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บทคัดย่อ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จัดทําข้ึนเพื่อศึกษาแนวคิดเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
โดยเฉพาะในหนี้กระทําการ และเสนอแนะแนวทางการตีความบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 194 และมาตรา 213 เพื่อให้เกิดความชัดเจนและสอดคล้องกับบทบัญญัติที่
เกี่ยวข้องในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

จากการศึกษาในทางประวัติศาสตร์พบว่าหลักการที่อยู่เบื้องหลังประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 194 คือ หลักความสําคัญสูงสุดของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงซึ่งถือว่า
เป็นสิทธิและมาตรการเยียวยาหลักจากการไม่ชําระหนี้ โดยหลักการนี้ได้รับอิทธิพลมาจากประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 1900 แต่กลับไม่สอดคล้องกับมาตรา 213 ที่ได้รับอิทธิพลมาจากประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสซึ่งมองว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงและค่าเสียหายเป็นมาตรการ
เยียวยาในลําดับเดียวกัน ทั้งนี้เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณ์ของคณะกรรมการร่างฯ รวมไปถึง
บทบัญญัติอื่นๆ ในบรรพ 2 เกี่ยวกับการไม่ชําระหนี้ซึ่งโดยส่วนใหญต่่างก็ได้รับอิทธิพลมาจากประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันทั้งสิ้น และพิจารณาเปรียบเทียบกับมาตรการเยียวยาอื่นๆ เช่น ค่าเสียหาย หรือ
การเลิกสัญญา จะเห็นได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยให้ความสําคัญกับการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นลําดับแรก ดังนั้นผู้เขียนจึงเสนอแนะให้ตีความไปในแนวทางเดียวกับ
ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันว่า การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นมาตรการเยียวยาหลัก 

เมื่อเมื่อตีความว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นสิทธิและมาตรการเยียวยา
หลักแล้ว การวินิจฉัยสิทธิของเจ้าหนี้ตามมาตรา 213 โดยเฉพาะประเด็นเรื่องสภาพแห่งหนี้  
ไม่เปิดช่อง จากการศึกษากรณีตัวอย่างในเอกเทศสัญญาบางประเภท จะเห็นได้ว่ามีหนี้กระทําการ  
บางประเภทที่สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ ผู้เ ขียนจึงเสนอแนะให้ตีความว่า 
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สภาพแห่งหนี้ ไม่ เปิดช่องจะต้องเป็นกรณีที่ มีการบั งคับเอากับ เนื้ อตัวร่างกายของลูกหนี้  
หรือเป็นการบังคับเอากับบุคคลภายนอกเท่านั้นโดยไม่ต้องคํานึงถึงวัตถุแห่งหนี้ และเพื่อให้ครอบคลุม
ทั้งกระบวนการในการบังคับชําระหนี้ ผู้เขียนจึงเสนอให้ตีความการบังคับคดีตามคําพิพากษาที่ให้  
ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่ง โดยครอบคลุมทั้งการส่งมอบที่เป็นหนี้โอนส่งมอบทรัพย์สินและ 
ที่เป็นหนี้กระทําการส่งมอบโดยไม่จาํต้องคํานึงถึงวัตถุแห่งหนี้เพื่อให้สอดคล้องกับกฎหมายสารบัญญตัิ 

สําหรับสําหรบักรณีที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปดิช่องใหบ้ังคับได้เนื่องจากเป็นการบังคับเอากับ
เนื้อตัว ร่างกายของลูกหนี้ เช่น หนี้กระทําการที่ลูกหนี้ต้องทําเองเฉพาะตัว ผู้เขียนเสนอแนะให้  
ศาลวินิจฉัยยกฟ้องหรือให้ลูกหนี้ชดใช้ค่าเสียหายไปตั้งแต่ต้น โดยไม่จําต้องมีคําพิพากษาให้ลูกหนี้
กระทําการเสียก่อน หากลูกหนี้ไม่กระทําการจึงให้ชดใช้ค่าเสียหายแต่อย่างใด สําหรับมาตรการที่ให้
จับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อให้ลูกหนี้ปฏิบัติตามคําพิพากษาที่ดูเสมือนหนึ่งว่า เป็น
ความพยายามจะบังคับชําระหนี้เอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะว่า มาตรการ
ดังกล่าวควรจะถูกนํามาปรับใช้ในบริบทของมาตรการลงโทษลูกหนี้เพื่อรักษาไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธิของ
คําพิพากษาของศาล มากกว่าจะเป็นการที่เจ้าหนี้อาศัยศาลเป็นผู้บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
ให้แก่ตน 

 
ค าส าคัญ: การบังคับชําระหนี,้ การบังคับคดีตามคําพิพากษา, หนี้กระทําการ 
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 ABSTRACT 
 

This thesis studies the concept of specific performance in the Thai legal 
system, especially the obligation to do something, and provides a guideline to 
interpret Section 194 and Section 213 of the Civil and Commercial Code in order to 
achieve clarity and certainty of interpretation and consistency between substantive 
and procedural law with regard to specific performance.   

Based on the results from a historical study in this thesis, it was found 
that the underlying principle of Section 194 of the Civil and Commercial Code is the 
primacy of specific performance, which is considered the primary right and remedy 
for breach of contract.  This principle was influenced by the German Civil Code 1900. 
However, such principle is not consistent with Section 213 of the Civil and 
Commercial Code, which was predominantly influenced by the French Civil Code 
1804 which placed specific performance and compensation for damage the same 
footing. Nevertheless, taking the intention of the drafting commission into 
consideration as well as other provisions regarding non-performance in Book II of the 
Civil and Commercial Code, which was mostly influenced by the German Civil Code; 
and a comparative study of other remedy measures, such as damages or termination 
of contract, the Thai Civil and Commercial Code gives priority to the enforcement of 
specific performance.  Therefore, the author suggests that the interpretation should 
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be in line with the German Civil Code: specific performance should be the primary 
right and remedy for breach of contract.  

When we interpret specific performance as the main right and remedy, 
the right of the creditor under Section 213, especially if the nature of the obligation 
does not permit compulsory performance, based on examples from specific 
contracts, it was found that there are certain types of obligations to do something 
which are able to be enforce specifically.  As such, the author suggests that the 
interpretation of an obligation that “does not permit compulsory performance” 
should only be limited to the cases where physical measures must be used on the 
debtor‖s body or must be performed by a third party, without the need to take the 
subject matter of the obligation into consideration.  Additionally, for the benefit of 
the whole execution process of an obligation, the author suggests that the execution 
of rulings or orders to return or deliver a specific property, whether it is the 
obligation to transfer/delivery or the obligation to perform a delivery, should be 
interpreted in the same approach i.e., without taking the subject matter of the 
obligation into consideration, so that it is consistent with the substantive law.  

In case the nature of the obligation does not permit compulsory 
performance because the execution of such obligation requires physical measures to 
be used on the debtor‖s body, for example, an obligation of a performance which 
only the debtor can perform, the author suggests that the court should dismiss the 
case or rule that the debtor must pay damages from the beginning of the case, 
without having to rule that the debtor must perform the obligation first, then, if the 
debtor fails to perform, the debtor must pay damages.   

With regard to the court order to imprison or detain a debtor so that the 
debtor would comply with the verdict, which seems to be an attempt to execute 
the obligation by using physical measures towards the debtor‖s body, the author 
suggests that such measures should be implemented in the context of penalty 
measures in order to preserve the virtue of the court‖s judgement (res judicata) 
rather than a measure to force the execution of specific performance by the court 
for the creditor. 
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กิตติกรรมประกาศ 
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วิทยานิพนธ์ และสละเวลามาช่วยให้คําปรึกษา ให้คําแนะนําและให้ข้อคิดเห็นในการปรับปรุงแก้ไข 
จนการศึกษาค้นคว้าวิทยานิพนธ์เล่มนี้เสร็จสมบูรณ์ลง ผู้เขียนจึงขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างยิ่ง  
นอกจากนี้ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณในความกรุณาของศาสตราจารย์  ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ  
ที่ให้เกียรติมาเป็นประธานในการสอบวิทยานิพนธ์  และกราบขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์  
ดร.วีรวัฒน์ จันทโชติ และผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.กรศุทธ์ิ ขอพ่วงกลางที่กรุณารับเป็นกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ และไดส้ละเวลาอันมีค่าของคณะกรรมการทุกท่านมาให้ความเห็น คําแนะนําเพิ่มเติมแก่
ผู้เขียน จนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความสมบูรณ์มากยิ่งข้ึน 

ขอขอบพระคุณ คุณยิ่งพรัณณฐ์ คําภูเวียงและคุณป๎ญญาพร ชนะสุขที่คอยให้คําปรึกษา
ให้คําแนะนํา และให้กําลังใจผู้เขียนมาโดยตลอด และขอขอบพระคุณ คุณวิภาวี แจ่มแจ้งที่ช่วย
ตรวจสอบบทคัดย่อให้กับผู้เขียน 

สุดท้ายนี้ผู้เขียนขอขอบคุณในความรัก ความห่วงใยและกําลังใจจากครอบครัวที่มอบ
ให้แก่ผู้เขียนตลอดมาจนทําให้การศึกษาในระดับช้ันปริญญาโทนี้สําเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 

ในสัญญาซึ่งเป็นบ่อเกิดของหนี้ประเภทหนึ่งนั้น คู่สัญญาแต่ละฝ่ายย่อมคาดหวังที่จะ
ได้รับการปฏิบัติตามสัญญาหรือได้รับการชําระหนี้ให้ถูกต้องตามที่ได้ตกลงกันไว้ในสัญญา จึงอาจ
กล่าวได้ว่าวัตถุประสงค์หรือสาระสําคัญ (essence) ของหนี้หรือสัญญาก็คือ “การชําระหนี้” 
(performance) ของแต่ละฝ่าย1 สัญญาหรือหนี้ย่อมเกิดมีข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ในการปฏิบัติตาม
สัญญาหรือหนี้ดังกล่าว ดังนี้แล้วสิทธิของเจ้าหนี้ในการเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้จึงเป็นสิทธิที่สําคัญที่สุด 
(primary right) ของเจ้าหนี้และเกิดข้ึนโดยผลของสัญญาหรือหนี้ แม้ว่าต่อมาลูกหนี้จะไม่ยอม
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา เจ้าหนี้ก็ย่อมมีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ (specific 
performance หรือ specific enforcement) ทั้งนี้แม้ว่าในกรณีผิดสัญญากฎหมายจะให้สิทธิเจ้าหนี้
ในการเรียกค่าเสียหาย (damages) หรือการเลิกสัญญา (termination of contract) แต่เจ้าหนี้ 
ก็ยังคงมีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง เนื่องจากสิทธิดังกล่าวนี้เป็นสิ่งที่ คู่สัญญา 
มุ่งประสงค์เปน็หลกัตั้งแต่เมื่อเข้าทําสัญญา สิทธิของเจ้าหนี้ในการจะบงัคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
จึงมีความสําคัญอย่างยิ่งในกฎหมายลักษณะหนี้หรือสัญญา2 

ในระบบกฎหมายไทย การเลิกสัญญามักจะถูกกล่าวถึงในบริบทของกฎหมายลักษณะ
สัญญา ขณะที่ค่าเสียหายและการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงมักจะถูกอธิบายกันในแง่ของ

                                            
 1 Paul ซึ่งเป็นนักกฎหมายคนสําคัญในยุคคลาสสิคได้กล่าวว่า “สาระสําคัญของหนี้ไม่ได้อยู่ที่
ตัวทรัพย์สินแต่อยู่ที่ความผูกพันในทางกฎหมายที่ลูกหนี้จะต้องส่งมอบทรัพย์สิน ทําสิ่งใดสิ่งหนึ่ง หรือ
ดําเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งแก่เจ้าหนี้” หลักการนี้ได้รับการบรรจุอยู่ในกฎหมายของจักรพรร ดิ 
จัสติเนียน (Corpus Iuris Civilis) “The essence of obligations does not consist in that it 
makes some property or a servitude ours, but that it binds another person to give, 
do, or perform something for us.” (D.44.7.3pr.) 
 2 G.H. Treitel, Remedies for Breach of Contract: A Comparative Account, 
(Oxford : Clarendon Press, 1988), p.1. ; Solene Rowan, Remedies for Breach of 
Contract : A Comparative Analysis of The Protection of Performance, (Oxford : Oxford 
University Press, 2012), pp.1-2. 
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กฎหมายลักษณะหนี้3 โดยบทบัญญัติใน ป.พ.พ. มาตรา 1944 ให้สิทธิแก่เจ้าหนี้จะเรียกให้ลูกหนี้ชําระ
หนี้ได้แต่ในทางปฏิบัติแล้ว มาตรา 194 ไม่ได้ถูกหยิบยกข้ึนมาอธิบายในเรื่องการบังคับชําระหนี้ 
โดยเฉพาะเจาะจงมากนัก แต่กลับถูกใช้ในการให้ความหมายของหนี้หรือจําแนกวัตถุแห่งหนี้แทน 
เป็นส่วนใหญ่ นักกฎหมายไทยมักจะอธิบายการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงโดยอ้างถึง ป.พ.พ. 
มาตรา 213 เป็นหลัก5 มาตรา 213 บัญญัติรับรองสิทธิแก่เจ้าหนี้ในอันจะฟ้องร้องเพื่อบังคับให้ลูกหนี้
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เว้นแต่ “สภาพแห่งหนี้จะไม่เปดิช่อง” ให้บังคับให้ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระ
หนี้ได้ เช่น สัญญาจ้างลูกหนี้มาร้องเพลง จ้างลูกหนี้มาทําความสะอาดบ้าน หรือจ้างลูกหนี้วาดภาพ 
กรณีเหล่าน้ีล้วนแต่เป็นหนี้ที่ลกูหนีจ้ะต้องกระทําการอะไรบางอย่างเป็นการชําระหนี้ (หนี้กระทําการ) 
ซึ่งมีแต่ลูกหนี้เท่านั้นที่จะมาร้องเพลง ทําความสะอาดหรือวาดภาพได้ตรงตามความประสงค์แห่ง 
มูลหนี้ แม้มาตรา 213 วรรค 2 จะให้ทางแก้ไขเกี่ยวกับหนี้กระทําการเอาไว้ว่า เช่น จ้างคนอื่นมา 
ร้องเพลง มาทําความสะอาดบ้าน หรือมาวาดภาพแทนลูกหนี้ซึ่งแม้เจ้าหนี้จะได้รับชําระหนี้ก็ตาม  

                                            
 3 Munin Pongsapan, “Remedies for breach of Contract in Thai Law,” in Studies 
in the Contract Laws of Asia: Remedies for breach of Contract, Mindy Chen-Wishart, 
Alex Loke, & Burton Ong, (Oxford: Oxford University Press, 2016) ch 16, p.374. 
 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 194  
 “ด้วยอํานาจแห่งมูลหนี้ เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิจะเรียกใหลู้กหนี้ชําระหนี้ได้ อนึ่ง การชําระหนี้ด้วย
งดเว้นการอันใดอันหนึ่งก็ย่อมมีได้ด้วยอํานาจแห่งมูลหนี้ เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิจะเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้
ได้ อนึ่ง การชําระหนี้ด้วยงดเว้นการอันใดอันหนึ่งก็ย่อมมีได้” 
 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 
 “ถ้าลูกหนี้ละเลยเสียไมชํ่าระหนี้ของตน เจ้าหนี้จะร้องขอต่อศาลให้สัง่บงัคับชําระหนี้กไ็ด้ เว้น
แต่สภาพแห่งหนี้จะไม่เปิดช่องให้ทําเช่นน้ันได้ 
 เมื่อสภาพแห่งหนี้ไม่เปดิช่องให้บงัคับชําระหนี้ได้ ถ้าวัตถุแห่งหนี้เป็นอันให้กระทําการอันหนึ่ง
อันใด เจ้าหนี้จะร้องขอต่อศาลให้สั่งบังคับให้บุคคลภายนอกกระทําการอันนั้นโดยให้ลูกหนี้เสีย
ค่าใช้จ่ายให้ก็ได้ แต่ถ้าวัตถุแห่งหนี้เป็นอันให้กระทํานิติกรรมอย่างใดอย่างหนึ่งไซร ้ศาลจะสั่งให้ถือเอา
ตามคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ก็ได้ 
 ส่วนหนี้ซึ่งมีวัตถุเป็นอันจะใหง้ดเว้นการอันใด เจ้าหนี้จะเรียกร้องให้รือ้ถอนการที่ได้กระทําลง
แล้วนั้นโดยให้ลูกหนี้เสียค่าใช้จ่าย และให้จัดการอันควรเพื่อกาลภายหน้าด้วยก็ได้ 
 อนึ่งบทบัญญัติในวรรคทั้งหลายที่กล่าวมาก่อนนี้ หากระทบกระทั่งถึงสิทธิที่จะเรียกเอา
ค่าเสียหายไม่” 
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แต่ไม่อาจกล่าวได้ว่าเป็นการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามความประสงค์ของสัญญา เป็นเพียง
การบังคับชําระหนี้โดยอ้อมเท่านั้นหนี้กระทําการในลักษณะนี้จึงเป็นหนี้กระทําการโดยแท้ซึ่ง  
ไม่สามารถจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ อย่างไรก็ตามยังมีหนี้กระทําการที่ไม่ใช่เรื่อง
เฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้ดังเช่นหนี้กระทําการที่เป็นการส่งมอบทรัพย์สินด้วยเช่นกัน 

ดังนี้ เงื่อนไขที่สําคัญยิ่งในการพิจารณาสิทธิของเจ้าหนี้ ในการบังคับชําระหนี้  
โดยเฉพาะเจาะจงก็คือ สภาพแห่งหนี้ต้องเปิดช่องให้บังคับได้ การตีความหรือวินิจฉัยบทบัญญัติ  
ในส่วนนี้จึงมีความสําคัญมากและเป็นตัวกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพ าะเจาะจง 
ของเจ้าหนี้ในแต่ละกรณี ซึ่งในป๎จจุบันการใช้และการตีความเรื่อง “สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง” ยังไม่มี
หลักเกณฑ์ที่ชัดเจนซึ่งก่อให้เกิดป๎ญหาบางประการข้ึน ดังจะเห็นได้จากกรณีตัวอย่างในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 3 ว่าด้วยเอกเทศสัญญาที่สัญญาบางประเภทอาจก่อใหเ้กิดหนี้ทีลู่กหนี้
จะต้องกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อชําระหนี้แก่เจ้าหนี้ ที่อาจจะถือได้ว่า เป็นหนี้กระทําการ 
อย่างหนึ่ง แต่โดยสภาพแล้วไม่ได้เป็นการเฉพาะตัวเหมอืนหนี้ดังกล่าวข้างต้น จึงมีป๎ญหาต้องพิจารณา
ว่าจะสามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ในหนี้กระทําการเช่นว่าน้ีได้หรือไม่ กล่าวคือจะถือว่า
สภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันหรือไม่  

ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้ผู้เขียนจึงมุ่งศึกษาถึงป๎ญหาการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงใน
หนี้กระทําการในสองระดับ คือป๎ญหาในทางกฎหมายสารบัญญัติและป๎ญหาในทางกฎหมาย 
วิธีสบัญญัติ ในส่วนแรกตามมาตรา 213 คําว่า“สภาพแห่งหนี้” ควรจะตีความโดยอาศัยหลักเกณฑ์ใด
หรือมีข้อจํากัดมากน้อยเพียงใดในการตีความ โดยผู้เขียนจะทําการศึกษาจากกรณีตัวอย่างในสัญญา
เช่าทรัพย์ สัญญาจ้างทําของ สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์ เพื่อนํามาตอบป๎ญหาที่ว่า 
“สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง” ตามมาตรา 213 วรรคแรก มีความหมายกว้างมากน้อยเพียงใด และเป็น
ดุลพินิจของศาลหรือไม่ที่จะกําหนดว่ากรณีใดสภาพแห่งหนี้เปิดช่องหรือไม่เปิดช่อง กล่าวคือหากเป็น
กรณีที่โดยสภาพแล้วสามารถบังคับกันได้ ศาลจะสามารถใช้อํานาจในการวินิจฉัยคดีว่าสภาพแห่งหนี้
ไม่เปิดช่องทั้งๆ ที่ศาลสามารถบังคับได้ ในกรณีนี้ศาลจะมีอํานาจทําเช่นนั้นหรือไม่โดยทําการศึกษา
จากกรณีตัวอย่างดังต่อไปนี้ 

(1) ป๎ญหาว่าผู้เช่ามีสิทธิจะฟอ้งรอ้งบงัคับให้ผูใ้ห้เช่าสง่มอบทรัพย์สินที่เช่าให้ผู้เช่าเข้าไป
ใช้ประโยชน์ตามสัญญาเช่าได้หรือไม่ แม้ว่าบทบัญญัติในลักษณะเช่าทรัพย์จะให้นําบทบัญญัติใน
ลักษณะซื้อขายมาใช้บังคับในเรื่องการส่งมอบทรัพย์ ซึ่งหากเป็นสัญญาซื้อขายแล้วผู้ขายไม่ยอมส่ง
มอบทรัพย์ให้ สภาพแห่งหนี้ย่อมเปิดช่องให้บังคับได้โดยสภาพอยู่แล้ว6 แต่สัญญาเช่าเองก็มีลักษณะที่

                                            
 6 เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5825/2534 
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ต่างกับสัญญาซื้อขายและไม่ได้มุ่งถึงการโอนกรรมสิทธ์ิ ทั้งคู่สัญญายังมีสิทธิและหน้าที่ต่อกันอีก
ภายหลังจากมีการส่งมอบกันแล้ว เช่น ผู้ให้เช่ามีหน้าที่ต้องซ่อมแซมทรัพย์สินที่เช่า หรือแก้ไขความ
ชํารุดบกพร่องที่เกิดแก่ทรัพย์สิน ขณะที่เช่าผู้เช่ามีหน้าที่ในการสงวนรักษาทรัพย์สินที่เช่า  หน้าที่
จะต้องยอมให้ผู้ให้เช่าตรวจดูทรัพย์สินที่เช่า หรือหน้าที่จะไม่ทําการดัดแปลงต่อเติมทรัพย์สินที่เช่า
เป็นต้น กรณีสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้หรือไม่ 

ตัวอย่างเพื่อพิจารณาในวิทยานิพนธ์นี้ ก. ตกลงทําสัญญาเช่าอาคาร A จาก ข. มี
กําหนด 30 ปี มีการจดทะเบียนการเช่ากันเรียบร้อยแล้ว สัญญาเช่าจึงสมบูรณ์ใช้บังคับกันได้ แต่ถึง
เวลา ข.กลับไม่ยอมส่งมอบอาคาร A ให้ ก. เข้าไปใช้ประโยชน์ในอาคาร ถ้า ก. ต้องการจะใช้อาคาร A  
เท่านั้นจึงใช้สิทธิตามสัญญาเช่ามาฟ้องบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่า ข . ละเลยไม่ชําระหนี้ 
ตามสัญญาเช่าให้แก่ตน กรณีศาลจะวินิจฉัยว่าสภาพแห่งหนี้ตามสัญญาเช่าเปิดช่องให้บังคับกันได้
หรือไม่ 

(2) ป๎ญหาว่าผู้ว่าจ้างจะฟ้องบังคับชําระหนี้ตามสัญญาจ้างทําของในกรณีที่การงานที่สั่ง
ให้ให้ทําเป็นการงานที่ก่อให้เกิดทรัพย์อย่างหนึ่งอย่างใดข้ึนมาใหม่  

ตัวอย่างเพื่อพิจารณาในวิทยานิพนธ์นี้ ก. ตกลงว่าจ้าง ข. ให้สร้างตู้เก็บของให้ ปรากฏ
ว่า ข. เริ่มทําการสร้างตู้เก็บของแล้วแต่ยังไม่สําเร็จดี และไม่ยอมทําต่อไป ก จะมีสิทธิฟ้องบังคับให้ ข 
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เพียงใด กรณีนี้สภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้หรือไม่ หรือหาก ข. ทํา
ตู้เก็บของเสร็จแล้วแต่ไม่ยอมมอบให้ ก. กลับเอาไว้ใช้งานเอง ข. จึงมาฟ้องของบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงตามสัญญาจ้างทําของเพื่อให้ ข. ชําระหนี้แก่ตน กรณีจะถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้
บังคับกันได้หรือไม่ ทั้งนี้หากพิจารณาจากลักษณะของสัญญาจ้างทําของที่อาศัยความสามารถ
เฉพาะตัวของลูกหนี้จะบังคับลูกหนี้ได้หรือไม่ ในทางกฎหมายสารบัญญัติจะยอมให้มีการบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงในสัญญาจ้างทําของซึ่งลูกหนี้มีหนี้จะต้องกระทําการให้การงานสําเร็จได้มาก
น้อยเพียงใด  

(3) ป๎ญหาตามสัญญายืมใช้คงรูป เมื่อผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินเสร็จแล้ว ผู้ยืมยังคงมีหนี้  
ตามสัญญายืมใช้คงรูปในการจะต้องส่งมอบทรัพย์คืนให้แก่ผู้ให้ยืมซึ่งถือเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่ง
จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่ากรณีดังกล่าวสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันหรือไม่ โดยเฉพาะ 
ในกรณีที่ไม่ได้เป็นการเรียกเอาคืนโดยอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิและทรัพย์อยู่ในความครอบครองของบุคล
ภายนอกที่ไม่ใช่ลูกหนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูป 

ตัวอย่างเพื่อพิจารณาในวิทยานิพนธ์นี้ ก. นํารถยนต์ที่มีช่ือมารดาของ ก. เป็นเจ้าของ
กรรมสิทธ์ิไปให้ ข. ยืมเป็นเวลา 1 เดือน ในระหว่างนั้น ข. เอารถยนต์ไปฝากไว้แก่ ค. หรือ ข.  
เอารถยนต์ดังกล่าวไปให้ ค. ยืมอยู่ เมื่อครบกําหนด ข. จึงไม่ได้ส่งมอบรถยนต์คืนให้แก่ ก. หาก ก.  
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มาฟ้อง ข. เพื่อบังคับชําระหนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูปแต่รถยนต์ยังอยู่ในความครอบครองของ ค. อยู่ 
กรณี ก. จะมีสิทธิฟ้องให้ ข. ชําระหนี้ได้เพียงใด แม้ทรัพย์จะอยู่กับบุคคลภายนอกซึ่งมีแนว 
คําพิพากษาฎีกาว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้ แต่ก็เป็นเรื่องของสัญญาซื้อขายซึ่งทําให้
บุคคลภายนอกได้กรรมสิทธ์ิในทรัพย์พิพาทไปแล้ว หรือกรรมสิทธ์ิเป็นของบุคคลภายนอกอยู่แล้ว  
ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้เพราะลูกหนี้ไม่อาจไปบังคับ
บุคคลภายนอกให้โอนกรรมสิทธ์ิคืนมาได้7 แต่กรณีตามตัวอย่างนี้บุคคลภายนอกไม่ได้มีการได้ไปซึ่ง
กรรมสิทธ์ิในรถยนต์แต่อย่างใดมีเพยีงสทิธิตามสัญญากับ ข. เท่านั้น กรณีจะถือว่าสภาพแห่งนี้เปิดช่อง
ให้บังคับลูกหนี้คือ ข. ชําระหนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูปนี้ได้หรือไม่ 

(4) ป๎ญหาตามสัญญาฝากทรัพย์ซึ่งลูกหนี้มีหนี้จะต้องคืนทรัพย์ที่รับฝากเอาไว้แก่เจ้าหนี้ 
(ผู้ฝากทรัพย์) อย่างไรก็ตามหากทรัพย์ที่รับฝากตกไปอยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอกโดย
ชอบด้วยกฎหมายเสียแล้ว เช่น ลูกหนี้นําไปฝากไว้กับบุคคลภายนอกอีกที เช่นนี้หากเจ้าหนี้มาฟ้อง
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้ชําระหนี้ด้วยการส่งคืนทรัพย์ที่รับฝากไว้จะถือว่าสภาพแห่งหนี้
เปิดช่องให้บังคับกันได้หรือไม่ 

ตัวอย่างเพื่อพิจารณาในวิทยานิพนธ์นี้ ก. ฝากรถยนต์ของมารดาตนเองเอาไว้กับ ข.  
มีกําหนดเวลา 1 เดือน ปรากฏว่า ข. เอาไปฝากไว้กับ ค. อีกที เมื่อครบกําหนดเวลาจงึไม่ได้ส่งมอบคืน
ให้กับ ก. หาก ก. มาฟ้องบังคับให้ ข. ชําระหนี้ตามสัญญาฝากทรัพย์ แม้ว่ารถยนต์จะยังอยู่ในความ
ครอบครองของ ค. ตามสัญญาฝากทรัพย์ระหว่าง ข. กับ ค. และ ค. เองเป็นบุคคลภายนอกซึ่งมิได้ 
มีนิติสัมพันธ์อย่างใดๆ กับ ก. และ ก. เองก็ไม่สามารถจะอ้างหลักกรรมสิทธ์ิยัน ค. ได้ และไม่สามารถ
จะอาศัยสัญญาฝากทรพัย์บังคับเอากับบุคคลภายนอกได้ อย่างไรก็ตาม ก. ยังคงอาศัยสิทธิตามสัญญา
ฝากทรัพย์บังคับชําระหนี้เอากับ ข. ซึ่งเป็นลูกหนี้ของตนได้ เพียงแต่ว่าการฟ้องบังคับในกรณีดังกล่าว
จะต้องวินิจฉัยเสียก่อนว่าสภาพแห่งหนี้ในกรณีตามตัวอย่างเปิดช่องให้บังคับเอากับลูกหนี้คือ ข .  
ได้หรือไม่  

ในส่วนของกฎหมายวิธีสบัญญัติในประการแรก สืบเนื่องจากกรณีตัวอย่างในเอกเทศ
สัญญาทั้งสี่ประเภทข้างต้น หากได้วินิจฉัยแล้วว่ากรณีทั้งสี่ตัวอย่างนั้นเป็นกรณีที่สภาพแห่งหนี้เปิด
ช่องให้บังคับกันได้จึงมีป๎ญหาต่อไปว่า ศาลจะกําหนดวิธีการบังคับคดีว่าเป็นการส่งคืนหรือส่งมอบ
ทรัพย์เฉพาะสิ่งได้หรอืไม่ ทั้งนี้เนื่องจากการอธิบายว่าการสง่มอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเป็นกรณีที่กรรมสิทธ์ิ 
ยังไม่ได้อยู่กับเจ้าหนี้ การส่งคืนก็เป็นกรณีที่กรรมสิทธ์ิอยู่กับเจ้าหนี้แลว้ แต่มีความจําเป็นหรือไม่ที่การ

                                            
 7 เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3831/2537 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 315/2534 
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ส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งกันตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 346 8และ
มาตรา 3479 จะต้องเป็นการส่งมอบทรัพย์ที่ต้องมีการโอนกรรมสิทธ์ิกันหรือมีความเกี่ยวข้องกับ
กรรมสิทธ์ิในทรัพย์ หรือมีฐานของกรรมสิทธ์ิรองรับเอาไว้ หากเป็นการส่งมอบทรัพย์ที่เป็นหนี้ 
กระทําการ โดยไม่มีความเกี่ยวข้องกับกรรมสิทธ์ิเลยจะอยู่ในบังคับของการบังคับคดีให้ส่งคืนหรือ  
ส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเพียงใด หรือกรณีจะถือว่าเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่งที่อาจต้องอาศัย 
การจับกุม กักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อให้ชําระหนี้เท่านั้น และหากจําเป็นจะต้องใช้วิธีการจับกุม
หรือกักขังแล้วย่อมเกิดป๎ญหาอีกประการหนึ่งตามมา ซึ่งเป็นป๎ญหาหลักของผู้เขียนที่จะวิเคราะห์ให้
เห็นถึงป๎ญหาบางประการที่เกิดข้ึน ทั้งนี้เนื่องจากในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 
36110 ได้กําหนดวิธีการในการบังคับชําระหนี้โดยอาศัยการจับกุม กักขังลูกหนี้จนกว่าลูกหนี้  
จะปฏิบัติการชําระหนี้ได้ ในประเด็นนี้จึงมีป๎ญหาว่าวิธีการจับกุม กักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อให้
ชําระหนี้จะขัดกับหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 213 หรือไม่ ทั้งนี้จะเห็นได้
ว่าในมาตรา 213 หนี้กระทําการซึ่งโดยหลักแล้วเราไม่สามารถจะบังคับฝืนใจลูกหนี้ได้ กฎหมายจึง
กําหนดวิธีการบังคับชําระหนี้โดยอ้อมเอาไว้ เช่น การใช้คําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาหรือ 
ให้บุคคลภายนอกชําระหนี้แทนก็เพื่อที่จะยืนยันหรือคุ้มครองไม่ให้มีการบังคับชําระหนี้เอากับเนื้อตัว

                                            
 8 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 346 
 “การบังคับคดีในกรณีที่คําพิพากษาหรอืคําสัง่ของศาลกําหนดใหลู้กหนี้ตามคําพิพากษาส่งคืน
หรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา ถ้าบทบัญญัติในหมวดนี้มิได้กําหนดวิธีการ
บังคับคดีไว้โดยเฉพาะ ให้นําบทบัญญัติในหมวด 2 การบังคับคดีในกรณีที่เป็นหนี้เงินมาใช้บังคับโดย
อนุโลม” 
 9 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 347 
 “ในกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่งคืนทรัพย์เฉพาะ
สิ่งแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเพื่อชําระหนี้ตามสิทธิเรียกร้องแก่เจ้าหนี้ตาม
คําพิพากษา ให้เจ้าพนักงานบังคับคดีมีอํานาจยึดทรัพย์นั้นเพื่อดําเนินการให้เป็นไปตามคําพิพากษา
หรือคําสั่ง” 
 10 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 361 
 “ภายใต้บังคับบทบัญญัติหมวด 4 การบังคับคดีในกรณีที่ให้ขับไล่ ในกรณีที่ลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาจงใจขัดขืนไม่ปฏิบัติตามคําบังคับ และไม่มีวิธีการบังคับอื่นใดที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะใช้
บังคับได้ เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจมีคําขอฝ่ายเดียว ให้ศาลมีคําสั่งจับกุมและกักขังลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาก็ได”้ 
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ร่างกายของลูกหนี้หรอืหากพิจารณาจากถึงถ้อยคําที่ว่า “สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง” จึงไม่อาจบังคับได้
ก็เป็นเพราะว่าการจะบังคับนั้นเป็นการบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ มาตรา 213 จึงกําหนด
เป็นเงื่อนไขเอาไว้ว่าในกรณีนี้ไม่อาจบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ 

การที่บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดยเฉพาะในส่วนของการ
บังคับตามคําพิพากษาที่ ให้ลูกหนี้ต้องกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งเองโดยไม่อาจร้องขอให้
บุคคลภายนอกทําแทนได้ตามมาตรา 35811 ให้เจ้าหนี้สามารถร้องขอให้จับกุม คุมขังลูกหนี้ตาม
มาตรา 361 เพื่อให้ลูกหนี้กระทําการตามคําพิพากษาของศาลได้ด้วย ประเด็นป๎ญหาที่เกิดข้ึนก็คือว่า 
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งส่วนน้ีเป็นผลทําให้ในท้ายที่สุดแล้วก็มีการบังคับ
ชําระหนี้ในหนี้กระทําการตามคําพิพากษาข้ึนได้ และเป็นการบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลกูหนี้ซึง่ 
มีประเด็นป๎ญหาว่าจะขัดกับหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายสารบัญญัติในส่วนของการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงตามมาตรา 213 หรือไม่ 

 
1.2 สมมติฐาน 
 

หนี้กระทําการบางประเภทที่ไม่จําเป็นต้องบังคับเอากับเนื้อตัว ร่างกายของลูกหนี้น่าจะ
สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ และไม่ถือว่าเป็นกรณีที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้ 
แต่อย่างใด โดยที่การตีความว่ากรณีที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ควรจะต้องเป็นเพราะ 
ในกรณีนั้นๆ การจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นการบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้
และไม่ควรตีความโดยอาศัยเฉพาะแต่เพียงการจําแนกวัตถุแห่งหนี้เท่านั้น 

ในส่วนของวิธีการบังคับนั้น การบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่งให้ส่งมอบหรือ
ส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่ง การสง่มอบหรือสง่คืนน้ีควรจะตีความรวมทั้งการสง่มอบหรือส่งคืนที่เปน็หนี้โอน
กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สิน และการส่งมอบหรือส่งคืนที่เป็นหนี้กระทําการส่งมอบด้วย รวมไปถึงควรจะ
ตีความให้ใช้บังคับได้ทั้งการส่งมอบหรือส่งคืนโดยอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิและโดยอาศัยสิทธิทางหนี้อื่นๆ 

                                            
 11 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 358 
 “การบังคับคดีในกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
กระทําการอย่างหนึ่งอย่างใดซึ่งไม่ใช่กรณีตามมาตรา 357 นอกจากเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจมีคํา
ขอตามมาตรา 361 แล้ว ถ้าการกระทําน้ันเป็นกรณีที่อาจให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนได้เจ้าหนี้
ตามคําพิพากษาอาจมีคําขอฝ่ายเดียวให้ศาลมีคําสั่งอนุญาตให้บุคคลภายนอกกระทําการนั้นแทน
ลูกหนี้ตามคําพิพากษา โดยลูกหนี้ตามคําพิพากษาเป็นผู้เสียค่าใช้จ่าย” 
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สําหรับหนี้กระทําการที่ลูกหนี้ต้องทําเองเฉพาะตัวเมื่อถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องแล้ว ศาลควรจะ
พิพากษายกฟ้องหรือให้ชดใช้ค่าเสียหายไปตั้งแต่ต้น และมาตรการในการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตาม
คําพิพากษาเอาไว้จนกว่าจะชําระหนี้ควรบังคับใช้ในบริบทของมาตรการลงโทษลูกหนี้จากการไม่
ปฏิบัติตามคําพิพากษามากกว่าในบริบทของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 

 
1.3 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 

1. เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑ์การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย
รวมไปถึงหลักสภาพแห่งหนี้ ไม่เปิดช่องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 213  
ว่ามีความหมายกว้างเพียงใด ทั้งนี้เพื่อจัดระบบความคิดในเรื่องดังกล่าวในระบบกฎหมายไทย รวมไป
ถึงค้นหาข้อสรุปเพื่อตอบป๎ญหาเกี่ยวกับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้กระทําการที่เกิด
จากเอกเทศสัญญาบางประเภทข้างต้น  

2. เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑ์การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในประเทศเยอรมนี 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอังกฤษทั้งในแง่ของกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ 

3. เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑ์และวิธีการในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้
กระทําการที่เกิดจากเอกเทศสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ้างทําของ สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญา 
ฝากทรัพย์ทั้งในแง่ของกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ 

 
1.4 ขอบเขตการศึกษา 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาป๎ญหาในเรื่องขอบเขตของสภาพแห่งหนี้ตามมาตรา 213 
เป็นหลักโดยผู้เขียนจะทําการศึกษาจากกรณีตัวอย่างซึ่งเป็นหนี้ตามสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ้าง  
ทําของ สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์เท่านั้น ทั้งนี้ในส่วนของกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
จะทําการศึกษาเฉพาะวิธีการที่จะบังคับชําระหนี้ตามกรณีตัวอย่างข้างต้นและป๎ญหาเกี่ยวกับการ
จับกุม กักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเท่านั้นโดยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนจะเน้นศึกษาในส่วนของ
กฎหมายสารบัญญัติเป็นหลักมากกว่าในส่วนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
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1.5 วิธีการศึกษา 

 
การศึกษาถึงการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้กระทําการผู้เขียนจะใช้วิธี

การศึกษาและค้นคว้าวิจัยจากตําราหรือคําอธิบายกฎหมาย และบทความต่างๆ ทั้งในประเทศไทย
และต่างประเทศ งานวิจัยและวิทยานิพนธ์ต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา  
แล้วนําข้อมูลที่ได้มาศึกษา และวิเคราะห์เพื่อจัดระบบโครงสร้างทางความคิดในเรื่องการบังคับ 
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้กระทําการอย่างชัดเจนและเป็นระบบ 
 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 

1. เพื่อให้เข้าใจถึงถึงหลักเกณฑ์การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมาย
ไทยรวมไปถึงขอบเขตของหลักสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
213  

2. เพื่อให้เข้าใจถึงหลักเกณฑ์การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในประเทศเยอรมัน 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอังกฤษทั้งในแง่ของกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ 

3. เพื่อให้เข้าใจถึงหลักเกณฑ์และวิธีการในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้
กระทําการที่เกิดจากเอกเทศสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ้างทําของ สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝาก
ทรัพย์ทั้งในแง่ของกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ 

 
1.7 ทบทวนวรรณกรรม 
 

ประเด็นการศึกษาตามวิทยานิพนธ์เล่มนี้ แม้จะยังไม่มีผู้ทําการศึกษาเอาไว้โดยตรง แต่
ในวิทยานิพนธ์เรื่อง “การชําระหนี้ไม่ต้องตามความประสงค์อันแท้จริงแห่งมูลหนี้”12 ได้มีการกล่าวถึง
ประเด็นป๎ญหาเกี่ยวกับการชําระหนี้ไม่ต้องตามความประสงค์แห่งหนี้ในหนี้กระทําการที่มีการส่งมอบ
ทรัพย์สินรวมอยู่ด้วย อย่างไรก็ตามวิทยานิพนธ์ดังกล่าวได้ทําการศึกษาในประเด็นที่ว่าลูกหนี้ในหนี้
กระทําการดังกล่าวส่งมอบทรัพย์สินไม่ถูกต้องตามความประสงค์อันแท้จริงแห่งมูลหนี้ เช่น  
จ้างให้ตัดชุดแต่งงานอันเป็นสัญญาจ้างทําของ เมื่อลูกหนี้ตัดชุดเสร็จแล้วนํามาส่งมอบปรากฏว่าการ

                                            
 12 ศุภกาญจน์ ปรีชา, “การชําระหนี้ไม่ต้องตามความประสงค์แห่งมูลหนี้ ,” (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557). 
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งานที่ลูกหนี้ทํามาไม่ถูกต้องตามแบบ ประเด็นที่ตั้งไว้ในวิทยานิพนธ์ดังกล่าวคือเจ้าหนี้จะมีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายได้เพียงใดเท่านั้นโดยไม่ได้ตั้งประเด็นป๎ญหาว่าจะบังคับชําระหนี้ในหนี้กระทําการได้หรือไม่ 
นอกจากนี้ก็มีการกล่าวในส่วนของสิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงบ้างเพียง
เล็กน้อยในส่วนกฎหมายต่างประเทศในบางประเทศเท่านั้น 

นอกจากนี้ในประเด็นเรื่องวิธีการในการบังคับชําระหนี้ในหนี้กระทําการบางประเภทที่
ผู้เขียนตั้งสมมติฐานว่าน่าจะทําได้โดยอาศัยเจ้าพนักงานบังคับคดีได้เคยมีผู้ทําวิทยานิพนธ์ที่ใกล้เคียง
กันในเรื่อง “ป๎ญหาในการยึดสังหารมิทรพัย์ของลกูหนี้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง”13 
อย่างไรก็ตามวิทยานิพนธ์ดังกล่าวมุ่งศึกษาเฉพาะป๎ญหาในการยึดสิ่งปลูกสร้างของลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาในลักษณะสังหาริมทรัพย์ ป๎ญหาการยึดทรัพย์สินของลูกหนี้ซึ่งอยู่ในความครอบครองของ
บุคคลภายนอก ป๎ญหาการยึดทรัพย์สินที่อยู่ภายในร่างกายของลกูหนี้ ป๎ญหาเกี่ยวกับอํานาจในการค้น
สถานที่ใดๆ อันเป็นของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 279 วรรคสอง และ
ป๎ญหาการประเมินราคาในการยึดสังหาริมทรัพย์เท่านั้น แม้จะมีการศึกษาถึงร่างประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งโดยเฉพาะการบังคับตามคําพิพากษาให้ส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งแต่
ประเด็นป๎ญหาโดยเฉพาะในส่วนของการยึดทรัพย์สินของลูกหนี้ซึ่งอยู่ในความครอบครองของ
บุคคลภายนอก ในวิทยานิพนธ์ดังกล่าวทําการศึกษาอยู่บนพื้นฐานของหลกักรรมสทิธ์ิว่ากรรมสิทธ์ิเปน็
ของลูกหนี้ตามคําพิพากษาเพียงแต่ไม่ได้อยู่ในความครอบครองของลูกหนี้ตามคําพิพากษาเท่านั้นและ
เป็นการศึกษาในประเด็นการยึดเพื่อนํามาชําระหนี้เงินตามคําพิพากษาให้แก่เจ้าหนี้ซึ่งแตกต่างจาก
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ซึ่งผู้เขียนเน้นไปที่การวินิจฉัยในกฎหมายสารบัญญัติก่อนว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่อง
ให้บังคับกันได้หรือไม่เพียงใด แล้วจึงวินิจฉัยในตอนท้ายว่าจะใช้มาตรการใดในการบังคับชําระหนี้
ดังกล่าวและผู้เขียนยังศึกษากรณีต่างๆ เหล่าน้ีโดยไม่มีฐานแห่งกรรมสิทธ์ิรองรับเอาไว้ 

 
1.8 เค้าโครงวิทยานิพนธ์ 
 

บทที่ 1 : บทนํา ผู้เขียนจะอธิบายถึงความเป็นมาและสภาพป๎ญหาของการบังคับใช้
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 194 และมาตรา 213 เกี่ยวกับหนี้กระทําการ
บางประเภทข้างต้นและอธิบายถึงป๎ญหาที่เกิดข้ึนในทางกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งด้วย หลังจาก
นั้นจะช้ีให้เห็นถึงสมมติฐานที่ผู้เขียนตั้งเอาไว้รวมไปถึงวัตถุประสงค์ของการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

                                            
 13 สุนิดา บุรินทร์กุล, “ป๎ญหาในการยึดสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556). 
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และทําการกําหนดขอบเขตและวิธีการศึกษาให้ชัดเจน ตลอดจนผลสําเร็จที่คาดว่าจะได้รับจาก
การศึกษา 

บทที่ 2 : แนวคิดข้ันพื้นฐานเกี่ยวกับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง ในบทนี้
ผู้เขียนจะอธิบายถึงลักษณะเฉพาะของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในแต่ละระบบกฎหมาย
เพื่อความเข้าใจในเบื้องต้นก่อน หลังจากนั้นจะอธิบายถึงประวัติศาสตร์และพัฒนาการของ
แนวความคิดในเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง โดยเริ่มจากระบบกฎหมายซีวิลลอว์ตั้งแต่
สมัยโรมันเรื่อยไปจนถึงการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 และการจัดทําประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 1900 ตลอดจนเมื่อมีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปี ค.ศ. 
2002 และการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 2016  หลังจากนั้นจึงทําการศึกษาถึง
ประวัติความเป็นมาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เริ่มตั้งแต่ในยุคที่เป็นศาลคอมมอนลอว์ไปจนถึง
ระบบศาลแบบในป๎จจุบัน และในท้ายที่สุดผู้เขียนจะกล่าวถึงหลักคิดเกี่ยวกับการจําแนกวัตถุแห่งหนี้
เพื่อการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงซึ่งมีมาตั้งแต่ในสมัยยุโรปช่วง ius 
commune เรื่อยมาจนปรากฏชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 โดยในส่วนนี้จะ
กล่าวถึงหลักคิดในเรื่องนี้ที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทยด้วย 

บทที่ 3 : การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย ในบทนี้ผู้เขียนจะ
เริ่มจากกระบวนการในการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยโดยเฉพาะกระบวนการ
ในการร่างบทบัญญตัิในมาตรา 194 และมาตรา 213 หลังจากนั้นจะอธิบายหลักเกณฑ์การบงัคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งตามลําดับแล้วจึงช้ีให้เห็นถึงป๎ญหาที่เกิดข้ึนพร้อมกับยกตัวอย่างประกอบ 

บทที่ 4 : การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในต่างประเทศ ในบทนี้ผู้เขียนจะเริ่มจาก
การศึกษาหลักเกณฑ์เรื่องนี้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 2002 และในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งเยอรมัน หลังจากนั้นจะทําการศึกษาหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
ค.ศ. 1804 และในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการบังคับคดีของฝรั่งเศสที่แก้ไขในปี ค.ศ. 
2011 จากนั้นจึงจะศึกษาเกี่ยวกับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในประเทศอังกฤษในท้ายที่สุด 
เพื่อนํามาวิเคราะห์เปรียบเทียบว่าในระบบกฎหมายต่างประเทศมีการแก้ป๎ญหาในลักษณะนี้อย่างไร
บ้างเพื่อจะได้นํามาปรับใช้ในระบบกฎหมายไทย 

บทที่ 5 : บทวิเคราะห์ ในบทนี้ผู้เขียนจะทําการวิเคราะห์ถึงสาเหตุของป๎ญหาต่างๆ ที่
เกิดข้ึนในระบบกฎหมายไทยเสียก่อน หลังจากนั้นจะทําการวิเคราะห์และเปรียบเทียบกับระบบ
กฎหมายในต่างประเทศที่ได้ศึกษามาในบทที่ 4 เพื่อจะทําการวิเคราะห์หาเจตนารมณ์และการตีความ

Ref. code: 25605901031202ZJV



12 
 
เรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องในเอกเทศสัญญาบางประเภทรวมถึงเสนอแนะวิธีในการตีความในเรื่อง
ดังกล่าวให้เหมาะสมกับสภาพการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงมากที่สุด 

บทที่ 6 : บทสรุป : ในบทนี้ผู้เขียนจะทําการสรุปแนวความคิดในระบบกฎหมายต่างๆ 
และทําการสรุปเป็นแนวทางในการตีความในระบบกฎหมายไทยเพื่อตอบป๎ญหาดังกล่าวข้างต้น  
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บทที่ 2 
แนวคิดขั้นพื้นฐานเก่ียวกับการบังคับช าระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจง 

 
2.1 ความน า 
 

ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็น “สิทธิ” ของ
เจ้าหนี้ซึ่งเกิดมาด้วยอํานาจของกฎหมายหนี้หรือสัญญา ดังนั้นเจ้าหนี้จึงมีสิทธิดังกล่าวตั้งแต่เมื่อหนี้
หรือสัญญาน้ันเกิดข้ึนโดยไม่ต้องคํานึงว่าจะมีการผิดสัญญาเกิดข้ึนหรือไม่ กล่าวคือถึงแม้ว่าจะมีการ 
ผิดสัญญากันเกิดข้ึน (breach of contract) เจ้าหนี้ก็มีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
ได้เพราะในความเข้าใจของนักกฎหมายซีวิลลอว์ถือว่าสิทธิในการเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ยังคงมีอยู่
ต่อไปและสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนี้เป็นสิทธิที่เกิดข้ึนเนื่องมาจากสัญญาหรือหนี้
ตั้งแต่แรกมิใช่สิทธิที่เกิดข้ึนเมื่อมีการผิดสัญญากันแต่อย่างใด ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์จึงไม่ได้ให้
ความสําคัญกับการพิจารณาว่า การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นมาตรการเยียวยาที่เกิดข้ึน 
เมื่อมีการผิดสัญญาหรือไม่ (remedies for breach of contract) โดยมองว่าเป็นสิทธิที่เกิดข้ึนมา
ตั้งแต่แรกแล้วโดยมีการบัญญัติรับรองไว้ในประมวลกฎหมายของหลายๆ ประเทศ เช่น ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ประมวลกฎหมายแพ่งเนเธอร์แลนด์ และประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส1 

อย่างไรก็ตามในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์กลับไม่ได้ให้ความสําคัญกับหลักการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงมากเท่ากับในระบบซีวิลลอว์ และมีแนวความคิดและความเข้าใจเกี่ยวกับ
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงที่แตกต่างกันออกไป โดยมองว่าเฉพาะค่าเสียหาย (damages) 
เท่านั้นที่เป็นสิทธิของเจ้าหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้หรือผิดสัญญา และเป็นมาตรการเยียวยาหลัก 
(primary remedies for breach of contract) ที่สําคัญที่สุดในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ขณะที่
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงไม่ถือว่าเป็นสิทธิของเจ้าหนี้แต่อย่างใด และถือว่าเป็นมาตรการ
เยียวยาในลําดับรองเท่านั้น (secondary remedies for breach of contract) นักกฎหมาย 

                                            
 1 Martin Van Kogelenberg, Motive Matters! An exploration of the notion 
―deliberate breach of contract‖ and its consequences for the application of remidies, 
(Intersentia Publishing Ltd., 2013), pp.30-34. 
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คอมมอนลอว์จึงมองว่าการบังคับชําระหนี้เป็นการเยียวยา (remedy) มากกว่าจะเป็นสิทธิเหมือนใน
ระบบกฎหมายซีวิลลอว์2 

ทั้ งนี้แม้ ว่าในป๎จจุบันหากพิจารณาในแง่ของกฎหมายเปรียบเทียบจะเป็นที่  
ยอมรับกันว่าสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในบริบทของการผิดสัญญาก็จัดเป็น
มาตรการเยียวยาอย่างหนึ่ง (remedy) ด้วยก็ตาม แต่ความแตกต่างกันของแนวคิดดังกล่าวข้างต้น  
ทั้งในระบบกฎหมายซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์ก็ยังคงมีอยู่ ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นผลมาจากวิวัฒนาการ
ทางความคิดในทางประวัติศาสตร์ที่แตกต่างกันมาตั้งแต่ในอดีต ในบทที่ 2 ผู้เขียนจึงเริ่มจากการ
อธิบายถึงลักษณะเฉพาะของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายซีวิลลอว์และ 
คอมมอนลอว์ในเบื้องต้นก่อน เพื่อจะช้ีให้เห็นถึงแนวความคิดที่แตกต่างกันออกไป แล้วจึงศึกษาต่อไป
ถึงวิวัฒนาการในเชิงประวัติศาสตร์ของแต่ละระบบกฎหมายที่ส่งผลให้แนวความคิดในเรื่องดังกล่าว 
มีความแตกต่างกันออกไปในทั้งสองระบบกฎหมาย และส่วนสุดท้ายจะกล่าวถึงแนวคิดที่อาศัยการ
จําแนกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็นหนี้กระทําการ หนี้งดเว้นกระทําการ และหนี้ส่งมอบทรัพย์สินเพื่อ
วัตถุประสงค์ในการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้แต่ละประเภท 

 
2.2 ข้อความคิดเบื้องต้นเก่ียวกับการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 
 

2.2.1 ลักษณะทางกฎหมายของการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์ 

การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายซีวิลลอว์เป็นผลมาจาก
แนวคิดเกี่ยวกับความผูกพันตามสัญญาหรืออํานาจบังคับตามสัญญา เจ้าหนี้สามารถร้องขอให้ศาล
บังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้เสมอ ไม่ว่าจะเป็นการให้ส่งมอบทรัพย์สิน หรือให้ลูกจ้างงดเว้นจากการค้า
ขายแข่งขันก็ตาม กล่าวคือในระบบกฎหมายซีวิลลอว์เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะเรียกร้องให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้

                                            
 2 Ibid., pp.26-29 ; G.H. Treitel, Remedies for Breach of Contract: A Comparative 
Account, (Oxford : Clarendon Press, 1988), pp.43-46. ; Munin Pongsapan, “Remedies 
for breach of Contract in Thai Law,” in Studies in the Contract Laws of Asia: 
Remedies for breach of Contract, Mindy Chen-Wishart, Alex Loke, & Burton Ong, 
(Oxford: Oxford University Press, 2016) ch 16, p.374. 
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ในทุกกรณี ทั้งนี้เนื่องมาจากระบบกฎหมายซีวิลลอว์เองมองเรื่องสัญญาหรือหนี้ควบคู่ ไปกับเรื่อง
ศีลธรรม (moral) ดังนั้นคํามั่นสัญญาหรือหนี้ต่างๆ จะต้องได้รับการเคารพและปฏิบัติตาม3  

ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์โดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันจึงเป็นที่
ยอมรับกันว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็น “สิทธิ” ของเจ้าหนี้ กล่าวคือ ตั้งแต่ขณะเมื่อมี
สัญญาเกิดข้ึนเจ้าหนี้ย่อมมีสทิธิที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงอันเป็นสิทธิหลักของเจ้าหนี้ และ
เมื่อมีการผิดสัญญาเกิดข้ึนเจ้าหนี้ก็ย่อมมีสิทธิบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้โดยถือว่าเป็นสิทธิ
หลัก (primary right) หรือเป็นการเยียวยาหลัก (primary remedies for breach of contract) 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 2002 มาตรา 2414 ขณะที่ค่าเสียหายและสิทธิในการเลิก
สัญญาถือเป็นสิทธิในลําดับรอง (secondary right) หรือเป็นการเยียวยาในลําดับรอง (secondary 
remedies for breach of contract) ซึ่งหากว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงยังสามารถทํา
ได้อยู่ เจ้าหนี้ย่อมต้องบังคับไปตามสิทธิหลักเท่านั้นจะบังคับเอาค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงอันเป็นสิทธิในลําดับรองไม่ได้5 

อย่างไรก็ตามแม้จะเป็นที่ยอมรับกันในกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ว่าการบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นสิทธิของเจ้าหนี้ แต่สิทธิดังกล่าวจะเป็นสิทธิหลักดังเช่นในประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันหรือไม่กลับมีความแตกต่างกันออกไป โดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 
1804 แม้ว่ามาตรา 11346 จะยอมรับว่าเจ้าหนี้มีสทิธิจะได้รบัชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นสิทธิหลัก

                                            
 3 Jan M. Smits, Contract Law : Comparative Introduction, (Cheltenham, UK : 
Edward Elgar Publishing Limited, 2014), p.193. 
 4 German Civil Code (2002) Section 241 
 “(1) By virtue of an obligation an obligee is entitled to claim performance 
from the obligor. The performance may also consist in forbearance.” 
 5 Munin Pongsapan, supra note 2, p.376. 
 6 French Civil Code (1804) Article 1134  
 “Agreements lawfully entered into take the place of the law for those who 
have made them. 
 They may be revoked only by mutual consent, or for causes authorized by 
law. 
 They must be performed in good faith.” 
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ซึ่งสอดคล้องกับมาตรา 11847 ซึ่งวางหลักว่าในกรณีที่มีการไม่ชําระหนี้เกิดข้ึน เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิที่จะ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือเลิกสัญญาพรอ้มกบัเรยีกเอาค่าเสียหาย อย่างไรก็ตามบทบัญญัติ
ในมาตรา 1142 ถึง 1144 กลับยอมรับค่าเสียหายในฐานะที่เป็นสิทธิหลักของเจ้าหนี้เช่นเดียวกับการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงซึ่งก่อใหเ้กิดความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับแนวคิดน้ีในฝรั่งเศส โดย Marcel 
Planiol (1853-1931)8 ยอมรับว่าสิทธิของเจ้าหนี้ในการเรยีกให้ลกูหนี้ชําระหนี้เปน็ “สิทธิหลัก” หรือ
เป็น “มาตรการเยียวยาหลัก” ความเห็นดังกล่าวทําให้ดูเหมือนกับว่าจะอธิบายแนวคิดเรื่องการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในฝรั่งเศสได้เป็นอย่างดี แต่บทบัญญัติในมาตรา 11429 กลับอธิบายว่า
สิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงข้ึนอยู่กับวัตถุแห่งหนี้ว่าเป็นหนี้กระทําการ งดเว้นกระทํา
การ หรือหนี้ส่งมอบทรัพย์สิน และ Denis Tallon (1924-2013)10 ให้ความเห็นว่า “ข้อความคิดที่
สําคัญที่สุดในกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส คือ มาตรการการเยียวยาในทุกประเภท (การบังคับชําระหนี้ 
โดยเฉพาะเจาะจง การเรียกค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้ และการเลิกสัญญา) อยู่ในระดับ

                                            
 7 French Civil Code (1804) Article 1184  
 “A condition subsequent is always implied in synallagmatic contracts, for the 
case where one of the two parties does not carry out his undertaking. 
 In that case, the contract is not avoided as of right. The party towards whom 
the undertaking has not been fulfilled has the choice either to compel the other to 
fulfil the agreement when it is possible, or to request its avoidance with damages.” 
 Avoidance must be applied for in court, and the defendant may be granted 
time according to circumstances.” 
 8 ศาสตราจารย์ประจํามหาวิทยาลัยแรนส์ (University of Rennes) และมหาลัยซอร์บอนน์ 
(University of Sorbonne) เป็นที่รู้จักผ่านหนังสือ “Traité élémentaire de droit civil 
(Elementary Treatise of Civil Law)” ซึ่งอธิบายหลักการเบื้องต้นในกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและหลัก
กฎหมายโรมัน 
 9 French Civil Code (1804) Article 1142  
 “Any obligation to do or not to do resolves itself into damages, in case of 
non-performance on the part of the debtor.” 
 10 ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายเปรียบเทียบประจํามหาวิทยาลัยปารีสสอง (Université 
Panthéon-Assas (Paris II)) และเป็นหนึ่งในผู้แต่งหนังสือ “Contract Law : Ius Commune 
Casebooks for the Common Law of Europe” 
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เดียวกัน กล่าวคือ เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะเลือกได้ว่าจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือจะเรียกเอา
ค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือจะเลิกสัญญาก็ได้”11 

นอกจากนี้ในระบบกฎหมายเยอรมันยังมองเรื่องการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงเป็นเรื่องของ “สิทธิ” ของเจ้าหนี้ในทางกฎหมายสารบัญญัติเท่านั้น นักกฎหมาย
เยอรมันแยกแยะป๎ญหาเรื่องสิทธิเรียกร้องในทางสารบัญญัติออกจากป๎ญหาเรื่องการบังคับตามสิทธิ
เรียกร้องในทางวิธีพิจารณาความอย่างชัดเจน ดังนั้นการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็นหนี้กระทําการ 
งดเว้นกระทําการ หรือส่งมอบทรัพย์สินไม่มีผลใดๆ ต่อการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจง กล่าวคือในหนี้ทุกประเภทไม่สําคัญว่าวัตถุแห่งหนี้จะเป็นเช่นไร กฎหมายยอมรับว่า
เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เสมอ ขณะที่สิทธิของเจ้าหนี้ดังกล่าวจะบังคับกัน
ได้เพียงใดเป็นป๎ญหาในทางกฎหมายวิธีพิจารณาความเท่านั้น แต่ระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส
กลับมุ่งไปที่การบังคับตามสิทธิโดยอาศัยการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็นหนี้กระทําการ หนี้งดเว้น
กระทําการ และหนี้ส่งมอบทรัพย์สินเป็นจุดเริ่มในการกําหนดสิทธิในการบังคับ ชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในหนี้แต่ละประเภท12 

แม้ว่าลักษณะทางกฎหมายของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจะมีความ
แตกต่างกันในรายละเอียดอยู่บ้างแต่ก็เป็นที่ยอมรับกันในเบื้องต้นว่าการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงเปน็ “สิทธิ” ของเจ้าหนี้ซึ่งแตกต่างจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ซึ่งจะได้กลา่วต่อไป 

 
2.2.2 ลักษณะทางกฎหมายของการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์ 
ในขณะที่ระบบกฎหมายซีวิลลอว์มองเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 

ในแง่มุมของศีลธรรมหรือการรักษาสัญญา ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์กลับแตกต่างออกไปโดย
มองการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในแง่มุมของประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ (economic) 
มากกว่า กล่าวคือ โดยหลักแล้วการบังคับตามสัญญาหรือหนี้ คือการที่เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากการไม่ชําระหนี้ (damages) เท่านั้นซึ่งในบางกรณีอาจจะก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่า
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็เป็นได้ เช่น ก. ตกลงขายทรัพย์ซึ่งมีขายทั่วๆไปให้กับ ข. และ
ไม่ยอมส่งมอบให้แก่ ข. ดังนี้ ข. มีสิทธิเพียงเรียกเอาค่าเสียหายจากการไม่ชําระหนี้ดังกล่าวเท่านั้น 
ทั้งนี้ ข. ก็ได้เงินไปซื้อทรัพย์น้ันที่อื่นต่อ ขณะที่ ก. ก็ไม่ต้องไปเสียเวลาหาซื้อทรัพย์จากที่อื่นมาส่งมอบ

                                            
 11 Munin Pongsapan, supra note 2, pp.377-378. 
 12 Ibid., p.376. 
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ให้ ข.13 ต่างฝ่ายต่างก็ได้ประโยชน์ในเชิงเศรษฐกิจกันทั้งคู่ ค่าเสียหายจึงเป็นมาตรการเยียวยาหลัก 
(primary remedies for breach of contract) จากการผิดสัญญาและเป็นมาตรการที่สําคัญที่สุดที่
ถูกใช้เพื่อชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการไม่ชําระหนี้แก่คู่สัญญาอีกฝ่าย และเป็นสิทธิที่เกิดข้ึน
ทันทีเมื่อมีการผิดสัญญากันเกิดข้ึน14  

อย่างไรก็ตามในบางกรณีค่าเสียหายก็ไม่อาจจะเยียวยาให้เกิดความเป็นธรรมแก่
คู่กรณีได้ เช่น ทรัพย์ที่ซื้อขายกันเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่ ง หรือมี ช้ินเดียวในโลก หรือต้ องอาศัย
ความสามารถของลูกหนี้เท่านั้น ลําพังแค่ค่าเสียหายย่อมไม่อาจบรรเทาความเสียหายแก่เจ้าหนี้ได้  
จึงต้องมีมาตรการเยียวยาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม (equitable remedies) เป็นการบังคับชําระหนี้
ไปตามมูลหนี้นั้นๆ ซึ่งให้ผลที่น่าพึงพอใจแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมากกว่าค่าเสียหาย อย่างไรก็ตาม
มาตรการเยียวยาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมนั้นโดยสภาพแล้วถือว่าเป็นดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณา
ว่าเหมาะสมหรือไม่ที่จะกําหนดมาตรการดังกล่าวให้แก่คู่กรณี ซึ่งโดยปกติแล้วศาลจะต้องพิจารณา 
ให้ได้ความว่าค่าเสียหายต่างๆ ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ เช่น expectation damages 
reliance damages หรือ restitution damages ไม่เพียงพอที่จะชดเชยความเสียหายอันเกิดแต่การ
ผิดสัญญาได้15 

การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์จึงถือเป็น
มาตรการเยียวยาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมอย่างหนึ่ง กล่าวคือ เมื่อมีการผิดสัญญาเกิดข้ึนเจ้าหนี้ก็มี
สิทธิได้รับค่าเสียหายจากการไม่ชําระหนี้ เจ้าหนี้จะไม่สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงแก่
ลูกหนี้ได้ หากเจ้าหนี้ประสงค์จะให้มีการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจะต้องร้องขอต่อศาล และ
ศาลจะทําการพิจารณาว่าเหมาะสมแลว้หรือไม่ที่จะให้บงัคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในคดีน้ี โดยถือ
เป็นดุลพินิจโดยอิสระของศาลในแต่ละคดี16 การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจึงไม่ใช่สิทธิของ
เจ้าหนี้แต่อย่างใด เฉพาะแต่ค่าเสียหายเท่านั้นที่เป็นสิทธิของเจ้าหนี้ 

                                            
 13 Jan M. Smits, supra note 3, pp.193-194. 
 14 Martin Van Kogelenberg, supra note 1, pp.26-27. 
 15 Philip Clarke and Julie Clarke, Contract Law : Commentaries, Cases and 
Perspectives, Second Edition, (Australia : Oxford University Press, 2012), p.702. 
 16 Ibid., p.703. 
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ในคดี Beswick V. Beswick (1968) ศาลสภาขุนนางของอังกฤษ (House of 
lords)17 ได้วินิจฉัยวางหลักว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจะมีข้ึนได้ก็ต่อเมื่อจะก่อให้เกิด
ความยุติธรรมที่สมบูรณ์ (more perfect and complete justice) มากกว่าค่าเสียหาย18 ซึ่งในทาง
ปฏิบัติก็ได้มีการพัฒนาหลักการนี้ต่อมา โดยเฉพาะในคดีระหว่าง Co-Operative Insurance 
Society Ltd. V. Argyll Stores (Holdings) Ltd. ข้อเท็จจริงมีว่า ในเดือนพฤษภาคม ปี 1995 
บริษัท Argyll Stores (Holdings) Ltd. ซึ่งเป็นจําเลยในคดีนี้ตัดสินใจปิดกิจการซุปเปอร์มาเกตของ
จําเลยที่ Hillsborough Shopping Centre ในเมือง Sheffield เนื่องมาจากประสบป๎ญหาขาดทุน
จากการประกอบกิจการ ซึ่งเป็นการผิดข้อตกลง (covenant) ระหว่างโจทก์กับจําเลยในการเช่าพื้นที่
ดังกล่าว ในข้อ 4 (19) ว่าจําเลยตกลงจะเปิดซุปเปอร์มาเกตในพื้นที่ที่เช่าในระหว่างเวลางานตลอด
ระยะเวลาตามสัญญาเช่า 35 ปี (ระหว่าง ค.ศ.1979-2014) โจทก์ซึ่งเป็นผู้ให้เช่าและเจ้าของที่ดินจึง
ฟ้องจําเลยฐานผิดข้อตกลงดังกล่าว และจําเลยให้การยอมรับว่าตนเป็นฝ่ายผิดข้อตกลงจริงและยอมที่
จะชําระเงินค่าเสียหาย โจทก์อุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์ และศาลอุทธรณ์มีคําพิพากษากลับให้จําเลย
ปฏิบัติการชําระหนี้ให้เป็นไปตามข้อตกลง  (specific performance) กล่าวคือ ให้จําเลยเปิดกิจการ
ต่อไปจนกว่าจะครบกําหนดเวลาตามสัญญาเช่า  

จําเลยจึงยื่นฎีกาไปยังศาลสภาขุนนางของอังกฤษ และในเวลาต่อมาก็ได้มี  
คําพิพากษากลับและปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในคดีนี้ 19 Lord Hoffman ได้
วินิจฉัยวางหลักของมาตรการเยียวยาเพื่อความเป็นธรรม (equitable remedies) และการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (specific performance) เอาไว้ ดังนี้ “คําพิพากษาที่กําหนดให้มีการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเปน็มาตรการเยียวยาที่เปน็อิสระของศาล (discretionary remedy) 
ซึ่งเป็นการใช้ดุลพินิจอย่างยืดหยุ่นและเหมาะสมเพื่อให้เกิดความถูกต้องและความยุติธรรมมากกว่าที่

                                            
 17 ศาลสูงของประเทศอังกฤษและเป็นสถาบันเดียวกับสภาขุนนางในรัฐสภาของอังกฤษ 
(British Parliament) ซึ่งมีอํานาจนิติบัญญัติในฐานะสภาสูงด้วยจนกระทั่งมีการตราพระราชบัญญัติ
การปฏิรูปรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ.2005 (The Constitution Reform Act 2005) จึงได้มีการยกเลิก
อํานาจหน้าที่ทางด้านตุลาการของสภาขุนนางหรือศาลสภาขุนนางและให้จัดตั้งศาลฎีกา (Supreme 
Court) ข้ึน 
 18 Mindy Chen-Wishart, Contract Law, Fifth Edition, (UK : Oxford University 
Press, 2015), p.564. 
 19 Ewan McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materails, Third Edition, 
(New York : Oxford University Press, 2008), pp.949-960. 
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จะปล่อยให้คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ได้ผิดสัญญาได้รับเพียงค่าเสียหายเท่านั้น การบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงตามกฎหมายอังกฤษจึงถือเป็นมาตรการยกเว้น (exceptional remedy) ซึ่งจะขัดกับ
หลักในเรื่องค่าเสียหายในช่วงศตวรรษที่ 19 (orthodox doctrine)  ที่อธิบายว่าอํานาจในการ
พิพากษาให้มีการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นของส่วนหนึ่งของศาลชานเซอรีที่จะพิพากษา
เพื่อให้เกิดความยุติธรรมในคดีที่ค่าเสียหายตามหลักคอมมอนลอว์ไม่อาจจะเยียวยาความเสียหายที่
เกิดข้ึนได้ ดังนั้นศาลจะไม่บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้หากว่าค่าเสียหายนั้นเพียงพอต่อความ
เสียหายที่เกิดข้ึนแล้ว”20  

ดังนั้นหากปรากฏว่ามาตรการเยียวยาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เพียงพอ
ต่อการชดใช้ความเสียหายจากการผิดสัญญาแล้ว ศาลก็จะปฏิเสธที่จะใช้ดุลพินิจดังกล่าว ซึ่งแตกต่าง
ไปจากระบบกฎหมายซวิีลลอว์ ซึ่งศาลไม่อาจใช้ดุลพินิจปฏิเสธการบงัคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้
หากว่ายังสามารถทําได้โดยไม่ต้องคํานึงว่าจะก่อให้เกิดภาระแก่ลูกหนี้ หรือทรัพย์นั้นหาได้ทั่วไปตาม
ท้องตลาดหรือไม่ เพราะระบบกฎหมายซวิีลลอว์ถือว่าเป็น “สิทธิ” ของเจ้าหนี้ ศาลจึงต้องบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้กับเจ้าหนี้ ขณะที่ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้นเป็นเพียงดุลพินิจของ
ศาลเท่านั้น แนวความคิดที่แตกต่างกันของทั้งสองระบบกฎหมายต่างก็มีที่มาและพัฒนาการทาง
ประวัติศาสตร์ที่แตกต่างกันออกไปอันส่งผลมาถึงป๎จจุบันซึ่งจะกล่าวต่อไป 

 
2.3 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมาย 

ซีวิลลอว์ 
 

2.3.1 พัฒนาการของการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในสมัยโรมัน 
 ในสมัยยุคทองของจักรวรรดิโรมัน (classical roman) มีข้อถกเถียงกันว่าใน

ช่วงเวลาดังกล่าวมีแนวคิดเรื่องของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือไม่ คําอธิบายส่วนใหญ่
มักจะอธิบายกันว่าเมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ เจ้าหนี้มีเพียงสิทธิที่จะเรียกร้องเอาค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน
จากการไม่ชําระหนี้เท่านั้น ไม่มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง แนวความคิดในเรื่องนี้จึงยัง
ไม่ปรากฏให้เห็นในยุคทองของโรมัน21 อย่างไรก็ตามคําอธิบายดังกล่าวได้ถูกโต้แย้งโดย Laurens 

                                            
 20 Philip Clarke and Julie Clarke, supra note 15, p.703. 
 21 Munin Pongsapan, “The Reception of Foreign Private Law in Thailand in 
1925 : A Case Study of Specific Performance,” (Ph.D. Thesis, University of Edinburgh, 
2013), p.125. 
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Winkel (1949–ป๎จจุบัน)22 ว่าแนวคิดเรื่องการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นปรากฏอยู่ในกฎหมาย
โรมันมาอย่างยาวนานก่อนจะมาถึงยุคสมัยของพระเจ้าจัสติเนียนในรูปแบบของการนําคน (ลูกหนี้)  
ลงเป็นทาสจนกว่าลูกหนี้จะชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ซึ่งเป็นวิธีการบังคับชําระหนี้ที่ดีที่สุดในยุคสมัยซึ่งยัง
ไม่มีระบบเงินตรา23 

ต่อมาในช่วง 200 ปีก่อนคริสตศักราช เมื่อมีการพัฒนาระบบเงินตราข้ึนมาใช้ 
ทั่วทั้งราชอาณาจักรโรมัน การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจึงยิ่งเกิดข้ึนน้อยมากทั้งนี้เพราะ
กฎหมายโรมันยึดถือหลัก “condemnatio pecuniaria” กล่าวคือ ไม่สําคัญว่าหนี้ที่ลูกหนี้มีหน้าที่
ต้องปฏิบัติการชําระหนี้คืออะไร หรือมีวัตถุแห่งหนี้เป็นอย่างไร เมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ ลูกหนี้จะถูก
บังคับให้ชําระหนี้เป็นเงินเท่านั้น24 และคําพิพากษาของศาลให้ชําระหนี้ในทุกกรณีจะต้องเป็นการ
กําหนดจํานวนเงินเท่านั้น ซึ่งเป็นไปตามวิธีพิจารณาคดีแบบ “formulae procedure” ที่ได้รับ
อิทธิพลมาจากแนวความคิดว่าประชาชนชาวโรมันจะต้องไม่สูญเสยีเสรีภาพของพวกเขาไปเพียงเพราะ
เหตุที่พวกเขาไม่ชําระหนี้ หลักการนี้ยังได้รับการยืนยันจาก Gaius (AD 130–180)25 และ Celsus26 
เช่นกันว่าค่าเสียหายจากการไม่ชําระหนี้ของลูกนั้นมีเพียงอย่างเดียวคือค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน
เท่านั้น27 อย่างไรก็ตามคําอธิบายของ Ulpian (170-223)28 ในอีก 50 ปีต่อมากลับอธิบายตรงกันข้าม

                                            
 22 ศาสตราจารย์ทางด้านประวัติศาสตร์กฎหมายประจํามหาวิทยาลัยอีราสมุส รอตเทอร์ดาม 
(Erasmus University Rotterdam) 
 23 Laurens Winkel, “Specific Performance in Roman Law,” in The Right to 
Specific Performance : The Historical Development, Jan Hallebeek and Harry Dondrop 
(eds),  (intersentia : 2010), p.9. 
 24 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of The 
Civilian Tradition, (Juta & Co, Ltd., 1992), pp.771-772. ; Jan Hallebeek, The Right to 
Specific Performance, p.2. 
 25 นักกฎหมายโรมันคนสําคัญในช่วงสมัยปลายยุคทองของอาณาจักโรมัน (late classical 
roman) 
 26 นักปรัชญาชาวกรีกในช่วงศตวรรษที่ 2 ซึ่งเป็นที่รู้จักผ่านงานเขียนเรื่อง “The True 
World” 
 27 Laurens Winkel, supra note 23, pp.10-11.  
 28 นักกฎหมายโรมันที่มีความสําคัญมากที่สุดคนหนึ่งในช่วงสมัยยุคทองของอาณาจักรโรมัน 
(classical roman) 
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ว่า ในช่วงเวลาดังกล่าวมีการยอมรับให้บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงกันได้29 ซึ่งทําให้นักกฎหมาย
บางท่านให้ความเห็นว่าเอกสารของ Ulpian อาจจะถูกเพิ่มเติมโดยพระเจ้าจัสติเนียน30 ขณะที่ 
บางท่านก็ให้ความเห็นว่าเป็นเอกสารที่ถูกต้องแล้วไม่ได้ถูกแก้ไขแต่อย่างใด31  

อยา่งไรก็ตามเมื่อจักรวรรดิโรมันต้องเผชิญหน้ากับป๎ญหาทางด้านการเงินและ
การคลังจากการขยายอาณาจักร ในช่วงหลังยุคทอง (post-classic) การบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงจึงถูกหยิบหยกข้ึนมาอีกครั้งเพื่อแทนที่การชดใช้ค่าเสียหายเป็นตัวเงิน และในช่วง
ศตวรรษที่ 3-4 ก็ได้มีการเปลี่ยนระบบวิธีพิจารณาคดีจากระบบ “formulae  procedure” ไปเป็น 
“cognitio procedure” โดย Max Kaser (1906-1997)32 ยืนยันว่าภายใต้ระบบพิจารณาแบบใหม่ 
หลัก “condemnatio pecuniary” จะไม่ถูกบังคับใช้อีกต่อไปโดยศาลควรจะต้องพิพากษาให้ลูกหนี้
ชําระหนี้ตามมูลหนี้มากกว่าจะให้ชําระเป็นเงินโดย Kaser อ้างถึง C.7.4.17, C.6.2.22.3, C.7.54.3.3 
และ C.7.39.8.3 ที่แสดงถึงบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในกฎหมายโรมัน 33 ต่อมาในสมัยของ 

                                            
 29 D. 6.1.68 Ulpian, Commentary on the Edict, book 51. “When someone to 
whom has been given the order of restitution does not obey the judge with the 
assertion that this is impossible for him, if he possesses the thing, then the 
possession of the thing will be transferred by physical force based on the authority 
of the judge and the condemnation refers only to the fruits and the like. When, 
however, he cannot give back and it is his fault that he cannot give back, he must be 
condemned to pay a sum estimated by the claimant under oath without any 
limitation.” 
 30 Munin Pongsapan, supra note 21, p.126. ; Max Kaser and Hackl, Das 
romische Zivilprozessrecht, pp.609-610. 
 31 Laurens Winkel, supra note 23, p.12. 
 32 ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายประจํามหาวิทยาลัยมุนสเตอร์ (University of Münster), 
มหาวิทยาลัยฮัมบูวร์ค (University of Hamburg) และมหาวิทยาลัยซาลซ์บูวร์ก (University of 
Salzburg) และผู้เขียนหนังสือ “Roman Private Law” อธิบายกฎหมายเอกชนในสมัยโรมัน 
 33 Munin Pongsapan, supra note 21, p.126. ; Max Kaser and Hackl, supra note 
30, pp.609-610. 
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พระเจ้าจัสติเนียนในประมวลกฎหมายของพระเจ้าจัสติเนียน (Corpus iuris civilis หรือ CIC)34 
Institutiones IV, 6, 32 ก็อธิบายไปในทางเดียวกันว่าโดยหลักแล้วเจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิที่จะเรียกร้องให้
ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา35 อย่างไรก็ตามการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงใน CIC ถูก
จํากัดไว้เฉพาะหนี้ส่งมอบทรัพย์สินที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิกัน (obligations dandi) เท่านั้น ขณะที่ใน
หนี้กระทําการ งดเว้นกระทําการ (obligations faciendi) และหนี้ส่งมอบทรัพย์สิน (obligations 
praestandi) กลับไปใช้หลัก “condemnatio pecuniaria” เช่นเดิมซึ่งเป็นป๎ญหาที่นักกฎหมายใน
ยุคสมัยถัดไปให้ความสนใจและศึกษา36 

 
2.3.2 พัฒนาการของการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในยุโรปภายหลังการ

ค้นพบ Digest 
ภายหลังการล่มสลายของจักรวรรดิโรมันในปี ค.ศ. 476 ระบบกฎหมายโรมันก็

ล่มสลายไปพร้อมๆ กันจนกระทั่งพระเจ้าจสัติเนียนได้รื้อฟื้นกฎหมายโรมันข้ึนมาโดยรวบรวมกฎหมาย
โรมันเข้าไว้ในรูปของประมวลกฎหมายของพระเจา้จัสติเนียน (Corpus Iuris Civilis หรือ CIC) ในช่วง
ป ีค.ศ. 529-534 อย่างไรก็ตามในยุคสมัยของพระองค์หรือในยุคถัดมาประมวลกฎหมายน้ีกลับไม่ได้มี
บทบาทมากนักเนื่องมาจากข้อจํากัดหลายประการ จนกระทั่งมีการค้นพบ Digest ที่โบโลญญา 
(Bologna) ในช่วงปลายศตวรรษที่ 11 CIC โดยเฉพาะในส่วน Digest จึงกลายมาเป็นเอกสารช้ิน
สําคัญที่ให้ความรู้เกี่ยวกับกฎหมายโรมันที่ดีที่สุดที่สุดในยุคกลางและทําให้ชาวยุโรปเริ่มหันมาสนใจ

                                            
 34 ประมวลกฎหมายของพระเจ้าจัสติเนียนประกอบด้วยสี่ส่วนใหญ่ๆ คือ (1) Codex เป็น
ส่วนที่รวบรวมกฎหมายทั้งหมดที่ยังบังคับใช้อยู่เข้าไว้ด้วยกัน (2) Digest เป็นบทคัดย่อที่สะท้อนถึง
สภาพกฎหมายและสังคมในกรงุโรม (3) Institutions เป็นตํารากฎหมายเบื้องต้น และ (4) Novellae 
เป็นส่วนที่รวบรวมกฎหมายที่ตราข้ึนใหม่โดยจักรพรรดิภายหลังจากที่ Codex มีผลบังคับแล้ว 
 35 Reinhard Zimmermann, supra note 23, pp.772-773. 
 36 Janwillem Oosterhuis, Specific Performance in German, French and Dutch 
Law in the Nineteenth Century : Remedies in an Age of Fundamental Rights and 
Industrailisation, (Leiden, Boston : Martinus Nijhoff, 2011), pp.24-27. 
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และศึกษากฎหมายโรมันโดยเริ่มต้นที่โบโลญญาก่อนจะแพร่หลายไปทั่วทั้งยุโรปในเวลาต่อมา นับเป็น
จุดเริ่มต้นของกฎหมายร่วมกันของยุโรปหรือ “ius commune”37 

พวก Glossators38 ถือเป็นคนกลุ่มแรกที่ทําการศึกษา CIC ที่โบโลญญา ในช่วง
ปลายศตวรรษที่ 11 ถึง 13 นับเป็นการจุดเริ่มต้นใหม่ของการศึกษากฎหมายโรมันในยุโรป  
พวก Glossator ทําการศึกษาโดยเช่ือกันว่า CIC เป็นเสมือนคําสอนของพระเจ้าในคัมภีร์ไบเบิลและ 
ใช้กฎหมายน้ันในการตอบป๎ญหาทางกฎหมายทั้งหมดผ่านการอธิบายกฎหมายโรมันโดยไม่มีความคิด
ที่จะโต้แย้งกฎหมายนั้นเลยแม้ว่ามันอาจจะไม่ถูกต้องก็ตาม เพราะพวกเขาศึกษาเพียงเพื่อหา
ความหมายที่แท้จริงของกฎหมายโรมันเทา่น้ันไม่ได้มุ่งจะนําไปใช้ในทางปฏิบัติจริงๆ อย่างไรก็ตามการ
เริ่มต้นศึกษากฎหมายโรมันของ Glossators และการเกิดข้ึนของ Canon laws ก็นําไปสู่กฎหมาย
ร่วมกันของยุโรป (ius commune) และพัฒนาการของ ius commune ก็มีส่วนช่วยในการจัดระบบ
ความคิดในเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เป็นอย่างดี39 

แม้ว่าใน CIC จะมองเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในแง่ของวิธี
พิจารณาความ (procedural) แต่พวก Glossators ศึกษาป๎ญหาเรื่องการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในแง่ของสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายสารบัญญัติ (substantive law) โดยเฉพาะใน
สัญญาซื้อขายที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินกัน โดยส่วนใหญ่แม้จะยอมรับกันว่าในกรณีดังกล่าว
เจ้าหนี้มีสิทธิจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงโดยเฉพาะหนี้ที่มีวัตถุแห่งหนี้เป็นการโอนกรรมสิทธ์ิ 
หรือการเรียกทรัพย์กลับคืน (restituere)40 แต่ป๎ญหาที่ว่าหนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการควรจะ
รวมไปถึงหนี้ส่งมอบทรัพย์สินด้วยหรอืไม่ เช่น หนี้ของผู้ขายในการส่งมอบการครอบครอง หรือส่งมอบ
วัตถุที่ขาย จะเปลี่ยนเป็นค่าเสียหายแทนเมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้หรือไม่ แม้แต่พวก Glossators 

                                            
 37 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมนัเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: โครงการ
ตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น.59-60, 63-
64. 
 38 กลุ่มนักกฎหมายซึ่งทําการศึกษากฎหมายโรมันในยุโรปเป็นกลุ่มแรกโดยอาศัย Digest 
เป็นหลักในประเทศอิตาลี, ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันช่วงศตวรรษที่ 11-12 
 39 Munin Pongsapan, supra note 21, p.128. 
 40 Ibid., pp.128-129. ; Janwillem Oosterhuis, supra note 36, pp.27-28. ; 
Reinhard Zimmermann, supra note 24, p.774. 
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ด้วยกันก็มีความเห็นที่ต่างกัน ไป 41 โดยพวก Glossators บางส่วนมองว่า การส่งมอบ
ทรัพย์สินที่ซื้อขายกันควรจะต้องถูกจัดอยู่ในวัตถุแห่งหนี้ประเภทหนี้กระทําการ และอาศัย 
D.42.1.13.1 ในการปฏิเสธที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้ลูกหนี้ส่งมอบทรัพย์ดังกล่าว42  

Bulgarus (1085-1166)43 อธิบายว่า ผู้ขายสามารถปลดเปลื้องหนี้ที่จะต้องส่ง
มอบทรัพย์ได้โดยใช้ค่าเสียหายให้แก่เจ้าหนี้แทนการชําระหนี้แต่ในปี ค.ศ.1816 จากการค้นพบ 
Gaius‖Institutes แสดงให้เห็นว่าการตีความ Digest และ Codex ของ Bulgarus ข้างต้นมาจากยุค
ทองของกฎหมายโรมันโดยหลัก condemnatio pecuniaria44 นอกจากนี้แม้จะเป็นหนี้ส่งมอบที่มี
การโอนกรรมสิทธ์ิกัน (obligations dandi) Bulgarus ก็ยังอธิบายว่าไม่สามารถบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงได้ ศาลควรจะบังคับให้ลูกหนี้จ่ายค่าเสียหายเป็นเงินแทนการชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจง เฉพาะแต่การเรียกทรัพย์คืน (restitution) เท่านั้นซึ่งสามารถบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงได้ (manu militari) โดยอ้าง D.6.1.68 ซึ่งแยกออกเป็นการเรียกคืนทรัพย์ตามสัญญาที่
ให้ยืมหรือให้เช่าทรัพย์ กับการเรียกทรัพย์คืนมาจากสัญญาที่เกิดจากการหลอกลวงหรือกลฉ้อฉล 45 
อย่างไรก็ตามแนวคิดน้ีได้ถูกโต้แย้งโดย Johannes Bassianus (-1197)46 และ Azo Porcius (1150-
1250)47 ที่อธิบายว่าหนี้ส่งมอบที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิ (obligations dandi) ศาลสามารถบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ ไม่เฉพาะแต่การที่เจ้าของทรพัย์สินใช้สิทธิในการเรยีกทรัพย์คืนแต่ต้องรวมไป

                                            
 41 Munin Pongsapan, Ibid., pp.128-129. ; Janwillem Oosterhuis, Ibid., pp.27-28. 
; Reinhard Zimmermann, Ibid., p.774. 
 42 Munin Pongsapan, Ibid., p.128. 
 43 นักกฎหมายชาวอิตาลีในช่วงศตวรรษที่ 12 เป็นหนึ่งในสี่นักกฎหมายสําคัญของการศึกษา
กฎหมายที่โบโลญญา (Four Doctors of the law school of the University of Bologna) 
 44 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, p.28. 
 45 Harry Dondrop, “Precise cogi, Enforcing Specific Performance in medieval 
legal scholarship”, in The Right to Specific Performance : The Historical Development, 
Jan Hallebeek and Harry Dondrop (eds), (intersentia : 2010), p.27. 
 46 นักกฎหมายชาวอิตาลีในช่วงศตวรรษที่ 12 เป็นลูกศิษย์ของ Bulgarus  
 47 นักกฎหมายชาวอิตาลีเป็นหนึ่งในพวก Glossators ที่โบโลญญาและเป็นลูกศิษย์ของ 
Bassianus ต่อมาได้กลายเป็นศาสตราจารย์ที่มหาวิทยาลัยโบโลญญาโดยมีงานเขียนที่สําคัญคือ 
“Summa Codicis” เป็นคําอธิบายกฎหมายของพระเจ้าจัสติเนียนที่ได้รับการยอมรับมากที่สุด 
ช้ินหนึ่ง 
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ถึงการโอนกรรมสิทธ์ิด้วย (obligations dandi) โดยอ้าง D. 45.1.75.10.48 แนวคิดของ Bassianus 
และ Azo ในเรื่องดังกล่าวยังได้รับการยอมรับจากพวก Glossators ในยุคต่อๆมาและพวก 
Commentators49 ที่ยืนยันว่าศาลจะต้องบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหากว่าทรัพย์นั้น
ยังมีอยู่ แต่หากทรัพย์สูญหายหรือถูกทําลายลงไปศาลจึงจะกําหนดให้ลูกหนี้ชดใช้ราคาให้แก่เจ้าหนี้ 
อย่างไรก็ตามพวก Commentators ได้ขยายหลักการออกไปอีกว่า การจะกําหนดว่ากรณีใดจะบังคับ
ให้ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือกรณีใดจะบังคับให้ชดใช้ราคาเป็นดุลพินิจโดยอิสระของศาลโดย
ยกตัวอย่างสองกรณีที่แม้ทรัพย์จะยังคงมีอยู่ แต่ศาลควรจะบังคับให้ชดใช้ราคามากกว่าการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงคือ (1) เมื่อการส่งมอบทรัพย์ล่าช้าน้ันทําให้ทรัพย์เสื่อมคุณภาพหรือมูลค่า
ลง (D.12.1.22) และ (2) เมื่อการส่งมอบไม่สามารถทําได้หรือทําได้ยาก (D.30.71.3.)50 

Martinus Gosia (1100-1167)51 ให้ความเห็นว่าการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในหนี้ทีเ่กิดจากสญัญาซื้อขาย หากว่าผู้ขายยังสามารถที่จะส่งมอบทรัพย์ที่ขายได้ ผู้ขาย
ควรจะถูกบังคับให้ส่งมอบให้แก่ผู้ซื้อเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่เจ้าหนี้ โดย Matinus ตั้งคําถามว่า 
หากคุณตกลงซื้อขนมป๎งกันแล้วผู้ขายไม่ยอมส่งมอบให้จนคุณตายเนื่องมาจากความหิว จํานวนเงินที่
ได้รับจากคําพิพากษาของศาลจะเพียงพอและเป็นธรรมหรือไม่52 และอ้างไปถึง D.19.1.11.1-2 ของ 
Ulpian53 ต่อมาในช่วงศตวรรษที่ 14 แนวความคิดของ Martinus จึงได้รับการยอมรับโดยปราศจาก
ข้อโต้แย้งใดๆ ว่าผู้ขายทรัพย์ที่เป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งซึ่งสามารถจะส่งมอบทรัพย์นั้นได้จะต้องถูกบังคับ
ให้ส่งมอบทรัพย์โดยอาศัยอํานาจทางทหาร (military force)54  

                                            
 48 Harry Dondrop, supra note 45, p.28. 
 49 Commentators หรือ Post-glossators เป็นกลุ่มนักกฎหมายในยุโรปที่ทําการศึกษา
กฎหมายโรมันในอิตาลีและฝรั่งเศสในช่วงศตวรรษที่ 14 ภายหลังจากศึกษาของพวก Glossators ใน
โบโลญญาเสื่อมถอยลง 
 50 Harry Dondrop, supra note 45, pp.28-29. 
 51 นักกฎหมายชาวอิตาลีในช่วงศตวรรษที่ 12 เป็นหนึ่งในสี่นักกฎหมายสําคัญของการศึกษา
กฎหมายที่โบโลญญา (Four Doctors of the law school of the University of Bologna) 
 52 John P. Dawson, “Specific Performance in France and Germany”, Michigan 
Law Review 57, p.502 (1959). ; Munin Pongsapan, supra note 21, p.128. 
 53 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, p.29. 
 54 John P. Dawson, supra note 52, p.504. 
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ในส่วนของหนี้กระทําการ D.42.1.13.1 ก่อให้เกิดการโต้เถียงกันว่าลูกหนี้จะ
สามารถเลือกชดใช้ค่าเสียหายแก่เจ้าหนี้แทนการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้หรือไม่ แม้จะไม่มี
หลักการในลักษณะทั่วไปว่าหนี้กระทําการจะถูกบังคับโดยค่าเสียหายแต่ Azo และ Franciscus 
Accursius (1182-1263)55 และผู้นําของพวก Glossators อีกส่วนหนึ่งต่างก็มีความเห็นว่า 
“ค่าเสียหายควรจะถูกพิจารณาให้เป็นข้อยกเว้นของหลักทั่วไปที่ว่าหนี้กระทําการเองก็ต้องถูกบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเช่นเดียวกัน”56 

การศึกษากฎหมายโรมันของพวก Glossators ยังคงดําเนินต่อไปสู่ยุคของ 
Commentators ซึ่งมีวิธีการศึกษาที่แตกต่างกับพวก Glossators เดิม คือใช้วิธีการศึกษาแบบ
วิพากษ์วิจารณ์เพื่อค้นหาหลักกฎหมายและนํามาปรับใช้ให้เหมาะสมกับทางปฏิบัติจริงๆ และมีการ
เขียนคําอธิบายแทรกพร้อมทั้งยกตัวอย่างประกอบไว้จนกลายมาเป็นตําราคําอธิบายกฎหมายโรมันที่
สามารถนําไปใช้ได้จริง57 Commentators ที่มีช่ือเสียงที่สุดคนหนึ่งคือ Bartolus de Saxoferrato 
(1313-1357)58 เขาอาศัยการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างหนี้ส่งมอบ (obligations dandi) และ
หนี้กระทําการ (obligations faciendi) ออกจากกันมาใช้ในการอธิบายเรื่องการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงโดยในช่วงเวลาก่อนหน้านั้น ไม่มีการอธิบายโดยเฉพาะถึงความแตกต่างของหนี้ที่มีผล
ต่อการบังคับชําระหนี้มีเพียง Accursius ที่เคยช้ีให้เห็นถึงความแตกต่างของหนี้ส่งมอบทรัพย์สินและ
หนีก้ระทําการผ่านคําอธิบายของ Celsus เพียงเล็กน้อยเท่านั้น59  

