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ปัญหาเกี่ยวกับข้อห้ามเรียกคืนทรัพย์ที่ชาํระหนีไ้ปโดยฝ่าฝืนข้อห้าม 
ตามกฎหมายหรือศีลธรรมอันด ี

 

 กรณีข้อห้ามการใช้สิทธิเรียกร้องเอาทรัพย์ท่ีส่งมอบไปโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือ

ศีลธรรมอนัดีคืนตามบทบญัญตัิมาตรา 411  ในกฎหมายลาภมิควรได้ของไทย จากการศกึษาทาง

ตําราและแนวปฏิบตัขิองศาลไทยประกอบกบัการศกึษาถึงแนวคดิเก่ียวกบัหลกักฎหมายลาภมคิวร

ได้ตลอดจนหลกักฎหมายต่างๆท่ีเข้ามาเก่ียวข้องกบัรูปแบบการปรับใช้กบัข้อเท็จจริงท่ีน่าสนใจใน

กฎหมายไทยและตา่งประเทศ  สามารถพิเคราะห์ปัญหาได้ดงันี ้

 
4.1. การอันฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอันด ี
 

 การท่ีกฎหมายมาตรา 411 กําหนดให้บคุคลท่ีกระทําการเพื่อชําระหนีอ้นัเป็นการฝ่า

ฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีหาอาจจะเรียกร้องคืนทรัพย์ได้ไม ่เป็นการจํากดัสทิธิของ

ผู้ เรียกร้องซึง่กระทําการชําระหนีท่ี้เสียเปล่าเน่ืองจากเป็นหนีท่ี้ขดัตอ่กฎหมายหรือศีลธรรม ปัญหา

จงึมีวา่ ลกัษณะข้อเท็จจริงของการฝ่าฝืนกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีอย่างไรท่ีจะถกูจํากดัสิทธิเรียก

คืนทรัพย์   

 จากการศึกษาจะเห็นว่าการชําระหนีท่ี้ฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมตาม

มาตรา 411 จะเป็นการชําระหนีไ้ปตามนิติกรรมท่ีมีวตัถปุระสงค์ต้องห้ามชดัแจ้งโดยกฎหมาย 

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนซึง่ตกเป็นโมฆะ การจะปรับใช้มาตรา 411  จึง

ต้องพิจารณาก่อนว่าข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึน้ของนิติกรรมสญัญานัน้เป็นนิติกรรมท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมาย

หรือศีลธรรมและตกเป็นโมฆะหรือไม่ โดยพิจารณาจากวตัถปุระสงค์แห่งนิติกรรมซึง่เป็นประโยชน์

สดุท้ายท่ีผู้แสดงเจตนาทํานิติกรรมปรารถนาจะให้เกิดมีขึน้ดงักล่าวแล้ว โดยทัว่ไปวตัถปุระสงค์

ของนิติกรรมย่อมเหมือนกนัตามแต่นิติกรรมแต่ละประเภท แต่สิ่งท่ีอาจไม่เหมือนกนัคือมลูเหตจุูง

ใจในการทํานิติกรรมสญัญาของคูส่ญัญา ซึง่โดยธรรมดาแล้วมลูเหตจุงูใจไม่มีผลทางกฎหมายแต่

อย่างใด เว้นแต่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้ทราบมูลเหตจุูงใจในการเข้าทํานิติกรรมของคู่สญัญาอีกฝ่าย 
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มลูเหตจุงูใจนัน้ก็กลายมาเป็นวตัถปุระสงค์ของนิตกิรรมสญัญานัน้ได้1 ในกรณีของนิตกิรรมสญัญา

ท่ีขัดต่อกฎหมาย ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน อนัจะตกเป็นโมฆะนัน้มี

ความเห็นทางกฎหมายที่ควรพิจารณาคือ 

 อาจารย์เสนีย์ ปราโมช อธิบายโดยสรุปได้ว่า ปัญหาในข้อท่ีจะผิดหรือขดักฎหมาย

เกิดขึน้ได้ในเม่ือจะเอาทรัพย์สินนัน้ไปใช้ประโยชน์อนัมิชอบ วตัถทุรัพย์สินการกระทําทัง้หลายพอ

แยกได้เป็นการกระทําท่ีผิดกฎหมายอยูใ่นตวักบัท่ีไม่ผิดกฎหมายอยู่ในตวั ฝ่ินเถ่ือน การฆ่าคนหรือ

อย่างอ่ืนทํานองนี  ้เป็นวัตถุหรือการกระทําท่ีผิดกฎหมายอยู่ในตัว บุคคลท่ีทํานิติกรรมมุ่งต่อ

ประโยชน์ท่ีจะได้ซึ่งวตัถหุรือการกระทําท่ีผิดกฎหมายอยู่ในตวั แม้ไม่รู้ว่าการท่ีตนมุ่งจะได้มาเป็น

การผิดกฎหมายก็ยงัถือว่ามีวตัถท่ีุประสงค์ผิดกฎหมาย เพราะถือตามหลกัท่ีช่วยไม่ได้ว่าคนทกุคน

รู้กฎหมาย ขณะท่ีถ้าวตัถุทรัพย์สินหรือข้อปฏิบตัิไม่ผิดกฎหมายในตวั หรืออาจปฏิบตัิกันได้โดย

ชอบด้วยกฎหมาย แต่มีวัตถุประสงค์ท่ีจะใช้หรือทําให้ผิดกฎหมาย ก็ตกเป็นโมฆะใช้ไม่ได้

เหมือนกนัและในการนีจ้ะต้องดวูา่คูก่รณีได้รู้ถึงสาเหตผุลประโยชน์ท่ีจะได้ หรือท่ีจะนําไปใช้ในทาง

ผิดกฎหมายหรือลกัษณะอนัผิดกฎหมายในตวัทรัพย์นัน้ประกอบด้วย2 

 อาจารย์ จิตติ  ติงศภัทย์ มีความเห็นว่ากิจการบางอย่างมีวัตถุประสงค์ขัดต่อ

กฎหมายหรือศีลธรรมอันดีอยู่ในตัว  เช่น  สัญญาจ้างคนไปตีหัวเขา  แต่กิจการบางอย่าง

วตัถปุระสงค์อาจเป็นการชอบด้วยกฎหมายหรือขดัตอ่กฎหมายก็ได้แล้วแตว่่าคูก่รณีฝ่ายหนึ่งจะได้

ทราบถึงวัตถุประสงค์ท่ีผิดกฎหมายหรือไม่ เช่น สัญญาประกันภัย ถ้าคู่กรณีรู้ถึงการประกอบ

กิจการประกนัภยัโดยไมไ่ด้รับอนญุาต ก็เป็นการต้องห้ามท่ีรู้อยูด้่วยกนัมาตัง้แตต้่น3  

 อาจารย์ชาตชิาย  อคัรวิบลูย์ มีความเห็นว่ากรณีเป็นเร่ืองท่ีขดัตอ่ความสงบเรียบร้อย

เพราะกฎหมายห้าม ผู้ ชําระหนีต้้องรู้ว่าได้ปฏิบัติฝ่าฝืนข้อห้ามกฎหมายที่เก่ียวกับความสงบ

                                                  

  1 เสนีย์  ปราโมช , ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์วา่ด้วยนิตกิรรมและหนี ้เลม่ 1 ,  

แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2505 ,พิมพ์ครัง้ท่ี 2 ,(กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพ์แสวงสทุธิการพิมพ์ ,2520),   

น.34-35,จ๊ิด เศรษฐบตุร ,หลกักฎหมายแพ่งลกัษณะนิติกรรมและหนี,้ แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2522 ,

พิมพ์ครัง้ท่ี 4,(คณะกรรมการบริหารทางวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,2526) ,

น.13. 

 2 เสนีย์  ปราโมช ,เพ่ิงอา้ง,น.139-140. 

 3 จิตต ิตงิศภทิัย์ ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 354-452  วา่

ด้วยมลูแหง่หนี ้,พิมพ์ครัง้ท่ี 5 ,(กรุงเทพมหานคร:โรงพมิพ์เรือนแก้วการพิมพ์,2526) ,น.152. 
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เรียบร้อย กิจการนัน้จึงเป็นโมฆะ เช่น การประกอบการธนาคารพาณิชย์ 4การกระทําใดจะตกเป็น

โมฆะนัน้ จะต้องเป็นกรณีท่ีคูก่รณีทัง้สองฝ่ายรับรู้หรือควรรู้ถึงการกระทําของตนว่าเป็นการกระทํา

ท่ีมีวตัถปุระสงค์ท่ีขดัตอ่กฎหมายหรือศีลธรรมด้วย นิตกิรรมนัน้จงึจะตกเป็นโมฆะ  

 อาจารย์ สุษม ศุภนิตย์  เห็นว่าในกรณีท่ีเป็นผิดกฎหมายเพราะทําโดยมิได้รับ

อนุญาต เช่น ทํากิจการประกนัภยั ประกนัชีวิต จดัตัง้สมาคม ถ้าเป็นการชําระหนีโ้ดยคู่กรณีรู้อยู่

แล้วว่า กิจการดังกล่าวนีไ้ม่ได้รับอนุญาต ข้อตกลงดังกล่าวจึงเป็นโมฆะเพราะกฎหมายห้าม

กระทําก่อนได้รับอนุญาต การเรียกเงินท่ีชําระไปแล้วคืนจึงกระทํามิได้ แต่ในทางตรงข้ามหาก

คู่กรณีมิได้รู้ว่าการชําระหนีท่ี้มีกฎหมายห้ามเป็นการชําระหนีท่ี้ไม่มีผลบังคับได้จริง ดังนีไ้ม่

ต้องห้ามการเรียกทรัพย์คืน  เหตผุลท่ีต้องพิเคราะห์ถึงความรู้ไม่รู้ของข้อเท็จจริงอนัเป็นเหตใุห้นิติ

กรรมเป็นโมฆะเพราะไม่ทําตามกฎหมายนัน้เพราะว่ากิจการท่ีกฎหมายควบคมุกํากบัไว้เป็นพิเศษ 

ความเป็นโมฆะไมข่ึน้อยูก่บัวตัถปุระสงค์โดยสภาพของกิจการนัน้ๆ แตเ่ป็นเพราะกฎหมายกําหนด

วิธีการไว้เป็นพิเศษเพื่อการจดัระเบียบและป้องกนัความเสียหาย เม่ือผู้ ชําระหนีน้ัน้ทํานิติกรรมจึง

ต้องพิจารณาวา่ผู้ ชําระหนีไ้ด้รู้อยูแ่ล้วหรือไมว่า่กิจการนัน้มีกฎหมายกําหนดอย่างไร หากรู้ว่ามีการ

ฝ่าฝืนกฎหมายและตนยงัขืนชําระหนีไ้ป ดงันีต้้องห้ามตาม มาตรา 4115  

 จากแนวคําอธิบายทางตําราข้างต้น จะเห็นได้ว่าลกัษณะอย่างไรจึงจะถือเป็นการ

กระทําท่ีฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีนัน้เป็นเร่ืองท่ีกระทําได้ยากและเป็นปัญหาท่ี

พบในทกุระบบกฎหมาย  การกระทําบางเร่ืองสามารถชีช้ดัได้ทนัทีว่าเป็นสิ่งท่ีฝ่าฝืนกฎหมายและ

ศีลธรรม เช่น การจ้างฆ่าคน การรับสินบน แต่บางกรณีก็ยากท่ีจะวินิจฉัยว่าการกระทํานัน้ๆเป็น

เร่ืองท่ีผิดกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี  ด้วยเพราะว่ากฎหมายหรือมาตรฐานศีลธรรมอนัดีนัน้ต้อง

พิจารณาถึงแนวนโยบายของรัฐ ความรู้สกึสํานกึของคนในสงัคมประกอบด้วยว่าการกระทําใดเป็น

สิ่งท่ีกระทบต่อสังคมโดยส่วนรวมอันคนในสังคมนัน้ไม่อาจยอมรับการกระทําดังกล่าวได้ 

โดยเฉพาะหลกัศีลธรรมนัน้มีลกัษณะเชิงนามธรรมสงู มีความหมายที่หลากหลาย ไม่มีหลกัเกณฑ์

ท่ีแน่ชดัตายตวั เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพของข้อเท็จจริง  ไม่สามารถให้ความหมายหรือจํากัด

                                                  

 4 ชาตชิาย อคัรวิบลูย์ ,คําอธิบายกฎหมายแพง่และพาณิชย์วา่ด้วยจดัการงานนอกสัง่ 

และ ลาภมิควรได้,พิมพ์ครัง้แรก,(กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2522),น.126-127. 

