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1.  บทสรุป
 
 การเรียกคืนทรัพยสินที่ให  เมื่อกลาวถึงเรื่องนี้คนทั่วไปมักจะนึกถึงการที่ผู รับ
ประพฤติเนรคุณ  และหากคนทั่วไปที่พอจะทราบกฎหมายก็จะนึกถึงในเรื่องการใหที่มีภาระติดพัน
มากับตัวทรัพยที่ให  ซึ่งสามารถจะเรียกคืนไดเฉพาะสวนที่ตองนําไปชําระคาภาระติดพันนั้น  แต
การคิดในลักษณะดังกลาวเปนการคิดเฉพาะในเรื่องของการใหที่กฎหมายบัญญัติไวในบรรพ 3 
เอกเทศสัญญา  ลักษณะให  แตปญหาที่เกิดขึ้นในชีวิตประจําวัน  เชน  กรณีคนขับรถแท็กซี่ที่
หลอกลวงวาเปนพลเมืองดีเก็บกระเปามีเงินจํานวนมากของผูโดยสารไดแลวสงคืนจนมีผูมอบเงิน
ใหมากมาย  การบริจาคเงินซื้อโลงศพใหแกผูมาขอรับบริจาคในนามมูลนิธิแหงหนึ่ง  แตไมมีการ
นําไปซื้อโลงศพตามที่แจงไว  กรณีคนธรรมดาปลอมเปนพระมาบิณฑบาต  ทําใหบุคคลทั่วไป
หลงเชื่อจึงไดทําบุญตักบาตร และถวายทรัพยสินเปนจํานวนมาก  การบริจาคเงินชวยเหลือ
ผูประสบภัยจากเหตุการณคลื่นยักษสึนามิ  แตเงินที่ ผูบริจาคใหนั้นกลับไมนําไปใชตาม
วัตถุประสงคของผูให  การใหเงินเมื่อถูกเรียกคาคุมครอง  และพฤติการณลักษณะเชนนี้อีก
มากมาย  จะเห็นไดวากรณีเชนนี้ผูรับไมจําเปนตองประพฤติเนรคุณผูใหหรือการใหนั้นตองมีคา
ภาระติดพัน  ผูใหก็สามารถเรียกคืนทรัพยสินที่ใหไดดวยหลักนิติกรรมสัญญาทั่วไป ในบรรพ 1,  2  
และ  4  วิทยานิพนธฉบับนี้จึงเปนการศึกษาเพื่อเสนอแนวคิดในเรื่องการเรียกคืนทรัพยสินที่ให
อยางปนระบบ  นั่นคือเมื่อเอยถึงเรื่องการเรียกคืนทรัพยสินที่ใหแลวจะตองพิจารณา  ทั้งระบบของ
กฎหมายแพงวาการใหก็เปนนิติกรรมอยางหนึ่ง  การเรียกคืนทรัพยสินที่ใหจึงไมไดจํากัดเหตุ
เฉพาะในเรื่องการประพฤติเนรคุณและการไมชําระคาภาระติดพัน  เพื่อจะไดใชกฎหมายเรียกคืน
ทรัพยสินที่ใหไดอยางเปนธรรมทั้งตอผูใหและผูรับ  การเรียกคืนทรัพยสินที่ใหจึงเปนเรื่องที่ตอง
พิจารณาอยางครอบคลุมทั้งระบบและใหเกิดความชัดเจนเนื่องจากจะมีผลตอการเรียกคืนใน
ลักษณะที่ไมเหมือนกัน   
 ผลจากการศึกษาพบวา  การเรียกคืนทรัพยสินที่ใหผูใหมีสิทธิเรียกคืนได  2  กรณี  
คือ  หนึ่ง  ตามหลักสัญญาใหในบรรพ 3  วาดวย เอกเทศสัญญา ดวยเหตุที่  ผูรับไมชําระคาภาระ
ติดพันตามมาตรา 528  และผูรับประพฤติเนรคุณตามมาตรา 531  และ สอง  ตามหลักทั่วไป  
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เนื่องจาก  (1)  สัญญาใหตกเปนโมฆะดวยเหตุที่การใหมีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดย
กฎหมาย เปนการพนวิสัย  หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตาม
มาตรา 150  สัญญาใหมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไวตามมาตรา 152  การใหโดย
มีเจตนาซอนเรนตามมาตรา 154  มีเจตนาลวงตามมาตรา  155 วรรคหนึ่ง  และใหโดยสําคัญผิด
ในสาระสําคัญตามมาตรา 156  (2)  สัญญาใหตกเปนโมฆียะกรรมดวยเหตุที่ผูใหเปนผูบกพรองใน
ความสามารถตามมาตรา 153  ใหโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติตามมาตรา 157  ใหเนื่องจากถูก  
กลฉอฉลตามมาตรา 159  และถูกขมขูตามมาตรา 164  (3)  ผูรับผิดสัญญาให  รวมทั้ง (4) การ
ติดตามเอาทรัพยสินคืนตามหลักกรรมสิทธิ์ตามมาตรา 1336  โดยสามารถเรียกคืนได  ดังนี้ 
 1. การเรียกคืนตามหลักลาภมิควรได  เปนการเรียกคืนทรัพยสินที่ใหเนื่องจาก
สัญญาใหตกเปนโมฆะ  ผูรับละเลยไมชําระคาภาระติดพัน  และผูรับประพฤติเนรคุณ  การเรียก
คืนทรัพยสินตามหลักลาภมิควรไดดังกลาว  มีหลักการคือ  กรณีผูรับสุจริต  หากทรัพยที่ใหเปนเงิน 
ตองคืนเงินเทาที่เหลืออยูขณะที่เรียกคืน หากทรัพยที่ใหแกกันเปนทรัพยสินอยางอื่นนอกจากเงิน  
ตองคืนทรัพยสินตามสภาพที่เปนอยูในขณะเรียกคืน  แตถาการคืนทรัพยสินตกเปนพนวิสัย   ผูรับ
ไมตองรับผิดชอบในเหตุการคืนตกเปนพนวิสัย  ถามีอะไรเหลืออยูก็ตองคืนใหไป  ทั้งนี้ดอกผลอัน
เกิดจากทรัพยที่รับไว  ไดแก ดอกผลธรรมดาและดอกผลนิตินัยอันเกิดจากทรัพยสินที่รับไว  ไมตอง
สงคืน  ในกรณีที่ผูรับไมสุจริต  ตองรับผิดใชราคาเต็มจํานวนแมการคืนตกเปนพนวิสัยก็ตาม 
รวมทั้งตองคืนดอกผลอันเกิดจากทรัพยสินนั้นตลอดเวลาที่ตนทุจริต  อยางไรก็ตาม ในกรณีที่ผูให
ไดขําระหนี้ไปโดยรูวาตนไมมีความผูกพันจะตองชําระหรือชําระหนี้ฝาฝนขอหามตามกฎหมายหรือ
