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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
                         
                        ในสมัยที่มนุษยยังแยกกันอยูมิไดรวมกันเปนสังคม เพียงแตมีปจจัย 4 อันไดแก 
อาหาร ที่อยูอาศัย เครื่องนุงหม และยารักษาโรค มนุษยก็ดํารงชีพอยูไดแลว และหากปจจัย 4 ยังมีอยู
มากมาย อาจหาไดโดยงาย เราอาจแยกกันอยูโดยไมตองพึ่งพาอาศัยกันได แตเมื่อปจจัย 4 ขาดแคลน
ลง มนุษยเรามีจํานวนมากขึ้นจึงตองพึ่งพาอาศัยกัน ตองรวมตัวกันอยูเพื่อความปลอดภัย ทําใหความ
สัมพันธระหวางกันและกันก็เพิ่มมากขึ้น ยิ่งมนุษยมีความเจริญขึ้น ส่ิงจําเปนเพื่อความสะดวกสบาย
ในการดํารงชีพก็เพิ่มขึ้น ความตองการในสิ่งตางๆนอกเหนือไปจากปจจัย 4 ก็เพิ่มขึ้นดวย ความ
สัมพันธของมนุษยยิ่งเพิ่มขึ้นอีกทั้งในดานที่เกี่ยวกับบุคคลและดานที่เกี่ยวกับปจจัย 4 และวัตถุตางๆ  
มนุษยที่รวมกันเปนหมูเหลาก็ตองมีขนบธรรมเนียมประเพณี หรือกฎเกณฑของหมูคณะเก่ียวกับ
ความสัมพันธตางๆเหลานั้น เมื่อหมูคณะเจริญขึ้น เกิดเปนสังคมมีระบบระเบียบ เปนรัฐขึ้นมาก็ยอม
ตองมีกฎหมายขึ้นมาแทนขนบธรรมเนียมประเพณีหรือกฎเกณฑเหลานั้น 
                        
                        ความสัมพันธของมนุษยในขั้นแรกพอจะแยกออกไดเปน 2 ประเภท คือ ความ
สัมพันธในดานที่เกี่ยวกับปจจัย 4 และวัตถุส่ิงของตางๆอันเปนความสัมพันธทางดานทรัพย สวน
ความสัมพันธอีกประเภทหนึ่งไดแก ความสัมพันธทางดานบุคคลซึ่งไมเกี่ยวกับทรัพย ความสัมพันธ
ทางดานทรัพยกอเกิดปญหาวาใครเปนเจาของทรัพยช้ินใด เจาของทรัพยมีอํานาจเหนือทรัพยน้ัน
เพียงใด มีสิทธิหวงกันหรือหามมิใหผูอ่ืนเกี่ยวของกับทรัพยของตนไดเพียงใด มีสิทธิจําหนายจาย
โอนทรัพยไดอยางไร และเมื่อเจาของทรัพยตายลง ทรัพยใดจะเปนมรดกตกทอดไปยังผูใดไดบาง 
เปนตน สวนความสัมพันธทางดานบุคคลก็จะกอใหเกิดปญหาวาบุคคลจะพึงเคารพในทรัพยสิน 
เนื้อตัวรางกายของผูอ่ืนตลอดจนถึงสมาชิกในครอบครัวของผูอ่ืนอยางไร หากมีการลวงละเมิดเกิด
ขึ้นจะตองมีการเยียวยาหรือชดใชทดแทนกันอยางไร การชดใชหรือทดแทนเมื่อมีการลวงละเมิดเกิด
ขึ้นนี้ ในระยะตนๆกฎหมายของสังคมยังไมไดแยกการชดใชออกเปนทางอาญาและทางแพง เพราะ
แนวความคิดในดานมหาชนและเอกชนในระยะนั้นยังไมอาจแยกออกจากกันได การชดใชจึงมี
ลักษณะทั้งทางอาญาและแพงปะปนกัน คือเปนทางการลงโทษแกเนื้อตัวรางกายของผูลวงละเมิด 
และการชดใชความเสียหายดวยทรัพยสิน แตเมื่อสังคมเจริญขึ้น จึงมีการแยกกฎหมายในเรื่องนี้ออก
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เปนมาตรการแกไขทางอาญาและทางแพงแยกออกจากกัน ความสัมพันธของเอกชนที่ไมเกี่ยวกับรัฐ
จึงแยกออกมาเปนเรื่องของกฎหมายแพง เมื่อกฎหมายแพงไดพัฒนาขึ้น  
กฎหมายสวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธทางดานทรัพย ก็กลายเปนกฎหมายวาดวยทรัพยสิน กฎหมาย
สวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธทางดานบุคคลก็กลายเปนกฎหมายวาดวยหนี้1 
                         
                        สิทธิของบุคคลอาจแบงไดหลายชนิดหลายวิธี เพื่อความสะดวกแกการเขาใจสิทธิ
เกี่ยวกับหนี้จึงขอแบงสิทธิตางๆออกเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ  สิทธิทางการเมือง ( political rights) 
และ  สิทธิที่ไมเกี่ยวกับการเมือง ( civil rights ) สิทธิทางการเมืองไดแกสิทธิเกี่ยวกับการสมัครรับ
เลือกเปนผูแทนราษฎร เปนตน สวนสิทธิที่ไมเกี่ยวกับการเมืองที่เรียกวา civil rights นั้น เปนสิทธิที่
บุคคลมีฐานะเปนพลเมือง ซ่ึงอาจเปนสิทธิเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว สิทธิตาม
กฎหมายมหาชนหรือตามกฎหมายแพงโดยทั่วไปอันเปนการนอกเหนือจากสิทธิทางการเมือง สิทธิ
จําพวกนี้จึงอาจแบงเปน 
( 1 ) สิทธิตามกฎหมายมหาชน ( public rights ) และ ( 2 ) สิทธิตามกฎหมายแพง 
                         
                        สิทธิตามกฎหมายแพงโดยทั่วไป อาจแบงไดดังนี้ 
                         
                        1. สิทธิเกี่ยวกับทรัพยสิน ไดแก 
                                    
                        (1) ทรัพยสิทธิ ( real right ) อันประกอบดวย สิทธิทางทรัพยสิน ซ่ึงเปนสิทธิที่ผูทรง
ใชเหนือตัวทรัพยซ่ึงเปนวัตถุที่จับตองได เชน กรรมสิทธิ์ สิทธิอาศัย สิทธิเก็บกิน ภาระจํายอม จํานํา 
จํานอง เปนตน ประเภทหนึ่ง กับทรัพยสิทธิซ่ึงวัตถุแหงหนี้มิใชวัตถุที่จับตองได หากแตเปนตัวสิทธิ
เอง อันไดแก สิทธิทางทรัพยสินอุตสาหกรรม หรือ ทรัพยสินทางปญญา ตางๆ เชน สิทธิบัตร 
ลิขสิทธิ์ และเครื่องหมายการคา เปนตน 
                         
                        (2) สิทธิทางหนี้ ( obligatory right ) เปนสิทธิที่จะเรียกรองใหบุคคลโอนกรรมสิทธิ์
ในทรัพยสิน กระทําการ หรืองดเวนกระทําการบางอยางได สวนใหญจะเปนสิทธิที่เกดิจากสัญญา
และละเมิด แตอาจเกิดขึ้นจากลาภมิควรได จัดการงานนอกสั่ง หรือเกิดขึ้นตามบทบัญญัติพิเศษของ
กฎหมายก็ได สิทธิประเภทนี้เรียกรวมๆกันวาเปนสิทธิเรียกรอง ( claim ) แมจะไมถือวาเปนทรัพย
                                                 
                        1 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป, ( กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2543), หนา 1 – 2. 



                                                                                                                                                        
  

3

สิทธิ แตก็อาจมีราคาและโอนกันไดอยางสิทธิทางทรัพยสิน จึงอาจจัดอยูในประเภทสิทธิเกี่ยวกับ
ทรัพยสินก็ได 
 
                        2. สิทธิเกี่ยวกับครอบครัว เปนสิทธิที่กฎหมายใหแกบุคคลในครอบครัว ในฐานะ
เปนสามี ภรรยา หรือบุตร เชน อํานาจปกครองของบิดามารดา สิทธิที่จะไดรับการอุปการะเลี้ยงดู 
เปนตน สิทธิประเภทนี้ไมมีคาทางเศรษฐกิจ เพราะไมอาจโอนขายไดอยางสิทธิทางทรัพยสิน แต
สิทธิบางอยางก็เกี่ยวกับเงินทองและเกี่ยวกับเรื่องหนี้เชนกัน ดังกรณีของสิทธิที่บุตรจะไดรับคา
อุปการะเลี้ยงดูจากบดิามารดา เปนตน 
                         
                        3. สิทธิเกี่ยวกับตัวบุคคล เปนสิทธิที่บุคคลทุกคนมีอยูในฐานะเปนบุคคล เชน สิทธิ
ในชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง เกียรติยศ สิทธิทางบุคลิกภาพ (right of personality) สิทธิในความ
เปนอยูสวนตัว (right of privacy) เปนตน สิทธิประเภทนี้คลายกับสิทธิตามกฎหมายมหาชน เพียงแต
เปนสวนที่ไดรับการคุมครองตามกฎหมายแพงเมื่อเกิดมีการละเมิดสิทธิขึ้น ผูทรงสิทธิจะมีสิทธิ
เรียกคาเสียหายกลายเปนสิทธิทางหนี้ขึ้นมา 
 
                        คําวา “หนี้”  นั้น อธิบายไดวาเปนนิติสัมพันธระหวางบุคคลสองฝาย ซ่ึงฝายหนึ่งตอง
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหแกอีกฝายหนึ่ง ฝายที่ตองกระทําการนั้นเรียกวา ลูกหนี้ สวนฝายที่ได
รับผลจากการกระทํานั้น เรียกวา เจาหนี้ สวนการกระทํานั้นแยกออกไปเปน 3 ชนิด คือ 
                        1. การกระทําการ 
                        2. การกระทําโดยละเวนการกระทํา 
                        3. การกระทําการโอนทรัพยสิน 
 
                        หนี้ หรือ สิทธิเรียกรอง หรือบุคคลสิทธินี้ เปนทรัพยสินอยางหนึ่ง ซ่ึงอาจมีราคาได
และยึดถือเอาได และรวมเขาในกองทรัพยสินของบุคคลแตละบุคคล กลาวคือ อยูในกองทรัพยสิน
ของลูกหนี้ในอันที่จะตองกระทําตามหนี้นั้น และอยูในกองทรัพยสินของเจาหนี้ในอันที่จะไดรับผล
ของหนี้นั้น เมื่อบุคคลใดตายกองทรัพยสินนี้ หรือที่เรียกวา กองมรดก ดังที่มาตรา 1600 กลาวและ
อธิบายไววา ไดแก ทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย เวนแตสิทธิและหนาที่ซ่ึงตามกฎหมายหรือโดย
สภาพแลวเปนการเฉพาะตัวโดยแท นอกจากนั้นยอมตกทอดไปยังทายาท2 
                                                 
                        2  จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้  แกไขเพิ่มเติมโดย รศ.ดร. ดาราพร 
ถิระวัฒน, ( กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, 2540), หนา 15. 
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                        หนี้นั้นมีบอเกิดที่มาไดจากเหตุ 2 ประการ คือ 
                         
                        1. นิติกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 149 บัญญัติวา“นิติกรรม 
หมายความวา การใดๆอันทําลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติ
สัมพันธขึ้นระหวางบุคคล เพื่อจะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ”  ตัวบทกฎหมาย
ไดบัญญัติไวคอนขางยาวแตความหมายของนิติกรรมนั้นก็ชัดแจงปราศจากปญหา หากกลาวโดยยอ
นิติกรรมก็คือการกระทําของบุคคลโดยชอบดวยกฎหมาย และมุงประสงคจะใหเกิดผลในกฎหมาย
ผูกพันกันในการกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับสิทธิ การกอ เปลี่ยนแปลง โอนสงวน หรือ
ระงับสิทธินั้น อาจรวมเรียกวาการเคลื่อนไหวในสิทธิ นิติกรรมเปนเหตุหนึ่งที่ทําใหสิทธิเกิดการ
เคลื่อนไหวตามความประสงคของบุคคล เร่ิมแตกอสิทธิไปจนกระทั่งระงับสิทธิ ความในตัวบทอาจ
ชวนใหสงสัยที่กลาวถึงแตสิทธิ โดยไมกลาวถึงหนาที่ ดูคลายกับวานิติกรรมไมไดกอหนาที่ดวย แต
ความจริงสิทธิและหนาที่นั้นเปนของคูกัน เมื่อบุคคลใดมีสิทธิยอมกอใหเกิดหนาที่แกคูกรณีในอันที่
จะตองปฏิบัติตามสิทธินั้น หนาที่ท่ีจะตองปฏิบัติตามสิทธิเรียกรองของฝายที่มีสิทธิก็คือ หนี้ สิทธิ
เคลื่อนไหวไปอยางไรหนาที่ก็ยอมจะเคลื่อนไหวตามไปดวย 
 
                        2. นิติเหตุ ในความหมายอยางกวาง นิติเหตุ หมายความรวมถึงนิติกรรมดวย หรืออาจ
กลาวไดวานิติกรรม ก็คือ นิติเหตุอยางหนึ่ง แตนิติเหตุไมจําตองเปนนิติกรรมเสมอไป ในความ
หมายอยางแคบ อาจแบงแยกนิติเหตุกับนิติกรรม ออกเปนคนละอยางตางกัน โดยถือวานิติเหตุและ
นิติกรรมตางเปนเหตุในกฎหมายหรือเหตุการณในกฎหมาย3 
                        ทานศาสตราจารย ศักดิ์ สนองชาติ ไดกลาวไววา 

                                  “เหตุในกฎหมายหรือเหตุการณในกฎหมายก็
คือนิติเหตุนั่นเอง  เมื่อเหตุในกฎหมายหรือเหตุการณในกฎหมาย
หมายความรวมถึงนิติกรรมดวย นิติเหตุก็ยอมหมายความรวมถึง
นิติกรรมดวยดุจเดียวกัน”4  
 

                                                 
                        3 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ( ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจ
ชําระใหม ) วาดวย นิติกรรมสัญญา ( พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ ), ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
นิติบรรณการ, 2536), หนา 2. 
                        4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 3. 
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                        เมื่อมีการเกิดขึ้นของหนี้ไมวาจะดวยจากเหตุใดๆก็ตาม อันกอใหเกิดสิทธิและหนาที่
ตางๆกับบุคคลที่เกี่ยวของ การที่บุคคลใดๆมีหนาที่ที่ตองชําระหนี้หรือกระทําการใดๆอันเปนการ
ชําระหนี้แลว หนี้นั้นยอมระงับสิ้นไป บุคคลที่ไดเกี่ยวดวยมูลหนี้นั้นก็อาจหมดสิ้นในนิติสัมพันธที่
เกิดขึ้นระหวางกัน ซ่ึงการที่หนี้จะระงับสิ้นไปนั้นเปนไปไดหลายวิธี ดังนี้ 
                                  1. การชําระหนี้ 
                                  2. การปลดหนี้ 
                                  3. การหักกลบลบหนี้ 
                                  4. การแปลงหนี้ใหม 
                                  5. หนี้เกลื่อนกลืนกัน 
จะเห็นไดวาการแปลงหนี้ใหมนั้นเปนวิธีการหนึ่งในการที่จะทําใหหนี้ของคูกรณีที่มีอยูระงับส้ินไป 
เดิมในสมัยโรมันนั้นบุคคลภายนอกจะเขามาเกี่ยวของในสัญญาไดเฉพาะกรณีที่เปนการแปลงหนี้
ใหม กลาวคือ หากเปนดานของเจาหนี้ก็ตองทําเปนสัญญาแปลงหนี้ใหมดวยเปล่ียนตัวเจาหนี้ และ
หากเปนดานของลูกหนี้ก็ตองทําสัญญาแปลงหนี้ใหมดวยเปล่ียนตัวลูกหนี้ ในสมัยนั้นการทําสัญญา
แปลงหนี้ใหมจึงมีความสําคัญมาก ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเราก็มีแนวความคิด
ในเรื่องของการแปลงหนี้ใหม ที่มีลักษณะคลายคลึงกับในสมัยโรมัน5 
 
                        ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเรา ไดบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหม 
ไวใน หมวด 5 เร่ืองความระงับหนี้ ในสวนที่ 4 ของบรรพ 2 มีอยูทั้งส้ิน 4 มาตรา คือ มาตรา 349 ถึง 
มาตรา 352 การแปลงหนี้ใหมนี้ เปนการเปลี่ยนสิ่งซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้ ดังจะเห็นไดจาก 
มาตรา 349 วรรค 1 ซ่ึงบัญญัติวา “เมื่อคูกรณีที่เกี่ยวของไดทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญ
แหงหนี้ ทานวา หนี้นั้นเปนอันระงับส้ินไปดวยแปลงหนี้ใหม” อยางไรเปนสาระสําคัญแหงหนี้บาง
นั้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 349 วรรค 2 ระบุเพียงวา “ถาทําหนี้มีเงื่อนไขให
กลายเปนหนี้ปราศจากเงื่อนไขก็ดี หรือเพิ่มเติมเงื่อนไขเขาในหนี้อันปราศจากเงื่อนไขก็ดีเปล่ียน
เงื่อนไขก็ดี ทานถือวาเปนอันเปลี่ยนส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้”  
 
                        การเปลี่ยนเงื่อนไขแหงหนี้ กรมรางกฎหมาย ไดยกตัวอยางไวดังนี้  
                        ตัวอยาง  ( ก ) ก. เปนหนี้ ข. 100 บาท ซ่ึงตองใชคืน ถาเรือกลไฟ “ลาออส” มาถึง
กรุงเทพฯ ในวันที่ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2468 ถาภายหลังตกลงกันวา ก. จะใชเงิน 100 บาท ใหแก ข. 
                                                 
                        5 โสภณ รัตนากร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : สหมิตรออฟเซ็ท, 2534 ), หนา 467. 
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ในวันที่ 1 กรกฎาคม โดยปราศจากเงื่อนไข ทั้งนี้เปนการแปลงหนี้ใหม ( ข ) ก. เปนหนี้ ข. 100 บาท 
ซ่ึงตองใชคืนในวันที่ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2468 ภายหลังตกลงกันวา ก. จะใชคืน ถาเรือกลไฟ  
“ลาออส” มาถึงกรุงเทพฯ ในวันนั้น ไดทําหนี้รายแรกใหมีเงื่อนไข จึงเปนการแปลงหนี้ใหม 
 
                        จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ถือวา เงื่อนไขของหนี้เปนสาระ
สําคัญแหงหนี้ แตมิไดบัญญัติวา สาระสําคัญแหงหนี้นอกเหนือจากเงื่อนไขแลวยังมีส่ิงอื่น ที่เปน
สาระสําคัญแหงหนี้อีกหรือไม นักกฎหมายหลายทานตางก็เห็นวา ส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ 
นอกเหนือจากเงื่อนไขแลวก็ยังมี 
                        1. การเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้ คําวา วัตถุแหงหนี้ ถากลาวอยางงายๆก็คือ “ตัวหนี้” นั้น
คือ หากมองดานเจาหนี้ วัตถุแหงหนี้ก็คือ “ส่ิงที่เจาหนี้เรียกใหลูกหนี้ชําระ”  หากมองดานของลูก
หนี้ก็คือ “ส่ิงที่ลูกหนี้ตองปฏิบัติชําระหนี้” ซ่ึงวัตถุแหงหนี้นี้ อาจแบงไดเปน 4 ชนิด อันไดแก 
กระทําการ , ละเวนกระทําการ , สงมอบทรัพย และทรัพยซ่ึงเปนวัตถุแหงหนี้6 
 
                        2. เปลี่ยนมูลหนี้ คําวามูลหนี้ หมายถึงมูลกรณีที่กอใหเกิดหนี้ขึ้น ซ่ึงมูลหนี้ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดแก สัญญา ละเมิด ลาภมิควรได และจัดการงานนอกสั่ง การที่
ลูกหนี้รับผิดอยูตามมูลหนี้หนึ่ง หากวาเจาหนี้ ลูกหนี้ ไดตกลงกันใหลูกหนี้รับผิดอีกมูลหนี้หนึ่ง ก็
ถือเปนการเปลี่ยนสาระสําคัญแหงหนี้ 
 
                        3. เปลี่ยนตัวเจาหนี้ ตัวเจาหนี้ ถือวาเปนสาระสําคัญแหงหนี้ เมื่อมีการเปลี่ยนตัวเจา
หนี้ จึงเปนการแปลงหนี้ใหม ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 349 วรรค 3 บัญญัติให
นําบทบัญญัติวาดวยโอนสิทธิเรียกรองมาใชบังคับ ซ่ึงศาสตราจารยโสภณ รัตนากร ไดใหสาเหตุ
ของการแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ กฎหมายใหนําบทบัญญัติ เร่ืองโอนสิทธิเรียกรองมาใช
บังคับกับการแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ วา 

                                  “เพราะการแปลงหนี้ใหมกรณีนี้ทําใหเจาหนี้
คนใหมเขามีสิทธิ เรียกรองแทนเจาหนี้คนเดิม ทํานองเดียวกับการ
โอนสิทธิเรียกรอง ผลสําคัญในเรื่องนี้ก็คือ ทําใหตองนําบทบัญญัติ
ของมาตรา 306 และ 308 มาใชบังคับดวยเพราะเปนหนี้ซ่ึงตอง

                                                 
                        6 ทวีศักดิ์ นคนันท, การแปลงหนี้ใหม : ศึกษาเฉพาะปญหาของการกอใหเกิดสัญญา
แปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวลูกหนี,้ (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), หนา 4. 
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ชําระแกเจาหนี้คนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง การแปลงหนี้ใหม
ดวยเปลี่ยนตัวเจาหนี้จึงตองทําเปนหนังสือ และตองบอกกลาวแก
ลูกหนี้ หรือลูกหนี้ยินยอมดวยหนังสือ ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 
306 แตเนื่องจากการแปลงหนี้ในกรณีนี้ตองทําเปนสัญญาระหวาง
เจาหนี้เดิม เจาหนี้ใหมและลูกหนี้ทั้ง 3 ฝายดวยกันอยูแลว จึงถือได
วา ลูกหนี้ใหความยินยอมแลว มีผลใหลูกหนี้ไมอาจยกขอตอสูที่มี
อยูตอเจาหนี้เดิมมาใชกับเจาหนี้ใหมได...”7 
 

                        4. การเปลี่ยนตัวลูกหนี้ การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้นิยมใชกันมาตั้งแต
สมัยโรมัน ซ่ึงเรียกกันวา deligatio เปนกรณีที่ลูกหนี้มอบหมายใหผูอ่ืนไปชําระหนี้แทนตน โดยเจา
หนี้ตกลงยอมรับผูที่ไดรับมอบหมายนั้นเปนลูกหนี้ใหมแทนลูกหนี้เดิม แปลงหนี้ใหมกรณีนี้จะเกิด
ขึ้นไมไดถาเจาหนี้และลูกหนี้ใหมไมยินยอมดวย เพราะลูกหนี้เดิมยอมไปบังคับเจาหนี้และลูกหนี้
ใหมไมได ทั้งกรณีนี้มักจะเกิดขึ้นโดยลูกหนี้เดิมเปนผูเสนอขอทําสัญญากับเจาหนี้ 
 
                        ตามกฎหมายโรมันยังมีการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ อีกกรณีหนึ่งเรียกวา 
expromissio ซ่ึงบุคคลที่สามเสนอตัวตอเจาหนี้ขอชําระหนี้แทนลูกหนี้ และเจาหนี้ตกลงรับบุคคลที่
สามเขาเปนลูกหนี้ใหมแทนลูกหนี้เดิม กรณีนี้เจาหนี้และลูกหนี้ใหมอาจตกลงกันโดยลําพัง โดยลูก
หนี้เดิมไมไดตกลงดวยก็ได เพราะเปนที่สันนิษฐานไดวาลูกหนี้เดิมก็คงไมขัดของ ทั้งสอดคลองกับ
หลักที่วาบุคคลภายนอกก็อาจชําระหนี้แทนลูกหนี้ได8 
 
                        เนื่องจากบทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหมของประเทศไทยนั้นไดบัญญัติราย
ละเอียดไวไมกี่มาตรา ซ่ึงลักษณะของการแปลงหนี้ใหมนั้นก็มีความคลายคลึงกับหลักกฎหมายอื่นๆ
อยูมาก อันเปนเหตุใหเมื่อมีคดีขอพิพาทเกิดขึ้นการวินิจฉัยคดีที่จะใชบทบัญญัติหรือหลักกฎหมาย
ในเรื่องใดมาปรับใชนั้นมีความยุงยากและความเห็นที่ขัดแยงกันไปตามมุมมองของนักกฎหมายแต
ละทาน เปนผลใหคําวินิจฉัยก็จะแตกตางกันออกไป ซ่ึงเปนสาเหตุใหผลที่เกิดขึ้นตางกันออกไป 
เนื่องจากเหตุของการใชหลักกฎหมายที่แตกตางกัน จึงเปนปญหาที่เกิดขึ้นอยูในสภาพปจจุบัน วิทยา
                                                 
                        7 เร่ืองเดียวกัน, หนา 7. 
                        8 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป  พิมพคร้ังที่ 5, (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2543) , หนา 516. 
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นิพนธฉบับนี้จึงขอเสนอปญหาในเรื่องการแปลงหนี้ใหม เพื่ออาจใชนําไปเปนหลักเกณฑในการ
วิเคราะหปญหาที่จะเกิดขึ้นตอไป 
 
1.2 สมมุติฐานในการวิจัย 
                         
                        กฎหมายเรื่องแปลงหนี้ใหมที่ใชอยูในปจจุบันยังคงไมมีการศึกษาอยางชัดเจนและ
ละเอียดดีพอ ทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติหลายประการ โดยเฉพาะเมื่อการแปลงหนี้ใหมมีสวน
เกี่ยวของกับสัญญาตางตอบแทน สัญญาประนีประนอมยอมความ และสัญญาปรับปรุงโครงสราง
หนี้ ดังนั้นจึงควรมีการศึกษาวิจัยเพื่อใหเกิดความกระจางชัด และนําไปเปนแนวทางในการตีความ
หรือบังคับใชกฎหมายตอไป 
 
1.3 วัตถุประสงคของการทําวิทยานิพนธ 
     
                        เพื่อนําผลของการศึกษาในหลักกฎหมายเรื่องการแปลงหนี้ใหม มาวิเคราะหเปรียบ
เทียบกับสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้และสัญญาประนีประนอมยอมความ โดยนําความคิดเห็น
ของนักวิชาการและแนวบรรทัดฐานของศาลฎีกามาเปรียบเทียบ แยกแยะจึงทําใหเห็นถึงลักษณะ
ของสัญญาแปลงหนี้ใหมที่ชัดเจนยิ่งขึ้นและสามารถเปนแนวทางในการศึกษาเพื่อปรับปรุงแกไขขอ
ไดเปรียบหรือเสียเปรียบระหวางเจาหนี้ ลูกหนี้และบุคคลที่เกี่ยวของไดดียิ่งขึ้น รวมทั้งการบังคับใช
กฎหมายในเรื่องของลักษณะแบบการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนที่ขาดความสมบูรณใน
บางสวน เพื่อทําใหเกิดความชัดเจนในเรื่องแบบและผลของการแปลงหนี้ใหมที่ไมไดมีการบัญญัติ
ไวอยางละเอียดหรือโดยตรงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 
1.4 ขอบเขตการทําวิทยานิพนธ 
 
                        วิทยานิพนธฉบับนี้เปนการศึกษาในเรื่องหลักเกณฑของการแปลงหนี้ใหม ซ่ึงเมื่อ
เร่ืองการแปลงหนี้ใหมไดเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับสัญญาตางตอบแทน สัญญาประนีประนอมยอม
ความ และสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้แลว ไดกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติหลายประการ 
 
1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการทําวิทยานิพนธ 
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                        1. ไดทราบถึงหลักการของการแปลงหนี้ใหมในกฎหมายประเทศตางๆที่ประเทศ
ไทยไดนํามาเปนแนวทางในการรางกฎหมายอันวาดวยลักษณะการแปลงหนี้ใหม 
                        2. ไดทราบถึงลักษณะ ตัวบทกฎหมาย และหลักเกณฑตางๆของการแปลงหนีใ้หมใน
ประเทศไทย รวมท้ังคําพิพากษาในเรื่องการแปลงหนี้ใหมที่มีความเกี่ยวพันกับหลักกฎหมายอื่นๆที่
มีลักษณะใกลเคียงกัน 
                        3. ไดทราบถึงปญหาที่เกิดกับการวางหลักการใชกฎหมายในเรื่องการแปลงหนี้ใหม
ซ่ึงยังคงมีลักษณะที่คลุมเครือใกลเคียงกับบทกฎหมายอื่นเปนอยางมาก อันเปนสาเหตุใหเกิดความ
สับสนในการเขาใจถึงสาระสําคัญของการแปลงหนี้ใหม 
 
1.6 วิธีการศึกษาวิจัย   
                         
                        การดําเนินการวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้ใชวิธีการวิจัยเอกสารดวยการคนควา และ
รวบรวมขอมูลทางดานเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวของ ซ่ึงไดรวบรวม คนความาจาก หนังสือ บทความ 
วารสาร และทางอินเตอรเน็ตโดยขอมูลเหลานี้ไดมาจากหองสมุดตางๆ เชน คณะนิติศาสตร จุฬาลง
กรณมหาวิทยาลัย, หองสมุดสถาบันวิทยบริการ,หองสมุดคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
หองสมุดกลาง มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เปนตน 
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บทที่ 2 
 

ความหมายและหลักเกณฑของการแปลงหนี้ใหม 
 
                        ตามแนวคิดสมัยโบราณ  หนี้เปนเรื่องความผูกพันเฉพาะตัวบุคคล  กลาวคือ  บุคคล
อ่ืนจะกาวลวงเขาไปในนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นระหวางเจาหนี้  และลูกหนี้ไมได  เจาหนี้และลูกหนี้ที่
ผูกพันกันในหนี้เทานั้นที่จะมีสิทธิเรียกรองหรือชําระหนี้ตอกันได  ทั้งนี้เปนเพราะสมัยกอนเจาหนี้
สามารถบังคับเอารางกายของลูกหนี้ไดหากลูกหนี้ไมทําการชําระหนี้  วิธีบังคับหนี้ก็ขึ้นอยูกับตัวเจา
หนี้เอง  บางทรมานโดยการตากแดด  บางใชวิธีมัดทั้งนี้ลูกหนี้จะถูกบังคับหนี้หนักเบาขนาดไหน  ก็
ขึ้นอยูกับเจาหนี้ที่ตนเองเขาผูกนิติสัมพันธดวย  จนกระทั่งถึงยุคทอง  ในสมัยโรมัน  ความหมายของ
คําวาหนี้ในแงกายภาพ  เชนนั้นก็หมดไป  กลายมาเปนความผูกพันทางดานกฎหมาย  อาจจะกลาว
ไดวาหนี้  ในแงทางดานของลูกหนี้แลวนั้นก็คือ  หนาที่อยางหนึ่งที่ตนตองกระทําการอยางใดอยาง
หนึ่ง หรือละเวนการกระทําบางอยางตามกฎหมายหรือตามหนาที่ที่ตนตองปฏิบัติ โดยจัสติเนียนได
ใหคํานิยามหนี้ที่มีชื่อเสียงโดงดังวา “obligation est iuris vinculum guo necessitate adstringimur 
alicuius solvendae rei secundum nostrac civitatis iura”  ซ่ึงหมายความวา หนี้เปนนิติสัมพันธอันทํา
ใหเราตองปฎิบัติหนาที่บางอยาง ตามกฎหมายของนคร  หรือรัฐของเรา  โดยคํานิยามนี้จัสติเนียน
ทรงไดมาจาก Papinianus (Zimmermann 1990 : 1 , n.3)1 
 
                        เมื่อหนี้ไดเกิดขึ้นระหวางบุคคล  2  ฝาย  บุคคลเหลานั้นไมวาจะเปนฝายเจาหนาที่  
หรือฝายลูกหนี้คงมิไดตองการใหหนี้ซ่ึงมีระหวางกันคงอยูเชนนั้นตลอดไป  หากแตเจาหนี้มักมี
ความประสงคใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามสิทธิของตน  สวนลูกหนี้ก็ควรจะชําระหนี้ตามหนาที่ของตน
ใหเสร็จส้ิน  อันเปนการระงับนิติสัมพันธทางดานหนี้ระหวาง  2  ฝายไป  การระงับหนี้ที่ไดเกิดขึ้น
นั้นมีไดหลายวิธีดังกลาวไปแลวขางตน  การแปลงหนี้ใหมก็เปนวิธีหนึ่งที่ในการระงับหนี้  แตหาก
จะกลาวไปแลว  ตามหลักประมวลกฎหมายแพงพาณิชย  ในเรื่องการระงับแหงหนี้  แปลงหนี้ใหมก็
นาจะมีลักษณะที่แตกตางจากวิธีการระงับหนี้ดวยวิธีอ่ืน ๆ เนื่องจากการแปลงหนี้นั้นเปนการระงับ
หนี้ที่ไมไดทําให  นิติสัมพนัธของทั้งเจาหนี้  และลูกหนี้ส้ินสุดลง  แตกลับเปนการระงับหนี้เดิมเพื่อ
ที่จะบังคับกันตามหนี้ที่เกิดขึ้นใหม  โดยผูกพันกันตามขอสัญญาการแปลงหนี้ใหม 
 
                                                 
                        1 ประชุม โฉมฉาย, “หนี้ในกฎหมายโรมัน : I”, วารสารนิติศาสตร ปที่ 27 ฉบับที่ 2 
(มิถุนายน 2540), หนา 383.     

isd
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2.1 ความหมายของการแปลงหนี้ใหม 
 
                        การแปลงหนี้ใหมนั้น  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย  ไดบัญญัติ
เร่ืองการแปลงหนี้ใหมไวในบรรพ 2 วาดวยเรื่องหนี้  โดยการแปลงหนี้ใหมนี้เปนวิธีการหนึ่งของ
เหตุแหงการระงับหนี้  กลาวคือการแปลงหนี้ใหมนั้นเปนสัญญาที่ไดทําขึ้นระหวางคูกรณี  2  ฝาย  
โดยคูกรณีทั้ง  2  ฝายนี้มีหนี้เดิมระหวางกันอยู  และไดเขามาตกลงทําสัญญาตอกันโดยมีวัตถุ
ประสงคที่จะระงับหนี้เดิมที่มีอยูระหวางกัน  และผูกพันกันตามหนี้ใหมที่ไดตกลงกันไวตามสัญญา  
และโดยเจตนาของคูสัญญาที่มีความประสงคในการระงับหนี้ที่มีอยูเดิมนั้น  ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยลักษณะหนี้  จึงไดจัดการแปลงหนี้ใหมเขาไปรวมอยูในจําพวกเหตุในการระงับแหงหนี้  
ตัวอยางของการแปลงหนี้ใหมก็เชน   
 
                        ตัวอยาง  ก. เปนลูกหนี้ ข. ในอันที่จะสงมอบขายมาให ข. แตหามามาขายใหไมได   
ก. กับ ข. จึงไดตกลงทําสัญญาระงับหนี้เกาที่จะสงมา  เปลี่ยนใหเปนหนี้ใหมที่จะตองหาวัวมาสง
มอบขายให  หรือจะทําการขุดดินให  หรือจะงดเวนการอันใดก็ตาม  หนี้เกาที่เปนเรื่องการสงมอบ
มาก็เปนอันไดระงับไปดวยการแปลงหนี้ใหม  จะรื้อฟนขึ้นวากลาวเอามานั้นอีกไมได ไดแตจะ
กลาววากันไปตามหนี้ใหมที่ไดกอขึ้น  หรือเชน ก. เปนลูกหนี้ ข.ในจํานวนเงิน 100 บาท ข. ตองการ
จะให ค. ไดเขามาเปนเจาหนี้ของ ก. จึงไดทําสัญญาระงับความที่ตนเปนเจาหนี้ ก. อยู และให ข. เขา
มาเปนเจาหนี้ใหม เหมือนกับวาไดกอหนี้กันใหม  หรือตามตัวอยางขางตนที่ ก. เปนลูกหนี้ ข. อยู  
ง.ประสงคจะเขามารับเปนลูกหนี้ ข.   ง. กับ ข.จึงตกลงทําสัญญากันระงับหนี้เกาที่ ก. เปนลูกหนี้ ข.   
และกอหนี้ใหมขึ้นโดยให ง. เปนลูกหนี้ ข.  การเปลี่ยนตัวเจาหนี้หรือลูกหนี้เชนนี้ ก็นับอยูใน
ลักษณะการแปลงหนี้ใหม ทําใหหนี้เการะงับไปไดเหมือนกัน2   
 
                        เมื่อพิจารณาตามตัวอยางดังที่กลาวมาแลวการแปลงหนี้ใหมก็คือการเปล่ียนสิ่งอัน
เปนสาระสําคัญแหงหนี้เดิม  หากคูสัญญามิไดทําสัญญาที่มีการเปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเปนสาระสําคัญ
แหงหนี้ตามที่บทบัญญัติมาตรา  349  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติไว  หนี้เดมิที่มีอยู
ตอกันนั้นก็มิไดเปล่ียนแปลงไป  จึงมีผลบังคับกันตามหนี้เดิมที่มีอยู  (คําพิพากษาฎีกาที่ 1298 / 
2503) 
 
                                                 
                        2 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2,  
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1538. 
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2.2 ลักษณะของการแปลงหนี้ใหม 
 
                        การแปลงหนี้ใหมไมใชเปนการชําระหนี้ในมูลหนี้เกาที่ยังคงไมไดชําระ  แลวก็มาทํา
สัญญาตอกันใหระงับส้ินไป ดังนั้นการแปลงหนี้จึงมีลักษณะที่แตกตางจากบทบัญญัติมาตรา 321 ที่
บัญญัติวา  
                        “ ถาเจาหนี้ยอมรับการชําระหนี้อยางอื่นแทนการชําระหนี้ท่ีไดตกลงกันไว ทานวา
หนี้นั้นก็เปนอันระงับสิ้นไป 
                        ถาเพื่อที่จะทําใหพอใจแกเจาหนี้นั้น ลูกหนี้รับภาระเปนหนี้อยางใดอยางหนึ่งตอเจา
หนี้ไซร เมื่อกรณีเปนที่สงสัยทานมิใหสันนิษฐานวาลูกหนี้ไดกอหนี้นั้นขึ้นแทนการชําระหนี้ 
                        ถาชําระหนี้ดวยออก – ดวยโอน -  หรือดวยสลักหลังตั๋วเงินหรือประทวนสินคาทาน
วาหนี้นั้นจะระงับสิ้นไปตอเมื่อตั๋วเงินหรือประทวนสินคานั้นไดใชเงินแลว”  
 
                        ซ่ึงตามมาตรา  321  นี้จะมีลักษณะที่นอกเหนือจากการชําระดวยหลักเกณฑการชําระ
หนี้ทั่ว ๆ ไปที่วา  ลูกหนี้จะตองชําระหนี้ใหผิดจากเดิมที่เปนหนี้กันไมไดโดยหลักเกณฑตามมาตรา  
321  ลูกหนี้จะสามารถชําระหนี้ใหแตกตางไปจากหนี้เดิมได  3  วิธีการดวยกันคือ 
                        1.  ชําระหนี้อยางอื่นแทนการชําระหนี้ที่ตกลงกันไว 
                        2.  ลูกหนี้รับภาระเปนหนี้ใหม 
                        3.  ชําระหนี้ดวยตั๋วเงิน  หรือประทวนสินคา 
 
                        โดยปกติแลวหากมองลักษณะเชนนี้  จะทําใหดูเหมือนวาการชําระหนี้อยางอื่นแทน
การชําระหนี้ที่ตกลงกันไวมีลักษณะเปนเชนเดียวกับการแปลงหนี้ใหม  เพราะการที่คูกรณีตกลงกัน
ใหชําระหนี้อยางอื่นไดแทนนั้นไมไดหมายถึง  เพียงการเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้เทานั้น  หากแตหมาย
รวมถึง  การชําระหนี้โดยการกระทําการ  หรืองดเวนกระทําการใด ๆ ดวย  โดยหลักแลวเมื่อมีการ
เปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้เชนนี้แลวยอมเขาลักษณะของการแปลงหนี้ใหม  เพียงแตใน
กรณีนี้ขึ้นอยูกับวาคูกรณีมีความประสงคที่จะใหผลการชําระหนี้ออกมาเพื่อใหหนี้ที่มีอยูเดิมระงับ
ลงไปหรือไม  หากคูกรณีมีเจตนารมณที่จะใหหนี้ที่มีอยูเดิมระงับสิ้นไป  ยอมมีลักษณะเปนการ
แปลงหนี้ใหมอยางชัดแจง  หลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการเจตนาของคูสัญญายอมสงผลใหสัญญาหรือ
หนี้นั้นระงับไปตามการตกลง  หากคูกรณีจะทําการเรียกรองบังคับชําระหนี้  ก็ตองไปบังคับตาม
สิทธิเรียกรองท่ีเกิดขึ้นตามขอตกลงใหม  แตในกรณีของมาตรา 321 นั้นเปนกรณีที่คูกรณีไมไดตก
ลง  หรือตกลงกันอยางไมชัดแจงวาจะใหหนี้เการะงับไปหรือไม  รวมท้ังลักษณะของมาตรา  321  
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วรรค  2  ที่ไดบัญญัติในเรื่องกรณีที่ลูกหนี้จะรับชําระหนี้อยางอื่นแทนหนี้เดิม  ซ่ึงสวนใหญมักจะ
เปนขอตกลงที่เปนไปเพื่อประโยชนของลูกหนี้  เพื่อเปนการผอนผันหรือขยายเวลาชําระหนี้ใหแก
ลูกหนี้  เจาหนี้มักจะไมไดรับประโยชนจากการรับภาระหนี้ของลูกหนี้  ดังนั้นหากพฤติการณยังคง
ไมชัดแจงวาลูกหนี้ไดรับภาระหนี้ใหมเพื่อแทนหนี้เดิมอยางแทจริงแลวจึงไมควรตีความใหเปนผล
รายแกเจาหนี้  ซ่ึงหมายความวาการกระทําของลูกหนี้นั้นไมเปนเหตุทําใหหนี้เดิมระงับไป  เจาหนี้
จะยังคงมีสิทธิบังคับชําระหนี้ตามเดิมอยู3 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  867 / 2523  จําเลยที่  1  นําตั๋วเงินมาขายลดใหโจทก  ภายหลัง
ปรากฏวาโจทกเรียกเก็บเงินไมได  จําเลยที่  1 และ ที่  2  จึงไดรวมกันสั่งจายเช็ค  10  ฉบับ  ชําระ
หนี้เงินที่โจทกเรียกเก็บไมได  จึงเปนการชําระหนี้อยางอื่นแทนการชําระเปนเงิน  หาใชเปนการ
แปลงหนี้ใหม  เมื่อเช็คขึ้นเงินไมได  หนี้เงินจึงยังไมระงับ 
 
                        ดังนั้นการแปลงหนี้จึงมีลักษณะที่แตกตางกับการชําระหนี้อยางอื่นแทนเพราะการ
แปลงหนี้มีวัตถุประสงคเฉพาะที่จะระงับหนี้เกา  และกอหนี้ใหมขึ้นผูกพันตอไป  อาจเพราะการมีที่
มาจากคูสัญญาที่มีความผูกพันภาระหนี้ไวตอกัน  แตในทายที่สุดก็ไมสามารถที่จะบังคับชําระหนี้
ตามที่ตกลงกันไวได  โดยถาเจาหนี้จะปลดหนี้ใหเลยก็คงเปนไปไดอยางยากยิ่ง  แตคร้ันจะบังคับ
ตามหนี้เกาก็ไมสามารถที่จะทําได  จึงแกไขโดยการเปลี่ยนแปลงหนี้เปนหนี้ใหมขึ้นมาใหม  และ
ยอมใหหนี้เกานั้นระงับไปเสีย4 อยางการกูยืมเงินกันนั้น  ผูกูอาจยอมรับเอาสิ่งของ  หรือทรัพยสิน
อ่ืนแทนจํานวนเงินหรืออาจนําหนี้สินอยางอื่นมาแปลงเปนหนี้เงินกูก็ได  หาจําตองมีการรับเงินกัน
เสมอไปไม  (คําพิพากษาฎีกาที่  2820/2515) 
 
                         คําพิพากษาฎีกาที่ 4574/2536  โจทกและจําเลยเปนผูค้ําประกันหนี้รายเดียวกันของ 
น. จึงเปนลูกหนี้รวมตาม ป.พ.พ. มาตรา 682 วรรคสอง เมื่อโจทกชําระหนี้แทน น. ลูกหนี้ไปแลว 
โจทกยอมรับชวงสิทธิของเจาหนี้ไลเบี้ยเอาแกจําเลยไดกึ่งหนึ่งตาม ป.พ.พ.  มาตรา 229 (3) และ
มาตรา 296 และมีสิทธิไลเบี้ยเอาแก น. เพื่อชําระหนี้ทั้งหมดได ตาม ป.พ.พ. มาตรา 693 วรรคแรก 
เมื่อตอมาโจทกกับ น. ตกลงทําสัญญากูเงินไววา น. เปนหนี้เงินกูโจทกถือวามีหนี้ใหมเกิดขึ้นแลว
                                                 
                        3 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป  พิมพคร้ังที่ 5, (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2543), หนา 446. 
                        4 เสนีย ปราโมช ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2,    
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1540. 
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เปนการเปลี่ยนส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้ จึงเปนการแปลงหนี้ใหม มีผลทําใหหนี้ตามสิทธิไล
เบี้ยนั้นระงับไป โจทกชอบที่จะบังคับตามมูลหนี้ใหมในสัญญาเงินกู ความรับผิดของจําเลยในฐานะ
ผูค้ําประกันหนี้เดิมของ น. และในฐานะลูกหนี้รวมกับโจทก ยอมระงับไปดวย โจทกจึงไมมีสิทธิ
ฟองไลเบี้ยเอาแกจําเลยไดอีก 
 
                        ตามตัวบทเกี่ยวกับลักษณะการแปลงหนี้ใหม ไดมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย 4 มาตรา ตั้งแต มาตรา 349 ถึง มาตรา 352 ซ่ึงลักษณะของการแปลงหนี้ใหมที่ไดมี
การบัญญัติไวนี้ สามารถจําแนกได ถึงวิธีการแปลงหนี้ตามมาตราตางๆดังนี้ 
 
                        มาตรา 349 วรรคแรก เปนลักษณะการแปลงหนี้ใหมโดยวีธีการเปลี่ยนสิ่งซ่ึงเปน
สาระสําคัญแหงหนี้ 
                        มาตรา 349 วรรค 3 เปนลักษณะการแปลงหนี้ใหมโดยวิธีการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ 
                        มาตรา 350 เปนลักษณะการแปลงหนี้ใหมโดยวิธีการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 
                        จึงเห็นไดวาลักษณะสําคัญของการแปลงหนี้ใหมคือ  การเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระ
สําคัญแหงหนี้เดิม  ซ่ึงจะสงผลใหหนี้เกาที่ผูกพันกันอยูระงับสิ้นไป  เชน 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  2044 / 2515  จําเลยที่  1  ไดกูเงินโจทก  และคางชําระดอกเบี้ย  
ตอมาโจทกและจําเลยที่  1  ตกลงทําสัญญาขายฝากที่ดิน  โดยถือเอาหนี้เงินกูเปนราคาที่ขายฝากเชน
นี้  เปนการแปลงหนี้ใหม  เพราะเปนการเปลี่ยนส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้  กลาวคือเปล่ียนจาก
หนี้เงินกูมาเปนหนี้ตามสัญญาขายฝาก  หนี้เงินกูจึงระงับสิ้นไปตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  มาตรา  349  แตถาหนี้ตามสัญญาขายฝากมิไดเกิดมีขึ้นดวยประการใด ๆ  หนี้เงินกูก็ยังหา
ระงับไปไม  ทั้งนี้ตามมาตรา  351  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยรายละเอียดของวิธี
การแปลงหนี้ใหมจะไดกลาวถึงในหัวขอตอไป 
 
2.3  หลักเกณฑของการแปลงหนี้ใหม 
 
                        หากจะกลาวถึงเหตุแหงการระงับหนี้ตามที่กฎหมายไดบัญญัติไวก็จะแยกไดหลาย
เหตุ  ทั้งการปลดหนี้  การหักกลบลบหนี้  หรือการชําระหนี้โดยการชําระหนี้อยางอื่นแทนก็ลวนทํา
ใหหนี้ระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ระงับลงไปทั้งส้ิน  แตนอกจากเหตุแหงการระงับหนี้ที่ยกตัวอยาง
ขางตนแลว  ยังมีเหตุแหงการระงับหนี้อีกเหตุหนึ่ง  ซ่ึงแตกตางไปจากเหตุแหงการระงับหนี้อ่ืน ๆ  
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คือ  เหตุแหงการระงับหนี้โดยการแปลงหนี้ใหม  ซ่ึงเหตุแหงการระงับหนี้นี้จะเกิดขึ้นเมื่อมีมูลหนี้
ใหมเกิดขึ้นแทนมูลหนี้เกา 
 
                        หลักเกณฑพื้นฐานของการแปลงหนี้ใหมนั้นไดมีบัญญัติไวในมาตรา  349  ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  โดยบัญญัติไววา  
                         “ เมื่อคูกรณีที่เกี่ยวของไดทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้ไซร  ทาน
วาหนี้นั้นเปนอันระงับสิ้นไปดวยแปลงหนี้ใหม 
                        ถาแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวเจาหนี้  ทานใหบังคับดวยบทบัญญัติทั้งหลายแหง
ประมวลกฎหมายนี้วาดวยโอนสิทธิเรียกรอง ” 
                         
                        ตามความหมายที่ไดบัญญัติไวในมาตรา  349  สรุปไดถึงการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระ
สําคัญแหงหนี้ทั้งนั้น  แตถึงกระนั้นก็ตาม  แมมีการเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้แลว  ก็ใช
วาจะเกิดการแปลงหนี้ใหมไปเสียทั้งหมด  การพิจารณาหลักเกณฑการแปลงหนี้ใหม  ไมเพียง
พิจารณาจากมาตรา  349  เปนหลักหากแตตองพิจารณาควบคูไปกับมาตรา  351  ดวย5  เพราะการ
แปลงหนี้ใหมอาจจะเกิดขึ้นไมไดหากหนี้อันจะพึงเกิดขึ้นเพราะแปลงหนี้ใหมนั้นมิไดเกิดมีขึ้น  
หรือไดยกเลิกไปเสียเพราะมูลแหงหนี้ไมชอบดวยกฎหมาย  หรือเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันมิรู
ถึงคูกรณี  ตามความที่กลาวมาแลวการแปลงหนี้ใหมก็ไมสามารถที่จะเกิดขึ้นได  ดังนั้นคูกรณีจะ
ตองนําหนี้เดิมกลับมาบังคับใชกันตอไป  ดังที่เคยเปนมา 
 
                        แมหลักเกณฑการแปลงหนี้ใหมจะไดบัญญัติไวเพียง  4  มาตราในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  บรรพ  2  แตในความเปนจริงหลักเกณฑการแปลงหนี้ใหมมีรายละเอียดที่จะตองตี
ความ  เพื่อนําไปบังคับใชอยางมากมาย  โดยในสวนนี้จะไดกลาวถึงรายละเอียดหลักเกณฑการ
แปลงหนี้ใหม  ดังตอไปนี้ 
                     
                            2.3.1  คูสัญญาจะตองมีหนี้เดิมตอกัน 
 
                        ลักษณะพื้นฐานของการแปลงหนี้  คือ  คูสัญญาจะตองมีมูลหนี้เดิมตอกันอยูแลว  
และหนี้เดิมที่มีผลผูกพันคูสัญญาอยูนั้น  ก็ตองเปนหนี้ที่สมบูรณ  มิใชหนี้ที่เกิดจากสัญญาที่เปน
โมฆะ  หรือเปนหนี้ที่มีวัตถุประสงคเปนการตองหามอยางชัดแจง  หรือเปนหนี้ที่เปนการพนวิสัย  
                                                 
         5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1542. 
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หรือขัดตอความสงบเรียบรอย  หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหากสัญญาเดิมที่มีอยูมีลักษณะที่จะ
ทําใหผลของสัญญาเปนโมฆะแลว  ก็เทากับวาหนี้เดิมนั้นไมเคยมีอยู  การแปลงหนี้ใหมก็จะมีไมได  
เพราะบทบัญญัติในเรื่องของการแปลงหนี้ใหมเปนสวนของการระงับแหงหนี้  หากหนี้เกามิไดมีอยู
แลว  แมคูสัญญามาทําสัญญาแปลงหนี้ใหมตอกัน  ก็ไมสามารถที่จะกระทําได  เพราะไมมีมูลหนี้ที่
จะระงับ  และมาบังคับกันตามหนี้ใหมได  ดังคําพิพากษาฎีกาที่  1826 / 2529 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1826 / 2529  โจทกใหคนงานยืมเงินไปชําระใหแกบุตรจําเลย เปน
คาสมัครไปทํางานตางประเทศ  คนงานจายเงินใหบุตรจําเลยแลวไมไดไปทํางาน จึงมีการเรียกเงิน
คืนกัน จําเลยตกลงจะชําระเงินใหแกโจทกแทนบุตรของตน โดยจําเลยทําสัญญากูใหโจทกไว ดังนี้ผู
เปนลูกหนี้โจทกที่แทจริงก็คือคนงาน หาใชบุตรของจําเลยไม ทั้งคนงานผูเปนเจาหนี้บุตรจําเลยก็มิ
ไดโอนสิทธิเรียกรองใหโจทก  ดังนั้น จึงไมมีหนี้ที่ที่จําเลยจะตองชําระใหโจทกแทนบุตร การที่
จําเลยทําสัญญากูใหโจทกไว จึงไมเปนการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ โจทกจะบังคับให
จําเลยรับผิดตามสญัญากูหาไดไม  
 
                        เหตุที่โจทกบังคับใหจําเลยชําระหนี้เงินกูไมได  หาใชเพราะจําเลยไมไดรับเงินกู 
หรือไมมีหนี้กันตามสัญญากูแตอยางใด หากแตเพราะไมมีหนี้ระหวางโจทกและบุตรของจําเลย 
บุตรของจําเลยไมตองชําระหนี้ใหโจทกอยูกอนแลว แมจําเลยจะรับเขามาใชหนี้แทนบุตรก็คงไมมี
หนี้อะไรที่จําเลยจะตองชําระอยูเชนเดิม หากมีหนี้เดิมอยูแลวบุคคลภายนอกเขามาใชหนี้แทนลูกหนี้ 
โดยทําสัญญากูใหเจาหนี้ไว แมผูเขามาชําระหนี้หรือลูกหนี้คนใหมจะไมไดรับเงินตามสัญญากูก็
อาจตองรับผิด เพราะเปนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ได 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  432 / 2500  จําเลยกูเงินโจทกหลายครั้ง  คร้ังหลังทําหนังสือรวม
เปนหนี้โจทกไวเปนเงินจํานวนหนึ่ง  คร้ันถึงกําหนดตามสัญญา  จําเลยไดทําสัญญาใหโจทกไวอีก
ฉบับหนึ่ง  คิดรวมจํานวนเงิน  และดอกเบี้ยคางชําระ  และมีขอตกลงกันไวระหวางโจทกจําเลยวา  
จําเลยไมมีเงินใชหนี้  จึงยกที่นาและบานใชแทน  ดังนี้ถือวาเปนการแปลงหนี้ใหม  หนี้เดิมระงับ
แลว  โจทกจะฟองเรียกหนี้เดิมไมได 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 405/2498  การกูเงิน 50 บาทโดยไมมสัีญญาเปนหนังสือนั้น หนี้ดัง
กลาวมีอยูแลวเพียงแตฟองรองไมไดเทานั้น เมื่อลูกหนี้จะทําสัญญาขายฝากเทากับจํานวนหนี้ที่คาง
อยู ก็ยอมเปนแปลงหนี้ใหม 
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                        อีกประการหนึ่งของเรื่องการแปลงหนี้ใหมก็คือ  แมคูสัญญาจะมีหนี้เดิมตอกัน  แตก็
ไมไดหมายความวาหนี้ประเภทนั้นจะนํามาแปลงหนี้ได  เชนปญหาที่วาถาหนี้เดิมเปนเรื่องหนี้
ธรรมดา  หรือหนี้ตามหนาที่ศีลธรรม  หนี้ประเภทนี้จะสามารถนํามาแปลงหนี้ใหมไดหรือไม  ใน
เร่ืองนี้มีความเห็นแตกตางของนักกฎหมายอยู  2 ฝาย  คือ 
 
                        ฝายที่ 1 เห็นวาหนี้ธรรมดาหรือหนี้ตามหนาที่ศีลธรรมนี้  สามารถที่จะแปลงหนี้ใหม
ได  เพราะเมื่อหนี้ประเภทนี้สามารถที่จะชําระหนี้กันไดอยางสมบูรณแลว เหตุใดจึงจะมีการแปลง
หนี้ใหมไมได แตการแปลงหนี้ชนิดนี้ตองมิไดกระทาํไปโดยเชื่อวาหนี้เกานั้นเปนหนี้สามัญ6        
             
                         ฝายที่ 2 มีความเห็นวา  การทําสัญญารับใชหนี้ในธรรม  ก็เปนแตสัญญารับใชหนี้
นั้น  เหมือนกับวาไดมีสัญญากันเปนครั้งแรกเมื่อสรางโลก  ไมใชการแปลงหนี้ใหม  หนี้ในธรรมไม
ใชหนี้ในกฎหมายที่รวมอยูในบทบัญญัติ  วาดวยการแปลงหนี้ใหมอันเกี่ยวกับการระงับหนี้ใน
กฎหมาย7 
 
                        หนี้อีกประการหนึ่งที่อาจทําใหมีปญหาไดวาจะสามารถนํามาแปลงหนี้ใหมไดหรือ
ไมนั้น คือหนี้ที่อยูในสภาพตกเปนโมฆียะ  ลักษณะของโมฆียกรรม  คือมีความสมบูรณจนกระทั่ง
ไดบอกลาง  ดังนั้นหนี้ที่เปนโมฆียกรรมก็คงเปนหนี้ที่สมบูรณ  ตราบเทาที่ไมไดมีการบอกลางใน
หนี้นั้น  ก็จะสามารถทําการแปลงหนี้ใหมได  ในเรื่องการแปลงหนี้ใหมในหนี้ที่ตกเปน 
โมฆียกรรมนั้น  ก็ไดมีการบัญญัติอยางชัดเจนไวในมาตรา  180  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วา  “ ภายหลังเวลาอันพึงใหสัตยาบันไดตามมาตรา  179  ถามีพฤติการณอยางหนึ่งอยางใดดังตอไป
นี้เกิดขึ้นเกี่ยวดวยโมฆียกรรมโดยการกระทําของบุคคลซึ่งมีสิทธิบอกลางโมฆียกรรมตามมาตรา  
175  ถามิไดสงวนสิทธิไวแจงชัดแจงประการใดใหถือวาเปนการใหสัตยาบัน 
                        (1)  ไดปฏิบัติการชําระหนี้แลวทั้งหมด  หรือแตบางสวน 
                        (2)  ไดมีการเรียกใหชําระหนี้นั้นแลว 
                                                 
                        6 เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรม
และหนี,้  (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา 312. 
                        7 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1543. 
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                        (3)  ไดมีการแปลงหนี้ใหม 
                        (4)  ไดมีการใหประกันเพื่อหนี้นั้น 
                        (5)  ไดมีการโอนสิทธิ  หรือความรับผิดทั้งหมด  หรือแตบางสวน 
                        (6)  ไดมีการกระทําอยางอื่นอันแสดงไดวาเปนการใหสัตยาบัน ” 
 
                        ดังนั้นเมื่อมีการแปลงหนี้ใหมอยางถูกตอง  หนี้เดิมที่เคยเปนโมฆียกรรม  ก็กลับมา
เปนหนี้ที่สมบูรณเพราะการใหสัตยาบันโดยการแปลงหนี้ใหม  คูกรณีจะไมสามารถบอกลางหนี้อัน
เปนโมฆียกรรมนั้นไดอีก 
 
                        2.3.2  คูสัญญาทําสัญญาแปลงหนี้เดิมเปนหนี้ใหม 
 
                        แปลงหนี้ใหมเปนผลที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญาทั้ง 2 ฝายไดมาตกลงกันเพื่อที่จะ
ไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไข ในลักษณะแหงหนี้เดิม แลวมาผูกพันกันตามนิติสัมพันธของหนี้ใหม 
 
                        มาตรา 349 บัญญัติวา “คูกรณีที่เกี่ยวของไดทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญ
แหงหนี้”  แปลงหนี้ใหมจึงไมอาจเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวอยางปลดหนี้ หรือหักกลบ
ลบหนี้  การที่ลูกหนี้ฝายเดียวทําสัญญายอมใชหนี้แกเจาหนี้อาจเปนการรับสภาพหนี้  แตหาเปนการ
แปลงหนี้ใหมไม หรือการที่บุคคลภายนอกเสนอขอชําระหนี้โดยไมมีการตอบสนองจากเจาหนี้ก็จะ
ถือวาเปนการแปลงหนี้ใหมไมได   
 
                        การแปลงหนี้ใหมถึงแมหนี้เดิมจะมีความสมบูรณถูกตองแลว  แตใชวาการแปลงหนี้
ใหมจะสมบูรณเสมอไปเพราะ  การที่เจาหนี้จะยอมแปลงหนี้ใหมนั้นยอมหมายถึงวาเจาหนี้มีเจตนา
ที่จะบังคับเอากับสัญญาที่เกิดขึ้นมาใหม  โดยยอมละทิ้งสัญญาเดิมไป  ดังนั้นแมหนี้เดิมจะมีความ
สมบูรณ  แตเมื่อมีการแปลงหนี้ใหมแลวหนี้ใหมไมสมบูรณดวยประการใด ๆ  หนี้เกาก็ยังคงอยู ไม
ระงับไปดวยการแปลงหนี้ใหม  เจาหนี้ยังคงเรียกรองตามสิทธิที่มีอยูในหนี้เกาได  ซ่ึงในสวนนี้ไดมี
บัญญัติไวในมาตรา  351  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1092 / 2509  การแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวลูกหนี้นั้นตองทํา
เปนสัญญาระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้คนใหม  เพียงแตบุคคลภายนอกยื่นหนังสือรับรองชําระหนี้แทน
จําเลยตอโจทก  แตโจทกซ่ึงเปนเจาหนี้จําเลยมิไดส่ังการอยางไร  เงียบหายไป  สัญญาแปลงหนี้ใหม
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ยังไมเกิดขึ้น  แมตอมาอีกเกือบ  4  ป  โจทกจะไดทวงหนี้ของโจทก  ที่มีตอจําเลยเอากับบุคคลภาย
นอกนั้น  ก็ไมถือวาโจทกไดยอมรับเอาบุคคลภายนอกนั้นเขาเปนลูกหนี้แทนจําเลย  เพราะคําเสนอ
ของบุคคลภายนอกตอโจทกส้ินความผูกพันเพราะลวงเลยเวลาอนัควร  คาดหมายวาจะไดรับคําบอก
กลาวสนองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  355  หนังสือทวงหนี้ของโจทกเปนแต
คําเสนอใหมเทานั้น  เมื่อหนี้ใหมไมเกิดหนี้เดิมของจําเลยก็ไมระงับไปตามมาตรา  351 
 
                        การทํานิติกรรมสัญญาระหวางคูสัญญานั้น ส่ิงที่ใชในการพิจารณาวาสัญญาที่เกิดขึ้น
เปนสัญญาชนิดใดก็คือ เจตนาของคูสัญญานั่นเอง การแปลงหนี้ใหมก็เชนกัน การแปลงหนี้ใหมจะ
สมบูรณใชใดเมื่อคูสัญญามีเจตนาที่จะแปลงหนี้ใหมกันอยางแทจริง กลาวคือ คูสัญญาจะตองมี
ความตองการทําใหหนี้เดิมที่มีอยูระงับลงไป พรอมกับยอมรับในหนี้ใหมท่ีเกิดขึ้น และยินยอมที่จะ
บังคับตอกันดวยหนี้ใหม ฉะนั้นหากคูสัญญาไมไดมีเจตนาแปลงหนี้ใหมเพียงแคการยอมรับสภาพ
หนี้ หรือ นําหนี้ที่เกิดขึ้นใหมมาสนับสนุนค้ําจุนเจาหนี้เกา  นิติสัมพันธระหวางคูสัญญา คือ ทั้งเจา
หนี้-ลูกหนี้ก็ไมอาจถือไดวาเปนการแปลงหนี้ใหม แตอยางไรจึงจะถือวามีเจตนาแปลงหนี้ใหม เร่ือง
นี้คงตองนําหลักการแปลงเจตนามาพิจารณาดวย ทั้งนี้คงตองพิจารณาถึงพฤติการณของคูสัญญา วา
ตองการทําใหหนี้เการะงับลงและตองการบังคับตามหนี้ใหมอยางแทจริง จึงจะถือวานิติสัมพันธที่
เกิดขึ้นเปนการแปลงหนี้ใหม 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 550/2470 ขอเท็จจริงไดความวา จําเลยไปทําสัญญาค้ําประกันหาง
หุนสวนสามัญที่เปนลูกหนี้โจทก  ภายหลังหางหุนสวนนั้นไดจดทะเบียนเปนบริษัท ปญหามีวา
จําเลยจะหลุดพนจากความรับผิด เพราะโจทกไดแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนเอาตัวบริษัทเปนลูกหนี้
ใหมแทนหัางหุนสวนที่เปนลูกหนี้เกาหรือไม  ศาลฎีกาวินิจฉัยวาไมไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไข
สัญญาอยางใด ทั้งโจทกก็ไมไดทําสัญญารับเอาบริษัทเปนลูกหนี้ใหม คดีมิไดเปนการแปลงหนี้ใหม 
จําเลยผูค้ําประกันหาไดหลุดพนไปไม คําพิพากษาฎีกาที่ 332/2479 มีหลักวินิจฉัยเปนทํานองเดียว
กัน8 
 

                        ในกระบวนการแปลงหนี้ใหมนั้น คูสัญญาสามารถทําไดหลายวิธี ทั้งการเปลี่ยนส่ิงที่
เปนสาระสําคัญในหนี้นั้นการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ และการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ ซ่ึงจะเห็นไดวากระบวน
การแปลงหนี้ใหมนั้นมีบุคคลเขามาเกี่ยวของหลายฝาย ทั้งตัวเจาหนี้-ลูกหนี้เดิม และบุคคลภายนอก
                                                 
                        8 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว.ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี,้  
เลม 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา1550. 
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ไดแกเจาหนี้ใหมกรณีการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ หรือลูกหนี้ใหมกรณีเปล่ียนตัวลูก
หนี้ ทั้งนี้ขั้นตอนในการแปลงหนี้ใหมส่ิงที่ผูเกี่ยวของตองปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนดไว หรือวิธี
การดําเนินการใหเปนการแปลงหนี้ใหมที่ถูกตองสมบูรณนั้น ก็ตองขึ้นอยูกับวิธีการในการแปลงหนี้ 
กรณีแรกการแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญในหนี้อันไดแก วัตถุแหงหนี้ผูที่เกี่ยว
ของก็ยังคงเปนเจาหนี้-ลูกหนี้ในมูลหนี้เดิมนั่นเอง  กรณีที่สอง การแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตัวเจา
หนี้ มาตรา 349 วรรค 3 ซ่ึงบัญญัติวา “ถาแปลงหนี้ใหมดวยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ ทานใหบังคับดวย
บทบัญญัติทั้งหลายแหงประมวลกฎหมายนี้วาดวยโอนสิทธิเรียกรอง”  ดังนั้นเมื่อกฎหมายกําหนด
ใหการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ใชวิธีการเชนเดียวกับการโอนสิทธิเรียกรอง ซ่ึงเปนการทํา
สัญญาระหวางเจาหนี้และผูรับโอนเทานั้นไมตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้สัญญาการโอนสิทธิ
เรียกรองก็มีผลสมบูรณ จึงนาที่จะนําหลักเกณฑเดียวกันนี้ มาบังคับกับการแปลงหนี้ใหม กลาวคือ 
เจาหนี้เกาและเจาหนี้ใหมตองทําสัญญาในการแปลงหนี้ใหมเปนหนังสือตอกันโดยลูกหนีไ้มตองเขา
มาเกี่ยวของในสัญญา แตอยางไรก็ดีตามมาตรา 306 แหงการโอนสิทธิเรียกรองมีบัญญัติใหเจาหนี้
บอกกลาวการโอนสิทธิเรียกรองไปยังลูกหนี้โดยทําเปนหนังสือเชนกัน ทั้งนี้เมื่อนํามาใชกับการ
แปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้แลวไซร จึงอนุมานไดวาเจาหนี้เกาหรือ เจาหนี้ใหมตองมีการทํา
หนังสือบอกกลาวไปยังลูกหนี้ถึงการแปลงหนี้ใหมที่เกิดขึ้น แตทั้งนี้ความยินยอมของลูกหนี้ไมเปน
องคประกอบในความสมบูรณของการแปลงหนี้ระหวางเจาหนี้เกาและเจาหนี้ใมแตอยางใด กรณีสุด
ทาย การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ มีบทบัญญัติชัดเจน ในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 350 อันมีสาระสําคัญวาคูกรณีที่เกี่ยวของตองทําสัญญาตอกัน ในกรณีนี้คือ เจาหนี้
และลูกหนี้ใหม โดยไมตองใหลูกหนี้เดิมเขามามีนิติสัมพันธดวยแตทั้งนี้การแปลงหนี้ใหมนี้จะทํา
โดยขืนใจลูกหนี้เกาหาไดไม 
 
                        2.3.3  คูสัญญาทําการเปลี่ยนสาระสําคัญของหนี้เดิม 
 
                        การแปลงหนี้ใหมนั้นจะมีผลบังคับเมื่อ คูสัญญามีเจตนาเปลี่ยนสาระสําคัญในมูลหนี้
เดิม อันเปนลักษณะของการแปลงหนี้ใหม  สวนสาระสําคัญที่จะตองทําการเปลี่ยนนั้น  จะตองมีการ
เปลี่ยนแปลงจากลักษณะของหนี้เดิมเปนหนี้ใหม  หากหนี้เดิมและหนี้ใหมไมมีลักษณะที่ตางกัน  
อาจเทากับเปนการรับสภาพหนี้ในหนี้เดิมนั้นก็ได  ดวยบทบัญญัติมาตรา  349  ที่มีเจตนาใหมีการ
เปลี่ยนสาระสําคัญแหงหนี้หากคูสัญญามีความประสงคที่จะทําการแปลงหนี้ใหม  ดังนั้น  แมวาคู
สัญญาจะมีเจตนาในการแปลงหนี้ใหม  แตสัญญาที่ไดทํานั้นมิไดเปนการเปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเปน
สาระสําคัญแหงหนี้  ก็จะจัดวาเปนการแปลงหนี้ใหมไมไดเชนเดียวกัน 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่  1298 / 2503  ลูกหนี้กูเงินโจทกไปโดยทําหลักฐานเปนหนังสือให
ไว  หลังจากนั้นลูกหนี้คนนั้นออกเช็คเพื่อชําระหนี้ใหโจทก  แลวขอรับหลักฐานการกูเงินคืนไป  
เชนนี้มิใชเปนกรณีที่คูสัญญาไดทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้แตประการใด  จึงมิ
ใชเปนการแปลงหนี้ใหม  ฉะนั้นเมื่อปรากฏตอมาวาลูกหนี้ตาย  เช็คของลูกหนี้นั้นยังขึ้นเงินไมได  
หนี้จึงยังหาระงับไปไม 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  522 / 2505  หนี้เงินกู  ซ่ึงทําหนังสือกูกันใหม  โดยรวมจํานวนเงิน
กูคร้ังหลังเขาไวดวยนั้น  มิใชเปนเรื่องแปลงหนี้ใหม  เพราะไมมีการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญ
แหงหนี้แตอยางใด 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  548 / 2517  โจทกฟองขอใหจําเลยชําระเงินที่กูยืมไป  จําเลยให
การถึงมูลเหตุที่มาของการทําสัญญากูวา  บุตรจําเลยไปสูขอบุตรสาวโจทกเปนภรรยา  โจทกเรียก
เงินตกทอด และเงินคาเลี้ยงดูแขกในวันสมรสจากจําเลย  ซ่ึงจําเลยตกลงเชนนี้ขอตกลงของจําเลยดัง
กลาวเปนสัญญาอยางหนึ่ง  สวนที่โจทกใหจําเลยทําเปนสัญญากูใหไวแกโจทกนั้นก็เพราะโจทกไม
ไวใจเกรงวาจําเลยจะปฏิบัติตามสัญญาไมได  สัญญากูจึงเปนแตเพียงหลักประกันเพื่อใหจําเลย
ปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น  หาใชเปนการแปลงหนี้ใหมไม 
 
                        ตามบทบัญญัติ  มาตรา  349  และมาตรา  350  เปนหลักเกณฑ  สวนรายละเอียดที่
กลาวถึงวาสิ่งใดเปนสาระสําคัญในมูลหนี้  หากเมื่อมีการเปลี่ยนสาระสําคัญแหงหนี้ตามที่บัญญัติไว
แลว  ยอมถือวาไดมีการแปลงหนี้ใหมเกิดขึ้น  และเมื่อนําบทบัญญัติที่กําหนดไวมาพิจารณา  ส่ิงที่
เปนสาระสําคัญแหงหนี้จะมีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
 
                        (1)  การเปลี่ยนสาระสําคัญในสวนที่เกี่ยวกับตัวหนี้ 
 
                        ตามที่มาตรา 349 วรรคแรก และวรรค 2 ไดบัญญัติไววา  
                        “ เมื่อคูกรณีที่เกี่ยวของไดทําสัญญาเปลี่ยนสื่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ไซร ทานวา
หนี้นั้นเปนอันระงับสิ้นไปดวยแปลงหนี้ใหมถาทําหนี้มีเงื่อนไขใหเปนหนี้ปราศจากเงื่อนไขก็ดี เพิ่ม
เติม เงื่อนไขเขาไปในหนี้ปราศจากเงื่อนก็ดี เปลี่ยนเงื่อนไขก็ดี ทานถือวาเปนอันเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปน
สาระสําคัญแหงหนี้นั้น”  หากไดมีการเปล่ียนแปลงสิ่งซ่ึงเปนสาระสําคัญในมูลหนี้แลว ถือไดวามี
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การแปลงหนี้ใหม  มูลหนี้ที่มีอยูเดิมถือวาระงับสิ้นไป  และคูสัญญาก็มาบังคับกันหรือผูกพันตามมูล
หนี้ในที่ตกลงกัน 
                         
                        จากบทบัญญัติมาตรา 349 วรรคแรก การเปล่ียนส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญอาจพิจารณา
ไดดังนี้ 
              
                        (1.1)  การแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนทรัพยอันเปนวัตถุแหงหนี้  
                         
                        หากลูกหนี้และเจาหนี้ไดมีการตกลงกันใหเปล่ียนทรัพยอันเปนวัตถุแหงหนี้เดิม  มา
เปนทรัพยอีกอันหนึ่ง  ถือไดวาคูกรณีไดตกลงใหมีการเปล่ียนในสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  ซ่ึง
เมื่อไดมีการตกลงแปลงหนี้ใหมกันแลว  ลูกหนี้ก็ไมจําตองนําทรัพยสินอยางเดิมมาชําระหนี้  สวน
เจาหนี้ก็ไมสามารถที่จะไปเรียกรองทรัพยสินที่ตกลงกันไวเดิมกับลูกหนี้ไดอีก  ทั้งลูกหนี้และเจา
หนี้จะมีสิทธิและหนาที่ในทรัพยสินที่ไดตกลงผูกพันกันใหม 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1008 / 2496  จําเลยตกลงกับโจทกเอาเรือนของจําเลยตีใชหนี้เงนิกู
ใหโจทกเปนราคา  9,500  บาท  โดยใหโจทกร้ือเอาเรือนไปใน  5  วันนั้น  หาจําเลยตองทําเปน
หนังสือ  และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  456 
ไม  ขอตกลงดังกลาวเปนการแปลงหนี้ตามมาตรา  349  โดยคูกรณีไดตกลงเปลี่ยนสิ่งซ่ึงเปนสาระ
สําคัญแหงหนี้  คือ  เอาเรือนของจําเลยชําระหนี้แทนที่จะตองนําเงินมาชําระตามสัญญากู ฉะนั้นหนี้
เงินกูระหวางโจทกจําเลยจึงเปนอันระงับไป 
                        
                        (1.2) การแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้  
                         
                        การเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ในประการนี้  เปนกรณีที่เดิมลูกหนี้มีหนี้ที่
ตองชําระใหเจาหนี้อยางหนึ่ง  แลวคูกรณีก็ตกลงกันใหมใหลูกหนี้ชําระหนี้เปนอยางอื่นแทน ซ่ึงอาจ
เปนการกระทําการ  หรืองดเวนการกระทํา  หรือการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินก็ได  เหลานี้ถือเปน
ส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ที่ถาไดมีการตกลงเปลี่ยนแปลงใหแตกตางไปจากมูลหนี้เดิม  ยอมกอ
ใหเปนการแปลงหนี้ใหมได 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่  1008 / 2520  จําเลยซื้อเครื่องปรับอากาศไปจากโจทก  โดยจําเลย
ชําระเงินใหโจทกสวนหนึ่ง  สวนที่คางชําระตกลงกันวา  หากไมนํามาชําระใหจําเลยจะทําภาพ
ยนตรตัวอยางเพื่อโฆษณารานคาใหโจทก  ดังนี้ถือไดวาหนี้คาเครื่องปรับอากาศที่คางชําระดังกลาว
นั้น  โจทกจําเลยไดตกลงทําสัญญาเปลี่ยนส่ิงที่จําเลยจะตองฉายทําภาพยนตรโฆษณากิจการรานคา
ใหโจทกเสียแลว  หนี้ที่จําเลยจะตองชําระเงินยอมเปนอันระงับไป  ดวยการแปลงหนี้ใหม  โจทกจึง
จะฟองบังคับใหจําเลยชําระเงินที่คางตามสัญญาซื้อขายซึ่งระงับไปแลวดวยการแปลงหนี้ใหมหาได
ไม 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  2826 / 2536  จําเลยและพวกไดทําสัญญาประนีประนอมยอม
ความกับโจทก  ยอมรับผิดใชหนี้เกี่ยวกับการสงคนงานไปตางประเทศใหโจทกเปนเงินจํานวนหนึ่ง  
แลวตอมาโจทกจําเลยตกลงกันใหม  จําเลยรับวาไดกูยืมเงินโจทกเปนจํานวนเทากับหนี้ตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความ  และไดจํานองที่ดินเปนประกันหนี้เงินกูนั้นดังนี้ถือไดวามีการแปลงหนี้
ตามสัญญาประนีประนอมยอมความเปนหนี้เงินกูและจํานองแลว 
                         
                        (1.3)  การแปลงหนี้โดยเปลี่ยนการชําระหนี้โดยไมมีเงื่อนไขมาเปนการชําระหนี้โดย
มีเงื่อนไข 
                         
                        การแปลงหนี้ที่มีเงื่อนไข ไดมีบทบัญญัติอยูในมาตรา 349 วรรค 2 ถาหนี้เดิมเปนหนี้
มีเงื่อนไข แตวาไดกอหนี้ใหมขึ้นแทนโดยตัดเงื่อนไขออก ก็ถือวามีการแปลงหนี้ใหม หรือวาถาหนี้
เดิมเปนหนี้อันไมมีเงื่อนไข แตวาหนี้ใหมไดเพิ่มเงื่อนไขเขาไปดวยถือวาเปนแปลงหนี้ใหม หรือวา
หนี้เกาเปนหนี้ที่มี่เงื่อนไขอยูแลว แตหนี้ใหมที่กอข้ึนแทนนี้ไดเปลี่ยนเงื่อนไขเสียดวย ก็ถือวาเปน
การแปลงหนี้ใหมเหมือนกัน9 เชน แตเดิม ก. ทําสัญญาจะซื้อรถยนตของ ข. โดยมีเงื่อนไขวาจะตอง
ใหบุตรของ ก. สอบไลไดเสียกอน ตอมาบุตร ก. ไมสมัครสอบ ก.จึงตกลงจะซื้อรถยนตจาก ข. โดย
ไมมีเงื่อนไขก็ดี  หรือแตเดิม ก. จะซ้ือรถยนตจาก ข. โดยไมมีเงื่อนไขอะไร  ไดตกลงจะซื้อรถยนต
จาก ข. โดยมีเงื่อนไขวาบุตร ก.  จะตองสอบไลไดเสียกอนก็ดี  แตตอมาไดเปลี่ยนกําหนดเหตุการณ

                                                 
                        9 เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรม
และหนี,้  (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา 316. 
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เปนวา ก. จะซื้อรถยนตคันนั้นตอเมื่อบุตร ก. ทําการสมรสก็ดี เหลานี้ทานใหถือวาเปนการเปลี่ยนสิ่ง
ซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้ ถือไดวามีการแปลงหนี้ใหม10 
                         
                        หากพิจารณาจากตัวบทแลวจะเห็นวา การแปลงหนี้ไมไดเปนผลมาจากการเปลี่ยน
แปลงเงื่อนไขซี่งเปนสาระสําคัญโดยการเพิ่มเติมเงื่อนไขเทานั้น แตยังสามารถเกิดไดจากการตัด
เงื่อนไขที่มีอยูออกไปดวย จะเห็นไดจากตัวบทกฎหมายที่บัญญัติไวคอนขางชัดเจน เพื่อไมใหเปน
ประเด็นปญหาวาเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขอยางไรจึงถือวาเปนการแปลงหนี้ใหม อยางไรก็ตาม หากเปน
การเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในเรื่องเงื่อนเวลา  ไมวาจะเปนเงื่อนเวลาในการเริ่มตน  หรือเงื่อนเวลาสิ้น
สุด  การเปลี่ยนแปลงในเรื่องเงื่อนเวลานี้ไมใชเปนการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  เพราะ
หนี้นั้นคงอยูหรือเกิดขึ้นอยูแลวเพียงแตจะกําหนดเวลาที่จะบังคับแกกันได  หรือการรอเวลาซึ่งจะถึง
ที่สุดไปเทานั้น  ในสวนของตัวหนี้มิไดมีการเปลี่ยนแปลงใด ๆ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1676 / 2540  หลังจากจําเลยที่  1  ทําสัญญาเชาซื้อรถขุดจากโจทก  
ตามสัญญาเชาซื้อฉบับแรกแลว  จําเลยที่  1  ก็ชําระคาเชาซื้องวดแรกใหแกโจทกตามกําหนด  โดย
ขณะนั้นรถขุดที่เชาซื้อไดถูกเจาพนักงานตํารวจยึดเอาไว  เพราะเปนเครื่องมือที่ใชในการกระทําผิด
ตอพระราชบัญญตัิเหมืองแร  พ.ศ.2510  ซ่ึงโจทกรูถึงการกระทําผิดของจําเลยที่  1  โดยโจทกก็
สมัครใจทําสัญญาเชาซื้อกับจําเลยที่  1  ใหม  ตามสัญญาเชาซื้อฉบับที่สอง  โดยสัญญาเชาซื้อฉบับที่
สองทํากอนถึงกําหนดชําระเชาซื้องวดที่สองตามสัญญาเชาซื้อฉบับที่สองทํากอนถึงกําหนดชําระคา
เชาซื้องวดที่สอง  ตามสัญญาเชาซื้อฉบับแรก  และเมื่อพิจารณาถึงขอความตามสัญญาเชาซื้อฉบับที่
สองมีการเปลี่ยนแปลงยอดเงินที่จะตองชําระราคาคาเชาซื้อกันทั้งหมดตลอดจนจํานวนเงินที่จาํเลยที่  
1  จะตองผอนชําระในแตละงวดซึ่งเปนการเปลี่ยนเงื่อนไขในการชําระหนี้อันเปนการเปลี่ยนส่ิงอัน
เปนสาระสําคัญแหงหนี้  แมขณะทําสัญญาเชาซื้อฉบับที่สอง  รถขุดที่เชาซื้อถูกเจาพนักงานตํารวจ
ยึดไปแลว  แตก็แสดงความประสงคของโจทกวามีเจตนาเพียงตองการไดรับคาเชาซื้อเทานั้น  จึงได
ทําสัญญาเชาซื้อฉบับที่สองมีลักษณะเปนการกําหนดคาเสียหายใหจําเลยที่  1  ชําระเงินแตละงวด
เพื่อระงับหนี้ตามสัญญาเชาซื้อฉบับแรก  โดยใหใชสัญญาเชาซื้อฉบับที่สองแทน  จึงเปนการแปลง
หนี้ใหม  สัญญาเชาซื้อฉบับแรกเมื่อระงับไปแลวก็ไมมีผลใชบังคับ  ทั้งนี้เปนไปตามขอตกลงในการ
ทําสัญญาเชาซื้อฉบับที่สองนั่นเอง  โจทกจึงไมมีสิทธิฟองตามสัญญาเชาซื้อฉบับแรกอีก   
                         
                                                 
                        10 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี,้  
เลม 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1561. 
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                        อนึ่งวิธีการที่คูสัญญาจะปฏิบัติชําระหนี้ตอกัน ก็ไมอาจถือไดวาเปนการกอใหเกิดหนี้
ใหมแตอยางใด เนื่องจากสิ่งเหลานี้ไมถือเปนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญ  
 
                         ตัวอยาง  กําหนดเบี้ยปรับเพิ่มเขาในสัญญาเดิม หรือวาผอนเวลาให หรือวาถอนหลัก
ประกันอยางใดอยางหนึ่ง หรือวาเปลี่ยนอัตราดอกเบี้ย หรือวาเปลี่ยนสถานที่ที่จะตองการชําระหนี้ 
เปนตน เหลานี้เรียกวาไมไดมีการเปลี่ยนแปลงสิ่งอันเปนสาระสําคัญ จึงไมมีการแปลงหนี้ใหม 
ความผูกพันคงมีอยูตามหนี้เดิม 
 
                        (2)  การเปลี่ยนสาระสําคัญในสวนที่เกี่ยวกับตัวลูกหนี้ 
                         
                        ตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด การแปลงหนี้ใหมจะเกิดขึ้นไดเมื่อมีการเปลี่ยน
แปลงในสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญของมูลหนี้เดิม ทั้งนี้ส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญแหงมูลหนี้นั้นหมายรวมถึง 
ตัวลูกหนี้ดวย เนื่องจากลูกหนี้เปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่มีนิติสัมพันธตอกันในมูลหนี้เดิม เปน
บุคคลที่กฎหมายกําหนดใหมีหนาที่ในการชําระหนี้ใหคูสัญญาอีกฝาย คือ ตัวเจาหนี้ ดังนั้น หากมี
การเปลี่ยนตัวลูกหนี้ ยอมกอใหเกิดการแปลงหนี้ ถึงอยางไรแลวการที่จะเปลี่ยนตัวลูกหนี้นั้น ก็หา
ทําไดตามความพอใจ ของเจาหนี้ จะตองดําเนินการตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไวซ่ึงตาม
มาตรา 350 ไดบัญญัติไววา “แปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวลูกหนี้นั้น จะทําเปนสัญญาระหวางเจาหนี้
กับลูกหนี้ใหมก็ได แตจะทําโดยขืนใจลูกหนี้เดิมหาไดไม” หมายความวา กฎหมายอนุญาตใหเจาหนี้
ทําการแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ได แตตองทําเปนหนังสือสัญญาระหวางตัวเจาหนี้กับ
บุคคลภายนอกที่จะเขามารับภาระหนาที่ในการชําระหนี้แทนลูกหนี้เดิม หรือบุคคลที่เราเรียกวาลูก
หนี้ใหมนั่นเอง ซ่ึงผลของการแปลงหนี้ใหม ดวยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้นี้ จะทําใหลูกหนี้เดิมหลุดพน
ภาระหนาที่ในการชําระหนี้มูลหนี้เดิมอยางสิ้นเชิง ทั้งนี้การแปลงหนี้ใหมจะสมบูรณใชไดหรือไมก็
ยังขึ้นอยูกับลูกหนี้เดิมดวย แมกฎหมายไมบังคับใหลูกหนี้เดิมตองเขารวมในสัญญาแปลงหนี้ใหมก็
ตาม แตก็ใหสิทธิลูกหนี้เดิมไววา การทําสัญญาแปลงหนี้ใหมนั้น จะตองไมเปนการขืนใจลูกหนี้เดิม 
หากลูกหนี้คัดคานการแปลงหนี้ดังกลาว หนี้เดิมจะยังคงอยูและถือวาไมมีการแปลงหนี้ใหมแตอยาง
ใด ซ่ึงหลักการนี้มีลักษณะคลายคลึงกับเรื่องชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก11 
                         

                                                 
                        11 เสริม วินิจฉัยกุล,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรม
และหนี,้  (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา.314-315. 
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                        อุทธาหรณกรมราง  วรรค  1  ก.  เปนลูกหนี้  ข.  1,000  บาท  ตอมา  ก.  ไมมีเงิน
ชําระให  ข.   ข.  กับ  ค.  จึงตกลงกันวา  ค.  จะเปนผูชําระเงินรายนี้แทน  ก.  ดังนี้  ถา  ก.  ลูกหนี้เดิม
ไมคัดคาน  ก็เปนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกา  3453 / 2529  จําเลยเขาทําสัญญากูกับโจทก  ยอมรับใชหนี้ของ  ค.  
บิดาจําเลยเปนการแปลงหนี้ใหมดวยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  ทําใหหนี้เดิมระงับ  และ  ค.  ลูกหนี้คน
เกาหลุดพนจากหนี้ไป  การแปลงหนี้ใหมดวยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  ป.พ.พ.  มาตรา  350  หามแต
เพียงวาจะทําโดยขืนใจลูกหนี้เดิมไมไดเทานั้น  เมื่อ  ค.  ลูกหนี้เดิมตายไปแลว  กรณีที่จะถือวาเปน
การขืนใจลูกหนี้เดิมก็ไมมี  หนี้ตามคําพิพากษาจึงเปนหนี้ของจําเลยแตผูเดียว  ผูรองและจําเลยใน
ฐานะทายาทโดยธรรมของ  ค.  ยอมมีสิทธิรับมรดกบานที่ถูกยึดคนละสวน  ผูรองจึงมีสิทธิขอกัน
สวนเงินที่ขายบานที่ถูกยึดได 
                         
                        คําพิพากษาฎีกา  355 / 2521  โจทกไดรับเช็คธนาคารไทยพาณิชยจากคนอื่นไวเปน
การชําระราคาคาธรรมเนียมที่สงขายใหแกจําเลยไวเดิม  โดยบวกคาทนาย  ดอกเบี้ย  และคาใชจาย
หากตองฟองรองบังคับคดี  แสดงชัดอยูวาโจทกยอมรับเอาบุคคลอื่นเขาเปนลูกหนี้แทนที่จําเลยลูก
หนี้เดิมแลว  จึงเปนการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
มาตรา  350  จําเลยจึงไมตองรับผิดใชเงินตามเช็คพิพาทแกโจทกอีก  เพราะไมมีลูกหนี้ที่จะเรียกรอง
กันไดตอไปแลว 
                         
                        คําพิพากษาฎีกา  2947 / 2525  ส.  ชําระหนี้แทนจําเลยที่  1 ผูกู  กอนวันที่กําหนดไว
ในสัญญาระหวางโจทกกับส. ถือไมไดวาโจทกใหสัตยาบันรับเขาเปนคูสัญญากับ ส.  แมสัญญาดัง
กลาวจะมีขอความเปนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้  ก็ไมผูกพันโจทก  เพราะกรรมการผูมี
อํานาจลงชื่อแทนบริษัทโจทกลงชื่อไมครบจํานวนตามที่จดทะเบียนไว  จําเลยที่  2  จึงไมมีความรับ
ผิดตามสัญญาค้ําประกัน 
                         
                        (3)  การเปลี่ยนสาระสําคัญในสวนที่เกี่ยวกับตัวเจาหนี้ 
                         
                        การแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตวัลูกหนี้นั้น กฎหมายไดบัญญัติถึงกระบวนการไวคอน
ขางที่จะยุงยากมากกวารูปแบบการแปลงหนี้ชนิดอ่ืน ๆ เนื่องดวยมีบุคคลที่เกี่ยวของหลายฝาย และ
ตางตองมีนิติสัมพันธความผูกพันที่เกี่ยวโยงตอกัน เพื่อมิใหการแปลงหนี้ที่จะเกิดขึ้นตองกระทบ
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กระเทือนตอสิทธิหรือหนาที่ของฝายใดฝายหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งมากเกินไปจนอาจเกิด
ความไมเปนธรรม จึงมีขั้นตอนใหทุกฝายรวมกันรับรูคือการแปลงหนี้ที่จะเกิดขึ้น กลาวคือ การ
แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้นั้นจะตองใหบุคคลทั้ง 3 ฝายรับรูและยินยอม คือ ทั้งตัวเจา
หนี้เดิม ลูกหนี้และเจาหนี้ใหม การที่ใหบุคคลทั้ง 3 ฝายยินยอม เนื่องจากพิจารณาไดวา หากมีการ
แปลงหนี้เกิดขึ้นเจาหนี้เดิมจะเปนบุคคลที่ไดรับผลกระทบมาก เพราะตนจะตองสิ้นสิทธิการเรียก
รองบังคับหนี้กับลูกหนี้ ขณะเดียวกันลูกหนี้ก็จะตองผูกพันและรับผิดชอบตามมูลหนี้ใหมที่จะเกิด
ขึ้น และไมอาจยกขอตอสูที่ตนมีตอเจาหนี้เดิมขึ้นมายันเจาหนี้ใหมได 
                         
                        ดังนั้น ความสําคัญของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  จึงไมใชเปนแค
การที่เจาหนี้ตั้งตัวแทนไปรับชําระหนี้  แตหากถึงกับตองไดเปลี่ยนตัวเจาหนี้กันใหม  เพราะตัวแทน
ก็เพียงแตเปนผูรับมอบอํานาจจากเจาหนี้เพื่อใหมาทําหนาที่แทนเทานั้น12 การแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปลี่ยนตัวเจาหนี้นั้นมีลักษณะคลายคลึงกับการโอนสิทธิเรียกรอง  เพียงแตจะแตกตางตรงเจตนา
รมณของคูสัญญาที่การโอนสิทธิเรียกรองเปนการทําเพื่อสงวนไวซ่ึงหนี้เกา  มิใชเพื่อระงับหนี้เกาดัง
เชนการแปลงหนี้ใหม 
                         
                        ในสวนของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  มาตรา  349  วรรค  3  ได
บัญญัติไววา  “ถาแปลงหนี้ใหมดวยเปล่ียนตัวเจาหนี้  ทานใหบังคับดวยบทบัญญัติทั้งหลายแหง
ประมวลกฎหมายนี้  วาดวย  โอนสิทธิเรียกรอง”  ซ่ึงทําใหการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจา
หนี้มีแบบที่จะตองปฏิบัติตามในสวนของการทําสัญญา  เพราะบทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียก
รอง  มาตรา  306  วรรคแรก  ไดบัญญัติไววา  “การโอนหนี้อันละพึงตองชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงนั้น  ถาไมทําเปนหนังสือ  ทานวาไมสมบูรณ  อนึ่งการโอนหนี้นั้นทานวาจะยกขึน้เปน
ขอตอสูลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกไดแตเมื่อไดบอกกลาวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะไดยิน
ยอมดวยในการโอนนั้น  คําบอกกลาวหรือความยินยอมเชนวานี้ทานวาตองทําเปนหนังสือ”  บท
บัญญัติมาตรา  306  ในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรอง  จึงมีผลบังคับกับการแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปลี่ยนตัวเจาหนี้  เนื่องดวยมาตรา  349  วรรค  3  ดังนั้น  คูสัญญาที่ตองการจะทําการแปลงหนี้ใหม
โดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จึงตองทําสัญญาโดยทําเปนหนังสือ   มิฉะนั้นการแปลงหนี้ใหมที่เกิดขึ้นก็
จะมีผลตกเปนโมฆะไมสามารถที่จะบังคับตอกันได 
                         
                                                 
                        12 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2,  
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1555. 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่  2331/2522  จําเลยที่  1  ตกลงกับจําเลยที่  2  ใหจําเลยที่  2  ชําระ
เงินแกผูเชาและรับโอนสิทธิแทนโดยจําเลยที่  1  จะชําระเงินและโอนสิทธิคืนจากจําเลยที่  2  ดังนี้  
จําเลยที่  1  เปนทั้งเจาหนี้ลูกหนี้  จําเลยที่  2  ตกลงกับโจทกใหโจทกชําระหนี้แกจําเลยที่  2  และ
โอนสิทธิการเชาแกโจทก  เปนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนทั้งตัวเจาหนี้และลูกหนี้  สัญญาระหวาง
โจทกกับจําเลยที่  2  เปนการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ตองบังคับตามบทบัญญัติเร่ืองโอนสิทธิเรียกรอง  
จําเลยที่  2  กับโจทกตกลงกันดวยวาจา  ไมไดทําเปนหนังสือไมสมบูรณ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  485/2524  จําเลยทําสัญญาจะขายที่ดินแก  ห.  ชําระราคาแลว  ห.  
ทําสัญญาจะขายตอแก  ผ.  ทําสัญญาจะขายตอแกโจทก  โจทกกับจําเลยทําสัญญาจะซื้อขายกันอีก  
ระบุวาโจทกชําระราคาแลว  ดังนี้  สัญญาจะซื้อขายตั้งแต  ห.  เปนลําดับถึงโจทกเปนการแปลงหนี้
ใหมโดยเปล่ียนตัวเจาหนี้ตาม  ป.พ.พ  มาตรา  349  วรรค  3  ซ่ึงใหบังคับตามมาตรา  306  วาดวย
โอนสิทธิเรียกรองจําเลยทําสัญญากับโจทกเปนการยินยอมในการแปลงหนี้ใหม  เกิดเปนหนี้
ระหวางโจทกจําเลย  จําเลยระบุวารับชําระราคาแลว  โจทกบังคับใหจําเลยโอนขายตามสัญญาได 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  5324/2542  จําเลยเปนหนี้บริษัท  ธ  ตอมาบริษัท  ธ  ควบรวมกับ
บริษัทอื่นเปนบริษัทโจทกตาม  ป.พ.พ.  มาตรา  1243  มีผลใหบริษัทใหมไดไปทั้งสิทธแิละความรับ
ผิดบรรดามีอยูแกบริษัทเดิมอันไดมาควบเขากัน  มิใชเปนเรื่องการแปลงหนี้ใหมดวยการเปลี่ยนตัว
เจาหนี้  โจทกจึงหาจําตองทําหนังสือหรือสัญญาใด ๆ ตาม  ป.พ.พ  มาตรา  349  และมาตรา  306  
อันเปนเรื่องเกี่ยวกับการโอนสิทธิเรียกรองไม 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  451/2512  แม  พ.  จะเปนภรรยาเจาหนี้  แตหนี้ที่ลูกหนี้มีตอ  พ.  
กับหนี้ที่มีตอเจาหนี้เปนหนี้ตางรายกัน  และเปนเจาหนี้คนละคน  ฉะนั้น  การนําเอาหนี้ที่มีตอ  พ.  
มาแปลงเปนหนี้ของเจาหนี้  จึงเปนการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  ซ่ึงตองบังคับตามบทบัญญัติทั้งหลายแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยโอนสิทธิเรียกรองตามมาตรา  349  วรรคทาย  แตคูกรณีได
ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว  ฉะนั้นการแปลงหนี้ตามเช็คในสวนของ  พ.  มาเปนหนี้
เงินกูของเจาหนี้จึงไมสมบูรณ  เจาหนี้จะนําเอาหนี้จํานวนนี้มารวมกับหนี้ของเจาหนี้เพื่อขอรับชําระ
หนี้ดวยไมได 
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                        (4)  ส่ิงอันมิใชเปนสาระสําคัญแหงหนี้ 
                         
                        การแปลงหนี้ใหมมีหลักเกณฑที่สําคัญอยูในมาตรา  349  วรรคแรก  คือ  การแปลง
หนี้ใหมจะเกิดขึ้นไมไดหากไมมีการเปลี่ยนไปซึ่งส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  การแกไขตกแตง
หนี้เกาอันเปนสวนปลีกยอยหรือการเปลี่ยนแปลงบางประการ  ก็มิสามารถถือไดวาเปนการเปลี่ยน
ไปซึ่งส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  โดยหลักแลวส่ิงซ่ึงไมเปนสาระสําคัญแหงหนี้นี้จะถูกวาง
บรรทัดฐานไวโดยคําพิพากษาฎีกา  ดังนั้นการศึกษาในสวนนี้จึงพิจารณาจากเกณฑบรรทัดฐานของ
ศาลฎีกาเปนหลัก 
                         
                        การเปลี่ยนไปซ่ึงสิ่งอันมิไดเปนสาระสําคัญแหงหนี้นั้น  พิจารณาจากตัวหนี้เปนหลัก  
หากเปนการตกแตงสัญญาเล็กนอย  ๆ  โดยการเปลี่ยนแปลงเพียงถอยคําเพื่อใหรัดกุมขึ้น  อันไม
กระทบถึงเนื้อหาแหงตัวหนี้ก็มิใชการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  คูสัญญาที่ทําสัญญากัน
หากไดมีการตกลงกันเพื่อเปล่ียนสถานที่ในการชําระหนี้  วิธีการที่จะชําระหนี้  วันและเวลาที่จะถึง
กําหนดการชําระหนี้  หรือตกลงกันเพื่อเปลี่ยนแปลงในเรื่องจํานวนดอกเบี้ยไมวาจะเปนลดหรือเพิ่ม
อัตราดอกเบี้ย  การตกลงกันในการเพิ่มหลักประกันแกหนี้ที่ไมมีประกัน   การถอนหลักประกันดอก
เบี้ยหรือการเพิ่มวงเงินจํานวน  การใหผอนเวลาชําระหนี้ได  เหลานี้ถือวาเปนเพียงแคการแกไขเพิ่ม
เติม  แมเปลี่ยนแปลงหรือการเพิ่มวงเงินจํานวน  การใหผอนเวลาชําระหนี้ได  เหลานี้ถือวาเปนเพียง
แคการแกไขเพิ่มเติม  แมเปล่ียนแปลงไปก็ถือวาเปนการแปลงหนี้ใหมไมได13 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  3953 / 2533  ผูเชาซ้ือทําหนังสือยอมรับวาคางชําระหนี้โจทก  
และขอผอนชําระหนี้แกโจทก  หากผิดสัญญายินยอมใหฟองรองชําระหนี้ที่คางทั้งหมดไดทันที  
และยอมเสียดอกเบี้ยพรอมทั้งคาฤชาธรรมเนียม  คาทนายความ  และคาเสียหายแกโจทก  เอกสารดัง
กลาวเปนความตกลงในการชําระหนี้โดยการเปลี่ยนแปลงกําหนดเวลาชําระหนี้  และจํานวนเงินที่
จะชําระแกกันเปนงวด ๆ เทานั้น  เมื่อหนี้นั้นยังไมไดชําระส้ินเชิงแลว  หนี้ตามหนังสือสัญญาเชาซื้อ
ยังไมระงับ  สัญญาค้ําประกันคาเชาซ้ือดังกลาวยังไมส้ินผล  ผูค้ําประกันจึงหาหลุดพนความรับผิด
ไม 
                         

                                                 
                        13 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1553-1554. 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่   1938 / 2540  จําเลยที่   1  ไดกู ยืม เงินไปจากโจทกจํ านวน  
1,000,000  บาท  ยอมเสียดอกเบี้ยในอัตรารอยละ  12  ตอป  โดยจําเลยที่  4  ไดทําสัญญากูเงินฉบับ
ดังกลาว  และจําเลยที่  1  ตกเปนผูผิดนัดแลวจําเลยที่  4  ยังไมเคยชําระหนี้ตามสัญญาค้ําประกันให
แกโจทก  การที่โจทกกับจําเลยที่  1  ตกลงเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยกันหลายครั้ง  มิใชเปนการ
เปลี่ยนแปลงสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ตามสัญญากูเงินระหวางโจทกกับจําเลยที่  1  จึงมิใชเปน
การแปลงหนี้ใหม  หนี้ตามสัญญากูเงินระหวางโจทกกับจําเลยที่  1  จึงไมระงับส้ินไป  และจําเลยที่  
4  ในฐานะผูค้ําประกันจึงยังไมหลุดพนจากความรับผิด 
                         
                        การพิจารณาในเรื่องการแปลงหนี้ใหม  ไมเพียงแตจะพิจารณาแตมีการเปลี่ยนแปลง
ส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้เทานั้น  แตส่ิงที่จะตองพิจารณาควบคูไปดวย  จนเรียกไดวาเกือบจะ
เปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับเรื่องการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  ก็คือเรื่องเจตนาของคู
สัญญา  เพราะถาคูสัญญาแมไดทําสัญญาที่ไดมีการเปล่ียนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้แลวก็ตาม  
แตขาดซึ่งเจตนาในการแปลงหนี้  เชนนี้ก็ไมสามารถที่จะถือไดวาเปนสัญญาแปลงหนี้ใหม  เชน  ก.  
เปนลูกหนี้กูเงิน  ข.  ไป  100  บาท  ก.  เขียนเช็คสั่งจายเงิน  100  บาทให  ข.  ข.รับเอาไว  ตัวลูกหนี้
ผูที่จะใชหนี้เงินนั้นให  ข.  ก็ไดเปล่ียนไปแลวโดยสําคัญ  เพราะแทนที่  ก.  ลูกหนี้เดิมจะเปนผูใชให  
กลายเปนธนาคารที่  ก.  ออกเช็คสั่งจายจะเปนผูใช  พฤติการณเชนนี้เปนแตความสะดวกในการ
ชําระหนี้เกา  เจาหนี้รับเอาตั๋วเงินเปนการชําระหนี้เกา  มิไดมีเจตนาจะแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัว
ลูกหนี้  จะถือวาเปนการแปลงหนี้ใหมไมได 
 
                        2.3.4 คูสัญญาใชหนี้ใหมบังคับแทนหนี้เดิม 
                         
                        ดังที่กลาวไวในหัวขอที่แลววาการแปลงหนี้ใหมนั้นนอกจากจะมีการทําสัญญาให
เปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้แลว  ยังตองประกอบดวยเจตนาในการแปลงหนี้ใหมอีก
ดวย  มูลฐานอันสําคัญของการแปลงหนี้ใหมก็มีเพื่อระงับหนี้ที่มีอยูเดิมระหวางคูสัญญา  เพียงแต
หนี้นั้นหาไดระงับสิ้นไปดังเชน  การระงับหนี้ดวยวิธีอ่ืน ๆ   และกลับมีหนี้ใหมขึ้นมาทดแทนหนี้
เดิมตามที่คูสัญญาไดตกลงกัน  ดังนั้นเจตนาที่สําคัญของการแปลงหนี้ใหมก็คือ  การที่คูสัญญา
ตองการที่จะเปลี่ยนมาบังคับตามหนี้ใหมที่ไดตกลงกันขึ้น 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 432/2500 จําเลยกูเงินโจทกหลายครั้ง คร้ังหลังทําหนังสือรวมเปน
หนี้โจทกไวเปนเงินจํานวนหนึ่ง คร้ันถึงกําหนดตามสัญญาจําเลยไดทําสัญญาใหโจทกไวอีกฉบับ
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หนึ่ง คิดรวมจํานวนเงินและดอกเบี้ยคางชําระ และมีขอตกลงกันไวระหวางโจทก-จําเลย วา จําเลย
ไมมีเงินใชหนี้จึงยกที่นาและบานใชแทน ดังนี้ ถือวาเปนการแปลงหนี้ใหม หนี้เดิมระงับแลว โจทก
จะฟองเรียกหนี้เดมิไมได14 
                         
                        เชนนี้เดิมจําเลยไดมีสัญญากูเงินกับโจทกเปนหนี้เดิมที่มีนิติสัมพันธกันที่ใชบังคับ
ระหวางจําเลยและโจทก โดยจําเลยมีหนาที่ที่จะตองชําระเงินกูใหแกโจทก ตามบทบัญญัติมาตรา 
194 ที่ไดบัญญัติวา “ดวยอํานาจแหงมูลหนี้ เจาหนี้ยอมมีสิทธิจะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได อนึ่งการ
ชําระหนี้ดวยงดเวนการอันใดอันหนึ่งก็ยอมมีได” แตเนื่องจากจําเลยไมมีเงินใชหนี้จึงไดยกที่นาและ
บานใชแทน การกระทําของจําเลยถือไดวาเปนการเปลี่ยนลักษณะท่ีเปนสาระสําคัญของตัวหนี้อัน
ถือเปนวิธีการหนึ่งในการแปลงหนี้ใหม โดยจําเลยมีเจตนาที่จะใหหนี้เงินกูนั้นระงับไป แลวมา
บังคับเอากับหนี้ใหมซ่ึงมิใชเปนการชําระดวยเงินแตเปนการยกที่นาและบานใชแทน ดังนั้นโจทกจึง
ไมสามารถที่จะฟองบังคับตามสัญญาเงินกูที่จําเลยไดทําไวแกโจทกได เพราะหนี้เดิมนั้นไดระงับไป
แลวแตโจทกสามารถมาบังคับตามหนี้ที่จะยกที่นาและบานใหแทนได ซ่ึงเปนการบังคับตามหนี้
ใหมที่โจทกและจําเลยไดตกลงทําการแปลงหนี้กันขึ้นมา 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  3475 / 2529  จําเลยทําสัญญากูเงินโจทก  แลวตกลงเปลี่ยนสัญญา
กูเปนสัญญาขายฝากเรือนเปนการทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้  ทําใหหนี้เงินกู
เปนอันระงับสิ้นไปดวยแปลงหนี้ใหม  โจทกจะรองเรียกเงินกูจากจําเลยหาไดไม 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1872 / 2531  การที่คูสัญญาทําสัญญากูยืมเงินขึ้นใหมแทนหนังสือ
สัญญากูยืมเงินฉบับเกา  แสดงถึงเจตนาของคูสัญญาวาไดตกลงระงับหนี้ตามสัญญาเกาแลวใหใช
สัญญาใหมแทนสัญญาเกา  เมื่อระงับไปแลวก็ไมมีผลบังคับใช  ทั้งนี้เปนไปตามขอตกลงในการทํา
สัญญาใหมนั่นเอง  โจทกจึงไมมีสิทธิฟองตามสัญญาฉบับเกาอีก  กรณีนี้เปนเรื่องตกลงระงับหนี้  
ไมใชการชําระหนี้  จึงไมจําเปนตองมีใบเสร็จ หรือเวนคืนเอกสารตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา  326 
                         
                        การที่คูสัญญาจะใชหนี้ใหมมาเพื่อบังคับแทนหนี้เดิมไดนั้น  นอกเหนือจากจะมีการ
แปลงหนี้ใหม  เพื่อใหหนี้เดิมระงับไปแลว  หนี้ที่เกิดขึ้นมาใหมก็จําตองเกิดขึ้นโดยสมบูรณดวย  ซ่ึง
                                                 
                        14 คณะกรรมการจัดพิมพหนังสือสหกรณออมทรัพยกระทรวงยุติธรรม จํากัด, ยอขอ
กฎหมายจากคําพิพากษาฎีกาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 ตอน 1 หนี้,  
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพรุงเรืองธรรม ), หนา 300. 