 5 สษุม ศภุนิตย์ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลกัษณะจดัการงาน

นอกสั่ง และ ลาภมิควรได้ ,  พิมพ์ครัง้ท่ี1,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั, 2541), น.135-136. 
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ขอบเขตท่ีแน่นอนได้  ซึ่งย่อมแตกต่างกันไปในแต่ละสงัคมและยุคสมัย โดยแนวความคิดทาง

วิชาการเป็นไปในแนวเดียวกนัแตอ่าจใช้ถ้อยคําแตกตา่งกนัไปบ้าง ซึง่กลา่วโดยสรุปได้ว่า การจะชี ้

ชดัถึงความรู้ไม่รู้ของคูส่ญัญาในมลูเหตท่ีุฝ่าฝืนกฎหมายหรือศีลธรรมนัน้จะต้องพิจารณาลกัษณะ

ข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึน้เป็นกรณีๆไป  

 ผู้ เขียนเห็นว่าแนวทางที่สรุปได้จากแนวคําอธิบายทางตําราคือ ในกรณีของนิติกรรม

สญัญาท่ีวตัถปุระสงค์อาจชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ได้นัน้  คูก่รณีทัง้สองฝ่ายจะต้องรู้ถึงเหตุ

ท่ีทําให้นิตกิรรมสญัญานัน้ไมช่อบด้วยกฎหมายเสียก่อนแตย่งัฝืนทํานิตกิรรมสญัญาดงักลา่วไปนิติ

กรรมสญัญานัน้จึงเป็นโมฆะ   แต่ในกรณีของนิติกรรมสญัญาท่ีมีวตัถปุระสงค์อนัต้องห้ามชดัแจ้ง

โดยกฎหมายและมีลกัษณะเป็นความผิดในตวัเองแล้ว นิติกรรมสญัญานัน้ย่อมตกเป็นโมฆะเสมอ

โดยไมพ่ิจารณาถึงความรู้หรือไมรู้่ถึงวตัถปุระสงค์อนัฝ่าฝืนกฎหมายของคูส่ญัญาแตป่ระการใด  

 เม่ือพิจารณาจากแนวปฏิบตัิของศาลไทยเก่ียวกับการปรับใช้มาตรา 411 มีแนวคํา

วินิจฉยัท่ีน่าสนใจ เช่น 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 10/2519 โจทก์เป็นบริษัทจํากัด จดทะเบียนเป็นนิติบุคคลมี

วัตถุประสงค์ในการรับประกันภัย บริษัทโจทก์ให้จําเลยซึ่งเป็นพนักงานตวัแทนประกันชีวิตซึ่ง

ทํางานมา 20 ปีแล้วของบริษัทตนเองกู้ เงินเป็นจํานวน 30,000 บาท ในขณะท่ีจําเลยได้รับเงินเดือน

จากโจทก์เพียงเดือนละ 1,000 บาท เกินกวา่ 6 เท่าของเงินเดือน ซึง่ต้องห้ามตามกฎกระทรวงฉบบั

ท่ี 5 พ.ศ. 2511 ข้อ 7 ท่ีออกตามความในพระราชบญัญตัิประกนัชีวิต พ.ศ. 2510 ว่า “การให้กู้ ยืม

แก่พนกังานของบริษัท โดยมีผู้ คํา้ประกนั บริษัทจะให้กู้ ได้ไม่เกินร้อยละสองของราคาสินทรัพย์ของ

บริษัทตามบญัชีงบดลุท่ีมีอยู่ในวนัสิน้ปีบญัชีครัง้สดุท้าย จํานวนเงินท่ีให้กู้ ยืมแตล่ะรายต้องไม่เกิน

หกเท่าของจํานวนเงินท่ีพนกังานผู้นัน้ได้รับจากบริษัทในเดือนสดุท้ายก่อนเดือนท่ีจะให้กู้ ยืม และ

ไม่เกินสองหม่ืนบาท...” ฉะนัน้การท่ีบริษัทโจทก์ให้จําเลยซึง่เป็นพนกังานของบริษัทตนเองกู้ เงิน

เป็นจํานวน 30,000 บาทจึงขดัต่อกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าวซึ่งมีโทษตามมาตรา  76 สญัญากู้

ระหวา่งบริษัทโจทก์และจําเลยจงึมีวตัถปุระสงค์เป็นการต้องห้ามชดัแจ้งโดยกฎหมายเป็นโมฆะไม่

มีผลบงัคบั แตค่ดีนีข้้อเท็จจริงฟังได้ว่าจําเลยท่ี 1 ได้รับเงินท่ีกู้ ไปจากโจทก์จริง และโจทก์ฟ้องคดีนี ้

มิได้ให้กู้  แต่เป็นการฟ้องเรียกเอาทรัพย์ของตนท่ีให้กู้ คืน จําเลยท่ี 1 รับเงินไว้โดยปราศจากมลูอนั

จะอ้างกฎหมายได้และเป็นการทําให้โจทก์เสียเปรียบ จําเลยท่ี 1 จึงต้องคืนเงินท่ีได้รับไว้แก่โจทก์

และชําระดอกเบีย้ร้อยละเจ็ดคร่ึงต่อปีนบัแต่วนัท่ีรับเงินไปโดยหกัดอกเบีย้ท่ีได้รับไว้แล้วออกก่อน 
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สว่นจําเลยท่ี 2 ผู้ คํา้ประกนัเม่ือสญัญากู้ เป็นโมฆะจงึไมต้่องรับผิด6 

 จะเห็นว่าตามคําพิพากษาดงักล่าว ศาลพิจารณาตดัสินว่านิติกรรมการกู้ ยืมเงินตก

เป็นโมฆะเพราะมีวตัถปุระสงค์เป็นการต้องห้ามชดัแจ้งโดยกฎหมาย แตก่ลบัอนญุาตให้โจทก์เรียก

เงินท่ีให้กู้ ไปคืนได้ฐานเป็นลาภมิควรได้แก่จําเลย โดยมิได้พิจารณาถึงข้อจํากัดการเรียกคืนตาม

มาตรา 411 ซึง่น่าจะนํามาปรับใช้กบักรณีด้วย  

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2167 /2545 จําเลยกู้ เงินโจทก์ จํานวน 200,000 บาท คิดอตัรา

ดอกเบีย้ร้อยละ 3 ต่อเดือน แม้การกระทําท่ีโจทก์คิดดอกเบีย้เกินกว่าอตัราท่ีกฎหมายกําหนดจะ

เป็นการฝ่าฝืน พ.ร.บ. ห้ามเรียกดอกเบีย้เกินอตัรา พ.ศ. 2475 มาตรา 3 ประกอบประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 654 อนัมีผลให้ดอกเบีย้ตกเป็นโมฆะ แต่เม่ือจําเลยชําระ

ดอกเบีย้ดงักล่าวด้วยความสมคัรใจตามท่ีตกลงกบัโจทก์ไว้ จึงเป็นการชําระหนีต้ามอําเภอใจและ

เป็นการชําระหนีอ้นัเป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายและศีลธรรมอนัดีมาตรา 407 และ 411 

จําเลยจะเรียกเงินดอกเบีย้จํานวนดงักลา่วคืนหรือนํามาหกัชําระหนีต้้นเงินหาได้ไม ่

                                                  

 6 หมายเหตทุ้ายฎีกาโดยท่านอาจารย์จิตติ สรุปความว่า การท่ีตกเป็นโมฆะตาม

มาตรา 113 ( มาตรา 150 ปัจจบุนั) บงัคบัด้วยลกัษณะลาภมิควรได้ตามมาตรา  406 นัน้ถกูต้อง

ไม่ใช่กรณีสู่ฐานะเดิมดังท่ีเคยเข้าใจกัน แม้ว่าบางทีผลอาจตรงกันแต่ก็มีบางทีท่ีผลไม่ตรงกัน 

เพราะไม่ใช่กรณีตามมาตรา 138 วรรค 3 ( มาตรา 176 ปัจจบุนั) และก็ไม่ใช่คืนสู่ฐานะเดิมเพราะ

เลิกสญัญาตามมาตรา 391 ด้วย เหตนีุห้ากจะมีการคืนเงิน ก็ไม่มีบทบญัญัติให้บวกดอกเบีย้เข้า

ด้วยตัง้แต่เวลาท่ีได้รับไว้ตามมาตรา 391 วรรค 2 อย่างไรก็ดีคิดดอกเบีย้ได้ตัง้แต่วนัผิดนดัตาม

มาตรา 204,224 นอกจากนีย้งัมีกรณีท่ีไม่ต้องคืนเงินตามมาตรา 412  เป็นกรณีโมฆะเพราะผิด

กฎหมายด้วยแล้ว ก็ต้องพิจารณาตามมาตรา 411 ด้วย การท่ีเจ้าหนีส้่งมอบเงินให้กู้ เป็นการ

กระทําเพื่อชําระหนีอ้ย่างหนึ่งท่ีต้องปฏิบตัิต่อผู้กู้  แม้จะก่อนท่ีการกู้ ยืมจะบริบูรณ์ ซึ่งผู้ ชําระหนี ้

เรียกคืนไมไ่ด้ เช่น อยา่งจ้างคนไปตีหวัเขาผิดกฎหมาย คนท่ีรับเงินไปแล้วไมตี่หวั ผู้ จ้างเรียกเงินคืน

ได้หรืออยา่งไร ท่ีวา่โจทก์มิได้บงัคบัให้กู้นัน้ ก็เช่นเดียวกบัผู้ จ้างไมไ่ด้บงัคบัให้ผู้ รับจ้างไปตีหวั ท่ีจริง

เป็นเร่ืองโจทก์บงัคบัให้ใช้เงินตามสญัญากู้ ท่ีกฎหมายห้ามก็คือห้ามมิให้ให้กู้  มิให้ห้ามมิให้กู้  โจทก์

ฟ้องบงัคบัให้คืนเงินและดอกเบีย้ตามสญัญากู้ ท่ีกฎหมายห้ามมิให้โจทก์ให้กู้อยู่ตรงๆ กู้ เงินเกิน 50 

บาทไม่มีหลกัฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผู้ กู้  บงัคบัให้ใช้เงินไม่ได้ ทัง้ท่ีไม่ใช่ผิดกฎหมายเป็น

โมฆะตามมาตรา 113 แตเ่รียกเงินคืนฐานะลาภมิควรได้ก็ไมไ่ด้ การคืนลาภมิควรได้นัน้ มีกรณีท่ีไม่

ต้องคืนอยูห่ลายประการ ท่ีควรพิจารณาก่อนท่ีจะให้คืน 



78 

 

 จากคําพิพากษาในกรณีนีจ้ะพบว่าข้อสญัญาคิดดอกเบีย้กู้ ยืมตกเป็นโมฆะเพราะคิด

อตัราดอกเบีย้ฝ่าฝืนตอ่กฎหมาย แตพ่ิเคราะห์วา่เป็นเร่ืองท่ีคูส่ญัญาสมคัรใจกนัตกลงเช่นนัน้ จึงไม่

มีสทิธิเรียกดอกเบีย้ท่ีชําระไปแล้วคืน  

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 3037/2547 สญัญากู้ เงินระบวุา่จําเลยยอมเสียดอกเบีย้ในจํานวน

เงินท่ีกู้แก่โจทก์ในอตัราสงูสดุตามประกาศของโจทก์(ปัจจบุนัเท่ากบัร้อยละ 19 ตอ่ปี) และหนงัสือ

ยินยอมให้ทําประกันอัคคีภัยระบุว่าจําเลยยอมชดใช้เบีย้ประกันภัยแก่โจทก์เต็มจํานวนพร้อม

ดอกเบีย้ในอตัราสงูสุดตามประกาศของโจทก์(ปัจจุบนัเท่ากับร้อยละ 19 ต่อปี) ซึ่งเป็นอตัรา

ดอกเบีย้กรณีลกูค้าผิดนดัหรือปฏิบตัิผิดเง่ือนไขไม่ใช่อตัราดอกเบีย้สําหรับลกูค้าทัว่ไปท่ีธนาคาร

แห่งประเทศไทยกําหนดให้ธนาคารพาณิชย์เรียกเก็บได้จึงเป็นการเรียกดอกเบีย้โดยฝ่าฝืนต่อ

ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยที่กําหนดให้ธนาคารพาณิชย์ปฏิบตัิเป็นการต้องห้ามตาม พ.ร.บ. 

ธนาคารพาณิชย์ฯมาตรา 14 (2) แม้ขณะนัน้โจทก์จะคิดดอกเบีย้เพียงอตัราร้อยละ 14 ตอ่ปี มิได้

คิดอตัราร้อยละ 19 ต่อปี ตามท่ีระบุไว้ก็ตาม ข้อตกลงเก่ียวกบัอตัราดอกเบีย้ในสญัญาเงินกู้ และ

หนงัสือยินยอมให้ทําอคัคีภยัก็ตกเป็นโมฆะ โจทก์เป็นผู้ประกอบการธนาคารพาณิชย์ท่ีต้องปฏิบตัิ

ตามตาม พ.ร.บ. ธนาคารพาณิชย์ฯ ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยและประกาศธนาคาร โจทก์ 

จึงย่อมจําเป็นต้องทราบรายละเอียดหลกัเกณฑ์การเรียกดอกเบีย้เป็นอย่างดี ส่วนจําเลยทัง้สอง

เป็นเพียงผู้ประกอบอาชีพค้าขาย โดยสภาพและตามสํานวนไม่ปรากฏเหตผุลท่ีแสดงว่าจําเลยท่ี 1 

ทราบถึงหลกัเกณฑ์ดงักลา่ว ลําพงัแตก่ารท่ีจําเลยท่ี 1 นําเงินชําระหนีแ้ก่โจทก์เพราะตนเป็นหนีแ้ก่

โจทก์ ขณะท่ีโจทก์เป็นสถาบนัการเงินท่ีประกอบการธนาคารพาณิชย์อนัเป็นกิจการซึง่เป็นท่ีเช่ือถือ

ของประชาชน ยอ่มมีเหตผุลท่ีจําเลยท่ี 1 เข้าใจและเช่ือว่าโจทก์คิดดอกเบีย้ถกูต้องแล้ว กรณียงัถือ

ไม่ได้ว่าชําระหนีไ้ปโดยจงใจฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี หรือเป็นการกระทําอนั

ใดตามอําเภอใจเหมือนหนึง่วา่เพื่อชําระหนีโ้ดยรู้อยูว่า่ตนไมมี่ความผกูพนัท่ีต้องชําระ7 

 ตามคําพิพากษาดังกล่าว จะเห็นว่าในกรณีนีข้้อตกลงเก่ียวกับอัตราดอกเบีย้ใน

สญัญาเงินกู้และหนงัสือยินยอมให้ทําอคัคีภยัตกเป็นโมฆะแม้วา่คูส่ญัญาฝ่ายผู้กู้จะไมรู้่วา่ธนาคาร

ได้คิดอตัราดอกเบีย้เกินอตัราเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย  เป็นการมองว่าการคิดอตัราดอกเบีย้เกิน

อัตราท่ีกฎหมายกําหนดเป็นข้อสัญญาท่ีต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมายจึงตกเป็นโมฆะโดยไม่

พิจารณาถึงความรู้หรือไมรู้่ถึงวตัถปุระสงค์อนัฝ่าฝืนกฎหมายของคูส่ญัญาฝ่ายผู้กู้  และอนญุาตให้

                                                  
7 คําพพิากษาฎีกาท่ี 5603/ 2548 ตดัสนิทํานองเดียวกนั 
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จําเลยเรียกเอาเงินท่ีชําระเป็นดอกเบีย้คืนได้โดยให้นําไปคิดเป็นการชําระต้นเงินแทน เน่ืองจาก

พิเคราะห์วา่ไมไ่ด้รู้เห็นในการฝ่าฝืนตอ่กฎหมายนัน้ด้วย  

 กรณีต่างจากผลทางกฎหมายของนิติกรรมสัญญาท่ีอาจชอบหรือไม่ชอบด้วย

กฎหมายก็ได้โดยพิจารณาจากความรู้ถึงเหตท่ีุทําให้นิติกรรมสญัญานัน้ไม่ชอบด้วยกฎหมายของ

คูส่ญัญา เม่ือปรากฏว่าคูส่ญัญาฝ่ายหนึ่งไม่ทราบถึงเหตดุงักล่าวนิติกรรมจึงไม่ตกเป็นโมฆะ ดงันี ้

จึงไม่มีกรณีต้องคืนทรัพย์กนัตามหลกัลาภมิควรได้ซึ่งต้องคํานึงถึงข้อจํากดัการเรียกคืนเพราะได้

