
 

บทที ่4 

ปัญหาและวเิคราะห์ปัญหาการคนืทรัพย์สินกรณโีมฆยีะกรรมเมือ่มีการบอกล้าง 

 

 จากการศึกษาหลกัการทัว่ไปของโมฆียะกรรมและแนวความคิดอนัเป็นพื้นฐานของการ

กลบัคืนสู่ฐานะเดิมภายหลงัการบอกลา้งโมฆียะกรรม และหลกักฎหมายว่าดว้ยการคืนทรัพยสิ์น

กรณีโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกลา้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย ประกอบกบั

แนวทางในการปรับใช้กฎหมายของนักกฎหมาย และคาํพิพากษาศาลฎีกา เปรียบเทียบกบัหลัก

กฎหมายว่าด้วยการคืนทรัพยสิ์นกรณีโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกล้างตามกฎหมายต่างประเทศ     

ทาํใหพ้บวา่มีปัญหาการคืนทรัพยสิ์นกรณีโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกลา้งในประเด็นดงัต่อไปน้ี 

 

4.1  ปัญหาและวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับผลทางกฎหมายการคืนทรัพย์สินภายหลังการบอกล้าง

โมฆยีะกรรม 

 เม่ือมีการบอกลา้งโมฆียะกรรมแล้ว มาตรา 176 กาํหนดให้คู่กรณีตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม   

ซ่ึงการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมนั้น ความเขา้ใจในแนวทางการปรับใช้กฎหมายของนักวิชาการมีความเห็น

ในทางตาํรากฎหมายปรากฏเป็น 2 แนวทาง กล่าวคือ 

 แนวทางแรก0

1 เห็นว่า ผลของการบอกลา้งโมฆียะกรรม ตามธรรมดาทรัพยสิ์นส่ิงใดท่ี

ไดส่้งมอบแก่กนัไปเน่ืองแต่โมฆียะกรรมนั้น เม่ือตกเป็นโมฆะ เพราะบอกลา้งแลว้ จะตอ้งส่งคืนแก่

กนัรวมทั้งดอกผลทั้งหลายท่ีได้รับไวย้งัเหลืออยูห่รือใชไ้ปแลว้ดว้ย โดยเขา้ลกัษณะลาภมิควรได ้    

และเม่ือมีการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว มีผลให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะมาตั้งแต่ตน้ จึงถือว่า

ทรัพยสิ์นท่ีได้รับไปนั้น เป็นทรัพยสิ์นท่ีได้รับไวโ้ดยไม่มีมูลจะอา้งได้ตามกฎหมาย ถือว่าเป็น    

ลาภมิควรได ้ตอ้งคืนกนัตามลกัษณะลาภมิควรได ้แต่เม่ือเร่ืองโมฆียะกรรมไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นพิเศษ

ว่าให้คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ซ่ึงแตกต่างจากเร่ืองการคืนทรัพย์สินในลักษณะลาภมิควรได ้       

จึงต้องถือว่าเป็นกฎหมายเฉพาะบัญญัติยกเว้นหลักทั่วไป และในการคืนทรัพย์สินแก่กัน             

เพือ่กลบัคืนสู่ฐานะเดิม ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 4 วา่ดว้ยทรัพยสิ์น ไดบ้ญัญติั

ไวใ้นมาตรา 1376 วา่ “ถา้จะตอ้งส่งทรัพยสิ์นคืนแก่บุคคลผูมี้สิทธิเอาคืนไซร้ ท่านให้นาํบทบญัญติั

     1 จาก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) (น.198-199, น.261),      

โดย เสนีย ์ปราโมช, 2505, กรุงเทพฯ : ไทยวฒันาพานิช. และ จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   

ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (น. 270), โดย ศกัด์ิ สนองชาติ, 2547, กรุงเทพฯ : นิติบรรณการ. 
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มาตรา 412 ถึง 418 แห่งประมวลกฎหมายน้ีว่าด้วยลาภมิควรได้ มาใช้บงัคบัโดยอนุโลม” ดงันั้น 

การคืนทรัพยสิ์นแก่กันเพื่อกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176 วรรคหน่ึง จึงตอ้งนํามาตรา 412      

ถึง 418 วา่ดว้ยลาภมิควรได ้มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม เท่าท่ีไม่ขดัต่อมาตรา 176 วรรคหน่ึง 

 แนวทางท่ีสอง1

2 เห็นว่า การกลับคืนสู่ฐานะเดิมน้ี คือ การคืนทรัพย์สินท่ีได้รับมา

ทั้งหมดจนครบถ้วน โดยไม่อาจนาํหลกักฎหมายเร่ืองลาภมิควรได้มาปรับใช้ เพราะมิใช่เป็นการ

กระทาํ    โดยปราศจากมูลอนัจะอา้งกฎหมายได ้แต่ถือวา่ขณะท่ีกระทาํนิติกรรมไม่ถูกบอกลา้ง จึง

ยงัมีมูลอนัจะอา้งไดต้ามกฎหมาย การคืนทรัพยสิ์นจึงมีความแตกต่างจากการคืนทรัพยสิ์นตามหลกัลาภ

มิควรได ้และเน่ืองจากมาตรา 176 กาํหนดผลไวช้ดัเจนวา่เม่ือบอกลา้งแลว้ใหถื้อวา่นิติกรรมนั้นเป็น

โมฆะ   มาแต่เร่ิมแรก ให้คู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะเดิม จึงมิอาจเขา้ใจไปไดว้า่การคืนทรัพยต์อ้งคืนฐาน        

ลาภมิควรได้ ประกอบกบัฐานในการคืนทรัพยเ์พราะโมฆะกรรมและโมฆียะกรรมท่ีถูกบอกล้าง

แลว้ก็แตกต่างกนั เน่ืองจากโมฆะกรรมนั้นเป็นเร่ืองของนิติกรรมท่ีไม่เคยมีผลทางกฎหมาย ส่ิงท่ี

ใหแ้ก่กนัไปจึงขาดฐานในทางกฎหมายรองรับมาตั้งแต่เร่ิมแรก จึงเห็นชดัเจนวา่ส่ิงท่ีแต่ละฝ่ายไดรั้บ

ไปเป็นลาภท่ีงอกข้ึนไปในกองทรัพยสิ์นของเขา ดงันั้น เม่ือคืนจึงตอ้งคืนตามหลกัลาภมิควรได ้   

แต่กรณีโมฆียะกรรมนั้น เน่ืองจากกฎหมายถือว่านิติกรรมนั้นสมบูรณ์มาตั้งแต่แรกฐานในทาง

กฎหมายท่ีรองรับส่ิงท่ีให้กนัไปจึงมีอยู ่ดงันั้น เม่ือมีการบอกลา้ง กฎหมายถือว่าเป็นโมฆะ การคืน

ทรัพยจึ์งจะคืนเหมือนลาภมิควรไดไ้ม่ได ้แต่การคืนทรัพย ์จึงตอ้งคืนในลกัษณะของการกลบัคืนสู่

ฐานะเดิมเท่านั้น 

 จากการศึกษาพบวา่หลกัการทัว่ไปของโมฆียะท่ีอาจถูกบอกลา้งใหเ้ป็นโมฆะแต่เร่ิมแรก 

โดยนิติกรรมในลกัษณะน้ีเป็นนิติกรรมท่ีกฎหมายไดก้าํหนดและระบุไวโ้ดยเฉพาะวา่ให้มีผลเป็น

โมฆียะกรรม เน่ืองจากกฎหมายมีเจตนารมณ์ท่ีจะคุม้ครองผูแ้สดงเจตนาโดยวิปริต คือ การแสดง

เจตนาโดยสาํคญัผดิ ยกเวน้สําคญัผดิในส่ิงซ่ึงเป็นสาระสําคญัแห่งนิติกรรม คุม้ครองผูท่ี้แสดงเจตนา

โดยถูกกลฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่ นอกจากนั้น กฎหมายยงัมุ่งท่ีจะคุม้ครองผูท่ี้หย่อนความสามารถ คือ 

ผูเ้ยาว ์คนไร้ความสามารถและคนเสมือนไร้ความสามารถ ซ่ึงเจตนารมณ์และความมุ่งหมายท่ีจะ

คุม้ครองเหล่าน้ี ลว้นแลว้แต่เป็นหลกัการทัว่ไปของโมฆียะกรรมทาํให้โมฆียะกรรมเป็นนิติกรรม    

ท่ีกฎหมาย “ถือวา่สมบูรณ์จนกวา่จะมีการบอกลา้ง” 

     2 จาก หลักกฎหมายแพ่ง ลักษณะนิติกรรมและสัญญา แก้ไขเพ่ิมเติมโดย รศ.ดร.ดาราพร ถิระวัฒน์ (น. 163), 

โดย จ๊ิด เศรษฐบุตร, 2551, กรุงเทพฯ : โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิ ติศาสตร์ 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. และ จาก หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา แก้ไขเพ่ิมเติมโดย จิตติ ติงศภัทิย์ 

(น. 203-204), โดย จ๊ิด เศรษฐบุตร, 2522, กรุงเทพฯ : โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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 นิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะนั้นมีสถานะทางกฎหมายท่ีสมบูรณ์ทุกประการจนกว่าจะมีการ

บอกล้าง เม่ือใดก็ตามท่ีมีการบอกล้างโมฆียะกรรม กฎหมายก็บัญญัติให้ถือว่านิติกรรมนั้ น         

เป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรกท่ีไดท้าํนิติกรรมนั้น ซ่ึงอาจกล่าวไดว้่าผลของการบอกลา้งทาํให้นิติกรรม

นั้นเสียเปล่ายอ้นหลงัความสมบูรณ์ของนิติกรรมไปจนถึงเวลาท่ีไดท้าํโมฆียะกรรมนั้นเสมือนหน่ึง

ว่านิติกรรมนั้ นใช้ไม่ได้เลยมาแต่ต้น ดังนั้ น กฎหมายจึงให้ผู ้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม          

และหากเป็นการพน้วสิัยท่ีจะใหก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมไดก้็ใหไ้ดรั้บค่าเสียหายชดใชใ้หแ้ทน 

 การท่ีกฎหมายกาํหนดใหผู้เ้ป็นคู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ก็ยอ่มเกิดสิทธิเรียกร้องแต่การ

เกิดสิทธิเรียกร้องไดน้ั้นจะตอ้งปรากฏว่ามีการไม่ชาํระหน้ี ซ่ึงตอ้งมีหน้ีและหน้ีนั้นตอ้งมีอยู่ก่อน   

จึงจะบงัคบัตามผลแห่งหน้ีได ้โดยมูลแห่งหน้ีอาจเกิดจากมูลแห่งหน้ีอยา่งใดอยา่งหน่ึง ซ่ึงไม่วา่จะ

เกิดมูลหน้ีใดตอ้งเป็นหน้ีท่ีบงัคบัได ้หน้ีท่ีบงัคบัไม่ไดถื้อวา่เป็นหน้ีธรรมดา เช่น หน้ีท่ีขาดอายคุวาม 

เป็นตน้ และโดยหลกัการแลว้เม่ือคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่ชาํระหน้ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิท่ีจะบงัคบั

ให้ คู่สัญญาฝ่ายนั้ นชําระหน้ีได้ ซ่ึงเม่ือได้พิจารณาการคืนทรัพย์สินภายหลังการบอกล้าง

โมฆียะกรรมแลว้ ทาํให้พบปัญหาเก่ียวกบัผลทางกฎหมายในประเด็นท่ีวา่หน้ีท่ีเกิดจากนิติกรรมท่ี

เป็นโมฆียะก่อนท่ีนิติกรรมดงักล่าวจะถูกบอกลา้ง เจา้หน้ีสามารถบงัคบัตามสิทธิเรียกร้องเอาจาก

ลูกหน้ีไดห้รือไม่ หากต่อมาโมฆียะกรรมนั้นได้ถูกบอกล้างแล้วผลทางกฎหมายจะเป็นอย่างไร    

จากการท่ีกฎหมายได้กาํหนดให้คู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะเดิมนั้น เจา้หน้ีซ่ึงเป็นผูท่ี้มีสิทธิได้รับคืน

ทรัพยสิ์น และลูกหน้ีซ่ึงเป็นผูท่ี้มีหนา้ท่ีตอ้งคืนทรัพยสิ์น จะสามารถใชสิ้ทธิและหนา้ท่ีนั้นๆ ทาํการ

บงัคบักนัไดห้รือไม่ 

 จากหลกัการทัว่ไปของหน้ีท่ีไดอ้ธิบายไวแ้ลว้ในบทท่ี 2 ทาํให้ทราบถึงคาํวา่“หน้ี” นั้น 

เป็นนิติสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลสองฝ่าย โดยฝ่ายท่ีตอ้งกระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึงใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึง 

เรียกว่า “ลูกหน้ี” ส่วนอีกฝ่ายท่ีได้รับผลจากการกระทาํ เรียกว่า “เจา้หน้ี” ซ่ึงแยกการกระทาํนั้น

ออกเป็น 3 ชนิด คือ การกระทาํ การงดเวน้การกระทาํ และการส่งมอบทรัพยสิ์น ดังนั้ น “หน้ี”       

จึงเป็นความผูกพนัทางกฎหมายลกัษณะหน้ีซ่ึงจะตอ้งเกิดจากมูลแห่งหน้ี คือ โดยอาํนาจกฎหมาย 

ส่วนท่ีเกิดโดยอาศยัมูลแห่งหน้ีก็อย่างเช่นนิติกรรม สัญญา จดัการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได ้ถือว่า

เป็นอีกประการหน่ึงท่ีเม่ือหน้ีเกิดข้ึนแล้วก็จะมีผลคือการชําระหน้ี ซ่ึงอาจจะเป็นการกระทํา        

การงดเวน้การกระทาํ หรือการส่งมอบทรัพยสิ์น แลว้แต่กรณีเป็นเร่ืองๆ ไปซ่ึงตามปกติแลว้ก็มีการ

บงัคบัชาํระหน้ีกนัได ้

 ถ้ากรณีใดท่ีกล่าวอ้างกันว่ามี “หน้ี” เกิดแล้ว ก็ต้องพิจารณากันต่อไปว่า สิทธิและ     

หน้าท่ีนั้นๆ จะทาํการบงัคบักันเอาประโยชน์ได้หรือไม่ ข้อน้ีนับว่าสําคญัมากและเก่ียวข้องกับ     

การแบ่งแยกชนิดของหน้ี ซ่ึงอาจจะแบ่งแยกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ “หน้ีตามกฎหมาย”           
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เป็นกรณีท่ีมีสิทธิเรียกร้องให้ชาํระหน้ีได ้กบั “หน้ีธรรมดา” ท่ีหมายความถึงหน้ีจาํพวกท่ีเป็นหน้ี

เกิดตามธรรมดาท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิเรียกร้องให้ชาํระหน้ีได ้แต่ไม่วา่จะเป็นหน้ีประเภทใดส่ิงสําคญัอยู่

ท่ีผลอนัจะเกิดข้ึนในวาระสุดท้าย กล่าวคือ เร่ืองอาํนาจเรียกร้องนั้ นๆ เพราะหากเป็นหน้ีตาม

กฎหมายแลว้ ผลในทางกฎหมายทุกประการยอ่มเกิดไดต้ามปกติอยา่งสมบูรณ์ตามกฎหมายลกัษณะ

หน้ี ส่วนหน้ีธรรมดาผลสุดทา้ย คือฟ้องร้องตามกฎหมายลกัษณะหน้ีไม่ได้และถา้มีการชาํระหน้ี     

ก็เป็นอนัว่าเรียกคืนไม่ได้ ดงันั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าการนาํเอาเร่ืองอาํนาจบงัคบัตามกฎหมายมาเป็น

แนวทางในการแบ่งแยกชนิดของหน้ีก็พอจะกล่าวได้ว่ามีหน้ีเพียงสองชนิด คือ หน้ีตามกฎหมายและ     

หน้ีธรรมดา โดยพิจารณาจากผลประการสุดทา้ยของหน้ีแต่ละชนิด ซ่ึงก็คือการใชสิ้ทธิเรียกร้องหรือ

อาํนาจเรียกร้องมาเป็นแนวทางในการพิจารณาชนิดของหน้ี 

 คาํวา่ “หน้ีธรรมดา” ไม่ปรากฏว่ามีการกล่าวไวใ้นท่ีใดของประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย ์แต่สามารถอธิบายได้ว่าเป็นหน้ีท่ีเจา้หน้ีเรียกให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีไม่ได้ อนัเป็นขอ้ยกเวน้   

จากหลกัการท่ีวา่หน้ีนั้นเจา้หน้ียอ่มมีสิทธิท่ีจะเรียกใหลู้กหน้ีชาํระหน้ีได ้หน้ีธรรมดานั้นจะฟ้องร้อง

ขอให้ศาลบังคบัให้ไม่ได้ การท่ีจะมีการชาํระหน้ีไม่อาจกระทาํได้โดยวิธีบงัคบั จะมีได้ต่อเม่ือ

ลูกหน้ียอมชาํระหน้ีด้วยความสมคัรใจเท่านั้น แสดงให้เห็นว่า ยงัมีหน้ีบางอย่างซ่ึงเจา้หน้ีไม่อาจ

ฟ้องร้องได ้อยา่งไรก็ตาม คาํวา่ “หน้ีธรรมดา” น้ี ก็มีลกัษณะเป็นหน้ีอยูเ่พราะวา่หากลูกหน้ีชาํระไป

แลว้จะเรียกคืนไม่ได ้ถือวา่เป็นการชาํระหน้ีอยา่งถูกตอ้งแลว้ อยา่งไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากผลใน

ประการสุดทา้ยของหน้ีธรรมดา จึงกล่าวโดยสรุปไดว้า่ เป็นหน้ีท่ีเจา้หน้ีขอให้ลูกหน้ีปฏิบติัตามวตัถุ

แห่งหน้ีไม่ได ้เป็นหน้ีท่ี “บงัคบัไม่ได”้ หากวา่ลูกหน้ีชาํระไปแลว้ก็มีผลคือเรียกคืนไม่ได ้

 ในส่วนของ “หน้ีตามกฎหมาย” โดยหลกัการแลว้เม่ือเจา้หน้ีมีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหน้ี

ชําระหน้ีและลูกหน้ีก็ต้องปฏิบัติการชําระหน้ี หากลูกหน้ีไม่ปฏิบัติการชําระหน้ีก็จะมีผลทาง

กฎหมายให้เจา้หน้ีฟ้องร้องต่อศาลบงัคบัให้ลูกหน้ีปฏิบติัการชาํระหน้ี กล่าวคือ เป็น “หน้ีท่ีอาจ

ฟ้องร้องกนัได”้ เจา้หน้ีฟ้องขอใหลู้กหน้ีปฏิบติัตามวตัถุแห่งหน้ีได ้เป็นหน้ี “ท่ีบงัคบัได”้ เช่น หน้ีท่ี

เกิดจากสัญญาซ้ือขายท่ียงัไม่ขาดอายุความ เป็นตน้หน้ี ตามกฎหมาย ก็คือ หน้ีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

อนัเจา้หน้ีสามารถเรียกร้องให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีได ้และเม่ือไดพ้ิจารณาจากมาตรา 194 ท่ีบญัญติัว่า 

“ดว้ยอาํนาจแห่งมูลหน้ี เจา้หน้ีย่อมมีสิทธิจะเรียกให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีได้…” ซ่ึงถือเป็นมาตราแรก