Bartolus แบ่งแยกหนี้ออกเป็นหนี้ส่งมอบทรัพย์สิน (obligations dandi) ซึ่ง
สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ กับหนี้กระทําการ (obligations facere) ที่ยังเป็น 
ข้อถกเถียงกันอยู่โดยเขาแบ่งหนี้กระทําการออกเป็นอีกสามประเภท คือหนี้กระทําการที่เกิดจาก
กฎหมาย พินัยกรรมและหนี้กระทาํการที่เกดิจากสญัญา โดย Bartolus อธิบายว่าหนี้กระทําการที่เกิด

                                            
 55 นักกฎหมายโรมันในช่วงกลางศตวรรษที่ 13 ซึ่งเป็นลูกศิษย์ของ Azo และต่อมาได้รับการ
แต่งตั้งเป็นศาสตราจารย์ที่มหาวิทยาลัยโบโลญญาและได้ทําการรวบรวมและจัดระบบคําอธิบายและ
คําสอนกฎหมายโรมันทั้งหลายเข้าด้วยกันอย่างเป็นระบบที่เรียกกันว่า “Glossa Oridinaria” 
 56 Munin Ponsapan, supra note 21, p.128. ; Harry Dondrop, supra note 45, 
p.23.  
 57 ประชุม โฉมฉาย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 37, น.67. 
 58 ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายชาวอิตาลีซึ่งเป็น Commentators ที่มีช่ือเสียงเป็นอย่าง
มากในการศึกษากฎหมายโรมันในยุโรปยุคกลาง 
 59 John P. Dawson, supra note 52, p.504. 
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จากกฎหมายและพินัยกรรมสามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาเจาะจงได้ ขณะที่หนี้กระทําการที่เกิด
จากสัญญาไม่สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้และลูกหนี้สามารถหลุดพ้นจากหนี้ได้โดย
การชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ลูกหนี้บนหลักพื้นฐานที่ว่าเมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ในหนี้กระทําการที่เกิดจาก
สัญญา กฎหมายจะรวมเอาหนี้ที่จะต้องชดใช้ค่าเสียหายเข้ากับหนี้กระทําการเพื่อให้เจ้าหนี้ได้รับชดใช้
ค่าเสียหายดังกล่าว60 ส่วนหนี้ส่งมอบทรัพย์สินของผู้ขายก็ถือเป็นหนี้กระทําการแต่ Bartolus ก็ยัง
อธิบายไว้ด้วยว่ากรณีอาจจะถือว่าเป็นหนี้ส่งมอบที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิกันก็ได้ด้วย โดยแยกพิจารณา
เป็นว่า หากผู้ขายเป็นเจ้าของย่อมเป็นหนี้ส่งมอบที่โอนกรรมสิทธ์ิ (dare) ย่อมสามารถบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจง ให้ส่ ง มอบได้  แต่หากผู้ ขายไม่ ใ ช่ เจ้ าของทรัพย์ย่อมเป็นหนี้ ส่ งมอบ 
ที่เป็นหนี้กระทําการ (facere) ซึ่งบังคับได้แต่เพียงค่าเสียหาย61  

หลักการบังคับชําระหนี้ในหนี้กระทําการโดยการชดใช้ค่าเสียหายของ Bartolus 
ได้รับการสนับสนุนจากลูกศิษย์ของเขาในเวลาต่อมาทั้ง Baldus de Ubaldis (1327-1400)62 และ 
Jason de Mayno (1435-1519)63 จนเป็นที่ยอมรับกัน64 เพียงแต่ทั้งสองท่านเห็นว่ายังมีข้อยกเว้น
อยู่บ้างทั้งนี้เพราะแนวคิดของ Bartolus ค่อนข้างจํากัดว่าหนี้กระทําการในทุกกรณีลูกหนี้สามารถ
หลุดพ้นจากหนี้โดยการชําระค่าเสียหายเว้นแต่เป็นหนี้กระทําการที่เกิดจากฎหมายหรือพินัยกรรม
เท่านั้นซึ่งพวก Commentators ในเวลาต่อมาไม่คิดว่าหลักการนี้จะเป็นหลักทั่วไปในเรื่องนี้65 เช่น 
Baldus เห็นว่าคู่สัญญาอาจตกลงกันให้ผูกพันเพื่อชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็ได้ หรือ Mayno 
ยกตัวอย่างข้อตกลงที่มีการยืนยันผ่านคําสาบานว่าสามารถบังคับให้เป็นไปตามข้อตกลงได้โดยไม่ได้
ปรับใช้หลักของ Bartolus เป็นการทั่วไป66  

                                            
 60 Munin Pongsapan, supra note 21, p.129. ; Harry Dondrop, supra note 45, 
pp.50-51. ; Janwillem Oosterhuis, supra note 36, pp.30-31. 
 61 Janwillem Oosterhuis, Ibid., p.31. 
 62 หนึ่งในนักกฎหมายคนสําคัญของการศึกษากฎหมายโรมันในยุโรปยุคกลางและให้
คําอธิบายกฎหมายเอาไว้มากมาย เช่น คําอธิบาย Codex ใน CIC, คําอธิบาย Canon law และ
คําอธิบาย feudal law เป็นต้น 
 63 Commentators ที่มีช่ือเสียงอีกคนหนึ่งในยุคกลางของยุโรป 
 64 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, p.32. 
 65 Harry Dondrop, supra note 45, p.51. 
 66 Ibid., p.53. 
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แนวคิดของ Bartolus ที่ใช้ความแตกต่างระหว่างหนี้ส่งมอบทรัพย์สินกับ 
หนี้กระทําการในการอธิบายเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงและหลักทั่วไปที่ว่าหนี้กระทํา
การจะเปลี่ยนเป็นหนี้ค่าเสียหายทันทีเมื่อมีการผิดสัญญากันเกิดถือเป็นมรดกตกทอดช้ินสําคัญของ 
Bartolus ที่มีต่อพัฒนาการของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง67 ในช่วงปลายศตวรรษที่ 15 
พวก Glossators ยอมรับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้กระทําการโดยให้สิทธิเลือก
ระหว่างการะชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือค่าเสียหาย อย่างไรก็ตามความเห็นส่วนใหญ่ของพวก 
Commentators เช่ือว่าลูกหนี้สามารถหลุดพ้นจากหนี้กระทําการได้ผ่านการชดใช้ค่าเสียหายตาม
ความคิดของ Bartolus และลูกศิษย์ของเขาซึ่งแพร่ขยายไปทั่วทั้งยุโรปในเวลานั้น68 และในปี 1601 
Antonio Favre (1557-1624)69 อธิบายถึงหลักที่ว่า “ไม่มีบุคคลใดจะถูกบังคับให้กระทําการใดได้
โดยไม่สมัครใจเว้นแต่ว่าจะใช้กําลังบังคับทางกายภาพเอากับลูกหนี้ให้กระทําการ ดังนั้นการชําระ
ค่าเสียหายจึงเป็นการบังคับชําระหนี้ในหนี้กระทําการ”70 (nemo praecise potest cogi ad 
factum)71  

หลัก nemo praecise potest cogi ad factum ได้กลายเป็นข้อถกเถียงกันใน
หมู่นักกฎหมายเกี่ยวกับแนวคิดเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในช่วง ius commune นัก
กฎหมายต่างมีความเห็นแตกต่างกันออกไปแต่ความเห็นที่มีอิทธิพลมากที่สุดในช่วงเวลาก่อนยุค

                                            
 67 Munin Ponsapan, supra note 21, pp.129-130. ; John P. Dawson, supra note 
52, pp.505-506. 
 68 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, pp.34-35. 
 69 นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสซึ่งทําการศึกษากฎหมายโรมันผ่าน CIC และความพยายามในการ
แบ่งแยกกฎหมายที่พระเจ้าจัสติเนียนเพิ่มเติมเข้าไปกับกฎหมายโรมันในยุคทองออกจากกันของเขา
ยังคงมีคุณค่าต่อการศึกษามาจนถึงป๎จจุบัน 
 70 One cannot be forced to and act ; act cannot be enforced without the use 
of physical force against the debtor; hence a payment of damages succeeds the 
obligation to do something. 
 71 Harry Dondrop, supra note 45, p.21. ; Munin Pongsapan, supra note 21, 
p.130. ; Janwillem Oosterhuis, supra note 36, pp.34-35. 
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สมัยใหม่คือความเห็นของ Robert Joseph Pothier (1699-1772)72 ผ่านงานเขียนของเขาซึ่งได้รับ
การยอมรับไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในเวลาต่อมา 

 
2.3.3 การจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ.1804 และประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมัน ค.ศ.1900 
การค้นพบ CIC ในราวศตวรรษที่ 11 ตลอดจนการศึกษากฎหมายโรมันของพวก 

Glossators และ Commentators จนทําให้ทั่วทั้งยุโรปมีกฎหมายร่วมกัน (isu commune) กลาย
มาเป็นพื้นฐานของกฎหมายซีวิลลอว์ในสมัยใหม่ และเข้าไปมีอิทธิพลต่อกฎหมายจารีตประเพณีใน
ฝรั่งเศส โดยเฉพาะในฝรั่งเศสตอนเหนือที่แต่เดิมกฎหมายโรมันได้ถูกแทนที่โดยจารีตประเพณีของชน
เผ่าเยอรมัน (germanic customary law) ก็ค่อยๆ ถูกกฎหมายโรมันแทรกซึมเข้าไป เช่น การใช้
กฎหมายโรมันเพื่ออุดช่องว่างของกฎหมายจารีตประเพณี หรือการใช้เหตุผลทางกฎหมายจากหลัก
กฎหมายโรมันในการอธิบายกฎหมายจารีตประเพณีดังกล่าว73 การจัดทําประมวลกฎหมายข้ึนจะเป็น
หนทางที่ทําให้ฝรั่งเศสสามารถจัดระบบกฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกันได้ทั่วทั้งราชอาณาจักร โดยผล
ของการปฏิวัติฝรั่งเศสที่เป็นแรงกระตุ้นสําคัญให้เกิดการปฏิรูปกฎหมายในฝรั่งเศสและมีความ
พยายามมากมายหลายครั้งในการจัดทําประมวลกฎหมายในฝรั่งเศสแต่ทั้งหมดก็ถูกปฏิเสธไปหมด74  
จนกระทั่งนโปเลียน โบนาปาร์ตเข้ามายึดอํานาจในปี 1799 กระบวนการร่างประมวลกฎหมายจึงเริ่ม
ข้ึนอย่างจริงจังโดยนโปเลียนได้ต้ังคณะกรรมการร่างกฎหมาย 4 คนประกอบด้วยผู้เช่ียวชาญทางด้าน
กฎหมายจารีตประเพณี 2 ท่าน ได้แก่ (1) Francois-Denis Tronchet (1726-1806) และ (2) Felix-
Julien-Jean Bigot-Preameneu (1747-1825) และผู้เช่ียวชาญทางด้านกฎหมายโรมันอีก 2 ท่าน
ได้แก่ (1) Jacques de Maleville (1741-1824) และ (2) Jean-Etienne-Marie Portalis (1746-

                                            
 72 นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสซึ่งมีช่ือเสียงมากที่สุดคนหนึ่งในช่วงก่อนการปฏิวัติฝรั่งเศส 
(ancien régime) และเป็นทั้งผู้พิพากษาและศาสตราจารย์ที่มหาวิทยาลัยออร์ลีนส์ (University of 
Orleans) หนังสือและอธิบายกฎหมายของฝรั่งเศสของเขาส่วนใหญ่ได้รับยอมรับไว้ในประมวล
กฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสโดยงานเขียนที่มีช่ือเสียงและเป็นงานช้ินแรกก็คือคําอธิบายกฎหมาย
ลักษณะหนี้ (Traité des Obligations) ในปี ค.ศ.1761 
 73 Konrad Zweigert and Hein Kotz, An Introduction to Comparative Law, Third 
Edition, (Oxford : Clarendon Press, 1998), pp.74-75. 
 74 Ibid., pp.79-80. 
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1807)75 และนโปเลียนก็ได้ลงมาควบคุมการร่างด้วยตัวเอง คณะกรรมการร่างกฎหมายใช้เวลาเพียง
ไม่นานก็ได้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสที่สะท้อนหลักกฎหมายธรรมชาติซึ่งผสมผสานระหว่าง
กฎหมายจารีตประเพณีของฝรั่งเศสและกฎหมายโรมัน และมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 21 มีนาคม ค.ศ. 
180476 

กรอบความคิดในการร่างประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในส่วนของกฎหมาย
ลักษณะหนี้และสัญญาอยู่บนพื้นฐานของแนวคิดของระบบกฎหมายโรมันโดยคณะผู้ร่างได้อาศัย
คําอธิบายของ Pothier และ Jean Domat (1625-1696)77 เป็นหลัก78 แนวคิดเรื่องการบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงในประมวลกฎหมายแพ่งนี้จึงมาจากแนวคิดของนักกฎหมายฝรั่งเศสที่สําคัญคือ 
Pothier และ Domat โดยทฤษฎีการแบ่งแยกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็นหนี้ส่งมอบทรัพย์สิน หนี้กระทํา
การและงดเว้นกระทําการของ Pothier ปรากฏอยู่ในมาตรา 110179 และมาตรา 112680  และ
แนวคิดที่ว่าหนี้กระทําการและงดเว้นประทําการจะเปลี่ยนเป็นหนี้ค่าเสียหาย เมื่อมีการผิดสัญญากัน
ของ Pothier ก็ถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 1142-1144 ขณะที่หลักการของ Domat ที่มองว่าหนี้ทุก
ประเภทจะต้องมีการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงโดยไม่คํานึงถึงสภาพแห่งหนี้ก็ถูกบัญญัติเอาไว้เช่นกัน
ผ่านบทบัญญัติในมาตรา 1134 และมาตรา 118481 

                                            
 75 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, p.126. 
 76 Ibid., pp.125-127. 
 77 นักกฎหมายโรมันชาวฝรั่งเศส งานเขียนที่มีช่ือเสียงและได้รับการยอมรับของเขาคือ
คําอธิบายกฎหมายแพ่ง (Lois civiles dans leur ordre naturel) และกฎหมายมหาชน (Le droit 
public) 
 78 Konrad Zweigert and Hein Kotz, supra note 73, p.79. 
 79 French Civil Code (1804) Article 1101 
 “A contract is an agreement by which one or several persons bind 
themselves, towards one or several others, to transfer, to do or not to do 
something.” 
 80 French Civil Code (1804) Article 1126 
 “Any contract has for its object a thing which one party binds himself to 
transfer, or which one party binds himself to do or not to do.” 
 81 Janwillem Oosterhuis, supra 36, pp.128-129. 
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Pothier เริ่มจากการแบ่งแยกหนี้ออกเป็นหนี้ในหนี้กระทําการ และงดเว้น
กระทําการ (obligations to commit or omit) กับหนี้ส่งมอบทรัพย์สิน (obligations to give) โดย 
Pothier กล่าวถึงหลักที่ว่า หนี้กระทําการย่อมผูกพันลูกหนี้ให้ชําระหนี้ไปตามมูลหนี้ แต่อย่างไรก็ตาม
หากลูกหนี้ไม่ชําระหนี้หรือผิดสัญญาลูกหนี้จะถูกบังคับให้ชดใช้ค่าเสียหายเท่านั้น ศาลควรจะ
พิพากษาโดยกําหนดระยะเวลาให้ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้กระทําการนั้น ถ้าลูกหนี้ยังคงไม่ปฏิบัติ
ตามภายในเวลาที่ศาลกําหนด ศาลจึงจะบังคับให้ลกูหนี้ชดใช้ค่าเสียหาย เช่นเดียวกับหนี้งดเว้นกระทาํ
การหากลูกหนี้ไม่ชําระหนี้หรอืผดิสัญญา หนี้น้ันก็จะเปลี่ยนเปน็หนี้ที่ต้องชดใช้ค่าเสียหาย82 ดังนั้นการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการตามแนวคิดของ Pothier จึง
เป็นไปไม่ได้และหนี้ดังกล่าวจะเปลี่ยนไปเป็นหนี้ค่าเสียหายแทนในกรณีที่ลูกหนี้ ไม่ชําระหนี้ตามหลัก 
“nemo praecise potest cogi ad factum” นอกจากนี้ Pothier ให้นิยามความหมายของหนี้
กระทําการและหนี้สง่มอบทรัพย์สนิเช่ือมโยงกบัเจตนาว่าเป็นเรื่องเกีย่วกับวัตถุ (object) หรือเกี่ยวกับ
การกระทํา (act) เพื่อแก้ป๎ญหาเกี่ยวกับหนี้ส่งมอบทรัพย์ตามสัญญาซื้อขายซึ่ง Bartolus อธิบายว่า
เป็นหนี้กระทําการ Pothier อธิบายว่าเป็นหนี้ส่งมอบทรัพย์สินเนื่องจากมันเป็นหนี้ที่เกี่ยวกับสิ่งของ
หรือวัตถุ (thing) ไม่ใช่กระทําการ (act)83  

แนวคิดเกี่ยวกับการแบ่งแยกหนี้ออกเป็นหนี้ส่งมอบ (obligations to give) และ
หนี้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการ (obligations to commit or omit an act) ของ Pothier 
ปรากฏในมาตรา 1101 และ มาตรา 1126 ขณะเดียวกันด้วยสภาพการหลังการปฏิวัติใหญ่ในฝรั่งเศส
ที่ยึดถือคําขวัญว่า “เสรีภาพ เสมอภาค และภราดรภาพ” รวมไปถึงการใช้อํานาจตุลาการของกษัตริย์
กดข่ีข่มเหงประชาชนในช่วงก่อนการปฏิวัติ คณะผู้ร่างจึงคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็น
หลักบทบัญญัติใน มาตรา 1142 ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ว่า หนี้กระทําการและงดเว้นกระทํา
การจะกลายเป็นหนี้ค่าเสียหายในกรณีที่ลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ซึ่งคล้ายคลึงกับหลัก “nemo praecise 
potest cogi ad factum” ในกฎหมายโรมมัน84 ทั้ง Bigot-Preameneu85 และ Pothier ต่างก็รับ
หลักการนี้มาว่า “บุคคลไม่อาจจะถูกบังคับให้กระทําหรือไม่กระทําการใดได้เว้นเสียแต่ว่าจะใช้กําลัง
บังคับซึ่งไม่ใช่หนทางที่เหมาะสมสําหรับการบงัคับชําระหนี้ตามสัญญา” โดย Pothier อธิบายว่า หลัก 

                                            
 82 Ibid., pp.69-71 
 83 Ibid., p.72. 
 84 John P. Dawson, supra note 52, p.510. ; Munin Pongsapan, supra note 21, 
p.131. 
 85 หนึ่งในคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 
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“nemo praecise potest cogi ad factum” ไม่นํามาใช้กับการการกระทําที่เป็นการส่งมอบ
ทรัพย์สินไม่ว่าจะมาจากสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจ้าง จะใช้บังคับกับหนี้กระทําการที่เป็น pure act 
เท่านั้น เช่น หนี้ให้ขุดหลุม หรือเขียนหนังสือซึง่จะกลายสภาพเปน็หนี้ค่าเสยีหายเมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ 
ซึ่งแตกต่างกับการกระทําการที่เป็นการส่งมอบ (act of delivery) ซึ่งไม่ใช่ pure act และมีลักษณะ
คล้ายคลึงกับหนี้ส่งมอบ (obligations to give) เช่น หากผู้ขายปฏิเสธไม่ยอมส่งมอบทรัพย์ซึ่งอยู่ใน
ความครอบครองของผู้ขาย ศาลควรจะอนุญาตให้ผู้ซื้อเข้ายึดทรัพย์นั้นได้ถ้าเป็นสังหาริมทรัพย์ แต่
หากเป็นอสังหารมิทรัพย์ เช่น ที่ดินหรือบ้านก็ให้เจ้าพนักงานบังคับคดีทําการขับไล่ออกไปแล้วส่งมอบ
ให้แก่ผู้ซื้อ อย่างไรก็ตาม Pothier มีข้อยกเว้นในกรณีที่การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นเป็น
การยากมากๆหรือยากเกินไปสําหรับลูกหนี้ที่จะปฏิบัติตาม86 ขณะที่ Bigot-Preameneu แม้จะกล่าว
อ้างถึงหลักกฎหมายโรมันข้างต้นแต่ก็ไม่ได้อธิบายว่ามาตรา 1142 นั้นใช้บังคับเฉพาะกับ pure act 
ดังที่ Pothier อธิบายเอาไว้แต่ในขณะที่มีการร่างประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในส่วนที่ห้ามมิให้
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสญัญาจ้างแรงงานหรอืสัญญาบรกิารซึ่งต้องบงัคับเอากับร่างกาย
ของลูกหนี้กลับถูกยกเลิกไปด้วยเหตุผลว่าเป็นบทบัญญัติที่ซ้ําซ้อนกับมาตรา 1142 นั้นเอง87 

อย่างไรก็ตามคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสไม่ได้รับเอาเฉพาะ
แนวคิดของ Pothier เอาไว้เท่านั้นแต่ยังอาศัยแนวคิดของนักกฎหมายหมายคนอื่นๆ อีกโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งแนวคิดของ Domat ที่ถูกหยิบหยกมาเป็นตนแบบของมาตรา 1134 ซึ่งวางหลักว่า หนี้ทุก
ประเภทควรจะได้รับการปฏิบัติตามโดยไม่ต้องคํานึงถึงสภาพแห่งหนี้ซึ่งไปสอดคล้องกับมาตรา 1184 
ว่าในกรณีที่ลูกหนี้ไม่ชําระหนี้เจ้าหนี้มีสิทธิเลือกว่าจะ (1) บังคับชําระหนี้ หรือ (2) เลิกสัญญาและ
เรียกค่าเสียหาย88 

Pothier อาศัยการแบ่งประเภทของหนี้บนพื้นฐานของแนวคิดว่าหนี้ที่แตกต่าง
กันย่อมมีรูปแบบของการชําระหนี้ที่แตกต่างกัน หนี้บางประเภทต้องบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 
ขณะที่บางประเภทต้องเปลี่ยนเป็นหนี้ค่าเสียหาย ซึ่งปรากฏในมาตรา 1142 แต่ Domat กลับไม่ได้
อาศัยการแบ่งประเภทของหนี้ในการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงซึ่งปรากฏใน
มาตรา 1134 และมาตรา 1184 ความขัดแย้งกันระหว่างหลักการของ Pothier และ Domat ซึ่งต่างก็

                                            
 86 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, p.72. 
 87 Ibid., pp.129-130. 
 88 Ibid., pp.128-129. 
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ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสนํามาซึ่งความไม่ชัดเจนของแนวคิดเรื่องการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายฝรั่งเศส89 

ในขณะที่การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในฝรั่งเศสอยู่ภายใต้หลัก “nemo 
praecise potest cogi ad factum” นักกฎหมายเยอรมันส่วนใหญ่กลับมองการบังคับชําระหนี้ 
โดยเฉพาะเจาะจงว่าเป็นสิทธิธรรมดาที่เหมาะสมกับหนี้ทุกประเภทและเป็นการเยียวยาข้ันต้นให้แก่
เจ้าหนี้เมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ Christian Friedrich von Glück (1755-1831)90 กล่าวว่า “ตามหลัก
กฎหมายธรรมชาติบุคคลที่ผูกพันตามข้อตกลงที่ชอบด้วยกฎหมายควรจะถูกบังคับให้ปฏิบัติตามที่
บุคคลนั้นได้ตกลงผูกพันไว้” และไม่มีความจําเป็นที่จะต้องหาความแตกต่างหรือแบ่งแยกหนี้ออกเป็น
หนี้กระทําการหรือหนี้ส่งมอบแต่อย่างใด พวก Pandectist บางคน เช่น Johann Nepomuk von 
Wening-Ingenheim (1770-1831)91 Georg Friedrich Puchta (1798-1846)92 และ Friedrich 
Mommsen (1818-1892)93 ยืนยันว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นสิทธิหลักในหนี้  
ทุกประเภท แม้ว่าจะเป็นหนี้กระทําการก็ตาม Mommsen ยืนยันอีกว่าการบังคับชําระหนี้เป็นเงิน
แทนที่ปรากฏในสมัยโรมันยุคทอง (classic Roman) ไม่เหมาะสมกับสภาพการณ์ในขณะนั้นอีก
ต่อไป94 

                                            
 89 Ibid. ; Munin Pongsapan, supra note 21, pp.132-133. 
 90 ศาสตราจารย์ประจํามหาวิทยาลัย Friedrich-Alexander-University (FAU) งานเขียนที่
มีช่ือเสียงช้ินหนึ่งคือ “Ausführliche Erläuterung der Pandekten” 
 91 ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายแพ่งประจํามหาวิทยาลัยแลนด์ชูตและมิวนิค (Landshut 
and Munich universities) 
 92 ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายโรมันประจํามหาวิทยาลัยมาร์บวร์ก (University of 
Marburg), มหาวิทยาลัยไลพ์ซิจ (University of Leipzig) และมหาวิทยาลัยเบอร์ลิน (University of 
Berlin) งานเขียนที่มีช่ือเสียงเป็นการอธิบายหลักในกฎหมายโรมัน (ancient roman law) ใน 
“Lehrbuch der Pandekten” และ “Kursus der Institutionen” 
 93 ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายโรมันที่มหาวิทยาลัยเกิร์ทธิงเก้น (University of 
Göttingen), สมาชิกสภาเมืองไฟร์บวร์กและ เบอร์ลิน งานเขียนที่มีช่ือเสียงของเขาได้แก่ “Beiträge 
zum Obligationenrecht” และ “Erörterungen aus dem Obligationenrecht” ซึ่งอธิบาย
เกี่ยวกับกฎหมายลักษณะหนี้ 
 94 Munin Pongsapan, supra note 21, pp.133-134. 
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แนวคิดว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นสิทธิหลักหรือเป็นมาตรการ
เยียวยาหลักจากการไม่ชําระหนี้นั้นเริ่มปรากฏให้เห็นในรูปกฎหมายลายลักษณ์อักษรผ่านกฎหมาย
แห่งชาติของปรัสเซีย Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten ที่มีผลบังคับในปี 
1794 ใน I.5 s270 บัญญัติเป็นหลักการทั่วๆ ไปว่าลูกหนี้จะต้องปฏิบัติการชําระหนี้ตามที่ได้สัญญา
เอาไว้ Christian Friedrich Koch (1798-1872)95 ช้ีให้เห็นว่าหลักการนี้ตรงกับสุภาษิตลาตินคือ  
“pacta sunt servanda” (สัญญาต้องเป็นสัญญา) และอธิบายต่อไปว่าหนี้จะเปลี่ยนเป็นค่าเสียหาย 
ก็ต่อเมื่อการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นอันพ้นวิสัยจะกระทําได้ หลักทั่วไปนี้ใช้บังคับกับหนี้  
ทุกประเภทรวมถึงหนี้กระทําการ หรืองดเว้นกระทําการโดยให้บังคับไปตามวิธีที่ระบุไว้ในกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งตาม I.5 s 276 แม้ต่อมาในปี 1834 จะมีการแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
โดยให้สิทธิเจ้าหนี้เลือกระหว่างการให้ลูกหนี้ชําระหนี้เอง หรือให้บุคคลที่สามชําระหนี้แทนโดยลูกหนี้
ออกค่าใช้จ่าย หรือจะเรียกค่าเสียหายก็ได้ แต่ต่อมาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของ
เยอรมัน (Civilprozeßordnung 1879) ก็กลับมายืนยันสถานะของการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงว่าเป็นสิทธิหลักหรือมาตรการเยียวยาหลักจากการไม่ชําระหนี้ไม่ว่าจะเป็นหนี้กระทํา
การ งดเว้นกระทําการหรือหนี้ส่งมอบทรัพย์สินก็ตามและกลายมาเป็นแนวคิดสําคัญในประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 1900 (BGB)96  

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ.1900 หรือ BGB ถือเป็นผลผลิตของ
กระบวนการคิดแบบ “Pandectism” ที่ปฏิเสธการจัดทําประมวลกฎหมายตามแบบฝรั่งเศสซึ่งกล่าว
กันว่าเป็นผลมาจากหลักกฎหมายธรรมชาติและมีความเป็นสากล โดย Friedrich Carl von Savigny 
(1779-1861)97 ต่อต้านการทําประมวลกฎหมายตามแบบฝรั่งเศสและเสนอเรื่องจิตวิญญาณ
ประชาชาติ (volksgeist)98 ซึ่งต่อมาพัฒนาจนกลายเป็นสํานักประวัติศาสตร์โดยมีนักกฎหมายที่
ทําการศึกษากฎหมายโรมันแท้ๆ (ancient roman) เพื่อค้นหาหลักการแท้จรงิของกฎหมายโรมันและ

                                            
 95 นักกฎหมายชาวเยอรมันซึ่งมีช่ือเสียงจากงานเขียน “Versuch einer systematischen 
Darstellung der Lehre vom Besitz nach preussischem Recht”  
 96 Munin Pongsapan, supra note 21, pp.134-136. 
 97 ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายโรมนัที่มหาวิทยาลัยเบอร์ลิน (University of Berlin) และ
ร่วมกับ Karl Friedrich Eichhorn และ Johann Friedrich Ludwig Göschen ก่อตั้งสํานัก
ประวัติศาสตร์ (Historical School) 
 98 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 13, (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.231-233. 
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จัดระบบเ ช่ือมโยงอย่างมี เหตุผลเพื่อปรับใช้กับสภาพสังคมในขณะนั้นซึ่ ง เรียกกันว่าพวก 
“Pandectism” เมื่อทําการศึกษาจนตกผลึกแล้วในช่วงกลางศตวรรษที่ 19 เยอรมันจึงเริ่มจัดทํา
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันข้ึน BGB จึงมีการจัดระบบหมวดหมู่แบ่งโครงสร้างของกฎหมายเอาไว้
ชัดเจน (บรรพทั่วไป หนี ้ทรัพย์ ครอบครัวและมรดก) และสะท้อนภาพสังคม การเมืองและเศรษฐกิจ
ในเยอรมันช่วงต้นศตวรรษที่ 20 ได้เป็นอย่างดี99 

สิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเมื่อมีการผิดสัญญา
หรือไม่ชําระหนี้เกิดข้ึนปรากฏในมาตรา 241 BGB ค.ศ. 1900 วางหลักว่า “ด้วยอํานาจแห่งมูลหนี้
เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้…”100 โดยคณะผู้ร่างคณะแรกและคณะที่สองต่างก็มี
ความเห็นตรงกันว่าสิทธิของเจ้าหนี้ที่จะบังคับชําระหนี้เป็นส่วนสําคัญของหนี้ นักกฎหมายเยอรมันมี
ความคิดว่าสิทธิของเจ้าหนี้ที่จะเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงมีข้ึนตั้งแต่ขณะเมื่อเกิด
สัญญาแล้ว แม้ต่อมาจะมีการผิดสัญญากันเกิดข้ึนก็ไม่ทําให้สิทธิดังกล่าวของเจ้าหนี้เสียไป เว้นแต่ใน
บางกรณี เช่นการชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัย การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงใน BGB จึงเป็นสิทธิ
หลักหรือมาตรการเยียวยาหลักเมื่อมีการผิดสัญญาหรือไม่ชําระหนี้ เจ้าหนี้จะใช้สิทธิเรียกค่าเสียหาย
แทนการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือเลิกสัญญาได้เฉพาะกรณีที่กฎหมายกําหนดเอาไว้ว่าทําได้
เท่านัน้101 

จากหลักการดังกล่าวสามารถอธิบายได้ว่าเจ้าหนี้มีสิทธิจะบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงได้ไม่ว่าหนี้น้ันจะเป็นหนี้กระทําการ งดเว้นกระทําการหรือหนี้ส่งมอบทรัพย์สินก็ตาม 
ขณะที่สิทธิดังกล่าวจะบังคับโดยศาลได้มากน้อยเพียงใดล้วนแต่เป็นป๎ญหาในทางกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งทั้งสิ้น ไม่ใช่ป๎ญหาในทางกฎหมายสารบัญญัติที่จะนํามากําหนดสิทธิของเจ้าหนี้ได้102 

                                            
 99 Konrad Zweigert and Hein Kotz, supra note 73, pp.139-144. 
 100 German civil code (1900) section 241 
 “By virtue of an obligation an obligee is entitled to claim performance from 
the obligor. The performance may also consist in forbearance.” 
 101 Munin Pongsapan, supra note 21, pp.140-141. ; G.H. Treitel, supranote 2, 
p.48. ; B. S. Markesinis, Werner Lorenz and  Gerhard Dannemann, The German Law of 
Obligations: The Law of Contracts and Restitution : A Comparative Introduction, 
(Oxford : Clarendon, 1997), p.428. 
 102 Munin Pongsapan, Ibid., p.141. ; B. S. Markesinis, Werner Lorenz and  
Gerhard Dannemann, Ibid., pp.29-30. ; Florian Faust and Volker Wiese, “Specific 
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2.3.4 การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ.2002 และประมวลกฎหมาย

แพ่งฝรั่งเศส ค.ศ.2016 
ในการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน (BGB) ครั้งใหญ่ในปี 2002 แม้

ส่วนสําคัญของการแก้ไขจะอยู่ที่บทบัญญัติในกฎหมายลักษณะหนี้โดยเฉพาะในเรื่องการผิดสัญญา 
(breach of contract) และมาตรการเยียวยาความเสียหายจากการผิดสัญญา (remedies of 
breach of contract) แต่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 2002 ยังคงรับรองสถานะของการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงผ่านบทบัญญัติในมาตรา 241 เช่นเดิม103 โดยการแก้ไขเพิ่มเติมเน้น
ไปที่ข้อยกเว้นของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้ชัดเจนมากข้ึนกว่าเดิมและสอดคล้องกับ
กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายของสหภาพยุโรป เช่น Convention on the International 
Sale of Goods (CISG) Principles of European Contract Law (PECL) หรือ UNDROIT‖s 
Principles of International Commercial Contracts เป็นต้น104 

ตัวอย่างเช่น การชําระหนี้ที่ตกเป็นพ้นวิสัยซึ่งเป็นข้อยกเว้นที่สําคัญขอหนึ่งของ
สิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงของเจ้าหนี้ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมใน ค.ศ. 2002 ให้ชัดเจน
มากข้ึนในมาตรา 275105 ในมาตรา 275 (1) ได้ระบุชัดเจนว่าการชําระหนี้ที่ตกเป็นพ้นวิสัยตาม

                                                                                                                             
Performance – A German Perspective”, in Specific Performance in Contract Law : 
National and Other Perspectives, Jan Smits, Daniel Haas and Geerte Hesen, 
(intersentia : 2008), pp.48-49. 
 103 Munin Pongsapan, Ibid., p.142. ; Reinhard Zimmermann, The New Law of 
Obligations: Historical and Comparative Perspective, (Oxford : OUP, 2005), p.1.  
 104 Reinhard Zimmermann, Ibid., pp.40-41. 
 105 German Civil Code (2002) Section 275 
 “(1) A claim for performance cannot be made in so far as it is impossible for 
the obligor or for anyone else to perform. 
 (2) The obligor may refuse to perform in so far as performance requires 
expenditure which, having regard to the subject matter of the obligation and the 
principle of good faith, is manifestly disproportionate to the obligee‖s interest in 
performance. When determining what may reasonably be required of the obligor, 
regard must also be had to whether he is responsible for the impediment. 
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ความหมายในมาตรา 275 ใช้บังคับกับการพ้นวิสัยทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นการพ้นวิสัยในเชิงภาวะวิสยั 
(objective impossibility) การพ้นวิสัยในเชิงอัตตวิสัย (subjective impossibility) การพ้นวิสัย
ตั้งแต่ก่อนที่จะตกลงทําสัญญา (initial impossibility) การพ้นวิสัยภายหลังการทําสัญญา 
(subsequent impossibility) รวมไปถึงการพ้นวิสัยแต่เพียงบางส่วน (partial impossibility) หรือ
พ้นวิสัยทั้งหมด (total impossibility)106 นอกจากนี้มาตรา 275 นี้ยังไม่ได้คํานึงถึงว่าการชําระหนี้ตก
เป็นพ้นวิสัยเพราะความผิดของลูกหนี้หรือไม่ซึ่งแตกต่างจากมาตรา 275 เดิม107ที่กําหนดเอาไว้
ชัดเจน108 

นอกจากนี้ในมาตรา 275 (2) ยังได้กําหนดกรณีที่การชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัย
ในทางปฏิบัติ (practical impossibility) คือการชําระหนี้ยังสามารถกระทําได้แต่ลูกหนี้ต้องอาศัย
ความพยายามอย่างมากเมื่อเทียบกับประโยชน์ที่เจ้าหนี้จะได้รับแล้ว เช่น ตกลงซื้อขายแหวนกัน

                                                                                                                             
 (3) Moreover, the obligor may refuse to perform if he is to effect the 
performance in person and, after weighing up the obligee‖s interest in performance 
and the impediment to performance, performance cannot be reasonably required of 
the obligor.” 
 (4) The obligee‖s rights are determined by §§ 280, 283 to 285, 311a and 326.” 
 106 Reinhard Zimmermann, supra note 103, p.44. ; Mathias Reimann and 
Joachim Zekoll, Introduction to German Law, Second Edition, (Hague, Netherland : 
Kluwer Law International, 2005), p.195. ; อรรถพล ศรีสวัสดิ์นุภาพ, “หลักการชําระหนี้
กลายเป็นพ้นวิสัย”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2551),  
น.191. ; เอมิกา คงคา, “หลักความผิดกับการเลิกสัญญาในระบบกฎหมายไทย”, (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น.87-88. 
 107 German Civil Code (1900) Section 275 
 “The debtor is relieved from this obligation to perform if the performance 
becomes impossible in consequence of circumstance for which he is not responsible 
occurring after the creation of the obligation 
 If the debtor ,after creation of the obligation, becomes unable to perform , it 
is equivalent to a circumstance rendering the performance impossible” 
 108 Reinhard Zimmermann, supra note 103, p.44. ; เอมิกา คงคา, อ้างแล้ว เชิงอรรถ
ที่ 106, น.16. 
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แล้วแต่ยังไม่ได้ส่งมอบให้กัน ปรากฏว่าลูกหนี้ทําแหวนตกลงไปในมหาสมุทร เช่นนี้แม้จะไม่พ้นวิสัย
เสียทีเดียวแต่ลูกหนี้ก็ต้องใช้ความพยายามอย่างมากเมื่อเทียบกับประโยชน์ที่เจ้าหนี้จะได้รับกลับมา 
ลูกหนี้ย่อมมีสิทธิปฏิเสธไม่ชําระหนี้ได้ และกําหนดให้มีกรณีที่การชําระหนี้ตกเป็ นพ้นวิสัยในทาง
เศรษฐกิจ (economic impossibility) คือการมีเหตุการณ์ที่ลูกหนี้ไม่สามารถคาดเห็นได้เกิดข้ึนและ
ทําให้ลูกหนี้ต้องรับภาระหนักข้ึนเกินสมควร เช่น ตกลงซื้อขายน้ํามันกันในราคา 1,000 ดอลลาร์ต่อ
บาร์เรล ต่อมามีเหตุไม่คาดคิดเกิดข้ึนทําให้ราคาเพิ่มเป็น 50,000 ดอลลาร์ต่อบาร์เรล กรรีลูกหนี้ไม่
สามารถอ้างมาตรา 275 (1) ได้เพราะยังสามารถไปซื้อมาแม้จะในราคา 50,000 เพื่อมาส่งมอบให้
เจ้าหนี้ กฎหมายจึงเพิ่มเติมสิทธิให้ลูกหนี้สามารถปฏิเสธการชําระหนี้ในกรณีนี้ได้109 

ในมาตรา 275 (3) ก็ยังกําหนดกรณีการชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยในทางศีลธรรม
เพิ่มเข้ามาอีก (moral impossibility) โดยให้สิทธิแก่ลูกหนี้ที่มีหนี้ทีจ่ะต้องปฏิบัติเป็นการเฉพาะตัวใน
การปฏิเสธไม่ชําระหนี้หากว่าลูกหนี้มีเหตุขัดข้องซึ่งเมื่อเทียบกับประโยชน์ที่เจ้าหนี้จะได้รับแล้วมี
เหตุผลรับฟ๎งได้มากกว่า เช่น สัญญาจ้างลูกหนี้มาร้องเพลงแต่ปรากฏว่าลูกหนี้ทราบข่าวว่าบุคคลใน
ครอบครัวเสียชีวิตไปในวันน้ัน จึงปฏิเสธที่จะมาร้องเพลงตามกําหนดเวลาได้110 

นอกจากเรื่องการชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยแล้วประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ค.ศ. 2002 นี้ยังจัดระบบในเรื่องค่าเสยีหายจากการผิดสัญญาเสียใหม่ กล่าวคือแม้ว่าลูกหนี้จะมีสิทธิที่
จะปฏิเสธไม่ชําระหนี้ได้ตามมาตรา 275 ก็มิใช่ว่าจะหลุดพ้นจากการชดใช้ค่าเสียหายหรือการถูกเลิก
สัญญาอันเป็นมาตรการเยียวยาในลาํดับรองซึ่งสิทธิในการเรียกค่าเสียหายของเจ้าหนี้ต้ังอยู่บนพื้นฐาน
ของหลักความผิด111 โดยบัญญัติเป็นหลักการไว้ในมาตรา 280112 

                                            
 109 Reinhard Zimmermann, Ibid., pp.45-46 ; Mathias Reimann and Joachim 
Zekoll, supra note 106, p.195. ; เอมิกา คงคา, เพิ่งอ้าง, น.88-89. ; อรรถพล ศรีสวัสดิ์นุภาพ, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 106, น.192. 
 110 Reinhard Zimmermann, Ibid., p.49. ; Mathias Reimann and Joachim Zekoll, 
Ibid., p.195. ; เอมิกา คงคา, เพิ่งอ้าง, น.90. ; อรรถพล ศรีสวัสดิ์นุภาพ, เพิ่งอ้าง, น.193. 
 111 Reinhard Zimmermann, Ibid., p.50 ; Mathias Reimann and Joachim Zekoll, 
Ibid., p.193. 
 112 German Civil Code (2002) Section 280 
 “(1) If the obligor fails to comply with a duty arising under the obligation, the 
obligee may claim compensation for the loss resulting from this breach. This does 
not apply if the obligor is not liable for the failure. 
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ในส่วนของการใช้สิทธิเรียกค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
บัญญัติเป็นหลักทั่วไปอยู่ในมาตรา 280 (3) ซึ่งพิจารณาได้เป็น 3 กรณี113 

(1) กรณีที่การชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะความผิดของลูกหนี้ตามมาตรา 275 
(1) (4) และมาตรา280 (1) (3) ประกอบมาตรา 283114 

(2) กรณีที่ลูกหนี้ไม่ชําระหนี้หรือไม่ชําระหนี้ให้ถูกต้องในเมื่อเจ้าหนี้ได้เตือนให้
ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ภายในเวลาอันสมควรแล้ว เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิเรียกค่าเสียหายแทนการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงแต่เมื่อใช้สิทธิดังกล่าวแล้วก็ไม่มีสิทธิจะเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ โดย
เฉพาะเจาะจงอีกต่อไปตามมาตรา 280 (1) และมาตรา 281 (1) (4)115 

                                                                                                                             
 (2) The obligee may demand compensation for delay in performance only if 
the additional requirement in § 286 is satisfied. 
 (3) The obligee may demand compensation in lieu of performance only if the 
additional requirements of § 281, § 282 or § 283 are satisfied.” 
 113 มุนินทร์ พงศาปาน , “ค่าเสียหายแทนการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง : ป๎ญหาการ
ตีความมาตรา 215 แห่ งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ” วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 250, เล่มที่ 1, ปีที่ 44, น.261-262. (2558). ; Reinhard Zimmermann, 
supra note 103, pp.52-55. ; Mathias Reimann and Joachim Zekoll, supra note 106, 
p.194. 
 114 German Civil Code (2002) Section 283 
 “If, by virtue of § 275 (1) to (3), the obligor does not have to perform, the 
obligee may demand compensation in lieu of performance. § 281 (1), second and 
third sentence, and (5) apply mutatis mutandis.” 
 115 German Civil Code (2002) Section 281 
 “(1) In so far as the obligor fails to perform when performance is due or fails 
to perform properly, the obligee may, subject to the requirements of § 280 (1), 
demand compensation in lieu of performance if he has fixed to no avail a 
reasonable period within which the obligor is to perform or to effect supplementary 
performance. If the obligor has performed only in part, the obligee may demand 
compensation in lieu of full performance only if he has no interest in performance in 
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(3) กรณีที่ลูกหนี้ชําระหนี้ประธานถูกต้องแล้วแต่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหนี้
อุปกรณ์ที่ตนมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม เช่น เจ้าหนี้จ้างลูกหนี้มาวาดภาพเหมือนในบ้านของเจ้าหนี้ หนี้
ประธานคือการวาดภาพ ขณะเดียวกันลูกหนี้ก็มีหนี้อุปกรณ์ที่จะต้องปฏิบัติตามคือการระมัดระวัง
ไม่ให้ทรัพย์สินภายในบ้านเสียหายระหว่างการวาดภาพ หากปรากฏว่าลูกหนี้ทําให้ทรัพย์สินในบ้าน
ของเจ้าหนี้เสียหายอยู่เสมอจนคาดหมายได้ว่าเจ้าหนี้จะได้รับความเสียหายเกินสมควร เจ้าหนี้ย่อมมี
สิทธิเรียกค่าเสียหายแทนการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ตามมาตรา 280 (3) มาตรา 282116 
ประกอบมาตรา 241 (2) 

นอกจากเรื่องการชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยและค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงแล้วก็ยังมีการแก้ไขในเรื่องสําคัญๆ อีกมาก เช่น หลักความรับผิดก่อนสัญญา 
(culpa in contrahendo) หรือการเลิกสัญญาเป็นต้น117 

                                                                                                                             
part. If the obligor has failed to perform properly, the obligee may not demand 
compensation in lieu of performance if the breach of duty is immaterial. 
 (2) A period for performance does not have to be fixed if the obligor seriously 
and definitely refuses to perform or if there are special circumstances which, after 
each party‖s interests are balanced, justify the immediate assertion of a claim for 
compensation. 
 (3) If the type of breach of duty is such that, it is not feasible to fix a period 
for performance, a warning notice replaces the fixing of such a period. 
 (4) The claim for performance is excluded once the obligee has demanded 
compensation in lieu of performance. 
 (5) If the obligee demands compensation in lieu of full performance, then the 
obligor may claim, in accordance with §§ 346 to 348, the return of whatever he has 
performed.” 
 116 German Civil Code (2002) Section 282 
 “If the obligor infringes a duty under § 241 (2), the obligee may, subject to 
the requirements of § 280 (1), demand compensation in lieu of performance if he 
can no longer reasonably be expected to accept performance by the obligor.” 
 117 See also Manfred Lowisch, “New Law of Obligations in Germany”, 
Retrieved on October 1, 2017, from www.ritsumei.ac.jp/acd/cg/law/lex/rlr20/Manfred 
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ในขณะที่ประเทศเยอรมนียังคงยืนยันสิทธิของเจ้าหนี้ในอย่างชัดเจนแม้ว่าจะมี
การแก้ไขในปี ค.ศ. 2002 ก็ตาม การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสในปี 2016 กับตรงกัน
ข้ามโดยยกเลิกบทบัญญัติในเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงทั้งหมด จากเดิมที่แม้จะรับรอง
สิทธิของเจ้าหนี้ไว้ในมาตรา 1184 แต่บทบัญญัติในมาตรา 1142 กลับให้เฉพาะสิทธิในการเรียก
ค่าเสียหายในหนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการเทา่น้ันแต่ภายหลังการแก้ไขเพิม่เติมในปี 2016 การ
จําแนกวัตถุแห่งหนี้เพื่อการกําหนดสิทธิดังเช่นในมาตรา 1142 ได้ถูกยกเลิกไปทั้งหมดและบัญญัติ
หลักการใหม่ในเรื่องมาตรการเยียวยาจากการผิดสัญญาเอาไว้ในมาตรา 1217118 ว่าในกรณีที่คู่สัญญา
ฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติการชําระหนี้หรือชําระหนี้ไม่ถูกต้อง คู่สัญญาอีกฝ่ายมีสิทธิดังต่อไปนี้ (1) ปฏิเสธที่
จะชําระหนี้ตอบแทนหรือ (2) บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือ (3) เรียกร้องให้มีการลดมูลค่าลง
หรือ (4) เลิกสัญญาหรือ (5) เรียกร้องการชดเชยจากการไม่ชําระหนี้ 

ในส่วนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงบัญญัติไว้เฉพาะในมาตรา 1221119 
กําหนดให้เจ้าหนี้มีสิทธิจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เว้นแต่การชําระหนี้จะตกเป็นพ้นวิสั ย
หรือปรากฏอย่างชัดเจนว่าค่าใช้จ่ายหรือต้นทุนในการชําระหนี้ของลูกหนี้ไม่ได้สัดส่วนเมื่อเทียบกับ
ประโยชน์ที่เจ้าหนี้จะได้รับการชําระหนี้ซึ่งเป็นหน้าที่ของลูกหนี้ที่จะต้องพิสูจน์ หากลูกหนี้พิสูจน์ได้ว่า

                                                                                                                             
141.pdf. 
 118 French Civil Code (2016) Article 1217 
 “A party towards whom an undertaking has not been performed or has been 
performed imperfectly, may: 
 - refuse to perform or suspend performance of his own obligations; 
 - seek enforced performance in kind of the undertaking; 
 - request a reduction in price; 
 - provoke the termination22 of the contract; 
 - claim reparation of the consequences of non-performance. 
 Sanctions which are not incompatible may be combined; damages may 
always be added to any of the others.” 
 119 French Civil Code (2016) Article 1221 
 “A creditor of an obligation may, having given notice to perform, seek 
performance in kind unless performance is impossible or if there is a manifest 
disproportion between its cost to the debtor and its interest for the creditor.” 
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เจ้าหนี้ไม่ได้รับประโยชน์อะไรการบังคับชําระหนี้ หรือค่าเสียหายเพียงพอต่อความเสียหายนั้นแล้ว 
เจ้าหนี้ก็ไม่มีสิทธิจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ เช่น กรณีที่ผู้รับจ้างก่อสร้างบ้านหรืออาคาร
สูงหรือต่ํากว่าที่ตกลงกันไว้ในสัญญา แม้จะพิสูจน์ได้ว่าไม่ได้กระทบต่อความเหมาะสมในการนําไปใช้ก็
ตามแต่เดิมศาลก็พิพากษาให้ทําลายทิ้งและสร้างใหม่ให้ตรงตามสัญญา หากบังคับตามประมวล
กฎหมายแพ่ง 2016 อาจจะเข้าข้อยกเว้นในส่วนท้ายก็ได้ซึ่งคงต้องรอการตีความจากคําพิพากษาของ
ศาลและคําอธิบายของนักวิชาการต่อไป120 
 
2.4 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของการบังคับช าระหนีโ้ดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมาย

คอมมอนลอว์ 
 

แนวความคิดเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในคอมมอนลอว์มีพัฒนาการมา
จากการกําเนิดข้ึนของหลักความเป็นธรรม หรือ equity โดยศาลชานเซอรี (Chancery Court)121 
แรกเริ่มเดิมทีในช่วงศตวรรษที่ 12 กฎหมายคอมมอนลอว์ถูกใช้และริเริ่มโดยศาลหลวงของอังกฤษ 
(Royal Court)122 ใช้บังคับกฎหมายเป็นบรรทัดฐานทั่วราชอาณาจักร ซึ่งระบบวิธีพิจารณาของศาล
หลวงนั้นค่อนข้างจํากัดและแคบมาก (writ system) โดยผู้ฟ้องคดีจะต้องได้รับหมาย (writ) จาก 
ลอร์ดชานเซลเลอร์ (Chancellor) ก่อน ซึ่งจะพิจารณาว่าข้อเท็จจริงของผู้ฟ้องคดีอยู่ในเขตอํานาจ
ของศาลหลวงหรือไม่ ถ้าอยู่ในเขตอํานาจก็จะออกหมายให้แก่ผู้ฟ้องคดีในนามของกษัตริย์ ช่วงแรก
ลอร์ดชานเซลเลอร์จะออกหมายสําหรับข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งโดยเฉพาะ หากมีข้อเท็จจริงใหม่
ที่แตกต่างจากเดิมก็จะออกหมายอันใหม่เพื่อให้ครอบคลุมกับข้อเท็จจริงใหม่  

จนในที่สุดหมายที่ออกกลายเป็นแบบฟอร์มที่เป็นมาตรฐาน จนในช่วงปลายศตวรรษที่ 
13 ลอร์ดชานเซลเลอร์จึงยินยอมให้เฉพาะหมายที่สอดคล้องกับ form of action ใน register of 
writs เท่านั้น การเลือกประเภทของหมายมีความสําคัญมากในระบบของอังกฤษ เมื่อเลือกแล้วจะมี
ผลตั้งแต่เริ่มกระบวนพิจารณาไปจนเสร็จสิ้นกระบวนพิจารณา หมายแต่ละประเภทจะมีรูปแบบการ
พิจารณาคดี (form of action) ที่มีลักษณะเฉพาะตัวของหมายแต่ละประเภทนั้น ถ้าโจทก์เลือกหมาย

                                            
 120 Jan Smits and Caroline Calomme, “Legal Developments: The Reform of 
The French Law of Obligations”, Maastricht Journal of European and Comparative 
Law, Vol.23, pp.1040-1047 (2016). 
 121 ศาลที่นํากฎหมายที่เกิดจากหลักเกณฑ์แห่งความยุติธรรม (equity) มาปรับใช้กับคดี 
 122 ศาลที่ทําการพิจารณาคดีทั่วทั้งราชอาณาจักรโดยใช้กฎหมายเดียวกัน (common law) 
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ผิดประเภทหรือไม่ดําเนินกระบวนพิจารณาตามประเภทของหมายที่กําหนดไว้ คดีอาจจะถูกยกฟ้อง
โดยการคัดค้านของจําเลยได้ แต่ถ้าศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าโจทก์เลือกหมายได้ถูกต้องและปฏิบัติตาม
กระบวนพิจารณาครบถ้วนตามหมาย คดีจึงจะได้รับการพิจารณา123  

ในแง่ของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงที่ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ถือว่า 
ค่าเสียหายเป็นมาตรการเยียวยาเพียงอย่างเดียวก็เป็นผลสืบเนื่องมาจากรูปแบบการฟ้องและการ
พิจารณาคดีในระบบคอมมอนลอว์เอง ในช่วงแรกการฟ้องคดีเกี่ยวกับสัญญามีหมาย (writ) อยู่  
3 ประเภท คือ (1) writ of debt ใช้บังคับเฉพาะกรณีที่โจทก์ให้จําเลยชําระหนี้เงินเท่านั้น เช่น เงินที่
กู้ยืมไป ชําระเงินค่าสินค้าที่จําเลยซื้อไป ค่าเช่า หรือค่าจ้างทําของเป็นต้น (2) writ of debtinue ใช้
เฉพาะกรณีที่โจทก์ฟ้องเรียกทรัพย์สินของตนคืนจากจําเลยที่ยึดถือไว้โดยไม่ชอบ เช่น ฟ้องเรียกทรัพย์
คืนจากผู้ยืมและ (3) writ of covenant เป็นการฟ้องขอให้จําเลยชําระค่าเสียหายที่ไม่แน่นอนจาก
การผิดสัญญาที่มีการทําตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนดและมีการทําเป็นหนังสือและมีลายมือช่ือ
เท่านั้น (under seal) หากข้อตกลงไม่ได้ทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดก็ไม่สามารถบังคับโดย  
writ of covenant ได้124 นอกเหนือไปจากสามกรณีนี้แล้ว สัญญาหรือความตกลงอื่นๆไม่อาจจะฟ้อง
บังคับที่ศาลหลวงได้  

ในช่วงปลายศตวรรษที่ 14 ระบบการพิจารณาคดี (forms of action) ดังกล่าวจึงเริ่มไม่
หลากหลายพอที่จะแก้ไขป๎ญหาต่างๆ ที่เพิ่มข้ึนเรื่อยๆ ตามสภาพสังคมที่เปลี่ยนไป ประเภทของหมาย
ที่มีไม่อาจการแก้ไขป๎ญหาที่เกิดข้ึนได้และไม่อาจเยียวยาความเสียหายจนเป็นที่พอใจได้ ผู้ฟ้องคดีจึง
เริ่มไปร้องเรียนต่อกษัตริย์ และเมื่อศาลหลวงและกษัตริย์ไม่สามารถแก้ไขเยียวยาได้ ประชาชนจึงไป
ร้องเรียนกับลอร์ดชานเซลเลอร์ ทําให้ลอร์ดชานเซลเลอร์เริ่มมีการพิจารณาคําร้องและใช้ระบบวิธี
พิจารณาคดีที่แตกต่างและหลากหลายกว่าศาลคอมมอนลอว์เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมในแต่ละคดี
และพัฒนาต่อมาเรื่อยๆจนกลายเป็นศาลชานเซอรี ขณะที่กฎหมายที่ถูกพัฒนาข้ึนในศาลชานเซอรีก็

                                            
 123 Thomas D. Musgrave, “Comparative Contractual Remedies”, University of 
Western Australia Law Review 34, 300, p.309. (2009). ; สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมาย
อังกฤษ, พิมพ์ครั้งที่  6, (กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น.64-65. 
 124 Harold Potter, An Historical Introduction to English Law and Its Institutions 
edit by A.K.R. Kiralfy, Fourth Edition, (London : Sweet & Maxwell Limited, 1962), 
pp.452-456. ; J.H. Baker, An Introduction to English Legal History, Fouth Edition, (UK : 
Butterworths LexisNexis, 2002), pp.318-325. ; สุนัย มโนมัยอุดม, เพิ่งอ้าง, น.67. 
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เริ่มเป็นที่รู้จักกันในช่ือ “หลักความเป็นธรรม (equity)” ซึ่งกําหนดมาตรการเยียวยาไว้ในกรณีที่ศาล
คอมมอนลอว์ไม่อาจจะเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนได้อย่างเหมาะสม125 

ต่อมาเพื่อไม่ให้การพิจารณาคดีเกี่ยวกับเรื่องสัญญาไปอยู่ที่ศาลชานเซอรีเสียหมด ศาล
คอมมอนลอว์จึงมีการนํา writ of trespass ซึ่งใช้กับเรื่องละเมิดและการกระทําที่ผิดกฎหมายมาปรับ
ใช้กับเรื่องสัญญาเพิ่มเติมอีก126 โดยจะนํามาใช้ในกรณีที่จําเลยสัญญาจะทําบางอย่างให้แก่โจทก์แต่
กลับไปก่อให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์ ในบริบทของเรื่องสัญญาจะเรียกกันว่า writ of assumpsit 
เป็นการขยายขอบอํานาจของศาลให้เพิ่มมากข้ึน และในศตวรรษที่ 16 ก็ได้ขยายความ writ of 
assumpsit ออกไปให้รวมถึงกรณีที่เป็นการงดเว้นหรือเพิกเฉยต่อกฎหมายด้วย และในปี 1602 คดี 
Slade v. Morley ก็ได้ขยายความออกไปอีกว่า writ of assumpsit ให้ใช้ได้ในกรณีในกรณีโจทก์ฟ้อง
ให้จําเลยชําระหนี้เงิน การฟ้องคดีแบบ assumsit เพื่อเรียกให้ชําระหนี้เงินจึงเรียกกันว่าเป็น 
“indebitatus assumpsit”127 อย่างไรก็ตามการพัฒนาระบบ assumpsit ในศาลคอมมอนลอว์ 
ก็ ไม่ ได้ ถูกแทรกแซงโดยหลักความเป็นธรรมแต่อย่างใด ทั้ ง นี้ เพราะโจทก์ยังคงฟ้องคดีที่ 
ศาลชานเซอรีอยู่ดีเพราะค่าเสียหายที่ศาลคอมมอนลอว์ให้แก่โจทก์ไม่เพียงพอต่อความเสียหายที่
เกิดข้ึน128 

ศาลชานเซอรีเองก็สร้างมาตรการเยียวยาสําหรับคู่สัญญาที่เสียหายคือการบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจง (specific performance) เพื่อทดแทนค่าเสียหายในระบบคอมมอนลอว์ที่ให้
เพียงค่าเสียหายเท่านั้น อย่างไรก็ตามสถานะของ equity มีข้ึนเพื่อช่วยเยียวยาโจทก์ในกรณีที่ไม่มี
มาตรการเยียวยาในศาลคอมมอนลอว์ หรือมาตรการนั้นไม่เพียงพอต่อความเสียหายเท่านั้น  
ศาลคอมมอนลอว์และค่าเสียหายตามกฎหมายคอมมอนลอว์ยังคงเป็นมาตรการหลักในกรณีที่มีการ
ผิดสัญญา การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจึงเป็นเพียงข้อยกเว้นและใช้บังคับเฉพาะเพื่อให้เกิด
ความยุติธรรมเป็นรายคดีไปและอาจกล่าวได้ว่าเป็นเพียงมาตรการเยียวยาในลําดับรองเท่านั้น129 

                                            
 125 Thomas D. Musgrave, supra note 123, pp.308-310. ; Konrad Zweigert and 
Hein Kotz, supra note 73, p.187. ; สุนัย มโนมัยอุดม, เพิ่งอ้าง, น.81-82. 
 126 สุนัย มโนมัยอุดม, เพิ่งอ้าง, น.84. 
 127 Reinhard Zinmermann, supra note 24, pp.776-779. 
 128 Thomas D. Musgrave, supra note 123, p.323. 
 129 Konrad Zweigert and Hein Kotz, supra note 73, p.187. ; สุนัย มโนมัยอุดม,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123, น.86. 
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ระบบคู่ขนานเช่นน้ีดําเนินไปจนในศตวรรษที่ 19 จึงมีการปฏิรูประบบกฎหมายครัง้ใหญ่
ในปี 1832-1833 มีการยกเลิกระบบวิธีพิจารณาคดี (form of action) ในรูปแบบต่างๆ ส่งผลให้
รูปแบบการพิจารณาคดีทั้งหมดของคอมมอนลอว์จะเริ่มต้นที่ writ เดียวกันเสมอ และ form of 
action ก็เป็นรูปแบบง่ายๆ เพียงแค่ระบุลงในช่องว่างที่กําหนดไว้ให้ใน writ ก็พอ130 และเมื่อ 
Judicature Acts มีผลบังคับใช้ในปี 1875 ก็เป็นอันยกเลิกระบบศาลแบบในอดีตทั้งหมดของอังกฤษ
รวมทั้งศาลคอมมอนลอว์และศาลชานเซอรี และแทนที่ด้วยระบบสูง (Supreme Court) ซึ่ง
ประกอบด้วยศาลฎีกา (High Court of Justice) และศาลอุทธรณ์ (Court of Appeal) แต่เดิมที่การ
เลือกเขตอํานาจศาลของผู้ฟ้องคดีจะส่งผลต่อมาตรการเยียวยาที่แต่ละศาลจะให้ก็หมดไป ไม่มีทั้งศาล
คอมมอนลอว์หรือศาลอิควิตี้ มีเพียงศาลยุติธรรมเท่านั้นและศาลยุติธรรมศาลเดียวนี้สามารถปรับใช้
ทั้งกฎหมายคอมมอนลอว์และหลักความเป็นธรรมได้131 และสถานะของการบังคับชําระหนี้ โดย
เฉพาะเจาะจงก็ยังได้รับการยืนยันโดย Lord Hoffman ในคดี Co-Operative Insurance Society 
Ltd. V. Argyll Stores (Holdings) Ltd. ข้างต้นว่าเป็นเพียงข้อยกเว้นของค่าเสียหายในระบบคอม
มอนลอว์เท่านั้น132 
 
2.5 การจ าแนกวัตถุแห่งหนี้เพ่ือก าหนดสิทธิในการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 
 

แม้ในอดีตตั้งแต่สมัยโรมันนักกฎหมายโรมันจะมีการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็น
ประเภทต่างๆ เช่น วัตถุแห่งหนี้เป็นการส่งมอบ (obligation dandi) วัตถุแห่งหนี้เป็นการกระทําการ
หรืองดเว้นกระทําการ (obligation facere) วัตถุแห่งหนี้เป็นการเรียกคืนทรัพย์สิน (obligatio 
restituendi) หรือวัตถุแห่งหนี้เป็นการส่งมอบการครอบครอง (obligatio praestandi) ก็ตาม133 แต่
การจําแนกดังกล่าวก็ไม่ได้มีนัยยะสําคัญอย่างไร จนกระทั่ง Bartolus เริ่มใช้การแบ่งแยกความ
แตกต่างระหว่างหนี้ส่งมอบและหนี้กระทําการออกจากกัน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อกําหนดสิทธิในการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่าหนี้กระทําการที่เกิดจากสัญญาเจ้าหนี้ไม่สามารถบังคับให้ลูกหนี้

                                            
 130 Thomas D. Musgrave, supra note 123, p.311. 
 131 Jill E. Martin, Modern Equity, Fourteenth Edition, (London : Sweet & 
Maxwell Ltd., 1993), pp.15-16. ; J.H. Baker, supra note 93, pp.113-114. 
 132 Alastair Hudson, Equity & Trusts, Fourth Edition, (London : Cavendish 
Publishing Limited, 2005), pp.905-906. 
 133 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, pp.22-23. 
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ชําระหนี้ได้ ทําได้เฉพาะการบังคับเอาค่าเสียหายเท่านั้น 134 ส่วนหนี้ส่งมอบทรัพย์สินของผู้ขาย 
Bartolus ก็มองว่าเป็นหนี้กระทําการโดยแยกพิจารณาเป็นว่า หากทรัพย์นั้นเป็นของผู้ขายเป็นย่อม
สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้ส่งมอบได้ทั้งนี้เพราะกรณีดังกล่าวสามารถพิจารณาได้ว่า
เป็นหนี้ส่งมอบทรัพย์ที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิกันได้ด้วย135 แต่หากผู้ขายไม่ใช่เจ้าของทรัพย์ย่อมเป็นหนี้
ส่งมอบที่เป็นหนี้กระทําการซึ่งเจ้าหนี้บังคับได้แต่เพียงค่าเสียหาย136 

อิทธิพลจากแนวความคิดของ Bartolus ได้ส่งต่อไปทั่วทั้งยุโรปและในช่วงเริ่มต้นของ
รัฐสมัยใหม่ Pothier ได้อาศัยการแบ่งแยกวัตถุแห่งหนี้ดังกล่าวในการตอบป๎ญหาเรื่องการบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงและส่งต่อไปยังประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสปี 1804 

Pothier จําแนกหนี้ออกเป็นหนี้ที่มีวัตถุแห่งหนี้เป็นทรัพย์สิน (thing) ซึ่งลูกหนี้ผูกพัน
ตนเองในการจะส่งมอบให้ (give) และหนี้ที่มีวัตถุแห่งหนี้เป็นการกระทํา (act) ซึ่งลูกหนี้ผูกพันตนเอง
ในการกระทําการบางอย่างหรืองดเว้นกระทําการบางอย่าง (commit or omit)137 ในหนี้ส่งมอบ
ก่อให้เกิดสิทธิแก่เจ้าหนี้ในการจะได้รับชําระหนี้โดยตัวทรัพย์สินน้ัน แต่ Pothier อธิบายต่อว่าสิทธินั้น
ไม่ใช่สิทธิในทรัพย์สินแต่เป็นสิทธิเหนือตัวลูกหนี้ในการบังคับให้ส่งมอบทรัพย์สินน้ันต่างหาก ทรัพย์ที่
ลูกหนี้เป็นหนี้จะต้องส่งมอบยังเป็นของลูกหนี้จนกว่าจะมีการส่งมอบกันเจ้าหนี้มีเพียงสิทธิเรียกร้อง
เหนือลูกหนี้เท่านั้น ในขณะที่หากเป็นหนี้กระทําการหนี้น้ันไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่เจ้าหนี้ในการจะบังคับ
ให้ลูกหนี้การทําการใดๆ ตามมูลหนี้แต่เจ้าหนี้มีเพียงสิทธิที่จะบังคับเอาค่าเสียหายจากการไม่ชําระหนี้
ของลูกหนี้เท่านั้นตามหลัก nemo praecise cogi potest ad factum138 

สําหรับหนี้ของผู้ขายในการส่งมอบทรัพย์สิน Pothier จัดว่าเป็นหนี้ส่งมอบทรัพย์สินที่
สามารถบังคับชําระหนี้ให้ส่งมอบได้เนื่องจากมีวัตถุแห่งหนี้เป็นทรัพย์สินจึงไม่ใช่หนี้กระทําการ  
อีกต่อไป นอกจากนี้ Pothier ยังอธิบายอีกว่าหนี้ตามสัญญาเช่า ผู้เช่าสามารถบังคับเอากับทรัพย์สิน 
ที่เช่าได้ตามสัญญาหากผู้ให้เช่าปฏิเสธที่จะส่งมอบทรัพย์ในลักษณะเดียวกับการบังคับให้ผู้ขายส่งมอบ

                                            
 134 Munin Pongsapan, supra note 21, p.129. ; John P. Dawson, supra note 52, 
pp.504-505. 
 135 Munin Pongsapan, Ibid. 
 136 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, p.31. 
 137 Ibid. ; Pothier, A Treatise on The Law of Obligations, or Contracts, Vol.1, 
(London : A.Strahan, 1806), p.73. 
 138 Pothier, Ibid., pp.86-89. 
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ทรัพย์ ดังนั้นการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ของ Pothier จึงมีข้ึนเพื่อที่จะแบ่งแยกหนี้กระทําการบาง
ประเภทให้เป็นหนี้ส่งมอบเพื่อจะได้บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้139  

อิทธิพลของแนวความคิดดังกล่าวข้างต้นได้ปรากฏให้เห็นเป็นรูปธรรมผ่านประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 มาตรา 1142 ที่วางหลักว่าหนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการจะ
เปลี่ยนเป็นค่าเสียหายแทนในกรณีผิดสัญญาหรือไม่ชําระหนี้ ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสจึงจําเป็นต้อง
จําแนกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็นสามประเภทคือหนี้กระทําการ หนี้งดเว้นกระทําการ และหนี้ส่งมอบ
ทรัพย์สินเสียก่อนในลําดับแรก แล้วจึงมาวินิจฉัยถึงสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็น
ลําดับถัดมา 

อย่างไรก็ตามหนี้ส่งมอบทรัพย์สินในบริบทของกฎหมายฝรั่งเศสไม่ได้หมายถึงหนี้ 
ส่งมอบทรัพย์ทั่วไปแต่หมายถึงหนี้ส่งมอบที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิกัน 140 กล่าวคือในกรณีที่ลูกหนี้
ครอบครองทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญาอยู่และมีหน้าที่ต้องส่งมอบทรัพย์สิน หากการส่งมอบไม่ได้
เป็นผลมาจากหนี้ที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิกันเกิดข้ึน หนี้ดังกล่าวจัดว่าเป็นหนี้ที่ลูกหนี้ต้องกระทําการ
อย่างใดอย่างหนึ่งแก่เจ้าหนี้ คือการส่งมอบทรัพย์น้ัน อย่างไรก็ตามถ้าหนี้ที่ลูกหนี้ต้องส่งมอบเกิดมา
จากหนี้ที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิแก่กัน หนี้ดังกล่าวจึงไม่ใช่หนี้กระทําการแต่เป็นหนี้ส่งมอบทรัพย์สิน141 

การจําแนกวัตถุแห่งหนี้เพื่อกําหนดสิทธิดังกล่าวไม่ปรากฏในระบบกฎหมายเยอรมัน 
เนื่องการจากแนวคิดเรื่องการบังคับชําระหนี้ในเยอรมันเป็นสิทธิหลักหรือเป็นมาตรการเยียวยาหลัก
สําหรับหนี้ทุกประเภทเสมอ โดยไม่คํานึงถึงวัตถุแห่งหนี้ว่าจะเป็นหนี้โอนส่งมอบทรัพย์สิน หนี้กระทํา
การหรือหนี้งดเว้นกระทําการหรือไม่ ล้วนแล้วแต่มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ทั้งสิ้น 
ขณะที่ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เองก็ยึดถือค่าเสียหายเป็นมาตรการหลัก การบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงเป็นเพียงข้อยกเว้นในฐานะที่เป็นมาตรการเยียวยาเพื่อความเป็นธรรมเท่านั้น 

ในระบบกฎหมายไทยอธิบายกันว่าวัตถุแห่งหนี้มีสามประเภทโดยอาศัยบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 194 คือ (1) หนี้กระทําการ คือหนี้ที่ลูกหนี้ต้องกระทําการ

                                            
 139 Janwillem Oosterhuis, supra note 36, pp.73-74. 
 140 Barry Nicholas, The French Law of Contract, Second Edition, (Great Britain : 
Bookcraft Ltd, Midsomer Norton, Somerset, 1992), p.154. ; Juliette Senechal, 
“Contract Formation and Non-performance in French Law”, in The Law of 
Obligations in Europe : A New Wave Codifications, Reiner Schulze and Fryderyk Zoll, 
(Munich : Sellier European Law Publishers, SELP, 2013), p.367. 
 141 G.H. Treitel, supra note 2, p.56. 
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อย่างใดอย่างหนึ่งแก่เจ้าหนี้ เช่น ต้องมาทาสีบ้านให้เจ้าหนี้ ต้องมาร้องเพลงให้ฟ๎งเป็นต้น (2) หนี้งด
เว้นกระทําการ คือหนี้ที่ลูกหนี้ต้องงดเว้นการกระทําบางอย่าง เช่นไม่เปิดเผยความลับ ไม่ค้าขาย
แข่งขันเป็นต้น และ (3) หนี้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สิน คือหนี้ที่ลูกหนี้มีหน้าที่ต้องส่งมอบหรือโอน
ทรัพย์สินให้แก่ลูกหนี้142 ในส่วนของหนี้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินมีคําอธิบายที่แตกต่างกันออกไป 

พระยาเทพวิทุร (บุญช่วย วณิกกุล) อธิบายว่า หนี้ในการโอนทรัพย์สินหมายถึงการโอน
กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สิน และเหตุที่แยกออกมาก็เพื่อให้เห็นความแตกต่างจากการส่งมอบทรัพย์สินที่จัด
ว่าเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่งอยู่แล้ว143 

เช่นเดียวกับศาสตราจารย์กําธร พันธุลาภ144 และศาสตราจารย์พิเศษไพโรจน์ วายุภาพ 
ที่ให้ความเห็นว่าหนี้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินกันจะต้องมีการโอนกรรมสิทธ์ิกัน หากเป็นการส่งมอบ
ทรัพย์ที่ไม่มีการโอนกรรมสิทธ์ิกันย่อมจัดอยู่ในประเภทหนี้กระทําการ เช่น หนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูป 
หนี้ที่ลูกหนี้ต้องส่งมอบทรัพย์ที่ยืมคืนเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่ง145  

ศาสตราจารย์ ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร146และศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์ก็อธิบาย
ว่าต้องเป็นหนี้ส่งมอบทรัพย์เพื่อการโอนกรรมสิทธ์ิจึงจะเป็นหนี้ส่งมอบตามความหมายในข้อนี้147 

                                            
 142 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), พิมพ์ครั้งที่ 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2557), น.48-49. 
 143 พระยาเทพวิทุร (บุญช่วย วณิกกุล), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียง
มาตราว่าด้วยหนี้ บรรพ 2 มาตรา 194-353, ปรับปรุงโดยดาราพร ถิระวัฒน์ และ ชวิน อุ่นภัทร , 
(กรุงเทพมหานคร : กองทุนศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2554), น.2. 
 144 กําธร พันธุลาภ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ , พิมพ์ครั้งที่ 9, 
(กรุงเทพมหานคร : คณะกรรมการบริการทางวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2529), น.12-13. 
 145 ไพโรจน์ วายุภาพ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ , พิมพ์ครั้งที่ 
11, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2559), น.73. 
 146 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้, แก้ไขเพิ่มเติมโดยดาราพร ถิระวัฒน์, 
พิมพ์ครั้งที่ 20, (กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), น.63. 
 147 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: โครงการ
ตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น.32. 
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ขณะที่ศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากรอธิบายว่า หมายความรวมทั้งหนี้ส่ งมอบที่มี
การโอนกรรมสิทธ์ิและไม่มีการโอนกรรมสิทธ์ิกันด้วย148 และศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ
เห็นว่าหนี้ประเภทนี้ต้องมคีวามเกี่ยวข้องกบัตัวทรัพย์และหนี้ในการส่งมอบทรัพย์แล้วโดยหลักมิใช่หนี้
ในการโอนกรรมสิทธ์ิและไม่ใช่หนี้กระทําการ149 

แม้จะมีการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ออกมาเป็น 3 ประเภทแต่การจําแนกดังกล่าวกลับไม่ได้
มีบทบัญญัติเหมอืนในประเทศฝรัง่เศสที่กาํหนดให้หนี้กระทําการหรือหนี้งดเว้นกระทําการเปลี่ยนเป็น
หนี้ค่าเสียหาย ศาสตราจารย์พิเศษไพโรจน์ วายุภาพ อธิบายถึงการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
เพียงว่าเป็นการบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ให้ตรงตามวัตถุแห่งหนี้ซึ่งมีอยู่สามประการดังกล่าวข้างต้น
เท่านั้น150 อย่างไรก็ตามนักกฎหมายไทยพยายามจะเช่ือมโยงการจําแนกวัตถุแห่งหนี้เข้ากับการ
อธิบายเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องตามมาตรา 213 เพื่อกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจง ศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร อธิบายไว้เป็นการทั่วๆ ไปว่า หนี้กระทําการหรือ 
งดเว้นกระทําการซึ่งโดยสภาพลูกหนี้จะต้องปฏิบัติการชําระหนี้ด้วยตัวเอง เจ้าหนี้จึงไม่อาจบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เพราะสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง ขณะที่หนี้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สิน
รวมทั้งหนี้เงินสามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เสมอเพราะสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับ
เสมอ151 ศาสตราจารย์ ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร152และศาสตราจารย์ ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์ก็อาศัยการ
จําแนกวัตถุแห่งหนี้เพื่ออธิบายถึงหนี้ที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องเช่นกัน153 ในขณะที่ศาสตราจารย์
พิเศษไพโรจน์ วายุภาพไม่ได้โยงเรื่องสภาพแห่งหนี้กับวัตถุแห่งหนี้เข้าด้วยกันโดยอธิบายเพียงสั้นๆ ว่า
กรณีสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องนั้นจะต้องพิจารณาไปตามข้อเท็จจริงในแต่ละเรื่องเป็นเรื่องๆ ไป154 
 
 

                                            
 148 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 11, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2556), น.61. 
 149 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 142, น.49. 
 150 ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 145, น.171. 
 151 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 148, น.141-142. 
 152 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 146, น.59-60. 
 153 ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 147, น.74-75. 
 154 ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 145, น.186. 
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2.6 บทสรุป 
 

สืบเนื่องมาจากข้อจาํกัดของกระบวนพิจารณาคดีในศาลคอมมอนลอว์ที่ไม่สามารถสร้าง
ความเป็นธรรมให้แก่คู่ความได้จนต้องอาศัยศาลชานเซอรีเพื่อให้ความเป็นธรรมแก่ตน ทําให้แนวคิด
เรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์กลายเป็นอํานาจของศาล
ชานเซอรีที่จะกําหนดให้เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมเป็นรายกรณีๆ ไปเท่านั้น แม้ในภายหลังจะมีการ
รวมศาลคอมมอนลอว์และศาลชานเซอรีเข้าด้วยกัน แต่หลักการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็ยัง
เป็นหลักที่ถือกําเนิดข้ึนมาเพื่อจะก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่เจ้าหนี้เท่านั้น ดังนี้หากศาลพิจารณาว่า
ค่าเสียหายตามกฎหมายคอมมอนลอว์เป็นธรรมแล้ว ก็จะไม่กําหนดให้มีการบังคับชําระห นี้โดย
เฉพาะเจาะจงให้ ดังนั้นค่าเสียหายจึงเป็นมาตรการเยียวยาที่สําคัญที่สุดในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ ส่วนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นเพียงข้อยกเว้นเพื่อให้เกิดความยุติธรรมเป็น
คดีๆ ไปเท่านั้น 

แตกต่างกับในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ที่แนวคิดในเรื่องการบังคับชําระหนี้ โดย
เฉพาะเจาะจงมีมาตั้งแต่ในสมัยโรมัน และมีการพัฒนาแนวความคิดดังกล่าวอย่างมากในยุค ius 
commune ซึ่งนักกฎหมายต่างก็อาศัย CIC ในการอธิบายในแนวทางที่แตกต่างกันไป จนกระทั่ง
มาถึงคําอธิบายของ Bartolus ที่ใช้การจําแนกวัตถุแห่งหนี้ในการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจง ต่อมาจนถึง Antonio Favre ได้อธิบายถึงหลัก “nemo praecise potest cogi 
ad factum” ซึ่งต่อมาก็ถูกหยิบยกมาอธิบายโดย Pothier รวมไปถึงแนวคิดในการจําแนกวัตถุแห่ง
หนี้เพื่อกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็ได้กลายมาเป็นหลักการพื้นฐานของการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804  ขณะที่ในประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันกลับอาศัยหลัก “pacta sunt servanda” เป็นหลักการพื้นฐานในการอธิบาย
เรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงแทน แม้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 1900 จะ
ไม่ได้บัญญัติหลักการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเอาไว้ชัดเจนโดยอาศัยการอธิบายผ่านมาตรา 
241 และแม้ภายหลังจากที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมก็ไม่ได้มีการแก้ไขเอาไว้ให้ชัดเจน อันเป็นข้อที่แสดงให้
เห็นว่าหลักการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในเยอรมันได้รับการยอมรับเป็นการทั่วไปไว้อยู่แล้ว
ในมาตรา 241 ไม่จําเป็นจะต้องแก้ไขให้มีความชัดเจนมากข้ึนอีกแล้ว 

อย่างไรก็ตามการที่ไม่ได้บัญญัติแนวคิดดังกล่าวไว้ให้ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรใน
มาตรา 241 นี้เองทําให้เมื่อมีการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยในส่วนน้ี โดยอาศัย
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาเป็นต้นแบบ ก่อให้เกิดป๎ญหาข้ึนหลายประการอัน
เนื่องมาจากคณะผู้ร่างฯ มิได้คํานึงถึงหลักการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงที่อยู่เบื้องหลังมาตรา 
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241 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งผู้เขียนจะได้ถึงประวัติความเป็นมาของบทบัญญัติที่
เกี่ยวข้องกับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย รวมไปถึงป๎ญหาที่เกิดข้ึนใน
ระบบกฎหมายไทยต่อไปในบทที่ 3  
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บทที่ 3 
การบังคับช าระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย 

 
3.1 ความน า 
 

ตามที่ได้ศึกษาไปแล้วถึงประวัติความเป็นมาของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงใน
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมันว่ามีแนวคิดเบื้องหลังอย่างไร ในบทนี้ผู้เขียนจะอธิบายตั้งแต่
ประวัติความเป็นมารวมไปถึงกระบวนการในการร่างบทบัญญัติในมาตรา 194 และมาตรา 213 ของ
ไทยซึ่งคณะกรรมการรา่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468 อาจเข้าใจผิดว่าได้รับอิทธิพล
มาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันซึ่งนําไปสู่ป๎ญหาบางประการในเรื่องการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย1 ภายหลังจากศึกษาที่มาและข้อขัดข้องบางประการแล้ว ผู้เขียน
จะกล่าวถึงลักษณะและหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงใน
ระบบกฎหมายไทยในป๎จจุบัน ตลอดจนวิธีการในการบังคับชําระหนี้ในทางกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง แล้วจึงช้ีให้เห็นถึงสภาพป๎ญหาที่เกิดข้ึน 
 
3.2 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 194 และ

มาตรา 213 
 

เดิมทีก่อนที่จะมีการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย แนวคิดในเรื่อง
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเริ่มปรากฏมาตั้งแต่ในสมัยอยุธยาในรูปของการบังคับชําระหนี้ 
เอากับทรัพย์สินและบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ เช่น การนําลูกหนี้มากักขังและตากแดด
เป็นเวลา 3 วันและใส่ช่ือแช่น้ําไว้อีก 3 วันรวมไปถึงการเฆ่ียนตีประจานลูกหนี้ก็สามารถกระทําได้ตาม
พระไอยการลักษณะตระลาการ บทที่ 48 และบทที่ 542  

                                            
 1 ดูมุนินทร์ พงศาปาน , “ความเข้าใจผิดข้ันพื้นฐานในการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ พ.ศ. 2468”, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 738, เล่มที่ 4, ปีที่ 42 (2556). 
 2 เสนีย์ ปราโมช, กฎหมายสมัยอยุธยา, (คณะกรรมการจัดงานอนุสรณ์อยุธยา, 2510), น.27-
28. ; มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, “ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166”, 
3 เล่ม, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2529), 1, น.400 อ้างถึงในปวีณ กุมาร, “ผู้มี
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ต่อมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์จึงเริ่มมีแนวความคิดที่จะบังคับเอากับทรัพย์สินของ
ลูกหนี้มากกว่าจะบังคับจากเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ โดยมีบทบัญญัติห้ามมิให้เจ้าหนี้บังคับชําระหนี้
โดยทําร้ายลูกหนี้ แต่อย่างไรก็ตามก็ยังคงมีการจําคุกลูกหนี้ที่จงใจไม่ชําระหนี้ตามสัญญาบางประเภท
ที่ได้ระบุไว้ในพระราชกําหนดอาญาการกระทําผิดสัญญา ร .ศ. 117 ซึ่งบัญญัติให้ การผิดสัญญารับ 
ทําการด้วยกําลังตนในการใช้สอย สัญญาในการที่จะพาผู้คนฤาสิ่งของจากที่หนึ่งไปยังอีกที่หนึ่ง 
สัญญารับใช้การงานในเวลาเดินทาง สัญญารับบํารุงเลี้ยงและพิทักษ์ทารกและตนทุพพลภาพโดย
กําหนดให้การผิดสัญญาดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญา3 ต่อมาเมื่อมีการร่างประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ข้ึน ในทางกฎหมายสารบัญญัติจึงยอมรับเฉพาะการบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพย์สินของ
ลูกหนี้ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติในมาตรา 194 มาตรา 213 และมาตรา 214 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป 

ผลกระทบจากการทําสนธิสัญญาเบาว์ริ่งกับประเทศอังกฤษซึ่งมีสาระสําคัญประการ
หนึ่งคือ ข้อตกลงเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขตทําให้คนต่างชาติที่กระทําความผิดในประเทศไทย
สามารถขอยกเว้นที่จะไม่ใช้กฎหมายไทยบังคับได้ โดยอาศัยเหตุผลที่ว่ากฎหมายไทยป่าเถ่ือน ล้าสมัย 
ตามมาด้วยการทําข้อตกลงในลักษณะดังกล่าวกับอีกหลายประเทศ นอกจากจะก่อให้เกิดข้อ
เสียเปรียบทางด้านการศาลแล้วยังมีผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศไทยด้วย4 ด้วยเหตุ
ดังกล่าวทําให้ประเทศไทยจําต้องทําการปฏิรูประบบกฎหายและการศาลให้มีความทันสมัยมากข้ึน 
โดยเฉพาะในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 พระองค์ทรงมี
พระราชดําริว่า การจะปฏิรูปกฎหมายและการศาลได้น้ันจะต้องปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทุกสาขา
ให้สําเร็จเรียบร้อยก่อน จึงจัดต้ังกระทรวงยุติธรรมขึ้นและปรับปรุงโครงสร้างของศาลไทยให้เป็นแบบ

                                                                                                                             
ส่วนได้เสียในการบังคับคดี”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2550), น.13-14.  
 3 ชูเกียรติ ใช้เทียมวงษ์, “ป๎ญหาการนํามาตรการเพิกถอนการฉ้อฉลมาปรับใช้กับการชําระ
หนี้โดยเลือกปฏิบัติ”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2543),  
น.8-9. 
 4 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพ์ครั้งที่ 16, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2560), น.137. 
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ยุโรป (จากเดิม 16 ศาล ยุบเหลือเพียง 7 ศาลข้ึนกับกระทรวงยุติธรรม)5 และจัดตั้งโรงเรียนสอน
กฎหมายเพื่อผลิตบุคลากรที่มีความรู้ทางด้านกฎหมาย6 

ภายหลังจากมีการปฏิรูปทางการศาลและการจัดตั้งโรงเรียนสอนกฎหมายแล้ว 
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงโปรดเกล้าฯ ให้การจัดทําประมวลกฎหมายดําเนินไป
ตามแบบของระบบที่ใช้ประมวลกฎหมาย (Civil Law) การจัดทําประมวลกฎหมายตามแบบตะวันตก
จึงเริ่มต้นข้ึนด้วยการร่างกฎหมายอาญา ร.ศ.127 ซึ่งถือเป็นประมวลกฎหมายสมัยใหม่ฉบับแรกของ
ไทย แต่กระบวนการในการร่างกลับมีอุปสรรคหลายประการจนต้องหยุดชะงักไปในปี พ .ศ. 2444 
และกลับมาเริ่มต้นอีกครั้งเมื่อมีการแต่งตั้งนายยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) เป็นที่ปรึกษาในการ
ร่างกฎหมายและเป็นประธานกรรมการร่างกฎหมายรวมกับกรรมการร่างกฎหมายอีกสามท่านได้แก่ 
นายตีเลกี (William Alfred G. Tilleke) พระอัตถการประสิทธ์ิ (ปลื้ม สุจริตกุล) และหลวงสกลสัต
ยาทร (ทองบุ๋น บุณยมานพ) คณะกรรมการร่างกฎหมายชุดดังกล่าวใช้เวลาประมาณสามปีในการร่าง
กฎหมายลักษณะอาญาจนสําเร็จ และมีการประกาศใช้เป็นกฎหมายในปี พ.ศ. 24517  

หลังจากมีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญาในปี พ.ศ. 2451 แล้วในปีเดียวกัน
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงทรงโปรดเกล้าฯ ให้แต่งตั้งคณะกรรมการจัดทําประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ข้ึนโดยแบ่งแยกหน้าที่การทํางานของคณะกรรมการร่างออกเป็น 6 กอง 
ต่อมาเพื่อความเหมาะสมในการทํางานจึงมีการยุบคณะกรรมการร่างกฎหมายซึ่งเป็นกองไปและให้
หน้าที่ในการร่างกฎหมายเป็นหน้าที่ของหม่อมเจ้าจรูญศักดิ์ฯ กับนายยอร์ช ปาดูซ์จนสิ้นรัชกาลของ
พระองค์ในปี พ.ศ.24538 ต่อในในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 6 
คณะกรรมการร่างกฎหมายก็ยังมีอุปสรรคต่างๆ มากมายในการร่างประมวลกฎหมาย เช่น  
การกลับไปรับราชการทียุ่โรปของนายปาดูซ์ ขณะที่นายเดเลสเตรซึง่ทาํหน้าที่แทน (ในปี 2457-2459) 
ถูกพิจารณาว่าไม่มีความสามารถพอทําให้กระบวนการร่างเป็นไปอย่างล่าช้า ในปี พ.ศ. 2459 จึงได้มี
การปรับปรุงคณะกรรมการร่างกฎหมายใหม่โดยมีพระเจ้าบรมวงศ์เธอกรมพระสวัสดิวัดนวิศิษฎ์ 

                                            
 5 เรอเน่ กียอง, การร่างประมวลกฎหมายในประเทศสยาม, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
วิญํูชน, 2550), น.33-34. 
 6 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.174 ; อมรเทพ เมืองแสง, ประวัติศาสตร์
กฎหมายไทย, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2560), น.186. 
 7 มุนินทร์ พงศาปาน , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.743. 
 8 เรอเน่ กียอง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น.83 ; อมรเทพ เมืองแสง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6,  
น.188. 
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อธิบดีศาลฎีกาเป็นประธาน9 ในปี พ.ศ. 2462 กรมหลวงสวัสดิวัดนวิศิษฎ์ได้ลาออกจากตําแหน่งและ
เจ้ าพระยาอภัยราชาฯ ได้ เ ข้ารับตําแหน่งแทนพร้อมทั้ งมีการแต่งตั้ งกรรมการเพิ่ม เติม  
เมื่อคณะกรรมการมีหลายคณะ และแต่ละคณะต่างก็มีจํานวนคนเพิ่มข้ึนทําให้การติดต่อประสานการ
เป็นไปด้วยความล่าช้า ประกอบกับในปี พ.ศ. 2465 รัฐบาลฝรั่งเศสได้เรียกร้องให้ประเทศไทย
ปรับปรุงกฎหมายโดยตั้งกรมร่างกฎหมายข้ึนซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของเงื่อนไขในการยกเลิกสิทธิสภาพนอก
อาณาเขต ดังนี้ในปี พ.ศ. 2466 รัชกาลที่ 6 จึงทรงโปรดเกล้าฯ ให้ยกฐานะกรรมการชําระประมวล
กฎหมายข้ึนเป็นกรมร่างกฎหมายในสังกัดกระทรวงยุติธรรมและมีหน้าที่ร่างกฎหมายแต่เพียงกรม
เดียว โดยให้เจ้าพระยาอภัยราชาเป็นนายกกรรมการ และให้ นายเรอเน่ กียองหัวหน้ากรรมการร่าง
ประมวลกฎหมายเป็นที่ปรึกษา และต่อมาในวันที่ 11 พฤศจิกายน พ.ศ. 2466 จึงได้มีการประกาศ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 1 และ บรรพ 2 ให้มีผลใช้บังคับในวันที่ 1 มกราคม  
พ.ศ. 2467 อย่างไรก็ตามบรรดาผู้พิพากษาและทนายความต่างก็อ่านแล้วไม่เข้าใจ ไม่รู้เรื่องทําให้ต้อง
มีการตั้งกรรมการชุดใหม่เพื่อยกร่างกฎหมายใหม่ประกอบไปด้วยพระยานรเนติบัญชากิจ พระยาศรี
ธรรมาธิเบศร์ พระยาเทพวิทุรฯ พระยามานวราชเสวีและนายเรอเน่ กียอง  

ในการประชุมเพื่อยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งฯ นั้น พระยามานวราชเสวีได้เสนอให้ใช้
โครงร่างประมวลกฎหมายแพ่งฯ ตามแบบของประเทศเยอรมนีโดยคัดลอกมาจากประมวลกฎหมาย
แพ่งญี่ปุ่น แต่เพื่อไม่ให้เสียไมตรีจึงได้นําบทบัญญัติบางตอนจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและ
บางตอนจากประมวลกฎหมายที่ได้ยกร่างไว้ในฉบับที่ประกาศใช้ในปี พ.ศ. 2466 มาใช้ประกอบและ
ยังมีการนําบทบัญญัติบางตอนมาจากประมวลกฎหมายแพ่งของสวิตเซอร์แลนด์มาใช้ด้วย ต่อมาใน
วันที่ 11 พฤศจิกายน พ.ศ. 2468 ได้มีพระราชกฤษฎีกาออกมาให้ยกเลิกประมวลกฎหมายแพ่งฯ 
บรรพ 1 และบรรพ 2 และให้ใช้ฉบับที่ได้ตรวจชําระใหม่นี้แทน10 

ในการประชุมกรรมการร่างกฎหมายเมื่อวันที่ 17 สิงหาคม พ.ศ. 2468 พระยาจินดา
ภิรมย์ฯ กับพระยามานวราชเสวีได้นําร่างสารบัญสําหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 
ที่แก้ไขใหม่ซึ่งร่างโดยใช้ประมวลกฎหมายเยอรมัน ญี่ปุ่น สวิตเซอร์แลนด์และบราซิลเป็นต้นร่างเสนอ
ต่อที่ประชุม ที่ประชุมซึ่งประกอบไปด้วยพระยาจินดาภิรมย์ฯ พระยาเทพวิทุรฯ พระยามานวราชเสวี 
นายเรมี เดอ ปลังเตอโรสและนายเรเน กาโซ ได้ตรวจพิจารณากันและมีมติแก้ไขหัวข้อจากคําว่า 

                                            
 9 กรรมการอื่นประกอบด้วย พระยาเนติบัญชากิจ (ลัด เศรษฐบุตร) พระยาจินดาภิรมย์ (จิตร 
ณ สงขลา) พระยาเทพวิทุรฯ (บุญช่วย วณิกกุล) นายเรอเน่ กียอง นายเดอ ลาโฟร์การ์ดและ 
นายเลเว็ส์ก 
 10 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.235-236. 
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“Scoop of obligation” มาเป็น “Subject of obligation” และได้ประชุมปรึกษาหารือเกี่ยวกับ
ร่างมาตราในบรรพ 2 หมวด 1 ลักษณะ 1 ว่าด้วย “Subject of obligation” (วัตถุแห่งหนี้) นายเรมี 
เดอ ปลังเตอโรสได้เสนอว่าควรจะร่างมาตราอธิบายความหมายของคําว่าหนี้ (obligation) ด้วย ที่
ประชุมจึงได้ตรวจพิจารณาประมวลกฎหมายของประเทศต่างๆ ปรากฏว่าโดยมากไม่มีคําอธิบาย
เอาไว้จึงตกลงกันว่าไม่ควรจะมีคําอธิบายเช่นกันและได้ร่างมาตรา 19411 ข้ึนใหม่ในทํานองเดียวกับ 
มาตรา 24112 ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 1900 (BGB 1900)13 

แม้ว่ามาตรา 241 ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 1900 (ต้นแบบของมาตรา 
194 ของไทย) จะใช้สําหรับอธิบายถึงสิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงและ
สถานะของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่าเป็นมาตรการเยียวยาข้ันพื้นฐานในระบบกฎหมาย
เยอรมันตามที่กล่าวไปแล้วในบทที่ 2 แต่ในการประชุมกรรมการร่างกฎหมายข้างต้นกลับไม่ได้มีการ
ถกเถียงถึงแนวคิดเบื้องหลังดังกล่าวแต่อย่างใด และในอุทาหรณ์ของกรมร่างกฎหมายก็มิได้กล่าวถึง
เช่นกันดังนี้14 

อุทาหรณ์ที่ 1 ก. ตกลงโดยปากเปล่า หรือทําเป็นหนังสือว่าจะขายม้าให้ ข. และ ข. ตก
ลงจะใช้เงิน 1000 บาทให้แก่ ก. เป็นค่าม้า ฉะนี้ ก. มีหนี้ต้องส่งมอบม้าให้ ข. และ ข. มีหนี้ต้องใช้เงิน 
1,000 บาทแก่ ก.  