ศีลธรรมอันดี  ผูรับไมตองคืนทรัพยสินที่ใหแตอยางใด   ในสวนของผูให  มีหนาที่ชดใชคาใชจาย
อันควรเพื่อรักษาบํารุงหรือซอมแซมโดยทั่วไปที่ทําใหทรัพยคงอยูในสภาพเดิมไมใชดัดแปลงตอ
เติมแกผูรับ  ผูรับจายไปเทาใดก็สามารถเรียกคืนไดเทานั้น  อีกทั้งชดใชคาใชจายอยางอืน่กรณผูีรับ
รับไวโดยสุจริต  ในระหวางที่ทําการโดยสุจริต  แตตองไมเกินราคาทรัพยสินที่เพิ่มข้ึนในเวลาที่คืน
และไมเกินคาใชจายที่เสียไปจริง  
 2.  การเรียกคนืตามหลักการกลับคืนสูฐานะเดิม  เปนการเรียกคืนทรพัยสินที่ให
สัญญาใหตกเปนโมฆยีะ  เมือ่ผูใหหรือผูมสิีทธิบอกลางนิติกรรมไดบอกลางแลวทาํใหสัญญาใหตก
เปนโมฆะมาแตเร่ิมแรก   เปนผลทาํใหคูกรณีกลับคืนสูฐานะเดิม ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 176  โดยผูรับจะตองคืนทรัพยสินที่ใหทั้งหมดแกผูให  ถาพนวิสัยจะใหกลับคืนสู
ฐานะเดิมได  ก็ใหชดใชคาเสียหายแทน  ทั้งนี้โดยมิไดพจิารณาวาผูรับจะสุจริตหรือไมก็ตาม 
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 3.  การเรียกคืนตามหลักการกลับคืนสูฐานะเดิม  เปนการเรียกคืนทรัพยสินที่ให
เนื่องจากผูรับผิดสัญญาให  และผูใหบอกเลิกสัญญา  เปนผลทําใหคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391  กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ใหโอนไปยังผูให
ในทันทีโดยผลของมาตรา 391  ถามีการคืนเงินตองใหดอกเบี้ยดวย  สวนการไดใชทรัพยทําให
กลับคืนไมไดเชนเดียวกัน ก็ตองใชเงินใหในอัตราที่สมควรหรือในอัตราตามสัญญา  นอกจากนี้
หากการเลิกสัญญายังทําใหไดรับความเสียหายใหมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายไดดวย  แตการเลิก
สัญญาไมมีผลกระทบตอบุคคลภายนอกเพราะกอนที่จะใชสิทธิเลิกสัญญา  สัญญายังมีผล
สมบูรณทุกประการ ไมอาจกระทบกระเทือนตอสิทธิบุคคลภายนอกที่ถือวาไดสิทธิไปโดยชอบดวย
กฎหมายแลวได   แตในกรณีทรัพยสินที่ใหเปนประเภทที่ดินซึ่งยกใหกับรัฐหรือหนวยงานของรัฐ
และวัดเมื่อที่ดินไดตกเปนที่สาธารณสมบัติของแผนดินหรือตกเปนของวัดโดยสมบูรณแลวกรณี
เชนนี้ไมสามารถเรียกคืนไดเนื่องจากกฎหมายไดบัญญัติคุมครองที่ดินประเภทนี้ไวเปนการเฉพาะ  
หากจะโอนกลับมายังผูใหจะตองออกเปนพระราชบัญญัติเสียกอน   ซึ่งถือเปนขอยกเวนในการ
กลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา 391 
 4. การเรียกคืนทรัพยสินโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์   ดวยอํานาจแหงกรรมสิทธิ์  
เจาของทรัพยสินจึงมีสิทธิเรียกคืนไดตามหลักกรรมสิทธิ์  โดยการใชสิทธิติดตามเอาคืน  ผูทรง
กรรมสิทธิ์มีสิทธิไปติดตามเอาทรัพยสินของตนจากผูไมมีสิทธิยึดถือไวไดเสมอตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชน มาตรา  1336   
 5.  จากการศึกษาไดพบวา  บทบัญญัติในเรื่องใหยังมีปญหาการตีความที่ไมชัดเจน
และพิจารณาวาสามารถตีความไปไดหลายทาง  ถาหากยังไมอาจพิจารณาและมีความเห็นไปใน
แนวทางเดียวกันแลว  จะมีผลตอการเรียกคืนทรัพยสินที่ให  กลาวคือการตีความในทางหนึ่ง
อาจจะเปนประโยชนแกผูให  แตอีกทางหนึ่งก็อาจเปนประโยชนแกผูรับได  ดังนี้ 
  5.1  การใหทรัพยสิน  ในบางครั้งผูใหไมไดใหทรัพยเราเปลาๆ  แตไดกําหนด
ภาระบางอยางใหผูรับตองปฏิบัติ  เชน  ใหที่ดินติดจํานอง  โดยใหผูรับไปไถถอนจํานองเอา  ซึ่ง
เรียกวาเปนการใหที่มีคาภาระติดพัน  อันมีลักษณะพิเศษตางจากการใหโดยทั่วไปเนื่องจากมีการ
กําหนดเงื่อนไขหรือภาระที่ผูรับตองปฏิบัติตอไปเกี่ยวกับการใหนั้น  คาภาระติดพันจึงยังมีปญหา
วามีขอบเขตเพียงใด  เนื่องจากมีลักษณะการกระทําที่ใกลเคียงกับการตอบแทนกันหรือเปนการ
กําหนดเงื่อนไขในสัญญาให ซึ่งหากไมไดความชัดเจนแลว เมื่อผูรับไมปฎิบัติตามภาระที่กําหนดไว
จะมีผลใหมีการเรียกคืนทรัพยสินแตกตางกัน  จึงตองพิจารณาถึงความสัมพันธของการใหที่มีคา
ภาระติดพันและการผิดเงื่อนไขของสัญญาใหดวย  อีกทั้งตามแนวคําพิพากษาฎีกามีการวินิจฉัย
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เฉพาะคาภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย  จึงมีปญหาวาภาระติดพันมีในสังหาริมทรัพยหรือ
ทรัพยสินอยางอื่น  ไดหรือไม   
  5.2  การประพฤติเนรคุณในลักษณะของการประทุษรายตอผูใหเปนความผิด
อาญาอยางรายแรงตามประมวลกฎหมายอาญา  มีความเห็นของนักนิติศาตรแบงไดเปน 2  ฝาย 
