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บทคัดยอ 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมิไดบัญญัติถึงวิธีที่กรรมสิทธ์ิจะเปลี่ยน

มือจากบุคคลหนึ่งมายังอีกบุคคลหนึ่งอันเนื่องมาจากนิติกรรมไวเปนการทั่วไปเหมือนดังเชน

ประมวลกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรปโดยมาก แตกลับบัญญัติเพียงเฉพาะบางเรื่อง

บางลักษณะ เชน มาตรา 458 อันเปนการดําเนินตามกฎหมายแพงฝรั่งเศสที่ถือวาสัญญา

ในทางลักษณะหนี้ไดมีผลเกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยที่เปนวัตถุแหงสัญญาไปในตัว 

แตกฎหมายโรมันการโอนกรรมสิทธิ์จะตองมีการสงมอบการครอบครอง และตามกฎหมาย

แพงเยอรมันนอกจากจะมีการสงมอบแลวยังจะตองยินยอมพรอมใจใหกรรมสิทธิ์เปลี่ยนมือ

ดวย ทั้งนี้ โดยถือหลักวานิติกรรมมีผลแตเพียงทําใหคูกรณีมีหนาที่ในทางกฎหมายลักษณะ

หนี้ที่จะตองไปโอนกรรมสิทธิ์ใหเทานั้น สวนกรรมสิทธิ์จะผานมือตอเมื่อไดทําพิธีโอน
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจึงควรมีบทกฎหมายทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่ง
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Abstract 

 Unlike most codes of law in the Continental Europe, the Civil and 

Commercial Code of Thailand contains no general rules on the transfer of 

ownership from one person to another by means of a juristic act.  Thailand 

provides the rules on the transfer of ownership only for certain types of juristic 

act such as Section 458 ( Sale Contract) , the rule which is indeed modelled 

from the principle contained in the French Civil Code, given that a contract 

once is formed will establish obligations between the parties and 

simultaneously transfer the ownership of the property which is the object of 

obligation without pursuing any further procedure.  This is while the Roman 

law, on the other hand, further requires, delivery of the property in order to 

pass its possession to acquirer; whereas, the civil law of Germany requires the 

parties’  mutual agreement to pass on the ownership in addition to the 

delivery of the property. Both are legally conceived that a juristic act merely 

creates obligations between the parties that further requires one to latterly 

transfer the ownership of a property (or a thing) and the ownership will be 

passed to acquirer only when the delivery procedure is duly performed in 

accordance with the law of property. Nonetheless, in Book IV of the Thai Civil 

and Commercial Code, the law of property in Thailand only mention about 

the transfer of ownership by operation of law.  It is therefore suggested by 

view of the paper that the Civil and Commercial Code of Thailand should 
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introduce general provisions on the acquisition of ownership of movable 

things by a contract other than sale. 

 

Keywords: Transfer of Ownership, Movable Things, Civil and Commercial Code 

 

1. บทนํา 

การศึกษากฎหมายเปนการเรียนรูหลักกฎหมายและระบบกฎหมาย กลาวคือ 

เรียนรูโครงสราง หมวดหมู ประเภท ขอความคิดทางกฎหมายตาง ๆ การใชการตีความ 

และวิธีคิด วิธีการ รวมทั้งทัศนคติในระบบกฎหมาย ประมวลกฎหมายเปนการรวบรวม

กฎหมายในเรื่องเดียวกันหรือเก่ียวพันกันมาไวในที่เดียวกันแลวจัดหมวดหมูใหเปนระบบ

ระเบียบ มีขอความสอดประสาน เทาความเชื่อมโยงถึงกันและกัน มีลักษณะวางหลักเกณฑ

ทางกฎหมายที่เปนแกนกลางอันเปนหลักการสําคัญ ๆ แหงความสัมพันธของคนในสังคมท้ัง

ระบบ ประมวลกฎหมายจึงมิใชกฎหมายพิเศษ (ius speciale) แตเปนกฎหมายทั่วไป (ius 

generale) ของระบบกฎหมาย การทําความเขาใจประมวลกฎหมายจึงตองมีวิธีคิด วิธีทํา

ความเขาใจอยางเปนระบบโดยการอานอยางเทาความเชื่อมโยงกันใหไดความที่ถูกตอง 

ประมวลกฎหมายของตางประเทศตาง ๆ เชน ญ่ีปุน ไตหวัน เกาหลีใต ไทย ฯลฯ เปน

ประมวลกฎหมายที่เลียนแบบมาจากยุโรป เมื่อรับเอาประมวลกฎหมายของยุโรปมาใชก็

ยอมจะตองรับนิติวิธีรวมมาดวย2 ทั้งนี้ เพ่ือใหการใชประมวลกฎหมายจะไดสอดคลองกับ

ระบบประมวลกฎหมายนั่นเอง 

แมระบบกฎหมายแพงฝรั่งเศสและระบบกฎหมายแพงเยอรมันตางเปนระบบ Civil 

Law ดวยกันก็ตาม ทวาความคิด วิธีคิด วิธีการ และทัศนคติของนักกฎหมายที่มีตอระบบ

กฎหมายของตนเองนั้นกลับแตกตางกันในขอสําคัญ3 ทั้งนี้ เพราะประมวลกฎหมายแพง

                                           
2  ปรีดี เกษมทรัพย , กฎหมายแพง : หลักทั่วไป, พิมพครั้งที่  5, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2526), น. 4; สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป, พิมพครั้งที่ 26, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญชูน, 2562), น. 22. 
3  สมยศ เชื้อไทย, เรื่องเดยีวกัน, น. 31. 
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เยอรมันไดรับอิทธิพลทางความคิดจากสํานักประวัติศาสตร (Historische Rechtsschule)4 

ซึ่งสํานักนี้ถือวา สวนสําคัญของกฎหมายนั้นมาจากขนบธรรมเนียมจารีตประเพณี ประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันจึงใหความสําคัญแกจารีตประเพณี ตรงกันขามกับฝรั่งเศสซึ่งถือ

กฎหมายลายลักษณอักษรเปนสําคัญและมีความคิดเปนปฏิปกษตอจารีตประเพณี จะใช

จารีตประเพณีมาชี้ขาดตัดสินไดเฉพาะแตกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงแลวเทานั้น 

ทั้งนี้ เพราะประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลทางความคิดจากสํานักกฎหมาย

ธรรมชาติหรือสํานักธรรมนิยม (École du droit naturel)5 และความคิดของการปฏิวัติ

ฝรั่งเศส (Révolution française) เมื่อ ค.ศ. 1789 ซึ่งมีความประสงคจะเปล่ียนแปลงสังคม

และระบอบการปกครองไปสูระบอบใหม จึงมีความคิดที่เปนปฏิปกษตอจารีตประเพณีที่

เปนกฎเกณฑของสังคมเกา นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสไมมีบทบัญญัติวาดวย 

“หลักทั่วไป” แตในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีหลักท่ัวไปบัญญัติไวเปนอีกบรรพหนึ่ง

โดยเอกเทศ (Buch 1 Allgemeiner Teil) อีกทั้งในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันแบงแยก

เรื่องหนี้ (Buch 2 Recht der Schuldverhältnisse) และเรื่องทรัพย (Buch 3 Sachenrecht) 

ออกจากกัน ตรงกันขามกับประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสซึ่งมิไดแบงแยกกันโดยชัดแจงแต

อยางใด 

อยางไรก็ดี กรณีสังหาริมทรัพยนั้นประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยหา

ไดวางหลักเกณฑวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยสัญญาไวในกฎหมายลักษณะทรัพยอยาง

ชัดแจงอยางใดไม บทบัญญัติที่เก่ียวกับการไดมาซึ่งกรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา

บางลักษณะกลับปรากฏอยูในกฎหมายวาดวยหนี้ในสวนเอกเทศสัญญา ดังจะเห็นไดจาก

บทบัญญัติในกฎหมายลักษณะซื้อขายและแลกเปลี่ยน ซึ่งวางหลักวากรรมสิทธิ์ในทรัพย

ยอมโอนไปยังคูกรณีตามสัญญาซื้อขายหรือสัญญาแลกเปลี่ยนขณะเมื่อไดทําสัญญากัน6 

                                           
4  ดู วรเจตน ภาคีรัตน, ประวัติศาสตรความคิดนิติปรัชญา, พิมพครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพอาน

กฎหมาย, 2561), น. 271-272. 
5  วรเจตน ภาคีรตัน, เรื่องเดยีวกัน, น. 381-383. 
6  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 458 และมาตรา 519; ดู ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 5, 21 

วันที่ 1 มกราคม 2471; ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 519 ตอนตน บัญญัติวาอยางชัดเจนวา 

“บทบัญญัตท้ัิงหลายในลักษณะซื้อขายนั้น ทานใหใชถึงการแลกเปลี่ยนดวย . . .” 
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ทวาในกฎหมายลักษณะใหกฎหมายกลับกําหนดวาการโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาใหจะ

สมบูรณก็ตอเมื่อไดมีการสงมอบทรัพยท่ีให7 ในบทที่วาดวยสัญญายืมใชสิ้นเปลืองนั้นการ

โอนกรรมสิทธิ์ในโภคยทรัพยที่โอนตามสัญญายืมใชสิ้นเปลืองยอมบริบูรณตอเมื่อสงมอบ

ทรัพยที่ยืม8 ดังนั้น จึงมีขอนาคิดหลักเกณฑวาดวยการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยตาม

กฎหมายไทยนั้นเปนอยางไรกัน ไมวาจะเปนเชาซื้อ ยืมใชสิ้นเปลือง และที่เห็นไดชัดเจนซึ่ง

บทความนี้จะยกมาเปนตัวอยางในการนําเสนอก็คือจางทําของนั้นหาไดมีบทบัญญัติ

เก่ียวกับการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาไม อีกนัยหนึ่ง ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยของไทยมิไดบัญญัติบทกฎหมายทั่วไปวา คูกรณีฝายหนึ่งจะโอนกรรมสิทธ์ิ

ในสังหาริมทรัพยโดยผลแหงสัญญาอันมิใชสัญญาซื้อขายไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่งดวยวิธีการ

อยางไร กอปรกับเปนเรื่องที่ยังไมมคีําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวแตอยางใด 

2. การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาตามประมวลกฎหมาย

ตางประเทศ 

 ประมวลกฎหมายแพงในหลายประเทศมีการบัญญัติบทกฎหมายทั่วไปวาดวยการ

ไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา เชน ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส, 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน, ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน และประมวลกฎหมายแพง

สวิส ฯลฯ ในสวนนี้ผูเขียนจึงขอนําเสนอบทกฎหมายของตางประเทศเพ่ือแสดงใหเห็นวา 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยควรมีบทกฎหมายทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่ง

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาเชนกัน 

2.1 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส (Code civil des Français)  

ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสเปนตัวอยางที่เดนชัดในระบบสัญญาเดี่ยว (One 

agreement system) ซึ่งถือหลักกฎหมายโรมันเรื่อง solo consensu กลาวคือ ระบบ

สัญญาเดี่ยวถือวาการโอนกรรมสิทธิ์เปนเรื่องเดียวกับความสมบูรณของสัญญา อีกนัยหนึ่ง 

การเกิดขึ้นของสัญญามีผลใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาโอนไปทันทีโดยไม

ตองมีการสงมอบทรัพย นักนิติศาสตรถือวา ตามหลัก solo consensu หรือระบบสัญญา

                                           
7  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523; ดู ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 21 วันที่ 1 มกราคม 2471. 
8  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 650 วรรคสอง; ดู ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 56 วันที่ 1 

มกราคม 2471. 
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เดี่ยวนี้ สัญญาท่ีเกิดขึ้นกอตั้งทั้งสิทธิเรียกรองทางหนี้ (สัญญาระหวางคูกรณี) และ

ทรัพยสิทธิ (สิทธิเหนือทรัพย) พรอมกัน โดยหลักใหญของทฤษฎี solo consensu เดิมมี

อยูในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส บรรพ 3 การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย (Livre III. Des 

différentes manières dont on acquiert la propriété) ลักษณะ 3 สัญญาหรือหนี้อัน

เก่ียวกับขอตกลงภาคท่ัวไป (Titre III. Des contrats ou des obligations conventionnelles 

en général) หมวด 3 ผลแหงหนี้ (Chapitre III. De l’effet des obligations.) สวนที่ 2 หนี้

ในการให (Section 2. De l’obligation de donner.) มาตรา 1138 ซึ่งบัญญัติวา 

“L’obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement 

des parties contractantes.  

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès 

l’instant où elle a dû être livrée . . .” 

มีความวา “หนี้ที่จะสงมอบทรัพยสําเร็จบริบูรณโดยเพียงแตมีความยินยอมของ

คูสัญญา  

ความยินยอมนั้นมีผลใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยโอนไปยังเจาหนี้ และความเสี่ยงภัยที่จะ

เกิดแกทรัพยนั้นก็ตกไปยังเจาหนี้ในขณะเดียวกันอันเปนเวลาที่ทรัพยควรจะถูกสงมอบ . . 

.” 