ของบรรพ 2 ว่าดว้ยหน้ีก็มิไดเ้ป็นบทวิเคราะห์ศพัท์โดยตรงของคาํว่า “หน้ี” เป็นแต่เพียงแสดงให้

เห็นถึงสิทธิของเจา้หน้ีในมูลหน้ีท่ีจะเรียกให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีไดต้ามกฎหมาย ฉะนั้น เม่ือลูกหน้ีไม่

ยินยอมปฏิบัติตาม เจ้าหน้ีก็ฟ้องร้องขอให้ศาลบังคับให้ลูกหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีให้แก่ตน         

โดยการอาศยัมาตรา 194 น้ีได้ นอกจากนั้น ยงัมีการอาศยับทบญัญติัของกฎหมายในมาตรา 213      

ว่าด้วยวิธีการบังคับชําระหน้ีในเม่ือลูกหน้ีละเลยไม่กระทําการชําระหน้ีตามมูลหน้ีของตน            
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ซ่ึงมาตรา 213 วรรคแรก ก็ไดว้างหลกัการไวว้า่หากลูกหน้ีละเลยไม่ชาํระหน้ีของตนท่ีเป็นหน้ีกนัอยู ่

เจา้หน้ีมีอาํนาจท่ีจะร้องขอต่อศาลบงัคบัให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีได ้ดงันั้น เม่ือพิจารณาจากมาตรา 194 

และมาตรา 213 ก็จะเห็นว่ามีหน้ีชนิดหน่ึง เรียกว่า “หน้ีตามกฎหมาย” ปรากฏความหมายอยู่ใน

บทบญัญติัดงักล่าว โดยหน้ีชนิดน้ีมีลกัษณะสาํคญัคือ เป็นหน้ีท่ีชอบดว้ยกฎหมายอนัเจา้หน้ีสามารถ

เรียกร้องบงัคบัให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีไดแ้ละทาํให้เกิดสิทธิแก่บุคคลท่ีเป็นเจา้หน้ีในอนัท่ีจะฟ้องบงัคบั

ใหช้าํระหน้ีไดต้ามกฎหมายลกัษณะหน้ี 

 ดงันั้น ผลทางกฎหมายการคืนทรัพยสิ์นภายหลงัการบอกลา้งโมฆียะกรรม จึงอธิบายได้

ดงัน้ี  

 1. หน้ีท่ีเกิดจากนิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะก่อนท่ีนิติกรรมดังกล่าวจะถูกบอกล้างเจ้าหน้ี

สามารถบงัคบัตามสิทธิเรียกร้องเอาจากลูกหน้ีไดเ้น่ืองจากเป็นหน้ีตามกฎหมาย แมนิ้ติกรรมจะเป็น

โมฆียะก็ก่อให้เกิดหน้ีได้ บงัคบักนัได้ โดยถือว่าเป็นหน้ีท่ีชอบด้วยกฎหมายอนัเจา้หน้ีสามารถ

เรียกร้องบงัคบัให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีไดแ้ละทาํให้เกิดสิทธิแก่บุคคลท่ีเป็นเจา้หน้ีในอนัท่ีจะฟ้องบงัคบั

ใหช้าํระหน้ีไดต้ามกฎหมายลกัษณะหน้ี 

 2. เม่ือมีการบอกลา้งโมฆียะกรรม กฎหมายก็บญัญติัให้ถือวา่นิติกรรมเป็นโมฆะมาแต่

เร่ิมแรกท่ีไดท้าํนิติกรรมนั้น อธิบายไดว้า่ “โมฆะเพราะโมฆียะกรรมถูกบอกลา้ง” คือ ความเสียเปล่า

ยอ้นหลงัลงไปนบัตั้งแต่เขา้ทาํนิติกรรมกล่าวโดยสรุปไดว้่า โมฆะดว้ยตวัของนิติกรรมเอง จะมีผล

คือเสียเปล่ามาแต่แรก แต่ถา้เป็นโมฆียะแล้วต่อมาถูกบอกล้างแล้วจึงเป็นโมฆะเช่นน้ีจะมีผลคือ

ความเสียเปล่ายอ้นหลงัไปนับตั้งแต่เวลาเร่ิมตน้เข้าทาํนิติกรรม เพราะฉะนั้น เม่ือความเสียเปล่า

ยอ้นหลงัไปจึงเกิดมีหน้ีข้ึน ซ่ึงหน้ีท่ีเกิดข้ึนกับโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกล้างแล้วคู่กรณีต้อง

กลบัคืนสู่ฐานะเดิมก็คือการคืนทรัพยสิ์น 

 3. แมนิ้ติกรรมท่ีเป็นโมฆียะและต่อมามีการบอกลา้งจะมีผลทาํให้นิติกรรมนั้นตกเป็น

โมฆะ นําสัญญามาบังคับชําระหน้ีเอาจากลูกหน้ีไม่ได้ แต่กฎหมายกําหนดให้มีการกลับคืนสู่     

ฐานะเดิม ซ่ึงการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมนั้น จากหลกัการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมดว้ยวิธีการคืนทรัพยสิ์นท่ี

ผูเ้ขียนได้อธิบายไวแ้ล้วในบทท่ี 2 ทาํให้เห็นได้ว่า การกลบัคืนสู่ฐานะเดิม แทจ้ริงแล้วกฎหมาย

ต้องการท่ีจะให้คู่สัญญาได้ไปอยู่ ณ จุดท่ีมีการเข้าทาํสัญญากัน หรือถ้าไปอยู่ ณ จุดนั้ นไม่ได ้          

ก็ให้ใกลเ้คียงท่ีสุด คือ ถา้เป็นการส่งมอบทรัพยสิ์นให้แก่กนัแล้วก็ตอ้งส่งทรัพยสิ์นนั้นคืนแก่กนั     

ถา้มีการใหเ้งินก็ตอ้งคืนเงินให้แก่กนันบัตั้งแต่เวลาท่ีไดรั้บเงินไว ้ถา้เป็นการงานท่ีไดก้ระทาํเม่ือตอ้ง

มีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมท่ีไม่สามารถกลับคืนสู่ภาวะเดิมท่ีเป็นอยู่ก่อนการงานท่ีทาํลงนั้ นได ้

กฎหมายก็หาทางชดเชยให้โดยคิดเป็นตวัเงิน เพื่อให้ผูเ้ป็นคู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะเดิม แต่ถา้ทา้ยท่ีสุด

แลว้วตัถุแห่งหน้ีเป็นการพน้วสิัยจะใหก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมเช่นนั้นไดก้็ใหไ้ดรั้บค่าเสียหายชดใชแ้ทน 
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ซ่ึงการท่ีฝ่ายหน่ึงจะใช้สิทธิเรียกร้องบงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงทาํหนา้ท่ีชาํระหน้ีโดยการคืนทรัพยสิ์น

เพื่อทาํให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้น จะเห็นได้ว่าหน้ีก่อให้เกิดทั้ งความผูกพนัเกิดทั้งอาํนาจบงัคบั    

และการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมก็เป็นหน้ีท่ีมีความผกูพนัจะตอ้งปฏิบติัการต่อกนั ดงันั้น การกลบัคืนสู่

ฐานะเดิมก็จะตอ้งถูกบงัคบัเน่ืองจากเป็นหน้ีตามกฎหมาย ไม่ใช่หน้ีธรรมดา จึงสามารถอาศยัอาํนาจ

ศาลบังคับได้เน่ืองจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมก็เป็นมูลหน้ีอย่างหน่ึง คือ มูลหน้ีตามกฎหมาย       

ฉะนั้นโดยหลกัการ เม่ือเจา้หน้ีมีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหน้ีชาํระหน้ี ลูกหน้ีก็ตอ้งปฏิบติัการชาํระหน้ี 

หากลูกหน้ีไม่ปฏิบติัการชาํระหน้ีก็จะมีผลทางกฎหมายให้เจา้หน้ีสามารถฟ้องร้องต่อศาลบงัคบัให้

ลูกหน้ีปฏิบติัการชาํระหน้ีตามวตัถุแห่งหน้ีได ้ซ่ึงเป็นผลทางกฎหมายกรณีการคืนทรัพยสิ์นภายหลงั

การบอกลา้งโมฆียะกรรม ดงันั้น การเป็นหน้ีท่ีต่างฝ่ายต่างตอ้งคืนทรัพยสิ์นแก่กนั รวมถึงการใช้

ค่าเสียหายซ่ึงเป็นเงินให้แก่กนัด้วย เม่ือไม่อาจกลบัคืนสู่ฐานะเดิมได้ จึงเป็นการนําเอากฎหมาย

ลักษณะหน้ีมาปรับใช้กับการกลับคืนสู่ฐานะเดิม เพราะกฎหมายลักษณะหน้ีมีรายละเอียด 

หลักเกณฑ์ ท่ีครอบคลุมกรณีต่างๆ ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ต่อเจา้หน้ีในการบงัคบัชําระหน้ีเอาจาก

ลูกหน้ี 

 นอกจากนั้น หลกัเกณฑ์ทางกฎหมายของการคืนทรัพยสิ์นกรณีโมฆียะกรรมเม่ือมีการ

บอกลา้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศองักฤษ เม่ือสัญญาเสียเปล่าเพราะมีการ

บอกลา้งสัญญา คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตอ้งคืนทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บไปทั้งหมด กล่าวคือ เม่ือมีการบอกลา้ง

สัญญาแล้ว ส่งผลให้ทั้ งสองฝ่ายตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิมให้ใกล้เคียงกบัว่าการทาํสัญญานั้นมิได้

เกิดข้ึนให้มากท่ีสุด และต้องมิให้ฝ่ายท่ีบอกล้างสัญญาได้รับประโยชน์โดยไม่เป็นธรรมจาก

ค่าใชจ่้ายของอีกฝ่ายหน่ึงการท่ีคู่สัญญาจะบอกลา้งสัญญาไดน้ั้น ตอ้งปรากฏดว้ยวา่ไดเ้ตรียมการท่ี

จะคืนทรัพยสิ์นหรือส่ิงท่ีตนไดรั้บมาตามสัญญา เพื่อให้อีกฝ่ายกลบัคืนสู่ฐานะเดิม มิใช่วา่บอกลา้ง

สัญญาแลว้ตนเองไดรั้บทรัพยสิ์นคืนแต่ฝ่ายเดียวแต่กลบัไม่สามารถคืนทรัพยสิ์นให้กบัอีกฝ่ายได ้

แต่ในกรณี ท่ีฝ่ายท่ีบอกล้างสัญญาได้มีการใช้ทรัพย์สินนั้ นจนหมดไป ทําให้ไม่อาจคืนได ้           

ศาลองักฤษใชห้ลกัความยติุธรรมในการให้ใชเ้งินแทนการคืนทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บมา โดยตอ้งเป็นการ

คืนประโยชน์ท่ีตนได้รับจากการใช้หรือการโอนทรัพยสิ์นนั้นทั้งหมดให้อีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงรวมถึง

ผลประโยชน์ท่ีตนไดรั้บ และค่าเส่ือมสภาพของทรัพยสิ์นนั้นดว้ย 

 กรณีหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายของการคืนทรัพยสิ์นกรณีโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกลา้ง

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศญ่ีปุ่น ก็มีมูลเหตุของโมฆียะกรรมมีลกัษณะ

เช่นเดียวกบักฎหมายไทย เม่ือมีการบอกลา้งโมฆียะกรรมแลว้นิติกรรมนั้นถือวา่เป็นโมฆะเสียเปล่า

มาตั้ งแต่ต้นตามท่ีบัญญัติไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่น มาตรา 121 มิใช่เสียเปล่าตั้ งแต่เวลา          

ท่ีบอกล้างการท่ีกฎหมายบญัญัติให้โมฆียะกรรมท่ีบอกล้างเสียเปล่าไปตั้งแต่ต้นนั้น จึงมีผลให้
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ทรัพยสิ์นท่ีแต่ละฝ่ายไดใ้หแ้ก่กนัไปเพราะนิติกรรมนั้นตอ้งส่งคืนแก่กนั ถา้ไม่อาจคืนทรัพยสิ์นท่ีได้

ใหแ้ก่กนัเพราะนิติกรรมนั้น ก็ตอ้งชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ฝ่ายท่ีมีสิทธิจะไดรั้บทรัพยสิ์นนั้น 

 จากการศึกษาหลกักฎหมายว่าด้วยการคืนทรัพยสิ์นกรณีโมฆียะของทั้งสองประเทศ     

จะเห็นไดว้่า หลกัการของทั้งสองประเทศมีความเหมือนกนั แมจ้ะมาจากระบบกฎหมายท่ีแตกต่างกนั 

แต่ก็มีความมุ่งหมายเดียวกนั มีแนวคิดเดียวกนั เพียงแต่ว่าในระบบ Civil Law ถูกสร้างข้ึนมาโดย

ประมวลกฎหมาย ในขณะท่ีระบบ Common Law ถูกสร้างโดยอาศยัคาํพิพากษาของศาลเป็นบรรทดัฐาน

เพราะโดยหลกัการของระบบ Civil Law ก็เหมือนกบัหลกัการของระบบ Common Law ในขณะท่ีประเทศไทย

เป็นประเทศท่ีใชป้ระมวลกฎหมาย ระบบประมวลกฎหมายนั้น มีลกัษณะพิเศษ คือ การรวบรวมเอา

กฎหมายเร่ืองใหญ่ ซ่ึงเป็นหลกัทัว่ไปมารวมไวใ้นท่ีเดียวกนั มีการจดัหมวดหมู่ให้เป็นระเบียบ 

สอดคล้อง สัมพนัธ์ และเช่ือมโยงกนั ในขณะท่ีประมวลกฎหมายก็เกิดมาจากความคิดในระบบ

กฎหมายโรมนั จากนั้นก็มีการขยายมาสู่กลุ่มประเทศต่างๆ ในภาคพื้นยุโรปตอนกลาง และขยายมา

สู่ประเทศแถบเอเชีย เฉพาะประมวลกฎหมายแพง่ของไทยก็บญัญติัตามแบบอยา่งประมวลกฎหมาย

แพง่ของเยอรมนัและญ่ีปุ่น ดงันั้น จึงถือวา่ไดรั้บอิทธิพลมาจากระบบ Civil Law 

 ตามท่ีมาตรา 176 ได้บญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนแล้วว่าเม่ือบอกลา้งโมฆียะแล้วคู่กรณีตอ้ง

กลบัคืนสู่ฐานะเดิม หากพน้วิสัยท่ีจะกลบัคืนสู่ฐานะเดิมไดใ้ห้ชดใช้ค่าเสียหายแทน ซ่ึงการชดใช้

ค่าเสียหายให้คาํนวณมูลค่าทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืนจากนั้นใหคื้นเป็นเงินแทน ซ่ึงจะเห็นไดว้า่มาตรา 176 

ก็ได้บญัญติัไวช้ัดเจน จึงยากท่ีจะนําเอากฎหมายเร่ืองลาภมิควรได้ทั้ งหมดมาปรับใช้ในการคืน

ทรัพยสิ์น ทั้งน้ี กฎหมายในเร่ืองการบอกลา้งโมฆียะกรรมก็มีเจตนารมณ์ท่ีจะคุม้ครองคู่กรณีให้ได้

กลบัคืนสู่ฐานะเดิมอย่างแทจ้ริงดว้ย แมว้า่การกลบัคืนสู่ฐานะเดิมคู่กรณีตอ้งคืนทรัพยสิ์นทั้งหมด  

แก่กนัโดยไม่คาํนึงถึงความสุจริต แต่ทั้งสองฝ่ายก็จะไดรั้บทรัพยสิ์นคืนอย่างเท่าเทียมกนั หากมี

คู่กรณีฝ่ายใดไม่สุจริต ก็ย่อมสามารถลงโทษคู่กรณีฝ่ายนั้นในทางแพ่งไดโ้ดยให้ชดใช้ค่าเสียหาย

ตามกฎหมายละเมิด หรือตามกฎหมายลกัษณะหน้ีไดด้ว้ย 

 นอกจากน้ี กรณีบอกลา้งโมฆียะยงัเป็นการเรียกคืนทรัพยสิ์นตามหลกักรรมสิทธ์ิไดอี้ก

ทางหน่ึงเพื่อให้กรรมสิทธ์ิกลับมายงัเจา้ของเดิม แต่การเรียกทรัพย์คืนตามหลักกรรมสิทธ์ินั้ น      

ตอ้งปรากฏว่าตวัทรัพยสิ์นยงัคงมีอยู่และเจา้ของเดิมได้ใช้สิทธิติดตามทวงคืนตามมาตรา 1336     

เรียกทรัพยสิ์นคืนจากผูใ้ดก็ตามท่ีครอบครองทรัพยสิ์นนั้นไว ้เวน้แต่บุคคลนั้นเป็นบุคคลภายนอก 

ซ่ึงได้รับทรัพยสิ์นนั้นมาโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทนซ่ึงได้รับความคุม้ครองตามมาตรา 1329 

ดงันั้น หากเป็นกรณีท่ีทรัพย์สินไม่อาจคืนได้เน่ืองจากตกเป็นของบุคคลภายนอกท่ีได้รับความ

คุม้ครองตามมาตรา 1329 เจา้ของเดิมคงมีสิทธิเรียกร้องในทางหน้ีในการเรียกเป็นเงินใหช้ดใชแ้ทน 
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4.2  ปัญหาและวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับความรับผิดของลูกหนี้เกี่ยวกับค่าเสียหายกรณีที่ไม่อาจคืน

ทรัพย์สินได้ทั้งหมดหรือบางส่วน และกรณคีวามชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินทีต้่องคืน 

 นิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะ เม่ือบุคคลท่ีมีสิทธิบอกลา้งตามกฎหมาย บอกลา้งโดยชอบแลว้ 

นิติกรรมนั้นให้ตกเป็นโมฆะยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ีทาํนิติกรรมนั้น และให้คู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะเดิม 

ฝ่ายท่ีรับอะไรไวก้็คืนใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึง เม่ือเกิดหน้ีข้ึนแลว้ หากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีหรือชาํระหน้ีไม่

ถูกต้องครบถ้วน เจ้าหน้ีก็เกิดสิทธิท่ีจะบงัคบัให้ลูกหน้ีชําระหน้ีได้มีสิทธิท่ีจะได้รับการชดใช้

ทดแทนความเสียหายท่ีเกิดจากการไม่ชาํระหน้ีหรือชาํระหน้ีไม่ถูกตอ้งครบถว้นนั้น 

 การพิจารณาปัญหาเก่ียวกบัความรับผิดของลูกหน้ีเก่ียวกบัค่าเสียหายกรณีท่ีไม่อาจคืน

ทรัพยสิ์นไดท้ั้งหมดหรือบางส่วน และกรณีความชาํรุดบกพร่องของทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืน อธิบายได้

วา่“ค่าเสียหาย” หมายถึง จาํนวนเงินท่ีศาลสั่งให้ลูกหน้ีชาํระแก่เจา้หน้ีเป็นการชดใช้ความเสียหาย 

ความเสียหายอาจเกิดข้ึนแก่ชีวิต ร่างกาย อนามยั เสรีภาพ หรือสิทธิอ่ืนๆ ซ่ึงมิใช่ทรัพยสิ์นก็ได ้     

แต่การแก้ไขหรือชดใช้ความเสียหายส่วนใหญ่ก็ตอ้งชดใช้กันด้วยเงิน ค่าเสียหายน้ีศาลจะต้อง