คือ  ฝายแรก  เห็นวา  ประทุษรายนั้น  ควรจะหมายถึงการกระทําตอรางกายผูใหเทานั้น  ฝายที่
สอง  เห็นวา  ประทุษรายมิใหหมายความเฉพาะความผิดที่กระทําตอรางกายเทานั้น  ซึ่งจากการ
คนควาคําพิพากษาฎีกาในเรื่องนี้แลว  ไมปรากฏคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการ
ประทุษรายตอตัวผูใหหรือตอทรัพยสินของผูให  จึงมีคําถามวาถาผู รับลักทรัพยของผูให     
วางเพลิงเผาบานของผูให  ทุบรถของผูใหที่จอดไวเสียหาย  ขโมยสุนัขที่ผูใหรักมากไปขายหรือไป
ปลอย  ฟนตนไมราคาแพงของผูใหทิ้ง  จุดไฟเผาหนังสือหรือเอกสารของผูให เอาปลวกมาปลอย
ในบานของผูให เปนตน  เชนนี้ถือวาเปนการประพฤติเนรคุณที่จะถอนคืนการใหและมีผลใหผูให
เรียกทรัพยคืนไดหรือไม  ถาเห็นวาไดก็จะเปนประโยชนแกฝายผูให  ถาไมผลจะปนเพื่อประโยชน
ของอีกฝายหนึ่ง  
  5.3  กรณีผูรับไดทําใหผูใหเสียชื่อเสียงหรือหมิ่นประมาทผูใหอยางรายแรง  มี  
องคประกอบในทางความคิดอยางไร  ที่จะวินิจฉัยวาเปนการทําใหผูใหเสียชื่อเสียงหรือหมิ่น
ประมาทผูใหอยางรายแรง  จากการศึกษาแนวคําพิพากษาศาลฎีกาสรุปหลักเกณฑไดวา  เปนการ
กระทําตอผูใหทุกคน  โดยเจตนา  การกระทํานั้นไมถึงกับตองเปนความผิดฐานหมิ่นประมาททาง
อาญา โดยไมไดมีตนเหตุจากผูใหหรือผูใหมีสวนรวมในการกระทําผิดนั้น  ทั้งนี้ตองพิจารณา
ขอเท็จจริงแยกตามสภาพสังคม  ความเปนอยู  ระดับการใชภาษา น้ําหนักการใชถอยคํา  และ
ลําดับช้ันการใหความเคารพนับถือ การศึกษาประกอบกัน แยกเปนเรื่อง ๆ ไป  
  5.4  การใหโดยหนาที่ธรรมจรรยาซึ่งเปนบทบัญญัติขอยกเวนการถอนคืนการ
ใหที่ศาลปฏิเสธที่จะใชมาเปนระยะเวลารวม  50  ป  ดวยเหตุวาไมวาจะเปนการใหโดยบิดามารดา  
บุพการี  หรือผูใด  ศาลก็จะตีความวาไมใชการใหดวยหนาที่ธรรมจรรยา  และไมมีคําอธิบายหรือ
ขอบเขตที่ชัดเจนในเรื่องนี้  จึงมีผลใหเปนบทบัญญัติที่ไมไดรับการนํามาใช  และมีผลใหผูรับที่
ประพฤติเนรคุณยกขึ้นกลาวอางไดไมเปนผล  และตองคืนทรัพยสินที่ไดรับแกผูให  อันเปนแนว
ทางการวินิจฉัยที่เปนประโยชนแกผูใหทางเดียว 
  5.5  เนื่องจากสัญญาใหไมเปนสัญญาตางตอบแทน   แตในชีวิตประจําวันจะ
เห็นไดวาการให  เชน  ใหทุนการศึกษาแตกําหนดวาถาเรียนไมจบภายใน 3  ป  จะตองคืนเงิน
พรอมดอกเบี้ย  การยกสุนัขพันธุให 1 ตัว แลวกําหนดวาใหเลี้ยงดวยอาหารอยางดี   การบริจาค
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เงินใหกับมูลนิธิการกุศลในประเทศไทยเพื่อนําไปชวยเหลือผูประสบภัยพิบัติจากพายุไซโคลนนาก
ริสในประเทศพมาหรือแผนดินไหวในประเทศจีน  แตไมมีการนําไปชวยเหลือตามวัตถุประสงคของ
ผูให  เปนตน  จะสามารถกําหนดไดหรือไม  หรือกรณีใหรถจักรยานแตกําหนดวาใหไวใชหามนําไป
ขาย  เหลานี้ลวนเปนการจํากัดสิทธิของผูใหจึงมีปญหาวา  ผูใหสามารถกําหนดเงื่อนไขตาง ๆ  ใน
การใหไดหรือไมเพียงใด  เนื่องจากการใหเปนการที่ผูใหสละกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ให  และกรรมสทิธิ์
นั้นตกเปนของผูรับแลว  จะเปนการขัดตอกฎหมายหรือไม  และหากกําหนดเงื่อนไขได  เมื่อผูรับไม
ปฏิบัติตามเงื่อนไขอันเปนการผิดสัญญา  ผูใหสามารถเรียกคืนทรัพยสินที่ใหไดหรือไม  อยางไร 
  

 2.  ขอเสนอแนะ
 
2.1 การใชและตีความกฎหมาย 
  
   2.1.1   เนื่องจากการใหเปนสัญญาประเภทหนึ่งที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  บรรพ 3  เอกเทศสัญญา  ลักษณะ 3  เร่ืองให  โดยมีการบัญญัติวาการเรียกคืน
ทรัพยสินที่ใหนี้จะเกิดขึ้นไดจากเหตุประพฤติเนรคุณตามมาตรา 531  และเหตุที่ผูรับละเลยไม
ชําระคาภาระติดพันตามมาตรา 528  เทานั้น  และจะเรียกคืนทรัพยสินที่ใหไดตามหลักลาภมิควร
ได  ทําใหอาจมองไดวาการเรียกคืนทรัพยสินที่ใหนี้ตองพิจารณาและใชกฎหมายในเรื่องเอกเทศ
สัญญา  ซึ่งไมถูกตองและไมสามารถครอบคลุมการเรียกคืนทรัพยสินที่ใหในทุกกรณีได  โดย
แทจริงแลวจะตองมองใหไดทั้งระบบประมวลกฎหมายแพง  เนื่องจากสัญญาใหเปนนิติกรรม
ประเภทหนึ่งจึงอยูในบังคับของหลักนิติกรรมโดยทั่วไปดวย  หากพิจารณาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยทั้งระบบแลว  จะเห็นไดวาการเรียกคืนทรัพยสินที่ใหนั้นเกี่ยวของกับหลักทั่วไปทั้ง
ในบรรพ 1  บรรพ 2  และบรรพ 4  นอกเหนือจากการถอนคืนการใหดวยเหตุทั้งสองประการ