อนึ่ง ประมวลกฎหมายแพงเบลเยียม (Code civil belge) มาตรา 1138 ปรากฏ

บทบัญญัติเชนเดียวกันทุกถอยคําโดยที่ปจจุบันยังมิไดแกไขเพิ่มเติมมาตราดังกลาวแตอยาง

ใด ทั้งนี้ เนื่องจากเปนที่ทราบกันทั่วไปวา ราชอาณาจักรเบลเยียม (Royaume de 

Belgique) ยอมรับเอาประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 จํานวน 2,281 มาตรา ไป

ใชเปนกฎหมายบานเมืองของตน9 

อยางไรก็ดี ในปจจุบันประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 2 

แหงรัฐกําหนด (ordonnance) เลขที่ 2016-131 เมื่อวันที่ 10 กุมภาพันธ ค.ศ. 2016 โดย

กําหนดใหมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 2016 เปนตนไป ทั้งนี้ ไดมีการแกไขเพ่ิมเติม

                                           
9  หยุด แสงอุทัย, ชองวางแหงกฎหมาย, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2552), น. 35; 

หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, สมยศ เชื้อไทย (บรรณาธิการ), พิมพครั้งที่ 21, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), น. 166. 
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บทบัญญัติแหงบรรพ 3 การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย ลักษณะ 3 บอเกิดแหงหนี้ (Titre III. 

Des sources d’obligations) ลักษณะ 4 บทบัญญัติทั่วไปวาดวยหนี้ (Titre IV. Du régime 

général des obligations) และลักษณะ 4 ทวิ การพิสูจนแหงหนี้ (Titre IV bis. De la preuve 

des obligations) ในการนี้ การแกไขเพ่ิมเติมดังกลาวยังคงยืนยันหลัก solo consensu โดย

ปรากฏถอยคําตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส บรรพ 3 การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย 

ลักษณะ 3 บอเกิดแหงหนี้ อนุลักษณะ 1 สัญญา (Sous-titre Ier. Le contrat) หมวด 4 

ผลแหงสัญญา (Chapitre IV. Les effets du contrat) สวนที่ 1 ผลแหงสัญญาระหวาง

คูกรณี (Section 1. Les effets du contrat entre les parties) สวนยอยที่ 2 ผลแหงการ

โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย (Sous-section 2. Effet translatif) มาตรา 1196 วรรคหนึ่ง ซึ่ง

บัญญัติวา 

“Dans les contrats ayant pour objet l’ aliénation de la 

propriété ou la cession d’ un autre droit, le transfert s’ opère 

lors de la conclusion du contrat.” 

มีความวา “ในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อโอนกรรมสิทธิ์หรือโอน

สิทธิอื่น ๆ การโอนยอมเกิดขึ้นเม่ือสัญญาสําเร็จบริบูรณ” ท้ังนี้ หลัก solo consensu 

งายดายแกการปฏิบัติ เพราะเพียงแตคูกรณีตกลงทําสัญญากัน กรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นก็โอน

ไปทันที อีกนัยหนึ่ง ผูรบัโอนไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยทันทีท่ีสัญญาเกิดมีข้ึน ไมตองมีแบบ

พิธีตาง ๆ อันจะทําใหกรรมสิทธิ์โอนไปโดยลาชาหรืออาจโอนไปมิไดเลยดวยสาเหตุเพราะ

ทําแบบพิธีโอนไมถูกตอง ซึ่งเปนปญหาที่จะไมปรากฏข้ึนในกฎหมายของประเทศที่ใช

ทฤษฎีสัญญาเดี่ยวในการไดมาซึ่งกรรมสิทธ์ิโดยสัญญา กอปรกับเปนหลักที่ตรงกับ

ความรูสึกนึกคิดของคนธรรมดาสามัญซึ่งจะเขาใจวาเมื่อทําสัญญากันโดยมิไดมีเงื่อนไขอื่น 

กรรมสิทธิ์ก็โอนไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่ง นอกจากนี้ หลักขางตนไดคุมครองลูกหนี้ผูสงมอบ

ทรัพยซึ่งเปนผูเสียเปรียบ ในกรณีที่สัญญาตกเปนโมฆะหรือเปนโมฆียะและไดมีการบอกลาง

แลว ในกรณีที่ถือทฤษฎีสัญญาเดี่ยวดังเชนกฎหมายแพงฝรั่งเศส กรรมสิทธิ์ในทรัพยตาม

สัญญาแมจะไดมีการสงมอบกันแลวก็ตกคืนกลับไปยังผูโอนทันที แตทวาในทางปฏิบัติผูโอน

ก็คงตองเรียกรองใหสงตัวทรัพยคืน ท้ังนี้ หากผูรับโอนไมยอมก็จําตองฟองรองคดีตอศาล 
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นอกจากนี้ เจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยใดยอมมีสิทธิภายใตกฎหมายที่จะใชสอย 

จําหนายจายโอน ไดดอกผลของทรัพยท่ีตนเองเปนเจาของนั้น ตลอดจนมีสิทธิที่จะติดตาม

เอาคืนซึ่งทรัพยของตนจากบุคคลอ่ืนที่ไมมีสิทธิจะยึดถือทรัพยนั้นไว หรือขัดขวางมิใหผูอื่น

เขามาของเก่ียวทรัพยของตน หรือแมจะทําลายทรัพยอันเปนของตนนั้นเสียก็ยอมได สิทธิ

ตาง ๆ ดังกลาวจะมีและเปนไปไดก็ตอเมื่อตัวทรัพยนั้นยังคงมีอยูเทานั้น อันเปนสิทธิเหนือ

ทรัพยหรือท่ีเรียกวาทรัพยสิทธิ ในทางกลับกัน เมื่อตัวทรัพยนั้นสูญสิ้นไปดวยเหตุใดก็ตาม 

ยอมสงผลกระทบตอกรรมสิทธ์ิของผูเปนเจาของนั้นดวย กลาวคือ สิทธิเหนือทรัพยนั้นก็

ยอมหมดไปดวย เพราะฉะนั้น การที่ตัวทรัพยสูญสิ้นไปหรือถูกทําลายหมดไปโดยเหตุพน

วิสัยอันจะเอาผิดหรือโทษใครมิได ก็ยอมเปนผลรายหรือผลเสียตอตัวผูเปนเจาของทรัพย

นั้นเองเปนธรรมดา ซึ่งก็คือผูเปนเจาของทรัพยตองเปนผูแบกรับเอาผลแหงภัยพิบัติหรือความ

เสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเปนของตนไป จะไปเรียกรองใหใครรับผิดชอบหรือชดใชความเสียหาย

แกตนยอมมิได การที่เจาของทรัพยยอมตองรับผลแหงภัยพิบัติที่เกิดข้ึนกับทรัพยของตนเอง

นี้ตรงกับหลักกฎหมายโรมันที่วา res perit domino10 (เจาของกรรมสิทธิ์เปนผูเสี่ยงภัย

พิบัติที่เกิดแกทรัพยของตนเอง) อนึ่ง ฝรั่งเศสไดมีการแกไขกฎหมายในเรื่องการโอน

กรรมสิทธ์ิในทรัพยที่ซื้อขาย โดยกําหนดใหสัญญาซื้อขายสงวนการโอนกรรมสิทธิ์ได 

กลาวคือ สัญญาซื้อขายสมบูรณแตกรรมสิทธิ์ในทรัพยท่ีซื้อขายยังไมโอนไปยังผูซื้อทันที แต

ในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยท่ีถือหลักของ res perit domino กฎหมายที่แกไขใหมมิได

เปลี่ยนหลักการดังกลาว ทวามีการยอมรับกันในการตีความสัญญาที่สงวนการโอนกรรมสิทธิ์ 

(Eigentumsvorbehaltskausel) ในเรื่องของการโอนความเสี่ยงภัยวา ในสัญญาที่สงวนการโอน

กรรมสิทธิ์ผลแหงภัยพิบัติโอนไปยังผูซื้อพรอมกับการสงมอบ11 อยางไรก็ดี ประมวลกฎหมาย

แพงฝรั่งเศส (Code civil) ท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมและกําหนดใหมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 

ตุลาคม ค.ศ. 2016 เปนตนไปนั้น ยังคงยืนยันหลักความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ โดย

                                           
10  ซึ่งตรงกับหลักทั่วไปที่วา “casum sentit dominus” เจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยตองแบกรับความเส่ียงภัย

ทั้งหลายในการที่ทรพัยนั้นสูญหายและถูกทําลายโดยเหตุสุดวิสัย 
11  Murad Ferid und Hans Jürgen Sonnenberger, Das Französische Zivilrecht, 2. Auflage, 4 Bände 

(Heidelberg : Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft mbH, 1986), Band II : S. 152-154. 
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ปรากฏถอยคําตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส มาตรา 1196 วรรคสาม ตอนตน ซึ่ง

บัญญัติวา 

“Le transfert de propriété emporte transfert des risques de la 

chose.” 

มีความวา “การโอนกรรมสิทธิ์ยอมโอนบาปเคราะหแหงภัยพิบัติที่เกิดแกทรัพยนั้น

ดวย” จะเห็นไดวา มีการกําหนดใหความเสี่ยงภัยโอนไปพรอมกับการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย

อันเปนวัตถุแหงหนี้ ซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยโอนเมื่อสัญญาสมบูรณ หมายความวาตาม

ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้น เม่ือสัญญาสําเร็จบริบูรณ กรรมสิทธิ์ก็โอนไปยังเจาหนี้ 

เชนนี้ เจาหนี้จึงเปนผูแบกรับภาระผลแหงภัยพิบัติไปดวย กลาวคือ มิไดรับชําระหนี้อันตอง

ตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้จากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ทวายังมีหนาที่ตองชําระ

ราคา อีกนัยหนึ่ง ผูใดจะตองเปนผูรับบาปเคราะหในภัยพิบัติที่เกิดแกทรัพยที่ขายขึ้นอยูกับ

วาผูนั้นเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยดังกลาวในขณะที่เกิดภัยพิบัติหรือไม จะเห็นไดวา 

การใชหลัก solo consensu ลวน ๆ ตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมีขอดีในแงที่วา 

หากสัญญาตกเปนโมฆะหรือมีการเลิกสัญญาเนื่องจากผิดนัดไมใชราคาทรัพยแกผูโอน ทํา

ใหผูโอนมีกรรมสิทธ์ิในทรัพยท่ีโอนแมวาจะมีการสงมอบทรัพยกันแลวก็ตาม เชนนี้ ตาม

กฎหมายแพงฝรั่งเศสยอมเปนประโยชนแกผูโอน เพราะอันตรายในการท่ีทรัพยถูกทําลาย

โดยบังเอิญไดตกเปนพับแกผูรับโอนโดยมิตองคํานึงวามีการสงมอบทรัพยนั้นหรือไม แตใน

กรณีทรัพยในอนาคตหรือทรัพยท่ีทําขึ้นใหมยอมจะเกิดความยุงยากในขอที่วากรรมสิทธิ์

เปลี่ยนมือไปตั้งแตเมื่อใด เจาหนี้ไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยดังกลาวโดยสัญญาตั้งแตเมื่อใด 

เพราะโดยสภาพผูโอนจําตองกระทําการใหทรัพยนั้นมีข้ึนเสียกอน เมื่อพิจารณาแลวจะเห็น

ไดวา หลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยโดยสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสดังที่

กลาวมาขางตนนี้ อาจเปนท่ีมาของวาทะทางกฎหมายที่นักกฎหมายไทยตางคุนชินกันวา 

“เสนอสนองตองตรงกัน สัญญาเกิด กรรมสิทธิ์โอน ความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ”  

 2.2 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch) 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันรางข้ึนในปลายคริสตศตวรรษที่ 19 ไดประกาศใช

เมื่อวันที่ 18 สิงหาคม ค.ศ. 1896 และกําหนดใหมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 

1900 เปนตนไป โดยที่ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเปนระบบสัญญาคู  (Two 
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agreements system) ซึ่งถือหลักกฎหมายโรมันเรื่อง traditio กลาวคือ ระบบสัญญาคูถือ

วาการโอนกรรมสิทธิ์เปนคนละเรื่องกับสัญญาและหนี้ สัญญามีผลเพียงกอตั้งสิทธิเรียกรอง

ทางหนี้ขึ้นระหวางคูกรณีเทานั้น สวนกรรมสิทธ์ิในทรัพยจะโอนไปก็ตอเมื่อมีการทํานิติ

กรรมอีกชั้นหนึ่งตามมา คือ การตกลงและสงมอบทรัพย (traditionibus et usucapionibus 

dominia rerum, non nudis pactis transferuntur) ทั้งน้ี การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยสัญญา

หรือการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายแพงเยอรมันเปนนิติกรรมทางทรัพยซึ่งถือกันวาเปนนิติ

กรรมที่แยกเปนอิสระจากนิติกรรมทางหนี้อันเปนแตเพียงนิติกรรมที่กอใหเกิดความผูกพันใน

การโอนกรรมสิทธิ์ สวนการโอนกรรมสิทธิ์เปนนิติกรรมลอย12 กลาวคือ มีผลเปนอิสระแยก

ตางหากจากนิติกรรมทางหนี้ อันเปนนิติกรรมที่เปนมูลเหตุแหงการโอนกรรมสิทธ์ิ อีกทั้ง

การโอนกรรมสิทธิ์จะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีการตกลงโอนกรรมสิทธิ์ กันและมีการสงมอบ

