
ว ิเคราะห ์'ป ีญ ห าและผลบ ังค ับ 'ในส ัญ ญ าท ี่เก ี่ยวข ้องก ับการสน ับสน ุนทางการเง ิน
แก ่โครงการอส ังห าร ิมทร ัพ ย ์

ในปัจจุบันรูปแบบทางการค้าแบบใหม่ได้เกิดขึ้นเสมอ ประกอบกับพฤติ
กรรมทางค้านธุรกิจเปลี่ยนแปลงไปเป็นแบบการดำเนินธุรกิจเซิงความร่วมมือมากขึ้น มี
การควบคุมซ่ึงกันและกัน เนื่องจากแนวคิดที่ว่าธุรกิจจะก้าวหน้าไค้จะต้องมีการเกื้อหนุนซึ่งกัน 
และกัน มีความหวังความเสี่ยงร่วมกัน โดยเฉพาะการลงทุนในโครงการที่ต้องใช้เงินทุนมาก  ๆ
ขณะเริ่มค้น โครงการ สินทรัพย์ของกิจการอาจจะยังมีไม,มาก แต่ต่อไปในอนาคตหากมีการ 
ลงทุนมีการสนับสนุนทางการเงิน ประโยชน์ทางธุรกิจร่วมกันจะมีประสิทธิภาพมากข้ึน โดยจะ 
เห็นไค้จากแนวคิดในการดำเนินธุรกิจสมัยใหม่ จะให้ความสำคัญของความสามารถเซิงธุรกิจ 
มากกว่าสินทรัพย์ของกิจการ เนื่องจากส่ิงท่ีเจ้าหน้ีมุ่งหวัง ก็คือ ให้ลูกหนี้สามารถชำระหนี้ไค้

ดังน้ัน ในการลงทุนจึงต้องมีเงินทุน ผู้ประกอบการจึงต้องคำนึงเสมอว่า
กิจกรรมทางค้านการเงินเป็นกิจกรรมที่มีความสำคัญและมีอิทธิพลต่อการบรรลุวัตถุประสงค์ 
ของกิจการ และต้องหาแนวทางที่เหมาะสมเพื่อให้เครงการมีสภาพคล่อง

ในความเป็นจริงดังกล่าว จึงปฏิเสธไม่ไค้ว่าการท่ีกิจการการลงทุนในโครง
การต่าง  ๆ ขาดเงินทุนหรือไม่มีเงินทุนที่เพียงพอ ย่อมส่งผลกระทบต่อการดำเนินกิจกรรม 
ทางธุรกิจของผู้ประกอบการเสมอ ซึ่งบางครั้งก่อให้เกิดเป็นปัญหาลูกโซ่ท้ังระบบ

เพราะตามที่ไค้กล่าวมาแล้วว่ารูปแบบการลงทุนในปัจจุบันมักจะเป็นแบบเซิง 
ความร่วมมือ เซ่น สถาบันการเงินระดมทุนจากประซาซนด้วยการออกตราสารทางการเงินเพื่อ 
แสวงหาประโยชน์ โดยท่ีสถาบันการเงินนำเงินที่ไดใปให้สินเช่ือให้กับเอกซนอีกทอดหนึ่ง
เน่ืองจากหวังว่าเอกซนผู้ลงทุนนั้น จะนำเงินท่ีไดไปลงทุนและทำให้เกิดประโยชน์อย่างอ่ืน
และเพิ่มความสามารถในการชำระหนี้ด้วย

จึงเห็นไค้ว่าเงินก้อนหนึ่งถูกใช้หมุนเวียนไปในระบบอย่างคุ้มค่า ซึ่งหากเงิน 
จำนวนดังกล่าวเกิดการสะดุด ผู้ที่ไค้รับผลกระทบจึงไม่ใช่เพียงแต่เอกซนผู้ลงทุนเท่านั้นแต่
กระทบถึงสถาบันการเงินที่มีภาระต้องจ่ายดอกเบี้ยให้กับประซาซนที่ถือตราสารของสถาบัน 
การเงินนั้นด้วย และกระทบถึงประซาซนท่ัวไปท่ีจะต้องเช้ามาร่วมเส่ียงจากการไม,ไค้รับชำระ
หนี้คืนจากการที่ตัวเองไว้เนื้อเชื่อใจสถาบันการเงินนั้น ในขณะเดียวกันหากเป็นโครงการ
อสังหา'ริมทรัพย์ ส่ิงท่ีประซาซนมุ่งหวังคือ ผลผลิตที่ไค้จากการลงทุนนั้นในรูปของ

บทท่ี 5
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อสังหา'ริมทรัพย์ เซ่น บ้าน หรือคอนโดมิเนียม ซึ่งหากโครงการไม่สามารถดำเนินต่อไปได้ 
ประซาซนซึ่งเป็นผู้บริโภคย่อมได้รับความเสียหาย เป็นด้น

ในบทนี้ จึงจะแสดงให้เห็นถึงปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายในสัญญา
สนับสนุนทางการเงิน โดยมุ่งศึกษาเฉพาะปัญหาทางกฎหมายของสัญญาในขั้นเริ่มด้นการ
พัฒนาโครงการ PRE-CONSTRUCTION FINANCING อันเป็นสัญญาระหว่างสถาบันการ 
เงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการโดยตรง ซ่ึงพบว่ามี 4 ปัญหาหลัก  ๆ ด้วยกัน โดยจะแยก 
พิจารณาวิเคราะห์ดังนี้ คือ

5.1. วิเคราะห์ปัญหาที่เกิดขึ้นในผลบังคับทางสัญญา

โดยที่สัญญาเกิดขึ้นเนื่องมาจากการตกลงกันระหว่างคู'สัญญาและภายใต้ 
บังคับของกฎหมายว่าด้วยนิติกรรมสัญญาก็ให้ความยอมรับหลักแห่งความคักดี้สิทรึในการ 
แสดงเจตนา ซึ่งหากข้อสัญญากำหนดไว้เซ่นใดก็จะต้องบังคับกันตามน้ัน แต่ในความเป็น
จริงนั้นผู้เขียนเห็นว่า แม้ว่าข้อสัญญาจะกำหนดไว้แล้วอย่างซัดเจนก็อาจปรากฎกรณีที่คู'สัญญา 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายไม'ปฏิบัติตามสัญญานั้นก็ได้

ดังน้ัน การที่จะวิเคราะห์ว่าปัญหากันเกิดข้ึนจากผลของสัญญาสนับสนุนทาง 
การเงินระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับสถาบันการเงินน้ันเป็นเซ่นใด ผู้เขียนเห็นว่า
ควรแบ่งขั้นตอนของปัญหาที่เกิดขึ้นเพื่อทราบถึงแนวทางการแก้ปัญหาได้ซัดเจนขึ้น ดังนี้ คือ

5 .1 .1 . ปัญหาในขั้นตอนของการที่สัญญาเกิดขึ้นหรือขั้นตอนของการ
เจรจาต่อรอง (Nagotiation)

แต่เนื่องจากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีขอบเขตมุ่งศึกษาเฉพาะปัญหาที่เกิดขึ้นกัน 
เนื่องจากสัญญาสนับสนุนทางการเงินระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ 
เท่าน้ัน ฉะน้ัน ปัญหาที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการเจรจาต่อรองจึงขอกล่าวโดยสรุปเท่านั้น

ตามที่กล่าวมาแล้วว่าส ัญญาเก ิดข ึ้นจากการที่ค ู'ส ัญญาเข้าตกลงกันเพ ื่อ 
กำหนดความผูกพันกันหมายถึงสิทธิหน้าที่ระหว่างคู,สัญญาตลอดจนเพื่อรักษาประโยซนัและ 
ป้องกันความเสี่ยงต่าง  ๆ ที่อาจเกิดขึ้นกันเนื่องจากการที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม'ปฏิบัติตาม 
สัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งทางฝ่ายสถาบันการเงินที่จะให้การสนับสนุนทางการเงินแก'โครง 
การใดโครงการหน่ึงท่ีมีวงเงินสูง  ๆ สถาบันการเงินจะต้องพิจารณาองคัประกอบและปัจจัย 
ต่าง  ๆ หลายประการ โดยเฉพาะเรื่องของความเสี่ยงในการได้รับซ่าระหนี้และความคุ้มทุนใน 
การสนับสนุนทางการเงิน ตัวอย่าง เซ่น
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1. พิจารณาในเบื้องต้นว่าโครงการที่เสนอเข้ามานั้นพอมีทางที,จะเป็นไปได้
หรือไม่

2. พิจารณาความเสี่ยงในโครงการ กล่าวคือ ความเสี่ยงในความสำเร็จของ 
โครงการ ความเสี่ยงในทรัพยากร ความเสี่ยงในการดำเนินการตามโครงการ ความเสี่ยงใน 
ด้านการตลาด ความเสี่ยงในเรื่องเงินตรา หรือความเสี่ยงทางการเมือง

3. พิจารณาว่าโครงการนั้นมีกฎหมายหรือคำส่ังของทางราชการอันทำให้โครง 
การต้องมีปัญหาหรือไม่ ซ่ึงหากมีปัญหาผู้ให้การสนับสนุนจะไม,พิจารณาให้ โดยเฉพาะผู้ให้ 
การสนับสนุนที่เป็นสถาบันการเงินจะคำนึงถึงผลระยะยาว กล่าวคือ จะคำนึงถึงจนกระทั่งที่มีผู้ 
ซื้อรายย่อยเข้ามาขอรับสินเชื่อเพ่ือซื้อประโยชน์จากโครงการนั้น เนื่องจาก หากโครงการต้อง 
ล้มลงเพราะขัดต่อกฎหมาย สถาบันการเงินนั้นย่อมต้องถูกกระทบไปด้วย

4. พิจารณาตั้งเงื่อนไขในการปล่อยเงิน นับแต่การกำหนดประเภทวงเงินและ
ขั้นตอนการเบิกใช้เงิน โดยการอ้างกระบวนการทางกฎหมายที่ทางราชการกำหนด เซ่น การ 
ปล่อยเงินงวดแรกสำหรับโครงการบ้านจัดสรร ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องไปขอ
อนุญาตการประกอบการค้าที่ดินมาแสดงก่อน ฯลฯ ซึ่งโดยท่ัวไปมีท่ังวงเงินค่าท่ีดิน วงเงินค่า 
ก่อสร้าง

สำหรับสัญญาสนับสนุนทางการเงินระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับ 
สถาบันการเงินก็เซ่นเดียวกันที่ความผูกพันทางสัญญาจะต้องเริ่มต้นจากการที่คู่สัญญามีความ 
ประสงค์ท่ีจะผูกพันกันในข้อสัญญา แต่ความประสงค์เหล่านั้นจะเป็นไปในแนวทางที่ตน
ต้องการมากน้อยเพียงใดนั้นย่อมขึ้นอยู่กับการเจรจาต่อรองระหว่างกัน

ใน ท างป ฏ ิบ ัต ิจ ึงม ัก ป ราก ฎ ว,าก าร ท ี่ผ ู้,ล งท ุน แ ล ะ พ ัฒ น าโค รงก าร 
อสังหาริมทรัพย่โครงการใดโครงการหนึ่งซึ่งมีความต้องการที่จะไต้รับการสนับสนุนทางการ 
เงินจากสถาบันการเงิน ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องเช้ามาแสดงความจำนงเพื่อขอรับ 
การสนับสนุนทางการเงินจากสถาบันการเงินเอง ซึ่งการที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเช้ามาขอ 
รับการสนับสนุนทางการเงินนี้หากสถาบันการเงินเล็งเห็นว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมีคุณ 
สมบัติและน่าจะมีความสามารถในการชำระหน้ีต่อไป สถาบันการเงินก็จะเปีดโอกาสให้ผู้ลง 
ทุนและพัฒนาโครงการเช้ามาพูดคุยหรือแสดงรายละเอียดและวัตถุประสงค์ของการขอรับการ 
สนับสนุนทางการเงิน