ดังกลาวขางตน  ซึ่งแสดงใหเห็นวาการเรียกคืนทรัพยสินที่ใหนี้เปนความสัมพันธของเอกเทศ
สัญญาและบรรพ 1 บรรพ 2  และบรรพ 4  ทั้งระบบ  ดังนั้นผูใหมีสิทธิเรียกคืนทรัพยสินที่ใหไดตาม
หลักทั่วไป  คือ  (1)  หลักโมฆะกรรม  (2)  หลักโมฆียะกรรม  (3)  หลักกรรมสิทธิ์  (4)  ผูรับผิด
สัญญา ดวย   
   2.1.2  การใหที่มีคาภาระติดพัน  หมายถึง  คาภาระติดพันในตัวทรัพยสินโดยตรง
และจะตองมีอยูขณะตกลงทําสัญญาใหกัน  โดยผูรับไดใชและถือเอาประโยชนจากทรัพยสินที่ให  
ภาระติดพันนี้อาจเปนการตัดทอนสิทธิบางประการที่ผูรับพึงจะไดในทรัพยสินนั้นเต็มจํานวนก็ได  
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เชน  การจดทะเบียนสิทธิเก็บกินใหกับผูให  หรืออาจเปนการทําใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ไดรับ
ตองสูญเสียไปบางสวน  เชน การโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินกึ่งหนึ่งใหกับบุคคลอื่นตอไป  หรือเปนการ
กําหนดหนาที่ที่ผูรับจะตองทําการปลดภาระติดพันในตัวทรัพยสินที่ให  เชน  การไถถอนจํานอง  
เปนตน และไมเขาลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทน   การใหที่มีคาภาระติดพันจึงเปนลักษณะที่
เมื่อผูรับไดชําระคาภาระติดพันแลว  ผูรับก็ไมมีอะไรที่ตองเสียเปรียบผูให  เพราะคาภาระติดพันที่
ผูรับชําระไปก็ติดยูกับตัวทรัพยที่ให  เชน  กรณีจํานอง  การนําเงินไปไถถอนจํานอง ก็ไมไดทําให
ผูรับตองขาดทุนแตอยางใด  อยางมากก็เทาทุน  จะชําระคาภาระติดพันอยางไรผูรับก็เปนฝายได
มากกวาฝายเสียอยูดี  การใหที่มีคาภาระติดพันจึงมีหลักเกณฑดังนี้     
  1. เปนภาระติดพันในตัวทรัพยสินที่ใหโดยตรง  ทั้งนั้นการใหโดยกําหนดให
ผูใหไดใชประโยชนในที่ดิน  หรือใหผูรับมีหนาที่ปลดเปลื้องภาระที่ติดมากับที่ดิน หรือใหผูรับโอน
กรรมสิทธิ์บางสวนใหกับบุคคลอื่น   
  2. ภาระที่ไมเกี่ยวกับทรัพยสินที่ใหโดยตรงหรืออาจเรียกไดวาภาระติดพัน
นอกตัวทรัพยไมถือเปนการใหที่มีคาภาระติดพัน  แตอาจเปนเรื่องการผิดสัญญาได  
  3. ส่ิงที่มีคาภาระติดพันที่เกี่ยวกับการให  จะตองมีอยูขณะตกลงทําสัญญา
ใหแกกัน   หากในขณะที่ใหไมมีคาภาระติดพันติดอยูกับตัวทรัพยสินที่ให  ไมถือเปนการใหที่มีคา
ภาระติดพัน  เชน  การใหที่ดินไปแลว  วันรุงขึ้นกําหนดวาตองนําที่ดินไปใหเชาแลวนําคาเชามาให
ตน  ไมถือวาเปนการใหที่มีคาภาระติดพัน  
  4. ตองไมมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทน  เนื่องจากเมื่อเปนสัญญาตาง
ตอบแทนแลวจะไมถือเปนการใหโดยเสนหา            
 ผูเขียนเห็นวาคาภาระติดพันสามารถขยายความถึงภาระติดพันในสังหาริมทรัพยได   
ตามเจตนารมณของกฎหมายที่บัญญัติใหที่มีคาภาระติดพันนี้ก็เพื่อประสงคจะคุมครองผูให  อีก
ทั้งการที่ผูรับไดรับทรัพยสินจากผูให  เปนการไดโดยผูรับไมตองเสียคาตอบแทนแตอยางใด  มี
เพียงหนาที่ที่ผูใหกําหนดใหผูรับตองปฏิบัติเพื่อปลดเปลื้องภาระที่ติดมากับตัวทรัพยนั้น  ประกอบ
กับตามบทบัญญัติมาตรา 528  ซึ่งใชถอยคําวา “ทรัพยสินที่มีคาภาระติดพัน“  โดยไมมีบทบัญญัติ
ในกฎหมายใดที่กําหนดขอบเขตไวเปนการเฉพาะวาหมายถึงอสังหาริมทรัพยเทานั้น  และโดย
ความหมายของทรัพยสินแลว  หมายถึงวัตถุที่มีรูปรางหรือไมมี  ก็ไมนาจะกอใหเกิดผลเสียหายแต
ประการใด   ดังนั้น  ผูเขียนเห็นวา การใหที่มีคาภาระติดพันในสังหาริมทรัพย  สามารถมีได   
นอกจากนี้เมื่อกฎหมายมุงประสงคจะคุมครองผูให  ก็ยอมคุมครองทรัพยทุกอยางของผูใหดวย  
เปนเรื่องที่ผูใหไดประโยชนจากตัวทรัพย  เมื่อกฎหมายบัญญัติวาเปนภาระติดพันในทรัพยสิน    
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ไมมีบทบัญญัติใดกําหนดขอบเขตไวเปนการเฉพาะวาหมายถึงเฉพาะแตอสังหาริมทรัพย  จึงควร
พิจารณาถึงหลักทั่วไปและเห็นควรมีความหมายรวมถึงทรัพยสินทุกประเภทดวย   
 2.1.3  คําวาประทุษรายอยางรายแรงตอผูใหซึ่งเปนเหตุเนรคุณนั้น  มีความหมายถึง
การทําใหบาดเจ็บ  ทําใหเสียหาย จึงควรหมายความถึงการประทุษรายตอทรัพยสินของผูใหดวย  
เนื่องจากเปนการทําใหผูใหไดรับบาดเจ็บหรือทําใหทรัพยของผูใหเสียหาย  แตตองเปนกรณีที่ผูรับ
ไดรูถึงความเปนเจาของทรัพยสินของผูใหดวย  เพราะกฎหมายมีเจตนารมณที่จะใหผูรับมีความ
กตัญูตอผูให  จะตองไมกระทําการใหผูใหเดือดรอนไมวาจะเปนตอตัวผูใหเองหรือทรัพยสิน  แต