ทรัพยสินกัน (หลักการโอนกรรมสิทธิ์โดยสงมอบ) ในการนี้ การแบงแยกนิติกรรมทางทรัพย

และนิติกรรมทางหนี้ทําใหสามารถพิจารณานิติกรรมทางหนี้ตามกฎหมายลักษณะหนี้โสด

หนึ่ง สวนนิติกรรมทางทรัพยนั้นก็พิจารณาตามกฎมายลักษณะทรัพยอีกโสดหนึ่ง เปนเหตุให

ผูโอนอาจตกลงโอนทรัพยที่ตนยังมิไดเปนเจาของก็ได และในกรณีนี้แมกรรมสิทธิ์ยังไมผานมือ 

สัญญานี้ก็สมบูรณ และยังไดผลดีในการคุมครองบุคคลภายนอก คือแมนิติกรรมทางหนี้ไม

สมบูรณ แตนิติกรรมทางทรัพยสมบูรณ และในระหวางนั้นบุคคลภายนอกก็ยอมไดกรรมสิทธ์ิ 

เปนการคุมครองประชาชนทั่วไป และมีผลดียิ่งในวงการธุรกิจ ทั้งนี้ หลักเกณฑวาดวยการโอน

กรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพยปรากฏตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน บรรพ 3 ทรัพย 

ลักษณะ 3 กรรมสิทธ์ิ (Abschnitt 3 Eigentum) หมวด 3 การไดมาและการสูญเสีย

ก ร ร มสิ ท ธิ์ ใ นสั ง ห า ริ ม ทรั พ ย  ( Titel 3  Erwerb und Verlust des Eigentums an 

beweglichen Sachen) สวนที่ 1 การโอนทรัพย (Untertitel 1 Übertragung) มาตรา 

929 วาดวยขอตกลงและการสงมอบ (Einigung und Übergabe) ดังนี ้

“ Zur Übertragung des Eigentums an einer beweglichen Sache ist 

erforderlich, dass der Eigentümer die Sache dem Erwerber übergibt und beide 

                                           
12 ดู กิตติศกัดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรพัย, วารสารนิติศาสตร, 19 (2) (มิถุนายน 

2532), น. 78-102. 
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darüber einig sind, dass das Eigentum übergehen soll.  Ist der Erwerber im 

Besitz der Sache, so genügt die Einigung über den Übergang des Eigentums.” 

มีความวา “การโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยนั้น ผูถือกรรมสิทธิ์จะตองสงมอบ

ทรัพยใหแกผูรับโอน และทั้งสองฝายตกลงใหกรรมสิทธิ์ผานมือไป หากทรัพยอยูในความ

ครอบครองของผูรับโอนอยูแลว เพียงการตกลงใหกรรมสิทธ์ิผานมือไปเปนอันเพียงพอ” จะ

เห็นไดวา ตามมาตรานี้กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยยอมโอนไปยังผูรับโอน เม่ือเจาของทรัพย

ผูโอนไดสงมอบทรัพยใหแกผูรับโอน และคูกรณีทั้งสองฝายไดตกลงกันใหกรรมสิทธิ์โอนจาก

ฝายหนึ่งไปยังอีกฝายหนึ่ง ทั้งนี้ การโอนกรรมสิทธิ์ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจึง

ประกอบดวยองคประกอบสําคัญ 2 ประการ คือ ขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์ และการสงมอบ 

2.2.1 ขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์ (Einigung) ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

มาตรา 929 ตอนตน กรรมสิทธิ์จะโอนไปก็ตอเมื่อเจาของกรรมสิทธ์ิตกลงโอนกรรมสิทธิ์นั้น

ใหแกผูรับโอน ดวยเหตุนี้ จึงอธิบายกันวาผูโอนจะตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์หรืออยางนอย

ที่สุดจะตองเปนผูไดรับมอบหมายจากเจาของกรรมสิทธิ์ใหโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้น 

กลาวคือ ผูโอนตองมีสิทธิโอนนั่นเอง โดยขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์ยอมอาศัยเจตนาเสนอ

สนองตองตรงกันระหวางผูโอนทรัพยกับผูรับโอน และขอตกลงนั้นจะตองเปนขอตกลงท่ีมุง

โดยตรงตอการโอนไปซึ่งกรรมสิทธิ์เหนือทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใดที่กําหนดตัวไดแนนอน ทั้งนี้

เพราะการโอนทรัพยซึ่งยังไมสามารถกําหนดตัวแนนอนไดเปนสิ่งที่เปนไปมิได ทั้งนี้ เปนไป

ต า ม ห ลั ก ที่ ว า ท รั พ ย สิ ท ธิ ต อ ง มี ท รั พ ย ที่ เ จ า ะ จ ง ตั ว ไ ด ม า เ ป น วั ต ถุ ร อ ง รั บ 

(Bestimmtheitsprinzip)13 เจตนาโอนทรัพยระหวางคูกรณีจะตองมุงโดยตรงตอการโอน

ไปซึ่งทรัพยสิทธิ กลาวคือ มุงโดยตรงตอการเปลี่ยนแปลงทางทรัพยสิทธินั่นเอง เรียก

ขอตกลงที่มุงโดยตรงตอการเปลี่ยนแปลงสิทธิเหนือทรัพยนี้วาขอตกลงทางทรัพยหรือ

สัญญาทางทรัพย (Dinglicher Vertrag) ซึ่งเปนสิ่งที่จะตองแยกออกจากขอตกลงทางหนี้

หรือสัญญาทางหนี้ (Obligatorischer Vertrag) อยางชัดเจน โดยขอตกลงทางทรัพยนี้ผู

โอนและผูรับโอนตกลงกันใหทรัพยสิทธิโอนเปลี่ยนมือไปโดยตรง แตขอตกลงทางหนี้คูกรณี

                                           
13  Fritz Baur, Lehrbuch des Sachenrechts, 13. Auflage, (München : Verlag C.H.Beck, 1985), § 51 I 

b; Harry Westermann, Lehrbuch des Sachenrechts, 5. Auflage, (Karlsruhe : C.F.Müller, 1966), § 38, 3. 
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มิไดกอใหเกิดความเปลี่ยนแปลงทางทรัพยสิทธิโดยตรง คูกรณีเพียงแตตกลงผูกพันกันที่จะ

โอนทรัพยหรือกอความเปลี่ยนแปลงทางทรัพยสิทธิตอไปเทานั้น ขอตกลงทางหนี้กับ

ขอตกลงทางทรัพยจึงเปนคนละเรื่องกัน และยิ่งกวานั้นตามกฎหมายเยอรมันยอมรับกันวา 

ความมีผลหรือความไมมีผลของขอตกลงทั้ง 2 ประเภทนี้ก็เปนคนละเรื่องแยกเปนอิสระจาก

กันและกันเชนเดียวกัน (Abstraktionsprinzip)14 

2.2.2 การสงมอบ (Übergabe) ซึ่งนอกจากขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์แลว 

กรรมสิทธิ์จะเปลี่ยนมือจากผูโอนไปยังผูรับโอนก็ตอเมื่อมีการสงมอบทรัพยนั้นประกอบ

ขอตกลงการโอนกรรมสิทธ์ิดวย การสงมอบตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 929 

ตอนตนนั้นก็คือการกระทําใหทรัพยตกไปอยูในอํานาจครอบครองของผูรับโอนนั่นเอง ใน

การนี้กรรมสิทธิ์จะโอนไปก็ตอเมื่อปรากฏวาฝายผูรับโอนไดการครอบครองและฝายผูโอน

สูญเสียการครอบครองไปโดยเด็ดขาด การสงมอบในที่นี้หมายถึงการกระทําทางขอเท็จจริง 

และโดยทั่วไปแลวยอมสําเร็จลงดวยการสงมอบและรับมอบทรัพยอันเปนวัตถุที่จับตองได 

การสงมอบทรัพยท่ีวานี้คูกรณีไมจําเปนตองกระทําดวยมือตนเอง แตคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง

หรือท้ังสองฝายอาจจะใหคนของตนเปนผูสงมอบหรือรับมอบก็ได ผูที่สงมอบและรับมอบนี้

อาจจะเปนผูชวยครอบครองทรัพย (Besitzdiener) ผูครอบครองแทน (Besitzmittler) หรือ

เปนผูกระทําการตามที่ไดรับมอบหมายอยางใดอยางหนึ่งก็ได15 

นอกจากการสงมอบโดยตรงดังกรณีขางตน กรณีอาจเปนการสงมอบโดยปริยายก็

ได หากผูรับโอนไดครอบครองตัวทรัพยแลว เชนนี้ คูกรณีเพียงแตแสดงเจตนาโอนและรับ

โอนก็เพียงพอ16 ทําใหผูรับโอนจะไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา เชน การ

โอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาซื้อขายใหแกผูเชาหรือผูยืมในฐานะผูซื้อ แตหากผู โอนได

ครอบครองทรัพยนั้นอยู เชนนี้ คูกรณีเพียงแตตกลงกันวาตอไปผูโอนจะครอบครองแทน

                                           
14  ดู ปรีดี เกษมทรัพย, สัญญาทางหนี้และสัญญาทางทรัพยในกฎหมายเยอรมัน, ดุลพาห, 15 (1) (มกราคม-

กุมภาพันธ 2511), น. 53-59. 
15  Fritz Baur, Op. cit., § 39 II, III. 
16 Bürgerliches Gesetzbuch § 929 Einigung und Übergabe 

“ .  .  .  Ist der Erwerber im Besitz der Sache, so genügt die Einigung über den Übergang des 

Eigentums.” 
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ผูรับโอนตามนิติสัมพันธอยางใดอยางหนึ่งก็เพียงพอ17 เชน การขายฝากโดยตกลงใหผูขาย

ฝากเชาทรัพยนั้น นอกจากนี้ หากมีบุคคลอ่ืนครอบครองทรัพยนั้นอยู เชนนี้ คูกรณเีพียงแต

ตกลงโอนสิทธิเรียกทรัพยคืนไปยังผูรับโอนก็เพียงพอ18 ดังเชนปรากฏที่วามีผูครอบครอง

แทนหรือมีผูเชาทรัพยดังกลาวอยู 

นอกจากนี้ ในสัญญาหรือหนี้ตางตอบแทนมีหลักที่วาหนี้และการชําระหนี้ของฝาย

หนึ่งเปนตัวกอใหเกิดความผูกพันของอีกฝายที่จะตองชําระหนี้สวนของตนตอบแทน ทําให

ฝายใดเมื่อไมสามารถชําระหนี้ของตนโดยจะโทษอีกฝายไมไดแลว สิทธิที่จะเรียกอีกฝายให

ชําระหนี้ใหแกตนในฐานะเจาของหนี้ก็ไมไดดวยเชนกัน อันเปนหลักทั่วไปในสัญญาหรือ

หลักตางตอบแทน หลักทั่วไปดังกลาวมักจะไมเหมาะสมกับลักษณะจางทําของนัก เพราะ

หากกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่สงมอบแลวไมโอนไปดวย เชนในกรณีของสัญญาจางทําของที่

สงวนการโอนกรรมสิทธิ์ หากเกิดภัยพิบัติกับทรัพยที่จางทําภายหลังที่ไดสงมอบกันไปแลว 

ผูรับจางก็ไมสามารถที่จะเรียกใหผูวาจางชําระสินจางได เพราะการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่

จางทําใหแกผูวาจางไมสามารถที่จะกระทําได ซึ่งก็หมายความวาผูรับจางตองแบกรับความ

เสี่ยงภัยในทรัพยท่ีอยูในวงขอบเขตอํานาจของผูวาจาง อันเปนการไมเปนธรรมตอผูรับจาง 

เพราะภัยพิบัตินั้นอาจจะไมเกิดหรือหากยังอยูในวงขอบเขตอํานาจ (sphere) ของผูรับจาง

แลว ผูรับจางอาจปองกันไมใหเกิดผลเชนนั้นได หรือไดดีกวา ดังนั้น การที่ตัวทรัพยอยูใน

การครอบครองของฝายหนึ่ง แตอีกฝายหนึ่งกลับตองเปนผูรับผลรายเมื่อทรัพยนั้นถูกทําลาย

ลง เชนนี้ ยอมทําใหเกิดความรูสึกไมเปนธรรม เพราะฉะนั้น เพ่ือหลีกเลี่ยงผลอันไมพึง

ปรารถนาดังกลาวนี้ ในหลายประเทศจึงวางหลักเกณฑในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยใน

ความสัมพันธอยางสัญญาตางตอบแทน (Synallagma) โดยถือเอาหลักเกณฑที่วาทรัพยอยู

ในความครอบครอง หรืออํานาจของใครซึ่งผูนั้นสามารถที่จะปกปองปดเปาภัยพิบัติตาง ๆ 

ไดดีกวาใครแมแตเหตุสุดวิสัย นอกจากนี้ เมื่อสงมอบการครอบครองทรัพยที่จางทําใหผูวา

จาง ผูวาจางสามารถที่จะใชและไดประโยชนจากทรัพยนั้นได เมื่อเกิดภัยพิบัติกับทรัพยนั้น 

ผูวาจางก็ควรที่จะตองเปนผูแบกรับผลแหงภัยพิบัติที่เกิดกับทรัพยนั้นดวย19 เชนนี้ เม่ือทรัพย