ชําระหนีไ้ปโดยฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีแต่อย่างใด  แนวคําอธิบายทางตํารา

และคําพิพากษาบางครัง้ใช้ถ้อยคําว่าผู้ ท่ีชําระหนีไ้ปในกรณีดงักล่าวมีสิทธิเรียกคืนได้ อาจทําให้

เข้าใจว่าเป็นสิทธิเรียกคืนตามหลกัลาภมิควรได้ แต่แท้จริงแล้วสิทธิเรียกคืนในกรณีเช่นนีห้มายถึง

การใช้สิทธิเรียกร้องตามหลักกฎหมายอ่ืนท่ีบงัคับในเร่ืองนัน้ เช่น อาจถือเป็นเร่ืองผิดสญัญา8    

เป็นต้น  

 นอกจากนีใ้นบางกรณีนิติกรรมท่ีเกิดขึน้เก่ียวข้องกบัการฝ่าฝืนกฎหมายนัน้ก็มิได้ตก

เป็นโมฆะเสมอไป  เก่ียวกบัประเดน็นีมี้แนวคดิทางกฎหมายอธิบายวา่ 

 นิตกิรรมท่ีมีวตัถปุระสงค์เป็นการต้องห้ามชดัแจ้งโดยกฎหมายจะตกเป็นโมฆะหรือไม่

นัน้ ต้องพิจารณาให้ถ่ีถ้วนเสียก่อนว่าการท่ีจะตกเป็นโมฆะนัน้ต้องเป็นการอนักฎหมายมุ่งห้าม     

มิให้ผลเกิดด้วย ถ้ากฎหมายมิได้มุ่งจะห้ามหรือป้องกนัมิให้มีการกระทํานัน้ ดงันีก้ารนัน้อาจจะยงั

มีผลสมบรูณ์ เพราะไมใ่ช่การอนักฎหมายประสงค์จะห้ามมิให้เกิดเป็นผลขึน้โดยตรง กฎหมายบาง

บทอาจมุ่งท่ีจะห้ามพฤติการณ์หรือวิธีในการทํานิติกรรมบางอย่างโดยเฉพาะ แต่มิได้มุ่งท่ีจะห้าม

ผลแห่งนิติกรรมนัน้แตอ่ย่างใด9 เช่น การท่ีกฎหมายห้ามขบัข่ีรถยนต์เร็วกว่าท่ีกําหนด มิได้ห้ามนิติ

กรรมการให้บริการรถโดยสารที่ผู้ขบัข่ีขบัรถเร็วกว่าท่ีกฎหมายกําหนดเป็นการฝ่าฝืนด้วย เป็นต้น 

กล่าวอีกแง่หนึ่งได้ว่ากรณีท่ีวตัถุประสงค์หรือเนือ้หาแห่งนิติกรรมไม่ใช่การต้องห้ามชัดแจ้งตาม

กฎหมายโดยตรงแม้นิติกรรมสญัญานัน้อาจมีความเก่ียวข้องกบัการอนัต้องห้ามตามกฎหมายอยู่

                                                  

 8 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1124/2512 ผู้ รับฝากเงินประกอบการธนาคารพาณิชย์โดยไม่ได้

รับอนญุาต แตผู่้ผากมิได้ร่วมรู้ในการกระทําของผู้ รับฝากซึง่มีวตัถปุระสงค์เป็นการต้องห้ามชดัแจ้ง

โดยกฎหมาย ดงันีนิ้ติกรรมรับฝากเงินระหว่างผู้ฝากกับผู้ รับฝากย่อมไม่เป็นโมฆะ ผู้ฝากมีสิทธิ

เรียกเงินฝากคืนจากผู้ รับฝากได้ 

 9 กิตติศกัดิ์  ปรกติ ,“ปัญหาเก่ียวกับเง่ือนไขความมีผลของนิติกรรม”,เอกสาร

ประกอบการศกึษาโครงการบณัฑิตศกึษา ม.ธ. วิชาทฤษฎีกฎหมายเอกชน (น.610) ,2549 ,น.5-9. 
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บ้าง นิตกิรรมนัน้ไมจํ่าเป็นต้องตกเป็นโมฆะเสมอไป10  

 เม่ือพิจารณาตวัอย่างท่ีเกิดขึน้ในสังคมไทย คือ  กรณีท่ีกองทุนเพื่อการฟื้นฟูและ

พฒันาสถาบนัการเงินฟ้องเรียกคืนท่ีดินรัชดาจากคณุหญิงพจมาน ชินวตัร   สืบเน่ืองมาจากการที่

ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ ดํารงตําแหน่งทางการเมืองมีคําพิพากษา11 จําคกุ พ.ต.ท.ทกัษิณ ชิน

วตัร จําเลยท่ี 1 สามีของคณุหญิงพจมาน ชินวตัร   อดีตนายกรัฐมนตรีเป็นเวลา 2 ปี โดยไม่รอลง

อาญา ฐานเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐเข้าเป็นคู่สญัญากับหน่วยงานของรัฐซึ่งตนมีอํานาจกํากบั ดแูล 

ควบคมุ ตรวจสอบ หรือดําเนินคดีอนัเป็นการฝ่าฝืน พ.ร.บ.ประกอบรัฐธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2452   ในคดีซือ้ขายท่ีดินบริเวณถนนรัชดาภิเษก ส่วนคณุหญิง

พจมาน ชินวตัร จําเลยท่ี 2 ไมมี่ความผิดตามกฎหมาย ป.ป.ช. ในสว่นของท่ีดินพิพาท ศาลวินิจฉยั

ว่าไม่ใช่ทรัพย์สินท่ีใช้ในการกระทําความผิดโดยตรงจึงมิใช่ทรัพย์อนัพึงริบตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 33 (1),(2) จากคําวินิจฉยัดงักลา่ว ได้นํามาสูก่ารท่ีกองทนุเพื่อการฟืน้ฟแูละพฒันา

สถาบนัการเงินฟ้องทางแพ่งเพื่อเรียกคืนท่ีดินรัชดาจากคณุหญิงพจมาน ชินวตัร ในเวลาตอ่มา ซึง่

มีข่าวและการวิเคราะห์และแสดงความคิดเห็นเก่ียวกับเร่ืองดงักล่าวโดยทั่วไป12 ปัจจุบนัคดีอยู่

ระหว่างการดําเนินกระบวนพิจารณาตดัสินของศาล13  ประเด็นหนึ่งท่ีกลา่วถึง ได้แก่การพิจารณา

ว่าสญัญาซือ้ขายท่ีดินพิพาทตกเป็นโมฆะเพราะเป็นการทํานิติกรรมท่ีฝ่าฝืนกฎหมายหรือศีลธรรม

อนัดี ตามมาตรา 150  ทําให้สามารถเรียกคืนทรัพย์ได้โดยหลกักฎหมายลาภมิควรได้ และฝ่าย

กองทนุฟืน้ฟฯูมิได้มีสว่นรับรู้ถึงการกระทําท่ีผิดกฎหมายด้วย จึงไม่ต้องห้ามการเรียกทรัพย์คืนตาม

มาตรา 411 เก่ียวกบัเร่ืองนีผู้้ เขียนเห็นว่าผลของคําวินิจฉยัท่ีเกิดมีขึน้จะแสดงถึงความเข้าใจและ

แนวทางการปรับใช้หลกักฎหมายเร่ืองลาภมิควรได้ของศาลไทยตอ่ไป 

 

 

 

                                                  

 10 เพ่ิงอา้ง ,น. 9. 

 11 คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ อม.1/2550 

 12 เช่น บทความ .ไขปริศนา!สญัญาซือ้ขายท่ีดนิรัชดาฯโมฆะหรือไม่ กบัเงิน 772 ล้าน

ตกเป็นของหลวง?หลงัศาลฎีกาคกุ"แม้ว"2ปี. วนัท่ี 22 ตลุาคม พ.ศ. 2551  มติชนออนไลน์   

http://www.matichon.co.th/online/2008/10/12246786961224679337l.jpg 

 13 คดีแพง่หมายเลขดําท่ี 5379/2552 
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4.2 การชาํระหนีไ้ปตามนิตกิรรมสัญญาที่มิได้ทาํให้ถูกต้องตามแบบที่กฎหมายบังคับ 
 
 กรณีของการชําระหนีท่ี้ฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายเพราะได้ชําระหนีไ้ปตามนิติกรรม

ท่ีไม่ถกูต้องตามแบบท่ีกฎหมายบงัคบัไว้อนัตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 152 จะถือว่าเป็นการทํานิติ

กรรมท่ีฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีอนัต้องห้ามการเรียกคืนทรัพย์ได้หรือไม่นัน้   

ในเร่ืองนีแ้นวคําอธิบายทางตําราและแนวคําพิพากษาตดัสินว่าไม่ต้องห้ามการเรียกคืนทรัพย์14  

โดยมีแนวความเห็นทางตํารากลา่วถึง ได้แก่ 

 แนวทางแรก เห็นว่า การชําระหนีใ้นนิติกรรมท่ีไม่ทําตามแบบที่กฎหมายบงัคบัไม่

ต้องห้ามการเรียกทรัพย์คืน เน่ืองจากเป็นกิจการท่ีไมไ่ด้ขดัตอ่ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี

ของประชาชน15 

 แนวทางที่สอง ได้อธิบายเพิ่มเติมจากแนวทางแรกว่า เร่ืองแบบโดยปกติไม่เก่ียวกบั

ความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน แต่เป็นข้อบงการของกฎหมาย

กําหนดไว้เป็นองค์สมบรูณ์แห่งนิตกิรรมบางอยา่ง การชําระหนีต้ามความผกูพนัซึง่เป็นโมฆะเพราะ

มิได้ทําตามแบบจะจดัว่าเป็นการชําระหนีโ้ดยฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีตาม

มาตรา 411 ไมไ่ด้ การใดท่ีกฎหมายบงัคบัให้ทําตามแบบ เม่ือไมทํ่าตามต้องตกเป็นโมฆะนัน้ ไม่ใช่

                                                  
14 เช่น คําพิพากษาฎีกาท่ี 303/2501 การซือ้ขายอสงัหาริมทรัพย์โดยทําหนงัสือกนัเอง

และไมไ่ด้จดทะเบียนตอ่พนกังานเจ้าหน้าท่ีนัน้เป็นโมฆะ เม่ือผู้ขายกลา่วอ้างขึน้ ผู้ซือ้ต้องคืนทรัพย์

แก่ผู้ขายและรับเงินคืนจากผู้ขาย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2518/2517 เม่ือข้อความในสญัญาแสดงถึงเจตนาของคูส่ญัญาโดย

ชัดแจ้งว่ามุ่งประสงค์ต่อการซือ้ขายท่ีดินระหว่างกันเด็ดขาด ไม่มีความตอนใดแสดงให้เห็นถึง

เจตนาจะไปจดทะเบียนโอนท่ีดินกนัในภายหลงั กล่าวคือคู่สญัญาตกลงขายที่ดินกนัเองโดยมิได้

คํานึงถึงการแบ่งแยกโฉนดและจดทะเบียนโอนที่ดินต่อกัน แสดงถึงเจตนาของคู่สัญญาว่ามุ่ง

ประสงค์ต้องการซือ้ขายกนัเดด็ขาด สญัญายอ่มตกเป็นโมฆะ ผู้ซือ้เรียกคืนเงินราคาท่ีดินได้ในฐาน

ลาภมิควรได้ แตห่ามีสทิธิเรียกคา่เสียหายไม ่เพราะมิใช่ผลของการผิดสญัญา 

 15 จิตติ ติงศภทิัย์ ,อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 ,น.152 ,ชาติชาย อคัรวิบูลย์ , อา้งแล้ว 

เชิงอรรถที ่4 , น.127, ไพจิตร ปญุญพนัธุ์ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลกัษณะ

จดัการงานนอกสัง่ และ ลาภมิควรได้ ,พิมพ์ครัง้ท่ี 6 , (กรุงเทพมหานคร:สํานกัพิมพ์นิติบรรณการ

,2547 ) ,น.141. 



82 

 

เป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน แต่เป็นสญัญาท่ีเป็นโมฆะ

เพราะความไมส่มบรูณ์แห่งนิตกิรรม16 

 โดยกรณีของการไม่ทําตามแบบท่ีกฎหมายกําหนดอาจเกิดขึน้ได้ 2 ลกัษณะ กลา่วคือ 

กรณีแรก คู่สญัญาทัง้สองฝ่ายไม่ทราบว่านิติกรรมสญัญาท่ีตนมุ่งประสงค์จะก่อนัน้มีกฎหมาย

บงัคบัเร่ืองแบบไว้ เช่น สญัญาซือ้ขายอสงัหาริมทรัพย์ ถ้ามิได้ทําเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อ

พนกังานเจ้าหน้าท่ีเป็นโมฆะ ตามมาตรา 456 กรณีท่ีสอง คู่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือคู่สญัญา

ทัง้สองฝ่ายรู้ว่านิติกรรมสญัญาท่ีตนประสงค์จะทํานัน้มีกฎหมายกําหนดเร่ืองแบบไว้ แต่จงใจฝ่า

ฝืนไม่ทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับ ซึ่งอาจเป็นเพราะความไว้วางใจกัน หรือเพราะต้องการ

หลีกเลี่ยงกฎหมายหรือคา่ธรรมเนียมตา่งๆท่ีต้องเสียแก่รัฐ เป็นต้น 

 เก่ียวกบัเร่ืองนี ้จะเห็นว่าวตัถุประสงค์ท่ีกฎหมายบญัญัติให้การทํานิติกรรมสญัญา

บางประเภทจะต้องทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับนัน้โดยมากจะเป็นนิติกรรมสัญญาท่ีมี

ความสําคญั เช่น การซือ้ขายอสงัหาริมทรัพย์ ทัง้นีเ้พ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ของส่วนรวมและสว่น

ได้เสียของผู้ ท่ีเก่ียวข้อง เพ่ือให้บุคคลทั่วไปทราบว่ามีการทํานิติกรรมนัน้ๆขึน้เพื่อป้องกันการ

หลอกลวงแอบอ้าง เป็นหลกัฐานระหว่างคู่สญัญาและในกระบวนการยตุิธรรมหากมีคดีเกิดขึน้ จึง

เห็นได้ว่าแบบท่ีกฎหมายบงัคบัจึงเป็นกรณีท่ีมีบทกฎหมายบญัญัติไว้อย่างชดัแจ้งและเป็นเร่ืองท่ี