                                                                                                                                                        
  

32

หลักเกณฑขอนี้บัญญัติไวในมาตรา  351  “ถาหนี้อันจะพึงเกิดขึ้นเพราะแปลงหนี้ใหมนั้นมิไดเกิดมี
ขึ้นก็ดี  ไดยกเลิกเสียเพราะมูลแหงหนี้ไมชอบดวยกฎหมาย  หรือเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันมิรู
ถึงคูกรณีก็ดีทานวาหนี้เดิมนั้นก็ยังหาระงับสิ้นไปไม” 
                         
                        เมื่อมีการแปลงหนี้ใหมแลว  โดยหลักหนี้ที่มีบังคับอยูเดิมจะตองระงับส้ินไป  แต
หากวาหนี้ที่คูสัญญาตกลงกันใหมไมสมบูรณหรือไมไดเกิดขึ้นก็ดี  มาตรา  351  จึงบัญญัติใหคู
สัญญาสามารถที่จะไปบังคับกันตามหนี้เดิมที่มีอยูได  เหตุที่คูกรณีจะตองกลับไปบังคับกันตาม
สัญญาเดิมในมาตรา  351  บัญญัติไว  สามารถแบงแยกไดเปน  3  กรณี 
                         
                        2.3.4.1  หนี้ใหมมิไดเกิดมีขึ้น 
                         
                        การที่หนี้ใหมจะไมเกิดนั้นอาจจะมีสาเหตุดวยกันอยูหลายประการเชน  เมื่อคูสัญญา
ตกลงกันทําสัญญาในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดใหตองทําตามแบบแตคูสัญญาก็มิไดกระทําตาม  
หรือในกรณีของนิติบุคคล  บุคคลที่จะเขาทํานิติกรรมใด ๆ อันมีผลที่จะผูกพันนิติบุคคลนั้น ๆ 
บุคคลนั้นจะตองมีอํานาจหรือไดรับมอบอํานาจใหกระทําได  หากมิฉะนั้นนิติกรรมหรือสัญญาที่ได
ทําขึ้นนอกเหนือจากขอบอํานาจของบุคคลนั้น ๆ  ยอมไมมีผลผูกพันตอนิติบุคคล  อีกประการหนึ่ง
ที่จะทําใหหนี้มิอาจเกิดมีขึ้นได คือ เร่ืองของการแสดงเจตนาของคูสัญญาโดยไดมีการแสดงเจตนาที่
บกพรอง  เปนตน 
                         
                        2.3.4.2  หนี้ใหมไดยกเลิกเสียเพราะมูลหนี้ไมชอบดวยกฎหมาย 
                         
                        มาตรา  150  บัญญัติวา  “การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย
เปนพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การนั้นเปน
โมฆะ”  
ดังนั้นหากหนี้ใหมที่ไดมีขึ้นขัดกับวัตถุประสงคตามมาตรา  150  แลว  หนี้นั้นก็มิสามารถบังคับได
เพราะมีผลตกเปนโมฆะ  คูกรณีจึงตองกลับไปบงัคับกันตามหนี้ที่มีอยูเดิม 
                         
                        2.3.4.3  เหตุอยางใดอยางหนึ่งอันมิรูถึงคูกรณี 
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                        เปนกรณีที่อาจเกิดขึ้นไดโดยขณะทําสัญญาแปลงหนี้ใหมนั้น  คูกรณีไมทราบไดถึง
วาการชําระหนี้นั้นจะเปนการพนวิสัยมาแตตนแลว15 เชน  คูสัญญาไดตกลงทําสัญญาซื้อบานกัน
โดยขณะที่ทําสัญญาซื้อขายบานนั้นทั้ง  2  ฝายก็มิไดรูวาบานอันเปนทรัพยเฉพาะสิ่งที่ไดตกลงซื้อ
ขายกันอยูขณะนั้นตกเปนอันพนวิสัยไปเนื่องจากขณะที่ทําสัญญา  ไฟไดไหมบานไปจนหมดสิ้น
แลว  ดังนั้น  ถาการทําสัญญาซื้อขายกันนั้นเปนการแปลงหนี้ใหม  เมื่อสัญญาซื้อขายนี้บังคับใชกัน
ไมไดก็ตองกลับไปบังคับกันตามสัญญาเกา 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  366/2506  การขายฝากมีบัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญา  โดยเฉพาะ
แตนิติกรรมจะซื้อจะขายฝากมิไดมีบัญญัติไวในที่ใดใหมีได  สัญญาจะซื้อจะขายฝากจึงมีขึ้นไมได
ตามกฎหมาย 
 
                        จําเลยกูยืมเงินโจทกไป  แลวโจทกจําเลยตกลงกันวาจําเลยจะขายฝากที่ดินและหอง
แถวใหแกโจทก  ใหถือหนี้ตามสัญญากูนั้นเปนเงินชําระหนี้บางสวนตามสัญญาขายฝาก  แตครั้น
เมื่อจําเลยยื่นคําของแบงแยกที่ดินเพื่อขายฝากใหโจทกและเจาพนักงานไดบันทึกถอยคําโจทกจําเลย
ไวเทานั้น  โจทกจําเลยก็เกี่ยงงอนกันเรื่องราคา  จึงมิไดทําสัญญาขายฝากกันเปนหนังสือและจด
ทะเบียน  ดังนี้  เมื่อสัญญาจะซื้อจะขายฝากมีขึ้นไมไดตามกฎหมายแลว  ก็ไมจําเปนตองวินิจฉัยวา
การกระทําของโจทกจําเลยดังกลาวนั้นจะเขาลักษณะเปนสัญญาจะซื้อจะขายฝากแลวหรือไม  และ
ยอมถือวายังไมมีหนี้อันใดเกิดขึ้นใหมอันจะเปนการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้เดิมซึ่งจะ
ทําใหหนี้กูยืม  เดิมตองระงับสิ้นไปดวยการแปลงหนี้ใหม  โจทกจึงคงมีสิทธินําสัญญากูยืมมาฟอง
บังคับจําเลยได 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1271/2533  โจทกและจําเลยที่  1  ตกลงทําสัญญาขายฝากที่ดิน
ของจําเลยที่ 1 ใหไวแกโจทก โดยเอาจํานวนเงินที่จําเลยที่ 1 เปนหนี้โจทกตามสัญญากูยืมมารวม
เปนราคาขายฝาก  และไดทําสัญญาขายฝากเปนหนังสือจดทะเบียนตอพนักงานเจาหหนาที่ตาม
กฎหมายมีผลใชบังคับกันไดแลว  การกระทําดังกลาวเปนการเปลี่ยนสิ่งซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  349  มีผลทําใหหนี้ตามสัญญากูเปนอันระงับไป  แม
ตอมาจะเกิดปญหาโตแยงขึ้นหลังจากจดทะเบียนไถถอนการขายฝาก  ก็เปนปญหาที่เกิดขึ้นภายหลัง  
หาเปนเหตุที่จะทําใหหนี้ตามสัญญาขายฝากมิไดเกิดขึ้นหรือไดยกเลิกเสียเพราะมูลแหงหนี้ไมชอบ
                                                 
                        15 ไพโรจน วายุภาพ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, 
(กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2542), หนา 387. 
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ดวยกฎหมายหรือเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันมิไดรูถึงคูกรณีไม  กรณีไมอยูในเหตุที่จะทําใหหนี้
ตามสัญญากูยืมไมระงับดังที่บัญญัติไวในมาตรา  351  โจทกจะนําเอาสัญญากูยืมซึ่งหนี้ระงับไปแลว
มาฟองจําเลยที่  1  ไมได 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  4424/2533  หนังสือโอนสัญญาเชาซื้อระหวางจําเลยที่  1  ผูเชาซื้อ
เดิมกับ  อ.  ผูเเชาซื้อไมเงื่อนไขบังคับกอนวาสัญญาโอนนี้ยังไมมีผลใชบังคับจนกวาโจทกผูใหเชา
ซ้ือจะอนุมัติและสงมอบสัญญาเชาซื้อฉบับใหมใหแกผูรับโอน  เมื่อโจทกมีหนังสือแลวไปยังจําเลย
ที่  1  และ  อ.  วาโจทกไมยอมรับการโอนสิทธิตามสัญญา  หนังสือโอนสัญญาเชาซื้อดังกลาวจึงไม
มีผลตามกฎหมายและสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ยังไมเกิด  จําเลยที่  1  และที่  2  จึง
ยังตองรับผิดตอโจทก 
 
                        2.3.5  คูสัญญาตองมีความสามารถที่จะจําหนายสิทธินั้นได 
 
                        ตามมาตรา 149 บัญญัติวา “นิติกรรม หมายความวา การใดใดอันทําลงโดยชอบดวย
กฎหมายและดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล เพื่อจะกอ เปล่ียน
แปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ” ดังนั้นเมื่อการแปลงหนี้ใหมมีจุดประสงคหลักคือการระงับ
นิตสัิมพันธในมูลหนี้เดิมที่คูสัญญามีตอกัน เพื่อท่ีจะผูกนิติสัมพันธใหมในมูลหนี้ที่เกิดขึ้นแทน และ
บังคับตามมูลหนี้นั้นก็จะเห็นวาการแปลงหนี้ใหมนั้นจัดเปนนิติกรรมอยางหนึ่ง ซ่ึงองคประกอบ
สําคัญในการทํานิติกรรมนั้น คือ ความสามารถของบุคคลผูทํานิติกรรม16 ตามที่กฎหมายบัญญัติไว
ในหลักความสามารถในการทํานิติกรรมเนื่องจากสัญญาจะไมสมบูรณ โดยอาจตกอยูภายใตโมฆะ
กรรมหรือโมฆียกรรม หากคูสัญญาไมมีความสามารถตามที่กฎหมายกําหนด ซ่ึงหากเปนเชนนั้น 
การแปลงหนี้ก็ไมอาจเกิดขึ้นได 
 
                        2.3.6  วิธีการแปลงหนี้ใหม 
            
                        หลักเกณฑสําคัญของวิธีการแปลงหนี้ใหมไดมีบัญญัตไิวในมาตรา  349  วรรคแรกที่
บัญญัติวา  “เมื่อคูกรณีที่เกี่ยวของไดทําสัญญาเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ไซร  ทานวาหนี้
นั้นเปนอันระงับสิ้นไปดวยแปลงหนี้ใหม”  ตามที่มาตรา  349  วรรคแรกบัญญัติไววาการแปลงหนี้
                                                 
                        16 เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรม
และหนี,้ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา 317. 
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ใหมจะตองทําสัญญาระหวางคูกรณี  ซ่ึงก็หมายความวาแปลงหนี้ใหมจะตองอยูในบังคับกฎเกณฑ
ของหลักการในเรื่องนิติกรรมสัญญาดวย  อีกประการหนึ่ง  มาตรา  349  ไดบัญญัติใหการแปลงหนี้
ใหมเปนสัญญาซึ่งมีความแตกตางกับเหตุระงับหนี้อ่ืน ๆ   ดวยเพราะการปลดหนี้หรือหักกลบลบ
หนี้  เปนการระงับหนี้โดยมีการแสดงเจตนาเพียงฝายเดียวก็เพียงพอ  เมื่อกลาวถึงหลักเกณฑของวิธี
การแปลงหนี้ใหมอาจแบงไดจากประเภทการแปลงหนี้ใหม  ดังนี้ 
                         
                        2.3.6.1  การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนสาระสําคัญแหงตัวหนี้ 
                         
                        การเปลี่ยนสาระสําคัญแหงตัวหนี้  หมายความถึง  การเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้  การ
เปลี่ยนทรัพยอันเปนวัตถุแหงหนี้  การเปลี่ยนไปซึ่งมูลหนี้  การเปลี่ยนหนี้ที่มีเงื่อนไขใหเปนหนี้ที่
ไมมีเงื่อนไข  หรือ เปลี่ยนหนี้ที่ไมมีเงื่อนไขใหกลับกลายมาเปนหนี้ที่มีเงื่อนไข  เปนตน ในกรณีนี้
จะไมรวมถึงการเปลี่ยนตัวลูกหนี้หรือเจาหนี้ดวย 
                         
                        โดยหลักทั่วไปการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนสาระสําคัญแหงตัวหนี้  มาตรา  349  มิ
ไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะถึงแบบของสัญญาวาตองมีหลักฐานเปนหนังสือหรือทําเปนหนังสือแต
อยางไร  ฉะนั้นหากคูกรณีมีเจตนาที่จะทําสัญญาแปลงหนี้ใหม  ก็สามารถที่จะนําวิธีการทําสัญญา
โดยทั่วไปมาใชบังคับ  คือ  ทําเปนสัญญาระหวางเจาหนี้  ลูกหนี้โดยที่มีคําเสนอและคําสนองถูก
ตองตรงกัน  รวมทั้งการแสดงเจตนาที่ไมบกพรองอันจะกอใหเกิดความไมสมบูรณของสัญญา  คู
กรณีในการแปลงหนี้ใหมประเภทนี้ก็คือ  เจาหนี้และลูกหนี้เดมิซึ่งตกลงทําสัญญาแปลงหนี้ใหมโดย
การบันทึกเปนลายลักษณอักษรหรือทางวาจาก็ได  แตถามูลหนี้เดิมเปนสัญญาที่มีกฎหมายกําหนด
ใหตองมีหลักฐานในการฟองรองเปนหนังสือ  ในประเด็นนี้ยังมีขอวินิจฉัยของนักกฎหมายแตละ
ทานที่แตกตางกัน   
 
                        ตามความคิดเห็นที่  1  เหน็วา  “ถามูลหนี้เดิมเปนสัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหตองมี
หลักฐานในการฟองรองเปนหนังสือ  ถามีการแปลงหนี้ใหมในสวนอ่ืนที่มิใชเปนการเปลี่ยนมูลหนี้
เปนอยางอื่นก็นาจะตองทําหลักฐานเปนหนังสือ  เพราะหากไมทําหลักฐานเปนหนังสือเมื่อเปนคดี
พิพาทกันถึงศาลยอมตองหามนําสืบแกไข  เพิ่มเติม  หรือเปล่ียนแปลงเอกสารอันเปนหลักฐานตาม
หนี้เดิมตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา  94  สวนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยน
แปลงมูลหนี้เดิมมาเปนผูกพันกันตามหนี้ใหม ถาหนี้ใหมที่ตองการผูกพันนั้นเปนสัญญาที่กฎหมาย
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กําหนดแบบไวใหตองทําเปนหนังสือ  หรือทําเปนหนังสือและจดทะเบียน  หรือตองมีหลักฐานเปน
หนังสือในการฟองรอง  การแปลงหนี้ใหมก็ตองทําตามแบบหรือมีหลักฐานดังกลาวดวย”17 
                         
                        ตามความคิดเห็นที่ 2  ซ่ึงเห็นแตกตางไปวา  “ในการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจา
หนี้ไมมีขอสงสัยเพราะมาตรา  349  วรรค  3  บัญญัติไวชัดแจงใหบังคับตามบทบัญญัติในลักษณะ
โอนสิทธิเรียกรองฉะนั้นการแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวเจาหนี้จึงจําตองทําเปนหนังสือตามแบบที่
บังคับไวในมาตรา  306  แมทั้งที่หนี้เดิมจะไมไดทําไวเปนหนังสือก็ตาม  แตนอกเหนือไปจาก
มาตรา  349  วรรค  3  แลว  ก็มิไดมีบทบัญญัติในลักษณะแปลงหนี้ใหมขอใดที่บังคับใหทําตามแบบ  
ไมเหมือนกับเรื่องปลดหนี้ที่บังคับไวโดยเฉพาะในมาตรา  340  วรรค  2  เพียงแตมีคําพิพากษาฎีกา
ที่  626/2470  ที่เขาใจผิดกันอยูมาก  หลักวินิจฉัยในคําพิพากษาเรื่องนี้ดูเผิน ๆ  ทําใหเขาใจวา  ถาหนี้
เดิมเปนหนังสือ  การแปลงหนี้ใหมจะตองทําเปนหนังสือดวย  ทั้งนี้ดู ๆ ก็ถูกตองตามตรรกวิทยาดี  
และบางทีจะเอาหลักในวิธีพิจารณามาชวยสนับสนุนวา  เมื่อสัญญาไดทํากันไวเปนหนังสือแลว  
การแกไขเปลี่ยนแปลงอยางใดในสัญญานั้นจะตองทําเปนหนังสือดวย  แตหลักดังนี้ถาหากเปนจริง  
ก็จะตองรับวาไดคิดประดิษฐขึ้นนอกบทบัญญัติในประมวลแพงและพาณชิยลักษณะแปลงหนี้ใหม  
เพราะไมมีที่ไหนวาไวเลย  หากจะพิจารณาวาการแปลงหนี้ใหมจะตองทําเปนหนังสือตามแบบที่
กฎหมายกําหนดไวหรือไม  ตองพิจาณาวาเมื่อแปลงหนี้ใหมกันแลวสัญญาไดเปล่ียนไปเปนสัญญา
อะไร  ถาเปลี่ยนไปเปนสัญญาที่จะตองมีแบบหรือหลักฐานเปนหนังสือ  สัญญาแปลงหนี้ใหมจึงจะ
ตองทําเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือ  แตถาเปล่ียนไปเปนสัญญาที่ไมตองมีแบบหรือหลัก
ฐานเปนหนังสือ  สัญญาแปลงหนี้ใหมก็หาจําตองทําเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือไม การ
จะนําหลักในวิธีพิจารณาเรื่องเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญามาใชก็ไมถูกเพราะการแปลงหนี้ใหมมิใช
เปนเรื่องเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญา  การแปลงหนี้ใหมเปนเรื่องระงับสัญญาซึ่งเกิดมาจากสัญญาเดิม  
ฉะนั้นถาเขาจะอางวาไดมีการแปลงหนี้ใหม  ยอมเปนการกลาวอางขอนําสืบหักลางสัญญาเกาไมใช
ขอนําสืบเปลี่ยนแปลงแกไข  ตามหลักในวิธีพิจารณาก็ตองยอมใหเขานําพยานบุคคลมานําสืบหัก
ลางได18 
                         

                                                 
                        17 ไพโรจน วายุภาพ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย , 
(กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2542), หนา 388. 
                        18 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1576-1577. 
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                        นอกเหนือจากแบบของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนสาระสําคัญที่ตัวหนี้ที่มิไดมี
บทบัญญัติโดยเฉพาะในสวนของแบบของสัญญาแปลงหนี้ใหมแลว  ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในสวนของการแปลงหนี้ใหมยังไดบัญญัติถึงวิธีการแปลงหนี้ใหมไวอีก  2  ประเภท  คือ 
                         
                        1. การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ 
                         
                        วิธีการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ไดบัญญัติไวในมาตรา  349  วรรค  3  
วาใหบังคับดวยบทบัญญัติในลักษณะโอนสิทธิเรียกรอง โดยหลักเกณฑวิธีการของการโอนสิทธิ
เรียกรองนั้นไดมีบัญญัติไวในมาตรา  306  “การโอนหนี้อันจะพึงตองชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงนั้น  ถาไมทําเปนหนังสอื  ทานวาไมสมบูรณ  อนึ่งการโอนหนี้นั้นทานวาจะยกขึน้เปน
ขอตอสูลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกไดแตเมื่อไดบอกกลาวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะไดยิน
ยอมดวยในการโอนนั้น  คําบอกกลาวหรือความยินยอมเชนวานี้ทานวาตองทําเปนหนังสือ”  ดังนั้น
การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  จะตองทําเปนหนังสือและไดบอกกลาวการโอนไปยัง
ลูกหนี้หรือลูกหนี้ไดใหความยินยอมดวยในการโอนโดยทําเปนหนังสือเชนเดียวกัน  ซ่ึงลักษณะ
ของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้นี้มีลักษณะแตกตางกับวิธีการแปลงหนี้ใหมประเภทอื่น
คือไมสามารถทําสัญญากันดวยวาจาไดและบทบัญญัติตอนทายของมาตรา  306  วรรค  1  ที่ใหลูก
หนี้ใหความยินยอม หรือตองบอกกลาวแกลูกหนี้ใหรูถึงการแปลงหนี้ใหมนี้แลวยอมหมายถึงวา  
หากลูกหนี้ไมยินยอมการแปลงหนี้ใหมการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ก็ยังคงสมบูรณ  เพียงแตลักษณะการ
แปลงหนี้ใหมประเภทนี้อยูภายใตแบบของการโอนสิทธิเรียกรอง  ฉะนั้นหากเปนกรณีที่ลูกหนี้ได
รับแตคําบอกกลาว  แตมิไดใหความยินยอมในการทําสัญญาแปลงหนี้  ลูกหนี้ยอมมีสิทธิที่จะยกขอ
ตอสูทุกอยางอันมีตอเจาหนี้เดิมมาใชตอสูเจาหนี้ใหมได19  ตามบทบัญญัติในมาตรา  308  วาดวย
เร่ืองการโอนสิทธิเรียกรอง โดยการโอนสิทธิเรียกรองมีตัวอยางดังตอไปนี้ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  2331 / 2522  การที่จําเลยที่  1  ตกลงใหจําเลยที่  2  ชําระเงินแกผู
เชาและรับโอนสิทธิการเชาแทน  โดยจําเลยที่  1  จะชําระเงินและโอนสิทธิการเชาคืนจากจําเลยที่  2  
นั้น  จําเลยที่  1  เปนทั้งลูกหนี้และเจาหนี้  เมื่อจําเลยที่  2  ตกลงกับโจทกใหโจทกชําระหนี้แทน
จําเลยที่  1  แกจําเลยที่  2  และจําเลยที่  2  โอนสิทธิการเชาแกโจทก  จึงเปนการแปลงหนี้ใหมโดย
เปล่ียนทั้งตัวเจาหนี้และลูกหนี้  และเมื่อสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยที่  2  เปนการเปลี่ยนตวัเจาหนี ้ 
                                                 
                        19 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงบรรพ 2 มาตรา 241 ถึง มาตรา 
452, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพไทยพิทยา, 2503 ), หนา 144. 
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จึงตองบังคับตามบทบัญญัติเร่ืองโอนสิทธิเรียกรอง  ดังนั้น  เมื่อจําเลยที่  2  กับโจทกตกลงกันดวย
วาจาโดยมิไดทําเปนหนังสือจึงไมสมบูรณไมมีผลใชบังคับ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  4837 / 2540  จําเลยที่  1  เชาซื้อรถยนตจากบริษัท  ง.  โดยมีจําเลย
ที่  2  เปนผูค้ําประกันบริษัท  ง.  จึงเปนลูกหนี้มีหนาที่สงมอบรถยนตใหแกจําเลยทั้งสอง  และเปน
เจาหนี้ในขอที่จะไดรับเงินคาเชาซื้อนั้น  เมื่อมีขอโตแยงเกี่ยวกับการรับชําระคาเชาซื้อบริษัท  ง.  
ยอมเปนเจาหนี้ในการจะไดรับชําระคาเชาซื้อจากจําเลยทั้งสอง  ทั้งเปนเจาหนี้ในการเรียกใหจําเลย
ทั้งสองสงมอบรถยนตคืนพรอมคาขาดประโยชน  และคาเสียหาย  สิทธิการเปนเจาหนี้ของบริษัท  
ง.  มิใชสิทธิเฉพาะตัว  ยอมโอนใหแกโจทกไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  303  
วรรคแรก  เมื่อการโอนสิทธิเรียกรองไดทําเปนหนังสือถูกตองตามมาตรา  306  วรรคแรก  โจทกผู
รับโอนสิทธิเรียกรองยอมบอกกลาวการโอนไปยังจําเลยทั้งสองผูเปนลูกหนี้ได  และกรณีเชนนี้มิใช
เปนการแปลงหนี้ใหมตามมาตรา  349 
                         
                        2.  การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 
                         
                        วิธีการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้มีบัญญัติไวในมาตรา  350  “แปลงหนี้ใหม
ดวยเปลี่ยนตัวลูกหนี้  จะทําเปนสัญญาระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้คนใหมก็ได  แตจะทําโดยขืนใจลูก
หนี้เดิมหาไดไม”  ตามมาตรา  350  ถึงแมไดกลาวถึงวิธีการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ไว  
แตหลักเกณฑสําคัญของแปลงหนี้ใหมก็ยังคงอยูในมาตรา  349  อันเปนใจความหลักที่ตองพิจารณา
ถึง  ดังนั้นการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้จึงไมใชวิธีที่จะพิจารณาใหแยกแตกตางดังเชนการ
แปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ที่ไดมีบทบัญญัติใหใชตามหลักเกณฑเร่ืองการโอนสิทธิเรียกรอง
ได  เมื่อการแปลงหนี้ใหมประเภทนี้ตองคํานึงถึงหลักเกณฑตามมาตรา  349  วรรคแรกเปนสําคัญ  
จึงทําใหพิจารณาไดวาหากตองการมีการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้คูกรณีที่เกี่ยวของจะ
ตองทําสัญญากัน  ในประเด็นนี้  คูกรณีที่เกี่ยวของก็นาจะหมายถึงเจาหนี้  และลูกหนี้ใหม  เพราะเจา
หนี้กับลูกหนี้เดิมจะตกลงกันโดยลําพัง  ใหคนอื่นเขามาเปนลูกหนี้ใหมโดยที่เขามิไดรูเห็นยินยอม
ดวยไมได  (คําพิพากษาฎีกาที่  550 / 2470 )20  เมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรา  350  ที่วาจะทําเปน
สัญญาระหวางเจาหนี้และลูกหนี้คนใหมก็ได  นาจะหมายถึงวาการทําสัญญาแปลงหนี้ใหมโดย
เปลี่ยนตัวลูกหนี้นี้เพียงเจาหนี้และลูกหนี้ใหม  ตกลงทําสัญญาตอกันก็เพียงพอ  ไมจําเปนตองใหลูก
                                                 
                        20 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1569. 
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หนี้เดิมมารวมทําสัญญาดวยก็ได  เหตุที่ไมถือวาลูกหนี้เดิมเปนคูกรณีที่เกี่ยวของตามมาตรา  349  
เนื่องจากการแปลงหนี้ใหมมีผลใหหนี้เดิมระงับ  และบังคับกันตามหนี้ใหม  เมื่อมีการแปลงหนี้ใหม
ทําใหหนี้ที่มีผลอยูในปจจุบันคือหนี้ใหม ดังนั้นคูสัญญาที่เกี่ยวของกับหนี้ใหมก็คือ  เจาหนี้และลูก
หนี้ใหมนั่นเอง  แตตามมาตรา  350  ก็มิไดหามที่จะไมใหลูกหนี้เดิมเขามารวมทําสัญญาดวย  เพราะ
การที่ลูกหนี้เดิมเขามาเปนคูสัญญาดวยยอมเปนผลดีที่ลูกหนี้เดิมจะไมสามารถอางไดวาการแปลง
หนี้นั้นกระทําไปโดยขืนใจตน  อันเปนขอหามที่มาตรา  350  บัญญัติไว 
 
                        ส่ิงที่สําคัญประการหนึ่งที่มาตรา  350  บัญญัติไวคือการตกลงระหวางเจาหนี้และลูก
หนี้ใหมโดยเปนการขืนใจลูกหนี้เดิม  เนื่องจากวาการมาขอระงับหนี้เกาซึ่งลูกหนี้เดิมเปนหนี้อยูนั้น  
ผลไมใชแตจะปลดเปลื้องภาระใหลูกหนี้เดิมเทานั้น  อาจปลดเอาประโยชนที่เขาควรมีควรได  แมผู
ที่มาเปนลูกหนี้ใหมจะเปนผูมีสวนไดเสียก็ตาม  มาตรา  350  ก็มิไดยกเวน  เหตุที่บทบัญญัติมาตรา  
350  บัญญัติมิใหการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้กระทําโดยขืนใจลูกหนี้เดิม เพราะการ
แปลงหนี้ใหมยอมมีผลใหหนี้อันเปนประธานระงับสิ้นไป  ดังนั้นโดยลักษณะของการทําสัญญา
สวนใหญมักเปนสัญญาตางตอบแทน คือ ลูกหนี้ก็มิใชเปนเพียงลูกหนี้แตยังคงมีอีกสถานะหนึ่ง คือ
เจาหนี้ที่จะมีสิทธิบังคับเรียกรองเอากับลูกหนี้ของตนดวย  ฉะนั้นเมื่อสัญญาประธานระงับลงไป 
สถานะทั้ง  2  สถานะก็ตองระงับสิ้นไปดวย  เชนตกลงทําสัญญาขายบานกัน  ก.มีสถานะเปนผูซ้ือ
ซ่ึงมีหนาที่ที่จะตองชําระราคาใหแก  ข.  ซ่ึงมีสถานะเปนผูขายแตในอีกแงหนึ่ง  ข.ก็มีสถานะเปนลูก
หนี้ที่จะตองสงมอบบานเพื่อชําระหนี้ตามสัญญาซื้อขายบานใหกับ  ก.เชนกัน  ดังนั้นหาก  ค.มีความ
ประสงคตองการขายบานเชนเดียวกันไปทําสัญญาตกลงแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยน  ค.มาเปนลูกหนีท้ี่
จะชําระหนี้เดิม  ข.ซ่ึงมีหนาที่สงมอบบานก็ตองระงับสิ้นไปดวยผลของการแปลงหนี้ใหมระหวาง  
ก.และ  ค.แตในอีกแงหนึ่ง  ข.แมระงับไปซึ่งหนาที่แลวแตในดานสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้ก็ยอมสูญ
ส้ินไปดวย  ข.จึงไมมีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้เชนเดียวกัน  ดังนั้นหาก  ข.มิเต็มใจที่จะให  ก.กับ  
ค.ตกลงแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้  สัญญาแปลงหนี้ใหมของ  ก.และ  ค.ก็ไมอาจเกิดขึ้นได
เพราะการกระทําโดยขืนใจลูกหนี้เดิม 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  3453/2529  เดิมบิดาจําเลยเปนหนี้โจทกโดยเอาบานพิพาทค้ํา
ประกันไว  เม่ือบิดาจําเลยตาย จําเลยไดรับชําระหนี้บางสวนแทนผูตายแกโจทก  สวนที่เหลือทํา
สัญญากูไวจําเลยไมชําระหนี้และคําพิพากษาใหจําเลยชําระหนี้ใหแกโจทก โดยยึดบานและที่ค้ํา
ประกันเพื่อขายทอดตลาด  การที่จําเลยเขาทําสัญญากับโจทกยอมรับใชหนี้ของบิดานั้นเปนการ
แปลงหนี้ใหมดวยการเปล่ียนตัวลูกหนี้โดยจําเลยเขารับภาระหนี้แทนบิดา  ทําใหหนี้เดิมระงับและ
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บิดาจําเลยลูกหนี้คนเกาหลุดพนจากหนี้ไป  การแปลงหนี้ดังกลาวโจทกจําเลยจะทําสัญญากันโดย
ลําพังไมตองใหบิดาจําเลยลูกหนี้คนเกาเขามาเกี่ยวของทําสัญญาดวยก็ได  เพราะการแปลงหนี้ใหม
ดวยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้นั้น  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา  350  หามแตเพียงวาจะทํา
โดยขืนใจลูกหนี้เดิมไมไดเทานั้น  เมื่อบิดาจําเลยลูกหนี้คนเดิมตายไปแลว  กรณีที่จะถือวาเปนการ
ขืนใจลูกหนี้เดิมก็ไมมี  หนี้ตามคําพิพากษาจึงเปนหนี้ของจําเลยแตเพียงผูเดียว  ผูรองทั้งหกและ
จําเลยในฐานะทายาทโดยธรรมของผูตามยอมมีสิทธิรับมรดกบานที่ถูกยึดคนละสวน  ผูรองทั้งหมด
จึงมีสิทธิขอกันเงินขายบานที่ถูกยึดคนละสวนรวม  6  สวน 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  339/2538  ธนาคารโจทกมีหนังสือถึง  บ.แจงวาโจทกยอมรับการ
ขอผอนชําระหนี้ตาง  ๆ  ของ  ก.ที่มีตอโจทกเปนรายเดือนตามที่  บ.เสนอขอผอนชําระหนี้แทนมา  
มิใชเปนการทําสัญญาระหวางโจทก  ซ่ึงเปนเจาหนี้กับ  บ.ลูกหนี้คนใหมทั้งหนังสือดังกลาวก็ไมได
พูดถึงหนี้ของจําเลยที่มีตอโจทกเลย  กรณีจึงไมใชเปนการแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนลูกหนี้  หนี้ที่
จําเลยมีตอโจทกจึงยังคงอยูเชนเดิมไมระงับส้ินไป  หนังสือรับสภาพหนี้ของ  ท.ที่ทําไวแกโจทก
เปนเพียงหนังสือที่  ท.ทําขึ้นฝายเดียว  ท.ยอมตนเขาเปนลูกหนี้ของโจทกเพ่ือชําระหนี้ตามเช็คที่  
ท.เปนผูส่ังจายซึ่ง  ก.และจําเลยนํามาทําสัญญาขายลดไวแกโจทกโดยโจทกกับ  ท.มิไดมีการทํา
สัญญากันเพื่อใหหนี้ของจําเลยที่มีตอโจทกตามสัญญาขายลดเช็คระงับสิ้นไปและมาบังคับตามหนี้
ดังที่ระบุไวในหนังสือดังกลาว  กรณีจึงไมใชเปนการแปลงหนี้ดวยเปลี่ยนตัวลูกหนี้จากจําเลยมา
เปน  ท.หนี้ตามสัญญาขายลดเช็คของจําเลยจึงไมระงับสิ้นไป 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  6744/2538  ขอตกลงในสัญญาซื้อขายที่ดินระบุวาจําเลยใหสิทธิ
แกโจทกที่จะนําบุคคลอื่นมาซื้อแทนไดหรือรวมซื้อโจทกไดเปนขอตกลงที่ชอบดวยกฎหมายและมี
ผลบังคับตามกฎหมายจําเลยตองปฏิบัติตามสัญญา  มิใชเปนกรณีที่มีการเปลี่ยนตัวผูซ้ือรายใหม  
หรือเปนกรณีแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ 
 
 2.4  ผลของการแปลงหนี้ใหม 
 
                        การแปลงหนี้ใหมจะมีผลทําใหหนี้เการะงับลงไปอยางสิ้นเชิง อันเปนเหตุใหส่ิงที่มี
ความเกี่ยวพันกับมูลหนี้เดิมเปนอันระงับหลุดพนตามไปดวย คูสัญญาไมสามารถที่จะเรียกรองหรือ
บังคับกันไปตามหนี้เดิมอีก แตจะบังคับกันไดตามหนี้ใหมที่เกิดขึ้นเทานั้น เวนเสียแตการแปลงหนี้
ใหมนั้นไมสมบูรณหรือไมเกิดขึ้นเลย อาจจะเปนดวยเหตุโมฆะกรรมก็ตาม คูสัญญาจําตองกลับสู
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สถานะเหมือนกอนการแปลงหนี้และกลับไปบังคับกันตามหนี้เดิม โดยบทบัญญัติแหงมาตรา 35121 
ดังนั้นผลของการแปลงหนี้ใหมจึงมีดังนี้ 
 
                        2.4.1  ผลที่เกิดกับหนี้ประธาน 
                         
                        เมื่อเกิดการแปลงหนี้ใหม มูลหนี้ที่มีอยูเดิมจะระงับลงเสมือนหนึ่งลูกหนี้ไดทําการ
ชําระหนี้ใหแกเจาหนี้แลวเพียงแตในความเปนจริง ความสัมพันธระหวางเจาหนี้และลูกหนี้หาระงับ
ลงดวยไม เนื่องจากเจาหนี้และลูกหนี้จะตองมีนิติสัมพันธกันตอไปในมูลหนี้ใหมที่เกิดขึ้นแทนมูล
หนี้ที่ระงับ ดังนั้น จึงกลาวไดวามูลหนี้เกาจะระงับลงไดก็ตอเมื่อมีมูลหนี้ใหมเกิดขึ้นมาแทน ฉะนั้น
ตราบใดที่มูลหนี้ใหมยังไมเกิด มูลหนี้เดิมก็ยังคงไมระงับ22 เชน 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 405/2498 กูเงินเกินกวา 50 บาท โดยไมมีสัญญาเปนหนังสือนั้น
หนี้เงินกูมีอยูจริงแตฟองรองไมไดเทานั้น ถาลูกหนี้ทําสัญญาจะขายฝากเทากับจํานวนหนี้ที่คาง
ชําระยอมเปนการแปลงหนี้ใหม 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 355/2521 จําเลยออกเช็คพิพาทชําระราคาสินคาที่ตกลงซื้อจาก
โจทก เมื่อเช็คถึงกําหนดธนาคารปฏิเสธการจายเงินตามเช็คนั้น ตอมาฝายจําเลยติดตอขายสินคานั้น
ตอใหแก พ. และโจทกยอมรับเช็คจาก พ. ไวเปนการชําระราคาสินคาที่สงขายใหแกจําเลยไวเดิม 
เชนนี้แสดงวาโจทกยอมรับเอา พ. เขาเปนลูกหนี้แทนที่จําเลยลูกหนี้เดิมแลว ยอมเปนการแปลงหนี้
โดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 350 จําเลยจึงไมตองรับผิดใชเงิน
ตามเช็คพิพาทแกโจทกอีก เพราะไมมีมูลหนี้ที่จะเรียกรองกันไดตอไปแลว23 
                         
                        ผลในทางที่ระงับหนี้ดวยการแปลงหนี้ใหมอาจกระทบถึงลูกหนี้รวมไดดวยเชน ก. 
ข. ค. เปนลูกหนี้รวมกูเงิน ง. ไป 300 บาท ถามีการแปลงหนี้ใหมโดยตกลงให ก. คนเดียวทําสัญญา
                                                 
                        21 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1578. 
                        22 โสภณ รัตนกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : สหมิตรออฟเซ็ท, 2534 ), หนา 528. 
                        23 คณะกรรมการจัดพิมพหนังสือสหกรณออมทรัพยกระทรวงยุติธรรม จํากัด, ยอขอ
กฎหมายจากคําพิพากษาฎีกาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 ตอน 1 หนี้,  
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพรุงเรืองธรรม ), หนา 308. 



                                                                                                                                                        
  

42

วาจะรับใชการงานให ง. หนี้เดิมยอมระงับไป ก. ข. ค. เปนอันหลุดพนจากหนี้เกาที่จะตองใชเงิน 
300 บาท คงมีแต ก. คนเดียวผูกพันตามหนี้ใหมที่จะตองรับใชการงานให ง. ทั้งนี้หาใชการสวนตัว
ตามมาตรา 295 ไม เปนเรื่องกระทบถึงความผูกพันในหนี้นั้นทั้งหมด ทําใหหนี้เดิมระงับสิ้นไปที
เดียว จึงพลอยใหลูกหนี้รวมกันไดหลุดพนไปดวย เมื่อหนี้เกาไดระงับไปแลว จะไปฝนเอากลับมาวา
กลาวกันอีกไมได24 
                         
                        ในกรณีที่คูกรณีมีหนี้ผูกพันตามหนี้เดิมอยูหลายหนี้  การแปลงหนี้ใหมในสวนของ
หนี้อันใดอันหนึ่งยอมทําใหเฉพาะหนี้นั้นระงับไป  สวนหนี้อีกอันหนึ่งมิไดระงับไปดวย25 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  999 / 532  จําเลยที่  1  ซ่ึงเปนลูกจางจงใจละเวนปฏิบัติหนาที่โดย
ขายสินคาเงินเชื่อใหแกลูกคาของโจทกผูเปนนายจางเกินวงเงินที่โจทกอนุญาต  และเกินวงเงินที่
ธนาคารมีหนังสือค้ําประกัน  เปนเหตุใหโจทกไดรับความเสียหาย  แมตอมาจะมีการแปลงหนี้จาก
หนี้ที่ลูกคาซื้อสินคาเชื่อมาเปนหนี้เงินกูตามจํานวนเดิมแทนทําใหหนี้คาซื้อสินคาระงับไปก็หาทาํให
มูลหนี้ที่จําเลยที่ 1  จงใจละเวนปฏิบัติหนาที่ที่ตองปฏิบัติตามสัญญาจางทําใหโจทกไดรับความเสีย
หายหมดสิ้นไปไม  เพราะเปนคนละเร่ืองกัน  โจทกมีสิทธิเรียกใหจําเลยที่  1  รับผิดในมูลหนี้ตาม
สัญญาจางได 
 
                        2.4.2   ผลที่เกิดกับหนี้อุปกรณและประกันทั้งหลาย 
                         
                        โดยหลักแลว หนี้อุปกรณและประกันจะเกิดได ก็ตองมีหนี้หลักหรือที่เราเรียกกันวา
หนี้ประธานเสียกอน หากหนี้ประธานระงับลง หนี้อุปกรณและประกันทั้งหลายยอมระงับลงดวย
เชนกัน โดยหลักเกณฑนี้เปนหลักการทั่วไปของเรื่องหนี้  อุปกรณไมวาจะเปนค้ําประกัน  จํานํา  
หรือจํานองก็ตาม  ในสวนของการค้ําประกันตามบทบัญญัติมาตรา  698  บัญญัติวา  “อันผูค้ํา
ประกันยอมหลุดพนจากความรับผิดในขณะเมื่อหนี้ของลูกหนี้ระงับสิ้นไปไมวาเพราะ 

                                                 
                        24 เสนีย ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้, เลม 2, 
(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1579. 
                        25 ไพโรจน วายุภาพ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, (กรุงเทพมหานคร 
: บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2542), หนา 398. 
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เหตุใด ๆ”  ตามที่มาตรา  698  บัญญัติไว  สัญญาค้ําประกันจึงระงับลงดวยการแปลงหนี้ใหม  เพราะ
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  2  ในสวนระงับแหงหนี้นั้นไดบัญญัติวิธีการระงับ
หนี้ไวดวยกัน  5  ประการ  ซ่ึงหนึ่งใน  5  ประการของการระงับหนี้คือ  การแปลงหนี้ใหม  ดังนั้นผู
ค้ําประกันจึงหลุดพนจากภาระการค้ําประกันโดยการแปลงหนี้ใหม 
                         
                        ในสวนของสัญญาอุปกรณซ่ึงเปนสัญญาจํานองนั้น  ก็ไดมีบัญญัติในเรื่องการระงับ
ส้ินไปของจํานองในมาตรา  744  ที่บัญญัติวา  “ อันจํานองยอมระงับสิ้นไป 
                        (1)  เมื่อหนี้ที่ประกันระงับสิ้นไปดวยเหตุประการอื่นใดมิใชอายุความ 
                        (2)  เมื่อปลดจํานองใหแกผูจํานองดวยหนงัสือเปนสําคัญ 
                        (3)  เมื่อผูจํานองหลุดพน 
                        (4)  เมื่อถอนจํานอง 
                        (5)  เมื่อขายทอดตลาดทรัพยสินซึ่งจํานองตามคําสั่งศาลอันเนื่องมาแตการบังคับ 
                              จํานองหรือถอนจํานอง 
                        (6)  เมื่อเอาทรัพยสินซึ่งจํานองนั้นหลุด ” 
                         
                        ฉะนั้นเมื่อสัญญาประธานไดระงับสิ้นไปดวยการแปลงหนี้ใหมตาม  มาตรา  744 (1)  
สัญญาจํานองก็ระงับส้ินไปตามสัญญาประธานดวย  เวนแตผูจํานองตกลงใหหนี้ที่จํานองเปน
ประกันหนี้รายใหม26 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1749 / 2516  จําเลยจํานองที่ดินและสิ่งปลูกสรางของตนตอโจทก
เปนประกันหนี้เบิกเงินเกินบัญชีของ  อ.  เปนเงิน  150,000  บาท  ปรากฏวา  อ.  คางชําระหนี้เพียง
วันที่  30  มิถุนายน  2510  เปนเงิน  230,000  บาท  วันที่  15  กรกฎาคม  2510  จําเลยทําหนังสือรับ
สภาพหนี้ยอมรับชําระหนี้แทน  อ.  ทั้งหมด  ตอมาจําเลยไมชําระหนี้  โจทกจึงฟองบังคับใหจําเลย
ชําระหนี้ตามหนังสือรับสภาพหนี้และบังคับจํานอง  จําเลยตอสูประการหนึ่งวาไดมีการแปลงหนี้
ใหมแลว  คือแปลงหนี้จากหนี้ของ  อ.  เปนหนี้ตามหนังสือรับสภาพหนี้โดยจําเลยเปนลูกหนี้  หนี้
เดิมตองระงับไป  จํานองซึ่งเปนประกันหนี้กูยืมตองระงับไปดวย  ศาลฎีกาวินิจฉัยวาโดยปกติการ
แปลงหนี้ใหมยอมทําใหหนี้เดิมระงับสิ้นไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  349  
สวนประกันของหนี้เดิมอันเปนอุปกรณแหงหนี้  เชนจํานองในคดีนี้  ถาคูกรณีตกลงในเรื่องของการ
                                                 
                        26 ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, กฎหมายประกันดวยบุคคลและทรัพย ค้ําประกัน จํานอง 
จํานํา,  (กรุงเทพมหานคร :บริษัท  สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2545), หนา 193. 
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ประกันหนี้เดิมก็ตองบังคับตามมาตรา  352  ปรากฏวาโจทกและจําเลยตกลงกันไววาใหถือวาจําเลย
ในฐานะผูจํานองที่ดิน  และส่ิงปลูกสรางที่จํานองประกันหนี้ของ  อ.  มีผลผูกพันตามหนังสือรับ
สภาพหนี้ฉบับนี้ดวย  และจําเลยยอมใหโจทกใชหนังสือนี้เปนหลักฐานในการฟองบังคับจํานองกับ
จําเลยไดทันที  ฉะนั้น  จําเลยจะอางวาสัญญาจํานองไมมีผลผูกพันจําเลย  หรือสัญญาจํานองระงับ
ส้ินไปตามมาตรา  744  ไมได  เพราะขอตกลงดังกลาวเปนเรื่องจําเลยยอมใหโอนสิทธิจํานองของ
จําเลยที่ประกันหนี้เดิมของ  อ.  มาประกันหนี้ที่แปลงหนี้ใหมโดยจําเลยเปนลูกหนี้คนใหมตาม
มาตรา  352  โดยตรงและมาตรา  352  ก็มิไดบังคับวาคูกรณีจะตองจดทะเบียนจํานองซ้ําอีกครั้งหนึ่ง  
โจทกจึงมีอํานาจฟองบังคับจํานองจําเลยได 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1949 / 2516  การแปลงหนี้ใหมยอมทําใหหนี้เดิมระงับสิ้นไปสวน
ประกันของหนี้เดิมอันเปนอุปกรณของหนี้  เชน  จํานอง  ถาคูกรณีในการแปลงหนี้ใหมมิไดตกลง
เปนอยางอื่น  ก็ยอมระงับไปดวยเชนกัน 
                         
                        ในสวนของสัญญาจํานํา  ตามมาตรา  747  สัญญาจํานองคือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง
เรียกวา  ผูจํานํา  สงมอบสังหาริมทรัพยส่ิงหนึ่งใหแกบุคคลคนหนึ่ง  เรียกวาผูรับจํานํา  เพื่อเปน
ประกันการชําระหนี้  โดยผูที่จํานํานั้นอาจจะเปนตัวลูกหนี้จํานําประกันหนี้ตนเอง หรือเปนการที่
บุคคลภายนอกจํานําประกันหนี้ที่บุคคลอื่นตองชําระก็ได  สัญญาจํานําเปนอีกสวนหนึ่งของหนี้
อุปกรณ27  ดังนั้น  เมื่อหนี้ประธานมีอันเปลี่ยนแปลงไปยอมตองกระทบถึงหนี้อุปกรณดวย  มาตรา  
769  ไดบัญญัติถึงการระงับสิ้นไปของจํานําวา  “ อันจํานํายอมระงับสิ้นไป 
                        (1)  เมื่อหนี้ซ่ึงจํานําเปนประกันอยูนั้นระงับสิ้นไปเพราะเหตุประการอื่นมิใชอายุ 
                               ความ  หรือ 
                        (2)  เมื่อผูรับจํานํายอมใหทรัพยสินจํานํากลับไปสูครอบครองของผูจํานํา ” 
                         
                        ฉะนั้นการแปลงหนี้ใหมจึงเปนอีกเหตุหนึ่งที่ทําใหจํานําระงับส้ินไปดวยเหตุที่หนี้ซ่ึง
จํานําอยูในระงับไป 
 
                        ดังนั้น ในการแปลงหนี้ใหมหากหนี้ เดิม ซ่ึงเปนหนี้ประธานระงับลง หนี้จํานํา 
จํานอง หรือคํ้าประกัน อันเปนหนี้อุปกรณก็ตองหลุดพนดวยและหนี้อุปกรณ และประกันทั้งหลายก็
ไมอาจโอนตามหนี้ใหมที่เกิดขึ้นได อยางไรก็ดี เนื่องจากประกันทั้งหมดแหงหนี้เดิมเปนอันสูญไป
                                                 
                        27 เร่ืองเดียวกัน, หนา 208. 
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พรอมกับหนี้เกามาตรา  352  จึงไดมีทางแกไว  โดยไดบัญญัติวา  “ คูกรณีในการแปลงหนี้ใหมอาจ
โอนสิทธิจํานํา  หรือจํานองที่ไดใหไวเปนประกันหนี้เดิมนั้น  ไปเปนประกันหนี้รายใหมไดเทาที่
เปนประกันวัตถุแหงหนี้เดิม  แตหลักประกันเชนวานี้  ถาบุคคลภายนอกเปนผูใหไวไซร  คาดวาจํา
ตองไดรับความยินยอมของบุคคลภายนอกนั้นดวย  จึงโอนได ”  เพราะฉะนั้นหากตองการให
ประกันแหงหนี้เดิมโอนไปกับหนี้ใหมดวย  ก็ตองทําการตกลงระหวางกัน28  เพราะหลักประกันที่มี
อยูแตหนี้เดิมมิไดโอนไปโดยผลของกฎหมาย  เมื่อมีการแปลงหนี้ใหมอยางที่หลาย ๆ คนเขาใจ  
มาตรา  352  ไดระบุไวอยางชัดแจงวาหลักประกันนั้นหากมิใชเปนหลักประกันที่บุคคลภายนอกได
ใหไว  ก็ใหคูกรณีตกลงยินยอมโอนหลักประกันกันไดเอง  โดยไมตองไดรับความยินยอมจากผูใด  
แตหากเปนหลักประกันที่บุคคลอื่นไดใหไว  บุคคลภายนอกผูนั้นยอมเปนผูมีสวนไดเสียโดยตรง  
เพราะหากหนี้ที่มีอยูระงับไปดวยการแปลงหนี้ใหม  บุคคลภายนอกผูซ่ึงอาจรับประกัน  หรือให
ทรัพยสินเพ่ือประกันหนี้ไวยอมไดประโยชนแหงการระงับไปซึ่งสัญญาอุปกรณ  ดังนั้นมาตรา  352  
จึงบัญญัติไวใหบุคคลภายนอกจะตองใหความยินยอมในการโอนหลักประกันไปยังหนี้ใหม  ตัว
อยางเชน 
                         
                        อุทธาหรณ  ก.  เปนลูกหนี้  ข.  1,000  บาท  โดยเอาแหวนเพชรมาจํานําไว  1  วง  
สมมติวา  ก.  ข.  ตกลงกันแปลงหนี้ใหมโดย  ก.  จะเอามา  1  ตัวมาใชแทนดังนี้  ก.  และ  ข.  อาจ
ตกลงกันโอนสิทธิจํานําไปดวยกับหนี้ใหม  แตถาวา  ค.  บุคคลภายนอกเปนผูจํานําแหวนนั้นเพื่อ
เปนประกันการชําระหนี้  1,000  บาทที่  ก.  ยืม  ข.  ดังนี้การแปลงหน้ีใหม  ก.  แล  ข.  จะตองไดรับ
ความยินยอมจาก  ค.  กอนจึงจะโอนสิทธิการจํานําไปดวยได 
                         
                        ขอสังเกตอีกประการหนึ่งของมาตรา  352  คือ การที่มาตรา  352  ไดบัญญัติคําวา  
 “ เพียงเทาที่เปนประกันวัตถุแหงหนี้เดิมในสวนนี้  ทานอาจารย  มรว.เสนีย  ปราโมทย  ไดอธิบาย
โดยยกตัวอยางไววาหนี้เดิมมีอยู  100  บาท  มีแหวนจํานําไวเปนประกันหนี้ทั้ง  100  บาท  ถาแปลง
หนี้ใหมโดยเปลี่ยนไปเปนจํานวนเงิน  200  บาท  และโอนประกันหนี้นั้นไปดวยผลยอมไดเปนไป
ประกันหนี้ใหมเพียง  100  บาทเพียงเทาที่เปนประกันหนี้เกาเทานั้น  หาไดโอนไปเปนประกันหนี้
ใหมทั้งจํานวน  200  บาทไม  ฉะนั้น  ถาจะบังคับจํานําเอาใชหนี้ใหม  ขายแหวนที่จํานํานั้นไดราคา  

                                                 
                        28 เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรม
และหนี,้    (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา 318. 
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300  บาท  จะเอาใชหนี้ใหมในฐานที่เปนประกันเพียง  100  บาทเทานั้น  เหลืออีก  200  บาท  ถา
เปนของที่บุคคลภายนอกหรือลูกหนี้เดิมจํานําไวเปนประกันก็ตองคืนเงิน  200  บาทนั้นใหเขาไป ” 
                         
                        แตตามกรณีที่กลาวมานี้ตองยกเวนในเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนเจาหนี้  
มาตรา  349  วรรค  3  เพราะแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จะตองใชบทบัญญัติของเรื่อง
การโอนสิทธิเรียกรอง  เมื่อพิจารณาหลักเกณฑของการโอนสิทธิเรียกรองในสวนของเรื่องสัญญา
ประกันมาตรา  305  ไดบัญญัติวา  “ เมื่อโอนสิทธิเรียกรองไปสิทธิจํานองหรือจํานําที่มีอยูเกี่ยวพัน
กับสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี  สิทธิอันเกิดขึ้นจากการค้ําประกันที่ใหไวเพื่อสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี   
ยอมตกไปเปนแกผูรับโอนดวย ”  ดังนั้น  หากมีการประกันไวในสัญญาเดิมแลวคูสัญญาไดตกลงทํา
สัญญาแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้  ประกันที่มีอยูยอมโอนไปเปนประกันหนี้ใหมทุกสวนทั้ง
จํานวนทีเดียว 
                         
                        จึงเห็นไดวาหากคูสัญญาเดิมตองการที่จะใหจํานํา หรือจํานองของหนี้เดิมโอนมา
เปนหลักประกันแกหนี้ใหม คูสัญญาจะตองทําการตกลงโอนหลักประกันนั้นๆมา เพราะการโอน
หลักประกันตามวิธีการแปลงหนี้ใหมนั้นไมเหมือนกับการโอนหลักประกันโดยวิธีโอนสิทธิเรียก
รองหรือรับชวงสิทธิที่หลักประกันของลูกหนี้จะโอนไปเปนประกันตามผลของกฎหมายไดเอง ใน
การทําสัญญาแปลงหนี้ใหม ถาไดมีการตกลงใหโอนหลักประกันมาดวยเทานั้นก็เกิดผลแลว แมเปน
กรณีของจํานองก็หาตองไปจดทะเบียนจํานองกันใหมแตอยางใดไม (คําพิพากษาฎีกาที่ 1949/2516 ) 
 
 2.5  บทเปรียบเทียบการแปลงหนี้ใหมกับหลักเกณฑเร่ืองอื่น ๆ  ที่มีลักษณะใกลเคียง 
 
                        ลักษณะของบทบัญญัติในแตละเรื่องของกฎหมายอาจมีบางสิ่งที่มีลักษณะคลายคลึง
กัน  อันจะทําใหเกิดความสับสนแกผูศึกษา  และเปนขอถกเถียงของนักวิชาการ  การนําลักษณะของ
บทกฎหมายที่มีลักษณะใกลเคียงกันมาเปรียบเทียบยอมทําใหพิจารณาถึงความแตกตางของแตละ
ลักษณะบทกฎหมายไดดียิ่งขึ้น 
                         
                        บทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหม  มีการเปล่ียนสิ่งอันเปนสาระสําคัญไดหลายวิธี  
ประการแรก  คือ  การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงตัวหนี้  ประการตอมา  
คือ  การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  ในลักษณะอันเปนสวนหลัก ๆ  ของการแปลงหนี้
ใหมในประการทายสุด  คือ  การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  3  วิธีการใหญในการแปลง



                                                                                                                                                        
  

47

หนี้ใหมมีลักษณะรวมกัน  คือการเปลี่ยนในสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  ซ่ึงจะมีลักษณะของบท
บัญญัติบางประเภทที่มีลักษณะคลายคลึงกันกับ  1  ใน  3  วิธีการนี้  เพียงแตกระบวนการของบท
บัญญัติอ่ืนนั้นยอมไมอาจถือไดวาเปนการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  อันจะทําใหหนี้ที่มี
อยูเดิมระงับไปได  แตวาในปจจุบันก็ยังคงมีการอางถึงลักษณะของบทบัญญัติที่คลายคลึงเหลานี ้ มา
ตอสูในคดีความวาเปนการแปลงหนี้ใหม  ดังนั้นผูเขียนจึงไดนํามารวบรวม  และเปรียบเทียบอันจะ
เปนประโยชนแกการศกึษาตอไป 
                       
                        2.5.1  การเปรียบเทียบบทบัญญัติการแปลงหนี้ใหมกับการรับสภาพหนี้    
(  Acknowledgment  of  debt  ) 
                         
                        กอนการพิจารณาแยกแยะขอแตกตางระหวางการแปลงหนี้ใหมกับการรับสภาพหนี้  
จะตองทําการศึกษาเนื้อหาของการรับสภาพหนี้  เพื่อนํามาเปรียบเทียบกับการแปลงหนี้ใหมไดอยาง
ถูกตอง 
                         
                        การรับสภาพหนี้อยูในสวนเนื้อหาของสาเหตุที่ทําใหอายุความสะดุดหยุดลง 
(  Interruption  )  โดยเหตุที่ทําใหอายุความสะดุดหยุดลงนั้น  ประกอบดวย  2  สาเหตุ  คือ 
                        1.  ลูกหนี้ไดกระทําการรับสภาพหนี้ตอเจาหนี้ 
                        2.  เจาหนี้ไดใชสิทธิเรียกรองของตน 
                        ในสวนนี้จะกลาวถึงสาเหตุแหงการที่อายุความสะดุดหยุดลงโดยการรับสภาพหนี้
เพียงประการเดียว 
 
                        โดยปกติแลวอายุความเมื่อเร่ิมนับแลวก็จะดําเนินการตอไปเรื่อยโดยไมหยุดจนครบ
กําหนดระยะเวลาที่กฎหมายไดบัญญัติไว  ซ่ึงหากเจาหนี้ปลอยใหอายุความขาดไป  เจาหนี้ยอมส้ิน
สิทธิในการฟองรอง  แตหากวาสิทธิเรียกรองของเจาหนี้จะขาดอายุความ  ลูกหนี้ไดกระทําการอัน
เปนเหตุใหอายุความสะดุดหยุดลงซึ่งการกระทําของลูกหนี้นั้นเรียกไดวา  “ การรับสภาพหนี้ ”  ตาม
บทบัญญัติมาตรา  193 / 14  ไดบัญญัติเกี่ยวการรับสภาพหนี้ “อายุความยอมสะดุดหยุดลงในกรณีดัง
ตอไปนี้ 
                        (1)  ลูกหนี้รับสภาพหนี้ตอเจาหนี้ตามสิทธิเรียกรองโดยทําเปนหนังสือรับสภาพหนี้
ให  ชําระหนี้ใหบางสวนชําระดอกเบี้ย  ใหประกันหรือกระทําการใด ๆ  อันปราศจากขอสงสัย
แสดงใหเห็นเปนปริยายวายอมรับสภาพหนี้ตามสิทธิเรียกรอง...”  ฉะนั้นโดยหลักทั่วไปของการรับ
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สภาพหนี้จึงเปนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ที่รับรองหนี้เดิมวามีอยูจริงและผูกพันตนวาจะชําระหนี้
ให  เปนลักษณะนิติกรรมประเภทสงวนไวซ่ึงสิทธิเรียกรองอันมีอยูในผลหนี้เดิมใหคงอยูตอไป  
โดยเปนนิติกรรมฝายเดียวที่กระทําโดยลูกหนี้หรือตัวแทนของลูกหนี้  จึงไมจําเปนที่จะตองคํานึงถึง
วาเจาหนี้จะตกลงยินยอมดวยหรือไม 
                         
                        การรับสภาพหนี้นั้นลูกหนี้อาจเขารับสภาพหนี้ไดนับตั้งแตเจาหนี้อาจบังคับตาม
สิทธิเรียกรองของตนไดจนกระทั่งระยะเวลาสิ้นสุดลงเมื่อมูลหนี้นั้นขาดอายุความแลวก็มิสามารถที่
จะรับสภาพหนี้ตอกันไดเพราะยอมไมมีผลบังคับใด ๆ  เมื่ออายุความขาดลง29  เนื่องจากเจตจํานง
ของการรับสภาพหนี้คือเพื่อผลแหงอายุความ  วิธีการตามที่มาตรา 193/14  ไดบัญญัติไวเร่ืองการรับ
สภาพหนี้นั้น  การกระทําอันเปนเหตุใหอายุความสะดุดหยุดลงมีวิธีการ  5  ประการ  คือ 
                         
                        1.  ลูกหนี้ไดทําหนังสือรับสภาพหนี้ใหแกเจาหนี้ไว  โดยนิติกรรมการรับสภาพหนี้นี้
ลูกหนี้ไดกระทําเพียงฝายเดียวก็ได  การรับสภาพหนี้จึงมิใชสัญญาระหวางลูกหนี้กับเจาหนี้อันจะ
ตองรอการสนองรับจากเจาหนี้ไม  ดังนี้การที่ลูกหนี้ลงลายมือช่ือของลูกหนี้เพียงฝายเดียวก็คือวา
เปนหนังสือรับสภาพหนี้ได 
                         
                        2.  ไดชําระเงินใหบางสวนแกเจาหนี้โดยมิไดมีการจํากัดในเงื่อนไขนี้วาจะตองชําระ
หนี้เปนจํานวนมากหรือนอยเพียงใด 
                         
                        3.  ลูกหนี้ไดนําเงินดอกเบี้ยจากเงินตนที่ลูกหนี้เปนหนี้นั้นไปชําระคืนแกเจาหนี้ 
                         
                        4.  การที่ลูกหนี้ไดหาหลักประกันมาใหแกเจาหนี้  อาจเปนการประกันดวยตัวบุคคล
ซ่ึงเปนการค้ําประกัน หรือเปนการประกันดวยทรัพยไมวาจะเปนการจํานอง หรือจํานําก็ตาม 
                         
                        5.  ลูกหนี้ไดกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันปราศจากการเคลือบแคลงสงสัยวาเปน
การยอมรับตามสิทธิเรียกรองนั้น  กรณีนี้กินความหมายกวางมากกวาประการอื่น ๆ  ซ่ึงอาจครอบ
คลุมถึงลักษณะแหงการกระทําของลูกหนี้อันเปนการรับสภาพหนี้ทั้งหมด  อาจสรุปไดวาการ
                                                 
                        29 ดวงตา กลวยไม ณ อยุธยา, ปญหากฎหมายเกี่ยวเนื่องกับการรับสภาพหนี ้, (วิทยา
นิพนธ หลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), 
หนา 30. 
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กระทําอื่นใดนั้นนาจะหมายถึงการกระทําไมใชพูดดวยวาจา  ซ่ึงการกระทํานั้น ๆ  อยูนอกเหนือจาก
ที่กลาวมาขางตน  4  ประการ  รวมทั้งตองพิจารณาประกอบกับการแสดงเจตนาของลูกหนี้ที่ยอมผูก
พันในอันที่จะชําระหนี้แกเจาหนี้  เชนการที่จําเลยยอมโจทก  เขาใชสิทธิเก็บกินในที่ดินจําเลย  ตั้ง
แตวันทําสัญญาประนีประนอมยอมความตลอดมา  ถือวาจําเลยซึ่งเปนลูกหนี้ตามสิทธิไดทําการอัน
ปราศจากเคลือบแคลงสงสัย  ตระหนักเปนปริยายวายอมรับสภาพตามสิทธิเรียกรองของโจทกจึง
สะดุดหยุดลง  และเมื่อเหตุอายุความสะดุดหยุดลงนั้นยังไมสุดส้ินอายุความก็ยังไมเริ่มนับ  (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 679/2514 ประชุมใหญ)30 
                         
                        ความแตกตางระหวางการแปลงหนี้ใหมและการรับสภาพหนี้ประการแรก  คือความ
แตกตางทางดานเจตนาของคูกรณี  ในการแปลงหนี้ใหมคูกรณียอมมีเจตนาที่จะระงับหนี้เดิมใหจบ
ส้ินไป  เพื่อไปบังคับกันตามหนี้ที่ไดตกลงกันขึ้นมาใหม  แตการรับสภาพหนี้นั้นเมื่อพิจารณาจาก
ผลของการรับสภาพหนี้ซ่ึงจะทําใหอายุความสะดุดหยดุลงแลว  แสดงวาเจตนาของการรับสภาพหนี้
ก็เพื่อรองรับหนี้อันเดิมและคงไวซ่ึงประโยชนแกหนี้อันเดิม  การรับสภาพหนี้จึงมิไดแสดงออกถึง
การระงับไปแหงหนี้เดิมและเพื่อการเกิดขึ้นของหนี้ใหมแตอยางใด  และเมื่อมาพิจารณาถึงพิธีการ
การทําสัญญาแลวจะพบวาการแปลงหนี้ใหมตามมาตรา 349  ไดบัญญัติไวใหทําสัญญาระหวางคู
กรณี  ดังนั้นการแปลงหนี้ใหมยอมจะเกิดขึ้นจากการตกลงของคูสัญญาหรือคูกรณีที่เกี่ยวของจึงไม
สามารถจะทําเชนอยางนิติกรรมฝายเดียวเหมือนการรับสภาพหนี้ได  เพราะการรับสภาพหนี้นั้น
เพียงแคลูกหนี้กระทําการใดอันแสดงถึงการรับรองสภาพหนี้เดิมหรือทําสัญญาลงลายมือช่ือเพียง
ฝายเดียวสัญญารับสภาพหนี้ก็สมบูรณ  สามารถใชบังคับได  รวมทั้งแมบุคคลภายนอกเขามารับรอง
ของรับสภาพหนี้แทนก็มิอาจทําได  แตหากไปบังคับกันตามการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูก
หนี้หรือเขาหลักเกณฑการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก  ฉะนั้น การรับสภาพหนี้จะตองกระทําโดย
ลูกหนี้หรือตัวแทนของลูกหนี้ที่มีอํานาจหนาที่กระทําแทนไดเทานั้น31 
                         

                                                 
                        30 ดวงตา กลวยไม ณ อยุธยา, ปญหากฎหมายเกี่ยวเนื่องกับการรับสภาพหนี ้, (วิทยา
นิพนธ หลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), 
หนา 46 ; ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยนิติกรรม, ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2527 ), หนา 793. 
                        31 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 254. 
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                        ประการที่สองในเรื่องความแตกตางระหวางการแปลงหนี้ใหมและการรับสภาพหนี้
คือความแตกตางเรื่องการเปล่ียนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  การแปลงหนี้ใหมตองมีการเปลี่ยน
ส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้อันตองกระทบหรือเปลี่ยนแปลงในตัวหนี้  มิใชเปนเพียงแตตอเติมแก
ไขในตัวเนื้อหาเล็กๆนอยๆอันมิเขาลักษณะของแปลงหนี้ได  เชนการรับสภาพหนี้  การรับสภาพหนี้
ไดกระทําการใด ๆ อันแสดงถึงการยอมรับตามสภาพสิทธิเรียกรองนั้น ๆ ของเจาหนี้  โดยมิไดมีการ
เปลี่ยนสาระสําคัญหรือเงื่อนไขของการชําระหนี้  เชน  หนังสือสัญญารับใชเงิน  มีขอความแสดงอยู
ชัดแจงวาจําเลยยอมรับวาเปนหนี้คาซ้ือสินคาโจทกอยูจริง  และรับวาคงคางชําระอยู 2 จํานวน คือ  
19,436.61 บาท  และ  8,043 บาท  ขอผลัดชําระไป 6 เดือนไมมีขอความตอนใดแสดงใหเห็นวาจะ
ใหมีการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญในหนี้เดิมแตอยางใด  จึงเปนหนังสือรับสภาพหนี้  ไมใชแปลงหนี้
ใหม  (คําพิพากษาฎีกาที่ 1451/2509) 
                         
                        ประการที่สามในสวนของการค้ําประกันดวยบุคคล  แมบทบัญญัติของเรื่องแปลงหนี้
ใหมจะไมไดมีการบัญญัติไวในสวนนี้เชนเดียวกับการจํานํา จํานอง  แตตามความคิดเห็นของทาน
อาจารยเสนีย ปราโมทย  เห็นวาไมนาจะมีความเสียหายหรือแตกตางอะไรกับการจํานํา  จํานอง  จึง
นาจะเปนไปไดที่การแปลงหนี้ใหมจะมีการรับประกันดวยบุคคล  เมื่ออิงตามเห็นความคิดเห็นเชนนี้
แลว  หลักปฏิบัติในการค้ําประกันจึงควรเขาลักษณะทํานองเดียวกันกับจํานํา  และจํานอง  คือ การ
ค้ําประกันยอมระงับสิ้นไปเมื่อหนี้อันเปนหนี้ประธานระงับไปตามแปลงหนี้ใหม  ยกเวนตามมาตรา 
352 ที่ใหโอนสิทธิจํานําหรือจํานองที่ไดใหไวเปนประกันหนี้เดิมไปประกันกับหนี้ใหมได  และใน
กรณีการค้ําประกันยอมตองเปนบุคคลภายนอกทําการค้ําประกันลูกหนี้  ดังนั้นหากมีความประสงค
ที่จะใหผูค้ําประกันนั้น  ค้ําประกันในหนี้ใหมดวย  มาตรา 352  ใหตองรับความยินยอมของบุคคล
ภายนอกนั้นดวย  ดังนั้น ผลของการแปลงหนี้ใหมถือไดวามีสวนกระทบกระเทือนในเรื่องสัญญา
อุปกรณอยูไมนอย  และในลักษณะนี้จึงเปนสวนที่แตกตางกับการรับสภาพหนี้นั้นไมเปนเหตุให
กระทบถึงหลักประกันที่บุคคลภายนอกไดนํามาวางไวเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ของลูกหนี้  เวน
เสียแตวาการรับสภาพหนี้ของลูกหนี้มีลักษณะที่เจาหนี้ยอมผอนผันเวลาการชําระหนี้โดยที่ผูค้ํา
ประกันมิไดตกลงยินยอมดวย  ผูค้ําประกันยอมพนจากความรับผิดตามที่ มาตรา 700  บัญญัติไวดังนี้   
                        “ถาค้ําประกันหนี้อันจะตองชําระ ณ เวลามีกําหนดแนนอน  และเจาหนี้ยอมผอน
เวลาใหแกลูกหนี้ไซร  ทานวาผูค้ําประกันยอมหลุดพนจากความรับผิด 
                        แตถาผูค้ําประกันไดตกลงดวยในการผอนเวลา  ทานวาผูค้ําประกันหาหลุดพนความ
รับผิดไม” 
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                        ประการสุดทาย  ในเรื่องการแปลงหนี้ใหม  มิไดมีสวนใดที่ระบุหามไววากระทาํมไิด
หากหนี้นั้นไดขาดอายุความไปแลว  ตามความเห็นของผูเขียนแมหนี้นั้นจะเปนหนี้ที่ขาดอายุความ
ไปแลว  แตหากลูกหนี้มาตกลงทําสัญญาแปลงหนี้ใหมระหวางกัน  ก็นาจะเขาลักษณะที่วาลูกหนี้ก็
ยอมรับถึงสิทธิเรียกรองที่เจาหนี้มีตอตน  และทั้งเจาหนี้ – ลูกหนี้ก็มิไดมีเจตนาที่จะบังคับกันตาม
หนี้เดิมอีกแลว  อันเปนเจตนาจะทิ้งสิทธิในเรื่องอายุความของลูกหนี้  ดังนั้นเมื่อหนี้เดิมที่ขาดอายุ
ความไดระงับไป  แลวมีหนี้ใหมเกิดขึ้น  สิทธิเรียกรองของเจาหนี้ก็ควรที่จะเปนสิทธิเรียกรองในมูล
หนี้อันใหม  ซ่ึงหากถึงกําหนดชําระแลวลูกหนี้ผิดนัดการชําระหนี้  เจาหนี้ก็นาจะมีสิทธิตามอายุ
ความในมูลหนี้ที่เกิดขึ้นใหม  แตในแงของการรับสภาพหนี้ซ่ึงมีจุดประสงคสําคัญในเรื่องอายุความ
โดยเฉพาะ  การรับสภาพหนี้โดยท่ีหนี้นั้นขาดอายุความไปแลว  ก็นาจะมีประโยชนใด ๆ เกิดขึ้น  
เพราะตามหลักเกณฑการรับสภาพหนี้นั้นจะตองกระทํากอนที่หนี้นั้นจะขาดอายุความ  เพื่อเปน
ประโยชนที่เจาหนี้จะใชสิทธิในการฟองรองตอไป 
                         
                        คําพิพากษาฎกีาที่ 2725/2519  จําเลยทําสัญญากูเงินโจทกไป ตอมาจําเลยไดทํา
หนังสือใหแกโจทกโดยในหนังสือนั้นมีขอความวา  “จําเลยไดคางเงินคาดอกเบี้ยโจทกอยูเปนเงิน 
60,000 บาท  เงินจํานวนนี้จําเลยจะผอนสงใหโจทกเดือนละ 10,000 บาท  ตลอดไปทุก ๆ เดือนจน
หมดเงินที่คงคาง  หากเดือนใดไมชําระให  จําเลยยอมใหโจทกคิดดอกเบี้ยในเงินที่จะสงในเดือนนั้น
ในอัตรารอยละ 1.25  ตลอดไปจนกวาจะชําระเสร็จ”  นับแตวันทําหนังสือฉบบันี้จําเลยไมเคยชําระ
เงินดังกลาวและดอกเบี้ยแกโจทกเลย  โจทกจึงฟองเปนคดีตอศาล  จําเลยใหการวาฟองของโจทก
ขาดอายุความเพราะโจทกมิไดฟองเรียกหนี้ดังกลาวซึ่งเปนหนี้คาดอกเบี้ยที่คางภายในกําหนด 5 ป
นับแตวันที่จําเลยทําหนังสือรับสภาพหนี้  คดีนี้ศาลชั้นตนพิพากษาวาฟองโจทกไมขาดอายุความ
เพราะหนี้นั้นไดมีการรับสภาพหนี้เทากับรับรองวาเปนหนี้เงินตนกันขึ้นใหมจากมูลหนี้ดอกเบี้ยที่
คางชําระเดิมจึงมีอายุความ 10 ป  พิพากษาใหจําเลยชําระหนี้แกโจทก  จําเลยอุทธรณวาฟองโจทก
ขาดอายุความ  ศาลอุทธรณพิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตน  โดยใหยกฟองโจทกเพราะเห็นวา
โจทกฟองคดีเมื่อขาดอายุความ  โดยใหเหตุผลวาหนังสือที่จําเลยทําใหแกโจทกนั้นเปนหนังสือรับ
สภาพหนี้ และหนี้ที่รับสภาพนั้นคือหนี้เงินคาดอกเบี้ยที่คางชําระจึงตองถืออายุความ 5 ปตามมูลหนี้
เดิม  รองอธิบดีผูพิพากษาศาลอุทธรณทําความเห็นแยงวาฟองโจทกไมขาดอายุความเพราะหนังสือที่
จําเลยทํานั้นถือไดวาเปนสัญญาประนีประนอมยอมความระหวางโจทกกับจําเลยสิทธิเรียกรองของ
โจทกในคดีนี้จึงมีอายุความ 10 ป  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 168  โจทกฎีกา  
ศาลฎีกาเห็นวาหนังสือดังกลาวเปนหนังสือรับสภาพหนี้เงินดอกเบี้ยที่คางจํานวน 60,000 บาทตามที่
ระบุไวโดยชัดแจงในหนังสือนั้นแลว  เมื่อโจทกฟองเรียกเงินโดยอางวาลูกหนี้ทําหนังสือรับสภาพ
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หนี้  คดีจึงไมมีประเด็นใหวินิจฉัยวาหนังสือนี้จะเขาลักษณะสัญญาประนีประนอมยอมความดวย
หรือไม  เมื่อเปนหนังสือรับสภาพหนี้สภาพหนี้ดอกเบี้ยที่คาง  โจทกฟองคดีเกินกวา 5 ปนับแตวันที่
จําเลยทําหนังสือรับสภาพหนี้ใหโจทก  คดีของโจทกจึงขาดอายุความตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  มาตรา 166 
                         
                        ศาสตราจารย  จิตติ  ติงศภัทิย  ไดใหขอสังเกตโดยชี้ใหเห็นถึงหลักกฎหมายไวทายคาํ
พิพากษาฎีกาฉบับนี้อันเปนประโยชนอยางยิ่ง  โดยทานไดทําหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาไววา   

              “รับสภาพหนี้ ตามประมวลกฎหมายแพ งและ
พาณิชย  มาตรา  172  เปนการรับสภาพโดยแสดงเจตนาฝาย
เดียว  ไมเปนการแปลงหนี้ใหมเพราะไมใชสัญญาระหวางคู
กรณีที่ เกี่ยวของตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
มาตรา  349  หนี้ เดิมไมระงับ      อายุความจึงเปนไปตาม
กําหนดเดิม  เชน  เร่ืองนี้เปนหนี้คางชําระดอกเบี้ยก็ยังคงมี
อายุความตามกําหนดเดิมคือ  5  ป  ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  มาตรา  193 / 33  อยู...  อาจมีปญหาตอไป
วาแปลงหนี้ใหมนั้นเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้เดิม
อยางไร  อาจเปนเจาหนี้  ตัวลูกหนี้หรือสภาพแหงหนี้  ตลอด
จนขอสัญญาขอใดขอหนึ่งก็ได  เหตุนี้จึงอาจมีการแปลงหนี้
ใหมโดยทําสัญญาขึ้นใหม  การเปลี่ยนสัญญาก็เปนการแปลง
หนี้ใหมโดยเปลี่ยนสภาพแหงหนี้ไดแมหนี้เดิมกับหนี้ใหม
เปนลักษณะเดียวกัน  เชน  ทําสัญญากูใหมแทนสัญญาเดิม
เปนตน  หรือยอมความใชหนี้จํานอง  ก็เปนการแปลงหนี้
ใหมเปนสัญญาประนีประนอมยอมความแตคงสภาพหนี้
จํานองไวตามเดิมก็ได  เร่ืองนี้แมจะทําเปนสัญญาแปลงหนี้
ใหมก็อาจคงสภาพหนี้ดอกเบี้ยไวตอไปก็ได  เมื่อคงสภาพ
ดอกเบี้ยอยูก็เปนหนี้ดอกเบี้ย  มีอายุความดอกเบี้ยตอไปเชน
กําหนดเดิม”32 
 

                                                 
                        32 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 2725/2519 
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                        2.5.2  การเปรียบเทียบบทบัญญัติการแปลงหนี้ใหมกับการชําระหนี้โดยบุคคลภาย
นอก   
                         
                        การชําระหนี้โดยบุคคลภายนอกจะมีสวนคลายคลึงกับการแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้  ซ่ึงเปนสิ่งที่คอนขางสรางความสับสนในสวนลักษณะที่คลายคลึงกัน  จึงนํา 2  บท
บัญญัตินี้มาวิเคราะหเทียบเคียงหาความแตกตางดังตอไปนี้ 
                         
                        ลักษณะของการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอกเปนสวนหนึ่งของเหตุแหงการระงับหนี้  
ซ่ึงไดบัญญัติไวในมาตรา  314  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังนี้  
                         “อันการชําระหนี้นั้น  ทานวาบุคคลภายนอกจะเปนผูชําระก็ได  เวนแตสภาพแหง
หนี้จะไมเปดชองใหบุคคลภายนอกชําระ  หรือจะขัดกับเจตนาอันคูกรณีไดแสดงไว 
                        บุคคลผูไมมีสวนไดเสียดวยในการชําระหนี้นั้น  จะเขาชําระหนี้โดยขืนใจลูกหนี้หา
ไดไม” 
                         
                        หากสภาพแหงหนี้หรือเจตนาของคูกรณีไมขัดตอการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก  
บุคคลภายนอกก็ยอมที่จะเขามาชําระหนี้ไดเสมอ  รวมท้ังในการชําระหนี้นั้นลูกหนี้ไมไดขัดของ
หรือขืนใจอันใด  เจาหน้ีก็จําตองรับการชําระหนี้จากบุคคลภายนอกโดยไมสามารถหลีกเลี่ยงได  
เพราะหากเจาหนี้ปฏิเสธการรับชําระหนี้จากบุคคลภายนอก  เจาหนี้อาจจะตกอยูในฐานะผูผิดนัดได  
เมื่อบุคคลภายนอกไดชําระหนี้แทนลูกหนี้แลว  หนี้ที่ลูกหนี้มีความผูกพันในหนาที่อันจะตองชําระ
แกเจาหนี้ก็ระงับสิ้นไป 
                         
                        ในมาตรา  314  วรรค  2  ไดบัญญัติเพิ่มเติมในเรื่องของผูมีสวนไดเสียดวยในการ
ชําระหนี้นั้น  ในกรณียอมหมายความวา ถึงแมการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอกผูที่มีสวนไดเสียกับ
การชําระหนี้ของลูกหนี้  ไดชําระหนี้ใหแกเจาหนี้โดยลูกหนี้มิไดยินยอม  บุคคลภายนอกก็ยอมมี
สิทธิที่จะเขาชําระหนี้ได 
                         
                        ในเรื่องการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอกและการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูก
หนี้ก็มีสวนคลายคลึงกันในบทบัญญัติ  มาตรา  314  ในเรื่องการที่บุคคลภายนอกชําระหนี้ใหแกเจา
หนี้โดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากลูกหน้ีและตามมาตรา  350  ในเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดย
การเปล่ียนตัวลูกหนี้  คูสัญญาที่ทําสัญญาตอกันมิจําตองมีลูกหนี้เดิมเขารวมทําสัญญาดวย  ดังนั้น  
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การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้สามารถกระทําไดโดยเจาหนี้และลูกหนี้ใหมตกลงกันก็
เพียงพอถึงแมการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้กับการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก  ไมจําตอง
นําเอาลูกหนี้  (ในกรณีการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก)  หรือลูกหนี้เดิม  (ในกรณีการแปลงหนี้โดย
เปลี่ยนตัวลูกหนี้)  มาใหความยินยอมดวย  แตการกระทําที่บุคคลภายนอกและลูกหนี้ใหม  เพื่อการ
ชําระหนี้แทนหรือเขาเปนลูกหนี้แทนก็กระทําโดยขืนใจลูกหนี้หรือลูกหนี้เดิมมิได  ซ่ึงในสวนนี้เปน
ความแตกตางของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ และการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก  
ประการแรก  คือ 
                         
                        ตามมาตรา  314  วรรค  2  ไดบัญญัติถึงผูที่สามารถชําระหนี้  อันเปนการกระทําโดย
ขืนใจลูกหนี้นั้น  จําตองเปนผูมีสวนไดเสียในการชําระหนี้  เชน  ลูกหนี้รวม  ผูค้ําประกัน  เปนตน  
การชําระหนี้โดยขืนใจลูกหนี้ตามมาตรา  314  วรรค  2  จึงมีขอยกเวนสําหรับผูมีสวนรวมไดเสีย  
ผิดกับการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ที่มาตรา  350  ไดบัญญัติไววาจะกระทําโดยขืนใจ
ลูกหนี้เดิมหาไดไม  จึงสังเกตไดวาตามมาตรา  350  นั้นมิไดยกเวนบุคคลใดไวเฉพาะเชนมาตรา  
314 วรรค  2  ฉะนั้นการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ไมวาบคุคลใดๆ  ก็ไมสามารถกระทาํ
โดยเปนขืนใจลูกหนี้เดิมไดเลย33 
                         
                        แตในความเห็นนี้ก็มีขอคิดเห็นที่ขัดแยงกันออกไปวา  หากบุคคลภายนอกจะชําระ
หนี้โดยการที่บุคคลภายนอกนั้นมิใชเปนผูมีสวนไดเสียในการชําระหนี้  การชําระหนี้นั้นควรถือวา
เพื่อประโยชนแกเจาหนี้  เพระสิ่งที่มาตรา  314  วรรค  2  คุมครองลูกหนี้ก็ใชวาจะกระทําโดยขัดไป
ซ่ึงผลประโยชนของเจาหนี้ได  ดังนี้หากลูกหนี้มิยอมใหผูไมมีสวนไดเสียชําระหนี้แทนตน  แมเจา
หนี้จะยินยอม  ลูกหนี้ก็ไมนาที่จะกระทําไดตามอํานาจของมาตรา  314  วรรค  2  เชนนี้เมื่อบุคคล
ภายนอกไดชําระหนี้แทนลูกหนี้ไป  โดยที่เจาหนี้กย็ินยอมที่จะรับชําระหนี้จากบุคคลนั้นแทนลูกหนี้
ของตน  หนี้ที่ลูกหนี้มีตอเจาหนี้ก็นาจะมีผลระงับสิ้นไปเชนกัน34 
                         
                        ประการที่สอง  การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้นั้นแมถือเปนการระงับ
หนี้  แตก็เปนการระงับหนี้เพื่อบังคับกันตามขอผูกพัน  ในประการนี้คือ  การระงับหนาที่ของลูกหนี้
คนเดิมโดยใหลูกหนี้คนใหมรับหนาที่แทน  ซ่ึงมิไดหมายความวา  เมื่อมีการแปลงหนี้ใหมแลวลูก
                                                 
                        33 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1571. 
                        34 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป  พิมพคร้ังที่ 5, (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2543), หนา 432. 
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หนี้คนใหมจะตองชําระหนี้โดยฉับพลันก็หาไม  เพียงแตมีความผูกพันที่จะตองรับภาระหนี้กันตอ
ไป  ซ่ึงตางกับการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอกที่จะตองชําระหนี้ใหเสร็จสิ้นกันไปในทันใด 
                         
                        ตัวอยางเชน  นาย  ก.  ทําสัญญากูเงินจาก  นาย  ข.  เปนเงินจํานวน  10,000 บาท  ตอ
มา นาย  ค.  ซ่ึงเปนญาติกับ  นาย  ก.  เห็นวา  นาย  ก.  คงไมสามารถที่จะชําระหนี้  นาย  ข.  ไดแน  
นาย  ค.  จึงไปขอทําสัญญากับ  นาย  ข.  วาตนจะรับชดใชเงินให  ขอให  นาย  ข.  ไมตองไปเรียก
รองเงินจาก  นาย  ก.  อีก  ดังนี้เปนการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  โดย  นาย  ค.  เปน
ลูกหนี้คนใหมรับที่จะชดใชเงินใหแก  นาย  ข.  แตมิไดหมายความวา  นาย  ค.  ตองชําระเงินคืนเลย
ในขณะนั้น 
 
                        แตถาในประเด็นเดียวกัน  นาย  ค.  ไดนําเงิน  10,000 บาท  มาชําระใหแก  นาย  ข.  
เชนนี้ถือวาเปนการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอกซึ่งไมใชลูกหนี้  หนี้นั้นระงับสิ้นไปในทันที 
                         
                        ประการที่สาม  มาตรา  314  วรรคแรกไดบัญญัติขอยกเวนในการชําระหนี้โดยบุคคล
ภายนอกไว  คือ  หากกรณีที่สภาพแหงหนี้จะไมเปดชองใหบุคคลภายนอกชําระ  รวมทั้งถาเปนการ
ขัดกับเจตนาของคูกรณีที่ไดแสดงไว  บุคคลภายนอกก็ชําระหนี้แทนมิได  ในสวนนี้มาตรา  350  มิ
ไดกลาวเอาไว  แตเมื่อพิจารณาแลวถึงการแปลงหนี้ใหมจะเห็นไดวา  การแปลงหนี้ใหมคือการ
ระงับในสวนหนี้เดิมทิ้งไปเสีย  โดยคูกรณีที่เกี่ยวของ  ซ่ึงคูกรณีที่เกี่ยวของในสัญญาแปลงหนี้ใหม
โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ก็คือ  เจาหนี้และลูกหนี้ใหม  ก็ยอมหมายความถึงวาเจาหนี้นั้นตองยินยอม
รับชําระหนี้จากลูกหนี้คนใหมแทนลูกหนี้คนเดิม  และเมื่อแปลงหนี้แลวก็ตองบังคับกันตามหนี้ใหม  
ซ่ึงไมนาที่มีปญหาในกรณีของสภาพหนี้ไมเปดชองเนื่องจากความตกลงกันนั้น  เปนนิติสัมพันธที่
เกิดขึ้นมาใหม  มิใชความสัมพันธเดิม 
 
                        ตัวอยางเชน  นาย  ก.  จางนาย  ข.  ใหมารองเพลงในงานเลี้ยงสังสรรคประจําปของ
ตน  ถาเปนกรณีของการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก  ก็จะไมมีใครสามารถทําหนาที่รองเพลงแทน
นาย  ข.  ได เนื่องจากสภาพแหงหนี้ไมเปดชองที่จะใหทําแทนกันได  แตหากเปนการแปลงหนี้ใหม
โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  นาย  ก.  และนาย  ค.  อาจตกลงกันใหนาย  ค.  มาเปนลูกหนี้คนใหม
สําหรับการรองเพลงแทนนาย  ข.  ก็ได  และหนี้ระหวางนาย  ก.  กับนาย  ข.  ก็ระงับสิ้นไป  เปนตน 
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                        ในสวนของมาตรา  314  กรณีที่บุคคลภายนอกไมสามารถที่จะชําระหนี้แทนลูกหนี้
ไดหากขัดกับเจตนาที่คูกรณีไดแสดงไวในกรณีของการแสดงเจตนาอาจทําใหเกิดขอแตกตาง
ระหวางการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้กับการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอกไดหากคูกรณี
ไดแสดงเจตนากันวาไมตองการใหบุคคลภายนอกทําการชําระหนี้แทน  ประการนี้ก็หามไดแต
เฉพาะบุคคลภายนอกเทานั้น  แตถาเจาหนี้กับลูกหนี้ใหมจะทําการตกลงแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปลี่ยนตัวลูกหนี้  การแสดงเจตนานี้ก็ไมนาจะขยายผลบังคับมาใชถึงการแปลงหนี้ใหมแตอยางใด  
แตถาการแสดงเจตนานั้นบงชี้วามิใหมีการแปลงหนี้ใหมดวยเปล่ียนตัวลูกหนี้  เชนนี้แสดงถึงเจตนา
ระหวางเจาหนี้และลูกหนี้เดิมวามิตองการใหมีการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้  หากฝาฝน
การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวนั้นก็ตองหามตามมาตรา  350  เพราะเหตุแหงการแปลงหนี้ใหม
นั้นกระทําโดยขืนใจลูกหนี้ 
                         
                        จึงเห็นไดวามาตรา  350  ที่วาดวยเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้คู
กรณีไมจําเปนตองระบุถึงเจตนารมณในการที่จะใหบุคคลภายนอกเขามาเกี่ยวของในสัญญาหรอืการ
แปลงหนี้ใหมก็ได  เพราะมาตรา  350  ไดกลาวถึงขอยกเวนแหงการแปลงหนี้ใหมโดยขืนใจลูกหนี้
เดิม  อันจะทําใหหนี้เดิมไมอาจระงับลงได  แตในกรณีของมาตรา  314  คูสัญญาจําตองระบุหาม
บุคคลภายนอกเขามาชําระหนี้แทนลูกหนี้  ซ่ึงหากมีการฝาฝนก็จะเขาขอยกเวนตามมาตรา  314  
เนื่องจากขัดกับเจตนาอันคูกรณีไดแสดงไว 
                         
                        2.5.3  การเปรียบเทียบบทบัญญัติการแปลงหนี้ใหมกับโอนสิทธิเรียกรอง 
 
                        สัญญาการโอนสิทธิเรียกรอง  คือ  ขอตกลงซึ่งเจาหนี้ยินยอมที่โอนสิทธิของตนซึ่งมี
ตอลูกหนี้ใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง  ซ่ึงเขามาเปนเจาหนี้แทน  ตามลักษณะของสัญญาโอนสิทธิเรียก
รอง  ผูที่ทําการโอนสิทธิของตน  ตามสัญญาจะเรียกวา  ผูโอน  และผูที่ไดรับสิทธินั้นเรียกวา  ผูรับ
โอน  การโอนสิทธิเรียกรองนั้นเจาหนี้และบุคคลภายนอกที่รับโอนสิทธิเทานั้นที่ทําการตกลงใน
สัญญา  โดยลูกหนี้ไมจําเปนที่จะตองใหความยินยอม  เพียงแตมาตรา  306  ไดบัญญัติใหบอกกลาว
การโอนไปยังลูกหนี้โดยทําเปนหนังสือเพื่อที่สามารถยกขึ้นเปนขอตอสูลูกหนี้หรือบุคคลภายนอก
ได      
                        หลักเกณฑโดยทั่ว ๆ ไปของการโอนสิทธิเรียกรองนั้นถูกบัญญัติอยูในมาตรา  303  
โดยการโอนสิทธิเรียกรองนั้นตองปฏิบัติตามหลักนิติกรรมสัญญาดวย  ซ่ึงหมายความวา  ผูที่จะทํา
การโอนหรือรับโอนยอมตองเปนบุคคลที่มีความสามารถในการทํานิติกรรมได  การโอนสิทธิเรียก
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รองจึงจะสมบูรณ  หากจะกลาวถึงสิทธิที่สามารถโอนไดมาตรา  303  ไดบัญญัติวา  “ สิทธิเรียกรอง
นั้นทานวาจะพึงโอนกันได… ”  ดังนั้นวัตถุแหงการโอนก็คือ สิทธิเรียกรองทุกอยาง  ไมวาจะเปน
สิทธิในสัญญาเชา  สิทธิตามสัญญาเงินกูก็สามารถโอนกันได  ฉะนั้น การโอนสิทธิเรียกรองจึงตาง
จากการโอนทรัพย  เนื่องจากการโอนทรัพยเปนการสงมอบทรัพยซ่ึงเปนวัตถุแหงสิทธิ  เปนกรณีใน
สวนของทรัพย สินที่ มีบทบัญญัติโดยเฉพาะในเรื่องระบบพิ ธีการโอน   เชนการซื้ อขาย
อสังหารมิทรัพยก็ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียน35 
                         
                        เมื่อพิจารณาลักษณะคราว ๆ  ของการโอนสิทธิเรียกรองและการแปลงหนี้ใหมจะ
เห็นถึงลักษณะที่คลายคลึงกันเปนอยางยิ่งของทั้ง  2  บทบัญญัตินี้  อันเปนสวนที่กอใหเกิดความสับ
สนในทางปฏิบัติ  และแนวความคิดของนักวิชาการที่มีความเห็นแตกตางกันไป  ดวยเหตุจาก
ลักษณะที่ใกลเคียงรวมทั้งตามบทบัญญัติมาตรา  349  วรรค  3  ยังใหการแปลงหนี้ใหมไปใชแบบ
พิธีในสวนของการโอนสิทธิเรียกรองอยางอนุโลม  เหลานี้เปนการเพิ่มปญหาในการแยกแยะของ  2  
บทบัญญัตินี้ออกจากกัน  เพราะถึงแมลักษณะที่ดําเนินมาแตตนจะมีลักษณะคลายคลึงกัน  แตผลใน
ทายที่สุดมีความแตกตางกัน  ดังนั้นหากมีการพิจารณาแยกแยะ  2  บทบัญญัตินี้ผิดพลาดยอมกอให
เกิดผลที่ตางกัน  อันจะเปนผลเสียตอความยุติธรรมได  ดวยเหตุนี้วิเคราะหในความแตกตางของโอน
สิทธิเรียกรองและการแปลงหนี้ใหมจึงมีความสําคัญเปนอยางยิ่ง  โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
                         