                                           
17 Bürgerliches Gesetzbuch § 930 Besitzkonstitut 
18 Bürgerliches Gesetzbuch § 931 Abtretung des Herausgabeanspruchs 
19  Hans Brox, Besonderes Schuldrecht, 5. Auflage, (München : C.H.Beck, 1977), S. 23. 
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อันเปนวัตถุในการชําระหนี้ในการสงมอบ ตราบใดที่ทรัพยยังคงอยูกับลูกหนี้ โดยลูกหนี้ยัง

มิไดสงมอบ ลูกหนี้ก็เปนผูแบกรับความเสี่ยงภัยอยู แตเมื่อสงมอบทรัพยนั้นใหแกเจาหนี้ 

ทรัพยเขาไปอยูในวงขอบเขตอํานาจของเจาหนี้ ความเสี่ยงภัยจึงโอนไปดวย กลาวคือลูกหนี้

แบกรับความเสี่ยงตอภัยพิบัติจนกวาจะสงมอบ การสงมอบจึงเปนตัวกําหนดการโอนความ

เสี่ยงภัยนั้นเอง ความคิดของหลักเกณฑดังกลาวนี้บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน มาตรา 446 ตอนตน20 อันเปนบทกฎหมายทั่วไปกอปรกับลักษณะจางทําของตาม

มาตรา 644-645 อันเปนบทกกฎหมายเฉพาะ เพ่ือใหผูที่มีทรัพยอยูในวงขอบเขตอํานาจ 

(sphere) ของตนเปนผูแบกรับภัยพิบัติที่ เ กิดแกทรัพยนั้น โดยวางหลักเกณฑไวใน

บทบัญญัติขางตนวา การแบกรับความเสี่ยงภัยโอนไปยังผูรับโอนพรอมกับการสงมอบ 

เหตุผลที่อยูเบื้องหลังบทบัญญัติมาตราขางตนก็คือ ผูรับโอนนั้นยอมเปนผูสามารถที่จะ

ปองกันอันตรายที่อาจเกิดขึ้นแกทรัพยที่เขามาอยูในความครอบครองของตนตั้งแตบัดนั้นได

ดีที่สุด 

 2.3 ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน (日本民法典)  

โดยที่ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนใชระบบสัญญาคูเชนเดียวกับประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมัน ทวามิไดถือหลักการแบงแยกสัญญาในทางหนี้และสัญญาในทางทรัพยออก

จากกันโดยเด็ดขาดอยางเครงครัดดังเชนประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน โดยที่ประมวล

กฎหมายแพงญี่ปุนประกาศใชครบถวนพรอมกันทั้ง 5 บรรพ เมื่อวันที่ 27 เมษายน ค.ศ. 

1896 และกําหนดใหมีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1898 เปนตนไป นับเปน

การดําเนินการกอนประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเสียอีก ซ่ึงปจจุบันประมวลกฎหมายแพง

ญี่ปุนมีจํานวนทั้งสิ้น 1,044 มาตรา อนึ่ง ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนไดกําหนดในเรื่อง

กรรมสิทธ์ิในทรัพยจะโอนไปยังผูรับโอนหรือไมนั้นใหเปนไปตามสัญญาทางทรัพย ท้ังนี้ 

ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน บรรพ 2 ทรัพยสิทธิ ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป (第一章

、総則) มาตรา 176 บัญญัติวา 

                                           
20  “ Mit der Übergabe der verkauften Sache geht die Gefahr des zufälligen Untergangs und 

der zufälligen Verschlechterung auf den Käufer über.” 
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物権の設定及び移転は、当事者の意思表示のみによって、その

効力を生ずる。 

มีความวา “การกอตั้งและการโอนไปซึ่งทรัพยสิทธิยอมมีผลดวยการแสดงเจตนา

ของคูกรณ”ี กลาวคือ เพียงการแสดงเจตนาของคูกรณีวาใหกรรมสิทธิ์โอนไปยังผูรับโอนก็มี

ผลสมบูรณ กรรมสิทธิ์ยอมโอนไปทันที แตผลของการโอนกรรมสิทธิ์นั้นยังใชยันตอ

บุคคลภายนอกมิได จนกวาจะไดทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด กลาวคือ ในกรณี

สังหาริมทรัพยนั้นจะตองมีการสงมอบตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน มาตรา 178 บัญญัติ

วา 

動産に関する物権の譲渡は、その動産の引渡しがなければ、第

三者に対抗することができない。 

มีความวา “การโอนไปซึ่งทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับสังหาริมทรัพยหามมิใหยกข้ึนเปน

ขอตอสูบุคคลภายนอก เวนแตจะไดสงมอบสังหาริมทรัพยนั้นแลว” อนึ่ง บทบัญญัติในเรื่อง

การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนหรือสัญญาในทางทรัพยเปนคน

ละกรณีกับการแสดงเจตนาเขาทําสัญญาในทางหนี้อันมีผลทําใหเกิดสัญญา กลาวคือ 

สัญญาในทางทรัพย ท่ีจะทําใหกรรมสิทธิ์โอนไปยังผูรับโอนตองมีการแสดงเจตนาให

กรรมสิทธิ์ในทรัพยโอนไปยังผูรับโอนดวย สวนแบบของการโอนกรรมสิทธิ์นั้นมุงหมายเพ่ือ

คุมครองบุคคลภายนอกผูสุจริตเปนสําคัญ หากมีการแสดงเจตนาใหกรรมสิทธิ์โอนไป

แลวแตยังมิไดมีกระทําใหถูกตองตามแบบ แมจะถือวากรรมสิทธิ์ไดโอนไปแลวก็ตาม คง

บังคับไดแตเฉพาะระหวางคูกรณี สําหรับบุคคลภายนอกแลวยังไมมีผลแตประการใด 

 2.4 ประมวลกฎหมายแพงสวิส (Schweizerisches Zivilgesetzbuch; Code 

civil suisse; Codice civile svizzero) 

ดังที่ทราบกันบางแลววา ประมวลกฎหมายแพงสวิสเปนหนึ่งในแมแบบที่สําคัญใน

ครั้งเมื่อสยามไดจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 เม่ือ พ.ศ. 

2468 รวมถึงบรรพ 3 เมื่อ พ.ศ. 2471 และเตรียมจัดทําบทบัญญัติแหงบรรพ 4 โดยที่

ประมวลกฎหมายแพงสวิสมีลักษณะเปนระบบ เปนตรรกะ กระชับ เขาใจงาย เพราะใช

ภาษาธรรมดาสามัญ เนนในเรื่องการวางหลักทั่วไปและมีเจตจํานงในการไมวางหลักเกณฑ

รายละเอียดใหบทบัญญัตแิหงกฎหมายไดความครบถวนโดยปราศจากชองวาง เพ่ือเปดชอง
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ใหศาลและนักวิชาการทางนิติศาสตรไดมีสวนในการพัฒนาคลี่คลายตัวของบทบัญญัติแหง

กฎหมายในปญหาเฉพาะเรื่องได ประมวลกฎหมายแพงสวิสซึ่งประกาศใชเมื่อวันที่ 10 

ธันวาคม ค.ศ. 1907 และใหมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1912 เมื่อนับรวมกับ

ประมวลกฎหมายหนี้สวิสแลวมีบทบัญญัติรวมทั้งสิ้นเพียงราว 1,600 มาตรา ในขณะที่

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซึ่งใหความสําคัญแกการวางหลักเกณฑอยางละเอียดพิสดาร

นั้นมีบทบัญญัติทั้ง 5 บรรพ มากถึง 2,400 มาตรา เชนนี้ ในแงของความเปนระบบทาง

วิชาการนั้นเปนที่รับกันวาประมวลกฎหมายแพงสวิสดําเนินตามแบบอยางของประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันซึ่งอาจถือกันวาเปนประมวลกฎหมายที่มีลักษณะเปนวิชาการมาก

ที่สุดในหวงเวลานั้นเปนหลัก  

ในกฎหมายลักษณะทรัพย (Das Sachenrecht; Des droits réels; Dei diritti 

reali) ประมวลกฎหมายแพงสวิสมีลักษณะท่ัวไปคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน เชน เรื่องครอบครอง กรรมสิทธิ์ หลักการไดมาซ่ึงกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดย

สุจริต และประมวลกฎหมายแพงสวิสจะรับแนวความคิดจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน

ในเรื่องการแบงแยกสัญญาในทางหนี้และสัญญาในทางทรัพยออกจากกัน อนึ่ง ประมวล

กฎหมายแพงสวิสไดมีบทกฎหมายทั่วไปวาดวยการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยดังที่

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันก็มีเชนกัน โดยปรากฏตามประมวลกฎหมายแพงสวิส บรรพ 

4 ทรัพย ลักษณะ 1 กรรมสิทธิ์ (Erste Abteilung. Das Eigentum; Première partie. De la 

propriété; Parte prima. Della proprietà) หมวด 20 กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย (Zwanzigster 

Titel.  Das Fahrniseigentum; Titre vingtième.  De la propriété mobilière; Titolo 

ventesimo. Della proprietà mobiliare) มาตรา 714 วรรคหนึ่ง ดังนี ้

“Zur Übertragung des Fahrniseigentums bedarf es des Überganges des 

Besitzes auf den Erwerber.” (Deutsch) 

“La mise en possession est nécessaire pour le transfert de la propriété 

mobilière.” (Français) 

“ Per la trasmissione della proprietà mobiliare è necessario il 

trasferimento del possesso all’acquirente.” (Italiano) 
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มีความวา “การสงมอบการครอบครองยอมเพียงพอแลวที่จะโอนกรรมสิทธิ์ใน

สังหาริมทรัพย” 

อนึ่ง ประมวลกฎหมายแพงสวิสตางกับประมวลกฎหมายอ่ืน ๆ ในขอที่สําคัญ คือ 

ประมวลกฎหมายแพงสวิสมิไดเปนผลงานของคณะกรรมการที่จะประกอบดวยผูทรงคุณวุฒิ

หลายทานดังเชนในประเทศอ่ืน หากแตเปนผลงานของผูทรงคุณวุฒิเพียงทานเดียว คือ 

Eugen Huber (ค.ศ. 1849-1923) ดวยภาษาเยอรมัน ซึ่งไดมีการถอดความเปนภาษา

ฝรั่งเศสโดย Virgile Rossel (ค.ศ. 1858-1933) และถอดความเปนภาษาอิตาลีโดย 

Brenno Bertoni (ค.ศ. 1860-1945) ประมวลกฎหมายแพงสวิสจึงเปนประมวลกฎหมายที่

มีการบัญญัติไว 3 ภาษา ไดแก ภาษาเยอรมัน ฝรั่งเศส และอิตาลี โดยใหบทบัญญัติในแต

ละภาษามีคาบังคับเทาเทียมกัน21 การบัญญัติกฎหมายโดยเลือกใชถอยคําสํานวนใหมี

น้ําหนักและความหมายเทาเทียมกันท้ัง 3 ภาษา โดยเฉพาะการใชภาษากฎหมายชั้นสูงนั้น

นับเปนเรื่องที่ยากลําบากอยางย่ิง ดังนั้น การเลี่ยงมาใชภาษาธรรมดาทั่วไปจึงทําใหการราง

กฎหมายงายดายมากยิ่งข้ึน 

 2.5 ประมวลกฎหมายแพงไตหวัน (中華民國民法典) 

ในครั้งเม่ือสยามเพิ่งไดประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 ถึง

บรรพ 3 และกําลังจัดเตรียมรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 ปรากฏวา

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน; 中華民國) ซึ่งกําลังจัดทําประมวลกฎหมายแพงอยูเชนกันได

กลาวยกยองสยามวามีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่แสดงออกซึ่งหลักวิชาทาง

นิติศาสตรที่กาวหนาท่ีสุดฉบับหนึ่งในเวลานั้นและถือเปนแบบอยางในการรางประมวล

                                           
21  โวลฟกัง ไฟรแฮร ฟอน มารแชล, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับประมวลกฎหมาย, แปลโดย กิตติศักดิ์ ปรกติ, 

วารสารนิติศาสตร, 26 (1) (มีนาคม 2539), น. 128; ทั้งนี้  รัฐธรรมนูญแหงสมาพันธรัฐสวิส (Bundesverfassung der 

Schweizerischen Eidgenossenschaft; Constitution fédérale de la Confédération suisse; Costituzione federale della 

Confederazione Svizzera) มาตรา 70 วรรคหนึ่ง บัญญัตวิา  

“Die Amtssprachen des Bundes sind Deutsch, Französisch und Italienisch . . .” (Deutsch) 

“Les langues officielles de la Confédération sont l’allemand, le français et l’italien . . .” (Français) 

“Le lingue ufficiali della Confederazione sono il tedesco, il francese e l’italiano . . .” (Italiano) 

มีความวา “ภาษาราชการของสมาพันธรัฐ ไดแก ภาษาเยอรมัน ฝรั่งเศส และอิตาลี . . .” 
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กฎหมายแพงไตหวันควบคูไปกับประมวลกฎหมายแพงสวิส22 โดยชาวไตหวันคนหนึ่งซึ่งมี

ความสําคัญในการรางประมวลกฎหมายแพงไตหวัน อีกทั้งเปนเจาของผลงานการแปลประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันซึ่งถือไดวามีอิทธิพลอยางยิ่งตอการรางประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทย ก็คือ Wang Chung Hui (王寵惠; ค.ศ. 1881-1958) โดยที่ประมวล

