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ในการหาแหล่งเงินทุนสำหรับผู้ประกอบการ สถาบันการเงินมักเป็นตัวเลือกแรก  ๆ ท่ี

ผู้ประกอบการให้ความสนใจเพื่อเป็นแหล่งเงินทุนให้กับบริษัทหรือกิจการของผู้ประกอบการ แต่ใน
ขณะเดียวกันสถาบันการเงินก็อนุมัติวงเงินและปล่อยสินเช่ือได้ในวงเงินท่ีจำกัด เนื่องจากต้องอยู่
ภายใต้ข้อกำหนดของธนาคารแห่งประเทศไทย ประกอบกับการพิจารณาสินเช่ือให้กับลูกค้าแต่ละราย
นั้น สถาบันการเงินจะพิจารณาถึงปัจจัยหลาย ๆ อย่าง เช่น จำนวนวงเงินท่ีผู้ประกอบการขอกู้ 
ความสามารถในการชำระคืน และมูลค่าของหลักประกันท่ีผู้ประกอบการนำมาเป็นหลักประกันในการ
ขอสินเช่ือ ท้ังนี้ ในการนำทรัพย์สินมาเป็นประกันการชำระหนี้ หากทรัพย์นั้นมีมูลค่าไม่ต่ำกว่าหนี้ท่ี
เป็นประกัน ย่อมเป็นการจูงใจให้ธนาคารหรือสถาบันการเงินในการให้สินเช่ือ (Extension of Credit) 
เนื่องจากธนาคารหรือสถาบันการเงินย่อมมีความมั่นใจว่า แม้ลูกหนี้หรือผู้ขอสินเช่ือจะไม่ชำระหนี้ 
ธนาคารหรือสถาบันการเงินก็ยังสามารถท่ีจะบังคับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้ 

ดังนั้น มาตรการการประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์สิน จึงเป็นมาตรการหนึ่งท่ีจำเป็นอย่างยิ่ง
ในการหาเงินทุนหมุนเวียนมาใช้ในการประกอบธุรกิจ และเป็นส่วนสำคัญต่อการส่งเสริมการลงทุนใน
การประกอบธุรกิจและพัฒนาระบบเศรษฐกิจของประเทศโดยรวมให้มีเสถียรภาพมากยิ่งขึ้น  

สำหรับประเทศไทยกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันมีแค่ค้ำประกัน จำนำ และจำนอง เท่านั้นท่ี
สถาบันการเงินนำไปใช้เกี่ยวกับการประกันการชำระหนี้โดยเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 702, 703 และมาตรา 747 กฎหมายหลักประกันดังกล่าวเป็นประโยชน์ในวงจำกัด
และไม่สอดคล้องหรือรองรับกับความเปล่ียนแปลงของโลกในยุคปัจจุบันทำให้ทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทาง
เศรษฐกิจหลายอย่างไม่สามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ เช่น วัตถุดิบ สินค้าคงคลัง สิทธิเรียกร้อง 
ทรัพย์สินทางปัญญา เป็นต้น จากปัญหาข้อจำกัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่เอื้อต่อ
การใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินซึ่งเป็นหลักประกันและทรัพย์สินบางประเภทท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจ แต่
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ไม่สามารถนำมาเป็นหลักประกันตามกฎหมายได้ จึงทำให้เป็นท่ีมาของพระราชบัญญัติหลักประกัน
ทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ซึ่งได้มีประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันท่ี 5 พฤศจิกายน 2558 และมีผล
ใช้บังคับในวันท่ี 2 กรกฎาคม 2562  

จากการศึกษาและวิเคราะห์พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 พบว่า
พระราชบัญญัติดังกล่าวมีเจตนารมณ์ท่ีจะให้ผู้ประกอบการเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้ดีขึ้น โดยนอกจากจะ
เพิ่มเติมประเภททรัพย์สินท่ีสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้แล้ว ผู้ประกอบการยังสามารถใช้
ประโยชน์จากหลักประกันนั้นได้ต่อไป แต่อย่างไรก็ตามจากการศึกษายังพบว่าพระราชบัญญัติ
หลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 นั้น ยังคงมีข้อบกพร่องอยู่หลายประการไม่ว่าจะเป็นปัญหา
กฎหมายเกี่ยวกับบุคคลท่ีเกี่ยวข้องในการทำสัญญา ผลของสัญญาและนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้
หลักประกันกับผู้รับหลักประกัน ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิหน้าท่ีระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับ
หลักประกันกับบุคคลภายนอก และปัญหาเกี่ยวกับการบังคับหลักประกัน.โดยแนวทางการแก้ปัญหาท่ี
ผู้ศึกษานำมาเสนอนั้นเป็นเพียงแนวทางหนึ่งในการแก้ไขปัญหาเท่านั้น หากมีการแก้ไขบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจฉบับนี้จริง จำเป็นอย่างยิ่งท่ีต้องสอบถามความเห็นของภาค
ธุรกิจและผู้ท่ีเกี่ยวข้องอื่น  ๆ เพื่อให้ทราบถึงปัญหาในทางปฎิบั ติ  ท้ังนี้  เพื่อให้การปรับปรุง
พระราชบัญญัติดังกล่าวสมบูรณ์และสมประโยชน์ท้ังในส่วนของผู้รับหลักประกัน และผู้ให้หลักประกัน 
และในส่วนอื่น ๆ ต่อไป  
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 In finding sources of funds for entrepreneurs, financial institutions are often 
the first option that entrepreneurs pay attention to as a source of funds for the 
company or business of entrepreneurs. But at the same time, the financial institution 
can approve the credit limit and grant the credit limit. This is because it has to be 
under the regulations of the Bank of Thailand. For credit consideration for each 
customer, financial institutions will consider many factors such as the amount of 
credit limit that the entrepreneur requests for a loan, ability to repay, and the value 
of the collateral used by the entrepreneur as collateral for loan application. In using 
assets as collateral for debt repayment, if the property has a value that not less than 
the guaranteed debt, it will motivate banks or financial institutions to give loans or 
extension of credit. Bank or financial institutions are confident. Although the debtor 
or the loan applicant will not pay the debt, bank or financial institution are also able 
to enforce payment of the collateral assets. 
 Therefore, measure for guaranteeing debt repayment by property is one of 
the measures that is very necessary to find working capital to be used in business 
operations. It is an important part of promoting investment in business operations 
and developing the country's overall economic system to be more stable 
 For Thailand, the laws that involve collateral law only have guarantee, pledge 
and mortgages that financial institutions apply in relation to guaranteeing debt 
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repayment in accordance with Section 702, 703 and 747 of the Civil and Commercial 
Code. Such collateral laws are of limited benefit and do not correspond to or change 
in the world today, causing assets with many economic values to not be used as 
collateral such as raw materials, inventories, claims, and intellectual property etc. 
 From the limitations under the Civil and Commercial Code are not conducive 
to the use of property as collateral. Some assets with economic values but cannot 
be used as legal collateral. It is therefore the origin of the Business Security Act 2015, 
which was announced in the Government Gazette on 5 November 2015 and came 
into effect on 2 July 2019. 
 From the study and analysis of the Business Security Act 2015, it is found that 
the Act intends to provide entrepreneurs with better access to funding. In addition, it 
will add additional types of that can be used as collateral entrepreneurs can still 
benefit from that collateral. However, the study is found that the Business Security 
Act 2015  still has many flaws as follows: legal issues regarding persons involved in 
the contract, results of contracts and legal relations between the guarantor and the 
collateral receiver, problems with rights and duties between the security provider 
and the security receiver and third parties, and problems with the enforcement of 
collateral. The troubleshooting guidelines that researcher present are just one way to 
solve the problems. If the provisions of this Business Security Act are amended, it is 
important to ask the opinion of the business sector and other relevant parties in 
order to be aware of problems in practice. This is to ensure that the amendment of 
the said Act is complete and beneficial for the guarantor, the collateral receiver, and 
in other areas. 
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บทที่ 1 
 

บทนำ 

1.1 ความเป็นมาและความสำคัญของปัญหา 
 

ในการหาแหล่งเงินทุนสำหรับผู้ประกอบการ สถาบันการเงินมักเป็นตัวเลือกแรก  ๆ ท่ี
ผู้ประกอบการให้ความสนใจเพื่อเป็นแหล่งเงินทุนให้กับบริษัทหรือกิจการของผู้ประกอบการไม่ว่าจะ
เป็นธุรกิจขนาดเล็ก ขนาดกลางหรือขนาดใหญ่ ซึ่งเป็นท่ีนิยมต้ังแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน และเพราะ
การท่ีได้รับความนิยมอย่างต่อเนื่องทำให้ผู้ประกอบการจำนวนมากมักจะมาขอสินเช่ือกับสถาบัน
การเงิน แต่ในขณะเดียวกันสถาบันการเงินก็อนุมัติวงเงินและปล่อยสินเช่ือได้ในวงเงินท่ีจำกัด 
เนื่องจากต้องอยู่ภายใต้ข้อกำหนดของธนาคารแห่งประเทศไทย ประกอบกับการพิจารณาสินเช่ือ
ให้กับลูกค้าแต่ละรายนั้น สถาบันการเงินจะพิจารณาถึงปัจจัยหลาย ๆ อย่าง เช่น จำนวนวงเงินท่ี
ผู้ประกอบการขอกู้ ความสามารถในการชำระคืน และมูลค่าของหลักประกันท่ีผู้ประกอบการนำมา
เป็นหลักประกันในการขอสินเช่ือ การท่ีต้องนำมูลค่าหลักประกันเข้ามามีบทบาทในการขอสินเช่ือก็
เพื่อป้องกันความเส่ียงท่ีธนาคารอาจได้รับความเสียหายจากการท่ีผู้ประกอบการไม่สามารถชำระคืน
เงินกู้ตามสัญญาท่ีได้ตกลงกันไว้ ดังนั้นการประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์สินจึงเป็นมาตรการท่ีสำคัญ
อย่างหนึ่งต่อการให้ผู้ประกอบการสามารถเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้โดยง่าย โดยไม่ต้อ งพึ่งพาหนี้นอก
ระบบและอาจเป็นส่วนหนึ่งในการลดต้นทุนการผลิตของผู้ประกอบการได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกลุ่ม
ของผู้ประกอบการขนาดเล็ก ซึ่งถ้าหากกฎหมายเปิดช่องให้ ผู้ประกอบการนำทรัพย์สินมาเป็น
หลักประกันจะทำให้ผู้ประกอบการนำทรัพย์สินท่ีมีอยู่และมีมูลค่าทางเศรษฐกิจมาใช้ให้เกิดประโยชน์
สูงสุดได้  

ในประเทศไทยกฎหมายหลักประกันมีแค่ค้ำประกัน จำนำ และจำนอง เท่านั้นท่ีสถาบัน
การเงินนำไปใช้เกี่ยวกับการประกันการชำระหนี้โดยเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 702, 703 และมาตรา 747 กฎหมายหลักประกันดังกล่าวเป็นประโยชน์ในวงจำกัดและ ไม่
สอดคล้องหรือรองรับกับความเปล่ียนแปลงของโลกในยุคปัจจุบันทำให้ทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทาง
เศรษฐกิจหลายอย่างไม่สามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ เช่น วัตถุดิบ สินค้าคงคลัง สิทธิเรียกร้อง 
ทรัพย์สินทางปัญญา เป็นต้นแต่สถาบันการเงินก็ยังยอมรับหลักประกันบางประเภทท่ีเป็นทรัพย์สินท่ี
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จำนำ จำนองไม่ได้ ให้ผู้ประกอบการสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ เช่น สิทธิการเช่า สิทธิเรียกร้อง
การรับเงิน จำนำเงินฝาก (โอนสิทธิเรียกร้องการรับเงินฝาก) จำนำข้าวในโรงเก็บสินค้าได้ การจัดทำ
สัญญารับฝากทรัพย์ซึ่งจำนำ ซึ่งมีแนวคำพิพากษาฎีกาออกมาแล้วว่าใช้บังคับไม่ได้ เช่น คำพิพากษา
ฎีกาท่ี 2448/25511 เป็นต้น แต่การได้มาซึ่งหลักประกันดังกล่าวเป็นเพียงบุคคลสิทธิเท่านั้น สถาบัน
การเงินยังไม่ใช่เจ้าหนี้บุริมสิทธิในทรัพย์หลักประกัน  ดังนั้นต่อมาจึงได้มีการตรากฎหมายข้ึนเพื่อเป็น
การแก้ปัญหาข้อจำกัดของการจำนำและจำนอง อันได้แก่ พระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ.
2514 ,พระราชบัญญัติการจำนองเรือและบุริมสิทธิทางทะเล พ.ศ. 2537 , พระราชบัญญัติการ
เดินอากาศยาน พ.ศ.2497, พระราชบัญญัติเรือไท พ.ศ.2481, พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535,พระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ.2522 และอนุสัญญาเยนีวาว่าด้วยการรับรองสิทธิใน
อากาศยาน ค.ศ.1948 แต่พระราชบัญญัติหรือกฎหมายดังกล่าวเป็นการแก้ปัญหาเฉพาะทรัพย์สินท่ีเป็น

 
1 คำพิพากษาฎีกาท่ี 2448/2551 
การจำนำเครื่องจักรโดยคู่สัญญาตกลงให้ อ. ภริยาจำเลยท่ี 2 ซึ่งเป็นกรรมการผู้มีอำนาจ

กระทำการแทนบริษัทจำเลยท่ี 1 ผู้เป็นลูกหนี้เป็นผู้รักษาทรัพย์สิน แต่จำเลยท่ี 1 เป็นผู้ใช้ประโยชน์
จากทรัพย์สินจำนำในการประกอบธุรกิจโรงโม่หินของตนตลอดมา ซึ่งเครื่องจักรนั้นจำเลยท่ี 1 ผู้จำนำ
ซื้อจากโจทก์เพื่อผลิตสินค้าออกจำหน่ายสร้างรายได้ และนำเงินชำระคืนแก่ผู้ร้องซึ่งรับจำนำ แสดงให้
เห็นถึงเจตนาของจำเลยท่ี 1 ท่ีต้องการใช้เครื่องจักรผลิตสินค้าเพื่อประโยชน์ของตนแต่เพียงฝ่ายเดียว 
แม้ว่าสัญญาจำนำและรักษาทรัพย์จะมีข้อตกลงว่าผู้จำนำได้รับอนุญาตให้ใช้ประโยชน์ในเครื่องจักรท่ี
จำนำก็ไม่ถือว่าเครื่องจักรกลับคืนไปสู่การครอบครองของผู้จำนำ เป็นการเขียนสัญญาไว้เพื่อเล่ียง
กฎหมาย การท่ีผู้ร้องยอมให้จำเลยท่ี 1 เข้าใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินจำนำย่อมเป็นการยอมให้
ทรัพย์สินจำนำกลับคืนไปสู่การครอบครองของผู้จำนำตามมาตรา 769 (2) แล้ว สิทธิจำนำจึงระงับส้ิน
ไป ผู้ร้องจึงไม่มีบุริมสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้ก่อนตามสัญญาจำนำเครื่องจักร 

เจ้าหนี้ ท่ีจะมีบุริมสิทธิในมูลหนี้จ้างทำของ เจ้าหนี้นั้นจะต้องทำรายการประมาณราคา
ช่ัวคราวไปบอกลงทะเบียนไว้ก่อนเริ่มลงมือทำการก่อสร้างเพื่อให้มีผลบริบูรณ์เป็นบุริมสิทธิพิเศษใช้
ยันเจ้าหนี้อื่นในการท่ีจะได้รับชำระหนี้ก่อนเจ้าหนี้อื่นตาม ป.พ.พ. มาตรา 286 โจทก์ไม่ได้กระทำการ
ดังกล่าว ท้ังบุริมสิทธิในมูลจ้างทำของอันเป็นการงานทำขึ้นบนอสังหาริมทรัพย์นั้น กฎหมายให้มีอยู่
เหนืออสังหาริมทรัพย์ท่ีทำการงานขึ้น และอสังหาริมทรัพย์นั้นต้องเป็นของลูกหนี้ แต่ท่ีดินซึ่งโจทก์ทำ
การก่อสร้างโรงโม่หินเป็นของกรมป่าไม้มิใช่เป็นของจำเลยท่ี 1 จึงไม่ใช่เรื่องท่ีโจทก์มีบุริมสิทธิเหนือ
อสังหาริมทรัพย์ตาม ป.พ.พ. มาตรา 273 และมาตรา 275 โจทก์จึงมิใช่เจ้าหนี้บุริมสิทธิ เมื่อโจทก์
และผู้ร้องต่างก็เป็นเจ้าหนี้สามัญด้วยกัน จึงชอบท่ีจะใช้สิทธิตาม ป.วิ.แพ่ง มาตรา 290 เพื่อเฉล่ีย
ทรัพย์ 
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หลักประกันบางประเภทเท่านั้น ซึ่งในทางปฏิบัติยังมีทรัพย์สินอีกจำนวนมากท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจและ
ผู้ประกอบการยังไม่สามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ ทำให้ผู้ประกอบการอาจยังไม่ได้ใช้ทรัพย์สิน
เหล่านั้นให้เกิดประโยชน์สูงสุดอย่างแท้จริง  ท้ังนี้ในช่วงวิกฤติเศรษฐกิจไทย ปี 2540 ประเทศไทยได้มี
แนวคิดท่ีจะออกกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ ซึ่งเป็นหนึ่งในแนวทางการแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจของ
ประเทศ ในช่วงเวลานั้ น  โดยอาศัยแนวทางการร่างกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ (The UNCITRAL Legislative 
Guide on Secure Transaction) และนำมาปรับใช้ให้เป็นไปตามแนวปฏิบัติทางการค้า และปัจจัย
อื่น ๆ ของประเทศไทย แต่ร่างกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจของประเทศไทยต้องตกไปในระหว่าง
การพิจาณาร่างหลายครั้ง เนื่องจากการเปล่ียนรัฐบาล การพิจารณาร่างกฎหมายหลักประกันทาง
ธุรกิจครั้งสุดท้ายคือสมัยรัฐบาลของนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร และต้องตกไปอีกครั้ง ภายหลังท่ีรัฐบาล
ได้ประกาศยุบสภาในเดือนธันวาคม พ.ศ. 2556  
 ในปัจจุบันร่างกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจได้ถูกหยิบยกขึ้นมาอีกครั้งในรัฐบาลปัจจุบัน 
และได้ผ่านการพิจารณาแล้วจนได้มีประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันท่ี 5 พฤศจิกายน 2558 
และพระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลบังคับใช้เมื่อพ้นกำหนด 240 วัน นับแต่วันประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา เป็นต้นไป กล่าวคือมีผลใช้บังคับในวันท่ี 2 กรกฎาคม 2562 โดยมีวัตถุประเพื่อเป็นการเปิด
โอกาสให้ผู้ประกอบกิจการได้มีโอกาสเข้าถึงแหล่งเงินทุนเพื่อนำมาใช้หมุนเวียนในการประกอบ
กิจการได้ง่ายขึ้น และเป็นการลดข้อจำกัดของการนำทรัพย์มาเป็นหลักประกันหนี้ตามกฎหมายท่ี
บังคับใช้อยู่ ซึ่งได้แก่ การจำนอง และการจำนำ โดยผู้ให้หลักประกัน สามารถนำทรัพย์สินท่ีมีมูลค่า
ทางเศรษฐกิจอื่น อาทิเช่น กิจการ สิทธิเรียกร้อง สังหาริมทรัพย์ ท่ีใช้ในการประกอบธุรกิจ 
อสังหาริมทรัพย์ในกรณีท่ีผู้ให้หลบักประกันประกอบธุรกิจอสังหาริมทรัพย์โดยตรง ทรัพย์สินทาง
ปัญญา หรือทรัพย์สินอื่นท่ีกำหนดในกระทรวง มาเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ได้ โดยไม่
จำต้องส่งมอบทรัพย์สินหลักประกันให้แก่ผู้รับหลักประกัน ผู้ประกอบกิจการจึงยังสามารถใช้สอย 
หรือใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินนั้นในกิจการของตนตามปกติต่อไปได้ จนกว่าจะมีเหตุบังคับกับ
หลักประกันเกิดขึ้น อีกท้ังกระบวนการบังคับจำนองมีความล่าช้าอันเป็นอุปสรรคต่อการประกอบ
ธุรกิจ การตราพระราชบัญญัตินี้ขึ้น จะเป็นการสร้างระบบการบังคับหลักประกันท่ีมีความรวดเร็ว 
และมีประสิทธิภาพและเป็นธรรม อันจะเป็นประโยชน์ต่อการประกอบธุรกิจ2 

 
2 สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบร่าง

พระราชบัญญัติหลักประกันทางธรุกิจ พ.ศ. ... และร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี...) พ.ศ. ... เรื่องเสร็จท่ี 736/2545 
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ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดให้สัญญาหลักประกันทางธุรกิจต้องทำเป็น
หนังสือ และจดทะเบียนต่อเจ้าพนักงานทะเบียนท่ีสำนักงานทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจ กรม
พัฒนาธุรกิจการค้าและเมื่อได้รับจดทะเบียนแล้วให้ถือว่าผู้รับหลักประกันเป็นเจ้าหนี้มีประกันตาม
กฎหมายว่าด้วยล้มละลาย โดยข้อตกลงหรือเงื่อนไขหรือเหตุท่ีผู้รับหลักประกันจะสามารถบังคับ
หลักประกันได้นั้นต้องเป็นไปตามข้อตกลงท่ีได้ตกลงกันไว้ขณะทำสัญญาซึ่งกฎหมายให้คู่กรณีตกลงกัน
ได้ แต่ต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี ท้ังนี้เพราะสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ
จัดเป็นสัญญาประเภทหนึ่ง ดังนั้นจึงตกอยู่ภายใต้หลักกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยสัญญา ในส่วนของผู้ให้
หลักประกันนั้นจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ แต่ผู้รับหลักประกันต้องเป็นสถาบันการเงิน 
ตามกฎหมายว่าด้วยสถาบันการเงิน หรือบุคคลอื่นตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง และลักษณะท่ีสำคัญ
อีกประการหนึ่งของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ คือ เป็นสัญญาท่ีผู้ให้หลักประกันได้ตราทรัพย์สิน
เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันทำให้ผู้ให้หลักประกันยัง
สามารถใช้ประโยชน์ในทรัพย์สิน ท่ีเป็นหลักประกันได้ รวมท้ังได้ดอกผลของทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันดังกล่าว ดังนั้น สภาพของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันจึงสามารถเปล่ียนแปลงได้
ตลอดเวลา จึงทำให้ส่งผลต่อมูลค่าของทรัพย์สินหลักประกัน และการเปล่ียนแปลงดังกล่าวอาจมี
ผลกระทบต่อสิทธิของเจ้าหนี้ผู้รับหลักประกันในการบังคับหลักประกัน อีกท้ัง การประกันหนี้ดังกล่าว
ได้มีการกำหนดวิธีการบังคับหลักประกันโดยการบังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สิน โดยผู้รับ
หลักประกันสามารถบังคับหลักประกันได้เองโดยอาศัยเหตุบังคับหลักประกันตามท่ีได้ตกลงกันไว้ใน
สัญญา หรือการบังคับหลักประกัน ท่ีเป็นกิจการต้องกระทำโดยคนกลางท่ี เรียกว่า “ผู้บังคับ
หลักประกัน” ซึ่งผู้รับหลักประกันและผู้ให้หลักประกันได้แต่งต้ังไว้แล้วขณะทำสัญญาหลักประกันทาง
ธุรกิจ  

ดังนั้น การประกันหนี้ตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจในลักษณะดังกล่าวข้างต้นอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับการบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับการทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจซึ่งตามสัญญา
หลักประกันทางธุรกิจท่ีกำหนดให้ผู้รับหลักประกันได้เฉพาะสถาบันการเงินและผู้ประกอบกิจการ
เกี่ยวกับการให้สินเช่ือเท่านั้น และกฎกระทรวงกำหนดให้ธนาคารพาณิชย์ต่างประเทศเฉพาะกรณีการ
ให้สินเช่ือร่วมกับสถาบันการเงินซึ่งเป็นการจำกัดผู้รับหลักประกัน อีกท้ัง และการกำหนดคุณสมบัติ
ของผู้ให้หลักประกันท่ีกำหนดให้ท้ังบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลสามารถเป็นผู้ให้หลักประกันได้ ซึ่ง
โดยสภาพของการให้หลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ผู้ให้หลักประกันยังสามารใช้สอย จำหน่าย 
จ่าย โอน ได้อย่างถูกต้องตามกฎหมายซึ่งอาจเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ให้หลักประกันใช้เป็นช่องทางใน
การยักย้ายถ่ายเททรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและทำให้ผู้รับหลักประกันเสียหายได้ และการกำหนด
สิทธิของผู้ให้หลักประกันในการจัดการทรัพย์สินหลักประกันอาจทำให้เกิดปัญหากระทบต่อสิทธิของ
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ผู้รับหลักประกัน หรือบุคคลภายนอกด้วยนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกัน
รวมทั้ง สิทธิและหน้าท่ีระหว่างคู่สัญญากับบุคคลภายนอก ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ 

นอกจากนี้ยังมีประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการบังคับหลักประกัน กรณีการบังคับหลักประกันท่ี
เป็นทรัพย์สิน โดยผู้รับหลักประกันสามารถบังคับหลักประกันได้เองโดยอาศัยเหตุบังคับหลักประกัน
ตามท่ีได้ตกลงกันไว้ในสัญญา และหากผู้ให้หลักประกันยินยอมและส่งมอบการครอบครองผู้รับ
หลักประกันสามารถบังคับหลักประกันให้หลุดเป็นสิทธิได้ หรือจะกระทำโดยวิธีการจำหน่ายทรัพย์สิน
ก็ได้ แต่ถ้าผู้ให้หลักประกันไม่ยินยอมและไม่ส่งมอบการครอบครองผู้รับหลักประกันต้องไปยื่นคำร้อง
ต่อศาลให้มีคำพิพากษาบังคับหลักประกัน และในกรณีการบังคับหลักประกันท่ีเป็นกิจการต้องกระทำ
โดยคนกลางท่ีเรียกว่า “ผู้บังคับหลักประกัน” ซึ่งผู้รับหลักประกันและผู้ให้หลักประกันได้แต่งต้ังไว้
แล้วขณะทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ จากการกระบวนการขั้นตอนการบังคับหลักประกันท้ังท่ีเป็น
ทรัพย์สินและกิจการตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 เป็นการบังคับหลักประกัน
โดยไม่ผ่านศาลจึงเป็นกระบวนการบังคับหลักประกันท่ีสามารถกระทำได้อย่างสะดวกและรวดเร็ว ทำ
ให้เจ้าหนี้บังคับเอากับหลักประกันได้ทันที ซึ่งการบังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สินนั้นจะกระทำโดย
ผู้รับหลักประกัน แต่ในกรณีทรัพย์สินท่ีเป็นกิจการจะกระทำโดยผู้บังคับหลักประกันซึ่งท้ังผู้รับ
หลักประกันและผู้ให้หลักประกันได้ตกลงร่วมกันเลือกผู้บังคับหลักประกันไว้ขณะท่ีทำสัญญา การ
บังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สินกระบวนการในการบังคับเอากับทรัพย์สินของลูกหนี้และวิธีจำหน่าย
ทรัพย์สินจะเป็นธรรมแก่ผู้ให้หลักประกันหรือลูกหนี้หรือไม่ และควรหามาตรการอย่างใดเพื่อให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย และจะมีวิธีการใดเพื่อช่วยให้ผู้รับหลักประกันดำเนินการบังคับหลักประกัน
กับผู้ให้หลักประกันด้วยความสุจริต และเป็นธรรม และสามารถตรวจสอบขั้นตอนการดำเนินการ
บังคับหลักประกันของผู้รับหลักประกันได้ นอกจากนี้กรณีเป็นทรัพย์สินท่ีมีทะเบียนผลกระทบท่ีอาจ
เกิดขึ้นกับบุคคลภายนอกจากการตรวจสอบทรัพย์สินท่ีมีทะเบียนว่าควรตรวจสอบทรัพย์สินได้ท่ี
หน่วยงานใด ตลอดจนปัญหาการจดทะเบียนของหน่วยงานราชการท่ีเกี่ยวข้องสามารถเช่ือมโยงกัน
เพื่อให้ง่ายต่อการตรวจสอบของผู้รับหลักประกันและบุคคลภายนอกผู้มีส่วนได้เสียด้วยหรือไม่ และ
การบังคับหลักประกันท่ีเป็นกิจการ กฎหมายกำหนดให้ผู้รับหลักประกันและผู้ให้หลักประกัน ตกลง
ร่วมกันแต่งต้ังผู้บังคับหลักประกันต้ังแต่ทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ โดยผู้บังคับหลักประกันมี
อำนาจและหน้าท่ีตามกฎหมายต้ังแต่การไต่สวนข้อเท็จจริง และวินิจฉัยว่ามีเหตุบังคับหลักประกัน
หรือไม่ การบำรุงรักษา จัดการและดำเนินกิจการท่ีเป็นหลักประกันจนกว่าจะจำหน่ายหลักประกันได้ 
ซึ่งผู้บังคับหลักประกันมีหน้าท่ีหลักในการดำเนินการให้เจ้าหนี้เพื่อให้ได้รับการชำระหนี้โดยไม่ผ่าน
กระบวนการทางศาล ซึ่งแตกต่างจากผู้บริหารแผนกรณีฟื้นฟูกิจการ ซึ่งแต่งต้ังโดยศาลและมีหน้าท่ีต่อ
เจ้าหนี้ท้ังหมด หากเกิดเหตุบังคับหลักประกัน  ดังนั้น ควรมีมาตรการใดในการให้ผู้บังคับหลักประกัน
มีความเป็นอิสระ และเป็นกลางในการดำเนินการบังคับหลักประกัน นอกจากนี้การบังคับหลักประกัน
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ท่ีเป็นกิจการจะทำให้ผู้ประกอบธุรกิจอาจสูญเสียอำนาจในการควบคุมกิจการอย่างส้ินเชิง  ควรมี
มาตรการและหลักเกณฑ์ในการขายทอดตลาดทรัพย์อย่างไร  ตลอดจนวิธีขาย ราคาขาย เพื่อให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย 

 

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 

1) เพื่อศึกษาแนวคิด และวิวัฒนาการของหลักประกันหนี้  และหลักประกันหนี้ตาม
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ  

2) เพื่อศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ . 
2558 และหลักกฎหมาย Floating Charge ของประเทศอั งกฤษ และ  Article 9 (Secured 
Transaction Uniform Commercial Code : UCC) ของประเทศสหรัฐอเมริกา  

3) เพื่อวิเคราะห์ปัญหาหลักประกันทางธุรกิจ, การให้หลักประกัน, การจดแจ้ง, การบังคับ
หลักประกันท้ังท่ีเป็นกิจการและทรัพย์สินตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 

4) เพื่อเสนอแนวทางหรือมาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมกับหลักประกันทางธุรกิจ การ
ให้หลักประกัน  การจดแจ้ง การบังคับหลักประกัน ท้ังท่ี เป็นกิจการและเป็นทรัพย์ สินตาม
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 
 

1.3 ขอบเขตของการศึกษา 
 

ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาวิเคราะห์ถึงขอบเขตของหลักประกันตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ในเรื่อง จำนอง จำนำ และหลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 
2558 ซึ่งเปรียบเทียบกับบทบัญญัติกฎหมาย Floating Charge ของประเทศอังกฤษ และ Uniform 
Commercial Code Article 9 เรื่อง Secured Transaction ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะ
แนวคิดการนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันทางธุรกิจ บุคคลท่ีเป็นคู่สัญญา สิทธิหน้าท่ีระหว่างคู่สัญญา 
สิทธิหน้าท่ีระหว่างคู่สัญญากับบุคคลภายนอก รวมไปถึงการจดแจ้ง และการบังคับหลักประกันทาง
ธุรกิจ เพื่อเสนอแนะแนวทางกฎหมายท่ีเหมาะสมต่อไป 
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1.4 สมมติฐานของการศึกษา 
 

หลักประกันทางธุรกิจตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 เป็นอีกหนึ่ง
มาตรการท่ีช่วยเสริมสร้างสภาพคล่องทางการเงิน ช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถเข้าถึงแหล่งเงินทุน
ได้มากขึ้น และเป็นมาตรการท่ีเสริมระบบหลักประกันการชำระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์เดิม เพื่อให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจในปัจจุบันที่มีทรัพย์สินอีกหลายประเภทท่ีมีมูลค่าแต่
ไม่สามารถนำทรัพย์สินเหล่านั้นมาเป็นหลักประกันได้ อีกท้ังกรณีดังกล่าวยังถือว่าเป็นเรื่องใหม่สำหรับ
ประเทศไทย ดังนั้น การกำหนดมาตรการต่าง ๆ นั้น ควรต้องมีความชัดเจน ไม่ว่าจะเป็นบุคคลท่ีเป็น
คู่สัญญา (มาตรา 6 และมาตรา 7) โดยไม่ควรกำหนดให้บุคคลธรรมดาเป็นผู้ให้หลักประกันได้ เพราะ
โดยท่ัวไปแล้วบุคคลธรรมดาไม่มีอำนาจในการต่อรองและอาจกลายเป็น่าจะเป็นการบังคับบุคคล
ธรรมดามากเกินไป ในกรณีหลักประกันเป็นกิจการ และในส่วนท่ีกำหนดให้ผู้รับหลักประกันเฉพาะแต่
สถาบันการเงินหรือผู้ท่ีประกอบกิจการเกี่ยวกับการให้สินเช่ือเท่านั้น  (ไม่รวมถึงสถาบันการเงิน
ต่างประเทศ) ท่ีจะสามารถเป็นผู้รับหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ได้ อาจไม่ตรงกับหลักการและ
เหตุผลในการร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ท่ีต้องการให้องค์กรทางธุรกิจต่าง  ๆ สามารถเข้าถึงแหล่ง
เงินทุนได้ และในส่วนของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ (มาตรา 13) ท่ีต้องทำเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีนั้น อาจมีปัญหาตามมาว่าหากไม่ได้ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อ
พนักงานเจ้าหน้าท่ีแล้วจะมีผลเป็นโมฆะ และหากว่ามีผลเป็นโมฆะจะทำให้คู่สัญญากลับคืนสู่ฐานะ
เดิม และทำให้ผู้รับหลักประกันเสียหายได้ และในกรณีนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับ
หลักประกัน (มาตรา 22) ท่ีกฎหมายกำหนดห้ามการนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันไปจำนำกับ
ประเด็นปัญหาโมฆะ ซึ่งการใช้ทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันให้เกิดประโยชน์ในทางเศรษฐกิจสูงสุดนั้นไม่
ควรจะจำกัดอยู่ในรูปแบบของการใช้ทรัพย์ในการประกอบธุรกิจแต่เพียงอย่างเดียว แต่ควร
หมายความรวมถึงการนำเอาทรัพย์นั้นไปเป็นหลักประกันอีกทอดหนึ่งด้วย  และในกรณีสิทธิหน้าท่ี
ระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกันกับบุคคลภายนอก (มาตรา 34) ในเรื่องลำดับบุริมสิทธิ 
หากมีกฎหมายบางฉบับท่ีให้บุริมสิทธิแก่ผู้รับหลักประกัน ดีกว่าผู้รับหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ 
ก็ควรต้องระบุให้ชัดว่าจะให้ใช้บังคับตามกฎหมายฉบับใด และในส่วนของการบังคับหลักประกันนั้น 
การกำหนดให้ผู้รับหลักประกันมีบุริมสิทธิเหนือกรรมสิทธิ์ของทรัพย์สินท่ีผู้ให้หลักประกัน (มาตรา 29) 
ควรต้องระบุให้ชัดว่าผู้รับหลักประกันมีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน รวมถึง
สิทธิเรียกร้องของผู้ให้หลักประกันด้วยด้วย อีกท้ัง กรณีการแจ้งการเข้าครอบครองทรัพย์ (มาตรา 38) 
แม้ตัวบทจะไม่ได้ระบุให้ต้องแจ้งการครอบครอง แต่หากในทางปฏิบัติไม่ได้แจ้งการเข้าครอบครองเพื่อ 
การเข้าครอบครองนั้นอาจถือว่าเป็นการเข้าครอบครองขัดต่อความสงบเรียบร้อยตามความในวรรค
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สองของมาตรา 38 ได้ ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาในการเข้าครอบครองในทางปฏิบัติ เนื่องจากโดยปกติ
แล้วการให้หลักประกันตามกฎหมายนี้  ผู้ให้หลักประกันจะเป็น ผู้ครอบครองทรัพย์สิน ท่ีเป็น
หลักประกัน หากต้องแจ้งการครอบครองเสียก่อนอาจเป็นช่องทางให้ผู้ให้หลักประกันยักย้ายถ่ายเท
ทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันทำให้ผู้รับหลักประกันได้รับความเสียหายได้ และในส่วนของการจำกัด
วิธีการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน (มาตรา 40) กฎหมายกำหนดให้การบังคับให้ใช้วิธีการ
จำหน่ายทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันเพียงวิธีเดียวซึ่งจะทำให้ขาดความยืดหยุ่น ในหลายกรณีอาจทำให้
ขายทรัพย์ไม่ได้ราคาตามควร และท้ายสุดการให้ความยินยอมของผู้ให้หลักประกัน (มาตรา 39) ใน
กรณีหากต้องการให้มีความรวดเร็วในการบังคับหลักประกันไม่ควรต้องของความยินยอมจากผู้ให้
หลักประกัน โดยใช้การอ้างสิทธิตามสัญญาในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันผิดนัด หรือผิดเงื่อนไขของสัญญา 
อย่างไรก็ตาม หากกรณีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายไม่มีความชัดเจนเพียงพออาจก่อให้เกิดปัญหาในการ
บังคับใช้ได้ อีกท้ัง อาจทำให้คู่สัญญาใช้ช่องว่างทางกฎหมายเพื่อประโยชน์โดยง่าย  
 

1.5 วิธีท่ีใช้ในการศึกษา 
 

การศึกษาเรื่องปัญหาการบังคับหลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ . 
2558 เป็นการศึกษาวิจัยจากบทบัญญัติของกฎหมาย รายงานการวิจัย วิทยานิพนธ์ รายงานการวิจัย 
คำพิพากษาศาลฎีกา ตลอดจนหนังสือและเอกสารทางวิชาการต่าง ๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับหลักประกันหนี้ 
รวมท้ังเปรียบเทียบแนวคิดของกฎหมายต่างประเทศ และนำข้อมูลท่ีได้มาศึกษาวิเคราะห์อย่างเป็น
ระบบ 

 

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับจากการศึกษา 
 

1) ทำให้ทราบถึงท่ีมาของปัญหาของหลักประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท่ี
มีข้อจำกัด และเป็นท่ีมาของพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 

2) ทำให้ทราบถึงแนวคิดประเภทของทรัพย์สิน ท่ีสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ 
นอกเหนือจากหลักประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีมีอยู่เดิม และทราบถึงสาเหตุ 
ความเป็นมา แนวคิด รวมถึงแนวทางในการให้หลักประกันและการบังคับหลักประกัน รวมถึง
กระบวนการบังคับหลักประกัน และวิธีการจำหน่ายทรัพย์สิน 

3) ทำให้สามารถวิเคราะห์หลักประกันทางธุรกิจตามบทบัญญัติกฎหมาย Floating Charge 
ของประเทศอังกฤษ และ Uniform Commercial Code Article 9 เรื่อง Secured Transaction 
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ของประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อนำมาประยุกต์ให้สอดคล้องกับบริบทของสังคมไทย เพื่อให้ทราบถึงข้อ
แตกต่าง ข้อดี และข้อเสียของพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 

4) ทำให้ทราบถึงหลักการ ความเป็นมา สาระสำคัญของพระราชบัญญัติหลักประกันทาง
ธุรกิจ พ.ศ. 2558 รวมท้ังสามารถเปรียบเทียบบทบัญญัติกฎหมาย Floating Charge ของประเทศ
อังกฤษ และ Uniform Commercial Code Article 9 เรื่อง Secured Transaction ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นกฎหมายแม่แบบและท่ีมาของพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558        
 
 



 

บทที่ 2 
 

แนวคิดและวิวัฒนาการของหลักประกนัหน้ีหลักประกันหนี้ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการประกันหนี้ของไทยได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 3 ว่าด้วยเอกเทศสัญญา มีการประกันหนี้เพียง 2 ประเภท คือ การประกันหนี้ด้วย
บุคคล และการประหนี้ด้วยทรัพย์ ซึ่งการประกันหนี้ด้วยทรัพย์แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ จำนำ 
และ จำนอง ทำให้มีข้อจำกัดในการท่ีจะนำทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจอีกหลายอย่าง เช่น 
สินค้าคงคลัง ทรัพย์สินทางปัญญา ไม่ว่าจะเป็นเครื่องหมายการค้า หรือสิทธิบัตร เป็นต้น ซึ่งไม่
รองรับความเปล่ียนแปลงของโลกในยุคปัจจุบัน ต่อมาจึงได้มีแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายหลักประกัน
ทางธุรกิจขึ้น ดังนั้น ในบทนี้จึงได้ทำการศึกษาถึงวิวัฒนาการ แนวคิดของหลักประกันหนี้ และวิธีการ
บังคับหลักประกัน 
 

2.1 ความหมายของหลักประกัน 
 
 “หลักประกัน” ตามพจนานุกรมศัพท์กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถานได้ให้ความหมาย
ไว้ว่า หลักทรัพย์เพื่อความมั่นคง ส่งท่ียึดไว้เพื่อความมั่นคง3  

“หลักประกัน” ตามพจนานุกรม ศัพ ท์ทางกฎหมายฉบับ  Black’Law Dictionary 
(7thEdition) ได้ให้ความหมายไว้ว่า หลักประกันหมายถึง ส่ิงท่ีให้ไว้เพิ่มเติมแก่เจ้าหนี้เพื่อเป็นประกัน
ว่าเจ้าหนี้จะได้รับชำระหนี้ครบถ้วนถูกต้อง4 

 
3 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมศัพท์กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2557  

(กรุงเทพมหานคร: ราชบัณฑิตยสถาน, 2557), หน้า 95. 
4 “Security: Collateral given to pledged to guarantee the fulfillment of an 

obligation; esp., the assurance that a creditor will be repaid (usu. With interest) any 
money or credit extended to a deptor 
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 อย่างไรก็ตาม ตามความเข้าใจของคนท่ัวไปนั้น มกัจะเข้าใจกันว่า หลักประกันหมายความ
ถึงเพียงแต่ จำนอง จำนำ และค้ำประกัน แต่หลักประกันท่ีใช้กันอยู่ในวงธรุกิจจริง ๆ นั้น 
หลักประกันมีความหมายมากกว่าจำนอง จำนำ หรือค้ำประกันตามท่ีเข้าใจกัน ซึ่งสามารถแบ่งออก
ความหมายของหลักประกันออกได้เป็นหลักประกันในความหมายอย่างแคบ และหลักประกันใน
ความหมายอย่างกว้าง5 

หลักประกันในความหมายอย่างแคบ หมายถึง มาตรการแก้ไขเยียวยา ความเสียหายของ
เจ้าหนี้ ในการได้รับชำระหนี้อันเนื่องมาจากการท่ีลูกหนี้ผิดนัด/ผิดสัญญา ซึ่งสามารถแบ่งออกได้เป็น 
2 ประเภท คือ  

(ก) การประกันหนี้ด้วยบุคคล คือ การท่ีบุคคลภายนอกได้ผูกพันตนต่อเจ้าหนี้เพื่อ
ชำระหนี้เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ ซึ่งการประกันหนี้ด้วยบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่ง เรียกว่า “ค้ำ
ประกัน” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 680 

(ข) การประกันหนี้ด้วยทรัพย์ คือ การเจาะจงเอาทรัพย์อย่างใดอย่างหนึ่งของ
ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอก มาทำสัญญาหลักประกันการชำระหนี้ โดยท่ีเจ้าหนี้จะเช่ือมั่นในมูลค่าของ
ทรัพย์สินนั้น ๆ ว่าเจ้าหนี้จะสามารถบังคับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้เพียงพอกับ
การชำระหนี้ ซึ่งการประกันหนี้ด้วยทรัพย์ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้แก่ “จำนอง” 
และ “จำนำ”  
 หลักประกันในความหมายอย่างกว้าง หมายถึง หลักประกันในความหมายอย่างกว้าง 
หมายถึง หลักประกันในความหมายอย่างแคบ และรวมไปถึงมาตรการป้องกันหรือควบคุมไม่ให้เกิด
กรณีลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้ โดยอาจกำหนดเป็นข้อกำหนดและ/หรือเงื่อนไขข้ึนในสัญญา เช่น การให้
ลูกหนี้ดำรงสัดส่วนหนี้สินต่อส่วนทุนห้ามก่อหนี้ การจำทำประกันภัย การกำหนดข้อรับรองในสัญญา 
เป็นต้น  
 

จากความหมายดังกล่าวข้างต้นพอสรุปได้ว่าการให้หลักประกันในการชำระหนี้ ก็เพื่อสร้าง
ความ เช่ือ มั่นให้แก่เจ้าหนี้ว่าจะได้รับชำระหนี้ แม้หากลูกหนี้ผิดนัดก็ยังสามารถนำหลักประกันท่ี
ลูกหนี้ได้ให้ไว้มาชำระหนี้ต่อไปได้ ด้วยเหตุดังกล่าวเจ้าหนี้ส่วนใหญ่จึงต้องการหลักประกันในการ
ชำระหนี้ เพื่อจะมั่นใจว่าหากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้หลักประกันนัน้ก็ยังคุ้มกับหนี้ 

 
5 ประภัคน์ ศรีสัตยากุล, “การร่างสัญญาหลักประกัน” เอกสารการประชุมเชิงปฏิบัติการ 

เร่ือง เทคนิคการเจรจาต่อรองและการร่างสัญญาทางธุรกิจ, (กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2533), หน้า 1. 
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2.2 แนวคิดหลักประกันหนี้ 
 
การให้สินเช่ือ (Extension of Credit) เป็นกิจกรรมท่ีสร้างรายได้หลักให้กับสถาบันการเงิน

หรือองค์กรท่ีมีหน้าท่ีให้กู้ยืมเงินก็ตาม แต่ในขณะเดียวกันการให้สินเช่ือก็อาจสร้างความเสียหายให้
องค์กรดังกล่าวได้เช่นกัน หากปรากฏภายหลังว่าลูกหนี้ได้รับสินเช่ือไปนั้นไม่สามารถนำเงินมาชำระ
หนี้ท่ีกู้ยืมคืนได้ก่อให้เกิดหนี้เสียหรือหนี้ท่ีไม่ก่อให้เกิดรายได้ (Non-Performing Loan)6 ดังนั้น ใน
การปล่อยสินเช่ือสถาบันการเงินส่วนใหญ่จะต้องทำการวิเคราะห์องค์ประกอบต่าง  ๆ เกี่ยวกับตัว
ลูกหนี้หรือผู้ขอสินเช่ือเพื่อประเมินความสามารถในการชำระหนี้คืน ก่อนตัดสินใจให้สินเช่ือทุกครั้ง
และเพื่อเป็นการลดความเส่ียงของผู้ให้ยืมจึงมีแนวคิดเกี่ยวกับการจัดให้มีหลักประกันการชำระหนี้ขึ้น  

ดังนั้น หลักประกันการชำระหนี้จึงเป็นเครื่องมือชนิดหนึ่ง ท่ีถูกนำมาใช้ประกอบการให้
สินเช่ือของเจ้าหนี้ ท้ังนี้เพื่อวัตถุประสงค์ในการประกันการชำระหนี้ ซึ่งโดยปกติแล้วตามกฎหมาย
เจ้าหนี้มีสิทธิบังคับทรัพย์สินของลูกหนี้จนส้ินเชิง ตลอดท้ังสิทธิเรียกร้องท่ีลูกหนี้มีต่อบุคคลภายนอก
ได้อยู่แล้ว แต่ในทางความเป็นจริงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา  213 และมาตรา 
2147 เมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้เจ้าหนี้ไม่อาจคาดเดาได้ว่าลูกหนี้จะชำระหนี้ตามสัญญา หรือ
ลูกหนี้อาจหลบหนีไม่ยอมชำระหนี้ อันมีผลให้เจ้าหนี้ต้องได้รับความเสียหาย ดังนั้น เพื่อความมั่นใจ
ในการท่ีเจ้าหนี้จะได้รับชำระหนี้อย่างแน่นอน เจ้าหนี้ส่วนใหญ่จึงให้ลูกหนี้จัดหาหลักประกันมาให้
เพื่อเป็นประกันว่าเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้แล้วลูกหนี้ไม่ชำระเจ้าหนี้สามารถใช้สิทธิบังคับชำระ
หนี้เอาจากหลักประกันนั้นเป็นการทดแทนได้ 

นอกจากนี้ในบางกรณีลูกหนี้คนหนึ่งอาจมีเจ้าหนี้หลายรายด้วยกัน ซึ่งถ้าหากพบว่าลูกหนี้มี
ทรัพย์สินพอชำระหนี้แก่เจ้าหนี้ทุกรายก็ไม่มีปัญหา แต่ถ้าลูกหนี้ไม่มีทรัพย์สินพอชำระหนี้ปัญหาก็
เกิดขึ้น เจ้าหนี้บางรายจึงต้องการให้ตนมีสิทธิเหนือเจ้าหนี้รายอื่น ๆ โดยให้ตนได้รับชำระหนี้ก่อน
เจ้าหนี้รายอื่น จึงให้ลูกหนี้หาประกันมาให้เพื่อตนจะได้เป็นเจ้าหนี้มีประกันซึ่งมีสิทธิได้รับชำระหนี้

 
6 จรัญ ภักดีธนากุล, “กฎหมายฟื้นฟูกิจการ: บทบาทของศาลในการฟื้นฟูกิจการ,” ใน รวม

เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรเศรษฐศาสตร์และกลไกธุรกิจสำหรับผู้พิพากษา 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักส่งเสริมตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 2543), หน้า 21 

7 ประเสริฐ ตัณศิริ, สุรพล วิเศษโกสิน และชูชาติ ศิรินิล, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ว่าด้วยค้ำประกัน จำนอง จำนำ สิทธิยึดหน่วงและบุริมสิทธิ (กรุงเทพมหานคร : 
สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2541), หน้า 1. 
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ก่อนเจ้าหนี้สามัญ นอกจากนี้ลูกหนี้อาจนำบุคคลท่ีเจ้าหนี้เช่ือถือมาให้คำรับรองว่า หากลูกหนี้ไม่
ชำระหนี้ตนจะชำระหนี้แทน การค้ำประกัน หรือการจำนองและจำนำ จึงเกิดขึ้นด้วยเหตุผลดังกล่าว8 

 

2.3 วิวัฒนาการของหลักประกันหนี้ในกฎหมายต่างประเทศ 
 

เนื่องจากรากฐานของประมวลกฎหมายแพ่งในปัจจุบันมีวิวัฒนาการมาจากกฎหมายโรมัน 
ซึ่งถือเป็นต้นแบบของกฎหมายประกันหนี้ในลักษณะจำนอง จำนำ จากการศึกษาพบว่าหลักประกัน
หนี้ของกฎหมายโรมันมีรูปแบบท่ีสำคัญอยู่ 2 รูปแบบ  
 

 หลักทั่วไปเก่ียวกับทรัพย์สินในกฎหมายโรมัน9 
 กฎหมายว่าด้วยทรัพย์สินโรมันมีขอบเขตกว้างขวางมากจนทำให้เกิดความจำเป็นท่ีจะต้อง
แบ่งซอยส่วนต่าง ๆ ออกไปอีก การแบ่งซอยท่ีดูจะปรากฏจากไกยูส จำแนกกฎหมายทรัพย์สิน
ออกเป็น 3 ส่วนคือ กฎหมายทรัพย์สิน (ในความหมายแคบของทรัพย์ท่ีมีรูปร่างเท่านั้น) กฎหมาย
มรดก และกฎหมายหนี้ การแยกประเภทกฎหมายดังกล่าวจัสติเนียนทรงเก็บรักษาไว้เหมือนกับของ
ไกยูสและถือกันว่าเป็นลักษณะเฉพาะระบบ Civil Law อันแตกต่างจาก Common Law โดยส้ินเชิง 
 มีปัญหาหลายประการท่ีติดตามมาจากการแบ่งแยกประเภทกฎหมายดังกล่าว จึงทำให้
ประมวลกฎหมายแพ่งปัจจุบันของหลายประเทศซึ่งรับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมันพยามยามแก้ไข
ปัญหาในลักษณะต่าง ๆ กัน ในส่วนปัญหาท่ีเด่นชัดท่ีสุด ก็คือการแบ่งแยกประเภทเช่นนี้ไม่
สอดคล้องกับเหตุผลเพราะส่ิงซึ่งเป็นสาระของกฎหมายท่ีแบ่งซอยลงมานั้นไม่สามารถเปรียบเทียบ
กันได้ (incomparables) ทรัพย์และหนี้ย่อมเป็นทรัพย์สิน 2 ประเภท ส่วนมรดกนั้นมิใช่ทรัพย์สิน
นอกเหนือจากนี้ แต่กฎหมายมรดกเป็นวิธีการอันจะได้มาซึ่งทรัพย์สิน 2 ประเภทดังกล่าวดังเช่น
เหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นเมื่อทายาทรับมรดกเป็นทรัพย์สินของผู้ตาย 

เมื่อพิจารณาในทัศนะของสิทธิ บุคคลย่อมเป็นประธานแห่งสิทธิ(sottetti giruidici) ส่วน
ทรัพย์สินย่อมเป็นกรรมแห่งสิทธิ (Oggetti Giuridici) 

 
8 ถาวร โพธิ์ทอง, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ว่าด้วยบุคคลและทรัพย์, 

พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2525), หน้า 9 
9 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องต้น (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลาคม, 

2541), หน้า 258-259. 
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การพิจารณาว่าทรัพย์สินเป็นกรรมแห่งสิทธินับเป็นส่ิงท่ีสำคัญยิ่งท่ีนักนิติศาสตร์โรมันท้ิงไว้
เป็นสมบัติของโลกปัจจุบัน Accarias ยืนยันว่านักนิติศาสตร์โรมันมิได้พิจารณาทรัพย์สินในตัวของมัน
เองแต่มองดูทรัพย์สินในลักษณะท่ีมีความสัมพันธ์กับมนุษย์โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการท่ีทรัพย์สินจะ
เป็นกรรม (Object) ของสิทธิต่าง ๆ 

กฎหมายทรัพย์สิน (ius quod ad res pertinent) ย่อมคำนึงถึงคุณค่าทางเศรษฐกิจ หรือ
มูลค่าอันเป็นเงิน (money value หรือ ralue in money ของสิทธิเกี่ยวกับทรัพย์สิน (กฎหมาย
ลักษณะทรัพย์สินโรมันนับเป็นกฎหมายสารบัญญัติท่ีสำคัญท่ีสุดของกฎหมายโรมัน) ความคิดท่ีว่า
หลักสำคัญของทรัพย์สินคือต้องสามารถตีราคาเป็นเงินได้นั้น ปรากฏในกฎหมายอื่น เช่น กฎหมาย
ของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกาเช่นกัน 
 

 กฎหมายโรมันแบ่งหลักประกันออกเป็น 3 ลักษณะ ดังนี้ 
 การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์เป็นประกันแบบ Fiducia10 

การรักษาทรัพย์สิน (Fiducia) หรือเรียกโดยเคร่งครัดว่า dominium fiduciarium 
(กรรมสิทธิ์ในลักษณะพิทักษ์ทรัพย์สิน) ซึ่งเป็นการส่งมอบทรัพย์สินอันส่งมอบได้ยาก (res mancipi) 
ให้แก่ผู้ให้ยืมเพื่อเป็นหลักประกันหนี้ การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินแบบ fiducia ต้องทำเป็นพิธีการ 
คือ mancipatio หรือ in iure cession (คือการยกทรัพย์สินให้ต่อหน้าไพรตอร์) อย่างไร   ก็ดี 
fiducia ก็มีอยู่จนกระท่ังเลิกไปในตอนปลายสมัยจักรพรรดิเมื่อพิธีการส่งมอบทรัพย์สินท่ียุ่งยากเลิก
ใช้กันไปท่ี fiducia สามารถอยู่ได้นานเพราะเป็นท่ีนิยมในหมู่ผู้ให้ยืมเงิน เนื่องจากเจ้าหนี้มีสิทธิเหนือ
ทรัพย์สินของลูกหนี้หนักแน่นกว่า pignus 

ท้ังนี้ หากเมื่อพิจารณา Fiducia แล้วเห็นว่ามีลักษณะคล้ายกับการขายฝากตาม
มาตรา 491 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์11 

 การส่งมอบทรัพย์สินเป็นประกันแบบ Pignus12 
Pignus พัฒนามาจากการท่ีไพรตอร์ให้เจ้าหนี้ครอบครองทรัพย์สินอันได้รับการ

ปกป้องโดยคำส่ังไพรตอร์ (possession ad interdicta) พ้นจากข้อบกพร่องดังกล่าวของ fiducia 
การส่งมอบใน pignus ใช้พิธีง่าย ๆ คือ Tradition (หยิบยื่นให้) ผู้ยืมเงินก็รักษากรรมสิทธิ์ใน

 
10 ประชุม โฉมฉาย, เรื่องเดิม, หน้า 197. 
11 มาตรา 491 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “อันขายฝากนั้น คือ 

สัญญาซื้อขายซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินตกไปยังผู้ซือ้ โดยมีข้อตกลงว่าผู้ขายนั้นอาจไถ่คืนได้” 
12 ประชุม โฉมฉาย, เรื่องเดิม, หน้า 190. 
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ทรัพย์สินไว้ และสละไปเพียงการครอบครองเท่านั้น ผู้ยืมเงินมีสิทธิที่จะได้รับทรัพย์สินท่ีเป็นประกัน
นั้นคืนต่อเมื่อได้ชำระหนี้แล้ว  

ท้ังนี้ เมื่อพิจารณา Pignus แล้วเห็นได้ว่ามีลักษณะเดียวกับการจำนำตามมาตรา 
747 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์13 

เดิมจุดประสงค์ของ Pignus คือการประกันหนี้ ด้วยทรัพย์สินท่ีมีรูปร่าง  (Res 
corporalis) อันอาจโอนกรรมสิทธิ์ให้แก่เจ้าหนี้ได้ ถ้าลูกหนี้ไม่สามารถชำระหนี้ (Satisfaction) ได้
และต่อมาขอบเขตของ Pignus ก็ขยายรวมไปถึงสิทธิในทรัพย์สินของผู้อื่น เช่น ภารจำยอม หนี้ค้าง
ชำระจากผู้อื่น 

Pignus (จำนำ) เป็นสัญญาสุจริต (Bonae Fidei) สองฝ่ายและเป็นการส่งมอบ
ทรัพย์สินท่ีมีรูปร่าง (Res Corporalis) ให้แก่ผู้ให้ยืม (Pignerator) เป็นการประกันการชำระหนี้ โดย
ผู้ให้ยืมเงินได้รับการครอบครองทรัพย์สินโดยชอบด้วยกฎหมาย และสามารถจำหน่ายทรัพย์สินนั้นได้ 
ถ้าผู้ยืมเงินไม่ชำระหนี้14 

เจ้าหนี้ (ผู้รับจำนำ) ตามสัญญาจำนำมีหน้าท่ี ดังนี้ 
(1) ต้องทำให้ทรัพย์ท่ีจำนำกลับคืนสู่สภาพเดิม เมื่อหนี้ได้ถูกชำระหนี้ได้ถูกยกเลิกไป

แล้ว 
(2) ถ้าหากทรัพย์ ท่ีจำนำนั้นถูกขายต้องทำให้ส่วนท่ีเหลือกลับคืนสู่สภาพเดิม

ภายหลังท่ีได้รับชำระหนี้แล้ว 
(3) ต้องดำเนินการดูแลเก็บเกี่ยวด้วยความระมัดระวัง (Exacta Diligentia) กล่าวคือ 

ต้องเก็บเกี่ยวดอกผลของทรัพย์สินนั้นถ้าหากมีแล้วใช้ชำระดอกเบี้ยก่อนแล้วจึงชำระเงินต้น แต่
คู่สัญญาอาจตกลงให้เจ้าหนี้เก็บดอกผลเป็นดอกเบ้ียก็ได้ 