                        1.  รากฐานเบื้องตนของการแปลงหนี้ใหมคือเจตนาแหงคูสัญญาที่มีความประสงคที่
จะใหหนี้เดิมระงับส้ินไป  คูสัญญาในการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้อาจเปนเพียงเจา
หนี้เดิม  และบุคคลภายนอกที่จะเขามาสวมสิทธิหรือในกรณีที่ลูกหนี้ใหความยินยอมลูกหนี้อาจจะ
เขารวมเปนบุคคลหนึ่งในสัญญาแปลงหนี้ใหมได  คูสัญญาทั้งหมดหากมีความประสงคที่จะระงับ
ไปในสวนของหนี้เดิมนั้นสัญญานั้นยอมเปนสัญญาแปลงหนี้ใหม  แตหากคูสัญญาไมไดมีความ
ประสงคที่จะระงับไปซึ่งหนี้เดิม  เพียงแตมีเจตนาที่จะโอนสิทธิจากบุคคลหนึ่งไปยังบุคคลหนึ่ง  
ตามนี้ยอมเปนสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง 
                         
                        2.  เหตุที่จะเกิดสัญญาการแปลงหนี้ใหมไดจะตองมีการเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญ
แหงหนี้เดิม  ดังนั้นการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ยอมถือวาเปนสาระสําคัญแหงหนี้ประเภทหนี้อันจะทําให
หนี้เดิมระงับไปดวยการแปลงหนี้ใหม  ตางกับการโอนสิทธิเรียกรองที่เปนการโอนไปซึ่งสิทธิตาม
                                                 
                        35 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลักษณะหนี,้ (กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพนิติธรรม, 2544),หนา 181. 
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เปนอยูในสภาพเดิม  แมลักษณะที่เห็นภายนอกจะเปนการเปลี่ยนตัวเจาหนี้เชนเดียวกัน  แตกฎหมาย
ก็ไมไดกําหนดใหถือเอาเปนผลใหระงับสิ้นไป  ดวยมีการคงสภาพแหงหนี้เชนเดิมไวมิไดมีการ
เปล่ียนแปลงไปซึ่งสิทธิแตประการใด 
                         
                        3.  โดยลักษณะทั่วไปของการแปลงหนี้ใหมจะตองไดรับความยินยอมทําสัญญากับ
ลูกหนี้  เชนการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้ก็ตองมีการทําสัญญากันระหวางเจาหนี้กับ
ลูกหนี้  หรือการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้  แมไมตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้  เจา
หนี้กับลูกหนี้ใหมก็ตองตกลงทําสัญญากันโดยที่ไมขืนใจลูกหนี้เดิม  จะมีผิดแปลกอันเปนลักษณะ
พิเศษอยูประการเดียว  คือการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ที่มาตรา  349  วรรค  3  ได
บัญญัติใหใชบังคับดวยลักษณะของการโอนสิทธิเรียกรอง  ดังนั้นยอมมีลักษณะเดียวกับการโอน
สิทธิเรียกรอง  คือ  ลูกหนี้ไมจําตองยินยอมในการทาํสัญญาดวย36 
                         
                        4.  เนื่องจากผลของบทบัญญัติเร่ืองการโอนสิทธิเรียกรอง  หนี้อุปกรณไดตกตามไป
ดวย  ตามที่มาตรา  305  ไดบัญญัติไววา  “ เมื่อโอนสิทธิเรียกรองไป  สิทธิจํานองหรือจํานําที่มีอยู
เกี่ยวพันกับสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี  สิทธิอันเกิดขึ้นแตการค้ําประกันที่ใหไวเพื่อสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี  
ยอมตกไปไดแกผูรับโอนดวย ”  การโอนไปของสัญญาอุปกรณเปนไปตามผลของมาตรา  305  
วรรค  1  คือไมจําเปนตองมีขอตกลงระหวาง  ผูจํานอง  จํานํา  หรือผูค้ําประกันกับผูรับโอน37 
 
                        แตในกรณีการแปลงหนี้ใหม  ผลของการแปลงหนี้ใหมเปนเหตุใหหนี้เดิมระงับสิ้น
ไป  เมื่อหนี้เดิมระงับสิ้นไปอุปกรณและประกันทั้งหลายยอมหลุดพนระงับไปดวย  เวนแตจะได
สงวนสิทธิกันไวตามความในมาตรา  352    
 
                        5.  ในเรื่องแบบของการแปลงหนี้ใหม  มาตรา  349  วรรค  1  ไดบัญญัติใหคูกรณีที่
เกี่ยวของทําสัญญาเปลี่ยนในสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  สวนในกรณีของการโอนสิทธิเรียกรอง
                                                 
                        36 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1566-1567. 
                        37 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี้ แกไข เพิ่มเติม พ.ศ. 
2522 โดย นายจิตติ ติงศภัทิย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพหางหุนสวนจํากัดภาพพิมพ, 2526), 
หนา 517. 
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ในหนี้อันจะพึงตองชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้นตามมาตรา  306  ทั้ง  2  ประการนี้
จะตองบังคับโดยหลักเกณฑพื้นฐานในเรื่องนิติกรรมและสัญญา  ทั้งในเรื่องของคําเสนอและคํา
สนอง  หรือไมวาจะเปนเรื่องหลักในการแสดงเจตนา  การทําสัญญาโอนสิทธิเรียกรองและการ
แปลงหนี้ใหมจะตองไมขัดกบัหลักเกณฑในเรื่องเหลานี้ดวย  อีกประการหนึ่งที่สัญญาแปลงหนีใ้หม
และสัญญาโอนสิทธิเรียกรองมีลักษณะที่เหมือนกันคือ  ตามวิธีการของการแปลงหนี้ใหมคูกรณีผูที่
เกี่ยวของยอมเปนผูที่มาตกลงทําสัญญากันในการแปลงหนี้ใหม  การโอนสิทธิเรียกรองก็อาจจะเรียก
ไดวาเปนลักษณะเดียวกัน  เพราะการตัดสินใจตกลงทําสัญญาเกิดขึ้นจากผูที่เปนคูกรณีในเรื่องการ
โอนสิทธิเรียกรอง  คือ  เจาหนี้ผูโอนสิทธิ  และบุคคลภายนอกผูรับโอนสิทธิ 
                         
                        แมการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จะใหบังคับไปตามบทบัญญัติวาดวย
เร่ืองการโอนสิทธิเรียกรองแตบรรทัดฐานของแบบการแปลงหนี้ใหมยังคงยึดหลักตามมาตรา  349  
วรรค  1  ซ่ึงมิไดมีการบัญญัติใหตองทําสัญญาแปลงหนี้ใหมกันเปนหนังสือแตอยางใด  อันผิดจาก
การโอนสิทธิเรียกรองที่หากไมทําสัญญาเปนหนังสือแลวการโอนสิทธิเรียกรองนั้นยอมไมสมบูรณ  
ฉะนั้น การโอนสิทธิเรียกรองมีแบบท่ีจะตองทําเปนหนังสือในการโอนสิทธิ  แตการแปลงหนี้ใหม
นั้นแมหนี้เดิมจะเปนหนี้ที่เปนสัญญาตองสมบูรณดวยการทําเปนหนังสือ  แตหากมีการแปลงหนี้
ใหมแลว  หนี้ใหมที่เกิดขึ้นเปนลักษณะสัญญาที่ไมมีแบบกําหนดใหตองทําเปนหนังสือ  คูสัญญาก็
หาจะตองทําเปนหนังสือไม  อันเปนขอแตกตางระหวางการแปลงหนี้ใหมและการโอนสิทธิเรียก
รอง 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1053 / 2475  ถาเปนการระงับสัญญาเกา และทําสัญญากันขึ้นใหม
แลว  แมสัญญาเกาจะเปนหนังสือและที่ทํากันขึ้นใหมไดทํากันไวปากเปลา  ก็อาจพิสูจนกันไดเพียง
แตดวยพยานบุคคลเพราะเปนการขอนําสืบหักลางทําลายสัญญาเกา  ไมใชการขอนําสืบเปลี่ยน
แปลงแกไขหรือเพิ่มเติม 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  2331 / 2522  จําเลยที่  1  ตกลงกับจําเลยที่  2  ใหจําเลยที่  2  ชําระ
เงินแกผูเชาและรับโอนสิทธิแทน  โดยจําเลยที่  1  จะชําระเงินและโอนสิทธิคืนจากจําเลยที่  2  ทั้งนี้  
จําเลยที่  1  เปนทั้งเจาหนี้ลูกหนี้  จําเลยที่  2  ตกลงกับโจทกใหโจทกชําระหนี้แกจําเลยที่  2  และ
โอนสิทธิการเชาแกโจทก  เปนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนทั้งตัวเจาหนี้และลูกหนี้สัญญาระหวาง
โจทกกับจําเลยที่  2  เปนการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ตองบังคับตามบทบัญญัติเรื่องโอนสิทธิเรียกรอง  
จําเลยที่  2  กับโจทกตกลงกันดวยวาจา  ไมไดทําเปนหนังสือไมสมบูรณ 
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                        2.5.4  การเปรียบเทียบบทบัญญัติการแปลงหนี้ใหมกับการชําระหนี้เปนอยางอื่น   
(มาตรา 321 วรรค 1) 
 
                        โดยทั่วไปแลวเมื่อถึงกําหนดในการชําระหนี้ลูกหนี้ยอมจะตองทําการชําระหนี้ตามที่
ไดตกลงกับเจาหนี้ไว  โดยการชําระหนี้นั้นมาตรา  320  ไดบัญญัติวา  “อันจะบังคับใหเจาหนี้รับ
ชําระหนี้แตเพียงบางสวน  หรือใหรับชําระหนี้เปนอยางอื่นผิดไปจากที่จะตองชําระแกเจาหนี้นั้น  
ทานวาหาอาจจะบังคับไดไม”  การขอปฏิบัติการชําระหนี้ของลูกหนี้จะตองมีการปฏิบัติอยางถูกตอง
และครบถวนเมื่อเปนหนี้กันอยางไร  ก็ตองชําระหน้ีกันอยางนั้น  จะบายเบี่ยงขอชําระหนี้เปนอยาง
อ่ืนไมได  เชนหากเปนหนี้เงินก็ตองชําระหนี้ดวยเงินใหครบตามจํานวนหนี้ที่ตกลงกันไว  หรือถา
เปนหนี้ที่ตองสงมอบสิ่งของก็ตองสงมอบสิ่งของตามที่ตกลงกันในสัญญา  เปนตน 
                         
                        แตกระนั้นก็ตามมาตรา  321  วรรค  1  ไดบัญญัติวา  “ถาหนาหนี้ยอมรับการชําระ
หนี้อยางอื่นแทนการชําระหนี้ที่ไดตกลงกันไว  ทานวาหนี้นั้นก็เปนอันระงับสิ้นไป”  การที่เจาหนี้
ยอมรับชําระหนี้เปนอยางอื่น  ยอมถือวาการที่ลูกหนี้เสนอการชําระหนี้ที่ผิดไปจากขอตกลงเปน
ความสมประโยชนสมประสงคของเจาหนี้  แตหากเปนกรณีกลับกันที่เจาหนี้  เรียกรองใหลูกหนี้
ชําระหนี้ผิดจากที่ตกลงในสัญญาโดยที่ลูกหนี้ไมยินยอมยอมเปนไปไมได 
                         
                        การชําระเหนี้เปนอยางอื่นตามมาตรา 321 วรรค 1 นั้นคอนขางเปนความยืดหยุนเพื่อ
การชําระหนี้ของลูกหนี้อยางเชน หากเปนหนี้กันตามสัญญาเงนิกู  และไมสามารถหาเงินมารับชําระ
หนี้ได  ลูกหนี้อาจขอชําระหนี้เปนที่ดินแทนถาเจาหนี้ยินยอมเห็นชอบหนี้นั้นก็ตองระงับไปโดยการ
ชําระหนี้  การชําระหนี้อยางอื่นนั้นนอกจากจะใชทรัพยสินหรือส่ิงของมาชําระหนี้แทนกันไดแลว ก็
อาจชําระหนี้ดวยการโอนสิทธิเรียกรอง หรือโอนสิทธิอยางอื่นชําระหนี้ใหก็ได38 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  2965/2531  จําเลยทําสัญญากูยืมเงินโจทกไป   200,000  บาท  
จําเลยจะนําสืบการใชเงินไดตอเมื่อมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูใหยืมมาแสดงหรือเอกสาร
อันเปนหลักฐานแหงการกูยืมนั้นไดเวนคืนแลว  หรือไดแทงเพิกถอนลงในเอกสารนั้นแลว  การที่
จําเลยโอนเงินคาโทรเลขเขาบัญชีของโจทกไมเขาบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

                                                 
                        38 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป, ( กรุงเทพมหานคร : สหมิตรออฟเซ็ท, 2534), หนา 410. 
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มาตรา  653  แตเปนการชําระหนี้อยางอื่นซึ่งโจทกในฐานะเจาหนี้ไดยอมรับ  จึงเปนการชําระหนี้
เงินกูใหแกโจทกแลว 
                         
                        คําพิพากษาฎีกา  5590/2540  หนังสือสัญญากูเงินพิพาททั้งสองฉบับเปนเอกสารที่แท
จริง  และจําเลยไดชําระหนี้รายพิพาทแกโจทกแลวเปนเงิน  323,500  บาท  โดยใชวิธีสงเงินทาง
ไปรษณียธนาณัติไปใหโจทก และโจทกไดรับแลว  ถือไดวาโจทกยอมรับการชําระหนี้อยางอื่นแทน
การชําระหนี้ที่ไดตกลงกันไว  อันเปนผลใหหนี้ระงับไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
มาตรา  321  วรรค 1 กรณีมิใชเปนการนําสืบการใชเงินโดยไมมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือ
โจทกมาแสดงซึ่งตองหามมิใหนําสืบตามมาตรา  653  วรรค 2 
                         
                        การแปลงหนี้ใหมเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  วัตถุแหงหนี้
ก็เปนสิ่งหนึ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  ดังนั้นการเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้ก็ยอมเปนการแปลงหนี้ใหม  
ในสวนนี้อาจสรางความสับสนในลักษณะที่วา  ถาเชนนั้นการชําระหนี้เปนอยางอื่นก็ตองถือเปน
การเปล่ียนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ดอย  เพราะถาเดิมเปนหนี้เงินกู  ตอมาลูกหนี้ไมมีเงินจะ
ชําระหนี้จึงสงมอบวัว  1  ตัว  มาชําระหนี้แทนหนี้เงิน  จากตัวอยางนี้จะเห็นไดอยางชัดเจนวามีการ
เปล่ียนแปลงจากชําระหนี้ดวยเงินมาเปนการชําระหนี้ดวยทรัพยสินสิ่งอื่นในที่นี้ก็คือ  วัว  1  ตัว  
หากเปนเชนนี้แลวการชําระหนี้คร้ังนี้  ยอมถือไดวามีการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้
เพราะมกีารเปลี่ยนวัตถุแหงหนี้นั่นเอง 
 
                        ประการที่สอง  การแปลงหนี้ใหมเปนผลใหหนี้นั้นระงับสิ้นไป  สวนการชําระหนี้
ดวยส่ิงอื่น  ก็เปนบทบัญญัติที่อยูในสวนของระงับหนี้เชนเดียวกัน  ดังนั้นเมื่อมีการชําระหนี้ดวยส่ิง
อ่ืนหนี้จึงระงับตามหลักเกณฑในสวนของการชําระหนี้  เชนเดียวกัน 
                         
                        แตหากพิจารณาลงไปในรายละเอียดแลว  2  บทบัญญัตินี้มีลักษณะที่แตกตางอัน
สามารถแยกแยะออกจากกันไดเพราะการแปลงหนี้ใหมถึงแมจะมีบทบัญญัติอยูในสวนเดียวกันกับ
การชําระหนี้ดวยส่ิงอื่น  คือ สวนของความระงับหนี้  แตการแปลงหนี้ใหมหากไดทําการศึกษาแลว
จะเห็นไดถึงขอแตกตางจากการระงับดวยวิธีอีก  เพราะการระงับหนี้ดวยวิธีอ่ืน ๆ  หนี้นั้นจะระงับ
จบสิ้นไปในทันที  แตการแปลงหนี้ใหม  หนี้ที่ระงับไปเปนเพียงสวนของหนี้เดิม  ซ่ึงก็หมายถึงวา
หนี้ใหมที่เกิดขึ้นจากการแปลงหนี้ใหมยังคงมีผลผูกพันอยูจนกวาลูกหนี้จะชําระหนี้ครบถวนและ
ถูกตอง  ความผูกพันระหวางเจาหนี้และลูกหนี้จึงจะระงับไป เชนเดียวกับวิธีการระงับหนี้แบบอื่น ๆ  
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                        แตในสวนของการชําระหนี้ดวยส่ิงอื่นตามมาตรา  321  วรรค  1  นี้  ไดบัญญัติอยูใน
เร่ืองความระงับแหงหนี้โดยการชําระหนี้  หนี้นั้นจะตองระงับไปในทีเดียว  เพราะคําวาการชําระหนี ้ 
(performance)  แสดงออกถึงลักษณะที่ตองเขาใจวาเปนการชําระใหตกถึงมือเจาหนี้  เมื่อนั้นก็พรอม
ที่จะทําใหหนี้ระงับสิ้นไปในทันท ี จะไมมีความผูกพันอันใหมเกิดขึ้นอยางการแปลงหนี้ใหม  เชน  
ไมสามารถหารถมาชําระหนี้ได  เลยทําหนังสือสัญญากูเงินใหกันไวเทาราคาเสียหายที่สงมอบมาให
ไมได  ดังนี้  จัดอยูในลักษณะการแปลงหนี้ใหม  เพราะยังตองผูกพันเปนหนี้กันใหม  ในอันที่จะ
ปฏิบัติชําระเงินใหกันตอไปในภายหนา  ความผูกพันหาสิ้นสุดยุติลงไม  (คําพิพากษาฎีกาที่  
700/2471)  แตกระนั้นก็ตามหากลูกหนี้เพียงแคเสนอที่จะหาของอื่นมาทําการชําระหนี้แทน  และเจา
หนี้ก็ยินยอมเห็นชอบดวย และเตรียมที่จะระงับของอื่นที่ลูกหนี้จะหามาใหแทนการชําระหนี้นั้น  
โดยยังไมไดตกลงกันปลดเปลื้องจากหนี้เดิม  ดังนี้อาจเปนแตเพียงการเตรียมการชําระหนี้ดวยของ
อ่ืนตามมาตรา  321  หาใชแปลงหนี้ใหมไม  แมจะยังไมมีการชําระหนี้ตกถึงมือเจาหนี้ก็ตาม39 
                         
                        โดยสรุปแลวทั้ง  2  บทบัญญัตินี้จึงแตกตางกันตรงที่นิติสัมพันธที่ผูกตอเนื่องกันตอ
ไป  ของแปลงหนี้ใหมจนกวาที่ลูกหนี้จะทําการชําระหนี้  แตในกรณีของการชําระหนี้ดวยส่ิงอื่นนิติ
สัมพันธระหวางเจาหนี้และลูกหน้ีระงับสิ้นลงไปในทันทีที่ลูกหนี้ไดทําการชําระหนี้  แมการชําระ
หนี้นั้นจะชําระดวยส่ิงของอยางอื่นแทนที่ไดตกลงไวในสัญญาก็ตาม 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
                                                 
                        39 เสนีย ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1039. 
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บทที่ 3 
 

การแปลงหนี้ใหมตามหลักกฎหมายตางประเทศ 
                         
                        การแปลงหนี้ใหม นี้ไดมีบทบัญญัติของกฎหมายในหลายๆประเทศไดเขียนไวเชน
กัน โดยแตละประเทศก็มีบทบัญญัติที่แตกตางกันออกไปตามลักษณะจารีต และวัฒนธรรมของแต
ละประเทศ แตโดยหลักการแลวเนื้อหาหรือรูปแบบของหลักเกณฑหรือรูปแบบของหลักเกณฑใน
บทบัญญัติจะมีลักษณะที่คลายกันในประเทศที่มีระบบกฎหมายเหมือนกัน ระบบกฎหมายของ
ประเทศไทยนั้นเปนระบบประมวลกฎหมาย  (Civil law)  ซ่ึงจะใชประมวลกฎหมายอางอิงเปนหลัก 
ดังนั้น รากฐานของระบบกฎหมายไทยจึงมีที่มาจากประเทศที่มีระบบกฎหมายเปนแบบประมวล
กฎหมายเชนเดียวกัน  เมื่อพิจารณาตามคําอางของกรมรางกฎหมายที่อางถึงที่มีของแตละมาตราใน
ประมวลกฎหมายของไทย  จะเห็นไดวาประเทศอันเปนหลักใหญ ๆ  ที่ไทยไดนําเอาหลักเกณฑทาง
กฎหมายของประเทศนั้น ๆ  มาประยุกตใชในประมวลกฎหมายของไทย  คือ  ประเทศเยอรมัน, ฝร่ัง
เศส และญี่ปุน  โดยเฉพาะหลักเกณฑในเรื่องการแปลงหนี้ใหมไดนําบทบัญญัติกฎหมายของ  3  
ประเทศเหลานี้เขามาปรับปรุงรางเปนกฎหมายการแปลงหนี้ใหมของไทย  โดยจะมีบทบัญญัติ
กฎหมายของประเทศสวิสสรวมเขาดวยเล็กนอย 
                         
                        ดังนั้นเพื่อใหการศึกษาเปนไปอยางชัดเจน จึงควรทําการศึกษาของแตละประเทศ 
เพื่อใหเห็นถึงเจตนารมณ และที่มาของกฎหมายที่ประเทศไทยไดนํามาเปนแนวทางในการราง
กฎหมาย ในเรื่องการแปลงหนี้ใหม โดยการทําการศึกษาถึงการแปลงหนี้ตามหลักกฎหมายโรมัน 
และเนื้อหากฎหมายประเทศตางๆ อันไดแก ประเทศญี่ปุน หลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส  และ
หลักกฎหมายของประเทศเยอรมัน 
  
3.1 หลักกฎหมายแปลงหนี้ใหมของโรมัน 
 
                        หากจะกลาวถึงระบบกฎหมายที่มีอิทธิพลตอระบบกฎหมายในแตละประเทศก็คงไม
สามารถที่จะกลาวถึงระบบกฎหมายของประเทศใด ๆ ไดนอกจากระบบกฎหมายของโรมัน  แมใน
ปจจุบันแตละประเทศจะมีลักษณะบทบัญญัติกฎหมายเปนของชนชาติตนแลวก็ตาม  หากแตถา
พิจารณารากแกนของบทบัญญัตินั้น อาจพบไดวานํามาจากแนวคิดของระบบกฎหมายโรมัน  ระบบ

isd
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กฎหมายโรมันจึงมีอิทธิพลตอกฎหมายและความคิดในดานนิติศาสตรของโลกในปจจุบันมิใชนอย  
กฎหมายไทยก็มิไดเปนขอยกเวนจากขอสังเกตกวาง ๆ  เชนนั้นดวย 
 
                        การที่กฎหมายโรมันสามารถนําไปใชไดแพรหลายเชนนี้  เพราะกฎหมายโรมัน
สามารถยอยเปนชิ้นสวนซึ่งสมบูรณในตัวเอง  (Self-contained and self-referential Blocks)  การที่
แตละประเทศดึงลักษณะกฎหมายของโรมันมาใชจึงเปนลักษณะที่ดึงมาเปนสวน ๆ เสียมากกวาที่จะ
นํากฎเกณฑแตละอยางแยกออกมา  ชิ้นสวนเหลานี้แยกออกจากวิธีพิจารณาความโดยเด็ดขาด  และ
แตละชิ้นก็แยกออกจากกันไดอยางชัดเจนและไมมีแนวโนมที่จะนําไปปะปนกัน 
                                                                                                                
                        ตามแนวความคิดกฎหมายโรมันที่มีความเห็นวา หนี้มีอยูอยางไร ใครจะมาเปลี่ยน
แปลงไปในสาระสําคัญไมได จะทําไดก็ตอเมื่อไดระงับหนี้เกาเสียกอน (expromissio) เมื่อหนี้เกาได
ระงับส้ินไปแลว จึงจะไมมีอะไรขัดขวางมิใหเปลี่ยนแปลงทํากันใหม ความสําคัญเกิดแตการขัดของ
หวงกันมิใหโอนสิทธิในหนี้กันได แนวความคิดในวงวิชากฎหมายสมัยนั้นโนมนําไปทางที่วาหนี้
เปนความผูกพันกันสวนตัว แตก็หามความตองการของคนที่ตองการโอนสิทธิกันไมได การแปลง
หนี้ใหมจึงเปนเครื่องมือสําคัญใหโอนสิทธิไดในสมัยนั้น1 ดังนั้นการแปลงหนี้ใหมจึงเปนวิธีหนึ่งซึ่ง
จะชวยใหบุคคลที่สามมีสิทธิหรือหนาที่   ตามสัญญาในเรื่องการแปลงหนี้ใหมตามแนวความคิด
ของกฎหมายโรมันนั้นก็มีลักษณะคลายแนวความคิดในปจจุบันเพราะกฎหมายโรมันเห็นวาการ
แปลงหนี้ใหมเปนวิธีการหนึ่งในการระงับหนี้โดยการที่คูสัญญาตกลงใหนําหนี้ใหมเขามาบังคับใช
แทนหนี้เดิม  และผลจากการที่คูสัญญาตกลงเปลี่ยนเงื่อนไขแหงหนี้เดิมนั้นทําใหเกิดการแปลงหนี้
ใหมขึ้น  โดยสวนใหญแลวโรมันจะมีการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้และการแปลงหนี้
ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้มากกวาการแปลงหนี้ใหมประเภทอื่น ๆ  ซ่ึงหลักการการแปลงหนี้ใหม
โดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้หรือเปลี่ยนตัวลูกหนี้ก็เหมือนเชน ในการแปลงหนี้ใหมปจจุบัน  คือ  ลูกหนี้
หรือเจาหนี้ใหมก็จะเขามามีสิทธิและหนาที่เหมือนเชน ลูกหนี้หรือเจาหนี้เดิม  และการที่คูสัญญาจะ
ตกลงทําการแปลงหนี้ใหมกนัไดนั้นคูสัญญาจะตองมีหนี้เดิม (idem debitum)  ตอกันอยูแลว  แลวจึง
นําหนี้ที่มีอยูเดิมนั้นมาทําการเปลี่ยนซึ่งอันเปนสาระสําคัญ  ( alquid novi )  ในหนี้นั้น ๆ ใหม  เชน
ตามกฎหมายโรมันถือไดวาหากมีการเปล่ียนตัวเจาหนี้ใหมยอมถือวามีการเปล่ียนไปซึ่งสาระสําคัญ
แหงหนี้เดิมจึงถือไดวาเปนการแปลงหนี้ใหม   แมการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จะถูกถือไดวาเปนการแปลง
หนี้ใหม  แตในความเปนจริงในบทบัญญัติของกฎหมายโรมันนั้นมิไดมีการบัญญัติหรือกําหนด
                                                 
                        1 เสนีย ปราโมช,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพไทยวัฒนพานิช, 2527), หนา 1540. 
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เงื่อนไขในการเปลี่ยนสาระสําคัญแหงหนี้เดิม  เนื่องจากในสวนการกําหนดหรือจัดการกับเงื่อนไข
แหงหนี้เดิมนั้น  คูสัญญาจะตองเขามาตกลงทํานิติสัมพันธตอกันเอง  หลังจากที่คูสัญญาไดตกลง
เปล่ียนแปลงในหนี้ที่มีอยูเดิมแลว  บทบัญญัติของกฎหมายจึงจะมีผลบังคับใชขึ้นเพื่อใหเปนไปตาม
ความสัมพันธทางกฎหมายระหวางคูสัญญา  ซ่ึงความสัมพันธประเภทนี้  จัสติเนียน  ( Justinian )  
ไดเรียกวา  “ Spes debitum iri ”  ดังนั้นสัญญาแปลงหนี้ใหมที่ไดมีการตกลงและทําสัญญากันขึ้น
อยางถูกตองก็จะมีผลบังคับใชไปตามเงื่อนไขที่ไดตกลงระหวางคูสัญญา  และยิ่งไปกวานั้น
กฎหมายโรมันยังมีมุมมองในเร่ืองสัญญาอุปกรณในการทําสัญญาแปลงหนี้ใหมที่วาการแปลงหนี้
ใหมนั้น  หากตองการที่จะทําการประกันเพื่อความมั่นคงในมูลหนี้ที่ลูกหนี้จะตองชําระหนี้  ลูกหนี้ก็
สามารถที่จะนําทรัพยสินมาจํานําไวเปนประกันแหงนี้นั้นได      
                         
                        ตามหลักเกณฑบัญญัติในปจจุบันการแปลงหนี้ใหมก็มีลักษณะวิธีการที่แตกตางกัน
ไป  แมกฎหมายโรมันจะไมไดระบุถึงรายละเอียดในการเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  แตก็
ไดกลาวถึงพิธีการในการแปลงหนี้ใหม  โดยการแปลงหนี้ใหมนั้นกฎหมายโรมันใหความสําคัญกับ
เจตนารมณของคูสัญญา  คือคูสัญญาจะตองยินยอมในสัญญาแปลงหนี้ใหมนั้นและมีเจตนาที่จะโอน
ยายสิทธิในการครอบครองทรัพยสินจากบุคคลหนึ่งไปสูอีกบุคคลหนึ่ง  โดยเจาหนี้เดิมมีอํานาจที่จะ
โอนยายสิทธิของตนไปยังบุคคลภายนอก (Delegatio  obligandi) อันมีลักษณะเปนการแปลงหนี้
ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้  ในพิธีการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้นี้  เจาหนี้เดิมจะมีคํา
ถามถามกับเจาหนี้ใหมวา “mihi  dari  spondesne ?”  และเมื่อเสร็จพิธีการระหวางเจาหนี้เดิมและเจา
หนี้ใหมแลว  การโอนไปซึ่งสิทธิในการครอบครองทรัพยสินของเจาหนี้เดิมจะสมบูรณไดโดยจะ
ตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้  ดวยคําตอบที่วา  “spondeo”  เมื่อลูกหนี้ตกลงใหความยินยอม
ยอมถือวาหนี้เดิมระงับสิ้นไปและมีหนี้ใหมเกิดขึ้นมา  ซ่ึงหนี้ที่เกิดขึ้นมาใหมนี้จะตองมีลักษณะใน
มูลหนี้เหมือนเชนหนี้เดิมทุกประการ  เพียงแตมีการเปลี่ยนแปลงสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  คือ  
ตัวเจาหนี้เทานั้น  ซ่ึงถือเปนเงื่อนไขสําคัญที่จะทําใหเกิดการแปลงหนี้ใหมขึ้นมา2  ฉะนั้นตาม
กฎหมายโรมันจึงมีแปลงหนี้ใหมอยู 3 ชนิด คือ (1) แปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ (2) แปลงหนี้
ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ และ (3) แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนหนี้ที่มีอยูแลวเปนหนี้ในรูปแบบ
ใหม ซ่ึงถาหนี้ในรูปแบบใหมมีเงื่อนไข  แปลงหนี้ใหมจะยังไมเกิดขึ้นจนกวาเงื่อนไขจะสําเร็จ ถา
เงื่อนไขไมสําเร็จหนี้เดิมก็ยังคงอยูหาระงับไปไม ในสมัยของพระเจาจัสติเนียน ไดบัญญัติวาการ
แปลงหนี้ใหมจะมีผลตอเมื่อคูสัญญามีเจตนาที่จะแปลงหนี้ใหม (animus novandi) และหากมีสัญญา
                                                 
                        2 Reinhard Zimmermann ,The law of obligations Roman foundation of the civilian 
,  (Republic of South Africa : The Rustica Press (PTY) Ltd.,  1992), pp.60-61. 
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ใหมเกิดขึ้นโดยไมไดมีเจตนาชัดแจงของคูสัญญา ก็ไมถือวาเปนการแปลงหนี้ใหมอีกทั้งยังถือวาทั้ง
หนี้เดิมและหนี้ใหมตางก็มีผลใชบังคับ3 
 
3.2  หลักกฎหมายแปลงหนี้ใหมของประเทศญี่ปุน 
                         
                        กฎหมายของประเทศญี่ปุนอาจถือไดวามีความคลายคลึงกับบทบัญญัติของกฎหมาย
ไทยอยางยิ่ง โดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยที่ไดนําเอาเนื้อหาของบทบัญญัติ
ในประมวลแพงของประเทศญี่ปุนมาประยุกตใชในกฎหมายของไทยอยูมากมาย ดังนั้นกฎหมาย
ของประเทศญี่ปุนจึงเหมือนเปนตนกําเนิดในบางบทบัญญัติของประเทศไทย การที่จะทําความเขาใจ
ในกฎหมายของไทยเอง บางครั้งอาจตองยอนกลับไปดูถึงเจตนารมณของบทบัญญัติ และระบบ
กฎหมายของประเทศที่เรานํามาใช เพื่อเปนประโยชนในการวิเคราะหทําความเขาใจในบทบัญญัติ
นั้นๆไดอยางชัดเจนและแนนอนยิ่งขึ้น 
                                                                                              
                        เมื่อกลาวถึงการแปลงหนี้ใหมตามความหมายของกฎหมายประเทศญี่ปุน การแปลง
หนี้ใหมเปนสัญญาหนึ่งที่จะเปนเหตุใหหนี้ระหวางคูสัญญาระงับและมีความผูกพันกันขึ้นมาใหม
ตามขอตกลงในภายหลังอันเปนการบังคับใชแทนที่สัญญาเดิม แตกระนั้นก็ตามการแปลงหนี้ใหมก็
ยังถูกนํามารวมเขาอยูในเหตุแหงการระงับหนี้ การแปลงหนี้ใหมจะเกิดขึ้นไดเมื่อคูสัญญาไดทําการ
เปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ เชน การเปล่ียนตัวเจาหนี้ ลูกหนี้ และวัตถุแหงหนี้ อาจเปน
เพราะเมื่อมีการทําสัญญาแปลงหนี้ใหมแลวลักษณะของหนี้เดิมจะมีความแตกตางกับหนี้ใหมอยู
คอนขางมาก ทําใหเมื่อมีการแปลงหนี้ใหมแลวหนี้เดิมจึงจําตองระงับลงไป ตัวอยางของการแปลง
หน้ีใหม เชน แตเดิมคูสัญญาไดทําสัญญาตกลงใหสงมอบขาวเพื่อการชําระหนี้ หากภายหลังคู
สัญญาไดมาตกลงกันใหมโดยมีการตกลงใหสงมอบแปงแทน หรือแมแตการเพิ่มปริมาณ หรือการ
ลดปริมาณลงก็ถือไดวามีการแปลงหนี้ใหม อีกทั้งถาสัญญาที่มีนิติสัมพันธกันอยูแตเดิมเปนสัญญาที่
มีเงื่อนไขภายหลังมาตกลงทําสัญญากันใหมใหไมมีเงื่อนไข หรือเดิมสัญญาเปนสัญญาที่มีเงื่อนไข
แตไดมาตกลงเปลี่ยนแปลงในสวนของเงื่อนไขในภายหลัง คือถือไดวามีการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระ
สําคัญแหงหนี้ อันเปนการแปลงหนี้ใหม แมการแปลงหนี้ใหมจะตองเปนสัญญาที่กอใหเกิดการ
เปลี่ยนแปลงในสวนที่มีความสัมพันธที่เกี่ยวกับสาระสําคัญของหนี้ แตการแปลงหนี้ใหมก็หาใชส่ิง
                                                 
                        3 ทวีศักดิ์ นคนันท,  “การแปลงหนี้  :  ศึกษาเฉพาะปญหาของการกอใหเกิดสัญญา
แปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวลูกหนี้”, (วิทยานิพนธหลักสูตรปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), หนา 13. 



                                                                                                                                                        
  

67

เดียวกับการโอนสิทธิเรียกรองไม เพราะการโอนสิทธิเรียกรองมีความแตกตางกับการแปลงหนี้ใหม 
คือ การแปลงหนี้ใหมเปนเหตุใหหนี้ที่มีอยูเดิมระงับจบส้ินกันไปในขณะที่การโอนสิทธิเรียกรอง
เปนการโอนไปซึ่งสิทธิเรียกรองโดยที่ไมไดทําใหหนี้เดิมที่ไดโอนไปตองระงับไปดวย การบังคับ
ตามสิทธิที่ไดรับโอนไปจึงเปนการบังคับในสิทธิตามหนี้เดิมที่มีอยูแตตน 
                         
                        สัญญาแปลงหนี้ใหมจึงเปนสัญญาที่มีความสัมพันธกับสาระสําคัญในหนี้เดิมที่ไดทํา
การเปลี่ยนแปลงไป เพราะเมื่อมีการเปลี่ยนสาระสําคัญแหงหนี้เมื่อใดยอมเกิดการแปลงหนี้ใหมที่จะ
ทําใหหนี้เดิมระงับไป และคูสัญญาจะตองนําหนี้ใหมที่ตกลงกันภายหลังมาบังคับใชระหวางกัน
แทนหนี้เดิม โดยการที่จะเกิดการแปลงหนี้ใหมไดนั้น การเปล่ียนแปลงจะตองเปนการเปลี่ยนแปลง
ในสวนที่เปนสาระสําคัญแหงหนี้อยางแทจริง ดังนั้นแลวการที่จะเพิ่มหรือลดในสวนของอัตราดอก
เบี้ยหรือมาตกลงทาํสัญญากันใหมในเรื่องวิธีการชําระหนี้เพื่อเพิ่มเติมลงไปในสัญญาเดิม เหลานี้ไม
ถือวาไดมีเปลี่ยนสาระสําคัญแหงหนี้ที่จะทําใหเกิดการแปลงหนี้ใหมขึ้นมาได ( Ditto , 26 th April , 
1901 ) หรือเดิมมีขอตกลงวาจะตองทําการชําระหนี้เปนจํานวน 100 เยน แตตอมาคูสัญญาไดมาตก
ลงเปลี่ยนการชําระหนี้เปน 200 เยน การทําสัญญาเชนนี้ถือไดวาเปนการแปลงหนี้ใหม เพราะการตก
ลงนั้นถือวาไดมีการเปลี่ยนไปซึ่งวัตถุประสงคแหงมูลหนี้นั้น ( Ditto , 8 th April , 1915 )4 
                         
                        อนึ่ง ประเทศญี่ปุนไดมีการบัญญัติเร่ืองการแปลงหนี้ใหมไว  6  มาตรา โดยมีราย
ละเอียดของแตละมาตราดังตอไปนี้ 
 
Article 513    หากคูสัญญาเขาทําสัญญากันโดยเปลี่ยนแปลงองคประกอบอันเปนสาระสําคัญของ 
                       หนี้ จะทําใหหนี้นั้นระงับโดยการแปลงหนี้ 
 
Article 514    การแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้อาจจะทําไดโดยการทําสัญญาระหวางเจาหนี้  
                       และลูกหนี้ใหม แตอยางไรก็ดี จะตองไมเปนการฝนใจลูกหนี้ 
 
Article 515    การแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ไมสามารถยกเปนขอตอสูตอบุคคลภายนอก 
                      ได   ยกเวนแตมีการจัดทําเอกสารตาม notarial act (kakutei-hizuke) 
                                                 
                        4 J.E. de becker,  The principles and practice of The civil code of Japan , (London : 
butterworth & co., 1921), pp. 342-345. 
 



                                                                                                                                                        
  

68

Article 516    บทบัญญัติใน Article 468 paragraph 1 ใหนํามาอนุโลมบังคับใชในการแปลงหนี้ 
                      ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ 
 
Article 517   หากหนี้ที่เกิดขึ้นโดยการแปลงหนี้ใหมมิสามารถบังคับใชกันได หรือไดถูกระงับ 
                      เนื่องดวยเหตุที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือเพราะเหตุใดๆก็ตามอันมิรูถึงคูกรณี  หนี้ 
                      เดิมนั้นหาระงับไม 
 
Article 518   คูกรณีอาจทําการตกลงโอนสิทธิจํานํา หรือจํานองจากหนี้เดิมเพื่อมาเปนประกันใน 
                     หนี้ใหม  เพียงเทาที่เปนประกันในวัตถุแหงหนี้เดิม อยางไรก็ดีหากบุคคลภายนอก 
                     เปนผูใหหลักประกันนั้นไว การโอนสิทธิในหลักประกันนั้นจําตองไดความยินยอม 
                     จากบุคคลภายนอกเสียกอน 
 
                        เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา บทบัญญัติของประเทศญี่ปุนนั้นมีความคลายคลึงกับ
ประเทศไทยเปนอยางมาก ซ่ึงเริ่มตนจาก Article  513 ที่ไดบัญญัติในเรื่องของการแปลงหนี้ใหมอัน
เปนผลใหหนี้เดิมที่อยูระงับไปนั้น การเปลี่ยนแปลงหนี้ใหมไดจะตองมีการเปลี่ยนแปลงแกไของค
ประกอบอันเปนสาระสําคัญของหนี้เดิม ซ่ึงตามบทบัญญัติของประเทศญี่ปุนก็มีการเปลี่ยนสาระ
สําคัญแหงหนี้ 3 กรณี คือ (1) การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  (2) การแปลงหนี้ใหมโดย
การเปล่ียนตัวลูกหนี้ (3) การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนสาระสําคัญของตัวหนี้ โดยวิธีการแปลง
หนี้ใหมอาจกระทําไดโดยคูสัญญาทั้ง 2  ฝายมาแสดงเจตนาลงในสัญญาที่มีเนื้อหาเปนการตกลง
เปลี่ยนสาระสําคัญของหนี้ที่มีอยูเดิม และคูสัญญาทั้ง 2 ฝายจะตองเปนบุคคลที่มีความเกี่ยวพันใน
หนี้นั้น 
                         
                        ในสวนของ  Artiele  ที่  514  ไดบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัว
ลูกหนี้ไวเปนรูปแบบพิธีการที่เจาหนี้และลูกหนี้คนใหมจะตองทําสัญญาแปลงหนี้ใหมระหวางกัน 
ซ่ึงโดยสวนใหญแลวการทําสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้มักจะมีการทําสัญญาทั้ง
ลูกหนี้เดิม ลูกหนี้ใหมและเจาหนี้ในเวลาเดียวกัน แตอยางไรก็ตามการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยน
ตัวลูกหนี้ก็มีผลบังคับใชไดแมสัญญาที่ไดทําขึ้นจะมีเพียงการตกลงแคเจาหนี้และลูกหนี้ใหม การ
แปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้จึงไมจําตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้เดิม เพียงแตสัญญา
แปลงหนี้ใหมนั้นจะตองไมกระทําโดยเปนการขืนใจลูกหนี้เดิม  Artiele  ที่  515  และ  516  ของ
ประมวลกฎหมายประเทศญี่ปุนนั้นมีลักษณะเชนเดียวกันกับมาตรา  349  ประมวลกฎหมายแพงและ
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พาณิชยของไทย  คือไดกลาวถึงการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  Article  ที่  515  ได
บัญญัติใหการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ โดยการแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ เจาหนี้ใหมและเจาหนี้
เดิมจะตองเขามาเปนคูสัญญาในการแปลงหนี้ใหมตอกัน นอกจากนั้นการแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปล่ียนตัวเจาหนี้นี้จะสมบูรณไดโดยตองมีเอกสารที่บทบัญญัติของ  notarial  act  (kakutei – hizuke)  
และการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้นี้ก็สามารถใชบังคับตาม  Article  468  paragraph 1  
ไดโดยอนุโลม เนื่องดวยลักษณะที่คลายคลึงของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้และ
ลักษณะของการโอนสิทธิเรียกรอง ดังนั้นบทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจา
หนี้จึงมีการอนุโลมใหบังคับใชในลักษณะของการโอนสิทธิเรียกรองเชนเดียวกับของประเทศไทย 
ตามหลักเกณฑการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้  ถึงแมไมจําตองไดรับความยินยอมจากลูก
หนี้ แตถาหากลูกหนี้ไดทาํหนังสือยินยอมเห็นชอบในการแปลงหนี้ใหมนี้โดยไมสงวนสิทธิใดๆไว 
ลูกหนี้ก็จะไมสามารถอางขอโตแยงที่มีอยูกับเจาหนี้เดิมมาใชยันกับเจาหนี้ใหมได ( Article 516 )5 
                         
                        ในสวนของการนําบทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองมาบังคับใชนั้นไดมีบท
บัญญัติที่คุมครองบุคคลภายนอกผูรับโอนสิทธิไวจากความฉอฉลของคูสัญญาเดิม โดย Article 467 , 
2 ไดมีเจตนารมณที่จะปองกันการฉอฉลจากการกระทําโดยเกิดจากการสมรูรวมคิดระหวางเจาหนี้
เดิมและลูกหนี้ ในการที่จะทําการลอลวงบุคคลภายนอกผูรับโอนสิทธิเรียกรอง โดยทําการบอก
กลาววาหนี้ที่ไดรับโอนไปนั้นระงับสิ้นไปดวยการแปลงหนี้ใหม เพราะไดมีการเปลี่ยนแปลงสาระ
สําคัญแหงหนี้คือไดมีการเปล่ียนตัวเจาหนี้ การฉอฉลเชนนี้ไมสามารถนํามาอางยันตอผูรับโอนได 
เวนแตไดมีการระบุไวในสัญญาอยางชัดแจง 
                         
                        ดวยลักษณะของสัญญาแปลงหนี้ใหม ผลท่ีตามมาหลังจากคูสัญญาไดทําสัญญา
แปลงหนี้ใหมยอมประกอบไปดวยการระงับไปซึ่งหนี้เดิมและการเกิดของหนี้ใหมที่คูสัญญาจะตอง
ผูกพันกันตอไป องคประกอบของทั้ง 2 ประการซึ่งเปนผลจากการแปลงหนี้ใหมเปนองคประกอบที่
สัมพันธกันอันไมสามารถที่จะแยกออกจากกันเปนเอกเทศได เพราะถาหากหนี้เดิมที่มีอยูไมได
ระงับจบสิ้นไปหนี้ใหมที่จะเกิดขึ้นตามขอตกลงใหมก็จะไมสามารถเกิดขึ้นมาได ดังนั้นถาหนี้เดิมที่
คูสัญญามีนิติสัมพันธอยูควรที่จะระงับไป แตหนี้นั้นก็ไมไดระงับดวยเหตุแหงการทําสัญญาแปลง
หนี้ใหม ในเรื่องนี้มีบทบัญญัติอยูในสวนของ  Article  517  ที่ไดกลาวถึงเหตุแหงมูลหนี้เดิมซ่ึงมิ
ระงับไปเนื่องจากสาเหตุตาง ๆ  โดยArticle  นี้สามารถเทียบเคียงไดกับมาตรา  351  ประมวล
                                                 
                        5 Ibid., p. 346. 
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กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย เนื่องจากเหตุที่ไมกอใหเกิดการแปลงหนี้ใหมก็มีลักษณะเชน
เดียวกันคือ ถาสัญญาที่แปลงหนี้ใหมไดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคขัดตอบทบัญญัติของกฎหมายหรือ
ขัดตอความสงบและศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญาอันที่กระทําขึ้นดวยเหตุอันเปนการมิชอบนี้
ก็จะไมสามารถบังคับใชระหวางคูสัญญาได นอกจากนั้นสัญญาแปลงหนี้ใหมที่ไดทําขึ้นเพื่อการ
เปลี่ยนแปลงหนี้เดิมอันเปนหนี้ที่ผิดกฎหมาย สัญญาแปลงหนี้ใหมนั้นก็ยอมตกเปนโมฆะ คูสัญญา
ไมสามารถบังคับใชตามที่ไดตกลงกันไวในสัญญาประเภทนี้เลย 
                         
                        เมื่อไดมีการทําสัญญาแปลงหนี้ใหมขึ้นเพื่อจุดประสงคที่จะใหหนี้เดิมที่บังคับใชกัน
อยูระหวางคูสัญญาระงับส้ินไป และกลับมาบังคับกันตามหนี้ใหมตอกันแทน ในสวนของเรื่องหลัก
ทรัพยอันเปนประกันที่คูสัญญาไดทําไวเพื่อเปนหลักประกันแกหนี้เดิม ก็จะระงบัตามไปกับหนี้เดิม
นั้น ซ่ึงก็ไมไดมีการบอกอางเหตุผลในสวนที่วาเหตุใดหลักทรัพยจึงไมโอนไปเปนประกันแกหนี้
ใหมดวย อยางไรก็ตามหากคูสัญญามีความประสงคที่จะใหหลักทรัพยนั้นมาเปนประกันในหนี้ใหม
ดวย คูสัญญาจะตองมีการแสดงเจตนาโอนหลักทรัพยนั้น ดวยเพราะเหตุที่หลักประกันไมอาจโอน
ไปดวยผลของกฎหมายการแปลงหนี้ใหม และหากหลักทรัพยนั้นไดใหไวโดยบุคคลภายนอก การที่
จะโอนหลักทรัพยค้ําประกันมาเปนประกันในหนี้ใหมก็จะตองไดรับความยินยอมจากบุคคลภาย
นอกดวย กรณีจึงเปนเชนเดียวกับการค้ําประกันดวยบุคคลซึ่งไมมีขอแตกตางที่จะตองไดรับความ
ยินยอมจากผูค้ําประกันกอน ในกรณีที่มีความประสงคใหบุคคลนั้นทําการค้ําประกันในหนี้ใหมตอ
ไป โดยหลักเกณฑในเรื่องการประกันจะถูกบัญญัติไวในArticle  ที่  518  ที่มีลักษณะเหมือนกับ
มาตรา  352  อันวาดวยการโอนสิทธิจํานํา จํานองไปยังนี้ใหม  ท้ัง  2  มาตรานี้เปนสวนหนึ่งของทีม่า
ของกฎหมายการแปลงหนี้ใหมตามการอางถึงของกรมราง6 
 
3.3  หลักกฎหมายการแปลงหนี้ใหมของประเทศฝรั่งเศส 
                         
                        ขอบเขตของกฎหมายลักษณะหนี้ตามรางกฎหมายของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส 
ไดถูกจัดทําใหมในสวนของหนี้ โดยอางอิงจากระบบทฤษฎีของโรมัน ลักษณะตามที่กลาวมาจะถูก
พบในกฎหมายฝรั่งเศสระหวางศตวรรษ 17 และ 18 โดยการรางกฎหมายจะใหความสําคัญที่มุงเนน
ไปที่มูลเหตุจูงใจและทฤษฎีความสัมพันธของมูลเหตุจูงใจที่ถูกพัฒนาขึ้นมา อยางไรก็ตามในขณะ

                                                 
                        6 Under Authorization of the ministry of justice & the codes of translation 
committee, The civil code of Japan, (Tokyo, Japan : Eibun-horeisha,Inc., 1966), p.85. 
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เดียวกันการรางกฎหมายก็ไดรับอิทธิพลจากความคิดพื้นฐานภายในประเทศที่มีลักษณะเฉพาะตัวใน
ชวงเวลานั้นๆดวย                          
                        กฎหมายลักษณะหนี้นั้นเกิดขึ้นไดดวยความตองการของลูกหนี้ เนื่องจากลูกหนี้ได
กระทําขึ้นมาดวยความสมัครใจและความยินยอม ซ่ึงแนวคิดเชนนี้เองที่เปนการปฏิเสธหลักปฏิบัติ
อยางเครงครัดตามแบบพิธีของสัญญาในกฎหมายโรมัน โดยใหถือวาขอตกลงทุกประการที่ทําขึ้น
ดวยใจสมัครมีผลผูกพันตามกฎหมาย รวมทั้งความผูกพันนั้นจะตองประกอบไปดวยความยินยอม
ระหวางคูสัญญา หลังจากนั้นคูสัญญายังมีความสามารถที่จะแกไข เปลี่ยนแปลง และระงับไปซึ่งหนี้
นั้นได ดังนั้นสิ่งที่สําคัญที่สุดในเร่ืองหนี้คือ เสรีภาพในการแสดงเจตนาของบุคคล เปนเหตุใหผูราง
กฎหมายปฏิเสธที่จะเขียนกฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยไมจําเปน อยางไรก็ตาม
เมื่อมนุษยอยูรวมกันเปนสังคมยอมจะตองมีกฎระเบียบเพื่อความเรียบรอยภายในสังคม กฎหมาย
ลักษณะหนี้ไมวาจะเปนหนี้ท่ีมีการตกลงทั่วไปและหนี้ที่มีการตกลงเปนพิเศษก็ลวนถูกจํากัดใน
ขอบเขตหนาที่ภายใตประมวลกฎหมาย เพื่อใหสามารถพิเคราะหถึงเจตนาของคูสัญญาไดอยางชัด
เจนหรือใชเปนขอสันนิษฐานในเบื้องตนถึงผลของการกระทําที่กําลังจะกระทํา ซ่ึงขอสันนิษฐานนี้มี
ความจําเปนในกรณีที่มีหนาที่ที่เปนพิเศษเพ่ิมมากขึ้น ดังนั้นถึงแมคูสัญญาจะมีอิสระในการทํา
สัญญาแตก็ใชวาจะไมมีขอบเขตในการทําสัญญาอยูเลย เพราะคูสัญญาจะตองถูกจํากัดในเรื่องความ
เหมาะสมทางศีลธรรมและแนวทางการปฏิบัติในระดับวิญูชนพึงจะกระทํา 
                         
                        นอกจากแนวทฤษฎีของโรมันที่ไดนํามาประยุกตใชในกฎหมายฝรั่งเศส บทบัญญัติ
ของประเทศฝร่ังเศสก็ยังถูกเพิ่มเติมดวยทฤษฎีการตีความในศตวรรษที่ 19 โดยเฉพาะทฤษฎี  
“Larombiere” ( ทฤษฎีและหลักปฏิบัติทางหนี้ ) และ “Baudry – Lacantinerie and Barde”  ในระยะ
กอนสิ้นสุดศตวรรษที่ 19 ไดมีการตีความจุดมุงหมายของบทบัญญัติของประมวลกฎหมายในแนว
ทางที่เปล่ียนไป คือ ไดมีการพิจารณาวาหลักเสรีภาพในการทําสัญญาไมไดเปนส่ิงท่ีสําคัญในการที่
จะนําไปสูความเปนธรรมระหวางคูสัญญารวมทั้งแนวทางในการกอความสัมพันธทางการคา
ระหวางคูคาดวย นอกจากนั้นยังมีแนวคิดที่ถูกพัฒนาขึ้นจากศาล เชน แนวความคิดในเรื่องการใช
สิทธิที่ไมถูกตองที่จะใหอํานาจสภานิติบัญญัติเขาแทรกแซงเพื่อการคุมครองผลประโยชนสวน
บุคคล ซ่ึงแนวความคิดนี้ในบางครั้งก็มีการบังคับใหบุคคลทําสัญญาขึ้นโดยขัดกับเจตนาของตนเอง 
ในสวนความรับผิดทางสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกันไวเปนพิเศษ ก็ถูกนํามาขยายมากยิ่งขึ้น โดย
เฉพาะสัญญาที่มีลักษณะเปนขอผูกพันเสมือนหน่ึงไดทําสัญญาตอกันไวและการกระทําละเมิด ใน
ทายที่สุดการพัฒนาแนวความคิดทางดานศาลก็ถูกตรวจสอบโดยงานวิจัยในเร่ืองความแตกตาง



                                                                                                                                                        
  

72

ทฤษฎีของ Domogue และ Gaudemet ( ทฤษฎีทั่วไปแหงหนี้ ) รวมท้ังจากงานเขียนของ Capitant , 
Ripert and Savatier7 
                                                                                                                         
                        เมื่อพิจารณาในสวนของการแปลงหนี้ใหม  การแปลงหนี้ใหมเปนอีกหนึ่งวิธีการใน
การระงับหนี้ตาม  Civil  Code  ของประเทศฝรั่งเศสไดบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหมตั้งแต  
มาตรา  1271 – 1281  ซ่ึงอยูในสวนที่ 3 ของบทที่ 5 วาดวยเรื่องการระงับแหงหนี้ โดยเริ่มจากมาตรา 
12718  ซ่ึงมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
Article 1271    การแปลงหนี้ใหมทําได 3 วิธี 
                        1   เมื่อลูกหนี้ทําสัญญาโดยตรงกับเจาหนี้ในหนี้ใหมแทนหนี้เดิมที่มีอยู  
                        2   เมื่อมีลูกหนี้ใหมเขามาแทนลูกหนี้เดิม โดยไดรับอนุญาตจากเจาหนี้ 
                        3  โดยผลของขอผูกพันใหม เมื่อเจาหนี้ใหมเขามาแทนเจาหนี้เดิมซึ่งลูกหนี้ยินยอม 
 
Article 1272    การแปลงหนี้ใหมจะเกิดขึ้นไดเมื่อสัญญาถูกทําขึ้นระหวางบุคคลที่มีความสามารถ 
                        เทานั้น 
 
Article 1273    การแปลงหนี้ตองทาํเปนหลักฐาน เปนเอกสารชัดเจน 
 
Article 1274    การแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้อาจทําโดยปราศจากการตกลง 
                        ของลูกหนี้เดิม 
 
Article 1275    การโอนสิทธิความเปนลูกหนี้ไมถือเปนการแปลงหนี้ใหม หากเจาหนี้ไมแสดง 
                        เจตนาชัดแจงถึงการปลดหนี้ใหแกลูกหนี้เดิม 
 
 

                                                 
                        7 F.H Lawson , A.E Anton, L. Neville Brown p, Introduction to French law, 
(Oxford : Clarendon press, 1963), pp. 137-138. 
                        8 Jonh H.Crbb ,THE FRENCE CIVIL CODE, (South Hackensack, New Jersey : Fred 
B.Rothman & Co., 1976),  pp. 238-239. 
 



                                                                                                                                                        
  

73

Article 1276    เจาหนี้ไมมีสิทธิไลเบี้ยลูกหนี้เดิม กรณีที่ลูกหนี้ใหมเปนบุคคลลมละลาย หากไมมี 
                        เอกสารเปนหลักฐานชัดเจนถึงการสงวนสิทธิ หรือผูรับโอนเปนบุคคลลมละลาย 
                        อยูแลว หรือเปนบุคคลลมละลายขณะที่ทําการโอนสิทธิ 
 
Article 1277    การแปลงหนี้ใหมไมสามารถเกิดขึ้นเพียงเพราะลูกหนี้กระบุถึงตัวบุคคลที่ทําการ 
                        ชําระหนี้  เชนเดียวกับการที่เจาหนี้ระบุถึงผูรับชําระหนี้แทนตนก็ไมถือเปนการ 
                        แปลงหนี้ 
 
Article 1278    เจาหนี้บุริมสิทธิ และเจาหนี้จํานองในหนี้เดิม ไมสามารถเขาสวมสิทธิไดหากเจา 
                        หนี้ไมแสดงเจตนาชัดแจงถึงการใหสิทธิแกบุคคลเหลานั้น 
 
Article 1279    เมื่อเกิดการแปลงหนี้โดยการเขาแทนที่ของลูกหนี้คนใหม เจาหนี้บุริมสิทธิ และเจา 
                        หนี้จํานองในหนี้เดิม ไมมีสิทธิในทรัพยสินของลูกหนี้ใหมLaw no. 71-579, 16  
                        July 1971, Art. 46 and 51  สิทธิของเจาหนี้บุริมสิทธิ และเจาหนี้จํานองอาจมีอยูได 
                       โดยความยินยอมของบุคคลผูซ่ึงเปนเจาของทรัพยจํานองเพื่อใชเปนหลักประกัน 
                        แกลูกหนี้ใหม 
 
Article 1280    การแปลงหนี้ที่เกิดขึ้นระหวางเจาหนี้ และลูกหนี้รวมคนหนึ่งคนใด เจาหนี้ 
                        บุริมสิทธิ และเจาหนี้จํานองในหนี้เดิมจะมีสิทธิเพียงทรัพยสินที่ตนทําสัญญาไวใน 
                        หนี้ใหม  
 
Article 1281    การแปลงหนี้ที่ทําขึ้นระหวางเจาหนี้ และลูกหนี้รวมคนหนึ่งคนใด  ลูกหนี้รวมคน 
                        อ่ืนจะหลุดพนจากหนี้นั้น  การแปลงหนี้ใหมมีผลทําใหผูค้ําประกันของลูกหนี้หลัก 
                        หลุดพน อยางไรก็ดี ลูกหนี้รวมในวรรคแรก หรือผูค้ําประกันในหนี้เดิมจะยังคงไม 
                        หลุดพน หากลูกหนี้รวม หรือผูค้ําประกันปฏิเสธขอตกลงที่ทําขึ้นใหม    
 
                        เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหมแลวสามารถแบงวิธีการ
แปลงหนี้ใหมได 3 วิธี คือ   
                        1.  การที่ลูกหนี้ไดทําสัญญากับเจาหนี้ เพื่อเปลี่ยนสาระสําคัญแหงตัวมูลหนี้ 
                        2.  ไดมีการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ใหม 
                        3.  ไดมีการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ใหม 
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                        การที่จะแปลงหนี้ใหมตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น จะตองมีการแสดงเจตนาอยางชดัแจง
ในการแปลงหนี้ลงในหนังสือ โดยที่ผูทําการแปลงหนี้นั้นจะตองเปนคูสัญญาที่มีความสามารถใน
การทําสัญญา  โดยคูสัญญาตกลงทําสัญญากันในมูลหนี้นั้น ๆ วาตองการที่จะเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระ
สําคัญแหงหนี้เดิม  และเมื่อมีการตกลงกันระหวางคูสัญญาแลวผลจากการแปลงหนี้ใหมยอมทําให
หนี้เดิมที่มีอยูระงับไปและคูสัญญาก็จะบังคับกันตามที่ไดทําสัญญาตกลงกันใหม 
 
                        ในสวนของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ก็ไดมีการบัญญัติไวใน  
Article  1274 – 1277  โดยมีขอแตกตางกับการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ของไทยที่วาหาก
เจาหนี้และลูกหนี้ตกลงทําสัญญาแปลงหน้ีใหมตอกันจะตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้เดิมดวย  
ซ่ึงตามกฎหมายไทยระบุไวแตเพียงไมเปนการขืนใจลูกหนี้เดิมก็เพียงพอ  นอกจากนั้นยังมีราย
ละเอียดปลีกยอยของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้  โดยถาเจาหนี้ไมแสดงเจตนาอยางชัด
แจงถึงการปลดหนี้ใหกับลูกหนี้เดิมยอมไมถือไดวาเกิดการแปลงหนี้ใหม  เมื่อมีการแปลงหนี้ใหม
กันอยางสมบูรณแลวหากลูกหนี้ใหมตกเปนบุคคลลมละลายในเวลาถัดมาเจาหนี้ไมมีสิทธิกลับมาไล
เบี้ยลูกหนี้เดิมได  เวนแตมีหลักฐานเปนหนังสือยางชัดเจนที่ไดระบุถึงการสงวนสิทธิ หรือไดระบุวา
ผูรับโอนเปนบุคคลลมละลายอยูแลว  หรือเปนบุคคลลมละลายในขณะที่ทําการแปลงหนี้ใหม  การ
แปลงหนี้ใหมตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น บุริมสิทธิและการจํานํา จํานองที่มีอยูในหนี้เดิมก็จะระงับไป 
เมื่อมีหนี้ใหมเกิดขึ้น เวนเสียแตวาเจาหนี้ไดแสดงเจตนาโดยชัดแจงใหบุริมสิทธิ และหลักประกัน
ในการจํานาํ จํานอง ในหนี้เดิมนั้นตกติดตามไปกับหนี้ใหมที่เกิดขึ้นดวย 
                         
                        นอกจากนั้นเมื่อมีการแปลงหนี้โดยใหลูกหนี้คนใหมเขารับหนาที่แทน  เจาหนี้
บุริมสิทธิและเจาหนี้จํานองของหนี้เดิมนั้น  จะไมมีสิทธิที่จะบังคับเอากับทรัพยสินของลูกหนี้ใหม  
เวนเสียแตวา  เมื่อมีการแปลงหนี้ใหมที่เกิดระหวางเจาหนี้และลูกหนี้รวมคนหนึ่ง  เจาหนี้บุริมสิทธิ
และเจาหนี้จํานองในหนี้เดิมอาจมีสิทธิในทรัพยสินในหนี้ใหมเพียงเทาที่ตนไดทําสัญญารวมไวดวย 
                         
                        การแปลงหนี้ใหมระหวางเจาหนี้กับบุคคลซึ่งเปนลูกหนี้รวม ยอมเปนการทําใหมูล
หนี้ของลูกหนี้รวมคนอื่นๆระงับสิ้นไป อันจะเกิดหนี้ใหมกับลูกหนี้รวมผูไดทําการแปลงหนี้ใหม
กับเจาหนี้เทานั้น  รวมทั้งการแปลงหนี้ใหมยอมทําใหผูค้ําประกันของลูกหนี้หลักหลุดพันจากความ
รับผิด 
                         



                                                                                                                                                        
  

75

                        ในสภาวะปจจุบัน  แนวความคิดในเรื่องการแปลงหนี้ใหมในประเทศฝรั่งเศสไมคอย
ไดรับความนิยมและใหความสําคัญมากนัก  เพราะนักกฎหมายของประเทศ ฝร่ังเศสเห็นวาตาม
กฎหมายก็ไดมีการอนุญาตใหคูสัญญามีอิสระท่ีจะทําการโอนหนี้กันไดอยางเสรีอยูแลวจึงไมเห็นจํา
เปนที่จะตองใชรูปแบบการแปลงหนี้ใหมแตอยางใด  ผิดกับแนวความคิดของโรมันที่หากตองการ
โอนสิทธิหรือหนาที่กันจําตองใชวิธีแปลงหนี้ใหมเปนหลัก9 
 
3.4  หลักกฎหมายแปลงหนี้ใหมของประเทศเยอรมัน 
               
                       กฎหมายของประเทศเยอรมันเกิดขึ้นจากความผสมกลมกลืนระหวางจารีตประเพณี
ของเยอรมันเองและหลักกฎหมายของโรมันในชวงยุคสมัยกลางศตวรรษที่ 19 และบางสวนของ
กฎหมายเยอรมันก็ยังไดรับอิทธิพลมาจากประเทศฝรั่งเศส แตหลังเกิดสงครามโลกครั้งที่ 2 กฎหมาย
ของประเทศเยอรมันสวนใหญก็มีการเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากการปรับโครงสรางของประเทศ 
ระบบกฎหมายของเยอรมันเปนระบบกฎหมายในตระกูลยุโรป กลาวอยางกวางไดวาระบบกฎหมาย
ของประเทศเยอรมันเปนระบบที่ยึดหลักแบบ Civil Law ซ่ึงจะมีลักษณะทฤษฎีทางกฎหมายและ
หลักการทางบทบัญญัติเขมงวดกวาระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษ ถึงแมวาระบบกฎหมาย
ประเภท Civil Law จะไมไดมีประโยชนมากนัก แตก็มีการใชอยางแพรหลายในหลายๆประเทศ 
หนึ่งในลักษณะโดยรวมของประเทศที่รับเอาระบบกฎหมายของ Civil Law มาใชคือ จะตองมีหลัก
กฎหมายที่ไดบัญญัติไวเปนแบบประมวลกฎหมาย 5 ประเภท ซ่ึงจะมีประมวลกฎหมายที่เปนคํา
นิยามของกฎหมายโรมัน , ประมวลกฎหมายอาญา , ประมวลกฎหมายแพง , ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง , ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงก็เปนระบบเชนเดียวกับที่กฎหมาย
ของประเทศเยอรมันมีบัญญัติไวใชในประเทศ แตประเทศเยอรมันก็ยังคงมีบทบัญญัติอ่ืนๆที่กําหนด
ขึ้นเพื่อการบังคับใชดวย นอกจากเยอรมันจะมีระบบกฎหมายที่บัญญัติขึ้นใชตามลักษณะจารีต
ประเพณีของประเทศตนเอง แตก็ยังคงมีการผสมผสานในสวนของกฎหมายออสเตรีย และสวิส
เซอรแลนดรวมเขาอยูดวยกัน ซ่ึงทั้งหมดเปนระบบกฎหมายที่มีอิทธิพลมากในประเทศตุรกี , กรีก , 
ญี่ปุน และบราซิล 
                         

                                                 
                        9 F.H Lawson, A.E. Anton,L, Neville Brown, Introduction to French law, (Oxford : 
Clarendon press, 1963), p.145. 
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                        กฎหมายของประเทศเยอรมันก็เปนอีกประเทศหนึ่งที่ประเทศไทยไดใชแนวบท
บัญญัติกฎหมายมาเปนตัวอยางในการบัญญัติกฎหมายประเทศไทย แตเนื่องจากกฎหมายเยอรมันไม
มีบทบัญญัติที่วาดวยการแปลงหนี้ใหมโดยตรง  เพราะกฎหมายเยอรมันไมไดรับหลัก Novatio ของ
โรมันมาใชดวย ดวยสาเหตุจากกฎหมายเยอรมัน สืบทอดพัฒนามาจากจารีตประเพณีของเยอรมัน 
(Germanic traditions) อยางไรก็ตามประเทศเยอรมันก็ไดนํากฎหมายโรมันมาดัดแปลงจนกลายเปน
เร่ือง  “การโอนสิทธิ เรียกรอง” และ  “การเข ารับ เอาภาระหนี้ ” ซ่ึ งภาษาเยอรมัน เรียกว า 
“Schulduebernahme” 
       
                        (1) การโอนสิทธิเรียกรอง         
                                                                                                                  
                        แมกฎหมายของประเทศเยอรมันจะพัฒนาสืบทอดมาจากจารีตประเพณีของประเทศ
ของตนเอง   แตในหลักเกณฑเรื่องการโอนไปซึ่งสิทธิใหแกบุคคลภายนอกนั้นมีแนวความคิดที่
คลายคลึงกันกับกฎหมายของโรมันมาก  ซ่ึงตามหลักทั่วไปในเรื่องการโอนสิทธิจะไมสามารถที่จะ
กระทําระหวางกันได  แตในทายที่สุดดวยระบบขอยกเวนที่มากมายจึงทําใหหลักเกณฑในบท
บัญญัติพื้นฐานทั่ว ๆ ไปแตกสาขาออกเปนสวน ๆ อยางคอยเปนคอยไป  และเมื่อไดมีการปฏิบัติกัน
ตอมาเรื่อย ๆ หลักเกณฑเหลานั้นก็กลายเปนสวนหนึ่งของหลักพื้นฐานไป 
 
                        แมประเทศไทยจะไมไดนําเอาหลักเกณฑการโอนสิทธิเรียกรองของเยอรมันมา
ประยุกตใชในบทบัญญัติร่ืองการแปลงหนี้ใหม แตเพื่อประโยชนในการเปรียบเทียบกับการแปลง
หนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ อันเปนลักษณะที่ทําการโอนไปซึ่งสิทธิใหแกบุคคลภายนอก ผูเขยีนจงึ
ขอนํารายละเอียดในตัวบทบัญญัติเร่ืองการโอนสิทธิเรียกรอง โดยมีการบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 398 
ถึง 413 ซ่ึงมีใจความดังนี้ 
 
Article 398   สิทธิเรียกรองอาจถูกโอนไปโดยเจาหนี้ใหแกผูรับโอน โดยผลของสัญญาผูรับโอน 
                     จะเขาสวมสิทธิของผูโอน 
 
Article 399   สิทธิเรียกรองจะไมโอนไป หากการโอนสิทธินั้นไมสามารถทําใหเกิดคุณประโยชน 
                     แกบุคคลอื่นที่นอกเหนือจากเจาหนี้เดิม โดยปราศจากการเปลี่ยนแปลงไปซึ่งสาระ 
                     สําคัญแหงหนี้ หรือหากการโอนนั้นถูกขจัดออกโดยสัญญาที่ทํากับลูกหนี้    
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Article 400   สิทธิเรียกรองจะไมสามารถโอนไปได หากไมมีการอายัดทรัพย 
Article 401   (1)  การโอนสิทธิเรียกรองในการจํานอง การจํานองเรือ หรือจํานํา จะโอนไปยังผูรับ 
                           โอนเชนเดียวกับสิทธิจากการค้ําประกัน 
                     (2)  ผูรับโอนอาจบังคับบุริมสิทธิที่เกี่ยวพันกับสิทธิเรียกรอง โดยรูปแบบของการ  
                           บังคับตามสัญญา หรือตามหลักเกณฑเร่ืองลมละลาย 
 
Article 402   ผูโอนมีหนาที่ใหขอมูลที่อยูภายในครอบครองของตนเองซึ่งความสําคญัในการ 
                    บังคับสิทธิเรียกรองนั้นใหแกผูรับโอน และนําสงเอกสารทุกอยางซึ่งเปนหลักฐาน 
                    ที่เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองนั้น 
 
Article 403   หากผูโอนตองการเอกสารการโอน (Publicly certified document) ผูรับโอนจะตอง 
                     ดําเนินการออกเอกสารพรอมทดรองจายคาใชจายไปกอน 
 
Article 404   ลูกหนี้สามารถยกขอตอสูทั้งหมดที่ตนมีอยูกับผูโอนขึ้นอางกับผูรับโอนได 
 
Article 405   การที่ลูกหนี้ออกเอกสารรับสภาพหนี้ก็ดี การโอนที่ทําเปนหนังสือก็ดี เจาหนี้จะอาง 
                     กับผูรับโอนไมไดวาตนไมรู หรือการโอนนั้นทําโดยปราศจากการตกลงกับผูโอน   
                     นอกเสียจากผูรับโอนรูขอเท็จจริงนั้นขณะที่โอน 
 
Article 406   ลูกหนี้สามารถยกขอตอสูที่ตนมีอยูเดิมกับผูโอนตอผูรับโอนได นอกเสียจากลูกหนี้รู 
                     ถึงการโอนกอนการไดมาซึ่งสิทธิเรียกรองนั้น หรือนอกจากสิทธิเรียกรองนั้นถึง 
                     กําหนดหลังจากการรู และหลังที่หนี้ประธานถึงกําหนด 
 
Article 407   (1)  ผูรับโอนตองเชื่อถือในการกระทําที่เจาหนี้ปฏิบัติตอผูโอนหลังการโอน หรือกิจ 
                           การใดๆที่มีสวนรวมระหวางลูกหนี้และผูโอน โดยคํานึงถึงหนี้ประธานหลังการ 
                           โอน นอกเสียจากลูกหนี้รูถึงการโอนขณะที่กระทําการ หรือมีสวนรวมในกิจการ 
                           นั้นๆ 
                     (2) ในกรณีที่การกระทําระหวางลูกหนี้ และผูโอนเกิดหลังการโอน คําตัดสินที่มีตอ  
                           สิทธิเรียกรองนั้นจะโอนตามไปดวย ผูรับโอนจะตองผูกพันตามคําตัดสินนั้น  
                           นอกเสียจากลูกหนี้รูถึงการโอนในวันแรกที่กระทําการนั้นๆ   
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Article 408  (1)  หากผูรับโอนไดโอนหนี้ประธานตอใหบุคคลภายนอก และลูกหนี้ไดรับชําระหนี้ 
                          ใหสมประโยชนแกบุคคลภายนอกนั้น หรือหากการโอนตามกฎหมายไดถูกฟอง 
                          รองขึ้นเปนคดีความ หรือการฟองรองไดมีขึ้นระหวางลูกหนี้ และบุคคลภายนอก  
                          ขอกําหนดตามมาตรา 407 ใหลูกหนี้อางขอตอสูที่มีตอผูรับโอนเดิมไดโดยอนุโลม 
                    (2)  หากการโอนสิทธิเรียกรองไดถูกโอนตอไปใหบุคคลภายนอกโดยคําสั่งศาล หรือ 
                           หากผูโอนทําหนังสือใหแกบุคคลภายนอกวา การโอนสิทธิเรียกรองจะโอนไปยัง 
                           บุคคลภายนอกโดยผลของกฎหมาย   
 
Article 409   (1)  การที่เจาหนี้แจงลูกหนี้ถึงการโอนหนี้ประธาน การโอนนั้นจะนํามาเปนขอตอสู 
                           ที่ลูกหนี้สามารถอางกับเจาหนี้ได แมวายังไมมีการโอนเกิดขึ้น หรือการโอนยัง 
                          ไมมีผล ซ่ึงมีผลเทากับหนังสือบอกกลาว หากเจาหนี้สงเอกสารการโอนไปยังผู 
                           รับโอน และสงไปยังลูกหนี้ลําดับตอไป 
                    (2)  หนังสือบอกกลาวอาจเพิกถอนไดดวยความยินยอมของผูรับโอนเทานั้น 
 
Article 410   (1)  ลูกหนี้มีภาระผูกพันที่จะตองชําระหนี้ใหแกผูรับโอนเทาที่มีหลักฐานตาม 
                            เอกสารที่มาจากผูโอน หนังสือบอกกลาวทวงถามที่ทําโดยผูรับโอนไมมีผล 
                           บังคับใชได หากหนังสือนั้นขาดไปซึ่งเอกสารทางกฎหมายที่ทําขึ้นเปนหนังสือ  
                           และลูกหนี้ไดทําการปฏิเสธหนังสือทวงถามนั้นตามเวลาที่กําหนด 
                    (2)  ขอกําหนดเหลานั้นไมใหนํามาใชบังคับ หากผูโอนไดทําการบอกกลาวเปน 
                           หนังสือในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองไปยังลูกหนี้   
 
Article 411  หากบุคคลผูนั้นเปนทหาร ขาราชการ พระ หรือครูของโรงเรียนรัฐบาลไดทําการโอน 
                    บางสวนของเงินเดือน หรือคร่ึงหนึ่งของเงินเดือน หรือเบี้ยบํานาญ หนวยงานที่ทํา 
                    การจายเงินจะตองแจงการโอนโดยแสดงเอกสารใบรับรองทางราชการวา การโอน 
                    เสร็จสิ้นแลวโดยผูโอน เมื่อไดจัดสงเอกสารบอกกลาวแลว หนวยงานนั้นจึงจะถึงได 
                   วาสิ้นสุดหนาที่ในสวนการโอนสิทธินั้น   
 
Article 412  บทบัญญัติมาตรา 399-404 , 406-410 อนุโลมใหหนี้ประธานโอนไดดวยผลของ 
                    กฎหมาย 
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Article 413  บทบัญญัติที่เกี่ยวดวยเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองอนุโลมใหใชไดกับการโอนสิทธิ 
                    อ่ืนๆ  เวนแตกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น 
 
                        ถึงแมกฎหมายเยอรมันยอมรับเรื่องการโอนสิทธิระหวางบุคคลแตก็ยังมีขอยกเวน
ของสิทธิบางประการที่ไมสามารถโอนกันได  ตามบทบัญญัติของกฎหมายเยอรมัน  มีสิทธิ 3 
ประเภทที่ไมสามารถโอนกันไดคือ 
                        1.  สิทธิที่ไดรับยกเวนจากการอายัดทรัพยโดยคําพิพากษา 
                        2.  สิทธิที่เจาหนี้และลูกหนี้ไดตกลงกันขณะทําสัญญาโดยแสดงเจตนาหามโอนไว 
                        3.  สิทธิทางหนี้ที่สามารถจะถูกเปล่ียนแปลงไดโดยการใชสิทธิจากบุคคลภายนอก
ซ่ึงไมใชเจาหนี้ 
                         
                        ถาจะกลาวถึงการโอนสิทธิตามกฎหมายอังกฤษจะพบวาคูสัญญาจะตองมีการทํา
สัญญาเปนลายลักษณอักษร  อันเปนสวนที่แตกตางกับกฎหมายของเยอรมัน  เพราะโดยลักษณะทั่ว
ไปการโอนสิทธิไมจําตองทําเปนลายลักษณอักษร  เวนแตการโอนนั้นเปนการโอนไปซึ่งหนี้ในสวน
ของการจํานอง  แมกฎหมายเยอรมันจะใหการโอนสิทธิเปนไปไดอยางเสรีไมตองมีลายลักษณ
อักษร  แตผูโอนก็ยังตองสงรายละเอียดในสวนคํารองและราคาที่ไดโอนไปยังผูรับโอนเปนหนังสือ
แจงไปยังสวนราชการที่กํากับดูแลภายหลังการโอนเพื่อใหทําการรับรองในการโอนนั้น ๆ  
                         
                        เมื่อคูสัญญามีเจตนาที่จะทําการโอนไปซึ่งสิทธิระหวางกันสัญญาการโอนสิทธิจะ
สมบูรณเมื่อผูโอนและผูรับโอนทําสัญญากันอยางเรียบรอย  และเมื่อทําสัญญาโอนแลวเจาหนี้จะ
ตองทําหนังสือบอกกลาวแจงการโอนไปยังลูกหนี้  ซ่ึงเจาหนี้ผูที่ไดทําหนังสือบอกกลาวนี้จะไม
สามารถปฏิเสธสัญญาการโอนสิทธินี้ได  รวมทั้งไมสามารถที่จะบอกเลิกในเรื่องของหนังสือแจง
การบอกกลาวที่สงไปยังลูกหนี้ได  เวนแตจะไดรับความยินยอมจากผูรับโอน 
                         
                        ในขณะเวลาที่ทําการโอน ลูกหนี้สามารถที่จะใชสิทธิคัดคานการโอนไดเพื่อเปนการ
สงวนไวซ่ึงสิทธิในขอตอสูที่ตนมีอยู  แตหากการคัดคานนั้นไดกระทําหลังจากลูกหนี้ไดรับหนังสือ
แจงการโอนแลว  หรือพนกําหนดเวลาหลังจากที่ไดรับหนังสือแลวการโอนหรือครบกําหนดชําระ
หนี้ในหนี้ที่ไดโอนไป  ลูกหนี้จะไมสามารถยกขอตอสูมาใชยันกับผูรับโอนได 
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                        หากผูโอนนั้นไดโอนสิทธิอันมีหลักประกันแหงหนี้หรือบุริมสิทธิทั้งหลายอยูดวย  
หลักประกันเหลานั้นยอมโอนตกติดไปกับสิทธิที่ไดโอนไปดวย  เวนแตหลักประกันนั้นไมรวมอยู
ในสิทธิที่โอนไปอยางชัดเจน  เชนในการโอนหนี้จํานองหลักประกันทั้งหลายยอมโอนไปดวย
อํานาจแหงการโอนหนี้10      
                         
                        (2) การเขารับเอาภาระหนี้                     
      
                        กฎหมายของเยอรมันปจจุบันไดมีการแบงแยกการโอนสิทธิกับการโอนหนาที่อยาง
ชัดเจนซึ่งการโอนหนาที่จะตองกระทําดวยวิธีการเชนเดียวกับการโอนไปซึ่งสิทธิเนื่องจากเปน
ประเพณีที่ประเทศเยอรมันปฏิบัติยึดถือกันตอมา  การโอนหนาที่ หรือภาระทางหนี้ ลูกหนี้ผูโอนจะ
ตองไดรับความเห็นชอบจากเจาหนี้  เมื่อเจาหนี้ใหความเห็นชอบแลวลูกหนี้ใหมจะเขามารับหนาที่
แทนลูกหนี้เดิมในมูลหนี้เดิม  โดยกระบวนการนี้จะเรียกวา  การเขารับเอาภาระหนี้  (assumption of 
an obligation) ซ่ึงประมวลกฎหมายของประเทศเยอรมันไดทําการบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 414 ถึง 
มาตรา 419 อันมีรายละเอียดดังนี้ 
 
Article 414  หนี้อาจถูกเขารับแทนไดโดยบุคคลภายนอก ดวยวิธีการเขาทําสัญญากับเจาหนี้โดยมี            
                    ลักษณะที่บุคคลภายนอกนั้นเขามาแทนที่ลูกหนี้เดิม 
 
Article 415 (1) หากการเขารับเอาภาระหนี้เกิดจากการตกลงระหวางบุคคลภายนอกและลูกหนี้  
                         การโอนภาระหนี้นี้จะมีผลตอเมื่อเจาหนี้ไดใหสัตยาบันแลว  
                   (2) หากการใหสัตยาบันถูกปฏิเสธ การเขารับภาระหนี้จะไมมีผลขึ้นได ถาเจาหนี้และ 
                         บุคคลภายนอก ไดเรียกรองใหเจาหนี้แจงการใหสัตยาบันในระยะเวลาที่ไดกําหนด 
                         ไว   การใหสัตยาบันจะตองทําการใหกอนสิ้นสุดระยะเวลาที่กําหนดไว ถาการให 
                         สัตยาบันไมมีการแจงตามกําหนด การเขารับเอาภาระหนี้นั้นจะถือวาไดถูกปฏิเสธ 
                   (3) หากเจาหนี้ยังไมไดทําการใหสัตยาบัน ผูเขารับภาระหนี้จะถูกจํากัดสิทธิในการยก 
                         ขอตอสูแกเจาหนี้ หลักเกณฑในขอนี้ใหนํามาใชกับกรณีที่เจาหนี้ปฏิเสธการให 
                         สัตยาบันเชนเดียวกัน 
 
                                                 
                        10 Ernest J. Schuster, The principles of German civil law , (oxford : Clarendon press, 1907), pp. 
194-196. 



                                                                                                                                                        
  

81

Article 416 (1) หากผูซ้ือตกลงกับผูขายที่จะซื้อที่ดินบางสวน ใหสันนิษฐานวาผูซ้ือจะเขารับเอา 
                         ภาระหนี้ที่นําที่ดินไปจํานอง เจาหนี้จําตองใหสัตยาบันในการเขารับเอาหนี้นั้นเทา 
                        ที่ผูขายไดแจงไวแกเจาหนี้ หากเวลาไดพน 6 เดือนที่ไดมีการตกลงไว ถือไดวามี 
                        การใหสัตยาบันแลว เวนเสียแตวาเจาหนี้จะไดปฏิเสธไปยังผูขายในเวลาที่กําหนด 
                   (2) ผูขายไมจําตองบอกกลาวจนกระทั่งผูซ้ือไดทําการจดทะเบียนในฐานะเจาของที่ 
                        ดินที่ Land Register การบอกกลาวจะตองทําเปนลายลักษณอักษร และไดมีการ 
                        ระบุถึงขอเท็จจริงที่บุคคลไดเขารับเอาภาระหนี้โดยการเขาแทนที่ลูกหนี้คนกอน  
                        นอกเสียจากเจาหนี้ไดทําการปฏิเสธภายใน 6 เดือน 
                   (3) โดยการทวงถามจากผูซ้ือ ผูขายจะตองแจงถึงการเขารับเอาภาระหนี้ไปยังเจาหนี้  
                        ไมวาจะไดมีการใหสัตยาบันในการเขารับเอาภาระหนี้หรือไม ผูขายจะตองทําการ 
                         บอกกลาวไปยังผูซื้อ 
 
Article 417 (1) ผูเขารับเอาภาระหนี้จะสามารถยกขอตอสูทุกประการที่เกิดขึ้นจากนิติสัมพันธ  
                         ระหวางเจาหนี้ และลูกหนี้เดิม 
                    (2) บุคคลผูเขารับเอาภาระหนี้ไมสามารถที่จะยกขอตอสูที่เกิดจากนิติสัมพันธ  
                         ระหวางตนเอง และลูกหนี้เดิมเพื่อใชอางแกลูกหนี้ได 
 
Article 418  (1) ผลที่เกิดจากการเขารับเอาภาระหนี้ การค้ําประกัน และการจํานําที่ไดใหไวจะ 
                         ระงับสิ้นไป หากมีการจํานอง หรือจํานองเรือในสิทธิเรียกรองนั้น ผลจะเปน 
                         เชนเดียวกับการที่เจาหนี้ไดทําการจํานอง หรือการจํานองเรือ  ขอกําหนดนี้มิใหนํา 
                         มาใชกับผูค้ําประกัน หรือบุคคลภายนอกผูซ่ึงเปนเจาของทรัพยสินที่นํามาจํานําใน 
                         ขณะไดมีการเขารับเอาภาระหนี้ หรือมีการยินยอมในการเขารับภาระหนี้ 
                    (2) บุริมสิทธิที่เกี่ยวพันกับสิทธิเรียกรอง ในกรณีที่เกิดการลมละลายขึ้นจะไมตองถูก 
                          บังคับใหเปนไปตามกระบวนการลมละลาย  
 
Article 419 (1) หากตามสัญญาบุคคลผูที่ไดเขาครอบครองทรัพยสินทั้งหมดซึ่งก็คือ เจาหนี้คน 
                         หลังสุด ไมไดทําการแยงสิทธิในการรับผิดของลูกหนี้เดิม เมื่อมีการบังคับตาม 
                         สิทธินั้น ผูเขารับเอาภาระหนี้อาจยกขอตอสูแกคูสัญญาผูนั้นได 
                    (2) ความรับผิดของผูที่เขาครอบครองทรัพยสิน จะจํากัดตามมูลคาของทรัพยที่ถูก 
                         โอนไป และในสัญญา หากคูสัญญาไดรับชวงสิทธทิี่ไดมีการจํากัดความรับผิด 
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                         ของตน ขอกําหนดตามมาตรา 1991 สามารถนํามาบังคับใชกับความรับผิดของ 
                         ทายาทไดโดยอนุโลม  
                    (3) ความรับผิดของคูสัญญาที่เขาครอบครองจะตองไมรวม หรือถูกจํากัดโดยสัญญา 
                          ระหวางตนเอง และลูกหนี้เดิม                    
                         
                        โดยหลักของกฎหมายเยอรมันที่ไดบัญญัติไววาการที่จะเขารับเอาภาระหนี้นั้น เจา
หนี้จะตองทําสัญญากับบุคคลที่ 3 ในลักษณะที่บุคคลที่ 3 ตกลงยินยอมจะรับเอาหนี้เดิมไป  และมี
หลักเกณฑที่จะตองปฏิบัติดังตอไปนี้ 
                        1.  ถาสัญญาการเขารับเอาภาระหนี้ทําขึ้นโดยลูกหนี้ใหมและเจาหนี้  สัญญานั้นมีผล
ใชบังคับไดทันที 
                        2.  ถาสัญญาการเขารับเอาภาระหนี้ทําขึ้นโดยลูกหนี้เดิมกับลูกหนี้ใหม  สัญญานั้นจะ
ตองใหเจาหนี้ทําการใหสัตยาบันเสียกอนถึงจะมีผลใชบังคับ 
                        3.  หลังจากที่ทําสัญญาการเขารับภาระหนี้แลวลูกนี้ใหมจะมีสิทธิในขอตอสู เชน
เดียวกับที่ลูกหนี้เดิมมี  แตลูกหนี้ใหมจะไมสามารถที่จะเรียกรองในสิทธิเร่ืองการหักกลบลบหนี้ที่
ลูกหนี้เดิมมีได 
                        4.  การโอนหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไมมีผลทําใหหนี้อุปกรณทั้งหลาย 
เชน จํานํา จํานอง บุริมสิทธิระงับลง เวนแตหนี้อุปกรณนั้น บุคคลภายนอกเปนผูใหไวเปนประกัน 
เชน ค้ําประกัน จํานํา จํานอง ที่บุคคลภายนอกใหไวเปนประกันหนี้ซ่ึงจะระงับในกรณีที่มีการโอน
หนี้ เวนแตบุคคลภายนอกตกลงยินยอมใหโอนไปดวย 
                        5.  คูสัญญาฝายหนึ่งที่รับชวงสิทธิในทรัพยสินทั้งหมดของคูสัญญาอีกฝายจะตองรับ
ผิดรวมกับผูโอนทรัพยสินนั้นในสวนของหนี้ที่เกิดขึ้นจากทรัพยสินในภายหลัง 
                        6.  กรณีที่ธุรกิจการคาที่ถูกรับชวงไปไดดําเนินการตอภายใตชื่อบริษัทเดิม  เจาของ
คนใหมที่ไดครอบครองธุรกิจนั้นจะตองรับผิดในหนี้ที่เกิดขึ้นจากการดําเนินงานซึ่งเกี่ยวกับธุรกิจ
นั้นโดยเจาของคนเดิม11 
                         
                        เนื่องจากกฎหมายของประเทศเยอรมันไมมีบทบัญญัติในเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดย
ตรง ดังนั้นประเทศไทยจึงไดดึงบางสวนของบทบัญญัติซ่ึงอยูในลักษณะตาง ๆ ของกฎหมาย
เยอรมัน  เขามาประยุกตใชในกฎหมายแปลงหนี้ใหมของไทย  ตามการอางของกรมรางฯ เชน                      
 
                                                 
                        11 Ibid., pp.201-203. 



                                                                                                                                                        
  

83

Article  ที่  414    ไดกลาวถึงการโอนหนี้ที่เปนสัญญาระหวางเจาหนี้และบุคคลภายนอก มาตกลง 
                             กันทําสัญญาเพื่อใหบุคคลภายนอกเขามาสวมหนาที่แทนลูกหนี้เดิม 
                         
Article  ที่  1278  เปนเรื่องของสิทธิในการจํานํา  โดย Article  ที่  1278  ไดบัญญัติใหนํา Article   
                            ที่  1253  มาบังคับใชอยางอนุโลม  ในกรณีที่ทรัพยสินที่จํานําไปกลับคืนสูการ 
                             ครอบครองของผูจํานํายอมทําใหการจํานํานั้นระงับสิ้นไป12 เปนตน 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
                        12 Ian S. Forrester, Simon L. Goren and Hans-Michael Ilgen, The German Civil 
Code,( Amsterdam : North – Holland Publishing Company,1975), p. 204. 
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บทที่ 4 
 

ปญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการแปลงหนี้ใหม 
 
                        หลักการแปลงหนี้ใหมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติไว แมจะดู
สมบูรณ ครอบคลุมเนื้อหา และไมไดมีความสําคัญอันใดมาก เนื่องจากเปนเพียงสวนหนึ่งในการ
ระงับแหงหนี้ รวมทั้งบุคคลสวนใหญที่ไดทําสัญญากันนั้น มักจะไมคอยรูจักสัญญาแปลงหนี้ใหม 
ในเวลาที่คูสัญญาจะทําสัญญากันนั้นจึงมักจะใชเปนชื่อสัญญาอื่นๆมากกวาสัญญาแปลงหนี้ใหม ทํา
ใหในความเปนจริงแลวสัญญานั้นอาจจะไมสามารถที่จะบังคับตัวคูสัญญาไดตามประเภทของ
สัญญาที่คูสัญญาไดเขียนไว แตจะตองมาบังคับกันตามหลักการแปลงหนี้ใหม ทําใหเกิดความแตก
ตางกันในเรื่องผลของสัญญาอยางมาก จนทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง อาจจะตองเสียเปรียบดวย
ความไมรูนั่นเอง      
                    
                        เมื่อไดทําการศึกษาในเรื่องกฎหมายของการแปลงหนี้ใหมแลว ถึงตัวบทกฎหมายจะ
มีเนื้อหาบัญญัติเอาไวนอยกวาบทบัญญัติอ่ืนๆ แตปญหาที่เกี่ยวเนื่องกับการแปลงหนี้ใหมนั้นกลับ
เกิดขึ้นเปนจํานวนไมนอย และบางปญหาก็ยังคงเปนประเด็นที่ยังมีการถกเถียงกันของนักวชิาการ  ผู
พิพากษา และผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมายทั้งหลาย ผูเขียนจึงไดนําเอาปญหากฎหมายของการแปลง
หนี้ใหมเหลานี้มาวิเคราะหเพื่อที่จะเปนแนวทางในการแกไขตอไปในอนาคต   
 
4.1  ปญหากฎหมายเกี่ยวกับการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน 
 
                        4.1.1  ลักษณะของสัญญาตางตอบแทน 
                         
                        สัญญาเปนสวนหนึ่งของนิติกรรม โดยที่สัญญาจะเกิดขึ้นไดจากบุคคลตั้งแต 2 ฝาย
ขึ้นไป ซ่ึงไดแสดงเจตนาใหมีคําเสนอ และมีคําสนองถูกตองตรงกัน ทําใหเกิดผลผูกพันตาม
กฎหมาย โดยเกิดจากเจตนาการทําสัญญาของคูสัญญาทั้ง 2 ฝายนั่นเอง นอกจากการทําสัญญาจะ
ตองมีคําเสนอ และคําสนองที่ถูกตองตรงกันแลว คูสัญญาจะตองมีความสามารถตามที่กฎหมายได
บัญญัติไว รวมทั้งการแสดงเจตนาในการทําสัญญานั้นจะตองไมถูกกลฉอฉล ขมขู หรือไดกระทํา
สัญญาไปโดยสําคัญผิด สัญญาบางสัญญานั้นจะตองทําตามแบบ เชนทําเปนหนังสือและจดทะเบยีน  
 

isd
Text Box



                                                                                                                                                        
  

85

ไดแก ตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 456 วรรค 1 ที่บัญญัติไววา  
                        “ การซื้อขายอสังหาริมทรัพยถามิไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงาน 
เจาหนาที่ไซร ทานวาเปนโมฆะ วิธีนี้ใหใชถึงซ้ือขายเรือกําปน หรือเรือมีระวางตั้งแตหกตันขึ้นไป 
ทั้งซื้อขายแพ และสัตวพาหนะดวย” สัญญาประเภทที่ตองทําตามแบบนี้ หากคูสัญญาไมปฎิบัติตาม
อยางถูกตองสัญญาที่คูสัญญาไดทําก็จะตกเปนโมฆะ คือถือไดวามีความเสียเปลาตั้งแตตน จึงไม
สามารถที่จะนําสัญญานั้นมาใชบังคับกันได  
 
                        เมื่อทําการศึกษาในเรื่องของสัญญานั้นแลว เราอาจจะแยกประเภทของสัญญานั้นได
เปน 
                         
                        1.  สัญญาฝายเดียว (Contrats unilateraux) ซ่ึงสัญญาฝายเดียวนี้ก็เปนไปตามหลักของ
สัญญาทั่วๆไป คือตองมีบุคคลตั้งแต 2 ฝายขึ้นไปกอใหเกิดสัญญาขึ้น เพียงแตวาสัญญาประเภทนี้จะ
มีเพียงคูสัญญาฝายหนึ่งฝายเดียวเทานั้นที่จะตองทําการชําระหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝาย โดยคูสัญญา
ฝายนั้นไมมีหนาที่ที่จะตองชําระหนี้เปนการตอบแทน ซ่ึงสัญญานี้เปนสวนที่แตกตางกับสัญญาตาง
ตอบแทน 
                         
                        2. สัญญาตางตอบแทน (Contrats synallagmatiques) ลักษณะของสัญญาตางตอบ
แทนนั้น เปนสัญญาที่มีคูสัญญา 2 ฝาย ซ่ึงสถานะของคูสัญญาแตละฝายนั้นก็ตางเปนเจาหนี้ และลูก
หนี้ซ่ึงกันและกัน หมายถึง ปกติแลวการทําสัญญา คูสัญญาฝายหนึ่งอาจมีฐานะเปนเพียงเจาหนี้เทา
นั้น และอีกฝายก็มีฐานะเปนลูกหนี้เทานั้น ซ่ึงหากเปนสัญญาตางตอบแทนแลว คูสัญญาแตละฝาย
จะมีฐานะเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้ ซ่ึงกันและกัน1 
                         
                        ตัวอยางเชน นาย ก.ตองการที่จะซื้อรถยนตจากนาย ข. จึงไดเขาไปทําการตกลงซื้อ
ขายกับนาย ข. โดยสัญญาที่นาย ก.ทํากับนาย ข. นั้นยอมเปนสัญญาตางตอบแทน เนื่องจากนาย 
ก.จะมีฐานะเปนเจาหนี้ ในดานที่จะเรียกรองใหนาย ข.สงมอบรถยนตที่ตนไดซ้ือไว แตในอีกดาน
หนึ่งนาย ก.ก็เปนลูกหนี้นาย ข. ในเรื่องที่จะตองมีหนี้ที่จะตองรับผิดชอบชําระราคาคาซื้อรถยนตแก
นาย ข. สวนนาย ข. ก็มีสิทธิที่จะเรียกรองใหนาย ก.ชําระหนี้รถยนตใหแกตน ซ่ึงนาย ข. จะถือเปน
                                                 
                        1 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2517), หนา 237. 
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เจาหนี้นาย ก. สวนในดานลูกหนี้ นาย ข.ก็มีหนาที่ที่จะตองสงมอบรถยนตของตนใหแกนาย ก. ตาง
ฝายจึงตางเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน เปนตน 
 
                        ลักษณะของสัญญาตางตอบแทนอีกประการหนึ่ง คือ คูสัญญาแตละฝายจะตองกอ
หนี้ ซ่ึงเปนหนี้ที่กอขึ้นโดยที่จะตองขึ้นอยูแกกันและกัน ถาหนี้ของอีกฝายไมเกิด หนี้ของคูสัญญา
อีกฝายก็ไมเกิดเชนกัน  เชน หนี้ที่เกิดขึ้นจากวัตถุประสงคของสัญญาที่พนวิสัย เชน สัญญาซื้อขาย
สังหาริมทรัพยซ่ึงวัตถุ หรือทรัพยขายกันนั้นไดพนวิสัยไปแลว โดยทรัพยนั้นอาจจะสูญหายหรือเสีย
หายก็ได กอนที่คูสัญญาจะมาทําสัญญาตอกัน เมื่อทรัพยที่จะทําการซื้อขายตกเปนทรัพยที่พนวิสัย
ไปกอนทําสัญญา เมื่อขณะทําสัญญา หนี้ของอีกฝายหนึ่งจึงไมเกิด เพราะหากผูซ้ือไมไดทรัพยนั้นมา 
ก็ไมมีหนาที่ที่จะตองชําระหนี้ราคาทรัพยนั้นเชนกัน  
                         
                        การที่สัญญาตางตอบแทนมีหนี้ของแตละฝายเปนมูลฐานแหงการชําระหนี้ซ่ึงกันและ
กัน จึงทําให  
                         
                        1.  ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 369 ไดบัญญัติวา  
“ในสัญญาตางตอบแทนนั้น คูสัญญาฝายหนึ่งจะไมยอมชําระหนี้จนกวาอีกฝายหนึ่งจะชําระหนี้ 
หรือขอปฏิบัติการชําระหนี้ก็ได แตความขอนี้ทานมิใหใชบังคับ ถาหนี้ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยัง
ไมถึงกําหนด” ตามบทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวา หากคูสัญญาฝายหนึ่งไมขอปฏิบัติการชําระหนี้ ตาม
ขอสัญญาที่ตนไดตกลงไวแลวนั้น คูสัญญาฝายนี้ไมมีสิทธิที่จะบังคับใหคูความอีกฝายหนึ่งชําระหนี้ 
คูสัญญาฝายที่ถูกเรียกรองใหชําระหนี้ก็อาจยกขอตอสูไดวา ฝายที่เรียกรองยังหาชําระหนี้ไม 
(exceptio non adempleti contractus)       
                         
                        2.  ถาการชําระหนี้ของคูสัญญาฝายหนึ่งเปนพนวิสัยไป จะเปนโดยความผิดของฝาย
นั้นหรือไมก็ตาม ภัยพิบัตินั้นก็ตกเปนบาปเคราะหของคูสัญญาฝายที่ตองชําระหนี้นั้น คูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งไมจําเปนตองชาํระหนี้ตอบแทน เวนแตในบางกรณีซ่ึงมีเหตุผลเปนอยางอื่น เชน เปนกรณี
ตามมาตรา 370 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ที่บัญญัติวา 
                         “ ถาสัญญาตางตอบแทนมีวัตถุประสงคเปนการกอใหเกิดหรือโอนทรัพยสิทธิใน
ทรัพยเฉพาะสิ่ง  และทรัพยนั้นสูญหรือเสียหายไปดวยเหตอุยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษลูกหนี้มิได
ไซร ทานวาการสูญเสียหรือเสียหายนั้นตกเปนพับแกเจาหนี้ 
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                        ถาไมใชทรัพยเฉพาะสิ่ง ทานใหใชบทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนี้บังคับ แต
เวลาที่ทรัพยนั้นกลายเปนทรัพยเฉพาะสิ่งตามบทบัญญัติแหงมาตรา 195 วรรค 2 นั้นไป”         
                        ซ่ึงหมายความถึงวา ถาอีกฝายหนึ่งไดทําการชําระหนี้ของตนไปแลว แตหนี้ที่ฝาย
แรกจะตองชําระตกเปนพนวิสัยไปดังกลาวขางตน อีกฝายก็สามารถเรียกคืนสิ่งที่ตนไดชําระไปแลว
นั้น ตามหลักเกณฑของเรื่องลาภมิควรไดในมาตรา 4062 
                         