เก่ียวข้องกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนอนัคูส่ญัญาจะตกลงกนัเพื่อเปล่ียนแปลงหรือยกเว้น

ไม่ทํานิติกรรมสญัญาให้ถูกต้องตามแบบท่ีกฎหมายบงัคบัไม่ได้ ซึ่งผู้ เขียนเห็นพ้องว่าความเป็น

โมฆะของนิตกิรรมสญัญาท่ีฝ่าฝืนบทกฎหมายในเร่ืองแบบนัน้ไม่กระทบตอ่สิทธิเรียกคืนทรัพย์สิ่งท่ี

ได้ชําระหนีก้นัไปตามหลกัลาภมิควรได้ตามแนวคําอธิบายข้างต้น โดยอาจอธิบายเพิ่มเติมให้ชดัได้

วา่การท่ีกฎหมายกําหนดองค์ประกอบเร่ืองแบบเน่ืองจากมีวตัถปุระสงค์ท่ีจะคุ้มครองผลประโยชน์

ของสว่นรวมและสว่นได้เสียของผู้ ท่ีเก่ียวข้องดงักลา่วแล้ว มิได้มุง่ห้ามท่ีตวัการกระทําโดยตรงซึง่จะ

สงัเกตได้จากกรณีของสัญญาท่ีทําไม่ถูกต้องตามแบบท่ีกฎหมายกําหนดนัน้มิได้ตกเป็นโมฆะ  

                                                  

 16 เสนีย์  ปราโมช ,อา้งแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.128-129,148 ,ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล ,

คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลกัษณะจดัการงานนอกสัง่ลาภมิควรได้ ,  พิมพ์ครัง้

ท่ี 2 ,(กรุงเทพมหานคร:สํานกัพิมพ์นิตธิรรม ,2545 ), น. 83. 
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เสื่อมเสียไปในทกุกรณีหากการนัน้สามารถสมบรูณ์เป็นนิตกิรรมสญัญาอยา่งอ่ืนได้17  ทัง้ความเป็น

โมฆะเพราะฝ่าฝืนกฎหมายที่กําหนดเร่ืองแบบนัน้ ไม่คํานึงถึงความรู้หรือไม่รู้ของคูส่ญัญาแห่งนิติ

กรรมเลยว่าจะทราบหรือไม่ว่านิติกรรมสญัญาท่ีมุ่งหมายจะทําให้เป็นผลนัน้กฎหมายวางเงื่อนไข

บงัคบัเร่ืองแบบไว้หรือไม่ กล่าวคือ แม้คู่สญัญาจะรู้หรือไม่รู้ว่าตนกําลงัทํานิติกรรมสญัญาโดยฝ่า

ฝืนไม่ทําตามแบบท่ีกฎหมายบงัคบั นิติกรรมสญัญานัน้ก็คงตกเป็นโมฆะเพราะเหตท่ีุฝ่าฝืนแบบท่ี

กฎหมายกําหนดอยู่ดี ในกรณีท่ีการนัน้ไม่สามารถสมบรูณ์เป็นนิติกรรมอย่างอ่ืนได้ การไม่ทําตาม

แบบท่ีกฎหมายกําหนดจึงไม่ใช่เร่ืองท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะห้ามการกระทําท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายดงันยัยะเร่ืองวตัถปุระสงค์แห่งนิติกรรมสญัญา  ดงันัน้การฝ่าฝืนแบบท่ีกฎหมายกําหนด

จึงไม่เข้าลกัษณะของนิติกรรมท่ีมีวัตถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย ขัดต่อความสงบ

เรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีตามมาตรา150 ทําให้ผลความเป็นโมฆะของนิติกรรมท่ีไม่ทําให้ถกูต้อง

ตามแบบจงึไม่ต้องพิจารณามาตรา 411  ประกอบด้วยในการเรียกคืนทรัพย์ตามหลกัลาภมิควรได้

แตป่ระการใด  

 อนึ่งมีข้อสงัเกตตอ่ไปได้ว่ากรณีท่ีคูส่ญัญาทัง้สองฝ่ายรู้อยู่ว่านิติกรรมสญัญาท่ีตนมุ่ง

จะทํานัน้มีกฎหมายกําหนดเร่ืองแบบไว้ แต่จงใจฝ่าฝืนไม่ทําตามแบบท่ีกฎหมายบงัคบั นิติกรรม

สญัญานัน้ตกเป็นโมฆะเพราะเหตไุมทํ่าตามแบบ แตส่ามารถเรียกคืนทรัพย์กนัตามหลกัลาภมิควร

ได้ได้ดังกล่าวแล้ว ส่วนคู่สัญญาจะฝ่าฝืนแบบท่ีกฎหมายกําหนดโดยมีเจตนาท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายอย่างไรนัน้ก็คงจะเป็นเร่ืองท่ีน่าจะต้องไปพิจารณากฎหมายที่บงัคบัเก่ียวกบัเจตนาหรือ

วตัถปุระสงค์ท่ีไม่ชอบนัน้เป็นอีกเร่ืองหนึ่ง ซึง่มีข้อสงัเกตว่าอาจมีกรณีของนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะ

เพราะไม่ทําตามแบบท่ีกฎหมายกําหนดและขณะเดียวกนัก็ตกเป็นโมฆะเพราะมีวตัถปุระสงค์ไม่

                                                  

 17 เช่น คําพิพากษาฎีกาท่ี 378/2525 สญัญาซือ้ขายเสร็จเด็ดขาดท่ีดินไม่ได้ทําเป็น

หนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจ้าหน้าท่ีย่อมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 456 วรรคหนึ่งและ

มาตรา 115 (มาตรา 152 ปัจจบุนั) แตท่ี่ดินไม่มีหนงัสือสําคญัแสดงกรรมสิทธ์ิหรือหนงัสือรับรอง

การทําประโยชน์ ผู้ขายคงมีเพียงสิทธิครอบครองซึ่งแจ้งการครอบครองไว้ตามแบบ ส.ค.1 ยงัไม่

อาจโอนแก่กันได้โดยการจดทะเบียน การโอนการครอบครองย่อมทําได้โดยส่งมอบทรัพย์สินท่ี

ครอบครองตามมาตรา 1378 กรณีเป็นท่ีพงึสนันิษฐานได้วา่ ถ้าเดมิผู้ซือ้กบัผู้ขายได้รู้วา่การซือ้ขาย

ท่ีดนิไมส่มบรูณ์เพราะไมทํ่าเป็นหนงัสือและจดทะเบียนตอ่พนกังานเจ้าหน้าท่ี ก็คงตัง้ใจให้สมบรูณ์

เป็นสญัญาโอนการครอบครองโดยมีคา่ตอบแทน จงึบงัคบักนัได้โดยฐานเป็นนิตกิรรมอยา่งอ่ืน  
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ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 150 ด้วยก็เป็นได้ ในกรณีดงักล่าวก็คงต้องพิจารณาข้อห้ามการ

เรียกคืนทรัพย์ตามมาตรา 411 ด้วย 

 ตวัอย่างเช่น  โจทก์ต้องการกู้ เงินจําเลย จําเลยไม่มีเงินจึงตกลงจดทะเบียนซือ้ขายท่ี

พิพาท มีน.ส. 3 ก เพ่ือจําเลยจะได้นํา น.ส.3 ก.ไปยืมเงินเพื่อนมาให้โจทก์กู้  หลงัจากนัน้อีก 4 วนั 

โจทก์มารับเงินจากจําเลยแล้วโจทก์จําเลยทําสญัญาขายฝากที่ดินกันเอง ดงันีถื้อได้ว่าการทํา

สญัญาซือ้ขายท่ีพิพาทเพื่ออําพรางสญัญาขายฝาก สญัญาซือ้ขายจงึเป็นการแสดงเจตนาลวงด้วย

สมรู้กันระหว่างคู่กรณีท่ีจะไม่ผูกพนัตามเจตนาที่แสดงออกมานัน้ย่อมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 

118 วรรคแรก (มาตรา154 ปัจจบุนั) สว่นนิตกิรรมขายฝากที่ถกูอําพรางไว้ เม่ือไม่ได้จดทะเบียนให้

ถกูต้องตามกฎหมาย จึงตกเป็นโมฆะตามมาตรา 115 (มาตรา 152 ปัจจบุนั) กรณีต้องบงัคบัตาม

บทบญัญตัวิา่ด้วยลาภมิควรได้ โจทก์ต้องคืนเงินให้จําเลย และจําเลยต้องคืนท่ีดนิให้โจทก์18 

    
4.3 ลักษณะการปรับใช้บทบัญญัตมิาตรา 411 
 
 เม่ือพิจารณาได้ว่านิติกรรมใดตกเป็นโมฆะเพราะฝ่าฝืนต่อกฎหมาย ความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี ซึง่การคืนทรัพย์สิ่งท่ีได้ชําระหนีไ้ปตามหลกัลาภมิควรได้ต้องพิจารณา

ข้อห้ามการเรียกคืนทรัพย์ท่ีชําระหนีไ้ปโดยเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีตามมาตรา 

411 ด้วย มีปัญหาเกิดขึน้ว่าในกรณีเช่นนีจ้ะมีหลักเกณฑ์การพิจารณาประการใดที่ศาลควร

พิเคราะห์ก่อนท่ีจะวินิจฉยัอนญุาตหรือปฏิเสธการใช้สิทธิเรียกร้องคืนทรัพย์ตามหลกัลาภมิควรได้

โดยเหตตุามมาตราดงักลา่วหรือไม ่

 ในประเด็นนีมี้ความเห็นของนักกฎหมายไทยแนวทางหนึ่ง ตัง้ข้อสงัเกตในกรณีท่ี

คูส่ญัญาทัง้สองฝ่ายมีส่วนรู้เห็นในการกระทําท่ีฝ่าฝืนกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีว่า “ควรหรือไม่ท่ี

จะเปรียบเทียบความหนกัเบาของพฤติกรรมระหว่างผู้ ชําระหนีก้บัผู้ รับชําระหนีโ้ดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ในกรณีท่ีนิติกรรมนัน้ไม่ขดัตอ่ความสงบเรียบร้อย แตผิ่ดกฎหมายเพราะกฎหมายห้ามกระทําก่อน

ได้รับอนุญาต ควรพิจารณารัฐประศาสนโยบายประกอบด้วยหรือไม่ ในกรณีท่ีผู้ ชําระหนีมี้ความ

จําเป็นต้องกระทําการฝ่าฝืนกฎหมาย”19 ก่อนท่ีศาลจะวินิจฉัยตดัสิน อนัเป็นแนวทางที่เกิดขึน้ใน

กฎหมายของตา่งประเทศ สว่นในกฎหมายไทยปัจจบุนัยงัไมมี่แนวทางที่ชีช้ดัถึงประเดน็นี ้

 จากการศกึษาการปรับใช้หลกัการห้ามเรียกคืนทรัพย์เพราะได้สง่มอบไปเพื่อชําระหนี ้

                                                  
18 คําพพิากษาฎีกาท่ี 165/2527 

 19 สษุม ศภุนิตย์ , อา้งแลว้ เชิงอรรถที ่5,น.141. 
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ท่ีฝ่าฝืนกฎหมายกฎหมายหรือศีลธรรม พบว่าลกัษณะของการห้ามเรียกสิ่งท่ีชําระไปตามหนีท่ี้ผิด

กฎหมายหรือศีลธรรมนัน้มีอยูใ่นทกุระบบกฎหมาย ในกฎหมายเยอรมนัหลกักฎหมายลาภมิควรได้

ได้บญัญตัิกรณีนีไ้ว้ในมาตรา 817 โดยวางหลกักฎหมายในส่วนแรกอนญุาตให้ผู้ ชําระหนีท่ี้ฝ่าฝืน

ตอ่กฎหมายหรือขดัตอ่ศีลธรรมอนัดีสามารถเรียกทรัพย์สิง่ท่ีชําระหนีไ้ปคืนได้ แตม่าตราเดียวกนัใน

ส่วนท่ีสองได้ห้ามการเรียกคืนทรัพย์ถ้าหากปรากฏว่าการชําระหนีท่ี้มีวัตถุประสงค์ฝ่าฝืนต่อ

กฎหมายหรือขดัต่อศีลธรรมอนัดีนัน้ผู้ ท่ีได้ชําระหนีไ้ปมีส่วนผิดเสมอกนักบัผู้ ท่ีได้รับทรัพย์ไว้ โดย

หลกักฎหมายดงักลา่วมีท่ีมาจากหลกักฎหมายโรมนัได้แก่ หลกั In pari turpitudine  ซึง่เป็นหลกัท่ี

ห้ามการเรียกทรัพย์คืนถ้าหากผู้ ชําระหนีรู้้อยู่ว่าหนีน้ัน้ไม่สามารถบงัคบักันได้เพราะผิดกฎหมาย 

เช่น การเรียกคืนเงินท่ีจ่ายเป็นสนิบนแก่เจ้าหน้าท่ีรัฐ หรือ เงินท่ีจ่ายให้กบัโสเภณี20 เป็นต้น  

 ในกฎหมายฝร่ังเศส ศาลก็ได้ปฏิเสธการเรียกคืนทรัพย์อันเน่ืองมาจากการกระทํา

ตามสญัญาท่ีผิดกฎหมายหรือศีลธรรม แม้ว่าจะไม่มีบทกฎหมายในประมวลกฎหมายที่บญัญัติ

ห้ามในเร่ืองนีโ้ดยตรง ดังนัน้จึงกระทําโดยอาศัยแนวทางของหลักกฎหมายโรมันเช่นเดียวกัน 

อย่างไรก็ตาม เป็นเร่ืองยากท่ีจะค้นหาถึงเหตุผลท่ีทําให้ศาลอนุญาตหรือปฏิเสธการเรียกคืน

ทรัพย์สิน ทศันะหนึ่งเห็นว่าการเรียกคืนทรัพย์ควรจะถกูปฏิเสธถ้าข้อตกลงนัน้ผิดต่อศีลธรรม แต่

ควรอนุญาตถ้าข้อตกลงนัน้เป็นเร่ืองท่ีผิดเพราะกฎหมายกําหนดแท้ๆ เช่นกรณีของข้อห้าม

เน่ืองจากนโยบายทางเศรษฐกิจ 21 กรณีท่ีศาลฝร่ังเศสตดัสินปฏิเสธสิทธิเรียกคืนทรัพย์ของโจทก์ 

เช่น การส่งมอบทรัพย์สินในการพนันขันต่อ กรณีท่ีเก่ียวข้องกับศีลธรรม เช่น กรณีของการ

คอร์รัปชัน่ การฉ้อฉลหรือโกงการเลือกตัง้ เช่น เจ้าของโรงแรมได้ทําสญัญาตกลงกบัพรรคการเมือง

หนึ่งให้บริการเคร่ืองดื่มฟรีแก่ผู้ มีสิทธิเลือกตัง้ ศาลพิพากษาว่าสญัญาดงักล่าวเป็นโมฆะ และ

เจ้าของโรงแรมมีสว่นรู้เห็นในการดงักลา่ว (In pari delicto) จงึไมมี่สทิธิเรียกคา่ใช้จ่ายท่ีเสียไปจาก

พรรคการเมืองนัน้ได้ กรณีตอ่มาได้แก่ศีลธรรมท่ีเก่ียวข้องกบัความสมัพนัธ์ทางเพศ โดยศาลปฏิเสธ

การเรียกคืนเงินท่ีโจทก์ให้หญิงท่ีแตง่งานแล้วยืมในการหนีตามคูรั่กไปและในกรณีท่ีชายสง่มอบเงิน

หรือทรัพย์สินให้แก่หญิงโดยมีวตัถปุระสงค์เพ่ือชกัจงูใจให้มีความสมัพนัธ์ทางเพศด้วย  แต่ในทาง

ตรงกนัข้าม การท่ีชายให้เงินหรือทรัพย์สินแก่หญิงเพื่อยตุิความสมัพนัธ์ทางเพศที่ผิดศีลธรรม ใน

                                                  

 20 B.S.Markesinis, W .Lorenz and Gerhard Dennemann  ,The German Law of 

Obligations  Vol.1 ,( Oxford : Clarendon Press,1997) ,p.739. 