(4) ในกรณีท่ีจำนำสังหาริมทรัพย์ตามปกติเจ้าหนี้จะใช้ทรัพย์นั้นไม่ได้ เว้นแต่ข้อ
สัญญาจะยอมให้ใช้ได้ ถ้าเจ้าหนี้นำไปใช้โดยไม่สุจริตจะมีความผิดฐานลักทรัพย์ 

ลูกหนี้ (ผู้จำนำ) ตามสัญญามีหน้าท่ี ดังนี้ 
(1) จ่ายค่าใช้จ่ายท่ีเจ้าหนี้ได้จ่ายเพื่อความจำเป็นและเพื่อประโยชน์ของทรัพย์ท่ี

จำนำ เช่น ค่ารักษาพยาบาลทาส เป็นต้น 

 
13 มาตรา 747 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “อันว่าจำนำนั้น คือ

สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง เรียกว่าผู้จำนำ ส่งมอบสังหาริมทรัพย์ส่ิงหนึ่งให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่า
ผู้รับจำนำ เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้” 

14 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร: โรง
พิมพ์เดือนตุลาคม , 2546), หน้า 197 
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(2) ค่าชดเชยค่าเสียหายท่ีเจ้าหนี้ได้รับ เพราะการกระทำของทรัพย์ท่ีจำนำ ถ้าลูกหนี้
รู้หรือควรได้รู้ถึงคุณสมบัติท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหายนั้นได้ เช่น ลูกหนี้จำนำทาสซึ่งควรรู้ได้ว่า
ชอบขโมยของ 

(3) จ่ายค่าเสียหายจากจำนำทรัพย์ซึ่งมิใช่ของลูกหนี้ และทำให้เจ้าหนี้ต้องสูญเสีย
หลักประกัน 

นอกจากนี้เมื่อเจ้าหนี้ครอบครองทรัพย์นั้น จะต้องคุ้มครองและดูแลทรัพย์นั้นเป็น
อย่างดี หากเจ้าหนี้ปฏิบัติต่อทรัพย์นั้นอย่างไม่ถูกต้องสัญญาก็จะระงับเป็นต้นว่าในกรณีท่ีเจ้าหนี้นำ
ทาสไปค้าประเวณีหรือบังคับให้กระทำการอันเป็นท่ีเส่ือมเสียแก่ช่ือเสียงแล้วสัญญาจำนำจะระงับ
ทันที และเจ้าหนี้มีสิทธิรับชำระค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ท่ีเกิดขึ้นจากการดูแลทรัพย์นั้น ลูกหนี้จะบังคับให้
เจ้าหนี้ปฏิบัติตามหน้าท่ีของเจ้าหนี้ได้ก็ต่อเมื่อลูกหนี้ชำระหนี้แล้วหรือพร้อมท่ีจะชำระหนี้ และ
นอกจากนั้น เจ้าหนี้ไม่สามารถจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์ได้ ต่อมาได้มีการพัฒนาว่าจะให้มีการทำ
สัญญาระบุให้อำนาจเจ้าหนี้จำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์ท่ีตกอยู่ภายใต้สัญญาจำนำได้ จนในท่ีสุดสัญญา
จำนำพัฒนาจนเจ้าหนี้มีสิทธิจำหน่ายจ่ายโอน เว้นแต่กรณีท่ีคู่สัญญาจะตกลงไม่ให้จำหน่ายจ่ายโอน 
และเมื่อจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์นั้นแล้วให้นำเงินมาหักชำระหนี้ถ้ามีเงินเหลือจะต้องคืนให้ลูกหนี้ และ
ปรากฏว่าในทางปฏิบัติมีการตกลงกันอยู่เนือง ๆ ในสัญญาว่าหากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ให้ทรัพย์สินนั้น
ตกเป็นของเจ้าหนี้เลย 

ตามบทบัญญัติของกฎหมายจัสติเนียนยอมให้คู่กรณีตกลงกันเองถึงเงื่อนไขและเวลา
ของการขายทรัพย์สินนั้นได้ แต่คู่สัญญาไม่มีสิทธิตกลงห้ามไม่ให้ขายในกรณีท่ีไม่มีการตกลงกันให้
เจ้าหนี้จำหน่ายทรัพย์ได้หลังจากส่งคำบอกกล่าวแล้วถึง 3 ครั้ง หรือโดยคำส่ังตุลาการหรือหลังจาก
รอเวลามาแล้วถึง 2 ปี ถ้าไม่มีผู้ซื้อเจ้าหนี้อาจให้องค์จักรพรรดิบัญชาอนุญาตให้ยึดครองทรัพย์นั้นใน
ฐานะเจ้าของได้ อย่างไรก็ดีหากจะมีบัญชาดังกล่าวลูกหนี้ยังมีสิทธิไถ่ถอนทรัพย์นั้นได้ภายใน 2 ปีนับ
จากท่ีมีคำบัญชา15 

 การตกลงกันให้ทรัพย์สินเป็นประกันแบบ Hypotheca 
นิติกรรมท่ีคล้ายกับ pignus ก็คือ hypotheca อันมาจากภาษากรีกว่า hupotheke 

hypotheca เป็นการจำนองทรัพย์สิน แต่ไม่มีการโอนการครอบครองเหมือน pignus การจำนอง
อาจทำซ้ำซ้อนกันได้ โดยท่ีผู้รับจำนองก่อนย่อมมีสิทธิเหนือหรือใหญ่กว่าผู้รับจำนองหลัง ฉะนั้น หลัก
กฎหมายอังกฤษท่ีเขียนเป็นภาษาละตินว่า (qui) prior (est) tempore potior (est) iure (ผู้ท่ีมา
ก่อนย่อมมีสิทธิใหญ่กว่า) ก็เป็นการสะท้อนหลักโรมันเรื่องนี้ 

 
15 ปิติกุล วีระมงคลพาณิชย์, งานวิจัยเสริมหลักสูตรวิชากฎหมายประกันด้วยบุคคลและ

ทรัพย์  (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), หน้า 3-5. 
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ท้ังนี้ Hypotheca มีลักษณะเช่นเดียวกับการจำนอง ตามมาตรา 702 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์16 

ลักษณะสำคัญของสัญญาจำนองสรุปได้ว่าเป็นข้อตกลงว่าถ้าหากลูกหนี้ผิดนัดชำระ
หนี้แล้วเจ้าหนี้มีสิทธิเหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ในระหว่างท่ียังไม่มีการผิดนัดชำระหนี้นั้น
ลูกหนี้ยังคงมีกรรมสิทธิ์ และสิทธิครอบครองเหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน การใช้ทรัพย์สินเป็น
หลักประกันตามแบบสัญญาจำนองนี้ลูกหนี้สามารถใช้ทรัพย์สินช้ินเดียวกับเงินกู้ได้หลายครั้ง โดย
หลักท่ีว่าเจ้าหนี้รายใดได้ก่อสัญญาจำนองก่อนจะมีสิทธิเหนือเจ้าหนี้ผู้จดทะเบียนภายหลัง 

เนื่องจากบุริมสิทธิของเจ้าหนี้เป็นไปตามหลักก่อนหลังลูกหนี้จึงมีหน้าท่ีแจ้งต่อผู้ท่ีจะ
เป็นเจ้าหนี้ของตนว่าได้มีการก่อสัญญาจำนองขึ้นหรือไม่ การละเลยไม่เปิดเผยข้อเท็จจริงดังกล่าว
ลูกหนี้มีความผิดทางอาญา ต่อมาในปลายสมัยจักรวรรดิโรมันได้มีการเปล่ียนแปลงลำดับบุริมสิทธิ
ใหม่ โดยให้ผู้จดทะเบียนจำนอง หรือผู้มีพยานมีสิทธิเหนือกว่าผู้ท่ีจดทะเบียนทีหลังหรือผู้ไม่มีพยาน 
และไม่มีใครทราบแน่ชัดว่า สัญญาจำนองเกิดขึ้นเมื่อใด แต่พบหลักฐานว่ามรการใช้สัญญาจำนองหรื
การจำนำท่ีไม่มีการครอบครองนี้มาต้ังแต่สมัย 234-149 ปีก่อนคริสตกาลหรือสมัยเมื่อ 2 พันปีเศษ
มาแล้ว17 
 

 วิวัฒนาการหลักประกันหนี้ตามกฎหมายไทย 
กฎหมายเก่าของไทย สัญญาค้ำประกันใช้กันอย่างแพร่หลายมากในสัญญากู้หรือสัญญาขาย

ฝากทาส แต่ไม่พบในสัญญาอื่น ๆ เพราเหตุว่า บรรดาสัญญาอื่น ๆ ก่อให้เกิดแต่ความผูกพันช่ัว
ระยะเวลาส้ันท้ังส้ิน อีกประการหนึ่งสัญญากู้และสัญญาขายฝากทาสมีผลเป็นการก่อให้เกิดความ
ผูกพันในตัวบุคคลผู้เป็นลูกหนี้หรือทาสต่อเจ้าหนี้หรือต่อนายเงิน18 

ในสัญญาขายฝากทาส ผู้ขายมีหน้าท่ีประกันผู้เป็นทาส แต่ความจริง หน้าท่ีของผู้ขายเลยขีด
ของการเป็นผู้ค้ำประกันอย่างธรรมดา และมีรากฐานอยู่ในความคิดในเรื่องการกู้โดยมีจำนำซึ่งปะปน

 
16 มาตรา 702 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “อันว่าจำนองนั้น คือ

สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง เรียกว่าผู้จำนอง เอาทรัพย์สินตราไว้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้รับจำนอง
เป็นประกันหนี้ โดยไม่ส่งมอบทรัพย์สินนัน้ให้แก่ผู้รับจำนอง 

ผู้รับจำนองชอบท่ีจะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีจำนองก่อนเจ้าหนี้สามัญมิพักต้อง
พิเคราะห์ว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินจะได้โอนไปยังบุคคลภายนอกแล้วหรือหาไม่” 

17 ปิติกุล วีระมงคลพาณิชย์, เรื่องเดิม, หน้า 3-5 
18 ร.แลงกาต์, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (กฎหมายเอกชน): คำสอนชัน้ ป.โท 

พุทธศักราช 2480 (พระนคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2480), หน้า 48.  
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อยู่กับรูปของการซื้อขายอีกด้วย ฉะนั้นจะมิใช่ผู้ขายท่ีควรแพ่งเล็งถึง ณ ท่ีนี้ แต่ผู้ค้ำประกันอื่น ๆ ซึ่ง
อาจจะมีได้นอกจากผู้ขายเอง เพราะนายเงินอาจไม่พอใจ แต่เพียงคำมั่นของผู้ขายเท่านั้น อาจขอให้
มีบุคคลท่ี 3 เข้ามารับประกันทาสอีกก็ได้ และในบางกรณีบุคคลคนหนึ่งอาจเข้ารับเป็นทาส โดยมิได้
มีส่วนเกี่ยวข้องในการซื้อขายทาสนั้นแต่อย่างใด ส่วนในสัญญากู้ การค้ำประกันยังคงใช้ประกอบด้วย
เสมอไป แม้ถึงในสมัยท่ีหน้าท่ีของลูกหนี้ได้กลายสภาพมาเป็นหน้าท่ีของผู้กู้ยืมแล้วก็ตาม19 

สัญญาจำนำเป็นสัญญาท่ีเก่าแก่มาก สัญญาจำนำมิได้แตกต่างกับสัญญาค้ำประกันเลย เห็น
ได้ว่าการให้มัดจำ (Hostage-Otage) ก็คือการให้จำนำแก่เจ้าหนี้นั่นเอง ผู้ค้ำประกันแต่โบราณถูก
เจ้าหนี้จองจำโซ่ตรวน หรือจำขังไว้ก็เท่ากับเป็นจำนำของเจ้าหนี้ คำว่าประกัน ก็หมายถึงวิธีการท้ัง 2 
รวมกัน ภายหลังต่อมา การจำนำจึงได้มีความหมายพิเศษ เฉพาะการท่ีลูกหนี้ส่งมอบส่ิงของให้แก่
เจ้าหนี้ไว้เป็นประกันการชำระหนี้เท่านั้น เช่นเดียวกับการค้ำประกัน การจำนำแสดงให้เห็นว่าหนี้สิน
ได้มีอยู่ และทำให้ความผูกพันทางฝ่ายลูกหนี้แน่นอน และมีการบังคับได้ซึ่งมิได้เคยมีมาแต่เดิม ท้ังนี้
เพราะส่ิงท่ีจำนำมีค่ามาก หรือเป็นส่ิงท่ีลูกหนี้ชอบหรือถือเป็นเกียรติยศ ลูกหนี้จึงย่อมจะเสียหายมาก 
หรือเส่ือมเสียเกียรติยศ หากมิได้ไถ่ส่ิงท่ีจำนำซึ่งตกไปอยู่ในมือเจ้าหนี้กลับคืนมาภายในกำหนดเวลาท่ี
ได้ตกลงกันไว้ ดังนี้ การมอบส่ิงของไว้เป็นจำนำจึงเป็นการบังคับลูกหนี้ทางอ้อมให้ปฏิบัติหน้าท่ีฝ่าย
ตน20 

ในสมัยรัชกาลท่ี 5 การให้กู้ยืมโดยยึดเอาทรัพย์เป็นจำนำเจริญมาก โรงจำนำทวียิ่งขึ้น จึงทำ
ให้เกิดบทบัญญัติขึ้นเป็นพิเศษซึ่งมีหลักมุ่งแต่จะกีดกันมิให้พวกทุจริตมีช่องทางหากิน โดยถือเอาการ
จำนำเป็นการจำหน่ายทรัพย์ท่ีขโมยมา พระราชบัญญัติโรงจำนำ ร.ศ.114 (19 มกราคม พ.ศ.2438) 
บัญญัติให้ผู้ต้ังโรงรับจำนำต้องขออนุญาตจากรัฐบาลและกำหนดข้อบัญญัติพิเศษในเรื่องวิธีการจำนำ
นั้น21  

ในช่วงแรกกฎหมายเกี่ยวกับการประกันหนี้ด้วยทรัพย์ของไทยนั้นจะมีเฉพาะในเรื่องของการ
จำนำเท่านั้น ส่วนการจำนองนั้นเพิ่งมาเกิดขึ้นตอนปลายสมัยกรุงศรีอยุธยา ในกฎหมายเก่านั้นมีการ
บัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการจำนำเพียงมาตราเดียว คือ พระอัยการเบ็ดเสร็จบทท่ี 75 ซึ่งจะบัญญัติ
เกี่ยวกับการจำนำสังหาริมทรัพย์รวมอยู่ด้วย แต่ต่อมาเมื่อครั้งสมัยรัชกาลท่ี 4 ราคาท่ีดินขยับสูงขึ้น

 
19 เรื่องเดียวกัน, หน้า 48-49. 
20 เรื่องเดียวกัน, หน้า 52 
21 เรื่องเดียวกัน, หน้า 55. 
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มาก จึงเริ่มมีการวางรูปแบบการจำนำแบบใหม่ ซึ่งก็คือการจำนองตามกฎหมายปัจจุบันนั่นเอง โดยมี
การบัญญัติในเรื่องของแบบว่าต้องทำเป็นหนังสือ และต้องทำต่อหน้านายอำเภอด้วย22 

ต่อมาในสมั ยพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ์  พระ จุลจอมเกล้า
เจ้าอยู่หัว ประเทศไทยก็ไม่ต่างจากประเทศอื่น ๆ ในภูมิภาคเดียวกันท่ี ต้องผจญกับอิทธิพลของ
วัฒนธรรมตะวันตกท้ังในด้านการเมือง การปกครอง เศรษฐกิจ และสังคม จนท่ีสุดหลาย ๆ ประเทศ 
อาทิ จีน ญี่ปุ่น รวมถึงประเทศไทยเองก็จำต้องยอมรับนับถือเอาแนวคิดทฤษฎีต่าง ๆ ของตะวันตก
เข้ามาใช้ในประเทศของตน โดยเฉพาะด้านการเมืองการปกครองของไทยนั้น ชาวตะวันตกต่างดูถูกดู
แคลนว่าพระราชกำหนดบทพระอัยการกฎหมายตราสามดวงมีความล้าหลัง ป่าเถ่ือน ไม่เหมาะสม
กับสภาพการณ์ปัจจุบัน จึงไม่ยอมให้ใช้กฎหมายเหล่านั้นแก่ตนเป็นอันขาด เป็นเหตุให้ประเทศไทย
จำต้องทำสนธิสัญญาเสียเปรียบกับชาติตะวันตกหลายประเทศยอมยกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตให้
ชาวต่างชาติและเพื่อให้มีกฎหมายท่ีใหม่และทันสมัยสำหรับเป็นเงื่อนไขสำคัญให้สยามหลุดพ้นจาก
ความเสียเปรียบในเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขตดังกล่าว พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหา
จุฬาลงกรณ์ พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว จึงทรงตัดสินพระราชหฤทัยให้มีการจัดทำประมวลกฎหมาย
บ้านเมืองขึ้น ดังนั้น จึงได้เริมมีการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นกฎหมายสารบัญญัติ
ครั้งแรกใน ร.ศ. 127 ตรงกับ พ.ศ. 2451 ภายหลังการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญาในปี
เดียวกัน เพื่อขอยกเลิกบรรดาสนธิสัญญาท่ีประเทศไทยได้ทำไว้กับต่างชาติอันมีผลทำให้ไทยต้อง
เสียเปรียบในด้านสิทธิสภาพนอกอาณาเขตและเอกราชทางการศาล  การจัดทำประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้นมี ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นเป็น
แม่แบบหลัก กับท้ังมีประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส และประมวลกฎหมายแพ่งสวิส เป็นแม่แบบรอง 
ประกอบกับกฎหมายเดิมของไทยเอง และกฎหมายของชาติอื่น ๆ รวมถึงกฎหมายระหว่างประเทศ
ด้วย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีโครงสร้างแบ่งเป็นหกบรรพ ประกอบด้วย บรรพ 1 หลัก
ท่ัวไป, บรรพ 2 หนี้, บรรพ 3 เอกเทศสัญญา, บรรพ 4 ทรัพย์สิน, บรรพ 5 ครอบครัว และบรรพ 6 
มรดก ตามลำดับ โดยต้ังแต่เริ่มมีผลใช้บังคับครั้งแรกในปี พ.ศ. 246823 จวบจนถึงบัดนี้ ประมวล
กฎหมายดังกล่าวมีอายุเกือบหนึ่งศตวรรษแล้ว  

สำหรับประเทศไทยไทยนั้น หลักกฎหมายในเรื่องการประกันหนี้นับเป็นกฎหมายท่ีมีความ
เก่าแก่ท่ีสุดของไทยเรื่องหนึ่ง โดยปรากฏในพระอัยการลักษณะกู้หนี้ (ศก 1278) และพระไอยการ

 
22 ร.แลงกาต์, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิโครงการตำรา

สังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์, 2526), หน้า 354-356. 
23 พระราชกฤษฎีกาให้ใช้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 

ท่ีได้ตรวจชำระใหม่, ราชกิจจานุเบกษา 72 (11 พฤศจิกายน 2468) 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%99%E0%B9%82%E0%B8%81%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B8%A3%E0%B8%A8%E0%B8%81
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2451
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%A5%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%93%E0%B8%B0%E0%B8%AD%E0%B8%B2%E0%B8%8D%E0%B8%B2&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%AA%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%99%E0%B8%AD%E0%B8%81%E0%B8%AD%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%82%E0%B8%95
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%80%E0%B8%9A%E0%B8%B7%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B9%81%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%A5%E0%B8%B5%E0%B9%80%E0%B8%8A%E0%B8%AA%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B9%80%E0%B8%8B%E0%B8%97%E0%B8%8B%E0%B9%8C%E0%B8%9A%E0%B8%B8%E0%B8%84
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%9D%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%A8%E0%B8%AA&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9E%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%A7%E0%B8%B4%E0%B8%AA
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เบ็ดเสร็จ (ศก 1263) และได้มีพัฒนาการมาโดยตลอดจนถึงปัจจุบัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อคราว
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในปี 2557 โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 20) พ.ศ.2557 และในปี พ.ศ.2558 โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์ (ฉบับท่ี 21) พ.ศ.2558 ตามลำดับ ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
ในลักษณะค้ำประกันและจำนองในหลายมาตรา ตลอดจนได้มีการเพิ่มเติมหลักการใหม่ท่ีสำคัญหลาย
ส่วน ท้ังนี้ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการคุ้มครองให้ผู้ค้ำประกันและผู้จำนองซึ่งเป็นลูกหนี้ช้ันท่ีสอง
ให้ได้รับความเป็นธรรมมากขึ้น24 
 

2.4 การประกันหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แบ่งออกเป็น 2 ประเภท 
ดังนี้ 

 
2.4.1 การประกันหนี้ด้วยบุคคลมีเพียงรูปแบบเดียว คือ ค้ำประกัน  
2.4.2 การประกันหนี้ด้วยทรัพย์ แบ่งได้เป็น 2 รูปแบบ คือ 
 (1) จำนอง 
 (2) จำนำ 
 

 การประกันหนี้ด้วยบุคคล 
1) ค้ำประกัน คือ “สัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่งเรียกว่าผู้ค้ำประกัน ผู้พันตน

ต่อเจ้าหนี้คนหนึ่งเพื่อชำระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้นั้น”25 จากบทนิยามดังกล่าวที่ว่า “ค้ำประกัน
คือสัญญา” ดังนั้น จึงต้องนำบทบัญญัติว่าด้วยนิติกรรมสัญญา และหนี้มาใช้ในการพิจารณาถึงความ
สมบูรณ์ของสัญญาค้ำประกันด้วย26 โดยมีลักษณะสำคัญ ดังนี้ 

 
24 อานนท์ ศรีบุญโรจน์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค้ำประกัน จำนอง จำนำ, 

พิมพ์ครั้งท่ี 6, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), หน้า 18-19. 
25 มาตรา 680 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “อันว่าค้ำประกันนั้น คือ

สัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่งเรียกว่าผู้ค้ำประกัน ผู้พันตนต่อเจ้าหนี้คนหนึ่งเพื่อชำระหนี้ในเมื่อ
ลูกหนี้ไม่ชำระหนี้นั้น” 

26 สุดา วิศรุตพิชญ์, หลักกฎหมายค้ำประกัน จำนอง จำนำ, พิมพ์ครั้งท่ี 11, 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2558), หน้า 21. 



21 

 

(1) ผู้ค้ำประกันต้องเป็นบุคคลภายนอก ซึ่งหมายถึงบุคคลท่ีไม่ได้มีส่วนได้เสีย
ในหนี้ระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้ โดยลูกหนี้ไม่สามารถเข้าทำสัญญาเพื่อค้ำประกันหนี้ในนามตนได้  
ดังนั้น ในสัญญาค้ำประกันจะมีผู้เกี่ยวข้องในนิติสัมพันธ์ประกอบด้วย 3 ฝ่าย คือ เจ้าหนี้ ลูกหนี้ และ
ผู้ค้ำประกัน ในส่วนของเจ้าหนี้กฎหมายไม่ได้กำหนดว่าต้องมีลักษณะประการใด เพียงแต่มี
ความสามารถในการก่อนิติสัมพันธ์หรือมีความสามารถในการให้กู้ยืมได้เท่านั้น 

(2) สัญญาค้ำประกันต้องระบุหนี้หรือสัญญาท่ีเข้าทำการค้ำประกันไว้โดยชัด
แจ้ง และผู้ค้ำประกันย่อมรับผิดเฉพาะหนี้หรือสัญญาท่ีระบุไว้เท่านั้น27 ไม่ว่าจะเป็นการค้ำประกันหนี้
ท่ีเกิดขึ้นแล้ว หรือหนี้ในอนาคต หรือหนี้ท่ีมีเงื่อนไข ก็ต้องระบุให้ชัดเจน 

(3) การค้ำประกันไม่มีแบบ การทำสัญญาค้ำประกันด้วยวาจาก็มีผลสมบูรณ์ 
แต่การตกลงค้ำประกันหนี้ใด ๆ แม้ทำด้วยวาจาก็ต้องมีการตกลงกันว่าเป็นการค้ำประกันหนี้ใด และ
ถ้าเป็นหนี้ในอนาคตก็ต้องตกลงกันให้ชัดเจนว่าเป็นหนี้รายใดท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคต จำนวนเงินสูงสุด
ท่ีค้ำประกันเป็นเท่าใด และระยะของการเกิดหนี้นั้นนับถึงเมื่อใด เว้นแต่เป็นกรณีตามมาตรา 69928 
จะไม่ระบุระยะเวลาก็ได้ แต่เนื่องจากกฎหมายกำหนดว่าในการฟ้องผู้ค้ำประกันต้องมีหลักฐานเป็น
หนังสือลงลายมือช่ือผู้ค้ำประกันจึงจะฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ (มาตรา 680 วรรคสอง) ดังนั้น การ
ระบุเกี่ยวกับรายละเอียดหนี้ท่ีค้ำประกันจึงต้องระบุในหลักฐานเป็นหนังสือค้ำประกันนั้นเพื่อให้เกิด
ความชัดเจนในการนำสืบพิสูจน์ถึงความสมบูรณ์ของสัญญาค้ำประกันในเรื่องท่ีว่าได้ตกลงกันมี
รายละเอียดต่าง ๆ ครบถ้วนตามท่ีกฎหมายกำหนดไว้ เมื่อมีการฟ้องร้องผู้ค้ำประกัน 

ท้ังนี้ จากการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าวทำให้ในทางปฏิบัติต้องมีการทำ
สัญญาค้ำประกันทุกครั้ง ทีมีการก่อหนี้ขึ้นใหม่ 

2) ความระงับส้ินไปแห่งการค้ำประกัน 
(1) ค้ำประกันระงับเพราะหนี้ของลูกหนี้ระงับ29 

 
27 มาตรา 681 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “วรรคสาม สัญญาค้ำ

ประกันต้องระบุหนี้หรือสัญญาท่ีเข้าทำการค้ำประกันไว้โดยชัดแจ้ง และผู้ค้ำประกันย่อมรับผิดเฉพาะ
หนี้หรือสัญญาท่ีระบุไว้เท่านั้น” 

28 มาตรา 699 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “การค้ำ
ประกันเพื่อกิจการเนื่องกันไปหลายคราวไม่มีจำกัดเวลาเป็นคุณแก่เจ้าหนี้นั้น ท่านว่าผู้ค้ำประกันอาจ
เลิกเสียเพื่อคราวอันเป็นอนาคตได้ โดยบอกกล่าวความประสงค์นั้นแก่เจ้าหนี้” 

29 มาตรา 698 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “อันว่าผู้ค้ำประกันย่อมหลุด
พ้นจากความรับผิดในขณะเมื่อหนี้ของลูกหนี้ระงับส้ินไปไม่ว่าเหตุใด ๆ” 
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(2) ผู้ค้ำประกันบอกเลิกสัญญาค้ำประกันเพื่อกิจการเนื่องกันไปหลายคราว คำ
ว่า “กิจการเนื่องไปหลายคราว” หมายถึง กิจการท่ีก่อให้เกิดหนี้ท่ีจะต้องปฏิบัติเป็นระยะ ๆ หรือ
เป็นคราว ๆ ไป กิจการเนื่องกันไปหลายคราวนั้นอาจเกิดขึ้นแล้วในปัจจุบัน หรืออาจต่อเนื่องเป็น
คราว ๆ ในอนาคตก็ได้30 เช่น สัญญากู้เบิกเงินเกินบัญชี เป็นต้น 

(3) เจ้าหนี้ยอมผ่อนเวลาให้กับลูกหนี้ กรณีท่ีผู้ค้ำประกันไม่ได้ยินยอมด้วยกับ
การผ่อนเวลาของเจ้าหนี้31 

(4) เจ้าหนี้ไม่ยอมชำระหนี้จากผู้ค้ำประกันโดยไม่มีมูลอันจะอ้างกฎหมายได้32 
 

 การประกันหนี้ด้วยทรัพย์ 
 จำนอง (Mortgage)  

1) จำนอง คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง เรียกว่า ผู้จำนอง เอาทรัพย์สินตรา
ไว้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้รับจำนอง เป็นประกันการชำระหนี้ โดยไม่ส่งมอบทรัพย์สินนั้นให้แก่
ผู้รับจำนอง33 โดยท่ีการจำนองมีลักษณะสำคัญ ดังนี้ 

(1) ผู้จำนองจะเป็นตัวลูกหนี้เอง หรือบุคคลอื่นก็ได้  
ในส่วนของผู้รับจำนองกฎหมายไม่ได้ กำหนดว่าต้องมีลักษณะ

ประการใด เพียงแต่มีความสามารถในการก่อนิติสัมพันธ์หรือมีความสามารถในการให้กู้ยืมได้เท่านั้น 
(2) ผู้จำนองต้องเป็นเจ้าของทรัพย์สินท่ีจำนอง34 

 
30 ชุมพล จันทราทิพย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ค้ำประกัน จำนอง 

จำนำ, พิมพ์ครั้งท่ี 10, (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554),หน้า 45 
31 มาตรา 700 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ถ้าค้ำประกันหนี้อัน

จะต้องชำระ ณ เวลามีกำหนดแน่นอน และเจ้าหนี้ยอมผ่อนเวลาให้แก่ลูกหนี้ไซร้ ท่านว่าผู้ค้ำประกัน
ย่อมหลุดพ้นจากความรับผิด เว้นแต่ผู้ค้ำประกันจะได้ตกลงด้วยในการผ่อนเวลานั้น” 

32 มาตรา 701 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ถ้าเจ้าหนี้ไม่
ยอมรับชำระหนี้ ผู้ค้ำประกันก็เป็นอันหลุดพ้นจากความรับผิด” 

33 มาตรา 702 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “สัญญาซึ่ง
บุคคลหนึ่ง เรียกว่า ผู้จำนอง เอาทรัพย์สินตราไว้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้รับจำนอง เป็น
ประกันการชำระหนี้ โดยไม่ส่งมอบทรัพย์สินนัน้ให้แก่ผู้รับจำนอง” 

34 มาตรา 705 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “การจำนอง
ทรัพย์สินนั้น นอกจากผู้เป็นเจ้าของในขณะนั้นแล้ว ท่านว่าใครอื่นจะจำนองหาได้ไม่” 
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(3) การจำนองเป็นการนำทรัพย์เข้ามาผูกพันเป็นหลักประกันการ
ชำระหนี้ โดยผู้จำนองเอาทรัพย์สินตราไว้แก่ผู้รับจำนองเพื่อประกันหนี้โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์ท่ี
จำนอง คำว่า “ตราไว้” ก็คือ ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี35 อีกท้ังหนังสือ
สัญญาจำนองกฎหมายกำหนดให้ต้องมีการระบุทรัพย์ท่ีจำนอง36 รวมถึงต้องระบุจำนวนหนี้ท่ีจำนอง
เป็นประกันหรือจำนวนเงินขั้นสูงสุดท่ีจำนอง  เป็นประกัน37  เพราะฉะนั้นการจำนองเพื่อประกันหนี้
ในอนาคตต้องระบุให้ชัดเจนว่าหนี้ในอนาคตรายใด หรือหนี้ท่ีเกิดจากสัญญาใด ทรัพย์จำนองก็จะเป็น
ประกันเฉพาะมูลหนี้รายท่ีได้จดทะเบียนจำนองประกันเท่านั้น  จะไม่เป็นประกันหนี้ในอนาคตราย
อื่น ๆ ด้วย ท้ังนี้ จากการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ส่งผลให้ในทางปฏิบัติท่ีต้อง
มีการจดทะเบียนจำนองใหม่ทุกครั้ง เพราะในทางปฏิบัติแต่เดิมเมื่อผู้จำนองได้จดทะเบียนจำนอง
ทรัพย์ไว้เพื่อประกันหนี้รายหนึ่งแล้ว หากได้มีการตกลงร่วมกันว่าให้จำนองเป็นประกันหนี้ในอนาคต
ด้วย ดังนั้นหากลูกหนี้มีการก่อหนี้รายใหม่ข้ึน จำนองท่ีจดทะเบียนไว้เดิมนั้นก็จะเป็นประกันหนี้ราย
ใหม่ด้วย ตราบใดท่ีจำนวนเงินจำนองยังครอบคลุมจำนวนหนี้ เจ้าหนี้ก็จะไม่เรียกผู้จำนองไปจด
ทะเบียนอีก แต่ตามมาตรา 68138 ถ้ามีมูลหนี้รายใหม่เกิดขึ้น จะถือการจดทะเบียนจำนองท่ีได้ทำไว้
แล้วเดิมเป็นประกันหนี้ท่ีเกิดขึ้นใหม่นั้นด้วย โดยถือว่าเป็นหนี้ในอนาคตตามสัญญาฉบับเดิมไม่ได้ 
จะต้องไปจดจำนองทุกครั้งท่ีมีการก่อหนี้รายใหม่เพื่อให้จำนองท่ีจดทะเบียนครั้งใหม่นี้เป็นประกันหนี้
รายใหม่ ท้ังนี้ การท่ีมอบโฉนดหรือ น.ส. 3 ไว้เป็นประกันจึงไม่ใช่การจำนองตามกฎหมาย เจ้าหนี้ไม่
มีสิทธิอะไร เหนือทรัพย์สินนั้น ๆ เลย เท่ากับว่าเป็นการถือกระดาษไว้เป็นประกันหนึ่งใบเท่านั้นเอง 

 
35 มาตรา 714 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “อันสัญญา

จำนองนั้น ท่านว่าต้องเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี” 
36 มาตรา 704 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “สัญญาจำนอง

ต้องระบุทรัพย์สินซึ่งจำนอง ” 
37 มาตรา 708 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “สัญญาจำนอง

นั้นต้องมีจำนวนเงินระบุไว้เป็นเรือน เงินไทยเป็นจำนวนแน่ตรงตัว หรือจำนวนขั้นสูงสุดท่ีได้เอา
ทรัพย์สิน จำนองนั้นเป็นตราไว้เป็นประกัน ” 

38 มาตรา 681 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “หนี้ในอนาคตหรือหนี้มี
เงื่อนไข จะประกนัไว้เพื่อเหตุการณ์ซึ่งหนีน้ั้นอาจเป็นผลได้จริงก็ประกันได้ แต่ต้องระบุวัตถุประสงค์
ในการก่อหนี้รายท่ีค้ำประกัน ลักษณะของมูลหนี้จำนวนเงินสูงสุดท่ีค้ำประกัน และระยะเวลาในการ
ก่อหนี้ท่ีจะค้ำประกัน เว้นแต่เป็นการค้ำประกันเพื่อกิจการเนื่องกันไปหลายคราวตามมาตรา ๖๙๙ 
จะไม่ระบุระยะเวลาดังกล่าวก็ได้” 
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(4) สิทธิของผู้รับจำนอง ย่อมได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีจำนอง
ก่อนเจ้าหนี้อื่น คือ สัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกว่า ผู้จำนอง เอาทรัพย์สินตราไว้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง
เรียกว่า ผู้รับจำนอง เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ โดยไม่ส่งมอบทรัพย์สินนั้นให้แก่ผู้รับจำนอง 

2) ประเภททรัพย์สินที่สามารถจำนองได้ กฎหมายได้ระบุประเภทไว้
เป็นพิเศษดังนี้ 

(1) อสังหาริมทรัพย์ 
(2) สังหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษท่ีได้จดทะเบียนไว้แล้วตามกฎหมาย 

เช่น เรือกำปั่น หรือ เรือมีระวางต้ังแต่ 6 ตันขึ้นไปเรือกลไฟหรือเรือยนต์มีระวางต้ังแต่ 5 ตันขึ้นไป 
แพ สัตว์พาหนะ 

(3) สังหาริมทรัพย์อื่น ๆ ซึ่งกฎหมายบัญญัติให้จดทะเบียนได้ เช่น 
เครื่องจักร ตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514 เป็นต้น 

3) วิธีการบังคับจำนอง 
สืบเนื่องจากมาตรา 728(เดิม) และมาตรา 729(เดิม) ท่ีบัญญัติเกี่ยวกับ

กระบวนการบังคับจำนองของผู้รับจำนอง ยังไม่ได้กำหนดขั้นตอนท่ีต้องดำเนินการอย่างชัดเจน แต่
อาศัยแนวคำพิพากษาของศาลท่ีวินิจฉัยในคดีต่าง ๆ เช่น ขั้นตอนการบอกกล่าว ระยะเวลาท่ีกำหนด
ไว้ในคำบอกกล่าว ซึ่งกระบวนการบอกกล่าวนี้ ถือเป็นส่วนหนึ่งของวิธีการบังคับจำนอง หากผู้รับ
จำนองบอกกล่าวไม่ถูกต้อง ศาลจะให้ไปดำเนินการบอกกล่าวให้ถูกต้อง ดังนั้นกระบวนการบังคับ
จำนองตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 728 มาตรา 729 และมาตรา 735 เป็นบทบัญญัติท่ีกฎหมาย
กำหนดไว้เพื่อความเป็นธรรมของท้ังสองฝ่ายในบทบัญญัติท่ีแก้ไขใหม่นี้ ได้มีการกำหนดขั้นตอนและ
เงื่อนไขต่าง ๆ ไว้ เช่น เรื่องระยะเวลาท่ีกำหนดไว้ในคำบอกกล่าว อันเป็นเรื่ องสำคัญจึงควร
กำหนดให้ชัดเจนว่าเป็นเรื่องท่ีคู่สัญญาไม่สามารถตกลงให้แตกต่างจากท่ีกำหนดได้ 

(1) ต้องมีจดหมายบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ไม่น้อยกว่า 60 วัน  
(2) หากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ภายในเวลาท่ีกำหนด ผู้รับจำนองต้อง

ฟ้องผู้จำนองต่อศาล เพื่อให้ศาลออกคำส่ังนำทรัพย์ท่ีจำนองออกขายทอดตลาดนำเงินมาชำระหนี้
ของตน 

(3) หรือขอให้ศาลส่ังให้ทรัพย์ท่ีจำนองนั้นหลุดเป็นกรรมสิทธิ์ของ
ตนหากเข้าเงื่อนไขท่ีกฎหมายกำหนดไว้ 

4) ความระงับสิ้นไปแห่งสัญญาจำนอง สำหรับสัญญาจำนองจะระงับ
ส้ินไปด้วยเหตุดังจะกล่าวต่อไปนี้ 

(1) หนี้ท่ีประกันระงับส้ินไป ด้วยเหตุประการอื่นใดมิใช่เหตุอายุ
ความ เช่น มีการชำระหนี้ เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้ หักกลบลบหนี้ แปลงหนี้ใหม่ หนี้เล่ือนกลืน ปกติแล้ว 
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หนี้ ท่ีขาดอายุความนั้น หนี้ไม่ได้ระงับไปเพียงแต่กฎหมายมิให้เจ้าหนี้ฟ้องร้องลูกหนี้ เท่านั้น 
เพราะฉะนั้นแม้หนี้ท่ีเป็นประกัน ขาดอายุความฟ้องร้องไปแล้ว การจำนองยังคงมีอยู่ ผู้จำนองยังไม่
หลุดพ้นจากความรับผิด    

(2) ปลดจำนองเป็นหนังสือ เช่น นายแดงกู้เงินนายเขียว โดยมีนาย
ขาวจำนองท่ีดิน เป็นประกันต่อมานายเขียงทำหนังสือปลดจำนองให้ นายขาวเช่นนี้จำนองก็ระงับส้ิน
ไป แต่หนี้ระหว่างนายแดงกับนายเขียวยังมีอยู่เหมือนเดิม 

(3) เมื่อผู้จำนองหลุดพ้น คือ กรณีผู้จำนองหลุดพ้นจากความ
รับผิดชอบ โดยนำเรื่อง การค้ำประกันมาบังคับใช้ในกรณีนี้ เช่น นาย ก.กู้เงิน นาย ข. กำหนดชำระ
ภายใน 1 ปี โดยมีนาย ค. จำนองท่ีดินเป็นประกัน ต่อมาหนี้ถึงกำหนดชำระ นาย ข. ก็ไปตกลงผ่อน
เวลาให้ นาย ก. โดย นาย ค. มิได้ยินยอมด้วย เช่นนี้ นาย ค. ผู้จำนอง ย่อมหลุดพ้นจาก ความ
รับผิดชอบ การจำนองท่ีดิน ของ นาย ค. ย่อมระงับส้ินไป เพราะมีเวลาการผ่อนเวลาชำระหนี้ให้
ลูกหนี้ เช่นเดียวกับลักษณะค้ำประกัน  

(4) จำนอง ระงับเมื่อถอนจำนอง เป็นกรณีท่ีผู้รับโอนทรัพย์สินซึ่ง
จำนอง ขอไถ่ถอน จำนองโดยเสนอราคาตามสมควรกับราคาทรัพย์สินซึ่งจำนอง การจำนองก็ระงับ
ส้ินไป ถ้าผู้รับจำนอง ยอมรับการไถ่ถอนจำนองของผู้รับโอนทรัพย์สิน 

(5) เมื่อมีการขายทอดตลาด เป็นกรณีท่ีผู้รับจำนองฟ้องบังคับ
จำนอง ให้ศาลนำทรัพย์สินท่ีจำนองออกขายทอดตลาด เช่นนี้เมื่อขายทอดตลาดแล้วการจำนองก็
ระงับส้ินไป 

 (6) เมื่อเอาทรัพย์สินซึ่งจำนองหลุด เป็นกรณีท่ีผู้รับจำนองไม่ฟ้อง
บังคับจำนองให้เอา ทรัพย์สินออกขายทอดตลาด แต่ต้องการทรัพย์สินนั้น ๆ เป็นของตนก็ เรียกว่า 
เอาทรัพย์จำนองหลุด ก็คือหลุดไปเป็นของผู้รับจำนองเลย ซึ่งต้องปรากฏเงื่อนไขตามมาตรา 729 ท่ี
ได้กล่าวมาในเรื่อง สิทธิของผู้รับจำนองจึงจะทำได้ เช่นนี้เมื่อจำนองหลุด การจำนองก็ระงับส้ินไป 

5) ข้อจำกัดของสัญญาจำนอง มี 2 ประการ  
ประการท่ี 1 แม้กฎหมายจะกำหนดให้ไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินท่ีจำนอง

และผู้ให้หลักประกันสามารถใช้ทรัพย์สินท่ีจำนองต่อไปได้จนกว่าจะมีการบังคับจำนอง แต่ทรัพย์สิน
ท่ีจำนองจำกัดเฉพาะเพียงอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ท่ีมีทะเบียนบางประเภทเท่านั้น 

ประการท่ี 2 การบังคับจำนองเป็นอำนาจของศาล ในขณะท่ีศาลต้อง
รับผิดชอบคดีความประเภทอื่นอีกเป็นจำนวนมาก อีกท้ังกระบวนการพิจารณาบังคับจำนองล่าช้า
และเป็นผลเสียต่อการประกอบธุรกิจ   

 จำนำ  
1) ลักษณะสำคัญของจำนำ ดังนี้ 
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(1) กฎหมายไม่ได้บังคับว่าจะต้องทำเป็นหนังสือหรือต้องมีหลักฐาน
เป็นหนังสือ 

(2) จำนำได้เฉพาะสังหาริมทรัพย์ อสังหาริมทรัพย์จำนำไม่ได้ 
กฎหมายบอกว่าการส่งมอบสังหาริมทรัพย์ให้ผู้รับจำนำเพราะฉะนั้นอสังหาริมทรัพย์ส่งมอบไมไ่ด้ก็
จำนำไม่ได้ 

ในส่วนของผู้รับจำนำกฎหมายไม่ได้กำหนดว่าต้องมีลักษณะประการ
ใด เพียงแต่มีความสามารถในการก่อนิติสัมพันธ์หรือมีความสามารถในการให้กู้ยืมได้เท่านั้น 

(3) การจำนำต้องมีการส่งมอบทรัพย์ท่ีจำนำให้แก่ผู้รับจำนำไว้ เพื่อ
เป็นการประกันการชำระหนี้ หากไม่มีการส่งมอบทรัพย์จำนำให้แก่ผู้รับจำนำก็ไม่เป็นการจำนำตาม
กฎหมาย แต่อาจจะมีการส่งมอบทรัพย์ท่ีจำนำให้บุคคลภายนอกเป็นผู้เก็บรักษาไว้ก็ได้ โดยผู้จำนำ
กับผู้รับจำนำตกลงกัน 

(4) จำนำจะมีผลบังคับได้ต้องเป็นการประกันหนี้ท่ีสมบูรณ์ หากเป็น
หนี้ท่ีไม่สมบูรณ์แล้วก็บังคับการจำนำไม่ได้ ตัวอย่างเช่น หนี้กู้ยืมเงินเพื่อเอาไปค้าเฮโรอีน หรือเอาไป
จ้างยิงคนถือว่าขัดต่อ ความสงบเรียบร้อยเมื่อมีการจำนำประกันหนี้ดังกล่าวก็บังคับไม่ได้ 

(5) ผู้จำนำอาจเป็นลูกหนี้ หรือบุคคลอื่นก็ได้ ท่ีนำทรัพย์สินของตน
จำนำประกันหนี้เหมือนการจำนอง 

(6) การจำนำผู้ท่ีเป็นเจ้าของทรัพย์สินเท่านั้น จึงจะจำนองได้ 
(7) สิทธิของผู้รับจำนำในการรับชำระหนี้ จะได้รับชำระหนี้จาก

สินทรัพย์ท่ีจำนำก่อนเจ้าหนี้สามัญ เช่นเดียวกับผู้รับจำนอง 
2) วิธีการบังคับจำนำ  
ในสัญญาจำนำนั้น หากผู้จำนำไม่มาไถ่ถอนทรัพย์จำนำคืนโดยการชำระหนี้

ท่ีค้างอยู่จนครบ ผู้รับจำนำก็มีสิทธิท่ีจะนำทรัพย์นั้นออกขายเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ได้ แต่ก่อนท่ีจะ
ขายนั้น ผู้รับจำนำต้องบอกกล่าวกับผู้จำนำเป็นหนังสือให้ชำระหนี้ภายในเวลาท่ีกำหนดก่อน เพื่อให้
ผู้จำนำมีสิทธิท่ีจะมาไถ่ถอนทรัพย์คืน และการขายนั้น จะต้องทำโดยการขายทอดตลาดโดยวิธี
ประมูลเพื่อใช้หนี้ และจะต้องมีการส่งจดหมายแจ้งให้กับผู้จำนำทราบถึงวันและเวลาท่ีจะมีการขาย
ทอดตลาดกัน เพื่อให้สิทธิกับผู้จำนำเป็นครั้งสุดท้ายท่ีจะเข้าไถ่ถอนทรัพย์คืน ไม่ว่าจะก่อนขาย
ทอดตลาด หรือสู้ราคากับผู้ประมูลคนอื่นในการขายทอดตลาดก็ตาม 

3)  การระงับส้ินไปของสัญญาจำนำ  
(1) ด้วยการท่ีหนี้ท่ีมีการจำนำเป็นประกันไว้เป็นอันระงับไป 

เช่นเดียวกับ สัญญาค้ำประกัน หนี้ท่ีเกิดจากสัญญาจำนำเป็นหนี้อุปกรณ์ของหนี้ตามสัญญาหลักหาก
สัญญาหลักเป็นอันระงับไป สัญญาจำนำก็จะอยู่ไมไ่ด้เช่นกัน 
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(2) เมื่อผู้รับจำนำยอมให้ทรัพย์จำนำคืนสู่ความครอบครองของผู้
จำนำการท่ีผู้รับจำนำตกลงส่งมอบทรัพย์จำนำคืนแก่ผู้จำนำนั้น เป็นการแสดงเจตนาท่ีจะให้สัญญา
จำนำเป็นอันระงับลง แต่ท้ังนี้ไม่ส่งผลถึงสัญญาประธานให้ระงับลงแต่อย่างใด 

4) ข้อจำกัดของสัญญาจำนำ   
การจำนำนั้น เฉพาะสังหาริมทรัพย์เท่านั้นท่ีจะนำมาจำนำได้ และการจำนำ

ต้องกระทำโดยส่งมอบทรัพย์สิน ซึ่งหลักการจำนำนี้ไม่เปิดช่องให้นำทรัพย์สินอื่น  ๆ ท่ีมีมูลค่าทาง
เศรษฐกิจมาเป็นประกันหนี้ได้ เช่น สินค้าคงคลัง วัตถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้า เป็นต้น เนื่องจากผู้
จำนำต้องใช้สังหาริมทรัพย์เหล่านี้ในการประกอบการหากให้ส่งมอบทรัพย์สินผู้จำนำก็ไม่สามารถ
ประกอบธุรกิจหรือดำเนินธุรกิจต่อไปได้ 

จะเห็นได้ว่าการศึกษากฎหมายเรื่องหลักประกันในส่วนนี้ จะเป็นพื้นฐานใน
การทำความเข้าใจเกี่ยวกับเรื่องหลักประกัน เพื่อจะได้ศึกษาเกี่ยวกับการบังคับหลักประกันท่ีเป็น
หลักประกันท้ังประเภททรัพย์สินและหลักประกันกิจการซึ่งจะได้กล่าวในบทต่อไป 
 

2.5 การประกันหนี้ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 
 

 บุคคลที่เก่ียวข้องในการทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ 
ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 พบว่าบุคคลท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องในการ

ทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจมีด้วยกัน 2 ฝ่าย คือ ผู้ให้หลักประกันฝ่ายหนึ่ง และผู้รับหลักประกัน
อีกฝ่ายหนึ่ง ดังนี้ 

1) ผู้ให้หลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ ตามมาตรา 639  และ
ผู้ให้หลักประกันอาจตราทรัพย์สินของตนเป็นประกันหนี้ของบุคคลอื่นก็ได้  

2) ผู้รับหลักประกันจะต้องเป็นสถาบันการเงินหรือบุคคลอื่นตามท่ีกำหนดใน
กฎกระทรวง ตามมาตรา 740 โดยท่ี “สถาบันการเงิน” ตามมาตรา 3 ได้กำหนดคำนิยามไว้ดังนี้   

(1) สถาบันการเงินตามกฎหมายว่าด้วยสถาบันการเงิน  

 
39 มาตรา 6 ผู้ให้หลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ 
40 มาตรา 7 ผู้รับหลักประกันต้องเป็นสถาบันการเงินหรือบุคคลอื่นตามท่ีกำหนดใน

กฎกระทรวง 
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(2) บริษัทท่ีได้รับอนุญาตประกอบธุรกิจประกันชีวิตตามกฎหมายว่าด้วยการ
ประกันชีวิตและบริษัทท่ีได้รับใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันวินาศภัยตามกฎหมายว่าด้วยการ
ประกันวินาศภัย  

ธนาคารหรือสถาบันการเงินท่ีมีกฎหมายเฉพาะจัดต้ังขึ้น ท้ังนี้ ต่อมาได้มีการ
กำหนดกฎกระทรวงเพื่อเพิ่มผู้รับหลักประกันเพื่อเปิดโอกาสให้กับผู้ประกอบการรายย่อยในการ
เข้าถึงแหล่งเงินทุนมากขึ้น ดังนี้ 

(1) กฎกระทรวงกำหนดให้บุคคลอื่นเป็นผู้รับหลักประกัน พ.ศ. 255941 
กำหนดให้บุคคลดังต่อไปนี้เป็นผู้รับหลักประกัน 

 (1) นิติบุคคลเฉพาะกิจซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการดำเนินการแปลงสินทรัพย์
เป็นหลักทรัพย์ 

 (2) ทรัสตีในนามทรัสต์ตามกฎหมายว่าด้วยทรัสต์เพื่อธุรกรรมในตลาดทุน 
 (3) บริษัทหลักทรัพย์ กองทุนรวม หรือผู้แทนผู้ถือหุ้นกู้ตามกฎหมายว่าด้วย 

หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 
 (4) นิติบุคคลซึ่งประกอบธุรกิจสัญญาซื้อขายล่วงหน้าตามกฎหมายว่าด้วย

สัญญาซื้อขายล่วงหน้า 
 (5) บริษัทบริหารสินทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยบริษัทบริหารสินทรัพย์ 
 (6) นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจแฟ็กเตอริง  
(2) กฎกระทรวงกำหนดให้บุคคลอื่นเป็นผู้รับหลักประกัน พ.ศ. 256142

กำหนดให้บุคคลดังต่อไปนี้เป็นผู้รับหลักประกัน 
 
(7) สำนักงานปลัดกระทรวงอุตสาหกรรมเฉพาะกรณีกองทุนพัฒนาเอสเอ็มอี

ตามแนวประชารัฐ  
(8) ธนาคารพาณิชย์ต่างประเทศเฉพาะกรณีการให้สินเช่ือร่วมกับสถาบัน 

การเงิน 
(9) นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจให้เช่าซื้อและให้เช่าแบบ

ลิสซิ่ง  
(10) นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจให้สินเช่ือ 
 

 
41 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 133/ท่ี 103 ก/หน้า 1/9 ธันวาคม 2559 
42 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 135/ท่ี 11 ก/หน้า 1/23 กุมภาพันธ์ 2561 
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 ทรัพย์สินที่สามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ 
โดยหลักทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจย่อมสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ท้ังส้ิน โดย

มาตรา 8 ของพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ได้กำหนดประเภทของทรัพย์สินไว้ 
ดังนี้   

1) กิจการ ได้แก่ ทรัพย์สินท้ังหลายท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ และ 
สิทธิต่าง ๆ  ท่ี เกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจนั้น เช่น ท่ีดิน อาคาร รถยนต์ 

รถบรรทุก อุปกรณ์สำนักงาน เป็นต้น  
2) สิทธิเรียกร้อง ได้แก่ สิทธิที่จะได้รับชำระหนี้ไม่ว่าจะได้รับชำระหนี้เป็นเงินหรือ 

ได้รับชำระหนี้เป็นทรัพย์สินอย่างอื่นและสิทธิอื่น ๆ แต่ไม่รวมถึงสิทธิที่มีตราสาร 
3) สังหาริมทรัพย์ท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ เช่น เครื่องจักร  

สินค้าคงคลัง หรือวัตถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้า 
4) อสังหาริมทรัพย์ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันประกอบธุรกิจอสังหาริมทรัพย์

โดยตรง ได้แก่ ท่ีดิน อาคารสถานท่ี เช่น ผู้ประกอบกิจการหมู่บ้านจัดสรร หรือจัดสรรท่ีดินเปล่า
สามารถนำท่ีดินหรืออาคาร สถานท่ีมาเป็นหลักประกันได้ 

5) ทรัพย์สินทางปัญญา ได้แก่ ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า ส่ิงบ่งช้ีทาง
ภูมิศาสตร์ และความลับทางการค้า เป็นต้น  

6) ทรัพย์สินอื่นตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง เป็นกรณีท่ีกฎหมายเปิดช่องให้หาก
ในอนาคต มีทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจอื่น ๆ อีกท่ีกฎหมายยังไม่ได้บัญญัติครอบคลุมเอาไว้ก็
สามารถกำหนดเพิ่ม โดยกฎกระทรวงได้  
 

 ลักษณะที่สำคัญของหลักประกันหนี้ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ 
ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิในการครอบครอง ใช้สอยทรัพย์สินท่ีนำมาเป็นหลักประกันทางธุรกิจ

โดยหลักการท่ัวไป ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิครอบครอง ใช้สอยแลกเปล่ียน จำหน่ายจ่ายโอน และ
จำนองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันใช้ในการผลิต นำไปรวมเข้ากับทรัพย์สินอื่น ใช้ไปส้ินไปในกรณีท่ี
ครอบครองเพื่อการใช้ส้ินเปลือง และได้ดอกผลของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน หรือกล่าวง่าย ๆ ก็
คือ ทรัพย์สินต่าง ๆ ท่ีโดยสภาพต้องใช้ในการประกอบธุรกิจผู้รับหลักประกันเข้าใจและยินยอมให้
ผู้ให้หลักประกันครอบครองยึดถือใช้ประโยชน์ได้ เพราะย่อมเป็นไปตามสภาพของทรัพย์สินนั้น ๆ  

 
 การบังคับหลักประกัน  

กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจจำแนกวิธีการบังคับหลักประกันเป็น 2 ประเภท คือ  การ
บังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สิน และการบังคับหลักประกันท่ีเป็นกิจการ 
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การบังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สิน อาจบังคับหลักประกันได้เป็น 2 วิธี คือ 
1) จำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเพื่อนำเงินมาชำระหนี้หรือ  
2) เอาทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิ ตามมาตรา 3643   
วิธีการบังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สิน อาจดำเนินการได้ใน 2 กรณี คือ กรณีท่ี  ผู้ให้

หลักประกันยินยอม หรือ กรณีท่ีผู้ให้หลักประกันไม่ยินยอม กรณีท่ีผู้ให้หลักประกันยินยอม เมื่อมี
เหตุบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ และผู้รับหลักประกันได้มีหนั งสือ แจ้งเหตุ
บังคับหลักประกันแล้ว หากผู้ให้หลักประกันหรือผู้ท่ียึดถือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันยินยอมส่งมอบ 
การครอบครองทรัพย์สิน ท่ีเป็นหลักประกันแก่ ผู้รับหลักประกันและมีหนังสือยินยอมให้นำ
หลักประกันไปจำหน่าย  
 

 ความระงับสิ้นไปแห่งสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ  
ตามมาตรา 80 แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดให้สัญญาหลักประกันทาง

ธุรกิจระงับส้ินไปเมื่อ 
(1) หนี้ท่ีประกันระงับส้ินไปด้วยเหตุประการ อื่นใดอันมิใช่เหตุอายุความ  
(2) ผู้รับหลักประกันและผู้ให้หลักประกันตกลงกันเป็นหนังสือให้ยกเลิกสัญญา 

หลักประกันทางธุรกิจ  
(3) มีการไถ่ถอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 
(4) มีการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ในการบังคับหลักประกันหรือเมื่อ

ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิแก่ผู้รับหลักประกัน  
ผู้รับหลักประกันจะบังคับหลักประกันแม้เมื่อหนี้ท่ีประกันนั้นขาดอายุความแล้วก็ได้ แต่จะ

บังคับเอาดอกเบ้ียท่ีค้างชำระตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจเกินกว่า 5 ปีไม่ได้ (มาตรา 8144 )  
จากการศึกษาทรัพย์สินท่ีนำมาใช้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ในลักษณะท่ีผู้ให้หลักประกัน

ไม่ต้องส่งมอบการครอบครองทรัพย์สินนั้นให้แก่ผู้รับหลักประกัน คือการจำนองตามมาตรา 703 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยท่ีการจำนองนั้นจำกัดเฉพาะแต่อสังหาริมทรัพย์และ
สังหาริมทรัพย์ท่ีมีทะเบียนบางประเภทเท่านั้น ดังนั้น จึงทำให้ผู้ประกอบการไม่สามารถนำทรัพย์สิน
อื่นท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจมาใช้เป็นหลักประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ด้วย

 
43 มาตรา 36 ผู้รับหลักประกันอาจบังคับหลักประกันโดยให้ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 

หลุดเป็นสิทธิหรือโดยจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ 
44 มาตรา 81 ผู้รับหลักประกันจะบังคับหลักประกันแม้เมื่อหนี้ท่ีประกันนั้น ขาดอายุความ 

แล้วก็ได้ แต่จะบังคับเอาดอกเบ้ียท่ีค้างชำระตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจเกินกว่าห้าปีไม่ได้ 
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ข้อจำกัดดังกล่าว จึงเป็นท่ีมาของพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 และหลักประกัน
ทางธุรกิจฉบับนี้มีแบบอย่างมาจาก Floating Charge ของประเทศอังกฤษ และ Secured 
Transactions ของประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้น ในบทต่อไปจักได้ทำการศึกษาถึงประวัติความ
เป็นมา ตลอดจนข้อดีและข้อเสียของหลักเกณฑ์ของท้ังสองประเทศดังกล่าว  
 



 

บทที่ 3 
 

กฎหมายตา่งประเทศที่เกี่ยวข้องกับหลกัประกันหนี้ 

 ในบทนี้จะได้ทำการศึกษาถึงกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับหลักประกันหนี้และการบังคับ
หลักประกันตามหลักกฎหมาย Floating Charge ของประเทศอังกฤษ และ Article 9 (Secured 
Transactions Uniform Commercial Code : UCC) ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่ งหลักการ
ดังกล่าวข้างต้นเป็นมาตรการหรือหลักเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีนักกฎหมายคอมมอนลอว์พัฒนาขึ้นมา
เพื่ออุดช่องว่างหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ในเรื่องเกี่ยวกับการประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์สินท่ีมี
อยู่ตามกฎหมายเดิม และหลักกฎหมายท้ังสองก็มีแนวคิดและวิธีการท่ีแตกต่างกันแม้ในกลุ่มประเทศท่ี
ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เองจะได้นำหลักกฎหมาย Floating Charge และ Article 9 
(Secured Transactions) ไปประยุกต์ใช้แต่ก็ยังมีความแตกต่างกัน โดยอังกฤษท่ีเป็นรัฐเด่ียวใช้หลัก
กฎหมาย Floating Charge แต่สหรัฐอเมริกากลับพัฒนา Article 9 (Secured Transactions) 
ขึ้นมาใช้เพื่อแก้ไขความสับสนเกี่ยวกับการประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์สินในระหว่างมลรัฐต่าง ๆ 
อันเป็นลักษณะเฉพาะของประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนี้ยังมีประเทศออสเตรเลีย และแคนาดาซึ่ง
เป็นประเทศท่ีมีลักษณะเป็นสหพันธรัฐและมีปัญหาท่ีใกล้เคียงกับสหรัฐอเมริกาก็ได้นำ Article 9 
(Secured Transactions) ไปประยุกต์ใช้เช่นเดียวกันกับประเทศสหรัฐอเมริกา  
 

3.1 หลักประกันหนี้ตามหลัก Floating Charge ของประเทศอังกฤษ  
 

 ความเป็นมา 
กฎหมายอังกฤษประกอบด้วยหลักกฎหมาย 3 ส่วน คือ หลักกฎหมายคอมมอนลอว์ 

(Common Law) หลักเอคควิต้ี (Equity) และหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statutory Law) โดย
กฎหมายคอมมอนลอว์พัฒนาการมาจากศาลคอมมอนลอว์ (The Courts of Chancery) ท้ังกฎหมาย
คอมมอนลอว์และหลักเอคควิต้ี เป็นกฎหมายพื้นฐานท่ีผู้พิพากษาบัญญัติขึ้น (Jude-made law หรือ 
Case law)  คือ เป็นกฎหมายอันเกิดจากคำพิพากษาในคดีความต่าง ๆ หลักเอคควิต้ี (Equity) เกิด
จากแนวความคิดในการตัดสินคดีของราชเลขาในพระองค์พระมหากษัตริย์ของประเทศอังกฤษท่ี
เรียกว่า “ชานเซอร์เล่อร์” (The Chancellor) โดยในตอนแรก ๆ อาศัยหลักท่ีเรียกว่า “หลักแห่ง
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ความเป็นธรรม” (The Equity of the case)และต่อมาหลักแห่งความเป็นธรรมนี้ได้พัฒนาเป็น
กฎหมายในระบบกฎหมายอังกฤษท่ีเรียกว่า “เอคควิต้ี” ซึ่งหลักเอคควิต้ี (Equity) มีพื้นฐานมาจาก
หลักมโนธรรม (Conscience) ของชานเซอร์เล่อร์ (The Chancellor) แต่ละคนในการใช้ดุลยพินิจ
วินิจฉัยคดี โดยเจตนาเพื่อแก้ไขความไม่เป็นธรรมของกฎหมายคอมมอนลอว์ การใช้ดุลยพินิจดังกล่าว
จึงขึ้นอยู่กับแต่ละบุคคล และข้อเท็จจริงแต่ละคดีเป็นเรื่อง ๆ ไป การใช้อำนาจในช่วงแรก ๆ จึงถูก
มองไปในลักษณะท่ีว่าหลักเอคควิต้ีขัดแย้งกับหลักกฎหมายของคอมมอนลอว์ แต่ในเวลาต่อมาถือว่า
หลักเอคควิต้ีมีลักษณะไปในทางเสริม หรือเพิ่มเติมกฎหมายคอมมอนลอว์ยิ่งกว่าจะแก้ไขความไม่
ถูกต้องของกฎหมายคอมมอนลอว์ กฎหมายคอมมอนลอว์ท่ีหลักเอคควิต้ีเข้ามาเสริม ได้แก่ กฎหมาย
เกี่ยวกับทรัพย์ สัญญา และละเมิด เป็นต้น ส่วนกฎหมายอาญาหลักเอคควิต้ีไม่ได้เข้ามามีบทบาท 
หลักเอคควิต้ีท่ีใช้ในปัจจุบันเกือบท้ังหมดสืบเนื่องมาจากการอาศัยหลักความเป็นธรรมเป็นสำคัญ และ
มองในแง่ท่ีว่าการกระทำใด ๆ ก็ตามควรจะเป็นไปโดยชอบธรรมและถือหลักความสุจริต (Good 
Faith) นอกจากนี้หลักเอคควิต้ีจะบังคับเอากับตัวบุคคลมากกว่าท่ีจะบังคับเอากับทรัพย์สิน สำหรับ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรส่วนใหญ่แล้ว ก็ปรับปรุงพัฒนามาจากกฎหมายคอมมอนลอว์และหลักเอคค
วิตี้ตามกาลเวลาท่ีผ่านไป 

ในคริสต์ศตวรรษท่ี 19 เป็นช่วงท่ีมีการเปล่ียนแปลงครั้งใหญ่ มีการนำหลักคอมมอนลอว์และ
หลักเอคควิต้ีมารวมใช้อยู่ท่ีศาลเดียว และประเทศอังกฤษเริ่มมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรมากขึ้น45 
สำหรับกฎหมายลายลักษณ์อักษรส่วนใหญ่มีรากเหง้ามาจากหลักกฎหมายคอมมอนลอว์และหลัก
เอคควิต้ี โดยกฎหมายลายลักษณ์อักษรถือว่ามีส่วนสำคัญในการพัฒนาระบบกฎหมายอังกฤษให้เข้า
ใกล้กับกฎหมายของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมาย46 

ตามหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ คู่กรณีสามารถตกลงกันให้นำทรัพย์ไปเป็น
หลักประกันการชำระหนี้โดยไม่ส่งมอบการครอบครองแก่เจ้าหนี้ได้เป็น 2 วิธีการใหญ่ ๆ อันได้แก่ 
การจำนอง (Mortgage) และชาร์จ (Charge) โดยการจำนอง (Mortgage) เป็นกรณีท่ีผู้จำนองโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันให้แก่ผู้รับจำนอง โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นประกันการชำระ
หนี้ และผู้รับจำนองจะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินดังกล่าวคืนให้แก่ผู้จำนองเมื่อมีการชำระหนี้ครบถ้วน

 
45 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, คำบรรยายกฎหมายเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยกับกฎหมาย

ของประเทศแองโกแซกซอน (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2518), 
หน้า 27. 