สำหรับในข้ันตอนน้ี ในทางปฏิบัติพบว่าหากสถาบันการเงินประเมินแล้ว
เห็นว่าหากสถาบันการเงินตกลงเช้าร่วมให้การสนับสนุนประโยชน์ร่วมกันระหว่างสถาบันการ
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เงินและ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการย่อมเกิดขึ้น สถาบันการเงินก็จะกำหนดให้มีการทำ
สัญญากันต่อไป

แต่ปัญหาที่เกิดข้ึนสำหรับในขั้นตอนน้ีก็คือ ก่อนที่จะมีสัญญาเกิดขึ้น ผู้ลงทุน
และพัฒนาโครงการนี้จะต้องดำเนินการต่าง  ๆ ไม่ว่าจะเนินการจัดส่งเอกสาร หรือ ดำเนินการ
ใด  ๆ ตามที่สถาบันการเงินกำหนด ต้องมาซี้แจงรายละเอียดต่าง  ๆ ตามที่สถาบันการเงิน
ต้องการ ซึ่งข้ันตอนนี้ผู้เขียนเห็นว่าล้วนแด,เนินเรื่องของหน้าที่ของทางฝ่ายผู้ลงทุนและ
พัฒนาโครงการเท่านั้นที่จะต้องพยายามแสดงให้สถาบันการเงินเห็นว่าผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการมีความสามารถที่จะดำเนินโครงการไต้และโครงการนั้นจะไต้ผลกำไรอันส่งผลให้ผู้ลง
ทุนและพัฒนาโครงการสามารถที่จะชำระดอกเบี้ยและค่าตอบแทนต่าง  ๆ ต่อสถาบันการเงิน 
1 yเด

นอกจากน้ัน ด้วยความที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องการที่จะไต้รับการ 
สนับสนุนทางการเงินจากโครงการ อำนาจต่อรองในการกำหนดข้อสัญญาของผู้ลงทุนและ
พัฒนาโครงการย่อมน้อยกว่าสถาบันการเงิน ฉะน้ัน สถาบันการเงินจะกำหนดข้อสัญญาให้ 
ผูกมัดหรือกำหนดหน้าที่และความรับผิดของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไว้อย่างไร ผู้ลงทุน 
และพัฒนา โครงการก็อาจจะต้องยอมรับข้อสัญญานั้น  ๆ เสมอ แด,ทั้งนี้ปัญหาที่อาจเกิดขึ้น 
กับสถาบันการเงินก็คือข้อมูลหรือรายละเอียดที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการให้กับสถาบันการ 
เงินไม่ใช่ข้อมูลท่ีแท้จริงหรือถูกต้อง ซึ่งปัญหาที่ตามมาก็คือ ทำให้สถาบันการเงินต้องประสบ 
ปัญหาในการวิเคราะห์สินเช่ือนั้นเอง กล่าวคือ โดยหลักการสินเช่ือการท่ีสถาบันการเงินจะทำ 
การวิเคราะหํโครงการอสังหาริมทรัพย์โดยหลักมักจะเนินกรณีดังนี้ คือ

1. ประสบการณ์ของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการและความชำนาญในการ 
ประกอบการ

2. ศักยภาพของโครงการ นับแด, ศักยภาพทางต้านการตลาด , การบริหาร 
ภายใน หรือระยะเวลาการคืนทุน

3. หลักประกันของโครงการ ซึ่งอาจจะเนินท่ีตั้งของโครงการ หรือ อาจจะ 
เนินหุ้นของบริษัทผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ หรือ อาจจะเนินการคํ้า 
ประกันของกรรมการบริษัทของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ

4. ราคาประเมินหลักประกัน ซึ่งจะมีผลต่อจำนวนของเงินถู้ที่จะไต้รับ
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5. จำนวนเงินลงทุนซึ่งเป็นความสัมพันธ์ระหว่างส่วนของหนี้และส่วนของ 
ทุนท่ี ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมี

ซึ่งปัจจัยต่าง  ๆ เหล่านี้ หากสถาบันการเงินทำการวิเคราะห์ผิดพลาด หรือ 
เพราะ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม,เปิดเผยข้อมูลที่แท้จริง หรือ เพราะมีข้อจำกัดอยู่กับ
สถาบันการเงินอ่ืน ตัวอย่างที่พบมากก็คือ การที่จะนำหุ้นของบริษัทของผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการมาจำนำในขณะท่ีตกลงกันอาจจะทำไม,ได้ เพราะอาจจะปรากฎว่าผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการมีพันธะผูกพันอยู่กับสถาบันการเงินอื่นว่าห้ามนำหุ้นของบริษัทไปจำนำหรือเป็น 
ประกันต่อสถาบันการเงินอื่นอีกก็ได้ ก็อาจทำให้โอกาสท่ีผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะได้รับ 
การเห็นชอบด้วยว่าสถาบันการเงินจะยอมให้การสนับสนุนทางการเงินให้

แด,หากข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปในกรณีที่ภาวะการแข่งขันในธุรกิจการเงิน 
ซึ่งแต่ละสถาบันการเงินจะต้องระดมเงินมาเพื่อบริหารและจัดการให้!ด้ประโยชน์มากที่สุด ท้ัง 
นี้ เพ่ือผลกำไรในการประกอบการของสถาบันการเงินเอง ตังน้ัน การที่สถาบันการเงินจะรอให้ 
ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเข้ามาติดต่อหรือขอรับการสนับสนุนทางการเงินเอง ย่อมทำให้
โอกาสในการสร้างตลาดและการระดมเงินของสถาบันการเงินลดน้อยลง ฉะน้ัน สถาบันการ 
เงินจึงต้องทำการแสวงหาหน่วยธุรกิจที่ลงทุนอันให้!ด้มาซึ่งผลตอบแทนที่เหมาะสมด้วยการ 
เข้าไปติดต่อกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเองอาจจะเป็นการยื่นข้อเสนอหรือเงื่อนไขเพื่อ 
จูงใจให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมาฃอกู้เงินจากสถาบันการเงิน

ปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นในขั้นตอนนี้ สถาบันการเงินอาจจะต้องยอมลดอำนาจต่อ 
รองหรือความประสงค์สูงสุดของตนเองลง หรือต้องยอมรับข้อเสนอของผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการบางอย่าง หากปรากฎว่าโครงการนั้นเป็นโครงการที่มีซื่อเสียงหรือสถาบันการเงินเห็น 
ว่าน่าจะไต้รับผลตอบแทนที่ดีกว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการรายอื่น  ๆ เป็นด้น เซ่น การยอม 
ที่จะให้กู้เงินโดยท่ีปลอดหลักประกัน หรือ การกู้เงินในอัตราดอกเบี้ยที่ตํ่ากว่าสถาบันการเงิน 
อ่ืน

5 .1 .2 . ปัญหาที่เกิดขึ้นในระหว่างที่สัญญากำลังดำเนินอยู่

เมื่อสถาบันการเงินตกลงกันแล้วว่าจะมีการให้การสนับสนุนทางการเงินกัน 
ขั้นตอนต่อมาก็คือ การทำข้อตกลงนั้นโดยการกำหนดเป็นสัญญา จากที่กล่าวมาข้างด้นว่า 
ความเสี่ยงต่าง  ๆ ที่อาจเกิดขึ้น สถาบันการเงินย่อมต้องพิจารณาเป็นอย่างดี ตังน้ัน ปัจจัย 
ต่าง  ๆ เหล่าน้ีจะเป็นประเด็นหลักในการกำหนดเงื่อนไขและข้อตกลงในสัญญาสนับสนุน
ทางการเงินเพื่อปิองกันและให้ครอบคลุมความเสี่ยงต่าง  ๆ ที่อาจเกิดขึ้น โดยอาจแยก
พิจารณาดังนี้คือ
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5 .1 .2 .1  กรณีที่สถาบันการเงินไม่ให้การสนับสนนทางการเงินแก,
ผลุงทุนและพัฒนาโครงการ'ในขั้นตอนทองการเริ่มต้นพัฒนาโครงการ

(1 )  กรณีที่สถาบันการเงินปฏิเสธการให้การสนับสนนทางการเงินโดก 
ที่ผู้ลุงทุนและพัฒนาโครงการไม่ไต้เบันผู้ผิดสัญญา

ตัวอย่างข้อสัญญาที่กำหนดเซ่นนี้ เซ่น

"ข้อ 2. ประเภทและวงเงินกู้

บริษัทตกลงขอและผู้ให้สินเชื่อตกลงให้วงเงินกู้ตังต่อไปนี้ ทั้งนี้ ตามเงื่อน
ไขและรายละเอียดที่จะกำหนดไว้ในสัญญานี้

วงเงินกู้ 1. 460 ,000 ,000 .-บาท
วงเงินกู้ 2. 300 ,000 ,000 .-บาท

2.1 ในระหว่างที่บริษัทยังไม'ไต้เบิกเงินกู้ตามสัญญานี้หรือเบิกไม,ครบ 
จำนวนตามที่ระบุไว้ในสัญญาน้ี หากมีกรณีอันถือไต้ว่าบริษัทเบันผู้ผิดนัดตามที่ระบุไว้ในข้อ
9. หรือมีพฤติการณ์หรือข้อเท็จจริงอื่นใดที่ผู้ให้สินเชื่อเห็นว่าบริษัทไม่ควรจะไต้รับวงเงินกู้
ตามสัญญานี้หรือมีเหตุจำเบันอันทำให้ผู้ให้สินเชื่อไม,อาจปฏิบัติตามข้อกำหนดในสัญญานี้ไต้ 
ผู้ให้สินเชื่อมีสิทธิระงับการให้เงินกู้หรือการจ่ายเงินกู้ทั้งหมดหรือบางส่วนแก'บริษัททันทีใน 
ระยะเวลาใดก็ไต้ โดยบริษัทจะไม่โต้แย้ง รวมทั้งยอมให้ผู้ให้สินเชื่อถือว่าบริษัทสิ้นสิทธิที่จะกู้ 
เงินทั้งหมดหรือบางส่วนตามสัญญาน้ีไต้ทันที ทั้งนี้ โดยไม่ถือว่าการกระทำของผู้ให้สินเชื่อไต้ 
ก่อให้เกิดความเสียหายกับบริษัททั้งยอมสละสิทธิที่จะเรียกร้องเอาค่าเสียหายใด  ๆ จากผู้ให้ 
สินเช่ือด้วย

2.2 บริษัทมีสิทธิขอเบิกเงินกู้ตามสัญญานี้ไต้ต่อเมื่อบริษัทไต้ปฏิบัติตาม 
เง่ือนไขตังจะกล่าวต่อไปในข้อ 3. และ/หรือ ข้อ 4. รวมท้ังจัดให้มีหลักประกัน ตาม ข้อ 6. 
ตลอดจนปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีระบุไว้ในข้อ 8.1 แห่งสัญญาน้ีครบถ้วนแล้ว ทั้งมิไต้ตกเบันผู้ผิด 
นัดตามท่ีระบุใน ข้อ 9. ด้วย''

ซึ่งในกรณีน้ีบิญหาท่ีอาจเกิดข้ึนคือ แม้ว่าข้อสัญญาจะกำหนดไว้แล้วว่า
สถาบันการเงินตกลงจะให้เงินเพื่อสนับสนุนโครงการของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเป็น 
จำนวน 760 ,000 ,0 00 .- บาท โดยแบ่งเป็น 2 วงเงินตามสัญญาข้อ 2.1 ก็ตาม แด'บางคร้ัง 
อาจเกิดเหตุการณ์ที่ในขณะที่สัญญากำลังดำเนินอยู่ ปรากฎว่าสถาบันการเงินปฏิเสธการให้
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การสนับสนุนทางการเงินโดยที่ผู้ลงทุนและพัฒนๅโครงทๅร!ด้ปฏิบัติตๅมสัถุj ญๅที่ทํๅหนดไว่, 
แล้วอย่างครบถ้วนและ!ม,!ด้เป็นผู้ผ ิดสัญญาเลย เซ่นนี้คู่สัญญาจะบังคับกันอย่าง!รในทาง
กฎหมาย