 21 Konrad Zweigert & Hein Kotz , An Introduction to Comparative Law , Third 

Revised Edition , Translated By Tony Weir, (Oxford,Clarendon Press, 1998), p.579. 
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สถานการณ์เช่นนี ้สญัญาดงักล่าวมีผลสมบูรณ์เพราะมิได้มีวตัถปุระสงค์ท่ีสนบัสนนุการกระทําท่ี

ไม่ชอบด้วยศีลธรรมต่อไปแต่อาจถือได้ว่าเป็นการชําระหนีธ้รรมดาเพื่อเป็นค่าเสียหายชดใช้แก่

หญิงในความเสียหายท่ีหญิงนัน้ได้รับ ท่ีสําคญัได้แก่กรณีเก่ียวกบัโสเภณีและสถานบริการทางเพศ 

ศาลในบางคดีปฏิเสธสทิธิเรียกคืนทรัพย์สนิท่ีเก่ียวกบัการเช่า ขาย หรือการกู้ ยืมเงิน ท่ีเก่ียวข้องกบั

การจดัการสถานที่บริการโสเภณีเพ่ือวตัถปุระสงค์อนัขดัต่อศีลธรรม ตวัอย่างเช่น ศาลปฏิเสธสิทธิ

เรียกร้องของพ่อค้าท่ีขายเฟอร์นิเจอร์โดยให้สินเช่ือทัง้ท่ีรู้ว่าสินค้านัน้จะนําไปใช้ในสถานบริการ

โสเภณีในการเรียกค่าสินค้าเน่ืองจากเห็นว่าสญัญานัน้เป็นการสนบัสนุนกิจการท่ีขดัต่อศีลธรรม

โดยตรง ปัญหาท่ีคล้ายคลึงกนัเกิดในกรณีเก่ียวกบับคุคลท่ีให้บริการในสถานโสเภณี เช่น ศาลได้

ปฏิเสธสิทธิเรียกร้องค่าจ้างของบริกรในกิจการบนัเทิงทางเพศ เพราะเขาไม่อาจแก้ตวัได้ว่าฐาน

แห่งสทิธิเรียกร้องนัน้มิได้เก่ียวพนัตัง้อยูบ่นความผิดศีลธรรม อีกกรณีได้แก่การปฏิเสธสิทธิเรียกคืน

ทรัพย์ของโสเภณีท่ีเธอได้ทิง้ไว้ในสถานบริการ อย่างไรก็ตาม ในบางสถานการณ์มีแนวโน้มว่าศาล

ได้เพิ่มจํานวนของกรณีท่ีอนญุาตให้เรียกคืนทรัพย์ได้ กลา่วคือ บางคดีโจทก์ไมส่ามารถเรียกคืนเงิน

ท่ีชําระไปเพื่อซือ้สถานบริการทางเพศได้ แตผู่้ขายกลบัสามารถท่ีจะเรียกเอาสถานบริการท่ีขายคืน

ได้ ขณะท่ีบางเร่ืองศาลไมอ่นญุาตให้เรียกคืนการชําระหนี ้แตอ่นญุาตให้เรียกคา่เสียหายได้  ยิ่งไป

กวา่นัน้ บางกรณีมีความเห็นวา่การจดัการท่ีเก่ียวข้องกบัสถานโสเภณีจะเป็นโมฆะตอ่เม่ือเป็นเร่ือง

ท่ีเก่ียวข้องโดยตรงกับการดําเนินการในทางท่ีเสื่อมเสียเท่านัน้ ดงันัน้ บางกรณีศาลฝร่ังเศสจึง

ตดัสนิวา่สญัญาขายเฟอร์นิเจอร์หรือรับประกนัอคัคีภยัให้สถานบริการโสเภณีมีผลบงัคบัได้22 

 ในกฎหมายอังกฤษ ตามแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษโดยทั่วไปแล้วคู่กรณี

สามารถเรียกคืนทรัพย์ท่ีชําระหนีไ้ปโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือศีลธรรมได้ เว้นเสียแต่ว่าคู่สญัญา

ฝ่ายท่ีเรียกคืนจะมีส่วนผิดอยู่ด้วย (In pari delicto)  โดยได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมนั

เช่นกนั อนัเป็นหลกัการเดียวกบั In pari turpitudine นัน่เอง ตวัอย่างเช่น คดี Parkinson v 

College of Ambulance Ltd.23 ดงักลา่วแล้ว ซึง่ในคดีนีก้ารท่ีโจทก์จ่ายเงินจํานวน £ 3,000 ให้

องค์กรการกศุลของจําเลย เพราะเลขานกุารของจําเลยเสนอตอ่โจทก์วา่ถ้าโจทก์บริจาคเป็นจํานวน

                                                  

 22 E. SABBATH ,“Denial of Restitution in Unlawful Transactions. A Study in 

Comparative Law”,The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 8, No. 3 (Jul, 

1959),pp.502-505 

 23 Andrew Burrows ,Ewan Mckendrick,& James Edelman ,Case & Materials 

on The Law of Restitution,Second Edition, (Oxford University Press,2 nd 2007), p.886. 
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มากก็จะได้รับแตง่ตัง้เป็นอศัวิน เป็นเร่ืองท่ีโจทก์รู้อยูว่า่ข้อสญัญาลกัษณะนีเ้ป็นสิ่งท่ีไม่สมควร เม่ือ

ในท่ีสดุโจทก์ไมไ่ด้รับการแตง่ตัง้ โจทก์จงึควรตําหนิตนเองในความสญูเสียจากการกระทําท่ีไม่ชอบ

ของตนจงึไมมี่สทิธิเรียกเงินคืน  

 อยา่งไรก็ตามการปรับใช้หลกัการซึง่ห้ามการเรียกคืนทรัพย์ในกรณีท่ีคูส่ญัญาทัง้สอง

ฝ่ายต่างมีส่วนร่วมรู้เห็นในการกระทําท่ีต้องห้ามชดัแจ้งตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีดงักล่าวมี

ข้อพิจารณาโต้แย้งในหลายกรณีว่าเป็นเร่ืองท่ีบงัคบัอย่างเคร่งครัดหรือมีข้อยกเว้นประการใดบ้าง

หรือไม ่ 

 โดยนกักฎหมายเยอรมนักล่าวเปรียบเปรยการปรับใช้หลกัลาภมิควรได้มาตรา 817 

(2) ว่าเป็นหนึ่งในหายนะภยัอนัน่าหวัน่เกรงอย่างยิ่งเร่ืองหนึ่งในทะเลของหลกักฎหมาย24 ดงักรณี

คดีท่ีกล่าวแล้วได้แก่ คดีท่ีโจทก์เป็นภริยาของผู้ รับก่อสร้างซึ่งได้รับโอนสิทธิเรียกร้องเงินค่าจ้างได้

ฟ้องเรียกค่าจ้างตามสญัญาจ้างงานของสามีโจทก์ท่ีจําเลยลกูค้ายงัค้างชําระอยู่จํานวน 20,505 

DM พร้อมดอกเบีย้นบัแตว่นัท่ีค้างชําระต่อศาล  เน่ืองจากในปี ค.ศ. 1985-1986 สามีโจทก์ได้รับ

ทํางานให้จําเลยโดยไม่มีใบอนุญาตรับรองความเชี่ยวชาญทางวิชาชีพและไม่มีการจดทะเบียน

กิจการซึง่จําเลยก็ทราบเร่ืองนีดี้ ตอ่มาจําเลยจ่ายคา่จ้างให้สามีโจทก์เพียง 4,500 DM ซึง่สามีโจทก์

ไมได้เสียภาษีเงินได้และประกนัสงัคมในจํานวนเงินดงักล่าวและได้โอนสิทธิเรียกร้องเงินท่ีจําเลย

ค้างจ่ายให้แก่โจทก์ ซึง่ในชัน้ศาลสงูได้ตดัสนิโดยให้เหตผุลอย่างน่าสนใจยิ่งว่าสญัญาจ้างดงักลา่ว

ทําโดยฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายต่อต้านการจ้างงานที่มิชอบด้วยกฎหมายซึ่งคู่สญัญาทัง้สอง

ฝ่ายก็ทราบถึงเหตุของความผิดกฎหมายนัน้ดีจึงตกเป็นโมฆะ ซึ่งศาลเยอรมันเห็นว่ากรณี

ข้อเท็จจริงของโจทก์ต้องด้วยหลักกฎหมายลาภมิควรได้ตามมาตรา 812  (1) จึงอยู่ในบังคับ

มาตรา 817  (2) ซึ่งคู่กรณีอาจยกเอาความผิดกฎหมายเป็นข้อต่อสู้ เพ่ือจํากัดสิทธิเรียกร้องของ

โจทก์ได้เม่ือทัง้สองฝ่ายมีส่วนร่วมในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามแม้ว่ามาตรา 817  

(2) จะขดัขวางสิทธิเรียกคืนลาภมิควรได้ของผู้ เรียกร้อง  แตใ่นกรณีนีก้ฎหมายตอ่ต้านการจ้างงาน

ท่ีมิชอบด้วยกฎหมายได้บญัญตัิขึน้เพื่อปกป้องประโยชน์สาธารณะเป็นสําคญั เน่ืองจากแรงงานท่ี

ผิดกฎหมายได้เพิ่มจํานวนผู้ ว่างงานในหลายวิชาชีพและทําให้รัฐสูญเสียรายได้ทางภาษีและ

ทําลายระบบประกนัสงัคม มิได้มุง่ปกป้องคูส่ญัญาฝ่ายใดฝ่ายหนึง่หรือทัง้สองฝ่าย ในสถานการณ์

นีศ้าลอ้างเหตผุลวา่ความสจุริตระหวา่งผู้ ร่วมกระทําความผิดกฎหมายด้วยกนั จําเลยอยู่ในฐานะท่ี

                                                  

 24 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the 

Civilian Tradition ,( Johannnesburg:Juta Feo Ltd,1992), p. 864. 
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มีอํานาจต่อรองมากกว่าฝ่ายโจทก์ท่ีมีอํานาจต่อรองน้อยกว่าและไว้วางใจในสัญญาท่ีฝ่าฝืน

กฎหมายดงักล่าว ความสจุริตใจของโจทก์อยู่เหนือกว่าข้อต่อสู้ของจําเลย จําเลยท่ีมีส่วนร่วมรับรู้

การกระทําผิดด้วยไม่ควรท่ีจะได้ลาภไปโดยไม่ต้องสญูเสียอะไรเลย  ศาลจึงตดัสินให้ลูกค้าต้อง

ชดใช้คา่การงานบางสว่น25  

 ตวัอยา่งคดีในองักฤษท่ีน่าสนใจ เช่น  คดี Tinslay  v. Milligan26 มีข้อเท็จจริงว่าโจทก์

และจําเลยเป็นผู้หญิงสองคนท่ีได้ร่วมกนัซือ้บ้านหลงัหนึ่งโดยจดช่ือทางทะเบียนว่าเป็นของโจทก์

เพียงคนเดียวโดยความรู้เห็นร่วมกนั เพ่ือให้จําเลยได้รับเงินสงเคราะห์ทางสวสัดิการสงัคมมากกว่า

โดยการแสร้งทําว่าไม่มีทรัพย์สิน ตอ่มาจําเลยสํานึกผิดแจ้งให้ทางสํานกัประกนัสงัคมทราบถึงการ

กระทําของตน ภายหลงัโจทก์จําเลยขดัแย้งกนัจนโจทก์ออกจากบ้านไป และฟ้องการครอบครอง

บ้านในฐานะที่ตนเป็นเจ้าของตามทะเบียน จําเลยได้โต้แย้งสิทธิว่าบ้านเป็นกรรมสิทธ์ิของตน

คร่ึงหนึ่งจากการร่วมกนัซือ้ โจทก์แย้งว่าจําเลยไม่มีสิทธิกล่าวอ้างดงักล่าวเพราะได้กระทําไปโดย

ฉ้อฉล (fraud) ศาลโดยเสียงส่วนใหญ่พิพากษาให้จําเลยชนะคดี ซึ่งมีข้อน่าคิดว่าหากกรณีนี ้

เกิดขึน้ในไทยแล้ว อาจพิจารณาวา่เหตท่ีุจําเลยคงมีสทิธิในบ้านดงักลา่วคร่ึงหนึง่เพราะวา่กฎหมาย

ไม่ได้มุ่งประสงค์ห้ามการทําสญัญาซือ้บ้านร่วมกนัของโจทก์และจําเลยและการจดแจ้งกรรมสิทธ์

ทางทะเบียนโดยตรง เพียงแตห้่ามการฉ้อฉลของคูก่รณีท่ีจดแจ้งวา่บ้านเป็นของโจทก์เพียงคนเดียว

เพ่ือหลีกเลี่ยงให้จําเลยได้ประโยชน์จากสวสัดิการสงัคมเท่านัน้ ดงันีแ้ม้ว่านิติกรรมการซือ้บ้านและ

จดทะเบียนเป็นช่ือโจทก์คนเดียวจะเก่ียวข้องกบัการฉ้อฉลอยู่บ้างแต่ก็มิใช่กรณีท่ีกฎหมายมุ่งจะ

ห้ามหรือป้องกนัมิให้การนัน้มีผลโดยตรง โจทก์จงึไมอ่าจยกการฉ้อฉลขึน้เพื่อโต้แย้งสทิธิของจําเลย 

 เก่ียวกบัเร่ืองนีจ้ึงพบได้ว่านกักฎหมายและศาลในแตล่ะประเทศมีแนวทางที่แตกตา่ง

กนัออกไปและตา่งพยายามหาทางอธิบายเหตผุลของการตดัสินท่ีแตกตา่งไปจากหลกัการท่ียดึถือ 

เม่ือพิจารณาการปรับใช้หลกักฎหมายดงักล่าวในประเทศอื่นๆ โดยเฉพาะในกลุ่มประเทศท่ีใช้

กฎหมายโรมนั-ดชัต์ พบว่า กฎหมายของแอฟริกาใต้สมยัใหม่ได้ปรับใช้หลกั In pari turpitudine  

อยา่งยืดหยุน่ โดยมีความเห็นว่า หลกัการท่ีห้ามเรียกคืนทรัพย์ในกรณีท่ีคูส่ญัญาทัง้สองฝ่ายตา่งมี

ส่วนร่วมรู้เห็นในการกระทําท่ีต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมายหรือศีลธรรมนัน้ไม่ใช่หลกัการเพียง

                                                  

 25 B.S.Markesinis, W .Lorenz and Gerhard Dennemann ,supra note 

20,pp.799-801. 