46 เรื่องเดียวกัน, หน้า 112. 
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แล้ว47 ขณะท่ีการรับประกันหนี้แบบชาร์จ (Charge) เป็นกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงกันให้นำทรัพย์เฉพาะ
ส่ิงหรือทรัพย์สินแต่เพียงประเภท (Class of Assets) มาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ โดยไม่มีการส่ง
มอบการครอบครองให้แก่เจ้าหนี้และไม่ได้มีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันให้แก่เจ้าหนี้
แต่จะเป็นเพียงภาระติดพันเหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ซึ่งถือว่าเป็นการสร้างสิทธิประโยชน์ 
(Interest) อันใหม่ข้ึนเหนือทรัพย์สินของลูกหนี้48  โดยชาร์จ (Charge) ท่ีสร้างขึ้นเหนือสังหาริมทรัพย์
ย่อมเป็นเพียงสิทธิประโยชน์ (Interest) ตามหลักเอคคิวตี้เท่านั้น49 

หลักกฎหมาย Floating Charge ของอังกฤษเป็นหลักกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากคำพิพากษาของ
ศาล โดยศาลยอมรับว่าบริษัทสามารถนำบรรดาทรัพย์สินท้ังหลายท่ีบริษัทนั้นใช้ในการประกอบ
กิจการ (Undertaking) ไปใช้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันให้แก่ผู้รับหลักประกันได้  หลักกฎหมายดังกล่าวจึงเป็นหลักท่ีได้รับการพัฒนาขึ้นมาเสริม
ระบบการใช้สังหาริมทรัพย์เป็นประกันการชำระหนี้ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์เดิมท่ีต้องมีการส่ง
มอบสังหาริมทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันให้แก่ผู้รับหลักประกัน โดยท่ีวิธีการใช้สังหาริมทรัพย์เป็นประกัน
การชำระหนี้ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ท่ีมีอยู่เดิม ซึ่งตามหลักกฎหมายดังกล่าวนอกจากจะเป็น
การยอมรับการใช้สังหาริมทรัพย์มาเป็นประกันการชำระหนี้โดยท่ีผู้ให้หลักประกันไม่ต้องส่งมอบ
หลักประกันให้แก่ผู้รับหลักประกันแล้ว ยังส่งผลดีต่อการพัฒนาระบบเศรษฐกิจอีกทางหนึ่งด้วย   โดย
ผู้ประกอบการสามารถใช้สังหาริมทรัพย์ในกระบวนการผลิตหรือการประกอบธุรกิจได้อย่างเต็มท่ีใน
ระหว่างท่ีตนนำไปเป็นหลักประกันการกู้ยืมเงินมาใช้ประกอบกิจการ ท้ังนี้ ตามกฎหมายของอังกฤษ
แบ่งลักษณะเจ้าหนี้และลักษณะของหลักประกัน ซึ่งมีรายละเอียดโดยสังเขป ดังนี้ 

 
 ลักษณะเจ้าหนี้และลูกหนี้ตาม Floating Charge 

เจ้าหนี้มีประกัน คือ เจ้าหนี้ท่ีมีสิทธิเหนือทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันของลูกหนี้ และมีสิทธิ
เอาชำระหนี้จากทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันนั้น  

เจ้าหนี้ไม่มีประกัน คือ เจ้าหนี้ท่ีไม่มีสิทธิเหนือทรัพย์สินส่ิงใดของลูกหนี้เป็นกรณีพิเศษ อีกท้ัง
ไม่มีสิทธิเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับทรัพย์สินของลูกหนี้ จนกว่าจะได้ใช้สิทธิฟ้องเรียกให้ลูกหนี้ชำระหนี้แล้ว

 
47 Royston M. Goode and Louise Gullifer, Goode on Legal Problems of 

Credit and Security, 4th ed. (London: Sweet & Maxwell, 2008), p. 35.  
48 Ibid., p. 36. 
49 Hugh Beale, Michael Bridge, Louise Gullifer, and Eva Lomnicka, The Law of 

Security and Title-Based Financing, 2nd ed. (Oxford: Oxford University Press, 2012), 
p. 148.  
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ดำเนินการบังคับชำระหนี้ตามคำพิพากษาเอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ หรือรอจนกว่าลูกหนี้จะ
ล้มละลาย หรือเลิกกิจการ(Winding-up) 50 

บุคคลท่ีจะเป็นเจ้าหนี้และลูกหนี้ ตาม Floating Charge51 
เจ้าหนี้ตาม Floating Charge มีท้ังบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ซึ่งอาจเป็นธนาคาร หรือ

สถาบันการเงิน ถ้าหากมีความสามารถท่ีจะให้กู้เงินได้ก็อาจเป็นเจ้าหนี้เงินกู้ท่ีมีประกันแบบ Floating 
Charge ได้ 

ข้อสำคัญประการหนึ่งของการประกันหนี้แบบ Floating Charge คือ กฎหมายจำกัดบุคคลท่ี
สามารถให้หลักประกันหนี้ในลักษณะนี้ได้ คือ บริษัทเท่านั้น ไม่ว่าจะเป็นบริษัทจำกัด (Private 
Company) หรือบริษัทมหาชนจำกัด (Public Company)52 นอกจากนิติบุคคลประเภทบริษัทแล้ว 
ยังมีบุคคลบางประเภทท่ีสามารถสร้างหลักประกันแบบลอย เช่น ห้างหุ้นส่วนจำกัด (Limited 
liability Partnerships) อุตสาหกรรมท่ีจดทะเบียน (Registered Industrial) และ Provident 
society53 ส่วนบุคคลธรรมดาหรือห้างหุ้นส่วนประเภทอื่นไม่สามารถเป็นผู้ให้หลักประกันแบบลอยได้ 
เพราะขัดต่อ Bills of Sale Act 1878  

ดังนั้น บุคคลธรรมดาหรือห้างหุ้นส่วนไม่อาจก่อให้เกิดการประกันหนี้แบบ Floating Charge 
ตามหลักกฎหมายอังกฤษได้ เพราะถ้าหากบุคคลธรรมดาหรือคณะบุคคลใช้ทรัพย์สินท่ีมีรูปร่างอย่าง
อื่นนอกจากท่ีดินเป็นหลักประกันหนี้แบบชาร์จแล้ว จะกลายเป็นเรื่องการทำสัญญาโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพย์ โดยไม่ต้องส่งมอบการครอบครอง ตามท่ีพระราชบัญญัติ Bills of Sale Act 1878 แก้ไข
เพิ่มเติม 1882 กำหนดไว้ ซึ่งจะต้องมีการจดทะเบียนในฐานะเป็นสัญญาจำนองมิใช่การประกันหนี้
แบบชาร์จ54 

 
 

 
50 R. M. Goode, Commercial Law (Middlesex: Penguin Books/Allen Lane, 

1982), p.710 
51 นิลุบล เลิศนุวัฒน์, “การปรับใช้การประกันหนี้แบบลอย (Floating Charge) ในระบบ

กฎหมายของไทย,”.วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 44 3 (2558), หน้า 669. 
52 Company Act 2006 s 1.   
53 Hugh Beale, Michael Bridge, Louise Gullifer, and Eva Lomnicka, op sit,  

p. 148.  
54 Geoferey Morse, Enid A. Marshall and Richard Morris, Charlesworth and Cain 

Company Law, (London: Steven & Sons, 1983), pp. 564-565 
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 ลักษณะของหลักประกัน 
ตาม Floating Charge สามารถแบ่งลักษณะของหลักประกันได้ 2 ประเภท คือ หลักประกัน

หนี้เฉพาะเจาะจงหรือหลักประกันแบบถาวร (Fixed Security) และหลักประกันหนี้แบบลอยหรือ
หลักประกันหนี้แบบไม่เฉพาะเจาะจง (Floating Security) 55 ดังนี้ 

(1) หลักประกันหนี้ เฉพาะเจาะจงหรือหลักประกันแบบถาวร (Fixed Security) คือ 
หลักประกันท่ีมีผลทำให้ทรัพย์สินอันเป็นหลักประกัน ถูกยึดถือเอาเป็นหลักประกันในทันทีท่ีมีการทำ
สัญญา กล่าวคือ มีการระบุเฉพาะเจาะจงลงไปว่าทรัพย์ส่ิงไหน เจ้าของทรัพย์หรือลูกหนี้ไม่มีสิทธิท่ีจะ
จัดการกับทรัพย์สินนั้นได้อีกต่อไป จนกว่าจะได้รับความยินยอมจากเจ้าหนี้  

(2) หลักประกันหนี้แบบลอยหรือหลักประกันหนี้แบบไม่เฉพาะเจาะจง (Floating Security) 
มีลักษณะตรงกันข้ามกับหลักประกันเฉพาะเจาะจง กล่าวคือ ในเบ้ืองต้นยังไม่ได้ระบุเฉพาะเจาะจงลง
ไปว่าทรัพย์ประกันเป็นทรัพย์ส่ิงไหน เพียงแต่ระบุว่าเป็นกลุ่มหรือประเภทของทรัพย์เ ท่านั้น โดย
ทรัพย์ในกลุ่มหรือประเภทนั้นยังมีการเปล่ียนแปลง ลูกหนี้ยังมีอิสระท่ีจะจัดการกับทรัพย์ประกันนั้น
ได้ในทางปกติธุรกิจการค้า เมื่อมีเหตุการณ์บางอย่างเกิดขึ้น อำนาจการจัดการทรัพย์ประกันของ
ลูกหนี้จะส้ินสุดลง ทรัพย์ประกันนั้นจะเกิดการแปรสภาพ (Crystallisation) จากทรัพย์หลักประกันท่ี
ไม่เฉพาะเจาะจงเป็นทรัพย์ประกันเจาะจงเฉพาะส่ิง (Specific Asset)  ซึ่งประกอบอยู่ในกลุ่มหรือ
ประเภททรัพย์นั้น และรวมถึงทรัพย์ประกันในกลุ่มหรือประเภทนั้นท่ีลูกหนี้ได้มาภายหลัง 

ท้ังนี้ ตามหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษร Equitable Charge อาจแบ่งออกได้เป็น 2 แบบ 
คือ Fixed Charge และ Floating Charge กล่าวคือ Fixed Charge เป็นการประกันหนี้แบบชาร์จ
อย่างหนึ่งโดยใช้ทรัพย์สินท่ีระบุไว้เจาะจงเป็นหลักประกัน และจะมีลักษณะสำคัญ ๆ ตรงกันข้ามกับ 
Floating Charge การประกันหนี้แบบ Fixed Charge นี้ภาระติดพันตัวทรัพย์ประกันจะเกิดผูกพันตัว
ทรัพย์ประกัน (Attach) ในทันทีท่ีมีการทำสัญญา หรือในทันทีท่ีลูกหนี้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ประกัน 
ผลก็คือ ลูกหนี้ไม่สามารถจำหน่ายทรัพย์สินประกันได้อย่างอิสระปราศจากภารติดพัน เว้นแต่จะได้รับ
ความยินยอมจากเจ้าหนี้หรือได้มีการชำระหนี้ท่ีมีประกันนั้นแล้ว 
 
 
 

 
55 วิทยา จิญญกาญจน์, การประกันหนี้ด้วยทรัพย์แบบ Floating Charge (วิทยานิพนธ์นิติ

ศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537). หน้า 29 
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 ลักษณะของการประกันหนี้  
 การประกันหนี้ด้วยบุคคลหรือเรียกอีกอย่างว่าค้ำประกัน คือ การใช้ตัว

บุคคลมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ การบังคับตามสัญญาประกันจะไม่มีผลกระทบกระเทือนต่อ
เจ้าหนี้อื่นท่ีไม่มีประกัน ซึ่งจะบงัคับชำระหนี้เอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ เพราะการค้ำประกันเป็น
เรื่องของการใช้บุคคลมาเป็นหลักประกันหนี้มิได้ใช้ทรัพย์สินอย่างประกันด้วยทรัพย์ จึงไม่มีผลทำให้
ทรัพย์สินของลูกหนี้ลดน้อยลงไป  

 การประกันหนี้ด้วยทรัพย์ สามารถแบ่งออกได้อีก 2 อย่าง คือ การประกัน
หนี้ด้วยทรัพย์ท่ีเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย และ การประกันหนี้ด้วยทรัพย์ท่ีเกิดจากสัญญา  

1) การประกันหนี้ด้วยทรัพย์ท่ีเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายมีอยู่ด้วยกัน
หลายรูปแบบ แต่อาจแบ่งออกเป็นประเภทใหญ่ ๆ ได้ 5 แบบ คือ สิทธิยึดหน่วง (Lien) การหักกลบ
ลบหนี้ตามหลักเอคควิต้ี (Equitable right to set-off) การติดตามเอาทรัพย์คืนตามหลักเอคควิต้ี 
(Equitable right to trace) และการยึดและอายัดทรัพย์ของจำเลยตามวิธีการพิจารณาคดีของศาล 
(Procedural Security) 

2) การประกันหนี้ด้วยทรัพย์สินท่ีเกิดจากสัญญา (Consensual Security) 
ในความหมายอย่างแคบตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) จะเกี่ยวข้องกับการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์ ทำให้เจ้าหนี้มีสิทธิเหนือทรัพย์สินประกัน รวมถึงดอกผลและรายได้จากทรัพย์
ประกัน ยกเว้นคู่สัญญาจะตกลงกันเป็นอย่างอื่น ตามหลักกฎหมายอังกฤษการประกันหนี้ด้วยทรัพย์ท่ี
เกิดจากสัญญามีด้วยกัน 4 แบบ คือ จำนำ (Pledge) สิทธิยึดหน่วงโดยสัญญา (Contractual lien) 
จำนอง (Mortgage) และชาร์จ (Charge) 

(1) จำนำ (Pledge) 
จำนำเป็นประกันหนี้ท่ีเกิดขึ้นก่อนการประกันหนี้ประเภทอื่น หลักการ

สำคัญ คือ เจ้าหนี้จะเป็นผู้ครอบครองทรัพย์จำนำไว้ จนกว่าจะได้รับชำระหนี้ ตามหลักกฎหมายคอม
มอนลอว์ ถือว่าการครอบครองทรัพย์จำนำ (possession) เป็นสาระสำคัญของจำนำ การท่ียังคงให้
ลูกหนี้ครอบครองทรัพย์จำนำอยู่นั้น จะเป็นทางให้ลูกหนี้หลอกลวงเจ้าหนี้รายอื่นได้ ในกรณีท่ีเจ้าหนี้
รายอื่นให้ลูกหนี้กู้ยืมเงิน โดยเจ้าหนี้นั้นเข้าใจว่าลูกหนี้ยังคงเป็นเจ้าทรัพย์นั้นอยู่  ดังนั้น ในระยะแรก
ของหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ถือว่า การครอบครองทรัพย์จำนำของเจ้าหนี้ เป็นเงื่อนไขสำคัญของ
จำนำ การจำนองท่ีดินในระยะเริ่มแรกก็มีจุดกำเนิดมาจากการจำนำเหมือนกัน  โดยผู้รับจำนองท่ีดิน
จะครอบครองท่ีดินท่ีจำนองไว้ จนกว่าจะได้รับชำระหนี้ จนกระท้ังถึง ค.ศ. ท่ี 16 การจำนองจึงได้
พัฒนาเปล่ียนแปลงรูปแบบ เป็นให้ผู้รับจำนองเป็นผู้ครอบครองทรัพย์จำนอง และหลังจากนั้นอีก
ประมาณ 2 ศตวรรษ จึงสามารถจำนองสินค้าได้ด้วย 
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เนื่องจากได้มีการพัฒนาเอกสารสิทธิต่าง ๆ ทำให้ขอบเขตของทรัพย์
จำนำพัฒนาตามไปด้วย จนถึงขณะนี้จะเห็นว่า ไม่เพียงแต่สินค้าต่าง ๆ แม้แต่เอกสารแสดงกรรมสิทธิ์
ใน สิน ค้าหรือตราสารหนี้  (documents of title to goods and instruments embodying a 
money obligation) ก็สามารถจำนำได้ ยิ่งกว่านั้น ไม่จำเป็นท่ีเจ้าหนี้จะต้องเป็นผู้ครอบครองทรัพย์
จำนำโดยตรง แต่อาจครอบครองโดยปริยาย โดยให้บุคคลภายนอกครอบครองแทนก็ได้ หรือแม้แต่จะ
ให้ลูกหนี้เป็นผู้ครอบครองทรัพย์จำนำเอง เช่น กรณีของสัญญาทรัสต์รีซีท (Trust Receipt) จนถึง
ขณะนี้ การจำนำยังคงมีบทบาทสำคัญมากท่ีสุดต่อระบบการประกันหนี้ตามหลักกฎหมายอังกฤษ 
แม้ว่าผู้รับจำนำจะมีสิทธิจำกัดในทรัพย์จำนำ กล่าวคือการครอบครองทรัพย์จำนำทำให้ผู้รับจำนำมี
เพียงแต่สิทธิตามกฎหมาย ท่ีจะขายทรัพย์จำนำได้โดยปริยายในกรณีท่ีลูกหนี้ผิดนัด แต่อย่างไรก็ตาม 
การท่ีผู้รับจำนำครอบครองทรัพย์ท่ีจำนำ มีความสำคัญ 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรก เพื่อแสดง
ว่าทรัพย์นั้น ได้มีการนำไปใช้ เป็นหลักประกันโดยการจำนำ และอีกประการหนึ่ ง เพื่ อให้
บุคคลภายนอกได้ทราบถึงสิทธิของผู้รับจำนำท่ีมีอยู่เหนือทรัพย์จำนำโดยไม่ต้องมีการจดทะเบียน 
(Registration) แต่เนื่องจากการขยายตัวของเครื่องมือในทางเครดิตข้อจำกัดของการจำนำในฐานะท่ี
เป็นแบบของการประกันหนี้ท่ียาวนาน ก็ปรากฏอุปสรรคให้เห็น กล่าวคือ การจำนำจะต้องมีการส่ง
มอบการครอบครองทรัพย์จำนำให้เจ้าหนี้ ดังนั้น ในกรณีท่ีมีทรัพย์จำนำมีจำนวนมาก จะไม่สะดวกท่ี
เจ้าหนี้จะครอบครองทรัพย์จำนำไว้ หรือกรณีลูกหนี้จำเป็นต้องใช้ทรัพย์จำนำเพื่อประกอบการธุรกิจ
หาเงินเป็นรายได้มาชำระหนี้ นอกจากนี้กล่าวโดยสภาพของทรัพย์จำนำแล้ว จะมีขอบเขตจำกัด
เฉพาะทรัพย์ท่ีมีรูปร่าง และเอกสารสิทธิต่าง ๆ ดังนั้น ทรัพย์ท่ีไม่มีรูปร่าง จึงไม่สามารถใช้เป็น
หลักประกันการชำระหนี้ได้ด้วยวิธีการจำนำ แต่ก็อาจก่อให้เกิดผลเป็นหลักประกันหนี้แบบอื่นได้ โดย
ไม่ต้องมีการส่งมอบการครอบครอง (non-possessory security) 

(2) สิทธิยึดหน่วงโดยสัญญา (Contractual lien) 
สิทธิยึดหน่วงโดยการครอบครองทรัพย์ของผู้อื่น (Possessory Lien) 

อาจเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย หรือเกิดจากสัญญาก็ได้ ผลก็คือ ทำให้ผู้ทรงสิทธิสามารถยึดหน่วง
ทรัพย์สินของลูกหนี้ไว้ได้ จนกว่าจะได้รับชำระหนี้ สิทธิยึดหน่วงท่ีเกิดจากสัญญามีผลแตกต่างกับ
จำนำในข้อท่ีว่า เพื่อเป็นหลักประกันการชำระหนี้เท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิขายทอดตลาดทรัพย์ประกันและ
สิทธิยึดหน่วงโดยสัญญาไม่อาจก่อให้เกิดการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ประกันได้ ถ้าหากสิทธิยึดหน่วง
โดยสัญญาสามารถทำให้ผู้ทรงสิทธิขายทรัพย์ท่ียึดหน่วงไว้ได้ ก็เท่ากับเป็นการจำนำนั้นเอง 

(3) จำนอง (Mortgage) 
การจำนองจะต้องมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์จำนองให้แก่เจ้าหนี้ โดย

มีเงื่อนไขชัดแจ้งหรือปริยายว่า ทรัพย์จำนองจะโอนกลับไปเป็นของลูกหนี้ เมื่อมีการชำระหนี้ท่ีมีการ
จำนองเป็นประกันแล้ว ปัจจุบันนี้ การส่งมอบการครอบครองทรัพย์จำนอง จึงไม่ใช่สาระสำคัญของ
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การจำนอง และตามความเป็นจริงแล้ว จะไม่มีการส่งมอบครอบครองทรัพย์จำนอง ถ้าหากว่าลูกหนี้ไม่
ผิดนัดชำระหนี้ ยกเว้นการส่งมอบเอกสารแสดงกรรมสิทธิ์ในทรัพย์จำนอง ในทางกลับกันแม้ว่าการส่ง
มอบการครอบครองทรัพย์ประกันจะขึ้นอยู่กับว่าเป็นการจำนองหรือจำนำก็ตาม แต่ก็ยังขึ้นอยู่กับ
เจตนาของคู่สัญญาเป็นสำคัญด้วย การจำนองท่ีดินโดยผู้รับจำนองไม่ต้องครอบครองท่ีดินจำนองด้วย 
ซึ่งเกิดใน ค.ศ. ท่ี 16 นั้น ก่อนหน้านั้น ก็เคยมีการจำนองทรัพย์สินบางประเภทโดยไม่ต้องมีการส่ง
มอบการครอบครองทรัพย์จำนอง จนกระท่ังถึง ค.ศ. 1854 การจำนองทรัพย์สินท่ีมีรูปร่างอย่างอื่น
นอกจากท่ีดิน (Chattle) โดยไม่ต้องส่งมอบการครอบครองทรัพย์ท่ีจำนอง เกือบจะไม่สามารถทำได้
อีกต่อไป ท้ังนี้  เพราะว่าการท่ีลูกหนี้ยังคงครอบครองทรัพย์จำนองต่อไป ภายหลังการทำสัญญา
จำนอง อาจทำให้ลูกหนี้ถูกมองไปได้ว่า มีเจตนาหลอกลวงเจ้าหนี้รายอื่น ตามท่ีบัญญั ติไว้ใน
พระราชบัญญัติ Fraudulent Conveyance Act 1571 จากกรณีดังกล่าว จึงได้มีการประกาศใช้
พระราชบัญญัติ Bills of Sale Act 1854 ตามกฎหมายฉบับนี้ถือได้ว่า เป็นครั้งแรกท่ีจัดให้มีระบบ
การจดทะเบียนการจำนองทรัพย์สินท่ีมีรูปร่างอย่างอื่นนอกจากท่ีดิน โดยไม่ต้องมีการส่งมอบการ
ครอบครองทรัพย์จำนอง เป็นผลทำให้ทัศนคติของศาลผ่อนคลายความเคร่งครัด ในเรื่องการจำนอง
ทรัพย์สินอย่างอื่นนอกจากท่ีดิน ในเรื่องการจำนองทรัพย์สินอื่นนอกจากท่ีดิน กล่าวคือตาม
พระราชบัญญัติ ฉบับดังกล่าว กำหนดไว้ว่าสัญญาจำนองทรัพย์สินอย่างอื่นท่ีไม่ได้จดทะเบียนจะเป็น
โมฆะในกรณีท่ีลูกหนี้ล้มละลาย 

ข้อดีของการจำนอง คือ จำนองมีความยืดหยุ่นเพราะการจำนองไม่ต้อง
มีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์จำนอง ทรัพย์สินทุกประเภทจึงสามารถจำนองได้ ท้ังทรัพย์สินท่ีมี
ตัวตนและทรัพย์สินท่ีไม่มีตัวตน แม้ว่าการจำนองตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ จะได้มีการพัฒนา
ไปในขอบเขตท่ีจำกัด  เนื่องจากตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ จะไม่ยอมรับการโอนทรัพย์ใน
อนาคตท่ีจะได้รับมาภายหลังทำสัญญา หรือการโอนสิทธิตามสัญญา แต่ศาลตามหลักเอคควิต้ี 
(Courts of Equity) ได้ช่วยขจัดอุปสรรคดังกล่าว โดยศาลยอมรับท้ังหลักการโอนทรัพย์ในอนาคต 
และหลักการโอนหนี้และสิทธิตามสัญญา ด้วยเหตุดังกล่าว การจำนองจึงกลายเป็นเครื่องมือประกัน
หนี้ท่ีสำคัญ ท้ังนี้ เพราะทรัพย์ทุกประเภทสามารถจำนองได้ อีกท้ังทรัพย์ท่ีลูกหนี้ได้รับมาภายหลังทำ
สัญญาก็สามารถจำนองได้ ผลก็คือ สามารถประกันหนี้ในอนาคตได้เช่นเดียวกับการประกันหนี้ท่ีมีอยู่
ในปัจจุบัน การจำนองจึงเป็นการประกันหนี้อีกแบบหนึ่ง ท่ีมีการใช้กันอย่างแพร่หลายในปัจจุบัน 

(4) ชาร์จ (Charge) 
คำว่า “ชาร์จ” (Charge) มีความหมายหลายอย่างด้วยกัน ในท่ีนี้จะ

ทำการศึกษาเฉพาะในส่วนความหมายของชาร์จท่ีเกี่ยวกับการประกันหนี้ นักกฎหมายอังกฤษหลาย
ท่านได้ให้ความหมายของคำว่า ชาร์จ ไว้เช่น 
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Henry Campbell Black ได้ให้ความหมายของคำว่า ชาร์จ ในส่วนท่ี
เกี่ยวกับการประกันหนี้ สรุปได้ความว่า หมายถึงการก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องเหนือทรัพย์สินประเภท
หนึ่ง56 

Earl Jowitt และ Clifford Walsh ได้ให้ความหมายของคำว่า ชาร์จ 
สรุปความได้ว่า หมายถึงการประกันการชำระหนี้ หรือการปฏิบัติการชำระหนี้ ชาร์จมีความหมายถึง
การประกันหนี้ท่ัว ๆ ไป รวมถึงการจำนอง สิทธิยึดหน่วง หมายบังคับคดี เป็นต้น แต่ในความหมาย
อย่างแคบหมายถึงการประกันหนี้ท่ีไม่มีช่ือโดยเฉพาะ57 

John Burke ได้ให้ความหมายของคำว่า ชาร์จ สรุปความได้ว่า ตาม
หลักกฎหมายว่าด้วยทรัพย์สิน ชาร์จ คือรูปแบบของการประกันการชำระหนี้ หรือประกันการ
ปฏิบัติการชำระหนี้อย่างหนึ่ง ซึ่งทำให้เจ้าหนี้มีสิทธิท่ีจะได้รับชำระหนี้ เอาจากทรัพย์สินบางอย่างของ
ลูกหนี้ หรือจากเงินท่ีได้รับจากการบังคับชำระหนี้เอาจากทรัพย์สินบางอย่างของลูกหนี้58 

Black’s Law Dictionary ได้ให้ความหมายของชาร์จ สรุปความได้ว่า 
“การก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องเหนือทรัพย์สินประการหนึ่ง”59 

จากการแนวความคิดเห็นของนักกฎหมายดังกล่าวข้างต้น สรุป
ความหมายของคำว่าชาร์จได้ว่าเป็นการประกันการชำระหนี้หรือประกันการปฏิบัติการชำระหนี้อย่าง
หนึ่ง ซึ่งทำให้เจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้องเหนือทรัพย์อันเป็นหลักประกัน โดยมีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้เอา
จากทรัพย์ประกันแต่ในความหมายอย่างแคบ ชาร์จ หมายถึง การประกันหนี้ท่ีไม่มีช่ือโดยเฉพาะ 

การประกันหนี้แบบชาร์จไม่ได้ขึ้นอยู่กับการส่งมอบการครอบครอง หรือ
การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ประกัน แต่เป็นเรื่องของการตกลงระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ ท่ีกำหนดให้
ใช้ทรัพย์สินบางประเภทโดยเฉพาะ  (a particular asset of class of asset ) เป็นหลักประกันการ
ชำระหนี้ ผลก็คือ เจ้าหนี้มีสิทธิท่ีจะได้รับชำระหนี้เอาจากทรัพย์ประกันประเภทนั้น หรือจากเงินทีได้
จากการขายทรัพย์สินประกันประเภทดังกล่าวก่อนเจ้าหนี้ไม่มีประกัน หรือเจ้าหนี้ในลำดับรองจาก

 
56 Henry Campbell Black, Black’Law Dictionary, 5th ed., (St. Paul Minn Port 

Neches, TX: West, 1979), p.71 

57 Earl Jowitt and Clifford Walsh, The Dictionary of English Law, Volume I A-
H (London: Sweet & Maxwell, 1959), p. 350. 

58John Burke, Osborn’s Concise Law Dictionary, 6th ed., (London: Sweet & 
Maxwell, 1976), p. 71. 

59 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ระบบกฎหมายอังกฤษ (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหหาวิทยาลัย, 2539).  
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เจ้าหนี้ท่ีมีประกันแบบชาร์จ หรือบุคคลภายนอกท่ีได้รับทรัพย์ประเภทนั้นไว้ในความครอบครอง เว้น
แต่ผู้ได้กรรมสิทธิ์ในทรัพย์ประเภทนั้นด้วยการซื้อมา เสียค่าตอบแทนและโดยสุจริต อีกท้ังไม่ทราบว่า
ทรัพย์ประเภทนั้น ได้ถูกนำไปใช้เป็นหลักประกันหนี้แบบชาร์จ60 

การตกลงกันให้ทรัพย์สินอย่างใดอย่างหนึ่งเป็นประกันการชำระหนี้ อาจ
มีผลบังคับกันได้ตามข้อตกลงให้เป็นเรื่องของการจำนอง ซึ่งตามหลักเอคควิตี้เท่ากับเป็นการจำนองใน
ตัวของมันเอง ในกรณีท่ีมีการจำนอง (ซึ่งในตัวของมันเองก่อให้เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะเอาทรัพย์ประกันมา
ชำระหนี้ได้) ได้รวมเอาการประกันหนี้แบบชาร์จเอาไว้ด้วย ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า แม้ว่าการจำนอง
ตามหลักเอคควิต้ีทุกกรณี จะเป็นการประกันหนี้แบบชาร์จ แต่การประกันหนี้แบบชาร์จทุก ๆ กรณี 
ไม่เป็นการจำนองตามหลักเอคควิ ต้ี (every charge is not an equitable mortgage, though 
every equitable mortgage is a charge) หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า การจำนองก่อให้เกิดสิทธิที่จะ
ยึดเอาทรัพย์ประกันมาชำระหนี้ได้ ซึ่งเท่ากับชาร์จบวกด้วยการโอนกรรมสิทธิ์ตามหลักกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรหรือตามหลักเอคควิตี้ เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ เนื่องจากจำนองเป็นประกันหนี้ท่ีมี
ขอบเขตกว้าง รวมถึงการประกันหนี้แบบชาร์จด้วย บางครั้งจึงมีการกล่าวว่าจำนองเป็นการประกัน
หนี้แบบชาร์จ และเป็นท่ียอมรับกันมาตลอดโดยไม่มีข้อโต้แย้งจนถึงปัจจุบันนี่ การประกันหนี้แบบ
ชาร์จตามหลักเอคควิตี้ไม่ว่าจะเกิดมาจากการจำนอง หรือเป็นข้อตกลงรวมอยู่ในการจำนอง ก็จะเป็น
เพียงแต่การประกันหนี้แบบชาร์จและจะไม่มีการโอนกรรมสิทธิ์ ในทรัพย์ไปยังเจ้าหนี้ไม่ว่าตามหลัก
กฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือตามหลักเอคควิต้ี ดังนั้นจะเป็นการประกันหนี้แบบชาร์จ อย่างเดียว 
หรือจะเป็นการประกันหนี้แบบชาร์จรวมอยู่กับข้อตกลงในการจำนองด้วยก็ตาม ขึ้นอยู่กับเจตนาของ
คู่สัญญา ชาร์จ อาจแบ่งออกได้ 2 แบบ คือ ชาร์จท่ี เกิดมาจากหลักเอคควิต้ี เรียกว่า  Equitable 
Charge และชาร์จท่ีเกิดมาจากกฎหมายลายลักษณ์อักษร เรียกว่า Legal charge61 

ชาร์จท่ีเกิดมาจากหลักเอคควิต้ี หรือเรียกว่า Equitable Charge เป็น
การประกันหนี้ ซึ่งเจ้าหนี้ยังไม่ได้สิทธิในทรัพย์ประกันตามหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษร ท้ังนี้ เพราะ
เจ้าหนี้มีเพียงสิทธิในทรัพย์ประกันตามหลักเอคควิตี้ (Equitable Interest) เช่นเดียวดับกรณีจำนองท่ี
ไม่ได้ทำตามแบบ เช่น การจำนองโดยการมอบเอกสารสิทธิ ทางแก้ของเจ้าหนี้ ผู้มีประกันแบบ 
Equitable Charge ก็โดยการยื่นคำขอต่อศาล เพื่อบังคับชำระหนี้โดยการขายทรัพย์ประกันหรือ
แต่งต้ัง Receiver เป็นต้น เช่นเดียวกับเจ้าหนี้ผู้รับจำนองตามหลักเอคควิตี้ก็ไม่มีอำนาจท่ีจะขายหรือ
แต่งต้ัง Receiver ได้ด้วยตัวเอง62 จะเห็นว่า Equitable Charge เป็นการประกันหนี้ท่ีไม่เกี่ยวกับการ

 
60 R. M. Goode, op. cit., p. 14. 
61 Ibid., pp. 14-15 
62 Earl Jowitt Clifford Walsh, op. cit., pp 350-357 ; John Burke, op. cit., p. 133. 
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โอนกรรมสิทธิ์หรือการส่งมอบการครอบครองทรัพย์หลักประกัน แต่ก็ทำให้เจ้าหนี้ผู้มีประกันแบบหนี้
ไม่ว่าจะเกิดจากสัญญาหรือเกิดจากทรัสต์ มีสิทธิยึดเอาทรัพย์ประกันมาชำระหนี้ได้ กล่าวคือ มีสิทธินำ
ทรัพย์ประกันออกขาย ไม่ว่าการขายนั้นจะเป็นผลมาจากความสมัครใจของลูกหนี้เอง หรือเกิดจาก
คำส่ังศาลอันเนื่องมาจากการยื่นคำร้องขอของเจ้าหนี้ทีมีประกันแบบชาร์จ อาจกล่าวได้ว่า การ
ประกันหนี้แบบนี้เป็นเพียงภารติดพันตัวทรัพย์ (encumbrance) ไม่เกี่ยวข้องกับการโอนกรรมสิทธิ์
หรือการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ประกันตามหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษร Equitable Charge 
อาจแบ่งออกได้เป็น 2 แบบ คือ Fixed Charge และ Floating Charge63 กล่าวคือ Fixed Charge 
เป็นการประกันการชำระหนี้แบบชาร์จอย่างหนึ่ งโดยใช้ทรัพย์สินท่ีระบุไว้เฉพาะเจาะจงเป็น
หลักประกันและจะมีลักษณะสำคัญ ๆ ตรงกันข้ามกับ Floating Charge64 การประกันหนี้แบบ 
Fixed Charge นี้ ภารติดพันตัวทรัพย์ประกันจะเกิดผูกพันตัวทรัพย์ประกัน (attach) ในทันทีท่ีมีการ
ทำสัญญา หรือในทันทีท่ีลูกหนี้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ประกัน ผลก็คือ ลูกหนี้ไม่สามารถจำหน่ายทรัพย์
ประกันได้อย่างอิสระปราศจากภาระติดพัน เว้นแต่จะได้รับความยินยอมจากเจ้าหนี้หรือได้มีการชำระ
หนี้ท่ีมีประกันนั้นแล้ว65 

ในส่วนคำพิพากษาของศาลในอังกฤษท่ีเริ่มรับรองการนำทรัพย์ใน
อนาคตมาเป็นหลักประกัน ได้แก่  

คดี Re : Panama, New Zealand, etc.co.66 เป็นคำพิพากษาแรก ๆ 
ท่ีแสดงว่าศาลยอมรับหลักประกัน Floating Charge โดยศาลเห็นว่าการท่ีบริษัทออกหนังสือรับรอง 
(Debenture) ว่าบริษัทใช้ทรัพย์สินท้ังหมดของบริษัทมีอยู่ในปัจจุบันหรือท่ีจะได้มาในอนาคตเป็น
ประกันการชำระหนี้มีข้อสังเกตว่าบริษัทไม่อาจนำท่ีดินท่ีบริษัทมีอยู่มาเป็นประกันการชำระหนี้แบบ 
Floating Charge ได้ เว้นแต่กรณีท่ีบริษัทเอาทรัพย์สินท้ังหมดท่ีบริษัทมีอยู่ซึ่งรวมถึงท่ีดินด้วยมาเป็น
ประกันการชำระหนี้ หรือกรณีท่ีบริษัทประกอบธุรกิจท่ีดินโดยตรงและท่ีดินท่ีบริษัทมีอยู่เป็น Stock-
in-trade ของบริษัทนั้น67 และการนำทรัพย์สินท้ังหมดท่ีบริษัทมีอยู่ในปัจจุบันหรือท่ีจะได้มาใน
อนาคตมาเป็นประกันการชำระหนี้แบบ Floating Charge นั้น หากทรัพย์สินดังกล่าวมีท่ีดินรวมอยู่
ด้วยจะต้องบันทึกการใช้ท่ีดินนั้นเป็นการประกันหนี้แบบ Floating Charge ในทะเบียนท่ีดินนั้นด้วย 

 
63 R. M. Goode, op. cit., p. 715. 
64 Earl Jowitt and Clifford Walsh, op. cit., p. 811. ; John Burk, op. cit., p. 148. 
65 R. M. Goode, op. cit., p. 715. 
66 Panama, New Zealand, etc.co 1870 L.R.5 Ch318 
67 Boambee Bay Pty.Ltd.V.Equus Financial Service Ltd.1991 26 NSWLR 284 
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คดี Re : Colonial Trusts Corp68 สำหรับทรัพย์สินท่ีบริษัทสามารถ
นำมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้แบบ Floating Charge ได้นั้น นอกจากทรัพย์สินท้ังหมดท่ีบริษัท
ใช้ในการประกอบธุรกิจแล้ว บริษัทจะใช้ทรัพย์สินประเภทใดประเภทหนึ่ง (Class of assets of the 
company) เป็นประกันการชำระหนี้ก็ได้  

คดี Hoare v.British Columbia Development Association69 ศาล
ยอมรับว่าบริษัทสามารถใช้สินค้าคงคลัง (Stock-in-trade) บัญชีลูกหนี้ (Book Debt) และกำไรจาก
การประกอบธุรกิจมาเป็นหลักประกันได้ด้วย 

จากแนวคำพิพากษาดังกล่าวข้างต้น เป็นการยอมรับว่าทรัพย์สินท่ีจะมี
ขึ้นในอนาคตของบริษัทสามารถนำมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้แบบ Floating Charge ได้ 

ท้ังนี้ ในระยะแรกของการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวมีปัญหาเกิดขึ้นมาก
พอสมควร โดยเฉพาะต่อบุคคลท่ีสาม เพราะหากบริษัทไม่ได้แจ้งให้บุคคลภายนอกทราบว่าบริษัทท่ีใช้
ทรัพย์สินท้ังหมดของบริษัทเป็นประกันการชำระหนี้แบบ Floating Charge ไปแล้ว ไม่ว่าบริษัทจะ
สุจริตหรือไม่ก็ตาม เมื่อเกิดการบังคับหลักประกันบุคคลภายนอกจะอยู่ในฐานะท่ีเสียเปรียบ จึงมีการ
พัฒนาวิธีการคุ้มครองสิทธิของบุคคลภายนอกขึ้นในปี ค.ศ. 1900 โดย Companies Act 1900 
กำหนดให้บริษัทต้องจดทะเบียนการนำทรัพย์สินของบริษัทไปเป็นประกันการชำระหนี้ด้วย70 ท้ังนี้ 
เพื่อให้บุคคลภายนอกสามารถตรวจสอบการท่ีบริษัทใช้ทรัพย์สินท้ังหมดของตนไปเป็นประกันการ
ชำระหนี้แบบ Floating Charge ได้ ต่อมา มีการใช้การประกันการชำระหนี้แบบนี้เป็นช่องทางในการ
โกงเจ้าหนี้รายอื่นหรือกล่ันแกล้งให้เจ้าหนี้รายอื่นได้รับชำระหนี้น้อยลง โดยการท่ีบริษัทใช้ทรัพย์สิน
ท้ังหมดของตนไปเป็นประกันการชำระหนี้แบบ Floating Charge กับบุคคลอื่นท่ีสมรู้ร่วมคิดกัน 
หลังจากนั้นก็จัดให้มีการชำระบัญชีเพื่อเลิกบริษัท (winding up) ทำให้เจ้าหนี้รายอื่นได้รับความ
เสียหาย จึงมีการพัฒนาหลักการเพื่อป้องกันความเสียหายของเจ้าหนี้รายอื่นผู้สุจริตขึ้นในปี ค.ศ. 
1907 โดย Companies Act 1907 กำหนดว่าการประกันการชำระหนี้แบบ Floating Charge ท่ีทำ
ขึ้นภายใน 1 ปีก่อนการชำระบัญชีเพื่อเลิกบริษัทเป็นโมฆะ71 
 
 

 
68 Colonial Trusts Corp 1879 12 Ch.D.456 
69 Hoare v. British Columbia Development Association 1912 W.N. 235 
70 Re Brightlife Ltd., op.cit. 
71 ปกรณ์ นิลประพันธ์. “แนวความคิดใหม่เกี่ยวกับการใช้ทรัพย์สินเป็นหลักประกันการชำระ

หนี้,” วารสารกฎหมายปกครอง, 20, 1 (2544): 81 
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 ทรัพย์ที่นำมาเปน็หลักประกันได้ 
ตามหลักเกณฑ์ของ Floating Charge นั้น สามารถนำทรัพย์สินท้ังท่ีมีอยู่แล้วในปัจจุบัน 

และ/หรือจะมีข้ึนในอนาคตของผู้ให้หลักประกันหรือลูกหนี้มาเป็นหลักประกันได้ ท้ังนี้ โดยลูกหนี้หรือ
ผู้ให้หลักประกันจะระบุไว้เพียงประเภทของทรัพย์สิน (Class of assets) เท่านั้น โดย Floating 
Charge สามารถนำทรัพย์สินดังต่อไปนี้มาเป็นหลักประกันได้ 

1) สินค้าคงคลัง อุปกรณ์เครื่องมือหรือเครื่องใช้การผลิต โดยผู้ให้หลักประกันหรือ
ลูกหนี้ยังคงเป็นผู้ครอบครองและใช้สอยประโยชน์ได้ 

2) สิทธิเรียกร้องต่าง ๆ ตามสัญญาท่ีเป็นหลักประกัน โดยไม่จำเป็นต้องแจ้งให้
ลูกหนี้แห่งสิทธิทราบ 

3) หลักทรัพย์การลงทุนต่าง ๆ เป็นประกันโดยไม่ต้องจดทะเบียนให้เจ้าหนี้เป็นผู้ถือ
หลักทรัพย์การลงทุนนั้น ๆ  

4) ทรัพย์สินในอนาคตของลูกหนี้ 
5) กิจการ   

 จากการศึกษาพบว่าทรัพย์สินบางประเภทนำมาเป็นหลักประกันได้ท้ังแบบเฉพาะเจาะจง 
(Fixes Charge) และหลักประกันแบบลอย โดยหลักประกันท้ัง 2 แบบ มีความแตกต่างกันในเรื่อง
ลำดับของบุริมสิทธิของเจ้าหนี้ และอำนาจในการจัดการทรัพย์สินของลูกหนี้ ซึ่งโดยปกติแล้วศาลจะดู
จากความสามารถของลูกหนี้ในการจัดการทรัพย์สินตามปกติว่าลูกหนี้มีอิสระในการจัดการทรัพย์สิน
หรือไม่ ถ้าลูกหนี้มีอิสระในการจัดการทรัพย์สินตามปกติทางธุรกิจโดยไม่ต้องขอความยินยอมจาก
เจ้าหนี้ จะถือได้ว่าเป็นการให้หลักประกันแบบลอย 

ใน ค ดี  lllingworth v Houldsworth(1 9 0 4 ) acc335 โด ย  Load Macnaaghten “มี
รูปลักษณะ แปรเปล่ียนไปเรื่อย ๆ และลอยอยู่เหนือทรัพย์สินซึ่งต้ังใจจะใช้เป็นหลักประกัน จนกระท่ัง
เมื่อเกิดเหตุการณ์บางอย่างขึ้น หรือมีการกระทำบางอย่างขึ้นท่ีทำให้มันต้ังหลักลงยึดมั่นบนทรัพย์สิน
ท่ีเป็นหลักประกัน”72 

คดี Holrovd v. Marshall [(1862) 10 H.L. Cas. 191)] มีข้อเท็จจริงว่าผู้จำนองได้จำนอง
เครื่องจักรในโรงงานไว้กับผู้รับจำนอง โดยมีข้อตกลงว่าให้ผู้จำนองครอบครองเครื่องจักรท่ีจำนอง 
และมีสิทธิท่ีจะเปล่ียนเครื่องจักรท่ีจำนอง โดยนำเครื่องจักรใหม่เข้ามาแทนท่ีเครื่องจักรเก่า รวมท้ัง
ติดต้ังเครื่องจักรเพิ่มเติมได้ เครื่องจักรท่ีนำมาติดต้ังแทนเครื่องเก่าและท่ีติดต้ังเพิ่มนั้นให้ติดจำนอง
ด้วย ศาลพิพากษาว่าข้อตกลงดังกล่าวมีผลใช้บังคับได้ ทำให้การจำนองเครื่องจักรมีผลรวมไปถึง

 
72 Phillip R. Wood, Comparative Law of Security and Guarantees (London: 

Sweet & Maxwell, 1995), p.12. 
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เครื่องจักรท่ีผู้จำนองได้รับมาภายหลังการทำสัญญาจำนอง ไม่ว่าเครื่องจักรนั้นจะเป็นของใหม่แทน
ของเก่า หรือเครื่องจักรท่ีนำมาติดต้ังเพิ่มเติม สัญญาจำนองมีผลต่อเครื่องจักรดังกล่าวโดยอัตโนมัติ ไม่
ต้องมีการทำสัญญาใหม่อีก ศาลพิพากษาคดีนี้โดยใช้หลักเอคควิตี้ และได้วางหลักกฎหมายไว้ว่าทรัพย์
ในอนาคตสามารถใช้เป็นหลักประกันการจำนองได้73 

คดี Re Colonial  Trusts Co, exparte Bradhsaw [(1879) 15 Ch. D. 465 at 469] ผู้
พิพากษา Jessel M.R. ได้ใช้คำว่า “Floating Security” ครั้งแรกในคดีนี้ เพื่อท่ีจะพรรณาถึงลักษณะ
ของการประกันหนี้แบบชาร์จ โดยใช้ทรัพย์สินของกิจการค้าของบริษัท หรือใช้ทรัพย์สินของบริษัทท่ีมี
อยู่ในขณะใดขณะหนึ่งเป็นหลักประกันหนี้แบบชาร์จ74 

ค ดี  Goverments Stock and other Securities Investment Co.Ltd. v. Manila Rly 
Co. Ltd. [(1987) A.C. 81 at 86 ] ผู้พิ พ ากษา Lord Macnaghten ไ ด้ก ล่าวไว้ ในคดีนี้ สรุ ป
สาระสำคัญได้ว่า หลักประกันแบบลอยเป็นลักษณะหนึ่งของการประกันหนี้แบบชาร์จตามหลักเอคค
วิตี้ (equitable charge) สิทธิของเจ้าหนี้จะเกิดผูกพัน (attach) ตัวทรัพย์ประกันในช่วงระยะเวลาใด
เวลาหนึ่ง ซึ่งจะขึ้นยู่กับเงื่อนไขของทรัพย์ประกันท่ีเปล่ียนแปลงไป หลักสำคัญของการประกันหนี้แบบ
ชาร์จตามหลักเอคควิต้ี กล่าวคือ สภาพของหลักประกันจะคงอยู่ในลักษณะแบบแฝงตัวตลอดไป 
จนกว่าจะได้หยุดดำเนินธุรกิจท่ีเกี่ยวข้องกับทรัพย์หลักประกัน หรือจนกว่าเจ้าหนี้จะเข้ามาแทรกแซง
โดยชอบ สิทธิของเจ้าหนี้ท่ีจะเข้ามาแทรกแซงนั้นอาจชะลอไว้ก่อนโดยข้อตกลงตามสัญญา แต่ถ้าไม่มี
ข้อตกลงให้ชลอไว้ก่อน เจ้าหนี้ก็อาจใช้สิทธิเข้าแทรกแซงเมื่อใดก็ได้ตามความต้อวการ ภายหลักจาก
ลูกหนี้ผิดสัญญา75 

ในคดี Reyorkshire Woolcomber Association Ltd. โดย Romer LJ “ข้าพเจ้าไม่ได้ต้ังใจ
ท่ีจะพยายามให้คำจำกัดความท่ีแน่นอนของ Floating Charge ท้ังไม่ได้ต้องการท่ีจะกล่าวว่า ถ้าไม่ได้
เป็นไปตาม 3 ลักษณะท่ีกล่าวมามันจะไม่เป็นการให้หลักประกันลอย (Floating Charge) ได้แก่ 

(1) ถ้าเป็นการเอาประกันเหนือทรัพย์สินของบริษัทในปัจจุบันและอนาคต 
(2) ถ้ามีการเปล่ียนแปลงตลอดเวลาในทางปกติของธุรกิจจนกระท่ังมีการกระทำบางอย่างใน

อนาคตหรือในนามของผู้มีผลประโยชน์ในหลักประกันท่ีจะบังคับหลักประกัน บริษัทสามารถดำเนิน
ธุรกิจของเขาต่อไปตามปกติทางธุรกิจ76 

 
73 R. M. Goode, op. cit., p. 786. 
74 William James Gouge, op. cit., p. 68. 
75 Ibid., p. 61. 
76 William James Gough, Company Charge, 2nd ed., (London: Sweet & 

Maxwell, 1987), p.62. 
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จากแนวคำพิพากษาดังกล่าว สรุปได้ว่าบริษัทสามารถนำบรรดาทรัพย์สินท้ังหลายท่ีเป็นของ
บริษัทมาใช้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้ โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันแต่อย่างใด 
ท้ังนี้ต่อมาได้มีการนำหลักกฎหมายตามแนวคำพิพากษาดังกล่าวข้างต้นมาบัญญัติไว้เป็นส่วนหนึ่งของ 
Companies Acts 

 
 หลักเกณฑ์ทั่วไปของสัญญาหลักประกันแบบลอย 

หลักประกันแบบลอยประกอบด้วยคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย โดยผู้ให้หลักประกันตกลงนำ
ทรัพย์สินมาเป็นประกันสำหรับชำระหนี้ให้แก่ผู้รับหลักประกัน โดยคู่สัญญาอาจตกลงกันด้วยวาจา 
หรือจะทำสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ 77 โดยระบุถึงขอบเขตของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ซึ่ง
อาจระบุเป็นการเฉพาะเจาะจง หรืออาจระบุถึงทรัพย์สินแต่เพียงบางประเภทก็ได้ 
 

 การจดทะเบียนการใช้หลักประกันแบบลอย 
ในกฎหมายของประเทศอังกฤษได้กำหนดให้มีการจดทะเบียนหลักประกันตาม Company 

Act. 2006 มาตรา 86078  กำหนดให้บริษัทจดทะเบียนหลักประกันแบบลอย (Floating Charge) 
ภายใน 21 วัน  นับแต่วันก่อให้เกิดหลักประกัน หรือวันท่ีเข้าถือครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและ
ในการจดทะเบียนนั้นนายทะเบียนจะออกหนังสือรับรองการจดทะเบียนเพื่อเป็นหลักฐานว่าบริษัทได้
จดทะเบียนตามกฎหมายกำหนดบังคับไว้แล้ว นอกจากนี้บริษัทลูกหนี้ต้องจดทะเบียนหลักประกั น
แบบลอย (Floating Charge) ลงในสมุดทะเบียนบริษัท และบริษัทต้องเก็บรักษาทะเบียนนั้นไว้ ณ 
สำนักงานท่ีจดทะเบียนจัดต้ังบริษัทลูกหนี้เพื่อเปิดโอกาสให้บุคคลภายนอกสามารถตรวจสอบได้ 79 

การจดทะเบียนของหลักประกันแบบลอย (Floating Charge) เป็นการจดแจ้งข้อตกลงต่าง ๆ 
ลงในสัญญาหลักประกันแบบลอยตามท่ีกฎหมายกำหนดให้นายทะเบียนจดบันทึกไว้ในสมุดทะเบียน 

 
77 Ibid., pp. 65-66. 
78 Company Act 2006, section 860(7) (g)  
 (7) This section applies to the following--- 
 (g) a floating charge on the company’s property or undertaking,   
79 Company Act 2006, section 870(1) (a)  
The period allowed for registration of charge created by a company is--- 
21 days beginning with the day after the day on which the charge is created, 
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ซึ่งการจดทะเบียนดังกล่าวเป็นการบอกกล่าวแก่บุคคลภายนอกโดยปริยายถึงการเอาหลักประกันแบบ
ลอยโดยมีวัตถุประสงค์ของการจดทะเบียนหลักประกัน มีอยู่ด้วยกัน 2 ประการคือ 

1) เพื่อให้ Floating Charge มีผลใช้บังคับและสามารถใช้ยันต่อผู้ชำระบัญชี (Liquidator) 
ผู้จัดการมรดกท่ีไม่มีพินัยกรรม (Administrator) และจ้าหนี้รายอื่น เป็นผลให้เจ้าหนี้เกิดความมั่นใจ
ว่าทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเกิดภาระผูกพันตามสัญญาการประกันแบบลอย  

2) เพื่อเป็นการบอกกล่าวให้บุคคลภายนอกทราบโดยปริยายว่าบริษัทลูกหนี้ใช้ทรัพย์สินของ
บริษัทบางประเภทเป็นหลักประกันแบบ (Floating Charge) บุคคลภายนอกผู้สนใจสามารถ
ตรวจสอบรายละเอียดได้ท่ีสำนักงานของบริษัทลูกหนี้รวมท้ังสามารถคัดลอกรายละเอียดซึ่งเป็น
ข้อตกลงได้อย่างไรก็ตาม การจดทะเบียนไม่ถือว่าเป็นการแจ้งให้บุคคลภายนอกทราบถึงสาระสำคัญ
ของข้อตกลงใน Floating Charge 

ในกรณีท่ีบริษัทไม่จดทะเบียนภายในเวลาท่ีกำหนด บริษัทลูกหนี้และเจ้าหนี้ของบริษัท  
ลูกหนี้ผู้ซึ่งผิดพลาดจะต้องถูกปรับด้วย ซึ่งทำให้ไม่สามารถยกขึ้นต่อสู้กับผู้บริหารแผน ผู้ชำระบัญชี
ของบริษัทและ ผู้ซึ่งมีสิทธิอยู่เหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันไม่ว่าจะเกิดก่อนหรือหลังจาก  21 วัน 
ในกรณี ท่ีมีการชำระบัญชีหรือฟื้นฟูกิจการแต่ตราบใดท่ียังไม่มีกระบวนการชำระบัญชีหรือ
กระบวนการฟื้นฟูกิจการก็สามารถใช้ยันกับตัวบริษัทผู้หลักประกันได้ นอกจากนี้เพื่อเป็นการชดใช้
ค่าเสียหายแก่เจ้าหนี้ตามหลักประกันแบบลอย บริษัทลูกหนี้อาจต้องชำระเงินกู้ยืมให้แก่ เจ้าหนี้โดย
ทันที แต่หากประสงค์จะยื่นจดทะเบียนล่าช้านั้นก็สามารถทำได้โดยให้ผู้ท่ีมีส่วนได้เสียหรือตัวบริษัท
ลูกหนี้เองสามารถย่ืนคำร้องต่อศาลเพื่อขยายระยะเวลาสำหรับการจดทะเบียนออกไป เมื่อมีกรณีท่ีจำ 
เป็น เช่น กรณีมีความผิดพลาดในการจดทะเบียนอันเนื่องจากเหตุสุดวิสัย หรือเป็นเพราะ  ความ
พล้ังเผลอ หรือมีเหตุสมควรอย่างอื่นและโดยสภาพไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเจ้าหนี้รายอื่น เป็นต้น 

แม้ว่าการจดทะเบียนจะเป็นการจดแจ้งถึงการเอาประกัน แบบลอยแต่แนวคิดท่ีสำคัญ 
ภายใต้หลักท่ีถือว่าการจดทะเบียนเป็นการแจ้งถึงการเอาประกันแบบลอย การจดทะเบียนนั้นถือเป็น
การแจ้งเพื่อให้บุคคลนั้นสามารถตรวจสอบได้เท่านั้น แต่จะไม่รวมถึงผู้ซื้อตามปกติธุรกิจ  เนื่องจาก
เป็นไปไม่ได้ในทางปฏิบัติท่ีบุคคลนั้นจะต้องตรวจสอบภาระการจดทะเบียน เช่น ผู้ซื้อ สินค้าจาก
ผู้ผลิต หรือตัวแทนการนำสินค้าไปขายเพราะบุคคลเหล่านั้นไม่สามารถตรวจสอบทุกครั้งท่ีต้องการซื้อ 
อีกท้ังผู้ซื้อสินค้าท่ีเป็นหลักประกันแบบลอยจะไม่มีภาระผูกพัน ในหลักประกันเพียงเพราะการทราบ
ถึงการเอาประกันแบบลอย นอกจากจะได้รับการแจ้งว่าการขายสินค้านั้นเป็นการผิด เงื่อนไขของ
หลักประกัน ดังนั้น ผู้ซื้อจึงได้รับทรัพย์สินไปโดยปราศจากภาระหลักประกัน 

หากว่าไม่มีการนำหลักประกันแบบลอยไปจดทะเบียนจะมีผลทำให้หลักประกันแบบลอย
ดังกล่าวไม่สามารถใช้ยันผู้ชำระบัญชี (Liquidator) และ administrator รวมท้ังบรรดาเจ้าหนี้ของ
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บริษัท80 แต่ยังคงมีผลใช้ยันบริษัทผู้ให้หลักประกันได้ ตราบใดท่ีบริษัทผู้ให้หลักประกันยังไม่เลิก
กิจการหรือเข้าสู่กระบวนการล้มละลาย81 และอาจใช้ยันต่อผู้รับโอนทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันนั้นได้ 
อย่างไรก็ตามผู้รับโอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันท่ีไม่ได้จดทะเบียนมักจะได้รับทรัพย์สินไปโดยไม่มี
สิทธิในหลักประกันตกติดไปด้วย82 เนื่องจากได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย เช่น ตามหลักท่ีว่าสิทธิ
ของผู้รับหลักประกันแบบลอยเป็นสิทธิตามหลักเอคคิวต้ี ดังนั้น หากผู้รับโอนได้รับสิทธิตามกฎหมาย
มาแล้ว ผู้รับโอนจะมีสิทธิเหนือทรัพย์สินดังกล่าวดีกว่าผู้รับหลักประกันแบบลอย เว้นแต่ว่า ผู้รับโอน
ได้รับการแจ้งเตือนถึงความมีอยู่ของหลักประกันแบบลอยแล้ว83 

ท้ังนี้ จากการศึกษาพบว่าหลักประกันแบบลอยมีลักษณะท่ีสำคัญดังนี้  
(1) หลักประกันแบบลอย (Floating Charge) ถือเป็นหลักกฎหมายท่ีเกิดและพัฒนาขึ้นโดย

ศาลชานเซอรี ซึ่งเหตุผลท่ีมีการพัฒนาหลักกฎหมายดังกล่าวเกิดขึ้นนั้น เนื่องจากความต้องการของ

ธุรกิจการค้า ซึ่งผู้ประกอบการค้าต้องการช่องทางสำหรับสร้างหลักประกันการชำระหนี้ ซึ่งจาก

การศึกษาพบว่าหลักประกันแบบลอยมีลักษณะท่ีสำคัญ ดังนี้ 

 ประการแรก ผู้ให้หลักประกันสามารถนำทรัพย์สินท่ีมีอยู่ในปัจจุบันและท่ีจะได้รับมา

ในอนาคตมาเป็นหลักประกัน โดยท่ีคู่กรณีไม่ต้องมีการกระทำใด ๆ เพิ่มเติมในอนาคต84 โดยคดีท่ีศาล

ได้วางหลักยอมรับให้มีการนำทรัพย์สินในอนาคตมาเป็นหลักประกันได้ คือ คดี Holroyd v Marshall 

 
80 Company Act 2006, section 874 (1)  
(1) If a company creates a charge to which section 860 applies, the charge is 

void (so far as any security on the company’s property or undertaking is conferred by 
it) against--- 

 (a) liquidator of the company, 
 (b) an administrator of the company, and 
 (c) a creditor of the company, 
Unless that section is complied with. … 
81 Royston M. Goode and Louise Gullifer, op cit. p. 87. 
82 Hugh Beale, Michael Bridge, Louise Gullifer, and Eva Lomnicka, op cit., p. 