คาํนวณให้ว่าเจา้หน้ีควรจะได้รับเป็นเงินเท่าใด โดยถือความเสียหายเป็นหลกั ความเสียหายนั้น   

โดยปกติผูก้ล่าวอา้งจะตอ้งนาํสืบให้ศาลเห็น แต่ในเร่ืองค่าเสียหายนั้นแมเ้จา้หน้ีจะไม่พิสูจน์หรือ

พิสูจน์ไม่ไดว้า่เป็นจาํนวนเท่าใดแน่ เม่ือมีความเสียหายแลว้ศาลก็อาจกาํหนดให้ไดต้ามพฤติการณ์

แห่งคดี ซ่ึงในเร่ืองละเมิดมาตรา 438 ก็ให้ศาลวินิจฉัยให้ตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรง

แห่งละเมิด แม้จาํเลยจะไม่ได้ให้การปฏิเสธหรือโต้แยง้ข้อกล่าวอ้างของโจทก์เก่ียวกับจาํนวน

ค่าเสียหาย ศาลก็ไม่จาํตอ้งให้จาํเลยชาํระเต็มตามจาํนวนท่ีโจทก์เรียกร้อง ศาลย่อมกาํหนดให้ตาม

ความเป็นจริงและตามความเหมะสมโดยมุ่งท่ีจะใหเ้ป็นการชดใชต้ามท่ีโจทกเ์สียหายเท่านั้น 

 ดงันั้น ค่าเสียหายท่ีลูกหน้ีตอ้งชดใชน้ั้น อาจแบ่งออกเป็น 2 กรณีดว้ยกนั คือ 1) กรณีท่ี

สามารถคืนทรัพย์สินได้ และได้มีการคืนทรัพย์สินนั้ นแล้วแต่ย ังคงมีค่าเสียหายอ่ืนๆ อีก 

ตวัอย่างเช่น ทาํสัญญาซ้ือขายรถยนต์กบัผูเ้ยาว ์ซ่ึงต่อมาไดมี้การบอกลา้ง และไดมี้การคืนรถยนต ์

คืนเงินค่ารถยนตแ์ก่กนั แต่กรณีปรากฏวา่ฝ่ายผูข้ายไดรั้บความเสียหาย ทาํใหข้าดประโยชน์จากการ

ใช้รถยนต์คนัดงักล่าว ทาํให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะไดรั้บการเยียวยาจากความเสียหายดงักล่าวข้ึน

และ 2) กรณีท่ีไม่อาจคืนทรัพยสิ์นได ้ทาํให้ตอ้งชดใช้ค่าเสียหายแทน ตามท่ีบทบญัญติัมาตรา 176 

ไดก้าํหนดวา่ถา้กรณีการคืนทรัพยสิ์นตกเป็นพน้วิสัยให้ชดใชค้่าเสียหายแทน และในกรณีเดียวกนัน้ี

คู่กรณียงัไดรั้บความเสียหายอ่ืนๆ อีก 

 กรณีน้ีไดมี้คาํพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 3595/2531 จาํเลยแจง้ปีเกิดตามหลกัฐานท่ีผิดโดยมีเจตนาปกปิดความ

จริงเป็นเหตุให้โจทก์สําคญัผิดในคุณสมบติัมาตรฐานสําหรับกรรมการและพนักงานรัฐวิสาหกิจ 
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พ.ศ. 2518 ทาํให้โจทก์ยอมรับโอนจาํเลยเขา้เป็นพนกังานของโจทก์ โดยท่ีขณะนั้นจาํเลยมีอายุเกิน

กวา่หกสิบปีบริบูรณ์แลว้ ต่อมาโจทก์ทราบความจริงจึงเลิกจา้งจาํเลย เช่นน้ี แมก้ารท่ีจะใหจ้าํเลยคืน

เงินค่าจา้งและเงินอ่ืนแก่โจทก์ไม่เป็นการพน้วิสัยแต่การงานท่ีจาํเลยทาํให้โจทก์ไปแล้ว ซ่ึงเป็น

ประโยชน์แก่โจทกแ์ละโจทก์ยอมรับเอาการงานของจาํเลยแลว้ก็ตามกลบัคืนสู่ฐานะเดิมดว้ยดุจกนั

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 138 วรรคสาม (ปัจจุบนัคือมาตรา 176 วรรคหน่ึง) 

เม่ือการท่ีจะให้การงานท่ีทาํไปแล้วกลับคืนยงัฐานะเดิมย่อมเป็นการพ้นวิสัย โจทก์จึงต้องใช้

ค่าเสียหายท่ีสมควรแก่หนา้ท่ีการงานใหแ้ก่จาํเลย โดยถือวา่ค่าจา้งและเงินอ่ืนตามฟ้องท่ีจาํเลยไดรั้บ

ไปแลว้เป็นค่าเสียหายจาํนวนนั้น โจทกจึ์งไม่มีสิทธิเรียกร้องเอาเงินจาํนวนดงักล่าวคืนจากจาํเลยอีก 

 จะเห็นได้ว่าจากคาํพิพากษาฎีกาท่ี 3595/2531เม่ือการท่ีจะให้การงานท่ีทําไปแล้ว

กลบัคืนยงัฐานะเดิมยอ่มเป็นการพน้วสิัย โจทก์ไม่อาจคืนการงานท่ีจาํเลยทาํมาให ้ซ่ึงศาลฎีกาถือวา่

ค่าจ้างและเงินอ่ืนตามฟ้องท่ีจาํเลยได้รับไปแล้วเป็นค่าเสียหายจาํนวนนั้ น โจทก์จึงไม่มีสิทธิ

เรียกร้องเอาเงินจาํนวนดงักล่าวคืนจากจาํเลยอีก 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2471/2541 ในขณะทาํสัญญาเช่าท่ีดินและตึกแถวพิพาท โจทก์ไม่รู้วา่

ท่ีดินและตึกแถวพิพาทดงักล่าวอยู่ในแนวเขตท่ีดิน ท่ีท่ีจะถูกเวนคืน ซ่ึงหากโจทก์ทราบความจริง 

โจทก์คงจะไม่ทาํสัญญาเช่าดงักล่าวกบัจาํเลย เพราะโจทก์ไม่สามารถจะดาํเนินกิจการร้านคา้บน

ท่ีดินและตึกแถวพิพาทจนถึงจุดคุม้ทุนและมีกาํไรตามความตั้งใจได ้การท่ีโจทก์ทาํสัญญาเช่ากบั

จาํเลยจึงเป็นการแสดงเจตนาโดยสําคญัผิดในคุณสมบติัของทรัพยสิ์นท่ีเช่าซ่ึงตามปกติถือว่าเป็น

สาระสําคญั การแสดงเจตนาทาํสัญญาเช่าของโจทก์จึงเป็นโมฆียะ เม่ือโจทก์มีหนังสือบอกล้าง

โมฆียะกรรมไปยงัจาํเลย การอนัเป็นโมฆียะกรรมดงักล่าวจึงเป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรก โจทก์และ

จาํเลยตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 176 จาํเลยตอ้งคืนเงิน

ตามสัญญาเช่าท่ีไดรั้บไปแก่โจทกพ์ร้อมดอกเบ้ีย 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 3105/2553 ในขณะทาํสัญญาเช่าท่ีดินพิพาท ตามสัญญาเช่าท่ีดิน     

ต่างตอบแทนพิเศษ โจทก์ไม่รู้อย่างแทจ้ริงว่าท่ีดินพิพาทดงักล่าวไม่ติดกบัถนนเทอดไท โดยมีท่ี   

ราชพัสดุคั่นอยู่ การท่ีโจทก์ทําสัญญาเช่าท่ีดินพิพาทจึงเป็นการแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดใน

คุณสมบติัของทรัพยสิ์นท่ีเช่าซ่ึงตามปกติถือวา่เป็นสาระสําคญั ซ่ึงหากโจทกไ์ม่ไดมี้ความสําคญัผิด

ดงักล่าวคงจะไม่ทาํสัญญาเช่าท่ีดินกบัจาํเลยทั้งสาม ดงันั้น การแสดงเจตนาทาํสัญญาเช่าท่ีดินของ

โจทก์จึงเป็นโมฆียะตาม 157 แมโ้จทก์จะขอเช่าท่ีดินจากกรมธนารักษ์ท่ีมีท่ีดินคัน่อยูก่่อนติดถนน

เทอดไทก็ตาม เม่ือตีความสัญญาเช่าท่ีดินพิพาทดงักล่าวโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีในทางสุจริต

แล้วต้องถือว่าไม่อยู่ในความประสงค์ของโจทก์ท่ีจะตอ้งการเข้าทาํสัญญาดงักล่าว เพราะโจทก์

ตอ้งการเช่าท่ีดินพิพาทท่ีติดกบัถนนเทอดไทเท่านั้น เพื่อไม่ให้เกิดปัญหาเร่ืองทางเขา้ออกในการ
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ดาํเนินกิจการสถานีบริการนํ้ ามนัในภายหลงั มิฉะนั้นโจทก์จะไม่ยอมเสียค่าตอบแทนสิทธิการเช่า

เป็นเงินมากถึง 16,000,000 บาท และยงัตอ้งเสียค่าเช่าเป็นรายเดือนอีก ทั้งกรณีไม่ใช่เร่ืองความชาํรุด

บกพร่องแห่งทรัพยสิ์นท่ีเช่าตาม ป.พ.พ. มาตรา 549 และมาตรา 551 อนัจาํเลยทั้งสามจะยกข้ึนอา้ง

ได้เม่ือโจทก์มีหนังสือบอกเลิกสัญญาไปยงัจาํเลยทั้งสามและจาํเลยทั้งสามไดรั้บหนงัสือดงักล่าว

แลว้ การท่ีโจทก์บอกเลิกสัญญาดงักล่าวจึงมีผลเท่ากบัเป็นการบอกลา้งโมฆียะกรรมและตอ้งถือวา่

สัญญาดงักล่าวเป็นโมฆะมาตั้งแต่เร่ิมแรก และมีผลเท่ากบัการเช่าท่ีดินพิพาทมิไดเ้กิดมีข้ึน จึงไม่ก่อ

สิทธิใดๆ แก่จาํเลยทั้งสามท่ีจะยึดเอาเงินของโจทก์ไวไ้ด ้โจทก์และจาํเลยทั้งสามก็ตอ้งกลบัคืนสู่

ฐานะเดิมตาม มาตรา 176 จาํเลยทั้งสามตอ้งคืนเงินท่ีได้รับแก่โจทก์ ทั้งโจทก์ก็ตอ้งส่งมอบท่ีดิน

พิพาทในสภาพเรียบร้อยคืนแก่จาํเลยทั้งสาม 

 ในขณะท่ีกรณีของคาํพิพากษาฎีกาท่ี 2471/2541 โจทก์ได้บอกล้างสัญญาก่อนท่ีจะถึง

กาํหนดเร่ิมเช่าตามสัญญาเช่า โจทก์จึงยงัไม่ไดมี้การใชป้ระโยชน์ในท่ีดิน จึงตอ้งถือวา่ยงัมิไดมี้การ

ได้ทรัพย์ใดไป โจทก์จึงเพียงแต่ส่งมอบท่ีดินในสภาพเดิมคืนเท่านั้ น แต่ในคาํพิพากษาฎีกาท่ี 

3105/2553 ศาลฎีกาให้บังคับไปตามคาํพิพากษาศาลชั้ นต้น ให้จาํเลยชําระเงินคืนโจทก์พร้อม

ดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี นบัแต่วนัท่ีจาํเลยไดรั้บเงินไป โดยอธิบายการคิดดอกเบ้ียจากตน้

เงินท่ีจาํเลยไดรั้บไปในแต่ละจาํนวนอย่างละเอียด และให้โจทก์ตอ้งส่งมอบท่ีดินพิพาทในสภาพ

เรียบร้อยคืนแก่จาํเลยทั้งสาม 

 จากท่ีได้กล่าวถึงค่าเสียหายท่ีลูกหน้ีต้องชดใช้ข้างต้นนั้ น อาจแบ่งออกเป็น 2 กรณี

ด้วยกัน คือ 1) กรณี ท่ีสามารถคืนทรัพย์สินได้ และได้มีการคืนทรัพย์สินนั้ นแล้วแต่ยงัคงมี

ค่าเสียหายอ่ืนๆ และ 2) กรณีท่ีไม่อาจคืนทรัพย์สินได้ ทําให้ต้องชดใช้ค่าเสียหายแทน ตามท่ี

บทบญัญติัมาตรา 176 ไดก้าํหนดวา่ถา้กรณีการคืนทรัพยสิ์นตกเป็นพน้วสิัยใหช้ดใชค่้าเสียหายแทน 

และในกรณีเดียวกนัน้ีคู่กรณียงัไดรั้บความเสียหายอ่ืนๆ อีก จึงสามารถแยกประเด็นในการวิเคราะห์

ไดด้งัน้ี 

 1)  กรณี ท่ีสามารถคืนทรัพย์สินได้ และได้มีการคืนทรัพย์สินนั้ นแล้วแต่ยงัคงมี

ค่าเสียหายอ่ืนๆ ตวัอยา่งเช่น ทาํสัญญาซ้ือขายรถยนตก์บัผูเ้ยาว ์ซ่ึงต่อมาไดมี้การบอกลา้ง และไดมี้

การคืนรถยนต์ คืนเงินค่ารถยนต์แก่กัน แต่กรณีปรากฏว่าฝ่ายผูข้ายได้รับความเสียหาย ทําให ้     

ขาดประโยชน์จากการใช้รถยนต์คนัดังกล่าว ทาํให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะได้รับการเยียวยาจาก     

ความเสียหายดงักล่าวค่าเสียหายอ่ืนๆ หมายถึง ค่าเสียหายท่ีไม่ใช่ค่าเสียหายจากการพน้วิสัยท่ีจะ

กลบัคืนสู่ฐานะเดิมไดต้ามมาตรา 176 แต่เป็นค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากความเสียหายท่ีคู่กรณีตอ้งทาํ

นิติกรรมสัญญาท่ีตกเป็นโมฆียะและมีการบอกลา้งในภายหลงั ซ่ึงค่าเสียหายในส่วนน้ีมาตรา 176 

มิไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรง คู่กรณีจะเรียกค่าเสียหายไดห้รือไม่นั้น 
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 ในเร่ืองน้ีได้มีความเห็นของศาสตราจารย์บัญญัติ สุชีวะ ได้ให้ความเห็นไวใ้นการ

ประชุมคณะกรรมการพิจารณาชาํระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ไวว้า่ ค่าเสียหายใน

เร่ืองละเมิดยงัคงมีอยู่ จึงยงัสามารถเรียกได้ แม้ว่าจะมีการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว และเป็น

ค่าเสียหายคนละส่วนกับค่าเสียหายจากการพ้นวิสัยท่ีจะกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ตามมาตรา 176       

ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่ กรณีท่ีสามารถคืนทรัพยสิ์นได ้และไดท้าํการคืนทรัพยสิ์นนั้นแก่กนัแลว้ แต่ยงัคง

ปรากฏวา่มีความเสียหายอ่ืนๆ เกิดข้ึน เป็นกรณีท่ีมาตรา 176 มิไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรง ดงันั้น หากมี

ค่าเสียหายอ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่ค่าเสียหายจากการพน้วิสัยท่ีจะกลบัคืนสู่ฐานะเดิมได ้ก็ยอ่มท่ีจะไดรั้บการ

เยยีวยาโดยสามารถพิจารณาได ้ดงัน้ี 

 1.1)  สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยยีวยาตามกฎหมายลกัษณะละเมิด 

 สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยาตามกฎหมายลกัษณะละเมิดตอ้งเป็นค่าเสียหายท่ียงัไม่ไดรั้บ

การเยียวยาหากมีคู่กรณีฝ่ายใดไม่สุจริต ก็คือฝ่ายท่ีกระทาํการมิชอบด้วยกฎหมายโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเล่อใหอี้กฝ่ายไดรั้บความเสียหาย ยอ่มตอ้งชดใชค้่าเสียหายตามกฎหมายลกัษณะละเมิด

ด้วยภายใตเ้ง่ือนไขและหลกัเกณฑ์ท่ีจะเรียกให้ชดใช้ค่าเสียหายได้ของกฎหมายลักษณะละเมิด 

ดงันั้น จึงสามารถลงโทษคู่กรณีฝ่ายนั้นในทางแพ่งได ้โดยพิจารณาใหช้ดใชค้่าเสียหายตามกฎหมาย

ลกัษณะละเมิดมาตรา 420 ประกอบกบัมาตรา 438 และมาตรา 439  

 1.2)  สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยยีวยาตามกฎหมายลกัษณะหน้ี 

 หากค่าเสียหายอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนไม่เขา้เง่ือนไขและหลกัเกณฑท่ี์จะเรียกใหช้ดใชค้่าเสียหาย

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดได้ เพราะค่าเสียหายดังกล่าวไม่ได้เกิดจากมูลละเมิด กรณีจึงต้อง

พิจารณาสิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยาตามกฎหมายลกัษณะหน้ีตามมาตรา 215 มาตรา 217 มาตรา 218 

มาตรา 222 และมาตรา 223 โดยตอ้งพิจารณาตามบทบญัญติัในส่วนของการเรียกค่าเสียหายซ่ึงการ

เรียกค่าเสียหายปกติลูกหน้ีมีหน้าท่ีตอ้งชาํระหน้ีเม่ือหน้ีถึงกาํหนด หากไม่ชาํระก็อาจจะถูกเรียก

ค่าเสียหายไดต้ามมาตรา 215 มาตรา 217 มาตรา 218 หากลูกหน้ีมีส่วนผิดในการท่ีทาํให้การชาํระ

หน้ีกลายเป็นพน้วิสัยลูกหน้ีก็ตอ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหายตามมาตรา 218 หากลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผิด 

ผลในทางกฎหมายก็คือลูกหน้ียอ่มหลุดพน้จากการชาํระหน้ีตามมาตรา 219 และจะเรียกไดม้ากนอ้ย

เพียงใดก็ต้องพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 222 และมาตรา 223 ประกอบด้วย โดยการเรียก

ค่าเสียหายนั้นมีหลกัการท่ีสําคญั คือ ตอ้งเกิดความเสียหายอนัพิสูจน์ไดแ้ละเป็นความผิดของลูกหน้ี

อนัจะตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหาย 

 

 



183 

 2)  กรณีท่ีไม่อาจคืนทรัพย์สินได้ และคู่กรณียงัได้รับความเสียหายอ่ืนๆ สามารถ

พิจารณาไดด้งัน้ี 

 2.1)  การชดใชค้่าเสียหายกรณีการคืนทรัพยสิ์นตกเป็นพน้วสิัย 

 กรณีน้ีคือการท่ีทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บมาจากโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกลา้งแลว้ไม่สามารถ

คืนทรัพยสิ์นแก่กนัได ้ไม่วา่จะเป็นเพราะสูญหาย หรือบุบสลาย หรือเสียหายไปทั้งหมด หรือมีการ

บริโภคหมดไป หรือคืนไม่ได้โดยสภาพ หรือกรณีโอนให้บุคคลภายนอกซ่ึงไดรั้บความคุม้ครอง   

ทาํใหไ้ม่สามารถคืนทรัพยสิ์นเดิมแก่กนัได ้

 ถา้พิจารณาตามกฎหมายลกัษณะหน้ี จะเห็นไดว้า่ กฎหมายลกัษณะหน้ีไดมี้การกาํหนด

หลกัเกณฑ์เร่ืองการชาํระหน้ีเป็นพน้วิสัยไว ้จึงอาจเกิดปัญหาว่าหากการพน้วิสัยเกิดข้ึนหลงัจากมี