ตองเปนการทําใหทรัพยของผูใหตองเสียหายอยางมากจนถึงขั้นที่เรียกวามีผลกระทบอยางรายแรง
ตอผูให  ทําใหผูใหเสียหายอยางรายแรง  การที่ผูเขียนเห็นวาควรตีความกฎหมายขยายความไปถงึ
ทรัพยสินของผูใหดวยนี้  เปนการขยายความเพื่อประโยชนของผูให  และเพื่อใหผูรับสํานึกใน
บุญคุณของผูให  การพิจารณาเชนนี้สอดคลองกับมาตรา 530  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันที่
บัญญัติวาการจงใจกระทําใหผูใหตองสูญเสียทรัพยสินเงินทองเปนจํานวนมากถือเปนเหตุ
ประพฤติเนรคุณเชนกัน  นอกจากนี้คําวาอยางรายแรงไมควรพิจารณาที่ผลของการกระทําเพียง
อยางเดียว  แตควรพิจารณาถึงการกระทําที่เขาลักษณะเปนที่รังเกียจของสังคมดวย  สวนระดับ
ความรายแรงควรพิจารณาจากมูลคาของทรัพยสิน  ความสําคัญของทรัพยสิน  และผลกระทบที่
เกิดแกผูให  กลาวคือ  หากกระทําตอทรัพยสินที่มีมูลคามาก  หรือมีความสําคัญอยางมากตอผูให  
และเกิดความเสียหายถึงขนาดที่ทําใหมูลคาของทรัพยสินลดนอยลงอยางมาก  หรือทําใหส้ินราคา
ลง  ยอมถือวาเปนการประทุษรายตอทรัพยสินของผูใหอยางรายแรง  เชน  ผูรับไดเอาฆอนไปทุบ
แหวนเพชรประจําตระกูลของผูใหจนเปนรอยราว  กรณีนี้ทรัพยไมถึงกับตองสูญหายไป  แตเปน
กรณีที่ทําใหทรัพยของผูใหตองเสื่อมคาและราคาลงอยางมาก  เพียงเทานี้ผูเขียนเห็นวาเปนการ
ประทุษรายอยางรายแรงเชนกัน 
 2.1.4  การพิจารณาวาผูรับไดทําใหผูใหเสียชื่อเสียงหรือหมิ่นประมาทผูใหอยาง
รายแรงนี้  ควรพิจารณาองคประกอบที่สําคัญ  3  ประการ  คือ 
  1.  ผูกระทาํ  หมายถงึผูรับใหโดยตรงเทานั้น  ไมรวมไปถึงผูใกลชิด  เชน  
บุตร  ภรรยา  หรือญาติสนทิของผูรับดวย 
  2.  ลักษณะการกระทาํ  ผูกระทําจะตองมเีจตนาในการกระทาํตอผูใหโดยตรง
และเปนการกระทําโดยซึ่งหนา  แบงได  2  ลักษณะ  คือ 
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   2.1  ดวยวาจา 
          (ก)  โดยผิดกฎหมาย  หมายถงึการใชถอยคําที่ดูหมิ่นหรือหมิน่
ประมาทอนัเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 326  ประกอบมาตรา 393  หรือ 
          (ข)  โดยไมผิดกฎหมาย  หมายถึงการใชถอยคําในลกัษณะที่
หยาบคาย  ขมขู  ไมถงึกับตองเขาองคประกอบความผิดฐานดูหมิ่นหรือหมิน่ประมาทตามประมวล
กฎหมายอาญา  แตเปนการใชถอยคําในระดับที่วิญูชนทัว่ไปฟงแลวเห็นวาเปนถอยคําที่ไมอาจ
ยอมรับได  เมือ่พิจารณาจากสภาพสงัคม  วัฒนธรรม  ระดับความเปนอยู  สถานการณ  เวลาที่
กระทาํ  สถานะระหวางผูใหและผูรับ  ความใกลชิดระหวางผูใหและผูรับ  เชน  บุตรดาวาบิดาวา 
ไอแก  ข้ึนมงึก ู ไมนับถือเปนพอ (คําพิพากษาฎีกาที่ 3502/2535)   
   2.2   ดวยกิริยาอาการ  ที่กระทําตอผูใหในระดับที่วิญชูนทัว่ไปเหน็
วาไมเหมาะสมและไมอาจยอมรับได  เมื่อพิจารณาจากสภาพสังคม  วัฒนธรรม  ระดับความ
เปนอยู  สถานการณ  เวลาทีก่ระทาํ  สถานะระหวางผูใหและผูรับ  ความใกลชิดระหวางผูใหและ
ผูรับ  เชน  ขับไลผูใหออกจากบาน  โยนหอเสื้อผาของผูใหลงจากหนาตางบานแลวขบัไลออกจาก
บาน  เปนตน 
  3.  ผูถูกกระทาํ   หมายถึงผูใหโดยตรง  ไมหมายความรวมถึงญาติผูใกลชิด
ของผูให  และที่สําคัญผูใหจะตองไมเปนฝายกอเหตุหรือมีสวนรวมในการกระทาํความผิดนั้นดวย    
 2.1.5 การใหอภัยโดยปริยายมีไดหรือไม  คําวา  การแสดงเจตนาโดยปริยาย  
หมายถึง  การแสดงเจตนาดวยการกระทํา  แตลําพังการกระทํานั้นเองไมส่ือเจตนาของผูกระทําวา
ตองการอะไร  ตองอาศัยขอสันนิษฐาน  การกระทําที่ไมอาจสื่อเจตนาออกมาชัดแจงวาไดใหอภัย
แลวหรือไม  ซึ่งอาจสันนิษฐานไดทั้งสองทางวาไดใหอภัยแลวหรือยังไมใหอภัย   ผูเขยีนมคีวามเหน็
วา  การใหอภัยเปนขอยกเวนการถอนคืนการให  ทําใหผูใหหมดสิทธิการถอนคืนการใหอันเปนการ
ระงับสิทธิเรียกรองของผูให  ทําใหผูใหเสียประโยชนและเปนผลทําใหผูรับกลับไดประโยชน  ดังนั้น 
การใหอภัยไมควรขยายความไปถึงการแสดงเจตนาการใหอภัยโดยปริยายดวย  แตควรจํากัด
เฉพาะการแสดงเจตนาใหอภัยโดยชัดแจงเทานั้น 
 ดวยเหตุที่การใหอภัยเปนขอยกเวนที่ผูใหหมดสิทธิถอนคืนการให  จึงมีประเด็นที่
เกี่ยวพันกับเร่ืองอายุความการฟองใหการถอนคืนการให  คือหากผูใหไดใหอภัยผูรับภายใน
ระยะเวลาหกเดือนนับแตผูใหไดทราบเหตุการถอนคืนการใหอันเปนอายุการถอนคืนการให  การให