                        เมื่อเห็นถึงลักษณะของสัญญาตางตอบแทนคราวๆแลว เราจึงสามารถวิเคราะหไดวา
สัญญาตางตอบแทนนั้น คูสัญญาแตละฝายก็จะมีทั้งหนาที่และสิทธิเรียกรองอยูในคนๆเดียวกัน ซ่ึง
ลักษณะนี้ของสัญญาตางตอบแทนเปนเหตุใหมาในเรื่องของการโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตาง
ตอบแทน ที่ไดมีการถกเถียงปญหานี้กันมา จนในปจจุบันก็ยังคงหาขอสรุปนี้ไมได เพื่อที่จะไดเขาใจ
ถึงประเด็นปญหาที่เกิดขึ้นระหวางโอนสิทธิเรียกรองและการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน
นี้  ผูเขียนจึงขอยกคําพิพากษาฎีกาที่ 1490/2538 เปนตัวอยาง ดังนี้ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 1490/2538 โดยศาลฎีกาวินิจฉัยวา “คําพิพากษาศาลอุทธรณที่
บังคับใหจําเลยที่ 1 รวมกับจําเลยที่ 3 จดทะเบียนแบงที่ดิน และโอนที่ดินใหแกโจทก สภาพแหงหนี้
ไมเปดชองใหจําเลยที่ 1 จดทะเบียนรวมกับจําเลยที่ 3 ได เพราะจําเลยที่ 1 คงมีเพียงสิทธิเรียกรอง
ตามสัญญาจะซื้อจะขายระหวางจําเลยที่ 1 และจําเลยที่ 3เทานั้น และสิทธิของจําเลยที่ 1 ก็โอนไปยัง
โจทกแลว ตามสัญญาจะซื้อจะขายลงวันที่ 9 กันยายน 2532 สวนจําเลยที่ 3 มิไดผิดสัญญานั้น เห็นวา
ตามสัญญาจะซื้อจะขายระหวางจําเลยที่ 1และจําเลยที่ 3 เปนสัญญาตางตอบแทน ผูจะซื้อเปนทั้งเจา
หนี้และลูกหนี้ ผูจะซื้อจะโอนสิทธิของตนตามบทบัญญัติของการโอนสิทธิเรียกรองธรรมดาหาได
ไม ตองทําเปนแปลงหนี้ใหม มีผูจะขายเขามาเปนคูสัญญากับผูโอนดวย ผูรับโอนจึงจะมีสิทธิฟอง
บังคับผูจะขายได เมื่อไมมีการแปลงหนี้ใหม โจทกผูรับโอนก็ไมอาจฟองบังคับจําเลยที่ 3 ผูจะขาย
ไดเพราะไมมีนิติสัมพันธตอกัน” 
                         
                        นอกจากคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้แลว การโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตางตอบแทนก็
ยังคงไมไดรับการยอมรับจากคําพิพากษาฎีกาที่วางแนวไวแตเดิม  
                         

                                                 
                        2 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงบรรพ 2 มาตรา 241 ถึง มาตรา 452, 
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพไทยพิทยา, 2503 ), หนา 306-307. 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่ 1731/2521 ซ่ึงศาลฎีกาไดวินิจฉัยไววา “ ตามสัญญาฉบับลงวันที่ 8 
ธันวาคม 2513 ซ่ึงจําเลยที่ 3 ไดทําสัญญาผูกพันไวกับจําเลยที่ 1 ตัวโจทกเองเบิกความวาสัญญา
ระหวางโจทกกับจําเลยที่ 2 นี้เปนการซื้อขายสิทธิกนั ดังนี้ยอมเห็นไดวาสัญญาจะซื้อจะขายระหวาง
โจทกกับจําเลยที่ 2 หาใชเปนการซื้อขายที่ดินพิพาทกันโดยตรงไม แทจริงเปนการโอนสิทธิทาง
สัญญากันอันมีลักษณะเปนการโอนสิทธิเรียกรอง ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 306 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยนั่นเอง โดยเหตุที่จําเลยที่ 2 เปนลูกหนี้ของจําเลยที่ 1 อยูตามสัญญาจะซื้อ
จะขายหมาย ล.2 ดังกลาว จําเลยที่ 2 ยอมจะโอนสิทธิเรียกรองของตนใหบุคคลอื่นตอไปโดยใชวิธี
การโอนแบบโอนสิทธิเรียกรองธรรมดาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 306 ไมได 
ตามนัยคําพิพากษาฎีกาที่ 2472-2474/2519 ศาลฎีกาเห็นวา กรณีเปนเรื่องแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยน
ตัวลูกหนี้ซ่ึงจะตองมีการทําสัญญาระหวางเจาหนี้ คือจําเลยที่ 1 กับลูกหนี้คนใหม คือโจทกจึงมีผล
ผูกพันเจาหนี้” 
                         
                        แนวคําพิพากษาฎีกาไดวางหลักไวในเรื่องสัญญาตางตอบแทนที่จะทําใหคูสัญญาไม
สามารถที่จะโอนไปแตสิทธิไดเพียงอยางเดียว และยังคงเหลือแตเพียงหนาที่ไวที่ตนอยางเดิม การ
โอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตางตอบแทนจึงเกิดขึ้นไมไดในความเห็นของศาล หากแตคูสัญญานั้น
จะตองทําการโอนสิทธิและหนาที่ของตนไปตามหลักเกณฑของการแปลงหนี้ใหม ซ่ึงความคิดเห็น
เชนนี้ทําใหเกิดการโตแยงซึ่งพบไดจากหมายเหตุคําพิพากษาอยูเสมอ อยางเชน หมายเหตุทายคํา
พิพากษาฎีกาที่ 2472-2474/2419 ซ่ึงเขียนโดยทานอาจารยจิตติ ติงศภัทิย ความวา  

                “ปญหาการโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตางตอบ
แทนนั้น ถาถือตามคําพิพากษานี้ก็ทําไมได ไดแตจะแปลง
หนี้ใหม ซ่ึงเปนคนละเรื่องกัน การโอนสิทธิเรียกรองเปนการ
เขาแทนที่ในหนี้เดิม แตการแปลงหนี้ใหมเปนการระงับหนี้
เดิม มีหนี้ใหมขึ้นแทน ตามบทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิ
เรียกรองตั้งแต มาตรา 303 เปนตนไป  หาไดมีขอขัดของที่จะ
โอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตางตอบแทนไมไดแตประการ
ใดไม ถาไมใชหนี้เฉพาะตัวเจาหนี้ที่สภาพไมเปดชองใหโอน
แลว ก็ไมเห็นมีอะไรหาม เหตุนี้ที่จะตั้งหลักวาสัญญาตาง
ตอบแทนโอนสิทธิเรียกรองไมไดนั้น เห็นจะเกินไปจาก
มาตรา 303”3 

                                                 
                        3 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 2472-2474/2419 
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                        จนถึงขณะนี้ศาลฎีกาก็ยังคงยึดถือตามหลักบรรทัดฐานเดิมที่วาการโอนสิทธิเรียก
รองจะทําไมไดในสัญญาตางตอบแทน และคูสัญญานั้นตองทําสัญญาตามลักษณะของแปลงหนี้
ใหมถึงจะโอนสิทธิและหนาที่ในสัญญาตางตอบแทนได ซ่ึงหลักแนวความคิดเชนนี้นาจะขัดตอการ
แสดงเจตนาในเรื่องของการทําสญัญา เพราะหลักทั่วไปของการทําสัญญานั้นคือ บุคคลทุกคนมีสิทธิ
และเสรีภาพในการทําสัญญาตามเจนาหรือความประสงคของผูทําสัญญา ซ่ึงเปนหลักเรื่องเสรีภาพ
ในการทําสัญญา โดยหลักนี้มาจากภาษิตที่วา “ส่ิงใดที่ไมหามยอมหมายความวาทําได” และจาก
หลักในเรื่องนี้จึงทําใหเกิดผลติดตามมาดังนี้ 
                         
                        1.  บุคคลยอมมีสิทธิเสรีภาพในการทําสัญญาใดๆที่มิไดถูกจํากัดไวโดยกฎหมาย ซ่ึง
หมายความวาบุคคลทุกคนยอมมีสิทธิและเสรีภาพในการทําสัญญาตราบเทาที่จะไมขัดตอบทบัญญตัิ
ของกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะหากคูสัญญาได
แสดงเจตนาทําสัญญาอันขัดตอบทบัญญัติและหลักการในเรื่องความสงบเรียบรอยแลว สัญญาที่ทํา
ขึ้นนั้นยอมจะตกเปนโมฆะไมสามารถที่จะนํามาใชไดนั่นเอง 
                         
                        2.  บุคคลมีสิทธิเสรีภาพในการทําสัญญารวมถึงการที่จะเลือกบทบัญญัติของ
กฎหมายในประเทศใดๆมาบังคับหรือระงับขอพิพาทที่จะเกิดขึ้นในสัญญาของตน 
                         
                        3.  การแสดงเจตนาของบุคคลในการทําสัญญา จะอยูในหลักที่วาดวยความศักดิ์สิทธ์ิ
ในการแสดงเจตนา 
                         
                        4.  ผลแหงสัญญา คือผลซ่ึงคูสัญญามุงประสงค จึงไมสามารถที่จะไปคนหาผล 
อยางอื่นที่ผิดแปลกไปจากเจตนาของคูสัญญาได4 
                         
                        และถึงแมบุคคลจะมีสิทธิเสรีภาพในการทําสัญญาอยางมาก แตก็ไมไดหมายความวา
จะมากเกินไปกวาขอบเขตที่กฎหมายกําหนดบังคับไวไดไม เพราะในบางเรื่องบุคคลก็มีสิทธิจํากัด
ตามกฎหมายเชนเดียวกัน อยางในเรื่องแบบของสัญญา และเรื่องความสามารถของบุคคลเปนตน 
                                                 
                        4 เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรม
และหนี,้ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา 218. 
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สัญญาบางประเภทกฎหมายไดกําหนดแบบไวใหปฏิบัติตาม การทําสัญญา การทําสัญญาของคู
สัญญานั้นก็จําตองถูกบังคับใหเปนไปตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว หรือในเรื่องความสามารถของ
บุคคลซึ่งกฎหมายจําตองใหความคุมครองกับบุคคลที่เปนผูไรความสามารถ บุคคลเหลานี้จึงไม
สามารถที่จะแสดงเจตนาทําสัญญาไดอยางสมบูรณเชนบุคคลทั่วๆไป 
 
                        บรรทัดฐานของคําพิพากษาฎีกาในประเด็นนี้ก็ยังคงเปนไปตามแนวคําพิพากษาที่เคย
วางหลักเกณฑไววา หากเปนสัญญาตางตอบแทนแลว ก็ไมอาจที่จะโอนสิทธิเรียกรองกันได แตจะ
ตองทําการโอนสิทธิและหนาที่ ดวยวิธีการแปลงหนี้ใหม ซ่ึงยึดตามแนวคําพิพากษาฎีกาแลวนั้นวา
สัญญาตางตอบแทนจะตองทําเปนสัญญาแปลงหนี้ใหม ก็ใชจะสามารถแกไขเรื่องปญหาตางๆ ใน
กรณีที่บุคคลที่รับโอนจะรับไปเพียงแตสิทธิโดยจะทิ้งในสวนที่เปนหนาที่ไวใหแกผูโอนได เปน
เหตุที่กอใหเกิดปญหาที่ตอเนื่องขึ้นมา ดังตอไปนี้ 
                         
                        4.1.2 ปญหาความสมบูรณของการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน 
                         
                        ตามลักษณะของสัญญาตางตอบแทนที่ไดกลาวมาไวแลวขางตนนั้น สัญญาตางตอบ
แทนจะเปนสัญญาที่คูกรณีแตละฝายมีสถานะเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้ในบุคคลคนเดียวกัน สวน
การแปลงหนี้ใหมนั้นเปนหนึ่งในวิธีการที่จะใหหน้ีที่มีอยูเดิมเปลี่ยนแปลงไปซึ่งสาระสําคัญของตัว
หนี้นั้น อันจะเปนเหตุใหหนี้ที่มีอยูเดิมระงับ เมื่อนําทั้งเรื่องสัญญาตางตอบแทนและการแปลงหนี้
ใหมมาเชื่อมโยงกัน ก็จะสามารถพิจารณาไดเปน 2 วิธีการ คือ 
                         
                        1.  การแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนในดานเจาหนี้ ซ่ึงการแปลงหนี้ใหมใน
สวนเจาหนี้ ก็ตองพิจารณาดูกอนวาเปนหนี้ของฝายใดที่มีการเปลี่ยนตัวเจาหนี้กันขึ้น เมื่อไดมีการ
เปลี่ยนตัวเจาหนี้กันแลว หลักของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ไดถูกบังคับใหเปน
แบบตามการโอนสิทธิเรียกรองที่จะตองทําเปนหนังสือการแปลงหนี้ระหวางเจาหนี้คนเกาและเจา
หนี้คนใหม  รวมถึงการไดทําคําบอกกลาวหรือรับความยินยอมจากลูกหนี้ดวย  
 
                        เมื่อทําการพิจารณาลงไปในสวนของเรื่องกระบวนการของลักษณะการโอนสิทธิ
เรียกรองแลว ตามมาตรา 306 ไดบัญญัติในกรณีที่ไมไดมีการตกลงทําเปนหนังสือวา “…………
ทานวาไมสมบูรณ” ในประเด็นคําวาไมสมบูรณนี้ มีการตีความของนักกฎหมายที่แตกตางกันอยู 2 
แนวทาง  
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                        แนวทางแรกมีความเห็นวา วิธีการที่กฎหมายไดบัญญัติไวใหทําเปนหนังสือนั้น ถือ
ไดวาเปนแบบซึ่งหากคูสัญญาไมไดปฏิบัติตาม สัญญาที่ไดทําขึ้นยอมตกเปนโมฆะ ตามมาตรา 152 
ผลคือ คูสัญญายอมกลับสูสถานะเดิมกอนทําสัญญา ตามแนวความคิดนี้ ทานอาจารย ม.ร.ว.เสนีย 
ปราโมช เคยใหความเห็นวา  

              “ความที่บัญญัติไวดั่งกลาวขางตน เห็นไดชัดวาเปน
เร่ืองแบบ ซ่ึงถาไมทําตามจะไมสมบูรณ หรือตกเปนโมฆะตาม
หลักในมาตรา 152  หาใชแตเพียงตองการหลักฐานแหงการฟอง
รองเทานั้นไม”5    และ 
 
              “ทั้งนี้คงถือวาเปนเรื่องสําคัญ ไมตางอะไรกันกับเรื่อง
อ่ืนๆ เชน สัญญาเชาซ้ือ ตามมาตรา  572  และถาการโอนในชั้น
ตนระหวาง เจาหนี้กับผูรับโอนไมสมบูรณ เพราะไมไดทําเปน
หนังสือเสียแลว แมภายหลังจะไปบอกกลาวกับลูกหนี้ เปน
หนังสือ หรือใหลูกหนี้ยินยอมดวยเปนหนังสือ ก็ไมมีผลเปน
การโอนขึ้นได”6 

 
                        นอกจากนี้ยังมีความเห็นของ กุศล บุญยืน ที่มีความเห็นวา  

              “การโอนสิทธิเรียกรองมีคูกรณี 3 ฝาย คือ ผูโอน ผูรับ
โอน และลูกหนี้ ที่กฎหมายบัญญัติวา ผูโอน กับผูรับโอนตองทํา
เปนหนังสือ อันเปนเรื่องแบบตามหลักในมาตรา 152 ถาไมทํา
เปนหนังสือยอมผิดแบบตกเปนโมฆะ เจาหนี้เดิมมีสิทธิเรียกรอง
ใหลูกหนี้ชําระหนี้” 
 

ความเห็นในมุมมองที่ใหพิธีการของการโอนสิทธิเรียกรองเปนแบบทางนิติกรรม ที่หากไมปฏิบัติ
ตามจะมีผลทําใหสัญญาโอนสิทธิเรียกรองที่ทําขึ้นตกเปนโมฆะ ยังมีคําพิพากษาฎีกาสนับสนุน คือ  
 
                                                 
                        5 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1248. 
                        6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1249. 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่ 1802/2518  จําเลยเปนหนี้คาสินคาโจทกอยู 99,035 บาท จริงดัง
ฟอง  ตอมาโจทกมีหนังสือแจงใหจําเลยทราบวา บริษัท อ.ไดรับแตงตั้งใหเปนผูแทน จําหนาย โอซา 
โซลออฟเซท พร้ินติ้งเพลท แตผูเดียว โจทกขอใหจําเลยยืนยนัยอดหนี้ดังกลาว พรอมกับยินยอมให
โอนหนี้นี้ไปใหแก บริษัท อ. เปนเจาหนี้ตอไป และโจทกขอยืนยันวา หลังจากการโอนหนี้ดังกลาว
แลว โจทกไมมีสิทธิเรียกหนี้รายนี้กับจําเลยอีก  ในประเด็นนี้ ศาลฎีกามีความเห็นวา การโอนหนีร้าย
นี้จากโจทกไปยังบริษัท อ. ไมไดทําเปนหนังสือ การโอนหนี้จึงไมมีผลสมบูรณตามกฎหมาย   หนี้
รายนี้ยังไมไดโอนจากโจทกไปยัง บริษัท อ.โจทกยังเปนเจาหนี้จําเลยอยู และมีอํานาจฟองเรียกหนี้
รายนี้จากจําเลยได บริษัท อ. จึงยังไมไดเปนลูกหนี้รายนี้    
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 2331/2522  จําเลยที่ 1 ตกลงใหจําเลยที่ 2 ไปรับโอนสิทธิการเชา
มาจากผูใหเชา โดยมีขอสัญญากันวาจําเลยที่ 1 ตองชําระเงินจํานวนหนึ่งใหแกจําเลยที่ 2 แลวจําเลย
ที่ 2 จะโอนสิทธิการเชาใหแกจําเลยที่ 1 ตอมาจําเลยที่ 2 ไปตกลงกับโจทกวา ถาโจทกชําระเงินให
จําเลยที่ 2 แทนจําเลยที่ 1 แลว จําเลยที่ 2 จะโอนสิทธิการเชาใหแกโจทก ดังนี้ ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ขอ
ตกลงระหวางจําเลยที่ 2 และโจทกเปนการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ จากจําเลยที่ 1 มาเปนโจทก ตองบังคับ
ตามบทบัญญัติเร่ืองโอนสิทธิเรียกรองเพื่อกําหนดใหตองทําเปนหนังสือ เมื่อมิไดทําเปนหนังสือกไ็ม
มีผลบังคับ 
  
                        แนวทางที่สอง นักวิชาการบางทานก็ไดมีความเห็นในเรื่อง ความไมสมบูรณของการ
ไมทําตามแบบในเรื่องของการโอนสิทธิเรียกรองวา ความไมสมบูรณนั้นไมถึงกับตกเปนโมฆะ 
เพียงแตความไมสมบูรณที่เกิดขึ้นนั้น มักจะเปนสิทธิที่ผูรับโอนจะนํามาใชเรียกรองกับลูกหนี้   
ดังนั้นหากคูสัญญาไมปฏิบัติใหถูกตองโดยทําเปนหนังสือแลว อาจเกิดความไมสมบูรณขึ้นตามแนว
ความเห็นของนักวิชาการแตละทาน โดยความเห็นของทานอาจารยโสภณ รัตนากร  มีความเห็นวา 

              “บทบัญญัติของมาตรา 306 นี้ เราเอามาจากประมวล
กฎหมายแพงของประเทศญี่ปุน ซ่ึงมีที่มาจาก ประมวลกฎหมาย
แพงของประเทศเยอรมันอีกตอหนึ่ง แตในกฎหมายญี่ปุน และ
เยอรมัน  หาไดกําหนดวาการโอนสิทธิเรียกรองตองทําเปน
หนังสือไม ในประมวลกฎหมายแพงประเทศเยอรมัน มาตรา 
403 บัญญัติวา เมื่อผูรับโอนสิทธิเรียกรอง ผูโอนตองทําเอกสาร
อันเปนหลักฐานการโอนใหแกผูรับโอน ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยไมไดเอาบทบัญญัติดังกลาวมา แตที่กําหนดไวใน
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มาตรา 306 วาการโอนตองทําเปนหนังสือ ก็คงจะเปนแนวความ
คิดเดียวกัน คือ ตองการใหมีหลักฐานเพื่อผูรับโอนจะแสดงแก
ลูกหนี้ ใหลูกหนี้มั่นใจไดวา มีการโอนสิทธิเรียกรองแลว ทั้งจะ
เปนการปองกันไมใหเจาหนี้โอนสิทธิเรียกรองนั้นใหกับผูอ่ืน
อีก”7 
 

                        นอกจากนี้ยังมีนักวิชาการบางทานเสนอความเห็นในประเด็นนี้วา  “ระหวางผูโอน 
และผูรับโอน ตองทําเปนหนังสือ ถาไมไดทําเปนหนังสือยอมไมสมบูรณ ใชบังคับกันไมได (มาตรา 
306 วรรคแรก)  ใชบังคับเฉพาะผูโอน (เจาหนี้เดิม) กับผูรับโอน(เจาหน้ีใหม)เทานั้น ไมเกี่ยวกับลูก
หนี้ ดังนั้นในการพิจารณาจะตองดูวาการโอนนั้นในชั้นตนผูโอนกับผูรับโอนทําถูกตองตามแบบที่
กฎหมายกําหนดไวหรือไม ถาทําไมถูกตอง ผลก็ไมสมบูรณ แมตอมาลูกหนี้จะใหคํายินยอม หรือมี
การบอกกลาวกันเปนหนังสือก็ไมมีผลเปนการโอนขึ้นได” 
 
                        ในเรื่องพิธีการในการโอนสิทธิเรียกรอง ศาสตราจารย  เสริม วินิจฉัยกุล ไดเขียนใน
เร่ือง ผลของการไมปฏิบัติตามแบบของมาตรา 306 ไวในสวนของการที่คูสัญญาจะอางสิทธิที่ได
โอนเปนขอตอสูแกลูกหนี้ หรือบุคคลภายนอกวา 
 

              “ถาไมทําเปนหนังสือแลว การบอกกลาว หรือการยินยอม
ดั่งวามานี้ก็ไมสมบูรณ ไมมีผลในกฎหมายอยางใด”8 

 
                        แบบของการโอนสิทธิเรียกรอง ในกฎหมายแพงเยอรมัน ไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่อง
แบบของการโอนไวในมาตรา 403 ซ่ึงวางหลักใหผูโอนตองจัดทําเอกสารการโอน ซ่ึงไดมีการรับ
รองของรัฐ (a publicy certified) เพื่อประโยชนของผูรับโอน โดยผูรับโอนเปนผูออกคาใชจาย และ
เงินทดรอง และมาตรา 410 กลาวถึงความผูกพันของลูกหนี้ในการชําระหนี้แกผูรับโอนเฉพาะกรณีที่
มีหลักฐานการโอนเปนหนังสือซ่ึงผูโอนทําขึ้น หนังสือบอกกลาวหรือหนังสือเตือนของผูรับโอนก็
ไมมีผล หากไมมีการทําหลักฐานการโอนเปนหนังสือของผูโอน ลูกหนี้อาจกลาวอางเหตุไมสมบูรณ
                                                 
                        7 โสภณ รัตนกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : สหมิตรออฟเซ็ท, 2534 ), หนา 379. 
                        8 เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรม
และหนี,้ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา 234. 
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นี้ขึ้นได แตมาตรานี้ไมใชกับกรณีที่ผูโอนบอกกลาวเปนหนังสือไปยังลูกหนี้ แตในกฎหมายแพง
เยอรมันไมไดแบงแยกเรื่องแบบการโอนสิทธิเรียกรองเปนในหนี้อันตองชําระโดยเฉพาะเจาะจง 
หรือในหนี้อันพึงตองชําระตามเขาสั่ง ดังเชนกฎหมายแพงของไทยและของญี่ปุน แตก็มีหลักในการ
ทําเปนหนังสือ และการบอกกลาวแกลูกหนี้เชนเดียวกัน เพียงแตใชวิธีที่ตางกัน 
 
                        ในกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้นมีบัญญัติเร่ืองแบบการโอนไวเชนกัน กลาวคือ มาตรา 
1690 วางหลักวา ผูรับโอนจะเขาถือสิทธิที่ไดโอนมายังเขาโดยทางเลือก 2 ทาง คือ โดยเอกสารที่
แสดงการโอนสําหรับลูกหนี้ หรือ ความยินยอมของลูกหนี้เปนหนังสืออันเปนการรับรองตามแบบ
ของกฎหมาย หรือความยินยอมโดยการชําระหนี้แกผูรับโอนบางสวนเอกสารที่แสดงการโอนสิทธิ
นั้นมิใชทําเปนเพียงหนังสือ หรือคําบอกกลาว แตเปนเอกสารของทางราชการ และมีผลใชยันบุคคล
ภายนอกได เอกสารดังกลาวจัดทําโดยนายอําเภอเปนสวนบุคคลหรือที่ภูมิลําเนาของลูกหนี้ ใน
มาตรา 1670 ไดยอมรับอนุญาตเอกสารแสดงการโอนดวยวาจา แตสิทธินั้นตองเปนสิทธิที่หนักแนน 
แตสําหรับการโอนสิทธิเรียกรองโดยการใหนั้นตองทําเปนหนังสืออยางเดียวเทานั้น  
 
                        ตามความเห็นของผู เขียน  การโอนสิทธิเรียกรองของคูสัญญา ถือไดวาเปนนิติ
สัมพันธทางกฎหมายที่เปนนิติกรรมประเภทหนึ่ง เมื่อสัญญาที่ทําขึ้นมีลักษณะเปนนิติกรรมยอมควร
ที่จะตองนําบทบัญญัติ ในเรื่องของนิติกรรมมาเพื่อปรับใชในสัญญานั้นๆ ดังนั้นเมื่อสัญญาโอนสิทธิ
เรียกรองเปนลักษณะหนึ่งของนิติกรรม แบบของสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง จึงควรพิจารณาไปใน
ทางเดียวกันกับแบบของนิติกรรม โดยในเรื่องของแบบที่ใชบังคับแกนิติกรรม อาจมีหลายประเภท
ดวยกัน คือ  
                        1.  แบบที่ตองทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่  
                        2.  แบบที่ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
                        3.  แบบที่ตองสงมอบทรัพย 
                        4.  แบบที่ตองทําเปนหนังสือ 
                         
                        ตามลักษณะของแบบทางนิติกรรม ทั้ง 4 ประเภท การโอนสิทธิเรียกรองอยูในกรณี
ของแบบที่กฎหมายไดกําหนดไวใหตองทําเปนหนังสือ ตามมาตรา 306 ดังนั้นการที่คูสัญญาจะทํา
สัญญาโอนสิทธิเรียกรอง คูสัญญาจะตองทําเปนหนังสือจึงจะทําใหสัญญาที่ทําขึ้นสมบูรณ และใช
บังคับได กลาวคือ แมผูทํานิติกรรมจะไดแสดงเจตนาออกมาแลวก็ตาม หากมิไดทําเปนหนังสือ นิติ
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กรรมนั้นยอมเปนโมฆะ ตัวอยางนิติกรรมที่ตองเปนหนังสือจึงจะสมบูรณ คือ 1. การโอนหนี้อันตอง
ชําระแกเจาหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (มาตรา 306)  2. สัญญาซื้อขาย (มาตรา 572 วรรค 2 )   
3. การตกลงเอาดอกเบี้ยคางชําระทบเขากับเงินตน (มาตรา 655)  4.  การบอกกลาวการบังคับจํานอง 
(มาตรา 728)9 เปนตน   
 
                        เหตุที่บังคับใหนิติกรรมขางตนตองทําเปนหนังสือ เนื่องจากผูรางกฎหมายเห็นวานิติ
กรรมเหลานี้มีความสําคัญกวานิติกรรม ธรรมดาทั่วไป จึงควรทําเปนหนังสือ ซ่ึงสามารถบันทึกขอ
ตกลงไวอยางแนนอน ไมเล่ือนลอยเหมือนการตกลงดวยวาจา ดังนี้ เมื่อบังคับใหทําเปนหนังสือจึง
เปนประโยชนในการพิจารณาพิพากษาคดี 
 
                        ตามที่กลาวมา เมื่อกฎหมายกําหนดแบบใหคูสัญญาจะตองทําเปนหนังสือ ดังนั้นหาก
คูสัญญามิไดปฏิบัติตาม ผลของสัญญายอมตกเปนโมฆะ ตามมาตรา 152 อันเปนหลักเกณฑโดยทั่ว
ไปของลักษณะนิติกรรม ฉะนั้น การที่กฎหมายบัญญัติใหการโอนสิทธิเรียกรอง ตามมาตรา 306 จะ
ตองทําเปนหนังสือระหวางผูโอน และผูรับโอน รวมทั้งจะตองมีการบอกกลาวไปยังลูกหนี้ หรือให
ลูกหนี้ทําการยินยอมเปนหนังสือ ความไมสมบูรณที่ไดบัญญัติไวจึงควรหมายถึง การเปนโมฆะที่ไม
สามารถจะบังคับตอกันได แมคูสัญญาไดทําสัญญาโอนสิทธิเรียกรองตอกันก็ตาม ดังนี้ คูสัญญาทุก
ฝายจึงกลับสูสถานะเดิมเชนเดียวกับกอนไดมีการทําสัญญาเกิดขึ้น ทุกฝายจึงไมมีนิติสัมพันธตาม
สัญญาโอนสิทธิเรียกรองที่ไดตกเปนโมฆะ เนื่องจากการไมทําตามแบบ      
 
                        2.  เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติวาดวยเรื่องแปลงหนี้ใหมแลวแบบของสัญญาแปลง
หนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ดูจะไมเปนปญหามากที่สุด เพราะการแปลงหนี้ตามมาตรา 349 วรรค 3 
ไดถูกบัญญัติไวใหเปนไปตามแบบของสัญญาโอนสิทธิเรียกรองได ซ่ึงมีการบัญญัติถึงเรื่องแบบเอา
ไวในมาตรา 306 โดยกลาวถึงการโอนสิทธิวาจะตองทําเปนหนังสือระหวางเจาหนี้ มิฉะนั้นสัญญา
โอนสิทธิเรียกรองนั้นจะไมสมบูรณ ความไมสมบูรณของสัญญาโอนสิทธิเรียกรองนั้นถือวาเปน
โมฆะ เพราะไมไดทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด ดังท่ีมาตรา 152 ไดบัญญัติไววา “การใดที่มิไดทํา
ถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไวการนั้นเปนโมฆะ” จึงแสดงวาถึงเจาหนี้เกากับเจาหนี้ใหมตกลง
ที่จะทําการแปลงหนี้ใหมกันก็ไมไดหมายความวาจะมีผลบังคับไดเสมอไป เพราะหากไมทําตาม

                                                 
                        9 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี้แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 
2522โดยนาย จิตติ ติงศภัทิย, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัดภาพพิมพ, 2526 ), หนา 35-36.    
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แบบที่กฎหมายกําหนดโดยตองทําเปนหนังสือแลวนั้น การแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวเจาหนี้ก็ตอง
ตกเปนโมฆะ ทําใหเสียเปลาอยูนั่นเอง 
     
                        การแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนในดานลูกหนี้ การบังคับในดานการแปลง
หนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้นั้นจะตองทําตามหลักเกณฑตามมาตรา 350 คือจะตองทําเปนสัญญา
ระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้คนใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้นี้จะกระทําโดยฝนใจลูกหนี้เกาหาไดไม 
เพียงแคลูกหนี้เดิมไมคัดคานการแปลงหนี้ใหมก็ถือไดวาเพียงพอในสวนที่ไมขืนใจลูกหนี้เดิม ภาระ
หนี้ของลูกหนี้เดิมก็หมดสิ้นไปตามการระงับของหนี้ดวยสัญญาแปลงหนี้ใหม  แตถาลูกหนี้เดิมคัด
คานไมยินยอม หนี้เดิมระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้เดิมก็ไมระงับจึงไมถือวามีการเปลี่ยนแปลงหนี้ใหม
แตอยางใด10 
 
                        การแปลงหนี้ใหมในประเภทอื่นๆ เชน การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้
ไมไดมีบัญญัติไวอยางแนชัด ถึงแมวามาตรา 349 วรรค 1 จะไดบัญญัติใหคูกรณีที่เกี่ยวของทํา
สัญญาไวแกกันก็ตาม นั่นก็ไมใชขอสรุปในการทําสัญญาจะตองมีแบบที่หากไมไดทําตามแลวนั้น
ผลของการแปลงหนี้จะตกเปนโมฆะ แตก็เคยมีคําพิพากษาฎีกาที่ไดกลาวถึงเรื่องนี้วาหากหนี้เดิม
เปนหนี้ที่ทํากันเปนหนังสือ การแปลงหนี้ใหมก็จําตองแปลงเปนหนังสือดวย (คําพิพากษาฎีกาที่ 
626/2470)  
 
                        ในสวนที่ทานอาจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช  ไดใหความเห็นไววา 

              “เมื่อเอาหลักในวิธีพิจารณามาชวยสนับสนุนวา เมื่อ
สัญญาไดทํากันไวเปนหนังสือแลว การแกไขเปลี่ยนแปลง
อยางใดในสัญญานั้นจะตองทําเปนหนังสือดวย แตหลักดังนี้
ถาหากเปนจริง ก็จะตองรับไดวาคิดประดิษฐขึ้นนอกบท
บัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะแปลง
หนี้ใหม เพราะไมมีที่ไหนวาไวเลย จะคิดเอาเองไมได”11 

                         

                                                 
                        10 เร่ืองเดียวกัน, หนา 314-315. 
                        11 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้,  
เลม 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1575. 
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                        ดังนั้นตามความเห็นของทานอาจารยเสนีย ปราโมช จึงไมเห็นควรที่จะยึดหลักตาม
แนวคําพิพากษานี้มาใชได เพราะดูจะเปนการตีความที่ขยายขอบเขตจนมากเกินไป หลักเกณฑที่วา
ถาหนี้เดิมที่ทํากันเปนหนังสือ และหากมีการแปลงหนี้ใหมก็ตองทําเปนหนังสือดวยดูจะไมถูกตอง 
เมื่อพิจารณาตามตัวอยางตอไปนี้  
                         
                        ตัวอยาง   นาย ก . ไดทําสัญญากูยืมเงินเปนจํานวน  60 บาทมาจากนาย  ข. ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 653 ไดบัญญัติไววา”การกูยืมเงินเกินกวาหาสิบบาทขึ้นไป
นั้น ถามิไดมีหลักฐานแหงการกูยืมเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือช่ือผูยืมเปนสําคัญ ทาน
วาจะฟองรองบังคับคดีหาไดไม” แปลวาการกูยืมเงินระหวางนาย ก.และนาย ข. จะตองทําเปน
หนังสือสัญญากูยืม แตตอมานาย ก.ไมสามารถนําเงินมาชําระหนี้ใหแกนาย ข .ได จึงไดทําการตกลง
กับนาย ข.วาจะแปลงหนี้ใหมจากหนี้กูยืมเงินที่จะตองนําเงินมาชําระคืน มาเปนวานาย ก.จะยอมทํา
โตะทํางานใหนาย ข. ชดใชแทนหนี้เงินกู ดังนั้นสัญญาใหมที่เกิดขึ้นระหวางนาย ก.กับนาย ข. เปน
สัญญาจางทําของซึ่งไมมีแบบที่จะตองทําเปนหนังสือแตอยางใด จะตกลงกันดวยปากเปลาก็ได ดัง
นั้นจะใหถือตามหลักเกณฑ ถาหนี้เกาทําเปนหนังสือแลว หนี้ใหมจะตองทําเปนหนังสือดวย ดูจะไม
สมควรนัก หากจะพิจารณาควรตองดูวาแมหนี้เดิมจะตองทําเปนหนังสือแลว แตถาหนี้ใหมไมจํา
เปนจะตองตกลงกันทําเปนหนังสือ อยางเชนสัญญาจางแรงงาน จางทําของ สัญญาแปลงหนี้ใหมก็
ไมจําตองมีหลักฐานทําเปนหนังสือ สวนในเรื่องที่เอาวิธีพิจารณาเรื่องเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญามา
ใชกับเรื่องแปลงหนี้ใหมนั้นก็ไมนาจะถูกตอง เพราะการแปลงหนี้ใหมเปนการเปลี่ยนแปลงที่ทําให
หนี้ระงับ แลวบังคับกันตามสัญญาใหมที่ทําขึ้นในภายหลัง จึงไมใชเปนเรื่องการเปลี่ยนแปลงแกไข
เอกสารที่จะนําเอาหลักการตามวิธีพิจารณามาใชได12 
 
                        เมื่อสัญญาตางตอบแทนเปนสัญญาที่แตละฝายเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้ในบุคคลคน
เดียวกัน ฉะนั้น การแปลงหนี้ใหมจึงจําเปนที่จะตองพิจารณาถึงการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจา
หนี้ และการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ไปพรอมๆกัน จึงอาจเกิดปญหาในสวนความไม
สมบูรณของสัญญาแปลงหนี้ใหมสวนใดสวนหนึ่งได  
                         
                        การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้และลูกหนี้ในสัญญาตางตอบแทน 
สถานะของคูสัญญาตางตอบแทน ยอมมีทั้งลูกหนี้และเจาหนี้อยูในคูสัญญาแตละฝาย ทําใหการ
                                                 
                        12 เร่ืองเดียวกัน, หนา1576. 
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แปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนดูซับซอนกวาการแปลงหนี้ใหมในสัญญาธรรมดา เพราะการ
แปลงหนี้ใหมในกรณีนี้จะตองนําเอาทั้งแบบพิธีของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้และ
ลูกหนี้ มาพิจารณาตามสถานะของแตละฝายที่ไดทําการโอนสิทธิ หรือหนาที่ไป  
 
                        การเปลี่ยนตัวเจาหนี้ถือเปนสาระสําคัญแหงหนี้ ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 349 วรรค 3 ซ่ึงไดบัญญัติไวอยางชัดเจนในเรื่องนี้ การเปลี่ยนตัวเจาหนี้ยอม
ทําใหหนี้เดิมระงับลงไป เจาหนี้คนเดิมก็ไมมีสิทธิเรียกรองใดๆตอลูกหนี้ของตนอีก ในการแปลง
หนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ มาตรา 349 วรรค 3 ไดบัญญัติไวใหนําเรื่องบทบัญญัติของการ
โอนสิทธิเรียกรองมาใช  เพราะสัญญาทั้งสองนี้มีลักษณะของการโอนสิทธิใหเจาหนี้คนใหมเหมือน
กัน ทําใหวิธีการของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้แตกตางไปจากการแปลงหนี้ใหม
ประเภทอื่นๆ เพราะเจาหนี้ใหมและเจาหนี้เกาตองโอนหนี้กันโดยทําเปนหนังสือ รวมทั้งตองบอก
กลาวไปยังลูกหนี้หรือใหลูกหนี้ยินยอมอีกดวยตามลักษณะที่บัญญัติไวในการโอนสิทธิเรียกรอง 
มาตรา 306 
                         
                        ในสัญญาฝายเดียวเมื่อเจาหนี้มีสิทธิใดๆกับลูกหนี้ เจาหนี้ยอมสามารถแสดงเจตนาทาํ
สัญญาโอนสิทธิของตนนั้นใหแกผูอ่ืนตามหลักการในเรื่องของการแปลงหนี้ใหม เมื่อสัญญาในการ
แปลงหนี้ใหมเสร็จสมบูรณ เจาหนี้นั้นๆยอมที่จะหมดภาระใดๆดวยเหตุแหงการระงับของหนี้ ผิด
กับการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนเพราะถึงแมเจาหนี้จะไดโอนสิทธิของตนใหกับบุคคล
อ่ืนแลว แตก็ยังคงเหลือภาระหนาที่แหงความเปนลูกหนี้ตามหลักของสัญญาตางตอบแทนไว    
                         
                        เมื่อคูสัญญาฝายนั้นไดทําการโอนสิทธิของตนไปใหบุคคลอื่นแลว จึงคงเหลือเพียง
ภาระหนาที่ที่ตองทําการชําระหนี้ใหกับคูสัญญาเดิมของตน ซ่ึงสถานะจะกลับกลายเปนเจาหนี้แทน 
ดังนั้นเมื่อคูสัญญาที่ไดเปนผูโอนสิทธิไปใหแกบุคคลอื่น ตองการที่จะใหหนี้ทั้งหมดระงับลงไมผูก
พันกับตนเอง ก็สามารถจะโอนภาระหนาที่นี้ไปใหผูรับโอนไดเชนเดียวกับสิทธิ โดยการโอนภาระ
หนาที่นี้ไมสามารถที่จะทําไดตามหลักเกณฑของการโอนสิทธิเรียกรอง หากแตตองทําตามบท
บัญญัติมาตรา 350 ที่บัญญัติวา “แปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวลูกหนี้นั้น จะทําเปนสัญญาระหวางเจา
หนี้และลูกหนี้คนใหมได แตจะทําโดยขืนใจลูกหนี้เดิมหาไดไม” ซ่ึงลูกหนี้ใหมก็ตองไปทําสัญญา
กับเจาหนี้เพื่อตกลงยินยอมที่จะเขารับเอาภาระหนี้แทนลูกหนี้เกา ยิ่งหากลูกหนี้เกาและลูกหนี้ใหม
ไดทําสัญญาที่จะเขารับเอาหนี้แทนไป ยิ่งทําใหลูกหนี้เกาไมสามารถที่จะยกขออางเรื่องกระทําโดย
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ขืนใจลูกหนี้ไดไม สวนการทําสัญญาระหวางลูกหนี้ใหมกับเจาหนี้จะตองมีแบบที่กฎหมายกําหนด
หรือไม จะวิเคราะหในประเด็นตอไป 
 
                        4.1.2.1  ความไมสมบูรณของการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนเนื่องจากการ
เกิดของสัญญา 
                         
                        ผูเขียนไดนํากรณีพิพาทที่เกิดขึ้นในตางประเทศมาเปนตัวอยางในการวิเคราะหเร่ือง
ปญหาการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน โดยในกรณีพิพาทนี้เกิดขึ้นจากสัญญาประกันภัย 
สัญญาประกันภัยนั้นเปนสัญญาตางตอบแทนซึ่งก็หมายความวาคูสัญญาทั้งสองฝายตางเปนเจาหนี้
ลูกหนี้ตอบแทนกัน เพราะทางฝายผูเอาประกันภัยก็ตองมีหนาที่สงเบี้ยประกันภัยใหบริษัทประ
กันภัย สวนฝายผูรับประกันภัยก็มีฐานะเปนลูกหนี้ในดานที่จะตองรับความเสี่ยงภัยที่เกิดขึ้นแกผูเอา
ประกันภัยตามที่ตนไดตกลงไวในสัญญาประกันภัย โดยอาจจะตองชดใชเปนคาสินไหมทดแทน13 
หรือใชเงินตามเงื่อนไขที่กําหนดไว ซ่ึงตามหลักขอพิพาทที่เกิดขึ้นมิใชเปนกรณีของการทําสัญญา
ประกันภัยตอ (Reinsurance) ซ่ึงเห็นไดจากวาถาเปนการประกันภัยตอนั้น บริษัทประกันภัยรับประ
กันภัยใหกับผูเอาประกันนั้นมีเจตนาท่ีจะกระจายความเสี่ยงของตนที่รับจากผูเอาประกันภัย โดยนํา
ไปประกันตอบางสวน หรือทั้งหมดไวกับบริษัทประกันภัยอ่ืน แตสัญญาประกันภัยตอนั้นเปน
สัญญาระหวางบริษัทประกันภัย และบริษัทประกันภัยตอเทานั้น ทําใหผูเอาประกันภัยไมมีสิทธิ
เรียกรองคาเสียหายหรือสินไหมทดแทนตามสัญญาประกันภัยโดยตรงกับบริษัทที่รับประกันภัยตอ  
ดังนั้นเมื่อเกิดความเสียหายตามสัญญาประกันภัยขึ้น ผูอาประกันภัยจะสามารถเรียกรองคาสินไหม
ทดแทนจากบริษัทประกันภัยที่ตนทําประกันไวเทานั้น จึงเห็นไดวาในการทําประกันภัยตอนั้นมี
ลักษณะแตกตางกับการแปลงหนี้ใหม ถึงแมวาบริษัทประกันภัยจะโอนความเสี่ยงทั้งหมดเพื่อไปให
แกบริษัทประกันภัยตอ แตวาตนก็ยังคงตองรับผิดตามสัญญาประกันภัยที่มีอยูแกผูเอาประกันภัย
อยางเดิม14 หนี้ที่ตนมีอยูเดิมจึงไมระงับตามสัญญาประกันภัยตอ      
 
                                                 
                        13 จิตติ ติงศภัทิย,  คําสอนชั้นปริญญาตรี พ.ศ. 2498 แกไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 2522 
กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยประกันภัย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
, 2522), หนา 10. 
                        14 มุกดา โควหกุล, การประกันภัย, ( ปทุมธานี : RANGSIT UNIVERSITY PRESS) ,
หนา 261. 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่  1603/2527  ขอเท็จจริงไดความวา บริษัท ฮ อินชัวรันส จํากัด 
สาขาประเทศไทย ไดออกกฎหมายกรมธรรมประกันภัยคุมครองตัวอาคารตลอดจนเครื่องตกแตง 
ลิฟท เครื่องปรับอากาศ และของใชตางๆของจําเลยเปนเงิน 10,000,000 บาท และ 25,000,000 บาท 
โจทกรับโอนบรรดากิจการ ทรัพยสิย และหนี้สินทั้งหลายจาก บริษัท ฮ มาดําเนินการตอ โจทกได
แจงใหผูเอาประกันภยัทราบถึงการโอนสิทธิ และหนาที่ทั้งหลายจาก บริษัท ฮ ตามนี้ คูสัญญามีหนา
ที่ตองชําระหนี้ซ่ึงกันและกันหรือตางก็เปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้  การโอนและรับโอนบรรดากิจการ
ทรัพยสิน  และหนี้สินทั้งหลายระหวางบริษัท  ฮ.  สาขาประเทศไทย  และโจทกหาไดโอนสิทธิเรียก
รองแตเพียงอยางเดียวไม  แตไดโอนความเปนลูกหนี้อันอาจเกิดขึ้นตามสัญญาประกันภัยใหแก
โจทกดวย  จึงเปนการแปลงหนี้ใหมดวยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  ซ่ึงจะทําเปนสัญญาระหวางเจาหนี้กับ
ลูกหนี้คนใหมก็ได  แตจะทําโดยขืนใจลูกหนี้เดิมหาไดไม  การแจงใหจําเลยผูเอาประกันทราบถึง
การโอนไมใชสัญญา  การที่จําเลยไมโตแยงเมื่อรับทราบถึงการโอน  หรือเมื่อโจทกทวงถามใหชําระ
เงินคาเบี้ยประกันจะถือวาจําเลยยินยอมในการโอนสิทธิเรียกรองอันเปนเหตุใหโจทกมีอํานาจฟอง
หาไดไม  เพราะมิใชการโอนสิทธิเรียกรอง  หากเปนการแปลงหนี้ใหมซ่ึงตองทําเปนสัญญาระหวาง
เจาหนี้และลูกหนี้คนใหม  เมื่อไมไดทําสัญญากัน  จําเลยไมมีนิติสัมพันธกับโจทก  โจทกไมมี
อํานาจฟอง  อีกทั้งในสัญญาบางประเภทไดใหความสําคัญกับลักษณะเฉพาะของคูสัญญาอันเกิดจาก
ความเชื่อถือเฉพาะดานของคูสัญญานั้นๆ ลักษณะของสัญญาประกันภัยหรือสัญญาการกอสรางก็
เชนเดียวกันที่คูสัญญาไมวาจะเปนผูทําประกันภัย  หรือผูวาจางในการกอสรางจะตองมีความเชื่อถือ
และความไววางใจในคูสัญญาที่ตนในเขาทําสัญญาดวย อันเปนลักษณะพิเศษเฉพาะที่จะมีการโอน
เปล่ียนแปลงใหบุคคลอื่นรับชวงทําหนาที่ตอไดอยางเชนสัญญาปกติทั่ว ๆ ไป   
 
                        โดยใชขอเท็จจริงตามขอพิพาทที่เกิดขึ้นมาวิเคราะหดูสถานะของบริษัทประกันภยั ฮ. 
บริษัทนี้ยอมมีฐานะเปนเจาหนี้ เนื่องจากมีสิทธิที่จะเรียกรองคาเบี้ยประกันภัยจากลูกหนี้ (ผูเอาประ
กันภัย) ได บริษัท ฮ. จึงเปนเจาของสิทธิในเบี้ยประกันภัยนั้น โดยมี จําเลย เปนลูกหนี้ แตตอมา
บริษัท ฮ. ไดโอนสิทธินี้ใหกับโจทก มารับสิทธิในการรับคาเบี้ยประกันภัยแทนตนโดยทั้ง 2 ฝายได
ตกลงทําสัญญาเปนหนังสือ ดังนั้นสถานะของบริษัท ฮ. ก็จะเปลี่ยนมาเปนเจาหนี้เกา ซ่ึงมีโจทก เขา
มาสวมสิทธิแทนมีฐานะเปนเจาหนี้ใหม การแปลงหนี้ใหมระหวางบริษัท ฮ. และโจทกไดทําถูกตอง
ตามแบบการแปลงหนี้ใหม โดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ เพราะเจาหนี้เกาและเจาหนี้ใหมไดทําหนังสือ
สัญญาแปลงหนี้ใหมตามแบบของโอนสิทธิเรียกรองขึ้นมา รวมทั้งยังไดบอกกลาวไปยังลูกหนี้ถึง
การโอนสิทธิเรียกรองนั้นเปนหนังสืออีกดวย แบบการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้พิจารณาดู
แลวจึงมีความสมบูรณถูกตอง เพราะทําตามหลักเกณฑทุกประการ 
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                        แตตามที่กลาวมาแลวนั้น ในสัญญาตางตอบแทนคูสัญญายอมมีสถานะเปนทั้งเจาหนี้
และลูกหนี้ ดังนั้นเมื่อบริษัทประกันภัย ฮ. มีสถานะเปนเจาหนี้คาเบี้ยประกันภัย   บริษัท ฮ.  ยอมมี
สถานะเปนลูกหนี้ในการจายคาสินไหมทดแทนเมื่อเกิดความเสียหาย ฉะนั้นการโอนกรมธรรมของ
บริษัท ฮ. จึงไดโอนฐานะลูกหนี้คาสินไหมทดแทนไปใหแกโจทก ดวยเชนกัน เปนผลใหบริษัท 
โจทก มีทั้งสิทธิและหนาที่ตอลูกคา คือ จําเลยนั่นเอง การโอนหนาที่ในดานนี้เปนการโอนสถานะ
ความเปนลูกหนี้ของบริษัท ฮ.ดังนั้น การโอนจึงตองเปนการเปลี่ยนลูกหนี้จากคนเกามาเปนคนใหม
ดวยวิธีการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  เจาหนี้ซ่ึงในที่นี้ก็คือ จําเลย จะตองทําสัญญาตก
ลงกันใหโจทกเขามารับภาระหนี้นี้ตอจากบริษัทฮ. โดยที่การทําสัญญานี้จะตองเปนการกระทําที่ไม
ขืนใจลูกหนี้เดิม แตตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ลูกหนี้เดิม (บริษัท ฮ.) ไดเขาทําสัญญากับลูกหนี้ใหม 
(โจทก) เปนหนังสือในกระบวนการโอนสิทธิและหนาที่ทั้งนี้เจาหน้ี (จําเลย) ไดเขามาเกี่ยวของรับรู
เพียงแคลูกหนี้ใหมทําการบอกกลาวไปใหรับรูถึงการโอนสิทธิและหนาที่เทานั้น การกระทําเชนนี้
จึงเปนการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ที่ไมสมบูรณ เนื่องจากลูกหนี้ใหมไมไดเขาไปทํา
การตกลงใดๆกบัตัวเจาหนี้เลย แคเพียงแจงเรื่องการโอนสิทธิใหรับรูเทานั้น เพราะถึงแมวาหลักการ
แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้จะถูกบัญญัติไวในมาตรา 350 วาเจาหนี้กับลูกหนี้ใหมจะทํา
เปนสัญญาแปลงหนี้ใหมระหวางกันได จึงทําใหดูเหมือนวาเจาหนี้กับลูกหนี้ใหมไมจาํตองทาํสญัญา
แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ก็ได แตในความเปนจริงแลวหลักสําคัญของการแปลงหนี้
ใหมไดบัญญัติไวในมาตรา 349 คือจะตองทําเปนสัญญาระหวางคูกรณีที่เกี่ยวของ การเปล่ียนตัวลูก
หนี้ซ่ึงเปนบุคคลที่มีความสําคัญกับสัญญาแปลงหนี้ การที่บัญญัติไวในมาตรา 350 วาจะทําเปน
สัญญากับเจาหนี้และลูกหนี้คนใหมก็นาแปลความหมายไดวา การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัว
ลูกหนี้นั้น ไมจําเปนที่จะตองเอาลูกหนี้เดิมเขามาเปนคูสัญญาที่เกี่ยวของดวย จะทําเปนสัญญา
ระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ใหมโดยลําพังก็เพียงพอ แตมาตรา 350 ก็ไมไดหามที่จะใหลูกหนี้เดิมเขา
มาเปนคูสัญญาดวย หากลูกหนี้เดิมเขามาเปนคูสัญญารวมดวยก็นาจะเปนผลดียิ่งกวา เพราะลูกหนี้
เดมิจะโตเถียงวาการแปลงหนี้ใหมนั้นทําไปโดยขืนใจตนเองไมได15 
                         
                        สรุปไดวาการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ผูเกี่ยวของในสัญญานี้ที่ตองมา
ตกลงรวมกันก็คือ เจาหนี้และลูกหนี้ใหม แตตามขอเท็จจริงในปญหาที่เกิดขึ้น เจาหนี้ (จําเลย) ไดรับ
เพียงคําบอกกลาวจากลูกหนี้ใหม (โจทก) การบอกกลาวจากลูกหนี้โดยหนังสือบอกกลาวนั้นมิได
                                                 
                        15 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้,  
เลม 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1569. 
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แสดงถึงเจตนาของลูกหนี้ที่จะเสนอเขาทําสัญญาดวยกับเจาหนี้ เพราะคําเสนอที่แทจริงนั้นตองมา
จากเจตนาของคูสัญญาฝายหนึ่งที่สงไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่งโดยประสงคที่จะเสนอเขาทําสัญญา
ระหวาง 2 ฝาย16  ความประสงคที่จะเสนอเขาทําสัญญานั้นยอมหมายความวา  เมื่อใดที่มีคําสนอง
แลวสัญญาจะตองเกิดขึ้นทันที   
 
                        ดังนั้น การบอกกลาวของโจทก จึงเปนเพื่อแจงถึงขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในเรื่องการ
เปลี่ยนแปลงผูรับผิดชอบในความเสียหายของผูเอาประกันภัย กับการเปลี่ยนบุคคลที่เขามารับเบี้ย
ประกันแทน เมื่อไมมีคําเสนอ การที่ จําเลยไมไดโตแยงเมื่อไดรับทราบถึงการโอนดังกลาวก็ดี ไมได
โตแยงเมื่อโจทกทวงถามใหชําระเงินคาเบี้ยประกันภัยก็ดี จึงไมนาที่จะเปนคําสนอง เพราะคําสนอง
ยอมตองเกิดจากการที่บุคคลผูที่ไดรับคําเสนอนั้น แสดงเจตนาตอบรับเขาทําสัญญาตามที่ผูเสนอได
เสนอมา  จึงเห็นไดวาผูรับคําเสนอจะตองมีความเขาใจถึงวาตนจะไดเขาทําสัญญากับผูที่ทําคําเสนอ
มามิใชเปนเพียงแคมีการแจงบอกกลาวมาก็ปฏิบัติตามหนังสือแจงเทานั้น 
                        เมื่อขาดคําเสนอและไมมีคําสนอง สัญญาจึงไมเกิดขึ้นระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ใหม
อันเปนคูกรณีที่เกี่ยวของในสัญญาตามมาตรา 349 จึงเกิดประเด็นปญหาในสวนที่วาการแปลงหนี้
ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้นี้จะมีผลเปนเชนไร หากมิไดมีการทําตามแบบที่กําหนดไว 
 
                        ฉะนั้นเมื่อพิจารณาตามขอกฎหมายแลว โดยใชขอเท็จจริงเพื่อใหเห็นปญหาไดชัด
เจนยิ่งขึ้น ตามตัวอยางในเรื่องการโอนกรมธรรมประกันภัย ถึงแมสัญญาแตเดิมที่เจาหนี้ (จําเลย) ได
ทําสัญญาเปนหนังสือกับลูกหนี้เดิม (บริษัทฮ.) ก็ไมไดมีความจําเปนเมื่อเกิดการแปลงหนี้ใหมแลว
เจาหนี้จะตองทําสัญญาเปนหนังสือกับลูกหนี้คนใหม (โจทก) ตามแนวความคิดเห็นของทาน
อาจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช เพียงแตวาเราตองมาพิเคราะหดูในสัญญาที่ไดแปลงหนี้ขึ้นมาใหมวา
สัญญานั้นจําเปนที่จะตองทํากันเปนหนังสือตามที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม ตามมาตรา 867 วรรค 
1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติวา “อันสัญญาประกันภัยนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปน
หนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดหรือลายมือช่ือตัวแทนของฝายนั้นเปนสําคัญ 
ทานวาจะฟองรองบังคับคดีหาไดไม” ตามที่กฎหมายไดบัญญัติไวจะเห็นไดวา กฎหมายไมไดบังคับ
วาสัญญาประกันภัยจะตองทําตามแบบอยางใดอยางหนึ่ง เปนแตวาถาไมมีหลักฐานเปนหนังสือแลว 
จะฟองรองบังคับคดีไมไดเทานั้น ฉะนั้นสัญญาประกันภัยจึงเปนสัญญาที่เกิดขึ้นดวยการตกลง
ระหวางคูกรณี เมื่อคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกันแมไมไดมีหลักฐานเปนหนังสือ สัญญาประ
                                                 
                        16 เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรม
และหนี,้  (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรมสรรพสามิต, 2515), หนา 371. 
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กันภัยก็เกิดขึ้นไดอยางสมบูรณ17 เชนนี้ การทําสัญญาประกันภัยระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้ใหมก็ไม
จําเปนตองทําเปนหนังสือตามแบบที่กฎหมายกําหนด เพียงแตวาในนิติสัมพันธของเจาหนี้กับลูกหนี้
ใหมไดเกิดขึ้นตามหลักเกณฑของสัญญาแลวหรือไม เพราะไมไดมีการทําคําเสนอและคําสนองขึ้น
มา ถาหากสัญญาไมไดเกิดขึ้นจากการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้เพราะไมไดทําสัญญา
ระหวางคูกรณีที่เกี่ยวของนั้นแลว การแปลงหนี้ใหมที่มีความสมบูรณเพียงสวนเดียวเชนในกรณีตาม
ตัวอยางที่ยกขึ้น คือ มีความสมบูรณเพียงแคการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ จะทําใหการ
แปลงหนี้ใหมหรือสัญญาทั้งหมดที่คูกรณีไดตกลงกันมีผลเปนอยางไร  
 
                        ในสัญญาตางตอบแทนเนื่องจากแตละฝายมีสถานะ 2 สถานะ เมื่อเกิดการแปลงหนี้
ใหมขึ้นจึงควรพิจารณาทั้งหลักเกณฑของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้และการแปลงหนี้
ใหมดวยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ซ่ึงการแปลงหนี้ใหมทั้งสองอยางนั้นยอมมีลักษณะที่แตกตางกัน ถาคู
สัญญาที่เกี่ยวของไดทําตามสัญญาและแบบของสัญญาอยางถูกตองปญหาก็คงไมเกิดขึ้น แตหากการ
แปลงหนี้ใหมสวนใดสวนหนึ่งไมวาจะเปนสวนเปลี่ยนตัวเจาหนี้หรือสวนเปลี่ยนตัวลูกหนี้มีความ
ไมสมบูรณขึ้นมา สัญญาแปลงหนี้ใหมที่ทําขึ้นผลจะออกมาเปนอยางไร เชน หากคูกรณีทําการ
แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้แตไมไดทําตามแบบที่กําหนดไวตามการโอนสิทธิเรียกรอง
ซ่ึงแบบของการโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงตองชําระโดยเฉพาะเจาะจงตามมาตรา 306 ได
บัญญัติไว ถาไมทําตามการโอนสิทธิเรียกรองนั้นก็จะไมสมบูรณ  หรือการโอนสิทธิเรียกรองนั้น  
ยอมตกเปนโมฆะตามมาตรา152 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แบบที่ไดบัญญัติใหปฎิบัติใน
เร่ืองโอนสิทธิเรียกรองนั้นไมใชเปนเพียงเพื่อหลักฐานในการฟองรองบังคับคดี แตเปนแบบที่
กฎหมายกําหนดใหทํา เพราะฉะนั้นการไมปฏิบัติตามแบบสัญญานั้นยอมจะตกเปนโมฆะโดยผล
ของกฎหมาย ทั้งนี้การโอนสิทธิเรียกรอง นอกจากจะตองทําตามแบบ คือ ตองทําเปนหนังสือ
ระหวางเจาหนี้เกาและเจาหนี้ใหมแลว การบอกกลาวหรือการใหความยินยอมจากลูกหนี้ก็ตองทํา
เปนหนังสือเชนเดียวกัน 
                         

                                                 
                        17 จิตติ ติงศภัทิย, คําสอนชั้นปริญญาตรี พ.ศ. 2498 แกไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 2522 
กฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยประกันภัย, (กรุงเทพมหานคร :โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2522), หนา 55. 
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                        หากคูสัญญาไมไดปฎิบัติตามแบบที่กฎหมายกําหนดเปนผลใหสวนหนึ่งตกเปน
โมฆะ การแปลงหนี้ใหมนี้จะไดรับผลกระทบอยางไร ซ่ึงเรื่องของการตกเปนโมฆะบางสวนของ
การแปลงหนี้ใหมจะทําการวิเคราะหในสวนตอไป 
                         
                        ในหัวขอนี้จะพิจารณาเกี่ยวกับกรณีที่สัญญาแปลงหนี้ใหมไมไดตกเปนโมฆะในบาง
สวนเพียงแตวาการทําสัญญาของคูกรณีอาจไมไดเกิดขึ้น ซ่ึงในประเด็นนี้จะเปนไปไดเพียงแตการ
เปล่ียนตัวลูกหนี้ในสัญญาที่ไมตองมีแบบที่ทําเปนหนังสือเทานั้น สัญญาการแปลงหนี้ใหมถึงแมได
แปลงหนี้ในสวนเจาหนี้สมบูรณแลว แตปญหาของสัญญาตางตอบแทนที่เขามาเกี่ยวพันจึงทําให
ตองพิจารณาการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ดวย ตามตัวอยางที่ยกขึ้นมาแตตนแมเจาหนี้เดิม 
(บริษัทฮ.) ไดทําหนังสือสัญญาแปลงหนี้ใหมในสวนเจาหนี้กับเจาหนี้ใหม (โจทก) ไดอยางถูกตอง
รวมทั้งบอกกลาวการโอนสิทธินี้ไปยังลูกหนี้ดวยหนังสือแลว จึงเปนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยน
ตัวเจาหนี้อยางสมบูรณ มีผลบังคับตามกฎหมายได แตเนื่องจากสัญญานี้เปนสัญญาตางตอบแทน 
เมื่อพิจารณาทางดานแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้แลว การกระทําท่ีเกิดขึ้นไมไดเขาตาม
ลักษณะของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ เนื่องจากขาดการทําสัญญาระหวางคูกรณีที่
เกี่ยวของ คือ เจาหนี้และลูกหนี้ใหม ดังนั้นการทําสัญญาโอนภาระหนี้ระหวางลูกหนี้เกากับลูกหนี้
ใหมก็ไมนาที่จะทําใหสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้เกิดขึ้นมาได เพราะเพียงแคการ
บอกกลาวแจงเปนหนังสือสงใหเจาหนี้ในภายหลังก็ไมนาจะเพียงพอที่จะเกิดสัญญาขึ้นมา เมื่อการ
แปลงหนี้ใหมดวยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ไมเกิดสัญญาขึ้นมา ทําใหมีเพียงแตความสมบูรณของการ
แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ สัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนจึงมีบางสวนที่
ไมสมบูรณ และความไมสมบูรณนี้จะทําใหสัญญาการแปลงหนี้ใหมทั้งหมดบังคับใชไดหรือไม 
                         
                        ตามบทบัญญัติมาตรา 351 ไดบัญญัติไววา “ถาหนี้อันจะพึงเกิดขึ้นเพราะแปลงหนี้
ใหมนั้นมิไดเกิดมีขึ้นก็ดี ไดยกเลิกเสียเพราะมูลแหงหนี้ไมชอบดวยกฎหมาย หรือเพราะเหตุอยางใด
อยางหนึ่งอันมิรูถึงคูกรณีก็ดี ทานวาหนี้เดิมนั้นก็ยังหาระงับสิ้นไปไม” การแปลงหนี้ใหมคือการที่
นําหนี้ใหมมาบังคับแทนหนี้เดิม แตถาหนี้ใหมที่เกิดขึ้นนั้นไมสมบูรณจากเหตุอันใดก็ตามหรือหนี้
ใหมเกิดขึ้นแลวแตถูกยกเลิกเพราะเหตุใดๆหนี้เกาก็ยังคงไมระงับ ลูกหนี้เกาก็ยังคงมีหนาที่ในการ
ชําระหนี้อยูตามเดิม18 ฉะนั้น การที่แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้แลวสัญญาไมไดเกิดขึ้น

                                                 
                        18 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงบรรพ 2 มาตรา 241 ถึง มาตรา 
452, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพไทยพิทยา, 2503 ), หนา 247 ; เสริม วินิจฉัยกุล, คําอธิบาย
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นั้นก็นาจะตีความไดวาคูสัญญาทั้งสองฝายก็ไมมีสิทธิและหนาที่ตอกัน เมื่อเกิดความไมสมบูรณเชน
นี้ลูกหนี้เกา (บริษัท ฮ.) ก็นาจะยังคงตองรับผิดในหนี้คาชดใชสินไหมทดแทนใหแกลูกหนี้ สวน
ของลูกหนี้ใหมกับเจาหนี้จึงไมมีนิติสัมพันธในการที่ลูกหนี้ใหมจะตองรับผิดในภาระหนี้ที่รับโอน
มาของตน ซ่ึงกรณีเชนนี้ก็ไดเคยมีคําวินิจฉัยจากคําพิพากษาฎีกาที่  2472  ถึง  2474/2419  หนี้ที่เกิด
จากสัญญาซื้อขายซึ่งเปนสัญญาตางตอบแทนนั้น  คูสัญญาแตละฝายเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้ดวย  
การโอนสิทธิเรียกรองใหบุคคลอื่นตอไปนั้น  จะใชวิธีการแบบโอนสิทธิเรียกรองธรรมดาตาม  
ป.พ.พ.  มาตรา  306  หาไดไม  กรณีเปนเรื่องแปลงหนี้โดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ ตองบังคับตาม  ป.พ.พ.  
มาตรา  350  คือจะตองทําสัญญาตอกัน  ฉะนั้นแมโจทกจะไดรับโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาจะซื้อ
ขายที่ดินระหวางบุคคลภายนอกกับจําเลยและไดแจงการโอนใหจําเลยทราบแลวก็ตาม  หากโจทก
จําเลยมิไดทําสัญญากันใหม  โจทกก็ไมมีนิติสัมพันธกับจําเลยแตอยางใด 
      
                        แตเนื่องจากวาการแปลงหนี้ใหมเปนเจตนาที่คูกรณีประสงคที่จะระงับหนี้เดิมที่มีอยู 
ดังนั้นเมื่อภาระหนี้ตองยอนกลับไปยังลูกหนี้คนเดิมการแปลงหนี้ไมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ที่ได
กระทําไปแลวนั้น จึงยอมเหมือนการโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตางตอบแทนซึ่งแนวบรรทัดฐาน
ศาลฎีกาไมไดเห็นชอบที่สัญญาตางตอบแทนจะโอนไปไดเพียงแคสิทธิและยังคงในสวนภาระหนี้
ไวตามเดิม ถาพิจารณาตามแนวคําพิพากษาฎีกาแลวนั้นคูสัญญาก็จะไมสามารถที่จะบังคับอะไรกัน
ไดเลย เมื่อสัญญาเดิมเปนสัญญาตางตอบแทน การที่คูสัญญาฝายหนึ่งโอนสิทธิใหบุคคลภายนอกจึง
เปนการแปลงหนี้ใหม(คําพิพากษาฎีกาที่ 3533/2525) หนี้ที่เกิดจากสัญญาซื้อขายเปนสัญญาตางตอบ
แทน คูสัญญาแตละฝายเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้ดวย การโอนสิทธิเรียกรองใหบุคคลอื่นตอไปนั้น
จะใชวิธีแบบการโอนสิทธิเรียกรองธรรมดาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 306 หาได
ไม 
                         
                        หากยึดการพิจารณาตามแนวคําพิพากษาฎีกาโดยทายที่สุดและสัญญาที่ทํากันทั้งหมด
ก็ไมสามารถที่จะใชบังคับไดตามกฎหมายคูสัญญาจึงกลับสูสภาพเดิมกอนการทําสัญญา  อันไมเปน
ประโยชนตอคูสัญญา  ดังนั้นแนวความคิดของคําพิพากษาฎีกาจึงไดถูกโตแยงจากหมายเหตุทายคํา
พิพากษาอยูเสมอ  ตามความเห็นที่โตแยงนั้นไดเสนอการวินิจฉัยสถานะของคูสัญญาในสัญญาตาง
ตอบแทนใหแยกออกจากกัน  คือแมคูสัญญาในสัญญาตางตอบแทนจะมีทั้งสิทธิและหนาที่ในบุคคล
                                                                                                                                            
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะนิติกรรมและหนี้, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพกรม
สรรพสามิต, 2515), หนา 313. 
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คนเดียวกัน  การที่คูสัญญาจะโอนสิทธิหรือหนาที่ไปนั้นก็ควรพิจารณาเปนคนละสวนแยกตางหาก
จากกันได  หากคูสัญญาจะตกลงทําสัญญากันโอนสิทธิเรียกรองตามมาตรา  303  ก็มิไดยกเวนมิให
โอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตางตอบแทน  ยกเวนเสียแตในกรณีที่สภาพแหงสิทธิไมเปดชองใหโอน
กันได  ในความเปนจริงแลวอาจมีกรณีที่ผูซ้ือจะโอนสิทธิของเขาไปเพียงอยางเดียว  แตหากคํา
พิพากษาไดวางแนวบังคับใหจะตองมีการแปลงหนี้ใหมไปเสียทั้งหมดยอมจะเปนการตัดสิทธิของ
เขา  เพราะผูซ้ือจะทําตามเจตนาของเขาไมได  ทั้งที่กฎหมายก็เปดชองใหผูขายสามารถบังคับชําระ
ราคาเอาจากผูซ้ือไดอยูดังเดิมรวมทั้งยังมีผูรับโอนสิทธิที่จะตองรักษาผลประโยชนของตนเอง  อาจ
เขาทําการชําระราคาตามมาตรา  314  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได  เพราะตามลักษณะของ
สัญญาตางตอบแทน  คูสัญญาฝายหนึ่งจะไมยอมชําระหนี้จนกวาอีกฝายหนึ่งจะชําระหนี้หรือขอ
ปฏิบัติการชําระหนี้กไ็ด19  ทุกฝายจึงยอมตองรักษาผลประโยชนของตนอันเปนเรื่องธรรมดา 
 
                        ทานอาจารย  ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช  เห็นวา   

              “สําหรับสิทธิเรียกรองอันเกิดแตสัญญาตางตอบ
แทนซึ่งยังไมไดปฏิบัติตอกันนั้น  คงไมมีประโยชนอะไร
ที่จะโอนกัน  เพราะสัญญาตางตอบแทน  คูสัญญาตาง
ตอบแทน  คูสัญญาเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้  เมื่อจะโอน
ไดแตสิทธิ  หนาที่โอนไมได  การที่จะโอนสิทธิเรียกรอง
ไป  ก็เทากับตัดทางไดประโยชนของตนเอง  คงไวแต
หนาที่ความรับผิดคงไมมีใครจะทําดั่งนั้น   แตถาจะ
ตองการโอนสิทธิเรียกรองอันเกิดแตสัญญาตางตอบแทน
โดยไมอยากเปนฝายรับผิดตอไป  ก็อาจทําได  โดยการทํา
การโอนสิทธิพรอมทั้งแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวลูกหนี้
ตามมาตรา  350  แตการทั้งนี้จะสําเร็จไดก็ตอเมื่อเจาหนี้
ยินยอมทําสัญญาดวยจะโอนหนาที่ความรับผิดไปโดย
ลําพัง”20 

                         

                                                 
                        19 คําพิพากษาฎีกาที่ 3533/2525 
                        20 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527),หนา 1241-1242. 
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                        ในความเห็นของทานอาจารย จิตติ ติงศภัทิย ก็ไดหมายเหตุในเรื่องนี้ไวอยางชัดเจน
ในทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1603/2527 วา 

              “ในปญหาทั่วไปเกี่ยวกับสัญญาและหนี้ที่โอนกันนั้นเห็น
จะตองทําความเขาใจกันเริ่มตั้งแตความแตกตางระหวางสภาพของ
สัญญากับสภาพของหนี้ ซ่ึงเขาใจวาตรงนี้ความเขาใจไมตรงกัน 
เปนมูลใหความเห็นในกฎหมายแตกตางไมสามารถเขาใจตรงกัน
ได ท่ีตองทําความเขาใจในที่นี้คือสัญญากับหนี้นั้นไมใชอันหนึ่ง
อันเดียวกันแตเกี่ยวของกันโดยสัญญาเปนแตเพียงมูลแหงหนี้ไม
ใชตัวหนี้เอง หนี้เปนผลที่เกิดจากสัญญาแตไมใชตัวสัญญาเอง 
เพียงแตคูกรณีมีหนี้ตองชําระกันอยางไรบาง ก็ดูจากสัญญาวากอ
ใหเกิดความผูกพันที่จะตองชําระหนี้กันเปนวัตถุแหงหนี้อยางไร
บาง ซ่ึงเจาหนี้เรียกเอาไดโดยอาศัยมูลหนี้แหงหนี้ สัญญาในเรื่องมี
อันเดียว แตเปนมูลใหเกิดหนี้หลายอยาง เชนโอนหนี้ มีทั้งโอน
สิทธิเรียกรอง โอนความรับผิดที่ตองชําระหนี้ โอนทรัพยสินที่ไม
ใชหนี้  แตตองโอนกรรมสิทธิ์ในอาคาร เครื่องตกแตงของใชอ่ืนๆ
ใหแกกัน ซ่ึงเปนทรัพยสินที่ไมใชบุคคลสิทธิ แตเปนทรัพยสิทธิ
โดยแท ดวยเหตุนี้จึงจะมองแตเพียงวาการโอนกิจการมีการโอน
ความรับผิด เลยถือเอาวาอยางนี้เปนการแปลงหนี้โดยเปลี่ยนตัวลูก
หนี้ ตองทําเปนสัญญากับลูกหนี้คนใหม ตาม มาตรา 349 , 350 
เห็นจะถูกแตเพียงในสวนที่เปนการโอนความรับผิดเทานั้น แตใน
สวนที่เปนการโอนสิทธิเรียกรองและโอนทรัพยสินอื่นๆคงจะวา
ถูกไมได”21 

                         
                        ฉะนั้นจะพิจารณาแคการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ไมไดทําเปนสัญญาระหวางเจาหนี้กับลูก
หนี้ใหม การโอนกิจการโดยสัญญาเลยใชไมไดไปทั้งหมด จึงเห็นไดวาเปนคนละเรื่องเอามาวินิจฉัย
เปนเรื่องเดียวกันไมได แปลงหนี้ใหมเปนเรื่องระงับหนี้คือชําระเบี้ยประกันภัย เปนคนละเรื่องกับ
มูลแหงหนี้ คือสัญญาประกันภัย การเปลี่ยนตัวผูชําระเบี้ยประกันภัยไมมีผลใหสัญญาประกันภัย
เปล่ียนแปลงไป ที่เอามาวินิจฉัยเปนเรื่องเดียวกันก็เห็นจะเปนเพราะเขาใจคําวาสัญญากับหนี้เปนอัน
                                                 
                        21 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1241-1242. 
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เดียวกันนั่นเอง ทั้งที่สัญญาก็คือมูลแหงหนี้ สัญญาอันหนึ่งเปนมูลใหเกิดหนี้หลายอันก็ได เชนใน
เร่ืองนี้ สัญญาโอนกิจการทําใหเกิดหนี้หลายอัน เปนตนวาหนี้ที่ตองเสี่ยงรับประกันภัย คือ ชําระคา
สินไหมทดแทนถาหากเกิดวินาศภัยข้ึน โจทกเขาเปนลูกหนี้แทนบริษัทเดิม หนี้ชําระเบี้ยประกันภัย
จําเลยเปนลูกหนี้ โจทกรับโอนสิทธิเรียกรองเขาแทนที่บริษัทเดิมซ่ึงเปนเจาหนี้ และคงมีหนี้อ่ืนๆ
ของบริษัทเดิมอีกเปนอันมากซึ่งไมเกี่ยวกับจําเลย รวมทั้งตองโอนทรัพยสินซ่ึงอาจตองจดทะเบียน
เพื่อความบริบูรณตาม มาตรา 1299 ดวย เหตุนี้จะเอาเหตุที่มีการเปลี่ยนตัวลูกหนี้จากบริษัทผูโอนมา
เปนโจทกในหนี้รายท่ีจําเลยเปนเจาหนี้มาเปนเหตุอางวากรณีทั้งหมดเปนการแปลงหนี้ใหม จงึถูกแต
เพียงสวนหนึ่งของสัญญาโอนกิจการ คือเฉพาะหนี้ที่จําเลยเปนเจาหนี้ถาหากมีกรณีเชนนี้อยูดวยเทา
นั้น คือหนี้ที่จะตองชําระคาสินไหมทดแทนเมื่อเกิดวินาศภัยขึ้น ซ่ึงในขอนี้ก็เปนปญหาตามมาตรา 
875 ซ่ึงจะไดกลาวตอไป และในที่สุดก็คงเปนที่แนชัดวากรณีนี้ไมมีวินาศภัยเกิดขึ้นแลว 
                         
                        โดยเฉพาะที่โจทกฟองนี้เปนหนี้คาเบี้ยประกันภัยคางสง เปนสิทธิเรียกรองที่โจทก
รับโอนมาในฐานเปนเจาหนี้เปลี่ยนจากบริษัทผูรับประกันภัยเดิมมาเปนโจทกเปนเจาหนี้คนใหม 
จําเลยเปนลูกหนี้อยูตามเดิม เมื่อสัญญาโอนกิจการตองพิจารณาเฉพาะหนี้เปนรายๆแลว ในสวนที่
โจทกฟองใหชําระเบี้ยประกันภัยนี้ก็ไมใชเร่ืองโอนความรับผิด แตเปนเรื่องโอนสิทธิเรียกรอง ซ่ึง
แมในสัญญาแปลงหนี้ใหมก็ตองทําตามลักษณะโอนสิทธิเรียกรอง คือทําเปนหนังสือและแจงการ
โอนเปนหนังสือแลว โจทกฟองใหจําเลยชําระหนี้สวนนี้ก็ไมนาจะมีขอขัดของไมเกี่ยวกับโอนความ
รับผิดคือหนี้ที่ตองชําระคาสินไหมทดแทนเมื่อเกิดวินาศภัยอยางไร สวนที่เกี่ยวกับสัญญาตางตอบ
แทนนั้น ถาโจทกไมชําระหนี้ที่โจทกตองชําระในฐานที่เปนลูกหนี้หากจะมีหนี้ที่ตองชําระ จําเลยก็
ยกขึ้นตอสูไมชําระหนี้ของจําเลยไดไมเปนเหตุที่จะอางเลยไปวาไมมีการโอนสิทธิเรียกรอง ตัวอยาง
งายๆเชนซื้อขายที่ดินเปนสัญญาตางตอบแทน ผูซ้ือโอนสิทธิเรียกรองใหแกผูรับโอน โดยทําการ
โอนสิทธิถูกตองตามมาตรา 306 ผูรับโอนก็ควรตองไดสิทธิของผูซ้ือและใชสิทธิเรียกรองใหผูขาย
โอนที่ดินไดโดยที่หนี้เดิมไมระงับ เพราะไมใชแปลงหนี้ใหม แมจะตองชําระราคาคาซื้อ นั่นก็เปน
หนี้อีกอันหนึ่งซ่ึงผูซ้ือกลับเปนลูกหนี้ ถาจะตองชําระราคาตอบแทนตาม มาตรา 369 หากผูรับโอน
ไมชําระราคาซึ่งผูซ้ือตองชําระ ผูขายก็ยกขึ้นตอสูไมโอนที่ดินใหผูซ้ือและผูรับโอนได แตถาการ
ชําระจะทําไดภายหลัง เชน ขายเชื่อ ยังไมถึงเวลาที่ผูซ้ือตองชําระราคา ผูขายก็คงยกขึ้นตอสูไมได
ตามมาตรา 369 นั้นเอง กรณีเชนนี้ผูขายจะอางความเสียหายอยางใดไมได เพราะการที่ผูขายตกลงให
ผูซ้ือชําระราคาไดภายหลังการโอนผูขายตองคิดถึงฐานะของผูซ้ือดีอยูแลววาพอที่จะขายเชื่อใหได 
แมผูซ้ือจะโอนสิทธิเรียกรองแกผูรับโอนไป ความรับผิดหรือหนี้ที่ตองชําระราคาก็มิไดโอนตามไป
ดวย ผูซ้ือเดิมถาไมทําใหถูกตามเรื่องเปลี่ยนตัวลูกหนี้ที่จะตองชําระราคา ผูซ้ือก็ยังเปนลูกหนี้อยู



                                                                                                                                                        
  

109

เพราะไมเขาลักษณะที่หนี้เดิมระงับไป เพราะแปลงหนี้ใหม ถาผูซ้ือยังไมชําระราคาผูขายจะยึด
หนวงทรัพยสินที่ขายไวไดตาม มาตรา 468 ก็ตอเมื่อไมไดกําหนดเวลาชําระราคาไวกอนเทานั้น 
                         
                        กรณีตามตัวอยางเรื่องซื้อขายอันเปนสัญญาตางตอบแทนนี้ ศาลวินิจฉัยในตอนหลัง
เปลี่ยนไปจากที่เคยวินิจฉัยวาโอนสิทธิเรียกรองไมได ไดแตแปลงหนี้ใหม ปญหาที่กลาวมาคงไม
เกิดขึ้น แตผลก็คือตัดเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคลไป ผูซ้ืออาจประสงคโอนสิทธิเรียกรอง
โดยไมตองอาศัยความตกลงยินยอมของผูขายเพราะผูรับโอนรับภาระในการชําระราคาไดอยูแลว 
                         
                        ปญหาเรื่องแปลงหนี้ใหมตามที่กลาวมาแลวคงเขาใจไดวาสัญญาอันหนึ่งเปนมูลแหง
หนี้กอใหเกิดหนี้ไดหลายประการ ซ่ึงในสัญญาตางตอบแทนก็เปนที่ชัดแจงอยูวามีหนี้หลายรายที่คู
สัญญาตางกลับกันเปนเจาหนี้ลูกหนี้คนละฐานะ การแปลงหนี้ใหม เชนเปลี่ยนตัวลูกหนี้ จําเปนตอง
ทําก็ตอเมื่อตองการใหลูกหนี้เดิม เชนจะตองใชราคาหลุดพนความรับผิดไป ถาไมตองการถึงกับให
ลูกหนี้เดิมคือผูซ้ือหลุดพนความรับผิดไปเพียงแตผูรับโอนเขาใชหนี้แทนผูซ้ือเดิมตามมาตรา 314 ก็
ทําได และในกรณีท่ีตองการใหผูซ้ือเดิมพนความรับผิดไป โดยผูรับโอนเขาเปนลูกหนี้แทนก็เปน
การแปลงหนี้ใหมเฉพาะหนี้ที่ตองชําระราคาซื้อเทานั้นหนี้ที่ตองชําระราคาระงับไปดวยการแปลง
หนี้ใหมโดยเกิดหนี้ใหมคือผูรับโอนเปลี่ยนตัวเขามาเปนลูกหนี้แทนผูซ้ือเดิมหนี้สวนอ่ืนๆ เชนที่ผู
ซ้ือเปนเจาหนี้ในการเรียกใหผูขายโอนกรรมสิทธิ์ในฐานะลูกหนี้ก็คงมีอยูตามเดิม ไมจําเปนอยางไร
ที่จะตองแปลงหนี้ใหมหมดทั้งสัญญาซื้อขาย รวมไปถึงหนี้ที่ไมตองการจะเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม
ดวย ผูซ้ือโอนสิทธิตามสัญญาซื้อขายไป หนี้เดิมในการที่จะเรียกใหโอนทรัพยสินตามสัญญาซื้อขาย
จะยังอยูตามเดิมก็ได หากตองการเปล่ียนเฉพาะตัวผูชําระราคาเทานั้น ไมจําตองใหสัญญาซื้อระงับ
ไปทั้งหมดเพราะการแปลงหนี้ใหมดวย ซ่ึงอาจมีผลเชนอายุความคงอยูตามหนี้เดิม ไมตองนับกัน
ใหมถาหากมีการแปลงหนี้ใหม ถามีการค้ําประกันผูขายในความรับผิดของผูขาย การค้ําประกันก็คง
อยูตามหนี้เดิม ไมระงับไปเพราะแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ผูชําระราคาเชนเดียวกัน 
                         
                        จากความเห็นของหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาและความคิดเห็นของทานอาจารย  
ม.ร.ว.เสนีย  ปราโมช  ทําใหทราบวาแมสัญญาตางตอบแทนจะมีลักษณะเสมือนหนึ่งเปนสัญญา
เดียว  แตดวยคุณลักษณะของสิทธิและหนาที่ที่อยูรวมกันภายใตสัญญาอันเดียวกันนี้  ก็ใชวาจะนํา
มาแยกสิทธิและหนาที่ออกจากกันมิได  ดังนั้นหากคูสัญญามีเจตนาที่จะทําการโอนสิทธิเรียกรอง
เพียงประการเดียว  หรือจะทําสัญญาโอนสิทธิเรียกรองและแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ไปใน



                                                                                                                                                        
  

110

เวลาพรอมกันก็ควรที่จะทําได  เพียงแตในประการเชนนี้ทานอาจารย  จุฑา  กุลบุศย  เคยให
สัมภาษณไววา  

               “การโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาตางตอบแทน
นั้นกระทําได  แตควรพิจารณาใหดีวา  บางกรณีที่ใชคําวา
โอนสิทธินั้นดวยความมุงหมายเปนการโอนทั้งสิทธิและหนา
ที่ไปทั้งหมด  ดังนี้ยอมมีลักษณะเปนการแปลงหนี้ใหม  และ
กรณีการโอนสิทธิกับโอนหนาที่  นั้นมีลักษณะใกลเคียงกัน
มาก  ยอมตองดูคูกรณีและเจตนาของคูกรณีเปนหลัก”22 

                         
                        ในปจจุบันธุรกรรมตาง ๆ  ตองกระทําอยางรวดเร็ว  ปจจัยหนึ่งของการดําเนิน 
ธุรกรรมคือ ความสะดวก  คลองตัวในการโอนยายไมวาจะเปนเงินหรือทรัพยสิน  เพื่อใหตามทัน
สภาพเศรษฐกิจในปจจุบัน  จึงมีแนวทางปฏิบัติลูกหนี้ของธนาคารที่มักจะทําการโอนสิทธิที่จะได
รับเงินคาจางรับเหมากอสรางใหแกธนาคารเปนการชําระหนี้  มิฉะนั้นธนาคารอาจจะปฏิเสธการให
กูยืมในครั้งตอไปได  กรณีนี้เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวาลูกหนี้โอนสิทธิเรียกรองได  ซ่ึงสิทธิดัง
กลาวก็เปนสิทธิตามสัญญาตางตอบแทน23 
                         
                        ตามแนวความคิดเห็นของทานอาจารยและนักวิชาการทําใหสามารถวิเคราะหไดวา
แมการโอนสิทธิและการโอนหนาที่จะเปนสิ่งที่พึงกระทําในบุคคลคนเดียวกันแตในความเปนจริง
แลวเปนสวนที่สามารถแยกตางหากออกจากกันได  ไมจําเปนที่จะตองยึดทั้ง  2  สวนติดกันดังเชน
คําพิพากษาฎีกาที่จะตองการใหผูโอนตามสัญญาตางตอบแทนโอนทั้งสิทธิและหนาที่ไปในคราว
เดียวดวยวิธีการแปลงหนี้ใหม  แมวิธีการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จะตองกระทําตาม
ลักษณะการโอนแบบโอนสิทธิเรียกรอง  ทั้ง  2  บทบัญญัตินี้ก็หาใชส่ิงเดียวกันไม  เหมือนที่ทาน
อาจารยจิตติ  ติงศภัทิย  เคยใหความเห็นวา   

                                                 
                        22 ไกรวัล ชุมวัฒนะ, ปญหากฎหมายเกี่ยวกับการโอนสิทธิเรียกรอง, (วิทยานิพนธ
ของการศึกษาหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2528), หนา 133. 
                        23 โสภณ รัตนากร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป   พิมพคร้ังที่ 5, (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2543), หนา 374. 
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              “จะเอาการโอนสิทธิเรียกรองตามมาตรา  306  ใน
สัญญาตางตอบแทนมาเปนการแปลงหนี้ตามมาตรา  349 , 
350  กลายเปนเอาเหตุไปเปนผล  เอาผลไปเปนเหตุ”24   

                         
                        แม  2  บทบัญญัติจะตองดําเนินไปในวิธีการที่เหมือนกัน  แตลักษณะของทั้ง  2  บท
บัญญัติก็ยังมีความแตกตางตั้งแตเจตนาเริ่มตนของคูสัญญาเพราะหากคูสัญญาเลือกที่จะใชวิธีการ
โอนสิทธิเรียกรอง  นั้นอาจตีความไดวาคูสัญญายังคงมีเจตนาที่จะรักษาสภาพหนี้เดิมไวมิใหระงับ
หมดไป  เมื่อทําการโอนไปใหแกผูรับโอนแลว  แตหากคูสัญญาเลือกที่จะทําการโอนสิทธิแบบการ
แปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้  คูสัญญาอาจมีเจตนาที่จะระงับหนี้ที่มีอยูเดิมก็เปนได  ทั้งนี้ไมวา
การแปลงหนี้ใหมหรือการโอนสิทธิเรียกรองยอมตองขึ้นอยูในหลักการอยางเดียวกันในเบื้องตน  
คือหลักเรื่องเสรีภาพในการแสดงเจตนา  ซ่ึงเปนเสรีภาพในการทําสัญญา  คือ  บุคคลยอมมีเสรีภาพ
ในการที่จะแสดงเจตนาทํานิติกรรมหรือสัญญาตาง ๆ ได  เพียงแตการแสดงเจตนาทํานิติกรรมจะ
ตองอยูภายใตกรอบที่กฎหมายกําหนดไวไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชา
ชน  เมื่อบุคคลมีสิทธิเสรีภาพที่จะทําสัญญาภายใตกรอบของกฎหมาย  การโอนสิทธิเรียกรองใน
สัญญาตางตอบแทนเพียงอยางเดียวก็ควรที่จะสามารถกระทําได นอกจากนั้นถาจะพิจารณาในเรื่อง
การแปลงหนี้ใหมตามแนวความคิดของกฎหมายโรมันในยุคสมัยกฎหมายของพระเจาจัสติเนียนซ่ึง
เปนยุคทองของกฎหมายโรมันอันเปนรากฐานตอมาของระบบกฎหมาย Civil law การแปลงหนี้ใหม
ก็ไมไดพิจารณาเพียงแคมีการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของหนี้เดิมเทานั้น หากแตยังตองประกอบไป
ดวยการแสดงเจตนาอยางชัดแจงของผูที่จะทําการแปลงหนี้ใหมวาตนมีความประสงคที่จะทําการ
แปลงหนี้ใหม ทําใหเห็นวาการพิจารณาเจตนาเปนส่ิงสําคัญมาตั้งแตสมัยโรมัน ดังนั้นตามประเด็น
ปญญาหาที่เกิดขึ้น  ในกรณีที่คูสัญญาไดทําการโอนสิทธิและหนาที่ไปใหแกผูรับโอนโดยที่การโอน
สิทธิไดกระทําถูกตองตามแบบพิธีการ  แตการโอนหนี้ซ่ึงตามกฎหมายจะตองทําสัญญาในวิธีการ
แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ไมเกิดขึ้น  แมการโอนจะกระทําเปนสัญญาในครั้งเดียวกนั  ก็
นาที่จะสามารถแยกการโอนสิทธิและการโอนหนี้ออกจากกันได 
                          
                        ฉะนั้นเมื่อสัญญาในการโอนสิทธิมีความสมบูรณถูกตองตามแบบพิธีการมาตรา  306  
คูสัญญาจึงควรที่จะใชบังคับตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองไดตามที่แสดงเจตนาไว  แมสัญญานั้นจะ
เปนสัญญาที่เปนสัญญาตางตอบแทนก็ตาม  และหากคูสัญญายังมีความประสงคที่จะโอนหนี้จากลูก
หนี้เดิมไปยังลูกหนี้ใหม  ประการนี้ลูกหนี้ใหมอันเปนผูเกี่ยวของตามสัญญาที่จะเกิดขึ้นใหมจะตอง
                                                 
                        24 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 3533/2525 
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ไปทําความตกลงกับเจาหนี้ที่จะทําสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  ซ่ึงอาจทําใหเกิด
ความสะดวกยิ่งขึ้นเพราะแตเดิมนั้นลูกหนี้เดิมก็มีความประสงคที่จะโอนหนี้ไปพรอมสิทธิของตน
อยูแลว  หากลูกหนี้ใหมทําการตกลงกับเจาหนี้ได  ก็คงจะไมมีปญหาในสวนของการแปลงหนี้ใหม
โดยเปล่ียนตัวลูกหนี้  ที่กระทําโดยขืนใจลูกหนี้เดิมเปนแนแท  แตหากลูกหนี้ใหมไมสามารถตกลง
ที่จะทําการแปลงหนี้ใหมกับเจาหนี้ได ตามาตรา 369 อันเปนลักษณะของสัญญาตางตอบแทนบุคคล
ภายนอกที่เปนคูสัญญาฝายที่ 3 แมมีเพียงสิทธิเรียกรองที่ไดรับโอนมาก็สามารถเขาชําระหนี้แทนผู
โอนสิทธิมาไดตามมาตรา 314 อันเปนการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก นอกจากนั้นบุคคลผูเขาชําระ
หนี้แทนนี้ แมเปนบุคคลภายนอกแตก็ถือไดวาเปนผูมีสวนไดเสียเพราะหากตนไมชําระหนี้ไป ก็จะ
ไมสามารถบังคับตามสิทธิที่ไดโอนมาโดยการโอนสิทธิเรียกรอง การปฎิบัติการชําระหนี้เชนนี้จึงทาํ
ใหเกิดความสมบูรณในลักษณะสัญญาตางตอบแทน คือเจาหนี้ไดรับชําระหนี้และลูกหนี้ก็สามารถ
บังคับตามสิทธิของตนไดในสถานะเจาหนี้เชนเดียวกัน ซ่ึงการพิจารณาเชนนี้เปนลักษณะเดียวกับ
ความเห็นของศาลสูงของรัฐมินิโซตา ประเทศสหรัฐอเมริกา ระหวาง โจทก คือ Glennie I.Epland 
และ Dale L.Epland ซ่ึงทําการฟองจําเลย บริษัทตัวแทนประกันภัย Meade, บริษัทประกันภัย 
Lumbermens Mutual Casualty, บริษัทประกันภัย Reserve Life และบริษัทประกันภัย  National 
Financial ดังขอเท็จจริงตอไปนี้ Glennie และ Bernie Epland ไดซ้ือกรมธรรมประกันสุขภาพกับ
บริษัท Lumbermens Mutual Casualty ซ่ึงลักษณะของจะเปนสัญญาตอเนื่องจนกวาจะมีการบอกเลิก
สัญญา ทั้งนี้ตามสัญญาอาจมีการเปลี่ยนแปลงคาเบี้ยประกันภัยได ในป 1987 กรมธรรมนี้ก็ถูกโอน
ใหแกบริษัทประกันภัย Reserve Life ซ่ึงสัญญาการโอนนี้ไดมีการทําเปนหนังสือสัญญาระหวาง
บริษัท  Lumbermens Mutual Casualty กับบริษัทประกันภัย  Reserve Lifeผู รับโอน  โดยบริษัท 
Reserve Life ไดสงหนังสือบอกกลาวไปยังผูเอาประกัน เพื่อบอกกลาวการโอนกรมธรรมกับ 
Glennie และ Bernie โดยหนังสือบอกกลาวไดแจงถึงความคุมครองที่ยังคงตามสัญญาเดิมไว และ
การสงคาเบี้ยประกันภัยมายัง บริษัทประกันภัย Reserve Life แทนบริษัทเดิม ซ่ึงตอมา Eplands ก็ได
สงคาเบี้ยประกันภัยใหแก บริษัทประกันภัย Reserve Life  
                         
                        ในป 1990 กรมธรรมของ Eplands ไดถูกโอนอีกครั้งจากบริษัทประกันภัย Reserve 
Life ไปยังบริษัทประกันภัย National Financial ผูรับโอน โดยผูรับโอนไดทําหนังสือบอกกลาวไป
ยัง Eplands ผูเอาประกัน ดังเชนที่บริษัท Reserve ไดเคยทํา แตคร้ังนี้ Eplands ตัดสินใจที่จะหา
บริษัทประกันภัยอ่ืนโดยการใหบริษัท National Financial เสนอชื่อตัวแทนประกันภัยใหแกตน 
บริษัท National Financial ไดเสนอชื่อของ William D. Meade และโดยการกระทําผาน Meade นั่น
เอง Eplands ไดหาบริษัทประกันภัยใหมและยินยอมที่จะใหการโอนสัญญากรมธรรมระหวางบริษัท
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ประกันภัย Reserve Life และบริษัทประกันภัย National Financial ตกไปโดยการไมจายคาเบี้ยประ
กันภัย ขอพิพาทที่เกิด คือ บริษัท Lumbermens Mutual Casualty ซ่ึงเปนบริษัทแรกนั้นพนความรับ
ผิดในการเรียกรองคาเสียหายตามกรมธรรมประกันภัยหรือไม25   โดยศาลมีความเห็นวา  
“ ตามหลักทั่วไปแลวคูสัญญาสามารถที่จะโอนสิทธิของตนทั้งหมดใหแกบุคคลอื่นไดโดยไมจําเปน
ตองไดรับความยินยอมของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตหากเปนการโอนในภาระหนี้ภายใตสัญญาแลวคู
สัญญาไมสามารถที่จะโอนไปโดยไมไดรับความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายได การยินยอมของคู
สัญญาอีกฝายในการโอนหนี้ใหบุคคลอื่นยอมถือไดวาเขาอยูในลักษณะการแปลงหนี้ใหม ซ่ึงการ
แปลงหนี้ใหมเชนสัญญานี้จะตองใหคูสัญญาทุกฝายเขารวมตกลงยินยอม และความยินยอมที่จะ
ระงับไปซึ่งหนาที่ของคูสัญญาที่เปนผูโอนนั้นจะเปนความยินยอมอยางแจงชัดจากการแสดงเจตนา
ในสัญญา ดังนั้นตามความคิดเห็นของผูเขียน  ไมวาคูสัญญาจะทําสัญญาโอนหนี้หรือโอนสิทธิกอน
ก็นาที่จะสามารถทําได  เพราะธุรกรรมในปจจุบันตองการความสะดวกคลองตัวในการดําเนินไไป
อยางเทาทันสภาวะเศรษฐกิจโลก  หากมาบังคับที่จะตองทํานิติกรรม  2  แบบในคราวเดียวกันอาจ
เปนความยุงยาก  เพราะการจะทําการโอนสิทธิหรือหนี้ในคราวเดียวกัน  ไมวาจะทําการโอนสิทธิไป
ดวยวิธีการโอนสิทธิเรียกรอง  หรือการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ก็ตาม  รวมท้ังการ
แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้แบบพิธีการเหลานี้จะตองมีคูสัญญาทั้ง  3  ฝายมาตกลงทํา
สัญญากันทั้งหมดในคราวเดียวกัน  ซ่ึงก็มิไดหมายความวาคูสัญญาทั้ง  3  ฝายจะตองเปนบุคคลเพียง
แค  3  คนที่ทําการตกลง  เพราะคูสัญญาอาจหมายถึงกรรมการบริษัทที่จะสามารถลงนามการตัดสิน
ใจในขอสัญญานั้นได  คูสัญญาแตละฝายจึงอาจเปนกลุมคนที่ตองมารวมกันตกลงพิจารณาในขอ
สัญญานั้น ๆ  กระบวนการนี้จึงสรางความซับซอนและลาชาในการดําเนินธุรกรรมทางพาณิชยเปน
อยางยิ่ง  อันเปนการไมสมควรที่จะนํามาบังคับใชในสภาพสังคมและเศรษฐกิจของปจจุบันอีกตอไป 
                         
                        อนึ่ง  ตามที่ทานอาจารย  จุฑา  กุลบุศย  ไดใหความเห็นในสวนที่วาหากคูสัญญาทํา
การโอนทั้งสิทธิและหนาที่ไปในคราวเดียวก็นาที่จะเปนวิธีการแปลงหนี้ใหมไปเสียทั้งหมด26  
                         
                        ตามความเห็นนี้ผูเขียนเห็นวาการที่ทานอาจารยใหความเห็นไปในสวนของการ
แปลงหนี้ใหมเนื่องจากพิจารณาวาการที่คูสัญญาไดทําการโอนทั้งสิทธิและหนาที่ไปในคราวเดียว
นั้นยอมแสดงถึงเจตนาที่คูสัญญามิตองการมีความผูกพันในสวนหนี้นั้นอีก  ดวยเจตนาของคูสัญญา
                                                 
                        25 http://www.findlaw.com. 
                        26 ไกรวัล ชุมวัฒนะ, ปญหากฎหมายเกี่ยวกับการโอนสิทธิเรียกรอง, (วิทยานิพนธ
หลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2528), หนา 133. 
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เชนนี้ก็นาจะตีความไดวาคูสัญญาตองการระงับไปซึ่งนิติสัมพันธทุกดานที่เกี่ยวของในหนี้นั้น  เมื่อ
เจตนาของคูสัญญาเปนไปในทางระงับแหงสิทธิและหนาที่  คูสัญญาก็ควรที่จะทําสัญญากันอยางชัด
แจง  เพื่อบงบอกถึงเจตนาโดยวิธีการแปลงหนี้ใหมทั้งเปลี่ยนตัวเจาหนี้และลูกหนี้  แตก็มินาจะ
หมายความรวมถึงการที่ตองทําสัญญาในคราวเดียวกัน  ดังนั้น  แมคูสัญญาจะมีเจตนาทําสัญญาเปน
การแปลงหนี้ใหมทั้งหมดแลว  ก็ควรที่จะสามารถแบงแยกการทําสัญญาทั้งหมด  ที่ไดคนละคราว
เชนเดียวกับการโอนสิทธิเรียกรองเชนกนั 
                         
                        4.1.2.2  ความไมสมบูรณของสัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนเนื่องจาก
ความเปนโมฆะ 
                         
                        กรณีที่จะกอใหเกิดผลที่เปนโมฆะของการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนมี
ดวยกัน 2 ทาง คือ  
                         
                        ก)  เกิดจากการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ที่ไมไดทําตามแบบของการ
โอนสิทธิเรียกรอง  
                         
                        ตามมาตรา 306 การโอนสิทธิเรียกรองเจาหนี้เกาและเจาหนี้ใหมจะตองทําหนังสือตก
ลงกันในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรอง แตถึงแมวาผูโอนกับผูรับโอนจะไดทําหนังสือกันอยางถูกตอง
แลว ก็หาใชวาผูรับโอนจะนําเพียงหนังสือที่ทํากันนั้นใชยันกับบุคคลภายนอก หรือลูกหนี้ได แตผู
รับโอนจะตองทําเปนหนังสือบอกกลาวหรือใหลูกหนี้ยินยอมเปนหนังสือถึงจะใชอางกับลูกหนี้และ
บุคคลภายนอกได เพราะเจตนาของกฎหมายตองการใหบุคคลภายนอกที่นอกเหนือจากเจาหนี้และ
ลูกหนี้ไดรวมรับรู เพราะการโอนสิทธิเรียกรองประเภทนี้เปนการโอนสิทธิในหนี้อันที่จะพึงชําระ
ตอเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง จึงเปนไปไดยากที่บุคคลภายนอกจะไดลวงรูถึงนิติสัมพันธนี้ 
                         
                        แตหากจะกลาวถึงการโอนสิทธิเรียกรองตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน เนื่องจาก
ประเทศเยอรมันไมมีหลักในเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ เมื่อตองการที่จะทําการ
โอนสิทธิของตนไปคูสัญญาจึงตองทําตามหลักเกณฑในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรอง ในสวนการ
โอนสิทธิเรียกรองในประเทศเยอรมันโดยทั่วไปแลวสัญญาไมตองทําสัญญาเปนลายลักษณอักษร 
เวนแตเปนการโอนไปซึ่งหนี้ในสวนของเรื่องจํานองเทานั้น ถึงแมคูสัญญาที่ทําการโอนสิทธิเรียก
รองระหวางกัน แตก็ยังคงตองแจงการโอนไปยังลูกหนี้เพื่อใหลูกหนี้ไดรับรูวาผูถือสิทธิไดมีการ
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เปลี่ยนแปลงแลว แตลูกหนี้ก็ไมไดมีสิทธิที่จะคัดคานการโอนสิทธิเรียกรองนั้นเชนเดียวกับลักษณะ
ของกฎหมายไทย ผลจากการโอนสิทธิไปของคูสัญญาไมทําใหหนี้เดิมระงับ จึงทําใหหลักประกัน
ตางๆโอนไปเปนประกันในหนี้ใหมดวย 
                         
                        ตามลักษณะกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสก็เชนเดียวกัน คือ การแปลงหนี้ใหมไมจํา
ตองมีการทําเปนหนังสือ เพียงแตกฎหมายฝรั่งเศสมีความเขมงวดกวาประเทศเยอรมันในสวนของ
การทําสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จะตองมีหลักฐานเปนหนังสือที่ไดบงบอกการ
แสดงเจตนาแปลงหนี้ใหมระหวางคูสัญญาอยางชัดแจงไวในสัญญา เพื่อที่จะบังคับใชในขอตกลง
ตามสัญญาใหมที่ไดทําการแปลงหนี้ใหมจากสัญญาเดิมอันเปนผลใหหนี้ในสัญญาเดิมระงับไป 
                         
                        อยางไรก็ตามเมื่อกฎหมายของประเทศไทยไดกําหนดแบบไวการทํานิติกรรมนั้น
ยอมตองกระทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด ฉะนั้นหากการแปลงหนี้ใหมไมไดทําตามแบบที่
กฎหมายกําหนดคือ ตามแบบของการโอนสิทธิเรียกรอง การแปลงหนี้ใหมนั้นยอมตกเปนโมฆะ ซ่ึง
ถือไดวาเสียเปลามาแตตน คูกรณีของนิติกรรมที่เปนโมฆะจะคงอยูในฐานะเดิมเหมือนอยางวามิได
เขากระทํากิจการนั้นทีเดียว และหากคูกรณีไดปฏิบัติและรับการปฎิบัติตามนิติกรรมที่เปนโมฆะกัน
ตอไป ก็เรียกวาเปนการกระทําโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได คูกรณีจึงมีสิทธิเรียกรองเอา
คืนตามหลักกฎหมายวาดวยลาภมิควรได27 
                         
                        เมื่อสัญญาแปลงหนี้ใหมในสวนตัวเจาหนี้ตกเปนโมฆะเพราะมิไดทําตามแบบการ
โอนสิทธิเรียกรองแตหากการแปลงหนี้ใหมในสวนลูกหนี้สมบูรณตามหลักเกณฑในเรื่องของ
สัญญาแลว สัญญาแปลงหนี้ใหมจะตองมีผลตกเปนโมฆะทั้งหมดหรือไมเนื่องจากมาตรา 173 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติวา “ถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะนิติ
กรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะทั้งสิ้น เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติการณแหงกรณีวา คูกรณี
เจตนาจะใหสวนที่ไมเปนโมฆะนั้นแยกออกจากสวนที่เปนโมฆะได” 
                         

                                                 
                        27 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี้ แกไข เพิ่มเติม พ.ศ. 
2522 โดย นายจิตติ ติงศภัทิย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพหางหุนสวนจํากัดภาพพิมพ, 2526 ), 
หนา 177. 
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                        ตามหลักแลวถาสวนหนึ่งของนิติกรรมเปนโมฆะ  นิติกรรมทั้งอันก็จะเปนโมฆะไป
ดวย  เพราะในกรณีเปนที่สงสัยตองถือวาคูกรณีไดถือวาขอความทั้งหมดของนิติกรรมเปน 
เอกภาพ คือเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน  จึงแยกออกจากกันไมไดเมื่อสวนหนึ่งเปนโมฆะ  นิติกรรมท้ัง
อันจึงเปนโมฆะดวย28        
                         
                        ตัวอยางเชน  ก.  และ  ข.  ทําสัญญารวมกันเชารถยนตจาก  ค.  โดย  ข. คนเดียว
สําคัญผิดไปวา ค. ใหยืมรถยนตโดยไมคิดคาเชา  สัญญาเชารถยนตนี้จะเปนโมฆะเพราะ  ข.  สําคัญ
ผิดในสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญของนิติกรรม  ถึงแม ก.  จะไมไดสําคัญผิดและประสงคจะเชารถยนต
จาก ข. 
                         