 26 (1994) 1 AC 340, Andrew Burrows ,Ewan Mckendrick & James Edelman , 

supra note 23 ,pp.895-902. 
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ประการเดียวท่ีจะสามารถนําไปปรับใช้กับทุกกรณีได้ แต่ยงัมีข้อจํากัดบางประการได้แก่กรณีท่ี

เก่ียวข้องกับหลักนโยบายของรัฐ27 และปรากฏในกฎหมายของนิวซีแลนด์และอิสราเอลท่ีให้

ดลุพินิจ( Discretion Approach) แก่ศาลในการวินิจฉยัถึงพฤติการณ์ระหว่างคูส่ญัญา การกระทํา

ท่ีฝ่าฝืนต่อบทกฎหมาย และนํา้หนกัของโทษท่ีควรได้รับ ประกอบกับข้อพิจารณาประการอื่นๆท่ี

ศาลเห็นสมควร แต่ต้องไม่ขัดต่อประโยชน์สาธารณะ28  และเห็นว่าลกัษณะของการใช้ดุลพินิจ

ดงักลา่วได้นํามาปรับใช้ในกฎหมายเยอรมนัสมยัใหมป่รากฏดงัคดีตวัอยา่งข้างต้นและในกฎหมาย

เนเธอร์แลนด์ก็เช่นกัน29 โดยข้อสงัเกตความได้เปรียบของหลกัการใช้ดลุพินิจนีไ้ด้แก่การช่วยให้

ศาลหลีกเลี่ยงผลลัพธ์ท่ีไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งหรือจากนโยบายของกฎหมายแต่

จดุบกพร่องก็คือทําให้เกิดความไมแ่น่นอนของกฎหมายขึน้30  

 เม่ือพิจารณาแนวปฏิบตัิของศาลไทยจากกรณีคําพิพากษาฎีกาท่ี 10/2519 ท่ีกล่าว

แล้ว การท่ีโจทก์เป็นบริษัทจํากัดจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลมีวัตถุประสงค์ในการรับประกันภัย      

ให้จําเลยซึง่เป็นพนกังานตวัแทนประกนัชีวิตของบริษัทตนเอง กู้ เงินเป็นจํานวนเกินกว่า 6 เท่าของ

เงินเดือน ต้องห้ามตามกฎกระทรวงฉบบัท่ี 5 พ.ศ. 2511 ข้อ 7 สญัญากู้ ระหว่างบริษัทโจทก์และ

จําเลยจึงมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายเป็นโมฆะไม่มีผลบังคับ แต่

ข้อเท็จจริงฟังได้วา่จําเลยท่ี 1 ได้รับเงินท่ีกู้ ไปจากโจทก์จริง และโจทก์ฟ้องคดีนีม้ิได้ให้กู้  แตเ่ป็นการ

ฟ้องเรียกเอาทรัพย์ของตนท่ีให้กู้ คืน จําเลยท่ี 1 รับเงินไว้โดยปราศจากมลูอนัจะอ้างกฎหมายได้

และเป็นการทําให้โจทก์เสียเปรียบ จําเลยท่ี 1 จึงต้องคืนเงินท่ีได้รับไว้แก่โจทก์และชําระดอกเบีย้

ร้อยละเจ็ดคร่ึงต่อปีนับแต่วันท่ีรับเงินไปโดยหักดอกเบีย้ท่ีได้รับไว้แล้วออกก่อน ส่วนจําเลยท่ี 2       

ผู้ คํา้ประกนัเม่ือสญัญากู้ เป็นโมฆะจงึไมต้่องรับผิด31  ซึง่ศาลอนญุาตให้โจทก์เรียกคืนเงินท่ีให้กู้ ไป 

                                                  

 27 Reinhard Zimmermann, supra note 24, pp.865-866. 

 28Gerhard Dennemann  ,“Illegality as Defence Against Unjust Enrichment 

Claim”.Oxford University Comparative Law Forum (2000),ouclf.iuscomp.org , p.8 . 

 29 Ibid , p.8 . 

 30 Ibid , p.8 . 

 31 หมายเหตทุ้ายฎีกาโดยท่านอาจารย์จิตติ อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี 6 ,ประสิทธ์ิ โฆวิไล

กลู ,อา้งแลว้ เชิงอรรถที ่16,น. 84-85. เห็นว่ากรณีโมฆะกรรมเพราะชําระหนีอ้นัฝ่าฝืนข้อห้ามตาม

กฎหมายนัน้จะต้องพิจารณามาตรา 411 ด้วย และคดีนีบ้ริษัทประกนัชีวิตก็ทราบอยู่แล้วว่าตนได้

กระทําการฝ่าฝืนกฎหมายซึง่มีความผิดและต้องรับโทษตาม พ.ร.บ.ประกนัชีวิต พ.ศ.2510 มาตรา 
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คืนได้โดยไม่ได้พิจารณาถึงข้อห้ามการเรียกคืนทรัพย์ท่ีชําระหนีไ้ปโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือ

ศีลธรรมอนัดีตามมาตรา 411 ซึง่ควรจะต้องคํานึงถึงด้วยนัน้ จึงเกิดข้อน่าคิดว่าตามข้อเท็จจริงทัง้

โจทก์และจําเลยต่างก็รู้ว่าการกู้ ยืมเงินจํานวนนัน้ขดัต่อกฎหมาย ซึ่งถ้าปรับใช้หลกัมาตรา 411 

อย่างเคร่งครัด โจทก์ไม่ควรมีสิทธิเรียกคืนทรัพย์ ซึ่งอาจมองได้ว่าการตดัสินเช่นนัน้เป็นธรรมแก่

กรณีและบรรลุวัตถุประสงค์ของการออกกฎหมายห้ามการที่บริษัทประกันภัยให้พนักงานกู้ เงิน

บริษัทเกินจํานวนท่ีกฎหมายกําหนดหรือไมใ่นขณะท่ีจะให้จําเลยได้ประโยชน์เป็นลาภลอยจากเงิน

ท่ีตนกู้มาจริงๆทัง้ท่ีรู้ว่าผิดกฎหมาย   จึงเป็นข้อสงัเกตว่าด้วยเหตนีุศ้าลจึงไม่นํามาตรา 411 มา

พิจารณาตดัสทิธิเรียกคืนทรัพย์หรือไม ่ 

จากการศกึษาแนวทางการปรับใช้หลกักฎหมายในตา่งประเทศและแนวการวนิิจฉยัปัญหา

ท่ีปรากฏในกฎหมายไทยดงักล่าวจะเห็นว่ามีความคล้ายคลึงกัน กล่าวคือการจะปรับใช้มาตรา 

411 จํากดัการเรียกคืนทรัพย์นัน้ คูส่ญัญาทัง้สองฝ่ายจะต้องมีสว่นรู้หรือควรรู้ว่าการชําระหนีข้อง

ตนเป็นไปเพื่อการอนัฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี  หากคู่สญัญาฝ่ายท่ีเรียกร้อง

                                                                                                                                               

76 และ พ.ร.บ.นีใ้ช้ควบคมุบริษัทประกนัชีวิตโดยเฉพาะ หาได้ควบคมุพนกังานของบริษัทไม่ การท่ี

ศาลฎีกาพิพากษาว่าสญัญาเป็นโมฆะก็คงจะพิจารณาเฉพาะด้านบริษัทฯซึ่งเป็นฝ่ายต้องรับผิด

กฎหมายส่วนนีเ้พียงฝ่ายเดียวเท่านัน้ ท่ีศาลฎีกาอ้างว่าโจทก์มิได้ฟ้องบงัคบัให้คืนเงินท่ีกู้  แต่ฟ้อง

เรียกเงินท่ีจําเลยรับไว้โดยปราศจากมลูอนัจะอ้างกฎหมายได้ก็ยงัสงสยัอยู่ เพราะกฎหมายก็ได้

ห้ามชดัเจนไม่ให้โจทก์ให้กู้ เกินกว่าจํานวนท่ีกําหนดอยู่แล้ว เหตใุดศาลฎีกาจึงไม่พิจารณามาตรา 

411 และบงัคบัให้จําเลยต้องคืนเงินฐานลาภมิควรได้ตามมาตรา 406 , ศกัดิ์  สนองชาติ ,

คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี,้แก้ไขเพิ่มเติม พิมพ์ครัง้ท่ี 9 

(กรุงเทพมหานคร:สํานกัพิมพ์นิติบรรณการ , 2549),น. 262. ตัง้ข้อสงัเกตว่าเม่ือวตัถปุระสงค์เป็น

การต้องห้ามชดัแจ้งโดยกฎหมาย การมอบเงินกู้ ให้ลูกจ้างจึงน่าจะเป็นการชําระหนีซ้ึ่งฝ่าฝืนข้อ

ห้ามตามกฎหมาย ต้องห้ามมิให้เรียกคืนเงินในฐานลาภมิควรได้ ตามมาตรา 411 แต่มีแง่คิดว่า

การมอบเงินกู้ เป็นเพียงส่วนประกอบของการแสดงเจตนาให้กู้ เงินมิใช่เป็นการชําระหนีโ้ดยตรง  

หรือเป็นการชําระหนีแ้ต่มิใช่ฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายโดยตรง จึงไม่ต้องห้ามมิให้เรียกเงินคืน

ตามมาตรา 411 ศาลฎีกายงัไมไ่ด้วินิจฉยัในปัญหานีโ้ดยชดัแจ้ง 

 

 

         



91 

 

เอาทรัพย์คืนไม่ได้รู้ว่าตนได้ชําระหนีไ้ปเพ่ือการท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือศีลธรรมก็ไม่ต้องห้ามการ

เรียกทรัพย์คืน อยา่งไรก็ตามแนวความคิดความเข้าใจหลกักฎหมายลามิควรได้ในวงกฎหมายไทย

ยงัไม่แพร่หลายมากนกั การปรับใช้มีน้อยเม่ือเทียบกับมลูหนีป้ระเภทอ่ืน ข้อเท็จจริงตามมาตรา 

411 ท่ีเป็นคดีขึน้สูก่ารพิจารณาของศาลสว่นใหญ่จะเป็นเร่ืองท่ีเห็นได้อยา่งชดัเจนวา่เป็นการฝ่าฝืน

กฎหมายหรือศีลธรรม เช่น การให้สินบน การค้าขายของเถ่ือน  รูปแบบลกัษณะข้อเท็จจริงยงัไม่มี

ความซบัซ้อนมากเท่ากับแนวทางที่เกิดขึน้เป็นปัญหาในต่างประเทศ อย่างไรก็ตามจากปัจจุบนั

ความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาการด้านต่างๆของประเทศทําให้สงัคมไทยเปลี่ยนแปลงไปอย่าง

รวดเร็ว ปัญหาการกระทําความผิดกฎหมายหรือศีลธรรมมีพฒันาการท่ีซบัซ้อนขึน้ดงัตวัอย่างคดีท่ี

อยูร่ะหวา่งพิจารณาของศาลในปัจจบุนัดงักลา่วแล้ว เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบแนวทางการปรับใช้

ข้างต้น จะเห็นว่าทกุระบบกฎหมายต่างมีหลกักฎหมายที่ห้ามการเรียกคืนทรัพย์สินซึง่คูส่ญัญาได้

ชําระหนีไ้ปโดยฝ่าฝืนตอ่กฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี เพ่ือคุ้มครองสงัคมและบคุคลผู้กระทําการโดย

สจุริต การกระทําใดท่ีฝ่าฝืนบทบญัญตัิของกฎหมายหรือหลกัแห่งศีลธรรมอนัเป็นหลกัการพืน้ฐาน

ในการอยู่ร่วมกนัอย่างสงบสขุในสงัคมแล้วไม่ได้รับการปฏิเสธหรือลงโทษจากกฎหมายแล้วสงัคม

ย่อมไม่อาจดํารงอยู่ได้โดยสงบราบร่ืน  การท่ีหลกักฎหมายลาภมิควรได้ได้บรรจุหลกัการข้อห้าม

การเรียกคืนทรัพย์อนัเน่ืองมาจากการกระทําตามนิติกรรมสญัญาท่ีผิดกฎหมายหรือศีลธรรมจึง

ตอบสนองตอ่ความรู้สกึผิดชอบของประชาชน ข้อเท็จจริงท่ีกฎหมายประเทศตา่งๆเห็นพ้องกนัว่ามี

ลกัษณะเป็นการฝ่าฝืนตอ่กฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี ได้แก่ การกระทําท่ีเป็นความผิดกฎหมายหรือ

ศีลธรรมในตวัเอง เช่น การจ้างฆ่าหรือทําร้ายร่างกายคนอื่น การให้สินบนผู้ มีอํานาจหรือเจ้าหน้าท่ี

ผู้ มีอํานาจหน้าท่ีในการใดให้กระทํามิชอบต่อหน้าท่ีนัน้ และการกระทําท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมาย

เน่ืองจากเป็นเร่ืองท่ีขดักับนโยบายของรัฐ ตวัอย่างเช่น การประกอบกิจการท่ีกฎหมายบงัคบัให้