472.   
83 Ibid., pp. 525-526. 
84 Hugh Beale, Michael Bridge, Louise Gullifer, and Eva Lomnicka, op cit, p. 

148.  
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ซึ่งได้กล่าวถึงแล้วในข้างต้น โดยท่ีลักษณะดังกกล่าวนี้ไม่ใช่ประเด็นท่ีจะทำให้หลักประกันแบบลอย

แตกต่างกับหลักประกันแบบถาวร เพราะหลักประกันแบบถาวรก็สามารถสร้างให้ครอบไปถึงทรัพย์สิน

ท่ีผู้ให้หลักประกันมีอยู่ในปัจจุบันและทรัพย์สินท่ีผู้ให้หลักประกันจะได้รับมาในอนาคตได้ 85 

 ประการท่ี 2 คู่สัญญาสามารถท่ีจะสร้างสิทธิในหลักประกันให้ครอบไปถึงกลุ่มหรือ

ประเภทของทรัพย์สินท่ีมีลักษณะหมุนเวียนได้ 86 

 ประการท่ี 3 ผู้ให้หลักประกันยังมีอำนาจในการจัดการทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 

โดยสามารถใช้สอยหรือจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันไปในทางท่ีเป็นธรรมดาการค้า

ขายของตนโดยปลอดจากสิทธิในหลักประกัน ท้ังนี้ อำนาจในการจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินดังกล่าว

จะหมดไปเมื่อมีเหตุการณ์อันเป็นผลให้เกิดการแปลงสภาพของหลักประกันเกิดขึ้นทำให้ ผู้รับ

หลักประกันสามารถดำเนินการบังคับหลักประกันได้ 87 อย่างไรก็ตาม ผู้รับหลักประกันอาจมีข้อจำกัด

บางอย่างเกี่ยวกับการจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้ เช่น การห้ามสร้างหลักประกัน

ในภายหลัง โดยกำหนดบุริมสิทธิท่ีดีกว่าตน หรือกรณีการนำบัญชีลูกหนี้ (Book Debts) มาเป็น

หลักประกัน อาจมีข้อห้ามนำบัญชีลูกหนี้ (Book Debts) ดังกล่าวไปขายหรือทำสัญญาแฟคตอริ่ง 

เป็นต้น  ซึ่งการกำหนดข้อห้ามในลักษณะดังกล่าวไม่มีผลทำให้ลักษณะของการเป็นผลักประกันแบบ

ลอยเสียไป 88 

สำหรับเหตุการณ์ท่ีทำให้เกิดการแปลงสภาพของหลักประกันนั้น ได้แก่ กรณีท่ีมี

เหตุการณ์หรือการกระทำอย่างหนึ่งอย่างใดเกิดขึ้นอันแสดงให้เห็นว่าธุรกิจของผู้ให้หลักประกันหยุด

ดำเนินกิจการ หรือผู้ให้หลักประกันหยุดทำการค้า รวมทั้งเหตุอื่น ๆ ตามท่ีคู่สัญญากำหนดไว้ในสัญญา

หลักประกัน89 

 
85 Ibid, p. 193.  
86 Ibid., p. 8. 
87 Royston M. Goode and Louise Gullifer, op cit., p. 125.  
88 Hugh Beale, Michael Bridge, Louise Gullifer, and Eva Lomnicka, op cit., p. 

198.  
89 บริษัท กรุงไทยกฎหมาย จำกัด, รายงานการศึกษา วิเคราะห์ เปรียบเทียบแนวคิด หลัก

กฎหมายและข้อกฎหมายเร่ือง หลักประกันแบบลอยหรือไม่เฉพาะเจาะจง (Floating Charge) 
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ประการท่ี 4 ลักษณะทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิของผู้รับหลักประกันแบบลอยก่อน

เกิดการแปลงสภาพของหลักประกัน แม้ว่าจะเป็นท่ียุติแล้วว่าหลักประกันแบบลอยนั้นเป็นการให้

หลักประกันท่ีมีผลนับแต่มีการทำสัญญาเกิดขึ้น ไม่ใช่ลักษณะของข้อตกลงท่ีจะให้ห ลักประกันใน

อนาคต อย่างไรก็ตาม ปัจจุบันก็ยังมีข้อถกเถียงถึงลักษณะทางกฎมายเกี่ยวกับสิทธิของผู้รับ

หลักประกันก่อนเกิดการแปลงสภาพอยู่ โดยจากการศึกษาพบว่ามี 4 ทฤษฎี90 ได้แก่  

 ทฤษฎีท่ี 1 สิทธิของผู้รับหลักประกันยังไม่ถือว่าเป็นสิทธิในทรัพย์สินนั้น 

ท้ังนี้ จนกว่าจะมีการแปลงสภาพของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน โดยเมื่อมีการแปลงสภาพของ

ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเกิดขึ้น ก็จะทำให้สิทธิของผู้รับหลักประกันติดยึดเข้ากับทรัพย์สินแต่ละส่ิง

แต่ละอย่างซึ่งสัญญาหลักประกันครอบไปถึง ซึ่งทฤษฎีนี้ยังมีปัญหาในการท่ีจะอธิบายว่าเหตุใดผู้รับ

หลักประกันสามารถท่ีจะแต่งต้ังผู้บังคับหลักประกันเพื่อป้องกันการจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินซึ่งไม่ได้

เป็นไปในทางธรรมดาการค้าของผู้ให้หลักประกัน91 เพราะในบางกรณีแม้จะเป็นการกระทำท่ีไม่ได้

เป็นไปในทางท่ีเป็นธรรมดาการค้าของผู้ให้หลักประกันก็ตาม แต่ก็มิได้ทำให้เกิดการแปลงสภาพของ

หลักประกันเกิดขึ้น แต่ผู้รับโอนทรัพย์สินจากธุรกรรมดังกล่าวอาจได้รับทรัพย์สินไปโดยมีสิทธิใน

หลักประกันตกติดไปด้วย (รายละเอียดผู้เขียนจะได้กล่าวถึงต่อป) ซึ่งหากยึดถือตามแนวทฤษฎีนี้ เมื่อ

การแปลงสภาพทรัพย์ยังไม่เกิดขึ้น ผู้รับหลักประกันก็ยังไม่มีสิทธิในทรัพย์สินเหนือทรัพย์สินท่ีอยู่ในมือ

ของผู้รับโอน และผู้รับโอนทรัพย์สินก็ไม่อาจได้รับทรัพย์สินดังกล่าวโดยมีสิทธิใด  ๆ ของผู้รับ

หลักประกันแบบลอยติดไปด้วย92 

 ทฤษฎีท่ี 2 สิทธิของผู้รับหลักประกันถือว่าเป็นสิทธิในทรัพย์สินเหนือกอง

ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ซึ่งทรัพย์สินดังกล่าวมีการหมุนเวียนอยู่ตลอดเวลา ท้ังนี้ เมื่อมีการแปลง

สภาพของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเกิดขึ้น จะทำให้เกิดสิทธิในทรัพย์สินเหนือทรัพย์สินแต่ละส่ิงท่ี

 
กับร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ…. (กรุงเทพมหานคร: กรุงไทยกฎหมาย, 2557), 
หน้า 16 (อัดสำเนา)  

90 Hugh Beale, Michael Bridge, Louise Gullifer, and Eva Lomnicka, The Law of 
Security and Title-Based Financing, 2nd ed., pp 177-179. 

91 Ibid., p. 177-178. 
92 Ibid., p. 524. 
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อยู่ในกองทรัพย์สิน93 แต่ทฤษฎีก็ยังมีปัญหาในการอธิบายว่า เหตุใดผู้รับหลักประกันจึงมีสิทธิที่จะ

บังคับเอาแก่ทรัพย์สินท่ีบุคคลภายนอกได้รับไปโดยมีสิทธิในหลักประกันตกติดไปด้วย เพราะทรัพย์สิน

ดังกล่าวไม่ได้อยู่ในกองทรัพย์สินของผู้ให้หลักประกันแล้ว94 

 ทฤษฎีท่ี 3 ผู้รับหลักประกันมีสิทธิในทรัพย์สินเหนือทรัพย์สินแต่ละส่ิงท่ีเป็น
หลักประกันนับแต่เวลาท่ีสัญญาหลักประกันเกิดขึ้น โดยเห็นว่า คุณลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินท่ีมี
ผู้รับหลักประกันเป็นผู้ทรงสิทธิมีฐานะเช่นเดียวกับผู้รับหลักประกันแบบถาวร เพียงแต่อาจจะถูกลบ
ล้างไป หากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันถูกจำหน่ายจ่ายโอนในทางท่ีได้รับอนุญาตจากผู้ให้หลักประกัน 
(ในทางท่ีเป็นธรรมดาการค้าขายของผู้ให้หลักประกัน) โดยมองว่าลักษณะทางธรรมชาติของสิทธิของ
ผู้รับหลักประกันแบบลอยมีลักษณะท่ีสามารถถูกลบล้างได้ ทฤษฎีนี้มีช่ือว่า Defeasible Charge 
Theory95 อย่างไรก็ตามทฤษฎีนี้ยังมีปัญหาในการอธิบายในบางเรื่อง อาทิเช่น ปัญหาเกี่ยวกับลำดับ
บุริมสิทธิของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน เช่น เหตุใดเจ้าหนี้สามัญของผู้ให้
หลักประกันท่ีการบังคับคดีกับทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อนท่ีจะเกิดการเปล่ียนแปลงสภาพจึงมี
สิทธิดีกว่าผู้รับหลักประกันแบบลอยได้96 

 ทฤษฎีท่ี 4 ผู้รับหลักประกันมี สิทธิในทรัพย์สินเหนือทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันนับแต่เวลาท่ีสัญญาหลักประกันเกิดขึ้น แต่ลักษณะของสิทธิในหลักประกันดังกล่าวเป็น
สิทธิท่ีถูกจำกัดไว้ เนื่องจากผู้ให้หลักประกันและผู้รับโอนทรัพย์สินได้รับเกราะป้องกันท่ีจะไม่ถูกผู้รับ
หลักประกันใช้สิทธิตามหลักเอ็คควิต้ีกับทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน หากผู้ให้หลักประกันทำการ
จำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันในทางท่ีได้รับอนุญาตไว้ ท้ังนี้ สิทธิของผู้รับหลักประกันท่ี
ถูกจำกัดไว้จะหมดไปเมื่อมีการแปลงสภาพของหลักประกันแบบลอยเกิดขึ้น รวมท้ังใช้สิทธิติดตาม
ทรัพย์สินเมื่อการแปลงสภาพเกิดขึ้น โดยทฤษฎีนี้ช่ือเรียกว่า “Overreachable charge Theory” 97 
แต่ก็ยังเป็นเพียงทฤษฎีในทางวิชาการเท่านั้น 

ประการท่ี 5 ในระหว่างท่ีหลักประกันยังไม่เกิดการแปลงสภาพ ผู้รับหลักประกันยัง
ไม่สามารถบังคับเอาทรัพย์สินอันใดอันหนึ่งโดยเฉพาะได้ และเจ้าหนี้สามัญบางประเภทซึ่งได้รับสิทธิ
ในการจัดการกับทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันก่อนท่ีจะมีการแปลงสภาพจะมีสิทธิที่ดีกว่าผู้รับหลักประกัน 

 
93 Ibid., p. 178. 
94 Ibid., p. 524. 
95 Ibid., p. 178. 
96 Ibid., pp.178-179. 
97 Ibid., p.179. 
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เช่น เจ้าหนี้สามัญท่ีทำการบังคับคดีกับทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันแบบลอยก่อนการแปลงสภาพ เป็น
ต้น98 
 (2)  หลักประกันแบบถาวร (Fixed Charge) จากการศึกษาพบว่ามีลักษณะสำคัญ ดังนี้ 

  ประการท่ี 1 สิทธิในหลักประกันจะเกิดการยึดติดกับทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันทันที เมื่อประกอบด้วยหลักเกณฑ์99 ดังนี้ 

(1) สัญญาหลักประกันดังกล่าวเป็นสัญญาท่ีมีผลบังคับได้ตามกฎหมาย ไม่
ตกเป็นโมฆะ 

(2) มีการระบุถึงทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 
(3) ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิมีสิทธิประโยชน์เหนือทรัพย์สิน 
(4) ผู้ให้หลักประกันมีหนี้ท่ีจะต้องชำระให้แก่ผู้รับหลักประกันเกิดขึ้นแล้ว  

 ตัวอย่างเช่น กรณีของหลักประกันแบบถาวรท่ีครอบไปถึงทรัพย์สินในอนาคต ซึ่งจะ
เกิดการติดยึดต่อเมื่อผู้ให้หลักประกันได้รับทรัพย์สินดังกล่าวมาแล้ว  

  ประการท่ี 2 ในกรณีของหลักประกันแบบถาวรต้องมีข้อห้ามผู้ให้
หลักประกันในการจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน โดยปราศจากความยินยอมของผู้รับ
หลักประกัน100 

  ประการท่ี 3 โดยท่ัวไปแล้ว หลักประกันแบบถาวรจะเกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน
ถาวร (Fixed Asset) ของผู้ให้หลักประกัน เช่น เครื่องจักร รถยนต์ อุปกรณ์สำนักงานท่ีมีอายุใช้งาน
ยาวนาน เป็นต้น โดยหลักประกันแบบถาวรมักจะครอบไปถึงทรัพย์เฉพาะส่ิงเฉพาะอย่าง อย่างไรก็
ตามในทางทฤษฎ๊สามารถสร้างหลักประกันแบบถาวรให้ครอบไปถึงทรัพย์สินแต่เพียงประเภท (Class 
of Asset) ได้ เช่น ครอบไปถึงวัตถุดิบหรือสินค้าท่ีอยู่ในกระบวนการผลิต แต่เป็นไปได้ยากท่ีจะเกิดขึ้น
จริงในเชิงพาณิชย์ เนื่องจากในการจัดการทรัพย์สินดังกล่าวผู้ให้หลักประกันจะต้องขอความยินยอม
จากผู้รับหลักประกันก่อน เป็นต้น 101 

  ประการท่ี 4 ในกรณีของหลักประกันแบบถาวร ผู้รับหลักประกันจะมีสิทธิ
เหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันดีกว่าเจ้าหนี้บุริมสิทธิของผู้ให้หลักประกัน 

  ท้ังนี้ คู่สัญญาสามารถตกลงกันสร้างหลักประกันท้ังแบบถาวรและแบบลอย
ในสัญญาหลักประกันฉบับเดียวกันได้ โดยให้หลักประกันแบบถาวรครอบไปถึงทรัพย์สินใด  ๆ ซึ่งมี

 
98 Ibid., p.176. 
99 Ibid., pp.176-177. 
100 Ibid., p.199. 
101 Royston M. Goode and Louise Gullifer, op cit., pp.142-144.  
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ข้อจำกัดในเรื่องการจำหน่ายจ่ายโอน ส่วนหลักประกันแบบลอยให้มีผลครอบไปถึงทรัพย์สินอื่น ๆ 
ของผู้ให้หลักประกัน102 โดยจุดสำคัญท่ีใช้ในการพิจารณาว่าทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตกอยู่ภายใต้
หลักประกันแบบถาวรหรือแบบลอยนั้น ไม่ใช่ประเด็นว่าเป็นหลักประกันท่ีมีเหนือทรัพย์สินถาวร 
(Fixed Asset) หรือมี เหนื อทรัพย์ สินหมุน เวียน (Current Asset) และไม่ ใช่ประเด็นว่าเป็น
หลักประกันท่ีมีเหนือทรัพย์สินในปัจจุบันหรือทรัพย์สินในอนาคต แต่คือประเด็นเกี่ยวกับอำนาจของ
ผู้ให้หลักประกันในการท่ีจะจัดการเกี่ยวกับทรัพย์สินดังกล่าว 103 

 
 หลักเกณฑ์ทั่วไปของสัญญาหลักประกันแบบลอยและการจดทะเบียน 

 (1) หลักเกณฑ์ท่ัวไปของสัญญาหลักประกันแบบลอย 
  หลักประกันแบบลอยประกอบด้วยคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย โดยผู้ให้

หลักประกันตกลงนำทรัพย์สินมาเป็นประกันสำหรับชำระหนี้ให้แก่ผู้รับหลักประกัน โดยคู่สัญญาอาจ
ตกลงกันด้วยวาจา หรือจะทำสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ 104 โดยระบุถึงขอบเขตของทรัพย์สินท่ี
เป็นหลักประกัน ซึ่งอาจระบุเป็นการเฉพาะเจาะจง หรืออาจระบุถึงทรัพย์สินแต่เพียงบางประเภทก็ได้ 

 
 การจดทะเบียนในระบบ Floating Charge ของประเทศอังกฤษ105 

การจดทะเบียน Floating Charge มี 2 ขัน้ตอน กล่าวคือการจดทะเบียนลงในสมุดทะเบียน 
ของบริษัทลูกหนี้และการจดทะเบียนต่อนายทะเบียน 

1) การจดทะเบียนท่ีบริษัทลูกหนี้ 106 
ลูกหนี้จะต้องจดทะเบียน Floating Charge ลงในสมุดทะเบียนของบริษัทและ

บริษัทต้องเก็บรักษาสมุดทะเบียนไว้ ณ สำนักงานท่ีจดทะเบียนจัดต้ังบริษัทลูกหนี้ ท้ังนี้เพื่อเปิดโอกาส
ให้บุคคลภายนอกสามารถตรวจสอบได้ ซึ่งข้อความท่ีจะต้องจดลงในสมุดทะเบียน มีดังนี้ 

 (1) ทรัพย์สินท่ีใช้เป็นหลักทะเบียน  
 (2) จำนวนเงินประกัน 
 (3) ช่ือเจ้าหนี้ผู้มีสิทธิในหลักประกัน 

 
102 Ibid., pp. 65-66..  
103 Royston M. Goode and Louise Gullifer, op cit. p.131.  
104 ibid., p.131.  
105 วิทยา จิญญกาญจน์, เรื่องเดิม. หน้า 56. 
106 เรื่องเดียวกัน, หน้า 63. 



54 

 

  การฝ่าฝืนไม่จดทะเบียนในสมุดทะเบียนบริษัทลูกหนี้ไม่ทำให้  Floating Charge 
เสียไปคงมีผลแต่เพียงว่าเจ้าหน้าท่ีของลูกหนี้ท่ีเกี่ยวข้องกับการจดทะเบียนอาจมีความผิดและมีโทษ
ปรับเท่านั้น 

2) การจดทะเบียนต่อนายทะเบียน 107 
ลูกหนี้จะต้องยื่นรายการเพื่อจดทะเบียน (Particulars to be filed) ตามท่ีกฎหมาย

กำหนดต่อนายทะเบียนภายใน 21 วันนับแต่วันทำสัญญาโดยในการจดทะเบียน นายทะเบียนจะออก
หนังสือรับรองการจดทะเบียนเพื่อเป็นหลักฐานว่าลูกหนี้ได้จดทะเบียน Floating Charge ตามท่ี
กฎหมายกำหนดไว้ แม้ว่ารายการจดทะเบียนไม่ถูกต้องท้ังหมด ก็ไม่มีผลต่อหนังสือรับรอง  

การท่ีไม่จดทะเบียน Floating Charge ต่อนายทะเบียนภายในระยะเวลาท่ีกำหนด 
ไม่เพียงแต่ลูกหนี้ต้องรับผิดชอบเท่านั้น แต่สัญญาประกันหนี้แบบ Floating Charge เป็นโมฆะด้วย 
จึงไม่สามารถใช้ยันต่อผู้ชำระบัญชีผู้จัดการมรดกท่ีไม่มีพินัยกรรม และเจ้าหนี้อื่น ๆ ของลูกหนี้ท่ีมีหลัก 
ประกันเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินของลูกหนี้ นอกจากนี้เพื่อเป็นการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่เจ้าหนี้ลูกหนี้
อาจต้องชำระเงินท่ีกู้ยืมคืนแก่เจ้าหนี้โดยทันที และเจ้าหนี้ตาม Floating Charge ท่ีไม่ได้จดทะเบียน
จะกลายเป็นเจ้าหนี้ไม่มีประกัน 108 

 
 ผลของการไม่จดทะเบียนต่อนายทะเบยีน  

การท่ีไม่จดทะเบียน Floating Charge ต่อนายทะเบียนภายในเวลาท่ีกำหนดจะส่งผลให้  
Floating Charge นั้น เป็นโมฆะ รวมท้ังบริษัทลูกหนี้และเจ้าหน้าท่ีของบริษัทลูกหนี้ต้องรับผิดชอบ 
อีกด้วย ผลจากการเป็นโมฆะจะทำให้  Floating Charge นั้น ไม่สามารถใช้ยันต่อผู้ชำระบัญชี 
ผู้จัดการมรดกท่ีไม่มีพินัยกรรม และเจ้าหนี้อื่นของบริษัทท่ีมีหลักประกันเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินของ
บริษัทลูกหนี้ นอกจาก เพื่อเป็นการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่เจ้าหนี้ตาม Floating Charge บริษัทลูกหนี้
อาจต้องชำระหนี้เงินท่ีกู้ยืมคืนให้แก่เจ้าหนี้โดยทันทีและผลก็คือ เจ้าหนี้ตาม Floating Charge ท่ี
ไม่ได้จดทะเบียนกลายเป็นเจ้าหนี้ไม่มีประกัน 

 
 

 
107 วิทยา จิญญกาญจน์, เรื่องเดิม, หน้า 64. 
108 M. J. Robbie and C. P. Gill. “Fixed and Floating Charge: A New Look at the 

Bank’s Position,” The Journal of Business Law, (1981): 96 
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 ผลของการจดทะเบียนล่าช้า109 
1) การละเลยไม่จดทะเบียนภายในเวลา หรือความผิดพลาดในรายการท่ีจะต้องจด 

ทะเบียน เนื่องจากเหตุสุดวิสัย หรือเพราะมีเหตุสมควรอย่างอื่น และโดยสภาพไม่ก่อให้เกิดความ 
เสียหายต่อเจ้าหนี้รายอื่น 

2) เมื่อมีกรณีซึ่งเป็นเหตุอันสมควร และเพื่อความเป็นธรรมท่ีจะให้มีการจด
ทะเบียนได้  

การท่ีอนุญาตให้จดทะเบียนในกรณีจดทะเบียนล่าช้าเป็นเรื่องท่ีอยู่ในดุลยพินิจของศาล และ
ผลของการจดทะเบียนล่าช้าอยู่ภายใต้คำส่ังศาลโดยปกติศาลจะอนุญาตให้จดทะเบียน แต่ขึ้นอยู่กับ
ข้อกำหนดท่ีว่าการจดทะเบียนล่าช้าเช่นนั้น จะไม่ก่อให้เกิดผลเสียหายต่อสิทธิของคู่สัญญาท่ีได้มาก่อน
การจดทะเบียน ถ้าหากว่าได้มีการจดทะเบียน Floating Charge นั้นจริง ซึ่งหมายความว่าถ้ามีการ
จดทะเบียน Floating Charge รายท่ีสองในระหว่างท่ีมีการขอขยายเวลาสำหรับการจดทะเบียนราย
แรก เป็นผลทำให้ Floating Charge รายท่ีสองอยูในลำดับเหนือกว่ารายแรก เพราะรายแรกได้จด
ทะเบียนจริงภายหลังรายท่ีสอง  

ในกรณีท่ี Floating Charge รายท่ีสองได้จดทะเบียนในระหว่างช่วงเวลา 21 วัน  ซึ่งในช่วง
เวลานี้  รายแรกสามารถจดทะเบียนได้แต่ไม่ได้จดทะเบียน ผลก็คือ Floating Charge รายท่ีสอง อยู่
ในลำดับเหนือกว่า Floating Charge รายแรก แต่ถ้า Floating Charge รายแรกจดทะเบียน ภายใน 
21 วัน รายท่ีสองจะไม่ทราบถึงช่วงระยะเวลา 21 วัน ดังกล่าวผลก็คือ Floating Charge รายแรก จะ
อยู่ในลำดับเหนือกว่ารายท่ีสอง  ดังนั้น เมื่อมีการจดทะเบียน Floating Charge มักจะมีความเส่ียง 
อยู่เสมอว่ามี Floating Charge รายอื่นท่ีอยู่ระหว่างการจดทะเบียนภายใน 21 วัน นับแต่วันทำ
สัญญา หรือไม่ จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า Floating Charge รายท่ีจดทะเบียนก่อนจะอยู่ในลำดับ
เหนือกว่า Floating Charge รายท่ีจดทะเบียนภายหลัง 

โดยสรุปกล่าวได้ว่า การประกันหนี้ลอย Floating Charge เป็นการชำระหนี้รูปแบบท่ี
อนุญาตให้ ลูกหนี้หรือ ผู้ให้หลักประกันนำทรัพย์ สิน ท่ีตนใช้ในการประกอบธุรกิจมาวางเป็น 
หลักประกันการชำระหนี้สิทธิของผู้รับหลักประกันเป็นสิทธิที่ “ครอบ” อยู่เหนือทรัพย์ท่ีเป็น ประกัน
และทรัพย์ท่ีมาแทนท่ีทรัพย์ท่ีเป็นประกัน แต่สิทธิดังกล่าวไม่ได้ตกติดไปกับทรัพย์ช้ินใดช้ินหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจง สิทธิของผู้ให้หลักประกันจะตกติดไปกับทรัพย์ท่ีวางหลักประกันก็ต่อเมื่อมีเหตุแห่งการ
บังคับหลักประกัน และผู้รับหลักประกันสามารถดำเนินการบังคับชำระหนี้ เอาทรัพย์ ท่ีใช้เป็น
หลักประกัน 

 
109 Robert R. Pennington, Company Law, 6th ed., (London: Butter worths, 

1990). Pp. 459-460 
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 การแปลงสภาพของทรัพย์หลักประกัน 
ลักษณะท่ีสำคัญของการประกันหนี้แบบ Floating Charge คือ การท่ีลูกหนี้หรือ “ผู้ให้

หลักประกัน” (Chargor) นำทรัพย์ในปัจจุบันหรือในอนาคตมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ให้กับ
เจ้าหนี้หรือ “ผู้รับหลักประกัน” (Chargee) ทรัพย์ดังกล่าวไม่ใช่ทรัพย์เฉพาะส่ิงแต่เป็นประเภทของ
ทรัพย์มาเป็นหลักประกัน นอกจากนี้ลูกหนี้ยังสามารถใช้สอยทรัพย์ในการดำเนินกิจการของตนได้
ตามปกติ การประกันหนี้แบบ Floating Charge จึงเป็นการสร้างหลักประกันท่ีลอยอยู่เหนือทรัพย์ 
(Hover Over) ท่ีมีการหมุนเวียนตลอดเวลา การประกันหนี้ลักษณะนี้จึงไม่ตกติดไปกับทรัพย์ ช้ินใด 
ช้ินหนึ่ง110  อย่างไรก็ดี ลักษณะท่ีลอยเหนืออยู่ดังกล่าวไม่ได้คงอยู่ตลอดไปแต่จะมีพฤติการณ์ท่ีทำให้
การประกันหนี้แบบ Floating Charge ตกติดไปกับทรัพย์ท่ีอยู่ภายใต้การประกันหนี้ ลักษณะดังกล่าว
เรียกว่า การแปลงสภาพของหลักประกัน หรือ Crystallisation เมื่อเกิด Crystallisation ขึ้นก็จะทำ
ให้การประกันหนี้เปล่ียนจากรูปแบบท่ีลอยอยู่เป็นการประกันหนี้แบบเฉพาะเจาะจง (Fixed Charge) 
เงื่อนไขการเกิดการแปรสภาพ (Crystallisation) มาจากสาเหตุหลายประการ เช่น เมื่อลูกหนี้หยุด
ดำเนินกิจการไม่ว่าจะเกิดจากการท่ีลูกหนี้หยุดดำเนินกิจการเองหรือเมื่อศาลมีคำส่ังต้ังผู้ดูแลและ
บังคับหลักประกัน (Receiver) เพื่อเข้าควบคุมทรัพย์สินของลูกหนี้ หรือเป็นเหตุจากข้อสัญญา
ระหว่างลูกหนี้และเจ้าหนี้ ดังเช่น หากลูกหนี้ใช้ทรัพย์เดียวกันเป็นประกันแก่เจ้าหนี้รายอื่นโดยให้สิทธิ
แก่เจ้าหนี้รายอื่นเท่ากับหรือเหนือกว่าสิทธิของเจ้าหนี้เดิมหรือท่ีเรียกว่า Negative Pledge Clause  
หากลูกหนี้ไม่สามารถรักษาอัตราส่วนทรัพย์สินต่อหนี้สิน (Debt-to-Equity Ratio) ตามสัดส่วนท่ี
กำหนดไว้ ใน สัญญา หรือหากมีการผิดสัญญาระหว่างลูกหนี้ กับเจ้าหนี้ รายอื่น 111 เมื่ อเกิด 
Crystallisation แล้วก็จะเข้าสู่กระบวนการบังคับหลักประกัน กระบวนการบังคับหลักประกันไม่ได้
อยู่ในลักษณะท่ีเจ้าหนี้ยึดทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันแล้วจำหน่ายทรัพย์แยกเป็นช้ิน  ๆ แต่เป็นไปใน
ลักษณะท่ีมีการแต่งต้ังผู้ดูแลและบังคับหลักประกัน112 (Receiver) ขึ้นเพื่อรวบรวมและจาหน่ายทรัพย์
ท่ีเป็นหลักประกันท้ังหมดเพื่อนาเงินมาจัดสรรชาระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ตามลาดับ113 

 
 

 
110 Eilis Ferran and Chan Ho Look, Principles of Corporate Finance Law 

(Oxford University Press, 2014), pp. 319-323.  
111 Wee Ling Loo, Law of Credit and Security (Singapore: LexisNexis, 2012), p. 

242.  
112 Insolvency Act 1986 Part III. 
113 Companies Act 2006 s 754.  
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 การบังคับหลักประกันตามหลักกฎหมายของอังกฤษ 
ในกรณีท่ีลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้ เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะใช้มาตรการต่าง ๆ ตามท่ีกำหนดไว้ในใบหุ้น

กู้หรือสัญญาหลักประกันเพื่อป้องกันหรือแก้ไขความเสียหายท่ีอาจจะเกิดขึ้น ซึ่งรวมไปถึงการบังคับ
หลักประกัน หรือการแต่งต้ัง Receiver (ผู้ดูแลและบังคับหลักประกัน) ในกรณีท่ีมีการแต่งต้ัง 
Receiver ก็จะให้ Receiver มีอำนาจในการรวบรวม ขายทรัพย์ประกันและดำเนินธุรกิจของบริษัท
ลูกหนี้ต่อไป กรณีท่ีเป็นหุ้นกู้มีประกันแบบ Floating Charge และเกิดการแปลงสภาพของทรัพย์
ประกัน เจ้าหนี้ ผู้ถือหุ้นกู้มีอำนาจตามบทบัญญัติของกฎหมาย เช่น ขายทรัพย์ประกัน แต่งต้ัง 
Receiver ด้วยตนเอง ร้องขอต่อศาลเพื่อให้ศาลมีคำส่ังอนุญาตให้ขายทรัพย์ประกันหรือขอให้ศาล
แต่งต้ัง Receiver ซึ่งขึ้นอยู่กับข้อกำหนดในหุ้นกู้ แต่ถ้าตามหุ้นกู้ไม่มีข้อกำหนดให้สิทธิแก่เจ้าหนี้ท่ีจะ
บังคับเอากับทรัพย์ประกันดังกล่าว เจ้าหนี้ก็ไม่มีอำนาจท่ีจะกระทำเช่นนั้นได้ แม้ภายหลังเกิดการ
แปลงสภาพของทรัพย์ประกันแล้วก็ตาม การร้องขอต่อศาลเพื่อบังคับเอาทรัพย์ประกันหลุดเป็น
กรรมสิทธิ์ของเจ้าหนี้ ทำนองเดียวกับการบังคับจำนอง ก็ถือว่าเป็นวิธีการบังคับชำระหนี้เอาจาก
ทรัพย์ประกันอีกวิธีหนึ่ง ถ้าหากมีข้อกำหนดให้ทำได้  จะเห็นว่าสิทธิของเจ้าหนี้ตาม Floating Charge 
ท่ีจะบังคับชำระหนี้เอาจากทรัพย์ประกันได้ จะมีมากน้อยเพียงใดขึ้นอยู่กับข้อตกลงเป็นสำคัญ 

1. การแต่งต้ังและอำนาจหน้าท่ีของ Receiver  คุณสมบัติของ Receiver นั้นต้องเป็นบุคคล
ธรรมดา และมีคุณสมบัติครบถ้วนตามท่ีกฎหมายได้กำหนดไว้ กล่าวคือ บุคคลนั้นต้องเป็นบุคคลท่ีมี
คุณสมบัติท่ีจะได้รับการแต่งต้ังให้เป็นผู้ปฎิบัติหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องกับบริษัทในฐานะผู้ชำระบัญชีหรือ
ผู้จัดการมรดกท่ีไม่มีพินัยกรรม หรือ   Administrative Receiver ท่ีได้รับอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพ
การบังคับคดีล้มละลาย (Licensed Insolvency Practitioner) โดยจะต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น
จึงจะสามารถเป็น  Receiver ได้ ท้ังนี้  ส่วนการจำหน่ายทรัพย์สิน ท้ังหมดท่ีบริษัทนำมาเป็น
หลักประกันนั้น Receiver มีดุลพินิจท่ีจะดำเนินการได้ตามความเหมาะสมเพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด
แก่สัญญาโดยอาจจำหน่ายทรัพย์สินท้ังหมดให้แก่ผู้ซื้อรายเดียวในคราวเดียว (as a going concern) 
หรือจะแยกจำหน่ายแก่ผู้ซื้อหลายรายก็ได้114 

2. การแต่งต้ัง Receiver นั้นแบ่งออกได้เป็น 2 วิธี ดังนี้ 
2.1 การแต่งต้ังโดยศาล ศาลแต่งต้ัง Receiver ตามคำขอของเจ้าหนี้ เมื่อศาลพิจารณา

แล้วเห็นว่าการแต่งต้ังนั้นมีเหตุอันสมควรและเป็นธรรม เช่นกรณีดังต่อไปนี้ 
(1) เมื่อลูกหนี้ค้างชำระเงินต้นและดอกเบ้ีย  
(2) เมื่อบริษัทของลูกหนี้หยุดกิจการ 

 
114 R. M. Goode, Princeciples of Coporate Insolvency Law (London: Sweet & 

Maxwell, 1990), p. 84 



58 

 

(3) เมื่อทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันอยู่ในภาวะท่ีมีความเส่ียง เช่น กรณีมีการกล่าวหาว่า
บริษัทของลูกหนี้ดำเนินธุรกิจผิดกฎหมาย โดยศาลจะใช้ดุลยพินิจพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไปว่าทรัพย์ท่ี
เป็นหลักประกันมีความเส่ียงหรือไม่ 

(4 ) เมื่ อ เจ้าหนี้มี สิทธิ เข้าบั ง คับทรัพย์ห ลักประกันตามเงื่อนไขของสัญญา
หลักประกัน115 

2.2 การแต่งต้ังโดยเจ้าหนี้ เจ้าหนี้แต่งต้ัง Receiver โดยอาศัยข้อตกลงในสัญญาหลักประกัน
ได้ระบุข้อความท่ีให้อำนาจเจ้าหนี้ในการแต่งต้ัง โดยเงื่อนไขข้อตกลงท่ีให้อำนาจในการแต่งต้ังนั้น
ขึ้นอยู่กับข้อตกลงเป็นสำคัญ ซึ่งอาจไม่เหมือนกันในแต่ละสัญญา และเป็นอิสระของคู่สัญญาในการท่ี
จะตกลงกัน แต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขบังคับต่อไปนี้ 

(1) ต้องไม่มี Administrative Order ท่ีมีผลใช้บังคับอยู ่
(2) สัญญาหลักประกันท่ีคู่สัญญาตกลงกันให้เจ้าหนี้แต่งต้ัง Receiver ได้นั้น ต้องมี

ผลสมบูรณ์และบังคับได้ตามกฎหมาย 
(3) สัญญาประธานท่ีก่อให้เกิดสัญญาหลักประกันสมบูรณ์บังคับได้ตามกฎหมาย 
(4) บุคคลท่ีแต่งต้ังเป็น Receiver มีคุณสมบัติครบถ้วนตามท่ีกฎหมายกำหนด116 

3. ขอบอำนาจและสถานะทางกฎหมายของ Receiver 
ขอบอำนาจและสถานะทางกฎหมายของ Receiver ท่ีแต่งต้ังโดยศาลกับ Receiver ท่ีแต่งต้ัง

โดยเจ้าหนี้ มีข้อแตกต่างกัน โดยท่ี Receiver ท่ีแต่งต้ังโดยศาลถือเป็นเจ้าหน้าท่ีของศาลไม่ใช่ตัวแทน
ของเจ้าหนี้และอำนาจของ Receiver ขึ้นอยู่กับคำส่ังศาลโดยเฉพาะ แต่ในส่วน Receiver ท่ีแต่งต้ัง
โดยเจ้าหนี้  Receiver ผู้นั้นก็จะถือว่าเป็นตัวแทนของเจ้าหนี้  และอำนาจจะเป็นไปตามสัญญา
หลักประกันท่ีกำหนด โดยข้อแตกต่างท่ีมีลักษณะสำคัญมีดังนี้ 

1) Receiver ท่ีแต่งต้ังโดยศาลมีอำนาจในลักษณะท่ีจำกัด Receiver ท่ีแต่งต้ังโดยศาลมี
อำนาจตามท่ีศาลพิจารณาเห็นว่าจำเป็นเพื่อให้ปฏิบัติหน้าท่ีได้สำเร็จ ในขณะท่ี Receiver ท่ีแต่งต้ัง
โดยเจ้าหนี้จะมีอำนาจมากกว่า 

2) Receiver ท่ีแต่งต้ังโดยศาลมีความยืดหยุ่นน้อยกว่า เนื่องจากจะต้องขอคำแนะนำจาก
ศาลในกรณีท่ีมีเหตุการณ์ไม่คาดคิดเกิดข้ึนซึ่ง Receiver ไม่สามารถเข้าไปจัดการได้เนื่องด้วยอำนาจท่ี

 
115 Paul Lang and H.J Hartwig, The Law and Practice of Administrative 

Receivership and Associated Remedies (London: Sweet & Maxwell, 1989), p.21. 
116 R. M. Goode, op cit., p.77 
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มีอยู่อย่างจำกัด ในขณะท่ี Receiver ท่ีแต่งต้ังโดยเจ้าหนี้มีอำนาจในการจัดการใด ๆ ท่ีจำเป็นเพื่อ
ผลประโยชน์ของเจ้าหนี้ 

3) วิธีการในการแต่งต้ัง Receiver โดยศาลจะมีวิธี ท่ียุ่งยากและเสียเวลามากกว่าในการ
ดำเนินกระบวนพิจารณาของศาล รวมถึงเสีย ค่าใช้จ่ายท่ีมากกว่าในการแต่ งต้ัง Receiver                  
โดยเจ้าหนี้ ดังนั้น ส่วนใหญ่เจ้าหนี้จะยื่นคำร้องต่อศาลเพื่อแต่งต้ัง Receiver นั้นจะทำเฉพาะกรณี
พิเศษซึ่งไม่ได้กำหนดไว้สำหรับการแต่งต้ัง Receiver โดยเจ้าหนี้117 

4) ผลการแต่งต้ัง Receiver 
(1) ถ้าหาก Floating Charge ยังแปลงสภาพไม่เสร็จเรียบร้อย Floating Charge ก็

จะเกิดการแปลงสภาพ 
(2) กรรมการบริษัทลูกหนี้จะไม่สามารถจัดการเกี่ยวกับทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันและไม่

สามารถดำเนินธุรกิจท่ัวไปของบริษัทลูกหนี้ 
(3) ไม่มีผลกระทบต่อสัญญาอื่น ๆ ท่ีมีอยู่ 
(4) กีดกันมาตรการของการมีคำส่ังจัดการทรัพย์สินของลูกหนี้หรือเจ้าหนี้รายอื่น และ

เมื่อมีการแต่งต้ังผู้บังคับหลักประกันแล้ว ศาลจะมีคำส่ังจัดการทรัพย์สินอีกไม่ได้ 
ดังนั้นเห็นได้ว่า  Receiver เป็นบุคคลท่ีมีบทบาทในการควบคุมและดูแลผลประโยชน์ ท้ัง

ของเจ้าหนี้และลูกหนี้ โดยเป็นองค์ประกอบท่ีสำคัญในขั้นตอนของการบังคับหลักประกันตาม หลัก 
Floating Charge 
 สำหรับกระบวนการบังคับหลักประกันแบบ Floating Charge มีความสัมพันธ์กับการบริหาร
กิจการตามกฎหมายล้มละลายมากพอสมควร เนื่องจากทรัพย์สินท่ีนำมาเป็นหลักประกันแบบนี้เป็น
ทรัพย์สินท้ังหมดหรือทรัพย์สินหมุนเวียนของบริษัท การบังคับหลักประกันโดยให้ยึดหรืออายัด
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันมาจำหน่ายเพื่อนำเงินมาชำระหนี้จึงอาจทำให้บริษัทผู้ให้หลักประกันต้อง
ยุติการประกอบกิจการทันทีและอาจเกิดการล้มละลายขึ้นได้ และส่งผลกระทบต่อบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง
หลายฝ่าย ท้ังท่ีจริงแล้วธุรกิจท่ีบริษัทดำเนินการอยู่เป็นธุรกิจท่ีสามารถแสวงหากำไรได้ นอกจากนี้ 
ทรัพย์สินท้ังหมดของบริษัทมีเป็นจำนวนมากจึงต้องมีการตรวจสอบโดยละเอียดรอบคอบ การบังคับ
หลักประกันแบบ Floating Charge จึงต้องไม่เป็นการยึดหรืออายัดทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันมา
จำหน่ายเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ทันที แต่มีลักษณะเป็นการท่ีผู้เช่ียวชาญด้านการตรวจสอบและ
ประเมินราคาทรัพย์สินเข้าไปตรวจสอบทรัพย์สินและประเมินราคาทรัพย์สิน รวมท้ังดำเนินการ
จำหน่ายตามวิธีที่เหมาะสมแก่สภาพของทรัพย์ ซึ่งอาจจำหน่ายไปท้ังกิจการ (as a going concern) 

 
117 Ibid, p.23-25. 
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หรือแยกจำหน่ายก็ได้ ท้ังนี้เพื่อนำเงินมาชำระหนี้ และในระหว่างดำเนินการดังกล่าวผู้เช่ียวชาญต้อง
บริหารจัดการบริษัทนั้นได้ตามสมควรเพื่อให้ประกอบกิจการต่อไปได้ กฎหมายล้มละลายของอังกฤษ
ได้กำหนดหลักเกณฑ์การจัดสรรการชาระหนี้จากกองทรัพย์สินของลูกหนี้ซึ่งมีเจ้าหนี้บุริมสิทธิหลาย
รายไว้ ดังนี้ เจ้าหนี้ ท่ีได้รับชาระหนี้ในลำดับแรก คือ เจ้าหนี้ท่ีมีการประกันหนี้เหนือทรัพย์เฉพาะ
ส่ิงของลูกหนี้ อันได้แก่ เจ้าหนี้จำนอง เจ้าหนี้จำนำและเจ้าหนี้จากการประกันหนี้แบบเฉพาะเจาะจง 
(Fixed charge) เจ้าหนี้ท่ีได้รับชำระหนี้ลำดับถัดมา คือ เจ้าหนี้ในหนี้อันเกี่ยวด้วยค่าใช้จ่ายในการ
จัดการเลิกบริษัท หลังจากนั้นเจ้าหนี้ท่ีมีบุริมสิทธิตามท่ี Schedule 6 ของ Insolvency Act 1986 
กำหนดไว้เป็นเจ้าหนี้ท่ีได้รับชำระหนี้ในลำดับถัดมา Schedule 6 แบ่งเจ้าหนี้ลำดับนี้ออกเป็นสอง
กลุ่ม ได้แก่ เจ้าหนี้ในเงินบำนาญ และเจ้าหนี้ในค่าจ้างท่ีพึงได้รับจากการจ้างแรงงาน โดยเจ้าหนี้ลำดับ
นี้ได้รับชำระหนี้ในจำนวนเท่า ๆ กัน หลังจากเจ้าหนี้ตาม Schedule 6 เจ้าหนี้ลำดับถัดมาท่ีได้รับ
ชำระหนี้ คือ เจ้าหนี้ท่ีมีประกันหนี้แบบ Floating Charge จึงเห็นได้ว่า แม้ว่าเจ้าหนี้ผู้มีประกันหนี้
แบบ Floating Charge จะเป็นเจ้าหนี้ท่ีมีบุริมสิทธิ (preferential creditor) แต่ไม่ได้อยู่ในฐานะท่ี
ได้รับชาระหนี้ก่อนหรือพร้อมกับเจ้าหนี้ท่ีมีบุริมสิทธิรายอื่น 

นอกจากลำดับในการได้รับชาระหนี้ ท่ีด้อยกว่าแล้ว เจ้าหนี้ ผู้มีประกันหนี้แบบ Floating 
Charge ก็ยังได้รับผลกระทบจากการลดลงของกองทรัพย์สินของลูกหนี้ท่ีนามาจัดสรรชาระหนี้ให้กับ
เจ้าหนี้ ท้ังหลายอีกด้วย Insolvency Act 1986 ท่ีแก้ไขโดย Enterprise Act 2002 กำหนดให้เจ้า
พนักงานพิทักษ์ทรัพย์หรือผู้ดูแลและบังคับหลักประกันต้องกันเงินส่วนหนึ่งท่ีเรียกว่า  prescribed 
part ออกมาจากกองทรัพย์สินของบริษัท และห้ามมิให้จัดสรรเงินส่วนดังกล่าวให้กับเจ้าหนี้ท่ีมีประกัน
หนี้แบบ Floating Charge เว้นแต่เจ้าหนี้สามัญหรือเจ้าหนี้ไม่มีประกันได้รับชาระหนี้ครบถ้วนแล้ว 
เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์หรือผู้ดูแลและบังคับหลักประกันจะต้องกันเงินจานวนมากหรือน้อยขึ้นอยู่
กับจำนวนทรัพย์สินของบริษัทและเป็นไปตามท่ี Prescribed Part 

 
 ข้อดีและข้อเสียของหลักกฎหมาย Floating Charge  

หลักกฎหมาย Floating Charge มีท้ังข้อดีและข้อเสียเช่นเดียวกับการประกันหนี้แบบอื่น 
โดยพิจารณาจากผู้มีส่วนได้เสียนั้นว่ามีส่วนเกี่ยวข้องกับหลักกฎหมาย Floating Charge อย่างไรและ
ในลักษณะใด เช่น เป็นลูกหนี้หรือเจ้าหนี้ตามหลักกฎหมาย Floating Charge โดยตรง หรือเจ้าหนี้
ภายนอก โดยพิจารณาข้อดีและข้อเสียได้ ดังนี้ 

1)  ข้อดีของ หลักกฎหมาย Floating Charge  
ก. หลักกฎหมาย Floating Charge มีรูปแบบง่าย ๆ ไม่ยุ่งยาก และมีความ

ยืดหยุ่น 



61 

 

ข. ลูกหนี้สามารถใช้ทรัพย์สินท่ีเกี่ยวข้องกับธุรกิจการค้าปกติ ซึ่งจะมีการ
เปล่ียนแปลงตลอดเวลา และไม่เหมาะสมท่ีใช้เป็นหลักประกันแบบ Fix Charge นำมาเป็น
หลักประกันแบบ Floating Charge ได้ โดยท่ีลูกหนี้ยังคงสามารถใช้สอยทรัพย์สินท่ีนำมาเป็น
หลักประกันได้ จนกว่า Floating Charge จะเกิดการแปลงสภาพ 

ค. เมื่อลูกหนี้ผิดนัด เจ้าหนี้มีสิทธิแต่งต้ัง Receiver และ Manager เพื่อเข้า
จัดการทรัพย์สินของกิจการค้าท้ังหมดของลูกหนี้ แทนท่ีจะมีสิทธิเพียงขายทรัพย์เฉพาะส่ิง 

ง. ในกรณีท่ีลูกหนี้เลิกกิจการบริษัท เจ้าหนี้ตามหลักกฎหมาย Floating 
Charge มีสิทธิได้รับชำระหนี้ก่อนเจ้าหนี้ไม่มีประกัน 

จ. การบังคับหลักประกัน Floating Charge จะดำเนินการแต่งต้ังผู้ดูแลและ
บังคับหลักประกันโดย Receiver ซึ่งจะไม่ดำเนินการยึดหรืออายัดทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันมา
จำหน่ายเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ทันที แต่มีลักษณะให้ผู้เช่ียวชาญด้านการตรวจสอบและประเมินราคา
ทรัพย์สินเข้าไปตรวจสอบทรัพย์สินและประเมินราคาทรัพย์สิน รวมทั้งดำเนินการจำหน่ายตามวิธีท่ี
เหมาะสมแก่สภาพของทรัพย์ ซึ่งอาจจำหน่ายไปท้ังกิจการ (as a going concern) หรือแยกจำหน่าย
ก็ได้ ท้ังนี้เพื่อนำเงินมาชำระหนี้ และในระหว่างดำเนินการดังกล่าวผู้เช่ียวชาญต้องบริหารจัดการ
บริษัทนั้นได้ตามสมควรเพื่อให้ประกอบกิจการต่อไปได้  ซึ่งหากดำเนินการบังคับหลักประกันโดยให้
ยึดหรืออายัดทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันมาจำหน่ายเพื่อนำเงินมาชำระหนี้จึงอาจทำให้บริษัทผู้ให้
หลักประกันต้องยุติการประกอบกิจการทันทีและอาจเกิดการล้มละลายข้ึนได้ 

ฉ. การประกันหนี้แบบ Floating Charge มีประโยชน์ในแง่ของการสร้าง
หลักประกันการชำระหนี้เหนือทรัพย์ท่ีมีสภาพหมุนเวียนให้กับเจ้าหนี้ 

ช. การให้สิทธิในการแต่งต้ัง Receiver ให้ดำเนินการรวบรวมและจำหน่าย
ทรัพย์สินของลูกหนี้เพื่อนำทรัพย์มาชาระหนี้นั้นเป็นวิธีการท่ีรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ  

2)  ข้อเสียของหลักกฎหมาย Floating Charge  
ก. เจ้าหนี้ไม่สามารถท่ีจะป้องกันไม่ให้ทรัพย์ประกันตามหลักกฎหมาย 

Floating Charge ลดน้อยถอยลงไปก่อนท่ีจะเกิดการแปรสภาพ ท้ังนี้เพราะว่าบริษัทของลูกหนี้
สามารถดำเนินธุรกิจได้ตามปกติและสามารถใช้ประโยชน์จากทรัพย์ประกันได้ตลอดไป ดังท่ีกำหนดไว้
ในหนังสือบริคณห์สนธิ และข้อบังคับของบริษัท 

ข. ทรัพย์สินบางประเภทซึ่งเป็นหลักประกัน Floating Charge นั้น จะยังไม่
ทราบจำนวนทรัพย์หลักประกันนั้นท่ีแน่นอนว่ามีจำนวนมากน้อยเพียงใด จนกว่าจะเกิดการแปรสภาพ 

ค.  หลักกฎหมาย Floating Charge จะยังไม่มีผลใช้บังคับ ถ้าหากได้มีการ
ก่อให้เกิดหนี้ภายใน 2 ปีก่อนบริษัทของลูกหนี้ล้มละลายและเจ้าหนี้ตาม Floating Charge เป็นผู้ท่ี
เกี่ยวข้องกับบริษัทลูกหนี้ เช่น เป็นผู้จัดการ ผู้ช่วยผู้จัดการ เป็นต้น หรือในกรณีท่ี Floating Charge 
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เกิดขึ้นภายใน 1 ปี  ก่อนบริษัทของลูกหนี้ ล้มละลายและเจ้าหนี้ ตาม Floating Charge เป็น
บุคคลภายนอกและในเวลานั้นบริษัทของลูกหนี้ไม่สามารถชำระหนี้ หรือกลายเป็นผู้ไม่สามารถชำระ
หนี้ เนื่องมาจากการดำเนินธุรกิจภายหลังก่อให้เกิด Floating Charge  

ง.  ในกรณีท่ีบริษัทของลูกหนี้เลิกกิจการหรือเมื่อมีการแต่งต้ัง Receiver 
เจ้าหนี้บุริมสิทธิยังคงมีสิทธิดีกว่าเจ้าหนี้ Floating Charge  

จ.  การประกันหนี้แบบ  Floating Charge อาจไม่มีประสิทธิภาพในการ
ประกันหนี้หากเกิดกรณีในสภาวะท่ีลูกหนี้ตกเป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัว 