การบอกลา้งโมฆียะกรรมแลว้ หากตอ้งนาํหลกักฎหมายดงักล่าวโดยมาตรา 217 ถึง 219 มาพิจารณา

ซ่ึงกาํหนดให้การชาํระหน้ีท่ีตกเป็นพน้วิสัยมีผลคือไม่ตอ้งชาํระหน้ีแต่อาจเรียกค่าเสียหายไดห้าก

การตกเป็นพน้วิสัยนั้นเป็นเพราะความผิดของลูกหน้ี เพราะฉะนั้น หากนาํบทบญัญติัมาตรา 217 ถึง 

219 เร่ืองการชาํระหน้ีตกเป็นพน้วิสัยมาปรับใช ้อาจส่งผลใหคู้่กรณีไม่ไดก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิม เพราะ

เจตนารมณ์ของกฎหมายตอ้งการท่ีจะให้ทาํการชดใชค้่าเสียหายแทนการกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ดงันั้น 

มาตรา 176 จึงถือเป็นบทเฉพาะสําหรับการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมท่ีบญัญติัไวแ้ตกต่างไปจากมาตรา 

217 ถึง 219 โดยท่ีมาตรา 176 นั้น ไม่จาํกดัเฉพาะการตกเป็นพน้วิสัยก่อนบอกล้างโมฆียะกรรม

เท่านั้น ดงันั้น เม่ือบอกลา้งโมฆียะกรรมแลว้ต่อมาไม่อาจคืนทรัพยสิ์นเพื่อให้คู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะเดิม 

กรณีจึงถือว่าเป็นการพน้วิสัยท่ีจะกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ยอ่มตอ้งชดใช้ค่าเสียหาย โดยชดใชเ้ป็นเงินแทน 

ซ่ึงมาตรา 176 ได้บญัญติัไวโ้ดยตรง แต่การคาํนวณมูลค่าทรัพยสิ์นเพื่อให้ชดใช้เป็นเงินแทนนั้น   

ถือวา่เป็นดุลพินิจของศาลในการกาํหนดราคาทรัพยสิ์น โดยตอ้งพิจารณาถึงราคาของทรัพยสิ์นใน

เวลาท่ีมีการโอนกรรมสิทธ์ิกนั 

 บทบญัญติัมาตรา 176 ไดก้าํหนดว่าถ้ากรณีการคืนทรัพยสิ์นตกเป็นพน้วิสัยให้ชดใช้

ค่าเสียหายแทน ซ่ึงค่าเสียหายจากการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตกเป็นพน้วิสัยน้ี หากเป็นกรณีท่ีตอ้งคืน

ทรัพยสิ์นแก่กนั ก็คือการใช้ราคาหรือมูลค่าของทรัพยสิ์นในขณะท่ีเขา้ทาํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะ   

ผูมี้หนา้ท่ีคืนทรัพยสิ์นแต่ไม่อาจคืนไดก้็ตอ้งใชร้าคาทรัพยสิ์นเป็นค่าเสียหายแทนการคืนทรัพยสิ์น

โดยกรณีจะแตกต่างจากเร่ืองหน้ีมาตรา 225 และเร่ืองละเมิด มาตรา 440 เพราะทั้งสองเร่ืองดงักล่าว

จะบญัญติัเวลาในการคาํนวณราคาทรัพยสิ์นเพื่อประโยชน์ในการคิดคาํนวณดอกเบ้ียในเงินท่ีตอ้งใช้

ราคา โดยให้ถือเอาราคา ณ เวลาอนัเป็นฐานท่ีตั้งแห่งการประมาณราคาและให้คิดดอกเบ้ียตั้งแต่

เวลานั้น 
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 ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ ถา้เกิดกรณีการคืนทรัพยสิ์นตกเป็นพน้วิสัยก็ให้ชดใช้ค่าเสียหาย

แทน ซ่ึงค่าเสียหายจากการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตกเป็นพน้วสิัยตามมาตรา 176 น้ี หากเป็นกรณีท่ีตอ้ง

คืนทรัพยสิ์นแก่กัน ก็คือ การใช้ราคาหรือมูลค่าของทรัพย์สินในขณะท่ีเข้าทาํนิติกรรมอนัเป็น

โมฆียะ และถา้มีความเสียหายอ่ืนๆ เกิดข้ึนอีกนอกเหนือจากน้ี เจา้หน้ีก็ยงัสามารถเรียกร้องตามสิทธิ

ท่ีมีไดอี้กส่วนหน่ึง 

 กรณีน้ีไดมี้คาํพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 8056/2540 เม่ือปรากฏวา่โจทก์ทาํสัญญาจะซ้ือขายอาคารพิพาทโดย

เข้าใจว่าอาคารดังกล่าวตั้ งอยู่บนท่ีดินโฉนดเลขท่ี 614 และ 616 แต่ไม่ทราบมาก่อนว่าอาคาร

ดงักล่าวตั้งอยู่บนท่ีดินโฉนดเลขท่ี 615 แมจ้าํเลยจะสามารถจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิของอาคาร

พิพาทพร้อมท่ีดินโฉนดเลขท่ี 614 และ 616 ให้โจทก์ไดห้รือไม่ก็ตาม แต่โดยท่ีอาคารดงักล่าวเป็น

ส่วนควบของท่ีดินโฉนดเลขท่ี 615 ตามกฎหมายดว้ย เม่ือตีความสัญญาจะซ้ือขายดงักล่าวของโจทก์

และจาํเลยโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีในทางสุจริตแล้ว ตอ้งถือว่าไม่อยู่ในความประสงค์ของ

โจทก์ท่ีจะเขา้ทาํสัญญาดงักล่าวโดยไม่อาจได้กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นท่ีซ้ือทั้งหมดได้ ตอ้งถือว่า

โจทก์เขา้ทาํสัญญาจะซ้ือขายอาคารพิพาทกบัจาํเลยโดยสําคญัผิดในคุณสมบติัของทรัพยสิ์นซ่ึงเป็น

สาระสาํคญั สัญญาจะซ้ือขายดงักล่าวจึงเป็นโมฆียะ เม่ือโจทก์บอกเลิกสัญญาดงักล่าวจึงมีผลเท่ากบั

เป็นการบอกเลิกโมฆียะกรรมและตอ้งถือว่าสัญญาดงักล่าวเป็นโมฆะมาตั้งแต่เร่ิมแรก โจทก์และ

จาํเลยตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม โดยโจทก์มีสิทธิเรียกใหจ้าํเลยคืนเงินมดัจาํท่ีรับไปพร้อมดอกเบ้ีย แต่

ไม่อาจเรียกร้องค่าเสียหายอ่ืนใดระหวา่งกนัได ้

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 8429/2538 คดีน้ีแมโ้จทก์จาํเลยจะมิไดโ้ตแ้ยง้คดัคา้นคาํพิพากษาในส่วน

ท่ีให้เพิกถอนสัญญาขายท่ีดินและรายการจดทะเบียนท่ีดินพิพาทระหวา่งโจทกจ์าํเลยก็ตาม แต่การท่ี

โจทก์ยงัคงอุทธรณ์โตแ้ยง้คาํพิพากษาศาลชั้นตน้ในประเด็นแห่งคดีเก่ียวกบัค่าเสียหายและดอกเบ้ีย

ต่อมานั้น ไม่อาจทาํให้คดีเสร็จไปทั้งเร่ือง จึงถือไม่ไดว้่าคดีน้ีไดถึ้งท่ีสุดแลว้ โจทก์จะยื่นคาํขอให้

ศาลชั้นตน้ออกใบสําคญัแสดงวา่คาํพิพากษานั้นไดถึ้งท่ีสุดแลว้หาไดไ้ม่ การกระทาํของจาํเลยเป็น

การหลอกลวงให้โจทก์หลงเช่ือยินยอมโอนท่ีดินให้แก่จาํเลย อนัเป็นการทาํกลฉ้อฉลต่อโจทก์

ดงันั้นสัญญาขายท่ีดินระหวา่งโจทก์กบัจาํเลยจึงเป็นโมฆียะกรรม เม่ือโจทก์ฟ้องขอให้เพิกถอนถือ

ไดว้า่โจทก์ไดบ้อกลา้งโมฆียะกรรมดงักล่าวแลว้ สัญญาขายท่ีดินระหวา่งโจทก์กบัจาํเลยจึงตกเป็น

โมฆะมาตั้งแต่เร่ิมแรก อนัมีผลทาํให้คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชยม์าตรา 138 วรรคท้ายเดิมจาํเลยจะต้องโอนท่ีดินพิพาทกลับคืนให้แก่โจทก์และโจทก์มี

หนา้ท่ีตอ้งคืนเงินค่าท่ีดินซ่ึงโจทก์ไดรั้บจากจาํเลยไปแลว้ทั้งหมดแก่จาํเลยและในการคืนทรัพยสิ์น

อนัเกิดจากโมฆะกรรมซ่ึงเป็นเงินจาํนวนหน่ึงนั้ น ไม่มีบทกฎหมายใดบญัญัติให้ต้องคืนพร้อม
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ดอกเบ้ีย และคดีน้ีจาํเลยมิไดฟ้้องแยง้หรือมีคาํขอให้โจทก์ตอ้งรับผิดคืนค่าท่ีดินพร้อมดอกเบ้ีย ศาล

ย่อมไม่อาจพิพากษาให้โจทก์ชาํระดอกเบ้ียในจาํนวนเงินค่าท่ีดินท่ีโจทก์จะตอ้งคืนแก่จาํเลยดว้ย 

ตามคาํฟ้องของโจทก์เป็นกรณีท่ีโจทก์ฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมอนัเกิดจากกลฉ้อฉลของจาํเลย 

มิไดฟ้้องบงัคบัให้จาํเลยชาํระหน้ีหรือใชสิ้ทธิเลิกสัญญาอนัจะทาํให้โจทก์มีสิทธิเรียกค่าเสียหายได้

อีกส่วนหน่ึงตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 213 วรรคทา้ย และ มาตรา 391 วรรคทา้ย 

เม่ือขอ้เท็จจริงฟังได้ว่านิติกรรมดงักล่าวเป็นโมฆียะ และโจทก์ได้บอกล้างแล้ว ถือได้ว่าตกเป็น

โมฆะมาแต่เร่ิมแรก ซ่ึงมีผลเสมือนหน่ึงว่ามิไดท้าํนิติกรรมต่อกนัมาแต่ตน้ และทาํให้ผูเ้ป็นคู่กรณี

กลับคืนสู่ฐานะเดิมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 138 วรรคท้ายเดิม ทั้งบทบญัญัติ

ดงักล่าวน้ีกาํหนดให้มีการไดรั้บค่าเสียหายชดใช้แทนก็แต่เฉพาะกรณีท่ีการจะให้กลบัคืนสู่ฐานะ

เดิมดงักล่าวเป็นการพน้วสิัยเท่านั้น ดงันั้น โจทกจึ์งไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากจาํเลยได ้

 จะเห็นไดว้า่ในคาํพิพากษาฎีกาท่ี 8056/2540 นั้น คู่กรณีหรือโจทก์จาํเลยตอ้งกลบัคืนสู่

ฐานะเดิมตามมาตรา 176 วรรคแรกโดยคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะอาศยัสัญญาดังกล่าวมาเป็น

ขอ้อา้งเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ ต่อกนัมิได ้จาํเลยเพียงแต่ตอ้งคืนเงินมดัจาํแก่โจทก์พร้อมดว้ย

ดอกเบ้ีย คาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ีให้จาํเลยใชค่้าเสียหายจาํนวน 300,000บาท แก่โจทกน์ั้นศาลฎีกา

ไม่เห็นพอ้งดว้ย ฎีกาของจาํเลยฟังข้ึนบางส่วน คดีไม่จาํตอ้งวินิจฉัยฎีกาของจาํเลยขอ้อ่ืนอีกต่อไป

พิพากษาแกเ้ป็นวา่ ใหจ้าํเลยชาํระเงินแก่โจทก์จาํนวน 100,000 บาท พร้อมดว้ยดอกเบ้ียอตัราร้อยละ 

7.5 ต่อปี ซ่ึงเงินจาํนวน 100,000 บาทน้ีเป็นเงินท่ีโจทกฟ้์องเรียกมดัจาํคืน 

 ในกรณีน้ี กฎหมายองักฤษกาํหนดให้ผลของการเป็นพน้วิสัยท่ีจะกลบัคืนสู่ฐานะเดิมน้ี 

ในกรณีท่ีฝ่ายท่ีบอกลา้งสัญญาไดมี้การใชท้รัพยสิ์นนั้นจนหมดไป ทาํให้ไม่อาจคืนไดศ้าลองักฤษ

ให้ใช้เงินแทนการคืนทรัพยสิ์นท่ีได้รับมา โดยตอ้งเป็นการคืนประโยชน์ท่ีตนได้รับจากการใช ้  

หรือการโอนทรัพยสิ์นนั้นทั้งหมดให้อีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงรวมถึงผลประโยชน์ท่ีตนไดรั้บ และค่าเส่ือมสภาพ

ของทรัพย์สินนั้ นด้วย อย่างไรก็ดี การท่ีทรัพยสิ์นท่ีได้รับมามีการเปล่ียนแปลง หรือโดยสภาพ

ทรัพย์สินไม่อาจจะคืนแก่กันได้ กฎหมายก็อนุโลมให้ฝ่ายท่ีบอกล้างสัญญาอาจคืนเงินแทน

ทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บมา นอกจากน้ี กรณีท่ีทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บไปมีมูลค่าเพิ่มข้ึน หรือมีการปรับปรุงให้ดี

ยิ่งข้ึน โดยทั่วไปมูลค่าท่ีเพิ่มข้ึน หรือการปรับปรุงให้ดียิ่งข้ึน ถือว่าเป็นส่วนหน่ึงท่ีต้องนํามา

พิจารณาส่งคืนเพื่อให้กลบัคืนสู่ฐานะเดิมด้วย กรณีมูลค่าของทรัพย์สินท่ีมีการเปล่ียนแปลงไป        

ก็ต้องมีการนําเอามูลค่าของทรัพย์สินท่ีมีการเพิ่มข้ึนหรือลดลงนั้ นมาคาํนวณเพื่อหักทอนหรือ     

เรียกค่าเสียหายเพิ่มเติมดว้ย ในขณะท่ีกฎหมายญ่ีปุ่นก็กาํหนดใหถ้า้ไม่อาจคืนทรัพยสิ์นท่ีไดใ้ห้แก่

กนัเพราะนิติกรรมนั้น ก็ตอ้งชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ฝ่ายท่ีมีสิทธิจะไดรั้บทรัพยสิ์นนั้น 



186 

 สําหรับกฎหมายไทยมิได้มีหลกัเกณฑ์ในการใช้สิทธิเรียกร้องเพราะสาเหตุท่ีว่าการ

กลบัคืนสู่ฐานะเดิมตกเป็นพน้วิสัย กฎหมายไทยบญัญติัเพียงรับรองสิทธิท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหายได ้

หากการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตกเป็นพน้วสิัย แต่มิไดก้าํหนดหลกัเกณฑแ์ละรายละเอียด ไม่เหมือนกบั

หลกัเกณฑก์ฎหมายท่ีปรากฏในกฎหมายประเทศองักฤษและในกฎหมายประเทศญ่ีปุ่น ท่ีมีกฎหมาย

กาํหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการคาํนวณมูลค่าหรือราคาทรัพย์สินเป็นตวัเงินแทนการคืน

ทรัพย์สิน ซ่ึงเป็นการคุ้มครองผูท่ี้มีสิทธิบอกล้างสัญญาและเป็นการทาํให้คู่กรณีได้กลับคืนสู่     

ฐานะเดิมไดง่้ายมากยิง่ข้ึน 

 2.2) การชดใชค้่าเสียหายอ่ืนๆ  

 นอกจากการชดใชค้่าเสียหายกรณีการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตกเป็นพน้วสิัยตามมาตรา 176 แลว้ 

เม่ือพิจารณาวา่เจา้หน้ียงัไดรั้บความเสียหายอยูแ่ละทาํให้เกิดสิทธิเรียกร้องค่าเสียหาย ซ่ึงเป็นสิทธิท่ี

จะไดรั้บการเยียวยาตามกฎหมายลกัษณะละเมิดก็ดี หรือตามกฎหมายลกัษณะหน้ีก็ดี ซ่ึงไม่ใช่การ

อาศยัมูลหน้ีกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตามท่ีมาตรา 176 กาํหนดไว ้ดงันั้น หากเจา้หน้ียงัคงได้รับความ

เสียหายและมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายในมูลหน้ีตามกฎหมายแล้วก็ย่อมท่ีจะพิจารณากําหนด

ค่าเสียหายอ่ืนๆ แก่เจา้หน้ีได ้โดยสามารถพิจารณาไดด้งัน้ี 

 2.1.1) สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยยีวยาตามกฎหมายลกัษณะละเมิด 

 หากมีคู่กรณีฝ่ายใดไม่สุจริต ก็คือฝ่ายท่ีกระทาํการมิชอบด้วยกฎหมายโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเล่อใหอี้กฝ่ายไดรั้บความเสียหาย ยอ่มตอ้งชดใชค้่าเสียหายตามกฎหมายลกัษณะละเมิดดว้ย 

ภายใตเ้ง่ือนไขและหลกัเกณฑ์ท่ีจะเรียกให้ชดใช้ค่าเสียหายไดข้องกฎหมายลกัษณะละเมิด ดงันั้น   

จึงสามารถลงโทษคู่กรณีฝ่ายนั้ นในทางแพ่งได้ โดยพิจารณาให้ชดใช้ค่าเสียหายตามกฎหมาย

ลกัษณะละเมิดมาตรา 420 ประกอบมาตรา 438 และมาตรา 439 ซ่ึงสามารถพิจารณาไดใ้นทาํนอง

เดียวกบัท่ีไดว้เิคราะห์ไวข้า้งตน้ 

 2.1.2)  สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยยีวยาตามกฎหมายลกัษณะหน้ี 

 จากการท่ีบทบญัญติัมาตรา 176 กาํหนดไวเ้ฉพาะค่าเสียหายจากการกลบัคืนสู่ฐานะเดิม

ตกเป็นพน้วิสัย ดงันั้น เม่ือเกิดกรณีท่ีวา่เจา้หน้ีมีค่าเสียหายอ่ืนๆ และไม่เขา้เง่ือนไขและหลกัเกณฑ ์  

ท่ีจะเรียกให้ชดใช้ค่าเสียหายตามกฎหมายลกัษณะละเมิด เพราะค่าเสียหายดงักล่าวไม่ไดเ้กิดจาก   

มูลละเมิด ยอ่มตอ้งพิจารณานาํเอากฎหมายลกัษณะหน้ีมาปรับใช้ได ้เช่น สัญญาท่ีเป็นโมฆียะท่ีมี

ความสมบูรณ์เร่ือยมา ต่อมาจึงมีการบอกล้าง ทาํให้ตอ้งคืนทรัพยสิ์นแก่กนั การคืนทรัพยสิ์นนั้น    

อาจเป็นกรณีท่ีไม่อาจคืนได ้และยงัมีความเสียหายอ่ืนๆ อีก จะเห็นได้ว่าสัญญาท่ีเป็นโมฆียะไม่