ต้องขออนญุาตก่อน เช่น กิจการประกนัภยั เป็นต้น  

 จากการศกึษาลกัษณะการปรับใช้และข้อโต้แย้งเก่ียวกบัหลกัการห้ามการเรียกทรัพย์

คืนในกรณีท่ีคู่สญัญาทัง้สองฝ่ายมีส่วนรู้เห็นในการอนัฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีแล้ว 

หากกรณีปรากฏข้อเท็จจริงว่าการท่ีคู่สัญญาทัง้สองฝ่ายรู้ถึงการกระทําของตนว่าฝ่าฝืนต่อ

กฎหมายท่ีไม่ใช่เร่ืองของการฝ่าฝืนต่อศีลธรรมหรือความสงบเรียบร้อยของประชาชนโดยแท้แล้ว 

ผู้ เขียนเห็นพ้องด้วยกับแนวคิดทางกฎหมายที่เกิดขึน้ในต่างประเทศที่ยืดหยุ่นให้ศาลมีดุลพินิจ

พิจารณาถึงความหนักเบาของพฤติการณ์แห่งความผิดระหว่างคู่สัญญาทัง้สองฝ่ายก่อนท่ีจะ

วินิจฉัยตดัสิน ซึ่งน่าจะเป็นแนวทางหนึ่งในการพิจารณาปรับใช้มาตรา 411 อย่างเหมาะสมแก่

ความยุติธรรมในกฎหมายไทยต่อไป เช่น การจ้างแรงงานเด็กอายต่ํุากว่าท่ีกฎหมายกําหนดโดย
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เด็กสมัครใจและรู้ว่าการทําสญัญาดงักล่าวต้องห้ามตามกฎหมาย สญัญาจ้างแรงงานตกเป็น

โมฆะแต่การงานท่ีเด็กได้ทําให้ไปแล้วควรจะเรียกร้องจากนายจ้างได้โดยอาศยัหลกัลาภมิควรได้ 

โดยนายจ้างจะยกเอาความรู้ถึงการจ้างงานท่ีฝ่าฝืนกฎหมายของเด็กซึง่สมคัรใจทําสญัญาโดยฝ่า

ฝืนกฎหมายตามมาตรา 411 มากลา่วอ้างเพื่อไมช่ดใช้คา่แรงงานมิได้  เป็นต้น 
 
4.4  การปรับใช้มาตรา 411 กับการใช้สิทธิตดิตามเอาทรัพย์คืนตามหลักกรรมสิทธ์ิ 
 
 ปัญหาเก่ียวกับการปรับใช้มาตรา 411 ท่ีเกิดขึน้ในกรณีนีเ้น่ืองมาจากในระบบ

กฎหมายแพ่งไทย กรรมสิทธ์ิในทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งการชําระหนีต้ามสัญญาจะโอนไปยัง

คู่สญัญาอีกฝ่ายต่อเม่ือมีมลูหนีท่ี้สมบรูณ์ ดงันัน้ในกรณีท่ีนิติกรรมสญัญาตกเป็นโมฆะกรรมสิทธ์ิ

ในทรัพย์จึงไม่โอนไปสู่ผู้ รับโอนแม้ว่าทรัพย์อาจจะอยู่ในครอบครองของเขาแล้วก็ตาม จึงเกิด

ปัญหาว่าในกรณีท่ีนิติกรรมตกเป็นโมฆะเพราะขดัต่อข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีแล้ว 

บคุคลท่ีได้ชําระหนีโ้ดยฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีตามนิติกรรมดงักล่าวไปแล้ว

ย่อมไม่สามารถเรียกคืนทรัพย์ท่ีส่งมอบไปโดยกล่าวอ้างว่าเป็นลาภมิควรได้ได้เน่ืองจากต้องห้าม

ตามมาตรา 411 บุคคลดงักล่าวจะเรียกคืนทรัพย์นัน้โดยอ้างว่าตนคือเจ้าของกรรมสิทธ์ิได้หรือไม ่

ซึง่หากปรับใช้สิทธิติดตามเอาคืนทรัพย์โดยหลกักรรมสิทธ์ิได้และนําบทบญัญตัิมาตรา 1376 เร่ือง

คืนการครอบครองมาปรับใช้กับการคืนทรัพย์แล้ว กฎหมายมาตรานีไ้ด้กําหนดให้นําหลกัเกณฑ์

การคืนทรัพย์ในกฎหมายลาภมิควรได้มาปรับใช้บงัคบัโดยอนโุลมตัง้แตม่าตรา 412-418  โดยมิได้

กําหนดให้นําส่วนของข้อจํากัดการเรียกคืนมาปรับใช้ด้วย ดงันีก้ารเรียกคืนทรัพย์ตามหลกั

กรรมสทิธ์ิจะอยูใ่นบงัคบัของมาตรา 411 หรือไม ่

 ในปัญหาประการนีก้ฎหมายไทยไม่มีแนวทางทางตํารากล่าวถึงไว้แน่ชัด กล่าวคือ

เพียงแต่มีคําอธิบายของนักกฎหมายบางท่านท่ีเห็นว่าหากโจทก์มีทางแก้อ่ืนรวมถึงการใช้สิทธิ

ติดตามเอาคืนตามหลกักรรมสิทธ์ิแล้วก็ไม่ใช่กรณีของลาภมิควรได้เท่านัน้32 เก่ียวกบัเร่ืองนีจ้ึงไม่มี

แนวทางที่แน่ชดั ในการศกึษาพิเคราะห์ปัญหาในกฎหมายไทยผู้ เขียนขอยกแนวคําวินิจฉยัของศาล

ไทยท่ีน่าสนใจ ได้แก่ 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 622/2494 คดีโจทก์ฟ้องว่าจําเลยทัง้แปดบกุรุกท่ีดินท่ีพิพาทของ

โจทก์ จึงขอให้บงัคบัจําเลยและบริวารอย่าเก่ียวข้องในท่ีพิพาทและใช้ค่าเสียหาย จําเลยต่อสู้ว่า

โจทก์ได้ทําสญัญายกท่ีดนิพิพาทให้จําเลยท่ี 1 จําเลยครอบครองมาเกิน 1 ปีแล้ว เป็นท่ีไม่มีหนงัสือ

                                                  
32 โปรดดรูายละเอียดในบทท่ี 3 
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สําคญั คดีของโจทก์ขาดอายคุวาม ศาลชัน้ต้นงดสืบพยานแล้วฟังข้อเท็จจริงตามท่ีปรากฏในคํา

พิพากษาคดีส่วนอาญาในคดีแดงท่ี 923/2490 ว่าสญัญายกให้นีเ้ป็นสญัญาท่ีโจทก์เจตนายกที่

พิพาทรายนีใ้ห้จําเลยท่ี 1 เพ่ือตอบแทนการที่จําเลยท่ี 1 ออกเงินและวิ่งเต้นให้โจทก์เป็นความกบั

ผู้ อ่ืนจนได้ท่ีดินมา การเอาท่ีดินตีใช้หนีย้่อมทําได้ตาม ป.พ.พ. มาตรา 321  ผู้ ชําระหนีจ้ะใช้สิทธิ

ติดตามเอาคืนไม่ได้  ในชัน้ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าสญัญาฉบบันีต้กเป็นโมฆะโดยขดัต่อความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน เข้าลกัษณะตามมาตรา 411 โจทก์ไมมี่สทิธิเรียกคืน 

 จากคําพิพากษาฎีกาดงักล่าวสญัญายกท่ีดินให้ตกเป็นโมฆะเน่ืองจากขดัต่อความ

สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน  ท่ีดินนีไ้ม่มีโฉนดเจ้าของจึงมีเพียงสิทธิครอบครอง 

ศาลได้วินิจฉัยว่าเป็นโมฆะให้คืนทรัพย์แก่กนัโดยหลกัลาภมิควรได้ซึ่งปรากฏว่าเป็นกรณีท่ีโจทก์

ชําระหนีไ้ปโดยขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีตามมาตรา 411 จึงไม่มีสิทธิเรียกคืน  

ไมมี่ประเดน็การพิจารณาเร่ืองเรียกการครอบครองคืนตามกฎหมายลกัษณะทรัพย์แตอ่ยา่งใด 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2546 /2518 โจทก์จําเลยเป็นบตุรท่ีได้รับมรดกจากมารดาสําหรับ

ท่ีพิพาทได้ลงช่ือจําเลยถือกรรมสิทธ์ิ ข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่า โจทก์จําเลยตกลงกันให้จําเลยถือ

กรรมสทิธ์ิในโฉนดพิพาทแทนโจทก์ 2 ใน 3 สว่น เพ่ือป้องกนัมิให้เจ้าหนีข้องภริยาโจทก์มายดึบงัคบั

หนีน้ัน้ เห็นวา่เม่ือข้อตกลงดงักลา่วเป็นโมฆะไมมี่ผลบงัคบัได้ คูก่รณีจงึต้องกลบัคืนสูฐ่านะเดิม ผล

ก็คือว่าโจทก์ยงัมีกรรมสิทธ์ิในท่ีพิพาทอยู่ 2 ใน 3 ส่วน ตามเดิม หาทําให้โจทก์หมดสิทธิฟ้องร้อง

เรียกเอาสว่นกรรมสทิธ์ิของโจทก์คืนไม ่

 ตามคําพิพากษาฎีกาในคดีนีต้ดัสินว่านิติกรรมเป็นโมฆะโดยขดัตอ่ศีลธรรมอนัดีและ

ความสงบเรียบร้อยของประชาชน แตก่ลบัให้โจทก์เรียกเอาสว่นกรรมสทิธ์ิของตนคืนได้  

 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบแนวทางในกฎหมายต่างประเทศพบว่าในเยอรมนั ศาล

เยอรมันมีทัศนะว่า บทบัญญัติมาตรา 817 (2) ซึ่งบัญญัติห้ามผู้ ท่ีได้ชําระหนีไ้ปโดยฝ่าฝืนต่อ

กฎหมายหรือศีลธรรมท่ีตนเองมีส่วนผิดอยู่ด้วยเรียกคืนทรัพย์สิ่งท่ีชําระหนีด้งักล่าวนัน้จะปรับใช้

จํากัดขอบเขตของสิทธิเรียกร้องตามหลกัลาภมิควรได้เท่านัน้ ไม่บงัคบัจํากัดไปถึงสิทธิเรียกร้อง

ตามหลกักฎหมายอื่นเช่นกรรมสิทธ์ิหรือละเมิดด้วย แม้ว่าทศันคติท่ีถือเช่นนีจ้ะมีข้อน่าสงสยัทาง

วิชาการอย่างมากเก่ียวกบัความเด็ดขาดของวตัถปุระสงค์ของข้อห้ามหรือประโยชน์สาธารณะใน

การควบคมุการดําเนินการท่ีมิชอบด้วยศีลธรรมในการที่จะอนญุาตหรือปฏิเสธการเรียกคืนตามท่ี

อธิบายแล้ว ในกรณีท่ีสญัญาทางหนีแ้ละสญัญาทางทรัพย์ตกเป็นโมฆะพร้อมกัน กรรมสิทธ์ิใน

ทรัพย์จงึไมโ่อนไปยงัผู้ รับโอน โจทก์จงึใช้สทิธิเรียกคืนทรัพย์ตามหลกักรรมสทิธ์ิได้ อย่างไรก็ตามใน

บางคดีศาลสูงเยอรมนัได้หลบเลี่ยงผลท่ีไม่น่าพอใจของมาตรา 817 (2) ซึ่งไม่เป็นข้อจํากัดการ
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เรียกคืนทรัพย์ตามหลกักรรมสิทธ์ิ โดยตดัสินด้วยเหตผุลท่ีถกูต้องในการอนญุาตให้เจ้าของทรัพย์

เรียกคืนสถานท่ีซึ่งได้ให้ผู้ เช่าทําเป็นสถานบริการทางเพศจากผู้ เช่าได้ก่อนระยะเวลาการเช่าจะ

สิน้สุดลงว่าการอนุญาตให้ผู้ เช่าอ้างบทกฎหมายมาตรา 817(2) เพ่ือไม่ต้องคืนสถานท่ีเช่าเพื่อ

ประกอบการที่ขัดต่อกฎหมายในระหว่างกําหนดระยะเวลาเช่าเป็นเร่ืองท่ีไม่สอดคล้องกับ

วตัถปุระสงค์ของกฎหมายแพง่เยอรมนัมาตรา 138 33 

 ในฝร่ังเศสศาลไม่ประสบความยุ่งยากในการปรับใช้หลักดังกล่าวกับกรณี

สงัหาริมทรัพย์นกัแต่ในส่วนอสงัหาริมทรัพย์ยงัไม่มีความชดัเจน ศาลในบางคดีก็ไม่ลงัเลใจท่ีจะ

ปรับใช้หลกั In pari delicto กบัอสงัหาริมทรัพย์ ยิ่งกว่านัน้เห็นว่ากรรมสิทธ์ิและการครอบครองได้

โอนไปยงัจําเลยแล้วจึงปฏิเสธสิทธิเรียกคืนทรัพย์ของผู้ขาย ในขณะท่ีศาลในหลายๆคดีเห็นว่าการ

ส่งมอบทรัพย์ในสญัญาท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่มีผล ผู้ รับโอนไม่ได้กรรมสิทธ์ิ ดงันัน้โจทก์จึง

สามารถเรียกเอาทรัพย์ของตนคืนได้ เช่น ในคดี Mary v. Lemée โจทก์ได้ขายสถานบริการโสเภณี

ให้จําเลยพร้อมเฟอร์นิเจอร์ทัง้หมด ศาลปฏิเสธสิทธิเรียกคืนเฟอร์นิเจอร์ของโจทก์โดยเห็นว่า

สญัญาซือ้ขายเก่ียวข้องกบัความขดัต่อศีลธรรมแต่กลบัอนญุาตให้โจทก์เรียกเอาสถานบริการคืน

โดยเห็นว่าจําเลยไม่ได้กรรมสิทธ์ิ  การวินิจฉยัทํานองเดียวกนัยงัพบได้ในบางคดีของสญัญาเช่าท่ี

เกิดผลประหลาดขึน้ กล่าวคือ ผู้ ให้เช่าไม่อาจเรียกคืนค่าเช่าได้ในขณะท่ีผู้ เช่ากลบัมีสิทธิท่ีจะอยู่

อาศยัในท่ีเช่าต่อไปได้โดยไม่ต้องจ่ายคา่เช่า ทําให้ศาลในบางคดีตดัสินว่าสญัญาเช่าเป็นโมฆะ ผู้