อภัยภายในระยะเวลาดังกลาวมีผลกระทบทําใหสิทธิในการถอนคืนการใหหมดสิ้นไป   และหาก
ผูใหไดใหอภัยผูรับภายหลังเวลาที่ขาดอายุความแลวเปนผลทําใหไมสามารถฟองถอนคืนการใหได
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ตลอดไปเชนกัน  ทั้งที่โดยหลักแลวแมคดีจะขาดอายุความผูใหยังคงมีสิทธิที่จะฟองถอนคืนการให
ไดเสมอตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/10  ซึ่งถาผูรับไมไดยกอายุความขึ้น
เปนขอตอสู  ผูใหก็ยังคงมีชองทางที่จะเรียกทรัพยสินที่ใหกลับมาได  แตหากผูใหไดใหอภัยแลวจึง
หมดที่จะใชสิทธิเรียกรองดังกลาว   
 2.1.6  การฟองเรียกเงินคืนนั้น  มีหลักการพิจารณาวาหากเงินยังอยูในความยึดถือ
ของผูไมมีสิทธิครอบครองถือไดวาเปนการใชสิทธิตามอํานาจกรรมสิทธิ์ติดตามเอาทรัพยชิ้นเดมิคืน  
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1336  ซึ่งถือเปนการฟองบังคับตามทรัพยสิทธิ  
แตในกรณีเงินนั้นไดเปลี่ยนมือไปยังบุคคลอื่นแลวสามารถเรียกคืนไดตามหลักลาภมิควรได   แต
ตามแนวทางคําพิพากษาฎีกาตางวินิจฉัยวา การฟองเรียกเงินคืนไมวาจะเปนกรณีที่จําเลยเอาเงิน
ไปโดยละเมิดหรือรับเงินไปตามสัญญาถือเปนการติดตามเอาทรัพยคืนตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1336  
                        ผูเขียนเห็นวา  การเรียกคืนทรัพยสินโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์  เจาของทรัพยสินใช
สิทธิติดตามเอาคืนตองเปนกรณีที่ทรัพยนั้นอยูในความครอบครองของผูอ่ืนและการติดตามเอาคืน
ตองติดตามเอาคืนจากผูที่ยึดถือทรัพยเทานั้นและผูยึดถือทรัพยนั้นตองยึดถือโดยมิชอบดวย
กฎหมาย  เนื่องจากเงินเปนทรัพยชนิดพิเศษซึ่งโดยปกติอาจใชของอื่นอันเปนประเภทและชนิด
เดียวกันอันมีปริมาณเทากันแทนได ดังนั้น  จากกรณีที่ไดมีการบริจาคเตียงแตมีเงินติดมาดวยนั้น  
หากเจาของติดตามเอาคืนคงติดตามเอาคืนไดในจํานวนหนึ่งลานบาท  คงไมถึงกับเรียกธนบัตร
ฉบับเดิมที่ติดมากับเตียงที่บริจาค   หากเจาหนาที่ไดนําเงินจํานวนนี้ไปบริจาคใหกับโรงพยาบาล
กรรมสิทธิ์ในตัวทรัพยไดโอนไปยังผูรับบริจาคแลวกรณีจึงไมใชติดตามเอาทรัพยชิ้นเดียวกันนั้นคืน
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1336       
    2.1.7  การเรียกคืนทรัพยสินที่ใหเนื่องจากผิดสัญญาใหมีไดในกรณีที่ผูรับผิดเงื่อนไข
ที่กําหนดไวในสัญญาให   ซึ่งเงื่อนไขดังกลาวคูสัญญาสามารถตกลงกันไดตามหลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญาและไมขัดตอกฎหมายหรือศีลธรรมอันดีเมื่อผูรับไมปฎิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดถือวา  
ผิดสัญญา  ทําใหผูใหเกิดสิทธิในการบอกเลิกสัญญาตามมาตรา  387  ผลจากการบอกเลิก
สัญญาทําใหคูกรณีกลับคืนสูฐานะเดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 391และสามารถ
เรียกคืนทรัพยสินที่ใหได  ยกเวนทรัพยสินที่ใหเปนประเภทที่ดินซึ่งยกใหกับรัฐหรือหนวยงานของรฐั
และวัดเมื่อที่ดินไดตกเปนที่สาธารณสมบัติของแผนดินหรือตกเปนของวัดโดยสมบูรณแลวกรณี
เชนนี้ไมสามารถเรียกคืนได  สวนกรณีผิดสัญญาใหเนื่องจากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมชําระหนี้
นั้นไมสามารถมีไดเนื่องจากสัญญาใหไมกอใหเกิดหนี้แกคูกรณีแตประการใด  โดยในเรื่องนี้นั้น
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หลักกฎหมายแพงฝร่ังเศสไดใหความสําคัญและยอมรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญาอยางจริงจัง  
โดยมีการกําหนดไวอยางชัดแจงใหเห็นไดในตัวบทกฎหมายมาตรา 953, 954 และ 956  วาผูให
สามารถกําหนดเงื่อนไขการใหอยางไรก็ได   
 สําหรับความสัมพันธระหวางการใหที่มี เงื่อนไขกับการใหที่มีคาภาระติดพัน                        
พบวา การใหที่มีเงื่อนไขซึ่งกําหนดไวในขอตกลงของสัญญามีความใกลเคียงกับการใหที่มีคาภาระ
ติดพันอยางมาก  ดังนี้ 
                 การใหที่มีคาภาระติดพันเปนบทบัญญัติเฉพาะที่กําหนดใหผูใหสามารถสรางเงื่อนไข
ใหผูรับมีหนาที่ปลดเปลื้องภาระติดพัน  หากละเลยไมยอมมชําระคาภาระติดพัน  ผูใหมีสิทธิเลิก
สัญญาและเรียกรองเอาทรัพยที่ใหคืนไดเพียงเทาที่เอาทรัพยนั้นไปชําระคาภาระติดพันตามมาตรา 
