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1.1 ความเป็นมาและความสำคัญของปัญหา

เนื่องจากสภาพของการประกอบธุรกิจ ในป็จจุบัน ผู้ลงทุนต้องการใช้เงินจำนวนมากใน 
การลงทุน และไม,สามารถใช้เงินลงทุนมาจากทุนทรัพย์ของตนเองเพียงอย่างเดียวไต้อีกต่อไป ดัง 
นันผู้ลงทุนจึงต้องมีการระดมทุนจากแหล่งอื่น  ๆ ด้วย เช่น ต้องใช้สินเชื่อจากแหล่งผู้ให้สินเชื่อ 
ชนิดต่างๆ หรือระดมทุนจากประชาชนทั้งในรูปของเงินลงทุนและในรูปของหนี้สินประ๓ทต่าง  ๆ
วิธีการแสวงหาสินเชื่อ การให้สินเชื่อ และการระดมทุนจึงมีความสลับซับซ้อนมากขึ้นไปเรื่อย  ๆ
ตามไปกับโครงสร้างธุรกิจ แต่เนื่องจากกฎหมายไทยในเรื่องการให้หลักประกันทางธุรกิจนั้นเป็น 
กฎหมายท่ีใช้มาตังแต่ปี พ.ศ. 2466 ในสมัยเมื่อสภาพธุรกิจยังมีน้อยชนิดและยังไม่มีความซับซ้อน 
เหมือนดังที่เป็นอยู่ในป็จจุบันซึ่งหลักกฎหมายในเรื่องหลักประกันในสมัยก่อนนั้นถูกร่างขึ้นมาโดย 
อาศัยทรัพย์สินและวิธีประกอบธุรกิจในขณะนั้นเพื่อเป็นหลักรองรับสภาพธุรกิจในขณะนั้น ตลอด 
เวลาสภาพธุรกิจได้มีการพัฒนาอย่างต่อเน่ือง จนเกิดมีธุรกิจใหม่มากมายหลายประเภทซ่ึงในสมัย
เม่ือร่างกฎหมายนันไม่เคยมีมาก่อน แต่ก็ไม่ได้มีการพัฒนากฎหมายทางธุรกิจโดยนักกฎหมายท่ีมี
ความเช่ืยวชาญด้านธุรกิจอย่างจริงจัง หลักกฎหมายในเรื่องหลักประกันที่มีอยู่จึงมีลักษณะแคบ ไม่ 
ยืดหยุ่น ไม่สามารถปรับตัวเพื่อรองรับสภาพของธุรกิจในปีจจุบันได้ ผู้ประกอบธุรกิจในปีจจุบันจึง 
มักมีป็ญหาในการหาแหล่งเงินทุน เพ่ือคำเนินการขยายกิจการ หรือเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการ 
ผลิต เน่ืองจากแม้ผู้ประกอบธุรกิจจะมีทรัพย์สินท่ีมีราคาในเชิงพาณิชย์อยู่มาก แต่ประเภททรัพย์สิน 
ที่สามารถใช้เป็นหลักประกันตามกฎหมายไทยไม่ได้มีมากนัก

กล่าวคือ ในกฎหมายในเรื่องหลักประกันของไทยยังมีข้อจำกัด เช่น 
ในเร่ืองการจำนำ กฎหมายกำหนดให้การจำนำทรัพย์สินท่ีมีรูปร่างและจับต้องได้น้ันต้องมี 

การส่งมอบการครอบครองแต่การที่ต้องมีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ที่จำนำให้แก่ผู้รับจำนำ 
ทำให้ผู้จำนำสูญเสียการครอบครองและโอกาสใช้สอย เช่น นำไปใช้ในการผลิต