กฎหมายแพงไตหวันไดมีการประกาศใชทีละบรรพคลายกับกระบวนการจัดทําประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย จนกระทั่งมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงไตหวัน

ครบถวนทั้ง 5 บรรพ เมื่อ ค.ศ. 1930 ซึ่งปจจุบันมีจํานวนทั้งสิ้น 1,225 มาตรา ทั้งนี้ อาจจะ

ดวยเหตุผลขางตนจึงเปนปจจัยทําให Wang Chung Hui ผูเปนเจาของผลงานแปลประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันและเปนประธานกรรมการรางประมวลกฎหมายแพงไตหวัน ไดมีการ

จัดทําโครงสรางของประมวลกฎหมายแพงไตหวันสอดคลองตามโครงสรางของประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน และมีการจัดเรียงลําดับเชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทย  

ยิ่งไปกวานั้น ประมวลกฎหมายแพงไตหวันมีบทบัญญัติทั่วไปวาดวยการโอน

กรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพย ทวามิไดเปนไปดังเชนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย

ซึ่งมิไดบัญญัติบทกฎหมายท่ัวไปวาดวยการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย ทั้งท่ีกรรมการราง

ประมวลกฎหมายแพงไตหวันมีการรับรูถึงการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ

ไทย อีกทั้งประมวลกฎหมายแพงไตหวันก็ไดประกาศใชในหวงเวลาไลเลี่ยกันกับประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ทั้งนี้ บทบัญญัติทั่วไปวาดวยการโอนกรรมสิทธิ์ใน

สังหาริมทรัพยปรากฏตามประมวลกฎหมายแพงไตหวัน บรรพ 3 ทรัพยสิทธิ ลักษณะ 1 บท

เบ็ดเสร็จท่ัวไป (第 一 章，通則) มาตรา 761 ดังตอไปนี้ 

動產物權之讓與，非將動產交付，不生效力。但受讓人已占有動

產者，於讓與合意時，即生效力。 

讓與動產物權，而讓與人仍繼續占有動產者，讓與人與受讓人間

，得訂立契約，使受讓人因此取得間接占有，以代交付。 

                                           
22 ดู ความเห็นของ René Guyon (ค.ศ. 1876-1963) จากหนังสือเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมถึงราชเลขาธิการ 

เรื่อง การทําคําอธิบาย, คําเปรียบเทียบและอุทาหรณรางบรรพ 4 ในจดหมายเหตุรัชกาลที่ 7 ย. 5 1/5 เรื่องที่ 30, หอ

จดหมายเหตุแหงชาติ กรมศิลปากร 
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讓與動產物權，如其動產由第三人占有時，讓與人得以對於第三

人之返還請求權，讓與於受讓人，以代交付。 

มีความวา “การโอนทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับสังหาริมทรัพยจะเกิดผลก็โดยการสง

มอบทรัพยนั้น อยางไรก็ดี หากผูรับโอนไดครอบครองทรัพยนั้นแลว การโอนยอมมีผลนับ

แตเวลาที่ไดมีการตกลงในการโอนนั้น 

ในการโอนทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับสังหาริมทรัพย หากผูโอนยังคงครอบครองทรัพย

นั้นอยู ผูโอนและผูรับโอนอาจเปลี่ยนการสงมอบดวยสัญญาอันมีผลทําใหผูรับโอนไดมาซึ่ง

การครอบครองโดยออม 

ในการโอนทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับสังหาริมทรัพย หากทรัพยนั้นอยูในครอบครอง

ของบุคคลภายนอก ผูโอนอาจเปล่ียนการสงมอบดวยการโอนใหแกผูรับโอนซึ่งสิทธิเรียกรอง

ในการเรียกทรัพยนั้นคืนจากบุคคลภายนอก” จะเห็นไดวา การไดมาซึ่งกรรมสิทธ์ิใน

สังหาริมทรัพยโดยสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงไตหวัน มาตรา 761 ขางตน สะทอนให

เห็นถึงการรับแนวความคิดทางทฤษฎีตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน โดยมิไดมีความ

ผิดเพ้ียนหรือแหวกแนวเหมือนดังเชนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยแตอยางใด 

อีกทั้งประมวลกฎหมายแพงไตหวันมิไดบัญญัติใหเปนไปตามหลัก solo consensu ดังเชน

ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสดวย 

ทั้งหมดที่กลาวมาจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงในตางประเทศมีบทกฎหมาย

ทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา ในทางตรงกันขาม ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยกลับมิไดบัญญัติบทกฎหมายทั่วไปในเรื่องดังกลาวไว 

3. การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาอื่นอันมิใชสัญญาซ้ือขาย

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย  

หลังจากที่ไดพิจารณากฎหมายตางประเทศแลว ในสวนนี้จึงวิเคราะหเก่ียวกับ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเพื่อนําไปสูการเห็นควรที่จะใหมีบทกฎหมาย

ทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา 

เมื่อผูศกึษาประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยของไทยเริ่มตนเรียนรูทําความเขาใจ

กฎหมายวาดวยนิติกรรมและสัญญา ตัวอยางอุทาหรณในการนําเสนอเพ่ือประกอบความ

เขาใจในตัวบทและเจตนารมณแหงบทบัญญัติมักจะออกมาในลักษณะสัญญาซื้อขาย ตอมา
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เมื่อมาถึงเนื้อหาของกฎหมายวาดวยหนี้หลักทั่วไปหรือผลแหงหนี้ ก็เปนไปในทํานอง

เดียวกันเพียงแตอธิบายเนื้อหารายละเอียดพิสดารย่ิงขึ้น นําเสนอตัวอยางอุทาหรณประเด็น

ปญหาระหวางเจาหนี้และลูกหนี้หลายกรณีจากสัญญาซื้อขาย ดวยเหตุนี้ ผูศึกษาหลัก

กฎหมายแพงของไทยจึงถูกผูกขาดทางความคิดอยูแตกับหลัก solo consensu กลาวคือ 

กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ขายยอมโอนไปยังผูซื้อตั้งแตขณะเมื่อไดทําสัญญาซื้อขายกัน ณ ที่นี้ 

ผูเขียนจึงขอนําเสนอหลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาจางทําของอัน

เปนตัวอยางที่เดนชัดที่สุดในการแสดงถึงหลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดย

สัญญาอ่ืนอันมิใชสัญญาซื้อขาย ทั้งนี้ เนื่องจากสัญญาจางทําของในบริบทท่ีเกี่ยวของนี้

จําตองมีทั้งหนี้กระทําการและหนี้สงมอบทรัพย โดยหนี้กระทําการเปนหนี้ที่เปนสาระสําคัญ

ของสัญญาจางทําของทุกกรณีจะขาดไปมิได ดวยสภาพการณดังกลาว การโอนกรรมสิทธิ์จึง

ไมสามารถเปนไปตามหลัก solo consensu ใหเหมือนดังเชนสัญญาซื้อขายตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย เพราะเมื่อคําเสนอและคําสนองระหวางผูวาจางกับผูรับจาง

ตองตรงกันแลว ผูรับจางตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกผูวาจาง เชนนี้ 

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยจากผูรับจางยังมิไดโอนไปทันทีที่สัญญาจางทําของเกิด อีกนัย

หนึ่ง เมื่อสัญญาจางทําของเกิดขึ้น ดวยผลของสัญญา ณ ขณะนั้นผูวาจางยังมิไดมาซึ่ง

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยอันเปนผลแหงความสําเร็จของการที่จางทํานั้นแตอยางใด 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศ

สัญญา ลักษณะ 7 จางทําของ ตั้งแตมาตรา 587 ถึงมาตรา 607 รวมจํานวน 21 มาตรา23 

จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยแบงแยกสัญญาจางทําของกับการ

โอนกรรมสิทธิ์ออกจากกัน โดยผูวาจางมิใชเพียงแตตองการใชและการจําหนายของชั่วครั้ง

ชั่วคราวเทานั้น ยังตองการจะใชของเปนการถาวร กลาวคือ ตองการเปนเจาของกรรมสทิธิ์

แหงสิ่งของนั้น ดวยเหตุนี้ เจตนารมณแหงกฎหมายจึงกําหนดหนาที่ผูรับจาง 2 ประการ คือ 

(1) มอบการครอบครองสิ่งของอันเปนผลสําเร็จแหงการงานที่จางทํา (2) โอนกรรมสิทธิ์

เหนือสิ่งของ ทวาเพียงแตสงมอบการครอบครองอยางเดียวไมพอ ตองโอนกรรมสิทธ์ิดวย 

                                           
23 ดู ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 40-45 วันที่ 1 มกราคม 2471. 
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เรื่องโอนกรรมสิทธิ์ เปนเรื่องกฎหมายลักษณะทรัพย การโอนกรรมสิทธิ์ ใน

สังหาริมทรัพยตองมีองคประกอบ 2 ประการ คือ สงมอบทรัพย และตกลงกันใหกรรมสิทธิ์

ผานมือ ทั้งนี้ การโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยมิใชเปนเรื่องของสัญญาจางทําของ แต

เปนสัญญาในทางลักษณะทรัพยและผูวาจางก็ไดกรรมสิทธิ์ไป แมวาสัญญาจางทําของเอง

จะปรากฏภายหลังวาเปนโมฆะ หรือถูกบอกลางโมฆียะกรรม เชน ก. หลอกลวงโดยจาง ข. 

ใหทําสิ่งของใหแก ก. ตอมาอีก 2 วัน ข. ผูรับจาง จึงไดทําสัญญาในทางลักษณะทรัพยโอน

สิ่งของนั้นใหแก ก. ผูวาจาง เชนนี้ ข. ผูรับจาง บอกลางโมฆียะกรรมไดแตเฉพาะสัญญาจาง

ทําของ สวนสัญญาในทางลักษณะทรัพยสมบูรณเพราะไมเก่ียวกับการหลอกลวงแตอยางใด 

ดวยเหตุนี้ ก. จึงยังมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ไดรับโอนมาอยู ข. จึงตองเรียกทรัพยคืนจาก ก. 

ในฐานลาภมิควรได 

เหตุผลที่ถือวากรรมสิทธิ์ผานมือตอเมื่อมีการสงมอบสังหาริมทรัพย ก็เพ่ือใหเปนไป

ตามหลักการโฆษณาโดยเปดเผย การที่ผูรับจางทําสัญญาในทางลักษณะทรัพยโอน

กรรมสิทธิ์ใหแกผูวาจางนั้น เปนการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาในทางลักษณะหนี้ จะเห็นไดวา 

หลักกฎหมายแพงเยอรมันไมตรงกับความรูสึกนึกคิดของคนทั่วไปที่ไมรูกฎหมาย กลาวคือ 

เมื่อผูวาจางไปจางผูรับจางใหทําของสิ่งหนึ่ง ผูวาจางรับของมาและมอบเงินอันเปนสินจาง

ใหแกผูรับจาง เชนนี้ ก็อาจนึกไปวาเปนสัญญาเพียงสัญญาเดียว คือ สัญญาจางทําของ 

ความจริงมีสัญญาถึง 3 สัญญา คือ (1) สัญญาในทางลักษณะหนี้เปนเหตุใหผูรับจางสงมอบ

ทรัพยและผูวาจางสงมอบสินจาง (2) สัญญาในทางลักษณะทรัพย โดยผูรับจางตกลงให

ก ร ร ม สิ ท ธิ์ ใ น ท รั พ ย ที่ จ า ง ทํ า นั้ น โ อ น ไ ป ยั ง ผู ว า จ า ง 

พรอมกับไดสงมอบทรัพย (3) สัญญาในทางลักษณะทรัพย โดยผูวาจางตกลงใหกรรมสิทธิ์ใน

สินจางโอนไปยังผูรับจางพรอมกับไดสงมอบสินจางให เมื่อมีการสงมอบของที่จางทําใหแก

ผูวาจางในเวลาภายหลังที่ไดทําสัญญาจางทําของกันแลว คนธรรมดาสามัญก็พอเขาใจไดวา

มีสัญญาในทางลักษณะทรัพย เนื่องจากการสงมอบของและการใชสินจางกันในภายหลัง 

อีกทั้งผูวาจางไดกรรมสิทธิ์ในของมาในขณะไดรับของ สวนผูรับจางไดกรรมสิทธิ์ในสินจาง

เมื่อไดรับสินจาง 

เหตุผลท่ีสนับสนุนการแบงแยกสัญญาในทางทรัพยและสัญญาในทางหนี้ออกจาก

กันก็คือ ทําใหสามารถพิจารณาสัญญาจางทําของตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยสัญญา
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ในทางลักษณะหนี้ไดโดยเฉพาะ สวนสัญญาในทางลักษณะทรัพยก็นําเอาบทบัญญัติวาดวย