หรือในกรณีที่ข้อสัญญากำหนดให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการสามารถ 
เบิกใช้เงินกู้ได้ตามความจำเป็นหรือตามความคืบหน้าของผลงาน โดยท่ี!ม'ไดให้ท้ังจำนวน
พร้อมกันในทันทีก็ได้

จากข้อเท็จจริงดังกล่าวช้างด้น การที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม่ได้เบิก 
เงินกู้ทั้งจำนวนในคราวเดียวจึงเกิดปัญหาว่าจะนำกฎหมายว่าด้วยการกู้ยืมมาใช้บังคับได้หรือ 
ไม่กับเงินกู้จำนวนที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการยังไม่ได้เบิกใช้ เพราะตามประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์นั้นกำหนดหลักความสมบูรณ์ทางกฎหมายของการกู้ยืมเงินอยู่ที่การส่งมอบ 
เงินที,ก ู้1 และอีกบิญหาหนึ่งนอกจากน้ัน คือ หากต่อมาสถาบันการเงินผู้สนับสนุนทางการเงิน 
น้ันปฏิเสธไม่ให้การสนับสนุนทางการเงินต่อโครงการน้ัน  ๆ ระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการกับสถาบันการเงินจะมีสิทธิหน้าที่ต่อกันอย่างไร ซึ่งได้กล่าวไว้ในเบ้ืองด้นแล้วใน
บทท่ี 4

ในประเด็นปัญหานี้หากวิเคราะห์บทบัญญัติเรื่องการกู้ยืมอย่างเคร่งครัด 
โดยไม่คำนึงถึงความเป็นจริงในทางธุรกิจและหลักกฎหมายอย่างอื่นประกอบ คำตอบของ
ปัญหาท่ี 1 ที่ว่าจะนำเรื่องการกู้ยืมเงินมาบังคับใช้ได้หรือไม่กับเงินจำนวนท่ียังไม่ได้รับและส่ง 
มอบก็จะกลายเป็นว่าเงินจำนวนนั้น  ๆ และสัญญาสนับสนุนทางการเงินดังกล่าวบังคับกันไม่ 
ได้เลยเพราะกฎหมายไทยไม,มีบทบัญญัติเรื่องสัญญาจะให้กู้อย่างที่บัญญัติในเรื่องสัญญาจะ 
ซ้ือจะขาย ฉะน้ัน ตราบใดที่ยังไม่ได้ส่งมอบรับมอบเงินที่กู้ยืมกัน ตราบนั้นสัญญากู้ยืมยังไม่ 
เกิดขึ้นบริบูรณ์แม้จะได้ทำสัญญาลงนามกันไว้แล้วก็ตาม 1 2

ความสมบูรณ์และการบังคับใช้กฎหมายกับสัญญาลักษณะนี้ จากการ
ศึกษาพบว่าความเห็นของนักกฎหมายแตกต่างกัน โดยฝ่ายหนึ่งเห็นว่า สัญญาประเภทนี้เป็น 
สัญญาจะให้ยืม หรือเป็นคำมั่นว่าจะให้ยืม ซึ่งใช้บังคับตามกฎหมายไม,ได้ เพราะยังไม่มีการส่ง 
มอบเงินที่ยืม แม้ว่าคู่สัญญาจะได้ตกลงกันเป็นหนังสือว่าฝ่ายหนึ่งจะให้ยืมแก,อีกฝ่ายหนึ่งก็
ตาม ตราบใดท่ีไม,มีการส่งมอบก็ย่อมที่จะนำสัญญานั้นมาฟ้องร้องต่อศาลไม่ได้

1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 650 วรรคสอง
2 กมล สนธิเกษตริน 5 คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ยืม และ ฝาก
ทรัพย์ (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ่นิติบรรณาการ , 2527) 5 หน้า 29.
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แต่นักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า เป็นสัญญาที่สมบูรณ์ฟ้องร้องบังคับกัน 
ได้ เพราะสัญญาจะให้ยืมเป็นสัญญาอีกชนิดหนึ่ง สัญญาจึงไม,จำเป็นต้องมีการส่งมอบทรัพย์ 
อย่างสัญญายืม แต่สมบูรณ์โดยมีการแสดงเจตนาถูกต้องตรงกัน ก็ใซไต้ในฐานะสัญญาแล้ว 3 
แต่ทั้งนี้ ท่าน ศ.ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร เห็นว่าสัญญาจะให้ยืมเงินน้ัน  ๆ จะบังคับไต้หรือไม่ จะ 
ต้องแบ่งลักษณะของสัญญาจะให้ยืมให้ชัดเจนว่ามีลักษณะใด เพราะในบางกรณีอาจจะไม,
สามารถบังคับกันไต้ ซึ่งพอสรุปไต้ดังน้ี

1. สัญญาจะให้ยืมที่มีลักษณะยืมโดยไม่มีค่าตอบแทนในการให้ยืม ถือ
ว่าเป็นสัญญาที่มีลักษณะใกล้เคียงกับสัญญาให้ จึงไม่ถือว่าจะสามารถบังคับกันไต้อย่างสัญญา 
ยืม

2. สัญญาจะให้ยืมโดยมีค่าตอบแทน ได้แก่ สัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายท่ีให้คำ 
มั่นนั้นหวังค่าตอบแทนในการให้ยืมเงินน้ัน เซ่น ธนาคารมีเงินให้ยืมโดยคิดดอกเบี้ยไต้มี 
ลูกค้าขอทำสัญญาให้ธนาคารเปิดเครดิตเพื่อตนยืมเงินไปได้ในอัตราดอกเบี้ยที่กำหนด 
ธนาคารก็ตกลง ดังนี้เข้าใจว่าสัญญาจะให้ยืมดังกล่าวใช้บังคับตามกฎหมายไต้ กล่าวคือ หาก 
ธนาคารเกิดไม่ยอมให้ยืมตามสัญญาไว้ ลูกค้าย่อมมีสิทธิที่จะบังคับให้ให้ยืมไต้

3. สัญญาจะให้ยืมเป็นสัญญาอีกสัญญาหนึ่งที่ต้องทำเพราะเป็นส่วนหนึ่ง 
ของหน้ีอีกอันหน่ึง เซ่น สัญญาประนิประนอมยอมความว่าจะให้ถู้ ฉะน้ัน เมื่อมีการตกลงกันก็ 
สามารถบังคับกันไต้

ในความเห็นของผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นที่ 2 น ี้ค ีอ  ต้องพิจารณา 
ลักษณะของสัญญาและเจตนาของคู,สัญญากับการที่จะนำเรื่องของสัญญาจะให้กู้ยืมเงินมาใช้ 
บังคับไต้หรือไม,กับเงินจำนวนที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการยังไม่ไต้เบิกใช้หรือกรณีที่ผู้ลงทุน 
และพัฒนา โครงการจะเรียกให้สถาบันการเงินให้เงินให้กู้ยืมไต้หรือไม่ โดยพิจารณาว่า
สัญญากู้น้ันมีส่วนของสัญญาต่างตอบแทนซ้อนอยู่หรือไม่

3 จิ๊ด เศรษฐบุตร แก่ไขเพิ่มเติมโดย จิตดิ ดิงศภัทย์ และ สุธีรั คุ,ภนิตย์ , ความรู้เบื้องต้นแห่ง 
กฎหมายแฟงและพาณิชย์ ว่าด้วยยืม ฝากทรัพย์ , พิมพัครั้งที่ 2 , (คณะกรรมการบริหารทาง
วิชาการ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2529) , หน้า 5 .
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ซึ่งปัญหาดังกล่าว ได้เคยมีคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 292 3 /2 525  วินิจฉัย 
ในทำนองเดียวกันซึ่งกล่าวมาแล้วในบทที่ 4 โดยกล่าวถึงว่าสัญญาสนับสนุนทางการเงินที่ ผู้กู้ 
ยังไม่ได้รับเงินที่กู้จากสถาบันการเงินในวันทำสัญญา สถาบันการเงินผู้สนับสนุนทางการเงินจะ 
ปฏิเสธไม่ให้กู้เงินแก'ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการได้หรือไม่ ซึ่งคำพิพากบานี้บอกว่า เนื่องจาก 
ข้อตกลงระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการเป็นสัญญาต่างตอบแทนกัน 
เป็นพิเศษยิ่งกว่าสัญญากู้ธรรมดา เพราะสถาบันการเงินมีสิทธิเข้าควบคุมดูแลอนุมัติโครงการ 
แบบแปลน แผนผังการพัฒนาที่ดินและปลูกสร้างบ้านจนกระทั่งเสร็จ ในขณะเดียวกันผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการจะต้องจ่ายเงินค่าควบคุมดูแลและตรวจสอบบ้าน หรือการที่สถาบันการ 
เงินจะต้องจัดหาเงินกู้มาให้กู้อีก 75% ของราคาที่ดินและบ้าน

ด้งน้ัน เมื่อข้อตกลงด้งกล่าวสามารถใช้บังคับไต้ หากคู่สัญญาฝ่าย
ใดไม่ปฏิบัติตามสัญญาก็ต้องรับผิดตามสัญญา

กล่าวคือ เมื่อผู้กู้ไต้ทำการปฏิบัติตามสัญญาด้วยความสุจริตตามที่กำหนด 
ในสัญญาแล้ว และดำเนินการทุกอย่างตามที่กำหนดถึงหน้าที่ของตนในสัญญานั้น เมื่อ ผูให้ 
กู้ไม่ปฏิบัติตามสัญญาผู้กู้ผู้สุจริตนั้นย่อมเรียกให้ผู้ไห้กู้รับผิดไต้ แต่ความรับผิดตามสัญญา
นั้นเป็นความรับผิดในส่วนที่เกี่ยวกับค่าเสียหายอันเกิดกับฝ่ายผู้กู้เนื่องจากการไม่ยอมให้เงินกู้ 
ตามจำนวนที่ตกลงกันของผู้ให้กู้

ส่วนประเด็นที่ว่าผู้กู้จะบังคับโดยอาศัยข้อสัญญาจะให้กู้ด้งกล่าวให้ผู้ให้กู้ 
ส่งมอบเงินจำนวนท่ียังเหลืออยู่ให้แก่ตนนั้น ผู้เขียนเห็นว่าไม่น่าจะบังคับไต้ ท้ังน้ีตามหลักใน 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 กล่าวคือ สภาพแห่งหน้ีที่จะบังคับให้ชำระหนี้ 
ไม่เปีดซ่องให้บังคับกันไต้ เพราะการให้กู้หรือไม,นั้นขึ้นอยู่กับความสมัครใจของเจ้าของเงิน
เป็นสำคัญ ศาลมิอาจบังคับให้เจ้าของเงินต้องให้เงินกู้ยืมกับผู้กู้ใต้ หนทางที่จะเยียวยา
แทนการบังคับชำระหนี๋โดยเฉพาะเจาะจงก็คงมีประการเดียว คือ การเรียกค่าเสียหายโดย 
อาศัยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 วรรคท้าย (คำว่า
“สภาพแห่งหน้ีไม่เปีดซ่องให้ทำเซ่นน้ันไต้” หมายถึง กรณีที่วัตถุแห่งหนี้นั้นเป็นกรณีที่ลูกหนี้ 
ต้องกระทำการอันใดอันหนึ่งด้วยคัว ลูกหนี้เองและปรากฎว่าลูกหนี้ฝ่าUนหรือละเลยไม่
ปฏิบัติการชำระหน้ีน้ัน กล่าวคือ ต้องดูว่าการกระทำน้ัน  ๆ มีลักษณะเฉพาะคัวหรือไม่ คือ 
ลูกหน้ีเท่าน้ันท่ีสามารถจะทำไต้หรือไม่ 4 เซ่น ลูกหนี้จะต้องชำระหนี้โดยการก่อสร้างอาคาร 
หรือ ขุดดิน หรือทำนิติกรรมโอนกรรมสิทธ้ึไนทรัพย์สินของตนให้แก่เจ้าหน้ี หรือการที่ลูกหนี้