ในเร่ืองการจำนอง การจำนองเป็นวิธีที่สะดวกสุดสำหรับทั้งผู้จำนองและผู้รับจำนองและ
ยังเป็นวิธีที่เป็นการส่งเสริมเศรษฐกิจด้วยเพราะผู้จำนองยังคงเป็นเจ้าของทรัพย์ที่จำนองและยังมี 
สิทธิครอบครองใช้สอยทรัพย์ที่จำนองให้เกิดประโยชน์ทางผลผลิตและกำไรได้ แต่ก็ยังมี'ข้อจำกัด 
ในการใช้สัญญาจำนองเพ่ือเป็นหลักประกันอยู่หลายประการคือ

1) ผู้จำนองจะต้องเป็นเจ้าของทรัพย์สินท่ีจำนอง
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เอกชนส่วนใหญ่ของประเทศยังไม่กรรมสิทธิ”ในที่ดินมีเพียงสิทธิครอบครองเพราะเหตุ 
ที่รัฐมีงบประมาณไม่พอที่จะออกโฉนดได้ทัน ดังทันเอกชนส่วนใหญ่จึงไม่สามารถใช้ที่ 
ดินที่เอกชนมีสิทธิครอบครองเหล่านั้นมาทำการจำนองเป็นหลักประ กันทางการค้าได้ซึ่ง 
เป็นการจำกัดตัวเองทางเศรษฐกิจ กล่าวคือไม,สามารถใช้ทรัพย์สินที่มีค่าของเอกชนและ 
ของรัฐเหล่านี้เป็นประกันทางการค้าได้เพื่อหาเงินทุนมาใช้ในกิจการได้ แต่หากมีการแก้ไข 
ให้เอาที่ดินที่เอกชนมีสิทธิครอบครองออกจำนองได้ เอกชนสามารถใช้ทรัพย์สินของตน
เองเพื่อพัฒนาทางธุรกิจการค้าของตนได้ทำให้รัฐเก็บภาษีได้มากขึน แม้ว่ากรมที่ดิน 
กระทรวงมหาดไทยจะยินยอมรับจดทะเบียนที่ดินที่ไม่มีหนังสือสำคัญแสดงกรรมสิทธิ๙ก็ 
ตาม การรับจะทะเบียน'นนั่ก็ไม่ได้มีผลให้การจำนองนั่นมีผลสมบูรณ์ขึ้นมาได้ นอกจากท่ี 
ดินแล้วก็มีเครื่องจักรเพียงบางประเภทเท่าน่ันที่จะจำนองได้ ซึ่งยังมีเครื่องจักรและอุปกรณ์ 
อีกมากท่ีไม,สามารถจะจดทะเบียนจำนองได้1
2) การจำนองใช้ได้กับทรัพย์สินาเอยประ๓ท กล่าวคือใช้ได้เฉพาะกับ

■  อสังหาริมทรัพย์ ในกรณีที่ดินก็ใช้ได้เฉพาะกับที่ดินที่มีหนังสือแสดงกรรมสิทธิ”เท่าทัน
■  สังหาริมทรัพย์ต่อไปนี้ เรือกำป่นหรือเรื่อมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป เรือกลไฟ หรือเรือยนต์มี 

ระวางตั้งแต่ห้าตันขึ้นไป แพ สัตวพาหนะ สังหาริมทรัพย์อ่ืนซึ่งกฎหมายบัญญัติไว้ให้จด 
ทะเบียนเฉพาะการ1 2

ส่วนทรัพย์สินอื่นท่ีมีค่าทางเศรษฐกิจและพาณิชย์นั่นยังไม่มีการออกตัวบทกฎหมายให้ 
ใช้จำนองเป็นหลักประกันทางการค้าได้ เช่น

ก) อากาศยานประ๓ทต่างๆ
ข) อุปกรณ์แท่นขุดเจาะสำรวจหาแหล่งนี้ามันและก๊าซจรรมชาติที่ใช้บนบกและใน 

ทะเลตลอดรวมถึงอุปกรณ์ใหม่ๆที่มีการประดิษฐ์คิดค้นขึ้นมาตลอดเวลา ล้วนเป็น 
ล ังหาริมทรัพย ์ท ี่ม ีม ูลค ่าส ูงมากแต ่ไม'สามารถจัดเช ้าเป ็นเครื่องจ ักรหรือ 
ลังหาริมทรัพย์ประเภทที่จะจำนองได้