อุทาหรณ์ที่ 2 ก. ตกลงจะรับใช้การงานเป็นคนใช้ ข. โดยมีเงินเดือนเดือนละ 40 บาท 
ก. มีหนี้ต้องรับใช้การงาน ข. และ ข. มีหนี้ต้องให้เงิน 40 บาทแก่ ก. ทุกๆเดือน 

                                            
 11 ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 194  
  “By virtue of an obligation the creditor is entitled to claim performance from 
the debtor. The performance may consist in a forbearance.” 
 12 German Civil Code (1900) Section 241 
 “By virtue of an obligation the creditor is entitled to claim performance from 
the debtor. The performance may consist in a forbearance.” 
 13 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, ม.สคก. 3/4, เอกสารสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง 
รายงานการประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมาย ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันที่ 17 สิงหาคม 
พุทธศักราช 2468 
 14 พระยามานวราชเสวี, อุทาหรณ์สําหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-2 
พ.ศ. 2468 ฉบับกรมร่างกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2533), น.67. 
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อุทาหรณ์ที่ 3 ก. ตกลงกับ ข. ว่าจะไม่ทําการก่อสร้างสิ่งหนึ่งสิ่งใดลงในที่ของตนซึ่งอยู่
หน้าบ้าน ข. และ ข. จะให้เงิน 1,500 บาทแก่ ก. ฉะนี้ ก. มีหนี้ต้องไม่ก่อสร้างสิ่งใด และ ข. มีหนี้ต้อง
ใช้เงิน 1,500 บาท 

แม้ที่ประชุมจะมีมติว่าไม่ควรจะมีบทบัญญัติที่อธิบายความหมายของหนี้ (obligation) 
แต่จะเห็นได้ว่าในอุทาหรณ์ดังกล่าวไม่ได้มีการกล่าวถึงการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเลยแต่
กลับเป็นการอธิบายใหเ้หน็ถึงลกัษณะของหนี้ส่งมอบ (ส่งมอบมา้) หนี้กระทําการ (รับใช้การงาน) และ
หนี้งดเว้นกระทําการ (ไม่ก่อสร้างสิ่งใด) เท่านั้น ประกอบกับคําอธิบายในทางตําราส่วนใหญ่ก็อธิบาย
ความหมายของหนี้โดยอาศัยมาตรา 194 นี้ทั้งสิ้น15 ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าบทบัญญัติในมาตรา 241 
ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ.1900 ถูกเลือกมาเป็นต้นแบบในการร่างมาตรา 194  
เพียงเพราะว่าสามารถให้คํานิยามของหนี้ได้ตรงตามความประสงค์ของผู้ร่า งเท่านั้นส่งผลให้ 
มาตรา 194 ที่แม้จะไม่ได้มุ่งหมายจะให้คํานิยามถูกใช้สําหรับการให้ความหมายของหนี้อย่างอ้อมๆ 
และการจําแนกวัตถุแห่งหนี้เท่านั้นโดยไม่ได้ถูกนํามาใช้กับเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
แต่อย่างใด 

เมื่อคณะกรรมการร่างต้องการหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
จึงทําการร่างมาตรา 213 ข้ึนมาอีก ในการประชุมเมื่อวันที่ 24 สิงหาคม พ.ศ. 2468 เรื่องผลแห่งหนี้ 
(Effects of obligations) ที่ประชุมซึ่งประกอบด้วย พระยาจินดาภิรมย์ฯ พระยาเทพวิทุรฯ นายเรมี 
เดอ ปลังเตอโรส และนายเรเน กาโซได้มีการพิจารณาเรื่องการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (specific 
performance) เทียบกับประมวลกฎหมายแพ่งญีปุ่่น บราซิลและเยอรมัน พระยาจินดาภิรมย์ฯ เสนอ

                                            
 15 พระยาเทพวิทุร (บุญช่วย วณิกกุล), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียง
มาตรา ว่าด้วยหนี้ บรรพ 2 มาตรา 194-353, ปรับปรุงโดยดาราพร ถิระวัฒน์ และ ชวิน อุ่นภัทร, 
(กรุงเทพมหานคร : กองทุนศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2554), น.3. ; กําธร พันธุลาภ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 9, 
(กรุงเทพมหานคร : คณะกรรมการบริการทางวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2529), น.5. ; เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย นิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 
(ภาค 1-2), ปรับปรุงแก้ไขโดยมุนินทร์ พงศาปาน, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์ 
วิญํูชน, 2559), น.246. ; สุนทร มณีสวัสดิ์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หนี้ ,  
พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2555), น.18. ; โสภณ รัตนากร, อ้างไว้ 
เชิงอรรถที่ 32, น.24. ; จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.19. ; ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างไว้ 
เชิงอรรถที่ 51, น.16. 
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ว่าประมวลกฎหมายญี่ปุ่น มาตรา 41416 เป็นบทบัญญัติที่ชัดเจนและคล้ายคลึงกับร่างเดิมจึงควรใช้
เป็นต้นแบบในการร่าง ที่ประชุมเห็นชอบด้วยจึงตกลงร่างมาตรา 21317 ข้ึนตามแบบของ 

                                            
 16 Japan Civil Code 1896 Article 414  
 “If an obligor voluntarily fails to perform any obligation, the obligee may 
request the enforcement of specific performance from the court; provided, however, 
that, this shall not apply where the nature of the obligation does not permit such 
enforcement. 
 In cases the nature of the obligation does not permit the enforcement of the 
specific performance, if it is an obligation for an act, the obligee may request the 
court to cause a third party to perform such act at the expense of the obligor; 
provided, however, that with respect to any obligation for any juristic act, the 
manifestation of intention of the obligor may be achieved by a judgment. 
 With respect to any obligation for an inaction, a request may be made to the 
court at the expense of the obligor seeking the removal of the outcome of the 
action performed by the obligor, or an appropriate ruling against any future action. 
 The provisions of the preceding three paragraphs shall not preclude 
demanding damages.” 
 17 ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213  
 “If a debtor fails to perform his obligation, the creditor may enter an action in 
court for specific performance except where the nature of the obligation does not 
admit it.” 
 “When the nature of an obligation does not admit of compulsory 
performance, if the subject of the obligation is the doing of an act, the creditor may 
apply to the court to have it done by a third person at the debtor‖s expense; but if 
the subject of the obligation is the doing of juristic act, the order of the court stands 
in the place of a declaration by the debtor.” 
 “As to an obligation whose subject is the forbearance from an act, the 
creditor may apply to the court for an order that the acts done shall be undone, 
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ประมวลกฎหมายญี่ปุ่น18 ดังนี้หลักเกณฑ์ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทยได้จึงได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นโดยที่คณะกรรมการ
ร่างเข้าใจว่าประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นทําการคัดลอกมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันทั้งที่
ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นในมาตรา 414 น่าจะได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
ค.ศ. 1804 มากกว่าซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ในรายละเอียดต่อไปในบทที่ 5 
 
3.3 การบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
 

ดังที่ได้ศึกษามาแล้วตั้งแต่ประวัติความเป็นมาในการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจะเห็นได้ว่าเมื่อระบบกฎหมายไทย
อาศัยมาตรา 194 ในการแบ่งแยกวัตถุแห่งหนี้ออกหนี้กระทําการ งดเว้นกระทําการ และหนี้ส่งมอบ
ทรัพย์สินแล้ว และให้สิทธิแก่เจ้าหนี้ที่จะเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้ แต่อย่างไรก็ตาม “หนี้” เป็นเพียง
บุคคลสิทธิซึ่งเป็นเพียงสิทธิเรียกร้องระหว่างกันเท่านั้น หากลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ เจ้าหนี้ก็ไม่อาจบังคับ
ชําระหนี้ได้ด้วยตัวเองจึงต้องอาศัยอํานาจของศาลในการบังคับลูกหนี้ บทบัญญัติในมาตรา 213  
จึงกําหนดหลักเกณฑ์ในการจะขอใหศ้าลบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้สอดคล้องกับวัตถุแห่งหนี้
ทั้งสามประเภทข้างต้น โดยผู้เขียนจําแนกหลักเกณฑ์ออกเป็น 4 ประการดังนี้ 

 
3.3.1 มีหนี้เกิดขึ้นระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ซึ่งเป็นหนี้ท่ีสมบูรณ์และบังคับได้ตาม  

กฎหมาย 
ประการแรกนิติสัมพันธ์ระหว่างเจา้หนี้กับลกูหนี้ทีเ่จา้หนี้จะมาขอให้ศาลบังคับให้

ตามมาตรา 213 จะต้องเป็นความผูกพันกันตามกฎหมายลักษณะหนี้กล่าวคือ เป็นความผูกพันที่มีผล
ตามกฎหมายลักษณะหนี้ระหว่างบุคคลสองฝ่าย ฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหนี้และอีกฝ่ายเป็นลูกหนี้โดยมีวัตถุ

                                                                                                                             
under the expense of the debtor; the court may also order proper measure to be 
taken for the future.” 
 “The provisions of the forgoing paragraphs do not effect the right to claim 
damages.” 
 18 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, ม.สคก. 3/4, เอกสารสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง 
รายงานการประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมาย ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันที่ 24 สิงหาคม 
พุทธศักราช 2468 
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แห่งหนี้ที่จะได้รับชําระหนี้เป็นกระทําการ งดเว้นกระทําการหรือโอนกรรมสิทธ์ิส่งมอบทรัพย์สิน 19  
หากไม่ได้มีความผูกพันกันในลักษณะดังกลา่วย่อมไม่สามารถบังคับกันได้ เช่น การครอบครองปรป๎กษ์
ในที่ดินของผู้อื่นเป็นการได้ทรัพย์สิทธิมาโดยผลของกฎหมายลักษณะทรัพย์สิน เจ้าของที่ดินเดิมกับ 
ผู้ครอบครองปรป๎กษ์จึงไม่มีนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายลักษณะหนี้ต่อกัน ไม่เป็นเจ้าหนี้ลูกหนี้กัน  
ผู้ครอบครองปรป๎กษ์ย่อมไม่อาจฟ้องร้องบังคับให้เจ้าของที่ดินเดิมไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิให้แก่
ตนได้20 (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 955/2535 และ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 549/253521) รวมไปถึงการ
ได้มาซึ่งสิทธิครอบครองโดยการแย่งการครอบครองก็ไม่ก่อให้เกิดหนี้ที่จะบังคับตามคําขอได้ (คํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 1021/253822)  

หนี้บางประเภทที่กฎหมายกําหนดว่าจะมีผลสมบูรณ์เมื่อมีการกระทําการ
บางอย่างตามที่กฎหมายกําหนด หากยังไม่มีการปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนดหนี้ดังกล่าวย่อมไม่
สมบูรณ์ไม่ก่อให้เกิดหนี้ระหว่างกัน ย่อมไม่สามารถจะบังคับอะไรกันได้ เช่น หนี้ตามสัญญาให้ตาม

                                            
 19 ไพโรจน์ วายุภาพ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ , พิมพ์ครั้งที่ 
11, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2559), น.7-8. ;  
ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร 
: สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2557), น.33. ; กําธร พันธุลาภ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.5 ; เสนีย์ ปราโมช, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.246-247. ; จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.19 ; ดาราพร  
ถิระวัฒน์, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.17. 
 20 ไพโรจน์ วายุภาพ, เพิ่งอ้าง, น.107. ; สมจิตร์ ทองศรี, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ว่าด้วยทรัพย์, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง 
เนติบัณฑิตยสภา, 2559), น.263. ; วิเชียร ดิเรกอุดมศักดิ์ , กฎหมายแพ่งพิสดาร เล่ม 4, 
(กรุงเทพมหานคร : แสงจันทร์การพิมพ์, 2560), น.290. 
 21 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 549/2535 วินิจฉัยว่า “การฟ้องบังคับจําเลยใหแ้บ่งแยกโฉนดที่ดิน
พิพาทและโอนกรรมสิทธ์ิที่พิพาทแก่โจทก์โดยอ้างว่าโจทก์ได้กรรมสิทธ์ิโดยการครอบครองตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1383 นั้น เป็นกรณีที่จําเลยไม่มีหน้าที่ในทางนิติกรรมที่
จะต้องไปแบ่งแยกโฉนดที่ดินที่พิพาทและโอนกรรมสทิธ์ิใหโ้จทกด์ังนี้โจทก์ไม่มอีํานาจฟอ้งแต่เมือ่โจทก์
มีคําขอให้พิพากษาแสดงกรรมสิทธ์ิที่พิพาทด้วยจึงควรวินิจฉัยข้อนี้ต่อไป” 
 22 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1021/2538 วินิจฉัยว่า “จําเลยได้สิทธิครอบครองในที่ดินของ
โจทก์โดยการแย่งการครอบครอง โจทก์ไม่มีหน้าที่ทางนิติกรรมที่จะต้องจดทะเบียนแบ่งแยกให้จําเลย
จึงบังคับให้ตามคําขอของจําเลยที่ขอให้โจทก์แบ่งแยกที่ดินให้กาจําเลยมิได้” 
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 52323 และสัญญายืมตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 64124 และ มาตรา 65025 เป็นต้น กรณีดังกล่าวหากยังไม่มีการส่งมอบทรัพย์แก่กัน
สัญญาย่อมไม่สมบูรณ์ จึงไม่ก่อให้เกิดหนี้แก่กัน คู่สัญญาไม่ได้มีสถานะเป็นเจ้าหนี้ลูกหนี้ต่อกันย่อมไม่
อาจจะบังคับอะไรกันได้ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2566/2556 ได้วินิจฉัยยืนยันว่าแม้โจทก์จะตกลงกับ
จําเลย (ธนาคาร) เรื่องเงินกู้ได้แล้วแต่เมื่อยังไม่มีการส่งมอบเงินกู้แก่กันก็ยังถือว่าไม่มีหนี้ต่อกัน โจทก์
ผู้กู้ยืมจะมาบังคับใหธ้นาคารอนุมัติเงินกู้ใหโ้จทก์อันเป็นการฟ้องบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตาม
สัญญากู้ระหว่างโจทก์กับธนาคารย่อมไม่ได้ เพราะไม่มีหนี้ต่อกันแต่อย่างใด 

สําหรับสัญญากู้ยืมเงินซึ่งเป็นสัญญายืมใช้สิ้นเปลื้องประเภทหนึ่ง หนี้ตามสัญญา
กู้จึงสมบูรณ์ได้ด้วยการสง่มอบเงนิที่กูย้ืมกัน หรือส่งมอบกันทางอ้อม หรือโดยปริยายด้วยวิธีการแปลง
หนี้จากมูลหนี้ที่มีอยู่เดิมมาผูกพันกันตามสัญญากู้ เช่นน้ีตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาสัญญากู้ยืมเงิน
สมบูรณ์ชอบด้วยกฎหมายแล้ว จึงสามารถฟ้องบงัคับตามสัญญากู้ได้26 แต่หากมูลหนี้ที่นํามาแปลงเปน็
สัญญากู้ไม่สมบูรณ์ หรือไม่มีหนี้ต่อกันก็ถือว่าสัญญากู้ยังมิได้มีการส่งมอบกัน ย่อมไม่สมบูรณ์ไม่
สามารถจะมาบังคับตามสัญญากู้ได้ ดังเช่นคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1852/2506 เป็นกรณีที่จําเลยทํา
สัญญากู้ยืมเงินจากโจทก์มอบไว้แทนของหมั้น โจทก์มาฟ้องบังคับให้จําเลยชําระหนี้ตามสัญญากู้อัน
เป็นการฟ้องบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง กรณีดังกล่าวเมื่อของหมั้นจะต้องเป็นทรัพย์สินที่ได้ส่ง
มอบหรือโอนให้แก่กันไว้แล้ว กล่าวคือการหมั้นจะสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อได้มีการมอบของหมั้นแก่กันแล้ว 

                                            
 23 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 523  
 “การให้นั้น ท่านว่าย่อมสมบูรณ์ต่อเมื่อส่งมอบทรัพย์สินที่ให้” 
 24 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 641  
 “การให้ยืมใช้คงรูปนั้น ท่านว่าย่อมบริบูรณ์ต่อเมื่อส่งมอบทรัพย์สินซึ่งให้ยืม” 
 25 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 650  
 “อันว่ายืมใช้สิ้นเปลืองนั้น คือสัญญาซึ่งผู้ให้ยืมโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินชนิดใช้ไปสิ้นไปนั้น 
เป็นปริมาณมีกําหนดให้ไปแก่ผู้ยืม และผู้ยืมตกลงว่าจะคืนทรัพย์สินเป็นประเภท ชนิดและปริมาณ
เช่นเดียวกันให้แทนทรัพย์สินซึ่งให้ยืมนั้น 
 สัญญาน้ีย่อมบริบูรณ์ต่อเมื่อส่งมอบทรัพย์สินที่ยืม” 
 26 ป๎ญญา ถนอมรอด, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ยืม คํ้าประกัน 
จํานอง จํานํา, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 
2559), น.33-35. ; ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบาย ยืม ฝากทรัพย์, พิมพ์ครั้งที่ 12, (กรุงเทพมหานคร 
: สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2555), น.67. 
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ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 143727 เมื่อจําเลยยังไม่ได้มีการส่งมอบของหมั้น  
การหมั้นจึงไม่สมบูรณ์ตามมาตรา 1437 ข้างต้น จําเลยจึงไม่มีหนี้ที่จะต้องให้หรือส่งมอบของหมั้น 
แก่โจทก์ เช่นน้ีจึงไม่มีมูลหนี้ระหว่างกันที่จะแปลงเป็นสัญญาเงินกู้ยืมได้ สัญญากู้ย่อมไม่บริบูรณ์ตาม
มาตรา 650 โจทก์จึงไม่สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญากู้ได้ 

นอกจากเจ้าหนี้และลกูหนี้จะต้องมีความผกูพันกนัตามกฎหมายลกัษณะหนี้ หรือ
ม ี“หนี”้ ต่อกันแล้วหนี้ดังกล่าวจะต้องสมบูรณ์และไม่มีเหตุที่ทําให้หนี้ดังกล่าวไม่มีผลในทางกฎหมาย 
เช่น ตกเป็นโมฆะหรือโมฆียะ และได้มีการบอกล้างโมฆียกรรมแลว้ อย่างไรก็ตามแม้หนี้ระหว่างเจ้าหนี้
และลูกหนี้จะสมบูรณ์ แต่หากไม่อาจฟ้องร้องบังคับคดีกันได้โดยทางศาล เ จ้าหนี้ก็ไม่อาจอาศัย
บทบัญญัติในมาตรา 213 เพื่อบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เพราะมาตรา 213 เป็นบทบัญญัติที่
เจ้าหนี้ต้องอาศัยอํานาจของศาลในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง ไม่สามารถบังคับชําระหนี้
ด้วยตนเองได้ หนี้ในลักษณะนี้ได้แก่หนี้ที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้
ต้องรับผิดเป็นสําคัญหรือต้องมีพยานหลักฐานอื่นๆ ตามที่กฎหมายบังคับเอาไว้ เช่น การซื้อขาย
สังหาริมทรัพย์เป็นราคาต้ังแต่ 20,000 บาทข้ึนไป28 สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์29 หรือสัญญากู้ยืมเงิน
กว่า 2,000 บาท30ข้ึนไปเป็นต้น31 

                                            
 27 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1437 วรรคหนึ่ง  
 “การหมั้นจะสมบูรณ์เมื่อฝ่ายชายได้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินอันเป็นของหมั้นให้แก่หญิง 
เพื่อเป็นหลักฐานว่าจะสมรสกับหญิงนั้น” 
 28 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 456  
 “การซื้อขายอสังหารมิทรพัย์ ถ้ามิได้ทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ไซร้ 
ท่านว่าเป็นโมฆะวิธีนี้ให้ใช้ถึงซื้อขายเรือกําป๎่นหรือเรือมีระวางตั้งแต่หกตันข้ึนไป เรือกลไฟหรือเรือ
ยนต์มีระวางตั้งแต่ห้าตันข้ึนไป ทั้งซื้อขายแพและสัตว์พาหนะด้วย 
 สัญญาจะขายหรือจะซื้อทรัพย์สินอย่างใดๆ ดั่งว่ามาน้ีก็ดี คํามั่นในการซื้อขายทรัพย์สินเช่นว่า
นั้นก็ดี ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือช่ือฝ่ายผู้ต้องรับผิดเป็นสําคัญ หรือได้
วางประจําไว้หรือได้ชําระหนี้บางส่วนแล้ว ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาได้ไม่ 
 บทบัญญัติที่กล่าวมาในวรรคก่อนน้ี ท่านให้ใช้บังคับถึงสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพย์ซึ่งตกลง
กันเป็นราคาสองหมื่นบาทหรือกว่าน้ันข้ึนไปด้วย” 
 29 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 538  
 “เช่าอสังหาริมทรัพย์น้ัน ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหนึ่งอย่างใดลงลายมือช่ือฝ่ายที่
ต้องรับผิดเป็นสําคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาได้ไม่ ถ้าเช่ามีกําหนดกว่าสามปีข้ึนไป หรือ
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3.3.2 ลูกหนี้ละเลยไม่ช าระหนี้ 
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 วรรคแรกให้สิทธิ

แก่เจ้าหนี้ที่จะใช้สิทธิทางศาลฟ้องร้องบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้เมื่อลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้  
การละเลยไม่ชําระหนี้ดังกล่าวจะเกิดข้ึนเมื่อ (1) หนี้ถึงกําหนดชําระแล้ว และ (2) ลูกหนี้ละเลย 
ไม่ชําระหนี้32 

(1) หนี้ถึงก าหนดช าระแล้ว  
(1.1) กรณีหนี้ไม่มีก าหนดเวลา 

หนี้ที่ไม่มีกําหนดเวลาชําระหนี้และจะอนุมานจากพฤติการณ์ทั้งปวงก็
ไม่ได้นั้น ย่อมถึงกําหนดชําระทันที เจ้าหนี้สามารถเรียกให้ชําระหนี้ได้ทันที ขณะที่ลูกหนี้ก็สามารถ
ชําระหนี้ได้ทันทีเช่นเดียวกันตามมาตรา 203 วรรคหนึ่ง33 เช่น ก. เข้าไปซื้อของที่ร้านค้าของ ข.  

                                                                                                                             
กําหนดตลอดอายุของผู้เช่าหรือผู้ให้เช่าไซร้ หากมิได้ทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงาน
เจ้าหน้าที่ ท่านว่าการเช่าน้ันจะฟ้องร้องให้บังคับคดีได้แต่เพียงสามปี” 
 30 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 653  
 “การกู้ยืมเงินกว่าห้าพันบาทข้ึนไปนั้น ถ้ามิได้มีหลักฐานแห่งการกู้ยืมเป็นหนังสืออย่างใด
อย่างหนึ่งลงลายมือช่ือผู้ยืมเป็นสําคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาได้ไม”่ 
 31 จรัญ ภักดีธนากุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยผลและความระงับ
แห่งหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : กรุงสยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2558), น.36-37. ; ไพโรจน์ 
วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.108. 
 32 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ , พิมพ์ครั้งที่  
11, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2556), น.127. ; ไพโรจน์ วายุภาพ,  
เพิ่งอ้าง, น.108. ; ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.239, 242. ; เสนีย์ปราโมช, อ้าง
ไว้ เชิงอรรถที่ 34, น.622. ; จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.49. ; ดาราพร 
ถิระวัฒน์, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.44.  
 33 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 203 วรรคหนึ่ง  
 “ถ้าเวลาอันจะพึงชําระหนี้น้ันมิได้กําหนดลงไว้ หรือจะอนุมานจากพฤติการณ์ทั้งปวงก็ไม่ได้
ไซร้ ท่านว่าเจ้าหนี้ย่อมจะเรียกให้ชําระหนี้ได้โดยพลัน และฝ่ายลูกหนี้ก็ย่อมจะชําระหนี้ของตนได้โดย
พลันดุจกัน” 
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เมื่อได้ของมาแล้วก็ต้องจ่ายเงินชําระหนี้ทันที่ ขณะที่ ข. ก็ต้องส่งมอบของให้ ก. ทันทีเช่นเดียวกัน  
หรือกรณีกู้เงินกันไปโดยไม่ได้กําหนดว่าจะใช้คืนเมื่อใด เจ้าหนี้ก็มีสิทธิเรียกให้ชําระหนี้ได้ทันที34  

หากมีการตกลงกําหนดเวลาชําระหนี้กันไว้แล้ว ต่อมามีการตกลงยกเลิก
กําหนดเวลาน้ันไปโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย และไม่มีการกําหนดเวลาชําระหนี้กันใหม่ หนี้ดังกล่าว
ย่อมกลายเป็นหนี้ไม่มีกําหนดเวลาชําระหนี้ตามมาตรา 203 วรรคหนึ่ง (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
997/255135) หรือกําหนดเวลาที่ตกลงกันไว้ไม่มีผลบังคับ36 เช่น ก. ทําสัญญาจะซื้อที่ดินจาก ข. โดย
ตกลงกันไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิและชําระราคาในวันที่ 23 กันยายน พ.ศ. 2560 อันเป็น
กําหนดเวลาชําระหนี้ที่กําหนดไว้ตามวันปฏิทิน แต่ปรากฏว่าวันดังกล่าวตรงกับวันเสาร์ซึ่งเป็น
วันหยุดราชการย่อมไม่อาจจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิกันได้ และจะถือเอาวันเปิดทําการวันแรก คือวัน
จันทร์ที่ 25 กันยายน พ.ศ. 2560 ตามมาตรา 193/837 เป็นกําหนดเวลาชําระหนี้ก็ไม่ได้ กรณีจึงต้อง

                                            
 34 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย นิติกรรมและหนี้ เล่ม 2 (ภาค 
จบบริบูรณ์), ปรับปรุงแก้ไขโดยมุนินทร์ พงศาปาน, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
วิญํูชน, 2560), น.518-519. ; ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.111. ; ศนันท์กรณ์ 
โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.243. ; โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น.128. ; จิ๊ด 
เศรษฐบุตร, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.51-52. ; ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.45-46.  
 35 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 997/2551 วินิจฉัยว่า “ตามสัญญาโฆษณากําหนดวันชําระหนี้ไว้ว่า 
ชําระเงินหลังวันโฆษณาภายใน 30 วัน ส่วนวันโฆษณาคือวันที่ 4 และ 9 ธันวาคม 2540 ดังนั้น วัน
ครบกําหนดชําระเงินคือภายในวันที่ 3 และ 8 มกราคม 2541 จึงถือได้ว่ามีกําหนดวันชําระหนี้ไว้
แน่นอนตามปฏิทิน แต่เมื่อพนักงานของโจทก์ไปส่งใบแจ้งหนี้และใบวางบิลให้แก่จําเลยแล้ว จําเลย
ระบุในใบรับวางบิลว่า โปรดมารับเงินวันที่ 13 มีนาคม 2541 โจทก์มิได้ทักท้วง แสดงว่าโจทก์และ
จําเลยมิได้ถือเอาวันที่ครบกําหนดชําระเงินตามสัญญาโฆษณา เป็นสาระสําคัญอีกต่อไปจําเลยจะ 
ผิดนัดต่อเมื่อโจทก์ได้เตือนให้ชําระหนี้แล้วจําเลยไม่ชําระตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 204 วรรคหนึ่ง จึงจะคิดดอกเบี้ยตามมาตรา 224 ได”้ 
 36 ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.113. 
 37 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/8 
 “ถ้าวันสุดท้ายของระยะเวลาเป็นวันหยุดทําการตามประกาศเป็นทางการหรือตามประเพณี 
ให้นับวันที่เริ่มทําการใหม่ต่อจากวันที่หยุดทําการนั้นเป็นวันสุดท้ายของระยะเวลา” 
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ถือว่าหนี้ดังกล่าวกลายเป็นหนี้ที่ไม่มีกําหนดเวลาชําระหนี้ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2225/2540 และ 
8701/254238) 

การที่ เจ้าหนี้จะเรียกให้ชําระหนี้ ได้โดยพลันจะต้องเป็นหนี้ที่ ไม่มี
กําหนดเวลาชําระหนี้ และจะอนุมานจากพฤติการณ์ทั้งปวงก็ไม่ได้ หากหนี้นั้นไม่มีกําหนดเวลาชําระ
หนี้แต่สามารถอนุมานจากพฤติการณ์ได้ เจ้าหนี้ย่อมไม่มีสิทธิเรียกให้ชําระหนี้โดยพลัน และลูกหนี้เอง
ก็ไม่มีสิทธิที่จะชําระหนี้โดยพลันเช่นกัน พฤติการณ์ที่จะพึงอนุมานเพื่อกําหนดเวลาชําระหนี้ได้อาจจะ
ต้องพิจารณาดูจากเหตุการณ์ที่ทําให้มีสัญญาเกิดข้ึน ขนบธรรมเนียมประเพณีในทางการค้า หรือทาง
ปฏิบัติระหว่างคู่กรณี เช่น ผู้ซื้อของเช่ือจากร้านขายของชําที่เคยชําระเงินรวมกันตอนสิ้นเดือนเป็น
ปกติประเพณี ผู้ขายจะเรียกเก็บค่าสินค้าก่อนสิ้นเดือนย่อมไม่ได้ หรืออาจจะพิจารณาจากสภาพแห่ง
การชําระหนี้ เช่น จ้างช่างมาสร้างบ้าน แม้จะมิได้กําหนดเวลาชําระหนี้เอาไว้แต่ตามสภาพเจ้าหนี้จะ
เรียกให้ส่งมอบบ้านโดยพลัน หรือผู้รับจ้างจะชําระหนี้โดยพลันเองย่อมเป็นไปไม่ได้จึงต้องอนุมานเอา
จากพฤติการณ์ว่ากําหนดเวลาชําระหนี้ก็คือเมื่อสร้างบ้านเสร็จ39 

(1.2) กรณีหนี้ท่ีมีก าหนดเวลาช าระหนี้ 
หนี้ที่มีกําหนดเวลาชําระหนี้เอาไว้แน่นอนย่อมถึงกําหนดชําระหนี้ตามที่

ได้ตกลงกันไว้ อาจจะเป็นหนี้ที่มกีําหนดเวลาชําระหนี้ตามวันแห่งปฏิทิน หรือมีกําหนดเวลาชําระหนี้ที่
คํานวณตามวันแห่งปฏิทินได้ เช่น ตกลงให้ชําระราคาค่าสินค้าในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2561 หนี้
ดังกล่าวก็ถึงกําหนดชําระในวันน้ัน หรือให้ชําระราคาในอีก 3 เดือนนับจากวันที่ 1 มกราคม 2561 หนี้
ดังกล่าวก็ถึงกําหนดชําระในวันที่ 1 เมษายน พ.ศ. 2561 หนี้ในลักษณะนี้จึงมีลักษณะเป็นหนี้ที่มีเงื่อน

                                            
 38 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8701/2542 วินิจฉัยว่า “วันที่ 17 เมษายน 2537 ซึ่งเป็นวันที่
โจทก์และจําเลยได้ตกลงนัดจดทะเบียนโอนสิทธิในที่ดินตามสัญญาซื้อขายกัน เป็นวันอาทิตย์อันเป็น
วันหยุดราชการไม่อาจจดทะเบียนโอนสิทธิในที่ดินกันได้ในวันนั้น และกรณีดังกล่าวไม่ได้อยู่ในบังคับ
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/8 ที่บัญญัติให้นับวันที่เริ่มทําการใหม่ต่อจากวันที่
หยุดทําการเป็นวันสุดท้ายของระยะเวลา จึงถือไม่ได้ว่าจําเลยต้องไปโอนที่ดินให้แก่โจทก์ในวันที่ 18 
เมษายน 2537 การที่จําเลยไม่ได้จดทะเบียนโอนที่ดินให้แก่โจทก์ในวันดังกล่าว ย่อมถือไม่ได้ว่าจําเลย
เป็นฝ่ายผิดสัญญาไม่โอนที่ดินใหโ้จทก์ โจทก์จึงไม่อาจอ้างเหตุดังกลา่วมาบอกเลกิสญัญาเรยีกเบี้ยปรับ
และขอคืนเงินมัดจําจากจําเลยได้” 
 39 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.520-521. ; โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 32, น.128. ; ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.243. ; จิ๊ด เศรษฐบุตร, 
อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.51. ; ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.45. 
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เวลากล่าวคือ ถ้าหนี้ยังไม่ถึงกําหนดชําระลูกหนี้ก็ยังไม่มีหน้าที่จะต้องชําระและเจ้าหนี้ก็ไม่มีสิทธิเรียก
ให้ลูกหนี้ชําระหนี้เช่นกันตามมาตรา 192 วรรคหนึ่ง40 แต่ลูกหนี้อาจจะสละประโยชน์แห่งเงื่อนเวลา
ดังกล่าวโดยการชําระหนี้ก่อนจะถึงกําหนดชําระหนี้ก็ได้ถ้าไม่กระทบกระเทอืนถึงประโยชน์ที่คู่กรณีอกี
ฝ่ายจะได้รับจากเงื่อนเวลาน้ัน41 ตามมาตรา 192 วรรคสอง 

ในกรณีที่มีกําหนดเวลาชําระหนี้กันแต่เป็นที่สงสัยว่าเงื่อนเวลาน้ันจะเป็น
ประโยชน์แก่เจ้าหนี้หรือเป็นประโยชน์แก่ลูกหนี้ มาตรา 203 วรรค 242 ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเงื่อน
เวลาน้ีเป็นประโยชน์แก่ลูกหนี้เท่านั้น กล่าวคือเจ้าหนี้จะเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ก่อนถึงกําหนดเวลา
ไม่ได้ แต่ลูกหนี้สามารถชําระหนี้ก่อนถึงกําหนดเวลาเช่นนั้นได้ เช่น กู้ยืมเงินกันเจ้าหนี้ยอมให้ใช้คืน
ภายใน 1 เดือนข้างหน้าหรือภายในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2561 ย่อมเป็นที่เข้าใจในเบื้องต้นว่าเจ้าหนี้
ยอมให้ลูกหนี้ได้ประโยชน์จากระยะเวลา เจ้าหนี้จึงไม่อาจเรียกให้ชําระหนี้ก่อนวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 
2561 ได้แต่ลูกหนี้อาจยอมสละประโยชน์แห่งเงื่อนเวลาดังกล่าวและทําการชําระหนี้ก่อนถึงกําหนด 
ก็ได้43 แต่หากมีการตกลงกันไว้โดยชัดแจ้ง เช่น มีข้อตกลงเพิ่มเติมอีกว่าไม่ตัดสิทธิผู้ให้กู้จะเรียก 
ให้ชําระหนี้ก่อนถึงกําหนดชําระในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2561 กรณีย่อมไม่เป็นที่สงสัยอีก เจ้าหนี้
ย่อมมีสิทธิเรียกให้ชําระหนี้ได้ก่อนถึงกําหนดชําระเช่นกัน44 (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3161/252745) 

                                            
 40 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 192  
 “เงื่อนเวลาเริ่มต้นหรือเงือ่นเวลาสิน้สุดน้ัน ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่ากําหนดไว้เพื่อประโยชน์แก่
ฝ่ายลูกหนี้ เว้นแต่จะปรากฏโดยเนื้อความแห่งตราสารหรือโดยพฤติการณ์แห่งกรณีว่าได้ตั้งใจจะให้
เป็นประโยชน์แก่ฝ่ายเจ้าหนี้หรือแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายด้วยกัน 
 ถ้าเงื่อนเวลาเป็นประโยชน์แก่ฝ่ายใด ฝ่ายนั้นจะสละประโยชน์นั้น เสียก็ได้ หากไม่
กระทบกระเทือนถึงประโยชน์อันคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งจะพึงได้รับจากเงื่อนเวลาน้ัน” 
 41 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.240-241. 
 42 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 203 วรรคสอง  
 “ถ้าได้กําหนดเวลาไว้ แต่หากกรณีเป็นที่สงสัย ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า เจ้าหนี้จะเรียกให้
ชําระหนี้ก่อนเวลาน้ันหาได้ไม่ แต่ฝ่ายลูกหนี้จะชําระหนี้ก่อนกําหนดนั้นก็ได้” 
 43 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.522. ; โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
32, น.130. 
 44 โสภณ รัตนากร, เพิ่งอ้าง, น.130. ; จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น.53. 
 45 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3161/2527 วินิจฉัยว่า “สัญญากู้มีข้อความว่า "ผู้กู้ตกลงจะชําระ
หนี้ตามสัญญานี้ภายในวันที่ 10 เดือนเมษายน พ.ศ.2524 แต่ทั้งนี้ไม่เป็นการตัดสิทธิของผู้ให้กู้ที่จะ
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อย่างไรก็ตามบทบัญญัติในมาตรา 203 วรรคสองเป็นกรณีที่เป็นที่สงสัย
กันว่ากําหนดเวลาน้ันกําหนดไว้เพื่อประโยชน์ของฝ่ายใดเท่านั้น หากกรณีเป็นที่ชัดแจ้งว่ากําหนดกัน
ไว้เพื่อประโยชน์แก่เจ้าหนี้ก็ย่อมไม่ต้องด้วยข้อสันนิษฐานตามมาตรา 203 วรรคสอง เจ้าหนี้ก็ย่อมมี
สิทธิเรียกให้ชําระหนี้ก่อนถึงกําหนดชําระได้ แต่ลูกหนี้ย่อมไม่สามารถจะชําระหนี้ก่อนถึงกําหนดชําระ
ได้46 

(2) ลูกหนี้ละเลยไม่ช าระหนี้ 
การที่จะถือว่าลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้ได้จะต้องปรากฏว่าหนี้ถึงกําหนด

ชําระหนี้แล้วและลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ หนี้จะถึงกําหนดชําระเมื่อใดต้องพิจารณาตามมาตรา 203 
ข้างต้น47 ขณะที่การกระทําที่เป็นการละเลยไม่ชําระหนี้ ศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร อธิบาย
ว่าหมายถึง ลูกหนี้มีเจตนาไม่ชําระหนี้หรือไม่สนใจที่จะชําระหนี้ดังกล่าว48 ขณะที่ศาสตราจารย์ 
ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ อธิบายว่าหมายถึง ลูกหนี้ไม่ชําระหนี้โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ การไม่
ชําระหนี้โดยจงใจย่อมหมายถึงการที่ลูกหนี้ตั้งใจที่จะไม่ชําระหนี้เมื่อหนี้ถึงกําหนดแล้ว ส่วนการไม่
ชําระหนี้โดยประมาทเลินเล่อย่อมหมายถึงการที่ลูกหนี้มิได้ตั้งใจที่จะไม่ชําระหนี้แต่อาจประมาท
เลินเล่อ เช่น หลงลืมไปว่าถึงกําหนดชําระแล้ว เป็นต้น49 

ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์50 ได้อธิบายเอาไว้ว่า “ละเลย” นี้เป็นศัพท์
ทางกฎหมายหรือศัพท์ทางวิชาการจะอาศัยความเข้าใจกันตามภาษาธรรมดาของถ้อยคําไม่ได้ คําว่า 
“ละเลย” ตามภาษาธรรมดาทําให้เข้าใจไปในลักษณะที่ปล่อยปละ ทอดทิ้ง ไม่เอาใจใส่ แต่ในทาง

                                                                                                                             
เรียกร้องให้ผู้กู้ชําระหนี้ตามสัญญาน้ีทั้งหมดหรือแต่บางส่วน ก่อนกําหนดที่กล่าวมาก็ได้ตามแต่ผู้ให้กู้
จะเห็นสมควรและโดยมิพักต้องช้ีแจงแสดงเหตุ ผู้กู้สัญญาว่าในกรณีที่ผู้ให้กู้เรียกร้องดังกล่าวมานี้ผู้กู้
จะชําระหนี้ตามเรียกร้องทันที" ดังนี้ แม้ผู้กู้จะเสียเปรียบผู้ให้กู้ แต่ข้อตกลงดังกล่าวก็เกิดข้ึนด้วยใจ
สมัครของลูกหนี้เอง หาเกี่ยวกับสังคมหรอืประชาชนไม่จึงไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรอืศีลธรรมอัน
ดีของประชาชนแต่อย่างใดเป็นข้อสัญญาที่ใช้บังคับกันได้ผู้ให้กู้จึงฟ้องเรียกเงิ นกู้ คืนก่อนครบ
กําหนดเวลาตามสัญญาได้” 
 46 ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.116-117. ; เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 34 น.522. 
 47 ไพโรจน์ วายุภาพ, เพิ่งอ้าง, น.108. 
 48 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น.132. 
 49 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.239, 245. 
 50 หมายเหตุท้ายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2843/2525 โดยศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ 
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วิชาการเป็นคําที่แปลงมาจากคําว่า “fail” หมายความว่า ทําไม่สําเร็จ ดังนั้นการที่ลูกหนี้ละเลยไม่
ชําระหนี้คือการที่ลูกหนี้ทําไม่สําเร็จในการชําระหนี้ เป็นพฤติการณ์อย่างหนึ่งที่ไม่ต้องพิจารณาว่าการ
ไม่ชําระหนี้ที่ทําไม่เสร็จนั้นมีความผิดของลูกหนี้อยู่ด้วยหรือไม่51 

สําหรับหนี้ที่ไม่ได้กําหนดเวลาชําระหนี้เอาไว้ แม้จะถือว่าเป็นหนี้ที่ถึง
กําหนดชําระโดยพลัน และเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้ทันที แต่ก็เป็นสิทธิของเจ้าหนี้ที่จะ
เรียกร้องเอาโดยพลันหรือไม่ก็ได้ ลูกหนี้ย่อมไม่อาจทราบได้ว่าเจ้าหนี้ต้องการให้ชําระหนี้หรือไม่ ดังนี้
แม้จะถือว่าถึงกําหนดโดยพลันแต่กรณีจะถือว่าลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้คงไม่ได้ เพียงแต่เมื่อเจ้าหนี้
บอกกล่าวทวงถามให้ชําระหนี้แล้วลูกหนี้ไม่ชําระหนี้จึงถือว่าลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้ดังกล่าว เจ้าหนี้
จึงมาขอศาลให้บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ เช่น ทําสัญญากู้กันโดยไม่มีกําหนดเวลาชําระหนี้ 
หนี้ตามสัญญาย่อมถึงกําหนดโดยพลันแต่ยังไม่ถือว่าลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้จนกว่าเจ้าหนี้จะใช้สิทธิ
ตามมาตรา 203 วรรคหนึ่งเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้และลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ดังกล่าว52 

กรณีที่ลูกหนี้ชําระหนี้ให้แล้วแต่ล่าช้าไป เจ้าหนี้จะมาขอบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงอีกคงไม่ได้เพราะลูกหนี้ชําระหนี้ไปแล้ว เจ้าหนี้จึงได้แต่รับชําระหนี้เอาไว้และเรียก
ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 21553 หรือมาตรา 21654 แล้วแต่กรณีเท่านั้น การชําระหนี้ล่าช้าจึงไม่
อยู่ในความหมายของการละเลยไม่ชําระหนี้ตามมาตรา 213 นี้แต่อย่างใดส่วนจะกินความไปถึงการที่
ลูกหนี้ชําระหนี้ไม่ถูกต้องตามความประสงค์อันแท้จริงแห่งมูลหนี้ด้วยหรือไม่ หากการชําระหนี้ไม่ต้อง
ตามความประสงค์แห่งมูลหนี้ หรือชําระหนี้บกพร่องนั้นให้ผลเสมือนดั่งว่ามิได้มีการชําระหนี้กันเลย 

                                            
 51 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้, แก้ไขเพิ่มเติมโดยดาราพร ถิระวัฒน์, พิมพ์
ครั้งที่ 20, (กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), น.54-55. ; ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 
2, (กรุ งเทพมหานคร :  โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น.47-48. 
 52 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.622. 
 53 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215  
 “เมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ให้ต้องตามความประสงค์อันแท้จริงแห่งมูลหนี้ไซร้ เจ้าหนี้จะเรียกเอา
ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแต่การนั้นก็ได้” 
 54 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 216  
 “ถ้าโดยเหตุผิดนัด การชําระหนี้กลายเป็นอันไร้ประโยชน์แก่เจ้าหนี้ เจ้าหนี้จะบอกป๎ดไม่รับ
ชําระหนี้และจะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพื่อการไม่ชําระหนี้ก็ได้” 
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เช่น ทําสัญญาซื้อขายม้ากันแต่ผู้ขายส่งมอบลามาใหแ้ทน หรือนัดส่งมอบม้ากันที่กรุงเทพแต่ถึงกําหนด
กับเรียกให้ไปรับม้าที่ลําปางแทน ก็ถือว่าเป็นกรณีที่ลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้ได้เจ้าหนี้ย่อมฟ้องบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามมาตรา 213 ได้55 

ส่วนการที่ลูกหนี้ไม่ชําระหนี้เนื่องจากการชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยไม่ว่าจะ
โทษลูกหนี้ได้หรือไม่ก็ตาม ย่อมจะถือว่าลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้ไม่ได้เพราะหนี้นั้นไม่อยู่ในวิสัยที่
ลูกหนี้จะชําระให้ได้ เจ้าหนี้จึงไม่สามารถฟ้องบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้ตามมาตรา 213 ทําได้เพียง
เรียกเอาค่าสินไหมทดแทนในกรณีที่ลูกหนี้มีส่วนผิดในการทําให้การชําระหนี้ตก เป็นพ้นวิสัยตาม
มาตรา 21856 เท่านั้น หรือหากลูกหนี้ไม่ได้มีส่วนผิดก็ย่อมหลุดพ้นจากการชําระหนี้ไปตามมาตรา 
21957 ไม่อาจจะมีการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงกันได้58 

 
3.3.3 เจ้าหนี้จะต้องบังคับช าระหนี้ให้ตรงตามวัตถุแห่งหนี้ 
เมื่อมีหนี้เกิดข้ึนอย่างสมบูรณ์และบังคับกันได้ตามกฎหมายแล้ว หากลูกหนี้ละเลยไม่

ชําระหนี้ เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิฟ้องบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้ การบังคับชําระหนี้ดังกล่าวเป็นการบังคับ

                                            
 55 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.623-634. 
 56 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 218  
 “ถ้าการชําระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัยจะทําได้เพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งลูกหนี้ต้อง
รับผิดชอบไซร้ ท่านว่าลูกหนี้จะต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่เจ้าหนี้เพื่อค่าเสียหายอย่างใดๆ อันเกิด
แต่การไม่ชําระหนี้น้ัน 
 ในกรณีที่การชําระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัยแต่เพียงบางส่วน ถ้าหากว่าส่วนที่ยังเป็นวิสัยจะทําได้
นั้นจะเป็นอันไร้ประโยชน์แก่เจ้าหนี้แล้ว เจ้าหนี้จะไม่ยอมรับชําระหนี้ส่วนที่ยังเป็นวิสัยจะทําได้นั้น 
แล้วและเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อการไม่ชําระหนี้เสียทั้งหมดทีเดียวก็ได้” 
 57 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 219  
 “ถ้าการชําระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งเกิดข้ึนภายหลังที่ได้ก่อ
หนี้ และซึ่งลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบนั้นไซร้ ท่านว่าลูกหนี้เป็นอันหลุดพ้นจากการชําระหนี้น้ัน 
 ถ้าภายหลังที่ได้ก่อหนี้ข้ึนแล้วนั้น ลูกหนี้กลายเป็นคนไม่สามารถจะชําระหนี้ได้ไซร้ ท่านให้ถือ
เสมือนว่าเป็นพฤติการณ์ที่ทําให้การชําระหนี้ตกเป็นอันพ้นวิสัยฉะนั้น” 
 58 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น.132. ; ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
19, น.108. ; เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.620. ; ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 51, น.83-84. 
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ให้ลูกหนี้ชําระหนี้ให้ตรงตามวัตถุแห่งหนี้ในหนี้นั้นๆ เจ้าหนี้จึงมีสิทธิบังคับชําระหนี้เอาได้เฉพาะที่
เป็นไปตามวัตถุแห่งหนี้จะบังคับเอากับสิง่อืน่ที่ไม่ใช่วัตถุแห่งหนี้ไม่ได้ อย่างมากก็ได้เพียงการบังคับเอา
ค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสยีหายแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น ในการฟ้องคดีตาม
มาตรา 213 โจทก์จึงต้องมีคําขอให้ศาลสั่งบังคับจําเลยให้ชําระหนี้ให้ตรงตามวัตถุแห่งหนี้ที่โจทก์มี59 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  515/252560 นี้จําเลยขายฝากเรือนหลังเดิมเอาไว้กับโจทก์ 
กรรมสิทธ์ิในเรือนหลังเดิมนี้ตกเป็นของโจทก์โดยจําเลยมีหนี้จะต้องโอนกรรมสิทธ์ิและส่งมอบเรือน
หลังเดิมให้แก่โจทก์อันเป็นวัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาขายฝาก ดังนี้โจทก์ย่อมมีสิทธิจะเรียกร้องให้จําเลย
ชําระหนี้ได้ เมื่อจําเลยไม่ชําระหนี้ก็ชอบที่จะร้องขอให้ศาลบังคับชําระหนี้ให้จําเลยโอนกรรมสิทธ์ิและ
ส่งมอบเรืองหลังเดิมให้แก่โจทก์พร้อมทั้งขับไล่จําเลยออกไปจากเรือนพิพาทได้ อย่างไรก็ตามคดีนี้
ปรากฏข้อเท็จจริงอีกว่าจําเลยรื้อเรือนหลังเดิมอันเป็นวัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาขายฝากระหว่างโจทก์
กับจําเลยออกไปแล้วทําการสร้างข้ึนมาใหม่ เรือนหลังใหม่จึงไม่ใช่วัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาขายฝาก 
(เพราะวัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาขายฝากคือเรือนหลังเดิม) การที่โจทก์มาฟ้องให้ส่งมอบเรือนหลังใหม่
และขับไล่จําเลยออกไปอันเป็นการขอบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญาขายฝากของโจทก์ 
เมื่อเรือนหลังใหม่ไม่ใช่วัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาขายฝากที่โจทก์อ้างมาบังคับชําระหนี้ โจทก์จึงไม่
สามารถจะบังคับชําระหนี้กับเรือนหลังใหม่จึงไม่มีอํานาจฟ้อง 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6114/254061 คดีนี้โจทก์รับช่วงสิทธิมาฟ้องจําเลยให้รับผิด
ชดใช้ค่าเสียหายในกรณีที่ทรัพย์สินถูกโจรกรรม ข้อเท็จจริงปรากฏว่าสัญญาที่จําเลยทํากับธนาคารมี

                                            
 59 ไพโรจน์ วายุภาพ, เพิ่งอ้าง, น.171. ; เสนีย์ ปราโมช, เพิ่งอ้าง, น.614, 616. ; โสภณ 
รัตนากร, เพิ่งอ้าง, น.137. 
 60 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 515/2525 วินิจฉัยว่า “จําเลยขายฝากเรือนเลขที่ 126 ขนาดกว้าง 
8 ศอก ยาว 3 วาให้โจทก์ ต่อมาระหว่างอายุสัญญาจาํเลยรื้อเรือนดังกลา่วแล้วสรา้งขึ้นใหม่กว้าง 3 วา 
ยาว 4 วาโดยใช้ไม้ของเรือนหลังเดิมบางส่วน และใช้บ้านเลขที่ 126 ตามเดิมดังนี้ถือได้ว่าเรือนหลัง
เดิมซึ่งตกเป็นกรรมสิทธ์ิของโจทก์ตามสัญญาขายฝากและเป็นวัตถุแห่งหนี้น้ันได้สิ้นสภาพไปแล้วเรือน
หลังใหม่คือเรือนพิพาทย่อมไม่ตกอยู่ในบงัคับของสัญญาขายฝากโจทกไ์ม่มีกรรมสิทธ์ิในเรือนพพิาท ไม่
มีอํานาจฟ้องขับไล่จําเลยออกจากเรือนพิพาท คงมีอํานาจที่จะว่ากล่าวแก่จําเลยในกรณีที่จําเลยรื้อ
เรือนหลังเดิมอันเป็นวัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาขายฝากเท่านั้น” 
 61 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6114/2540 วินิจฉัยว่า “ตามสัญญาให้บริการเป็นหน้าที่ของ
จําเลยที่ 2 จะต้องให้บริการเป็นผูป้ระสานงานส่งข้อมูลขอความช่วยเหลือไปยังหน่วยงานที่ระบุไว้เพื่อ
ขอความช่วยเหลือที่รวดเร็วและทันต่อเหตุการณ์ และเมื่อปรากฏว่าเครื่องส่งสัญญาณเอส.โอ.เอส. ที่
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ว่าจําเลยจะเป็นผู้ประสานงานส่งข้อมูลของธนาคารจากเครื่องส่งสัญญาณยังสถานีตํารวจเพื่อขอความ
ช่วยเหลือ วัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาของจําเลยจึงเป็นหนี้กระทําการ กล่าวคือเมื่อจําเลยได้รับสัญญาณ
จากธนาคารแล้วจําเลยจะต้องส่งสัญญาณขอความช่วยเหลือไปยังสถานีตํารวจ เมื่อเจ้าหน้าที่ของ
จําเลยละเลยไม่แจ้งไปยังสถานีตํารวจจึงถือว่าจําเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญา ธนาคารย่อมมีสิทธิฟ้องบังคับ
ชําระหนี้ได้ แต่โจทก์ผู้รับช่วงสิทธิมาจากธนาคารมาฟ้องให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึนทั้งที่ใน
สัญญาไม่มีข้อตกลงว่าจําเลยจะยอมใช้ค่าเสียหายให้แก่ธนาคารหากถูกโจรกรรม  

ค่าเสียหายที่โจทก์มาฟ้องไม่ใช่วัตถุแห่งหนี้ที่โจทก์จะรับช่วงสิทธิมาบังคับเอาแก่จําเลย
ได้ (วัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาในกรณีนี้คือ การกระทําการโดยแจ้งสัญญาณเตือนก็ต้องบังคับไปตามนั้น 
ส่วนจะบังคับได้แค่ไหน หรือบังคับได้เพียงใดเป็นอกีเรือ่งหนึ่ง) ทั้งนี้จะถือว่าเป็นค่าเสยีหายจากการผดิ
สัญญาก็ไม่ได้เพราะความเสียหายดังกล่าวเกิดจากการถูกโจรกรรมทรัพย์สินไปซึ่งเกิดก่อนที่จําเลยจะ
ผิดสัญญากันเกิด แม้จําเลยจะแจ้งเตือนสัญญาณไปยังตํารวจก็ทําได้เพียงแค่เยียวยาความเสียหายที่

                                                                                                                             
จําเลยที่ 2 ติดตั้งไว้ที่เครื่องบริการเงินด่วนของธนาคาร ท. ส่งสัญญาณขอความช่วยเหลือไปยังศูนย์
ข้อมูลของจําเลยที่ 2 เนื่องจากถูกคนร้ายงัดทําลายเข้าไปในเครื่องบริการเงินด่วนแล้ว เจ้าหน้าที่ของ
จําเลยที่ 2ละเลยไม่แจ้งเหตุร้ายต่อไปยังสถานีตํารวจท้องที่เพื่อขอความช่วยเหลือตามข้อตกลงที่ระบุ
ไว้ในสัญญา จึงต้องถือว่าจําเลยที่ 2 ปฏิบัติผิดสัญญาต่อธนาคาร ท. ผู้ซื้อบริการ แต่การที่จําเลยที่ 2 
ละเลยไม่ปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวไม่อาจถือได้ว่าเป็นการทําละเมิดต่อธนาคาร ท. คู่สัญญาเพราะ
การละเลยไม่ปฏิบัติตามสัญญาในกรณีดังกล่าวมิได้เป็นการกระทําโดยผิดกฎหมายต่อบุคคลอื่น เป็น
เหตุให้เขาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 โจทก์เป็นผู้รับประกันภัยวินาศ
ภัยในความเสียหายของเงินสดในเครื่องบริการเงินด่วน ของธนาคาร ท. ที่ถูกคนร้ายลักไป ได้ใช้
ค่าเสียหายแก่เจ้าหนี้ผู้เอาประกันภัยไปแล้วมาฟ้องจําเลยที่ 1 และที่ 2 ในฐานะผู้รับช่วงสิทธิจาก
เจ้าหนี้ โดยอาศัยอํานาจตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 880 วรรคแรก เมื่อไม่ปรากฏ
ว่ามีข้อสัญญาว่าหากจําเลยที่ 2 ผิดสัญญา จําเลยที่ 2 ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดข้ึนแก่ธนาคาร 
ท. สัญญาให้บริการเป็นเพียงสัญญาให้บริการแก่ธนาคาร ท. เพื่อช่วยป้องกันการโจรกรรมทรัพย์สิน
ของธนาคารอีกทางหนึ่งเท่านั้น ไม่ใช่สัญญา ที่จําเลยที่ 2 ตกลงยอมชดใช้ค่าเสียหายแก่ธนาคาร ท.ใน
กรณีที่ทรัพย์สินของธนาคารถูกโจรกรรม ธนาคาร ท.คงมีสิทธิตามสัญญาข้อ 3 ที่กําหนดให้ธนาคาร 
ท. ได้รับการประกันตามขอบข่ายของกรมธรรม์ประกันภัยของบริษัท ค.ซึ่งตามกรมธรรม์ประกันภัยได้
ระบุว่า ธนาคาร ท.ผู้ใช้บริการเป็นผู้เอาประกันภัยด้วย ดังนั้น ธนาคาร ท.จึงไม่มีสิทธิตามสัญญาที่จะ
ฟ้องจําเลยที่ 2 เพื่อเรียกค่าเสียหายตามจํานวนเงินที่ถูกคนร้ายลักไปได้ และโจทก์ย่อมไม่อาจรับช่วง
สิทธิของธนาคาร ท. มาฟ้องเรียกให้จําเลยที่ 2 รับผิดต่อโจทก์ได้” 
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เกิดข้ึนไปแล้วด้วยการตามจับคนร้ายและเอาทรัพย์สินคืนมาเท่านั้น ความเสียหายที่เกิดข้ึนจึงไม่ใช่ผล
มาจากการผิดสัญญาของจําเลยแต่อย่างใด ขณะที่ในมูลละเมิดแม้ว่าวัตถุแห่งหนี้จะเป็นการชดใช้
ค่าเสียหายที่เกิดข้ึนแต่จําเลยไม่ใช่ผู้กระทําละเมิดจึงไม่มีมูลหนี้ให้ต้องรับ 62 (ความเสียหายของ
ธนาคารที่ถูกโจรกรรมไปเกิดก่อนการละเลยไม่แจ้งสัญญาณเตือนไปยังสถานีตํารวจของเจ้าหน้าที่
จําเลย ความเสียหายดังกล่าวจึงมิได้เกิดจากการละเลยไม่แจ้งสัญญาณเตือนของจําเลยเช่นเดียวกัน 

 
3.3.4 สภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับช าระหนี้ได้ 
หลักเกณฑ์ประการสดุท้ายในการที่เจา้หนี้จะขอใหศ้าลบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง

มีบัญญัติไว้เป็นหลักทั่วไปในมาตรา 213 วรรคหนึ่งว่า เจ้าหนี้จะขอได้ต่อเมื่อสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้
บังคับเอากับลูกหนี้ได้ กล่าวคือศาลสามารถจะบังคับใหลู้กหนี้ชําระหนี้ได้เองโดยอํานาจของศาลเองซึง่
ต้องพิจารณาไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งภาค 4 ว่าด้วยการบังคับตามคําพิพากษา
หรือคําสั่งว่าศาลมีอํานาจบังคับลูกหนี้อย่างไรบ้าง63 เช่น ก. เป็นหนี้เงินกู้ ข. อยู่ 10,000 บาท ข. มา
ฟ้องบังคับชําระหนี้ศาลจึงพิพากษาให้ ก. ชําระหนี้ให้แก่ ข. ตามฟ้องได้เพราะสภาพแห่งหนี้เปิดช่อง
ให้บังคับกันได้ ที่ว่าเปิดช่องให้บังคับได้น้ันเพราะถึงแม้ ก. ไม่ชําระหนี้ตามคําพิพากษาดังกล่าว ศาลก็
มีอํานาจตั้งเจ้าพนักงานบงัคับคดีเพือ่ยึดทรพัย์ของลกูหนี้มาขายทอดตลาดเอาเงินมาชําระหนี้ให้แก่ ข. 
แต่หาก ข. จ้าง ก. มาร้องเพลงที่ร้านอาหารของตนแล้ว ก. ไม่ชําระหนี้คือไม่มีร้องเพลงที่ร้าน ข. 
เจ้าหนี้จึงมาฟ้องบังคับชําระหนี้ให้ ก. ไปร้องเพลงที่ร้าน แม้ศาลจะพิพากษาให้ลูกหนี้ไปร้องเพลงที่
ร้านแต่หากสุดท้าย ก. ไม่ยอมไป ศาลก็ไม่มีอํานาจหรือไม่มีทางอื่นใดจะบังคับ ก. ได้ แม้จะนําลูกหนี้
มาขังก็ไม่แน่ว่าจะได้รับชําระหนี้ กรณีสภาพแห่งหนี้จึงไม่ เปิดช่องให้บังคับซึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวพันกับ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 4 ที่จะได้กล่าวโดยละเอียดต่อไป 

ดังนี้หากว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับเสียแล้ว เจ้าหนี้ย่อมไม่สามารถจะร้อง
ขอให้ศาลบังคับให้จําเลยชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ ศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมชได้อธิบาย
ถึงข้อจํากัดที่ว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องเอาไว้ว่า เป็นกรณีที่วิธีที่จะบังคับให้ได้ผลเป็นการชําระหนี้ก็
ต่อเมื่อต้องบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายและอีกนัยหนึ่งหมายถึงกรณีที่ลูกหนี้จะต้องปฏิบัติด้วยตนเอง

                                            
 62 ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.74. ; เพ็ง เพ็งนิติ, คําอธิบายประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : ม.ป.พ., 2558), น.91-92. 
 63 ไพโรจน์ วายุภาพ, เพิ่งอ้าง, น.174. ; ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, 
น.249. 
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เป็นการเฉพาะตัว64 ศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ อธิบายว่าหมายถึง ด้วยลักษณะของหนี้
ที่ลูกหนี้จะต้องชําระแล้ว หากลูกหนี้ไม่ยอมชําระ ศาลจะบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ตามที่มีหน้าที่ไม่ได้
เพราะศาลไม่อาจบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายให้ลูกหนี้ชําระหนี้ดังกล่าวได้65 

สําหรับหนี้ที่ลูกหนี้จะต้องกระทําการบางอย่างเพื่อชําระหนี้อันเป็นการเฉพาะตัวซึ่งต้อง
อาศัยความรู้ความสามารถหรือคุณสมบัติเฉพาะตัวของลูกหนี้กระทําเอง เช่น ลูกหนี้เป็นนักร้องมือ
อาชีพ เป็นนักเขียนภาพระดับโลก หรือเป็นดาราหรือนักแสดง หากลูกหนี้ไม่ชําระหนี้เจ้าหนี้ย่อมไม่
สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เพราะสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง ศาลไม่สามารถจะบังคับ
ให้ลูกหนี้มาร้องเพลง ให้ลูกหนี้วาดภาพหรือให้ลูกหนี้มาแสดงภาพยนตร์ได้66 เช่นเดียวกับหนี้งดเว้น
กระทําการ เช่น ลูกหนี้มีหนี้งดเว้นกระทําการจะต้องไม่สร้างสิ่งก่อสร้างมาปิดบังแสงสว่าง เมื่อลูกหนี้
ฝ่าฝืนก่อสร้างไปแล้วก็ไม่อาจบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้โดยสภาพเพราะการบังคับไปตาม
วัตถุแห่งหนี้คือ ห้ามไม่ให้ลูกหนี้ก่อสรา้งแต่กรณีลูกหนี้ได้ก่อสรา้งไปแล้ว ย่อมไม่สามารถย้อนไปบังคับ
อะไรกันได้จึงทําได้เพียงแต่รื้อถอนออกไปเพื่อให้กลับสู่สภาพเดิมเท่านั้น67 

บางกรณีแม้ว่าจะเป็นหนี้เงินซึ่งโดยปกติแล้วถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้
เสมอ แต่หากกระทบกระเทือนถึงบุคคลภายนอกด้วย ศาลฎีกาก็ถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้
บังคับได้เช่นกัน ทั้งนี้เพราะคําพิพากษาย่อมผูกพันเฉพาะคู่ความและศาลไม่มีอํานาจจะไปบังคับ
บุคคลภายนอกให้กระทําการหรือไม่กระทําการใดๆ ได้เพราะบุคคลภายนอกไม่ใช่คู่ความในคดี  
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7588/2549 ข้อเท็จจริงในคดีน้ีจําเลยทําสัญญากู้ยืมเงินกับโจทก์ ย่อมมีหน้าที่
ชําระหนี้เงินกู้คืนให้โจทก์ หากไม่ชําระโจทก์ย่อมสามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้และ
สภาพแห่งหนี้ก็เปิดช่องให้บังคับกันได้แต่กรณีมีข้อตกลงกันว่าจําเลยยอมให้ผู้บังคับบัญชาของจําเลย
หักเงินเดือนของจําเลยตามจาํนวนที่ต้องชําระในแต่ละงวดเพื่อสง่ชําระหนี้ตามสญัญากู้ยืมเงินแก่โจทก์ 
ต่อมาจําเลยไม่ยอมให้หกัเงนิผู้บงัคับบญัชาจําเลยจงึไม่ยอมหักเงนิส่งให้โจทก์ โจทก์จึงมาฟ้องบังคับให้
จําเลยยินยอมให้หักเงินและผู้บังคับบัญชาจําเลยหักเงินส่งให้แก่โจทก์ ซึ่งศาลไม่สามารถบังคับให้
บุคคลภายนอกทําเช่นนั้นได้ ในส่วนนี้สภาพแห่งหนี้จึงไม่เปิดช่องให้บังคับเอาจากจําเลยได้เพราะ  
จะเป็นการกระทบถึงบุคคลภายนอกได้ ศาลจึงพิพากษาได้เพียงว่าให้จําเลยชําระหนี้เงินกู้แก่โจทก์

                                            
 64 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.619-620. 
 65 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.249-250. 
 66 เพิ่งอ้าง, น.250 ; โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น.138. 
 67 ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.183. 
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เท่านั้น68 (กรณีนี้คําขอท้ายฟ้องของโจทก์คือ ให้ผู้บังคับบัญชาส่งมอบเงินที่หักจากจําเลยให้โจทก์  
ซึ่งตรงนี้ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องเพราะศาลไม่อาจบังคับบุคคลภายนอกคดีได้) 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9384/2552 คดีน้ีโจทก์มอบอํานาจให้จําเลยนําเงิน 70,000 ไป
ประกันตัว ก. เมื่อคดีถึงที่สุดศาลช้ันต้นสั่งจ่ายเช็ค 70,000 ระบุช่ือจําเลยเป็นผู้รับเงินในฐานะนาย
ประกัน จําเลยจึงมีหนี้เงินต้องชําระแก่โจทกคื์น 70,000 บาทแม้จําเลยส่งมอบเช็คให้แก่โจทก์แต่โจทก์
ก็นําไปข้ึนเงินไม่ได้เพราะไม่ใช่ผู้ทรงต้องให้จําเลยเป็นผู้นําเช็คไปข้ึนเงิน โจทก์จึงมาฟ้องให้จําเลยมา
เบิกถอนเงินตามเช็คเพื่อชําระหนี้โจทก์ หากจําเลยไม่มาเบิกเงินให้ศาลสั่งให้ธนาคารจ่ายเงินตามเช็ค
ดังกล่าวให้แก่โจทก์ ซึ่งโจทก์เป็นเจ้าหนี้ในหนี้เงินย่อมมีสิทธิบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ ศาล
ย่อมพิพากษาให้จําเลยชําระหนี้เงินแก่โจทก์ 70,000 บาทได้ตามมาตรา 213 หากจําเลยไม่ชําระก็มี
สิทธิจะยึดทรัพย์สินของจําเลยมาชําระหนี้ได้ แต่โจทก์ไม่อาจมาบังคับให้จําเลยไปเบิกเงินให้ได้และ
ศาลก็ไม่สามารถจะบังคับให้จําเลยไปเบิกเงินให้ได้ รวมถึงจะให้ศาลไปบังคับให้ธนาคารซึ่งเป็น
บุคคลภายนอกจ่ายเงินตามเช็คที่ระบุช่ือจําเลยให้แก่โจทก์แทนย่อมไม่ได้สภาพแห่งหนี้จึงไม่เปิดช่อง
ให้ศาลบังคับจําเลยได้69 

หนี้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สิน หากทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งหนี้ไม่มีอยู่หรือไม่อยู่ในอํานาจ
ของลูกหนี้ เจ้าหนี้ย่อมไม่สามารถฟ้องให้ลูกหนี้โอนทรัพย์สินให้แก่ตนได้ก็ถือเป็นกรณีที่สภาพแห่งหนี้
ไม่เปิดช่องให้บังคับได้เช่นเดียวกัน70 เช่น ขณะทําสัญญาจะซื้อจะขายกันผู้จะขายยังไม่ได้เป็นเจ้าของ
ที่ดินก็ยังสมบูรณ์เป็นสัญญาจะซื้อจะขายได้ เมื่อถึงกําหนดโอนแล้วผู้จะขายยังไม่ได้กรรมสิทธ์ิในที่ดิน
นั้นมาจึงไม่สามารถจะโอนให้แก่ผู้จะซื้อได้ ที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้ในกรณีเช่นนี้คงเป็นเพราะ
เจ้าของกรรมสทิธ์ิไม่ได้มีนิติสัมพันธ์ใดๆ กับผู้จะซื้อหรือผู้จะขายแต่อย่างใด ผู้จะซื้อจึงมาฟ้องผู้จะขาย
ให้โอนทรัพย์ให้ไม่ได้ แม้จะได้ฟ้องเจ้าของกรรมสิทธ์ิเข้ามาในคดีด้วยก็ตาม (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
3831/253771 และ 315/2534) แม้ว่าขณะทําสัญญาลูกหนี้เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิอยู่แต่ภายหลัง

                                            
 68 เพิ่งอ้าง, น.174. 
 69 เพิ่งอ้าง, น.176. 
 70 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น.139. 
 71 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3831/2537 วินิจฉัยว่า “จําเลยทําสัญญาจะขายที่ดินของจําเลย
และที่พิพาทแก่โจทก์โดยบุตรจําเลยที่ปรากฏช่ือว่าเป็นผู้จะขายที่พิพาทในสัญญาจะซื้อขายมิได้ลง
ลายมือช่ือเป็นคู่สัญญากับโจทก์ จึงเป็นกรณีจําเลยตกลงจะขายที่พิพาทแก่โจทก์ด้วย แม้ขณะทํา
สัญญาจะซื้อขายจําเลยมิใช่เจ้าของที่พิพาทก็ไม่ทําให้สัญญาดังกล่าวเป็นการพ้นวิสัยและตกเป็นโมฆะ 
เพราะจําเลยมีโอกาสขวนขวายเพื่อให้ได้ที่พิพาทมาโอนแก่โจทก์ตามกําหนดเวลาที่ตกลงกันได้ ที่
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จากนั้นได้ทําการโอนไปให้กับบุคคลอื่นทําให้พอถึงกําหนดชําระจึงไม่สามารถโอนให้แก่เจ้าหนี้ได้กรณี
จึงถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้เพราะหากบุคคลภายนอกไม่ยอมโอนคืนให้ศาลก็ไป
บังคับไม่ได้ (เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1422-1423/2522) เว้นแต่กรณีจะต้องด้วยบทบัญญัติ 
ในมาตรา 23772 ซึ่งเจ้าหนี้สามารถฟ้องขอให้เพิกถอนการโอนระหว่างลกูหนี้กับบคุคลภายนอกได้และ
เมื่อทรัพย์กลับมาเป็นของลูกหนี้แล้วกรณีสภาพแห่งหนี้จึงเปิดช่องให้เจ้าหนี้สามารถบัง คับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงเอากับทรัพย์ดังกล่าวได้ 

ในกรณีที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับชําระหนี้ได้มีบทบัญญัติให้ทางแก้ไขไว้ 
ในมาตรา 213 วรรคสองและวรรคสามเพียงแค่ 3 กรณีเท่านั้น 

(a.) หนี้ซึ่งมีวัตถุแห่งหนี้เป็นการกระท าการอันหนึ่งอันใดเจ้าหนี้จะร้องขอให้
ศาลสั่งให้บุคคลภายนอกกระท าการนั้นแทนโดยให้ลูกหนี้เป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายแทนก็ได้ 

หนี้กระทําการในลักษณะนี้จะต้องเป็นการกระทําที่ไม่ต้องอาศัยความรู้
ความสามารถหรือคุณสมบัติของลูกหนี้ (หากเป็นกรณีต้องอาศัยความสามารถของลูกหนี้แล้วถือว่า
สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้และจะใช้วิธีแก้ตามมาตรา 213 วรรคสองนี้ก็ไม่ได้ เจ้าหนี้จึงเรียก
ได้แต่เฉพาะค่าเสียแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น) เช่น สัญญาว่าจ้างนักร้องโดยไม่
ระบุเจาะจงช่ือ สัญญาจ้างคนขับรถยนต์ทั่วไป สัญญาจ้างคนมาทําความสะอาดบ้านหรือสัญญาจ้าง
ก่อสร้างอาคารตามแบบแพลน หากลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้เจ้าหนี้จะมาร้องขอต่อศาลให้บังคับชําระ

                                                                                                                             
พิพาทเป็นของบุตรจําเลยซึ่งเป็นบุคคลนอกสัญญาจะซื้อขายเพราะไม่ได้ลงลายมือช่ือเข้าเป็นคู่สัญญา
กับโจทก์หรือมอบอํานาจให้nจําเลยกระทําการแทน และไม่รู้เห็นยินยอมในการทําสัญญาจะซื้อขายที่
พิพาทด้วย โจทก์จึงไม่อาจบังคับให้จําเลยโอนที่พิพาทแก่โจทก์เพราะสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้
กระทําได”้ 
 72 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 237 
 “เจ้าหนี้ชอบที่จะร้องขอให้ศาลเพิกถอนเสียได้ ซึ่งนิติกรรมใดๆอันลูกหนี้ได้กระทําลงทั้งรู้อยู่
ว่าจะเป็นทางให้เจ้าหนี้เสียเปรียบ แต่ความข้อนี้ท่านมิให้ใช้บังคับ ถ้าปรากฏว่าในขณะที่ทํานิติกรรม
นั้น บุคคลซึ่งเป็นผู้ได้ลาภงอกแต่การนั้นมิได้รู้เท่าถึงข้อความจริง อันเป็นทางให้เจ้าหนี้ต้องเสียเปรียบ
นั้นด้วย แต่หากกรณีเป็นการทําใหโ้ดยเสน่หา ท่านว่าเพียงแต่ลูกหนี้เป็นผูรู้้ฝา่ยเดียวเทา่น้ันก็พอแลว้ที่
จะขอเพิกถอนได้ 
 บทบัญญัติดังกล่าวมาในวรรคก่อนน้ี ท่านมิให้ใช้บังคับแก่นิติกรรมใดอันมิได้มีวัตถุเป็นสิทธิใน
ทรัพย์สิน” 
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หนี้ไม่ได้เพราะสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง แต่มาตรา 213 วรรคสอง เจ้าหนี้อาจร้องขอต่อศาลให้
บุคคลภายนอกชําระหนี้แทนได้โดยให้ลูกหนี้ออกค่าใช้จ่ายแทนได้73 

(b.) หนี้ซึ่งมีวัตถุแห่งหนี้เป็นการกระท านิติกรรมอย่างใดอย่างหนึ่ง ศาลจะสั่ง
ให้ถือเอาค าพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ก็ได้  

กรณีที่ลูกหนี้มีหนี้ที่จะต้องแสดงเจตนาทํานิติกรรม และลูกหนี้ไม่ยอม
แสดงเจตนาทํานิติกรรมเช่นว่านั้น เจ้าหนี้ย่อมไม่สามารถจะร้องขอต่อศาลให้บังคับให้ลูกหนี้แสดง
เจตนาทํานิติกรรมได้เพราะสภาพแห่งหนี้ย่อมไม่เปิดช่อง แต่ศาลมีอํานาจจะสั่งให้ถือเอาคําพิพากษา
แทนการแสดงเจตนาได้ก็ถือว่ามีนิติกรรมเกิดข้ึนแล้วเช่นกัน เช่น ลูกหนี้ไม่ยอมไปจดทะเบียนโอน
กรรมสิทธ์ิในที่ดินให้แก่เจ้าหนี้ ศาลย่อมมีอํานาจพิพากษาให้ลูกหนี้ไปจดทะเบียนโอนที่พิพาทให้แก่
เจ้าหนี้ หากลูกหนี้ไม่ไปให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนา เช่นนี้เจ้าหนี้ก็สามารถนําคํา
พิพากษาไปจดทะเบียนโอนที่ดินเป็นของตนได้74  

ข้อสําคัญคือจะต้องเป็นหนี้ที่เป็นการทํา “นิติกรรม” เท่านั้นจึงจะขอให้
ศาลสั่งให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาได้ หากเป็นหนี้อันเกิดจากมูลละเมิดหรือเป็นหนี้ส่ง
มอบ เช่น ฟ้องบังคับให้ส่งมอบโฉนดที่ดิน (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4920/2547) ฟ้องบังคับให้ชําระ
หนี้เงิน (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6896/2548) ฟ้องให้คืนทรัพย์สินให้แก่โจทก์ แม้โจทก์จะมีคําขอให้
เอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาศาลก็ไม่อาจจะพิพากษาให้ได้เพราะหนี้เหล่านี้มิใช่การทํานิติ
กรรม (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3110/2539)75 

(c.) หนี้ซึ่งมีวัตถุแห่งหนี้เป็นการงดเว้นการอันใด เจ้าหนี้อาจร้องขอให้รื้อถอน
ออกไปโดยลูกหนี้ออกค่าใช้จ่ายก็ได้  

ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่าหนี้งดเว้นกระทําการนั้นเมื่อลูกหนี้ละเลยไม่ชําระ
หนี้ โดยสภาพแล้วย่อมไม่สามารถจะบังคับชําระหนี้ได้อีกต่อไป เจ้าหนี้มีสิทธิเพียงให้รื้อถอนออกไป

                                            
 73 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น.142-143. ; ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 19, น.179. ; ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.251. ; เสนีย์ ปราโมช, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.625-626. ; จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 51, น.60. ; ดาราพร  
ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 51, น.74. 
 74 โสภณ รัตนากร, เพิ่งอ้าง, น.145. ; ไพโรจน์ วายุภาพ, เพิ่งอ้าง, น.180. ; ศนันท์กรณ์ 
โสตถิพันธ์ุ, เพิ่งอ้าง, น.252. ; เสนีย์ ปราโมช, เพิ่งอ้าง, น.627-629. ; จิ๊ด เศรษฐบุตร, เพิ่งอ้าง, น.62 
; ดาราพร ถิระวัฒน์, เพิ่งอ้าง, น.74-75.  
 75 ไพโรจน์ วายุภาพ, เพิ่งอ้าง, น.182-183. 
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โดยให้ลูกหนี้ชําระค่าใช้จ่ายตามมาตรา 213 วรรคสามเท่านั้น ส่วนการรื้อถอนจะกระทําอย่างไรก็ต้อง
เป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

กล่าวโดยสรุปหากหนี้ที่เจ้าหนี้ต้องการจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงมีลักษณะ
ครบถ้วนตามหลักเกณฑ์ทั้งสี่ประการข้างต้นย่อมมีสิทธิร้องขอให้ศาลบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ดังกล่าว
ได้ อย่างไรก็ตามแม้ศาลจะพิพากษาให้ลูกหนี้ชําระหนี้ให้แกเ่จ้าหนี้ตามที่ฟ้องรอ้งบงัคับชําระหนี้กันแต่
หากลูกหนี้ซึ่งกลายมาเป็นลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติตามคําพิพากษาอย่างถูกต้องครบถ้วนแล้ว
ย่อมไม่มีป๎ญหา แต่หากลูกหนี้ยังคงไม่ยอมปฏิบัติการชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้แม้จะมีคําพิพากษาของ
ศาลแล้วก็ตาม กรณีเช่นนี้จะเป็นเรื่องของวิธีที่จะบังคับชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ซึ่งต้องเป็นไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 4  

 
3.4 วิธีการในการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
     ของไทย 
 

การบังคับชําระหนี้เป็นกระบวนการอันเนื่องมาจากการที่ลูกหนี้ละเลยไม่ชําระหนี้ให้แก่
เจ้าหนี้ เป็นเหตุให้เจ้าหนี้ต้องใช้สิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้โดยอาศัยหลัก "การบังคับ
ชําระหนี้" เพียงแต่เจ้าหนี้ไม่อาจบังคับชําระหนี้ได้ตามอําเภอใจได้เพราะอาจจะเกิดความไม่สงบ
เรียบร้อยข้ึนได้ในสังคม กฎหมายจึงบัญญัติรับรองสิทธิของเจ้าหนี้ไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ และกําหนดวิธีการบังคับคดีไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง76 คําพิพากษาของ
ศาลจึงเป็นเพียงการกําหนดสิทธิและหน้าที่ให้แก่คู่ความในคดีในเรื่องที่ทําการฟ้องร้อ งกันเท่านั้น  
ส่วนการที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะได้รับชําระหนี้ตามคําพิพากษาน้ัน เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะต้อง
ดําเนินการบังคับคดีตามวิธีการและข้ึนตอนที่กําหนดไว้ในประมวลกฎหมายพิจารณาความแพ่ง77 

เมื่อศาลมีคําพิพากษาแล้ว หากลูกหนี้ตามคําพิพากษาไม่ปฏิบัติการชําระหนี้ดังกล่ าว
ให้แก่เจ้าหนี้ เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาก็ชอบที่จะร้องขอต่อศาลให้มีการบังคับคดีตามวิธีการที่กําหนดไว้
ในหนี้แต่ละประเภทได้ได้ภายใน 10 ปีนับแต่วันที่มีคําพิพากษา ซึ่งแต่เดิมแม้จะมีข้อถกเถียงกันว่า

                                            
 76 สุนิดา บุรินทร์กุล, “ป๎ญหาในการยึดสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2556), 
น.13-14. 
 77 เอื้อน ขุนแก้ว, วิธีการช่ัวคราวและการบังคับคดีแพ่ง, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : 
บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2560), น.81. 
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ระยะเวลา 10 ปีดังกล่าวจะต้องนับตั้งแต่วันที่มีคําพิพากษา (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 224/2548 และ
7190/2538) หรือจะเริ่มนับเมื่อคําพิพากษาดังกล่าวถึงที่สุดแล้ว (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1221/2558 
และ3193/2553)  

ป๎จจุบันเป็นที่ยุติว่าระยะเวลา 10 ปีดังกล่าวจะเริ่มนับตั้งแต่วันที่ "คําพิพากษาของศาล
ช้ันที่สุดในคดีนั้น"78 (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3126/2559 และ10731/2558 ประชุมใหญ่) กล่าวคือ
หากคดีดังกล่าวเมื่อศาลช้ันต้นมีคําพิพากษาแล้ว คดีดังกล่าวไม่มีการอุทธรณ์ต่อไป ระยะเวลา 10 ปี
จึงเริ่มตั้งแต่วันอ่านคําพิพากษาศาลช้ันต้นไม่ใช่วันที่คดีถึงที่สุด เช่น ศาลช้ันต้นมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 
1 มกราคม พ.ศ. 2561 หากไม่มีการอุทธรณ์คดีย่อมถึงที่สุดตั้งแต่วันที่ 2 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 เป็น
ต้นไป (พ้นกําหนดระยะเวลาอุทธรณ์) เช่นน้ีย่อมถือว่าคําพิพากษาของศาลช้ันต้นเป็นศาลช้ันที่สุดใน
คดีนี้ระยะเวลาจึงต้องเริ่มนับตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2561 เป็นต้นไปไม่ใช่เริ่ม 2 กุมภาพันธ์  
พ.ศ. 2561 แต่อย่างใด หากมีการอุทธรณ์ต่อไปจนศาลอุทธรณ์มีคําพิพากษาและปรากฏว่าไม่มีฎีกา 
ในคดีน้ันคําพิพากษาศาลอุทธรณ์จึงเป็นศาลช้ันที่สุดในคดีน้ีจึงเริ่มนับระยะเวลา 10 ปีนับแต่วันที่อ่าน
คําพิพากษาศาลอุทธรณ์ ทั้งนี้แม้จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 271 เดิม79 กลายเป็นมาตรา 27480 

                                            
 78 สมชาย จุลนิต์ิ, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 4, พิมพ์ครั้งที่ 2, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2559), น.83-85. ; เอื้อน ขุน
แก้ว, เพิ่งอ้าง, น.90. 
 79 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 271 เดิม 
 “ถ้าคู่ความหรือบุคคลซึ่งเป็นฝ่ายแพ้คดี (ลูกหนี้ตามคําพิพากษา)มิได้ปฏิบัติตามคําพิพากษา
หรือคําสั่งของศาลทั้งหมดหรือบางส่วน คู่ความหรือบุคคลซึ่งเป็นฝ่ายชนะ (เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา) 
ชอบที่จะร้องขอให้บังคับคดีตามคําพิพากษา หรือคําสั่งนั้นได้ภายในสิบปีนับแต่วันมีคําพิพากษาหรือ
คําสั่ง โดยอาศัยและตามคําบังคับที่ออกตามคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น” 
 80 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 274 
 “ถ้าคู่ความหรือบุคคลซึ่งเป็นฝ่ายแพ้คดีหรือบุคคลที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งให้ชําระหนี้ 
(ลูกหนี้ตามคําพิพากษา) มิได้ปฏิบัติตามคําบังคับที่ออกตามคําพิพากษาหรอืคําสั่งของศาลทั้งหมดหรอื
บางส่วน คู่ความหรือบุคคลซึ่งเป็นฝ่ายชนะคดีหรือบุคคลที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งให้ได้รับชําระ
หนี้ (เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา) ชอบที่จะร้องขอให้มีการบังคับคดีโดยวิธียึดทรัพย์สิน อายัดสิทธิ
เรียกร้อง หรือบังคับคดีโดยวิธีอื่นตามบทบัญญัติแห่งภาคนี้ภายในสิบปีนับแต่วันที่มีคําพิพากษาหรือ
คําสั่ง และถ้าเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาได้ร้องขอให้เจ้าพนักงานบังคับคดียึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิ
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หลักการนับระยะเวลา 10 ปีในการบังคับคดีก็ยังคงถือตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 10731/2558 
ประชุมใหญ่ เพียงแต่ในมาตรา 274 มีการเพิ่มบุคคลที่อาจจะถูกบังคับคดีและบุคคลที่มีสิทธิมีร้องขอ
บังคับคดีเพิ่มเติมเข้ามา คือ “บุคคลที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งให้ชําระหนี้”และ“บุคคลที่ศาลมี 
คําพิพากษาหรือคําสั่งให้ได้รับชําระหนี้ ” บุคคลเช่นว่านี้ก็ เช่น ผู้รับประโยชน์ตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความซึ่งศาลได้ทีคําพิพากษาตามยอมแล้วหรือบุคคลภายนอกที่เข้ามาตกลง
ยินยอมชําระหนี้ตามสัญญาประนีประนอมยอมความซึ่งศาลได้มีคําพิพากษาตามยอมแล้ว81 

ในกรณีที่จะต้องมีการบังคับคดีกันศาลจะออกคําบังคับเพื่อให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
ปฏิบัติตามคําพิพากษาภายในเวลาและเงื่อนไขที่ศาลได้กําหนดไว้ในคําบังคับ ซึ่งหากลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาปฏิบัติตามคําบังคับ การบังคับคดีก็จะไม่เกิดข้ึนแต่ถ้าลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามคําบังคับ เจ้าหนี้
ตามคําพิพากษาจึงชอบที่จะร้องขอให้มีการบังคับคดีกันได้82 แต่เดิมในมาตรา 275 เดิม บังคับให้ยื่น
ขอต่อศาลเพื่อให้ออกหมายบังคับคดีเพื่อทําการบังคับคดีต่อไป แต่ในป๎จจุบันมาตรา 275 ระบุ
เพียงแต่ให้ยื่นคําขอต่อศาลโดยระบุถึงหนี้ที่ลูกหนี้ยังมิได้ปฏิบัติตามและวิธีการที่ขอให้ศาลบังคับให้
เท่านั้นไม่จําต้องยื่นคําขอมาเพื่อออกหมายบังคับคดีทุกเรื่องอีกต่อไป และเมื่อเจ้าหนี้ตามคําพิพากษา

                                                                                                                             
เรียกร้องใดไว้หรือได้ดําเนินการบังคับคดีโดยวิธีอื่นไว้บางส่วนแล้วภายในระยะเวลาดังกล่าว ก็ให้
ดําเนินการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินหรือสิทธิเรียกร้อง หรือบังคับคดีโดยวิธีอื่นน้ันต่อไปจนแล้วเสร็จได้ 
 ถ้าคําพิพากษาหรือคําสั่งกําหนดให้ชําระหนี้เป็นงวด เป็นรายเดือน หรือเป็นรายปี หรือ
กําหนดให้ชําระหนี้อย่างใดในอนาคต ให้นับระยะเวลาสิบปีตามวรรคหนึ่งตั้งแต่วันที่หนี้ตามคํา
พิพากษาหรือคําสั่งนั้นอาจบังคับให้ชําระได้ 
 ถ้าสิทธิเรียกร้องตามคําพิพากษาหรือคําสั่งเป็นการให้ชําระเงิน ส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์
เฉพาะสิ่ง บุคคลซึ่งได้รับโอนหรอืรบัช่วงสทิธิตามคําพิพากษาหรอืคําสั่งนั้นมีอํานาจบังคับคดีตามความ
ในหมวด 2 การบังคับคดีในกรณีที่เป็นหนี้เงิน หรือหมวด 3 การบังคับคดีในกรณีที่ให้ส่งคืนหรือส่ง
มอบทรัพย์เฉพาะสิ่ง แล้วแต่กรณี โดยการร้องขอต่อศาลเพื่อเข้าสวมสิทธิเป็นเจ้าหนี้ตามคําพิพากษา
ต่อไป” 
 81 สํานักกฎหมายและวิชาการศาลยุติธรรม, “หลักการใหม่ และถาม – ตอบพระราชบัญญัติ
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 30) พ.ศ.2560 (การบังคับคดีตาม 
คําพิพากษาหรือคําสั่ง ) ตอนที่ 1”, น.4-5, สืบค้นเมื่อวันที่  11 ตุลาคม 2560, จาก 
http://www.jla.coj.go.th/doc/data/jla/jla_1504599826.pdf. 
 82 ปวีณ กุมาร, “ผู้มีส่วนได้เสียในการบังคับคดี”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), น.30. 
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ขอให้บังคับคดีแล้วศาลจะต้องกําหนดวิธีการในการบังคับคดีให้เป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 213 ซึ่งอาจจะไม่ตรงกับที่เจ้าหนี้
ระบุมาในคําขอก็ได้83 

ทั้งนี้วิธีการในการขอให้ศาลบังคับคดีโดยหลักแล้วก็คือการบังคับคดีโดยเจ้าพนักงาน
บังคับคดีและโดยทางศาลโดยในส่วนนี้ผู้เขียนจะอธิบายวิธีการดังกล่าวตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง ภาค 4 เดิม ส่วนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 4 ที่แก้ไขเพิ่มเติม
ในปี พ.ศ. 2560 ผู้เขียนจะอธิบายวิธีการบังคับคดีโดยมิได้แยกเป็นการบังคับคดีทางเจ้าพนักงาน
บั ง คับคดี และทางศาลแต่ จะอ ธิบาย วิ ธีการบั ง คับคดี เ ช่ือม โยงกั บหนี้ ต ามคําพิพา กษา 
ในแต่ละประเภทแทน 

 
3.4.1 วิธีการในการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่งเดิม 
เมื่อเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาย่ืนคําขอเพื่อให้ออกหมายบังคับคดีแล้ว มาตรา 276 

เดิมวรรคท้าย84 วางหลักการว่าสภาพแห่งการบังคับคดีน้ันเปิดช่องให้บังคับคดีกันได้เพียง 2 ช่องทาง

                                            
 83 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 276 
 “เมื่อเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาขอให้บังคับคดี ถ้าศาลเห็นว่าลูกหนี้ตามคําพิพากษาได้ทราบ
หรือถือว่าได้ทราบคําบังคับแล้ว ทั้งระยะเวลาที่กําหนดไว้เพื่อให้ปฏิบัติตามคําบังคับนั้นได้ล่วงพ้นไป
แล้ว และคําขอได้ระบุข้อความไว้ครบถ้วน ให้ศาลกําหนดวิธีการบังคับคดีตามที่บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายน้ีและตามมาตรา 213 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังต่อไปนี้ 
 (1) ถ้าการบังคับคดีต้องทําโดยทางเจ้าพนักงานบังคับคดี ให้ศาลออกหมายบังคับคดีตั้งเจ้า
พนักงานบังคับคดีและแจ้งใหเ้จา้พนักงานบงัคับคดีทราบเพื่อดําเนินการต่อไปตามที่กําหนดไว้ในหมาย
นั้น 
 (2) ถ้าการบังคับคดีอาจทําได้โดยไม่ต้องตั้งเจ้าพนักงานบังคับคดี ให้ศาลมีคําสั่งกําหนด
วิธีการตามที่เห็นสมควรเท่าที่สภาพแห่งการบังคับคดีจะเปิดช่องให้กระทําได้ 
 (3) ถ้าเป็นการขอให้ศาลสั่งจับกุมและกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษา ให้ดําเนินกระบวน
พิจารณาต่อไปตามบทบัญญัติว่าด้วยการนั้น” 
 84 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 276 เดิมวรรคท้าย 
 “ในกรณีที่ออกหมายบังคับคดีให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่งมอบทรัพย์สิน กระทําการ หรืองด
เว้นกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือให้ขับไล่ลูกหนี้ตามคําพิพากษา ให้ศาลระบุเงื่อนไขแห่งการ
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เท่านั้น คือ (1) เปิดช่องให้ผ่านทางเจ้าพนักงานบังคับคดี และ (2) เปิดช่องให้ผ่านทางศาล ซึ่งแต่ละ
ช่องทางก็มีวิธีการบังคับคดีที่แตกต่างกันออกไป85 

ทั้งนี้กรณีที่ศาลจะออกหมายบังคับคดีให้จะต้องเป็นกรณีที่ต้องดําเนินการบังคับ
คดีโดยทางเจ้าพนักงานบังคับคดีเท่านั้น หากไม่ใช่เรื่องที่จะต้องดําเนินการโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีก็
ไม่จําต้องออกหมายบังคับคดี (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2569/252286) เช่น หนี้ตามคําพิพากษาที่ให้
ลูกหนี้กระทําการ งดเว้นกระทําการ หรือส่งมอบทรัพย์สินซึ่งแต่เดิมอาศัยการบังคับคดีโดยการจับกุม 
กักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือการถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ตามคํา
พิพากษา87 

3.4.1.1 วิธีการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงท่ีเจ้าพนักงานบังคับคดีเป็น
ผู้ด าเนินการ 