4 จ๊ิด เศรษฐบุตร แก่ไขเพิ่มเติมโดยจิตติ ติงศกัทย์ ■หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและ 
หนี้(กรุงเทพมหานคร : เอราวัณการพิมพ์, 2 5 2 2 ) , หน้า 405.
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จะต้องส่งมอบอสังหาริมทรพย1ห้แก,เจ้าหนี้ กรณีเหล่านี้จะเห็นได้ว่าศาลไม่มีวิธีการอันใดที,จะ 
บังคับให้เจ้าหนีได้รับการชำระหน้ีอย่างน้ัน เป็นกรณีท่ีสภาพแห่งหน้ีไม,เปีดช่องให้บังคับได้
เพราะถ้าลูกหนีไม,สมัครใจจะปฏิบัติการชำระหนี้เจ้าพนักงานศาลย่อมไม่ฐาจไปจับติวล่ ูกหนี้ 
มาแล้วบังคับให้ทำการก่อสร้างขุดดิน หรือทำนิติกรรมได้5)

แต่การเรียกค่าเสียหายนี้กฎหมายกำหนดหลักเกณฑ์ว่าฝ่ายที่ไม่ชำระหนี้ 
จะรับผิดชอบความเสียหายต่อเมื่อ 1. มีการไม่ชำระหนี้ตามข้อตกลง 2. มีความเสียหายเกิด 
ข้ึนอันเน่ืองจากการไม่ชำระหน้ีน้ัน 3. เป็นเพราะความผิดของผู้ใม่ชำระหนี้ กล่าวคือ ความ 
เสียหายนั้นจะต้องเกิดจากความผิดของฝ่ายที่ไม,ชำระหน้ี ตามหลักของ Liability base on 
fault ท่ีถือว่าการไม,ชำระหนี้ที่จะเป็นเหตุให้ลูกหนี้ต้องรับผิดนั้นต้องเกิดจากพฤติการณ์อันใด 
อันหน่ึงซ่ึงลูกหน้ีต้องรับผิดชอบ โดยท่ัวไปได้แก่ การท่ีลูกหน้ีจงใจ (dolus) หรือประมาท 
เลินเล่อ (Culpa levis) ทำให้เกิดความเสียหายขึ้น ดังน้ัน ลูกหนี้จึงไม่ต้องรับผิดชอบหากการ 
ชำระหน้ีไม,อาจกระทำได้เพราะเหตุ สุดวิสัยหรืออุบัติเหตุ ส่วนในกรณีที่ลูกหน้ีผิดนัด (Mora) 
หรือล่าข้าในการชำระหนี้ย่อมเป็นอันถือว่าลูกหนี้ต้องรับผิดชอบในการล่าข้านั้น เพราะถือว่า 
การที่ลูกหนี้ผิดนัดหรือล่าข้าในการชำระหนี้เป็นความผิดของลูกหนี้ แต่อย่างไรก็ตาม ถ้า
ลูกหน้ีไม,อาจชำระหนี้ได้เพราะเหตุอันใดอันหนึ่งซึ่งเกิดขึ้นโดยไม่ใช่ความผิดของลูกหนี้แล้ว 
ลูกหนี้ย่อมไม่ตกเป็นผู้ผิดนัด 6 ฉะน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นว่า การเรียกค่าเสียหายในส่วนนี้น่าจะใช้ 
บังคับได้ทั่งที่สัญญามีลักษณะต่างตอบแทนและไม่ต่างตอบแทน

อน่ึง แต่สำหรับกรณีท่ีข้อสัญญาระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและ
พัฒนาโครงการที่มีการกำหนดข้อสัญญาไว้อย่างชัดเจนว่าสถาบันการเงินมีข้อผูกมัดที่จะต้อง 
ให้การสนับสนุนทางการเงินจนครบถ้วนทั่งจำนวนตามที่กำหนดไว้ในสัญญาหากผู้ลงทุนและ 
พัฒนาโครงการปฏิบัติตามสัญญาทุกประการแล้วและไม่ปรากฎว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ 
ไม่ได้เป็น ผู้ผิดสัญญาแต่อย่างใดก็เช่นเดียวกัน หากปรากฏว่าสถาบันการเงินไม่ยอมให้เงินกู้ 
แก่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ สถาบันการเงินย่อมตกเป็นผู้ผิดสัญญา และต้องรับผิดใน 
ความเสียหายใด  ๆ ท่ีเกิดข้ึนแก,ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ ตัวอย่างข้อสัญญาเช่นนี้ เช่น

“ ข้อ 1 . เงินกู้

5 พรรณภา บูรพาชีพ 5 “ค่าเสียหายอันเกิดแต่การไม'ชำระหนี้” , หน้า 24.
6 ชาติ ชัยเดชสุริยะ , “ผลทางกฎหมายของการที่ลูกหนี้ผิดนัด” (วิทยานิพนธ์ปริญญา 
มหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 5 2531) 5 หน้า 6.
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เนืองจากผู้ก ู้ม ีความต้องการใช้เงินลงทุนในธุรกิจของผู้กู้เพ ื่อก่อสร้าง
อาคารชุดทีพักอาศัยบนทีตินของผู้กูโฉนดเล ข ท่ี_________ กับมีความประสงค์จะขอรับความ
ช่วยเหลือการสนับสนุนทางการเงินในรูปของการกู้เงิน และผู้ให้กู้ตกลงให้ความช่วยเหลือดัง 
กล่าวแก'ผู้กู้

เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามความในวรรคก่อน ผู้ให้กู้ตกลงให้ผู้กู้กู้เงิน
เป็นจำนวน_________________ บาท โดยผู้ให้กู้สัญญาว่าจะให้ผู้กู้กู้เงินจำนวนดังกล่าวจน
ครบถ้วนท้ังจำนวนไม,ว่าเงินจำนวนดังกล่าวผู้ให้กู้จะต้องไปจัดหามาจากแหล่งเงินกู้อื่นก็ตาม 
แต่ทั้งน้ีต้องไม่ ปรากฎว่าผู้กู้เป็นผู้ผิดสัญญาตามที่กำหนดไว้ในสัญญานี้ด้วย

ข้อ 2. คำรับรองและข้อปฏิบัติตามสัญญา

ผู้ให้กู้รับรองว่าหากผู้ไห้กู้ไม,อาจจัดหาเงินกู้มาให้ผู้กู้กู้จนครบถ้วนตาม 
จำนวนท่ีระบุไว้ไนข้อ 1. ของสัญญานี้ อันเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อผู้กู้ ผู้ให้กู้ตกลงรับ 
ผิดชำระค่าเสียหายนั้นให้แก่ผู้กู้จนครบถ้วน,,

ซ ึ่งจาก ข อ ส ัญ ญ าด ังก ล ่าวห าก เท ียบ เค ียงจ าก ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก าท ี่ 
2923 /2525  จะเห็นว่าศาลพิจารณาว่าตามข้อสัญญาสถาบันการเงินดังกล่าวนั้น มีหน้าท่ี
ต้องปฏิบัติตามสัญญาเพื่อให็โครงการสำเร็จ เมื่อสถาบันการเงินไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงโดยไม่ 
ยอมให้การสนับสนุนการเงินให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการน้ัน พฤติการณ์ดังกล่าวของ
สถาบันการเงินเป็นการจงใจผิดสัญญา สถาบันการเงินจึงต้องซดใช้ค่าเสียหายให้กับผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการ แต่สำหรับเรื่องของค่าเสียหายนี้ ผู้เขียนจะไดวเคราะห้ต่อไปในข้อ 3. 
ปัญหาที่เกิดขึ้นหลังจากที่คู่สัญญาไม่ปฏิบัติตามสัญญา

อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติอาจจะไม่มีสถาบันการเงินใดที่จะกำหนดข้อ 
ผูกพันเซ่นนี้ในสัญญาและอำนาจการต่อรองของทางผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการที่จะกำหนด 
ข้อสัญญาแบบน้ีคงไม1เกิดข้ึนในปัจจุบัน แต่ที่ผู้เขียนยกตัวอย่างของข้อความดังกล่าวข้างต้น 
มาน้ัน ผู้เขียนเพียงแต่ต้องการแสดงให้เห็นว่าการกำหนดข้อความในสัญญาในระดับใดจึงจะ 
ผูกมัดสถาบันการเงินให้ต้องปฏิบัติตามที่ตกลงกันเท่านั้น
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( 2 )  กรณีสถาบันการเงินไม่สามารถให้เงินสนับสนุนได้เนื่องจากข้อ 
จำกัดทางกฎหมายหรือเพราะคำสั่งของทางราชการที่ควบคุมสถาบันการเงิน

ในความเป็นจริงโครงการการลงทุนและพัฒนาอสังหาริมทรัพย์เป็นการลง 
ทุนที่ต้องใช้เงินค่อนข้างมาก และในบางกรณีอาจต้องใช้ระยะเวลาค่อนข้างยาวนานในการที่
ต้องสนับสนุนทางการเงินแก'โครงการ ดังน้ัน สถาบันการเงินจึงไม่อาจท่ีจะให้การสนับสนุน 
เงินท้ังจำนวนไต้ จึงมีประเด็นที่น่าสนใจ คือ หากมีสาเหตุเพราะสถาบันการเงินมีช้อจำกัดทาง 
กฎหมายอ่ืนอันทำให้สถาบันการเงินไม,สามารถให้เงินกัไต้ เนื่องจากสถาบันการเงินแต่ละ
ประเภทสถาบันการเงิน เซ่น ธนาคารพาณิชย์ บริษัทเงินทุน บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ หรือ 
บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ ย่อมต้องมีขีดจำกัดและความสามารถในการให้สินเชื่อ

กล่าวคือ กรณีของธนาคารพาณิชย์ มีช้อกำหนดเกี่ยวกับการดำรงเงินเป็น 
อัตราส่วนกับสินทรัพย์ ตาม พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ .ศ.2505 มาตรา 10 และ 
ตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย เร่ือง การกำหนดให้ธนาคารพาณิชย์ที่จดทะเบียนใน 
ประเทศดำรงเงินกองทุน ส่วนกรณีของบริษัทเงินทุน ขีดความสามารถในการปล่อยสินเชื่อจะ 
ขึ้นอยู่กับการดำรงเงินกองทุนตามพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และ 
ธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. 2522 มาตรา 29 และตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย 
เร่ือง การดำรงเงินกองทุนเป็นอัตราส่วนกับสินทรัพย์และภาระผูกพันของบริษัทเงินทุน
ลงวันท่ี 24 ธันวาคม 2536

หรือสาเหตุเพราะการที่สถาบันการเงินที่ถูกทางการสั่งให้ระงับการดำเนิน 
กิจการเมื่อ พ.ศ.2540 7 จนเป็นเหตุให้สถาบันการเงินต่าง  ๆ เหล่าน้ัน ไม่สามารถปล่อยสิน 
เช่ือให้กับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต่อไป หรือไม่สามารถทำธุรกรรมบางอย่างไต้ ซึ่งผลคือ 
สถาบันการเงินต่าง  ๆ เหล่าน้ัน ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาสนับสนุนทางการเงินที่มีอยู่กับ 
ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต่อไปได้ หรือต้องหยุดการสนับสนุนทางการเงินต่อโครงการนั้น 
ท้ัง  ๆ ที่ก่อนหน้านั้นไต้มีการทำสัญญาสนับสนุนทางการเงินระหว่างคู่สัญญาไว้เรียบร้อยแล้ว 
รวมทั้งทางโครงการยังไต้นำที่ดินพร้อมสิงปลูกสร้างที่จะดำเนินการตามโครงการจดทะเบียน 
จำนองไว้เป็นประกันหน้ีอีกส่วนหน่ึงด้วย

7 คำส่ังกระทรวงการคลัง ลงว้นท่ี 5 สิงหาคม 2540 และหนังสือของคณะกรรมการกำกับการ 
ควบหรือโอนกิจการของสถาบันการเงิน ธนาคารแห่งประเทศไทย ท่ี คคส. ( ว ) /2540 ลงวัน 
ท่ี 10 กันยายน 2540 เร่ือง อนุญาตให้กระทำธุรกรรมเพิ่มเติม
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สาเหตุต่าง  ๆ เหล่าน้ัน จึงมีปัญหาน่าพิจารณาว่า สถาบันการเงินจะยกขึ้น 
เป็นเหตุอ้างไม,สนับสนุนทางการเงินต่อไปได้หรือไม่