ค) ระบบรถไฟฟ้า ซึ่งถึงแม้จะสามารถนำมาจดทะเบียนจำนองได้แต่ก็ต้องประกอบ 
เสร็จเรียบร้อยก่อน ซึ่งเวลาที่ใช้ในการประกอบมีระยะเวลานาน 

ง) ในกิจการโทรคมนาคมท่ีมีระบบการวางเครือข่ายใยแก้วนำแสง ซึ่งเป็นระบบ 
ที่มีมูลค่าสูงแต่กฎหมายก็ไม่ได้จัดให้เครือข่ายใยแก้วนำแสงเป็นทรัพย์สินประ๓ทที่ใช้จำนอง 
เป็นหลักประกันทางการค้าได้3

1อธึก อัศวานันท์,ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับหลักประกันทางการเงินและแนวทางแก่'ใข,เอกสาร 
ประกอบการอบรมหลักสูตร "การเงินธุรกิจสำหร้ปนักกฎหมาย 29 เม.ย.2541",หน้า95.(เอกสารอัดสำเนา)

2 ประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์, มาตรา 705
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3) การจำนองเครื่องจักรตามกฎหมายในขณะน้ียังมีชุดท่ียังต้องแก้ไขปรับปรุงอีกมาก ใน 
การจดทะเบียนจำนองเครื่องจักรส่วนใหญ่ต้องรอจนโรงงานเปิดดำเนินงานจึงจะจำนอง 
เครื่องจักรได้เพราะระเบียบวิธีการจดทะเบียนเคร่ืองจักรในปีจชุบัน นั่นคือระหว่างที่ผู้ลง
ทุนกู้เงินมาซื้อเครื่องจักรและติดตั้งยังไม่สามารถจดทะเบียนจำนองไต้ เช่นในกรณีโรงงาน 
กลั่นนี้ามันต้องมีการติดตั้งโรงงานก่อนถึงจะเปิดทำการไต้ ซ่ึงอาจจะใช้เวลาเป็นปี ทำให้ 
ของเหล่านี้ใช้เป็นหลักประกันไม่ไต้ ผู้ลงทุนอาจจะต้องไปหาทรัพย์สินอื่นมาเป็นหลัก
ประกันแทน นอกจากน่ีแล้ว อุปกรณ์เคร่ืองมือ อะไหล่ ก็จดจำนองไม่ไต้

จะเห็นไต้ว่าผลจากการที่กฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันมีข้อจำกัดนี้ทำให้ผู้ประกอบธุรกิจ 
และสถาบันการเงินต่างๆหาทางแก้ปีญหาโดยทำสัญญาในลักษณะพิเศษเพ่ือรองรับความต้องการใน 
ทางธุรกิจโดยการนำทรัพย์สินที่ไม่สามารถจำนองไต้ตามกฎหมายมาใช้เป็นประกันหนี้โดยลูกหนี้ยัง 
คงครอบครองทรัพย์สินดังกล่าวอยู่ในทางความเป็นจริง อย่างไรก็ตามผู้ประกอบธุรกิจและสถาบัน 
การเงินต่างๆยังคงไม่ม่ันใจว่าสัญญาดังกล่าวจะมีผลบังคับไต้ตามกฎหมายหรือไม,เพิยงใด นอกจาก 
นีในกรณีที่ลูกหนี้ตกอยู่ในภาวะท่ีมีหนี้สินล้นพ้นตัวเจ้าหนี้ตามสัญญาดังกล่าวอาจจะประสบบีญหา 
ในการบังคับชำระหนี้จากทรัพย์ท่ีเป็นประกันตามสัญญาเน่ืองจากเจ้าหน้ีตามสัญญาตังกล่าวไม่อาจ 
ถือว่าเป็น “เจ้าหนี้มีประกัน” ตามกฎหมายล้มละลายและมิไต้มีบุริมสิทธิใดๆอันจะสามารถนำมาใช้ 
ยันต่อเจ้าหนีอื่นๆของถูกหนีไต้ การไม่มีกฎหมายรองรับในเรื่องดังกล่าวโดยชัดเจนมีผลต่อความ
เชื่อมั่นในการลงทุนของนักลงทุนไทยและต่างประเทศ4

