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ต่างประเทศ 2) วิเคราะห์ค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน เพื่อหาความชัดเจนในการบังคับใช้ค้าขอ
ออกหนังสือค้้าประกัน 
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The purpose of this thesis were to 1) study problems arising from an application of the 
Civil and Commercial Code, title Suretyship to a bank letter of guarantee issued as security to a 
foreign creditor and 2) analyze an application form of the bank letter of guarantee for its applicable 
enforcement. 

This thesis is a documentary research by researching legislations, textbooks and articles 
in order to analyze problems arising from practical issues of the issuance of the bank letter of 
guarantee. 

This thesis concludes that The civil and commercial code, title Suretyship is insufficient 
and inapplicable for the bank letter of guarantee issued as security to a foreign creditor. If the bank 
letter guarantee is voided, the issuer bank has no right to require for an reimbursement from the 
applicant. Consequently, the issuer bank has to claims against the applicant for the reimbursement 
by referring the submitted an application form of the bank letter of guarantee. However, the 
applicant may also defend against the issuer bank that the bank has arbitrarily paid debt because 
such the bank letter of guarantee becomes void. Since the submitted application form of the bank 
letter of guarantee is a part of such voided instrument agreement, the application form also 
becomes void. The bank therefore has no right to require for an reimbursement by referring the 
submitted applicant form of the bank letter of guarantee. 

This thesis recommends that changing the name of an applicant form of the bank letter 
of guarantee to be an indemnity agreement for the issuance of the bank of guarantee; specifying 
expressly covenants therein that this agreement is a specific contract separated from the principal 
agreement and the issued bank letter of guarantee and it is not instrumental to any contracts; and 
specifying a provision of contractual damages which can be caused by any incidents in order to 
make the applicant form of the bank letter of guarantee complete and enforceable. 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 
 ปัจจุบันมีความต้องการขยายการลงทุนท้าธุรกิจในต่างประเทศมากขึ้น ซึ่งเป็นผลมาจากการ
ขยายตัวทางธุรกิจระหว่างประเทศและการค้าการลงทุน1 ซึ่งในการท้าธุรกิจระหว่างประเทศย่อมมี
ความเสี่ยงเพราะปัจจัยหลายอย่างที่เข้ามาเกี่ยวข้อง เช่น การติดต่อสื่อสารของคู่สัญญา ภาษาที่ใช้ ใน
สัญญาซึ่งอาจส่งผลให้เกิดความเข้าใจที่ไม่ตรงกัน การขนส่งสินค้า และการประกันภัย ตลอดจนความ
เสี่ยงจากปัจจัยภายนอก เช่น ระบอบการปกครอง สถานการณ์ทางเศรษฐกิจและการเมืองของ
ประเทศ ภัยธรรมชาติต่าง ๆ2  แต่ความเสี่ยงที่ส่งผลกระทบต่อการท้าธุรกิจระหว่างประเทศมากท่ีสุด 
คือ ความเสี่ยงซึ่งเกิดจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญา เพราะสัญญาทางธุรกิจระหว่าง
ประเทศมักเป็นสัญญาที่มีมูลค่าสูงหรือเป็นโครงการลงทุนขนาดใหญ่ที่มีเงินลงทุนสูง หากมีการผิด
สัญญาเกิดขึ้นจะส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจเป็นวงกว้าง เช่น สัญญาซื้อขายสินค้าหรือบริการระหว่าง
ประเทศ สัญญาก่อสร้างโครงการสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐาน สัญญากู้ยืมเงินร่วม เป็นต้น จึงได้มีการ
พัฒนาวิธีการตลอดจนกฎเกณฑ์ต่าง ๆ เพ่ือป้องกันหรือบรรเทาความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น ซึ่งวิธีการ
หนึ่งก็คือการน้าหนังสือค้้าประกันของธนาคารที่มีสถานะทางการเงินดี มีเงินทุนสูง มาวางไว้เป็น
หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา กล่าวคือ ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องยื่นค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันต่อธนาคารที่ตนมีวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกันระหว่างประเทศ และธนาคารใน
ประเทศจะออกหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศโดยตรงหรือออกหนังสือค้้าประกันร่วม
ให้แก่ธนาคารต่างประเทศ เพ่ือขอให้ธนาคารต่างประเทศออกหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้
ต่างประเทศดังรูปที่ 1 ธุรกรรมการให้บริการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารจึงก่อให้เกิดประโยชน์
แก่บุคคลทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้อง ซึ่งส้าหรับผู้รับหนังสือค้้าประกันหรือเจ้าหนี้ต่างประเทศก็จะได้รับ
ประโยชน์ในแง่ของความมั่นใจและลดความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นท้าสัญญาทางธุรกิจด้วยการที่ธนาคารซึ่ง
มีความน่าเชื่อถือด้านสถานะการเงินยอมเข้าผูกพันตนว่าหากลูกหนี้ซึ่งเป็นผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
ไม่ช้าระหนี้แล้ว จะสามารถเรียกให้ธนาคารช้าระหนี้ดังกล่าวได้ ในขณะที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน

                                           
 1 ธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย.  สินเชื่อเพื่อการค้้าประกันในต่างประเทศ.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.ibank.co.th/2010/th/products-services/products-detail.aspx?ProductType=4&ID=101&Customer=BB [10 
มิถุนายน 2558]. 
 2 รุ้งสราญ เทศสวัสดิ์ , "หลักประกันการช้าระหนี้ในทางการค้าระหว่างประเทศเปรียบเทียบผลทางกฎหมายระหว่าง
กฎเกณฑ์ Ucp 500, Isp 98 และ Urdg 458", (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547). 



 

 

2 

หรือลูกหนี้ ก็ได้ประโยชน์ในลักษณะของความสะดวกในการเข้าท้าสัญญาทางธุรกิจกับผู้รับหนังสือค้้า
ประกัน เพราะในกรณีที่เจ้าหนี้ต่างประเทศไม่เชื่อถือในความสามารถในการช้าระหนี้ของลูกหนี้และ
เรียกให้ลูกหนี้น้าหนังสือค้้าประกันของธนาคารที่ตนเชื่อถือมามอบไว้เป็นหลักประกัน แต่ลูกหนี้ไม่
สามารถน้าหนังสือค้้าประกันดังกล่าวมามอบไว้เป็นหลักประกันแก่เจ้าหนี้ต่างประเทศได้ เจ้าหนี้
ต่างประเทศอาจจะไม่ตกลงเข้าท้าสัญญาทางธุรกิจกับลูกหนี้ ส่วนธนาคารเองก็ยังได้รับประโยชน์จาก
การเรียกเก็บค่าธรรมเนียมจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน โดยถือว่าค่าธรรมเนียมที่เรียกเก็บดังกล่าว
เป็นแหล่งที่มาของรายได้ของธนาคาร3 
 

รูปที่ 1 กระบวนการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคาร 

 
แหล่งที่มา : ธนาคาร Skandinaviska Enskilda Banken4 

  
 อย่างไรก็ตาม เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้มีการแบ่งแยกกฎหมายแพ่ง
ออกจากกฎหมายพาณิชย์ ในการท้าสัญญาต่าง ๆ ไม่ว่าจะมีลักษณะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญา
ทางพาณิชย์จึงต้องตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก้าหนดไว้ รวมถึง
การออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศก็เช่นเดียวกัน ในกรณี
ที่เจ้าหนี้ต่างประเทศและธนาคารได้แสดงเจตนาตกลงกันให้หนังสือค้้าประกันของธนาคารอยู่ภายใต้

                                           
 3 สมาคมสถาบันการศึกษาการธนาคารและการเงินไทย ,  คู่มือการเงินการธนาคารส้าหรับนักการธนาคารไทย , 
(กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจ้ากัดเอราวัณการพิมพ์, 2546). 

 4 SEB Bank.  Bank Guarantees.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://seb.se/pow/content/produkter/betalningar/garanti_broschyr_eng.pdf [15 มิถุนายน 2559]. 
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บังคับของกฎหมายไทย หรือในกรณีที่คู่สัญญามิได้ตกลงกันไว้อย่างชัดแจ้งว่าสัญญาค้้าประกันนั้นอยู่
ภายใต้บังคับของกฎหมายใด แต่ปรากฏว่าคู่สัญญามิได้มีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับกับ
หนังสือค้้าประกันดังกล่าว คือ กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาได้ท้าขึ้น ตามมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481  เมื่อถิ่นที่สัญญาค้้าประกันได้ท้าขึ้นคือประเทศไทย 
กฎหมายภายในของไทยที่จะน้ามาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกัน ได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะค้้าประกัน ซึ่งมีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 เพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพการประกอบธุรกิจการ
ออกหนังสือค้้าประกัน อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติหลายมาตราก็บัญญัติขึ้นโดยมีเจตนารมณ์เพ่ือ
คุ้มครองผู้ค้้าประกันซึ่งเป็นบุคคลธรรมดาอันมีลักษณะเป็นสัญญาค้้าประกันทางแพ่ง ประกอบกับใน
การตีความกฎหมายและข้อสัญญาต้องยึดหลักตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 11 ซึ่ง
ก้าหนดให้ในกรณีที่มีข้อสงสัย จะต้องตีความไปในทางที่เป็นคุณแก่ผู้ค้้าประกันซึ่งเป็นผู้ต้องเสียในมูล
หนี้นั้น จึงไม่สอดคล้องกับลักษณะในการด้าเนินธุรกิจระหว่างประเทศ ท้าให้เจ้าหนี้ต่างประเทศไม่
เชื่อถือในหนังสือค้้าประกันของธนาคารและอาจตัดสินใจไม่เข้าท้าสัญญาทางธุรกิจกับผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันซึ่งเป็นผู้ประกอบการที่ถือหนังสือค้้าประกันดังกล่าว จนส่งผลกระทบเป็นวงกว้างต่อ
เศรษฐกิจของประเทศได้ ดังนั้น การน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน มาใช้
บังคับกับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารที่มีลักษณะเป็นสัญญาค้้าประกันทางพาณิชย์ จึงอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาความไม่เพียงพอและความไม่เหมาะสม ดังนี้ 
 1) ปัญหาเกี่ยวกับสถานะและผลทางกฎหมายของหนังสือค้้าประกันที่ออกโดยธนาคารใน
กรณีที่มีข้อตกลงให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันแบบไม่มีก้าหนดระยะเวลา เนื่องจากในทางปฏิบัติ
เจ้าหนี้ต่างประเทศมักจะก้าหนดรูปแบบหรือเนื้อหาของหนังสือค้้าประกันให้มีลักษณะครอบคลุม
ความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการที่ลูกหนี้หรือผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันไม่สามารถปฏิบัติตาม
สัญญาประธานได้ทั้งหมด โดยระบุให้ธนาคารต้องผูกพันรับผิดตามหนังสือค้้าประกันแบบไม่มีก้าหนด
ระยะเวลา (Open-end) กล่าวคือ ธนาคารต้องผูกพันรับผิดตามหนังสือค้้าประกันไปจนกว่าจะได้รับ
แจ้งจากเจ้าหนี้ต่างประเทศว่าธนาคารหลุดพ้นจากความรับผิดแล้ว จึงอาจเกิดปัญหาได้ว่าในกรณีที่
ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันหนี้ในอนาคตหรือหนี้มีเงื่อนไข โดยมีข้อตกลงที่จะผูกพันรับผิดแบบไม่มี
ก้าหนดระยะเวลานั้น ธนาคารจะสามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยตามหนังสือค้้าประกันดังกล่าวได้หรือไม่ 
เพียงใด 
 นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติทางการค้าและธนาคารถือว่าหนังสือค้้าประกันที่ดีที่สุดนั้น ได้แก่ 
หนังสือค้้าประกันประเภทที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee กล่าวคือ เป็นหนังสือค้้า
ประกันที่ธนาคารผูกพันตนเองต่อเจ้าหนี้ต่างประเทศซึ่งเป็นผู้รับหนังสือค้้าประกันว่าจะจ่ายเงินตาม
หนังสือค้้าประกันโดยไม่อ้างสิทธิเกี่ยงให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ก่อน และไม่อ้างข้อต่อสู้ของลูกหนี้ชั้นต้นมา
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เป็นมูลในการปฏิเสธความรับผิดของธนาคารตามหนังสือค้้าประกัน จึงอาจเกิดปัญหาได้ว่าหนังสือค้้า
ประกันประเภทที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee จะมีสถานะและผลทางกฎหมายอย่างไร 
เนื่องจากกฎหมายไทยยังไม่มีกฎเกณฑ์ก้าหนดสถานะและผลทางกฎหมายหนังสือค้้าประกันประเภท
ที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee ไว้ ท้าให้เจ้าหนี้ต่างประเทศเกิดความไม่มั่นใจว่าจะ
สามารถเรียกให้ธนาคารรับผิดตามหนังสือค้้าประกันได้เพียงใด ในขณะที่ธนาคารเองก็เกิดความไม่
มั่นใจว่าเมื่อได้ช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศแล้วจะสามารถเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับ
ผิดได้เพียงใด  
 อีกท้ัง ในทางปฏิบัติเจ้าหนี้ต่างประเทศจะก้าหนดให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันที่มีเนื้อหา
แบบ First Demand Guarantee ภายใต้หลักเกณฑ์ของ URDG 758 ซึ่งออกโดยสภาหอการค้า
นานาชาติ จึงอาจเกิดปัญหาว่าหนังสือค้้าประกันภายใต้หลักเกณฑ์ของ URDG 758 มีสถานะหรือ
สภาพบังคับทางกฎหมายอย่างไร เมื่อธนาคารได้ช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศตามภาระใน
หนังสือค้้าประกันไปแล้ว ธนาคารจะสามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยตามหนังสือค้้าประกันดังกล่าวได้หรือไม่ 
อย่างไร 
 2) ปัญหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิไล่เบี้ยของธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันเมื่อมีข้อตกลงให้ธนาคาร
ค้้าประกันแม้ว่าหนี้ของลูกหนี้จะขาดอายุความ เนื่องจากสัญญาทางธุรกิจต่างประเทศมักจะเป็น
สัญญาที่มีมูลค่ามหาศาล หรือเป็นสัญญาก่อสร้างโครงการขนาดใหญ่ท่ีหากเกิดกรณีผิดสัญญาขึ้น ย่อม
ส่งผลกระทบเป็นวงกว้างไม่เพียงเฉพาะแต่ตัวคู่สัญญาเท่านั้น เจ้าหนี้ต่างประเทศจึงมักก้าหนดให้ฝ่าย
ลูกหนี้จะต้องน้าหนังสือค้้าประกันของธนาคารชนิดไม่จ้ากัดความรับผิดมาวางไว้เป็นหลักประกัน โดย
ก้าหนดให้ธนาคารต้องรับผิดต่อในหนี้ต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น แม้ว่าหนี้ของลูกหนี้นั้นจะขาดอายุความไปแล้ว
ก็ตาม เพ่ือให้เกิดความมั่นใจว่าเจ้าหนี้ต่างประเทศจะสามารถเรียกให้ธนาคารรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย
ได้ครอบคลุมจ้านวนหนี้ที่เกิดขึ้นทั้งหมด จึงอาจเกิดปัญหาว่าหากธนาคารได้ช้าระหนี้ตามจ้านวนที่เกิน
ขอบเขตความรับผิดของลูกหนี้ไปแล้วจะสามารถเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันซึ่งเป็นลูกหนี้รับ
ผิดได้หรือไม่ เพียงใด เพราะลูกหนี้อาจยกข้อต่อสู้ได้ว่าการท้าข้อตกลงในลักษณะดังกล่าว เป็นกรณีท่ี
ธนาคารท้าข้อสัญญาพิเศษโดยสมัครใจว่าจะไม่ยกอายุความของลูกหนี้ขึ้นเป็นข้อต่อสู้ ท้าให้การช้าระ
หนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศของธนาคาร เป็นการช้าระหนี้ของธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันเองตามข้อ
สัญญาพิเศษ ธนาคารจึงใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาจากลูกหนี้ไม่ได้5 
 นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติเจ้าหนี้ต่างประเทศก็มักจะก้าหนดให้ธนาคารยอมรับผิดอย่างลูกหนี้
ร่วม กล่าวคือ ธนาคารและเจ้าหนี้ต่างประเทศสามารถท้าข้อตกลงยกเว้นสิทธิเกี่ยงตามบทบัญญัติใน

                                           
5 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1785/2505 “ข้อความซ่ึงระบุไว้ในสัญญาค้้าประกันว่าแม้ลูกหนี้ตายเกิน 1 ปีผู้ค้้าประกันก็คงยอมรับใช้

แทน นั้น ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน และไม่เป็นการขยายอายุความ” 
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 688 ถึงมาตรา 690 ท้าให้เจ้าหนี้ต่างประเทศสามารถเรียก
ให้ธนาคารซึ่งมีสถานะทางการเงินน่าเชื่อถือกว่าลูกหนี้รับผิดช้าระหนี้ได้ทันที โดยไม่ต้องเสียเวลาและ
ค่าใช้จ่ายในการบังคับช้าระหนี้เอาจากลูกหนี้นั้นก่อน ซึ่งการท้าข้อตกลงให้ธนาคารยอมรับผิดอย่าง
ลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) มีความแตกต่างจากการท้าข้อตกลงให้ธนาคารรับผิดร่วมกับลูกหนี้ (Joint 
Liable) เพราะการเป็นลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) ท้าให้ผู้ค้้าประกันต้องอยู่ในฐานะลูกหนี้ชั้นต้น ซึ่ง
ไม่สามารถจะอยู่สถานะผู้ค้้าประกันซึ่งเป็นลูกหนี้ล้าดับรองได้อีกสถานะหนึ่ง จึงอาจเกิดปัญหาว่าใน
กรณีที่เจ้าหนี้ต่างประเทศก้าหนดข้อตกลงให้ธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม 
(Joint Debtor) และเจ้าหนี้ต่างประเทศประสงค์จะให้เรียกให้ธนาคารรับผิดตามภาระผูกพันใน
หนังสือค้้าประกัน เจ้าหนี้ต่างประเทศจะต้องมีหนังสือบอกกล่าวการผิดนัดของลูกหนี้ไปยังธนาคารซึ่ง
เป็นผู้ค้้าประกันภายใน 60 วันนับแต่วันที่ลูกหนี้ผิดนัด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
686 หรือไม่ อย่างไร จึงจะสามารถใช้สิทธิเรียกร้องให้ผู้ค้้าประกันรับผิดได้ 
 3) ปัญหาเกี่ยวกับการระงับสิ้นไปของหนังสือค้้าประกัน โดยธรรมเนียมปฏิบัติภายหลังจากที่
ธนาคารออกและมอบหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศแล้ว หากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
หรือเจ้าหนี้ต่างประเทศได้คืนหนังสือหนังค้้าประกันให้แก่ธนาคารหรือเจ้าหนี้ต่างประเทศได้ท้าหนังสือ
ยืนยันแจ้งการหมดภาระการค้้าประกันให้แก่ธนาคาร ธนาคารย่อมจะหมดภาระผูกพันตามหนังสือค้้า
ประกันไม่ว่ากรณีใด ๆ ทั้งสิ้น ซึ่งถือเป็นกรณีที่คู่สัญญาตกลงกันเอาเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หนึ่งเป็น
การระงับสิ้นไปของสัญญาไว้ล่วงหน้า แต่จากการศึกษาลักษณะของหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออก
เพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศพบว่ามิได้มีการระบุไว้อย่างชัดแจ้งถึงธรรมเนียมปฏิบัติ
ดังกล่าว โดยท้าเป็นข้อตกลงในหนังสือค้้าประกัน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 327 
วรรคสาม จึงวางหลักให้สันนิษฐานว่า หนี้ตามหนังสือค้้าประกันดังกล่าวสิ้นสุดลงแล้วเพราะหากการ
ช้าระหนี้ยังไม่เสร็จสิ้นเจ้าหนี้ต่างประเทศย่อมไม่มีทางคืนหนังสือค้้าประกันให้แก่ธนาคารเด็ดขาด แต่
ก็ข้อสันนิษฐานเช่นนี้ไม่อาจถือเป็นเด็ดขาดได้ หากเจ้าหนี้ต่างประเทศสามารถน้าสืบให้ปรากกฎ
ข้อเท็จจริงเป็นอย่างอ่ืนก็ย่อมต้องฟังตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏนั้น และค้าพิพากษาศาลฎีกาได้วางแนว
ว่าแม้ว่าโดยธรรมเนียมปฏิบัติของธนาคารจะถือว่าการกระท้าดังกล่าวเป็นการสิ้นสุดความรับผิดตาม
สัญญาค้้าประกันก็ตาม แต่ธนาคารก็ไม่สามารถยกขึ้นกล่าวอ้างได้หากเจ้าหนี้ต่างประเทศน้าคดีมา
ฟ้องต่อศาลและสามารถน้าสืบข้อเท็จจริงได้ว่าหนี้ตามสัญญาประธานที่ธนาคารเข้าค้้าประกันนั้นยังไม่
ระงับสิ้นไป6 ท้าให้ธนาคารก็ยังคงต้องรับผิดตามหนังสือค้้าประกันดังกล่าวแม้ว่าธนาคารจะได้รับ
หนังสือค้้าประกันนั้นคืนมาโดยสุจริต 

                                           
6 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 976/2538 “แม้จ้าเลยที่ 3 (ธนาคาร) ได้รับหนังสือสัญญาค้้าประกันซ่ึงเป็นเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่ง

หนี้คืนไป ซ่ึงเข้าข้อสันนิษฐานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 327 วรรคสามว่าหนี้นั้นเป็นอันระงับสิ้นไปแล้วก็ตาม แต่
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 4) ปัญหาเกี่ยวกับเขตอ้านาจศาลในการพิจารณาคดีเมื่อเกิดข้อพิพาทตามหนังสือค้้าประกัน 
เนื่องจากข้อพิพาทที่เกิดจากหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ
นั้น เป็นข้อเท็จจริงที่มีองค์ประกอบต่างประเทศหรือเป็นข้อเท็จจริงที่พัวพันกับต่างประเทศ ศาลแห่ง
ประเทศที่มีอ้านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงเป็นศาลแห่งประเทศที่เกี่ยวข้อง ซึ่งได้แก่ ศาลแห่ง
ประเทศที่คู่กรณีมีภูมิล้าเนา หรือศาลแห่งประเทศที่มีมูลคดีเกิดขึ้น หรือศาลแห่งประเทศที่การบังคับ
การตามสัญญานั้น จึงอาจเกิดปัญหาได้ว่าศาลในประเทศใดจะเป็นศาลที่มีอ้านาจในการพิจารณาคดี  
 จากปัญหาความไม่เพียงพอและความไม่เหมาะสมในการน้าประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน มาบังคับใช้กับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคาร เพ่ือประกันหนี้
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น นอกจากจะส่งผลให้เจ้าหนี้ต่างประเทศเกิดความ
ไม่มั่นใจว่าจะสามารถเรียกให้ธนาคารรับผิดตามหนังสือค้้าประกันได้หรือไม่เพียงใด จนอาจพิจารณา
ไม่เข้าท้าสัญญาทางธุรกิจกับผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันแล้ว ยังส่งผลกระทบต่อธนาคารโดยตรง ท้า
ให้ธนาคารมีความเสี่ยงเมื่อต้องรับผิดตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกัน กล่าวคือ ธนาคารจะไม่
สามารถไล่เบี้ยให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิดตามสัญญาค้้าประกันได้ หรือในกรณีที่ธนาคาร
ปฏิเสธที่จะช้าระหนี้ตามหนังสือค้้าประกันที่ตนเป็นผู้ออก ธนาคารอาจได้รับความเสียหายในชื่อเสียง
และความน่าเชื่อถือ และท้าให้หนังสือค้้าประกันของธนาคารไม่มีประโยชน์หรือมีความศักดิ์สิทธิ์
น้อยลง ปัจจุบันธนาคารจึงต้องใช้สิทธิเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิดตามค้าขอออกหนังสือ
ค้้าประกันที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้ยื่นไว้ต่อธนาคารตามแบบฟอร์มที่ธนาคารก้าหนดมากกว่าที่
จะใช้สิทธิไล่เบี้ยตามหนังสือค้้าประกัน  
 ดังนั้น วิจัยนี้จึงศึกษาเกี่ยวกับค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน โดยมุ่งเน้นในประเด็นส้าคัญเรื่อง
ลักษณะทางกฎหมายของค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน และความรับผิดของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
ตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการบังคับใช้ค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน
ดังกล่าว ตลอดจนเสนอแนะการร่างค้าขอออกหนังสือค้้าประกันให้มีความสมบูรณ์และมีผลบังคับได้ 
ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อการฟ้องบังคับคดีตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน และเป็นการช่วยให้ธนาคาร
สามารถให้บริการออกหนังสือค้้าประกันได้อย่างมีประสิทธิภาพ เกิดประโยชน์ต่อผู้ประกอบการไทยที่
มีความจ้าเป็นต้องใช้หนังสือค้้าประกันของธนาคารเป็นหลักประกันในการเข้าท้าสัญญาทางธุรกิจ

                                           
ข้อสันนิษฐานตามบทบัญญัติดังกล่าวมิใช่ข้อสันนิษฐานเด็ดขาด เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าขณะที่โจทก์ส่งหนังสือสัญญาค้้าประกันคืน
จ้าเลยที่ 3 (ธนาคาร) จ้าเลยที่ 1 ยังไม่ได้มาท้าสัญญาซ้ือขายกับโจทก์ตามก้าหนดนัดให้ถูกต้อง จ้าเลยที่ 1 ยังต้องรับผิดช้าระหนี้ต่อ
โจทก์ตามประกาศประกวดราคาอยู่ และจ้าเลยที่ 3 (ธนาคาร) ผู้ค้้าประกันยังไม่หลุดพ้นจากความรับผิดในหนี้ดังกล่าว ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 698 จ้าเลยที่ 3 (ธนาคาร) จึงจะอ้างว่าเมื่อได้รับเวนคืนต้นฉบับหนังสือสัญญาค้้าประกันจากโจทก์โดย
สุจริตจ้าเลยที่ 3 (ธนาคาร) ก็หลุดพ้นจากความรับผิดในฐานะผู้ค้้าประกันแล้วหาได้ไม่” 
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ระหว่างประเทศ และท้าให้เจ้าหนี้ต่างประเทศเชื่อมั่นในหนังสือค้้าประกันของธนาคาร จึงตกลงเข้าท้า
สัญญาทางธุรกิจกับผู้ประกอบการไทย ซึ่งก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ 
 
1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
 
 1) เพ่ือศึกษาความเป็นมา ลักษณะ ประเภท และหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
ประธานที่ต้องค้้าประกัน ค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน และการออกหนังสือค้้าประกันของ
ธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ 
 2) เพ่ือศึกษาปัญหาที่เกิดจากการน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน
มาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันที่ออกโดยธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ ซึ่งมี
ลักษณะเป็นการค้้าประกันทางพาณิชย์ 
 3) เพ่ือศึกษาหลักเกณฑ์ซึ่งเป็นแบบธรรมเนียมและวิธีปฏิบัติสากลที่น้ามาใช้บังคับกับหนังสือ
ค้้าประกันที่ออกโดยธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ ซึ่งได้แก่ Uniform Rules for 
Demand Guarantee Publication No.758 หรือ URDG 758 
 4) เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์เกี่ยวกับแนวทางการน้าค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือสัญญาค้้า
ประกันมาบังคับใช้ เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทุกฝ่ายและเหมาะสมกับสภาพการด้าเนิน
ธุรกิจให้บริการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคาร 
 
1.3 สมมติฐานของการวิจัย 
 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน ไม่เพียงพอและไม่เหมาะสมที่น้ามาใช้
บังคับกับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ เพราะหากมี
ข้อต่อสู้ว่าหนังสือค้้าประกันตกเป็นโมฆะ จะท้าให้ธนาคารไม่สามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยให้ผู้ขอออกหนังสือ
ค้้าประกันรับผิดชดใช้เงินคืนให้แก่ธนาคารได้ ธนาคารจึงต้องใช้สิทธิเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันรับผิดตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน ดังนั้นจ้าเป็นต้องวิเคราะห์ค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน 
เพ่ือหาความชัดเจนในการบังคับใช้ค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน 
 
1.4 ขอบเขตการวิจัย 
 
 การวิจัยในเรื่องนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน และหนังสือค้้า
ประกันของธนาคารที่ออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ เพ่ือทราบถึงปัญหาและผลทาง
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กฎหมายของการน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกันมาบังคับใช้กับหนังสือค้้า
ประกันที่ออกโดยธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ ตลอดจนศึกษาและวิเคราะห์
เกี่ยวกับแนวทางการน้าค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือสัญญาค้้าประกันมาบังคับใช้ เพ่ือให้เกิดความ
เป็นธรรมแก่คู่สัญญาทุกฝ่าย และท้าให้ธนาคารสามารถท้าธุรกรรมออกหนังสือค้้าประกันได้อย่างมี
ประสิทธิภาพมากขึ้น 
 
1.5 วิธีด าเนินการวิจัย 
 
 วิจัยนี้เป็นวิจัยเอกสารในเชิงคุณภาพ โดยจะศึกษาค้นคว้าและรวบรวมตัวบทกฎหมาย ค้า
พิพากษา ข้อมูลจากต้ารา บทความ เอกสารที่เกี่ยวข้องกับค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันและ
หนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ วารสาร จุลสารที่เผยแพร่จาก
หน่วยงานรัฐบาลและเอกชน ตลอดจนรายงานสัมมนา รายงานวิจัยทั้งของประเทศไทยและ
ต่างประเทศ  
 หลังจากรวบรวมเอกสารแล้วจะด้าเนินการวิจัยโดยใช้วิธีพรรณนาและวิเคราะห์ อภิปราย
แนวคิดเกี่ยวกับการค้้าประกัน แบบธรรมเนียมและวิธีปฏิบัติที่เกี่ยวกับหนังสือค้้าประกัน รวมถึง
ปัญหาและผลทางกฎหมายของการน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกันมาบังคับ
ใช้กับหนังสือค้้าประกันของธนาคารซึ่งออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ ตลอดจนวิเคราะห์
ลักษณะทางกฎหมายของค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน และความรับผิดของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
ตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการบังคับใช้ค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน
ดังกล่าว ท้าให้ธนาคารสามารถพัฒนาการให้บริการออกหนังสือค้้าประกันได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 
 การวิจัยเรื่องนี้เพ่ือประโยชน์ต่อการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารและการจัดท้าร่างค้า
ขอออกหนังสือค้้าประกันให้มีความสมบูรณ์และมีผลบังคับได้ ท้าให้ธนาคารสามารถด้าเนินธุรกิจได้
อย่างมีประสิทธิภาพและก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ เพราะผู้ขอออกหนังสือ
ค้้าประกันซึ่งส่วนใหญ่เป็นผู้ประกอบธุรกิจสามารถใช้หนังสือค้้าประกันของธนาคารเป็นเครื่องมือใน
การเข้าท้าธุรกิจระหว่างประเทศได้สะดวกยิ่งขึ้น 

 
 



 
 

 

บทที่ 2  
หลักทั่วไปของสัญญาประธานที่ต้องค  าประกัน ค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  า

ประกัน และหนังสือค  าประกันที่ธนาคารพาณิชย์ออกเพื่อประกันหนี ให้แก่เจ้าหนี 
ต่างประเทศ 

  
 ในการศึกษาเกี่ยวกับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้
ต่างประเทศ นอกจากจะต้องทราบถึงหลักทั่วไปในการออกหนังสือค้้าประกันและหลักทั่วไปเกี่ยวกับ
ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเพ่ือจะได้ทราบถึงปัญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติแล้ว ยังจ้าเป็นจะต้อง
ทราบถึงหลักทั่วไปของสัญญาประธานที่ต้องค้้าประกันอีกด้วย 
 
2.1 หลักทั่วไปของสัญญาประธานที่ต้องค  าประกันให้แก่เจ้าหนี ต่างประเทศ  
 
 ในปัจจุบันการประกอบธุรกิจต่างประเทศได้เพ่ิมมากขึ้น เนื่องจากความก้าวหน้าของการ
คมนาคมและการสื่อสาร1 เมื่อบุคคลในประเทศหนึ่งต้องการจะประกอบธุรกิจกับบุคคลในอีกประเทศ
หนึ่ง ก็สามารถท้าได้ด้วยการเข้าท้านิติกรรมหรือสัญญาเพ่ือก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน ท้าให้
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องกระท้าการอย่างหนึ่งอย่างใดให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง โดยฝ่ายที่ต้อง
กระท้าการนั้น เรียกว่า “ลูกหนี้” ส่วนฝ่ายที่ได้รับผลจากการกระท้านั้น เรียกว่า “เจ้าหนี้”2 ซึ่งใน
กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายที่ต้องกระท้าการเป็นผู้มีสัญชาติไทย และคู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลจากการกระท้านั้น
เป็นผู้มีสัญชาติอ่ืนที่มิใช่สัญชาติไทย ในกรณีนี้จะเรียกคู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลจากการกระท้าดังกล่าว
ว่า “เจ้าหนี้ต่างประเทศ” ไม่ว่าคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ตาม 
 
 2.1.1 การก่อให้เกิดสัญญาประธานที่ต้องค  าประกันให้แก่เจ้าหนี ต่างประเทศ 
 
 สัญญาประธาน หมายถึง สัญญาที่เกิดขึ้นและอยู่ได้โดยล้าพังไม่ขึ้นกับสัญญาอ่ืนใด ความ
สมบูรณ์ของสัญญาประธานจึงพิจารณาจากตัวของสัญญาเองเท่านั้น เช่น สัญญาซื้อขาย สัญญาเช่า
ทรัพย์ สัญญายืม เป็นต้น ท้าให้สัญญาประธานมีลักษณะแตกต่างจากสัญญาอุปกรณ์ที่ไม่สามารถ
เกิดขึ้นและเป็นอยู่ได้โดยล้าพังตนเอง ซึ่งความสมบูรณ์ของสัญญาอุปกรณ์นอกจากจะสมบูรณ์ตาม

                                           
 1 ศาสตราจารย์พิเศษอธึก อัศวานันท์,  ร่างสัญญาธุรกิจ, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 32-33. 
 2 รองศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์,  กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2558), หน้า 
17. 
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หลักความสมบูรณ์ของตัวเองแล้ว ยังขึ้นอยู่กับความสมบูรณ์ของสัญญาประธานอีกด้วย เช่น สัญญา
ค้้าประกัน สัญญาจ้านอง สัญญาจ้าน้า เป็นต้น3 
 เมื่อสัญญาประธานเป็นสัญญาที่เกิดขึ้นและมีความสมบูรณ์ในตัวเอง สัญญาประธานจึง
ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ในลักษณะของความเป็นเจ้าหนี้ลูกหนี้ระหว่างบุคคลที่เป็นคู่สัญญาตามสัญญา
ประธานได้ ไม่ว่าคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลในประเทศใด ดังนั้นในการ
ก่อให้เกิดสัญญาประธานจึงต้องอยู่ภายใต้หลักกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญาด้วย กล่าวคือ สัญญา
ประธานจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อการแสดงเจตนาท้าค้าเสนอและค้าสนองระหว่างคู่สัญญาถูกต้องตรงกัน 
โดยแต่ละฝ่ายต่างมุ่งหมายที่จะให้สัญญานั้นมีผลบังคับได้ตามกฎหมาย ทั้งนี้ การแสดงเจตนานั้นต้อง
มิได้เกิดจากความส้าคัญผิด การถูกบังคับ หลอกลวง ถูกข่มขู่ และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน  
 อย่างไรก็ดี เนื่องจากสัญญาประธานที่จะกล่าวถึงตามขอบเขตของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็น
สัญญาที่มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหนี้ต่างประเทศหรือเป็นสัญญาที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศ
เข้ามาเกี่ยวข้อง ซึ่งมักเป็นสัญญาที่มีมูลค่ามหาศาลหรือเป็นโครงการขนาดใหญ่ ท้าให้สัญญาส่วนใหญ่
ที่เกิดขึ้นมักมีลักษณะเป็นสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศ กล่าวคือ เป็นสัญญาที่เกี่ยวข้องกับกิจการ
ทางด้านการผลิต การจ้าหน่าย หรือการให้บริการที่มีการข้ามพรมแดนจากประเทศหนึ่งไปยังอีก
ประเทศหนึ่ง4 ซึ่งสามารถแบ่งรูปแบบการประกอบธุรกิจระหว่างประเทศได้เป็น 3 ประเภทใหญ่ คือ 
 1) ธุรกิจการค้าระหว่างประเทศ หมายถึง การส่งสินค้าออกไปขายต่างประเทศ (Exports) 
และการน้าสินค้าเข้ามาจ้าหน่ายในประเทศ (Imports) การค้าระหว่างประเทศจึงมีความแตกต่างและ
มีความสลับซับซ้อนมากกว่าการค้าภายในประเทศ และเป็นสัญญาที่เกี่ยวข้องกับสัญญาหลายประเภท 
โดยมีสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศเป็นหลัก และมีสัญญาประเภทอ่ืน ๆ เป็นสัญญารอง เช่น สัญญา
เกี่ยวกับการช้าระราคาสินค้า สัญญาขนส่งระหว่างประเทศ หรือสัญญาประกันภัยระหว่างประเทศ 
เป็นต้น ดังนั้นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสัญญาการค้าระหว่างประเทศจึงอาจเป็นกฎหมายในประเทศผู้
ส่งออกสินค้า กฎหมายภายในของประเทศผู้น้าเข้าสินค้า ตลอดจนความตกลงระหว่างประเทศที่
เกี่ยวข้องกับการค้าระหว่างประเทศในเรื่องต่าง ๆ ก็ได้5 
 2) ธุรกิจการลงทุนระหว่างประเทศ เป็นธุรกิจที่มีวิวัฒนาการมาจากการค้าระหว่างประเทศ
เมื่อได้มีการจัดตั้งหน่วยการผลิตหรือบริการขึ้นในต่างประเทศ กล่าวคือ เป็นธุรกิจที่มีการน้าเอาทุน

                                           
 3 ศาสตราจารย์ ดร .ทวี เกี ยรติ  มี นะกนิษฐ ,  กฎหมายเบื้ อ งต้ นทางธุ รกิ จ , (ก รุ ง เทพมหานคร :  ส้ านั กพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 72. 
 4 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สราวุธ ปิติยาศักดิ์.  กฎหมายธุรกิจระหว่างประเทศและกฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์.  
[ออนไลน์].  แหล่งที่มา: http://www.stou.ac.th/schools/slw/upload/40205-12.pdf [27 ตุลาคม 2559]. 
 5 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 12-13. 
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หรือเงินมาจัดการในต่างประเทศเพ่ือให้เกิดมีรายได้หรือผลก้าไรจากการจัดการนั้น รวมทั้งการให้สิทธิ
ทั้งทางด้านการโอนเทคโนโลยีและการให้สิทธิในการประกอบการภายใต้ชื่อเครื่องหมายการค้าหรือ
สูตรลับในการผลิตสินค้าหรือให้บริการในต่างประเทศ ดังนั้นสัญญาที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจการลงทุน
ระหว่างประเทศจึงได้แก่ สัญญาการลงทุนระหว่างประเทศ สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีระหว่าง
ประเทศ เป็นต้น6 
 3) ธุรกิจการเงินระหว่างประเทศ หมายถึง การจัดหาเงินทุนจากแหล่งเงินทุนต่างประเทศเพ่ือ
ใช้ในการค้าหรือการลงทุนในประเทศ โดยเฉพาะการกู้ยืมเงินระหว่างประเทศ ดังนั้นกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับธุรกิจการเงินระหว่างประเทศจึงได้แก่ กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการกู้ยืมเงินระหว่า ง
ประเทศ การออกพันธบัตรเงินกู้ในต่างประเทศ การกู้ยืมเงินจากกลุ่มผู้ให้กู้ (Syndication) การกู้ยืม
เงินตามโครงการ (Project Finance) เป็นต้น7  
 
 2.1.2 ประเภทและวิธีการช าระหนี ตามสัญญาประธานที่ต้องค  าประกันให้แก่เจ้าหนี 
ต่างประเทศ 
 
 จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่าสัญญาประธานที่จะต้องค้้าประกันตามขอบเขตการศึกษาของ
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ คือ สัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นสัญญาที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจการค้า
ระหว่างประเทศ ธุรกิจการลงทุนระหว่างประเทศ หรือธุรกิจการเงินระหว่างประเทศ โดยหนี้ตาม
สัญญาประธานดังกล่าวมักเป็นหนี้เงิน กล่าวคือ เป็นหนี้ที่ลูกหนี้ต้องสามารถมอบเงินตราเพ่ือช้าระหนี้
แก่เจ้าหนี้ได้ ไม่ว่าหนี้ตามสัญญาประธานนั้นจะเป็นหนี้ที่มีอยู่แล้วขณะท้าสัญญาหรือเป็นหนี้ที่อาจจะ
เกิดข้ึนหรือมีผลสมบูรณ์ในอนาคตก็ตาม 
 จากการศึกษาพบว่า สัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศท่ีมักจะมีการขอให้ธนาคารออกหนังสือ
ค้้าประกัน ได้แก่ 
 1) สัญญาซื้อขายระหว่างประเทศ หมายถึง สัญญาซื้อขายสินค้าที่ผู้ซื้อสินค้าและผู้ขายสินค้า
อยู่คนละประเทศกัน โดยต้องมีการเคลื่อนย้ายสินค้าจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่งหรือต้องมี
การเคลื่อนย้ายสินค้าข้ามพรมแดนระหว่างประเทศ อย่างไรก็ดี แม้ผู้ซื้อและผู้ขายเป็นคนต่างประเทศ
ก็ตาม แต่ถ้าไม่มีการส่งสินค้าข้ามพรมแดนระหว่างประเทศแล้วย่อมถือว่าเป็นการซื้อขายระหว่าง
ประเทศ8 

                                           
 6 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 12-6. 
 7 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 12-8. 
 8 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 12-14. 
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 2) สัญญาให้บริการรับเหมาก่อสร้างระหว่างประเทศ หมายถึง สัญญารับเหมาก่อสร้างที่
ผู้รับเหมาและผู้ว่าจ้างอยู่คนละประเทศกันโดยผู้รับเหมาจะต้องท้าการก่อสร้างให้แล้วเสร็จและส่ง
มอบให้ตรงตามเวลาที่ก้าหนดไว้ในสัญญา และผู้รับเหมาต้องจัดหาเครื่องมือต่าง ๆ ส้าหรับใช้ในการ
ก่อสร้าง ตลอดจนรับผิดแก้ไขความช้ารุดบกพร่องที่เกิดในระหว่างที่ท้าการก่อสร้างและภายหลังจาก
การก่อสร้างแล้วเสร็จ ส่วนผู้ว่าจ้างก็จะต้องจ่ายค่าจ้างตามจ้านวนที่ตกลงกันภายในเวลาที่ก้าหนด ซึ่ง
ในการเข้าท้าสัญญารับเหมาก่อสร้างนั้นจะมีสัญญาอ่ืนเข้ามาเกี่ยวข้องด้วยเสมอ เช่น สัญญาประกวด
ราคาหรือประมูลงานก่อสร้าง สัญญารับเงินล่วงหน้า เป็นต้น9  
 3) สัญญากู้ยืมเงินระหว่างประเทศ หมายถึง สัญญากู้ยืมเงินที่ผู้ให้กู้ยืมและผู้ยืมอยู่คนละ
ประเทศกัน โดยผู้ให้กู้จะโอนกรรมสิทธิ์ในเงินตราซึ่งเป็นทรัพย์สินประเภทใช้สิ้นเปลืองไปให้แกผู่้กู้และ
ผู้กูต้กลงว่าจะใช้คืนเงินจ้านวนดังกล่าวให้แก่ผู้ให้กู้  
 
 2.1.3 การบังคับช าระหนี ตามสัญญาประธานที่ต้องค  าประกันให้แก่เจ้าหนี ต่างประเทศ 
 
 เมื่อหนี้ตามสัญญาประธานใด ๆ ถึงก้าหนดช้าระแล้ว และลูกหนี้ละเลยไม่ช้าระหนี้ เจ้าหนี้มี
สิทธิขอให้ศาลบังคับช้าระหนี้ให้ได้ โดยในการบังคับช้าระหนี้ เจ้าหนี้อาจขอให้ศาลบังคับให้ลูกหนี้
ช้าระหนี้เมื่อสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้ หรือขอให้ศาลบังคับช้าระหนี้โดยการให้ลูกหนี้รับผิด
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการไม่ช้าระหนี้ก็ได้10 แต่เนื่องจากข้อพิพาทตาม
สัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศ เป็นข้อพิพาทท่ีมีความเกี่ยวพันระหว่างประเทศตั้งแต่ 2 ประเทศขึ้น
ไป โดยทั่วไปศาลแห่งประเทศที่มีอ้านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงเป็นศาลแห่งประเทศที่
เกี่ยวข้อง ได้แก่ ศาลแห่งประเทศที่คู่กรณีมีภูมิล้าเนา หรือศาลแห่งประเทศที่มูลคดีเกิด หรือศาลแห่ง
ประเทศที่การบังคับการตามสัญญานั้นจะเกิดขึ้น ดังนั้นในการระงับข้อพิพาทที่ เกิดขึ้นตามสัญญาทาง
ธุรกิจระหว่างประเทศส่วนใหญ่จะมีข้อตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเพ่ือให้การระงับ
ข้อพิพาทเป็นไปอย่างรวดเร็วและสมประโยชน์แก่คู่สัญญาส้าหรับทุกฝ่าย หรือในบางกรณีคู่สัญญาจะ

                                           
 9 APS design builder.  สัญญาจ้างกอ่สร้าง [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: ;  สัญญาจ้างก่อสร้าง.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://aps-
designbuilder.com/%E0%B8%AA%E0%B8%B1%E0%B8%8D%E0%B8%8D%E0%B8%B2%E0%B8%88%E0%B9%89%E
0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%AA%E0%B8%A3%E0%B9%89%E0%B8%B
2%E0%B8%87.htm [10 มิถุนายน 2558]. 
 10 รองศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, หน้า 83. 
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แสดงเจตนาเลือกศาลของประเทศใดประเทศหนึ่งแต่เพียงประเทศเดียวให้เป็ นศาลที่มีมีอ้านาจ
พิจารณาคดีก็ได1้1 
 
2.2 หลักทั่วไปของค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  าประกันให้แก่เจ้าหนี ต่างประเทศ 
 
 เนื่องจากความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีด้านต่าง ๆ ตลอดจนวิวัฒนาการทางสังคม 
เศรษฐกิจ การเมืองระหว่างประเทศ ท้าให้การประกอบธุรกิจระหว่างประเทศขยายตัวมากขึ้น12  แต่
ในการท้าธุรกิจระหว่างประเทศนั้นย่อมมีความเสี่ยงเพราะปัจจัยหลายอย่างที่เข้ามาเกี่ยวข้อง 
โดยเฉพาะในเรื่องความสามารถในการปฏิบัติการช้าระหนี้ตามสัญญาของคู่สัญญา ธนาคารจึงเข้ามามี
บทบาทในการออกหนังสือค้้าประกันเพ่ือเป็นหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา ท้าให้คู่สัญญาเกิด
ความมั่นใจได้ว่าหากมีการผิดนัดช้าระหนี้ขึ้น จะสามารถเรียกให้ธนาคารช้าระหนี้แทนได้  โดยในทาง
ปฏิบัติหากคู่สัญญาฝ่ายใดประสงค์จะให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน จะต้องยื่นค้าขอให้ธนาคาร
ออกหนังสือค้้าประกันตามแบบฟอร์มค้าขอที่ธนาคารก้าหนด13 จึงจ้าเป็นต้องศึกษาถึงลักษณะและ
สาระส้าคัญของข้อตกลงในค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือให้ทราบถึงนิติสัมพันธ์และสิทธิหน้าที่
ระหว่างบุคคลที่เก่ียวข้องกับค้าขอออกหนังสือค้้าประกันทุกฝ่าย 
 
 2.2.1 ลักษณะและสาระส าคัญของข้อตกลงในค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  า
ประกัน 
 
 ผู้ที่ประสงค์จะให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันเพ่ือประกันหนี้ให้แก่คู่สัญญาของตนซึ่งเป็น
เจ้าหนี้ต่างประเทศ จะต้องเป็นลูกค้าของธนาคารที่มีวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกัน
ระหว่างประเทศ โดยต้องยื่นค้าขอออกหนังสือค้้าประกันตามแบบฟอร์มที่ธนาคารเป็นผู้ก้าหนดต่อ
ธนาคาร ณ ที่ท้าการของธนาคาร หรือจะยื่นผ่านระบบอินเตอร์เน็ตก็ได้ 

                                           
 11 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สราวุธ ปิติยาศักดิ์, กฎหมายธุรกิจระหว่างประเทศและกฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์, หน้า 
12-49 ถึง 12-51. 
 12 รุ้งสราญ เทศสวัสดิ์ , หลักประกันการช้าระหนี้ในทางการค้าระหว่างประเทศเปรียบเทียบผลทางกฎหมายระหว่าง
กฎเกณฑ์ Ucp 500, Isp 98 และ Urdg 458, หน้า 3.  
 13 ประทีป ฟ้ากระจ่าง, "หนังสือค้้าประกันของธนาคาร (Bank Guarantee) ศึกษาหลักกฎหมายและปัญหาในทางปฏิบตั"ิ, 
(เอกัตศึกษาปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายเศรษฐกิจ คณะนิติศาสตร์: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553).  
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 โดยทั่วไป ลักษณะของข้อตกลงในค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน แต่ละธนาคารจะมี
การก้าหนดข้อตกลงที่แตกต่างกัน14 ท้าให้ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมีลักษณะเสมือนเป็นเอกสาร
หลักฐานแสดงความประสงค์ในการเข้าผูกนิติสัมพันธ์ระหว่างลูกค้าของธนาคารเพ่ือขอให้ธนาคารออก
หนังสือค้้าประกัน โดยในค้าขอจะระบุรายละเอียดเกี่ยวกับเรื่องดังต่อไปนี้ 
 1) ชื่อของคู่สัญญา เพ่ือจะได้ทราบว่าผู้ที่ตกลงท้าสัญญาซ่ึงมีสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดตาม
ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันนั้นเป็นใคร ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคล ในค้าขอก็
จะต้องระบุชื่อนิติบุคคลและผู้รับมอบอ้านาจซึ่งมีอ้านาจกระท้าการแทนนิติบุคคลนั้น เพ่ือป้องกัน
ปัญหาในการปฏิเสธความรับผิดตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกันนั้น เช่น “บริษัท.........โดยมีนาย........
เป็นผู้มีอ้านาจกระท้าการแทน” เป็นต้น นอกจากนี้ยังต้องระบุชื่อและที่อยู่ของผู้รับหนังสือค้้าประกัน
อีกด้วย 
 2) วัน เดือน ปี ในการยื่นค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน  
 3) สถานที่ในการยื่นค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือจะได้ทราบว่าเมื่อจะต้องมีการฟ้องคดี
ตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกันแล้ว จะต้องฟ้องคดตี่อศาลใดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง มาตรา 4 (1)15 
 4) วัตถุประสงค์ในการขอออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือจะได้ทราบว่าผู้ขออกหนังสือค้้าประกัน
ประสงค์จะน้าหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกไปใช้เพ่ือการใด เช่น ค้้าประกันการประมูลงาน ค้้า
ประกันการปฏิบัติตามสัญญา ค้้าประกันการรับเงินล่วงหน้า ค้้าประกันผลงาน เป็นต้น อย่างไรก็ตาม 
ผู้ยื่นค้าขออาจระบุให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน โดยใช้แบบหนังสือค้้าประกันของตนก็ได้ เช่น 
“ทั้งนี้ ข้าพเจ้าประสงค์ให้ธนาคารใช้แบบหนังสือค้้าประกันตามแบบฟอร์มหนังสือสัญญาค้้าประกันที่
แนบท้ายค้าขอฉบับนี้ ซึ่งให้ถือเป็นส่วนหนึ่งของค้าขอฉบับนี้ด้วย” 
 5) จ้านวนเงินที่ค้้าประกัน เพ่ือให้ธนาคารสามารถประเมินปริมาณความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น
และสามารถเรียกหลักประกันเพ่ือการขอออกหนังสือค้้าประกันได้อย่างเหมาะสม ซึ่งโดยปกติจะระบุ
เป็นจ้านวนเงินที่แน่นอน เช่น “...มีความประสงค์ขอให้ธนาคารส้านักงานใหญ่ ซึ่งต่อไปนี้จะเรียกว่า 
ธนาคาร ออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือค้้าประกัน.........ซึ่งต่อไปนี้เรียกว่า ผู้รับประโยชน์ ภายในวงเงินค้้า
ประกันทั้งสิ้น.........บาท (.........)” นอกจากนี้ ยังสามารถระบุสกุลเงินเป็นเงินตราต่างประเทศหรือ
ก้าหนดเงื่อนไขอ่ืน ๆ เพ่ิมเติมก็ได้ แต่ในกรณีที่เป็นการออกหนังสือค้้าประกันในสกุลเงินตรา
ต่างประเทศ ก็จะมีการก้าหนดเงื่อนไขส้าหรับการแลกเปลี่ยนสกุลเงินไว้ด้วย เช่น “ในกรณีที่เป็นการ