528 วรรคหนึ่ง  แตการใหที่มีเงื่อนไขเปนขอตกลงรวมกันระหวางคูสัญญา  ซึ่งเปนไปตามหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญา คูสัญญาจะกําหนดเงื่อนไขอยางไรก็ไดที่ไมขัดกฎหมายและความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  และตองไมเขาลักษณะสัญญาตางตอบแทน  หากผูรับ
ผิดเงื่อนไขของสัญญาให   ผูใหเกิดสิทธิในการบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 387   ทําใหคูสัญญา
กลับคืนสูฐานะเดิมตามมาตรา 391  และเรียกคืนทรัพยสินที่ใหไดทั้งหมด  ถามีการคืนเงินตองให
ดอกเบี้ยดวย  สวนการไดใชทรัพยทําใหกลับคืนไมไดเชนเดียวกัน ก็ตองใชเงินใหในอัตราที่สมควร
หรือในอัตราตามสัญญา  นอกจากนี้หากการเลิกสัญญายังทําใหไดรับความเสียหายใหมีสิทธิ
เรียกรองคาเสียหายไดดวย  จะเห็นไดวาการที่ผูรับละเลยไมชําระคาภาระติดพันถือเปนการผิด
เงื่อนไขที่ตกลงไวในสัญญาและถือเปนการผิดสัญญาอยางหนึ่ง  แตเปนกรณีที่มีกฎหมายได
บัญญัติไวเปนพิเศษแลวก็จะตองปฏิบัติตามที่กฎหมายบัญญัติดังกลาวคือ เรียกคืนทรัพยสินที่ให
ตามหลักลาภมิควรไดเฉพาะสวนที่เอามาชําระคาภาระติดพันเทานั้น   
  
2..2  ขอเสนอการแกไขกฎหมาย
 
 2.2.1 การถอนคืนการใหดวยเหตุเนรคุณนี้  กฎหมายบัญญัติเฉพาะผูรับเปนผู
ประพฤติเนรคุณ  ประเด็นปญหามีวาหากเปนบุคคลอื่นมีพฤติกรรมในลักษณะของการประพฤติ
เนรคุณตอผูให จะถอนคืนการใหไดหรือไม  เชน   อ. ยกบานพรอมที่ดินใหลูกชาย  และอยูอาศัย
ดวยกัน  ตอมาลูกชายตาย  ภริยาของลูกชายไล อ. ออกจากบาน   หรือ  กรณีสามีผูรับมีพฤติกรรม
ในลักษณะของการประพฤติเนรคุณตอผูให  เปนตน  ซึ่งบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 531
บัญญัติใหเฉพาะผูรับเทานั้นที่เปนผูประพฤติเนรคุณที่เปนเหตุใหถอนคืนการใหได  เมื่อพิจารณา
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จากกฎหมายโรมันในสมัยพระเจาจัสติเนียนจะพบวาการถอนคืนการใหกรณีดังกลาวเปนเรื่อง
เฉพาะตัวของคูกรณี  ทายาทของผูใดผูหนึ่งไมสามารถอางสิทธิในการถอนคืนการใหหรืออาง
ผลกระทบที่เกิดแกทายาทได  อีกทั้งกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส  เยอรมัน  และอังกฤษ  ก็
บัญญัติเฉพาะกรณีผูรับเปนผูประพฤติเนรคุณเทานั้น  อีกทั้งตามแนวทางคําพิพากษาฎีกา ก็
อธิบายวาการถอนคืนการใหเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูให  และการงดเวนจากการประพฤติเนรคุณก็
เปนหนาที่เฉพาะตัวของผูรับเทานั้น  ผูเขียนเห็นวาถาจะตีความกฎหมายขยายความผูประพฤติ
เนรคุณไปจนถึงทายาทของผูรับดวย  ก็จะเปนเหตุใหถอนคืนการใหไปไดเสียทั้งหมด  โดยที่ผูรับ
ไมไดกระทําผิดอะไรเลย  แตตองมารับผลนั้นดวย  เปนการไมใหความคุมครองผูรับแตอยางใดเลย  
แตหากจะพิจารณาจํากัดความใหเฉพาะเปนผูรับเทานั้นที่ประพฤติเนรคุณ  ผูใหก็ไมไดรับความ
คุมครองใดจากการกระทําที่มองวาไมเปนธรรมนั้น  ในชั้นนี้ผูเขียนจึงเห็นวาควรจะไปขยายความ
ผูรับประพฤติเนรคุณไปถึงผูใกลชิดกับผูใหที่ประพฤติเนรคุณไดหรือไม  เนื่องจากการประพฤติ
เนรคุณเปนบทบัญญัติที่เปนขอยกเวนในสัญญาให  ซึ่งตามหลักจะตองตีความอยางเครงครัดตาม
ตัวบทกฎหมาย  ไมควรขยายความเพื่อใหฝายหนึ่งฝายใดเสียประโยชนนอกเหนือไปจากที่
กฎหมายกําหนด  แตเมื่อพิจารณาตามแนวคําพิพากษาฎีกาแลวจะเห็นไดวา  กรณีการหมิ่น
ประมาทตามมาตรา 531 (2) ศาลวินิจฉัยวา ไมถึงกับตองเปนความผิดฐานหมิ่นประมาททาง
อาญา เพียงมีเจตนาดูหมิ่นก็ถือวาประพฤติเนรคุณแลว (คําพิพากษาฎีกาที่ 3502/2535)  อันจะ
เห็นไดวาเปนการขยายความเพื่อประโยชนแกผูใหและเพื่อความเปนธรรมมากกวา  ดังนี้ผูเขียนจึง
เห็นวากรณีผูรับประพฤติเนรคุณ  ตามมาตรา 531 (2)  นั้นควรแกไขเพิ่มเติมกฎหมายใหหมายถึง  
บุคคลที่ไดใชประโยชนในทรัพยที่ใหและอยูภายใตการกํากับดูแลของผูรับ  และผูรับไดรูถึงการ
ประพฤติเนรคุณนั้นแลว แตนิ่งเฉยเสีย  เชนนี้ใหถอนคืนการใหได  โดยเสนอขอแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติในมาตรา 531 วรรคสองวา   
                “ความขางตนนี้ใหใชบังคับกับการประพฤติเนรคุณของญาติผูใกลชิดกับ
ผูรับซึ่งไดใชประโยชนในทรัพยสินที่ใหและผูรับละเวนไมหามปรามหรือขัดขวางการประพฤติ
เนรคุณเชนนั้น ”   
 2.2.2  บทบัญญัติขอยกเวนเหตุถอนคืนการใหในมาตรา 535 (3) วา การใหโดยหนาที่
ธรรมจรรยานั้น  ไมสามารถถอนคืนการใหได  ก็ยังไมมีคําอธิบายที่ชัดเจนวาเปนประการใด  มี