ในความเห็นของผู้เขียนเห็นว่า เนื่องจากการที่สถาบันการเงินมีหน้าท่ีที,
ต้องชำระหนี้ตามสัญญาสนับสนุนทางการเงินด้วยการให้การสนับสนุนทางการเงินแก่ผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการ ถือว่าเป็นเรื่องเฉพาะตัวของสถาบันการเงินที่ต้องชำระหนี้เอง ซ่ึงผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการไม'สามารถที่จะไปบังคับให้ไห้สถาบันการเงินนำเงินมาให้กู้ได้

และนอกจากน้ัน การท่ีสถาบันการเงินโม'สามารถ'ให้การสนับสนุนทางการ 
เงินได้เป็นเพราะกฎหมายไม'อนุญาตให้กระทำได้และเกิดความเสียหายต่อผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการ ในกรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการก็ไม่น่าที่จะมีสิทธิเรียกค่าเสีย
หายอันเกิดจากการที่สถาบันการเงินทำละเมิดได้ เซ่นเดียวกับกรณีของการที่สถาบันการเงิน 
ไม่ให้การสนับสนุนทางการเงินโดยที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม่ได้เป็นผู้ผิดสัญญา ตามท่ี 
ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อ 5.1.2.1 เน่ืองจากการให้กู้เงินหรือไม่ให้กู้เงินเป็นสิทธิของสถาบัน 
การเงินเอง

ฉะน้ัน หากโครงการได้รับความเสียหาย ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม่น่า 
จะมีสิทธิเรียกให้สถาบันการเงินผู้ให้การสนับสนุนทางการเงินที่ถูกทางราชการสั่งระงับการ 
ดำเนินกิจการรับผิดในความเสียหายที่เกิดมีขึ้นต่อทางโครงการ รวมท้ังไม่สามารถบังคับให้ส่ง 
มอบเงินในจำนวนท่ียังไม่ครบตามจำนวนท่ีจะให้ถูใด้ ทั้งนี้ตามหลักของอำนาจแห่งการบังคับ 
ชำระหน้ีไม'เปิดซ่องให้บังคับได้ ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 และ 
หลักของความรับผิดในความเสียหายอันเป็นความผิดของฝ่ายที่ไม'ปฏิบัติการชำระหนี้ตาม 
สัญญา ตามหลักของความรับผิดอันเกิดจากการไม'ปฏิบัติการชำระหนี้ตามสัญญา (ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 , มาตรา 215)

5 .1 .2 .2  กรณีที่สถาบันการเงินตกลงกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครง
การว่าจะให้การสนับสนุนทางการเงิน (POST CONSTRUCTION FINANCE) แต่ภาย 
หลังสถาบันการเงินปฏิเสธการให้การสนับสนุนทำให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการขาดราย 
ได้จากการขายที่ดินและอสังหาริมทรัพย์จากโครงการ

เซ่น ข้อสัญญาท่ีกำหนดว่า “ผู้ให้กู้สัญญาว่าถ้าผู้ซื้อหรือเช่าซื้อที่ดินและ 
บ้านของผู้กู้ไม่มีเงินพอ หากผู้ซื้อหรือเช่าซื้อสามารถชำระเงินให้ผู้ให้กู้เป็นจำนวนร้อยละ 25 
ของราคาท่ีดินและบ้านที่ซ้ือหรือเช่าซื้อแล้ว ผู้ให้กู้จะให้ผู้ซื้อหรือเช่าซื้อกู้เงินส่วนท่ียังขาดอยู่ 
เพื่อไปชำระให้แก่ผู้กู้....”
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ตามท่ีกล่าวมาในบทท่ี 4 ว่ากลยุทธ์หนึ่งในการขายอสังหาริมทรัพย์และ 
เพื่อเป็นการอำนวยความสะดวกให้กับผู้ซื้อ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจึงมักจะรับเป็นผู้ติด 
ต่อจัดหาสถาบันการเงินเพื่อสนับสนุนทางการเงินแก่ผู้ซื้อ

ซึ่งในทางกฎหมายข้อตกลงที่ว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะเป็นผู้จัดหา 
สถาบันการเงินเพ่ือสนับสนุนทางการเงินกับผู้ซ้ือเป็นประเด็น■ ป็ญหๅท่ีน่าพิจารณาว่าเป็นข้อตท 
ลงท่ีเป็น “คำมั่น” หรือเป็นเพียง “คำเสนอ” หรือในบางครั้งเป็นเพียง “คำปรารภ” เท่าน้ัน 
เนื่องจากผลทางกฎหมายของข้อตกลงดังกล่าวนี้จะแตกต่างกันในแง,ของหน้าที่และความรับ 
ผิดของคู,สัญญา

กล่าวคือ คำม่ัน คือ การให้ความแน่นอนว่าตนจะทำส่ิงใดส่ิงหน่ึงและคำ 
มั่นนั้นผูกพันผู้ให้คำมั่นนั้น แม้ว่าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะกำหนดเรื่องคำมั่น 
สำหรับเอกเทศสัญญาบางชนิดเท่านั้น แต่คำมั่นก็เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวชนิดหนึ่งซึ่งย่อมมีผล 
ตามกฎหมายดังที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 149 กำหนด แต่ท้ังน้ีมี-ข้อ 
สังเกตว่า ท่านศาสตราจารย์ ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร ให้ความเห็นว่า หากคำมั่นว่าจะทำสัญญา 
โดยผู้ให้คำม่ันไม่ได้สินจ้างตอบแทนอะไร และสัญญาที่ให้คำมั่นนั้นเป็นสัญญาชนิดไม่มีค่า
ตอบแทน คำม่ันน้ันไม่น่าจะใช้บังคับได้ แต่หากเป็นคำมั่นที่ผู้ให้คำมั่นได้ค่าตอบแทนในการ 
ให้คำม่ันหรือสัญญาที่ให้คำมั่นจะทำสัญญาเป็นสัญญาชนิดมีค่าตอบแทน ด้งนี้ คำมั่นนั้นย่อม 
ใช้บังคับได้ 8

ส่วนคำเสนอ คือ การแสดงเจตนาแสดงความประสงค์ของตนต่อบุคคลใด 
บุคคลหนึ่งหรือหลายบุคคลเพื่อขอให้ทำสัญญาด้วยหรืออาจสรุปได้ว่าเป็นคำขอให้ทำสัญญา 
คำเสนอเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ่งย่อมมีผลผูกพันผู้เสนอ ซึ่งเมื่อมีผู้สนองรับตามคำเสนอ
สัญญาจะต้องเกิดขึ้น แต่หากสัญญาไม1เกิดขึ้นย่อมไม่ใช่คำเสนอ แต่เป็นกรณีของคำปรารภ 
หรือคำทาบทามหรือเชื้อเชิญให้อีกฝ่ายหนึ่งทำคำเสนอขึ้นก่อนเท่านั้น 9 ซึ่งยังไม่มีผลผูกพันผู้ 
แสดงคำปรารภนั้นเลย เว้นแต่มีอีกฝ่ายมาเสนอที่จะทำสัญญาก่อนเท่านั้น แม้จะดูว่าคำมั่นกับ 
คำเสนอเหมือนกัน แต่ท่าน ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทย์ ให้ความเห็นไว้ในคำพิพากษาฎีกาที่ 
163 /2518  ว่าคำมั่นไม่ใช่คำเสนอเพราะคำเสนอซึ่งไม่มีระยะเวลาจำกัดอาจสิ้นผลไปได้เอง 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 356 , 357 แต่คำมั่นไม่สิ้นผลไปเองต้องมีวิธี

8 จ๊ิด เศรษฐบุตร แก่ไขเพิ่มเติมโดยจึตติ ติงศภัทย์ ,หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและ 
หนี้, หน้า 278.
9 ศักดี้ สนองชาติ , คำคธีบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ f ตามบทบัญญัติพร้อมตรวจ
ชำระใหม่ไ ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (พร้อมระยะเวลาและอายุความ) ,หน้า 354.
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การถอนคำมั่น เซ่น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 363 , มาตรา 454 
วรรค 2

ดังน้ัน หากในสัญญาซื้อขายที่ดินและอาคารระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการกับผู้ซื้อมีข้อสัญญาที่ว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะช่วยหาสถาบันการเงินมาให้ 
เงินกู้แก่ผู้ซื้อเพื่อนำเงินนั้นมาชำระราคาค่าซื้อขาย เซ่น ข้อตกลงดังนี้คือ

“ ผู้ขายตกลงให้ความร่วมมือแก'ผู้ซื้อในการติดต่อและจัดหาสถาบันการ 
เงินมาเพื่อให้กู้เงินแก'ผู้ซื้อเพื่อนำเงินที่ได้กู้นั้นมาชำร ะราคาค่าซื้อขายทรัพย์สินแก1ผู้ขายตาม
สัญญานี้ อน่ึง คำว่า “สถาบันการเงิน” ตามสัญญานี้หมายถึง ธนาคาร___________ ซึ่งเป็นผู้
ให้การสนับสนุนทางการเงินในการลงทุนก่อสร้างและพัฒนาโครงการของผู้ขาย”

ซึ่งกรณีนี้จะเห็นได้ว่าวัตถุประสงค์ของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมีเพียง 
แค'ให้ความช่วยเหลือเท่านั้นไม่ได้มีวัตถุประสงค์ว่าหากสถาบันการเงินไม'ให้ผู้ซื้อกู้เงินหรือให้ 
ความช่วยเหลือไม'ได้ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องรับผิดชอบให้ หรือจะมีผลอย่างไรต่อ 
สัญญาซ้ือขายที่ทำข้ึนระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับผู้ซื้อ เพราะเจตนาของผู้ลงทุน
และพัฒนาโครงการมีเพียงแค่ให้ความสะดวกติดต่อเป็นคนกลางให้เท่านั้น ด้งน้ัน การท่ีผู้ซ้ือ 
จะได้รับพิจารณาอนุมัติให้สินเชื่อจากสถาบันการเงินหรือไม'ย่อมเป็นเรื่องของสถาบันการเงิน 
กับผู้ซื้อกันเอง

แต่หากเป็นกรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกำหนดในสัญญาไว่โดย 
เฉพาะและชัดเจนว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะเป็นผู้หาสถาบันการเงินให้และดำเนินการ 
ให้ผู้ซ้ือมีสถาบันการเงินสนับสนุนทางการเงินแล้ว ในกรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่าผู้ประกอบการย่อม 
มีหน้าที่ที่จะต้องวัดหามาให็ได้ ซึ่งหากหาสถาบันการเงินมาสนับสนุนทางการเงินไม่ได้ผู้
ประกอบการย่อมไม'สามารถเลิกสัญญาซื้อขายต่อผู้ซื้อได้หากผู้ซื้อไม'มีสถาบันการเงินมา 
สนับสนุนทางการเงินเพ่ือรับโอนกรรมสิทธิ๙ในอสังหาริมทรัพย์ (เทียบเคียงกับคำพิพากษา
ฎีกาท่ี 438 0 /2 54 0  ซ่ึงจะกล่าว ต่อไป)

อย่างไรก็ตาม มีประเด็นพิจารณาว่า หากผู้ซื้อยังคงมีความต้องการที่จะได้ 
รับการสนับสนุนทางการเงินจากสถาบันการเงินนั้นอีกผู้ซื้อจะเรียกให้สถาบันการเงินน้ันให้เงิน 
กู้ได้ หรือไม่ ในกรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่าเนื่องจากสถาบันการเงินกับผู้ซื้อไม่ได้มีนิติสัมพันธ์ใด
กันมาก่อนเลย ด้งน้ัน ผู้ซื้อคงไม่มีอำนาจแห่งมูลหนี้ใดที่จะเรียกให้สถาบันการเงินให้เงินกู้ได้ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 194 ประกอบกับการให้เงินกู้เป็นสิทธิของ 
สถาบันการเงินที่จะให้เงินกู้หรือไม่ก็ได้แล้วแต่ความสมัครใจของสถาบันการเงิน ด้งน้ัน
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จึงกล่าว'โดยสรุปโต้'ว่าผู้1ซ้ือคง'โม่อาจอาศัยข้อความ'ใ,นสัญญาดังกล,'ๅวน้ันมาเรืยกร้องให้สฏๅ1ยัน
การเงินให้กู้เงินได้

อน่ึง แต่หากปรากฎว่าระหว่างสถาบันการเงินกับผู้ลงทุนและพัฒนา
โครงการซึ่งเป็นผู้'ยายมีการกำหนดข้อสัญญาว่าสถาบันการเงินที่'นใการสนับสนุ'นทางการเงิน 
แก,ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ ตกลงว่าจะให้การสนับสนุนทางการเงินแก'ผู้ซ้ือท่ีผู้ลงทุนและ 
พัฒนาโครงการจัดหามาด้วย เซ่น “ผู้ให้กู้สัญญาว่าถ้าผู้ซื้อหรือเช่าซ้ือท่ีดินและบ้านของผู้กู้ไม่ 
มีเงินพอ หากผู้ซ้ือหรือเช่าซื้อสามารถชำระเงินให้ผู้ให้กู้เป็นจำนวนร้อยละ 25 ของราคาท่ีดิน 
และบ้านที่ซ้ือหรือเช่าซ้ือแล้ว ผู้ให้กู้จะให้ผู้ซื้อหรือเช่าซ้ือกู้เงินส่วนท่ียังขาดอยู่เพ่ือไปชำระให้ 
แก่ผู้กู้....”