                                           
 14 โปรดดูภาคผนวก ข 
 15 สุรพล ไตรเวทย์,  หลักการท้าสัญญาและตัวอย่างสัญญาต่าง ๆ ไทย-อังกฤษ เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญู
ชน, 2557), หน้า 41-47. 
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ออกหนังสือค้้าประกันในสกุลเงินตราต่างประเทศ และมีการผิดนัดช้าระเงิน และ/หรือ ผิดข้อก้าหนด
หรือเงื่อนไขใดภายใต้ค้าขอฉบับนี้ ผู้ขอตกลงให้เป็นสิทธิและดุลยพินิจของธนาคารโดยล้าพัง ไม่ว่า
ในขณะใดหลังจากเหตุดังกล่าว ในการเปลี่ยนสกุลเงินที่ผู้ขอมีภาระต้องช้าระให้แก่ธนาคารภายใต้ค้า
ขอฉบับนี้ ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ตามท่ีธนาคารเห็นสมควรเป็นสกุลเงินบาทได้ โดยไม่ต้องขอความ
ยินยอมจากผู้ขออีก” 
 6) ระยะเวลาในการค้้าประกัน เพ่ือให้ธนาคารสามารถประเมินได้ว่าจะต้องมีภาระความ
ผูกพันตามสัญญาค้้าประกันเป็นระยะเวลายาวนานเพียงใด ซึ่งจะมีการระบุไว้ 2 ประเภท คือ สัญญา
ค้้าประกันประเภทมีก้าหนดระยะเวลา และสัญญาค้้าประกันประเภทไม่มีก้าหนดระยะเวลา โดยผู้ขอ
ออกหนังสือค้้าประกันจะต้องเลือกว่าประสงค์จะให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันในประเภทใด 
กล่าวคือ หากเป็นการค้้าประกันประเภทมีก้าหนดระยะเวลา มักจะมีข้อความว่า “ทั้งนี้เป็นการค้้า
ประกันประเภทมีก้าหนดระยะเวลา นับตั้งแต่วันที่........จนถึงวันที่.........” แต่หากเป็นการค้้าประกัน
ประเภทไม่มีก้าหนดระยะเวลา มักจะมีข้อความว่า “ทั้งนี้เป็นการค้้าประกันประเภทไม่มีก้าหนด
ระยะเวลา โดยเริ่มตั้งแต่.........เป็นต้นไป จนกว่าจะปฏิบัติตามเงื่อนไข และ/หรือข้อตกลงในสัญญา
แล้วเสร็จ” หรือระบุข้อความว่า “จนกว่าผู้ขอ/ลูกหนี้ จะหมดภาระผูกพัน” 
 7) ค่าธรรมเนียมในการออกหนังสือค้้าประกัน ธนาคารจะระบุเกี่ยวกับอัตราค่าธรรมเนียม
และเงื่อนไขในการจ่ายค่าธรรมเนียมของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน ซึ่งจะมีข้อความว่า “ผู้ขอตกลง
ช้าระค่าธรรมเนียมการออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ธนาคารในอัตราตามที่ระบุข้างล่างนี้ ทั้งนี้ผู้ขอรับ
ทราบและยอมรับว่าค่าธรรมเนียมดังกล่าวธนาคารมีสิทธิที่จะเปลี่ยนแปลงโดยไม่ต้องบอกกล่าว
ล่วงหน้าหรือชี้แจงแสดงเหตุผลต่อผู้ขอแต่อย่างใด และผู้ขอตกลงช้าระค่าธรรมเนียมให้แก่ธนาคารใน
อัตราที่เปลี่ยนแปลงนั้น โดยไม่โต้แย้งคัดค้านใด ๆ ทั้งสิ้น และผู้ขอรับทราบว่าค่าธรรมเนียมดังกล่าว
เป็นการช้าระล่วงหน้า ซึ่งธนาคารไม่มีหน้าที่ต้องคืนให้แก่ผู้ขอไม่ว่ากรณีใด  ๆ” นอกจากนี้ยัง
ก้าหนดให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันมีหน้าที่จะต้องรับภาระในเรื่องค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ที่อาจเกิดข้ึนจาก
การออกหนังสือค้้าประกันอีกด้วย เช่น “ผู้ขอตกลงรับภาระและชดใช้ค่าธรรมเนียม ค่าอากร 
ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นตามประเพณีของธนาคารในการออกหนังสือค้้าประกัน การช้าระเงินตาม
ภาระภายใต้หนังสือค้้าประกัน การขออนุญาตค้้าประกันด้วยสกุลเงินต่างประเทศ และ/หรือ การส่ง
เงินไปช้าระเป็นสกุลเงินต่างประเทศจากทางราชการ ผลต่าง และ/หรือ ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจากความ
แตกต่างหรือความผันผวนของสกุลเงินและอัตราแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศกับเงินสกุลบาทใน
การค้้าประกัน และ/หรือ การช้าระเงินแบบต่าง ๆ ตลอดจนดอกเบี้ย ค่าใช้จ่าย และค่าเสียหายใด ๆ 
อันพึงเกิดขึ้นกับธนาคารในการด้าเนินการตามค้าขอฉบับนี้ให้แก่ธนาคารจนครบถ้วน พร้อมทั้ง
ดอกเบี้ยนับแต่วันที่ธนาคารได้จ่ายเงินนั้น ๆ เป็นต้นไป จนถึงวันที่ผู้ขอได้ช้าระให้แก่ธนาคารจน
ครบถ้วน”  
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 8) สิทธิของธนาคาร เช่น สิทธิของธนาคารในกรณีท่ีได้รับความเสียหายจากการด้าเนินการใด 
ๆ ตามค้าขอ โดยมักจะมีข้อความว่า “เมื่อใดก็ตามที่ธนาคารได้รับแจ้งจากผู้รับหนังสือค้้าประกันให้
รับผิดชอบใช้เงินตามหนังสือค้้าประกัน ผู้ขอตกลงให้ธนาคารช้าระเงินตามจ้านวนที่ถูกเรียกร้องได้
ทันที โดยไม่จ้าเป็นต้องแจ้งให้ผู้ขอทราบก่อน และผู้ขอตกลงชดใช้เงินทุกจ้านวนที่ธนาคารได้ช้าระไป
ให้แก่ธนาคารในทันทีที่ได้รับแจ้ง ทั้งนี้ ผู้ขอสละสิทธิที่จะทักท้วงคัดค้านการช้าระเงินของธนาคาร 
ตลอดจนยอมรับการปฏิบัติใด ๆ ของธนาคารตามหนังสือค้้าประกัน และหากผู้ขอ และ/หรือ ลูกหนี้ 
และ/หรือธนาคาร ยังมีข้อต่อสู้ใด ๆ กับผู้รับหนังสือค้้าประกัน ผู้ขอตกลงสละสิทธิที่จะโต้แย้งหรือ
ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับธนาคาร ในการไม่ยกข้อต่อสู้หรือข้อโต้แย้งนั้น ทั้งนี้ โดยผู้ขอจะไปว่ากล่าวกับ
ผู้รับหนังสือค้้าประกันเองเป็นส่วนหนึ่งต่างหาก” หรือระบุข้อความว่า “ธนาคารมีสิทธิที่จะด้าเนินการ
ตามค้าขอฉบับนี้อย่างหนึ่งอย่างใด หรือทุกอย่างหรือไม่ก็ได้ และหากธนาคารได้รับความเสียหาย
เนื่องจากการด้าเนินการใด ๆ ตามค้าขอฉบับนี้ หรือในกรณีที่ธนาคารได้ช้าระเงิน เมื่อถูกเรียกร้องหรือ
ถูกเรียกเก็บเงินตามแบบฟอร์มหนังสือสัญญาค้้าประกันของธนาคาร แม้ว่าจะโดยไม่ได้แจ้งให้ข้าพเจ้า
ทราบ ข้าพเจ้ายินยอมชดใช้ค่าเสียหายหรือจ้านวนเงินดังกล่าวคืนให้แก่ธนาคารจนครบถ้วนทันทีที่
ได้รับแจ้งจากธนาคารโดยไม่มีเงื่อนไขใด ๆ ทั้งสิ้น ทั้งนี้ หากธนาคารได้ออกหนังสือสัญญาค้้าประกัน
ตามแบบฟอร์มหนังสือสัญญาค้้าประกันที่แนบท้ายค้าขอฉบับนี้ซึ่งเป็นความประสงค์ของข้าพเจ้า ใน
กรณีที่ธนาคารได้ช้าระเงิน เมื่อถูกเรียกร้องหรือถูกเรียกเก็บเงินตามหนังสือสัญญาค้้าประกันดังกล่าว 
ข้าพเจ้ายินยอมชดใช้เงินจ้านวนดังกล่าวคืนให้แก่ธนาคารเช่นเดียวกัน”  
 นอกจากนี้ยังมีการก้าหนดเกี่ยวกับสิทธิของธนาคารในการคิดดอกเบี้ยผิดนัดและสิทธิในการ
หักเงินจากบัญชีเงินฝากของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเพ่ือช้าระหนี้ในกรณีต่าง ๆ อีกด้วย ส้าหรับ
กรณีการคิดดอกเบี้ยเมื่อมีการผิดนัดในกรณีต่าง ๆ มักจะมีข้อความว่า “ในกรณีที่ข้าพเจ้าผิดนัดไม่
ช้าระค่าธรรมเนียม และ/หรือ ค่าใช้จ่ายในการค้้าประกันของธนาคาร และ/หรือ ไม่ช้าระเงินที่
ธนาคารต้องช้าระไปเมื่อถูกเรียกร้องหรือเรียกเก็บตามภาระที่ได้กระท้าไป และ/หรือ ไม่ช้าระ
ค่าเสียหาย และ/หรือ เงินจ้านวนใด ๆ เนื่องจากการนี้อย่างใดดังกล่าวข้างต้น ข้าพเจ้าตกลงชดใช้เงิน
ดังกล่าว พร้อมด้วยดอกเบี้ยในอัตราดอกเบี้ยสูงสุดกรณีผิดนัดช้าระหนี้ตามที่ธนาคารประกาศก้าหนด 
ซึ่งขณะนี้เท่ากับร้อยละ...แต่ต่อไปอาจเปลี่ยนแปลงได้ตามที่ธนาคารจะประกาศก้าหนดเป็นคราว ๆ 
ซึ่งต่อไปนี้จะเรียกว่า อัตราสูงสุดผิดเงื่อนไขของจ้านวนเงินดังกล่าว นับแต่วันที่ธนาคารเรียกเก็บ หรือ
วันที่ธนาคารได้จ่ายเงินไป หรือวันที่ความเสียหายเกิดขึ้น (แล้วแต่กรณี) จนกว่าข้าพเจ้าจะช้าระเงิน
ดังกล่าวให้แก่ธนาคารจนเสร็จสิ้น” หรือระบุข้อความว่า “อัตราดอกเบี้ยส้าหรับเงินที่ผู้ขอจะต้องช้าระ
ให้แก่ธนาคารภายใต้ภาระตามค้าขอฉบับนี้ ผู้ขอยินยอมให้ธนาคารคิดในอัตราเท่ากับอัตราดอกเบี้ย
ผิดนัดที่ธนาคารประกาศก้าหนด ในแต่ละขณะเวลา ซึ่งอาจเปลี่ยนแปลงได้ตามที่ธนาคารประกาศ
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ก้าหนดเป็นคราว ๆไป ธนาคารไม่จ้าต้องท้าพยานหลักฐานใด ๆ ให้แก่ผู้ขออีกแต่ประการใด (ซึ่งในค้า
ขอฉบับนี้จะอ้างอิงถึงว่า อัตราผิดนัด)”  
 ส้าหรับสิทธิในการหักเงินจากบัญชีเงินฝากของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเพ่ือช้าระหนี้ใน
กรณีต่าง ๆ นั้น จะมีข้อความว่า “ข้าพเจ้ายินยอมให้เป็นสิทธิของธนาคารที่จะใช้ดุลยพินิจหักเงินจาก
บัญชีเงินฝากทุกประเภทที่ข้าพเจ้ามีอยู่กับธนาคาร หรือเงินอ่ืนใดก็ตามที่ข้าพเจ้ามีอยู่กับธนาคาร หรือ
ที่ข้าพเจ้ามีสิทธิจะได้รับคืนจากธนาคาร รวมทั้งเงินที่ข้าพเจ้าเป็นเจ้าของหรือเป็นเจ้าหนี้ธนาคาร เพ่ือ
ช้าระหนี้ดังกล่าวให้แก่ธนาคารทันที โดยไม่จ้าเป็นต้องแจ้งให้ข้าพเจ้าทราบ และในกรณีที่เงินในบัญชี
ดังกล่าว และ/หรือ เงินที่ข้าพเจ้ามีอยู่กับธนาคาร หรือเงินที่ข้าพเจ้ามีสิทธิจะได้รับคืนจากธนาคาร 
หรือเงินที่ข้าพเจ้าเป็นเจ้าของหรือเป็นเจ้าหนี้ธนาคาร ไม่มีให้หักหรือมีแต่ไม่พอให้หักช้าระหนี้ ได้
ครบถ้วน ข้าพเจ้ายินยอมให้ธนาคารมีสิทธิใช้ดุลยพินิจน้าเงินตามจ้านวนที่ข้าพเจ้าจะต้องรับผิดชอบ
ดังกล่าว หรือหนี้ทั้งจ้านวนนั้น หรือหนี้จ้านวนที่คงเหลือหลังจากหักช้าระหนี้แล้วนั้นไปลงจ่ายในบัญชี
เดินสะพัดที่ข้าพเจ้ามีอยู่กับธนาคาร เพ่ือให้ข้าพเจ้าเป็นหนี้เบิกเงินเกินบัญชีต่อธนาคารต่อไป และ
ข้าพเจ้ายินยอมเสียดอกเบี้ยทบต้นของจ้านวนเงินที่เป็นหนี้เบิกเงินเกินบัญชีให้แก่ธนาคารในอัตราที่
ก้าหนดไว้ในใบค้าขอเปิดบัญชีเดินสะพัด และ/หรือ สัญญากู้เบิกเงินเกินบัญชีที่ข้าพเจ้าท้าไว้กับ
ธนาคาร และตามประเพณีการคิดดอกเบี้ยในบัญชีเดินสะพัดของธนาคารด้วย นับแต่วันที่เป็นหนี้เบิก
เงินเกินบัญชีเป็นต้นไป” หรือระบุข้อความว่า “ผู้ขอยินยอมให้ธนาคารมีสิทธิใช้ดุลยพินิจหักเงิน
จ้านวนใด ๆ ที่ผู้ขอเป็นเจ้าของ หรือเป็นเจ้าหนี้ธนาคารในขณะนี้ และ/หรือ ในภายหน้า เพ่ือช้าระ
ค่าธรรมเนียม ค่าเสียหาย ค่าใช้จ่าย เงินที่ธนาคารได้ช้าระไปตามที่ถูกเรียกร้องภายใต้ภาระการค้้า
ประกัน และ/หรือ เงินจ้านวนอ่ืนใดที่ผู้ขอต้องช้าระให้แก่ธนาคาร โดยไม่จ้าเป็นต้องแจ้งให้ผู้ขอ
ทราบ” 
 9) ความรับผิดของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน โดยปกติจะมีข้อความก้าหนดให้ผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันรับผิดชดใช้เงินให้แก่ธนาคารโดยไม่ยกข้อต่อสู้ใด ๆ เพ่ือปฏิเสธความรับผิดทั้งสิ้น 
ตลอดจนก้าหนดให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องรับผิดชดใช้เงินให้แก่ธนาคารแม้ว่าความรับผิด
นั้นจะเกินกว่าที่วงเงินค้้าประกันก้าหนดก็ตาม เช่น “ผู้ขอสละสิทธิที่จะทักท้วงคัดค้านการช้าระเงิน
ของธนาคาร ตลอดจนยอมรับการปฏิบัติใด ๆ ของธนาคารตามหนังสือค้้าประกัน และหากผู้ขอ และ/
หรือ ลูกหนี้ และ/หรือ ธนาคารยังมีข้อต่อสู้ใด ๆ กับผู้รับหนังสือค้้าประกัน ผู้ขอตกลงสละสิทธิที่จะ
โต้แย้งหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับธนาคาร ในการไม่ยกข้อต่อสู้หรือข้อโต้แย้งนั้น ทั้งนี้ โดยผู้ขอจะไปว่า
กล่าวกับผู้รับหนังสือค้้าประกันเป็นส่วนหนึ่งต่างหากเอง” หรือระบุข้อความว่า “ธนาคารเป็นผู้
ประกอบธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธนาคารจึงมีหน้าที่และความจ้าเป็นในการรักษาชื่อเสียง เพ่ือให้
เกิดความไว้ใจในทางธุรกิจที่บุคคลทั่วไปจะพึงมีต่อธนาคาร ดังนั้น ในกรณีที่ธนาคารถูกเรียกร้องให้
ช้าระเงินตามภาระที่ธนาคารมีอยู่ในหนังสือสัญญาค้้าประกันที่ธนาคารได้ออกตามค้าขอฉบับนี้ของ
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ข้าพเจ้าฉบับนี้แล้ว ธนาคารจ้าเป็นต้องรักษาความน่าเชื่อถือของหนังสือสัญญาค้้าประกันของธนาคาร 
โดยการจ่ายเงินไปตามที่ถูกเรียกร้องได้ทันที ทั้งนี้ โดยไม่จ้าเป็นต้องแจ้งให้ข้าพเจ้าทราบก่อนหรือไม่
จ้าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากข้าพเจ้าก่อน หรือแม้ว่าข้าพเจ้า และ/หรือ ลูกหนี้จะได้คัดค้านหรือ
โต้แย้งการจ่ายเงินของธนาคารดังกล่าวแล้วก็ตาม และหากธนาคารได้จ่ายเงินไปแทนข้าพเจ้า และ/
หรือ ลูกหนี้ โดยที่ไม่ยกข้อต่อสู้ของข้าพเจ้า และ/หรือ ลูกหนี้ และ/หรือ ธนาคารไม่ใช้สิทธิหรือไม่ยก
ข้อต่อสู้ของธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันตามกฎหมาย (หากมี) ซึ่งรวมถึงกรณีที่ธนาคารไม่ยกข้อต่อสู้ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 686, 688, 689, 690 และ 699 และ/หรือ กรณีที่
ธนาคารตกลงหรือให้ความยินยอมในการผ่อนเวลาหรือธนาคารไม่ยกข้อต่อสู้หรือปฏิเสธการช้าระเงิน
ในกรณีที่มีการผ่อนเวลาโดยไม่ได้รับความยินยอมหรือความตกลงของธนาคารด้วย หรือในกรณีอ่ืนใด
ก็ตาม ข้าพเจ้าตกลงว่าจะไม่ยกเหตุดังกล่าวนั้นขึ้นปฏิเสธความรับผิดที่จะไม่ชดใช้เงินแก่ธนาคารด้วย
ประการใด ๆ ทั้งสิ้น รวมทั้งในกรณีที่ธนาคารได้จ่ายเงินอ่ืนให้แก่ผู้รับประโยชน์ตามเงื่อนไขที่ระบุใน
สัญญาค้้าประกันดังกล่าว ซึ่งเมื่อรวมแล้วอาจเกินกว่าวงเงินค้้าประกันที่ระบุไว้ในสัญญาค้้าประกัน
และค้าขอฉบับนี้ ข้าพเจ้าตกลงยินยอมรับผิดชดใช้เงินดังกล่าวคืนให้แก่ธนาคารเต็มตามจ้านวนเงินที่
ธนาคารจ่ายไป โดยไม่มีข้อโต้แย้งใด ๆ ทั้งสิ้น” 
 นอกจากนี้ ส้าหรับการขอออกหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ ซึ่งก้าหนดให้
หนังสือค้้าประกันที่ออกจะต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายต่างประเทศนั้น มักจะมีข้อตกลง
ก้าหนดให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องผูกพันตามบทบัญญัติของกฎหมายนั้นด้วย เช่น “ผู้ขอตก
ลงและรับทราบว่า ในกรณีที่หนังสือค้้าประกันที่ออกโดยธนาคารต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย
ต่างประเทศ หรือกฎระเบียบวิธีปฏิบัติใด ๆ หากมีข้อพิพาทภายใต้หนังสือค้้าประกันเกิดขึ้น ผู้ขอตก
ลงผูกพันต่อธนาคารและผู้รับหนังสือค้้าประกันตามบทบัญญัติ/ข้อก้าหนดของกฎหมาย/กฎระเบียบ
นั้น ตลอดจนสละสิทธิ และ/หรือ ข้อยกเว้นใด ๆ อันผู้ขออาจพึงมีและพึงอาจกล่าวอ้างได้ภายใต้
กฎหมาย/กฎระเบียบนั้น ๆ อันเป็นเหตุให้ผู้ขอได้รับการยกเว้นความรับผิด และ/หรือ ความ
รับผิดชอบใด ๆ ที่ผู้ขอจะต้องรับผิดชอบและ/หรือรับติดต่อธนาคาร” 
 10) หน้าที่ของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเมื่อครบก้าหนดระยะเวลาค้้าประกัน โดยมี
ข้อความว่า “เมื่อครบก้าหนดระยะเวลาค้้าประกัน และหนังสือสัญญาค้้าประกันของธนาคารได้สิ้นสุด
ลงแล้ว ข้าพเจ้าขอให้สัญญาว่า ข้าพเจ้าจะส่งต้นฉบับหนังสือสัญญาค้้าประกันคืนให้แก่ธนาคาร หรือ
น้าหนังสือยืนยันจากผู้รับประโยชน์ให้เป็นที่พอใจแก่ธนาคารว่าธนาคารหมดภาระผูกพันตามหนังสือ
สัญญาค้้าประกันแล้ว มามอบให้แก่ธนาคารภายใน 15 วัน นับแต่วันที่ครบก้าหนดระยะเวลาค้้า
ประกัน และ/หรือ วันที่หนังสือสัญญาค้้าประกันของธนาคารได้สิ้นผลใช้บังคับ (แล้วแต่กรณี) หาก
ข้าพเจ้าไม่สามารถคืนต้นฉบับหนังสือสัญญาค้้าประกัน หรือไม่สามารถน้าหนังสือยืนยันจากผู้รับ
ประโยชน์มามอบให้แก่ธนาคารภายในก้าหนดเวลาดังกล่าวข้างต้น ข้าพเจ้าตกลงยินยอมเสีย
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ค่าธรรมเนียมรักษาความเสี่ยงของภาระค้้าประกันให้แก่ธนาคารในอัตราที่ธนาคารก้าหนดต่อไปนับแต่
วันที่ครบก้าหนดระยะเวลาค้้าประกันดังกล่าว และ/หรือ วันที่หนังสือสัญญาค้้าประกันของธนาคารได้
สิ้นผลใช้บังคับ (แล้วแต่กรณี) จนกว่าธนาคารจะได้รับต้นฉบับหนังสือสัญญาค้้าประกันคืน หรือได้รับ
หนังสือยืนยันจากผู้รับประโยชน์ดังกล่าวข้างต้น” 
 11) หลักประกัน โดยปกติธนาคารจะก้าหนดให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันน้าหลักประกันมา
มอบไว้ให้แก่ธนาคาร เพ่ือประกันความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการปฏิบัติตามค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันด้วย 
 12) กฎหมายที่ใช้บังคับกับค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เนื่องจากธนาคารผู้ออกหนังสือค้้า
ประกันเป็นธนาคารในประเทศไทย จึงมักจะก้าหนดให้ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันอยู่ภายใต้บังคับ
ของกฎหมายไทย 
 13) ลายมือชื่อคู่สัญญา เพ่ือแสดงให้เห็นว่าคู่สัญญาซึ่งได้ตกลงท้าสัญญา มีเจตนาจะผูกพัน
และรับผิดตามข้อความที่ระบุไว้ในสัญญา โดยในกรณีที่คู่สัญญาเป็นนิติบุคคล กรรมการหรือหุ้นส่วนผู้
มีอ้านาจจัดการแทนนิติบุคคล จะเป็นผู้มีอ้านาจลงลายมือชื่อแทนนิติบุคคลนั้น แต่จะต้องเป็นไปตาม
วิธีการแสดงเจตนาของนิติบุคคลที่ระบุไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิของบริษัท กล่าวคือ ต้องมีลายมือชื่อ
ของบุคคลเหล่านั้นและต้องมีการประทับตราของบริษัท จึงจะมีผลผูกพันตามกฎหมาย 
 14) พยานในการท้าสัญญา โดยปกติ แม้กฎหมายจะไม่ได้บังคับให้การท้าค้าขอออกหนังสือ
ค้้าประกันจะต้องมีพยานก็ตาม แต่การมีพยานรับรู้และรับรองจะท้าให้ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมี
ความน่าเชื่อถือ และคู่สัญญามีความระมัดระวังในการปฏิบัติให้เป็นไปตามค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันมากยิ่งขึ้นเพราะมีพยานซึ่งเป็นบุคคลอ่ืนร่วมรับรู้ในการท้าสัญญาด้วย อีกทั้ง ในกรณีเกิด
ปัญหาข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญา คู่สัญญาแต่ละฝ่ายก็สามารถน้าพยานมายืนยันความถูกต้องของ
สัญญาได้ ซึ่งในทางปฏิบัตินิยมให้มีพยานในสัญญาเพียง 2 คนเท่านั้น16 
 15) เอกสารแนบท้ายสัญญา เป็นการระบุรายละเอียดต่าง ๆ ซึ่งคู่สัญญาต้องปฏิบัติตาม โดย
จะก้าหนดให้ถือว่าเอกสารดังกล่าวนี้เป็นส่วนหนึ่งของสัญญาด้วย ท้าให้ในกรณีที่มีปัญหาการตีความ
เกี่ยวกับสัญญา จะต้องพิจารณารายละเอียดในเอกสารแนบท้ายสัญญาร่วมด้วย17 
 
 2.2.2 นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้องกับค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  า
ประกัน 
 

                                           
 16 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 41-47. 
 17 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 41-47. 
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 เนื่องจาก โดยทั่วไปผู้ที่ประสงค์จะให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันเพ่ือประกันหนี้ให้แก่
คู่สัญญาของตนซึ่งเป็นเจ้าหนี้ต่างประเทศ จะต้องกรอกแบบฟอร์มค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้า
ประกัน โดยระบุรายละเอียดในเรื่องต่าง ๆ18 เพ่ือให้ธนาคารสามารถตรวจสอบและวิเคราะห์ถึง
ความสามารถในการปฏิบัติตามสัญญาของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน ตลอดจนสามารถประเมินความ
เสี่ยงและความรับผิดที่จะเกิดแก่ธนาคารในอนาคตได้อย่างถูกต้อง ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่าในค้าขอออก
หนังสือค้้าประกันมีบุคคลที่เกี่ยวข้อง 2 ฝ่าย คือ ฝ่ายผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน ไม่ว่าจะเป็นบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลซึ่งเป็นผู้ประกอบการที่ต้องการให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือใช้เป็น
หลักประกันในการเข้าท้าสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศ โดยเป็นลูกค้าของธนาคารที่มีวงเงินสินเชื่อ
เพ่ือการออกหนังสือค้้าประกันระหว่างประเทศ และฝ่ายธนาคารซึ่งเป็นผู้รับค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันหรือเป็นผู้ให้สัญญาในการออกหนังสือค้้าประกัน 
 ส้าหรับนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลทั้งสองฝ่ายนั้น เริ่มต้นจากการที่ฝ่ายผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันได้เข้าท้าสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นสัญญาซื้อขาย
ระหว่างประเทศ สัญญาให้บริการรับเหมาก่อสร้างระหว่างประเทศ หรือสัญญากู้ยืมเงินระหว่าง
ประเทศ เป็นต้น และผลจากการเข้าท้าสัญญาดังกล่าวท้าให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันตกอยู่ใน
สถานะเป็นลูกหนี้ ในขณะที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งอยู่ในสถานะที่เป็นเจ้าหนี้ต่างประเทศ ซึ่งต้องการให้
ลูกหนี้น้าหนังสือค้้าประกันของธนาคารมามอบไว้ให้ตนยึดถือเพ่ือเป็นหลักประกันการปฏิบัติการช้าระ
หนี้ตามสัญญาทางธุรกิจดังกล่าว ท้าให้ลูกหนี้ต้องยื่นค้าขอออกหนังสือค้้าประกันต่อธนาคารที่ตนเป็น
ลูกค้าอยู่ เพ่ือขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศนั้น ในกรณีที่ธนาคารตก
ลงผูกพันตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกันด้วยการแสดงเจตนายินยอมออกหนังสือค้้าประกันให้ตามท่ี
ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันร้องขอ ก็จะท้าให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันและ
ธนาคารตาม “สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน” โดยถือเสมือนหนึ่งว่าค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน
ของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นค้าเสนอ และเมื่อธนาคารยินยอมออกหนังสือค้้าประกันให้ตามค้า
ขอดังกล่าว ก็เท่ากับว่าเป็นการแสดงเจตนาท้าค้าสนองตอบรับค้าเสนอของผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกัน และก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ระหว่างกันตามท่ีระบุไว้ในค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน 
 
 2.2.3 การจัดให้มีหลักประกันตามค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  าประกัน 
 

                                           
 18 ศาสตราจารย์วารี หะวานนท์,  การบัญชีธนาคารการปฏิบัติงานธนาคารพาณิชย์, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์ชวนพิมพ์, 
2534), หน้า 357. 
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 เมื่อธนาคารตกลงยินยอมออกหนังสือค้้าประกันตามที่ลูกค้าของตนร้องขอแล้ว ย่อมท้าให้
ธนาคารมีสถานะทางกฎหมายเป็นผู้ค้้าประกันหนี้ตามสัญญาประธานระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประ
กันและผู้รับหนังสือค้้าประกันซึ่งเป็นเจ้าหนี้ต่างประเทศ ดังนั้น หากผู้รับหนังสือค้้าประกันได้แจ้งให้
ธนาคารชดใช้เงินตามสัญญาค้้าประกัน และธนาคารได้ใช้เงินให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันแล้ว ธนาคาร
ย่อมมีสิทธิเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันชดใช้เงินให้แก่ธนาคารได้ แต่อาจเกิดกรณีที่ผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันไม่สามารถช้าระหนี้คืนให้แก่ธนาคารได้ ธนาคารจึงจ้าเป็นจะต้องเรียกหลักประกัน
การออกหนังสือค้้าประกัน โดยก้าหนดไว้เป็นเงื่อนไขในค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นข้อความว่า 
“เพ่ือเป็นประกันความเสียหายในการนี้ ข้าพเจ้าได้มอบหลักประกันดังกล่าวต่อไปนี้ไว้ให้แก่ธนาคาร
เพ่ือเป็นหลักประกันด้วยแล้ว.........” เพ่ือให้ธนาคารมั่นใจว่าหากธนาคารได้ช้าระหนี้ตามภาระผูกพัน
ในหนังสือค้้าประกันแล้ว และปรากฏในภายหลังว่าผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันไม่สามารถช้าระหนี้คืน
ได้ ธนาคารก็มีสิทธิบังคับช้าระหนี้เอาจากหลักประกันที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันน้ามาวางไว้ เพ่ือ
ลดความเสียหายหรือป้องกันความเสี่ยงต่อหนี้สูญที่อาจเกิดขึ้นต่อธนาคาร จึงอาจกล่าวได้ว่า 
หลักประกัน เป็นทรัพย์สินที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันน้ามาเป็นหลักประกันความเสียหายที่อาจ
เกิดข้ึนแก่ธนาคารซึ่งเป็นผู้ออกหนังสือค้้าประกัน19  
 โดยทั่วไป ทรัพย์สินที่ธนาคารจะรับไว้เป็นหลักประกัน จะต้องเป็นทรัพย์สินที่สามารถซื้อขาย
ในท้องตลาดได้ง่าย ในราคาพอสมควร และเป็นทรัพย์สินที่ไม่เสื่อมค่าหรือสึกหรอแปรสภาพไปก่อน
จะถึงก้าหนดช้าระหนี้ เพื่อป้องกันปัญหาความยุ่งยากในการจ้าหน่ายหลักประกันดังกล่าว ซึ่งทรัพย์สิน
ที่ธนาคารนิยมรับไว้เป็นหลักประกัน20  ได้แก่ 
 1) อสังหาริมทรัพย์ เช่น ที่ดิน อาคารโรงเรือน สิ่งปลูกสร้าง ตลอดจนสิทธิการเช่า เป็นต้น 
โดยธนาคารจะส้ารวจอสังหาริมทรัพย์ที่น้ามาวางเป็นประกัน เพ่ือท้าแผนผังแสดงที่ตั้งที่ดินหรือสิ่ง
ปลูกสร้าง และท้าการประเมินราคา ซึ่งในการประเมินราคาอสังหาริมทรัพย์นั้น มักจะประเมินต่้ากว่า
ราคาซื้อขายในตลาดเล็กน้อยเฉลี่ยกับราคาปานกลางของหอทะเบียนที่ดิน ในกรณีที่ที่ดินดังกล่าวมีสิ่ง
ปลูกสร้างอยู่บนที่ดิน ก็จะมีการแยกประเมินราคาท่ีดินและสิ่งปลูกสร้างออกต่างหากจากกัน 
 2) เครื่องจักรและเครื่องใช้ในโรงงาน หรือเรือยนต์ ส้าหรับการน้าเครื่องจักรมาเป็น
หลักประกันนั้น จะต้องมีหนังสือส้าคัญแสดงการจดทะเบียนเครื่องจักรมาแสดงต่อธนาคาร ส่วนการ
น้าเรือยนต์มาเป็นหลักประกันก็ต้องมีการจดทะเบียนจ้านองเรือยนต์ไว้ต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ณ กรม
เจ้าท่าด้วย 

                                           
 19 ชนินทร์ พิทยาวิวิธ,  การบริหารสินเช่ือการเงินครบวงจร, (กรุงเทพมหานคร: อักษรโสภณ, 2550), หน้า 64.  
 20 ศาสตราจารย์วารี หะวานนท์, การบัญชีธนาคารการปฏิบัติงานธนาคารพาณิชย์, หน้า 181-184.  
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 3) สินค้า โดยสินค้าที่ธนาคารจะรับมาเป็นหลักประกันนั้น จะต้องเป็นสินค้าที่ไม่เสื่อมสภาพ
ได้ง่ายและต้องซื้อขายในตลาดได้คล่อง เช่น สินค้าที่ส่งออกไปจ้าหน่ายยังต่างประเทศ เป็นต้น โดยผู้
ขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องน้าสินค้ามาเก็บรักษาไว้ในคลังสินค้าของธนาคารหรือเก็บไว้ใน
คลังสินค้าท่ีธนาคารสามารถควบคุมได้และมีใบรับคลังสินค้ามามอบไว้ให้แก่ธนาคาร  
 4) เงินฝากที่ต้องจ่ายคืนเมื่อสิ้นระยะเวลาหรือเงินฝากออมทรัพย์ โดยผู้ขอออกหนังสือค้้าประ
กันต้องแสดงเจตนายินยอมให้ธนาคารหักเงินฝากของตนเพ่ือช้าระหนี้ได้ ซึ่งโดยปกติจ้านวนเงินฝากที่
จะใช้เป็นหลักประกันได้นั้น จะต้องคุ้มกับวงเงินตามหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารจะต้องรับผิด 
 5) หลักประกันอ่ืน เช่น หุ้นบริษัท พันธบัตรรัฐบาลหรือหลักทรัพย์ที่รัฐบาลค้้าประกัน สิทธิ
การเช่าอาคาร เป็นต้น 
 
2.3 หลักทั่วไปของหนังสือค  าประกันที่ธนาคารพาณิชย์ออกเพื่อประกันหนี ให้แก่เจ้าหนี 
ต่างประเทศ 
 
 เนื่องจากธนาคารเป็นตัวกลางที่เชื่อมโยงระหว่างประชาชนผู้มีเงินออมกับผู้ต้องการเงินทุน 
โดยอาศัยเครื่องมือทางการเงินต่าง ๆ กล่าวคือ ธนาคารจะท้าหน้าที่รับฝากเงินจากประชาชนผู้มีเงิน
ออม และน้าไปให้สินเชื่อให้แก่ผู้ที่ต้องการโดยคิดค่าตอบแทน ดังนั้น การให้สินเชื่อของธนาคารจึงถือ
ว่าเป็นธุรกรรมที่มีความส้าคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการให้สินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกันของ
ธนาคาร จึงจ้าเป็นต้องศึกษาถึงลักษณะและสาระส้าคัญของข้อตกลงในหนังสือค้้าประกัน ประเภท
ของหนังสือค้้าประกัน ตลอดจนวิธีปฏิบัติของธนาคารในการออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือจะได้ทราบถึง
นิติสัมพันธ์และสิทธิหน้าที่ระหว่างบุคคลที่เก่ียวข้องกับหนังสือค้้าประกันทุกฝ่าย 
 
 2.3.1 หลักการให้สินเชื่อเพื่อการออกหนังสือค  าประกันของธนาคารพาณิชย์ 
 
 พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 มาตรา 4 ได้ก้าหนดนิยามของการให้สินเชื่อ
ไว้ว่า “การให้สินเชื่อ หมายความว่า การให้กู้ยืมเงิน หรือซื้อ ซื้อลด รับช่วงซื้อลดตั๋วเงิน เป็นเจ้าหนี้
เนื่องจากได้จ่ายหรือสั่งให้จ่ายเงินเพ่ือประโยชน์ของผู้เคยค้า หรือเป็นเจ้าหนี้เนื่องจากได้จ่ายเงินตาม
ภาระผูกพันตามเลตเตอร์ออฟเครดิตหรือภาระผูกพันอ่ืน” ซึ่งแสดงให้เห็นว่าธุรกรรมการให้สินเชื่อ
ของธนาคารนั้นมิได้หมายความเฉพาะแต่เพียงการให้กู้ยืมเงินเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมถึงการ
จ่ายเงินตามภาระผูกพันอ่ืนอีกด้วย ดังนั้น แม้ว่าการออกหนังสือค้้าประกันจะมีลักษณะเป็นการก่อ
หนี้สินที่ยังไม่แน่นอน (Contingent Liabilities) กล่าวคือ เป็นการก่อภาระผูกพันขึ้น โดยยังไม่
แน่นอนว่าธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันจะต้องรับผิดตามหนังสือค้้าประกันหรือไม่ แต่หากธนาคารได้
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จ่ายเงินตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันดังกล่าวแล้ว ธนาคารย่อมมีความเสี่ยงเช่นเดียวกับการให้
สินเชื่อ  
 ส้าหรับผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันนั้น โดยทั่วไปมักจะประกอบธุรกิจที่แตกต่างกันและ
ต้องการน้าหนังสือค้้าประกันไปใช้ในวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกัน ในการพิจารณาสินเชื่อเพ่ือการออก
หนังสือค้้าประกันของธนาคาร จึงย่อมมีหลักการและวิธีการในการปฏิบัติแตกต่างกันออกไปในแต่ละ
ธุรกิจด้วย21 แต่ในทางปฏิบัติ เครื่องมือที่นิยมใช้ในการวิเคราะห์สินเชื่อ ได้แก่ นโยบาย 6 C’s เพ่ือการ
วิเคราะห์สินเชื่อ22 ซึ่งมีองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 
 1) คุณสมบัติของผู้ขอสินเชื่อ (Character) เป็นสิ่งที่ธนาคารใช้พิจารณาว่าผู้ขอสินเชื่อมีความ
รับผิดชอบ ความมั่นคง ความซื่อสัตย์สุจริต ความตรงต่อเวลา และความเสมอต้นเสมอปลายในการ
ปฏิบัติการช้าระหนี้อย่างไร ดังนั้น ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นบุคคลธรรมดา ธนาคารก็
จะพิจารณาจากประวัติการช้าระหนี้ ลักษณะของการงานที่ท้า ฐานะทางสังคม รวมถึงสอบถาม
ความเห็นของเพ่ือนบ้านและผู้คุ้นเคยด้วย แต่ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นนิติบุคคลที่
ประกอบธุรกิจ ธนาคารจะพิจารณาจากประวัติการช้าระหนี้ ประวัติการถูกฟ้องร้อง ฐานะและการ
เติบโตของกิจการ นโยบายการช้าระหนี้ วิธีการช้าระหนี้ ตลอดจนอุปนิสัยของผู้บริหารของนิติบุคคล
นั้น23 
 2) ความสามารถในการช้าระหนี้ (Capacity) หมายถึง สมรรถภาพในการหารายได้เพ่ือน้ามา
ช้าระหนี้24 โดยพิจารณาจากรายได้ ความสามารถในการหารายได้ หนี้สินที่มีอยู่ และรูปแบบการใช้
จ่าย ดังนั้น ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นบุคคลธรรมดา ธนาคารก็จะพิจารณาจาก
คุณสมบัติของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นหลัก เช่น เงินเดือน ลักษณะของงานที่ท้า ความมั่นคง
ของสถานที่ท้างาน ฐานะการสมรสและขนาดครอบครัว เป็นต้น แต่ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันเป็นนิติบุคคล ธนาคารจะพิจารณาจากยอดขาย ก้าไร ลักษณะและขนาดของธุรกิจ แผนการ
บริหารงาน หนี้สินระยะสั้นและระยะยาว ตลอดจนคุณสมบัติของผู้บริหารของนิติบุคคลนั้น25 
  3) เงินทุน (Capital) ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นบุคคลธรรมดา ธนาคารก็จะ
พิจารณาจากทรัพย์สินที่มีตัวตนและไม่มีตัวตน รวมถึงภาระจ้านอง จ้าน้าในทรัพย์สินนั้น แต่ในกรณีที่
ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นนิติบุคคล ค้าว่า เงินทุนนี้จะหมายถึงส่วนของทรัพย์สินต่อหนี้สิน 

                                           
 21 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ดารณี พุทธวิบูลย์,  การจัดการสินเชื่อ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , 
2553), หน้า 81.  
 22 กฤษฎา สังขมณี,  การจัดการสินเช่ือ, (กรุงเทพมหานคร: ธนธัชการพิมพ์, 2549), หน้า 83.  
 23 ดร.ภิเษก ชัยนิรันดร์,  การบริหารสินเช่ือ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2553), หน้า 60.  
 24 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ดารณี พุทธวิบูลย์, การจัดการสินเช่ือ, หน้า 83. 
 25 ดร.ภิเษก ชัยนิรันดร์, การบริหารสินเช่ือ, หน้า 62.  
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กล่าวคือ หากธุรกิจของนิติบุคคลนั้นอาศัยแหล่งเงินทุนจากส่วนของหนี้สินเป็นส่วนใหญ่ ธนาคารจะไม่
อยากอนุมัติให้สินเชื่อเพ่ิมเติม เนื่องจากมีความเสี่ยงสูงที่นิติบุคคลนั้นจะไม่สามารถช้าระหนี้ได้ ในทาง
กลับกัน หากแหล่งเงินทุนของนิติบุคคลนั้นมาจากส่วนของทุนย่อมจะไม่มีพันธะผูกพันใด ๆ ธนาคารก็
จะมีความปลอดภัยในการอนุมัติสินเชื่อมากกว่า26 
 4) หลักประกัน (Collateral) โดยทั่วไป ก่อนที่ธนาคารจะอนุมัติการให้สินเชื่อ ธนาคารจะ
ก้าหนดให้ผู้ขอสินเชื่อวางทรัพย์สินไว้ต่อธนาคาร เพ่ือเป็นหลักประกันการอนุมัติสินเชื่อนั้น27 ในการ
ออกหนังสือค้้าประกันก็เช่นเดียวกัน ธนาคารจะเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันต้องวาง
หลักประกันการขอออกหนังสือค้้าประกันไว้กับธนาคาร โดยหลักประกันที่ดีจะต้องมีลักษณะเป็น
ทรัพย์สินที่มีความคงทนถาวร ไม่ใช่ทรัพย์สินที่ผุพัง เปื่อยเน่า หรือสูญเสียประโยชน์ไปได้โดยง่าย และ
ต้องเป็นทรัพย์สินที่สามารถจ้าหน่ายได้ง่าย ตลอดจนมีเสถียรภาพในเรื่องมูลค่าของตัวทรัพย์สินสูง28 
 5) สภาพทางเศรษฐกิจ (Condition) เป็นคุณสมบัติในเชิงมหภาค ที่ธนาคารผู้ออกหนังสือค้้า
ประกันจะต้องมีความรู้ถึงภาวะแวดล้อมภายนอกท่ีส่งผลกระทบทั้งในแง่บวกและแง่ลบต่อสถานะของ
ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน ซึ่งจะส่งผลกระทบทางอ้อมต่อธนาคาร โดยธนาคารจะต้องพิจารณาถึง
กฎหมาย การเมือง เศรษฐกิจ สังคม เทคโนโลยี อัตราภาษี อัตราดอกเบี้ย อัตราแลกเปลี่ยน ต้นทุน
แรงงาน และค่าขนส่ง เป็นต้น29 
 6) ประเทศที่ติดต่อด้วย (Country) โดยเฉพาะกรณีการออกหนังสือค้้าประกันระหว่าง
ประเทศ หรือกรณีที่ต้องออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันต่างประเทศ ควรพิจารณา
ถึงภาวะการเมือง เศรษฐกิจและสังคมของประเทศที่ติดต่อด้วย เนื่องจากแนวคิดและความรับผิด
เกี่ยวกับเอกสารและประเพณีปฏิบัติทางการค้าอาจแตกต่างกัน30 
 ดังนั้น เมื่อการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารถือได้ว่าเป็นการประกอบธุรกรรมการให้
สินเชื่ออย่างหนึ่ง ซึ่งมีความส้าคัญในฐานะที่เป็นแหล่งที่มาของรายได้หลักของธนาคาร 31 ในการ
พิจารณาเพ่ือออกหนังสือค้้าประกัน ธนาคารจึงต้องกระท้าด้วยความระมัดระวังและปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาเพ่ืออนุมัติสินเชื่อด้วย 
 

                                           
 26 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 77.  
 27 วนิดา วงศ์ภินันท์วัฒนา, "การบริหารงานด้านหนังสือค้้าประกันของธนาคารพาณิชย์", (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์: มหาวิทยาลัยขอนแก่น, 2539).  
 28 ดร.ภิเษก ชัยนิรันดร์, การบริหารสินเช่ือ, หน้า 82.  
 29 กฤษฎา สังขมณี, การจัดการสินเช่ือ, หน้า 85.  
 30 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ดารณี พุทธวิบูลย์, การจัดการสินเช่ือ, หน้า 83.  
 31 สมาคมสถาบันการศึกษาการธนาคารและการเงินไทย, คู่มือการเงินการธนาคารส้าหรับนักการธนาคารไทย, หน้า 149. 
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 2.3.2 ความหมายและความส าคัญของการออกหนังสือค  าประกันเพื่อประกันหนี ให้แก่
เจ้าหนี ต่างประเทศ 
 
 เนื่องจากการขยายตัวทางเศรษฐกิจและการค้าการลงทุน ท้าให้แต่ละประเทศสนับสนุนให้มี
การลงทุนท้าธุรกิจระหว่างประเทศมากขึ้น แต่อย่างไรก็ดี ในการท้าธุรกิจย่อมมีความเสี่ยงเพราะ
ปัจจัยหลายอย่างท่ีเข้ามาเกี่ยวข้อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเสี่ยงที่เกิดข้ึนจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
เพราะโดยทั่วไปในการท้าธุรกิจระหว่างประเทศมักจะมีมูลค่ามหาศาลหรือเป็นโครงการลงทุน ขนาด
ใหญ่ที่มีเงินลงทุนสูง ซึ่งหากมีการผิดสัญญาเกิดขึ้นจะก่อให้เกิดความเสียหายเป็นวงกว้าง  จึงได้มีการ
พัฒนาวิธีการตลอดจนกฎเกณฑ์ต่าง ๆ เพ่ือป้องกันหรือบรรเทาความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น โดยการให้
ธนาคารซึ่งที่มีสถานะทางการเงินดี มีเงินทุนสูงเข้ามามีบทบาทในการออกหนังสือค้้าประกัน32 เพ่ือค้้า
ประกันการปฏิบัติตามสัญญาทางธุรกิจดังกล่าว ซึ่งโดยทั่วไปธุรกิจระหว่างประเทศที่ธนาคารมักออก
หนังสือค้้าประกันให้ ได้แก่ ธุรกิจน้าเข้าหรือส่งออกสินค้า หรือธุรกิจประมูลงานก่อสร้างหรืองาน
บริการในต่างประเทศ33 ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่บริษัทผู้รับเหมาก่อสร้างในประเทศไทยต้องการเข้ายื่น
ซองเพ่ือประมูลงานก่อสร้างของรัฐบาลต่างประเทศ เพ่ือเป็นหลักประกันว่าเมื่อถึงก้าหนดเวลาในการ
ยื่นซองประมูลแล้ว บริษัทผู้รับเหมาจะเข้ายื่นซองประกวดราคา รัฐบาลต่างประเทศอาจก้าหนด
เงื่อนไขให้บริษัทผู้รับเหมาต้องน้าหนังสือค้้าประกันการยื่นซองประกวดราคาที่ออกโดยธนาคารมาวาง
ไว้เป็นหลักประกัน หรือในกรณีที่บริษัทผู้รับเหมาเป็นผู้ชนะการประกวดราคาแล้ว รัฐบาลต่างประเทศ
อาจก้าหนดให้บริษัทผู้รับเหมาต้องน้าหนังสือค้้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาของธนาคารมาวางไว้
เป็นหลักประกัน เพ่ือสร้างความมั่นใจให้แก่รัฐบาลต่างประเทศว่าจะมีการปฏิบัติตามสัญญาก่อสร้าง
จนแล้วเสร็จภายในก้าหนดเวลาที่ตกลงกันไว้ ตลอดจนภายหลังจากที่การก่อสร้างแล้วเสร็จ รัฐบาล
ต่างประเทศอาจก้าหนดให้บริษัทผู้รับเหมาต้องน้าหนังสือค้้าประกันผลงานของธนาคารมาวางไว้เป็น
หลักประกันกรณีที่มีความเสียหายใด ๆ เกิดจากผลงานการก่อสร้างของบริษัทผู้รับเหมา เป็นต้น34 
ดังนั้น ส้าหรับการท้าธุรกิจระหว่างประเทศแล้ว การออกหนังสือค้้าประกันของธนาคาร จึงเป็นไปเพ่ือ
สร้างความน่าเชื่อถือและความมั่นใจให้กับคู่สัญญาแต่ละฝ่ายว่า หากมีความเสียหายใด ๆ เกิดขึ้นจาก

                                           
 32 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) หม่อมราชวงศ์เสนีย์ ปราโมช,  ค้าสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2502 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ 2 ว่าด้วย ประกันด้วยบุคคลและทรัพย์, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์อักษรสาสน์, 2502), หน้า 6-7. 
 33 ธนาคารกรุงไทย.  บริการออกหนังสือค้้าประกันหรือสแตนด์บาย L/C ต่อผู้รับประโยชน์ในต่างประเทศ.  [ออนไลน์].  
แหล่งที่มา: http://www.ktb.co.th/ktb/th/product-detail-
sme.aspx?product=zz2WMiBwsDubjYkEQUNXjg%3D%3D&type=s [10 มิถุนายน 2558]. 
 34 Bank Austria.  Better Secured in Domestic and Foreign Business. The Bank Guarantee.  [ออนไลน์].  
แหล่งที่มา: https://www.bankaustria.at/files/Folder_Bankgarantie_Englisch.pdf [7 กันยายน 2559]. 
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การกระท้าของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง จะสามารถเรียกให้ธนาคารซึ่งอยู่ในฐานะผู้ค้้าประกันและเป็น
สถาบันการเงินที่มีความน่าเชื่อถือทางด้านการเงินรับผิดชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นได้ อีกทั้งหนังสือค้้า
ประกันของธนาคารยังมีประโยชน์ในแง่ที่สามารถเข้ารับความเสี่ยงต่าง ๆ ที่ผู้ประกอบธุรกิจทุกฝ่ายมี
ความกังวล ไม่ว่าจะเป็นความกังวลจากคู่ค้าหรือคู่สัญญารายใหม่ที่ไม่คุ้นเคย หรือตลาดใหม่ใน
ต่างประเทศ การให้บริการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารจึงเป็นการสร้างโอกาสให้กับผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันในการเปิดตลาดใหม่ หรือท้าธุรกิจกับคู่ค้ารายใหม่ได้อีกด้วย35  
 ดังนั้น หนังสือค้้าประกันของธนาคารจึงเป็นหลักฐานหรือเอกสารที่แสดงถึงการเข้าไปผูกพัน
ตนของธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันในการปฏิบัติตามสัญญา หรือข้อผูกพันต่าง ๆ ต่อบุคคลอ่ืนอีกฝ่าย
หนึ่ง36 โดยธนาคารจะต้องรับผิดก็ต่อเมื่อปรากฏว่า ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันไม่สามารถปฏิบัติตาม
สัญญาและมีความเสียหายเกิดข้ึนตามที่ธนาคารได้ค้้าประกันไว้แล้ว และเม่ือธนาคารได้ชดใช้เงินให้แก่
ผู้รับหนังสือค้้าประกันไปแล้ว ก็ย่อมรับช่วงสิทธิที่จะเรียกเงินจ้านวนที่ใช้แทนไปคืนจากผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันได้ แต่ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันปฏิบัติถูกต้องตามสัญญาที่ธนาคารค้้า
ประกันทุกประการ ธนาคารก็หมดภาระความรับผิดตามหนังสือค้้าประกันนั้น37 หนังสือค้้าประกันจึงมี
ประโยชน์ต่อคู่สัญญาทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายเจ้าหนี้หรือผู้รับหนังสือค้้าประกัน ฝ่ายลูกหนี้
หรือผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน หรือแม้แต่ฝ่ายธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันเองก็ตาม กล่าวคือ ส้าหรับ
ฝ่ายเจ้าหนี้หรือผู้รับหนังสือค้้าประกันได้รับประโยชน์ในแง่ของความมั่นใจและลดความเสี่ยงที่อาจ
เกิดขึ้นท้าสัญญาทางธุรกิจ ด้วยการที่ธนาคารซึ่งมีความน่าเชื่อถือด้านสถานะการเงินยอมเข้าผูกพัน
ตนว่าหากฝ่ายลูกหนี้หรือผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันไม่ช้าระหนี้แล้ว ฝ่ายเจ้าหนี้หรือผู้รับหนังสือค้้า
ประกันก็สามารถเรียกให้ธนาคารช้าระหนี้ดังกล่าวได้ ส้าหรับฝ่ายลูกหนี้หรือผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกัน ย่อมได้ประโยชน์ในลักษณะของความสะดวกในการเข้าท้าสัญญากับฝ่ายเจ้าหนี้หรือผู้รับ
หนังสือค้้าประกัน นอกจากนี้ ฝ่ายธนาคารเองก็ยังได้รับประโยชน์จากการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมจาก
ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน โดยธนาคารสามารถเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันน้าทรัพย์สินมาเป็น
หลักประกันให้ไว้แก่ธนาคารอีกชั้นหนึ่งด้วยก็ได้ 
 

                                           
 35 ธนาคารกสิกรไทย.  บริการออกหนังสือค้้าประกันระหว่างประเทศและสแตนด์บาย แอล/ซี.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.kasikornbank.com/TH/Corporate/InternationalTrade/GuaranteeSolutions/Pages/InternationalBankGuara
nteeStandbyLC.aspx [10 มิถุนายน 2558]. 
 36 ธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย, สินเชื่อเพื่อการค้้าประกันในต่างประเทศ. 
 37 ศาสตราจารย์วารี หะวานนท์, การบัญชีธนาคารการปฏิบัติงานธนาคารพาณิชย์, หน้า 355.  
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 2.3.3 ลักษณะและสาระส าคัญของข้อตกลงในหนังสือค  าประกันที่ออกโดยธนาคาร
พาณิชย์ 
 
 โดยทั่วไป ลักษณะของข้อตกลงในหนังสือค้้าประกันที่ออกโดยธนาคาร จะมีการก้าหนด
ข้อความที่แตกต่างกันออกไปขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ของการออกหนังสือค้้าประกันแต่ละชนิด หรือใน
กรณีธนาคารออกหนังสือค้้าประกันตามแบบฟอร์มที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันน้ามายื่นไว้ขณะที่ยื่น
ค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน ก็จะมีการก้าหนดข้อความบางอย่างไว้เป็นการเฉพาะ ท้าให้หนังสือค้้า
ประกันมีลักษณะเป็นเสมือนเอกสารหลักฐานแสดงความผูกพันระหว่างธนาคารกับผู้รับหนังสือค้้าประ
กัน อย่างไรก็ตาม แม้หนังสือค้้าประกันจะมีข้อความแตกต่างกัน แต่โดยหลักจะมีการระบุรายละเอียด
เกี่ยวกับเรื่องดังต่อไปนี้ 
 1) ชื่อสัญญา โดยในหนังสือค้้าประกันจะระบุไว้อย่างชัดเจนว่าเป็นการออกหนังสือค้้าประกัน
เพ่ือวัตถุประสงค์ใด เช่น หนังสือค้้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา หนังสือค้้าประกันการรับเงิน
ล่วงหน้า หนังสือค้้าประกันผลงาน เป็นต้น 
 2) ชื่อของคู่สัญญา โดยจะบุถึงชื่อของคู่สัญญาที่เกี่ยวข้องกับหนังสือค้้าประกันทุกฝ่าย ไม่ว่า
จะเป็นลูกค้าของธนาคารซึ่งเป็นผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน ผู้รับหนังสือค้้าประกัน รวมถึงธนาคารผู้
ออกหนังสือค้้าประกันด้วย  เพ่ือจะได้ทราบว่าคู่สัญญาที่เกี่ยวข้องซึ่งมีสิทธิ หน้าที่ และความรับผิด
ตามหนังสือค้้าประกันนั้นเป็นใคร  
 3) วัน เดือน ปี ที่ออกหนังสือค้้าประกัน  
 4) มูลหนี้ตามสัญญาประธาน กล่าวคือ ในหนังสือค้้าประกันจะมีการระบุวัตถุประสงค์ในการ
ก่อหนี้ ลักษณะของมูลหนี้หรือสัญญาที่ธนาคารจะต้องเข้าค้้าประกัน ตลอดจนระยะเวลาในการก่อหนี้ 
และจ้านวนเงินสูงสุดที่ค้้าประกัน โดยมีข้อความว่า “ตามท่ี......... (ซึ่งต่อไปในหนังสือค้้าประกันฉบับนี้
จะเรียกว่า “ลูกค้า”) ได้ท้าสัญญา.........ฉบับเลขที่........ลงวันที่.........หรือสัญญาโครงการ………(ซึ่ง
ต่อไปในหนังสือค้้าประกันฉบับนี้จะเรียกว่า “สัญญา”) กับ......... (ซึ่งต่อไปในหนังสือค้้าประกันฉบับนี้
จะเรียกว่า “ผู้รับหนังสือค้้าประกัน”) โดยมีวัตถุประสงค์ในการก่อหนี้และลักษณะมูลหนี้เพ่ือการ
ปฏิบัติตามข้อผูกพันที่ระบุในสัญญา และมีระยะเวลาก่อหนี้ตามระยะเวลาที่ระบุไว้ในสัญญา (ซึ่งต่อไป
ในหนังสือค้้าประกันฉบับนี้จะเรียกว่า “ระยะเวลาก่อหนี้”) ซึ่งลูกค้าจะต้องวางหลักประกันการปฏิบัติ
ตามสัญญาไว้ต่อผู้รับหนังสือค้้าประกันเป็นจ้านวนเงิน......... (.........) นั้น”38 อย่างไรก็ตาม บางกรณีก็

                                           
 38 In accordance with the provision of …dated…/contract for project… (hereinafter referred to as “the 
Contract”), for the purpose of creating the underlying obligation and the type of the underlying obligation in 
accordance with the terms and conditions of the Contract with the availability period as specified in the Contract 
(hereinafter referred to as “the Availability Period”), the contents of which have been noted that…(hereinafter 
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มีการออกหนังสือค้้าประกันโดยมิได้มีการกล่าวอ้างถึงมูลหนี้ตามสัญญาที่จะต้องค้้าประกันเลยหรือ
กล่าวอ้างไว้เพียงสั้น ๆ ว่าเป็นการค้้าประกันสัญญาใด แต่ก็มิได้กล่าวถึงรายละเอียดของสัญญา
ดังกล่าว39 
 5) ความรับผิดของธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกัน โดยมักจะมีข้อความว่า “ข้าพเจ้า บริษัท 
ธนาคาร.........จ้ากัด (มหาชน) ยอมผูกพันตนค้้าประกันยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมในการช้าระเงินให้
ตามสิทธิเรียกร้องของผู้รับหนังสือค้้าประกัน”40 หรือ “ข้าพเจ้ายอมผูกพันตนโดยไม่มีเงื่อนไขที่จะค้้า
ประกันชนิดเพิกถอนไม่ได้ในการช้าระเงินตามสิทธิเรียกร้องให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันโดยข้าพเจ้า
จะไม่อ้างสิทธิใด ๆ เพ่ือโต้แย้ง”41 นอกจากนี้ยังมีการก้าหนดว่าธนาคารจะต้องผูกพันรับผิดตาม
หนังสือค้้าประกัน แม้ว่าผู้รับหนังสือค้้าประกันจะได้ขยายระยะเวลาให้แก่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน 
หรือยินยอมให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันปฏิบัติแตกต่างไปจากเงื่อนไขในสัญญาอีกด้วย ซึ่งมักจะมี
ข้อความว่า “หากผู้รับหนังสือค้้าประกันจะได้ขยายระยะเวลาให้แก่ลูกค้า หรือยินยอมให้ลูกค้าปฏิบัติ
ผิดแผกแตกต่างไปจากเงื่อนไขใด ๆ ในสัญญา ให้ถือว่าข้าพเจ้ายินยอมในกรณีนั้น ๆ ด้วย”42 
 6) เงื่อนไขในการเรียกให้ธนาคารรับผิดในฐานะผู้ค้้าประกัน ซึ่งโดยทั่วไปในหนังสือค้้าประกัน
จะก้าหนดเงื่อนไขให้ผู้รับหนังสือค้้าประกันจะต้องปฏิบัติก่อนที่จะมาเรียกให้ธนาคารรับผิดตาม
หนังสือค้้าประกัน เช่น “ผู้รับหนังสือค้้าประกันต้องแจ้งธนาคารเป็นลายลักษณ์อักษรระบุว่าลูกค้า
ปฏิบัติผิดเงื่อนไขของสัญญาท้าให้ผู้รับหนังสือค้้าประกันได้รับความเสียหาย พร้อมทั้งระบุเหตุแห่งการ
ผิดสัญญา วันเริ่มต้นของการผิดสัญญา จ้านวนเงินที่ใช้สิทธิเรียกร้องต่อธนาคาร”43 หรือระบุข้อความ
ว่า “ในกรณีที่ข้าพเจ้าจะต้องรับผิดตามหนังสือค้้าประกันฉบับนี้ ผู้รับประโยชน์จะต้องยื่นค้าเรียกร้อง
เป็นหนังสือภายใน.........วัน นับแต่วันที่ผู้ให้สัญญาไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญาประธาน” แต่ในบาง

                                           
referred to as “the Company”) has to deposit with you, …, a performance security for proper and faithful 
performance of the Contract in the amount of …(…)  

 39  โปรดดูภาคผนวก ข 
 40 we, … Public Company Limited, hereby undertake to pay you as the primary obligor up to the above 
amount 
 41  We hereby irrevocably and unconditionally undertake to pay to you without any contestation… 
 42 We further agree that no extension of time, change in, addition to or other modification of the terms 
of the Contract or any act to be performed thereunder, or of the specifications which may be made between you 
and the Company shall in any way release us from any liability hereunder, and we shall thereby waive notice of 
any such extension of time, change, addition or modification. 
 43 we, hereby undertake to pay you as the primary obligor up to the above amount, upon receipt of your 
first written demand stating that the Company has failed to fulfill its obligation expressed in the Contract resulting 
in the damage to you, the obligation which has not been fulfilled, the date which the Company has failed to fulfill 
its obligation, and the claimed amount. 
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กรณีจะระบุไว้เป็นเงื่อนไขสั้น ๆ ว่า “ข้าพเจ้ายินยอมใช้เงินตามจ้านวนที่ระบุไว้ในหนังสือค้้าประกัน
ทันทีท่ีได้รับแจ้งจากผู้รับหนังสือค้้าประกันเป็นลายลักษณ์อักษรว่ามีการผิดสัญญาเกิดขึ้น”44 
 7) จ้านวนวงเงินที่ค้้าประกัน ซึ่งจะระบุเป็นตัวเลขและตัวอักษร โดยมักระบุให้จ้านวนเงิน
ดังกล่าวครอบคลุมถึงความเสียหาย หรือค่าปรับ หรือค่าใช้จ่ายใด ๆ ที่เกิดจากการที่ผู้ขอออกหนังสือ
ค้้าประกันมิได้ปฏิบัติตามภาระหน้าที่ที่ก้าหนดไว้ในสัญญา ทั้งนี้ บางกรณีจะมีการก้าหนดให้จ้านวน
เงินที่ธนาคารจะต้องรับผิดตามหนังสือค้้าประกันลดลงทุกครั้งที่ได้มีการจ่ายเงินตามที่ผู้รับหนังสือค้้า
ประกันเรียกร้องอีกด้วย45 
 8) เงื่อนไขการหมดภาระผูกพันตามหนังสือค้้าประกัน สามารถแยกได้เป็น 2 กรณี46 คือกรณี
ที่ก้าหนดระยะเวลาการหมดภาระผูกพันไว้โดยชัดแจ้ง โดยก้าหนดวันเริ่มต้นและวันสิ้นสุดของหนังสือ
ค้้าประกันเป็นวันที่ตามปฏิทิน เช่น “ธนาคารตกลงผูกพันตนค้้าประกันตามหนังสือค้้าประกันฉบับนี้
ในหนี้หรือความเสียหายที่ลูกค้าก่อให้เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลาก่อหนี้ โดยมีระยะเวลาค้้าประกัน ตั้งแต่
........จนถึง.........”47 และกรณีที่มิได้ก้าหนดระยะเวลาการหมดภาระผูกพันไว้โดยชัดแจ้ง แต่ก้าหนดว่า
หากมีเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หนึ่งเกิดขึ้นจะท้าให้ธนาคารหมดภาระผูกพันตามหนังสือค้้าประกันนั้น 
เช่น “ธนาคารตกลงผูกพันตนค้้าประกันตามหนังสือค้้าประกันฉบับนี้ในหนี้หรือความเสียหายที่ลูกค้า
ก่อให้เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลาก่อหนี้ โดยมีระยะเวลาค้้าประกัน ตั้งแต่........จนถึงวันที่ธนาคารได้รับ
แจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรจากผู้รับหนังสือค้้าประกันว่าธนาคารหลุดพ้นจากความรับผิดภายใต้หนังสือ
ค้้าประกันนี้แล้ว”48 
 9) กฎหมายที่ใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกัน โดยทั่วไปมักจะก้าหนดให้ใช้กฎหมายของ
ประเทศของผู้ออกหนังสือค้้าประกัน49 แต่ในการออกหนังสือค้้าประกันสัญญาทางธุรกิจระหว่าง
ประเทศนั้น มักจะมีการระบุให้น้าข้อก้าหนดหรือระเบียบประเพณีของสภาหอการค้านานาชาติ

                                           
 44 The amount of this Guarantee shall be paid to you upon your first written demand certifying that the 
Supplier has failed to fulfill its obligations under the Contract. 
 45 Our guarantee will be reduced by each payment made by us as a result of a claim. 
 46 ธนาคารกสิกรไทย.  คู่มือการกรอกแบบฟอร์ม "ค้าขอให้ธนาคารออก / ตอ่อายุ / แก้ไข หนังสือค้้าประกัน" (V.2 
03/2559).  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.kasikornbank.com/TH/ApplyForServices/Documents/ForCustomer_Modify_032016.pdf [7 กันยายน 
2559]. 
 47 This guarantee shall be valid for any debts or damages incurred by the Company during the Availability 
Period with the guaranteed period from…until 
 48 This guarantee shall be valid for any debts or damages incurred by the Company during the Availability 
Period with the guaranteed period from…until we receive your written notification to release us from entire liability 
hereunder. 
 49 This guarantee shall be governed and construed in accordance with the laws of Thailand. 
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เกี่ ย วกับหนั งสื อค้้ าประกันมา ใช้บั งคับ 50 ซึ่ งปั จจุ บั น ได้ แก่  Uniform Rules for Demand 
Guarantees (ICC Publication No. 758) หรือบางกรณีก็มีข้อจ้ากัดทางกฎหมายของประเทศผู้รับ
หนังสือค้้าประกัน ก้าหนดให้ผู้รับหนังสือค้้าประกันรับหลักประกันประเภทหนังสือค้้าประกันเฉพาะที่
ออกตามกฎหมายภายในของประเทศตนเท่านั้น 
 10) ลายมือชื่อธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกัน โดยทั่วไปจะมีกรรมการหรือหุ้นส่วนผู้มีอ้านาจ
จัดการเป็นผู้มีอ้านาจลงลายมือชื่อแทนธนาคารนั้น และต้องมีการประทับตราของธนาคาร จึงจะมีผล
ผูกพันตามกฎหมาย 
 11) พยานในการท้าสัญญา ซึ่งในทางปฏิบัติจะให้มีพยานลงนามในสัญญาเพียง 2 คน 
 
 2.3.4 ประเภทของหนังสือค  าประกันที่ธนาคารพาณิชย์ออกเพื่อประกันหนี ให้แก่เจ้าหนี 
ต่างประเทศ 
 
 นอกจากหนังสือค้้าประกันของธนาคารได้ถูกน้าไปใช้เป็นเครื่องมือในการป้องกันความเสี่ยงที่
อาจจะเกิดขึ้นจากการประกอบธุรกิจระหว่างประเทศของคู่สัญญาแล้ว ก็ยังถูกน้าไปใช้ในฐานะที่เป็น
เครื่องมือสนับสนุนในการประกอบธุรกิจให้แก่คู่สัญญาอีกด้วย กล่าวคือ เป็นการเปิดโอกาสผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันสามารถเข้าท้าสัญญากับคู่สัญญารายใหม่ ๆ ได้ หนังสือค้้าประกันจึงเป็นเครื่องมือ
ทางการเงินที่มีความส้าคัญของธนาคาร ซึ่งสามารถแบ่งประเภทของหนังสือค้้าประกันโดยพิจารณา
จากหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ได้ ดังต่อไปนี้ 
 
  2.3.4.1 แบ่งตามลักษณะทางกฎหมายของหนังสือค  าประกัน 
 
 เนื่องจากหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาที่ท้าขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือประกันการช้าระหนี้ตาม
มูลหนี้ที่มีอยู่ระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันและผู้รับหนังสือค้้าประกัน ซึ่งมีลักษณะทางกฎหมาย
เป็นเหมือนสัญญาประธาน หนังสือค้้าประกันจึงมีลักษณะเป็นสัญญาอุปกรณ์ ดังนั้น หากแบ่งประเภท
ของหนังสือค้้าประกันตามลักษณะทางกฎหมายแล้วจะเห็นได้ว่า หนังสือค้้าประกันมี 2 ประเภท คือ  
 1) หนังสือค้้าประกันที่มีลักษณะเป็นสัญญาอุปกรณ์ (Accessory Guarantee)51 กล่าวคือ 
ความสมบูรณ์ของหนังสือค้้าประกันประเภทนี้ นอกจากจะขึ้นอยู่กับการปฏิบัติตามหลักกฎหมายใน

                                           
 50 This guarantee is subject to the Uniform Rules for Demand Guarantees (URDG) 2 0 1 0  Revision, ICC 
Publication No.758 
 51 ประทีป ฟ้ากระจ่าง, หนังสือค้้าประกันของธนาคาร (Bank Guarantee) ศึกษาหลักกฎหมายและปัญหาในทางปฏิบัติ, 
หน้า 11.  