นิติกรรมที่เปลี่ยนแปลงสิทธิ (Verfügungsgeschäft)24 มาใชโดยเฉพาะ ผูรับจางยอม

สามารถทําสัญญาจางทําของในทรัพยซึ่งตนยังไมมีอํานาจจําหนายได และในกรณีนี้แม

กรรมสิทธิ์จะยังไมผานมือแตสัญญาจางทําของก็สมบูรณ ในทางกลับกัน แมสัญญาจางทํา

ของไมสมบูรณแตหากสัญญาในทางลักษณะทรัพยสมบูรณ เชนนี้ ผูวาจางก็ไดกรรมสิทธ์ิใน

ของ และหากมีการขายตอมา ผูซื้อที่ไดรับโอนกรรมสิทธิ์ไปจากผูวาจางไมตองไปคํานึงวา

ผูขายใหแกตนไดกรรมสิทธิ์มาโดยสัญญาจางทําของในทางลักษณะหนี้ที่สมบูรณหรือไม

สมบูรณ ทั้งนี้ เปนไปตามหลักการคุมครองการคาของประชาชน สวนสัญญาจางทําของนั้น

ยอมมีความสําคัญระหวางผูวาจางกับผูรับจาง สําหรับบุคคลภายนอกนั้นการรับซื้อหรือการ

รับจํานําของตอมายอมขึ้นอยูที่วาสัญญาในทางลักษณะทรัพยที่โอนกรรมสิทธิ์ใหนั้นสมบูรณ

หรือไม การใชกฎหมายในกรณีนี้ก็งายขึ้น 

ผลของการแบงแยกสัญญาในทางทรัพยและสัญญาในทางหนี้ใหออกจากกัน ใน

กรณีท่ีผูรับจางทําสัญญาซื้อขายของอยางเดียวกันแกบุคคลภายนอก หากบุคคลภายนอกใน

ฐานะผูซื้อไดทําสัญญาในทางลักษณะทรัพยกอน ผูซื้อผูนั้นก็ไดกรรมสิทธิ์ ทั้งนี้ หลัก

กฎหมายเก่ียวกับกรณีบุคคลหลายรายเรียกเอาสังหาริมทรัพยเดียวกัน คือ ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 ซึ่งบัญญัติวา “ถาบุคคลหลายคนเรียกเอา

สังหาริมทรัพยเดียวกัน โดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ตางกันไซร ทานวาทรัพยสินตกอยูใน

ครอบครองของบุคคลใด บุคคลนั้นมีสิทธิยิ่งกวาบุคคลอ่ืน ๆ แตตองไดทรัพยนั้นมาโดยมี

คาตอบแทนและไดการครอบครองโดยสุจริต 

ทานมิใหใชมาตรานี้บังคับถึงสังหาริมทรัพยซึ่งระบุไวในมาตรากอนและในเรื่อง

ทรัพยสินหาย กับทรัพยสินที่ไดมาโดยการกระทําผิด” 

กรณีสังหาริมทรัพยที่ไดมาโดยการกระทําผิด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ที่มาตรา 1303 วรรคสอง ซึ่งมิใหนําหลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1303 วรรคหนึ่ง มาใชบังคับนั้น เปนกรณทีี่บุคคลหลายรายเรียกเอาสังหาริมทรัพยเดียวกัน

                                           
24  หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ ง , พิมพครั้ งที่  1, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2517), น. 76. 



ปที่  2  ฉบับที่  2 มกราคม – มิถุนายน 2563   23     วารสารกฎหมายสงขลานครินทร                                                                    

โดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ตางกัน โดยที่สังหาริมทรัพยนั้นเปนทรัพยท่ีไดมาโดยการกระทํา

ความผิด บุคคลที่ครอบครองทรัพยสินนั้นอยู  แมจะไดการครอบครองมาโดยเสีย

คาตอบแทนและโดยสุจริต ก็ไมอาจอางวาตนมีสิทธิดีที่สุดตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1303 วรรคหนึ่ง ไดแตอยางใด แตกรณีเปนไปตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 1303 วรรคสอง ทั้งนี้ เมื่อศึกษาที่มาของประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1303 โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน25 จะเห็นไดวา ทรัพยสินท่ีไดมาโดยการกระทําผิดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 วรรคสอง มีความหมายอยางแคบ 

กลาวคือ เฉพาะทรัพยที่ถูกพรากจากเจาของทรัพยโดยฝาฝนความสมัครใจของเจาของ

กรรมสิทธิ์ เชน ลักทรัพย วิ่งราวทรัพย ชิงทรัพย ฯลฯ ฉะนั้น กรณีที่เจาของทรัพยสงมอบ

การครอบครองใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยสมัครใจแลวตอมาบุคคลนั้นยักยอกทรัพยออกไป

โอนจนทําใหทรัพยนั้นตกไปอยูในการครอบครองของผูอ่ืน เชนนี้ ไมอาจถือวาเปนกรณี

ทรัพยที่ไดมาโดยการกระทําความผิด กรณีนี้จึงตองดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 1303 วรรคหนึ่ง26 นอกจากนี้ เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1303 มีที่มาจากหลักกฎหมายตางประเทศซึ่งมุงคุมครองผูซ้ือทรัพยโดยสุจริตในสังคมที่เต็ม

ไปดวยการคาพาณิชย จึงจําเปนตองวางหลักกฎหมายท่ีสนับสนุนความไวเนื้อเชื่อใจของ

บุคคลผูสุจริต แตการตรามาตรานี้ปรากฏวาถอยคําลายลักษณอักษรในตัวบทไมตรงกับหลัก

กฎหมายของประเทศที่ไปรับมา27 ซึ่งใชถอยคําชัดเจนวาเปนทรัพยที่ไดมาโดยการลักทรัพย 

(wenn die Sache dem Eigentümer gestohlen worden)28 กลาวโดยสรุป ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 เปนบทบัญญัติที่มีลักษณะเปนบทกฎหมายทั่วไป 

                                           
25  Bürgerliches Gesetzbuch § 932 Gutgläubiger Erwerb vom Nichtberechtigten 
26  ดู วิริยะ นามศริิพงศพันธุ, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 ทรัพยสิน, พิมพครั้งที่ 7, 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, 2562), น.252-256; vgl. Kittisak Prokati, Die Regelung der Übertragung 

von Eigentum an beweglichen Sachen einschließlich des gutgläubigen Erwerbs im deutschen BGB unter 

Berücksichtigung der Gesetzesmaterialien und in Vergleichung zum englischen und thailändischen Recht, 

(Magister iuris, Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn, 1987), S. 73-86. 
27  วิรยิะ นามศิริพงศพันธุ, เรื่องเดยีวกัน, น. 256. 
28  Bürgerliches Gesetzbuch § 935 (1) 
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ซึ่งอยูในบทเบ็ดเสร็จทั่วไปของประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บรรพ 4 ฉะนั้น ในกรณทีี่

บุคคลผูไดมาซึ่งการครอบครองสังหาริมทรัพยโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนมิไดรับการ

คุมครองตามมาตรา 1303 วรรคหนึ่ง เพราะเหตุวาขอเท็จจริง เชน ตองดวยกรณีทรัพยไดมา

โดยการกระทําผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 วรรคสอง ผูนั้นยัง

อาจจะไดรับความคุมครองในพฤติการณพิเศษตามบทกฎหมายเฉพาะ เชน พฤติการณ

พิเศษในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1330 ถึงมาตรา 1332 หากขอเท็จจริง

ปรากฏวาไดมีพฤติการณพิเศษเชนนั้นเกิดขึ้น29 

ดวยเหตุนี้ หากผูรับจางในฐานะผูครอบครองแทน ไดนําทรัพยของผูวาจางไปขาย

ใหแกบุคคลภายนอก โดยที่ผูรับจางเองสําคัญผิดไปวาทรัพยดังกลาวเปนของตน เชนนี้ ผู

ซื้อที่ไดการครอบครองทรัพยดังกลาวโดยสุจริตและเสียคาตอบแทน ยอมมีกรรมสิทธิ์โดยผล

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 วรรคหนึ่ง อันเปนสิทธิดั้งเดิม30 มิใช

สิทธิสืบตอ ทั้งนี้ มิไดเปนไปตามหลักผูรับโอนไมมีสิทธิดีกวาผูโอนแตอยางใด นอกจากนี้ ใน

กรณีดังกลาว หากผูรับจางในฐานะผูครอบครองแทน ไดเบียดบังเอาทรัพยนั้นโดยไมสุจริต 

กรณีจึงเปนการยักยอกทรัพย เชนนี้ ผูซื้อที่ไดการครอบครองทรัพยดังกลาวโดยสุจริตและ

เสียคาตอบแทน ยอมมีกรรมสิทธิ์โดยผลของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1303 วรรคหนึ่ง อันเปนสิทธิดั้งเดิม31 มิใชสิทธิสืบตอเชนเดียวกัน ทั้งนี้ เนื่องจากมิใชกรณี

ทรัพยที่ไดมาโดยการกระทําผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 วรรค

สอง แตอยางใด อีกทั้งมิไดเปนไปตามหลักผูรับโอนไมมีสิทธิดีกวาผูโอนดวย 

เชนนี้ จึงเห็นไดวา หากนักกฎหมายไทยยึดมั่นถือมั่นอยางหลับหูหลับตาโดย

ผูกขาดในหลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาที่จะอาศัยเจตนาตกลง

โอนทรัพยแกกันเพียงลําพังประการเดียว กรณีจะเปนปญหาตอไปวาเม่ือไดโอนทรัพยไป

                                           
29  Vgl.  Kittisak Prokati, “ Rezeption des deutschen Sachenrechts in Thailand bezüglich der 

Eigentumsübertragung und des gutgläubigen Erwerbs an beweglichen Sachen, ”  Rezeption europäischer 

Rechte in Ostasien, Herausgegeben von Yu-Cheol Shin, Schriften der europäischen Rechtswissenschaften Band 

3, (Seoul : Bobmunsa (Verlag der Juristischen Texte), 2013), S. 258 ff. 
30  ปรีดี เกษมทรพัย, เรื่องเดิม, น. 97. 
31  ปรีดี เกษมทรพัย, เรื่องเดียวกัน, น. 97. 
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แลวหากมีบุคคลภายนอกผูสุจริตมาซื้อทรัพยนั้นจากผูโอน บุคคลภายนอกผูสุจริตจะมีทาง

ไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์หรือไม ในกรณีเชนนี้ จะเห็นไดวาเมื่อทําการโอนรายหลังนั้นผูโอนเปนผู

มิไดมีกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยดังกลาวอีกตอไป เนื่องจากในหวงเวลากอนหนานี้ผูโอนได

โอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูรับโอนรายแรกเรียบรอยแลว 

จากที่กลาวมาท้ังหมดขางตนจะเห็นไดวา สัญญาจางทําของตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณชิยของไทยแบงแยกสัญญาในทางหนี้และสัญญาในทางทรัพยออกจากกัน แม

กฎหมายเยอรมันเองก็เพิ่งจะแบงแยกออกจากกันในคริสตศตวรรษที่ 19 ในสมัยท่ีใช

กฎหมายทั่วไป (Gemeines Recht) ซึ่งเดิมไดใชหลักสัญญาซื้อขายและสัญญาโอน

ก ร ร ม สิ ท ธิ์ เ ป น สั ญ ญ า อั น ห นึ่ ง อั น เ ดี ย ว กั น  ( Einheit von Kaufvertrag und 

Übereignung)32 อยางไรก็ดี ระบบของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซึ่งแบงแยกสัญญา

ในทางลักษณะทรัพยและสัญญาในทางลักษณะหนี้ออกจากกันนั้น อาจมีการไมเห็นดวยกับ

หลักที่ใหมีการแบงแยกสัญญาออกเปนสัญญาในทางลักษณะทรัพยและสัญญาในทาง

ลักษณะหนี้ โดยเฉพาะย่ิง ไมเห็นดวยที่ใหมีสัญญาในทางลักษณะทรัพย และยังไมเห็นดวย

กับหลักที่ใหมีการแบงแยกโดยบัญญัติใหสัญญาในทางลักษณะทรัพยเปนนิติกรรมลอย 

(Abstraktes Rechtsgeschäft) อีกทั้งไมเห็นดวยกับหลักที่วากรรมสิทธิ์จะเปลี่ยนมือ

ตอเมื่อมีการสงมอบ ทั้งนี้ ตองยอมรับความเปนจริงวา การแบงแยกสัญญาในทางลักษณะ

หนี้และสัญญาในทางลักษณะทรัพยออกจากกันนั้น คนธรรมดาสามัญยอมไมรูสึกวาเปน

เชนนั้น ทวาแมคูสัญญาจะมิไดสํานึกวามี 2 สัญญา แตการไมสํานึกดังกลาวมิไดสําคัญใน

เชิงหลักการแตประการใด ความสําคัญอยูที่ในสัญญานั้นเองมีความหมายอยูแลววามี 2 

สัญญา เม่ือทําสัญญาจางทําของไปแลว และจะสงมอบกันในภายหลัง คูสัญญาก็เห็นไดชัดวา

จะมีการโอนกรรมสิทธิ์กันในภายหลัง ทั้งนี้ ในการทําสัญญาจางทําของดังทีไ่ดมีขอตกลงกัน

นั้น อาจเปนไปไดวาคูสัญญาทําสัญญาจางทําของและตกลงกันในเรื่องที่จะโอนกรรมสิทธิ์

สําเร็จบริบูรณแลว โดยมิพักตองตกลงกันในเรื่องกรรมสิทธิ์ผานมือนี้อีก เชนนี้ เมื่อไดสงมอบ

ทรัพยเมื่อใด กรรมสิทธิ์ก็ผานมือไปเมื่อนั้น นอกจากนี้ ระบบกฎหมายที่ถือวากรรมสิทธิ์ได