การบังคับชําระหนี้โดยทางเจ้าพนักงานบังคับคดีทําได้ 2 กรณีเท่านั้น คือ 
(1) กรณีที่เป็นหนี้เงิน หากจําเลยไม่ชําระหนี้ตามคําพิพากษาโจทก์ย่อมขอหมายบังคับคดีให้เจ้า
พนักงานบังคับคดีทําการยึดหรอือายัดทรพัย์ของลูกหนี้ออกขายทอดตลาดได้ (2) กรณีที่ศาลพิพากษา
ให้ขับไล่จําเลยพร้อมบรวิารออกจากทีพ่ิพาทหรอืให้จาํเลยรื้อถอนสิ่งปลูกสร้างออกจากที่พิพาท โจทก์
ไม่สามารถจะขับไล่หรือรื้อถอนเองได้ต้องขอหมายบังคับคดีให้เจ้าพนักงานบังคับคดีดําเนินการขับไล่
หรือรื้อถอนให้แทน 

(1) กรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให้ลูกหนี้ชําระหนี้เป็นเงินแก่เจ้าหนี้ตามคํา
พิพากษา มาตรา 282 เดิม ได้บัญญัติให้เจ้าพนักงานบังคับคดีมีอํานาจที่จะรวบรวมเงินให้พอชําระหนี้
ตามคําพิพากษาโดยวิธียึดหรืออายัดทรัพย์สินของลูกหนี้และขายทอดตลาดทรัพย์สินดังกล่าวเพื่อ
ชําระหนี้ การยึดหรืออายัดจึงต้องกระทําโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีเท่านั้น 

                                                                                                                             
บังคับคดีลงในหมายน้ันตามมาตรา 213 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ให้ศาลกําหนดการ
บังคับคดีเพียงเท่าที่สภาพแห่งการบังคับคดีจะเปิดช่องให้ทําได้โดยทางศาลหรือโดยทางเจ้าพนักงาน
บังคับคด”ี 
 85 วิวัฒน์ ว่องวิวัฒน์ไวทยะ, สรุปย่อหลักกฎหมายการบังคับคดี , พิมพ์ครั้งที่  1, 
(กรุงเทพมหานคร : กรุงสยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2560), น.6. 
 86 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2569/2522 วินิจฉัยว่า “ในกรณีที่มิต้องบังคับคดีโดยทางเจ้า
พนักงานบังคับคดี ก็มิใช่เรื่องที่จะต้องออกหมายบังคับคดีเสียก่อน เมื่อจําเลยไม่ปฏิบัติตามคําบังคับ 
ศาลก็มีอํานาจสั่งจับกุมและกักขังจําเลยได้ทีเดียว” 
 87 ปวีณ กุมาร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 82, น.31. 
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การยึดทรัพย์ เป็นการเอาทรัพย์สินของเจ้าหนี้ตามคําพิพากษามาไว้ใน
ความดูแลรักษาของเจ้าพนักงานบังคับคดีเพื่อดําเนินการขายทอดตลาดนําเงินมาชําระหนี้ตามคํา
พิพากษาต่อไปและเป็นหน้าที่ของเจ้าหนี้ในการสืบหาทรัพย์สินของลูกหนี้และแจ้งให้เจ้าพนักงาน
บังคับคดีไปทําการยึดทรัพย์ดังกล่าว88 (มาตรา 283เก่า) กฎหมายจึงให้สิทธิเจ้าหนี้ยื่นคําร้องต่อศาล
ให้ทําการไต่สวนและออกหมายเรียกลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือบุคคลอื่นที่เกี่ยวข้องมาให้ถ้อยคําเพื่อ
ประโยชน์ในการที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะได้นําเจ้าพนักงานบังคับคดีไปดําเนินการบังคับคดี 89 
(มาตรา 277 เดิม) ส่วนวิธีการยึดทรัพย์แบ่งเป็นการยึดเอกสาร หรือสังหาริมทรัพย์ที่มีรูปร่างตาม
มาตรา 303 เดิมและการยึดอสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 304 เดิม ซึ่งคงมีป๎ญหาต่อไปว่าหากเป็น
ทรัพย์สินอย่างอื่นที่ไม่ใช่เอกสาร สังหาริมทรัพย์ หรืออสังหาริมทรัพย์ เช่น หุ้นในบริษัท90 หรือ
ทรัพย์สินทางป๎ญญาต่างๆ91 เจ้าหนี้จะนําเจ้าพนักงานบังคับคดีไปยึดทรพัย์สินดังกลา่วได้หรือไม่ ในข้อ
นี้เมื่อมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแล้วก็ได้มีบทบัญญัติรับรองไว้
โดยเฉพาะให้ทําการยึดได้แล้ว 

การยึดสังหาริมทรัพย์น้ัน สาระสําคัญคือการนําทรัพย์มาจากลูกหนี้ตาม
คําพิพากษาแล้วเอามาฝากไว้ตามที่เจ้าพนักงานบังคับคดีเห็นสมควรเพื่อรอการจัดการ ขณะที่การยึด
อสังหาริมทรัพย์สาระสําคัญไม่ใช่การพาทรัพย์น้ันมาเพราะไม่อาจจะพามาได้ สาระสําคัญจึงอยู่ที่การ
แจ้งให้บุคคลที่เกี่ยวข้องทางทะเบียนทราบเพื่อระงับการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนเอาไว้ซึ่งมาตรา 
304 เดิม กําหนดให้แจ้งการยึดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจ้าพนักงานที่ดินทราบก็พอแล้ว เช่น 
การยึดที่ดินเพียงแต่นําโฉนดมาฝากเอาไว้และเจ้งให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาและเจ้าพนักงานที่ดิน
ทราบก็ถือเป็นการยึดอสังหาริมทรัพย์ตามกฎหมายแล้ว92 (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 14257/2557) เมื่อ
ทําการยึดทรัพย์มาได้แล้วก็มีผลเป็นการห้ามจําหน่าย จ่าย โอน หรือเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนตาม

                                            
 88 เพิ่งอ้าง, น.32-33. 
 89 สมชาย จุลนิต์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 78, น.202. 
 90 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1174/2487 วินิจฉัยว่า “หุ้นในบริษัทจํากัดเป็นทรัพย์สินชนิดหนึ่ง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 138 การโอนหุ้นบริษัทจํากัดไม่สมบูรณ์ถ้าผู้รับโอนได้
ปกครองมาเกิน 5 ปีก็อาจได้กรรมสิทธ์ิในหุ้นตาม มาตรา 1382” 
 91 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9544/2542 วินิจฉัยว่า “เครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินทาง
ป๎ญญาอย่างหนึ่ง ไม่ใช่อสังหาริมทรัพย์หรือสังหาริมทรัพย์ ไม่มีรูปร่าง ทั้งไม่อาจยึดถือครอบครองได้
อย่างทรัพย์สินทั่วไปดังที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 4 ว่าด้วยทรัพย์สิน” 
 92 วิวัฒน์ ว่องวิวัฒน์ไวทยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 85, น.78-79. 
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มาตรา 305 เดิม และเจ้าพนักงานบังคับคดีจะดําเนินการขายทอดตลาดทรัพย์ดังกล่าวเพื่อนํามาชําระ
หนี้ตามคําพิพากษาต่อไป โดยการขายให้เป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

การอายัดสิทธิเรียกร้อง คือการที่ศาลหรือเจ้าพนักงานบังคับคดีมีคําสั่ง
ห้ามบุคคลภายนอกไม่ให้โอนทรัพย์สินหรือชําระหนี้ให้แก่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาแต่ให้ชําระแก่เจ้า
พนักงานบังคับคดีแทน เช่น ลูกหนี้มีสิทธิเรียกร้องให้บุคคลภายนอกชําระหนี้เงินหรือหนี้ส่งมอบ หาก
มีการอายัดเสียแล้วบุคคลภายนอกก็ต้องชําระหนี้ให้แก่เจ้าพนักงานบังคับคดีเท่านั้น โดยวิธีการอายัด
ตามมาตรา 311 เดิม ศาลหรือเจ้าพนักงานบังคับคดีจะมีคําสั่งอายัดไปยังลูกหนี้ตามคําพิพากษาไม่ให้
จําหน่ายจ่ายโอนสิทธิเรียกร้องนั้น และมีคําสั่งไปถึงบุคคลภายนอกไม่ให้ชําระหนี้หรือส่งมอบทรัพย์
ให้แก่ลูกหนี้แต่ให้ชําระแก่เจ้าพนักงานบังคับคดีแทน เมื่อได้มีการอายัดแล้วก็มีผลตามมาตรา 314 
เดิม ในทํานองเดียวกับผลของการยึดทรัพย์น้ันเอง เมื่อทําการอายัดแล้วและบุคคลภายนอกได้ชําระ
หนี้ให้แก่เจ้าพนักงานบังคับคดีแล้วก็ให้นําออกขายทอดตลาดนําเงินมาชําระหนี้ต่อไป 

(2) กรณีที่ศาลพิพากษาให้ขับไล่จําเลยพร้อมบรวิารออกจากที่พิพาทหรือ
ให้จําเลยรื้อถอนสิ่งปลูกสร้างออกจากที่พิพาท หากจําเลยไม่ปฏิบัติตามคําบังคับ เจ้าหนี้ตามคํา
พิพากษาจะต้องขอหมายบังคับคดีเพื่อตั้งเจ้าพนักงานบังคับคดีเพื่อมาดําเนินการให้ตามมาตรา 296 
ทวิเดิม จะดําเนินการขับไล่รื้อถอนด้วยตนเองไม่ได้ 

วิธีการขับไล่ หากเป็นกรณีที่ไม่มีบุคคลใดอาศัยอยู่กฎหมายให้อํานาจเจ้า
พนักงานบังคับคดีมอบทรัพย์สินให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาเข้าครอบครองได้ทันทีตามมาตรา 296 ตรี
เก่า แต่หากมีบุคคลอาศัยอยู่เจ้าพนักงานบังคับคดีจะต้องดําเนินการเป็นข้ันตอนตามที่กฎหมาย
กําหนดโดยเริ่มจากมาตรา 296 จัตวาเดิม (3) คือปิดประกาศกําหนดเวลาให้บุคคลที่ไม่ใช่บริวารมา
แสดงอํานาจพิเศษภายในเวลา 8 วัน หากครบกําหนดแล้วยังไม่ยอมออกเจ้าพนักงานบังคับคดีจึงต้อง
ใช้วิธีรายงานต่อศาลเพื่อขอให้ศาลมีคําสั่งจับกุมและกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือบริวารตาม
มาตรา 296 จัตวาเดิม (2) หากผู้ถูกจับขังยังคงยืนยันจะไม่ยอมออกไปศาลก็จะสั่งกักขัง และให้เจ้า
พนักงานบังคับคดีปฏิบัติตามมาตรา 296 ตรีเดิม โดยอนุโลมเสมือนว่าไม่มีบุคคลใดอาศัยอยู่แล้ว93 
ส่วนวิธีการรื้อถอนเจ้าพนักงานบังคับคดีจะต้องปิดประกาศกําหนดการรื้อถอนไว้ ณ บริเวณที่จะรื้อ
ถอนก่อนการรื้อถอนไม่น้อยกว่า 7 วัน และให้เจ้าพนักงานบังคับคดีใช้ความระมัดระวังตามสมควรแก่
การพฤติการณ์ในการื้อถอนน้ันโดยให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายในการดําเนินการรื้อ
ถอนตามมาตรา 296 เบญจเดิม 

                                            
 93 เพิ่งอ้าง, น.90-91. 
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3.4.1.2 วิธีการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงท่ีศาลเป็นผู้ด าเนินการ 
การบังคับชําระหนี้โดยทางศาลไม่จําต้องขอหมายตั้งเจ้าพนักงานบังคับ

คดี คือการถือเอาคําพิพากษาของศาลแทนการแสดงเจตนา และการที่ศาลใช้อํานาจสั่งจับกุมหรือ
กักขังจําเลยไว้จนกว่าจะชําระหนี้ตามมาตรา 297 เดิม ถึงมาตรา 300 เดิม 

(1) การถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนา เป็นกรณีที่ โจทก์ฟ้อง
บังคับให้จําเลยแสดงเจตนาทํานิติกรรมอย่างใดอย่างหนึ่ง เมื่อศาลพิพากษาให้ลูกหนี้แสดงเจตนาทํา
นิติกรรมดังกล่าวตามฟ้องแล้วแต่ลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาล กรณีไม่จําเป็นจะต้องขอให้
ศาลจับกุมหรือกักขังจําเลยจนกว่าจะปฏิบัติตามคําพิพากษาแต่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาสามารถจะ
ขอให้ศาลสั่งให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 213 วรรค 2 และไม่ต้องดําเนินการผ่านทางเจ้าพนักงานบังคับคดีแต่อย่างใด ทั้งนี้ข้อ
สําคัญก็คือจะต้องเป็นการฟ้องให้ลูกหนี้แสดงเจตนาทํานิติกรรมเท่านั้นจึงจะสามารถบังคับคดีได้โดย
วิธีนี้ได้โดยรายละเอียดได้กล่าวไว้แล้วในการอธิบายมาตรา 213 ข้างต้น 

แม้ในคําพิพากษาของศาลจะไม่ระบุเอาไว้ว่าหากลูกหนี้ตามคําพิพากษา
ไม่ปฏิบัติตามให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ แต่เมื่อลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามคํา
พิพากษา ศาลก็มีอํานาจสั่งให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของจําเลยได้ ถือเป็นคําสั่ง
เกี่ยวเนื่องกับการบังคับคดีเพื่อให้เป็นไปตามคําพิพากษาของศาล  (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
2701/253794) 

                                            
 94 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2701/2537 วินิจฉัยว่า “ศาลช้ันต้นพิพากษาให้จําเลยโอน
กรรมสิทธ์ิที่ดินให้แก่โจทก์โดยให้โจทก์ชําระเงินค่าที่ดินที่เหลือแก่จําเลย หากจําเลยไม่สามารถโอน
กรรมสิทธ์ิให้โจทก์ ก็ให้คืนเงินมัดจํากับค่าเสียหายแก่โจทก์ดังนั้น ในการบังคับคดีจําเลยจึงต้อง
ปฏิบัติการชําระหนี้ต่อโจทก์ตามลําดับของคําพิพากษา โดยจําเลยต้องโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินให้แก่โจทก์
ก่อน จําเลยจะเลือกวิธีการคืนเงินมัดจํากับชําระค่าเสียหายให้แก่โจทก์ทั้งที่จําเลยยังสามารถโอนที่ดิน
ให้แก่โจทก์ได้โดยโจทก์ไม่ตกลงด้วยหาได้ไม่ เมื่อศาลช้ันต้นได้ออกคําบังคับให้จําเลยปฏิบัติตามคํา
พิพากษาตามคําของโจทก์ซึ่งขอให้จําเลยปฏิบัติตามคําพิพากษา หากจําเลยไม่ปฏิบัติก็ให้โจทก์บังคับ
คดีได้ทันที และให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาแล้วแต่จําเลยไม่ปฏิบัติ ศาลช้ันต้นจึงมี
อํานาจที่จะสั่งให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของจําเลยได้ เพราะเป็นคําสั่งเกี่ยวเนื่องกับ
การบังคับคดีเพื่อให้เปน็ไปตามคําพิพากษาของศาลช้ันต้นกรณีจงึมิใช่เปน็เรือ่งที่ศาลช้ันต้นต้องมีคําสั่ง
ในเวลาที่ออกคําบังคับด้วยว่า หากจําเลยไม่ยอมโอนที่ดินให้แก่โจทก์ ให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการ
แสดงเจตนาของจําเลย และมิใช่เป็นเรื่องแก้ไขเพิ่มเติมคําพิพากษา” 

Ref. code: 25605901031202ZJV



86 
 

(2) กรณีจับกุมหรือกักขังลกูหนี้ตามคําพิพากษา เป็นกรณีที่ลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลและไม่มีวิธีอื่นใดจะบังคับให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติ
ตามได้แล้ว เจ้าหนี้จึงต้องร้องขอให้ศาลจับกุม กักขังลูกหนี้เอาไว้จนกว่าลูกหนี้จะยอมปฏิบัติตามคํา
พิพากษาดังกล่าวตามมาตรา 297 เดิม ทั้งนี้การจะบังคับคดีด้วยวิธีนี้ได้ประกอบด้วยเงื่อนไข 3 
ประการ ดังนี้ 

(2.1) เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะต้องยื่นคําขอต่อศาลให้มีคําสั่งจับกุมหรือ
กักขังจําเลยตามคําพิพากษา หากเจ้าหนี้มิได้ระบุมาโดยชัดแจ้งในคําขอศาลย่อมไม่สามารถจะสั่ง
จับกุมหรือกักขังจําเลยได้ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2508/255495 และ5888/2551) 

(2.2) ต้องปรากฏว่าลูกหนี้ตามคําพิพากษาสามารถที่จะปฏิบัติตามคํา
พิพากษาได้อยู่แต่ไม่ยอมปฏิบัติ หากเป็นกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไม่อาจปฏิบัติตามคําพิพากษา
ได้โดยสุจริตศาลจะสั่งจับกุมหรือกักขังไม่ได้ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1384/251096) 

(2.3) จะต้องไม่มีวิธีอื่นใดที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะใช้บังคับคดีได้อีก
แล้ว หากยังมีวิธีอื่นที่เจ้าหนี้สามารถบังคับคดีได้ เช่น ทางเจ้าพนักงานบังคับคดี หรือถือเอาคํา
พิพากษาแทนการแสดงเจตนาได้กรณีเช่นน้ีก็จะมาขอให้ศาลสั่งจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ไม่ได้ 

กรณีที่จะต้องบังคับกันด้วยวิธีนี้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งเดิมก็คือกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให้ลูกหนี้กระทําการ งดเว้นกระทําการ หรือส่งมอบทรัพย์สิน
ให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาซึ่งไม่มวิีธีการอื่นใดจะบงัคับลูกหนี้ได้แล้วไม่ว่าโดยทางเจ้าพนักงานบังคับ
คดีหรือโดยทางศาลก็ตาม ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 11006/255597 เป็นตัวอย่างที่เห็นได้ชัดว่าตาม

                                            
 95 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2508/2554 วินิจฉัยว่า “คําร้องของโจทก์ขอให้ศาลมีคําสั่งให้
จําเลยปฏิบัติตามคําพิพากษาเท่านั้น มิได้ขอให้มีคําสั่งจับกุมและกักขังจําเลยซึ่งเป็นลูกหนี้ตามคํา
พิพากษา ดังที่บัญญัติไว้ใน ประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพ่งมาตรา 298 วรรคหนึ่ง(เดิม) แต่
อย่างใด จึงไม่ต้องด้วยกรณีที่ศาลจะออกหมายจับ หรือสั่งกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาได้ตามความใน
วรรคสอง” 
 96 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1384/2510 วินิจฉัยว่า “พฤติการณ์ที่ถือว่าลูกหนี้ตามคําพิพากษา
ไม่สามารถจะปฏิบัติตามคําพิพากษาได้โดยสุจริต ศาลจะสั่งให้จับกุมและกักขังไม่ได้” 
 97 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 11006/2555 วินิจฉัยว่า “ศาลพิพากษาให้จําเลยทั้งสองร่วมกันส่ง
มอบรถยนต์ที่เช่าซื้อคืนแก่โจทก์ หากคืนไม่ได้ให้ใช้ราคาแทน การบังคับตามคําพิพากษาต้องเป็นไป
ตามลําดับ เมื่อโจทก์ประสงค์จะบังคับคดีตามคําพิพากษาในลําดับแรก คือให้จําเลยทั้งสองส่งมอบ
รถยนต์แก่โจทก์ โดยไม่ปรากฏหลักฐานที่จะแสดงให้เห็นว่าโจทก์ได้ติดตามรถยนต์และพบว่าอยู่ที่
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเดิมนั้นหากศาลมีคําพิพากษาให้ลูกหนี้ส่งมอบทรัพย์ให้แก่
เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา เจ้าหนี้มีสิทธิจะขอให้จับกุมหรือกักขังจําเลยไว้จนกว่าจนเลยจะชําระหนี้ได้ 
แสดงว่าศาลเองก็มองว่าในกรณีเช่นน้ีไม่มีวิธีอื่นใดจะบังคับเอากับจําเลยได้อีกแล้วจึงมีคําสั่งให้จับกุม
จําเลยมาขังเอาไว้ถึง 2 คราว เจ้าหนี้จึงไม่มีสิทธิขอให้ศาลตั้งเจ้าพนักงานบังคับคดีไปยึดทรัพย์สินมา
ส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ไม่ได้ 

ในส่วนของหนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการ โดยสภาพก็ไม่อาจจะ
อาศัยการบังคับคดีโดยวิธีอื่นได้อยู่แล้วจึงต้องบังคับด้วยการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้เช่นเดียวกัน มี
ตัวอย่างในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 921/250398 ศาลฎีกาก็มีคําพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ์ให้จับกุม
หรือกักขังจําเลยไว้เพื่อให้จําเลยปฏิบัติให้เป็นไปตามคําพิพากษาต่อไป 

 
3.4.2 วิธีการในการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่งใหม่  
ในปี พ.ศ. 2560 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 30) ซึ่งเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
ในส่วนที่เกี่ยวกับการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่งให้มีความเหมาะสมยิ่งข้ึน โดยมีผลบังคับใช้
ตั้งแต่วันที่ 5 กันยายน 2560 เป็นต้นไป99 

                                                                                                                             
จําเลยทั้งสอง อันแสดงว่าจําเลยทั้งสองจงใจไม่ปฏิบัติตามหมายบังคับคดี ต้องด้วยกรณีที่จะบังคับให้
จําเลยทั้งสองปฏิบัติตามคําพิพากษาในลําดับแรกได้ แต่กลับได้ความว่าจําเลยทั้งสองได้พยายาม
ขวนขวายติดตามสืบหาที่อยู่ของผู้ครอบครองรถยนต์เพื่อนํามาคืนโจทก์ แต่มาสามารถติดตามคืนมา
ได้จนเป็นเหตุให้ศาลช้ันต้นต้องออกหมายจับจําเลยทั้งสองมากักขังถึงสองคราวตามที่โจทก์ขอ กรณี
น่าเช่ือว่าจําเลยทั้งสองไม่อาจสง่มอบรถยนต์คืนได้ ซึ่งเป็นกรณีที่ไม่อาจบังคับตามคําพิพากษาในลาํดบั
แรกได้ จึงต้องบังคับให้เป็นไปตามคําพิพากษาในลําดับถัดไป” 
 98 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 921/2503 วินิจฉัยว่า “ศาลออกคําบังคับให้จําเลยเปิดเหมือง
ตรงที่ปิดไว้ให้เป็นไปตามสภาพเดิม การที่จําเลยเปิดเหมืองตามคําบังคับของศาลแล้วต่อมาเพียงเดือน
เดียวกับปิดเสียใหม่ ในที่ห่างกันเพียงแขนเดียว ทําให้น้ํากลับท่วมเต็มดังเช่นเดิมอีก การกระทําของ
จําเลยเช่นน้ีย่อมส่งให้เห็นเจตนาว่าทําไปเพื่อเลี่ยงในการที่จะไม่ปฏิบัติให้เป็นไปตามคําพิพากษาของ
ศาลนั้นเอง” 
 99 สํานักกฎหมายและวิชาการศาลยุติธรรม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 81, น.1. 
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ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 276 ได้กําหนดให้ศาลกําหนด
วิธีการบังคับคดีโดยหากศาลกําหนดวิธีที่จะต้องทําโดยทางเจา้พนักงานก็ให้ศาลออกหมายบังคับคดีต้ัง
เจ้าพนักงานบังคับคดีเพื่อดําเนินการต่อไป แต่ถ้าวิธีการที่ศาลกําหนดไม่ต้องตั้งเจ้าพนักงานบังคับคดีก็
ให้ศาลกําหนดวิธีการเท่าที่สภาพแห่งการบังคับคดีจะเปิดช่องให้ การแก้ไขเพิ่มเติมในครั้งนี้จึงได้มีการ
กําหนดวิธีการบังคับคดีข้ึนมาใหม่ให้ครอบคลุมมากยิ่งขึ้นทําให้สภาพแห่งการบังคับคดีนั้นเปิดช่องให้
บังคับคดีกันได้มากข้ึนกว่าเดิม โดยได้แบ่งวิธีการในการบังคับชําระหนี้ในหนี้แต่ละประเภทเอาไว้อย่าง
ชัดเจน 

3.4.2.1 การบังคับคดีในกรณีท่ีเป็นหนี้เงิน 
ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งกําหนดให้ชําระหนี้เงินตามมาตรา 

282 เจ้าพนักงานบังคับคดีมีอํานาจยึดทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาและอายัดสิทธิเรียกร้อง
ของลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่มีอยู่เหนือบุคคลภายนอกได้ และนําไปขายทอดตลาดเพื่อนําเงิน 
มาชําระหนี ้

การยึดทรัพย์ สินไม่ ได้จํ ากัดอยู่ แต่ เฉพาะอสั งหาริมทรัพย์แ ละ
สังหาริมทรัพย์ที่มีรูปร่างเท่านั้นแต่ได้เพิ่มอํานาจให้เจ้าพนักงานบังคับคดีสามารถยึดหลักทรัพย์ตาม
กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (มาตรา 305) ตั๋วเงินหรือตราสารเปลี่ยนมือ (มาตรา 
306) หุ้นในห้างหุ้นส่วนจํากัดหรือบริษัทจํากัด (มาตรา 307) สิทธิในสิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า 
หรือสิทธิอย่างอื่นที่มีลักษณะคล้ายคลึงหรือเกี่ยวเนื่องกัน (มาตรา 308) สิทธิในเครื่องหมายการค้าที่
มิได้จดทะเบียน ลิขสิทธ์ิ สิทธิในการขอรับสิทธิบัตร สิทธิในช่ือทางการค้าหรือยี่ห้อ หรือสิทธิอย่างอื่น
ที่มีลักษณะคล้ายคลึงหรือเกี่ยวเนื่องกัน (มาตรา 309) สิทธิการเช่าหรือสิทธิที่จะได้ใช้บริการต่างๆ ซึ่ง
อาจมีราคาและอาจถือเอาได้ (มาตรา 310) สิทธิตามใบอนุญาต ประทานบัตร อาชญาบัตร สัมปทาน 
สิทธิอย่างอื่นที่มีลักษณะคล้ายคลึงหรือเกี่ยวเนื่องกัน (มาตรา 312) โดยกําหนดวิธีการยึดเอาไว้ในแต่
ละมาตราข้างต้นให้ชัดเจน ส่วนผลของการยึดทรัพย์สินในมาตรา 315 ก็มีผลในทํานองเดียวกับ
กฎหมายเดิมเพียงแต่บัญญัติถ้อยคําในกฎหมายให้ชัดเจนข้ึน 

ขณะที่การอายัดเองก็ไม่ได้จํากัดเฉพาะการอายัดสิทธิเรียกร้องที่จะได้รับ
ชําระหนี้เงินหรือหนี้ส่งมอบทรัพย์สินเท่านั้นแต่รวมถึงการชําระหนี้อย่างอื่นด้วยโดยศาลหรือเจ้า
พนักงานบังคับคดีมีคําสั่งอายัดและแจ้งไปยังลูกหนี้ตามคําพิพากษาและบุคคลภายนอกให้ทราบ ส่วน
ผลของการอายัดสิทธิเรียกร้องก็กําหนดให้ครอบคลุมมากยิ่งขึ้นและเพิ่มกระบวนการให้ความคุ้มครอง
แก่ลูกหนี้ตามคําพิพากษา ในกรณีที่เกิดความเสียหายจากการถูกอายัดสิทธิเรียกร้องตามมาตรา 320 

ในส่วนของการนําทรัพย์ที่ยึดหรืออายัดได้ออกขายทอดตลาด ได้มีการ
แก้ไขเพิ่มเติมกระบวนการในการขายทอดตลาดให้เหมาะสมกับลักษณะของทรัพย์ในแต่ละประเภท 
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และเพื่อให้การขายทอดตลาดเป็นไปโดยรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ จึงมีการแก้ไขวิธีการ ขาย
ทอดตลาดโดยมีสาระสําคัญ ดังนี้  

(1) กําหนดให้เจ้าพนักงานบังคับคดีต้องแจง้กาํหนดวัน เวลา และสถานที่
ซึ่งจะทําการขายทอดตลาดให้ผู้มีส่วนได้เสียทราบโดยกําหนดระยะเวลาดังกล่าวจะต้องไม่น้อยกว่าหก
สิบวันนับแต่วันยึด อายัด หรือส่งมอบทรัพย์สินน้ัน  

(2) ยกเลิกหลักการที่กาํหนดให้ผู้เสนอราคาสูงสุดต้องผูกพันกับการเสนอ
ราคาเป็นระยะเวลาสามสิบวันนับแต่วันที่เสนอราคาน้ัน  

(3) บุคคลผู้มีส่วนได้เสียในการบังคับคดีมีสิทธิเต็มที่ในการเข้าสู้ราคาเอง
หรือหาบุคคลอื่นเข้าสู้ราคาเพื่อให้ได้ราคาตามที่ตนต้องการ ดังนั้นจึงห้ามมิให้มีการหยิบยกเรื่องราคา
ต่ําเกินสมควรมาเป็นเหตุขอให้เพิกถอนการขายทอดตลาดอีกต่อไป100 

3.4.2.2 การบังคับคดีในกรณีท่ีให้ส่งคืนหรือส่งมอบทรัพยเ์ฉพาะสิ่ง 
การบังคับคดีในกรณีนี้เป็นอํานาจของเจ้าพนักงานบังคับคดีในการจะยึด

ทรัพย์มาเพื่อดําเนินการส่งมอบให้กับเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาต่อไปตามมาตรา 347101 หากเป็นทรัพย์
ที่มีทะเบียนกรรมสิทธ์ิหรือมีหนังสือรับรองการทําประโยชน์ เจ้าพนักงานบังคับคดีก็มีอํานาจแจ้งให้
เจ้าพนักงานที่เกี่ยวข้องให้ดําเนินการจดทะเบียนสิทธิให้เป็นไปตามคําพิพากษาต่อไปได้และในกรณีที่
คําพิพากษาของศาลให้ส่งมอบหรือส่งคืนอสังหาริมทรัพย์เฉพาะสิ่ง ถ้ามีเหตุขัดขวางในการจะบังคับ
ตามคําพิพากษา เช่น ลูกหนี้หรือบริวารของลูกหนี้ไม่ยอมออกไปจากอสังหาริมทรัพย์น้ัน เจ้าพนักงาน
บังคับคดีก็ไม่อํานาจขับไล่ลูกหนี้และบริวารออกไปได้เสมือนว่าเป็นการฟ้องคดีขับไล่102  

                                            
 100 สํานักกฎหมายและวิชาการศาลยุติธรรม, “ตารางเปรียบเทียบประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง (บทบัญญัติเดิม) กับพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง (ฉบับที่ 30) พ.ศ. 2560”, น.73-81, สืบค้นเมื่อวันที่ 15 ตุลาคม 2560,  จาก
www.jla.coj.go.th/doc/data/jla/jla_1503983482.pdf. 
 101 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 347 
 “ในกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่งคืนทรัพย์เฉพาะ
สิ่งแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเพื่อชําระหนี้ตามสิทธิเรียกร้องแก่เจ้าหนี้ตาม
คําพิพากษา ให้เจ้าพนักงานบังคับคดีมีอํานาจยึดทรัพย์นั้นเพื่อดําเนินการให้เป็นไปตามคําพิพากษา
หรือคําสั่ง” 
 102 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 348 
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การส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งมีคําอธิบายว่าเป็นกรณีที่กรรมสิทธ์ิเป็นของ
เจ้าหนี้อยู่แล้ว บุคคลที่จะเรียกให้คืนต้องเป็น ผู้ทรงทรัพยสิทธิ สิทธิยึดหน่วง บุริมสิทธิ หรือ
ทรัพยสิทธิที่อาจบังคับเหนือหรือร้องขอให้บังคับเหนือทรัพย์สินนั้นได้ เช่น กรณีที่เจ้าหนี้เป็นบุคคล
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1300 หรือตกลงซื้อขายกันแล้วเพียงแต่ยังชําระราคา
ไม่ครบเท่านั้นเป็นต้น ขณะที่การส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งมีคําอธิบายว่าเป็นกรณีที่กรรมสิทธ์ิยังไม่เป็น
ของเจ้าหนี้แต่ลูกหนี้มีหนี้ที่จะต้องส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ 

3.4.2.3 การบังคับคดีในกรณีท่ีให้ขับไล่ รื้อถอน 
ในส่วนของการบังคับคดีขับไล่รื้อ รื้อถอนนั้นมีการบัญญัติบทบัญญัติ

ทั่วไปไว้ในมาตรา 350 ในการดําเนินการขับไล่นั้นได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในส่วนของข้ันตอนการ
ดําเนินการของเจ้าพนักงานบังคดีให้มีความรวดเร็วยิ่งข้ึนโดยเฉพาะในกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
หรือบริวารไม่ยอมออกไปจากทรัพย์น้ันตามมาตรา 353 ลดข้ันตอนลงมาเหลือเพียง 2 ข้ันตอนเท่านั้น 
ส่วนการรื้อถอนคงหลักการเดิมตามกฎหมายเดิมเพียงแต่มีการปรับปรุงถ้อยคําและกําหนดระยะเวลา
ให้เหมาะสมกับทางปฏิบัติในป๎จจุบัน (จากเดิมต้องกําหนดไม่น้อยกว่า 7 วันเพิ่มเป็นไม่น้อยกว่า 15 
วัน) ตามมาตรา 355 

3.4.2.4 การบังคับคดีในกรณีท่ีให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ 
บทบัญญัติที่เป็นบททั่วไปในเรื่องนี้มาตรา 356103 ได้วางหลักไว้ว่าหนี้

กระทําการหรืองดเว้นกระทําการที่จะบังคับคดีได้ตามความในหมวดน้ีจะต้องไม่ใช่หนี้ตามคําพิพากษา
ที่ให้ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งและหนี้ตามคําพิพากษาที่ให้ขับไล่ รื้อถอน  

                                                                                                                             
 “การบังคับคดีในกรณีที่ศาลพิพากษาให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์
เฉพาะสิ่งที่มีทะเบยีนกรรมสิทธ์ิหรือมหีนังสือรับรองการทาํประโยชน์แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาน้ัน ให้
เจ้าพนักงานบังคับคดีแจ้งให้พนักงานเจ้าหน้าที่หรือนายทะเบียนดําเนินการจดทะเบียนต่อไป 
 การบัง คับคดีในกรณีที่ศาลพิพากษาให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่ง คืนหรือส่งมอบ
อสังหาริมทรัพย์เฉพาะสิ่ง ถ้ามีเหตุขัดขวางหรือเหตุขัดข้องในการส่งคืนหรือส่งมอบอสังหาริมทรัพย์
นั้นแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา ให้นําบทบัญญัติในหมวด 4 การบังคับคดีในกรณีที่ให้ขับไล่ มาใช้บังคับ
โดยอนโุลม” 
 103 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 356 
 “การบังคับคดีในกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
กระทําการหรืองดเว้นกระทําการอย่างหนึ่งอย่างใดนอกจากกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล
กําหนดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่งคืนหรอืสง่มอบทรพัย์เฉพาะสิ่งหรอืให้ขับไล่ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
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(1) การบังคับคดีในกรณีที่มีคําพิพากษาให้กระทําการอย่างใดอย่างหนึ่ง
นั้นสามารถแบ่งได้เป็น 2 กรณีดังนี้ 

(1.1) การบังคับคดีในหนี้กระทําการที่ ถือเอาคําพิพากษาแทนการ 
แสดงเจตนา 

หลักการคงเป็นเหมือนเดิมเพียงแต่ในกฎหมายเดิมนั้นไม่ได้มีบทบัญญัติ
ระบุไว้ชัดเจนแต่ศาลฎีกาก็อาศัยบทบัญญัติในมาตรา 213 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มา
ปรับใช้ แต่ในกฎหมายใหม่นี้บัญญัติรองรับเอาไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเพื่อความ
ชัดเจนแน่นอนแล้วในมาตรา 357 แม้หากว่าศาลไม่ได้ระบุในคําพิพากษาว่าให้ถือเอาคําพิพากษาแทน
การแสดงเจตนาได้ เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาก็สามารถยื่นคําขอต่อศาลให้มีคําสั่งเช่นว่าน้ันได้ (เทียบคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 2701/2537) นอกจากนี้ในวรรคท้ายยังกําหนดให้ศาลมีอํานาจสั่งให้มีการออกใบ
แทนหนังสือสําคัญต่างๆ ได้ เช่น พิพากษาให้จําเลยไปจดทะเบียนโอนที่ดินให้ แต่จําเลยไม่ไปก็อาศัย
คําพิพากษาของศาลแทนการแสดงเจตนาได้ ในส่วนของโฉนดที่ดินที่อยู่กับจําเลยก็ใช้ใบแทนโฉนดได้
และโฉนดเดิมที่อยู่กับจําเลยก็เป็นอันสิ้นยกเลิกไป 

(1.2) การบังคับคดีในหนี้กระทําการที่ไม่อาจถือเอาคําพิพากษาแทนการ
แสดงเจตนา 

ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษากระทําการอย่างใด
อย่างหนึ่งอันซึ่งไม่อาจจะถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาได้ วิธีการบังคับคดีที่เจ้าหนี้ตามคํา
พิพากษาจะใช้ได้ คือการขอให้ศาลจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเอาไว้ตามมาตรา 361104 

                                                                                                                             
ตามที่บัญญัติไว้ในหมวด 3 การบังคับคดีในกรณีที่ให้ส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่ง และหมวด 4 
การบังคับคดีในกรณีที่ให้ขับไล่ ให้ศาลมีอํานาจกําหนดวิธีการบังคับคดีตามที่บัญญัติไว้ในส่วนที่ 1 
หรือส่วนที่ 2 แห่งหมวดน้ี เว้นแต่ในกรณีที่ศาลเห็นว่าวิธีการบังคับคดีดังกล่าวไม่อาจบรรลุผลตามคํา
พิพากษาหรือคําสั่งของศาลได้ ก็ให้ศาลมีอํานาจกําหนดวิธีการบังคับคดีตามที่ศาลเห็นสมควรเท่าที่
สภาพแห่งการบังคับคดีจะเปิดช่องให้กระทําได้” 
 104 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 361 
 “ภายใต้บังคับบทบัญญัติหมวด 4 การบังคับคดีในกรณีที่ให้ขับไล่ ในกรณีที่ลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาจงใจขัดขืนไม่ปฏิบัติตามคําบังคับ และไม่มีวิธีการบังคับอื่นใดที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะใช้
บังคับได้ เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจมีคําขอฝ่ายเดียว ให้ศาลมีคําสั่งจับกุมและกักขังลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาก็ได ้
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หรือหากว่าหนี้กระทําการดังกล่าวเป็นกรณีที่สามารถจะให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนได้ เจ้าหนี้
ตามคําพิพากษาอาจจะใช้สิทธิขอให้ศาลมีคําสั่งอนุญาตให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนได้โดยให้
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายตามมาตรา 358105  

ในส่วนท้ายนี้มีลกัษณะเดียวกันกบัในข้อ (1.1) กล่าวคือเป็นการบญัญัติ
รับรองสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 วรรค 2 ให้สามารถนํามาใช้บังคับได้
จริงในทํานองเดียวกับทีร่ับรองสทิธิในการถือเอาคําพพิากษาแทนการแสดงเจตนาทั้ง 2 กรณีเป็นการ
บัญญัติกฎหมายวิธีพิจารณาความให้สอดรับกบักฎหมายสารบัญญัตซิึ่งแต่เดมิมาอาจจะไม่ได้กล่าวไว้
โดยชัดเจน ในกฎหมายที่แก้ไขใหม่จงึรบัรองสทิธิตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 213 
วรรค 2 ให้เกิดผลบงัคับได้อย่างมีหลักเกณฑ์แน่นอนในทางวิธีสบัญญัติ 

(2) การบงัคับคดีในกรณีที่ให้งดเว้นกระทําการ 
หนี้งดเว้นกระทําการนั้นโดยสภาพแล้วย่อมไม่อาจจะบังคับชําระหนี้กัน

ได้ เมื่อศาลมีคําพิพากษาให้ลูกหนี้งดเว้นกระทําการอย่างหนึ่ง หากลูกหนี้ปฏิบัติตามก็ไม่มีป๎ญหาที่

                                                                                                                             
 เมื่อได้รับคําขอตามวรรคหนึ่ง  ให้ศาลพิจารณาคําขอโดยเร็ว หากเป็นที่พอใจจาก
พยานหลักฐานซึ่งเจ้าหนี้ตามคําพิพากษานํามาสืบหรือที่ศาลเรียกมาสืบว่า ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
สามารถที่จะปฏิบัติตามคําบังคับได้ถ้าได้กระทําการโดยสุจริต และเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาไม่มีวิธีการ
บังคับอื่นใดที่จะใช้บังคับได้ให้ศาลออกหมายจับลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
 ถ้าลูกหนี้ตามคําพิพากษามาศาลหรือถูกจับตัวมา แต่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไม่อาจแสดงเหตุ
อันสมควรในการที่ไม่ปฏิบัติตามคําบังคับได้ ศาลมีอํานาจสั่งกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาทันทีหรือใน
วันหนึ่งวันใดที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษายังคงขัดขืนอยู่ก็ได้ หากลูกหนี้ตามคําพิพากษาแสดงเหตุอัน
สมควรในการที่ไม่ปฏิบัติตามคําบังคับได้ หรือตกลงที่จะปฏิบัติตามคําบังคับทุกประการ ศาลจะมี
คําสั่งให้ยกคําขอ หรือมีคําสั่งเป็นอย่างอื่นตามที่เห็นสมควรก็ได้” 
 105 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 358 
 “การบังคับคดีในกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
กระทําการอย่างหนึ่งอย่างใดซึ่งไม่ใช่กรณีตามมาตรา 357 นอกจากเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจมีคํา
ขอตามมาตรา 361 แล้ว ถ้าการกระทําน้ันเป็นกรณีที่อาจให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนได้เจ้าหนี้
ตามคําพิพากษาอาจมีคําขอฝ่ายเดียวให้ศาลมีคําสั่งอนุญาตให้บุคคลภายนอกกระทําการนั้นแทน
ลูกหนี้ตามคําพิพากษา โดยลูกหนี้ตามคําพิพากษาเป็นผู้เสียค่าใช้จ่าย 
 ค่าใช้จ่ายที่เสียไปในกรณีขอให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนตามวรรคหนึ่ง ให้ถือว่าเป็นหนี้
ตามคําพิพากษาที่จะบังคับคดีกันต่อไป” 
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จะต้องมาบังคับคดีกันแต่หากลกูหนี้ไม่ปฏิบัติตามกล่าวคือลกูหนี้ฝา่ฝืนคําพิพากษาได้กระทําการตามที่
ศาลได้ห้ามไว้ไปเสียแล้ว การจะบังคับให้ลูกหนี้ไม่กระทําจึงเป็นไปไม่ได้เพราะลูกหนี้กระทําไปแล้ว 
เช่น ศาลมีคําพิพากษาให้ลูกหนี้ ห้ามมิให้ลูกหนี้เปิดเผยความลับของเจ้าหนี้ ตราบเท่าที่ลูกหนี้ไม่
เปิดเผยก็ไม่มีการบังคับคดีเกิดข้ึน แต่เมื่อลูกหนี้เปิดเผยความลับนี้ออกไปจึงเป็นการไม่ปฏิบัติตามคํา
พิพากษาของศาล การบังคับคดีจึงเริ่มข้ึนแต่จะบังคับให้ลูกหนี้ไม่เปิดเผย (งดเว้นกระทําการ) ได้
อย่างไร ในเมื่อลูกหนี้ได้เปิดเผยความลับ (กระทําการ) ไปเสียแล้ว หรือห้ามลูกหนี้ก่อสร้างอาคารบด
บังแสงอาทิตย์แก่อาคารของเจ้าหนี้ แต่ลูกหนี้ฝ่าฝืนสร้างไปแล้ว การบังคับคดีในกรณีนี้จึงบังคับได้แต่
เป็นสิ่งที่กฎหมายกําหนดให้เป็นการเยียวยาความเสยีหายจากสิ่งที่ลกูหนี้ได้กระทาํไปแล้ว (อันเป็นการ
ฝ่าฝืนหนี้งดเว้นกระทําการ) เท่านั้น มาตรา 359106 จึงกําหนดให้เจ้าหนี้บังคับเอาค่าสินไหมทดแทน
หรือบังคับให้รื้อถอนทรัพย์สินอันเกิดจากหนี้งดเว้นกระทําการออกไปเท่านั้น 

วิธีการในการบังคับคดีนั้นเจ้าหนี้มีสิทธิ (1) ขอให้ศาลมีคําสั่งให้จับกุม
หรือกักขังลูกหนี้เอาไว้และขอให้ลูกหนี้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดข้ึนได้ หรือ (2) 
ขอให้ศาลมีคําสั่งให้จับกุมหรือกักขังลูกหนี้เอาไว้และขอให้รื้อถอนหรือทําลายทรัพย์ (ลูกหนี้มีหนี้งด

                                            
 106 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 359 
 “การบังคับคดีในกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
งดเว้นกระทําการ เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจขอให้ศาลมคํีาสั่งจบักมุและกักขังลกูหนี้ตามคําพิพากษา
ตามมาตรา 361 และขอให้ศาลมีคําสั่งอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้ได้ด้วย 
 (1) ให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาชําระค่าสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายอันเกิดจากการไม่
งดเว้นกระทําการนั้น 
 (2) รื้อถอนหรือทําลายทรัพย์สินอันเกิดจากการไม่งดเว้นกระทําการนั้น เว้นแต่ในกรณีที่
กฎหมายว่าด้วยการนั้นได้กําหนดวิธีการจัดการกับทรัพย์สินดังกล่าวไว้เป็นอย่างอื่นแล้ว 
 ในกรณีตาม (1) เมื่อศาลไต่สวนแล้วเห็นว่าคําขอนั้นฟ๎งได้ ให้ศาลมีคําสั่งให้ลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร 
 ในกรณีที่ศาลมีคําสั่งตาม (2) ให้ศาลแจ้งคําสั่งให้เจ้าพนักงานบังคับคดีทราบ แล้วให้เจ้า
พนักงานบังคับคดีดําเนินการให้เป็นไปตามคําสั่งศาล โดยลูกหนี้ตามคําพิพากษาเป็นผู้รับผิดใน
ค่าใช้จ่าย 
 การขอและการดําเนินการตามมาตราน้ี ไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาล ส่วนค่าสินไหมทดแทน
ที่ศาลกําหนดตามวรรคสองและค่าใช้จ่ายตามวรรคสาม ให้ถือว่าเป็นหนี้ตามคําพิพากษาที่จะบังคับคดี
กันต่อไป” 
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เว้นจะต้องไม่สร้างทรพัย์น้ีข้ึนมา) โดยลูกหนี้เป็นผู้ออกค่าใช้จ่าย ในกรณีหลังนี้ก็เป็นการบัญญัติรบัรอง
สิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213 วรรค 3 ให้มีผลบังคับกันได้จริงในกฎหมาย
วิธีพิจารณาความเช่นเดียวกับการให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนและการถือเอาคําพิพากษาแทน
การแสดงเจตนาดังที่กล่าวไปข้างต้น ทั้งนี้หากเป็นกรณีรื้อถอนศาลจะต้องตั้งเจ้าพนักงานบังคับคดี
เป็นผู้ดําเนินการเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะขอดําเนินการเองไม่ได้ 

3.4.2.5 การบังคับคดีในกรณีได้มาซึ่งทรัพย์สินท่ีมีทะเบียน 
เป็นหลักการที่เพิ่มข้ึนมาเพื่อรองรับถึงกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่ง

ให้หรือแสดงว่าเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาหรือบุคคลใดได้มาซึ่งทรัพย์ที่มีทะเบียน โดยเพิ่มข้ันตอนเพื่ อ
นําไปสู่การเปลี่ยนแปลงทางทะเบยีน กรณีตัวอย่าง เช่น ศาลมีคําพิพากษาแสดงว่าผู้ร้องเป็นผู้ได้มาซึ่ง
กรรมสิทธ์ิในที่ดินโดยการครอบครองปรป๎กษ์ตามมาตรา 1382 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ดังนี้ผู้ร้องย่อมมีสิทธิร้องขอให้ศาลสั่งให้ผู้มีอํานาจไปดําเนินการจดทะเบียนสิทธิ ให้เป็นไป
ตามคําสั่งของศาลได้ตามมาตรา 360107 

3.4.2.6 การบังคบัคดีในกรณีท่ีขอให้ศาลจับกมุและกักขังลูกหนีต้ามค าพิพากษา 
การจะขอให้ศาลจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเจ้าหนี้ตามคํา

พิพากษาจะต้องยื่นคําขอต่อศาล108และแสดงให้ศาลเห็นว่า (1) ลูกหนี้จงใจไม่ปฏิบัติตามคําบังคับ 
และ (2) ไม่มีวิธีการบังคับคดีอื่นใดที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะใช้บังคับแก่ลูกหนี้ได้ซึ่งมีความแตกต่าง
จากเดิมเพราะแต่เดิมวิธีการในการบังคับชําระหนี้ตามคําพิพากษามีไม่ครอบคลุมเท่าในป๎จจุบัน แนว
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 11006/2555 หากวินิจฉัยตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งป๎จจุบันอาจจะ
ไม่สามารถจับกุมหรือกักขังจําเลยได้อีกแล้ว เพราะเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาสามารถวิธีการบังคับคดีให้
ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งผ่านทางเจ้าพนักงานบังคับคดีได้ 

                                            
 107 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 360 
 “การบังคับคดีในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งให้หรือแสดงว่าเจ้าหนี้ตามคําพิพากษา
หรือบุคคลใดได้มาซึ่งกรรมสิทธ์ิ ทรัพยสิทธิหรือสิทธิอื่น ๆ เกี่ยวกับทรัพย์สิน หากทรัพย์สินนั้น เป็น
ทรัพย์ที่มีทะเบียนและมีเหตุขัดข้องไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนได้ เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา
หรือบุคคลดังกล่าวอาจมีคําขอให้ศาลสั่งให้นายทะเบียน พนักงานเจ้าหน้าที่ หรือบุคคลผู้มีอํานาจ
หน้าที่ตามกฎหมายดําเนินการจดทะเบียนให้ผู้มีสิทธิมีช่ือในทะเบียนให้เป็นไปตามคําสั่งศาล 
 ให้นําบทบัญญัติมาตรา 357 วรรคสาม มาใช้บังคับโดยอนุโลม” 
 108 หลักเกณฑ์ในข้ออื่นๆ ยังคงอาศัยแนวคําพิพากษาฎีกาเดิมได้อยู่ตามที่ได้กล่าวไปแล้ว 
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3.5 การบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในมูลสัญญากับการเรียกทรัพย์คืนโดยอาศัยมูลละเมิด
หรืออาศัยอ านาจแห่งกรรมสิทธิ์ 

 
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 

213 โดยเฉพาะในกรณีที่เป็นการบังคับชําระหนี้ที่จะต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินคืนให้แก่กัน กล่าวได้
ว่ามีความใกล้เคียงกันกับการเรียกทรัพย์คืนโดยอาศัยสิทธิอันเกิดจากมูลละเมิดหรือใช้สิทธิอันเกิดแต่
หลักกรรมสิทธ์ิ เช่น ในกรณีของสัญญายืมใช้คงรูปหรือสัญญาฝากทรัพย์เป็นต้น 

ในสัญญายืมใช้คงรูปตามมาตรา 640109 เมื่อผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินดังกล่าวจนครบตาม
สัญญาแล้วย่อมมีหน้าที่จะต้องสง่มอบทรัพย์สินทีย่ืมคืนให้แก่ผูใ้ห้ยืม เช่น ก. ให้ ข. ยืมรถยนต์ไปจนถึง
วันที่ 31 มกราคม 2560 ข. จึงเป็นลูกหนี้ที่มีหนี้จะต้องส่งมอบรถยนต์คืนให้แก่ ก. เจ้าหนี้ ในวันที่ 1 
กุมภาพันธ์ 2560 หากไม่ส่งมอบรถยนต์คืน ก. ย่อมมีสิทธิฟ้องบังคับตามสัญญายืมใช้คงรูปนี้เพื่อ
บังคับให้ ข. ลูกหนี้ส่งมอบรถยนต์คันดังกล่าวคืนให้แก่ ก. ลูกหนี้ได้ตามมาตรา 213 อันเป็นการใช้
สิทธิในทางกฎหมายลักษณะหนี้ และ ก. เองยังมีฐานะเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในรถยนต์คันดังกล่าวอีก
ด้วยย่อมมีสิทธิติดตามเอาทรัพย์สินดังกล่าวคืนได้ตามมาตรา 1336110 ซึ่งเป็นการใช้สิทธิในทาง
กฎหมายลักษณะทรัพย์สิน ทั้งสองกรณี ก. ย่อมบังคับให้ ข. ส่งมอบรถยนต์คืนให้แก่ตนได้เหมือนกัน 
ทั้งนี้ย่อมข้ึนอยู่กับการตั้งรูปคดีว่าจะยกข้ออ้างโดยอาศัยมูลหนี้ในทางสัญญาหรืออาศัยสิทธิในฐานะ
เจ้าของกรรมสิทธ์ิ  

อย่างไรก็ตามกรณีดังกล่าวข้างต้น หากเป็นการฟ้องโดยอาศัยสิทธิตามสัญญายืมใช้คง
รูปเพื่อเรียกเอาทรัพย์สินคืน หากคืนไม่ได้ให้ใช้ราคานั้นในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 566/2536111 และ 

                                            
 109 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 640  
 “อันว่ายืมใช้คงรูปนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกว่าผู้ให้ยืม ให้บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่า
ผู้ยืม ใช้สอยทรัพย์สินสิ่งใดสิ่งหนึ่งได้เปล่า และผู้ยืมตกลงว่าจะคืนทรัพย์สินนั้น เมื่อได้ใช้สอยเสร็จ
แล้ว” 
 110 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1336  
 “ภายในบังคับแห่งกฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินมสีิทธิใช้สอยและจาํหน่ายทรพัย์สนิของตนและ
ได้ซึ่งดอกผลแห่งทรัพย์สินน้ัน กับทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิ
ยึดถือไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินน้ันโดยมิชอบด้วยกฎหมาย” 
 111 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 566/2536 วินิจฉัยว่า “โจทก์บรรยายฟ้องว่า จําเลยที่ 1 ซื้อ
ผลิตภัณฑ์ขวดแก้วและยืมลังไม้ใส่ขวดแก้วจากโจทก์หลายคราวติดต่อกันตั้งแต่ พ.ศ. 2515 ถึง พ.ศ. 
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คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2589/2526112 วินิจฉัยในทํานองว่า การฟ้องเรียกทรัพย์สินคืนหรือใช้ราคา
ทรัพย์สินที่ยืมไม่อยู่ในบังคับของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 649113 จึงเป็นกรณีที่ไม่มี
กฎหมายกําหนดอายุความต้องปรับด้วยมาตรา 193/30114 จึงมีอายุความ 10 ปี ขณะที่การฟ้องคดี
โดยการใช้สิทธิในการติดตามเอาคืนทรัพย์สินตามมาตรา 1336 มีแนวคําพิพากษาฎีกาวางหลักเอาไว้
อย่างชัดเจนมาตลอดว่าไม่มีกําหนดอายุความแต่อย่างใด115 

แต่หากว่า ข. ไม่อาจส่งมอบรถยนต์คืนได้เพราะ ค. ได้ขโมยรถยนต์ของ ก. ไปเสียแล้ว 
กรณีย่อมไม่อาจอาศัยมาตรา 213 ในการบังคับชําระหนี้เอาแก่ ค. ได้เพราะ ค. ไม่ใช่ลูกหนี้กับ ก. 

                                                                                                                             
2522 เมื่อได้มีการคิดบัญชีกันปรากฏว่าจําเลยที่ 1 ยังไม่ได้ส่งลังไม้คืนโจทก์จํานวน 54,788 ลัง เป็น
เงิน 687,551 บาทจําเลยที่ 1 ชําระค่าลังไม้ให้โจทก์เกินไป 4 บาท จึงเหลือเงินที่จําเลยที่ 1 จะต้อง
จ่ายเป็นค่าลังไม้แก่โจทก ์687,547 บาท ดังนี้ เป็นคําฟ้องที่เข้าใจชัดแจ้งแล้ว ไม่เคลือบคลุม ส่วนเรื่อง
จํานวนลังไม้ที่ว่าต่างราคากันและชนิดของลังไม้ที่จําเลยที่ 1 รับไปเมื่อใดต้องคืนเมื่อใด เหลือเท่าใด
นั้น เป็นรายละเอียดที่จะต้องนําสืบในช้ันพิจารณา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 649 
เป็นเรื่องความรับผิดเพื่อเสียค่าทดแทนเกี่ยวกับการยืมใช้คงรูป เช่น เรียกค่าเสียหายเกี่ยวกับความ
ชํารุดหรือเสื่อมราคาจากการใช้ทรัพย์ที่ให้ยืมแต่ตามคําฟ้องโจทก์เป็นการฟ้องเรียกคืนลังไม้หรือราคา
ลังไม้ซึ่งจําเลยที่ 1 ยืมไปพร้อมผลิตภัณฑ์ขวดแก้วซึ่งโจทก์ขายให้จําเลยที่ 1 ตามสัญญาซื้อขาย และ
จําเลยที่ 1 ปฏิบัติกับโจทก์ตลอดมาต้ังแต่มีการซื้อขายกัน จึงนํามาตรา 649 มาบังคับหาได้ไม่ ต้องใช้
อายุความ 10 ปีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 164” 
 112 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2589/2526 วินิจฉัยว่า “อายุความตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 649 เป็นกรณีฟ้องให้รับผิดเพื่อเสียค่าทดแทนอันเกี่ยวกับการยืมใช้คงรูปเช่น
ค่าเสียหายเกี่ยวกับความชํารุดหรือเสื่อมราคาเนื่องจากการใช้สอยทรัพย์ที่ยืม ในกรณีฟ้องเรียกคืน
หรือใช้ราคาทรัพย์ที่ยืมไม่มีบทกฎหมายบัญญัติเรื่องอายุความไว้ จึงต้องปรับด้วยประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 164 คือมีอายุความ 10 ป”ี 
 113 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 649  
 “ในข้อความรับผิดเพื่อเสียค่าทดแทนอันเกี่ยวกับการ ยืมใช้คงรูปนั้น ท่านห้ามมิให้ฟ้องเมื่อ
พ้นเวลาหกเดือนนับแต่วันสิ้นสัญญา” 
 114 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/30  
 “อายุความนั้น ถ้าประมวลกฎหมายน้ีหรือ กฎหมายอื่นมิได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะ ให้มีกําหนด
สิบปี” 
 115 สมจิตร์ ทองศรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.171. 
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และไม่ได้มีนิติสัมพันธ์ตามสัญญายืมใช้คงรปูดังกล่าวเพราะหนี้ตามสญัญาดังกล่าวเป็นเพยีงบคุคลสิทธิ
ระหว่าง ก. กับ ข. เท่านั้นไม่มีผลผูกพัน ค. แต่อย่างใด กรณีตามข้อเท็จจริงการจะฟ้องเรียกรถยนต์
คืนจึงเป็นความทับซ้อนกันระหว่างการใช้อํานาจกรรมสิทธ์ิของ ก . กับการเรียกเอารถยนต์คืนโดย
อาศัยมูลละเมิดตาม มาตรา 438116 ซึ่งในประเด็นนี้ศาลฎีกาได้มีคําวินิจฉัยเอาไว้ว่า การฟ้องเอาคืนซึ่ง
ทรัพย์สินที่ถูกละเมิดไม่ใช่การฟ้องเรียกค่าเสียหายจึงไม่อยู่ในบังคับอายุความตามมาตรา 448117 และ
ถือเป็นการใช้สิทธิในการติดตามเอาคืนตามมาตรา 1336 (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 466/2508 และ
9375/2539118) แต่หากเป็นกรณีที่ผู้ให้ยืมไม่ได้เป็นเจ้าของทรัพย์สินที่ให้ยืม กรณีหากจะมีการบังคับ
กันตามสัญญายืมใช้คงรูปโดยอาศัยบทบัญญัติในมาตรา 213 เท่านั้น และหากผู้เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิ
ไม่ได้รู้เห็นยินยอมด้วยกับสัญญายืมดังกล่าวก็สามารถอาศัยสิทธิตามมาตรา 1336 เรียกทรัพย์ที่ยืมคืน
จากบุคคลภายนอกได้ในทํานองเดียวกัน 

                                            
 116 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438  
 “ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดยสถานใดเพยีงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และ
ความร้ายแรงแห่งละเมิด 
 อนึ่ง ค่าสินไหมทดแทนนั้นได้แก่การคืนทรัพย์สินอันผู้เสียหายต้องเสียไปเพราะละเมิด หรือ
ใช้ราคาทรัพย์สินน้ัน รวมทั้งค่าเสียหายอันจะพึงบังคับให้ใช้เพื่อความเสียหายอย่างใดๆ อันได้ก่อข้ึน
นั้นด้วย” 
 117 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 448  
 “สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายอันเกิดแต่มูลละเมิดนั้น ท่านว่าขาดอายุความเมื่อพ้นปีหนึ่งนับแต่
วันที่ผู้ต้องเสียหายรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวผู้จะพึงต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือเมื่อพ้นสิบปีนับแต่วัน
ทําละเมิด 
 แต่ถ้าเรียกร้องค่าเสียหายในมูลอันเป็นความผิด มีโทษตามกฎหมายลักษณะอาญา และมี
กําหนดอายุความทางอาญายาวกว่าที่กล่าวมานั้นไซร้ ท่านให้เอาอายุความที่ยาวกว่าน้ันมาบังคับ” 
 118 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9375/2539 วินิจฉัยว่า “คดีนี้เป็นการที่โจทก์ใช้สิทธิติดตามและ
เอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้โจทก์จึงถูกโต้แย้งสิทธิอยู่ตลอดเวลาที่
ทรัพย์สินของตนยังอยู่ในความครอบครองของบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้โจทก์ย่อมมีอํานาจฟ้องเอา
คืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ได้เสมอตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา1336ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่กาํหนดถึงสทิธิของเจ้าของทรัพย์สนิว่ามีสทิธิอย่างใดบ้างที่กฎหมายให้
ความคุ้มครองอันเป็นอํานาจแห่งกรรมสิทธ์ิซึ่งเป็นทรัพย์สิทธิอย่างหนึ่ง” 
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นอกจากนี้แล้วในกรณีตามสัญญาฝากทรัพย์ที่ผู้รับฝากไม่ยอมคืนทรัพย์สินที่รับฝาก
เอาไว้ให้แก่ผู้ฝากตามมาตรา 657119 ประกอบมาตรา 663120 การใช้สิทธิในการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงตามสัญญาฝากทรัพย์ผ่านบทบัญญัติในมาตรา 213 จึงมีความคาบเกี่ยวกับการเรียก
ทรัพย์คืนหรือการใช้สิทธิติดตามเอาทรัพย์คืนตามมาตรา 1336 ในลักษณะเดียวกับสัญญายืมใช้คงรูป
ข้างต้น อย่างไรก็ตามในกรณีสัญญาฝากทรัพย์นั้นคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3939/2541 และคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 6169/2538121 ได้วินิจฉัยไว้ในทํานองว่า การฟ้องให้คืนทรัพย์สินที่ฝากถ้าคืน
ไม่ได้ให้ชดใช้ราคาเป็นการใช้สิทธิเรียกคืนทรัพย์ที่ฝากในฐานะเจ้าของกรรมสิทธ์ิย่อมมีสิทธิที่จะเรียก
ทรัพย์คืนได้ตลอดเวลาที่ทรัพย์ที่ฝากยังคงเป็นกรรมสิทธ์ิของผู้ฝากอยู่  (เป็นกรณีที่พิพาทกันตาม
สัญญาฝากทรัพย์และจําเลยอ้างว่าฟ้องของโจทก์ขาดอายุความอายุไปแล้วตามมาตรา 671122 ข้ึนเป็น
ข้อต่อสู้ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยว่าไม่ขาดอายุความเพราะเป็นการฟ้องโดยอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิ)  

ทั้งนี้แม้ศาลฎีกาจะวินิจฉัยไว้ในตอนท้ายว่า “โจทก์ก็มีสิทธิติดตามเรยีกคืนได้ตลอดเวลา
ที่ทรัพย์ที่ฝากยังเป็นกรรมสิทธ์ิของโจทก์อยู่” ผู้เขียนเองมีความเห็นว่าแม้ว่าโจทก์จะไม่ได้มีกรรมสิทธ์ิ
ในทรัพย์น้ัน เช่น โจทก์อาจจะโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินดังกล่าวให้บุคคลอื่นไปแล้ว หรือทรัพย์สินที่

                                            
 119 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 657  
 “อันว่าฝากทรัพย์น้ัน คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกว่าผู้ฝาก ส่งมอบทรัพย์สินให้แก่บุคคล
อีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้รับฝาก และผู้รับฝากตกลงว่าจะเก็บรักษาทรัพย์สินน้ันไว้ในอารักขาแห่งตน แล้ว
จะคืนให้” 
 120 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 663  
 “ถึงแม้ว่าคู่สัญญาจะกําหนดเวลาไว้ว่าจะพึงคืนทรัพย์สินซึ่งฝากนั้นเมื่อไรก็ตาม ถ้าว่าผู้ฝาก
จะเรียกคืนในเวลาใดๆ ผู้รับฝากก็ต้องคืนให้” 
 121 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6169/2538 วินิจฉัยว่า “โจทก์ฟ้องให้จําเลยคืนข้าวเปลือกที่ฝาก
ไว้ ถ้าคืนไม่ได้ให้ชดใช้ราคาข้าวเปลือก เป็นการใช้สิทธิเรียกคืนทรัพย์ที่ฝากในฐานะเจ้าของกรรมสิทธ์ิ
ไม่ใช่เรียกร้องให้จําเลยชําระค่าสินไหมทดแทน ดังนั้น เมื่อจําเลยยังไม่คืนทรัพย์ที่ฝาก โจทก์ก็มีสิทธิ
ติดตามเรียกคืนได้ตลอดเวลาที่ทรัพย์ที่ฝากยังเป็นกรรมสิทธ์ิของโจทก์อยู่  ส่วนการให้ชดใช้ราคานั้น
เป็นข้ันตอนที่โจทก์จะขอบงัคับคดีเอาแก่จําเลยเมื่อจําเลยคืนทรัพย์ที่ฝากไม่ได้เท่านั้น คดีของโจทก์จึง
ไม่ขาดอายุความ” 
 122 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 671  
 “ในข้อความรับผิดเพื่อใช้เงินบําเหน็จค่าฝากทรัพย์ก็ดี  ชดใช้เงินค่าใช้จ่ายก็ดี ใช้ค่าสินไหม
ทดแทนเกี่ยวแก่การฝากทรัพย์ก็ดี ท่านห้ามมิให้ฟ้องเมื่อพ้นเวลาหกเดือนนับแต่วันสิ้นสัญญา” 
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ฝากนั้นมิใช่กรรมสิทธ์ิของผู้ฝากมาแต่แรก ผู้ฝากก็ย่อมมีสิทธิเรียกคืนทรัพย์สินที่ฝากได้โดยอาศัย
อํานาจแห่งมูลหนี้ (สญัญาฝากทรัพย์) และบังคับชําระหนี้ไปตามมาตรา 213 ได้เพียงแต่คงไม่อาจจะ
อ้างสิทธิในการติดตามเอาคืนตามมาตรา 1336 ได้ จึงน่าจะอยู่ในบังคับอายุความตามมาตรา 193/30 
ซึ่งมีอายุความ 10 ปี โดยนัยอย่างเดียวกับสัญญายืมใช้คงรูปข้างต้น (เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
800/2498 ซึ่งแม้จะไม่ได้มีข้อพิพาทในเรื่องนี้โดยตรงแต่มีคําวินิจฉัยในทํานองว่า ผู้ฝากมีสิทธิเรียกคืน
ทรัพย์ที่ฝากได้เสมอโดยไม่จําต้องคํานึงถึงกรรมสิทธ์ิในทรัพย์ ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าน่าจะเป็นเพราะ
เป็นการบังคับชําระหนี้ตามสัญญาระหว่างผู้ฝากกับผู้รับฝากที่ผู้รับฝากมีหนี้ที่จะเก็บรักษาทรัพย์สิน
เอาไว้และคืนให้แก่ผู้รับฝาก เมื่อไม่คืนย่อมเป็นการผิดสัญญาฝากทรัพย์ ผู้ฝากก็ฟ้องให้ปฏิบัติตาม
สัญญาฝากทรัพย์ได้โดยอาศัยมาตรา 213 แม้จะมิได้มีกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินดังกล่าวก็ตาม) 

จากตัวอย่างในสัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์ข้างต้นจะเห็นได้ว่ามีความ
เกี่ยวเนื่องกันระหว่างการบังคับชําระหนี้ตามมาตรา 213 กับการใช้สิทธิในการติดตามเอาคืนตาม
มาตรา 1336 ซึ่งในทางปฏิบัติก็ยังมีความทับซ้อนกันดังที่เห็นได้จากซึ่งในบางกรณีที่มีการพิพาทกัน
โดยอาศัยสิทธิตามสัญญาฝากทรัพย์แต่ศาลก็วินิจฉัยโดยอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
3939/2541 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6169/2538) ขณะที่ในบางกรณีแม้จะพิพาทกันตามสัญญา
ยืมใช้คงรูปแต่ก็ไม่ได้วินิจฉัยคดีโดยอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิแต่อย่างใด (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
566/2536 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2589/2526) ทั้งที่ทั้งสองกรณีมีความคล้ายคลึงกันในแง่ที่ว่า
โจทก์มีทั้งสิทธิในทางหนี้ที่จะบังคับตามสัญญาและเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพย์นั้นอีกด้วย ทั้งนี้
ผู้เขียนมีความเห็นว่าศาลฎีกาคงวินิจฉัยคดีไปในทางที่เป็นคุณแก่โจทก์เพราะเมื่อฟ๎งว่าโจทก์เป็น
เจ้าของทรัพย์พิพาทที่ยืมหรือฝากกันแล้ว ไม่ ว่าจะโดยอาศัยอํานาจแห่งมูลหนี้หรือจะอาศัยหลัก
กรรมสิทธ์ิผลแห่งคดีก็เป็นเช่นเดียวกัน คือจําเลยต้องคืนทรัพย์ให้แก่โจทก์ แต่ที่บางกรณีกลับไปหยิบ
ยกหลักกรรมสิทธ์ิข้ึนมาวินิจฉัยก็อาจจะมีข้อเท็จจริงบางประการในคดี เช่น การบรรยายฟ้องของ
โจทก์เกี่ยวกับการจะอาศัยสิทธิตามสัญญาอาจจะไม่ชัดเจนจนศาลไม่อาจพิพากษาให้ตามสัญญาได้ 
ศาลจึงหยิบยกหลักกรรมสิทธ์ิข้ึนมาเพื่อวินิจฉัยให้คืนทรัพย์แก่เจ้าของที่แท้จริงเพื่อประโยชน์แห่ง
ความยุติธรรม ขณะที่บางกรณีที่ศาลไม่ได้หยิบยกเรื่องอํานาจแห่งกรรมสิทธ์ิข้ึนมาเป็นข้อวินิจฉัยก็
อาจจะเป็นเพราะว่าสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาที่โจทก์ฟ้องมาโดยอาศัยสิทธิทางหนี้ตามมาตรา 213 
นั้นสามารถจะบังคับชําระหนี้ให้ลูกหนี้คืนทรัพย์สินที่พิพาทกันได้อยู่แล้วจึงไม่มีความจําเป็นจะต้องไป
อ้างหลักกรรมสิทธ์ิเพื่อวินิจฉัยคดีอีกเพราะถึงแม้จะอ้างหลักกรรมสิทธ์ิมาวินิจฉัยคดีนี้ผลแห่งคดีก็คง
ไม่เปลี่ยนแปลงไปแต่อย่างใด 

ในท้ายที่สุดแล้วแม้จะมีการทับซ้อนกันระหว่างสิทธิในทางหนี้กับสิทธิในทางทรัพย์
แล้วแต่ในการบังคับคดีในแง่มุมของกฎหมายวิธีพิจารณาความย่อมได้ผลลัพธ์เป็นอย่างเดียวกันคือ 
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การบังคับให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่งมอบทรัพย์สินคืนแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา ทั้งนี้คงข้ึนอยู่กับ
ข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีไปและข้ึนอยู่กับการบรรยายฟ้องของโจทก์ว่าจะอาศัยสิทธิในทางหนี้หรือ
อาศัยสิทธิในการติดตามเอาคืนทรัพย์แทน อย่างไรก็ดีในการศึกษานี้จะมุ่งไปที่การอาศัยสิทธิทางหนี้
ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามมาตรา 213 ว่าจะกระทําได้มากน้อยเพียงใดโดยไม่ได้
คํานึงถึงหลักกรรมสิทธ์ิ 
 
3.6 ปัญหาการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย 
 

3.6.1 ปัญหาการตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง 
ในส่วนน้ีผู้เขียนจะวิเคราะห์ถึงป๎ญหาที่เกิดข้ึนในทางกฎหมายสารบัญญัติซึ่งการ

จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามมาตรา 213 ได้เงื่อนไขที่สําคัญที่สุดคือสภาพแห่งหนี้จะต้อง
เปิดช่องให้สามารถบังคับคดีกันได้ซึ่งต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นเรื่องๆ ทําให้เป็นการยากที่จะ
กําหนดหลักเกณฑ์ที่มีลักษณะแน่นอนตายตัวข้ึนมาและโดยบทบัญญัติในมาตรา 213 เองก็บัญญัติไว้
เพียงแค่นั้นทําให้อาจจะกล่าวได้ว่าเป็นดุลพินิจของศาลในแต่ละคดีที่จะกําหนดว่าในคดีนั้นๆ สภาพ
แห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้หรือไม่จึงเกิดป๎ญหาเกี่ยวกับการตีความในเรื่องนี้ว่าควรจะตีความเรื่อง
สภาพแห่งหนี้ให้ครอบคลุมเพียงใดและควรจะตีความให้สอดคล้องกับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
ไปด้วยหรือไม่  ยกตัวอย่างเ ช่น ในกรณีที่ลูกหนี้ ได้ โอนทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งหนี้ ไปให้แก่
บุคคลภายนอกเสียแล้ว หากเจ้าหนี้มาฟ้องบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงกรณีจะถือว่าสภาพแห่ง
หนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้หรือไม่ ซึ่งได้กล่าวไปแล้วในการอธิบายหลักเกณฑ์ตามมาตรา 213 ว่ากรณี
ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง 

อย่างไรก็ตามมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 19391/2556 วินิจฉัยในทํานองว่า ขณะที่
โจทก์ฟ้องจําเลยเป็นคดีตามสัญญาจะซื้อจะขาย จําเลยยังคงเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในที่ดินพิพาทอยู่ 
แม้ต่อมาจะได้โอนต่อไปให้แก่บุคคลภายนอกภายหลังโจทก์ฟ้องคดี  จําเลยก็ยังต้องรับผิดต่อจด
ทะเบียนโอนที่พิพาทให้แก่โจทก์เพราะอาจมีการเพกิถอนหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนให้กับมา
เป็นของจําเลยได้ กรณีไม่ใช่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้และมีคําพิพากษาให้จําเลยแก้ไข
เปลี่ยนแปลงทางทะเบียนและจดทะเบียนโอนให้แก่โจทก์ หากไม่สามารถจดทะเบียนโอนได้ให้ใช้
ค่าเสียหายแก่โจทก์ ซึ่งในคดีนี้ไม่ได้มีการฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมการโอนระหว่างจําเลยกับ
บุคคลภายนอกแต่อย่างใด จึงก่อให้เกิดประเด็นป๎ญหาข้ึนมาว่ากรณีดังกล่าวสภาพแห่งการบังคับคดี
เปิดช่องให้บังคับกันได้จริงๆ ดังที่ศาลมีคําวินิจฉัยหรือไม่ และหากว่าสภาพแห่งการบังคับคดีเปิดช่อง
ให้บังคับได้ในกรณีนี้จะดําเนินการบังคับชําระหนี้กันอย่างไรต่อไป ทั้งนี้หากพิจารณาข้อเท็จจริงใน
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ลักษณะที่ใกล้เคียงกันคือโจทก์ฟ้องให้จาํเลยจดทะเบียนภาระจํายอมในถนนพิพาทบนที่ดินของจําเลย 
ภายหลังการฟ้องคดีจําเลยโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดินดังกล่าวให้แก่บุคคลภายนอกต่อไป คําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 1060–1061/2540 วินิจฉัยว่า เป็นกรณีที่สภาพแห่งการบังคับคดีไม่เปิดช่องให้บังคับคดีกันได้  

จากกรณีตัวอย่างข้างต้นจะเห็นได้ถึงสภาพป๎ญหาของการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในแง่ของการวินิจฉัยก่อนว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้หรือไม่ได้ว่ามีความไม่
แน่นอนเกิดข้ึนในข้อเท็จจริงทีม่ีลกัษณะใกล้เคียงกันแต่ผลของคําพิพากษากลับแตกต่างออกไปซึ่งและ
ยังมีป๎ญหาว่าการพิจารณาถึงสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องจะต้องพิจารณากันในขณะเวลาใด จะพิจารณา
ในขณะฟ้องคดีหรือพิจารณากันในขณะที่จะมีการบังคับคดีกันจริงๆ  

นอกจากนี้การตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องนั้นควรจะตีความไปในทางที่
เป็นดุลพินิจโดยเด็ดขาดของศาลหรือไม่ กล่าวคือหากเป็นกรณีที่ในทางข้อเท็จจริงสภาพแห่งหนี้เปิด
ช่องให้บังคับกันได้ศาลจะมีสิทธิในการปฏิเสธการบังคับชําระหนี้ดังกล่าวได้อีกหรือไม่ หรือหากสภาพ
แห่งหนี้เปิดช่องแล้วศาลไม่มีดุลพินิจอีกต่อไปจะต้องบังคับชําระหนี้ให้แก่โจทก์เท่านั้น ในประเด็น
ป๎ญหาน้ีศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช ให้ความเห็นว่าศาลไม่ควรจะมีดุลพินิจในการไม่บังคับ
ชําระหนี้ให้โดยให้เป็นค่าเสียหายแทน123  

อย่างไรก็ตามมีบางกรณีที่น่าจะมีการบังคับชําระหนี้ได้แต่ศาลฎีกาไม่ได้มีคํา
พิพากษาเช่นน้ัน ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 506/2469 ที่โจทก์ทําสัญญาซื้อที่ดินพิพาทจากจําเลยแต่
จําเลยไม่ยอมโอนที่ดินพิพาทให้ ศาลฎีกากลับพิพากษาให้จําเลยชําระค่าเสียหายให้แก่โจทก์ทั้งนี้
เพราะการจะบังคับให้จําเลยโอนที่ดินให้แก่โจทก์เป็นการไม่สะดวกและมีเหตุขัดข้องหลายประการ 
นอกจากนี้คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 815/2486 ที่โจทก์ทําสัญญาซื้อกระสอบป่านจากจําเลยโดยไม่ได้มี
การระบุถึงที่มาของกระสอบป่าน การชําระหนี้จึงไม่เป็นการพ้นวิสัย โจทก์น่าจะมีสิทธิบังคับชําระหนี้
ได้แต่ศาลฎีกาให้เหตุผลในคดีน้ีว่าโจทก์ได้ไปซื้อกระสอบป่านมาจากที่อื่นแล้วจึงจะมาขอให้จําเลยส่ง
มอบอีกไม่ได้วินิจฉัยให้จําเลยชําระแต่เพียงค่าเสียหายเท่านั้น ทั้งนี้มีข้อสังเกตว่าคําวินิจฉัยของศาล
ฎีกาในช่วงเวลาดังกล่าวน่าจะตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษโดยเฉพาะผู้
พิพากษาและนักกฎหมายที่จบการศึกษามาจากประเทศอังกฤษ คําวินิจฉัยข้างต้นจึงวินิจฉัยโดยอาศัย
แนวคิดเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในกฎหมายคอมมอนลอว์ซึ่งค่าเสียหาย เป็นการ
เยียวยาหลัก ส่วนการบังคับชําระหนี้น้ันเป็นเพียงข้อยกเว้นและเป็นดุลพินิจของศาลโดยแท้ 

ทั้งนี้ในการจะวินิจฉัยเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงข้างต้นว่าควรจะ
มีหลักเกณฑ์เป็นการทั่วไปหรือข้อจํากัดของการตีความเรื่อง “สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง” มากน้อย

                                            
 123 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.618. 
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เพียงใดผู้เขียนจะทําการศึกษาจากกรณีตัวอย่างซึ่งเป็นกาวินิจฉัยถึงเรื่องการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงและเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องในสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ้างทําของ สัญญายืมใช้คง
รูปและสัญญาฝากทรัพย์ดังจะได้กล่าวต่อไป  

3.6.1.1 ปัญหาตามสัญญาเช่าทรัพย ์
สัญญาเช่าทรัพย์เป็น (1) สัญญาระหว่างบุคคล 2 ฝ่ายซึ่ง (2) ผู้ให้เช่าตก

ลงให้ผู้เช่าได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินอย่างใดอย่างหนึ่ง (3) ภายในระยะเวลาอันจํากัดและ 
(4) ผู้เช่าตกลงจะให้ค่าเช่าเพื่อการนั้นตามมาตรา 537124 หากขาดลักษณะสําคัญประการหนึ่ง
ประการใดไปย่อมไม่ใช้สัญญาเช่าทรัพย์125 ดังนี้วัตถุประสงค์ของสัญญาเช่าทรัพย์คือการให้ผู้เช่าได้
ครอบครองทรัพย์สินที่เช่าเพื่อจะได้ใช้ทรัพย์สินที่เช่า เช่น เช่าบ้านเพื่ออยู่อาศัย เช่ารถยนต์เอาไว้ขับ 
หรือให้ผู้เช่าได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินที่เช่า เช่น ผู้เช่านําทรัพย์สินที่เช่าไปให้เช่าช่วงต่อโดยชอบด้วย
กฎหมาย126 

ในการที่ผู้เช่าจะได้ใช้หรือได้รับประโยชน์จากทรัพย์สินที่เช่า ผู้ให้เช่าจึง
จําเป็นต้องส่งมอบการครอบครองให้แก่ผู้ให้เช่าดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติในมาตรา 537 546127 
548128 และมาตรา 549129 ต่างก็ระบุถึงหน้าที่ของผู้ให้เช่าว่าจะต้องส่งมอบทรัพย์สินที่เช่าให้ผู้ให้เช่า

                                            
 124 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 537 
 “อันว่าเช่าทรัพย์สินน้ัน คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกว่าผู้ให้เช่า ตกลงให้บุคคลอีกคนหนึ่ง 
เรียกว่าผู้เช่าได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินอย่างใดอย่างหนึ่งช่ัวระยะเวลาอันมีจํากัด และผู้เช่า
ตกลงจะให้ค่าเช่าเพื่อการนั้น” 
 125 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบาย เช่าทรัพย์ เช่าซื้อ, พิมพ์ครั้งที่ 19, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2559), น.18-19. 
 126 เพิ่งอ้าง, น.20. 
 127 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 546 
 “ผู้ให้เช่าจําต้องส่งมอบทรัพย์สินซึ่งให้เช่าน้ันในสภาพอันซ่อมแซมดีแล้ว” 
 128 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 548 
 “ถ้าผู้ให้เช่าส่งมอบทรัพย์สินซึ่งเช่าน้ันโดยสภาพไม่เหมาะแก่การที่จะใช้เพื่อประโยชน์ที่เช่า
มา ผู้เช่าจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได้” 
 129 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 549 
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ทั้งสิ้น ผู้ให้เช่าจึงมีหนี้ที่จะต้องกระทําการส่งมอบทรัพย์สินที่เช่าให้แก่ผู้เช่าได้เข้าครอบครองและใช้
ประโยชน์ ป๎ญหาที่เกิดข้ึนคือ เมื่อสัญญาเช่าได้เกิดข้ึนตามคําเสนอและคําสนองที่เกิดข้ึนแล้ว หากผู้ให้
เช่าเปลี่ยนใจไม่ยอมส่งมอบทรัพย์สินตามสัญญาเช่าให้ผู้เช่าอันเป็นการผิดสัญญาอย่างหนึ่ง ผู้เช่าจะ
อาศัยบทบัญญัติในมาตรา 213 เพื่อบังคับให้ผู้ให้เช่าชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจงตามสัญญาเช่า
ดังกล่าวได้มากน้อยเพียงใด กล่าวคือ การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญาเช่าทรัพย์นั้น
กรณีจะถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้หรือไม่  

ตัวอย่างเช่น ก. ตกลงทําสัญญาเช่าอาคาร A จาก ข. มีกําหนด 30 ปี มี
การจดทะเบียนการเช่ากันเรยีบรอ้ยแลว้ สัญญาเช่าจึงสมบูรณ์ใช้บังคับกันได้แต่ถึงเวลา ข.กลับไม่ยอม
ส่งมอบอาคาร A ให้ ก. เข้าไปใช้ประโยชน์ในอาคาร กรณีย่อมถือได้ว่า ข. เป็นฝ่ายผิดสัญญา หาก ก. 
ไม่มีที่อยู่หรือที่ใช้งานทําให้ต้องไปเช่าที่อื่นแทนในราคาที่แพงกว่าเดิมก็ย่อมเรียกให้ ข . รับผิดใน
ค่าเสียหายนั้นได้ แต่ถ้า ก. ต้องการจะใช้อาคาร A นี้เท่านั้นจึงใช้สิทธิตามสัญญาเช่ามาฟ้องบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่า ข. ละเลยไม่ชําระหนี้ตามสัญญาเช่าให้แก่ตน กรณีศาลจะวินิจฉัยว่า
สภาพแห่งหนี้ตามสัญญาเช่าเปิดช่องให้บังคับกันได้หรือไม่ 

หากพิจารณาเรื่องการส่งมอบทรัพย์สินที่เช่า มาตรา 549 บัญญัติให้นํา
บทบัญญัติเรื่องการซื้อขายมาใช้บังคับโดยมาตรา 461130 ก็กําหนดหน้าที่ส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้ซื้อ
เช่นเดียวกัน และหนี้ส่งมอบตามสัญญาซื้อขายก็เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยว่าสภาพแห่งหนี้
เปิดช่องให้บังคับได้131 ดังนี้ ก. ก็น่าจะบังคับให้ ข ส่งมอบอาคาร A ให้แก่ตนได้ สภาพแห่งหนี้จึง
น่าจะเปิดช่องให้บังคับกันได้ในลักษณะเดียวกับสัญญาซื้อขาย อย่างไรก็ตามหากพิจารณาถึง
วัตถุประสงค์ของสัญญาทั้งสองชนิดและสิทธิหน้าที่ระหว่างกันจะเห็นได้ถึงความแตกต่างกันอย่าง

                                                                                                                             
 “การส่งมอบทรัพย์สินซึ่งเช่าก็ดี ความรับผิดของผู้ให้เช่าในกรณีชํารุดบกพร่องและรอนสิทธิ 
ก็ดี ผลแห่งข้อสัญญาว่าจะไม่ต้องรับผิดก็ดี เหล่าน้ีท่านให้บังคับด้วยบทบัญญัติทั้งหลายแห่งประมวล
กฎหมายน้ี ว่าด้วยการซื้อขายอนุโลมความตามควร” 
 130 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 461 
 “ผู้ขายจําต้องส่งมอบทรัพย์สินซึ่งขายนั้นให้แก่ผู้ซื้อ” 
 131 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5825/2534 วินิจฉัยว่า “ศาลพิพากษาให้จําเลยโอนกรรมสิทธ์ิ
ที่ดินสองแปลงให้โจทก์และเสียค่าธรรมเนียม ค่าอากร ค่าภาษีเงินได้ตามสัญญาจะซื้อจะขาย หาก ไม่
อาจโอนได้ให้จําเลยคืนเงินมัดจํา การที่จําเลยมีเงินไม่พอชําระค่าธรรมเนียม ค่าอากร ค่าภาษีเงินได้
นั้นไม่ใช่เป็นกรณีสภาพแห่งหนี้ไม่เปิด ช่องให้โอนที่ดินให้โจทก์ได้ แต่เป็นกรณีที่จําเลยมีภาระเพิ่มข้ึน 
ในการที่ต้องปฏิบัติการชําระหนี้ให้โจทก์ จําเลยจะคืนเงินมัดจํา แทนการโอนที่ดินให้โจทก์หาได้ไม่.” 
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ชัดเจน สัญญาซื้อขายมีวัตถุประสงค์เป็นการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สิน ขณะที่วัตถุประสงค์ของ
สัญญาเช่าคือการได้ใช้ประโยชน์จากสัญญาเช่าเท่านั้น และสิทธิหน้าที่ระหว่างกันสัญญาซื้อขายเมื่อ
กรรมสิทธ์ิโอนไปและมีการส่งมอบกันเรียบร้อยแล้ว คู่สัญญาแทบจะไม่ได้มีนิติสัมพันธ์หรือสิทธิหน้าที่
ใดๆ อันเกี่ยวกับทรัพย์น้ันต่อกันอีกมีเพียงเรื่องความรับผิดในความชํารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิ
เท่านัน้ เมื่อส่งมอบกันเรียบร้อยแล้วก็เสมือนกับจบความสัมพันธ์กันไป แต่สัญญาเช่านั้นการส่งมอบ
ทรัพย์กลับเป็นเหมือนการเริ่มต้นของนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเช่าซึ่งจะมีอยู่ต่อไปจนครบกําหนด
ระยะเวลาตามสัญญา เพราะเมื่อส่งมอบทรัพย์สินที่เช่าให้แก่กันแล้วผู้ให้เช่าก็มีหน้าที่ต่างๆ เช่น ต้อง
ซ่อมแซมทรัพย์สินที่เช่า132 หรือแก้ไขความชํารุดบกพร่องที่เกิดแก่ทรัพย์สินขณะที่เช่า133 และผู้เช่าก็
ยังมีหน้าที่ต่างๆ เช่น หน้าที่ในการสงวนรักษาทรัพย์สินที่เช่า134 หน้าที่จะต้องยอมให้ผู้ให้เช่าตรวจดู
ทรัพย์สินที่เช่า135 หน้าที่จะต้องแจ้งให้ผู้ให้เช่าทราบเมื่อมีเหตุเกิดข้ึนกับทรัพย์สินที่เช่า136 หรือหน้าที่
จะไม่ทําการดัดแปลงต่อเติมทรัพย์สินที่เช่า137เป็นต้น138 

                                            
 132 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 550  
 “ผู้ให้เช่าย่อมต้องรับผิดในความชํารุดบกพร่องอันเกิดข้ึนในระหว่างเวลาเช่าและผู้ให้เช่าต้อง
จัดการซ่อมแซมทุกอย่างบรรดาซึง่เป็นการจําเป็นข้ึน เว้นแต่การซ่อมแซมชนิดซึ่งมีกฎหมายหรือจารีต
ประเพณีว่าผู้เช่าจะพึงต้องทําเอง” 
 133 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 551  
 “ถ้าความชํารุดบกพร่องแห่งทรัพย์สินที่เช่าน้ันไม่เป็นเหตุถึงแก่ผู้เช่าจะต้องปราศจากการใช้
และประโยชน์ และผู้ให้เช่ายังแก้ไขได้ไซร้ ผู้เช่าต้องบอกกล่าวแก่ผู้ให้เช่าให้จัดการแก้ไขความชํารุด
บกพร่องนั้นก่อนถ้าและผูใ้ห้เช่าไม่จดัทําให้คืนดีภายในเวลาอันสมควร ผู้เช่าจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได้ 
หากว่าความชํารุดบกพร่องนั้นร้ายแรงถึงสมควรจะทําเช่นน้ัน” 
 134 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 553  
 “ผู้เช่าจําต้องสงวนทรัพย์สินที่เช่าน้ันเสมอกับที่วิญํูชนจะพึงสงวนทรัพย์สินของตนเอง และ
ต้องบํารุงรักษาทั้งทําการซ่อมแซมเล็กน้อยด้วย” 
 135 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 555  
 “ผู้เช่าจําต้องยอมให้ผู้ให้เช่าหรือตัวแทนของผู้ให้เช่าเข้าตรวจดูทรัพย์สินที่เช่าเป็นครั้งคราว 
ในเวลาและระยะอันสมควร” 
 136 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 557  
 “ในกรณีอย่างใดๆ ดั่งจะกล่าวต่อไปนี้ คือ 
 (1) ถ้าทรัพย์สินที่เช่าน้ันชํารุดควรที่ผู้ให้เช่าจะต้องซ่อมแซมก็ด ี
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จะเห็นได้จากนิติสัมพันธ์ที่คู่สัญญาจะต้องมีต่อกันภายหลังจากการส่ง
มอบทรัพย์สินที่เช่าแก่กันแสดงถึงความไว้เนื้อเช่ือใจระหว่างกันของคู่สัญญาตามสัญญาเช่าที่ควรจะมี
อยู่จนสิ้นระยะเวลาตามสญัญาเช่าแตกต่างจากการสง่มอบทรัพย์สนิที่ซือ้ขายกันที่เมื่อสง่มอบแลว้ก็จบ
ความสัมพันธ์กันลงไป เช่นนี้จึงเป็นป๎ญหาว่าสัญญาเช่าอาคารข้างต้นนี้ควรจะบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงอย่างไร กล่าวคือสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้หรือไม่ หากว่าบังคับให้ชําระหนี้
ให้ไปแล้วนิติสัมพันธ์ที่คู่กรณีจะต้องมีต่อกันภายหลังจะดําเนินไปในทิศทางใดเพราะความสัมพันธ์
ระหว่างกันย่อมไม่เหมือนเดิม เมื่อฝ่ายใดไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ก็จะต้องมาฟ้องร้องบังคับกันอยู่
ตลอดเวลา หรือจะถือว่าเป็นกรณีที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้และบังคับได้แต่เฉพาะ
ค่าเสียหายเท่านั้น 

3.6.1.2 ปัญหาตามสัญญาจา้งท าของ 
สัญญาจ้างทําของเป็นสัญญาที่ผู้รับจ้างตกลงทําการงานให้แก่ผู้ว่าจ้าง

และผู้ว่าจ้างตกลงให้สนิจา้งตอบแทน139 วัตถุประสงค์ของสัญญาจึงมุ่งถึงความสําเร็จของการงานที่ทํา

                                                                                                                             
 (2) ถ้าจะต้องจัดการอย่างหนึ่งอย่างใด เพื่อป๎ดป้องภยันตรายแก่ทรัพย์สินน้ันก็ดี 
 (3) ถ้าบุคคลภายนอกรุกล้ําเข้ามาในทรัพย์สนิที่เช่า หรือเรียกอ้างสทิธิอย่างใดอย่างหนึ่งเหนอื
ทรัพย์สินน้ันก็ดี 
 ในเหตุด่ังกล่าวนั้นให้ผู้เช่าแจ้งเหตุแก่ผู้ให้เช่าโดยพลัน เว้นแต่ผู้ให้เช่าจะได้ทราบเหตุนั้นอยู่
ก่อนแล้ว 
 ถ้าผู้เช่าละเลยเสียไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติน้ีไซร้ ท่านว่าผู้เช่าจะต้องรับผิดต่อผู้ให้เช่าในเมื่อ
ผู้ให้เช่าต้องเสียหายอย่างใดๆ เพราะความละเลยชักช้าของผู้เช่าน้ัน” 
 137 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 558  
 “อันทรัพย์สินที่เช่าน้ัน ถ้ามิได้รับอนุญาตของผู้ให้เช่าก่อน ผู้เช่าจะทําการดัดแปลงหรือต่อ
เติมอย่างหนึ่งอย่างใดหาได้ไม่ ถ้าและผู้เช่าทําไปโดยมิได้รับอนุญาตของผู้ใหเ้ช่าเช่าน้ันไซร ้เมื่อผูใ้ห้เช่า
เรียกร้อง ผู้เช่าจะต้องทําให้ทรัพย์สินน้ันกลับคืนคงสภาพเดิม ทั้งจะต้องรับผิดต่อผู้ให้เช่าในความสูญ
หายหรือบุบสลายอย่างใดๆอันเกิดแต่การดัดแปลงต่อเติมนั้นด้วย” 
 138 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายกฎหมาย เช่าทรัพย์ - เช่าซื้อ, พิมพ์ครั้งที่ 6, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2558), น.71, 95. 
 139 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 587  
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เป็นสําคัญ ผู้รับจ้างจึงมีหนี้ที่จะต้องกระทําการงานดังกล่าวให้เป็นผลสําเร็จแก่ผู้ว่าจ้าง โดยการงานที่
ผู้รับจ้างตกลงจะทําให้แก่ผู้ว่าจ้างอาจจะเป็นการทําการงานโดยมิได้ก่อให้เกิดวัตถุอย่างใดอย่างหนึ่ง
ข้ึนก็ได้140 เช่น สัญญาจ้างว่าความ141 หรือสัญญาจ้างให้วางแผนการบริหารจัดการ142 สัญญาเหล่านี้
ลูกหนี้ (ผู้รับจ้าง) มีหนี้ซึ่งเป็นหนี้ที่ตนเองจะต้องกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งทั้งสิ้น (ต้องกระทําการ
ว่าความหรือกระทําการวางแผนการบริหาร) 