 

 

31 

เรื่องนิติกรรมสัญญาและหลักกฎหมายค้้าประกันแล้ว ยังขึ้นอยู่กับสัญญาประธานที่ธนาคารเข้าค้้า
ประกันอีกด้วย หากสัญญาประธานดังกล่าวไม่มีผลบังคับได้ตามกฎหมายแล้ว หนังสือค้้าประกันที่
ออกเพ่ือประกันการปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวก็ย่อมไม่สามารถบังคับได้ตามกฎหมายด้วย ดังนั้ น 
ธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันจึงสามารถยกข้อต่อสู้ของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันขึ้น เพ่ือปฏิเสธความ
รับผิดตามหนังสือค้้าประกันได้ 
 2) หนังสือค้้าประกันที่มิได้มีลักษณะเป็นสัญญาอุปกรณ์  (Non-Accessory Guarantee) 
กล่าวคือ เป็นหนังสือค้้าประกันที่มีลักษณะเป็นอิสระและเป็นเอกเทศแยกต่างหากจากสัญญาประธาน
ที่เข้าค้้าประกัน โดยมีพ้ืนฐานอยู่บนหลัก Pay first – Argue later52 ท้าให้ธนาคารในฐานะผู้ค้้า
ประกันจะต้องรับผิดชดใช้เงินให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันทันทีที่ผู้รับหนังสือค้้าประกันได้ปฏิบัติตาม
เงื่อนไขที่ก้าหนดไว้ในหนังสือค้้าประกันแล้ว โดยธนาคารสามารถไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันได้ในภายหลัง  
 
  2.3.4.2  แบ่งตามจ านวนฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับการออกหนังสือค  าประกัน 
 
 เมื่อแบ่งประเภทของหนังสือค้้าประกันตามจ้านวนฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับการออกหนังสือค้้า
ประกันสามารถแบ่งได้ออกเป็น 2 ประเภท คือ 
 1) หนังสือค้้าประกันที่มีจ้านวนของฝ่ายที่เกี่ยวข้อง 3 ฝ่าย (Direct Guarantee)53  คือ ฝ่าย
ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันซึ่งอยู่ในฐานะเป็นลูกหนี้ตามสัญญาประธาน ฝ่ายธนาคารซึ่งอยู่ในฐานะ
เป็นผู้ค้้าประกัน และฝ่ายผู้รับหนังสือค้้าประกันซึ่งอยู่ในฐานะที่เป็นเจ้าหนี้ต่างประเทศ โดยธนาคาร
จะออกหนังสือค้้าประกันตามค้าขอของลูกหนี้และยื่นให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศโดยตรง ท้าให้หนังสือ
ค้้าประกันประเภทนี้มีการคิดค่าธรรมเนียมการออกท่ีไม่สูงมาก54 
 2) หนังสือค้้าประกันที่มีจ้านวนของฝ่ายที่เกี่ยวข้อง 4 ฝ่าย ( Indirect Guarantee) โดยมี
สาขาของธนาคารผู้ออกหนังสือค้้าประกันซึ่งตั้งอยู่ในต่างประเทศ หรือธนาคารอ่ืน ๆ ที่มิใช่สาขาของ
ธนาคารผู้ออกหนังสือค้้าประกันเพ่ิมเข้ามาเกี่ยวข้องในการออกหนังสือค้้าประกันอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งโดย
ปกติแล้วหนังสือค้้าประกันประเภทนี้จะออกในกรณีที่มีการก้าหนดเงื่อนไขจากผู้รับหนังสือค้้าประกัน
ว่าหนังสือค้้าประกันดังกล่าวจะต้องออกโดยธนาคารท้องถิ่นในประเทศตนเท่านั้น หรือในกรณีที่
กฎหมายภายในของบางประเทศอนุญาตให้รับเฉพาะหนังสือค้้าประกันที่ออกโดยธนาคารท้องถิ่น

                                           
 52 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 12.  
 53 SEB Bank, Bank Guarantees  
 54 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 5. 
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เท่านั้น55  หรือในกรณีที่เจ้าหนี้เห็นว่าหนังสือค้้าประกันที่ออกโดยธนาคารท้องถิ่นมีความปลอดภัย
มากกว่าเท่านั้น56 
 
  2.3.4.3  แบ่งตามความรับผิดในการจ่ายเงินตามหนังสือค  าประกัน 
 
 เมื่อแบ่งประเภทของหนังสือค้้าประกันตามความรับผิดในการจ่ายเงินตามหนังสือค้้าประกัน
สามารถแบ่งได้ออกเป็น 2 ประเภท คือ 
 1) Default Guarantee เป็นหนังสือค้้าประกันที่มีเงื่อนไขการจ่ายเงินเมื่อมีการยอมรับหรือ
พิสูจน์ว่าได้มีการปฏิบัติผิดสัญญาเกิดขึ้นจริง57 โดยเงื่อนไขการจ่ายเงินตามหนังสือค้้าประกันประเภท
นี้มี 2 ลักษณะ คือ หนังสือค้้าประกันที่เงื่อนไขการจ่ายเงินขึ้นอยู่กับข้อก้าหนดในสัญญาประธาน 
(Dependent Guarantee) และหนังสือค้้าประกันที่เงื่อนไขการจ่ายเงินแยกเป็นเอกเทศต่างหากจาก
ข้อก้าหนดในสัญญาประธาน (Independent Guarantee) 
 2) First Demand Guarantee เป็นหนังสือค้้าประกันที่มีลักษณะเป็นเอกเทศและมีความ
สมบูรณ์ในตนเอง มิได้ขึ้นอยู่กับสัญญาประธาน ดังนั้นเมื่อผู้รับหนังสือค้้าประกันได้ยื่นเอกสารเป็นลาย
ลักษณ์อักษรต่อธนาคารตามที่ก้าหนดไว้ในหนังสือค้้าประกันแล้ว ธนาคารจะต้องจ่ายเงินให้แก่ผู้รับ
หนังสือค้้าประกันโดยไม่จ้าต้องพิสูจน์ว่ามีการผิดสัญญาประธานเกิดขึ้น58 หนังสือค้้าประกันประเภทนี้
จึงเอ้ือประโยชน์ต่อผู้รับหนังสือค้้าประกันเป็นอย่างมาก จึงได้รับความนิยมใช้เป็นหลักประกันใน
สัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศอย่างกว้างขวาง59 
 
  2.3.4.4 แบ่งตามวัตถุประสงค์ในการออกหนังสือค  าประกัน 
 
 เมื่อแบ่งประเภทของหนังสือค้้าประกันตามตามวัตถุประสงค์ในการออกหนังสือค้้าประกัน
ของธนาคารสามารถแบ่งได้ดังนี้ 

                                           
 55 Bank Austria, Better Secured in Domestic and Foreign Business. The Bank Guarantee, หน้า 2. 
 56 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 5. 
 57 รุ้งสราญ เทศสวัสดิ์ , หลักประกันการช้าระหนี้ในทางการค้าระหว่างประเทศเปรียบเทียบผลทางกฎหมายระหว่าง
กฎเกณฑ์ Ucp 500, Isp 98 และ Urdg 458, หน้า 23.  
 58 Ian F.G. Baxter,  International Banking and Finance, (Toronto: Carswell, 1989), หน้า 48.  
 59 รุ้งสราญ เทศสวัสดิ์ , หลักประกันการช้าระหนี้ในทางการค้าระหว่างประเทศเปรียบเทียบผลทางกฎหมายระหว่าง
กฎเกณฑ์ Ucp 500, Isp 98 และ Urdg 458, หน้า 23.  
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 1) หนังสือค้้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา (Performance Guarantee) เป็นหนังสือค้้า
ประกันที่ธนาคารออกเพ่ือค้้าประกันการปฏิบัติงานตามสัญญาประธานที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันมี
ต่อผู้รับหนังสือค้้าประกัน หรืออาจเป็นการค้้าประกันการปฏิบัติตามภาระผูกพันหรือหนี้ตามสัญญาที่
อาจจะเกิดขึ้นในอนาคต โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเยียวยาหรือบรรเทาความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นจาก
การไม่ปฏิบัติตามสัญญา ทั้งนี้ หนังสือค้้าประกันดังกล่าวมักจะมีมูลค่าเป็นร้อยละของมูลค่าของ
สัญญา60 เช่น สัญญาซื้อขายสินค้าที่มีมูลค่าสูงหรือสัญญาว่าจ้างก่อสร้างโครงการขนาดใหญ่ระหว่าง
ประเทศ คู่สัญญาฝ่ายผู้ซื้อหรือผู้ว่าจ้างอาจเรียกร้องให้ผู้ขายหรือผู้รับจ้างต้องน้าหนังสือค้้าประกันการ
ปฏิบัติตามสัญญาที่มีวงเงินค้้าประกันในสัดส่วนร้อยละ 5-10 ของวงเงินตามสัญญาซื้อขายหรือสัญญา
ว่าจ้างก่อสร้างทั้งหมดมาวางไว้เป็นหลักประกัน เป็นต้น61 
 2) หนังสือค้้าประกันการยื่นซองประกวดราคา (Bid or Tender Guarantee) เป็นหนังสือค้้า
ประกันที่ธนาคารออกเพ่ือค้้าประกันผู้เข้าประกวดราคาในการจัดซื้อสิ่งของ การก่อสร้าง การขนส่ง
สินค้า เป็นต้น แทนการวางมัดจ้าเป็นเงินสด โดยลักษณะของหนังสือค้้าประกันประเภทนี้จะให้การ
รับรองว่าจะมีการปฏิบัติตามเงื่อนไขในการประกวดราคา กล่าวคือ เมื่อการประกวดราคาเสร็จสิ้นลง 
ผู้ที่ชนะการประกวดราคาก็จะเข้าท้าสัญญากับผู้ซื้อหรือผู้จ้างเหมาต่อไป ส่วนผู้ที่มิใช่ผู้ชนะในการ
ประกวดราคา ก็สามารถถอนหนังสือค้้าประกันการยื่นซองประกวดราคากลับคืนไปได้ ทั้งนี้ หนังสือค้้า
ประกันดังกล่าวมักจะมีมูลค่าเป็นร้อยละของมูลค่าโครงการประกวดราคา62  
 3) หนังสือค้้าประกันการรับเงินล่วงหน้า (Advance Payment Guarantee) เป็นหนังสือค้้า
ประกันที่ธนาคารออกเพ่ือค้้าประกันการรับเงินล่วงหน้าตามสัญญาระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
กับผู้รับหนังสือค้้าประกัน ซึ่งจะพบได้ในกรณีที่สัญญาประธานมีระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญา
ตั้งแต่ 2 ปีขึ้นไป โดยเฉพาะในสัญญารับเหมาก่อสร้างโครงการขนาดใหญ่ เมื่อมีการลงนามในสัญญา
แล้ว อาจมีการท้าสัญญาย่อยอีกฉบับหนึ่งที่ให้สิทธิผู้รับจ้างในการเบิกหรือขอรับเงินค่าก่อสร้าง
ล่วงหน้าเพื่อใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการจัดซื้อวัตถุดิบเพ่ือด้าเนินงานได้ โดยเรียกสัญญาย่อยนี้ว่าสัญญารับ
เงินค่าก่อสร้างล่วงหน้า63  ผู้ว่าจ้างจึงก้าหนดให้ผู้รับจ้างต้องน้าหนังสือค้้าประกันการรับเงินล่วงหน้า
ของธนาคารมาวางไว้เป็นหลักประกันในการปฏิบัติตามสัญญาย่อยดังกล่าว ทั้งนี้ ส้าหรับมูลค่าของ
หนังสือค้้าประกันการรับเงินล่วงหน้ามักจะมีมูลค่าเป็นร้อยละ 10-20 ของวงเงินตามสัญญาประธาน

                                           
 60 Baxter, International Banking and Finance, หน้า 49.  
 61 รุ้งสราญ เทศสวัสดิ์ , หลักประกันการช้าระหนี้ในทางการค้าระหว่างประเทศเปรียบเทียบผลทางกฎหมายระหว่าง
กฎเกณฑ์ Ucp 500, Isp 98 และ Urdg 458, หน้า 15.  
 62 Baxter, International Banking and Finance, หน้า 48.  
 63 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 49.  
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ทั้งหมด แต่ส้าหรับโครงการก่อสร้างขนาดใหญ่อาจมีมูลค่าถึง 1 ใน 3 ของวงเงินค่าก่อสร้างใน
โครงการทั้งหมดโดยอาจแบ่งจ่ายเป็นงวด ๆ ก็ได6้4  
 4) หนังสือค้้าประกันการช้ารุดบกพร่อง (Maintenance Guarantee) เป็นหนังสือค้้าประกัน
ที่ธนาคารออกเพ่ือค้้าประกันการช้ารุดบกพร่องในกรณีที่สัญญาประธานเป็นสัญญารับเหมาก่อสร้าง
โครงการขนาดใหญ่ที่มีความสลับซับซ้อนในเชิงวิศวกรรมหรือต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูง เพราะสัญญา
ประธานดังกล่าว อาจมีความช้ารุดบกพร่องที่เกิดจากการรับเหมาก่อสร้างที่ยังไม่ปรากฏให้เห็นก่อน
หรือขณะตรวจรับงาน แต่เพ่ิงมาตรวจพบภายหลังและก่อให้เกิดความเสียหาย เพ่ือเป็นการป้องกัน
ความเสี่ยงหรือบรรเทาความเสียหายดังกล่าว ผู้ว่าจ้างจึงก้าหนดให้ผู้รับจ้างต้องน้าหนังสือค้้าประกัน
การช้ารุดบกพร่องที่ออกโดยธนาคารมามอบให้ไว้เป็นหลักประกันได้ ทั้งนี้ ส้าหรับมูลค่าของหนังสือ
ค้้าประกันการช้ารุดบกพร่องมักจะมีมูลค่าเป็นร้อยละ 5-10 ของวงเงินตามสัญญาประธาน65  
 5) หนังสือค้้าประกันการออกของ (Shipping Guarantee) เป็นหนังสือค้้าประกันที่ธนาคาร
ออกให้แก่บริษัทเรือผู้ขนส่งสินค้าเพ่ือรับรองว่า ในกรณีที่สินค้ามาถึงก่อนที่ผู้สั่งสินค้าจะได้รับใบตรา
ส่งหรือเอกสารการออกของ แต่ผู้สั่งสินค้าประสงค์จะรับมอบสินค้าไปก่อน และหากบริษัทเรือได้มอบ
สินค้าตามที่ระบุไว้ในหนังสือค้้าประกันให้ไปแล้ว ธนาคารจะรับผิดชดใช้ค่าเสียหายทั้งปวงให้แก่บริษัท
เรือ และเม่ือธนาคารได้รับใบตราส่งก็จะน้ามามอบให้บริษัทเรือเพ่ือแลกกับหนังสือค้้าประกันการออก
ของคืน ซึ่งโดยปกติธนาคารจะออกหนังสือค้้าประกันประเภทนี้ให้เฉพาะกับลูกค้าของธนาคารที่ไว้ใจ
ได้เท่านั้น66 
 6) หนังสือค้้าประกันร่วม (Counter Guarantee) เป็นหนังสือค้้าประกันที่ออกเพ่ือเป็น
หลักประกันทางสินเชื่อต่อธนาคารหรือสถาบันการเงินด้วยกันเอง67  ไม่ว่าจะเป็นการค้้าประกันการ
ออกหนังสือค้้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา หนังสือค้้าประกันการยื่นซองประกวดราคา หนังสือค้้า
ประกันการช้าระหนี้ล่วงหน้า หรือหนังสือค้้าประกันผลงาน เป็นต้น 
 

                                           
 64 รุ้งสราญ เทศสวัสดิ์ , หลักประกันการช้าระหนี้ในทางการค้าระหว่างประเทศเปรียบเทียบผลทางกฎหมายระหว่าง
กฎเกณฑ์ Ucp 500, Isp 98 และ Urdg 458, หน้า 15-16.  
 65 ผศ.ดร .สันติ  เจริญพรพัฒนา .  หลักประกันประเภทต่า ง  ๆ ในงานก่อสร้ าง .   [ออนไลน์ ] .   แหล่ งที่มา : 
https://cve414.files.wordpress.com/2015/04/cve414-bonding.pdf [7 กันยายน 2559]. 
 66 วนิดา วงศ์ภินันท์วัฒนา, การบริหารงานด้านหนังสือค้้าประกันของธนาคารพาณิชย์  
 67 บริษัท  แกรนด์   พร็อพเพอร์ตี้  แมนเนจเม้นท์  จ้ ากัด .   หนั งสือ ค้้าประกัน .   [ออนไลน์ ] .   แหล่ งที่ ม า : 
http://www.thelandandhouse.com/smeloan/LG.php [10 มิถุนายน 2558]. 
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 2.3.5 นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการออกหนังสือค  าประกันที่ออกโดย
ธนาคารพาณิชย์ 
 
 เนื่องจากในการออกหนังสือค้้าประกันสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศนั้น มีบุคคลที่
เกี่ยวข้องมีหลายฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันซึ่งเป็นลูกหนี้ ฝ่ายผู้รับหนังสือค้้า
ประกันซึ่งเป็นเจ้าหนี้ รวมถึงธนาคารที่เป็นผู้ออกหนังสือค้้าประกันทั้งท่ีอยู่ในประเทศและต่างประเทศ 
ผู้เขียนจึงขอแยกนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่เก่ียวข้องโดยพิจารณาจากจ้านวนฝ่ายที่เก่ียวข้อง ดังนี้ 
  
 1) นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 3 ฝ่ายที่เก่ียวข้องกับการออกหนังสือค้้าประกัน 
 

รูปที่ 2 แสดงนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 3 ฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับการออกหนังสือค้้าประกัน 

 
แหล่งที่มา : ธนาคาร Skandinaviska Enskilda Banken68 

 
 การออกหนังสือค้้าประกันโดยมีบุคคลที่เกี่ยวข้อง 3 ฝ่าย เริ่มต้นจากผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันเข้าท้าสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศกับผู้รับหนังสือค้้าประกัน เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแล้ว 
ย่อมท้าให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามข้อตกลงในสัญญานั้น เช่น ในสัญญากู้ยืมเงิน ผู้กูมี้
หน้าที่จะส่งมอบเงินคืนให้แก่ผู้ให้กู้ อย่างไรก็ตาม หากสัญญากู้ยืมเงินนั้นมีมูลค่ามาก ผู้ให้กู้ย่อมมี
ความกังวลใจว่าผู้กู้จะไม่สามารถปฏิบัติการช้าระหนี้ตามสัญญาได้ เพ่ือป้องกันความเสียหายที่อาจ
เกิดขึ้น ผู้ให้กู้อาจก้าหนดเงื่อนไขให้ผู้กู้จะต้องน้าหนังสือค้้าประกันของธนาคารมาวางไว้เป็น

                                           
 68 SEB Bank, Bank Guarantees,หน้า 4. 
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หลักประกันตามสัญญา ดังนั้น ลูกหนี้ตามสัญญากู้ยืม ก็จะต้องยื่นค้าขอออกหนังสือค้้าประกันต่อ
ธนาคารที่ตนมีวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกันระหว่างประเทศ ซึ่งค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันนี้มีลักษณะเป็นค้าเสนอ และหนังสืออนุมัติการออกหนังสือค้้าประกันเป็นค้าสนอง เมื่อค้า
เสนอและค้าสนองถูกต้องตรงกัน ย่อมก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันกับ
ธนาคารตาม “สัญญาขอออกหนังสือค้้าประกัน” โดยผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันมีสถานะเป็นลูกหนี้ 
และธนาคารมีสถานะเป็นเจ้าหนี้ตามสัญญาขอออกหนังสือค้้าประกัน ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (1) 
(ดังรูปที่ 1)  
 ส้าหรับธนาคาร เมื่อได้แสดงเจตนายินยอมออกหนังสือค้้าประกันตามค้าขอแล้ว ย่อมมีหน้าที่
จะต้องแจ้งการออกหนังสือค้้าประกันไปยังผู้ให้กู้ซึ่งเป็นผู้รับหนังสือค้้าประกันโดยตรง ในกรณีนี้ย่อม
ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างธนาคารผู้ออกหนังสือค้้าประกันกับผู้รับหนังสือค้้าประกันตาม “หนังสือ
ค้้าประกัน” โดยธนาคารมีสถานะเป็นผู้ค้้าประกัน และผู้รับหนังสือค้้าประกันมีสถานะเป็นเจ้าหนี้ผู้รับ
ประโยชน์ตามหนังสือค้้าประกัน ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (2) (ดังรูปที่ 1) ทั้งนี้ ผู้ให้กู้ก็จะต้องแจ้ง
ความประสงค์ในการถือเอาประโยชน์ตามเงื่อนไขของหนังสือค้้าประกันต่อธนาคารผู้ออกหนังสือค้้า
ประกันโดยตรง ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (3) (ดังรูปที่ 1) และเมื่อธนาคารผู้ออกหนังสือค้้าประกัน
ได้รับการแจ้งจากผู้ให้กู้แล้ว ธนาคารก็มีหน้าที่ต้องแจ้งการเข้าถือประโยชน์ตามเงื่อนไขในหนังสือค้้า
ประกันดังกล่าวต่อผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันด้วย ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (4) (ดังรูปที่ 1) 
 2) นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 4 ฝ่ายที่เก่ียวข้องกับการออกหนังสือค้้าประกัน 
 

รูปที่ 3 แสดงนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 4 ฝ่ายที่เก่ียวข้องกับการออกหนังสือค้้าประกัน 
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แหล่งที่มา : ธนาคาร Skandinaviska Enskilda Banken69 
 

 การออกหนังสือค้้าประกันโดยมีบุคคลที่เกี่ยวข้อง 4 ฝ่าย เริ่มต้นจากผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันเข้าท้าสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศกับผู้รับหนังสือค้้าประกัน ไม่ว่าจะเป็นสัญญาซื้อขาย 
สัญญาจ้างท้าของ สัญญากู้เงิน หรือสัญญาเช่าทรัพย์ แต่เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแล้วย่อมท้าให้คู่สัญญาแต่
ละฝ่ายมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามข้อตกลงในสัญญาระหว่างกัน เช่น ในกรณีสัญญารับเหมาก่อสร้าง
อาคาร ทั้งผู้รับจ้างและผู้ว่าจ้างต่างก็มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามข้อตกลงในสัญญา แต่อย่างไรก็ดี ผู้ว่า
จ้างย่อมมีความกังวลว่าผู้รับจ้างอาจจะไม่สามารถก่อสร้างอาคารได้แล้วเสร็จตามก้าหนด หรืออาคาร
ที่ก่อสร้างมิได้เป็นไปตามแบบแพลนที่ตกลงไว้ หรือมีความช้ารุดเกิดขึ้นกับอาคารนั้น เพ่ือป้องกัน
ความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการกระท้าดังกล่าว ผู้ว่าจ้างจึงอาจก้าหนดเงื่อนไขให้ผู้รับจ้างต้องน้า
หนังสือค้้าประกันของธนาคารที่ผู้ว่าจ้างมีความเชื่อถือมาวางไว้เป็นหลักประกัน ซึ่งอาจเป็นธนาคารใน
ประเทศของผู้รับจ้าง หรือธนาคารในประเทศของผู้ว่าจ้างก็ได้ 
  ผู้รับจ้างจึงต้องจัดหาหนังสือค้้าประกันของธนาคารมาไว้เป็นหลักประกันให้กับผู้ว่าจ้าง โดย
ผู้รับจ้างจะต้องยื่นค้าขอออกหนังสือค้้าประกันต่อธนาคารที่ตนมีวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้า
ประกันระหว่างประเทศ จึงท้าให้ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมีลักษณะเป็นค้าเสนอ และหนังสือ
อนุมัติการออกหนังสือค้้าประกันเป็นค้าสนอง เมื่อค้าเสนอและค้าสนองถูกต้องตรงกัน ย่อมก่อให้เกิด
นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันกับธนาคารตาม “สัญญาขอออกหนังสือค้้าประกัน” 
โดยผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันมีสถานะเป็นลูกหนี้ และธนาคารมีสถานะเป็นเจ้าหนี้ตามสัญญาขอ
ออกหนังสือค้้าประกัน ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (1) (ดังรูปที่ 2)  
 เมื่อธนาคารได้ยินยอมออกหนังสือค้้าประกันตามค้าขอแล้ว ธนาคารย่อมมีหน้าที่ออกหนังสือ
ค้้าประกันให้แก่ผู้ว่าจ้าง โดยแจ้งการออกหนังสือค้้าประกันดังกล่าวผ่านทางธนาคารสาขาซึ่งตั้งอยู่ใน
ประเทศเดียวกันกับผู้ว่าจ้าง ในกรณีนี้นิติสัมพันธ์ระหว่างธนาคารผู้ออกหนังสือค้้าประกันกับธนาคาร
สาขาย่อมเป็นไปตามลักษณะของสัญญาตัวการตัวแทน ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (2) (ดังรูป) หรือใน
กรณีท่ีผู้ว่าจ้างก้าหนดให้หนังสือค้้าประกันที่จะน้ามาเป็นหลักประกันนั้น จะต้องออกโดยธนาคารของ
ประเทศผู้ว่าจ้างเท่านั้น และผู้รับจ้างก็มิได้มีวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกันในธนาคาร
ดังกล่าว ธนาคารที่ได้รับค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องออกหนังสือค้้าประกันร่วมให้แก่ธนาคาร
ดังกล่าว เพ่ือด้าเนินการออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้ว่าจ้างอีกทอดหนึ่ง ซึ่งในกรณีนี้นิติสัมพันธ์
ระหว่างธนาคารทั้งสองย่อมเป็นไปตาม “สัญญาค้้าประกันร่วม” ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (2) (ดังรูป
ที่ 2)  

                                           
 69 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 5. 
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 ภายหลังจากที่ธนาคารสาขาได้ยินยอมท้าหน้าที่แจ้งการออกหนังสือค้้าประกัน หรือธนาคาร
ในประเทศผู้ว่าจ้างได้ยินยอมท้าหน้าที่แจ้งและออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้ว่าจ้างแล้ว กรณีย่อม
ผูกพันให้ธนาคารสาขาและธนาคารประเทศผู้ว่าจ้างจะต้องกระท้าตามสัญญาดังกล่าว โดยการแจ้ง
และ/หรือออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้รับประโยชน์ ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (3) (ดังรูปที่ 2)  
 ส้าหรับผู้ว่าจ้างซึ่งเป็นผู้รับหนังสือค้้าประกัน เมื่อได้รับแจ้งและได้รับมอบหนังสือค้้าประกัน
จากธนาคารแล้ว หากยินยอมเข้าถือประโยชน์ตามเงื่อนไขในหนังสือค้้าประกัน ผู้ว่าจ้างก็จะต้องแจ้ง
ความประสงค์ที่จะเข้าถือเอาประโยชน์ตามเงื่อนไขของหนังสือค้้าประกันดังกล่าวกลับมายังธนาคาร
สาขาหรือธนาคารในประเทศผู้ว่าจ้างด้วย ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (4) (ดังรูปที่ 2) และธนาคารสาขา
หรือธนาคารในประเทศผู้ว่าจ้าง ก็มีหน้าที่ต้องแจ้งการเข้าถือประโยชน์ตามเงื่อนไขในหนังสือค้้า
ประกันของผู้ว่าจ้างต่อธนาคาร ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (5) (ดังรูปที่ 2) ด้วย ในขณะที่ธนาคารผู้
รับค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เมื่อได้รับแจ้งจากธนาคารสาขาหรือธนาคารในประเทศผู้ว่าจ้างแล้วก็
จะต้องแจ้งการเข้าถือประโยชน์ตามเงื่อนไขในหนังสือค้้าประกันของผู้ว่าจ้างต่อผู้รับจ้างซึ่งเป็นผู้ขอ
ออกหนังสือค้้าประกันด้วย ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม (6) (ดังรูปที่ 2)  
 
 2.3.6 แนวปฏิบัติของธนาคารพาณิชย์ในการออกหนังสือค  าประกันเพื่อประกันหนี ให้แก่
เจ้าหนี ต่างประเทศ 
 
 เนื่องจากการออกหนังสือค้้าประกันสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศของธนาคารเป็น
ธุรกรรมประเภทหนึ่งที่สร้างรายได้ให้แก่ธนาคาร ธนาคารจึงได้มีการวางแนวปฏิบัติส้าหรับการออก
หนังสือค้้าประกันไว้ ไม่ว่าจะเป็นวิธีการออกหนังสือค้้าประกัน อัตราค่าธรรมเนียมการออกหนังสือค้้า
ประกัน ตลอดจนการหมดภาระการค้้าประกันของธนาคาร 
 
  2.3.6.1 วิธีการออกหนังสือค  าประกันของธนาคารพาณิชย์ 
 
 ส้าหรับบุคคลที่ต้องการขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน จะต้องกรอกแบบฟอร์มค้าขอให้
ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน โดยระบุรายละเอียดเกี่ยวกับชื่อที่อยู่ ลักษณะธุรกิจของผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกัน จ้านวนเงินที่ต้องการให้ธนาคารค้้าประกัน วัตถุประสงค์ของการค้้าประกัน 
ระยะเวลาในการค้้าประกัน หลักประกันในการออกหนังสือค้้าประกัน ตลอดจนแนบเอกสารที่
เกี่ยวข้องกับผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน เช่น หนังสือรับรองการจดทะเบียนนิติบุคคล หนังสือบริคณห์



 

 

39 

สนธิและข้อบังคับ งบการเงินของกิจการ และใบแสดงรายการเดินบัญชีจากสถาบันการเงิน เป็นต้น70 
และในกรณีที่เป็นการขอให้ธนาคารค้้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา ก็จะต้องแนบส้าเนาสัญญาและ
เอกสารที่เกี่ยวข้องมาด้วย เพ่ือที่ธนาคารจะได้พิจารณาสัญญาและทราบถึงความรับผิดชอบของผู้ขอ
ออกหนังสือค้้าประกันซึ่งเป็นคู่สัญญา และจะได้ตรวจพิจารณาถึงความสามารถในปฏิบัติตามสัญญา
ของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันอีกทางหนึ่งด้วย71 อย่างไรก็ตาม ส้าหรับการออกหนังสือค้้าประกันนั้น 
ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องเป็นลูกค้าของธนาคาร โดยสามารถแบ่งกลุ่มลูกค้าธนาคารซึ่งเป็นผู้
ขอออกหนังสือค้้าประกันได้เป็น 2 กลุ่ม72 คือ  
 1) ลูกค้ากลุ่มที่มีวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกันอยู่แล้ว เช่น ลูกค้าประเภทธุรกิจ
รายใหญ่ ซึ่งมักมีการมอบหลักประกันให้ไว้แก่ธนาคารเป็นที่เรียบร้อยแล้ว ดังนั้นเมื่อลูกค้ากลุ่มนี้แจ้ง
ความประสงค์และกรอกแบบฟอร์มค้าขอออกหนังสือค้้าประกันยื่นต่อธนาคาร ธนาคารก็จะออก
หนังสือค้้าประกันให้ทันที 
 2) ลูกค้ากลุ่มที่ไม่ได้มีวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกัน ซึ่งส่วนใหญ่มักจะเป็น
ลูกค้าที่ต้องการหนังสือค้้าประกันที่มีวงเงินค้้าประกันไม่สูงมาก  โดยลูกค้ากลุ่มนี้จะต้องท้าหนังสือยื่น
ขอสินเชื่อประเภทวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกันกับธนาคารเสียก่อน73 
 เมื่อธนาคารได้รับค้าขอออกหนังสือค้้าประกันแล้ว ธนาคารจะพิจารณาคุณสมบัติ ของผู้ขอ
ออกหนังสือค้้าประกัน ตลอดจนวัตถุประสงค์ในการค้้าประกันตามหลักเกณฑ์การพิจารณาสินเชื่อ
ทั่วไป74 หากเป็นการค้้าประกันต่อหน่วยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนซึ่งมิได้ใช้แบบฟอร์ม
หนังสือค้้าประกันตามของธนาคาร แบบฟอร์มดังกล่าวต้องผ่านการพิจารณาจากฝ่ายนิติกรและได้รับ
อนุมัติจากผู้มีอ้านาจของธนาคารเสียก่อน75 หากธนาคารเห็นสมควรออกหนังสือค้้าประกันให้ ในการ
นี้อาจเรียกให้ลูกค้าวางหลักประกันตามความเหมาะสมก็ได้ 76 ซ่ึงปกติแล้วธนาคารมักเรียก

                                           
 70 ธนาคารกรุงเทพ.  หนังสือค้้าประกัน.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.bangkokbank.com/BangkokBankThai/BusinessBanking/SMEs/LoansForSMEs/BusinessLoans/Pages/Letter
OfGuarantee.aspx [7 กันยายน 2559]. 
 71 ประทีป ฟ้ากระจ่าง, หนังสือค้้าประกันของธนาคาร (Bank Guarantee) ศึกษาหลักกฎหมายและปัญหาในทางปฏิบัติ  
 72 วรวิวรรณ วุฒิสาร, "ผลกระทบทางกฎหมายและแนวทางแก้ไข การบังคับใช้มาตรา 681/1 ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ศึกษากรณีธนาคารพาณิชย์เป็นผู้ค้้าประกัน" , (ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายเศรษฐกิจ คณะนิติศาสตร์: 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2557). 
 73 ธนาคารกรุงไทย, บริการออกหนังสือค้้าประกันหรือสแตนด์บาย L/C ต่อผู้รับประโยชน์ในต่างประเทศ  
 74 โปรดดูหัวข้อ 2.3.1 
 75 ธนาคารกสิกรไทย, คู่มือการกรอกแบบฟอร์ม "ค้าขอให้ธนาคารออก / ต่ออายุ / แก้ไข หนังสือค้้าประกัน" ( V.2 
03/2559)  
 76 ประทีป ฟ้ากระจ่าง, หนังสือค้้าประกันของธนาคาร (Bank Guarantee) ศึกษาหลักกฎหมายและปัญหาในทางปฏิบัติ  
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หลักประกันเป็นการจ้านอง จ้าน้า การค้้าประกัน หรือสิทธิเรียกร้อง เช่น ให้หลักประกันเป็นสิทธิ
เรียกร้องในบัญชีเงินฝาก โดยท้าเป็นสัญญามอบสิทธิเรียกร้องในบัญชีเงินฝาก เป็นต้น77 
 อย่างไรก็ตาม โดยทั่วไป ธนาคารจะออกหนังสือค้้าประกันแบบมีก้าหนดระยะเวลาเท่านั้น 
เว้นแต่ในกรณีไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ เช่น การออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันที่
เป็นหน่วยงานราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนรายใหญ่ที่ก้าหนดให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน
แบบไม่มีก้าหนดอายุสัญญาเท่านั้น โดยธนาคารจะพิจารณาให้ความเห็นชอบเป็นกรณี ๆ ไป78 
นอกจากนี้ ในการออกหนังสือค้้าประกัน ธนาคารจะออกโดยท้าเป็นส้าเนาไว้ 3 ฉบับ กล่าวคือ ส้าหรับ
ธนาคารสาขา ผู้รับหนังสือค้้าประกันและส้านักงานใหญ่ของธนาคาร โดยหนังสือค้้าประกันแต่ละฉบับ
จะมีระยะเวลาการค้้าประกันไม่เกินกว่า 10 ปี79 
 
  2.3.6.2 อัตราค่าธรรมเนียมในการออกหนังสือค  าประกันของธนาคารพาณิชย์ 
 
 ในการออกหนังสือค้้าประกัน ธนาคารจะเรียกเก็บค่าธรรมเนียมทุกครั้งที่มีการออกหนังสือค้้า
ประกัน หรือมีการขยายเวลาการค้้าประกัน หรือต่ออายุหนังสือค้้าประกัน 80 และจะเรียกเก็บตลอด
ระยะเวลาจนกว่าธนาคารจะได้รับต้นฉบับหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือยืนยันการหมดภาระการค้้า
ประกันจากเจ้าหนี้ต่างประเทศซึ่งเป็นผู้รับหนังสือค้้าประกัน81 โดยธนาคารจะเรียกเก็บในอัตราที่
ก้าหนดไว้เป็นร้อยละของวงเงินค้้าประกัน เช่น ร้อยละ1 ส่วน 4 ถึงร้อยละ 1.5 ของวงเงินที่ค้้าประกัน 
เป็นต้น และบางกรณีธนาคารจะก้าหนดค่าธรรมเนียมขั้นต่้าไว้ เช่น ไม่น้อยกว่าฉบับละ 500 บาท 
เป็นต้น ซึ่งอัตราค่าธรรมเนียมที่เรียกเก็บนี้จะมากหรือน้อยขึ้นอยู่กับประเภทและระยะเวลาของการ
ค้้าประกัน82 แต่ส้าหรับการออกหนังสือค้้าประกันที่มีเงินฝากประเภทที่ต้องจ่ายคืนเมื่อสิ้นก้าหนด
ระยะเวลาเป็นหลักประกัน ธนาคารอาจเรียกเก็บค่าธรรมเนียมในอัตราครึ่งหนึ่งของอัตราปกติก็ได้83 

                                           
 77 วรวิวรรณ วุฒิสาร, ผลกระทบทางกฎหมายและแนวทางแกไ้ข การบังคับใช้มาตรา 681/1 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ศึกษากรณีธนาคารพาณิชย์เป็นผู้ค้้าประกัน, หน้า 20.  
 78 ประทีป ฟ้ากระจ่าง, หนังสือค้้าประกันของธนาคาร (Bank Guarantee) ศึกษาหลักกฎหมายและปัญหาในทางปฏิบัต ิ 
 79 Spandane.  Bank Guarantees.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.spandane.com/books/Training%20Notes%20for%20Bank%20Staff/General%20Ledger/02-
BankGuarantee.pdf [7 กันยายน 2559]. 
 80 ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มแห่งประเทศไทย.  บรกิารออกหนังสือค้้าประกัน.  [ออนไลน์].  
แหล่งที่มา: http://www.smebank.co.th/th/service2.php [6 กันยายน 2559]. 
 81 Spandane, Bank Guarantees   
 82 โปรดดูภาคผนวก ก 
 83 ศาสตราจารย์วารี หะวานนท์, การบัญชีธนาคารการปฏิบัติงานธนาคารพาณิชย์, หน้า 357. 
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 นอกจากนี้ ในเรื่องของการเริ่มต้นนับระยะเวลาในการจ่ายค่าธรรมเนียมเพ่ือออกหนังสือค้้า
ประกันนั้น สามารถแบ่งได้เป็น 2 รูปแบบ ดังนี้ 
 1) กรณีที่หนังสือค้้าประกันเป็นแบบก้าหนดระยะเวลาสิ้นสุดไว้แน่นอน การเริ่มต้นนับ
ระยะเวลาเพ่ือจ่ายค่าธรรมเนียมจะเริ่มนับตั้งแต่วันที่หนังสือค้้าประกันมีผลบังคับใช้ไปจนถึงวันที่ครบ
ก้าหนดระยะเวลาในการค้้าประกัน โดยอาจมีการตกลงช้าระค่าธรรมเนียมครั้งแรกในวันที่ธนาคาร
ออกหนังสือค้้าประกันพร้อมด้วยค่าธรรมเนียมล่วงหน้าส้าหรับระยะเวลาใดเวลาหนึ่งแล้วแต่จะมีการ
ตกลงกัน และผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องช้าระค่าธรรมเนียมอีกเป็นคราว ๆ ไปตามแต่ธนาคาร
จะเรียกเก็บ ซึ่งปกตินิยมจ่ายเป็นรายปีต่อไปจนกว่าธนาคารจะได้รับต้นฉบับหนังสือสัญญาค้้าประกัน
คืนหรือได้รับหนังสือยืนยันจากผู้รับหนังสือค้้าประกันว่าธนาคารหมดภาระผูกพันตามหนังสือสัญญา
ค้้าประกันแล้ว 
 2) กรณีที่หนังสือค้้าประกันเป็นแบบไม่มีก้าหนดระยะเวลาสิ้นสุดไว้แน่นอน การเริ่มต้นนับ
ระยะเวลาเพ่ือจ่ายค่าธรรมเนียมจะเริ่มต้นตั้งแต่วันที่มีการออกหนังสือค้้าประกันต่อไปจนกว่าจะถึง
วันที่ธนาคารได้รับต้นฉบับหนังสือสัญญาค้้าประกันคืนหรือได้รับหนังสือยืนยันจากผู้รับหนังสือค้้า
ประกันว่าธนาคารหมดภาระผูกพันตามหนังสือสัญญาค้้าประกันแล้ว โดยจะมีก้าหนดระยะเวลาช้าระ
ค่าธรรมเนียมทุกรอบระยะเวลา 1 ปี 
 
  2.3.6.3 การหมดภาระการค  าประกันตามหนังสือค  าประกันของธนาคารพาณิชย์ 
 
 ในกรณีที่หนังสือค้้าประกันครบก้าหนดอายุสัญญาค้้าประกัน หรือได้มีการปฏิบัติตามสัญญา
เรียบร้อยแล้ว ธนาคารจะเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันน้าต้นฉบับหนังสือค้้าประกันคืนเพ่ือ
ยกเลิกการค้้าประกัน และแสดงให้เห็นว่าธนาคารหมดภาระผูกพันตามหนังสือค้้าประกันแล้ว แต่ใน
กรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันไม่น้าต้นฉบับหนังสือค้้าประกันมาคืน ธนาคารจะท้าหนังสือยืนยัน
การหมดภาระการค้้าประกันส่งไปยังผู้รับหนังสือค้้าประกันของธนาคาร เมื่อผู้รับหนังสือค้้าประกันมี
หนังสือยืนยันแจ้งการหมดภาระการค้้าประกันมาให้ธนาคารทราบแล้ว ก็ให้ถือหนังสือนั้นเป็น
หลักฐานในการยกเลิกการค้้าประกัน84 แต่หลักประกันจะคืนให้แก่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้
ต่อเมื่อได้รับต้นฉบับหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือยืนยันการหมดภาระการค้้าประกันแล้วเท่านั้น 
อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้และธนาคารต้อง

                                           
 84 ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทย, บริการออกหนังสือค้้าประกัน  
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ชดใช้เงินแทนตามภาระค้้าประกันไปแล้ว ธนาคารจะขอต้นฉบับหนังสือค้้าประกันคืน และเรียกเงิน
จ้านวนดังกล่าวคืนจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน85 
 นอกจากนี้  ในกรณีที่หนังสือค้้าประกันฉบับเดิมหมดอายุลง และผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
มีความประสงค์จะให้ธนาคารต่ออายุหนังสือค้้าประกันต่อไปอีก ก็ให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันยื่นค้า
ขอให้ธนาคารต่ออายุการค้้าประกันตามเงื่อนไขเดิม หรือมีการเปลี่ยนแปลงในบางเรื่องก็ได้ ซึ่ง
ธนาคารก็จะด้าเนินการออกหนังสือค้้าประกันฉบับใหม่ให้แก่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันและขอ
ต้นฉบับเดิมคืน โดยธนาคารจะหมายเหตุไว้ท้ายหนังสือค้้าประกันฉบับที่ออกให้ใหม่อ้างถึงการออก
แทนฉบับเดิมเลขที่เท่าใดไว้อย่างชัดเจนทั้งต้นฉบับ คู่ฉบับและส้าเนา เพ่ือป้องกันมิให้เกิดการออก
หนังสือค้้าประกัน 2 ฉบับ และให้ติดตามขอหนังสือค้้าประกันฉบับเดิมคืน และส้าหรับกรณีท่ีผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันขอให้ธนาคารขยายระยะเวลาการค้้าประกันออกไปในจ้านวนเงินเท่าเดิม และมี
เงื่อนไขเดิม ในทางปฏิบัติ ธนาคารจะไม่ออกหนังสือค้้าประกันฉบับใหม่ แต่จะออกเป็น “หนังสือต่อ
อายุหนังสือค้้าประกัน” ขยายระยะเวลาการค้้าประกันออกไปตามระยะเวลาที่ผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันต้องการ โดยอ้างถึงหนังสือค้้าประกันฉบับเดิมและจะบันทึกหมายเหตุการณ์ขยายระยะเวลาไว้
ในทะเบียนการออกหนังสือค้้าประกัน และเรียกเก็บค่าธรรมเนียมเช่นเดียวกับการออกหนังสือค้้า
ประกัน86 
 

                                           
 85 ศาสตราจารย์วารี หะวานนท์, การบัญชีธนาคารการปฏิบัติงานธนาคารพาณิชย์, หน้า 359.  
 86 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 360.  



 
 

 

บทที่ 3  
หลักกฎหมายที่น ามาปรับบังคับใช้กับสัญญาประธานที่จะต้องค  าประกัน ค าขอให้

ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  าประกัน และหนังสือค  าประกันที่ธนาคารพาณิชย์ออก
เพ่ือประกันหนี ให้แก่เจ้าหนี ต่างประเทศ 

  
 ในการศึกษาปัญหาความไม่เพียงพอและความไม่เหมาะสมของบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน เมื่อน้ามาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออก
เพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ นอกจากจะต้องศึกษาหลักกฎหมายแพ่งเกี่ยวกับนิติกรรม
สัญญาและค้้าประกันแล้ว ยังจ้าเป็นต้องศึกษาถึงหลักกฎหมายที่ใช้ในการด้าเนินคดีของศาล หลัก
กฎหมายขัดกัน ตลอดจนข้อบังคับและประเพณีปฏิบัติเกี่ยวกับการออกหนังสือค้้าประกันของ
หอการค้านานาชาติ (International Chamber of Commerce) อีกด้วย เพ่ือทราบถึงภาพรวมของ
กฎหมายทั้งหมดที่เกี่ยวข้องกับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคาร ซึ่งจะท้าให้สามารถวิเคราะห์
ปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในการออกหนังสือค้้าประกันได้อย่างครอบคลุมทุกด้าน 
 
3.1 หลักกฎหมายท่ีน ามาปรับบังคับใช้ในทางแพ่ง 
 
 3.1.1 หลักกฎหมายที่น ามาปรับบังคับใช้กับสัญญาประธานที่จะต้องค  าประกัน 
 
 เนื่องจากสัญญาทางธุรกิจและการค้าระหว่างประเทศ หมายถึง สัญญาที่เกี่ยวข้องกับการค้า
และการพาณิชย์ทั้งปวงซึ่งเกี่ยวข้องกับการหมุนเวียนหรือเปลี่ยนมือของสินค้า บริการ ทุน เงินตรา 
ตลอดจนเทคโนโลยีข้ามพรมแดนระหว่างประเทศ1 กฎหมายที่อาจมีผลบังคับต่อสัญญาประธานที่มี
ลักษณะเป็นสัญญาทางธุรกิจและการค้าระหว่างประเทศดังกล่าวจึง ได้แก่ กฎหมายภายในของ
ประเทศคู่สัญญา กฎหมายระหว่างประเทศ ตลอดจนแบบธรรมเนียมประเพณีการค้าระหว่างประเทศ 
อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่คู่สัญญาตกลงเลือกใช้กฎหมายไทยหรือในกรณีที่คู่สัญญามีสัญชาติต่างกันและ
คู่สัญญามิได้ตกลงเลือกกฎหมายของประเทศใดบังคับแก่สัญญา กฎหมายที่จะน้ามาใช้บังคับกับ
สัญญาประธานนั้น คือ กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ท้าขึ้น ตามมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ซึ่งหากถิ่นที่สัญญาได้ท้าขึ้นคือประเทศไทย กฎหมายไทยที่
จะน้ามาใช้บังคับกับสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศดังกล่าว ได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่งและ

                                           
 1 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สราวุธ ปิติยาศักดิ์, กฎหมายธุรกิจระหว่างประเทศและกฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์, หน้า 
12-6 
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พาณิชย์ หลักท่ัวไปเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญา แต่ในกรณีที่สัญญาประธานดังกล่าว เป็นสัญญาประเภทที่
กฎหมายก้าหนดหลักเกณฑ์ไว้เป็นการเฉพาะแล้ว จะต้องพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บรรพ 3 เอกเทศสัญญา โดยในบทนี้ผู้เขียนขอกล่าวถึงเฉพาะหลักเกณฑ์ทางกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับ
นิติกรรมสัญญาเท่านั้น 
 
  3.1.1.1 หลักกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมและสัญญา 
 
   3.1.1.1.1 ความหมายและลักษณะของนิติกรรม 
 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 149 ได้ก้าหนดนิยามของ “นิติกรรม” ว่า เป็นการ
ใดๆ อันท้าลงโดยชอบด้วยกฎหมายและด้วยใจสมัคร มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่าง
บุคคลเพื่อก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวนหรือระงับซึ่งสิทธิ”2 ดังนั้นนิติกรรมที่เกิดขึ้นมีผลสมบูรณ์บังคับ
ได้ตามกฎหมาย จะต้องเป็นนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาเข้าท้านิติกรรมดังกล่าวด้วยใจสมัคร 
และเป็นการกระท้าที่ชอบด้วยกฎหมาย โดยมุ่งหมายจะก่อให้เกิดผลผูกพันทางกฎหมายในลักษณะ
ของการเคลื่อนไหวแห่งสิทธิ3  
 โดยทั่วไป นิติกรรมสามารถแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ นิติกรรมฝ่ายเดียว ซึ่งเป็นนิติกรรมที่
เกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายหนึ่งฝ่ายเดียว เช่น การท้าพินัยกรรม และนิติกรรมหลายฝ่าย 
ซึ่งเป็นนิติกรรมซึ่งเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปและทุกฝ่ายต้องตกลง
ยินยอมระหว่างกัน เช่น สัญญาประเภทต่าง ๆ4 
 
   3.1.1.1.2 การเกิดและผลของสัญญา 
 
 สัญญา หมายถึง นิติกรรมสองฝ่ายหรือหลายฝ่ายที่เกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนองต้อง
ตรงกันของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปที่มุ่งจะก่อให้เกิด เปลี่ยนแปลง หรือระงับนิติสัมพันธ์ 5 เมื่อ

                                           
 2 หลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์.  นิตกิรรมสัญญา.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.satun.ago.go.th/commerce1.htm [10 มิถุนายน 2558]. 
 3 ชมชื่น  มัณยารมย์.  นิติกรรม.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: www.dpu.ac.th/law/upload/content/files/12.doc [10 
มิถุนายน 2558]. 
 4 รองศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค้าอธิบายนิติกรรม-สัญญา, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญูชน, 2554). 
 5 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 277 
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สัญญาเป็นนิติกรรมประเภทหนึ่งจึงต้องน้าหลักเกณฑ์ทั่วไปของนิติกรรมมาใช้กับสัญญาด้วย เว้นแต่
กรณีท่ีมีบทบญัญัติแห่งกฎหมายก้าหนดไว้โดยเฉพาะในเรื่องของสัญญาก็จะต้องไปใช้หลักเกณฑ์นั้น 
 โดยทั่วไป เมื่อสัญญาเกิดขึ้นแล้ว ผลของสัญญาย่อมเป็นตามที่คู่สัญญาได้ตกลงก้าหนดกันไว้ 
แม้ว่าข้อตกลงดังกล่าวจะแตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายก็ตาม แต่หากมิได้ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151 แล้ว 
กฎหมายย่อมรับรองให้เกิดผลในทางกฎหมายได้ภายใต้หลักอิสระทางแพ่งและหลักเสรีภาพในการท้า
สัญญา ซึ่งสามารถแยกพิจารณาผลของสัญญาได้ดังนี้ 
 1) ผลต่อคู่สัญญา โดยหลัก สัญญาย่อมก่อให้เกิดผลโดยตรงต่อตัวคู่สัญญาซึ่งเป็นผู้ท้าสัญญา 
รวมถึงบุคคลที่อยู่ในสถานะเช่นเดียวกับคู่สัญญาด้วย 
 2) ผลต่อบุคคลภายนอก ในบางกรณีที่คู่สัญญาอาจท้าสัญญาและก้าหนดให้ผลของสัญญาตก
อยู่แก่บุคคลภายนอกโดยตรงก็ได้ ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ก้าหนดให้คู่สัญญาสามารถ
ตกลงก้าหนดให้ผลตกอยู่กับบุคคลภายนอกได้เฉพาะในกรณีของสัญญาเพ่ือประโยชน์ของ
บุคคลภายนอกเท่านั้น โดยสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกนี้ หมายถึง สัญญาที่คู่สัญญาสอง
ฝ่ายตกลงให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งช้าระหนี้ให้แก่บุคคลภายนอกซึ่งเป็นบุคคลอ่ืนนอกเหนือจากคู่สัญญา
หรือนอกเหนือจากบุคคลที่อาจอยู่ในฐานะเดียวกับคู่สัญญา โดยผลของสัญญาต่อบุคคลภายนอกจะ
เกิดก็ต่อเมื่อบุคคลภายนอกได้แสดงเจตนาเข้าถือเอาประโยชน์จากสัญญาต่อคู่สัญญาที่มีหน้าที่ต้อง
ช้าระหนี้โดยตรงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 และในกรณีที่บุคคลภายนอก
แสดงเจตนาเข้าถือเอาประโยชน์แล้ว คู่สัญญาจะตกลงเปลี่ยนแปลงสิทธิของบุคคลภายนอกอีกไม่ได้
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 375  
 ทั้งนี้  ในกรณีที่คู่สัญญาซึ่งมีหน้าที่ต้องช้าระหนี้ ไม่ยอมช้าระหนี้ให้แก่บุคคลภายนอก  
บุคคลภายนอกย่อมสามารถฟ้องเรียกให้คู่สัญญาฝ่ายดังกล่าวช้าระหนี้ได้โดยตรง และในกรณีที่
คูส่ัญญาฝ่ายดังกล่าวมีข้อต่อสู้อันเกิดจากมูลสัญญา ก็สามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 376 
 
   3.1.1.1.3 การตีความสัญญา 
 
 โดยทั่วไป การตีความสัญญาจะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อข้อความบางข้อหรือทั้งหมดในสัญญาเคลือบ
คลุมไม่ชัดแจ้ง จึงจะต้องมีการแปลความหมายของข้อสัญญานั้น ๆ โดยการแสวงหาจากเจตนารมณ์ที่
แท้จริงของคู่สัญญาในขณะที่ท้าสัญญา6 อีกท้ังยังต้องพิจารณาด้วยว่าสัญญานั้นมีวัตถุประสงค์เป็นการ

                                           
 6 สนิท สนั่นศิลป์,  หลักการตีความสัญญา, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญูชน, 2534), หน้า 14.  



 

 

46 

ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย เป็นการพ้นวิสัย หรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชนหรือไม่ ตลอดจนพิเคราะห์ถึงความประสงค์ในทางสุจริตและปกติประเพณีตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 368 ด้วย  
 นอกจากนี้ ในการตีความเพ่ือวินิจฉัยว่าข้อสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเป็นธรรมและ
พอสมควรแก่คู่กรณี ให้พิเคราะห์ถึงพฤติการณ์ทั้งปวง รวมทั้งความสุจริต อ้านาจต่อรอง ฐานะทาง
เศรษฐกิจ ความรู้ ความเข้าใจ ความสันทัดชัดเจน ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฏิบัติ ทางเลือกอ่ืน 
ทางได้เสียทุกอย่างของคู่สัญญาตามสภาพที่เป็นจริง และปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น รวมทั้ง
เวลาและสถานที่ในการท้าสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา ตลอดจนการรับภาระที่หนักมากกว่า
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วย7 
 
  3.1.1.2 หลักเกณฑ์เกี่ยวกับสกุลเงินและอัตราแลกเปลี่ยน 
 
   3.1.1.2.1 หลักเกณฑ์เกี่ยวกับสกุลเงินที่ลูกหนี จะต้องช าระ 
 
 เนื่องจากในสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศ คู่สัญญามักจะก้าหนดจ้านวนเงินที่ต้องช้าระ
เป็นเงินตราต่างประเทศที่มีความน่าเชื่อถือ8 เช่น เงินเหรียญสหรัฐ เงินปอนด์อังกฤษ เงินฟรังค์สวิส 
เงินเหรียญสิงคโปร์ เป็นต้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงก้าหนดให้ลูกหนี้สามารถช้าระหนี้
เป็นเงินไทยได้ แต่จะต้องมีมูลค่าเท่ากับจ้านวนเงินที่ก้าหนดไว้ในสัญญา ซึ่งสิทธิในการเลือกช้าระหนี้ที่
ก้าหนดเป็นเงินตราต่างประเทศด้วยเงินไทยนี้ถือเป็นสิทธิของลูกหนี้ เจ้าหนี้หรือศาลไม่มีสิทธิ
ก้าหนดให้ลูกหนี้ต้องช้าระหนี้เป็นเงินตราต่างประเทศเด็ดขาด9 อย่างไรก็ตาม ถ้ามีข้อตกลงในสัญญา
ระบุว่าลูกหนี้จะต้องส่งมอบเงินตราต่างประเทศสกุลใดสกุลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง ลูกหนี้ก็จะเลือก
ช้าระเป็นเงินไทยไม่ได้เช่นกัน10 
 

                                           
 7 ผู้ช่วยศาสตราจารย์รัฐสิทธิ์ คุรุสุวรรณ,  กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางธุรกิจ, (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจ้ากัด พิมพ์
อักษร, 2551), หน้า 7. 
 8 คณะกรรมการผลิตและบริหารชุดวิชากฎหมายเกี่ยวกับการค้าระหว่างประเทศและการลงทุน ,  กฎหมายเกี่ยวกับการค้า
ระหว่างประเทศและการลงทุน, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2553), หน้า 1-58. 
 9 ศาสตราจารย์พิเศษ โสภณ รัตนากร,  ค้าอธิบาย กฎหมายลักษณะหนี้ , (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์นิติบรรณการ, 
2556), หน้า 79. 
 10 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 80.  
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   3.1.1.2.2 หลักเกณฑ์เกี่ยวกับอัตราแลกเปลี่ยน 
 
 เนื่องจากกฎหมายก้าหนดให้ลูกหนี้สามารถช้าระหนี้เป็นเงินไทยได้ โดยจะต้องช้าระหนี้ตาม
อัตราแลกเปลี่ยน ณ สถานที่และเวลาใช้เงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 196 วรรค
สอง โดยมิได้ก้าหนดว่าจะต้องใช้อัตราแลกเปลี่ยนในตลาดหรืออัตราแลกเปลี่ยนของทางราชการ จึง
ท้าให้เจ้าหนี้อาจได้รับความเสียหาย ศาลฎีกาจึงได้มีค้าวินิจฉัยในประเด็นนี้ว่าอัตราแลกเปลี่ยนตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 196 นั้น ให้หมายความถึงอัตราแลกเปลี่ยนในตลาด
เท่านั้น11 ซึ่งมีผลเท่ากับว่ากรณีที่ลูกหนี้จะช้าระหนี้เงินต่างประเทศด้วยเงินบาท จ้านวนเงินบาทที่จะ
ช้าระหนี้ต้องสามารถน้าไปซื้อเงินต่างประเทศจากธนาคารได้เท่ากับจ้านวนเงินตราต่างประเทศที่
แสดงไว้ และค้าว่า “อัตราแลกเปลี่ยน ณ สถานที่ช้าระหนี้” หมายถึง อัตราแลกเปลี่ยน ณ สถานที่ใช้
เงิน ในขณะที่ค้าว่า “อัตราแลกเปลี่ยน ณ เวลาช้าระหนี้” หมายถึง อัตราแลกเปลี่ยน ณ เวลาที่มีการ
ช้าระหนี้กันจริง มิใช่ ณ เวลาที่หนี้ถึงก้าหนด12  
 
  3.1.1.3 หลักเกณฑ์การใช้สิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี ช าระหนี  
 

                                           
 11 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1693/2493 โจทก์ฟ้องหาว่า จ้าเลยผิดสัญญาให้ใช้ค่าเสียหายจ้าเลยต่อสู้ว่า โจทก์เป็นผู้ผิดสัญญา 
ขอให้ยกฟ้อง เมื่อศาลเห็นว่าต่างฝ่ายต่างผิดสัญญาฝ่ายโจทก์ต้องใช้ให้จ้าเลยเป็นเงินเหรียญต่างประเทศ ฝ่ายจ้าเลยต้องใช้ให้โจทก์เป็น
เงินบาทและเงินเหรียญ ดังนี้ เป็นเรื่องต่างฝ่ายต่างจะต้องปฏิบัติการช้าระหนี้ โดยทรัพย์สินต่างประเภทอันจะหักทอนกันมิได้ แม้จ้าเลย
จะยกข้อผิดสัญญาขึ้นต่อสู้เพียงให้ยกฟ้องก็ดี ศาลก็ย่อมพิพากษาบังคับได้เพียงเท่าที่ไม่เกินค้าขอของโจทก์ คือพิพากษาให้ต่างฝ่ายต่าง
ช้าระหนี้แก่กันเป็นเงินตราคนละประเภท แต่ส้าหรับเงินตราต่างประเทศนั้น ให้คิดแลกเปลี่ยนเป็นเงินบาทเสียตามอัตราแลกเปลี่ยนเงิน
โดยเฉลี่ยที่ธนาคารพาณิชย์ในกรุงเทพฯ เมื่อค้านวณได้เท่าใดให้หักกลบลบกัน ถ้าจ้านวนที่จ้าเลยจะต้องช้าระยังเหลืออีกก็ให้จ้าเลย
ช้าระให้แก่โจทก์จนครบ ถ้าไม่มีเหลือ หรือจ้านวนที่โจทก์จะต้องช้าระมากกว่า ก็ให้ยกฟ้องโจทก์เสีย 
 สัญญากันว่าจะช้าระหนี้เป็นเงินเหรียญมลายู และช้าระที่สิงคโปร์แต่สถานเดียว ดังนี้ จะต้องช้าระหนี้กันเป็นเงินเหรียญ
มลายู จะช้าระเป็นเงินไทยไม่ได้ เว้นแต่อีกฝ่ายหนึ่งจะยินยอม มิฉะนั้นย่อมถือว่า ฝ่ายช้าระหนี้ผิดสัญญา 
 หนี้เป็นเงินตราต่างประเทศนั้น เมื่อจะต้องช้าระตามค้าบังคับของศาลในประเทศไทยก็จะต้องเปลี่ยนเป็นเงินตราของ
ประเทศไทยซ่ึง มาตรา 196 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติให้คิดตามอัตราแลกเปลี่ยนเงินในสถานที่และในเวลาที่ใช้เงิน 
 อัตราแลกเปลี่ยนเงินตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา196 นั้น ย่อมต้องหมายถึงอัตราที่จะแลกเปลี่ยนกันได้
โดยเสรี ซึ่งโดยปกติก็คิดตามอัตราแลกเปลี่ยนเงินโดยเฉลี่ยที่ธนาคารพาณิชย์ในกรุงเทพฯ 
 ในกรณีที่จะต้องช้าระหนี้กันเป็นเงินตราต่างประเทศนั้นเพื่อสะดวกแก่การบังคับคดี ศาลจะพิพากษาให้ใช้เงิน เป็นเงินตรา
ต่างประเทศ หรือมิฉะนั้นให้คิดแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศนั้นเป็นเงินไทย โดยคิดอัตราแลกเปลี่ยนเงินโดยเฉลี่ยที่ธนาคารพาณิชย์ฯ 
ท้าการขายเงินตราต่างประเทศเป็นเงินไทยในวันที่มีค้าพิพากษา ถ้าไม่มีอัตราการขายในวันนั้น ก็ให้ถือเอาวันสุดท้ายที่มีอัตราการขาย
เช่นว่านั้นก่อนวันพิพากษา 
 12 ศาสตราจารย์พิเศษ โสภณ รัตนากร, ค้าอธิบาย กฎหมายลักษณะหนี้, หน้า 82.  
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 เมื่อมีหนี้ตามสัญญาที่ลูกหนี้จะต้องช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศเกิดขึ้นแล้ว เจ้าหนี้ย่อม
มีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ได้ก็ต่อเมื่อครบหลักเกณฑ์ 2 ประการ ดังต่อไปนี้ 
 
   3.1.1.3.1 หลักก าหนดเวลาช าระหนี   
 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 203 ได้ก้าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับก้าหนดเวลา
ช้าระหนี้ไว้ 4 ประเภท13 คือ 
 1) ก้าหนดเวลาช้าระหนี้ที่มีการก้าหนดไว้ชัดเจนแน่นอน เช่น ก้าหนดตามวันเวลาปฏิทิน 
หรือก้าหนดช้าระหนี้ภายในวันเวลาที่นับได้แน่นอนตามวันเวลาปฏิทิน เป็นต้น 
 2) ก้าหนดเวลาช้าระหนี้ที่ต้องอนุมานจากพฤติการณ์ทั้งปวง ซึ่งขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงตาม
วัตถุประสงค์ของมูลหนี้ กล่าวคือ เมื่อมีข้อเท็จจริงตามที่ก้าหนดเกิดขึ้นแล้ว เจ้าหนี้ก็สามารถเรียกให้
ลูกหนี้ช้าระหนี้ได้  
 3) ก้าหนดเวลาอันพึงจะช้าระหนี้ไม่ได้ก้าหนดไว้ ซึ่งอาจมีได้ ในกรณีของสัญญาที่คู่สัญญา
ไม่ได้ตกลงก้าหนดเวลาช้าระหนี้กันไว้ ในกรณีนี้เจ้าหนี้มีสิทธิเรียกช้าระหนี้ได้ทันที และฝ่ายลูกหนี้ก็
ต้องท้าการช้าระหนี้ของตนทันทีด้วยเช่นกัน  
 4) ก้าหนดเวลาช้าระหนี้ไว้ แต่กรณีเป็นที่สงสัยว่าก้าหนดเวลาดังกล่าวนั้นจะถึงก้าหนดเวลา
เมื่อใด กฎหมายให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าก้าหนดเวลาดังกล่าวมีขึ้นเพ่ือประโยชน์ของลูกหนี้ ดังนั้น 
เจ้าหนี้จึงไม่สามารถเรียกให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ก่อนถึงก้าหนดเวลานั้น แต่ถ้าก้าหนดเวลาดังกล่าวเป็นไป
เพ่ือประโยชน์แก่เจ้าหนี้แล้ว ลูกหนี้จะช้าระหนี้ก่อนถึงก้าหนดเวลาช้าระหนี้ซึ่งจะท้าให้เจ้าหนี้เสีย
ประโยชน์ไม่ได้ 
 
   3.1.1.3.2 หลักการละเลยไม่ช าระหนี   
 
 การละเลยไม่ช้าระหนี้ หมายถึง การที่ลูกหนี้ละเลยไม่ช้าระหนี้ทั้ง ๆ ที่การช้าระหนี้ยังไม่เป็น
การพ้นวิสัยที่จะช้าระหนี้ได้ การละเลยไม่ช้าระหนี้จึงเป็นพฤติการณ์อย่างหนึ่งที่ลูกหนี้ท้าให้การช้าระ
หนี้ไม่ส้าเร็จ14 ไม่ว่าจะเป็นเพราะลูกหนี้ช้าระหนี้ไม่ถูกต้องตามความประสงค์อันแท้จริงของมูลหนี้ 
หรือถึงก้าหนดเวลาช้าระหนี้แล้ว แต่ลูกหนี้ไม่สนใจที่จะช้าระหนี้จนเป็นลูกหนี้ผิดนัด 

                                           
 13 รองศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, หน้า 44. 
 14 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 47. 