                                           
32  Vgl. Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 2 Bände, 9. Auflage, (München : C.H.Beck 

Verlag, 1968), Band I : S. 16. 
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ผานมือไปโดยมิไดสงมอบทรัพยนั้น ปราศจากการคํานึงถึงวาการครอบครองทรัพยเปน

สัญลักษณภายนอกของการที่กรรมสิทธิ์ผานมือไป ทวาอยางนอยผูวาจางที่เห็นผูรับจาง

ครอบครองทรัพยอยูยอมไววางใจไดวา ผูรับจางเปนผูมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย ฉะนั้น การให

กรรมสิทธิ์ผานมือไปเมื่อมีการโอนการครอบครอง ในกรณีปกติทั่วไปจึงควรจะถือวาถูกตอง

และสมเหตุสมผลมากกวา มีขอควรสังเกตวา ในกรณีที่ทรัพยจะตองอยูในครอบครอง

เสียกอนจึงจะถือวาตกอยูในกองทรัพยสินของผูวาจางอยางเด็ดขาด และเจาหนี้ของผู

รับจางจะมายึดทรัพยดังกลาวมิไดนี้ ตรงกับความคิดของคนธรรมดาสามัญทั่วไป เพราะการ

ครอบครองทรัพยไดแสดงใหเห็นอํานาจอันแทจริงของเจาของทรัพยนั้น การไดกรรมสิทธิ์

โดยมิไดมีการครอบครองทรัพยจึงทําใหกรรมสิทธ์ิตกอยูในภยันตราย กลาวคือ อาจสูญเสีย

กรรมสิทธิ์ไปเพราะบุคคลภายนอกผูสุจริต ฉะนั้น หากพิจารณาจากแงความตองการของ

ธุรกิจติดตอกันแลว การสงมอบทรัพยจึงเปนวิธีที่ดีสําหรับกรณีที่จะใหกรรมสิทธ์ิผานมือไป 

จริงอยูประมวลกฎหมายแพงเยอรมันก็มีขอยกเวนเชนกันคือมีวิธีแทนการสงมอบได เชน 

ตกลงใหผูรับจางเปนผูรับฝากหรือยืมทรัพยนั้น ทวามิใชวิธีท่ีดีสําหรับคุมครองการติดตอ

ในทางธุรกิจ 

ในการพิจารณาปญหาการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยกรณีสัญญาจางทําของนั้น 

นักกฎหมายไทยสวนใหญจะเริ่มพิจารณาปญหานี้โดยตั้งตนจากหลักวาดวยความสมบูรณ

เด็ดขาดของกรรมสิทธิ์ อีกทั้งอางภาษิตกฎหมายที่วาผูรับโอนไมมีสิทธิดีกวาผูโอนเปนที่ตั้ง 

ประกอบกับหลักความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ ดวยเหตุนี้ การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดย

หลักสวนควบ การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ทําขึ้นใหม และการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์จากผู

ไมมีสิทธิ เหลานี้จึงเปนไปไดเพียงแคขอยกเวนปลีกยอยเทานั้น โดยนักกฎหมายไทย

พยายามเลี่ยงที่จะไมอธิบายถึงประเด็นตาง ๆ เหลานี้ในบริบทกฎหมายลักษณะจางทําของ 

หรืออาจถึงขนาดปฏิเสธการอธิบายหลักกฎหมายขางตนออกไปโดยใชหลักผูรับโอนไมมี

สิทธิดีกวาผูโอนมาหักลาง หากจะกลาวในทางตํารา จะพบวาตํารากฎหมายตางประเทศซึ่ง

นักกฎหมายไทยสามารถใชเปนเครื่องมือทําความเขาใจกฎหมายใหลึกซึ้งยิ่งขึ้นไปไดนั้น

นอกจากภาษาอังกฤษเปนสวนใหญแลวคงจะหนีไมพนภาษาฝรั่งเศสซึ่งสังเกตไดวามี

ผูสําเร็จการศึกษาระดับปริญญาเอกทางกฎหมายจากฝรั่งเศสหลายคนตั้งแตกอนที่ประมวล
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กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 จะมีผลใชบังคับเม่ือ พ.ศ. 2468 เสียดวยซ้ํา

ไป แตทวาผูสําเร็จการศึกษาระดับปริญญาเอกทางกฎหมายจากเยอรมันเมื่อ พ.ศ. 2478 

คลอยหลังจากที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยทั้ง 6 บรรพ มีผลใชบังคับไปแลวทั้งสิ้น 

จึงเปนธรรมดาอยูเองที่คําอธิบายในตํารากฎหมายของฝรั่งเศสยอมจะยิ่งทําใหความเขาใจ

ของนักกฎหมายไทยที่เริ่มมีกระแสแนวความคิดไปทางระบบ Civil Law ในสวนที่เก่ียวกับ

การโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยและการโอนภาระความเสี่ยงภัยบิดเบือนไปตามแนว

ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส และสงผลใหนักกฎหมายไทยที่คุนชินกับกฎหมาย

ฝรั่งเศสรูสึกอึดอัดที่จะปรับใชหลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยการสงมอบและ

หลักภาระความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกผูครอบครองทรัพยอันเปนแนวของประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมัน จะเห็นไดจากในตํารากฎหมายลักษณะจางทําของที่สําคัญในระยะหลังมานี้ 

ซึ่งจํานวนมากมิไดกลาวถึงหรืออธิบายหลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยการสง

มอบ ถึงแมวาโดยที่มาและโดยสภาพของสัญญาจางทําของกรณีดังกลาวจะจํากัดใหการโอน

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยเปนไปตามหลักของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน อนึ่ง มีการ

อธิบายอยางกลาหาญโดยฟนธงไปวา หลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยอันเปนการที่

จางทําตามสัญญาจางทําของนั้นโอนไปโดยวิธีสงมอบ แตทวาอมพะนํามิไดชี้แจงวากรณี

เชนนี้ปรากฏสัญญาโอนกรรมสิทธิ์อันเปนสัญญาในทางทรัพยซึ่งเกิดขึ้นภายหลังจากการ

สัญญาจางทําของอันเปนสัญญาในทางหนี้ ยิ่งไปกวานั้น กลับตีความบทบัญญัติวาดวยการ

โอนภาระความเสี่ยงภัยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 603 และมาตรา 

604 วาเปนไปตามหลักความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ โดยมิไดกลาวถึงหลักความเสี่ยง

ภัยตกเปนพับแกผูครอบครองแมแตนอย เชนนี้ จึงกลับกลายเปนวาคําอธิบายถูกละเลยใน

เชิงกฎหมายเปรียบเทียบ ปราศจากการพิจารณากฎหมายเปรียบเทียบในเชิงโครงสราง

ประกอบกับในเชิงเนื้อหาอยางแทจริง ทั้งที่หลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยการ

สงมอบและหลักภาระความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกผูครอบครองตามประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันนั้น สอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงสวิสและประมวลกฎหมายหนี้สวิสซ่ึง

บัญญัติออกเปน 3 ภาษา ไดแก ภาษาเยอรมัน ภาษาฝรั่งเศส และภาษาอิตาลี อันเปนเหตุ

ทําใหมีความสะดวกแกนักกฎหมายไทยที่คุนชินกับภาษาฝรั่งเศส ในการเขาถึงหลักการทาง
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ทฤษฎีของกฎหมายระบบ Civil Law ตระกูล Romanist (Pandectist) ย่ิงข้ึนไปดวย แต

ทวาองคความรูกระแสหลักยังยึดมั่นถือมั่นอยูกับหลัก “เสนอสนองตองตรงกัน สัญญาเกิด 

กรรมสิทธิ์โอน” โดยเปนปฏิปกษตอหลักการโอนกรรมสิทธิ์ดวยการสงมอบ นอกจากนี้ ยัง

ผูกขาดอยูแตกับหลัก “ความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ” อยางหลับหูหลับตา โดยเปน

ปฏิปกษตอหลักความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกผูครอบครองอีกดวย 

ในกรณีที่ทําสัญญาจางทําของโดยสงวนการโอนกรรมสิทธิ์ กลาวคือ แมผูรับจางได

สงมอบสังหาริมทรัพยอันเปนการท่ีจางทํานั้นใหแกผูวาจางแลว แตมีการตกลงกันให

กรรมสิทธิ์ยังอยูในมือผูรับจางจนกวาผูวาจางจะชําระสินจางครบถวน เชนนี้ หากยึดม่ันถือ

มั่นอยูแตเพียงหลักความเสี่ยงโอนตามกรรมสิทธิ์ก็ตองถือวาภาระความเสี่ยงยังไมโอนไปยัง

ผูวาจาง หากสังหาริมทรัพยอันเปนการที่จางสูญหรือเสียหายไป ผูรับจางในฐานะผูเปน

เจาของกรรมสิทธิ์ยอมตองรับภาระความเสี่ยง ทั้งที่ ณ เวลานั้น ผูวาจางอาจไดสิทธิประโยชน

อยางอื่นจากการจางทําของนั้นแลว เชน มีสิทธิที่จะขายทรัพยที่ตนไดตกลงจางทําไวแลวนั้น

ตอไปยังบุคคลภายนอก แมวาขณะนั้นกรรมสิทธิ์จะยังไมโอนมาเปนของผูวาจางก็ตาม หรือ

ในกรณีที่ยังไมชัดเจนวากรรมสิทธิ์โอนไปยังผูวาจางแลวหรือไม และคูสัญญาตางฝายตาง

พิพาทกันวากรรมสิทธิ์อยูที่ฝายใด กรณีเชนนี้ การถือหลักกรรมสิทธิ์เปนเครื่องกําหนดวา

ความเสี่ยงตกเปนพับแกฝายใดยอมเปนสิ่งที่ยุงยาก เพราะผูวาจางตองรับภาระความเสี่ยง

เมื่อกรรมสิทธิ์โอนไปยังผูวาจาง ผูวาจางยอมไมมีอํานาจควบคุมทรัพยอันเปนผลสําเร็จแหง

การที่จางทํานั้น และไมสามารถจะวางมาตรการระวังปองกันทรัพยดังกลาวไดเลย ดวยเหตุ

นี้ ความเสี่ยงควรจะตกเปนพับแกผูรับจางจนกวาผูรับจางจะไดสงมอบทรัพยใหแกผูวาจาง

แลว ซึ่งสอดคลองกับหลักตางตอบแทน และหลักผูครอบครองยอมมีฐานะที่จะปกปอง

ทรัพยไดดีท่ีสุด ทั้งนี้ สังหาริมทรัพยอันเปนผลสําเร็จแหงการที่จางทําตามสัญญาจางทําของ 

โดยเหตุผลของเรื่อง (Natur der Sache) ยอมเปนการแยกแยะระบุเจาะจงตัวทรัพยแลว 

เชนนี้ จึงไมจําตองบัญญัติใหมีการจําแนกหรือเจาะจงตัวทรัพยกอนสงมอบแตอยางใด ท้ังนี้ 

หลักความเสี่ยงยอมตกแกเจาของกรรมสิทธิ์หากนํามาปรับใชอยาง “หูหนวกตาบอด” แก

สัญญาจางทําของที่คูสัญญาตกลงยอมใหผูรับจางสงวนการโอนกรรมสิทธิ์ไวแมมีการสงมอบ

แลวก็ตาม เชนนี้ ความเสี่ยงในความสูญหรือเสียหายของทรัพยอันเปนผลสําเร็จแหงการที่
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จางทํายอมตกเปนพับแกผูรับจาง หากทรัพยดังกลาวเกิดสูญหายหรือเสียหายในระหวางท่ี

กรรมสิทธิ์ยังอยูกับผูรับจาง ในการนี้ เมื่อผูรับจางยอมตองรับความเสี่ยง ผูวาจางซึ่งมิใชฝาย

ที่ตองรับภาระความเสี่ยงยอมยกเหตุที่ตนมิไดรับชําระหนี้ดวยการสงมอบขึ้นอางเพื่อ

เรียกรองใหผูรับจางตองคืนสินจางใหแกผูวาจาง หรืออางเปนเหตุใหไมตองชําระสินจางแก

ผูรับจางได กรณีจะยอมใหมีการตีความเปนไปดังเชนที่วานี้กระนั้นหรือ ฉะนั้น ทรรศนะ

ที่วาในกรณีสัญญาจางทําของโดยสงวนการโอนกรรมสิทธิ์ไวในมือผูรับจางนั้น ความเสี่ยง

ควรจะโอนไปยังผูวาจางพรอมกับการสงมอบ เพราะในกรณีดังกลาวจะเห็นไดวา การถือ

หลักความเสี่ยงโอนไปพรอมการสงมอบยอมสอดคลองกับหลักความยุติธรรมตางตอบแทน

ยิ่งกวา เม่ือผูรับจางกระทําการทั้งปวงอันตนพึงตองกระทํา ซึ่งทรัพยนั้นไดตกอยูในเงื้อมมือ

ผูวาจาง กอปรกับผูวาจางไดประโยชนจากทรัพยนั้นและอยูในฐานะเปนฝายที่จะปกปอง

ทรัพยไดดีที่สุดแลว นับแตเวลานั้น ผูวาจางจึงควรรับความเสี่ยงไปดวย ไมวากรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยดังกลาวจะโอนไปยังผูวาจางแลวหรือไมก็ตาม จึงกลาวไดวา การโอนภาระความเสี่ยง