จึงเกิดปัญหาต่อมาว่าทำให้ผู้ซ้ือไม่มีกำลังซ้ือ (Purchase Power) ท่ีจะนำ 
มาชำระค่าซื้อขายจากผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการได้ตามสัญญาซื้อขาย ในกรณีนี้ผู้เขียนเห็น 
ว่าผู้ซื้อก็คงไม,สามารถเรียกร้องให ้สถาบันการเงินให ้เง ินก่ใต้เซ ่นเดียวกับกรณีข ้างต้น 
เน่ืองจากสถาบันการเงินกับผู้ซื้อไม,ได้มีนิดิสัมพันธ์ใดกันมาก่อนเลย จึงทำให้ผู้ซื้อไม่มีอำนาจ 
แห่งมูลหนี้ใดที่จะเรียกให้สถาบันการเงินให้เงินกูใด้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 194 ประกอบกับการให้เงินกู้เป็นสิทธิของสถาบันการเงินท่ีจะให้เงินกู้หรือไม,ก็ได้แล้ว 
แต่ความสมัครใจของสถาบัน การเงิน และนอกจากน้ันผู้ซ้ือก็ไม่สามารถอ้างว่าข้อสัญญาน้ัน 
เป็นข้อสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอกได้ เพราะตามหลักของสัญญาเพื่อประโยชน์ 
ของบุคคลภายนอกนั้น ส่ิงท่ีบุคคล ภายนอกจะได้รับคือ การได้รับชำระหน้ี หรือ ได้รับสิทธิ 
จากสัญญาน้ัน แต่การท่ีได้กู้เงินไม่ถือว่าเป็นการชำระหน้ีและไม่ถือว่าเป็นสิทธิ

ดังน้ัน ในความเห็นของผู้เขียนจึงเห็นว่าหนทางที่จะเยียวยาความเสียหาย 
ให้กับฝ่ายผู้ซื้อนั้น ต้องพิจารณาว่าระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับผู้ซื้อมีข้อตกลงเป็น 
คำม่ันว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะเป็นผู้จัดหาสถาบันการเงินให้หรือไม่ หากมีข้อตกลง
ดังกล่าวผู้ซื้อย่อมมีสิทธิที่จะไม่ถูกบอกเลิกสัญญาซ้ือขายและริบมัดจำ (เทียบเคียงตามนัยคำ 
พิพากษาฎีกาที่ 4 3 8 0 /2 5 4 0  ซึ่งศาลวินิจฉัยโดยสรุปคือ ปกติการทำสัญญาจะซื้อจะขายผู้จะ 
ซื้อจะเอาเงินมาจาก ที่ใดเป็นเร่ืองของผู้ซื้อเองไม,จำต้องระบุไว่ในสัญญาแต่สัญญาจะซื้อจะขาย 
ฉบับพิพาทนี้เขียนไว้ว่าส่วนที่เหลืออีกจะจ่ายในเมื่อทางธนาคารอนุมัติให้แสดงว่าได้มีการพูด 
ถึงเรื่องเงินที่จะนำมาจ่ายครั้งต่อไปกันแล้วว่าหากธนาคารไม,อนุมัติให้กู้เงินจำนวนดังกล่าว 
แล้วสัญญาซื้อขายเป็นอันเลิกกัน ต่อมาธนาคารอนุมัติให่โจทก์กู้เงินได้เพียง 1 ,0 0 0 ,0 00 .- 
บาท ไม่ถึงจำนวนท่ีระบุไว้ในสัญญาโดยมีใช่เป็นความผิดของฝ่ายใด สัญญาจะซื้อขายจึงเลิก 
กัน ค่สัญญาแต่ละฝ่ายจำต้องให้อีกฝ่ายหนึ่งกลับคืนส่ฐานะเติม จำเลยจะต้องคืนมัดจำที่ริบไว้< น ่ น  น  \ j c เร ิ

ให้โจทก์พร้อมด้วยดอกเบี้ยจะริบเสียไม่ได้) นอกจากน้ัน ผู้ซื้อคงเรียกค่าเสียหายกับผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการอันเกิดจากการที่ฝ่ายผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม,ปฏิบัติตามคำมั่นว่าจะ
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เป็นผู้จัดหาสถาบันการเงินให้ได้เท่าน้ัน แต่จะไปเรียกให้สถาบันการเงินมาให้เงินกู้แก,ตนคง 
ไม่ได้เพราะว่าไม่ได้มีนิติสัมพันธ์หรือมูลหนี้ใด  ๆ ต่อกัน ประกอบกับการให้กู้เงินเป็นสิทธิ
ของทางสถาบันการเงินท่ีจะให้เงินกู้หรือไม,ก็ได้

แต่ทั้งนี้ กรณีหากปรากฎว่าข้อตกลงระหว่างผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ 
กับผู้ชื้อไม่ได้มีข้อตกลงอันเป็นการกำหนดว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะต้องเป็นผู้จัดหา 
สถาบันการเงินให้แล้ว ผู้เขียนเห็นว่าคงไม่มีหนทางใดที่จะเยียวยาความเสียหายให้กับผู้ชื้อได้ 
เลย

5 .1 .2 .3  กรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องการนำที่ดินที่ได้
ให้ไว้เป็นประกันต่อสถาบันการเงินแล้วไปขออนุญาตจัดสรรตามระเบียบและกฎหมายที่ 
กำหนด (ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 2 86  พ.ศ.2 5 1 5 ไ ทำให้เกิดความเลี่ยงต่อหลัก 
ประกันของสถาบันการเงิน

ในประเด็นเกี่ยวกับหลักประกันการกู้เงินก็มีบีญหาในทางปฏิบัติเกิดขึ้น 
เซ่นกันกล่าวคือ ในกรณีท่ีหลักประกันเป็นการจำนองท่ีดินในโครงการ โดยหลักการแล้วเมื่อมี 
การจำนองครบล้วนเสร็จส้ินตามกระบวนการ สถาบันการเงินซึ่งเป็นผู้รับจำนองจะเป็นผู้ยีดถือ 
โฉนดท่ีดินไว้จนกว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการได้ทำการไถ่ถอนท่ีดินออกไป

แต่ในทางปฏิบัติค่อนข้างจะมีบีญหาและข้อจำกัดบางประการ เนื่องจาก 
หากปรากฎว่าวัตถุประสงค์ของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ คือ การนำที่ดินมาพัฒนาเป็น 
โครงการ จัดสรร

ประการแรกคือ ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดสรรที่ดิน 10 กำหนดให้ท่ีดินท่ี 
จะทำการจัดสรรจะต้องเป็นที่ดินที่ปลอดจากภาระการจำนองหรือภาระติดพันใด  ๆ ดังน้ัน 
ทางแกไขข้อจำกัดดังกล่าว ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจึงจะต้องขอให้สถาบันการเงินซึ่งเป็นผู้ 
รับจำนองทำการปลอดภาระการจำนองในที่ดินให้และต้องขอนำโฉนดที่ดินซึ่งสถาบันการเงิน 
ผู้รับจำนองถืออยู่มายื่นคำขอเพื่อทำการจัดสรรที่ดินจากหน่วยงานราชการ

ซึ่งในความเป็นจริงจากการที่สถาบันการเงินปลอดภาระการจำนองและ 
สละโฉนดท่ีดินออกไปให้กับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการน้ัน ย่อมถ่อให้เกิดความเสี่ยงให้กับ

10 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 286 ข้อ 12
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สถาบันการเงินทันที โดยเฉพาะกรณีที่ทำให้หลักประกันการกู้เงินนั้นหายไป 11 และอาจเกิด 
กรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนา'โครงการนำ'โฉนดที่ดินนั้นโปดำเนินการอย่างอื่นต่อ'โดยทุจรีตซึ่งก่อ 
ให้เกิดความ เสียหายแก,สถาบันการเงิน เซ่น นำท่ีดินน้ันไปขาย หรือ ไปจำนองกับผู้อ่ืนอีก
ผลที่ตามมาคือ กรรมการของสถาบันการเงินนั้นอาจจะมีความผิดและต้องได้รับโทษ 12 ไต้

จากปัญหาดังกล่าวข้างต้น จึงพบว่าในทางปฏิบัติ สถาบันการเงินจะ
กำหนดให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการลงนามในหนังสือมอบอำนาจที่ไม่มีข้อความระบุวัตถุ 
ประสงค์ท่ีซัดเจนเก่ียวกับที่ดินที่เรียกกันโดยทั่วไปว่า "หนังสือมอบอำนาจลอย"11 12 13 และทำ
หนังสือเพ่ือขอเบิกโฉนด ที่ดินจากสถาบันการเงินและกำหนดเงื่อนไขว่า หลังจากท่ีไต้ดำเนิน 
การตามขั้นตอนในการยื่นคำขอเสร็จส้ินแล้ว ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะเร่งส่งคืนโฉนดท่ี 
ดินน้ันให้กับสถาบันการเงินทันที และหากโครงการน้ันเสร็จสิ้นผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะ 
ทำการชำระหน้ีและกับการเบิกคืนโฉนดออกไปเป็นโฉนด  ๆ ข้อสัญญาที,กำหนดข้อสัญญาเซ่น 
นี้ เซ่น

“ในกรณีผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องดำเนินการยื่นขอจัดสรรที่ดิน 
ตามระเบียบและกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ซึ่งการดังกล่าวผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจำต้องมี
โฉนดที่ดินมาแสดงต่อเจ้าหน้าที่ เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ผู้ลงทุนอาจทำหนังสือถึง 
สถาบันการเพื่อขอปลอดภาระการจำนองและขอรับโฉนดดังกล่าวไปเพื่อการดำเนินการดัง 
กล่าวไต้ แต่ทั่งนี้ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมีหน้าที่ท่ีจะต้องลงนามในหนังสือมอบอำนาจ 
อันเก่ียวกับท่ีดินน้ันใหใวัต,อสถาบันการเงินก่อนการเบิกโฉนดไป”

ปัญหาประการท่ีสอง คือ กฎหมายว่าด้วยการจัดสรรที่ดินห้ามมีให้จำนอง 
ที่ดินที่ตีตราจัดสรรจากกองการจัดสรรแล้ว 14 ฉะน้ัน ผลที,เกิดขึ้นคือ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครง

11 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 744 (4 )
12 พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตพ่องซิเอร์ 
พ.ศ.2522 มาตรา 75 ตรี
13ตามคำพิพากษาฎีกาที่ 1472/94 และ คำพิพากษาฎีกาที่ 2 12 /17  วิเคราะห์ว่าหนังสือ 
มอบอำนาจนี้สามารถใช้บังคับไต้ (พจน์ บุษปาคม 5 คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ ว่าด้วยคํ้าประกัน จำนอง จำนำ สิทธิยึดหน่วง และบุริมสิทธิ 5 (กรุงเทพมหานคร ะ 
สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ , 2533) 5 หน้า 190-191 .)
14 ประกาศคณะปฏิวัติ พ .ศ.2515 ฉบับท่ี 286 ข้อ 18
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การจะไม่สามารถใช้ประโยซน ,ๆนมูลค่าของที่ดินมาเป็นหลักประกันการกู้เงินได้อีกหากปรากฎ 
ว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องการขอวงเงินกู้เงินเพิ่มจากสถาบันการเงิน 15

แต่อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติการแกไขข้อจำกัดนี้จะพบว่าสถาบันการเงิน 
และ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการบางรายจะไซ้วธีการยื่นคำขอจากคณะกรรมการพิจารณาจัด 
สรรเพื่อขออนุมัติให้นำท่ีดินไปเป็นหลักประกันได้ 16 ซึ่งจะเป็นกรณี  ๆ เท่าน้ัน

และมีข้อสังเกตคือ การพิจารณาอนุมัติของคณะกรรมการจะอนุมัติให้แต่ 
ละแปลงแต่ละโฉนดเท่านั้นและจะจดแจ้งในโฉนดไว้อย่างชัดเจนว่าที่ดินโฉนดแปลงเลขที่ดัง 
กล่าวนี้มีภาระการจัดสรรและ/หรือภาระติดพันใดบ้าง ทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุ้มครองผู้บริโภค 
เพราะทำให้ผู้บริโภคทราบว่าท่ีดินแปลงนี้มีภาระติดพันหรือไม,

5 .1 .2 .4  กรณีที่สถาบันการเงินกำหนดข้อความในสัญญาว่าผู้ลง
ทุนและพัฒนาโครงการต้องรับผิดในกรณีต่าง ๆ

มีข้อสังเกตว่า สถาบันการเงินมักจะกำหนดข้อสัญญาท่ีได้ประโยชน์ต่อ
สถาบันการเงินเองค่อนข้างมาก เซ่น มีข้อสัญญากำหนดให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้อง 
คํ้าประกันความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่ผู้ซื้อซึ่งมากู้เงินจากสถาบันการเงินที่การชำระหนี้ 
เงินกู้มีบัญหา 5 ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องซื้อที่ดินและอสังหาริมทรัพย์กลับคืนจากผู้ซื้อ 
ที่มีปัญหา หรือกรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องนำยอดขายหรือกำไรกลับมาฝากกับ
สถาบันการเงินเพื่อเป็นหลักประกัน

ตัวอย่างเซ่น “โดยที่บริษัทไต้ไห_้__________________ ซึ่งต่อไปนี้จะ
เร ียก ว ่า“ ลูกหนี้” ก ู้เง ินจำนวน ________ บาท ตามสัญญากู้เง ินฉบับลงวันท ี่ ______
______ ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า “สัญญาการเป็นหน้ีสิน” ซึ่งผู้ถือกรรมสิทธี้ใต้จดทะเบียนจำนองที่
ดินดังกล่าวพร้อมสิ่งปลูกสร้าง/ห้องชุดตามรายละเอียดซึ่งปรากฎในสัญญาการเป็นหนี้สินไว้ 
เป็นประกันหน้ีดังกล่าวด้วย เพ่ือเป็นหลักประกันแก่บริษัท ผู้คํ้าประกันจึงไต้ทำสัญญาคํ้า
ประกันและบันทึกข้อตกลงน้ีไว้ดังน้ี

1 ........................................

15 ในทางกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 712 เป็นบทท่ีสนับสนุนว่า 
สามารถท่ีนำไปจำนองไต้อีก เพื่อเป็นประโยชน์ไนการใช้มูลค่าในท่ีดินอย่างเต็มที่
16 ตาม ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 286 พ.ศ.2515 ข้อ 18
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2. ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดไม่ชำระหนี้ตามสัญญาที่กล่าวข้างต้นจะโดยรวม 
ทุกรายการหรือแยกรายการใด หรือว่าลูกหนี้ถูกศาลสั่งพิทักษทรัพย์หรือตายหรืa ตกเป็นผูไร้ 
ความสามารถหรือผู้เสมือนไร้ความสามารถ ฯลฯ ผู้คํ้าประกันยอมเข้าร่วมรับผิดกับลูกหนี้ใน 
ฐานะลูกหน้ีร่วมในหน้ีดังกล่าวในข้อ 1. น้ันทันที โดยสัญญาว่าจะนำเงินที่ลูกหนี้ค้างชำระอยู่ 
มาชำระหน้ีให้แก,บริษัทโดยพลัน และ/หรือยอมให้บริษัทหักเงินฝากของผู้คํ้าประกันดังกล่าว 
ในข้อ 9. ไต้แล้วแต่บริษัทประสงค์

3. ในกรณีที่ผู้ถือกรรมสิทธในทรัพย์ที่จำนองตกลงเอาทรัพย์ที่จำนองดังT  1" ' “ ~ " yกล่าวโอนชำระหนีของลูกหนีให้แก่บริษัท หากบริษัทตกลงยินยอมรับชำระหนโดยวิธีดังกล่าว 
เม่ือบริษัทไต้กรรมสิทธ๋ึในทรัพย์ที่จำนองแล้ว ผู้คํ้าประกันตกลงรับซื้อทรัพย์ที่จำนองกลับคืน 
ไปทันทีในราคาไม,ตํ่ากว่าจำนวนเงินต้นและดอกเบี้ยที่ลูกหนี้ค้างชำระ รวมทั้งค่าใช้จ่ายและค่า 
ธรรมเนียมในการโอนกรรมสิทธ๋ึนั้นด้วย โดยผู้คํ้าประกันเป็นผู้ออกค่าธรรมเนียมและค่าภาษี 
ในการโอนท้ังส้ิน....”

ซึ่งข้อตกลงเซ่นน้ีไม่ไต้ขัดต่อกฎหมายเลย และสามารถใช้บังคับไต้ กล่าว 
คือ หากผู้กู้ที่มากู้เงินจากสถาบันการเงินเพื่อนำเงินนั้นไปชำระค่าที่ดินและอาคารจากผู้ลงทุน 
และพัฒนาโครงการไม'ชำระเงินกู้ สถาบันการเงินย่อมไต้รับความเสียหายจากการไม่ไต้รับ
ชำระหน้ี ฉะน้ัน การที่มืช้อตกลงว่าหากมีเหตุการณ์ดังกล่าวช้างต้นเกิดขึ้นผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการย่อมอยู่ในฐานะของ ผู้คํ้าประกันที่ต้องรับผิดในความเสียหายนั้น ผู้เขียนเห็นว่าเป็น 
กรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการยอมเช้าผูกพันตนในฐานะผู้คํ้าประกันตามกฎหมายว่าด้วย 
การคํ้าประกัน ฉะน้ัน ข้อตกลงดังกล่าวสามารถใช้บังคับไต้ และสถาบันการเงินย่อมเรียกให้ผู้ 
ลงทุนและพัฒนาโครงการรับผิดในฐานะผู้ค้ําประกันไต้เซ่นกัน

สำหรับกรณีที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องซื้อที่ดินและอาคารกลับคืน 
จากผู้ซื้อที่มืป้ญหานั้น ผู้เขียนเห็นว่าแม้ว่ากรณีดังกล่าวไม่มืกฎหมายกำหนดไวิโดยเฉพาะ
เจาะจงหรือเป็นเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เหมือนเซ่นเรื่องการคํ้า 
ประกัน แต่การที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการกับสถาบันการเงินตกลงกันเซ่นนี้ ผู้เขียนเห็นว่า 
ไม่มีกฎหมายห้าม ดังน้ัน ข้อตกลงน้ีจึงสามารถใช้บังคับไต้ แต่ว่าการบังคับให้เป็นไปตาม 
สัญญาโดยจะไปบังคับให้ ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมาซ้ือไปน้ัน ผู้เขียนเห็นว่าคงทำไม่ไต้ 
เพราะสภาพแห่งหน้ีไม่เปีดซ่องให้ทำไต้ เนื่องจากเป็นความสมัครใจของผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการเอง (ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213) ฉะน้ัน หากปรากฎว่าผู้ 
ลงทุนและพัฒนาโครงการไม่ยอมซ้ือท่ีดินและอาคารคืนไป สถาบันการเงินคงมีสิทธิเพียงแต่ 
เรียกค่าเสียหายที่เกิดขึ้นเท่านั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215
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และสำหรับกรณีที,ข้อตกลงกำหนดว่าผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องนำ 
ยอดขายหรือกำไรมาฝากไว้กับสถาบันการเงินเพื่อเป็นหลักประกันนั้น ผู้เขียนก็เห็นว่าข้อตก 
ลงน้ีสามารถใช้บังคับได้ แต่การบังคับนั้นหากปรากฏผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม'นำยอด 
ขายหรือกำไรมาฝากไว้กับสถาบันการเงินเพื่อเป็นหลักประกันตามที่กำหนดในลัญญๅ สถาบัน 
การเงินก็คงไม่สามารถบังคับให้นำเงินมาฝากไว่ใด้ เพราะสภาพแห่งหน้ีไม,เปีดซ่องให้ทำได้ 
เหมือนกรณีที่บังคับให้ซื้อท่ีดินและอาคารคืนไป หนทางที่เยียวยาทางเดียวก็คือ การที่เรียก 
ร้องเอาจากค่าเสียหายที่เกิดขึ้นเท่านั้น

แต่บางครั้งก็ก่อให้เกิดภาระที่หนักขึ้นต่อผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการมาก 
ข้ึน แต่ในความเห็นของผู้เขียนเห็นว่า แม้ว่าเป็นข้อตกลงที่ก่อให้เกิดภาระที่หนักขึ้นกับ
ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจนอาจจะดูว่าไม่เป็นธรรม แด'เนื่องจากทั้งสถาบันการเงินและผู้ลง 
ทุนและพัฒนาโครงการต่างก็เป็นผู้ที่มืความรู้และอำนาจทางธุรกิจเป็นพ่อค้าเป็นนักธุรกิจ 
เหมือนกัน การที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะนำกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรมขึ้น 
กล่าวอ้างเพื่อปฏิเสธความรับผิดตามข้อสัญญานั้น  ๆ คงไม่น่าจะทำได้ ฉะน้ัน หากเกิดกรณี 
ตามข้อสัญญาน้ัน ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ผู้ขึ้อซึ่งเป็นผู้กู้เงินไม่ชำระหนี้เงินกู้ให้กับสถาบันการเงิน 
ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการก็จะต้องเข้ามารับผิดชอบ หรือ ต้องเข้ามาซื้อที่ดินและ
อสังหาริมทรัพย์กลับคืนจากผู้ขึ้อที่มืป๋ญหาก็ตาม

5.1 .3  ป้ญหาที่เกิดขึ้นในขึ้นพิจารณาคดีของศาล

แม้ว่าข้อสัญญาจะกำหนดไว้ชัดเจนเซ่นใดแล้ว การที่คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ได้เป็น 
ผู้ผิดสัญญาจะบังคับให้อีกฝ่ายรับผิดนั้นในบางกรณีอาจจะต้องใช้อำนาจของศาลในการบังคับ 
แต่อย่างไรก็ตามผู้เขียนเห็นว่าในบางกรณีก็อาจจะมืบัญหาที่เกิดขึ้นได้ในขึ้นตอนของการ 
พิจารณาคดีกับกรณีของสัญญาสนับสนุนทางการเงินดังกล่าว โดยแยกพิจารณาดังนี้ คือ

(1 )  การกำหนดค่าเสียหาย

เนื่องจากการให้กู้เงินเป็นกรณีที่สภาพบังคับแห่งหนี้ไม่เปิดซ่องให้ทำได้ตาม 
ที่กล่าวมาแล้วในตอนด้นเพราะเป็นเรื่องของความสมัครใจของสถาบันการเงินเองที่จะให้กู้ 
หรือไม่ให้กู้ แม้ว่าข้อสัญญาจะกำหนดไว้ชัดเจนว่าสถาบันการเงินตกลงว่าจะให้กู้เงินเป็น
จำนวนท่ีแน่นอนก็ตาม เซ่น