 

 

49 

 อย่างไรก็ตาม ลูกหนี้อาจขอให้เจ้าหนี้ขยายระยะเวลาการช้าระหนี้ออกไปก็ได้หากมีเหตุผล
อันสมควร ซึ่งแยกพิจารณาได้เป็น 2 กรณี คือ  
 1) กรณีเจ้าหนี้ขยายระยะเวลาการช้าระหนี้ให้ก่อนจะครบก้าหนดช้าระหนี้ ซึ่งมีผลเท่ากับ
เป็นการขยายระยะเวลาในการช้าระหนี้ออกไปหรือเป็นการผ่อนเวลาช้าระหนี้ ท้าให้ เจ้าหนี้ยังไม่สิทธิ
เรียกให้ลูกหนี้ช้าระหนี้เมื่อครบก้าหนดเวลาในการช้าระหนี้เดิม และถือว่าลูกหนี้ยังไม่เป็นผู้ผิดนัด 
อายุความจึงยังไม่เริ่มนับจนกว่าจะถึงก้าหนดเวลาช้าระหนี้ใหม่ 
 2) กรณีเจ้าหนี้ขยายระยะเวลาการช้าระหนี้ภายหลังที่ได้มีการผิดนัดเกิดขึ้นแล้ว ซึ่งในกรณีนี้
จะเห็นได้ว่าความรับผิดของลูกหนี้ได้เกิดขึ้นแล้ว แม้เจ้าหนี้จะยอมให้มีการขยายระยะเวลาช้าระหนี้
ใหม่ ลูกหนี้ก็ยังต้องรับผิดต่อเจ้าหนี้ในฐานะลูกหนี้ผิดนัดอยู่นั่นเอง  
 
  3.1.1.4 หลักการผิดนัดของลูกหนี และหลักการบังคับช าระหนี  
 
   3.1.1.4.1 หลักการผิดนัดของลูกหนี  
 
 เมื่อหนี้ตามสัญญาถึงก้าหนดช้าระแล้ว ลูกหนี้ละเลยไม่ช้าระหนี้หรือช้าระหนี้ล่าช้าย่อมท้าให้
ลูกหนี้ตกเป็นผู้ผิดนัด ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก้าหนดหลักเกณฑ์เรื่องลูกหนี้ผิดนัดไว้ใน
มาตรา 204 และมาตรา 206 ซึ่งสามารถแบ่งกรณีการผิดนัดของลูกหนี้ออกได้เป็น 3 กรณี คือ 
 1) ลูกหนี้ผิดนัดเพราะเจ้าหนี้ได้เตือนแล้ว เป็นกรณีลูกหนี้เป็นหนี้ตามสัญญาซึ่งไม่ได้ก้าหนด
วันช้าระหนี้ตามวันแห่งปฏิทิน ซึ่งเมื่อหนี้ถึงก้าหนดช้าระและเจ้าหนี้ได้เตือนให้ลูกหนี้ช้าระหนี้แล้ว 
ลูกหนี้ยังไม่ช้าระหนี้นั้น จึงถือว่าลูกหนี้ตกเป็นลูกหนี้ผิดนัดเพราะเขาเตือนแล้วตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 204 วรรคหนึ่ง15 
 2) ลูกหนี้ผิดนัดโดยไม่ต้องเตือน เป็นกรณีที่หนี้มีก้าหนดเวลาช้าระหนี้ตามวันแห่งปฏิทิน หาก
ลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้ตามก้าหนดเวลาดังกล่าว ก็ได้ชื่อว่าเป็นลูกหนี้ผิดนัดทันที  โดยเจ้าหนี้มิต้องเตือน
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 204 วรรคสอง16 

                                           
 15 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 204 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ถ้าหนี้ถึงก้าหนดช้าระแล้ว และภายหลังแต่นั้น
เจ้าหนี้ได้ให้ค้าเตือนลูกหนี้แล้ว ลูกหนี้ยังไม่ช้าระหนี้ไซร้ ลูกหนี้ได้ชื่อว่าผิดนัดเพราะเขาเตือนแล้ว” 
 16 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 204 วรรคสอง บัญญัติว่า “ถ้าได้ก้าหนดเวลาช้าระหนี้ไว้ตามวันแห่งปฏิทิน 
และลูกหนี้มิได้ช้าระหนี้ตามก้าหนดไซร้ ท่านว่าลูกหนี้ตกเป็นผู้ผิดนัดโดยมิพักต้องเตือนเลย วิธีเดียวกันนี้ท่านให้ใช้บังคับแก่กรณีที่ต้อง
บอกกล่าวล่วงหน้าก่อนการช้าระหนี้ ซ่ึงได้ก้าหนดเวลาลงไว้อาจค้านวณนับได้โดยปฏิทินนับแต่วันที่ได้บอกกล่าว” 



 

 

50 

 3) ลูกหนี้ผิดนัดในมูลหนี้ละเมิด ซึ่งเป็นมูลหนี้ที่เกิดขึ้นโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ลูกหนี้จึง
ได้ชื่อว่าผิดนัดในเวลาเดียวกันกับเวลาที่เกิดการท้าละเมิดขึ้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 20617 
 อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นที่ท้าให้ลูกหนี้ยังไม่ตกเป็นผู้ผิดนัด 2 กรณี คือ กรณีที่การช้าระหนี้
กระท้าไม่ได้เนื่องจากพฤติการณ์ที่ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 20518 ซึ่งจะต้องไม่ใช่พฤติการณ์ที่ถึงขนาดท้าให้การช้าระหนี้เป็นพ้นวิสัย ดังนั้นจึงถือว่า
ก้าหนดเวลาช้าระหนี้ได้ขยายออกไปโดยผลของกฎหมาย และอีกกรณีหนึ่ง คือ กรณีที่การช้าระหนี้
กระท้าไม่ได้เนื่องจากพฤติการณ์อันเป็นความผิดของเจ้าหนี้เอง โดยอาจเกิดจากการที่เจ้าหนี้ไม่รับ
ช้าระหนี้โดยปราศจากมูลอันจะอ้างกฎหมายได้19 หรือเกิดการที่เจ้าหนี้ไม่เสนอช้าระหนี้ตอบแทน20 
ท้าให้เจ้าหนี้ไม่มีสิทธิคิดดอกเบี้ยในระหว่างผิดนัด21 และไม่มีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ต้องรับผิดในความ
เสียหายที่มีขึ้นในระหว่างเวลาที่เจ้าหนี้ผิดนัด22 แต่ทั้งนี้ หากเจ้าหนี้แสดงให้เห็นได้ว่า ลูกหนี้ก็ไม่พร้อม
ที่จะท้าการช้าระหนี้ได้จริงในเวลาที่ลูกหนี้มาขอช้าระหนี้ หรือเจ้าหนี้มีเหตุส่วนตัวขัดข้องชั่วคราวซึ่ง
กฎหมายให้เจ้าหนี้ยกข้ึนกล่าวอ้างได้ เจ้าหนี้ก็จะไม่ตกเป็นผู้ผิดนัด 
 
   3.1.1.4.2 หลักการบังคับช าระหนี  
 
 เมื่อหนี้ถึงก้าหนดช้าระแล้ว และลูกหนี้ละเลยไม่ช้าระหนี้ ลูกหนี้จะได้ชื่อว่าเป็นผู้ผิดนัด ซึ่ง
กฎหมายได้ให้สิทธิแก่เจ้าหนี้ในการร้องขอต่อศาลเพ่ือบังคับช้าระหนี้ ซึ่งสามารถแบ่งวิธีการบังคับ
ช้าระหนี้ตามลักษณะของวัตถุแห่งหนี้ได้ ดังนี้ 

                                           
 17 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 206 บัญญัติว่า “ในกรณีหนี้อันเกิดแต่มูลละเมิด ลูกหนี้ได้ชื่อว่าผิดนัดมาแต่
เวลาที่ท้าละเมิด” 
 18 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 205  บัญญัติว่า “ตราบใดการช้าระหนี้นั้นยังมิได้กระท้าลงเพราะพฤติการณ์
อันใดอันหนึ่งซ่ึงลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบ ตราบนั้นลูกหนี้ยังหาได้ชื่อว่าผิดนัดไม่” 
 19 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ มาตรา 207 บัญญัติว่า “ถ้าลูกหนี้ขอปฏิบัติการช้าระหนี้ และเจ้าหนี้ไม่รับช้าระหนี้นัน้
โดยปราศจากมูลเหตุอันจะอ้างกฎหมายได้ไซร้ ท่านว่าเจ้าหนี้ตกเป็นผู้ผิดนัด” 
 20 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 210 บัญญัติว่า “ถ้าลูกหนี้จ้าต้องช้าระหนี้ส่วนของตนต่อเมื่อเจ้าหนี้ช้าระหนี้
ตอบแทนด้วยไซร้ แม้ถึงว่าเจ้าหนี้จะได้เตรียมพร้อมที่จะรับช้าระหนี้ตามที่ลูกหนี้ขอปฏิบัตินั้นแล้วก็ดี  หากไม่เสนอที่จะท้าการช้าระหนี้
ตอบแทนตามที่จะพึงต้องท้า เจ้าหนี้ก็เป็นอันได้ชื่อว่าผิดนัด” 
 21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 221 บัญญัติว่า “หนี้เงินอันต้องเสียดอกเบี้ยนั้น ท่านว่าจะคิดดอกเบี้ยใน
ระหว่างที่เจ้าหนี้ผิดนัดหาได้ไม่” 
 22 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 330 บัญญัติว่า “เมื่อขอปฏิบัติการช้าระหนี้โดยชอบแล้ว บรรดาความ
รับผิดชอบอันเกิดแต่การไม่ช้าระหนี้ก็เป็นอันปลดเปลื้องไป นับแต่เวลาที่ขอปฏิบัติการช้าระหนี้นั้น” 
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 1) กรณีเป็นหนี้กระท้าการ ปกติโดยสภาพของหนี้กระท้าการนั้น จะไม่เปิดช่องให้มีการบังคับ
ให้ลูกหนี้กระท้าการได้ เจ้าหนี้จึงมีสิทธิเพียงขอบังคับให้ลูกหนี้รับผิดด้วยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
ความเสียหายที่เกิดจากการที่ลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้เท่านั้น 
 2) กรณีเป็นหนี้ที่ต้องส่งมอบทรัพย์สิน เจ้าหนี้มีสิทธิขอให้ศาลบังคับช้าระหนี้โดยการบังคับ
ยึดทรัพย์มาส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ตามค้าพิพากษาได้ แต่หากในการส่งมอบทรัพย์สินนั้น ต้องมีการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินนั้นด้วย เจ้าหนี้อาจขอให้ศาลสั่งให้ถือเอาค้าพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของ
ลูกหนี้ก็ได2้3  
 3) กรณีเป็นหนี้งดเว้นกระท้าการ เจ้าหนี้มีสิทธิขอให้รื้อถอนการที่ลูกหนี้ได้กระท้าลง โดยให้
ลูกหนี้เป็นผู้เสียค่าใช้จ่ายและขอให้ศาลมีค้าสั่งเพื่อกาลภายหน้าได้ด้วย24 
 นอกจากนี้ ในกรณีที่ลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้ตามที่ระบุไว้ในสัญญาและมีข้อตกลงในสัญญาระบุ
ความรับผิดให้ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เจ้าหนี้ก็ยังมีสิทธิขอให้มีการบังคับช้าระหนี้โดยให้ลูกหนี้รับ
ผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายได้อีกด้วย ไม่ว่าจะเป็นค่าเสียหายตามปกติที่เกิดขึ้นจากการที่
ลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้ หรือค่าเสียหายพิเศษที่เจ้าหนี้สามารถพิสูจน์ให้เห็นได้ว่าลูกหนี้ได้คาดเห็นหรือควร
จะได้คาดเห็นถึงความเสียหายก่อนที่ลูกหนี้จะผิดสัญญาก็ตาม 
 
  3.1.1.5 หลักการโอนสิทธิเรียกร้อง 
 
 การโอนสิทธิเรียกร้อง เป็นข้อตกลงซึ่งเจ้าหนี้ยอมโอนสิทธิทางหนี้ให้แก่บุคคลอ่ืนที่เรียกว่า 
“ผู้รับโอน” ซึ่งท้าให้เกิดการเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้โดยผลของนิติกรรมหรือโดยอาศัยข้อตกลงทางสัญญา
ระหว่าง “ผู้โอน” ซึ่งเป็นเจ้าหนี้กับบุคคลอ่ืนที่เป็น “ผู้รับโอน”25 ดังนั้น ลักษณะของสิทธิเรียกร้องที่
จะน้ามาโอนจึงต้องเป็นสิทธิของเจ้าหนี้ในมูลหนี้รายหนึ่งที่จะเรียกร้องให้ลูกหนี้ช้าระหนี้แก่ตนได้ แม้
สิทธิเรียกร้องดังกล่าวจะเป็นสิทธิเรียกร้องที่มีเง่ือนไขบังคับก่อนหรือเงื่อนเวลาก็ตาม ส่งผลให้ผู้รับโอน
มีสิทธิเหมือนกับเจ้าหนี้ที่มีสิทธิเรียกร้องและบังคับให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ได้ โดยกฎหมายได้ก้าหนดวิธีการ
โอนสิทธิเรียกร้องไว้ 2 ประเภท26 คือ 

                                           
 23 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 วรรคสอง บัญญัติว่า “เมื่อสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับช้าระหนี้ได้ 
ถ้าวัตถุแห่งหนี้เป็นอันให้กระท้าการอันหนึ่งอันใด เจ้าหนี้จะร้องขอต่อศาลให้สั่งบังคับให้บุคคลภายนอกกระท้าการอันนั้นโดยให้ลูกหนี้
เสียค่าใช้จ่ายให้ก็ได้ แต่ถ้าวัตถุแห่งหนี้เป็นอันให้กระท้านิติกรรมอย่างใดอย่างหนึ่งไซร้  ศาลจะสั่งให้ถือเอาตามค้าพิพากษาแทนการ
แสดงเจตนาของลูกหนี้ก็ได้” 
 24 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 วรรคสาม บัญญัติว่า “ส่วนหนี้ซ่ึงมีวัตถุเป็นอันจะให้งดเว้นการอันใด 
เจ้าหนี้จะเรียกร้องให้รื้อถอนการที่ได้กระท้าลงแล้วนั้นโดยให้ลูกหนี้เสียค่าใช้จ่าย และให้จัดการอันควรเพื่อกาลภายหน้าด้วยก็ได้” 
 25 รองศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, หน้า 147-148. 
 26 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 150. 
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 1) การโอนสิทธิเรียกร้องในหนี้อันต้องช้าระแก่เจ้าหนี้โดยเฉพาะเจาะจง หมายถึง การโอนหนี้
ที่มีเจ้าหนี้ที่แน่นอน โดยเจ้าหนี้เป็นผู้โอน ซึ่งการโอนจะต้องกระท้าตามวิธีการที่กฎหมายก้าหนด 
กล่าวคือ การโอนสิทธิเรียกร้องนั้นจะต้องท้าเป็นหนังสือระหว่างเจ้าหนี้ผู้โอนกับผู้รับโอนจึงจะมีผล
สมบูรณ์ และต้องบอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือไปยังลูกหนี้ หรือลูกหนี้ได้ท้าเป็นหนังสือยินยอมใน
การโอนด้วยจึงจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้27 
 2) การโอนสิทธิเรียกร้องในหนี้อันพึงต้องช้าระตามเขาสั่ง ซึ่งหนี้อันพึงต้องช้าระตามเขาสั่งนั้น 
ได้แก่ หนี้ตามตั๋วเงิน หนี้ตามกรมธรรม์ประกันชีวิต หรือหนี้ตามใบตราส่ง เป็นต้น ซึ่งมักเป็นหนี้ตาม
ตราสารเปลี่ยนมือ ดังนั้นการโอนสิทธิเรียกร้องในตราสารจะสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อมีการเขียนสลักหลังการ
โอนไว้ในตราสารและส่งมอบตราสารให้กับผู้รับโอนแล้ว 
 อย่างไรก็ตาม เมื่อการโอนสิทธิเรียกร้องนั้นสมบูรณ์แล้ว ลูกหนี้ย่อมมีหน้าที่จะต้องช้าระหนี้
กับผู้รับโอน เนื่องจากการโอนสิทธิเรียกร้องมีผลให้ผู้รับโอนเข้าสวมสิทธิของเจ้าหนี้คนเดิมเหนือหนี้
เดิมนั้นด้วย28 
 
  3.1.1.6 หลักความระงับแห่งหนี  
 
 ส้าหรับหลักความระงับแห่งหนี้นั้น โดยทั่วไปแล้วย่อมระงับได้ด้วยการปฏิบัติการช้าระหนี้ 
อย่างไรก็ตาม การระงับแห่งหนี้นั้นยังอาจเกิดได้จากกรณีอ่ืนอีกด้วย เช่น การปลดหนี้ การหักกลบลบ
หนี้ การแปลงหนี้ใหม่ หรือหนี้เกลื่อนกลืนกัน เป็นต้น ซึ่งแต่ละวิธีมีหลักเกณฑ์ดังนี้ 
 
   3.1.1.6.1 การช าระหนี  
 

                                           
 27 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306 บัญญัติว่า “การโอนหนี้อันจะพึงต้องช้าระแก่เจ้าหนี้คนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงนั้นถ้าไม่ท้าเป็นหนังสือ ท่านว่าไม่สมบูรณ์ อนึ่งการโอนหนี้นั้นท่านว่าจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้แต่
เมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะได้ยินยอมด้วยในการโอนนั้นค้าบอกกล่าวหรือความยินยอมเช่นว่านี้ท่านว่าต้องท้า
เป็นหนังสือ 
 ถ้าลูกหนี้ท้าให้พอแก่ใจผู้โอนด้วยการใช้เงิน หรือด้วยประการอื่นเสียแต่ก่อนได้รับบอกกล่าว หรือก่อนได้ตกลงให้โอนไซร้ 
ลูกหนี้นั้นก็เป็นอันหลุดพ้นจากหนี้” 
 28 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 305 บัญญัติว่า “เมื่อโอนสิทธิเรียกร้องไป สิทธิจ้านองหรือจ้าน้าที่มีอยู่
เกี่ยวพันกับสิทธิเรียกร้องนั้นก็ดี สิทธิอันเกิดขึ้นแต่การค้้าประกันที่ให้ไว้เพื่อสิทธิเรียกร้องนั้นก็ดี ย่อมตกไปได้แก่ผู้รับโอนด้วย 
 อนึ่งผู้รับโอนจะใช้บุริมสิทธิใด ๆ ที่ตนมีอยู่เกี่ยวด้วยสิทธิเรียกร้องในกรณีบังคับยึดทรัพย์หรือล้มละลายนั้นก็ได้” 
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 เมื่อหนี้ถึงก้าหนดช้าระหนี้แล้ว เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ได้29 แต่ในกรณีที่
หนี้ยังไม่ถึงก้าหนดเวลาช้าระ เจ้าหนี้จะเรียกร้องให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ไม่ได้ เพราะลูกหนี้ยังได้ประโยชน์
จากเงื่อนเวลาเริ่มต้น อย่างไรก็ตาม ลูกหนี้อาจสละประโยชน์ของเงื่อนเวลาโดยขอช้าระหนี้ก่อน
ก้าหนดเวลาช้าระหนี้ก็ได้ แต่หากมีความเสียหายใด ๆ เกิดข้ึนกับเจ้าหนี้ ลูกหนี้จะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ
ในความเสียหายนั้น 
 เนื่องจากการช้าระหนี้ถือเป็นเหตุหนึ่งที่ท้าให้หนี้ระงับ ลูกหนี้จึงต้องปฏิบัติการช้าระหนี้ตาม
วิธีการที่กฎหมายก้าหนดไว้ จึงจะมีผลให้หนี้นั้นระงับสิ้นโดยสมบูรณ์ กล่าวคือ  
 1) ลูกหนี้จะต้องเป็นผู้ปฏิบัติการช้าระหนี้นั้นด้วยตนเอง อย่างไรก็ตาม กฎหมายได้ก้าหนดให้
บุคคลภายนอกสามารถช้าระหนี้แทนลูกหนี้ได้ หากบุคคลภายนอกดังกล่าวเป็นผู้มีส่วนได้เสียด้วยใน
การช้าระหนี้นั้น30 เช่น ผู้ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า ซึ่งบุคคลเหล่านี้อาจเข้าไปช้าระหนี้แทนลูกหนี้เพื่อ
หลีกเลี่ยงผลกระทบที่จะมีต่อตนหรือทรัพย์สินของตนได้31 เป็นต้น หรือบุคคลอ่ืนที่ไม่มีส่วนได้เสียกับ
หนี้ของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 341 ก็ได้  
 2) ลูกหนี้จะต้องช้าระหนี้ให้แก่ผู้มีสิทธิได้รับช้าระหนี้ตามกฎหมายเท่านั้น32 ซึ่งได้แก่ เจ้าหนี้ 
ทายาทเจ้าหนี้ ผู้สืบสิทธิเจ้าหนี้ บุคคลผู้มีอ้านาจรับช้าระหนี้แทนเจ้าหนี้ เช่น ตัวแทนที่ได้รับอ้านาจ
ตามสัญญา  
 3) วัตถุในการช้าระหนี้ โดยหลัก เจ้าหนี้ควรจะได้รับช้าระหนี้ให้ถูกต้องสมบูรณ์ตามสิทธิใน
มูลหนี้ ดังนั้นหากลูกหนี้ช้าระหนี้ไม่สมบูรณ์หรือลูกหนี้ช้าระหนี้แต่เพียงบางส่วน เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิ
ปฏิเสธไม่รับช้าระหนี้ได้ แต่หากเจ้าหนี้ไม่ปฏิเสธการช้าระหนี้นั้น ก็จะท้าให้หนี้ของลูกหนี้ระงับลง
ทันท3ี3 
 4) สถานที่ช้าระหนี้ หากมีการแสดงเจตนาก้าหนดสถานที่ช้าระหนี้ไว้ในสัญญา ลูกหนี้ต้อง
กระท้าการช้าระหนี้ตามสถานที่ที่ก้าหนดไว้ แต่หากไม่มีการก้าหนดสถานที่เช่นว่านั้น และการ
ปฏิบัติการช้าระหนี้นั้นเป็นการส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่ง ลูกหนี้ก็จะต้องส่งมอบ ณ สถานที่ที่ทรัพย์นั้นได้

                                           
 29 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ มาตรา 203 บัญญัติว่า “ถ้าเวลาอันจะพึงช้าระหนี้นั้นมิได้ก้าหนดลงไว้ หรือจะอนุมาน
จากพฤติการณ์ทั้งปวงก็ไม่ได้ไซร้ ท่านว่าเจ้าหนี้ย่อมจะเรียกให้ช้าระหนี้ได้โดยพลัน และฝ่ายลูกหนี้ก็ย่อมจะช้าระหนี้ของตนได้โดยพลัน
ดุจกัน 
ถ้าได้ก้าหนดเวลาไว้ แต่หากกรณีเป็นที่สงสัย ท่าให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเจ้าหนี้จะเรียกให้ช้าระหนี้ก่อนถึงเวลานั้นหาได้ไม่ แต่ฝ่ายลูกหนี้
จะช้าระหนี้ก่อนก้าหนดนั้นก็ได้” 
 30 ศาสตราจารย์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ, หน้า 101.  
 31 รองศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, หน้า 182. 
 32 ศาสตราจารย์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ, หน้า 101. 
 33 รองศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, หน้า 193. 
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อยู่ในเวลาที่ก่อหนี้ขึ้น แต่ถ้าเป็นการช้าระหนี้โดยประการอ่ืน ให้ช้าระ ณ สถานที่ซึ่งเป็นภูมิล้าเนา
ปัจจุบันของเจ้าหนี้ 
 5) ค่าใช้จ่ายในการช้าระหนี้ คู่สัญญาอาจตกลงกันให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ งเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายใน
การช้าระหนี้ก็ได้ แต่หากไม่ได้ตกลงกันเอาไว้ กฎหมายก้าหนดให้ฝ่ายลูกหนี้เป็นผู้ออกค่าใช้จ่าย34 
 6) หลักฐานของการช้าระหนี้ ลูกหนี้อาจเรียกร้องให้เจ้าหนี้ปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งเพ่ือ
แสดงเป็นหลักฐานว่าลูกหนี้ได้ช้าระหนี้ให้แล้ว เช่น ออกใบเสร็จ หรือเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐาน
แห่งหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ก็ได้ 
 
   3.1.1.6.2 การปลดหนี  
 
 การปลดหนี้ เป็นการแสดงเจตนาของเจ้าหนี้ในการสละสิทธิเรียกร้องในหนี้ที่มีต่อลูกหนี้ โดย
ไม่มีค่าตอบแทน เพ่ือปลดปล่อยให้ลูกหนี้หลุดพ้นจากหนี้ที่ต้องช้าระ เป็นผลให้หนี้นั้นระงับสิ้นไป ทั้งนี้ 
เจ้าหนี้อาจแสดงเจตนาปลดหนี้ให้ลูกหนี้ทั้งหมดหรือแต่เพียงบางส่วนก็ได้ด้วยวิธีการ35 ดังต่อไปนี้ 
 1) ในกรณีหนี้นั้นไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือ ให้เจ้าหนี้แสดงเจตนาต่อลูกหนี้เพียงฝ่ายเดียว โดย
ไม่จ้าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากลูกหนี้ การแสดงเจตนาอาจกระท้าโดยชัดแจ้ง ด้วยวาจา หรือท้า
เป็นหนังสือ หรือโดยกิริยาท่าทางหรือการแสดงเจตนาโดยปริยายก็ได้ 
 2) ในกรณีที่หนี้นั้นมีหลักฐานเป็นหนังสือ เจ้าหนี้ต้องแสดงเจตนาการปลดหนี้ด้วยการท้าเป็น
หนังสือ หรือเวนคืนเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ หรือขีดฆ่าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ก็ได้ 
 
   3.1.1.6.3 การหักกลบลบหนี  
 
 การหักกลบลบหนี้ เป็นวิธีการระงับหนี้ในกรณีที่บุคคลสองคนมีความสัมพันธ์ในลักษณะที่
ต่างฝ่ายต่างมีหนี้ซึ่งกันและกันในมูลหนี้ต่างรายกัน ดังนั้นเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาเอาสิทธิ
เรียกร้องในหนี้รายหนึ่ง มาหักกลบลบกับหนี้ที่ตนมีกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งในหนี้อีกรายหนึ่ง ย่อมมีผล
ท้าให้หนี้ส่วนที่จ้านวนตรงกันระงับไป เท่ากับว่าคู่สัญญาฝ่ายที่ขอหักกลบลบหนี้ได้สละสิทธิไม่
เรียกร้องให้อีกฝ่ายหนึ่งช้าระหนี้ และไม่มีหน้าที่ต้องช้าระหนี้ให้กับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วยในจ้านวน
หนี้ที่ตรงกัน36 

                                           
 34 ศาสตราจารย์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ, หน้า 105. 
 35 รองศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, หน้า 197. 
 36 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 208. 
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   3.1.1.6.4 การแปลงหนี ใหม่ 
 
 การที่คู่สัญญาจะระงับหนี้ด้วยการแปลงหนี้ใหม่ได้นั้น ต้องเป็นกรณีที่คู่สัญญาซึ่งเกี่ยวข้องกัน
ได้ตกลงกันให้หนี้เดิมระงับและแสดงเจตนาบังคับกันตามหนี้ที่ตกลงกันใหม่ด้วยการเปลี่ยนสิ่งซึ่งเป็น
สาระส้าคัญแห่งหนี้เดิม เช่น การท้าให้หนี้ที่มีเงื่อนไขกลายเป็นหนี้ที่ปราศจากเงื่อนไข การเพ่ิมเติม
เงื่อนไขเข้าไปในหนี้อันปราศจากเงื่อนไข การเปลี่ยนประเภทหรือชนิดของนิติกรรม การเปลี่ยนตัว
ลูกหนี้ เจ้าหนี้ หรือการเปลี่ยนวัตถุแห่งหนี้ เป็นต้น37 จึงมีผลท้าให้หนี้เก่าระงับไป และคู่สัญญาจะ
ผูกพันตามหนี้ที่แปลงใหม่นี้ 
 
   3.1.1.6.5 การที่หนี เกลื่อนกลืนกัน 
 
 หนี้เกลื่อนกลืนกัน คือ การที่สิทธิเรียกร้องและความรับผิดในหนี้รายเดียวกันตกอยู่แก่บุคคล
คนเดียวกัน ซึ่งมีผลท้าให้หนี้นั้นเป็นอันระงับสิ้นไปด้วยหนี้เกลื่อนกลืนกัน กล่าวคือ ความเป็นเจ้าหนี้
และความเป็นลูกหนี้มีอยู่พร้อมกันในหนี้เดียวส้าหรับบุคคลเดียวกัน38 
 
 3.1.2 หลักกฎหมายท่ีน ามาปรับบังคับใช้กับค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  า
ประกัน 
 
 แม้สัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศซึ่งเป็นสัญญาประธานที่จะต้องค้้าประกันและหนังสือค้้า
ประกันของธนาคารที่ออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก้เจ้าหนี้ต่างประเทศ จะมีองค์ประกอบระหว่างประเทศ
เข้ามาเกี่ยวข้อง แต่ส้าหรับค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
และธนาคารนั้น มิได้มีองค์ประกอบระหว่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องแต่อย่างใด ค้าขอให้ธนาคารออก
หนังสือค้้าประกันจึงอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายไทย อย่างไรก็ตาม เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มิได้ก้าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันไว้โดยตรง 
นอกจากจะต้องน้าหลักกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญามาใช้บังคับกับค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือ
ค้้าประกันแล้ว จึงต้องน้าหลักการซึ่งอยู่เบื้องหลังกฎหมายมาปรับใช้กับค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือ
ค้้าประกันดังกล่าวด้วย เพ่ือให้เป็นไปตามเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาทุกฝ่าย เช่น หลักอิสระในทาง

                                           
 37 ศาสตราจารย์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ, หน้า 106. 
 38 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 107. 
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แพ่ง หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา หลักเสรีภาพในการท้าสัญญา หลักสุจริต หลักความ
ยุติธรรม หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  เป็นต้น ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 
 
  3.1.2.1 หลักอิสระในทางแพ่งและหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา 
 
   3.1.2.1.1 หลักอิสระทางแพ่ง 
 
 หลักอิสระในทางแพ่งเป็นหลักพ้ืนฐานของการท้านิติกรรมสัญญาทุกชนิด โดยวางหลักให้
เอกชนมีอ้านาจในการตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขตทางกฎหมายด้วยตนเองทั้งในทางส่วนตัวและในทาง
ทรัพย์สิน ซึ่งการตัดสินใจดังกล่าวจะได้รับการรับรองให้เกิดผลในทางกฎหมาย39 อย่างไรก็ตาม หลัก
ดังกล่าวก็มีกรอบหรือขอบเขตที่ไม่อาจก้าวล่วงได้ เช่น กรอบของวัตถุประสงค์ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 กรอบของแบบตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 152 
เป็นต้น ซึ่งเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย40  
 ในกรณีที่นิติกรรมที่คู่สัญญาท้าขึ้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
นิติกรรมนั้นย่อมตกเป็นโมฆะหรือเสียเปล่าไปทันทีและไม่ก่อให้เกิดผลใด ๆ ในทางกฎหมายเลย41 แต่ 
หากพิจารณาได้ว่านิติกรรมนั้นสามารถแยกส่วนได้หรือสามารถสันนิษฐานเจตนาของคู่กรณีได้ว่าหาก
คู่กรณีได้รู้ว่านิติกรรมส่วนหนึ่งเป็นโมฆะแต่อีกส่วนหนึ่งยังคงสมบูรณ์ คู่สัญญาคงเจตนาจะให้แยกส่วน
ที่เป็นโมฆะออกจากส่วนที่ไม่เป็นโมฆะ นิติกรรมนั้นก็อาจตกเป็นโมฆะเพียงบางส่วน42 
 
   3.1.2.1.2 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา 
 
 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาเป็นหลักหนึ่งที่อยู่ภายในหลักอิสระทางแพ่งซึ่งมาจากแนวคิด
ของลัทธิปัจเจกชนนิยม โดยเจตนาจะเป็นสิ่งที่ก่อให้เกิดสัญญา เป็นสิ่งที่ก้าหนดเนื้อหาของสัญญา 
และเป็นสิ่งที่ก้าหนดผลของสัญญาด้วย ดังนั้นในการตีความเจตนา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 171 จึงก้าหนดให้พิจารณาว่าผู้แสดงเจตนามีเจตนาแท้จริงอย่างไร โดยดูจากความมุ่งหมาย

                                           
 39 รองศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค้าอธิบายนิติกรรม-สัญญา, หน้า 27 
 40 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 28 
 41 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 152 
 42 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 168 
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ของผู้แสดงเจตนาและเหตุผลอื่นประกอบ โดยไม่ยึดถือถ้อยค้า ส้านวน หรือตัวอักษรที่แสดงเจตนากัน
ออกมาเป็นส้าคัญ43 
 
  3.1.2.2 หลักเสรีภาพในการท าสัญญา 
 
 หลักเสรีภาพในการท้าสัญญาเป็นหลักท่ีซ้อนอยู่ในหลักอิสระในทางแพ่ง ซึ่งมีท่ีมาจากแนวคิด
ทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมที่เห็นว่าเอกชนควรมีอิสระในการท้ากิจกรรมทั้งหมด ทั้งในทางการเมือง 
เศรษฐกิจและสังคม รวมถึงอิสระในการท้าสัญญาด้วย44 โดยคู่สัญญาย่อมมีเสรีภาพที่จะเข้ามาตกลง
ท้าสัญญา เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา เสรีภาพในการก้าหนดเงื่อนไขในสัญญา และเสรีภาพที่จะไม่
ต้องท้าตามแบบ เป็นต้น และไม่ถูกแทรกแซงภายหลังจากท่ีสัญญาเกิดขึ้นแล้ว แต่เสรีภาพนี้ยังต้องอยู่
ภายใต้กรอบหรือขอบเขตอันสมควรด้วย เพ่ือมิให้เสรีภาพในการท้าสัญญาของบุคคลบางคนต้องไป
กระทบหรือก่อความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนหรือสังคมโดยส่วนรวม ทั้งนี้ เสรีภาพในการท้าสัญญาอาจ
ถูกจ้ากัดได้ในบางกรณี เช่น เสรีภาพในการเลือกวัตถุประสงค์ของสัญญาอาจถูกจ้ากัดด้วยกฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 หรือเสรีภาพในการ
ก้าหนดผลของสัญญาอาจถูกจ้ากัดด้วยหลักสัญญาไม่ต้องเป็นสัญญา45 เป็นต้น 
 นอกจากนี้ หลักเสรีภาพในการท้าสัญญายังก้าหนดให้คู่สัญญาสามารถเลือกวิธีการในก่อ
สัญญาอย่างใดก็ได้ การท้าค้าเสนอและการท้าค้าสนอง จึงอาจท้าได้ในรูปของจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ 
โทรเลข โทรพิมพ์ หรือโทรสาร หรือวิธีการแลกเปลี่ยนข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์อื่น ๆ ได้อีกด้วย46 
 
  3.1.2.3 หลักสุจริต 
 
 เนื่องจากค้าว่า “สุจริต” เป็นค้าที่มีความหมายกว้างและมีลักษณะเป็นนามธรรมยากที่จะ
ก้าหนดหลักเกณฑ์ท่ีแน่นอนลงไป47 อีกท้ังประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เองก็มิได้ให้ค้านิยามของ
ค้าว่าสุจริตไว้ แต่เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 5 จะเห็นได้ว่ามีการบัญญัติ
เกี่ยวกับหลักสุจริตทั่วไปไว้ว่า “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดีในการช้าระหนี้ก็ดีท่านว่าบุคคลทุกคนต้อง

                                           
 43 ณัฐพรรณ อาญาพิทักษ์, "สัญญาเบิกเงินเกินบัญขี", (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายการเงินและภาษี
อากร คณะนิติศาสตร์: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2557). 
 44 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 84 
 45 รองศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค้าอธิบายนิติกรรม-สัญญา, หน้า 284-285 
 46 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 326-327 
 47 สุดา วิศรุตพิชญ์,  หลักกฎหมายค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญูชน, 2555), หน้า 1-10. 
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กระท้าโดยสุจริต” กล่าวคือ บุคคลต้องประพฤติปฏิบัติต่อกันในกรณีต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการใช้สิทธิ 
หรือการช้าระหนี้48 ก็จะต้องกระท้าด้วยความซื่อสัตย์สุจริตและความไว้วางใจ โดยมาตรา 6 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ก้าหนดให้บุคคลผู้อ้างเอาสิทธิหรือผลจากความสุจริตนั้น ไม่ต้อง
น้าสืบถึงความสุจริตของตน แต่ให้ฝ่ายที่อ้างว่าเขาไม่สุจริตเป็นผู้น้าสืบ โดยกฎหมายให้สันนิษฐานว่า
สุจริตจนกว่าจะน้าสืบให้ปรากฏว่าเขาไม่สุจริต49 
 นอกจากนี้ ในเรื่องการตีความสัญญาตามหลักสุจริตนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 368 ได้วางหลักการตีความสัญญาว่าจะต้องค้านึงถึงความประสงค์หรือเจตนาอันมีร่วมกันของ
คู่สัญญา ซึ่งเป็นเจตนาที่คาดหมายในทางสุจริต และต้องค้านึงถึงประเพณีปฏิบัติในระหว่างคู่สัญญา
เองหรือประเพณีในทางการค้าด้วย ซึ่งปกติประเพณีในที่นี้ หมายความถึง ปกติประเพณีที่เคยท้ากัน
มาระหว่างคู่สัญญาด้วยกันและประเพณีที่มีอยู่ในท้องตลาดหรือปกติประเพณีทางการค้าซึ่งอาจ
แตกต่างกันตามประเภทของอาชีพ50 
 
  3.1.2.4 หลักความยุติธรรม 
 
 ในการก่อสัญญา คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องค้านึงถึงความยุติธรรมที่มีต่ออีกฝ่ายหนึ่งด้วย 
โดยคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งที่มีฐานะทางเศรษฐกิจเหนือกว่าจะก้าหนดข้อสัญญาเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่าย
หนึ่งที่มฐีานะในทางเศรษฐกิจด้อยกว่าไม่ได้ เนื่องจากข้อก้าหนดดังกล่าวไม่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความ
ยุติธรรมและขัดต่อหลักการของสัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต้องมีเสรีภาพในการท้าสัญญาและต้องมี
อย่างเท่าเทียมกัน51 
 
  3.1.2.5 หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 
 ค้าว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” และค้าว่า “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” เป็นค้า
ที่มีความหมายกว้างและสามารถเปลี่ยนแปลงได้ตามนโยบายของรัฐ สภาวะทางสังคม เศรษฐกิจ 
รวมทั้งทรรศนะของมหาชนที่เปลี่ยนไปตามยุคสมัย อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์ ดร .จิ๊ด เศรษฐบุตร 

                                           
 48 รองศาสตราจารย์ณัฐพงศ์ โปษกะบุตร.  หลักสจุริต หลักพื้นฐานแพ่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์.  [ออนไลน์].  แหล่งทีม่า: 
http://www.assumptionjournal.au.edu/index.php/LawJournal/article/download/904/810 [5 กันยายน 2559]. 
 49 จิตติ ติงศภัทิย์,  ค้าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 241 ถึง มาตรา 452, (กรุงเทพมหานคร: 
ส้านักพิมพ์แห่งส้านักฝึกอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิย์สภา, 2503), หน้า 302. 
 50 ณัฐพรรณ อาญาพิทักษ์, สัญญาเบิกเงินเกินบัญขี. 
 51 รองศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค้าอธิบายนิติกรรม-สัญญา. 
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ได้อธิบายไว้ท้านองว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” หมายถึง ประโยชน์โดยทั่วไปของ
ประเทศชาติและสังคม ในขณะที่ “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” หมายถึง ธรรมเนียมประเพณีท่ีดีงาม
ของสังคมที่ประชาชนถือปฏิบัติเพ่ือให้เกิดความสงบสุขในสังคม52 ดังนั้นการกระท้าใดที่ขัดต่อหลัก
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงไม่อาจเกิดผลตามกฎหมายได้ ซึ่งกฎหมายไทย
ได้ก้าหนดถึงหลักการนี้ไว้อย่างชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 150 ซึ่งบัญญัติว่า 
“การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายเป็นการพ้นวิสัยหรือเป็นการขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ” โดยให้ศาลสามารถปฏิเสธการมีผล
บังคับของสัญญาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนถึงขนาดที่ให้สัญญาเป็น
โมฆะได้53 
 
  3.1.2.6 หลักการตีความให้เป็นคุณแก่ผู้ที่ต้องเสียเปรียบ 
 
 ในกรณีที่นิติกรรมที่ท้าไว้มีข้อความไม่ชัดแจ้งหรือมีข้อความขัดแย้งกันหรืออาจแปล
ความหมายได้เป็นหลายนัย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 11 ก้าหนดให้ตีความไปในทาง
ที่เป็นคุณแก่คู่กรณีฝ่ายซึ่งจะเป็นผู้เสียในมูลหนี้นั้น กล่าวคือ ต้องตีความข้อตกลงในสัญญาให้เป็น
ปฏิปักษ์แก่ผู้ที่ก้าหนดข้อตกลงในสัญญา ไม่ว่าจะอยู่ในฐานะลูกหนี้หรือเจ้าหนี้ก็ตาม54 
 
  3.1.2.7 หลักความตกลงยกเว้นความรับผิด 
 
 กฎหมายวางหลักให้ผลของข้อสัญญาที่คู่สัญญาท้าการตกลงล่วงหน้ายกเว้นให้ลูกหนี้ไม่ต้อง
รับผิดเพ่ือกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนนั้นเป็นโมฆะ 55 เนื่องจากถือว่า
ลูกหนี้มีความตั้งใจที่จะไม่ช้าระหนี้โดยสุจริตมาตั้งแต่แรก ในทางกลับกัน แม้เป็นข้อตกลงยกเว้นความ
รับผิดแต่ในบางกรณี หากไม่ขัดต่อกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนแล้ว ข้อตกลงนั้นก็ไม่เป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15156 

                                           
 52 ศาสตราจารยพ์ิชัยศักดิ ์หรยางกูร และ อาจารย์ณัฐนันทน์ อัศวเลิศศักดิ์.  หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: http://www.stou.ac.th/schools/slw/upload/ex40701-2.pdf [13 กันยายน 2559]. 
 53 ศาสตราจารย์พิเศษ โสภณ รัตนากร, ค้าอธิบาย กฎหมายลักษณะหนี้. 
 54 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 30 
 55 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 373 บัญญัติว่า “ความตกลงท้าไว้ล่วงหน้าเป็นข้อความยกเว้นมิให้ลูกหนี้ต้อง
รับผิดเพื่อกลฉ้อฉล หรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนนั้น ท่านว่าเป็นโมฆะ” 
 56 ศาสตราจารย์พิเศษ โสภณ รัตนากร, ค้าอธิบาย กฎหมายลักษณะหนี้. 
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 3.1.3 หลักกฎหมายที่น ามาปรับบังคับใช้กับหนังสือค  าประกันที่ธนาคารพาณิชย์ออกเพื่อ
ค  าประกันให้แก่เจ้าหนี ต่างประเทศ 
 
 เนื่องจากการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคาร เพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศมี
ลักษณะเป็นสัญญาที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้อง กฎหมายที่จะน้ามาใช้บังคับกับ
หนังสือค้้าประกันดังกล่าว จึงได้แก่ กฎหมายภายในของประเทศคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง กฎหมาย
ระหว่างประเทศ ตลอดจนธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติต่าง ๆ เกี่ยวกับหนังสือค้้าประกันระหว่าง
ประเทศ อย่างไรก็ตาม โดยทั่วไปหากคู่สัญญามิได้ตกลงกันเป็นพิเศษว่าจะใช้หลักเกณฑ์และแนว
ปฏิบัติเกี่ยวกับการออกหนังสือค้้าประกันของหอการค้านานาชาติ (URDG 758) แล้ว ธนาคารจะระบุ
ให้ใช้กฎหมายไทยบังคับกับหนังสือค้้าประกันนั้น หรือในกรณีที่ไม่ได้มีการระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่าจะใช้
กฎหมายใดบังคับกับสัญญาและปรากฏว่าคู่สัญญามิได้มีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับกับ
หนังสือค้้าประกันดังกล่าว คือ กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาค้้าประกันนั้นได้ท้าขึ้น ตามมาตรา 13 แห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 เมื่อถิ่นที่สัญญาค้้าประกันได้ท้าขึ้น คือ 
ประเทศไทย กฎหมายภายในของไทยที่จะน้ามาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกัน ได้แก่ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะค้้าประกัน ซึ่งมีสาระส้าคัญดังนี้ 
 
  3.1.3.1 เหตุผลและความส าคัญของการค  าประกัน 
 
 โดยปกติ เจ้าหนี้สามัญซึ่งไม่มีประกันหรือไม่มีบุริมสิทธิ กล่าวคือ ไม่มีสิทธิพิเศษซึ่งเกิดจาก
สัญญาหรือจากกฎหมายแล้วย่อมมีสิทธิเสมอกันที่จะได้รับช้าระหนี้จากทรัพย์สินทั้งหมดของลูกหนี้ได้
จนสิ้นเชิง57 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 214 ท้าให้เจ้าหนี้ที่ไม่มีประกันขาดความ
มั่นคง และไม่อาจวางใจได้ว่าจะได้รับช้าระหนี้ เนื่องจากทรัพย์สินของลูกหนี้อาจถูกจ้าหน่ายจ่ายโอน
หรือถูกยึดเอาไปช้าระหนี้ตามพิพากษาของศาลโดยเจ้าหนี้ที่หนี้ถึงก้าหนดช้าระก่อน ด้วยเหตุนี้ เจ้าหนี้
จึงต้องขวนขวายหาวิธีให้มีบุคคลค้้าประกันหรือมีหลักทรัพย์เป็นประกันเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของ

                                           
 57 นายพจน์ ปุษปาคม,  ค้าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า สิทธิยึดหน่วง และ 
บุริมสิทธิ, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2533), หน้า 1.  
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เจ้าหนี้เอง มิฉะนั้นเจ้าหนี้จะไม่ยินยอมเข้าท้าสัญญากับลูกหนี้58 โดยหลักประกันมีอยู่ 2 ประเภท คือ 
การประกันด้วยบุคคลหรือการค้้าประกัน และการประกันด้วยทรัพย์ เช่น การจ้านอง จ้าน้า เป็นต้น59 
 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าการค้้าประกันนั้นก่อให้เกิดประโยชน์ใน 3 แง่มุม กล่าวคือ ในแง่ของ
เจ้าหนี้แล้ว การค้้าประกันย่อมท้าให้เจ้าหนี้มีหลักประกันเพ่ิมขึ้นในกรณีที่ลูกหนี้ไม่มีความสามารถที่
จะช้าระหนี้ ได้หรือช้าระหนี้ ได้แต่ไม่เต็มจ้านวน โดยเจ้าหนี้สามารถใช้สิทธิเรียกร้องเอาแก่
บุคคลภายนอกในฐานะผู้ค้้าประกันให้ช้าระแทนลูกหนี้ได้ จึงถือเป็นการบริหารจัดการความเสี่ยงใน
ความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นแก่เจ้าหนี้รูปแบบหนึ่ง ส่วนในแง่ของลูกหนี้นั้น การที่ลูกหนี้มีหลักประกัน
ให้แก่เจ้าหนี้ ย่อมท้าให้ลูกหนี้มีความน่าเชื่อถือซึ่งนับเป็นปัจจัยส้าคัญต่อการตัดสินใจของเจ้าหนี้ว่าจะ
ก่อนิติสัมพันธ์กับลูกหนี้หรือไม่ เพียงใด และเมื่อพิจารณาในแง่ของบุคคลภายนอกผู้ค้้าประกัน แม้จะ
ไม่ได้มีส่วนได้เสียเกี่ยวข้องในความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ โดยตรงก็ตาม แต่เมื่อ
บุคคลภายนอกได้ยอมตนเข้าผูกพันตนในฐานะผู้ค้้าประกันของลูกหนี้แล้วย่อมก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลภายนอกกับเจ้าหนี้และลูกหนี้ โดยกฎหมายให้สิทธิบางประการแก่บุคคลภายนอกที่จะ
เรียกร้องให้ผู้ที่เกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์รับผิดชดใช้ความเสียหายที่บุคคลภายนอกได้รับอันเป็นผลมา
จากการค้้าประกันหนี้นั้น60 
 
  3.1.3.2 หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาค  าประกัน 
 
 สัญญาค้้าประกัน เป็นการประกันการช้าระหนี้ด้วยบุคคล ที่มีผลให้เจ้าหนี้มีบุคคลสิทธิที่จะ
เรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ได้ โดยบังคับเอาจากทรัพย์สินทั่ว ๆ ไปของผู้ค้้าประกัน 
 
   3.1.3.2.1 ความหมายและลักษณะของสัญญาค  าประกัน 
 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 680 ให้นิยามสัญญาค้้าประกันไว้ว่า “อันว่าค้้า
ประกันนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้ค้้าประกัน ผูกพันตนต่อเจ้าหนี้คนหนึ่งเพ่ือ
ช้าระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้นั้น” 
 จากบทบัญญัติดังกล่าว ท้าให้แยกพิจารณาลักษณะของสัญญาค้้าประกันได้ ดังนี้ 

                                           
 58 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์ ,  กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า , 
(กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), หน้า 16-17.  
 59 ศาสตราจารย์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ, หน้า 221. 
 60 อานนท์ ศรีบุญโรจน์,  กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า , (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์
วิญญูชน, 2559), หน้า 15.  
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 1) ผู้ค้้าประกันต้องเป็นบุคคลภายนอกที่มิได้มีส่วนได้เสียในหนี้ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้นั้น 
โดยบุคคลภายนอกที่เข้าท้าสัญญาค้้าประกันอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ 61 แต่ในกรณีที่
นิติบุคคลเป็นผู้ค้้าประกันก็จะต้องก้าหนดไว้ในขอบวัตถุประสงค์ของนิติบุคคลนั้นว่ามีอ้านาจในการท้า
สัญญาค้้าประกันด้วย62 
 2) ในการค้้าประกันต้องมีหนี้ระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ โดยที่ความผูกพันของผู้ค้้าประกันจะ
อยู่ในฐานะที่เป็นลูกหนี้ชั้นที่สองหรือเป็นอุปกรณ์แห่งหนี้ ฉะนั้นการเกิดขึ้นและความสมบูรณ์ของ
สัญญาค้้าประกันนอกจากจะต้องขึ้นอยู่กับความสมบูรณ์ของสัญญาค้้าประกันเองแล้ว ยังต้องพิจารณา
ถึงความสมบูรณ์ของสัญญาหลักหรือสัญญาประธานอีกด้วย63  กล่าวคือ สัญญาประธานจะต้องไม่เกิด
จากการกระท้าอันเป็นโมฆะกรรม แต่ส้าหรับสัญญาประธานที่เป็นโมฆียกรรมนั้นกฎหมายให้ถือว่ามี
ผลสมบูรณ์จนกว่าจะถูกบอกล้าง จึงอาจมีการค้้าประกันได้ 
 นอกจากนี้ ส้าหรับหนี้ในอนาคตหรือหนี้มีเงื่อนไข กฎหมายก็ก้าหนดให้สามารถเข้าท้าสัญญา
ค้้าประกันได้64 โดยหนี้ในอนาคต หมายถึง หนี้ที่อาจเกิดขึ้นโดยสมบูรณ์ในอนาคต65 เช่น หนี้ตาม
สัญญาเบิกเงินเกินบัญชี ในขณะที่หนี้มีเงื่อนไข หมายถึง หนี้ประธานที่มีเงื่อนไขบังคับก่อนซึ่งหนี้นั้น
จะสมบูรณ์เมื่อเงื่อนไขส้าเร็จตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 183 วรรค
หนึ่ง66 
 3) ผู้ค้้าประกันต้องผูกพันตนต่อเจ้าหนี้เพ่ือช้าระหนี้เมื่อลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้นั้น กล่าวคือ ผู้ค้้า
ประกันจะต้องท้าสัญญากับเจ้าหนี้และผูกพันตนเพื่อการช้าระหนี้เท่านั้น  
 ดังนั้น เมื่อสัญญาค้้าประกันเป็นเพียงสัญญาอุปกรณ์ กฎหมายจึงก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันไม่
จ้าต้องรับผิดเกินกว่าความรับผิดของลูกหนี้ แต่ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันได้ท้าข้อตกลงในสัญญาไว้กับ
เจ้าหนี้ว่าจะช้าระเงินให้แก่เจ้าหนี้เกินกว่าความรับผิดของลูกหนี้ ก็สามารถท้าได้ และการตกลงเช่นนี้ก็
ไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน67 
 

                                           
 61 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 19. 
 62 สุดา วิศรุตพิชญ์.  กม.ค้้าประกัน-จ้านองใหม่: หน่วยงานรัฐระวังเสียค่าโง่.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.isranews.org/isra-news/item/33835-kk_33835.html [6 กันยายน 2559]. 
 63 ศาสตราจารย์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ, หน้า 222. 
 64 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 681 วรรคสอง บัญญัติว่า “สัญญาค้้าประกันต้องระบุหนี้หรือสัญญาที่ค้้า
ประกันไว้โดยชัดแจ้งและผู้ค้้าประกันย่อมรับผิดเฉพาะหนี้หรือสัญญาที่ระบุไว้เท่านั้น” 
 65 ผู้ช่วยศาสตราจารย์สุภาพร พิทักษ์เผ่าสกุล,  ค้าอธิบาย ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญูชน, 
2559), หน้าที่ 16. 
 66 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย ์ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 33-34. 
 67 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 28. 
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   3.1.3.2.2 แบบของสัญญาค  าประกัน 
 
 สัญญาค้้าประกันเป็นสัญญาที่กฎหมายมิได้บังคับให้ต้องท้าตามแบบ แต่หากจะมีการฟ้องร้อง
บังคับคดีเอากับผู้ค้้าประกัน68 จะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อผู้ค้้าประกันเป็นส้าคัญ 
มิฉะนั้นจะไม่สามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้69 อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายจะมิได้ก้าหนดแบบของสัญญา
ค้้าประกันไว้ แต่พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ.
2557 มาตรา 681 วรรคสาม ก็ได้ก้าหนดให้สัญญาค้้าประกันทุกประเภทต้องระบุหนี้หรือสัญญาที่ค้้า
ประกันไว้โดยชัดแจ้ง ทั้งนี้ เพื่อป้องกันไม่ให้ผู้ค้้าประกันต้องรับผิดอย่างไม่จ้ากัด70 
 นอกจากนี้ หากเป็นการค้้าประกันหนี้ในอนาคตหรือหนี้มีเงื่อนไข ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 681 วรรคสอง ก็ก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันและเจ้าหนี้ต้องระบุวัตถุประสงค์ในการก่อหนี้
รายที่ค้้าประกัน ลักษณะของมูลหนี้ จ้านวนเงินสูงสุดที่ค้้าประกัน และระยะเวลาในการก่อหนี้ที่จะค้้า
ประกันด้วย ซึ่งหากเจ้าหนี้และผู้ค้้าประกันมิได้ตกลงกันไว้หรือตกลงไว้แตกต่างจากที่กฎหมายก้าหนด 
ข้อตกลงดังกล่าวย่อมตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 685/1 จึงอาจท้าให้
เกิดปัญหาได้ว่าการบังคับให้มีการระบุข้อความในลักษณะดังกล่าวลงในสัญญาค้้าประกัน จะท้าให้
สัญญาค้้าประกันกลายเป็นสัญญาที่มีแบบซึ่งจะส่งผลต่อความสมบูรณ์ของสัญญาค้้าประกันหรือไม่ ซึ่ง
จะได้อธิบายต่อไปในบทที่ 4 
 
  3.1.3.3 ขอบเขตความรับผิดของธนาคารในฐานะผู้ค  าประกัน 
 
 ส้าหรับขอบเขตความรับผิดของผู้ค้้าประกันต่อเจ้าหนี้นั้นย่อมขึ้นอยู่กับการตกลงกันระหว่างผู้
ค้้าประกันและเจ้าหนี้ แต่ผู้ค้้าประกันสามารถจ้ากัดความรับผิดของตนไว้ก็ได้ เช่น ผู้ค้้าประกันอาจ
จ้ากัดความรับผิดไว้ไม่เกินจ้านวนวงเงินที่ได้ก้าหนดไว้ หรืออาจจะจ้ากัดระยะเวลาในการเรียกให้ผู้ค้้า
ประกันรับผิดไว้ เป็นต้น โดยจะต้องระบุข้อจ้ากัดความรับผิดไว้โดยชัดแจ้ง มิฉะนั้นความรับผิดของผู้
ค้้าประกันย่อมรวมถึงดอกเบี้ยและค่าสินไหมทดแทนที่ลูกหนี้ค้างช้าระ ตลอดจนค่าภาระติดพันอัน

                                           
 68 บริษัท เดชา แอนด์ ไอบีเอส จ้ากัด.  ผูค้้้าประกันตามกฎหมายใหม่.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.decha.com/main/showTopic.php?id=11045 [7 กันยายน 2559]. 
 69 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 680 วรรคสอง บัญญัติว่า “อนึ่งสัญญาค้้าประกันนั้น ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็น
หนังสืออย่างใดอย่างหนึ่งลงลายมือชื่อผู้ค้้าประกันเป็นส้าคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาได้ไม่” 
 70 ศาสตราจารย์พิเศษ กิติพงศ์ อุรพีพัฒนพงศ์,  "กฎหมายค้้าประกัน-จ้านองใหม่", วารสารการเงินธนาคาร 392: 268. 
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เป็นอุปกรณ์แห่งหนี้รายนั้นด้วย71 ทั้งนี้ แม้ในสัญญาค้้าประกันจะมิได้ระบุข้อความให้ผู้ค้้าประกันต้อง
รับผิดในภาระดังกล่าว แต่ผู้ค้้าประกันก็ไม่สามารถปฏิเสธความรับผิดได้เพราะเป็นความรับผิดที่
เกิดข้ึนโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
 
   3.1.3.3.1 ข้อตกลงท่ีท าให้ผู้ค  าประกันต้องรับผิดอย่างลูกหนี ร่วม 
 
 ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันท้าสัญญาค้้าประกันโดยมีข้อตกลงให้ผู้ค้้าประกันต้องรับผิดอย่าง
เดียวกับลูกหนี้ร่วมหรือรับผิดในฐานะลูกหนี้ร่วม หรือข้อตกลงที่มีความมุ่งหมายให้ผู้ค้้าประกันต้องรับ
ผิดเช่นเดียวกับลูกหนี้ชั้นต้น72 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับ
ที่ 20) พ.ศ. 2557 มาตรา 681/1 ก้าหนดให้ข้อตกลงดังกล่าวตกเป็นโมฆะ แต่ไม่มีผลถึงข้อตกลงอ่ืน ๆ 
ในสัญญาค้้าประกันด้วย73 
 ต่อมาพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) พ.ศ.
2558 มาตรา 681/1 วรรคสอง โดยได้บัญญัติข้อยกเว้นส้าหรับผู้ค้้าประกันที่เป็นนิติบุคคล ให้สามารถ
ท้าข้อตกลงยินยอมผูกพันตนเพ่ือรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมหรือในฐานะลูกหนี้ร่วมได้74 เนื่องจากโดยปกติ
ในประเพณีทางปฏิบัติทางการค้า ธนาคารผู้ออกหนังสือค้้าประกันจะตกลงยินยอมรับผิดอย่างลูกหนี้
ร่วมเพ่ือท้าให้หนังสือค้้าประกันนั้นมีความน่าเชื่อถือ ท้าให้เจ้าหนี้ผู้รับหนังสือค้้าประกันมีความมั่นใจ
ได้ว่าหากเกิดเหตุผิดนัดขึ้น เจ้าหนี้จะสามารถเรียกให้ธนาคารที่เป็นผู้ค้้าประกันรับผิดได้โดยไม่ยุ่งยาก 
ซึ่งจากการแก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับข้อตกลงที่ท้าให้ผู้ค้้าประกันต้องรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมจึงอาจท้าให้
เกิดปัญหาในเรื่องการตีความความรับผิดของผู้ค้้าประกันที่เป็นนิติบุคคลในการเข้าผูกพันตนเพ่ือรับผิด
อย่างลูกหนี้ร่วมหรือในฐานะเป็นลูกหนี้ร่วมได้ ซึ่งจะได้อธิบายต่อไปในบทที่ 4 
 

                                           
 71 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 683 บัญญัติว่า “อันค้้าประกันอย่างไม่มีจ้ากัดนั้นย่อมคุ้มถึงดอกเบี้ยและค่า
สินไหมทดแทนซึ่งลูกหนี้ค้างช้าระ ตลอดจนค่าภาระติดพันอันเป็นอุปกรณ์แห่งมีรายนั้นด้วย” 
 72 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1067/2552 ความรับผิดของจ้าเลยที่ 2 ต่อโจทก์ตามหนังสือค้้าประกันเป็นความรับผิดที่เกิดจาก
การปฏิบัติผิดสัญญาของจ้าเลยที่ 1 ซ่ึงเป็นเหตุให้จ้าเลยที่ 1 ต้องเสียค่าปรับตามสัญญาซ้ือขายแก่โจทก์ ประกอบกับหนังสือค้้าประกัน
ระบุว่า ยอมผูกพันตนโดยไม่มีเง่ือนไขที่จะค้้าประกันชนิดเพิกถอนไม่ได้เช่นเดียวกับลูกหนี้ชั้นต้น และให้โจทก์เรียกร้องจากจ้าเลยที่ 2 
ได้ทันทีโดยไม่ต้องเรียกร้องให้จ้าเลยที่ 1 ช้าระหนี้ก่อนซ่ึงมีลักษณะต้องร่วมรับผิดอยู่แล้ว จ้าเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดกับจ้าเลยที่  1 
ช้าระหนี้ให้โจทก์อย่างลูกหนี้ร่วม 
 73 ส้านักกฎหมายและวิชาการศาลยุติธรรม,  ข้อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกันและจ้านอง, 
(กรุงเทพมหานคร: ส้านักงานศาลยุติธรรม, 2558), หน้า 6. 
 74 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 7. 
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   3.1.3.3.2 ข้อตกลงเกี่ยวกับสัญญาค  าประกันที่จะตกเป็นโมฆะ 
 
 เนื่องจาก ในทางปฏิบัติเจ้าหนี้มักจะท้าสัญญากับผู้ค้้าประกันโดยก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันต้อง
รับภาระหนักขึ้นและต้องรับผิดตามข้อตกลงในสัญญาค้้าประกันเกินสมควร75 พระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 มาตรา 685/1 จึงก้าหนดให้การ
ตกลงที่แตกต่างจากบทบัญญัติซึ่งมีขึ้นเพ่ือคุ้มครองผู้ค้้าประกันตกเป็นโมฆะ เนื่องจากขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน76 ส่วนข้อตกลงอ่ืน ๆ ในสัญญาค้้าประกันยังคงมีผลสมบูรณ์
เป็นไปตามหลักในเรื่องโมฆะแยกส่วนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 173 ส่งผลให้
เสมือนว่าไม่มีข้อตกลงเช่นว่านั้นมาตั้งแต่ต้นและต้องกลับไปบังคับตามบทบัญญัติในเรื่องค้้าประกัน
ตามท่ีกฎหมายก้าหนด77 
 
  3.1.3.4 ผลของสัญญาค  าประกันก่อนที่เจ้าหนี จะเรียกให้ผู้ค  าประกันช าระหนี  
 
   3.1.3.4.1 หน้าที่ของเจ้าหนี ก่อนที่จะเรียกให้ผู้ค  าประกันช าระหนี  
 
 เนื่องจากในทางปฏิบัติ เมื่อลูกหนี้ผิดนัดช้าระหนี้ เจ้าหนี้มักจะไม่ได้ด้าเนินการอย่างใด ๆ ต่อ
ลูกหนี้และไม่ได้แจ้งให้ผู้ค้้าประกันทราบถึงการผิดนัดที่เกิดขึ้น จึงท้าให้ผู้ค้้าประกันไม่อาจรักษา
ผลประโยชน์ของตนเองได้ พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 
20) พ.ศ. 2557 มาตรา 686 จึงได้ก้าหนดให้เจ้าหนี้ต้องมีหนังสือบอกกล่าวแจ้งไปยังผู้ค้้าประกัน
เพ่ือให้ทราบถึงการผิดนัดภายใน 60 วันนับแต่วันที่ลูกหนี้ผิดนัด จึงจะสามารถเรียกให้ผู้ค้้าประกัน
ช้าระหนี้ได้ อย่างไรก็ตาม หากเจ้าหนี้และผู้ค้้าประกันท้าข้อตกลงเกี่ยวกับการค้้าประกันแตกต่างไป
จากมาตรา 686 ก้าหนดแล้ว ไม่ว่าจะท้าในสัญญาค้้าประกันหรือสัญญาอ่ืนใด ข้อตกลงดังกล่าวก็จะ
ตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 685/1  
 
   3.1.3.4.2 สิทธิของผู้ค  าประกันก่อนที่เจ้าหนี จะเรียกให้ช าระหนี  
 

                                           
 75 อานนท์ ศรีบุญโรจน์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 38.  
 76 ส้านักกฎหมายและวิชาการศาลยุติธรรม, ข้อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกันและจ้านอง, 
หน้า 10. 
 77 อานนท์ ศรีบุญโรจน์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 40.  
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 1) สิทธิของผู้ค้้าประกันในกรณีที่ลูกหนี้ไม่อาจถือเอาประโยชน์แห่งเงื่อนเวลา ท้าให้หนี้ของ
ลูกหนี้แม้จะยังไม่ถึงก้าหนดช้าระ เจ้าหนี้ก็มีสิทธิฟ้องลูกหนี้ได้ทันที แต่เจ้าหนี้ไม่อาจอ้างสิทธิดังกล่าว
เพ่ือฟ้องผู้ค้้าประกันให้ช้าระหนี้ได้ เพราะผู้ค้้าประกันยังสามารถถือเอาประโยชน์แห่งเงื่อนเวลาได้78 ผู้
ค้้าประกันจึงไม่ต้องรับผิดก่อนถึงก้าหนดเวลาที่จะช้าระหนี้ตามที่ก้าหนดไว้เดิม 
 2) สิทธิเกี่ยงของผู้ค้้าประกัน กล่าวคือ เมื่อหนี้ถึงก้าหนดช้าระ ก่อนที่ผู้ค้้าประกันจะท้าการ
ช้าระหนี้ ผู้ค้้าประกันมีสิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้กระท้าอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ก่อนได้ 
  2.1) ผู้ค้้าประกันมีสิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้ไปบังคับช้าระหนี้เอากับลูกหนี้ก่อนตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 68879 เว้นแต่กรณีที่ลูกหนี้ถูกศาลสั่งพิทักษ์ทรัพย์ชั่วคราว
ตามกฎหมายล้มละลาย หรือกรณีที่ไม่ปรากฏว่าลูกหนี้อยู่แห่งใดในประเทศไทย หรือลูกหนี้อยู่ใน
ต่างประเทศ ผู้ค้้าประกันจะใช้สิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้ไปบังคับเอากับลูกหนี้ก่อนไม่ได้ ทั้งนี้ การใช้สิทธิ
เกี่ยงดังกล่าวมไิด้ท้าให้ผู้ค้้าประกันหลุดพ้นจากความรับผิดแต่อย่างใด 
  2.2) ผู้ค้้าประกันมีสิทธิเกี่ยงขอให้บังคับช้าระหนี้เอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อน
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 68980 แต่จะต้องเป็นกรณีที่ลูกหนี้และผู้ค้้าประกันถูก
ฟ้องเป็นคดีเดียวกันเท่านั้น81 ดังนั้นในกรณีที่ผู้ค้้าประกันถูกฟ้องคดีต่อศาลและผู้ค้้าประกันสามารถ
พิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่าลูกหนี้มีทรัพย์สินเพียงพอที่จะช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ได้ทั้งหมดหรือบางส่วน 
และการบังคับช้าระหนี้เอาจากลูกหนี้ไม่เป็นการยาก ผู้ค้้าประกันก็สามารถใช้สิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้ไป
บังคับช้าระหนี้จากทรัพย์สินของลูกหนี้ตามมาตรานี้ก่อนได้ 
  2.3) ผู้ค้้ าประกันมีสิทธิ เกี่ยงให้ เป็นหนี้บังคับช้าระหนี้ เอาจากทรัพย์ซึ่ ง เป็น
หลักประกันก่อนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 69082 ซึ่งใช้ในกรณีที่การค้้าประกัน
นั้น ลูกหนี้ได้มอบทรัพย์สินซึ่งเป็นกรรมสิทธิ์ของลูกหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ไว้เป็นหลักประกัน ผู้ค้้าประกัน
ย่อมมีสิทธิร้องขอให้เจ้าหนี้บังคับช้าระหนี้เอาจากทรัพย์ซึ่งเป็นหลักประกันก่อนได้ 