ฉ.  ข้อกังขาในความเป็นกลางและความโปร่งใสในการจัดการทรัพย์สินของ 
Receiver  

ช.  เจ้าหนี้ดังกล่าวอาจส้ินสิทธิในการเป็นเจ้าหนี้มีประกัน หากปรากฏว่า
ลูกหนี้ให้หลักประกันหนี้แบบ Floating Charge แก่เจ้าหนี้ และในเวลา 12 เดือนต่อมา ลูกหนี้ท่ีให้
หลักประกันต้องเลิกกิจการหรืออยู่ภายใต้การจัดการตามกฎหมายล้มละลาย 
 

3.2 หลักประกันหนี้ตามหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (Uniform 
Commercial Code Article 9 (Secured Transactions)) 

 
 ความเป็นมา 

ตามหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น การใช้อสังหาริมทรัพย์กับสังหาริมทรัพย์เป็น
ประกันการชำระหนี้อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายแตกต่างกัน โดยการใช้อสังหาริมทรัพย์ (Real 
Property) เป็นประกันการชำระหนี้เป็นไปตามกฎหมายและ Common Law on Real Estate 
Mortgage ส่วนใช้สังหาริมทรัพย์ (Personal Property) เป็นประกันการชำระหนี้นั้น เดิมเป็นไปตาม 
Common Law เกี่ยวกับการใช้สังหาริมทรัพย์เป็นประกันการชำระหนี้ซึ่งสามารถทำได้หลากหลาย
วิธี และก่อให้เกิดปัญหาความสับสนในการใช้กฎหมายมากท้ังในเรื่องความสมบูรณ์ของสัญญา ลำดับ
ท่ีจะได้รับชำระหนี้ รวมทั้งการบังคับหลักประกันซึ่งแตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐ นักกฎหมายอเมริกัน 
จึงพยายามปรับปรุงวิธีการใช้สังหาริมทรัพย์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ใหม่เพื่อให้เป็นระบบ
เดียวกันท้ังประเทศเช่นเดียวกับประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย118 และเพื่อ

 
118 Grant Gilmore, Security Interest in Personal Property,Vol. 1, Little, Brown 

and Company, Vol.1, pp. viii-ix  
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ลดภาระของศาลและเจ้าพนักงานบังคับคดีในคดีบังคับหลักประกัน 119 และเริ่มจัดทำ Article 9 
(Secured Transactions) ของ Uniform Commercial Code (UCC) ขึ้นตั้งแต่ทศวรรษท่ี 1940120 

Article 9 (Secured Transactions) กำหนดวิธีการใช้สังหาริมทรัพย์มาใช้เป็นหลักประกัน
การชำระหนี้ขึ้นใหม่ โดยเมื่อมลรัฐใดนำ Article 9  ไปปรับใช้ นิติกรรม (Transaction) ใด ๆ ท่ีมี
ลักษณะเป็นการนำสังหาริมทรัพย์มาเป็นประกันการชำระหนี้ ไม่ว่าคู่สัญญาจะเรียกช่ือสัญญานั้นว่า
อย่างไร ต้องดำเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายนี้ 121   ดังนั้น หากผู้ประกอบการรายใดต้องการใช้
ทรัพย์สินท้ังหมดท่ีใช้ในการประกอบกิจการเป็นประกันการชำระหนี้ ส่วนท่ีเป็นสังหาริมทรัพย์จึงต้อง
อยู่ภายใต้บังคับ Article 9 (Secured Transactions) แต่ส่วนท่ีเป็นอสังหาริมทรัพย์ต้องดำเนินการ
ตามกฎหมายและ Common Law on Real Estate Mortgage ไม่สามารถทำแบบ Floating 
Charge ของอังกฤษได้ 

มีข้อสังเกตว่าตาม Article 9 (Secured Transactions) เป็นกฎหมายของสหรัฐอเมริกาฉบับ
แรกท่ีเปิดให้มีการนำทรัพย์สินท่ีไม่มีรูปร่าง (Intangibles) ทุกประเภทมาใช้เป็นประกันการชำระหนี้
ได้122 
 

 ประเภทของทรัพย์ 
Uniform Commercial Code ของป ระ เทศสห รั ฐอ เม ริ กา  บั ญ ญั ติ ให้ ส ามารถน ำ

สังหาริมทรัพย์ประเภทต่างๆ ไปใช้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้ เว้นแต่กรณีท่ีบัญญัติไม่ให้นำ
มาตรานี้ไปใช้บังคับ (มาตรา 9-102)123 
  โดยการนำทรัพย์สินท่ีไม่มีรูปร่าง (Intangibles) ท่ีสามารถนำมาเป็นหลักประกันการชำระ
หนี้ได้ตาม Article 9 ของ US UCC นั้น สามารถแยกออกได้เป็น 2 กลุ่ม ดังนี้124  

 
119 Roger LeRoy Miller, Gaylord A. Jentz, and Frank B. Cross, West's Business 

Law: Text, Summarized Cases, Legal, Ethical, Regulatory, and International 
Environment.  7th ed.  Minnesota: West Educational, 1999., p.529 

120 Grant Gilmore, op.cit. 
121 Uniform Commercial Code, Article 9-102, p.654. 
122 Grant Gilmore, Security Interest in Personal Property, Little, Brown and 

Company, 1965, pp. 376-377  
123 Uniform Commercial Code, Article 9-102, p.757 
124 Ibid., p. 377 
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กลุ่มที่หนึ่ง คือ กลุ่มทรัพย์สินท่ีไม่มีรูปร่าง (Intangibles) เดิมก่อนท่ีจะมี Article 9 สามารถ
นำไปเป็นประกันในการชำระหนี้โดยการจำนำได้ (Pledgeable Intangibles or Indispensable 
Paper) ซึ่งได้แก่ Instrument, Document (or document of title) และ Chattel paper 

Instrument หมายถึงตราสารเปล่ียนมือได้ (Negotiable instrument) หรือหลักประกัน 
(Security) หรือ ตราสารแสดงสิทธิท่ีจะได้รับชำระหนี้เป็นเงิน (right to payment of money) ท่ี
มิใช่ตัวสัญญาหลักประกันหรือสัญญาเช่าและการโอนตราสารแสดงสิทธิเหล่านี้ต้องกระทำโดยการส่ง
มอบการครอบครองและสลักหลัง125 เช่น พันธบัตร (Bonds) และเอกสารแสดงการลงทุนใน
หลักทรัพย์ (other investment securities)126 

Document (or document of title) หมายถึงบรรดาเอกสารแสดงกรรมสิทธิ์ (document 
of title) เอกสารแสดงอื่นท่ีแสดงว่าผู้ทรงเอกสารนั้นมีสิทธิเหนือบรรดาทรัพย์สินท้ังหลายท่ีระบุไว้ใน
เอกสารนั้น เช่น bill of lading, dock warrant, dock receipt, warehouse receipt, order for 
the delivery of goods เป็นต้น และหมายรวมถึงเอกสารใด ๆ ท่ีในทางการค้าถือกันว่าผู้ทรง
เอกสารดังกล่าวเป็นผู้มีสิทธิที่จะได้รับไว้ ครอบครอง หรือจำหน่ายจ่ายโอนเอกสารดังกล่าวพร้อมท้ัง
ทรัพย์สินท่ีระบุไว้ในเอกสารนั้น127 

Chattel papers หมายถึงเอกสารหรือหลักฐานเป็นหนังสือท่ีแสดงว่ามีหนี้เงิน (monetary 
obligation) อยู่จริง และมีการระบุทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันของหนี้เงินนั้นหรือการเช่าทรัพย์   
เฉพาะส่ิง128 ท่ีมาของ Chattel paper ได้แก่ สัญญาซื้ อขายโดยมี เงื่อนไข (Conditional sale 
contract) เนื่องจากก่อนท่ีจะมีการจัดทำ Article 9 ขึ้น เป็นท่ียอมรับกันว่าสัญญาซื้อขายโดยมี
เงื่อนไขนี้สามารถนำไปจำนำได้129 ตัวอย่างของ Chattel paper จึงได้แก่สัญญาซื้อขายโดยมีเงื่อนไข 
เช่น บริษัท ก. ทำสัญญาเป็นหนังสือกับนาย ข. ว่าบริษัท ก.จะขายกระดาษให้แก่นาย ข. จำนวน 
10,000 รีมในราคา 200,000 บาท โดยมีเงื่อนไขว่านาย ข.จะชำระราคาให้แก่บริษัท ก. ภายใน 60 
วันนับแต่วันท่ีได้รับกระดาษท้ังหมด และบริษัท ก. ได้ส่งมอบกระดาษท้ังหมดให้แก่นาย ข. ไปแล้ว 

 
125 Uniform Commercial Code, Ar5ticle 9-105(1) (i) 
126 Richard A. Mann and Barry S. Roberts, Smith and Roberson Business Law, 

11th ed. (New York: Cengage Learning, 2000), p.788.. 
127 Uniform Commercial Code, Ar5ticle 1-201(15) and Ar5ticle 9-105(1) (f) p.32 

and p.775 
128 Uniform Commercial Code, Ar5ticle 9-105 
129 Gilmore. oc. cit., p. 378 



65 

 

แต่ก่อนครบกำหนด 60 วัน บริษัท ก.ขอกู้เงินจากธนาคาร ค. ในการนี้ บริษัท ก.สามารถใช้สัญญาซื้อ
ขายโดยมีเงื่อนไขดังกล่าวเป็นประกันการชำระหนี้ตาม Article 9 ได้130 

กลุ่มที่สอง คือ กลุ่มทรัพย์สินท่ีไม่มีรูปร่าง (Intangibles) เดิมก่อนท่ีจะมี Article 9 ไม่
สามารถใช้เป็นประกันในการชำระหนี้โดยการจำนำได้ (Non-pledgeable Intangibles) ได้แก่ 
Account และ General intangibles 

Account หมายถึงสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้เงิน (Right to payment) จากการขายสินค้าหรือ
ให้เช่าหรือจากการให้บริการซึ่งไม่มี Instrument หรือ Chattel paper เป็นหลักฐานแสดงสิทธิ131 ซึ่ง
มีข้อสังเกตว่าในการประชุมประจำปีท่ี 117 (ในปี ค.ศ. 1998) ของสมาคมนักกฎหมายอเมริกันและ 
National Conference of Commissioners on Uniform State Laws มีการเสนอให้ปรับปรุง
นิยามของคำว่า Account ใหม่ ให้กว้างขึ้นกว่าท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบัน โดยเสนอให้มีการนิยาม Account 
ว่าหมายถึงสิทธิท่ีจะได้รับชำระหนี้เงิน (A right to payment of a monetary obligation) ไม่ว่า
สิทธิดังกล่าวจะเกิดจากการขาย ให้เช่า การอนุญาตให้ดำเนินการ(licensed) การโอนสิทธิเรียกร้อง 
การจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินโดยวิธีการอื่น การให้ การให้บริการ หรือสิทธิท่ีจะได้รับชำระหนี้จาก
กรมธรรม์ประกันภัยท่ีทำขึ้นแล้วหรือท่ีกำลังจะทำขึ้น จากการชำระหนี้บัตรเครดิต จากสลากกินแบ่ง
รัฐบาลหรือการเส่ียงโชคประการอื่นซึ่งดำเนินการโดยหน่วยงานของรัฐหรือได้รับอนุญาตจากรัฐให้
ดำเนินการดังกล่าว รวมท้ังสิทธิท่ีจะได้รับชำระหนี้จากเงินประกันสุขภาพ(Healthcare insurance) 
ด้วย   แต่จนถึงปัจจุบันก็ยังไม่มีการแก้ไขตามข้อเสนอดังกล่าว 

General Intangibles หมายถึงสังหาริมทรัพย์  (Personal Property) อื่ น ท่ีมิ ใช่สิน ค้า 
(goods), Account, Chattel paper, documents, instrument และเงิน    เป็นต้นว่า goodwill, 
literary rights, interest in patents, trademarks, copyrights 

สำหรับสิทธิเรียกร้องตามสัญญาท่ีสามารถนำมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้ตาม Article 
9 จำกัดอยู่เฉพาะแต่ “สิทธิที่จะได้รับชำระหนี้เงิน” (right to payment) เท่านั้น ไม่ว่าสิทธิท่ีจะได้รับ
ชำระหนี้เงินนั้นจะเกิดจากมูลหนี้ใด ดังนั้น สิทธิที่จะได้รับชำระหนี้โดยประการอื่น จึงไม่สามารถนำมา
เป็นประกันการชำระหนี้ได้ เช่น กรณีสัญญาเช่าทรัพย์สิน ผู้ให้เช่าย่อมมีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้ค่าเช่า
จากผู้เช่า ส่วนผู้เช่าย่อมมีสิทธิได้ใช้สอยทรัพย์สินท่ีเช่า ผู้ให้เช่าจึงมีสิทธิท่ีจะนำสิทธิท่ีจะได้รับค่าเช่า
ตามสัญญาเช่าไปใช้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้ ในขณะท่ีผู้เช่าไม่สามารถนำสิทธิท่ีตนมีอยู่ตาม
สัญญาเช่าอันได้แก่สิทธิท่ีจะได้ใช้สอยทรัพย์สินท่ีเช่าไปเป็นประกันการชำระหนี้ได้  อย่างไรก็ดี หาก

 
130 Jersmiah J. Spiers, Doing Business in the United States, Vol. ll (New York 

Woodrow Wilson Center Press, 2000), pp.15-21. 
131 Uniform Commercial Code, Ar5ticle 9-106 
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ผู้ให้เช่าผิดสัญญาเช่าและผู้เช่ามีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ให้เช่า ผู้เช่าย่อมสามารถนำสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายดังกล่าวไปเป็นประกันการชำระหนี้ได้ (แต่ก็ขึ้นอยู่กับว่าผู้รับหลักประกันจะ
ยินยอมรับเป็นหลักประกันการชำระหนี้หรือไม่) หรือในกรณีคู่สัญญาเช่าตกลงกันว่าผู้เช่าสามารถนำ
ทรัพย์สินท่ีเช่าไปให้เช่าช่วงได้ หากผู้เช่านำทรัพย์สินท่ีเช่าออกให้เช่าช่วง ผู้เช่าย่อมมีสิทธิได้รับชำระ
ค่าเช่าจากผู้เช่าช่วงตามสัญญาเช่าระหว่างผู้เช่ากับผู้เช่าช่วง ผู้เช่าจึงสามารถนำสิทธิที่จะได้รับชำระค่า
เช่าตามสัญญาเช่าช่วงไปใช้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้ เป็นต้น แต่ในกรณีของการนำสิทธิการเช่า
อสังหาริมทรัพย์ไปเป็นประกันการชำระหนี้ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น สามารถทำได้
ในรูปแบบของการจำนอง (Mortgage) ซึ่งก่อให้เกิดสิทธิเหนือทรัพย์หลักประกันโดยไม่ต้องส่งมอบ
การครอบครองแก่ผู้ให้กู้ (Nonpossessory security interest)132 เช่นกัน 

General Intangibles หมายถึง สังหาริมทรัพย์ (Personal Property) อื่นท่ีมิใช่สินค้า สิทธิ
เรียกร้อง เอกสารแสดงกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์ ตราสารและเงิน 133 เป็นต้น ค่าความนิยมทาง
การค้า (Goodwill), เครื่องหมายการค้า (Trademark), ลิขสิทธิ์ (Copyright)134 

ส่วนความสมบูรณ์ (Perfection) ของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจนั้น ขึ้นอยู่กับว่าทรัพย์สิน
ท่ีเป็นหลักประกันเป็นทรัพย์สินประเภทใด ในกรณีท่ีใช้ Chattel paper   Document of title   
Account   General Intangible เป็นประกันการชำระหนี้ สัญญาหลักประกันทางธุรกิจจะต้องทำ
เป็นหนังสือและสมบูรณ์เมื่อได้จดแจ้ง (Filing Financing Statement) แต่ในกรณีใช้เงินหรือตราสาร
หนี้ (Instruments)  เป็นหลักประกัน เพียงแต่ผู้รับหลักประกันครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน
ไว้ ก็เป็นอันสมบูรณ์แล้ว เนื่องจากเงินและตราสารหนี้มีลักษณะเฉพาะตัวท่ีสามารถเปล่ียนมือได้
โดยง่าย จึงต้องสันนิษฐานว่าผู้ท่ีได้ครอบครองเงินหรือตราสารหนี้นั้นไว้ย่อมมีสิทธิดีกว่าผู้รับ
หลักประกันหากผู้รับหลักประกันไม่ได้ครอบครองเงินหรือตราสารหนี้ ท่ีเป็นหลักประกัน ผู้รับ
หลักประกันไม่อาจยกสิทธิตามสัญญาหลักประกันขึ้นเป็นข้อต่อสู้ผู้ครอบครองเงินหรือตราสารหนี้นั้น
ได้ และในกรณีใช้สังหาริมทรัพย์ท่ีมีกฎหมายกำหนดให้ต้องดำเนินการทางทะเบียนมาเป็นหลักประกัน 
เช่น เรือ(ตาม Ship Mortgage Act) เครื่องบิน(ตาม Federal Aviation Act) หรือลิขสิทธิ์ (ตาม 
Copy right Act) เป็นต้น ก็จะต้องดำเนินการทางทะเบียนตามกฎหมายนั้น ๆ ด้วย 

 
 
 

 
132 Henszey and Friedman, op.cit., p.788. 
133 Ibid. 
134 Richard A. Mann and Barry S. Roberts, op.cit., p.788. 
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 บุคคลที่เป็นคู่สัญญา 
Uniform Commercial Code ของประเทศสหรัฐอเมริกาเปิดกว้างให้บุคคลธรรมดาและนิติ

บุคคลสามารถเป็นคู่สัญญาในการทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจได้โดยไม่มีบทบัญญัติห้ามไม่ให้
บุคคลประเภทใดเข้าเป็นคู่สัญญา (Article 9-105(d) และ (m)) 135 

 
 การจดแจ้ง 

เมื่อมีการทำสัญญาหลักประกันขึ้น หากประสงค์ท่ีจะยกสิทธิตามสัญญาขึ้นเป็นข้อต่อสู้
บุคคลภายนอกก็จะต้องจดแจ้งหลักประกันกับหน่วยงานท่ีรับผิดชอบ โดยมีหลักการในการจดแจ้งท่ี
เน้นความรวดเร็ว โดยถือว่าการจดแจ้งเป็นเพียงข้อมูลเบื้องต้นให้ทุกฝ่ายสามารถตรวจสอบได้ว่ามีการ
ก่อภาระหลักประกันเหนือทรัพย์สิน หน่วยงานท่ีรับจดแจ้งไม่ต้องรับรองว่าข้อมูลท้ังหมดท่ีปรากฏใน
เอกสารการจดแจ้งถูกต้องดังเช่นการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมโดยท่ัวไป ผู้ท่ีเกี่ยวข้องสามารถท่ีจะ
ตรวจสอบจากผู้ให้หลักประกันและผู้ท่ีเกี่ยวข้องเพื่อทราบรายละเอียดท้ังหมดได้หลังจากตรวจสอบ
การจดแจ้งในเบ้ืองต้นแล้ว136 
 

 สิทธิหน้าที่และความรับผิดของคู่สัญญา 
Uniform Commercial Code ของประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักการว่าผู้ให้หลักประกันมี

สิทธิใช้สอย นำไปรวมกับทรัพย์สินอื่นใช้ในการผลิต หรือใช้ไปส้ินไป และได้รับดอกผลจากทรัพย์ท่ีเป็น
หลักประกันได้ หรือจำหน่ายทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันได้ (มาตรา 9-205)137 

 
 สิทธิหน้าที่และความรับผิดระหว่างคู่สัญญากับบุคคลภายนอก 

Uniform Commercial Code ของประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักการว่า ในกรณีท่ีมีการขาย
ทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันภาระหลักประกันจะตกติดไปกับทรัพย์ดังกล่าว แต่ผู้ท่ีซื้อทรัพย์ดังกล่าวใน
ลักษณะท่ีเป็นสินค้าในทางการค้าปกติของผู้ขาย ย่อมได้ทรัพย์นั้นไปโดยปลอดจากภาระหลักประกัน 
(มาตรา 9-307 (1),(2) และมาตรา 1-201(9))138 

 

 
135 Uniform Commercial Code, Article 9-105 (d) (m)  
136 Uniform Commercial Code, Article Comment 9-402 (2) Section 9-208  
137 Uniform Commercial Code, Article 9-205 
138 Uniform Commercial Code, Article 9-307 Protection of Buyers of Goods (1) 

(2) และ 1-201(9) 
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 การบังคับและจำหน่ายหลักประกันในกรณีทั่วไป 
1) Uniform Commercial Code ของประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญั ติว่า กรณี

ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันมีท้ังอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ ผู้รับหลักประกันอาจฟ้องศาลเพื่อ
บังคับหลักประกันได้ (มาตรา 9-501(1))139 

2) ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันผิดนัดผู้รับหลักประกันมีสิทธิที่จะเข้าครอบครองทรัพย์
ท่ีเป็นหลักประกัน โดยไม่ต้องดำเนินการทางศาลถ้าการเข้าครอบครองดังกล่าวไม่เป็นการรบกวน
ความสงบและไม่เป็นการใช้กำลัง (มาตรา 9-503)140 

3) ผู้รับหลักประกันมีสิทธิท่ีจะจำหน่ายทรัพย์หลักประกันโดยการขายทอดตลาด
โดยรัฐ การประมูลขายโดยเอกชน หรือโดยวิธีท่ีสมควรในทางธุรกิจ (มาตรา 9-504(3))141 

 

 การบังคับและจำหน่ายหลักประกันที่เป็นกิจการ 
 Uniform Commercial Code ของประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่มีบทบัญญัติให้มีการนำกิจการ
ไปใช่เป็นประกันในลักษณะท่ีผู้รับโอนสามารถดำเนินกิจการต่อไปได้   
 นอกจากนี้ Article 9 (Secured Transactions) ได้กำหนดวิธีการบังคับหลักประกันใหม่ 
เนื่องจากสังหาริมทรัพย์เกือบท้ังหมดสามารถเปล่ียนมือได้ง่าย ยกเว้นสังหาริมทรัพย์จำพวกเครื่องจักร
เครื่องมือท่ีมีขนาดใหญ่หรือมีน้ำหนักมาก ดังนั้น การท่ีกฎหมายกำหนดมาตรการคุ้มครองสิทธิของ
ผู้รับหลักประกันโดยผ่านกระบวนการศาลจึงเป็นการเพิ่มความเส่ียงให้แก่ผู้รับหลักประกัน Article 9 
จึงพัฒนามาตรการใหม่ เพื่อลดภาระความเส่ียงของผู้รับหลักประกันโดยการกำหนดให้ ผู้รับ
หลักประกันสามารถป้องกันความเสียหายท่ีอาจเกิดขึ้นแก่ตนโดยผู้รับหลักประกันมีสิทธิเข้า
ครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้ทันทีเมื่อมีเหตุผิดนัดชำระหนี้ (default)  โดยไม่ต้องบอก
กล่าวล่วงหน้าก่อน แต่เพื่อป้องกันมิให้มีการใช้มาตรการดังกล่าวก่อให้เกิดความไม่สงบขึ้นในสังคม 
กฎหมายจึงกำหนดว่าการเข้าไปครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันต้องไม่เป็นการรบกวนความ
เป็นอยู่โดยปกติสุขของผู้ให้หลักประกันหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันด้วย (do not 
breach of the peace)  ในกรณีท่ีผู้รับหลักประกันไม่สามารถใช้สิทธิเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันโดยไม่เป็นการรบกวนความเป็นอยู่โดยปกติสุขของผู้ให้หลักประกันหรือผู้ครอบครอง
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้ ผู้รับหลักประกันต้องฟ้องศาลเพื่อบังคับหลักประกันให้ และเพื่อให้การ

 
139 Uniform Commercial Code, Article 9-501 
140 Uniform Commercial Code, Article 9-503 “Secured Party’s Right Take 

Possession After Default.  
141 Uniform Commercial Code, Article 9-504(3) 
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บังคับหลักประกันโดยกระบวนการศาลไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้รับหลักประกัน เมื่อมีคดี
ประเภทดังกล่าวขึ้นสู่การพิจารณาของศาล ๆ มักจะใช้กระบวนวิธีพิจารณาโดยรวดเร็วและต่อเนื่อง 
(Summary Proceedings) 
 อนึ่ง Article 9 มิได้นิยามหรือกำหนดลักษณะของการกระทำท่ีมีลักษณะเป็นรบกวนความ
เป็นอยู่โดยปกติสุขไว้ ศาลจึงมีดุลพินิจท่ีจะวินิจฉัยว่าการกระทำใดเป็นการรบกวนความเป็นอยู่โดย
ปกติสุขหรือไม่ ซึ่งศาลจะพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นกรณีไป แต่โดยปกติถือว่าหากผู้รับหลักประกัน
สามารถเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันโดยไม่มีการบุกรุก ทำลายทรัพย์สิน หรือใช้กำลัง ก็
ถือว่าไม่เป็นการกระทำท่ีรบกวนความเป็นอยู่โดยปกติสุขของผู้ให้หลักประกัน เช่นในคดี Chrysler 
Credit Corp. v Koontz  ศาลพิพากษาว่าการท่ีตัวแทนของ Chrysler (ผู้รับหลักประกัน) เข้า
ครอบครองรถยนต์ท่ี Koontz ใช้เป็นประกันการชำระหนี้ โดยการใช้กุญแจสำรองของรถยนต์คัน
ดังกล่าวท่ี Chrysler มีอยู่ในขณะท่ี Koontz จอดรถยนต์ไว้ในสนามหน้าบ้าน ท้ังท่ี Koontz ตะโกน
ห้ามมิให้กระทำการดังกล่าว ไม่ถือเป็นการรบกวนความเป็นอยู่โดยปกติสุข และข้อเท็จจริงในคดีไม่
ปรากฏว่ามีทรัพย์สินอื่นใดของ Koontz สูญหรือเสียหาย หรือ Koontz ถูกทำร้ายร่างกาย 
 มีข้อสังเกตเกี่ยวกับกระบวนการบังคับหลักประกันตาม Article 9 ว่าการไม่ต้องบอกกล่าว
ล่วงหน้าก่อนเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันจะเป็นธรรมแก่ผู้ให้หลักประกันหรือไม่ เพราะ
ผู้ให้หลักประกันอาจหลงลืมหรือไม่ได้ติดตามหรือตรวจสอบว่ามีเหตุบังคับหลักประกันตามสัญญา
เกิดขึ้นแล้ว แต่เมื่อผู้ให้หลักประกันตกลงทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ ผู้ให้หลักประกันย่อมมี
หน้าท่ีโดยปริยาย (Implied Duty) ท่ีจะต้องคอยหมั่นตรวจสอบอยู่เสมอว่ามีเหตุบังคับหลักประกัน
ตามสัญญาเกิดขึ้นหรือไม่ การละเลยต่อหน้าท่ีดังกล่าวจึงเป็นความบกพร่องของผู้ให้หลักประกันเอง 
จึงจะยกเป็นข้ออ้างเพื่อให้ตนต้องหลุดพ้นจากความรับผิดตามสัญญาอันอาจทำให้ผู้รับหลักประกัน
ต้องเสียหายมิได้ นอกจากนี้ การกำหนดให้มีการบอกกล่าวล่วงหน้าก่อนการบังคับหลักประกันอาจทำ
ให้ผู้ให้หลักประกันท่ีทุจริตซุกซ่อนหรือจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อนท่ีผู้รับ
หลักประกันจะเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและทำให้ผู้รับหลักประกันเสียหายได้ ซึ่ง 
Professor Grant Gilmore แห่งมหาวิทยาลัยชิคาโก ผู้มีส่วนอย่างสำคัญในการยกร่าง Article 9 
เห็นว่า แม้จะบัญญัติให้การกระทำดังกล่าวเป็นความผิดอาญาฐานโกงเจ้าหนี และผู้รับหลักประกัน
สามารถฟ้องร้องต่อศาลเพื่อลงโทษผู้ให้หลักประกันได้ แต่มาตรการทางอาญาดังกล่าวไม่มีผลเป็นการ
ปลดเปล้ืองความเสียหายของผู้รับหลักประกันท่ีเกิดขึ้นจากการท่ีทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันท่ี
เหลืออยู่มีมูลค่าไม่เพียงพอแก่การชำระหนี้แต่อย่างใด 
 

3.2.9 วิธีการบังคับหลักประกัน 
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 สำหรับวิธีการบังคับหลักประกันตาม Article 9 (Secured Transaction) ได้กำหนดวิธีการ
บังคับหลักประกันโดยกำหนดให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้
ทันทีเมื่อมีเหตุผิดนัดชำระหนี้ (Default) โดยไม่ต้องบอกกล่าวลวงหน้าก่อน แต่การเข้าไปครอบครอง
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันต้องไม่เป็นการรบกวนความเป็นอยู่โดยปกติสุขของผู้ให้หลักประกันหรือผู้
ครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน (Do not of the peach) ท้ังนี้ หากผู้รับหลักประกันไม่
สามารถใช้สิทธิเข้าไปครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้ ผู้รับหลักประกันต้องฟ้องคดีต่อศาล
เพื่อบังคับหลักประกัน โดยเมื่อคดีขึ้นสู่ศาล ๆ ต้องใช้กระบวนวิธีพิจารณาโดยรวดเร็วและต่อเนื่อง 
(Summary Proceedings) 

เนื่องจากตามบทบัญญัติของ Article 9 ไม่ได้กำหนดหรือให้คำนิยามลักษณะของการกระทำ
ท่ีถือว่าเป็นการรบกวนความปกติสุขเอาไว้ ดังนั้น ศาลจึงได้มีดุลยพินิจในการวินิจฉัยว่าการกระทำใดท่ี
ถือเป็นการรบกวนความปกติสุข142 หรือไม่ ซึ่งจะพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นกรณีไป หากผู้รับ
หลักประกันสามารถเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันโดยไม่มีการบุกรุกทำลายทรัพย์สินหรือ
ใช้กำลังก็ถือว่าไม่เป็นการรบกวนความเป็นอยู่โดยปกติสุขของผู้ให้หลักประกันหรือผู้ครอบครอง
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน143 เช่นในคดี Chrysler Credit Corp. v Koontz144  ศาลพิพากษาว่าการ
ท่ีตัวแทนของ Chrysler (ผู้รับหลักประกัน) เข้าครอบครองรถยนต์ท่ี Koontz ใช้เป็นประกันการชำระ
หนี้ โดยการใช้กุญแจสำรองของรถยนต์คันดังกล่าวที่ Chrysler มีอยู่ในขณะท่ี Koontz จอดรถยนต์ไว้
ในสนามหน้าบ้าน ท้ังท่ี Koontz ตะโกนห้ามมิให้กระทำการดังกล่าว ไม่ถือเป็นการรบกวนความ
เป็นอยู่โดยปกติสุข และข้อเท็จจริงในคดีไม่ปรากฏว่ามีทรัพย์สินอื่นใดของ Koontz สูญหรือเสียหาย 
หรือ Koontz ถูกทำร้ายร่างกาย 

  

3.3 หลักประกันหนี้ ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 
 

กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจเป็นกฎหมายท่ีมีการเริ่มยกร่างมาต้ังแต่ปี พ.ศ.2541 
เนื่องจากหน่วยงานภาครัฐท่ีเกี่ยวข้องรวมท้ังหน่วยงานภาคเอกชน  ผู้ประกอบธุรกิจได้ตระหนักถึง
ความสำคัญและปัญหาของการขอสินเช่ือในการดำเนินธุรกิจ โดยเฉพาะการนำทรัพย์สินมาเป็น

 
142 Richard A. Mann and Barry S. Roberts, op.cit., p.800.  
143 Miller, Roger LeRoy, Jentz, Gaylord A. and Cross, Frank B, op.cit., p.529.  
144 Fifth District, 1996, 277 III. App. 3d 1078, 661 N.E. 2d 1171 
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หลักประกันทางธุรกิจท่ีมีข้อจำกัดตามกฎหมายหลายประการ ทำให้การประกอบธุรกิจไม่มีความ
คล่องตัวเท่าท่ีควร ดังนั้น กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจจึงถือว่าเป็นเครื่องมือท่ีสำคัญประการหนึ่ง  
สำหรับผู้ประกอบธุรกิจท่ีสามารถนำมาใช้เอื้ออำนวยในการดำเนินธุรกิจให้ เกิดความคล่องตัวมาก
ยิ่งขึ้น เนื่องจาก ผู้ประกอบธุรกิจสามารถนำทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจมาใช้เป็นหลักประกันการ
ชำระหนี้ได้อย่างหลากหลาย อีกท้ังยังสร้างความเป็นธรรมให้กับลูกหนี้และเจ้าหนี้ผู้รับหลักประกัน
ด้วยระบบการบังคับหลักประกันท่ีมี ความรวดเร็ว มีประสิทธิภาพ และเป็นธรรม อันจะยังประโยชน์
ในการประกอบธุรกิจ และส่งผลต่อการพัฒนาระบบ เศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ อันเป็นการ
รองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของประเทศไทย  
 

 สาระสำคัญของกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ 
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ได้มีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อ

วันท่ี 5 พฤศจิกายน 2558 โดยให้มีผลใช้บังคับเมื่อพ้นกำหนด 240 วัน นับแต่วันประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเป็นต้นไป ยกเว้นกรณีบางมาตราให้มีผลใช้บังคับทันที ซึ่งหลักการท่ีสำคัญอย่างยิ่งของ
กฎหมายฉบับนี้คือการเปล่ียนแปลง ระบบหลักประกันทรัพย์สินของไทย โดยการเพิ่มโอกาสให้ผู้
ประกอบธุรกิจสามารถนำทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจมาใช้ เป็นหลักประกันในการขอสินเช่ือได้
หลากหลายมากยิ่งขึ้นประกอบกับการสร้างระบบการบังคับหลักประกัน ท่ีมีความรวดเร็ว มี
ประสิทธิภาพ และเป็นธรรม ซึ่งสาระสำคัญของพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 มี
ดังนี้ 
 

 ความหมายของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ  
สัญญาหลักประกันทางธุรกิจ คือ สัญญา ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง เรียกว่า ผู้ให้หลักประกันตรา

ทรัพย์สินไว้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง เรียกว่า ผู้รับหลักประกัน  เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้โดยไม่
จำเป็นต้องส่งมอบทรัพย์สินนั้นแก่ผู้รับหลักประกัน และผู้ให้หลักประกันอาจตราทรัพย์สินของตนไว้
เพื่อประกันการชำระหนี้อันบุคคลอื่นต้องชำระก็ได้ (มาตรา 5)  
 

 คู่สัญญา  
ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 พบว่าบุคคลท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องในการ

ทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจมีด้วยกัน 2 ฝ่าย คือ ผู้ให้หลักประกันฝ่ายหนึ่ง และผู้รับหลักประกัน
อีกฝ่ายหนึ่ง ดังนี้ 

1) ผู้ให้หลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ (มาตรา 6) และผู้ให้
หลักประกันอาจตราทรัพย์สินของตนเป็นประกันหนี้ของบุคคลอื่นก็ได้  
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2) ผู้รับหลักประกันจะต้องเป็นสถาบันการเงินหรือบุคคลอื่นตามท่ีกำหนดใน
กฎกระทรวง (มาตรา 7) เท่านั้น โดยท่ีตามมาตรา 3 “สถาบันการเงิน” หมายความว่า 

(1) สถาบันการเงินตามกฎหมายว่าด้วยสถาบันการเงิน  
(2) บริษัทท่ีได้รับอนุญาตประกอบธุรกิจประกันชีวิตตามกฎหมายว่าด้วยการ

ประกันชีวิตและบริษัทท่ีได้รับใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันวินาศภัยตามกฎหมายว่าด้วยการ
ประกันวินาศภัย 

(3) ธนาคารหรือสถาบันการเงินท่ีมีกฎหมายเฉพาะจัดต้ังขึ้น 
ท้ังนี้ ต่อมาได้มีการกำหนดกฎกระทรวงเพื่อเพิ่ มผู้รับหลักประกันเพื่อเปิดโอกาสให้กับ

ผู้ประกอบการรายย่อยในการเข้าถึงแหล่งเงินทุนมากขึ้น ดังนี้ 
1)  กฎกระทรวงกำหนดให้บุคคลอื่นเป็นผู้รับหลักประกัน พ.ศ. 2559 145 กำหนดให้

บุคคลดังต่อไปนี้เป็นผู้รับหลักประกัน 
(1) นิติบุคคลเฉพาะกิจซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการดำเนินการแปลงสินทรัพย์เป็น

หลักทรัพย์ 
(2) ทรัสตีในนามทรัสต์ตามกฎหมายว่าด้วยทรัสต์เพื่อธุรกรรมในตลาดทุน 
(3) บริษัทหลักทรัพย์ กองทุนรวม หรือผู้แทนผู้ถือหุ้นกู้ตามกฎหมายว่าด้วย

หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 
(4) นิติบุคคลซึ่งประกอบธุรกิจสัญญาซื้อขายล่วงหน้าตามกฎหมายว่าด้วย

สัญญาซื้อขายล่วงหน้า 
(5) บริษัทบริหารสินทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยบริษัทบริหารสินทรัพย์ 
(6) นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจแฟ็กเตอริง  

2) กฎกระทรวงกำหนดให้บุคคลอื่นเป็นผู้รับหลักประกัน พ.ศ. 2561146 กำหนดให้
บุคคลดังต่อไปนี้เป็นผู้รับหลักประกัน 

(7) สำนักงานปลัดกระทรวงอุตสาหกรรมเฉพาะกรณีกองทุนพัฒนาเอสเอ็มอี
ตามแนวประชารัฐ  

(8) ธนาคารพาณิชย์ต่างประเทศเฉพาะกรณีการให้สินเช่ือร่วมกับสถาบัน
การเงิน 

(9) นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจให้เช่าซื้อและให้เช่าแบบ
ลิสซิ่ง  

(10)  นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจให้สินเช่ือ 

 
145 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 133/ท่ี 103 ก/หน้า 1/9 ธันวาคม 2559 
146 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 135/ท่ี 11 ก/หน้า 1/23 กุมภาพันธ์ 2561 
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 ทรัพย์สินที่สามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ โดยหลักทรัพย์สินที่มีมูลค่าทาง
เศรษฐกิจย่อมสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ทั้งสิ้น โดยมาตรา 8 ของ
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ได้กำหนดประเภทของ
ทรัพย์สินไว้ ดังนี้   
1) กิจการ ได้แก่ ทรัพย์สินท้ังหลายท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ และ

สิทธิต่าง ๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจนั้น เช่น ท่ีดิน อาคาร รถยนต์ รถบรรทุก อุปกรณ์
สำนักงาน เป็นต้น  

2) สิทธิเรียกร้อง ได้แก่ สิทธิท่ีจะได้รับชำระหนี้ไม่ว่าจะได้รับชำระหนี้เป็นเงินหรือ
ได้รับชำระหนี้เป็นทรัพย์สินอย่างอื่นและสิทธิอื่น ๆ แต่ไม่รวมถึงสิทธิที่มีตราสาร  

3) สังหาริมทรัพย์ท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ เช่น เครื่องจักร สินค้า
คงคลัง หรือวัตถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้า 

4) อสังหาริมทรัพย์ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันประกอบธุรกิจอสังหาริมทรัพย์
โดยตรง ได้แก่ ท่ีดิน อาคารสถานท่ี เช่น ผู้ประกอบกิจการหมู่บ้านจัดสรร หรือจัดสรรท่ีดินเปล่า
สามารถนำท่ีดินหรืออาคาร สถานท่ีมาเป็นหลักประกันได้  

5) ทรัพย์สินทางปัญญา ได้แก่ ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า ส่ิงบ่งช้ีทาง
ภูมิศาสตร์ และความลับทางการค้า เป็นต้น  

6) ทรัพย์สินอื่นตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง เป็นกรณีท่ีกฎหมายเปิดช่องให้หาก
ในอนาคต มีทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจอื่น ๆ อีกท่ีกฎหมายยังไม่ได้บัญญัติครอบคลุมเอาไว้ก็
สามารถกำหนดเพิ่ม โดยกฎกระทรวงได้  

 
 แบบของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ ต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อเจ้า

พนักงานทะเบียน (มาตรา 13)  
 

 การจดทะเบียน  
การจดทะเบียน กฎหมายกำหนดให้มีการจัดต้ังสำนักงานทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจขึ้น 

ในกรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ มีหน้าท่ีรับจดทะเบียน แก้ไขรายการจดทะเบียน และ
ยกเลิก การจดทะเบียนสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ โดยมีอธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการค้าเป็นเจ้า
พนักงานทะเบียนให้มีอำนาจหน้าท่ีรับจดทะเบียน แก้ไขรายการจดทะเบียน หรือยกเลิกการจด
ทะเบียนสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ โดยผู้มีหน้าท่ีดำเนินการขอจดทะเบียน คือ ผู้รับหลักประกัน
โดยได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากผู้ให้หลักประกัน ส่วนในกรณีท่ีทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็น
ทรัพย์สินมีทะเบียนให้เจ้าพนักงานทะเบียนแจ้งไปยังนายทะเบียน และเจ้าหนี้อื่นซึ่งมีบุริมสิทธิเหนือ
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ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเท่าท่ีปรากฏรายช่ือในหลักฐานทางทะเบียน ทราบถึงการจดทะเบียน และ
ให้นายทะเบียนบันทึกการประกันลงในทะเบียนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันโดยเร็ว  เมื่อได้รับแจ้ง 
(มาตรา 14 มาตรา 15 มาตรา 16 มาตรา 17 และมาตรา 19)  

รายการจดทะเบียน อย่างน้อยต้องมีรายการ คือ วันเดือนปี และเวลาท่ีจดทะเบียน ช่ือและ 
ท่ีอยู่ของลูกหนี้ ผู้ให้หลักประกัน ผู้รับหลักประกัน และผู้รับใบอนุญาตซึ่งยินยอมเป็นผู้บังคับ
หลักประกันรวมถึง ค่าตอบแทนในกรณีนำกิจการมาเป็นหลักประกัน หนี้ท่ีกำหนดให้มีการประกัน
การชำระ รายละเอียดของทรัพย์สินท่ีนำมาใช้เป็นหลักประกัน ข้อความท่ีแสดงว่าผู้ให้หลักประกันตรา
ทรัพย์สินท่ีระบุในรายการจดทะเบียนไว้แก่ ผู้รับหลักประกันเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้จำนวนเงิน
สูงสุดท่ีตกลงใช้ทรัพย์สินเป็นประกัน เหตุบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ และ
รายการอื่นตามท่ีเจ้าพนักงานทะเบียนกำหนด โดยประกาศ ในราชกิจจานุเบกษา (มาตรา 18) ผล
ของการจดทะเบียน คือ สิทธิในหลักประกันย่อมใช้ยันต่อบุคคลภายนอกได้ และผู้รับหลักประกันมี
สิทธิได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้อื่น และผู้รับหลักประกัน มีสถานะเป็น
เจ้าหนี้มีประกันตามกฎหมายว่าด้วยล้มละลาย (มาตรา 17) 

 
 สิทธิและหน้าที่ของผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลกัประกัน  

พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ได้กำหนดสิทธิและหน้าท่ีของผู้ให้
หลักประกันและผู้รับหลักประกันประการสำคัญ ๆ ได้แก่  

1) สิทธิของผู้ให้หลักประกัน  
(1) สิทธิในการครอบครอง ใช้สอยทรัพย์สินท่ีนำมาเป็นหลักประกันทางธุรกิจโดย

หลักการท่ัวไป ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิครอบครอง ใช้สอยแลกเปล่ียน จำหน่ายจ่ายโอน และจำนอง
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันใช้ในการผลิต นำไปรวมเข้ากับทรัพย์สินอื่น  ใช้ไปส้ินไปในกรณีท่ี
ครอบครองเพื่อการใช้ส้ินเปลือง และได้ดอกผลของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน หรือกล่าวง่าย ๆ ก็คือ 
ทรัพย์สินต่าง ๆ ท่ีโดยสภาพต้องใช้ในการประกอบธุรกิจผู้รับหลักประกันเข้าใจและยินยอมให้ผู้ให้
หลักประกันครอบครองยึดถือใช้ประโยชน์ได้ เพราะย่อมเป็นไปตามสภาพของทรัพย์สินนั้น ๆ อย่างไร
ก็ตาม หลักการท่ัวไปดังกล่าวนี้ ยังเปิดโอกาสให้มีการตกลงกันเป็นอย่างอื่นได้ เพื่อให้คู่กรณีสามารถ
ตกลงไปตามเหมาะสมแก่กรณีได้  อาทิเช่น ในกรณีของการนำสิทธิเรียกร้องในเงินฝากมาเป็น
หลักประกัน เนื่องจากเงินฝากเป็นทรัพย์สินพิเศษท่ีเจ้าหนี้ผู้รับหลักประกันอาจไม่ยินยอมให้ผู้ให้
หลักประกันสามารถใช้สอยได้อย่างไม่มีข้อจำกัด หรือสิทธิเรียกร้องท่ีจะได้รับชำระหนี้เป็นเงินท่ีนำมา
เป็นหลักประกัน ก็อาจมีข้อตกลงให้ต้องนำส่งเงินตามสิทธิเรียกร้องนั้นให้แก่เจ้าหนี้ ผู้รับหลักประกัน 
เป็นต้น เหตุท่ีผู้รับหลักประกันยินยอมให้ผู้ให้หลักประกันยังคงการครอบครอง  ยึดถือ ใช้สอย
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้ตามปกติทางการค้า ก็เพราะเป็นไปตามสภาพของทรัพย์สิน ท่ีหากไม่
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ยินยอม ก็คงจะมีการนำทรัพย์สินนั้นมาเป็นหลักประกันไม่ได้โดยสภาพ อย่างไรก็ตามโดยสภาพการใช้
สอยของผู้ให้หลักประกันย่อมไม่รวมไปถึงการนำทรัพย์สินนั้นไปจำนำเป็นหลักประกัน  เพราะการ
นำไปจำนำ เท่ากับต้องนำทรัพย์สินนั้นไปไว้ในการครอบครองของบุคคลอื่นหรือผู้รับจำนำ ย่อมขัดกับ
สภาพของทรัพย์สินท่ีตนต้องครอบครองใช้สอยในการประกอบธุรกิจ หรืออาจกล่าวได้ว่า การนำ
ทรัพย์สินท่ีตนต้องยึดถือครอบครองเพื่อใช้ในการประกอบธุรกิจท่ีตนนำมาเป็นหลักประกันทางธุรกิจ
แล้ว ไปจำนำต่อกับบุคคลอื่น อาจแสดงให้เห็นว่าผู้รับหลักประกันนั้นฉ้อฉลผู้รับหลักประกัน (มาตรา 
22)  

(2) สิทธิที่จะตรวจสอบจำนวนหนี้ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิท่ีจะตรวจสอบจำนวนหนี้
จากผู้รับหลักประกัน โดยวิธีการก็คือ ผู้ให้หลักประกันจะต้องมีหนังสือไปยังผู้รับหลักประกันโดยระบุ
จำนวนหนี้ ท่ียังมิได้ชำระแก่ผู้รับหลักประกัน  เพื่อให้ผู้รับหลักประกันรับรองความถูกต้อง  ผู้รับ
หลักประกันต้องมีหนังสือตอบยืนยันหรือระบุจำนวนหนี้ท่ีเห็นว่าถูกต้องไปยังผู้ให้หลักประกันภายใน
สิบห้าวันนับแต่วันท่ีได้รับหนังสือดังกล่าว หากไม่ดำเนินการภายในระยะเวลา ผู้รับหลักประกันต้อง
รับผิดชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นแก่ผู้ให้หลักประกันการขอให้รับรองยอดหนี้ดังกล่าว ผู้ให้หลักประกันมี
สิทธิที่จะดำเนินการได้โดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย เว้นแต่การใช้สิทธิดังกล่าวได้กระทำภายในระยะเวลา
หกเดือนนับแต่วันท่ีมีหนังสือไปยังผู้รับหลักประกันครั้งก่อนในกรณีนี้ผู้ให้หลักประกันต้องชำระ
ค่าใช้จ่ายแก่ผู้รับหลักประกันในแต่ละครั้ง (มาตรา 26) 

(3) สิทธิในการไถ่ถอนทรัพย์ สิน ท่ี เป็นหลักประกันในเวลาใด ๆ ก็ได้ ผู้ให้
หลักประกันย่อมมีสิทธิท่ีจะไถ่ถอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเสมอ ท้ังนี้ก่อนมีการจำหน่ายทรัพย์สิน
ท่ีเป็นหลักประกันหรือก่อนท่ีทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิแก่ผู้รับหลักประกัน  โดยชำระ
หนี้ตามจำนวนหนี้ท่ีทรัพย์สินดังกล่าวเป็นหลักประกัน รวมท้ังค่าใช้จ่ายในการสงวนรักษาทรัพย์สินท่ี
เป็นหลักประกัน ค่าใช้จ่ายตามสมควร และค่าธรรมเนียมหรือค่าฤชาธรรมเนียมอันเกิดจากการบังคับ
หลักประกัน เนื่องจากในบางกรณีผู้ให้หลักประกันมิใช่ลูกหนี้ จึงเปิดโอกาสให้ผู้ให้หลักประกันซึ่งไม่
ประสงค์จะสูญเสียทรัพย์สินไปจากการบังคับหลักประกันอาจไถ่ถอนทรัพย์สินนั้นได้ (มาตรา 27)  

(4) สิทธิในการได้รับหนังสือยกเลิกการจดทะเบียนจากผู้รับหลักประกันเมื่อหนี้ท่ี
ประกันระงับส้ินไปหรือเมื่อคู่สัญญาตกลงกันเป็นหนังสือให้ยกเลิกสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ หรือ
เมื่อมีการไถ่ถอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิท่ีจะได้รับหนังสือยินยอมให้ยกเลิก
การจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจ หากผู้รับหลักประกันไม่ออกหนังสือดังกล่าวให้ จะต้องรับผิด
ชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ให้หลักประกันหากเกิดความเสียหายแก่ผู้ให้หลักประกัน 

2) หน้าท่ีของผู้ให้หลักประกัน  
(1) หน้าท่ีแจ้งให้ ผู้รับหลักประกันทราบหากรายละเอียดของทรัพย์สินท่ีเป็น

หลักประกัน เปล่ียนแปลงไปจากท่ีจดทะเบียนตามท่ีคู่สัญญาตกลงกันไว้ (มาตรา 20 วรรคสอง)  
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(2) หน้าท่ีดำเนินการขอยกเลิกการจดทะเบียน เมื่อหนี้ท่ีประกันระงับส้ินไปด้วย
เหตุอื่นใด อันมิใช่เหตุอายุความ หรือเมื่อคู่สัญญาตกลงกันเป็นหนังสือให้ยกเลิกสัญญาหลักประกัน
ทางธุรกิจ หรือเมื่อมีการ ไถ่ถอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน (มาตรา 21 วรรคหนึ่ง) 

(3) หน้าท่ีต้องใช้ความระมัดระวังและใช้ฝีมือเพื่อสงวนรักษาทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันเสมือนเช่นวิญญูชนจะต้องใช้ในการประกอบกิจการและอาชีวะเช่นนั้นผู้ให้หลักประกันมี
หน้าท่ีต้องใช้ความระมัดระวังดูแลสงวนรักษาทรัพย์สินและต้องบำรุงรักษารวมท้ังซ่อมแซมทรัพย์สิน
นั้นด้วย ถ้ามิได้ใช้ความระมัดระวังเช่นนั้น และมีความเสียหายเกิดขึ้น ผู้ให้หลักประกันจะต้องรับผิด
เพื่อความเสียหายในกรณีท่ีทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันสูญหายหรือเส่ือมราคาลงเว้นแต่พิสูจน์ได้ว่า
ความเสียหายดังกล่าวมิได้เกิดขึ้นจากเหตุท่ีตนต้องรับผิดชอบ (มาตรา 23)  

(4) หน้าท่ีต้องจัดทำบัญชีทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตามวิธีการปฏิบัติทางการค้า
หรือตามท่ีคู่สัญญาได้ตกลงกัน ตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขท่ีกำหนดในกฎกระทรวงหน้าท่ีนี้
กำหนดขึ้นเพื่อให้ผู้รับหลักประกันสามารถตรวจสอบและควบคุมการเคล่ือนไหวทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันได้ตามสมควร (มาตรา 24)  

หน้าท่ีให้ผู้รับหลักประกันหรือตัวแทนเข้าตรวจดูทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและ
บัญชีทรัพย์สินเป็นครั้งคราวในเวลาและระยะเวลาอันสมควรผู้ให้หลักประกันต้องยินยอมให้ผู้รับ
หลักประกันหรือตัวแทนเข้าตรวจดูทรัพย์สินได้ตามสมควร โดยวิธีการคือผู้รับหลักประกันต้องมี
หนังสือแจ้งให้ผู้ให้หลักประกันทราบโดยทางไปรษณีย์ลงทะเบียนตอบรับหรือวิธีการอื่นท่ีแสดงว่าผู้ให้
หลักประกันได้รับหนังสือแล้วก่อนเข้าดำเนินการไม่น้อยกว่าสามวันการเข้าตรวจดูทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันและบัญชีทรัพย์สินจะต้องกระทำต่อหน้าผู้ให้หลักประกันหรือผู้ซึ่งผู้ให้หลักประกัน
มอบหมายและผู้ให้หลักประกันต้องอำนวยความสะดวกแก่ผู้รับหลักประกันตามสมควร (มาตรา 25) 

3) สิทธิของผู้รับหลักประกัน 
(1) สิทธิได้รับค่าเสียหายในกรณีท่ีทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันสูญหาย หรือเส่ือม

ราคาลง อันเนื่องมาจากเหตุท่ีผู้ให้หลักประกันต้องรับผิดชอบ (มาตรา 23)  
(2) สิทธิเข้าตรวจดูทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและบัญชีทรัพย์สินเป็นครั้งคราว 

(มาตรา 25)  
(3) สิทธิท่ีจะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้สามัญไม่

ว่าสิทธิ ในทรัพย์สินจะโอนไปยังบุคคลภายนอกแล้วหรือไม่ (มาตรา 29)  
(4) สิทธิที่จะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้สามัญสิทธิ

ท่ีจะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้อื่น  ๆ นี้ เรียกในภาษากฎหมายว่า 
บุริมสิทธิ ซึ่งเป็นลักษณะท่ีสำคัญของกฎหมายหลักประกันทุกชนิด  
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ในกรณีท่ีมีการนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันรวมเข้ากับทรัพย์สินของบุคคลอื่นจน
เป็นส่วนควบหรือแบ่งแยกไม่ได้ สิทธิของผู้รับหลักประกันจะมีตามส่วนของค่าแห่งทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันของตนในเวลาท่ีทรัพย์สินรวมเข้ากันทรัพย์สินนั้น  และในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันได้
ทรัพย์สินมาจากการจำหน่ายจ่ายโอน แลกเปล่ียน หรือได้มาแทนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหรือท่ีมี
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันรวมอยู่ด้วย รวมท้ังค่าสินไหมทดแทนท่ีได้มาเนื่องจากทรัพย์สินดังกล่าว
สูญหายหรือเสียหาย ให้ถือว่าทรัพย์สินท่ีได้มานั้นเป็นหลักประกันด้วยแต่อย่างไรก็ตาม  ผู้รับ
หลักประกันมีหน้าท่ีต้องจดทะเบียนสิทธิในหลักประกันเหนือทรัพย์สินนั้น  และในกรณีท่ีทรัพย์สิน
ดังกล่าวเป็นสิทธิเรียกร้อง ผู้รับหลักประกันจะยกสิทธิดังกล่าวขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้แห่งสิทธิได้ต่อเมื่อ
ได้มีหนังสือบอกกล่าวไปยังลูกหนี้แห่งสิทธินั้นด้วยแล้ว อย่างไรก็ตาม ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตาม
กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจนี้ หากเป็นทรัพย์สินท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจและมี
ลักษณะหมุนเวียนเปล่ียนมือตลอดเวลา บุคคลภายนอกซึ่งได้ทรัพย์สินนั้นไปโดยทางการค้าปกติของ
ทรัพย์สินนั้นหรือโดยความยินยอมของผู้รับหลักประกันย่อมได้ทรัพย์สินนั้นโดยปลอดภาระ
หลักประกัน แต่ถ้าทรัพย์สินดังกล่าวข้างต้น มิใช่ทรัพย์สินท่ีมีลักษณะหมุนเวียนเปล่ียนมือตลอดเวลา 
บุคคลภายนอกซึ่งได้ทรัพย์สินนั้นไปโดยความยินยอมของผู้รับหลักประกัน  ย่อมได้ทรัพย์สินนั้นโดย
ปลอดภาระหลักประกันเช่นกัน 

4) หน้าท่ีของผู้รับหลักประกัน  
(1) หน้าท่ีดำเนินการขอแก้ไขรายการจดทะเบียนในกรณีคู่สัญญาตกลงแก้ไข

รายการ จดทะเบียนเป็นประการอื่น หรือในกรณีท่ีรายละเอียดของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน
เปล่ียนแปลงไปจากท่ีจดทะเบียนตามท่ีคู่สัญญาตกลงกันไว้ (มาตรา 20 วรรคหนึ่งและวรรคสอง)  

(2) หน้าท่ีดำเนินการขอยกเลิกการจดทะเบียนเมื่อมีการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกัน ในการบังคับหลักประกันหรือเมื่อทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิแก่ผู้รับ
หลักประกัน (มาตรา 21 วรรคสอง)  

(3) หน้าท่ีต้องมีหนังสือตอบยืนยันหรือระบุจำนวนหนี้ท่ีเห็นว่าถูกต้องไปยังผู้ให้
หลักประกัน มิเช่นนั้นหากเกิดความเสียหายผู้รับหลักประกันต้องชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ให้หลักประกัน 
(มาตรา 26)  

(4) หน้าท่ีออกหนังสือยินยอมให้ยกเลิกการจดทะเบียนแก่ผู้ให้หลักประกัน เมื่อ
หนี้ท่ีประกันระงับส้ินไปด้วยเหตุอื่นใดอันมิใช่เหตุอายุความ หรือเมื่อคู่สัญญาตกลงกันเป็นหนังสือให้
ยกเลิกสัญญาหลักประกัน ทางธุรกิจ หรือเมื่อมีการไถ่ถอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน มิเช่นนั้นหาก
เกิดความเสียหายผู้รับหลักประกันต้อง ชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ให้หลักประกัน (มาตรา 28)  

5) สิทธิและหน้าท่ีระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกันกับบุคคลภายนอก  
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ผู้รับหลักประกันมีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้ 
สามัญไม่ว่าสิทธิในทรัพย์สินจะโอนไปยังบุคคลภายนอกแล้วหรือไม่ (มาตรา 29) 

 
 การบังคับหลักประกัน  

กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจจำแนกวิธีการบังคับหลักประกันเป็น 2 ประเภท คือ  การ
บังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สิน และการบังคับหลักประกันท่ีเป็นกิจการ 

 การบังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สิน อาจบังคับหลักประกันได้เป็น 2 วิธี  
(1) จำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเพื่อนำเงินมาชำระหนี้หรือ  
(2) เอาทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิ (มาตรา 36)  

วิธีการบังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สิน อาจดำเนินการได้ใน 2 กรณี    คือ กรณีท่ี
ผู้ให้หลักประกันยินยอม หรือ กรณีท่ีผู้ให้หลักประกันไม่ยินยอม กรณีท่ีผู้ให้หลักประกันยินยอม เมื่อมี
เหตุบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ และผู้รับหลักประกันได้มีหนังสือ  แจ้งเหตุ
บังคับหลักประกันแล้ว หากผู้ให้หลักประกันหรือผู้ท่ียึดถือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันยินยอมส่งมอบ 
การครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันแก่ผู้รับหลักประกันและมีหนังสือยินยอมให้นำหลักประกัน
ไปจำหน่าย  

 ขั้นตอนการดำเนินการ  
ภายใน 15 วันนับแต่วัน ท่ีได้ครอบครองทรัพย์ สิน ท่ีเป็นหลักประกัน ให้ ผู้รับ