จาํเป็นว่าจะต้องเป็นมูลละเมิดเสมอไป ดังนั้ น จึงสามารถพิจารณาสิทธิท่ีจะได้รับการเยียวยา      

ตามกฎหมายลกัษณะหน้ี ตามมาตรา 215 มาตรา 217 มาตรา 218 มาตรา 222 และมาตรา 223 ได ้
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 อยา่งไรก็ดี การชดใชค่้าเสียหายโดยการชดใชเ้ป็นเงินแทนนั้น สามารถท่ีจะคิดดอกเบ้ีย

ในเงินนั้นไดห้รือไม่ เน่ืองจากการชดใชเ้ป็นเงินแทนน้ีเป็นกรณีท่ีใชเ้งินคืนแทนการคืนวตัถุแห่งหน้ี

ซ่ึงกลายเป็นพน้วิสัยไปแล้ว จึงเห็นว่าเม่ือค่าเสียหายกรณีการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตกเป็นพน้วิสัย   

เป็นกรณีท่ีชดใชเ้งินแทนการคืนทรัพย ์ไม่ใช่หน้ีเงินท่ีจะคิดดอกเบ้ียระหวา่งผดินดัได ้ประกอบกบั

การใชเ้งินแทนการคืนทรัพยสิ์นก็จะมีการคิดคาํนวณมูลค่าทรัพยสิ์นตามท่ีกล่าวขา้งตน้ ซ่ึงเม่ือไม่มี

การคิดดอกเบ้ียเพิ่มเติม ก็จะเท่ากบัเป็นการทาํใหคู่้กรณีอีกฝ่ายไดรั้บทรัพยสิ์นคืนแก่กนัไดก้ลบัคืนสู่

ฐานะเดิมหรือใกลเ้คียงใหม้ากท่ีสุด 

 

4.3  ปัญหาและวเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัดอกผลอนัเกดิจากทรัพย์สินทีต้่องคืน 

 การคืนทรัพยสิ์นแก่กนัเพื่อกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176 วรรคหน่ึง ในส่วนของ   

ดอกผลอนัเกิดจากทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืน กฎหมายมิไดก้าํหนดรายละเอียดหรือหลกัเกณฑ์ท่ีจะนาํมา

ปรับใช้ไว ้ซ่ึงมีข้อสังเกตว่า การเรียกคืนทรัพย์สินอนัเกิดจากกรณีโมฆียะกรรมท่ีถูกบอกล้าง 

กฎหมายกาํหนดให้บงัคบัตามมาตรา 176 เท่านั้น ดงันั้น จึงเกิดปัญหาเก่ียวกบัดอกผลอนัเกิดจาก

ทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืน เพราะเม่ือขณะเขา้ทาํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะกรรมทรัพยสิ์นท่ีไดใ้ห้ไวแ้ก่กนั   

ยงัไม่เกิดมีดอกผลข้ึน จนกระทัง่เม่ือผูมี้สิทธิบอกลา้งโมฆียะกรรมไดท้าํการบอกลา้งแลว้ จึงจะทาํ

ใหคู้่กรณีท่ีมีสิทธิเรียกทรัพยสิ์นคืนและฝ่ายท่ีมีหนา้ท่ีตอ้งคืนทรัพยสิ์นนั้นเกิดปัญหาข้ึนวา่ ผูใ้ดจะมี

สิทธิในดอกผลในกรณีท่ีทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืนเกิดดอกผลข้ึน เพราะฝ่ายผูมี้สิทธิเรียกคืนจะอา้งไม่ได้

วา่การคืนดอกผลอยูภ่ายใตห้ลกัการกลบัคืนสู่ฐานะเดิม เพราะฐานะเดิมไม่เคยมีดอกผลอยู ่จะปฏิบติั

ต่อกนัอยา่งไรกบัดอกผลท่ีเกิดข้ึนจากทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืนน้ี เพื่อให้คู่กรณีไดก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมและ

เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย 

 การคืนทรัพยสิ์นในกรณีท่ีมีการบอกลา้งโมฆียะกรรม ซ่ึงกฎหมายให้คู่กรณีกลบัคืนสู่

ฐานะเดิม และหากเป็นการพ้นวิสัยท่ีจะให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ก็ให้ได้รับค่าเสียหายชดใช ้        

ใหแ้ทนนั้น อาจแยกประเภทการคืนทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บไว ้ดงัน้ี 

 1) การคืนเงิน 

 คู่กรณีฝ่ายท่ีไดรั้บเงินไวน้ั้นตอ้งคืนเงินเท่ากบัจาํนวนท่ีไดรั้บไวซ่ึ้งเงินตรานั้นโดยสภาพ

แลว้ไม่มีการชาํระหน้ีดว้ยเงินตราท่ีจะกลายเป็นพน้วิสัยไปได ้เพราะการชาํระหน้ีดว้ยเงินตรานั้น    

จะเอาเงินตราฉบบัใดมาชาํระก็ได ้และแมเ้งินตราชนิดนั้นจะเลิกใช้แลว้ ก็ยงัตอ้งชาํระดว้ยเงินตรา

ชนิดท่ีใช้กันอยู่ จะถือเป็นการชาํระหน้ีเป็นพ้นวิสัยไปไม่ได้และลูกหน้ีจะไม่ชําระหน้ีโดยอ้าง      

เหตุสุดวิสัยหรือการกระทาํของบุคคลภายนอกเป็นขอ้แก้ตวัไม่ได ้นอกจากนั้น เงินยงัมีลกัษณะ

พิเศษท่ีมีดอกเบ้ียซ่ึงดอกเบ้ียอาจแบ่งออกเป็น 2 สถานะ ดงัน้ี 



188 

 1.1) ดอกเบ้ียท่ีเป็นดอกผลตามนัยมาตรา 148 ในฐานะท่ีเป็นค่าตอบแทน ตวัอย่างเช่น 

สัญญาซ้ือขาย เม่ือบอกลา้งแลว้ ปรากฏวา่มีหน้ีเงินท่ีตอ้งคืนจาํนวน 200,000 บาท หน้ีเงินจาํนวนน้ี

จะเกิดดอกเบ้ียท่ีเป็นดอกผลตามนยัมาตรา 148 ในฐานะท่ีเป็นค่าตอบแทน หรือไม่ ตอ้งพิจารณาวา่

ไดมี้การใชป้ระโยชน์จากหน้ีเงินจาํนวนน้ีหรือไม่ มีการนาํเงินไปลงทุนอนัจะทาํให้เกิดดอกเบ้ียใน

ฐานะท่ีเป็นค่าตอบแทนหรือไม่ เช่น นําไปฝากธนาคารได้ดอกเบ้ียเงินฝากธนาคาร หรือให้

บุคคลภายนอกกูย้มืไดด้อกเบ้ียเงินกู ้เป็นตน้ ก็เกิดดอกผลในรูปของดอกเบ้ียข้ึน กล่าวโดยสรุปไดว้า่ 

ตอ้งมีการใชป้ระโยชน์จากเงินนั้น แลว้จึงเกิดดอกผลในรูปของดอกเบ้ียข้ึน โดยถือเป็นดอกเบ้ียใน

ฐานะท่ีเป็นค่าตอบแทน จึงจะถือวา่เป็นดอกผลตามนยัมาตรา 148 ท่ีจะพิจารณาต่อไปวา่จะตอ้งคืน

หรือไม่ และคืนแก่คู่กรณีฝ่ายใด 

 1.2) ดอกเบ้ียท่ีไม่ใช่ดอกผลตามนยัมาตรา 148 หากแต่เป็นดอกเบ้ียในฐานะท่ีเป็นค่าเสียหาย

เช่น การไม่ชาํระหน้ี หรือการผิดนดัชาํระหน้ีตามมาตรา 224 เป็นตน้ เม่ือบอกล้างโมฆียะกรรม       

มีหน้ีท่ีตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ซ่ึงเป็นหน้ีท่ีมิไดก้าํหนดเวลาชาํระหน้ีไว ้เจา้หน้ีหรือผูท่ี้มีสิทธิเรียก

เงินคืนอาจเรียกให้คืนไดท้นัทีตามมาตรา 203 วรรคแรก และเม่ือเรียกให้คืนเงินแลว้ฝ่ายท่ีตอ้งคืน  

ไม่ยอมคืน ก็ตอ้งทาํการเตือนอีกคร้ังตามมาตรา 204 วรรคแรก จึงจะถือไดว้า่ลูกหน้ีผิดนดัชาํระหน้ี

ไม่ยอมคืนเงิน ส่งผลให้เกิดสิทธิเรียกดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี ตามมาตรา 224 วรรคแรก 

ซ่ึงเป็นแนวเดียวกบัการคิดดอกเบ้ียในคาํพิพากษาฎีกาท่ี 3285/2553 ท่ีได้พิพากษาให้คืนเงินไป

ทั้งหมดพร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ7.5 ต่อปีนบัวนัท่ีครบกาํหนดตามหนังสือทวงถามท่ีโจทก ์   

ส่งให้จาํเลยก่อนฟ้องซ่ึงจะถือว่าไม่ใช่ดอกผลตามนัยมาตรา 148 จึงไม่เป็นดอกผลอนัเกิดจาก

ทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืน จึงไม่ตอ้งนาํมาพิจารณาในส่วนน้ี 

 2) การคืนทรัพยสิ์นอ่ืนนอกจากเงิน 

 โดยหลกัคู่กรณีฝ่ายท่ีไดรั้บทรัพยสิ์นไวจ้ะตอ้งคืนทรัพยสิ์นนั้นใหก้บัคู่กรณีฝ่ายท่ีส่งมอบ

ทรัพยสิ์นตามโมฆียะกรรมในสภาพเดียวกบัขณะท่ีไดรั้บทรัพยสิ์นไวน้ั้น เวน้แต่เป็นการพน้วิสัยท่ี

จะทาํให้ทรัพยสิ์นนั้นกลบัคืนสู่ฐานะเดิมได ้ก็ตอ้งชดใช้ค่าเสียหายแทน สําหรับการคืนทรัพยสิ์นอ่ืน

นอกจากเงินน้ีอาจจะมีหรือไม่มีดอกผลก็เป็นได้ เช่น ทรัพยท่ี์ตอ้งคืนเป็นแม่ววั แม่ววัน้ีอาจจะมี   

ลูกววัหรือไม่มีก็ได ้ซ่ึงดอกผลในส่วนน้ีก็คือดอกผลธรรมดา เป็นดอกผลตามนยัมาตรา 148 เป็นตน้ 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวกบัดอกเบ้ียอนัเกิดจากทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืนในกรณีโมฆียะกรรม

เม่ือมีการบอกลา้ง ดงัน้ี  

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 3285/2553เป็นเร่ืองท่ีผูซ้ื้อมอบหมายให้ทนายความบอกเลิกสัญญา

และขอใหผู้จ้ะขายคืนเงินค่าท่ีดินท่ีไดรั้บไปแลว้ เป็นการบอกลา้งโมฆียะกรรมตามมาตรา 176 วรรคหน่ึง      
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มีผลให้สัญญาจะซ้ือจะขายเป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรก คู่กรณีตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ผูข้ายตอ้งคืนเงิน

ค่าท่ีดินท่ีไดรั้บไปทั้งหมดใหผู้จ้ะซ้ือพร้อมดอกเบ้ีย 

 ในคดีน้ีข้อเท็จจริงตามคาํพิพากษาปรากฏว่า โจทก์ฟ้องว่าโจทก์ได้ชําระเงินจาํนวน 

100,000 บาท ในวนัท่ี 22 กนัยายน 2544 เป็นเงินมดัจาํและชาํระเงินอีกจาํนวน 1,900,000 บาท ในเวลา

ต่อมา เม่ือวนัท่ี 18 ธันวาคม 2544 โจทก์ไดมี้หนังสือบอกกล่าวให้เลิกสัญญาและเรียกเงินคืนจาก

จาํเลย และฟ้องขอให้จาํเลยคืนเงินพร้อมดอกเบ้ียร้อยละ 15 ต่อปี นบัตั้งแต่วนัท่ี 22 กนัยายน 2544 

จนกวา่จะชาํระเสร็จ โดยโจทกย์ืน่ฟ้องคดีในวนัท่ี 12 เมษายน 2545 

 ศาลฎีกาในคดีน้ีมีคาํพิพากษาให้จาํเลยใช้ดอกเบ้ียให้โจทก์ในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี 

นบัตั้งแต่วนัท่ี 3 มกราคม 2545 โดยโจทกย์ื่นฟ้องคดีในวนัท่ี 12 เมษายน 2545เม่ือพิจารณาจากวนัท่ี

ปรากฏในคาํพิพากษาแล้ว วนัท่ี 3 มกราคม 2545 เป็นกาํหนดเวลา 15 วนั นับจากวนัท่ีโจทก์ส่ง

หนงัสือบอกกล่าวเลิกสัญญา ซ่ึงน่าจะเป็นวนัท่ีจาํเลยผดินดัไม่ชาํระเงินตามกาํหนดเวลาท่ีปรากฏใน

หนงัสือบอกเลิกสัญญาของโจทก ์ดอกเบ้ียดงักล่าวจึงเป็นค่าเสียหาย ไม่ใช่ดอกผลตามนยัมาตรา 148 

 อย่างไรก็ดี ท่านศาสตราจารย์ศกัด์ิ สนองชาติ เห็นว่า เงินท่ีรับไวต้ามโมฆียะกรรม     

ก่อนถูกบอกลา้งไม่มีสิทธิคิดดอกเบ้ียได ้เวน้แต่มีดอกเบ้ียอนัเป็นดอกผล เพราะมาตรา 176 ไม่ได้

บัญญัติไว ้ต่างกับมาตรา 391 กรณีเลิกสัญญา ซ่ึงเม่ือมาตรา 176 บัญญัติถึงวิธีการกลับคืนสู่        

ฐานะเดิมเน่ืองจากการบอกล้างโมฆียะกรรมไว้แล้ว จึงไม่น่าจะนํามาตรา 391 มาบังคับใช ้         

โดยอนุโลมว่าเป็นกฎหมายใกล้เคียงได้2 3 ผูเ้ขียนเห็นว่า แม้ว่ากฎหมายจะกําหนดให้กลบัคืนสู่     

ฐานะเดิมคลา้ยกนั แต่เจตนารมณ์ของกฎหมายเร่ืองโมฆียะกรรมมุ่งท่ีจะคุม้ครองคู่กรณีท่ีบกพร่อง

ในเร่ืองความสามารถ การแสดงเจตนา ต่างกบักฎหมายเร่ืองการบอกเลิกสัญญาท่ีคู่กรณีมีความเท่า

เทียมกนั จึงถือวา่มีเจตนารมณ์ของการคุม้ครองท่ีแตกต่างกนั ไม่อาจท่ีจะนาํเอามาตรา 391 มาปรับ

ใชใ้นฐานะท่ีเป็นบทกฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่ได ้

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2349/2531 จาํเลยทาํสัญญาจะขายท่ีพิพาทให้โจทก์ โดยทราบว่า

โจท ก์จะ ซ้ือท่ีพิ พ าท ไปส ร้างโรงงาน เม่ือจําเลยทราบว่าท่ีพิ พ าท อยู่ใน เขตประกาศของ

กระทรวงมหาดไทย เร่ืองห้ามก่อสร้างอาคาร แต่ปกปิดขอ้เท็จจริงดงักล่าว จึงถือว่าโจทก์แสดง

เจตนาโดยสําคญัผิดในคุณสมบติัของทรัพยท่ี์จะซ้ือซ่ึงเป็นสาระสําคญั สัญญาจะซ้ือจะขายเป็น

โมฆะมาแต่แรก คู่สัญญาตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม จาํเลยตอ้งคืนเงินมดัจาํใหโ้จทกพ์ร้อมดอกเบ้ีย 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 8429/2538 การกระทาํของจาํเลยเป็นการหลอกลวงให้โจทก์หลงเช่ือ

ยนิยอมโอนท่ีดินให้แก่จาํเลย อนัเป็นการทาํกลฉอ้ฉลต่อโจทก ์ดงันั้น สัญญาขายท่ีดินระหวา่งโจทก์

 3จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (น.275),โดย ศกัด์ิ สนองชาติ, 

2551, กรุงเทพฯ : นิติบรรณการ. 
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กบัจาํเลยจึงเป็นโมฆียะกรรม เม่ือโจทก์ฟ้องขอให้เพิกถอนถือว่าโจทก์ไดบ้อกล้างโมฆียะกรรม

ดงักล่าวแลว้ สัญญาขายท่ีดินระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยจึงตกเป็นโมฆะมาตั้งแต่เร่ิมแรก อนัมีผลทาํให้

คู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ตามมาตรา 138 วรรคทา้ยเดิม (ปัจจุบนัคือ มาตรา 176) จาํเลยจะตอ้งโอน

ท่ีดินพิพาทกลบัคืนให้แก่โจทก์และโจทก์มีหน้าท่ีตอ้งคืนเงินค่าท่ีดินซ่ึงโจทก์ไดรั้บจากจาํเลยไป

แลว้ทั้งหมดแก่จาํเลย และในการคืนทรัพยสิ์นอนัเกิดจากโมฆียะกรรมซ่ึงเป็นจาํนวนหน่ึงนั้น ไม่มี

บทกฎหมายใดบญัญัติให้ต้องคืนพร้อมดอกเบ้ีย และในคดีน้ีจาํเลยมิได้ฟ้องแยง้หรือมีคาํขอให้

โจทกต์อ้งรับผิดคืนค่าท่ีดินพร้อมดอกเบ้ีย ศาลยอ่มไม่อาจพิพากษาใหโ้จทกช์าํระดอกเบ้ียในจาํนวน

เงินค่าท่ีดินท่ีโจทกจ์ะตอ้งคืนแก่จาํเลยดว้ย 

 ขอ้เทจ็จริงตามคาํพิพากษาฎีกาน้ี ปรากฏวา่โจทก์เป็นผูข้ายท่ีดิน โดยฟ้องจาํเลยวา่ จาํเลย

หลอกลวงโจทกว์า่ตนมีฐานะดีท่ีจะซ้ือท่ีดินพร้อมส่ิงปลูกสร้างจากโจทกไ์ด ้โดยจาํเลยเพียงแต่ชาํระ

ค่าท่ีดินบางส่วนและรับโอนไปเพียงท่ีดินบางส่วนก่อนเท่านั้น โจทก์นดัหมายให้จาํเลยชาํระค่าซ้ือ

ท่ีดินพร้อมส่ิงปลูกสร้างให้ครบถว้นหลายคร้ัง และนดัให้ไปโอนท่ีดินพร้อมส่ิงปลูกสร้างแต่จาํเลย

ไม่ไปตามนดั โจทกจึ์งมาฟ้องขอใหเ้พิกถอนการโอน และใหรั้บเงินคืนหลงัหกัค่าเสียหายแลว้ 

 จะเห็นไดว้่า ศาลฎีกาไดมี้แนววินิจฉัยส่วนใหญ่กาํหนดให้คิดดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 

7.5 ต่อปี ในขณะท่ีคาํพิพากษาฎีกาท่ี 8429/2538 กาํหนดให้ไม่มีสิทธิคิดดอกเบ้ีย ส่วนเร่ืองการคืน

ดอกผลไม่ปรากฏวา่เคยมีคาํพิพากษากาํหนดในส่วนน้ี 

 วเิคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัดอกผลอนัเกิดจากทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืน 