“ ข้อ 1. เงินกู้
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เนื่องจากผู้กู้มีความต้องการใช้เงินลงทุนในธุรกิจของผู้กู้เพื่อก่อสร้างอาคาร
ขุดที,พักอาศัยบนที่ดินของผู้กู้!ฉนดเลขที_่______ กับมีความประสงค์จะขอรับความช่วย
เหลือการสนับสนุนทางการเงินในรูปของการกู้เงิน และผู้ให้กู้ตกลงให้ความช่วยเหลือดังกล่าว 
แก่ผู้'กู้

เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามความในวรรคก่อน ผู่ให้กู้ตกลง'ให้ผู้กู้กู้เงินเป็น
จำนวน______________ บาท โดยผู้ให้กู้สัญญาว่าจะให้ผู้กู้กู้เงินจำนวนดังกล่าวจนครบถ้วน
ทั้งจำนวนไม่ว่าเงินจำนวนดังกล่าวผู้ให้กู้จะต้องไปจัดหามาจากแหล่งเงินกู้อื่นก็ตาม แต่ทั้งนี้
ต้องไม, ปรากฎว่าผู้กู้เป็นผู้ผิดสัญญาตามที่กำหนดไว1ในสัญญาน้ีด้วย

ข้อ 2. คำรับรองและข้อปฏิบัติตามสัญญา

ผู้ให ้กู้ร ับรองว่าหากผู้ไห้ก ู้ใม่อาจจัดหาเงินกู้มาให้ผู้ก ู้ก ู้จนครบถ้วนตาม 
จำนวนท่ีระบุไว้ในข้อ 1. ของสัญญานี้ อันเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อผู้กู้ ผู้ให้กู้ตกลงรับ 
ผิดชำระค่าเสียหายนั้นให้แก,ผู้กู้จนครบถ้วน”

แต่เนื่องจากการให้กู้เงินเป็นกรณีที่สภาพบังคับแห่งหนี้ไม,เปิดช่องให้ทำได้ 
เพราะเป็นเรื่องของความสมัครใจของสถาบันการเงินเองที่จะให้กู้หรือไม,ให้กู้ ดังน้ัน หน
ทางที่จะกำหนดให้สถาบันการเงินต้องรับผิดชอบอันเนื่องจากการที่สถาบันการเงินไม่ปฏิบัติ 
ตามสัญญาน้ัน ก็คือ หลักเกณฑ์การกำหนดค่าเสียหาย ซึ่งหากพิจารณาจากค่าพิพากษาที่ 
2923 /2525  ผู้เขียนเห็นว่าการกำหนดค่าเสียหายที่ศาลกำหนดให้สถาบันการเงินต้องรับ
ผิดดังกล่าวนั้นเป็นการกำหนดค่าเสียหายอันเป็นกรณีความเสียหายอันเกิดแต่การพิเศษ ตาม 
บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 222 วรรคสองน้ันเอง ส์าหรับความรับ 
ผิดอันเกิดแต่การพิเศษนี้ ท่านศาสตราจารย์ ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร กล่าวว่า ในเรื่องความรับผิด 
ในทางสัญญานั้นได้มีหน้ีอันเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้อยู่ก่อนแล้วและในขณะที่ 
จะก่อหน้ีน้ัน เจ้าหนี้และลูกหน้ีทั้งสองจะต้องคาดคะเนถึงผลแห่งการไม,ชำระหน้ีก่อนแล้วจึง 
ได้ทำการก่อหน้ีข้ึน ฉะนั้นหากมีความเสียหายเกินการคาดคะเนแล้ว แม้จะเป็นผลโดยตรงจาก 
การไม่ชำระหนี้ก็ตามแต่จะให้ลูกหนี้ผูไม่ชำระหนี้รับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย 
แล้วก็จะเป็นการเกินข้อตกลงแต่เติมไป 17 แต่หากเป็นความเสียหายอันเกิดแต่การพิเศษถ้าคู่

17 จ๊ิด เศรษฐบุตร , หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหนี้ พิมพ์ครั้งที่ 2 แก่ไขเพิ่มเติม 
โดย จิตติ ติงศภัทย์ . 2522, หน้า 433.



1 2 9

กรณีได้รู้หรือควรได้รู้หรือได้คาดเห็นหรือควรจะได้คาดเห็นล่วงหน้าก่อนแล้ว เมื่อเกิดความ 
เสียหายนี้ขึ้นแล้วเจ้าหนี้ก็อาจเรียกค่าสินไหมทดแทนได้ 18 ความเสียหายอันเกิดแต่การ
พิเศษ หมายถึง ความเสียหายที่มิได้เกิดขึ้นเห็นผลโดยตรงหรือผลธรรมดาของหนี้นั้น  ๆ เห็น 
ความเสียหายที่ตามปกติมิได้เห็นที่รับรู้กันว่าถัามีการไม่ชำระหนี้แล้วจะต้องเกิดขึ้น เห็นผลท่ี 
คนท่ัวไปไม,อาจพึงคาดหมายได้ตามวิสัยและพฤติการณ์ปกติว่าจะเกิดความเสียหายขึ้นเซ่นนี้ 
เม่ือมิการไม,ชำระหนี้ 19

ซึ่งในความเห็นของผู้เขียนเห็นว่าโดยทั่วไปการที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ 
ไม่ได้รับเงินกู้คนทั่วไปอาจจะไม่ทราบว่าความเสียหายที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะได้รับ 
จะเห็นอย่างไร แต่ในกรณีตามคำพิพากษานี้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการสามารถนำสืบพยาน 
หลักฐานและพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าผู้ลงทุนได้รับความเสียหายจากการที่สถาบันการเงินผิด 
สัญญาไม่ให้การสนับสนุนทางการเงินและความเสียหายต่าง  ๆ เหล่าน้ัน สถาบันการเงินย่อม 
คาดเห็นว่าจะมิความเสียหายเซ่นนั้นเกิดขึ้นกับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ ซึ่งความเสียหายที่ 
ผู้ลงทุนและพัฒนา โครงการแสดงให้เห็นต่อศาลโดยสรุปมิดังนี้คือ

1. ทำให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม,สามารถลดยอดหนี้ที่มิอยู่กับ 
สถาบันการเงินได้ตามจำนวนที่กำหนดในข้อตกลง คือ ร้อยละ 75 ทำให้ยอดหนี้สูงเกินกว่า 
ความเห็นจริงและเห็นผลให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องเสียดอกเบี้ยมากขึ้นด้วย

2. เมื่อผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการปลูกบัานเสร็จสถาบันการเงินกลับไม่ยอม 
ให้ผู้ซื้อที่ดินแล ะบ้านกู้เงินเห็นเหตุให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการขาดผลประโยชน์จากที่ดิน 
และบ้าน

3. การที่สถาบันการเงินไม่ให้ท่ังผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการและผู้ซื้อกู้เงิน
ตามข้อ ตกลงเห็นผลให้ธุรกิจของผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องชะงักโดยส้ินเซิง

ฉะน้ัน ในประเด็นปัญหาน้ีจึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าการท่ีสถาบันการเงินไม่ 
ให้เงินสนับสนุนโครงการต่อผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ โดยที่ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม่ 
ได้เห็น ผู้ผิดสัญญานั้น ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการคงไม่สามารถบังคับให้สถาบันการเงิน

18 พระยาเทพวิฑูร , คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อ้างถึงใน จิ๊ด เศรษฐบุตร 5 
หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหนี้ พิมพ์ครั้งที่ 2 แกไขเพิ่มเติมโดย จึตติ ติงศภัทย์ ■ 
2522, หน้า 433.
19พรรณีภา บูรพาชีพ , ค่าเสียหายอันเกิดแต่การไม่ชำระหนี้, หน้า 132.
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นำเงินมาให้กูได้ เนื่องจากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องบังคับเพื่อให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการ 
สามารถเรียกให้สถาบันการเงินนำเงินมาให้กูได้ ผู้ลงทุนคงมีแต่สิทธิในการเรียกค่าเสียหาย
ตามที่กล่าวมาแล้ว ข้างด้นเท่าน้ัน

อน่ึง มีประเด็นที่นำพิจารณาว่านอกจากการเรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการ 
ไม่ปฏิบัติตามสัญญาแล้ว ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการจะอาศัยเหตุอย่างอื่นเรียกให้สถาบันการ 
เงินรับผิดได้หรือไม่ เช่น เรื่องของความรับผิดอันเนื่องจากการละเมิด ในประเด็นนี้ ผู้เขียน 
เห็นว่าคงไม่สามารถนำหลักเรื่องความรับผิดอันเกิดจากการละเมิดมาใช้ได้ เพราะการให้กู้เงิน 
หรือไม่ให้กู้เงินเป็นสิทธิของตัวผู้ให้กู้ และเป็นความสมัครใจให้กู้ของสถาบันการเงินผู้ให้กู้เอง 
ตังน้ัน ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการก็คงอ้างสิทธิเรื่องของละเมิดมาอ้างไม่ได้

3 .2  เรื่องการตีความสัญญา

ในบางกรณีที่ข้อสัญญาไม'ได้เขียนไว้อย่างซัดเจนถึงสิทธิหน้าที่ของคู,สัญญา 
ตังน้ัน นอกจากศาลจะต้องพิจารณาจากถ้อยคำในสัญญาแล้ว ศาลก็ยังต้องพิจารณาถึงเจตนา 
รมย์อันแท้จริงของคู่สัญญาประกอบกับหลักแห่งความสุจริต (GOOD FAITH) ของคู่สัญญา 
ด้วย อย่างเซ่นในกรณีของคำพิพากษาฎีกาที่ 2923 /2525  แม้ว่าข้อสัญญาจะไม,ได้กำหนดว่า 
สถาบันการเงินต้องรับผิดในความเสียหายจากการที่ผู้ซื้อรายย่อยของผู้ลงทุนไม1ได้รับการ 
สนับสนุนทางการเงินอันเป็นเหตุให้ผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการไม'มียอดขายที่จะมาชำระเงิน 
งวดต่อสถาบันการเงินได้ก็ตาม แต่ผู้เขียนเห็นว่าการที่ศาลพิพากษาให้สถาบันการเงินต้องรับ 
ผิดในความเสียหายอันเกิดแต่การนั้นเพราะผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการสามารถพิสูจนํให้ศาล 
เห็นได้ว่าการที่กำหนดข้อสัญญาเช่นนั้นก็เพราะผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการต้องการมียอดขาย 
ที่เพ่ิมขึ้นและสามารถนำยอดขายนั้นไปหักลดกับภาระหนี้ที่มีอยู'กับสถาบันการเงินได้ประกอบ 
กับผู้ลงทุนและพัฒนาโครงการก็ยังยินยอมดำเนินการต่าง  ๆ ตามที่กำหนดไว้อย่างสมบูรณ์ 
แล้ว ตังน้ัน ศาลจึงเห็นว่าสถาบันการเงินต้องรับผิดในความเสียหายให้กับผู้ลงทุนและพัฒนา 
โครงการด้วย

ข้อสังเกต อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าป้ญหาที่เกิดขึ้นในการบังคับใช้สัญญา
สนับสนุนทางการเงินในกรณีต่าง  ๆ นี้ เหตุประการสำคัญนั้นเกิดจากนักกฎหมายที่ขาดการใช้ 
หลักแห่งความยุติธรรม หลักเหตุผล ความชอบธรรม หลักเรื่องการที่จะประพฤติเพื่อยึดถือ 
ความเป็นธรรมตามกฎหมาย และทางประเพณีปฏิบัติอย่างซื่อสัตย์สุจริต ฉะน้ัน การร่าง 
สัญญาถ้าหากยึดถือสิ่งเหล่านี้ ป๋ญหาต่าง  ๆ โดยไม'ชอบธรรมที่เกิดขึ้นก็จะลดน้อยลงอย่าง 
มาก แม้จะไม'หมดส้ินท้ังหมดก็ตาม
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