นอกจากนี้การงานที่ทํานั้นอาจจะเป็นกรณีที่ทําให้เกิดทรัพย์อย่างหนึ่ง
อย่างใดข้ึนมาใหม่ก็ได้ เช่น สัญญาจ้างให้ก่อสร้างอาคาร หรือสัญญาจ้างให้ทําตู้เฟอร์นิเจอร์ข้ึนมาใหม่ 
หรือสัญญาจ้างให้วาดภาพ เหล่าน้ีลูกหนี้ (ผู้รับจ้าง) มีหนี้ที่จะต้องกระทําการก่อสร้างหรือผลิตทรัพย์
ข้ึนตามความประสงค์ของสัญญาจ้างทําของ ในกรณีนี้เมื่อทําการงานที่จ้างเสร็จแล้วก็ต้องส่งมอบ
ให้กับผู้ว่าจ้างไปใช้ประโยชน์ด้วย แม้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะจ้างทํา
ของ จะไม่ได้กําหนดโดยตรงว่าผู้รับจ้างมีหน้าที่จะต้องส่งมอบแต่ก็ได้มีการกําหนดความรับผิดในกรณี
ส่งมอบทรัพย์ล่าช้าหรือชํารุดบกพร่องเอาไว้ในมาตรา 596143 หรือในมาตรา 602144 ก็กําหนดให้ผู้ว่า
จ้างชําระสินจ้างเมื่อได้รับมอบการที่ทําน้ัน ลูกหนี้ตามสัญญาจ้างทําของจึงมีหนี้ที่จะต้องกระทําการ
ตามที่ได้รับว่าจ้างและส่งมอบทรัพย์น้ันให้แก่ผูว่้าจ้าง (จะต่างกับกรณีแรกที่ไม่จาํเปน็ต้องมกีารสง่มอบ

                                                                                                                             
 “อันว่าจ้างทําของนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรยีกว่าผู้รบัจา้ง ตกลงรับจะทําการงานสิง่ใด
สิ่งหนึ่งจนสําเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลงจะให้สินจ้างเพื่อผลสําเร็จ
แห่งการที่ทําน้ัน” 
 140 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างทําของ รับขน, พิมพ์ครั้งที่ 10, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญํูชน, 2554), น.132. 
 141 เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7337/2548 
 142 เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1707/2550 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1681-1683/2548 
 143 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 596 
 “ถ้าผู้รับจ้างส่งมอบการที่ทําไม่ทันเวลาที่ได้กําหนดไว้ในสัญญาก็ดี หรือถ้าไม่ได้กําหนดเวลา
ไว้ในสัญญา เมื่อล่วงพ้นเวลาอันควรแก่เหตุก็ดี ผู้ว่าจ้างชอบที่จะได้ลดสินจ้างลง หรือถ้าสาระสําคัญ
แห่งสัญญาอยู่ที่เวลา ก็ชอบที่จะเลิกสัญญาได้” 
 144 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 602 
 “อันสินจ้างนั้นพึงใช้ให้เมื่อรับมอบการที่ทํา 
 ถ้าการที่ทําน้ันมีกําหนดว่าจะส่งรับกันเป็นส่วนๆ และได้ระบุจํานวนสินจ้างไว้เป็นส่วนๆ ไซร้ 
ท่านว่าพึงใช้สินจ้างเพื่อการแต่ละส่วนในเวลารับเอาส่วนน้ัน” 
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การงานที่ทําแก่กัน) ในกรณีหลังนี้ที่ลูกหนี้มีหนี้จะต้องกระทําการ ซึ่งรวมถึงการส่งมอบด้วยในตัว จึง
เกิดป๎ญหาว่าหากลูกหนี้ยังกระทําการดังกล่าวไม่สําเร็จหรือกระทําการงานดังกล่าวสํา เร็จลุล่วงไป
แล้วแต่ลูกหนี้กลับไม่ยอมสง่มอบทรัพย์สนิน้ันให้แกผู่้ว่าจ้างเสยีที กรณีนี้ผู้ว่าจ้างในฐานะเป็นเจ้าหนี้จะ
มีสิทธิบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้เป็นไปตามสัญญาจ้างทําของหรือไม่ 

ตัวอย่างเช่น ก. ตกลงว่าจ้าง ข. ให้สร้างตู้เก็บโดยต้องการอาศัยฝีมือของ 
ข. เท่านั้นในการสร้างของให้แก่ตนในราคา 5,000 บาท ปรากฏว่า ข. เริ่มทําการสร้างตู้เก็บของ
แล้วแต่ยังไม่สําเร็จดี และไม่ยอมทําต่อไป ก จะมีสิทธิฟ้องบังคับให้ ข ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้
เพียงใด กรณีนี้สภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้หรือไม่ หรือหาก ข. ทําตู้เก็บของเสร็จแล้วแต่ไม่ยอม
มอบให้ ก. กลับเอาไว้ใช้งานเอง จึงมาฟ้องของบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญาจ้างเพื่อให้ 
ข. ชําระหนี้แก่ตน กรณีจะถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้หรือไม่ ทั้งนี้หากพิจารณาจาก
ลักษณะของสัญญาจ้างทาํของที่อาศัยความสารถเฉพาะตัวของลูกหนี้จะบังคับลูกหนี้ได้หรอืไม่ หรือจะ
ถือการงานที่ต้องอาศัยความสามารถเฉพาะตัวได้เสร็จสิน้ลงแล้ว ในทางกฎหมายสารบัญญตัิจะยอมให้
มีการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในสญัญาจา้งทําของซึ่งลกูหนี้มีหนี้จะต้องกระทําการให้การงาน
สําเร็จได้มากน้อยเพียงใด  

3.6.1.3 ปัญหาตามสัญญายืมใช้คงรปู 
สัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาที่ผู้ให้ยืมตกลงให้ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สิ่งใดสิ่ง

หนึ่งได้โดยผู้ยืมตกลงว่าจะคืนทรัพย์ให้เมื่อใช้สอบเสร็จแล้ว ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 640 โดยมีวัตถุประสงค์หลักอยู่ที่การให้ผู้ยืมได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินที่ยืม จึง มิได้มี
วัตถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์ที่ยืม ผู้ให้ยืมจึงไม่จําเป็นจะต้องเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิใน
ทรัพย์ที่ให้ยืมก็ได้ ลักษณะสําคัญอีกประการคือผู้ยืมมีหน้าที่จะต้องส่งคืนทรัพย์ที่ยืมด้วยตามมาตรา 
640 ตอนท้าย และมาตรา 646145 ก็กําหนดหน้าที่ในการคืนทรัพย์สินที่ยืมแก่ผู้ให้ยืมด้วย146 

                                            
 145 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 646 
 “ถ้ามิได้กําหนดเวลากันไว้ ท่านให้คืนทรัพย์สินที่ยืมเมื่อผู้ยืมได้ใช้สอยทรัพย์สินนั้นเสร็จแล้ว
ตามการอันปรากฏในสัญญา แต่ผู้ให้ยืมจะเรียกคืนก่อนน้ันก็ได้ เมื่อเวลาได้ล่วงไปพอแก่การที่ผู้ยืมจะ
ได้ใช้สอยทรัพย์สินน้ันเสร็จแล้ว 
 ถ้าเวลาก็มิได้กําหนดกันไว้ ทั้งในสัญญาก็ไม่ปรากฏว่ายืมไปใช้เพื่อการใดไซร้ ท่านว่าผู้ให้ยืม
จะเรียกของคืนเมื่อไรก็ได้” 
 146 ป๎ญญา ถนอมรอด, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น.13. ; ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 26, น.40. 
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ดังนั้นเมื่อผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินเสร็จแล้ว ผู้ยืมยังคงมีหนี้ตามสัญญายืมใช้
คงรูปในการจะต้องส่งมอบทรัพย์คืนให้แก่ผู้ให้ยืม ซึ่งถือเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่งจึงมีประเด็นที่
ต้องพิจารณาว่ากรณีดังกล่าวสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันหรือไม่ โดยเฉพาะในกรณีที่ไม่ได้เป็น
การเรียกเอาคืนโดยอาศัยฐานของกรรมสิทธ์ิด้วยแล้ว  

ตัวอย่างเช่น ก. นํารถยนต์ที่มีช่ือมารดาของ ก. เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิไป
ให้ ข. ยืมเป็นเวลา 1 เดือน ในระหว่างนั้น ข. เอารถยนต์ไปฝากไว้แก่ ค. หรือ ข. เอารถยนต์ดังกล่าว
ไปให้ ค. ยืมอยู่ เมื่อครบกําหนด ข. จึงไม่ได้ส่งมอบรถยนต์คืนให้แก่ ก. แม้จะเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ของ
ผู้ยืมตามมาตรา 643 ซึ่งทําให้ ก. มีสิทธิเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนได้ก็ตาม แต่ถ้าจะบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงกัน หาก ก. มาฟ้อง ข. เพื่อบังคับชําระหนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูปแต่รถยนต์ยังอยู่ใน
ความครอบครองของ ค. อยู่ กรณี ก. จะมีสิทธิฟ้องให้ ข. ชําระหนี้ได้เพียงใด แม้ทรัพย์จะอยู่กับ
บุคคลภายนอกซึ่งมีแนวคําพิพากษาฎีกาว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้แต่ก็เป็นเรื่องของ
สัญญาซื้อขายซึ่งทําให้บุคคลภายนอกได้กรรมสิทธ์ิในทรัพย์พิพาทไปแล้วหรือกรรมสิทธ์ิเป็นของ
บุคคลภายนอกอยู่แล้ว ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องลูกหนี้ชําระหนี้ได้เพราะลูกหนี้
ไม่อาจไปบังคับบุคคลภายนอกให้โอนกรรมสิทธ์ิคืนมาได้ แต่กรณีตามตัวอย่างนี้บุคคลภายนอกไม่ได้มี
การได้ไปซึ่งกรรมสิทธ์ิในรถยนต์แต่อย่างใดมีเพียงสิทธิตามสัญญากับ ข. เท่านั้น กรณีจะถือว่าสภาพ
แห่งนี้เปิดช่องให้บังคับลูกหนี้คือ ข. ชําระหนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูปนี้ได้หรือไม่ 

3.6.1.4 ปัญหาตามสัญญาฝากทรัพย์ 
สัญญาฝากทรัพย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 657 

เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ในการเก็บรกัษาทรพัย์สินเอาไว้เพื่อประโยชน์ของผู้ฝากแล้วผู้รับฝากจะคืน
ทรัพย์สินที่ฝากให้ ดังนี้ผู้รับฝากจึงมีหน้าที่หรือมีหนี้ที่จะต้องกระทําการอย่างใดๆ อันเป็นการรักษา
ทรัพย์สินที่ตนได้รับฝากเอาไว้และกระทําการอย่างใดอันเป็นการคืนทรัพย์ที่รับฝากเอาไว้แก่ผู้ฝากเมื่อ
ผู้ฝากเรียกคืนตามมาตรา 662 หรือเมื่อสิ้นกําหนดเวลาตามสัญญาฝากทรัพย์แล้ว147 ดังนี้หากผู้รับ
ฝากทําการรักษาทรัพย์จนครบกําหนดระยะเวลาแล้วแต่ไม่ยอมคืนทรัพย์ที่รับฝากไว้ หรือเมื่อผู้ฝาก
เรียกทรัพย์คืน ผู้รับฝากกลับไม่ยอมคืนทรัพย์ให้ เช่นน้ีผู้ฝากย่อมต้องอาศัยสิทธิทางศาลในการบังคับ
ให้ปฏิบัติตามสัญญา จึงมีป๎ญหาว่าการอาศัยสิทธิตามสัญญาฝากทรัพย์แต่เพียงอย่างเดียวโดยไม่

                                            
 147 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 662 
 “ถ้าได้กําหนดเวลากันไว้ว่าจะพึงคืนทรัพย์สินซึง่ฝากนั้นเมือ่ไร ท่านว่าผู้รับฝากไม่มีสิทธิจะคืน
ทรัพย์สินก่อนถึงเวลากําหนด เว้นแต่ในเหตุจําเป็นอันมิอาจจะก้าวล่วงเสียได้” 
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คํานึงถึงหลักกรรมสิทธ์ิแล้ว การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญาฝากทรัพย์จะทํากัน
ได้มากน้อยเพียงใด 

ตัวอย่างเช่น ก. ฝากรถยนต์ของมารดาตนเองเอาไว้กับ ข. มีกําหนดเวลา 
1 เดือน ปรากฏว่า ข. เอาไปให้ ค. ยืม เมื่อครบกําหนดเวลาจึงไม่ได้ส่งมอบคืนให้กับ ก. หาก ก มา
ฟ้องบังคับให้ ข. ชําระหนี้ตามสัญญาฝากทรพัย์ แม้ว่ารถยนต์จะยังอยู่ในความครอบครองของ ค. ตาม
สัญญายืมใช้คงรูประหว่าง ข. กับ ค. และ ค. เองเป็นบุคคลภายนอกซึ่งมิได้มีนิติสัมพันธ์อย่างใดๆ กับ 
ก. และ ก. เองก็ไม่สามารถจะอ้างหลักกรรมสิทธ์ิยัน ค. ได้ และไม่สามารถจะอาศัยสัญญาฝากทรัพย์
บังคับเอากับบุคคลภายนอกได้ อย่างไรก็ตาม ก. ยังคงอาศัยสิทธิตามสัญญาฝากทรัพย์บังคับชําระหนี้
เอากับ ข. ซึ่งเป็นลูกหนี้ของตนได้ เพียงแต่ว่าการฟ้องบังคับในกรณีดังกล่าวนี้จะต้องวินิจฉัยเสียก่อน
ว่าสภาพแห่งหนี้ในกรณีตามตัวอย่างนั้นเปิดช่องให้บังคับเอากับลูกหนี้คือ ข. ได้หรือไม่ 
 

3.6.2 ปัญหาในทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
ในส่วนน้ีผู้เขียนจะทําการวิเคราะห์ถึงป๎ญหาที่เกิดข้ึนในทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ

ในประการแรกนั้น สืบเนื่องจากกรณีตัวอย่างในเอกเทศสญัญาทัง้สีป่ระเภทข้างต้น หากได้วินิจฉัยแล้ว
ว่ากรณีทั้งสี่ตัวอย่างนั้นเป็นกรณีที่สภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้ จึงมีป๎ญหาต่อไปว่าศาลจะ
กําหนดวิธีการบังคับคดีว่าเป็นการส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งได้หรือไม่ ทั้งนี้เนื่องจากการ
อธิบายว่าการส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเป็นกรณีที่กรรมสิทธ์ิยังไม่ได้อยู่กับเจ้าหนี้หรือการส่งคืนก็เป็น
กรณีที่กรรมสิทธ์ิอยู่กับเจ้าหนี้แล้ว แต่มีความจําเป็นหรือไม่ที่การส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งกัน
ตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 346 จะต้องเป็นการส่งมอบทรัพย์ที่ต้องมีการ
โอนกรรมสิทธ์ิกันหรือมีความเกี่ยวข้องกับกรรมสิทธ์ิในทรัพย์หรือมีฐานของกรรมสิทธ์ิรองรับเอาไว้ 
หากเป็นการส่งมอบทรัพย์เฉยๆ โดยไม่มีความเกี่ยวข้องกับกรรมสิทธ์ิเลยจะอยู่ในบังคับของการบังคับ
คดีให้ส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเพียงใด กล่าวคือ การส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเช่นว่า
นี้จะใช้บังคับกับหนี้ส่งมอบที่เป็นหนี้กระทําการได้หรือไม่ หรือกรณีจะต้องถือว่าเป็นหนี้กระทําการ
อย่างหนึ่งที่จะต้องอาศัยการจับกุม กักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษา 

ในส่วนของการจับกุม กักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษา ทั้งนี้เนื่องจากในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 361 ได้กําหนดวิธีการในการบังคับชําระหนี้โดยอาศัยการจบักมุ 
กักขังลูกหนี้จนกว่าลูกหนี้จะปฏิบัติการชําระหนี้ ในประเด็นนี้จึงมีป๎ญหาโดยเฉพาะในหนี้กระทําการ
ต่างๆ ตามที่กําหนดไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 358 ว่าวิธีการจับกุม กักขัง
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อให้ชําระหนี้นั้นจะขัดกับหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 213 หรือไม่ ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าในมาตรา 213 หนี้กระทําการซึ่งโดยหลักแล้วเราไม่สามารถจะ

Ref. code: 25605901031202ZJV



110 
 

บังคับฝืนใจลูกหนี้ได้ กฎหมายจึงกําหนดวิธีการบังคับชําระหนี้โดยอ้อมเอาไว้ เช่น การใช้คําพิพากษา
แทนการแสดงเจตนา หรือให้บุคคลภายนอกชําระหนี้แทนโดยลูกหนี้ออกค่าใช้จ่าย ก็เพื่อที่จะยืนยัน
หรือคุ้มครองไม่ให้มีการบังคับชําระหนี้เอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้หรือหากพิจารณาจากถึง
ถ้อยคําที่ว่า “สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง” จึงไม่อาจบังคับได้ก็เป็นเพราะว่าการจะบังคับนั้นเป็นการ
บังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ มาตรา 213 จึงกําหนดเป็นเงื่อนไขเอาไว้ว่าในกรณีนี้ไม่อาจ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ 

อย่างไรก็ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดยเฉพาะใน
ส่วนของการบังคับตามคําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้ต้องกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งเองโดยไม่อาจร้อง
ขอให้บุคคลภายนอกทําแทนได้ตามมาตรา 358 นั้นกฎหมายบัญญัติถึงกรณีที่เจ้าหนี้สามารถร้อง
ขอให้จับกุม คุมขังลูกหนี้ตามมาตรา 361 เพื่อให้ลูกหนี้กระทําการตามคําพิพากษาของศาลได้ด้วย 
ประเด็นป๎ญหาที่เกิดข้ึนก็คือว่า บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งส่วนนี้เป็นผลทํา
ให้ในท้ายที่สุดแล้วก็มีการบังคับชําระหนี้ในหนี้กระทาํการตามคําพิพากษาข้ึนได้และเปน็การบงัคับเอา
กับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ซึ่งมีประเด็นว่าจะขัดกับหลกัเกณฑ์ในทางกฎหมายสารบัญญัติในสว่นของ
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามมาตรา 213 หรือไม่ กล่าวคือจะการที่กฎหมายวิธีพิจารณา
ความเปิดช่องให้จับกุม คุมขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเอาไว้เพื่อให้ลูกหนี้ชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ย่อม
กระทําได้ในหนี้ทุกประเภทหากว่าเข้าเงื่อนไขตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 361 
แล้ว ฉะนั้นก็ไม่อาจจะมีกรณีที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องได้เนื่องจากหากพิจารณาถึงผลในท้ายที่สุด
แล้วไม่ว่าจะเป็นหนี้ใดๆ เจ้าหนี้ก็ร้องขอให้เอาตัวลูกหนี้มาขังไว้จนกว่าลูกหนี้จะยอมชําระหนี้ได้จึงมี
ประเด็นที่ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 ว่าบทบัญญัติที่ให้อํานาจศาลในการจับกุมหรือกักขัง
ลูกหนี้เพื่อบังคับตามคําพิพากษานี้จะขัดกับหลักในเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องตามมาตรา 213 
หรือไม่เพียงใด 
 
3.7 บทสรุป 
 

ผลจากการร่างบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 194 โดยใช้
วิธีการคัดลอกมาโดยไม่ได้คํานึงถึงหลักการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงที่อยู่เบื้องหลังประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 241 อันเป็นต้นแบบของมาตรา 194 ทําให้หลักการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงตามแบบของประมวลกฎหมายเยอรมันที่มองว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
เป็นสิทธิข้ันพื้นฐานของเจ้าหนี้โดยไม่ต้องคํานึงถึงสภาพแห่งหนี้หรือวัตถุแห่งหนี้ว่าเป็นหนี้กระทําการ 
งดเว้นกระทําการหรือส่งมอบทรัพย์สินเลย ทั้งยังเป็นการพิจารณาในแง่ของสิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย
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สารบัญญัติเท่านั้นและปล่อยให้ป๎ญหาในการจะบังคับได้หรือไม่เป็นหน้าที่ของศาลตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งต่อไป แนวความคิดที่อยู่เบื้องหลังเช่นนี้ไม่ได้ถูกรับเข้าในระบบ
กฎหมายของไทยด้วยทําให้การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงของไทยต้องอาศัยบทบัญญัติใน
มาตรา 213 ที่คณะกรรมการร่างกฎหมายร่างข้ึนมาเพื่อการนี้โดยเฉพาะโดยเข้าใจว่ามีที่มาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเช่นเดียวกันทําให้เกิดป๎ญหาต่างๆ ข้ึนในระบบกฎหมายไทยเริ่มตั้งแต่
สถานะของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทยไปจนถึงการจําแนกวัตถุแหง่หนี้
เพื่อกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงซึ่งทําให้เกิดป๎ญหาดังที่ได้กล่าวไป บทบัญญัติ
ในมาตรา 213 จึงมีลักษณะที่เปน็บทบัญญัติในเชิงกฎหมายวิธีพิจารณาความมากกว่าจะเป็นกฎหมาย
สารบัญญัติ ขณะที่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่แก้ไขใหม่แม้จะสามารถแก้ไขป๎ญหา
บางประการที่มีมาแต่เดิมได้แต่ก็ยังมีป๎ญหาให้ต้องตีความบทบัญญัติในบางมาตราดังที่ได้อธิบายไป 

ดังนี้ในการจะตอบป๎ญหาต่างๆ ข้างต้นผู้เขียนมีความเห็นว่าจะต้องศึกษาถึงหลัก
กฎหมายที่เกี่ยวกับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตั้งแต่กระบวนการร่างกฎหมายเพื่อนํามา
เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของต่างประเทศโดยเฉพาะในประเทศที่เป็นต้นแบบในการร่างประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยว่ามีแนวความคิดในเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
อย่างไรเพื่อนําไปสู่การตีความคําว่า “สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง” ว่ามีความหมายครอบคลุมเพียงใด
เพื่อจะตอบป๎ญหาในประการอื่นต่อไป รวมไปถึงวิธีการที่ประเทศเหล่านี้ใช้เพื่อบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงอันเป็นกระบวนการในทางกฎหมายวิธีพิจารณาความเพื่อนําไปสู่การตอบป๎ญหาที่ได้
กล่าวเอาไว้ข้างต้นโดยที่ผู้เขียนจะทําการวิเคราะห์และหาคําตอบโดยละเอียดต่อไปในบทที่ 5 
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บทที่ 4 
การบังคับช าระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงในต่างประเทศ 

 
4.1 ความน า 
 

จากการศึกษาหลักเกณฑ์รวมถึงแนวความคิดในเรื่องการบังคับชําระหนี้ โดย
เฉพาะเจาะจงตั้งแต่กระบวนการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไปจนถึงการใช้และการตีความ
ในป๎จจุบันซึ่งก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนบางประการข้ึนตามที่ผู้ เ ขียนได้กล่าวไว้แล้วในบทที่ 3  
ในบทที่ 4 นี ้ผู้เขียนจะกล่าวถึงหลักเกณฑ์ในกฎหมายต่างประเทศว่าในแต่ละประเทศมีวิธีคิดและมีวิธี
แก้ป๎ญหาข้างต้นอย่างไรบ้าง โดยผู้เขียนจะเริ่มจากการศึกษากฎหมายของประเทศเยอรมนีในฐานะที่
ถูกใช้เป็นต้นแบบของมาตรา 194 ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยโดยเฉพาะหลัก
ความสําคัญของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (primacy of specific performance) ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันซึ่งยอมรับว่าหนี้ทุกๆ ประเภทเจ้าหนี้มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงเสมอหากการชําระหนี้น้ันยังไม่พ้นวิสัย ขณะที่การจะบังคับกันได้เพียงใดหรือบังคับกัน
อย่างไรเป็นเรื่องที่นักกฎหมายเยอรมันนําไปอธิบายไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของ
เยอรมันซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไป 

ในส่วนที่สองผู้เขียนจะทําการศึกษากฎหมายของประเทศฝรั่งเศสโดยจะเน้นศึกษาใน
ส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 ซึ่งเป็นต้นแบบของประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น
มาตรา 414 ที่คณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยใช้เป็นต้นแบบของมาตรา 
213 โดยเฉพาะลักษณะสําคัญที่อาศัยการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ในการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้
ว่าหนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการจะเปลี่ยนเป็นค่าเสียหายทันทีเมื่อลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ซึ่งก็มี
แนวคิดและคําพิพากษาของศาลสูงฝรั่งเศสที่ออกมาอธิบายและตีความหลักการนี้ให้สอดคล้องกับ
ความเป็นจริงมากยิ่งข้ึน ขณะที่ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 2016 ผู้เขียนจะอธิบายพอสังเขป
เท่านั้น เมื่อทราบถึงหลักคิดในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสเดิมแล้วก็จะศึกษาต่อไปถึงวิธีการบังคับ
ชําระหนี้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของฝรั่งเศสต่อไป 

ส่วนสุดท้ายผู้เขียนจะทําการศึกษาจากแนวความคิดในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของ
ประเทศอังกฤษที่การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงมีฐานะเป็นเพียงมาตรการเยียวยาในลําดับรอง
และถือเป็นข้อยกเว้นเท่านั้นว่าข้อยกเว้นต่างๆ มีกรณีใดบ้างที่ศาลมักจะพิพากษาบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงให้ และข้อเท็จจริงเหล่านั้นมีลักษณะร่วมกันเพียงใด และจะทําการศึกษาไปตลอดถึง
วิธีการที่ศาลอังกฤษใช้บังคับให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติตามคําพิพากษาดังกล่าวด้วย 
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4.2 การบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 

4.2.1 การบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  
ค.ศ.2002 

ดังที่ได้กล่าวไปบ้างแล้วในบทที่ 2 หัวข้อที่ 2.3.3 และ 2.3.4 ว่าหลักเกณฑ์ใน
เรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้รับอิทธิพลมาจากหลัก
สัญญาต้องเป็นสัญญาหรือหลัก “pacta sunt servanda” โดยที่แม้ว่าในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันจะไม่ได้มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้โดยตรงเอาไว้เลยก็ตามแต่นักกฎหมาย
เยอรมันตั้งแต่อดีตจนถึงป๎จจุบันต่างก็อาศัยบทบัญญัติในมาตรา 241 เป็นตัวอย่างซึ่งเห็นได้ชัดเจนใน
การอธิบายหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ 

แม้มาตรา 241 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันจะวางหลักว่าเพียงว่า “ด้วย
อํานาจแห่งมูลหนี้เจา้หนี้ย่อมมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้…” แต่นักกฎหมายเยอรมันต่างก็ยอมรับ
ว่าถ้อยคําดังกล่าวเป็นหลักเกณฑ์ในการกําหนดสิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน1 โดย Florian Faust2 และ Volker Wiese3 
อธิบายเพิ่มเติมโดยอิงกับหลักสัญญาต้องเป็นสัญญาในกฎหมายโรมันว่า เมื่อมีสัญญาเกิดข้ึนระหว่าง
คู่สัญญาแล้วคู่สัญญาก็ต้องปฏิบัติไปตามสัญญาเสมอ สิทธิของเจ้าหนี้ในการเรียกให้ชําระหนี้ย่อมมีขึ้น

                                            
 1 Munin Pongsapan, “The Reception of Foreign Private Law in Thailand in 
1925 : A Case Study of Specific Performance” (Ph.D. Thesis, University of Edinburgh, 
2013), p.140. ; Su-Anne van der Merwe, “A Comparative Evaluation of the Judicial 
Discretion to Refuse Specific Performance”, (Ph.D. Thesis, Stellenbosch University, 
2014), p.50. 
 2 ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายซีวิลลอว์ของเยอรมัน กฎหมายพาณิชย์ระหว่างประเทศ
และกฎหมายเปรียบเทียบที่โรงเรียนสอนกฎหมายเบอร์ซีอุส (Bucerius Law School) ในเมือง
ฮัมบูร์ก 
 3 ศาสตราจารย์ที่โรงเรียนสอนกฎหมายเบอร์ซีอุส (Bucerius Law School) ในเมืองฮัมบูร์ก  
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ทันที และแม้ต่อมาจะมีการผิดสัญญาเกิดข้ึนก็ไม่ทําให้สิทธินั้นหายไปเจ้าหนี้ยังคงมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้
ชําระหนี้ตามสัญญาได้อันเป็นมาตรการเยียวยาหลักในระบบกฎหมายเยอรมัน4  

จะเห็นได้ว่าจากคําอธิบายดังกล่าวในระบบกฎหมายแพ่งของเยอรมัน สิทธิใน
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจึงมีขึ้นพร้อมกันกับการเกิดหนี้ระหว่างกัน ดังนี้ไม่ว่าจะเป็นหนี้
กระทําการหรืองดเว้นกระทําการ เมื่อขณะทาํสัญญาเพือ่ก่อให้เกิดมูลหนี้กระทําการหรอืงดเว้นกระทาํ
การข้ึน เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิจะเรยีกใหชํ้าระหนี้ข้ึนทนัที และแม้ต่อมาจะมีการผิดสญัญาจากลกูหนี้กย็อ่ม
ไม่ทําให้เจ้าหนี้สูญเสียสทิธิดังกล่าวไป กล่าวคือเจ้าหนี้ยังคงมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้ต่อไปไม่ว่า
จะเป็นหนี้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการหรือหนี้โอนทรัพย์สินก็ตาม5 ดังนี้ไม่ว่าจะเป็นการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ้างทําของ สัญญายืมใช้คงรูปหรือสัญญา 
ฝากทรัพย์ หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 241 แล้วเจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เสมอโดยไม่ต้องคํานึงถึงสภาพแห่งหนี้ในกรณีต่างๆว่าจะเปิดช่องให้
บังคับกันได้เพียงใด 

อย่างไรก็ตามการอธิบายข้างต้น เป็นการอธิบายในเชิงที่เป็นสิทธิของเจ้าหนี้
ในทางกฎหมายสารบัญญัติมากกว่าจะเป็นการอธิบายถึงสิทธิในการบังคับชําระหนี้ในทางกฎหมาย
วิธีสบัญญัติ ทั้งนี้สิทธิของเจ้าหนี้ที่จะเรียกให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้ ก็เป็นที่ชัดเจนว่ารวมไปถึงสิทธิที่จะ
ขอให้ศาลพิพากษาให้ชําระหนี้รวมอยู่ด้วย6 กล่าวคือในเยอรมันยอมรับกันว่าเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกให้
ลูกหนี้ชําระหนี้เสมอซึ่งรวมไปถึงมีสิทธิจะใช้สิทธิทางศาลในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้
เสมอ โดยไม่มีข้อจํากัดในเรื่องสภาพแห่งหนี้แต่อย่างใด ส่วนป๎ญหาว่าสิทธิของเจ้าหนี้ดังกล่าวไม่ว่าจะ
เป็นการเรียกให้ชําระหนี้หรือการใช้สิทธิทางศาลเพื่อบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจะบังคับกัน
ได้มากน้อยเพียงใด หรือบังคับด้วยวิธีการอย่างไรนั้นในเยอรมันถือเป็นเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาความ
โดยเฉพาะซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวในส่วนถัดไป 

                                            
 4 Munin Pongsapan, supra note 1, pp.140-141. ; Maarten H.J. Smits, “Efficient 
Breach and The Enforcement of Specific Performance”, (LLM Thesis, University of 
Amsterdam, 2014), pp.28-30. 
 5 E.J. Cohn, Manual of German Law Volume I, (London : Oceana Publication, 
1968), pp.101-102. 
 6 G.H. Treitel, Remedies for Breach of Contract: A Comparative Account, 
(Oxford : Clarendon Press, 1988), p.51. 
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4.2.2 วิธีการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งเยอรมัน 

แม้ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันจะยอมรับว่าสิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระ
หนี้โดเฉพาะเจาะจงเป็นสิทธิหลักในระบบกฎหมายหนี้ของเยอรมันดังที่อธิบายไปข้างต้นแล้ว แต่
ในทางปฏิบัติเมื่อเจ้าหนี้ต้องอาศัยอํานาจของศาลผ่านคําพิพากษาของศาลในการบังคับชําระหนี้ตาม
สิทธิของเจ้าหนี้ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน (ZPO) จึงกําหนดวิธีการบังคับ
ชําระหนี้ตามคําพิพากษาแยกไปตามสภาพแห่งหนี้ที่ระบุเอาไว้ในคําพิพากษาของศาลว่าเป็น 
คําพิพากษาให้ชําระหนี้เงินให้ส่งมอบทรัพย์ หรือให้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการอย่างใดๆ7 

4.2.2.1 ค าพิพากษาท่ีให้ช าระหนี้เป็นเงิน 
เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาที่เป็นหนี้เงนิมีทางเลือกในการบังคับชําระหนี้ตาม

คําพิพากษาได้หลากหลายวิธีข้ึนอยู่กับทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาในคดีนั้นๆ โดยเป็นหน้าที่
ของเจ้าพนักงานบังคับคดีของศาล (court executor) ที่จะรวบรวมเงินเพื่อชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ 
ตามคําพิพากษา8 

(1) กรณีท่ีทรัพย์สินของลูกหนี้เป็นสังหาริมทรัพย์ท่ีมีรูปร่าง (tangible 
personal property) 

สําหรับสังหาริมทรัพย์จําพวกนี้เจ้าพนักงานบังคับคดีมีอํานาจเข้าไปค้นใน
ที่ดินหรือบ้านของลูกหนี้เพื่อยึดเอาสังหาริมทรัพย์เหล่านี้มาได้ แต่หากลูกหนี้ไม่ยินยอมให้เข้าไปเจ้า
พนักงานจะต้องได้รับอนุญาตจากศาลซึง่ทีด่ินหรอืบ้านของลูกหนี้ต้ังอยู่ในเขตอํานาจตามมาตรา 758a 
เสียก่อน9 อย่างไรก็ตามทรัพย์สินบางประเภทที่มีไว้เพื่อการดํารงชีพ เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิ 
ข้ันพื้นฐานของประชาชนจึงห้ามมิให้ยึดมาบังคับคดีตามมาตรา 811 เช่น อาหารหรือเช้ือเพลิงในการ

                                            
 7 Basil S Markesinis, Hannes Unberath, Angus Johnston, The German Law of 
Contract : A Comparative Treatise, Second Edition, (Oxford and Portland, Oregon : 
Hart Publishing, 2006), p.403. 
 8 Peter L. Murray and Rolf Sturner, German Civil Justice, (Durham, N.C. : 
Carolina Academic Press, 2004), p.447. ; Nigel Foster and Satish Sule, German Legal 
System and Laws, (Oxford : Oxford University Press, 2010), p.164. 
 9 Peter L. Murray and Rolf Sturner, Ibid., p.447. 
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ดํารงชีพสําหรับลูกหนี้หรือครอบครวัเป็นเวลาสีอ่าทิตย์ หรือจํานวนเงินสําหรับซื้ออาหารหรอืเช้ือเพลิง
เช่นว่าน้ัน10  

เมื่อเจ้าพนักงานบังคับคดีพบเงินหรือทรัพย์สินอื่นๆ ซึ่งสามารถบังคับคดี
ได้จะทําการยึดเอาไว้ในการครอบครองของเจ้าพนักงาน หรือติดประกาศแจ้งว่าทรัพย์สินนั้นเป็น
ทรัพย์สินที่ถูกยึดเอาไว้ และทําการแจ้งให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษารับทราบ ทั้งนี้เมื่อได้ทําการยึด
ทรัพย์สินเอาไว้แล้วลูกหนี้ตามคําพิพากษาไม่สามารถจะนําไปจําหน่าย จ่ายหรือโอนให้แก่
บุคคลภายนอกได้อีก หากลูกหนี้ฝ่าฝืนและมีการโอนไปยังบุคคลภายนอก กรรมสิทธ์ิของผู้ซื้อหรือ
บุคคลภายนอกย่อมตกอยู่ภายใต้การยึดทรัพย์ของเจ้าหนี้11 นอกจากนี้กรณีที่ทรัพย์ของลูกหนี้อยู่ใน
ความครอบครองของบุคคลภายนอก หากบุคคลภายนอกยินยอมเจ้าพนักงานบังคับคดีก็สามารถยึด
เอาไว้ได้โดยตรง12 ในกรณีที่ทรัพย์สินที่ยึดอยู่ในความครอบครองของลูกหนี้ตามคําพิพากษา เจ้า
พนักงานไม่จําต้องพิจารณาว่าทรัพย์นั้นจะเป็นกรรมสิทธ์ิของบุคคลอื่นหรือไม่ หากอยู่ในความ
ครอบครองของลูกหนี้ตามคําพิพากษาแล้วย่อมสามารถยึดมาได้โดยเป็นสิทธิของบุคคลภายนอกที่
จะต้องมาร้องคัดค้านต่อไป13 

นอกจากนี้ในกรณีที่ไม่สามารถหาทรัพย์สินของลูกหนี้ได้เพียงพอต่อการ
ชําระหนี้ เจ้าพนักงานบังคับคดียังมีอํานาจสอบถามลูกหนี้ว่ายังมีทรัพย์สินอื่นๆ ที่อาจนํามาชําระหนี้
ได้หรือไม่เพียงใด และมีอํานาจสอบถามบุคคลในครัวเรือนของลูกหนี้ได้ด้วย ทั้งนี้เป็นไปตามมาตรา  
806 a (2)14 

สําหรับทรัพย์สินที่ได้ยึดมาแล้วเจ้าพนักงานบังคับคดีจะต้องนําออกขาย
ทอดตลาด โดยการขายทอดตลาดจะต้องทําภายหลังการยึดไม่น้อยกว่าหนึ่งสัปดาห์ เว้นแต่เจ้าหนี้
และลูกหนี้ได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่นหรือจะทําใหท้รัพย์สินเสื่อมราคาลง หรือเพื่อหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายใน
การเก็บรักษาทรัพย์สินน้ัน นอกจากนี้ยังต้องทําการขายทอดตลาดในท้องที่ที่ทําการยึด เว้นแต่จะมี
การตกลงกันเป็นอย่างอื่นและต้องมีการประกาศโฆษณาให้ทราบโดยทั่วไป เมื่อขายทอดตลาดได้เงิน
มาแล้วก็ให้หักค่าใช้จ่ายของเจ้าพนักงานบังคับคดีออกไป และส่งมอบเงินให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา 

                                            
 10 Ibid.  
 11 Ibid., p.448. 
 12 Ibid. 
 13 Mathias Reimann and Joachim Zekoll, Introduction to German Law, (Hague, 
Netherland : Kluwer Law International, 2005), p.381. 
 14 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 8, p.448. 
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รับชําระหนี้ต่อไป ในกรณีที่ทรัพย์ที่ยึดไว้เป็นเงินเจ้าพนักงานบังคับคดีก็สามารถส่งมอบให้เจ้าหนี้ตาม
คําพิพากษารับไปได้เลยโดยให้ถือว่ามีการชําระหนี้กันในเวลาที่ได้ยึดเงินน้ันเอาไว้15 

(2) กรณีท่ีทรัพย์สินของลูกหนี้เป็นอสังหาริมทรัพย์ (real estate) 
สําหรับการยึดอสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้เพื่อชําระหนี้เงิน เจ้าหนี้ตามคํา

พิพากษามีสิทธิเลือกที่จะขายอสังหาริมทรัพย์แล้วนําเงินมาชําระหนี้ หรือเลือกที่จะรับชําระหนี้จาก
ประโยชน์หรือรายได้ที่ลูกหนี้จะได้รับจากอสังหาริมทรัพย์น้ัน16 

กรณีแรกการบังคับชําระหนี้เงินจากอสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้โดยการ
ขายทอดตลาดเป็นกระบวนการโดยทางศาล เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะต้องยื่นคําร้องต่อศาล  และ
หากศาลเห็นว่าอสังหารมิทรัพย์เป็นของลูกหนี้ กล่าวคือมีช่ือของลูกหนี้เป็นเจ้าของในทะเบียน ศาลจึง
จะมีคําสั่งให้ทําการขายทอดตลาดโดยกําหนดเวลา สถานที่และเงื่อนไขตามที่เห็นสมควร ทั้งนี้การขาย
ทอดตลาดดังกล่าวย่อมไม่กระทบถึงสิทธิหรือบุริมสิทธิของบุคคลอื่นที่มีอยู่เหนืออสังหาริมทรัพย์นั้น 
สิทธิใดๆ ที่มีอยู่เหนืออสังหาริมทรัพย์และได้ทําการจดทะเบียนไว้แล้วก่อนทําการขายทอดตลาด  
แม้จะทําการขายทอดตลาดไปแล้วก็ยังคงมีอยู่ต่อไปโดยผู้ให้ราคาสูงสุดจะได้รับการทําสัญญาและ
ได้รับโอนกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพย์ไปโดยผลของคําพิพากษา (judicial act)17 

นอกจากการขายทอดตลาดข้างต้นแล้ว ในกรณีที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา
พอใจในรายได้ที่เกิดจากอสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้ เจ้าหนี้อาจจะใช้วิธีการบังคับชําระหนี้ เงินจาก
อสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้ โดยขอให้ศาลตั้งเจ้าพนักงานของรัฐข้ึนมาเพื่อดูแลบริหารจัดการ
อสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวจนกว่าอสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวจะก่อให้เกิดรายได้เพียงพอต่อการชําระหนี้ 
โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ได้รับการแต่งตั้งจากศาลมีอํานาจจัดการบริหารอสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวตามที่
เห็นสมควรเพื่อการชําระหนี้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา ทั้งนี้อํานาจของเจ้าพนักงานดังกล่าวย่อม
สิ้นสุดลงเมื่อเจ้าหนี้ได้รับชําระหนี้ครบถ้วนหรือศาลมีคําสั่งให้ทําการยึดเพื่อนําออกขายทอดตลาด
ต่อไป 

ทั้งนี้นอกเหนือไปจากสองกรณีข้างต้นแล้วเจ้าหนี้ตามคําพิพากษายังอาจ
ใช้การจดทะเบียนบุริมสิทธิแทนได้ (execution lien) โดยเจ้าพนักงานที่ดิน (land register) จะ
ดําเนินการจดทะเบียนสิทธิในจํานวนหนี้ตามคําพิพากษาในอสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้แต่การจด

                                            
 15 Ibid., p.449. 
 16 Ibid., p.451. ; Mathias Reimann and Joachim Zekoll, supra note 13, pp.382-
383. 
 17 Peter L. Murray and Rolf Sturner, Ibid., pp.452-453. 
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ทะเบียนนี้เป็นเพียงหลักประกันให้แก่เจ้าหนี้เท่านั้นไม่มีผลเป็นการปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้หรือทําให้
ลูกหนี้หลุดพ้นจากการชําระหนี้ตามคําพิพากษาแต่อย่างใด18 

(3) กรณีท่ีทรัพย์สินของลูกหนี้เป็นทรัพย์ท่ีไม่มีรูปร่าง (intangible 
property) 

ในบางกรณีทรัพย์สินที่มมีูลค่าส่วนใหญ่ของลูกหนี้ตามคําพิพากษาก็อยูใ่น
รูปของทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่าง เช่น เงินในบัญชีธนาคาร หรือสิทธิเรียกร้องเป็นเงินที่ลูกหนี้มีอยู่เหนือ
บุคคลที่สาม ซึ่งเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะต้องยื่นคํารอ้งต่อศาลเพื่อขออายัดสิทธิเรียกร้อง โดยศาลจะ
พิจารณาว่าสิทธิเรียกร้องดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เพียงใด และไม่ใช่สิทธิเรียกร้องที่ไม่อยู่ใน
ข่ายของการบังคับคดี เช่น เงินเดือนในวงเงินที่จําเป็นต่อการดํารงชีพของลูกหนี้ หากได้ความดังกล่าว
ข้างต้นศาลจะมีคําสั่งห้ามมิให้ลูกหนี้โอนสิทธิเรียกร้องรวมไปถึงมีคําสั่งห้ามไม่ให้บุคคลภายนอกชําระ
หนี้ให้แก่ลูกหนี้โดยเจ้าหนี้ตามคําพิพากษามีหน้าที่ต้องส่งสําเนาคําสั่งดังกล่าวไปให้แก่บุคคลภายนอก 
ส่วนการส่งสําเนาคําสั่งให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาให้เป็นหนี้ที่ของเจ้าพนักงานบังคับคดีของศาล ทั้งนี้
การอายัดจะมีผลทางกฎหมายเมื่อได้มีการแจ้งให้บุคคลภายนอกทราบคําสั่งของศาลแล้วเท่านั้น19 

อย่างไรก็ตามคําสั่งอายัด (order of attachment) ข้างต้นเพียงแต่ห้าม
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาและบุคคลภายนอกเท่านั้น ยังไม่ทําให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาได้รับชําระหนี้แต่
อย่างใด โดยเจ้าหนี้จะต้องได้รับคําสั่งจากศาลให้โอนสิทธิเรียกร้อง (order of assignment) ที่อายัด
ไว้ให้แก่ตนเสียก่อนจึงจะมีสิทธิในสิทธิเรียกร้องอันเป็นจํานวนเงินน้ันได้ ทั้งนี้ในทางปฏิบัติคําสั่งอายัด
และคําสั่งโอนสิทธิเรียกร้องมักจะรวมกันมาอยู่ในคําสั่งศาลฉบับเดียวกัน เมื่อได้รับโอนมาแล้วเจ้าหนี้
ตามคําพิพากษาจึงมีสิทธิบังคับให้บุคคลภายนอกชําระหนี้ดังกล่าวได้ โดยมีทางเลือกสองประการใน
การจะได้รับชําระหนี้ดังกล่าว ประการแรกเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจเข้าไปใช้สิทธิเรียกร้องแทน
ลูกหนี้เรียกให้บุคคลภายนอกชําระหนี้ให้ ในกรณีนี้ถือว่าสิทธิเรียกร้องกลายมาเป็นสิทธิของเจ้าหนี้
แล้ว ดังนั้นเจ้าหนี้จึงต้องรับข้อต่อสู้ที่บุคคลภายนอกมีต่อลูกหนี้ตามคําพิพากษาไปด้วย และลูกหนี้
ตามคําพิพากษาย่อมเป็นอันหลุดพ้นจากหนี้ไปในจํานวนที่เจ้าหนี้ได้เข้าใช้สิทธิเรียกร้องแทนไป 

ประการที่สองเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจรับโอนสิทธิที่จะได้รับชําระหนี้
ตามสิทธิเรียกร้องมาเสีย ในกรณีนี้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาย่อมหลุดพ้นเพียงเท่าที่เจ้าหนี้ตาม 

                                            
 18 Ibid., p.454. 
 19 Ibid., p.457. ; Mathias Reimann and Joachim Zekoll, supra note 13, p.382. 
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คําพิพากษาได้รับชําระมาจากบุคคลภายนอกเท่านั้น และหากบุคคลภายนอกไม่ชําระหนี้ดังกล่าว 
เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาไม่สามารถจะบังคับเอากับบุคคลภายนอกได้โดยตรง20 

สําหรับการบังคับเอากับทรัพย์ไม่มีรูปร่างอื่นๆ หรือสิทธิเรียกร้องที่ไม่ใช่
ตัวเงินและอยู่ในข่ายของการบังคับคดี เช่น สิทธิบัตร ลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพย์ใดๆ  
ก็ตาม จะต้องมีคําสั่งเป็นพิเศษโดยเฉพาะจากศาลที่ทําการบังคับคดีห้ามมิให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
และบุคคลภายนอกซึ่งมีส่วนเกี่ยวข้องแสวงหาผลประโยชน์จากทรัพย์สินนั้นอีกต่อไป และมีอํานาจ
บริหารทรัพย์สินโดยเฉพาะเพื่อประโยชน์แก่การชําระหนี้ตามคําพิพากษาเท่านั้น21 

4.2.2.2 ค าพิพากษาท่ีให้ช าระหนี้อันมิใช่ตัวเงิน 
สําหรับคําพิพากษาให้ชําระหนี้เป็นอย่างอื่นที่ไม่ใช่ตัวเงิน ในกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่งของเยอรมันได้กําหนดวิธีการบังคับชําระหนี้ตามคําพิพากษาเหล่านี้เอาไว้
แตกต่างกันไป ไม่ว่าจะเป็นคําพิพากษาให้ส่งมอบทรัพย์สิน คําพิพากษาให้กระทําการหรืองดเว้น
กระทําการใดๆ หรือคําพิพากษาที่ให้ก่อภาระผูกพันข้ึนระหว่างกัน เป็นต้น 

(1) ค าพิพากษาให้ส่งมอบสังหาริมทรัพย์ อันมีรูปร่าง (tangible 
personal property) หรืออสังหาริมทรัพย์ (real estate) 

กรณีที่คําพิพากษาเป็นการให้ส่งมอบทรัพย์ เจ้าพนักงานบังคับคดีของ
ศาลจะทําการบังคับตามคําพิพากษาโดยการบังคับยึดเอาทรัพย์มาจากลูกหนี้ตามคําพิพากษา และ 
ส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาและกรณีเดียวกันนี้ยังใช้กับคําพิพากษาที่ให้ส่งมอบทรัพย์ที่ยังไม่
เป็นทรัพย์เฉพาะสิ่ง (fungible property) ด้วยเช่นกัน แต่หากทรัพย์อยู่ในความครอบครองของ
บุคคลภายนอก และบุคคลภายนอกไม่ยินยอมส่งมอบให้แก่เจ้าพนักงานบังคับคดีของศาล เจ้าหนี้ตาม
คําพิพากษาจึงไม่อาจจะบังคับชําระหนี้เอากับบุคคลภายนอกได้โดยตรง โดยเจ้าหนี้ตามคําพิพากษา
จะต้องยื่นคําร้องขอให้ศาลยึดหรืออายัดสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้ตามคํา พิพากษามีอยู่เหนือ
บุคคลภายนอกในทรัพย์น้ันมาเสียก่อนโดยอาศัยสิทธิเรียกร้องของลูกหนี้แล้วจึงใช้สิทธิเรียกร้องของ
ตนบังคับเอากับบุคคลภายนอกให้ส่งมอบทรัพย์ต่อไป22 

สําหรับคําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้ส่งมอบการครอบครองในอสังหาริมทรัพย์
แก่เจ้าหนี้ก็จะต้องกระทําผ่านทางเจ้าพนักงานบังคับคดีของศาลเท่านั้น โดยเจ้าพนักงานบังคับคดีจะ
ทําการลบสิทธิการครอบครองของลูกหนี้ออกไป และส่งมอบการครอบครองให้แก่เจ้าหนี้ตาม 

                                            
 20 Peter L. Murray and Rolf Sturner, Ibid., p.458. 
 21 Ibid., p.459. 
 22 Ibid., p.460. ; Mathias Reimann and Joachim Zekoll, supra note 13, p.383. 
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คําพิพากษาต่อไป23 สําหรับทรัพย์สินอื่นๆ ที่อยู่ในอสังหาริมทรัพย์เป็นหน้าที่ของเจ้าพนักงานศาล 
(court officer) จะต้องส่งมอบคืนแก่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือบุคคลที่มีอํานาจรับมอบไว้แทน
ลูกหนี้ต่อไป หากไม่พบบุคคลเช่นว่าน้ันก็ให้เจ้าพนักงานศาลเก็บรักษาเอาไว้โดยให้ลูกหนี้เป็นผู้ออก
ค่าใช้จ่าย หากไม่มีผู้มาขอรับและชําระค่าใช้จ่ายดังกล่าวภายในสองสัปดาห์ก็ให้นําออกทรัพย์สินนั้น
ออกขาย และนําเงินมาชําระค่าใช้จ่ายต่างๆ ที่เกิดข้ึนหากเหลือจึงคืนแก่ลูกหนี้ หรือผู้มีสิทธิต่อไป 

คําพิพากษาที่ให้ขับไล่ลูกหนี้ออกไปจากอสังหาริมทรัพย์มีกฎหมาย 
สารบัญญัติกําหนดหลักเกณฑ์เพิ่มเติมเอาไว้เพื่อคุ้มครองผูเ้ช่าซึ่งสง่ผลต่อกระบวนการบงัคับคดีอยู่บา้ง 
กล่าวคือศาลสามารถจะมีคําพิพากษาและให้ลูกหนี้ชะลอการปฏิบัติตามคําพิพากษาออกไปก่อนได้ 
(stay of execution) แต่ต้องไม่เกินหนึ่งปีนับแต่วันที่คําพิพากษาให้ขับไล่นั้นมีผลใช้บังคับ  
แม้คําพิพากษาดังกล่าวจะเป็นคําพิพากษาตามยอมก็ตามศาลก็มีอํานาจชะลอการบังคับคดีได้ใน
ทํานองเดียวกับการพิพากษาคดีตามปกติ24 

(2) ค าพิพากษาให้ช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (specific performance) 
เนื่องมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันยอมรับว่าการบังคับชําระหนี้

โดยเฉพาะเจาะจงเป็นสิทธิหลัก หรือเป็นมาตรการเยียวยาหลักจากการผิดสัญญา กฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งจึงพยายามบัญญัติให้สอดรับกับแนวความคิดดังกล่าวด้วย โดยที่รูปแบบของ
การบังคับชําระหนี้ตามคําพิพากษาในกรณีนี้จะแตกต่างกันไปตามแต่มูลหนี้ของแต่ละคน เช่น หนี้
กระทําการ หรืองดเว้นกระทําการ หรือหนี้ที่เป็นการแสดงเจตนาทํานิติกรรม เป็นต้น 

(2.1) หนี้ที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาให้ลูกหนี้กระทําการอย่างใดอย่างหนึ่ง
ซึ่งสามารถให้บุคคลอื่นนอกจากลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติแทนได้ กล่าวคือเป็นหนี้กระทําการที่ไม่
เป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้หรือไม่ต้องอาศัยความรู้ความสามารถเฉพาะตัวของลูกหนี้ เช่น การสร้าง
บ้านตามแบบแปลนของเจ้าหนี้เอง หนี้ตามคําพิพากษาประเภทนี้การบังคับชําระหนี้ย่อมทําได้โดย
เจ้าหนี้ร้องขอให้ศาลมีคําสั่งให้บุคคลภายนอกชําระหนี้ตามคําพิพากษาแทนลูกหนี้โดยให้ลูกหนี้เป็นผู้
ออกค่าใช้จ่าย25 ทั้งนี้เป็นไปตามมาตรา  88726 

                                            
 23 Basil S Markesinis, Hannes Unberath, Angus Johnston, supra note 7, p.404. 
 24 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 8, pp.460-461. 
 25 Basil S Markesinis, Hannes Unberath, Angus Johnston, supra note 7, p.404. ; 
Ibid., p.461. 
 26 German Civil Procedure section 887 
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(2.2) หากหนี้ตามคําพิพากษาเป็นหนี้ที่ลูกหนี้ต้องกระทําการอย่างใด
อย่างหนึ่งซึ่งมีแต่ลูกหนี้เทา่น้ันที่จะสามารถทําได้ กล่าวคือเป็นหนี้ที่เฉพาะตัวของลกูหนี้หรอืต้องอาศัย
ความรู้ความสามารถของลูกหนี้เท่านั้น และการจะชําระหนี้หรือไม่ข้ึนอยู่กับตัวของลูกหนี้เอง ศาลมี
อํานาจกดดันให้ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ได้ เช่น การให้ลูกหนี้เปิดเผยข้อมูลสําคัญหรือข้อมูลทาง
การเงินของลูกหนี้ได้ หากลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามศาลมีอํานาจกําหนดโทษให้ชําระค่าปรับ หรือกักขัง
ลูกหนี้เอาไว้จนกว่าจะยอมชําระหนี้ ทั้งนี้ค่าปรับจะต้องไม่เกิน 25,000 ยูโรและเป็นการจ่ายให้แก่รัฐ
ไม่ใช่จ่ายแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาแต่อย่างใด หรือสั่งให้จับกุม กักขังลูกหนี้27 แต่ศาลไม่อาจกักขัง
ลูกหนี้เกินกว่าหกเดือนได้ และศาลต้องยกเลิกการกักขังทันทีเมื่อลูกหนี้แสดงเจตนาจะปฏิบัติตาม 
คําพิพากษาหรือปรากฏว่าลูกหนี้ไม่อาจชําระหนี้ได้อีกต่อไป อย่างไรก็ตามศาลไม่มีอํานาจจะบังคับให้
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาชําระหนี้ที่เป็นการสร้างสรรค์งานข้ึนมาหรือการชําระหนี้นั้นต้องอาศัยความ
ร่วมมือจากบุคคลภายนอกซึ่งไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของลูกหนี้ในกรณีเช่นน้ีเจ้าหนี้ชอบที่จะเรียกได้
เฉพาะค่าสินไหมทดแทนเท่านั้น28 ทั้งนี้เป็นไปตามมาตรา 88829 

                                                                                                                             
 “(1) Should the debtor fail to meet his obligation to take an action, where 
such action can be taken by a third party, the creditor is to be authorised by the 
court of first instance hearing the case, upon his having filed a corresponding petition, 
to have this action taken by a third party at the costs of the debtor.” 
 27 Gerhard Robbers, An Introduction to German Law, Fifth Edition, (Nomos : 
German, 2012), p.243. 
 28 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 8, pp.462-463. 
 29 German Civil Procedure section 888 
 “(1) Where an action that depends exclusively on the will of the debtor 
cannot be taken by a third party, and where a corresponding petition has been filed, 
the court of first instance hearing the case is to urge the debtor to take the action in 
its ruling by levying a coercive penalty payment and, for the case that such payment 
cannot be obtained, by coercive punitive detention, or by directly sentencing him to 
coercive punitive detention. The individual coercive penalty payment may not be 
levied in an amount in excess of 25,000 euros. The stipulations of Chapter 2 
regarding detention shall apply mutatis mutandis to coercive punitive detention. 
 (2) No warning shall be issued regarding the coercive measures. 
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(2.3) คําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษางดเว้นจากการกระทํา 
อย่างใดอย่างหนึ่งหรือหยุดการกระทําอย่างใดๆ ลง หากลูกหนี้ตามคําพิพากษาฝ่าฝืนหนี้ตาม 
คําพิพากษาน้ี เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจยื่นคําร้องต่อศาลให้มีคําสั่งปรับจําเลยได้ โดยเรียกค่าปรับ
ได้ไม่เกิน 250,000 ยูโรต่อครั้ง หากลูกหนี้ไม่ชําระค่าปรับหรือวิธีการชําระค่าปรับไม่ได้ผล ศาลอาจมี
คําสั่งให้กักขังจําเลยได้ครั้งล่ะไม่เกินหกเดือนแต่รวมแล้วต้องไม่เกินสองปี 30 ทั้งนี้เป็นไปตามมาตรา 
89031 

(2.4) หากหนี้ตามคําพิพากษาต้องอาศัยการแสดงเจตนาของลูกหนี้ด้วย 
เช่น การจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพย์ กรณีไม่จําต้องบังคับลูกหนี้ให้ไปแสดงเจตนา 
แต่อย่างใด ตัวคําพิพากษาของศาลดังกล่าวสามารถใช้แทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ได้เลย  
อย่างไรก็ตามหากเป็นกรณีที่ต้องอาศัยทั้งการแสดงเจตนาและการกระทําของลูกหนี้จริงๆ เช่น การ
โอนกรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพย์ซึ่งจะต้องมีการส่งมอบกันด้วย กรณีเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะอาศัย
คําพิพากษาในการบังคับคดีไม่ได้จะต้องดําเนินการผ่านทางเจ้าพนักงานบังคับคดีต่อไป32 

จะเห็นได้ว่าในระบบกฎหมายเยอรมันซึ่งยอมรับให้มีการบังคับชําระหนี้ได้ในทุก
ประเภท ในทางกฎหมายวิธีสบัญญัติก็บัญญัติรองรับหนี้ตามคําพิพากษาทุกประเภทเอาไว้เช่นกั น  
และกําหนดกระบวนการหรือมาตรการบังคับในหนี้ตามคําพิพากษาแต่ละประเภทแตกต่างกันออกไป 
โดยหนี้ตามคําพิพากษาที่เป็นการกระทําการเฉพาะตัวหรืองดเว้นกระทําการ วิธีการบังคับของศาล 
ก็คือการใช้มาตรการทางการเงินบีบบังคับให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติตาม โดยกําหนดค่าปรับให้

                                                                                                                             
 (3) These rules shall not be applied in those cases in which a person is 
sentenced to provide services under a service agreement.” 
 30 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 8, p.462. 
 31 German Civil Procedure section 890 
 “(1) Should the debtor violate his obligation to cease and desist from actions, 
or to tolerate actions to be taken, the court of first instance hearing the case is to 
sentence him for each count of the violation, upon the creditor filing a corresponding 
petition, to a coercive fine and, for the case that such payment cannot be obtained, 
to coercive detention or coercive detention of up to six (6) months. The individual 
coercive fine may not be levied in an amount in excess of 250,000 euros, and the 
coercive detention may not be longer than a total of two (2) years.” 
 32 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 8, p.463. 

Ref. code: 25605901031202ZJV



123 
 

ต้องชําระหากไม่ปฏิบัติตาม นอกจากนี้ศาลก็ยังมีอํานาจสั่งให้จับกุมหรือกักขังลูกหนี้เพื่อเป็นการ
กดดันอีกทางหนึ่งให้ลูกหนี้ปฏิบัติตามคําพิพากษา ขณะที่กรณีที่เป็นคําพิพากษาให้ส่งมอบทรัพย์สิน
แก่กันก็ทําได้โดยอาศัยอํานาจของเจ้าพนักงานบังคับคดี 
 
4.3 การบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
 

4.3.1 การบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
ค.ศ.1804 

การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในฝรั่งเศสเริ่มต้นอธิบายจากแนวคิดว่า
เจ้าหนี้คาดหวังที่จะได้รับการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามหนี้ที่มีต่อกัน และถ้าจําเป็นกฎหมายก็จะ
เข้ามาบังคับให้การชําระหนี้เป็นไปตามความประสงค์แห่งมูลหนี้ 33 ดังที่ปรากฏในมาตรา 1134  
ซึ่งวางหลักว่า หนี้ทุกประเภทควรจะได้รับการปฏิบัติตามโดยไม่ต้องคํานึงถึงสภาพแห่งหนี้ 

อย่างไรก็ตามดังที่ได้ช้ีให้เห็นในบทที่ 2 ถึงความไม่ชัดเจนละความขัดแย้งกัน
ระหว่างมาตรา 118434 ที่รับรองให้เจ้าหนี้บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ในทุกกรณีถ้าหากยัง
กระทําได้35 กับมาตรา 114236 ที่บัญญัติให้หนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการ เจ้าหนี้มีสิทธิเรียกได้

                                            
 33 Barry Nicholas, The French Law of Contract, Second Edition, (Great Britain : 
Bookcraft Ltd, Midsomer Norton, Somerset, 1992), p.216. 
 34 French Civil Code (1804) Article 1142  
 “Any obligation to do or not to do resolves itself into damages, in case of 
non-performance on the part of the debtor.” 
 35 Janwillem Oosterhuis, Specific Performance in German, French and Dutch 
Law in the Nineteenth Century : Remedies in an Age of Fundamental Rights and 
Industrailisation, (Leiden, Boston: Martinus Nijhoff, 2011), pp.128-129. 
 36 French Civil Code (1804) Article 1184 
 “A condition subsequent is always implied in synallagmatic contracts, for the 
case where one of the two parties does not carry out his undertaking. 
 In that case, the contract is not avoided as of right. The party towards whom 
the undertaking has not been fulfilled has the choice either to compel the other to 
fulfil the agreement when it is possible, or to request its avoidance with damages.” 
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เฉพาะค่าเสียหายเท่านั้น ดังนี้ถ้อยคําในมาตรา 1142 จึงกลายมาเป็นข้อยกเว้นข้อหนึ่งจากหลักทั่วไป
ในมาตรา 118437 ดังนี้การจะอธิบายหลักเกณฑ์ของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงของฝรั่งเศส
จึงต้องเริ่มต้นจากการแบ่งแยกหนี้ออกเป็นสามประเภทคือ หนี้กระทําการ หนี้งดเว้นกระทําการ และ
หนี้โอนส่งมอบทรัพย์สินทั้งนี้เป็นไปตามมาตรา 110138 เพื่อวินิจฉัยว่าเป็นหนี้กระทําการอันจะบังคับ
ได้เฉพาะค่าเสียหายหรือไม่  

สําหรับหนี้โอนหรือส่งมอบทรัพย์สิน (obligation to give) ตามมาตรา 110139 
อธิบายโดยใช้คําว่า “transfer” และคําอธิบายในทางตําราก็เป็นไปในทางเดียวกันว่าต้องเป็นกรณีที่มี
การโอนกรรมสิทธ์ิหรือทรัพยสิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งแก่กัน40 และหากพิจารณาแล้วว่าเป็นหนี้โอนหรือ
ส่งมอบทรัพย์สนิ เจ้าหนี้ก็สามารถจะบังคับชําระหนี้ได้เองโดยอาศัยอํานาจของกรรมสทิธ์ิเพือ่ใหล้กูหนี้
โอนหรือส่งมอบให้แก่ตนได้41  

ในกรณีทรัพย์เฉพาะสิ่งแม้กรรมสิทธ์ิจะโอนไปโดยเจตนาทันทีที่คู่สัญญาตกลงกัน
ได้ตามมาตรา 113842 ซึ่งวางหลักว่า กรรมสิทธ์ิในทรัพย์เฉพาะสิ่งย่อมโอนไปทันทีขณะเมื่อคู่สัญญา

                                            
 37 Barry Nicholas, supra note 33, p.216. 
 38 Thomas D. Musgrave, “Comparative Contractual Remedies”, University of 
Western Australia Law Review 34, 300, p.329 (2009). 
 39 French Civil Code (1804) Article 1101 
 “A contract is an agreement by which one or several persons bind 
themselves, towards one or several others, to transfer, to do or not to do 
something.” 
 40 Barry Nicholas, supra note 33, p.154. 
 41 Jean Domat, The Civil Law In Its Natural Order Vol 1, (Littleton, Colo : F.B. 
Rothman, 1980), p.206. 
 42 French Civil Code article 1138 
 “An obligation of delivering a thing is complete by the sole consent of the 
contracting parties.  
 It makes the creditor the owner and places the thing at his risks from the 
time when it should have been delivered, although the handing over has not been 
made, unless the debtor has been given notice to deliver; in which case, the thing 
remains at the risk of the latter.” 
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ตกลงกันได้ แม้จะยังไม่มีการส่งมอบหรือชําระราคาก็ตาม43 ผลของมาตรา 1138 ทําให้เจ้าหนี้เป็น
เจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพย์เฉพาะสิ่งแล้วเพียงแต่ทรัพย์ยังอยู่ในความครอบครองของลูกหนี้อยู่  
ลูกหนี้จึงมีหนี้ต้องส่งมอบให้แก่ เจ้าหนี้อีกครั้ ง ในประเด็นนี้ ในกฎหมายฝรั่ ง เศสอธิบายว่า  
กรณีจัดว่าเป็นหนี้โอนหรือส่งมอบทรัพย์สิน เนื่องจากหนี้โอนทรัพย์สินหรือส่งมอบทรัพย์ ย่อมรวมไป
ถึงการส่งมอบกันในทางข้อเท็จจริงซึ่งยังไม่เกิดข้ึน แม้กรรมสิทธ์ิจะโอนไปแล้วก็ตาม กล่าวคือการส่ง
มอบดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของการโอนกรรมสิทธ์ิจึงจัดว่าเป็นส่วนหนึ่งของหนี้ที่ลูกหนี้ต้องโอน
ทรัพย์สินส่งมอบแก่เจ้าหนี้ตามมาตรา 1101 ไม่ใช่หนี้ส่งมอบทรัพย์สินธรรมดาซึ่งจัดว่าเป็นหนี้กระทํา
การอย่างหนึ่ง หนี้ประเภทนี้หนี้เจ้าหนี้จึงสามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ หากเป็น
สังหาริมทรัพย์ก็ให้เจ้าหนี้เข้าครอบครองทรัพย์ โดยยึดทรัพย์มาลูกหนี้ผ่านทางเจ้าพนักงานศาล 
(saisie-revendication) หากเป็นอสังหาริมทรัพย์ เจ้าพนักงานศาลจะทําการขับไล่ลูกหนี้ออกไปและ
ให้เจ้าหนี้เข้าครอบครองต่อไป44 ขณะที่กรณียังไม่เป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งจึงไม่อยู่ในบังคับของมาตรา 
1138 กรรมสิทธ์ิจะโอนไปเมื่อได้มีการทําให้ทรัพย์น้ันเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งเสียหรือมีการส่งมอบให้แก่
เจ้าหนี้แล้ว หากไม่มีการทําให้เป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งหรือส่งมอบแก่กันกรณีจัดเป็นหนี้กระทําการ
ประเภทหนึ่ง45ตามมาตรา 1142 และมาตรา 1144 รวมถึงหนี้ส่งมอบทรัพย์ที่ไม่มีการโอนกรรมสิทธ์ิ
กันก็จัดว่าเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่ง  

สําหรับหนี้กระทําการซึ่งเป็นที่ถกเถียงกันมากว่าแม้บทบัญญัติในมาตรา 1142 
จะกําหนดชัดเจนแต่จะมีหนี้กระทําการบางประเภทหรือไม่ที่สามารถบังคับชําระหนี้กันได้ ดังที่ได้
กล่าวไปแล้วว่าแนวคิดนี้เริ่มมาจาก Bartolus ในช่วงศตวรรษที่ 14 ที่อธิบายว่าหนี้กระทําการ 
ไม่สามารถบังคับชําระหนี้ได้แต่ Bartolus ได้ต้ังข้อสังเกตเอาไว้ว่าหากว่าหนี้กระทําการดังกล่าวไม่ได้
ข้ึนอยู่กับตัวลูกหนี้ (servitude) ก็น่าจะบังคับชําระหนี้ได้ อย่างไรก็ตาม Pothier อธิบายว่าหนี้กระทํา
การทุกประเภทเปลี่ยนเป็นค่าเสียหายโดยหลัก nemo praecise cogi potest ad factum อันเป็น
ที่มาของมาตรา 114246  

                                            
 43 Thomas D. Musgrave, supra note 38, p.329. 
 44 Barry Nicholas, supra note 33, pp.216-217. ; G.H. Treitel, supra note 6, p.57. 
; Thomas D. Musgrave, Ibid., p.330. 
 45 Barry Nicholas, Ibid., p.155 ; Thomas D. Musgrave, Ibid., p.334. 
 46 Thomas D. Musgrave, Ibid., pp.331-332. 

Ref. code: 25605901031202ZJV



126 
 

หนี้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการทุกกรณีจึงเปลี่ยนเป็นค่าเสียเท่านั้นโดยมี
ข้อยกเว้นอยู่ในมาตรา 114347 และมาตรา 1144 48 หนี้กระทําการตามมาตรา 1144 เป็นกรณีที่
กฎหมายให้สิทธิแก่เจ้าหนี้จะร้องขอต่อศาลให้บุคคลอื่นชําระหนี้ดังกล่าวแทนได้ โดยให้ลูกหนี้เป็นผู้
ออกค่าใช้จ่ายแทนได้ เช่น หนี้ในการซ่อมแซมทรัพย์สินที่เสียหาย อย่างไรก็ตามหากเป็นหนี้ที่ไม่
สามารถทําแทนกันได้ หรือไม่สามารถทําได้โดยปราศจากความร่วมมอืของลกูหนี้ เช่น หนี้ของลูกหนี้ที่
จะต้องไปแสดงละครหรือไปร้องเพลงซึ่งต้องอาศัยความสามารถเฉพาะตัวของลูกหนี้ เจ้าหนี้ย่อมไม่
อาจใช้สิทธิตามมาตรา 1144 ได้กรณีดังกล่าวต้องปรับตามมาตรา 1142 เจ้าหนี้ชอบที่จะเรียก
ค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงต่อไป นอกจากนี้กรณีที่เป็นหนี้ส่งมอบทรัพย์ที่
ไม่ใช่ทรัพย์เฉพาะสิ่งที่กล่าวไว้ข้างต้น หากลูกหนี้ไม่ทําการคัดเลือกให้เป็นทรัพย์เฉพาะสิ่ง หรือไม่ส่ง
มอบทรัพย์ เจ้าหนี้ก็อาจใช้สิทธิตามมาตรา 1144 ร้องขอให้ศาลอนุญาตให้เจ้าหนี้ได้รับชําระหนี้จาก
บุคคลที่สามโดยลูกหนี้เป็นผู้ออกค่าใช้จ่าย49 

สําหรับหนี้งดเว้นกระทําการ หากลูกหนี้ฝ่าผืนเจ้าหนี้อาจจะได้รับการชําระหนี้
ผ่านการร้องขอให้ศาลทําลาย หรือรื้อถอนการที่ลูกหนี้ได้กระทําลงไปได้โดยให้ลูกหนี้ออกค่าใช้จ่าย 
เช่น ลูกหนี้ต้องไม่สร้างกําแพงบังแสงแดดแต่ฝ่าฝืน เจ้าหนี้ก็มีสิทธิขอให้ศาลสั่งให้รื้อถอนออกไปได้ 
และการรื้อถอนหรือทําลายยังอาจรวมถึงการทํานิติกรรมด้วย เช่น การเพิกถอนนิติกรรมซื้อขาย 
ที่ทําลงโดยฝ่าฝืนสัญญาห้ามขายที่ดินนั้น ทั้งนี้ เจ้าหนี้ไม่จําต้องแสดงให้เห็นว่าตนมีความเสียหาย 
จากการงดเว้นกระทําการดังกล่าวหรือไม่ ศาลก็สามารถพิพากษาให้รื้อถอนหรือทําลายออกไปได้

                                            
 47 French Civil Code (1804) Article 1143 
 “Nevertheless, a creditor is entitled to request that what has been done 
through breach of the undertaking be destroyed; and he may have himself 
authorized to destroy it at the expense of the debtor, without prejudice to damages, 
if there is occasion.” 
 48 French Civil Code (1804) Article 1144 
 “A creditor may also, in case of non-performance, be authorized to have the 
obligation performed himself, at the debtor's expense. The latter may be ordered to 
advance the sums necessary for that performance.” 
 49 G.H. Treitel, supra note 6, pp.57-58. ; Thomas D. Musgrave, supra note 38, 
p.334. 
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เพื่อให้เป็นไปตามสัญญาที่ตกลงกันไว้50 ซึ่งปรากฏผ่านคําพิพากษาในคดี Jalaguier e.a.c Société 
Immobilière Le Rabelais โดยเจ้าหนี้ฟ้องขอให้รื้อถอนช้ันบนของอาคารที่สร้างข้ึนโดยฝ่าฝืน 
ข้อสัญญาระหว่างกัน แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่าลูกหนี้จงใจฝ่าฝืนข้อตกลงดังกล่าวจริงแต่ Cour 
d'appel de Montpellier (Court of Appeal of Montpellier) พิพากษาให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหาย
แก่เจ้าหนี้แทน ต่อมา Cour de cassation (Court of Cassation) วินิจฉัยว่าคําพิพากษาดังกล่าว
เป็นการฝ่าฝืนมาตรา 1143 โดยพิจารณาประโยชน์ของบุคคลภายนอกมากกว่าสิทธิของโจทก์ในฐานะ
คู่สัญญา และเมื่อการรื้อถอนเปน็ประโยชน์แก่เจ้าหนี้และอยู่ในวิสัยจะกระทําได้จึงพิพากษากลับให้รื้อ
ถอนช้ันดังกล่าวออกไป คําพิพากษาฉบับนี้จึงเป็นการยืนยันสิทธิของเจ้าหนี้ตามมาตรา 1143 และ
เป็นการตีความมาตรา 1143 อย่างเคร่งครัด ทั้งนี้ยังคงมีคําพิพากษาบางฉบับที่วินิจฉัยโดยไม่ปรับใช้
มาตรา 1143 โดยวินิจฉัยไปในทํานองของการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตในมาตรา 1134 แทน51 อย่างไรก็
ตาม หากหนี้งดเว้นกระทําการมีลักษณะเฉพาะตัวหรือเป็นการงดเว้นในสิ่งซึ่งไม่สามารถทําลายหรือ 
เพิกถอนได้ เช่น นักแสดงผิดสัญญาที่จะไม่ไปแสดงละครกับสถานีคู่แข่งย่อมไม่อยู่ในบังคับมาตรา 
1143 เจ้าหนี้ต้องไปเรียกค่าเสียหายตามหลักในมาตรา 114252  

ข้อยกเว้นในมาตรา 1143 และ 1144 เป็นเพียงการให้เจ้าหนี้ได้รับชําระหนี้ตาม
หนี้ที่มีเท่านั้น (execution en nature) ไม่ใช่การบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ (execution force) ซึ่ง
กฎหมายฝรั่งเศสไม่ยอมให้มีการบังคับเอากับเนื้อตัว ร่างกายของลูกหนี้อย่างเด็ดขาดดังที่บัญญัติเป็น
หลักไว้ในมาตรา 1142 แต่การกําหนดเอาไว้อย่างกว้างๆ ว่าหนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการ 
ทุกชนิดจะเปลี่ยนเป็นหนี้ค่าเสียหายทั้งทีแม้แต่ในอดีต Bartolus เองก็อธิบายว่ามีหนี้กระทําการ 
บางประเภทที่สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้โดยไม่ขัดกับหลัก nemo praecise cogi 
potest ad factum แต่ Pothier กลับไม่ได้กล่าวถึงข้อยกเว้นนั้น และยืนยันหลักการดังกล่าวว่าใช้
บังคับกันหนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการทุกประเภท และคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศสก็อาศัยคําอธิบายดังกล่าวบัญญัติมาตรา 1142 ข้ึนมาเป็นหลักทั่วไป  

ตัวอย่างเช่นในคดี Sir William Eden v. James Mcneill Whilster ข้อเท็จจริง
ในคดีน้ี Sir William Eden (โจทก์) ได้ว่าจ้างให้ James Mcneill Whilster (จําเลย) วาดภาพเหมือน
ภรรยาของเขาโดยโจทก์อ้างว่าจําเลยวาดภาพเสร็จแล้ว และนําออกแสดงในโชว์นิทรรศการภาพวาด
ของจําเลยด้วย โจทก์จึงเสนอจะชําระเงินให้จําเลยทันที แต่จําเลยไม่เพียงแต่ปฏิเสธที่จะส่งมอบ

                                            
 50 Barry Nicholas, supra note 33, p.217. 
 51 Thomas D. Musgrave, supra note 38, p.333.  ; Ibid., p.217. 
 52 G.H. Treitel, supra note 6, pp.58-59. 
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ภาพวาดพิพาทให้ยังวาดภาพใบหน้าของหญิงคนอื่นทับลงไปแทนด้วย โจทก์จึงมาฟ้องเป็นคดีขอ
บังคับให้จําเลยส่งมอบภาพวาดดังกล่าวให้แก่โจทก์ ดังนี้เห็นได้ว่าหากพิจารณาว่ากรรมสิทธ์ิใน
ภาพวาดโอนไปยังโจทก์ทันทีที่วาดภาพเสร็จ โจทก์ย่อมมีสิทธิบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้ส่ง
มอบภาพวาดดังกล่าวได้ในฐานที่เป็นหนี้โอนหรือส่งมอบทรัพย์สินตามมาตรา 1101 ประกอบมาตรา 
1184 อย่างไรก็ตามศาลสูงของฝรั่งเศสวินิจฉัยว่า สัญญาจ้างวาดภาพเหมือนเป็นสัญญาที่มีลักษณะ
เฉพาะตัวของลูกหนี้และกรรมสิทธ์ิยังคงเป็นของผู้วาดภาพอยู่จนกระทั่งมีการส่งมอบและรับรูปภาพ
ไปจากจําเลย จึงพิพากษาให้จําเลยชําระค่าเสียหายแก่โจทก์ และปฏิเสธคําขอที่ให้ส่งมอบของโจทก์ 
คดีน้ีเป็นตัวอย่างของหนี้กระทําการที่อาศัยความสามารถเฉพาะตัวของลูกหนี้53 

อย่างไรก็ตามมีการวิพากษ์วิจารณ์กันมากว่ามีหนี้กระทําการบางประเภทที่ 
การชําระหนี้ไม่ต้องอาศัยความสามารถของลูกหนี้ หรือไม่เป็นการเฉพาะตัวซึ่งควรจะบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงได้ตามมาตรา 1184 ในช่วงกลางศตวรรษที่ 19 นักกฎหมายในฝรั่งเศสจึงเริ่ม
ตีความจํากัดกรอบของมาตรา 1142 ให้แคบลงว่าหนี้กระทําการที่จะเปลี่ยนเป็นค่าเสียหายจะจํากัด
เฉพาะหนี้กระทําการที่เป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้ (highly personalized nature) และใน
กรณีที่หนี้กระทําการไม่เป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้หรือไม่เกี่ยวกับลูกหนี้โดยตรง (impersonal) ก็
สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้  

ในปี 1953 คดี Epoux Ailloud c. consorts Plissonnier ศาลสูงของฝรั่งเศสก็
ได้วินิจฉัยรับรองการตีความมาตรา 1142 ดังกล่าวว่าใช้บังคับกับหนี้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการ
ที่เกี่ยวกับตัวลูกหนี้เท่านั้น ข้อเท็จจริงในคดีน้ีจําเลยไม่สามารถส่งมอบทรัพย์ตามคําพิพากษาที่ให้ส่ง
มอบแก่โจทก์ได้ จึงเสนอจะชําระค่าเสียหายแทนแต่ศาลช้ันต้นมีคําพิพากษาให้ส่งมอบทรัพย์ที่มี
ลักษณะ คุณภาพและราคาเดียวกันแทนการชดใช้ค่าเสียหาย จึงมีการอุทธรณ์ว่าการกําหนดใหส้่งมอบ
ทรัพย์ดังกล่าวของศาลช้ันต้นเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติในมาตรา 1142 ศาลสูงจึงวินิจฉัยวางหลัก
ชัดเจนว่ามาตรา 1142 จะนํามาใช้บังคับเฉพาะกรณีที่ลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ในหนี้กระทําการหรืองดเว้น
กระทําการที่เป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้ (personal obligation of doing or not doing)54  

นอกจากนี้ในกรณีที่ผู้ขายไม่ยอมส่งมอบการครอบครองในที่ดินที่ได้ขายไปแล้ว
หรือผู้เช่าไม่ยอมส่งมอบทรัพย์ที่เช่าคืนเมื่อหมดสัญญาเช่าแล้ว หนี้ในการส่งมอบเช่นว่านี้ก็จัดอยู่ใน
ประเภทหนี้กระทาํการอย่างหนึ่งเช่นกัน ซึ่งเป็นข้อยกเว้นอีกข้อหนึ่งของมาตรา 1142 เพราะในกรณีนี้

                                            
 53 Barry Nicholas, supra note 33, p.219. ; Thomas D. Musgrave, supra note 38, 
p.335. 
 54 Thomas D. Musgrave, Ibid., pp.335-336. 
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ศาลจะใช้มาตรการเยียวยาโดยการขับไล่ออกไป และส่งมอบการครอบครองโดยเจ้าพนักงานเป็น
ผู้ดําเนินการไม่ใช่ให้ชดใช้ค่าเสียหายแต่อย่างใด55 

ดังนี้แม้บทบัญญัติในมาตรา 1142 จะมีลักษณะเป็นหลกักฎหมายทั่วไปแต่ในทาง
ปฏิบัติแล้วกลับถูกใช้อย่างจํากัดและในความหมายอย่างแคบเท่านั้น กล่าวคือใช้บังคับกับหนี้กระทํา
การและงดเว้นกระทําการที่เป็นการสว่นตัวหรือเฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้เท่านั้น หากเป็นหนี้กระทํา
การหรืองดเว้นกระทําการที่ไม่ใช่การเฉพาะตัวแล้วย่อมบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้โดยอาศัย
มาตรา 1184 ซึ่งให้สิทธิเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ในทุกๆ กรณีหากว่าการ
บังคับชําระหนี้ยังอยู่ในวิสัยที่จะบังคับได้ สําหรับการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปี 2016 ก็
เป็นการแก้ป๎ญหาที่มีมาแต่เดิมโดยกําหนดให้ไม่ว่าจะเป็นการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง การ
เรียกค่าเสียหายจากการไม่ชําระหนี้หรือการเลิกสัญญาถือว่าเป็นมาตรการเยียวยาในลําดับเดียวกัน
โดยเจ้าหนี้มีสิทธิเลือกได้56 
 

4.3.2 วิธีการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งฝรั่งเศส 

การบงัคับคดีตามคําพิพากษาในฝรั่งเศสเองก็มลีักษณะใกลเ้คียงกับในประเทศ
เยอรมนี โดยคําพิพากษาที่ให้ชําระหนีเ้ป็นเงินกบ็ังคับคดีโดยการยึดหรืออายัดทรัพยส์ินของลูกหนี้
ออกขายทอดตลาด ขณะที่คําพิพากษาให้สง่มอบทรพัย์ก็บงัคับคดีโดยยึดทรัพยส์ินน้ันมา และส่งมอบ
ให้กับเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาต่อไป หากเป็นอสงัหาริมทรัพยก์็ทําการขับไล่ออกไปและส่งมอบให้
เจ้าหนี้ต่อไป ทั้งนี้ดําเนินการโดยเจ้าพนักงานบังคับคดี57 

สําหรับหนี้ที่ให้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการซึ่งจะเปลี่ยนเป็นค่าเสียหาย
เสมอ ศาลจึงไม่อาจพิพากษาให้ได้ และผลสืบเนื่องมาจากการปฏิวัติฝรั่งเศสทําให้ฝรั่งเศสให้
ความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพเป็นอย่างยิ่งจึงปฏิเสธไม่ให้ศาลมีอํานาจปรับหรือกักขังลูกหนี้ด้วย 58 ซึ่ง

                                            
 55 G.H. Treitel, supra note 6, p.59. 
 56 ดูเพิ่มเติมได้ในบทที่ 2 หัวข้อ 2.3.4 การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ.2002 
และประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ.2016 
 57 G.H. Treitel, supra note 6, pp.62-63. 
 58 Edward Yorio and Steve Thel, Contract Enforcement : Specific Performance 
and Injunctions, Second Edition, (New York : Wolters Kluwer Law & Business, 2015), 
pp.24-12. 
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แน่นอนว่าก่อให้เกิดป๎ญหาในการจะบังคับคดีเอากับหนี้ประเภทนี้ ศาลในฝรั่งเศสจึงใช้วิธีการพิพากษา
ที่เรียกว่า “Astreintes” ซึ่งเป็นคําสั่งที่ศาลจะสั่งเอาไว้ในคําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้ชําระหนี้ว่า ให้ลูกหนี้
ชําระเงินเป็นจํานวนแน่นอนตลอดช่วงเวลาที่ลูกหนี้ยังไม่ยอมชําระหนี้อันเป็นการใช้มาตรการทาง
การเงินมากดดันให้ลูกหนี้ชําระหนี้59 

โดยปกติแล้วศาลจะใช้ Astreintes เพื่อบังคับชําระหนี้ที่ให้กระทําการหรืองด
เว้นกระทําการซึ่งมาตรา 1142 ไม่อาจบังคับได้ เช่น บังคับให้ส่งมอบเอกสารสําคัญ บังคับให้นายจ้าง
มอบหนังสือรับรองให้ หรือไม่ไปทํางานให้กับบริษัทคู่แข่ง หรือบังคับผู้ซื้อรับมอบทรัพย์สินตาม
สัญญา60 ต่อมาคําพิพากษาในลักษณะนี้ก็ไม่ได้จํากัดอยู่เฉพาะหนี้กระทําการและหนี้งดเว้นกระทําการ 
โดยในหนี้ส่งมอบทรัพย์สินหรือโอนกรรมสิทธ์ิซึ่งศาลสามารถพิพากษาบังคับได้อยู่แล้วก็มีการปรับใช้ 
Astreintes ด้วย 

ในปี 2011 ประเทศฝรั่งเศสได้แยกบทบัญญัติในส่วนของการบังคับคดีออกมา
จากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดยนําไปบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งว่าด้วยการบังคับคดี (Code des procédures civiles d'exécution) ซึ่งสาระสําคัญของการ
บังคับคดียังคงคล้ายกับบทบัญญัติเดิมโดยแยกเป็นสามกรณีตามวัตถุแห่งหนี้ 

หนี้เงิน (obligations to pay) บังคับด้วยวิธีการยึด ถ้าทรัพย์สินที่ยึดเป็นตัวเงิน
ก็นํามาชําระหนี้ได้เลย ถ้าเป็นการยึดทรัพย์สินก็มีการขายทอดตลาดนําเงินมาชําระหนี้ หนี้ส่งมอบ
หรือส่งคืนทรัพย์ (obligations to give or return) การบังคับคดีข้ึนอยู่กับสภาพแห่งทรัพย์นั้น หาก
ทรัพย์น้ันเป็นสังหาริมทรัพย์ก็ยึดและส่งมอบให้เจ้าหนี้หรือเจ้าของ หากเป็นอสังหาริมทรัพย์เจ้าหนี้
หรือเจ้าของจะได้การครอบครองมาด้วยวิธีการขับไล่ผู้อาศัยหรือลูกหนี้ออกไป ขณะที่หนี้กระทําการ
หรืองดเว้นกระทําการ (obligations to do or refrain from doing something) บังคับด้วยวิธีการ
ลงโทษทางการเงิน (pecuniary penalty) โดยศาลจะกําหนดจํานวนเงินให้ชําระหากไม่ยอมปฏิบัติ
ตาม ในกรณีหนี้กระทําการศาลจะคํานวณจํานวนเงินในสัดส่วนเทียบกับระยะเวลาที่ยังไม่ยอมปฏิบัติ 
หรือในกรณีหนี้งดเว้นกระทําการศาลจะคํานวณเทียบกับสัดส่วนของการฝ่าฝืนหนี้งดเว้นกระทําการ

                                            
 59 Barry Nicholas, supra note 33, p.221. 
 60 G.H. Treitel, supra note 6, p.61. 
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นั้น นอกจากนี้วิธีการบังคับโดยการลงโทษทางการเงนิยังนําไปใช้กับหนี้เงนิละหนี้สง่มอบได้ด้วย61 โดย
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการบังคับคดีได้แยกอธิบายดังนี้ 

การบังคับเอากับสังหาริมทรัพย์บัญญัติเอาไว้ในบรรพที่สอง (BOOK II: 
Proceedings for movable execution) ในบรรพที่สองลักษณะที่ 1 จะกล่าวถึงการอายัดสิทธิ
เรียกร้องที่เป็นเงินของลูกหนี้จะต้องดําเนินการโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีโดยเจ้าหนี้ตามคําพิพากษา
จะต้องเป็นฝ่ายแจ้งข้อมูลต่างๆ ให้กับเจ้าพนักงานบังคับคดีทราบตามมาตรา R211-1 หากเป็นการ
อายัดเงินในบัญชีธนาคารเจ้าพนักงานบังคับคดีสามารถยึดเงินนั้นโดยตรงจากบัญชีของลูกหนี้ได้เลย
ตามมาตรา L211-1 โดยแจ้งให้ธนาคารและลูกหนี้ทราบ ซึ่งลูกหนี้จะมีเวลา 1 เดือนในการโต้แย้งหรือ
ในการชําระหนี้ หากไม่มีข้อโตแย้งธนาคารก็จ่ายเงินให้เจ้าหนี้ได้ทันที62 แต่หากเงินนั้นเป็นเงินค่าจ้าง
หรือเงินเดือนจะต้องปฏิบัติตามมาตรา L. 3252-1 ถึง L. 3252-13 ของประมวลกฎหมายแรงงาน
เสียก่อน  

สําหรับบรรพสอง ลักษณะที่ 2 เป็นบทบัญญัติว่าด้วยการยึดสังหาริมทรัพย์มี
รูปร่างโดยแบ่งเปน็การยึดเพื่อขายทอดตลาดนําเงนิมาชําระหนี้ (ส่วนที่ 1) และการยึดเพื่อส่งมอบหรอื
ส่งคืน (ส่วนที่ 2) การยึดเพื่อขาย (มาตราL221-1 ถึง L221-6) เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาสามารถยึด
ทรัพย์ที่เป็นของลูกหนี้ได้ทุกอย่างไม่ว่าจะอยู่ในการครอบครองของลูกหนี้หรือไม่ก็ตาม แต่กรณีที่
ทรัพย์ที่จะยึดอยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอกและอยู่ในที่อยู่อาศัยของบุคคลจะต้องได้รับ
อนุญาตจากศาลที่บังคับคดีก่อน ทั้งนี้การขายทอดตลาดจะต้องกระทําภายในหนึ่งเดือนนับแต่วันที่ทํา
การยึด   

การยึดเพื่อส่งมอบหรือส่งคืนสังหาริมทรัพย์ (มาตรา L222-1 ถึง L222-2) ก็เป็น
อํานาจของเจ้าพนักงานบังคับคดีตามหมายบังคับคดีในการยึดทรัพย์นั้นมา และส่งมอบหรือส่งคืน
ให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา แต่หากทรัพย์น้ันอยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอกและอยู่ในที่

                                            
 61 European Judicial Network in civil and commercial matters, “Procedures for 
enforcing a judgment France,” Retrieved on April 8, 2018, from https://ejustice 
.europa.eu/content_procedures_for_enforcing_a_judgment-52-fr-en.do?member=1#toc_3_1. 
 62 Sarah de Gouyon Matignon, “Seizure-assignment Definition and 
Implementation”, Retrieved on April 8, 2018, from https://www.litige.fr/definitions 
/saisie-attribution-compte-bancaire-huissier. 
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อยู่อาศัยของบุคคลภายนอกด้วย การจะเข้าไปยึดมาจะต้องได้รับอนุญาตจากศาลเสียก่อน (มาตรา 
L222-1)63 

สําหรับบทบัญญัติในบรรพ 3 และ บรรพ 4 เป็นกรณีการยึดอสังหาริมทรัพย์เพื่อ
ขายทอดตลาด และกรณีขับไล่ลูกหนี้ออกจากอสังหาริมทรัพย์ซึ่งล้วนแล้วแต่กระทําโดยเจ้าพนักงาน
บังคับคดี ขณะที่ในหนี้กระทําการหรือหนี้งดเว้นในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการ
บังคับคดี แม้จะไม่ได้บัญญัติเอาไว้โดยตรงแต่ในวิธีพิจารณาความแพ่งของฝรั่งเศสยังคงไม่ยอมรับการ
บังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้และให้ความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพเป็นอย่างยิ่ง จึงไม่ได้ให้
อํานาจศาลในการจําคุกลูกหนี้เหมือนอย่างในประเทศเยอรมนี ดังนั้นบทบัญญัติในบรรพ 1 บททั่วไป
กรณีที่ลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล (มาตรา L131-1 ถึง L121-4 และมาตรา 
R131-1 ถึง R131-4) ศาลจึงมีอํานาจเพียงแค่กําหนดค่าปรับ (astreintes) เท่านั้น ซึ่งมาตรการนี้
ไม่ได้ใช้แต่เฉพาะกับหนี้กระทําการหรือหนี้งดเว้นกระทําการเท่านั้นแต่ยังใช้ได้กับหนี้ตามคําพิพากษา
ในทุกกรณีด้วยตามมาตรา L131-164  

จะเห็นได้ว่าแม้แต่เดิมฝรั่งเศสจะอาศัยการจําแนกวัตถุแห่งหนี้เป็นหลักในการกําหนด
สิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะในหนี้กระทําการและหนี้งดเว้นกระทําการ แต่ก็มีพัฒนาการ
เรื่อยมาจนสุดท้ายเป็นที่ยอมรับกันว่าหนี้กระทําการที่ไม่อาจจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ 
จะต้องเป็นหนี้กระทําการที่เป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้เท่านั้น หากเป็นหนี้กระทําการที่เป็น
การส่งมอบทรพัย์สินแลว้ก็ยอมใหบ้ังคับชําระหนี้โดเฉพาะเจาะจงกันได้ ขณะที่วิธีการบังคับก็คล้ายกับ
ในประเทศเยอรมนีกล่าวคือ มีการบัญญัติรับรองหนี้ตามคําพิพากษาแต่ละประเภทๆ อย่างไรก็ตามแม้
จะมีการแก้ไขในปี 2011 แต่ฝรั่งเศสเองก็ยังคงไม่ยอมรับให้มีการบังคับชําระหนี้โดยกระทบกับเนื้อตัว
ร่างกายของลูกหนี้ ดังนั้นมาตรการบังคับในกรณีหนี้กระทําการ หรืองดเว้นกระทําการจึงมีแค่การ
กําหนดค่าปรับเท่านั้น ศาลไม่มีอํานาจจะสั่งจับกุมหรือกักขังลูกหนี้เพื่อให้ปฏิบัติตามคําพิพากษาแต่
อย่างใด 

 
 

                                            
 63 สุนิดา บุรินทร์กุล, “ป๎ญหาในการยึดสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), 
น.135-137. 
 64 เพิ่งอ้าง, น.140. 
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4.4 การบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายอังกฤษ 
 

4.4.1 หลักเกณฑ์การบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายอังกฤษ 
ในกฎหมายของประเทศอังกฤษโดยปกติแล้วศาลจะไม่บังคับชําระหนี้ตามสัญญา