นอกจากนันในบางกรณีมีการนำทรัพย์สินของกิจการมาเป็นหลักประกันแก่เจ้าหนี้หลายราย 
ซึ่งเมื่อมีบังคับหลักประกันทำให้ทรัพย์สินนั้นตกอยู่แก่เจ้าหน้ีหลายราย คือต้องมีการแยกขายทรัพย์ 
สันที่เป็นประกัน ดังบันจึงทำให้กิจการที่เป็นประกันนั้นมีมูลค่าลดลงกว่าการขายกิจการนั้นไปทั้ง 
กิจการในลักษณะที่ผู้รับโอนสามารถดำเนินกิจการต่อไปไต้

เพือแก้ปีญหาคณะรัฐมนตรีจึงแต่งตังคณะกรรมการพิจารณามาตราการทางกฎหมายเพื่อ 
การแก้ไขปิญหาทางเศรษฐกิจของชาติขึนเพ่ือแก้ไขบีญหาดังกล่าว หลังจากบันคณะกรรมการเสนอ 
ร่างกฎหมายดังกล่าวให้คณะรัฐมนตรีพิจารณา คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบหลักการของร่างพระ
ราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. ...เมื่อวันที่ 9 พฤษภาคม 2543

3 เรื่องเดียวกัน,หน้า83
4 ธรรมนูญ พิทยาภรณ์,"’กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจรูปแบบ'ใหม่”,บทบ้ณฑิตุย์เล่มที่5 6 ตอน 2

มิถุนายน 2543,หน้า44.
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รำงพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจนี้กำหนดให้สามารถนำทรัยพํสนไม่ว่าประเภทใด
อาจใช้เป็นหลักประกันไค้เว้นแตท่ ี่ตามร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจพ-ศ•■ •กำทนดไว้

โดยเฉพาะ* ซึ่งผู้ให้หลักประกันนั้นไม,ค้องส่งมอบทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันแก่ผู้รับหลักประกัน
ทำให้ผให้หลักประกันยังคงครอบครองทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน โดยมีสิทธิจำหน่าย จ่ายโอน  ̂ I  ^  Â " "  J, ~  v "  7
ใช้สอย ใช้ในการผลิต นำไปรวมกับทรัพย์สินอน ใช้ไปสนไป และไค้ดอกผลของทรัพย์สินบัน
จนกว่าศาลจะมีคำส่ังบังคับหลักประกัน ซึ่งเมื่อจดแจ้งหลักประกันแล้วผู้รับหลักประกันมีสิทธิไค้รับ
ชำระหนี้จากทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนีสามัญ

ในการให้หลักประกันนั้นไค้มีการกำหนดไว้เป็น 2 วิธี คือ ประ๓ทแรกเป็นการให้หลัก
ประกันในทรัพย์สินแต่ละชนิด กับประเภทที่ 2 มีการให้หลักประกันโดยมีการนำท้ังกิจการมาเป็น
หลักประกันซึ่งการนำกิจการมาเป็นหลักประกันนี้มีการบังคับและจำหน่ายหลักประกันที่แตกต่าง
จากหลักประกันชนิดแรกคือ หลักประกันนี้จะทำให้สามารถขายกิจการไปทั้งกิจการในลักษณะที่ผู้
รับโอนสามารถรับโอนและดำเนินการต่อไปไค้ ทำให้มูลค่าของกิจการบันมีมากขึนในการนำมา
เป็นหลักประกันแก่สถาบันการเงิน

จะเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ...นี้มีประโยชน์แก่ผู้ประกอบกิจ 
การในการขอสินเชื่อเพื่อนำไปใช้ในการประกอบกิจการ โดยเฉพาะในเรื่องหลักประกันประ๓ท
การนำกิจการมาเป็นหลักประกันนั้นจะมีส่วนช่วยในการดำเนินธุรกิจในป็จจุบัน ซึ่งมีความซับซ้อน 
มากย่ิงขึน กว่าสมัยก่อน ดังบันร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ . . . น้ันต้องมีความชัด 
เจนและเหมาะสม

1.2 สมมติฐาน

การนำกิจการมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ย่อมเกิดประโยชน์แก่ระบบเศรษฐกิจของ 
ประเทศฉะบันหากต้องมีการบัญญัติของกฎหมายรองรับธุรกรรมดังกล่าวนี้บทบัญญัติของกฎหมาย 
จะต้องมีความชัดเจนและเหมาะสมเพื่อก่อให้เกิดประโยชน์แก่บุคคลทุกฝ่ายที่เกี่ยวช้องกับธุรกรรม 
ดังกล่าว

* ร่างพระราชบัญญ้ติหลักประกันทางธุรกิจ มาตรา 8



1.3 วัตลุประสงค์ของการวิจัย
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1 เพ ื่อศึกษาถึง ล ักษณะ ความหมายองค์ประกอบของการนำกิจการมาเป ็นหลักประกัน 
และกฎหมายท ี่เก ี่ยวข ้องในการนำกิจการมาเป ็นหลักประกัน

2 เพ ื่อศ ึกษาถ ึงความช ัด เจน และเห มาะสมของการน ำก ิจการมาเป ็น ห ล ักประก ัน ตามร ่าง 
พระราชบ ัญญ ัต ิหล ักประก ันทางธ ุรก ิจท.ศ . . . .  เพ ื่อก่อให ้เก ิดประโยชน์ก ับ ล ูกห น ี้ เข้า 
หน ี้และบ ุคคลท ี่เก ี่ยวข ้องท ุกๆฝ ่าย

1.4 ขอบเขตและวิธีวิจัย

การว ิจ ัยน ีเป ็นการวิจ ัยเอกสารโดยจะศึกษาการนำกิจการมาเป ็นหลักประกันในประเทศ 
อังกฤษและการนำกิจการมาเป ็นหลักประกันตามร่างพระราชบ ัญญ ัต ิทางธ ุรก ิจ พ.ศ. ... เฉพาะใน 
ส่วนการนำกิจการมาเป ็นหลักประกัน ซ ึ่งขอบเขตของกิจการในการศึกษานี้จะเป ็น กรณีก ิจการ 
ขนาดกลางและกิจการขนาดใหญ่ โดยในการทำการศึกษาน ีจะยึดร่างท ี่ผ ่านความเห ็นชอบของคณะ 
ร ัฐมนตร ีเม ื่อว ันท ี่9 พฤษภาคม 2543 ท ี่เสนอโดยกระทรวงยุต ิธรรม*

1.5 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะไค้รับ

1 เพ ื่อทราบถึงลักษณะ ความหมาย ของการนำกิจการมาเป ็นหลักประกัน
2 เพ ื่อทราบถึงหล ักเกณฑ ์ ว ิธ ีการนำกิจการมาเป ็นหลักประกันตามร่างพระราชบ ัญญ ัต ิ 

ทางธุรกิจ พ.ศ ..

อย่าง1ใรก็ตามร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.. ซึ่งคณะรัฐมนตรีได้ให้ความเห็นชอบน้ี
ได้ถูกแก้ไขปร้บปรุงโดยคณะกรรมการกฤษฎีกา ซึ่งผู้เขียนได้นำบางประเด็นที่คณะกรรมการกฤษฎีกาได้แก้ไขมา
วิเคราะห์ด้งปรากฎรายละเอียดในบทที่ 4 และบทท่ี 5 ของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี
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