                        แตหลักนี้ก็ไดมีขอยกเวนวา  หากคูกรณีมีเจตนาจะใหสวนที่สมบูรณแยกออกตาง
หากจากสวนที่ไมสมบูรณแลวสวนที่ไมสมบูรณของนิติกรรมคงเปนโมฆะเพียงสวนนั้นเทานั้น  ขอ
สันนิษฐานนี้จึงเปนไปตามหลัก  “อิสระแหงสัญญา”  หรือหลัก  “ความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนา”  คือ
กฎหมายจะตองเคารพตอเจตนาของคูกรณี  ซ่ึงหมายความวาถาเขาตองการใหสวนของนิติกรรมที่
ไมเปนโมฆะผูกมัดเขาอยางใด  ก็ตองเปนไปอยางนั้น  เพราะกฎหมายไมมีเหตุผลขัดขวางสวนของ
นิติกรรมที่สมบูรณ  การที่กฎหมายวางหลักใหนิติกรรมทั้งหมดเปนโมฆะในเมื่อสวนใดสวนหนึ่ง
ของนิติกรรมไมสมบูรณนั้น  เพราะผูรางถือวานิติกรรมที่ทําขึ้นแตละรายยอมรวมกันเปนหนวย ๆ  
คือ มี เอกภาพ  (unite)  และคูกรณีแหงนิติกรรมไดเจรจาตอรองผอนสั้นผอนยาวรวมกันในเอกภาพ
นั้น  ดังนี้  หากบางสวนแหงเอกภาพหรือนิติกรรมใชบังคับไมไดเพราะเปนนิติกรรมทั้งหมดก็ควร
ถือวาไมสมบูรณ  นอกจากจะสันนิษฐานไดวาคูกรณีตกลงยินยอมใหแยกนิติกรรมสวนที่สมบูรณ
ออกตางหากจากสวนที่ไมสมบูรณ29 
                         
                       ขอสันนิษฐานเจตนาของคูกรณีวามีเจตนาที่จะใหสวนที่สมบูรณนั้นแยกออกจากสวน
ที่ไมสมบูรณหรือไมนั้น  จะเห็นไดจากพฤติการณตาง ๆ ในระหวางคูกรณี  และเปนเรื่องการตีความ
การแสดงเจตนา       
                                                 
                        28 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2517),หนา 153. 
                        29 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี้,แกไข เพิ่มเติม พ.ศ. 
2522 โดย นายจิตติ ติงศภัทิย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพหางหุนสวนจํากัดภาพพิมพ, 2526), 
หนา 184. 
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                        นอกจากนี้นั้นการแยกนิติกรรมสวนที่เปนโมฆะและสวนที่สมบูรณออกจากกันได
โดยไมตองอาศัยการตีความจากการแสดงเจตนาของคูสัญญาก็แตโดยการที่คูกรณีไดทําการตกลง
กันไวลวงหนาอยางชัดแจงในการทํานิติกรรมนั้นเองวามีเจตนาจะใหแยกสวนที่ไมเปนโมฆะออก
จากสวนที่เปนโมฆะ  แตทั้งนี้นิติกรรมนั้นจะตองสามารถแยกสวนที่ไมเปนโมฆะออกจากสวนที่
เปนโมฆะไดดวย  ถาไมสามารถแยกออกได  แมจะตกลงกันไวใหแยกสวนที่เปนโมฆะออกจาก
สวนที่ไมเปนโมฆะ  เมื่อไมสามารถแยกได  การที่แสดงเจตนาตกลงกันไวยอมไมมีผล 
                         
                        ตามประเด็นปญหานี้  เปนปญหาที่เกิดขึ้นเมื่อคูสัญญาไดเขาตกลงทําสัญญาแปลง
หนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้และแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  โดยหลักการแลวอยางที่
เจาหนี้ใหมและเจาหนี้เดิมจะตองทําสัญญากันโดยไมสามารถเปลี่ยนแปลงได  อันเปนสัญญาที่มี
แบบกําหนดใหทําเปนหนังสือตามลักษณะของการโอนสิทธิเรียกรองที่มาตรา 349  วรรค 3  ใหนํา
มาบังคับใช  เมื่อกฎหมายไดบัญญัติไวในกรณีนี้  คูสัญญาไมสามารถที่จะตกลงเปนอยางอื่นได 
เพราะผลจากการไมทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว  จะทําใหสัญญาที่ไดทําขึ้นนั้นเปนโมฆะ  แต
กระนั้นก็ตามในสัญญาตางตอบแทนมิไดมีเพียงการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้เทานั้น  
แตยังคงมีอีกนิติกรรมหนึ่งที่รวมอยูในนิติกรรมแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน  คือการแปลง
หนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้  ซ่ึงไมมีแบบกําหนดโดยเฉพาะที่หากคูสัญญาไมไดปฏิบัติตามแลว
สัญญาจะตองตกเปนโมฆะ  ยกเวนเสียแตวาลักษณะสัญญาไดเปลี่ยนไปที่จะตองทําตามแบบที่
กฎหมายกําหนด  อันเปนขอบังคับของประเภทสัญญานั้น ๆ ซ่ึงในสวนนี้จะกลาวในหัวขอตอไป 
                         
                        ปญหาที่เกิดขึ้นโดยสวนใหญจะเปนปญหาที่คูสัญญาฝายหนึ่งตองการจะโอนสิทธิ
และหนาที่ของตนใหแกผูรับโอน  โดยทําการโอนในลักษณะของการโอนสิทธิเรียกรอง  โดยที่คู
สัญญามิไดมีความเขาใจในสวนที่แยกสิทธิและหนาที่ออกจากกัน  อันไมสามารถที่จะใหการโอน
สิทธิเรียกรองไปครอบคลุมลักษณะทั้ง 2 ประการนั้นได  คูสัญญาพึงที่จะตองทําสัญญาการโอน
สิทธิเรียกรองหรือการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้  และการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูก
หนี้แมลักษณะแบบปฏิบัติขอบังคับทุกประการของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้และการ
โอนสิทธิเรียกรองจะเปนเชนเดียวกันทุกประการ  การใชเจตนาแยกแยะทั้ง 2 บทบัญญัติจึงเปนสวน
สําคัญ  อันไดกลาวไวในหัวขอที่แลว  แตในสวนหัวขอนี้การที่คูสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปล่ียนตัวเจาหนี้และการทําการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ยอมแสดงถึงเจตนาอยางชัดแจง
วา  คูสัญญามิตองการที่จะผูกพันทั้งสิทธิและหนาที่ตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตอไป  การที่คูสัญญามี
เจตนาที่จะระงับนิติสัมพันธทั้งสิ้นนี้  จึงเขาลักษณะของการแปลงหนี้ใหม  ดังนั้นตามกระบวนการ
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ที่จะระงับนิติสัมพันธตาง ๆ ที่เกี่ยวกับคูสัญญาอีกฝายโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้และการแปลงหนี้
ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  เมื่อประเด็นที่เกิดขึ้นประกอบดวยสัญญา 2 แบบและเจตนาเพียง
เจตนาเดียว  การแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนนี้จะสามารถแยกสวนไดหรือไม  เพื่อที่สัญญา
ที่เกิดขึ้นจะมิตกเปนโมฆะไปทั้งสิ้น  ในเบื้องตนจําตองพิจารณาในเรื่องของเจตนาเปนพื้นฐาน  
เพราะเจตนาของบุคคลเปนหลักสําคัญซึ่งสงผลตอการแสดงออกทางการกระทํานิติกรรมตาง ๆ  ดัง
นั้นกระบวนการแปลงหนี้ใหมไมวาโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้หรือลูกหนี้ยอมเปนผลที่เกิดจากเจตนาเปน
หลักทั้งสิ้น  เพราะถาการกระทําใดกระทําไปโดยขาดซึ่งเจตนาแลวการกระทํานั้นอาจมีผลทําใหนิติ
กรรมที่ทําไปนั้นตกเปนโมฆะหรือไมเปนผลตามหลักเกณฑการเกิดของสัญญายอมเกิดจากการ
แสดงของเจตนาของบุคคลเพื่อกอสิทธิและหนาที่ผูกพันกันเปนเจาหนี้และลูกหนี้  โดยมีการแสดง
เจตนาผานทางคําเสนอและคําสนองของคูสัญญาทั้ง 2 ฝาย  และเมื่อคําเสนอกับคําสนองถูกตองตรง
กัน  อันแสดงถึงเจตนาของคูสัญญาที่ยอมรับผูกพันตามสัญญาที่ตกลงกัน  เมื่อเจตนาเปนหลักการ
อันสําคัญในการเกิดของสัญญา  การที่บุคคลทั้ง 3 ฝายเขาทํานิติกรรมรวมกันโดยมีเจตนาที่จะระงับ
ไปซึ่งสิทธิและหนาที่ของบุคคลคนนั้น  เปนเพียงเจตนาเดียวหรือ 2 เจตนาแยกกันซึ่งอาจทําใหนิติ
กรรมยอยนั้นแยกออกจากกันได 
                         
                        นิติกรรมเปนเรื่องที่จะทําใหเกิดผลในกฎหมายตามเจตนา  ดังนั้นประการแรกของ
การทํานิติกรรมผูทําสัญญาจะตองมีเจตนามุงตอผลในทางกฎหมาย  เมื่อถึงคราวที่จะตองใช
กฎหมายบังคับกันระหวางคูสัญญา  กฎหมายนั้นจึงควรจะบังคับใหเปนไปตามเจตนาความตั้งใจอัน
แทจริงของเขา  เพราะถาบังคับไปตามรูปแบบภายนอก อาจทําใหเกิดผลในสิ่งที่เขาไมไดทําไว  ไม
ตรงกับเจตนาความตั้งใจอันขัดตอเสรีภาพความ และศักดิ์สิทธ์ิของเจตนาในการทํานิติกรรม  ใน
เร่ืองการพิจารณาเจตนาอันแทจริงของคูสัญญานั้น  นานาประเทศก็มีลัทธิแนวความคิดที่แตกตางกัน
ออกไป 
                         
                        แนวความคิดแรก  เห็นวาในการพิสูจนเจตนาแทจริงนั้น  ไมมีอะไรจะพิสูจนได  
นอกจากกรรมภายนอกซึ่งเปนเครื่องแสดงเจตนา  เพราะตามธรรมดากิริยาวาจาเปนผลของเจตนา  
กิริยาวาจาที่แสดงออกจึงเปนเครื่องพิสูจนเจตนาไดดีกวาอยางอื่น 
 
                        แนวความคิดที่  2  เห็นวา  เมื่อจะตองหาเจตนาที่แทจริงแลว  จะคนหาไดดวยเครื่อง
พิสูจนอยางไรไมสําคัญ  ไมจํากัดวาจะตองใชกรรมภายนอกเปนเครื่องมือสําหรับตรวจเจตนาเทา
นั้น  เครื่องพิสูจนคนหาอยางอื่นมีอยางไรโดยวิธีใด ๆ  ก็ตาม  เอามาใชไดทั้งสิ้น  ขอแตใหไดเจตนา



                                                                                                                                                        
  

119

ที่แทจริงก็แลวกัน  เพราะถาจํากัดลงไปเฉพาะแตกรรมภายนอกเปนเครื่องพิสูจนอยางเดียว  อาจสอง
ไมเห็นเจตนาที่แทจริงก็ได  จะจํากัดใหมีวิธีพิสูจนอยางหนึ่งอยางใดแตอยางเดียวเชนนั้นจึงไมถูก 
                         
                        การพิจารณาในเรื่องการตีความเจตนาของประเทศไทยก็ไดมีหลักเกณฑวางไวใน 
มาตรา  171  “ในการตีความการแสดงเจตนานั้น  ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวน
หรือตัวอักษร”  ตามบทบัญญตัิมาตรา  171  แสดงใหเห็นวาเมื่อเกิดปญหาในการตีความเจตนาของคู
สัญญา  ทานใหเพงเล็งถือเอาเจตนาแทจริง  ไมไดจํากัดวาจะตองเปนเจตนาแทจริงเทาที่พิสูจนเห็น
ไดจากถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร  เพราะกฎหมายมิไดมีจุดประสงคใหถือเจตนาเด็ดขาดตามสิง่ทีคู่
สัญญาไดแสดงออกมาทางกิริยาวาจา  หรือลายลักษณอักษรภายนอก  ดังนั้นเจตนาอาจเปนเรื่องที่จะ
ตองพิเคราะหดูพฤติการณแหงกรณีรวมทั้งปกติประเพณีตอกันรอบขาง  เพื่อหยั่งรูเจตนาที่แทจริง
นั้น       
                         
                        ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาที่ 4450/2542  การตีความในสัญญาจะตองพิจารณาถึง
เจตนาอันแทจริงของคูสัญญาประกอบกับถอยคําสํานวนในสัญญาดวย  แมตามสัญญาระบุวาเปน
สัญญาซื้อขายเครื่องชุมสายโทรศัพทและอุปกรณพรอมทั้งการติดตั้ง  แตในตัวสัญญามิไดระบุคา
เครื่องชุมสายโทรศัพทและอุปกรณประกอบแยกออกตางหากจากราคาคาแรงงานติดตั้ง  และใหถือ
วาภาคผนวกแนบทายสัญญาเปนสวนหนึ่งของสัญญา  และไดกําหนดรายละเอียดราคาไวในภาค
ผนวกแลว  แสดงวาคูสัญญาซื้อขายมีเจตนาที่จะแยกคาเครื่องชุมสายโทรศัพทออกตางหากจากคา
แรงงานติดตั้ง  และคาฝกอบรมตั้งแตการกําหนดราคาและการชําระราคา 
                         
                        สิทธิในทรัพยสินทางปญญาเกี่ยวกับซอฟทแวรเปนคนละประเภทกับกรรมสิทธิ์ใน
เครื่องชุมสายโทรศัพท  กรรมสิทธิ์ในเครื่องชุมสายโทรศัพทเปนทรัพยสิทธิ์ซ่ึงมีวัตถุแหงสิทธิเปน
ตัวทรัพย  สวนสิทธิในทรัพยสินทางปญญาวัตถุแหงสิทธิเปนสิทธิเด็ดขาดของผูสรางสรรคที่จะหวง
กันมิใหผูอ่ืนเขาใชสิทธิที่เจาของงานสรางสรรค  หรือเจาของสิทธิมีอยูแตเพียงผูเดียว  ดังนั้นผูเปน
เจาของกรรมสิทธ์ิในเครื่องชุมสายโทรศัพทกับซอฟแวรซ่ึงเปนชุดคําส่ังที่ใชกับเครื่องชุมสาย
โทรศัพทเพื่อใหเครื่องชุมสายโทรศัพทสามารถทํางานไดตามโปรแกรมที่กําหนดไวเปนคนละคน
กันก็ได  การที่คูสัญญาไดแยกราคาคาเครื่องชุมสายโทรศัพทออกจากราคาคาแรงงานติดตั้งและคา
ฝกอบรมอยางชัดเจน  แสดงวาเจตนาทําสัญญาซื้อขายเครื่องชุมสายโทรศัพทและอุปกรณประกอบ  
กับสัญญาจางทําของคือติดตั้งเครื่องชุมสายโทรศัพทแยกตางหากจากกันเปนสองลักษณะสัญญาใน
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ฉบับเดียวกัน  เมื่อโจทกไดรับชําระภาษีการคาในสวนของสัญญาจางทําของ  จําเลยจึงไมมีอํานาจ
แจงใหโจทกเสียภาษีการคาอีก 
                         
                        อนึ่ง  การทํานิติกรรมนั้นอาจเปนนิติกรรมที่เกิดขึ้นจากบุคคลหลายฝายมารวมมีนิติ
สัมพันธตอกัน  การตีความนิติกรรมหลายฝายนอกจากจะถือวาเจตนารมณของคูกรณีเปนสําคัญแลว  
ก็จะตองพิจารณาดวยวา  นิติกรรมหลายฝายหรือสัญญานั้นมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจง
โดยกฎหมาย หรือเปนการพนพิสัย  หรือขัดขวางตอความสงบเรียบรอย  หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไม  เพราะหากนิติกรรมที่บุคคลทําขึ้นขัดตอความสงบเรียบรอย  และศีลธรรมอันดี
ของประชาชน  นิติกรรมนั้นยอมตองตกเปนโมฆะ  ไมสามารถบังคับใชได  แมคูสัญญาจะมีเจตนา
ที่จะทําสัญญาขึ้นมาเพื่อบังคับใชระหวางกันก็ตาม  ถึงแมเจตนาของคูสัญญาจะเปนสวนที่สําคัญแต
การทําสัญญานั้นยอมมีขอบเขตตามที่กฎหมายกําหนด  ซ่ึงคูสัญญาจะตองปฏิบัติตาม 
                         
                   การตีความเจตนาของคูสัญญาจะนํามาพิจารณาเพียงประการเดียวไมได  ยังตอง
ประกอบการพิจารณาในบทบัญญัติอ่ืนเพื่อจะไดนําหลักเกณฑมาวิเคราะหปญหาที่เกิดขึ้นไดอยาง
ถูกตอง  โดยเฉพาะอยางยิ่งในเร่ืองของสัญญา  มาตรา  368  ไดบัญญัติถึงการตีความสัญญาไววา  
“สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต  โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”  
ตามมาตรา  368  เปนหลักเกณฑการตีความที่กําหนดไวในเรื่องของสัญญาโดยเฉพาะ  เนื่องจากใน
สวนมาตรา  171  อาจเปนการทาํนิติกรรมฝายเดียว  เจตนาจึงเกิดจากบุคคลเพียงคนเดียวที่เขาทํานิติ
กรรมนั้น ๆ  แตการตีความสัญญาจะตองคํานึงถึงความประสงคหรือเจตนาอันมีรวมกันของคูสัญญา
ซ่ึงเปนเจตนาที่คาดหมายในทางสุจริต  และตองคํานึงถึงประเพณีปฏิบัติในระหวางคูสัญญาเอง  
หรือประเพณีในทางการคาดวย30  ดังนั้นไมวาคูสัญญาจะประกอบดวยหลายฝาย  ก็ตองตีความตาม
เจตนาของทั้ง  2  ฝายที่ไดมารวมกัน   
                         
                        ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาที่  1951/2540  ขอความที่ระบุไวในสัญญาเชาที่ดินวา  
เมื่อส้ินอายุสัญญาเชาแลวผูเชาตองร้ือถอนสิ่งปลูกสรางใดๆก็ตามที่มีอยูออกจากที่ดินของผูใหเชา
ทันที โดยไมเรียกรองคาร้ือถอนหรือคาเสียหายใดจากผูใหเชา  สวนสิ่งที่ไดปลูกสรางลงไวในที่ดิน
ของผูใหเชา  ผูเชายอมยกใหเปนกรรมสิทธิ์ของผูใหเชาทั้งสิ้นนั้น  เปนขอความที่ระบุถึงสิ่งกอสราง
                                                 
                        30 จําป โสตถิพันธุ,  คําอธิบายหลักกฎหมาย นิติกรรม-สัญญา พิมพคร้ังที่ 3, 
(กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2540), หนา 276. 
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ไวเปนสองตอน  ตอนแรกระบุให  ผูเชาตองร้ือเมื่อสัญญาเชาส้ินสุดลง  ตอนหลังระบุถึงส่ิงที่ผูเชา
ปลูกสรางวาผูเชาตองยกใหเปนกรรมสิทธิ์ของผูใหเชา  ขอความทั้งสองตอนมีความหมายที่แตกตาง
กัน  คือขอความตอนแรกไมไดกลาวถึงการปลูกสรางแตกลาวถึงการรื้อถอนเลย  แสดงวาขณะทํา
สัญญาเชาที่ดินในที่พิพาทมีส่ิงปลูกสรางของผูเชาอยูกอนแลว  ซ่ึงก็คือบานพิพาทเลขที่  354  และ  
356  ของจําเลยเพราะบานทั้งสองหลังดังกลาวจําเลยปลูกสรางกอนทําสัญญาเชาที่ดินสําหรับขอ
ความในตอนหลังคูสัญญานาจะหมายถึงสิ่งที่จะปลูกสรางหลังจากทําสัญญาเชาที่ดินแลว  ดังนั้น
บานพิพาททั้งสองหลังจึงยังไมเปนของโจทกตามสัญญาเชาที่ดิน  โจทกจึงไมมีสิทธิที่จะหารายได
จากบานพิพาทดังกลาวได 
                         
                        เมื่อไดนําหลักในการตีความเจตนาและการตีความสัญญามาพิจารณาเจตนาของคู
สัญญาที่ทําสัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนแลวจะทราบวา  คูสัญญาทั้ง  3  ฝายมี
สถานะเปนทั้งเจาหนี้และลูกหนี้กัน  โดยแตเดิมสัญญากอนมีการแปลงหนี้ใหมเปนสัญญาตางตอบ
แทนซึ่งจะมีคูสัญญา  2  ฝาย  และทั้ง  2  ฝายก็มีสิทธิและหนาที่เกิดขึ้นพรอม ๆ  กันในขณะทํา
สัญญาไมวาจะเปนสัญญาซื้อขาย  เชาทรัพย  เปนตน ตัวอยางเชน   
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  3059/2538  สัญญาซื้อขายซึ่งเปนประเภทหนึ่งของสัญญาตางตอบ
แทน  ผูซ้ือชอบที่จะปฏิเสธไมชําระราคาจนกวา  ผูขายจะยอมจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินให
ผูซ้ือได  ไมถือวาผูซ้ือผิดสัญญา   
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  4841/2538  สัญญาจะซื้อจะขายระหวางโจทกจําเลยเปนสัญญา
ตางตอบแทนโดยจําเลยตกลงวาจะชําระเงินตามที่ตกลงกัน  สวนโจทกตกลงจะขายที่ดินตามสัญญา    
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  4611/2540  โจทกจําเลยทําสัญญาประนีประนอมยอมความกัน
โดยแตละฝายยอมใหอีกฝายหนึ่งรับโอนมรดกตามสวนที่ตกลงแบงกัน  จึงเปนสัญญาตางตอบแทน    
                         
                        จากลักษณะสัญญาตางตอบแทนที่เกิดขึ้นจึงเห็นไดวาการทําสัญญาเพียงครั้งเดียวได
เกิดลักษณะ  2  ประการของสิทธิและหนาที่ขึ้นมาอันมิไดแยกออกจากกันเปนคนละสัญญา  และ
เจตนาของคูสัญญาก็ไมไดมุงไปที่วาตนจะเกิดทั้งสิทธิและหนาที่ขึ้นมาพรอมกัน  เพียงแตคูสัญญา
จะรับรูในสวนสิทธิและหนาที่ของตนอันเกิดจากผลของสัญญาที่ไดกระทําขึ้น  การทําสัญญาแปลง
หนี้ใหมก็นาจะมีคลายกันในสวนการเกิดของสัญญานี้  เนื่องจากคูสัญญาผูโอนสิทธิและหนาที่ยอม
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มีเจตนาที่จะระงับไปซึ่งสัญญาเดิมที่ตนไดเคยมีนิติสัมพันธไว  ในสวนของผูรับโอนก็มีเจตนาที่จะ
รับโอนสิทธิทุกอยางรวมทั้งรับรูในหนาที่อันจะเกิดขึ้นแกตน  ในทายสุดบุคคลอีกฝายสุดทายก็จะ
เปนผูรับรูและยินยอมตามที่ตนไดทําสัญญาไวกับคูสัญญาคนใหมตามเจตนาของ  3  คน  ซ่ึง
พิจารณาตามลักษณะการทําสัญญาจึงควรจะเปนเจตนาเดียวที่ตองใหบุคคลภายนอกผูกพัน และ
ระงับนิติสัมพันธกับบุคคลอันเปนคูสัญญาเดิมที่มีความประสงคจะโอนสิทธิ และหนาท่ีของตนไป  
แมเจตนาที่เกิดขึ้นเปนเจตนาเดียว  แตแบบพิธีการที่ตองประกอบดวยการแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปล่ียนตัวเจาหนี้และลูกหนี้อันเปนแบบของ  2  ลักษณะสัญญา  ถาถือเอาหลักการตีความเจตนาหรือ
หลักเสรีภาพแหงการแสดงเจตนาเปนที่ตั้งยอมมองจากเจตนาของคูสัญญาเปนหลัก  อันเปนเจตนา
เดียวที่เกิดขึ้นในการทําสัญญานั้น ๆ  เมื่อเปรียบเทียบกับ  คําพิพากษาฎีกาที่  4450/2542  ที่ศาลฎีกา
ไดตีเจตนาของคูสัญญาไววา  “การที่คูสัญญาไดแยกราคาคาเคร่ืองชุมสายโทรศัพทออกจากราคาคา
แรงงานติดตั้งและคาฝกอบรมอยางชัดเจน  แสดงวาเจตนาทําสัญญาซื้อขายเครื่องชุมสายโทรศัพท
และอุปกรณประกอบกับสัญญาจางทําของ คือ ติดตั้งเครื่องชุมสายโทรศัพทแยกตางหากจากกันเปน
สองลักษณะในฉบับเดียวกัน”  ตามคําพิพากษาฎีกานี้  แมสัญญาจะทําในฉบับเดียวกัน  แตเนื่องจาก
เจตนาของคูสัญญามีความประสงคใหแยกตางหากออกจากจึงยึดที่เจตนาของคูสัญญาเปนหลัก  มาก
กวาที่จะคํานึงถึงรูปแบบที่ไดทําสัญญาขึ้นมา 
                         
                        ฉะนั้นเมื่อรูปแบบของการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนประกอบขึ้นมาดวย
เจตนาเพียงเจตนาเดียว  แมจะตองเปลี่ยนทั้งสิทธิและหนาที่  ก็ควรที่จะพิจารณาเปนสัญญาเดียวที่
เกิดขึ้นตามการแสดงเจตนาเปนหลัก  โดยเฉพาะอยางยิ่งการที่คูสัญญาไดรวมกันทําสัญญาพรอมกัน
ภายในครั้งเดียว  ยอมแสดงถึงเจตนาอันชัดแจงที่จะรวมสัญญาแปลงหนี้ใหมนั้นเปนสัญญาเดียวกัน  
เมื่อสัญญาแปลงหนี้ใหมที่ทําขึ้นเปนสัญญาเดียวกันแตการทําสัญญานั้นแมเจตนาจะมีความศักดิ์
สิทธ์ิและกฎหมายไดใหเสรีภาพเพียงใดก็ตาม  ก็ใชวาจะไมมีขอบเขตจํากัด  การที่คูสัญญาแสดง
เจตนาทําสัญญาตอกัน  แมสัญญานั้นจะไมขัดตอความสงบเรียบรอย  และศีลธรรมอันดีของประชา
ชนก็ตาม  แตสัญญาบางประเภทยังประกอบดวยแบบของสัญญาที่ตองปฏิบัติตาม  เมื่อการแปลงหนี้
ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  จะตองปฏิบัติตามแบบพิธีของโอนสิทธิเรียกรอง  การแปลงหนี้ใหม
โดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จึงตองทําเปนหนังสือ  และไดรับความยินยอมหรือบอกกลาวลูกหนี้โดยทํา
เปนหนังสือเชนเดียวกันเหลานี้เปนเจตนารมณของกฎหมายที่ใหความสําคัญกับการโอนสิทธิจาก
บุคคลหนึ่งไปยังอีกบุคคลหนึ่งมากกวาการโอนหนาที่ดวยประการนี้  ถึงสัญญาแปลงหนี้ใหมตาม
สัญญาตางตอบแทนจะไดกระทําขึ้นดวยเจตนาเดียว  อันถือวาคูสัญญาไดทําสัญญาขึ้นเปนสัญญา
เดียว  ก็ยังตองอยูภายใตกฎเกณฑแบบพิธีการของกฎหมายอันวาดวยแบบของการโอนสิทธเิรยีกรอง
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เมื่อเปนเชนนี้หากคูสัญญามิไดปฏิบัติตามแบบโอนสิทธิเรียกรองผลของสัญญายอมตกเปนโมฆะ
ตามมาตรา  152  “การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไวการนั้นเปนโมฆะ”  เมือ่สวน
ของแบบแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ตกเปนโมฆะ  แตหากคูสัญญาไดทําสัญญาแปลง
หนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้อยางถูกตองตามที่มาตรา  349  ไดบัญญัติไวนิติกรรมนี้จึงเปนนิติ
กรรมที่ตกเปนโมฆะเพียงบางสวน  ในกรณีที่นิติกรรมไดตกเปนโมฆะเพียงบางสวนตามบทบัญญัติ
มาตรา  173  ไดบัญญัติไววา  “ถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะนิติกรรมนั้นยอมตกเปน
โมฆะทั้งสิ้น  เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติการณแหงกรณีวา  คูกรณีเจตนาจะใหสวนที่ไม
เปนโมฆะนั้นแยกออกจากสวนที่เปนโมฆะได”  ซ่ึงหมายความวาโดยทั่วไปแลวหากนิติกรรมนั้น ๆ  
ตกเปนโมฆะไมวาเพียงสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมนั้นยอมทําใหสวนที่สมบูรณตกเปนโมฆะไป
ดวย  อันกลายเปนวานิติกรรมนั้นไมมีผลบังคับไปเสียทั้งหมด  แตกฎหมายก็ไดบัญญัติขอยกเวน
เพราะเปนการที่กฎหมายยอมเคารพซึ่งเจตนาของบุคคล  การที่คูสัญญาไดกระทําไปแมจะตกเปน
โมฆะ  ถาพอจะหาชองทางใหเกิดความสมบูรณขึ้นมาได  กฎหมายก็ไมบังคับใหเสียไปทั้งหมด  
สวนที่ดียอมรับบังคับบัญชาใหตามเจตนาของคูสัญญา  สวนไหนที่ตกเปนโมฆะก็ไมยอมรับบังคับ
ให31 
                         
                        แตขอสังเกตบางประการในเรื่องของการที่นิติกรรมมีผลอันตกเปนโมฆะกรรมบาง
สวนนั้น  มักจะเปนนิติกรรมที่ทําขึ้นอันหนึ่งโดยเกิดจากการแสดงเจตนาหลาย ๆ  การแสดงเจตนา
ดวยกัน  และนิติกรรมที่แยกบังคับไดจากสวนที่เปนโมฆะจะตองเปนนิติกรรมที่อยูในลักษณะแยก
กันไดเปนสัดสวนแนนอน  ยกเวนเสียแตวาจะสันนิษฐานไดโดยพฤติการณแหงกรณีวา  คูกรณี
เจตนาจะใหสวนที่ไมเปนโมฆะนั้นแยกออกจากสวนที่เปนโมฆะได   
                         
                        ตัวอยาง  คําพิพากษาฎีกาที่  346/2507  พินัยกรรมที่คูสมรสของผูรับทรัพยตามพินัย
กรรมลงชื่อเปนพยาน  ยอมเปนโมฆะเฉพาะสวนของผูทาํพินัยกรรมผูนั้นเทานั้นสวนขอกําหนดใน
พินัยกรรมที่ใหทรัพยแกผูรับพินัยกรรมคนอื่นยังสมบูรณ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1887/2541  ขอกําหนดในสัญญาการรับทุนไปศึกษาและกลับมา
ทํางานสําหรับผูรับทุนไปศึกษาตางประเทศ  ขอ  12  ที่หามไมใหจําเลยที่  1  ผูรับทุนสมรสตลอด
ระยะเวลาการศึกษาชั้นปริญญาเอก  เมื่อไมมีความสัมพันธกับขอกําหนดในสัญญาขออ่ืนเพียงแต
                                                 
                        31 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 190. 
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เปนขอกําหนดขอหนึ่งในสัญญาซึ่งหากจําเลยที่  1  ผิดสัญญา  โจทกมีสิทธิเรียกเงินประเภทตาง ๆ  
ที่จําเลยที่  1  ผูรับทุนไปเพื่อการศึกษาคืนเปนจํานวน  4  เทาในทันที  แตเมื่อปรากฏวาโจทกมิไดใช
สิทธิตามสัญญาขอดังกลาว  จึงถือวาโจทกและจําเลยที่  1  มีเจตนาแยกขอกําหนดในสัญญาขอนี้
ออกจากขอสัญญาอื่นๆ  เปนการแยกสวนที่ไมสมบูรณออกจากสวนสมบูรณ  ดังนั้น  หนังสือ
สัญญาการรับทุนไปศึกษาขออ่ืน ๆ  นอกจากขอหามในขอ  12  จึงสมบูรณไมเปนโมฆะ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1510/2542  การที่จําเลยผูจํานองและโจทกผูรับจํานองไดทํา
หนังสือมอบอํานาจโดยจําเลยยอมโอนที่ดินพรอมสิ่งปลูกสรางซึ่งเปนทรัพยจํานองใหแกโจทกเมื่อ
จําเลยผิดนัดไมชําระหนี้  อันเปนการฝาฝนบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  
711  นั้น  ยอมมีผลเพียงทําใหขอตกลงดังกลาวไมสมบูรณโดยโจทกจะบังคับหรือปฏิบัติตามขอตก
ลงดังกลาวไมไดเทานั้น  หามีผลทําใหนิติกรรมการจดทะเบียนจํานองระหวางโจทกกับจําเลยใน
สวนอื่นที่กระทําโดยชอบตองเสียไปหรือไมสมบูรณแตอยางใด  เมื่อปรากฏวาจําเลยยังมิไดชําระ
หนี้และจดทะเบียนไถถอนจํานอง  สัญญาจํานองระหวางโจทกกับจําเลยจึงยังมีผลใชบังคับได  
โจทกยอมมีอํานาจฟองจําเลย 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  779/2497  กูเงินโดยมีสัญญากันวาถาไมใชเงินกูคืนผูกูยอมโอน
กรรมสิทธิ์ที่นาให  ขอตกลงนี้เปนโมฆะตามมาตรา  656  วรรคสอง  และวรรคสาม  แตเปนโมฆะ
เฉพาะเรื่องที่ใหติดราคาทรัพยที่ใชแทนเงินกู  ไมทําใหสัญญากูทั้งฉบับตกเปนโมฆะ  สามารถแยก
การกูเงินออกจากขอตกลงที่ผูกูยอมโอนกรรมสิทธิ์ที่นาใหแทนเงินกูได  ผูใหกูสามารถฟองผูกูเรียก
เงินกูตามสัญญากูคืนได 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1319/2512  ผูเยาวทายาทคนหนึ่งทําสัญญาประนีประนอมยอม
ความแบงมรดกกับทายาทอื่น ๆ  โดยผูแทนโดยชอบธรรมของผูเยาว  ใหความยินยอมใหผูเยาวทํา  
แตไมไดขออนุญาตจากศาล  ซ่ึงการทําสัญญาประนีประนอมยอมความของผูเยาวจะตองไดรับ
อนุญาตจากศาลกอนจึงจะทําได  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  เมื่อผูเยาวทําสัญญาประนีประนอมยอมความ
โดยไมไดรับอนุญาตจากศาลแลว  ในสวนขอตกลงของผูเยาวกับทายาทคนอื่น ๆ  นั้นตกเปนโมฆะ  
สําหรับขอตกลงของทายาทคนอื่น ๆ  ก็ปรากฏวาจํานวนทายาท  หรือจํานวนทรัพยมรดกที่จะไดรับ
สวนแบงนั้นสิ่งที่เกี่ยวพันกัน  ไมอาจแบงแยกจากกันได  เม่ือนิติกรรมที่ผูเยาววาจะไดอะไรจากการ
แบงมรดกนี้ตกเปนโมฆะ  นิติกรรมทั้งหมดเปนเรื่องของการแบงมรดกระหวางทายาททั้งหมดนั้น  
ก็ตกเปนโมฆะดวยกันทั้งสิ้น                      
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                        จากแนวคําพิพากษาฎีกาทําใหเห็นไดวาการที่จะเปนโมฆะบางสวนอาจเกิดขึ้นได
จากสัญญาเพียงฉบับเดียวที่คูสัญญาไดทําขึ้นโดยที่สัญญานั้นสามารถแบงออกเปนสัดสวนไดอยาง
ชัดเจน  และเมื่อแบงขอสัญญายอย ๆ  ออกมาแลว  ขอสัญญาเหลานี้จะมีลักษณะที่คอนขางเปนเอก
เทศในเรื่อง ๆ  นั้น  จนอาจเรียกไดวามิไดเกี่ยวของสัมพันธกับสวนอื่น  เพียงแตอยูในสัญญาฉบับ
เดียวกันและรวมเขาเปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาฉบับนั้นเทานั้น  เมื่อเปนเชนนี้การพิจารณาถึง
สัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนแมเปนสัญญาเพียงสัญญาเดียวตามที่วิเคราะหไวขางตน  
แตสัญญาก็ประกอบดวยขอตกลง  2  ประการนี้  คือ  การโอนสิทธิและการโอนหนาที่  ขอตกลงของ
การโอนสิทธิตองกระทําตามแบบวิธีการโอนสิทธิเรียกรองโดยมีบุคคลผูรับโอนและบุคคลผูโอนซึ่ง
ตามสัญญายอมถือวาเปนเจาหนี้เกา  และเจาหนี้ใหมมาเปนผูตัดสินใจแสดงเจตนาในการโอนสิทธิ  
ดังนั้นบุคคล  2  ฝายนี้จึงมีความสําคัญในสวนของการโอนสิทธิอยางยิ่ง  ในอีกแงหนึ่ง  สวนของ
การโอนหนาที่ตองทําตามการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้บุคคลที่เขามามีความสําคัญใน
นิติกรรมนี้  คือ  บุคคลภายนอกอันเรียกตามสัญญาแปลงหนี้ใหมไดวาลูกหนี้ใหม  กับเจาหนี้  2  
ลักษณะนิติกรรมที่เกิดขึ้นในสัญญาฉบับเดียว  ถากลาวคือ จุดประสงคแลวยอมมีความแตกตางกัน
อยางเห็นไดชัดเพราะสวนหนึ่งเปนเรื่องของสิทธิเรียกรอง  แตอีกสวนหนึ่งเปนเรื่องของหนาที่  ดัง
นั้นความสัมพันธของ  2  สวนนี้จึงควรที่จะสามารถแยกออกเปนสัดสวนไดอยางชัดเจน  และบังคับ
กันไปตามแนวลักษณะของตน  แตอีกประการหนึ่งนอกเหนือจากวัตถุประสงคของนิติกรรมแลว  คู
สัญญาอาจเปนสวนหนึ่งที่เปนสวนสําคัญในความสัมพันธระหวาง  2  สัญญานี้  เมื่อไดทําการ
วิเคราะหจะพบวา  บุคคลที่มีความสําคัญของทั้ง  2  ลักษณะไมวาจะเปนทางดานสิทธิหรือทางดาน
หนาที่ยอมเปนบุคคลภายนอกที่เขามาเกี่ยวพันในสัญญานี้  บุคคลภายนอกเขามาเปนเจาหนี้  และลูก
หนี้ใหมในสัญญาแปลงหนี้ใหม  อันเปนตัวเชื่อมของนิติกรรมทั้ง  2  ลักษณะเพียงแตวาการเชื่อมใน
บุคคลคนเดียวนั้น  บุคคลนั้นทําหนาที่หนึ่ง ๆ  ตอลักษณะสัญญาหนึ่ง ๆ  อันหมายความวาเมื่อ
สัญญานั้นเปนสัญญาเพื่อการโอนสิทธิเรียกรอง  บุคคลภายนอกผูนั้นจะทําหนาที่เปนเจาหนี้ใหมผู
รับโอนสิทธิเรียกรอง  ในสวนของการโอนหนี้  บุคคลภายนอกก็จะทําหนาท่ีเปนลูกหนี้ใหมโดยจะ
เปนคูสัญญากับเจาหนี้คนเดิม  ดังนั้นสถานะ  2  สถานะของบุคคลภายนอกแมเปนบุคคลคนเดยีวกนั  
ก็จะดํารงสถานะในลักษณะนิติกรรมที่แตกตางกัน  มิไดเชื่อมตอหรือคลุมทั้ง  2  สถานะภายในนิติ
กรรมเดียว  จึงทําใหสัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนสามารถแยกเปนสัดสวนไดอยาง
ชัดเจน 
                         
                        แตกระนั้นก็ตามถึงสัญญาแปลงหนี้ทั้ง 2 ลักษณะจะแบงแยกออกไดอยางชัดเจน แต
ตามการแสดงเจตนาของคูสัญญาแลวจะพบวา คูสัญญาทั้งหมดไดเขาตกลงทําสัญญาแปลงหนี้ใหม
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ระหวางกันอันไดแก แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ และการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยน
ตัวลูกหนี้ ซ่ึงแสดงเจตนาอยางชัดแจงที่จะระงับไปซึ่งสิทธิและหนาที่ของผูโอน รวมทั้งยังแสดงถึง
เจตนาที่ตองการจะรับไปทั้งสิทธิและหนาที่ของผูรับโอน การที่คูสัญญาตกลงทําการแปลงหนี้ใหม
จึงหมายความถึงไมตองการที่จะผูกพันในมูลหนี้ตามสัญญานั้นอีกตอๆไป ซ่ึงมาตรา 171 ก็ใหตี
ความถึงเจตนาอันแทจริงของคูสัญญา เมื่อคูสัญญามีเจตนาที่จะระงับไปซึ่งสิทธิและหนาที่ทั้งหมด
ของผูโอนภายในครั้งเดียวของการทําสัญญาจึงไมสามารถทําการพิจารณาไดวาคูกรณีเจตนาจะให
สวนที่ไมเปนโมฆะนั้นแยกออกจากสวนที่เปนโมฆะไดตามมาตรา 173 รวมทั้งไมอาจตีความอันจะ
ทําใหเกิดผลบังคับในสวนที่สมบูรณได เพราะสัญญาเชนนี้ไมสามารถตีความไดหลายนัยตามมาตรา 
10 และยิ่งไปกวานั้นตามมาตรา 174 ไดบัญญัติวา “การใดเปนโมฆะแตเขาเปนลักษณะนิติกรรม
อยางอื่นซึ่งไมเปนโมฆะใหถือตามนิติกรรมซึ่งไมเปนโมฆะ ถาสันนิษฐานไดโดยพฤติการณแหง
กรณีวา หากคูกรณีไดรูวาการนั้นเปนโมฆะแลว ก็คงไดตั้งใจมาตั้งแตแรกที่จะทํานิติกรรมอยางอื่น
ซ่ึงไมเปนโมฆะนั้น” ตามกรณีที่เกิดขึ้นนี้คงไมสามารถตีความไปไดวาคูสัญญาจะตองการเพียงการ
โอนสิทธิเรียกรอง เพราะคูสัญญาไดตั้งใจกระทําสัญญาแปลงหนี้ใหมอันเปนเจตนาที่เห็นไดอยาง
ชัดเจนที่ตองการจะใหหนี้ระงับไป นอกจากจะพิจารณาใหเขาในลักษณะของการโอนสิทธิเรียกรอง 
สัญญาที่ทําขึ้นก็ตกเปนโมฆะเชนเดียวกัน เพราะแบบของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ 
และแบบของการโอนสิทธิเรียกรองมีลักษณะเชนเดียวกัน จึงไมสามารถที่จะตีความไปตามมาตรา 
174 เพื่อบังคับตามลักษณะอื่นที่ไมเปนโมฆะได   ฉะนั้นเมื่อยึดถือในสวนเจตนาเปนหลักการแปลง
หนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน เชนนี้จึงตองตกเปนโมฆะไปทั้งส้ิน มาตรา 351 ซ่ึงไดบัญญัติวา “ 
ถาหนี้อันจะพึงเกิดขึ้นเพราะแปลงหนี้ใหมนั้นมิไดเกิดขึ้นก็ดี ไดยกเลิกเพราะมูลแหงหนี้ไมชอบดวย
กฎหมาย หรือเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันมิรูถึงคูกรณีก็ดี ทานวาหนี้เดิมนั้นก็ยังหาระงับส้ินไป” 
ผลจากมาตรา 351 ทําใหคูสัญญาเดิม คือ ผูโอนจะดํารงอยูถึงสิทธิและหนาที่ที่ตนมีเจตนาที่จะโอน
ไปเชนเดิม และบุคคลภายนอกก็ไมไดรับทั้งสิทธิและหนาที่ที่ไดทําการโอนไปตามสัญญาแปลงหนี้
ใหมเนื่องจากความเปนโมฆะของสัญญา โดยสรุปแลวคูสัญญาทั้ง 3 ฝายจึงกลับเขาสูสถานะเดิม
กอนไดมกีารทําสัญญาแปลงหนี้ใหมตอกัน 
                         
                        ข)  เกิดจากการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ที่มิไดทําตามแบบที่กําหนดเอาไว  
 
                        ดังที่เคยกลาวมาแลววา แนวคิดในเรื่องแบบที่ตองทําเปนหนังสือ มีความคิดแตกตาง
กัน 2 แนวทาง 
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                        แนวความเห็นแรก  คือ  แนวของคําพิพากษาฎีกา  ที่มีความเห็นในทางที่วาหากเดิม
การสัญญาที่คูกรณีไดทํากันเปนสัญญาที่กฎหมายไดกําหนดแบบที่จะตองปฏิบัติ  โดยคูสัญญาจะ
ตองทําเปนหนังสือ  ฉะนั้นเมื่อคูสัญญาไดทําการแปลงหนี้ใหมการแปลงหนี้ใหมนั้นจําตองใหคู
สัญญาทําเปนหนังสือ เชนเดียวกับสัญญาเดิมที่เคยไดทํามากอนการแปลงหนี้ใหม 
                         
                        แนวความเห็นที่  2  โดยทานอาจารย  เสนีย  ปราโมช  ใหความเห็นวา   

              “ถาหนี้เดิมเปนหนังสือ  การแปลงหนี้ใหมจะตอง
ทําเปนหนังสือดวย  ทั้งนี้ดู ๆ  ก็ถูกตองตามตรรกวิทยาดี  
และบางทีจะเอาหลักในวิธีพิจารณามาชวยสนับสนุนวา  เมื่อ
สัญญาไดทํากันไวเปนหนังสือแลว  การแกไขเปลี่ยนแปลง
อยางใดในสัญญานั้นจะตองทําเปนหนังสือดวย  แตหลักดั่งนี้
หากเปนจริง  ก็จะตองรับวาไดคิดประดิษฐ  ขึ้นนอกบท
บัญญัติในประมวลแพงและพาณิชยลักษณะแปลงหนี้ใหม  
เพราะไมมีที่ไหนวาไวเลย  จะคิดเอาเองไมได”32 

                         
                        การเกิดของสัญญานั้น นอกจากคําเสนอที่ผูเสนอทําสัญญาไดมีเจตนาสงไปใหอีก
ฝายหนึ่งตกลงทําสัญญาดวยยังคงตองมีเจตนาถูกตองตรงกันกับคําสนองที่สงมาจากผูรับคําเสนอ 
เพื่อสนองตอบการเสนอของบุคคลฝายที่สงมา33  แตในสัญญาบางประเภทนั้นกฎหมายไดบังคับที่
จะตองมีการทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด โดยแบบของนิติกรรมนี้มี 3 ชนิด คือ 
                        1.  ทําเปนหนังสือ และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ เชน สัญญาซื้อขาย
อสังหาริมทรัพย เปนตน 
                        2.  ทําเปนหนังสือระหวางคูกรณี เปนการที่คูสัญญาทั้ง 2 ฝายจะตองแสดงเจตนาของ
ตนลงในหนังสือฉบับเดียวกัน เพียงแคมีจดหมายตอบโตกันไมเพียงพอที่จะถือไดวาไดกระทําใหถูก
ตองตามแบบของสัญญา 
                        3.  ทําตามแบบพิเศษที่กฎหมายกําหนดไวเปนพิเศษเฉพาะนิติกรรมนั้นๆ เชน  
                                                 
                        32 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1575. 
                        33 อักขราทร จุฬารัตน, คําอธิบาย วิชากฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรม
สัญญา, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมิตรนราการพิมพ, 2531),หนา 116. 
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ตั๋วแลกเงิน,  ตั๋วสัญญาใชเงิน เปนตน34 
                         
                        ดังนั้นการแปลงหนี้ใหม แมหนี้เดิมจะเปนเชนไร แตเมื่อคูสัญญาทําการแปลงหนี้กัน
แลวสัญญาใหมก็ตองเปนไปตามหลักเกณฑ หรือแบบตามที่กฎหมายกําหนดไว มิฉะนั้นสัญญาใหม
ก็อาจจะเปนโมฆะได ในกรณีของการแปลงหนี้ใหมแลวถาสัญญาที่ทําขึ้นมาใหมจะตองเปนสัญญา
ที่มีแบบตามที่กฎหมายบังคับไว แลวคูสัญญาไมปฏิบัติตามแบบการแปลงหนี้ใหมนั้น ผลก็คือจะตก
เปนโมฆะ เสียเปลาตั้งแตตน สัญญาที่เปนโมฆะยอมไมเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิและหนาที่อยาง
ใดๆในทางกฎหมาย ทุกอยางก็ยังคงอยูในสภาพเชนเดียวกับสภาพกอนทํานิติกรรม ซ่ึงจะหมาย
ความวาคูสัญญาก็ตองไปบังคับกันตามสัญญาเดิมที่เคยไดทํามา  
                         
                        ตัวอยางเชน นาย ก.ขับรถยนตดวยความเร็วสูงจึงไมสามารถหยุดรถไดทัน นาย ก.จึง
ไดขับรถไปชนกับวัวของนาย ข.ที่นาย ข.กําลังจูงขามถนน ทําใหวัวของนาย ข.ไดรับบาดเจ็บ ดังนั้น
นาย ก.มีความผิดฐานละเมิดทําใหทรัพยสินของนาย ข.เสียหาย นาย ข.จึงมีสิทธิเรียกใหนาย ก. 
ชําระคาสินไหมทดแทนได ตอมานาย ก. กับนาย ข. ตกลงกัน เปล่ียนจากการเรียกคาสินไหมทด
แทนเพื่อการละเมิดมาเปนทําสัญญาซื้อขายวัวตัวที่ไดรับบาดเจ็บแทน การกระทําของนาย ก. และ
นาย ข. ไดเปลี่ยนหนี้อันเปนมูลหนี้ละเมิดมาเปนมูลหนี้ตามสัญญาซื้อขาย โดยการซื้อขายโคหรือ
กระบือนี้ตองทําตามแบบที่กําหนดไวตามมาตรา 456 ที่บัญญัติไววา “การซื้อขายอสังหาริมทรัพย 
ถามิไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ไซร ทานวาเปนโมฆะ วิธีนี้ใหใชถึงการ
ซ้ือขายเรือกําปนหรือเรือมีระวางตั้งแตหกตันขึ้นไป เรือกลไฟหรือรถยนตมีระวางตั้งแตหาตันขึ้น
ไป ทั้งซื้อขายแพและสัตวพาหนะดวย” การซื้อขายวัวระหวางนาย ก. และนาย ข. ตองทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอเจาพนักงาน ถาการซื้อขายนี้ไมไดทําตามที่กฎหมายกําหนดไว ผลก็คือ
สัญญานี้เปนโมฆะ นาย ก. ไมสามารถบังคับนาย ข. ใหสงมอบ วัวใหตนได นาย ข. ไมสามารถที่จะ
บังคับนาย ก. ใหชําระหนี้คาซ้ือขายวัวไดเชนเดียวกัน ดังนี้นาย ก. และนาย ข. ก็ตองไปบังคับตาม
มูลละเมิดที่นาย ก. ไดกอข้ึนไวตามเดิม 
                         
                        ตามตัวอยางนี้มูลหนี้ละเมิดไมใชสัญญา และไมจําเปนตองทําเปนหนังสือระหวาง
กัน แตเมื่อทําการแปลงหนี้ใหมแลวกลายเปนสัญญาซื้อขายที่มีบทบัญญัติบังคับใหเปนไปตามแบบ 
                                                 
                        34 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2517), หนา 130. 
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สัญญานั้นก็ตองเปนไปตามแบบ ไมควรที่จะมายึดติดกับหลักที่วา ถาเดิมสัญญาเปนหนังสือแปลง
หนี้ก็ตองทําเปนหนังสือ เชนในกรณีนี้หนี้เดิมไมตองทําเปนหนังสือ ไมมีแบบบังคับ จะยึดติดวาเมื่อ
แปลงหนี้แลวก็ทําตามแบบมูลหนี้กอน คือ ซ้ือขายไมตองทําเปนหนังสือก็เห็นวานาจะไมสมควร
เปนเชนนั้น 
                         
                        ในอีกแงมุมหนึ่ง ถาสัญญาที่มีไวแตเดิมเปนสัญญาที่ตองทําเปนหนังสือ เชนสัญญา
กูยืมเงินเกินกวา 50 บาทแลวตอมาแปลงหนี้ใหมเปนสัญญาที่ไมตองทําเปนหนังสือเชน สัญญาจาง
แรงงาน ก็ไมเห็นวาควรจะตองทําเปนหนังสืออีก เพราะสัญญาจางแรงงานก็สามารถบังคับกันได
ตามกฎหมาย และผูกพันคูสัญญาทั้ง 2 ฝาย การทําสัญญาจางแรงงานเปนหนังสือก็ไมนาจะได
ประโยชนอยางใดเพิ่มขึ้นมา นอกเหนือจากมีหลักฐานผูกมัดแนนหนาขึ้น 
                         
                        เมื่อพิจารณาไดเชนนี้ เร่ืองแบบของการแปลงหนี้ใหมจึงไมควรยึดติดอยูกับสัญญา
เดิมที่มีขึ้นอยูกอนการแปลงหนี้ 
                         
                        แปลงหนี้ใหมเปนสวนหนึ่งของการระงับหนี้เพียงแตแปลงหนี้ใหมไมไดระงับหนี้
จบสิ้นกันไป แตเมื่อมีการแปลงหนี้แลวก็จะมีหนี้ใหมเกิดขึ้น โดยเกิดจากการเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระ
สําคัญของหนี้ไมวาตัวหนี้ เจาหนี้หรือลูกหนี้ ดังนั้นเมื่อมีการแปลงหนี้ใหมแลวยอมหมายถึงเจตนา
ที่ตองการระงับไปซึ่งสิทธิเดิมหรือหนาที่ที่ตนมีอยูเดิมแลวใหไปบังคับกันตามมูลหน้ีใหมหรือ
บุคคลใหมที่รับโอนสิทธิและหนาที่จากการแปลงหนี้ไป ปญหาในกรณีนี้อาจจะไมเกิดหากเปน
สัญญาแปลงหนี้ธรรมดาที่ฝายหนึ่งเปนเจาหนี้และอีกฝายเปนลูกหนี้ แตปญหาโมฆะบางสวนของ
สัญญาแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้อาจเกิดไดในการแปลงหนี้ใหมตามสัญญาตางตอบแทน  
                         
                        ตัวอยาง  เดิมนาย  ก.  ไดทําสัญญาเชาซื้อรถยนตจากนาย  ข.  ตอมานาย  ก.  ไม
ตองการที่จะใชรถยนตที่เชาซื้อมาจากนาย  ข.  อีก  นาย  ก.  จึงไดบอกกลาวกับนาย  ข.  วาตนจะ
โอนสิทธิและหนาที่ในสัญญาเชาซื้อรถยนตนี้ใหแก  นาย  ค.  ใหนาย  ข.  เขามารวมตกลงทําสัญญา
แปลงหนี้ใหมพรอมกัน  ในวันทําสัญญานาย  ก.  นาย  ข.  และนาย  ค.  ไดเขามาตกลงทําสัญญา
แปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวเจาหนี้และลูกหนี้  เพื่อใหนาย  ค.  รับไปทั้งสิทธิและหนาที่ของ  นาย  
ก.  แตดวยเพราะไมไดคํานึงถึงสัญญาเชาซื้อที่จะตองทําเปนหนังสือ  นาย  ข.  และนาย  ค.  ทํา
สัญญากันตามแบบของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้เทานั้น 
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                        ดังตัวอยางนี้เปนสัญญาเชาซื้อรถยนตอันเปนลักษณะหนึ่งของสัญญาตางตอบแทนที่
ไดมีการแปลงหนี้ใหมทั้งตัวเจาหนี้และลูกหนี้  เพียงแตการทําสัญญาแปลงหนี้ใหมนั้นถูกตองตาม
หลักเกณฑของมาตรา  349  และมาตรา  350  ถึงแมคูสัญญาทั้ง  3  ฝายจะทําสัญญาตอกันอันเปน
สัญญาแปลงหนี้ใหมอยางถูกตองตามบทบัญญัติในสวนแปลงหนี้ใหม  แตสัญญาอันเปนสัญญา
เบื้องตนกอนการแปลงหนี้ใหมเปนสัญญาเชาซื้อ  ซ่ึงตามสัญญาเชาซื้อ  มาตรา  572  ไดบัญญัติวา  
                         “อันวาเชาซ้ือนั้น  คือสัญญาซึ่งเจาของเอาทรัพยสินออกใหเชา  และใหคํามั่นวาจะ
ขายทรัพยสินนั้นหรือวาจะใหทรัพยสินนั้นตกเปนสิทธิแกผูเชา  โดยเงื่อนไขที่ผูเชาไดเงินเปน
จํานวนเทานั้น  เทานี้คราว 
                        สัญญาเชาซื้อนั้นถาไมทําเปนหนังสือ  ทานวาเปนโมฆะ” 
                         
                        จากบทบัญญัติของมาตรา  572  นี้  การทําสัญญาเชาซื้อจะตองทําเปนหนังสือเสมอ
ไมว าทรัพย สินที่ เช าซื้ อจะเปนสั งหาริมทรัพยห รืออสังหาริมทรัพยก็ตาม   โดยเฉพาะ
อสังหาริมทรัพยนั้นการเชาซื้อก็ทําเพียงเปนหนังสือก็เพียงพอไมตองไปจดทะเบียนตอพนักงานเจา
หนาที่  แมวาจะเปนการเชาซื้ออสังหาริมทรัพย  ที่มีระยะเวลาเกินกวา  3  ปขึ้นไปก็ตาม  ในทาง
ปฏิบัติเปนที่เขาใจวาหนังสือของสัญญาเชาซ้ือจะตองมีขอความแสดงใหเห็นวา  ไดมีการทําสัญญา
เชาซื้อ  คือมีรายละเอียดครบตามที่กําหนดไวในมาตรา  572  โดยมีคูสัญญา  2  ฝาย  และมีการลง
ลายมือช่ือของคูสัญญาทั้ง  2  ฝายดวย35 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1800/2511  ตาม  ป.พ.พ.  มาตรา  572  ที่วาสัญญาเชาซื้อ  ถาไม
ทําเปนหนังสือเปนโมฆะนั้นหมายความวา  คูสัญญาตองลงลายมือช่ือในสัญญาทั้งสองฝาย  ถาฝาย
ใดมิไดลงลายมือช่ือในสัญญาจะถือวาฝายนั้นทําหนังสือสัญญาดวยมิได  ดังนั้นหากวาผูเชาซื้อลง
ลายมือช่ือในสัญญาแตฝายเดียว  สัญญาเชาซื้อยอมเปนโมฆะ  ผูใหเชาซื้อจะฟองใหผูเชาซ้ือปฏิบัติ
ตามสัญญาไมได 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่  953/2520  สัญญาเชาซื้อตามมาตรา  572  หมายความถึงวาเจาของ
ทรัพยสินและผูเชาซื้อจะตองลงชื่อในสัญญาเชาซื้อดวยกันทั้งสองฝาย 
 

                                                 
                        35 ไผทชิต เอกจริยากร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชาทรัพย-เชา
ซ้ือ, ( กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2540 ), หนา 252. 
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                        เชาซื้อรถยนตตองทําเปนหนังสือ  บริษัทจํากัดผูใหเชาซื้อมีขอบังคับวา  กรรมการ  2  
คนรวมกันลงลายมือช่ือประทับตราของบริษัทจึงผูกพันบริษัท  เมื่อกรรมการนายเดียวลงลายมือช่ือ  
จึงเทากับผูใหเชาซื้อไมไดลงชื่อในสัญญา  สัญญาเชาซื้อเปนโมฆะ  บริษัทฟองเรียกรถยนตคืนหรือ
ใชราคาและคาเสียหายไมได 
                         
                        เมื่อสัญญาเชาซื้อที่มิไดทําเปนหนังสือนั้นตกเปนโมฆะ  ผลแหงสัญญาเชาซ้ือที่ตก
เปนโมฆะ  คือ  สัญญาเชาซื้อเปนอันเสียเปลา  ไมเกิดผลในกฎหมายแตอยางไร  คือเสมือนวาคูกรณี
ไมไดทําสัญญากันเลย  ฉะนั้นถาฝายใดสงมอบสิ่งใดใหแกกันไป  ก็ยอมเรียกคืนไดในฐานะลาภมิ
ควรได 
                         
                        ตามประเด็นปญหานี้จะพบวาเกิดแบบของสัญญาขึ้น  2  แบบ  คือสัญญาแปลงหนี้
ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้กับสัญญาเชาซื้อ  สัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตวัลูกหนี้เปน
สัญญาที่คูสัญญาตองปฏิบัติตามมาตรา 350 คือเจาหนี้ตองทําสัญญาแปลงหนี้ใหมกับลูกหนี้ใหม  
โดยเปนการไมขืนใจ  ลูกหนี้เดิม  การทําสัญญานี้อิงตามหลักมาตรา  349  คือทําสัญญาระหวางคู
กรณีที่เกี่ยวของการทําสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ไมมีแบบทางกฎหมายที่มากําหนด
วาตองมีหลักฐานเปนหนังสือหรือทําเปนหนังสือ แตกระนั้นก็ตามถึงแมวาคูสัญญาจะมีอิสระในการ
ทําสัญญา  แตก็มิไดหมายความวาคูสัญญาจะทําสัญญาไดโดยไมมีขอบเขตของกฎหมาย  เพราะ
ประการสําคัญเบื้องตนในการทําสัญญา คือสัญญานั้นจะตองเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ตามมาตรา  150  จึงเห็นไดวาแมคูสัญญาจะมี
เสรีภาพในการทําสัญญาเพียงใดก็ตองไมเกินไปกวากรอบที่กฎหมายกําหนด  ดังนั้นสัญญาจึงตอง
ปฏิบัติตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว เพราะตามมาตรา 152 ไดบัญญัติใหนิติกรรมที่มิไดทําขึ้นโดย
ถูกตองตามแบบของสัญญานั้น นิติกรรมนั้นเปนโมฆะ ในสวนของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัว
ลูกหนี้  มาตรา  350  ไดแสดงเจตนารมณที่ใหความสําคัญตอสัญญาที่จะบังคับระหวางลูกหนี้ใหม
กับเจาหนี้มากกวาสัญญาเดิมโดยการบัญญัติใหผูที่เกี่ยวของในสัญญาที่จะตองมีนิติสัมพันธรวมกัน
คือลูกหนี้คนใหมกับเจาหนี้  ดวยการตอมาบุคคลที่จะมีบทบาทในสัญญาที่จะมีสิทธิและอํานาจหนา
ที่ในการบังคับระหวางกันและกันคือ คูสัญญาทั้ง 2  ฝายนี้  โดยใชการแปลงหนี้ใหมเปนเครื่องมือ
ในการเปลี่ยนสิทธิและหนาที่จากการบุคคลหนึ่งมาเปนอีกบุคคลหนึ่งเทานั้น  สัญญาแปลงหนี้ใหม
จึงเปนเครื่องมือเชื่อมตอเพื่อสงใหคูสัญญาคูใหมไดปฏิบัติตอกันตามสัญญาที่โอนไป  อาจกลาวได
วาในทายที่สุดแลว  สัญญาที่มีบทบาทสําคัญระหวางคูสัญญาคูใหม  ก็คือ  สัญญาเดิมที่ไดโอนมา
นั่นเอง  จากที่ยกตัวอยางในสัญญาเชาซื้อมา  เมื่อสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ไมเกิด
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การตัดขัดเนื่องจากคูสัญญาไดปฏิบัติถูกตองตามแบบของการแปลงหนี้ใหมแลว  คูสัญญาก็ยังตอง
ไดรับผลจากการที่มิไดทําสัญญาเปนหนังสือ  คือสัญญาเชาซื้อนั้นตกเปนโมฆะเมื่อสัญญาเชาซื้อตก
เปนโมฆะแลว  ก็ไมสามารถนํามาใชบังคับได  คูสัญญาจึงเหมือนไมมีสิทธิและหนาที่ตอกันเชน
กอนทําสัญญา  เมื่อสัญญาที่เกิดจากการแปลงหนี้ใหมใชบังคับไมได  คูสัญญาจึงกลับเขาสูสถานะ
เดิมคือบุคคลภายนอกก็มิไดเปนลูกหนี้ใหมตามสัญญาเชาซื้อ  และเจาหนี้ก็ยังคงเปนเจาหนี้  สัญญา
เชาซื้อมิไดโอนหนาที่ตามสัญญาเชาซื้อไป  ทําใหสัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนมี
ความสมบูรณในลักษณะเดียวกันคือ  ลักษณะแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ 
 
                        ในเรื่องแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนนี้ ไพโรจน วายุภาพ ไดใหความเห็นวา  

              “สําหรับสัญญาตางตอบแทนนั้นเจาหนี้ลูกหนี้ตาง
ฝายตางเปนเจาหนี้ลูกหนี้ซ่ึงกันและกันเทากับมีหนี้สองราย
ในมูลหนี้เดียวกันจึงตองแยกพิจารณาวาเปนการโอนหนี้ราย
ใดหรือเปนแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ของหนี้รายใด 
สวนหนี้อีกรายหนึ่งตองวากันตางหากโดยยังคงถือหลัก
สัญญาตางตอบแทนที่วาอีกฝายจะไมชําระหนี้ตอบแทนได
อยูเพียงแตลูกหนี้กับเจาหนี้มิใชคนเดียวกันอีกตอไป ดังนั้น
ถาเปนการแปลงหนี้ใหมในสวนของความเปนเจาหนี้ในหนี้
แตละรายก็ตองทําเปนสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง ลูกหนี้ใน
ฐานะที่ตนเปนเจาหนี้ในหนี้รายใดการแปลงหนี้ใหมโดย
เปลี่ยนตัวเจาหนี้ในหนี้รายนั้นก็ตองทําเปนสัญญาโอนสิทธิ
เรียกรองเชนกัน 
                        แตถาจะแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้
ของหนี้รายใดเทากับเปนการโอนความรับผิดไปใหลูกหนี้
คนใหมก็ตองทําสัญญาระหวางเจาหนี้ของหนี้รายนั้นกับลูก
หนี้คนใหม ถาจะโอนทั้งความเปนเจาหนี้และลูกหนี้ของหนี้
แตละรายก็ตองทําทั้งสัญญาโอนสิทธิเรียกรองและสัญญา
แปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ดวยทําพรอมกันในสญัญา
ฉบับเดียวกันก็ได  แตการจะตองทําสัญญาอยางไรตอง
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พิจารณาดวยวา คดีนั้นเปนขอพิพาทระหวางผูใดในหนี้อัน
ใด”36 

                         
                        การแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนจึงเหมือนนิติกรรมอันหนึ่งที่ครอบสัญญา
สองสัญญาเอาไวและเมื่อหนึ่งในสองสัญญานั้นตกเปนโมฆะไปนิติกรรมนี้จึงไมสมบูรณในบาง
สวน เมื่อเปรียบไปแลวก็คลายกับการโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตางตอบแทน เพราะในกรณีนั้น
เจาหนี้โอนไปแตสิทธิของตน แตภาระหนี้ก็ยังอยูคงเดิม สวนในกรณีนี้เปนการที่ผูโอนโอนไปทั้ง
สิทธิและหนาที่ของตนเพียงแตเกิดความไมสมบูรณเนื่องจากแบบของสัญญา ทําใหโอนไปไดแต
สวนของสิทธิ  แตการโอนภาระหนี้ไดตกเปนโมฆะไป  ถาจะเปรียบกับการโอนสิทธิเรียกรองใน
สัญญาตางตอบแทน เชนสัญญาจะซื้อขายเปนสัญญาตางตอบแทนผูซ้ือเปนทั้งลูกหนี้และเจาหนี้ ผู
ซ้ือจะโอนสิทธิของตนตามบทบัญญัติของการโอนสิทธิเรียกรองหาไดไมตองทําเปนแปลงหนี้ใหม 
(คําพิพากษาฎีกาที่ 1731/2521) แนววินิจฉัยของศาลฎีกาคือ จะตองทําการโอนไปทั้งสิทธิและหนาที่
ไมสามารถที่จะแยกออกมาเปนแตละสวนได เวลาท่ีจะโอนจึงตองโอนไปทั้งหมด 
                         
                        สวนแนวความคิดเห็นอีกแนวโดยมีทานอาจารยจิตติ ติงศภัทิยไดหมายเหตุไวทาย
ฎีกา ทานมีแนวความคิดวา  

“การโอนสิทธิเรียกรองเปนการที่เจาหนี้เขาแทนที่หนี้เดิม แต
การแปลงหนี้ใหมเปนการระงับหนี้เดิมและมีหนี้ใหมเกิดขึ้น 
บทบัญญัติในเร่ืองการโอนสิทธิเรียกรองมิไดมีขอขัดของที่
จะโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาตางตอบแทน ในกรณีของ
สัญญาตางตอบแทนนั้นการโอนสิทธิเรียกรองก็ตองวากัน
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 306 สวนการ
โอนหนี้จึงเปนเรื่องของการแปลงหนี้ตามมาตรา 350 สิทธิ
เรียกรองของผูซ้ืออาจโอนกันได เพราะไมใชกรณีที่สภาพ
แหงสิทธิไมเปดชอง ผูรับโอนก็สามารถเขาชําระหนี้แทนผู
ซ้ือไดเพราะมีสวนไดสวนเสียตาม มาตรา 314 ถาผูรับโอน
ไมชําระราคาผูขายก็ไมตองชําระหนี้ตอบแทนโดยการโอน

                                                 
                        36 ไพโรจน วายุภาพ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, (กรุงเทพมหานคร 
: บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2542), หนา 391. 
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และสงมอบที่ดินใหตาม มาตรา 369 และมาตรา 468 และผู
ขายก็ยังอาจบังคับใหผูซ้ือชําระราคาตามหนี้เดิมไดอีกดวย”37 

                         
                        นอกจากนั้น ยังมีมุมมองอีกวาการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนเปนนิติกรรม
เดียวทั้งหมดหรือสองนิติกรรมมารวมกัน ทําใหเกิดประเด็นในสวนที่วา หากการแปลงหนี้ใหมตก
เปนโมฆะในบางสวน การแปลงหนี้ใหมนั้นจะตองมีผลตกเปนโมฆะทั้งหมดหรือเพียงแคตกเปน
โมฆะในสวนที่เสียเปลาไป แตในสวนที่สมบูรณก็ยังคงบังคับกันไดตอไป ในประเด็นปญหานี้ตาม
ความเห็นของผูเขียน การโอนสิทธิเรียกรองหรือโอนเฉพาะภาระหนี้ใหแกบุคคลอื่น ควรที่จะทําได
แมเปนสัญญาตางตอบแทนกัน ถึงสัญญาตางตอบแทนจะทําใหบุคคลแตละฝายมีสองสถานะ แต
ความจริงแลวแตละสถานะก็มีสวนความเปนอยูในตัวของมันเอง การที่จะโอนไปเพียงแคสถานะใด
สถานะหนึ่งจึงไมนาที่จะทําไมได รวมทั้งกฎหมายเองก็มิไดบัญญัติหามไว ฉะนั้นในสัญญาตางตอบ
แทนคูสัญญาจึงสามารถที่จะโอนเพียงสิทธิหรือหนาที่ไปใหบุคคลอื่นไดโดยปฏิบัติใหเปนไปตาม
หลักเกณฑพิธีการในเรื่องนั้นๆ ตามที่ไดวิเคราะหมาในหัวขอที่แลว  แตในสวนของการแปลงหนี้
ใหมในสัญญาตางตอบแทนที่คูสัญญาไดทําสัญญาโอนทั้งสิทธิและหนาที่ไปพรอมๆกัน แตขาด
ความสมบูรณเนื่องจากการปฏิบัติไมถูกตองตามแบบพิธีที่กฎหมายกําหนด  ก็จะมีลักษณะดังเชน  
การแปลงหนี้ใหมในสวนเจาหนี้ที่มิไดทําตามแบบของโอนสิทธิเรียกรองจึงตกเปนโมฆะไปทัง้หมด
ของสัญญา เนื่องจากลักษณะของเจตนาที่คูสัญญาไดแสดงออกในการทําสัญญาบงบอกถึงเจตนา
เดียวที่ตองการใหครอบคลุมในสัญญาที่ตนไดกระทําขึ้นทั้งหมด จึงไมสามารถที่จะพิจารณาให 2 
แบบสัญญาที่ไดกระทําขึ้นมานั้นบังคับใช โดยแยกสวนออกจากกันได เมื่อไมมีเจตนาหรือพฤติ
การณใดที่จะบงบอกการบังคับใชบางสวนของนิติกรรมที่ทําขึ้น ตามมาตรา 173 นิติกรรมนั้นจึงตอง
ตกเปนโมฆะไปทั้งสิ้น ดังนั้นตามกรณีเชนนี้เมื่อการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ไดตกเปน
โมฆะไปโดยการไมทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว จึงเปนผลใหในสวนของการแปลงหนี้ใหม
โดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ตกเปนโมฆะไปดวยเชนเดียวกัน เนื่องจากไมอาจจะแยกแบบของนิติกรรมออก
ไดดวยเหตุที่เจตนาของคูสัญญาบังคับไว สัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนที่ไดทําขึ้นทั้ง
หมดจึงตกเปนโมฆะทั้งสิ้น คูสัญญาจึงกลับเขาสูสถานะเดิมตามที่ตนเคยเปนอยู โดยการนี้ก็จะตอง
กลับเขาหลักเกณฑของมาตรา 351 เพราะการแปลงหนี้ใหมไมไดเกิดขึ้น บุคคลภายนอกผูรับโอนจึง
ไมมีทั้งสิทธิและหนาที่ใดๆในสัญญาที่ไดกระทําขึ้น ดวยเหตุที่ทั้งสิทธิและหนาที่นั้นยังคงอยูที่ผูรับ
โอนเพราะหนี้เดิมไมไดระงับไปดวยการแปลงหนี้ใหม คูสัญญาเดิมจึงผูกพันกันตามมูลหนี้เดิมเชน
ที่เคยเปนมา    
                                                 
                        37 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 3533/2525 
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                        4.1.3  ผลตอสัญญาอุปกรณในกรณีความไมสมบูรณในบางสวนของการแปลงหนี้
ใหมในสัญญาตางตอบแทน  
                         
                        เร่ืองการแปลงหนี้ใหมทําใหสัญญาประธานระงับยอมทําใหสัญญาอุปกรณหรือหนี้
อุปกรณระงับตามไปดวย ในสวนนี้ของการแปลงหนี้ใหมจึงเปนขอแตกตางที่สําคัญระหวางการ
แปลงหน้ีใหมกับการโอนสิทธิเรียกรองและการรับชวงสิทธิ ในเรื่องของการโอนหลักประกันหนี้
ตามมาตรา 352 ไดบัญญัติไววา “คูกรณีในการแปลงหนี้ใหมอาจโอนสิทธิจํานําหรือจํานองที่ไดให
ไวเปนประกันหนี้รายใหมได เพียงเทาที่เปนประกันวัตถุแหงหนี้เดิม แตหลักประกันเชนวานี้ ถา
บุคคลภายนอกเปนผูใหไวไซร ทานวาจําตองไดรับความยินยอมของบุคคลภายนอกนั้นดวยจึงโอน
ได” ตามที่มาตรา 352 ไดบัญญัติไวนั้นไดกลาวถึงเพียงแตสิทธิในเรื่องจํานํา จํานองเทานั้น เพราะ
การโอนไปซึ่งทรัพยนาจะเปนไปไดงายกวา การค้ําประกันดวยบุคคล ดังที่ทานอาจารย เสนีย 
ปราโมช ไดใหความเห็นไววา  

              “มาตรา 352 พูดไวแตเฉพาะสิทธิจํานําจํานอง ก็คง
เพราะเปนสิทธิในทรัพยสินพอที่จะพูดไดเต็มปากถึงการ
โอน แตการค้ําประกันเปนเรื่องประกันดวยบุคคลจะวาถึง
การโอนไปอยางสิทธิในทรัพยไมถนัดนัก แตอยางไรก็ตาม 
ถาผูค้ําประกันยอมตกลงค้ําประกันหนี้ใหมที่ไดแปลงไปนั้น 
ก็คงไมมีขอขัดของอยางใด อาจทํากันไดโดยนัยอยางเดียว
กับมาตรา 352”38 

                          
                        ดังนั้นการค้ําประกันดวยบุคคลจึงสามารถทําไดในสัญญาแปลงหนี้ใหมและเมื่อมี
การแปลงหนี้ใหมแลว ถาผูค้ําประกันยินยอมก็อาจโอนการค้ําประกันนั้นไปยังหนี้ใหมไดตามหลัก
ของมาตรา 352 
 
                        อยางไรก็ตามมีขอสังเกตบางประการในเรื่องผลของหลักประกันที่จะมาโอนไปตาม
มาตรา 352  เนื่องจากในเรื่องหลักประกันของการแปลงหนี้ใหมนั้นจะตองมีการบังคับกันตาม
                                                 
                        38 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้  เลม 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1585. 
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มาตรา 352 เพราะหากมิฉะนั้นแลว เมื่อหนี้อันเปนประธานไดระงับจบสิ้นไปดวยการแปลงหนี้ใหม 
หนี้อันเปนหนี้อุปกรณจึงตองระงับไปดวยตามหลักเกณฑในเรื่องของการจํานํา จํานอง และค้ํา
ประกัน ซ่ึงเปนหลักเกณฑพื้นฐานโดยทั่วไป แตกระนั้นก็ตามบทบัญญัติในมาตรา 352 ก็ยังทําให
เกิดขอสังเกตในความแตกตางระหวางการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ และการแปลงหนีใ้หม
โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ และตัวหนี้ เนื่องจากการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ ไดมีบท
บัญญัติมาตรา 349 วรรค 3 บัญญัติใหใชหลักเกณฑวาดวยการโอนสิทธิเรียกรอง โดยตามตัวบท
กฎหมายไดใชคําวา “ทานใหบังคับดวยบทบัญญัติทั้งหลายแหงประมวลกฎหมายนี้วาดวยโอนสิทธิ
เรียกรอง” ดวยเหตุนี้ลักษณะที่เกิดขึ้นจะมีความขัดแยงกับหลักพื้นฐานของการแปลงหนี้ใหมใน
สวนที่กระทบตอหนี้ประธาน เพราะการโอนสิทธิเรียกรองไมไดกอใหเกิดผลใหหนี้ประธานระงับ 
รวมท้ังในเรื่องของหลักประกัน ก็ยังคงโอนตามโดยผลของกฎหมายตามมาตรา 305  แตหลักในการ
แปลงหนี้ใหม หนี้ที่ไดทําการแปลงหนี้ใหม จะตองระงับจบสิ้นไปอันเปนเหตุใหหนี้อุปกรณตอง
ระงับไปดวย ในสวนนี้จึงอาจมีผูแสดงความคิดเห็นวาตามมาตรา 352 ที่ไดบัญญัติไวในสวนของ
การแปลงหนี้ใหม เปนหลักที่จะนํามาใชบังคับกับการแปลงหนี้ใหมทุกประเภทโดยไมมีการยกเวน 
แมแตสวนการแปลงนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ เพื่อใหสอดคลองกับหลักเกณฑในเรื่องของการ
ระงับไปแหงหนี้ ทั้งนี้ แมคูสัญญาไดทําสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ หลักประกัน
ตางๆก็จะระงับไปตามหนี้ประธาน แตหากคูสัญญามีความตองการที่จะค้ําประกันในหนี้นั้นตอไป คู
สัญญาก็อาจตกลงกันโอนหลักประกันนั้นตามมาตรา 352 เพื่อมาค้ําประกันใหแกเจาหนี้รายใหมได  
ในประเด็นปญหาสวนนี้ไดมีการใหความเห็นไว โดยทาน ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช วา 

               “ที่จะตองสังเกตขอแตกตางก็คือ ในเรื่องแปลงหนี้
ใหมดวยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ หรือลูกหนี้ กรณีแปลงหนี้ใหมโดย
เปลี่ยนตัวเจาหนี้ ตามมาตรา 349 วรรค 3 ใหบังคับตามลักษณะ
การโอนสิทธิเรียกรอง ฉะนั้น เมื่อเกี่ยวดวยประกันแหงหนี้ จะ
ตองบังคับไปตามมาตรา 305 กลาวคือ ประกันไดโอนไปดวย
อํานาจกฎหมาย ไมจําตองมีการตกลงกันในระหวางคูกรณี แม
ประกันแหงหนี้จะเปนประกันที่บุคคลภายนอกใหไว ก็เห็นจะ
ตองบังคับไปตามมาตรา 349 วรรค 3 และ 305 จะเอา มาตรา 
352 มาลบลางไมได กรณีแปลงหนี้ใหมดวยเปลี่ยนตัวเจาหนี้จึง
เปนพิเศษอยูตางหาก”39  
 

                                                 
                        39 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1582. 
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                        ตามความเห็นของทานอาจารยเสนีย ปราโมช จึงเห็นวา การแปลงหนี้ใหมโดยเปลีย่น
ตัวเจาหนี้จึงเปนลักษณะที่พิเศษ แยกออกตางหากจากหลักเกณฑในเรื่องการแปลงหนี้ใหมตามปกติ 
จึงตองใชบทบัญญัติที่วาดวยการโอนสิทธิเรียกรองตามมาตรา 305 มาประกอบใชในสวนของเรื่อง
สัญญาอุปกรณดวย ซ่ึงตามความเห็นในแนวทางนี้ ทานอาจารยไพฑูรย คงสมบูรณ ไดใหความเห็น
วา 

              “ที่การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  ให
บังคับใชในเรื่องหลักเกณฑการโอนสิทธิเรียกรอง รวมถึงการ
โอนหลักประกันไปค้ําประกันใหแกเจาหนี้ใหมดวยนั้น ก็คงมี 
เจตนารมณเพื่อมิใหเกิดความเสียเปรียบแกเจาหนี้ใหมผูรับโอน
สิทธินั้นมา รวมทั้งการค้ําประกันก็ยังเปนการประกันในตัวลูก 
หนี้คนเดิม หาไดมีการเปลี่ยนแปลงใดไม ซ่ึงผิดจากการเปลี่ยน
ตัวลูกหนี้ที่ใหบังคับตามมาตรา 352 เนื่องจากการเปลี่ยนตัวลูก
หนี้มีการเปลี่ยนจากบุคคลหนึ่งไปสูบุคคลอีกคนหนึ่ง ซ่ึงผูที่เขา
ค้ําประกันอาจจะมีความเชื่อถือ หรืออาจจะไมไววางใจพอที่ตน
จะเขาค้ําประกันอีกก็ได กฎหมายจึงบัญญัติใหผูค้ําประกันไม
ตองผูกพันที่จะรับประกันบุคคลอื่นตอไปเมื่อหนี้ระงับลง แตก็มี
ทางเลือกที่จะใหผูค้ําประกันยินยอมที่จะเขาค้ําประกันบุคคล
อ่ืนๆนั้นตอไปตามหลักเกณฑมาตรา 352” 
 

                        ในเรื่องผลที่เกิดแกสัญญาอุปกรณในการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้นี้ ยังมี
แนวคําพิพากษาฎีกาวางแนวทางไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 1949/2516 
 
                        โจทกฟองวานาย จ. กรรมการผูจัดการใหญของโจทก ซ่ึงไดรับมอบอํานาจจากโจทก
ใหแตงตั้งผูรับมอบอํานาจชวงไดดวย ไดทําหนังสือมอบอํานาจชวงใหนาย ข. มีอํานาจดําเนินคดี
ฟองรองได เดิมจําเลยจํานองที่ดินตามโฉนดตราจองที่ 940 พรอมดวยส่ิงปลูกสรางเปนประกันการ
ชําระหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีของนาย อ. เปนเงินไมเกิน 150,000 บาท ดอกเบี้ยรอยละ 15 
ตอป ทบตนตามประเพณีของธนาคาร ถาบังคับจํานองไดเงินไมพอ จําเลยยอมชดใชเงินที่ขาดจน
ครบ นาย อ. คางชําระหนี้เพียงวันที่ 30 มิถุนายน 2510 เปนเงิน 234,186.06 บาท วันที่ 15 กรกฎาคม 
2510 จําเลยจึงทําหนังสือรับสภาพหนี้ ชําระหนี้แทนนาย อ. ใหแกโจทกตอไปจนสิ้นเชิง โดยจะ
ชําระตนเงิน และดอกเบี้ยรอยละ 14 ตอปโดยวิธีทบตนเปนรายเดือน ใหเสร็จสิ้นภายใน 5 ป นับแต
วันทําสัญญารับสภาพหนี้ โดยผอนชําระเปนรายปภายในเดือนธันวาคมของทุกป ปละไมนอยกวา 
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50,000 บาท และจําเลยยินยอมรับวาจําเลยไดจํานองที่ดินดังกลาวใหมีผลผูกพันหนังสือรับสภาพหนี้
ดวย ศาลฎีกามีความเห็นวา โดยปกติของการแปลงหนี้ใหมยอมทําใหหนี้อันเปนอุปกรณของหนี้ 
เชน จํานอง ถาคูกรณีในการแปลงหนี้ใหมมิไดตกลงเปนอยางอื่น ก็ยอมระงับไปดวยเชนเดียวกัน  
 
                        มาตรา 352 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิไดใชบังคับเฉพาะกรณีแปลงหนี้
ใหมโดยเปล่ียนตัวเจาหนี้เทานั้น การที่โจทก และจําเลยตกลงกันใหโอนสิทธิตามสัญญาจํานองซึ่ง
จําเลยทําค้ําประกันหนี้ของผูอ่ืนตอโจทก มาเปนประกันหนี้ที่แปลงใหม ซ่ึงจําเลยเปนลูกหนี้แทน มี
ผลใชไดไมตองจดทะเบียนจํานองซ้ําอีก  
 
                        หนี้เดิมเปนหนี้เงินกูเบิกเงินเกินบัญชี หรือบัญชีเดินสะพัด ซ่ึงคิดดอกเบี้ยทบตนได 
เมื่อหนี้เดิมระงับไปเพราะการแปลงหนี้ใหม การคิดดอกเบี้ยทบตนเปนรายเดือนก็ตองระงับไปตั้ง
แตวันทําสัญญาแปลงหนี้ใหม 
 
                        ดังนี้การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ จึงมีลักษณะเฉพาะที่จะเปนขอยก
เวนไมตองปฏิบัติตามมาตรา 352 เชน การแปลงหนี้ใหมอ่ืนๆ ตามความเห็นของผูเขียนมีความเห็น
วา บทบัญญัติ มาตรา 349 วรรค 3 ไดบัญญัติในสวนของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้
ไววา ใหนําบทบัญญัติทั้งหลายที่วาดวยเร่ืองการโอนสิทธิเรียกรองมาบังคับใช จึงอาจทําใหเห็น
เจตนารมณของการรางกฎหมายไดวาคงมิไดมีความตองการนํามาใชเพียงเรื่องพิธีการเชนเดียวกับ
การโอนสิทธิเรียกรองเพียงแคนั้น แตควรนําลักษณะของการโอนสิทธิเรียกรองมาบังคับทั้งในเรื่อง
ของผลตอสัญญาอุปกรณดวย ซ่ึงหากตีความเชนนี้ก็จะเปนประโยชนแกผูรับโอน เนื่องจากการรับ
โอนสิทธิไมวาดวยเจตนารมณที่จะตองการแปลงหนี้ใหมก็ตาม ผูรับโอนอาจไมทราบถึงเรื่องผล
กระทบตอสัญญาหลักประกันที่จะทําใหตนเสียเปรียบไดหากมีการอางเรื่องการแปลงหนี้ใหมแลวมี
ผลทําใหหนี้ระงับลง ทั้งๆที่ลูกหนี้ก็ยังคงเปนลูกหนี้คนเดิม และหนี้ก็ยังเปนหนี้ลักษณะเดิม ดังนั้น
หากการค้ําประกันตั้งอยูบนพื้นฐานเรื่องความเชื่อถือในตัวบุคคลที่จะเขาไปค้ําประกันแลว ก็คงไมมี
การเปลี่ยนแปลงใดๆเกิดขึ้นกับเรื่องความเชื่อถือในตัวลูกหนี้ อันจะทําใหผูที่ค้ําประกันไมยินยอมที่
จะค้ําประกันตอไป ดังนั้น หากการตีความไปพิจารณาตามมาตรา 352 แลว ก็อาจทําใหลูกหนี้ยกขอ
อางเรื่องการแปลงหนี้ใหมมาเปนขอตอสูแกเจาหนี้ใหมได ซ่ึงทําใหเกิดความเสียเปรียบจากการไมรู
ของเจาหนี้ผูรับโอนได ตามลักษณะนี้ยอมเกิดความไมเปนธรรมแกผูรับโอนหนี้ไปอยางชัดเจนโดย
ที่ ลูกหนี้  และผูค้ําประกันมิไดรับผลเสียแตอยางใด แตใชชองวางของกฎหมายเพื่อรักษาผล
ประโยชนของตนเองจนเกินควร ดังนี้ การบังคับใชในเรื่องผลของการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยน
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ตัวเจาหนี้ จึงควรที่จะนําหลักเกณฑในมาตรา 305 วาดวยเรื่องโอนสิทธิเรียกรอง มาบังคับใช อันเปน
ขอยกเวนพิเศษ แตกตางจากลักษณะการแปลงหนี้ใหมประเภทอื่น 
                               
                        การแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนที่มีความสมบูรณอาจมีการตกลงใหหนี้
อุปกรณโอนไปเปนประกันหนี้ใหมได แตถาเดิมไดมีการประกันในสญัญาของหนี้เดิมไวแลวมีการ
แปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน หากการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนเกิดความไม
สมบูรณ จึงอาจสงผลตอสัญญาประกันดวย โดยแยกพิจารณาเปน 
 
                        4.1.3.1  ผลตอสัญญาอุปกรณในกรณีที่เกิดความไมสมบูรณของการแปลงหนี้ใหมใน
สัญญาตางตอบแทนเนื่องจากการเกิดของสัญญา 
                         
                        ความไมสมบูรณของการแปลงหนี้ใหมในกรณีนี้ไมไดมีผลทําใหสัญญาเกิดเปน
โมฆะเพียงแตคูกรณีไมไดทําสัญญากันตามหลักของการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ ผลที่
เกิดกับสัญญาประธานก็คือ การโอนสิทธิไมวาจะเปนดวยวิธีการโอนสิทธิเรียกรองหรือดวยการ
แปลงหนี้ใหมสวนใดสมบูรณก็นาจะบังคับกันไปเฉพาะสวนนั้น  
                         
                        ตัวอยาง  นาย ก. จาง นาย ค. ใหทําโตะไมให 3 ตัว ภายในเวลา 3 อาทิตย  ตอมา นาย 
ก. ไมอยากไดโตะไมแลว แต นาย ค. ก็ไดเร่ิมทํางานไปแลว นาย ก. จึงไดทําหนังสือแปลงหนี้ใหม
โดยมีใจความวาตกลงกับนาย ข. ให นาย ข. เปนผูรับโตะไมนั้นไปแทนตน จากนั้น นาย ข. ก็ไดทํา
หนังสือไปบอกกลาวแก นาย ค. วาสิทธิไดโอนมาที่ตนแลวให นาย ค. นําโตะมาสงใหตน เมื่อนาย 
ค. ไดทําโตะไมสําเร็จแลว 
                         
                        ตามกรณีที่เกิดขึ้น การที่คูสัญญาทางฝายผูโอนและผูรับโอนไดทําสัญญากัน หาก  
พิจารณาตามความเห็นของทานอาจารยจิตติ ติงศภัทิย ก็สามารถที่จะพิจารณาแยกเปนสิทธิและหนา
ที่ได ดังนั้นการจะตีความเจตนาของคูสัญญาโดยรวมทั้งสิทธิและหนาที่ไปก็อาจจะเปนการไมควร 
เพราะคูสัญญาอาจจะตองการโอนไปเพียงแตสิทธิเทานั้น โดยที่หนาที่ยังอยูกับตนเชนเดิม ตามกรณี
นี้การโอนสิทธิอาจตีความไดดวย 2 วิธีการ คือ การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ และการโอน
สิทธิเรียกรอง แตเพื่อเปนความสมบูรณก็จะทําการในการวิเคราะหเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดย
เปล่ียนตัวเจาหนี้ ดังตอไปนี้ 
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                        ตามตัวอยางการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ทําตามแบบโอนสิทธิเรียก
รองอยางสมบูรณ คือเปล่ียนจากเจาหนี้เดิมคือ นาย ก. มาเปนเจาหนี้ใหม คือ นาย ข. แตในสวนของ
การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ นาย ข. ไมไดเขาตกลงทําสัญญากับนาย ค. อันเปนเจาหนี้ใน
สวนที่จะไดรับชําระเงิน สัญญาแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้จึงไมเกิดเพราะ  นาย ข. กับนาย 
ค. ไมมีนิติสัมพันธใดๆตอกันที่จะบังคับกันตามสัญญาได ความสมบูรณของการแปลงหนี้ใหมใน
สัญญาตางตอบแทนจึงมีเพียงแคสวนของการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ ดังนี้ถาเกิดสัญญาขึ้นมาอีกสัญญา
หนึ่งอันเปนสัญญาอุปกรณเพื่อมาประกันหนี้ที่ไดเกิดขึ้น เชน ตามตัวอยางเดิม ถาการตกลงใน
สัญญาจางทําของระหวางนาย ก. กับนาย ค. มีนาย ง. มาเปนผูค้ําประกันนาย ค. วาจะทํางานที่ตกลง
ไวใหเสร็จภายในเวลาที่กําหนดเพื่อไมใหนาย ก.เสียหาย เมื่อสัญญาประธานบังคับไดเพียงบางสวน 
สัญญาค้ําประกันจะเปนเชนไร 
                         
                        อันวาสัญญาค้ําประกันนั้นมาตรา 680 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติวา 
“อันวาค้ําประกันนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่ง เรียกวาผูค้ําประกันผูกพันตนตอเจาหนี้คน
หนึ่ง เพื่อชําระหนี้ ในเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น”  ค้ําประกัน เปนสัญญาอุปกรณจึงขึ้นอยูกับสัญญา
ประธาน หากไมมีหนี้ประธานอยูกอนแลว หนี้ตามสัญญาค้ําประกันก็ไมอาจเกดิขึ้นมาได ดังนั้นหนี้
ที่เปนประธานจะตองเปนหนี้ที่มีความสมบูรณ ตามที่มาตรา 681 วรรค 1 ไดบัญญัติไววา “อันค้ํา
ประกันนั้นจะมีไดแตเฉพาะเพื่อหนี้อันสมบูรณ” การทําสัญญาค้ําประกันนั้นจึงเปนสัญญาระหวาง
เจาหนี้กับบุคคลภายนอกผูค้ําประกัน ลูกหนี้ไมตองรูเห็นยินยอมดวย สัญญาค้ําประกันก็มีผล
สมบูรณ โดยที่ผูค้ําประกันจะยกเอาการที่ลูกหนี้ไมยินยอมนี้เปนขอตอสูไมได40 
                         
                        การที่หนี้ค้ําประกันระงับเพราะหนี้ประธานระงับ แตหนี้ค้ําประกันจะระงับไดตอ
เมื่อหนี้ประธานระงับหมดไปอยางสิ้นเชิง หากหนี้ประธานระงับลงเพียงบางสวน เชนมีการชําระ
หนี้บางสวน หรือปลดหนี้ใหบางสวน เชนนี้ไมทําใหผูค้ําประกันหลุดพนจากความรับผิดไปทั้งหมด 
สัญญาค้ําประกันยังไมระงับ ผูค้ําประกันไดแตยกขอตอสูของลูกหนี้เร่ืองหนี้ระงับไปบางสวนขึ้น
ตอสูเจาหนี้ไดเทานั้น ดังนั้นถาพิจารณาการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนเปนนิติกรรมที่มี
ความเปนอันหนึ่งอันเดียวแลวหนี้ค้ําประกัน จํานํา จํานอง จึงยอมไมระงับไปตามหนี้ประธานที่ขาด
ความสมบูรณในบางสวน หากแตพิจารณาแยกสวนของการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน
แลว หนี้ที่ไดทําประกันไวยอมระงับโดยการแปลงหนี้ใหม 
                                                 