                                           
 78 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 687 บัญญัติว่า “ผู้ค้้าประกันไม่จ้าต้องช้าระหนี้ก่อนถึงเวลาก้าหนดที่จะช้าระ 
แม้ถึงว่าลูกหนี้จะไม่อาจถือเอาประโยชน์แห่งเง่ือนเวลาเร่ิมต้นหรือเวลาสิ้นสุดได้ต่อไปแล้ว” 
 79 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 688 บัญญัติว่า “เมื่อเจ้าหนี้ทวงให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ ผู้ค้้าประกันจะขอให้
เรียกลูกหนี้ช้าระก่อนก็ได้ เว้นแต่ลูกหนี้จะถูกศาลพิพากษาให้เป็นคนล้มละลายเสียแล้ว หรือไม่ปรากฏว่าลูกหนี้ไปอยู่แห่งใดในพระราช
อาณาเขต” 
 80 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 689 บัญญัติว่า “ถึงแม้จะได้เรียกให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ดั่งกล่าวมาแล้วในมาตรา
ก่อนนั้นแล้วก็ตาม ถ้าผู้ค้้าประกันพิสูจน์ได้ว่าลูกหนี้นั้นมีทางที่จะช้าระหนี้ได้ และการที่จะบังคับให้ลูกหนี้ช้าระหนี้นั้นไม่เป็นการยากไซร้ 
ท่านว่าเจ้าหนี้จะต้องบังคับการช้าระหนี้รายนั้นเอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อน” 
 81 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 69. 
 82 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 690 บัญญัติว่า “ถ้าเจ้าหนี้มีทรัพย์ของลูกหนี้ยึดถือไว้เป็นประกันไซร้ เมื่อผู้ค้้า
ประกันร้องขอ ท่านว่าเจ้าหนี้จะต้องให้ช้าระหนี้เอาจากทรัพย์สินเป็นประกันนั้นก่อน” 
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  อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิเกี่ยงเหล่านี้เป็นสิทธิของผู้ค้้าประกันเท่านั้น ซึ่งผู้ค้้าประกัน
จะใช้สิทธิหรือไม่ก็ได้ หากผู้ค้้าประกันสละสิทธิเกี่ยงดังกล่าวและเข้าช้าระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ตามสัญญา
ค้้าประกันไป ผู้ค้้าประกันก็ยังมีสิทธิไล่เบี้ยเอาจากลูกหนี้ได้เต็มจ้านวน เพราะผู้ค้้าประกันมิได้สละ
สิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 693 และมาตรา 697 ไปด้วย83 ลูกหนี้จะยกเอา
เหตุที่ผู้ค้้าประกันไม่ใช้สิทธิเกี่ยงมาเพ่ือปฏิเสธสิทธิไล่เบี้ยของผู้ค้้าประกันไม่ได้ เพราะเป็นสิทธิของผู้
ค้้าประกันไม่ใช่เรื่องข้อต่อสู้ของลูกหนี้ที่หากผู้ค้้าประกันไม่ยกขึ้นต่อสู้จะท้าให้ผู้ค้้าประกันสิ้นสิทธิไล่
เบี้ยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 69584 นอกจากนี้ สิทธิเกี่ยงดังกล่าวก็มิใช่เรื่อง
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เจ้าหนี้และผู้ค้้าประกันจึงสามารถ
ก้าหนดข้อตกลงยกเว้นได้ 
 3) สิทธิของผู้ค้้าประกันในกรณีที่เจ้าหนี้กับลูกหนี้ตกลงกันอันมีผลเป็นการลดจ้านวนหนี้ที่มี
การค้้าประกัน พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 
2558 ตามมาตรา 691 ได้ก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันมีสิทธิได้รับประโยชน์จากการที่เจ้าหนี้ตกลงลด
จ้านวนหนี้ที่มีการค้้าประกันให้แก่ลูกหนี้ โดยเจ้าหนี้ต้องมีหนังสือแจ้งให้ผู้ค้้าประกันทราบถึงข้อตกลง
ที่มีผลเป็นการลดจ้านวนหนี้ภายในก้าหนด 60 วัน นับแต่วันที่ได้ตกลงกันนั้นด้วย อย่างไรก็ตาม หาก
เจ้าหนี้ไม่ได้แจ้งให้ผู้ค้้าประกันทราบถึงข้อตกลงลดหนี้ดังกล่าว หากภายหลังเจ้าหนี้เพ่ิงมีหนังสือแจ้ง
ให้ผู้ค้้าประกันทราบเมื่อล่วงเลยก้าหนดเวลาช้าระหนี้ตามที่ได้ลดแล้ว ผู้ค้้าประกันก็มีสิทธิช้าระหนี้
ตามท่ีได้ลดภายใน 60 วัน นับแต่วันที่เจ้าหนี้มีหนังสือแจ้งให้ผู้ค้้าประกันทราบถึงข้อตกลงลดหนี้นั้น85 
 ทั้งนี้ โดยปกติ ในกรณีที่เจ้าหนี้ตกลงกับลูกหนี้ในการปรับโครงสร้างหนี้ภายหลังจากที่ลูกหนี้
ผิดนัดแล้ว จะมีการขยายระยะเวลาช้าระหนี้ให้แก่ลูกหนี้ด้วย ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 691 วรรคหนึ่ง ตอนท้าย ได้ก้าหนดว่าข้อตกลงที่เจ้าหนี้ท้ากับลูกหนี้ขึ้นภายหลังจากที่ลูกหนี้
ผิดนัดช้าระหนี้แล้ว แม้จะมีการขยายระยะเวลาช้าระหนี้ให้แก่ลูกหนี้ด้วย ก็ไม่ถือเป็นการผ่อนเวลา
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 700 
 4) สิทธิของผู้ค้้าประกันเมื่ออายุความสะดุดหยุดลง ในกรณีที่ลูกหนี้ท้าให้อายุความสะดุดหยุด
ลงด้วยเหตุใด ๆ เช่น ลูกหนี้รับสภาพหนี้ตามสิทธิเรียกร้องโดยท้าเป็นหนังสือรับสภาพหนี้ให้ ช้าระหนี้
ให้บางส่วนช้าระดอกเบี้ย เป็นต้น อันเป็นโทษแก่ตัวลูกหนี้เอง ย่อมมีผลเป็นโทษแก่ผู้ค้้าประกันด้วย 
ท้าให้ระยะเวลาที่ล่วงไปก่อนนั้นไม่นับเข้าในอายุความ และจะเริ่มนับอายุความใหม่เมื่อเหตุที่ท้าให้
อายุความสะดุดหยุดลงสิ้นสุดลงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/15 

                                           
 83 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 70.  
 84 ผู้ช่วยศาสตราจารย์สุภาพร พิทักษ์เผ่าสกุล, ค้าอธิบาย ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 41.  
 85 ส้านักกฎหมายและวิชาการศาลยุติธรรม, ข้อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกันและจ้านอง, 
หน้า 18. 
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 5) สิทธิของผู้ค้้าประกันที่จะไม่ต้องรับผิดในค่าฤชาธรรมเนียม ซึ่งโดยทั่วไปแล้วผู้ค้้าประกัน
จะต้องรับผิดในค่าฤชาธรรมเนียมด้วย เว้นแต่เจ้าหนี้จะฟ้องโดยไม่ได้เรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ก่อน
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 68486  อย่างไรก็ตาม หากเจ้าหนี้ฟ้องผู้ค้้าประกันให้
ช้าระหนี้ ไม่ว่าจะฟ้องลูกหนี้ชั้นต้นด้วยหรือไม่ก็ตาม แม้เจ้าหนี้จะไม่ได้เรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้
ก่อน ศาลก็ใช้อ้านาจตามมาตรา 161 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง สั่งให้ผู้ค้้าประกัน
ใช้ค่าฤชาธรรมเนียมในคดีแทนเจ้าหนี้ซึ่งเป็นโจทก์ได้ และผู้ค้้าประกันจะอ้างประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 684 มาปฏิเสธความรับผิดในค่าฤชาธรรมเนียมไม่ได้ แต่ในคดีท่ีเจ้าหนี้ฟ้องลูกหนี้
ชั้นต้นเพียงคนเดียว ถ้าเจ้าหนี้ไม่ได้ช้าระหนี้เต็มจ้านวนรวมทั้งค่าฤชาธรรมเนียม เจ้าหนี้จึงต้องฟ้องผู้
ค้้าประกันเป็นคดีที่สอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 684 ก็ก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันต้อง
รับผิดในค่าฤชาธรรมเนียมที่ลูกหนี้ต้องใช้ให้แก่เจ้าหนี้ในคดีแรกด้วย เว้นแต่เจ้าหนี้จะฟ้องคดีแรกโดย
ไม่ได้เรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ก่อน87 
 
  3.1.3.5 ผลของสัญญาค  าประกันภายหลังจากที่เจ้าหนี เรียกให้ผู้ค  าประกันช าระ
หนี  
 
   3.1.3.5.1 หน้าที่ของผู้ค  าประกันภายหลังจากที่เจ้าหนี เรียกให้ผู้ค  า
ประกันช าระหนี  
 
 1) ผู้ค้้าประกันมีหน้าที่ต้องยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ แม้ผู้ค้้าประกันจะไม่ยกข้อ
ต่อสู้ของตนเองขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ก็ตาม แต่ผู้ค้้าประกันยังมีหน้าที่ต้องยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้กับ
เจ้าหนี้ด้วยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 69488 แต่หากผู้ค้้าประกันละเลยไม่ยกข้อ
ต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้โดยรู้ว่ามีข้อต่อสู้เช่นว่านั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
695 ก็ก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันสิ้นสิทธิไล่เบี้ยจากลูกหนี้เพียงเท่าที่ไม่ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ เว้นแต่ ผู้ค้้า
ประกันน้าสืบให้เห็นได้ว่า ผู้ค้้าประกันมิได้รู้ว่ามีข้อต่อสู้เช่นนั้น และการที่ไม่รู้ก็มิได้เป็นความผิดของผู้

                                           
 86 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 684 บัญญัติว่า “ผู้ค้้าประกันย่อมรับผิดเพื่อค่าฤชาธรรมเนียมความซ่ึง ลูกหนี้
จะต้องใช้ให้แก่เจ้าหนี้ แต่ถ้าโจทก์ฟ้องคดีโดยมิได้เรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้นั้นก่อนไซร้ ท่านว่าผู้ค้้าประกันหาต้องรับผิดเพื่ อใช้ ค่า
ฤชาธรรมเนียมเช่นนั้นไม่” 
 87 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้าที่ 52-
53. 
 88 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 694 บัญญัติว่า “นอกจากข้อต่อสู้ซ่ึงผู้ค้้าประกันหนี้ต่อเจ้าหนี้นั้น ท่านว่าผู้ค้้า
ประกันยังอาจยกข้อต่อสู้ทั้งหลายซ่ึงลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ขึ้นต่อสู้ได้ด้วย” 
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ค้้าประกัน ดังนั้น หากได้ท้าข้อตกลงในขณะเข้าท้าสัญญาค้้าประกันว่าจะไม่ยกข้อต่อสู้ใด ๆ ของ
ลูกหนี้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ หรือผู้ค้้าประกันสละสิทธิไม่ยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ตามมาตรา 694 นี้ย่อมตกเป็น
โมฆะตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 
มาตรา 685/1  
 2) ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้แล้วต้องบอกกล่าวแก่ลูกหนี้ 
 โดยปกติเมื่อผู้ค้้าประกันถูกเจ้าหนี้เรียกให้ช้าระหนี้และผู้ค้้าประกันได้ช้าระหนี้แทนลูกหนี้ไป
แล้ว ผู้ค้้าประกันมีหน้าที่จะต้องแจ้งให้ลูกหนี้ทราบเพ่ือใช้สิทธิไล่เบี้ย หากผู้ค้้าประกันไม่ได้บอกกล่าว
แก่ลูกหนี้และลูกหนี้ได้ไปช้าระหนี้ซ้้าอีก ผู้ค้้าประกันย่อมสิ้นสิทธิไล่ เบี้ยเอาจากลูกหนี้ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 696 แตผู่้ค้้าประกันมีสิทธิฟ้องเจ้าหนี้เพ่ือเรียกคืนฐานลาภมิควรได้
เท่านั้น89 
 
   3.1.3.5.2 สิทธิของผู้ค  าประกันภายหลังจากที่เจ้าหนี เรียกให้ช าระหนี  
 
 1) สิทธิในการยกข้อต่อสู้ของผู้ค้้าประกันเอง กล่าวคือ ผู้ค้้าประกันย่อมมีสิทธิยกข้อต่อสู้ของ
ตนเองขึ้นเป็นข้อต่อสู้เจ้าหนี้ได้ เพราะผู้ค้้าประกันเป็นลูกหนี้ตามสัญญาค้้าประกันจึงมีสิทธิยกข้อต่อสู้
ใด ๆ ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ซึ่งเป็นคู่สัญญาของตนได้90 เช่น ข้อต่อสู้ว่าสัญญาค้้าประกันไม่มีหลักฐานเป็น
หนังสือลงลายมือชื่อผู้ค้้าประกันจึงฟ้องร้องบังคับคดีไม่ได้ตามมาตรา 680 วรรคสอง หรือผู้ค้้าประกัน
ได้แสดงเจตนาไปโดยถูกฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่และบอกล้างการแสดงเจตนาอันเป็นโมฆียกรรมนั้นแล้ว 
เป็นต้น  
 2) ผู้ค้้าประกันมีสิทธิไล่เบี้ยและรับช่วงสิทธิ กล่าวคือ ภายหลังจากที่ เจ้าหนี้เรียกให้ผู้ค้้า
ประกันช้าระหนี้และผู้ค้้าประกันได้ปฏิบัติการช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้แล้ว ผู้ค้้าประกันย่อมมีสิทธิไล่เบี้ย
เอาทั้งต้นเงิน ดอกเบี้ย และค่าเสียหายใด ๆ ที่ต้องจ่ายไปเพราะการค้้าประกันนั้นจากลูกหนี้91 และยัง
สามารถเข้ารับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้บรรดาที่มีเหนือลูกหนี้92 ได้อีกด้วย ซึ่งการใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาจาก

                                           
 89 ผู้ช่วยศาสตราจารย์สุภาพร พิทักษ์เผ่าสกุล, ค้าอธิบาย ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 57. 
 90 สุดา วิศรุตพิชญ์, หลักกฎหมายค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 49-60. 
 91 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 693 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ผู้ค้้าประกันซ่ึงได้ช้าระหนี้แล้ว ย่อมมีสิทธิที่จะไล่
เบี้ยเอาจากลูกหนี้ เพื่อต้นเงินกับดอกเบี้ยและเพื่อการที่ต้องสูญหายหรือเสียหายไปอย่างใดๆเพราะการค้้าประกันนั้น” 
 92 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 693 วรรคสอง บัญญัติว่า “อนึ่ง ผู้ค้้าประกันย่อมเข้ารับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้
บรรดามีเหนือลูกหนี้ด้วย” 
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ลูกหนี้นั้น ผู้ค้้าประกันมีสิทธิไล่เบี้ยได้ภายในอายุความ 10 ปีนับจากวันที่ผู้ค้้าประกันได้ช้าระหนี้แทน
ลูกหนี้93 
 นอกจากนี้ ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันผูกพันตนต่อเจ้าหนี้โดยมีข้อสัญญาพิเศษยอมรับผิดเกินกว่า
ความรับผิดของลูกหนี้แล้ว การช้าระหนี้ของผู้ค้้าประกันเฉพาะส่วนที่เกินความรับผิดของลูกหนี้ไม่ใช่
เป็นการช้าระหนี้ของลูกหนี้ แต่เป็นการช้าระหนี้ของผู้ค้้าประกันเองตามข้อสัญญาพิเศษ ผู้ค้้าประกัน
จะอาศัยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 693 มาเรียกให้ลูกหนี้ชดใช้คืนหรือไล่เบี้ยไม่ได้ 
และจะรับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้ก็ไม่ได้เช่นกัน94 
 3) ผู้ค้้าประกันมีสิทธิหลุดพ้นจากความรับผิด ในกรณีที่เจ้าหนี้ท้าให้ผู้ค้้าประกันไม่สามารถรับ
ช่วงสิทธิแทนเจ้าหนี้ได้ เช่น เจ้าหนี้ปลดจ้านองหรือปลดจ้าน้าให้แก่ลูกหนี้ เป็นต้น จะเป็นการหลุดพ้น
ความรับผิดเพียงเท่าที่ผู้ค้้าประกันต้องเสียหายเท่านั้น มิได้ท้าให้ผู้ค้้าประกันหลุดพ้นจากความรับผิด
โดยสิ้นเชิง เว้นแต่ความเสียหายที่ผู้ค้้าประกันไม่อาจเข้ารับช่วงสิทธิได้นั้นจะเป็นจ้านวนทั้งหมดของ
หนี้ อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 697 นี้ มิใช่กฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ผู้ค้้าประกันและเจ้าหนี้จึงสามารถท้า
ข้อตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนได9้5 
 
  3.1.3.6 การระงับสิ นไปของสัญญาค  าประกัน 
 
 นอกจากสัญญาค้้าประกันจะระงับสิ้นไปตามหลักทั่วไปของสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ 1 แล้ว สัญญาค้้าประกันอาจระงับได้ด้วยเหตุดังต่อไปนี้ 
 1) กรณีหนี้ของลูกหนี้ระงับสิ้นไป เมื่อหนี้ของลูกหนี้ซึ่งเป็นหนี้ประธานระงับสิ้นไป สัญญาค้้า
ประกันซึ่งเป็นเพียงหนี้อุปกรณ์ย่อมระงับสิ้นไปด้วย เพราะสัญญาค้้าประกันเกิดขึ้นและมีอยู่เพ่ือ
ประกันการช้าระหนี้ตามสัญญาประธาน โดยจะต้องเป็นการระงับสิ้นไปทั้งหมด มิใช่เป็นเพียงการ
ระงับบางส่วน อย่างไรก็ตาม หากเจ้าหนี้และผู้ค้้าประกันท้าข้อตกลงเพ่ิมเติมว่าในกรณีที่หนี้ของลูกหนี้
ระงับสิ้นไปด้วยเหตุอย่างใดอย่างหนึ่ง ไม่มีผลท้าให้ผู้ค้้าประกันหลุดพ้นจากความรับผิดไปด้วยนั้น จะ
มีผลท้าให้ข้อตกลงดังกล่าวตกเป็นโมฆะไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 685/1  
 2) กรณีผู้ค้้าประกันบอกเลิกการค้้าประกัน ซึ่งโดยหลักเมื่อผู้ค้้าประกันท้าสัญญาค้้าประกัน
แล้ว ย่อมต้องผูกพันตามสัญญาค้้าประกันจนกว่าหนี้ประธานที่ตนเข้าค้้าประกันนั้นจะระงับ ซึ่งผู้ค้้า

                                           
 93 ผู้ช่วยศาสตราจารย์สุภาพร พิทักษ์เผ่าสกุล, ค้าอธิบาย ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 53. 
 94 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 83. 
 95 ผู้ช่วยศาสตราจารย์สุภาพร พิทักษ์เผ่าสกุล, ค้าอธิบาย ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 59. 
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ประกันจะบอกเลิกสัญญาโดยเจ้าหนี้มิได้ให้ความยินยอมไม่ได้ เว้นแต่จะเป็นไปตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 386 ซึ่งให้สิทธิคู่สัญญาในการตกลงเลิกสัญญาได้ตามข้อสัญญาหรือโดย
บทบญัญัติแห่งกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ส้าหรับการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
นั้นได้มีบัญญัติไว้เฉพาะกรณีการค้้าประกันกิจการเนื่องกันไปหลายคราวตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 699 ซึ่งผู้ค้้าประกันมีสิทธิบอกกล่าวเลิกสัญญาได้โดยไม่จ้าเป็นต้องได้รับความ
ยินยอมจากเจ้าหนี้ ท้าให้ผู้ค้้าประกันไม่ต้องรับผิดในหนี้ที่เกิดข้ึนภายหลังค้าบอกกล่าวไปถึงเจ้าหนี้ แต่
ยังคงต้องรับผิดในหนี้ที่เกิดข้ึนก่อนเลิกสัญญาค้้าประกันเท่านั้น 
 3) กรณีเจ้าหนี้ผ่อนเวลาให้กับลูกหนี้ ท้าให้ความรับผิดของผู้ค้้าประกันมีก้าหนดระยะเวลา
อย่างไม่จ้ากัด96 และอาจท้าให้จ้านวนความรับผิดในหนี้ของผู้ค้้าประกันอาจเพ่ิมขึ้นได้ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 700 จึงก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันหลุดพ้นจากความรับผิดเมื่อเจ้าหนี้
ยอมผ่อนเวลาให้แก่ลูกหนี้97 ทั้งนี ้ไม่กระทบต่อผู้ค้้าประกันซึ่งเป็นสถาบันการเงินหรือผู้ค้้าประกันที่ค้้า
ประกันเพ่ือสินจ้างเป็นปกติธุระซึ่งอาจตกลงล่วงหน้ายอมให้เจ้าหนี้ผ่อนเวลาช้าระหนี้ให้แก่ลูกหนี้ได้
ตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 มาตรา 
700 วรรคสาม 
 4) กรณีเจ้าหนี้ไม่ยอมรับช้าระหนี้จากผู้ค้้าประกัน ในกรณีที่ลูกหนี้ยังไม่ตกเป็นผู้ผิดนัด ผู้ค้้า
ประกันก็อาจขอเข้าช้าระหนี้ได้ หากเจ้าหนี้ไม่ยอมรับช้าระหนี้ ผู้ค้้าประกันก็ยังไม่หลุดพ้นจากความ
รับผิด แต่ถ้าผู้ค้้าประกันขอช้าระหนี้เมื่อหนี้ถึงก้าหนดช้าระแล้วและเจ้าหนี้ไม่ยอมรับช้าระหนี้  ผู้ค้้า
ประกันย่อมหลุดพ้นจากความรับผิด98 
 
3.2 หลักกฎหมายท่ีน ามาปรับบังคับใช้กับการด าเนินคดีในศาล 
 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่ก้าหนดถึงกระบวนการพิจารณาทางแพ่งของ
ศาล เป็นเครื่องมือหรือวิธีการที่รัฐก้าหนดขึ้นเพ่ือเยียวยาแก้ไขความเสียหายหรือความขัดแย้งที่เกิดขึ้น
จากการที่เอกชนมีความสัมพันธ์กันทางแพ่ง โดยศาลจะเป็นผู้น้าหลักกฎหมายสารบัญญัติมาปรับใช้
กับคดีแพ่งแต่ละคด9ี9 

                                           
 96 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 96. 
 97 ผู้ช่วยศาสตราจารย์สุภาพร พิทักษ์เผ่าสกุล, ค้าอธิบาย ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 66.  
 98 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 701 บัญญัติว่า “ผู้ค้้าประกันจะขอช้าระหนี้แก่เจ้าหนี้ตั้งแต่เมื่อถึงก้าหนด
ช้าระก็ได้ถ้าเจ้าหนี้ไม่ยอมรับช้าระหนี้ ผู้ค้้าประกันก็เป็นอันหลุดพ้นจากความรับผิด” 
 99 ดร.วรรณชัย บุญบ้ารุงและคณะ,  หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม1, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์
วิญญูชน, 2556), หน้า 104.  
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 3.2.1 หลักท่ัวไปของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
 
  3.2.1.1 หลักเกณฑ์การฟ้องคดีต่อศาล 
 
 โดยทั่วไปแล้ว บุคคลที่มีสิทธิน้าคดีแพ่งขึ้นฟ้องร้องต่อศาลจะต้องมีเหตุตามที่ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 ก้าหนดไว้ 2 ประการ คือ มีการโต้แย้งสิทธิหรือหน้าที่ตาม
กฎหมายแพ่ง หรือมีความจ้าเป็นต้องใช้สิทธิทางศาล ทั้งนี้ ผู้ที่จะมีสิทธิฟ้องคดีหรือถูกฟ้องคดีอาจเป็น
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ 
 
  3.2.1.2 หลักเกณฑ์เรื่องเขตอ านาจศาล 
 
 เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาความของไทย มิได้ก้าหนดไว้โดยเฉพาะว่าหากมีข้อพิพาท
เกี่ยวข้องกับองค์ประกอบระหว่างประเทศ เช่น คู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็นบุคคลต่างด้าว จะอยู่ในเขตอ้านาจ
ของศาลใด ดังนั้นศาลไทยจึงใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นเกณฑ์ในการรับฟ้อง ซึ่ง
ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 4100 โดยกฎหมายก้าหนดให้สิทธิแก่
โจทก์ในการเสนอค้าฟ้องต่อศาลใดศาลหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 
 1) ยื่นฟ้องต่อเขตศาลที่จ้าเลยมีภูมิล้าเนา โดยให้ถือภูมิล้าเนาของจ้าเลยขณะที่ยื่นฟ้องเป็น
หลัก แม้ว่าในขณะที่เกิดข้อพิพาทนั้นจ้าเลยจะมีภูมิล้าเนาในที่อ่ืนก็ตาม ในกรณีที่จ้าเลยไม่มีภูมิล้าเนา
อยู่จริงในราชอาณาจักรขณะยื่นฟ้อง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 3 (2)101 ให้ถือว่า
จ้าเลยมีภูมิล้าเนาในราชอาณาจักร หากจ้าเลยเคยมีภูมิล้าเนาในราชอาณาจักรภายในก้าหนด 2 ปี 
ก่อนวันที่มีการเสนอค้าฟ้อง หรือจ้าเลยประกอบหรือเคยประกอบกิจการทั้งหมดหรือแต่บางส่วนใน
ราชอาณาจักรไม่ว่าโดยตนเอง ตัวแทน หรือผู้ติดต่อในราชอาณาจักร ให้ถือว่าสถานที่ใช้หรือเคยใช้

                                           
 100ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช,  ค้าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 96.  
 101 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 3 (2) บัญญัติว่า “ในกรณีที่จ้าเลยไม่มีภูมิล้าเนาอยู่ในราชอาณาจักร 
 (ก) ถ้าจ้าเลยเคยมีภูมิล้าเนาอยู่ ณ ที่ใดในราชอาณาจักรภายในก้าหนดสองปีก่อนวันที่มีการเสนอค้าฟ้อง ให้ถือว่าที่นั้นเป็น
ภูมิล้าเนาของจ้าเลย 
 (ข) ถ้าจ้าเลยประกอบหรือเคยประกอบกิจการทั้งหมดหรือแต่บางส่วนในราชอาณาจักรไม่ว่าโดยตนเองหรือตัวแทน หรือโดย
มีบุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้ติดต่อในการประกอบกิจการนั้นในราชอาณาจักร ให้ถือว่าสถานที่ที่ใช้หรือเคยใช้ประกอบกิจการหรือติดต่อ
ดังกล่าว หรือสถานที่อันเป็นถิ่นที่อยู่ของตัวแทนหรือของผู้ติดต่อในวันที่มีการเสนอค้าฟ้องหรือภายในก้าหนดสองปีก่อนนั้น เป็น
ภูมิล้าเนาของจ้าเลย” 
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ประกอบกิจการหรือติดต่อหรือเป็นถิ่นที่อยู่ของตัวแทนหรือผู้ติดต่อในวันที่มีการเสนอค้าฟ้องหรือ
ภายในก้าหนด 2 ปี ก่อน 
 2) ยื่นฟ้องต่อเขตศาลที่มูลคดีเกิดขึ้นไม่ว่าจ้าเลยจะมีภูมิล้าเนาในราชอาณาจักรหรือไม่ ซึ่ง
โดยทั่วไปมูลคดีหรือเหตุอันเป็นที่มาแห่งการโต้แย้งสิทธิอันจะท้าให้มีอ้านาจฟ้อง อาจเกิดขึ้นได้หลาย
สถานที ่
 ส้าหรับกรณีที่จ้าเลยมิได้มีภูมิล้าเนาในราชอาณาจักร และมูลคดีมิได้เกิดขึ้นในราชอาณาจักร 
หากโจทก์เป็นผู้มีสัญชาติไทย หรือมีภูมิล้าเนาในราชอาณาจักร ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง มาตรา 4 ตรี ให้สิทธิโจทก์สามารถฟ้องคดีอ่ืนที่ไม่เกี่ยวด้วยอสังหาริมทรัพย์หรือสิทธิหรือ
ประโยชน์อันเกี่ยวด้วยอสังหาริมทรัพย์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 4 ทวิ ต่อ
ศาลแพ่งหรือศาลที่โจทก์มีภูมิล้าเนาในเขตศาลได้  
 อย่างไรก็ตาม ในยุคโลกาภิวัฒน์ที่โลกไร้พรมแดน การท้าสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศมี
มากขึ้น จึงความจ้าเป็นจะต้องมีการจัดตั้งศาลช้านัญพิเศษเพ่ือพิจารณาปัญหาข้อพิพาทเฉพาะเรื่อง102 
และส้าหรับการออกหนังสือค้้าประกันระหว่างประเทศซึ่งมีลักษณะองค์ประกอบระหว่างประเทศ ศาล
ช้านัญพิเศษอาจจะเข้ามามีอ้านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี  ได้แก่ ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศ โดยศาลดังกล่าวจัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 
2539 ซึ่งมีอ้านาจพิจารณาทั้งคดีแพ่งและคดีอาญา โดยมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า
ระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539103 ได้ก้าหนดให้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศมี

                                           
 102 สุพิศ ปราณีตพลกรัง,  การด้าเนินคดีในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: 
อินเตอร์บุคส,์ 2544), หน้า 6. 
 103 มาตรา 7 ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศมีอ้านาจพิจารณาพิพากษาคดี ดังต่อไปนี้  
 (1) คดีอาญาเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้า ลิขสิทธิ์ และสิทธิบัตร 
 (2) คดีอาญาเกี่ยวกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 271 ถึงมาตรา 275 
 (3) คดีแพ่งเกี่ยวกับเครื่องหมายค้า ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และคดีพิพาทตามสัญญาถ่ายทอดเทคโนโลยี หรือสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิ 
 (4) คดีแพ่งอันเนื่องมาจากการกระท้าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 271 ถึงมาตรา 275 
 (5) คดีแพ่งเกี่ยวกับการซ้ือขาย แลกเปลี่ยนสินค้า หรือตราสารการเงินระหว่างประเทศ หรือการให้บริการระหว่างประเทศ 
การขนส่งระหว่างประเทศ การประกันภัยและนิติกรรมอื่นที่เกี่ยวเนื่อง 
 (6) คดีแพ่งเกี่ยวกับเลตเตอร์ออฟเครดิตที่ออกเกี่ยวเนื่องกับกิจกรรมตาม (5) การส่งเงินเข้ามาในราชอาณาจักรหรือส่งออก
ไปนอกราชอาณาจักร ทรัสต์รีซีท รวมทั้งการประกันเกี่ยวกับกิจการดังกล่าว 
 (7) คดีแพ่งเกี่ยวกับการกักเรือ 
 (8) คดีแพ่งเกี่ยวกับการทุ่มตลาด และการอุดหนุนสินค้าหรือการให้บริการจากต่างประเทศ 
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อ้านาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับคดีอาญาเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้า ลิขสิทธิ์ และสิทธิบัตร คดีแพ่ง
เกี่ยวกับเครื่องหมายค้า ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และคดีพิพาทตามสัญญาถ่ายทอดเทคโนโลยี หรือสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิ คดีแพ่งเก่ียวกับการซื้อขาย แลกเปลี่ยนสินค้า หรือตราสารการเงินระหว่างประเทศ 
หรือการให้บริการระหว่างประเทศ การขนส่งระหว่างประเทศ การประกันภัยและนิติกรรมอ่ืนที่
เกี่ยวเนื่อง และคดีแพ่งเกี่ยวกับเลตเตอร์ออฟเครดิต การส่งเงินเข้ามาในราชอาณาจักรหรือส่งออกไป
นอกราชอาณาจักร ทรัสต์รีซีท รวมทั้งการประกันเก่ียวกับกิจการดังกล่าว เป็นต้น 
 
 3.2.2 หลักท่ัวไปของกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน 
 
 ค้าว่า “พยาน” ในทางกฎหมายมีความหมายว่าสิ่งที่จะน้ามาพิสูจน์ข้อเท็จจริงต่อศาลและ
ศาลอาจรับฟังได้ ดังนั้นการจะรับฟังค้าพยานได้หรือไม่นั้นจะต้องผ่านขั้นตอนและกระบวนพิจารณา
โดยค้านึงถึงหลักเกณฑ์ในกฎหมายลักษณะพยานเสียก่อน104 
 
  3.2.2.1 ประเภทของพยานหลักฐานที่ศาลจะรับฟังเพื่อวินิจฉัยคดี 
 
 พยานหลักฐานที่ศาลจะรับฟัง เ พ่ือวินิจฉัยคดีจะต้องเป็นพยานหลักฐานต้องเป็น
พยานหลักฐานในส้านวน105 และจะต้องเป็นมีคุณสมบัติบ่งชี้ถึงข้อเท็จจริงที่พิพาทกันในคดีได้106 ซึ่งมี
หลายประเภท ดังนี้ 
 1) แบ่งตามวิธีการน้าพยานหลักฐานเข้าสืบ สามารถแบ่งได้เป็น พยานบุคคล พยานเอกสาร 
พยานวัตถุ และพยานผู้เชี่ยวชาญ 

                                           
 (9) คดีแพ่งหรือคดีอาญาที่เกี่ยวกับข้อพิพาทในการออกแบบวงจรรวม การค้นพบทางวิทยาศาสตร์ ชื่อทางการค้า ชื่อทาง
ภูมิศาสตร์ที่แสดงถึงแหล่งก้าเนิดของสินค้า ความลับทางการค้าและการคุ้มครองพันธุ์พืช 
 (10) คดีแพ่งหรือคดีอาญาที่มีกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ้านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 
 (11) คดีแพ่งเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับข้อพิพาทตาม (3) ถึง (10) 
 คดีที่มีอยู่ในเขตอ้านาจของศาลเยาวชนและครอบครัวไม่อยู่ในอ้านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศ 
 104 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์,  กฎหมายลักษณะพยาน พยานเอกสาร, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญู
ชน, 2552). 
 105 ส้านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา.  การรับฟังพยานหลักฐาน.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
http://www.thethaibar.or.th/thaibarweb/fileadmin/DAM/2555/PDF/Lecture/LectureTerm2/01_phon_phet_wichit_c
hon_chai/pornpech_2_55.ppt [10 มิถุนายน 2558]. 
 106  พยานหลกัฐานในส้านวน.  [ออนไลน์].  แหล่งที่มา: 
www.thethaibar.or.th/thaibarweb/fileadmin/.../pornpech_9_54.ppt [10 มิถุนายน 2558]. 
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 2) แบ่งตามการเปรียบเทียบระหว่างพยานหลักฐานหลายชิ้นที่มุ่งพิสูจน์ข้อเท็จจริงเดียวกัน  
สามารถแบ่งได้เป็น พยานชั้นหนึ่ง ซึ่งหมายถึง พยานหลักฐานชิ้นที่ดีที่สุดในบรรดาพยานหลักฐาน
ทั้งหมด และพยานชั้นสอง ซึ่งหมายถึง พยานหลักฐานในส้าดับรองลงมา 
 3) แบ่งโดยพิจารณาจากความใกล้ชิดของข้อเท็จจริงที่พยานมุ่งพิสูจน์กับประเด็นพิพาทในคดี 
สามารถแบ่งได้เป็น พยานโดยตรง ซึ่งหมายถึง พยานหลักฐานที่มุ่งพิสูจน์ข้อเท็จจริงซึ่งเป็นประเด็นข้อ
พิพาทในคดีโดยตรง และพยานแวดล้อม ซึ่งหมายถึง พยานหลักฐานที่มุ่งพิสูจน์ข้อเท็จจริงอ่ืนที่บ่งชี้ว่า
ข้อเท็จจริงอันเป็นประเด็นพิพาทน่าจะเกิดข้ึนหรือไม่เกิดขึ้น 
 4) แบ่งโดยพิจารณาจากความใกล้ชิดระหว่างพยานหลักฐานกับข้อเท็จจริงที่พยานมุ่งพิสูจน์ 
สามารถแบ่งได้เป็น ประจักษ์พยาน และพยานบอกเล่า 
 อย่างไรก็ตาม  แม้พยานหลักฐานทุกประเภทดังกล่าวจะสามารถรับฟังเป็นพยานหลักฐานใน
คดีได้ แต่บางกรณีกฎหมายก็ห้ามมิให้รับฟังพยานหลักฐานบางประเภทไว้ โดยถือว่าพยานหลักฐาน
ดังกล่าวเป็นพยานหลักฐานที่รับฟังไม่ได้ หรือที่เรียกว่า “บทตัดพยานหลักฐาน” เช่น พยานเอกสารที่
ไม่ปิดอากรแสตมป์ หรือกรณีที่มีการสืบพยานบุคคลแทนหรือแก้ไขพยานเอกสาร เป็นต้น 
 
  3.2.2.2 ภาระการพิสูจน์และระเบียบวิธีการน าสืบพยานหลักฐาน 
 
   3.2.2.2.1 ภาระการพิสูจน์  
 
 ภาระการพิสูจน์ หมายถึง หน้าที่ที่คู่ความฝ่ายหนึ่งจะต้องน้าพยานหลักฐานมาพิสูจน์ต่อศาล
เพ่ือให้ศาลเห็นจริงตามที่กล่าวอ้าง เพ่ือก้าหนดประเด็นข้อพิพาทในคดีได้ต่อไป 
 เนื่องจากภาระการพิสูจน์มีความส้าคัญต่อการด้าเนินกระบวนพิจารณาสืบพยานของคู่ความ
มาก กฎหมายจึงต้องมีการวางหลักเกณฑ์วิธีก้าหนดภาระการพิสูจน์ให้เป็นที่แน่นอน โดยมิได้ให้ศาล
เป็นผู้ใช้ดุลยพินิจก้าหนดได้เอง ซึ่งการวินิจฉัยก้าหนดภาระการพิสูจน์มีหลักเกณฑ์107 ดังนี้ 
 1) หลักเรื่องผู้ใดอ้างข้อเท็จจริงใด ย่อมต้องมีภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงนั้น  
 2) หลักเรื่องการสันนิษฐาน กล่าวคือ หากมีข้อเท็จจริงหนึ่งเกิดขึ้น ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่ามี
ข้อเท็จจริงอีกข้อหนึ่งเกิดขึ้นด้วย เว้นแต่จะมีการน้าสืบให้เห็นเป็นอย่างอ่ืน ดังนั้น คู่ความฝ่ายที่จะอ้าง
ประโยชน์จากข้อสันนิษฐานก็มีหน้าที่เพียงสืบพยานว่ามีข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐานเกิดขึ้น ก็จะ
ได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐาน ถ้าคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งจะโต้แย้งก็ต้องมีภาระการพิสูจน์  

                                           
 107เข็มชัย ชุติวงศ์,  ค้าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพหมานคร: ส้านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนิตบัณฑิตยสภา, 
2547), หน้า 59-60. 
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 3) หลักเรื่องความผิดปกติธรรมดา ซึ่งศาลจะสันนิษฐานไว้ก่อนว่าทุก ๆ สิ่งย่อมเป็นไปตาม
ธรรมชาติ ดังนั้น ถ้าคู่ความฝ่ายใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงที่ผิดธรรมชาติ ฝ่ายนั้นต้องมีภาระการพิสูจน์ 
 4) หลักเรื่องข้อเท็จจริงที่อยู่ในความรู้เห็นของฝ่ายตนโดยเฉพาะ คู่ความฝ่ายนั้นมีภาระการ
พิสูจน์ 
 
   3.2.2.2.2 ระเบียบวิธีการน าสืบพยานหลักฐาน 
 
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 85 บัญญัติว่า “คู่ความฝ่ายที่มีหน้าที่น้าสืบมี
สิทธิที่จะน้าพยานหลักฐานใด ๆ มาสืบได้ภายใต้บังคับแห่งประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอ่ืนว่าด้วย
การรับฟังและการยื่นพยานหลักฐาน” จึงสามารถแบ่งวิธีการน้าสืบพยานหลักฐานได้เป็น 4 วิธี คือ 
 1) การน้าสืบข้อเท็จจริงตามฟ้องของโจทก์ 
 2) การน้าสืบข้อเท็จจริงตามค้าให้การของจ้าเลย  
 3) การน้าสืบหักล้างของฝ่ายโจทก์ เมื่อจ้าเลยให้การในลักษณะยกข้อเท็จจริงที่เป็นประเด็น
ใหม่ขึ้นมา หากโจทก์เห็นว่าข้ออ้างของจ้าเลยไม่เป็นความจริง โจทก์ย่อมจะน้าพยานหลักฐานมาสืบ
หักล้างในชั้นสืบพยานได้ 
 4) การน้าสืบหักล้างของฝ่ายจ้าเลย เป็นกรณีที่จ้าเลยน้าสืบตามประเด็นที่ตั้งไว้ในค้าให้การ
อันมีผลเป็นการสืบหักล้างโจทก์อยู่ในตัว 
 
  3.2.2.3 หลักเกณฑ์การอ้างพยานเอกสารเป็นพยานหลักฐานในคดี 
 
 พยานเอกสาร หมายความว่า ข้อมูลที่บันทึกไว้ในสื่อชนิดใดก็ตาม ซึ่งสามารถพิสูจน์
ข้อเท็จจริงที่พิพาทในคดีได้ และน้าสื่อชนิดที่บันทึกข้อมูลมาใช้เป็นพยานหลักฐานในศาลก็ถือเป็น
พยานเอกสาร และหมายความรวมถึงสื่อที่บันทึกไว้ในคอมพิวเตอร์หรือสื่อสารสนเทศอ่ืน ๆ ด้วย108 
ดังนั้น การอ้างเอกสารในฐานะพยานเอกสาร คือ การอ้างข้อความหรือการสื่อความหมายที่ปรากฏอยู่
ในเอกสารนั้นเป็นพยานโดยอาศัยการสื่อความหมายเพ่ือพิสูจน์ความจริง 109 ทั้งนี้ ค้าแปลเอกสาร
ภาษาต่างประเทศไม่ถือเป็นพยานเอกสารในคดี เป็นเพียงค้าแปลความหมายของพยานเอกสาร
ภาษาต่างประเทศเท่านั้น จึงไม่ใช่พยานเอกสาร 
 

                                           
 108 มรกต ศรีจรุณรัตน์,  "พยานเอกสาร", วารสารรามค้าแหง 26: 110. 
 109 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายลักษณะพยาน พยานเอกสาร, หน้า 14. 
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   3.2.2.3.1 ประเภทของพยานเอกสาร 
 
 1) เอกสารมหาชน เป็นเอกสารที่กระท้าขึ้นโดยพนักงานเจ้าหน้าที่ผู้มีอ้านาจหน้าที่ในการ
กระท้าเอกสารนั้น โดยข้อความในเอกสารต้องเป็นเรื่องพาดพิงไปถึงประชาชนไม่ว่าเฉพาะบางคนหรือ
ทุกคนเป็นส่วนรวม และประชาชนมีสิทธิใช้ประโยชน์จากเอกสารนั้นได้ เช่น หนังสือรับรองต่าง ๆ 
หนังสือราชกิจจานุเบกษา หรือหลักฐานทางทะเบียนรายงานของทางราชการ เป็นต้น 
 2) เอกสารราชการ ในกรณีที่เอกสารราชการนั้นอยู่ท่ีหน่วยงานราชการ กฎหมายก็อนุญาตให้
ใช้ส้าเนาที่เจ้าหน้าที่รับรองว่าถูกต้องเป็นพยานหลักฐานแทนต้นฉบับเอกสารได้ 110 แต่หากเอกสาร
ราชการดังกล่าวเป็นความลับทางราชการก็จะน้ามาเป็นพยานหลักฐานไม่ได้111 
 3) เอกสารเอกชน หมายถึง หนังสือที่มิใช่เอกสารมหาชน จะเป็นหนังสือที่ราษฎรท้าขึ้นหรือ
เจ้าหน้าที่ท้าขึ้นในทางราชการก็ดี ถ้าไม่มีลักษณะที่จะให้ประชาชนตรวจดูและใช้ประโยชน์ ได้แล้ว 
หนังสือนั้นก็เป็นแต่เพียงเอกสารเอกชนเท่านั้น  
 
   3.2.2.3.2 การน าสืบพยานเอกสาร 
 
 1) คู่ความฝ่ายใดประสงค์จะน้าเอกสารมาสืบสนับสนุนคดีของตน จะต้องส่งส้าเนาเอกสาร
นั้นให้ศาลและคู่ความฝ่ายตรงข้ามล่วงหน้าก่อนการน้าสืบเอกสารนั้นตามก้าหนดเวลาในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 90 วรรคหนึ่งหรือวรรคสองแล้วแต่กรณี ซึ่งหากคู่ความฝ่ายใด
ปฏิบัติไม่ถูกต้อง ศาลก็จะรับฟังเอกสารนั้นเป็นพยานเอกสารไม่ได้ เว้นแต่ศาลจะเห็นว่าเพ่ือประโยชน์
แห่งความยุติธรรมจ้าเป็นต้องสืบพยานหลักฐานซึ่งเกี่ยวกับประเด็นส้าคัญในคดี ก็ให้ศาลรับฟังได้ 
 2) คู่ความจะต้องน้าต้นฉบับเอกสารมาสืบ112 จะน้าส้าเนามาสืบแทนต้นฉบับไม่ได้ เว้นแต่
คู่ความฝ่ายที่เกี่ยวข้องทุกฝ่ายตกลงกันว่าส้าเนาเอกสารนั้นถูกต้องแล้ว จึงให้ศาลยอมรับฟังส้าเนา

                                           
 110 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 93 (3) บัญญัติว่า “ต้นฉบับเอกสารที่อยู่ในความอารักขาหรือในความ
ควบคุมของทางราชการนั้นจะน้ามาแสดงได้ต่อเมื่อได้รับอนุญาตจากทางราชการที่เกี่ยวข้องเสียก่อน อนึ่ง ส้าเนาเอกสารซ่ึงผู้มีอ้านาจ
หน้าที่ได้รับรองว่าถูกต้องแล้ว ให้ถือว่าเป็นอันเพียงพอในการที่จะน้ามาแสดง เว้นแต่ศาลจะได้ก้าหนดเป็นอย่างอื่น” 
 111 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 92 (1) บัญญัติว่า “หนังสือราชการหรือข้อความอันเกี่ยวกับงานของ
แผ่นดินซ่ึงโดยสภาพจะต้องรักษาเป็นความลับไว้ชั่วคราวหรือตลอดไป และคู่ความหรือบุคคลนั้นเป็นผู้รักษาไว้ หรือได้ทราบมาโดย
ต้าแหน่งราชการ หรือในหน้าที่ราชการ หรือกึ่งราชการอื่นใด” 
 112 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 93 บัญญัติว่า “การอ้างเอกสารเป็นพยานหลักฐานให้ยอมรับฟังได้
เฉพาะต้นฉบับเอกสารเท่านั้น เว้นแต่ 
 (1) เมื่อคู่ความที่เกี่ยวข้องทุกฝ่ายตกลงกันว่าส้าเนาเอกสารนั้นถูกต้องแล้วให้ศาลยอมรับฟังส้าเนาเช่นว่านั้นเป็น
พยานหลักฐาน 
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เอกสารนั้นเป็นพยานเอกสารได้ หรือต้นฉบับเอกสารสูญหายหรือถูกท้าลายโดยเหตุสุดวิสัยหรือไม่
สามารถน้าต้นฉบับมาได้โดยประการอ่ืน ซึ่งมิได้เกิดจากพฤติการณ์ที่ผู้กล่าวอ้างต้องรับผิดชอบ หรือ 
ศาลจะอนุญาตให้น้าส้าเนาหรือพยานบุคคลมาสืบก็ได้113 
 3) ห้ามมิให้น้าพยานบุคคลมาสืบแทนพยานเอกสาร เมื่อไม่สามารถน้าเอกสารมาแสดงได้ 
และห้ามน้าพยานบุคคลมาสืบข้ออ้างอย่างใดอย่างหนึ่ง เมื่อได้น้าเอกสารมาแสดงว่ายังมีข้อความ
เพ่ิมเติม ตัดทอนเปลี่ยนแปลงแก้ไขข้อความในเอกสารนั้น อย่างไรก็ตาม ไม่ห้ามการน้าพยานบุคคลมา
สืบประกอบพยานเอกสาร114  
 
  3.2.2.4 หลักเกณฑ์การชั่งน  าหนักพยานเอกสารซึ่งเป็นพยานหลักฐานในคดี 
 
 การวินิจฉัยคดีแพ่งนั้น ศาลจะต้องพิจารณาประเด็นข้อพิพาทที่ก้าหนดไว้เป็นรายประเด็น
แยกกันไป โดยพิจารณาว่าในแต่ละประเด็นนั้นฝ่ายโจทก์หรือฝ่ายจ้าเลยน้าพยานมาสืบฟังแล้วเจือสม
หนักไปข้างฝ่ายใด แม้จะไม่ถึงกับปราศจากข้อสงสัย ศาลก็ตัดสินให้ฝ่ายนั้นชนะคดีไปได้ในประเด็นนั้น 
ดังนั้น ในประเด็นข้อพิพาทประเด็นหนึ่งหากคู่ความฝ่ายใดมีพยานหลักฐานที่รับฟังได้มาน้าสืบและอีก

                                           
 (2) ถ้าต้นฉบับเอกสารน้ามาไม่ได้ เพราะถูกท้าลายโดยเหตุสุดวิสัย หรือสูญหาย หรือไม่สามารถน้ามาได้โดยประการอื่น อัน
มิใช่เกิดจากพฤติการณ์ที่ผู้อ้างต้องรับผิดชอบ หรือเมื่อศาลเห็นว่าเป็นกรณีจ้าเป็นและเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมที่จะต้องสืบ
ส้าเนาเอกสารหรือพยานบุคคลแทนต้นฉบับเอกสารที่น้ามาไม่ได้นั้น ศาลจะอนุญาตให้น้าส้าเนาหรือพยานบุคคลมาสืบก็ได้ 
 (3) ต้นฉบับเอกสารที่อยู่ในความอารักขาหรือในความควบคุมของทางราชการนั้นจะน้ามาแสดงได้ต่อเมื่อได้รับอนุญาตจาก
ทางราชการที่เกี่ยวข้องเสียก่อน อนึ่ง ส้าเนาเอกสารซ่ึงผู้มีอ้านาจหน้าที่ได้รับรองว่าถูกต้องแล้ว ให้ถือว่าเป็นอันเพียงพอในการที่จะนา้มา
แสดง เว้นแต ่ศาลจะได้ก้าหนดเป็นอย่างอื่น 
 (4) เมื่อคู่ความฝ่ายที่ถูกคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งอ้างอิงเอกสารมาเป็นพยานหลักฐานยันตนมิได้คัดค้านการน้าเอกสารนั้นมาสืบ
ตามมาตรา 125 ให้ศาลรับฟังส้าเนาเอกสารเช่นว่านั้นเป็นพยานหลักฐานได้แต่ทั้งนี้ไม่ตัดอ้านาจศาลตามมาตรา 125 วรรคสาม” 
 113 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายลักษณะพยาน พยานเอกสาร, หน้า 120. 
 114 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาแพ่ง มาตรา 94 บัญญัติว่า “เมื่อใดมีกฎหมายบังคับให้ต้องมีพยานเอกสารมาแสดง ห้ามมิ
ให้ศาลยอมรับฟังพยานบุคคลในกรณีอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ แม้ถึงว่าคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งจะได้ยินยอมก็ดี 
 (ก) ขอสืบพยานบุคคลแทนพยานเอกสาร เมื่อไม่สามารถน้าเอกสารมาแสดง 
 (ข) ขอสืบพยานบุคคลประกอบข้ออ้างอย่างใดอย่างหนึ่ง เมื่อได้น้าเอกสารมาแสดงแล้วว่า ยังมีข้อความเพิ่มเติม ตัดทอน 
หรือเปลี่ยนแปลงแก้ไขข้อความในเอกสารนั้นอยู่อีก 
 แต่ว่าบทบัญญัติแห่งมาตรานี้ มิให้ใช้บังคับในกรณีที่บัญญัติไว้ในอนุมาตรา (2) แห่งมาตรา 93 และมิให้ถือว่าเป็นการตัดสทิธิ
คู่ความในอันที่จะกล่าวอ้างและน้าพยานบุคคลมาสืบประกอบข้ออ้างว่า  พยานเอกสารที่แสดงนั้นเป็นเอกสารปลอมหรือไม่ถูกต้อง
ทั้งหมด หรือแต่บางส่วน หรือสัญญาหรือหนี้อย่างอื่นที่ระบุไว้ในเอกสารนั้นไม่สมบูรณ์ หรือคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งตีความหมายผิด” 
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ฝ่ายไม่สามารถถามค้านท้าลายน้้าหนักค้าพยานได้และไม่น้าสืบให้เห็นเป็นอย่างอ่ืน ปกติศาลก็ต้อง
ตัดสินให้คู่ความฝ่ายที่มีพยานมาสืบเป็นฝ่ายชนะคดี115 
 
3.3 หลักการขัดกันแห่งกฎหมาย 
 
 กฎหมายขัดกัน เป็นกฎหมายภายในของรัฐซึ่งก้าหนดนิติสัมพันธ์ของเอกชนในทางแพ่งที่มี
องค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องในทางหนึ่งทางใด โดยการที่ศาลจะเลือกใช้กฎหมาย
ต่างประเทศหรือไม่นั้นต้องเป็นไปตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายขัดกันเสมอ116 
 
 3.3.1 เงื่อนไขและล าดับในการพิจารณาเพื่อการปรับใช้กฎหมายขัดกัน 
 
  3.3.1.1 เงื่อนไขในการพิจารณาเพื่อการปรับใช้กฎหมายขัดกัน 
 
 เงื่อนไขในการพิจารณาว่ากฎหมายของประเทศใดควรน้ามาปรับใช้กับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น คือ 
จุดเกาะเกี่ยว ซึ่งจุดเกาะเกี่ยวที่ส้าคัญตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 
มีดังนี ้
 1) กรณีข้อพิพาทเกี่ยวกับสถานะและความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล กฎหมายให้ใช้สัญชาติเป็น
จุดเกาะเกี่ยว กล่าวคือ ให้ใช้กฎหมายของประเทศท่ีคู่กรณีมีสัญชาติ เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับแก่มูลคดี 
 2) กรณีข้อพิพาทเก่ียวกับทรัพย์ กฎหมายให้ใช้ถิ่นที่ทรัพย์ตั้งอยู่เป็นจุดเกาะเกี่ยว  
 3) กรณีข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระท้า เช่น ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง หรือการปฏิบัติตาม
สัญญา กฎหมายให้ถือสถานที่ที่ข้อเท็จจริงหรือการกระท้าเกิดขึ้นเป็นจุดเกาะเกี่ยว 
 
  3.3.1.2 ล าดับในการพิจารณาเพื่อการปรับใช้กฎหมายขัดกัน 
 
 ส้าหรับล้าดับในการพิจารณาเพื่อปรับใช้กฎหมายขัดกัน สามารถพิจารณาได้ ดังนี้ 
 1) เขตอ้านาจของศาล พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ไม่ได้ห้าม
มิให้น้าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับเขตอ้านาจศาลมาใช้พิจารณา 

                                           
 115 เข็มชัย ชุติวงศ์,  ค้าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนิตบัณฑิตยสภา, 
2557), หน้า 466-467. 
 116 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ค้าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 103. 
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เมื่อจะมีการฟ้องร้องหรือพิจารณาคดีที่ศาลไทย ผู้ฟ้องหรือศาลจึงต้องพิจารณาในเบื้องต้นว่าคดีอยู่ใน
อ้านาจศาลนั้นที่จะพิจารณาหรือไม่ 
 2) การจัดลักษณะของมูลกรณี เป็นการจัดลักษณะของข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเข้ากับข้อกฎหมาย 
เช่น จัดว่าข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็นเรื่องครอบครัว มรดก สัญญา หรือละเมิด 
 3) การให้ลักษณะข้อกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง เป็นกรณีที่ศาลซึ่งมีอ้านาจพิจารณาคดีเลือกว่า
จะน้าลักษณะข้อกฎหมายใดมาปรับใช้กับข้อเท็จจริง โดยมีหลักท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องนี้อยู่ 2 แบบ117 คือ
การให้ลักษณะกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงโดยใช้กฎหมายของประเทศของศาลที่พิจารณาคดี (Lex Fori) 
ซึ่งเป็นการให้น้าเอากฎหมายแพ่งและกฎหมายภายในหรือกฎหมายท้องถิ่นของศาลที่มีอ้านาจ
พิจารณาคดี มาเป็นเกณฑ์ในการจัดลักษณะข้อกฎหมายให้แก่มูลกรณี และการให้ลักษณะกฎหมาย
แก่ข้อเท็จจริงโดยใช้กฎหมายของประเทศที่จะใช้บังคับแก่คดี (Lex Causae) ซึ่งเป็นการจัดลักษณะ
ข้อกฎหมายให้แก่มูลคดีนั้น โดยใช้กฎหมายของประเทศท่ีเกี่ยวข้อง 
 4) การเลือกใช้กฎหมายของประเทศที่จะน้ามาปรับแก่คดี โดยกฎหมายขัดกันจะระบุถึงจุด
เกาะเกี่ยวซึ่งจะมีผลเป็นการชี้ไปให้ใช้กฎหมายของประเทศที่ต้องน้ามาปรับแก่คดีได้ 
 5) การขัดกันในความหมายของจุดเกาะเกี่ยว เนื่องมาจากการที่กฎหมายของแต่ละประเทศ
ให้ความหมายของจุดเกาะเกี่ยวที่แตกต่างกัน ดังนั้นจึงควรถือความหมายของกฎหมายในประเทศซึ่ง
ศาลที่พิจารณาคดีนั้นสังกัดอยู่ตามหลักกฎหมายขัดกันที่นานาประเทศส่วนใหญ่ถือปฏิบัติ118 
 
 3.3.2 หลักการใช้กฎหมายต่างประเทศที่จะน ามาปรับแก่คดี 
 
  3.3.2.1 การใช้กฎหมายของต่างประเทศ 
 
 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 8 119 ก้าหนดให้มีการ
พิสูจน์การมีตัวตนของกฎหมายต่างประเทศเม่ือมีการหยิบยกกฎหมายดังกล่าวขึ้นอ้าง ทั้งนี้ การน้าเอา
กฎหมายต่างประเทศมาใช้นั้น ไม่ได้หมายความว่าจะสามารถน้ามาใช้ ได้อย่างเสรี เนื่องจากทุก
ประเทศต่างมีข้อยกเว้นเหมือนกันประการหนึ่ง คือ การจะไม่น้าเอากฎหมายที่ขัดต่อความสงบ

                                           
 117ดร.สญชัย นินนาท,  กฎหมายระหวา่งประเทศเอกชน: แผนกคดีบุคคล, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วญิญูชน, 2551), 
หน้า 103-104. 
 118ศาสตราจารย์คนึง ฦาไชย,  ค้าอธิบายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์วิญญูชน, 2558) , 
หน้า 31-32. 
 119 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 8 บัญญัติว่า “ในกรณีที่จะต้องใช้กฎหายต่างประเทศ
บังคับ ถ้ามิได้พิสูจน์กฎหมายนั้นให้เป็นที่พอใจแก่ศาล ให้ใช้กฎหมายในแห่งประเทศสยาม” 
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เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีมาใช้ในประเทศของตน120 ซึ่งกรณีของไทยนั้นก็ได้มีการก้าหนดเรื่องนี้ไว้ใน
มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481121  
 
  3.3.2.2 ข้อจ ากัดในการใช้กฎหมายภายในของต่างประเทศ 
 
 1) ข้อจ้ากัดทั่วไป เป็นข้อจ้ากัดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมายซึ่งก้าหนดว่าในกรณีที่กฎหมายต่างประเทศที่ศาลไทยต้องน้ามาใช้เป็นกฎหมายที่
ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้ว ศาลไทยก็ต้องใช้กฎหมายของไทย
บังคับเสียเอง อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติในมาตรานี้มใิช่การห้ามยอมรับผลของกฎหมายต่างประเทศ 
 2) ข้อจ้ากัดเฉพาะเรื่อง เป็นการก้าหนดขอบเขตการใช้กฎหมายภายในของต่างประเทศว่า
สามารถใช้บังคับได้เพียงเท่าที่สอดคล้องกับกฎหมายไทย122 
 
 3.3.3 การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องสัญญา 
 
 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ได้ก้าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ
ขัดกันของหนี้อันเกิดจากสัญญาไว้ ดังต่อไปนี้ 

                                           
 120 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 5 บัญญัติว่า “ถ้าจะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศ
บังคับ ให้ใช้กฎหมายนั้นเพียงที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแห่งประเทศสยาม” 
 121 สุพจน์ กู้มานะชัย,  ค้าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล ว่าด้วยพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่ง
กฎหมาย พ.ศ.2481, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักพิมพ์นิติธรรม, 2554), หน้า 21-22. 
 122 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกนัแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 12 บัญญัติว่า “เหตุที่ศาลสยามจะสั่งให้คนต่างด้าวซ่ึง
มีภูมิล้าเนาหรือถิ่นที่อยู่ในประเทศสยามอยู่ในความอนุบาล หรืออยู่ในความพิทักษ์ได้นั้น ให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น
อย่างไรก็ดีมิให้ศาลสยามสั่งให้บุคคลเช่นว่านั้นอยู่ในความอนุบาล หรืออยู่ในความพิทักษ์โดยอาศัยเหตุซ่ึงกฎหมายสยามมิได้ยอมให้
กระท้า 
 ผลของการให้อยู่ในความอนุบาลหรือให้อยู่ในความพิทักษ์ดังกล่าวแล้ว ให้เป็นไปตามกฎหมายของประเทศซ่ึงศาลที่สั่งให้
บุคคลเช่นว่านั้นเป็นผู้ไร้ความสามารถหรือเป็นผู้เสมือนไร้ความสามารถสังกัดอยู่” 
 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 15 บัญญัติว่า “หนี้ซ่ึงเกิดจากการละเมิด ให้บังคับตาม
กฎหมายแห่งถิ่นที่ข้อเท็จจริงซ่ึงท้าให้เป็นการละเมิดนั้นได้เกิดขึ้น 
 ความในวรรคก่อนไม่ใช้แก่บรรดาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ ซ่ึงไม่เป็นการละเมิดตามกฎหมายสยาม 
 กรณีจะเป็นอย่างไรก็ตาม ฝ่ายที่ต้องเสียหายจะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน หรือทางแก้อย่างใดไม่ได้นอกจากที่กฎหมาย
สยามยอมให้เรียกร้องได้” 
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 1) เรื่องสถานะและความสามารถของคู่สัญญา มาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481123 ได้ก้าหนดให้ความสามารถของบุคคลย่อมเป็นไปตามกฎหมาย
สัญชาติของบุคคลนั้น หรือในกรณีที่เป็นนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ ความสามารถของบุคคลที่
จะท้านิติกรรมนั้น ย่อมเป็นไปตามกฎหมายแห่งถิ่นที่อสังหาริมทรัพย์นั้นตั้งอยู่ 
 2) เรื่องสาระส้าคัญและผลของสัญญา มาตรา 13 วรรคแรก แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481124 ได้ก้าหนดให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณีที่ไม่อาจทราบ
เจตนาโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้ หากคู่สัญญามีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับ  คือ 
กฎหมายสัญชาติที่คู่สัญญามีร่วมกัน แต่หากคู่สัญญาต่างสัญชาติกัน ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญา
นั้นได้ท้าข้ึนบังคับ 
 3) เรื่องแบบของสัญญา มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 
2481125  ได้ก้าหนดให้ความสมบูรณ์ของแบบแห่งสัญญา เป็นไปตามกฎหมายของประเทศที่สัญญา
นั้นได้ท้าข้ึน  
 
 3.3.4 การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องเขตอ านาจศาล 
 
 เนื่องจากสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศ เป็นนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศเข้า
มาเกี่ยวข้อง ศาลที่มีเขตอ้านาจเหนือคดีดังกล่าวจึงมิได้มีเพียงศาลเดียว ดังนั้น ในทางปฏิบัติของ

                                           
 123 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 10 บัญญัติว่า “ความสามารถและความไร้
ความสามารถของบุคคลย่อมเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น 
 แต่ถ้าคนต่างด้าวท้านิติกรรมในประเทศสยาม ซ่ึงตามกฎหมายสัญชาติ คนต่างด้าวนั้นย่อมจะไร้ความสามารถหรือมี
ความสามารถอันจ้ากัดส้าหรับนิติกรรมนั้น ให้ถือว่าบุคคลนั้นมีความสามารถท้านิติกรรมนั้นได้เพียงเท่าที่จะมีความสามารถตาม
กฎหมายสยาม ความในวรรคนี้ไม่ใช้แก่นิติกรรมตามกฎหมายครอบครัวและกฎหมายมรดก 
 ในกรณีที่เป็นนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ ความสามารถของบุคคลที่จะท้านิติกรรมเช่นว่านั้นย่อมเป็นไปตามกฎหมาย
แห่งถิ่นที่อสังหาริมทรัพย์นั้นตั้งอยู่” 
 124 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 13 วรรคแรก บัญญัติว่า “ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมาย
ใดบังคับส้าหรับสิ่งซ่ึงเป็นสาระส้าคัญหรือผลแห่งสัญญานั้น ให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณีที่ไม่อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้ง
หรือโดยปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับก็ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มี
สัญชาติอันเดียวกันก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ท้าขึ้น” 
 125 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 9 บัญญัติว่า “นอกจากจะบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่นใน
พระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่นใดแห่งประเทศสยาม ความสมบูรณ์เนื่องด้วยแบบของนิติกรรมย่อมเป็นไปตามกฎหมายของประเทศ
ที่นิติกรรมนั้นได้ท้าขึ้น 
 อย่างไรก็ดี กฎหมายของประเทศที่ทรัพย์สินนั้นตั้งอยู่ย่อมใช้บังคับแก่แบบที่จ้าเป็นเพื่อความสมบูรณ์แห่งสัญญา เอกสาร 
หรือนิติกรรมอื่น ๆ เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์” 
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วงการธุรกิจระหว่างประเทศ จึงมีการท้าข้อตกลงในสัญญาเกี่ยวกับการเลือกศาลที่จะใช้พิจารณาคดี
หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้น126 
 ส้าหรับประเทศไทย แม้จะมีกฎหมายเฉพาะบางฉบับก้าหนดเรื่องข้อตกลงเลือกศาลไว้ แต่
กลับไม่มีบทบัญญัติทั่วไปรับรองเรื่องดังกล่าว จึงเกิดการตีความหลายแนวทาง แนวทางหนึ่งตีความ
อย่างเคร่งครัดว่าคู่กรณีจะตกลงกันในเรื่องเกี่ยวกับเขตอ้านาจศาลมิได้ 127 ดังปรากฏในค้าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 951/2539 ที่วินิจฉัยว่า ข้อตกลงเลือกศาลขัดต่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 4 (1) ซึ่งเป็นกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ไม่อาจ
ใช้บังคับได้ แต่อีกแนวทางหนึ่งเห็นว่าข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศยัง
สามารถกระท้าได้ และมีผลใช้บังคับได้ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไประหว่างประเทศ ซึ่งมีแนวค้า
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 3537/2546 และ 583/2548 เดินตามความเห็นดังกล่าว  
 
 3.3.5 การรับรองและบังคับตามค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ 
 
 โดยปกติแล้ว เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้น คู่สัญญาก็มักจะเลือกไปฟ้องร้องกันในศาลแห่งประเทศ
ของผู้ที่จะถูกบังคับคดี เพ่ือให้ค้าพิพากษานั้นมีผลถึงทรัพย์สินของผู้ถูกบังคับคดีอย่างแท้จริง และยัง
เป็นการป้องกันไม่ให้เกิดปัญหาว่าค้าพิพากษานั้นไม่สามารถน้าไปบังคับใช้ได้ในประเทศอ่ืน เนื่องจาก
ไม่มีประเทศใดถูกผูกพันให้ต้องเคารพบังคับบัญชาให้เป็นไปตามค้าพิพากษาของศาลแห่งประเทศอ่ืน  
เว้นแต่จะยอมผูกพันตนเองไว้โดยสนธิสัญญาหรือท้าการรับรองและบังคับให้ในฐานะไมตรีจิตระหว่าง
ประเทศ 
 ส้าหรับประเทศไทยก็ไม่มีสนธิสัญญาหรือบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดบัญญัติถึงการมีผลของ
ค้าพิพากษาของศาลต่างประเทศเอาไว้โดยเฉพาะ คงมีแต่เพียงค้าวินิจฉัยของศาลวางแนวทางไว้ในค้า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 585/2460 ซึ่งแสดงว่าค้าพิพากษาของศาลในต่างประเทศนั้น ศาลไทยอาจบังคับ
ให้มีผลบางประการภายใต้เงื่อนไขที่ก้าหนดได้ 
 ทั้งนี้ นักกฎหมายบางท่านได้กล่าวถึงบทบัญญัติมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมายพุทธศักราช พ.ศ. 2481 128 ว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีลักษณะกว้างแบบ

                                           
 126 พิชานัน กออนันตชัย, "ปัญหาการตกลงเกี่ยวกับเขตอ้านาจศาลในคดีแพ่ง" , (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขา
กฎหมายเอกชน คณะนิติศาสตร์: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557). 
 127 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 8. 
 128 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแหง่กฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 3 บัญญัติว่า “เมื่อใดไม่มีบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ
นี้หรือกฎหมายอื่นใดแห่งประเทศสยามที่จะยกมาปรับกับกรณีขัดกันแห่งกฎหมายได้ให้ใช้กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคล” 
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ครอบจักรวาลจึงอาจเป็นแม่บทที่ศาลอาจใช้ในการยอมรับบังคับตามค้าพิพากษาต่างประเทศได้แม้จะ
ไม่ได้กล่าวเช่นนั้นไว้โดยตรงก็ตาม 
 
3.4 ข้อบังคับและประเพณีปฏิบัติเกี่ยวกับการออกหนังสือค  าประกันของหอการค้านานาชาติ 
 
 หอการค้านานาชาติ (International Chamber of Commerce: ICC) เป็นองค์กรเอกชน
ระหว่างประเทศ ซึ่งจัดตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1919129 มีบทบาทส้าคัญในการจัดท้ากฎเกณฑ์ทางการค้า
ระหว่างประเทศ ปัจจุบันหอการค้านานาชาติมีสมาชิกทั่วโลกกว่า 130 ประเทศ โดยสภาหอการค้า
แห่งประเทศไทยและสมาคมธนาคารไทยก็ได้เข้าเป็นสมาชิกของหอการค้านานาชาติเช่นกัน130 
 หอการค้านานาชาติได้จัดท้ากฎเกณฑ์ทางการค้าออกมาหลายฉบับ ซึ่ งในส่วนของการออก
หนังสือค้้าประกันของธนาคารนั้น หอการค้านานาชาติก็ได้จัดท้าเป็นข้อบังคับและประเพณีปฏิบัติขึ้น
โดยก้าหนดไว้ใน Uniform Rules for Demand Guarantees Publication No. 758 (URDG 758) 
 
 3.4.1 ความส าคัญของข้อบังคับและประเพณีปฏิบัติเกี่ยวกับการออกหนังสือค  าประกัน
ของหอการค้านานาชาติ 
 
 เมื่อการด้าเนินธุรกิจของธนาคารโดยการออกหนังสือค้้าประกันระหว่างประเทศก่อให้เกิด
ปัญหาความยุ่งยากในการใช้หนังสือค้้าประกัน เนื่องจากความแตกต่างของระเบียบกฎเกณฑ์และแนว
ปฏิบัติที่น้ามาบังคับใช้ ในปี ค.ศ. 1964 สภาหอการค้านานาชาติจึงร่วมกันตั้งคณะท้างานขึ้นเพ่ือ
ศึกษาหาแนวทางแก้ไข และในปี ค .ศ. 1978 ก็ได้มีการตีพิมพ์ Uniform Rules for Contract 
Guarantees Publication No. 325 เพ่ือวางแนวทางการออกหนังสือค้้าประกันในทางการค้าระหว่าง
ประเทศ โดยมีสาระส้าคัญว่าการช้าระเงินตามหนังสือค้้าประกันนั้น จะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อได้มีการ
พิสูจน์หรือยอมรับว่ามีการผิดสัญญากันจริงและยังมีความเชื่อมโยงกับข้อก้าหนดของสัญญาประธาน
หลายประการ ส่งผลให้หนังสือค้้าประกันที่ออกภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่มีความเป็นเอกเทศอย่าง
แท้จริง จึงไม่ได้รับการยอมรับอย่างเป็นสากล เพราะท้าให้ธนาคารต้องแบกรับความเสี่ยงมากเกินไป 
ดังนั้นจึงเกิดแนวคิดในเรื่องของการแยกหนังสือค้้าประกันออกเป็นเอกเทศจากสัญญาประธานใน
ลักษณะเดียวกับเลตเตอร์ออฟเครดิต จนน้าไปสู่การจัดท้ากฎเกณฑ์ Uniform Rules for Demand 

                                           
 129 ชวลิต อัตถศาสตร์,  ค้าอธิบายกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: ส้านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา, หน้า 15.  
 130 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 7.  