 1. ดอกผลท่ีเกิดข้ึนก่อนบอกลา้งโมฆียะกรรม 

 จะเห็นไดว้่า ปัญหาการคืนดอกผลอนัเกิดจากทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืนตามมูลหน้ีกลบัคืนสู่

ฐานะเดิม มาตรา 176 นั้ น แม้โมฆียะกรรมท่ีถูกบอกล้างจะตกเป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรกก็ตาม         

แต่คู่กรณีตามโมฆียะกรรมท่ีได้ทรัพย์สินใดไปเป็นการได้ไปโดยมีมูลอันจะอ้างกฎหมายได ้       

และในขณะท่ีมีการส่งมอบทรัพยสิ์นกนัทรัพยสิ์นนั้นยงัไม่มีดอกผลแต่อยา่งใด มีเฉพาะทรัพยสิ์น

อนัเป็นวตัถุแห่งการชําระหน้ีเท่านั้น ซ่ึงจากหลักการทัว่ไปของโมฆียะกรรมท่ีนิติกรรมอาจถูก    

บอกล้างให้เป็นโมฆะแต่เร่ิมแรก นิติกรรมในลักษณะน้ีเป็นนิติกรรมท่ีกฎหมายได้กาํหนดและ      

ระบุไวโ้ดยเฉพาะว่าให้มีผลเป็นโมฆียะกรรม ทาํให้โมฆียะกรรมเป็นนิติกรรมท่ีกฎหมาย “ถือว่า

สมบูรณ์จนกวา่จะมีการบอกลา้ง” นิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะจึงก่อใหเ้กิดผลของนิติกรรมไปจนกวา่จะมี

การบอกลา้ง ดงันั้น หากคู่กรณีไดมี้การส่งมอบทรัพยสิ์นให้แก่กนัไวก้็เป็นการชาํระหน้ีท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย และฝ่ายท่ีได้รับทรัพย์สินนั้ นไวห้ากมีดอกผลเกิดข้ึนจากทรัพย์สินนั้ น ฝ่ายท่ีได้รับ

ทรัพยสิ์นไวย้อ่มมีสิทธ์ิในดอกผลอนัเกิดจากทรัพยสิ์นนั้นดว้ย พิจารณาตามหลกักฎหมายลกัษณะ

ทรัพยต์ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1336 แลว้ ฝ่ายผูเ้ป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิ ยอ่มมี



191 

สิทธิในดอกผล เพราะในขณะท่ีดอกผลเกิดข้ึน บุคคลนั้นเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิในตวัแม่ทรัพย ์

เน่ืองจากกฎหมายลกัษณะทรัพยน์ั้นวางหลกัวา่ ดอกผลย่อมเป็นของเจา้ของทรัพย ์แต่เม่ือบอกลา้ง

นิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะอนัทาํให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะมาแต่แรก ยอ่มตอ้งมีการคืนทั้งตวัทรัพย ์

ผูท่ี้ไดรั้บทรัพยคื์น ยอ่มเป็นเจา้ของทรัพยน์ั้น ทาํนองเดียวกบักฎหมายลกัษณะขายฝาก ซ่ึงศาลฎีกา

ในคําพิพากษาฎีกาท่ี 656/2517 วินิจฉัยว่าดอกผลของทรัพย์ท่ีขายฝากซ่ึงเกิดข้ึนในระหว่าง

กาํหนดเวลาขายฝากย่อมตกไดแ้ก่ผูซ้ื้อฝาก ท่ีมาตรา 492 บญัญติัว่า ถ้าไถ่ภายในกาํหนดให้ถือว่า

กรรมสิทธ์ิไม่เคยตกไปแก่ผูซ้ื้อเลยนั้น หมายถึงเฉพาะตวัทรัพยท่ี์ขายฝากเท่านั้นไม่รวมถึงดอกผลดว้ย 

ดงันั้น ดอกผลท่ีไดเ้กิดมีข้ึนภายหลงัการบอกลา้งโมฆียะกรรมไปเท่านั้น ท่ีจะตอ้งส่งคืนดอกผล 

 2. ดอกผลท่ีเกิดข้ึนภายหลงัการบอกลา้งโมฆียะกรรม 

 เม่ือมีการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว มาตรา 176 มิได้บัญญัติวิธีการคืนดอกผลของ

ทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืนเม่ือมีการบอกลา้ง ซ่ึงเป็นการใชสิ้ทธิเรียกร้องให้กลบัคืนสู่ฐานะเดิม เป็นการใช้

สิทธิในฐานะเจา้ของกรรมสิทธ์ิเรียกเอาทรัพยสิ์นของตนคืนจึงถือว่าเป็นกรณีตามมาตรา 1376                  

ซ่ึงกําหนดให้นําบทบัญญัติเร่ืองลาภมิควรได้มาปรับใช้โดยอนุโลมได้ ซ่ึงในเร่ืองดอกผลน้ี 

กฎหมายเร่ืองการกลับคืนสู่ฐานะเดิมไม่ได้กําหนดหลักเกณฑ์ไว้ จึงอาจนํามาปรับใช้ได ้             

เพื่อแกปั้ญหาในเร่ืองดอกผลของคู่กรณี และเพื่อความเป็นธรรม การพิจารณาในเร่ืองดอกผลจึงควร

พิจารณาจากความสุจริตในระหวา่งท่ีดอกผลเกิดข้ึน ของผูค้รอบครองทรัพยสิ์นนั้น ดงัท่ีมาตรา 415 

ไดบ้ญัญติัไว ้โดยความสุจริตนั้นตอ้งพิจารณาตามบทบญัญติัมาตรา 176 วรรคสอง ท่ีวางหลกัการ

ไวว้า่ สุจริต คือไม่รู้ถึงเหตุท่ีทาํให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆียะ ดงันั้น หากฝ่ายท่ีไดรั้บทรัพยสิ์นนั้น

ไปครอบครองทรัพยสิ์นดว้ยความสุจริตก็ยอ่มมีสิทธิในดอกผลนั้น แต่หากฝ่ายท่ีไดรั้บทรัพยสิ์นนั้น

รู้อยู่แลว้วา่นิติกรรมตกเป็นโมฆียะ เช่น รู้ว่าอีกฝ่ายไร้ความสามารถ รู้ว่าอีกฝ่ายสําคญัผิด หรือเป็น

ฝ่ายท่ีข่มขู่ให้อีกฝ่ายเข้าทาํนิติกรรม เป็นต้น ก็เท่ากับว่าได้รับโอนกรรมสิทธ์ิและครอบครอง

ทรัพยสิ์นนั้นไวโ้ดยไม่สุจริตก็ยอ่มไม่สมควรท่ีจะไดรั้บดอกผล ตอ้งคืนดอกผลนั้นแก่เจา้ของเดิม 

 การพิจารณาเร่ืองดอกผลโดยใช้มาตรา 1376 ประกอบ มาตรา 415 นั้น ถือว่าเป็นการ

ปรับใชก้ฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีมีอยูใ่ห้ครอบคลุมกบักรณีต่างๆ ท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงการใช้มาตรา 415        

ในการคืนดอกผลท่ีเกิดจากทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บไปจากนิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะเม่ือถูกบอกล้างแล้ว         

ก็เท่ากบัเป็นการคุม้ครองผูท่ี้สุจริตดว้ย โดยให้พิจารณาจากความสุจริตของผูค้รอบครองในขณะท่ี

ดอกผลนั้นเกิดข้ึนซ่ึงอาจมีความเห็นเป็น 2 แนวทางเก่ียวกบัการพิจารณาในเร่ืองความสุจริต 

 ความเห็นแรก อธิบายไวว้่า คู่กรณีผูไ้ด้รับทรัพยสิ์นไวโ้ดยสุจริต ย่อมจะได้ดอกผล     

อนัเกิดแต่ทรัพยสิ์นนั้นตลอดเวลาท่ียงัคงสุจริตอยู่ถา้จะตอ้งคืนทรัพยสิ์นนั้นเม่ือใดให้ถือว่าตกอยู ่   

ในฐานะทุจริตตั้งแต่เวลาท่ีเรียกคืนนั้นถา้ทรัพยสิ์นไม่มีดอกผลก็ไม่มีปัญหาเร่ืองการคืนดอกผล     
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แต่ประการใดส่วนคาํวา่ “สุจริต” หมายความวา่ ไม่รู้หรือควรรู้วา่นิติกรรมนั้นเป็นโมฆียะ เช่น เขียว

ทาํกลฉอ้ฉลหลอกลวงขาวใหซ้ื้อรถยนตข์องตน ซ่ึงไดมี้การส่งมอบรถยนตแ์ละชาํระเงินแก่กนัแลว้ 

ขาวนํารถยนต์ไปให้เช่า เขียวนําเงินไปฝากธนาคารได้ดอกเบ้ีย ต่อมาขาวบอกล้างโมฆียะกรรม    

ดังน้ี ขาวต้องคืนรถยนต์พร้อมด้วยค่าเช่านับแต่วนับอกล้างโมฆียะกรรมค่าเช่าก่อนบอกล้าง

โมฆียะกรรมตกเป็นของขาวเพราะขาวไดรั้บทรัพยสิ์นไวโ้ดยสุจริต ส่วนเขียวตอ้งคืนเงินพร้อมดว้ย

ดอกเบ้ียทั้งหมด เพราะตนไดรั้บทรัพยสิ์นไวโ้ดยไม่สุจริตเน่ืองจากรู้อยูแ่ลว้วา่นิติกรรมเป็นโมฆียะ 

แต่พิเคราะห์แล้วอาจจะเห็นว่าไม่เป็นธรรม เพราะก่อนวนับอกล้างโมฆียะกรรมขาวได้ค่าเช่า       

แต่เขียวไม่ได้ดอกเบ้ีย น่าจะถือว่าเขียวตกอยู่ในฐานะทุจริตหรือไม่สุจริต นับแต่วนับอกล้าง

โมฆียะกรรม ดอกเบ้ียก่อนหนา้นั้นเขียวไม่ตอ้งคืน3

4 

 ความเห็นท่ีสอง อธิบายไวว้่า ลกัษณะลาภมิควรไดว้่าดว้ยการไดด้อกผลโดยสุจริตนั้น

มาตรา 176 ไม่ไดบ้ญัญติัขดัแยง้ไว ้เพราะเร่ืองดอกผลเก่ียวกบัส่ิงท่ีงอกออกเพิ่มข้ึน จะว่าการให้

กลบัคืนสู่ฐานะเดิมตอ้งคืนดอกผลให้ดว้ยนั้นไม่ได ้เพราะฐานะเดิมเม่ือไดม้าดอกผลยงัไม่ไดง้อก

ออกเพิ่มข้ึน จึงน่าจะบงัคบัได้ตามลกัษณะลาภมิควรได้โดยบริบูรณ์ หลกัในเร่ืองไดด้อกผลตาม

มาตรา 415 นั้ น บุคคลผู ้รับทรัพย์สินไวโ้ดยสุจริตย่อมจะได้ดอกผลอันเกิดแต่ทรัพย์สินนั้ น

ตลอดเวลาท่ียงัสุจริตอยู ่ดอกผลท่ีเกิดข้ึนในระหว่างเวลาท่ียงัสุจริตอยู่นั้น แมจ้ะไดใ้ช้หมดส้ินไป

หรือยงัมีเหลืออยูเ่ก็บไว ้ก็ไม่ตอ้งคืนเก็บเอาไวไ้ด ้ต่อเม่ือใดเขาเรียกคืนจึงจะไม่มีสิทธิไดด้อกผลนบั

แต่นั้ นไป แต่ถ้ารับไวโ้ดยไม่สุจริตมาแต่ต้นก็ไม่มีสิทธิในดอกผลหรือแต่แรกรับไวโ้ดยสุจริต       

แต่ต่อมารู้ถึงความเสียเปล่าไม่มีมูลท่ีจะเอาของเขาไวไ้ดใ้นขณะใดก็ไม่มีสิทธิในดอกผลท่ีเกิดข้ึน

นบัแต่เวลาท่ีรู้นั้นไปเป็นตน้ ขอ้ท่ีว่าสุจริตหรือไม่สุจริตดัง่วา่มาน้ีไม่หมายความถึงขนาดเป็นการ

ทุจริตฉอ้โกง คงหมายความวา่ไดรู้้หรือไม่รู้วา่ส่ิงท่ีตนรับไวโ้ดยไม่มีมูลท่ีตนจะเอาของเขาไวไ้ดเ้ท่า

นั้นเอง เม่ือผลในลาภมิควรไดป้ระกอบดว้ยขอ้ยกเวน้ทั้งหลายในเร่ืองท่ีรู้หรือไม่รู้เป็นอยูด่ ัง่น้ีมาตรา 

176 วรรคสอง จึงตอ้งนาํมาบญัญติัไว ้โดยใหถื้อเอาเวลาท่ีรู้หรือควรจะไดรู้้ถึงขอ้โมฆียะเป็นเกณฑ4์

5 

 จากการพิจารณาความเห็นของทั้งสอง ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ ในเร่ืองดอกผลน้ี กฎหมาย

เร่ืองการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมไม่ได้กาํหนดหลกัเกณฑ์ไว ้จึงอาจนาํมาปรับใช้ได ้เพื่อแกปั้ญหาใน

เร่ืองดอกผลอนัเกิดจากทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืน และเพื่อความเป็นธรรม การพิจารณาในเร่ืองดอกผลจึง

ควรพิจารณาจากความสุจริตในระหว่างท่ีดอกผลเกิดข้ึน ของผูค้รอบครองทรัพย์สินนั้ น ดังท่ี     

 4จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (น.274-275),โดย ศกัด์ิ สนองชาติ, 

2547, กรุงเทพฯ : นิติบรรณการ. 

 5จาก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) (น.199-200), โดย เสนีย ์ปราโมช, 

2505, กรุงเทพฯ : ไทยวฒันาพานิช. 
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มาตรา 415 ได้บญัญัติไว ้โดยความสุจริตนั้นต้องพิจารณาตามบทบญัญัติมาตรา 176 วรรคสอง       

ท่ีวางหลกัการไวว้า่ สุจริต คือไม่รู้ถึงเหตุท่ีทาํใหนิ้ติกรรมนั้นตกเป็นโมฆียะ ในขอ้ท่ีวา่สุจริตหรือไม่

สุจริตนั้นใหถื้อเอาเวลาท่ีรู้หรือควรจะไดรู้้ถึงขอ้โมฆียะเป็นเกณฑ ์

 การปรับบงัคบัใช้กฎหมายของประเทศไทยยอ่มเป็นไปดงัท่ีกล่าวขา้งตน้ ย่อมเป็นอนั

สอดคลอ้งกบัแนวทางของกฎหมายประเทศญ่ีปุ่น กรณีท่ีโมฆียะกรรมเกิดเพราะเหตุท่ีคู่กรณีฝ่ายใด

เป็นฝ่ายท่ีบกพร่องในความสามารถ เช่น เป็นผู ้เยาว์ คนไร้ความสามารถ หรือคนเสมือนไร้

ความสามารถนั้ น ประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่นมาตรา 121 ได้บัญญัติไวส้อดคล้องกับประมวล

กฎหมายแพ่งญ่ีปุ่นมาตรา 703 ว่าผูท่ี้บกพร่องในความสามารถนั้น จะตอ้งคืนลาภมิควรได้เพียง

เท่าท่ีเหลืออยู่ขณะเรียกคืนเท่านั้น ซ่ึงเท่ากบัว่าเป็นคู่กรณีท่ีสุจริตในประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่น 

มาตรา 704 สําหรับคู่กรณีฝ่ายท่ีไม่สุจริตนั้น ไดแ้ก่ผูท่ี้ไดรั้บทรัพยสิ์นไวโ้ดยรู้อยูแ่ลว้วา่ไม่มีสิทธิจะ

ไดรั้บ ซ่ึงผูท่ี้ไม่สุจริตน้ีประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่น มาตรา 704 บงัคบัให้เขาตอ้งคืนทรัพยสิ์นหรือ

ประโยชน์ใดๆ ท่ีไดรั้บไวไ้ม่วา่ของท่ีเรียกคืนนั้นจะยงัคงมีอยูห่รือไม่รวมทั้งดอกเบ้ีย และตอ้งชดใช้

ค่าเสียหายอย่างใดๆ ท่ีก่อให้เกิดข้ึนด้วย ในกรณีบุคคลใดขณะท่ีได้ทรัพย์สินนั้ นไม่ รู้ว่าเป็น        

ลาภมิควรไดจ้นเวลาผา่นไประยะหน่ึงจึงรู้วา่เป็นลาภมิควรไดก้็ถือวา่เขาไม่สุจริตตั้งแต่ขณะท่ีรู้นั้น 

โดยดอกเบ้ียก็จะเร่ิมคิดตั้งแต่ถือว่าไม่สุจริตและค่าเสียหายก็จะพิจารณาตั้งแต่เวลาท่ีเร่ิมไม่สุจริต

เช่นเดียวกนัการท่ีบุคคลใดจะได้ลาภมาโดยสุจริตหรือไม่และตกเป็นผูไ้ม่สุจริตเม่ือใดเป็นเร่ือง     

ซ่ึงโจทกจ์ะตอ้งเป็นฝ่ายพิสูจน์ต่อศาล 

 หลักกฎหมายประเทศอังกฤษ ไม่ปรากฏว่ามีหลักกฎหมายเร่ืองการคืนดอกผล            

แต่หลกักฎหมายองักฤษมุ่งเน้นท่ีจะให้คู่กรณีไดก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนว่าไม่มีการทาํสัญญา    

กนัข้ึน และต้องการท่ีจะให้ทั้ งสองฝ่ายไม่ได้รับประโยชน์ท่ีเพิ่มเติมหรืองอกเงยข้ึนมา การคืน

ทรัพยสิ์นหลงัจากมีการบอกลา้งโมฆียะกรรมตอ้งเป็นการคืนทรัพยสิ์นและผลประโยชน์ท่ีไดรั้บมา

ทั้งหมด เพื่อให้คู่กรณีอีกฝ่ายไดก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนหน่ึงไม่มีการทาํสัญญาต่อกนัตั้งแต่ตน้ 

เช่น ผูซ้ื้อหุ้นอาจบอกล้างสัญญาได้ แมร้าคาหุ้นจะตกลงไปมากผูซ้ื้อหุ้นยงัคงมีหุ้นท่ีซ้ือไวแ้ละ

สามารถคืนหุ้นไดพ้ร้อมกบัเงินปันผลท่ีไดรั้บมาทั้งหมด ถา้เป็นการคืนเงินและดอกเบ้ีย เม่ือมีการ

บอกลา้งสัญญาแลว้ เงินท่ีไดรั้บไปตอ้งคืนแก่กนัทั้งหมด และฝ่ายบอกลา้งไม่สามารถคืนทรัพยสิ์นท่ี

ไดรั้บไปได ้ก็คืนเป็นตวัเงินแทน โดยฝ่ายท่ีบอกลา้งสัญญาตอ้งคืนผลกาํไร ค่าเส่ือมราคาท่ีเกิดข้ึน

จากการใช้ทรัพยสิ์นนั้น รวมไปถึงในกรณีทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายบอกลา้งได้รับมาเป็นประโยชน์ท่ีมิใช่     

ตวัเงิน เช่น ผูเ้ช่า หรือผูซ้ื้อไดค้รอบครองทรัพยท่ี์เช่าหรือซ้ือก่อนบอกลา้ง ปัจจุบนัแมว้่าการไดใ้ช้