ให้แก่กัน เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นการบังคับชําระหนี้ในหนี้เงินเท่านั้น ส่วนการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในสัญญาประเภทอื่นๆเป็นเพียงหลักกฎหมายเพื่อความยุติธรรม (equity) ตามที่ได้
กล่าวไว้เบื้องต้นในบทที่ 2 เท่านั้น การบังคับชําระหนี้ของประเทศอังกฤษจึงมีข้อจํากัดอยู่มาก ซึ่งอาจ
เป็นเพราะว่าสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาที่ลูกหนี้ต้องกระทําการบางอย่างเองเท่านั้น หรืออาจเป็น
เพราะว่าการบังคับชําระหนี้ดังกลา่วไม่ก่อใหเ้กิดประโยชน์ใดๆ ก็เป็นได้65 ทั้งนี้หลักกฎหมายเพื่อความ
ยุติธรรม (equity) เองก็ยังคงมีบทบาทอยู่ต่อมาจนถึงป๎จจุบัน จึงทําให้การบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงยังคงเป็นมาตรการเยียวยาในลําดับรองซึ่งเป็นมาตรการที่เป็นดุลพินิจของศาลและไม่ใช่
สิทธิของเจ้าหนี้เหมือนค่าเสียหายอันเป็นมาตรการเยียวยาหลัก อย่างไรก็ตามแม้จะกล่าวว่าการ
กําหนดสิทธิหรือการวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับการจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือไม่เป็น
ดุลพินิจของศาล แต่ก็ไม่ถึงขนาดที่ว่าจะไม่สามารถคาดการณ์ล่วงหน้าได้ กล่าวคือยังคงมีหลักการ
บางอย่างซึ่งปรากฏให้เห็นชัดเจนว่าศาลอาศัยเปน็หลกัในการวินิจฉัยโดยเฉพาะ ซึ่งโดยปกติแล้วหากมี
ข้อเท็จจริงในลักษณะนี้เกิดข้ึนศาลจะบังคับใหเ้สมอ หรือหากมีข้อเท็จจริงในอีกลกัษณะหนึ่งศาลจะไม่
บังคับให้เสมอ เช่น การบังคับชําระหนี้ตามสัญญาซื้อขายที่ดิน หรือการไม่บังคับชําระหนี้ให้ในสัญญา
จ้างแรงงานเป็นต้น66 

(1) ค่าเสยีหายไม่เพียงพอต่อความเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
ในทางปฏิบัติแล้วหากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าค่าเสียหายเพียงพอต่อ

ความเสียหายแล้วศาลจะไม่พิพากษาให้มกีารบงัคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงกัน ซึ่งก่อให้เกิดคําถาม
ข้ึนสองประการคือ กรณีใดที่ค่าเสียหายเพียงพอหรือไม่เพียงพอ และหากค่าเสียหายเพียงพอแล้วศาล
จะต้องปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเสมอไปหรือไม่67 ในประการแรกศาลมักจะวินิจฉัย

                                            
 65 Edwin Peel, The Law of Contract, Thirteenth Edition, (London : Sweet & 
Maxwell, 2011), p.1099. 
 66 Ewan McKendrick, Contract Law: Text, Case, and Materail”, Third Edition, 
(New york : Oxford University Press, 2008), p.940. 
 67 Ibid. 
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โดยวางหลักว่าข้อเท็จจริงในลักษณะนี้ถือว่าค่าเสียหายไม่เพียงพอและพิพากษาบังคับชําระหนี้ให้แก่
เจ้าหนี้โดยอาจจําแนกเป็นหลักการได้ดังต่อไปนี้ 

(1.1) สามารถได้รับช าระหนี้อย่างอ่ืนแทนได้ 
หากเจ้าหนี้สามารถจะได้รับชําระหนี้จนเป็นที่พอใจตามหนี้ของตนโดย

อาศัยวิธีการอย่างอื่นนอกเหนือไปจากให้ลูกหนี้ชําระหนี้ได้ กรณีถือว่าค่าเสียหายเพียงพอแล้วศาลจะ
ปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเสีย ยกตัวอย่างเช่น ในสัญญาซื้อขายสินค้าหรือสัญญาซื้อ
ขายหุ้นซึ่งสามารถหาซื้อได้ตามปกติในท้องตลาดโดยหากมีส่วนเกินราคาเพิ่มข้ึนมาก็ถือเป็น
ค่าเสียหายด้วยเช่นกัน68 แต่หากเจ้าหนี้ไม่สามารถจะหาทรัพย์อื่นมาแทนได้ หรือไม่อาจจะได้รับชําระ
หนี้แทนได้จึงจะเป็นกรณีที่ค่าเสียหายไม่เพียงพอต่อความเสียหายซึ่งในทางปฏิบัติแล้วสัญญาซื้อขาย
บ้านหรือที่ดิน ศาลสูงของอังกฤษมักจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้เสมอ เว้นแต่เจ้าหนี้จะ
เรียกร้องแต่เพียงค่าเสียหายเท่านั้น 

(1.2) เป็นการยากท่ีจะก าหนดค่าเสียหายได้ 
เงื่อนไขอีกประการหนึ่งที่ศาลใช้พิจารณาว่าค่าเสียหายเพียงพอต่อความ

เสียหายหรือไม่ก็คือ ระดับความยากในการที่ศาลจะกําหนดค่าเสียหายให้ในแต่ละคดี เช่น ในสัญญา
ขายสิทธิในการรับเงินลงทุน สัญญาขายสิทธิในการฟ้องคดีล้มละลาย สัญญาขายสิทธิซึ่งมีมูลค่าไม่
แน่นอน สัญญาบังคับจํานองในขณะหรือก่อนจะมีการบังคับจํานอง 69 ในคดี Adderley v. Dixon 
(1824) และคดี Fothergill v. Rowland (1873) ศาลวินิจฉัยว่าค่าเสียหายไม่เพียงพอเนื่องจากเป็น
การยากที่ผู้มีสิทธิเรียกร้อง หรือเจ้าหนี้จะกําหนดหรือพิสูจน์ให้เห็นถึงค่าเสียหายได้70 

(1.3) ค่าเสียหายในนาม (nominal damages) 
แม้จะเป็นค่าเสียหายแต่ในนามกล่าวคือ เป็นค่าเสียหายอย่างต่ําที่

กําหนดให้เพียงในนาม หรือเป็นการผิดสัญญาที่ไม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายทางทรัพย์สินแต่อย่างใด 
หรือผู้เสียหายเป็นผู้ที่ไม่สมควรได้รับความเสียหายด้วยประการใด ๆ เช่นนี้แล้ว ศาลย่อมกําหนด
ค่าเสียหายให้เพียงเล็กเท่านั้นเพื่อให้รับรู้ได้ว่ามีการผิดสัญญากัน ในคดี Beswick v. Beswick 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจําเลย (หลาน) ทําสัญญากับลุง โดยลุงตกลงโอนกรรมสิทธ์ิรวมถึงธุรกิจของตน
ให้กับจําเลย ส่วนจําเลยตกลงจะจ่ายเงินให้ลุงเป็นรายเดือนจนกว่าจะเสียชีวิตและเมื่อลุงเสียชีวิตไป

                                            
 68 GH P.J. Cooke and D.W. Oughton, The Common Law of Obligations, 
(London: Butterworths, 1989), p.217. 
 69 Edwin Peel, supra note 65, p.1101. 
 70 Ewan McKendrick, supra note 66, p.941. 
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จําเลยตกลงจะจ่ายเงินจํานวนห้าปอนด์ต่อสัปดาห์ให้แก่ป้า (ภรรยาของลุง) จนกว่าจะเสียชีวิตต่อไป 
ต่อมาเมื่อลุงเสียชีวิต จําเลยจ่ายเงินให้ป้าเพียงครั้งเดียว ป้าจึงมาฟ้องเป็นคดีนี้และขอบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจง71 โดยศาลวินิจฉัยว่าเป็นกรณีที่ค่าเสียหายไม่เพียงพอต่อความเสียหาย ทั้งนี้แม้จะ
เป็นค่าเสียหายในนามซึ่งโจทก์อาจมิได้เสียหายจริงก็ตาม และพิพากษาบั งคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงให้72  อย่างไรก็ตามคดีนี้มีการตั้งข้อสังเกตกันว่า ที่ศาลพิพากษาบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงไม่ใช่เพราะว่าค่าเสียหายไม่เพียงพอ แต่เป็นเพราะการพิพากษาให้ชดใช้ค่าเสียหายจะ
ทําให้จําเลยในคดีน้ีได้รับประโยชน์อย่างเกินสมควรเมื่อเทียบกับที่จําเลยได้รับชําระหนี้ตอบแทนไป73 
โดย G.H. Treitel74 ช้ีให้เห็นว่าข้อเท็จจริงที่ เป็นสาระสําคัญทําให้ศาลบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงก็คือจําเลยได้รับการชําระหนี้ตอบแทนจากลุงไปแล้ว (มี consideration แล้ว)75 

(1.4) ลักษณะหรือความเฉพาะตัวของทรัพย์ (unique Goods) 
หากวัตถุที่ประสงค์แห่งสัญญาเป็นเรื่องเกี่ยวกับทรัพย์ที่มีเพียงช้ินเดียว 

(physically unique) หรือมีมูลค่ามากกว่าปกติ หรือมีความสําคัญมากสําหรับโจทก์ และข้อสําคัญคือ
ไม่อาจจะหาทรัพย์ช้ินอื่นในท้องตลาดมาแทนที่ได้76 แม้ใน Sale of Goods Act 1979 มาตรา 52 จะ
บัญญัติให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการกําหนดให้ลูกหนี้ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในสัญญาซื้อขาย
ทรัพย์เฉพาะสิ่งได้ แต่ศาลยังคงวินิจฉัยจากหลักว่าค่าเสียหายเพียงพอต่อความเสียหายแล้วหรือไม่ 
โดยไม่คํานึงถึงว่าทรัพย์จะเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งหรือไม่ เพราะโจทก์สามารถไปซื้อทรัพย์มาแทนได้ตาม
ท้องตลาด มีเพียงกรณีเดียวข้างต้นคือมีลักษณะเฉพาะจริงๆ เท่านั้นที่ศาลบังคับชําระหนี้ให้ 

                                            
 71 Ewan McKendrick, Contract Law, Sixth Edition, (Basingstoke [England] : 
Palgrave Macmillan, 2005), p.111. 
 72 Ewan McKendrick, supra note 66, p.941. ; Edwin Peel, supra note 65, 
p.1102. 
 73 Ewan McKendrick, Ibid., p.942. 
 74 Vinerian Professor of English Law ของอังกฤษและได้รับการยอมรับว่าเป็นผู้นําทาง
ความคิดคนหนึ่งในเรื่องสัญญาในระบบกฎหมายอังกฤษและเป็นผู้เขียนอธิบายกฎหมายสัญญาของ
อังกฤษในหนังสือ “Treitel on the Law of Contract” 
 75 G.H. Treitel, “Specific Performance and Third Parties”, The Modern Law 
Review, Vol. 30, No.6, pp.692-693 (Nov.,1967). 
 76 Mindy Chen-Wishart, Contract Law, Fifth Edition, (UK: Oxford University 
Press, 2015), p.565. 
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ยกตัวอย่างเช่น ในคดี Falcke v. Gray ซึ่งแม้ศาลจะปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตาม
สัญญาขายแจกันจากประเทศจีนแต่ศาลได้วินิจฉัยเอาไว้ในท่อนหนึ่งว่า “หากแจกันพิพาทในคดีนี้มี
ลกัษณะสวยงามผิดจากปกติธรรมดา (unusual beauty) หรือหาได้ยากยิ่ง (rarity) ค่าเสียหายย่อม
ไม่เพียงพอชดเชยความเสียหายจากการไม่ชําระหนี้”77 

นอกจากนี้ทรัพย์ที่มีลักษณะเฉพาะตัวข้างต้นยังรวมไปถึงลักษณะเฉพาะ
ในเชิงพาณิชย์ (commercially unique) ในบริบทที่ว่าไม่อาจหาทรัพย์อื่นที่มีลักษณะเหมือนกันใน
ท้องตลาดมาแทนได้ ยกตัวอย่างเช่นในคดี Behnke v Bede Shipping Co Ltd.78 โจทก์เป็นบริษัท
ขนส่งสินค้าทางทะเลสญัชาติเยอรมนั จําเลยตกลงขายเรอืเดินสมุทรช่ือว่า “City” ให้แก่โจทก์แล้ว ใน
ระหว่างส่งมอบจําเลยกลับยอมผิดสัญญากับโจทก์ และไปทําสัญญาจะขายให้กับบุคคลภายนอก 
โจทก์จึงฟ้องขอบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงโดยโจทก์ทําการพิสูจน์ลักษณะเฉพาะของเรือว่าแม้
ภายนอกจะดูเก่าแต่ภายในยังคงสภาพดี ตลอดจนระบบเครื่องยนต์อยู่ในสภาพดี และมีลักษณะ
ถูกต้องครบถ้วนตามข้อกําหนดของประเทศเยอรมนีซึ่งหากไม่มีลักษณะครบถ้วนเหมือนเรือลํานี้จะ
นําเข้าไปในประเทศเยอรมนีไม่ได้ ทําให้หากโจทก์ไม่ได้รับเรือลําน้ีก็ไม่สามารถดําเนินการขนส่งไปยัง
ประเทศเยอรมนีได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อโจทก์ และแม้ว่าจะมีเรือแบบเดียวกับ “City”  
อยู่เหมือนกันก็ตาม (ไม่ได้มีลําเดียวในโลกที่มีคุณสมบัติครบถ้วนตามที่โจทก์ต้องการ) แต่หากโจทก์
ประสงค์จะได้เรือลําอื่นซึ่งมีคุณสมบัติเช่นเดียวกันนี้จะต้องใช้เวลาอีกกว่าสี่เดือน ศาลจึงมีคําพิพากษา
ว่าเรือ “City” นี้มีลักษณะเฉพาะและมีคุณค่ามากต่อโจทก์และบงัคับให้จําเลยสง่มอบแกโ่จทก์ต่อไป79 
อย่างไรก็ตามในคด ีSociete des Industries Metallurgiques SA v. Bronx Engineering Co Ltd. 
ศาลวินิจฉัยว่าแม้โจทก์ต้องรออีกประมาณเก้าถึงสิบสองเดือนจึงจะได้เครื่องจักรที่มีคุณสมบัติตาม
สัญญามาแทนก็ไม่ได้ทําให้เครื่องจักรตามสัญญามีลักษณะเฉพาะ (unique) ข้ึนมาได้80 

                                            
 77 Andrew Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract, Second 
Edition, (London: Butterworths, 1994), p.338. ; Ewan McKendrick, supra note 66, 
p.941. 
 78 Ewan McKendrick, Ibid. ; Edwin Peel, supra note 65, p.1102. 
 79 “Behnke v Bede Shipping Co Ltd”, Retrieved on April 12, 2018, from  
https://www.studocu.com/en/document/lancaster-university/law-contracts/lecture- 
notes/behnke-v-bede-shipping-co-ltd/1504137/view. 
 80 Ewan McKendrick, supra note 66, p.941. 
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ในกรณีที่ยังไม่เป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งย่อมไม่อยู่ในบังคับของมาตรา 52 
Sale of Goods Act 1979 ทั้งนี้มาตรา 52 เองก็มิได้บัญญัติว่าศาลจะบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงได้เฉพาะในกรณีทรพัย์เฉพาะสิ่งเท่านั้นซึ่งโดยปกติศาลของอังกฤษมักจะบังคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงให้ในสัญญาซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาจัดซื้อหรือจัดหาวัตถุดิบเพื่อใช้ในการผลิตหรือ
ในกิจการของผู้ผลติ ซึ่งในกรณีนี้ถือว่าค่าเสียหายไม่เพียงพอต่อความเสียหาย โดยหลักการนี้ได้รับการ
ยืนยันในคดี Sky Petroleum Ltd v VIP Petroleum Ltd 1974 และในคดี Howard E Perry and 
Co v. British Railway Board 198081  

ในคดี Sky Petroleum Ltd v VIP Petroleum Ltd ปี 1974 โจทก์กับ
จําเลยตกลงซื้อขายน้ํามันเช้ือเพลิงกันโดยกําหนดปริมาณและราคาเอาไว้ชัดเจนในสัญญา ต่อมาเกิด
วิกฤตการณ์น้ํามันเช้ือเพลิงในปี 1973 (OPEC Oil Crisis) โจทก์ไม่อาจหาน้ํามันเช้ือเพลิงจากที่อื่นได้
อีกนอกไปจากที่จําเลยเท่านั้น แต่จําเลยกลับแสดงเจตนาเลิกสัญญากับโจทก์โดยอ้างว่าโจทก์ผิด
สัญญาที่ตกลงกันไว้ ในคดีนี้แม้น้ํามันเช้ือเพลิงจะยังไม่เป็นทรัพย์เฉพาะสิ่ง ศาลก็มีคําพิพากษาให้
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้จําเลยส่งมอบน้ํามันเช้ือเพลิงตามสัญญาแก่โจทก์ได้โดย Sir 
Ernest Irvine Goulding ได้วินิจฉัยว่า “แม้โดยปกติแล้วศาลจะปฏิเสธที่จะบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในสัญญาซื้อขายทรัพย์ที่ไม่ใช่ทรัพย์เฉพาะสิ่ง โดยถือว่าค่าเสียหายสามารถเยียวยาได้
เพียงพอแล้วแต่ตลาดซื้อขายน้ํามันเช้ือเพลิงในขณะนั้นอยู่ในสภาวะไม่ปกติ ซึ่งผู้ซื้อไม่สามารถจัดซื้อ 
กับผู้ขายรายอื่นๆได้ ดังนั้นจําเลยจึงควรจะปฏิบัติตามสัญญาเพื่อให้ธุรกิจของโจทก์ดําเนินต่อไปได้  
แม้จะแตกต่างไปจากหลักทั่วไปก็ตาม”82 

ต่อมาในคดี Howard E Perry and Co v. British Railway Board ปี
1980 ข้อเท็จจริงในคดีน้ีในระหว่างที่มีการประทว้ง I.S.T.C. strike ในปี 1980 โจทก์เก็บเหล็กเอาไว้ที่
สถานีของจําเลย ผลจากการประท้วงทําให้โจทก์ยังไม่ได้รับมอบเหล็กของโจทก์ โดยจําเลยมีคําสั่ง
ปฏิเสธไม่ให้โจทก์เข้ามาในพื้นที่เพื่อขนย้ายเหล็กออกไป เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าในขณะที่มีการ
ประท้วงเหล็กไม่สามารถจะหาจากที่อื่นได้ หรือการหาเหลก็มาทดแทนเป็นการยากเกินไป ศาลจึงเห็น

                                            
 81 Edwin Peel, supra note 65, pp.1104-1105. 
 

82 Retrieved on April 12, 2018, from https://en.wikipedia.org/wiki/Sky_ 
Petroleum_Ltd_v_VIP_Petroleum_Ltd,. 
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ว่าค่าเสียหายในกรณีนี้ไม่เพียงพอต่อความเสียหายของโจทก์จึงพิพากษาให้บังคับจําเลยส่งมอบเหล็ก
ให้กับโจทก์83 

ทั้งนี้ข้อเท็จจริงในสองกรณีข้างต้นนอกจากจะวางหลักเรื่องการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในทรัพย์ทั่วไปแล้วยังวางหลักในเรื่องของลักษณะเฉพาะตัวของทรัพย์ใน
เชิงพาณิชย์ด้วย (commercially unique) กล่าวคือ เป็นการวางบรรทัดฐานว่ากรณีที่การหาทรัพย์
มาแทนที่ทําได้ยาก หรือแม้จะหามาได้แต่อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจเป็นอย่างมากย่อม
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้84 

นอกเหนือไปจากลักษณะเฉพาะของทรัพย์ที่ไม่จํากัดว่าจะเป็นทรัพย์
ทั่วไปหรือทรัพย์เฉพาะสิ่งซึ่งศาลบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้ลูกหนี้ส่งมอบให้แก่โจทก์ได้แล้ว 
หลักการข้างต้นยังขยายไปถึงการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในกรณีที่ส่งมอบทรัพย์ชํารุด
บกพร่องหรือไม่ตรงตามสัญญาได้ด้วย โดยการแก้ไขเพิ่มเติม Sale of Goods 1979 ในปี 2002 
กําหนดให้ผู้ขายมีหน้าที่ต้องซ่อมแซมความชํารุดน้ันหรือหาทรัพย์สินอื่นมาทดแทนให้ตรงตามสัญญา 
และหากผู้ขายผิดสัญญามาตรา 48A – 48E ศาลก็มีดุลพินิจที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้
ได้85 เว้นแต่ว่าจะเป็นการพ้นวิสัยหรือไม่ได้สัดส่วนกันหรือการเลิกสัญญาจะมีความเหมาะสม
มากกว่า86 

ในประการที่สองหากค่าเสียหายเพียงพอแล้วศาลจะต้องปฏิเสธการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเสมอไปหรือไม่ แต่เดิมมาศาลของอังกฤษยึดถือหลักว่าค่าเสียหาย
จะต้องไม่เพียงพอเทา่น้ันจึงจะบงัคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ อย่างไรก็ตามตั้งแต่คดี Beswick v. 
Beswick ในปี 1968 ก็เริ่มมีการเปลีย่นแปลงหลกัการนี้บา้ง โดยวินิจฉัยโดยอาศัยหลักความเหมาะสม
แก่คดีมากกว่าจะอาศัยหลักเรื่องความเสียหายเพื่อให้เกิดความยุติธรรมที่แท้จริง87 โดย Lord Pearce 
ได้กล่าวไว้ในทํานองว่า ค่าเสียหายจะเพียงพอหรือไม่ในคดีนี้ไม่ใช่ข้อสําคัญที่จะนํามาพิจารณา เมื่อ
มาตรการที่ เหมาะสมที่สุดในคดีนี้ก็คือการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง จนกระทั่งในคดี 
Rainbow Estates Ltd v. Tokenhold Ltd ในปี 1998 ศาลสูงของอังกฤษได้วินิจฉัยยอมรับหลัก

                                            
 83 Vanessa Mak, Performance-Oriented Remedies in European Sale of Goods 
Law, Volume 10, (Oxford : Bloomsbury Publishing, 2009), pp.86-87. 
 84 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.566. 
 85 Edwin Peel, supra note 65, p.1105. 
 86 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.566. 
 87 Ibid., pp.564-567. 
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ความเหมาะสมแก่คดีน้ีโดยวางหลักเกณฑ์ว่า “การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจะถูกนํามาใช้เมื่อ
ค่าเสียหายไม่เพียงพอต่อความเสียหาย หรือเมื่อการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นเหมาะสมแก่
คดีเพื่อให้เกิดความยุติธรรม”88 

(2) หลักดุลพินิจของศาล 
แม้ว่าการพิพากษาให้บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงศาลจะมีดุลพินิจ

อย่างเต็มที่แต่ก็ไม่ใช่ว่าจะใช้ดุลพินิจได้อย่างตามอําเภอใจแต่ต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมาย
คอมมอนลอว์ ตามแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษโดยปกติแล้วในกรณีต่างๆ ต่อไปนี้ศาลจะใช้
ดุลพินิจในการปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเสมอ 

(2.1) ความยากล าบากอย่างยิ่งยวดในการช าระหนี้ (severe hardship) 
หากการบังคับชําระหนี้จะก่อให้เกิดความยากลําบากอย่างยิ่งยวดแก่

ลูกหนี้ในการชําระหนี้เมื่อเทียบกับประโยชน์ที่โจทก์จะได้รับศาลก็จะปฏิเสธไม่บังคับให้ อย่างไรก็ตาม
กรณีใดจะเข้าหลักเกณฑ์ว่าสร้างความลําบากแก่ลูกหนี้ถึงขนาดที่ศาลจะปฏิเสธไม่บังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจง ยังคงต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงในแต่ละคดีๆไป คดีที่เป็นบรรทัดฐานของเรื่องนี้คือ 
คดี Patel v. Ali ในปี 1984 ข้อเท็จจริงในคดีน้ี จําเลยและสามีตกลงขายบ้าน (บ้านจดทะเบียนในช่ือ
สามีจําเลย) ให้แก่โจทก์ในปี 1979 โจทก์ฟ้องคดีเพื่อขอบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตั้งแต่วันที่ 
11 สิงหาคม 1980 แต่ไม่ได้ข้อสรุปจนกระทั่งมีคําพิพากษาในวันที่ 4 กรกฎาคม 1983 เหตุที่ล่าช้าก็
เนื่องมาจากสามีของจําเลยถูกฟ้องล้มละลายในเดือนพฤษภาคมปี 1979 และมีคําสั่งพิทักษ์ทรัพย์
เอาไว้จนกระทั่งถึงวันที่ 21 กรกฎาคม 1980 และโจทก์ติดต่อสามีจําเลยไม่ได้เนื่องจากสามีจําเลย
เดินทางกลับไปยังประเทศปากีสถาน ในช่วงระหว่างเวลานี้ปรากฏว่าจําเลยประสบป๎ญหาอย่างมาก 
ในเดือนกรกฎาคมปี 1979 ขณะทําสัญญาจําเลยอายุเพียง 23 ปี มีสุขภาพแข็งแรง พูดภาษาอังกฤษ
ได้เล็กน้อยและมีบุตร 1 คนแต่ในปี 1980 ปรากฏว่าจําเลยป่วยด้วยโรคมะเร็งและถูกตัดขาขวาตั้งแต่
ช่วงสะโพกลงไปในเดือนกรกฎาคมของปีนั้น นอกจากนี้ในช่วงเวลานั้นจําเลยยังตั้งครรภ์และคลอด
บุตรคนที่สองในเดือนสิงหาคมปี 1980 ต่อมาในปี 1981 สามีของจําเลยถูกจําคุกเป็นเวลาหนึ่งปีและ
ต่อมาจําเลยคลอดบุตรคนที่สามในปี 1983 จําเลยร้องขอต่อศาลให้ปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงของโจทก์และกําหนดเพียงค่าเสียหายเท่านั้น  

ศาลพิจารณาถึงสถานการณ์ที่เกิดข้ึนและปฏิเสธที่จะบังคับชําระหนี้ให้
โจทก์เนื่องจากการบังคับจําเลยให้ออกไปจากบ้านตามสัญญาขายทําให้เกิดความยากลําบากอย่ าง

                                            
 88 Ewan McKendrick, supra note 66, pp.942-943. ; Edwin Peel, supra note 65, 
p.1106. 
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ยิ่งยวดแก่จําเลยอันนําไปสู่ความไม่ยุติธรรมในคดีโดย Goulding J ให้เหตุผลว่า “เฉพาะใน
สถานการณ์พิเศษเท่านั้นที่ความยากลําบากนี้จะสามารถใช้อ้างเป็นเหตุผลในการไม่ปฏิบัติตามสัญญา
ขายอสังหาริมทรัพย์ได้ บุคคลซึ่งเป็นผู้ขายหรือผู้ซื้อบ้านจะต้องยอมรับความเสี่ยงเช่นว่านี้ ไม่ว่าจะ
เกิดข้ึนจากข้อเท็จจรงิภายนอก หรือเกิดจากเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม
หลักความยุติธรรมสามารถจะปฏิเสธสัญญาเหล่านี้ได้บนพื้นฐานของการเปลี่ยนแปลงไปของ
เหตุการณ์หรือสถานการณ์ซึ่งไม่อาจคาดเห็นได้”89 

ข้อเท็จจริงในคดีน้ี นอกจากจะช้ีให้เห็นถึงหลักความยากลําบากอย่างยิ่ง
ของลูกหนี้ทําให้ศาลสามารถปฏิเสธการบังคับชําระหนี้ได้แล้ว ยังแสดงให้เห็นอีกว่าแม้ความ
ยากลําบากดังกล่าวจะเกิดข้ึนภายหลังจากทําสัญญาแล้วโดยที่โจทก์ไม่ได้มีส่วนผิดก็อยู่ในบังคับที่ศาล
จะปฏิเสธไม่บังคับให้ได้ อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตอีกว่าว่าในคดีน้ีนอกเหนือไปจากความยากลําบากที่
จําเลยได้รับเป็นองค์ประกอบหนึ่งที่ศาลใช้ปฏิเสธแล้ว ยังมีองค์ประกอบอีกข้อหนึ่งที่ศาลนํามา
พิจารณาประกอบกันก็คือ ความล่าช้าของโจทก์ในการมาขอบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงล่วงเลย
ไปกว่าสี่ปี แม้ว่าจะมิใช่ความผิดของโจทก์จําเลยก็ตาม เมื่อพิจารณาสององค์ประกอบนี้ร่วมกันทําให้
ศาลสูงไม่บังคับชําระหนี้ให้แก่โจทก์90 แต่ก่อนหน้านี้ในปี 1857 ในคดี Denne v. Light ศาลปฏิเสธ
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงโดยอาศัยองค์ประกอบของความยากลําบากเพียงข้อเดียว คดีนี้
โจทก์เป็นผู้ขายฟ้องจําเลยซึ่งเป็นผู้ซื้อที่ดินและขอบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง ศาลปฏิเสธ
เนื่องจากข้อเท็จจริงปรากฏว่า หากบังคับให้จําเลยซื้อที่ดินไปจะทําให้ที่ดินแปลงพิพาทนี้กลายเป็น
ที่ดินตาบอด (landlocked) ซึ่งถูกล้อมรอบด้วยที่ดินของบุคคลอื่นโดยไม่มีสิทธิออกสู่สาธารณะได้91 

นอกจากนี้ในคดี Cooperative Insurance v. Argyll Stores ในปี 
1997 เหตุผลหนึ่งที่ศาลปฏิเสธไม่บังคับชําระหนี้ให้ก็เพราะ หากมีการบังคับชําระหนี้บังคับให้จําเลย
ดําเนินกิจการต่อไปก็ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายทางการเงินทําให้จําเลยขาดทุนอย่างมากมาย
มหาศาลโดยไม่มีจํากัด และไม่ได้สัดส่วนกับความเสียหายที่โจทก์ได้รับหากไม่มีการบังคับชําระหนี้ 
หรือเมื่อเทียบกับประโยชน์ที่โจทก์จะได้รับหากมีการบังคับชําระหนี้กัน92 

                                            
 89 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.570. ; Edwin Peel, Ibid., p.1107 ;  
Ewan McKendrick, Ibid., p.948. 
 90 Ewan McKendrick, Ibid., p.949. 
 91 Richard Stone, The modern law of contract, Sixth Edition, (London : 
Cavendish Pub., 2005), p.468. ; Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.570. 
 92 Mindy Chen-Wishart, Ibid., p.571. 
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(2.2) สัญญาท่ีไมเ่ป็นธรรม (unfair contracts) 
ศาลสามารถที่จะปฏิเสธไม่บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในสัญญาซึ่ง

ไม่เป็นธรรมได้ ความไม่เป็นธรรมในแง่นี้ไม่ใช่แค่ว่าผู้ขายอ้างว่าราคาต่ําเกินสมควรศาลก็จะปฏิเสธ 
โดยกรณีที่ศาลจะปฏิเสธเช่น ผู้ซื้ออาศัยความรู้ความได้เปรียบอย่างไม่เป็นธรรมมาเอาเปรียบผู้ขาย 
หรืออาศัยอํานาจเหนือกว่าในการเจรจาต่อรองหรอืเอาเปรียบจําเลยโดยอาศัยช่วงเวลาที่จําเลยมนึเมา
ไม่ได้สติ (Malins v Freeman 1837)93 ในคดี Walters v. Morgan ในปี 1861 คดีนี้จําเลยตกลง
อนุญาตให้โจทก์เข้าไปขุดเหมืองแร่ (mining lease) ในที่ดินที่จําเลยเพิ่งซื้อมาได้ ศาลปฏิเสธคําร้อง
ขอบังคับชําระหนี้ของโจทก์ โดยให้เหตุผลว่าโจทก์ได้ร่างข้อตกลงในขณะเจรจาทําสัญญาและทําการ
ล่อลวงให้จําเลยเซ็นสัญญาโดยไม่ให้จําเลยได้ตระหนักถึงมูลค่าที่แท้จริงของที่ดินแปลงนี้ และเร่งรีบ
กดดันให้จําเลยรีบเซ็นสญัญากอ่นที่จาํเลยจะรูค้วามจรงิ94 นอกจากนี้การที่เจ้าหนี้ไม่เปิดเผยข้อมูลการ
กระทําผิดสัญญาของตนเอง ซึ่งมีผลต่อมูลค่าของสัญญาระหว่างกันก็สามารถเป็นเหตุให้ศาลยกข้ึนมา
ปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ในคดี Quadrant Visual Communications Ltd v. 
Hutchison Telephone (UK) Ltd ในปี 199395 

(2.3) พฤติการณ์ของเจ้าหนี้ (conduct of claimant) 
พฤติการณ์ของเจ้าหนี้เองก็ถูกนํามาใช้ประกอบดุลพินิจของศาลด้วย

เช่นกัน เจ้าหนี้จะต้องมาศาลด้วยมือสะอาด (clean hands) หลักการที่ว่าบุคคลซึ่งถามหาความ
ยุติธรรม (equity) จะต้องมาด้วยมือที่สะอาดถูกนํามาปรับใช้กับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
ด้วย ยกตัวอย่างเช่น เจ้าหนี้ยังไม่ได้ปฏิบัติตามคําชักจูงที่ได้ให้ไว้กับลูกหนี้เพื่อให้ลูกหนี้เข้าทําสัญญา
ด้วยซึ่งไม่ถึงขนาดผูกพันกันเป็นสัญญาและไม่ถึงกับทําให้ลูกหนี้สําคัญผิดแต่อย่างใด96 ในคดี Lamare 
v Dixon ในปี 1873 จําเลยประสงค์จะเช่าห้องใต้ดินจากโจทก์และได้ไปตรวจสอบดูห้องและพบว่ามี
สภาพเปียกช้ืน โจทก์จึงให้สัญญาด้วยวาจาว่าก่อนถึงกําหนดเวลาเช่าจะกําจัดความช้ืนออกไปให้
เรียบร้อย จําเลยจึงตกลงด้วยวาจาเช่นกันว่าจะทําสัญญาเช่ากับโจทก์ (กรณีไม่ใช่การสําคัญผิดเพราะ
เป็นเรื่องของอนาคตที่ท้ายที่สุดแล้วโจทก์ไม่ทําตาม) ต่อมาโจทก์ไม่ทําตามคําสัญญา จําเลยจึงปฏิเสธ

                                            
 93 Ibid., p.567. 
 94 Edwin Peel, supra note 65, p.1107. 
 95 Ibid. ; Lexbiblio ,“Specific Performance of Contracts”, Retrieved on  April 
12, 2018, from http://www.lexbiblio.co.uk/free-legal-guides/specific-performance-of-
contracts/. 
 96 Edwin Peel, Ibid., p.1108 ; Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.567. 
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สัญญาเช่าโจทก์มาฟ้องบังคับให้จําเลยทําสัญญาเช่ากับโจทก์ ศาลวินิจฉัยว่าโจทก์เป็นฝ่ายไม่ปฏิบัติ
ตามสัญญาก่อนและไม่มีแนวโน้มหรือไม่พยายามจะปฏิบัติตามสัญญาโดย Lord Chelmsford กล่าว
ว่า “พฤติการณ์ของคู่สัญญายังเป็นองค์ประกอบสําคัญในการพิจารณาคดีน้ีอยู่เสมอ”97 

นอกจากนี้พฤติการณ์ที่ศาลนํามาพิจารณาไม่จําเป็นต้องเป็นการผิด
สัญญาหรือการไม่ปฏิบัติตามสัญญาเสมอไป เพียงแต่มีลักษณะที่ไม่ยุติธรรมก็เพียงพอแล้ว ในคดี 
Shell UK v Lostock Garage Limited (1976) คดีนี้จําเลยทําสัญญาว่าจะซื้อขายน้ํามันจากโจทก์
เท่านั้นเป็นเวลา 20 ปี โดยจําเลยได้รับส่วนลดจากโจทก์ตลอดระยะเวลาของสัญญา ต่อมาเกิด
สงครามราคานํ้ามัน โจทก์ทําการจําหน่ายนํ้ามันให้แก่บริษัทข้างเคียงของจําเลยในราคาถูกกว่าที่ขาย
ให้จําเลย จําเลยจึงหลีกเลี่ยงการขาดทุนด้วยการเริ่มซื้อน้ํามันจากบริษัทอื่น โจทก์จึงอ้างว่าจําเลยผิด
สัญญาและฟ้องจําเลยขอบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง โดยจําเลยอ้างว่าโจทก์เลือกปฏิบัติกับ
จําเลยอย่างไม่เป็นธรรมเป็นการฝ่าฝืนข้อสัญญาโดยปริยาย คดีนี้ศาลพิพากษาว่าโจทก์ไม่ผิดสัญญา 
แต่ศาลไม่บังคับชําระหนี้ให้เนื่องจากการทีโ่จทก์ไปขายให้บริษัทอื่นๆ ในราคาถูกทําให้เป็นการพ้นวิสัย
สําหรับจําเลยที่จะทําตามสัญญานอกจากว่าจําเลยจะยอมรับความเสียหายนี้ไป98 

(2.4) การช าระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัย (impossibility of performance) 
ศาลจะปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหากว่าการชําระหนี้

ตกเป็นพ้นวิสัย เช่น จําเลยทําสัญญาขายทรัพย์ที่ไม่ใช่ของจําเลย (Castle v. Wilkinson 1870) หรือ
ให้เช่าที่ดินโดยไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของที่ดิน (Wilmot v. Barber 1880) เพราะศาลไม่
สามารถบังคับให้จําเลยทําสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ได้99 

(3) สัญญาท่ีไมส่ามารถบังคบัช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ 
(3.1) สัญญาท่ีเป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้ (personal service) 

สัญญาที่ ต้ องกระทําโดยลูกหนี้ เป็ นผู้ กระทํ าและอาศัยความรู้
ความสามารถ หรือสัญญาที่ความรู้ความสามารถของลูกหนี้ถือเป็นสาระสําคัญของสัญญา (personal 

                                            
 97 E-law cases, “Lamare v Dixon”, Retrieved on April 13, 2018, from http://e-
lawresources.co.uk/cases/Lamare-v-Dixon.php. 
 98 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.568. ; Edwin Peel, supra note 65, 
p.1109. ; E-Law Cases, “Shell UK v Lostock Garage”, Retrieved on April 13, 2018, from 
http://e-lawresources.co.uk/cases/Shell-UK-v-Lostock-Garage.php. 
 99 Mindy Chen-Wishart, Ibid., p.570. ; Edwin Peel, Ibid., p.1109. 
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services contract)100 เช่นสัญญาจ้างแรงงาน หรือจ้างมาร้องเพลง แม้ค่าเสียหายจะไม่เพียงพอก็
ตามก็ไม่สามารถจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ เพราะสัญญาในลักษณะนี้อาศัยความสัมพันธ์ 
ความไว้เนื้อเช่ือใจกันและเมื่อความสัมพันธ์นั้นถูกทําลายลง ศาลไม่อาจสั่งให้ความสัมพันธ์กลับมาดั่ง
เดิมได้101 

ตัวอย่างที่ เห็นได้ชัดของสัญญาประเภทนี้ก็คือ สัญญาจ้างแรงงาน 
(contract of employment) ในมาตรา 236 แห่ง The Trade Union and Labour Relations 
(Consolidation) Act 1992 วางหลักว่า “ไม่มีศาลใดสามารถบังคับลูกจ้างให้กระทําการงานใดหรือ
ไปร่วมทําการงานใดๆ ได้ ไม่ว่าจะด้วยวิธีการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญาจ้างหรือ
ยับยั้งการผิดสัญญาโดยคําสั่งงดเว้นกระทําการ” จะเห็นได้ว่ากฎหมายพยายามหลีกเลี่ยงที่จะบังคับ
ตามสัญญาจ้างแรงงาน ในคดี De Franceso v. Barnum (1890) Sir Edward Fry กล่าวว่า “ศาล
เองก็กลัวที่จะเปลี่ยนสัญญาจ้างนั้นให้กลายเป็นสัญญาทาสผ่านการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง 
ขณะที่นายจ้างเองก็คงไม่อยากให้ลูกจ้างซึ่งไม่อาจไว้เนื้อเช่ือใจได้อีกต่อไปมาทําการงานให้กับตนเอง
ทํานองเดียวกัน”102 

อย่างไรก็ตามนายจ้างอาจถูกบังคับให้ต้องรับลูกจ้างกลับเข้าทํางาน
ตามเดิมก็ได้ หากการเลิกสัญญาจ้างเป็นไปอย่างไม่เป็นธรรม ทั้งนี้เป็นไปตาม Employment Rights 
Act 1996 มาตรา 113-117 ภายใต้หลักกฎหมายน้ีศาลจะสั่งให้รับลูกจ้างกลับเข้าทํางานตามเดิมก็ได้ 
แต่ถ้าไม่ปฏิบัติตามนายจ้างก็สามารถจ่ายค่าชดเชยแทนได้ ดังนั้นในทางปฏิบัติแล้วเมื่อความสัมพันธ์
ของสองฝ่ายดําเนินมาจนถึงเวลานั้นๆ นายจ้างก็มักจะใช้วิธีการชดใช้ค่าเสียหายมากกว่าโดย Lord 
Steyn ในคดี Johnson v. Unisys Ltd (2001) ช้ีให้เห็นว่าบทบัญญัติที่ให้นายจ้างรับลูกจ้างเข้า
ทํางานตามเดิมถูกนํามาใช้ในอัตราที่ต่ํากว่า 3% ของคดีที่มีการเลิกจ้างอย่างไม่เป็นธรรมเกิดข้ึน103 ใน
คด ีIrani v Southampton and South West Hampshire Health Authority 1985 โจทก์ถูกเลิก
จําเลยเลิกจ้าง โจทก์ขอให้ศาลมีคําสั่งให้จําเลยยับยั้งการเลิกสัญญา ซึ่งศาลมีคําสั่งอนุญาตโดย

                                            
 100 Duhaime's Law Dictionary, “Personal Services Contract Definition”, 
Retrieved on April 13, 2018, from http://www.duhaime.org/LegalDictionary/P/ 
PersonalServicesContract.aspx. ; https://thelawdictionary.org/personal-service/. 
 101 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.569. 
 102 Ibid., p.569. ; Andrew Burrows, supra note 77, pp.358-360. ; P.J. Cooke and 
D.W. Oughton, supra note 68, pp.220-222. 
 103 Mindy Chen-Wishart, Ibid., p.569. ; Ewan McKendrick, supra note 66, p.944. 
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ข้อเท็จจริงปรากฏว่า จําเลยเลิกจ้างโจทก์ด้วยเหตุผลว่าโจทก์ไม่อาจทํางานร่วมกับที่ปรึกษาที่คลินิกได้ 
ศาลจึงวินิจฉัยในทํานองว่าการเลกิจ้างอยู่บนพื้นฐานของข้อเท็จจริงซึ่งไม่ปรากฏว่ามีการเลิกจ้างโจทก์
เนื่องจากพฤติกรรม หรือความรู้ความสามารถของโจทก์ ศาลจึงเห็นว่าจําเลยยังคงมีความเช่ือมั่นในตัว
ของโจทก์อยู่พิพากษาให้งดเว้นการเลิกจ้างดังกล่าว104 

การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงของศาลจะต้องไม่กระทบต่อ
เสรีภาพของบุคคล ดังนั้นข้อตกลงให้ผู้ขายทอดตลาดทําการขายทอดตลาดไม่ว่าคู่สัญญาฝ่ายได้ก็ไม่
สามารถบังคับได้ หรือจะฟ้องผู้ขายทอดตลาดก็ไม่อาจบังคับได้ 105 สัญญาตกลงเข้าเป็นหุ้นส่วน 
(partnership) ก็ไม่อาจบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เนื่องจากเป็นการพ้นวิสัยที่จะทําให้บุคคล
ที่ไม่มีความประสงค์จะทําธุรกิจร่วมกันมาร่วมหุ้นกัน ทั้งนี้แม้ศาลจะพิพากษาให้สัญญาหุ้นส่วน
ดังกล่าวมีผลข้ึนมาได้แต่ก็ไม่สามารถจะบังคับคดีกันได้106 

สัญญาที่ให้ดําเนินกิจการต่อเนื่องกันไป เช่น สัญญาเช่าที่ดินเพื่อดําเนิน
กิจการต่อเนื่องกันตามเวลาที่กําหนดในสัญญา หากต่อมาผู้เช่าไม่ยอมดําเนินกิจการต่อไป กรณีนี้แม้
ผู้ให้เช่าจะมาฟ้องคดีเพื่อขอให้บังคับผู้เช่าดําเนินกิจการต่อไปตามสัญญาในคดี Co-operative 
Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd (1997) ข้อเท็จจริงในลักษณะนี้ศาล
อังกฤษไม่บังคับให้107  

อย่างไรก็ตามข้อเท็จจริงในลักษณะใกล้เคียงกันในประเทศสกอตแลนด์ 
ในคดี Highland and Universal Properties Ltd v Safeway Properties Ltd (2000) ข้อเท็จจริง
ในคดีนี้จําเลยเช่าพื้นที่ในห้างสรรพสินค้าของโจทก์ในเอดินบะระ (Edinburgh) โดยในสัญญายังมี
ข้อตกลงที่ระบุว่าจะต้องเปิดบริการตลอดช่วงเวลาทํางาน (business hour) ต่อมาจําเลยตัดสินใจยุติ
การให้บริการบนพื้นที่ดังกล่าวอันเป็นการฝ่าฝืนข้อตกลงในสัญญา โจทก์จึงมาฟ้องเพื่อขอบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้จําเลยเปิดบริการต่อไป ซึ่งศาลสูงของประเทศสกอตแลนด์ในคดีนี้วินิจฉัยว่า 
การบังคับชําระหนี้ตามข้อตกลงให้เปิดบริการ (keep open clauses) เป็นมาตรการเยียวยาที่

                                            
 104 Croner-I, “Irani v Southampton and South-West Hampshire Health Authority 
[1985] IRLR 203, HC”, Retrieved on April 14, 2018, from https://app.croneri.co.uk/law-and-
guidance/case-reports/irani-v-southampton-and-south-west-hampshire-health-authority-
1985?product=8. 
 105 Edwin Peel, supra note 65, p.1112. 
 106 Ibid. 
 107 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.569. 
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เหมาะสมในสถานการณ์เช่นว่าน้ีแล้วและบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้แก่โจทก์108 แต่ไม่ใช่ว่า
ศาลจะบังคับชําระหนี้ให้เสมอไปศาลในประเทศสกอตแลนด์เองก็เคยพิพากษาให้ชําระหนี้เป็น
ค่าเสียหายแทนในคดีลักษณะนี้ หากว่าเจ้าหนี้เรียกเอาเฉพาะค่าเสียหายหรือคัดค้านการบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจง ซึ่งปรากฏในคดี Douglas Shelf Seven Ltd v Co-operative Wholesale 
Society Limited and Kwik Save Group (2009) ซึ่งมีข้อเท็จจริงในลักษณะใกล้เคียงกันแต่ในคดีน้ี
ศาลของประเทศสกอตแลนด์ได้พิพากษาให้จําเลยชําระค่าเสียหายจากการผิดข้อสัญญาให้เปิดบริการ
เป็นจํานวน 600,000 ปอนด์ ทั้งนี้เนื่องจากโจทก์เป็นฝ่ายร้องเรียกเอาค่าเสียหายมาแต่ต้น109 

(3.2) การควบคุมดูแลการช าระหนี้ท่ีต้องกระท าต่อเนื่องกันไป (constant 
supervision) 

หากหนี้ตามสัญญาเป็นหนี้ที่ลูกหนี้มีหน้าที่จะต้องกระทําต่อเนื่องกันไป 
ปกติแล้วศาลจะไม่บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเนื่องจากศาลไม่อาจมาควบคุมดูแลตลอดเวลาได้ 
ในคดี Ryan v. Mutual Tontine Association (1893) คดีน้ีเป็นการพิพาทกันตามสัญญาเช่าหอพัก
พร้อมบริการต่างๆ แก่ผู้เช่า (service flat) ผู้เช่าจึงมีสิทธิจะได้รับบริการดังกล่าวจากพนักงานบริการ 
ซึ่งจําเป็นต้องเข้างานเอาไว้ตลอดเวลา (constantly in attendance) สิทธิเช่นว่านี้เองที่ศาลปฏิเสธ
ไม่บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง เนื่องจากการบังคับจะต้องอาศัยการควบคุมดูแลจากศาลอยู่
ตลอดเวลา (constant superintendence) ดังนั้นในสัญญาข้อตกลงจะพัฒนาที่ดินเพื่อเพาะปลูก 
(contract to cultivate a farm) สัญญาที่จะดําเนินกิจการต่อไป (contract to keep a shop 
open) สัญญาจะเปิดลานบินเอาไว้ (contract to keep an airfield open) สัญญาเปิดบริการให้

                                            
 108 Lexology, “Keep on keeping open”, Retrieved on April 15, 2018, from 
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a52000d2-5f22-46e1-a202-292d98046cf9. ; 
Brodies LLP, “Closing up shop? Keep-open clauses back in focus”, Retrieved on April 
15, 2018, from http://www.brodies.com/binformed/legal-updates/closing-up-shop-
keep-open-clauses-back-in-focus. 
 109 Marsden rawsthorn, “Tenants who breach 'keep open' clauses in their 
lease can be liable for repairs years late”, Retrieved on April 15, 2018, from 
https://www.marsdenrawsthorn.com/law-news/Tenants-who-breach-keep-open-clauses-in-
their-lease-can-be-liable-for-repairs-years-later.html. 
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สัญญาณรถไฟ (contract to operate railway signals) ศาลจึงปฏิเสธการบังคับตามสัญญาในกรณี
เหล่าน้ีโดยอาศัยเหตุผลในทํานองเดียวกันนี้110 

ข้อเท็จจริงในคดี Ryan v. Mutual Tontine Association (1893) 
ต่อมาในคดี Posner v. Scott-Lewis (1987) ซึ่งศาลบังคับชําระหนี้ให้ตามสัญญาที่ผู้ให้เช่าว่าจ้าง
ลูกจ้างเพื่อมาบริการตามสัญญาเช่าเหมาบริการ โดยศาลวินิจฉัยว่าข้อเท็จจริงในคดีนี้ต่างจากในคดี
ก่อนเนื่องจากกรณีในคดีนี้ไม่มีลักษณะเป็นการบริการเฉพาะตัว (personal service) และไม่ได้มี
ลักษณะต่อเนื่องกัน (continuous series of acts)111  

(3.3) ข้อสัญญาท่ีไม่ชัดเจน (vague terms) 
ข้อสัญญาหรือข้อตกลงที่ไม่ชัดเจนแน่นอน ศาลย่อมไม่อาจบังคับให้ได้แม้

จะเป็นการบังคับค่าเสียหายก็ตาม อย่างไรก็ตามบางกรณีข้อสัญญาก็ชัดเจนเพียงพอที่จะมีผลผูกพัน
ตามกฎหมาย แต่อาจจะยังไม่เพียงพอต่อการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็ได้ เช่นในคดี Joseph 
v. National Magazine Co Ltd (1959) จําเลยตกลงพิมพ์บทความของโจทก์ในนิตยสารของจําเลย
เรื่อง “The Connoisseur” ในการผิดสัญญาของจาํเลยน้ัน จําเลยได้แก้ไขเนื้อหาซึ่งโจทก์อา้งว่าทําให้
ข้อเท็จจริงในบทความผิดไปจากเดิม โจทก์ขอบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเพื่อให้แน่ใจว่าจําเลย
จะตีพิมพ์ตามที่โจทก์เขียนไว้แต่เดิม แต่ศาลปฏิเสธโดยให้เหตุผลว่าไม่ได้มีการตกลงที่แน่นอนระหว่าง
คู่สัญญาในเรื่องความถูกต้องของบทความทําให้การตีความข้อแลกเปลี่ยนระหว่างกันไม่ชัดเจน 
(bargain uncertain)112 นอกจากนี้ยังรวมไปถึงคดีก่อสร้างสถานีรถไฟ (Wilson v. Nothampton 
and Banbnbury Railway Co (1874)) คดีก่อสร้าง 1,000 ปอนด์ (Moseley v. Virgin (1796)) ซึ่ง
ศาลไม่สามารถค้นหาได้แน่ชัดว่าจะสั่งให้จําเลยทําอะไรเพื่อจะบังคับชําระหนี้113  

(3.4) สัญญาก่อสร้าง (building contract) 
หลักเกณฑ์ทั่วไปที่ว่าสัญญาก่อสร้างอาคารไม่สามารถบังคับชําระหนี้ได้มี

ที่มาจาก (1) ค่าเสียหายตามปกติเพียงพออยู่แล้ว เพราะว่าเจ้าของตึกสามารถไปว่าจ้างผู้รับเหมาคน
อื่นมาสร้างได้ (2) ปกติแล้วสัญญาประเภทนี้จะไม่ชัดเจนแน่นอนในการบรรยายลักษณะการก่อสร้าง 

                                            
 110 Edwin Peel, supra note 65, p.1113. 
 111 Ibid., p.1114. 
 112 Katy Barnett and Sirko Harder, Remedies in Australian Private Law, (Port 
Melbourne, VIC, Australia : Cambridge University Press, 2015), p.244.  
 113 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.571. ; Edwin Peel, supra note 65, 
p.1115. 
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หรือรูปแบบของอาคารที่แน่นอนและ (3) การบังคับตามสัญญาทําให้ศาลต้องคอยมาดูแลตรวจสอบ
อยู่ตลอดเวลาการก่อสร้าง114  

อย่างไรก็ตามหลักการนี้ก็มีข้อยกเว้นที่ศาลมักจะบังคับชําระหนี้ให้หาก
เข้าเงื่อนไขต่อไปนี้ (1) ค่าเสียหายไม่เพียงพอ อาจเป็นเพราะโจทก์มีประโยชน์อย่างอื่นที่จะได้รับจาก
การชําระหนี้เท่านั้น (2) สัญญาระบุรายละเอียดการก่อสร้างต่างๆ เอาไว้ชัดเจนแน่นอนและ (3) 
จําเลยเป็นผู้ครอบครองที่ดินซึ่งจะใช้เป็นที่ก่อสร้าง ทําให้โจทก์ไม่สามารถว่าจ้างบุคคลอื่นมาก่อสร้าง
ได ้ในคดี Wolverhampton Corp. v. Emmons (1901) โจทก์ได้รับที่ดินมาเพื่อพัฒนาเพิ่มมูลค่าแก่
ที่ดิน และทําการขายที่ดินบางส่วนแก่จําเลย และจําเลยตกลงจะสร้างอาคารข้ึนในที่ดินส่วนน้ัน ต่อมา
จําเลยปฏิเสธไม่ยอมก่อสร้าง โจทก์จึงมาขอศาลบังคับชําระหนี้ซึ่งศาลได้วินิจฉัยถึงข้อยกเว้นทั้งสาม
ประการข้างต้น และพิพากษาว่ากรณีต้องด้วยข้อยกเว้นและพิพากษาบังคับชําระหนี้ โดย
เฉพาะเจาะจงแก่โจทก์ ต่อมาในคดี Carpenters Estates Ltd v Davies (1940) ก็วินิจฉัยเอาไว้ใน
ทํานองเดียวกัน115 ทั้งนี้เงื่อนไขสําคัญที่สุดน่าจะอยู่ในข้อที่สามที่ว่า จําเลยเข้าไปครอบครองที่ดินซึ่ง
ต้องใช้เป็นที่ก่อสร้างอาคารอยู่ ทําให้โจทก์ไม่สามารถเข้าไปในที่ดินเพื่อทําการก่อสรา้งไม่ว่าด้วยตัวเอง
หรือโดยบุคคลอื่นก็ตาม ศาลจึงต้องบังคับให้จําเลยทําการก่อสร้างต่อไป116 

(3.5) การเลิกสัญญา (termination of contract) 
หากคู่สัญญาที่มีสิทธิจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตัดสินใจจะเลิก

สัญญาแล้ว ศาลก็จะปฏิเสธไม่บังคับชําระหนี้ให้อีกต่อไป หลักการข้างต้นนี้ใช้บังคับไม่ว่าจะเป็นการ
เลิกสัญญาโดยชัดแจ้ง (Sheffield Gas Co v. Harrison (1853)) หรือการเลิกสัญญาโดยปริยายจาก
พฤติการณ์ของคู่สัญญาฝ่ายซึ่งมีสิทธิจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (Gregory v. Wilson 
(1851)) นอกจากนี้หากเป็นหนี้ที่มีเงื่อนไขบางประการซึ่งไม่ได้ข้ึนอยู่กับคู่สัญญาฝ่ายที่จะบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงแล้ว ก่อนที่เงื่อนไขเช่นว่าน้ันจะสําเร็จศาลจะไม่บังคับชําระหนี้ให้ 

                                            
 114 Edwin Peel, Ibid., p.1116. 
 115 Roger Ter Haar, Remedies in Construction Law, Second Edition, (London : 
Informa Law, 2017), p.353. 
 116 Philip H. Pettit, Equity and the Law of Trusts, Twelfth Edition, (Oxford : 
Oxford University Press, 2012), p.657. 
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(3.6) ค ามั่นโดยปราศจากสิ่งตอบแทน (promise without 
consideration) 

ในระบบกฎหมายอังกฤษ คํามั่นสัญญาทุกกรณีไม่ใช่ว่าจะบังคับได้เสมอ
ไป ในขณะที่เงื่อนไขในเรื่องคําเสนอ คําสนองและเจตนาเป็นเครื่องบ่งบอกถึงความผูกพันตาม
กฎหมายที่เกิดจากสัญญา แต่เพียงเท่านี้ในระบบกฎหมายอังกฤษยังไม่สามารถบังคับตามสัญญาได้ 
การจะบั ง คับตามสัญญาได้จะต้อง เพิ่ ม เ งื่ อนไขที่ สํ า คัญอีกประการหนึ่ ง เ ข้าไปคือต้องมี 
“consideration” หรือแปลเป็นคําที่ใกล้เคียงในภาษาไทยได้ว่า “สิ่งตอบแทน”117 หลักกฎหมาย
เรื่องสิ่งตอบแทน (consideration) นี้เป็นหลักกฎหมายสัญญาของอังกฤษที่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายต้องให้
สิ่งตอบแทนแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเพื่อทําให้คําสัญญา (promise) ของอีกฝ่ายหนึ่งใช้บังคับได้ 
(enforceable) ฝ่ายที่ประสงค์จะบังคับสัญญาต้องให้สิ่งตอบแทนแก่อีกฝ่ายหนึ่งด้วย มิฉะนั้นจะ
เรียกร้องให้อีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาไม่ได้ สัญญาที่ทํากันระหว่างคู่สัญญาโดยที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง
ให้สิ่งตอบแทนแก่อีกฝ่ายหนึ่งโดยที่อีกฝ่ายหนึ่งมิได้ให้สิ่งตอบแทนนั้น เฉพาะคู่สัญญาฝ่ายที่ได้ให้สิ่ง
ตอบแทนเอาไว้เท่านั้นที่จะบังคับให้อีกฝ่ายปฏิบัติตามสัญญาได้ ยกตัวอย่างเช่น หาก A ต้องการ
บังคับตามคําสัญญาที่ B ให้เอาไว้ A จะต้องให้หรือสัญญาว่าจะให้บางสิ่งบางอย่างตอบแทนแก่ B จึง
จะสามารถบังคับตามสัญญาได้ หาก A ไม่ได้ให้สิ่งตอบแทนไปย่อมไม่สามารถบังคับตามคําสัญญา
ได้118  

สําหรับสิ่งตอบแทนที่ให้ แม้สิ่งตอบแทนจะไม่เท่าเทียมกับหนี้ตามสัญญา
ก็ไม่ส่งผลต่อหลักสิ่งตอบแทนนี้ เมื่อมีการให้สิ่งตอบแทนแล้วผู้ให้สิ่งตอบแทนย่อมบังคับตามสิทธิของ
ตนได้ขอเพียงแค่ว่าสิ่งตอบแทนนั้นมีมูลค่าในสายตาของกฎหมายก็พอ ศาลจะไม่พิเคราะห์ว่าสิ่งที่แต่
ละฝ่ายให้หรือตกลงจะให้ตอบแทนกันมีความ เท่าเทียมกันหรือไม่เพราะเป็นสิ่งที่ข้ึนอยู่กับความพึง
พอใจของแต่ละฝ่าย119 ดังนี้ศาลจึงไม่อาจปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงโดยอาศัยเหตุว่า
สิ่งตอบแทนไม่เพียงพอได้120 อย่างไรก็ตามในกรณีที่เป็นสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก ทั้ง

                                            
 117 Edwin Peel, supra note 65, p.1117. 
 118 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, pp.107-108. ; Ewan McKendrick, supra 
note 71, pp.67-68. 
 119 Mindy Chen-Wishart, Ibid., p.118. ; Ewan McKendrick, Ibid., p.69. 
 120 Edwin Peel, supra note 65, p.1108. 
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ผู้รับสัญญาและบุคคลภายนอกต่างก็สามารถจะบังคับชําระหนี้ได้ แม้บุคคลภายนอกจะไม่ได้ให้สิ่ง
ตอบแทนก็ตามทั้งนี้เป็นไปตาม The Contract (Rights of Third Parties) Act 1999121 

(4) การเยียวยาต่างตอบแทน (mutuality of remedy) 
ในบางกรณีศาลมักจะปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหาก

ปรากฏว่าอีกฝ่ายไม่สามารถบังคับได้กล่าวคือ เป็นการบังคับชําระหนี้ได้ฝ่ายเดียวโดยที่อีกฝ่ายไม่
สามารถบังคับกลับคืนได้ ยกตัวอย่างเช่นในกรณีสัญญาที่ต้องอาศัยความสามารถเฉพาะตัวหรือสัญญา
ที่มีหน้าที่ต้องกระทําต่อเนื่องกันไป ศาลไม่อาจจะบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้เหล่าน้ีได้ ขณะเดียวกันเมื่อ
เจ้าหนี้บังคับไม่ได้ศาลก็มักจะปฏิเสธไม่ให้ลูกหนี้มาใช้สิทธิบังคับชําระหนี้เช่นกัน 122 Sir Edward 
Fry123 อธิบายว่า “สัญญาที่ศาลจะบังคับชําระหนี้ให้จะต้องมีความสัมพันธ์กัน (mutual) ในเวลาที่ทํา
สัญญากัน หรือในเวลาที่เกิดสัญญาคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างก็มีสิทธิจะบังคับชําระหนี้เอากับอีกฝ่ายได้
ดุจเดียวกัน”124 อย่างไรก็ตามมีความเห็นมากมายว่าการพิจารณาความสัมพันธ์เช่นว่าน้ีควรจะต้อง
พิจารณาในเวลาที่มีคําพิพากษามากกว่า 

ในคดี Price v. Strange (1978) Buckley LJ ได้อธิบายเอาไว้ว่า “ศาลจะ
ไม่บังคับให้จําเลยชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง ถ้าหากไม่ปรากฏว่าหนี้ที่โจทก์ยังไม่ชําระตอบแทนแก่
จําเลยสามารถบังคับได้ เว้นเสียแต่ว่าค่าเสียหายจะเพียงพอเยียวยาค่าเสียหายให้แก่จําเลยในกรณีที่
โจทก์ไม่ชําระหนี้ตอบแทน” คดีนี้จําเลยสัญญาว่าจะให้โจทก์เช่าบ้านต่อไปถ้าโจทก์ซ่อมบ้านพักให้
จําเลย โจทก์ซ่อมบ้านไปได้ครึ่งหนึ่งแต่จําเลยไม่ให้ซ่อมต่อและจําเลยทําการซ่อมต่อเองจนเสร็จและ
ไม่ให้โจทก์เช่าบ้านต่อ โจทก์ฟ้องบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้บังคับจําเลยทําสัญญาเช่ากับ
โจทก์ จําเลยต่อสู้ว่าในเวลาที่จะทําสัญญาเช่า จําเลยไม่สามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจาก
โจทก์ได้เพราะหนี้ที่โจทก์ต้องซ่อมบ้านไม่สามารถบังคับได้เนื่องจากจําเลยทําเสร็จไปแล้ว เมื่อจําเลย
ไม่สามารถบังคับชําระหนี้จากโจทก์ได้ โจทก์ก็ย่อมไม่อาจบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงกับจําเลย
ได้ ศาลในคดีน้ีวินิจฉัยว่าจะบังคับได้หรือไม่ได้ต้องดูขณะที่มีการบังคับชําระหนี้กันไม่ใช่ขณะทําสัญญา 
เมื่อบ้านซ่อมเสร็จไปแล้วหนี้ของโจทก์จึงกลายเป็นหนี้ที่โจทก์ต้องชําระเงินแก่จําเลยเป็นค่าซ่อมแซม

                                            
 121 Ibid., p.1117. ; Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.111. 
 122 Edwin Peel, Ibid., p.1118. 
 123 ผู้พิพากษาในศาลชานเซอรี (Court of Chancery) และศาลอุทธรณ์ของอังกฤษ (Court 
of Appeal) 
 124 Edward Fry, A treatise on the specific performance of contracts, Sixth 
Edition, (London : Sweet & Maxwell, 1985), p.214. 
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ดังกล่าว ดังนั้นโจทก์จึงสามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ ศาลพิพากษาให้จําเลยทําสัญญา
เช่าแก่โจทก์ และให้โจทก์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการซ่อมบ้านอีกครึ่งหนึ่งที่จําเลยซ่อมเองไป125  

ต่อมาในคดี Rainbow Estates Ltd v. Tokenhold Ltd (1998) 
Lawremnce Collins QC ได้อธิบายเพิ่มเติมอีกว่า “ความสัมพันธ์กันดังกล่าว (mutual) ไม่ใช่เป็น
ตัวกําหนดว่าจะบังคับชําระหนี้ได้หรือไม่แต่เป็นเพียงดุลพินิจของศาลในการบังคับชําระหนี้เพื่อให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่จําเลยมากที่สุด” จึงกล่าวได้ว่าองค์ประกอบในข้อนี้ป๎จจุบันน่าจะถือว่าเป็น
องค์ประกอบหนึ่งจากหลายๆ องค์ประกอบที่ใช้ประกอบดุลพินิจของศาลเท่านั้น126 

(5) สิทธิของบุคคลภายนอก (rights of third parties) 
ในสัญญาที่มีบุคคลภายนอกเข้ามาเกี่ยวข้องหรือสญัญาเพื่อประโยชน์ของ

บุคคลภายนอก เช่น A ทําสัญญากับ B ตกลงจะชําระหนี้บางอย่างให้แก่ C จําต้องพิจารณาในสองมุม
คือ B สามารถจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้หรือไม่และ C เองสามารถบังคับชําระหนี้ได้
หรือไม่ ในคดี Beswick v. Beswick ได้วางหลักเอาไว้ว่าสัญญาลักษณะนี้ไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่
บุคคลภายนอก (C) แต่บุคคลภายนอกสามารถบังคับได้โดยอาศัยสิทธิของเจ้าหนี้ (B) ในการเรียกร้อง
เอากับลูกหนี้ (A) อย่างไรก็ตามต่อมามีการประกาศใช้ The Contracts (Rights of Third Parties) 
1999 ซึ่งกําหนดให้สิทธิแก่บุคคลภายนอก (C) ในหลายๆ กรณีสามารถใช้สิทธิของตนเองในการบังคับ
ชําระหนี้เอากับลูกหนี้ตามสัญญา (A) ได้โดยตรง ส่วนสิทธิของคู่สัญญา (B) ในการจะบังคับชําระหนี้
ตามสัญญากฎหมายก็ยังคงรับรองเอาไว้แม้แต่ในกรณีที่ C มีสิทธิจะฟ้องบังคับชําระหนี้ได้เองก็ไม่
กระทบต่อสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายนั้น ทั้งนี้จะบังคับกันได้จริงหรือไม่ยังต้องพิจารณาองค์ประกอบที่ได้
กล่าวมาแล้วข้างต้นทั้งหมดด้วย เช่น A ทําสัญญากับ B โดย A จะต้องให้บริการอย่างต่อเนื่องหรือ
กระทําการบางอย่างซึ่งเป็นการเฉพาะตัวแก่ C ดังนี้แม้ทั้ง B และC จะมีสิทธิบังคับชําระหนี้ได้แต่ศาล
ย่อมปฏิเสธการบังคับดังกล่าวตามหลักเกณฑ์ที่ได้กล่าวไปในหัวข้อที่ (3.1) ข้างต้น127 

 
4.4.2 วิธีการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายอังกฤษ 

การบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่งในคดีแพ่งของประเทศอังกฤษอาจแบ่งได้
ออกเป็นสองกลุ่มใหญ่คือ (1) การบังคับคดีตามคําพิพากษาที่เป็นตัวเงินและ (2) การบังคับคดีตามคํา

                                            
 125 Mindy Chen-Wishart, supra note 76, p.571. ; Andrew Burrows, supra note 
77, pp.368-370. 
 126 Ewan McKendrick, supra note 66, p.947.  
 127 Edwin Peel, supra note 65, pp.1119-1121. 
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พิพากษาที่มิใช่ตัวเงินไม่ว่าจะเป็นการบังคับให้ส่งมอบสังหาริมทรัพย์หรืออสังหาริมทรัพย์ หรือให้
กระทําการ หรืองดเว้นกระทําการ 

(1) ค าพิพากษาท่ีให้ช าระหนี้เป็นตัวเงิน 
วิธีการหลักก็คือการยึดทรัพย์สินของลูกหนี้ออกขายทอดตลาดเพื่อนําเงิน

มาชําระหนี้ หรือเพื่อให้ลูกหนี้นําเงินมาชําระหนี้แทนการขายทรัพย์สินดังกล่าว โดยเจ้าหนี้ตามคํา
พิพากษาจะต้องเป็นฝ่ายยื่นคําร้องต่อศาลเพื่อให้ศาลออกหมายบังคับคดีให้ ทั้งนี้หากเป็นหมายบังคับ
คดีที่ออกโดยศาลสูง (High Court) จะเป็นหมายที่เรียกว่า Fieri facias ซึ่งให้อํานาจแก่นายอําเภอ 
(sheriff) ในการยึดทรัพย์ แต่ถ้าเป็นในศาลช้ันต้น (Country Court) จะออกหมายที่เรียกว่า warrant 
of execution ซึ่งให้อํานาจแก่เจ้าพนักงานบังคับคดี (bailiff) ในการยึดทรัพย์128  

เมื่อศาลออกหมายบังคับคดีให้แล้วเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาจะต้องแจ้ง
ให้กับนายอําเภอ หรือเจ้าพนักงานบงัคับคดีในท้องที่ทีลู่กหนี้มีภูมิลําเนาอยู่หรือในท้องที่ที่ทรัพย์ต้ังอยู่ 
เจ้าพนักงานจะเข้าไปยึดทรัพย์หรือรับชําระหนี้มาจากลูกหนี้เพื่อนําไปขายทอดตลาด หรือนํามาชําระ
หนี้ให้แก่เจ้าหนี้โดยเจ้าพนักงานมีอํานาจเข้าไปในที่ดินหรือสิ่งปลูกสร้างอื่นๆ ของลูกหนี้เพื่อยึดทรัพย์
ได้ แต่จะเข้าไปในบ้านหรือที่อยู่อาศัยของลูกหนี้โดยไม่ได้รับอนุญาตจากลูกหนี้ไม่ได้ และจะยึด
ทรัพย์สินได้เพียงเท่าจํานวนที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษารวมกับค่าธรรมเนียมเท่านั้น129  

เจ้าพนักงานมีอํานาจยึดเฉพาะสังหาริมทรัพย์เท่านั้นซึ่งรวมถึงเงินด้วย 
โดยมีทรัพย์ที่ไม่อยู่ในข่ายของการบังคับคดี เช่น เครื่องมือเครื่องใช้ หนังสือ ยานพาหนะหรืออุปกรณ์
อื่นๆ ที่มีความสําคัญในการดํารงชีพหรอืในการประกอบอาชีพ เสื้อผ้า เตียงนอน อุปกรณ์ที่เอาไว้ใช้ใน
ครัวเรือนซึ่งเป็นสิ่งจําเป็นข้ันพื้นฐานในการดํารงชีพของลูกหนี้และครอบครัว สําหรับการยึดทรัพย์แม้
โดยหลักจะทําการยึดเพื่อขายทอดตลาดแต่ในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของอังกฤษให้ทางเลือก
อีกทางหนึ่งเอาไว้ ซึ่งในทางปฏิบัติเจ้าพนักงานมักจะใช้วิธีการนี้คือ จะไม่ได้ยึดเอาไปไว้ในความ
ครอบครองของเจ้าพนักงานโดยตรงแต่จะทําความตกลงกับลูกหนี้เป็นลายลักษณ์อักษร ตกลงให้
ลูกหนี้เป็นผู้ครอบครองทรพัย์เอาไว้ก่อนจนกว่าจะมีการขายทอดตลาดลูกหนี้ก็ยังคงใช้ประโยชน์ได้วัน

                                            
 128 Neil Andrews, English Civil Procedure : Fundamentals of The New Civil 
Justice System, (Oxford : Oxford University Press, 2003), p.925. 
 129 Ibid. ; Jason Williams, Civil and Criminal Procedure : The Conduct of 
Litigation in The Courts of England and Wales, (London : Sweet & Maxwell, 1997), 
p.250. 
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ต่อวัน130 ในกรณีที่ลูกหนี้ให้การต่อสู้ว่าทรัพย์ไม่ใช่ของตน หรือมีบุคคลกล่าวอ้างว่าทรัพย์ไม่ใช่ของ
ลูกหนี้ เช่นน้ีเจ้าพนักงานจะนําข้อพิพาทขึ้นสู่ศาลเพื่อให้ศาลวินิจฉัยช้ีขาดต่อไป131  

การอายัดสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้มีอยู่ต่อบุคคลที่สาม (garnishee order) 
คําสั่งอายัดนี้ทําให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาสามารถรับชําระหนี้จากเงินที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาจะ
ได้รับได้ โดยวิธีการขอคําสั่งอายัดน้ีจะแบ่งเป็นสองข้ันตอน คือคําสั่งอายัดช่ัวคราว และคําสั่งอายัดใน
ช้ันที่สุดโดยศาลจะสั่งข้ามข้ันตอนไปไม่ได้จะต้องมีคําสั่งอายัดช่ัวคราวก่อนเสมอ132 ในข้ันแรกเป็นการ
ขออายัดช่ัวคราว เมื่อเจ้าหนี้ตามคําพิพากษายื่นคําร้องขอคําสั่งอายัดช่ัวคราวโดยระบุรายละเอียด
ตามที่กฎหมายกําหนดแล้ว ศาลจะพิจารณารายละเอียดของหนี้ระหว่างลูกหนี้และบุคคลภายนอก 
โดยในช้ันนี้จะไม่มีการถามพยานด้วยวาจา (oral hearing) เมื่อศาลเห็นชอบแล้วจะมีคําสั่งอายัด
ช่ัวคราวโดยระบุจํานวนเงินหรือจํานวนหนี้ที่บุคคลภายนอกจะต้องรักษาเอาไว้และแจ้งไปยัง
บุคคลภายนอก เมื่อบุคคลภายนอกได้รับคําสั่งแล้วจะต้องไม่กระทําการใดที่ทําให้จํานวนหนี้ที่ตนเป็น
หนี้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาลดน้อยไปจนน้อยกว่าจํานวนหนี้ที่ระบุไว้ในคําสั่ง ช่ัวคราวรวมกับ
ค่าธรรมเนียมต่างๆ สําหรับคําสั่งอายัดในช้ันที่สุด ลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือบุคคลภายนอกสามารถ
นําพยานหลักฐานเข้ามาต่อสู้ได้ หากศาลมีคําสั่งอายัดในช้ันที่สุดมีผลเสมอืนเปน็คําพิพากษาหรอืคําสั่ง
ให้ชําระหนี้เงิน หากบุคคลภายนอกชําระหนี้ให้แก่เจา้หนี้ตามคําพิพากษาหรือมีการบังคับชําระหนี้เอา
กับบุคคลภายนอกแล้ว บุคคลภายนอกย่อมหลุดพ้นจากหนี้ที่ตนเป็นหนี้ลูกหนี้ตามคําพิพากษา133 

นอกเหนือไปจากการอายัดสิทธิเรียกร้องแล้ว กฎหมายยังกําหนดคําสั่ง
อายัดเฉพาะในศาลช้ันต้นซึ่งใช้บังคับกับรายได้ต่างๆ ของลูกหนี้ตามคําพิพากษาโดยคําสั่งนี้ 
(attachment of earnings orders) มีผลให้เจ้าหนี้สามารถยับยั้งรายได้ที่จ่ายให้แก่ลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาโดยนายจ้างและเข้ารับชําระหนี้แทนโดยนัยเดียวกับคําสั่งอายัดที่มีต่อบุคคลภายนอก กล่าว
ได้ว่าคําสั่งนี้มีลักษณะเป็นคําสั่งอายัดต่อเนื่อง (running garnishee order) เงินรายได้ที่อยู่ในข่ายนี้ 
เช่น ค่าจ้าง เงินเดือน โบนัส ค่านายหน้า เงินบําเหน็จ บํานาญและเงินที่ลูกหนี้ได้รับอันเนื่องมาจาก
อาการเจ็บป่วย134 

                                            
 130 Neil Andrews, Ibid., p.925. ; Jason Williams, Ibid., p.250. 
 131 Neil Andrews, Ibid., p.926. 
 132 CPR 72.2(2) 
 133 Neil Andrews, supra note 128, pp.927-928. ; Victoria Williams, Civil 
Procedure Handbook, (Oxford : Oxford University Press, 2004), p.690. 
 134 Neil Andrews, Ibid., p.930. 
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Charging orders เป็นวิธีการบังคับชําระหนี้เงินอย่างหนึ่งที่ได้ผลมาก
เพียงแต่อาศัยระยะเวลานานและค่าใช้จ่ายสูงกว่าการยึดเพื่อขายทอดตลาดหรือการอายัด คําสั่งนี้เป็น
การบังคับเอากับประโยชน์ในสินทรัพย์ของลูกหนี้เป็นการให้หลักประกันแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาใน
ที่ดิน หุ้น หรือกองทุนของลูกหนี้ตามคําพิพากษา การยื่นคําร้องขอต่อศาลมีลักษณะคล้ายกับคําสั่ง
อายัดโดยต้องแยกทําเป็นสองข้ันตอนคือคําสั่งในช้ันช่ัวคราว และในช้ันที่สุดซึ่งสามารถนําไปจด
ทะเบียนที่สํานักงานที่ดินได้ เมื่อศาลมีคําสั่งอนุญาตช่ัวคราวจะมีผลเป็นการก่อให้เกิดหลักประกัน
เหนือหลักทรัพย์ของลูกหนี้ตามคําพิพากษา โดยหากลูกหนี้สละประโยชน์ในสินทรัพย์ดังกล่าวไปใน
ระหว่างที่ถูกบังคับตามคําสั่งช่ัวคราวอยู่ การกระทํานั้นไม่อาจใช้ยันเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาได้ และ
คําสั่งในช้ันที่สุดหากเป็นประโยชน์ในที่ดินสามารถนําไปจดทะเบียนที่สํานักงานที่ดินได้ หากเจ้าหนี้
ตามคําพิพากษาต้องการเปลี่ยนสินทรัพย์ของลูกหนี้เป็นเงินก็สามารถมายื่นคําร้องขอให้ศาลจําหน่าย
สินทรัพย์ที่อยู่ภายใต้คําสั่ง charging order เพื่อนําเงินมาชําระหนี้ได้135 

(2) ค าพิพากษาท่ีให้ช าระหนี้เป็นอย่างอ่ืนอันมิใชเ่ป็นตัวเงิน 
(2.1) ค าพิพากษาให้ส่งมอบการครอบครองในท่ีดิน 

คําพิพากษาที่ให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาเข้าครอบครองที่ดินหรอืให้ลูกหนี้
ตามคําพิพากษาส่งมอบการครอบครองในที่ดิน ในศาลสูงจะเริ่มต้นจากการออกหมายแสดงการ
ครอบครอง (writ of possession) ขณะที่ในศาลข้ันต้นจะเริ่มจากหนังสือรับรองการครอบครอง 
(warrant of possession) เมื่อศาลออกหมายหรือหนังสือรับรองให้แล้ว เจ้าพนักงาน (sheriff, 
bailiff) จะทําการขับไล่ผู้ที่อยู่ในที่ดินออกไป และมอบการครอบครองให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา
ต่อไป  

(2.2) ค าพิพากษาให้ส่งมอบทรัพย์สิน 
หากเป็นคําพิพากษาหรือคําสั่งที่ให้ส่งมอบทรัพย์ซึ่งไม่ได้ให้โอกาสแก่

ลูกหนี้ในการชดใช้ราคาแทนสามารถบังคับได้ในวิธีใดวิธีหนึ่งหรือหลายวิธีดังนี้136 

                                            
 135 Ibid., pp.931-933. 
 136 Civil Procedure Rules 83.14 
 (1) A judgment or order for the delivery of any goods which does not give a 
person against whom the judgment is given or order made the alternative of paying 
the assessed value of the goods may be enforced in the High Court by one or more 
of the following means— 
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(a) ขอออกหมายส่งมอบโดยเฉพาะ (writ of specific delivery) ซึ่งให้
อํานาจเจ้าพนักงาน (sheriff, bailiff) ในการยึดทรัพย์และส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาต่อไป 
โดยไม่มีอํานาจเปลี่ยนเป็นการใช้ราคาแทนได้เหมือนกับ writ of delivery 

(b) ขอให้ศาลลงโทษกักขังลูกหนี้ตาม Civil Procedure Rules 81.4 
(5)137 โดยจะต้องยื่นคําร้องขอให้ศาลมคํีาสั่งใหส้่งมอบภายในเวลาที่ศาลกาํหนดเอาไว้ เมื่อศาลมีคําสั่ง
แล้วหากพ้นกําหนดเวลาแล้วยังไม่มีการสง่มอบกันจงึจะรอ้งขอใหล้งโทษโดยการจับกุมกกัขังได้ตามข้อ 
81.4 (1) 

                                                                                                                             
  (a) writ of delivery to recover the goods without alternative provision 
for recovery of the assessed value of those goods ('writ of specific delivery'); 
  (b) in a case in which rule 81.4 applies, an order of committal; 
  (c) in a case in which rule 81.20 applies, writ of sequestration. 
 137 Civil Procedure Rules 81.4 
 (1) If a person – 
  (a) required by a judgment or order to do an act does not do it within 
the time fixed by the judgment or order; or 
  (b) disobeys a judgment or order not to do an act, 
 then, subject to the Debtors Acts 18692 and 18783 and to the provisions of 
these Rules, the judgment or order may be enforced by an order for committal. 
  (5) If a judgment or order requires a person to deliver goods or pay their 
value – 
  (a) the judgment or order may not be enforced by a committal order 
under paragraph (1); 
  (b) the person entitled to enforce the judgment or order may apply to 
the court for an order requiring that the goods be delivered within a specified time; 
and 
  (c) where the court grants such an order, that order may be enforced 
under paragraph (1). 
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(c) ขอออกหมายยึดทรัพย์เอาไว้ (writ of sequestration) ตามข้อ 
81.20138 

หากเป็นคําพิพากษาหรือคําสั่งที่ให้ส่งมอบทรัพย์หรือให้ใช้ราคาสามารถ
บังคับได้โดยการออกหมายบังคับคดีให้ส่งมอบหรือใช้ราคา (writ of delivery) หรือบังคับโดยร้อง
ขอให้ศาลมีคําสั่งให้ส่งมอบทรัพย์น้ัน หรือขอออกหมายยึดทรัพย์เอาไว้ (writ of sequestration) ใน
กรณีที่เลือกจะบังคับหรือเป็นการบังคับให้ชดใช้ราคาคําพิพากษาเช่นว่านี้ สามารถบังคับได้โดยวิธี
เช่นเดียวกับการบังคับคดีตามคําพิพากษาที่ให้ชําระหนี้เป็นเงิน 

(2.3) ค าพิพากษาหรือค าสั่งท่ีให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ 
เมื่อศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งให้กระทาํการหรืองดเว้นกระทําการ หาก

ลูกหนี้ตามคําพิพากษาซึ่งได้รับทราบคําพิพากษาหรือคําสั่งแล้วไม่ปฏิบัติตามภายในเวลาที่กําหนด
ย่อมเป็นการกระทํามี่ผิดกฎหมาย (contempt of court) การไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาล
ในทางแพ่ง อาจถือได้ว่าเป็นการกระทําที่เป็นความผิดกึ่งอาญาได้อย่างหนึ่ง (quasi-criminal) ดังนั้น

                                            
 138 Civil Procedure Rules 81.20 
 (1) If – 
  (a) a person required by a judgment or order to do an act does not do 
it within the time fixed by the judgment or order; or 
  (b) a person disobeys a judgment or order not to do an act, 
 then, subject to the provisions of these Rules and if the court permits, the 
judgment or order may be enforced by a writ of sequestration against the property 
of that person. 
 (2) If the time fixed by the judgment or order for doing an act has been varied 
by a subsequent order or agreement of the parties under rule 2.11, references in 
paragraph (1) (a) to the time fixed are references to the time fixed by that 
subsequent order or agreement. 
 (3) If the person referred to in paragraph (1) is a company or other 
corporation, the writ of sequestration may in addition be issued against the property 
of any director or other officer of that company or corporation. 
 (4) So far as applicable, and with the necessary modifications, this Section 
applies to undertakings given by a party as it applies to judgments or orders. 
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ในการพิสูจน์ว่าการที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษานั้นเป็นไปโดยจงใจหรือโดย
ประมาทเลินเล่อหรือโดยเหตุสุดวิสัย139 จึงต้องพิสูจน์จนกระทั่งปราศจากข้อสงสัย (beyond 
reasonable doubt) จะนํามาตรฐานในการพิสูจน์เพียงแค่น่าเช่ือว่าเป็นไปได้อย่างในคดีแพ่งไม่ได้140 
ทั้งนี้การบังคับให้ลูกหนี้ปฏิบัติตามคําพิพากษา ศาลมีอํานาจกระทําได้สามประการคือ การจําคุก
ลูกหนี้ (committal) การสั่งปรับ (fine) และการยึดทรัพย์ (sequestration)  

การที่ศาลจะสั่งจําคุกลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่ไม่ยอมกระทําการหรืองด
เว้นกระทําการจะต้องปรากฏว่า (i) คําสั่งนั้นกําหนดระยะเวลาที่ต้องปฏิบัติเอาไว้และ (ii) มีการแจ้ง
คําสั่งให้จําเลยทราบโดยชอบแล้วและ (iii) มีการแจ้งเตือนว่าหากลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามจะต้องถูกจําคุก
และ (iv) ลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามคําสั่งภายในระยะเวลาที่กําหนด ทั้งนี้ศาลมีอํานาจลงโทษจําคุกได้ไม่เกิน
สองปี141 นอกจากนี้ศาลมีอํานาจยกเลิกหรือเปลี่ยนแปลงแก้ไขโทษดังกล่าวได้ ถ้าศาลเห็นว่าได้รับ
โทษมาเพียงพอแล้วหรือหากลูกหนี้ยอมปฏิบัติตามแล้วก็ไม่จําเป็นต้องลงโทษอีกต่อไป และในคดี 
Harris v. Harris ศาลอุทธรณ์ก็วินิจฉัยวางหลักว่าการปรับเปลี่ยนโทษเป็นดุลพินิจของศาลโดยเฉพาะ 
สําหรับค่าปรับ ศาลมีอํานาจกําหนดได้โดยไม่จํากัด แต่โดยปกติแล้วหากศาลเลือกใช้วิธีการจําคุกก็จะ
ไม่มีคําสั่งเรื่องค่าปรบัอีก142 อย่างไรก็ตามศาลยังคงมีอํานาจให้ผู้ใช้สิทธิเรียกร้องหรือบุคคลอื่นกระทํา
การแทนโดยให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาซึ่งไม่ยอมปฏิบัติตามออกค่าใช้จ่ายแทนได้143 

สําหรับการยึดทรัพย์ (sequestration) เป็นการที่ศาลมีคําสั่งให้ยึด
ทรัพย์สินอย่างใดของลูกหนี้เอาไว้เป็นการลงโทษที่ลูกหนี้ไม่ยอมปฏิบัติตามคําพิพากษา โดยเงื่อนไขที่
ศาลจะสั่งยึดได้มีลักษณะเดียวกับการสั่งจําคุกก็คือ ต้องมีการแจ้งให้ทราบพร้อมกําหนดระยะเวลา
และผลของการฝ่าฝืนว่าจะถูกยึดทรัพย์ เมื่อลูกหนี้ปฏิบัติตามคําพิพากษาแล้วศาลจึงจะมีคําสั่งปล่อย
ทรัพย์ที่ยึดเอาไว้144 

 
 

                                            
 139 Neil Andrews, supra note 128, p.936. 
 140 Ibid., p.937. 
 141 Jason Williams, supra note 129, p.255. 
 142 Neil Andrews, supra note 128, pp.937-938. 
 143 RSC order 45 rule 8 
 144 Jason Williams, supra note 129, p.255. 
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4.5 บทสรุป 
 

ในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนีค่อนข้างใหค้วามสําคัญกับการบงัคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงมาก ซึ่งล้วนเป็นผลมาจากหลักคิดที่ว่าสัญญาต้องเป็นสัญญา เมื่อลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตาม
สัญญาเจ้าหนี้จึงมีสิทธิบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เสมอ และไม่จําเป็นต้องคํานึงถึงวัตถุแห่ง
หนีแ้ต่อย่างใด ทั้งนี้ในระบบกฎหมายเยอรมันสิทธิของเจ้าหนี้ดังกล่าว เป็นการพิจารณาในแง่ของสิทธิ
ตามกฎหมายสารบัญญัติเท่านั้น ขณะที่วิธีการบังคับเป็นเรื่องของกฎหมายวิธีสบัญญตัิ ซึ่งจะเห็นได้ชัด
ว่าในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของเยอรมันเองแบ่งแยกวิธีการบังคับคดีออกตาม
ประเภทของคําพิพากษาว่าเป็นคําพิพากษาที่ใหชํ้าระหนี้เป็นเงิน คําพิพากษาที่ให้ส่งมอบทรัพย์สิน คํา
พิพากษาที่ให้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการ โดยคําพิพากษาแต่ละกรณีก็มีวิธีการบังคับที่แตกต่าง
กันออกไป สําหรับคําพิพากษาให้ส่งมอบทรัพย์มาตรการบังคับของศาลที่สําคัญก็คื อ การให้เจ้า
พนักงานบังคับคดีเข้าไปยึดทรัพย์และส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ หากเป็นอสังหาริมทรัพย์ก็ให้ขับไล่ลูกหนี้
ตามคําพิพากษาออกไปและส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ หากเป็นหนี้กระทําการโดยแท้มาตรการบังคับที่
สําคัญของศาลคือการสั่งปรับลูกหนี้หรือสั่งให้จับกุมหรือกักขังลูกหนี้เ พื่อกดดันให้ปฏิบัติตามคํา
พิพากษา อย่างไรก็ตามกฎหมายได้กําหนดกรอบเอาไว้ด้วยเช่นกันเพื่อไม่ให้กระทบต่อสิทธิเสรีภาพใน
ร่างกายของลูกหนี้เกินสมควร โดยศาลจําคุกได้ครั้งละไม่เกินหกเดือนรวมแล้วต้องไม่เกินสองปีเท่านั้น 

ขณะที่ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 แม้จะมีหลักการพื้นฐานที่แตกต่าง
กับในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันอยู่บ้างก็ตาม แต่จากการศึกษาก็จะเห็นได้ว่าในท้ายที่สุดแล้วแม้
จะเป็นหนี้กระทําการแต่ศาลสูงของฝรั่งเศสก็มีแนวความคิดที่จะพยายามบังคับชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ 
ในขณะเดียวกันการบังคับนั้นก็จะต้องไม่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพในร่างกายของลูกหนี้ควบคู่กันไปดัง
จะเห็นได้จากคําพิพากษาของศาลที่มักจะกําหนดค่าปรับ (astreintes) เอาไว้ด้วยหากลูกหนี้ไม่ปฏิบัติ
ตามคําพิพากษา นอกจากนี้หากเป็นหนี้กระทําการที่ไม่ใช่เรื่องเฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้แม้จะมี
บทบัญญัติในมาตรา 1142 บัญญัติเอาไว้ชัดเจนแต่ศาลก็มีแนวคิดในการตีความหนี้กระทําการใน
มาตรา 1142 ให้แคบลงเพื่อให้มีการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงโดยเฉพาะในหนี้กระทําการ
บางอย่างได้มากข้ึน สําหรับวิธีการบังคับตามคําพิพากษานั้นก็แบ่งแยกออกไปตามประเภทของคํา
พิพากษาในลักษณะเดียวกับในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของเยอรมัน แต่ในคําพิพากษา
ที่ให้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการ ศาลในประเทศฝรั่งเศสทําได้เพียงการกําหนดค่าปรับเท่านั้นไม่
สามารถจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ได้เหมือนอย่างศาลในประเทศเยอรมนี 

สําหรับในประเทศอังกฤษจะเห็นได้ว่ามีหลักเกณฑ์ค่อนข้างเฉพาะซึ่งแล้วแต่ข้อเท็จจริง
เป็นคดีๆ ไปโดยไม่ได้จํากัดว่าจะเป็นหนี้อะไรเพราะศาลมีดุลพินิจกําหนดให้ได้เพื่อให้เกิดความ
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ยุติธรรม และวิธีการในการบังคับคดีตามคําพิพากษาก็มีลักษณะใกล้เคียงกัน กล่าวคือเป็นการแยก
มาตรการบังคับออกไปตามประเภทของหนี้ตามคําพิพากษาในแต่ละประเภท ในส่วนของหนี้ตามคํา
พิพากษาที่ให้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการนั้นศาลอังกฤษเองก็มีอํานาจจะสั่งปรับหรือจําคุก
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาได้เช่นเดียวกัน 

จะเห็นได้ว่าหากพิจารณาในแง่ของกฎหมายสารบัญญัติโดยเฉพาะในประเทศเยอรมนี
และประเทศฝรั่งเศสต่างก็มีแนวโน้มที่จะยอมรับถึงสิทธิของเจ้าหนี้ในการบัง คับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในหนี้ทุกๆ ประเภทได้มากขึ้นกว่าในอดีต และเริ่มผลักให้การพิจารณาถึงวิธีการบังคับ
หรือสภาพแห่งหนี้เป็นเรื่องในทางกฎหมายวิธีสบัญญัติมากยิ่งขึ้น ขณะที่ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยยังคงมีความไม่ชัดเจนและมีลักษณะของกฎหมายวิธีพิจารณาความมากกว่ากฎหมาย
สารบัญญัติ ประกอบกับการใช้และการตีความมาตรา 194 ของไทยซึ่งยังไม่สอดคล้องกับต้นแบบย่อม
ก่อให้เกิดป๎ญหาตามมาซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 นอกจากนี้ในกฎหมายวิธีพิจารณา
ความของทั้งสามประเทศเองก็มีลักษณะใกล้เคียงกัน แต่ในหนี้กระทําการนั้ นในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสยังคงไม่ยอมรับการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้แต่ใช้มาตรการทางการเงินเพื่อบีบบังคับลูกหนี้ตาม
คําพิพากษาแทน ขณะที่ในประเทศเยอรมนีและประเทศอังกฤษต่างก็ยอมรับมาตรการทั้งสองอย่างนี้
เพื่อเป็นการบีบบังคับให้ลูกหนี้ปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาล ซึ่งในระบบกฎหมายไทยเองกําหนดให้
อํานาจศาลเฉพาะในการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้เท่านั้นไม่ได้ให้อํานาจศาลในการสั่งปรับซึ่งผู้เขียนจะ
ได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 
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บทที่ 5 
บทวิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหาการบังคับช าระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจง 

ในหน้ีกระท าการ 
 
5.1 ความน า 
 

การใช้และตีความกฎหมายนอกจากการตีความตามตัวอักษรแล้วยังจําเป็นจะต้อง
คํานึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายด้วย ซึ่งการจะค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายอาจทําได้โดย
การศึกษาค้นคว้าในเชิงประวัติศาสตร์ ถึงที่มาของบทบัญญัติดังกล่าว บทบัญญัติในเรื่องการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเองก็เช่นเดียวกัน โดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ป.
พ.พ.) มาตรา 213 ในประเด็นเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องก็ควรจะตีความตามเจตนารมณ์ของ 
กฎหมายด้วย จากที่ได้ทําการศึกษามาแล้วในบทที่ 4 แม้ว่าในระบบกฎหมายเยอรมันจะไม่มี
บทบัญญัติในเรื่องนี้ แต่ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสแม้จะไม่ได้ระบุเอาไว้โดยตรงก็มีลักษณะ
ใกล้เคียงกับมาตรา 213 อยู่มากซึ่งผู้เขียนจะทําการวิเคราะห์ต่อไป อย่างไรก็ตามดังที่กล่าวไปแล้ว 
ถึงความเข้าใจผิดของคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ร่างมาตรา 213 โดยเช่ือ
ว่าได้รับอิทธิพลมาจากเยอรมัน ในบทนี้ผู้เขียนจะเริ่มวิเคราะห์จากความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนนี้อัน
นําไปสู่ป๎ญหาเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องในที่สุดว่าควรจะตีความไปในทิศทางใดจึงจะสอดคล้องกับ
ระบบกฎหมายไทยในป๎จจุบัน และไม่ขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายรวมไปถึงเจตนารมณ์ของ
คณะกรรมการร่างฯ 