 

 

85 

Guarantees131 ขึ้น ซึ่งฉบับที่ใช้อยู่ ในปัจจุบัน คือ Uniform Rules for Demand Guarantees 
Publication No. 758 (URDG 758) 
 
 3.4.2 สาระส าคัญของการออกหนังสือค  าประกันภายใต้ Uniform Rules for Demand 
Guarantees Publication No. 758 (URDG 758) 
 
 หอการค้านานาชาติ ได้จัดท้า Uniform Rules for Demand Guarantees Publication 
No. 758 (URDG 758) ขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือก้าหนดหลักเกณฑ์และแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการ
ออกหนังสือค้้าประกันที่มีลักษณะเป็นเอกเทศแยกต่างหากจากสัญญาประธาน ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า 
หนังสือค้้าประกัน และหนังสือค้้าประกันร่วมให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน ทั้งนี้โดยค้านึงถึงความ เท่า
เทียมหรือความเสมอภาคของผลประโยชน์ที่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะได้รับเป็นส้าคัญ ซึ่งมีผลใช้บังคับเม่ือ
วันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2010 โดยมีสาระส้าคัญดังต่อไปนี้ 
 
  3.4.2.1 ขอบเขตการใช้บังคับ  
 
 URDG 758 ใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วม โดยจะมีผลผูกพัน
คู่สัญญาทุกฝ่ายทันที เว้นแต่หนังสือค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วมจะก้าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน 
 ในกรณีที่มีค้าขอออกหนังสือค้้าประกันร่วม ถ้าหนังสือค้้าประกันอยู่ภายใต้  URDG 758 แล้ว  
ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันร่วมก็จะอยู่ภายใต้ URDG เช่นกัน เว้นแต่จะก้าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน แต่
หนังสือค้้าประกันนั้นย่อมไม่ตกอยู่ภายใต้ URDG 758 แม้หนังสือค้้าประกันร่วมอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์
ดังกล่าวก็ตาม 
 ส้าหรับหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วมซึ่งออกในหรือหลังวันที่ 1 กรกฎาคม 
ค.ศ. 2010 โดยมิได้ระบุว่าให้อยู่ภายใต้ URDG ค.ศ. 1992 หรือ URDG ที่แก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ. 2010 
หรือมิได้ระบุหมายเลขที่ตีพิมพ์ ให้ถือว่าหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วมนั้น อยู่ภายใต้ 
URDG ที่แก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ. 2010132  
 

                                           
 131 รุ้งสราญ เทศสวัสดิ์ , หลักประกันการช้าระหนี้ในทางการค้าระหว่างประเทศเปรียบเทียบผลทางกฎหมายระหว่าง
กฎเกณฑ์ Ucp 500, Isp 98 และ Urdg 458, หน้า 28.  
 132 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 1 Application of URDG  



 

 

86 

  3.4.2.2 บทนิยาม 
 
 เนื่องจากบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการออกหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วมมีอยู่
ด้วยกัน 4 ฝ่าย ซึ่ง URDG 758 ข้อ 2 ได้ก้าหนดนิยามของบุคคลที่เกี่ยวข้องไว้133 ดังนี้ 
 1) ผู้ขอ (Applicant) หมายถึง คู่สัญญาซึ่งระบุในหนังสือค้้าประกันว่ามีความรับผิดตาม
สัญญาประธาน 
 2) ผู้รับประโยชน์ (Beneficiary) หมายถึง คู่สัญญาซึ่งได้รับประโยชน์จากการออกหนังสือค้้า
ประกัน  
 3) ผู้ค้้าประกัน (Guarantor) หมายถึง คู่สัญญาซึ่งออกหนังสือค้้าประกัน และให้หมายความ
รวมถึงคู่สัญญาซึ่งกระท้าการในท้านองเดียวกันนี้ด้วย  
 4) ผู้ค้้าประกันร่วม (Counter-guarantee) หมายถึง คู่สัญญาซึ่งออกหนังสือค้้าประกันร่วม
ให้แก่ผู้ค้้าประกันหรือผู้ค้้าประกันร่วมคนอ่ืน และให้หมายความรวมถึงคู่สัญญาซึ่งกระท้าการใน
ท้านองเดียวกันนี้ด้วย  
 
  3.4.2.3 การออกและการมีผลบังคับใช้  
 
 ในกรณีที่หนังสือค้้าประกันนั้นได้ไปจากความครอบครองของผู้ค้้าประกัน ให้ถือว่าได้มีการ
ออกหนังสือค้้าประกันแล้ว โดยหนังสือค้้าประกันนั้นจะไม่สามารถเพิกถอนหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ 
 ผู้รับประโยชน์อาจยื่นเอกสารเรียกร้องให้ช้าระเงินตามหนังสือค้้าประกันได้นับแต่เวลาที่ได้มี
การออกหนังสือค้้าประกัน หรือภายหลังจากนั้น หรือเมื่อเกิดเหตุการณ์ตามที่ก้าหนดไว้ในหนังสือค้้า
ประกัน134  
 
  3.4.2.4 ความเป็นเอกเทศของหนังสือค  าประกันและหนังสือค  าประกันร่วม  
 
 หนังสือค้้าประกันมีลักษณะเป็นเอกเทศแยกต่างหากจากสัญญาประธานและแบบค้าขอ ผู้ค้้า
ประกันไม่ผูกพันตามสัญญาประธานและแบบค้าขอดังกล่าว การช้าระเงินตามหนังสือค้้าประกันจึง
ขึ้นอยู่กับการเรียกร้องหรือคัดค้านระหว่างผู้ค้้าประกันและผู้รับประโยชน์ 

                                           
 133 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 2 Definitions 
 134 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 4 และข้อ 9 Issue and Effectiveness 
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 หนังสือค้้าประกันร่วมมีลักษณะเป็นเอกเทศแยกต่างหากจากหนังสือค้้าประกัน สัญญา
ประธาน ค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน และหนังสือค้้าประกันร่วมอ่ืน ผู้ค้้าประกันร่วมไม่ ผูกพันตาม
สัญญาดังกล่าว การช้าระเงินตามหนังสือค้้าประกันร่วมจึงขึ้นอยู่กับการเรียกร้องหรือคัดค้านระหว่างผู้
ค้้าประกันร่วมและผู้ค้้าประกันหรือผู้ค้้าประกันร่วมอ่ืน135  
 
  3.4.2.5 รายละเอียดในหนังสือค  าประกันและหนังสือค  าประกันร่วม 
 
 รายละเอียดในหนังสือค้้าประกันและหนังสือค้้าประกันร่วมต้องมีความชัดเจน ถูกต้อง และ
ปราศจากความคลุมเครือใด ๆ ทั้งสิ้น ซึ่งอาจระบุรายละเอียดดังต่อไปนี้136 
 1) ผู้ขอ 
 2) ผู้รับประโยชน์ 
 3) ผู้ค้้าประกัน 
 4) เลขอ้างอิงหรือข้อมูลอื่นซึ่งระบุเกี่ยวกับสัญญาประธาน 
 5) เลขอ้างอิงหรือข้อมูลอื่นซึ่งระบุเกี่ยวกับหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วม 
 6) จ้านวนเงินที่ช้าระหรือพึงช้าระได้สูงสุด และสกุลเงิน 
 7) การสิ้นผลของหนังสือค้้าประกัน 
 8) ข้อตกลงส้าหรับการเรียกร้องให้ช้าระเงิน 
 9) เอกสารในการเรียกร้องให้ช้าระเงินหรือเอกสารอื่นซึ่งจัดท้าเป็นหนังสือ และ/หรือ เอกสาร
อิเล็กทรอนิกส์ 
 10) ภาษาของเอกสารอื่นซึ่งได้ระบุไว้ในหนังสือค้้าประกัน และ 
 11) ความรับผิดของคู่สัญญาในการช้าระค่าใช้จ่ายอื่น  
 
  3.4.2.6 การแจ้งเกี่ยวกับการออกหนังสือค  าประกัน 
 
 การแจ้งเกี่ยวกับการออกหนังสือค้้าประกันไปยังผู้รับประโยชน์อาจท้าได้โดยผ่านผู้แจ้ง ซึ่งผู้
แจ้งอาจแจ้งไปยังผู้รับประโยชน์โดยตรง หรือให้ผู้แจ้งอ่ืน (เรียกว่า “ผู้แจ้งล้าดับที่สอง”) เป็นผู้แจ้งไป
ยังผู้รับประโยชน์137 

                                           
 135 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 5 Independence of guarantee and counter-guarantee  
 136 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 8 Content of instructions and guarantees 
 137 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 10 Advising of guarantee  
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  3.4.2.7 ขอบเขตความรับผิดของผู้ค  าประกัน  
 
 ความรับผิดของผู้ค้้าประกันที่มีต่อผู้รับประโยชน์ย่อมเป็นไปตามเงื่อนไขและข้อก้าหนดใน
หนังสือค้้าประกัน เพียงจ้านวนเท่าที่ระบุไว้เท่านั้น ทั้งนี้ การลดหรือเพ่ิมจ้านวนเงินตามหนังสือค้้า
ประกันจะกระท้าได้ก็ต่อเมื่อวันหรือเหตุการณ์ที่ได้ระบุไว้ในหนังสือค้้าประกันอันจะมีผลท้าให้จ้านวน
เงินดังกล่าวเปลี่ยนแปลงได้เกิดข้ึนแล้วเท่านั้น138 
 
  3.4.2.8 การยื่นเอกสารเรียกร้องให้ช าระเงิน 
 
 ผู้รับประโยชน์จะเรียกร้องให้ช้าระเงินตามหนังสือค้้าประกันได้ก็ต่อเมื่อผู้รับประโยชน์ได้ยื่น
เอกสารตามที่ผู้ค้้าประกันได้ก้าหนดไว้ครบถ้วนสมบูรณ์  โดยต้องยื่นเอกสารดังกล่าว ณ สถานที่ออก
หนังสือค้้าประกันหรือสถานที่ซึ่งได้ระบุไว้ในหนังสือค้้าประกันในหรือก่อนหนังสือค้้าประกันหมดอายุ   
 การเรียกร้องให้ช้าระเงินตามสัญญาค้้าประกันร่วมต้องท้าเป็นถ้อยแถลงการณ์โดยคู่สัญญาซึ่ง
ผู้ค้้าประกันร่วมได้ออกหนังสือค้้าประกันให้ และต้องระบุว่าคู่สัญญาฝ่ายนั้นได้รับหนังสือเรียกร้องให้
ปฏิบัติตามสัญญาค้้าประกันหรือสัญญาค้้าประกันซึ่งได้ออกให้โดยคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไว้แล้ว139 
 
  3.4.2.9 การตรวจสอบเอกสารเรียกร้องให้ช าระเงิน 
 
 ผู้ค้้าประกันต้องพิจารณาและตรวจสอบเอกสารการเรียกร้องให้ช้าระเงินว่าสมบูรณ์หรื อไม่
ภายใน 5 วันนับแต่วันที่มีการยื่นเอกสารเรียกร้องให้ช้าระเงิน และถ้าเอกสารนั้นครบถ้วนถูกต้อง
สมบูรณ์แล้ว ให้ผู้ค้้าประกันรับรองเอกสารการเรียกร้องให้ช้าระเงินและช้าระเงิน ณ สถานที่ซึ่งสาขา
หรือส้านักงานใหญ่ของผู้ค้้าประกันหรือผู้ค้้าประกันร่วมตั้งอยู่ หรือสถานที่อ่ืนซึ่งก้าหนดไว้ในหนังสือ
ค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วมในกรณีที่ผู้ยื่นเอกสารเรียกร้องให้ช้าระเงินยื่นเอกสารซึ่งไม่
จ้าเป็นต้องใช้ในการตรวจสอบ ก็ให้ผู้ค้้าประกันคืนเอกสารดังกล่าวให้แก่ผู้ยื่นเอกสาร  
 นอกจากนี้ ผู้ค้้าประกันต้องตรวจสอบลายมือชื่อ เครื่องหมาย หรือตราประทับของเอกสาร
เรียกร้องให้ช้าระเงินว่าถูกต้องสมบูรณ์ตรงตามที่ต้องการด้วย140  

                                           
 138 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 12- 13 Extent of guarantor’s liability  
 139 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 14 และข้อ 15 Presentation  
 140 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 19 - 20 Examination  
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  3.4.2.10 สกุลเงินในการช าระเงิน 
 
 ให้ผู้ค้้าประกันช้าระเงินตามหนังสือค้้าประกันที่สมบูรณ์ด้วยสกุลเงินที่ระบุไว้ในหนังสือค้้า
ประกัน 
 ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันไม่อาจช้าระเป็นเงินสกุลที่ก้าหนดไว้ในหนังสือค้้าประกันได้ เนื่องจาก
เหตุขัดข้องที่ไม่อาจควบคุมได้ หรือเงินสกุลดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายของสถานที่ซึ่งช้าระเงิน แม้ว่า
ในหนังสือค้้าประกันจะก้าหนดให้ช้าระเงินด้วยสกุลดังกล่าว ผู้ค้้าประกันก็สามารถช้าระเป็นเงินสกุลที่
ใช้ในสถานที่ช้าระเงินได้ โดยการช้าระเงินดังกล่าวย่อมผูกพันผู้ค้้าประกันหรือผู้ค้้าประกันร่วม ทั้งนี้ ผู้
ค้้าประกันหรือผู้ค้้าประกันร่วมอาจเลือกใช้เงินคืนได้ทั้งสกุลเงิน ณ สถานที่ช้าระเงิน หรือตามสกุลเงิน
ที่ก้าหนดไว้ในหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วมก็ได้ 
 การช้าระเงินหรือใช้เงินคืนด้วยสกุลเงิน ณ สถานที่ช้าระเงินหรือใช้เงินคืนนั้น ให้ใช้อัตรา
แลกเปลี่ยนเงินตรา ณ เวลาที่มีการช้าระเงินหรือใช้เงินคืน อย่างไรก็ดี ถ้าผู้ค้้าประกันไม่ช้าระเงินตาม
เวลาที่ถึงก้าหนด ผู้รับประโยชน์อาจใช้อัตราแลกเปลี่ยนเงินตรา ณ เวลาที่ถึงก้าหนดช้าระ หรือเวลาที่
ได้มีการช้าระเงินจริงก็ได้141   
 
  3.4.2.11 การปฏิเสธการช าระเงิน 
 
 ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันหรือผู้ค้้าประกันร่วมพิจารณาแล้วเห็นว่าหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือ
ค้้าประกันร่วมไม่สมบูรณ์ ผู้ค้้าประกันหรือผู้ค้้าประกันร่วมมีสิทธิปฏิเสธการจ่ายเงิน โดยผู้ค้้าประกัน
หรือผู้ค้้าประกันร่วมต้องท้าหนังสือบอกกล่าวไปยังผู้ยื่นเอกสารไม่เกิน 5 วันท้าการนับแต่วันที่ได้รับ
เอกสารการเรียกร้องเงิน ทั้งนี้ ในหนังสือบอกกล่าวต้องระบุเหตุผลที่ปฏิเสธการจ่ายเงินด้วย142 
 
  3.4.2.12 การสิ นผลของหนังสือค  าประกัน  
 
 หนังสือค้้าประกันที่ถูกส่งกลับมายังผู้ค้้าประกันจะสิ้นผลเมื่อหมดอายุ หรือไม่มีเงินที่ต้อง
ช้าระตามหนังสือค้้าประกัน หรือเมื่อผู้รับประโยชน์ปลดเปลื้องความรับผิดตามหนังสือค้้าประกันของผู้
ค้้าประกัน 

                                           
 141 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 21 Currency of payment  
 142 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 24 Non-complying demand, waiver and notice  
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 ถ้าหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือค้้าประกันร่วมมิได้ก้าหนดวันหมดอายุหรือเหตุที่ จะท้าให้
หนังสือค้้าประกันสิ้นผล ให้หนังสือค้้าประกันมีอายุ 3 ปีนับแต่วันที่ออกหนังสือค้้าประกัน และให้
หนังสือค้้าประกันร่วมสิ้นผลภายหลังหนังสือค้้าประกันสิ้นผลไป 30 วันปฏิทิน 
 ในกรณีที่วันหมดอายุของหนังสือค้้าประกันตรงกับวันหยุดท้าการของสถานที่ซึ่งยื่นเอกสาร
เรียกร้องให้ช้าระเงิน ให้หนังสือค้้าประกันนั้นหมดอายุในวันแรกของวันท้าการของสถานที่ดังกล่าว143  
 
  3.4.2.13 กฎหมายที่ใช้บังคับและเขตอ านาจศาล 
 
 กฎหมายที่น้ามาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกัน ได้แก่ กฎหมายที่ใช้บังคับ ณ สถานที่ที่สาขา
หรือส้านักงานของผู้ค้้าประกันซึ่งออกหนังสือค้้าประกัน ส่วนกรณีที่เป็นหนังสือค้้าประกันร่วม ได้แก่ 
กฎหมายที่ใช้บังคับ ณ สถานที่ที่สาขาหรือส้านักงานของผู้ค้้าประกันร่วมซึ่งออกหนังสือค้้าประกันร่วม
ตั้งอยู่ เว้นแต่จะก้าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน 
 เมื่อเกิดข้อพิพาทระหว่างผู้ค้้าประกันและผู้รับประโยชน์ตามหนังสือค้้าประกัน ถ้ามิได้ก้าหนด
ไว้เป็นอย่างอ่ืน ให้ศาลของประเทศที่เป็นสถานที่ตั้งของสาขาหรือส้านักงานของผู้ค้้าประกันซึ่งออก
หนังสือค้้าประกันเป็นศาลที่มีอ้านาจพิจารณาพิพากษาคดี ส่วนข้อพิพาทระหว่างผู้ค้้าประกันร่วมและ
ผู้ค้้าประกันตามหนังสือค้้าประกันร่วมนั้น ให้ศาลของประเทศท่ีเป็นสถานที่ตั้งของสาขาหรือส้านักงาน
ของผู้ค้้าประกันร่วมซึ่งออกหนังสือค้้าประกันร่วมเป็นศาลที่มีอ้านาจพิจารณาพิพากษาคดี144 
 
 
 

                                           
 143 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 25 Termination of guarantee  
 144 โปรดดูภาคผนวก จ ข้อ 34 - 35 Governing Law and Jurisdiction  



 
 

 

บทที่ 4  
วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหนงัสือค  าประกันที่ธนาคารพาณิชย์ออกเพื่อ

ประกันหนี ให้แก่เจ้าหนี ต่างประเทศ 
  
 เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกันของไทยมิได้มีการแบ่ง
ประเภทการค้้าประกันทางแพ่งออกจากการค้้าประกันทางพาณิชย์ จึงต้องน้าหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกันมาใช้บังคับกับสัญญาค้้าประกันทุกประเภท ทั้ง
ที่ลักษณะและวัตถุประสงค์ของการค้้าประกันทางแพ่งและทางพาณิชย์มีความแตกต่างกัน จึงอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาความไม่เพียงและความไม่เหมาะสมในการน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ลักษณะค้้าประกันมาใช้บังคับกับการค้้าประกันทางพาณิชย์ โดยเฉพาะการออกหนังสือค้้าประกันของ
ธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ เพราะท้าให้ธนาคารไม่สามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยให้ผู้ขอ
ออกหนังสือค้้าประกันรับผิดชดใช้เงินคืนให้แก่ธนาคารได้ ในทางปฏิบัติธนาคารจึงเลือกใช้สิทธิเรียกให้
ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิดตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน จึงจ้าเป็นต้องศึกษาปัญหาที่เกิดขึ้น
ดังกล่าวและวิเคราะห์หาแนวทางในการน้าค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมาใช้บังคับ เพ่ือช่วยให้
ธนาคารสามารถให้บริการออกหนังสือค้้าประกันได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
 
4.1 ปัญหาความไม่เพียงพอและความไม่เหมาะสมของบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ลักษณะค  าประกันเม่ือน ามาใช้บังคับกับหนังสือค  าประกันที่ธนาคารพาณิชย์ออกเพื่อ
ประกันหนี ให้แก่เจ้าหนี ต่างประเทศ 
 
 ในกรณีที่คู่สัญญาตกลงเลือกใช้กฎหมายไทยบังคับกับหนังสือค้้าประกันหรือคู่สัญญามิได้ตก
ลงกันว่าจะใช้กฎหมายใดบังคับกับหนังสือค้้าประกันดังกล่าว แต่โดยผลของพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ก้าหนดให้น้ากฎหมายไทยมาใช้บังคับ ซึ่งในที่นี้คือประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน จะเห็นได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะ
ค้้าประกันของไทยมิได้มีการแบ่งประเภทการค้้าประกันทางแพ่งออกจากการค้้าประกันทางพาณิชย์ 
จึงต้องน้าหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกันมาใช้บังคับกับ
สัญญาค้้าประกันทุกประเภท ทั้งที่ลักษณะและวัตถุประสงค์ของการค้้าประกันทางแพ่งและทาง
พาณิชย์มีความแตกต่างกัน จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาความไม่เพียงพอและความไม่เหมาะสมในการน้า
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกันมาใช้บังคับกับการค้้าประกันทางพาณิชย์ 
โดยเฉพาะการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ เพราะ
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หลักเกณฑ์ทางกฎหมายบางประการยังไม่สอดคล้องกับหลักสากลหรือประเพณีปฏิบัติระหว่าง
ประเทศที่ใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกัน ท้าให้เจ้าหนี้ต่างประเทศไม่เชื่อถือในหนังสือค้้าประกันของ
ธนาคารและอาจตัดสินใจไม่เข้าท้าสัญญาทางธุรกิจซึ่งเป็นสัญญาประธานกับผู้ประกอบการหรือนัก
ลงทุนไทยที่ถือหนังสือค้้าประกันดังกล่าว ซ่ึงอาจส่งผลกระทบเป็นวงกว้างต่อเศรษฐกิจของประเทศได้
ในที่สุด ดังนั้นผู้เขียนจึงวิเคราะห์บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกัน
เพ่ือแสดงให้เห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีความเหมาะสมที่น้ามาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันที่ธนาคาร
พาณิชย์ออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศหรือไม่ เพียงใด เพ่ือจะได้หาแนวทางในการแก้ไข
และบังคับใช้กฎหมายต่อไป 
 
 4.1.1 ปัญหาเกี่ยวกับสถานะและผลทางกฎหมายของหนังสือค  าประกันที่ออกโดยธนาคาร
พาณิชย์ 
 
  4.1.1.1 กรณีมีข้อตกลงให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  าประกันแบบไม่มี
ก าหนดระยะเวลา 
 
 เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 681 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติว่า “อันค้้า
ประกันจะมีได้แต่เฉพาะเพ่ือหนี้อันสมบูรณ์” แสดงให้เห็นว่าหนี้ตามสัญญาประธานที่จะมีการค้้า
ประกันได้นั้นจะต้องเป็นหนี้อันสมบูรณ์ กล่าวคือ สัญญาประธานจะต้องมีผลบังคับได้ตามกฎหมาย ไม่
ตกเป็นโมฆะหรือเป็นโมฆียะท้าให้ผู้เกี่ยวข้องสามารถบอกล้างสัญญาประธานนั้นได้ในภายหลัง โดย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 680 วรรคสอง บัญญัติว่า “อนึ่งสัญญาค้้าประกันนั้น ถ้า
มิได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหนึ่งลงลายมือชื่อผู้ค้้าประกันเป็นส้าคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้
บังคับคดีหาได้ไม่” แสดงให้เห็นว่าสัญญาค้้าประกันนั้นเป็นสัญญาที่กฎหมายมิได้บังคับให้ต้องท้าตาม
แบบ แต่หากจะมีการฟ้องร้องบังคับคดีเอากับผู้ค้้าประกันจะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อผู้
ค้้าประกันเป็นส้าคัญ อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 681 วรรคสาม ซึ่ง
แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ.
2557 ก็ได้บัญญัติว่า “สัญญาค้้าประกันต้องระบุหนี้หรือสัญญาที่ค้้าประกันไว้โดยชัดแจ้ง และผู้ค้้า
ประกันย่อมรับผิดเฉพาะหนี้หรือสัญญาที่ระบุไว้เท่านั้น” ท้าให้การท้าสัญญาค้้าประกันใด ๆ ก็ตาม
จะต้องมีการระบุหนี้หรือสัญญาที่ค้้าประกันไว้โดยชัดแจ้ง และหากเป็นการท้าสัญญาค้้าประกันหนี้
ประธานที่มีลักษณะเป็นหนี้ในอนาคตหรือหนี้มีเงื่อนไขก็จะต้องมีการระบุวัตถุประสงค์ในการก่อหนี้
รายที่ค้้าประกัน ลักษณะของมูลหนี้ จ้านวนเงินสูงสุดที่ค้้าประกัน และระยะเวลาในการก่อหนี้ที่จะค้้า
ประกันด้วยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 681 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติว่า “หนี้ใน
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อนาคตหรือหนี้มีเงื่อนไขจะประกันไว้เพ่ือเหตุการณ์ซึ่งหนี้นั้นอาจเป็นผลได้จริงก็ประกันได้ แต่ต้อง
ระบุวัตถุประสงค์ในการก่อหนี้รายที่ค้้าประกัน ลักษณะของมูลหนี้ จ้านวนเงินสูงสุดที่ค้้าประกัน และ
ระยะเวลาในการก่อหนี้ที่จะค้้าประกัน เว้นแต่เป็นการค้้าประกันเพ่ือกิจการเนื่องกันไปหลายคราวตาม
มาตรา 699 จะไม่ระบุระยะเวลาดังกล่าวก็ได้” เพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้ค้้าประกันมิให้ต้องรับผิดอย่าง
ไม่จ้ากัด ดังนั้นหากในสัญญาค้้าประกันมิได้มีการระบุข้อความดังกล่าวไว้หรือระบุไว้แตกต่างจากที่
กฎหมายก้าหนด ข้อตกลงดังกล่าวจะตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
685/1 จึงอาจท้าให้เกิดปัญหาได้ว่าการบังคับให้มีการระบุข้อความในลักษณะดังกล่าวลงในสัญญาค้้า
ประกัน จะท้าให้สัญญาค้้าประกันจากที่เป็นสัญญาไม่มีแบบตามที่กฎหมายก้าหนดไว้กลายเป็นสัญญา
ที่มีแบบหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าแม้กฎหมายจะก้าหนดให้สัญญาค้้าประกันจะต้องระบุข้อความตามท่ี
กฎหมายก้าหนดไว้ ไม่ว่าจะเป็นการระบุวัตถุประสงค์ในการก่อหนี้รายที่ค้้าประกัน ลักษณะของมูลหนี้ 
จ้านวนเงินสูงสุดที่ค้้าประกัน และระยะเวลาในการก่อหนี้ที่จะค้้าประกันก็ตาม ก็มิได้ท้าให้สัญญาค้้า
ประกันกลายเป็นสัญญาที่กฎหมายบังคับให้ต้องท้าตามแบบ กล่าวคือ โดยหลักแล้ว แบบเป็น
องค์ประกอบส้าคัญแห่งความสมบูรณ์ของสัญญา จึงต้องท้าให้เสร็จสิ้นเรียบร้อยในขณะที่ท้าสัญญา 
และจะต้องท้าตามรูปแบบที่กฎหมายก้าหนดเท่านั้น เช่น ท้าเป็นหนังสือและ/หรือจดทะเบียนต่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ หากมิได้ท้าตามแบบที่กฎหมายก้าหนดไว้ ก็จะท้าให้สัญญานั้นไม่มีผลผูกพันใด ๆ 
ทางกฎหมายหรือเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 152 ซึ่งแตกต่างจากกรณี
หลักฐานเป็นหนังสือ ที่อาจมีการท้าหลักฐานเป็นหนังสือในขณะที่มีการท้าสัญญาหรือภายหลังจากที่มี
การท้าสัญญาแล้วก็ได้ เพียงแต่จะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือก่อนการฟ้องคดีเท่านั้น โดยกฎหมาย
ไม่ได้ก้าหนดรูปแบบไว้จึงอาจท้าขึ้นในรูปแบบใดก็ได้ หากขาดหลักฐานเป็นหนังสือก็เพียงแต่ท้าให้ไม่
สามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้เท่านั้น มิได้ท้าให้สัญญาดังกล่าวตกเป็นโมฆะ สัญญาที่ขาดหลักฐานเป็น
หนังสือก็ยังคงเป็นสัญญาที่มีความสมบูรณ์ตามกฎหมายทุกประการ ผู้เขียนจึงเห็นว่ าเมื่อประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 680 วรรคสอง ก้าหนดไว้อย่างชัดเจนเพียงว่าหากจะฟ้องบังคับคดี
ตามสัญญาค้้าประกัน จะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อผู้ค้้าประกันเป็นส้าคัญ จึงมิใช่กรณีท่ี
กฎหมายบังคับให้ต้องท้าตามแบบ 
 อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติส้าหรับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศนั้น เจ้าหนี้ต่างประเทศจะก้าหนดรูปแบบหรือเนื้อหาของหนังสือค้้าประกัน
ในลักษณะครอบคลุมความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการที่ลูกหนี้หรือผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันไม่
สามารถปฏิบัติตามสัญญาประธานได้ โดยระบุให้ธนาคารต้องผูกพันรับผิดตามหนังสือค้้าประกันแบบ
ไม่มีก้าหนดระยะเวลา (Open-end) กล่าวคือ ธนาคารต้องผูกพันรับผิดตามหนังสือค้้าประกันไป
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จนกว่าจะได้รับแจ้งจากเจ้าหนี้ต่างประเทศว่าธนาคารหลุดพ้นจากความรับผิดแล้ว 1 โดยมิได้ระบุ
ระยะเวลาสิ้นสุดการค้้าประกันไว้ตามปีปฏิทิน หากธนาคารไม่สามารถออกหนังสือค้้าประกันโดยมี
ข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวได้ เจ้าหนี้ต่างประเทศอาจพิจารณาไม่เข้าท้าสัญญาประธานกับลูกหนี้ซึ่ง
เป็นผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันก็ได้ ซึ่งเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 681 
แล้ว จะเห็นได้ว่าหากเป็นการออกหนังสือค้้าประกันหนี้โดยทั่วไปก็ย่อมสามารถท้าสัญญาค้้าประกัน
โดยระบุข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวได้ เพราะมิได้มีกฎหมายห้ามไว้ เพียงแต่ต้องระบุมูลหนี้หรือ
สัญญาที่จะค้้าประกันไว้โดยชัดแจ้ง แต่ส้าหรับการออกหนังสือค้้าประกันหนี้ในอนาคตหรือหนี้มี
เงื่อนไขซึ่งกฎหมายก้าหนดให้ระบุระยะเวลาในการก่อหนี้ที่ค้้าประกันไว้ด้วย การท้าข้อตกลงที่
แตกต่างไปจากที่กฎหมายก้าหนดจะท้าให้ข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวตกเป็นโมฆะตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 685/1 จึงอาจเกิดปัญหาได้ว่าในกรณีที่ธนาคารออกหนังสือค้้า
ประกันตามค้าขอของลูกหนี้ซึ่งเป็นผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน โดยมีข้อตกลงให้ธนาคารค้้าประกัน
แบบไม่มีก้าหนดระยะเวลา และธนาคารได้ช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศเมื่อเจ้าหนี้ต่างประเทศใช้
สิทธิเรียกร้องตามภาระผูกพันตามหนังสือค้้าประกัน เพ่ือรักษาความน่าเชื่อถือของหนังสือค้้าประกัน
ของธนาคารแล้ว ธนาคารจะสามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยตามหนังสือค้้าประกันดังกล่าวได้หรือไม่ เพียงใด 
 ผู้เขียนเห็นว่า แม้จะยังไม่เคยมีค้าพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ แต่กรณีที่
เจ้าหนี้ต่างประเทศก้าหนดให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันแบบไม่มีก้าหนดระยะเวลานั้น ถือเป็น
การก้าหนดข้อตกลงที่แตกต่างไปจากที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 681 วรรคสอง
ก้าหนดไว้ ข้อตกลงดังกล่าวจึงตกเป็นโมฆะ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 6851/1 
ท้าให้เมื่อธนาคารเข้าช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันและใช้
สิทธิไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันแล้ว อาจถูกผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันยกข้อต่อสู้ขึ้นได้
ว่าธนาคารได้ช้าระหนี้ไปตามอ้าเภอใจ2 กล่าวคือ ธนาคารได้ช้าระหนี้ไปโดยรู้ว่าตนไม่มีความผูกพันที่
จะต้องช้าระ เนื่องจากเป็นการท้าข้อตกลงเกี่ยวกับการค้้าประกันที่แตกต่างไปจากที่กฎหมายก้าหนด
ไว้เพ่ือคุ้มครองสิทธิของผู้ค้้าประกันซึ่งเป็นบุคคลภายนอกมิให้ต้องรับผิดโดยไม่จ้ากัด ข้อตกลงดังกล่าว
ตกเป็นโมฆะ ธนาคารจึงไม่สามารถไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้  ผู้เขียนจึงเห็นว่า

                                           
 1 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2403/2539 หนังสือค้้าประกันตามเอกสารหมาย จ.5 และสัญญาค้้าประกันตามเอกสารหมาย จ.7 
ก็ไม่ได้ระบุระยะเวลาการค้้าประกันไว้ นอกจากนี้ตามสัญญาค้้าประกันที่จ้าเลยที่ 2 ท้าไว้แก่โจทก์เอกสารหมาย จ.7 ข้อ 9 ยังระบุไว้อีก
ว่า "ผู้ค้้าประกันยินยอมให้ถือสัญญานี้เป็นสัญญาค้้าประกันมีผลใช้บังคับได้ตลอดไป ผู้ค้้าประกันจะหลุดพ้นจากภาระค้้าประกันตาม
สัญญานี้ต่อเมื่อได้จัดให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ หรือช้าระหนี้แทนลูกหนี้แก่ธนาคารเสร็จสิ้นทุกรายการและธนาคารยินยอมให้พ้นจากภาระค้้า
ประกันด้วยลายลักษณ์อักษรแล้ว" ข้อตกลงดังกล่าวมีลักษณะเป็นการค้้าประกันแบบไม่มีจ้ากัดเวลาหลุดพ้นจากความผูกพันในความรับ
ผิดที่จ้าเลยที่ 1 ก่อให้เกิดขึ้น 

 2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 407  บัญญัติว่า “บุคคลใดได้กระท้าการอันใดตามอ้าเภอใจเหมือนหนึ่งว่าเพื่อ
ช้าระหนี้โดยรู้อยู่ว่าตนไม่มีความผูกพันที่จะต้องช้าระ ท่านว่าบุคคลนั้นหามีสิทธิจะได้รับทรัพย์คืนไม่” 
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บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 681 มีความเคร่งครัด ไม่เหมาะสมที่จะ
น้ามาใช้บังคับกับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศซึ่งมี
ลักษณะเป็นการค้้าประกันทางพาณิชย์ที่ต้องการความยืดหยุ่น สามารถรองรับความเปลี่ยนแปลงทาง
ธุรกิจได้ 
 
  4.1.1.2 กรณีมีข้อตกลงให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  าประกันโดยมีเนื อหา
แบบ First Demand Guarantee 
 
 สืบเนื่องมาจากการปฏิบัติทางการค้าและธนาคารถือว่าหนังสือค้้าประกันที่ดีที่สุดนั้น ได้แก่
หนังสือค้้าประกันประเภทที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee 3 กล่าวคือ เป็นหนังสือค้้า
ประกันที่ธนาคารผูกพันตนเองต่อผู้รับหนังสือค้้าประกันซึ่งเป็นเจ้าหนี้ต่างประเทศว่าจะจ่ายเงินตาม
หนังสือค้้าประกันเมื่อเจ้าหนี้ต่างประเทศได้น้าส่งเอกสารตามที่ก้าหนดไว้หนังสือค้้าประกันครบถ้วน 
โดยไม่อ้างสิทธิเกี่ยงให้ลูกหนี้ชั้นต้นช้าระหนี้ก่อน และไม่อ้างข้อต่อสู้ของลูกหนี้ชั้นต้นมาเป็นมูลในการ
ปฏิเสธความรับผิดของธนาคารตามหนังสือค้้าประกัน4 ตามหลัก Payment against documents 
ดังนั้น โดยทั่วไปเจ้าหนี้ต่างประเทศซึ่งเป็นภาคเอกชนที่มีการจัดซื้อจัดจ้างขนาดใหญ่หรือมีการท้า
สัญญาทางธุรกิจที่มีมูลค่าสูงจึงก้าหนดให้ลูกหนี้จัดหาหนังสือค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ First 
Demand Guarantee มาวางไว้เป็นหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา โดยก้าหนดให้ธนาคารระบุใน
สัญญาค้้าประกันว่า “ธนาคารยอมผูกพันตนเองโดยไม่มีเงื่อนไขที่จะค้้าประกันชนิดเพิกถอนไม่ได้
เช่นเดียวกับลูกหนี้ชั้นต้นในการช้าระเงินให้ตามสิทธิเรียกร้องให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกัน โดยธนาคาร
จะไม่อ้างสิทธิใด ๆ เพ่ือโต้แย้ง”5 ซึ่งศาลฎีกาได้วางแนวค้าพิพากษาเกี่ยวกับหนังสือค้้าประกันที่ออก
โดยมีเนื้อหาในลักษณะเป็น First Demand Guarantee ไว้ว่า “การที่ผู้ค้้าประกันยอมผูกพันตนเอง
โดยไม่มีเงื่อนไขที่จะค้้าประกันชนิดเพิกถอนไม่ได้เช่นเดียวกับลูกหนี้ชั้นต้นในการช้าระเงินตามสิ ทธิ
เรียกร้องย่อมไม่ใช่การผูกพันตนต่อเจ้าหนี้คนหนึ่งเพ่ือช้าระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ช้าระ แต่เป็นการค้้า
ประกันที่ผู้ค้้าประกันมีความผูกพันจะต้องช้าระเงินให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันโดยเคร่งครัดอย่าง
ลูกหนี้ชั้นต้นเมื่อมีการทวงถามตามเงื่อนไขโดยไม่อาจอ้างเหตุใด ๆ ขึ้นปลดเปลื้องความรับผิดได้ และ
ความรับผิดของผู้ค้้าประกันในกรณีนี้จะไม่ขึ้นอยู่กับความรับผิดของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน สิทธิ 

                                           
 3 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) หม่อมราชวงศ์เสนีย์ ปราโมช, ค้าสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2502 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 2 ว่าด้วย ประกันด้วยบุคคลและทรัพย์, หน้า 36. 
 4 พรชั ย  วิ วัฒน์ภั ทรกุ ล ,  หลั กกฎหมายแพ่ งว่ าด้ วยการ ให้ บริ ก ารธนาคาร , (กรุ ง เทพมหานคร :  โ ร งพิ มพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า 82. 

 5 We hereby irrevocably and unconditionally undertake to pay to you without any contestation… 
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หน้าที่ และความรับผิดของผู้รับหนังสือค้้าประกันและผู้ค้้าประกันตามหนังสือค้้าประกันนั้นเป็น
เอกเทศและต้องพิจารณาแยกต่างหากจากสัญญาอ่ืน ๆ”6 ผู้เขียนจึงเห็นว่าสัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหา
แบบ First Demand Guarantee นี้มีความแตกต่างจากสัญญาค้้าประกันตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะค้้าประกัน กล่าวคือ  
 1) สัญญาค้้าประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีสัญญา
ประธานเกิดขึ้นมาก่อน และหนี้ตามสัญญาประธานนั้นต้องเป็นหนี้ที่สมบูรณ์ด้วย ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า
สัญญาค้้าประกันจะเกิดขึ้นหรือส้าเร็จผลหรือไม่จะต้องอาศัยผลของสัญญาประธานที่ท้าให้เกิดสัญญา
ค้้าประกันนั้น แต่ในกรณีของสัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee หาเป็น
เช่นนั้นไม่ เนื่องจากความรับผิดของผู้ค้้าประกันตามสัญญาค้้าประกันดังกล่าว มีความเป็นอิสระใน
ตนเองแยกเป็นเอกเทศต่างหากจากสัญญาอ่ืนใด ดังนั้น การเรียกให้ช้าระหนี้ตามสัญญาค้้าประกันที่มี
เนื้อหาแบบ First Demand Guarantee จึงไม่จ้าต้องค้านึงถึงความสมบูรณ์ของสัญญาประธาน 
เพียงแต่ผู้รับหนังสือค้้าประกันต้องพิสูจน์ให้เห็นว่าได้มีการปฏิบัติตามเงื่อนไขข้อตกลงในสัญญาค้้า
ประกันครบถ้วนแล้ว ธนาคารก็จะต้องช้าระหนี้ตามหนังสือค้้าประกันนั้น 
 2) หนี้ตามสัญญาค้้าประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ระบุสถานะไว้ใน
ลักษณะของหนี้ล้าดับรอง กล่าวคือ เมื่อหนี้ตามสัญญาประธานถึงก้าหนดช้าระแล้วลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้ 
เจ้าหนี้สามารถเรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้แทนได้ในฐานะลูกหนี้ล้าดับรอง แต่การช้าระหนี้ตาม
สัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee นั้น เป็นการที่ผู้รับหนังสือค้้าประกัน
สามารถเรียกให้ธนาคารช้าระหนี้แก่ตนโดยตรง เมื่อผู้รับหนังสือค้้าประกันสามารถพิสูจน์ได้ว่ามีการ
ปฏิบัติตามเงื่อนไขและข้อตกลงในสัญญาค้้าประกันดังกล่าวแล้ว ความสัมพันธ์ระหว่างธนาคารและ
ผู้รับหนังสือค้้าประกันจึงมีลักษณะเป็นความผูกพันที่ต้องช้าระหนี้ตามเงื่อนไขในสัญญาซึ่งเป็นสัญญา
ประธาน มิใช่เป็นการช้าระหนี้ตามสัญญาที่มีฐานะเป็นสัญญาอุปกรณ์ 

                                           
 6 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 20056/2556 โจทก์บรรยายฟ้องว่า จ้าเลยในฐานะผู้ค้้าประกันยอมผูกพันตนเองโดยไม่มีเง่ือนไขที่
จะค้้าประกันชนิดเพิกถอนไม่ได้เช่นเดียวกับลูกหนี้ชั้นต้นในการช้าระเงินตามสิทธิเรียกร้องของโจทก์ซ่ึงเป็นผู้ว่าจ้าง ในกรณีที่ผู้รั บจ้าง
ก่อให้เกิดความเสียหายใด ๆ หรือต้องช้าระค่าปรับหรือค่าใช้จ่ายใด ๆ หรือผู้รับจ้างมิได้ปฏิบัติตามภาระหน้าที่ใด ๆ ที่ก้าหนดในสัญญา
จ้าง โดยจ้าเลยจะไม่อ้างสิทธิใด ๆ เพื่อโต้แย้งและโจทก์ไม่จ้าต้องเรียกร้องให้ผู้รับจ้างช้าระหนี้นั้นก่อน ดังนั้น หากเป็นไปตามข้ออ้ าง 
การค้้าประกันตามหนังสือค้้าประกันท้ายฟ้องย่อมไม่ใช่การผูกพันตนต่อเจ้าหนี้คนหนึ่งเพื่อช้าระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ช้าระ แต่เป็นการค้้า
ประกันที่จ้าเลยมีความผูกพันจะต้องช้าระเงินให้แก่โจทก์โดยเคร่งครัดอย่างลูกหนี้ชั้นต้นเมื่อมีการทวงถามตามเง่ือนไขโดยไม่อาจอ้าง
เหตุใด ๆ ระหว่างโจทก์กับจ้าเลยร่วมซ่ึงเป็นผู้รับจ้างขึ้นปลดเปลื้องความรับผิดได้ และความรับผิดของจ้าเลยในกรณีนี้จะไม่ขึ้นอยู่กับ
ความรับผิดของจ้าเลยร่วม สิทธิ หน้าที่ และความรับผิดของโจทก์และจ้าเลยตามหนังสือค้้าประกันที่พิพาทกันในคดีนี้เป็นเอกเทศและ
ต้องพิจารณาแยกต่างหากจากสัญญาว่าจ้างก่อสร้าง ส่วนผลแห่งการบังคับตามสัญญานี้จะกระทบถึงสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดของ
จ้าเลยและจ้าเลยร่วมตามค้าขอให้ออกหนังสือค้้าประกันที่พิพาท หรือกระทบถึงสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดของโจทก์และจ้าเลยร่วม
ตามสัญญาว่าจ้างก่อสร้างอย่างไร เป็นเร่ืองที่ต้องว่ากล่าวกันต่างหาก 
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 3) การช้าระหนี้ตามสัญญาค้้าประกันในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น มีเงื่อนไข
ประการส้าคัญ คือ ผู้ค้้าประกันจะต้องช้าระหนี้ให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันก็ต่อเมื่อหนี้ถึงก้าหนด
ช้าระและลูกหนี้ผิดนัดไม่ช้าระหนี้ ดังนั้น หากลูกหนี้ยังคงปฏิบัติการช้าระหนี้อยู่ หรือหนี้ที่ค้้าประกัน
ไว้ยังไม่ถึงก้าหนดช้าระ ผู้รับหนังสือค้้าประกันจะเรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้แทนลูกหนี้ไม่ได้ แม้แต่
ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดไม่ช้าระหนี้แล้ว ผู้ค้้าประกันยังมีสิทธิเกี่ยงให้ผู้รับหนังสือค้้าประกันบังคับช้าระ
หนี้เอาจากลูกหนี้ก่อนได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 688 ในขณะที่การช้าระหนี้
ตามสัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee นั้น อาศัยมูลเหตุตามเงื่อนไขและ
ข้อก้าหนดที่ตกลงกันไว้ในสัญญาค้้าประกันมาเป็นเงื่อนไขในการช้าระช้าระหนี้ ท้าให้มูลเหตุแห่งการ
ช้าระหนี้ตามสัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee นั้น ไม่จ้าต้องเป็นมูลเหตุ
อันเนื่องมาจากการผิดนัดไม่ช้าระหนี้แต่เพียงอย่างเดียว แต่อาจเป็นมูลหนี้จากการกระท้าหรืองดเว้น
การกระท้าก็ได้ ทั้งนี ้ขึ้นอยู่กับเงื่อนไขและข้อก้าหนดที่คู่สัญญาได้ตกลงกันไว้ 
 4) ในกรณีของสัญญาค้้าประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้รับหนังสือค้้า
ประกันจะเรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ได้ก็ต่อเมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่าหนี้ที่ค้้าประกันนั้นถึงก้าหนด
ช้าระแล้วและลูกหนี้ผิดนัดไม่ช้าระหนี้ หากข้อเท็จจริงดังกล่าวมิได้ปรากฏขึ้น ผู้รับหนังสือค้้าประกัน
จะเรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ให้แก่ตนไม่ได้ ซึ่งแตกต่างจากกรณีของสัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหา
แบบ First Demand Guarantee เนื่องจากการช้าระหนี้ตามสัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ First 
Demand Guarantee นั้น ธนาคารจะต้องจ่ายเงินให้กับผู้รับหนังสือค้้าประกันทันทีที่ผู้รับหนังสือค้้า
ประกันได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขและข้อตกลงตามสัญญาค้้าประกันถูกต้องครบถ้วนแล้วตามหลัก Pay 
First-Argue Later โดยผู้รับหนังสือค้้าประกันไม่จ้าต้องพิสูจน์ว่าข้อเท็จจริงตามที่ระบุไว้ในสัญญา
ประธานจะเกิดขึ้นจริงหรือไม่ และเมื่อธนาคารได้จ่ายเงินให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันไปอย่างถูกต้อง
แล้ว ธนาคารย่อมสิ้นสุดความรับผิดตามหนังสือค้้าประกัน และสามารถเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันชดใช้เงินคืนแก่ธนาคารตามจ้านวนที่ธนาคารจ่ายไป 
 ดังนั้น เมื่อพิจารณาความแตกต่างของลักษณะของสัญญาค้้าประกันตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์และสัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee แล้ว ผู้เขียนเห็น
ว่าสัญญาค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee ดังกล่าวมิใช่สัญญาค้้าประกันตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงไม่สามารถน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้า
ประกันมาใช้บังคับกับสัญญาดังกล่าวได้ อย่างไรก็ตาม เมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้
ก้าหนดเกี่ยวกับลักษณะทางกฎหมายของสัญญาค้้าประกันที่มี เนื้อหาแบบ First Demand 
Guarantee ไว้ จึงอาจท้าให้เกิดปัญหาว่าสัญญาค้้าประกันดังกล่าวมีลักษณะทางกฎหมายอย่างไร 
และในกรณีท่ีธนาคารได้ช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศตามภาระผูกพันในสัญญาค้้าประกันแล้ว จะ
สามารถไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้หรือไม่ อย่างไร 
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  4.1.1.3 กรณีมีข้อตกลงให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  าประกันภายใต้
หลักเกณฑ์ของ URDG 758 
 
 ในกรณีที่เจ้าหนี้ต่างประเทศก้าหนดข้อตกลงให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันภายใต้
หลักเกณฑ์ของ URDG 758 อาจท้าให้เกิดปัญหาว่าจะสามารถน้าหลักเกณฑ์ URDG 758 ดังกล่าวมา
ใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันได้หรือไม่ เพียงใด ซ่ึงโดยหลัก เจ้าหนี้ต่างประเทศซึ่งเป็นผู้รับหนังสือค้้า
ประกันและธนาคารจะสามารถตกลงกันเลือกใช้กฎหมายใดบังคับกับหนังสือค้้าประกันที่มีเนื้อหาแบบ 
First Demand Guarantee ก็ได้ ตามมาตรา 13 วรรคหนึ่ง ตอนต้น ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ซึ่งบัญญัติว่า “ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับส้าหรับสิ่งซึ่งเป็น
สาระส้าคัญ หรือผลแห่งสัญญานั้น ให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี” ท้าให้คู่สัญญาสามารถตกลงกัน
ก้าหนดให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันภายใต้หลักเกณฑ์ของ URDG 758 ซึ่งออกโดยสภาหอการค้า
นานาชาติเพ่ือก้าหนดแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการออกหนังสือค้้าประกันให้เป็นไปมาตรฐานเดียวกัน
ทั่วโลก และหลีกเลี่ยงการตีความที่แตกต่างกันเมื่อมีการใช้กฎหมายภายในของแต่ละประเทศก็ได้ แต่
เมื่อหลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นเพียงแบบธรรมเนียมและพิธีปฏิบัติที่หอการค้านานาชาติซึ่งเป็นองค์กร
เอกชนจัดท้าขึ้นเพ่ือใช้ในทางธุรกิจการค้าระหว่างประเทศ มิได้มีสภาพบังคับดังเช่นกฎหมาย ท้าให้
การน้าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันของธนาคารจึงสามารถเกิดข้ึนได้ใน 2 กรณี
คือ  
 1) กรณีที่คู่สัญญาตกลงกันให้น้าหลักเกณฑ์ URDG 758 มาใช้บังคับในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่ง
ของสัญญา สภาพบังคับของหลักเกณฑ์ดังกล่าวจึงเกิดจากอ้านาจการแสดงเจตนาของคู่สัญญา ซึ่ง
เป็นไปตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา 
 2) กรณีที่คู่สัญญาไม่ได้ระบุชัดแจ้งในสัญญาค้้าประกันว่าให้อยู่ภายใต้บังคับของหลักเกณฑ์ 
URDG 758 เมื่อมีข้อพิพาทตามสัญญาดังกล่าวเกิดข้ึน ศาลจะน้าหลักเกณฑ์ URDG 758 มาปรับใช้ใน
ฐานะเป็นข้อก้าหนดของสัญญาไม่ได้ และเมื่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 134 
ก้าหนดมิให้ศาลปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาหรือมีค้าสั่งชี้ขาดโดยอ้างว่าไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะ
ใช้บังคับแก่คดีหรือว่าบทบัญญัติที่จะใช้นั้นเคลือบคลุมหรือไม่สมบูรณ์ ศาลจะน้าหลักเกณฑ์ URDG 
758 มาปรับใช้ในคดีได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 กล่าวคือ เมื่อไม่มีบทบัญญัติ
ทางกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรมาปรับแก่คดี ให้วินิจฉัยตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น แต่หาก
ไม่มีจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นที่จะน้ามาปรับใช้ได้ ก็ให้วินิจฉัยโดยเทียบเคียงบทบัญญัติของกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรในฐานะที่เป็นบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง แต่หากยังไม่สามารถน้าบทกฎหมาย
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ลายลักษณ์อักษรหรือจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นมาปรับวินิจฉัยกับคดีได้อย่างเหมาะสมเป็นธรรมแล้ว 
ก็จะต้องน้าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้บังคับ 
 ส้าหรับจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นนั้น จะต้องเป็นสิ่งที่บุคคลทั่วไปยอมรับและถือปฏิบัติตาม
เป็นเวลายาวนานต่อเนื่อง โดยไม่ขัดต่อกฎหมายความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมท้าอันดีของท้องถิ่น
นั้น แต่เมื่อพิจารณาถึงความเป็นมาของหลักเกณฑ์ URDG 758 จะเห็นว่ามีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ตลอดเวลา เพ่ือให้เหมาะสมกับรูปแบบของการด้าเนินธุรกิจที่พัฒนาเปลี่ยนแปลงตามกาลเวลา จาก
เดิมที่เป็น URDG 325 ก็แก้ไขเปลี่ยนแปลงเป็น URDG 458 ก่อนที่จะเปลี่ยนมาใช้ URDG 758 ซึ่ง
เป็นฉบับปัจจุบัน  ผู้เขียนจึงเห็นว่าหลักเกณฑ์ของ URDG 758 ดังกล่าว ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นจารีต
ประเพณี ส้าหรับการน้ามาปรับใช้โดยการเทียบเคียงกับบทบัญญัติของกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
ผู้เขียนได้เคยกล่าวอธิบายแล้วว่าการออกหนังสือค้้าประกันภายใต้หลักเกณฑ์ URDG 758 จะเป็นการ
ออกหนังสือค้้าประกันโดยมีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee ซึ่งมีลักษณะใกล้เคียงกับ
บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกัน แต่ก็มีความแตกต่างกันอย่าง
มากในสาระส้าคัญ จึงมิอาจน้าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกัน มา
ปรับใช้ในฐานะที่เป็นบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งได้ แต่อาจน้าหลักเกณฑ์ URDG 758 มาปรับใช้
ในการวินิจฉัยคดีโดยถือว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปก็ได้ ซึ่งท่านอาจารย์ไพจิตร ปุญญพันธ์ ได้อธิบาย
เกี่ยวกับหลักกฎหมายทั่วไปไว้ว่า “หลักกฎหมายทั่วไป หมายความถึง หลักท่ีมีอยู่ในกฎหมายทั่ว ๆ ไป 
ไม่จ้ากัดเฉพาะกฎหมายไทยหรือกฎหมายภายในของประเทศอ่ืน แต่เป็นหลักกฎหมายที่ชาติที่เจริญ
แล้วยอมรับนับถือกัน ซึ่งอาจมิใช่หลักกฎหมายที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น การแปลว่า
เป็นหลักกฎหมายทั่วไปของไทยเท่านั้นจะเป็นการแปลความแบบจ้ากัด ซึ่งไม่ชอบในการแปล 
เนื่องจากตัวบทไม่ได้จ้ากัดไว้เช่นนั้น นอกจากนี้ความยุติธรรมก็ยังเป็นหลักกฎหมายทั่วไปด้วย” 
ในขณะที่ท่านอาจารย์ประมูล สุวรรณศร ได้อธิบายว่า “หลักกฎหมายทั่วไป คือ หลักกฎหมายที่
ประเทศส่วนมากในโลกยอมรับรองและใช้อยู่ด้วยกัน จึงมิใช่กฎหมายต่างประเทศที่เป็นของประเทศ
ใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ” และท่านอาจารย์ก้าชัย จงจักรพันธ์ อธิบายว่า “หลักกฎหมายทั่วไปเป็น
ทางออกสุดท้ายที่ศาลอาจน้ามาอุดช่องว่างของกฎหมาย ควรมีความหมายกว้าง ๆ มิฉะนั้นแล้วศาล
อาจมีปัญหาไม่สามารถวินิจฉัยคดีได้ ดังนั้นจะเป็นสุภาษิตกฎหมาย กฎหมายของประเทศใดประเทศ
หนึ่ง อนุสัญญาระหว่างประเทศ กฎเกณฑ์หรือระเบียบปฏิบัติที่เป็นที่ยอมรับกันหรือหลักใดหลักหนึ่ง
ที่ศาลเห็นสมควรหรือแม้แต่ความยุติธรรมตามธรรมชาติก็ได้” อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าแม้ปัจจุบัน
ยังมิได้มีค้าพิพากษาที่วินิจฉัยโดยตรงเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ URDG 758 ไว้ แต่ศาลได้เคยมีค้าพิพากษา
เกี่ยวกับ UCP ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ที่ออกโดยสภาหอการค้านานาชาติและมีสถานะทางกฎหมาย
เช่นเดียวกับ URDG 758 ไว้ว่าศาลฎีกายอมรับให้น้าเอาบทบัญญัติของ UCP มาบังคับใช้แก่คดีได้ แต่
จะน้าบทบัญญัติดังกล่าวมาผูกมัดคู่สัญญาได้ต้องปรากฏข้อเท็จจริงเสียก่อนว่าคู่สัญญาได้ทราบถึง
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ประเพณีนั้น ท้าให้ธนาคารมีภาระที่จะต้องน้าสืบให้ศาลเห็นถึงประเพณีและระเบียบปฏิบัติเกี่ยวกับ
การใช้หลักเกณฑ์ของ URDG 758 กับหนังสือค้้าประกัน ศาลจึงอาจตัดสินให้หลักเกณฑ์ดังกล่าวมีผล
ผูกพันบังคับกันได้ แต่หากธนาคารซึ่งกล่าวอ้างหลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่สามารถน้าสืบให้ศาลเห็นได้ ย่อม
ท้าให้ธนาคารมีเสี่ยงที่เมื่อช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันที่
ออกภายใต้หลักเกณฑ์ของ URDG 758 ดังกล่าวแล้ว จะไม่สามารถไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันได ้
 