หลักประกัน มีหนังสือแจ้งให้ลูกหนี้และผู้ให้หลักประกันชำระหนี้ภายใน 15 วันนับแต่วันท่ีได้รับ
หนังสือดังกล่าวและให้แจ้ง ไปด้วยว่าหากไม่ชำระหนี้ภายในระยะเวลาท่ีกำหนดผู้รับหลักประกันจะ
บังคับหลักประกันโดยให้ทรัพย์สินท่ีเป็น หลักประกันหลุดเป็นสิทธิ หรือโดยจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ และให้ส่งสำเนา หนังสือดังกล่าวให้ผู้รับหลักประกันอื่นและเจ้าหนี้
อื่นซึ่งมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเท่าท่ีปรากฏ รายช่ือในหลักฐานทางทะเบียนทราบ
ด้วย (มาตรา 39)  

 ในกรณีท่ีผู้รับหลักประกันไม่ได้รับชำระหนี้ภายในระยะเวลาท่ีกำหนดไว้ใน
หนังสือ และจะบังคับหลักประกันโดยการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันเพื่อนำเงินมาชำระหนี้  

- ให้จำหน่ายโดยวิธีการประมูลโดยเปิดเผย โดยผู้รับหลักประกันต้องมีหนังสือแจ้งวัน 
เวลา สถานท่ี และวิธีการจำหน่ายหลักประกันให้ผู้ให้หลักประกันผู้รับหลักประกันอื่น และเจ้าหนี้อื่น 
ซึ่งมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเท่าท่ีปรากฏรายช่ือในหลักฐานทางทะเบียนทราบ
ล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 7 วันก่อนดำเนินการจำหน่ายหลักประกัน (มาตรา 40) ผู้ซื้อทรัพย์สินท่ีเป็น
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หลักประกันจากการจำหน่ายจะได้รับ โอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันโดยปลอดภาระหลักประกัน
และจำนอง (มาตรา 42)  

 ในกรณีท่ีผู้รับหลักประกันไม่ได้รับชำระหนี้ภายในระยะเวลาท่ีกำหนดไว้ใน
หนังสือ และจะบังคับหลักประกันโดยให้ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุด
เป็นสิทธิ  
(1) กรณีผู้ให้หลักประกันไม่มีหนังสือคัดค้านการบังคับหลักประกันหลุด

เป็นสิทธิภายใน ระยะเวลาท่ีกำหนดไว้ในหนังสือดังกล่าว ให้ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและดอกผลท่ี
เกิดขึ้นนับแต่วันท่ี ผู้รับหลักประกันมีสิทธิเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิแก่
ผู้รับหลักประกัน 

(2) กรณีผู้รับหลักประกันได้รับหนังสือคัดค้านภายในระยะเวลาดังกล่าว 
ให้ผู้รับหลักประกันจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันโดยวิธีการประมูลโดยเปิดเผย (มาตรา 44)  

 กรณีท่ีผู้ให้หลักประกันไม่ยินยอม เมื่อมีเหตุบังคับหลักประกันตามสัญญา
หลักประกันทางธุรกิจ หากผู้ให้หลักประกันหรือ ผู้ท่ียึดถือทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันไม่ยินยอมส่งมอบการครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 
(1) ขั้นตอนการดำเนินการ  
ผู้รับหลักประกันอาจยื่นคำร้องต่อศาลเพื่ อให้มีคำพิพากษาบังคับ

หลักประกัน โดยให้ระบุในคำร้องด้วยว่าจะบังคับหลักประกันโดยให้ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุด
เป็นสิทธิ หรือโดยจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ (มาตรา 46) ในกรณีท่ี
ศาลเห็นว่ามีเหตุบังคับหลักประกัน ตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจและข้อตกลงเกี่ยวกับเหตุบังคับ
หลักประกันท่ีผู้รับหลักประกันยกขึ้นเป็นเหตุบังคับ หลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจไม่
ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ให้ศาล พิพากษาบังคับหลักประกันตาม
วิธีการท่ีผู้รับหลักประกันร้องขอ เว้นแต่ผู้รับหลักประกันจะร้องขอให้บังคับ หลักประกันหลุดเป็นสิทธิ
แต่กรณีไม่เข้าเงื่อนไขการนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิให้ศาลพิพากษา  ให้จำหน่าย
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันโดยการขายทอดตลาดเพื่อนำเงินมาชำระหนี้แต่หากศาลเห็นว่าไม่มีเหตุ
บังคับ หลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจหรือข้อตกลงเกี่ยวกับเหตุบังคับหลักประกันท่ี
ผู้รับหลักประกันยกขึ้นเป็น เหตุบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ให้ศาลมีคำส่ังยกคำร้อง และคำพิพากษาหรือคำส่ังศาลให้
อุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ภายใน 15 วันนับแต่ วันมีคำพิพากษาหรือคำส่ังของศาล และให้นำบทบัญญัติ
ว่าด้วยการทุเลาการบังคับตามคำพิพากษาหรือคำส่ัง  ของศาลช้ันต้นตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง มาใช้บังคับแก่การอุทธรณ์โดยอนุโลม คำพิพากษาหรือ คำส่ังของศาลอุทธรณ์ให้
เป็นท่ีสุด (มาตรา 48)  



80 

 

(2) การดำเนินการทางทะเบียน  
ในกรณีท่ีทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็นทรัพย์สินมีทะเบียน เมื่อผู้รับ

หลักประกันมีหนังสือ แจ้งให้ทราบถึงการจำหน่ายหลักประกัน หรือเมื่อผู้รับหลักประกันมีหนังสือแจ้ง
ข้อเท็จจริงและเอกสารหรือหลักฐานเกี่ยวกับการบังคับหลักประกันหลุดเป็นสิทธิ หรือเมื่อผู้รับ
หลักประกันแสดงคำพิพากษาบังคับหลักประกัน ให้นายทะเบียนเปล่ียนแปลงทะเบียนทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันโดยถือว่าหนังสือแจ้งข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการบังคับ  หลักประกันหรือคำพิพากษาบังคับ
หลักประกันเป็นเสมือนการแสดงเจตนาของผู้ให้หลักประกัน (มาตรา 51)  

การจัดสรรเงินท่ีได้รับจากการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ให้
จัดสรรชำระตามลำดับ คือ  

(1) ค่าใช้จ่ายในการรักษาและสงวนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 
(2) ค่าใช้จ่ายตามสมควรและค่าฤชาธรรมเนียม อันเกิดจากการบังคับ

หลักประกัน  
(3) ชำระหนี้ให้แก่ผู้รับหลักประกัน และเจ้าหนี้อื่นซึ่งมีบุริมสิทธิเหนือ

ทรัพย์สิน ท่ีเป็นหลักประกันเท่าท่ีปรากฏรายช่ือในหลักฐานทางทะเบียนตามลำดับ 
(4) ชำระหนี้แก่เจ้าหนี้ตามคำพิพากษาอื่น ซึ่งขอเฉล่ียทรัพย์สินหรือเงินท่ี

ได้จากการจำหน่ายทรัพย์สิน 
(5) เงินท่ีเหลือหากมี ให้ชำระคืนแก่ผู้ให้หลักประกัน (มาตรา 52)  
ท้ังนี้ หากผู้รับหลักประกันบังคับหลักประกันโดยให้ทรัพย์สินท่ีเป็น

หลักประกันหลุดเป็นสิทธิ ให้ถือว่าหนี้ประธานและหนี้ตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจระงับส้ินไป 
(มาตรา 53) 

 
 การบังคับหลักประกันที่เป็นกิจการ การบังคับหลักประกันที่เป็นกิจการกฎหมาย

กำหนดกระบวนการบังคับไว้ใน มาตรา 54 ถึงมาตรา 79 ดังนี้ 
ผู้ดำเนินการ คือ ผู้บังคับหลักประกัน โดยผู้บังคับหลักประกันต้องมีการขอใบอนุญาต จาก

เจ้าพนักงานทะเบียน ใบอนุญาตจะมีอายุ 3 ปีนับแต่วันท่ีออกใบอนุญาต (มาตรา 54 ถึงมาตรา 57)  
และผู้บังคับหลักประกันอาจถูกคัดค้านได้ (มาตรา 75 ถึงมาตรา 79)  

กระบวนการบังคับหลักประกันท่ีเป็นกิจการ มีดังนี้  
เมื่อมีเหตุบังคับหลักประกันท่ีเป็นกิจการแล้ว ให้ผู้รับหลักประกันมีหนังสือแจ้งให้ ผู้บังคับ

หลักประกันทราบ ให้ผู้บังคับหลักประกันกำหนดวัน เวลา และสถานท่ีในการไต่สวนข้อเท็จจริง
โดยเร็วซึ่งต้องไม่เกิน 7 วันนับแต่วันท่ีผู้บังคับหลักประกันได้รับหนังสือ และมีหนังสือแจ้งผู้ให้
หลักประกันและผู้รับหลักประกันทราบ โดยไม่ชักช้า โดยต้องแจ้งเหตุท่ีผู้รับหลักประกันยกขึ้นบังคับ
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หลักประกัน และประเด็นการพิจารณา รวมท้ังสำเนา หนังสือของผู้รับหลักประกันไปด้วย (มาตรา 
63) ผู้ให้หลักประกันต้องมีหนังสือช้ีแจงรายละเอียดเกี่ยวกับกิจการ ท่ีเป็นหลักประกันท่ีเป็นอยู่ใน
วันท่ีผู้ให้หลักประกันได้รับหนังสือแจ้ง ต่อผู้บังคับหลักประกันภายใน 7 วัน นับแต่ วันท่ีได้รับหนังสือ
ดังกล่าว (มาตรา 64) เมื่อได้มีการไต่สวนข้อเท็จจริงแล้ว ให้ผู้บังคับหลักประกันวินิจฉัยว่า มีเหตุบังคับ
หลักประกันหรือไม่ ในกรณีท่ีวินิจฉัยว่ามีเหตุบังคับหลักประกัน ให้ระบุจำนวนหนี้ท่ีต้องชำระไว้ด้วย 

ในกรณีท่ีมีเหตุบังคับหลักประกัน และผู้รับหลักประกันประสงค์ท่ีจะบังคับ หลักประกันทันที
ให้ผู้บังคับหลักประกันมีคำวินิจฉัยบังคับหลักประกัน ในกรณีท่ีไม่มีเหตุบังคับหลักประกัน ให้ผู้บังคับ
หลักประกันมีคำวินิจฉัยว่าไม่มีเหตุบังคับหลักประกัน คำวินิจฉัยต้องทำเป็นหนังสือและต้อง
ประกอบด้วย สรุปข้อเท็จจริง ข้อกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง เหตุผลในการวินิจฉัย ลายมือช่ือของผู้บังคับ
หลักประกัน และวันท่ีมีคำวินิจฉัย (มาตรา 67) ผู้บังคับหลักประกันต้องวินิจฉัยคำร้องขอบังคับ
หลักประกันให้แล้วเสร็จภายใน 15 วันนับแต่ วันไต่สวนข้อเท็จจริงวันแรก (มาตรา 68) ให้ผู้บังคับ
หลักประกันมีหนังสือแจ้งคำวินิจฉัยให้ลูกหนี้ผู้ให้หลักประกัน ผู้รับหลักประกัน และเจ้าหนี้อื่นซึ่งมี
บุริมสิทธิเหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเท่าท่ีปรากฏรายช่ือในหลักฐาน ทางทะเบียนทราบ ในกรณี
ที ่มีคำวินิจฉัยบังคับหลักประกัน ให้ผู้บังคับหลักประกันมีหนังสือแจ้งคำวินิจฉัย  ดังกล่าวให้เจ้า
พนักงานทะเบียน นายทะเบียน หรือนายทะเบียนนิติบุคคลท่ีเกี่ยวข้องทราบด้วย เมื่อได้รับแจ้งคำ
วินิจฉัย ให้เจ้าพนักงานทะเบียน นายทะเบียน หรือนายทะเบียนนิติบุคคลท่ีเกี่ยวข้องจดบันทึกคำ
วินิจฉัยดังกล่าว ไว้ในทะเบียนโดยเร็ว (มาตรา 69) และห้ามมิให้คัดค้านคำวินิจฉัย เว้นแต่การไต่สวน
ข้อเท็จจริงเพื่อมีคำวินิจฉัยนั้น ไม่ถูกต้องตามหลักเกณฑ์และวิธีการหรือคำวินิจฉัยนั้นบกพร่องใน
ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายอันเป็นสาระสำคัญ โดยให้ผู้คัดค้านคำวินิจฉัยยื่นคำร้องต่อศาลภายใน 15 
วันนับแต่วันท่ีได้รับหนังสือแจ้งคำวินิจฉัยการร้องคัดค้าน ไม่เป็นเหตุทุเลาการบังคับหลักประกันตาม
คำวินิจฉัยบังคับหลักประกัน เมื่อได้รับคำร้องศาลอาจกำหนดให้ ผู้ยื่นคำร้องวางประกันหรือให้
หลักประกันตามจำนวนท่ีศาลเห็นสมควรก็ได้หากผู้ยื่นคำร้องไม่วางประกันหรือให้หลักประกันตามท่ี
ศาลกำหนดให้ศาลมีคำส่ังยกคำร้อง ในกรณีท่ีศาลเห็นว่ามีเหตุคัดค้าน ให้ศาลมีคำพิพากษาเพิกถอน
คำวินิจฉัยการบังคับหลักประกัน โดยอาจเพิกถอนท้ังหมดหรือแต่บางส่วนก็ได้ ในการนี้ศาลอาจ
กำหนดให้ผู้บังคับหลักประกันวินิจฉัยคำร้องขอบังคับหลักประกันส่วนท่ีถูกเพิกถอนนั้นใหม่ หรือหาก
พยานหลักฐานตามท่ี ปรากฏในสำนวนเพียงพอแก่การวินิจฉัย ศาลอาจพิพากษาแก้ไขและมีคำส่ัง
ตามท่ีเห็นสมควรก็ได้แต่หากศาลเห็นว่าไม่มีเหตุคัดค้านให้ศาลมีคำส่ังยกคำร้องคำพิพากษาหรือคำส่ัง
ของศาลให้เป็นที่สุด (มาตรา 70)  

ในกรณีท่ีผู้บังคับหลักประกันมีคำวินิจฉัยบังคับหลักประกันให้อำนาจหน้าท่ีในการจัดการ
กิจการท่ีเป็นหลักประกันของผู้ให้หลักประกันเป็นอันส้ินสุดลง และให้อำนาจหน้าท่ีดังกล่าวกับท้ังให้
บรรดา สิทธิตามกฎหมายของผู้ถือหุ้นหรือผู้เป็นหุ้นส่วนของผู้ให้หลักประกันในกิจการท่ีเป็น
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หลักประกันยกเว้นสิทธิท่ีจะได้รับเงินปันผลตกแก่ผู้บังคับหลักประกันทันที และห้ามมิให้เจ้าหนี้ตาม
คำพิพากษาอื่นยึดหรืออายัดกิจการท่ีเป็นหลักประกัน แต่ให้เจ้าหนี้ดังกล่าวมีหนังสือแจ้งไปยังผู้บังคับ
หลักประกันเพื่อขอเฉล่ียทรัพย์สินหรือเงินท่ีได้จากการจำหน่ายกิจการนั้น (มาตรา 71) และภายใน 7 
วันเมื่อได้รับคำวินิจฉัยบังคับหลักประกัน ผู้ให้หลักประกันต้องส่งมอบกิจการท่ีเป็นหลักประกัน ดวง
ตราสมุดบัญชี และเอกสารเกี่ยวกับทรัพย์สิน หนี้สินตลอดจนสิทธิต่าง ๆ ท่ีเกี่ยวข้อง กับการประกอบ
กิจการท่ีเป็นหลักประกันให้แก่ผู้บังคับหลักประกัน เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่สามารถดำเนินการ  
ดังกล่าวได้เพราะเหตุสุดวิสัย ในกรณีดังกล่าวผู้ให้หลักประกันต้องแจ้งเหตุนั้นให้ผู้บังคับหลักประกัน
ทราบภายใน 7 วันนับแต่วันท่ีทราบเหตุดังกล่าว และต้องดำเนินการดังกล่าวภายในระยะเวลาท่ีผู้
บังคับหลักประกันกำหนด หากผู้ให้หลักประกันไม่ดำเนินการ ผู้บังคับหลักประกันอาจยื่นคำร้องต่อ
ศาลเพื่อยึดหรืออายัดกิจการท่ีเป็น หลักประกันและส่งมอบให้แก่ผู้บังคับหลักประกัน เมื่อศาลมีคำส่ัง
ดังกล่าวให้เจ้าพนักงานบังคับคดีดำเนินการยึด หรืออายัดกิจการท่ีเป็นหลักประกันเพื่อส่งมอบให้แก่ผู้
บังคับหลักประกันตามคำส่ังศาล (มาตรา 72) 

ผู้บังคับหลักประกันมีอำนาจหน้าท่ีบำรุงรักษาจัดการและดำเนินกิจการท่ีเป็นหลักประกัน
จนกว่าจะจำหน่ายกิจการท่ีเป็นหลักประกันได้ ตรวจสอบและประเมินราคากิจการท่ีเป็นหลักประกัน
กำหนดวิธีการท่ีเหมาะสมในการจำหน่ายกิจการท่ีเป็นหลักประกัน ดำเนินการจำหน่ายกิจการท่ีเป็น
หลักประกัน และจัดสรรเงินท่ีได้จากการจำหน่ายกิจการท่ีเป็นหลักประกัน (มาตรา 73)  

การจัดสรรเงินท่ีได้จากการจำหน่ายกิจการท่ีเป็นหลักประกันให้จัดสรรชำระ ตามลำดับ คือ  
(1) ค่าธรรมเนียมในการยึดหรืออายัด ค่าใช้จ่ายในการบำรุงรักษา จัดการ และดำเนินกิจการ

ของผู้บังคับหลักประกัน  
(2) ค่าตอบแทนของผู้บังคับหลักประกัน ค่าใช้จ่ายตามสมควรอันเกิดจากการบังคับ 

หลักประกัน ค่าฤชาธรรมเนียมการบังคับหลักประกัน และค่าธรรมเนียมการจำหน่ายกิจการท่ีเป็น
หลักประกัน  

(3) ชำระหนี้ให้แก่ผู้รับหลักประกัน และเจ้าหนี้อื่นซึ่งมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันเท่าท่ีปรากฏ รายช่ือในหลักฐานทางทะเบียนตามลำดับ  

(4) ชำระหนี้แก่เจ้าหนี้ตามคำพิพากษาอื่นซึ่งขอเฉล่ียทรัพย์สินหรือเงินท่ีได้ จากการจำหน่าย
กิจการนั้น 

(5) เงินท่ีเหลือหากมี ให้ชำระคืนแก่ผู้ให้หลักประกัน (มาตรา 74)  
 

 ความระงับสิ้นไปแห่งสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ สัญญาหลักประกันทางธุรกิจ
ระงับสิ้นไปเม่ือ 
1) หนี้ท่ีประกันระงับส้ินไปด้วยเหตุประการ อื่นใดอันมิใช่เหตุอายุความ  
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2) ผู้รับหลักประกันและผู้ให้หลักประกันตกลงกันเป็นหนังสือให้ยกเลิกสัญญา 
หลักประกันทางธุรกิจ  

3) มีการไถ่ถอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 
4) มีการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ในการบังคับหลักประกันหรือเมื่อ

ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิแก่ผู้รับหลักประกัน (มาตรา 80)  
ท้ังนี้ ผู้รับหลักประกันจะบังคับหลักประกันแม้เมื่อหนี้ท่ีประกันนั้นขาดอายุความแล้วก็ได้ แต่

จะบังคับเอาดอกเบ้ียท่ีค้างชำระตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจเกินกว่า 5 ปีไม่ได้ (มาตรา 81)  
 

 บทกำหนดโทษ  
บทกำหนดโทษตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจฯ ได้กำหนดบทลงโทษ ซึ่งมีท้ัง  

อัตราโทษจำคุก หรือปรับ หรือท้ังจำท้ังปรับ ดังนี้ 
1)  บทบัญญัติท่ีลงโทษจำคุกการกระทำของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญาหลักประกัน

ทางธุรกิจ ได้แก่ผู้ให้หลักประกันหรือผู้รับหลักประกันแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดความจริง
ในการดำเนินการ ทางทะเบียน หรือการขอจดทะเบียน หรือการขอแก้ไขรายการจดทะเบียน หรือการ
ขอยกเลิกการจดทะเบียน (มาตรา 82)  

2)  บทบัญญัติท่ีลงโทษปรับการกระทำของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญาหลักประกัน
ทางธุรกิจ ซึ่งมีหน้าท่ีกระทำการแต่ไม่กระทำการ ได้แก่ ผู้ให้หลักประกันไม่ไปดำเนินการขอยกเลิก
การจดทะเบียน เมื่อหนี้ท่ีประกันระงับส้ินไปด้วยเหตุอื่นใดอันมิใช่เหตุอายุความ หรือเมื่อคู่สัญญาตก
ลงกันเป็นหนังสือให้ยกเลิก สัญญาหลักประกันทางธุรกิจ หรือเมื่อมีการไถ่ถอนทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกัน (มาตรา 85)  



 

บทที่ 4 
 

บทวิเคราะหป์ัญหาหลักประกันตามพระราชบัญญัต ิ
หลักประกันทางธรุกิจ พ.ศ.2558 

จากการศึกษาในเรื่องของแนวคิด วิวัฒนาการของหลักประกัน และหลักประกันหนี้ตาม
กฎหมายของต่างประเทศตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 2 และ 3 พอสรุปได้ว่าการประกันการชำระ
หนี้ตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจนั้นมีหลักการพื้นฐานท่ีสำคัญคือ การประกันหนี้โดยไม่จำต้องส่ง
มอบทรัพย์สินหลักประกัน โดยท่ีลูกหนี้ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิในการใช้สอยทรัพย์สิน จำหน่าย จ่าย 
โอน และก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงในทรัพย์สินหลักประกันนั้นได้ตลอดเวลาโดยชอบด้วยกฎหมาย 
ท้ังนี้ เพื่อเป็นการแก้ไขในข้อจำกัดของการจำนำ จำนอง เนื่องจากการจำนำนั้นต้องมีการส่งมอบการ
ครอบครองทรัพย์สิน จึงทำให้ผู้จำนำไม่สามารถใช้สอยทรัพย์สินท่ีนำมาเป็นหลักประกันได้ และ
ในขณะท่ีการจำนอง ผู้จำนองครอบครองทรัพย์สินท่ีนำมาจำนองได้ แต่ทรัพย์สินท่ีจะนำมาจำนองได้
นั้นก็มีจำนวนจำกัด ซึ่งการจำนองนั้นได้แต่เฉพาะอสังหาริมทรัพย์ และสังหาริมทรัพย์บางประเภทท่ี
กฎหมายรองรับเท่านั้น จึงทำให้ทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าในเชิงพาณิชย์อีกเป็นจำนวนมากไม่สามารถนำมา
เป็นหลักประกันได้  

ดังนั้น กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจจึงถือว่าเป็นเครื่องมือท่ีสำคัญประการหนึ่ง สำหรับผู้
ประกอบธุรกิจท่ีสามารถนำมาใช้เอื้ออำนวยในการดำเนินธุรกิ จให้เกิดความคล่องตัวมากยิ่งขึ้น 
เนื่องจาก ผู้ประกอบธุรกิจสามารถนำทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจมาใช้เป็นหลักประกันการชำระ
หนี้ได้อย่างหลากหลาย อีกท้ังยังสร้างความเป็นธรรมให้กับลูกหนี้และเจ้าหนี้ผู้รับหลักประกันด้วย
ระบบการบังคับหลักประกันท่ีมี ความรวดเร็ว มีประสิทธิภาพ และเป็นธรรม อันจะยังประโยชน์ใน
การประกอบธุรกิจ และส่งผลต่อการพัฒนาระบบ เศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ 

ท้ังนี้ โดยปกติแล้วทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ
นั้น มีลักษณะหมุนเวียนเปล่ียนมือ และอาจเปล่ียนแปลงจำนวน และปริมาณ อยู่ตลอดเวลา 
(Culating และ Sniffing Assets) เช่น สิทธิเรียกร้องท่ีจะได้รับชำระหนี้จากลูกหนี้ (Account) หรือ
สินค้าอุปโภคบริโภค (Consumer Goods) และอาจเป็นทรัพย์ท่ีได้มาในอนาคตตามข้อตกลง ซึ่งอาจ
เกิดปัญหาว่าเจ้าหนี้มีสิทธิในทรัพย์สินท่ีเปล่ียนหรือได้มาจากการจัดการหลักประกันนั้นเพียงใด 
ยกตัวอย่างเช่น บริษัทผลิตน้ำอัดลมยี่ห้อหนึ่งได้นำเม็ดพลาสติกสำหรับผลิตขวดน้ำไปเป็นประกันหนี้
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กับ ธนาคาร ก และได้นำเครื่องหมายการค้าสำหรับน้ำอัดลมยี่ห้อนั้นไปประกันหนี้กับ ธนาคาร ข เมื่อ
มีการผลิตน้ำอัดลงบรรจุขวดแล้วติดเครื่องหมายการค้าแล้ว และเมื่อมีเหตุบังคับหลักประกันทรัพย์สิน
ท่ีเป็นหลักประกัน ธนาคาร ก และ ธนาคาร ข มีสิทธิในเงินนั้นหรือไม่เพียงใด เป็นต้น เพราะฉะนั้น
เมื่อผู้ให้หลักประกันผิดนัดหรือเมื่อมีเหตุต้องบังคับหลักประกันสิทธิของผู้รับหลักประกันในการบังคับ
หลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ ซึ่งแม้ว่าจะกำหนดให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิใน
ทรัพย์สินท่ีเกิดจากการเปล่ียนแปลงจากหลักประกันเดิม ซึ่งอาจจะมีมูลค่าปัจจุบันของทรัพย์สินสูงขึ้น 
หรือลดลงจากเดิมในขณะทำสัญญาก็เป็นได้เพราะฉะนั้นในการกำหนดหลักเกณฑ์ในการบังคับ
ทรัพย์สินหลักประกันจากส่ิงท่ีได้มาจากทรัพย์สินนั้นจึงมีความสำคัญ ดังนั้น การกำหนดหลักเกณฑ์ท่ี
เกี่ยวกับ “การติดตามมูลค่าของหลักประกัน (Value-Teaching-Concepts) ซึ่งหมายถึง ประเภท
ของการเปล่ียนรูปของหลักประกันท่ีแน่นอนซึ่งสิทธิของเจ้าหนี้ในการบังคับหลักประกันจะตาม
ทรัพย์สินหลักประกันนั้น ไปตามวิธีการท่ีกำหนด147  เพื่อประกอบการบังคับหลักประกันมาใช้ในการ
กำหนดหลักเกณฑ์ของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ จึง
เป็นอีกแนวคิดหนึ่งท่ีจะคุ้มครองสิทธิของผู้รับหลักประกันได้อย่างมีประสิทธิภาพและมีความชัดเจนใน
การบังคับทรัพย์สินหลักประกัน เช่น การกำหนดให้เจ้าหนี้มีสิทธิในรายได้จากการขายผลิตผล ค่าเช่า 
กำไร และดอกผลโดยธรรมชาติจากทรัพย์สินหลักประกัน ซึ่งลูกหนี้มักจะใช้คำเหล่านี้ในข้อตกลงว่า
ด้วยหลักประกันซึ่งมีข้อพิจารณาดังนี้ 

รายได้จากการขาย หมายถึง ส่ิงใด ๆ ก็ตามท่ีได้จากการขาย แลกเปล่ียน หรือจำหน่ายโดย
ประการอื่นซึ่งหลักประกันถ้าผู้ให้หลักประกันขายหลักประกัน148 ซึ่งสิทธิของผู้รับหลักประกันจะตาม
หลักประกันไป แม้หลักประกันนั้นจะเปล่ียนรูปไปและจะตามไปครอบคลุมถึงราคาท่ีได้รับชำระมา ไม่
ว่าจะอยู่ในรูปแบบของตัวเลขในบัญชี ต๋ัวสัญญาใช้เงิน หรือเงินสดก็ตาม ซึ่งจะต้องบัญญัติไว้ให้ชัดเจน
เพื่อคุ้มครองสิทธิของ  ผู้รับหลักประกันในการบังคับหลักประกัน และในกรณีทรัพย์สินหลักประกันมี
การเปล่ียนแปลงจะต้องกำหนดให้ผู้ให้หลักประกัน ต้องแจ้งการเปล่ียนแปลงให้นายทะเบียนทราบ
เมื่อมีการเปล่ียนแปลงดังกล่าวหากผู้ให้หลักประกันขัดขืนไม่แจ้ง โดยท่ีมีเจตนาหรือจงใจทุจริตก็ให้ถือ
ว่าเป็นความผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้   

แต่ถ้าผู้ให้หลักประกันนำหลักประกันออกให้เช่า “ค่าเช่า” ซึ่งมิใช่รายได้ของหลักประกัน 
เนื่องจากว่าผู้ให้หลักประกันมิได้จำหน่ายทรัพย์หลักประกันแต่ในกรณีนี้อาจกำหนดไว้ในกฎหมายได้

 
147 Lynn M. LoPucki and Elizabeth Warren, Secured Credit: A Systems 

Approach, Boston: Little: Brown, 1995. 
148 Uniform Commercial Code. Article 9-306   
 



86 

 

ว่า “รายได้รวมท้ังค่าเช่าท่ีได้รับจากการใช้ทรัพย์อันเป็นหลักประกัน” ซึ่งเป็นการนำแนวคิดเกี่ยวกับ
การติดตามมูลค่าหลักประกันมาบัญญัติไว้เป็นหลักเกณฑ์ของกฎหมายเช่นกัน 

นอกจากนั้น ในกรณีลูกหนี้ล้มละลายผู้เขียนเห็นว่าผู้รับหลักประกันสามารถใช้หลักการนี้ได้
ถึงวันท่ีลูกหนี้ได้ร้องขอให้ตนเองล้มละลายเท่านั้น ส่วนหลังจากนั้นแม้จะมีรายได้จากการจัดการ
ทรัพย์สินหลักประกัน แต่ก็ไม่ถือว่าเจ้าหนี้มีสิทธิในรายได้ดังกล่าวนั้น กล่าวคือไม่นำหลักการนี้มาใช้
เมื่อลูกหนี้ร้องขอต่อศาลให้ตนเองล้มละลาย ท้ังนี้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายล้มละลาย 

ในบทนี้ผู้เขียนได้ทำการวิเคราะห์ประเด็นต่าง ๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับผู้รับหลักประกัน ดังนี้ 
 

4.1 ปัญหาเกี่ยวกับบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับหลักประกันทางธุรกิจ  
 

 บุคคลที่เป็นผู้ให้หลักประกันได้ (มาตรา 6)  
ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ได้กำหนดบุคคลท่ีจะมาเป็นผู้ให้

หลักประกันไว้ในมาตรา 6 บัญญัติว่า ผู้ให้หลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ จาก
การกำหนดให้ผู้ให้หลักประกันเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคล ได้นั้น ณ ขณะยกร่างพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวได้ให้เหตุผลว่า “เพื่อให้ครอบคลุมถึงผู้ประกอบวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมท่ี
จำเป็นต้องหาสินเช่ือมาใช้ในการประกอบธุรกิจด้วย 149  ซึ่ งแตกต่างจากร่างพระราชบัญญัติ
หลักประกันทางธุรกิจเดิมท่ีร่างโดยกระทรวงยุติธรรมท่ีมิได้กำหนดให้บุคคลธรรมดาสามารถเป็นผู้ให้
หลักประกันได้แต่อย่างใด โดยเหตุผลในช้ันยกร่างขณะนั้นเห็นว่าไม่ต้องการให้บุคคลธรรมดาท่ีเป็น
ผู้บริโภคท่ัวไปเป็นผู้ให้หลักประกันทางธุรกิจ โดยกฎหมายฉบับนี้มุ่งประสงค์ท่ีจะใช้ในเชิงธุรกิจเท่านั้น 
ไม่ประสงค์ให้นำไปใช้ในเชิงส่วนตัว โดยเรื่องนี้ ผู้ร่างได้ระบุ ไว้ในมาตรา 6(4) จะให้รวมถึง
บุคคลภายนอกหรือไม่ และหากให้รวมถึงบุคคลธรรมดาด้วยจะมีปัญหาอย่างไรหรือไม่ เพราะในเรื่อง
นี้ท่ีประชุมได้มีมติไปแล้วว่าต้องการให้ใช้หลักประกันเฉพาะทางธุรกิจ ไม่ประสงค์นำไปใช้เรื่อง
ส่วนตัว150 นอกจากนี้ยังต้องการให้ระบบจดทะเบียนหลักประกันเช่ือมโยงกับระบบทะเบียนของ
บริษัท อันเป็นหลักการเดียวกันกับ Floating Charge ของอังกฤษ ดังนั้น บุคคลธรรมดาจึงไม่สามารถ
นำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันตามกฎหมายนี้ได้ การใช้ระบบทะเบียนนิติบุคคลเช่ือมโยงกับระบบ

 
149 รายงานการประชุมกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ครั้งท่ี 1 (1/2552) เอกสารหมายเลข 

1 หน้า 12.7 วันอังคารท่ี 11 สิงหาคม พ.ศ. 2552 ณ ห้องประชุมสมภพ โหตระกิตย์ ช้ัน 4  
150 รายงานการประชุมกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ครั้งท่ี 11 (1/2552) หน้า 4 วัน

จันทร์ท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2543 ระเบียบว่า : เรื่องพระราชบัญญํติหลักประกันทางธรุกิจ   
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ทะเบียนของหลักประกันจะทำให้บุคคลท่ัวไปสามารถตรวจสอบได้เนื่องจากมีระบบตรวจสอบบัญชี
ต่าง ๆ ได้ง่ายกว่าบุคคลธรรมดา โดยท่ีส่วนใหญ่แล้วบุคคลธรรมดาท่ัว ๆ ไป ไม่มีอำนาจต่อรองในทาง
ธุรกิจ และอาจต้องนำทรัพย์สินท้ังหมดของตนมาเป็นหลักประกัน และในกรณีท่ีบุคคลธรรมดานำ
กิจการมาเป็นหลักประกันจะทำให้เป็นการผูกมัดบุคคลธรรมดามากเกินไป ซึ่งแตกต่างจากนิติบุคคลท่ี
จะมีความรับผิดชอบแบบจำกัดความรับผิด หรือกล่าวอีกนัยนึงคือการจะเป็นผู้ให้หลักประกันได้ควร
ต้องไปจดทะเบียนนิติบุคคลเสียก่อน 

ดังนั้น จึงเป็นประเด็นให้น่าวิเคราะห์ว่าเหตุใดพระราชบัญญัติดังกล่าว จึงกำหนดให้บุคคล
ธรรมดาเป็นผู้ให้หลักประกันได้ โดยในเรื่องนี้เมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
Secured Transactions แล้วนั้น แม้ว่าการให้หลักประกันโดยบุคคลธรรมดาจะสอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์ในเรื่อง Secured Transaction ของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีเปิดกว้างให้ท้ังบุคคลธรรมดา
และนิติบุคคลสามารถเป็นคู่สัญญาในการทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจได้โดยไม่มีบทบัญญัติห้าม
ไม่ให้บุคคลประเภทใดเข้าเป็นคู่สัญญา แต่ทรัพย์ท่ีจะสามารถนำเอามาเป็นหลักประกันได้ตาม
กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้ นจะต้องเป็น สังหาริมทรัพย์ เท่านั้น  ซึ่ งแตกต่างจาก
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ท่ีไม่ได้จำกัดประเภทของทรัพย์อยู่ เฉพาะ
สังหาริมทรัพย์เท่านั้น พระราชบัญญั ติดังกล่าวเปิดกว้างให้ ผู้ให้หลักประกันสามารถนำเอา
อสังหาริมทรัพย์   สิทธิเรียกร้อง หรือ แม้แต่กิจการมาเป็นหลักประกันได้ท้ังส้ิน ซึ่งการบัญญัติตาม
กฎหมายอเมริกันในเรื่องนี้ไม่ได้ช่วยแก้ไขปัญหาในเรื่องความรับผิดของผู้ให้หลักประกันท่ีเป็นบุคคล
ธรรมดาท่ีผู้เขียนมองว่าจะได้รับผลกระทบมากเกินไปในกรณี ท่ีบุคคลผู้นั้นนำกิจการมาเป็น
หลักประกัน ส่วนกรณีตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ Floating Charge กำหนดให้เฉพาะแต่
บริษัทจำกัดเท่านั้นท่ีจะสามารถเป็นผู้ให้หลักประกันตาม Floating Charge ได้ เพราะถ้าหากบุคคล
ธรรมดาหรือคณะบุคคลใช้ทรัพย์สินท่ีมีรูปร่างอย่างอื่นนอกจากท่ีดินเป็นหลักประกันหนี้แบบชาร์จ
แล้ว จะกลายเป็นเรื่องการทำสัญญาโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ โดยไม่ต้องส่งมอบการครอบครองซึ่ง
จะต้องมีการจดทะเบียนในฐานะเป็นสัญญาจำนองมิใช่การประกันหนี้แบบชาร์จ ดังนั้น หลักเกณฑ์
เรื่องนี้ บางส่วนจึงได้บัญญัติอยู่ใน Company Act โดยบุคคลธรรมดาผู้ให้หลักประกันจะอยู่ภายใต้ 
Bill of Sell Act แทน  

เมือ่พิจารณาในประเด็นนี้แล้วผู้เขียนเห็นว่าแม้การบัญญัติให้ท้ังบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล
สามารถเป็นผู้ให้หลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ได้นั้นจะมีข้อดีคือเป็นประโยชน์ต่อภาคธุรกิจ 
เพราะนอกจากจะช่วยลดข้อจำกัดในด้านหลักประกัน ทำให้ผู้ประกอบการมีทางเลือกในการใช้
หลักประกันท่ีหลากหลายในการขอสินเช่ือกับสถาบันการเงินได้มากขึ้น อีกท้ังเป็นการเปิดโอกาสให้
ผู้ประกอบการทุกภาคส่วนมีโอกาสเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้ง่ายข้ึน และการมีกฎหมายรองรับดังกล่าวจะ
ช่วยสร้างความมั่นใจให้แก่ สถาบันการเงินในการให้สินเช่ือซึ่งจะส่งผลดีต่อการเข้าถึงแหล่งเงินทุนของ



88 

 

ผู้ประกอบการได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้นก็ตาม แต่ก็อาจก่อให้เกิดปัญหาต่าง ๆ ตามมาได้อย่าง
มากมาย เพราะการให้บุคคลธรรมดาเป็นผู้ให้หลักประกันได้นั้นจะเป็นการกระทบบุคคลธรรมดามาก
เกินไป เนื่องจากบุคคลธรรมดาส่วนใหญ่แล้วไม่มีอำนาจต่อรองในทางธุรกิจ และอาจต้องนำเอา
ทรัพย์สินท้ังหมดของตนมาเป็นหลักประกัน ในกรณีนำกิจการมาเป็นหลักประกัน ซึ่งต่างจากนิติบุคคล
ท่ีจะมีความรับผิดแบบจำกัด หรือในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันตายหรือไร้ความสามารถก็จะมีปัญหา
ตามมาได้มาก ดังนั้นแล้วจึงควรให้เฉพาะแต่บริษัทเท่านั้นท่ีสามารถให้หลักประกันประเภทนี้ได้ อีกท้ัง
ในเรื่องห้างหุ้นส่วนจำกัด หรือห้างหุ้นส่วนสามัญนั้น ก็ไม่ควรให้นำกิจการมาเป็นหลักประกันด้วย
เช่นเดียวกัน เนื่องจากการดำเนินการของท้ังห้างหุ้นส่วนจำกัดหรือห้างหุ้นส่วนสามัญดังกล่าวไม่ค่อย
แตกต่างจากกิจการประเภทเจ้าของคนเดียว และไม่มีมาตรฐานการกำกับดูแลจากทางราชการ
เหมือนกับบริษัท จึงอาจมีการทุจริตได้ อีกท้ัง เมื่อพิจารณาถึงโดยสภาพของการให้หลักประกันตาม
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ ผู้ให้หลักประกันยังคงเป็นผู้ครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกัน และยังสามารถใช้สอย จำหน่าย จ่าย โอน ได้อย่างถูกต้องตามกฎหมาย และยังสามารถ
ใช้เป็นหลักประกันได้อีกด้วย ซึ่งอาจเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ให้หลักประกันใช้เป็นช่องทางในการยัก
ย้ายถ่ายเททรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและทำให้ผู้รับหลักประกันเสียหายได้ อันจะทำให้กฎหมายฉบับ
นี้ไม่เกิดประโยชน์ในทางปฏิบัติ ดังนั้น  การมีมาตรการป้องกันความเสียหายในเบื้องต้น เช่น การ
กำหนดให้ผู้ให้หลักประกันต้องทำบัญชีทรัพย์สิน หรือต้องยินยอมให้ผู้รับหลักประกันเข้าตรวจดู
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน เป็นต้น ต่างก็เป็นมาตรการเบื้องต้นในการป้องกันความเสียหายของฝ่าย
ผู้รับหลักประกันเท่านั้น ไม่ได้แก้ปัญหาในเรื่องของการให้หลักประกันของบุคคลธรรมดาท่ีอาจเป็น
การผูกมัดบุคคลธรรมดามากเกินไปแต่ประการใด  

ดังนั้น หากต้องการท่ีจะกำหนดให้บุคคลธรรมดาสามารถให้หลักประกันได้นั้นควรต้องมี
มาตรการการป้องกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดขึ้นจากการให้บุคคลธรรมดาเป็นผู้ให้หลักประกันย่อม
จะต้องมีประสิทธิภาพด้วยเช่นเดียวกันเนื่องจากโดยสภาพของการใช้หลักประกันตามกฎหมายฉบับนี้
ผู้ให้หลักประกันไม่จำต้องส่งมอบการครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันให้แก่ผู้รับหลักประกัน 
ท้ังยังสามารถใช้สอย จำหน่าย จ่าย โอน รวมท้ังนำไปเป็นหลักประกันต่อไปได้ด้วย ผู้ให้หลักประกัน
จึงอาจใช้เป็นช่องทางในการยักย้ายถ่ายเททรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและทำให้ผู้รับหลักประกัน
เสียหายได้ อันจะทำให้กฎหมายฉบับนี้ไม่เกิดประโยชน์ในทางปฏิบัติ และการกำหนดให้ผู้ให้
หลักประกันต้องทำบัญชีทรัพย์สิน หรือต้องยินยอมให้ผู้รับหลักประกันเข้าตรวจดูทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันต่างก็เป็นมาตรการเบื้องต้นในการป้องกันความเสียหายของฝ่ายผู้รับหลักประกันเท่านั้น 
ไม่ได้แก้ปัญหาในเรื่องของการให้หลักประกันของบุคคลธรรมดาท่ีอาจเป็นการผูกมัดบุคคลธรรมดา
มากเกินไปแต่ประการใด เพราะฉะนั้นแล้วในเรื่องของผู้ ให้หลักประกัน การจะกำหนดตัวผู้ให้
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หลักประกันตามกฎหมายนี้ว่าจะครอบคลุมเพียงใดนั้นจึงจำเป็นที่จะต้องพิจารณาอย่างรอบคอบท้ังใน
เรื่องของผลดีผลเสียท่ีอาจจะเกิดขึ้นด้วย 
 

 บุคคลที่เป็นผู้รับหลักประกันได้ (มาตรา 7)  
ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 ได้กำหนดบุคคลท่ีจะมาเป็นผู้ให้

หลักประกันไว้ในมาตรา 7 บัญญัติว่า ผู้รับหลักประกันต้องเป็นสถาบันการเงินหรือบุคคลอื่นตามท่ี
กำหนดในกฎกระทรวง151 ซึ่งสถาบันการเงินตามความหมายท่ีระบุในมารตรา 3 ประกอบกับ
กฎกระทรวงกำหนดให้บุคคลดังต่อไปนี้เป็นผู้รับหลักประกัน 

1) สถาบันการเงินตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจสถาบันการเงิน  
2) บริษัทท่ีได้รับอนุญาตประกอบธุรกิจประกันชีวิตตามกฎหมายว่าด้วยการประกัน

ชีวิตและบริษัทท่ีได้รับใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันวนิาศภัยตามกฎหมายว่าด้วยการประกันวินาศ
ภัย  

3) ธนาคารหรือสถาบันการเงินท่ีมีกฎหมายจัดต้ัง  
ท้ังนี้ ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ได้กำหนดบุคคลท่ีจะมาเป็นผู้รับ

หลักประกันได้ตามกฎหมาย โดยกำหนดให้สถาบันการเงินและนิติบุคคลท่ีประกอบกิจการเกี่ยวกับ
การให้สินเช่ือเท่านั้นท่ีจะมาสามารถเป็นผู้รับหลักประกันตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ โดย ณ ขณะ
ยกร่างพระราชบัญญั ติดังกล่าวได้ให้ เหตุผลว่า “เนื่ องจากการให้ประกันชำระหนี้ตามร่าง
พระราชบัญญัติฉบับนี้ เป็นการให้หลักประกันอันเนื่องมาจากการประกอบธุรกิจซึ่งเป็นการให้สินเช่ือ
รูปแบบหนึ่ง ดังนั้น เพื่อให้การให้สินเช่ือเป็นไปอย่างมีระบบและอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐจึง
กำหนดให้สถาบันการเงินเป็นผู้ให้หลักประกัน” 152  ซึ่งต่อมาได้มีการกำหนดกฎกระทรวงเพื่อเพิ่มผู้รับ
หลักประกันเพื่อเปิดโอกาสให้กับผู้ประกอบการรายย่อยในการเข้าถึงแหล่งเงินทุนมากขึ้น ดังนี้ 

1) กฎกระทรวงกำหนดให้บุคคลอื่นเป็นผู้รับหลักประกัน พ.ศ. 2559 153 กำหนดให้
บุคคลดังต่อไปนี้เป็นผู้รับหลักประกัน 

(1) นิติบุคคลเฉพาะกิจซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการดำเนินการแปลงสินทรัพย์เป็น
หลักทรัพย์  

(2) ทรัสตีในนามทรัสต์ตามกฎหมายว่าด้วยทรัสต์เพื่อธุรกรรมในตลาดทุน 

 
151 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 133/ท่ี 103 ก/หน้า 1/9 ธันวาคม 2559 
152 รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ครั้งท่ี 1 (1/2552) เอกสาร

หมายเลข 1 หน้า 12.7 วันอังคารท่ี 11 สิงหาคม 2552 ณ ห้องประชุมสมภพ โหตระกิตย์ ช้ัน 4 
153 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 133/ท่ี 103 ก/หน้า 1/9 ธันวาคม 2559 
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(3) บริษัทหลักทรัพย์ กองทุนรวม หรือผู้แทนผู้ถือหุ้นกู้ตามกฎหมายว่าด้วย 
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 

(4) นิติบุคคลซึ่งประกอบธุรกิจสัญญาซื้อขายล่วงหน้าตามกฎหมายว่าด้วย   
สัญญาซื้อขายล่วงหน้า 

(5) บริษัทบริหารสินทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยบริษัทบริหารสินทรัพย์ 
(6) นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจแฟ็กเตอริง  

2) กฎกระทรวงกำหนดให้บุคคลอื่นเป็นผู้รับหลักประกัน พ.ศ. 2561154 กำหนดให้
บุคคลดังต่อไปนี้เป็นผู้รับหลักประกัน 
 (7) สำนักงานปลัดกระทรวงอุตสาหกรรมเฉพาะกรณีกองทุนพัฒนาเอสเอ็มอีตาม
แนวประชารัฐ  
 (8) ธนาคารพาณิชย์ต่างประเทศเฉพาะกรณีการให้สินเช่ือร่วมกับสถาบันการเงิน 
 (9) นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจให้เช่าซื้อและให้เช่าแบบ
ลิสซิ่ง  
 (10) นิติบุคคลซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจให้สินเช่ือ 

ดังนั้นจึงสรุปได้ว่าตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 มาตรา 3 มาตรา 7 
และกฎกระทรวงกำหนดผู้ท่ีจะสามารถเป็นผู้รับหลักประกันได้ โดยกำหนดให้เฉพาะสถาบันการเงิน
และผู้ประกอบกิจการเกี่ยวกับการให้สินเช่ือเท่านั้นท่ีจะสามารถเป็นผู้รับหลักประกันตามพระชาญ
บัญญัติดังกล่าวข้างต้นได้ โดยจากการศึกษาพบว่า ณ ขณะยกร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ให้เหตุผล
ว่า “เนื่องจากการให้ประกันชำระหนี้ตามร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้เป็นการให้หลักประกันอัน
เนื่องมาจากการประกอบธุรกิจซึ่งเป็นการให้สินเช่ือ  รูปแบบหนึ่ง ดังนั้น เพื่อให้การให้ สินเช่ือเป็นไป
อย่างเป็นระบบและอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐจึงกำหนดให้สถาบันการเงินเป็นผู้ให้หลักประกัน”155 
เมื่ อพิจารณาแล้วผู้ เขียนเห็นว่ากรณีนี้ เห็น ได้ว่าไม่สอดคล้องกับหลักการและเหตุผลของ
พระราชบัญญัติ เนื่องจากหลักการและเหตุผลมีวัตถุประสงค์ท่ีต้องการให้ผู้ประกอบการสามารถ
เข้าถึงแหล่งเงินทุนได้สะดวก และกว้างขวางมากยิ่งขึ้น ซึ่งแตกต่างจาก ร่างพระราชบัญญัติ
หลักประกันทางธุรกิจเดิมท่ีร่างโดยกระทรวงยุติธรรมท่ีระบุไว้ว่า  

 
154 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 135/ท่ี 11 ก/หน้า 1/23 กุมภาพันธ์ 2561 
155 รายงานการประชุมกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ครั้งท่ี 1 (1/2552) เอกสารหมายเลข 

1 หน้า 12.7 วันอังคารท่ี 11 สิงหาคม 2552 ณ ห้องประชุมสมภพ โหตระกิตย์ ช้ัน 4  
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“มาตรา 7 ผู้รับหลักประกันต้องเป็นบุคคลต่อไปนี้บริษัทจำกัด บริษัทมหาชน   ห้างหุ้นส่วน
จำกัด และห้างหุ้น ส่วนสามัญนิติบุคคลท่ีต้ังขึ้นตามกฎหมายไทย หรือนิติบุคคลท่ีมีลักษณะ
เช่นเดียวกันตามกฎหมายของต่างประเทศ 

1) นิติบุคคลท่ีกฎหมายไทยหรือกฎหมายของต่างประเทศต้ังขึ้นเป็นการเฉพาะ  
2) นิติบุคคลท่ีดำเนินการโดยรัฐบาลต่างประเทศ นิติบุคคลอื่นท่ีต้ังขึ้นตามกฎหมาย

ของต่างประเทศ องค์การของรัฐบาลต่างประเทศ หรือองค์การท่ีจัดต้ังขึ้นตามข้อตกลงระหว่าง
ประเทศ 

3) บุคคลอื่นท่ีกำหนดโดยรัฐมนตรีและประกาศในราชกิจจานุเบกษา”  
อย่างไรก็ตามจากการท่ีพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดผู้รับหลักประกันตาม

มาตรา 3 และมาตรา 7 และกฎกระทรวงท่ีกำหนดให้ธนาคารพาณิชย์ต่างประเทศเฉพาะกรณีการให้
สินเช่ือร่วมกับสถาบันการเงิน ซึ่ง ผู้เขียนเห็นว่าเป็นการจำกัดการเป็นผู้รับหลักประกันตาม
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ ดังนั้น จึงทำให้นิติบุคคลต่างประเทศอื่น ๆ ไม่สามารถเป็นผู้รับ
หลักประกันตามกฎหมายพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 ซึ่งเป็นการปิดโอกาสใน
การขอสินเช่ือโดยใช้ทรัพย์เป็นหลักประกันจากนิติบุคคลท่ีจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายของประเทศ รวมถึง
องค์กรท่ีจัดต้ังขึ้นตามข้อตกลงระหว่างประเทศซึ่งเป็นแหล่งเงินทุนสำคัญ โดยหน่วยธุรกิจเหล่านี้
ในทางปฏิบัติก็มีการให้สินเช่ือกันอยู่แล้ว และอาจทำให้นิติบุคคลท่ีจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายของประเทศ
ผู้ให้สินเช่ือแก่ผู้ประกอบการในไทยรู้สึกว่าได้รับการปฏิบัติไม่เท่าเทียม หรืออาจส่งผลให้ผู้ขอสินเช่ือ
ได้รับกระทบต่อการพิจารณาการให้สินเช่ือของสถาบันการเงินของต่างประเทศ หรือนิติบุคคลท่ีจัดต้ัง
ขึ้นตามกฎหมายของประเทศ  

เมื่อพิจารณาประเด็นในเรื่องนี้ตามกฎหมายต่างประเทศท้ังหลักเกณฑ์ของ Floating Charge 
และ Secure Transaction ต่างก็กำหนดให้ผู้รับหลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ 
ท้ังนี้ เนื่องจากประเทศเหล่านั้นมองว่าการให้หลักประกันนั้นมีลักษณะคล้ายกับสิทธิอย่างหนึ่ง
เช่นเดียวกับการจำนำซึ่งบุคคลธรรมดาสามารถเป็นผู้รับจำนำได้ ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับเหตุผลดังกล่าว 
ดังนั้น เมื่อมีหลักเกณฑ์ทางทะเบียน (การจดแจ้ง, การจดทะเบียน) ท่ีดำเนินการอย่างจริงจังแล้ว 
เฉพาะผู้ท่ีมีความจำเป็นและมีความพร้อมเท่านั้นจึงจะสามารถเข้ามาดำเนินการเป็นผู้รับหลักประกัน 
ซึ่งหลักการนี้ค่อนข้างท่ีจะกว้างกว่าหลักการตามร่างพระราชบัญญัติมาก และส่งผลกระทบในแง่บวก
ต่อการเข้าถึงแหล่งเงินทุนของผู้ประกอบการท่ีจะทำให้ผู้ประกอบการสามารถเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้
ง่ายมากกว่า และยังสอดคล้องกับวัตถุประสงค์หลักของพระราชบัญญัติฉบับนี้อีกด้วย 

ดังนั้น ในกรณีนี้จึงต้องพิจารณาถึงผลดีและผลเสียของการกำหนดขอบเขตผู้ท่ีจะสามารถรับ
หลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจนี้ได้ แม้การควบคุมการให้สินเช่ือจะมีความจำ
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เป็น แต่วิธีการในการควบคุมการให้สินเช่ือดังกล่าวขัดกับหลักการพื้นฐานของพระราชบัญญัติท่ี
ต้องการให้ผู้ประกอบการสามารถใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินท่ีตนมีเพื่อเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้มากขึ้น  
 

4.2 ปัญหาเกี่ยวกับการกำหนดประเภทของทรัพย์ที่เป็นหลักประกัน (มาตรา 8) 
 

เมื่อพิจารณาถึงทรัพย์สินท่ีสามารถใช้เป็นหลักประกันได้นั้น พบว่ามีข้อจำกัดประเภทของ
ทรัพย์สินท่ีสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ตามมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจท่ี
กำหนดให้ทรัพย์ท่ีสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้มี 4 ประเภทเท่านั้น อันได้แก่ กิจการ สิทธิ
เรียกร้อง สังหาริมทรัพย์ท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ และอสังหาริมทรัพย์ในกรณีท่ีผู้ให้
หลักประกันประกอบธุรกิจอสังหาริมทรัพย์โดยตรง โดยทรัพย์สินประเภทอื่น  ๆ นั้น หากเห็นว่ามี
ความเหมาะสมก็จะกำหนดเพิ่มเป็นรายการ ๆ ไปในกฎกระทรวง การบัญญัติในลักษณะนี้  ทำให้
ประเภทของทรัพย์สินท่ีสามารถนำมาเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัติดังกล่าวมีจำนวนจำกัด ซึ่ง
นอกจากจะไม่สอดคล้องกับทางปฏิบัติท่ีมีการนำทรัพย์สินประเภทอื่นนอกจาก 4 ประเภท ข้างต้น 
เช่น สิทธิการเช่า ลิขสิทธิ์ และเครื่องหมายการค้าไปเป็นหลักประกันแล้ว การบัญญัติ เช่นนี้ยังไม่
สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติท่ีต้องการแก้ปัญหาข้อจัดของการนำทรัพย์ไปเป็น
หลักประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แม้ว่าจะมีบทบัญญัติท่ีสามารถกำหนดประเภท
ของทรัพย์เพิ่มเติมในกฎกระทรวงก็ตาม แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็ไม่ได้กำหนดหลักเกณฑ์ รวมถึงวิธี
พิจารณาประเภทของทรัพย์ท่ีจะเพิ่มเติมเข้าไป อีกท้ังยังเป็นการส้ินเปลืองเวลาท่ีจะต้องออก
กฎกระทรวงทุกครั้งเมื่อมีทรัพย์สินท่ีต้องการเพิ่มเติมให้ใช้เป็นหลักประกันได้ นอกจากนี้การบัญญัติใน
ลักษณะดังกล่าวจะก่อให้เกิดปัญหาการตีความตามมา รวมถึงความลักล่ันทางตัวบทกฎหมายในกรณี
ทรัพย์ท่ีนำมาเป็นหลักประกันไม่ได้มีลักษณะท่ีสามารถจัดแบ่งให้เข้ากับประเภทของทรัพย์ตามท่ีระบุ
ไว้ในมาตรา 8 ได้ แต่ทรัพย์สินดังกล่าวเป็นทรัพย์สินอันประกอบอยู่ในกิจการท่ีนำมาเป็นหลักประกัน 
 

 ประเภทของทรัพย์สินและการใช้ถ้อยคำในบทบญัญํติ 
 การกำหนดประเภทของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 

ในการทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจนั้นส่ิงสำคัญอันจะขาดเสียมิได้ก็คือทรัพย์สินท่ี
เป็นหลักประกันอันเป็นวัตถุแห่งสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ ในส่วนนี้จะได้พิเคราะห์ถึงปัญหาในการ
กำหนดประเภทของทรัพย์ท่ีจะสามารถนำมาเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัติโดยแบ่งพิเคราะห์
เป็นประเด็น ดังนี้ 

1) การกำหนดประเภทของทรัพย์ตามมาตรา 8 
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มาตรา 8 บัญญัติว่า หลักประกัน ได้แก่ 
(1) กิจการ 
(2) สิทธิเรียกร้อง 
(3) สังหาริมทรัพย์ท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ เช่น

เครื่องจักร สินค้าคงคลัง วัตถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้า 
(4) อสังหาริมทรัพย์ ในกรณี ท่ี ผู้ ให้ห ลักประกันประกอบธุรกิจ

อสังหาริมทรัพย์โดยตรง  
(5) ทรัพย์สินทางปัญญา 
(6) ทรัพย์สินอื่นตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง 

จะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติกำหนดขอบเขตของทรัพย์สินนำมาใช้เป็นหลักประกัน
เอาไว้ในลักษณะ Positive List กล่าวคือกำหนดประเภทของทรัพย์เอาไว้เป็นประเภท เนื่องจากผู้ร่าง
เห็นว่า “ระบบหลักประกันทางธุรกิจเป็นระบบกฎหมายใหม่สำหรับประเทศไทย จึงสมควรกำหนดให้
ชัดเจนว่าทรัพย์สินใดบ้างท่ีสามารถนำมาใช้ประกันการชำระหนี้ ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ในทำนอง 
Positive List เพื่อมิให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ”156 อีกท้ังการประชุมประเภทของทรัพย์เช่นนี้จะทำ
ให้ไม่เกิดปัญหาเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 ท่ีกำหนดใน
ลักษณะท่ีว่าคนต่างด้าวจะประกอบกิจการได้หมด การกำหนดห้ามภายหลังจากท่ีคนต่างด้าวได้
ประกอบกิจการนั้น ๆ ไปแล้วก็จะไปไม่กระทบไม่ได้ ดังนั้น ผู้ร่างจึงไม่ต้องการให้มีการร่างกฎหมายใน
ทำนองเดียวกันอีก โดยประเด็นนี้ผู้ร่างได้ทำความเห็นในรายงานการประชุมไว้ว่า “ผมเห็นด้วยท่ีจะมี
การระบุประเภทของทรัพย์ท่ีสามารถนำมาใช้เป็นหลักประกันได้ มิฉะนั้นจะเหมือนกับพระราชบัญญัติ
การประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 ท่ีกำหนดลักษณะท่ีว่าคนต่างด้าวจะประกอบกิจการใดก็
ได้ เว้นแต่กิจการท่ีกำหนดห้ามไว้ ซึ่งเป็นส่ิงท่ีไม่ควรจะเขียนในลักษณะอย่างนี้”157 ด้วยเหตุนี้จึงได้
มีก่ารเสนอแก้ไขร่างกฎหมายเดิมท่ีกระทรวงยุติธรรมเสนอเอาไว้ในเรื่องทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน 158 