                        40 สุดา (วัชรวัฒนากุล) วิศรุตพิชญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา
ดวย ค้ําประกัน จํานอง จํานํา, (กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2540), หนา 17. 
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                        ตามตัวอยางมีแตเพียงการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ที่มีความสมบูรณ สิทธิ
ของนาย ก.จึงโอนไปยังนาย ข. สวนนาย ก.เหลือแตภาระหนี้ที่ตองรับไวเพียงเทานั้น และการแปลง
หนี้ใหมมีผลใหหนี้ระงับดังนั้นการสัญญาค้ําประกันผูค้ําประกันจะตองทําสญัญากับเจาหนี้ ซ่ึงหมาย
ความวานาย ง.ทําสัญญากับนาย ก. ที่จะค้ําประกันนาย ค. เมื่อสิทธิแหงความเปนเจาหนี้ของนาย 
ก.ไดโอนไปดวยการแปลงหนี้ใหมซ่ึงเปนการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ แมแปลงหนี้จะเปนเหตุใหหนี้
ประธานระงับ แตการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้มีลักษณะเฉพาะแตกตางจากการแปลง
หนี้ใหมประเภทอื่นเพราะจะนําเอามาตรา 352 มาบังคับใชไมได ลักษณะของการแปลงหนี้ใหมโดย
การเปล่ียนตัวเจาหนี้ถูกบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของการโอนสิทธิเรียกรองซึ่งนอกเหนือจาก
จะตองทําตามแบบของการโอนสิทธิเรียกรองแลว แปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ตองบังคับ
ตามมาตรา 305 ในสวนของหนี้อุปกรณดวย41  โดยมาตรา 305ไดบัญญัติวา “เมื่อโอนสิทธิเรียกรอง
ไป สิทธิจํานอง หรือจํานําที่มีอยูเกี่ยวพันกับสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี สิทธิที่เกิดขึ้นแตการค้ําประกันที่
ใหไวเพื่อสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี ยอมตกไปไดแกผูรับโอนดวย”   ดังนั้น สัญญาค้ําประกันของการ
แปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้จึงโอนไปตามผลของกฎหมายไมตองทําสัญญา หรือจดทะเบียน
ในสวนของประกันเหลานั้นใหม และไมตองบอกกลาวใหผูค้ําประกันทราบ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 531/2537   เดิม ธ. ทําสัญญาเชาซ้ือท่ีดินกับจําเลยที่ 2 ตอมา ธ. ได
โอนสิทธิตามสัญญาเชาซื้อที่ดินดังกลาวใหแกเจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้ เจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้ได
ชําระคาเชาซื้อใหจําเลยที่ 2 จนครบถวนแลว แตยังไมทันไดโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินที่เชาซื้อจําเลยที่ 2 ก็
ถูกศาลสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาด ดังนี้หนี้ที่ขอรับชําระจึงเปนหนี้ที่มีมูลมาจากการเชาซื้อที่ดิน ซ่ึงเจา
หนี้ไดรับโอนสิทธิเรียกรองมาจาก ธ. ผูเชาซื้อเดิม อันเปนหนี้ที่มูลแหงหนี้เกิดขึ้นกอนวันท่ีศาลมีคํา
ส่ังพิทักษจึงเปนหนี้ที่ขอรับชําระไดตามพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 94 และเจาหนี้
เปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาเชาซ้ือนี้มาโดยชอบตามมาตรา 303 แ หงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยและการโอนสิทธิเรียกรองก็ทําโดยถูกตองสมบูรณตามาตรา 306 โดย ธ. ผูโอนได
บันทึกการโอนสิทธิเปนหนังสือ และจําเลยที่ 2 ซ่ึงเปนลูกหนี้แหงสิทธินั้นไดบันทึกยินยอมไวเปน
หนังสือในสัญญาเชาซื้อโดยแจงชัด  เจาหนี้ผูขอรับชําระหนี้จึงมีสิทธิสมบูรณในฐานะเปนผูรับโอน 
 
 
                                                 
                        41 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี ้  
เลม 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1582. 
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สิทธิตามสัญญาเชาซื้อโดยชอบ และกรณีไมจําตองมีการทําหนังสือสัญญาเชาซื้อกันใหมระหวางเจา
หนี้ผูรับโอนกับจําเลยที่ 2 ผูใหเชาซื้ออีก  
                         
                        ฉะนั้นเมื่อการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้สมบูรณหนี้ตามสัญญาไดถูกโอน
ไปยังเจาหนี้ใหม สัญญาค้ําประกัน จํานํา จํานอง จึงโอนไปตามผลของกฎหมายมาตรา 305 สัญญา
ค้ําประกันที่ไดมีขึ้นจึงไมระงับแมเจาหนี้ใหมจะไมไดมีนิติสัมพันธโดยตรงกับลูกหนี้ในอีกสถานะ
ดานหนึ่งของสัญญาตางตอบแทน หากไดทําการพิจารณาแบบแยกสวนกันของการแปลงหนี้ใหมใน
สัญญาตางตอบแทน 
 
                        4.1.3.2  ผลตอสัญญาอุปกรณในกรณีที่เกิดความไมสมบูรณของการแปลงหนี้ใหมใน
สัญญาตางตอบแทนเนื่องจากความเปนโมฆะ 
                         
                        ความเปนโมฆะของการแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนอาจเกิดขึ้นไดจากใน
สวนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ที่ไมไดทําตามแบบของการโอนสิทธิเรียกรองหรอืแปลง
หนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ที่ไมไดมีการทําสัญญาใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายกําหนดตาม
ลักษณะสัญญานั้น  ๆ  แตกระนั้นก็ตามเมื่อไดทําการวิเคราะหสัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตาง
ตอบแทนแลว  ทําใหทราบวาหากคูสัญญาไดมีเจตนาในการทําสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัว
ลูกหนี้และแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ไปพรอม  ๆ  กัน  ตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการ
แสดงเจตนานิติกรรมนั้นก็คือไดวาเปนอันหนึ่งอันเดียวกันตามเจตนาของคูสัญญาที่ตองการใหเปน
ไป  เมื่อการแปลงหนี้ใหมตามสัญญาตางตอบแทนเปนนิติกรรมที่นับรวมเปนสิ่งเดียวกันแลว  การที่
นิติกรรมหรือสัญญาหนึ่ง  ๆ  จะบังคับใชตอคูสัญญาไดนั้นสัญญานั้นจะตองมีความสมบูรณทั้งหลัก
การแสงดเจตนาและแบบพิธีการที่กฎหมายกําหนดไว  หากคูสัญญาไมไดปฏิบัติตามใหครบถวน  
สัญญาที่ทําขึ้นนั้นอาจตกเปนโมฆะหรือโมฆียะก็เปนได  ในกรณีที่ไดกลาวมาแลวนั้นแมเจตนาของ
คูสัญญาจะสมบูรณถูกตอง  อันเปนรากฐานใหเกิดสัญญาขึ้นมา  แตเนื่องจากการแปลงหนี้ใหมโดย
เปลี่ยนตัวเจาหนี้มีแบบพิธีการที่ตองปฏิบัติเชนเดียวกับการโอนสิทธิเรียกรอง  ดังนั้นเมื่อกฎหมาย
กําหนดใหคูสัญญาตองทําสัญญาโดยทําเปนหนังสือ  เมื่อคูสัญญามิไดปฏิบัติตาม  สัญญานั้นจึงตก
เปนโมฆะตามผลของกฎหมาย  ในกรณีการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ก็เชนเดียวกัน  ถึงแม
ตามลักษณะของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้จะไมมีแบบที่กฎหมายกําหนดใหปฏิบัติแต  
การทําสัญญายังตองคํานึงถึงลักษณะสัญญาที่คูสัญญามีความประสงคจะทําขึ้นเมื่อสัญญานั้นเปน
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สัญญาที่ตองการแบบตามที่กฎหมายกําหนด  คูสัญญาจึงตองปฏิบัติตามเพื่อผลแหงการบังคับตาม
สัญญาจะสมบูรณตามเจตนาของตน 
                         
                        การที่สัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนมีผลเปนโมฆะไปทั้งหมด ถึงแม
สัญญาแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทนจะสามารถแยกจากกันไดเปนสัดสวนก็ตามแตดวย
เจตนาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนเจตนาที่ตองการจะระงับทั้งสิทธิและหนาที่ไปอยางพรอมกัน จึงไม
สามารถที่จะพิจารณาแยกแบบนิติกรรมออกได เนื่องจากความสําคัญของการทําสัญญายอมขึ้นอยู
กับเจตจํานงคของคูสัญญาเปนสําคัญ ดังนั้นการพิจารณาลักษณะของการแปลงหนี้ใหมในสัญญา
ตางตอบแทนประเภทนี้จึงตองพิจารณารวมกันเปนนิติกรรมหนึ่งเดียว เมื่อการแปลงหนี้ใหมไม
สามารถแยกออกจากกันได ตามการวิเคราะหในหัวขอที่ผานมาการแปลงหนี้ใหม เชนนี้จึงตองตก
เปนโมฆะทั้งสิ้น การตกเปนโมฆะของสัญญาประธานจึงยอมทําใหสัญญาอุปกรณกระทบดวยผล
จากการนั้น จึงทําการวิเคราะหในสวนของสัญญาอุปกรณในกรณีที่การแปลงหนี้ใหมตกเปนโมฆะ
ทั้งสิ้น โดยแยกเปนหัวขอดังนี้   
                         
                        1.  กรณีที่สวนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ตกเปนโมฆะ 
                         
                        กรณีนี้ เปนกรณีที่การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ไมไดทําตามแบบของ
สัญญาโอนสิทธิเรียกรองจึงทําใหการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ตกเปนโมฆะ  คูสัญญาจึง
คืนสูสถานะเดิมกอนไดมีการทําสัญญาแปลงหนี้ใหม  ซ่ึงหมายความวาหากสัญญาแปลงหนี้ใหม
โดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้มีความสมบูรณใชบังคับกันไดสัญญาอุปกรณอันไดแก  จํานอง  จํานํา  ค้ํา
ประกัน  จําตองโอนไปแกผูรับโอนสิทธิตามมาตรา  305  ของบทบัญญัติในเรื่องการโอนสิทธิเรียก
รอง  แตเมื่อสัญญาแปลงหนี้ใหมนี้ตกเปนโมฆะสิทธิและหนาที่ตาง  ๆ  จึงกลับสูสถานะเดิมกอน
สัญญา  และเนื่องจากสัญญาอุปกรณเปนสัญญาที่ตองอยูโดยสัญญาประธานเมื่อสัญญาประธานไมมี
ดวยเหตุจากการเปนโมฆะสัญญาอุปกรณจึงไมสามารถดํารงอยูได  เชน  มาตรา  681  วรรคหนึ่ง  
บัญญัติวา  “อันค้ําประกันนั้นจะมีไดแตเฉพาะเพื่อหนี้อันสมบูรณ”  หนี้ประธานนั้นจะสมบูรณหรือ
ไมจําตองพิจารณาจากสัญญาที่กอใหเกิดหนี้ประธานวามีการแสดงเจตนาถูกตองหรือไม  วัตถุ
ประสงคของสัญญาตองหามตามกฎหมายหรือสัญญาไดกระทําถูกตองตามแบบที่กฎหมายกําหนด
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หรือไม  ซ่ึงจะตองพิจารณาตามบทกฎหมายในบรรพ  1  ซ่ึงเปนบททั่วไปรวมทั้งยังตองพิจารณาถึง
บทบัญญัติของกฎหมายที่เปนบทเฉพาะของสัญญาแตละชนิดดวย42 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1800/2511  สัญญาเชาซื้อตองทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือคู        
สัญญาทั้งสองฝาย  ถาหากทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูเชาซื้อฝายเดียวยอมเปนโมฆะเจาของทรัพย
สินที่ใหเชาซื้อจะฟองผูเชาซื้อใหรับผิดตามสัญญาหาไดไม  ผูค้ําประกันสัญญาเชาซื้อดังกลาวไม
ตองรับผิด  เพราะการค้ําประกันจะมีไดแตเฉพาะเพื่อหนี้อันสมบูรณ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  119/2519  โจทกฟองขอใหบังคับจําเลยที่  1  ผูเชาชําระคาเชาและ
คาเสียหาย  ถาไมชําระของใหบังคับจําเลยที่  2  ผูค้ําประกันชําระแทน  ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณ
พิพากษาใหโจทกชนะคดี  จําเลยที่  2  ฎีกา  จําเลยที่  1  ทําสัญญาเชาโดยถูกโจทกฉอฉล  จําเลยที่  2  
มีสิทธิยกขึ้นเปนขอตอสูตามมาตรา  694  และมีสิทธิบอกลางสัญญาเชาได  เมื่อบอกลางแลวสัญญา
เชาเปนโมฆะดวย  จําเลยที่  2  จึงหลุดพนความรับผิด  ศาลฎีกาวินิจฉัยวาผูมีสิทธิบอกลางโมฆีย
กรรมจะตองเปนบุคคลตามมาตรา  175  จําเลยที่  2  ไมใชผูแสดงเจตนาโดยถูกกลฉอฉลจึงไมมีสิทธิ
บอกลาง 
                         
                        ดังนี้หากสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้มีผลตกเปนโมฆะไปสิ้นแลว  
สัญญาอุปกรณจึงระงับไปดวย  แตมาตรา  351  ไดบัญญัติใหหนี้ที่เกิดจากการแปลงหนี้ใหมถามิได
เกิดขึ้นแลว  หนี้เดิมก็ยังหาระงับส้ินไปไม  เมื่อหนี้เดิมไมระงับไปตามแปลงหนี้ใหม  ค้ําประกัน  
(มาตรา  698)  จํานอง  (มาตรา  744  วรรค 1)  และจํานํา  (มาตรา  769  (1)  )  จึงไมระงับไปเนื่อง
ดวยหนี้ประธานยังคงอยู  สัญญาอุปกรณจึงยังคงเปนประกันแกเจาหนี้ผูโอนที่ผลการแปลงหนี้ใหม
โดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้และลูกหนี้ตกเปนโมฆะสิ้นไป 
                         
                        2.  กรณีสวนการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ตกเปนโมฆะ 
                         
                        โดยปกติแลวสัญญาอุปกรณมักจะเกิดจากการทําเพื่อเปนประกันแกลูกหนี้เพียงฝาย
เดียวแมเปนสัญญาตางตอบแทนก็มักจะไมมีการประกันไวทั้ง  2  ฝาย 
                                                 
                        42 ปญญา ถนอมรอด, คําอธิบายวาดวย ยืม ค้ําประกัน จํานอง จํานํา, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมเนติบัณฑิตยสภา, 2544 ), หนา  75. 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่  817/2521  จําเลยที่  1  กูเงินบริษัทโจทกที่  1  โดยจําเลยที่  1  และ
ที่  2  จํานองที่ดินเปนประกัน  แตแทนที่ผูรับจํานองจะเปนโจทกที่  1  กลับเปนโจทกที่  2  ซ่ึงเปน
กรรมการผูจัดการบริษัทโจทกที่  1  ตอมาจําเลยทั้งสองไมชําระหนี้  โจทกทั้งสองจึงฟองจําเลยทั้ง
สอง  ปญหาวาจําเลยที่  2  จะตองรับผิดหรือไม  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  เมื่อพิจารณาตามมาตรา  702  
และมาตรา  709  แลว  ผูรับจํานองจะตองเปนเจาหนี้ในมูลหนี้จํานองเปนประกัน  สวนผูจํานองจะ
เปนลูกหนี้หรือบุคคลอื่นใดก็ได  เมื่อโจทกที่  2  ไมอยูในฐานะเจาหนี้  สัญญาจํานองจึงไมมีหนี้ที่
จําเลยที่  1  ผูกูและจําเลยที่  2  ผูจํานองตองรับผิดตอโจทกที่  2  ดังนั้น  โจทกที่  2  จึงบังคับจํานอง
แกจําเลยที่  1  และที่  2  ไมได  จําเลยที่  2  ไมตองรับผิด  สวนจําเลยที่  1  ซ่ึงเปนผูกูตองรับผิดตอ
โจทกที่  1  ผูใหกู 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  2003/2519  จําเลยคางชําระคาที่ดินประมาณสองลานบาท  จึงจด
ทะเบียนจํานองที่ดินเปนหลักประกนัการชําระหนี้  แสดงวาหนี้สินตามสัญญาจํานองมีมูลหนี้ตอกัน  
ตอมาไดมีการเปลี่ยนหนี้จากคาที่ดินที่คางชําระมาเปนหนี้เงินกู  โดยเอาที่ดินที่จํานองเปนประกัน
เงินกูดวย  ทั้งตามสัญญาจํานองก็ระบุไวชัดแจงวาจําเลยไดกูยืมเงินจากโจทกและใหถือวาสัญญา
จํานองเปนหลักฐานในการกูยืมเงินดวย  ศาลฎีกาเห็นวา  การจํานองนั้นเปนสัญญาเอาทรัพยสินตรา
ไวเปนการประกันหนี้  โดยมีหนี้ที่จะพึงตองชําระแกกันอันเปนหนี้ประธาน  และจํานองอันเปน
อุปกรณของหนี้นั้น  ซ่ึงจะเหน็ไดวาอาจแยกหนี้ซ่ึงจะตองชําระแกกันและการจํานองออกเปนคนละ
สวนตางหากจากกันได 
                        
                        ในหัวขอนี้จึงขอทําการวิเคราะหในสวนของการทําสัญญาเปนประกันใน  กรณีที่
สัญญาตางตอบแทนนั้นอาจมีการประกันในสวนหนี้เดิมของลูกหนี้เกาที่ไดโอนหนาที่ไปพรอมกับ
สิทธิใหแกผูรับโอน  ตามปกติแลวในสัญญาการแปลงหนี้โดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้  คูสัญญาจะตอง
ปฏิบัติตามมาตรา  349  วรรค  1  คือ  คูสัญญาผูเกี่ยวของมาตกลงทําสัญญากัน  เมื่อมีการแปลงหนี้
ใหมเกิดขึ้นแลว  ผลจากการแปลงหนี้ใหมยอมทําใหหนี้อันเปนหนี้ประธานระงับไป  เมื่อหนี้
ประธานระงับไปหนี้ตามสัญญาอุปกรณจึงระงับไปตามหนี้ประธานดวยทั้งจํานอง  จํานํา  ค้ํา
ประกัน  ดังที่กลาวไปแลว  แตคูสัญญาก็อาจจะตกลงโอนสิทธิจํานําหรือจํานองใหไวเปนประกัน
หนี้ใหมได หรือถาหลักประกันนั้นบุคคลภายนอกเปนผูใหไวและผูใหหลักประกันนั้นยินยอมที่จะ
โอนหลักประกันในหนี้เดิมเพื่อไปประกันหนี้ใหมที่เกิดขึ้น  มาตรา  352  ก็ใหอํานาจไวใหทําไดแต
การโอนหลักประกันนี้เกิดขึ้นเมื่อมีการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ที่สมบูรณ  แตหากการ
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เปลี่ยนตัวลูกหนี้ไดตกเปนโมฆะเนื่องจากแบบของสัญญา  ยอมจะเปนผลกระทบตอหลักประกันที่
โอนไปเชนเดียวกับการเปนโมฆะในสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้  แมไดมีการทํา
ขอตกลงเพื่อการโอนไปซึ่งหลักประกันตาง  ๆ  แตเมื่อสัญญาที่เกิดขึ้นตกเปนโมฆะ  อันเปนผลใหคู
สัญญากลบัสูสถานะเดิมกอนไดมีการทําสัญญา  ซ่ึงสถานะเดิมกอนไดมีการทําสัญญา  มาตรา  351  
บัญญัติใหเมื่อแปลงหนี้ใหม  ไมไดเกิดขึ้นคูสัญญาก็ตองบังคับกันตามหนี้ที่มีอยูเดิม  ดังนั้น  หนี้
อุปกรณที่ไดใหไวเปนประกันในหนี้ประธานก็จะตองไปเปนหลักประกันในหนี้อันเปนประธาน
ของลูกหนี้เดิมอันมีลักษณะเชนเดียวกับลักษณะกอนมีการแปลงหนี้ใหม 
 
4.2  ปญหาของลักษณะการแปลงหนี้ใหมที่เกี่ยวพันกับลักษณะสัญญาประนีประนอมยอมความ 
 
                        โดยทั่วไปแลวการตกลงประนีประนอมยอมความจะกระทําขึ้นเมื่อขอพิพาทไดเกิด
ขึ้นมาแลวเพื่อไมใหคูพิพาทตองเสียเวลาเกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาตางฝายจึงมาตกลงเพื่อที่จะ
ยอมผอนผันใหแกกัน  หรือคูสัญญาอาจทําสัญญาผอนผันใหแกกันไวกอน  ในกรณีที่อาจเกิดขอ
พิพาทขึ้นในภายหนา 
 
                        4.2.1 หลักเกณฑและลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความ 
                         
                        สัญญาประนีประนอมยอมความนั้นไดบัญญัติไวในบรรพ 3 วาดวยเรื่อง เอกเทศ
สัญญา โดยไดมีบัญญัติไว 3 มาตรา คือตั้งแตมาตรา 850-852 โดยมาตรา 850 ไดใหคํานิยามของ
สัญญาประนีประนอมยอมความวา “อันวาประนีประนอมยอมความนั้น คือ สัญญาซึ่งผูเปนคูสัญญา
ทั้งสองฝายระงับขอพิพาทอันใดอันหนึ่งซ่ึงมีอยูหรือจะมีขึ้นนั้นใหเสร็จไปดวยตางยอมผอนผันให
แกกัน” โดยสัญญาประนีประนอมมีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
                         
                        1. ลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความ ( มาตรา 850 ) 
                        ( 1 ) ตองมีคูสัญญา 2 ฝาย 
                        ( 2 ) เปนสัญญาที่ระงับขอพิพาทอันใดอนัหนึ่ง ซ่ึงมีอยูหรือจะมีขึ้นใหเสร็จสิ้นไป 
                        ( 3 ) เปนสัญญาที่คูสัญญาตางยอมผอนผันใหแกกัน 
                         
                        2. สัญญาประนีประนอมยอมความตองมีหลักฐานเปนหนังสือ ลงลายมือช่ือฝายที่
ตองรับผิด หรือลายมือช่ือตัวแทนฝายนั้นเปนสําคัญ ( มาตรา 851 )      
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                          3. ผลของสัญญาประนีประนอมยอมความทําใหเกิดผลสองอยาง ( มาตรา 852 ) 
                        ( 1 ) ทําใหการเรียกรองซึ่งแตละฝายไดยอมสละนั้น ระงับสิ้นไป หมายความวาสิทธิ
ตามมูลหนี้เดิมนั้นไดระงับสิ้นไป ฉะนั้นจะเอาหลักฐานเดิมมาบังคับไมได 
                        ( 2 ) ทําใหแตละฝายไดสิทธิตามแสดงในสัญญาวาเปนของตน 
                         
                        4. ประเภทของสัญญาประนีประนอมยอมความ 
                        ( 1 ) สัญญาประนีประนอมยอมความที่ทําในศาล ( ป.ว.พ. มาตรา 138 ) หมายความ
วาเปนกรณีมีการฟองรองคดีกันสูศาลแลว จึงขอใหศาลพิพากษาตามยอม ผลหากฝายใดไมปฏิบัติ
ตาม ศาลจะบังคับตามยอมได โดยไมตองฟองรองเปนคดีขึ้นมาอีก 
                        ( 2 ) สัญญาประนีประนอมยอมความนอกศาล หมายถึงการตกลงที่ไมไดกระทําตอ
ศาล เชนยังไมมีการฟองรองคดีกัน คูกรณีไดทําสัญญาระงับขอพิพาทกันนอกศาล ถาหากฝายใดไม
ปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความอีกฝายหนึ่งจะบังคับทันทีมิไดตองฟองขอใหศาลบังคับ
ตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น43 
                         
                        4.2.2 สภาพปญหาของความเกี่ยวพันระหวางสัญญาประนีประนอมยอมความกับการ
แปลงหนี้ใหม 
                         
                        เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑของสัญญาประนีประนอมยอมความในหลาย ๆ สวนอาจ
เห็นวามีลักษณะที่คลายคลึงกับการแปลงหนี้ใหมอยูมาก เพราะสัญญาประนีประนอมยอมความไดมี
ขึ้นเพื่อระงับขอพิพาทจากสัญญาเดิม ทําใหหนี้เดิมที่คูสัญญาเคยมีอยูตองระงับสิ้นไป ไมสามารถนํา
มาใชบังคับกันไดอีก ในสวนนี้เห็นไดวาไมมีความแตกตางไปจากแปลงหนี้ใหมเลย เพราะแปลงหนี้
ใหมก็มีขึ้นเพื่อระงับมูลหนี้เดิมแตก็ยังคงตองไปบังคับกันตามสัญญาใหมที่ทํากัน คูสัญญาจึงไมมี
สิทธิที่จะเรียกรองตามสิทธิของตนในสัญญาเดิมไดอีก และลักษณะอีกประการของความคลายคลึง
ระหวางคูสัญญาประนีประนอมยอมความกับสัญญาแปลงหนี้ใหมก็คือ ประนีประนอมยอมความจะ
ตองมีการผอนผันใหกันระหวางคูสัญญา ซ่ึงหากพิจารณาดูแลวการผอนผันนั้นอาจถือไดวาเกิดการ
เปล่ียนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ก็ได ฉะนั้นการผอนผันนี้จึงอาจเปนไปตามสัญญาแปลงหนี้ 
 
 
                                                 
                        43 พลประสิทธิ์ ฤทธิ์รักษา,ยืม ฝากทรัพย เก็บของในคลังสินคา ประนีประนอมยอม
ความ การพนันและขันตอ, ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2535 ), หนา 119-120. 
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ใหมได ลักษณะที่ใกลเคียงกันของบทบัญญัติกฎหมายนี้จึงกอใหเกิดปญหาขึ้นระหวางการแปลงหนี้
ใหมหรือการประนีประนอมยอมความ เชน  
                         
                        คําพิพากษาฎีกา 2325/2521 จําเลยทําสัญญาค้ําประกันการที่ ธ. ทํางานกับโจทก ตอ
มา ธ. ไดทุจริตยักยอกเงินของสถานธนานุบาลของโจทก เปนจํานวนเงิน 556,784 บาท พนักงาน
อัยการจึงไดทําการฟอง ธ. ในความผิดฐานยักยอกทรัพย ในระหวางการพิจารณาของศาล โจทกกับ 
ธ. ไดตกลงประนีประนอมยอมความโดย ธ. ยอมชําระเงินใหโจทก 380,000 บาท ชําระในวันทํา
สัญญา 30,000 บาท ที่เหลืออีก 350,000 บาท ผอนชําระเปน งวด ๆ ประมาณ 11 งวด โดยมีนาง 
น.นองสาว และ นาง ว.ภรรยาของ ธ. เปนผูออกเช็คลวงหนาฉบับละ 50,000 บาท และ 30,000 บาท 
 
                        ในคดีนี้ศาลไดตั้งขอวินิจฉัยวา หนี้อันเกิดจากการที่นาย ธ. ทําละเมิดยักยอกเงินของ
โจทกไป ซ่ึงจําเลยทําสัญญาค้ําประกันไวนั้น จะระงับไปหรือไม ดวยเหตุที่นาย ธ. ทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความใชเงินใหโจทก จํานวน 380,000 บาท และเพิ่มนาง น. และนาง ว.เปนผูค้ํา
ประกัน เมื่อศาลไดทําการพิเคราะหแลว เห็นวามูลคดีเร่ืองนี้เปนเรื่องที่โจทก เปนเจาหนี้ นาย ธ. แต
ฝายเดียว การทําสัญญาโดยโจทกลดหนี้ให นาย ธ. รับผิดใชหนี้นอยลง เมื่อยังไมไดใชหนี้ที่ลดลง
แลวนั้นหาทําใหหนี้เดิมระงับลงไปไม และดวยเหตุที่นาย ธ. หาไดมีสิทธิเรียกรองใดๆตอโจทก นาย 
ธ. จึงไมมีสิทธิที่จะสละได ทั้งไมไดสิทธิอะไรจากสัญญานั้น กรณีจึงไมไดเปนไปตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 852 เหตุนี้หนี้เดิมจึงยังคงมีอยู จําเลยผูค้ําประกันจึงตองรับผิดตอ
โจทกตามฟอง 
 
                        ตามคําพิพากษาฎีกานี้ ศาลไดพิจารณาจากสวนเบื้องตนอันมาจากเจตนาของคูสัญญา
ที่ไมไดมีความตองการที่จะใหมีการเปล่ียนแปลงในสิ่งใดๆในหนี้เดิมที่เคยเปนกันมากอนไดมีการ
ทําสัญญาลดหนี้ลง รวมทั้งโจทกเปนผูมีสิทธิอยูฝายเดียวที่จะยอมผอนปรนใหแกจําเลย หรือนาย ธ. 
ได เมื่อจําเลย และนาย ธ.ไมมีสิทธิใดๆอันจะตอรองกับโจทก การทําสัญญานี้จึงไมอาจเปนสัญญา
ประนีประนอมยอมความได รวมทั้งเจตนาซึ่งคูสัญญาตองการที่จะคงไวซ่ึงหนี้เดิมที่มีอยู การเปลี่ยน
แปลงในจํานวนหนี้เงินตนประเภทนี้จึงมิอาจมีลักษณะเปนการแปลงหนี้ใหมไดเชนเดียวกัน ดังนั้น 
เมื่อพิจารณาลักษณะของสัญญาแลว จะพบวาเจตนา และองคประกอบของสัญญาที่รวมข้ึนมามี
ลักษณะตามหลักเกณฑปลดหนี้ ซ่ึงมาตรา 340 วรรคแรก ไดบัญญัติวา “ถาเจาหนี้แสดงเจตนาตอลูก
หนี้วาจะปลดหนี้ให ทานวาหนี้นั้นก็เปนอันระงับสิ้นไป” ซ่ึงการปลดหนี้นี้เปนนิติกรรมฝายเดียวที่
เจาหนี้ไดแสดงเจตนาตอลูกหนี้วาจะปลดหนี้ให ลูกหน้ีจึงไมจําตองมีสิทธิใดๆเพื่อมาผอนปรนตอ
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กัน รวมทั้งการปลดหนี้ก็อาจจะกระทําโดยปลดหนี้ทั้งหมด หรือบางสวนก็ได หากเจาหนี้ไดปลด
หนี้ใหแกลูกหนี้ในบางสวน สวนที่เจาหนี้ปลดใหก็เปนอันระงับไป ลูกหนี้จําตองใชตามจํานวนหนี้
ที่เหลืออยูตอไป ดังน้ี ตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจึงมีความคาบเกี่ยวอยูกับลักษณะแปลงหนี้ใหม 
ประนีประนอมยอมความ และปลดหนี้ ทั้งนี้ขึ้นอยูกับรายละเอียด และความเห็นของผูพิจารณาแต
ละทาน ซ่ึงในคําพิพากษาฎีกานี้มีความเห็นของทานอาจารยจิตติ  ติงศภัทิย ไดหมายเหตุไวทายฎีกา
วา 
 

              “หนี้ระงับไปดวยการแปลงหนี้ใหม และแปลงหนี้
ให ม ด ว ย เป ล่ี ยน ลูกหนี้ ก็ ทํ าได ต ามม าตรา  350 ก าร
ประนีประนอมยอมความระงับหนี้เดิมโดยลดจํานวนลง และ
มีผูอ่ืนเขามาเปนลูกหนี้ดวยก็ไมนาจะขัดของอะไร เปนการ
ยอมผอนผันใหแกกัน มีสิทธิและหนาที่ตอกันใหมได”44 

                         
                        จึงเห็นไดวาขอขัดของวาหนี้นั้นไดระงับไปแลวหรือไมดวยเหตุที่เจาหนี้ทําการลด
จํานวนหนี้ลงเพื่อใหลูกหนี้สามารถที่จะชําระหนี้ไดถือเปนสาระสําคัญแหงหนี้หรือไม หากการลด
จํานวนหนี้ลงทําใหเกิดหนี้จํานวนใหมขึ้นเปนการเปลี่ยนในสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ การทํา
สัญญานี้ยอมเปนการแปลงหนี้ใหมไดเชนเดียวกัน ในประเด็นของเรื่องการที่เจาหนี้ตกลงจะใหลูก
หนี้ทําการผอนชําระหนี้จากเดิมที่ตองชําระในคราวเดียวเปลี่ยนมาเปนผอนชําระเปนงวด ๆ คงไม
เปนปญหานักเพราะการใหมีการชําระหนี้ในคราวเดียวหรือการผอนชําระเปนเพียงวิธีการชําระหนี้
อยางหนึ่งเทานั้น ซ่ึงการเปลี่ยนวิธีการชําระหนี้นี้ไมถือวาไดมีการเปลี่ยนในสิ่งซ่ึงเปนสาระสําคัญ
แหงตัวหนี้อันจะเกิดการแปลงหนี้ใหมขึ้นมาได 
                                                  
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1888/2517  จําเลยทําสัญญาซื้อรถยนตไปจากโจทกดวยวิธีผอน
ชําระราคา  จําเลยชําระราคารถยนตใหโจทกสวนหนึ่งแลวไมชําระสวนที่เหลือ  ตอมาจําเลยยอมคืน
รถยนตพิพาทใหแกโจทกตามสภาพที่เปนอยูและจําเลยยอมชําระเงินที่คางอีกสวนหนึ่งใหแกโจทก
ภายในระยะเวลาที่กําหนด  ขอตกลงดังกลาวเปนการแปลงหนี้ระหวางโจทกจําเลย  มิใชสัญญา
ประนีประนอมยอมความ  เพราะมิใชสัญญาระงับขอพิพาทอันใดอันหนึ่งซึ่งมีอยูหรือจะมีขึ้นให
เสร็จไปดวยตางยอมผอนผันใหแกกัน 
                                                 
                        44 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 2325/2521  
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                        ตามคําพิพากษาฎีกาทําใหเห็นวาลักษณะของการแปลงใหมรวมถึงผลที่เกิดแทบจะ
ไมมีความแตกตางจากสัญญาประนีประนอมยอมความเลยจึงทําใหเกิดปญหาขอถกเถียงอยูอยางมาก  
ซ่ึงในประเด็นความแตกตางระหวางสัญญาแปลงหนี้ใหมและสัญญาประนีประนอมยอมก็มีผูให
ความเห็นหลายทาน  ดังนี้ 
                         
                        ตามความเห็นของ  เดือน  จิตรกร  จากหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่  1888/2517  
เห็นวา   

              “กรณีประนีประนอมยอมความกับแปลงหนี้ใหม  
คาบเกี่ยวใกลชิดกันอยูมาก  ถามองเผิน  ๆ  แลวขอตกลง
ระหวางโจทกกับจําเลยก็ดูนาจะเปนสัญญาประนีประนอม
ยอมความ  เพราะโจทกมิไดบังคับเอากับจําเลย  เมื่อจําเลยผิด
นัด  แตโจทกยอมรับเอารถที่มสีภาพชํารุดทรุดโทรมกลับคืน
และยอมใหจําเลยชําระเงินคารถยนตที่คางภายในระยะเวลาที่
กําหนด  ซ่ึงจําเลยก็ตกลงตามนั้น   จึงมีลักษณะคลายกับ
โจทกจําเลยตางยอมผอนผันใหแกกันเพื่อระงับขอพิพาท  แต
เมื่อพิเคราะหใหลึกซ้ึงลงไปแลวจะเห็นไดวาตามขอตกลง
ระหวางโจทกจําเลยนั้น  โจทกมิไดยอมผอนผันใหแกจําเลย
แตอยางใดเลย   คงบังคับเอาชําระหนี้จากจําเลยจนครบ  
จําเลยฝายเดียวเปนฝายที่จะตองชําระหนี้ใหแกโจทก  โดย
การเอารถยนตคืนใหโจทกเปนการชําระหนี้สวนหนึ่ง  สวน
ที่คางชําระจําเลยตกลงจะชําระใหโจทกภายในเวลาที่กําหนด  
วิธีการชําระหนี้ของจําเลยซึ่งจะตองชําระเงินที่คางอยูโดยเอา
รถที่ซ้ือมาตีใชหนี้โจทกไปสวนหนึ่ง  และยอมชําระราคาที่
เหลืออยูใหแกโจทกในระยะเวลาที่กําหนดกันขึ้นไวใหมเปน
การเปล่ียนแปลงวิธีการชําระหนี้ของจําเลยที่ตกลงกันไวแต
เดิม  ขอตกลงระหวางโจทกจําเลยจึงเปนขอตกลงที่เปลี่ยน
แปลงสาระสําคัญแหงหนี้  ลักษณะแหงขอตกลงระหวาง
โจทกจําเลยจึงมีลักษณะเปนการแปลงหนี้ใหมตามที่  บัญญัติ
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ไวใน  ป.พ.พ  มาตรา  349  มิใชเปน  สัญญาประนีประนอม
ความตามมาตรา  850”45 

                         
                        ทานอาจารยจิตติ  ติงคภัทิย  ไดใหความเห็นในขอแตกตางอีกประการระหวางสัญญา
แปลงหนี้ใหม  และสัญญาประนีประนอมวา   

              “  สัญญาประนีประนอมยอมความทําใหมีการแปลง
หนี้ใหมระงับหนี้ เดิมหรือไมถาสัญญาใหมใหบังคับตาม
สัญญาเดิม   แมจะมี สัญญาขึ้นมาใหมจะเรียกวาสัญญา
ประนีประนอมยอมความหรือไมก็ตาม  อาจไมเปนการ
แปลงหนี้ใหมไมทําใหหนี้เดิมระงับไปก็ได  ดังเชนจําเลยทํา
ยอม ให ห นี้   ไม ทํ าให จํ าน องระงับ ไป ก็ ได   สั ญ ญ า
ประนีประนอมยอมความอาจยอมโดยใหหนี้เดิมมีผลบังคับ
ตอไปท้ังหมดหรือบางสวนก็ได  ไมขัดตอความสงบเรียบ
รอยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนอยางใด”46 

                         
                        ตามขอโตแยงจากที่ประชุมใหญศาลฎีกาฯ  นายประภาศน  อวยชัย  เคยแสดงความ
เห็นไวในคําพิพากษาฎีกาที่  1008/2520  วา   

              “แปลงหนี้ใหมตามมาตรา  349  บัญญัติวา  เมื่อคู
กรณีที่เกี่ยวของไดทําสัญญาเปลี่ยนส่ิงซ่ึงเปนสาระสําคัญ
แหงหนี้  ทานวาหนี้นั้นเปนอันระงับส้ินไปดวยแปลงหนี้
ใหม  เห็นไดวาหนี้เดิมนั้นระงับ  มีหนี้ใหมเกิดขึ้นผูกพันคู
กรณี  เราอาจแยกองคประกอบของการแปลงหนี้ตามตัวบท
ไดเปนสองประการคือ  ตองมีสัญญาและตองเปลี่ยนสิ่งซ่ึง
เปนสาระสําคัญแหงหนี้นั้นคดีนี้  ถาขอเท็จจริงฟงไดวา  คู
กรณีตกลงกันเปลี่ยนจากการชําระหนี้เปนเงินมาเปนการทํา
หนังโฆษณาก็เปนแปลงหนี้ใหม  เพราะเปนการเปลี่ยนสิ่ง
สาระสําคัญแหงหนี้  แตถาฟงไดวาโจทกใหจําเลยเลือกชําระ

                                                 
                        45 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1888/2517 
                        46 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 137/2522 
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หนี้โดยทําหนังโฆษณาก็ได  เชนนี้หนี้เดิมไมระงับ  เปนเรื่อง
เลือกไดไมใชแปลงหนี้ใหม”47 

                         
                        ในเรื่องขอแตกตางของการแปลงหนี้ใหมกับสัญญาประนีประนอมยอมความ โสภณ 
รัตนากร ไดเขียนเปนหนังสือไววา ทั้งแปลงหนี้ใหมและประนีประนอมยอมความตางก็เปนสัญญา
ที่คูกรณีตกลงเปลี่ยนแปลงความรับผิดตามหนี้เดิมดวยกัน ซ่ึงมีผลใหหนี้เดิมระงับและคูกรณีผูกพัน
กนัตามขอตกลงใหมเชนกัน แตอยางไรก็ดีกรณีจะเปนการแปลงหนี้ใหมไดนั้นจะตองมีการเปลี่ยน
แปลงสิ่งซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้ สวนประนีประนอมยอมความเนนความสําคัญที่จะตองมีการ
ผอนปรนซึ่งกันและกัน48 
 
                        และ ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช ยังไดกลาวถึงสัญญายอมความไวดังนี้ 

              “การยอมความกันนั้น โดยมากเปนเรื่องที่ฝายหนึ่ง
ไมติดใจสูความตามหนี้เกาที่เขานํามาฟอง ทั้งสองฝายไม
ตองการวากลาวเปนความกันตอไป และมีการตกลงกันให
ปฏิบัติชําระหนี้ตามหนี้เกาเปนเรื่องยอมแพ ไมใชยอมตกลง
แกไขเปลี่ยนแปลงหนี้ เมื่อเปนเชนนี้จะวาไดมีการแปลงหนี้
ใหมเสมอไปไมไดเพราะไมมีเจตนาจะระงับหนี้เกาและกอ
อะไรขึ้นผูกพันกันใหม”49 

                         
                        นอกจากนี้ตามความเห็นของ จิ๊ด เศรษฐบุตร ซ่ึงมีความเห็นวา  

                 “เมื่อมีการแปลงหนี้ใหมขึ้นแลวหนี้เดิมก็ระงับสิ้น
ไป หมายถึงหนี้อันเปนประธานตลอดจนบรรดาหนี้อันเปน
อุปกรณและประกันทั้งหลายดวย เชน จําเลยค้ําประกันหนี้ที่ 

                                                 
                        47 ประภาศน อวยชัย, ขอโตแยงจากที่ประชุมใหญศาลฎีกา หรือฎีกา 100 ป ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, ( กรุงเทพมหานคร :  สภาสังคมสงเคราะหแหงประเทศไทย, 
2535 ), หนา 1509. 
                        48 โสภณ รัตนกร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยหนี้ บท
เบ็ดเสร็จทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : สหมิตรออฟเซ็ท, 2534),  หนา 530. 
                        49 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี,้  
เลม 2,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1551. 
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ก. กูเงินโจทก โจทกฟอง ก. ตามสัญญากู โจทก กับ ก. ยอม
ความศาลพิพากษาตามยอม โจทกบังคับคดีไดเงินไมครบ 
โจทกฟองจําเลยตามสัญญาค้ําประกัน ดังนี้การยอมความใน
คดีระหวางโจทกกับ ก. ไมทําใหหนี้ตามสัญญากูที่จําเลยค้ํา
ประกันส้ินไปและไมเปนการผอนเวลาที่จําเลยจะหลุดพน
ความรับผิดดวย ( ฎีกาที่ 1007/2517 2517 ฎ. 2211 ) การที่ทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความนั้นเปนสัญญาแน แตอาจคง
สภาพหนี้เดิมไวก็ได ไมหมายความวาหนี้เดิมจะระงับไมมี
อะไรเหลือเลยเสมอไป”50 

                         
                        ในกรณีของลักษณะการแปลงหนี้ใหมตามกฎหมายตางประเทศ ในระบบกฎหมาย
ของทั้งประเทศญี่ปุน ฝร่ังเศส และประเทศเยอรมัน ก็บัญญัติใหการแปลงหนี้ใหมเปนเหตุในการ
ระงับแหงหนี้ ซ่ึงการระงับหนี้ดวยวิธีการแปลงหนี้ใหมนั้นไมไดระงับสิ้นไปในทันทีที่ไดมีการตก
ลงกันระหวางคูสัญญา เพียงแตหนี้ที่ระงับไปนั้นเปนเพียงหนี้เดิมที่คูสัญญามีอยูระหวางกันเทานั้น 
ดังที่ Article 513 ของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติวาผลของการแปลงหนี้ใหมคือการที่คูสัญญาตกลงแก
ไขเปลี่ยนแปลงองคประกอบอันเปนสาระสําคัญในหนี้เดิมที่มีอยูระหวางกัน อันเปนเหตุใหหนี้เดิม
ที่มีอยูระงับสิ้นไป สวนการประนีประนอมยอมความนั้นตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน สัญญา
ประนีประนอมยอมความที่ไดทําขึ้นจะตองถูกกระทําตามบทบัญญัติของกฎหมาย เพราะมิฉะนั้น
แลวผูสละประโยชน( Waiver )ในขอเรียกรองสามารถเรียกสิทธิของตนคืนไดตามหลักลาภมิควรได 
การทําสัญญาประนีประนอมยอมความของประเทศเยอรมันจงึดําเนินไปตามหลักเกณฑในเรื่องของ
การให โดยคูสัญญาจะตองสละผลประโยชนที่ตนมีระหวางกันเพื่อที่จะระงับไปซึ่งขอพิพาท และ
นอกจากกระบวนการทําสัญญาแลวคูสัญญายังคงตองไมมีความสําคัญผิดในขอเท็จจริงที่จะเปนเหตุ
ใหเกิดสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นๆ เพราะมิฉะนั้นแลวสัญญาประนีประนอมยอมความที่
ทําขึ้นก็จะไมสามารบังคับใชได51 
                         
                                                 
                        50 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี ้แกไข เพิ่มเติม พ.ศ. 
2522 โดย นายจิตติ ติงศภัทิย,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพหางหุนสวนจํากัดภาพพิมพ, 2526), 
หนา 576. 
                        51 Ernest J. Schuster,  The principles of German civil law , (oxford : Clarendon 
press, 1907), pp.182-183. 
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                        เมื่อทําการวิเคราะหแลวจะพบวาสัญญาแปลงหนี้ใหมกับสัญญาประนีประนอมยอม
ความมีลักษณะแตกตางกัน  ดังนี้ 
                         
                        ประการแรก  อันเปนการเกิดของสัญญาทั้งสอง  สัญญาประนีประนอมยอมความเกิด
ขึ้นเพื่อระงับขอพิพาทที่มีอยูหรืออาจจะมีขึ้นตอไปในภายหนา  แตสัญญาแปลงหนี้นั้นไมไดมีการ
เกิดของสัญญาเพื่อระงับขอพิพาท  แตจุดประสงคของการแปลงหนี้ใหมมีขึ้นเพราะคูสัญญามีความ
พึงพอใจ  จึงสมัครใจที่จะเปลี่ยนสัญญาในรูปแบบเดิมมาเปนสัญญาแบบใหมที่อาจอํานวย
ประโยชนใหแกคูสัญญาไดมากกวา 
                         
                        ประการที่สอง  ตามมาตรา  851  ไดบัญญัติวา  “อันสัญญาประนีประนอมยอมความ
น้ัน  ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสือยางใดอยางหนึ่งลงลายมือชื่อฝายที่ตองรับผิด  หรือลายมือช่ือตัว
แทนของฝายนั้นเปนสําคัญ  ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม”  ซ่ึงหมายความวา  หากคู
สัญญาตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความแกกันคูสัญญาตองทําสัญญาโดยมีหลักฐานเปน
หนังสือ  และลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด  สวนสัญญาแปลงหนี้ใหมนั้นคูสัญญาทําสัญญาตกลงกัน
ตามมาตรา  349  วรรค  1  โดยไมจําตองมีหลักฐานเปนหนังสือ  ยกเวนแตแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปล่ียนตัวเจาหนี้ที่ถูกบังคับในแบบพิธีของการโอนสิทธิเรียกรองอันจะตองทาํเปนหนังสือ  มิฉะนั้น
สัญญาแปลงหนี้ใหมนี้ก็จะมีผลตกเปนโมฆะ 
                         
                        ประการที่สาม  ถาจะกลาววาความแตกตางของการแปลงหนี้ใหมกับประนีประนอม
ยอมความตางกันตรงที่ลักษณะของการแปลงหนี้ใหมจะตองมีการเปลี่ยนสาระสําคัญแหงหนี้ สวน
การประนีประนอมยอมความจะเนนการผอนปรนก็อาจเกิดขอโตแยงไดวาจุดแบงแยกของการ
เปลี่ยนสาระสําคญัแหงหนี้และการผอนปรนอยูที่ใด การผอนปรนแคไหนจึงเรียกวาการผอนปรนมิ
ใชการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้หากพิจารณาตามนี้อาจเกิดความไมแนนอน เนื่องจาก
ความเห็นที่แตกตางกันได แตหากแยกสัญญาแปลงหนี้ใหมกับสัญญาประนีประนอมยอมความดวย
การพิจารณาถึงวาประนีประนอมยอมความมีเจตนารมณที่จะคงสภาพหนี้เดิมไว ไมไดหมายถึงวา
เมื่อทําสัญญาประนีประนอมยอมความแลวหนี้เดิมจะระงับสิ้นไปหมดอยางแปลงหนี้ใหมอาจช้ีชัด
ในความแตกตางระหวางการแปลงหนี้ใหมกับประนีประนอมยอมความไดดีกวา  ตามการวิเคราะห
นี้ เจตนาจึงเปนสวนสําคัญในการแบงแยกระหวางสัญญาประนีประนอมยอมความกับสัญญาแปลง
หนี้ใหม 
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                        ประการที่ ส่ี  เปนอีกประเด็นที่ เปนปญหาเนื่องจากสัญญาประนีประนอมบาง
ประการไมทําใหหนี้ระงับอันเปนขอแตกตางอยางยิ่งกับสัญญาแปลงหนี้ใหมเพราะผลจากสัญญา
แปลงหนี้ใหมคือการระงับไปซึ่งหนี้เปนสําคัญ ดังตัวอยางปญหาที่เกิดขึ้นตามคําพิพากษาดังตอไปนี้ 
 
                        คําพิพากษาฎีกาที่   1007/2517  โจทกฟอง  ถ.  ใหชําระหนี้ เงินกูแลวทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความกัน  ศาลพิพากษาตามยอมแลว  โจทกบังคับคดีไดเงินไมพอชําระหนี้  
โจทกมีสิทธิฟองใหจําเลยซึ่งเปนผูค้ําประกันหนี้เงินกูรายนี้ชําระหนี้สวนที่ยังไมไดรับชําระได  การ
ที่โจทกกับ  ถ.  ทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันและศาลพิพากษาตามยอมนั้น  เปนเรื่องโจทก
ฟองบังคับตามสัญญากู  ไมทําใหหนี้ตามสัญญากูระงับ  และไมใชเปนการผอนเวลาใหลูกหนี้  อัน
จะทําใหจําเลยซึ่งเปนผูค้ําประกันหลุดพนจากความรับผิด 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  2325/2521  จําเลยค้ําประกัน  ธ.  ทํางานกับโจทก  100,000  บาท  
ธ  ยักยอกทรัพยของโจทก  โจทกและ  ธ.  ยอมความ  โจทกลดจํานวนเงินลงเหลือ  380,000  บาท  
ธ.  ยอมใชเงินสวนหนึ่งในวันนั้น ทั้งนี้ในสวนที่เหลือที่นาง  น.  นองสาว   และ นาง ว.ภริยาของ 
นาย  ธ.  ไดออกเช็คลงวันลวงหนา พรอมกับทําสัญญาค้ําประกันใหดวย  โจทกถอนคํารองทุกข  
ศาลจําหนายคดีที่  ธ.  ถูกฟอง  ตอมาเมื่อเช็คของ  น.  และ  ว.  รับเงินไมได  โจทกจึงฟองจําเลยตาม
สัญญาค้ําประกันได  แมสัญญาค้ําประกันไมปดอากรแสตมป  แตจําเลยรับในคําใหการ  จึงไมตอง
ใชเปนพยานหลักฐานในคดีแพง  การที่โจทก  ลดหนี้ให  ธ.  และ  ธ.  ยังไมไดใชหนี้  หนี้เดิมยังไม
ระงับ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่   957/2523  โจทกผูใหกูฟองผูกูตามสัญญากู  แลวทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความกันศาลพิพากษาตามยอมเสร็จเด็ดขาดไปแลว  แตผูกูยังไมชําระหนี้  หนี้
นั้นยังไมระงับ  ความรับผิดของจําเลยในฐานะผูค้ําประกันยังมีอยู  โจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยตาม
สัญญาค้ําประกันอีกได 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  212/2473  คดีระหวางนายแดงเปนโจทก และ  นายทอง  จําเลย 
ในคดีนั้นโจทกจําเลยทําสัญญายอมกันตออําเภอ ใจความวาใหจําเลย  เอาชางพัง  “หนุน”  กับลูกชาง
พังนั้นมาทําสัญญาใหโจทกมีสวนไดในราคาชางนั้นครึ่งหนึ่ง  จําเลยจะนําชางนั้นมาทําสัญญายัง
อําเภอ  จนวันที่  24  มิถุนายน  พ.ศ.  2470  บัดนี้จําเลยผิดสัญญาโจทกจึงฟองเรียกเงินราคาชางจาก
จําเลย  ศาลฎีกาตัดสินวา  สัญญายอมนี้ใชไดตามมาตรา  850,  854,  852  และสัญญาประนีประนอม
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จะทําขณะที่ใดก็ได  แตใหมีหลักฐานเปนหนังสือ  คดีนั้นโจทกจําเลยทํายอมกันถูกตองแลว  โจทก
ยอมมีอํานาจฟองเรียกคาเสียหายในฐานที่จําเลยผิดสัญญาไดทีเดียว  โดยไมตองฟองขอใหบังคับ
จําเลยทําตามสัญญายอมจงึใหจําเลยใช  คาเสียหายแกโจทก  1,500 บาท 
 
                        ตามตัวอยางคําพิพากษาฎีกาจึงเห็นไดวา  แมโจทกและจําเลยไดทํ าสัญญา
ประนีประนอมยอมความ  รวมทั้งศาลก็ไดมีการพิพากษาไปตามสัญญายอมแลวก็ตาม  ก็หาทําให
หนี้เดิมระหวางคูสัญญาระงับไปดวยสัญญายอมไม  เมื่อหนี้เดิมไมระงับไปตามสัญญายอม  ยอมเกิด
ผลกระทบตอหนี้อุปกรณอันเปนหลักประกันที่ใหไว  เพราะเมื่อหนี้ซ่ึงเปนหนี้ประธานไมระงับไป  
หนี้อุปกรณก็ยังคงจะตองอยูเปนประกันแกหนี้ประธานตอไป ดังนั้นเจาหนี้ผูมีสิทธิเรียกรองจึงยัง
สามารถที่จะบังคับเอากับสัญญาอุปกรณได โดยมีแนวคําพิพากษาวางหลกัไวตามนี้ คือ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  1242/2508  โจทกฟองจําเลยขอใหชําระเงินกู  ถาจําเลยไมชําระ  ก็
ใหยึดที่ดินจํานองขายทอดตลาดใชหนี้โจทก  การทําสัญญาประนีประนอมยอมความ  ปรากฏแต
เพียงวา  ใหจําเลยใชหนี้เงินกูและคาเสียหายแกโจทก  โจทกยอมตกลงตามนั้นและวาใหคดีเปนอัน
เลิกกัน  เปนการสละสิทธิเรียกรองของโจทกที่ยอมสละการบังคับจํานอง  เพราะระงับสิ้นไป  และ
ทําใหโจทกไดสิทธิตามที่แสดงไวในสัญญาประนีประนอมยอมความวาเปนของตนตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา  850, 852  แตสัญญาประนีประนอมยอมความที่โจทกจําเลยทําไว
ตอศาล  หามีขอความวาโจทกปลดจํานองใหแกจําเลยไม  แมจะมีขอความวา  “และใหคดีเปนอัน
เลิกกัน”  ก็หมายความไดแตเพียงวายังไมขอบังคับตามสัญญาจํานองซึ่งประกันหนี้การกูยืมรายนี้เทา
นั้น  หาใชการปลดจํานองตามมาตรา  744  (2)  ไม  จึงไมเปนการสละสิทธิเรียกรองการบังคับ
จํานองระงับสิ้นไปตามมาตรา  852  ป.พ.พ. 
                         
                        นอกจากคําพิพากษาฎีกานี้ยังมีขอโตแยงจากที่ประชุมใหญศาลฎีกาฯ ในขอเท็จจริงที่
เกิดขึ้นวา  เดิมโจทกฟองขอบังคับจํานองแลวโจทกจําเลยทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันตอ
หนาศาล  ศาลไดทําสัญญาประนีประนอมวา “จําเลยยอมชําระหนี้จํานองรวมทั้งสิ้น 8,500  บาท  
โดยผอนชําระเปนรายเดือน  ๆ  ละ  1,000  บาท  ภายในวันที่  1  ของทุกเดือนจนกวาจะครบหนี้ ตั้ง
แตวันที่  1  พฤษภาคม  2508  เปนตนไป  โจทกยินยอม  นอกจากนี้แลวตางจะไมติดใจเรียกรองตอ 
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กันอีก  “ศาลพิพากษาตามยอมและบันทึกเปนคําบังคับตอทายคําพิพากษาวา  “บังคับตามยอม มิ
ฉะนั้นจะตองถูกยึดทรัพยหรือถูกจําขัง  คืนคาธรรมเนียมตามระเบียบหักคายอมไว”52 
 
                        โดยการประชุมครั้งใหญศาลฎีกาครั้งนี้ก็ไดมีการหยิบยกในเรื่องของผลจากสัญญา
ประนีประนอมมาวินิจฉัยโดยใชขอพิพาทที่เกิดขึ้นในเบื้องตนมาเปนฐานในการวางหลักเกณฑการ
พิจารณาในลักษณะของผลกระทบตอสัญญาอุปกรณจากการที่คูสัญญาไดทําสัญญาประนีประนอม
ยอมความ โดยในการประชุมใหญศาลฎีกาครั้งนี้ไดมีการวิพากษถึงผลของสัญญาประนีประนอม
ยอมความที่มีตอสัญญาจํานองที่ไดทําประกันไวในหนี้เดิม ดังนี้ 
 
                        นายสอาด  นาวีเจริญ  “การจํานองอันเปนมูลฟองของโจทกหลุดไปหรือเปลา  ใน
เมื่อโจทกและจําเลยทําสัญญาประนีประนอมกัน” 
                        นายมณี  ชุติวงศ  “การจํานองไมหลุด” 
                        นายสอาด  นาวีเจริญ  “ดังนั้นเมื่อจําเลยผิดนัด  โจทกก็บังคับจํานองไดและจะบังคับ
อยางไร  จะใหโจทกบังคับตามจํานวนที่ผิดนัดเทานั้นหรือ” 
                        นายจิตติ  ติงศภัทิย  “เมื่อจําเลยผิดนัดก็ตองบังคับตามสัญญายอม  หนี้ตามสัญญา
ยอมก็คือ  หนี้  8,000  บาท” 
                         
                        ในเรื่องของเหตุที่สัญญาอุปกรณไมระงับไปตามหนี้ประธาน  สมภพพิสิษฐ   
สุขพิสิษฐ  ใหความเห็นไววา   

              “หนี้เงินกู  หนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี  หรือ
หนี้ ที่ เป น เจ าหนี้ แต ฝ าย เดี ยว   แม จะมี ก ารทํ าสัญญ า
ประนีประนอมยอมความและศาลพิพากษาตามยอม  ก็ไมถือ
วาสัญญานั้นเปนสัญญาประนีประนอมยอมความตามความ
หมาย มาตรา  850  เนื่องจากฝายกูหน้ีไมมีสิทธิเรียกรองใด ๆ 

                                                 
                        52 ประภาศน อวยชัย,  ขอโตแยงจากที่ประชุมใหญศาลฎีกา หรือฎีกา 100 ป ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เลม 1,  (กรุงเทพฯ : สภาสังคมสงเคราะหแหงประเทศไทย, 
2535), หนา 966. 
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ตอเจาหนี้  และไมมีสิทธิที่จะสละ  ทั้งไมไดสิทธิอะไรจาก
สัญญานั้น  ดังนั้น ผูค้ําประกันจึงยังคงตองรับผิด”53 

                         
                        ตามลักษณะขอแตกตางระหวางสัญญาแปลงหนี้ใหมและสัญญาประนีประนอมยอม
ความตามที่กลาวมาแลวนั้นสงผลกระทบตอคูสัญญาหลายฝาย  เนื่องจากหากพิจารณาตามแนวคํา
พิพากษาฎีกาที่ยกตัวอยางมาทําใหเห็นวา  หากลูกหนี้ยังไมไดทําการชําระหนี้แกเจาหนี้ตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความจะเปนผลใหหน้ีเดิมที่มีอยูกอนที่ทําสัญญาประนีประนอมยอมความไม
ระงับไป  รวมท้ังในสวนของสัญญาหรือหนี้อุปกรณ  แมไดมีการชําระหนี้ไปบางสวนแลว  หนี้
อุปกรณอันเปนหลักประกันแหงหนี้เดิมยังคงตองเปนหลักประกันอันสามารถเรียกรองได  แมมีการ
ตกลงกันตามสัญญายอมแลวก็ตาม ดังนั้น การพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาแปลงหนี้ใหมหรือ
เปนสัญญาประนีประนอมจึงมีความสําคัญ  เพื่อหาหลักเกณฑในการวินิจฉัยไดชัดแจงยิ่งขึ้น  อันจะ
เปนประโยชนแกคูกรณีทุกฝาย 
                         
                        ลักษณะประการหนึ่งที่ทําใหสัญญาแปลงหนี้ใหมกับสัญญาประนีประนอมมีความ
ใกลเคียงกัน จนแยกแยะไดอยางยากยิ่งคือการผอนปรนหรือการเปลี่ยนแปลงสิ่งอันเปนสาระสําคัญ
แหงหนี้  การกระทําอยางใดจะเรียกเปนการผอนปรน หรือถือไดวาเปนการแปลงหนี้ใหม  เมื่อไดทํา
การวิ เคราะหแนวคําพิพากษาฎีกาจะพบวา   โดยสวนใหญ   สัญญาที่ จะเข าลักษณะเปน
ประนีประนอมยอมความจะเปนสัญญาในลักษณะของการผอนชําระหนี้ หรือพักชําระหนี้  ดังที่ได
กลาวมาแลวในบทที่  2  วา  การผอนชําระหนี้หรือการพักชําระหนี้ไมอาจถือไดวาเปนสาระสําคัญ  
อันจะถือไดวาเปนการแปลงหนี้ใหม  กลาวในอีกนัยหนึ่งก็คือ  การเปลี่ยนแปลงใด  ๆ  ที่ไมได
กระทบกระเทอืนในตัวหนี้  หรือสวนสําคัญในหนี้ที่มีอยูนั้นไมอาจกลาวไดวาเปนการแปลงหนีใ้หม  
แตก็มีขอสังเกตบางประการ ดังนี้  
                         
                        ตัวอยาง  คําพิพากษาฎีกาที่  601/2507  เปนกรณีที่ลูกจางทําสัญญาประนีประนอม
ยอมความ  โดยผูเสียหายยอมรับคาเสียหายในมูลละเมิดที่เกิดขึ้นแลว  ผลแหงสัญญาประนีประนอม
ยอมความนี้  ยอมทําใหสิทธิของผูเสียหายที่จะเรียกรองใหลูกจางชดใชคาสินไหมทดแทนในมูล
ละเมิดเปนระงับสิ้นไป  และความรับผิดของนายจางกย็อมระงับสิ้นไปดวย  เพราะไมมีมูลหนี้ในมูล
                                                 
                        53 สมภพพิสิษฐ สุขพิสิษฐ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเก็บ
ของในคลังสินคา ประนีประนอมยอมความ การพนันและขันตอ บัญชีเดินสะพัด (เอกเทศสัญญา 3 
), ( กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัดพิมพอักษร, 2543), หนา 145. 
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ละเมิดระหวางผูเสียหายกับลูกจางกันที่นายจางจะตองรวมรับผิด  ตามคําพิพากษาฎีกานี้  ทาน
อาจารย  มร.ว.เสนีย  ปราโมช  ก็เคยใหความเห็นวา  

               “ถาดูแตเผิน  ๆ  แลว  เมื่อเดิมเปนหนี้ในการซื้อขาย  
ม าเป ลี่ ยน ลั กษณ ะของสั ญ ญ าให ก ล าย เป น สั ญ ญ า
ประนีประนอมยอมความไป  และโดยลักษณะอันสําคัญตาม
ที่บัญญัติไวในมาตรา  852  เปนทํานองวาหนี้เการะงับไป  
ตองผูกพันตามหนี้ใหมในสัญญาประนีประนอมยอมความ  
ดั งนี้ ช วน ให น าวิ นิ จฉั ย ว า   เมื่ อ ใด มี ก ารทํ าสั ญ ญ า
ประนีประนอมยอมความเมื่อนั้นจะตองมีการแปลงหนี้ใหม
เสมอไป”54   

                         
                        จากคําพิพากษาฎีกาที่601/2507 คูกรณีไดทําการเปลี่ยนจากที่คูสัญญาจะตองมาบังคับ
กันตามมูลหนี้ละเมิดก็มาบังคับตอกันตามมูลหนี้ในสัญญาประนีประนอมยอมความ  สวนนี้ทาน
อาจารยเสนีย  ปราโมช  มีความเห็นวา  

               “ในเรื่องที่คูกรณีผูกพันกันอยูตามหนี้เกามาทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความกัน  ซ่ึงโดยบทบัญญัติแหง
มาตรา  852  เปนผลใหมีการเปลี่ยนแปลงไปในสาระสําคัญ  
รูปเรื่องตามพฤติการณบางอยางเปนแตเพียงการรับรองหนี้
เกาหาไดมีเจตนาแปลงหนี้ใหมไมจะถือวามีการแปลงหนี้
ใหมโดยผลที่จะใหหนี้เการะงับไปไมได  ดังนี้จึงจําเปนที่จะ
ตองแยกศึกษาตางหากจากกัน  เงื่อนไขเกี่ยวกับเจตนาแปลง
หนี้อยูในสวนเหตุ  (objective)  เกี่ยวกับวัตถุประสงคความ
มุงหมายในการที่ทําสัญญาแปลงหนี้ใหม  แตการเปลี่ยน
สาระสําคัญอยูในสวนผล  (subjective)  คูกรณีที่มีความ
ประสงคมุงหมายเชนนั้นไดทําการเปลี่ยนส่ิงซึ่งเปนสาระ
สําคัญแหงหนี้ไปแลวหรือไม  ซ่ึงถึงแมวาจะมีเจตนาแปลง
หนี้ใหม  แตสัญญาที่ไดทําขึ้นมิไดเปล่ียนส่ิงซึ่งเปนสาระ

                                                 
                        54 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี,้  
เลม 2,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1551. 
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สําคัญแหงหนี้อยางใด  จะจัดวาไดมีการแปลงหนี้ใหมตาม
มาตรา  344  ก็ไมไดเหมือนกัน”55 

                         
                        ตามความเห็นของผูเขียนการแปลงหนี้ใหมมีลักษณะคลายคลึงกับประนีประนอม
ยอมความมากจนกระทั่งมีผูเขียนทานหนึ่งแสดงความเห็นไวในบทความวา  

              “ในที่สุดก็ยอมรับวาการประนีประนอมยอมความนั้นเปน
การแปลงหนี้ใหมนั่นเองหากครบถวนตามหลักเกณฑ”56  
 

เพียงแตการแปลงหนี้ใหมในบางกรณีก็ไมจําตองมีหลักฐานเปนหนังสือก็ฟองรองบังคับคดีกันได
แตหากเปนการประนีประนอมยอมความกันแลวถาไมไดมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูที่
ตองรับผิดแลว ทานวาจะฟองรองบังคับคดีไดไม ในสวนนี้จึงอาจเกิดขอไดเปรียบเสียเปรียบ
ระหวางคูกรณีขึ้นมาได รวมทั้งในเรื่องสัญญาอุปกรณดวย  ปจจุบันคูสัญญาสวนใหญมักจะทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความมากกวาสัญญาแปลงหนี้ใหม  เนื่องจากสัญญาประนีประนอมยอม
ความมีความรูจักแพรหลายมากกวา  ทั้งที่ในเจตนาจริงของคูสัญญาแลวอาจจะไมไดตองการเพียง
แคการประนีประนอมยอมความ  ดังนั้น  จุดสําคัญในการแบงสัญญาประนีประนอมยอมความกับ
สัญญาแปลงหนี้ใหมก็ถือเจตนาของคูสัญญานี่เอง   
                         
                        ตามความเห็นของผูเขียนนั้นเห็นวา  กรณีจะเปนสัญญาแปลงหนี้ใหม ไดนั้น  คู
สัญญาจะตองมีเจตนาที่จะตัดหรือกําจัดไปซึ่งความผูกพันในมูลหนี้เดิมอยางคอนขางสิ้นเชิง  เรียก
ไดวา  คูสัญญาไมไดมีความสนใจตอหนี้เดิมที่ตนมีตอกันแลว  และมีเจตนามุงหมายกับส่ิงที่เกิดขึ้น
ใหมตามการแปลงหนี้ใหมที่ไดตกลงกัน  แตถึงแมวาคูสัญญาจะมีเจตนาละทิ้งหนี้เกาไปเพื่อบังคับ
หนี้ใหม  การเปลี่ยนแปลงในสวนนี้หาเปลี่ยนแปลงเพียงแคเจตนามิได  เพราะองคประกอบสําคัญ
ของการแปลงหนี้ใหมอีกประการ  คือ  การเปล่ียนไปซึ่งสิ่งอันเปนสาระสําคัญของหนี้เกา  เพราะ
หากคูสัญญาทําสัญญาแปลงหนี้ใหม  แตสัญญานั้นหาเปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ก็

                                                 
                        55 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี,้  
เลม 2,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2527), หนา 1554. 
                        56 จิตติ เจริญฉ่ํา “การแปลงหนี้ใหมจากการประนีประนอมยอมความ” วาสารอัยการ 
ปที่ 15 ฉบับที่ 171  (พฤษภาคม 2535), หนา 30. 
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หาใชสัญญาแปลงหนี้ใหมไม  ฉะนั้นการพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาแปลงหนี้ใหมหรือไมจะ
ตองพิจารณาจาก  เจตนาของคูสัญญาและการเปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้เปนหลัก 
                         
                        สวนสัญญาประนีประนอมยอมความ  เมื่อกลาวถึงลักษณะของสัญญาแลวจะทราบ
วามีการเปลี่ยนแปลงที่นอยกวาการแปลงหนี้ใหมในเรื่องที่เกี่ยวกับตัวหนี้ระหวางคูสัญญา  เปนการ
เปล่ียนไปของขอปลีกยอยในสัญญาเพื่อที่จะบังคับชําระหนี้แกกันได  เพราะหากเจาหนี้ยังจะคง
บังคับชําระหนี้ในลักษณะเดิม  ก็อาจไมเปนประโยชนสําหรับเจาหนี้เองดังนั้นเจาหนี้จึงตองผอนผัน
เพื่อเปดโอกาสใหลูกหนี้ชําระหนี้ได  อยางนอยการที่ใหโอกาสลูกหนี้ไดชําระหนี้บางสวนบาง  ก็ดี
กวาจะบีบบังคับเอาทั้งหมดในคราวเดียวซ่ึงเจาหนี้อาจจะไมไดรับการชําระหนี้เลย  การเปลี่ยน
แปลงเพียงแคขอปลีกยอยในสวนนี้จึงเขาลักษณะของประนีประนอมยอมความกัน 
 
                        สวนในเรื่องเจตนาของสัญญาประนีประนอมยอมความอาจนําเอาคําพิพากษาฎีกา  
601/2507  มาวิเคราะห  เพื่อจะเห็นลักษณะของประนีประนอมยอมความไดชัดเจนยิ่งขึ้น  การ
ประนีประนอมในเรื่องของมูลหนี้ละเมิดมีเกิดขึ้นมากตั้งแตอดีตมา  โดยไมไดมีลักษณะเปลี่ยน
แปลงเพียงแคขอปลีกยอยอยางการประนีประนอมโดยผอนชําระหนี้แตการประนีประนอมในมูล
หนี้ละเมิดมักจะเปนการที่ผูกระทําละเมิดทําสัญญาประนีประนอมยอมความวาตนจะชําระคาเสีย
หายใหแกผูถูกกระทําละเมิดตามที่ตกลงกันในสัญญาประนีประนอมยอมความ   จากสัญญา
ประนีประนอมยอมความที่ไดทําขึ้นระหวางผูทําละเมิดและผูถูกทําละเมิด  ทําใหทราบวาการที่คู
สัญญาไดตกลงทําสัญญากันขึ้นเอง จะรองรับตามสภาพหนี้เดิมที่ไดมีมูลหนี้ละเมิดเกิดขึ้น  เนื่อง
จากคูกรณีมักจะตกลงที่จะชดใชคาเสียหายตามที่ตกลงในสัญญาประนีประนอมยอมความ  การชด
ใชคาเสียหายนั้นก็เปนดวยสาเหตุจากหนี้ละเมิดนั่นเอง  การตกลงประการนี้จึงเปนการตกลงทํา
สัญญาที่ตอเนื่องมาจากมูลหนี้เดิม  จึงไมมีมูลหนี้ใดเกิดขึ้นมาใหม  เชนการแปลงหนี้ใหมเพราะ
เจตนาของคูสัญญามิไดตองการเชนนั้น  แตเนื่องจากมาตรา  852  บัญญัติใหขอเรียกรองของแตละ
ฝายระงับสิ้นไปโดยผลของสัญญาประนีประนอม  ขอเรียกรองตาง  ๆ  จึงระงับไปตามนั้น  มิใชเปน
การระงับไปของสัญญาหนึ่ง  ๆ  ตามลักษณะการแปลงหนี้ใหมที่คูกรณีมีเจตนาที่จะระงับมูลหนี้เดมิ
ที่ตนเคยมีนิติสัมพันธระหวางกัน  การระงับของสัญญาประนีประนอมยอมความจึงเปนเพียงการ
ระงับขอเรียกรองระหวางกันหาใชระงับมูลหนี้เดิมที่มีอยูระหวางกัน  อันเปนขอแตกตางที่ตอง
พิจารณาตามเจตนาของคูสัญญาแตละรายไป 
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                        ดังนี้พิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาประนีประนอมยอมความหรือไมจะตอง
พิจารณาจากการผอนปรนระหวางคูสัญญาซึ่งขอตกลงในการผอนปรนนั้นเปนการเปลี่ยนแปลงใน
ขอปลีกยอยอันไมใชสาระสําคัญแหงหนี้ที่ผูกพันคูสัญญาอยู  รวมทั้งตองทําการพิจารณาถึงเจตนา
ของคูสัญญาที่ไดแสดงเจตจํานงวาตองการที่จะรับสภาพในสวนหนี้เดิมที่มีอยูระหวางคูสัญญานั้น  
ๆ   เปนหลักใหญของการแสดงเจตนา  ซ่ึ งหากใชหลักเกณฑการแยกลักษณะของสัญญา
ประนีประนอมยอมความและสัญญาแปลงหนี้ใหมตามนี้จะสามารถพิจารณาแบงแยกสัญญาได
แนนอนยิ่งขึ้นรวมทั้งยังสามารถบงชี้ในสวนของการกระทําวาการกระทําเชนไรเปนสัญญา
ประนีประนอมยอมความหรือการกระทําเชนไรเปนการแปลงหนี้ใหม อันจะไมทําใหเกิดปญหา 
เชนกรณีคําพิพากษาฎีกา ดังตอไปนี้ 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 137/2522 ค้ําประกันลูกหนี้ตามคําพิพากษาชั้นทุเลาการบังคับคดี
ระหวางลูกหนี้อุทธรณ  โดยนําโฉนดมาวางประกัน ระหวางฎีกาโจทกจําเลยยอมความกนัแบงชําระ
หนี้เปน 18 งวด มีผูอ่ืนเขาค้ําประกันอีกดวย สัญญาขอท่ี 8 ยอมคืนโฉนดตอเมื่อลูกหนี้ชําระหนี้งวด
ที่ 7 แลว ดังนี้ โจทกผอนผันแกจําเลยฝายเดียวจําเลยไมมีสิทธิอันใดสละแกโจทก จึงไมเปนไปตาม 
มาตรา 850 ผูค้ําประกันยังไมพนความรับผิดจนกวาชําระเงินงวดที่ 7 จึงจะรับโฉนดคืนได 
                          
                        ตามคําพิพากษาฎีกานี้ ศาลมีความเห็นในเรื่องการผอนปรนระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้
ในสัญญาประนีประนอมทั้ง 2 ฝายวาควรที่จะตองทําการลดหยอนผอนปรนดวยกันและกันทั้งคูจึง
จะเปนสัญญาประนีประนอมยอมความได แตในความเห็นของทานอาจารย จิตติ ติงศภัทิย ที่ได
หมายเหตุไวัในทายคําพิพากษาฎีกานี้มีความเห็นในเรื่องการผอนปรนระหวางคูกรณีวา การที่จําเลย
ยอมใชหนี้ก็เปนการยอมผอนผันไมตอสูคดี ไมติดใจอุทธรณฎีกาตอไป ก็เปนการสละขออางชั้น
อุทธรณฎีกาเชนเดียวกัน สวนโจทกก็ยอมผอนผันคือยอมใหชําระหนี้เปนงวดๆ ลักษณะสัญญานี้จึง
เปนสัญญาประนีประนอมยอมความ 
                         
                        ตามมาตรา 850 ไดบัญญัติถึงสัญญาประนีประนอมยอมความวาจะตองมีการผอน
ปรนซ่ึงกันและกัน ทําใหศาลฎีกามีความเห็นไปในทางที่ลูกหนี้ไมมีสิทธิเรียกรองใดๆที่จะสละให
เจาหนี้ไดจึงไมเปนการสละขอเรียกรองทั้ง 2 ฝาย อันไมทําใหสัญญาที่ทํากันขึ้นเปนสัญญา
ประนีประนอมยอมความ แตโดยความเห็นของผูเขียนแลว เห็นวาตามลักษณะปกติที่เห็นไดชัดแจง 
การที่เกิดขอพิพาทขึ้นมาก็เนื่องจากลูกหนี้ไมยอมชําระหนี้ เมื่อมีการฟองรองจึงเหมือนกับวาลูกหนี้
ไมมีสิทธิอะไรนอกเสียจากภาระหนี้ แตในความเปนจริงดังเชนทานอาจารย จิตติ ติงศภัทิย ไดให
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ความเห็นไว ลูกหนี้คงมีสิทธิในการตอสูคดี มีสิทธิยกขออางในชั้นอุทธรณ ฎีกาเปนตน การที่ลูกหนี้
ไดสละสิทธิของตนไปดังนี้ จึงถือเทากับเปนการสละขอเรียกรองของตนเองเชนกัน นอกจากนั้นใน
สวนของฝายเจาหนี้เปนการสละสิทธิประโยชนของตนอยางชัดเจนในการขยายเวลาชําระหนี้ โดย
แบงชําระหนี้ใหกับลูกหนี้เปนงวดๆ เมื่อพิจารณาถึงลักษณะภายนอกนี้แลวยอมเขาหลักเกณฑตาม
มาตรา 850 คือตางฝายตางยอมผอนผันใหแกกัน หากพิจารณาในสวนเจตนาจะพบวาคูกรณีมีเพียง
เจตนาที่จะเปดโอกาสในการชําระหนี้ที่มากยิ่งขึ้น และเพื่อระงับไปซึ่งขอพิพาทที่มีอยูระหวางกัน
อันเปนลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความทั้งสิ้น แตกระนั้นก็ตามการพิจารณาเพียงแค
การประนีประนอมยอมความอาจไมเพียงพอหากคูสัญญาไดทําการเปลี่ยนไปซึ่งสิ่งอันเปนสาระ
สําคัญแหงหนี้เดิมสัญญาที่ทําขึ้นอาจเขาลักษณะการแปลงหนี้ใหมซ่ึงตองบังคับกันตามบทบัญญัติ
ในสวนของการแปลงหนี้ใหม ตามขอเท็จจริงแลวคูพิพาทเพียงแตทําการขยายเวลาการชําระหนี้โดย
แบงการชําระหนี้เปนงวดๆเทานั้น แตหนี้ก็ยังคงเปนหนี้ตามจํานวนเดิมมิไดมีอะไรเปลี่ยนแปลงจน
ถึงขั้นกระทบตอสาระสําคัญแหงมูลหนี้เดิม การเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นจึงเปนเพียงการเปลี่ยนขอปลีก
ยอยในสวนรายละเอียดแหงนี้เทานั้น จึงถือไมไดวามีการเปล่ียนสาระสําคัญแหงหนี้ตามที่มาตรา 
349 บัญญัติไว ดังนี้ขอสัญญาที่ทําขึ้นจึงเปนเพียงสัญญาประนีประนอมยอมความเทานั้น รวมทั้งยัง
สามารถที่จะพิจารณาไดจากเจตนาของคูสัญญาอีกดวยวา คูสัญญายังคงมีความตองการใหบังคับกัน
ตามมูลหนี้เดิมที่เคยมีแกกันอยูกอนการทําสัญญายอม นอกจากนี้การทําสัญญาก็เปนไปเพื่ออยาก
ระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางกันเทานั้น เมื่อเปนดังนี้สัญญาที่ทําขึ้นระหวางคูพิพาทตามขอเท็จ
จริงนี้จึงเปนเพียงสัญญาประนีประนอมยอมความเทานั้น หาใชเขาลักษณะของการแปลงหนี้ใหมไม    
 
4.3 ปญหาการแปลงหนี้ใหมที่เกี่ยวกับสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ 
 
                        ในป 2540 ประเทศไทยไดเผชิญกับวิกฤติเศรษฐกิจอยางหนัก สภาวะเศรษฐกิจใน
ขณะนั้นสงผลกระทบตอการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชนทําใหธุรกิจตาง ๆ ไมสามารถที่จะชําระหนี้
ไดตามที่กําหนดไว สถานการณนี้จึงกอใหเกิดหนี้ที่ไมกอใหเกิดรายได (NPL) ในระบบสถาบันการ
เงินสูงเปนประวัติการณ  ในชวงหลังของป  2541  ทั้งฐานการเงิน และการขยายตัวของสินเชื่อจาก
สถาบันการเงินขยายตัวต่ํากวาเปาหมาย เพราะภาวะเศรษฐกิจที่ยังคงตกต่ําอยางรุนแรง  ภายใตกฎ
เกณฑเร่ืองสินเชื่อดอยคุณภาพที่เขมงวดมากขึ้นเทากับระดับสากลสินเชื่อ  NPL  ภายในเวลารวดเร็ว  
เพื่อแกปญหา NPL ธนาคารแหงประเทศไทยไดออกหลักเกณฑการปรับปรุงโครงสรางหนี้ เพื่อเปน
แนวทางใหสถาบันการเงินปฏิบัติ พรอมกันนั้น คณะกรรมการพรอมภาครัฐบาลและเอกชนเพื่อแก
ไขปญหาทางเศรษฐกิจ (กรอ.) ไดมีมติใหจัดตั้งคณะกรรมการเพื่อการสงเสริมการปรับปรุง โครง
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สรางหนี้ (คปน.)ขึ้น โดยการปรับปรุงโครงสรางหนี้ตามกระบวนการ คปน. เปนการเปดโอกาสให
ลูกหนี้และเจาหนี้เขามารวมเจรจาดวยความสมัครใจ 
                         
                        หลังจากในป   2540  เปนตนมา  ลูกหนี้และเจาหนี้ตางไดเรงเจรจาดําเนินการ
ประนอมหนี้หรือดําเนินการปรับโครงสรางหนี้ของลูกหนี้  เพื่อใหสอดคลองกับความสามารถใน
การชําระหนี้ของลูกหนี้  โดยในชวงป  2541-2542  ไดมีการลงนามในสัญญาปรับโครงสรางหนี้
ของลูกหนี้ไวแลวตอกัน  แตบางรายก็ยังดําเนินการไมแลวเสร็จ  ยังคงมีลูกหนี้และเจาหนี้อีกหลาย
รายที่ยังตองดําเนินการเจรจา  เพื่อประนอมหนี้  หรือปรับโครงสรางหน้ีของลูกหนี้กันตอไปอีก  
ปญหาที่ เกิดขึ้นจึงเปนปญหาที่ เกี่ยวเนื่องไปกับธุรกิจหลาย ๆ ประเภท  เพราะนอกจากสภาพ
เศรษฐกิจที่ทรุดตัวลงจนทําใหภาคธุรกิจหลายประเภทดําเนินการตอไปไมไดและยังสงผลไปถึง
สถาบันการเงิน  อันกอใหเกิดปญหา  NPL (Non  -  Performing  Loan)  ซ่ึงการที่มีหนี้เสียมาก   ๆ  
ยอมไมเปนผลดีตอประเทศ  เนื่องจากตัวเลขหนี้เสียที่มีสูงมากยอมเปนตัวฉุดร้ังการฟนตัวทาง
เศรษฐกิจของประเทศ 
 
                        4.3.1  ลักษณะของสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ 
                         
                        สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้เปนสัญญาชนิดหนึ่ง มิไดมีกฎหมายระบุไวเปนการ
เฉพาะ หากพิจารณาจะเห็นวามีลักษณะกึ่งการรับสภาพหนี้และการประนีประนอมยอมความ 
สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้นี้อาจมีคูสัญญาไดเคยทํากันมาบางเพียงแตมิไดเรียกชื่อวาเปนสัญญา
ปรับปรุงโครงสรางหนี้ อาจจะเรียกเปนอยางอื่นก็ได เชนสัญญาประนีประนอมยอมความ หนังสือ
รับสภาพหนี้ บันทึกขอตกลงผอนผันในการชําระหนี้ ขอตกลงในการประนอมหนี้เปนตน 
                         
                        สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้มิไดมีรูปแบบที่ชัดเจนแนนอน ช่ือของสัญญาอาจจะ
ไมใชหรือไมจําเปนที่จะตองใชคํานําหนาวาสัญญาและอาจจัดทําสัญญาเปนสัญญาเดียว หรืออาจ
แยกการทําสัญญาออกจากกันได เชน แยกเรื่องหนี้และขอตกลงทั่วไปกับเรื่องหลักประกันออกจาก
กันเปนคนละสัญญาก็ได57 แมสัญญาปรับโครงสรางหนี้จะไมมีกฎหมายระบุรูปแบบแตการปรับ
โครงสรางหนี้ก็ไดมีการบัญญัติหลักเกณฑโดยออกเปนประกาศธนาคารแหงประเทศไทยโดยได
บัญญัติวัตถุประสงคของการปรับปรุงโครงสรางหนี้ไววา  “การปรับปรุงโครงสรางหนี้ของสถาบัน
                                                 
                        57 ทํานอง ดาศรี, ปรับปรุงโครงสรางหนี้ บทเรียนและประสบการณจากวิกฤติ
เศรษฐกิจไทย, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท แปลนโมทิฟ จํากัด, 2544), หนา 383. 
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การเงินเปนการดําเนินการแกไขหนี้ทั่วไปและหนี้ที่มีปญหาเพื่อใหสถาบันการเงินมีโอกาสไดรับ
ชําระหนี้คืนสูงสุด หรือเพื่อกอใหเกิดประโยชนที่สูงสุดในการดําเนินกิจการตอไปทั้งของลูกหนี้
และสถาบันการเงินโดยเฉพาะลูกหนี้ของสถาบันการเงินที่ประสบปญหาการชําระหนี้ เนื่องจากผล
กระทบจากภาวะเศรษฐกิจ แตยังมีแนวโนมที่จะดําเนินธุรกิจตอไปได ทั้งนี้สถาบันการเงินจะตอง
ระมัดระวังมิใหการปรับปรุงโครงสรางหนี้มีลักษณะเปนการหลีกเลี่ยงการจัดชั้นลูกหนี้และการกัน
เงินสํารองหรือหลีกเลี่ยงหลักเกณฑการระงับรับรูดอกเบี้ยคางรับเปนรายได58 
 
                        การปรับปรุงโครงสรางหนี้สามารถแยกประเภทไดเปน 
 
                        1. การปรับปรุงโครงสรางหนี้ทั่วไป ซ่ึงหมายถึง การปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่ไมมี
สวนสูญเสีย เชนลดอัตราดอกเบี้ยหรือตกลงใหมีการพักชําระหนี้ 
                         
                        2. การปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่มีปญหา หมายถึง การปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่มี
สวนสูญเสียเนื่องจาก 
                                  2.1  การลดตนเงินหรือดอกเบี้ยคางรับที่บันทึกเปนรายไดแลวใหลูกหนี้ 
                                  2.2  มีผลขาดทุนจากการรับโอนทรัพยสินที่มีมูลคาราคายุติธรรมต่ํากวายอด
หนี้ที่ตัดจําหนายไป 
                                  2.3  มีการผอนปรนเงื่อนไขการชําระหนี้ ซ่ึงทําใหมูลคาปจจุบันของกระแส
เงินสดรับต่ํากวามูลหนี้ตามบัญชีของลูกหนี้รวมดอกเบี้ยคางรับที่บันทึกเปนรายไดแลว 
                                  2.4  มีสวนสูญเสียจากการคํานวณโดยใชราคาตลาดของลูกหนี้หรือการใชมูล
คาราคายุติธรรมของหลักทรัพยที่เปนประกัน หรือมีสวนสูญเสียจากการปรับปรุงโครงสรางหนี้อัน
เนื่องมาจากเหตุผลอ่ืน เชน การแปลงหนี้เปนทุน เปนตน 
                         
                        การปรับปรุงโครงสรางหนี้ไมเปนสัญญาที่กฎหมายไดบังคับเจาะจงมาตรการใด ๆ 
ไว เนื่องจากไมเขารวมอยูในบทบัญญัติของลักษณะสัญญาที่ไดบัญญัติไวในเอกเทศสัญญา จึงจํา
ตองนําหลักเกณฑตามที่ใชกันในแนวปฏิบัติมาเปนฐานขอมูลเพื่อทําการวิเคราะห ซ่ึงมีเพียงแต
ประกาศธนาคารแหงประเทศไทยไดบญัญัติถึงการปรับปรุงโครงสรางหนี้ของสถาบันการเงินไวเทา
นั้น  โดยในกรณีที่ลูกหนี้ที่มีขนาดกลางและเล็ก  มีเจาหนี้เฉพาะสถาบันการเงินของไทย  ขั้นตอน
                                                 
                        58 ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 116 ตอนที่ 447 (3 มิถุนายน 2542), หนา 35. 
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การปรับโครงสรางหนี้ตามแนวทางของธนาคารแหงประเทศไทย โดยมีหนวยงานคณะกรรมการ
เพื่อสงเสริมการปรับโครงสรางหนี้(CDRAC : Corporate Debt Restructuring Advisory Committee) 
หรือ ค.ป.น เปนผูดูแลระบบ ทําหนาที่คานอํานาจในแงของความโปรงใส ซ่ึงแนวทางของคณะ
กรรมการเพื่อสงเสริมการปรับปรุงโครงสรางหนี้มีดังนี้ 
                         
                        1.  การเริ่มตนสามารถทําได  2  กรณี  คือ 
                                   
                        1) ทางฝายเจาหนี้หรือคณะกรรมการเพื่อสงเสริมการปรับปรุงโครงสรางหนี้(คปน.)  
เปนผูเร่ิม  เจาหนี้ที่เขาประชุม หรือ คปน. จะทําหนังสือแจงลูกหนี้ถึงกําหนดการประชุมเจาหนี้ครั้ง
แรกพรอมแนบสําเนาสัญญาระหวางลูกหนี้และเจาหนี้  (DCA)  ฉบับที่เจาหนี้ลงนามแลว  หลังจาก
ลูกหนี้ไดรับหนังสือแจงกําหนดการประชุมและสําเนาสัญญาระหวางลูกหนี้และเจาหนี้แลว  จะสง
บัญชีรายการสินเชื่อทั้งหมดใหแกเจาหนี้ที่เขาประชุม  พรอมสงกลับสําเนาสัญญาฉบับที่ลูกหนี้ได
ลงนามแลวใหแกเจาหนี้  จากนั้นเจาหนี้ท่ีเปนผูริเร่ิมจะทําการแจงเจาหนี้อ่ืนๆทุกรายการถึงกําหนด
การประชุมเจาหนี้คร้ังแรก 
                                  
                        2) ทางฝายลูกหนี้เปนผูเร่ิม  ใหลูกหนี้แจงเจาหนี้ทุกรายถึงกําหนดการประชุมเจาหนี้
คร้ังแรก  และแนบสําเนาหนังสือสัญญาระหวางลูกหนี้และเจาหนี้ 
                         
                        2.  การประชุมเจาหนี้คร้ังแรก  ถือเปนจุดเริ่มตนของการทํางานปรับโครงสรางหนี้  
ในการประชุม  จัดทําการเลือกสถาบันแกนนําซ่ึงเปนตัวแทนของเจาหนี้ทั้งหมดและทําการติดตอ
ประสานงานระหวางเจาหนี้ในการปรับโครงสรางหนี้  เชน  การนัดประชุมเจาหนี้  และจัดตั้งคณะ
กรรมการเจาหนี้  วางกําหนดการปรับโครงสรางหนี้กําหนดแผนการปฏิบัติงานและระยะเวลา 
                         
                        3.  สถาบันแกนนําหรือลูกหนี้  แจงเจาหนี้  ลูกหนี้  และคปน.  ถึงผลการเลือกสถาบนั
แกนนํา 
                         
                        4.  ลูกหนี้สงมอบเอกสารขอมูลพื้นฐาน  เชน  รายการสินทรัพย  เชน  รายการสิน
ทรัพย  หนี้สิน  และภาระผูกพันของลูกหนี้ตอบุคคลที่สาม  ชื่อและที่อยูของเจาหนี้ทุกคน  เปนตน  
ใหกับคณะกรรมการเจาหนี้หรือสถาบันแกนนํา  และแตงตั้งผูสอบบัญชีอิสระและ/หรือ  ผูเชี่ยวชาญ  
เชน  ผูเชี่ยวชาญทางการเงินตามคํารองขอของเจาหนี้       
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                        5.  สถาบันแกนนําสงแผนปฏิบัติงาน  และกรอบเวลาสําหรับกรรมวิธีการปรับโครง
สรางหนี้ใหกับลูกหนี้  เจาหนี้  และคปน. 
                         