เช่าไมมี่สทิธิจะอาศยัอยูใ่นท่ีเช่าตอ่ไปโดยโจทก์มีสทิธิเรียกคืนสถานท่ีเช่าของตนได้34 

 ส่วนในกฎหมายองักฤษจะพบว่ามีแนวคําพิพากษาหลายกรณีท่ีอนุญาตให้โจทก์มี

สิทธิเรียกคืนทรัพย์ซึง่ส่งมอบไปโดยเก่ียวพนักบัพฤติการณ์ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยปรับใช้หลกั

กรรมสิทธ์ิ ดงัคําวินิจฉยัในคดี Tinslay  v. Milligan   ซึง่จําเลยได้โต้แย้งสิทธิว่าบ้านเป็นของตน

คร่ึงหนึ่งจากการร่วมกนัซือ้ โจทก์แย้งว่าจําเลยไม่มีสิทธิกล่าวอ้างดงักล่าวเพราะได้กระทําไปโดย

ฉ้อฉล (fraud) ศาลโดยเสียงสว่นใหญ่พิพากษาให้จําเลยชนะคดีโดยพิจารณาวา่เป็นกรณีซึง่จําเลย

มีสิทธิคร่ึงหนึ่งในบ้านจากเงินท่ีร่วมกนัซือ้35 จึงไม่เก่ียวข้องกบัข้อท่ีโจทก์ยกเอาความไม่ชอบด้วย

                                                  
33 Konrad Zweigert & Hein Kotz ,supra note 21,p.582. 

 34 E. SABBATH ,supra note 22,p.700. 
35 Andrew Burrows ,The Law of Restitution, Second Edition, (Butterworths 

LexisNexis),p.581. 
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กฎหมายเป็นข้อโต้แย้ง หรือ คดี Singh v Ali Sardara36 ดงักลา่วแล้ว เป็นต้น  

 การพิจารณาปัญหาดงักล่าว ผู้ เขียนเห็นว่าอาจแบง่กรณีของการปรับใช้สิทธิติดตาม

เอาคืนทรัพย์สนิวา่อาจเกิดขึน้ได้ 2 กรณี 

 กรณีแรก นิติกรรมสัญญาท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมายและศีลธรรมอันดีเป็นนิติกรรมท่ีมี

วตัถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์  เช่น สญัญาซือ้ขายบ้านโดยผู้ซือ้จะนําไปเป็นแหล่ง

ผลิตยาบ้า ถ้าผู้ ขายทราบมูลเหตุจูงใจในการซือ้บ้านของผู้ ซือ้ มูลเหตุจูงใจท่ีฝ่าฝืนกฎหมาย

ดงักลา่วก็กลายเป็นวตัถปุระสงค์ของสญัญาด้วย สญัญาซือ้ขายนัน้จึงเป็นโมฆะ ผู้ขายจะเรียกเอา

บ้านคืนโดยกลา่วอ้างวา่ตนยงัเป็นเจ้าของได้หรือไม ่ 

 กรณีท่ีสอง นิติกรรมสญัญาท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมายและศีลธรรมดงักล่าวเป็นนิติกรรม

สญัญาท่ีไม่มีวัตถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์ เช่น สญัญาเช่าสถานท่ีทําเป็นสถาน

บริการทางเพศ หากผู้ ให้เช่าทราบการดงักล่าวด้วย สญัญาเช่าก็เป็นโมฆะ ผู้ ให้เช่าจะยงัคงเรียก

คืนสถานท่ีได้เพราะเป็นเจ้าของกรรมสทิธ์ิอยูไ่ด้หรือไม ่  

 จากกรณีท่ียกอย่างข้างต้น จะเห็นว่าตามทศันะทัว่ไปหากปรับใช้หลกัลาภมิควรได้

แล้วกรณีแรกย่อมตกอยู่ภายใต้บงัคบัมาตรา 411 ท่ีคู่สญัญาไม่สามารถเรียกร้องเอาทรัพย์คืนกนั

ได้ แต่ถ้าจะปรับใช้หลกักรรมสิทธ์ิโดยถือว่าไม่ตกอยู่ภายใต้บงัคบัของมาตรา 411 ก็ไม่น่าจะสม

เหตผุล ในกรณีนีจ้งึอาจมองได้วา่หลกักรรมสทิธ์ิควรอยูภ่ายใต้บงัคบัของมาตรา 411  

 ส่วนกรณีท่ีสอง แม้ว่าสัญญาจะตกเป็นโมฆะเพราะมีวัตถุประสงค์ท่ีฝ่าฝืนต่อ

กฎหมายหรือศีลธรรมและคูส่ญัญาได้ปฏิบตัิชําระหนีต้ามสญัญาดงักลา่วไปแล้ว หากปรับใช้หลกั

ลาภมิควรได้ เห็นว่าฝ่ายผู้ เช่าคงไม่อาจเรียกเอาเงินค่าเช่าท่ีชําระไปแล้วคืนได้ แต่ในฝ่ายของผู้ ให้

เช่าท่ีส่งมอบสถานท่ีให้ผู้ เช่าครอบครองใช้ประโยชน์น่าจะสามารถกลบัเข้าครอบครองทรัพย์ได้

เน่ืองจากตนยงัคงเป็นเจ้าของโดยไม่ถกูตดัสิทธิโดยมาตรา 411 เน่ืองจากโดยลกัษณะของสญัญา

แล้วผู้ เช่าเพียงต้องการใช้ประโยชน์จากทรัพย์ท่ีเช่าในช่วงเวลาท่ีกําหนดตกลงเท่านัน้มิได้มุ่ง

ประสงค์ได้ทรัพย์ท่ีเช่าเป็นของตนเลย  หากจะถือว่าการท่ีผู้ ให้เช่ารู้ถึงวตัถปุระสงค์ในการเช่าของผู้

เช่าท่ีผิดกฎหมายจะเป็นการตดัสิทธิความเป็นเจ้าของในทรัพย์ของตนเลยไม่น่าจะเป็นเร่ืองท่ี

สมเหตสุมผลนกัเม่ือเทียบกบัการท่ีจะให้จําเลยได้รับประโยชน์จากการกระทําผิดของจําเลยเช่นกนั  

ดงันัน้การอนญุาตให้โจทก์เรียกเอาทรัพย์ของตนคืนได้ก็น่าจะเหมาะสมแล้ว  

 อย่างไรก็ตามการพิจารณาเช่นนีมี้ข้อน่าสงสยัอยู่กล่าวคือ ตามหลกักฎหมายแพ่ง

                                                  
36 รายละเอียดดบูทท่ี 3 ข้อ 3.2.3  
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ไทยดงักลา่วแล้วกรณีของโมฆะกรรมนัน้กรรมสทิธ์ิในทรัพย์มิได้โอนไปยงัสญัญาอีกฝ่ายหนึ่ง จึงไม่

มีความแตกต่างระหว่างกรณีโมฆะกรรมของสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธ์ิใน

ทรัพย์สินและสญัญาท่ีไม่มีวตัถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์เลย  ทําให้เห็นว่าการจะ

พิจารณาพิเคราะห์ว่ามาตรา 411 ควรจะนํามาปรับใช้บทบังคับจํากัดกรรมสิทธ์ิกับกรณีของ

สญัญาท่ีมีวัตถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธ์ิทรัพย์สินเท่านัน้ ในขณะท่ีนิติกรรมสัญญาท่ีไม่มี

วัตถุประสงค์ในการโอนกรรมสิทธ์ิทรัพย์สิน หากปรับใช้หลกักรรมสิทธ์ิแล้วจะไม่ตกอยู่ภายใต้

บงัคบัของมาตรา 411 แต่อย่างใด การอธิบายแนวนีแ้ม้ผู้ เขียนเห็นว่าน่าจะเหมาะสมกบักรณีแล้ว 

แตก็่ทําให้การปรับใช้กฎหมายไม่สอดคล้องกนั กลา่วคือมาตรา 411 อยู่ในสว่นข้อจํากดัสิทธิเรียก

คืนตามหลกัลาภมิควรได้ซึ่งการเรียกคืนตามหลกักรรมสิทธ์ิก็ไม่ได้บญัญัติให้นํามาตรานีม้าใช้

บงัคบักบัการเรียกคืนทรัพย์ด้วย จึงอาจมีข้อแย้งได้ว่าเป็นความประสงค์ของกฎหมายที่ไม่บญัญตัิ

เร่ืองดังกล่าวไว้หรือในทางตรงกันข้ามก็เป็นช่องว่างของกฎหมายที่พิจารณาไปไม่ตลอดใน

ข้อเท็จจริงท่ีอาจเกิดมีขึน้ได้  

 แต่ถ้าพิจารณาว่าหลกักรรมสิทธ์ิควรจะอยู่ภายใต้บงัคบัของมาตรา 411 เพ่ืออุด

ช่องว่างของกฎหมายที่เกิดขึน้ก็จะเห็นว่าไม่สามารถปรับใช้เป็นบทกฎหมายที่บงัคบัจํากัดสิทธิ

เรียกร้องตามหลกักรรมสิทธ์ิอย่างเด็ดขาดได้ตามกรณีท่ีได้อธิบายข้างต้น จึงไม่ควรจะถือว่าหลกั

กรรมสิทธ์ินัน้อยู่ภายใต้บงัคบัของมาตรา 411 ด้วยเหตผุลดงัอธิบายแล้ว ซึ่งผู้ เขียนเห็นว่ายงัมี

แนวทางอื่นในการเยียวยากรณีท่ีเกิดขึน้ ได้แก่ การปรับใช้หลกัสจุริตซึง่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปอนั

เป็นรากฐานของนิติสมัพนัธ์ทุกประเภท โดยหลกัสุจริตได้ปรากฏแฝงอยู่ในบทกฎหมายมาตรา

ตา่งๆของไทยรวมถึงมาตรา 411 ก็กล่าวได้ว่าเป็นหลกัการส่วนหนึ่งของหลกัสจุริตด้วย ท่ีสําคญั

หลกัสุจริตโดยทั่วไปยงัได้ปรากฏตวัอย่างชัดแจ้งในระบบกฎหมายไทยที่ได้นํามาบญัญัติไว้ใน

มาตรา 5 อนัเป็นบทเบ็ดเสร็จทัว่ไปของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สามารถนํามาปรับใช้

เพ่ืออํานวยความยตุธิรรมได้อยา่งกว้างขวาง และศาลได้นําหลกัสจุริตดงักลา่วมาเป็นข้อจํากดัการ

เรียกคืนทรัพย์สนิตามหลกักรรมสทิธ์ิในหลายกรณี  เช่น 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 546/2529 เม่ือสญัญาเช่าซือ้ยงัไม่ได้เลิกกนัและท่ีผู้ ให้เช่าซือ้มา

ย่ืนคําร้องขอรถจกัรยานยนต์ของกลางคืน ก็เพราะญาติของผู้กระทําผิดขอร้อง และผู้ ให้เช่าซือ้มี

เจตนาเพียงท่ีจะรับชําระเงินคา่เช่าซือ้ตามสญัญาเท่านัน้เป็นการกระทําเพื่อประโยชน์ของผู้กระทํา

ความผิดฐานวิ่งราวทรัพย์ เป็นการสทิธิโดยไมส่จุริต 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2611/2529 การท่ีผู้ ให้เช่าซือ้ซึ่งเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิย่ืนคําร้อง

ขอรถยนต์ของกลางคืนในคดีนัน้เป็นการกระทําเพื่อประโยชน์ของผู้ให้เช่าซือ้โดยตรง เม่ือไมป่รากฏ
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ว่าผู้ ให้เช่าซือ้มีกิจการเก่ียวข้องกนัหรือมีความสมัพนัธ์กนัเป็นพิเศษ พฤติการณ์ยงัถือไม่ได้ว่าผู้ ให้

เช่าซือ้ได้รู้เห็นเป็นใจด้วยในการกระทําความผิดของผู้กระทําผิด และไม่เป็นการใช้สิทธิโดยไม่

สจุริต 

 จะเห็นว่า ทัง้สองกรณีเป็นเร่ืองท่ีจําเลยนํารถท่ีเช่าซือ้จากโจทก์ไปใช้กระทําความผิด

โดยยงัชําระราคาท่ีเช่าซือ้ไม่ครบ  โจทก์ผู้ ให้เช่าซือ้ยงัเป็นเจ้าของรถอยู่ จึงสามารถร้องขอเอารถ

ของตนคืนได้เว้นแต่ตนจะรู้เห็นเป็นใจในการกระทําความผิดด้วย ตามกฎหมายอาญามาตรา 33 

วรรค 2 แต่ตามกรณี ศาลก็มิได้ปรับกับมาตราดงักล่าวเพราะโจทก์อาจมิได้ร่วมรู้เห็นให้จําเลย

นําไปใช้กระทําความผิด   แตท่ี่อนญุาตหรือไม่อนญุาตให้เรียกคืนทรัพย์ก็โดยพิจารณาความสจุริต

ในการมาขอทรัพย์คืนเป็นสําคญัวา่ทําเพื่อประโยชน์ของใคร  หากทําเพื่อให้ได้เงินครบตามสญัญา

เช่าซือ้เท่านัน้และมอบรถให้ผู้ ต้องหาอีก แม้ผู้ ให้เช่าซือ้จะเป็นเจ้าของทรัพย์ก็ไม่มีสิทธิได้รับทรัพย์

คืนโดยปรับใช้หลกัสจุริตเข้ามาตดัสทิธิของโจทก์  

 ตามท่ีอธิบายและแนวคําพิพากษาข้างต้น จะพบวา่แม้ข้อเท็จจริงโจทก์จะมีกรรมสทิธ์ิ

ในทรัพย์แต่เม่ือมีพฤติการณ์ท่ีทําให้เห็นว่าการอ้างกรรมสิทธ์ิเพ่ือเรียกทรัพย์คืนนัน้เป็นไปโดยไม่

สจุริต  ศาลก็ไม่บงัคบัให้โจทก์มีสิทธิได้ทรัพย์คืน   ดงันีผู้้ เขียนจึงเห็นว่าน่าจะนําหลกัสจุริตมาปรับ

ใช้พิจารณาประกอบในกรณีท่ีบคุคลได้ชําระหนีไ้ปโดยฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายและศีลธรรมอนั

ดีได้อ้างหลกักรรมสิทธ์ิเพ่ือเรียกทรัพย์สินคืนเพื่อหลีกเลี่ยงการปรับใช้มาตรา 411 โดยพิจารณา

ลกัษณะของข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆไป น่าจะเป็นการปรับใช้กฎหมายท่ีเหมาะสมและเป็นธรรม 