ภายหลังจากที่ได้วิเคราะห์ถึงขอบเขตเรือ่งสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องแลว้ผู้เขียนจะทําการ
วิเคราะห์ต่อไปว่ากรณีตามสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ้างทําของ สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญา 
ฝากทรัพย์ที่ตั้งเป็นประเด็นป๎ญหาเอาไว้ สอดคล้องกับแนวการตีความที่ได้วิเคราะห์เอาไว้แล้วเพียงใด  
และเพื่อให้เกิดความครบถ้วนสมบูรณ์ทั้งกระบวนการจึงจําเป็นจะต้องกล่าวถึงกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
ในแง่ของการบังคับชําระหนี้ในบริบทของการบังคับตามคําพิพากษาว่า วิธีการบังคับคดีตาม 
คําพิพากษาที่ให้ส่งมอบหรือส่งคืน มีข้อจํากัดในแง่ที่ว่าจะต้องเป็นการส่งมอบที่โอนกรรมสิทธ์ิหรือไม่ 
โดยผู้เขียนจะทําการวิเคราะห์เพื่อค้นหาแนวทางการตีความในเรื่องนี้โดยอาศัยวิธีการที่ศาล 
ในต่างประเทศใช้บังคับกับกรณีต่างๆ เหล่านี้ สําหรับหนี้กระทําการที่เป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้  
โดยแท้ เช่น ในกรณีของสัญญาจ้างทําของที่การงานที่รับจ้างยังกระทําไม่สําเร็จ ไม่ว่าจะเป็นรูปที่ยัง
วาดไม่เสร็จ อาคารที่ยังก่อสร้างไม่เสร็จ เหล่าน้ีหากเป็นหนี้กระทําการที่ไม่อาจให้บุคคลอื่นนอกจาก
ลูกหนี้กระทําแทนได้ โดยผู้เขียนจะได้ทําการวิเคราะห์ประกอบกับหลักเกณฑ์ในเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่
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เปิดช่องเพื่อตอบป๎ญหาดังกล่าว ตลอดจนหากว่าสภาพแห่งหนี้ เปิดช่องกันแล้ว วิธีบังคับ 
โดยเฉพาะการจับกุมและกักขังลูกหนี้จะขัดต่อหลักการตามมาตรา 213 เพียงใด โดยจะได้วิเคราะห์ 
ในลําดับต่อไป 

 
5.2 ปัญหาการตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง 
 

ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาตลอดต้ังแต่แรกแล้วว่าบทบัญญัติในมาตรา 213 โดยเฉพาะเรื่อง 
“สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง” ยังคงมีความไม่ชัดเจนทั้งในการใช้และการตีความอยู่มาก ทั้งนี้ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าในลําดับแรกควรจะทําความเข้าใจถึงเจตนารมณ์ที่แท้จริงของเรื่องนี้ผ่านการศึกษาค้นคว้า
ในเชิงประวัติศาสตร์เสียก่อน ซึ่งผู้เขียนได้กล่าวไปในเบื้องต้นถึงกระบวนการร่างบทบญัญัติในมาตราน้ี
แล้วในบทที่ 2 โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าเมื่อคณะกรรมการร่างฯ ได้ใช้ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
เป็นหลักในการจดัทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ข้ึนจึงได้ร่างมาตรา 194 ข้ึนมา และต่อมาเมื่อ
ถึงกระบวนการร่างมาตรา 213 ก็เข้าใจว่าต้นแบบคือมาตรา 4141 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น
คัดลอกมาจากประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันจึงไม่น่าจะขัดแย้งกันแต่อย่างใด แต่ความเข้าใจ 
เช่นว่านี้นํามาซึ่งความไม่ชัดเจนอย่างยิ่งในการวินิจฉัยเรื่องสิท ธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้ 

                                            
 1 Japan Civil Code 1898 Article 414 
 “When a debtor does not voluntarily perform the obligation, the creditor may 
make a demand for compulsory performance to the Court, unless the nature of the 
obligation does not permit it. 
 When the nature of the obligation does not permit of compulsory 
performance of an act for its subject, the creditor may demand the Court to cause 
the third person to do the same at the expense of the debtor; but with regard to an 
obligation which has a juristic act for its subjects, a judgment may be substituted for 
an expression of intention by the debtor. 
 With regard to an obligation which has a forbearance for its subject the 
creditor may demand the removal of what has been done at the expense of the 
debtor and have proper measures adopted for the future. 
 The provisions of the proceeding three Paragraphs do not affect a demand for 
compensation for damages.” 
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โดยเฉพาะเจาะจง เพราะหลักการในมาตรา 213 ไม่สอดคล้องกับหลักคิดเรื่องการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในเยอรมันที่มองว่าเป็นมาตรการเยียวยาหลัก โดยไม่จําต้องคํานึงถึงสภาพแห่งหนี้  
แต่ประการใด ดังนี้ผู้เขียนจึงเริ่มจากการอธิบายถึงอิทธิพลของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและ
ฝรั่งเศสที่มีต่อมาตรา 414 ของประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นก่อนเป็นลําดับแรก 
 

5.2.1 ความเข้าใจผิดเกี่ยวกับประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นมาตรา 414 
กระบวนการร่างประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นนั้น กล่าวได้ว่าเพื่อเป็นการยุติ

ความขัดแย้งในหมู่นักกฎหมายญี่ปุ่นที่มีต่อประมวลกฎหมายแพ่งเดิม (ฉบับ Boissonade) จึงทําการ
ร่างโดยไม่ได้อาศัยกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งเป็นหลักแต่จะศึกษาและนําเอาข้อดีของแต่ละ
ประเทศมาประยุกต์โดย Nobushige Hozumi (1856-1926) ซึ่งเป็นหนึ่งในคณะกรรมการร่างฯ ของ
ญี่ปุ่นยังอธิบายอีกว่า  

“…ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับนี้ถือได้ว่าเป็นผลิตผลของการปรับใช้วิชา
กฎหมายเปรียบเทียบ ถ้าพิจารณาผิวเผินประมวลกฎหมายฉบับใหม่อาจจะดูคล้ายกับประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน และมีผู้เข้าใจไปในทํานองนี้เป็นจํานวนมาก จริงอยู่ที่ร่างฉบับแรกและฉบับที่
สองของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมีประโยชน์อย่างยิ่งในการร่างประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและ
มีอิทธิพลต่อการทํางานของคณะกรรมการร่างฯ แต่หากพิจารณาตัวบทกฎหมายและหลักกฎหมาย
แพ่งญี่ปุ่นอย่างถ่ีถ้วน จะพบว่าบทกฎหมายและหลักกฎหมายเหล่านี้ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมาย
ต่างประเทศในหลากหลายระบบทั่วโลก”2 

นอกจากนี้ Kenjiro Ume (1860-1910) ซึ่งเป็นหัวหน้ากรรมการร่างฯ ของ
ญี่ปุ่นก็ได้ยืนยันในทํานองเดียวกันในปี ค.ศ. 1904 ว่า 

“มีผู้เข้าใจผิดอยู่เสมอว่าประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นฉบับใหม่ซึ่งมีลักษณะคล้าย
กับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในเชิงรูปแบบนั้นเดินตามแนวประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับ
เดียว ความจริงไม่เป็นเช่นนั้นเลย ประมวลกฎหมายฉบับใหม่เดินตามแนวประมวลกฎหมาย 
แพ่งฝรั่งเศสและประมวลกฎหมายอื่นที่ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายฝรั่งเศส อย่างน้อยอิทธิพลของ

                                            
 2 Nobushige Hozumi, The new Japanese civil code : as material for the study 
of comparative jurisprudence, (Tokyo : Printed by the Tokyo printing co., ltd., 1904), 
pp.10-11. ; มุนินทร์ พงศาปาน, “ความเข้าใจผิดข้ันพื้นฐานในการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ พ.ศ. 2468”, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 738, เล่มที่ 4, ปีที่ 42, 
น.768-769 (2556). 
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ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นก็มีไม่น้อยไปกว่าอิทธิพลของประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน”3 

จะเห็นได้ว่าแม้ในอดีตนักกฎหมายญี่ปุ่นจะมีความเช่ือว่าประมวลกฎหมายแพ่ง
ของตนได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และพยายามศึกษาและตีความให้เป็นไป
ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันซึ่งไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของคณะกรรมการร่างฯ ของญี่ปุ่น
มากนัก ต่อมาในปี ค.ศ. 1965 เมื่อ Eiichi Hoshino (1926-2012)4 นําเสนอบทความเรื่อง “อิทธิพล
ของกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น” ทําให้แนวคิดดังกล่าวเริ่มเปลี่ยนไป
จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1970 Zentaro Kitagawa (1923-2013)5 ได้ทําการศึกษาวิจัยลักษณะที่แท้จริง
ของการรับกฎหมายแพ่งเยอรมันในประเทศญี่ปุ่น งานวิจัยปริญญาเอกของเขาได้เปลี่ยนแปลง
แนวความคิดเดิมที่ว่าประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
เป็นหลัก6 

คณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยเองก็มีความเช่ือ
เช่นเดียวกับนักกฎหมายญี่ปุ่นในอดีต ที่ว่าประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นได้รับอิทธิพลมาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเห็นได้จาก พระยามานวราชเสวีหนึ่งในคณะกรรมการร่างฯ ที่เสนอให้
ใช้วิธีการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แบบญี่ปุ่น และเคยให้สัมภาษณ์เอาไว้ว่า “ญี่ปุ่นไปเอา
อย่างมาจากเยอรมัน เขาคิดค้นมาแล้วเป็นร้อยปี…” “เรื่องกฎหมายน่ี จะว่าไปพวกญี่ปุ่นเขาก็เก่ง เก่ง
เรื่องเลียนแบบเพราะฝ่ายเยอรมันค้นคิดเอาไว้นานแล้วญี่ปุ่นก็ไปเลียนแบบ” เป็นต้น7 ดังนี้ในการร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 213 จึงทําอย่างง่ายๆ ด้วยการคัดลอกประมวลกฎหมาย
แพ่งญี่ปุ่นมาตรา 414 มาโดยเช่ือกันว่าน่าจะได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ดังที่
ปรากฏในรายงานการประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมาย ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันที่ 24 

                                            
 3 มุนินทร์ พงศาปาน, เพิ่งอ้าง, น.769. 
 4 ศาสตราจารย์ประจํามหาวิทยาลัย Ryukyus (University of the Ryukyus) 
 5 ศาสตราจารย์ประจํามหาวิทยาลัยเกียวโต (University of Kyoto) งานเขียนของเขาที่
อธิบายวิวัฒนาการของกฎหมายญี่ปุ่นและเยอรมันก็คือ “The Identity of German and Japanese 
Civil Law in Comparative Perspectives” 
 6 มุนินทร์ พงศาปาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.772. 
 7 เพิ่งอ้าง, น.750-751. 
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สิงหาคม พุทธศักราช 24688 ซึ่งผู้เขียนจะทําการวิเคราะห์ต่อไปว่ามาตรา 414 ได้รับอิทธิพลมาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมากน้อยอย่างที่เข้าใจกันเพียงใด 

ในระหว่างการประชุมของคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นเพื่อร่าง
มาตรา 414 นี้ได้มีการตั้งคําถามถึงความจําเป็นของมาตรา 414 วรรคแรกขึ้นโดย Hozumi ได้อธิบาย
ว่า “แม้ว่าโดยปกติแล้วเมื่อมีการไมชํ่าระหนี้เกิดข้ึนจะสามารถบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้โดย
ไม่จําเป็นต้องมีบทบัญญัติกําหนดไว้โดยชัดแจ้งอยู่แล้ว แต่สิทธิของเจ้าหนี้ดังกล่าวก็ควรจะบัญญัติไว้
เป็นลายลักษณ์อักษรให้ชัดแจ้ง ทั้งนี้หากว่าไม่มีบทบัญญัติดังกล่าวขณะที่เจ้าหนี้ซึ่งมีสิทธิบังคับเอาค่า
สินไหมทดแทนสําหรับความเสยีหายจากการไม่ชําระหนี้ย่อมจะเปน็ที่สงสยัว่าเจ้าหนี้จะบงัคับชําระหนี้
โดยเฉพาะเจาะจงได้หรือไม่”9  

ขณะที่ Ume ได้ให้ความเห็นว่า “บทบัญญัติในมาตรา 414 จําเป็นที่จะต้อง
บัญญัติไว้เพื่อเป็นการยืนยันว่า ค่าเสียหายยังคงเป็นมาตรการเยียวยาจากการไม่ชําระหนี้อยู่ และ
หลักการที่ว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นมาตรการเยียวยาเพียงอย่างเดียวนั้นไม่
ถูกต้อง”10 และได้อธิบายอีกว่ามาตรา 414 และ41511 ของประมวลกฎหมายญี่ปุ่นไม่ได้รับหลักการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือหลักค่าเสียหายมาโดยตรง แต่เป็นการผสมผสานกันระหว่างสอง
หลักการข้างต้นเข้าด้วยกันจะเห็นได้จากการที่มาตรา 414 ยังคงกําหนดวิธีการบังคับชําระหนี้โดย

                                            
 8 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, ม.สคก. 3/4, เอกสารสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง 
รายงานการประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมาย ณ กรมร่างกฎหมาย ท่าช้างวังน่า วันที่ 24 สิงหาคม 
พุทธศักราช 2468 
 9 Munin Pongsapan, “The Reception of Foreign Private Law in Thailand in 
1925 : A Case Study of Specific Performance” (Ph.D. Thesis, University of Edinburgh, 
2013), p.164. 
 10 Ibid. 
 11 Japan Civil Code 1898 Article 415 
 “When the debtor does not perform the obligation in accordance with the 
true intent and purpose of the same, the creditor may demand compensation for 
accruing damages. 
 The same applies when performance has become impossible owing to a 
cause attributable to the debtor.” 
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เฉพาะเจาะจงในวิธีอื่นๆ อยู่ด้วย ขณะที่ในวรรคท้ายและในมาตรา 415 ก็ยอมรับสิทธิในการเรียก
ค่าเสียหายด้วยเช่นกัน 

จากคําอธิบายข้างต้นจะเห็นได้ว่าทั้ง Hozumi และ Ume ต่างก็มองว่าทั้งการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงและค่าเสียหายต่างก็เป็นมาตรการเยียวยาหลักทั้งคู่ ซึ่งเจ้าหนี้
สามารถเลือกที่จะใช้สิทธิในทางใดก็ได้12 ซึ่งแนวคําอธิบายมาตรา 414 เช่นว่านี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า
น่าจะได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 มากกว่าจะได้รับอิทธิพลมาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั ค.ศ. 1900 เนื่องมาจาก ประการแรกในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั 
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นมาตรการเยียวยาหลัก ขณะที่ค่าเสียหายเป็นเพียงมาตรการ
เยียวยาในลําดับรอง ซึ่งหากเจ้าหนี้ยังสามารถจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้อยู่ก็ไม่มีสิทธิจะ
เรียกค่าเสียหาย เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้น เช่น การชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัย เป็นต้น ขณะที่หลักการใน
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 แม้จะยอมรับว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็น
มาตรการเยียวยาหลัก แต่ก็ยังคงมีแนวความคิดที่ยอมรับว่าค่าเสียหายเองก็เป็นมาตรการเยียวยาหลัก
ได้เช่นเดียวกันดังที่ Denis Tallon ได้แสดงทัศนะเอาไว้ว่าลักษณะสําคัญของประมวลกฎหมาย 
แพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 ก็คือมาตรการเยียวยาทุกประเภทอยู่ในระดับเดียวกัน  

ประการที่สองมาตรา 414 มีการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็นหนี้โอนหรือส่งมอบ
ทรัพย์สิน หนี้กระทําการและหนี้งดเ ว้นกระทําการ เพื่อกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้  
โดยเฉพาะเจาะจงซึ่งกล่าวได้ว่าเป็นลักษณะเฉพาะตัวของประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ดังที่ปรากฏ
ในมาตรา 114213 ทั้งบทบัญญัติในวรรคสองและวรรคสามของมาตรา 414 ก็มีลักษณะคล้ายคลึงกับ
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมาตรา 114314 และมาตรา 114415 แต่ลักษณะของการ

                                            
 12 Munin Pongsapan, supra note 9, p.165. 
 13 French Civil Code (1804) Article 1142  
 “Any obligation to do or not to do resolves itself into damages, in case of 
non-performance on the part of the debtor.” 
 14 French Civil Code (1804) Article 1143 
 “Nevertheless, a creditor is entitled to request that what has been done 
through breach of the undertaking be destroyed; and he may have himself 
authorized to destroy it at the expense of the debtor, without prejudice to damages, 
if there is occasion.” 
 15 French Civil Code (1804) Article 1144 
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จําแนกวัตถุแห่งหนี้เช่นว่านี้กลับไม่ปรากฏให้เห็นในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันแต่อย่างใด ทั้งนี้
โดยอาศัยมาตรา 24116 ที่ผู้เขียนได้อธิบายไปแล้วว่าในระบบกฎหมายเยอรมันอาศัยมาตราดังกล่าว 
ยอมรับว่าเจ้าหนี้มีสิทธิบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ในหนี้ทุกประเภท และยอมรับกันว่าการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นมาตรการเยียวยาหลัก 

นอกจากนี้บทบัญญัติในมาตรา 414 แม้จะเกี่ยวกับการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงแต่เป็นการกล่าวในบริบทของวิธีการบังคับซึ่งเป็นลักษณะของกฎหมายวิธีพิจารณา
ความ แสดงให้เห็นว่าในระบบกฎหมายญี่ปุ่นเองก็มองการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่าเป็น
เรื่องของกฎหมายวิธีสบัญญัติซึ่งสอดคล้องกับในระบบกฎหมายฝรั่งเศสเช่นเดียวกัน ขณะที่ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนักลับมองเรือ่งการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในแง่ของสิทธิหน้าที่
ตามกฎหมายสารบัญญัติเท่านั้น ส่วนวิธีการบังคับก็แยกไปบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งเป็นอีกเรื่องหนึ่งต่างหาก17 

ด้วยเหตุผลสามประการข้างต้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า แม้คณะกรรมการร่างฯ 
ของไทยจะเช่ือว่ามาตรา 414 นี้ได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก็ตามแต่แท้จริง
แล้วมาตรา 414 นี้น่าจะได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค .ศ. 1804 มากกว่า 
ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่าป.พ.พ. มาตรา 213 ของไทยก็น่าจะได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสผ่านทางมาตรา 414 ด้วยเช่นเดียวกันซึ่งแน่นอนว่าความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนนี้ย่อมก็ให้เกิด
ความขัดแย้งกับมาตรา 194 ซึ่งร่างโดยใช้มาตรา 241 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเป็นต้นแบบ 
กล่าวคือในระบบกฎหมายเยอรมันหลักการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงที่ถือว่าเป็นมาตรการ
เยียวยาหลักโดยไม่ต้องคํานึงถึงวัตถุแห่งหนี้ ก็อาศัยมาตรา 241 นี้อธิบายทั้งสิ้น ย่อมหมายความว่า
หากตีความมาตรา 194 ของไทยซึ่งคัดลอกมาจากมาตรา 241 ให้สอดคล้องกับที่นักกฎหมายเยอรมัน
ใช้กันในป๎จจุบัน ก็ย่อมอธิบายถึงหลักการอย่างเดียวกับในเยอรมันได้แล้ว และไม่จําเป็นต้องมี
บทบัญญัติในมาตรา 213 เพิ่มเข้ามาอีก ทั้งนี้ดังที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ไว้ในบทที่ 3 ว่าคณะกรรมการ 

                                                                                                                             
 “A creditor may also, in case of non-performance, be authorized to have the 
obligation performed himself, at the debtor's expense ."The latter may be ordered to 
advance the sums necessary for that performance.” 
 16 German civil code (1900) section 241 
 “By virtue of an obligation an obligee is entitled to claim performance from 
the obligor. The performance may also consist in forbearance.” 
 17 Munin Pongsapan, supra note 9, p.170. 
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ร่างฯ ของไทยคงมุ่งประสงค์ที่จะให้ใช้มาตรา 194 เพียงเพื่อให้คํานิยามของคําว่า “หนี้” เท่านั้นจึงมี
การร่างมาตรา 213 ข้ึนมาอีกซึ่งมีหลักเกณฑ์เดียวกับในมาตรา 414 ของประมวลกฎหมายแพ่งญีปุ่น่ที่
ได้ทําการวิเคราะห์ไปแล้วว่ามีลักษณะที่แตกต่างกับในเยอรมันอย่างชัดเจน เพียงแต่ว่าในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยกลับมีหลักการทั้งของเยอรมันและฝรั่งเศสซึ่งไม่น่าจะสอดคล้องกัน
รวมเอาไว้ในกฎหมายลักษณะหนี้ด้วยกันได้  
 

5.2.2 การตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง 
จากความเข้าใจผิดดังกล่าวข้างต้นทําให้นํามาซึ่งความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับแนวคิด

เรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย อย่างไรก็ตามผู้เขียนมีความเห็นว่า 
หากพิจารณาจากกระบวนการในการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพที่สองนี้ 
คณะกรรมการร่างฯ ของไทยน่าจะประสงค์ที่จะใช้ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเป็นหลัก และเมื่อ
พิจารณาจากบทบัญญัติอื่นๆ ในบรรพ 2 ลักษณะที่ 1 หมวดที่ 2 ว่าด้วยผลแห่งหนี้โดยเฉพาะ
บทบัญญัติว่าด้วยการไม่ชําระหนี้ที่โดยส่วนใหญ่ล้วนแต่ได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน เช่น มาตรา 216 มาตรา 217 หรือมาตรา 218 เป็นต้น ดังนี้ในการวินิจฉัยเรื่องสิทธิในการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงผู้เขียนจึงเห็นว่าควรจะต้องตีความไปในแนวทางเดียวกับในระบบ
กฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ ต้องถือว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นมาตรการเยียวยาหลัก
จากการไม่ชําระหนี้ ส่วนค่าเสียหายเป็นเพียงมาตรการเยียวยาในลําดับรอง และต้องถือว่าสิทธิ
ดังกล่าวของเจ้าหนี้เป็นสิทธิหลักของเจ้าหนี้โดยไม่จําต้องคํานึงถึงวัตถุแห่งหนี้ว่าเป็นหนี้โอนหรือส่ง
มอบทรัพย์สิน หนี้กระทําการหรือหนี้งดเว้นกระทําการแต่อย่างใด  

นอกจากนี้เมื่อเปรียบเทียบกับมาตรการเยียวยาจากการผิดสัญญาในกรณีอื่น 
เช่น ค่าเสียหายหรือการเลิกสัญญา ในเรื่องค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
โดยเฉพาะกรณีตาม ป.พ.พ. มาตรา 215 แม้จะมีความเห็นของนักกฎหมายที่เห็นว่ามาตรา 215 ให้
สิทธิแก่เจ้าหนี้ในการเลือกเอาค่าเสียหายโดยไม่ขอบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็ได้18 (จะคล้าย
กับในฝรั่งเศสที่มีแนวคิดว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงและค่าเสียหายเป็นมาตรการเยียวยา
ในลําดับเดียวกัน) แต่ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นของ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. มุนินทร์ พงศาปานที่
เห็นว่าควรจะตีความบทบัญญัติในเรื่ องนี้ตามแนวทางของกฎหมายเยอรมันอั นเป็นที่มา 

                                            
 18 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย นิติกรรมและหนี้ เล่ม 2 (ภาค 
จบบริบูรณ์), ปรับปรุงแก้ไขโดยมุนินทร์ พงศาปาน, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
วิญํูชน, 2560), น.593-594. 
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ของมาตราดังกล่าวว่า สิทธิของเจ้าหนี้ที่จะเรียกเอาค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงย่อมมีได้เฉพาะกรณีตามป.พ.พ. มาตรา 216 มาตรา 217 และมาตรา 218 เท่านั้น19 
สําหรับการเลิกสัญญา หากพิจารณาจากบทบัญญัติในเรื่องการเลิกสัญญาตามมาตรา 38720 แล้วจะ
เห็นได้ว่าแม้จะมีการผิดสัญญากันก็จรงิในกรณีทั่วไปก็ไม่ใช่ว่าจะเลกิสญัญาทันที กฎหมายยังให้โอกาส
ลูกหนี้ชําระหนี้อีกครั้งหนึ่งก่อนโดยเจ้าหนี้ต้องบอกกล่าวในครบถ้วน ซึ่งแสดงให้เห็นว่าแม้จะมีการผิด
สัญญาไปแล้วกฎหมายก็ยังคงประสงค์จะให้มีการชําระหนี้กันมากกว่าจะให้เลิกสัญญา  

ดังนั้นในประเด็นที่ว่าศาลมีดุลพินิจที่จะปฏิเสธการบงัคับชําระหนี้ทีส่ภาพแห่งหนี้
เปิดช่องให้บังคับได้โดยอาศัยเหตุอื่นๆ เช่น ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 506/2469 ในทํานองว่าสภาพ
แห่งหนี้ไม่เปิดช่องเนื่องมาจากการบังคับจะเป็นการไม่สะดวกและมีเหตุขัดข้อง และคําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 815/2486 ที่วินิจฉัยในทํานองว่าโจทก์ได้ซื้อทรัพย์จากที่อื่นมาทดแทนแล้วจึงเรียกให้จําเลยส่ง
มอบอีกไม่ได้ ทําได้แต่เพียงเรียกค่าเสียหายเท่านั้น เมื่อตีความว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
เป็นมาตรการเยียวยาหลักแล้ว หากว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงยังสามารถกระทําได้อยู่ 
ลูกหนี้ก็มีหน้าที่ต้องชําระหนี้ จะขอชําระค่าเสียหายแทนไม่ได้ และศาลก็ไม่มีดุลพินิจที่จะพิพากษาให้
ลูกหนี้ชําระค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง หากว่าการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงยังสามารถกระทําได้อยู่ ด้วยความเคารพต่อคําพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองฉบับข้างต้น 
ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าทั้งสองกรณีศาลควรจะต้องพิพากษาบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้แก่
โจทก์ ทั้งนี้ผู้เขียนได้ต้ังข้อสังเกตเอาไว้แล้วว่าผลคําวินิจฉัยในช่วงเวลาดังกล่าวน่าจะได้รับอิทธิพลจาก
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษที่ยังมีอิทธิพลในหมู่ผู้พิพากษาอยู่มากในขณะนั้นจึง
ไม่น่าจะนํามาใช้เป็นบรรทัดฐานได้อีกต่อไป 

ในประเด็นเรื่องหลัก เกณฑ์หรือขอบเขตของสภาพแห่งหนี้ ไม่ เปิด ช่อง  
จากการศึกษาค้นคว้าจากคําอธิบายทั้งในและต่างประเทศ ประการแรกผู้เขียนมีความเห็นว่ากรณีที่จะ
ถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องจะต้องเป็นกรณีที่การบังคับชําระหนี้ต้องกระทําเอากับเนื้อตัวร่างกาย

                                            
 19 โปรดดูมุนินทร์ พงศาปาน, “ค่าเสียหายแทนการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง :  
ป๎ญหาการตีความมาตรา 215 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ”, วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 250, เล่มที่ 1, ปีที่ 44 (2558). 
 20 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 387 
 “ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่ชําระหนี้ อีกฝ่ายหนึ่งจะกําหนดระยะเวลาพอสมควร แล้วบอกกล่าว
ให้ฝ่ายนั้นชําระหนี้ภายในระยะเวลาน้ันก็ได้ ถ้าและฝ่ายนั้นไม่ชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดให้
ไซร้ อีกฝ่ายหนึ่งจะเลิกสัญญาเสียก็ได้” 
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ของลูกหนี้เท่านั้น เพราะการบังคับชําระหนี้ควรจะเป็นการบังคับเอากับทรัพย์สินของลูกหนี้เท่านั้น
ดังที่บัญญัติไว้ในป.พ.พ. มาตรา 21421 หนี้ในลักษณะดังกล่าวก็เช่น หนี้กระทําการที่เป็นการกระทํา
การโดยแท้ หรือหนี้ที่ลูกหนี้ต้องกระทําเองเป็นการเฉพาะตัว หรือต้องอาศัยความรู้ความสามารถของ
ลูกหนี้เท่านั้น ในประเด็นนี้จากการศึกษามาต้ังแต่ในระบบกฎหมายโรมัน แม้จะไม่ชัดเจนมากนักแต่ก็
มีความเห็นที่ไม่ยอมรับหลักการบังคับชําระหนี้เอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ดังที่ปรากฏจากหลัก 
“condemnatio pecuniaria”  ที่มีที่มาจากแนวความคิดว่าประชาชนชาวโรมันจะต้องไม่สูญเสีย
เสรีภาพของพวกเขาไปเพียงเพราะเหตุที่พวกเขาไม่ชําระหนี้ตลอดมาจนถึงหลัก “nemo praecise 
potest cogi ad factum” ที่มีอิทธิพลอย่างยิ่งในช่วง ius commune ที่ว่า “ไม่มีบุคคลใดจะถูก
บังคับให้กระทําการใดได้โดยไม่สมัครใจเว้นแต่ว่าจะใช้กําลังบังคับทางกายภาพเอากับลูกหนี้  
ให้กระทําการ ดังนั้นการชําระค่าเสียหายจึงเป็นการบังคับชําระหนี้ในหนี้กระทําการ” นอกจากนี้
หลักการเช่นว่านี้คงจะเห็นได้ชัดจากในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในมาตรา 1142 ประกอบกับ
แนวคําวินิจฉัยของศาลในคดี Epoux Ailloud c. consorts Plissonnier ที่วินิจฉัยว่ารับรอง 
การตีความมาตรา 1142 ว่าใช้บังคับกับหนี้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการที่เกี่ยวกับตัวลูกหนี้
เท่านั้น กล่าวคือเฉพาะแต่กรณีที่ลูกหนี้ไม่ชําระหนี้ในหนี้กระทําการ หรืองดเว้นกระทําการที่เป็นการ
เฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้ (personal obligation of doing or not doing) เท่านั้นที่จะเปลี่ยนเป็น
ค่าเสียหาย ก็เนื่องมาจากการบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ในหนี้ลักษณะนี้จะต้องบังคับเอากับเนื้อตั ว
ร่างกายของลูกหนี้ซึ่งในประเทศฝรั่งเศสไม่ยอมรับแนวคิดเช่นว่านี้ ดังนี้หลักเกณฑ์ประการแรกก็คือ 
หนี้ที่ขอบังคับชําระหนี้นั้นการจะบังคับชําระหนี้จะต้องไม่กระทบกับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้
ไม่เช่นน้ันย่อมถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้ 

ในประการที่สองจากการศึกษาจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกา ผู้เขียนมีความเห็น
ว่าหลักเกณฑ์อีกประการหนึ่งทีศ่าลฎีกายึดถือก็คือ การบังคับชําระหนี้ต้องเปน็การบงัคับเอากับลูกหนี้
เท่านั้น หากเป็นการบังคับชําระหนี้เอากับบุคคลภายนอกซึ่งไม่ใช่คู่ความในคดีสภาพแห่งหนี้ย่อมไม่
เปิดช่องให้บังคับได้ บางกรณีแม้จะเป็นหนี้เกี่ยวกับทรัพย์สินซึ่งการบังคับชําระหนี้ไม่กระทบต่อ
ร่างกายของลูกหนี้ แต่เนื่องจากเป็นการบังคับกับบุคคลภายนอกไม่ใช่บังคับเอากับจําเลย ศาลจึงไม่มี
อํานาจบังคับให้ได้ก็ต้องถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่ทรัพย์พิพาท
ตกเป็นกรรมสิทธ์ิของบุคคลภายนอกโดยชอบแล้ว เมื่อโจทก์จําเลยไม่ได้ฟ้องบุคคลภายนอกเข้ามา 

                                            
 21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 214 
 “ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งมาตรา 733 เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะให้ชําระหนี้ของตนจากทรัพย์สิน
ของลูกหนี้จนสิ้นเชิง รวมทั้งเงินและทรัพย์สินอื่นๆ ซึ่งบุคคลภายนอกค้างชําระแก่ลูกหนี้ด้วย” 
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ในคดี ศาลย่อมไม่อาจบังคับบุคคลภายนอกได้ กรณีสภาพแห่งหนี้จึงไม่เปิดช่องดังเช่นในคําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 1060–1061/2540 ที่วินิจฉัยว่า 

“การที่จําเลยละเลยไม่ชําระหนี้ของตนในอันทีจ่ะจดทะเบียนภารจํายอมให้โจทก์
ทั้งสามตามสัญญาประนีประนอมยอมความที่ได้ทําไว้โจทกท์ั้งสามย่อมมสีิทธิฟ้องขอใหบ้ังคับจําเลยไป
จดทะเบียนภารจํายอมตามสัญญาดังกล่าวนั้นได้ แต่เมื่อปรากฏว่าภายหลังโจทก์ทั้งสามฟ้องจําเลย
แล้วจําเลยได้จดทะเบียนโอนที่ดินซึ่งเป็นถนนพิพาทให้แก่มหาวิทยาลัยเกษมบัณฑิต จําเลยจึงมิใช่
เจ้าของกรรมสิทธ์ิที่ดินแปลงดังกล่าวอีกต่อไปและไม่อยู่ในฐานะจะไปจดทะเบียนภารจํายอมให้โจทก์
ทั้งสามเพราะสภาพแห่งการบังคับคดีไม่เปิดช่องที่จะบังคับให้จําเลยทําเช่นนั้นได้ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 213 การกระทําของจําเลยดังกล่าวแม้หากจะฟ๎งว่าทําให้โจทก์ทั้ง
สามได้รับความเสียหายแต่โจทก์ทั้งสามมิได้ขอให้บงัคับจาํเลยชดใช้ค่าเสียหายมาด้วยจึงไม่อาจวินิจฉัย
ให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหายในส่วนน้ีชอบที่โจทก์ทั้งสามจะไปว่ากล่าวเป็นคดีใหม่” 

คดีนี้เมื่อกรรมสิทธ์ิในที่ดินตกแก่บุคคลภายนอกเสียแล้ว ศาลย่อมไม่มีอํานาจ
พิพากษาให้บุคคลภายนอกไปจดทะเบยีนภาระจาํยอมใหแ้ก่โจทก์ได้เพราะศาลไม่มอีํานาจพิพากษาไป
ถึงบุคคลภายนอกที่ไม่ได้เป็นคู่ความในคดีได้ และคําพิพากษาก็ไม่มีผลผกูพันบุคคลภายนอก กรณีตาม
คําพิพากษาน้ีโจทก์ฟ้องจําเลยให้จดทะเบียนภาระจํายอม เมื่อจําเลยไม่ใช่เจ้าจองที่ดินก็ไม่อาจบังคับ
ให้จําเลยจดทะเบียนได้ แม้การบังคับไม่กระทบร่างกายลูกหนี้เลยแต่ศาลไม่อาจพิพากษาให้ได้  
อย่างไรก็ตามหากโจทก์มีคําขอมาด้วยว่าหากจําเลยจดทะเบียนภาระจํายอมให้แก่โจทก์ไม่ได้ให้ชดใช้
ค่าเสียหายเช่นนี้ศาลต้องพิพากษาไปตามคําขอจะยกฟ้องไปเลยไม่ได้ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
2621/2559) 

อย่างไรก็ตามมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 19391/2556 ที่วินิจฉัยในทํานองว่า 
“การที่จําเลยไม่ปฏิบัติหรือไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ให้ไว้แก่

โจทก์ได้น้ัน เป็นเพราะจําเลยได้โอนที่ดินพิพาทไปให้บุคคลภายนอกซึ่งถือได้ว่าเป็นความผิดอันเกิดแต่
ฝ่ายของจําเลยเอง จําเลยยังคงมีความรับผิดที่จะต้องดําเนินการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินพิพาท
ให้แก่โจทก์ตามคําขอท้ายฟ้องเพราะอาจมีการเพิกถอนหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนให้ที่ดิน
พิพาทกลับมาเป็นช่ือของจําเลยและดําเนินการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิให้แก่โจทก์ได้ กรณีมิใช่
สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้จําเลยไม่จําต้องรับผิดดําเนินการดังกล่าวต่อโจทก์” 

ด้วยความเคารพต่อคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้กรณีน่าจะวินิจฉัยได้โดยอาศัย
หลักการชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยโดยพฤติการณ์ที่ลูกหนี้ต้องรับผิดชอบตามมาตรา 218 ทั้งนี้แม้ว่าจะ
พิจารณาในแง่ของสภาพแห่งหนี้ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาผู้เขียนก็ยังมีความเห็นว่า กรณีเมื่อ
จําเลยได้ทําการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดินพิพาทให้บุคคลภายนอกไปแล้ว กรณีสภาพแห่งหนี้
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จึงน่าจะไม่เปิดช่องให้ศาลบังคับชําระหนี้ให้จําเลยจดทะเบียนโอนที่ดินพิพาทให้แก่โจทก์ได้อีกต่อไป
ตามนัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1060–1061/254022  อย่างไรก็ตามคดีนี้ก็มีข้อแตกต่างกับใน
คดีก่อน เนื่องจากในคดีก่อนโจทก์ไม่ได้มีคําขอมาว่าหากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้จําเลยชดใช้ค่า
สินไหมทดแทน แต่ในคดีน้ีโจทก์มีคําขอท้ายฟ้องมาว่า “ขอให้จําเลยจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดิน
พิพาทแก่โจทก์หากโอนไม่ได้ให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์” ศาลช้ันต้นพิพากษาให้จําเลยใช้
ค่าเสียหายแต่ศาลอุทธรณ์พิพากษาแก้เป็นว่า “ให้จําเลยจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดินให้โจทก์
หากจําเลยไม่สามารถดําเนินการจดทะเบียนให้แก่โจทก์ได้ให้ชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์” จําเลยฎีกาว่า
จําเลยได้โอนขายที่ดินพิพาทไปแล้วสภาพแห่งหนี้จึงไม่เปิดช่อง ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยว่ากรณีไม่ใช่สภาพ
แห่งหนี้ไม่เปิดช่อง จําเลยยังคงต้องรับผิดอยู่และพิพากษาให้จําเลยจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดิน
ให้โจทก์ หากจําเลยไม่สามารถดําเนินการจดทะเบียนให้แก่โจทก์ได้ ให้ชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์  
ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่ากรณีไม่ใช่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องคงเป็นเพราะโจทก์มีคําขอท้ายฟ้องมาว่า 
หากโอนไม่ได้ก็ให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหายแทน เมื่อศาลอุทธรณ์พิพากษาตามฟ้องของโจทก์เท่ากับว่า
จําเลยมีหน้าที่ต้องจดทะเบียนโอน หากโอนไม่ได้ก็ยังมีหน้าที่ต้องชดใช้ค่าเสียหาย ที่ศาลฎีกาวินิจฉัย
ว่าไม่ใช่กรณีสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง ผู้เขียนจึงเห็นว่า น่าจะหมายความถึงว่าจําเลยยังคงมีหน้าที่ต้อง
ไปจดทะเบียนโอนให้โจทก์ หากโอนไม่ได้จริงๆ ก็ให้ชดใช้ราคา มิใช่ว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องแล้วยก
ฟ้องไปเลย ซึ่งในท้ายที่สุดแล้วหากต้องชดใช้ค่าเสียหายกัน ศาลย่อมมีอํานาจจะบังคับให้ได้สภาพแห่ง
หนี้จึงเปิดช่องให้บังคับได้ ต่างจากในคดีก่อนที่โจทก์ฟ้องขอให้จดทะเบียนภาระจํายอมเท่านั้นไม่ได้มี
คําขอมาว่าหากจดทะเบียนไม่ได้ให้ชดใช้ค่าเสียหาย สภาพแห่งหนี้จึงไม่เปิดช่องเพราะไม่มีทางที่ศาล
จะบังคับได้เลย คดีนี้หากโจทก์มีคําขอมาเพียงว่าให้จําเลยโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดินพิพาทแก่โจทก์ 
ผู้เขียนเห็นว่าสภาพแห่งหนี้น่าจะไม่เปิดช่องให้บังคับได้และศาลต้องพิพากษายกฟ้องเหมือนกับในคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 1060–1061/2540 ข้างต้น 

                                            
 22 ในประเด็นนี้ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.มุนินทร์ พงศาปานมีความเห็นว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิด
ช่องตาม ม.213 น่าจะใช้บังคับกับเฉพาะกรณีที่หนี้น้ันยังอยู่ในวิสัยที่จะชําระได้กล่าวคือ หนี้นั้นยังไม่
พ้นวิสัยเพียงแต่สภาพแห่งหนี้บงัคับไม่ได้ ถ้าการชําระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัยเสียแล้วก็ไม่น่าจะอยู่ในบังคับ 
ม.213 กรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1060–1061/2540 ศาลควรจะปฏิเสธการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงบนพื้นฐานของการชําระหนี้ที่ตกเป็นพ้นวิสัยมากกว่าเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง 
โปรดดู Munin Pongsapan, “Remedies for breach of Contract in Thai Law,” in Studies in 
the Contract Laws of Asia: Remedies for breach of Contract, Mindy Chen-Wishart, 
Alex Loke, & Burton Ong, (Oxford: Oxford University Press, 2016) ch 16, pp.385-386. 

Ref. code: 25605901031202ZJV



171 
 

นอกจากนี้ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าอาจมีการเพิกถอนหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงทาง
ทะเบียนให้ที่ดินพิพาทกลบัมาเป็นช่ือของจําเลย และดําเนินการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิให้แก่โจทก์
ได้ด้วยความเคารพต่อศาลฎีกาผู้เขียนไม่ค่อยเห็นพ้องด้วยนัก เนื่องจากหากวินิจฉัยเช่นน้ีจะกลายเป็น
ว่าทุกกรณีสภาพแห่งหนี้ก็เปิดช่องให้บังคับได้หมด รวมถึงคําพิพากษาศาลฎีกาที่  1060–1061/2540 
ก็อาจจะอ้างได้ว่าจําเลยอาจเพิกถอนการโอนหรือบุคคลภายนอกอาจจดทะเบียนโอนคืนมาให้จําเลย 
ซึ่งผู้เขียนคิดว่าเป็นเหตุการณ์ในอนาคตและไม่อยู่ในอํานาจของศาลที่จะบังคับได้ การวินิจฉัยเรื่อง
สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องไม่ควรจะวินิจฉัยโดยอาศัยเหตุการณ์ในอนาคตหรือเหตุการณ์ที่ไม่แน่นอนว่า
จะเกิดข้ึนหรือไม่และป๎จจัยต่างๆ เหล่านี้ล้วนแล้วแต่ไม่อยู่ในอํานาจศาลทั้งสิ้น แม้จะเพิกถอนได้แต่
หากไม่มีผู้มายื่นคําร้องศาลก็ไปบังคับเพิกถอนไม่ได้ หรือหากบุคคลภายนอกไม่โอนคืนมาศาลก็ไป
บังคับไม่ได้เช่นเดียวกัน 

ข้อเท็จจริงในลักษณะใกล้เคียงกันคือจําเลยโอนทรัพย์พิพาทในคดีไปให้กับ
บุคคลภายนอกภายหลังจากโจทก์ยื่นฟ้องคดีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 15106/2556 ก็วินิจฉัยในทํานอง
ที่พอจะตีความได้ว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องโดยวินิจฉัยว่า 

“…แม้ระหว่างพิจารณาได้มีการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินพิพาทให้จําเลย
ร่วมไปแล้ว แต่สภาพแห่งหนี้อาจไม่เปิดช่องให้บงัคับจําเลยจดทะเบยีนโอนกรรมสทิธ์ิให้แก่โจทก์ได้ จึง
ต้องกําหนดในคําพิพากษาไว้ด้วยว่า หากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้จําเลยจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิ
ได้ ก็ให้จําเลยคืนเงินที่รับไปพร้อมดอกเบี้ยให้แก่โจทก์ กรณีไม่เป็นการพิพากษาเกินคําฟ้องเพราะ
โจทก์มีคําขอบังคับในส่วนนี้มาท้ายคําฟ้องด้วยแล้ว…” และพิพากษาว่า ให้จําเลยจดทะเบียนโอน
กรรมสิทธ์ิที่ดินพิพาทแก่โจทก์ หากจําเลยไม่อาจจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินพิพาททั้งสองแปลง
ให้แก่โจทก์ได้เพราะสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง ก็ให้จําเลยคืนเงิน 510 ,000 บาท พร้อมดอกเบี้ยใน
อัตราร้อยละ 7.5 ต่อปี นับแต่วันฟ้องต้นไปจนกว่าจะชําระเสร็จแก่โจทก์ 

คดีน้ีโจทก์ฟ้องบังคับให้จาํเลยจดทะเบียนโอนกรรมสทิธ์ิในที่ดินพิพาทใหแ้ก่โจทก์
ตามสัญญาจะซื้อจะขาย หากโอนไม่ได้ก็ให้คืนเงินแก่โจทก์ ระหว่างพิจารณาจําเลยโอนกรรมสิทธ์ิที่ดิน
พิพาทไปให้จําเลยร่วม ต่อมาภายหลังศาลฎีกาได้ยกคําร้องขอให้เรียกจําเลยร่วมเข้ามาในคดีตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ป.วิ.พ.) มาตรา 57 (3) (ก) ทําให้จําเลยร่วมกลายเป็น
บุคคลภายนอกในคด ีกรณีสภาพแห่งหนี้ย่อมไม่เปิดช่องแม้ศาลฎีกาจะใช้คําว่า “อาจ” ก็ตามผู้เขียน
เห็นว่าเป็นเพียงการเปิดช่องเอาไว้เพื่อว่าพฤติการณ์ในคดีอาจจะสามารถเพิกถอนการฉ้อฉลได้ 
เพียงแต่ในคดีนี้โจทก์ไม่ได้กล่าวอ้างข้ึนมาเป็นประเด็นในคดีศาลจึงไม่มีอํานาจวินิจฉัยเท่านั้น 
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เพราะหากมีการเพิกถอนการฉ้อฉลตามป.พ.พ. มาตรา 23723 แล้วสภาพแห่งหนี้ย่อมเปิดช่องให้บงัคับ
ได้ แต่หากต่อมาโจทก์ไม่ได้ขอเพิกถอนก็ต้องถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องอยู่ดี ในเรื่องนี้ มี 
คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2490  ที่วินิจฉัยในทํานองเดียวกับความเห็นของผู้เขียนว่า “ฟ้องขอให้บังคับ
ผู้ขายทําการโอนที่ดินและปรากฏว่าผู้ขายโอนให้แก่ผู้อื่นแล้วนั้น ถ้าหากว่าเพิกถอนการโอนนั้นได้ ก็
ถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับตาม มาตรา 213 ถ้าเพิกถอนไม่ได้สภาพแห่งหนี้ก็ไม่เปิดช่องให้
บังคับตาม มาตรา 213” คดีนี้เมื่อโจทก์ฟ้องขอให้โอนที่พิพาทหรือไม่ก็ใช้ราคา เมื่อทางพิจารณาก็
ไม่ได้ความว่าโอนกันโดยฉ้อฉลศาลจึงพิพากษาให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์ (คดีนี้ศาลพิจารณา
แล้วเห็นว่าไม่ใช่การโอนโดยฉ้อฉลจึงไม่อาจเพิกถอนได้สภาพแห่งหนี้จึงไม่เปิดช่องอย่างแน่นอน) 

จะเห็นได้ว่าคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 19391/2556 วินิจฉัยในทํานองว่าอาจจะมี
การเพิกถอนกันได้กรณีจึงไม่ใช่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง ขณะที่คําพิพากษาศาลฎีกาที่  15106/2556 
วินิจฉัยในทํานองว่าสภาพแห่งหนี้อาจจะไม่เปิดช่องก็ได้ ซึ่งผู้ เขียนมีความเห็นว่ากรณีเช่นนี้จะต้อง
ตีความว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องเนื่องจากได้ทําการโอนใหบุ้คคลภายนอกไปแลว้ ทั้งหากพิจารณาใน
แง่การชําระหนี้ การชําระหนี้ของลูกหนี้ก็น่าจะตกเป็นพ้นวิสัยเสียแล้ว เมื่อการชําระหนี้ไม่อาจกระทํา
ได้จึงไม่จําต้องมาพิจารณาเรื่องสภาพแห่งหนี้กันอีก อย่างไรก็ตามข้อกฎหมายเกี่ยวกับการวินิจฉัย
เรื่องสภาพแห่งหนี้น้ัน ผู้เขียนเห็นว่าการวินิจฉัยเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องหรือไม่ก็ควรจะอยู่บน
ฐานที่ว่าไม่มีการเพิกถอนการโอนมากกว่า คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 19391/2556 จะกลายเป็นการนํา
ข้อเท็จจริงอื่นหรือข้อเท็จจรงิในอนาคตที่ว่าอาจจะมกีารเพิกถอนการโอนมาวินิจฉัยเรือ่งสภาพแห่งหนี้
ในขณะนั้น ด้วยความเคารพผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วยและมีความเห็นว่าการวินิจฉัยเรื่องสภาพแห่งหนี้  
ไม่เปิดช่องควรจะวินิจฉัยโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่มีอยู่ในขณะพิพากษาเท่านั้นไม่ควรนําข้อเท็จจริงใน
อนาคตมาตัดสิน อย่างไรก็ตามผลคําพิพากษาทั้งสองกรณีเป็นไปในทิศทางเดียวกันก็คือพิพากษาให้
จดทะเบียนโอน หากโอนไม่ได้ให้ชดใช้เงินแทน 

                                            
 23 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา  237 
 “เจ้าหนี้ชอบที่จะร้องขอให้ศาลเพิกถอนเสียได้ ซึ่งนิติกรรมใดๆอันลูกหนี้ได้กระทําลงทั้งรู้อยู่
ว่าจะเป็นทางให้เจ้าหนี้เสียเปรียบ แต่ความข้อนี้ท่านมิให้ใช้บังคับ ถ้าปรากฏว่าในขณะที่ทํานิติกรรม
นั้น บุคคลซึ่งเป็นผู้ได้ลาภงอกแต่การนั้นมิได้รู้เท่าถึงข้อความจริง อันเป็นทางให้เจ้าหนี้ต้องเสียเปรียบ
นั้นด้วย แต่หากกรณีเป็นการทําใหโ้ดยเสน่หา ท่านว่าเพียงแต่ลูกหนี้เป็นผูรู้้ฝา่ยเดียวเทา่น้ันก็พอแลว้ที่
จะขอเพิกถอนได้ 
 บทบัญญัติดังกล่าวมาในวรรคก่อนน้ี ท่านมิให้ใช้บังคับแก่นิติกรรมใดอันมิได้มีวัตถุเป็นสิทธิใน
ทรัพย์สิน” 
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กล่าวโดยสรุปคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 19391/2556 และ 15106/2556 ผู้เขียนมี
ความเห็นว่ากรณีแบบนี้หากพิจารณาในแง่สภาพแห่งหนี้ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาแล้วสภาพแห่ง
หนี้ย่อมไม่เปิดช่องให้บังคับได้ แต่ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าให้จดทะเบียนโอนหากโอนไม่ได้ให้ใช้ราคา 
ผู้เขียนเห็นว่าเป็นเพราะทั้งสองคดีศาลยังไม่ได้วินิจฉัยประเด็นเรื่องการเพิกถอนการฉ้อฉลทําให้โจทก์
ยังมีสิทธิขอเพิกถอนได้อยู่อันจะทําให้สภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้ศาลจึงพิพากษาในทํานองนี้
เพื่อเป็นคุณแก่โจทก์เท่านั้น หากว่าศาลได้วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวไปแล้วว่าไม่มีการโอนโดยฉ้อฉล
เกิดข้ึนทั้งสองคดีน้ีศาลย่อมพิพากษาให้จําเลยใช้ค่าเสียหายไปได้เลยทีเดียวตามนัยของคําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 874/2490  ข้างต้น 

ดังนี้เนื่องจากการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงถือเป็นมาตรการเยียวยาหลัก
ในระบบกฎหมายไทยแล้ว การตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องจึงควรจะต้องตีความให้สอดคล้อง
กับหลักการดังกล่าว ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการตีความเรื่องสภาพแหง่หนี้ไม่เปิดช่องควรจะตีความว่า
สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องเฉพาะกรณีที่การบงัคับชําระหนี้จะต้องบังคับเอากบัเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ 
หรือการบังคับชําระหนี้น้ันไม่ใช่การบังคับชําระหนี้เอาแก่ลูกหนี้ หรือทรัพย์สินของลูกหนี้ซึ่งศาลไม่มี
อํานาจบังคับชําระหนี้ให้ได้เท่านั้น โดยพิจารณาให้สอดคล้องกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง นอกเหนือไปจากสองกรณีดังกล่าวแล้วควรจะถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้ และหา
กว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้แล้วศาลย่อมไม่มีอํานาจปฏิเสธสิทธิในการจะขอบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงของเจ้าหนี้ได้ 
 
5.3 ปัญหาการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้กระท าการบางประเภท 
 

5.3.1 ปัญหาตามสัญญาเช่าทรัพย์ 
ตามประเด็นป๎ญหาที่ผู้เขียนตั้งเอาไว้ว่า ก. ตกลงทําสัญญาเช่าอาคาร A จาก ข. 

มีกําหนด 30 ปี มีการจดทะเบียนการเช่ากันเรียบร้อยแล้ว สัญญาเช่าจึงสมบูรณ์ใช้บังคับกันได้แต่ถึง
เวลา ข.กลับไม่ยอมส่งมอบอาคาร A ให้ ก. เข้าไปใช้ประโยชน์ในอาคาร กรณีย่อมถือได้ว่า ข. เป็น
ฝ่ายผิดสัญญา หาก ก. ไม่มีที่อยู่หรือที่ใช้งานทําให้ต้องไปเช่าที่อื่นแทนในราคาที่แพงกว่าเดิมก็ย่อม
เรียกให้ ข. รับผิดในค่าเสียหายนั้นได้ แต่ถ้า ก. ต้องการจะใช้อาคาร A นี้เท่านั้น จึงใช้สิทธิตามสัญญา
เช่ามาฟ้องบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่า ข. ละเลยไม่ชําระหนี้ตามสัญญาเช่าให้แก่ตน กรณีศาล
จะวินิจฉัยว่าสภาพแห่งหนี้ตามสัญญาเช่าเปดิช่องให้บงัคับกันได้หรือไม่ โดยปกติแล้วข้อเท็จจรงิที่ขึ้นสู่
ศาลฎีกาหรือข้อพิพาทส่วนใหญ่มักจะเป็นกรณีที่ผู้ให้เช่าฟ้องเรียกเอาทรัพย์สินที่เช่าคืนจากผู้เช่าหรือ
ฟ้องขับไล่ผู้เช่าออกไปจากทรัพย์สินที่เช่า ขณะที่ข้อเท็จจริงในลักษณะที่ผู้เช่าเป็นผู้ฟ้องผู้ให้เช่าให้ส่ง
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มอบทรัพย์ที่เช่าน้ันโดยมากแล้วมักจะไม่เป็นคดีความข้ึนสู่การวินิจฉัยของศาลฎีกา ศาลฎีกาจึงยังไม่มี
โอกาสวินิจฉัยโดยตรงว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้หรือไม่ ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าเนื่องมาจาก
โดยปกติแล้วผู้เช่ามักจะเลือกไปทําสัญญาเช่าที่อื่นแทน เช่น อาจจะไปทําสัญญาเช่าอาคารข้างๆ หรือ
ไปทําสัญญาเช่ารถของบุคคลอื่นแทนแล้วค่อยมาเรียกค่าเสียหายจากผู้ให้เช่าตามสัญญาเดิมมากกว่า
เพราะผู้เช่าเมื่อเช่าทรัพย์แล้วก็ย่อมต้องการจะใช้ทรัพย์ที่เช่าภายในระยะเวลาที่กําหนด ซึ่งหาก
ดําเนินการฟ้องร้องกว่าที่คดีจะดําเนินไปจนถึงที่สดุก็คงจะกินเวลายาวนานมาก หรือบางกรณีกว่าศาล
จะมีคําพิพากษาก็อาจจะล่วงเลยกําหนดเวลาในสัญญาเช่าไปแล้วก็ได ้

นอกจากนี้โดยส่วนใหญ่แล้วโจทก์มักจะฟ้องคดีโดยมีคําขอท้ายฟ้องในทํานองว่า 
“หากส่งมอบไม่ได้ให้จําเลย (ลูกหนี)้ ชําระราคา” หรือ “หากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องก็ขอให้จําเลย
(ลูกหนี)้ค่าเสียหาย” และเมื่อศาลมีคําพิพากษาให้ผู้เช่าชนะคดีก็มักจะพิพากษาไปตามคําขอท้ายฟ้อง
ว่า “ให้จําเลยชําระหนี้โดยส่งมอบทรัพย์พิพาทแก่โจทก์หากส่งมอบไม่ได้ให้ชดใช้ราคาเป็นจํานวน ..… 
บาท” หรือ “ให้จําเลยส่งมอบทรัพย์พิพาทให้โจทก์ ถ้าหากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ ก็ให้
ชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์”24 จะเห็นได้ว่าศาลฎีกาไม่ได้วินิจฉัยโดยตรงว่าสภาพแห่งหนี้ เปิดช่องให้
บังคับหรือไม่ แต่พิพากษาไปตามคําขอท้ายฟ้องของโจทก์เลย ส่วนท้ายที่สุดแล้วจะได้ทรัพย์มาหรือได้
เพียงชดใช้ราคาก็ต้องไปว่ากล่าวกันต่อไปในช้ันบังคับคดี 

คําพิพากษาศาลฎีกาลักษณะนี้ที่ใกล้เคียงกับประเด็นป๎ญหาข้างต้นก็คือคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่2530/2517 ซึ่งวินิจฉัยว่า  

“จําเลยที่ 2 ทําสัญญาตกลงให้จําเลยที่ 1 กับพวกปลูกตึกแถวในที่ดินของจําเลย
ที่ 2 แล้วให้ตึกแถวตกเป็นของจําเลยที่ 2 โดยจําเลยที่ 2 ยอมให้จําเลยที่ 1 กับพวกมีสิทธิเรียกเกบ็เงิน
ช่วยค่าก่อสร้างจากคนมาขอเช่าตึกแถวและหาคนเช่าได้ และจําเลยที่ 2 จะทําสัญญาเช่าให้มีกําหนด 
15 ปี โจทก์ทําสัญญาจองตึกแถว 1 ห้องจากจําเลยที่ 1 เพื่อเช่า และเสียเงินช่วยค่าก่อสร้างให้จําเลย
ที่1 ดังนี้ สัญญาระหว่างจําเลยทั้งสองนั้นเป็นสัญญาที่จําเลยที่ 2 ตกลงจะชําระหนี้แก่บุคคลภายนอก
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 วรรคต้น โจทก์ได้แสดงเจตนาที่จะถือเอา
ประโยชน์แห่งสัญญาดังกล่าวแลว้ สิทธิของโจทก์ย่อมเกิดมข้ึีนตามวรรคสอง จําเลยทั้งสองหาอาจที่จะ
เปลี่ยนแปลงหรือระงับสิทธิของโจทก์ได้ไม่ตามมาตรา 375 จําเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดส่งมอบห้อง
เช่าและจดทะเบียนการเช่าให้โจทก์ ถ้าหากสภาพแห่งหนี้ ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ จําเลยที่ 2 ก็ต้อง
ร่วมกับจําเลยที่ 1 ชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์” 

                                            
 24 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 15106/2556, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5023/2540, คําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 2520/2540 
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คดีน้ีแม้จะเป็นเรื่องสัญญาเช่าต่างตอบแทนพิเศษและสัญญาเพื่อประโยชน์ของ
บุคคลภายนอก แต่ศาลฎีกาก็ได้มีโอกาสวินิจฉัยเกี่ยวกับการที่ผู้เช่าฟ้องขอให้ผู้ให้เช่าส่งมอบทรัพย์สิน
ที่เช่าและวินิจฉัยให้ผู้ให้เช่าส่งมอบห้องเช่าให้แก่โจทก์ผู้เช่า อย่างไรก็ตามยังพิพากษาไว้ในตอนท้าย
อีกว่าถ้าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง ก็ให้รับผิดชดใช้ค่าเสียหายทําให้ไม่แน่ชัดว่าในกรณีสภาพแห่งหนี้
เปิดช่องหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าที่ศาลพิพากษาในตอนท้าย นอกจากจะเป็นเพราะโจทก์เขียนคําฟ้อง
มาเช่นน้ันและในขณะที่ศาลพิพากษาอาจมีข้อเท็จจริงที่ทําให้สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องในขณะที่มีการ
บังคับคดีกัน เช่น จําเลยที่ 2 ได้โอนขายตึกแถวพิพาทไปแล้วทําให้ไม่อาจจะให้โจทก์เช่าได้  ทั้งนี้
เนื่องจากสัญญาเช่าเป็นเพียงบุคคลสิทธิระหว่างคู่สัญญาจําเลยที่ 2 จึงยังมีกรรมสิทธ์ิในตึกแถวพิพาท
และย่อมมีอํานาจจําหน่าย จ่าย โอนต่อไปได้ซึ่งหากโอนไปยังบุคคลภายนอกโดยสุจริตแล้ว 
บุคคลภายนอกย่อมไม่มีนิติสัมพันธ์กับโจทก์ในคดีนี้อีกต่อไปและคําพิพากษาของศาลก็ย่อมไม่อาจ
ผูกพันไปถึงบุคคลภายนอกคนนี้ได้ หรือจําเลยที่ 2 นําไปให้บุคคลภายนอกเช่าเสียก่อนที่จะมีการ
บังคับตามคําพิพากษา และบุคคลภายนอกนั้นได้ทําสัญญาเช่าและเข้าครอบครองโดยสุจริตแล้ว 
กล่าวคือเป็นกรณีที่บุคคลภายนอกมีสิทธิในทรัพย์ที่เช่าดีกว่าผู้เช่าไปเสียแล้วไม่ว่าจะเป็นกรณีตาม
ป.พ.พ. มาตรา 54225 หรือมาตรา 54326 ก็ตาม กรณีจึงถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้

                                            
 25 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 542 
 “บุคคลหลายคนเรียกเอาสังหารมิทรัพย์อันเดียวกันอาศัยมูลสัญญาเช่าต่างราย ท่านว่าทรัพย์
ตกไปอยู่ในครอบครองผู้เช่าคนใดก่อนด้วยสัญญาเช่าทรัพย์น้ัน คนน้ันมีสิทธิยิ่งกว่าคนอื่นๆ” 
 26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 543 
 “บุคคลหลายคนเรียกร้องเอาอสังหาริมทรัพย์อันเดียวกันอาศัยมูลสัญญาเช่าต่างราย ท่านให้
วินิจฉัยด่ังต่อไปนี้ 
 (1) ถ้าการเช่าน้ันเป็นประเภท ซึ่งมิได้บังคับไว้โดยกฎหมายว่าต้องจดทะเบียน ท่านให้ถือว่าผู้
เช่าซึ่งได้ทรัพย์สินไปไว้ครอบครองก่อนด้วยสัญญาเช่าของตนนั้นมีสิทธิยิ่งกว่าคนอื่นๆ 
 (2) ถ้าการเช่าทุกๆ รายเป็นประเภทซึ่งบังคับไว้โดยกฎหมายว่าต้องจดทะเบียน ท่านให้ถือว่า
ผู้เช่าซึ่งได้จดทะเบียนการเช่าของตนก่อนน้ันมีสิทธิยิ่งกว่าคนอื่นๆ 
 (3) ถ้าการเช่ามีทั้งประเภทซึ่งต้องจดทะเบียนและประเภท ซึ่งไม่ต้องจดทะเบียนตาม
กฎหมายยันกันอยู่ไซร้ ท่านว่าผู้เช่าคนที่ได้จดทะเบียนการเช่าของตนนั้นมีสิทธิยิ่งกว่า เว้นแต่ผู้เช่าคน
อื่นจะได้ทรัพย์สินน้ันไปไว้ในครอบครองด้วยการเช่าของตนเสียแต่ก่อนวันจดทะเบียนนั้นแล้ว” 
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ตามนัยของคําพิพากษาศาลฎีกา 842/2491, 958/2492, 315/249627 เท่านั้น หรือในขณะที่มีการ
บังคับคดีกันทรัพย์สินที่เช่าอาจจะถูกทําลายลงก็จนหมดก็ได้ ดังนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าแท้จริงแล้ว
น่าจะหมายความถึง “สภาพแห่งการบังคับคดี” มากกว่าจะเป็นการวินิจฉัยถึงสิทธิหน้าที่ในทาง
กฎหมายสารบัญญัติ กล่าวคือ ผู้เขียนมีความเห็นว่าศาลฎีกาโดยคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ได้ยอมรับถึง
สิทธิของผู้เช่าที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเอาแกผู่้ให้เช่าได้แล้ว ดังคําวินิจฉัยที่ให้ส่งมอบและ
จดทะเบียนการเช่าแก่โจทก์ ส่วนถ้อยคําถัดมาน่าจะหมายความถึงวิธีการบังคับชําระหนี้ตามคํา
พิพากษามากกว่า ว่าถ้าท้ายที่สุดแล้วไม่อาจบังคับให้ส่งมอบได้ก็ให้ชดใช้ค่าเสียหายต่อไปอันเป็นการ
วินิจฉัยในมุมมองของกฎหมายวิธีสบัญญัติมากกว่า 

ดังนี้กรณีดังกล่าวแม้จะยังไม่มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยเอาไว้โดยตรงสภาพ
แห่งหนี้ก็ย่อมเปิดช่องให้บังคับได้เนื่องมาจากหนี้ต่างตอบแทนกันที่ผู้ให้เช่าต้องให้ผู้เช่าได้ใช้ประโยชน์
ย่อมต้องรวมหนี้ที่ต้องส่งมอบให้ใช้ประโยชน์อยู่ด้วย ผู้เช่าในฐานะที่เป็นเจ้าหนี้ในหนี้ส่งมอบจึง
สามารถบังคับผู้ให้เช่าในฐานะที่เป็นลูกหนี้ให้ส่งมอบทรัพย์สินที่เช่าได้เพราะทรัพย์สินที่เช่าเองก็อยู่ใน
ความครอบครองหรือยังคงเป็นกรรมสิทธ์ิของผู้ให้เช่า(ลูกหนี้) อยู่ซึ่งศาลสามารถบังคับลูกหนี้ให้ชําระ
หนี้ได้โดยไม่จําต้องกระทบกับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้และศาลก็มีอํานาจบังคับชําระหนี้ให้ได้
เนื่องจากเป็นการบังคับชําระหนี้เอาแก่ทรัพย์สินของลูกหนี้ ไม่ได้เป็นการบังคับเอากับบุคคลภายนอก
แต่อย่างใด  

โดยหากพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก็ย่อมไม่ข้อ
โต้แย้งใดๆ ว่าสามารถบังคับชําระหนี้ได้อยู่แล้ว กล่าวอีกนัยหนึ่งก็กล่าวได้ว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้
บังคับได้น้ันเอง ขณะที่หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสแม้หนี้ดังกล่าวจะจัดว่าเป็นหนี้
กระทําการตามมาตรา 1142 ก็ตามแต่แนวคําวินิจฉัยในคดี Epoux Ailloud c. consorts 
Plissonnier ก็วินิจฉัยว่าหนี้ตามคําพิพากษาที่ให้ส่งมอบทรัพย์ แม้จะเป็นหนี้กระทําการก็ไม่ต้องห้าม

                                            
 27 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 315/2496 วินิจฉัยว่า “ผู้เช่าและผู้ให้เช่าทําสัญญายอมความกันว่า 
ผู้เช่ายอมออกจากห้องเช่าช่ัวคราวเพื่อให้เจ้าของห้อง คือผู้ให้เช่าทําการซ่อมแซมห้องเช่าเมื่อซ่อมแล้ว 
ผู้ให้เช่ายอมให้ผู้เช่าเข้ามาอยู่ในห้องที่เคยเช่าได้ ส่วนอัตราค่าเช่าตกลงกันให้คนกลางกําหนด ดังนี้ 
เป็นสัญญากันครบถ้วนต้ังแต่วันทําสัญญายอมความกันแล้วแม้คนกลางจะไม่ยอมเป็นผู้กําหนดอัตรา
ค่าเช่าให้สิทธิของผู้เช่าที่จะเข้าอยู่ในหอ้งพิพาทก็ยังคงมีอยู่ส่วนอัตราค่าเช่าคู่กรณีมีทางที่จะขอให้ศาล
ช้ีขาดได้ฉะนั้นเมื่อฝ่ายผู้ให้เช่าได้นําห้องพิพาทไปให้ผู้อื่นเช่าเสียผู้ให้เช่าจึงเป็นฝ่ายผิดสัญญา แต่ผู้เช่า
จะฟ้องศาลขอเข้าอยู่ในห้องพิพาทนั้นบุคคลภายนอกได้เข้าอยู่เสียแล้วจึงเป็นเรื่องวัตถุแห่งหนี้ ไม่เปิด
ช่องให้บังคับได้ผู้เช่าคงฟ้องได้แต่เรียกค่าเสียหายจากผู้ให้เช่า” 
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ที่ศาลจะพิพากษาให้ส่งมอบแทนการชดใช้ค่าเสียหายเนื่องมาจากหนี้กระทําการที่จะเปลี่ยนเป็น
ค่าเสียหายตามมาตรา 1142 จะต้องเป็นหนี้กระทําการที่เป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้ซึ่งการ
บังคับจะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในร่างกายของลกูหนี้ได้ นอกจากนี้ Robert Joseph Pothier ยังเคย
อธิบายเอาไว้ว่าผู้เช่าสามารถจะบังคับตามสิทธิของตนเพื่อจะเข้าครอบครองและใช้ประโยชน์จาก
ทรัพย์สินที่ตกลงเช่ากันไว้แล้วได้ หากผู้ให้เช่าปฏิเสธที่จะส่งมอบในขณะที่ยังสามารถส่งมอบให้ได้
เนื่องจากการบังคับชําระหนี้ไม่กระทบกับร่างกายหรือเสรีภาพของลูกหนี้ แม้จะเป็นการอธิบายใน
บริบทของหนี้โอนหรือส่งมอบทรัพย์สิน (obligations to give) ก็ตาม28  

แต่หากพิจารณาตามหลักเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงของประเทศ
อังกฤษแล้วผู้เขียนกลับมีความเห็นว่ากรณีศาลไม่น่าจะบังคับชําระหนี้ให้ เนื่องมาจากค่าเสียหายเป็น
มาตรการเยียวยาหลักและค่าเสียหายที่เจ้าหนี้หรือผู้ให้เช่าได้รับก็เพียงพอต่อความเสียหายแล้ว คือ
สามารถนําไปเช่าทรัพย์อื่นมาใช้ทดแทนได้ เว้นเสียแต่ว่าเจ้าหนี้จะพิสูจน์ให้เห็นถึงลักษณะเฉพาะของ
สัญญาเช่าได้ เช่น ผู้เช่ามีความจําเป็นต้องใช้อาคารนี้เท่านั้นโดยมีเหตุผลเฉพาะตัวศาลก็อาจจะบังคับ
ชําระหนี้ให้ได้ 

สําหรับข้อโต้แย้งอีกประการหนึ่งที่ผูเ้ขียนตั้งเอาไว้เป็นประเด็นป๎ญหาเกี่ยวกับนิติ
สัมพันธ์ที่คู่สัญญาจะต้องมีต่อกันตามสัญญาเช่าภายหลังจากที่มีการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
ตามสัญญาเช่ากันแล้ว เช่น หน้าที่ในการสงวนรักษาทรัพย์ หน้าที่ในการซ่อมแซมทรัพย์สินที่เ ช่าอัน
เป็นเครื่องแสดงให้เห็นว่าสัญญาเช่าต้องอาศัยความไว้เนื้อเช่ือใจกันของคู่สัญญา ผู้เขียนมีความเห็นว่า
แม้ว่าสัญญาเช่าจะจําเป็นต้องคํานึงถึงนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาในภายหลังก็ตาม แต่ในการวินิจฉัยถึง
สิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นควรจะพิจารณาเฉพาะในที่มีข้อพิพาทกันหรือในเวลา
มีคําพิพากษาเท่านั้น กล่าวคือการจะวินิจฉัยว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้หรือไม่ ในกรณีนี้ก็
ควรจะวินิจฉัยจากข้อเท็จจริงในเวลาที่จะมีคําพิพากษาดังที่ได้กล่าวไปแล้ว ส่วนเหตุการณ์ในอนาคต
ไม่น่าจะนํามาวินิจฉัยเพื่อปฏิเสธสิทธิของเจา้หนี้ในกรณีนี้ได้ ทั้งในการวินิจฉัยถึงสภาพแห่งหนี้กไ็ม่ควร
นําเอาเหตุการณ์ในอนาคตมาเป็นเกณฑ์และควรจะต้องพิจารณาเฉพาะ ณ เวลานั้นว่าสภาพแห่งหนี้
สามารถบังคับได้หรือไม่ซึ่งตามสัญญาเช่าก็บังคับได้อยู่แล้ว ทั้งนี้ตามที่ผู้เขียนได้ศึกษามาในประเด็นนี้
อาจพอเทียบเคียงได้กับหลกั mutuality of remedy ของประเทศอังกฤษซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ข้อหนึ่งที่
ศาลอังกฤษใช้วินิจฉัยเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่ากรณีที่จะบังคับได้ ศาลจะต้อง

                                            
 28 Janwillem Oosterhuis, Specific Performance in German, French and Dutch 
Law in the Nineteenth Century : Remedies in an Age of Fundamental Rights and 
Industrailisation, (Leiden, Boston : Martinus Nijhoff, 2011), p.73. 
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พิจารณาถึงความสัมพันธ์หรือหนี้ต่างตอบแทนระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายว่ายังสามารถปฏิบัติได้ทั้ง
สองฝ่าย โดยพิจารณาในเวลาที่มีคําพิพากษามากกว่ามิใช่พิจารณาต้ังแต่ขณะทําสัญญาหรือขณะฟ้อง
คดี29 

นอกจากนี้ยังมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาอีกกลุ่มหนึ่งที่พอจะตีความได้ว่าในกรณี
นี้สภาพแห่งหนี้ เปิดช่องให้บัง คับได้ คือกรณีที่ทรัพย์สินที่ เ ช่าอยู่ ในความครอบครองของ
บุคคลภายนอกโดยไม่มีสิทธิซึ่งปกติแล้วตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา คดีในลักษณะนี้หากผู้เช่ายัง
ไม่ได้เข้าครอบครองทรัพย์สินที่เช่าเท่ากับว่าไม่มีสิทธิครอบครองในทรัพย์ดังกล่าว จึงไม่มีอํานาจฟ้อง
บังคับบุคคลภายนอกได้เพราะตนไม่มีทั้งกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครอง และสัญญาเช่าก็เป็นบุคคล
สิทธิไม่อาจใช้ยันกับบุคคลภายนอกนั้นได้ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2504/2551, 810/2546)30 แต่หาก
ผู้เช่าเรียกผู้ให้เช่าเข้ามาเป็นโจทก์ร่วมในคดีด้วย หรือผู้เช่าเข้าครอบครองอยู่ก่อนแล้วเช่นนี้ก็ถือว่ามี
อํานาจฟ้องแล้ว 

โดยปกติแล้วกรณีที่ผู้เช่าเข้าครอบครองทรัพย์ไม่ได้เนื่องจากมีบุคคลอื่นเข้ามา
ครอบครองศาลฎีกาถือว่าเป็นการรอนสิทธิของผู้เช่าอย่างหนึ่ง ผู้เช่าจึงสามารถฟ้องขับไล่บุคคลอื่น
ออกไปได้โดยขอให้ศาลหมายเรียกผู้ให้เช่าเข้ามาเป็นโจทก์ร่วมด้วยตามป.พ.พ. มาตรา 477 ประกอบ
มาตรา 549 โดยคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 13143/2557 วินิจฉัยว่า 

“แม้โจทก์ไม่ได้เป็นคู่สัญญาเช่ากับจําเลยแต่เมื่อโจทก์ร่วมบอกเลิกสัญญาแก่
จําเลยโดยชอบ สัญญาเช่าอาคารตึกแถวที่จําเลยทํากับโจทก์ร่วมได้ระงับไปแล้ว การที่จําเลยยังคงอยู่
ในอาคารตึกแถวที่เช่าต่อไปจึงเป็นการอยู่โดยไม่มีสิทธิ แม้การอยู่ในอาคารตึกแถวที่เช่าของจําเลยจะ
เป็นการละเมิดต่อโจทก์ร่วมผู้ให้เข่ามิได้เป็นการละเมิดต่อโจทก์ซึ่งเป็นผู้เช่าที่ดินรวมถึงอาคารตึกแถว
ที่เช่าจากโจทก์ร่วมก็ตาม แต่เมื่อโจทก์ร่วมมิได้ฟ้องขับไล่จําเลยออกจากอาคารตึกแถวที่เช่าย่อมทําให้
โจทก์ได้รับความเสียหายเพราะเข้าไปครอบครองทําประโยชน์ในอาคารตึกแถวที่ เช่าตามสิทธิที่มีอยู่
ตามสัญญาเช่าไม่ได้เนื่องจากมจีําเลยเป็นผูร้อนสทิธิของโจทก์ โจทก์จึงมีสิทธิฟ้องขับไลจ่ําเลยออกจาก
ตึกแถวที่เช่าและเรียกค่าเสียหายได้โดยขอให้ศาลเรียกโจทก์ร่วมผู้ให้เช่าเข้าเป็นโจทก์ร่วมกับโจทก์ได้
ตามป.พ.พ. มาตรา 477 ประกอบมาตรา 549 เมื่อศาลได้เรียกโจทก์ร่วมเข้ามาเป็นคู่ความแล้วโจทก์
จึงมีอํานาจฟ้อง” 

                                            
 29 โปรดดูคดี Price v. Strange (1978) ในบทที่ 4 หัวข้อที่ 4.4 “การบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงในประเทศอังกฤษ” 
 30 วิเชียร ดิเรกอุดมศักดิ์, กฎหมายแพ่งพิสดาร เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร : แสงจันทร์ 
การพิมพ์, 2560), น.148. 
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คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ให้ผลเสมือนกับผู้เช่าสามารถบังคับตามสัญญาเช่าได้
แม้ทรัพย์สินที่เช่าจะอยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอกก็ตาม และแม้ว่าจะไม่ได้มีการบังคับ
เอากับผู้ให้เช่าโดยตรงก็ตามแต่ข้อสําคัญที่ทําให้ผู้เช่าสามารถฟ้องคดีเพื่อบังคับตามสัญญาเช่าได้ก็คือ
สิทธิของผู้ให้เช่าที่เข้ามาเป็นโจทก์ร่วมฟ้องขับไล่ด้วย ซึ่งตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้เป็นการเข้า
มาโดยอาศัยการรอนสิทธิตามป.พ.พ. มาตรา 47731 ประกอบมาตรา 54932 ซึ่งวางหลักให้ผู้เช่า (ผู้ซื้อ) 
ชอบที่จะขอให้ศาลเรียกผู้ให้เช่า (ผู้ขาย) เข้าเป็นจําเลยร่วมหรือเป็นโจทก์ร่วมในคดีนั้นได้ อย่างไรก็
ตามผู้ เขียนมีข้อสังเกตว่าหลักในเรื่องการรอนสิทธิตามป .พ.พ. มาตรา 47533 ก็คือ (1) มี
บุคคลภายนอกมารบกวนสิทธิของผู้เช่าเนื่องจากบุคคลภายนอกนั้นมีสิทธิดีกว่าอยู่แล้วในเวลาที่ทํา
สัญญาเช่า หรือ (2) มีสิทธิดีกว่าเพราะความผิดของผู้ขาย ซึ่งกรณีตามข้อเท็จจริงดังกล่าวด้วยความ
เคารพต่อคําพิพากษาศาลฎีกาผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้จําเลยจะรบกวนการครอบครองของโจทก์ผู้
เช่าทําให้โจทก์ไม่อาจเข้าครอบครองตามสัญญาเช่าได้แต่การอยู่ของจําเลยเป็นการอยู่โดยละเมิดจะ
เรียกว่ามีสิทธิดีกว่าโจทก์คงไม่ได้ และกรณีแม้ผู้ให้เช่าจะไม่ฟ้องขับไล่ออกไปก็ไม่น่าจะถือว่าเป็น
ความผิดของผู้ให้เช่าได้จึงไม่น่าจะเข้าองค์ประกอบของการรอนสิทธิ 

อย่างไรก็ตามผู้เขียนเห็นด้วยกับผลของคําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยให้โจทก์ผู้
เช่ามีอํานาจฟ้องได้โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าผู้เช่าในฐานที่เป็นเจ้าหนี้ในหนี้ส่งมอบตามสัญญาเช่านี้
น่าจะสามารถอาศัยบทบัญญัติในเรื่องการใช้สิทธิเรียกร้องของลูกหนี้ตามป.พ.พ. มาตรา 23334 หาก

                                            
 31 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 477 
 “เมื่อใดการรบกวนขัดสิทธินั้นเกิดเป็นคดีข้ึนระหว่างผู้ซื้อกับบุคคลภายนอก ผู้ซื้อชอบที่จะ
ขอให้ศาลเรียกผู้ขายเข้าเป็นจําเลยร่วมหรือเป็นโจทก์ร่วมกับผู้ซื้อในคดีนั้นได้ เพื่อศาลจะได้วินิจฉัยช้ี
ขาดข้อพิพาทระหว่างผู้เป็นคู่กรณีทั้งหลายรวมไปเป็นคดีเดียวกัน” 
 32 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 549 
 “การส่งมอบทรพัย์สนิซึ่งเช่าก็ดี ความรับผิดของผู้ให้เช่าในกรณีชํารุดบกพร่องและรอนสิทธิก็
ดี ผลแห่งข้อสัญญาว่าจะไม่ต้องรับผิดก็ดี เหล่าน้ี ท่านให้บังคับด้วยบทบัญญัติทั้งหลายแห่งประมวล
กฎหมายน้ี ว่าด้วยการซื้อขายอนุโลมความตามควร” 
 33 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 475 
 “หากว่ามีบุคคลผู้ใดมาก่อการรบกวนขัดสิทธิของผู้ซื้อในอันจะครองทรัพย์สินโดยปกติสุข 
เพราะบุคคลผู้นั้นมีสิทธิเหนือทรัพย์สินที่ได้ซื้อขายกันนั้นอยู่ในเวลาซื้อขายก็ดี เพราะความผิดของ
ผู้ขายก็ดี ท่านว่าผู้ขายจะต้องรับผิดในผลอันน้ัน” 
 34 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 233 
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ว่าผู้ให้เช่าไม่ยอมฟ้องขับไล่บุคคลภายนอกออกไปเพื่อให้ผู้เช่าได้เข้าครอบครองใช้ปร ะโยชน์ตาม
สัญญาเช่าต่อไปโดยหมายเรียกให้ลูกหนี้ (ผู้ให้เช่า) เข้ามาในคดีได้ตามมาตรา 23435 ดังนี้กล่าวโดย
สรุปสิทธิของผู้เช่าในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสญัญาเช่าเพื่อให้ผู้เช่าได้เข้าครอบครอง
ใช้ประโยชน์ตามสัญญานั้น ไม่ว่าทรัพย์สินที่เช่าจะยังอยู่ในความครอบครองของผู้ให้เช่าหรืออยู่ใน
ความครอบครองของบุคคลภายนอก ในทางกฎหมายสารบัญญัติก็ต้องถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้
บังคับกันได้ สําหรับวิธีการว่าจะบังคับกันอย่างไรนั้นจะได้วิเคราะห์ต่อไปในหัวข้อถัดไป 
 

5.3.2 ปัญหาตามสัญญาจ้างท าของ 
ประเด็นป๎ญหาที่ผู้เขียนตั้งเอาไว้ในกรณีสัญญาจ้างทําของแบ่งออกเป็นสองกรณี

คือกรณีที่ผู้รับจ้างยังสร้างตู้เก็บของหรือยังทําการงานไม่สําเร็จ และไม่ยอมสร้างต่อไปจนเสร็จ และ
กรณีที่สร้างตู้เก็บของหรือทําการงานสําเร็จแล้วแต่ไม่ยอมส่งมอบให้แก่ผู้ว่าจ้างซึ่งจะได้ทําการ
วิเคราะห์ไปตามลําดับ 

กรณีแรกเมื่อลูกหนี้ไม่ยอมปฏิบัติตามสัญญาจ้างทําของโดยไม่ยอมสร้างตู้เก็บ
ของต่อไป แน่นอนว่าเจ้าหนี้มีทางเลือกสําหรับการบังคับชําระหนี้โดยทางอ้อม คือให้บุคคลภายนอก
ทําการสร้างต่อไปโดยให้ลูกหนี้ออกค่าใช้จ่ายตามป.พ.พ. มาตรา 213 วรรค 2 ประกอบกับบทบัญญัติ
ในป.วิ.พ. มาตรา 358 ในที่นี้ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึงเฉพาะในมุมมองของการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงโดยตรงในหนี้กระทําการซึ่งเป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้โดยแท้หรือต้องอาศัยความรู้
ความสามารถของลูกหนี้เท่านั้นว่าสภาพแห่งหนี้จะเปิดช่องให้บังคับได้หรือไม่ 

เมื่อหนี้ตามสัญญาจ้างให้สร้างตู้เก็บของนี้ต้องอาศัยความรู้ความสามารถของ
ลูกหนี้เท่านั้น จึงเป็นหนี้กระทําการโดยแท้ซึ่งมีแต่ลูกหนี้เท่านั้นที่จะปฏิบัติการชําระหนี้ได้ แน่นอนว่า
การจะบังคับให้ลูกหนี้ชําระหนี้ในหนี้ลักษณะนี้ย่อมต้องกระทบกับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้และก็ไม่
แน่นอนว่าลูกหนี้จะปฏิบัติการชําระหนี้หรือไม่ เมื่อการบังคับชําระหนี้กลายเป็นการบังคับเอากับ
ร่างกายของลูกหนี้ไม่ใช่บังคับเอาแก่ทรัพย์สินจึงขัดกับหลักเกณฑ์ของการบังคับชําระหนี้ต้องถือว่า
สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ 

                                                                                                                             
 “ถ้าลูกหนี้ขัดขืนไม่ยอมใช้สิทธิเรียกร้อง หรือเพิกเฉยไม่ใช้สิทธิเรียกร้อง เป็นเหตุให้เจ้าหนี้
ต้องเสียประโยชน์ไซร้ ท่านว่าเจ้าหนี้จะใช้สิทธิเรียกร้องนั้นในนามของตนเอง แทนลูกหนี้เพื่อป้องกัน
สิทธิของตนในมูลหนี้นั้นก็ได้ เว้นแต่ในข้อที่เป็นการของลูกหนี้ส่วนตัวโดยแท้” 
 35 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 234 
 “เจ้าหนี้ผู้ใช้สิทธิเรียกร้องของลูกหนี้น้ันจะต้องขอหมายเรียกลูกหนี้มาในคดีน้ันด้วย” 
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อย่างไรก็ตามแม้จะถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องและศาลต้องพิพากษายกฟ้อง
โจทก์ไปแต่ป.วิ.พ. มาตรา 358 กลับบัญญัติรับรองในทํานองว่าอาจมีการบังคับคดีตามคําพิพากษา
หรือคําสั่งที่ให้ลูกหนี้กระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งไม่ใช่การให้ลูกหนี้แสดงเจตนาทํานิติกรรม และ
การกระทําการนั้นจะให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนก็ไม่ได้ กล่าวคือบทบัญญัติในมาตรานี้รับรอง
ให้ศาลมีอํานาจบังคับคดีตามคําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้กระทําการเอาไว้สองกรณีคือ (1) หนี้กระทําการ
โดยแท้ที่ลูกหนี้ต้องกระทําการด้วยตัวเอง ศาลสามารถบังคับได้โดยอาศัยการจับกุมหรือกักขัง และ 
(2) หนี้กระทําการที่ไม่เป็นการเฉพาะตัวของลูกหนี้และสามารถให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนได้ 
ศาลสามารถจะบังคับโดยจับกุมหรือกกัขังได้และมีอํานาจให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนโดยลูกหนี้
ออกค่าใช้จ่ายได้ด้วย 

หากพิจารณาให้ดีจะเห็นถึงความไม่สอดคล้องกันบางประการเพราะเมื่อสภาพ
แห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้ตามป.พ.พ. มาตรา 213 แล้วหนี้ในลักษณะที่เป็นหนี้กระทําการโดย
แท้นี้ ศาลย่อมต้องยกฟ้องไปทั้งหมดเนื่องจากขัดกับหลักการบังคับชําระหนี้ในทางกฎหมายสาร
บัญญัติ เมื่อเป็นเช่นน้ีศาลย่อมไม่อาจมีคําพิพากษาให้ลูกหนี้กระทําการได้และย่อมไม่มีการบังคับตาม
คําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้กระทําการที่เป็นการเฉพาะตัวทําให้บทบัญญัติในป.วิ.พ. มาตรา 358 ในกรณี 
(1) จึงไม่มีกรณีให้ปรับใช้ได้ คงใช้บังคับได้เฉพาะกรณี (2) เท่านั้น ความไม่สอดคล้องกันนี้อาจ
พิจารณาตีความได้เป็นสองกรณี กล่าวคือหนี้กระทําการโดยแท้นั้นหากวินิจฉัยแต่แรกว่าสภาพแหง่หนี้
ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ บทบัญญัติในป.วิ.พ. มาตรา 358 ในกรณี (1) ย่อมไม่มีที่ใช้ แต่หากวินิจฉัยว่า
สภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้เนื่องจากศาลมีอํานาจบังคับชําระหนี้ได้โดยอาศัยอํานาจของป.วิ.พ. 
มาตรา 358 แม้จะเป็นการให้สิทธิแก่เจ้าหนี้ในการจะได้รับคําพิพากษาของศาลเพื่อให้ลูกหนี้ปฏิบัติ
ตามคําพิพากษาอันเปลี่ยนจากการบังคับตามสัญญามาเป็นการบังคับตามคําพิพากษาแต่ก็ย่อมขัดต่อ
หลักการบังคับชําระหนี้ในทางกฎหมายสารบัญญัติที่ไม่ยอมให้บังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้
ได้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าบทบัญญัติในป.วิ.พ. มาตรา 358 ในกรณี (1) นั้นบัญญัติข้ึนมาโดยไม่ได้สอด
รับกับหลักการในทางกฎหมายสารบัญญัติตามมาตรา 213 มากนัก 

ในประเด็นนี้ผู้เขียนมีความเห็นไปในทางแรกที่ว่าเมื่อการบังคับชําระหนี้เป็นการ
บังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้แล้ว สภาพแห่งหนี้ย่อมไม่เปิดช่องให้บังคับได้ศาลก็ต้อง
พิพากษายกฟ้องไป ส่วนในแง่ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นเพียงการบังคับตามสิทธิเท่านั้น 
ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าจะต้องวินิจฉัยว่าเจ้าหนี้มีสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในกรณี
นั้นๆ เสียก่อนจึงค่อยมาพิจารณาถึงวิธีในการบังคับตามสิทธินั้น เมื่อเจ้าหนี้ไม่มีสิทธิที่จะบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้กระทําการโดยแท้นี้เนื่องจากขัดต่อหลักการบังคับชําระหนี้ที่กล่าวไป
ข้างต้นแล้ว จึงไม่มีความจําเป็นต้องไปวินิจฉัยถึงกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งอีกต่อไป ทั้ งนี้แม้
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กฎหมายจะระบุให้ศาลมีอํานาจพิพากษาได้แต่วิธีที่กําหนดไว้ก็คือการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ซึ่งก็ไม่
เป็นที่แน่นอนว่าลูกหนี้จะปฏิบัติตามคําพิพากษาเสมอไป หากขังแล้วลูกหนี้ยังไม่ยอมปฏิบัติตามศาลก็
ไม่มีทางบังคับให้ได้เช่นกัน 

สําหรับป๎ญหาที่ว่าหากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องแล้วจะทําให้บทบัญญัติในป.วิ.พ. 
มาตรา 358 ไม่มีความจําเป็นอีกต่อไปนั้น อาจมีประเด็นให้โต้แย้งได้ว่ากรณีนี้เป็นการบัญญัติรับรอง
เอาไว้ในกรณีที่แม้จะเป็นหนี้กระทําการโดยแท้แต่สภาพแห่งหนี้อาจจะเปิดช่องให้บังคับกันได้ก็เป็นได้ 
ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่โจทก์มีคําขอท้ายฟ้องมาว่า “ขอให้จําเลยกระทําการสร้างตู้เก็บของต่อไปให้
เสร็จหากว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องก็ให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหาย” ในกรณีเช่นนี้ศาลอาจจะไม่
พิพากษาให้จําเลยชําระค่าเสียหายโดยตรงแต่อาจจะพิพากษาว่าให้จําเลยกระทําการ หากสภาพแห่ง
หนี้ไม่เปิดช่องก็ให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหายก็เป็นไปได้ ซึ่งเมื่อการบังคับคดีต้องเป็นไปตามลําดับจึงต้อง
มีการบังคับให้กระทําการก่อนจึงอาจจะต้องด้วยบทบัญญัติในมาตรา 358 นี้ได้ แต่อย่างไรก็ตาม
สภาพแห่งหนี้ก็ย่อมไม่เปิดช่องอยู่ดีซึ่งท้ายที่สุดแล้วก็เป็นการบังคับชําระหนี้ค่าเสียหายซึ่งเป็นหนี้เงิน
ในที่สุด ทั้งนี้ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับแนวทางการวินิจฉัยข้างต้นเพราะถึงอย่างไรสภาพแห่งหนี้ก็ไม่เปิด
ช่องให้บังคับได้อยู่แล้ว ไม่มีความจําเป็นที่ศาลจะต้องพิพากษาให้กระทําการอีก ผู้เขียนเห็นว่าศาล
ควรจะต้องพิพากษาให้จําเลยชดใช้ค่าเสียหายเพียงอย่างเดียวโดยไม่ต้องพิพากษาก่อนว่าหากกระทํา
การไม่ได้หรือไม่กระทําการหรือสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องค่อยให้ใช้ค่าเสียหาย ซึ่งแตกต่างจากกรณีที่มี
การโอนทรัพย์พิพาทไปให้บุคคลภายนอกซึ่งสามารถจะมีการเพิกถอนการโอนได้การวินิจฉัยใน
ลักษณะนี้จึงเป็นคุณแก่โจทก์มากกว่าตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 19391/2556 และ 15106/2556 
ดังนี้บทบัญญัติในป.วิ.พ. มาตรา 358 จึงควรนํามาปรับใช้เฉพาะกับหนี้กระทําการที่ไม่ใช่การ
เฉพาะตัวของลูกหนี้ หรือก็คือกรณีที่สามารถให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนได้เท่านั้น ไม่ควรจะ
นํามาปรับใช้กับหนี้กระทําการโดยแท้ที่มีลักษณะเฉพาะตัว หรือต้องอาศัยความรู้ความสามารถของ
ลูกหนี้ในการปฏิบัติชําระหนี้ 

อนึ่งผู้เขียนมีข้อสังเกตอีกว่าข้อตกลงในลักษณะที่ตกลงกันให้ลูกหนี้ประกอบ
กิจการต่อเนื่องกันไปตามกําหนดระยะเวลาที่ตกลงกัน (keep open clause) เช่น ตกลงเช่าพื้นที่ใน
ห้างสรรพสินค้าของผู้ให้เช่าโดยตกลงว่า ผู้เช่าจะต้องเปิดกิจการร้านกาแฟตลอดระยะเวลาเช่าพื้นที่ 
ข้อตกลงลักษณะนี้ศาลในประเทศอังกฤษปฏิเสธไม่บังคับชําระหนี้ให้ ขณะที่ศาลในประเทศ
สกอตแลนด์กลับบังคับชําระหนี้ให้ กรณีหากนํามาปรับใช้กับหลักการตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้
ข้างต้นแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่ากรณีต้องถือว่าเป็นหนี้กระทําการโดยแท้ในลักษณะเดียวกับสัญญา
จ้างทําของข้างต้น กล่าวคือเป็นหนี้ที่ผู้เช่าต้องกระทําการเปิดร้านกาแฟและต้องเป็นลูกหนี้เท่านั้นที่
เป็นผู้เปิดกิจการจึงต้องถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ เนื่องจากจะเป็นการบังคับเอากับ
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เนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้  ฉะนั้นแล้วเจ้าหนี้หรือผู้ให้เช่าจึงไม่มีสิทธิที่จะฟ้องบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงได้ 