                        6.  เจาหนี้ยื่นขอรับชําระหนี้ เปนลายลักษณอักษรตอสถาบันแกนนําและคณะ
กรรมการเจาหนี้ 
                         
                        7.  ลูกหนี้สงแผนธุรกิจซึ่งประกอบไปดวยการวิเคราะหตลาด  การแขงขัน  และราย
งานที่เกี่ยวของกับการตลาดหรือการแขงขันของลูกหนี้  เปนตน  ขอมูลตามสัญญา  และขอมูลเพิ่ม
เติมตามที่เจาหนี้หรือผูสอบบัญชีอิสระรองขอ 
 
                        8.  หากแผนการปรับปรุงโครงสรางหนี้ไมเสร็จ   คปน.จะแตงตั้งที่ปรึกษาทางการ
เงินเพื่อจัดทําแผนปรับโครงสรางหนี้ 
                         
                        9.  หากแผนปรับปรุงโครงสรางหนี้เสร็จ  พรอมที่จะใหเจาหนี้ลงมติ  ลูกหนี้ยื่นแผน
การปรับโครงสรางหนี้แกเจาหนี้ทุกราย 
                         
                        10. เจาหนี้แกไขแผนที่นําเสนอ 
                         
                        11. เจาหนี้ลงมติรับแผนที่นําเสนอ  หรือเจาหนี้อาจจะยื่นแผนที่นําเสนอแทน 
                         
                        12. ถาการลงมติเพียงพอ  คือไดคะแนนเสียงรอยละ  50  ของเจาหนี้ที่ลงมติและ  รอย
ละ  75  ของมูลคาของหนี้  แผนที่ไดทํามานั้นจะผูกพันเจาหนี้ทุกคน  หากไดมติจํานวนไมเพียงพอ
จะตองลงมติรับหรือปฏิเสธแผนเดิมครั้งที่  2  หรือ  ลงมติรับหรือปฏิเสธที่นําเสนอแทน  ถาได
จํานวนมติเพียงพอในครั้งที่สองแผนก็จะผูกพันเจาหนี้ทุกคนเชนเดียวกัน 
                         
                        13. ถาการลงมติคร้ังที่สองมีมติไมเพียงพอ  แตไดรับเสียงสนับสนุน  ไมนอยกวารอย
ละ  50  ของสินเช่ือรวมของเจาหนี้ที่ลงมติ  หรือ  รอยละ  50  ของจํานวนเจาหนี้ที่ลงมติ  คณะ
กรรมการเจาหนี้สถาบันแกนนํา  หรือเจาหนี้รายใด ๆ  นําสงแผนที่มีการลงมติให  คปน.  พรอมบท
สรุปยอ  ซ่ึงมีหนังสือแจงประเด็นปญหารวมอยูดวย  เพื่อแตงตั้งผูชี้ขาดซึ่งประกอบดวยผูแทนจาก
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สมาคมเจาหนี้ทั้งสามสมาคม  คือ  สมาคมธนาคารไทย  สมาคมบริษัทเงินทุน  และสมาคมธนาคาร
ตางชาติ  เปนผูทําหนาที่พิจารณารับแผนหรือไมรับแผน 
                         
                        ถาผลการลงมติไมเพียงพอ  และไดเสียงสนับสนุนไมเปนไปตามขอกําหนดดังกลาว
ขางตน  เจาหนี้จะรวมกันยื่นคํารองตอศาลเพื่อบังคับชําระหนี้  และ/หรือ  ฟนฟูกิจการ  และ/หรือ
ชําระบัญชีเลิกบริษัทลูกหนี้  ทันทีและยุติกระบวนการในขั้นตอนอื่น ๆ 
                         
                        14. คปน.  สงหนังสือแจงประเด็นปญหาใหเจาหนี้ทุกราย 
 
                        15. คปน.  แตงตั้งผูช้ีขาดและแจงชื่อผูไดรับแตงตั้งแกเจาหนี้ทั้งหลายทันที 
 
                        16. เจาหนี้รายหนึ่งรายใด  อาจยื่นคัดคานผูชี้ขาดรายหนึ่งรายใดที่ไดรับแตงตั้ง  
คปน.  หรือสมาคมเสนอชื่อผูช้ีขาดเห็นตามคําคาน  หรือผูช้ีขาดขอถอนตัว  คปน.จะแตงตั้งผูชี้ขาด
ให  จากนั้นเจาหนี้พิจารณาวาจะเห็นชอบหรือคัดคาน  ถาเห็นชอบจึงไปสูขั้นตอนตอไป 
                         
                        17.เจาหนี้อาจยื่นหนังสือตอ  คปน.  แสดงจุดยืนของตนตอประเด็นขอขัดแยง 
                         
                        18.คณะผูชี้ขาดเริ่มกระบวนการพิจารณาวินิจฉัย  โดยเจาหนี้ใหขอเท็จจริงและแสดง
ความเห็น 
 
                        19.คณะผูชี้ขาดใหคําวินิจฉัยชี้ขาดและแจงผลตอ  คปน.  และเจาหนี้ทั้งหลาย  ถาเจา
หนี้เห็นชอบตอแผน  แผนจะผูกพันเจาหนี้ทุกคน  หากไมเห็นชอบตอแผนครั้งที่  1  แตลูกหนี้หรือ
เจาหนี้ที่มีสินเชื่อรวมกันเกินรอยละ  26  เสนอแผนฉบับแกไข  ตอเจาหนี้ทั้งหลาย  และเริ่มตน
กระบวนการยื่นแผนการปรับโครงสรางหนี้แกเจาหนี้ทุกรายใหมตามขอที่  10  หากทําตามกระบวน
การดังกลาวแลว  หากไมรับแผนอีกเปนครั้งที่  2  เจาหนี้รวมกันยื่นคําฟองตอศาลเพื่อบังคับชําระ
หนี้  และ/หรือฟนฟูกิจการ  และ/หรือชําระบัญชีเลิกบริษัทลูกหนี้ทันท5ี9  ซ่ึงในสภาพความเปนจริง
แลวการปรับปรุงโครงสรางนี้ก็มิไดเกิดขึ้นระหวางสถาบันการเงินกับองคกรธุรกิจของเอกชนเทา
                                                 
                        59 ประภาภรณ เกียรติกุลวัฒนา  “หลักการและปญหาในการปรับโครงสรางหนี้”  วา
สารจุฬาลงกรณธุรกิจปริทัศน  ปที่ 23 ฉบับที่ 88 (มิถุนายน 2544), หนา 70-72. 
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นั้น แตการปรับปรุงโครงสรางหนี้ก็อาจจะมีไดระหวางองคกรธุรกิจของเอกชนดวยกันก็เปนได 
ตามสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้จึงมีลักษณะมาตรการที่แตกตางกันไปตามแตที่เจาหนี้และลูกหนี้
จะตกลงกัน โดยเบื้องตนแลวกรรมวิธีที่มีมักจะนิยมใชในการปรับปรุงโครงสรางหนี้ มีดังนี้ 
                        1. การขยายระยะเวลาชําระหนี้ออกไป โดยไมมีการลดหนี้ให 
 
                        2. การขยายระยะเวลาชําระหนี้ออกไปพรอมเสนอใหลดหนี้บางสวน 
 
                        3. การโอนตีทรัพยเพื่อชําระหนี้ ทางเลือกนี้มักจะใชกันอยางแพรหลายเมื่อเจาหนี้ไม
ประสงคจะลดหนี้ใหเพราะเห็นวาสินทรัพยที่รับโอนมาจากลูกหนี้ จัดวาเปนทรัพยสินที่ดีและมี
โอกาสที่จะขายตอใหกับผูสนใจทั่วไปในภายหลัง 
 
                        4. การแปลงหนี้เปนทุน วิธีการนี้มักจะนํามาใชเพื่อการลดผลกระทบจากการลดหนี้ 
หากราคาหุนปรับตัวสูงขึ้นอยางมีนัยสําคัญในชวงการปรับปรุงโครงสรางหนี้ ราคาที่ใชในการ
แปลงหนี้เปนทุน โดยทั่วไปมักจะคิดจากราคาตามมูลคาทางบัญชี (Book value) หรือราคาตลาด 
 
                        5. การขายทรัพยสินที่มิใชสินทรัพยหลักของลูกหนี้ ประโยชนที่จะไดรับ คือ การนํา
รายไดจากการขายทรัพยสินดังกลาวมาลดมูลหนี้ใหต่ําลง 
 
                        6. การอัดฉีดเงินลงทุนกอนใหม จากกลุมผูลงทุนรายใหมของบริษัท 
 
                        7. การยุบ ควบและรวมกิจการ60 
                         
                        ตามที่กลาวมานี้เปนมาตรการหลัก ๆ ที่มักจะมีการใชในการปรับปรุงโครงสรางหนี้ 
แตในความเปนจริงแลวยังมีวิธีการอีกหลายประการที่ใชในกระบวนการปรับปรุงโครงสรางหนี้ 
เชน การใหผอนชําระหนี้โดยลดอัตราดอกเบี้ยหรือลดดอกเบี้ยทั้งหมดลงให เพื่อเปนการเพิ่มความ
เปนไปไดที่จะไดรับการชําระหนี้ไดมากยิ่งขึ้น ซ่ึงในสภาวะเศรษฐกิจเชนนี้ การไดรับชําระหนี้บาง

                                                 
                        60 ทํานอง ดาศรี,  ปรับปรุงโครงสรางหนี้ บทเรียนและประสบการณจากวิกฤติ
เศรษฐกิจไทย, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท แปลนโมทิฟ จํากัด, 2544), หนา 380. 
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สวนแมจะเปนจํานวนที่ไมครบตามยอดหนี้จริงยอมดีกวาการฟองรองซึ่งในทายที่สุดแลวเจาหนี้ก็
ไมสามารถที่จะไดรับชําระหนี้เลย 
 
                        สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้นั้นเจาหนี้และลูกหนี้ไดทําขึ้นเพื่อที่จะมาตกลงกันใน
เร่ืองหนี้ของลูกหนี้ที่ยังคงคางชําระกันอยู ซ่ึงโดยสวนใหญแลวหนี้เหลานี้จะเปนหนี้ที่มีประกันไว 
ไมวาจะเปนการค้ําประกันหรือจํานํา จํานอง ดังนั้น เมื่อเกิดขอพิพาทกันขึ้นมาลูกหนี้หรือผูค้ํา
ประกันจึงมักจะอางวาตนไดทาํสัญญาแปลงหนี้ใหมเพื่อใหตนหลุดพนความรับผิดที่เกิดขึ้นจากการ
ประกันหนี้เกา สวนเจาหนี้ก็จะอางคัดคานวาตนไมไดตกลงทําสัญญาแปลงหนี้เพื่อใหหนี้ระงับ มิ
ฉะนั้นเจาหนี้ก็อาจเปนฝายที่สูญเสียสิทธิตาง ๆ ที่มอียูเดิมตามสัญญาอันกอน เนื่องจากเศรษฐกิจใน
ยุคปจจุบันแมผานพนชวงวิกฤติเศรษฐกิจในป 2540 ไปแลวแตสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในชวงนั้นก็ยัง
คงติดพันมาถึงปจจุบันนี้ จึงทําใหธุรกิจจํานวนมากอยูในสถานะของกรอบกฎหมายการฟนฟูกิจการ
หรือในกรณีประสบปญหานอยก็คงอยูในสภาวะของการปรับโครงสรางหนี้ ซ่ึงหากเกิดขอพิพาท
ระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้อาจเกิดประเด็นปญหาที่วาสัญญาปรับปรุงโครงสรางนี้จะเปนสัญญาแปลง
หนี้ใหมหรือไม โดยจะพิจารณาเปนตามหลักเกณฑ ดังตอไปนี้ 
 
                        4.3.2 ปญหาการแปลงหนี้ใหมในสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ 
                         
                        สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้โดยลักษณะแลวมีการผอนปรนระหวางเจาหนี้และลูก
หน้ีจึงมีลักษณะคลายสัญญาประนีประนอมยอมความ แตตามลักษณะสัญญาประนีประนอมยอม
ความนั้น เมื่อตกลงกันแลว ขอเรียกรองตาง ๆ ที่ไดยอมสละไปของแตละฝายก็ยอมระงับไปดวย ซ่ึง
แตเดิมกอนมีการทําสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ โดยสวนใหญแลวหนี้ที่เกิดข้ึนมักเปนหนี้ตาม
สัญญาเงินกู เมื่อลูกหนี้ไมมีความสามารถชําระหนี้ใหตรงตามขอกําหนดได สถาบันการเงินก็จะทํา
การพิจารณาวาลูกหนี้ยังคงมีความสามารถที่จะชําระหนี้ไดในบางสวนหรือในระยะเวลาที่ยาวขึ้น 
สถาบันการเงินหรือเจาหนี้จึงยอมทําสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้กับลูกหนี้นั้น ๆ ดังนั้นจึงเกิดการ
เปลี่ยนแปลงจากสัญญาเงินกูเปนสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ ประการนี้จะทําใหสัญญาปรับปรุง
โครงสรางหนี้เปนสัญญาแปลงหนี้ใหม โดยการเปลี่ยนมูลหนี้หรือไม เพราะเดิมลูกหนี้จะตองรับผิด
ตามมูลหนี้เงินกู แตตอมาตกลงทําสัญญากันลูกหนี้จึงตองเปลี่ยนมารับผิดตามมูลหนี้ในสัญญาปรับ
ปรุงโครงสรางหนี้ จึงทําใหสิทธิและหนาที่ตางๆที่มีในสัญญาเดิมตองระงับไป 
 
                        ในเรื่องแปลงหนี้โดยเปลี่ยนตัวสัญญาทานอาจารยเสนีย ปราโมช เคยใหความเห็นวา  
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              “แมเปลี่ยนสัญญาซื้อขายเปนสัญญากูยังเปนการ
แปลงหนี้ใหมได เปล่ียนไปเปนสัญญาประนีประนอมยอม
ความ ไฉนจะไมเปน เพราะเปนสัญญาใหมอีกอยางหนึ่ง
เหมือนกัน ทั้งอาจเถียงไดดวยวา สิทธิและหนาที่ก็ไดเปลี่ยน
ไปเปนอื่นดวย”61 

                         
                        การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวสัญญานั้น ลักษณะคือ สิทธิและหนายอมจะตอง
แตกตางไปจากเดิมจึงจะถือไดวาเปนการแปลงหนี้ใหม แตถาเปนเพียงทําการประนีประนอมยอม
ความกันโดยบังคับกันตามสิทธิและหนาที่เดิมก็คงเปนเพียงแคสัญญาประนีประนอมยอมความ 
เพราะวาสัญญาทั้ง 2 ประเภทนี้มีความแตกตางกันในดานผลที่เกิด เนื่องดวยสัญญาแปลงหนี้ใหมจะ
สงผลใหหนี้ระงับ เพราะเมื่อหนี้ซ่ึงเปนหนี้ประธานระงับไปดวยการแปลงหนี้ใหมแลว สัญญา
อุปกรณก็จะระงับตามไปดวย อันเปนขอแตกตางกับผลของสัญญาประนีประนอมยอมความที่ถึงแม
ขอเรียกรองที่แตละฝายมีระหวางกันจะระงับตามมาตรา 852 แตก็ไมไดทําใหมูลหนี้เดิมระงับไป
ดวยเพราะสัญญาประนีประนอมยอมความ สัญญาที่เปนหลักประกันจึงยังคงค้ําประกันในหนี้อัน
เปนหนี้ประธานอยูเชนเดิม คูสัญญาตามสัญญาประนีประนอมยอมความจึงยังคงบังคับสัญญา
อุปกรณไดเชนกอนที่ทําสัญญาระหวางกัน ดังนี้จึงตองทําการวิเคราะหสัญญาปรับปรุงโครงสราง
หนี้วาจะมีลักษณะเปนประเภทใด โดยจะยกตัวอยางสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ตามกระบวนการ
ของคณะกรรมการเพื่อสงเสริมการปรับปรุงโครงสรางหนี้ (คปน.) ซ่ึงลักษณะวิธีการจะมีระบุไวใน
สัญญาดังตอไปนี้ 
                         
                        4.3.2.1 การปรับปรุงโครงสรางหนี้โดยการขยายเวลาชําระหนี้ 
                         
                        วิธีการนี้จะใชกับลูกหนี้ที่เกิดปญหาขาดสภาพคลองทางการเงิน ซ่ึงลูกหนี้ไดใชเงิน
ทุนเกือบทั้งหมดไปกับการพัฒนากิจการของตน ทําใหลูกหนี้ไมมีความสามารถที่จะชําระหนี้
จํานวนมากไดในคราวเดียวจึงตองจัดใหลูกหนี้มีการผอนชําระเปนงวด ๆ โดยพิจารณาจากความ
สามารถของลูกหนี้                
                         

                                                 
                        61 เร่ืองเดียวกัน, หนา 380. 
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                        การขยายเวลาการชําระหนี้นี้เปนการขยายระยะเวลาสิ้นสุดของสัญญากูเงินเดิมออก
ไปโดยไมมีการเปลี่ยนแปลงประเภทของสัญญา  ทั้งนี้เพื่อใหลูกหนี้ที่มีปญหาสภาพคลองไมรุนแรง
หรือลูกหนี้ที่เคยมีปญหาสภาพคลองและไดแกไขปญหาจนเขาสูภาวะปกติแลว  แตไมสามารถชําระ
หนี้เงินตนที่คางอยูไดดวยจํานวนเงินเปนกอนหรือดวยวิธีผอนชําระสวนที่คางเพิ่มเขาไปในเงินงวด
ชําระปกติ  ไดมีโอกาสกลับเขาเปนลูกหนี้สถานะปกติ  โดยการผอนชําระตามความสามารถอันแท
จริงของตนได โดยจะมีขอตกลงในสัญญาตามลักษณะดังตัวอยางสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ตอ
ไปนี้ 
                        
                       “ ขอ 2. ลูกหนี้ประสงคขอใหธนาคารผอนปรนการชําระหนี้คืน ดังนี้ 
                                   
                        2.1 ในระหวางการผอนชําระหนี้คืนใหธนาคาร ตั้งแตวันที่ 15 ธันวาคม 2543 เปนตน
ไป ลูกหนี้ยอมใหธนาคารคิดดอกเบี้ยของตนเงินที่คางชําระตามขอ 1.1, 1.2, 1.3,1.4 และ 1.5 ใน
อัตราดอกเบี้ย MLR ( ขณะทําสัญญานี้ MLR เทากับ 7.75 % ตอป ) หากภายหลังจากวันทําสัญญานี้ 
ธนาคารไดประกาศเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยดังกลาวขางตนเพิ่มขึ้นหรือลดลงจากที่กําหนดไวใน
สัญญานี้ ลูกหนี้ยอมใหธนาคารคิดดอกเบี้ยตามสัญญานี้ไดในอัตราดอกเบี้ยที่ธนาคารไดประกาศ
เปลี่ยนแปลงทุกครั้ง โดยไมตองแจงการเปลี่ยนแปลงแกลูกหนี้แตอยางใด จนกวาลูกหนี้จะไดชําระ
หนี้ใหแกธนาคารจนครบถวน และจะชําระดอกเบี้ยที่เกิดขึ้นใหมนี้ใหธนาคารเปนรายเดือนทุกเดือน
ภายในวันที่ 30 ของเดือนจนกวาจะชําระตนเงินใหแกธนาคารครบถวน เร่ิมชําระตั้งแตเดือน
ธันวาคม 2543 เปนตนไป ดังนี้  
 
                        - ตั้งแตเดือนธันวาคม 2543 เปนตนไป ลูกหนี้ตกลงผอนชําระดอกเบี้ยที่เกิดขึ้นใหม
ใหกับธนาคารบางสวน เดือนละไมนอยกวารอยละ 50 โดยสวนที่คางชําระลูกหนี้ขอใหธนาคารตั้ง
พักไวและจะชําระดอกเบี้ยสวนที่ตั้งพักนี้ใหครบถวนทุกส้ินไตรมาส ( สามเดือน ) เร่ิมตั้งแตเดือน
กุมภาพันธ 2544 เปนตนไป จนกวาจะชําระหนี้เสร็จสิ้น 
                         
                        ขอ 3. หนี้ตามสัญญาเบิกเงินเกินบัญชี  
                          
                        3.1 ตนเงินที่คางชําระจํานวน 8,585,025.69 บาท ลูกหนี้ขอใหธนาคารตั้งพักไวและ
ตกลงผอนชําระใหธนาคารดังนี้ 
                                       3.1.1 เดือนพฤศจิกายน 2544 ผอนชําระไมนอยกวา 2,414,100.00 บาท 
                                       3.1.2 เดือนพฤศจิกายน 2545 ผอนชําระไมนอยกวา 1,710,000.00 บาท 
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                                       3.1.3 เดือนธันวาคม 2545 ถึงเดือนพฤศจิกายน 2548 ผอนชําระไมนอย 
                                                กวา 5,600.00 บาท  
                                       3.1.4 เดือนธันวาคม 2548 ถึง เดือนพฤศจิกายน 2549 ผอนชําระไมนอย 
                                                กวา  10,300.00 บาท 
                                       3.1.5 เดือนธันวาคม  2549 ถึงเดือนพฤศจิกายน 2550 ผอนชําระไมนอย 
                                                กวา 48,000.00 บาท 
                                       3.1.6 เดือนธันวาคม 2550 ถึง เดือนตุลาคม 2551 ผอนชําระไมนอยกวา  
                                                85,000.00 บาท 
                                       3.1.7 เดือนพฤศจิกายน 2551 ชําระสวนที่เหลือใหครบถวน 
 
                        3.2 ดอกเบี้ยคางชําระที่มีอยูกับธนาคารจํานวน  659,049.20 บาท  ลูกหนี้ขอให
ธนาคารตั้งพักไวและตกลงผอนชําระใหธนาคารดังนี้ 
                                       3.2.1 เดือนมีนาคม 2545 ถึง เดือนมกราคม 2546 ผอนชําระไมนอยกวา  
                                                41,700.00 บาท 
                                       3.2.2 เดือนกุมภาพันธ 2546 ชําระสวนที่เหลือใหครบถวน” 
                         
                        การปรับปรุงโครงสรางหนี้โดยวิธีการนี้ไมสามารถถือไดวาเปนการแปลงหนี้ใหมได
เพราะสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่ทําขึ้นเปนเพียงแคการใหผอนการชําระหนี้จึงมิใชเปนการ
เปล่ียนในสิ่งที่เปนสาระสําคัญแหงหนี้ตามคําพิพากษาฎีกาในเรื่องการผอนชําระหนี้ก็มีแนวไวดังคํา
พิพากษาฎีกาที่ 879/2505 จําเลยทําหนังสือรับสภาพหนี้แลว ตอมาโจทก จําเลยตกลงกันใหมวา 
โจทกยอมใหจําเลยผอนชําระหนี้ใหโจทกเดือนละ 500 บาท นับแตเดือนมกราคม 2507 เปนตนไป 
แตทั้งนี้จะไมคางใหเกิน 6 เดือน สวนเงิน 5000 บาท ที่จําเลยจะตองชําระใหในเดือนพฤศจิกายน 
2506 โจทกตกลงใหจําเลยผอนระยะเวลาไปไมเกิน 6 เดือน  
                     
                        ตามหลักของบทบัญญัติการแปลงหนี้ใหม มาตรา 349 บัญญัติใหคูสัญญาจะตองทํา
การเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ ในกรณีที่เกิดเปนสวนที่เกี่ยวพันกับตัวหนี้ เนื่องจากใน
จํานวนมูลหนี้เดิม ลูกหนี้ไมสามารถชําระไดตามระยะเวลาที่สถาบันการเงินไดกําหนดไว การขยาย
ระยะเวลาออกไปก็เพื่อใหลูกหนี้ไดมีโอกาสในการจัดสรรปนสวนเงินเพื่อมาแบงชําระหนีท้ีม่อียู แต
กระนั้นก็ตามถึงแมจํานวนหนี้เดิมจะถูกแบงออกเปนสวนๆเพื่อเพิ่มโอกาสในการชําระหนี้จนครบ 
แตตนเงินอันเปนมูลหนี้ที่แทจริง ซ่ึงถือวาเปนสาระสําคัญแหงหนี้ระหวางคูสัญญา ลูกหนี้ก็ยังคง
ตองชําระหนี้ในจํานวนเชนเดิม ไมมีการเปลี่ยนแปลงใดๆอันกระทบตอมูลหนี้เดิม ที่จะทําใหหนี้มี
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การเปลี่ยนแปลงเปนหนี้ใหม ดังนี้จึงไมมีการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญซึ่งกรณีนี้ คือ หนี้เงินกู 
ไปจากเดิม เมื่อไมมีการเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ ดังนั้นจึงมิใชแปลงหนี้ใหม การที่เจา
หนี้และลูกหนี้ทําสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ดวยวิธีการเชนนี้ หนี้เดิมที่มีอยูรวมทั้งประกันตาง ๆ 
ยอมไมระงับไปตามแปลงหนี้ใหม 
                         
                        4.3.2.2 การปรับปรุงโครงสรางหนี้โดยการปรับลดอัตราดอกเบี้ย 
                         
                        ตามสัญญาเงินกูเดิมระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ มักมีการกําหนดดอกเบี้ยไวในอัตราที่
สูงมาก (สูงกวาอตัรา MLR) ทําใหลูกหนี้มีภาระดานตนทุนคอนขางสูง และไมมีความสามารถใน
การชําระดอกเบี้ยตามที่กําหนดไวเดิมได โดยอัตราดอกเบี้ยที่ปรากฏในการปรับปรุงโครงสรางหนี้ 
คือ อัตราเทากับหรือต่ํากวาอัตรา MLR เจาหนี้จึงยินยอมใหลูกหนี้สามารถชําระเปนเงินสดเพียงบาง
สวนในชวงแรก และชําระเต็มจํานวนในชวงหลัง หรือชําระเปนเงินสดเพียงบางสวนตลอดระยะ
เวลาของการปรับปรุงโครงสรางหนี้ สําหรับสวนตางระหวางอัตรา MLR และที่ชําระจริงผอนผันให
ตั้งพักเอาไวกอน เพื่อชําระในภายหลังตามระยะเวลาที่กําหนด 
                         
                        การปรับลดอัตราดอกเบี้ยเชนนี้  จะไมมีผลใหยอดหนี้ลดลง  ทั้งนี้วัตถุประสงคของ
การปรับลดอัตราดอกเบี้ยกเ็พื่อที่จะลดภาระของลูกหนี้และจูงใจใหลูกหนี้ปฏิบัติตามเงื่อนไขในการ
ปรับปรุงโครงสรางหนี้ไดอยางราบรื่น  หรือการปรับลดดอกเบี้ยที่ธนาคารยังไมบันทึกเปนรายได
ตามบัญชี  ซ่ึงหมายถึง  การปรับปรุงโครงสรางหนี้ซ่ึงมีผลใหยอดหนี้เดิมเฉพาะสวนที่เปนดอกเบี้ย
ที่ธนาคารยังไมบันทึกเปนรายไดตามบัญชีลดลง  เพื่อปรับปรุงภาระหนี้คงเหลือใหเหมาะสมกับ
ความสามารถหรือแหลงรายไดในการชําระหนี้คืนของลูกหนี้ที่มีปญหาสภาพคลอง  หรือเพื่อจูงใจ
ใหลูกหนี้เขามาชําระหนี้ โดยลักษณะขอตกลงในการปรับลดดอกเบี้ยอาจมีขอตกลงในสัญญาปรับ
ปรุงโครงสรางหนี้ ตามตัวอยางของสัญญาปรับปรุงโครงสรางระหวางลูกหนี้และสถาบันการเงิน
แหงหนึ่งดังนี้ 
                         
                        “5.2.2 ดอกเบี้ยคางชําระของหนี้ตามสัญญาเบิกเงินเกินบัญชี จํานวน 1,076,299.26 
บาท ลูกหนี้ขอชําระใหธนาคาร ดังนี้ 
                             - ดอกเบี้ยคางชําระจํานวน 726,299.26 บาท ลูกหนี้ขอชําระใหธนาคารภายใน 
                               เดือนสิงหาคม 2546 
                             - ดอกเบี้ยคางชําระที่เหลืออีกจํานวน 350,000.00 บาทนั้น เมื่อลูกหนี้ไดชําระ 
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                               หนี้และปฏิบัติตามเงื่อนไขขอตกลงในสัญญานี้โดยไมผิดนัดและผิดเงื่อนไข  
                               แลว ลูกหนี้ขอใหธนาคารยกดอกเบี้ยในสวนนี้ใหกับลูกหนี้” 
                         
                        หลักการในเรื่องการปรับลดอัตราดอกเบี้ยหรือมีการตกลงเปลี่ยนแปลงในเรื่องอัตรา
ดอกเบี้ยยังไมถือวาเปนการเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้เพราะมูลหนี้เดิมก็ยังคงอยู คูสัญญา
ยังคงบังคับกันตามหนี้จํานวนเดิมและประเภทเดิม การที่ลดจํานวนดอกเบี้ยลงจึงเปนเพียงการ
เปล่ียนแปลงแกไขในสวนรายละเอียดที่มิไดกระทบถึงหนี้เดิม คือหนี้เกาและหนี้ใหมที่คูสัญญาได
ตกลงกันทําสัญญาภายหลังมีลักษณะเชนเดียวกัน เพียงแตลดจํานวนดอกเบี้ยเพื่อประโยชนที่จะได
รับชําระหนี้มากขึ้นของเจาหนี้เทานั้น จึงเปนเพียงการบูรณะ ตกแตงหนี้เดิม อาจกลาวไดวาในความ
จริงแลวคูสัญญาก็คงมีเจตนามุงหมายที่จะบังคับตามหนี้เกา เพียงแตเจาหนี้ทําการผอนปรนเปนการ
จูงใจใหลูกหนี้ชําระหนี้แกเจาหนี้ตามจํานวนตนเงินและดอกเบี้ยในสวนที่ตองชําระใหครบถวนตาม
สัญญา จึงยังมิไดมกีารเปลี่ยนแปลงอันใดที่จะทําใหหนี้เดิมระงับไป ดังนั้นไมวาตามขอตกลงเดิมจะ
ไมมีการคิดดอกเบี้ย แลวมาตกลงใหคิดดอกเบี้ยกันก็ตาม การเปลี่ยนแปลงในเรื่องอัตราดอกเบี้ยนี้
แมมีการเปลี่ยนหลายครั้ง ก็ยังไมถือวาเปนการเปลี่ยนส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้จึงมิใชการแปลง
หนี้ใหม อันเปนเหตุใหหนี้ตามสัญญาเดิมตองระงับสิ้นไป (คําพิพากษาฎีกาที่ 1938/2540) ลักษณะ
สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้โดยการลดจํานวนดอกเบี้ยจึงเปนเพียงการผอนปรนมากกวาการ
เปล่ียนสิ่งอันเปนสาระสําคัญของหนี้  สัญญาประเภทนี้จึงเขาลักษณะของสัญญาประนีประนอม
ยอมความตามที่มาตรา 850 ไดบัญญัติไว จึงไมเปนการทําหนี้เดิมระงับส้ินไป คูสัญญาจึงยังคงผูก
พันกันตามหนี้เดิม เพียงแตสละในสวนขอเรียกรองของตนเทานั้น 
                         
                        4.3.2.3  การปรับปรุงโครงสรางหนี้โดยใหระยะเวลาปลอดหนี้เงินตนหรือดอกเบี้ย 
                         
                        เจาหนี้อาจตระหนักวาแมลูกหนี้จะมีกระแสเงินสดเพิ่มขึ้นจากแผนงานของฝาย
บริหาร  แตลูกหนี้อาจจะยังไมสามารถชําระเงินตนหรือดอกเบี้ยสะสมมาบางสวนได  บางครั้งเจา
หนี้ก็ยินยอมเลื่อนการชําระหนี้ใหกับลูกหนี้ดีกวาที่จะลงบัญชีเปนหนี้คางรับของบริษัท วิธีการนี้  
คือ  การวางแผนกําหนดการชําระคืนสําหรับหนี้บางสวนที่จะถูกจัดขึ้นกลับไปเปนหนี้กอเกิดรายได  
ใหระยะเวลาการปลอดหนี้ คือ การผอนปรนใหลูกหนี้ไมตองชําระคืนเงินตน และ/หรือดอกเบี้ย
สําหรับชวงเวลาหนึ่ง  โดยไมมีการเปลี่ยนแปลงกําหนดระยะเวลาสิ้นสุดของสัญญากูเงิน  ดังนั้นเมื่อ
กลุมเจาหนี้ไดพิจารณาขอเท็จจริงจากกระแสเงินสดสุทธิของลูกหนี้แลว ซ่ึงสวนใหญจะมีไมเพียง
พอสําหรับจายชําระหนี้ในชวงแรก ๆ ของการปรับปรุงโครงสรางหนี้ จึงจําเปนตองมีเงื่อนไขนี้ใน
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การปรับปรุงโครงสรางหนี้ เพื่อใหลูกหนี้ที่มีปญหาสภาพคลอง  แตยังมีแนวโนมที่จะกลับมาเปนลูก
หนี้ที่สามารถชําระหนี้ตอไปไดในอนาคตไดคงสถานะหรือกลับเขาสูสถานะลูกหนี้ปกติตอไปภาย
ใตเงื่อนไขการชําระที่เหมาะสมกับความสามารถในการชําระหนี้คืนของลูกหนี้ 
                         
                        การใหระยะเวลาปลอดหนี้อาจทําไดใน  2  ลักษณะคือ 
                         
                        (1)  การใหระยะเวลาพักหนี้สําหรับหนี้ที่ถึงกําหนดชําระแลว  หมายถึง  การพักหรือ
การเลื่อนกําหนดเวลาชําระ  “หนี้สวนที่คางชําระ”  ออกไปโดยแบงสวนออกเปน  2  ประเภท  ได
แก 
                              
                        ก)  การอนุญาตใหผอนชําระหนี้ที่คาง  หมายถึงการนําหนี้สวนที่ลูกหนี้คางชําระมา
จัดกําหนดเวลาชําระใหมโดยอาจแบงชําระเปนครั้งคราวหรือแบงเฉล่ียเดือนละเทา ๆ  กัน  เพิ่มเติม
จากเงินงวดปกติที่ชําระในแตละเดือน  โดยกําหนดระยะเวลาผอนชําระไดสูงสุดไว  36  เดือน  เวน
แตกรณีมีเหตุจําเปนอาจใหผอนชําระนานกวาที่กําหนดไว 
                              
                        ข)  การพักชําระหนี้ที่คาง  หมายถึง  การพักการชําระหนี้สวนที่เปนหนี้คางชําระแลว
ในขณะทําสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้  เพื่อเปดโอกาสใหลูกหนี้สามารถชําระหนี้สวนที่เพิ่มถึง
กําหนดชําระภายหลังทําสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ไดกอน  โดยจะใหพักชําระไดทั้งหนี้เงินตน
และ/หรือดอกเบี้ย  ซ่ึงกรณีสวนที่จะพักการชําระเปนหนี้ดอกเบี้ยสามารถนําดอกเบี้ยดังกลาวไปตั้ง
พักไวตางหากเพื่อใหลูกหนี้ชําระดอกเบี้ยประจําเดือนและ/หรือเงินตนไดกอน  โดยกําหนดเวลาพัก
การชําระไดครั้งละไมเกิน  36  เดือน  เวนแตกรณีมีเหตุจําเปนอาจใหพักการชําระไดนานกวา  36  
เดือนได  และเมื่อครบกําหนดการพักชําระแลวลูกหนี้สามารถกูเพิ่มเพื่อชําระดอกเบี้ยที่พักชําระไว  
หรือจะขอผอนชําระในบัญชีที่ตั้งแยกไวตางหากนั้นก็ไดในกรณีที่ขอผอนชําระในบัญชีที่ตั้งแยกไว
ตางหาก  ใหผอนชําระไดไมเกิน  36  เดือนโดยเมื่อรวมระยะเวลาที่พักชําระหนี้กับระยะเวลาที่จะขอ
ผอนชําระแลวตองไมเกิน  60  เดือน 
                         
                        (2)  การใหระยะเวลาปลอดหนี้สําหรับหนี้ที่ยังไมถึงกําหนดชําระ  หมายถึง  การพัก
ชําระหนี้สวนที่ยังไมเปนหนี้คางชําระในขณะทําสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้  แตจะถึงกําหนด
ชําระภายในระยะเวลาที่ขอปลอด  ลูกหนี้ที่อยูในระหวางพักการชําระหนี้ที่ถึงกําหนดชําระแลวตาม  
(ข)  จะไมไดรับการพิจารณาใหปลอดการชําระหนี้ตามขอนี้อีก  และการปลอดการชําระหนี้เงินตน  
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ใหทําไดครั้งละไมเกิน  24  เดือน  สวนการปลอดชําระหนี้ดอกเบี้ยใหปลอดการชําระไดบางสวน  
โดยสวนที่จะชําระแตละเดือนตองมีจํานวนไมต่ํากวากึ่งหนึ่งของเงินงวดปกติ  และใหปลอดการ
ชําระไดไมเกิน  12  เดือน 
                         
                        การที่ใหหยุดพักชําระหนี้นี้ไมวาจะเปนเงินตนหรือดอกเบี้ยมีลักษณะที่คลายคลึงกับ
การผอนระยะเวลาการชําระหนี้ เพียงแตในลักษณะนี้มิไดกําหนดใหชําระเปนงวด ๆ แตใหหยุดการ
ชําระหนี้ไปชวงหนึ่งเพื่อใหลูกหนี้ไดปรับตัวกับสภาวะเศรษฐกิจตกต่ํา และกลับมาชําระหนี้ไดตาม
ที่กําหนดไวในสัญญา ซ่ึงโดยหลักแลวการแปลงหนี้ใหมจะตองมีการเปลี่ยนแปลงหนี้เกานั้นใหมี
ลักษณะผิดไปในสวนที่เปนสาระสําคัญของหนี้ แตการใหหยุดพักชําระหนี้นี้ไมไดทําใหเกิดการ
เปล่ียนแปลงอยางใด ๆ ในมูลหนี้เดิม เพียงแตเปนการเปล่ียนแปลงแกไขบางสวนของหนี้เกาเทานั้น
และไมไดมีลักษณะที่คูสัญญาจะมีเจตนาที่จะระงับความผูกพันอันเกาเพื่อมาบังคับตามขอตกลงใหม 
รวมทั้งสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาแตละฝายก็ไมไดมีการเปลี่ยนแปลงไปเมื่อมีขอตกลงนั้นๆ 
เพราะคูสัญญาก็ไมไดตกลงเปลี่ยนในสวนหนี้เดิมอันถือวาเปนสาระสําคัญ คูสัญญาก็ยังคงบังคับกัน
ตามหนี้เดิมที่คงอยูในสัญญาที่ทําไวแตตน เพียงแตคูสัญญามาทําขอตกลงเพิ่มเติมในสวนวิธีการ
ชําระหนี้และไดมีการผอนผันในเรื่องเวลาในการชําระหนี้ใหพักไวช่ัวคราว เพราะหนี้นั้นอาจถึง
กําหนดชําระแลวในอันที่เจาหนี้จะมีสิทธิเรียกรองใหลูกหนี้ทําการชําระหนี้ได ขอเรียกรองนี้เองที่
เจาหนี้ไดผอนผัน ขยายออกไปโดยใชระยะเวลาเปนขอตกลงในสัญญาปรับโครงสรางหนี้ สัญญา
ปรับปรุงโครงสรางหนี้ประเภทนี้จึงเขาลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความดวยตางยอม
ผอนผันใหแกกัน เมื่อมีการตกลงกันแลว ขอเรียกรองที่แตละฝายมีสิทธิและไดทําการสละไปแลวซ่ึง
สิทธินั้นในขณะทําสัญญา จึงทําใหขอเรียกรองตามสิทธินั้นระงับจบสิ้นไป และตางฝายจึงตางได
สิทธิที่ตกลงกันใหมตามสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้  ดังนั้นการผอนระยะเวลาชําระหนี้ออกไปจึง
ไมกอใหเกิดการแปลงหนี้ใหมได 
                         
                        4.3.2.4 การปรับปรุงโครงสรางหนี้โดยการปรับลดเงินตน 
                         
                        ลูกหนี้จะเปนผูไดประโยชนอยางมากตามเงื่อนไขขอนี้เพราะภาระหนี้ของลูกหนี้ที่มี
ตอเจาหนี้จะมีจํานวนลดลงสวนเจาหนี้จําเปนตองเสียสละอยางสูง เนื่องจากเจาหนี้จะตองรับภาระ
ในสวนสูญเสียหรือผลขาดทุนจากการปรับปรุงโครงสรางหนี้ การปรับปรุงโครงสรางหนี้ประเภทนี้
มีลักษณะเปลี่ยนแปลงในสวนจํานวนหนี้เดิมหรือเงินตน แลวนํามาบังคับกันตามจํานวนหนี้ที่ไดทํา
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สัญญาขึ้นใหม การปรับโครงสรางหนี้ประเภทนี้  การลดหนี้จะตองอยูภายใตเงื่อนไขที่เจาหนี้  และ
ลูกหนี้ตกลงกันซึ่งอาจแบงเปน 
 
                        ก.  การลดหนี้แบบมีเงื่อนไข 
                         
                        การลดหนี้แบบมีเงื่อนไข  หมายถึง  กรณีที่มีการตกลงกันวา  เจาหนี้จะลดหนี้ใหแก
ลูกหนี้  แตการลดหนี้ของเจาหนี้ดังกลาวจะยังไมมีผลบังคับจนกวาลูกหนี้จะไดชําระหนี้สวนที่เจา
หนี้ไมไดตกลงลดหนี้ใหคืนใหแกเจาหนี้ภายในเวลาที่กําหนดโดยถูกตองครบถวนกอน  นอกจากนี้  
เมื่อลูกหนี้ไดชําระหนี้ในสวนที่เจาหนี้ไมไดลดหนี้ใหถูกตองสมบูรณแลว  จึงจะถือวาลูกหนี้ได
ชําระหนี้ทั้งหมดตามที่ลูกหนี้ไดรับสภาพหนี้ไวเสร็จส้ิน  และเจาหนี้จะยกเลิกหรือปลดหนี้สินทุก
ประเภทที่ลูกหนี้มีตอเจาหนี้  ตลอดจนยกเลิกหรือปลดหลักประกันตาง ๆ  ที่ลูกหนี้ใหไวตอเจาหนี้
ตามที่ลูกหนี้ไดรับสภาพหนี้ไว  แตถาหากลูกหนี้ไมชําระหนี้สวนที่เจาหนี้ไมไดลดหนี้ใหถูกตอง
ครบถวนภายในเวลาที่กําหนด  เจาหนี้มีสิทธิที่จะฟองรองใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามยอดหนี้เดมิทัง้หมด
ที่ลูกหนี้ตกลงรับสภาพหนี้ไว  และมีสิทธิบังคับชําระหนี้จากหลักประกันตาง ๆ  ของลูกหนี้ตามที่
ลูกหนี้รับสภาพหนี้ไวอีกดวย 
                         
                        ข.  การลดหนี้แบบไมมีเงื่อนไข 
 
                        การลดหนี้แบบไมมีเงื่อนไข  หมายถึง  กรณีที่ไดมีการตกลงกันวาเจาหนี้จะลดหนี้ให
แกลูกหนี้ทันทีในวันลงนามทําสัญญาปรับโครงสรางหนี้  โดยลูกหนี้คงมีหนาที่ชําระหนี้สวนที่
เหลือที่เจาหนี้ไมไดลดหนี้ใหเทานั้น 
                         
                        ตามแนวบรรทัดฐานศาลฎีกาที่มีมาการเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยหรือการลดดอก
เบี้ยในการชําระหนี้ลงใหแกลูกหนี้ยอมไมใชการแปลงหนี้ใหม แสดงใหเห็นถึงวาดอกเบี้ยไมใช
สวนอันเปนสาระสําคัญของหนี้ แตหากจะกลาวถึงสวนเงินตนแลว การเปลี่ยนแปลงในสวนนี้ จะ
ถือวาคูสัญญามีเจตนาที่จะระงับหนี้ในเงินตนเดิมแลวมาบังคับใชตามสัญญาที่ตกลงลดจํานวนหนี้
เงินตนลงไปหรือไม ซ่ึงในเรื่องการเปลี่ยนแปลงหนี้เงินตนนี้ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 1724/2539 ไดมี
การพิพากษาไววา  
                        “ ว.ไดนําเช็คพิพาทซึ่งจําเลยเปนผูส่ังจายมาชําระหนี้ใหแกโจทกเปนจํานวนเงิน 
1,500,000 บาท เมื่อถึงกําหนดชําระเงิน โจทกไดนําเช็คพิพาทไปเขาบัญชี แตธนาคารตามเช็ค
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ปฏิเสธการจายเงิน โจทกจึงนําคดีมาฟอง ระหวางพิจารณา อ.ไดออกเช็คใหม 3 ฉบับ เปนเงิน 
1,630,000 บาท ชําระหนี้ตามเช็คพิพาทใหโจทก โดยแบงจายเปน 3 งวด มีขอความอันเปนสาระ
สําคัญวา เมื่อ อ.ไดผานเช็คทั้งหมดใหแลว ฝายโจทกจะไปถอนฟองคดีใหแกจําเลยทันที ตามคํา
พิพากษาฎีกานี้ศาลไดวินิจฉัยวา การที่โจทก และ อ. ตกลงทําสัญญาชําระหนี้แทน โดย อ.ส่ังจายเช็ค 
3 ฉบับมอบใหโจทกเปนการชําระหนี้แทนเช็คพิพาทในคดีนี้ ถือไดวามีหนี้ใหมเกิดขึ้นตามเช็คทั้ง 3 
ฉบับ อันเปนการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ จึงเปนการแปลงหนี้ใหมตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 349 มีผลใหหนี้ตามเช็คพิพาทซึ่งเปนหนี้เดิมระงับไป มูลหนี้ที่
จําเลยออกเช็คจึงสิ้นผลผูกพัน”  
                         
                        และในคําพิพากษาฎีกาที่ 2325/2521 “โดยนาย ธ.ไดทําการยักยอกทรัพยของโจทก
ไปเปนจํานวนเงิน 556, 784 บาท แตตอมาโจทกกับนาย ธ. ไดตกลงเปนประนีประนอมยอมความ
ในทางแพง โดยนาย ธ. ยอมชําระเงินที่ยักยอกไปใหโจทก 380,000 บาท โดยชําระในวันทําสัญญา 
30,000 บาท ที่เหลืออีก 350,000 บาท ผอนชําระเปนงวด, ประมาณ 11 งวด ในฎีกานี้ศาลไดวินิจฉัย
ลงไปวาเปนการประนีประนอมยอมความ”  
 
                        แตมีหมายเหตุทายฎีกาที่เขียนโดยทานอาจารยจิตติ  ติงศภัทิย  ไดกลาวไวดังนี้  

              “ห นี้ ร ะ งั บ ไป ด ว ย ก าร แ ป ล งห นี้ ให ม  ก าร
ประนีประนอมยอมความระงับหนี้เดิมโดยลดจํานวนลง และ
มีผูอ่ืนเขามาเปนลูกหนี้ดวยก็ไมนาจะขัดของอะไร เปนการ
ยอมผอนผันใหแกกัน มีสิทธิและหนาที่ตอกันใหมได”62 

                         
                        นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาที่  394/2488  เดิมโจทกจําเลยทําสัญญาจะซื้อขายที่ดิน
กันในราคาเงิน  1,550  บาท  ตอมาโจทกจําเลยไดตกลงทําสัญญากันใหม  โดยข้ึนราคาที่ดินที่จะซื้อ
ขายกันนั้นอีก  200  บาท  เปนราคาที่ดิน  1,750  บาท  ดังนี้ถือวาขอความในหนังสือสัญญาฉบับ
ใหมไดเปล่ียนแปลงขอสัญญาเดิมในสาระสําคัญ  และสัญญาฉบับใหมคงมีขอความกลาวทายถึง
สัญญาเดิมแตเพียงวาที่ดินที่จะซื้อขายกันนั้น  คือ  ที่ดินที่กลาวไวตามสัญญาเดิม  และจําเลยไดรับ
เงินมัดจําจากโจทกแลว  100  บาท  เทานั้น  ตองบังคับคดีตามสัญญาฉบบัใหม 
                         

                                                 
                        62 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 2325/2521 
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                        เมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาฎีกา 2 เร่ืองที่กลาวมานั้นการเปลี่ยนแปลงในตัวเงิน
ตนจึงนาจะเปนเหตุใหเกิดเปนสัญญาแปลงหนี้ใหมขึ้นมาได  แตในกรณีนี้ไดมีการเสนอความเห็น
จากนักวิชาการทานหนึ่งในสวนของการลดหนี้แบบมีเงื่อนไขวา   

              “สัญญาปรับโครงสรางหนี้ของลูกหนี้โดยการลด
หนี้แบบมีเงื่อนไขซึ่งมีขอตกลงวา  เจาหนี้ตกลงจะลดหนี้ให
แกลูกหนี้  แตการลดหนี้ดังกลาวจะมีผลตอเมื่อลูกหนี้ได
ชําระหนี้ใหแกเจาหนี้เฉพาะสวนที่เจาหนี้ไมไดตกลงลดหนี้
ใหภายในเวลาที่กําหนดกอน   ถือเปนการเปลี่ยนแปลง
จํานวนหนี้ซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้  แตเจาหนี้และลูกหนี้
ไมไดมีเจตนาระงับหนี้เดิมเพื่อผูกพันกันตามหนี้ใหม  เพราะ
ในสัญญาจะมีขอตกลงกันดวยวาหากลูกหนี้ผิดนัดไมชําระ
หนี้สวนที่เจาหนี้ยังไมไดลดหนี้ใหแลว  เจาหนี้มีสิทธิฟอง
เรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้ตามยอดหนี้เดิมที่คงคางชําระทั้ง
หมดตามที่ลูกหนี้รับสภาพหนี้ไว  รวมทั้งมีสิทธิบังคับชําระ
หนี้เอาจากหลักประกันตาง ๆ  ที่ลูกหนี้ไดใหไวตั้งแตเร่ิม
แรก  ขอตกลงในลักษณะเชนนี้จึงไมทําใหสัญญาปรับโครง
สรางหนี้โดยการลดหนี้แบบมีเงื่อนไข  เปนการแปลงหนี้
ใหม  แตจะถือเปนการปลดหนี้บางสวนแบบมีเงื่อนไขซึ่ง
การปลดหนี้ดังกลาวจะยังไมมีผลใชบังคับจนกวาลูกหนี้จะ
ไดกระทําการตามเงื่อนไขที่ตกลงกันกอนคือชําระหนี้สวนที่
เจาหนี้ไมไดตกลงลดให  ใหแกเจาหนี้โดยถูกตองครบถวน
ภายในเวลาที่กําหนด  และเมื่อเจาหนี้ไดรับชําระหนี้สวนที่
ไมไดตกลงลดใหแกลูกหนี้แลว  หนี้ในสวนที่เจาหนี้ไดตก
ลงลดใหจึงจะระงับส้ินไป  เจาหนี้ไมมีสิทธิกลับมาฟองเรียก
รองใหลูกหนี้ชําระหนี้ในสวนที่เจาหนี้ลดใหนั้นอีกในภาย
หลัง”63 

                                                 
                        63 จิรศักดิ์ รอดจันทร  “สัญญาปรับโครงสรางหนี้ของลูกหนี้โดยการลดหนี้ในชวง
ภายหลังป 2542 กับภาระภาษี”  วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช  ป 12 ฉบับที่ 1  (มิถุนายน 
2543), หนา 145. 
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                        ตามความเห็นของผูเขียน การที่เราจะพิจารณาวาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงในสวนของ
ตนเงินเมื่อใด ก็จะมีลักษณะเปนการแปลงหนี้ใหมไปทุกครั้งอาจจะเปนการไมควร เพราะเมื่อทําการ
พิจารณาถึงแตละขอเท็จจริงของคําพิพากษาฎีกาที่ยกมาเปนตัวอยางขางตนแลว จะพบวาตามคํา
พิพากษาที่ 1724/2539 ศาลไดวินิจฉัยไปทางแปลงหนี้ใหมอยางชัดแจง แตก็ไมใชเนื่องมาจากการ
เปล่ียนแปลงในสวนของตนเงินเพียงอยางเดียว แตเมื่อพิจารณาถึงหนี้เดิมที่เกิดขึ้นระหวางจําเลย 
และโจทกซ่ึงเปนหนี้ที่เกิดจากเช็ค 1 ฉบับที่จําเลยสั่งจายเงินเปนจํานวน 1,500,000 บาทตามที่ได
ระบุไปกับเช็คนั้น จะพบการเปลี่ยนแปลงตามหนี้ที่เกิดขึ้นมาใหมระหวาง อ. ที่เขามาชําระหนี้แทน
จําเลย โดยการสั่งจายเช็ค 3 ฉบับ  โดยมีการตกลงแบงจายเปน  3 งวด และจํานวนเงินในเช็ค 
1,630,000 บาทตามหนี้เดิมและหนี้ใหมที่เกิดขึ้นในเบื้องตน   เมื่อโจทกไดตกลงกับ อ. ก็แสดงถึง
เจตนาที่จะเขารับเอาเช็ค 3 ฉบับที่ อ.ไดส่ังจายเปนจํานวน 1,630,000 บาทไวแทน โดยมีการที่โจทก
จะไปถอนฟองคดีใหแกจําเลย ยอมแสดงวาโจทกไมติดใจกับหนี้เดิมตามเช็คที่จําเลยไดออกใหแต
อยางใด หนี้เดิมจึงควรระงับไปดวย การเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของหนี้เดิม และเจตนาของคู
สัญญาที่ตองการจะบังคับกันตามหนี้ใหม   
 
                        นอกจากนั้นตามคําพิพากษาฎีกาที่ 2325/2521 ที่ไดเคยทําการวิเคราะหไวแลว พบวา
การตกลงประนีประนอมยอมความระหวางนาย ธ.  และโจทก ที่มีการตกลงเปลี่ยนแปลงหนี้ที่เกิด
จากการยักยอกซึ่งเดิมเปนจํานวนเงิน 556,784 บาท มาเปน 380,000 บาท การตกลงเปลี่ยนแปลงใน
ตนเงินระหวางคูกรณีทั้ง 2 มีการลดจํานวนเงินตนลงในบางสวน แตนาย ธ. ก็ยังคงตองชําระหนี้ที่
เหลือเชนเดิม ลักษณะที่เกิดขึ้นนี้เปนการที่เจาหนี้แสดงเจตนาสละสิทธิเรียกรองในหนี้อันมีตอลูก
หนี้ โดยไมคิดเอามูลคาตอบแทน จึงเปนการทําใหโดยเสนหา การกระทําเชนนี้เปนการปลดหนี้ตาม
มาตรา 340 ซ่ึงเมื่อเจาหนี้แสดงเจตนาตอลูกหนี้วาจะปลดหนี้ให หนี้จํานวนนั้นก็ระงับไปในทันที 
การปลดหนี้ตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นนี้เปนการปลดหนี้ในบางสวน คือลูกหนี้ไมไดพนภาระหนี้ไป
เต็มจํานวนหนี้ทั้งหมด แตยังคงตองมีภาระที่ตองชดใชในจํานวนที่เจาหนี้ไมไดปลดหนี้ให  นอก
จากนั้นการที่เจาหนี้ปลดหนี้ใหในกรณีนี้ไมไดมีการวางเงื่อนไขแตอยางใด จึงเห็นไดวาหนี้ที่เจาหนี้
ปลดหนี้ใหนั้นระงับลงไปในทันทีที่เจาหนี้ไดแสดงเจตนา แตลักษณะตามสัญญาปรับปรุงโครง
สรางหนี้โดยสวนใหญหากมีการลดหนี้ใหจากสถาบันการเงิน ก็มักจะมีการวางเงื่อนไขไวกอนที่หนี้
ตามเงินตนนั้นจะถูกระงับไปอยางสิ้นเชิง ในวิธีการระหวางสถาบันการเงิน และลูกหนี้ ตาม
กระบวนการปรับโครงสรางประเภทนี้ในเบื้องตนมีผูใหความเห็นวา เพ่ือเปนการทําสัญญาใหลูก
หนี้รับสภาพหนี้ และสถาบันการเงินก็จะทําการจูงใจลูกหนี้ โดยตั้งเงื่อนไขวาหากลูกหนี้สามารถ
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ปฏิบัติตามขอสัญญาไดอยางครบถวน และไมมีการผิดนัดชําระหนี้ทางสถาบันการเงินก็จะลดหนี้ให 
ดวยวิธีการเชนนี้ นักวิชาการบางทานจึงเห็นวา เมื่อสถาบันการเงินจะทําการลดหนี้ใหแกลูกหนี้ เพื่อ
ใหลูกหนี้ไดชําระหนี้ในจํานวนที่นอยลง ลักษณะจึงเขาอยูในรูปแบบการปลดหนี้ เพียงแตการปลด
หนี้เชนนี้มีความแตกตางตรงที่สถาบันการเงินจะปลดหนี้ใหตอเมื่อลูกหนี้ไดปฏิบัติครบตามเงื่อนไข
ที่ตกลงกันกอน ดังนั้นการปลดหนี้เชนนี้จึงควรเปนการปลดหนี้ที่มีเงื่อนไข ตามแนวความเห็นนี้ 
ทานร.ศ.ไพฑูรย คงสมบูรณมีความเห็นวา 

              “ ตามที่มาตรา 340 วรรคแรก ไดบัญญัติไววา เมื่อเจา
หนี้ไดแสดงเจตนาวาจะปลดหนี้ใหแกลูกหนี้ หนี้นั้นก็เปนอัน
ระงับส้ินไป ตามนี้แลวแสดงวา เมื่อใดที่เกิดการปลดหนี้ขึ้น เมื่อ
นั้นจะตองเปนใหหนี้ในสวนที่ตองการจะปลดระงับไปในขณะ
ที่เจาหนี้แสดงเจตนาการปลดหนี้  จึงไมควรที่เจาหนี้จะสามารถ
วางเงื่อนไขกอนได”    
 

                        ตามความเห็นของผูเขียน การทําสัญญาปรับโครงสรางหนี้ประเภทลดหนี้เงินตน
อยางมีเงื่อนไขนี้ มีขึ้นเพื่อจูงใจใหลูกหนี้เขามาชําระหนี้ รวมทั้งเปดโอกาสใหลูกหนี้สามารถชําระ
หนี้ไดครบถวนมากยิ่งขึ้น แตอยางไรก็ตามการลดหนี้เงินตนมีลักษณะเขาแบบของการปลดหนี้ ซ่ึง
เปนการลดภาระในการชําระหนี้ของลูกหนี้ในบางสวนลง แตการลดหนี้ดวยวิธีการนี้ก็ใชวาสถาบัน
การเงินยอมสูญเสียเงินตนในสวนที่ไดตกลงขณะทําสัญญา เพราะลูกหนี้จําตองดําเนินการตามเงื่อน
ไขที่ทางสถาบันการเงินกําหนดไว รวมทั้งตองไมผิดนัดชําระหนี้ สวนการที่สถาบันการเงินยอมยก
หนี้ที่ เหลืออันเปนตามจํานวนที่ตกลงไวเปนผลที่จะเกิดขึ้นเมื่อเงื่อนไขทั้งหมดไดสําเร็จ โดย
ลักษณะเชนนี้จึงไมควรที่จะเปนลักษณะของการปลดหนี้ เพราะตามมาตรา 340 ที่ไดบัญญัติไวควร
จะมีลักษณะที่เมื่อมีการแสดงเจตนาออกไป หนี้จํานวนที่ปลดใหก็ระงับลงไปในทันที มิใชตองมา
ปฏิบัติตามเงื่อนไขอื่นๆกอนแลวจึงเกิดการปลดหนี้ขึ้น นอกจากนั้นตามพื้นฐานแลว การปลดหนี้
เปนการทําใหโดยเสนหา คือ เจาหนี้ปลดหนี้ใหโดยไมหวังการตอบแทนอื่นๆ เมื่อปลดหนี้แลวก็จบ
กันไป แตในกรณีลดหนี้แบบมีเงื่อนไข หากพิจารณาดูแลว เหมือนสถาบันการเงินก็ตองการใหลูก
หนี้ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ตนไดกําหนดไวเปนการตอบแทน เพราะตามขอสัญญาหากลูกหนี้ไมทํา
ตามก็จะไมเกิดการลดหนี้ขึ้น จึงเหมือนเปนการลดหนี้ใหเพื่อการแลกเปลี่ยน เชน การชําระหนี้ให
ตรงเวลา หรือการชําระหนี้ใหครบตามจํานวน เปนตน ดังนั้น การลดหนี้อยางมีเงื่อนไขจึงไมอาจเขา
ลักษณะของการปลดหนี้ได เมื่อเปนเชนนี้ ขอสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นระหวางสถาบันการเงินกับลูก
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หนี้จึงควรบังคับกันตามลักษณะนิติกรรมและสัญญาโดยทั่วไป โดยมีตัวอยางสัญญาลูกหนี้แบบมี
เงื่อนไข ดังนี้ 
       

คํารองขอปรับปรุงโครงสรางหนี้ 
 

ทําที่ธนาคาร  A 
 

                         วันที่  26  มีนาคม  2546 
 
เรียน  ผูจัดการ  ธนาคาร  A 
 
                        ขาพเจา บริษัท  B  จํากัด  มีความประสงคขอให ธนาคาร  A  ซึ่งตอไปนี้เรียกวา  
“ธนาคาร”  ดําเนินการปรับปรุงโครงสรางหนี้ของขาพเจา  โดยมีขอตกลงและเงื่อนไขดังนี้ 
                        1.  ขาพเจาตกลงยินยอมใหธนาคารปรับปรุงโครงสรางหนี้ของขาพเจา  ตามแตวิธี
การที่ธนาคารเห็นสมควรโดยขาพเจาจะใหความรวมมือกับธนาคารทุกกรณี  เพื่อใหการปรับปรุง
โครงสรางหนี้สําเร็จดวยดี 
                        2.  ขาพเจาตกลงยินยอมปฏิบัติตามขอตกลงและเงื่อนไขใหมที่ธนาคารกําหนด  อัน
เนื่องจากการปรับปรุงโครงสรางหนี้ของขาพเจา 
                        3.  กรณีธนาคารกําหนดเงื่อนไขเบื้องตน  ใหขาพเจาปฏิบัติกอนที่ธนาคารจะทําการ
ปรับปรุงโครงสรางหนี้  ขาพเจาตกลงยินยอมปฏิบัติตามเงื่อนไขเบื้องตนที่ธนาคารกําหนดทุก
ประการ 
                        4.  เมื่อธนาคารปรับปรุงโครงสรางหนี้ของขาพเจาแลว  หากขาพเจาไมปฏิบัติตามขอ
ตกลงและเงื่อนไขการชําระเงินใหม  ขาพเจายินยอมใหธนาคารเรียกหนี้คืนไดทันที 
 
                        ขาพเจาตกลงที่จะปฏิบัติตามขอตกลงและเงื่อนไขดังกลาวขางตนทุกประการ  จึงลง
ลายมือช่ือและประทับตราสําคัญ  (ถามี)  ไวทายนี้เพื่อเปนหลักฐาน 
 

 
ลงชื่อ................................................................... 

                                                                                                    (  บริษัท  B  จํากัด  โดย   นาย  C ) 
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                        หลังจากไดทําคํารองขอปรับปรุงโครงสรางหนี้กับสถาบันการเงินแลวลูกหนี้และ
สถาบันการเงินอาจทําสัญญาเปนหนังสือผอนผันการชําระหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อปรับโครงสราง
หนี้  โดยในสัญญาจะมีการระบุถึงจํานวนหนี้ที่ลูกหนี้มีตอสถาบันการเงินนั้น  ๆ  ในขอที่  1  สวน
ขอตกลงขอ  2  ในสัญญามักมีรายละเอียด  ดังนี้ 
                         
                        “ขอ  2  ลูกหนี้ประสงคที่จะขอใหธนาคารผอนปรนการชําระหนี้คืนดังนี้ 
                        2.1  ดอกเบี้ยที่เกิดขึ้นใหม  ของตนเงิน  ตั้งแตวันที่  5  มีนาคม  2546  ถึงวันที่ชําระ
หนี้ใหธนาคาร  คิดอัตรา  MLR  ตอป  โดยลูกหนี้ขอใหธนาคารตั้งพักไวกอน  และเมื่อลูกหนี้ได
ชําระหนี้และปฏิบัติตามเงื่อนไขขอตกลงในสัญญานี้โดยไมผิดนัดและผิดเงื่อนไขแลว  ลูกหนี้ขอให
ธนาคารยกดอกเบี้ยในสวนนี้ใหแกลูกหนี้และผูค้ําประกัน 
                        2.2  ตนเงินคางชําระ  ตามขอ  1.1  จํานวน  -3,498,279.97-  บาท  ลูกหนี้จะชําระคืน
ใหธนาคารทั้งหมดภายใน  30  วัน  นบัจากวันลงนามในสัญญาฉบับนี้ 
                        2.3  ดอกเบี้ยคางชําระ  ตามขอ  1.1  จํานวน  -4,949,324.00-  บาท  เมื่อลูกหนี้ได
ชําระหนี้และปฏิบัติตามเงื่อนไขขอตกลงในสัญญานี้โดยไมผิดนัดและผิดเงื่อนไขแลว  ลูกหนี้ขอให
ธนาคารยกดอกเบี้ยในสวนนี้ใหกับลูกหนี้และผูค้ําประกัน 
                        2.4  ตนเงินคางชําระ  ตามขอ  1.2  จํานวน  -25,650,000.00-  บาท  นั้น  ลูกหนี้จะ
ชําระคืนใหธนาคารจํานวน  -18,282,887.53-  บาท  นับจากวันลงนามในสัญญาฉบับนี้  สําหรับตน
เงินสวนท่ีเหลืออีกจํานวน  -7,367,112.47-  บาท  เม่ือลูกหนี้ไดชําระหนี้และปฏิบัติตามเงื่อนไขขอ
ตกลงในสัญญานี้โดยไมผิดนัดและผิดเงื่อนไขแลวลูกหนี้ขอใหธนาคารยกตนเงินในสวนนี้ใหกับลูก
หนี้และผูค้ําประกัน 
                        2.5  ดอกเบี้ยคางชําระ  ตามขอ  1.2  จํานวน  -48,724,479.36-  บาท  นั้น  เมื่อลูกหนี้
ไดชําระหนี้และปฏิบัติตามเงื่อนไขขอตกลงในสัญญานี้โดยไมผิดเงื่อนไขแลวลูกหนี้ขอใหธนาคาร
ยกดอกเบี้ยในสวนนี้ใหกับลูกหนี้และผูค้ําประกัน 
                        2.6  คาฤชาธรรมเนียมศาล  จํานวน  -213,332.50-  บาท  ,คาทนายความ  จํานวน  -
5,000.00-  บาท  และคาใชจายอ่ืน ๆ  จํานวน  -500.00-บาท  ลูกหนี้จะชําระคืนใหธนาคารภายใน  
30  วัน  นับจากวันลงนามในสัญญาฉบับนี้ 
                        ขอ  3  หากลูกหนี้ผิดนัดในการผอนชําระหรือผิดเงื่อนไขในขอหนึ่งขอใดดังกลาว
ขางตน  หรือผิดนัดชําระหนี้สินอ่ืนที่มีอยูกับธนาคาร  ใหถือวาผิดนัดทั้งหมด  ลูกหนี้ตกลงยินยอม
ใหขอตกลงนี้เปนอันยกเลิกและยินยอมใหธนาคารกลับไปบังคับคดีหนี้ตามคําพิพากษาของศาล  คดี
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หมายเลขแดงที่  12345/2541  และ  12345/2542  โดยยึดทรัพยสินอื่น ๆ  ของลูกหนี้ออกขายทอด
ตลาดทันที 
                        ขอ  4  ลูกหนี้ตกลงใหหนังสือสัญญาผอนผันการชําระหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อปรับ
โครงสรางหนี้ฉบับนี้  เร่ิมมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ลูกหนี้ไดลงนามในสัญญาฉบับนี้เปนตนไป 
                        ขอ  5  ลูกหนี้ตกลงวานับตั้งแตวันที่หนังสือสัญญาผอนอันการชําระหนี้ตามคํา
พิพากษาเพื่อปรับโครงสรางหนี้  ฉบับนี้เริ่มมีผลใชบังคับ  ใหบรรดาขอตกลงและเงื่อนไขตาม
หนังสือสัญญาผอนผันการชําระหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อปรับปรุงโครงสรางหนี้  ฉบับลงวันที่  21  
กันยายน  2542  ซ่ึงลูกหนี้ไดทําใหไวตอธนาคารสิ้นผลใชบังคับเฉพาะสวนที่ขัดหรือแยงกับขอตก
ลง  และเงื่อนไขตามหนังสือสัญญาผอนผันการชําระหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อปรับโครงสรางหนี้
ฉบับนี้และใหใชขอตกลงและเงื่อนไขตามหนังสือสัญญาผอนผันการชําระหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อ
ปรับโครงสรางหนี้ฉบับนี้บังคับแทน” 
                         
                        เมื่อพิจารณาจากลักษณะของสัญญาแลวจะพบวาสัญญาที่เกิดขึ้นระหวางเจาหนี้  
(สถาบันการเงิน)  กับลูกหนี้เปนสัญญาที่เปนรูปแบบโดยการรางขึ้นจากสถาบันการเงินหรือเจาหนี้
นั้นเอง  ซ่ึงหมายความวาไมวาจะเปนลูกหนี้คนใด  เมื่อเขามาทําการตกลงแลวยอมหมายถึงตองตก
ลงยินยอมในการทําสัญญาแบบฟอรมนี้  เพราะหากลูกหนี้ไมยินยอมเขาทําสัญญาเพื่อตกลงในขอ
สัญญาใหเปนที่พอใจแกเจาหนี้  ยอมหมายถึงการที่จะถูกฟองรองบังคับคดีจนถึงการฟองลมละลาย  
อันไมเปนประโยชน  แกธุรกิจเปนอยางย่ิง  เมื่อลูกหนี้ไมมีทางเลือกที่จะไดเขาตกลงทําสัญญากับ
เจาหนี้ ลูกหนี้สวนใหญก็นาที่จะไมร้ังรอตอรองกับเจาหนี้  เพราะนี่คือโอกาสที่จะดําเนินการตอ
เนื่องเพื่อกิจการของตน  ดังนั้นสัญญาที่เกิดขึ้นระหวางเจาหนี้และลูกหนี้อาจกลาวไดวาเปนสัญญา
สําเร็จรูปที่ไมเปดโอกาสใหคูสัญญาทั้งสองฝายไดเจรจาตอรองกันเหมือนอยางการทําสัญญาโดยทั่ว  
ๆ  ไป  ดังนั้นสัญญาประเภทนี้จึงเปนเครื่องมือแสดงออกซึ่งอํานาจทางเศรษฐกิจที่คูสัญญาฝายหนึ่ง
มีอยูเหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  โดยบุคคลซึ่งกุมอํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกวาผูอ่ืน  อาจนํา
อํานาจนี้ไปเพื่อแสวงหาประโยชนแกตน  ดวยเหตุนี้จึงมีแนวโนมที่จะใชสัญญาสําเร็จรูปเปนเครื่อง
ควบคุมและครอบงํากลไกของตลาด ในประเทศเยอรมันจึงมีการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป  ทางศาล
โดยศาลจะอาศัยหลักเกณฑตาง  ๆ  ของการตีความสัญญาที่ศาลไดปรุงแตงขึ้นเอง  โดยเฉพาะอยาง
ยิ่ง  หลักเกณฑของการตีความสัญญาที่เรียกวา  “Contra  proferentem”  โดยถามีสาระสําคัญในสวน
ขอกําหนดสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้น  โดยใชถอยคําซึ่งมีความหมายไมแนนอนชัดเจน  มีความหมาย
ขัดหรือแยงกันก็ดี  ก็ใหตีความไปในทางที่เปนผลรายแกคูสัญญาฝายท่ีเปนผูรางขอกําหนดของ
สัญญานั้น  ถึงแมศาลแทบทุกประเทศจะมีการพิจารณาถึงเรื่องการจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญา
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ของเอกชน  แตกระนั้นก็ตามศาลในประเทศเยอรมันก็ยังใชดุลพินิจในการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป
โดยใชหลักเกณฑของการตีความสัญญาเปนพื้นฐานในการพิจารณา 
                        ในชวงตนของการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปศาลไดนําบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายแพงของประเทศเยอรมันมาตรา  138  มาวินิจฉัยกรณีพิพาทที่เกิดขึ้น  โดยบทบัญญัติตาม
มาตรา  138  ไดบัญญัติวา  “สัญญายอมเปนโมฆะ (a)  สัญญานั้นขัดขวางตอศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน  (Contra  Bonos  mores)  หรืออีกนัยหนึ่ง  ขัดตอความรูสึกผิดชอบชั่วดีของวิญูชน  
และ (b)  คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาศัยเหตุที่คูสัญญาของตนมีความจําเปนเรงดวนที่จะตองทําสญัญา
นั้นหรือขาดประสบการณหรือขาดความสํานึกรับผิดชอบ  แสวงหาประโยชนแกตนเองจนเกิน
ขอบเขตที่วิญูชนทั้งหลายจะพึงกระทํา”  ตามบทบัญญัติมาตรา  138  นี้  ศาลเยอรมัน  ไดนําเอามา
เปนพื้นฐานในการบังคับใชเร่ืองของสัญญารับขนและเก็บของในคลังสินคาเนื่องจากผูรับขนและผู
เปนเจาของคลังสินคา  ไดอาศัยอํานาจครอบงําตลาดของตน64 
                         
                        นอกจากการที่ศาลเยอรมันตองใชดุลพินิจในเรื่องสัญญาสําเร็จรูปที่มากกวาสัญญา
ธรรมดาแลวนั้น  กฎหมายเยอรมันยังไดแบงแยกความแตกตางระหวางสัญญาสําเร็จรูปและสัญญา
ธรรมดาซึ่งคูสัญญาทั้ง  2  ฝายมีโอกาสที่จะเจรจาตอรองกันไดเสมอมา  และศาลสูงสุดแหงสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันก็ยังคงย้ําวา  ขอกําหนดของสัญญาบางขอ  จะไมมีผลใชบังคับไดเลยหากปรากฏ
อยูในสัญญาสําเร็จรูป  ถึงแมขอกําหนดของสัญญาอยางเดียวกันนั้นอาจจะมีผลใชบังคับเมื่อปรากฏ
อยูในสัญญาธรรมดาโดยทั่วไปก็ตาม  ตัวอยางเชน  ขอกําหนดของสัญญาสําเร็จรูปความวา  “นาย
หนามีสิทธิที่จะไดรับคาบําเหน็จเสมอ  ทั้งนี้โดยมิพักตองคํานึงวาสัญญาซื้อขายไดทํากันสําเร็จเนื่อง
แตผลแหงการที่นายหนาไดชี้ชอง  หรือจัดการหรือไม” จะตกเปนโมฆะ  ทั้ง  ๆ  ที่ขอกําหนดของ
สัญญาเนื้อความอยางเดียวกันนี้มีผลใชบังคับได  เมื่อปรากฏอยูในสัญญาธรรมดาซึ่งคูสัญญาไดทํา
ขึ้นภายหลังจากที่ไดเจรจาตอรองกันแลว ;  BGH,  NJW  1977,  624.65 
                         
                        เมื่อกลับมาพิจารณาในเนื้อหาของการลดหนี้แบบมีเงื่อนไขอีกครั้งหนึ่งอาจทําให
เห็นวาลูกหนี้ของสถาบันการเงินโดยทั่วไปไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลยอมมีอํานาจ
                                                 
                        64 ทวีศิลป รักษศรี, สมชาย รัตนซื่อสกุล, อนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล  “ความรูเบื้องตน
เกี่ยวกับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป” วารสารนิติศาสตร  ป 15  ฉบับที่ 1  (มีนาคม 
2528), หนา 47. 
                        65 เร่ืองเดียวกัน, หนา 49. 
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ตอรองทางเศรษฐกิจที่ดอยกวา  ทําใหไมสามารถที่จะอางหรือกําหนดกฎเกณฑขึ้นมาเพื่อความเทา
เทียมกัน  ดังนั้นสัญญาที่สถาบันการเงินโดยสวนใหญ  ใชเปนขอตกลงกับลูกหนี้จึงมักใชเปน
สัญญาสําเร็จรูปที่มีการเปลี่ยนแปลงเนื้อหาเล็กนอยตามรายละเอียดของลูกหนี้แตละราย  แตโดยขอ
บังคับทั่วไปแลวมักจะใชบังคับเชนเดียวกันโดยเฉพาะขอบังคับในสวนที่วา  “หากลูกหนี้ผิดนัดใน
การผอนชําระหรือผิดเงื่อนไขในขอหนึ่งขอใดในสัญญานี้  หรือผิดนัดชําระหนี้สินเชื่ออ่ืนที่มีอยูกับ
ธนาคาร  ใหถือวาผิดนัดทั้งหมด  ลูกหนี้ตกลงยินยอมใหขอตกลงนี้เปนอันยกเลิกและยินยอมให
ธนาคารกลับไปบังคับคดี  ตามคําพิพากษาศาลแพง  โดยยึดทรัพยจํานองของลูกหนี้และ/หรือผูค้ํา
ประกัน  และทรัพยสินอ่ืนของลูกหน้ีและ/หรือผูค้ําประกันออกขายทอดตลาดไดทันที  และในขอที่
วา  “ลูกหนี้และผูค้ําประกันตกลงวา  บรรดาหลักประกันที่ดิน และ/หรือส่ิงปลูกสราง  และ/หรือ
เครื่องจักร  ซ่ึงลูกหนี้และ/หรือผูค้ําประกันไดจดจํานองไวเปนประกันหนี้กับธนาคาร  หรือหลัก
ประกันอื่นใดที่ลูกหนี้และ/หรือผูค้ําประกันไดมอบใหไวเปนประกันกับธนาคาร  ยังคงใหถือหลัก
ประกันนั้นเปนหลักประกันหนี้รายนี้ตอไปและใหธนาคารมีสิทธิยึดหนวงหลักประกันดังกลาวไว
จนกวาธนาคารจะไดรับชําระหนี้ครบถวน”  ขอตกลงเหลานี้เปนขอตกลงพื้นฐานที่มีอยูในสัญญา
ปรับโครงสรางหนี้เพื่อรักษาไวซ่ึงผลประโยชนของเจาหนี้ในทุก  ๆ  ดาน  การที่จะตีความวาลูกหนี้
และผูค้ําประกันตกลงยินยอมตามสัญญาเมื่อไดลงชื่อในสัญญาแลวจําตองยึดถือเจตนาเปนเชนนั้น  
ก็เห็นวาไมควรเปนอยางยิ่ง  เพราะเมื่อพิเคราะหที่สถานะทางเศรษฐกิจและทางเลือกที่มีอยูของลูก
หนี้  ก็คงจะไมสามารถที่จะแกไขสถานภาพทางการเงินโดยวิธีอ่ืนไดดีกวาวิธีนี้ซ่ึงตามหลักการ
วินิจฉัยในเรื่องของการตีความสัญญานั้นก็ตองเขาใจถึงเจตนาอันแทจริงของคูสัญญาทั้ง  2  ฝาย  
และตามความเปนจริงแลวก็คงไมมีฝายใดที่ตองการจะเสียผลประโยชนของตน  การที่เจาหนี้ราง
สัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาเชนนี้ก็ยอมชี้ชัดแลวถึงเจตนาที่เจาหนี้ไดใหทางเลือกหรือโอกาสใหแกลูกหนี้
เพื่อปฏิบัติตามมิใชเปนไปเพื่อการตอรองเชนสัญญาอื่น  ๆ  รวมทั้งการผูกมัดสัญญาอุปกรณและผู
ค้ําประกันทั้งหมด  ในสวนเจตนาของลูกหนี้หรือผูค้ําประกันหนี้ทั้งหลายก็คงไมไดตองการเสียใน
สวนผลหรือสิทธิของตนเอง  ดังเชน  หลายกรณีที่ผานมาตามคําพิพากษาฎีกาที่มีการโตแยงระหวาง
เจาหนี้และลูกหนี้อยูเสมอโดยเจาหนี้มกัจะโตแยงวาสัญญาที่ทําขึ้นระหวางกันมิใชเปนการแปลงหนี้
ใหม  แตในสวนของลูกหนี้ก็จะอางหลักการแปลงหนี้ใหมเพื่อตอสูเปนสําคัญ  เหตุการณที่เกิดขึ้น
แสดงถึงวิสัยคนที่จะรักษาสิทธิประโยชนของตนไวใหไดมากที่สุด  ดังนั้นการที่ลูกหนี้หรือผูค้ํา
ประกัน  ยอมปฏิบัติตามสัญญาสําเร็จรูปก็คงเปนเพียงเพื่อทางออกอยางหนึ่งในการดํารงไวซ่ึงธุรกิจ
ของตนใหรอดพนจากภาวะเศรษฐกิจที่เกิดขึ้น  ถึงแมจะถูกผูกมัดดวยขอจํากัดหรือขอตกลงตาง  ๆ  
ที่เจาหนี้กําหนดใหก็ตาม 
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                        เมื่อพิจารณาในสวนของการลดหนี้แบบมีเงื่อนไขแลว การลดหนี้แบบไมมีเงื่อนไขก็
ไมมีอะไรที่แตกตางจากกัน  โดยในสวนการลดหนี้แบบไมมีเงื่อนไข   นักวิชาการบางทานไดให
ความเห็นวา  

              “สวนสัญญาปรับโครงสรางหนี้ของลูกหนี้โดยการ
ลดหนี้ที่มีขอตกลงวา  เจาหนี้จะลดหนี้ใหแกลูกหนี้ซ่ึงการลด
หนี้ใหแกลูกหนี้นั้น  ใหมีผลใชบังคับไดทันทีในวันที่ลูกหนี้
และเจาหนี้ลงนามทําสัญญากัน  ลูกหนี้คงมีหนาที่ชําระหนี้
ในสวนที่เหลือที่เจาหนี้ไมไดใหเทานั้นภายใตเงื่อนไขใหม  
ขอตกลงในลักษณะเชนน้ี  ถือวาเปนการปลดหนี้ใหแกลูก
หนี้บางสวน  ซ่ึงจะมีผลทําใหหนี้ของลูกหนี้ในสวนที่เจาหนี้
ไดปลดหนี้ใหระงับสิ้นไป  เจาหนี้จะเรียกรองใหลูกหนี้ชําระ
หนี้ในสวนนั้นอีกไมได  เจาหนี้คงเรียกรองไดแตเฉพาะหนี้
สวนที่เหลือจากการปลดหนี้  มีขอสังเกตวาขอตกลงลักษณะ
ดังกลาวจะทําใหสัญญาปรับโครงสรางหนี้ของลูกหนี้เปน
การแปลงหนี้ใหมดวยไดหรือไม  เพราะคูสัญญาไดเปล่ียน
แปลงจํานวนหนี้  ซ่ึงถือเปนสิ่งที่เปนสาระสําคัญแหงหนี้  
และคูสัญญาประสงคจะผูกพันกันตามจํานวนหนี้ใหม  ภาย
ใตเงื่อนไขที่ตกลงกันในสัญญาปรับโครงสรางหนี้  สัญญา
ปรับโครงสรางหนี้ของลูกหนี้ในลักษณะดังกลาวจะเปนการ
คาบเกี่ยวกันระหวางการปลดหนี้และการแปลงหนี้ใหมได  
กลาวคือ  ไดมีการปลดหนี้ใหลูกหนี้แลวบางสวน  ซ่ึงทําให
หนี้สวนที่เจาหนี้ไดปลด  (ลด)  หนี้ใหแลวเปนอันระงับส้ิน
ไป  เจาหนี้จะเรียกรองหนี้ในสวนนี้อีกไมไดอันเขาลักษณะ
เปนการปลดหนี้  หนี้สวนที่เหลือหลังจากปลดหนี้ที่ลูกหนีย้งั
มีหนาที่ตองชําระ  จะเปนการชําระภายใตสาระสําคัญและ
เงื่อนไขที่ตกลงกันใหม  ไมใชเปนการชําระหนี้ภายใตสาระ
สําคัญหรือเงื่อนไขตามสัญญาเดิม  จึงเขาลักษณะเปนการ
แปลงหนี้เพราะคูสัญญาไดเปลี่ยนแปลงสิ่งที่เปนสาระสําคัญ
แหงหนี้  (จํานวนหนี้)  โดยประสงคจะใหหนี้เดิมระงับเพื่อ
ผูกพันกันตามหนี้ใหมอยางไรก็ตามการทําสัญญาปรับโครง
สรางหนี้ของลูกหนี้ในลักษณะเชนนี้  คงเกิดขึ้นไดไมมากใน
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ประเทศไทยในชวงเวลานี้  เนื่องจากเจาหนี้จะเสียเปรียบ  
เพราะหากลูกหนี้ไมปฏิบัติการชําระหนี้สวนที่เหลือหลังจาก
การปลดหนี้ภายใตเงื่อนไขใหม  เจาหนี้จะกลับไปฟองลูก
หนี้ตามมูลหนี้เดิมไมได  เจาหนี้คงฟองลูกหนี้ไดตามจํานวน
หนี้ใหม  ซ่ึงลดลงจากแตเดิม”66 

                         
                        เมื่อพิเคราะหถึงในสวนการลดหนี้แบบไมมีเงื่อนไข ซ่ึงจะมีผลในทันทีที่เจาหนี้ได
ตกลงกับลูกหนี้วาตนจะรับชําระหนี้ในสวนที่เหลือจากการที่ลดหนี้ใหแกลูกหนี้แลว โดยลักษณะ
ยอมเห็นไดอยางชัดเจนวาเปนการปลดหนี้ แตตามบทความที่กลาวมาอาจทําใหเกิดความสงสัยไดวา
หนี้ที่ไดมีการลดไปบางสวนนั้น ทําใหเกิดการบังคับได 2 ลักษณะ โดยในสวนของหนี้ที่ถูกปลด
หรือลดไปก็จะบังคับกันตามหลักเกณฑในเรื่องการแปลงหนี้ใหม ซ่ึงหากเปนเชนนี้ การปลดหนี้
บางสวนทุกกรณีก็จะตองเขาลักษณะของการแปลงหนี้ใหมดวย ตามลักษณะของการปลดหนี้ หน้ีที่
ไดระงับลงไป คือ หนี้ที่เจาหนี้ไดแสดงเจตนาปลดหนี้ใหลูกหนี้ หนี้ที่เกิดจากการปลดหนี้ไมได
ระงับไปทั้งหมดทั้งสิ้น แตยังคงอยูบนพื้นฐานของหนี้เดิมที่ยังคงตองชําระกันตอไป ในเรื่องการ
ปลดหนี้นั้น เมื่อวิเคราะหถึงในสวนเจตนาของคูสัญญาซึ่งโดยหลักแลวข้ึนอยูกับเจตนาของเจาหนี้
เปนสําคัญ เนื่องจากการปลดหนี้สามารถกระทําโดยเจาหนี้แสดงเจตนาแตฝายเดียวก็ได ตามนี้การที่
เจาหนี้ปลดหนี้ใหกับลูกหนี้ เจตนาของเจาหนี้ไมนาที่จะตองระงับ หรือเปลี่ยนแปลงไปซึ่งหนี้เดิม
ทั้งหมด แตนาจะมีเจตนาที่จะใหหนี้ในสวนที่ตนตองการจะลดใหระงับไป โดยที่การระงับนั้นไมมี
ความผูกพันใดๆตอ จึงไมเขาลักษณะแปลงหนี้ใหมอยางแนนอน ในสวนที่เหลือ เจาหนี้ที่มีความ
ตองการที่จะไดรับชําระหนี้ก็ควรจะมีส่ิงที่คงไวตามเดิม ไมมีการเปลี่ยนแปลงในสาระสําคัญใดๆ 
นอกเสียจากวาไดมีการตกลงกันใหมที่จะเปลี่ยนซึ่งสาระสําคัญของหนี้ หรือมีการเพิ่มเติมเงื่อนไข
ใดๆลงไป เชนนี้ หนี้ที่จะตองบังคับกันก็จะตองดําเนินไปตามหลักเกณฑเร่ืองการแปลงหนี้ใหม 
                         
                        4.3.2.5 การปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่เจาหนี้รับโอนทรัพยที่เปนหลักประกันและมิได
เปนหลักประกัน 
 

                                                 
                        66 จิรศักดิ์ รอดจันทร  “สัญญาปรับโครงสรางหนี้ของลูกหนี้โดยการลดหนี้ในชวง
ภายหลังป 2542 กับภาระภาษี” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช ป 12 ฉบับที่ 1  (มิถุนายน 
2543), หนา 145-146. 
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                        หมายถึง  การรับโอนสินทรัพยของลูกหนี้เพื่อชําระหนี้ตามยอดหนี้เดิมหรือบางสวน
โดยไมมีการลดเงินตนและ/หรือดอกเบี้ยที่ธนาคารบันทึกเปนรายไดตามบัญชีแลว  ทั้งนี้เพื่อเปด
โอกาสใหลูกหนี้ที่ไมสามารถชําระหนี้ภายในเงื่อนไขการปรับปรุงโครงสรางหนี้ประเภทอื่นได
สามารถชําระหนี้ไดตอไป  หรือสามารถระงับภาระหนี้ที่มีอยูโดยธนาคารไมตองบังคับชําระหนี้
ดวยกระบวนการทางศาล  สินทรัพยที่โอนอาจเปนสินทรัพยที่เปนหลักประกันหรือไมก็ได  หรือใน
กรณีเปนการโอนสินทรัพยชําระหนี้บางสวน  ใหลูกหนี้สามารถผอนชําระสวนท่ีเหลือไดโดยตอง
จัดใหมีหลักประกัน67ตามสมควร 
                         
                        การโอนหลักประกันชําระหนี้ ซ่ึงราคาตีโอนอยูระหวางรอยละ 60-80 ของราคา
ประเมิน เปนการแบงเบาภาระของลูกหนี้ ทําใหภาระหนี้ของลูกหนี้ลดลงและลูกหนี้มีภาระในการ
จายชําระดอกเบี้ยนอยลง อีกทั้งยังเปนการชวยใหลูกหนี้ประหยัดคาใชจายในการบํารุง ดูแลรักษา
ทรัพยสินดังกลาว สวนการโอนทรัพยสินที่มิไดเปนหลักประกัน คือ การโอนทรัพยสินที่ไมติดภาระ
ใด ๆ (Freehold Assets) ซ่ึงลูกหนี้ธุรกิจอสังหาริมทรัพยและรับเหมากอสราง จะมีทรัพยสินลักษณะ
ดังกลาว โดยเฉพาะทรัพยสินถาวรหรือรอการพัฒนา คงเหลืออยูกับบริษัทเปนจํานวนนอยมาก เนือ่ง
จากทรัพยสินสวนใหญของลูกหนี้จะติดภาระจํานําหรือจํานองเพื่อเปนประกันการกูยืมจากสถาบัน
การเงิน68 
                         
                        การโอนทรัพยสินตีชําระหนี้ก็เปนอีกวิธีการหนึ่งในสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้  
โดยในหลายสถาบันการเงินก็ไดนํามาใชกับลูกหนี้ที่มีทรัพยสินไมวาจะเปนหลักประกันอยูหรือไม
ก็ตาม  ตามสัญญาโอนทรัพยสินตีชําระหนี้นี้  ลูกหนี้หรือผูโอนอาจเปนคน  ๆ  เดียวกันหรือคนละ
คนก็ได  ในเบื้องตนของสัญญาประเภทนี้จะมีการระบุถึงทรัพยสินที่จะตีโอนชําระหนี้และคํายิน
ยอมของผูโอนในกรณีที่ทรัพยสินที่จะใชตีโอนนั้นไมไดเปนทรัพยสินของลูกหนี้  ตามตัวอยาง
สัญญาโอนทรัพยสินตีชําระหนี้ของสถาบันการเงินหนึ่ง  จะมีขอตกลงอันเปนหลักใหญที่มักจะคง
ไวไมวาจะเปนลูกหนี้รายใดหรือ/และผูโอน  ดังนี้ 
 
                                                 
                        67 การปรับปรุงโครงสรางหนี้ธุรกิจอสังหาริมทรัพย วารสารธนาคารอาคาร
สงเคราะห  ปที่ 6 ฉบับที่ 20  (ม.ค-มี.ค 2543), หนา 24. 
                        68 ทํานอง ดาศรี, ปรับปรุงโครงสรางหนี้ บทเรียนและประสบการณจากวิกฤติ
เศรษฐกิจไทย, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท แปลนโมทิฟ จํากัด, 2544),หนา 95. 
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                        “ขอ  2  ผูโอนตกลงโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสินที่โอนเพื่อเปนการชําระหนี้ของลูกหนี้
ใหแกธนาคาร  และธนาคารตกลงรับโอนทรัพยสินที่โอนเพื่อการดังกลาว  และเพื่อประโยชนใน
การโอนทรัพยสินที่โอนครั้งนี้  ผูใหสัญญาและธนาคารไดตกลงตีราคาทรัพยสินที่โอนเปนจํานวน
เงินทั้งสิน.......................................บาท  (..........................................................................................)  
ซ่ึงเปนราคาในทองตลาดของทรัพยสินที่โอนตีใชหนี้แกธนาคารตามขอ  3. 
                        ขอ  3  ผูโอนตองดําเนินการจดทะเบียน  และ/หรือ  กระทําการอื่นใดที่จําเปนตาม
กฎหมาย  เพื่อโอนกรรมสิทธิ์และสงมอบทรัพยสินที่โอนตลอดจนเอกสารสิทธิ  เอกสารสําคัญ  
เอกสารอื่นใดที่เกี่ยวของกับทรัพยสินที่โอนตามวิธีการที่ธนาคารกําหนด  ใหแกธนาคารใหเสร็จ
เรียบรอยภายในวันที่............................................. 
                        อนึ่งสําหรับคาธรรมเนียม  คาอากรแสตมป  คาภาษีอากร  เงินเพิ่ม  เบี้ยปรับ  คาใช
จายอื่น  และเงินจํานวนใด ๆ  (ถามี)  ที่เกิดขึ้นจากการโอนทรัพยสินที่โอน  และการปฏิบัติเพื่อให
เปนไปตามสัญญานี้  ฝายผูใหสัญญาตกลงเปนผูรับผิดเองทั้งสิ้น 
                        ขอ  4  คูสัญญาทุกฝายตกลงใหนําคาใชจายตาง ๆ  ตามที่กลาวในขอ  3  วรรคสอง  
หักออกจากราคาทรัพยสินที่โอนตามจํานวนที่กลาวใน  ขอ  2  กอนแลวจึงนําสวนที่เหลือไปชําระ
หนี้ของลูกหนี้ทั้งหมดตามที่กลาวในขอ  1  ในวันโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสินที่โอน  โดยเปนการชําระ
ตนเงินจํานวนรวมทั้งสิ้น......................................บาท  (....................................................................)  
ดอกเบี้ยจํานวน.........................................บาท  (...............................................................................)  
และดอกเบี้ยนับตั้งแตวันที่ที่ระบุปรากฏยอดหนี้ไวในขอ  1  จนถึงวันที่โอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสินที่
โอนใหแกธนาคาร  ทั้งนี้  ใหหักชําระหนี้ของลูกหนี้  ในสวนที่เปนดอกเบี้ยใหครบถวนทั้งสองราย
การกอนแลวจึงนําเงินสวนที่เหลือไปชําระหนี้ตนเงิน 
                        ในกรณีที่เงินคาทรัพยสินที่โอนไมพอหักชําระหนี้ตามวรรคแรก  หนี้สวนที่เหลือ
จากการหักชําระหนี้ซ่ึงเปนตนเงินจํานวน.............................................................บาท  
(..........................................................)ดอกเบี้ยจํานวน.........................................บาท  
(.................................................................................)นั้น ลูกหนี้และ/หรือผูโอนตกลงชําระใหแก
ธนาคารในวันที่................................................................................พรอมดอกเบี้ยสูงสุดสําหรับลูก
คาทั่วไปที่ธนาคารประกาศกําหนดภายใตประกาศของธนาคารแหงประเทศไทย  เร่ืองการกาํหนด
ใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ย  และสวนลด  ซ่ึงตอไปนี้จะเรียกวา  “อัตราสูงสุด”  โดย
จะชําระดอกเบี้ยเปนรายเดือนภายในวันที่..........................................................ของทุกเดือนจนกวา
จะชําระหนี้เสร็จ  เวนแตเมื่อลูกหนี้และ/หรือผูโอนผิดนัดผิดเงื่อนไขชําระดอกเบี้ย  และ/หรือผูโอน
ยินยอมเสียดอกเบี้ยในอัตราดอกเบี้ยสูงสุดสําหรับลูกคาที่ปฏิบัติผิดเงื่อนไขที่ธนาคารประกาศ
กําหนด  ภายใตประกาศของธนาคารแหงประเทศไทยเรื่องการกําหนดใหธนาคารพาณิชย  ปฏิบัติ
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ในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลด  ซ่ึงตอไปนี้เรียกวา  “อัตราสูงสุดผิดเงื่อนไข”  แทนอัตราสูงสุดดัง
กลาวขางตน  ซ่ึงในขณะทําสัญญานี้อัตราสูงสุดเทากับรอยละ ..............................................ตอป  
และอัตราสูงสุดผิดเงื่อนไขเทากับรอยละ ........................................ตอป  แตตอไปอาจเปลี่ยนแปลง
ไดตามที่ธนาคารจะประกาศกําหนดเปนคราว ๆ ไป 
                        ขอ  5  ผูใหสัญญารับรองวา  ทรัพยสินท่ีโอนตามสัญญานี้มิไดคางชําระคาภาษีอากร
ตาง ๆ เชน  ภาษีบํารุงทองที่  ภาษีโรงเรือน  และที่ดิน  เปนตน  อีกทั้งมิไดติดคางชําระคาน้ําประปา  
คาไฟฟา  คาโทรศัพท  หรือคาบริการสาธารณูปโภคอื่น  ตลอดจนคาเชา  คาใชจาย  หรือ  คาภาระ
ติดพันใด ๆ  อยูตอหนวยงานราชการ  รัฐวิสาหกิจ  นิติบุคคลหรือบุคคลใด ๆ  ทั้งส้ิน  และหาก
ปรากฏวาธนาคารตองชําระคาภาษีอากร  คาใชจาย  หรือคาภาระติดพันใด ๆ  ดังกลาว  อันผูโอนคาง
ชําระอยูตอหนวยงานใดก็ตามผูใหสัญญายินยอมชดใชเงินจํานวนอันธนาคารตองชําระไปนั้นใหแก
ธนาคาร  พรอมทั้งดอกเบี้ยในอัตราสูงสุดผิดเงื่อนไข  นับตั้งแตวันที่ธนาคารไดชําระเงินจํานวนนั้น 
ๆ  จนกวาจะชําระเงินดังกลาวคืนใหแกธนาคารเสร็จสิ้น 
                        ขอ  6  ผูใหสัญญารับรองวา  ทรัพยสินที่โอนปราศจากสิทธิเรียกรอง  ภาระติดพัน
หรือทรัพยสิทธิใด ๆ  และมิไดใหสิทธิประการใด ๆ  ตอนิติบุคคลหรือบุคคลอื่นใดทั้งส้ิน  หาก
ทรัพยสินที่โอนชํารุดบกพรอง  หรือธนาคารถูกรอนสิทธิ  หรือไดรับความเสียหายใด ๆ  เนื่องจาก
การรับโอนทรัพยสินที่โอน  ผูใหสัญญายินยอมรับผิดชดใชคาเสียหายใหแกธนาคารทั้งสิ้น 
                        ในกรณีที่ทรัพยสินที่โอนเปนอสังหาริมทรัพยและปรากฏวามีผูเชาผูอยูอาศัย  ผูบุก
รุก  รวมทั้งบริวารของบุคคลดังกลาว  ตลอดจนบุคคลอื่นใดอยูในทรัพยสินที่โอน  ผูใหสัญญาตอง
ดําเนินการใหบุคคลดังกลาวขนยายสัมภาระ  และออกไปจากทรัพยสินที่โอนใหเสร็จสิ้นกอนทํา
การโอนตามขอ  3  โดยผูใหสัญญาจะตองเปนผูออกคาใชจายในการดําเนินการทั้งหมด 
                        ถาทรัพยสินที่โอนเปนอสังหาริมทรัพยและปรากฏวามีส่ิงปลูกสราง  ทอน้ํา  ทอ
ระบายน้ํา  เสา  หรือสายไฟฟาหรือส่ิงอื่นใดอยูในทรัพยสินที่โอน  หากธนาคารไมตองการสิ่งเหลา
นั้น  และแจงใหผูใหสัญญารื้อถอน  และขนยายส่ิงของดังกลาวออกไปจากทรัพยสินที่โอนแลว  
หากผูใหสัญญาไมดําเนินการใหแลวเสร็จภายในเวลาท่ีธนาคารกําหนด  โดยคาใชจายของผูให
สัญญาเองจนเปนเหตุใหธนาคารตองร้ือถอนและขนยายสิ่งของดังกลาวออกไปเอง  ผูใหสัญญาตอง
ชดใชคาร้ือถอนและขนยายนั้นคืนธนาคารพรอมดอกเบี้ยในอัตราสูงสุดผิดเงื่อนไขนับแตวันที่
ธนาคารชําระคารื้อถอนและขนยายจนกวาจะชําระเงินเสร็จ 
                        ขอ  7  ในกรณีท่ีผูใหสัญญาไมวารายใดไมปฏิบัติตามสัญญานี้ไมวาขอหนึ่งใด  หรือ  
ตกเปนผูผิดคํารับรองตามขอ  5  และ/หรือ  ขอ  6  ของสัญญานี้  ท้ังนี้ไมวาดวยเหตุประการใดผูให
สัญญาทุกรายยินยอมใหถือวาผิดสัญญานี้  และเปนการผิดนัดในหนี้ท้ังหมดที่ลูกหนี้  และ/หรือ  ผู
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โอนยังคงคางชําระอยูกับธนาคารดวย  ตลอดจนใหถือวาบรรดาหนี้สินท้ังหลายเปนอันถึงกําหนด
ชําระทันทีโดยไมตองมีคําบอกกลาว  เรียกรอง  ทวงถามแตอยางใด  และผูใหสัญญาตกลงชําระหนี้
สินท้ังหลายท่ียังคงคางชําระอยูกับธนาคารทันที  รวมท้ังยินยอมเสียดอกเบี้ยในตนเงินท่ีคางชําระใน
อัตราสูงสุดผิดเงื่อนไขนับแตวันที่ผูใหสัญญาตกลงชําระหนี้สินทั้งหลายที่ยังคงคางชําระอยูกับ
ธนาคารทันที  รวมท้ังยินยอมเสียดอกเบี้ยในตนเงินท่ีคางชําระในอัตราสูงสุดผิดเงื่อนไขนับแตวันท่ี
ผูใหสัญญาตกเปนผูผิดนัดจนกวาจะชําระหนี้ท้ังหมดเสร็จสิ้นตลอดจนยินยอมรับผิดชดใชคาเสีย
หายท้ังหลายในบรรดาที่ธนาคารจะพึงไดรับอันเนื่องมาจากการไมปฏิบัติตามสัญญานี้  หรือ  ผิดคํา
รับรองตามขอ  5  และ/หรือ  ขอ  6  ของสัญญานี้  รวมท้ังตกลงรับผิดชดใชคาเสียหายในการเตือน  
เรียกรอง  ทวงถาม  ดําเนินคดี  และการบังคับชําระหนี้จนเต็มจํานวนทุกประการ 
                        ขอ 8  เปนที่เขาใจถูกตองตรงกันระหวางคูสัญญาวาสัญญาโอนทรัพยสินตีชําระหนี้
ฉบับนี้เปนแตเพียงขอตกลงที่ผูโอนจะโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสินที่โอนเพื่อชําระหนี้ของลูกหนี้ซ่ึงมี
อยูกับธนาคารเทานั้น  หาไดเปนการเปลี่ยนแปลงสิ่งที่ซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้อันเปนการแปลง
หนี้ใหมแตอยางใดไม  และคูสัญญาตกลงใหถือเอาสัญญาฉบับนี้เปนหลักฐานในการฟองรองบังคับ
ชําระหนี้ดังกลาวในขอ 1.  โดยไมตองใชเอกสารอื่นใดในการฟองรองอีก 
                        ขอ 9  ภายในระยะเวลา...........ป  นับแตวันโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสินที่โอนใหกับ
ธนาคารยังไมไดจําหนาย  จายโอน  หรือยังมิไดนําทรัพยสินที่โอนไปใชประโยชนไมวาดวยวิธีใดๆ  
ธนาคารตกลงใหผูใหสัญญามีสิทธิขอซื้อทรัพยสินที่โอนคืนจากธนาคารไดในราคาดังนี้ 
                        9.1  ราคาที่ธนาคารรับโอนตามขอ 2.  บวกดวยเงินเพิ่มในอัตรารอยละ MLR. ตอป  
(อัตรา  MINIMUM LOAN RATE (MLR))  หมายถึงอัตราดอกเบี้ยที่ธนาคารเรียกเก็บจากลูกคาเงินกูที่
ดีของธนาคารสําหรับเงินกูแบบมีระยะเวลา  ซ่ึงขณะทําสัญญานี้เทากับรอยละ..........ตอป  แตตอไป
อาจเปลี่ยนแปลงไดตามที่ธนาคารจะประกาศกําหนดเปนคราว ๆ  ของจํานวนเงินดังกลาว  นับแต
วันที่โอนกรรมสิทธ์ิทรัพยสินท่ีโอนใหแกธนาคาร  จนถึงวันที่ผูใหสัญญาซื้อทรัพยสินที่โอนคืน  
และตองชําระคาใชจายในการบํารุงรักษาทรัพยสินที่โอนหรือเงินจํานวนใด ๆ  ที่ธนาคารไดจายไป
หรือจะตองจายอันเกี่ยวของหรือเกี่ยวเนื่องกับทรัพยสินท่ีโอน  ตลอดจนคาใชจายตาง ๆ  ที่เกิดขึ้น
กอนหรือในขณะที่ทรัพยสินที่โอนนั้นเปนกรรมสิทธิ์ของธนาคาร  พรอมดวยเงินเพิ่มในอัตราเดียว
กับที่ระบุไวขางตนของจํานวนเงินดังกลาว  นับแตวันที่ธนาคารตองเสียคาใชจาย  หรือจํานวนเงิน
ใด ๆ  ดังกลาว  จนถึงวันที่ซ้ือทรัพยสินที่โอนคืนจากธนาคาร  หรือ 
                        9.2  ราคาและเงื่อนไขเชนเดียวกันกับกรณีนิติบุคคลหรือนิติบุคคลอื่น  เสนอขอซื้อ
ทรัพยที่โอนจากธนาคารในราคาและเงื่อนไขที่ธนาคารเห็นสมควร  ตลอดจนเงื่อนไขอื่นที่ธนาคาร
พิจารณากําหนด  โดยผูใหสัญญาจะตองโอนกรรมสิทธ์ิทรัพยสินที่โอนใหเสร็จส้ินภายใน 60 วัน  
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นับแตวันที่ไดรับหนังสือแจงจากธนาคาร  หากพนกําหนดเวลาดังกลาวใหถือวา  ผูใหสัญญาหมด
สิทธิในการซื้อคืน  อีกทั้งหมดสิทธิในการซื้อคืนตามขอ 9.1  ดวย  และธนาคารสามารถโอน
กรรมสิทธิ์ทรัพยสินที่โอนใหแกบุคคลหรือนิติบุคคลอื่นที่กลาวขางตนไดทันที 
                        ทั้งนี้การเลือกใชสิทธิซ้ือคืนตามขอ 9.1 หรือ 9.2 ตองอยูภายใตเงื่อนไขดังนี้ 
                        ก.  ผูใหสัญญาจะตองเปนผูรับภาระคาธรรมเนียมการโอน  คาอากรแสตมป  คาภาษี
เงินไดหัก ณ ที่จาย  คาภาษีธุรกิจเฉพาะ  รวมทั้งคาใชจายตาง ๆ  ที่เกิดข้ึนจากการโอนทรัพยสินที่
โอนคืนจากธนาคารแทนธนาคาร 
                        ข.  ผูใหสัญญาจะตองไมตกเปนผูผิดนัดผิดสัญญานี้อยูในขณะที่ขอซื้อทรัพยสินที่
โอนคืน” 
                            
                        ขอตกลงตามตัวอยางสัญญาในวิธีการปรับปรุงโครงสรางหนี้โดยการใชทรัพยสินตี
โอนชําระหนี้ ผูโอนจะตองโอนกรรมสิทธิ์ของทรพัยสินใหแกธนาคารตลอดจนเอกสารสิทธิตางๆที่
เกี่ยวของกับทรัพยสินที่ทําการโอนใหธนาคารนั้นๆดวย โดยที่ธนาคารจะกําหนดราคาทรัพยสินนั้น
ในการชําระหนี้เงินตนหรือดอกเบี้ยที่ลูกหนี้ตองชําระหนี้ แตหากทรัพยสินที่โอนใหแกธนาคารยังมี
มูลคาไมเพียงพอแกการชําระหนี้ในจํานวนหนี้ของลูกหนี้ ลูกหนี้ก็ยังคงตองชดใชในสวนที่เหลือให
แกธนาคารตอไป การนําเอาทรัพยสินโอนตีชําระหนี้จึงอาจเปนการชดใชหนี้เพียงบางสวนของ
จํานวนหนี้ทั้งหมดของลูกหนี้ แตถาทรัพยสินของลูกหนี้สามารถตีมูลคาไดครอบคลุมในการที่จะ
ชําระหนี้ทั้งหมดได ก็อาจกลาวไดวาวิธีการชําระหนี้เชนนี้ก็เปนการที่ลูกหนี้สงมอบทรัพยสินอัน
เปนวัตถุแหงหนี้ที่แตกตางไปจากมูลหนี้เดิมมาชําระหนี้แทนหนี้เงิน ลักษณะที่กลาวถึงนี้อาจมีความ
คลายคลึงกับการชําระหนี้ดวยส่ิงอ่ืน เพียงแตการชําระหนี้เปนอยางอื่นตามมาตรา 320 และมาตรา 
321 คือการที่ลูกหนี้ไดชําระหนี้ดวยส่ิงของอื่นแทนใหแกเจาหนี้ซ่ึงเจาหนี้ก็ตกลงยินยอมที่จะรับ
ชําระหนี้ดวยส่ิงที่ลูกหนี้เสนอมาแทน จึงทําใหหนี้ที่มีอยูระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ระงับไปในทันที
ที่ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหน้ี เจาหนี้และลูกหนี้จึงหมดไปซึ่งสิทธิและหนาที่ตอกันในขณะที่เจาหนี้
รับการชําระหนี้จากลูกหนี้โดยที่ไมไดมีขอตกลงใดๆมากอน แตขอสัญญาที่ทําขึ้นเพื่อการตกลงวา
เจาหนี้จะยอมรับทรัพยสินมาเพื่อชดใชหนี้เงินที่ลูกหนี้มีภาระอยู จึงเปนเพียงแคขอตกลงที่เปลี่ยน
ไปซึ่งส่ิงอันเปนสาระสําคัญและทําใหหนี้อันเปนสวนของหนี้เดิมระงับ ซ่ึงมิไดหมายความถึงการ
ระงับจบไปของนิติสัมพันธระหวางเจาหนี้และลูกหนี้จนหมดสิ้น แตหมายความถึงการระงับไปใน
สวนของหนี้เดิมนั้น และคูสัญญาก็ยังคงมีความผูกพันในสิทธิและหนาที่ตามภาระหนี้ที่เกิดขึ้นใหม
ตามการตกลงในสัญญา โดยลูกหนี้จะตองนําเอาทรัพยสินของลูกหนี้ที่ไดตกลงไวมาผูกพันในการ
ชําระหนี้ตอไปตามการตกลงในสัญญาแทนหนี้เงิน ซ่ึงสวนนี้ก็เปนความเแตกตางของการชําระหนี้
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โดยนําทรัพยหลักประกันนั้น อันเปนทรัพยสินที่ลูกหนี้ไดเอามาประกันการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้
และหากลูกหนี้ไดมีการผิดนัดชําระหนี้เจาหนี้ก็มีสิทธิที่จะฟองรองยึดทรัพยที่เปนหลักประกันมา
เปนของตนได แตในกรณีที่กลาวถึงมิไดเปนการฟองรองเพื่อยึดทรัพยที่ไดวางเปนประกันไว แต
เปนการนําเอาทรัพยมาโอนใหแกเจาหนี้เลยเพื่อเปนการลดภาระหนี้ในบางสวนออกไป เชนเดียวกัน
กับการโอนทรัพยที่มิไดติดประกันใด ๆ ไว เจาหนี้ผูรับโอนไดทรัพยสินไปแทนการชําระหนี้เปนตวั
เงิน  ซ่ึงการโอนทรัพยสินไปนี้อาจเปนการตีโอนทรัพยสินเต็มตามจํานวนหนี้ทั้งหมดที่มีหรือบาง
สวน  เปนการกําหนดราคาตีโอนจากเจาหนี้  โดยพิจารณาจากตัวหนี้และราคาประเมินทรัพยสินที่
จะตีโอนนั้น  หากจะกลาวไปแลวการตีโอนทรัพยสินก็มีลักษณะไมตางจากการนําทรัพยสินมาชําระ
หนี้  ซ่ึงแตเดิมที่ลูกหนี้ไดมีสัญญาไวกับสถาบันการเงินมักจะเปนหนี้กูยืมซึ่งเปนหนี้เงินเปนหลัก  
ดังนั้นการนําทรัพยสินมาตีราคาชดใชหนี้  ก็นาจะเขาลักษณะเกณฑการแปลงหนี้ใหม  เนื่องจากได
เปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ โดยไดเปล่ียนวัตถุแหงหนี้จากหนี้เงินมาเปนการชดใชดวย
ทรัพยสินแทน  ดังไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาในเรื่องการโอนทรัพยสินแทนการชําระหนี้เงิน  เชน 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 315/2522 จําเลยกูเงินโจทก 5,000 บาท ตอมาจําเลยตกลงโอนที่
พิพาทใหแกโจทกเปนการชําระหนี้เงินกู โดยทําเปนหนังสือสัญญาจะซื้อจะขายที่พิพาทเปนการ
แปลงหนี้ใหมจากหนี้กูยืมและในสัญญาจะซื้อขายไดกําหนดราคาที่พิพาทไวแนนอนวาเปนราคา 
5,000 บาท 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 1008/2496 จําเลยตกลงกับโจทกเอาเรือนของจําเลยตีใชหนี้เงินกู
ใหโจทกเปนราคา 9,500 บาทโดยใหโจทกร้ือเอาเรือนไปใน 5 วันนั้น หาจําตองทําเปนหนงัสือและ
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 456 ไม ขอตกลงดัง
กลาวเปนการแปลงหนี้ใหมตามมาตรา 349 โดยคูกรณีไดตกลงเปลี่ยนส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญแหงหนี้ 
คือ เอาเรือนของจําเลยชําระหนี้แทนที่จะตองนําเงินมาชําระตามสัญญากู ฉะนั้นหนี้เงินกูระหวาง
โจทกจําเลยจึงเปนอันระงบั 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่  432/2500  จําเลยกูเงินโจทกหลายครั้ง  ครั้งหลังทําหนังสือรวม
เปนหนี้โจทกไวเปนเงินจํานวนหนึ่ง  คร้ันถึงกําหนดตามสัญญา  จําเลยไดทําสัญญาใหโจทกไวอีก
ฉบับหนึ่ง  คิดรวมจํานวนเงินและดอกเบี้ยคางชําระและมีขอตกลงกันไวระหวางโจทกจําเลยวา  
จําเลยไมมีเงินใชหนี้  จึงยกที่นาและบานใชแทน  ดังนี้ถือวาเปนการแปลงหนี้ใหม  หนี้เดิมระงับ
แลว  โจทกจะฟองเรียกหนี้เดิมไมได 
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                        คําพิพากษาฎีกาที่  2820/2515  การกูยืมเงินกันนั้น  ผูกูอาจยอมรับเอาสิ่งของหรือ
ทรัพยสินอื่นแทนจํานวนเงิน  หรืออาจนําหนี้สินอยางอื่นมาแปลงเปนหนี้เงินกูก็ไดหาจําตองมีการ
รับเงินกันเสมอไปไม 
                         