ประโยชน์ในทรัพยสิ์นจะไม่สามารถทาํใหก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมได ้แต่อาจบอกลา้งสัญญาไดโ้ดยตอ้ง
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จ่ายค่าเช่า หรือค่าใชท้รัพยสิ์นตลอดระยะเวลาท่ีครอบครอง เช่น ในคดีหน่ึง เม่ือบอกลา้งสัญญาซ้ือ

เหมืองแลว้ผูซ้ื้อเหมืองตอ้งคืนเหมือง พร้อมทั้งผลกาํไรทั้งหมดท่ีไดม้าจากการทาํเหมืองนั้นดว้ย 

 กรณีดอกผลในรูปของดอกเบ้ียท่ีได้รับมาในขณะท่ีสุจริต ก็ย่อมท่ีจะไม่ต้องคืน เช่น     

นาํเงินไปฝากธนาคารและไดรั้บดอกเบ้ียเงินฝากธนาคาร หรือนาํเงินไปให้บุคคลภายนอกกูย้ืมและ

ได้รับดอกเบ้ียจากบุคลนั้น เป็นตน้ แต่หากไดรั้บมาในขณะท่ีไม่สุจริตก็ตอ้งคืน แต่ฝ่ายท่ีเรียกคืน     

ก็ตอ้งพิสูจน์ดว้ยวา่เป็นดอกผลท่ีเกิดข้ึนจริงจากนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะและฝ่ายผูคื้นไม่สุจริต 

 นอกจากน้ี ถ้ามีดอกผลท่ีต้องคืนแต่ไม่อาจคืนได้ ผู ้เป็นเจ้าหน้ีก็มีสิทธิท่ีจะเรียก

ค่าเสียหาย โดยพิจารณาตามสิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยาความเสียหายเช่นเดียวกบัท่ีไดว้ิเคราะห์ไวแ้ลว้ 

ในหวัขอ้ท่ี 4.2 ในเร่ืองความรับผดิของลูกหน้ีเก่ียวกบัค่าเสียหายต่อไป 

 อยา่งไรก็ดี เม่ือบอกลา้งโมฆียะกรรม มีหน้ีท่ีตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ซ่ึงเป็นหน้ีท่ีมิได้

กาํหนดเวลาชาํระหน้ีไว ้เจา้หน้ีหรือผูท่ี้มีสิทธิเรียกเงินคืนอาจเรียกให้คืนไดท้นัทีตามมาตรา 203 

วรรคแรก และเม่ือเรียกให้คืนเงินแลว้ฝ่ายท่ีตอ้งคืนไม่ยอมคืน ก็ตอ้งทาํการเตือนอีกคร้ังตามมาตรา 

204 วรรคแรก จึงจะถือไดว้า่ลูกหน้ีผิดนดัชาํระหน้ีไม่ยอมคืนเงิน ส่งผลให้เกิดสิทธิเรียกดอกเบ้ียใน

อตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี ตามมาตรา 224 วรรคแรก ซ่ึงเป็นแนวเดียวกบัการคิดดอกเบ้ียในคาํพิพากษา

ฎีกาท่ี 3285/2553 ท่ีได้พิพากษาให้คืนเงินไปทั้ งหมดพร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี        

นบัวนัท่ีครบกาํหนดตามหนงัสือทวงถามท่ีโจทกส่์งใหจ้าํเลยก่อนฟ้อง 

 

4.4  วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัผลบังคับของข้อตกลงทีต่กลงกนัไว้เป็นอย่างอื่น 

 ปัญหาวา่นิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะเม่ือคู่กรณีตกลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ทาํให้เกิดปัญหาผล

บงัคบัของข้อตกลงท่ีตกลงกนัไวเ้ป็นอย่างอ่ืน เช่น ตกลงยกเวน้ไม่ต้องกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตาม

มาตรา 176 โดยอาจกาํหนดในขอ้ตกลงเพื่อยกเวน้ความรับผิดของลูกหน้ีกรณีท่ีไม่สามารถคืน

ทรัพย์สินได้ทั้ งหมดหรือบางส่วน หรือยกเวน้ความรับผิดกรณีท่ีเกิดความชํารุดบกพร่องของ

ทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืน หรือยกเวน้ไม่ตอ้งคืนดอกผลอนัเกิดจากทรัพยสิ์นท่ีตอ้งคืนโดยหากจะตอ้งคืน

ทรัพย์สินกรณีโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกล้างแล้ว ให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงสามารถไม่ต้องคืน

ทรัพยสิ์นแก่กนัได ้โดยไม่ตอ้งดาํเนินการใดๆ ไม่ตอ้งชาํระหน้ีใดๆ ต่อกนั ไม่ตอ้งมีหนา้ท่ีใหคู้่กรณี

ได้กลบัคืนสู่ฐานะเดิม ผลบงัคบัของขอ้ตกลงท่ีตกลงกนัไวเ้ป็นอย่างอ่ืนน้ีจะใช้บงัคบัได้หรือไม่

ตวัอย่างเช่น สัญญาจา้งก่อสร้าง คู่สัญญาตกลงกนัไวว้า่หากมีการบอกลา้งโมฆียะกรรมให้คู่สัญญา

ฝ่ายผูว้่าจา้งสามารถริบเงิน หรือการงานท่ีไดท้าํไปแลว้ โดยไม่ตอ้งชาํระค่าตอบแทนใดๆ รวมทั้งให้

วสัดุท่ีนาํมาไวใ้นเขตก่อสร้างทั้งหมดตกเป็นของผูว้า่จา้งทั้งส้ิน หากตกลงกนัไวเ้ช่นน้ีจะสามารถ

บงัคบักนัไดห้รือไม่ 
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 ในปัญหาน้ีผูเ้ขียนอาศยัเทียบเคียงกรณีการบอกเลิกสัญญาเพื่อนํามาวิเคราะห์ปัญหา

กรณีการบอกล้างโมฆียะกรรม ซ่ึงในเร่ืองน้ีมีความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่5

6 เก่ียวกบัการ     

ตกลงกนัไวล่้วงหน้ากรณีมีการบอกเลิกสัญญา เห็นว่า ถ้ามีการเลิกสัญญาให้ผูว้่าจา้งริบการงาน       

ท่ีทาํไวแ้ลว้ไดท้ั้งหมด ดงัน้ี เม่ือผูรั้บจา้งผิดสัญญาและผูว้า่จา้งบอกเลิกสัญญาแลว้ ผูว้า่จา้งยอ่มริบ

การงานท่ีทาํไวแ้ลว้ทั้งหมดได ้โดยไม่ตอ้งชดใชค้่าแห่งการงานนั้น เพื่อกลบัคืนสู่ฐานะเดิม 

 จะเห็นได้ว่า การตกลงยกเวน้เป็นอย่างอ่ืนตามมาตรา 176 ก็สามารถตกลงยกเว้น       

เป็นอย่างอ่ืนได้เช่นเดียวกับมาตรา 391 ท่ีจะไม่กลับคืนสู่ฐานะเดิม เน่ืองจากเป็นกฎหมายท่ีไม่

เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน จึงสามารถตกลงยกเวน้เป็นอยา่งอ่ืนได ้

แต่ก็มีกรณีท่ีตกลงกนัไวล่้วงหนา้วา่แมใ้นกรณีท่ีมีการเลิกสัญญาเพราะเหตุอ่ืนอนัโทษลูกหน้ีไม่ได ้

ก็ให้เจ้าหน้ีริบทรัพย์สิน หรือการงานท่ีได้กระทําไวแ้ล้วของลูกหน้ีได้ โดยไม่ต้องชดใช้เงิน       

ตอบแทนนั้น น่าจะเป็นการขดัขวางต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ตกเป็น

โมฆะตามมาตรา 150 และ 151 

 แนววนิิจฉยัของศาลเก่ียวกบักรณีดงักล่าว เห็นวา่ การตกลงกนัไวล่้วงหนา้เพื่อไม่จาํตอ้ง

กลบัคืนสู่ฐานะเดิมโดยการยอมให้ริบทรัพยสิ์นหรือการงานนั้น เป็นขอ้ตกลงท่ีมีลกัษณะเป็นการท่ี

ลูกหน้ีให้สัญญาวา่จะทาํการชาํระหน้ีอยา่งอ่ืนท่ีมิใช่จาํนวนเงินให้เป็นเบ้ียปรับตามมาตรา 382 และ

เบ้ียปรับน้ีสูงเกินส่วน ศาลก็มีอาํนาจท่ีจะลดลงให้เหลือเป็นจาํนวนท่ีพอสมควรไดต้ามนยัมาตรา 3826

7 

 ผูเ้ขียนเห็นว่า จากตัวอย่างปัญหาสัญญาจ้างก่อสร้างข้างต้นท่ีสามารถตกลงกันได ้     

เป็นการตกลงท่ีแตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายเพราะไม่ใช่กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงทั้งมาตรา 391 และมาตรา 176 ก็มีหลกัการในทาํนอง

เดียวกนั ดงันั้น โดยหลกัการขอ้ตกลงดงักล่าวจึงมีผลบงัคบักนัระหวา่งคู่สัญญาแต่เม่ือต่อมามีการ

บงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ศาลจะมีแนววินิจฉัยอย่างไร     

ถา้เกิดกรณีการตกลงไวล่้วงหนา้เพื่อไม่จาํตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม และจะมีกฎหมายใดท่ีจะสามารถ

นาํมาสร้างความเป็นธรรมใหเ้กิดข้ึนกบักรณีการตกลงยกเวน้เป็นอยา่งอ่ืนในการกลบัคืนสู่ฐานะเดิม

ตามมาตรา 176 ให้มีความเป็นธรรมข้ึน ผูเ้ขียน จึงเล็งเห็นและได้พิจารณาตามพระราชบัญญัติ       

ว่าด้วยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ในส่วนของการทาํข้อตกลงท่ีตอ้งไม่มีลักษณะหรือ          

มีผลให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัหรือรับภาระเกินกว่าท่ีวิญ�ูชนจะพึงคาดหมายได้ตามปกติ

มิฉะนั้นขอ้ตกลงนั้นจะมีผลบงัคบัไดเ้ท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี 

     6 จาก กฎหมายว่าด้วยสัญญา (น. 550), โดย ไชยยศ เหมะรัชตะ. และ จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (น. 516), โดย ศกัด์ิ สนองชาติ. 

     7 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 458-459/2524 (ประชุมใหญ่) และ คาํพิพากษาฎีกาท่ี 4664/2534. 
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 เม่ือกล่าวถึงพระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 เป็นกฎหมาย      

ท่ีออกมาเพื่อคุ้มครองปกป้องบุคคลท่ีเสียเปรียบในการเข้าทําสัญญา ซ่ึงถือเป็นหลักการของ

พระราชบญัญติัน้ี ไม่ใหถู้กเอารัดเอาเปรียบมากเกินไป ซ่ึงมีขอบเขตการใชก้ฎหมาย ดงัต่อไปน้ี 

  1) สัญญาระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือวชิาชีพ ตามมาตรา 4 

  2) สัญญาสาํเร็จรูป ตามมาตรา 4 

  3) สัญญาขายฝาก ตามมาตรา 4 

  4) ขอ้ตกลงจาํกดัสิทธิในการประกอบอาชีพการงานและขอ้ตกลงจาํกดัเสรีภาพในการ

ทาํนิติกรรมท่ีเก่ียวกบัการประกอบธุรกิจการคา้หรือวชิาชีพ ตามมาตรา 5 

  5) ขอ้ตกลงยกเวน้หรือจาํกดัความรับผิดของผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือวิชาชีพเพื่อ

ความชาํรุดบกพร่องหรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพยสิ์นท่ีส่งมอบให้แก่ผูบ้ริโภคตามสัญญาท่ีทาํ

ระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบการธุรกิจการคา้หรือวชิาชีพ ตามมาตรา 6 

  6) ขอ้สญัญาท่ีใหส่ิ้งใดไวเ้ป็นมดัจาํ ตามมาตรา 7 

  7) ขอ้ตกลง ประกาศหรือคาํแจง้ความท่ีไดท้าํไวล่้วงหนา้เพื่อยกเวน้หรือจาํกดัความรับ

ผดิเพื่อละเมิดหรือผดิสัญญา ตามมาตรา 8 

  8) ความตกลงหรือความยนิยอมของผูเ้สียหายในคดีละเมิด ตามมาตรา 9 

 ดังได้ก ล่ าวม าแล้วว่าข้อสั ญ ญ าท่ี อยู่ ใน ข อบ เข ต ท่ี อาจถู ก ตรวจส อบ ได้ตาม

พระราชบญัญติัน้ีมีเฉพาะท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 ถึงมาตรา 9 รวม 8 ประเภทดว้ยกนั ซ่ึงในบรรดา

ขอ้สัญญาเหล่าน้ี ขอ้สัญญาท่ีระบุไวใ้นมาตรา 4 รวม 3 ประเภท ถูกตรวจสอบได้กวา้งขวางท่ีสุด 

ส่วนข้อสัญญาอีก 5 ประเภท ท่ีระบุไว้ในมาตรา 5 ถึง มาตรา 9 นั้ น  อาจถูกตรวจสอบใน

ลกัษณะเฉพาะดา้นใดดา้นหน่ึงตามท่ีระบุไวใ้นแต่ละมาตราเท่านั้น 

 สัญญา 3 ประเภท ตามมาตรา 4 ยงัมิใช่สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมในตวัเอง จะต้องมีข้อ

สัญญาขอ้ใดขอ้หน่ึงมีลกัษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือวิชาชีพ

หรือผูก้าํหนดสัญญาสาํเร็จรูปหรือผูซ้ื้อฝากแลว้แต่กรณี ไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง และตอ้งเป็น

การไดเ้ปรียบท่ีเกินสมควร จึงจะทาํให้เฉพาะขอ้สัญญาท่ีทาํให้ไดเ้ปรียบนั้นเป็นขอ้สัญญาท่ีไม่เป็น

ธรรมและอาจถูกศาลปรับลดให้มีผลบงัคบัไดเ้พียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น 

ทั้งน้ี โดยกฎหมายไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์และแนวทางในการพิจารณาวา่ขอ้สัญญาใดทาํให้ไดเ้ปรียบ

หรือไม่ไวใ้นมาตรา 4 วรรคสาม และบญัญติัถึงแนวทางการพิจารณาขอ้ได้เปรียบนั้นว่าเป็นการ

ไดเ้ปรียบกนัเกินสมควรหรือไม่ไวใ้นมาตรา 4 วรรคทา้ย ประกอบมาตรา 10 

 มาตรา 4 วรรคสาม บญัญติัถึงลกัษณะของขอ้สัญญาท่ีทาํให้ไดเ้ปรียบกนัไวใ้นเชิงนิยาม

ศัพท์ว่า “ข้อตกลงท่ีมีลักษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าท่ี       
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วิญ�ูชนจะพึงคาดหมายไดต้ามปกติ เป็นขอ้ตกลงท่ีอาจถือไดว้่าทาํให้ไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง” 

และไดใ้หต้วัอยา่งของขอ้สัญญาท่ีทาํใหไ้ดเ้ปรียบกนัไวถึ้ง 9 ลกัษณะ ดงัน้ี 

 (1) ขอ้ตกลงยกเวน้หรือจาํกดัความรับผดิท่ีเกิดจากการผิดสัญญา 

 (2) ขอ้ตกลงใหต้อ้งรับผดิหรือรับภาระมากกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนด 

 (3) ขอ้ตกลงให้สัญญาส้ินสุดลงโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร หรือให้สิทธิบอกเลิกสัญญา

ไดโ้ดยอีกฝ่ายหน่ึงมิไดผ้ดิสัญญาในขอ้สาระสาํคญั 

 (4) ขอ้ตกลงให้สิทธิท่ีจะไม่ปฏิบติัตามสัญญาขอ้หน่ึงขอ้ใด หรือปฏิบติัตามสัญญาใน

ระยะเวลาท่ีล่าชา้ไดโ้ดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร 

 (5) ขอ้ตกลงให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเรียกร้องหรือกาํหนดให้อีกฝ่ายหน่ึงตอ้งรับภาระ

เพิ่มข้ึนมากกวา่ภาระท่ีเป็นอยูใ่นเวลาทาํสัญญา  

 (6) ขอ้ตกลงในสัญญาขายฝากท่ีผูซ้ื้อฝากกาํหนดราคาสินไถ่สูงกวา่ราคาขายบวกอตัรา

ดอกเบ้ียเกินกวา่ร้อยละสิบหา้ต่อปี 

 (7) ข้อตกลงในสัญญาเช่าซ้ือท่ีกําหนดราคาค่าเช่าซ้ือ หรือกําหนดให้ผู ้เช่าซ้ือต้อง

รับภาระสูงเกินกวา่ท่ีควร 

 (8) ข้อตกลงในสัญญาบัตรเครดิตท่ีกาํหนดให้ผูบ้ริโภคต้องชําระดอกเบ้ีย เบ้ียปรับ 

ค่าใชจ่้ายหรือประโยชน์อ่ืนใดสูงเกินกวา่ท่ีควรในกรณีท่ีผดินดัหรือท่ีเก่ียวเน่ืองกบัการผิดนดัชาํระหน้ี 

 (9) ขอ้ตกลงท่ีกาํหนดวธีิคิดดอกเบ้ียทบตน้ท่ีทาํใหผู้บ้ริโภคตอ้งรับภาระสูงเกินกวา่ท่ีควร 

 ขอ้ตกลงทั้ง 9 ลกัษณะขา้งตน้เป็นเพียงตวัอยา่งของขอ้ตกลงท่ีทาํให้คู่สัญญาไดเ้ปรียบ

กนัเท่านั้น มิใช่ขอ้ตกลงท่ีไม่เป็นธรรมตามมาตรา 4 ในทางตรงขา้มขอ้ตกลงท่ีไม่เขา้ลกัษณะใด    

ใน 9 ลกัษณะขอ้ตกลงขา้งตน้ ก็ยงัอาจเป็นขอ้ตกลงท่ีทาํให้คู่สัญญาไดเ้ปรียบกนัได ้หากมีลกัษณะ

หรือมีผลทาํให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าท่ีวิญ�ูชนจะพึงคาดหมายได้

ตามปกติ 

 สําหรับนิติกรรมสัญญาที่อยู ่ในขอบเขตที่ศาลสามารถให้ความเป็นธรรมตาม

พระราชบญัญติัน้ีไดน้ั้น โดยหลกัแลว้กฎหมายมิไดบ้ญัญติัให้ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมตอ้งตกเป็น

โมฆะหรือเสียเปล่าไปทั้งหมด ขอ้สัญญาเหล่านั้นยงัคงสมบูรณ์ตามกฎหมาย เพียงแต่อาจจะบงัคบั

กันให้เต็มตามข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมทั้ งหมดไม่ได้ คงบังคับกันได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและ

พอสมควรแก่กรณีเท่านั้น ทั้งน้ี โดยให้ศาลเป็นผูว้ินิจฉยัวา่แค่ไหนและเพียงไร จึงจะเป็นธรรมและ

พอสมควรแก่กรณี ซ่ึงในการใช้ดุลพินิจของศาลนั้ น จะต้องเป็นไปตามแนวทางท่ีระบุไวใ้น

พระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 10 ซ่ึงให้ศาลพิเคราะห์ถึงพฤติการณ์