สําหรับกรณีที่ผูร้ับจ้างได้ทําการงานที่ได้รับมอบหมายสําเร็จข้ึนมาเป็นทรัพย์แล้ว 
(ตามกรณีตัวอย่างก็คือสร้างตู้เก็บของเสร็จแล้ว) เหลือเพียงการส่งมอบแก่ผู้ว่าจ้างเท่านั้น แต่กลับไม่
ยอมส่งมอบให้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าแม้หนี้ตามสัญญาจ้างทําของจะเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่ง และ
หน้าที่ในการส่งมอบทรัพย์เมื่อทําเสร็จแล้วจะเป็นส่วนหนึ่งของหนี้กระทําการนี้ก็ตาม แต่เมื่อการ
บังคับชําระหนี้ในกรณีนี้เหลือเพียงการบังคับชําระหนี้ในหนี้กระทําการที่เป็นเพียงการส่งมอบทรัพย์
เท่านั้น การตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้ที่ผู้เขียนวิเคราะห์ไว้ว่าไม่ควรยึดตามวัตถุแห่งหนี้แต่ควร
พิจารณาเป็นกรณีๆ ไปว่าการบังคับชําระหนี้จะกระทบกับเสรีภาพในชีวิตร่างกายของลูกหนี้หรือไม่ 
ดังนี้กรณีแม้จะมีวัตถุแห่งหนี้เป็นการกระทําการอย่างหนึ่งแต่เมื่อการบังคับชําระหนี้ไม่กระทบต่อเนื้อ
ตัวร่างกายของลูกหนี้ และศาลก็สามารถบังคับชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ได้  โดยอาศัยบทบัญญัติว่าด้วย
การส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งผู้เขียนจะกล่าว
โดยละเอียดในหัวข้อถัดไป กรณีสภาพแห่งหนี้จึงเปิดช่องให้บังคับได้ผู้ว่าจ้างย่อมมีสิทธิฟ้องขอให้ศาล
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้ผู้รับจ้างส่งมอบทรัพย์ดังกล่าวให้ได้ 
 

5.3.3 ปัญหาตามสัญญายืมใช้คงรูป 
ก่อนที่จะวิเคราะห์ถึงป๎ญหาที่ผู้เขียนได้ตั้งเอาไว้เช่ือมโยงไปถึงบุคคลภายนอก

ด้วยน้ัน ในประเด็นเฉพาะว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญายืมใช้คงรูปนี้โดยปกติ
แล้วสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บงัคับกันได้หรือไม่ เช่น ก. ให้ ข. ยืมรถยนต์ไปจนถึงวันที่ 31 พฤษภาคม 
2561 ข. จึงเป็นลูกหนี้ที่มีหนี้จะต้องส่งมอบรถยนต์คืนให้แก่ ก. เจ้าหนี้ ในวันที่ 1 มิถุนายน 2561 
หากไม่ส่งมอบรถยนต์คืน ก. ย่อมมีสิทธิฟ้องบังคับตามสัญญายืมใช้คงรูปนี้เพื่อบังคับให้ ข. ลูกหนี้ส่ง
มอบรถยนต์คันดังกล่าวคืนให้แก่ ก. ลูกหนี้ได้ตามมาตรา 213 ซึ่งหนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูปเช่นว่านี้ก็
จัดได้ว่าเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่งเช่นกันทีจ่ําต้องวินิจฉัยป๎ญหาว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องใหบ้ังคับได้
เพียงใด แม้ว่าในกรณีนี้ ก จะสามารถอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิเรียกเอารถยนต์คืนได้ก็ตามแต่ผู้เขียนจะ
กล่าวถึงเฉพาะการอาศัยสิทธิทางหนี้ตามมาตรา 213 ซึ่งดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไปบ้างแล้วว่าผู้เขียนมี
ความเห็นว่าในการตีความเรื่องนี้ไม่ควรอาศัยแต่เพียงการจําแนกวัตถุแห่งหนี้เพื่อมากําหนดสิทธิใน
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง ดังนี้แม้จะเป็นหนี้กระทําการก็ย่อมสามารถบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงได้ ทั้งยังไม่กระทบถึงเสรีภาพในชีวิตร่างกายของลูกหนี้แต่อย่างใดจึงต้องถือว่าสภาพ
แห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได ้ในประเด็นนี้แม้ศาลฎีกาจะไม่ได้วินิจฉัยเอาไว้เป็นประเด็นโดยตรงแต่ใน
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2589/2526 ที่วินิจฉัยว่า 
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 “อายุความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 649 เป็นกรณีฟ้องให้รับผิดเพื่อ
เสียค่าทดแทนอันเกี่ยวกับการยืมใช้คงรูปเช่นค่าเสียหายเกี่ยวกับความชํารุดหรือเสื่อมราคาเนื่องจาก
การใช้สอยทรัพย์ที่ยืม ในกรณีฟ้องเรียกคืนหรือใช้ราคาทรัพย์ที่ยืมไม่มีบทกฎหมายบัญญัติเรื่องอายุ
ความไว้ จึงต้องปรับด้วยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 164 คือมีอายุความ 10 ป”ี 
 แม้ประเด็นในคดีที่ข้ึนสู่ศาลฎีกาจะเป็นประเด็นอายุความก็ตาม แต่คดีนี้โจทก์ฟ้องว่าจําเลย
ยืมสร้อยคอทองคําไปจากโจทก์แล้วไม่นํามาคืน ขอให้ศาลบังคับให้จําเลยคืนสร้อยอันเป็นการพิพาท
กันตามสัญญายืมใช้คง จําเลยให้การว่าไม่เคยยืมสร้อยคอทองคําจากโจทก์ โจทก์ฟ้องคดีนี้เกิน 6 
เดือนนับแต่วันสิ้นสัญญา ขอให้ยกฟ้องรูปโดยศาลช้ันต้นในคดีนี้วินิจฉัยว่า “ให้จําเลยคืนสร้อยคอ
ทองคําให้โจทก์ ถ้าคืนไม่ได้ให้ใช้ราคา” ศาลอุทธรณ์ฟ๎งว่าคดีขาดอายุความพิพากษากลับให้ยกฟ้อง 
โจทก์ฎีกา ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยว่าคดีไม่ขาดอายุความและให้บังคับตามคําพิพากษาศาลช้ันต้น จะเห็น
ได้ว่าแม้ไม่ได้มีการวินิจฉัยโดยตรงว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องหรือไม่เปิดช่อง แต่การที่ศาลพิพากษา
บังคับชําระหนี้ให้โจทก์ย่อมตีความได้ว่าการบังคับชําระหนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูปนั้นสภาพแห่งหนี้
เปิดช่องให้บังคับได้และศาลก็พิพากษาให้ได้ ส่วนที่พิพากษาว่าหากคืนไม่ได้ให้ใช้ราคาก็คงหมายความ
ถึงว่าหากสภาพแห่งการบังคับคดีไม่เปิดช่องหรือเมื่อถึงช้ันบังคับคดีแล้วไม่อาจบังคับได้ เช่น  
สูญหายไปหรือถูกทําลายไปเสียแล้วก็ให้ชดใช้ราคาอันเป็นเรื่องของกฎหมายวิธีสบัญญัติมากกว่า
ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าคําพิพากษาฉบับนี้น่าจะแสดงให้เห็นถึงสิทธิของเจ้าหนี้ในทางกฎหมายสาร
บัญญัติที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญายืมใช้คงรูปได้เป็นอย่างดี 

อย่างไรก็ตามประเด็นป๎ญหาที่ผู้เขียนตั้งคือ ก. นํารถยนต์ที่มีช่ือมารดาของ ก. 
เป็นเจ้าของกรรมสทิธ์ิไปให้ ข. ยืมเป็นเวลา 1 เดือน ในระหว่างนั้น ข. เอารถยนต์ไปฝากไว้แก่ ค. หรือ 
ข. เอารถยนต์ดังกล่าวไปให้ ค. ยืมอยู่ เมื่อครบกําหนด ข. จึงไม่ได้ส่งมอบรถยนต์คืนให้แก่ ก. แม้จะ
เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ของผู้ยืมตามมาตรา 643 ซึ่งทําให้ ก. มีสิทธิเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนได้ก็ตาม 
แต่ถ้าจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงกัน หาก ก. มาฟ้อง ข. เพื่อบังคับชําระหนี้ตามสัญญายืมใช้
คงรูปแต่รถยนต์ยังอยู่ในความครอบครองของ ค. อยู่ กรณีสภาพแห่งหนี้จะเปิดช่องให้บังคับหรือไม่ 

ในประเด็นนี้แม้ว่าทรัพย์จะอยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอกก็ตามแต่
จะเห็นได้ว่าบุคคลภายนอกไม่ได้มีกรรมสิทธ์ิในรถยนต์และบุคคลนั้นยังเป็นลูกหนี้ตามสิทธิเรียกร้อง
อีกทอดหนึ่ง กล่าวคือ บุคคลภายนอก (ค.) นี้ แม้ไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กับเจ้าหนี้ (ก.) โดยตรงแต่มีหนี้ที่
จะต้องส่งมอบทรัพย์ให้แก่ลูกหนี้ของก. ก็คือ ข.  ในกรณีเช่นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าเจ้าหนี้อาจใช้
ทางเลือกเรื่องการใช้สิทธิเรียกร้องของลูกหนี้เข้ามาช่วยด้วยจะทําให้เจ้าหนี้ (ก.) สามารถฟ้อง
บุคคลภายนอก (ค.) เพื่อบังคับชําระหนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูปให้ส่งมอบรถยนต์คืนให้แก่ตนเองได้โดย
หมายเรียกให้ลูกหนี้ของตน (ข.) เข้ามาในคดีด้วยตามป.พ.พ. มาตรา 234 เช่นน้ีก็ไม่น่าจะมีป๎ญหาศาล
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สามารถพิพากษาให้บุคคลภายนอกส่งมอบทรัพย์คืนแก่เจ้าหนี้ได้แต่ตามประเด็นป๎ญหาเป็นกรณีที่
เจ้าหนี้ (ก.) ฟ้องลูกหนี้ (ข.) มิใช่ฟ้องลูกหนี้ของลูกหนี้ (ค.) แม้ว่าทรัพย์จะไม่ได้อยู่ในความครอบครอง
ของลูกหนี้ก็ตามแต่เมื่อลูกหนี้ยังคงมีสิทธิเรียกร้องเหนือทรัพย์น้ันอยู่ (สิทธิตามสัญญาระหว่าง ข และ 
ค) ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่ากรณีแม้จะไม่ได้ฟ้องบุคคลภายนอกเข้ามาด้วยสภาพแห่งหนี้ก็เปิดช่องให้
บังคับได้เช่นเดียวกันเนื่องมาจากกรณีนี้สามารถบังคับลูกหนี้ให้ชําระหนี้ได้โดยไม่จําต้องกระทบกับ
เนื้อตัวร่างกายใดๆ ของลูกหนี้เลย และแม้ว่าคําพิพากษาจะไม่ผูกพันบุคคลภายนอกตามป.วิ.พ. 
มาตรา 14436 แต่ผู้เขียนเห็นว่ากรณีไม่ใช่การบังคับเอากับบุคคลภายนอกเพราะเป็นการบังคับคดีเอา
กับสิทธิเรียกร้องของลูกหนี้ตามคําพิพากษาก็คือสิทธิเรียกร้องที่ ข มีอยู่เหนือ ค และ ก ไม่ต้องใช้คํา
พิพากษาไปยันกับบุคคลภายนอกแต่อย่างใดเพียงแค่อาศัยการบังคับคดีเอากับลูกหนี้ตามคําพิพากษา
ของตนโดยการอายัดสิทธิของลูกหนี้เท่านั้น ดังนี้แม้จะไม่ได้ฟ้องบุคคลภายนอกเข้ามาในคดีสภาพแห่ง
หนี้ก็ยังคงเปิดช่องให้บังคับได้อยู่ดีแตกต่างกับกรณีเจ้าหนี้และลูกหนี้พิพาทกันแต่ต่อมากรรมสิทธ์ิไป
ตกอยู่กับบุคคลภายนอกโดยชอบเสียแล้วเช่นน้ีสภาพแห่งหนี้จึงจะไม่เปิดช่องให้เพราะลูกหนี้ไม่อาจ
ชําระหนี้ได้และศาลก็ไม่สามารถจะบังคับให้ได้ไม่ว่าโดยวิธีการใดๆ  (เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1060–1061/2540) 

                                            
 36 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตร 144 
 “ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ว่าด้วยการอุทธรณ์ฎีกา และการพิจารณา
ใหม่ คําพิพากษาหรือคําสั่งใด ๆ ให้ถือว่าผูกพันคู่ความในกระบวนพิจารณาของศาลที่พิพากษาหรือมี
คําสั่ง นับตั้งแต่วันที่ได้พิพากษาหรือมีคําสั่ง จนถึงวันที่คําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นได้ถูกเปลี่ยนแปลง 
แก้ไข กลับหรืองดเสีย ถ้าหากมี 
 ถึงแม้ศาลจะได้กล่าวไว้โดยทั่วไปว่าให้ใช้คําพิพากษาบังคับแก่บุคคลภายนอกซึ่งมิได้เป็น
คู่ความในกระบวนพิจารณาของศาลด้วยก็ดี คําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นย่อมไม่ผูกพันบุคคลภายนอก 
เว้นแต่ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 142 (1) มาตรา 245 และมาตรา 366 และในข้อต่อไปนี้ 
 (1) คําพิพากษาเกี่ยวด้วยฐานะหรือความสามารถของบุคคล หรือคําพิพากษาสั่งให้เลิกนิติ
บุคคล หรือคําสั่งเรื่องลม้ละลายเหลา่น้ี บุคคลภายนอกจะยกข้ึนอ้างอิงหรอืจะใช้ยันแก่บุคคลภายนอก
ก็ได ้
 (2) คําพิพากษาที่วินิจฉัยถึงกรรมสิทธ์ิแห่งทรัพย์สินใด ๆ เป็นคุณแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
อาจใช้ยันแก่บุคคลภายนอกได้ เว้นแต่บุคคลภายนอกนั้นจะพิสูจน์ได้ว่าตนมีสิทธิดีกว่า” 
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นอกจากนี้หากพิจารณาถึงหนี้ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เช่นว่านี้ในกฎหมาย
เยอรมันหรือฝรั่งเศสต่างก็มีบทบัญญัติรองรับเอาไว้โดยไม่จําเป็นต้องฟ้องผู้ครอบครองเข้ามาในคดีซึ่ง
ผู้เขียนจะได้กล่าวโดยละเอียดต่อไป 
 

5.3.4 ปัญหาตามสัญญาฝากทรัพย์ 
ป๎ญหาตามสัญญาฝากทรัพย์กล่าวได้ว่ามีลักษณะคล้ายคลึงกับสัญญายืมใช้คงรูป

ข้างต้นมากเนื่องจากเป็นการฟ้องบังคับโดยอาศัยมูลหนี้จากสัญญาที่จําต้องมีการส่งมอบทรัพย์แก่กัน
โดยมิได้มีการโอนกรรมสิทธ์ิเข้ามาเกี่ยวข้องแต่อย่างใด สําหรับหนี้ส่งมอบตามสัญญาฝากทรัพย์ที่ผู้รับ
ฝากมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์ทีฝ่ากให้แก่ผูฝ้ากนั้น แม้จะถือว่าเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่งก็ตามแต่ก็ต้อง
ถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้และศาลก็มีวิธีการที่จะบังคับให้ผู้รับฝากชําระหนี้ได้โดยไม่
กระทบต่อเสรีภาพในร่างกายใดในทํานองเดียวกับสัญญายืมใช้คงรูป โดยคําพิพากษาศาลฎีกาที่แม้
ศาลจะไม่ได้กล่าวไว้โดยตรงว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้แต่ก็พิพากษาให้จําเลยหรือผู้รับฝากคืนทรัพย์
ที่ฝากแก่โจทก์อยู่ดีก็คือคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6169/2538 ซึ่งวินิจฉัยเอาไว้ว่า 

“โจทก์ฟ้องให้จําเลยคืนข้าวเปลือกที่ฝากไว้ ถ้าคืนไม่ได้ให้ชดใช้ราคาข้าวเปลือก 
เป็นการใช้สิทธิเรียกคืนทรัพย์ที่ฝากในฐานะเจ้าของกรรมสิทธ์ิไม่ใช่เรียกร้องให้จําเลยชําระค่าสินไหม
ทดแทน ดังนั้น เมื่อจําเลยยังไม่คืนทรัพย์ที่ฝาก โจทก์ก็มีสิทธิติดตามเรียกคืนได้ตลอดเวลาที่ทรัพย์ที่
ฝากยังเป็นกรรมสิทธ์ิของโจทก์อยู่ ส่วนการให้ชดใช้ราคาน้ันเป็นข้ันตอนที่โจทก์จะขอบังคับคดีเอาแก่
จําเลยเมื่อจําเลยคืนทรัพย์ที่ฝากไม่ได้เท่านั้น คดีของโจทก์จึงไม่ขาดอายุความ” 

ในคดีนี้โจทก์ฟ้องขอให้จําเลยคืนข้าวเปลือกที่ฝากเอาไว้หาคืนไม่ได้ก็ให้จําเลย
ชดใช้ราคาแทน แม้ศาลช้ันต้นในคดีน้ีจะวินิจฉัยยกฟ้องเนื่องจากคดีขาดอายุความแต่ศาลอุทธรณ์ได้
วินิจฉัยกลับให้ “จําเลยคืนข้าวเปลือกแก่โจทก์ตามฟ้องหากไม่สามารถคืนให้ได้ก็ให้ชดใช้ราคาเป็นเงิน 
1,931,783.65 บาท …”และศาลฎีกาก็พิพากษายืนจึงเห็นได้ว่าศาลฎีกาเองก็ยอมรับให้มีการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามสัญญาฝากทรัพย์น้ีได้ หรือกล่าวอีกนัยก็คือกรณีสภาพแห่งหนี้จะต้อง
เปิดช่องให้บังคับได้ศาลจึงพิพากษาให้ได้ 

สําหรับหรับประเด็นป๎ญหาที่ผู้เขียนตั้งเอาไว้เพื่อเช่ือมโยงกับบุคคลภายนอกว่า 
ก. ฝากรถยนต์ของมารดาตนเองเอาไว้กับ ข. มีกําหนดเวลา 1 เดือน ปรากฏว่า ข. เอาไปให้ ค. ยืม 
เมื่อครบกําหนดเวลาจึงไม่ได้ส่งมอบคืนให้กับ ก. หาก ก มาฟ้องบังคับให้ ข. ชําระหนี้ตามสัญญาฝาก
ทรัพย์ แม้ว่ารถยนต์จะยังอยู่ในความครอบครองของ ค. ตามสัญญายืมใช้คงรูประหว่าง ข. กับ ค. และ 
ค. เองเป็นบุคคลภายนอกซึ่งมิได้มีนิติสัมพันธ์อย่างใดๆ กับ ก. และ ก. เองก็ไม่สามารถจะอ้างหลัก
กรรมสิทธ์ิยัน ค. ได้ และไม่สามารถจะอาศัยสัญญาฝากทรัพย์บังคับเอากับบุคคลภายนอกได้ อย่างไร
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ก็ตาม ก. ยังคงอาศัยสิทธิตามสัญญาฝากทรัพย์บังคับชําระหนี้เอากับ ข. ซึ่งเป็นลูกหนี้ของตนได้ 
เพียงแต่ว่ากรณีเช่นว่าน้ีเมื่อทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งหนี้อยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอกแล้ว
สภาพแห่งหนี้จะเปิดช่องให้บังคับได้หรือไม่ ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไปในตอนต้นว่าผู้เขียนมีความเห็นว่า
ประเด็นป๎ญหาตามสัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์นั้นคล้ายคลึงกันในแง่ของการเป็นหนี้ส่ง
มอบซึ่งไม่มีการโอนกรรมสิทธ์ิแก่กันอันจัดว่าเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่งสภาพแห่งหนี้ก็เปิดช่องให้
บังคับได้ และแม้ว่าทรัพย์จะอยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอกก็ตามผู้เขียนก็มีความเห็น
เช่นเดียวกับในสัญญายืมข้างต้นว่าแม้ในสัญญาฝากทรัพย์ ทรัพย์ที่ฝากจะไปอยู่ในความครอบครอง
ของบุคคลภายนอกก็ต้องถือว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับกันได้อยู่ดีเนื่องจากศาลมีอํานาจจะ
บังคับคดีเพื่อยึดหรืออายัดเอาทรัพย์สินน้ันมาได้โดยไม่ขัดต่อป.วิ.พ. มาตรา 144 แต่อย่างใดโดยอาศัย
การใช้สิทธิเรียกร้องของลูกหนี้หรืออาศัยการอายัดสทิธิเรยีกร้องของลกูหนี้ที่มอียู่เหนือบุคคลภายนอก
ในการบังคับคดีในลักษณะเดียวกับสัญญายืมใช้คงรูปที่ได้กล่าวไปข้างต้น 

 
5.4 ปัญหาเกี่ยวกับวิธีการบังคับช าระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในหนี้กระท าการบางประเภท 
 

เดิมที่เดียวก่อนที่จะมีการแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการบังคับ
คดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง วิธีการในการบังคับคดีค่อนข้างจะมีป๎ญหาในทางปฏิบัติโดยเฉพาะการ
บังคับคดีในหนี้ส่งมอบทรัพย์ซึ่งแต่เดิมเจ้าพนักงานบังคับคดีไม่มีอํานาจจะยึดทรัพย์สินของลูกหนี้ เพื่อ
นํามาส่งมอบให้แก่เจา้หนี้ การจะยึดทรัพย์สินของลกูหนี้จะต้องเป็นการยึดเพื่อนําไปขายทอดตลาดนํา
เงินมาชําระหนี้เงินเท่านั้น ทําให้การบังคับคดีต้องกระทําโดยทางศาลแทนผ่านวิธีการจับกุมหรือกักขัง
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาแทน หรือบางกรณีในท้ายที่สุดแล้วก็กลายเป็นการชดใช้ราคาแทน เนื่องจาก
ศาลก็มักจะมีคําพิพากษารวมไปในทํานองว่า “ให้ส่งมอบทรัพย์ ถ้าส่งมอบไม่ได้ให้ใช้ราคา”ดังที่
ผู้เขียนได้เคยช้ีให้เห็นแล้วในคําพิพากษาศาลฎีกาที่  11006/2555 ที่วินิจฉัยให้ส่งมอบหากส่งมอบ
ไม่ได้ให้ชดใช้ราคาและมีการดําเนินการจับกมุกักขังลูกหนี้แต่สุดทา้ยก็ไม่อาจส่งมอบได้จึงต้องบังคับให้
ชดใช้ราคาเป็นเงินแทน ด้วยความไม่เหมาะสมและสอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงจึงได้มีการแก้ไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการบังคับคดีตามคําพิพากษาหรอืคําสั่งเสยีใหม่
ในปี 2560 ซึ่งมีการจัดระบบโครงสร้างเกี่ยวกับการบังคับชําระหนี้ในหนี้แต่ละประเภทเอาไว้อย่าง
ชัดเจนโดยเฉพาะในหนี้ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งและหนี้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการที่มี
การบัญญัติเพิ่มเติมเข้ามาเพื่อแก้ไขป๎ญหาที่เกิดข้ึนดังกล่าว 

จะเห็นได้ว่าป๎ญหาที่เกิดข้ึนจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเดิมที่ เห็นได้ชัด
ประการหนึ่งก็คือ การบังคับคดีให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่งมอบทรัพย์ให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาที่
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ไม่มีบทบัญญัติโดยตรงและต้องไปใช้วิธีจับกุมกักขังแทน จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศทั้งใน
ประเทศเยอรมนี ฝรั่งเศสและอังกฤษต่างก็มีบทบญัญตัิให้อํานาจเจ้าพนักงานบงัคับคดีในการยึดทรัพย์
มาเพื่อส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาต่อไป ดังนั้นการแก้ไขเพิ่มเติมในหมวดที่ 3 ว่าด้วยการ
บังคับคดีในกรณีที่ให้ส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งก็เพื่อจะแก้ไขป๎ญหาการบังคับคดีต่อทรัพย์
เฉพาะสิ่งซึ่งเจ้าหนี้มีกรรมสิทธ์ิหรือมีสิทธิเรียกร้องเหนือทรัพย์น้ัน เช่น กรณีที่ศาลพิพากษาให้จําเลย
ส่งมอบรถยนต์ที่โจทก์ตกลงจะซื้อกับจําเลย37 หรือกรณีจ้างทํางานศิลปะแต่เมื่อเสร็จแล้วผู้รับจ้างไม่
ส่งมอบให้ผู้ว่าจ้าง38  

อย่างไรก็ตามดังที่ผู้เขียนได้ต้ังข้อสังเกตเอาไว้ว่าการส่งมอบหรือส่งคืนจําเป็นต้องเป็น
การส่งมอบหรือส่งคืนโดยอาศัยฐานของกรรมสิทธ์ิหรือไม่ เช่น การส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งจําเป็นต้อง
เป็นกรณีที่กรรมสิทธ์ิอยู่กับเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาหรือไม่ หรือการส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งนั้น
กรรมสิทธ์ิจะต้องอยู่ที่ลูกหนี้หรือไม่หรือจะต้องเป็นการส่งมอบซึ่งเกี่ยวพันกับการโอนกรรมสิทธ์ิใน
ทํานองเดียวกับหนี้ส่งมอบหรือโอนทรพัย์สนิหรอืไม่ ในประเด็นนี้ศาสตราจารย์พิเศษไพโรจน์ วายุภาพ
อธิบายว่า  

“การส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งเป็นกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาเป็นผู้ยึดถือครอบครอง
ทรัพย์น้ันอยู่แต่ต้องชําระหนี้แก่เจา้หนี้ตามคําพิพากษาด้วยการส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่ง ส่วนคําพิพากษา
ให้ส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเป็นกรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาเป็นเจ้าของทรัพย์เฉพาะสิ่งและต้อง  
ชําระหนี้ตามคําพิพากษาด้วยการส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งซึ่งการส่งมอบทรัพย์เป็นวัตถุแห่งหนี้ที่มิใช่
เพียงกระทําการส่งทรัพย์แต่ต้องมีการโอนกรรมสิทธ์ิให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาด้วยหรือเป็นการ
โอนกรรมสิทธ์ิส่งมอบทรัพย์สินน่ันเอง เช่น กรณีตามสัญญาจะซื้อจะขาย สัญญาซื้อขาย หรือสัญญา
เช่าซื้อ”39 

                                            
 37 สมชัย ฑีฆาอุตมากร, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 4 : การบังคับตาม 
คําพิพากษาหรือคําสั่ง, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2560), น.564. 
 38 สุนิดา บุรินทร์กุล, “ป๎ญหาในการยึดสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2556), 
น.137. 
 39 ไพโรจน์ วายุภาพ, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 4 : วิธีการช่ัวคราวก่อน
พิพากษา และการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท กรุง
สยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2561), น.422-423. 
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ในประเด็นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า การส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งตามบทบัญญัติ
ในหมวดที่ 3 นี้อาจจะเป็นการส่งมอบหรือส่งคืนโดยอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิหรือจะเป็นการส่งมอบหรือ
ส่งคืนที่อาศัยเพียงสิทธิครอบครองหรือบุคคลสิทธิอื่นๆที่ไม่ใช่กรรมสิทธ์ิก็ได้ด้วย กล่าวคือการส่งมอบ
หรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งในที่นี้อาจจะอาศัยเพียงสิทธิเรียกร้องในทางหนี้โดยไม่จําต้องเกี่ยวกับ
กรรมสิทธ์ิแต่อย่างใดก็ได้ การส่งคืนก็ไม่จําเป็นที่กรรมสิทธ์ิจะต้องอยู่กับเจ้าหนี้ตามคําพิพากษา 
ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่ผู้ให้ยืมมิใช่เจ้าของกรรมสิทธ์ิเพียงแต่มีสิทธิครอบครองเท่านั้น หากผู้ยืมไม่คืน
ทรัพย์ ผู้ให้ยืมย่อมฟ้องดําเนินคดีและกลายเป็นเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาที่จําเลยในฐานะลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาจะต้องส่งคืนให้ ส่วนการส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งผู้เขียนก็มีความเห็นว่าควรจะตีความรวมทั้ง
การส่งมอบที่เป็นหนี้กระทําการและการส่งมอบที่เป็นหนี้โอนทรัพย์สินด้วย  

ทั้งนี้หากพิจารณาจากกฎหมายต่างประเทศที่ได้ทําการศึกษามาแล้ว จะเห็นได้ว่าใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมันไม่ได้มีการแบ่งแยกออกเป็นการส่งมอบหรือส่งคืนแต่
อย่ า ง ใด เพี ย ง แต่บัญญัติ ร วม ไป เลย ว่า เป็ นกร ณีที่ ลู กหนี้ ต าม คําพิพากษาต้อ งส่ งมอบ 
(deliver/surrender) ทรัพย์ให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา (มาตรา 883) ซึ่งกินความรวมทุกกรณีที่
พิพากษาให้ส่งมอบไม่ว่ากรรมสิทธ์ิจะโอนไปแล้วหรือยังไม่โอนหรือไม่เกี่ยวพันกับกรรมสิทธ์ิก็ตาม 
เช่นเดียวกับในประเทศอังกฤษหมายบังคับคดีที่ศาลออกในกรณีนี้ก็เป็น writ of delivery เท่านั้น
ไม่ได้มีการแบ่งแยกเป็นการส่งมอบหรือส่งคืนหรือมีประเด็นกรรมสิทธ์ิแต่อย่างใด ขณะที่ประเทศ
ฝรั่งเศสซึ่งเป็นประเทศที่มีจุดเด่นที่การจําแนกวัตถุแห่งหนี้ตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการบังคับคดี แม้จะมีการแบ่งแยกเป็นการส่งมอบและส่งคืน
ทรัพย์เฉพาะสิ่งเช่นเดียวกับของไทยแต่กลับบัญญัติรองรับทั้งการส่งมอบหรือส่งคืนโดยอาศัยมูลตาม
กฎหมายลักษณะหนี้ (มาตรา L222-1) และการส่งมอบหรือส่งคืนโดยอาศัยกฎหมายลักษณะทรัพย์ 
(L222-2) เอาไว้ชัดเจน40 นอกจากนี้หากพิจารณาต่อไปถึงการบังคับคดีของประเทศญี่ปุ่นซึ่ง
คณะกรรมการร่างฯ ได้ใช้เป็นแนวทางส่วนหนึ่งในการร่าง41 โดยในมาตรา 168(1)42 และ 169(1)43 

                                            
 40 สุนิดา บุรินทร์กุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น.135. 
 41 เพิ่งอ้าง, น.133,137. 
 42 Japan Civil Execution Act Article 168 (1) 
 “Compulsory execution of deliver or surrender of real property shall be 
carried out by the method in which a court execution officer releases the real 
property, etc. from the obligor‖s possession and has the oblige acquire the 
possession of such real property.” 
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ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการบังคับคดีแพ่งของญี่ปุ่น (Civil Execution Act 1979) ก็วางหลักเอาไว้
ว่าการบังคับคดีให้ส่งมอบอสังหารมิทรัพย์หรือสังหารมิทรพัย์ชนิดพิเศษให้เจ้าพนักงานบังคับคดีบังคับ
คดีโดยส่งมอบกรรมสิทธ์ิหรือการครอบครองจากลูกหนี้ไปยังเจ้าหนี้ ขณะที่หากเป็นสังหาริมทรัพย์ให้
กระทําการโดยยึดสังหาริมทรัพย์จากลูกหนี้และส่งมอบแก่เจ้าหนี้44 ทั้งหากพิจารณาถ้อยคําในป.วิ.พ. 
มาตรา 34745 ซึ่งบัญญัติในทํานองว่าเป็นคําพิพากษาที่ให้ส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเพื่อชําระ
หนี้ตาม “สิทธิเรียกร้อง”แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา ดังนีจ้ะเห็นได้ว่าโดยหลักๆ แล้วในต่างประเทศก็
ระบุเพียงหนี้ตามคําพิพากษาที่ใหส้ง่มอบ ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่ารวมทุกกรณีที่จะต้องสง่มอบไม่ว่าจะ
โดยอาศัยสิทธิทางหนี้หรืออาศัยกรรมสิทธ์ิก็ตามโดยเฉพาะอย่างยิ่งในฝรั่งเศสที่ระบุรับรองเอาไว้อย่าง
ชัดเจนประกอบกับถ้อยคําในป.วิ.พ. มาตรา 347 ข้างต้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าในการตีความ
บทบัญญัติในหมวดที่ 3 นี้การส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งจะต้องตีความรวมไปทั้งการส่งมอบ
หรือส่งคืนโดยอาศัยอํานาจแห่งมูลหนี้และอํานาจแห่งกรรมสิทธ์ิควบคู่กันไป ดังนี้ไม่ว่าจะเป็นการส่ง
มอบที่เป็นหนี้กระทําการ หรือเป็นการส่งมอบที่เป็นหนี้โอนส่งมอบทรัพย์สินก็ตาม หากศาลมีคํา
พิพากษาให้ส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่ง ไม่ว่าจะด้วยเหตุใดก็ตามล้วนแล้วแต่อยู่ในบังคับของบทบัญญัติว่า
ด้วยการบังคับคดีตามคําพิพากษาที่ให้ส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งนี้ทั้งสิ้น 

ในส่วนถัดไปผู้เขียนจะวิเคราะห์ในประเด็นป๎ญหาที่ว่าหนี้ตามสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญา
จ้างทําของ สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์ข้างต้นจะมีวิธีในการบังคับชําระหนี้ตามคํา
พิพากษากันอย่างไรบ้าง 

                                                                                                                             
 43 Japan Civil Execution Act Article 169 (1) 
 “Compulsory execution of delivery of movables (including securities) other 
than the movables prescribed in Article 168 (1) shall be carried out by the method in 
which a court execution officer confiscates such movables from the obligor and 
delivers it to oblige.” 
 44 สุนิดา บุรินทร์กุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น.133-134. 
 45 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 347 
 “กรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ลกูหนี้ตามคําพิพากษาส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่ง
แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาหรือสง่มอบทรัพย์เฉพาะสิ่งเพื่อชําระหนี้ตามสิทธิเรียกร้องแก่เจ้าหนี้ตามคํา
พิพากษา ให้เจ้าพนักงานบังคับคดีมีอํานาจยึดทรัพย์น้ันเพื่อดําเนินการให้เป็นไปตามคําพิพากษาหรือ
คําสั่ง” 
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(1) สัญญาเช่าทรัพย์ 
ตามที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์เอาไว้แล้วว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับให้ผู้ให้เช่า

สง่มอบทรัพย์ที่เช่าให้แก่ผู้เช่าได้ ป๎ญหาข้างต้นศาลก็จะต้องมีคําพิพากษาให้จําเลย (ผู้ให้เช่า) ส่งมอบ
อาคารพิพาทให้แก่โจทก์ (ผู้เช่า) จะเห็นได้ว่าผู้ให้เช่าตกอยู่ในฐานะเป็นลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่มี
หน้าที่ตามคําพิพากษาต้องส่งมอบอาคารพิพาทอันเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา 
หรือก็คือผู้เช่าจึงเป็นหนี้ตามคําพิพากษาที่ให้ส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่ง (อาคาร) ตามความในหมวดที่ 3 
ทั้งนี้แม้ว่าลูกหนี้ตามคําพิพากษาจะเป็นผู้มีกรรมสิทธ์ิอยู่ก็ตามก็จําต้องส่งมอบการครอบครองให้
เจ้าหนี้ได้ใช้ประโยชน์ดังที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ไปช้างต้นว่าคําว่า “ส่งมอบ” ตามความในหมวดที่ 3 นี้
ควรจะต้องตีความรวมทั้งการส่งมอบปกติธรรมดาที่เป็นหนี้กระทําการ (ไม่มีการโอนกรรมสิทธ์ิหรือไม่
เกี่ยวพันกับการโอนกรรมสทิธ์ิ) และหนี้ส่งมอบที่เป็นการโอนกรรมสทิธ์ิส่งมอบทรัพย์สินด้วย ดังนี้กรณี
ป๎ญหาที่ผู้เขียนตั้งไว้ หากผู้ให้เช่าไม่ปฏิบัติตามผู้เช่าก็มีสิทธิร้องขอให้ศาลออกหมายตั้งเจ้าพนักงาน
บังคับคดีเพื่อดําเนินการยึดอาคารดังกล่าวมาส่งมอบให้แก่ผู้เช่าได้ตามป.วิ.พ. มาตรา 347 หากลูกหนี้
ตามคําพิพากษา หรือผู้ให้เช่าไม่ยินยอมออกไปหรือไม่ยินยอมส่งมอบอาคารให้แก้เจ้าพนักงานบังคับ  
ผู้เช่าก็ย่อมมีสิทธิร้องขอให้ขับไล่ได้ตามป.วิ.พ. มาตรา 348 วรรคสอง46 ที่บัญญัติให้นําเรื่องการบังคับ
คดีในกรณีฟ้องขับไล่มาใช้บังคับได้ 

หากเป็นกรณีที่ยังไม่มีการจดทะเบียนการเช่ากันด้วย เช่น เป็นสัญญาเช่าต่าง
ตอบแทนพิเศษหรือมีข้อตกลงจะไปจดทะเบียนกันอยู่แล้วแต่ผู้ให้เช่าไม่ยอมไปจดทะเบียนและไม่ยอม
ส่งมอบให้ การบังคับคดีในกรณีให้ส่งมอบทรัพย์ที่เช่าย่อมทําได้โดยวิธีเดียวกันข้างต้น ขณะที่การจด
ทะเบียนการเช่าจัดว่าเป็นหนี้กระทําการอย่างหนึ่งศาลย่อมจะพิพากษาให้ลูกหนี้ไปจดทะเบียนการ
เช่าอันเป็นคําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้กระทําการโดยการแสดงเจตนาทํานิติกรรม ในกรณีนี้ผู้เช่าจึงอาศัย
คําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาได้เลยแม้ศาลจะไม่ได้กล่าวเอาไว้ในคําพิพากษาก็ตาม ทั้งนี้เป็นไป

                                            
 46 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 348 
 “การบังคับคดีในกรณีที่ศาลพิพากษาให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่งคืนหรือส่งมอบทรัพย์
เฉพาะสิ่งที่มีทะเบยีนกรรมสิทธ์ิหรือมหีนังสือรับรองการทาํประโยชน์แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาน้ัน ให้
เจ้าพนักงานบังคับคดีแจ้งให้พนักงานเจ้าหน้าที่หรือนายทะเบียนดําเนินการจดทะเบียนต่อไป 
 การบัง คับคดีในกรณีที่ศาลพิพากษาให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาส่ง คืนหรือส่งมอบ
อสังหาริมทรัพย์เฉพาะสิ่ง ถ้ามีเหตุขัดขวางหรือเหตุขัดข้องในการส่งคืนหรือส่งมอบอสังหาริมทรัพย์
นั้นแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา ให้นําบทบัญญัติในหมวด ๔ การบังคับคดีในกรณีที่ให้ขับไล่ มาใช้บังคับ
โดยอนุโลม” 
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ตามป.วิ.พ. มาตรา 35747 ในประเด็นนี้คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2530/2517 ที่ได้หยิบหยกมาวิเคราะห์
ไปแล้ว แม้จะตัดสินตามกฎหมายเดิมแต่ก็เห็นแนวปฏิบัติของศาลเกี่ยวกับประเด็นนี้ซึ่งแม้ในฎีกาฉบับ
ย่อจะวินิจฉัยแค่ว่า “จําเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดส่งมอบห้องเช่าและจดทะเบียนการเช่าให้โจทก์ ถ้า
หากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ จําเลยที่ 2 ก็ต้องร่วมกับจําเลยที่ 1 ชดใช้ค่าเสียหายแก่
โจทก์” แต่คดีน้ีศาลอุทธรณ์พิพากษาว่า “ให้จําเลยทั้งสองส่งมอบตึกแถวพิพาทให้โจทก์และให้จําเลย
ที่ 2 จดทะเบียนการเช่าให้โจทก์มีกําหนด 15 ปี ถ้าไม่ปฏิบัติตามให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการแสดง
เจตนา หากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้กระทําการได้ให้จําเลยที่ 1 ชดใช้ค่าเสียหายให้โจทก์” และ
ศาลฎีกาในคดีน้ีพิพากษาแก้เฉพาะเรื่องค่าเสียหายเท่านั้นโดยให้จําเลยที่ 2 ร่วมกับจําเลยที่ 1 ชดใช้
ค่าเสียหายแก่โจทก์หากว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องเท่านั้น ในส่วนของการบังคับคดีเรื่องการจด
ทะเบียนเช่าจึงเป็นที่ยุติตั้งแต่ในช้ันอุทธรณ์แล้วว่าผู้เช่าสามารถใช้คําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาได้ 

(2) สัญญาจ้างท าของ 
ประเด็นป๎ญหาตามสัญญาจ้างทําของที่ยังทําของไม่เสร็จหรือการงานที่รับจ้างทํา

นั้นยังไม่สมบูรณ์ แต่ผู้รับจ้างไม่ยอมกระทําต่อผู้เขียนได้วิเคราะห์ให้เห็นแล้วว่ากรณีที่เป็นหนี้กระทํา
การโดยแท้ซึ่งมีแต่ลูกหนี้เท่านั้นจะชําระหนี้ได้ ดังนั้นการบังคับชําระหนี้ในกรณีนี้จึงเป็นการบังคับเอา
กับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ซึ่งขัดต่อหลักการบังคับชําระหนี้ข้างต้นสภาพแห่งหนี้ จึงไม่เปิดช่องให้
บังคับกันได้ เมื่อเจ้าหนี้ไม่มีสิทธิที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเสียแล้วย่อมไม่มีประเด็นให้
วินิจฉัยว่าจะบังคับกันอย่างไรตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ศาลควรจะพิพากษาให้ชําระ
ค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงไปเลย 

สําหรับประเด็นป๎ญหาตามสัญญาจ้างทําของที่ว่าเมื่อการงานที่เป็นการก่อให้เกิด
ทรัพย์ข้ึนมาช้ินหนึ่ง เช่น ตู้เก็บของ หรืองานศิลปะ แต่เมื่อสําเร็จแล้วผู้รับจ้างกลับไม่ยอมส่งมอบให้
ผู้ว่าจ้าง ซึ่งผู้เขียนได้วิเคราะห์ไปแล้วว่าผู้รับจ้างในฐานะลูกหนี้มีหนี้จะต้องส่งมอบการงานที่ทําสําเร็จ
นั้นให้แก่ผู้ว่าจ้างในฐานะเจ้าหนี้ด้วยกรณีหากปรากฏว่างานนั้นสําเร็จแล้วเหลือเพียงข้ันตอนการส่ง
มอบสภาพแห่งหนี้ย่อมเปิดช่องใหบ้ังคับได้ ส่วนวิธีการบังคับนั้นผู้เขียนมีความเห็นว่ากรณีนี้ศาลย่อมมี

                                            
 47 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 357 
 “การบังคับคดีในกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษา
กระทํานิติกรรมอย่างหนึ่งอย่างใดซึ่งอาจถือเอาคําพิพากษาของศาลแทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้
ตามคําพิพากษาได้ และคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลไม่ได้กําหนดให้ถือเอาคําพิพากษาแทนการ
แสดงเจตนาของลูกหนี้ตามคําพิพากษาไว้ เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจมีคําขอให้ศาลมีคําสั่งให้ถือเอา
คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลแทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ตามคําพิพากษาน้ันได้” 
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คําพิพากษาให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือผู้รับจ้างส่งมอบตู้เก็บของให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา การ
บังคับคดีจึงเป็นการบังคับคดีในกรณีที่มีคําพิพากษาให้ส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งซึ่งแม้ประเด็นที่ว่า
กรรมสิทธ์ิในการงานที่ทําข้ึน ในกรณีนี้คือตู้เสื้อผ้าจะโอนไปทันทีที่สร้างสรรค์งานเสร็จหรือจะโอนไป
พร้อมๆ กับการส่งมอบทรพัย์จะยังเป็นประเด็นที่ยังคงมีข้อถกเถียงกันอยู่ในทางวิชาการก็ตาม ผู้เขียน
ก็มีความเห็นว่าไม่ว่ากรณีจะเป็นเช่นใด กรรมสิทธ์ิจะโอนไปแล้วหรือยังไม่โอนไป วิธีการบังคับคดีใน
กรณีนี้ก็คือการตั้งเจ้าพนักงานบังคับคดีให้ไปยึดทรัพย์ดังกล่าวมาส่งมอบให้แก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา
ต่อไปตามป.วิ.พ. มาตรา 347  

(3) สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์ 
สําหรับวิธีการบังคับคดีตามสัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์เนื่องจากมี

ลักษณะคล้ายคลึงกันและกรณีตามป๎ญหาที่ผู้เขียนตั้งก็มีลักษณะเดียวกันโดยเป็นการฟ้องโดยอาศัย
สิทธิทางหนี้ เพียงแตกต่างกันที่สิทธิตามสัญญายืมใช้คงรูปกับการใช้สิทธิตามสัญญาฝากทรัพย์เท่านั้น
และไม่ได้ส่งผลต่อการวินิจฉัยเรื่องสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงรวมไปถึงวิธีในการ
บังคับชําระหนี้ดังกล่าวด้วย 

กรณีที่ผู้ยืมหรือผู้รับฝากไม่ยอมคืนทรัพย์ที่ยืมหรือรับฝากเอาไว้ ผู้ เขียนได้
วิเคราะห์เอาไว้ว่ากรณีสภาพแห่งหนี้ย่อมเปิดช่องให้บังคับกันได้แม้ว่าจะเป็นหนี้กระทําการส่งมอบ
อย่างหนึ่งก็ตาม และถึงแม้ว่าผู้ให้ยืมหรือผู้ฝากจะมีเพียงสิทธิครอบครองไม่ได้มีกรรมสิทธ์ิก็สามารถ
ฟ้องบังคับให้คืนทรัพย์ดังกล่าวได้ สําหรับวิธีการบังคับคดีย่อมดําเนินการผ่านทางเจ้าพนักงานบังคับ
คดีทําการยึดทรัพย์น้ันมาและทําการส่งมอบให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาตามป.วิ.พ. มาตรา 347 อันเป็น
การบังคับคดีตามคําพิพากษาที่ให้ส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งเพื่อชําระหนี้ตามสิทธิเรียกร้องที่ผู้ให้ยืมและผู้
ฝากมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้ส่งมอบทรัพย์คืนให้แก่ตนเมื่อครบกําหนดตามสัญญา 

ขณะที่ประเด็นป๎ญหาที่ผูเ้ขียนตั้งเอาไว้เช่ือมโยงกับบุคคลภายนอกว่า กรณีที่มีคํา
พิพากษาให้ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งแต่ทรัพย์อยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอก ใน
กรณีตัวอย่างนั้นผู้เขียนยกตัวอย่างทั้งในสัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์โดยให้ลูกหนี้ (ผู้ยืม
หรือผู้รับฝาก) มีสิทธิเรียกร้องเหนือบุคคลภายนอกอยู่ด้วย เช่น ลูกหนี้เอารถยนต์ที่ยืมมาไปให้บุคล
ภายนอกยืมต่อและบุคคลภายนอกไม่คืนให้ลูกหนี้ หรือลูกหนี้เอารถยนต์ที่ตนเองรับฝากไว้ไปฝากไว้
กับบุคคลภายนอกอีกทอดหนึ่งและบคุคลภายนอกไม่ยืมคืนให้ลกูหนี้ เมื่อลูกหนี้ไม่อาจคืนรถยนต์ให้ได้
เจ้าหนี้จึงมาฟ้องบังคับชําระหนี้ให้ส่งคืน ซึ่งผู้เขียนได้วิเคราะห์เอาไว้แล้วว่าแม้กรณีจะเป็นหนี้กระทํา
การสภาพแห่งหนี้ก็เปิดช่องให้บังคับได้ สําหรับวิธีการบังคับจะบังคับกันอย่างไรเมื่อมีหลักตามป.วิ.พ. 
มาตรา 144 ว่าคําพิพากษาผูกพันเฉพาะคู่ความและไม่ผูกพันบุคคลภายนอก  
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จากการศึกษาค้นคว้าจากกฎหมายต่างประเทศโดยเฉพาะในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่งของเยอรมันและฝรั่งเศสในหมวดของการบังคับคดีตามคําพิพากษาที่ให้ส่งมอบ
ทรัพย์ต่างก็มีบทบัญญัติรองรับกรณีที่ทรัพย์ที่ต้องส่งมอบอยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอก
ทั้งสิ้น ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของเยอรมันแก้ป๎ญหานี้โดยวิธีการใช้สิทธิเรียกร้อง
ของลูกหนี้ โดยให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาย่ืนคําร้องขอให้ศาลยึดหรืออายัดสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้ตาม
คําพิพากษามีอยู่เหนือบุคคลภายนอกในทรัพย์มาเสยีก่อน แล้วจึงใช้สิทธิเรียกร้องของตนบังคับเอากับ
บุคคลภายนอกให้ส่งมอบทรัพย์ต่อไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมันมาตรา 
88648 ขณะที่ในฝรั่งเศสก็บัญญัติในมาตรา L222-1 เอาไว้ว่าในกรณีที่ทรัพย์อยู่ในเงื้อมมือของ
บุคคลภายนอกและภายในที่อยู่อาศัยของบุคคลดังกล่าว การยึดไม่อาจกระทําได้เว้นแต่ได้รับอนุญาต
จากศาลที่บังคับคดี49 จะเห็นได้ว่าในต่างประเทศเองก็ยอมรับว่ากรณีป๎ญหาข้างต้นมช่ีองทางให้เจา้หนี้
ตามคําพิพากษาจะสามารถบังคับคดีได้แม้ว่าจะไม่ได้ฟ้องบุคคลภายนอกเป็นคดีก็ตาม 

ดังนี้แม้ว่าบทบัญญัติในหมวดที่ 3 จะไม่มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงกรณีเมื่อศาล
พิพากษาให้ส่งคืนหรือส่งมอบแล้วแต่ทรัพย์น้ันอยู่กับบุคคลภายนอก แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่ากรณีนี้ก็
ยังสามารถบังคับได้โดยบทบัญญัติในป.วิ.พ. มาตรา 34650 กําหนดให้ให้นําบทบัญญัติในหมวด 2 การ
บังคับคดีในกรณีที่เป็นหนี้เงินมาใช้บังคับโดยอนุโลม และเมื่อไม่มีกําหนดไว้ว่าจะทําเช่นไรผู้เขียนจึง
เห็นว่ากรณีต้องนําหลักในเรื่องการบังคับชําระหนี้เงินมาใช้บังคับซึ่งมีบทบัญญัติที่ให้อํานาจเจ้า
พนักงานบังคับคดีในการอายัดสิทธิเรียกร้องได้โดยป.วิ.พ. มาตรา 296 (2)51 บัญญัติชัดเจนว่า เจ้า

                                            
 48 German Code of Civil Procedure Section 886 
 “If an object to be surrendered is in the custody and control of a third party, 
the claim of the debtor to surrender of the object is to be transferred to the creditor, 
upon his having filed the corresponding petition, in accordance with the provisions 
governing the attachment and transfer of a monetary claim.”  
 49 สุนิดา บุรินทร์กุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น.136. 
 50 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 346 
 “การบังคับคดีในกรณีที่คําพิพากษาหรอืคําสัง่ของศาลกําหนดใหลู้กหนี้ตามคําพิพากษาส่งคืน
หรือส่งมอบทรัพย์เฉพาะสิ่งแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษา ถ้าบทบัญญัติในหมวดนี้มิได้กําหนดวิธีการ
บังคับคดีไว้โดยเฉพาะ ให้นําบทบัญญัติในหมวด 2 การบังคับคดีในกรณีที่เป็นหนี้เงินมาใช้บังคับโดย
อนุโลม” 
 51 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 296 
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พนักงานบังคับคดีมีอํานาจอายัดสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาจะเรียกให้บุคคลภายนอกส่ง
มอบหรือโอนทรัพย์สินได้ และหากบุคคลภายนอกไม่ปฏิบัติตามคําสั่งอายัดเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาก็
อาจร้องขอให้ศาลบังคับคดีแก่บุคคลภายนอกได้เสมือนหนึ่งว่าเป็นลูกหนี้ตามคําพิพากษาได้52 

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่ากรณีป๎ญหาตามสัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์
น่าจะใช้วิธีเดียวกับในเยอรมัน คืออายัดสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้มีอยู่เหนือบุคคลภายนอกเพื่อให้
บุคคลภายนอกส่งมอบทรัพย์ดังกล่าวให้แก่เจ้าพนักงานบังคับคดี เพื่อทําการส่งคืนแก่เจ้าหนี้ตามคํา
พิพากษาต่อไปโดยอาศัยบทบัญญัติในป.วิ.พ. มาตรา 346 ประกอบมาตรา 296 (2) และมาตรา 347 
นอกจากนี้ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าหากเป็นกรณีที่ลูกหนี้ไม่ได้มีสิทธิเรียกร้องเหนือบุคคลภายนอกแต่
ทรัพย์ที่ เป็นวัตถุแห่งหนี้ตามคําพิพากษาที่ศาลพิพากษาให้ส่งมอบหรือส่งคืนนั้นอยู่ในความ
ครอบครองของบุคคลภายนอกนั้นก็น่าจะบังคับคดีได้โดยอาศัยอํานาจทั่วไปของเจ้าพนักงานบังคับคดี

                                                                                                                             
 “ในกรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลกําหนดให้ชําระเงิน ให้เจ้าพนักงานบังคับคดีมี
อํานาจบังคับคดีโดยวิธีดังต่อไปนี้ 
 (1) ยึดทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
 (2) อายัดสิทธิเรียกร้องของลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่จะเรียกให้บุคคลภายนอกชําระเงินหรือ
ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สิน 
 (3) อายัดสิทธิเรียกร้องของลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่จะเรียกให้บุคคลภายนอกชําระหนี้อย่าง
อื่นนอกจากที่กล่าวมาแล้วใน (2) 
 (4) ขายทอดตลาดหรือจําหน่ายโดยวิธีอื่นซึ่งทรัพย์สินทีไ่ด้มาจากการยึดหรอืการอายัดหรอืซึง่
สิทธิเรียกร้องที่ได้อายัดไว้” 
 52 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 321 
 “ถ้าบุคคลภายนอกไม่ชําระหนี้ตามคําสั่งอายัดของศาลหรือเจ้าพนักงานบังคับคดีตามมาตรา 
316 ให้เจ้าพนักงานบังคับคดีแจ้งให้เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาทราบในกรณีเช่นว่านี้ เจ้าหนี้ตามคํา
พิพากษาอาจยื่นคําร้องต่อศาลให้บังคับบุคคลภายนอกนั้นปฏิบัติการชําระหนี้ตามที่เจ้าพนักงานบังคับ
คดีมีคําสั่งหรือชําระค่าสินไหมทดแทนเพื่อการไม่ชําระหนี้แก่เจ้าพนักงานบังคับคดีก็ได้  เมื่อศาลทํา
การไต่สวนแล้วถ้าเป็นที่พอใจว่าสิทธิเรียกร้องของลูกหนี้ตามคําพิพากษาน้ันมีอยู่จริงและอาจบังคับได้
จะมีคําสั่งให้บุคคลภายนอกปฏิบัติการชําระหนี้ตามที่เจ้าพนักงานบังคับคดีมีคําสั่งหรือให้ชําระค่าสิน
ไหทดแทนตามจํานวนที่เห็นสมควรก็ได้ ถ้าบุคคลภายนอกนั้นมิได้ปฏิบัติตามคําสั่งของศาล เจ้าหนี้
ตามคําพิพากษาอาจร้องขอให้ศาลบังคับคดีแก่บุคคลภายนอกนั้นเสมือนหนึ่งว่าเป็นลูกหนี้ตามคํา
พิพากษาก็ได”้ 
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ยื่นคําร้องต่อศาลขอออกหมายค้นเพื่อตรวจสอบหรือยึดมาส่งคืนเจ้าหนี้ตามคําพิพากษาได้ตามป.วิ.พ. 
มาตรา 28353 ทั้งนี้บทบัญญัตินี้อยู่ในหมวดที่ 1 หลักทั่วไป ส่วนที่ 6 อํานาจทั่วไปของเจ้าพนักงาน
บังคับคดีซึ่งถือว่าเป็นบททั่วไปซึ่งปรับใช้ได้กับการบังคับคดีตามคําพิพากษาไม่ว่าจะเป็นหนี้เงิน หนี้ส่ง
มอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่ง หนี้กระทําการหรืองดเว้นกระทําการก็ตามกรณีเจ้าพนักงานบังคับคดี
น่าจะอาศัยอํานาจดังกล่าวเพื่อเข้าไปยึดทรัพย์พิพาทมาส่งคืนแก่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาได้โดย
อาศัยป.วิ.พ. มาตรา 347 ประกอบมาตรา 283 

 
5.5 ปัญหาการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามค าพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความแพ่ง 
 

ในประเด็นนี้มีป๎ญหาใหวิ้เคราะหโ์ดยเฉพาะในหนี้กระทําการต่างๆ ตามที่กําหนดไว้ในป.
วิ.พ. มาตรา 358 ประกอบมาตรา 361 ว่าวิธีการจับกุม กักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเพื่อให้ชําระหนี้
กระทําการจะขัดกับหลักเกณฑ์ในป.พ.พ. มาตรา 213 หรือไม่ ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าในมาตรา 213 หนี้
กระทําการซึ่งโดยหลักแล้วเราไม่สามารถจะบังคับฝืนใจลูกหนี้ได้ กฎหมายจึงกําหนดวิธีการบังคั บ
ชําระหนี้โดยอ้อมเอาไว้ เช่น การใช้คําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาหรือให้บุคคลภายนอกชําระหนี้
แทนก็เพื่อที่จะยืนยันหรือคุ้มครองไม่ให้มีการบังคับชําระหนี้เอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้หรือหาก
พิจารณาจากถึงถ้อยคําที่ว่า “สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง” จึงไม่อาจบังคับได้ก็เป็นเพราะว่าการจะ
บังคับนั้นเป็นการบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ มาตรา 213 จึงกําหนดเป็นเงื่อนไขเอาไว้ว่า
ในกรณีนี้ไม่อาจบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ 

                                            
 53 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 283 
 “ในกรณีที่มีเหตุอันควรเช่ือว่ามีทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาหรือมีบัญชี เอกสาร 
จดหมาย หรือวัตถุอื่นใดอันเกี่ยวกับทรัพย์สินหรือกิจการของลูกหนี้ตามคําพิพากษาอยู่ในสถานที่ที่
บุคคลอื่นครอบครองอยู่ เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาอาจยื่นคําขอฝ่ายเดียวโดยทําเป็นคําร้องต่อศาลเพื่อ
ขอให้ศาลออกหมายค้นสถานที่นั้น เมื่อได้รับคําร้องเช่นว่าน้ี ให้ศาลไต่สวนโดยไม่ชักช้า ถ้าเป็นที่พอใจ
จากพยานหลักฐานที่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาได้นํามาสืบหรือที่ศาลได้เรียกมาสืบเองว่ามีเหตุอันควร
เช่ือตามที่ร้องขอ ให้ศาลมีอํานาจออกหมายค้นสถานที่นั้นเพื่อให้เจ้าพนักงานบังคับคดีตรวจสอบและ
ยึดทรัพย์สินหรือสิ่งต่าง ๆ ดังกล่าวภายในขอบเขตและเงื่อนไขตามที่ศาลเห็นว่าจําเป็น ถ้าศาลมีคําสั่ง
ยกคําขอคําสั่งเช่นว่าน้ันให้เป็นที่สุด” 

Ref. code: 25605901031202ZJV



197 
 

จากการศึกษาค้นคว้าจากแนวคิดในต่างประเทศ จะเห็นได้ว่าในแต่ละประเทศต่างก็มี
มาตรการบังคับเพื่อให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติตามคําพิพากษาอันเป็นไปตามหลักการบังคับ
ชําระหนี้ ซึ่งในประเทศที่ทําการศึกษาล้วนไม่ได้ให้อํานาจแก่เจ้าหนี้ในการจะบังคับชําระหนี้ด้วย
ตนเอง หากเจ้าหนี้ต้องการบงัคับตามสิทธิก็ต้องอาศัยอํานาจของรัฐผ่านทางศาลเป็นผู้บังคับให้เท่านั้น 
เพื่อไม่ให้เกิดความวุ่นวายข้ึนในสังคมด้วยเหตุน้ีคําพิพากษาของศาลจึงเป็นเครื่องมือเดียวที่เจ้าหนี้จะ
สามารถบังคับลูกหนี้ให้ชําระหนี้ได้ และเพื่อความศักดิ์สิทธ์ิของคําพิพากษาดังกล่าวจึงต้องกําหนด
อํานาจให้ศาลมีอํานาจบังคับให้ลูกหนี้ปฏิบัติตามคําพิพากษาได้ เช่น การยึดทรัพย์เพื่อนํามาขาย
ทอดตลาดนําเงินมาชําระหนี้ หรือการยึดทรัพย์เพื่อส่งมอบแก่เจ้าหนี้ หรือการขับไล่รื้อถอนล้วนแต่
เป็นมาตรการที่กฎหมายให้อํานาจศาลเพื่อบังคับลูกหนี้ที่ไม่ยอมปฏิบัติตามคําพิพากษาให้ปฏิบัติตาม
เพื่อความศักดิ์สิทธ์ิของคําพิพากษามิเช่นนั้นแล้วจะกลายเป็นว่าแม้จะเป็นเจ้าหนี้จริงและศาลมีคํา
พิพากษาแล้วลูกหนี้ก็ไม่ยอมปฏิบัติตามอยู่ดี กลายเป็นว่าคําพิพากษาของศาลมีผลไม่ต่างจากสัญญาที่
คู่สัญญามีต่อกัน ในแง่นี้กฎหมายจึงต้องกําหนดเครื่องมือให้ศาลบังคับตามคําพิพากษาได้ 

การจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาเองก็เช่นกัน กล่าวคือเป็นหนึ่งในวิธีที่
กฎหมายกําหนดให้ศาลใช้เป็นเครื่องมือในการบังคับตามคําพิพากษาเพื่อรักษาไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธ์ิ
ของคําพิพากษาผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าบทบัญญัติในป.วิ.พ. มาตรา 361 แม้จะเป็นการกระทบกบัเนือ้
ตัวร่างกายของลูกหนี้แต่ก็เป็นเพียงหนึ่งในวิธีการที่ศาลจําเป็นต้องมีเพื่อรักษาไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธ์ิของ
คําพิพากษา และแท้จริงแล้วการจะจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ก็ไม่ใช่เพราะลูกหนี้ไม่ชําระหนี้แต่เป็น
เพราะลูกหนี้ไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษามากกว่าและก็เป็นอํานาจของศาลเท่านั้นที่จะสั่งให้กักขังลูกหนี้ 
ทั้งนี้เมื่อพิจารณาประกอบกับหลกักฎหมายในต่างประเทศจะเห็นได้ว่าทั้งเยอรมันและอังกฤษต่างก็ให้
ศาลมีอํานาจเช่นน้ี นอกจากนี้ในเยอรมันและอังกฤษศาลมีอํานาจจะสั่งปรับลูกหนี้ได้หากไม่ปฏิบัติ
ตามคําพิพากษา หากลูกหนี้ไม่ชําระค่าปรับและยังคงไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษาอยู่ก็มีอํานาจสั่งให้
จับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาได้ โดยประเด็นสําคัญที่ผู้เขียนเห็นว่ามาตรการจับกุมเช่นว่านี้
ไม่ใช่แค่เพียงการบังคับชําระหนี้ก็คือ ทั้งในเยอรมันและอังกฤษต่างก็อธิบายการจับกุมหรือกักขัง
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาน้ีในบริบทของการลงโทษทางอาญามากกว่าจะเป็นการลงโทษในบริบทของ
กฎหมายแพ่งโดยทั้งในเยอรมันและอังกฤษนั้นมาตรฐานในการพิสูจน์ถึงเหตุที่ศาลจะสั่งจับกุมหรือ
กักขังลูกหนี้ได้นั้นอยู่ในระดับเดียวกับการพิสูจน์ความผิดของจําเลยในคดีอาญา 54 กล่าวคือโจทก์

                                            
 54 Peter L. Murray and Rolf Sturner, German Civil Justice, (Durham, N.C. : 
Carolina Academic Press, 2004), pp.462-463. ; Neil Andrews, English Civil Procedure : 
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จะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นจนปราศจากข้อสงสัยว่า จําเลยจงใจที่จะไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาล
ให้ได้เท่านั้น ส่วนในฝรั่งเศสด้วยอิทธิพลตั้งแต่เมื่อครั้งการปฏิวัติฝรั่งเศสที่ไม่ยอมให้อํานาจกับศาล 
มากเกินไป จึงกําหนดให้ศาลมีอํานาจเพียงบังคับชําระค่าปรับเท่านั้นไม่ได้มีอํานาจจับกุมหรือกักขัง
ลูกหนี้แต่อย่างใดแต่ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสเองก็ถือว่ามาตรการเช่นว่านี้เป็นการลงโทษทางอาญา
มากกว่าจะเป็นการลงโทษในทางแพ่ง55 ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตาม 
คําพิพากษาเป็นเพียงมาตรการบังคับของศาลและเป็นเพียงการลงโทษลูกหนี้ที่ไม่ปฏิบัติตามคํา
พิพากษาของศาลเท่านั้น คงไม่ใช่การกักขังลูกหนี้ในบริบทของการบังคับชําระหนี้ตามกฎหมายสาร
บัญญัติแต่อย่างใด 

 
5.6 ข้อเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาค้นคว้าและวิเคราะห์ข้อมูลต่างๆ เพื่อหาแนวทางการแก้ไขป๎ญหาเกี่ยวกับ
ความไม่ชัดเจนของแนวคิดเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทยรวมไปถึง
ประเด็นเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องตามป.พ.พ. มาตรา 213 โดยเฉพาะในหนี้กระทําการผู้เขียนมี
ข้อเสนอแนะเพื่อจะแก้ไขป๎ญหาข้างต้นดังนี้ 

(1) การพิจารณาสิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงควรจะอยู่บน
หลักที่ว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นมาตรการเยียวยาหลัก (primary remedies for 
breach of contract) ขณะที่ค่าเสียหายเป็นเพียงมาตรการเยียวยาในลําดับรองเท่านั้น ดังนั้นหากว่า
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงยังอยู่ในวิสัยที่กระทําได้หรือบังคับได้ศาลไม่มีสิทธิที่จะปฏิเสธไม่
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงโดยอาศัยเหตุอื่น เช่น ทําให้เกิดความยากลําบากแก่จําเลยหรือทําให้
เกิดความยุ่งยากหรือค่าเสียหายจะเป็นคุณแก่โจทก์มากกว่าและเจ้าหนี้ 

(2) กรณีที่จะถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องอันทําให้ศาลมีอํานาจจะปฏิเสธไม่บังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ จากการศึกษาวิเคราะห์จากหนี้กระทําการบางประเภทจะเห็นว่าแม้จะ

                                                                                                                             
Fundamentals of The New Civil Justice System, (Oxford : Oxford University Press, 
2003), pp.936-937. 
 55 European Judicial Network in civil and commercial matters, “Procedures for 
enforcing a judgment France,” Retrieved on April 8, 2018, from https://ejustice 
.europa.eu/content_procedures_for_enforcing_a_judgment-52-fr-en.do?member=1#toc_3_1. 

Ref. code: 25605901031202ZJV



199 
 

เป็นหนี้กระทําการก็มีกรณีที่สามารถบังคับชําระหนี้โดยเพาะเจาะจงได้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าการตีความ
เรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องนั้น  

 (2.1) ไม่ควรตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องโดยอาศัยเพียงแค่การ
จําแนกวัตถุแห่งหนี้ในหนี้นั้นๆ เช่น หนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิด
ช่องเสมอ หรือหนี้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้ เหล่านี้ไม่ควรนํามาใช้
เป็นหลักเกณฑ์ในการกําหนดสิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่าสภาพแห่งหนี้
เปิดช่องหรือไม่ แต่ควรจะวินิจฉัยไปตามข้อเท็จจริงในแต่ละมูลหนี้โดยไม่จําเป็นต้องคํานึงว่าหนี้น้ันจะ
มีวัตถุแห่งหนี้เป็นเรื่องใด 

 (2.2) หากว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในกรณีนั้นๆเป็นการ
บังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้แล้วย่อมเป็นการฝ่าฝืนหลักการที่ว่าหนี้ควรจะบังคับเอาแก่
ทรัพย์สินของลูกหนี้เท่านั้นและกรณีต้องถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องเสมอ 

 (2.3) โดยหลักแล้วการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเอากับทรัพย์สินน้ัน 
เมื่อไม่กระทบกับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้หรือไม่ใช่การบังคับชําระหนี้เอาจากเนื้อตัวร่างกายของ
ลูกหนี้แล้วสภาพแห่งหนี้ย่อมเปิดช่องให้บังคับได้แต่หากการบังคับเอากับทรัพย์สินนั้นกลายเป็นการ
บังคับชําระหนี้เอากับบุคคลภายนอกซึ่งไม่ใช่คู่สัญญาหรือไม่ใช่ลูกหนี้ เช่น กรณีที่กรรมสิทธ์ิในทรัพย์
พิพาทไปตกได้แก่บุคคลภายนอกโดยชอบ เมื่อศาลไม่มีอํานาจพิพากษาบังคับบุคคลภายนอกให้ชําระ
หนี้ได้ และคําพิพากษาก็ไม่ผูกพันบุคคลภายนอกกรณีก็ต้องถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้
ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา 

(3) สําหรับวิธีการบังคับชําระหนี้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งในประเด็น
ว่าด้วยการบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่งทีใ่ห้สง่มอบหรือสง่คืนทรพัย์เฉพาะสิ่งตามที่ได้วิเคราะห์
มาแล้ว ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะว่าควรจะตีความให้สอดคล้องกับหลักในข้อ (2.1) กล่าวคือการส่งมอบ
หรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งตามบทบัญญัติดังกล่าวไม่ควรจะถูกจํากัดด้วยวัตถุแห่งหนี้ว่าจะต้องเป็น
กรณีที่วัตถุแห่งหนี้เป็นการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์เฉพาะสิ่ง ดังนั้นผู้เขียนจึงเสนอแนะแนวทางการ
ตีความการส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งดังนี้ 

 (3.1) ควรจะตีความให้ใช้บังคับได้ทั้งกรณีที่เป็นการส่งมอบหรอืส่งคืนทรัพย์
เฉพาะสิ่งที่ไม่ได้มีการโอนกรรมสิทธ์ิหรือเกี่ยวพันกับการโอนกรรมสิทธ์ิ อันเป็นหนี้กระทําการอย่าง
หนึ่ง กับกรณีที่เป็นการส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งอันเป็นผลมาจากการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์
พิพาทแก่กันอันเป็นหนี้โอนทรัพย์สินอย่างหนึ่ง 

 (3.2) การส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งไม่ควรจะตีความจํากัดอยู่เฉพาะแต่การ
ส่งคืนโดยอาศัยฐานของกรรมสิทธ์ิผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะอีกว่าการส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งควรจะ
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ตีความรวมไปถึงการส่งคืนโดยอาศัยสิทธิเรยีกร้องในทางหนี้ด้วยแม้เจ้าหนี้จะมิได้มีกรรมสิทธ์ิในทรัพย์
พิพาทก็ตาม 

(4) หนี้กระทําการที่ลูกหนี้ต้องทําเองเฉพาะตัวต้องถือว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้
บังคับชําระหนี้ได้ ศาลควรจะพิพากษายกฟ้องหรือให้ชดใช้ค่าเสียหายไปตั้งแต่ต้น ดังนี้บทบัญญัติใน 
ป.วิ.พ. มาตรา 358 จึงควรนํามาปรับใช้เฉพาะกับหนี้กระทาํการที่ไม่ใช่การเฉพาะตัวของลกูหนี้ หรือก็
คือกรณีที่สามารถให้บุคคลภายนอกกระทําการแทนได้เท่านั้น ไม่ควรจะนํามาปรับใช้กับหนี้กระทํา
การโดยแท้ที่มีลักษณะเฉพาะตัว หรือต้องอาศัยความรู้ความสามารถของลูกหนี้ในการปฏิบัติชําระหนี้ 

(5) แม้ผู้เขียนจะมีความเห็นว่าการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามป.วิ.พ. มาตรา 361 เป็น
มาตรการลงโทษจําเลยทีไ่ม่ปฏิบัติตามคําพิพากษามากกว่าจะเป็นการบังคับชําระหนี้ในทางแพ่งก็ตาม
เพื่อเป็นการยืนยันแนวความคิดว่าการจับกุมนั้นเป็นการลงโทษไม่ใช่การบังคับชําระหนี้ ผู้เขียนจึ ง
เสนอให้ศาลวิเคราะห์พยานหลักฐานที่โจทก์นําเสนอมาเพื่อขอให้จับกุมลูกหนี้  ด้วยมาตรฐานอย่าง 
ในคดีอาญา กล่าวคือ โจทก์ต้องนําสืบให้ศาลเห็นจนปราศจากข้อสงสัยว่าจําเลยจงใจขัดขืน 
ไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษา และไม่มีวิธีอื่นใดจะบังคับได้ หากศาลยังมีข้อสงสัยอยู่ก็ไม่ควรจะมีคําสั่งให้
จับกุมหรือกักขังลูกหนี้ นอกจากนี้ผู้เขียนเห็นว่าก่อนที่ศาลจะมีคําสั่งลงโทษให้จับกุมหรือกักขังได้  
ควรจะกําหนดให้ศาลมีอํานาจสัง่ปรับจําเลยหากว่าไม่ชําระหนี้ตามคําพิพากษาเสียก่อน อันเป็นการใช้
มาตรการทางการเงินในการกดดันให้ลูกหนี้ตามคําพิพากษาปฏิบัติตามคําพิ พากษาเสียก่อน  
หากลูกหนี้ยังคงฝ่าฝืนศาลจึงจะใช้วิธีการสุดท้ายอันเป็นการลงโทษจําเลยในท้ายที่สุด 
 
5.7 บทสรุป 
 

เมื่อหนี้กระทําการบางประเภทสามารถที่จะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงกันได้  
ไม่ว่าจะเป็นหนี้กระทําการตามสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญายืมใช้คงรูป สัญญาฝากทรัพย์หรือสัญญาจ้าง
ทําของในกรณีที่การงานที่ทําก่อให้เกิดทรัพย์อย่างหนึ่งข้ึนมาเรียบร้อยแล้วขาดแต่เพียงการส่งมอบ
เท่านั้น ในการวินิจฉัยสิทธิของเจ้าหนี้ในการบงัคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่าสภาพแห่งหนี้เปิดช่อง
เพียงใดจึงไม่อาจอาศัยเพียงการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็นหนี้กระทําการ งดเว้นกระทําการ หนี้โอน
ทรัพย์สินมาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยเรื่องสภาพแห่งหนี้เปิดช่องได้ โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าควร
จะวินิจฉัยจากหลักเกณฑ์ที่ว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นกระทบต่อเนื้อตัวร่างกายของ
ลูกหนี้หรือไม่ หากเป็นการบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายแล้วสภาพแห่งหนี้ย่อมไม่เปิดช่อง แต่หากการ
บังคับชําระหนี้น้ันเป็นแต่เพียงการบังคับเอากับทรัพย์สินไม่กระทบต่อเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้แล้ว
สภาพแห่งหนี้ก็ย่อมเปิดช่องให้บังคับกันได้ นอกจากนี้แม้จะเป็นการบังคับเอากับทรัพย์สินแต่ถ้าเป็น
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การบังคับเอากับบคุคลภายนอกแลว้ศาลย่อมไม่อาจบังคับให้ได้ สภาพแห่งหนี้ย่อมไม่เปดิช่องให้บงัคับ
ได้อีกรณีหนึ่งด้วย 

ในขณะที่แม้ในทางกฎหมายสารบัญญัติจะมีความแตกต่างกันระหว่างหนี้ส่งมอบ
ทรัพย์สินที่เป็นหนี้กระทําการกับหนี้ส่งมอบที่เป็นหนี้โอนทรัพย์สินอัน ผู้เขียนมีความเห็นว่าหนี้โอน
หรือส่งมอบทรัพย์สินจะต้องเป็นกรณีที่มีการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์แก่กันกล่าวคือเป็นหนี้ที่มี
วัตถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธ์ิแก่กันหรือมีความเกี่ยวพันกับการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์ ขณะที่หนี้
ส่งมอบที่ เป็นหนี้กระทําการนั้น เป็นกรณีที่เป็นการส่งมอบที่ไม่ ได้มีวัตถุประสงค์ในการจะโอน
กรรมสิทธ์ิแก่กัน หรือก็คือไม่มีความเกี่ยวพันกับการโอนกรรมสิทธ์ิ เช่น  หนี้ตามสัญญาเช่าทรัพย์ 
สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์ข้างต้น อย่างไรก็ตามแม้ในทางกฎมายสารบัญญัติจะมีการ
แยกวัตถุแห่งหนี้ออกเป็นกรณีๆ ดังกล่าวข้างต้นแล้ว แต่ผู้ เขียนก็มีความเห็นว่าไม่ควรจะนําการ
จําแนกวัตถุแห่งหนี้มากําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง ดังนั้นเมื่อพิจารณาในแง่
กฎหมายวิธีสบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการ
บังคับตามสิทธิ การส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งที่บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 346 เมื่อศาลมี 
คําพิพากษาให้ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งดังกล่าวแล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่าไม่มีความจําเป็นต้อง
คํานึงถึงวัตถุแห่งหนี้อีกต่อไป กล่าวคือการส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งตามมาตรา 346 นี้ควรจะ
รวมทั้งการส่งมอบที่เป็นหนี้กระทําการและการสง่มอบทีเ่ปน็หนี้โอนทรัพย์สินเอาไว้ด้วย ดังนั้นในกรณี
ตามสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ้างทําของ สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์ข้างต้นผู้เขียนจึงมี
ความเห็นว่าสามารถจะบังคับคดีตามคําพิพากษาได้ตามป.วิ.พ มาตรา 346 และแม้ว่าทรัพย์พิพาทจะ
อยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอกตามกรณีตัวอย่างในสัญญายืมใช้คงรูปหรือสัญญาฝาก
ทรัพย์ก็ตามแต่เจ้าหนี้ตามคําพิพากษาก็อาศัยการอายัดสิทธิเรียกร้องของลูกหนี้บัง คับให้
บุคคลภายนอกส่งมอบทรัพย์ให้ได้ไม่เป็นการฝ่าฝืนต่อป.วิ.พ. มาตรา 144 แต่อย่างใด 

สําหรับหนี้กระทําการที่เป็นหนี้กระทําการโดยแท้ซึ่งมีแต่ลูกหนี้เท่านั้นที่จะกระทําได้
หรือต้องอาศัยความรู้ความสามารถของลูกหนี้แม้บทบัญญัติในป.วิ.พ มาตรา 358 จะบัญญัติรับรอง
เอาไว้ในทํานองว่าศาลสามารถบังคับคดีตามคําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้กระทําการได้ โดยมีคําสั่งให้จับกุม
หรือกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาตามป.วิ.พ มาตรา 361 ได้แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่าการบังคับชําระ
หนี้ในหนี้กระทําการลักษณะนี้จะต้องบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้โดยตรง และไม่มีวิธีอื่นใด
เลยดังนั้นสภาพแห่งหนี้จึงไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้ เมื่อเจ้าหนี้ไม่มีสิทธิในการจะบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงแล้วศาลจึงควรจะพิพากษายกฟ้องไปเสียหรือพิพากษาให้ลูกหนี้ชดใช้ค่าเสียหายแทน
การชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงไปเสีย ขณะที่วิธีการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาไม่ควรจะ
นํามาใช้ในบริบทของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะในหนี้กระทําการโดยแท้เช่นว่านี้ เพียงแต่ศาลควร
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พิจารณาบทบัญญัติในส่วนนี้ว่าเป็นเพียงมาตรการลงโทษลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่ไม่ปฏิบัติตามคํา
พิพากษาในบริบทของการรักษาไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธ์ิของคําพิพากษาของศาลเท่านั้น 
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บทที่ 6 
บทสรุป 

 
แม้ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์จะให้ความสําคัญกับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง

ในแง่ของสิทธิซึ่งมีมาต้ังแต่ขณะทําสัญญากัน ไม่ใช่เพิ่งจะเกิดมีขึ้นเมื่อมีการผดิสัญญาโดยไม่ได้คํานึงว่า
จะเป็นมาตรการเยียวยาจากการผิดสัญญาอย่างในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่ในทางกฎหมาย
เปรียบเทียบในป๎จจุบันต่างก็ยอมรับกันว่าถ้ากล่าวในบริบทของการผิดสัญญาแล้ว สิทธิของเจ้าหนี้ใน
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็เป็นมาตรการเยียวยาอย่างหนึ่งจากการผิดสัญญาเช่นเดียวกัน 
อย่างไรก็ตามแม้จะเป็นประเทศในระบบซีวิลลอว์ด้วยกันก็ยังมีความแตกต่างกันในรายละเอียดอยู่บ้าง
โดยเฉพาะในประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส 

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เนื่องจากกระบวนพิจารณาคดีในศาลคอมมอนลอว์ที่ไม่
สามารถสร้างความเป็นธรรมให้แก่คู่ความได้จนต้องอาศัยศาลชานเซอรี  (Court of Chancery) 
เพื่อให้ความเป็นธรรมแก่ตนก็ทําให้แนวคิดเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์กลายเป็นอํานาจของศาลชานเซอรีที่จะกําหนดให้เพื่อให้เกิดความเป็นธรรม 
(equity) เป็นรายกรณีๆ ไปเท่านั้น แม้ในภายหลังจะมีการรวมศาลคอมมอนลอว์และศาลชานเซอรี
เข้าด้วยกัน แต่หลักการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็ยังเป็นหลักที่ถือกําเนิดข้ึนมาเพื่อจะ
ก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่เจ้าหนี้เท่านั้น ดังนั้นค่าเสียหายจึงยังเป็นมาตรการเยียวยาที่สําคัญที่สุด 
ขณะที่การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นเพียงข้อยกเว้นเพื่อให้เกิดความยุติธรรมเป็นคดีๆ ไป
เท่านั้น อย่างไรก็ตามแม้ประเทศไทยจะใช้ระบบประมวลกฎหมายอย่างในประเทศซีวิลลอว์และมีการ
บัญญัติเรื่องการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแล้วก็ตาม แต่อิทธิพล
ของกฎหมายอังกฤษก็เคยปรากฏผ่านคําพิพากษาของศาลฎีกาในอดีตดังที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น 

ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้รับอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายโรมันที่ ว่า  
สัญญาต้องเป็นสัญญาจึงให้ความสําคัญกับสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงของเจ้าหนี้  
ในลําดับสูงสุด กล่าวคือในระบบกฎหมายเยอรมันการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงจัดว่าเป็น
มาตรการเยียวยาหลักที่สําคัญที่สุด ทําให้เจ้าหนี้มีสิทธิในการจะบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้
โดยไม่จําต้องคํานึงถึงสภาพแห่งหนี้หรือวัตถุแห่งหนี้แต่อย่างใด และหากว่าการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงยังสามารถกระทําได้ศาลไม่มีสิทธิปฏิเสธแต่อย่างใด หรือแม้กระทั้งเจ้าหนี้เองหากว่า
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงยังคงเป็นประโยชน์ต่อเจ้าหนี้อยู่ก็ไม่มสีิทธิจะเรียกเอาค่าเสียหาย
แทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงแต่อย่างใด 
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ขณะที่ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสกลับได้รับอิทธิพลมาจากหลัก nemo praecise 
potest cogi ad factum รวมไปถึงอิทธิพลจากแนวคิดในยุค ius commune ตั้งแต่ Bartolus 
เรื่อยมาจนถึง Pothier ที่อาศัยการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ในการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจง โดยกําหนดให้หนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการจะเปลี่ยนเป็นหนี้ค่าเสียหายเมื่อมี
การผิดสัญญาเกิดข้ึนซึ่งหลักการนี้ปรากฏชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 มาตรา 
1142 ทําให้การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงและค่าเสียหายต่างก็เป็นมาตรการเยียวยาจากการ
ผิดสัญญาในระดับเดียวกัน โดยเจ้าหนี้มีสิทธิเลือกที่จะบังคับชําระหนี้หรือจะเรียกเอาค่าเสียหายแทน
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็ได้ ทั้งยังให้ความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพในร่างกายของลูกหนี้
เป็นอย่างมากเพื่อเป็นการให้หลักประกันแก่ประชาชนชาวฝรั่งเศสภายหลังการปฏิวัติฝรั่งเศสว่าการ
บังคับชําระหนี้ย่อมไม่กระทบกระเทือนถึงเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้ 

เมื่อพิจารณาหลักการบงัคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย แม้มาตรา 
213 จะบัญญัติเอาไว้โดยตรงก็ตามแต่ปฏิเสธไม่ได้ว่าหลักการที่อยู่เบื้องหลังบทบัญญัติในมาตรา 194 
ก็สามารถใช้อธิบายถึงการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้เช่นกัน อย่างไรก็ตามบทบัญญัติตาม
มาตรา 194 ได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ขณะที่มาตรา 213 ได้รับอิทธิพลมา
จากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสซึ่งก่อให้เกิดความขัดแย้งกันข้ึน เพราะแนวคิดในเยอรมันและ
ฝรั่งเศสแม้จะยอมรับว่าเป็นสิทธิของเจ้าหนี้เหมือนกัน แต่ลําดับความสําคัญกลับแตกต่างกันเนื่องจาก
ในเยอรมันการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็นมาตรการเยียวยาที่สําคัญกว่าค่าเสียหาย ขณะที่
ในฝรั่งเศสการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงและค่าเสียหายกลับเป็นมาตรการเยียวยาที่
ความสําคัญเท่าๆ กัน นอกจากนี้แนวคิดที่อาศัยการจําแนกวัตถุแห่งหนี้ในการกําหนดสิทธิในการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงที่เป็นหลักเกณฑ์สาํคัญในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสกบัไม่ปรากฏ
ในประมวลกฎหมายเยอรมัน รวมไปถึงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสที่มองการบังคับ
ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในแง่ของกฎหมายวิธีสบัญญัติก็ไม่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
ที่มองว่าเป็นเรื่องของสิทธิในทางสารบัญญัติเท่านั้น 

ความแตกต่างกันดังกล่าวนี้ทําให้แนวคิดของเยอรมันและฝรั่งเศสมีรายละเอียดที่
แตกต่างกันไป แต่ในระบบกฎหมายไทยกลับบัญญัติรับรองแนวคิดของทั้งเยอรมันและฝรั่งเศสเข้าไว้
ด้วยกันซึ่งเกิดมาจากความเข้าใจผิดของคณะกรรมการร่างฯ ที่เข้าใจไปว่าบทบัญญัติในมาตรา 414 
ได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันจึงบัญญัติมาตรา 213 ข้ึนมาในทํานองเดียวกับ
มาตรา 414 ในประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น แน่นอนว่าความเข้าใจผิดเช่นว่านี้ย่อมก่อให้เกิดความ
ขัดแย้งข้ึนในระบบกฎหมายไทยตั้งแต่สถานะของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงรวมไปถึง
หลักเกณฑ์ในการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่าควรจะเป็นไปในแนวทางใด 
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เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติอื่นๆ ในบรรพ 2 ลักษณะที่ 1 หมวดที่ 2 ว่าด้วยผลแห่งหนี้
ที่ ต่ า งก็ ร่ าง ข้ึน โดยอา ศัยประมวลกฎหมายแพ่ง เ ยอรมัน  ประกอบกับความตั้ ง ใจของ 
คณะกรรมการร่างฯ ที่ตั้งใจจะร่างตามแบบฉบับของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและบทบัญญัติ
อื่นๆ เช่น มาตรา 387 แล้วต่างก็แสดงให้เห็นถึงสถานะของการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงใน
ระบบกฎหมายไทยได้เป็นอย่างดี ในประการแรกผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าควรจะตีความไปในแนวทาง
เดียวกับในระบบกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ ต้องถือว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเป็น
มาตรการเยียวยาหลักจากการไม่ชําระหนี้ ส่วนค่าเสียหายเป็นเพียงมาตรการเยียวยาในลําดับรอง
เท่านั้น ดังนี้หากว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงยังสามารถกระทําได้อยู่ ลูกหนี้ก็มีหน้าที่ต้อง
ชําระหนี้จะขอชําระค่าเสียหายแทนการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงไม่ได้ และศาลก็ไม่มีดุลพินิจ
ที่จะพิพากษาให้ลูกหนี้ชําระค่าเสียหายแทนหากว่าการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงยังสามารถ
กระทําได้อยู่ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 506/2469 และ 815/2486 ศาลควรจะต้องพิพากษาบังคับชําระ
หนี้โดยเฉพาะเจาะจงให้แก่โจทก์ผลคําพิพากษาในสองคดีน้ีจึงไม่น่าจะนํามาใช้เป็นบรรทัดฐานได้อีก
ต่อไป 

ประการที่สองในการตีความเรือ่งสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องอันเป็นการกําหนดสิทธิในการ
บังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในระบบกฎหมายไทย แม้ว่าในฝรั่งเศสจะอาศัยหลักการจําแนกวัตถุ
แห่งหนี้เพื่อการกําหนดสิทธิในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงก็ตาม แต่จากการพิจารณาสิทธิใน
การบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงผ่านในหนี้กระทําการที่เกิดจากสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาจ้างทํา
ของ สัญญายืมใช้คงรูปและสัญญาฝากทรัพย์ ภายหลังจากการวิเคราะห์แล้วผู้เขียนมีความเห็นว่า
สภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บงัคับได้ การตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้โดยอาศัยแต่เพียงการจําแนกวัตถุแห่ง
หนี้จึงไม่น่าจะถูกต้องผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าไม่ควรตีความเรื่องสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องโดยอาศัย
เพียงแค่การจําแนกวัตถุแห่งหนี้ในหนี้น้ันๆ เช่น หนี้กระทําการและงดเว้นกระทําการถือว่าสภาพแห่ง
หนี้ไม่เปิดช่องเสมอ หรือหนี้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สินสภาพแห่งหนี้เปิดช่องให้บังคับได้ เหล่าน้ีไม่ควร
นํามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการกําหนดสิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงว่าสภาพ
แห่งหนี้เปิดช่องหรอืไม่แต่ควรจะวินิจฉัยไปตามข้อเทจ็จริงในแต่ละมูลหนี้โดยไม่จําเป็นต้องคํานึงว่าหนี้
นั้นจะมีวัตถุแห่งหนี้เป็นเรื่องใด นอกจากนี้แล้วผู้เขียนยังมีความเห็นว่าควรจะตีความในเรื่องนี้ว่า
สภาพแห่งหนี้ย่อมไม่เปิดช่องให้บังคับได้ เมื่อการบังคับชําระหนี้น้ันเป็นการบังคับชําระหนี้เอากับเนื้อ
ตัวร่างกายของลูกหนี้ไม่ใช่บังคับเอาแก่ทรัพย์สินของลูกหนี้ และแม้ว่าจะเป็นการบังคับเอากับ
ทรัพย์สินแต่ก็เป็นการบังคับชําระหนี้เอากับบุคคลภายนอกซึ่งไม่ใช่คู่สัญญาหรือไม่ใช่ลูกหนี้ด้วย เช่น 
กรณีที่กรรมสิทธ์ิในทรัพย์พิพาทไปตกได้แก่บุคคลภายนอกโดยชอบ เมื่อศาลไม่มีอํานาจพิพากษา
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บังคับบุคคลภายนอกให้ชําระหนี้ได้ในกรณีนี้ และคําพิพากษาก็ไม่ผูกพันบุคคลภายนอกกรณีก็ต้องถือ
ว่าสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับได้ 

ประการที่สามเพื่อให้ครอบคลุมถึงวิธีการในการบังคับชําระหนี้ด้วยผู้เขียนจึงกล่าวถึง
ป๎ญหาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่เกีย่วข้องกับหนี้กระทําการด้วย สําหรับการบังคับ
คดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่งที่ให้ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งตามที่ได้วิเคราะห์มาแล้ว ผู้เขียนมี
ข้อเสนอแนะว่าควรจะตีความให้สอดคล้องกับหลักในทางกฎหมายสารบัญญัติ  กล่าวคือการส่งมอบ
หรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งเองก็ไม่ควรอาศัยการจาํแนกวัตถุแห่งหนี้ออกเปน็หนี้กระทาํการหรือหนี้โอน
ทรัพย์สินมาเป็นตัวกําหนดในการจะบังคับคดีตามป.วิ.พ. มาตรา 346 นี้ ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า
จะต้องตีความให้ใช้บังคับได้ทั้งกรณีที่เป็นการส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งที่เป็นหนี้กระทําการ
อย่างหนึ่ง เช่น กรณีตามสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญายืมใช้คงรูปหรือสญัญาฝากทรัพย์ และกรณีที่เป็นการ
ส่งมอบหรือส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งที่เป็นหนี้ส่งมอบหรือโอนทรัพย์สิน เช่น กรณีตามสัญญาซื้อขาย 
สัญญาขายฝาก หรือสัญญาเช่าซื้อ นอกจากนี้การส่งคืนทรัพย์เฉพาะสิ่งเองก็ไม่ควรจะตีความจํากัดอยู่
เฉพาะแต่การส่งคืนโดยอาศัยฐานของกรรมสิทธ์ิเท่านั้นแต่ควรจะตีความรวมไปถึงการส่งคืนโดยอาศัย
สิทธิเรียกร้องในทางหนี้ด้วยแม้เจ้าหนี้จะมิได้มีกรรมสิทธ์ิในทรัพย์พิพาทก็ตาม 

สําหรับหนี้กระทําการที่เป็นหนี้กระทําการโดยแท้ที่ต้องอาศัยความรู้ความสามารถของ
ลูกหนี้และไม่อาจให้บุคคลอื่นกระทําการแทนได้ แม้บทบัญญัติในป.วิ.พ มาตรา 358 จะบัญญัติไว้ใน
ทํานองว่าศาลสามารถบังคับคดีตามคําพิพากษาที่ให้ลูกหนี้กระทําการได้โดยมีคําสั่งให้จับกุมหรือ
กักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษาตามป.วิ.พ มาตรา 361 ได้ แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่าการบังคับชําระหนี้ใน
หนี้กระทําการลักษณะนี้จะต้องบังคับเอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้โดยตรง และไม่มีวิธีอื่นใดเลย
ดังนั้นสภาพแห่งหนี้จึงไม่เปิดช่องให้บังคับกันได้ เมื่อเจ้าหนี้ไม่มีสิทธิในการจะบังคับชําระหนี้โดย
เฉพาะเจาะจงแล้ว ศาลจึงควรจะพิพากษายกฟ้องไปเสียหรือพิพากษาให้ลูกหนี้ชดใช้ค่าเสียหายแทน
การชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงไปเสีย  

ประการสุดท้ายการบังคับคดีตามคําพิพากษาโดยอาศัยวิธีการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้
ตามคําพิพากษาซึ่งให้ผลเป็นการพยายามบังคับชําระหนี้เอากับเนื้อตัวร่างกายของลูกหนี้อันเป็นการ
ฝ่าฝืนหลักการในป.พ.พ.มาตรา 213 แม้จะกล่าวว่าให้ผลเป็นการบังคับชําระหนี้ก็ตาม แต่ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าควรจะตีความว่ากรณีเป็นการลงโทษลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่จงใจปฏิบัติตามคําพิพากษา
มากกว่า เนื่องจากการจับกุมหรือกักขังลูกหนี้ตามคําพิพากษามีระยะเวลาที่จํากัดและไม่เสมอไปว่า
จับกุมแล้วลูกหนี้จะปฏิบตัิตาม กรณีจึงไม่ควรจะนํามาใช้ในบริบทของการบงัคับชําระหนี้โดยเฉพาะใน
หนี้กระทําการ เพียงแต่ศาลควรพิจารณาบทบัญญัติในส่วนน้ีว่าเป็นเพียงมาตรการลงโทษลูกหนี้ตาม
คําพิพากษาที่ไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษาในบริบทของการรักษาไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธ์ิของคําพิพากษา
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ของศาลเท่านั้น ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นอีกเมื่อการจับกุมหรือกักขังนี้มีลักษณะเป็นมาตรการ
ลงโทษแล้ว ศาลควรจะพิเคราะห์พยานหลักฐานที่โจทก์นําเสนอมาเพื่อขอให้จับกุมลูกหนี้ด้วย
มาตรฐานอย่างในคดีอาญากล่าวคือโจทก์ต้องนําสืบให้ศาลเห็นจนปราศจากข้อสงสัยว่าจําเลยจงใจขัด
ขืนไม่ปฏิบัติตามคําพิพากษา และไม่มี วิ ธีอื่นใดจะบังคับได้ หากศาลยังมี ข้อสงสัยอยู่หรือ
พยานหลักฐานเพียงแค่มีน้ําหนักพอฟ๎งได้เท่าน้ัน ศาลไม่ควรจะมีคําสั่งให้จับกุมหรือกักขังลูกหนี้ 
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