 
156 รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ครั้งท่ี 1 (1/2552) เอกสาร

หมาย 1 หน้า 12.8 วันอังคารท่ี 11 สิงหาคม 2552 ณ ห้องประชุมสมพ โหตระกิตต์ ช้ัน 1  
157 รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ครั้งท่ี 3 (1/2543) หน้า 5 วัน

จันทร์ท่ี 7 สิงหาคม พ.ศ.2543 ระเบียบวาระ เรื่อง พระราชบัญญัติหลักประกนัทางธุรกิจ พ.ศ. ...  
158 มาตรา 8 ทรัพย์สินไม่ว่าจะประเภทใดท่ีมีอยู่ในขณะทำสัญญาและท่ีจะมีข้ึนในอนาคต

อาจใช้เป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ได้ ท้ังนี้ ทรัพย์สินดังต่อไปนี้จะใช้เป็นหลักประกันมิได้  
อสังหาริมทรัพย์ ยกเว้นหลักประกันท่ีเป็นกิจการซึ่งมีอสังการิมทรัพย์รวมอยู่ด้วย 
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โดยบทบัญญั ติออกมาในรูป Positive List กำหนดลักษณะของทรัพย์สินท่ีสามารถนำมาเป็น
หลักประกันได้เป็นการเฉพาะ  

ดังนั้นมาตรา 8 จึงถูกร่างออกมาโดยได้กำหนดประเภทของทรัพย์ท่ีสามารถนำมาใช้
เป็นหลักประกันไว้เพียง 5 ประเภท ทำให้ผู้ประกอบการไม่สามารถนำทรัพย์สินอื่นนอกจากท่ีระบุไว้
ในมาตรา 8 และท่ีระบุไว้ในกฎกระทรวง มาเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกันทาง
ธุรกิจได้ ท้ังท่ีในทางปฏิบัติได้มีการนำทรัพย์สินนอกจากท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 8 มาเป็นหลักประกัน
อยู่แล้ว เช่น สิทธิการเช่า ดังนั้น จึงทำให้พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของ
พระราชบัญญัติท่ีต้องการแก้ปัญหาข้อจำกัดในการนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกัน อีกท้ังการระบุ
ประเภทของทรัพย์สินเป็นรายการท่ีเป็นไปได้ยากท่ีจะบัญญัติให้ครอบคลุมทรัพย์สินท่ีมีค่าทาง
เศรษฐกิจทุกประเภท แม้จะมีการออกกฎกระทรวงเพิ่มเติมประเภททรัพย์เป็นครั้งคราวก็ตาม การ
บัญญัติในลักษณะนี้ย่อมไม่เป็นประโยชน์ต่อผู้ประกอบการและเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศแต่อย่าง
ใด  

อีกท้ังในเรื่องสิทธิเรียกร้องอันอาจนำมาเป็นหลักประกัน สิทธิเรียกร้องตามมาตรา 8 
นี้ เมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรา 3 ซึ่งเป็นบทนิยามศัพท์จะเห็นได้ว่าหมายความถึง สิทธิที่จะได้รับ
ชำระหนี้เงินเท่านั้น ทำให้สิทธิเรียกร้องท่ีผู้ประกอบการมีอีกหลายอย่างไม่อาจนำมาเป็นหลักประกัน
ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิเรียกร้องให้ส่งมอบสินค้า หรือสิทธิการเช่า เป็นต้น การ
ท่ีบัญญัติกำหนดขอบเขตของสิทธิเรียกร้องให้หมายถึงสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้เงินเท่านั้นจะทำให้สิทธิ
เรียกร้องอย่างอื่นไม่อาจนำมาใช้ให้เกิดประโยชน์ในทางเศรษฐกิจได้สูงสุด อีกท้ังยังไม่คุ้มครอง
หลักประกันท่ีทำในทางปฏิบัติด้วย 

หลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องในเรื่องนี้ ตามกฎหมายต่างประเทศ Floating Charge ของ
อังกฤษให้อิสระแก่ผู้ให้หลักประกันในการท่ีจะนำทรัพย์ใด ๆ ก็ตามมาเป็นหลักประกันรวมถึงกิจการ
ด้วย หรือ Secured Transaction ของกฎหมายอเมริกันท่ีกำหนดให้สังหาริมทรัพย์ทุกประเภท
สามารถเป็นหลักประกันตาม Article 9 ใน UCC ได้ท้ังหมดนอกจากจะมีบทบัญญัติห้ามไว้  

 ถ้อยคำในบทบัญญัติมาตรา 8 ทำให้เกิดความลักล่ันในการใช้กฎหมาย 
ในท่ีนี้กล่าวคือ เมื่อพิจารณาถึงเนื้อความในมาตรา 8(1) ท่ีกำหนดให้สามารถนำ

กิจการไปเป็นหลักประกันได้ แสดงว่าทรัพย์สินท่ีมีอยู่ในมาตรา 8 (2) – (5) แต่หากเป็นทรัพย์สินของ
กิจการก็สามารถท่ีจะนำไปเป็นหลักประกันได้ แต่หากทรัพย์สินประเภทเดียวกันนั้นแยกออกมา

 
ทรัพย์สินและสิทธิที่ยึดหรืออายัดไม่ได้ตามกฎหมายหรือไม่อยู่ในความรับผิดชอบแห่งการ

บังคับคดีทรัพย์สินและสิทธิที่โอนกันไม่ได้ตามกฎหมาย รวมทั้งสิทธิโดยสภาพไม่เปิดช่องให้โอนกันได้
สิทธิที่มีตราสารเงิน ยกเว้นท่ีได้มาตามมาตรา 14 และมาตรา 29  
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ต่างหากทรัพย์สินดังกล่าวนี้กลับไม่สามารถนำมาใช้เป็นหลักประกันได้จึงทำให้เกิดความเหล่ือมล้ำใน
การให้หลักประกัน 
 

 ทรัพย์สินตามรายการของมาตรา 8 สามารถก่อให้เกิดปัญหาการตีความ และ
บังคับใช้กฎหมาย 

เนื่องจากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติกำหนดทรัพย์สินท่ีสามารถเป็นหลักประกันเป็น
ประเภท ไม่ได้กำหนดให้ทรัพย์สินทุกประเภทสามารถใช้เป็นหลักประกันได้ การบัญญัติเช่นนี้จะ
ก่อให้เกิดปัญหาในแง่การตีความตามมา เนื่องจากถ้อยคำท่ีแสดงถึงทรัพย์สินท่ีกำหนดในมาตรา 8 
ไม่ได้มีความหมายชัดเจนและครอบคลุมเพียงพอ ตัวอย่างเช่น มาตรา 8 (3) บัญญัติว่า สังหาริมทรัพย์
ท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ เช่น เครื่องจักร สินค้าคงคลัง วัตถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้า 
ก็อาจเกิดคำถามได้ว่า รถยนต์ของบริษัทท่ีให้กรรมการบริษัทใช้ หรือเครื่องปรับอากาศท่ีใช้ใน
สำนักงานเป็นสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 8(3) หรือไม่ หรือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาสามารถนำมา
เป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ได้หรือไม่ เป็นต้น ซึ่งเป็นความไม่แน่ใจในทางกฎหมายและอาจ
ก่อให้เกิดข้อถกเถียงตามมาอีกได้มาก  

ดังนั้น การท่ีมาตรา 8 ได้กำหนดประเภทของทรัพย์ท่ีสามารถนำมาใช้เป็นหลักประกันไว้
เพียง 4 ประเภท ทำให้ผู้ประกอบการไม่สามารถนำทรัพย์สินอื่นนอกจากท่ีระบุไว้ในมาตรา 8 มาเป็น
หลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจได้ ท้ังท่ีในทางปฏิบัติก็ได้มีการนำทรัพย์สิน
นอกจากท่ีกำหนดเอาไว้ในมาตรา 8 มาเป็นหลักประกันอยู่แล้ว การบัญญัติถ้อยคำในมาตรา 8 ไม่
สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติท่ีต้องการแก้ไขปัญหาข้อจำกัดในการนำทรัพย์สินมา
เป็นหลักประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เนื่องจากประเภทของทรัพย์สินท่ีนำมาเป็น
หลักประกันได้ก็ยังถูกจำกัด อีกท้ังระบุประเภทของทรัพย์เป็นรายการท่ีจะบัญญัติให้ครอบคลุมถึง
ทรัพย์ท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจทุกประเภท แม้จะมีการออกกฎกระทรวงเพิ่มประเภททรัพย์เป็นครั้ง
ครามก็ตาม แต่การบัญญัติในลักษณะนี้ย่อมไม่เป็นประโยชน์ต่อผู้ประกอบการและเศรษฐกิจโดยรวม
ของประเทศ  

ส่วนในเรื่องของสิทธิเรียกร้องอาจนำมาเป็นหลักประกัน เมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรา 3 
จะเห็นได้ว่า สิทธิที่จะได้รับชำระหนี้เงินเท่านั้น ทำให้สิทธิเรียกร้องท่ีผู้ประกอบการมีอีกหลายอย่างไม่
อาจนำมาเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิเรียกร้องให้ส่งมอบสินค้า 
หรือสิทธิการเช่า เป็นต้น การท่ีบัญญัติกำหนดขอบเขตของสิทธิเรียกร้องให้หมายถึงสิทธิท่ีจะได้รับ
ชำระหนี้เงินเท่านั้นจะทำให้สิทธิเรียกร้องอย่างอื่นไม่อาจนำมาใช้ให้เกิดประโยชน์ในทางเศรษฐกิจได้
สูงสุด อีกท้ังยังไม่คุ้มครองหลักประกันท่ีทำในทางปฏิบัติด้วย 
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หลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องในเรื่องนี้ ตามกฎหมายต่างประเทศ Floating Charge ของอังกฤษให้
อิสระแก่ผู้ให้หลักประกันในการท่ีจะนำทรัพย์ใด ๆ ก็ตามมาเป็นหลักประกันรวมถึงกิจการด้วย หรือ 
Secured Transaction ของกฎหมายอเมริกันท่ีกำหนดให้สังหาริมทรัพย์ทุกประเภทสามารถเป็น
หลักประกันตาม Article 9 ใน UCC ได้ท้ังหมดนอกจากจะมีบทบัญญัติห้ามไว้  
 

4.3 ปัญหาเกี่ยวกับผลของสัญญาและนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้หลักประกันกับผู้รับ
หลักประกัน  

 
 แบบของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ (มาตรา 13)  

กรณีของเรื่องจดทะเบียนสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ ตามท่ีกล่าวมาแล้วว่าสัญญา
หลักประกันทางธุรกิจจะต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อเจ้าพนักงานทะเบียนนั้นโดยการจด
ทะเบียนดังกล่าว เพื่อให้ผู้ท่ีเกี่ยวข้องสามารถตรวจสอบได้ ในเบื้องต้นว่ามีการตราทรัพย์สินเป็น
หลักประกัน และเพื่อควบคุมว่าใครจดทะเบียนก่อนเป็นผู้มีสิทธิในทรัพย์ประกันนั้นก่อนเพื่อให้เป็น
ข้อมูลตรวจสอบ ได้ท่ีสำนักงานทะเบียนและทำให้เกิดผลเป็นบุริมสิทธิ ประ เด็นท่ีจะต้องพิจารณา
ประการแรกคือการจดทะเบียนของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ ตามมาตรา 13 เป็นแบบของนิติ
กรรมหรือไม่ เมื่อพิจารณาจากมาตรา 13 วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติว่า “สัญญาหลักประกันทางธุรกิจต้อง
ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อเจ้าพนักงานทะเบียนตามท่ีบัญญัติไว้ในหมวด 2” การท่ีมาตรา 13 
บัญญัติไว้เช่นนี้นักกฎหมายโดยท่ัวไปจะเข้าใจได้ว่าถ้าไม่ปฏิบัติตามแล้วจะตกเป็นโมฆะแต่การท่ีจะตก
เป็นโมฆะได้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 152 กำหนดไว้ว่า ต้องเป็นกรณีท่ีกฎหมาย
กำหนดแบบไว้และผลของการไม่ทำตามแบบท่ีกฎหมายกำหนดไว้ให้ตกเป็นโมฆะ หมายความว่า ใน
ถ้อยคำของกฎหมายใดท่ีต้องการให้นิติกรรมใดเป็นแบบจะต้องมีถ้อยคำตอนท้ายเสมอว่าให้ตกเป็น
โมฆะจึงจะเป็นแบบ ถ้าไม่เขียนไว้ก็ไม่ใช่แบบ ดังนี้แล้วมาตรา 13 จะแปลว่าถ้าไม่จดทะเบียนต่อ
พนักงานทะเบียนจะตกเป็นโมฆะมิได้ 

สัญญาหลักประกันทางธุรกิจ มีความเห็นจากนักกฎหมายตอผลของการ ไมจดทะเบียน
สัญญาหลักประกันทางธุรกิจออกเปน 2 ฝาย ดังนี้ 

ฝายแรกเห็นวา การท่ีกฎหมายกําหนดใหสัญญาหลักประกันทางธุรกิจทําเปนหนังสือ และจด
ทะเบียนตอพนักงานทะเบียน เปนแบบแหงนิติกรรมเชนเดียวกับการจํานอง กลาวคือ หาก คูสัญญา
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ไมทําสัญญาหลักประกันทางธุรกิจเปนหนังสือ หรือทําสัญญาหลักประกันทางธุรกิจเปน หนังสือ แตมิ
ไดมีการจดทะเบียนสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ สัญญาหลักประกันทางธุรกิจก็จะตกเปน โมฆะ159  

ฝายท่ีสองเห็นวา การท่ีนิติกรรมใดจะตกเปนโมฆะเพราะเหตุท่ีไมทําตามแบบท่ี กฎหมาย
กําหนด ตามมาตรา 152 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตองเปนกรณีท่ีกฎหมายกําหนดผลของ
การไมทําตามแบบเอาไวใหตกเปนโมฆะ ถอยคําของกฎหมายใดท่ีประสงคจะกําหนดให เปนแบบจะต
องจะตองมีคําตอทายเสมอใหตกเปนโมฆะ อีกท้ังสัญญาหลักประกันทางธุรกิจเปน หลักประกัน
รูปแบบใหมแตกตางจากสัญญาจํานอง เมื่อมีการทําสัญญาหลักประกันทางธุรกิจเปน หนังสือก็ยอม
เกิดบุคคลสิทธิสามารถบังคับใชไดระหวางคูสัญญา ซึ่งจะมีผลใชยันตอบุคคลภายนอกได ก็ตอเมื่อมี
การจดทะเบียน160 หากบัญญัติใหเปนเชนเดียวกับสัญญาจํานอง อาจทําใหเกิดการหลีกเล่ียง ไมปฏิบัติ
ตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ โดยอางเหตุวายังไมมีการจดทะเบียนตอเจาพนักงาน ทะเบียนได 

ในประเด็นนี้ ผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นของฝายท่ีสอง เนื่องจากสัญญา หลักประกันทาง
ธุรกิจเปนการใหหลักประกันรูปแบบใหม ท่ีไมควรจะยึดติดกับการใหหลักประกันใน รูปแบบเดิม เชน 
การจํานอง หรือการจํานํา อีกท้ังวัตถุประสงคของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจมีขึ้น เพื่อลดขอจํากัด 
และความยุงยากของการจํานอง เพื่อใหการใหหลักประกันหนี้เปนไปดวยความ สะดวกแกคูสัญญา
มากขึ้น การเกิดขึ้นของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจจึงตองมีความยืดหยุน ซึ่งต้ังอยู บนพื้นฐานของ
หลักเสรีภาพในการการทําสัญญาและหลักความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนา  รัฐเพียงตองเขามา
กําหนดขอบเขตของการแสดงเจตนาของคูสัญญาเพื่อใหคูสัญญาไดมีเวลาในการ ตัดสินใจเขาทํา
สัญญา และเพื่อประโยชนของคูสัญญาในกรณีท่ีเกิดขอพิพาทขึ้นระหวางกัน ก็จะไดมี หลักฐานใน
การฟองรองเพื่ อยุ ติขอพิพาทระหวางกัน  จึงกํ าหนดใหตองทําสัญญาเปนหนังสือ อีก ท้ั ง 
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 มิไดมีบทบัญญัติใดท่ีกําหนดวาหากมิไดมีการ จด
ทะเบียนสัญญาหลักประกันทางธุรกิจแลว สัญญาหลักประกันทางธุรกิจจะตกเปนโมฆะ ใชบังคับ ไมได
แตอยางใด ซึ่งจะคลายคลึงกับการใหหลักประกันแบบ Floating Charge ของประเทศอังกฤษ ท่ีไมมี

 
159 เอกสารประกอบหลักสูตรความรูดานกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ และ ผลกระทบต

อสถาบันการเงิน ในการอบรมหลักสูตรความรูดานกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ และ ผลกระทบต
อสถาบันการเงิน จัดโดยสมาคมสถาบันการศึกษาการธนาคารและการเงินของไทย รวมกับ สมาคม
ธนาคารไทย และสมาคมนักกฎหมาย (Banking Lawyer Club) เมื่อวันท่ี 3 ธันวาคม 2558 

160 รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาและปรับปรุงกฎหมายวาดวย หลักประกัน
ทางธุรกิจ, ในการประชุมคณะกรรมการพิจารณาและปรับปรุงกฎหมายวาดวย หลักประกันทางธุรกิจ
ครั้งท่ี 1/2555 ณ หองประชุมคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย อาคารซอฟตแวร ปารค ช้ัน 19 ถนนแจ
งวัฒนะ อําเภอปากเกร็ด จังหวัดนนทบุรี วันท่ี 14 มีนาคม พ.ศ. 2555, น.14-15 
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แบบของสัญญาโดยเฉพาะเจาะจง กลาวคือ จะขึ้นอยูกับเจตนาของคูสัญญาเปนหลัก เพียงแต 
ตามปกติจะตองมีถอยคําท่ีส่ือใหเห็นวาเปนการประกันหนี้แบบ Floating Charge เพื่อเปนการยืนยัน
เจตนาของคูสัญญา ซึ่งอาจไมมีการทําสัญญาเปนลายลักษณอักษรเลยก็ได135 40 เพราะหลักการ
สําคัญ อยูท่ีเจตนาของคูสัญญาท่ีแสดงออกมาโดยไมมีขอสงสัยวา ประสงคจะใหทรัพยสินประเภทใด
ประเภทหนึ่ง ท่ีเกี่ยวของกับการดําเนินธุรกิจของลูกหนี้ ซึ่งมีอยูในขณะทําสัญญา หรืออาจไดรับมาใน
อนาคต เปนหลักประกันหนี้แบบ Floating Charge และยังคลายคลึงกับ Article 9 ของ UCC ของ
ประเทศ สหรัฐอเมริกา ซึ่งหลักการใหหลักประกันจะอยูบนพื้นฐานของการตกลงกันเปนหนังสือ โดย
ทําขึ้นเปน Security Agreement เพื่อทําใหเจาหนี้เกิดสิทธิท่ีจะยึดติดกับหลักประกัน (Attach) ซึ่ง
เมื่ อการทํา Security Agreement เกิดขึ้น โดยสมบูรณตามท่ีกฎหมายกําหนดแลว Security 
Agreement ก็จะใช บังคับไดระหวางคูสัญญา แมจะยังไมไดมีการทํา Perfection161  

เมื่อพิจารณาประเด็นในเรื่องนี้  ตามกฎหมาย Floating Charge ของประเทศ
อังกฤษไม่ได้กำหนดให้สัญญาต้องมีแบบโดยจะทำเป็นหนังสือหรือทำด้วยวาจาก็ได้ หรือในกรณี 
Secure Transaction ของประเทศสหรัฐอมริกาก็มิ ได้กำหนดให้ ต้องทำตามแบบ (Security 
Agreement) ในกรณีตามพระราชบัญญัติท่ีกำหนดให้สัญญาหลักประกันต้องทำเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีนั้น หากไม่ทำตามแบบสัญญาหลักประกันทางธุรกิจก็จะตกเป็นโมฆะ
ซึ่งจะส่งผลเสียต่อคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย กล่าวคือ คู่สัญญาจะกลับคืนสู่สถานะเดิม โดยถือว่าสัญญา
หลักประกันไม่เคยเกิดขึ้น ซึ่งจะทำให้ผู้รับหลักประกันไม่มีประกันในการชำระหนี้ และทำให้ผู้รับ
หลักประกันสามารถเรียกให้ผู้ให้หลักประกันชำระหนี้ได้ทันที ซึ่งจะส่งผลเสียต่อผู้ให้หลักประกันด้วย 
กรณีจึงไม่ควรกำหนดให้สัญญาหลักประกันทางธุรกิจต้องทำตามแบบ  

 
 นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกัน 

ในเรื่องนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญานั้น ได้ถูกกำหนดเอาไว้ใน มาตรา 22 ถึงมาตรา 28 ของ
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 โดยท่ีมาตรา 22 บัญญัติว่า ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิ
ครอบครอง ใช้สอย แลกเปล่ียน จำหน่าย จ่ายโอน และจำนองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน รวมท้ังใช้
เป็นหลักประกัน ใช้ในการผลิต นำเข้าไปรวมกับทรัพย์สินอื่นใช้ไปส้ินไปในกรณีท่ีครอบครองเพื่อการ
ใช้สินเปลือง และได้ดอกผลของทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน เว้นแต่คู่สัญญาจะตกลงกันเป็นอย่างอื่น 

ผู้ให้หลักประกันจะนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ไปจำนำเพื่อเป็น
ประกันการชำระหนี้ต่อไปมิได้ มิฉะนั้นการจำนำนั้นตกเป็นโมฆะ  

 
161 R. M. Goode, op cit., p.710. 
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ประเด็นแรกใน เรื่องนิ ติ สัมพันธ์ ระหว่ าง คู่ สัญญ าตามมาตรา 22 นั้ น  เป็น เรื่อง ท่ี
พระราชบัญญัติกำหนดห้ามมิให้ผู้ให้หลักประกันนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้
ไปจำนำเพื่อเป็นการประกันการชำระหนี้  

ท้ังนี้ การท่ีพระราชบัญญัติกำหนดห้ามมิให้ผู้ให้หลักประกันนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน
จำนำเพื่อประกันการชำระหนี้ เนื่องจากในขั้นตอนการพิจารณาร่างกฎหมายเห็นว่า “เพื่อให้ผู้ให้
หลักประกันสามารถใช้สอยทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันให้เกิดประโยชน์ในทางเศรษฐกิจในระหว่างท่ี
นำทรัพย์สินนั้นมาเป็นหลักประกันท่ีแท้จริง”162 

ในประเด็นนี้ทางผู้เขียนเห็นว่าการใช้ทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันให้เกิดประโยชน์ในทาง
เศรษฐกิจสูงสุดนั้นไม่ควรจะจำกัดอยู่ในรูปแบบของการใช้ทรัพย์ในการประกอบธุรกิจแต่เพียงอย่าง
เดียว แต่ควรหมายความรวมถึงการนำเอาทรัพย์นั้นไปเป็นหลักประกันอีกทอดหนึ่งด้วย เพราะการ
นำเอาทรัพย์ไปเป็นหลักประกันนั้น ย่อมจะทำให้ผู้ให้หลักประกันสามารถนำเงินทุนเข้ามาหมุนเวียน
ในธุรกิจได้อีก บทบัญญัติกฎหมายจึงไม่ควรท่ีจะกำหนดห้ามไว้ในเรื่องนี้ ควรจะปล่อยให้เป็นอิสระ
ของคู่สัญญาในการตกลงกันว่าทรัพย์ใดบ้างท่ีผู้รับหลักประกันไม่ต้องการให้มีการนำออกไปจำนำเป็น
ประกันการชำระหนี้อีกทอดหนึ่ง ดังบทเดิมท่ีร่างโดยกระทรวงยุติธรรม มาตรา 22163 

ประเด็นท่ี 2 เป็นเรื่องในวรรคสองตอนท้ายของมาตรา 22 ท่ีบัญญัติในเรื่องของ “โมฆะ” ใน
กรณีท่ีผู้ให้หลักประกันนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ไปจำนำเพื่อเป็นประกัน
การชำระหนี้ต่อไปอีก ซึ่งแต่เดิมไม่มีบทบัญญัติในเรื่องนี้ แต่ได้ถูกเพิ่มเติมเข้าไปในขั้นพิจารณาของ
คณะกรรมการพิเศษกฤษฎีกา ด้วยเหตุผลท่ีจะให้ผู้ให้หลักประกันสามารถใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินท่ี
นำมาเป็นหลักประกันได้อย่างสูงสุด โดยผู้เขียนเข้าใจว่าผู้ร่างมองว่าด้วยสถานะของคู่สัญญาท่ีไม่เท่า
เทียมกันอาจทำให้ผู้รับหลักประกันกำหนดข้อสัญญาท่ีเอาเปรียบให้ผู้ให้หลักประกันโดยกำหนดเรื่อง
จำหน่ายจ่ายโอนให้ผู้ให้หลักประกันไม่สามารถจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินได้ หรือผู้ให้หลักประกันเอง
อาจมีการนำทรัพย์สินออกไปจำนำแล้วทำให้ผู้ให้หลักประกันไม่ได้รับประโยชน์จากการใช้ทรัพย์นั้นใน

 
162 รายงานประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ครั้งท่ี 1 (1/2552) เอกสาร

หมายเลข 1 หน้า 12.10 ข้อ (11) วันอังคารท่ี 11 สิงหาคม พ.ศ. 2552 ณ ห้องประชุมสมภพ โหตระ
กิตย์ ช้ัน 4  

163 มาตรา 22 ถ้ามิได้กำหนดไว้เป็นอย่างอื่นในสัญญา ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันครอบครอง
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิจำหน่าย จ่ายโอน ใช้สอย ใช้ในการผลิตนำไป
รวมเข้ากับทรัพย์สินอื่น ใช้ไปส้ินไปในกรณีท่ีครอบครองเพื่อการใช้ส้ินเปลืองและได้ดอกผลของ
ทรัพย์สินนั้น จนกว่าศาลจะมีคำส่ังบังคับหลักประกัน 
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ระหว่างท่ีเอาจำนำ จึงบัญญัติในเรื่องของโมฆะเพิ่มเติมเข้าไปเพื่อผู้ให้หลักประกันนำทรัพย์สินท่ีได้เป็น
หลักประกันตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ไปจำนำอีก แต่การบัญญัติในลักษณะนี้ ทำให้ในทางปฏิบัติ
ไม่ได้มีความยืดหยุ่นในการปรับใช้  

ท้ั งนี้  เมื่ อพิ จารณ ากฎหมายของต่างประเทศ ท้ัง Floating Charge และ Secured 
Transaction ก็ไม่ได้กำหนดห้ามเช่นเดียวกัน ผู้ท่ีนำทรัพย์สินไปเป็นหลักประกัน ตาม Floating 
Charge หรือ Secured Transaction ยังสามารถนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันนั้นไปจำนำหรือก่อ
ภาระผูกพันอื่น ๆ ได้อีก โดย Secured Transaction กำหนดเอาไว้ชัดเจนในมาตรา 9-205 โดยการ
ให้อิสระแก่ คู่สัญญาในการท่ีจะตกลงกันเองรวมถึงนำเอาทรัพย์สิน ท่ีเป็นหลักประกันไปเป็น
หลักประกันอีกทอดหนึ่งได้ด้วย ดังนั้น การท่ีกฎหมายกำหนดห้ามมิให้ผู้ให้หลักประกันนำทรัพย์สินท่ี
เป็นหลักประกันจำนำเพื่อประกันหนี้ ในกรณีนี้ผู้เขียนจึงไม่เห็นด้วย เนื่องจากการบัญญัติในลักษณะนี้
ไม่ได้ช่วยในการแก้ปัญหาการเข้าถึงเงินทุนของผู้ประกอบการอย่างครบถ้วนทุกด้าน เมื่อพิจารณาท่ี
วัตถุประสงค์ของร่างพระราชบัญญัติท่ีต้องการให้ผู้ประกอบการได้ใช้ทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันให้เกิด
ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจสูงสุดดังนั้นจึงไม่ควรท่ีจะจำกัดไม่ให้มีการนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน
และไปจำนำต่ออีก เพราะเป็นการตัดโอกาสการเข้าถึงแหล่งเงินทุนของผู้ประกอบการอีกวิธีหนึ่ง 
ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรท่ีจะมีการแก้ไขบทบัญญัติในเรื่องนี้เสียใหม่โดยให้เป็นสิทธิของผู้ให้
หลักประกันท่ีจะนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันไปจำนำต่อ หรือไม่ก็ได้  
 

 ปัญหาเก่ียวกับสิทธิหน้าที่ระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกันกับ
บุคคลภายนอก 

แม้ถึงว่าสัญญาหลักประกันทางธุรกิจจะเป็นสัญญาระหว่างผู้ให้หลักประกัน และผู้รับ
หลักประกันก็ตาม แต่คู่สัญญาดังกล่าวก็อาจมีความสัมพันธ์กับบุคคลภายนอกได้ เนื่องจากหลักการ
ของการให้หลักประกันตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ได้เปิดโอกาสให้มีการนำทรัพย์สินท่ีให้ไว้เป็น
หลักประกันแล้วยังสามารถนำไปจำนองได้อีก โดยในเรื่องนี้มีประเด็นท่ีจะต้องพิจารณาในเรื่องของ
การขัดกันของบุริมสิทธิตามพระราชบัญญัติฉบับนี้กับกฎหมายอื่น ประเด็นปัญหานี้จะกล่าวไว้ใน
มาตรา 34 ซึ่งบัญญัติว่า “เมื่อมีบุริมสิทธิแย้งกับสิทธิตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจให้ถือลำดับ
บุริมสิทธิ” ดังนี้  

1) หากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็นสังหาริมทรัพย์ ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิเป็น
อย่างเดียวกัน กับผู้รับจำนำตามมาตรา 282 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หากมีการจด
ทะเบียนจำนอง สังหาริมทรัพย์นั้นไว้ด้วย ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิเป็นอย่างเดียวกันกับผู้รับจำนอง
ตามมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  



101 

 

2) หากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็นอสังหาริมทรัพย์ ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิ
เป็นอย่างเดียวกัน กับผู้รับจำนองตามมาตรา 287164 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้มีการจำลำดับบุริมสิทธิไว้แล้ว เมื่อมี
พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงกำหนดให้มีบุริมสิทธิ์เท่ากับผู้รับจำนอง165 

ในประเด็นนี้จะมีปัญหาในกรณีท่ีมีกฎหมายอื่นเข้ามาเกี่ยวข้องซึ่งมีหลักเกณฑ์เฉพาะเจาะจง
ท่ีใช้บังคับกับเฉพาะเรื่อง พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจอาจไม่ได้มีความดหมาะสมในการปรับ
ใช้ การขาดหลักเกณฑ์ในบทบัญญัติดังกล่าว อาจนำไปสู่ปัญหาในการบังคับหลักประกันอย่างไร จึง
จำเป็นจะต้องได้รับการแก้ไขปรับปรุง เช่น ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันนำเรือมาเป็นหลักประกันตาม
สัญญาหลักประกันทางธุรกิจ เนื่องจากตามหลักเกณฑ์ในพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจสิทธิ
ของผู้รับหลักประกันเป็นอย่างเดียวกันกับผู้รับจำนอง แต่ตามหลักเกณฑ์เรื่องบุริมสิทธิทางทะเลซึ่ง
เป็นหลักเกณฑ์สากลทางพาณิชย์นาวี และเป็นบุริมสิทธิพิเศษท่ีมีสิทธิดีกว่าผู้รับจำนองตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ประเด็นจึงมีความเห็นว่าหากมีการบังคับจำนองจริงสิทธิของผู้รับ
หลักประกันจะเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายใด  
 

4.4 ปัญหาเกี่ยวกับการบังคับหลักประกัน 
 

ในการบังคับทรัพย์สินหลักประกันตามกฎหมายนี้มีข้อจะต้องพิจารณาเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ใน
การบังคับหลักประกันซึ่งอาจมีปัญหาหรือเหตุขัดข้องในการบังคับ และไม่เป็นประโยชน์ต่อการ
ประกอบธุรกิจซึ่งจะต้องอาศัยความคล่องตัวและรวดเร็ว เพราะหลักประกันตามสัญญาหลักประกัน
ทางธุรกิจอาจเกิดการเปล่ียนแปลง เปล่ียนมือ หรือเปล่ียนสภาพของหลักประกันได้ตลอดเวลา และ
การบังคับหลักประกัน โดยการกำหนดให้เจ้าหนี้สามารถบังคับทรัพย์สินหลักประกันได้ด้วยตนเองก็
อาจเกิดปัญหาในการเข้าครอบครองทรัพย์สินเมื่อมีการบังคับหลักประกันได้ รวมท้ังปัญหาในการเข้า
ครอบครองทรัพย์สินเมื่อมีการบังคับหลักประกันได้ รวมท้ังปัญหาในการประเมินราคาทรัพย์สินเมื่อมี
การบังคับหลักประกัน ก็อาจมีผลกระทบต่อระบบการประกันการชำระหนี้ตามสัญญาหลักประกันทาง
ธุรกิจดังกล่าวได้ ซึ่งในเรื่องดังกล่าวนี้สามารถพิจารณาได้ดังนี้ 

 
164 มาตรา 287 บุริมสิทธิใดได้ไปจดลงทะเบียนแล้วตามบทบัญญัติแห่งมาตราท้ังสองข้างบน

นี้ บุริมสิทธินั้นท่านว่าอาจจะใช้ได้ก่อนสิทธิจำนอง 
165 รายงานประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ครั้งท่ี 6 (6/2543) หน้า 8 วันจันทร์

ท่ี 8 กันยายน  พ.ศ.2543 ระเบียบวาระ : เรื่องพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.... 
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 วิธีการบังคับหลักประกัน  
จากการศึกษาถึงการบังคับหลักประกัน ในกรณีท่ีมีการนำทรัพย์สินเป็นประกันการชำระหนี้

พอสรุปได้ว่ามี 2 วิธีด้วยกัน คือ วิธีบังคับด้วยตนเอง (Self Help) และวิธีการบังคับ โดยผ่าน
กระบวนการทางศาล (Judicial Foreclosure) โดยวิธีการบังคับหลักประกันด้วยตนเอง (Self Help) 
ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 ในการบังคับหลักประกันทางธุรกิจฉบับนี้มี
วัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสิทธิของเจ้าหนี้เนื่องจากทรัพย์สินหลักประกันสามารถเปล่ียนแปลง จำนวน
และปริมาณอยู่ตลอดเวลาจนกว่าจะมีการบังคับหลักประกัน ซึ่ งข้อพิจารณาในกรณีการบังคับ
หลักประกันตามกฎหมาย  

ประเด็นปัญหา คือ กระบวนการในการบังคับหลักประกันเมื่อมีเหตุท่ีจะบังคับหลักประกัน
ย่อมมีปัญหาในการเข้าครอบครองทรัพย์สินหลักประกัน หากว่าลูกหนี้ไม่ยินยอม ซึ่งกรณีนี้จะแตกต่าง
จากการบังคับจำนำ ท้ังนี้  เพราะว่าลูกหนี้ หรือผู้ให้หลักประกันนั้นเป็นผู้ครอบครองทรัพย์สิน 
เพราะฉะนั้นในการบังคับย่อมมีปัญหาเกิดขึ้นในการท่ีเจ้าหนี้จะเข้าครอบครองทรัพย์สินหลักประกัน
เพื่อจำหน่ายทรัพย์สินนั้นมากกว่ากรณีการบังคับจำนำอย่างแน่นอน จากท่ีกล่าวมานี้ อาจเกิดปัญหา
ในการเข้าครอบครองทรัพย์สินหลักประกันของเจ้าหนี้ แม้จะมีสิทธิตามกฎหมายก็ตาม  

เพราะฉะนั้นในกรณีนี้จึงต้องอาศัยมาตรการเสริม เช่น การควบคุมของรัฐในการบังคับ
หลักประกัน   ไม่ว่าจะเป็นการควบคุมโดยเจ้าพนักงานของรัฐ ซึ่งอาจจะเป็นในลักษณะของเจ้า
พนักงานบังคับคดี หรือเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ในคดีล้มละลายก็ตาม เป็นต้น เพื่อให้การบังคับ
หลักประกันมีประสิทธิภาพ และเพื่อลดปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นในการบังคับหลักประกันในระดับหนึ่ง  

นอกจากนั้นปัญหาวิธีการบังคับหลักประกันยังอาจเกิดขึ้นในกรณีท่ีเจ้าหนี้มีความประสงค์เอา
ทรัพย์หลักประกันยังอาจเกิดขึ้นในกรณีท่ีเจ้าหนี้มีความประสงค์เอาทรัพย์หลักประกันหลุดเป็นสิทธิ 
กล่าวคือกฎหมายอนุญาตให้เจ้าหนี้เอาทรัพย์หลักประกันหลุดเป็นสิทธิได้ตามมาตรา 37 166 ผู้รับ
หลักประกันจะบังคับหลักประกันโดยให้ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิก็ต่อเมื่อผู้ให้
หลักประกันค้างชำระหนี้อันเป็นต้นเงินเท่ากับหรือมากกว่ามูลค่าทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน และผู้ให้
หลักประกันได้ขาดส่งดอกเบ้ียมาแล้วเป็นเวลาถึงห้าปี โดยไม่มีหลักประกันรายอื่นหรือบุริมสิทธิอื่นอัน
จดทะเบียนไว้ เหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน  แต่ท้ังนี้การกำหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่ได้มีการ
คำนึงถึงมูลค่าของหลักประกันในขณะบังคับหลักประกันซึ่งอาจมีมูลค่าน้อยกว่ามูลหนี้เงินต้นก็ได้ 

 
166 มาตรา 37 ห้ามมิให้ผู้รับหลักประกันบังคับหลักประกันโดยให้ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน

หลุดเป็นสิทธิ เว้นแต่ลูกหนี้ค้างชำระหนี้อันเป็นต้นเงินเท่ากับหรือมากกว่ามูลค่าทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกัน และลูกหนี้ได้ขาดส่งดอกเบ้ียมาแล้วเป็นเวลาถึงห้าปี โดยไม่มีหลักประกันรายอื่นหรือ
บุริมสิทธิอื่นอันจดทะเบียนไว้ เหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 
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ภายใต้การเปล่ียนแปลงของทรัพย์สินหลักประกันอันเนื่องมาจากการใช้สอยในกิจการของลูกหนี้ เป็น
ต้น  
 

 การบังคับชำระหนี้จากลูกหนี้ของผู้ให้หลักประกันกรณีผิดนัดชำระหนี้ต่อผู้รับ
หลักประกัน 

สัญญาหลักประกันทางธุรกิจเป็นสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนท่ีประกอบธุรกิจระหว่างกัน
ซึ่งการประกอบธุรกิจย่อมยืนอยู่บนพื้นฐานของความไว้วางใจ ซึ่งกันและกันและความเสมอภาคในการ
ทำสัญญาหากเกิดเหตุบังคับหลักประกันขึ้นและคู่สัญญาสามารถตกลงกนได้กรณีไม่มีความจำเป็นท่ีรัฐ
จะเข้าไปเกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว โดยในเรื่องการบังคับหลักประกันกรณีนำสิทธิเรียกร้องมาเป็น
หลักประกัน พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 มาตรา 39 วรรคส่ีได้บัญญัติถึง กรณีท่ี
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็นสิทธิเรียกร้อง เมื่อผู้รับหลักประกันมีหนังสือแจ้งเหตุบังคับหลักประกัน 
ไปยังลูกหนี้แห่งสิทธิแล้ว ห้ามมิให้ลูกหนี้แห่งสิทธิชำระหนี้แก่ผู้ให้หลักประกันนับแต่วันได้รับหนังสือ
ดังกล่าวเพื่อหนี้แห่งสิทธิเรียกร้องถึงกำหนดชำระให้ลูกหนี้แห่งสิทธิชำระหนี้แก่ผู้รับหลักประกันจึง
เห็นว่า เพื่อให้ผู้ให้หลักประกันมีความมั่นใจมากขึ้นจึงควรเปิดช่องให้คู่สัญญาสามารถตกลงกันเพื่อ
กำหนดวิธีการบังคับหลักประกันได้เองซึ่งจะเป็นการลดภาระของศาลและเจ้าพนักงานบังคับคดีในการ
เข้าไปเกี่ยวข้องกับกระบวนการบังคับหลักประกัน นอกจากนี้การให้กระบวนการ บังคับหลักประกัน
เป็นหน้าท่ีของเจ้าพนักงานบังคับคดี ก็อาจจะเกิดปัญหาการบังคับคดีล่าช้าและจำหน่ายทรัพย์สิน 
(สิทธิเรียกร้อง) ได้ในราคาไม่สูงมากนัก ท้ังยังเป็นการทำให้ผู้รับหลักประกันต้องเสียค่าใช้จ่ายมากขึ้น
กว่าในกรณีท่ีให้ผู้รับหลักประกันเข้าบังคับใช้สิทธิได้ทันทีท่ีผู้ให้หลักประกันผิดนัด จึงควรเขียนเพิ่มเติม
ในพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ว่า “กรณีนำสิทธิเรียกร้องมาเป็นหลักประกัน 
หากสิทธิเรียกร้องเป็นตัวเงินให้สิทธิเรียกร้องตกเป็น สิทธิของผู้รับหลักประกันในทันทีท่ีผู้ให้
หลักประกันผิดนัดแต่ไม่เกินวงเงินท่ีผู้ให้หลักประกันรับไปจากผู้รับหลักประกัน” 
 

 การบังคับหลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ  
ตามพระราชบัญญํติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ได้มีการแบ่งการบังคับหลักประกัน

ออกเป็น 2 ส่วนด้วยกัน คือ  
ส่วนท่ี 1 เป็นการบังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สินโดยบัญญัติหลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องท้ังหมด

ไว้ในหมวด 5 ซึ่งส่วนนี้นำแบบอย่างการร่างมาจาก Secured Transactions ของกฎหมายอเมริกา  
ส่วนท่ี 2 เป็นการบังคับหลักประกันท่ีเป็นกิจการซึ่งบัญญัติหลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องไว้ในหมวด 

6 โดยหมวดนี้มีต้นแบบมาจาก Floating Charge ของอังกฤษ  
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โดยในเรื่องการบังคับหลักประกันนั้นร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ กำหนด
กระบวนการบังคับหลักประกันก็เพื่อวัตถุประสงค์สำคัญ 2 ประการ คือ  

ประการท่ีหนึ่ง เพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้รับหลักประกันได้อย่างรวดเร็ว มีประสิทธิภาพและ
เป็นธรรม เนื่องจากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ส่วนใหญ่ต่างเป็นสังหาริมทรัพย์ 
อีกท้ังอยู่ในความครอบครองของผู้ให้หลักประกัน ความล่าช้าในการบังคับหลักประกันจะเป็นผลเสีย
ต่อผู้รับหลักประกัน เพราะผู้ให้หลักประกันอาจเบียดบังทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันไปเพื่อประโยชน์
ของตนเองหรือผู้อื่นได้  

ประการท่ีสอง เพื่อลดภาระของศาลและเจ้าพนักงานบังคับคดีในการเข้าไปเกี่ยวข้องกับ
กระบวนการบังคับหลักประกัน เนื่องจากการกำหนดให้ศาลมีอำนาจบังคับหลักประกันเช่นเดียวกับ
การบังคับจำนอง อาจทำให้กระบวนการพิจารณาบังคับหลักประกันเป็นไปโดยล่าช้าเช่นเดียวกับการ
พิจารณาบังคับจำนอง ซึ่งเป็นผลเสียต่อการประกอบกิจการของท้ังผู้ให้หลักประกันและผู้รับ
หลักประกัน เนื่องจากศาลมีผู้พิพากษาจำนวนจำกัด ในขณะท่ีมีคดีประเภทต่าง ๆ รอการพิจารณา
พิพากษาจำนวนมาก นอกจากนี้การให้กระบวนการบังคับหลักประกันเป็นหน้าท่ีของเจ้าพนักงาน
บังคับคดีก็จะเกิดปัญหาการบังคับคดีล่าช้า เพราะเจ้าพนักงานบังคับคดีต้องปฏิบัติตามขั้นตอนและ
ระเบียบแบบแผนของทางราชการ ท้ังยังมีแนวโน้มท่ีจะทำให้ราคาจำหน่ายทรัพย์ สิน ท่ีเป็น
หลักประกันอยู่ในระดับต่ำเช่นเดียวกับการบังคับคดีจำนอง ซึ่งไม่เป็นผลดีต่อท้ังผู้ให้หลักประกันและ
ผู้รับหลักประกัน 

เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ในเรื่องการบังคับหลักประกันท่ีกล่าวข้างต้น ทำให้สามารถ
แยกสาระสำคัญออกได้เป็น 2 ประการ คือ  

ประการแรก เป็นเรื่องการคุ้มครองผู้รับหลักประกันในกระบวนการบังคับหลักประกัน 
ประการท่ีสอง เป็นเรื่องกระบวนการบังคับหลักประกันท่ีต้องการให้รวดเร็วมีประสิทธิภาพ 

ซึ่งคำว่าประสิทธิภาพในที่นี้ย่อมหมายความรวมถึง การเลือกวิธีจำหน่ายได้เหมาะสมกับตัวทรัพย์ และ
การจำหน่ายนั้นสามารถก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้รับหลักประกันสูงสุดกล่าวคือได้จำนวนราคาท่ีสูง
นั้นเอง โดยในเรื่องการบังคับหลักประกันมีประเด็นท่ีน่าจะพิจารณาดังจะกล่าวต่อไปนี้ คือ  

(1) ประเด็นผู้รับหลักประกันมีบุริมสิทธิเหนือผู้ให้หลักประกัน 
ในเรื่องนี้มาตราท่ีเกี่ยวข้องคือมาตรา 29 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้รับหลักประกันมีสิทธิได้รับชำระหนี้

จากทรัพย์สิน ท่ีเป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้ สามัญไม่ว่ากรรมสิทธ์ในทรัพย์ สินจะโอนไปยัง
บุคคลภายนอกหรือไม่” 

ตามบทบัญญัติในมาตรา 29 เห็นได้ว่าพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดให้ผู้รับ
หลักประกันมีบุริมสิทธิเหนือกรรมสิทธิ์ของทรัพย์สินท่ีผู้ให้หลักประกันนำมาเป็นหลักประกันเท่านั้น 
ซึ่งในทางปฏิบัติแล้ว ผู้รับหลักประกัน (ธนาคาร หรือสถาบันการเงิน ฯลฯ) ไม่ได้อยากขายทรัพย์สิน
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ของลูกหนี้ เป้าหมายสูงสุดของผู้รับหลักประกันคือได้รับชำระหนี้คืนเท่านั้นซึ่งมีหลายวิธีการในการท่ี
จะให้ได้รับชำระหนี้คืนไม่จำกัดอยู่เฉพาะวิธีการจำหน่ายทรัพย์หลักประกันเท่านั้น แต่พระราชบัญญัติ
จำกัดอยู่เฉพาะวิธีการจำหน่ายทรัพย์หลักประกันซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับหลักประกัน 
หรือปัญหาข้อติดขัดในการบังคับหลักประกันทำให้ไม่เกิดประสิทธิภาพในการบังคับหลักประกัน 
ยกตัวอย่างเช่น ผู้ให้หลักประกันเอาเครื่องหมายการค้าของ Pizza Company มาขายทอดตลาดไม่ได้
เกิดประโยชน์ต่อผู้รับเรื่องกรรมสิทธิ์เท่านั้น ทำให้เกิดการบังคับหลักประกันต้องทำโดยวิธีการ
จำหน่ายทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน ท้ังท่ีจริงแล้วในกิจการลักษณะนี้ส่ิงท่ีผู้รับหลักประกันต้องการคือ 
Cash Flow หรือรายได้ท่ีเข้ามาของ Pizza Company ซึ่งจะทำการบังคับหลักประกันได้ง่ายกว่ามาก
และไม่ก่อให้เกิดปัญหาวุ่นวายเหมือนการนำเอาเครื่องหมายการค้า Pizza Company ขายทอดตลาด 
หรือในกรณีของรถไฟฟ้า MRT หากมีการนำกิจการของ MRT มาเป็นหลักประกัน ส่ิงท่ี ผู้รับ
หลักประกันจะบังคับได้จากกิจการ MRT นั้น จะมีอยู่อย่างจำกัด เนื่องจากทรัพย์ในส่วนใหญ่ของ 
MRT จะเป็นรางรถไฟ เป็นต้น เมื่อก่อสร้างเสร็จแล้วทรัพย์สินเหล่านี้จะตกเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐ ทำ
ให้ผู้รับหลักประกันไม่สามารถบังคับทรัพย์สินเหล่านี้ฐานะหลักประกันของ MRT ได้ ซึ่งกิจการท่ีมี
ลักษณะดังกล่าว คุณค่าของกิจการจะอยู่ท่ีเงินรายได้ของกิจการนั้น ๆ หรือ Cash Flow นั่นเอง แต่
พระราชบัญญัติฉบับนี้กลับมิได้กำหนดให้ผู้รับหลักประกันมีบุริมสิทธิเหนือรายได้ของกิจการท่ีนำมา
เป็นหลักประกัน ซึ่งถ้ากำหนดในลักษณะดังกล่าว แม้ทรัพย์สินในกิจการจะตกเป็นของรัฐ กรณีก็ไม่
เป็นอุปสรรคต่อการบังคับหลักประกัน 

(2) ประเด็นผู้รับหลักประกันกรณีการแจ้งการเข้าครอบครองทรัพย์ 
ในเรื่องนี้ มาตรา ท่ีเกี่ยวข้องด้วยกันคือ  มาตรา 38 บัญญัติว่า “เมื่อมีเหตุบังคับหลักประกัน

ตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ และผู้รับหลักประกัน ได้มีหนังสือแจ้งเหตุบังคับหลักประกันแล้ว 
ห้ามมิให้ผู้ให้หลักประกันจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน หรือกระทำการใด ๆ อันทำให้
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันบุบสลายหรือเส่ือมค่าลง และให้ผู้รับหลักประกัน มีสิทธิเข้าครอบครอง
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน” 

“การใช้สิทธิเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตามวรรคหนึ่ง ต้องไม่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

กรณีผู้รับหลักประกันได้มีหนังสือแจ้งการเข้าครอบครองทรัพย์ของผู้รับหลักประกันนั้น แม้
ตัวบทจะไม่ได้เขียนไว้อย่างชัดเจนถึงหน้าท่ีของผู้รับหลักประกันในการแจ้งให้ผู้ให้หลักประกันทราบว่า
ตนจะเข้าครอบครองทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันว่าต้องแจ้งภายในระยะเวลาเท่าใด หรือต้องแจ้งภายในกี่
วันก็ตาม แต่ในช้ันร่างกฎหมายได้มีการเสนอแนวความคิดให้มีการแจ้งให้ผู้ให้หลักประกันทราบก่อนท่ี
จะเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน เนื่องจากต้องการให้เป็นไปในแนวทางเดียวกันกับ
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หลักเกณฑ์ของการบังคับจำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 728 167  ซึ่งเป็น
ประเด็นท่ีน่าพิจารณาว่าหากการเข้าครอบครองนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือไม่ และนอกจากนี้
หากจะต้องมีการบอกกล่าวล่วงหน้าก่อนเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก็จะก่อให้เกิด
ปัญหาอีกประการหนึ่งตามมา นั้นคืออาจจะเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ให้หลักประกันยักย้ายถ่ายเททรัพย์
อันเป็นหลักประกัน เนื่องจากการให้หลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจนั้น ผู้ให้
หลักประกันเป็น ผู้ครอบครองทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน เมื่อมีเหตุท่ีมีผู้รับหลักประกันสามารถบังคับ
หลักประกันได้หากมีข้อกำหนดว่าต้องการบอกกล่าวก่อนเข้าครอบครองทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันก็
เท่ากับว่าเป็นการเตือนให้ผู้ให้หลักประกันได้ทราบถึงเจตนาเข้าครอบครองทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน
ของผู้รับหลักประกัน ซึ่งหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้  ตาม Secure Transaction กำหนดเอาไว้ว่าผู้รับ
หลักประกันท่ีจะเข้าครอบครองทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันเมื่อมีเหตุให้บังคับหลักประกันนั้น สามารถ
เข้าไปบังคับเอากับทรัพย์นั้นเลยโดยมิต้องบอกกล่าวผู้ให้หลักประกันทราบล่วงหน้า แต่ท้ังนี้การเข้าไป
ยึดถือทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันดังกล่าวนั้นต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยด้วย 

(3) ประเด็นการจำกัดวิธีการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 
ในประเด็นเรื่องการจำกัดประเภทของวิธีการจำหน่ายทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน โดยเฉพาะใน

เรื่องของอำนาจในการเลือกวิธีการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันของผู้รับหลักประกัน โดยท่ี
ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ ได้ถูกกำหนดไว้มาตรา 40 ซึ่งบัญญัติว่า “ภายใต้บังคับ
มาตรา 43 ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันไม่ชำระหนี้ภายในระยะเวลาท่ีกำหนดไว้ในหนังสือตามมาตรา 
39 วรรคสอง และผู้รับหลักประกันจะบังคับหลักประกันโดยการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน
เพื่อนำเงินมาชำระหนี้ให้ผู้รับหลักประกันดำเนินการจำหน่ายหลักประกันโดยวิธีการประมูลโดย
เปิดเผย ในการนี้  ผู้รับหลักประกันต้องมีหนังสือแจ้ง วัน เวลา สถานท่ี และวิธีการจำหน่าย
หลักประกันให้ผู้ให้หลักประกันเจ้าหนี้อื่นซึ่งมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์สินท่ีเป็นประกันเท่าท่ีปรากฏ
รายช่ือในหลักฐานทางทะเบียนทราบล่วงหน้าไม่น้อยกว่าเจ็ดวันก่อนดำเนินการจำหน่ายหลักประกัน
โดยไปรษณีย์ลงทะเบียนตอบรับหรือโดยวิธีการอื่นท่ีแสดงว่าผู้รับได้รับหนังสือแล้ว” 

กรณีนี้จะเห็นได้ว่าตามมาตรา 40 ของพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจจำกัดวิธีการ
จำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันอยู่เพียงเฉพาะวิธีการประมูลโดยเปิดเผยเท่านั้น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า
การบัญญัติในลักษณะนี้ไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในส่วนของการบังคับหลักประกันในเรื่อง

 
167 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 728 เมื่อจะบังคับจำนองนั้น ผู้รับจำนองต้องมี

หนังสือบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ก่อนว่าให้ชำระหนี้ภายในเวลาอันสมควรซึ่งต้องไมน่้อยกว่าหกสิบวันนบั
แต่วันท่ีลูกหนี้ได้รับคำบอกกล่าวนั้น ถ้าและลูกหนี้ละเลยเสียไม่ปฏิบัติตามคำบอกกล่าว ผู้รับจำนอง
จะฟ้องคดีต่อศาลเพื่อให้พิพากษาส่ังให้ยึดทรัพย์สินซึ่งจำนองและให้ขายทอดตลาด 
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ประสิทธิภาพในการบังคับหลักประกัน เนื่องจากทรัพย์สินแต่ละประเภทมีความแตกต่างกันออกไป 
การจำหน่ายทรัพย์สินแต่ละประเภทจึงควรต้องมีความเหมาะสมต่างกันไปด้วย และการจำกัด
ประเภทของการจำหน่ายทรัพย์สินหลักประกันดังกล่าวจะทำให้ไม่สามารถจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันได้ในราคาท่ีเหมาะสมกับทรัพย์สินนั้น ๆ 

ในเรื่องนี้ Secured Transactions ผู้รับหลักประกันมีสิทธิท่ีจะจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันได้หลายวิธีมากกว่า ไม่ว่าจะเป็นการขายทอดตลาดโดยรัฐ การประมูลขายโดยเอกชน 
หรือวิธีการท่ีสมควรในทางธุรกิจ ตามมาตรา 9-504(3) ซึ่งเห็นได้ว่ามีความยืดหยุ่นมากกว่า และ
สามารถเลือกวิธีการจำหน่ายทรัพย์สินให้เมาะสมกับทรัพย์ในแต่ละประเภทได้มากกว่า 

(4) ประเด็นการให้ความยินยอมของผู้ให้หลักประกัน 
ในเรื่องของการยินยอมของผู้ให้หลักประกัน ในส่วนนี้จะเกี่ยวข้องกับการบังคับทรัพย์สินท่ี

เป็นหลักประกันอันไม่ใช่กิจการ โดยท่ีตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ ได้ถูกกำหนดไว้
มาตรา 39 ซึ่งบัญญัติว่า “เมื่อมีเหตุบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ และผู้รับ
หลักประกัน ได้มีหนังสือแจ้งเหตุบังคับหลักประกันแล้ว หากผู้ให้หลักประกันหรือผู้ท่ียึดถือทรัพย์สินท่ี
เป็นหลักประกัน ยินยอมส่งมอบการครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันแก่ผู้รับหลักประกันและมี
หนังสือยินยอมให้นำหลักประกันไปจำหน่าย ห้ามมิให้เจ้าหนี้ตามคำพิพากษาอื่นยึดหรืออายัด
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน แต่ให้เจ้าหนี้ดังกล่าวมีหนังสือแจ้งไปยังผู้รับหลักประกัน เพื่อขอเฉล่ีย
ทรัพย์สินหรือเงินท่ีได้จากการขาย ทรัพย์สินนั้น” 

กรณีนี้เห็นได้ว่าเป็นกรณีท่ีเกี่ยวข้องเฉพาะถ้อยคำท่ีบัญญัติซึ่งทางผู้เขียนมองว่าการท่ีให้
ความยินยอมของผู้ให้หลักประกันอาจไม่มีผลเกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ ซึ่งจะทำให้ความมุ่งหมายของ
มาตรานี้ ท่ีจะคุ้มครองผู้รับหลักประกัน ให้ได้รับชำระหนี้จากทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันไม่สามารถบรรลุ
วัตถุประสงค์ได้ 
 



 