                        ตามแนวคําพิพากษาฎีกา  สัญญาเดิมระหวางคูกรณีมักจะเปนหนี้เงินกูยืมตอกันมา
กอน  แตเมื่อลูกหนี้ไมมีความสามารถที่จะชําระหนี้ใหกับเจาหนี้โดยชําระเปนเงินตามที่ไดตกลงไว
ในสัญญาแลว  การที่ลูกหนี้กับเจาหนี้ตกลงที่จะใชทรัพยสินในการตีชําระหนี้ยอมดีกวาในทายที่สุด
แลวเจาหนี้ไมไดรับชําระหนี้ใด  ๆ   ตอบแทนเลย  ดังนั้นเจาหนี้ทําสัญญาที่จะยอมรับทรัพยสินอ่ืน
แทนการชําระหนี้ดวยเงิน  ยอมหมายความถึง  การที่เจาหนี้ไมติดใจเอากับเงิน  อันเปนวัตถุชําระหนี้  
และเปลี่ยนเจตนาไปยึดเอากับทรัพยสินตามขอตกลงใหม  หนี้ตามสัญญาเดิมที่จะบังคับเอากับเงิน
จึงระงับสิ้นไปดวยเจตนาของคูสัญญา  อันถือไดวาเปนการแปลงหนี้ใหม  ลักษณะขอเท็จจริงที่เกิด
ขึ้นตามคําพิพากษาฎีกามิไดมีขอแตกตางไปจากรูปแบบการตีโอนทรัพยสินในการชําระหนี้ตาม
สัญญาแปลงหนี้ใหมไม  เนื่องจาก การรับเอาทรัพยมาชําระหนี้ในสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้
ยอมทําใหหนี้ระงับไปเพียงแตที่คูสัญญาตกลงใหระงับ ยอมมีผลผูกพันตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ใน
การแสดงเจตนา โดยการแสดงเจตนานั้นจะตองไมมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดย
กฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เพราะฉะนั้นการทําสัญญาเปลี่ยนใหชําระหนี้โดย การโอนทรัพยสินไมวาทรัพยสินนั้นจะเปนหลัก
ประกันหรือมิไดเปนหลักประกันอยู ก็ควรที่จะเปนการแปลงหนี้ใหม เจาหนี้จึงไมมีสิทธิที่จะไป
บังคับชําระหนี้ตามสัญญาเดิมได เมื่อเจาหนี้ไดรับโอนทรัพยสินที่ไดมีการตีราคาทรัพยตามที่ตกลง
ไววาจะเปนลดหนี้จํานวนเทาใดจึงมีสิทธิเรียกการชําระหนี้คืนในลักษณะตัวเงินไดเพียงในสวนที่
เหลือที่ไดหักการรับโอนไป แมในทายที่สุดทรัพยสินนั้นจะมีคาไมเทากับราคาที่ไดรับโอนมาก็ตาม 
                         
                        แตขอสังเกตประการหนึ่งตามขอตกลงในสัญญาโอนทรัพยสินตีชําระหนี้  คือ  ตาม
สัญญาอาจจะมีการระบุไววาสัญญาโอนทรัพยสินตีชําระหนี้นี้เปนเพียงขอตกลงที่ผูโอนจะโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเพื่อการชําระหนี้ของลูกหนี้ที่มีอยูกับธนาคารสัญญานี้จึงไมใชสัญญาแปลง
หนี้ใหม  เพราะไมไดมีการเปลี่ยนแปลงสิ่งซ่ึงเปนสาระสําคัญแหงหนี้  ตามขอตกลงประเภทนี้เปน
ขอตกลงที่อยูในสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน  ทั้งที่ตามลักษณะการที่เกิดขึ้นการโอนทรัพย
สินเพื่อการตชีําระหนี้ควรจะเปนการแปลงหนี้ใหมอันเปนผลใหหนี้เดิมระงับสิ้นไปรวมทั้งสัญญา
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อุปกรณ  แตการกําหนดเชนนี้จะถือเปนการเอาเปรียบผูซ่ึงมีสถานภาพดอยกวาทางเศรษฐกิจหรือไม  
จะทําการวิเคราะหในลักษณะขอสัญญาไมเปนธรรมตอไป 
                         
                        4.3.2.6 การปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่เจาหนี้โอนทรัพยสินโดยใหสิทธิลูกหนี้ซ้ือกลับ
คืน 
                         
                        การที่ลูกหนี้ขอซื้อคืนทรัพยสินที่โอนชําระหนี้ ซ่ึงราคาที่รับโอนอยูระหวางรอยละ 
60-80 ของราคาประเมินใหแกเจาหนี้ อาจมีสาเหตุจาก ลูกหนี้มีความผูกพันกับทรัพยสินดังกลาว 
หรือลูกหนี้สามารถหาเงินทุนใหมไดหรือลูกหนี้สามารถหาผูลงทุนที่สนใจซื้อทรัพยสินดังกลาวใน
ราคาที่สูงกวาราคาที่ลูกหนี้ซ้ือคืนจากเจาหนี้ อยางไรก็ตาม เจาหนี้จะกําหนดเงื่อนไขประกอบอื่น ๆ 
เพิ่มเติม เชน ระยะเวลาในการซื้อคืนกําหนดราคาในการซื้อคืน หรือยินยอมใหลูกหนี้เชาทรัพยสินที่
โอนเพื่อดําเนินงานตอไป และใหลูกหนี้มีสิทธิซ้ือคืนกอนผูลงทุนรายอื่น ๆ เปนตน69 
                        ลักษณะการโอนทรัพยสินใหเจาหนี้แทนการชําระหนี้ในประเภทนี้ เปนการโอนที่มี
เงื่อนไขมิใชเปนการโอนชําระหนี้โดยตีราคาทรัพยลดหนี้ ลักษณะของการโอนทรัพยประเภทนี้มี
ลักษณะคลายสัญญาลีสซิ่ง โดยการใหเชาทรัพยสินแบบลีสซิ่ง หมายความวา การใหเชาทรัพยสินที่
ผูใหเชาจัดหามาจากผูผลิตหรือผูจําหนาย หรือทรัพยสินซ่ึงยึดไดจากผูเชารายอื่น เพื่อใหผูเชาไดใช
ประโยชนในกิจการอุตสาหกรรม เกษตรกรรม พาณิชยกรรม หรือกิจการบริการอยางอื่นเปนการคา
ปกติ โดยผูเชามีหนาที่ตองบํารุงรักษาและซอมแซมทรัพยสินที่เชา ทั้งนี้ผูเชาจะบอกเลิกสัญญากอน
ครบกําหนดเพียงฝายเดียวไมได แตผูเชามีสิทธิที่จะซื้อหรือเชาทรัพยสินนั้นตอไปในราคาหรือคา
เชาที่ไดตกลงกัน70 
                         
                        ในความเปนจริงแลวสัญญาลีสซ่ิงก็เปนสัญญาเชาทรัพยธรรมดา เพียงแตมีลักษณะ
พิเศษตรงที่ราคาคาเชาจะคํานวณจากราคาทรัพยสินและจากการใชงานไดของทรัพยสินนั้น และเมื่อ
สัญญาลีสซิ่งส้ินสุดลงแลว ผูเชามีสิทธิที่จะซื้อทรัพยสินที่เชาในราคาที่ตกลงกําหนดกันไวลวงหนา 
ซ่ึงถาผูเชาไมใชสิทธิก็ตองคืนทรัพยสินดังกลาวใหแกผูใหเชา ขอสัญญาการปรับปรุงโครงสรางหนี้
ประเภทนี้ไมไดมีลักษณะเปนธุรกิจเชนลิสซ่ิง  เนื่องจากตามหลักเกณฑของธุรกิจลีสซ่ิง  ทรัพยสินที่
                                                 
                        69 ทํานอง ดาศรี,  ปรับปรุงโครงสรางหนี้ บทเรียนและประสบการณจากวิกฤติ
เศรษฐกิจไทย, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท แปลนโมทิฟ จํากัด, 2544), หนา 96. 
                        70 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชาทรัพย-เชาซื้อ, 
( กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2540 ),หนา 315. 
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จะใหเชา  จะไดแกทรัพยสินซึ่งผูใหเชาซ้ือมาเพื่อการใหเชาทรัพยแบบลีสซ่ิงแกผูเชา  และตองไม
เปนทรัพยสินที่ผานการใชงานแลว  แตไมรวมถึงทรัพยสินที่ไดมาจากการผิดสัญญาใหเชาทรัพยสิน
แบบลีสซ่ิง  หรือเปนทรพัยสินที่ใหเชาโดยการตออายุสัญญาเชา71 
                         
                        ดังนั้น  ทรัพยสินที่ใหเชาตามธุรกิจลิสซิ่งจึงมักไมใชทรัพยสินของผูประกอบการที่
จะนํามาใหเชานั่นเอง  แตเปนทรัพยสินที่ถูกจัดมาโดยผูทําธุรกิจลีสซ่ิง  สัญญาปรับโครงสราง
ประการนี้จึงไมเขาลักษณะของสัญญาลีสซิ่ง  แมตามนิยามของธุรกิจลีสซิ่ง  ผูใหเชาจะเปนธนาคาร
ตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย  รวมทั้ง  เมื่อครบกําหนดตามสัญญาเชาแลว  ผูเชามีสิทธิ
ซ้ือทรัพยสินที่เชาคืนในราคาตลาดหรือราคาที่ตกลงกันก็ตาม  เมื่อสัญญาปรับโครงสรางนี้ไมใช
ธุรกิจประเภทสิสซิ่งที่ปจจุบันนิยมนํามาใช  ก็อาจตองกลับไปวิเคราะหถึงสัญญาเชาซื้อเพราะมี
ลักษณะคลายคลึงเชนเดียวกัน  โดยลักษณะของสัญญาเชาซื้อนั้น  มาตรา  572  ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  บัญญัติวา  “อันวาเชาซื้อนั้น  คือสัญญาซึ่งเจาของเอาทรัพยสินออกใหเชา  และให
คํามั่นวาจะขายทรัพยสินนั้นหรือวาจะใหทรัพยสินนั้นตกเปนสิทธิแกผูเชา  โดยเงื่อนไขที่ผูเชาไดใช
เงินเปนจํานวนเทานั้นเทานี้คราว”  สัญญาเชาซ้ือนั้นสถานะของคูสัญญาจะมี  2  ฝาย  คือ  ผูใหเชา
ซ้ือ  และผูเชาซื้อ  โดยที่ผูใหเชาซื้อจะตองเปนเจาของในกรรมสิทธิ์ทรัพยสินที่ใหเชา  และนําทรัพย
สินนั้นออกใหผูเชาซ้ือไดใชหรือไดรับประโยชน  ในทรัพยสินนั้นดังเชนสัญญาเชา  แตสัญญาเชา
ซ้ือไดชําระราคาคาเชาซื้อครบแลว  เมื่อเปรียบเทียบกับสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ประเภทนี้  
ลักษณะที่คลายกันก็คือ  เจาหนี้ไดใหทรัพยสินซึ่งแตเดิมเปนของลูกหนี้  โดยท่ีเจาหนี้ไดรับการโอน
ทรัพยสินมาเพื่อการชําระหนี้อาจเขาลักษณะประเภทของสัญญาตีโอนทรัพยสินเชนในหัวขอท่ีแลว  
นอกจากเจาหนี้จะไดรับทรัพยสินที่ตีโอนมาจากลูกหนี้แลว  ก็ยังนําทรัพยสินที่ตีโอนมาจากลูกหนี้
แลวกลับไปใหลูกหนี้เชาโดยมีเงื่อนไขใหลูกหนี้มีสิทธิซ้ือคืนกอนผูลงทุนอื่น  ๆ  สัญญาปรับปรุง
โครงสรางหนี้ประเภทนี้นอกจากที่ไดวิเคราะหในหัวขอขางตนแลววามีลักษณะเปนการแปลงหนี้
ใหมเนื่องจากเจาหนี้รับโอนทรัพยสินแทนการชําระดวยหน้ีเงินแลว  ยังคงมีการทําสัญญาตอไปใน
ลักษณะอื่น  ๆ  โดยเปลี่ยนสถานะจากผูใหกูกับผูกูหรือเจาหนี้กับลูกหนี้เปนผูใหเชากับผูเชา  และมี
การสรางเงื่อนไขโดยใหคํามั่นวาจะใหลูกหนี้ไดซ้ือคืนภายในระยะเวลาที่กําหนดหรือซ้ือคืนกอนผู
ลงทุนรายอื่นได 
                         

                                                 
                        71 สหัส สิงหวิริยะ “ธุรกิจลีสซ่ิง”  ดุลพาห ปที่ 41 เลม 1 (ม.ค-ก.พ 2537), หนา37. 
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                        นอกเหนือจากสัญญาเชา และสัญญาเชาซื้อที่ไดกลาวมาแลว ขอตกลงในลักษณะ
สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ประเภทนี้ยังมีสวนในความคลายคลึงกับการสัญญาขายฝาก เพราะ
มาตรา 491 ไดบัญญัติไววา “อันวาขายฝากนั้น คือสัญญาซื้อขายซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินตกไปยังผู
ซ้ือ โดยมีขอตกลงกันวาผูขายอาจไถทรัพยนั้นคืนได สัญญาขายฝากจึงเปนสัญญาซื้อขายที่เพิ่มเติม
ในสวนขอตกลงพิเศษขึ้นมาในสวนของการที่ผูขายอาจไถทรัพยนั้นคืนได ซ่ึงขอตกลงในสวนนีเ้ปน
ขอตกลงที่ผูกมัดเฉพาะในสวนของฝายผูซ้ือที่จะตองใหผูขายมาขอใชสิทธิไถคืนทรัพยสินที่ขายฝาก
ได โดยผูซ้ือจะตองยอมขายให เมื่อคูสัญญาไดตกลงทําสัญญาขายฝากกันแลวผูขายจะตองโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นใหแกผูซ้ือตามหลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสัญญาซื้อขาย ตามบทบัญญัติ
ในมาตรา 491 ในระหวางที่ทรัพยสินตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูซ้ือนั้นก็ใชวาผูซ้ือฝากจะไมสามารถ
จําหนายทรัพยสินนั้นไปได เพียงแตมาตรา 493 ไดบัญญัติวา “ในการขายฝากคูสัญญาจะตกลงกัน
ไมใหผูซ้ือจําหนายทรัพยสินซึ่งขายฝากก็ได ถาและผูซ้ือจําหนายทรัพยสินนั้นฝาฝนสัญญาไซร ก็
ตองรับผิดตอผูขายในความเสียหายใดๆอันเกิดแตการนั้น” การที่มาตรา 493 บัญญัติไวก็เพียงแตใน
กรณีที่คูสัญญาตกลงกันหามผูซ้ือจําหนายทรัพยสิน โดยขอหามในการจําหนายทรัพยนั้นจะมีขึ้น
พรอมกันหรือภายหลังการทําสัญญาขายฝากก็ได        
                         
                        ตามลักษณะขายฝากที่กลาวมานี้เมื่อเปรียบเทียบกับลักษณะของสัญญาปรับปรุง
โครงสรางหนี้ประเภทที่สามารถใหลูกหนี้มีสิทธิซ้ือทรัพยสินคืนไดกอนบุคคลอื่นก็มีลักษณะคลาย
กับสัญญาขายฝากเปนอันมาก ซ่ึงหากคูสัญญาไดทําสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ดวยวิธีการนี้จึง
ควรถือไดวามีการทําสัญญาแปลงหนี้ใหม เพราะนอกเหนือไปจากมูลหนี้เดิมซึ่งเปนมูลหนี้ในการ
กูยืมถูกเปลี่ยนไปเปนการขายฝาก หนาที่ของคูสัญญายังคงเปลี่ยนเปนผูซ้ือและผูขาย รวมทั้งยังมีใน
สวนของการใหคํามั่นที่จะสามารถใหลูกหนี้ไถทรัพยสินของตนที่ทําการขายฝากไวคืนไปได อัน
เปนเงื่อนไขที่เกิดขึ้นมาในหนี้ใหมที่ไดตกลงกัน โดยการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นจะเห็นถึงความแตก
ตางจากมูลหนี้เดิมไปยังมูลหนี้ใหม อันไมใชลักษณะการทําสัญญาเพื่อรองรับในสภาพหนี้เดิมหรือ
เปนเพียงแคสัญญาประนีประนอมยอมความ ฉะนั้นสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ประเภทนี้จึงมี
ลักษณะเปนการแปลงหนี้ใหมที่จะตองบังคับตามบทบัญญัติการแปลงหนี้ใหมดวย 
                         
                        ดังนี้ นอกจากสถานะคูสัญญาที่เปลี่ยนแปลงไป  ลักษณะสัญญาแตเดิมยังคงเปลี่ยน
แปลงไปดวย  รวมทั้งเงื่อนไขที่เกิดขึ้นใหมระหวางเจาหนี้และลูกหนี้  ยอมเขาหลักเกณฑ  ในเรื่อง
การแปลงหนี้ใหมทั้งส้ิน  สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ประเภทนี้จึงถือไดวามีการระงับไปซึ่งหนี้
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เดิม  และตองบังคับใชกันตามหนี้ใหมที่ไดตกลงกัน  อันอาจเปนสัญญาเชา  สัญญาเชาซื้อหรือ
สัญญาขายฝาก  เนื่องดวยผลจากการแปลงหนี้ใหม 
                         
                        เมื่อพิเคราะหแลวสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้จึงอาจเปนสัญญาแปลงหนี้ใหมได
เพราะมีลักษณะอันเปนการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญแหงหนี้ ทําใหหนี้เดิมที่ใชบังคับกันอยูระหวาง
ลูกหนี้และเจาหนี้เปนอันระงับไปซึ่งโดยปกติแลวสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้จะมิไดมีการระบุวา
เปนการแปลงหนี้ใหมเพราะหากมีการระบุวาเปนการแปลงหนี้ใหมแลวเจาหนี้ยอมจะรูสึกวาฝายตน
เสียเปรียบเพราะถาหนี้เดิมระงับไป เจาหนี้ก็หมดสิทธใินหนี้เกานั้น  รวมท้ังหนี้อุปกรณไมวาจะเปน
ค้ําประกัน  จํานอง  หรือ  จํานําก็ตามเปนผลใหเจาหนี้ไดรับความสูญเสียทางเศรษฐกิจ  ดังนั้น
สัญญาที่ฝายเจาหนี้โดยเฉพาะสถาบันการเงินไดทําขึ้น  บางสัญญาจึงไดมีการระบุวาสัญญาที่ไดตก
ลงกันนี้ไมใชสัญญาแปลงหนี้ใหม  ตัวอยางเชน   
                         
                        ขอตกลงในสัญญาปรับโครงสรางหนี้ของสถาบันการเงินหนึ่งที่ระบุวา  “ลูกหนี้ขอ
ใหคํารับรองแกธนาคารวา  เนื่องจากสัญญาฉบับนี้มิใชเปนการแปลงหนี้ใหม  แตเปนเพียงขอตกลง
ผอนปรนเงื่อนไขในการชําระหนี้ใหแกลูกหน้ี  อันเปนการปรับปรุงโครงสรางเทานั้น  ดังนั้น  นอก
จากขอความที่ไดแกไขเพิ่มเติมในสัญญานี้แลว  คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงใหขอความและเงื่อนไข
ในสัญญาเดิมมีผลใชบังคับไดโดยสมบูรณตอไปทุกประการ  และตกลงยินยอมใหถือวาสัญญานี้
เปนสวนหน่ึงของสัญญาเดิมดวย  นอกจากนี้  บรรดาหลักประกันที่ลูกหนี้ใหไวแกธนาคารตาม
สัญญาเดิม  ก็ใหถือเปนหลักประกันในการชําระหนี้ตามสัญญานี้ดวย “   
                         
                        การระบุในสัญญาถาจะกลาวถึงเจตนาของคูสัญญาตามลายลักษณอักษรที่เขียนไวก็
อาจพิจารณาไดวาคูสัญญาไมตองการที่จะใหหนี้เดิมทั้งหมดระงับจบไปทั้งส้ิน  เพียงแตการทํา
สัญญานี้ก็เพื่อใหขอเรียกรองแตละฝายลดหยอนผอนปรนกันลงระหวางกันเทานั้น  อันเขาลักษณะ
ของสัญญาประนีประนอมยอมความ  ซ่ึงมีผลแตกตางจากการแปลงหนี้ใหม 
 
                        ดวยเหตุที่สถาบันการเงินจะตองมีขอตกลงนี้ไวก็คงเปนเพราะการบังคับตามขอตก
ลงอีกขอหนึ่งที่ตองอางอิงดวยเจตนาที่ไมใชเจตนาแปลงหนี้ใหม  เพราะหากสัญญาปรับปรุงโครง
สรางหนี้ที่ไดตกลงกันมาเปนการแปลงหนี้ใหม ขอตกลงนี้ก็จะไมสามารถบังคับใชไดเลยนั้นคือ
สวนขอตกลงที่วา   
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                        “ลูกหนี้ยินยอมใหถือวา  นอกจากลูกหนี้จะตกเปนผูผิดนัดเมื่อเกิดกรณีใดกรณีหนึ่ง
ตามที่ระบุไวในสัญญาเดิมแลว  ถาลูกหนี้ไมชําระตนเงิน  ดอกเบี้ย  คาธรรมเนียม  หรือเงินจํานวน
ใด  ๆ ตามจํานวนและ/หรือตามกําหนดเวลาที่ระบุไวในสัญญานี้  และ/หรือไมปฏิบัติหรือปฏิบัติผิด
ขอตกลงตามที่กําหนดไวในสัญญานี้  ก็ใหถือวาลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดดวยเชนกัน 
                        ในกรณีที่ลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดตามความในวรรคกอน  ลูกหนี้ตกลงยินยอมใหถือวา
ขอผอนปรนเงื่อนไขในการชําระหนี้ท้ังหมดตามที่กําหนดไวในสัญญาเปนอันยกเลิก  โดยใหถือ
เสมือนวาคูสัญญาทั้งสองฝายไมเคยมีการตกลงกันเกี่ยวกับขอผอนปรนดังกลาว  และใหถือวา
บรรดาหนี้สินทั้งหลายตามสัญญานี้เปนอันถึงกําหนดชําระทันที  โดยไมจําเปนตองมีคําบอกกลาว  
เรียกรอง  ทวงถามแตอยางใด  และลูกหนี้ตกลงชําระหนี้สินทั้งหลายคืนใหแกธนาคารทันที  รวมทั้ง
ยินยอมเสียดอกเบี้ยในตนเงินที่คางชําระในอัตราดอกเบี้ยสูงสุดสําหรับลูกคาทั่วไปที่ปฏิบัติผิดเงื่อน
ไขที่ธนาคารประกาศกําหนด  ภายใตประกาศของธนาคารแหงประเทศไทย  เร่ืองการกําหนดให
ธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเร่ืองดอกเบี้ยและสวนลด  ซ่ึงในขณะทําสัญญานี้ เทากับอัตรารอย
ละ.................ตอป  แตตอไปอาจเปลี่ยนแปลงไดตามที่ธนาคารจะประกาศกําหนดเปนคราว ๆ  ซ่ึง
ตอไปนี้จะเรียกวา  “อัตราสูงสุดผิดเงื่อนไข”  นับตั้งแตวันที่ลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดตามที่กําหนดไว
ในสัญญาเดิมจนกวาจะชําระหนี้ทั้งหมดเสร็จสิ้น  นอกจากนั้น  ยังตกลงยินยอมชําระคาใชจายตาง ๆ  
หรือเงินจํานวนใด ๆ  ที่ธนาคารตองเสียไปอันเนื่องจากการเตือน  เรียกรอง  ทวงถาม  ดําเนินคดี  
และการบังคับชําระหนี้  รวมทั้งการที่ธนาคารตองดําเนินการใด ๆ ตามประกาศคําสั่งของธนาคาร
แหงประเทศไทย  และ/หรือหนวยราชการที่เกี่ยวของ  อันเนื่องจากการผิดนัดของลูกหนี้  เชนการ
ดํารงเงินกองทุน  การดํารงเงินสดสํารอง  การสํารวจมูลคาหลักประกันเพื่อคํานวณเงินสํารอง
สําหรับการจัดชั้นหนี้ของลูกหนี้ เปนตน  โดยชําระใหแกธนาคารทันทีที่ไดรับแจงจากธนาคารจน
เตม็จํานวน” 
                         
                        ฉะนั้นเมื่อหนี้เดิมระงับไปแลวขอสัญญาประการนี้จึงมิอาจใชบังคับได ตามลักษณะ
สัญญาที่ไดทําขึ้นในหลาย  ๆ  สถาบันการเงินที่กลาวมา  ซ่ึงไมไดมีการแยกแยะวาการปรับโครง
สรางหนี้วิธีใดเปนแปลงหนี้ใหมหรือไม  แตทุกสัญญาที่มีขึ้นเปนแบบฟอรมที่รางขึ้นจากสถาบัน
การเงินนั่นเอง  ถึงแมลูกหนี้จะทราบวาลักษณะสัญญาที่ตนไดทําขึ้นกับสถาบันการเงินนั้นมี
ลักษณะเปนแปลงหนี้ใหมอันจะเปนหลักเกณฑที่จะรักษาผลประโยชนของตนเองไดมากกวา  แต
หากลูกหนี้ไมยินยอมตกลงปฏิบัติตามยอมจะหมายถึง ลูกหนี้ปฏิเสธที่จะประนีประนอมกับเจาหนี้
ในกรณีที่เจาหนี้ใหโอกาส เจาหนี้คงจะทําการฟองรองบังคับคดียึดทรัพย หรือฟองลมละลาย ทําให
ลูกหนี้เกิดความสูญเสียตอธุรกิจมากยิ่งขึ้น อํานาจตอรองที่เหนือกวายอมทําใหลูกหนี้ตองลงนาม 
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ยินยอม หรือไมสามารถหาทางออกไดดีกวาสถานการณที่เปนอยู เชนนี้จะถือวาลูกหนี้มีเจตนาที่
ตองการใหสัญญานั้นไมเปนการแปลงหนี้ใหมไดหรือไม เพราะในคดีพิพาทที่เกิดขึ้นโดยสวนใหญ
แลวทางดานลูกหนี้ก็มักจะอางในเรื่องการแปลงหนี้ใหมเปนขอตอสู เชน 
                         
                        คําพิพากษาฎีกาที่ 2044 / 2514 โจทกฟองวาจําเลยที่ 1 กูเงินโจทกไป 31,400 บาท 
สัญญาใหดอกเบี้ยตามกฎหมาย คือรอยละเจ็ดครึ่งตอป โดยมีจําเลยที่ 2 เปนผูค้ําประกัน คร้ันถึง
กําหนด จําเลยที่ 1 ไมชําระเงินตน คงสงแตดอกเบี้ย ตอมาจําเลยที่ 1 ไดทํานิติกรรมขายฝากที่ดิน
สวนยางใหโจทกในราคา 31,400 บาท เทากับจํานวนเงินกู ทั้งนี้เพื่อเปนการหักกลบลบหนี้ตาม
สัญญาเงินกู แตในวันที่ 25 มิถุนายน 2510 เจาหนี้จําเลยที่ 1 ตามสํานวนคดีแพงหมายเลขแดงที่ 36 / 
2510 ไดนําเจาพนักงานบังคับคดียึดที่แปลงนี้ไว โจทกไดรองขัดทรัพย แตศาลชั้นตนและศาล
อุทธรณพิพากษาวา ที่ดินสวนยางยังเปนของจําเลยที่ 1 อยูในวันที่เจาพนักงานบังคับคดีทําการยึด 
ใหยกคํารองขัดทรัพย จึงไมอาจหักลบกลบหนี้กันได 
 
                        จําเลยที่ 2 ผูค้ําประกันฎีกาวา โจทกกับจําเลยที่ 1 ตกลงกันเปลี่ยนสาระสําคัญแหง
สัญญา จากสัญญากูเงินมาเปนสัญญาขายฝาก หนี้เดิมเปนอันระงับสิ้นไป จําเลยที่ 2 จึงหลุดพนจาก
ความรับผิด ศาลฎีกามีความเห็นวาการที่โจทกและจําเลยที่ 1 ตกลงทําสัญญาขายฝากท่ีดิน โดยถือ
เอาหนี้เงินกูเปนราคาขายฝากเชนนี้ เปนการแปลงหนี้ใหม เพราะเปนการเปลี่ยนส่ิงซึ่งเปนสาระ
สําคัญแหงหนี้เพียงแตในกรณีนี้หนี้ตามสัญญาขายฝากไมเกิด เพราะไดมีการนําเจาพนักงานบังคับ
คดียึดทรัพยไวกอนแลว หนี้เงินกูจึงไมระงับ 
                         
                        ตามคําพิพากษาฎีกาที่เกิดขึ้นสวนใหญสัญญาที่มีขอโตแยงกันนั้นจะเปนสัญญาที่ทํา
ขึ้นโดยที่ไมไดมีขอตกลงระหวางคูสัญญาวาไมใหสัญญาที่ทําหนี้เปนการแปลงหนี้ใหม  เหมือนดั่ง
คําพิพากษาฎีกาขางตนจึงทําใหเกิดขอโตแยงระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้เสมอมา  แตตามกรณีที่เกิดขึ้น
กับแบบสัญญาในสถาบันการเงินตาง  ๆ  เปนแบบสัญญาที่ระบุไวอยางชัดเจนไมวาจะเปนเรื่องการ
แปลงหนี้ใหมหรือเปนเรื่องสัญญาอุปกรณ  แตกระนั้นก็ตามการที่นักกฎหมายจะพิจารณาสัญญาใด  
ๆ  ยอมตองพิจารณาจากเจตนารมณของคูสัญญาเปนหลัก  มใิชพิเคราะหเพียงแคลายลักษณอักษรที่
เกิดขึ้นในตัวสัญญานั้น  ๆ  ซ่ึงในกรณีเปนที่คาดหมายไดวาคงไมมีบุคคลใดตองการที่จะเปนฝายเสีย
ประโยชน  แตเนื่องจากอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่ตางกัน  อาจทําใหลูกหนี้จําตองยอมรับสัญญา
ปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่รางขึ้นโดยเจาหนี้  ดวยเจตนาที่ลูกหนี้มิไดตองการทําสัญญายอมรับในขอ
ตกลงทุกประการในสัญญาปรับโครงสรางนี้  รวมทั้งอํานาจทางเศรษฐกิจในการจัดการกับแบบของ
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ขอกําหนดที่อาจเกิดขึ้นจากเจาหนี้เพียงฝายเดียว  ในเรื่องนี้ตามที่เคยอางอิง  เร่ืองสัญญาสําเร็จรูป
ตามกฎหมายเยอรมัน  สัญญาปรับโครงสรางหนี้ที่เปนแบบฟอรมจากสถาบันการเงินเหลานี้ก็นาจะ
มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป  เพราะลูกหน้ีก็ไมมีอํานาจไปตอรองในเรื่องขอตกลงใด  ๆ  กับเจา
หนี้มากนัก  และสัญญาเหลานี้ยังรางขึ้นจากผูที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา  ตามความเห็นของ
กฎหมายเยอรมันสัญญาสําเร็จรูปทั้งหลาย ลวนแตมีลักษณะรวมที่เหมือนกันอยู  คือ  ขอกําหนดของ
สัญญาที่มีเนื้อความผิด  แยกแตกตางไปจากบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยสิทธิและหนาที่ของ
สัญญา  และดวยเหตุนี้เองศาลจึงตองใชอํานาจควบคุมขอกําหนดของสัญญาอยางเครงครัด  เมื่อมา
เปรียบกับสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่มีลักษณะเปนการแปลงหนี้ใหม  จะพบวาขอกําหนดของ
สัญญากําหนดใหการบังคับใชสัญญาแตกตางไปจากที่บทบัญญัติของกฎหมายวาไว  เพราะบาง
ลักษณะของสัญญาควรอยูในขอบขาย  ของการแปลงหนี้ใหมไมใชการประนีประนอมยอมความ  
ตามแนวความคิดของกฎหมายเยอรมันคอนขางจะปกปองลูกหนี้มากกวาเนื่องจากตามกฎหมาย
เยอรมัน  หากขอกําหนดสัญญามีความหมายไมแนนอนชัดเจน  หรือมีความหมายขัดหรือแยงกัน  ก็
ใหศาลตีความไปในทางที่เปนผลรายแกคูสัญญาฝายที่เปนผูรางขอกําหนดของสัญญานั้น  ๆ  หลัก
เกณฑเหลานี้แสดงออกเพื่อปองกันการปฏิบัติอยางไมเปนธรรมจากผูที่มีอํานาจเหนือกวาทาง
เศรษฐกิจ  แตลักษณะแนวความคิดของทางดานประเทศอื่น  ๆ  ก็มิไดมีความเห็นไปทางเดียวกับ
เยอรมันโดยเฉพาะแนวความคิดของทางสหรัฐอเมริกาไดมีบุคคล  เสนอความคิดเห็นในบทความที่
ใชหลักเกณฑอางอิงจาก  US  sovereign  bankruptcy  laws  โดย  Anne  Krueger  ซ่ึงมีความเห็นวา  
หลักเกณฑของ  Sovereign  debt  restructuring  mechanism  (SDRM) การตัดสินใจในการปรับ
โครงสรางหนี้จะตองเกิดขึ้นโดยมติอันเปนเสียงขางมากเมื่อมีการตัดสินใหมีการปรับโครงสรางหนี้
แลว  จะตองทําใหสภาวะการชําระหนี้หยุดนิ่งเพื่อไมใหเจาหนี้ใชสิทธิเรียกรองของตนไดผล
ประโยชนที่เจาหนี้จะไดรับในสภาวะหยุดนิ่งของลูกหนี้อาจเกิดไดใน  2  รูปแบบ  คือ  1.  ลูกหนี้จะ
ไมไดรับอนุญาตใหตกลงกับเจาหนี้สามัญ  และ  2.  ลูกหนี้จะถูกหามที่จะทําขอตกลงซึ่งอาจทําให
เกิดความเสียหายตอมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ 
                         
                        ในขณะที่ลูกหนี้อยูในสถานการณพักชําระหนี้เพื่อรักษาไวซ่ึงการดําเนินงานตอใน
ธุรกิจของลูกหนี้รวมทั้งในเรื่องของความนาเชื่อถือทางการคา  เจาหนี้อาจกําหนดหรือเปนผูจัดการ
ในสวนเงินที่ไดมาใหมเพื่อการดําเนินธุรกิจของลูกหนี7้2 ตามนี้จะพบวาการปรับโครงสรางหนี้ของ
แนวความคิดนี้มีลักษณะเหมือนการฟนฟูกิจการของไทย  โดยที่เจาหนี้เขามาแทรกแซงในกิจการ
ของลูกหนี้เกือบทุกประการ  และการกระทําใด  ๆ  ก็ตามของลูกหนี้ก็จะถูกควบคุมจากเจาหนี้  แนว
                                                 
                        72 http://www.the-financier.com 
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ความคิดเชนนี้ใหสถานะของเจาหนี้เปนใหญในสวนของการปรับปรุงโครงสรางหนี้และธุรกรรม
ตาง  ๆ  ที่จะเกิดขึ้น   
                         
                        แตถึงแมวาตามลักษณะสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้จะอิงกับผลประโยชนของเจา
หนี้มากกวา  แตก็ไมไดหมายความวาในขอสัญญาที่ตกลงกันข้ึนจะบังคับใชกันไดทุกประการที่ลูก
หนี้ยินยอมเพราะในประเทศอเมริกาก็มีบทบัญญัติในเรื่องของ  Doctrine  of  Unconscionability  อยู
ใน  2-3602  ของ  Uniform  Commercial  Code  (U.C.C)  ซ่ึงมีใจความดังนี้ 
                        “(1)  หากศาลไดพบวาสัญญานั้นหรือขอตกลงใด  ๆ  ในสัญญามีลักษณะที่ไมเปน
ธรรมแกคูสัญญาตั้งแตในเวลาที่ไดเร่ิมทําสัญญาตอกัน  ศาลสามารถที่จะปฏิเสธไมบังคบัตามสัญญา
นั้น  หรืออาจจะ บังคับใหแตในสวนที่นอกเหนือจากขอตกลงที่ไมเปนธรรม  หรืออาจจะจํากัดขอ
ตกลงที่คูสัญญาไดกําหนดขึ้นมาในลักษณะที่ไมเปนธรรมเพื่อบังคับใชขอตกลงนั้นในลักษณะที่
เปนธรรมตอไป 
                        (2)  เมื่อไดปรากฏขึ้นตอศาลในกรณีที่ขอตกลงใด  ๆ  ตามสัญญาอาจจะมีลักษณะที่
ไมเปนธรรม ศาลอาจใหโอกาสคูสัญญาฝายนั้นโดยการแสดงหลักฐาน  โดยตองบงบอกถึงจุด
ประสงคในการทําสัญญาและผลที่เกิดจากขอสัญญานั้น  ๆ  เพื่อใหศาลไดพิจารณาตอไป”73                      
                        ดังนี้ถึงแมวาการปรับปรุงโครงสรางหนี้จะอิงไปในทางเจาหนี้เพียงใดก็ไมสามารถ
ทําใหบังคับกันตามขอตกลงที่ไมเปนธรรมตามสัญญานั้นได  เพราะตาม  2-302  (1)  ไมวาศาลจะ
บังคับตามสัญญาหรือไมบังคับใหตามสัญญาก็ตาม  ขอตกลงที่ไมเปนธรรมนั้นจะถูกตัดทิ้งไปเสมอ  
เพื่อความยุติธรรมแกคูสัญญา 
                         
                        แนวความคิดของแตละประเทศยอมเปนไปตามจารีตประเพณีของประเทศของตน 
ในปญหาที่เกิดขึ้นจากสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่มีลักษณะเปนแปลงหนี้ใหม  แตไดมีขอตกลง
ในสัญญาใหลูกหนี้ตกลงวาสัญญาที่ทําขึ้นไมใชแปลงหนี้ใหมเปนการเอาเปรียบแกลูกหนี้หรือไม  
ตามกฎหมายไทยอาจพิจารณาไดจากพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ดังนี้ 
                         
                        ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  ไดมีการใหคํานิยามที่วาดวย
สัญญาสําเร็จรูปในมาตรา  3  โดยบัญญัติวา  “สัญญาสําเร็จรูป  หมายความวา  สัญญาที่ทําเปนลาย
ลักษณอักษรโดยมีการกําหนดขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา  ไมวาจะทําในรูปแบบใด  ซ่ึง
                                                 
                        73 http://www.law.cornell.edu 
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คูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดนํามาใชในการประกอบกิจการของตน”  ตามคํานิยามที่มาตรา  3  ไดบัญญัติ
ไวพอจะแยกเปนลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปไดวา 
                         
                        1.  สัญญานี้เปนสัญญาที่ไดจัดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร  มิใชดวยวาจา  และไมจํา
ตองมีลายมือช่ือของคูสัญญาลงไวลวงหนารวมทั้งไมจําตองเปนสัญญาที่กฎหมายบังคับใหทําตาม
แบบซึ่งเปนหนังสือหรือใหมีหลักฐานเปนหนังสือ 
                         
                        2. สัญญานี้ไดกําหนดขอสัญญาอันเปนสาระสําคัญไวลวงหนา อาจเปนสาระสําคัญ
อันเปนลักษณะเฉพาะประจําของสัญญาซึ่งจะขาดมิได  สัญญาที่ไดกําหนดขอสัญญาไวลวงหนา
ประเภทนี้ ไมยอมใหมีการเจรจาตอรองกันในขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญ  จะเจรจาตอรองไดเฉพาะ
ขอสัญญาที่ไมเปนสาระสําคัญ  ดังนั้นคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งมีความจําเปนที่จะตองทําสัญญาจึงไม
มีทางเลือกนอกจากยอมลงลายมือช่ือในสัญญาที่กําหนดขอสัญญาไวลวงหนา  และแมจะถูกเอารัด
เอาเปรียบมากหรือนอยเพียงใดก็จําตองยอม 
                         
                        3. สัญญาที่กําหนดขอสัญญาไวลวงหนานั้น  ไดนํามาใชในการประกอบกิจการของคู
สัญญาฝายที่กําหนดขอสัญญา  
                         
                        ดังนั้นลักษณะของสัญญาที่ถูกจัดทําขึ้นโดยสถาบันการเงินจึงควรที่จะเขาตามคํา
นิยามของสัญญาสําเร็จรูปตามมาตรา  3  นี้  เมื่อสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ประเภทนี้มีลักษณะ
เปนสัญญาสําเร็จรูป  ก็ใชวาจะบังคับใชกันไมไดเสมอไปเพราะเปนสัญญาสําเร็จรูป  แตการที่จะถือ
วาขอสัญญาไมเปนธรรมที่จะบังคับใชกันไมไดนั้นตองประกอบดวยองคประกอบอื่น  ๆ  อีก  คือ  
องคประกอบขอตกลงอันไมเปนธรรมตามที่มาตรา  4  ไดบัญญัติวา  “ขอตกลงในสัญญาระหวางผู
บริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคา  หรือวิชาชีพ  หรือในสัญญาสําเร็จรูป  หรือในสัญญาขายฝากที่ทํา
ใหผูประกอบธุรกิจการคา  หรือวิชาชีพ  หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป  หรือผูซ้ือฝากไดเปรียบคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร  เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปน
ธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น 
 
                        ในกรณีที่มีขอสงสัย  ใหตีความสัญญาสําเร็จรูปไปในทางที่เปนคุณแกฝายซ่ึงมิได
เปนผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปนั้น 
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                        ขอตกลงที่มีลักษณะหรือผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่
วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ  เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอกีฝายหนึง่  
เชน 
                        (1)  ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา 
                        (2)  ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด 
                        (3)  ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลงโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  หรือใหสิทธิบอกเลิก
สัญญาไดโดยอีกฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 
                        (4)  ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด  หรือปฏิบัติตามสัญญา
ในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
                        (5)  ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับ
ภาระเพิ่มขึ้นมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา 
                        (6)  ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซ้ือฝากกําหนดราคาสินไถสูงกวาราคาขายบวก
อัตราดอกเบี้ยกวารอยละสิบหาตอป 
                        (7)  ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อ  หรือกําหนดใหผูเชาซื้อตองรับ
ภาระสูงกวาที่ควร 
                        (8)  ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย  เบี้ยปรับ  
คาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใดสูงกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัด หรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระหนี้ 
                        (9)  ขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกิน 
                         
                        ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามวรรคสาม  จะเปน
การไดเปรียบสมควรหรือไม  ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม” 
                         
                        ตามมาตรา  4  (2)  ในกรณีขอตกลงใหตองรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนดจะถือ
วาขอตกลงในสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ในสวนที่หากลูกหนี้ผิดนัดจะสามารถยอนไปใชบังคับ
ตามหนี้เดิมทันที  แตหากไมมีขอตกลงนี้สัญญาจะเปนการแปลงหนี้ใหม  ลูกหนี้และผูค้ําประกันไม
ตองกลับไปชําระหนี้ตามจํานวนเดิมกอนมีการลดหนี้  การที่สัญญาปรับโครงสรางหนี้กําหนดไว
เชนนี้จะถือวาทําใหลูกหนี้ตองรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนดหรือไม  ตามหลักของการับภาระ
ตามกฎหมาย  เชน  กรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวสัิยเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่ง  ซ่ึงเกิดขึ้น
ภายหลังที่ไดกอหนี้  และซ่ึงลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบลูกหนี้เปนอันหลุดพนจากการชําระหนี้ขึ้น  
ตามมาตรา  219  แตกลับมีขอตกลงใหลูกหนี้ตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน  หรือในกรณีของ
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สัญญาตางตอบแทนที่มีวัตถุประสงคเปนการกอใหเกิดหรือโอนทรัพยสิทธิในทรัพยเฉพาะสิ่งถา
ทรัพยนั้นสูญหรือเสียหายไปดวยเหตุอันโทษลูกหนี้มิได  การสูญหรือเสียหายนั้นตกเปนพับแกเจา
หนี้ตามมาตรา  370  แตกลับมีขอตกลงใหลูกหนี้รับผิด  โดยชําระหนี้ตอบแทน74  เชนนี้เปนการ
กําหนดภาระที่มากกวาที่กฎหมายกําหนด  ตามตัวอยางที่กลาวมา  การกําหนดขอสัญญาที่เกิดขึ้น  
เปนการกําหนดหนาที่ที่นอกเหนือไปจากที่กฎหมายบัญญัติไว  จนอาจเรียกไดวาเปนการกําหนดขอ
ตกลงอันตรงขามกับที่เนื้อหากฎหมายกําหนด  โดยคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบไมจําเปนตองมีหนาที่
ตามที่ขอตกลงกําหนดเลย  แตสัญญาปรับโครงสรางหนี้ของสถาบันการเงินเปนการใชขอกําหนดที่
ปดกั้นเพื่อไมใหเขาไปเปนสัญญาแปลงหนี้ใหม  แตมีเจตนาใหสัญญาที่ทํานั้นเปนสัญญาอื่นที่ทําให
หนี้เดิมไมระงับไป  เชน  สัญญาประนีประนอมยอมความ   หรือรับสภาพหนี้  เมื่อสัญญาที่ทําขึ้นไม
ไดเปนการแปลงหนี้ใหมตามเจตนายินยอมที่ระบุไวในลายลักษณอักษรในสัญญา  ขอกําหนดที่ให
ลูกหนี้จะตองยอนกลับไปชําระหนี้ทั้งหมดเมื่อผิดสัญญาจึงไมอาจกลาวไดวาเปนขอตกลงที่ทําใหคู
สัญญารับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด  รวมทั้งภาระเดิมที่คูสัญญามีตอกันเปนภาระที่ลูกหนี้จะ
เปนตองชดใชหนี้ใหแกสถาบันการเงินอยูแลว  เพียงแตเมื่อมาทําสัญญากัน เจาหนี้ไดลดหยอนหรือ
เปลี่ยนแปลงวิธีชําระหนี้ใหจํานวนหนี้ที่เปนอยูเดิมลดนอยลง การทําสัญญาปรับโครงสรางหน้ีจึง
เพียงทําใหภาระที่ลูกหนี้มีอยูลดลงไปจากเดิม การที่จะกลับไปเรียกหนี้ตามจํานวนเดิม จึงไมอาจ
กลาวไดวาใหลูกหนี้รับภาระเกินกวาที่กฎหมายกําหนด เพราะเปนจํานวนหนี้ที่ลูกหนี้ตองชําระแต
เดิมอยูแลว  แตหากสถาบันการเงินบงัคับใหชําระหนี้เกินกวาที่เปนหนี้จริงเมื่อผิดนัด  นี้อาจเขาเปน
ขอตกลงใหตองรับผิดมากกวาภาระที่มีอยูในขณะทําสัญญา  ตามมาตรา  4  (5)  อันอาจตกเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมได  สวนในกรณีของเรื่องเจตนาในการที่ลูกหนี้เขาทําสัญญาปรับโครงสราง
หนี้โดยรูวาตนเองอาจเปนฝายเสียเปรียบในเรื่องนี้มีหลักเสรีภาพในการทําสัญญาและทฤษฎีเศรษฐ
ศาสตรเสรีนิยม  (Laissez  -  Faire)  เห็นวา   

              “หลักเสรีภาพในการทําสัญญา  ซ่ึงมักจะถูกกลาวถึง
ควบคู ไปกับหลัก  ความศักดิ์ สิท ธ์ิในการแสดงเจตนา  
(Sanctity of Will)  ตั้งอยูบนสมมุติฐานทางเศรษฐศาสตร  
แนวคลาสสิคที่วาปจเจกชนเปนผูมีความสามารถใชเหตุผล
ตัดสิน ใจได   (Rational  Being)  จึ งส ามารถปกป องผล
ประโยชนของตนเองได  (Self  -  Interest  Protection)  และ
จะตัดสินใจกระทําที่ตนเห็นวาจะกอใหเกิดผลประโยชนสูง

                                                 
                        74 ศักดิ์ สนองชาติ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม
และสัญญา,  (กรุงเทพมหานคร :สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2545), หนา 671. 
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สุดแกตน  (Maximum Benefits)  การที่บุคคลเขาทําสัญญาจึง
แสดงวาตนเห็นวาจะไดรับประโยชนตอบแทนคุมคาจาก
สัญญา  จึงไมอาจกลาวอางไดวาสัญญาไมเปนธรรม”75   

                         
                        อาจเปนขอเท็จจริงในสวนที่วาบุคคลใดถาไมเห็นประโยชนจากสิ่งนั้นก็คงไมเขาตก
ลงทําสัญญาดวย  เชนกรณีลูกหนี้กับสถาบันการเงิน  ทายที่สุดแลวลูกหนี้ก็ตองถูกฟองบังคับคดี
หรือฟองลมละลาย  ถาลูกหน้ีไมเห็นแกประโยชนจากสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่ยังชะลอเวลา
และเปดโอกาสใหธุรกิจยังอยูได  แมรูวาการทําสัญญานั้นตนไมมีอํานาจตอรองเทาเทียมกับสถาบัน
การเงินจึงอาจมีขอสัญญาบางประการที่เสียเปรียบ  แตก็คงเปนทางเลือกที่ดีกวาถูกฟอง  ลูกหนี้จึง
ตัดสินใจทําสัญญาก็เพื่อรักษาไวซ่ึงผลประโยชนของตนเองเชนเดียวกัน 
                         
                        นอกจากนั้นการที่จะมีลักษณะเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ควรประกอบไปดวย 
                         
                        1.  การไมเขาใจขอสัญญาอันเนื่องมาจากการเขียนขอสัญญา        
                        ในยุคปจจุบันสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานเปนสิ่งจําเปนในยุคที่มีการผลิต
สินคาหรือบริการเปนจํานวนมากใหบคุคลทั่วไป  (Mass  Production) การเจรจารางสัญญาเปนรายๆ  
ไป  เพื่อใชกับลูกคาแตละรายเปนการไมสะดวกและสิ้นเปลืองคาใชจาย  การโตแยงวาขอสัญญาไม
เปนธรรมดวยเหตุผลเพียงวาเปนขอสัญญาที่อยูในสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยใหอีก
ฝายหนึ่งเลือกเพียง  “รับหรือไมรับขอสัญญา”  จึงไมสมเหตุสมผลควรที่จะตองมีเหตุผลอ่ืน
ประกอบอยูดวยซ่ึงก็คือการไมเขาใจในขอสัญญานั่นเอง  หากปรากฏวาผูซ้ือเขาใจผลของขอสัญญา  
ก็ตองถือเปนกรณีที่ผูซ้ือรับเอาขอสัญญาโดยสมัครใจและเปนการบรรลุอัตถประโยชนของตน  จึง
จะอางวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมได 
                         
                        2.  การไมรูวามีขอสัญญานั้นอยูในสัญญา 
                         

                                                 
                        75 พินัย ณ นคร “กฎหมายวาดวยสัญญาที่ไมเปนธรรม แนววิเคราะหเชิงเปรียบ
เทียบ”  วารสารนิติศาสตร ปที่ 30 ฉบับที่ 4  (ธันวาคม 2543), หนา 550. 
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                        การที่คูสัญญาไมรูวามีขอสัญญานั้น  ๆ  ซ่ึงตนจะตองเสียเปรียบอยูในสัญญาก็แตโดย
ผูรางอาจเขียนขอสัญญานั้นดวยตัวอักษรขนาดเล็กกวาปกติหรือเล็กกวาขอสัญญาอื่น  หรือเขียนขอ
สัญญาซอนไวในที่ซ่ึงไมอาจเห็นไดงาย 
                         
                        3.  คูสัญญาไมมีโอกาสตรวจสอบขอสัญญา 
                         
                        ในปจจุบันผูบริโภคมักอยูในสภาวะเรงรีบที่จะมีโอกาสตรวจสอบขอสัญญา  เมื่อทํา
สัญญาระหวางกันผูบริโภคอาจเพียงลงนามโดยไมมีเวลาอานขอสัญญาตาง  ๆ  และผูประกอบการก็
ไมไดคาดหวังใหลูกคาของตนอานขอสัญญาเหลานั้นในแตละหนาเนื่องจากการทําธุรกิจตองอาศัย
ความรวดเร็ว  และผูประกอบการก็มิใชมีเพียงลูกคารายเดียวที่จะตองตกลงทําสัญญาดวยตางฝายจึง
ตางไมมีเวลาที่จะทําการพิจารณาขอสัญญานั้น  ๆ  ในกรณีที่สัญญามีขอความโยงไปยังเอกสารอื่น  
แมผูประกอบการคาจะจัดเตรียมเอกสารนั้นใหลูกคาตรวจสอบได  แตในความเปนจริงลูกคาก็ไม
สามารถที่จะกระทําเชนนั้นไดเลย  จึงเขารับเอาขอสัญญาโดยดังที่เคยมีการแสดงความคิดเห็นไวใน
การอภิปรายเรื่อง  “สภาพปญหาและขอเท็จจริงในปจจุบันเกี่ยวกับการที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมไดรับ
ความเปนธรรม”  วา   

              “ที่สําคัญตองดูความสุจริตของคูกรณีไมใชวาฝาย
หนึ่งอยูในฐานะเหนือกวาอีกฝายหนึ่งแลวตองไมเปนธรรม
เสมอไป  ตองดูกอนวาเนื้อหาเอาเปรียบกันมากหรือไม  ถา
เอาเปรียบกันมากเวลาจะลดลงแคไหนตองดูความสุจริตของ
คูกรณี  ถาสุจริตดวยกันก็คงจะไปลดเขาไมไดมากนัก  ดูถึง
อํานาจตอรอง  ดูถึงความรูความเขาใจความคาดหมาย  แนว
ทางที่เคยปฏิบัติ  ทางเลือกอยางอื่นและประโยชนไดเสียทุก
อยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง   
              ประการที่สองจะตองดูปกติประเพณีของการทํา
สัญญาชนิดนั้น  ประเพณีทางการคาก็ดี  การทําธุรกิจพาณิชย
ในเรื่องนั้น  สัญญาแบบนั้นเขาทํากันอยางนี้ทั้งนั้น  อยางนั้น
ก็แสดงให เห็นวาเปนธรรมและพอสมควรเมื่ อดูปกติ
ประเพณี   
               ประการที่สามตองดูเวลาสถานที่ในการทําสัญญา
และการปฏิบัติตามสัญญาวามีกรอบของเวลาและสถานที่
มากหรือนอยเพียงใดควรจะใหอยูในกรอบของระยะเวลายาว
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นานหรือสถานที่กวางขวางแคไหนจึงจะพอสมควร  จากนั้น
จึงจะดูภาระที่ลึก  ความไดเปรียบเสียเปรียบภาระที่หนัก  
หนักแคไหน  หนักมากเกินไป  ดูเจาะจงไปที่ความนาเห็นอก
เห็นใจของฝายที่เสียเปรียบมีมากนอยแคไหนควรจะผอนผัน
ผอนปรนใหเขาไดมากนอยแคไหน”76 

                         
                        เมื่อนําหลักเกณฑตาง  ๆ  มาพิเคราะหแลวผูเขียนมีความเห็นวาลักษณะสัญญาที่มี
การระบุขอตกลงวาสัญญาที่ทํามิใชการแปลงหนี้ใหมก็ดี  หรือสัญญานี้หากลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้
เจาหนี้สามารถที่จะบังคับตามจํานวนหนี้เดิมไดก็ดี  ไมมีลักษณะเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม  แม
สัญญาที่ เกิดขึ้นจะเปนสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานและคูสัญญาตางก็มีสถานะทาง
เศรษฐกิจไมเทาเทียมกัน  แตตามสภาพความเปนจริงแลว  ผูทําธุรกิจยอมตองหวังผลกําไรเปน
ธรรมดา  หากมิไดทําธุรกิจเพื่อกําไรแลวก็คงไมมีใครที่จะทํา  ในสวนกําไรที่ผูทําธุรกิจไดรับนี้จะหา
วาไมเปนธรรมแกคูสัญญาอีกฝายก็คงไมไดเพราะสิ่งเหลานี้เปนปกติประเพณีไมวาชนชาติใดก็
กระทําเชนนี้  เพียงแตลักษณะตองไมเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายจนเกินควรสิ่งสําคัญที่จะทําให
สัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือความเหล่ือมลํ้าและเสียเปรียบที่มากเกินควร  จนทําให
กฎหมายตองเขามาแทรกแซง  หลังจากที่แยกเปรียบเทียบลักษณะสัญญาปรับโครงสรางหนี้กับองค
ประกอบของการที่จะเปนขอสัญญาไมเปนธรรมหรือไมจะพบวา 
                         
                        ประการแรก  การที่คูสัญญาจะกลาวอางวาตนไมเขาใจในภาษาของสัญญา  ภาษานั้น
มีความวกวนที่จะทําใหคูสัญญาที่อานสับสน  หรือการใชภาษาใหคูสัญญาตองเขาใจผิดไปในอีก
ความหมายหนึ่งคงเปนไปไมได  แมในสัญญาจะระบุวา  สัญญานี้มิใชสัญญาแปลงหนี้ใหม  คู
สัญญาอาจไมเขาในความหมายของคําวาแปลงหนี้ใหม  แตในขอสัญญานั้น  ๆ  ก็มักจะตอดวย
ประโยคที่วาสัญญาที่ทํานี้ไมทําใหหนี้เดิมที่มีอยูระงับไป  ถึงแมคูสัญญาจะไมเขาใจในเนื้อความทั้ง
หมด  แตก็สามารถที่จะรับรูในผลที่เกิดขึ้นจากบริบทของสัญญานั้น  ๆ  ได  รวมท้ังในขอตกลงที่ลูก
หนี้ผิดนัดแลวตองกลับบังคับตามสัญญาเดิมก็เปนผลอยางหนึ่งของขอตกลงที่กลาวมาที่แลว  เพราะ
หากสัญญาไมเปนแปลงหนี้ใหมแลวการที่คูสัญญาจะกลับไปบังคับกันตามสัญญาเดิมก็อาจทําได 
                         
                                                 
                        76 “สรุปผลการสัมมนาเรื่องกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม วันพุธที่ 27 
มกราคม 2536 ณ สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ”  บทบัณฑิตย  เลมที่ 49 ตอนที่  2  (มิถุนายน 
2536), หนา 127. 
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                        ประการที่สอง  ขอสัญญาที่เปนปญหาเหลานี้ไดถูกระบุไวในสัญญาปรับโครงสราง
หนี้โดยมีลักษณะเหมือนขอสัญญาอื่น ๆ  ไมไดมีการเปลี่ยนแปลงตัวอักษรใหเล็กลง  หรือแนบทาย
ในสวนที่จะทําใหคูสัญญามองไมเห็น เปนแบบขอสัญญาปกติทั่วไป เชนขอสัญญาอื่น  ๆ  จึงไม
แสดงถึงเจตนาปดบัง  ซอนเรน  เพื่อใหคูสัญญาไมทราบในขอสัญญาเหลานั้น 
                         
                        ประการที่สาม  โดยสวนใหญแลวสัญญาปรับโครงสรางหนี้ไมไดมีขอสัญญาที่มาก
มายอันจะทําใหลูกหนี้ตองใชเวลานานในการอานและทําความเขาใจ  และการทํางานของระบบ
สถาบันการเงินก็มีความเปนขั้นตอน  รวมถึงสถานที่ที่คูสัญญาจะเขาทําการตกลงทําสัญญาปรับ
โครงสรางหนี้  ก็มักจะภายในสถาบันการเงินนั้น  ๆ  เอง  ปญหาในเรื่องนี้อาจเกิดขึ้นไดนอย  เวน
เสียแตลูกหนี้มีความเรงรีบที่จะไมอานขอตกลงตามสัญญานั้นเอง 
                         
                        ฉะนั้น การที่สถาบันการเงินสรางสัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาเพื่อความสะดวกในการทํา
การตกลงกับลูกหนี้จะกลาววาไมเปนธรรมดวยอํานาจทางเศรษฐกิจตางกันก็คงจะไมได  เพราะ
สถาบันการเงินก็ไดผอนปรน  ไมวาจะเปนระยะเวลาชําระหนี้,  จํานวนดอกเบี้ย,  ลดเงินตน  ไปจน
ถึงการตีทรัพยสินโอนเพื่อชําระหน้ีแทน  ก็นับไดวาลดความไดเปรียบทางฝงของเจาหนี้ลงแลว การ
ที่จะใหลูกหนี้อางถึงวาสัญญาที่ทําเปนสัญญาแปลงหนี้ใหมอีก  ก็อาจกลายเปนความไมยุติธรรมแก
เจาหนี้  ดวยลูกหนี้ก็ตกลงใจทําสัญญานี้เพื่อผลประโยชนของตนเองเชนเดียวกัน  ท่ีจะไมตองโดน
ฟองบังคับคดีหรือฟองลมละลาย  นับไดวาสัญญาปรับโครงสรางนี้  แมเปนสัญญาสําเร็จรูปที่ทําจาก
ฝงสถาบันการเงินเพียงดานเดียว  แตก็สรางผลประโยชนกับหลาย  ๆ  ฝายเพราะแมเจาหนี้หรือ
สถาบันการเงินจะไมไดรับชําระหนี้ตามที่ระบุในสัญญาเดิม  แตกเ็ปนทางออกที่ดีกวาที่จะไมไดรับ
ชําระหนี้ทั้งหมดของลูกหนี้เลย  ในสวนของลูกหนี้ก็ไดพักชําระหนี้หรือลดภาระหนี้ของตนลง  เพื่อ
ที่จะกลับไปดําเนินธุรกิจของตนตอไป  โดยไมตองตกเปนบุคคลลมละลาย  หรืออยูในสถานะของ
การฟนฟูกิจการที่อาจทําใหลูกหนี้มีสถานะที่แยกวาตามสัญญาปรับโครงสรางหนี้เชนนี้  นอกจาก
นั้นการประนีประนอมนี้ยังชวยใหเศรษฐกิจดําเนินตอไปไดจนกระทั่งกลับมาฟนตัวเหมือนเชนเคย  
ในทายที่สุดสัญญาปรับโครงสรางหนี้ประเภทนี้ก็ควรตองบังคับกันตามหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาและหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของคูสัญญานั่นเอง 
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บทที่  5 

 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
                        ตามที่ไดคนหารายละเอียดเกี่ยวกับการแปลงหนี้ใหมมาทั้งหมด พบวาโดยสวนใหญ
คูสัญญาไมมีความรูในเรื่องการแปลงหนี้ใหม จะมีเพียงก็แตนักกฎหมายที่อาจเขาสูคดีในภายหลังที่
จะมีการอางเรื่องแปลงหนี้ใหม หรือพบเห็นไดจากขอตกลงในสัญญาปรับปรุงโครงสรางหน้ีที่ราง
ขึ้นจากสถาบันการเงิน ถึงกระนั้นก็ตามสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ที่รางขึ้นนั้นก็รางขึ้นโดยนัก
กฎหมายเชนเดียวกัน อันหมายความวามีความเปนไปไดนอยอยางยิ่งที่บุคคลทั่วไปจะรูจักการแปลง
หนี้ใหม และสภาพเชนนี้ก็ไมเปนผลดีแกคูสัญญาฝายใดเลยเพราะโดยสวนใหญธุรกิจการคาขนาด
เล็กถึงขนาดกลางมักทําสัญญาระหวางกันโดยไมมีที่ปรึกษากฎหมาย สัญญาที่ทําขึ้นจึงอาจเกิด
ปญหาเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาเพราะถึงแมเจตนาจะเปนสวนหลักแตก็มิใชจะสามารถ
บังคับตามเจตนาไดทั้งหมด เชน ปญหากรณีการแปลงหนี้ใหมและสัญญาประนีประนอมยอมความ 
เนื่องจากสาระสําคัญในการเปลี่ยนแปลงของสัญญาสามารถเปนตัวกําหนดลักษณะของสัญญาที่ทํา
ขึ้นได ดังนั้นปญหาการแปลงหนี้ใหมจึงเกิดขึ้นไดไมวาจะเปนสัญญาธรรมดาที่บุคคลทําขึ้นระหวาง
กันหรือสัญญาที่ทําขึ้นระหวางธุรกิจ การทําความเขาใจในเรื่องแปลงหนี้ใหมจึงมีความสําคัญเพราะ
เปนหลักกฎหมายที่แทรกอยูในลักษณะของสัญญาโดยที่คูสัญญาไมทราบหรือแมบางครั้งก็ยังเปนที่
ถกเถียงระหวางนักวิชาการเชนกัน จากการศึกษาในบทที่ 2 ถึงบทที่ 4  ทําใหทราบถึงปญหาตางๆ
ดานบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องการแปลงหนี้ใหมซ่ึงสามารถสรุปและเสนอแนะไดดังนี้  
 
5.1 บทสรุป 
 
              (1) หลักเกณฑการแปลงหนี้ใหม 
 
                        การแปลงหนี้ใหมถูกบัญญัติขึ้นในสวนของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วา
ดวยเร่ืองการระงับแหงหนี้ แตการแปลงหนี้ใหมก็มีความแตกตางไปจากเหตุแหงการระงับหนี้
ประเภทอื่นๆ เนื่องจากเมื่อคูสัญญาไดทําสัญญาแปลงหนี้ใหมระหวางกันแลว หนี้ที่คูสัญญามีนิติ
สัมพันธอยู หรือบังคับใชระหวางกันนั้นยอมระงับไป แตกระนั้นก็ตามการระงับหนี้ดวยการแปลง
หนี้ใหมไมใชเปนการระงับหนี้ไปโดยสิ้นเชิง แตการระงับส้ินสุดไปของหนี้เดิมก็เพื่อท่ีจะกอใหเกิด
หนี้ใหมขึ้นมา เพื่อจะใชบังคับระหวางคูสัญญาตอไป ดังนั้นก็หาใชวาคูสัญญาจะหมดสิ้นภาระผูก
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พันระหวางกันเนื่องจากการระงับหนี้โดยการแปลงหนี้ใหมไม คูสัญญาที่ไดทําสัญญาประเภทนี้จึง
ตองมีความสัมพันธตอกันตามเงื่อนไข หรือขอตกลงที่เกิดขึ้นใหมหลังจากหนี้เดิมไดระงับจบสิ้นไป
แลว เวนเสียแตวาการแปลงหนี้ใหมนั้นจะเปนการแปลงหนี้ใหมในสวนประเภทของการเปลี่ยนตวั
เจาหนี้ หรือการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ เชนนี้คูสัญญาที่ไดถูกเปลี่ยนแปลงไปโดยบุคคลอื่นเขามารับสิทธิ
หรือหนาที่แทน ยอมหมดภาระความผูกพันที่มีอยูตอหนี้นั้นๆไป ดังนี้ลักษณะการแปลงหนีใ้หมโดย
พื้นฐาน คือ การทําการเปลี่ยนไปซึ่งสาระสําคัญแหงหนี้ อันประกอบไปดวยตัวหนี้ เจาหนี้ และลูก
หนี้ โดยคูสัญญามีเจตนาที่จะระงับไปซึ่งการบังคับตามหนี้เดิมนั้นๆ ตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวใน
มาตรา 349-351 
 
                        นอกจากนี้แลว การแปลงหนี้ใหมยังสงผลกระทบตอหลักประกัน เนื่องจากการระงับ
ไปของหนี้ประธานซึ่งเปนหนี้เดิม ยอมทําใหหนี้อันเปนอุปกรณระงับไปดวย ตามนี้ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยจึงไดบัญญัติมาตรา 352 เพื่อเปนหลักเกณฑทั่วไปที่วาดวย จํานํา จํานอง 
ซ่ึงไดใหไวเปนหลักประกันอยูกับหนี้เดิม วาคูสัญญาก็อาจทําการตกลงโอนไปซึ่งหลักทรัพยค้ํา
ประกันนั้น โดยหากเปนจํานองก็ไมจําตองทําการจดทะเบียนกันใหมตามแนวคําพิพากษา แตหาก
เปนหลักทรัพยที่บุคคลภายนอกไดใหไวเพื่อเปนประกันแกหนี้นั้น การที่จะโอนหลักประกันตามไป
ค้ําประกันแกหนี้ใหมดวย ยอมจะตองขอความยินยอมของบุคคลภายนอกผูใหหลักประกันนั้นดวย 
 
              (2) การแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน 
 
                        การแปลงหนี้ใหมในสัญญาตางตอบแทน ดวยมีคําพิพากษาในกรณีที่วา หากเปน
สัญญาตางตอบแทนแลวคูสัญญาจําตองทําสัญญาระหวางกันเปนสัญญาแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปลี่ยนตัวเจาหนี้และการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวลูกหนี้ สัญญาจึงจะบังคับใชกันได อาจ
ดวยผูวินิจฉัยเห็นเจตนาที่วาการโอนสิทธิและหนาที่ควรเกิดขึ้นภายในเจตนาเดียวไมสามารถแบง
แยกออกจากกันได เพราะคงไมมีผูใดที่จะตองการโอนไปซึ่งสิทธิของตนเองแตยังคงไวอันภาระหนี้ 
แตในสภาพปจจุบันแลวระบบของสถาบันการเงินและบริษัทกอสรางก็มีการทําสัญญาโอนไปซึ่ง
สิทธิในการไดรับคาจางของบริษัทกอสรางใหแกสถาบันการเงินโดยบริษทักอสรางก็กอสรางตามที่
ตนไดทําสัญญาไว ภาระหนาที่ในการกอสรางจึงยังตกอยูที่ตัวของบริษัท สวนสิทธิที่จะไดรับคาจาง
ในการกอสรางกลับอยูที่สถาบันการเงิน ดังนั้นการที่ศาลจะตีความเจตนาของคูสัญญาโดยพิจารณา
เพียงดานเดียวอาจไมเปนการสมควรเนื่องดวยเจตนาของคูสัญญาอาจเพียงตองการโอนไปแตสิทธิ
จริงๆ แตจะยังคงภาระหนี้ไวที่ตน เพราะหากตนโอนไปทั้งสิทธิและหนาที่ เชนในกรณีบริษัทกอ
สรางและธนาคาร ธนาคารคงไมสามารถที่จะรับภาระหนี้นี้ได อยางไรก็ตามการโอนไปซึ่งสิทธิของ
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คูสัญญาเพียงอยางเดียวก็อาจพิจารณาไดเปนการโอนแบบการโอนสิทธิเรียกรองหรือการโอนแบบ
การแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวเจาหนี้ ลักษณะของการโอนทั้ง 2 ประเภทนี้ขึ้นอยูกับเจตนาของคู
กรณีที่จะระงับไปซึ่งสิทธิของตนหรือตองการที่จะคงสภาพหนี้เดิมไว ดังนั้นการตีความของศาลที่
อาจพิจารณาในเรื่องมูลหนี้ของสัญญาตางตอบแทนวาเปนสิ่งเดียวกันจึงอาจเปนความไมเขาใจใน
สวนของสัญญา เพราะถึงแมสัญญาที่เกิดขึ้นจะเปนสัญญาเพียงสัญญาเดียวแตมูลหนี้นั้นสามารถที่
จะแตกตางหรือมีหลากหลายไดในหนึ่งสัญญา จึงไมอาจที่จะรวมมูลหนี้ทั้งหมดมาพิจารณาเปนอัน
หนึ่งอันเดียวกันได ยกเวนเพียงแตคูสัญญาแสดงเจตนาอยางชัดแจง ซ่ึงการแสดงเจตนาของคูสัญญา
ที่เห็นไดอยางชัดเจนอาจเกิดจากการที่คูสัญญาไดเขาทําสัญญาโอนสิทธิและหนาที่ไปพรอมๆกันใน
สัญญาเดียวกัน โดยมีลักษณะที่คูสัญญาฝายผูโอนไดแสดงเจตนาที่จะไมตองการผูกพันตอสัญญาที่
มอียูตอไป จึงไดทําการโอนทั้งสิทธิ และหนาที่ที่ตนมีอยูตามสัญญาตางตอบแทนใหแกผูรับโอนไป 
เชนนี้จึงอาจเปนลักษณะของการแปลงหนี้ใหมโดนเปลี่ยนตัวเจาหนี้ และลูกหนี้ในเวลาเดียวกัน 
ดวยเหตุที่คูสัญญาตองการระงับสิทธิ และหนาที่ของฝายผูโอนไปจนหมดสิ้น และถือไดวามีการ
เปล่ียนสาระสําคัญแหงหนี้ คือ ผูรับโอนที่จะเขามารับทั้งสิทธิ และหนาที่ตอจากผูโอน ซ่ึงตามสภาพ
ความเปนจริงในปจจุบันแลว อาจไมมีความจําเปนที่จะตองบังคับใหคูสัญญาในสัญญาตางตอบแทน
ทําการโอนทั้งสิทธิ และหนาที่ไปโดยพรอมกัน เพราะนอกจากเกิดความไมสะดวกแกคูสัญญาแลว 
ปจจุบันยงัมีประเภทของธุรกรรมหลากหลายที่พัฒนาขึ้นมาอยางมากมายที่ตองการความคลองตัวใน
การดําเนินงาน โดยการเชื่อมโยงงานเขากับธุรกิจประเภทอื่นๆไดอยางรวดเร็วดังนั้นการที่จะใหคู
สัญญาทําการแปลงหนี้ใหมไปพรอมๆกันจึงไมมีความจําเปน เพราะการที่จะทําสัญญาทั้งทางดาน
เปล่ียนตัวลูกหนี้และเปลี่ยนตัวเจาหนี้พรอมๆกันเปนเรื่องที่จะตองใชคูสัญญาทั้ง 3 ฝายมาตกลงทํา
สัญญากัน จึงอาจเปนเรื่องยุงยากในระบบธุรกิจปจจุบัน  
 
              (3) วิธีการแปลงหนี้ใหม 
 
                        ในอีกประการหนึ่ง เร่ืองแบบของการแปลงหนี้ใหม  การแปลงหนี้ใหมมีหลักเกณฑ
สวนวิธีการอยูในมาตรา 349  คือ การทําสัญญาระหวางคูกรณีที่เกี่ยวของ และที่นอกเหนือไปจาก
นั้น ยังมีการบงลักษณะของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ และการแปลงหนี้ใหมโดย
เปลี่ยนตัวลูกหนี้โดยเฉพาะ การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้คูสัญญาจะตองปฏิบัติตาม
แบบพิธีการของการโอนสิทธิเรียกรองเพราะหากคูสัญญามิไดทําการแปลงหนี้ใหมดวยแบบเชนนี้ 
ผลที่เกิดแกสัญญาคือ ความไมสมบูรณตามมาตรา 306 ซ่ึงความไมสมบูรณตามมาตรา 306 ก็ไดมี
การแบงแยกแนวความคิดออกเปน 2 ฝาย 
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                        แนวความเห็นแรก มีความเห็นวาแบบตามมาตรา 306 จะตองอิงกับหลักนิติกรรม-
สัญญาโดยทั่วไป เนื่องจากการโอนสิทธิเรียกรองก็เปนประเภทหนึ่งของการทํานิติกรรมสัญญา ดัง
นั้นตามหลักพื้นฐานโดยทั่วไปวาดวยเร่ืองของสัญญา การที่กฎหมายบังคับใหคูสัญญาทําสัญญาเปน
หนังสือยอมแสดงถึงเจตนารมณของกฎหมายที่จะใหการทําสัญญานั้นมีหลักฐานอยางชัดเจน รวม
ถึงการบงบอกวานิติกรรม-สัญญามีความสําคัญ ไมสามารถทําสัญญาดวยวิธีการอื่นๆทั่วไปได ดวย
ประการตางๆตามนี้ หากคูสัญญาไมไดทําการโอนสิทธิเรียกรองเปนหนังสือตามหลักเกณฑมาตรา 
306 แลว ผลที่เกิดขึ้นกับสัญญาที่ไดทํายอมตองตกเปนโมฆะตามมาตรา 152  ตามหลักของนิติ
กรรม-สัญญาเชนเดียวกัน   ฉะนั้นหลักของการแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้จึงตองพิจารณา
มาตรา 349 วรรค 3 และมาตรา 306 ประกอบ เพื่อคูสัญญาจะปฏิบัติไดอยางถูกตอง  
                         
                        แนวความเห็นที่สอง มีความเห็นวาการไมปฏิบัติตามแบบของมาตรา 306 ไมจําตอง
ตกเปนโมฆะ เพียงแตตองการมีหลักฐานในการยืนยันกับบุคคลภายนอกวาไดมีการโอนสิทธิเรียก
รองแลวเทานั้น ดั่งแนวทางของบทบัญญัติตางประเทศที่ประเทศไทยไดนํามาประยุกตใชใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และความไมสมบูรณเนื่องจากการไมทําตามแบบนี้จะสามารถ
บังคับกันไดเฉพาะระหวางคูสัญญาที่ไดทําสัญญาโอนสิทธิเรียกรองขึ้นมา          
                        
                        ตามความเห็นของผูเขียนเห็นวา การแปลงหนี้ใหมโดยเปลี่ยนตัวเจาหนี้ก็เปนสวน
หนึ่งของเรื่องนิติกรรม-สัญญา เพียงแตกฎหมายไดบัญญัติใหนําแบบพิธีการในเรื่องการโอนสิทธิ
เรียกรองมาบังคับใช ซ่ึงทั้งสองบทบัญญัติ ก็เปนสวนหนึ่งของเรื่องนิติกรรม-สัญญาเชนเดียวกัน ดัง
นั้นการพิจารณาในเรื่องแบบ จึงควรนําเรื่องนิติกรรม-สัญญามาเปนพื้นฐานในการพิจารณา ซ่ึงตาม
หลักของนิติกรรม-สัญญาแลว หากมีการบัญญัตใิหคูสัญญาทําสัญญากันเปนหนังสือ แลวคูสัญญา
ไมปฏิบัติตาม สัญญานั้นยอมตกเปนโมฆะตามมาตรา 152 
                         
                        ในกรณีของสวนการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวลูกหนี้ หลักพื้นฐานอยูในมาตรา 
349 และมาตรา 350 เพียงแคคูกรณีที่เกี่ยวของ ซ่ึงในที่นี้หมายความถึงเจาหนี้และลูกหนี้ใหม แตใน
กรณีนี้มีขอจํากัดอยูที่ การแปลงหนี้ใหมจะตองไมกระทําไปโดยเปนการขืนใจลูกหนี้เดิม หากกลาว
ถึงแบบพิธีการในการทําสัญญาสวนนี้ ตามบทบัญญัติของกฎหมายแปลงหนี้ใหมคงจะไมเกิดปญหา
ความไมสมบูรณของสัญญาได นอกจากการที่มีเจตนาบกพรอง เนื่องจากการแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปลี่ยนตัวลูกหนี้สามารถกระทําไดแมโดยวาจาก็ตาม แตถึงอยางไรการที่จะพิจารณาโดยใชเพียง
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มาตรา 349 และมาตรา 350 ก็คงไมเพียงพอ หากแตสัญญาที่ทําขึ้นกฎหมายไดมีบทบัญญัติเฉพาะไว
ใหทําเปนหนังสือ เชน การเชาซื้อ เปนตน 
 
                        เมื่อสัญญาที่กฎหมายบัญญัติใหทําเปนหนังสือการที่คูสัญญาไมปฎิบัติตามผลของ
สัญญาคือ การตกเปนโมฆะ ตามนี้สัญญาแปลงหนี้ใหมเองอาจไมไดมีผลที่จะทําใหเกิดความเปน
โมฆะแตการที่ตองปฎิบัติตามแบบและสัญญาอื่นๆสงผลใหสัญญาแปลงหนี้ใหมมีผลตกเปนโมฆะ
ส้ินไป และหากสัญญาแปลงหนี้ใหมมีผลตกเปนโมฆะในบางสวนเนื่องจากการไมไดปฎิบัติตาม
แบบ สัญญาแปลงหนี้ใหมที่คูสัญญาทําขึ้นพรอมๆกันจึงตกเปนโมฆะทั้งสิ้นไปตามมาตรา 173 ที่
บัญญัติใหนิติกรรมที่ตกเปนโมฆะบางสวน เปนผลใหนิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะสิ้นไปทั้งหมด   
 
              (4) ผลท่ีเกิดแกหลักประกันเมื่อมีการแปลงหนี้ใหม 
 
                        ประเด็นที่สําคัญอีกประการหนึ่งของการแปลงหนี้ใหมก็คือ สวนอันเปนสัญญา
อุปกรณ หรือในสวนของหลักประกัน ในสวนของสัญญาอุปกรณหากดูตามบทบัญญัติในเรื่องการ
แปลงหนี้ใหมแลวจะพบมาตรา 352 ที่ไดบัญญัติในเรื่องการโอนจํานํา จํานอง เพื่อไปประกันไวแก
หนี้ใหม ซ่ึงแมมาตรา 352 จะระบุไวเพียงแคเร่ืองจํานํา จํานอง เทานั้น แตโดยหลักทั่วไปของสัญญา
อุปกรณก็ยังมีการประกันดวยบุคคล เปนวิธีการที่สําคัญ และพบไดบอยอีกประการหนึ่ง ในสวน
ของการประกันดวยบุคคล หรือการค้ําประกันนี้ก็มีนักกฎหมายหลายทานเห็นวาเปนสวนหนึ่งที่จะ
ตองปฏิบัติตามมาตรา 352 เชนเดียวกับ จํานํา จํานอง ซ่ึงการโอนหลักประกันไมวาจะเปนการ
ประกันดวยบุคคล หรือทรัพยสินก็ตาม คูสัญญาจะตองทําการตกลงโอนสัญญาหลักประกันนี้ไป
ดวย อาจมีการตงลงโอนไปขณะที่ทําสัญญาแปลงหนี้ใหม หรือตกลงโอนตามกันไปในภายหลังก็
สามารถทําได ซ่ึงการโอนในสวนของจํานองก็มีแนวคําพิพากษาฎีกาวางแนวไววาไมจําตองนํา
ทรัพยที่ไดจํานองไวแตเดิมนั้นไปจดทะเบียนจํานองกันใหมกลาวคือเมื่อมีการตกลงก็สามารถโอน
กันได นอกจากนี้ในสวนหลักประกันที่บุคคลภายนอกไดเปนผูใหไว การโอนหลักประกันไปจะไม
สามารถตกลงกันไดเพียงแคระหวางคูสัญญาในการแปลงหนี้ใหมเทานั้น แตการโอนหลักประกันนี้
จะตองไดรับความยินยอมจากบุคคลภายนอกผูที่ไดใหประกันไวดวย 
 
                        อยางไรก็ตามมีขอสังเกตบางประการที่ทําใหเกิดการโตแยงในสวนของเรื่องสัญญา
อุปกรณ เนื่องจากการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้มีความแตกตางจากการแปลงหนี้ใหม
ประเภทอื่นๆ เพราะการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ มีบทบัญญัติตามมาตรา 349 วรรค 3 
ใหนําหลักเกณฑการโอนสิทธิเรียกรองมาบังคับใช และหลักเกณฑในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองใน
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สวนของสัญญาอุปกรณก็มีความแตกตางไปจากมาตรา 352 ที่หากคูสัญญาไมไดทําการตกลงโอน
หลักประกันไปเปนประกันแกหนี้ใหม สัญญาอุปกรณนั้นยอมระงับไป อันดวยเหตุของการระงับ
หนี้ประธาน แตหากเปนการโอนสิทธิเรียกรองแลวมาตรา 305 บัญญัติใหการโอนหลักประกันตางๆ
โอนไปดวยผลทางกฎหมาย เนื่องดวยการทําสัญญาโอนสิทธิเรียกรองนั้นมิไดทําใหหนี้เดิมระงับแต
ประการใด เชนนี้การแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียนตัวเจาหนี้ จึงมีความเห็นของนักกฎหมายแยกออก
เปน 2 แนวทาง คือ  
 
                        แนวความเห็นที่ 1  มีความเห็นวาเนื่องจากลักษณะของการแปลงหนี้ใหม จะตองทํา
ใหหนี้เดิมอันเปนหนี้ประธานระงับส้ินไป ตามหลักเกณฑแลวเมื่อหนี้ประธานไดระงับสิ้นไป 
สัญญาจํานํา จํานอง และค้ําประกันอันเปนสัญญาอุปกรณก็ตองระงับไปดวยตามหลักเกณฑของ
มาตรา 769(1), มาตรา 744(1) และมาตรา 698 ตามลําดับ ดังนั้นการบังคับใชในเรื่องของสัญญา
อุปกรณจําตองใชมาตรา 352 เปนหลักเกณฑเชนเดียวกับการแปลงหนี้ใหมประเภทอื่นๆ 
 
                        แนวความเห็นที่ 2  มีความเห็นวาการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้เปน
ลักษณะพิเศษที่แยกออกตางหากจากการแปลงหนี้ใหมทั่วๆไป เพราะการแปลงหนี้ใหมโดยการ
เปลี่ยนตัวเจาหนี้นั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติมาตรา 349 วรรค 3 ไวใหนําหลัก
เกณฑเร่ืองการโอนสิทธิเรียกรองทั้งหลายมาบังคับใช 
 
                        ตามความเห็นของผูเขียนเห็นวา หากจะพิจารณาไปแลวนั้นการแปลงหนี้ใหมโดย
การเปลี่ยนตัวเจาหนี้ และการโอนสิทธิเรียกรองก็มีความแตกตางกันเพียงสวนของเจตนาของคู
สัญญา ซ่ึงตามสภาพความเปนจริงแลวเปนส่ิงที่แยกแยะไดอยางยากยิ่ง จนมีผูกลาววาการแปลงหนี้
ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ก็คือการโอนสิทธิเรียกรอง และหากใหการแปลงหนี้ใหมโดยเปล่ียน
ตัวเจาหนี้มาบังคับใชตามมาตรา 352 ก็อาจจะเปนการอิงประโยชนใหแกลูกหนี้ที่จะใชชองวางของ
กฎหมายยกการระงับแหงหนี้ขึ้นอางเพื่อปลดภาระหนี้ในสวนของหลักประกันได ทั้งๆที่การแปลง
หนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้นั้นลูกหนี้ก็ยังคงเปนบุคคลคนเดิม และหนี้ก็ยังคงเปนหนี้เดิมอยู 
จะมีก็เพียงแตเจาหนี้เทานั้นที่ไดมีการเปลี่ยนแปลงไป ดังนั้นแมบุคคลภายนอกจะเปนผูค้ําประกัน 
หรือใหหลักประกันไวก็ไมควรที่จะอางในสวนของการเปลี่ยนแปลงตัวเจาหนี้ได เนื่องจากเจตนา
รมณที่สําคัญในการประกันนั้นอยูที่ความนาเชื่อถือของลูกหนี้วามีความสามารถที่จะชําระหนี้ได
มากกวาที่จะไปพิจารณาในตัวของเจาหนี้  
             
 



                                                                                                                                                        
  

218

              (5) ความเกี่ยวพันระหวางการแปลงหนี้ใหมและสัญญาประนีประนอมยอมความ 
 
                        ปญหาในอีกสวนหนึ่งที่เกี่ยวพันในการแปลงหนี้ใหมคือลักษณะประนีประนอมยอม
ความ บทบัญญัติของกฎหมายทั้ง 2 ลักษณะนี้มีขอแตกตางจากกัน แตในความเปนจริงที่เกิดขึ้นจาก
การพิจารณาคําพิพากษาแลวจะพบวาการวินิจฉัยปญหาที่เกิดขึ้นมีความยุงยากในลักษณะความเกี่ยว
พันที่เหมือนกัน ประการหนึ่งที่เปนจุดคลายคลึงกันที่สุดของสัญญาประนีประนอมยอมความและ
สัญญาแปลงหนี้ใหมคือ การผอนปรนและการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญ เพราะการที่คูสัญญา
อาจตกลงกันลดหยอนผอนปรนใหเพื่อที่จะบังคับตามสัญญาตอไปไดบางครั้งอาจกลายเปนการ
แปลงหนี้ใหมเพราะการผอนปรนนั้นไดมีการเปลี่ยนสิ่งอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้ไปดวย นอกจาก
นี้การที่บทบัญญัติมาตรา 852 บัญญัติถึงผลของสัญญาประนีประนอมไวซ่ึงทําใหมีความเขาใจในตัว
บทบัญญัติสับสนไดเพราะการตีความของผูที่ไดอานในบทบัญญัตินั้นอาจเขาใจไดวาการที่มีการทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความตอกันโดยตามบทบัญญัติไดบัญญัติใหการเรียกรองแตละฝายได
สละนั้นระงับสิ้นไป อาจทําใหตีความไปในทางเดียวกับการแปลงหนี้ใหม ดวยเห็นวาระงับไปซึ่ง
หนี้ที่มีตอกัน แตในความเปนจริงแลวอาจนับไดวาการประนีประนอมยอมความอาจเปนแนวทาง
เดียวกับการแปลงหนี้ใหม คือ มีการเปลี่ยนแปลงบางสิ่งบางอยางที่คูสัญญาไดตกลงกันไวหรือรับ
เอาขอบังคับใหมที่คูสัญญาไดตกลงกันตามสัญญาครั้งหลังมาใชแทน เพียงแตการประนีประนอม
ยอมความนั้นไมอาจกาวไปในสวนขั้นของการแปลงหนี้ใหมเพราะลักษณะการผอนปรนของสัญญา
ประนีประนอมยอมความนั้นเอง ในการผอนปรนของสัญญาประนีประนอมยอมความมีจุดประสงค
เพื่อที่จะใหโอกาสแกคูสัญญาทั้ง 2 ฝายบังคับชําระหนี้กันตอไป โดยทั้ง 2 ยอมลดหยอนใหแกกัน 
อันไมไดมีการเปลี่ยนแปลงจนถึงลักษณะเปลี่ยนส่ิงอันเปนสาระสําคัญแหงหนี้  
 
              (6) ความเกี่ยวพันระหวางการแปลงหนี้ใหมและสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ 
 
                        ในธุรกิจปจจุบันนับตั้งแตประเทศไทยประสบกับสภาวะเศรษฐกิจถดถอย ทําให
ธุรกิจหลายๆธุรกิจประสบภาวะวิกฤติทางการเงิน ดังนั้นจึงมีหลายธุรกิจในชวงเวลานั้นจวบจนถึง
ปจจุบันนี้ที่ยังคงอยูภายใตสัญญาปรับโครงสรางหนี้ที่ไดทําขึ้นกับสถาบันการเงินตางๆ  สัญญาปรับ
โครงสรางหนี้เปนสัญญาที่เกิดขึ้นมาในชวงป พ.ศ.2540 เพื่อรองรับกับสภาพเศรษฐกิจในขณะนั้น 
อันจะทําใหธุรกิจตางๆดํารงอยูไดโดยไมถูกฟองลมละลายจากทางเจาหนี้ ลักษณะของสัญญาปรับ
โครงสรางหนี้ จะมีขอความเขียนอยูเพื่อบงบอกชื่อของสัญญาวา “สัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้” 
หรือ “คํารองขอปรับโครงสรางหนี้” แตในขอเท็จจริงแลวเมื่อทําการวิเคราะหจะพบวาสัญญาปรับ
โครงสรางหนี้ในบางกรณีอาจเปนเพียงแคการรับสภาพหนี้ หรือบางกรณีเปนสัญญาประนีประนอม
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ยอมความ หรือสัญญาปลดหนี้ เชน การที่เจาหนี้และลูกหนี้ตกลงใหมีการพักชําระหนี้ หรือขยาย
เวลาการชําระหนี้ หรือลดดอกเบี้ย เหลานี้ถือไดวาเปนการที่เจาหนี้ผูมีสิทธิเรียกรองยอมผอนปรน
ใหแกลูกหนี้อันเขาลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความ หรือการลดเงินตนเพื่อเปนแรงจูง
ใจใหลูกหนี้ทําการชําระหนี้ เปนลักษณะของสัญญาปลดหนี้ที่ทางสถาบันการเงินปลดหนี้บางสวน
ใหแกลูกหนี้ แตในบางกรณีสัญญาปรับโครงสรางหนี้ก็เขาลักษณะของการแปลงหนี้ใหม เชน ใน
กรณีของการตีโอนทรัพยสินเพื่อชําระหนี้ เชนนี้ถือไดวามีการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของหนี้
ระหวางคูสัญญาอันเปนผลใหเกิดการแปลงหนี้ใหม แตความเปนจริงแลวในสถานะเจาหนี้โดยทั่ว
ไปไมมีความตองการใหสัญญาที่ทําขึ้นเปนการแปลงหนี้ใหม เนื่องจากหนี้เดิมเปนอันตองระงับ
หมดสิ้นไป รวมท้ังหากมีการรางสัญญาที่ไมครอบคลุมเพียงพอ อาจทําใหสัญญาอุปกรณระงับไป
ดวย เจาหนี้จึงไมประสงคใหสัญญาที่ทําเปนการแปลงหนี้ใหม แตส่ิงที่เจาหนี้ตองการใหผลเปนไป
ตามลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความ หากเปนสัญญาประนีประนอมยอมความแลวหนี้
เดิมจะไมระงับไปส้ิน รวมทั้งไมกระทบหลักประกันของเจาหนี้ การรางสัญญาจึงไดกําหนดให
แสดงเจตนาอยางชัดแจงโดยทําเปนลายลักษณอักษรในขอหนึ่งของสัญญาที่วาสัญญาที่ทําขึ้นมิใช
การแปลงหนี้ใหม เพื่อที่จะไดบังคับตามหลักของขอสัญญาที่กลาวถึงเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เจา
หนี้มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้ในจํานวนหนี้ หรือเงื่อนไขกอนไดมีการทําสัญญาปรับโครงสรางหนี้
ระหวางกัน     
                         
                        ถึงแมสัญญาปรับโครงสรางหนี้โดยเงื่อนไขบางประการมีลักษณะเปนการแปลงหนี้
ใหมเพราะไดมีการเปลี่ยนสาระสําคัญแหงหนี้ อันควรเปนเหตุใหหนี้เดิมระงับสิ้นไป เจาหนี้จะไมมี
สิทธิกลับไปบังคับตามหนี้เดิมกอนที่ไดมีการทําสัญญาปรับโครงสรางหนี้ได แตดวยขอตกลงที่
แสดงเจตนาอยางชัดแจงของคูสัญญาวาไมตองการที่จะใหสัญญาที่ทําขึ้นเปนการแปลงหนี้ใหม อัน
เปนการตกลงใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมาย แตเนื่องจากไมเปนขอตกลงอันขัดตอความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
และขอตกลงชนิดนี้มักมีระบุไวในสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ของสถาบันการเงินโดยทั่วไปอัน
อาจจะกลาวไดวาเปนปกติประเพณี โดยประการนี้ขอตกลงของสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้น้ีจึง
สามารถบังคับกันไดตามการแสดงเจตนาของคูสัญญา ในการพิจารณาอีกประการหนึ่งอาจพบวาคู
สัญญาในสัญญาปรับโครงสรางหนี้มีสถานะอํานาจทางเศรษฐกิจไมเทาเทียมกัน ดังนั้นการตอรอง
ดานผลประโยชนจึงมีความไมเทาเทียมกันดวย ซ่ึงอาจทําใหพิจารณาไดวาขอสัญญาที่สถาบันการ
เงินรางขึ้นและโดยสวนใหญถือไดวาเปนสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปที่รางขึ้นมาเพื่อความ
สะดวกรวดเร็ว ในการทําสัญญา แมหากมีการเปล่ียนแปลงก็อาจเปนเพียงสวนนอยของรายละเอียด
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ในสัญญา โดยสวนมากแลวขอตกลงมักจะระบุไวแบบเดียวกัน ไมวาจะใชกับคูสัญญาใดๆก็ตาม 
เมื่อลักษณะของสัญญาปรับโครงสรางหนี้มีความเปนสัญญาสําเร็จรูป จึงอาจทําการพิจารณาไดวา
ขอสัญญาที่ทําขึ้นอันเปนขอตกลงระหวางสถาบันการเงินเจาหนี้กับลูกหนี้ที่ไมใหสัญญาปรับโครง
สรางหนี้เปนการแปลงหนี้ใหม เพื่อที่ปองกันการที่ลูกหนี้ผิดนัด สถาบันการเงินจึงจะสามารถกลับ
ไปบังคับตามหนี้เดิมเมื่อกอนมีการปรับโครงสรางหนี้ได การพิจารณาวาขอสัญญาใดที่มีการเอารัด
เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายที่มีอํานาจตอรองนอยกวา ตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะทําการพิจารณา
ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 โดยมีบัญญัติไวในมาตรา 4 ที่จะ
กําหนดลักษณะขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายมากเกินควรตามที่ไดวิเคราะห
แลวในบทที่ 4 ลักษณะของสัญญาปรับโครงสรางหนี้ในสวนขอตกลงเรื่อง การแปลงหนี้ใหม ไม
สามารถถือไดวาเปนการรับภาระเกินกวาที่กฎหมายกําหนดหรือเปนขอตกลงที่ทําใหอีกฝายหนึ่งจะ
ตองรับภาระเพิ่มมากขึ้นกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา แตกระนั้นก็ตามการพิจารณามาตรา 4 
ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 วาขอสัญญาใดเปนขอตกลงที่คู
สัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบเกินกวาที่ควร จะตองพิจารณาประกอบกับมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติ
เดียวกัน โดยมาตรา 10 บัญญัติวา “ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรม
และพอสมควรแกกรณีใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง 
                        (1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด
เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น และทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญา
ตามสภาพที่เปนจริง 
                        (2) ปกติประเพณีของสัญญานั้น 
                        (3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรอืในการปฏิบัติตามสัญญา 
                        (4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง 
                         
                        ตามแบบปกติของสัญญาปรับโครงสรางหนี้จึงไมอาจถือไดวาขอกําหนดที่ไดตกลง
กันระหวางคูสัญญามีความไมเปนธรรมเพราะถึงคูสัญญาจะมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่ไมเทา
เทียมกัน แตขอตกลงที่เกิดขึ้นในสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้เปนขอตกลงที่เจาหนี้ยอมผอนผัน
หรือลดหยอนหนาที่ใหกับลูกหนี้ ดังนั้นหากลูกหนี้ผิดสัญญาแลวกลับไปบังคับตามหนี้จํานวนเดิม
ยอมถือไมไดวาลูกหนี้ตองรับภาระหนี้ที่หนักขึ้นกวาเดิมอันจะเปนการเอาเปรียบเกินควร เพราะ
อยางไรแลวหนี้ที่มีขึ้นกอนทําสัญญาปรับโครงสรางก็เปนหนี้ที่ลูกหนี้จะตองชําระแมหากไมมี
สัญญาปรับโครงสรางหนี้ก็ตาม ก็เปนหนาที่ของลูกหนี้ที่จะตองรับผิดตามจํานวนหนี้นั้น ฉะนั้นเมื่อ



                                                                                                                                                        
  

221

ลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้และกลับมาบังคับตามหนี้เดิมจึงไมไดทําใหภาระหนี้ของลูกหนี้เพิ่มปริมาณ
มากขึ้นกวาที่เคยเปนอยูจนขอสัญญาดังกลาวจะตกเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได ดวยประการนี้
แลวการบังคับตามสัญญาปรับโครงสรางหนี้จึงบังคับตามขอตกลงที่คูสัญญาไดลงลายมือช่ือยินยอม
ไวแกกันได และเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เจาหนี้ก็จะมีสิทธิบังคับชําระหนี้ตามที่ไดตกลงไว เพราะ
เปนผลเนื่องจากการแสดงเจตนาในสวนที่ไมใหสัญญาปรับโครงสรางหนี้นี้เปนสัญญาแปลงหนี้
ใหม 
 
5.2 ขอเสนอแนะ 
                        
                        เมื่อไดทําการพิจารณาในบทบัญญัติของการแปลงหนี้ใหมแลว จึงทําใหทราบวาบท
บัญญัติในสวนของการแปลงหนี้ใหมที่มีอยูมีความสมบูรณ ครอบคลุม และเปนประโยชนแกคู
สัญญา เนื่องจากมีความยืดหยุนและใหเสรีภาพแกคูสัญญาในการแสดงเจตนา รวมทั้งยังสรางความ
ยุติธรรมระหวางคูสัญญาอันอาจเปนผลที่เกิดจากชองวางของกฎหมายไดเปนอยางดี ฉะนั้นหากมี
การตีความหรือพิจารณาในเรื่องการแปลงหนี้ใหมตามแนวทางของเจตนารมณตามบทบัญญัติใน
เร่ืองนี้แลว ก็จะเปนแนวทางในการแกปญหาที่มีความเกี่ยวพันกับการแปลงหนี้ใหมไดอยางถูกตอง    
               
                        หากจะนําหลักกฎหมายเรื่องการแปลงหนี้ใหมไปใชเพื่อใหมีผลบังคับกับสัญญาตาง
ตอบแทนและสัญญาปรับปรุงโครงสรางหนี้ ผูเขียนขอเสนอแนะวา ขอตกลงที่คูกรณีไดทําขึ้นควร
ตั้งอยูบนพื้นฐาน 3 ประการ คือ 
                        (ก) ความเขาใจอันถูกตองตามบทบัญญัติที่วาดวยการแปลงหนี้ใหมที่ไดบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
                        (ข) ความเปนธรรมระหวางคูสัญญา ตามนัยพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ. 2540 
                        (ค) หลักสุจริตตามมาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 
                        หากขอตกลงที่จัดทําขึ้นอยูบนพื้นฐานของหลัก 3 ประการดังกลาวนี้แลวจะทําให
การนําหลักเกณฑของการแปลงหนี้ใหมไปใชเกี่ยวเนื่องกับสัญญาตางตอบแทนและสัญญาปรับปรุง
โครงสรางหนี้ กอใหเกิดความเปนธรรมแกคูกรณีทุกฝายที่เกี่ยวของในการทําขอตกลงนั้น 
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