ความหมายที่แทจริงวาอยางไร  ตั้งแตมีการรางบทบัญญัตินี้ข้ึนมา  มีเพียงคําพิพากษาฎีกาที่ 
1584/2497  และคําพิพากษาฎีกาที่ 104/2502  เทานั้นที่วินิจฉัยวาเปนการใหโดยหนาที่
ธรรมจรรยา  และแมจะมีคดีเปนจํานวนมากที่ผูรับผูประพฤติเนรคุณไดยกมาตรา 535 (3)  ข้ึนตอสู  
แตตลอดระยะเวลาที่ผานมา  50  ป  ศาลกลับปฏิเสธโดยสิ้นเชิงที่จะบังคับใช  และคําวาหนาที่
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ธรรมจรรยา  กับการนํามาบังคับใชในกฎหมายนี้ไมมีความหมายและขอบเขตที่แนชัดใหยึดเปน
หลักเกณฑได  จากการศึกษาพบวา เปนบทบัญญัติที่ยากตอการตีความและนํามาปรับใช  
เนื่องจากเปนรูปธรรมที่ตองพิจารณาอยางลึกซึ้งวาอยางไรเปนการใหโดยหนาที่ธรรมจรรยา  
ในขณะที่ มาตรา  535 (1), (2) และ (4)  เปนสิ่งที่เปนนามธรรมเห็นไดชัดเจนไมตองตีความ จึง
เปนเพียงบทบัญญัติที่จําเลยมักจะนํามาอางเพื่อไมใหถอนคืนการให  ขณะที่ศาลก็ปฏิเสธที่จะใช
แตคงยึดแนวคําพิพากษาฎีกาในอดีต  รวมทั้งคําพิพากษาฎีกาที่ 2043/2523 วาการใหระหวางผู
บุพการีกับผูสืบสันดาน  หรือการใหทรัพยในกรณีอ่ืน ๆ ที่ไมเขามาตรา 535 (1), (2) และ  (4)  แลว
เปนการใหโดยเสนหาทั้งสิ้น  จึงเปนบทบัญญัติที่ไมไดนํามาใชแตอยางใด 
 จากการศึกษากฎหมายตางประเทศที่เกี่ยวของ  คือประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  
มาตรา  534 ซึ่งเปนตนแบบในการยกรางมาตรา 535 (3)  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของไทย  ไดบัญญัติวาการใหตามหนาที่ธรรมจรรยาหรือใหตามธรรมเนียมประเพณี  ไมอาจเรียก
คืนการใหหรือถอนคืนการใหได  และตามคําพิพากษาของประเทศเยอรมนีที่ตัดสินเกี่ยวกับการให
โดยหนาที่ ธรรมจรรยาหรือใหตามธรรมเนียมประเพณี    ไดวางแนวทางวาใหยึดหลัก
ขนบธรรมเนียมประเพณีเปนสําคัญ  เชนการใหในวันเกิด  วันคริสตมาส  วันแตงงาน  การให
ระหวางพี่นองที่อยูรวมกันตองชวยเหลือกัน  จะเรียกคืนทรัพยสินที่ใหไมได  ซึ่งวิเคราะหแลวจะเหน็
ไดวาแมคําวาหนาที่ธรรมจรรยาจะไมมีคําอธิบายที่แนชัดเปนหลักเกณฑตายตัววาหมายถึงอะไร  
มีขอบเขตครอบคลุมถึงไหน  อยางไร  แตบทบัญญัติมาตรา  534  แหงประมวลกฎหมายแพง
เยอรมันไดบัญญัติคําวาหนาที่ธรรมจรรยาไวคูกับคําวาธรรมเนียมประเพณี  อยางชัดเจน  และ
แนวทางคําพิพากษาฎีกาของเยอรมันไดวางหลักการสําคัญวาการใหโดยหนาที่ธรรมจรรยาและ
ธรรมเนียทประเพณีหมายถึงเปนการใหที่ใหยึดหลักเรื่องขนบธรรมเนียมประเพณีเปนสําคัญ  
แสดงวากฎหมายเยอรมันมีขอบเขตในการที่จะสามารถหยิบยกมาตรา  534  ของประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันมาใชไดอยางมีประสิทธิภาพ  แตประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย  
นําบทบัญญัติมาตรา 534  มาใชเพียงครึ่งเดียว  คือนํามาใชเฉพาะคําวาหนาที่ธรรมจรรยา  แตไม
มีการกําหนดหลักเกณฑและขอบเขตในการใช  อีกทั้งแนวคําพิพากษาฎีกาของไทยแมวามีคดีเปน
จํานวนมากที่ผูรับผูประพฤติเนรคุณไดยกมาตรา 535 (3)  ข้ึนตอสู  แตศาลไดพิจารณาโดยให
ความสําคัญกับผูใหและการกระทําที่เปนการประพฤติเนรคุณยิ่งกวาจะไปคนหาเหตุผล  ที่มา  
เจตนารมณของผูรางกฎหมาย  พิจารณาจากฐานรากแหงความคิดแลว  เห็นวาดวยสภาพ
สังคมไทยเมื่อตองชั่งน้ําหนักความสําคัญระหวางการประพฤติเนรคุณและขนบธรรมเนียม
ประเพณีแลว  การประพฤติเนรคุณดูจะเปนเรื่องที่ยิ่งใหญกวา  จากเหตุผลทั้งหมดที่กลาวอางมา
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ขางตน  จึงเห็นวาบทบัญญัติมาตรา 535 (3)  เปนบทบัญญัติที่ไมมีประโยชนที่จะนํามาบังคับใช
แตอยางใด  และยังเปนปญหาขอยุงยากในการตีความ  สรางภาระใหกับศาลในการพิจารณา
ผูเขียนจึงเห็นควรใหยกเลิกมาตรา 535 (3) แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซึ่งเปนผลให
ผูใหสามารถเรียกคืนทรัพยสินที่ใหในลักษณะเชนนี้ไดหากผูรับประพฤติเนรคุณตอผู  และผูรับจะ
ไมมีขออางยกขึ้นตอสูเพื่อไมใหถูกเรียกคืนทรัพยสินที่ตนไดรับเมื่อประพฤติเนรคุณ  ซึ่งเปนเรื่องที่
ถูกตองวา  เมื่อผูรับประพฤติเนรคุณ  โดยหลักผูใหควรเรียกคืนทรัพยสินที่ใหได  จะมาอางวาไดรับ
มาโดยหนาที่ธรรมจรรยาไมได  เนื่องจากผูรับจะตองมีหนาที่ทางธรรมจรรยาที่ไมควรประพฤติตอ
ผูใหในทางเนรคุณเชนกัน 
  