 4.1.2 ปัญหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิไล่เบี ยของธนาคารพาณิชย์ในฐานะผู้ค  าประกัน 
 
  4.1.2.1 กรณีมีข้อตกลงให้ธนาคารพาณิชย์ค  าประกันแม้ว่าหนี ของลูกหนี จะขาด
อายุความ 
 
 เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 680 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติลักษณะ
ส้าคัญของการค้้าประกันไว้ว่า “อันว่าค้้าประกันนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้ค้้า
ประกัน ผูกพันตนต่อเจ้าหนี้คนหนึ่งเพ่ือช้าระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้นั้น” บทบัญญัติดังกล่าว
แสดงให้เห็นว่า สัญญาค้้าประกันจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีหนี้ระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ซึ่งเป็นหนี้ประธาน
อยู่ก่อนแล้ว จึงจะมีการท้าสัญญาค้้าประกันซึ่งเป็นหนี้อุปกรณ์ได้ ประกอบกับเมื่อพิจารณาบทบัญญัติ
มาตรา 681 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติถึงลักษณะของหนี้ประธานที่อาจค้้าประกันได้ไว้ว่า “อันค้้าประกัน
นั้นจะมีได้แต่เฉพาะเพ่ือหนี้อันสมบูรณ์” จะเห็นว่าหนี้ตามสัญญาประธานที่จะค้้าประกันได้นั้น จะต้อง
มีอยู่และเป็นหนี้ที่สมบูรณ์ เพราะการเกิดขึ้นของสัญญาประธานส่งผลกระทบต่อความมีอยู่และความ
สมบูรณ์ของสัญญาค้้าประกันซึ่งเป็นสัญญาอุปกรณ์ด้วย นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 683 ยังได้บัญญัติถึงขอบเขตความรับผิดของผู้ค้้าประกันไว้ว่า “อันค้้าประกันอย่างไม่
มีจ้ากัดนั้นย่อมคุ้มถึงดอกเบี้ยและค่าสินไหมทดแทนซึ่งลูกหนี้ค้างช้าระ ตลอดจนค่าภาระติดพันอัน
เป็นอุปกรณ์แห่งหนี้รายนั้นด้วย” ท้าให้ในกรณีที่เป็นการท้าสัญญาค้้าประกันแบบจ้ากัดความรับผิด 
เช่น จ้ากัดจ้านวนเงินที่รับผิด หรือจ้ากัดระยะเวลา เป็นต้น ผู้ค้้าประกันก็ย่อมมีความรับผิดในสัญญา
เพียงเท่าที่ตนได้แสดงเจตนาจ้ากัดความรับผิดเอาไว้ แต่ในกรณีที่เป็นการท้าสัญญาค้้าประกันแบบไม่
จ้ากัดความรับผิด ขอบเขตความรับผิดของผู้ค้้าประกันจะครอบคลุมไปตั้งแต่ต้นเงิน ดอกเบี้ย ค่า
สินไหมทดแทน ตลอดจนค่าภาระติดพันอันเป็นอุปกรณ์แห่งหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 683 ด้วย อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 680 
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ประกอบมาตรา 683 แล้วจะเห็นได้ว่าผู้ค้้าประกันไม่จ้าต้องรับผิดเกินไปกว่าความรับผิดของลูกหนี้
โดยเด็ดขาด7 
 ส้าหรับสัญญาทางธุรกิจต่างประเทศมักจะเป็นสัญญาที่มีมูลค่ามหาศาล หรือเป็นสัญญา
ก่อสร้างโครงการขนาดใหญ่ที่หากเกิดกรณีผิดสัญญาขึ้น ย่อมส่งผลกระทบเป็นวงกว้างไม่เพียงเฉพาะ
ต่อตัวคู่สัญญาเท่านั้น เพ่ือให้เกิดความมั่นใจว่าจะสามารถเรียกให้ธนาคารรับผิดชดใช้ค่าเสียหายได้
ครอบคลุมจ้านวนหนี้ที่เกิดขึ้นทั้งหมด เจ้าหนี้ต่างประเทศจึงก้าหนดให้ฝ่ายลูกหนี้จะต้องน้าหนังสือค้้า
ประกันของธนาคารชนิดไม่จ้ากัดความรับผิดมาวางไว้เป็นหลักประกัน กล่าวคือ เจ้าหนี้ต่างประเทศจะ
ก้าหนดให้ธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันสละสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ว่าหนี้ของลูกหนี้ขาดอายุความไปแล้ว 
ซึ่งโดยทั่วไปเมื่อหนี้ตามสัญญาประธานระหว่างลูกหนี้กับเจ้าหนี้ต่างประเทศขาดอายุความ ลูกหนี้ย่อม
มีสิทธิจะยกเรื่องหนี้ขาดอายุความดังกล่าวขึ้นมาปฏิเสธการช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศได้ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/10 และผู้ค้้าประกันเองก็มีสิทธิยกข้อต่อสู้เรื่องหนี้
ของลูกหนี้ขาดอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้ต่อเจ้าหนี้ต่างประเทศได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 694 อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันยอมผูกพันตนให้รับในหนี้ที่ขาดอายุความนั้น
ย่อมสามารถท้าได้ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน เพราะอายุความนั้นหากไม่ยกขึ้นเป็นข้อ
ต่อสู้ ศาลก็ไม่อาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยเองได้8 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเมื่อไม่มีบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกัน ก้าหนดห้ามมิให้ผู้ค้้าประกันตกลงค้้าประกันเกินกว่าความรับผิด
ของลูกหนี้ ดังนั้นผู้ค้้าประกันจึงมีอิสระในการที่จะแสดงเจตนาตกลงว่าจะรับผิดเพียงใดก็ได้ ตามหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา และท่านอาจารย์พจน์ ปุษปา
คม ยังได้แสดงความเห็นเกี่ยวกับการท้าข้อตกลงในลักษณะนี้ว่า “ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันยอมผูกพันตน
ให้รับผิดในหนี้ที่ขาดอายุความเรียกร้องจากลูกหนี้อาจจะกระท้าได้ ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยต่อ
ประชาชน เพราะอายุความนั้นถ้ามิได้ยกข้ึนต่อสู้ศาลก็ไม่อาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยเองได้9” 
 นอกจากนี้ศาลฎีกาได้วางหลักให้ผู้ค้้าประกันสามารถท้าข้อตกลงในลักษณะสละสิทธิที่จะยก
ข้อต่อสู้ว่าหนี้ของลูกหนี้ขาดอายุความได้ ตามที่ปรากฏในค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1785/250510 โดย
ไม่ถือว่าการท้าข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวเป็นการขยายอายุความตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

                                           
 7 ณัฐวดี บุญชื่น, "ปัญหาการตีความและการบังคับใช้กฎหมายเรื่องความรับผิดของผู้ค้้าประกัน", (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2555). 
 8 นายพจน์ ปุษปาคม, ค้าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า สิทธิยึดหน่วง และ 
บุริมสิทธิ, หน้า 116-117 
 9 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 116 
 10 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1785/2505 “ข้อความซ่ึงระบุไว้ในสัญญาค้้าประกันว่าแม้ลูกหนี้ตายเกิน 1 ปีผู้ค้้าประกันก็คง
ยอมรับใช้แทน นั้น ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน และไม่เป็นการขยายอายุความ” 



 

 

102 

พาณิชย์ มาตรา 193/11 แต่เป็นกรณีท่ีผู้ค้้าประกันยอมผูกพันตนต่อเจ้าหนี้โดยมีข้อสัญญาพิเศษว่าจะ
ไม่ยกอายุความของลูกหนี้ขึ้นเป็นข้อต่อสู้ การช้าระหนี้ของผู้ค้้าประกันดังกล่าวจึงมิใช่ เป็นการช้าระ
หนี้ของลูกหนี้ แต่เป็นการช้าระหนี้ของผู้ค้้าประกันเองตามข้อสัญญาพิเศษ ผู้ค้้าประกันจะอาศัย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 693 มาเรียกให้ลูกหนี้ใช้เงินคืนหรือไล่เบี้ยเอาจากลูกหนี้
ไม่ได้ เพราะถือว่าผู้ค้้าประกันแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้โดยสมัครใจเอง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 695 
 อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าเมื่อธนาคารได้ออกหนังสือค้้าประกันตามค้าขอของผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกัน ซึ่งแสดงเจตนาอย่างชัดแจ้งยินยอมให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันโดยสละสิทธิ์
ในการยกข้อต่อสู้เรื่องอายุความตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการ
แสดงเจตนา ธนาคารก็ย่อมจะมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ซึ่งเป็นผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันชดใช้เงินตาม
จ้านวนที่ธนาคารได้ช้าระหนี้ตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันคืนได้ ดังนั้น การก้าหนดให้กรณีที่ผู้
ค้้าประกันสละสิทธิ์ในการยกข้อต่อสู้เรื่องอายุความของลูกหนี้ถือเป็นการละเลยไม่ยกข้อต่อสู้ของ
ลูกหนี้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ อันเป็นเหตุให้ผู้ค้้าประกันสิ้นสิทธิไล่เบี้ยเอาแก่ลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 695 ประกอบ มาตรา 693 จึงไม่เป็นธรรมต่อผู้ค้้าประกัน บทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 695 จึงไม่เหมาะสมที่จะน้ามาใช้กับการออกหนังสือค้้าประกันของ
ธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ 
 
  4.1.2.2 กรณีมีข้อตกลงให้ธนาคารพาณิชย์รับผิดอย่างลูกหนี ร่วม 
 
 เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 680 ซึ่งก้าหนดลักษณะของสัญญา
ค้้าประกันไว้ว่าหมายถึง การที่บุคคลภายนอกคนหนึ่งผูกพันตนต่อเจ้าหนี้ว่าช้าระหนี้เมื่อลูกหนี้ไม่
ช้าระหนี้นั้น ท้าให้ความรับผิดของผู้ค้้าประกันมีลักษณะเป็นความรับผิดเพ่ือบุคคลอ่ืน กฎหมายจึง
ก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันมีฐานะและความรับผิดแตกต่างไปจากลูกหนี้ กล่าวคือ ผู้ค้้าประกันมีฐานะเป็น
ลูกหนี้ล้าดับรองและมีความรับผิดเพียงชั้นที่สองเท่านั้น กล่าวคือ แม้เจ้าหนี้จะสามารถเรียกให้ผู้ค้้า
ประกันช้าระหนี้ได้ตั้งแต่วันที่ลูกหนี้ผิดนัดก็ตาม แต่กฎหมายได้บัญญัติสิทธิพิเศษบางประการให้ผู้ค้้า
ประกันในฐานะที่เป็นลูกหนี้ล้าดับรองเพ่ือยกขึ้นปฏิเสธหรือบ่ายเบี่ยงไม่ช้าระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ในทันที
เมื่อถูกเรียกให้ช้าระหนี้11 โดยก้าหนดให้ผู้ค้้าประกันมีสิทธิ 3 ประการ คือ 

                                           
 11 ณัฐวดี บุญชื่น, ปัญหาการตีความและการบังคับใช้กฎหมายเร่ืองความรับผิดของผู้ค้้าประกัน, หน้า 144. 
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 1) สิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้ไปบังคับช้าระหนี้เอาจากลูกหนี้ก่อน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 68812 
 2) สิทธิเกี่ยงขอให้เจ้าหนี้บังคับช้าระหนี้เอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อน ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 68913 และ 
 3) สิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้บังคับช้าระหนี้เอาจากทรัพย์ซึ่งเป็นหลักประกันก่อน ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 69014 
 ดังนั้น หากผู้ค้้าประกันใช้สิทธิพิเศษดังกล่าวอย่างใดอย่างหนึ่ง เจ้าหนี้ก็จะไม่สามารถเรียกให้
ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ได้ทันที แต่จะต้องบังคับช้าระหนี้เอาจากลูกหนี้ หรือทรัพย์สินของลูกหนี้ หรือ
ทรัพย์สินซึ่งเป็นหลักประกันก่อน ซึ่งสิทธิพิเศษดังกล่าวนี้ถือได้ว่าเป็นสิทธิของผู้ค้้าประกันโดยเฉพาะ 
หากผู้ค้้าประกันมิได้ใช้สิทธินั้นและเข้าช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้แทนลูกหนี้ไป ผู้ค้้าประกันก็ยังคงมีสิทธิไล่
เบี้ยเอาจากลูกหนี้ได้เต็มจ้านวน 
 นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 686 วรรคหนึ่ง ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 บัญญัติว่า 
“เมื่อลูกหนี้ผิดนัด ให้เจ้าหนี้มีหนังสือบอกกล่าวไปยังผู้ค้้าประกันภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ลูกหนี้ผิด
นัด และไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใดเจ้าหนี้จะเรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ก่อนที่หนังสือบอกกล่าวจะ
ไปถึงผู้ค้้าประกันมิได้ แต่ไม่ตัดสิทธิผู้ค้้าประกันที่จะช้าระหนี้เมื่อหนี้ถึงก้าหนดช้าระ” ท้าให้เจ้าหนี้มี
หน้าที่จะต้องท้าหนังสือบอกกล่าวแจ้งไปยังธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันภายใน 60 วันนับแต่วันที่ลูกหนี้
ผิดนัด เจ้าหนี้ต่างประเทศจึงจะสามารถใช้สิทธิเรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ได้ 
 อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติเจ้าหนี้ต่างประเทศจะก้าหนดให้ธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกัน
ยอมรับผิดร่วมกับลูกหนี้ หรือยอมผูกพันตนโดยไม่มีเงื่อนไขในการช้าระเงินตามสิทธิเรียกร้องให้แก่
เจ้าหนี้ต่างประเทศโดยธนาคารจะไม่อ้างสิทธิใด ๆ ขึ้นโต้แย้งทั้งสิ้น15 ซึ่งมีลักษณะเป็นการสละสิทธิ
พิเศษทั้งสามประการของผู้ค้้าประกัน เพ่ือให้เจ้าหนี้ต่างประเทศมั่นใจว่าหากลูกหนี้ไม่สามารถช้าระ

                                           
 12 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 688 บัญญัติว่า “เมื่อเจ้าหนี้ทวงให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ ผู้ค้้าประกันจะขอให้
เรียกลูกหนี้ช้าระก่อนก็ได้ เว้นแต่ลูกหนี้จะถูกศาลพิพากษาให้เป็นคนล้มละลายเสียแล้ว หรือไม่ปรากฏว่าลูกหนี้ไปอยู่แห่งใดในพระราช
อาณาเขต” 
 13 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 689 บัญญัติว่า “ถึงแม้จะได้เรียกให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ดั่งกล่าวมาแล้วในมาตรา
ก่อนนั้นแล้วก็ตาม ถ้าผู้ค้้าประกันพิสูจน์ได้ว่าลูกหนี้นั้นมีทางที่จะช้าระหนี้ได้ และการที่จะบังคับให้ลูกหนี้ช้าระหนี้นั้นไม่เป็นการยากไซร้ 
ท่านว่าเจ้าหนี้จะต้องบังคับการช้าระหนี้รายนั้นเอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อน” 
 14 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 690 บัญญัติว่า “ถ้าเจ้าหนี้มีทรัพย์ของลูกหนี้ยึดถือไว้เป็นประกันไซร้ เมื่อผู้ค้้า
ประกันร้องขอ ท่านว่าเจ้าหนี้จะต้องให้ช้าระหนี้เอาจากทรัพย์สินเป็นประกันนั้นก่อน” 

 15 we, … Public Company Limited, hereby undertake to pay you as the primary obligor up to the above 
amount 
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หนี้ได้ ตนก็จะสามารถเรียกให้ธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันซึ่งมีสถานะทางการเงินน่าเชื่อถือกว่าลูกหนี้
รับผิดช้าระหนี้ได้ทันที โดยไม่ต้องเสียเวลาและค่าใช้จ่ายในการบังคับช้าระหนี้เอาจากลูกหนี้นั้นก่อน 
และถือเป็นการป้องกันความเสียหายที่เจ้าหนี้อาจได้รับเพ่ิมขึ้นจากการผิดสัญญา จนท้าให้ความ
เสียหายดังกล่าวเกินวงเงินความรับผิดของผู้ค้้าประกัน ซึ่งการท้าข้อตกลงให้ธนาคารยอมรับผิดอย่าง
ลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) มีความแตกต่างจากการท้าข้อตกลงให้ธนาคารรับผิดร่วมกับลูกหนี้ (Joint 
Liable) กล่าวคือ 
 1) ถ้าผู้ค้้าประกันยอมรับผิดเป็นลูกหนี้ร่วมหรืออย่างลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) จะไม่มีสิทธิ
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 693 ถึง 697 ในเรื่องการใช้สิทธิไล่เบี้ย การรับช่วง
สิทธิ และการยกข้อต่อสู้ แต่ผู้ค้้าประกันที่ยอมรับผิดร่วมกับลูกหนี้ (Joint Liable) ยังมีสิทธิตาม
มาตราดังกล่าว 
 2) ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันยอมรับผิดเป็นลูกหนี้ร่วมหรืออย่างลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) หาก
ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งรับสภาพหนี้ต่อเจ้าหนี้ มีผลให้อายุความสะดุดหยุดลงจะมีผลเป็นโทษแต่เฉพาะ
เฉพาะแต่ลูกหนี้ร่วมคนนั้น ไม่มีผลไปถึงลูกหนี้ร่วมคนอ่ืนด้วยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 295 แต่ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันยอมรับผิดร่วมกับลูกหนี้ (Joint Liable) เมื่อลูกหนี้ชั้นต้นรับ
สภาพหนี้แล้ว ท้าให้อายุความสะดุดหยุดลง จะเป็นโทษแก่ผู้ค้้าประกันด้วยตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 69216 
 3) ในกรณีที่ผู้ค้้าประกันยอมรับผิดเป็นลูกหนี้ร่วมหรืออย่างลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) หาก
ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งใช้หนี้ไปแล้วจะไม่สามารถไล่เบี้ยจากลูกหนี้ร่วมคนอ่ืนเต็มจ้านวนได้ เนื่องจาก

                                           
 16 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 46/2538 ตามสัญญาทรัสต์รีซีททั้ง 4 ฉบับ ข้อ 6 ก้าหนดไว้ว่าจ้าเลยที่ 1 ยอมเสียดอกเบี้ยให้แก่
โจทก์ในอัตราร้อยละ 18 ต่อปี ในจ้านวนเงินที่ค้านวณแล้วว่าต้องช้าระแก่โจทก์โดยเริ่มนับจากวันท้าสัญญานี้จนถึงวันที่โจทก์ได้รับเงิน
ครบถ้วนจากจ้าเลยที่ 1 ข้อก้าหนดดังกล่าวไม่ได้ระบุเวลาให้จ้าเลยที่ 1 ช้าระดอกเบี้ยและจะอนุมานจากพฤติการณ์ก็ไม่ได้โจทก์ย่อมจะ
เรียกให้จ้าเลยที่ 1 ช้าระดอกเบี้ยได้โดยพลันนับแต่วันท้าสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 203 วรรคหนึ่ง อายุ
ความจึงเริ่มนับตั้งแต่วันท้าสัญญาทรัสต์รีซีทเช่นกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา169 (เดิม) อายุความดอกเบี้ยค้างส่ง
เร่ิมนับจากวันถัดจากวันดังกล่าวไปจนกว่าจะครบ 5 ปี การที่จ้าเลยที่ 1 ช้าระดอกเบี้ยส้าหรับสัญญาทรัสต์รีซีททั้ง 4 ฉบับบางส่วนท้าให้
อายุความสะดุดหยุดลงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา172 (เดิม) โจทก์ฟ้องคดีนี้ภายในก้าหนด 5 ปีจึงไม่ขาดอายุความ
เรียกร้องดอกเบี้ย จ้าเลยที่ 2 ผู้ค้้าประกันซ่ึงยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมเหตุที่อายุความสะดุดหยุดลงเป็นโทษแก่ลูกหนี้นั้นย่อมเป็นโทษ
แก่ผู้ค้้าประกันด้วยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 692 ซ่ึงเป็นข้อยกเว้นมาตรา 295 จ้าเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดกับ
จ้าเลยที่ 1 จ้าเลยที่ 3 ผู้จ้านองแม้หนังสือต่อท้ายสัญญาจ้านองระบุว่าให้รับผิดในฐานะเป็นลูกหนี้ร่วมด้วยเมื่อจ้าเลยที่ 1 รับสภาพหนี้
ท้าให้อายุความสะดุดหยุดลงย่อมไม่มีผลถึงจ้าเลยที่ 3 เพราะเป็นเร่ืองเฉพาะตัวของจ้าเลยที่ 1 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 295 วรรคสองจ้าเลยที่ 3 ผู้จ้านองจึงต้องรับผิดในดอกเบี้ยที่ค้างช้าระย้อนหลังไป 5 ปีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 189 (เดิม) และมาตรา 745 จ้าเลยทั้งสามฎีกาว่าในการผ่อนช้าระหนี้จา้เลยทั้งสามมิได้ก้าหนดช้าระหนี้รายใดไว้โดยเฉพาะโจทก์
ชอบที่จะเอาช้าระหนี้ค่าธรรมเนียมและดอกเบี้ยก่อนแต่โจทก์เลือกการช้าระหนี้เอาเองตามใจชอบจึงไม่ผูกพันจ้าเลยทั้งสามนั้นประเด็น
ข้อนี้จ้าเลยทั้งสามไม่ได้ยกขึ้นว่ากล่าวในศาลชั้นต้นและไม่เป็นปัญหาเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 249 ศาลฎีกาไม่รับวินิจฉัย 
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ลูกหนี้ร่วมทุกคนต่างต้องรับผิดเป็นส่วนเท่า ๆ กันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 296 
ดังนั้น ถ้ามีลูกหนี้ร่วม 2 คนก็มีสิทธิไล่เบี้ยได้เพียงกึ่งหนึ่ง ในขณะที่ผู้ค้้าประกันยอมรับผิดร่วมกับ
ลูกหนี้ (Joint Liable) ยังมีคงสิทธิเหมือนผู้ค้้าประกันทั่วไป กล่าวคือ มีสิทธิที่จะไล่เบี้ยเอาจากลูกหนี้
ได้เต็มจ้านวนพร้อมดอกเบี้ยและเพ่ือการต้องเสียหายเพราะการค้้าประกัน ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 693 
 ดังนั้น จึงอาจเกิดปัญหาว่าในกรณีที่เจ้าหนี้ต่างประเทศก้าหนดข้อตกลงให้ธนาคารในฐานะผู้
ค้้าประกันรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมและเจ้าหนี้ต่างประเทศประสงค์จะให้เรียกให้ธนาคารรับผิดตามภาระ
ผูกพันในหนังสือค้้าประกัน เจ้าหนี้ต่างประเทศจะต้องมีหนังสือบอกกล่าวการผิดนัดของลูกหนี้ไปยัง
ธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันภายใน 60 วันหรือไม่ อย่างไร 
 ผู้เขียนเห็นว่า การท้าข้อตกลงยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) มีความแตกต่าง
จากการท้าข้อตกลงยอมรับผิดร่วมกับลูกหนี้ (Joint Liable) เพราะการเป็นลูกหนี้ร่วม (Joint 
Debtor) ท้าให้ผู้ค้้าประกันต้องอยู่ในฐานะลูกหนี้ชั้นต้น ซึ่งไม่สามารถจะอยู่สถานะผู้ค้้าประกันซึ่งเป็น
ลูกหนี้ล้าดับรองได้อีกสถานะหนึ่ง อย่างไรก็ตาม มีค้าพิพากษาศาลฎีกาวางหลักเกี่ยวกับการท้า
ข้อตกลงยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมไว้ว่า “แม้ในสัญญาค้้าประกันจะมีข้อตกลงยอมรับผิดอย่างลูกหนี้
ร่วม ก็เป็นการยอมรับผิดร่วมกันกับลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 691 ซึ่งมิได้
ท้าให้จ้าเลยผู้ค้้าประกันกลายเป็นลูกหนี้ร่วมเต็มตัวอย่างลูกหนี้ร่วมตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 291 จ้าเลยคงเสียสิทธิเพียงไม่อาจยกข้อต่อสู้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 688, 689 และ 690 ขึ้นต่อสู้เท่านั้น นอกนั้นมิได้เสียสิทธิของผู้ค้้าประกัน ตามบทบัญญัติใน
ลักษณะค้้าประกันแต่อย่างใด”17 ซึ่งแสดงให้เห็นว่าธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันสามารถท้าข้อตกลง
ยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมได้ โดยมิได้ท้าให้ธนาคารมีสถานะเป็นลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) แต่อย่าง
ใด ธนาคารจึงยังคงเป็นผู้ค้้าประกันซึ่งมีสถานะทางกฎหมายเป็นลูกหนี้ล้าดับรองอยู่นั่นเอง ท้าให้
เจ้าหนี้ต่างประเทศมีหน้าที่จะต้องท้าหนังสือบอกกล่าวการผิดนัดช้าระหนี้ของลูกหนี้ต่อธนาคาร
ภายใน 60 วันนับแต่วันที่ลูกหนี้ผิดนัด มิฉะนั้นแล้วเจ้าหนี้ต่างประเทศจะไม่สามารถใช้สิทธิเรียกให้

                                           
 17 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 247/2541 จ้าเลยเป็นผู้ค้้าประกัน อ. แม้จะยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม ก็เป็นการยอมรับผิด
ร่วมกันกับลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 691มิได้ท้าให้กลายเป็นลูกหนี้ร่วมเต็มตัวอย่างลูกหนี้ร่วมตามมาตรา 
291 จ้าเลยคงเสียสิทธิเพียงไม่อาจยกข้อต่อสู้ตามมาตรา 688,689 และ 690 ขึ้นต่อสู้เท่านั้นนอกนั้นมิได้เสียสิทธิของผู้ค้้าประกันตาม
บทบัญญัติในลักษณะค้้าประกันแต่อย่างใด ดังนั้น จ้าเลยย่อมมีสิทธิตามมาตรา 694ที่ยังอาจยกข้อต่อสู้ทั้งหลายซ่ึงลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ขึ้น
ต่อสู้ได้ด้วย ซ่ึงตามบทบัญญัติดังกล่าวไม่มีข้อความตอนใดที่จะแสดงให้เห็นว่าข้อต่อสู้ที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ซ่ึงค้้าประกันจะยกขึ้นได้ ต้อง
ไม่เกี่ยวกับเรื่องอายุความมรดกทั้งคดีนี้ไม่ใช่คดีมรดกเป็นเรื่องโจทก์ฟ้องจ้าเลยให้รับผิดในฐานะผู้ค้้าประกันจ้าเลยย่อมใช้สิทธิตาม
มาตรา 694 ได้จึงไม่เกี่ยวกับว่าจ้าเลยจะเป็นบุคคลตามที่ระบุไว้ในมาตรา 1755 หรือไม่ เมื่อข้อเท็จจริงได้ความว่าโจทก์มิได้ใช้สิทธิ
เรียกร้องต่อกองมรดกของ อ. ภายใน 1 ปีนับแต่ทราบว่า อ. ถึงแก่ความตาย สิทธิเรียกร้องของโจทก์ต่อกองมรดกของ อ. จึงขาดอายุ
ความ ตามมาตรา 1754 วรรคสามจ้าเลยจึงไม่ต้องรับผิดช้าระหนี้ตามฟ้อง 
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ธนาคารช้าระหนี้ได้ จึงเกิดเป็นปัญหาความไม่เหมาะสมในการน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ลักษณะค้้าประกัน มาใช้บังคับกับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้
ต่างประเทศ เนื่องจากเป็นการเพ่ิมภาระให้แก่เจ้าหนี้ที่จะต้องมีหนังสือบอกกล่าวการผิดนัดช้าระหนี้
ของลูกหนี้ก่อนเป็นระยะเวลาถึง 60 วัน จึงจะสามารถใช้สิทธิเรียกร้องให้ธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกัน
รับผิดได้ และเป็นการขัดกับเจตนาของเจ้าหนี้ต่างประเทศท่ีประสงค์จะก้าหนดข้อตกลงให้ธนาคารรับ
ผิดอย่างลูกหนี้ร่วมก็เพ่ือต้องการใช้สิทธิเรียกร้องให้ธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันซึ่งมีสถานะทางการเงิน
น่าเชื่อถือกว่าลูกหนี้รับผิดช้าระหนี้ได้ทันที โดยไม่ต้องเสียเวลาและค่าใช้จ่ายในการบังคับช้าระหนี้เอา
จากลูกหนี้นั้นก่อน บทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่เหมาะสมที่จะน้ามาใช้บังคับกับการออกหนังสือค้้าประกัน
ของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ 
 
 4.1.3 ปัญหาเกี่ยวกับการระงับสิ นไปของหนังสือค  าประกัน 
 
 โดยหลัก เมื่อธนาคารออกหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศแล้ว ธนาคารย่อมต้อง
ผูกพันตามหนังสือค้้าประกันจนกว่าหนี้ตามสัญญาประธานที่ตนเข้าค้้าประกันนั้นจะระงับ หรือ
ธนาคารจะหลุดพ้นจากความรับผิดเพราะมีเหตุตามที่กฎหมายก้าหนดไว้ ซึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เกี่ยวกับการระงับสิ้นไปของสัญญาค้้าประกันแล้ว จะเห็นได้ว่า
นอกจากสัญญาค้้าประกันจะระงับสิ้นไปด้วยเหตุตามที่บัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บรรพ 1 ซึ่งเป็นหลักทั่วไปแล้ว เช่น สัญญาค้้าประกันระงับเมื่อผู้ค้้าประกันได้ช้าระหนี้ตามหนังสือค้้า
ประกันแล้ว หรือเมื่อผู้ค้้าประกันและเจ้าหนี้ได้ท้าข้อตกลงยกเลิกการค้้าประกัน เป็นต้น  สัญญาค้้า
ประกันยังอาจระงับสิ้นไปด้วยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะ 11 
หมวด 4 ซึ่งก้าหนดเกี่ยวกับการระงับสิ้นไปของสัญญาค้้าประกันไว้โดยเฉพาะ กล่าวคือ 
 1) ในกรณีที่หนี้ตามสัญญาประธานที่ได้มีการค้้าประกันระงับสิ้นไป สัญญาค้้าประกันซึ่งเป็น
สัญญาอุปกรณ์ย่อมระงับสิ้นไปด้วยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 698 
 2) ในกรณีที่หนี้ตามสัญญาประธานมีลักษณะเป็นการกระท้ากิจการเนื่องกันไปหลายคราวไม่
มีจ้ากัดเวลาเป็นคุณแก่เจ้าหนี้ เมื่อผู้ค้้าประกันได้บอกเลิกการค้้าประกัน ย่อมท้าให้ผู้ค้้าประกันไม่ต้อง
รับผิดในหนี้ที่เกิดขึ้นภายหลังค้าบอกเลิกสัญญานั้นได้ไปถึงเจ้าหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 699 
 3) ในกรณีที่หนี้ตามสัญญาประธานเป็นหนี้ที่มีก้าหนดเวลาช้าระหนี้ที่แน่นอน และเจ้าหนี้ตก
ลงผ่อนเวลาให้กับลูกหนี้ โดยผู้ค้้าประกันมิได้ตกลงด้วยกับการผ่อนเวลานั้น ผู้ค้้าประกันย่อมหลุดพ้น
จากความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 700 
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 4) ในกรณีที่หนี้ตามสัญญาประธานถึงก้าหนดช้าระและผู้ค้้าประกันได้ขอเข้าช้าระหนี้แก่
เจ้าหนี้ แต่เจ้าหนี้ไม่ยอมรับช้าระหนี้นั้น ผู้ค้้าประกันย่อมหลุดพ้นจากความรับผิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 701 
 อย่างไรก็ตาม โดยธรรมเนียมปฏิบัติภายหลังจากที่ธนาคารออกและมอบหนังสือค้้าประกัน
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศแล้ว หากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันหรือเจ้าหนี้ต่างประเทศได้คืนหนังสือ
หนังค้้าประกันให้แก่ธนาคารหรือเจ้าหนี้ต่างประเทศได้ท้าหนังสือยืนยันแจ้งการหมดภาระการค้้า
ประกันให้แก่ธนาคาร ธนาคารย่อมจะหมดภาระผูกพันตามหนังสือค้้าประกันไม่ว่ากรณีใด  ๆ ทั้งสิ้น 
และโดยทั่วไป ธนาคารจะต้องคืนหลักประกันการออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกัน เช่น ตามหลักเกณฑ์ URDG 758 ข้อ 25 ซึ่งก้าหนดเกี่ยวกับการสิ้นผลของหนังสือค้้าประกัน
ในกรณีที่หนังสือค้้าประกันถูกส่งกลับมายังผู้ค้้าประกันหรือเมื่อผู้รับหนังสือค้้าประกันปลดเปลื้อง
ความรับผิดตามหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้ค้้าประกัน เป็นต้น ซึ่งถือได้ว่าการระงับสิ้นไปของสัญญาค้้า
ประกันในลักษณะดังกล่าวเป็นการระงับสิ้นไปของสัญญาตามหลักทั่วไปซึ่งบัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 กล่าวคือ เป็นกรณีที่คู่สัญญาตกลงกันเอาเหตุการณ์ใดเหตุการณ์
หนึ่งเป็นการระงับสิ้นไปของสัญญาไว้ล่วงหน้า แต่จากการศึกษาลักษณะของหนังสือค้้าประกันที่
ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศพบว่ามิได้มีการระบุไว้อย่างชัดแจ้งถึงธรรมเนียม
ปฏิบัติดังกล่าว โดยท้าเป็นข้อตกลงในหนังสือค้้าประกัน18 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
327 วรรคสาม19 จึงวางหลักให้สันนิษฐานว่า หนี้ตามหนังสือค้้าประกันดังกล่าวสิ้นสุดลงแล้วเพราะ
หากการช้าระหนี้ยังไม่เสร็จสิ้นเจ้าหนี้ต่างประเทศย่อมไม่มีทางคืนหนังสือค้้าประกันให้แก่ธนาคาร
เด็ดขาด แต่ก็ข้อสันนิษฐานเช่นนี้ไม่อาจถือเป็นเด็ดขาดได้ หากเจ้าหนี้ต่างประเทศสามารถน้าสืบให้
ปรากกฎข้อเท็จจริงเป็นอย่างอ่ืนก็ย่อมต้องฟังตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏนั้น20 โดยศาลได้วางแนวทางไว้
ในค้าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2790/2549 ว่า “แม้โจทก์คืนหนังสือค้้าประกันของจ้าเลยให้แก่ห้างหุ้นส่วน
จ้ากัด อ. ไปเพราะความประมาทเลินเล่อของเจ้าหน้าที่โจทก์ แต่โจทก์มิได้เจตนาประสงค์จะให้ห้าง
หุ้นส่วนจ้ากัด อ. และจ้าเลยพ้นจากความรับผิด ถึงจ้าเลยจะได้รับเวนคืนหนังสือค้้าประกันดังกล่าวซึ่ง
เป็นเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนึ่ง ซึ่งเข้าข้อสันนิษฐานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 327 วรรคสามว่า หนี้นั้นเป็นอันระงับสิ้นไปแล้วก็ตาม แต่ข้อสันนิษฐานตามบทบัญญัติมาตรา
ดังกล่าวมิใช่ข้อสันนิษฐานเด็ดขาด ห้างหุ้นส่วนจ้ากัด อ. ยังคงต้องรับผิดในค่าเสียหายและค่าปรับแก่
โจทก์ จ้าเลยผู้ค้้าประกันจึงไม่หลุดพ้นจากความรับผิดในหนี้ดังกล่าวตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและ

                                           
 18  โปรดดูภาคผนวก ค 

 19 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 327 วรรคสาม  บัญญัติว่า “ถ้าเอกสารอันเป็นหลักฐานแห่งหนี้ได้เวนคืนแล้ว
ไซร้ ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าหนี้นั้นเป็นอันระงับสิ้นไปแล้ว” 
 20 ศาสตราจารย์พิเศษ โสภณ รัตนากร, ค้าอธิบาย กฎหมายลักษณะหนี้, หน้า 506. 
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พาณิชย์ มาตรา 698 จ้าเลยจะอ้างธรรมเนียมปฏิบัติของธนาคารพาณิชย์โดยทั่วไปว่า เมื่อจ้าเลยได้รับ
เวนคืนต้นฉบับหนังสือค้้าประกันจากห้างหุ้นส่วนจ้ากัด อ. ผู้เป็นลูกค้าโดยสุจริต และจ้าเลยคืน
หลักประกันไปจ้าเลยก็หลุดพ้นจากความรับผิดในฐานะผู้ค้้าประกันแล้วหาได้ไม่ ทั้งนี้ เพราะกรณีไม่
ต้องบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยความระงับสิ้นไปแห่งการค้้าประกันอันเป็นเหตุให้ผู้ค้้าประกันหลุด
พ้นจากความรับผิด ดังที่บัญญัติไว้โดยเฉพาะแล้วในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 698 
ถึงมาตรา 701” ซึ่งแสดงให้เห็นว่าในกรณีที่สัญญาค้้าประกันมิได้ก้าหนดข้อตกลงไว้อย่างชัดเจนว่าให้
สัญญาค้้าประกันสิ้นสุดลงเมื่อผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันหรือเจ้าหนี้ต่างประเทศได้เวนคืนหนังสือค้้า
ประกันหรือได้ท้าหนังสือยืนยันแจ้งการหมดภาระการค้้าประกัน แม้ว่าโดยธรรมเนียมปฏิบัติของ
ธนาคารจะถือว่าการกระท้าดังกล่าวเป็นการสิ้นสุดความรับผิดตามสัญญาค้้าประกันก็ตาม แตธ่นาคาร
ก็ไม่สามารถยกขึ้นกล่าวอ้างได้หากเจ้าหนี้ต่างประเทศน้าคดีมาฟ้องต่อศาลและสามารถน้าสืบ
ข้อเท็จจริงได้ว่าหนี้ตามสัญญาประธานที่ธนาคารเข้าค้้าประกันนั้นยังไม่ระงับสิ้นไป ท้าให้ธนาคารก็
ยังคงต้องรับผิดตามหนังสือค้้าประกันดังกล่าวแม้ว่าธนาคารจะได้รับหนังสือค้้าประกันนั้นคืนมาโดย
สุจริต และหากธนาคารได้คืนหลักประกันการออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
ไปแล้ว ธนาคารย่อมต้องรับภาระความเสี่ยงจากความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นในกรณีที่ธนาคารเรียกให้ผู้
ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิด แต่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันไม่มีทรัพย์สินเพียงพอที่จะช้าระหนี้
ให้แก่ธนาคารได้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าการที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน หมวด 
4 ก้าหนดเรื่องการระงับสิ้นไปของสัญญาค้้าประกันเป็นการเฉพาะ คือ การระงับสิ้นไปของสัญญาค้้า
ประกันตามบทบัญญัติในมาตรา 698-701 ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น โดยมิได้บัญญัติถึงกรณีการ
ระงับสิ้นไปของหนังสือค้้าประกันเมื่อมีการเวนคืนหนังสือค้้าประกันหรือมีหนังสือแจ้งยืนยันการหมด
ภาระการค้้าประกัน อันเป็นธรรมเนียมปฏิบัติโดยทั่วไปของทุกธนาคาร ท้าให้เมื่อมิได้มีข้อสัญญา
ก้าหนดไว้โดยชัดแจ้ง ธนาคารจึงไม่สามารถหลุดพ้นจากความรับผิดตามหนังสือค้้าประกันได้ แม้ว่า
ธนาคารจะได้รับเวนคืนหนังสือประกันมาโดยสุจริต เพราะเจ้าหนี้ต่างประเทศย่อมได้รับประโยชน์จาก
บทสันนิษฐานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 327 วรรคสาม ผู้เขียนจึงเห็นว่า
บทบัญญัติเก่ียวกับการระงับสิ้นไปของสัญญาค้้าประกันยังไม่เพียงพอและครอบคลุมถึงกรณีการได้รับ
เวนคืนหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือแจ้งยืนยันการหมดภาระการค้้าประกัน  
 
 4.1.4 ปัญหาเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลในการพิจารณาคดขี้อพิพาทตามหนังสือค  าประกัน 
 
 โดยหลัก เมื่อคู่สัญญาไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงในหนังสือค้้าประกัน คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับความ
เสียหายจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาจะต้องน้าคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาล ส้าหรับข้อพิพาทที่เกิด
จากหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศอันเป็นข้อเท็จจริงที่มี
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องค์ประกอบต่างประเทศหรือเป็นข้อเท็จจริงที่พัวพันกับต่างประเทศ ศาลแห่งประเทศที่มีอ้านาจใน
การพิจารณาพิพากษาคดีจึงเป็นศาลแห่งประเทศที่เกี่ยวข้อง ซึ่งได้แก่ ศาลแห่งประเทศที่คู่กรณีมี
ภูมิล้าเนา หรือศาลแห่งประเทศที่มีมูลคดีเกิดขึ้น หรือศาลแห่งประเทศที่การบังคับการตามสัญญานั้น 
จึงอาจเกิดปัญหาได้ว่าศาลในประเทศใดจะเป็นศาลที่มีอ้านาจในการพิจารณาคดี ซึ่งเมื่อพิจารณา
กระบวนการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารแล้ว จะเห็นได้ว่าการที่ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศถือเป็นการท้าค้าเสนอขอเข้าท้าสัญญาค้้าประกันต่อเจ้าหนี้ต่างประเทศ เมื่อ
เจ้าหนี้ต่างประเทศแจ้งกลับมายังธนาคารเพ่ือขอเข้าถือเอาประโยชน์ตามหนังสือค้้าประกัน จึงเป็น
การท้าค้าสนองตอบรับค้าเสนอขอเข้าท้าสัญญา สัญญาค้้าประกันจึงเกิดขึ้น ณ สถานที่ที่ได้รับค้า
สนอง กล่าวคือ สัญญาเกิดขึ้น ณ ภูมิล้าเนาของธนาคาร ซึ่งเป็นผู้ออกหนังสือค้้าประกัน ดังนั้นผู้เขียน
จึงเห็นว่ากรณีเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับหนังสือค้้าประกันคู่สัญญาจึงต้องน้าคดีมาฟ้องต่อศาลไทย ซึ่ ง
ส้าหรับคดีแพ่งทั่วไป ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 2 บัญญัติเกี่ยวกับการเสนอค้า
ฟ้องต่อศาลว่า “ห้ามมิให้เสนอค้าฟ้องต่อศาลใด เว้นแต่ 
 (1) เมื่อได้พิจารณาถึงสภาพแห่งค้าฟ้องและชั้นของศาลแล้ว ปรากฏว่าศาลนั้นมีอ้านาจที่จะ
พิจารณาพิพากษาคดีนั้นได้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม และ 
 (2) เมื่อได้พิจารณาถึงค้าฟ้องแล้ว ปรากฏว่าคดีนั้นอยู่ในเขตศาลนั้นตามบทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายนี้ว่าด้วยศาลที่จะรับค้าฟ้อง และตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก้าหนดเขตศาล” 
แสดงให้เห็นว่าในการเสนอค้าฟ้องต่อศาลนอกจากจะต้องค้านึงถึงสภาพแห่งค้าฟ้อง ชั้นของศาล แล้ว 
ยังต้องค้านึงถึงเขตอ้านาจศาลอีกด้วย โดยคู่สัญญาที่จะน้าคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลจะต้อง
พิจารณาถึงความสะดวกในการด้าเนินกระบวนการพิจารณาและการน้าเสนอพยานหลักฐานต่อศาล
อีกด้วย   
 ส้าหรับข้อพิพาทที่เกิดจากหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้
ต่างประเทศอันเป็นข้อเท็จจริงที่มีองค์ประกอบต่างประเทศหรือเป็นข้อเท็จจริงที่ พัวพันกับ
ต่างประเทศอันเป็นคดีที่มีความซับซ้อนและแตกต่างจากคดีแพ่งทั่วไป จึงได้มีการจัดตั้งศาลทรัพย์สิน
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ เมื่อวันที่ 1 ธันวาคม พ.ศ. 2540 เพ่ือให้การพิจารณาคดีมี
ประสิทธิภาพและประสิทธิผลยิ่งขึ้น โดยเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 
2539 มาตรา 7 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับคดีที่อยู่ในอ้านาจการพิจารณาของศาลทรัพย์สินทาง
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศว่า “ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศมีอ้านาจ
พิจารณาพิพากษาคดี ดังต่อไปนี้ 
 1) คดีอาญาเก่ียวกับเครื่องหมายการค้า ลิขสิทธิ์ และสิทธิบัตร 
 2) คดีอาญาเก่ียวกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 271 ถึงมาตรา 275 
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 3) คดีแพ่งเกี่ยวกับเครื่องหมายค้า ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และคดีพิพาทตามสัญญาถ่ายทอด
เทคโนโลยี หรือสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 
 4) คดีแพ่งอันเนื่องมาจากการกระท้าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 271 ถึง
มาตรา 275 
 5) คดีแพ่งเกี่ยวกับการซื้อขาย แลกเปลี่ยนสินค้า หรือตราสารการเงินระหว่างประเทศ หรือ
การให้บริการระหว่างประเทศ การขนส่งระหว่างประเทศ การประกันภัยและนิติกรรมอื่นที่เก่ียวเนื่อง 
 6) คดีแพ่งเก่ียวกับเลตเตอร์ออฟเครดิตที่ออกเก่ียวเนื่องกับกิจกรรมตาม (5) การส่งเงินเข้ามา
ในราชอาณาจักรหรือส่งออกไปนอกราชอาณาจักร ทรัสต์รีซีท รวมทั้งการประกันเกี่ยวกับกิจการ
ดังกล่าว 
 7) คดีแพ่งเก่ียวกับการกักเรือ 
 8) คดีแพ่งเก่ียวกับการทุ่มตลาด และการอุดหนุนสินค้าหรือการให้บริการจากต่างประเทศ 
 9) คดีแพ่งหรือคดีอาญาที่เกี่ยวกับข้อพิพาทในการออกแบบวงจรรวม การค้นพบทาง
วิทยาศาสตร์ ชื่อทางการค้า ชื่อทางภูมิศาสตร์ที่แสดงถึงแหล่งก้าเนิดของสินค้า ความลับทางการค้า
และการคุ้มครองพันธุ์พืช 
 10) คดีแพ่งหรือคดีอาญาที่มีกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ้านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศ 
 11) คดีแพ่งเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับข้อพิพาทตาม (3) ถึง (10)” ประกอบมาตรา 
9 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “ในกรณีมีปัญหาว่าคดีใดจะอยู่ในอ้านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า
ระหว่างประเทศหรือไม่ ไม่ว่าปัญหานั้นจะเกิดขึ้นในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศหรือศาลยุติธรรมอ่ืน ให้ศาลนั้นรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราวแล้วเสนอปัญหานั้นให้
ประธานศาลอุทธรณ์คดีช้านัญพิเศษเป็นผู้วินิจฉัย ค้าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์คดีช้านัญพิเศษ
ให้เป็นที่สุด ในกรณีเช่นว่านี้ ถ้าตามค้าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์คดีช้านัญพิเศษจะต้อง
เปลี่ยนแปลงศาลที่มีอ้านาจพิจารณาคดี ให้ศาลเดิมโอนคดีไปยังศาลดังกล่าว และให้ถือว่ากระบวน
พิจารณาที่ได้ด้าเนินการไปแล้วในศาลเดิมก่อนมีค้าพิพากษาไม่เสียไป เว้นแต่ศาลที่รับโอนคดีจะมี
ค้าสั่งเป็นอย่างอ่ืนเพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรม” จะเห็นได้ว่ากรณีที่มีปัญหาว่าคดีใดจะอยู่ใน
อ้านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศหรือไม่นั้นให้ประธานศาลอุทธรณ์คดี
ช้านัญพิเศษเป็นผู้วินิจฉัย โดยถือว่าค้าวินิจฉัยดังกล่าวเป็นที่สุด ซึ่งได้มีแนวค้าวินิจฉัยเกี่ยวกับข้อ
พิพาทท่ีเกิดจากหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ ดังนี้  
 ค้าวินิจฉัยของประธานศาลฎีกาที่ ทก. 47/2543 ซึ่งวินิจฉัยว่า “ตามค้าฟ้องของโจทก์กล่าว
อ้างถึงสัญญาซึ่งเป็นเหตุที่ท้าให้จ้าเลยทั้งสี่ต้องรับผิดต่อโจทก์รวม 5 สัญญา ซึ่งสัญญาที่ 1 คือ สัญญา
กู้ยืมเงินระหว่างเครดิตสวิสกับจ้าเลยที่1 นั้น เป็นสัญญาให้บริการทางการเงินที่เครดิตสวิสผู้ให้กู้ยืมใน
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ฐานะผู้ให้บริการซึ่งอยู่ในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ให้บริการกู้ยืมเงินแก่จ้าเลยที่ 1 ผู้กู้ยืมในฐานะ
ผู้รับบริการซึ่งอยู่ในประเทศไทย จึงเป็นการให้บริการจากผู้ให้บริการในประเทศหนึ่งไปยังผู้รับบริการ
ในอีกประเทศหนึ่งอันเป็นสัญญาการให้บริการระหว่างประเทศ ส้าหรับสัญญาที่ 2 คือ สัญญาค้้า
ประกันซึ่งโจทก์ในฐานะที่เป็นผู้ประกอบการธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือสัญญาค้้าประกันการช้าระ
หนี้ตามสัญญากู้ยืมเงินของจ้าเลยที่ 1 ต่อเครดิตสวิส ก็เป็นการให้บริการทางการเงินประเภทหนึ่งของ
ธนาคารพาณิชย์ โดยโจทก์อยู่ในฐานะผู้ให้บริการที่ออกหนังสือค้้าประกันการช้าระหนี้ของจ้าเลยที่ 1 
เพ่ือป้องกันความเสี่ยงต่อความเสียหายของเครดิตสวิสเจ้าหนี้ที่อาจเกิดขึ้นหากจ้าเลยที่ 1 ลูกหนี้ไม่
ช้าระหนี้ เมื่อโจทก์ผู้ให้บริการอยู่ในประเทศไทยให้บริการนี้ไปยังเครดิตสวิสผู้รับบริการที่อยู่ใน
ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ สัญญาค้้าประกันนี้จึงเป็นสัญญาให้บริการจากผู้ให้บริการที่อยู่ในประเทศ
หนึ่งไปยังผู้รับบริการที่อยู่ในอีกประเทศหนึ่ง อันเป็นสัญญาให้บริการระหว่างประเทศเช่นเดียวกัน 
ส่วนสัญญาที่ 3 คือ สัญญาที่จ้าเลยที่ 1 ขอให้โจทก์ออกหนังสือสัญญาค้้าประกันการช้าระหนี้ของ
จ้าเลยที่ 1 ต่อเครดิตสวิสดังกล่าวโดยจ้าเลยที่ 1 ตกลงช้าระหนี้ตามจ้านวนเงินที่โจทก์ช้าระแก่เครดิต
สวิสพร้อมดอกเบี้ยตลอดจนค่าใช้จ่ายแก่โจทก์ สัญญาที่ 4 คือ สัญญาจ้านองที่จ้าเลยที่ 2 จ้านอง
ทรัพย์สินเป็นประกันการช้าระหนี้ดังกล่าวของจ้าเลยที่ 1 ต่อโจทก์ และสัญญาที่ 5 คือ สัญญาค้้า
ประกันที่จ้าเลยที่ 2 ที่สาม และนาย ส. ท้าสัญญาค้้าประกันการช้าระหนี้ของจ้าเลยที่ 1 ต่อโจทก์ 
สัญญาที่ 3 ถึงที่ 5 เป็นสัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาค้้าประกันที่โจทก์ออกหนังสือสัญญาค้้าประกัน
การช้าระหนี้ของจ้าเลยที่ 1 ต่อเครดิตสวิสดังกล่าวข้างต้น ดังนั้น คดีนี้จึงเป็นคดีแพ่งเกี่ยวกับการ
ให้บริการระหว่างประเทศและนิติกรรมอ่ืนที่เกี่ยวเนื่องอันอยู่ในอ้านาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศตามบทบัญญัติมาตรา 7 วรรคหนึ่ง (5) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดี
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539”21 
 นอกจากนี้ยังมีค้าวินิจฉัยของประธานศาลฎีกาที่ ทก. 15/2542 ธนาคารในประเทศฟ้องให้
ธนาคารในต่างประเทศรับผิดตามสัญญาค้้าประกันร่วม (Counter Guarantee)22 ค้าวินิจฉัยของ
ประธานศาลฎีกาที่ ทก. 25/2551 ธนาคารในประเทศเข้าค้้าประกันการช้าระเงินกู้ของนิติบุคคลไทย
ต่อสถาบันการเงินในต่างประเทศ โดยธนาคารในประเทศฟ้องให้นิติบุคคลไทยรับผิดตามค้าขอออก
หนังสือค้้าประกัน23 ซึ่งทั้งสองคดีศาลก็วินิจฉัยว่าเป็นการคดีแพ่งเกี่ยวกับการให้บริการระหว่าง
ประเทศเช่นกัน  

                                           
 21 ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง,  รวมค้าพิพากษาศาลฎีกาคดีการค้าระหว่างประเทศ, 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2556), หน้า 177-178. 
 22 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 101. 
 23 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 170. 
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 ผู้เขียนจึงเห็นว่า ในกรณีที่มีข้อพิพาทเก่ียวกับหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศและคู่สัญญาได้เสนอคดีต่อศาลในประเทศไทยอันเป็นศาลที่มูลคดีเกิด
คู่สัญญาจะต้องเสนอคดีต่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ โดยถือว่าเป็นคดี
พิพาทเก่ียวกับการให้บริการระหว่างประเทศ 
 
4.2 วิเคราะห์ค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  าประกัน 
 
 จากที่ได้กล่าวมาในข้อ 4.1 แล้วว่าในกรณีที่ธนาคารและเจ้าหนี้ต่างประเทศตกลงเลือกใช้
กฎหมายไทยบังคับกับหนังสือค้้าประกันหรือในกรณีที่คู่สัญญามิได้ตกลงกันอย่างชัดแจ้ง แต่โดยผล
ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ก้าหนดให้ใช้กฎหมายไทยบังคับกับ
หนังสือค้้าประกัน ประกอบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้มีการแบ่งแยกกฎหมายค้้า
ประกันทางแพ่งออกจากกฎหมายค้้าประกันทางพาณิชย์ ในการท้าสัญญาค้้าประกันไม่ว่าจะเป็น
สัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางพาณิชย์จึงต้องตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ตามที่ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ก้าหนดไว้ รวมถึงการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้
ต่างประเทศก็เช่นเดียวกัน แม้ธนาคารจะเป็นผู้มีความรู้ความเข้าใจในการท้าสัญญาค้้าประกันเป็น
อย่างดี และได้รับค่าตอบแทนจากการเข้าท้าสัญญาค้้าประกัน ตลอดจนสามารถค้านวณความเสี่ยงที่
อาจจะเกิดขึ้นจากการเข้าท้าสัญญาค้้าประกันได้ก็ตาม แต่ธนาคารก็ยังคงต้องออกหนังสือค้้าประกัน
ภายใต้หลักเกณฑ์ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะค้้าประกัน จึงอาจก่อให้เกิดปัญหา
ความไม่เหมาะสมในการน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน มาใช้บังคับกับการ
ออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารที่มีลักษณะเป็นสัญญาค้้าประกันทางพาณิชย์ ท้าให้ธนาคารมีความ
เสี่ยงเมื่อต้องรับผิดช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันไปแล้วจะไม่
สามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิดชดใช้เงินคืนได้ หรือแม้จะสามารถใช้
สิทธิไล่เบี้ยเอากับผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้ แต่ก็เป็นจ้านวนเพียงบางส่วนเท่านั้น นอกจากนี้ 
ธนาคารอาจได้รับความเสียหายในชื่อเสียงและความน่าเชื่อถือหากธนาคารปฏิเสธที่จะช้าระหนี้ตาม
หนังสือค้้าประกันที่ตนเป็นผู้ออก ดังนั้นในปัจจุบันธนาคารจึงเลือกที่จะใช้สิทธิในการเรียกให้ผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันรับผิดตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกันที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้ยื่นไว้ต่อ
ธนาคารตามแบบฟอร์มที่ธนาคารก้าหนดมากกว่าที่จะใช้สิทธิไล่เบี้ยตามหนังสือค้้าประกัน โดย
ธนาคารจะก้าหนดข้อตกลงให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิดชดใช้เงินคืนให้แก่ธนาคารเมื่อธนาคาร
ได้ช้าระหนี้ตามหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกัน โดยไม่ยกข้อต่อสู้ใด  ๆ ทั้งสิ้น จึง
จ้าเป็นต้องวิเคราะห์เกี่ยวกับลักษณะทางกฎหมายของค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือให้เกิดความ
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ชัดเจนในการบังคับใช้ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันดังกล่าว ท้าให้ธนาคารสามารถท้าธุรกรรมออก
หนังสือค้้าประกันได้อย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึน ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 
 
 4.2.1 ลักษณะทางกฎหมายของค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค  าประกัน 
 
 แม้สัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นสัญญาประธานที่จะต้องค้้าประกันและหนังสือค้้า
ประกันของธนาคารจะมีองค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้อง แต่ส้าหรับค้าขอให้ธนาคารออก
หนังสือค้้าประกันระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันกับธนาคารนั้นมิได้มีองค์ประกอบระหว่าง
ประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึงอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายไทยท้าให้มี
ประเด็นที่จะต้องวิเคราะห์ว่า ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมีลักษณะทางกฎหมายอย่างไร ซึ่งสามารถ
แยกพิจารณาได้เป็น 
 1) สัญญาค้้าประกัน 
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 680 ซึ่งบัญญัติเก่ียวกับ
ลักษณะของสัญญาค้้าประกันว่า “อันว่าค้้าประกันนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้
ค้้าประกัน ผูกพันตนต่อเจ้าหนี้คนหนึ่งเพ่ือช้าระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้นั้น” แสดงให้เห็นว่า
สัญญาค้้าประกันเป็นสัญญาที่มีบุคคลที่เกี่ยวข้อง 3 ฝ่าย โดยบุคคลภายนอกซึ่งมิได้มีส่วนได้เสียในหนี้
ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ เข้าผูกพันตนต่อเจ้าหนี้ว่าจะช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้เมื่อลูกหนี้ ไม่ช้าระหนี้นั้น 
สัญญาค้้าประกันจึงมีลักษณะเป็นสัญญาอุปกรณ์ที่เกิดขึ้นเพ่ือเป็นประกันการช้าระหนี้ตามสัญญา
ประธานระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ ในขณะที่สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาซึ่งมีบุคคลที่
เกี่ยวข้อง 2 ฝ่าย โดยผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเข้าผูกพันตนต่อธนาคารว่าจะช้าระหนี้ให้แก่ธนาคาร
เมื่อธนาคารได้ช้าระหนี้ตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้ซึ่งเป็นผู้รับหนังสือค้้าประกัน 
จึงมิได้มีลักษณะเป็นสัญญาอุปกรณ์ แต่เป็นสัญญาชนิดหนึ่งแยกต่างหากจากสัญญาประธานและ
หนังสือสัญญาค้้าประกัน ผู้เขียนจึงเห็นว่า ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมิได้มีลักษณะเป็นสัญญาค้้า
ประกัน จึงมิต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะ
ค้้าประกันแต่อย่างใด ซึ่งสอดคล้องกับแนวค้าพิพากษาของศาลฎีกา คือ 
 ค้าพิพากษาของศาลฎีกาที่ 1239/2505 จ้าเลยขอให้โจทก์ค้้าประกันห้างหุ้นส่ วนจ้ากัดแสง
ไทยต่อกระทรวงเศรษฐการในการที่ห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยขอจัดส่งข้าวไปจ้าหน่ายต่างประเทศ 
จ้านวน 700 ตัน เป็นเงิน 19,880 ปอนด์สเตอร์ริง หากโจทก์เสียหายจ้าเลยยอมรับผิด โจทก์ยอมค้้า
ประกันปรากฏตามหนังสือของจ้าเลยและหนังสือค้้าประกันของโจทก์ท้ายฟ้อง ต่อมาปรากฏว่ าห้าง
หุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยค้างช้าระค่าข้าวที่ขอส่งไปต่างประเทศต่อกระทรวงเศรษฐการ 7,282 บาท กระ
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ทรวงเศรษฐการได้ทวงถามมายังโจทก์ โจทก์ต้องช้าระเงินจ้านวนนี้ให้กระทรวงเศรษฐการ โจทก์จึง
ทวงถามให้จ้าเลยช้าระ จ้าเลยบิดพริ้วจึงฟ้องให้จ้าเลยช้าระเงิน 
 จ้าเลยให้การต่อสู้ว่า ห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยได้รับข้าวจากกระทรวงเศรษฐการไม่ครบขาด
ไปคิดราคา 124 ปอนด์ 16 ชิลลิ่ง จ้าเลยมีหนังสือถึงโจทก์ว่าห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยไม่มีหนี้สินติด
ค้างกระทรวงเศรษฐการ เพ่ือให้โจทก์ยกขึ้นอ้างเป็นข้อต่อสู้ปฏิเสธค้าเรียกร้องของกระทรวงเศรษฐ
การ โจทก์ละเลยไม่ยกขึ้นต่อสู้ ย่อมสิ้นสิทธิไล่เบี้ยเอาแก่ห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทย ตามมาตรา 695 
เมื่อห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยไม่ต้องรับผิด จ้าเลยก็ไม่ต้องรับผิดด้วยและขณะโจทก์ช้าระหนี้ให้
กระทรวงเศรษฐการ สิทธิเรียกร้องของกระทรวงเศรษฐการขาดอายุความแล้ว โจทก์ไม่ฟังค้าทักท้วง
จะมาไล่เบี้ยจากจ้าเลยไม่ได้ 
 ศาลฎีกาเห็นว่าเอกสารหมาย จ.1 หาใช่สัญญาค้้าประกันตามความหมายในมาตรา 680 ไม่ 
เพราะห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยมิใช่ลูกหนี้โจทก์ โจทก์เป็นเพียงผู้ค้้าประกันห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทย
ต่อกระทรวงเศรษฐการเท่านั้น ถ้าจ้าเลยไม่รับรองต่อโจทก์ โจทก์ก็คงไม่ เข้าเป็นผู้ค้้าประกัน เหตุนี้จึง
เป็นสัญญาธรรมดาระหว่างโจทก์กับจ้าเลยว่า ถ้าโจทก์ต้องเสียหายจากการค้้าประกันห้างหุ้นส่วน
จ้ากัดแสงไทยอย่างใดๆ จ้าเลยยอมรับผิดทั้งสิ้น เพราะฉะนั้นจ้าเลยจะยกบทกฎหมายเรื่องผู้ค้้า
ประกันไม่ต้องรับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันว่าด้วยค้้าประกันมาปฏิเสธความรับผิด
ไม่ได้ โจทก์มิได้ฟ้องไล่เบี้ยจากห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทย หรือมีข้อพิพาทกับกระทรวงเศรษฐการ จึง
ไม่จ้าต้องวินิจฉัยว่าห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยมีหน้าที่ต้องช้าระราคาข้าวที่ขาดน้้าหนักให้กระทรวง
เศรษฐการตามมาตรา 465 หรือไม่ 
 สัญญาระหว่างโจทก์กับจ้าเลยตามเอกสารหมาย จ.1 ไม่มีข้อความสงวนสิทธิ์ของจ้าเลยไว้ว่า
จะไม่ต้องรับผิดต่อโจทย์ หากโจทก์ไม่ช้าระหนี้ให้กระทรวงเศรษฐการในเมื่อกฎหมายบัญญัติไว้ว่าห้าง
หุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยไม่ต้องช้าระหนี้นั้นๆ ให้กระทรวงเศรษฐการ จึงต้องพิจารณาตามหลักทั่วไปของ
สัญญาธรรมดาว่าโจทก์ช้าระหนี้ไปโดยสุจริตหรือไม่เท่านั้น เรื่องนี้ปรากฏว่าห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทย
รับข้าวไปแล้วแต่ไม่ขอลดราคาข้าวตามน้้าหนักที่ขาด ซึ่งอาจรั่วไหลไปเองหรือเก็บไว้น้้าหนักลดไปบ้าง 
กระทรวงเศรษฐการทวงให้โจทก์ช้าระ ผู้จัดการของโจทก์ติดตามห้างหุ้นส่วนจ้ากัดแสงไทยไม่ ได้ หาก
โจทก์ไม่ช้าระอาจถูกฟ้องร้องท้าให้เกิดความเสียหายมากขึ้น ย่อมเห็นได้ว่าโจทก์ได้กระท้าโดยสุจริตมี
เหตุผลอันสมควร โจทก์จึงมีสิทธิเรียกร้องเงินที่ต้องเสียหายจากจ้าเลยได้ตามสัญญา24 
 นอกจากนี้ ท่านอาจารย์มนตรี ยอดปัญญา ยังได้มีหมายเหตุท้ายค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1088/2530 เพ่ือแสดงให้เห็นว่าค้าขอออกหนังสือค้้าประกันนี้มิใช้สัญญาค้้าประกัน โดยมีข้อความว่า 
“สัญญาค้้าประกันเป็นเรื่องที่ผู้ค้้าประกันผูกพันต่อเจ้าหน้าที่ว่าจะช้าระหนี้ให้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ช้าระหนี้ 