ในทรัพยอันเปนผลสําเร็จแหงการที่จางทําตามสัญญาจางทําของนั้น ไมควรจะผูกติดอยูกับ

การโอนกรรมสิทธิ์ แตควรจะโอนไปพรอมกับการสงมอบ การจะปลอยใหผูรับจางตอง

รับภาระความเสี่ยง ทั้งท่ีผูรับจางไมอยูในฐานะที่จะมีอํานาจควบคุมเหนือทรัพยและไมอาจ

ดูแลทรัพยนั้นไดแลว ยอมไมเปนธรรม 

การแยกสัญญาออกเปน 2 สัญญา ทําใหการใชกฎหมายบังคับแกกรณีทําไดงายข้ึน 

เพราะสามารถแยกปรับบทกฎหมายใชไดถูกตองวาเรื่องใดเปนเรื่องของทรัพย เรื่องใดเปน

เรื่องหนี้ ดวยเหตุที่แยกกฎหมายบังคับใชแกกรณีโดยถูกตอง ดังนั้น เมื่อเกิดปญหาความ

เกี่ยวพันระหวางประเทศ ก็จะทําใหพิจารณาวาจะตองใชกฎหมายไทย หรือกฎหมาย

ตางประเทศบังคับแกกรณีไดโดยงาย เพราะในหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคลในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 248133 ไดแยกหลักใน

                                           
33  ดูรายละเอียดไดที่ หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแหงกฎหมาย (หลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศแผนก

คดีบุคคลและคําอธิบายพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เรียงมาตรา), พิมพครั้งที่ 1, 

(พระนคร : โรงพิมพสยามพณิชยการ, 2482), น. 261-265, 278-287; หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคล, พิมพครั้งที่ 10, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2524), น. 113-114. 
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การนํากฎหมายตางประเทศมาใชในเรื่องของหนี้และเรื่องของทรัพยตางกันอยูแลว อีกทั้ง

การคุมครองบุคคลภายนอกผูไมรูถึงความบกพรองในสัญญาในลักษณะหนี้มีอยูเพียงใด แต

ถาสัญญาในทางลักษณะทรัพยระหวางคูกรณีเดิมสมบูรณ ผูรับโอนยอมโอนทรัพยใหแก

บุคคลภายนอกไดโดยสมบูรณ โดยถือวาเขาไดกรรมสิทธ์ิมาแลว ไมขัดกับหลักผูรับโอน ไมมี

สิทธิดีกวาผูโอน เพราะผูโอนในกรณหีลังนั้นมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยบริบูรณแลว นอกจากนี้ ยัง

ทําใหคูกรณีมีโอกาสยับยั้งชั่งใจไมโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยใหแก อีกฝายหนึ่งในกรณี

โมฆียะกรรมอันเกิดแตกลฉอฉลขมขู หรือสําคัญผิด เพราะมีชวงเวลาคั่นกลางในกรณีที่ไมได

โอนกรรมสิทธิ์ไปทันทีที่ทําสัญญาลักษณะหนี้ 

4. บทสรุปและขอเสนอแนะ 

แมจะเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมายดวยกัน แตก็มีระบบแตกตางกันในบาง

เรื่อง และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเปนกฎหมายผสม คือ หลายมาตราที่

นํามาจากกฎหมายสวิสและฝรั่งเศส ทั้งที่เทียบเคียงมาจากกฎหมายเยอรมันและกฎหมาย

ญี่ปุนเปนสวนมาก ทวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเทียบกับประมวล

กฎหมายแพงญี่ปุนซึ่งไดประกาศใชกอนหนาตั้งนมนานก็ไมได34 โดยเหตุที่ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเอากฎหมายจากหลายประเทศมาผสมกันนี่เอง การ

อธิบายบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจึงยากมาก35 ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมิไดจัดทําข้ึนในคราวเดียวและประกาศใชพรอมกันทั้ง 6 

บรรพ แตอยางใด ทวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตละบรรพจัดทําขึ้นในหวงเวลา

ที่แตกตางกัน ซึ่งทายที่สุดไดสงผลตอปญหาความเปนระบบหลายประการ แมประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในแตละบรรพ ผูรางกฎหมายไดรางดวยความยากลําบาก 

เพราะตองศึกษาประมวลกฎหมายของหลาย ๆ ประเทศ ในหวงเวลาที่สยามยังมีผูรู

กฎหมายและภาษาตางประเทศไมมากมายเทาใดนัก ทั้งยังตองรางใหสอดคลองกับ

ประเพณีและวัฒนธรรมของสยามในเวลานั้นดวย กอปรกับการจัดทําประมวลกฎหมาย

                                           
34  หยุด แสงอุทยั, เรื่องเดิม, น. 166. 
35  หยุด แสงอุทัย, การไดทรัพยสิทธิในสังหาริมทรัพย, นิติสาสน, แผนกสามัญ, 15 (10) (ตุลาคม 2485), น. 23, 

32. 
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จําตองมีความสอดคลอง สอดประสานเปนเนื้อเดียวกันโดยมิใหขัดแยงกัน ลําพังเพียงการ

จัดทํารางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในแตละบรรพใหสอดคลองเปนเนื้อเดียวกันก็

เปนการยากมากพอสมควรแลว เพราะเนื้อหาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในแต

ละบรรพนั้นมีจํานวนมาก แตเวลาที่ใชในการจัดทํามีเพียงเล็กนอยคอนขางจํากัดอยางยิ่ง 

เพราะมีปญหาทางการเมืองเปนกรอบกําหนด เชนนี้ เมื่อทยอยจัดทําประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยแตละบรรพจนครบถวนแลว โอกาสท่ีบทบัญญัติแหงกฎหมายในแตละบรรพจะ

สอดประสานใหเปนระบบเดียวกันย่ิงทวีความยากลําบากอีกมหาศาล 

ดวยเหตุที่ไมมีบทบัญญัติวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา

อ่ืนอันมิใชสัญญาซื้อขาย เมื่อพิจารณาสัญญาอื่นอันมิใชสัญญาซื้อขายดังเชนสัญญาจางทํา

ของเปนอาทิ จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยตั้งอยูบนฐานของหลัก

ความเปนประจักษ (Abtraktionsprinzip) ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน กลาวคือ แม

สัญญาจะเกิดข้ึนเม่ือคําเสนอและคําสนองตรงกันแลว (consensus ad idem) แตทวา

กรรมสิทธิ์ในทรัพยจะโอนไปเมื่อใดอยางไรนั้นเปนเรื่องในทางทรัพย กรรมสิทธ์ิในทรัพยที่จาง

ทํานั้นจะตกไปยังผูวาจางก็ตอเมื่อไดมีนิติกรรมที่เปลี่ยนแปลงสิทธิเกิดข้ึน โดยแบงแยกออก

จากนิติกรรมกอใหเกิดความผูกพัน เมื่อไดมีการสงมอบทรัพยท่ีจางทําโดยประสงคใหมีการ

โอนไปซึ่งกรรมสิทธ์ิในทรัพยนั้น อีกทั้งยังมกีารสงมอบสินจางเกิดข้ึนอีกนิติกรรมหนึ่งดวย ทั้งนี้ 

กรณีมิไดเปนไปตามหลักความเปนเงื่อนไข (Konditionsprinzip)36 ซึ่งเมื่อสัญญาเกิดขึ้นโดยคํา

เสนอและคําสนองตองตรงกันแลว กรรมสิทธิ์ในทรัพยตามสัญญานั้นจะตกไปยังผูรับโอน

ทันทแีตอยางใด 

โดยการที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดแบงแยกเรื่องหนี้และเรื่องทรัพย

ใหออกจากกันโดยเด็ดขาด เชน กลาวถึงเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยในบทบัญญัติ

สําหรับลักษณะหนี้ดังเชนในเรื่องสัญญาซื้อขายและสัญญาใหนั้น มีเรื่องการนิติบัญญัติ

เพราะบรรพ 4 ทรัพยสิน ประกาศใชบังคับหลังจากบรรพ 3 เอกเทศสัญญา อีกทั้งสัญญาซื้อ

                                           
36  Vgl. Murad Ferid und Hans Jürgen Sonnenberger, Op. cit., Band II : S. 879, Randnummer 3 

A 6. 
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ขายและสัญญาใหเปนสัญญาในชีวิตประจําวัน ฉะนั้น เมื่อประกาศใชบรรพ 3 จึงมี

บทบัญญัติเรื่องการโอนกรรมสิทธ์ิในกรณีดังกลาวดวย ทําใหความคิดของนักศึกษากฎหมาย

ไทยไมชัดเจน การท่ีเอาเรื่องทรัพยและเรื่องหนี้ไปปะปนกันทําใหเขาใจผิดไปวา การโอน

กรรมสิทธิ์เปนเรื่องผลของสัญญาตามลักษณะหนี้ ซึ่งอันท่ีจริงมิใชเชนนั้น ผลของสัญญา

ตามลักษณะหนี้เปนแตทําใหคูกรณีตองจัดการสงมอบทรัพยและจัดการใหมีการโอน

กรรมสิทธ์ิใหแกกัน แตปญหาที่วากรรมสิทธิ์ในทรัพยไดเปลี่ยนมือไปโดยแทจริงหรือไม 

วิธีการโอนกรรมสิทธิ์เปนอยางไรนั้นเปนเรื่องทรัพย ดวยเหตุนี้ ในการศึกษาถึงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยจึงตองแบงแยกเรื่องทรัพยและเรื่องหนี้ใหออกจากกันโดย

เด็ดขาด ไมควรจะทําใหความคิดของเราปะปนกันโดยอาศัยเหตุที่กฎหมายของเราบัญญัติ

ไวในที่เดียวกัน 

เมื่อปรากฏวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนกฎหมายที่รางขึ้นใหม

หลังจากที่ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายหนี้

สวิสประกาศใชแลว ฉะนั้น จึงนาเชื่อวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยคงจะดําเนินตาม

หลักกฎหมายทั้งสองนี้ย่ิงกวาจะดําเนินตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสซึ่งเกากวา 

นอกจากนี้ การจัดโครงสรางบรรพ หมวด สวนของบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยก็ใกลเคียงกับประมวลกฎหมายแพงเยอรมันย่ิงกวาใกลเคียงกับประมวลกฎหมาย

แพงฝรั่งเศส ผูเขียนจึงมีความเห็นวา หลักทั่วไปในการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยของ

กฎหมายไทย ควรยึดระบบท่ีตั้งอยูบนหลักการโอนโดยตองสงมอบ ดวยถือเอาการสงมอบ

การครอบครองเปนการกระทําตามสัญญาลักษณะทรัพย ซึ่งควรบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 ทรัพยสิน ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป มาตรา 1303/1 

“ภายใตบังคับแหงประมวลกฎหมายนี้ การโอนทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับสังหาริมทรัพยจะเกิดผล

ก็โดยการสงมอบทรัพยนั้น อยางไรก็ดี หากผูรับโอนไดครอบครองทรัพยนั้นแลว การโอนยอม

มีผลนับแตเวลาที่ไดมีการตกลงในการโอนนั้น แตหากผูโอนยังคงครอบครองทรัพยนั้นอยู ผู

โอนและผูรับโอนอาจเปลี่ยนการสงมอบดวยสัญญาอันมีผลทําใหผูรับโอนไดมาซึ่งการ

ครอบครองโดยออม นอกจากนี้ หากทรัพยนั้นอยูในครอบครองของบุคคลภายนอก ผูโอน
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อาจเปลี่ยนการสงมอบดวยการโอนใหแกผูรับโอนซึ่งสิทธิเรียกรองในการเรียกทรัพยนั้นคืน

จากบุคคลภายนอก”  

จะเห็นไดว า  ประมวลกฎหมายระบบ Civil Law ในตระกูล Germanist 

(Pandectist) ท่ีสําคัญไมวาจะเปนประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ประมวลกฎหมายแพง

ญี่ปุน ประมวลกฎหมายแพงสวิส หรือแมกระทั่งประมวลกฎหมายแพงไตหวัน ลวนแตมีบท

กฎหมายทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา อยางไรก็ดี 

เนื่องจากนักกฎหมายไทยจํานวนไมนอยมีแนวความคิดตามหลักกฎหมายธรรมชาติ 

กลาวคือ หันไปยอมรับหลักการโอนกรรมสิทธิ์โดยผลของเจตนาในฐานะที่เปนหลัก

กฎหมายที่สอดคลองกับหลักกฎหมายธรรมชาติยิ่งกวา นักกฎหมายไทยที่มีแนวความคิด

เชนนี้จึงมีแนวโนมที่จะสนับสนุนหลัก “กรรมสิทธิ์ยอมโอนไปทันทีที่ทําสัญญากัน” ใหเปน

หลักทั่วไปแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และคัดคานการบัญญัติหลักทั่วไปที่จะ

เปนไปตามหลักการโอนกรรมสิทธิ์โดยการสงมอบ  

ฉะนั้น ดังท่ีกลาวมาทั้งหมดนี้เพ่ือแสดงใหเห็นวา หากไมมีการแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรื่องการโอนกรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพยใด ๆ เลย ใน

ประเด็นการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาจางทําของจะสงผลใหเกิด

ชองวางของบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
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