ทั้งปวง รวมทั้งพิเคราะห์ในประเด็นดงัน้ี 
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  1) สภาพของคู่สัญญาในด้านต่างๆ ได้แก่ ความสุจริต อาํนาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ 

ความรู้ความเข้าใจ ความสันทดัจดัเจน ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฏิบติั ทางเลือกอย่างอ่ืน   

และทางไดเ้สียทุกอยา่งของคู่สัญญาตามสภาพท่ีเป็นจริง 

  2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 

  3) เวลาและสถานท่ีในการทาํสัญญาหรือในการปฏิบติัตามสัญญา 

  4) การรับภาระท่ีหนกักวา่มากของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบัคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 

 จากปัญหาท่ีเกิดข้ึน จึงสามารถวเิคราะห์ไดว้า่ตามหลกักฎหมายแพง่เป็นกฎหมายวา่ดว้ย

ความสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคล ถา้ตราบใดท่ีบุคคลสองฝ่ายตกลงกนัไวเ้ป็นอยา่งไรและไม่ขดัต่อความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ขอ้ตกลงนั้นก็ย่อมใช้บงัคบัได ้แต่บางกรณีก็อาจมี

การทาํความตกลงท่ีไดเ้ปรียบเสียเปรียบกนั 

 ในการพิจารณาพระราชบัญญัติน้ีแม้คู่ความจะมิได้ยกข้ึนกล่าวอ้างต่อสู้กันให้เป็น

ประเด็นขอ้พิพาทในคดี ศาลก็มีอาํนาจยกกฎหมายวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมน้ีข้ึนวินิจฉัยได้

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142(5) และแมศ้าลล่างจะไม่หยบิยกข้ึนวินิจฉยั

ให้คู่ความท่ีเก่ียวขอ้งก็ยงัมีสิทธิท่ีจะยกบทกฎหมายดงักล่าวข้ึนอา้งในชั้นอุทธรณ์หรือฎีกาไดต้าม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 225 วรรคสอง และมาตรา 249 วรรคสอง ดงัเช่น    

ค ําพิพากษาฎีกาท่ี  6087/2550 แม้อุทธรณ์ของจําเลยท่ี  2 ท่ีว่าจ ําเลยท่ี  2 ทําสัญญาคํ้ าประกัน          

การทาํงานของจาํเลยท่ี 1 โดยโจทก์มีอาํนาจต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกวา่ เอาเปรียบจาํเลยท่ี 2 โดย

ทาํสัญญาคํ้ าประกนักาํหนดสาระสําคญัไวล่้วงหน้าให้จาํเลยท่ี 2 ตอ้งยอมสละสิทธิตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 688 มาตรา 689 และมาตรา 690 จึงเป็นขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม

ตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 นั้น จะมิไดย้กข้ึนวา่กล่าวกนัมาแลว้

โดยชอบในศาลแรงงานกลาง แต่เป็นปัญหาตามพระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ. 2540 อนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศาลฎีกาจึงรับวนิิจฉยัให ้

 โดยศาลสามารถพิจารณาตามมาตรา 10 ว่าขอ้ตกลงทั้ง 9 ลกัษณะท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 

วา่เป็นธรรมหรือไม่เป็นธรรม โดยพิจารณาจากความสุจริต อาํนาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้

ความเขา้ใจ ความสันทดัจดัเจน ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฏิบติั ทางเลือกอยา่งอ่ืน และทางได้

เสียทุกอย่างของคู่สัญญาตามสภาพท่ีเป็นจริง เป็นตน้ มาตรา 10 จึงเป็นเพียงแนวทางท่ีให้ศาลใช ้  

เพื่อพิจารณาวา่ขอ้ตกลงตาม (1)-(9) ของมาตรา 4 เป็นธรรมหรือไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่าย

หน่ึงหรือไม่ ดงันั้น แนวทางท่ีมาตรา 10 ไดว้างไวท้ั้ง 13 ปัจจยั จึงเป็นแนวทางท่ีสามารถนาํมาปรับ

ใชก้บักรณีขอ้ตกลงท่ีตกลงกนัไวเ้ป็นอย่างอ่ืนเพื่อไม่ตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ซ่ึงเหมือนกบัมาตรา 

383 ท่ีบญัญติัวา่ ถา้เบ้ียปรับท่ีริบนั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงเป็นจาํนวนพอสมควรก็ได ้ในการท่ีจะ
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วินิจฉยัสมควรเพียงใดนั้น ท่านให้พิเคราะห์ถึงทางไดเ้สียของเจา้หน้ีทุกอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมาย 

ซ่ึงทางได้เสียตามท่ีมาตรา 383 กล่าวนั้ น ยงัไม่มีแนวทางท่ีชัดเจนเหมือนอย่างกรณีมาตรา 10        

ซ่ึงบทบญัญัติในมาตรา 10 ในส่วนของการพิจารณาทางได้เสียทุกอย่างของคู่สัญญาตามสภาพ       

ท่ีเป็นจริง ก็มีความชัดเจนกว่ามาตรา 383 โดยในมาตรา 383 ใช้คาํว่า “ทางได้เสียของเจา้หน้ีทุก

อย่างอนัชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ใช่แต่เพียงทางไดเ้สียในเชิงทรัพยสิ์น” กล่าวคือ ขอ้พิจารณาในการ

ลดเบ้ียปรับจะมุ่งไปท่ีทางไดเ้สียของเจา้หน้ีเป็นสําคญั เพื่อจะไดล้ดเบ้ียปรับลงมาให้ใกลเ้คียงกบั

ความเสียหายโดยรวมของเจ้าหน้ีได้มากท่ีสุด ส่วนปัจจัยท่ี เป็นข้อพิจารณาตามมาตรา 10            

แห่งพระราชบัญญัติน้ีจะมุ่งไปท่ีความเป็นธรรมระหว่างคู่สัญญาทุกฝ่าย จึงได้กาํหนดให้ต้อง

พิจารณาถึงทางไดเ้สียทุกอยา่งของคู่สัญญา มิใช่ของเจา้หน้ีเพียงฝ่ายเดียว ทางไดเ้สียทุกอย่างของ

คู่สัญญาตามปัจจยัขอ้น้ี ก็หมายถึงทางไดเ้สียท่ีชอบดว้ยกฎหมายและหลกัสุจริตเท่านั้น ถึงแมม้าตรา 

10 วรรคหน่ึง จะมิได้มีค ําว่า “อันชอบด้วยกฎหมาย” กํากับไว้เหมือนอย่างในเร่ืองเบ้ียปรับ          

และคาํว่า “ตามสภาพท่ีเป็นจริง” ท่ีกาํกับอยู่ตอนท้ายของมาตรา 10 (1) น้ี ก็มุ่งหมายว่าในการ

พิจารณาถึงปัจจยัต่างๆ ตามมาตรา 10 ให้คาํนึงถึงสภาพท่ีเป็นจริงให้มากท่ีสุด เพื่อท่ีศาลจะได้

สามารถปรับสภาพบงัคบัของขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมให้ใกลเ้คียงกบัความเป็นธรรมภายใตก้รอบ

ของหลกัสุจริตและความชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น เม่ือมาตรา 10 ไดก้าํหนดรายละเอียดแนวทางไว ้

จึงควรนําแนวทางตามมาตรา 10 มาปรับใช้เพื่อให้เกิดความเป็นธรรม ดงัเช่นคาํพิพากษาฎีกาท่ี 

620/2552 ขอ้ตกลงในสัญญาให้ทุนฝึกอบรมต่างประเทศท่ีกาํหนดให้จาํเลยท่ี 1 ตอ้งกลบัมาทาํงาน

กบัโจทก์เป็นเวลา 3 ปี มิฉะนั้นตอ้งเสียเบ้ียปรับ 3 เท่าของจาํนวนค่าใชจ่้ายท่ีจาํเลยท่ี 1 จะตอ้งชดใช้

คืนพร้อมดว้ยดอกเบ้ียอตัราร้อยละ 15 ต่อปีนั้น จาํเลยท่ี 1 สามารถจะเลือกเอาไดว้า่จะกลบัมาทาํงาน

กบัโจทก์หรือชดใชค่้าใชจ่้ายในการฝึกอบรมคืนโจทก์พร้อมทั้งเสียเบ้ียปรับ 3 เท่าของจาํนวนเงินท่ี

จะต้องชดใช้คืน ข้อกาํหนดเบ้ียปรับ 3 เท่าจึงไม่เป็นข้อกาํหนดท่ีทาํให้จาํเลยท่ี 1 ต้องรับภาระ

มากกว่าท่ีจะพึงคาดหมายได้ตามปกติแต่โจทก์ส่งจาํเลย ท่ี 1 ไปฝึกอบรมเพียง 14 วนั (รวมวนั

เดินทาง 2 วนั)โดยประมาณการค่าใช้จ่ายในการฝึกอบรม 300,000 บาทโจทก์เสียค่าใช้จ่ายในการ

ฝึกอบรมของจาํเลยท่ี 1 ไป 223,871.70 บาท ขอ้กาํหนดท่ีให้จาํเลยท่ี 1 ตอ้งกลบัมาทาํงานกบัโจทก์

ในตาํแหน่งและหนา้ท่ีท่ีโจทก์กาํหนดเป็นเวลาถึง 3 ปี จึงทาํให้จาํเลยท่ี 1 ตอ้งรับภาระมากกวา่ท่ีจะ

พึงคาดหมายได้ตามปกติจึงให้มีผลบังคบัได้เพียง 1 ปี เท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีตาม

พระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา5 ส่วนอตัราดอกเบ้ียร้อยละ 15 ต่อปี

นั้น เป็นอตัราดอกเบ้ียท่ีอยูใ่นขอบเขตซ่ึงมาตรา 654 บญัญติัไวแ้ละศาลแรงงานกลางไดล้ดอตัราให้

เหลือร้อยละ 7.5 ต่อปีแลว้ จึงไม่ทาํให้จาํเลยท่ี 1 ตอ้งรับภาระมากกวา่ท่ีจะพึงคาดหมายไดต้ามปกติ 

ซ่ึงการวางแนววินิจฉัยตามหลกัการของพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
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ดงัท่ีปรากฏในคาํวินิจฉัยข้างตน้จึงเป็นการสร้างความเป็นธรรมให้แก่คู่กรณีภายใตห้ลกัเกณฑ ์    

และความสมเหตุสมผล 

 กรณีขอ้ตกลงท่ีจาํกดัสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานของบุคคล ก็เช่นเดียวกนั 

ขอ้ตกลงในสัญญาให้ทุนการศึกษาหรือฝึกงานในต่างประเทศท่ีกาํหนดว่าผูรั้บทุนจะตอ้งกลบัมา

ทาํงานกบัผูใ้ห้ทุนเป็นเวลาสองหรือสามเท่าของระยะเวลาท่ีรับทุนไป มิเช่นนั้นจะตอ้งถูกปรับเป็น

เงินจาํนวนสองเท่าหรือสามเท่าของค่าใชจ่้ายในการให้ทุนทั้งหมด และไม่วา่กรณีใดผูรั้บทุนจะไป

คา้แข่งหรือทาํงานใหบ้ริษทัคู่แข่งของผูใ้หทุ้นไม่ไดเ้ลย ขอ้ตกลงดงักล่าวในส่วนท่ีบงัคบัใหผู้รั้บทุน

ตอ้งทาํงานกบัผูใ้หทุ้น มิเช่นนั้นจะถูกปรับนั้น ในทางกฎหมายแพ่งทัว่ไปยงัพอมีทางตรวจสอบได้

วา่เป็นโมฆะเพราะขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนหรือไม่ และถา้ไม่เป็น

โมฆะก็มีลกัษณะเป็นเบ้ียปรับท่ีศาลอาจปรับลดความรุนแรงลงไดต้าม มาตรา 383 วรรคหน่ึง แต่ใน

ส่วนทา้ยของขอ้ตกลงท่ีวา่ “และไม่ว่ากรณีใดผูรั้บทุนจะไปคา้แข่งหรือทาํงานให้บริษทัคู่แข่งของ

ผูใ้ห้ทุนไม่ไดเ้ลย” ในทางกฎหมายแพ่งทัว่ไปคงตรวจสอบไดเ้พียงว่าจะถึงขนาดเป็นโมฆะเพราะ

ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนหรือไม่เท่านั้น หากไม่ถึงขนาดท่ีจะเป็น

โมฆะแลว้ก็ตอ้งผูกพนักนัเต็มตามขอ้ตกลงนั้น ศาลจะปรับลดไม่ได ้เพราะมิใช่เบ้ียปรับเหมือนใน

กรณีแรก ซ่ึงในส่วนน้ีเองท่ีมีความจาํเป็นตอ้งให้ขอ้ตกลงดงักล่าวอยูใ่นบงัคบัของพระราชบญัญติัน้ี 

เช่นเดียวกบันิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะเม่ือคู่กรณีตกลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ทาํใหเ้กิดปัญหาผลบงัคบัของ

ขอ้ตกลงท่ีตกลงกนัไวเ้ป็นอย่างอ่ืน เช่น ตกลงยกเวน้ไม่ตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 176       

ก็ควรไดรั้บการพิจารณาความเป็นธรรมของขอ้ตกลง และนาํแนวทางตามมาตรา 10 มาปรับใชด้ว้ย 

 สําหรับเกณฑ์ท่ีศาลใชใ้นการพิจารณาวา่ขอ้สัญญาใดเป็นธรรมหรือไม่ ก็สามารถพิจารณา

ไดต้ามมาตรา 10 ซ่ึงไดบ้ญัญติัให้พิเคราะห์ถึงปัจจยัต่างๆ ท่ีระบุไวถึ้ง 13 ประการ ดว้ยกนั จะเห็น

ไดว้า่พระราชบญัญติัขอ้สัญญาไม่เป็นธรรมน้ีเกิดจากการชัง่นํ้ าหนกัระหวา่งหลกัเสรีภาพในการทาํ

สัญญากบัหลกัการคุม้ครองคู่สัญญาฝ่ายท่ีอ่อนแอกวา่ และจากเน้ือหาของพระราชบญัญติัดงักล่าวท่ี

เน้นความสําคญัของการให้ผูพ้ิพากษาเขา้มาเป็นผูป้รับลดขอ้ความตกลงตามสัญญาให้เป็นธรรม    

จึงปฏิเสธไม่ไดว้่าพระราชบญัญติัน้ีไดน้าํเอาหลกัความยุติธรรมทาํนองเดียวกบักฎหมายประเทศ

องักฤษ ซ่ึงเป็นตน้แบบของพระราชบญัญติัน้ีในส่วนหลกัการท่ีวา่ ขอ้สัญญาจะมีผลบงัคบัไดเ้ม่ือขอ้

สัญญานั้นเป็นธรรมและมีเหตุผลอนัสมควร แต่ดว้ยระบบกฎหมายไทย ท่ีจดัอยูใ่นระบบ Civil Law 

นิติวธีิย่อมแตกต่างกนั แต่ก็ไม่ไดห้มายความว่า ในระบบ Civil Law ศาลจะใช้หลกัความยุติธรรม

เข้าไปตดัสินคดีไม่ได้ เพียงแต่ว่าการใช้หลักความยุติธรรมของศาลจะต้องอยู่ภายใต้กรอบท่ี

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเปิดช่องไวใ้ห้อยา่งเหมาะสมดว้ย ดงันั้น บทบญัญติัของมาตรา 10 จึงถือ

เป็นการบญัญติัข้ึนตามแนวทางของหลกัความยุติธรรมอย่างในระบบ Common Law แต่ผูร่้างได้
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นาํเอาหลกัความยติุธรรมมาบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงจะไดใ้หศ้าลใชเ้ป็นแนวทาง

ในการพิจารณาต่อไปให้ขอ้ตกลงท่ีเอาเปรียบเกินสมควร คงบงัคบักนัไดเ้พียงเท่าท่ีเป็นธรรมและ

พอสมควรแก่กรณีเท่านั้น 

 ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นว่าดว้ยเหตุท่ีวา่มูลเหตุในการบอกลา้งโมฆียะกรรม ผูร่้างมี

เจตนารมณ์ท่ีจะช่วยเหลือผูท่ี้แสดงเจตนาโดยวิปริต ผูห้ยอ่นความสามารถ จึงน่าจะตอ้งแปลความ

ขอ้ตกลงท่ีตกลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืนวา่ขอ้ตกลงดงักล่าวมีลกัษณะท่ีเป็นธรรมแก่คู่กรณีหรือไม่แมว้า่

กฎหมายจะให้บุคคลมีสิทธิเสรีภาพในการแสดงเจตนาอย่างไรก็ไดเ้ท่าท่ีไม่ขดัต่อบทบญัญติัของ

กฎหมายความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน แต่หากขอ้ตกลงใดมีลกัษณะขอ้ตกลง

ท่ีทาํให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดเ้ปรียบคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงโดยไม่เป็นธรรม ดงัเช่นขอ้ตกลงท่ีวา่หาก

เกิดมีการคืนทรัพยสิ์นกรณีโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกลา้งแลว้ใหคู้่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงสามารถไม่ตอ้ง

คืนทรัพยสิ์นแก่กนัได ้โดยไม่ตอ้งดาํเนินการใดๆไม่ตอ้งชาํระหน้ีใดๆ ต่อกนั ในกรณีเช่นน้ีเป็นการ

กาํหนดขอ้ตกลงท่ีไม่เป็นธรรมกบัคู่กรณีอีกฝ่าย และยงัขดัแยง้กบัเจตนารมณ์ของกฎหมายในเร่ือง

โมฆียะกรรมอนัต้องการท่ีจะให้นิติกรรมท่ีมีผลเป็นโมฆียะแล้วต่อมามีการบอกล้างคู่กรณีได้

กลบัคืนสู่ฐานะเดิม ดงันั้น หากมีการนาํเอาหลกัการพิจารณาตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ี

ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 บทบญัญติัหลกัเกณฑ์และแนวทางในการพิจารณาว่าขอ้สัญญาใดทาํให้

ไดเ้ปรียบหรือไม่ตามมาตรา 4 วรรคสาม และบทบญัญติัถึงแนวทางการพิจารณาขอ้ไดเ้ปรียบนั้น  

วา่เป็นการไดเ้ปรียบกนัเกินสมควรหรือไม่ตามมาตรา 4 วรรคทา้ยประกอบมาตรา 10 มาร่วมปรับใช ้

โดยขอ้สัญญาเหล่านั้นยงัคงสมบูรณ์ตามกฎหมาย เพียงแต่อาจจะบงัคบักนัให้เต็มตามขอ้สัญญาท่ี

ไม่เป็นธรรมทั้งหมดไม่ได ้คงบงัคบักนัไดเ้พียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น จะเป็น

การสร้างความเป็นธรรม และเป็นการบูรณาการกฎหมายท่ีเป็นประโยชน์ยิง่ข้ึน 

  ในบทน้ีทาํให้ทราบถึงปัญหาการคืนทรัพยสิ์นกรณีโมฆียะกรรมเม่ือมีการบอกล้าง     

ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ และพบว่าปัญหาการคืนทรัพยสิ์นดงักล่าว มีหลกัเกณฑ์การคืนทรัพยสิ์นท่ี

ถูกตอ้งอยา่งไร พร้อมทั้งการนาํบทกฎหมายมาตราอ่ืนๆ มาปรับใชก้บักรณีตามประเด็นปัญหาดว้ย 

ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดส้รุปพร้อมใหข้อ้เสนอแนะในบทท่ี 5 ต่อไป 