                                           
 24 รองศาสตราจารย์ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย ์ค้้าประกัน จ้านอง จ้าน้า, หน้า 21-22. 
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ข้อเท็จจริงตามพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้เป็นเรื่อง ร. กับ จ้าเลย ท้าสัญญากับโจทก์ว่าหากโจทก์ได้รับ
ความเสียหายเพราะเหตุที่โจทก์เป็นผู้ค้้าประกัน ร. ต่อองค์การอุตสาหกรรมป่าไม้ ร. และจ้าเลยจะ
ยอมรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่โจทก์ทั้งสิ้น จึงเป็นกรณีที่จ้าเลยแสดงเจตนาผูกพันรับผิดต่อโจทก์
โดยตรงข้อตกลงระหว่างโจทก์กับจ้าเลยไม่มีข้อความว่า หาก ร. ไม่ช้าระหนี้ให้โจทก์แล้ว จ้าเลยจะ
ช้าระหนี้แทน ดังนี้ สัญญาระหว่างโจทก์กับจ้าเลยจึงมิใช่สัญญาค้้าประกันตามบทบัญญัติประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 680 หากแต่เป็นสัญญาธรรมดาชนิดหนึ่ง เคยมีค้าพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 1239/2505 และค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 243/2522 วินิจฉัยว่าสัญญาดังกล่าวนี้มิใช่สัญญาค้้า
ประกันจึงน้าบทบัญญัติในลักษณะค้้าประกันมาใช้บังคับไม่ได้ เช่น จะขอให้เจ้าหนี้เรียกลูกหนี้ช้าระ
หนี้ก่อน (มาตรา 688) หรือลูกหนี้มีทางช้าระหนี้ได้และการบังคับให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ไม่เป็นการยาก 
(มาตรา689) หรือเจ้าหนี้ยอมผ่อนเวลาให้แก่ลูกหนี้ ผู้ค้้าประกันย่อมหลุดพ้นจากความรับผิด (มาตรา 
700) ไม่ได้ ดังนั้น การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาค้้าประกันหรือไม่ จึงเป็นเรื่องส้าคัญ เพราะ
หากวินิจฉัยประเภทของสัญญาผิดไป ก็ย่อมน้าหลักกฎหมายมาปรับแก่คดีผิดไปด้วย” 
 2) สัญญาตัวแทน 
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 797 ซึ่งบัญญัติเก่ียวกับ
ลักษณะของสัญญาตัวแทนว่า “อันว่าสัญญาตัวแทนนั้น คือสัญญาซึ่งให้บุคคลหนึ่ง เรียกว่าตัวแทน มี
อ้านาจกระท้าการแทนบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าตัวการ และตกลงจะกระท้าการดั่งนั้น 
 อันความเป็นตัวแทนนั้นจะเป็นโดยแต่งตั้งแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็ย่อมได้” แสดงให้
เห็นว่าสัญญาตัวแทนนั้นอาจเกิดจากการแต่งตังโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย สัญญาตัวแทนจึงเป็น
สัญญาที่ไม่มีแบบ ข้อก้าหนดในสัญญาจึงขึ้นอยู่กับความตกลงระหว่างตัวการและตัวแทน โดยตัวแทน
มีอ้านาจกระท้าการได้เพียงเท่าที่ตัวการมอบอ้านาจให้กระท้าการเท่านั้น จึงอาจเกิดปัญหาว่าค้าขอ
ออกหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาตัวแทนที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นตัวการมอบอ้านาจให้
ธนาคารเป็นตัวแทนของตนในการออกหนังสือค้้าประกันหรือไม่ ซึ่งในกรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่า ค้าขอออก
หนังสือค้้าประกันมิได้มีลักษณะเป็นสัญญาตัวแทน เนื่องจากเมื่อพิจารณาข้อความในค้าขอออก
หนังสือค้้าประกันแล้วจะเห็นได้ว่ามิได้มีข้อความในลักษณะที่เป็นการแต่งตั้งตัวแทนแต่อย่างใด แต่มี
ลักษณะเป็นเพียงข้อความที่ร้องขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันเท่านั้น อีกท้ัง เมื่อตัวแทนจะต้อง
กระท้าการแทนตัวการ การกระท้าของตัวแทนจึงไม่เพียงจะต้องเป็นการกระท้าโดยอาศัยอ้านาจของ
ตัวการเท่านั้น แต่ยังต้องเป็นการเข้าท้ากิจการหรือกระท้าการใด ๆ ที่มีลักษณะที่ตัวแทนสามารถท้า
แทนตัวการได้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าเมื่อผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันมิได้มีอ้านาจในการออกหนังสือค้้า
ประกัน จึงไม่สามารถแต่งตั้งให้ธนาคารเป็นตัวแทนในการออกหนังสือค้้าประกันแทนผู้ขอออกหนังสือ
ค้้าประกันได้ ดังนั้น ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมิใช่สัญญาตัวแทน จึงไม่สามารถน้าบทบัญญัติใน
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะตัวแทนมาใช้บังคับนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันกับธนาคารได้ 
 ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่าค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมิได้มีลักษณะเป็นสัญญาค้้าประกัน หรือ
สัญญาตัวแทน และเมื่อพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 149 ซึ่ง
บัญญัติว่า “นิติกรรม หมายความว่า การใด ๆ อันท้าลงโดยชอบด้วยกฎหมายและด้วยใจสมัคร มุ่ง
โดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล เพ่ือจะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ” 
จะเห็นได้ว่า นิติกรรม หมายถึง การกระท้าในทางกฎหมายหรือการกระท้าที่ก่อให้เกิดความ
เคลื่อนไหวในทางกฎหมาย ซึ่งอาจเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว เช่น พินัยกรรม หรือนิติกรรมสองฝ่าย เช่น 
สัญญาก็ได้ จึงต้องน้าหลักเกณฑ์ท่ัวไปของนิติกรรมมาใช้กับสัญญาด้วย เว้นแต่กรณีท่ีมีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายก้าหนดในเรื่องของสัญญาไว้โดยเฉพาะ ก็จะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก้าหนด
ส้าหรับสัญญานั้น ซึ่งกระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญานั้น เริ่มจากการที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งแสดง
เจตนาขอท้าสัญญาหรือท้าค้าเสนอต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ส่วนคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้แสดงเจตนา
ตอบรับค้าเสนอเพ่ือที่จะเข้าท้าสัญญากับผู้เสนอหรือท้าค้าสนองกลับมายังผู้เสนอ เมื่อค้าเสนอและค้า
สนองมีข้อความถูกต้องตรงกันทุกประการแล้ว สัญญาก็จะเกิดขึ้น และก่อหนี้ผูกพันคู่สัญญาทุกฝ่ายให้
ต้องปฏิบัติตามสิทธิหน้าที่ซึ่งเกิดขึ้นตามสัญญานั้น ๆ โดยหากเป็นสัญญาที่ท้าขึ้นระหว่างบุคคลที่อยู่
เฉพาะหน้า สัญญาก็จะเกิดขึ้นทันทีที่ผู้เสนอได้ทราบการถึงค้าสนองนั้น25 แต่หากเป็นสัญญาที่ท้าขึ้น
ระหว่างบุคคลซึ่งไม่อยู่เฉพาะหน้า สัญญาจะเกิดข้ึนเมื่อค้าสนองไปถึงผู้เสนอ26 
 เมื่อค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมีบุคคลที่เกี่ยวข้องอยู่ 2 ฝ่าย คือ ฝ่ายผู้ที่ประสงค์จะขอให้
ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันหรือผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน ซึ่งอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติ
บุคคลก็ได้ แต่จะต้องเป็นลูกค้าของธนาคารซึ่งมีวงเงินสินเชื่อเพ่ือการออกหนังสือค้้าประกันระหว่าง
ประเทศ และฝ่ายธนาคารซึ่งเป็นผู้รับค้าขอออกหนังสือค้้าประกันหรือเป็นผู้ให้สัญญาในการออก
หนังสือค้้าประกัน โดยผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องยื่นค้าขอออกหนังสือค้้าประกันต่อธนาคาร
ตามแบบฟอร์มที่ธนาคารก้าหนด จึงถือว่าผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้แสดงเจตนาขอท้าสัญญากับ
ธนาคารโดยท้าเป็นค้าเสนอและเมื่อธนาคารตกลงยินยอมออกหนังสือค้้าประกันตามค้าขอออกหนังสือ
ค้้าประกันดังกล่าว ย่อมถือว่าธนาคารได้แสดงเจตนาตอบรับค้าเสนอโดยท้าเป็นค้าสนองเพ่ือเข้าท้า
สัญญากับผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน เมื่อค้าเสนอและค้าสนองถูกต้องตรงกันทุกประการ ย่อม

                                           
 25 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ มาตรา 356 บัญญัติว่า “ค้าเสนอท้าแก่บุคคลผู้อยู่เฉพาะหน้า โดยมิได้บ่งระยะเวลาให้
ท้าค้าสนองนั้น เสนอ ณ ที่ใดเวลาใดก็ย่อมจะสนองรับได้แต่ ณ ที่นั้นเวลานั้น ความข้อนี้ท่านให้ใช้ตลอดถึงการที่บุคคลคนหนึ่งท้าค้า
เสนอไปยังบุคคลอีกคนหนึ่งทางโทรศัพท์ด้วย” 
 26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 361 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “อันสัญญาระหว่างบุคคลซ่ึงอยู่ห่างกันโดย
ระยะทางนั้น ย่อมเกิดเป็นสัญญาขึ้นแต่เวลาเมื่อค้าบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ” 
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ก่อให้เกิด “สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน”ขึ้น ดังนั้นสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึงเป็น
เพียงสัญญาไม่มีชื่ออย่างหนึ่ง กล่าวคือ เป็นสัญญาอ่ืนใดซึ่งมีลักษณะไม่ตรงกับสัญญาที่ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติไว้เป็นเอกเทศในบรรพ 3 ซึ่งก้าหนดชื่อของสัญญา ลักษณะของ
สัญญา วัตถุประสงค์ ผลทางกฎหมาย ตลอดจนสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาในสัญญาแต่ละประเภทไว้
โดยเฉพาะ จึงต้องน้าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หลักทั่วไปเกี่ยวกับนิติกรรม
สัญญามาใช้บังคับกับการเกิดและผลทางกฎหมายของสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน โดย
คู่สัญญาแต่ละฝ่ายต่างมีสิทธิหน้าที่และความรับผิดระหว่างกัน กล่าวคือ ธนาคารอยู่ในฐานะเป็น
ลูกหนี้ตามสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน ธนาคารจึงมีหน้าทีจ่ะต้องออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้
ขอออกหนังสือค้้าประกันหรือบุคคลที่ผู้ออกหนังสือค้้าประกันระบุไว้ และเมื่อธนาคารได้เข้าช้าระหนี้
ตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันแล้ว ก็มีสิทธิเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันใช้เงินคืนให้แก่
ธนาคารตามข้อตกลงที่คู่สัญญาได้ท้าไว้ในสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน ในขณะที่ผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกนัมีหน้าที่จะต้องจ่ายเงินค่าธรรมเนียมในการออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ธนาคารตาม
อัตราที่ธนาคารก้าหนดไว้จนกว่าธนาคารจะได้รับเวนคืนหนังสือค้้าประกันหรือได้รับหนังสือแจ้งการ
หมดภาระผูกพันตามหนังสือค้้าประกัน ตลอดจนมีภาระที่จะต้องช้าระหนี้คืนให้แก่ธนาคารเมื่อ
ธนาคารได้จ่ายเงินให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันตามแนวค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 243/2522 ซึ่งวินิจฉัย
ว่า “ธนาคารโจทก์ได้ท้าหนังสือค้้าประกันจ้าเลยที่ 1 ต่อองค์การสะพานปลา ยินยอมใช้เงินให้แก่
องค์การสะพานปลาในกรณีที่จ้าเลยที่ 1 ปฏิบัติผิดสัญญา ในการนี้จ้าเลยที่ 2 ได้ท้าสัญญาไว้แก่
ธนาคารโจทก์มีข้อความว่าตามที่ธนาคารโจทก์ได้ท้าหนังสือค้้าประกันจ้าเลยที่ 1 ไว้กับองค์การ
สะพานปลานั้น ถ้าองค์การสะพานปลาเรียกร้องให้ธนาคารโจทก์ช้าระเงินจ้านวนที่ค้้าประกัน จ้าเลยที่ 
2 ยอมรับผิดชอบให้ธนาคารโจทก์ไล่เบี้ยจากจ้าเลยที่ 2 ได้ในจ้านวนเงินที่ช้าระไปนั้น เอกสารดังกล่าว
มิใช่สัญญาค้้าประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 680 หากแต่เป็นสัญญาชนิดหนึ่ง
เท่านั้น” 
 
 4.2.2 ความรับผิดของผู้ขอออกหนังสือค  าประกันตามค าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออก
หนังสือค  าประกัน 
 
 เนื่องจากสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาประเภทสัญญาไม่มีชื่อ การพิจารณา
เกี่ยวกับความสมบูรณ์และผลทางกฎหมาย ตลอดจนสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาจึงต้องใช้หลักเกณฑ์ใน
การพิจารณาสัญญาทั่วไปตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หลักทั่วไปเกี่ยวกับ
นิติกรรมสัญญา ซึ่งก้าหนดให้สัญญาที่สมบูรณ์จะต้องเป็นสัญญาที่มีองค์ประกอบอันเป็นสาระส้าคัญ
ของสัญญาครบถ้วนตามกฎหมาย มีบุคคลที่เป็นคู่สัญญา มีการแสดงเจตนาถูกต้องตรงกัน รวมถึงมี
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วัตถุประสงค์ในการก่อสัญญา และไม่มีเหตุใด ๆ ที่ก้าหนดให้สัญญาไม่สมบูรณ์ เช่น กรณีที่สัญญาตก
เป็นโมฆะหรือโมฆียะ เป็นต้น ซึ่งสัญญาที่สมบูรณ์นั้นย่อมก่อให้เกิดความผูกพันตามกฎหมาย ส้าหรับ
สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันก็เช่นเดียวกัน เมื่อผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันแสดงเจตนาขอให้
ธนาคารออกหนังสือค้้าประกัน และธนาคารได้แสดงเจตนายินยอมที่จะออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้
ขอออกหนังสือค้้าประกันแล้ว สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันย่อมเกิดขึ้นโดยสมบูรณ์ ก่อให้เกิด
สิทธิหน้าที่ระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย อย่างไรก็ตาม แม้สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจะเป็น
สัญญาไม่มีชื่อ ซึ่งคู่สัญญาสามารถก้าหนดเนื้อหาของสัญญา เงื่อนไขในสัญญา ตลอดจนผลแห่งสัญญา
ได้ตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการท้าสัญญา แต่เงื่อนไขหรือ
ข้อตกลงในสัญญาดังกล่าวจะต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
มิฉะนั้นแล้ว เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้นตามสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เงื่อนไขหรือข้อตกลง
ดังกล่าวก็อาจจะไมม่ีผลบังคับได้ตามกฎหมายและตามเจตนาของคู่สัญญา 
 เมื่อพิจารณาสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจะเห็นได้ว่าคู่สัญญาแต่ละฝ่ายต่างมีหน้าทีท่ี่
จะต้องช้าระให้แก่กันเป็นการตอบแทน กล่าวคือ ธนาคารมีหน้าที่ที่จะต้องออกหนังสือค้้าประกัน
ให้แก่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน ในขณะเดียวกันผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันก็มีหน้าที่ที่จะต้องช้าระ
ค่าธรรมเนียมการออกหนังสือค้้าประกันให้แก่ธนาคาร ซึ่งธนาคารได้ก้าหนดข้อตกลงเก่ียวกับการเรียก
ค่าเสียหายจากการออกหนังสือค้้าประกันไว้ในสัญญาโดยอาศัยหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดง
เจตนาและหลักเสรีภาพในการท้าสัญญาว่า “ธนาคารมีสิทธิที่จะด้าเนินการตามค้าขอฉบับนี้อย่างหนึ่ง
อย่างใดหรือทุกอย่างหรือไม่ก็ได้ และหากธนาคารได้รับความเสียหายเนื่องจากการด้าเนินการใด  ๆ 
ตามค้าขอฉบับนี้ หรือในกรณีที่ธนาคารได้ช้าระเงิน เมื่อถูกเรียกร้องหรือถูกเรียกเก็บเงินตามหนังสือ
สัญญาค้้าประกันของธนาคาร แม้ว่าจะโดยไม่ได้แจ้งให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันทราบ ผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันยินยอมชดใช้ค่าเสียหายหรือจ้านวนเงินดังกล่าวคืนให้แก่ธนาคารจนครบถ้วนทันทีที่
ได้รับแจ้งจากธนาคารโดยไม่มีเงื่อนไขใด ๆ ทั้งสิ้น” นอกจากนี้ ธนาคารยังก้าหนดเงื่อนไขในกรณีที่
ธนาคารถูกเรียกให้ช้าระเงินตามภาระผูกพันที่ธนาคารมีอยู่ในหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารได้ออกให้
ตามสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันว่า “ในกรณีที่ธนาคารถูกเรียกร้องให้ช้าระเงินตามภาระที่
ธนาคารมีอยู่ในหนังสือสัญญาค้้าประกันที่ธนาคารได้ออกตามค้าขอฉบับนี้ของผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันแล้ว ธนาคารจ้าเป็นต้องรักษาความน่าเชื่อถือของหนังสือสัญญาค้้าประกันของธนาคาร โดย
การจ่ายเงินไปตามที่ถูกเรียกร้องได้ทันที ทั้งนี้ โดยไม่จ้าเป็นต้องแจ้งให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน
ทราบก่อน หรือไม่จ้าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันก่อน หรือแม้ว่าผู้ ขอ
ออกหนังสือค้้าประกันจะได้คัดค้านหรือโต้แย้งการจ่ายเงินของธนาคารดังกล่าวแล้วก็ตาม และหาก
ธนาคารได้จ่ายเงินไปแทนผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันโดยที่ไม่ยกข้อต่อสู้ของผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกัน หรือธนาคารไม่ใช้สิทธิยกข้อต่อสู้ของธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันตามกฎหมาย ซึ่ง รวมถึง
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กรณีที่ธนาคารไม่ยกข้อต่อสู้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 686 , 688, 689, 690 
และ 699 หรือกรณีที่ธนาคารตกลงหรือให้ความยินยอมในการผ่อนเวลาหรือธนาคารไม่ยกข้อต่อสู้
หรือปฏิเสธการช้าระเงินในกรณีที่มีการผ่อนเวลาโดยไม่ได้รับความยินยอมหรือความตกลงของ
ธนาคารด้วย หรือในกรณีอ่ืนใดก็ตาม ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันตกลงว่าจะไม่ยกเหตุดังกล่าวนั้นขึ้น
ปฏิเสธความรับผิดที่จะไม่ชดใช้เงินแก่ธนาคารด้วยประการใดๆ ทั้งสิ้น รวมทั้งในกรณีที่ธนาคารได้
จ่ายเงินอ่ืนได้ให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกันตามเงื่อนไขที่ระบุในสัญญาค้้าประกันดังกล่าว ซึ่งเมื่อรวม
แล้วอาจเกินกว่าวงเงินค้้าประกันที่ระบุไว้ในสัญญาค้้าประกันและค้าขอฉบับนี้ ผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันตกลงยินยอมรับผิดชดใช้เงินดังกล่าวคืนให้แก่ธนาคารเต็มตามจ้านวนเงินที่ธนาคารจ่ายไป โดย
ไม่มีข้อโต้แย้งใด ๆ ทั้งสิ้น” จึงอาจเกิดปัญหาว่าการก้าหนดข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวก่อให้เกิด
ความรับผิดแก่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันมากน้อยเพียงใด หรือมีผลทางกฎหมายอย่างไร 
 เนื่องจากโดยหลักในการตีความเจตนาของคู่สัญญาในสัญญาซึ่งเกิดขึ้นแล้วนั้น  ต้องเพ่งเล็ง
ถึงเจตนาอันแท้จริงของผู้แสดงเจตนา ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 171 
ก้าหนดให้พิจารณาจากความมุ่งหมายของผู้แสดงเจตนาและเหตุผลอ่ืนประกอบ โดยไม่ยึดถ้อยค้า
ส้านวนหรือตัวอักษรเป็นส้าคัญ27 ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงเจตนาของธนาคารในการก้าหนดข้อตกลงใน
ลักษณะดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่าธนาคารเป็นผู้ประกอบธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธนาคารจึงมีหน้าที่
และความจ้าเป็นในการรักษาชื่อเสียง เพ่ือให้เกิดความไว้ใจในทางธุรกิจที่บุคคลทั่วไปจะพึงมีต่อ
ธนาคาร เมื่อธนาคารถูกเรียกร้องให้ช้าระเงินตามภาระผูกพันที่ธนาคารมีอยู่ในหนังสือค้้าประกันที่
ธนาคารได้ออกแล้ว แม้ว่าจะปรากฏในภายหลังว่าหนังสือค้้าประกันดังกล่าวตกเป็นโมฆะทั้งหมดหรือ
บางส่วน ธนาคารก็จ้าเป็นต้องรักษาความน่าเชื่อถือของหนังสือค้้าประกัน โดยการจ่ายเงินไปให้แก่
ผู้รับหนังสือค้้าประกัน ส่งผลให้ลูกหนี้สามารถยกข้อต่อสู้กล่าวได้ว่าธนาคารได้ช้าระหนี้ไปตาม
อ้าเภอใจตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 407 กล่าวคือ ช้าระหนี้ไปโดยรู้ว่าตนไม่มี
ความผูกพันที่จะต้องช้าระ ซึ่งแม้ศาลฎีกาจะวางหลักว่าช้าระหนี้ตามอ้าเภอใจหรือการช้าระหนี้โดย
รู้อยู่ว่าตนไม่มีความผูกพันที่จะต้องช้าระตามความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 407 นั้น ต้องถือหลักว่ารู้หรือไม่รู้ตามความรู้เห็นของผู้ช้าระเป็นประมาณ ไม่ถือเอาผลใน
กฎหมายว่ามีความผูกพันกันอยู่จริงหรือไม่เป็นเกณฑ์28 ท้าให้แม้สัญญาค้้าประกันจะตกเป็นโมฆะ

                                           
 27 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 171 บัญญัติว่า “ในการตีความการแสดงเจตนานั้น ให้เพ่งเล็งถึงเจตนาอัน
แท้จริงยิ่งกว่าถ้อยค้าส้านวนหรือตัวอักษร” 
 28 ค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 255/2522 “การช้าระหนี้โดยรู้อยู่ว่าตนไม่มีความผูกพันที่จะต้องช้าระตามความหมายของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 407 นั้น ต้องถือหลักว่ารู้หรือไม่รู้ตามความรู้เห็นของผู้ช้าระเป็นประมาณ ไม่ถือเอาผลใน
กฎหมายว่ามีความผูกพันกันอยู่จริงหรือไม่เป็นเกณฑ์  เพียงแต่ผู้ช้าระส้าคัญผิดว่าตนมีความผูกพันที่จะต้องช้าระหนี้นั้น แม้ตาม



 

 

120 

ทั้งหมดหรือแต่บางส่วน แต่หากธนาคารสามารถพิสูจน์ได้ว่า ธนาคารได้ช้าระเงินตามภาระที่มีอยู่ใน
หนังสือค้้าประกันไปโดยสุจริต จะถือว่าเป็นการช้าระหนี้ตามอ้าเภอใจมิได้ก็ตาม แต่การที่ธนาคารซึ่ง
อยู่ในฐานะผู้ประกอบวิชาชีพจะกล่าวอ้างว่า ขณะที่ธนาคารช้าระหนี้ตามภาระในหนังสือค้้าประกัน
นั้น ธนาคารได้ช้าระหนี้ไปโดยสุจริตมิได้ทราบว่าหนังสือค้้าประกันเป็นโมฆะทั้งหมดหรือบางส่วน ท้า
ให้ธนาคารไม่มีความผูกพันที่จะต้องช้าระหนี้นั้นย่อมรับฟังได้ยาก ประกอบกับผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันยังอาจยกข้อต่อสู้ได้อีกว่า สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับ
หนังสือค้้าประกันที่เป็นโมฆะ กล่าวคือ สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาที่คู่สัญญาแสดง
เจตนาให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันที่มีเนื้อหาอันมีลักษณะต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมาย สัญญา
ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึงตกเป็นโมฆะด้วย ธนาคารจึงไม่สามารถเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันรับผิดชดใช้เงินคืนให้แก่ธนาคารตามสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันได้ ดังนั้น ธนาคารจึง
ต้องอาศัยหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการท้าสัญญาก้าหนดข้อตกลงใน
ลักษณะดังกล่าวลงในสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าข้อตกลงในสัญญาค้าขอ
ออกหนังสือค้้าประกันดังกล่าว จึงมีผลบังคับตามเจตนาของคู่สัญญา และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะเป็นข้อตกลงเกี่ยวกับความรับผิดของผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันซึ่งเกี่ยวข้องกับส่วนได้เสียของคู่สัญญาโดยเฉพาะเท่านั้น มิได้กระทบกระทั่งพาดพิงไปถึงส่วน
ได้เสียของประชาชนคนอ่ืนด้วย จึงไม่ตกเป็นโมฆะเสียเปล่า เมื่อสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน
เป็นสัญญาที่สมบูรณ์ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีต่อประชาชน สัญญาดังกล่าวจึงมี
ผลบังคับได้ตามกฎหมาย และเนื่องจากสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาไม่มีชื่ออย่าง
หนึ่งที่ก้าหนดสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดของคู่สัญญาแยกต่างหากจากสัญญาค้้าประกัน ซึ่งผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันเข้าท้าสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือต้องการให้ธนาคาร
ออกหนังสือค้้าประกัน และผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันตกลงยินยอมที่จะช้าระค่าธรรมเนียมให้แก่
ธนาคาร โดยมีข้อตกลงเกี่ยวกับการเรียกค่าเสียหายจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันว่า ในกรณีที่
ธนาคารได้รับความเสียหายจากการออกหนังสือค้้าประกัน ซึ่งในที่นี้คือการที่ธนาคารต้องชดใช้เงิน
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันตกลงชดใช้เงินคืนให้แก่ธนาคาร เมื่อธนาคาร
ปฏิบัติการช้าระหนี้ตามสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน กล่าวคือ ออกหนังสือค้้าประกันแล้วและ
ธนาคารได้รับความเสียหายจากการออกหนังสือค้้าประกัน ธนาคารจึงสามารถเรียกให้ผู้ขอออก
หนังสือค้้าประกันชดใช้ค่าเสียหายดังกล่าวได้ สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึงมิได้ตกเป็นโมฆะ 
มีผลบังคับได้ระหว่างคู่สัญญา 

                                           
กฎหมายผู้ช้าระจะไม่ต้องผูกพันก็จะถือว่าผู้ช้าระรู้อยู่แล้วไม่ได้เมื่อข้อเท็จจริงฟังได้ว่าโจทก์ช้าระหนี้แทนจ้าเลยไปโดยส้าคัญผิด โจทก์ก็
ใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาแก่จ้าเลยได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 409 เพราะธนาคารได้ช้าระหนี้ไปโดยสุจริต” 
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  อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันยกข้อต่อสู้ว่าสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันเป็นสัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับหนังสือค้้าประกันที่เป็นโมฆะ สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึง
ตกเป็นโมฆะด้วยดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นนั้น เนื่องจากยังไม่เคยมีแนวค้าพิพากษาวางหลักเกี่ยวกับ
ประเด็นดังกล่าวไว้ จึงย่อมก่อให้เกิดความเสี่ยงแก่ธนาคารว่าหากศาลมีค้าพิพากษาเป็นไปในทิศทาง
เดียวกับที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันกล่าวอ้าง สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันดังกล่าว จะมี
น้้าหนักเพียงพอที่จะรับฟังเป็นพยานหลักฐานในคดีได้หรือไม่ อย่างไร 
 เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ลักษณะพยานแล้ว จะเห็นได้ว่ามีการ
แบ่งพยานหลักฐานออกเป็น 3 ประเภท คือ พยานบุคคล พยานเอกสาร และพยานวัตถุ  ซึ่ง
พยานหลักฐานแต่ละประเภทก็มีวิธีการน้าสืบและข้อห้ามบางประการที่แตกต่างกันไป อีกทั้ง ก็ยังมี
ความเหมาะสมและมีน้้าหนักที่แตกต่างกันอีกด้วย กล่าวคือ ในคดีทั่วไป พยานบุคคลถือว่า เป็น
พยานหลักฐานที่ส้าคัญที่สุด ในขณะที่หากเป็นคดีแพ่ง พยานเอกสารจะถือว่าเป็นพยานหลักฐานที่มี
ความส้าคัญเป็นอย่างยิ่ง และพยานวัตถุจะถูกน้ามาใช้เพ่ือสนับสนุนให้พยานบุคคลและพยานเอกสาร
มีน้้าหนักมากยิ่งขึ้น 
 ในส่วนของสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันนั้น มีลักษณะเป็นพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้อง
กับพยานเอกสาร ผู้เขียนเห็นว่าในการน้าสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเข้าสืบต่อศาลเพ่ือเป็น
พยานหลักฐานในคดีนั้น สามารถท้าได้ใน 2 ลักษณะ คือ  
 1) ในกรณีที่มีการฟ้องคดี โดยอาศัยมูลหนี้ตามสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน คู่สัญญา
สามารถน้าสืบสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันในฐานะที่เป็นพยานเอกสารในคดีได้โดยตรง ซึ่งหาก
เป็นการน้าสืบพยานเอกสารเพ่ือพิสูจน์ว่าได้มีการท้าสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน คู่สัญญา
จะต้องน้าต้นฉบับมาสืบต่อศาลเท่านั้น แต่หากเป็นการน้าสืบเพื่อพิสูจน์ความสมบูรณ์ของสัญญาค้าขอ
ออกหนังสือค้้าประกันนั้น คู่สัญญาสามารถน้าพยานบุคคลเข้ามาสืบเพ่ือเพ่ิมเติม ตัดทอน 
เปลี่ยนแปลง แก้ไข ข้อความในเอกสารนั้นได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 93 
และมาตรา 94 
 2) ในกรณีที่มีการฟ้องคดี โดยอาศัยมูลหนี้ตามหนังสือค้้าประกันของธนาคาร ซึ่งกฎหมาย
บังคับให้ต้องมีพยานเอกสารมาแสดง นอกจากคู่สัญญาจะต้องน้าหนังสือค้้าประกันมาสืบในฐานะที่
เป็นพยานเอกสารในคดีได้โดยตรงแล้ว คู่สัญญายังสามารถน้าสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมา
สืบประกอบกับหนังสือค้้าประกัน เพ่ือยืนยันถึงการออกหนังสือค้้าประกันได้อีกด้วย 
 อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันตกเป็นโมฆะทั้งฉบับ หรือตกเป็น
โมฆะเพียงบางส่วนไม่ว่าเพราะเหตุใด ๆ ผู้เขียนเห็นว่าคู่สัญญาก็ยังสามารถน้าสืบสัญญาค้าขอออก
หนังสือค้้าประกันเป็นพยานเอกสารในคดีได้ทั้งสองกรณี เพราะไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดก้าหนด
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ห้ามมิให้มีการน้าสืบพยานเอกสารที่เป็นโมฆะ เพียงแต่ศาลจะรับพยานเอกสารดังกล่าวหรือไม่เพียงใด
นั้น ย่อมเป็นดุลยพินิจของศาล 
 
 
 



 
 

 

บทที่ 5  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
 
 จากการศึกษาหนังสือค้้าประกันของธนาคารที่ออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ
และค้าขอออกหนังสือค้้าประกันท้าให้สามารถสรุปปัญหาที่เกิดขึ้นจากการออกหนังสือค้้าประกันเพ่ือ
ประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน 
ตลอดจนวิเคราะห์แนวทางในการบังคับตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกันได้ดังต่อไปนี้ 

 1) ปัญหาความไม่เพียงพอและความไม่เหมาะสมของบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน เมื่อน้ามาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ 

  1.1) ปัญหาเกี่ยวกับสถานะและผลทางกฎหมายของหนังสือค้้าประกัน  กรณีมี
ข้อตกลงให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันแบบไม่มีก้าหนดระยะเวลา ข้อตกลงเช่นนี้ท้าให้ธนาคาร
ต้องรับผิดตามหนังสือค้้าประกันไปจนกว่าจะได้รับแจ้งจากเจ้าหนี้ต่างประเทศว่าธนาคารหลุดพ้นจาก
ความรับผิด ซึ่งหากเป็นการออกหนังสือค้้าประกันหนี้ในอนาคตหรือหนี้มีเงื่อนไข ก็จะท้า ให้การ
ก้าหนดข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวเป็นการก้าหนดข้อตกลงทีแ่ตกต่างไปจากที่ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 681 วรรคสองก้าหนดไว้ ข้อตกลงดังกล่าวย่อมตกเป็นโมฆะตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 685/1 ท้าให้เมื่อธนาคารเข้าช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ เมื่อ
เจ้าหนี้ต่างประเทศใช้สิทธิเรียกร้องตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันเพ่ือรักษาความน่าเชื่อถือของ
หนังสือค้้าประกันดังกล่าวแล้ว และประสงค์จะใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน อาจ
ถูกผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันยกข้อต่อสู้ขึ้นได้ว่าธนาคารได้ช้าระหนี้ไปตามอ้าเภอใจ กล่าวคือ 
ธนาคารได้ช้าระหนี้ไปโดยรู้ว่าตนไม่มีความผูกพันที่จะต้องช้าระเนื่องจากเป็นการท้าข้อตกลงเกี่ยวกับ
การค้้าประกันที่แตกต่างไปจากที่กฎหมายก้าหนดไว้เพ่ือคุ้มครองสิทธิของผู้ค้้าประกันซึ่งเป็น
บุคคลภายนอกมิให้ต้องรับผิดโดยไม่จ้ากัด ข้อตกลงดังกล่าวจึงตกเป็นโมฆะ ท้าให้ธนาคารไม่สามารถ
ไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้ 

 นอกจากนี้ ในกรณีที่มีข้อตกลงให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันโดยมีเนื้อหาแบบ First 
Demand Guarantee กล่าวคือ การก้าหนดให้ธนาคารตกลงที่จะช้าระหนี้ตามหนังสือค้้าประกันทันที
ที่ผู้รับหนังสือค้้าประกันเรียกให้ช้าระ โดยไม่อ้างสิทธิเกี่ยงให้ลูกหนี้ช้าระหนี้ก่อนและไม่ยกข้อต่อสู้ใด 
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ๆ ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้ผู้รับหนังสือค้้าประกันเพ่ือปฏิเสธความรับผิด ท้าให้เกิดปัญหาว่าสัญญาค้้า
ประกันดังกล่าวมีลักษณะทางกฎหมายอย่างไร และในกรณีที่ธนาคารได้ช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้
ต่างประเทศตามภาระผูกพันในสัญญาค้้าประกันแล้ว จะสามารถไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้า
ประกันได้หรือไม่ อย่างไร ซึ่งจะเห็นได้ว่าหนังสือค้้าประกันที่มี เนื้อหาแบบ First Demand 
Guarantee นี้ มีความแตกต่างจากสัญญาค้้าประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงไม่
สามารถน้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกันมาใช้บังคับกับสัญญาดังกล่าวได้ 
เพราะความรับผิดของผู้ค้้าประกันตามหนังสือค้้าประกันมีเนื้อหาแบบ First Demand Guarantee มี
ลักษณะเป็นเอกเทศแยกต่างหากจากสัญญาประธาน การเกิดของหนังสือค้้าประกันดังกล่าวจึงไม่ต้อง
ค้านึงถึงความสมบูรณ์ของสัญญาประธาน และธนาคารก็มิได้อยู่ในฐานะลูกหนี้ล้าดับรองแต่อย่างใด 
หากผู้รับหนังสือค้้าประกันพิสูจน์ได้ว่ามีการปฏิบัติตามเงื่อนไขข้อตกลงในหนังสือค้้าประกันครบถ้วน 
ธนาคารจะต้องช้าระหนี้ตามหนังสือค้้าประกันนั้นทันที 

 อย่างไรก็ตาม กรณีมีที่ข้อตกลงให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันภายใต้หลักเกณฑ์ของ 
URDG 758 ซึ่งเป็นเพียงแบบธรรมเนียมและพิธีปฏิบัติที่หอการค้านานาชาติซึ่งเป็นองค์กรเอกชน
จัดท้าขึ้นเพ่ือใช้ในทางธุรกิจการค้าระหว่างประเทศ จึงมิได้มีสภาพบังคับดังเช่นกฎหมาย ท้าให้การน้า
หลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันของธนาคารจึงสามารถเกิดขึ้นได้ใน 2 กรณีคือ 
กรณีที่คู่สัญญาตกลงให้น้าหลักเกณฑ์ URDG 758 มาใช้บังคับในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงใน
หนังสือค้้าประกัน หลักเกณฑ์ดังกล่าวก็ย่อมมีผลบังคับได้ตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา 
ตามบทบัญญัติในมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 และกรณี
ที่คู่สัญญาไม่ได้ก้าหนดโดยชัดแจ้งว่าให้หนังสือค้้าประกันอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ URDG 758 ศาลไทย
จะน้าหลักเกณฑ์ URDG 758 มาบังคับใช้ได้ในสถานะที่เป็นหลักกฎหมายทั่วไป โดยอาศัยบทบัญญัติ
มาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ธนาคารมีภาระที่จะต้องน้าสืบให้ศาลเห็นถึง
ประเพณีและระเบียบปฏิบัติเกี่ยวกับการใช้หลักเกณฑ์ของ URDG 758 กับหนังสือค้้าประกัน ศาลจึง
อาจตัดสินให้หลักเกณฑ์ดังกล่าวมีผลผูกพันบังคับกันได้ แต่หากธนาคารซึ่งกล่าวอ้างหลักเกณฑ์
ดังกล่าวไม่สามารถน้าสืบให้ศาลเห็นได้ ย่อมท้าให้ธนาคารมีเสี่ยงที่เมื่อช้าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้
ต่างประเทศตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันที่ออกภายใต้หลักเกณฑ์ของ URDG 758 ดังกล่าว
แล้ว จะไม่สามารถไล่เบี้ยเอาจากผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้ 

  1.2) ปัญหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิไล่เบี้ยของธนาคาร 

 การใช้สิทธิไล่เบี้ยของธนาคารในกรณีที่มีการระบุข้อตกลงดังต่อไปนี้ลงในหนังสือค้้าประกัน 
เมื่อมีข้อตกลงให้ธนาคารค้้าประกันแม้ว่าหนี้ของลูกหนี้จะขาดอายุความ กล่าวคือ มีข้อตกลงให้
ธนาคารในฐานะผู้ค้้าประกันสละสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ว่าหนี้ของลูกหนี้ขาดอายุความไปแล้ว โดยศาล
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ฎีกาวางหลักไว้ในค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1785/2505 ว่าการท้าข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวไม่ถือเป็น
การขยายอายุความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/11 แต่ถือว่าเป็นกรณีที่ผู้ค้้า
ประกันยอมผูกพันตนต่อเจ้าหนี้โดยมีข้อสัญญาพิเศษว่าจะไม่ยกอายุความของลูกหนี้ขึ้นเป็นข้อต่อสู้ 
การช้าระหนี้ของผู้ค้้าประกันดังกล่าวจึงมิใช่เป็นการช้าระหนี้ของลูกหนี้ แต่เป็นการช้าระหนี้ของผู้ค้้า
ประกันเองตามข้อสัญญาพิเศษ ผู้ค้้าประกันจึงไม่สามารถอาศัยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 693 มาเรียกให้ลูกหนี้ใช้เงินคืนหรือไล่เบี้ยเอาจากลูกหนี้ได้ เพราะถือว่าผู้ค้้าประกันแสดง
เจตนาไม่ประสงค์จะยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้โดยสมัครใจเองตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 695 ซึ่งไม่เป็นธรรมกับธนาคาร เนื่องจากธนาคารให้บริการออกหนังสือค้้าประกัน
ตามค้าขอของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกัน ดังนั้นเมื่อผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันแสดงเจตนายินยอมให้
ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันโดยยอมสละสิทธิ์ในการยกข้อต่อสู้เรื่องอายุความตามหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา และธนาคารได้ช้าระหนี้ตามภาระ
ผูกพันในหนังสือค้้าประกัน ธนาคารก็ย่อมจะมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ชดใช้เงินตามจ้านวนดังกล่าวคืนได้ 
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 695 จึงไม่เหมาะสมที่จะน้ามาใช้กับการออก
หนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ 

 นอกจากนี้ ในกรณีที่มีข้อตกลงให้ธนาคารรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม เนื่องจากประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 686 วรรคหนึ่ง ก้าหนดให้เจ้าหนี้มีหน้าที่จะต้องท้าหนังสือบอกกล่าวการผิด
นัดช้าระหนี้ของลูกหนี้ไปยังธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันภายใน 60 วันนับแต่วันที่ลูกหนี้ผิดนัด เจ้าหนี้
ต่างประเทศจึงจะสามารถใช้สิทธิเรียกให้ผู้ค้้าประกันช้าระหนี้ได้ ซึ่งในทางปฏิบัติเจ้าหนี้ต่างประเทศก็
มักจะก้าหนดให้ธนาคารยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) เพ่ือต้องการใช้สิทธิเรียกร้องให้
ธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันซึ่งมีสถานะทางการเงินน่าเชื่อถือกว่าลูกหนี้รับผิดช้าระหนี้ได้ทันที โดยไม่
ต้องเสียเวลาและค่าใช้จ่ายในการบังคับช้าระหนี้เอาจากลูกหนี้นั้นก่อน ซึ่งการท้าข้อตกลงให้ธนาคาร
ยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) มีความแตกต่างจากการท้าข้อตกลงให้ธนาคารรับผิด
ร่วมกับลูกหนี้ (Joint Liable) เพราะการเป็นลูกหนี้ร่วม (Joint Debtor) ท้าให้ผู้ค้้าประกันต้องอยู่ใน
ฐานะลูกหนี้ชั้นต้น ซึ่งไม่สามารถจะอยู่สถานะผู้ค้้าประกันซึ่งเป็นลูกหนี้ล้าดับรองได้อีกสถานะหนึ่ง 
อย่างไรก็ตาม มีค้าพิพากษาศาลฎีกาวางหลักเกี่ยวกับการท้าข้อตกลงยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมไว้ว่า 
“แม้ในสัญญาค้้าประกันจะมีข้อตกลงยอมรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม ก็เป็นการยอมรับผิดร่วมกันกับลูกหนี้
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 691 ซึ่งมิได้ท้าให้ผู้ค้้าประกันกลายเป็นลูกหนี้ร่วมเต็ม
ตัวอย่างลูกหนี้ร่วมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 291 ผู้ค้้าประกันคงเสียสิทธิเพียงไม่
อาจยกข้อต่อสู้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 688, 689 และ 690 ขึ้นต่อสู้เท่านั้น” 
ท้าให้เจ้าหนี้ต่างประเทศยังคงมีหน้าที่จะต้องท้าหนังสือบอกกล่าวการผิดนัดช้าระหนี้ของลูกหนี้ต่อ
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ธนาคารภายใน 60 วันนับแต่วันที่ลูกหนี้ผิดนัด มิฉะนั้นแล้วเจ้าหนี้ต่างประเทศจะไม่สามารถใช้สิทธิ
เรียกให้ธนาคารช้าระหนี้ได้ ซึ่งเป็นการเพ่ิมภาระให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศและเป็นการขัดกับเจตนา
ของเจ้าหนี้ต่างประเทศที่ประสงค์จะก้าหนดข้อตกลงให้ธนาคารรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมเพ่ือต้องการใช้
สิทธิเรียกร้องให้ธนาคารซึ่งเป็นผู้ค้้าประกันซึ่งมีสถานะทางการเงินน่าเชื่อถือกว่าลูกหนี้รับผิดช้าระหนี้
ได้ทันที โดยไม่ต้องเสียเวลาและค่าใช้จ่ายในการบังคับช้าระหนี้เอาจากลูกหนี้นั้นก่อน บทบัญญัติ
ดังกล่าวจึงไม่เหมาะสมที่จะน้ามาใช้บังคับกับการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารเพ่ือประกันหนี้
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ 

  1.3) ปัญหาเกี่ยวกับการระงับสิ้นไปของหนังสือค้้าประกัน แม้ว่าโดยธรรมเนียม
ปฏิบัติ ภายหลังจากที่ธนาคารออกและมอบหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศแล้ว หากผู้ขอ
ออกหนังสือค้้าประกันหรือเจ้าหนี้ต่างประเทศได้คืนหนังสือหนังค้้าประกันให้แก่ธนาคารหรือเจ้ าหนี้
ต่างประเทศได้ท้าหนังสือยืนยันแจ้งการหมดภาระการค้้าประกันให้แก่ธนาคาร ธนาคารย่อมจะหมด
ภาระผูกพันตามหนังสือค้้าประกันไม่ว่ากรณีใด ๆ ทั้งสิ้น เช่น ตามหลักเกณฑ์ URDG 758 ข้อ 25 ซึ่ง
ก้าหนดเกี่ยวกับการสิ้นผลของหนังสือค้้าประกันในกรณีที่หนังสือค้้าประกันถูกส่งกลับมายังผู้ค้้า
ประกันหรือเมื่อผู้รับหนังสือค้้าประกันปลดเปลื้องความรับผิดตามหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้ค้้าประกัน 
เป็นต้น ซึ่งถือได้ว่าการระงับสิ้นไปของสัญญาค้้าประกันในลักษณะดังกล่าวเป็นการระงับสิ้นไปของ
สัญญาตามหลักทั่วไปซึ่งบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 กล่าวคือ เป็นกรณีที่
คู่สัญญาตกลงกันเอาเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หนึ่งเป็นการระงับสิ้นไปของสัญญาไว้ล่วงหน้า แต่จาก
การศึกษาลักษณะของหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศพบว่า
มิได้มีการระบุไว้อย่างชัดแจ้งถึงธรรมเนียมปฏิบัติดังกล่าว โดยท้าเป็นข้อตกลงในหนังสือค้้าประกัน 
และแม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 327 วรรคสาม จะวางหลักให้สันนิษฐานว่า หนี้ตาม
หนังสือค้้าประกันดังกล่าวสิ้นสุดลงแล้วเพราะหากการช้าระหนี้ยังไม่เสร็จสิ้น เจ้าหนี้ต่างประเทศย่อม
ไม่มีทางคืนหนังสือค้้าประกันให้แก่ธนาคารเด็ดขาด แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็มิใช่ข้อสันนิษฐานเด็ดขาด 
เมื่อเจ้าหนี้ต่างประเทศน้าคดีมาฟ้องต่อศาลและสามารถน้าสืบข้อเท็จจริงได้ว่าหนี้ตามสัญญาประธาน
ที่ธนาคารเข้าค้้าประกันนั้นยังไม่ระงับสิ้นไป ธนาคารก็ยังคงต้องรับผิดตามหนังสือค้้าประกันดังกล่าว
แม้ว่าธนาคารจะได้รับหนังสือค้้าประกันนั้นคืนมาโดยสุจริต บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ลักษณะค้้าประกัน หมวด 4 การระงับสิ้นไปของสัญญาค้้าประกันจึงยังไม่เพียงพอและ
ครอบคลุมถึงกรณีการได้รับเวนคืนหนังสือค้้าประกันหรือหนังสือแจ้งยืนยันการหมดภาระการค้้า
ประกัน 

  1.4) ปัญหาเกี่ยวกับเขตอ้านาจศาลในการพิจารณาคดีกรณีเกิดข้อพิพาทตามหนังสือ
ค้้าประกัน เนื่องจากข้อพิพาทที่เกิดจากหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้
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ต่างประเทศ เป็นข้อเท็จจริงที่มีองค์ประกอบต่างประเทศหรือเป็นข้อเท็จจริงที่พัวพันกับต่างประเทศ 
ศาลแห่งประเทศที่มีอ้านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงเป็นศาลแห่งประเทศที่เกี่ยวข้อง ซึ่งได้แก่ 
ศาลแห่งประเทศที่คู่กรณีมีภูมิล้าเนา หรือศาลแห่งประเทศที่มีมูลคดีเกิดขึ้น หรือศาลแห่งประเทศที่
การบังคับการตามสัญญานั้น จึงอาจเกิดปัญหาได้ว่าศาลในประเทศใดจะเป็นศาลที่มีอ้านาจในการ
พิจารณาคดี ซึ่งเมื่อพิจารณากระบวนการออกหนังสือค้้าประกันของธนาคารแล้ว จะเห็นได้ว่าการที่
ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศเป็นการท้าค้าเสนอขอเข้าท้าสัญญาค้้าประกัน
ต่อเจ้าหนี้ต่างประเทศ หากเจ้าหนี้ต่างประเทศแจ้งกลับมายังธนาคารเพ่ือขอเข้าถือเอาประโยชน์ตาม
หนังสือค้้าประกัน จะถือเป็นการท้าค้าสนองตอบรับค้าเสนอขอเข้าท้าสัญญา สัญญาค้้าประกันจึง
เกิดขึ้น ณ สถานที่ที่ได้รับค้าสนอง กล่าวคือ สัญญาเกิดขึ้น ณ ภูมิล้าเนาของธนาคาร ซึ่งเป็นผู้ออก
หนังสือค้้าประกัน ดังนั้น ในกรณีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับหนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออกเพ่ือประกันหนี้
ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศและคู่สัญญาได้เสนอคดีต่อศาลในประเทศไทยอันเป็นศาลที่มูลคดีเกิดหรือ
เป็นหรือศาลแห่งประเทศที่การบังคับการตามสัญญานั้น คู่สัญญาจึงต้องเสนอคดีต่อศาลทรัพย์สินทาง
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ โดยถือว่าเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการให้บริการระหว่างประเทศ   

 2) วิเคราะห์ค้าขอให้ธนาคารพาณิชย์ออกหนังสือค้้าประกัน 

  2.1) ลักษณะทางกฎหมายของค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน 

 เนื่องจากค้าขอให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันระหว่างผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันและ
ธนาคารนั้น มิได้มีองค์ประกอบระหว่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึง
อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายไทย จึงมีประเด็นที่จะต้องวิเคราะห์ว่า ค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมี
ลักษณะทางกฎหมายอย่างไร ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้เป็น 

 1. สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมิได้มีลักษณะเป็นสัญญาค้้าประกัน เพราะในสัญญา
ดังกล่าวมีบุคคลที่เกี่ยวข้องอยู่เพียง 2 ฝ่าย กล่าวคือ ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันเข้าผูกพันตนต่อ
ธนาคารว่าจะช้าระหนี้ให้แก่ธนาคารเมื่อธนาคารต้องช้าระหนี้ตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกัน ซ่ึง
สอดคล้องกับแนวค้าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1239/2505  

 2. สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันมิได้มีลักษณะเป็นสัญญาตัวแทน เพราะมิได้มีข้อความ
แต่งตั้งธนาคารให้เป็นตัวแทนของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันแต่อย่างใด เป็นเพียงการร้องขอให้
ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันเท่านั้น อีกทั้งโดยหลัก ตัวแทนจะต้องการกระท้าการโดยอาศัยอ้านาจ
ของตัวการ เมื่อผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันมิได้มีอ้านาจในการออกหนังสือค้้าประกัน จึงไม่สามารถ
แต่งตั้งให้ธนาคารเป็นตัวแทนในการออกหนังสือค้้าประกันได้  
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 ดังนั้น สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึงเป็นเพียงสัญญาไม่มีชื่ออย่างหนึ่ง กล่าวคือ เป็น
สัญญาที่มิได้มีลักษณะตรงกับสัญญาที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติไว้เป็นเอกเทศใน
บรรพ 3 จึงต้องน้าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หลักท่ัวไปเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญา
มาใช้บังคับกับการเกิดและผลทางกฎหมายของสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน 

  2.2) ความรับผิดของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันตามค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน  

 เนื่องจากสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาไม่มีชื่อ กฎหมายจึงมิได้ก้าหนด
ลักษณะของสัญญา ผลทางกฎหมายของสัญญา ตลอดจนสิทธิหน้าของคู่สัญญาไว้โดยเฉพาะ ท้าให้
คู่สัญญาสามารถก้าหนดเนื้อหาของสัญญา เงื่อนไขในสัญญา ตลอดจนผลแห่งสัญญาได้ตามหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการท้าสัญญา โดยเงื่อนไขหรือข้อตกลงในสัญญา
ดังกล่าวจะต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น ธนาคารจึง
สามารถก้าหนดเงื่อนไขในกรณีที่ธนาคารถูกเรียกให้ช้าระเงินตามภาระที่ธนาคารมีอยู่ในหนังสือค้้า
ประกันที่ธนาคารได้ออกตามสัญญาค้าขอให้ออกหนังสือค้้าประกันว่าให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับ
ผิดชดใช้เงินจ้านวนดังกล่าวคืนให้แก่ธนาคารเต็มจ้านวนเงินที่ธนาคารได้จ่ายไป โดยไม่มีข้อต่อสู้ใด ๆ 
ทั้งสิ้น และไม่ถือว่าเป็นข้อตกลงที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะ
เป็นข้อตกลงเกี่ยวกับความรับผิดของผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันซึ่งเกี่ยวข้องกับส่วนได้เสียของ
คู่สัญญาโดยเฉพาะเท่านั้น มิได้กระทบกระทั่งพาดพิงไปถึงส่วนได้เสียของประชาชนคนอ่ืนด้วย จึงไม่
ตกเป็นโมฆะเสียเปล่า สัญญาดังกล่าวจึงมีผลบังคับได้ตามกฎหมาย 

 อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันยกข้อต่อสู้ว่าสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันเป็นสัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับหนังสือค้้าประกันที่เป็นโมฆะ สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึง
ตกเป็นโมฆะด้วยนั้น เนื่องจากยังไม่เคยมีแนวค้าพิพากษาวางหลักเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวไว้ จึงย่อม
ก่อให้เกิดความเสี่ยงแก่ธนาคารว่าหากศาลมีค้าพิพากษาเป็นไปในทิศทางเดียวกับที่ผู้ขอออกหนังสือ
ค้้าประกันกล่าวอ้าง สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันดังกล่าวจะมีน้้าหนักเพียงพอที่จะรับฟังเป็น
พยานหลักฐานในคดีได้หรือไม่ อย่างไร ซึ่งเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
ลักษณะพยานแล้วจะเห็นว่าในการกล่าวอ้างสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นพยานหลักฐานใน
คดี มักจะถูกน้ามาใช้ในฐานะที่เป็นพยานเอกสาร โดยในกรณีที่เป็นการฟ้องคดีโดยอาศัยมูลหนี้ตาม
สัญญาค้าขอให้ออกหนังสือค้้าประกัน คู่สัญญาสามารถน้าสืบสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันใน
ฐานะที่เป็นพยานเอกสารในคดีได้โดยตรง แต่หากเป็นการฟ้องคดีโดยอาศัยมูลหนี้ตามหนังสือค้้า
ประกัน คู่สัญญาอาจน้าหนังสือค้้าประกันมาสืบในฐานะที่เป็นพยานเอกสารในคดีโดยตรง และน้าค้า
ขอออกหนังสือค้้าประกันมาสืบประกอบหนังสือค้้าประกันได้ด้วย แม้ว่าสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้า
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ประกันตกเป็นโมฆะทั้งฉบับหรือแต่บางส่วน เพราะไม่ต้องห้ามตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพียงแต่
ศาลจะรับฟังพยานเอกสารดังกล่าวหรือไม่เพียงใดนั้น ย่อมขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของศาล 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 
 
 จากการศึกษาปัญหาความไม่เพียงพอและความไม่เหมาะสมของบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค้้าประกันเมื่อน้ามาใช้บังคับกับหนังสือค้้าประกันที่ธนาคาร
พาณิชย์ออกเพ่ือประกันหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต่างประเทศ ซึ่งมีลักษณะเป็นการค้้าประกันทางพาณิชย์ ท้า
ให้เจ้าหนี้ต่างประเทศไม่เชื่อถือในหนังสือค้้าประกันของธนาคารจนอาจตัดสินใจไม่เข้าท้าสัญญาทาง
ธุรกิจกับผู้ถือหนังสือค้้าประกันของธนาคารดังกล่าว นอกจากนี้ยังท้าให้ธนาคารต้องพบกับปัญหาใน
กรณีท่ีธนาคารปฏิเสธการช้าระหนี้ตามหนังสือค้้าประกัน กล่าวคือ ธนาคารอาจได้รับความเสียหายใน
ชื่อเสียงและความน่าเชื่อถือ แต่หากธนาคารเข้าช้าระหนี้ตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันไปแล้ว 
ธนาคารก็มีความเสี่ยงที่อาจจะไม่สามารถไล่เบี้ยเอากับผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้ ดังนั้น ธนาคาร
จึงเลือกท่ีจะไม่ใช้สิทธิไล่เบี้ยในฐานะผู้ค้้าประกันในการเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิดชดใช้
เงินคืนให้แก่ธนาคาร แต่ธนาคารจะเรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิดตามสัญญาค้าขอออก
หนังสือค้้าประกันที่ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันได้ยื่นไว้ต่อธนาคาร ซึ่งในสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันดังกล่าวธนาคารจะก้าหนดเงื่อนไขให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันต้องรับผิดชดใช้เงินคืนให้แก่
ธนาคารเมื่อธนาคารได้ช้าระหนี้ตามหนังสือค้้าประกันให้แก่ผู้รับหนังสือค้้าประกัน โดยไม่ยกข้อต่อสู้ใด 
ๆ ทั้งสิ้น 
  อย่างไรก็ตาม ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันอาจยกข้อต่อสู้ธนาคารได้ว่าธนาคารได้ช้าระหนี้ไป
ตามอ้าเภอใจโดยรู้อยู่ว่าตนไม่มีความผูกพันที่จะต้องช้าระเพราะหนังสือค้้าประกันดังกล่าวตกเป็น
โมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 407 และเม่ือสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน
เป็นสัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับหนังสือค้้าประกันที่เป็นโมฆะ กล่าวคือ สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน
เป็นสัญญาที่คู่สัญญาแสดงเจตนาให้ธนาคารออกหนังสือค้้าประกันที่มีเนื้อหาอันมีลักษณะต้องห้ามชัด
แจ้งตามกฎหมาย สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึงตกเป็นโมฆะด้วย ท้าให้ธนาคารไม่สามารถ
เรียกให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันรับผิดชดใช้เงินคืนให้แก่ธนาคารตามสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้า
ประกันได ้ 
 ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางในการร่างสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน เพ่ือให้ค้าขอ
ออกหนังสือค้้าประกันให้มีความสมบูรณ์และมีผลบังคับได้ ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อการฟ้องบังคับคดี
ตามสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกัน และเป็นการช่วยให้ธนาคารสามารถให้บริการออกหนังสือค้้า
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ประกันได้อย่างมีประสิทธิภาพ เกิดประโยชน์ต่อผู้ประกอบการไทยที่มีความจ้าเป็นต้องใช้หนังสือค้้า
ประกันของธนาคารเป็นหลักประกันในการเข้าท้าสัญญาทางธุรกิจระหว่างประเทศ และเกิดประโยชน์
ต่อเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ กล่าวคือ 
 1) ผู้เขียนเห็นว่าควรเปลี่ยนชื่อสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็นสัญญาตกลงชดใช้
ค่าเสียหายส้าหรับการออกหนังสือค้้าประกัน ( Indemnity Letter for Issuance of Letter of 
Guarantee) แม้ว่าในการพิจารณาลักษณะทางกฎหมายของสัญญา จะพิจารณาที่เนื้อหาของสัญญา
เป็นหลักมิใช่พิจารณาแต่เพียงจากชื่อของสัญญาเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ชื่อของสัญญาก็เป็นส่วน
แรกที่ท้าให้ผู้ที่เกี่ยวข้องกับสัญญาหรือบุคคลภายนอกที่ไม่เกี่ยวข้องกับสัญญา เช่น ผู้พิพากษา ซึ่งมี
หน้าที่ต้องอ่านสัญญานี้ สามารถเข้าใจเจตนาของคู่สัญญาได้ทันทีว่ามีความประสงค์ที่จะท้าสัญญานี้
เพ่ือการใด 
 2) ผู้เขียนเห็นว่าควรก้าหนดข้อตกลงไว้อย่างชัดเจนในสัญญาตกลงชดใช้ค่าเสียหายส้าหรับ
การออกหนังสือค้้าประกันว่าสัญญาฉบับนี้มีลักษณะเป็นเอกเทศ แยกต่างหากจากสัญญาประธานและ
หนังสือค้้าประกันที่ธนาคารออก ตลอดจนมิได้มีลักษณะเป็นสัญญาอุปกรณ์ของสัญญาใด ๆ โดยอาศัย
หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการท้าสัญญา ดังนั้นแม้จะปรากฏภายหลัง
ว่าสัญญาประธานหรือหนังสือค้้าประกันตกเป็นโมฆะทั้งหมดหรือแต่บางส่วน ไม่ว่าเพราะเหตุใด ๆ ก็
หามีผลท้าให้สัญญาตกลงชดใช้ค่าเสียหายส้าหรับการออกหนังสือค้้าประกันตกเป็นโมฆะไปด้วย เพ่ือมิ
ให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันยกข้อต่อสู้ในภายหลังได้ว่าสัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันเป็น
สัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับหนังสือค้้าประกันที่เป็นโมฆะ สัญญาค้าขอออกหนังสือค้้าประกันจึงย่อมตกเป็น
โมฆะไปด้วย 
 3) ผู้เขียนเห็นว่าควรก้าหนดข้อตกลงไว้อย่างชัดเจนในสัญญาตกลงชดใช้ค่าเสียหายส้าหรับ
การออกหนังสือค้้าประกันว่าค่าเสียหายตามสัญญาฉบับนี้เป็นค่าเสียหายที่เกิดจากกรณีความเสียหาย
อย่างใดบ้าง โดยอาจก้าหนดให้ค่าเสียหายดังกล่าวครอบคลุมถึงความเสียหายจากการผิดสัญญาที่เกิน
กว่าหลักกฎหมายก้าหนด เช่น การก้าหนดให้ผู้ขอออกหนังสือค้้าประกันจะต้องรับผิดชดใช้เงินคืน
ให้แก่ธนาคาร แม้ว่าธนาคารจะได้ช้าระหนี้ตามภาระผูกพันในหนังสือค้้าประกันเกินกว่าวงเงินค้้า
ประกันก็ตาม เป็นต้น  
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