บทที่ 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

เนื่องด้วยองค์กรภาคธุรกิจประสบปัญหาในการนำทรัพย์สินมาใช้เป็นหลักประกันการชำระ
หนี้ เหตุเพราะประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องจำนองและจำนำมีข้อจำกัด กล่าวคือ
กฎหมายกำหนดว่าการจำนำจะต้องมีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ท่ีจำนำให้แก่ผู้รับจำนำซึ่งเป็น
ผลให้ลูกหนี้หรือผู้จำนำไม่สามารถนำทรัพย์นั้นไปใช้ในการผลิต จำหน่าย หรือทำประโยชน์อย่างอื่น
ในทางเศรษฐกิจ ส่วนการจำนองแม้ว่ากฎหมายมิได้กำหนดให้ต้องมีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์
ท่ีใช้เป็นหลักประกันแก่เจ้าหนี้หรือผู้รับจำนอง แต่กฎหมายจำกัดประเภทของทรัพย์สินท่ีสามารถ
นำมาจำนองได้ไว้เพียงไม่กี่ประเภท ด้วยความท่ีกฎหมายประกันหนี้ด้วยทรัพย์ของไทยในปัจจุบันมี
เพียงจำนองและจำนำเท่านั้น ซึ่งกฎหมายดังกล่าวได้ยกร่างมาเป็นเวลานานแล้ว ดังนั้น กฎหมาย
หลักประกันของไทยจึงมีลักษณะไม่ยืดหยุ่นและไม่สามารถรองรับสภาพการดำเนินธุรกิจในปัจจุบันท่ี
เกิดขึ้นได้ ผู้ประกอบธุรกิจในปัจจุบันนั้นแม้จะมีทรัพย์ในเชิงพาณิชย์อยู่มาก แต่ก็ไม่สามารถนำมาใช้
เป็นหลักประกันตามกฎหมายได้ ดังนั้น จึงได้มีการเล่ียงข้อจำกัดของกฎหมายโดยใช้หลักการทาง
สัญญาและการโอนสิทธิเรียกร้องเข้ามาใช้ เช่น กรณีของการนำสิทธิการเช่ามาเป็นประกัน แต่ผลทาง
กฎหมายในเรื่องดังกล่าวก็ยังไม่มีความแน่นอนชัดเจนและมีปัญหาตามมาอยู่หลายประการ 
สภาพการณ์ดังกล่าวก่อให้เกิดผลเสียหายต่อการประกอบธุรกิจ และมีผลกระทบต่อเศรษฐกิจของ
ประเทศ และด้วยเหตุท่ีกฎหมายท่ีมีอยู่ในปัจจุบันไม่เหมาะสมกับสภาพความเปล่ียนแปลงทางธุรกิจท่ี
มีความซับซ้อนมากขึ้น จึงมีความคิดท่ีจัดทำกฎเกณฑ์หลักประกันทางธุรกิจรูปแบบใหม่เพิ่มจาก
กฎหมายเดิมท่ีมีอยู่ เพื่อส่งเสริมการประกอบธุรกิจอันจะเป็นประโยชน์ต่อเศรษฐกิจของประเทศ ด้วย
เหตุนี้จึงได้มีการร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจขึ้นเพื่อตอบสนองวัตถุประสงค์ดังกล่าว โดย
ในการร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ ประเทศไทยได้ต้นแบบมาจากหลักกฎหมายในเรื่องหลักประกันแบบ
ลอยของประเทศอังกฤษ หรือท่ีเรียกว่า Floating Charge โดย Floating Charge เป็นการประกันหนี้
ด้วยทรัพย์สินประเภทหนึ่ง หนี้ท่ีเป็นประกันนั้นเป็นหนี้ท่ีมีอยู่ในปัจจุบัน เป็นการประกันหนี้ท่ีมีผล
ผูกพันทรัพย์บางประเภทท่ีบริษัทลูกหนี้มีอยู่ในขณะท่ีก่อให้เกิดสัญญาและท่ีจะได้รับมาในอนาคต โดย
ทรัพย์นั้นจะระบุเฉพาะเจาะจงลงไปว่า เป็นทรัพย์ส่ิงไหน โดยทรัพย์ท่ีนำมาเป็นหลักประกันจะเป็น
ทรัพย์ท่ีมีลักษณะหมุนเวียนตลอดเวลา บริษัทลูกหนี้สามารถดำเนินการในทางธุรกิจตามปกติกับ



109 

 

ทรัพย์ประเภทดังกล่าวได้อย่างอิสระจนกว่าจะมีเหตุการณ์บางอย่างเกิดขึ้นทำให้ทรัพย์นั้นกลายเป็น
ทรัพย์เฉพาะส่ิง เป็นผลให้บริษัทลูกหนี้ไม่มีสิทธิดำเนินธุรกิจตามปกติกับทรัพย์ประกันนั้นได้อีก ตราบ
ใดท่ียังไม่เกิดการเปล่ียนแปลงสภาพของทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน สิทธิของเจ้าหนี้ตาม Floating 
Charge จะยังไม่มีเหนือตัวทรัพย์อันเป็นวัตถุท่ีเป็นหลักประกัน และหลักกฎหมายในเรื่อง Secured 
Transaction ของกฎหมายอเมริกันนั้นการประกันหนี้ในรูปแบบนี้เรียกว่า Floating Lien ซึ่งเป็น
หลักกฎหมายท่ีอยู่ใน UCC (Uniform Commercial Code) Article 9 ซึ่งจากหลักการดังกล่าวนี้มา
ให้ผู้ให้หลักประกัน สามารถใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินท่ีตัวเองมีอยู่ได้สูงสุด ด้วยหลักเกณฑ์การให้
หลักประกันในลักษณะท่ีไม่ต้องส่งมอบการครอบครอง หรือจะเลือกส่งมอบการครอบครองก็ได้ ทำให้
ผู้ให้หลักประกันสามารถเลือกได้ว่าทรัพย์ท่ีตนมีอยู่นั้นจะนำไปเป็นหลักประกันแบบใดจึงจะเหมาะสม 
ซึ่งสาระสำคัญในหลักการของท้ัง Floating Charge และ Secured Transaction นี้ ได้มาเป็น
วัตถุประสงค์ในการร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ เพื่อท่ีจะขยายประเภทของทรัพย์ท่ีจะ
นำมาเป็นหลักประกันโดยไม่ต้องส่งมอบให้กว้างขวางขึ้น ซึ่งจะส่งผลโดยตรงต่อผู้ประกอบธุรกิจใน
การท่ีจะสามารถขอสินเช่ือจากสถาบันการเงินได้ง่ายขึ้น เพราะสามารถนำทรัพย์สินอีกหลายประเภท
มาเป็นหลักประกันโดยไม่กระทบกระเทือนต่อการประกอบธุรกิจโดยปกติของตน และยังส่งผลให้
สถาบันการเงินสามารถพิจารณาให้สินเช่ือแก่ผู้ประกอบธุรกิจได้อย่างกว้างขวางขึ้น เพราะมีทรัพย์สิน
เพิ่มขึ้นอีกหลายประเภทท่ีจะรับเป็นหลักประกันโดยมีบุริมสิทธิเหนือเจ้าหนี้อื่นๆ ได้  

โดยแต่เดิมนั้นร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจถูกจัดทำขึ้นโดยกระทรวงยุติธรรม 
โดยมีเนื้อหา และกฎเกณฑ์ ใกล้เคียงกับหลักประกันแบบลอยของอังกฤษ ต่อมาได้มีการนำร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวเข้าสู่การพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา และได้มีการปรับปรุงแก้ไขจน
แล้วเสร็จในปี พ.ศ. 2545 จากนั้นได้มีการส่งไปยังสำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีแต่ก็มิได้มีการเสนอ
ร่างพระราชบัญญั ติจนถึงวันท่ี 9 กรกฎาคม 2552 คณะรัฐมนตรีจึงมีมติอนุมัติหลักการร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าว โดยมอบหมายให้กฤษฎีกาตรวจพิจารณาอีกครั้งหนึ่งตามประเด็นท่ีหน่วยงาน
ท่ีเกี่ยวข้องมีข้อสังเกต และด้วยความท่ีกฎหมายหลายฉบับท่ีอ้างถึงในร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวได้
เปล่ียนแปลงไป รวมท้ังได้มีการเสนอความคิดเห็นและข้อเสนอแนะจากกระทรวงต่าง  ๆ ต่อร่าง
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ แต่ร่างกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจของประเทศไทยต้องตก
ไปในระหว่างการพิจาณาร่างหลายครั้ง เนื่องจากการเปล่ียนรัฐบาล ในปัจจุบั นพระราชบัญญัติ
หลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ได้มีประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันท่ี 5 พฤศจิกายน 2558 
และพระราชบัญญัติฉบับนี้ มีผลใช้บังคับในวันท่ี 2 กรกฎาคม 2562 โดยมีวัตถุประเพื่อเป็นการเปิด
โอกาสให้ผู้ประกอบกิจการได้มีโอกาสเข้าถึงแหล่งเงินทุนเพื่อนำมาใช้หมุนเวียนในการประกอบกิจการ
ได้ง่ายข้ึน และเป็นการลดข้อจำกัดของการนำทรัพย์มาเป็นหลักประกันหนี้ตามกฎหมายท่ีบังคับใช้อยู่ 
ซึ่งได้แก่ การจำนอง และการจำนำ โดยผู้ให้หลักประกัน สามารถนำทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจ
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อื่น อาทิเช่น กิจการ สิทธิเรียกร้อง สังหาริมทรัพย์ท่ีใช้ในการประกอบธุรกิจ อสังหาริมทรัพย์ในกรณีท่ี
ผู้ให้หลบักประกันประกอบธุรกิจอสังหาริมทรัพย์โดยตรง ทรัพย์สินทางปัญญา หรือทรัพย์สินอื่นท่ี
กำหนดในกระทรวง มาเป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัตินี้ได้ โดยไม่จำต้องส่งมอบทรัพย์สิน
หลักประกันให้แก่ผู้รับหลักประกัน ผู้ประกอบกิจการจึงยังสามารถใช้สอย หรือใช้ประโยชน์จาก
ทรัพย์สินนั้นในกิจการของตนตามปกติต่อไปได้ จนกว่าจะมีเหตุบังคับกับหลักประกันเกิดขึ้น อีกท้ัง
กระบวนการบังคับจำนองมีความล่าช้าอันเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจ การตราพระราชบัญญัติ
นี้ขึ้น จะเป็นการสร้างระบบการบังคับหลักประกันท่ีมีความรวดเร็ว และมีประสิทธิภาพและเป็นธรรม 
อันจะเป็นประโยชน์ต่อการประกอบธุรกิจ       

ท้ังนี้ โดยท่ีร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจท่ีผ่านการพิจารณาของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา  ได้มีการเปล่ียนแปลงไปจากร่างพระราชบัญญัติเดิมท่ีเสนอโดยกระทรวงยุติธรรมอยู่หลาย
แห่ง และได้มีการปรับ  ลดจำนวนหมวดในพระราชบัญญัติลงเหลือเพียง 8 หมวด จากเดิม 10 หมวด 
ได้แก่  

หมวด 1 สัญญาหลักประกันทางธุรกิจ 
หมวด 2 การดำเนินการทางทะเบียน 
หมวด 3 สิทธิและหน้าท่ีของผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกัน 
หมวด 4 สิทธิและหน้าท่ีระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกันกับบุคคลภายนอก 
หมวด 5 การบังคับหลักประกันท่ีเป็นทรัพย์สิน 
หมวด 6 การบังคับหลักประกันท่ีเป็นกิจการ 
หมวด 7 ความระงับส้ินไปแห่งสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ 
หมวด 8 บทกำหนดโทษ 
โดยในงานวิจัยฉบับนี้ได้มุ่งเน้นศึกษาถึงปัญหาหลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกัน

ทางธุรกิจ  ท้ังในแง่ปัญหาในข้อบทกฎหมายและปัญหาในภาคปฏิบัติ โดยผู้เขียนได้แบ่งปัญหา
ออกเป็น 4 ประเด็น ดังนี้ 

ประเด็นท่ี 1  ปัญหาเกี่ยวกับบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับหลักประกันทางธุรกิจ  
ประเด็นท่ี 2  ปัญหาเกี่ยวกับการกำหนดประเภทของทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน 
ประเด็นท่ี 3  ปัญหาเกี่ยวกับผลของสัญญาและนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้หลักประกันและ 

ผู้รับหลักประกัน 
ประเด็นท่ี 4  ปัญ หาเกี่ ย วกั บ ก ารบั ง คับห ลักป ระกั น แ ต่ละประ เด็น ปัญ หาตาม

พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจเป็นการศึกษาในหลักการของพระราชบัญญัติหลักประกันทาง
ธุรกิจซึ่งมีต้นแบบมาจาก Floating Charge และ Secured Transaction ดังนั้นจึงมีความจำเป็นท่ี
จะต้องนำหลักเกณฑ์ท้ังสองมาเปรียบเทียบเพื่อให้เห็นถึงข้อแตกต่างและส่วนดีส่วนเสียเพื่อช้ีให้เห็นถึง
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ความเหมาะสม หรือแนวทางในการแก้ไขพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจซึ่งรายละเอียดแต่ละ
ประเด็นปัญหามีดังนี้ 

ประเด็นที่ 1  ปัญหาเกี่ยวกับบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับหลักประกันทางธุรกิจ 
1) ผู้ให้หลักประกัน  ในเรื่องของผู้ให้หลักประกัน ท่ีพระราชบัญญั ติให้ ผู้ ให้

หลักประกันเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ นั้น ทางผู้เขียนมองว่าหากมีการให้บุคคลธรรมดา
เป็นผู้ให้หลักประกันได้จริงจะเป็นการกระทบบุคคลธรรมดามากเกินไป เนื่องจากบุคคลธรรมดาส่วน
ใหญ่แล้วไม่มีอำนาจต่อรองในทางธุรกิจ และอาจต้องนำเอาทรัพย์สินท้ังหมดของตนมาเป็น
หลักประกัน (ในกรณีนำกิจการมาเป็นหลักประกัน) จะทำให้เป็นการผูกมัดบุคคลธรรมดามากเกินไป
ซึ่งต่างจากนิติบุคคลท่ีจะมีความรับผิดแบบจำกัด หรือในกรณี ท่ีผู้ให้หลักประกันตายหรือไร้
ความสามารถก็จะมีปัญหาตามมาได้มาก ซึ่งในเรื่องนี้เมื่อพิจารณากฎหมายต่างประเทศ Secured 
Transactions ทรัพย์ท่ีจะสามารถนำเอาไปเป็นหลักประกันจะต้องเป็นสังหาริมทรัพย์เท่านั้นแต่ตาม
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจไม่ได้จำกัดประเภทของทรัพย์อยู่เฉพาะสังหาริมทรัพย์เท่านั้น 
อสังหาริมทรัพย์ สิทธิเรียกร้องหรือแม้แต่กิจการก็สามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ท้ังส้ิน ซึ่งการ
บัญญัติตามกฎหมายอเมริกันในเรื่องนี้ไม่ได้ช่วยแก้ไขปัญหาในเรื่องความรับผิดของผู้ให้หลักประกันท่ี
เป็นบุคคลธรรมดาท่ีผู้เขียนมองว่าจะได้รับผลกระทบมากเกินไปในกรณีท่ีบุคคลผู้นั้นนำกิจการมาเป็น
หลักประกัน ส่วนกรณี Floating Charge ของอังกฤษกำหนดให้เฉพาะแต่บริษัทจำกัดเท่านั้นท่ี
สามารถเป็นผู้ให้หลักประกันตาม Floating Charge ได้ ซึ่งการบัญญัติในรูปแบบเดียวกันนี้จะช่วยลด
ปัญหาท่ีเกิดขึ้นในพระราชบัญญัติได้ เพราะในกรณีของการเอากิจการมาเป็นหลักประกัน ปัญหาท่ี
อาจจะเกิดขึ้นสามารถมีได้มากกว่า ดังนั้นแล้วจึงควรให้เฉพาะแต่บริษัทเท่านั้นท่ีสามารถให้
หลักประกันประเภทนี้ได้ อีกท้ังในเรื่องห้างหุ้นส่วนจำกัด หรือห้างหุ้นส่วนสามัญนั้น ก็ไม่ควรให้นำ
กิจการมาเป็นหลักประกันด้วยเช่นเดียวกัน เนื่องจากการดำเนินการของท้ังห้างหุ้นส่วนจำกัดหรือห้าง
หุ้นส่วนสามัญดังกล่าวไม่ค่อยแตกต่างจากกิจการประเภทเจ้าของคนเดียว และไม่มีมาตรฐานการ
กำกับดูแลจากทางราชการเหมือนกับบริษัท จึงอาจมีการทุจริตได้ 
  แต่อย่างไรก็ตามการบัญญัติของพระราชบัญญัติในลักษณะนี้ผู้เขียนก็ยังคงเห็นด้วย
เนื่องจากมองว่าประโยชน์จากการท่ีทำให้ผู้ประกอบการสามารถเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้มากขึ้น มี
มากกว่าข้อเสียของปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นจากการให้บุคคลธรรมดาสามารถให้หลักประกันได้ แต่ท้ังนี้ก็
ต้องมีมาตราการคุ้มครองท่ีดี เพื่อไม่ให้ผู้ให้หลักประกันถูกเอารัดเอาเปรียบจากคู่สัญญาอี กฝ่าย 
รวมท้ังควรท่ีจะมีบทบัญญัติกำหนดห้ามมิให้บุคคลธรรมดาเอาทรัพย์สินท้ังหมดของตนมาเป็น
หลักประกันด้วย เพราะมิฉะนั้นแล้วกฎหมายฉบับนี้อาจก่อให้เกิดโทษมากกว่าประโยชน์ได้  
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  ดังนั้น ในเรื่องของผู้ให้หลักประกันผู้เขียนเห็นว่าควรพิจารณาแก้ไขจากเดิม ดังนี้ 168 

มาตรา 6 ผู้ให้หลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ เว้นแต่ในกรณีท่ี
นำกิจการเป็นหลักประกันบุคคลธรรมดาไม่อาจเป็นผู้ให้หลักประกันได้ 

2) ผู้รับหลักประกัน ในเรื่องของผู้รับหลักประกัน พระราชบัญญัติหลักประกันทาง
ธุรกิจกำหนดให้ผู้รับหลักประกันจะต้องเป็นสถาบันการเงินหรือบุคคลอื่นตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง 
ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้ไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติ และไม่ได้แก้ไขปัญหาของ
ผู้ประกอบการในการเข้าถึงแหล่งเงินทุน เนื่องจากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติดังกล่าวไปจำกัด
ขอบเขตของผู้ท่ีสามารถรับหลักประกันตามกฎหมายนี้ไว้ จึงเป็นการปิดโอกาสในการขอสินเช่ือโดยใช้
ทรัพย์เป็นหลักประกันจากสถาบันการเงินของต่างประเทศ หรือนิติบุคคลท่ีจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายของ
ต่างประเทศ รวมถึงองค์กรท่ีต้ังขึ้นตามข้อตกลงระหว่างประเทศซึ่งเป็นแหล่งเงินทุนสำคัญ ในเรื่องนี้
เมื่อพิจารณากฎหมายต่างประเทศท้ังหลักเกณฑ์ของ Floating Charge และ Secure Transaction 
ต่างก็กำหนดให้ผู้รับหลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ ท้ังนี้เนื่องจากประเทศ
เหล่านั้นมองว่าการให้หลักประกันนั้นมีลักษณะคล้ายกับสิทธิอย่างหนึ่งเช่นเดียวกับการจำนำซึ่งบุคคล
ธรรมดาสามารถเป็นผู้รับจำนำได้ ดังนั้น เมื่อมีหลักเกณฑ์ทางทะเบียน (การจดแจ้ง,การจดทะเบียน) 
ท่ีดำเนินการอย่างจริงจังแล้ว เฉพาะผู้ท่ีมีความจำเป็นและมีความพร้อมเท่านั้นจึงจะสามารถเข้ามา
ดำเนินการเป็นผู้รับหลักประกัน ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับเหตุผลดังกล่าว อีกท้ังร่างพระราชบัญญัติ
หลักประกันทางธุรกิจเดิมท่ีร่างโดยกระทรวงยุติธรรมก็บัญญัติไปในทำนองเดียวกันด้วย  

ดังนั้นในเรื่องของผู้รับหลักประกันผู้เขียนเห็นว่าควรพิจารณาแก้ไขจากเดิม ดังนี้169 
มาตรา 7 “ผู้รับหลักประกันต้องเป็นบุคคลดังต่อไปนี้ 
(1) บริษัทจำกัด บริษัทมหาชนจำกัด ห้างหุ้นส่วนจำกัด และห้างหุ้นส่วนสามัญ นิติ

บุคคลท่ีจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายไทย หรือนิติบุคคลทีมีลักษณะเช่นเดียวกันตามกฎหมายของ
ต่างประเทศ 

(2) นิติบุคคลท่ีมีกฎหมายไทยหรือกฎหมายของต่างประเทศจัดต้ังขึ้นเป็นการเฉพาะ  
(3) นิติบุคคลท่ีดำเนินการโดยรัฐบาลต่างประเทศ นิติบุคคลอื่นท่ีต้ังขึ้นตามกฎหมาย

ของต่างประเทศ 
(4) องค์การของรัฐบาลต่างประเทศ หรือองค์การท่ีจัดต้ังขึ้นตามข้อตกลงระหว่าง

ประเทศ  

 
168 มาตรา 6 ผู้ให้หลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ 
169 มาตรา 7 ผู้รับหลักประกันต้องเป็นสถาบันการเงินหรือบุคคลอื่นตามท่ีกำหนดใน

กฎกระทรวง 
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(5) บุคคลอื่นตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง 
ประเด็นที่ 2  ปัญหาเกี่ยวกับการกำหนดประเภทของทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน 
ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดประเภทของทรัพย์ท่ีจะนำมาเป็น

หลักประกันทางธุรกิจ ได้แก่ 
(1) กิจการ 
(2) สิทธิเรียกร้อง 
(3) สังหาริมทรัพย์ท่ีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ เช่นเครื่องจักร สินค้า

คงคลัง วัตถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้า 
(4) อสังหาริมทรัพย์ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันประกอบธุรกิจอสังหาริมทรัพย์

โดยตรง  
(5) ทรัพย์สินทางปัญญา 
โดยทรัพย์สินประเภทอื่น ๆ นั้นหากเห็นว่ามีความเหมาะสมก็จะกำหนดเพิ่มรายการ

ไปในกฎกระทราวง ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้ทำให้ประเภทของทรัพย์ท่ีจะสามารถนำมาเป็น
หลักประกันตามพระราชบัญญัติฉบับนี้มีจำนวนจำกัด โดยนอกจากจะไม่สอดคล้องกับทางปฏิบัติท่ีมี
การนำทรัพย์สินประเภทอื่นนอกจาก 5 ประเภทดังกล่าวข้างต้น เช่น สิทธิการเช่า จึงทำให้
พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติท่ีต้องการแก้ปัญหาข้อจำกัด
ในการนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกัน อีกท้ังการระบุประเภทของทรัพย์สินเป็นรายการท่ีเป็นไปได้
ยากท่ีจะบัญญัติให้ครอบคลุมทรัพย์สินท่ีมีค่าทางเศรษฐกิจทุกประเภท แม้จะมีการออกกฎกระทรวง
เพิ่มเติมประเภททรัพย์เป็นครั้งคราวก็ตาม การบัญญั ติในลักษณะนี้ย่อมไม่เป็นประโยชน์ ต่อ
ผู้ประกอบการและเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศแต่อย่างใด  

นอกจากนี้การบัญญัติในลักษณะดังกล่าวจะก่อให้เกิดปัญหาการตีความตามมา 
รวมถึงความลักล่ันทางตัวบทกฎหมายในกรณีท่ีทรัพย์สินท่ีนำมาเป็นหลักประกันไม่มีลักษณะท่ี
สามารถจัดแบ่งให้เข้ากับประเภทของทรัพย์ตามท่ีระบุไว้ในมาตรา 8 ได้ แต่ทรัพย์ดังกล่าวเป็น
ทรัพย์สินอันประกอบอยู่ในกิจการท่ีนำมาเป็นหลักประกัน 

1) การกำหนดประเภทของทรัพย์สินและการใช้ถ้อยคำในบทบัญญัติ  
ตามพระราชบัญญัติกำหนดขอบเขตของทรัพย์สินนำมาใช้เป็นหลักประกันเอาไว้ใน

ลักษณะ Positive List กล่าวคือกำหนดประเภทของทรัพย์เอาไว้เป็นประเภทของทรัพย์เอาไว้เป็น
ประเภทไป ซึ่งถ้าเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องในเรื่องนี้ของกฎหมายต่างประเทศ Floating 
Charge ของอังกฤษท่ีให้อิสระแก่ผู้ให้หลักประกันในการท่ีจะนำทรัพย์สินใด ๆ มาเป็นหลักประกัน
รวมถึงกิจการด้วย หรือกฎหมายของอเมริกา Secured Transaction ตาม Article 9 ใน UCC ท่ี
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กำหนดให้สังหาริมทรัพย์ทุกประเภทสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ท้ังหมด เว้นแต่จะมีกฎหมาย
บัญญํติห้ามไว้  

2) ปัญหาการตีความและการบังคับใช้กฎหมาย  
เมื่อพิจารณาตามมาตรา 8 ซึ่งกำหนดให้สามารถนำกิจการมาเป็นหลักประกันได้ 

สามารถก่อให้เกิดปัญหาในการตีความ และการบังคับใช้กฎหมาย ในกรณีท่ีทรัพย์สินท่ีไม่ได้ถูกกำหนด
ไว้ในบทบัญญัติดังกล่าว แต่หากเป็นทรัพย์สินของกิจการก็สามารถนำไปเป็นหลักประกันได้ และหาก
ทรัพย์สินประเภทเดียวกันแยกออกมาต่างหากจากทรัพย์สินนั้นก็ไม่สามารถนำมาใช้เป็นหลักประกัน
ได้จึงก่อให้เกิดความเหล่ือมล้ำในการให้หลักประกัน  ซึ่งถ้าเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องในเรื่อง
นี้ของกฎหมายต่างประเทศ Floating Charge ของอังกฤษท่ีให้อิสระแก่ผู้ให้หลักประกันในการท่ีจะ
นำทรัพย์สินใด ๆ มาเป็นหลักประกันรวมถึงกิจการด้วย หรือกฎหมายของอเมริกา Secured 
Transaction ตาม Article 9 ใน UCC ท่ีกำหนดให้สังหาริมทรัพย์ทุกประเภทสามารถนำมาเป็น
หลักประกันได้ท้ังหมด เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญํติห้ามไว้    

ประเด็นที่ 3  ปัญหาเกี่ยวกับผลของสัญญาและนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้หลักประกัน
กับผู้รับหลักประกัน 

(1) แบบของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ 
ตามพระราชบัญญั ติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดไว้ในมาตรา 13 สัญญา

หลักประกันทางธุรกิจต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อเจ้าพนักงานทะเบียนตามท่ีบัญญัติไว้ใน
หมวด 2 ในส่วนของเรื่องการจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีนั้น โดยท่ีการกำหนดในมาตรา 13 นี้ 
แตกต่างจากหลักเกณฑ์ใน Floating Charge ซึ่งไม่ได้กำหนดให้สัญญาต้องมีแบบ กล่าวคือจะทำด้วย
วาจาก็ได้ อีกท้ังตามหลักเกณฑ์ของ Secured Transactions ก็ไม่ได้กำหนดให้ต้องทำตามแบบ 
(Security Agreement) เช่น เดียวกัน ดังนั้น  การกำหนดให้ ต้องทำตามแบบของสัญญาตาม
พระราชบัญญัติฉบับนี้ หากในกรณีท่ีไม่ได้ทำตามแบบตามท่ีกฎหมายกำหนด คือ ไม่ได้ทำเป็นหนังสือ
จะทำให้สัญญาหลักประกันทางธุรกิจตกเป็นโมฆะ และทำให้ส่งผลเสียต่อคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย ซึ่งจะถือ
ได้ว่าสัญญาหลักประกันทางธุรกิจไม่เคยเกิดข้ึน และจะทำให้ผู้รับหลักประกันก็ไม่มีหลักประกันในการ
ได้รับชำระหนี้ หรือจะทำให้ผู้รับหลักประกันเรียกให้ผู้ให้หลักประกันทำการชำระหนี้ได้ทันที ดังนั้น 
ในประเด็นนี้ผู้เขียนจึงเห็นว่าไม่ควรกำหนดให้สัญญาหลักประกันทางธุรกิจต้องทำตามแบบ 

(2) นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกัน 
โดยปัญหาในเรื่องนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับหลักประกันนั้น เป็น

เรื่องการนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันไปจำนำกับประเด็นปัญหาโมฆะกรรมตามมาตรา 22 นั้น 
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดห้ามมิให้ผู้ให้หลักประกันนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน
ไปจำนำเพื่อประกันการชำระหนี้ โดยในเรื่องนี้เมื่อพิจารณากฎหมายของต่างประเทศท้ัง Floating 
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Charge และ Secured Transaction ก็ไม่ ได้กำหนดห้ามเช่นเดียวกัน ผู้ท่ีนำทรัพย์ สินไปเป็น
หลักประกัน ตาม Floating Charge หรือ Secured Transaction ยังสามารถนำทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันนั้นไปจำนำหรือก่อภาระผูกพันอื่น ๆ ได้อีก โดย Secured Transaction กำหนดเอาไว้
ชัดเจนในมาตรา 9-205 โดยการให้อิสระแก่คู่สัญญาในการท่ีจะตกลงกันเองรวมถึงนำเอาทรัพย์สินท่ี
เป็นหลักประกันไปเป็นหลักประกันอีกทอดหนึ่งได้ด้วย ดังนั้น การท่ีกฎหมายกำหนดห้ามมิให้ผู้ให้
หลักประกันนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันจำนำเพื่อประกันหนี้ ในกรณีนี้ ผู้เขียนจึงไม่เห็นด้วย 
เนื่องจากการบัญญัติในลักษณะนี้ไม่ได้ช่วยในการแก้ปัญหาการเข้าถึงเงินทุนของผู้ประกอบการอย่าง
ครบถ้วนทุกด้าน เมื่อพิจารณาท่ีวัตถุประสงค์ของร่างพระราชบัญญัติท่ีต้องการให้ผู้ประกอบการได้ใช้
ทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันให้เกิดประโยชน์ในทางเศรษฐกิจสูงสุดดังนั้นจึงไม่ควรท่ีจะจำกัดไม่ให้มีการนำ
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันและไปจำนำต่ออีก เพราะเป็นการตัดโอกาสการเข้าถึงแหล่งเงินทุนของ
ผู้ประกอบการอีกวิธีหนึ่ง ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรท่ีจะมีการแก้ไขบทบัญญัติในเรื่องนี้เสียใหม่โดย
ให้เป็นสิทธิของผู้ให้หลักประกันท่ีจะนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันไปจำนำต่อ หรือไม่ก็ได้  

ประเด็นที่ 4 ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิหน้าท่ีระหว่างผู้ให้หลักประกันและผู้รับ
หลักประกันกับบุคคลภายนอก (มาตรา 34)  

ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 มาตรา  34 บัญญัติว่า เมื่อมี
บุริมสิทธิแย้งกับสิทธิตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจให้ถือลำดับบุริมสิทธิ ดังนี้  

(1) หากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็นสังหาริมทรัพย์ ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิ
เป็นอย่างเดียวกัน กับผู้รับจำนำตามมาตรา 282 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หากมีการจด
ทะเบียนจำนอง สังหาริมทรัพย์นั้นไว้ด้วย ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิเป็นอย่างเดียวกันกับผู้รับจํานอง
ตามมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

(2) หากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็นอสังหาริมทรัพย์ ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิ
เป็นอย่างเดียวกัน กับผู้รับจำนองตามมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ประเด็นปัญหาในเรื่องนี้เป็นประเด็นเรื่องของการขัดกันของบุริมสิทธิท่ีกำหนดในรพ
ระราชบัญญัติโดยบุคคลภายนอกในท่ีนี้หมายถึงเจ้าหนี้มีประกันอื่น  ๆ  ในทรัพย์ท่ีถูกนำมาเป็น
หลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ เนื่องจากตัวบทบัญญัติกำหนดให้ผู้ให้หลักประกัน
สามารถนำทรัพย์สินท่ีใช้เป็นหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจแล้ว ไปเป็นหลักประกัน
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือตามกฎหมายอื่นได้อีก ซึ่งพระราชบัญญัตินี้ก็ได้ระบุถึง
สิทธิและหน้าท่ีของบุคคลภายนอกดังกล่าวว่ามีสิทธิในการเรียกร้องตามลำดับของการจดทะเบียน 
กล่าวคือหากมีการนำทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจไปจดทะเบียน
จำนองอีกทอดหนึ่ง ผู้ท่ีจดทะเบียนจำนองในภายหลังก็จะมีสิทธิได้รับชำระหนี้ในทรัพย์ดังกล่าว
ภายหลังจากท่ีผู้รับหลักประกันทางธุรกิจท่ีได้จดทะเบียนไว้ก่อนได้รับชดใช้จนครบถ้วนแล้ว และใน
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ขณะเดียวกันในเรื่องของบุริมสิทธิ พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้กำหนดบุริมสิทธิของผู้รับจำนำและจำนอง 
เป็นลำดับช้ันเดียวกันกับผู้รับหลักประกัน ซึ่งปัญหาจากการบัญญัติเช่นนี้ก็คือ มีกฎหมายบางฉบับท่ี
ให้บุริมสิทธิแก่ผู้รับหลักประกันไม่ว่าจะเป็นจำนำ หรือจำนองท่ีดีกว่าบุริมสิทธิตามบทบัญญัติฉบับนี้ 
เช่น ในเรืองของการนำเรือไปเป็นหลักประกันตามหลักเกณฑ์ในเรื่องบุริมสิทธิทางทะเล ซึ่งหลักเกณฑ์
ดังกล่าวได้กำหนดให้บุริมสิทธิของผู้รับหลักประกันดีกว่าเจ้าหนี้จำนอง ในเรื่องนี้ ผู้เขียนเห็นว่า
สามารถแก้ปัญหาได้โดยการเพิ่มเติมบทบัญญัติในมาตราดังกล่าวเสียใหม่ โดยกำหนดว่าหากกรณีใดมี
หลักเกณฑ์เฉพาะในเรื่องบุริมสิทธิท่ีให้สิทธิท่ีดีกว่าตามท่ีพระราชบัญญัตินี้กำหนดไว้แล้ว ก็ให้เป็นไป
ตามกฎหมายเฉพาะนั้นจะไม่นำบทบัญญัติในพระราชบัญญัตินี้มาใช้บังคับ 

ดังนั้น ในเรื่องของการขัดกันของบุริมสิทธิผู้เขียนเห็นว่าควรพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติม 
ดังนี้  

มาตรา 34 เว้นแต่จะมีกฎหมายอื่นบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ เมื่อมีบุริมสิทธิแย้งกับ
สิทธิตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจให้ถือลำดับบุริมสิทธิ ดังนี้  

(1) หากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็นสังหาริมทรัพย์ ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิ
เป็นอย่างเดียวกัน กับผู้รับจำนำตามมาตรา 282 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หากมีการจด
ทะเบียนจำนอง สังหาริมทรัพย์นั้นไว้ด้วย ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิเป็นอย่างเดียวกันกับผู้รับจำนอง
ตามมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

(2) หากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเป็นอสังหาริมทรัพย์ ให้ผู้รับหลักประกันมีสิทธิ
เป็นอย่างเดียวกัน กับผู้รับจำนองตามมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ประเด็นที่ 5  ปัญหาเกี่ยวกับการบังคับหลักประกัน 
(1) เรื่องของบุริมสิทธิของผู้รับหลักประกันท่ีมีเหนือผู้ให้หลักประกันตามมาตรา 

29170 ของ พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดให้มีเฉพาะในกรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์สินท่ี
นำมาเป็นหลักประกันเท่านั้น ท้ังท่ีสิทธิบางประการของผู้ให้หลักประกันก็มีมูลค่าไม่ยิ่งหย่อนไปกว่า
มูลค่าในกรรมสิทธิ์ของทรัพย์สินนั้น ๆ และในเรื่องการบังคับหลักประกันในความเป็นจริงแล้วมีหลาย
วิธีการในการท่ีจะบังคับหลักประกันไม่จำกัดอยู่แต่เฉพาะวิธีการจำหน่ายทรัพย์สินเท่านั้นซึ่งอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาข้อติดขัดในการบังคับหลักประกัน หรือปัญหาข้อติดขัดในการบังคับหลักประกันทำให้
ไม่เกิดประสิทธิภาพในการบังคับหลักประกัน โดยทางผู้เขียนเห็นว่าบุริมสิทธินั้นไม่ควรจะจำกัดอยู่
เพียงแค่กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเท่านั้น เนื่องจากสิทธิบางประการของผู้ให้หลักประกันก็มีมูลค่าไม่ยิ่ง

 
170 มาตรา 29 ผู้รับหลักประกันมีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อน

เจ้าหนี้สามัญไม่ว่าสิทธิในทรัพย์สินจะโอนไปยังบุคคลภายนอกแล้วหรือไม่ 
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หย่อนกว่ากัน ตัวบทบัญญัติจึงควรเปิดกว้างให้มีการบังคับหลักประกันตามความเหมาะสมในแต่ละ
สถานการณ์โดยกำหนดบุริมสิทธิของผู้รับหลักประกันให้มีหลากหลายประเภท 

ดังนั้น ในเรื่องบุริมสิทธิของผู้รับหลักประกันท่ีมีเหนือผู้ให้หลักประกันจึงควรแก้ไข
เพิ่มเติมดังนี้ 

มาตรา 29 “ผู้รับหลักประกันมี สิทธิ ท่ีจะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์ สิน ท่ีเป็น
หลักประกัน และสิทธิเรียกร้องของผู้ให้หลักประกันก่อนเจ้าหนี้สามัญไม่ว่าสิทธิในทรัพย์สินจะโอนไป
ยังบุคคลภายนอกแล้วหรือไม่” 

(2) เรื่องการแจ้งการเข้าครอบครองทรัพย์ของผู้รับหลักประกัน ในเรื่องนี้ตาม
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 38171  ซึ่งเป็นเรื่องการเข้าครอบครอง
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันของผู้รับหลักประกันเมื่อมีเหตุบังคับหลักประกัน โดยตัวบทไม่ได้ระบุไว้
โดยตรงถึงหน้าท่ีในการแจ้งการเข้าครอบครองของผู้รับหลักประกัน แต่ในขั้นตอนการร่าง
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ กำหนดให้มีการแจ้งถึงการท่ีจะเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันของผู้รับหลักประกันด้วย ทำให้เข้าใจได้ว่าหากไม่มีการแจ้งการเข้าครอบครองเสียก่อน 
การเข้าครอบครองนั้นอาจถือว่าเป็นการเข้าครอบครองขัดต่อความสงบเรียบร้อยตามความในวรรค
สองของมาตรา 38 ได้ ซึ่งในเรื่องนี้ทางผู้เขียนมองว่าอาจก่อให้เกิดปัญหาในการเข้าครอบครองในทาง
ปฏิบัติ เนื่องจากโดยปกติแล้วการให้หลักประกันตามกฎหมายนี้ ผู้ให้หลักประกันจะเป็นผู้ครอบครอง
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน หากกำหนดให้มีการแจ้งการเข้าครอบครองเสียก่อน ผู้ให้หลักประกัน
อาจจะยักย้ายถ่ายเททรัพย์สินอันเป็นหลักประกันทำให้ผู้รับหลักประกันได้รับความเสียหายได้  

แต่ด้วยความท่ีตัวบทตามมาตรา 38 ไม่ได้กำหนดไว้ชัดเจนถึงหน้าท่ีดังกล่าว ทาง
ผู้เขียนจึงไม่เห็นถึงความจำเป็นในการแก้ไขตัวบท เพียงแต่ต้ังข้อสังเกตในประเด็นนี้เท่านั้น 

(3) ในเรื่องการจำกัดประเภทของวิธีการจำหน่ายทรัพย์ตามมาตรา 40172 ของ
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดวิธีการจำหน่ายทรัพย์ของผู้รับหลักประกันไว้เพียงวิธีการ

 
171 มาตรา 38 เมื่อมีเหตุบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ และผู้รับ

หลักประกัน ได้มีหนังสือแจ้งเหตุบังคับหลักประกันแล้ว ห้ามมิให้ผู้ให้หลักประกันจำหน่ายจ่ายโอน
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน หรือกระทำการใด ๆ อันทำให้ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันบุบสลายหรือ
เส่ือมค่าลง และให้ผู้รับหลักประกัน มีสิทธิเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน 

การใช้สิทธิเข้าครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันตามวรรคหนึ่ง ต้องไม่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

172 มาตรา 40 ภายใต้บังคับมาตรา 43 ในกรณี ท่ีผู้ให้หลักประกันไม่ชำระหนี้ภายใน
ระยะเวลา ท่ีกำหนดไว้ในหนังสือตามมาตรา 39 วรรคสอง และผู้รับหลักประกันจะบังคับหลักประกัน
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เดียวคือวิธีการประมูลโดยเปิดเผยเท่านั้น ในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่าผู้รับหลักประกันควรท่ีจะสามารถ
กำหนดวิธีการจำหน่ายทรัพย์ได้เอง เนื่องจากทรัพย์แต่ละประเภทมีความแตกต่างกันการจำหน่าย
ทรัพย์แต่ละประเภทจึงมีความเหมาะสมต่างกันไปด้วย การบังคับให้ใช้วิธีการจำหน่ายทรัพย์ท่ีเป็น
หลักประกันเพียงวิธีเดียวจะทำให้ขาดความยืดหยุ่น ในหลายกรณีอาจทำให้ขายทรัพย์ไม่ได้ราคาตาม
ควร ราคาท่ีได้ไม่คุ้มกับต้นทุนท่ีใช้ในการขายทรัพย์หรือการขายท่ีไม่เหมาะสมทำให้ระยะนานกว่าจะ
ขายได้ หากพระราชบัญญัติเปิดช่องให้มีการเลือกใช้วิธีการขายทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันได้ตามความ
เหมาะสม จะก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่า   

ดังนั้น ในเรื่องของการจำกัดประเภทของวิธีการจำหน่ายทรัพย์สินผู้เขียนเห็นว่าควร
พิจารณาแก้ไขเพิ่มเติม ดังนี้  

มาตรา 40 ภายใต้บังคับมาตรา 43 ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันไม่ชำระหนี้ภายใน
ระยะเวลาท่ีกำหนดไว้ในหนังสือตามมาตรา 39 วรรคสอง และผู้รับหลักประกันจะบังคับหลักประกัน
โดยการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ ให้ผู้รับหลักประกันดำเนินการ
จำหน่ายหลักประกัน โดยวิธีการประมูลโดยเปิดเผย หรือวิธีการอื่นแทนการประมูลโดยเปิดเผยก็ได้ 
ในการดำเนินการจำหน่ายทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันโดยวิธีการอื่นแทนการประมูลโดยเปิดเผย ให้
ผู้รับหลักประกันแสดงหลักเกณฑ์ วิธีการ ระยะเวลา สถานท่ี และผู้ดำเนินการจำหน่าย รวมท้ัง
รายละเอียดอื่นเท่าท่ีจำเป็นต่อผู้ให้หลักประกันด้วย  ในการนี้ ผู้รับหลักประกันต้องมีหนังสือแจ้งวัน 
เวลา สถานท่ี และวิธีการ จำหน่ายหลักประกันให้ผู้ให้หลักประกัน ผู้รับหลักประกันอื่น และเจ้าหนี้อื่น
ซึ่งมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์สิน ท่ีเป็นหลักประกันเท่าท่ีปรากฏรายช่ือในหลักฐานทางทะเบียนทราบ
ล่วงหน้าไม่น้อยกว่าเจ็ดวันก่อนดำเนินการจำหน่ายหลักประกันโดยทางไปรษณีย์ลงทะเบียนตอบรับ
หรือโดยวิธีการอื่นท่ีแสดงว่าผู้รับได้รับหนังสือแล้ว 

 
โดยการจำหน่าย ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ ให้ผู้รับหลักประกันดำเนินการ
จำหน่ายหลักประกัน โดยวิธีการประมูลโดยเปิดเผย ในการนี้ ผู้รับหลักประกันต้องมีหนังสือแจ้งวัน 
เวลา สถานท่ี และวิธีการ จำหน่ายหลักประกันให้ผู้ให้หลักประกัน ผู้รับหลักประกันอื่น และเจ้าหนี้อื่น
ซึ่งมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์สิน ท่ีเป็นหลักประกันเท่าท่ีปรากฏรายช่ือในหลักฐานทางทะเบียนทราบ
ล่วงหน้าไม่น้อยกว่าเจ็ดวันก่อนดำเนินการจำหน่ายหลักประกันโดยทางไปรษณีย์ลงทะเบียนตอบรับ
หรือโดยวิธีการอื่นท่ีแสดงว่าผู้รับได้รับหนังสือแล้ว 
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(4) ในเรื่องของการให้ความยินยอมของผู้ให้หลักประกันในการส่งมอบการ
ครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันแก่ผู้รับหลักประกัน ซึ่งในเรื่องนี้ มาตรา 39 วรรคแรก173  ของ
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจกำหนดว่า  

ในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่าสมควรตัดถ้อยคำ “ยินยอม” ออกจากตัวบท เนื่องจาก
ในทางปฏิบัติเมื่อมีเหตุท่ีจะบังคับหลักประกันแล้ว หากผู้ให้หลักประกันไม่ยินยอมส่งมอบการ
ครอบครองให้ผู้รับหลักประกัน ผู้รับหลักประกันอาจได้รับความเสียหายได้ เนื่องจากเจ้าหนี้ตามคำ
พิพากษาอื่นอาจยึดหรืออายัดทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันนั้นได้ ท้ังท่ีสิทธิตามสัญญาหลักประกันทาง
ธุรกิจของผู้รับหลักประกันได้เกิดขึ้นแล้ว 

ดังนั้น ในเรื่องของการให้ความยินยอมของผู้ให้หลักประกันในการส่งมอบการ
ครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันผู้เขียนเห็นว่าควรพิจารณาแก้ไข ดังนี้ 

มาตรา 39 เมื่อมีเหตุบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ หากผู้รับ
หลักประกันแสดงเจตนาท่ีจะบังคับเอากับทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันแล้ว ห้ามมิให้เจ้าหนี้ตามคำ
พิพากษาอื่นยึดหรืออายัดทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน แต่ให้เจ้าหนี้ดังกล่าวมีหนังสือแจ้งไปยังผู้รับ
หลักประกัน เพื่อขอเฉล่ียทรัพย์สินหรือเงินท่ีได้จากการขาย ทรัพย์สินนั้น 
 

5.1 บทสรุป 
 

จากการศึกษาดังกล่าวข้างต้นทำให้เห็นได้ว่าการให้หลักประกันในรูปแบบท่ีผู้ให้หลักประกัน
ยังสามารถครอบครอง ใช้สอย จำหน่าย จ่าย โอนทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันได้นั้นเป็นหลักการท่ีมีมา
นานแล้วในประเทศไทย โดยสถาบันการเงินผู้รับหลักประกันในทางปฏิบัติก็มีการทำสัญญาลักษณะ
เช่นนี้ ไม่ว่าจะเป็นการนำสิทธิการเช่ามาเป็นหลักประกัน การรับจำนำสินค้าคงคลัง สินค้าหมุนเวียน 
หรือวัตถุดิบท่ีใช่ในการผลิตสินค้า ตลอดจนการนำสิทธิในบัญชีเงินฝากมาเป็นหลักประกัน เพียงแต่ยัง

 
173 มาตรา 39 เมื่อมีเหตุบังคับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ และผู้รับ

หลักประกัน ได้มีหนังสือแจ้งเหตุบังคับหลักประกันแล้ว หากผู้ให้หลักประกันหรือผู้ท่ียึดถือทรัพย์สินท่ี
เป็นหลักประกัน ยินยอมส่งมอบการครอบครองทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันแก่ผู้รับหลักประกันและมี
หนังสือยินยอมให้นำหลักประกันไปจำหน่าย ห้ามมิให้เจ้าหนี้ตามคำพิพากษาอื่นยึดหรืออายัด
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน แต่ให้เจ้าหนี้ดังกล่าวมีหนังสือแจ้งไปยังผู้รับหลักประกัน เพื่อขอเฉล่ีย
ทรัพย์สินหรือเงินท่ีได้จากการขาย ทรัพย์สินนั้น” 
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ไม่มีกฎเกณฑ์ท่ีเป็นกฎหมายท่ีออกมาเพื่อรองรับการสร้างหลักประกันในลักษณะดังกล่าว ด้วยเหตุนี้
จึงมีการร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจเพื่อแก้ไขปัญหาในเรื่องการให้หลักประกัน ถึงแม้ว่า
แต่เดิมนั้นร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจจะได้ถูกสร้างขึ้นเพื่อไขวิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจ
ในปี พ.ศ.2541 ก็ตาม แต่หลักการของพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นหลักการท่ีช่วงส่งเสริมสนับสนุน
การเข้าถึงแหล่งเงินทุนของผู้ประกอบการ ด้วยหลักการพื้นฐานท่ีต้องการให้สามารถนำทรัพย์สินท่ีมี
มูลค่าทางเศรษฐกิจมาใช้เป็นหลักประกันได้มากขึ้น เพื่อคลายข้อจำกัดของการให้หลักประกันตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องของจำนำจำนอง ทำให้หลักเกณฑ์ในการให้หลักประกันใน
ลักษณะท่ีผู้ให้หลักประกันยังครอบครองทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกันอยู่นั้นได้รับการรองรับโดยกฎหมาย 
แต่โดยท่ีการนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้นั้น ได้รับการรับรองโดยกฎหมาย แต่โดยท่ี
การนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ ผู้ให้
หลักประกันไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันให้แก่ผู้รับหลักประกัน ท้ังยังสามารถใช้สอย 
จำหน่าย จ่าย โอน รวมท้ังนำไปเป็นหลักประกันต่อไปได้ด้วย การตรวจสอบทรัพย์สินท่ีเป็น
หลักประกันจึงเป็นกระบวนการท่ีจำเป็นต่อการให้หลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกันทาง
ธุรกิจ หาไม่แล้วผู้ให้หลักประกันอาจใช้เป็นช่องทางในการยักย้ายถ่ายเททรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน
และทำให้ผู้รับหลักประกันเสียหายได้ อันจะทำให้ไม่มีผู้ใดกล้าทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจภายใต้
หลักเกณฑ์ดังกล่าว  

อีกท้ังในเรื่องของลักษณะการบัญญัติพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจท่ีมีแนวทางมา
จากกฎหมายของต่างประเทศในเรื่อง Floating Charge ของประเทศอังกฤษ และ Secured 
Transaction ของอเมริกา เมื่อศึกษากฎหมายของ 2 ประเทศท่ีนำระบบกฎหมายในเรื่องนี้มาใช้เป็น
เวลานานแล้ว จะเห็นได้ว่ากฎหมายของประเทศต่าง  ๆ เหล่านี้มีหลักการพื้นฐานคล้าย ๆ กัน 
นอกจากนั้นกฎหมายในเรื่องนี้ยังเป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการค้าและการลงทุนท้ังในระดับ
ภายในประเทศและในระกับต่างประเทศ หากกฎหมายไทมีหลักการพื้นฐานท่ีแตกต่างจากกฎหมาย
ของต่างประเทศมากก็อาจจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อการค้าและการลงทุน ท้ังนี้ เพราะนักลงทุน
และผู้ประกอบธุรกิจในต่างประเทศท่ีคุ้นเคยกับระบบกฎหมายของต่างประเทศในเรื่องนี้อาจ
จำเป็นต้องใช้เวลาและค่าใช้จ่ายในการศึกษาระบบกฎหมายในเรื่องดังกล่าวของประเทศไทยเป็น
พิเศษ และอาจจะต้องรอดูว่าระบบดังกล่าวใช้ได้ผลดีหรือมีปัญหาในทางปฏิบัติอย่างไรก่อนท่ีจะมี
ความมั่นใจในการลงทุนในประเทศไทยหรือทำการค้ากับผู้ประกอบธุรกิจไทยซึ่งจะส่งผลเสียต่อการค้า
การลงทุนระหว่างประเทศ และยังไม่เป็นประโยชน์ต่อการเพิ่มขีดความสามารถในการแข่งขันทาง
การค้าของประเทศไทย แต่ในทางตรงกันข้ามหากกฎหมายของไทยในเรื่องนี้มีหลักการพื้นฐานท่ี
สอดคล้องกับระบบกฎหมายซึ่งเป็นท่ียอมรับและคุ้นเคยของประเทศต่าง ๆ ก็จะเป็นปัจจัยสำคัญท่ี
ช่วยส่งเสริมให้มีการค้าและการลงทุนจากต่างประเทศมากขึ้น อันจะเป็นผลดีต่อเศรษฐกิจของ
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ประเทศไทย การออกกฎหมายในเรื่องนี้โดยบัญญัติให้มีหลักการพื้นฐานท่ีแตกต่างออกไปจากระบบท่ี
ใช้ในระดับสากลต้องพิจารณาด้วยความระมัดระวังอย่างยิ่ง โดยต้องเป็นกรณีทีมีเหตุผลจำเป็นจริง ๆ 
แต่ท้ังนี้ก็ไม่ได้หมายความว่าจะต้องบัญญัติให้เหมือนกับหลักเกณฑ์ในต่างประเทศเสียท้ังหมด 
บทบัญญัติอันใดท่ีไม่เหมาะสมกับสภาพทางสังคมหรือบริบททางสังคมของไทย หรือสามารถคุ้มครอง
สิทธิของคู่สัญญาหลักประกันทางธุรกิจได้มากกว่า ก็สมควรท่ีจะบัญญัติให้แตกต่าง ดังเช่นในเรื่องของ
การกำหนดระยะเวลาการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจท่ีผู้เขียนค่อนข้างเห็นด้วยกับหลักการใน
ข้อนี้ ท่ีให้สิทธิแก่ผู้รับหลักประกันท่ีได้จดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจท่ีกรมพัฒนาธุรกิจทางการค้า
กระทรวงพาณิชย์แล้ว สามารถอ้างยันสิทธิของตนเหนือทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้ตลอดไปจนกว่า
สัญญาหลักประกันทางธุรกิจจะระงับลง ซึ่ งในหลักการเรื่องนี้แม้จะมีต้นร่างมาจาก Secured 
Transaction ก็ตาม แต่ก็ ไม่ ได้นำเอาหลักการต่ออายุการจดทะเบียนทุก 5 ปีของ Secured 
Transaction มาบัญญัติไว้ด้วย โดยส่วนตัวของผู้เขียนเห็นว่า น่าจะก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้รับ
หลักประกันมากกว่า เนื่องจากสัญญาหลักประกันทางธุรกิจเป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิดทรัพยสิทธิ ผู้รับ
หลักประกันจึงย่อมมีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันจนกว่าหนี้ท่ีประกันระงับ
ส้ินไป หรือคู่สัญญาตกลงเลิกสัญญาหรือมีการไถ่ถอนหลักประกัน ทรัพยสิทธิของผู้รับหลักประกันจึง
ต้องคงอยู่ตลอดไปตราบเท่าท่ียังไม่เกิดเหตุการณ์ดังกล่าว การท่ีจะกำหนดให้การจดทะเบียนมี
ระยะเวลาท่ีแน่นอนและหากไม่มีการต่ออายุการจดทะเบียน ผู้รับหลักประกันจะยกสิทธิตามสัญญา
ขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกไม่ได้ จึงไม่เป็นธรรมแก่ผู้รับหลักประกัน และอาจก่อให้เกิดความไม่
ไว้วางใจกันระหว่างคู่สัญญาขึ้นได้ ซึ่งขัดต่อธรรมชาติของการประกอบธุรกิจท่ีต้องอยู่บนพื้นฐานของ
ความเช่ือใจและความไว้วางใจกัน หรือในเรื่องของกฎการจดทะเบียน 21 วันของ Floating Charge 
ท่ีอาจจะก่อให้เกิดปัญหาความสับสนในลำดับช้ันของบุริมสิทธิเหนือตัวทรัพย์ท่ีเป็นหลักประกัน  ซึ่ง
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจก็ไม่ได้นำมาบัญญัติไว้ด้วย โดยกำหนดไว้ในเรื่องนี้ว่าผู้รับ
หลักประกันท่ีจดทะเบียนกับเจ้าพนักงานทะเบียนก่อนเป็นผู้มีสิทธิเหนือผู้รับหลักประกันท่ีจดทะเบียน
หลัง โดยไม่คำนึงถึงวันท่ีทำสัญญาหลักประกันทางธุรกิจว่าได้ทำก่อนหลังกันอย่างไร ซึ่งจะช่วยให้การ
จัดเรียงลำดับบุริมสิทธิทำได้เรียบร้อยมากขึ้น และคุ้มครองผู้รับหลักประกันท่ีนำสัญญาหลักประกัน
ทางธุรกิจไปจดทะเบียนกับเจ้าพนักงานทะเบียนก่อน อันส่งผลโดยตรงต่อความน่าเช่ือถือของระบบ
ทะเบียน อีกท้ังบทบัญญัติในเรื่องการบังคับหลักประกันท่ีบัญญัติเอาไว้ต่างหากเป็นหลักการเฉพาะท่ีมี
ความแตกต่างไปจากหลักการบังคับหลักประกันตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ท้ังในแง่
ของประสิทธิภาพและความรวดเร็วในการบังคับคดี โดยเป็นการบัญญัติให้แตกต่างจาก Secured 
Transaction   ท่ีให้การบังคับหลักประกันเป็นไปตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของรัฐนั้น ๆ 
เป็นต้น  กรณีจึงเห็นได้ว่าส่วนท่ีแตกต่างจากหลักเกณฑ์ของต่างประเทศก็ยังคงมีอยู่ ซึ่งทางผู้เขียนก็
ไม่ได้คัดค้านในเรื่องนี้แต่อย่างใด เพียงแต่ในการศึกษานี้ผู้เขียนต้องการท่ีจะนำเสนอถึงบทบัญญัติท่ี
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อาจก่อให้เกิดปัญหาหากมีการนำบังคับใช้ในทางปฏิบัติเท่านั้น และแนวทางการนำเสนอบางเรื่องของ
ผู้เขียนก็ไม่ได้อิงกับหลักเกณฑ์ของกฎหมายต่างประเทศเสียท้ังหมด เพราะสุดท้ายแล้วการบัญญัติ
กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจก็ยังคงต้องคำนึงถึงความเหมาะสมกับการบังคับใช้กับบริบทของ
สังคมไทย   
 

5.2 ข้อเสนอแนะ 
 

1) ผู้ให้หลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้เพื่อให้พระราชบัญญัติดังกล่าว
ครอบคลุมถึงผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม  แต่ควรกำหนดห้ามมิให้บุคคลธรรมดานำ
กิจการมาเป็นหลักประกัน  เพราะการให้บุคคลธรรมดาเป็นผู้ให้หลักประกันได้นั้นจะเป็นการกระทบ
บุคคลธรรมดามากเกินไป เนื่องจากบุคคลธรรมดาส่วนใหญ่แล้วไม่มีอำนาจต่อรองในทางธุรกิจ  ดังนั้น
แล้วจึงควรให้เฉพาะแต่บริษัทเท่านั้นท่ีสามารถให้หลักประกันประเภทนี้ได้ อีกท้ังในเรื่องห้างหุ้นส่วน
จำกัด หรือห้างหุ้นส่วนสามัญนั้นก็ไม่ควรให้นำกิจการมาเป็นหลักประกันด้วยเช่นเดียวกัน  เพราะ
ดำเนินการของท้ังห้างหุ้นส่วนจำกัดหรือห้างหุ้นส่วนสามัญดังกล่าวไม่ค่อยแตกต่างจากกิจการประเภท
เจ้าของคนเดียว  และไม่มีมาตรฐานการกำกับดูแลจากทางราชการเหมือนกับบริษัท  จึงอาจมีการ
ทุจริตได้ 

2) แม้การกำหนดให้ผู้รับหลักประกันต้องเป็นสถาบันการเงินหรือบุคคลอื่นตามท่ีกำหนดใน
กฎกระทรวง เพื่อให้การให้สินเช่ือป็นไปอย่างมีระบบควบคุมตรวจสอบได้ อย่างไรก็ตาม การจำกัด
การเป็นผู้รับหลักประกันตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ ดังนั้น จึงทำให้นิติบุคคล
ต่างประเทศอื่น ๆ ไม่สามารถเป็นผู้รับหลักประกันตามกฎหมายพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ 
พ.ศ.2558 ซึ่งเป็นการปิดโอกาสในการขอสินเช่ือโดยใช้ทรัพย์เป็นหลักประกันจากนิติบุคคลท่ีจัดต้ังขึ้น
ตามกฎหมายของประเทศ รวมถึงองค์กรท่ีจัดต้ังขึ้นตามข้อตกลงระหว่างประเทศซึ่งเป็นแหล่งเงินทุน
สำคัญ โดยหน่วยธุรกิจเหล่านี้ในทางปฏิบัติก็มีการให้สินเช่ือกันอยู่แล้ว และอาจทำให้นิติบุคคลท่ีจัดต้ัง
ขึ้นตามกฎหมายของประเทศผู้ให้สินเช่ือแก่ผู้ประกอบการในไทยรู้สึกว่าได้รับการปฏิบัติไม่เท่าเทียม 
หรืออาจส่งผลให้ผู้ขอสินเช่ือได้รับกระทบต่อการพิจารณาการให้สินเช่ือของสถาบันการเงินของ
ต่างประเทศ หรือนิติบุคคลท่ีจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายของประเทศ  

3) การบัญญัติถ้อยคำในมาตรา 8 ไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติท่ี
ต้องการแก้ไขปัญหาข้อจำกัดในการนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ เนื่องจากประเภทของทรัพย์สินท่ีนำมาเป็นหลักประกันได้ก็ยังถูกจำกัด ผู้เขียนเห็นว่าควร
ปรับแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา 8 ดังนี้ 
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มาตรา 8 ทรัพย์ท่ีสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ ได้แก่ 
(1) กิจการ 
(2) สิทธิเรียกร้องยกเว้นสิทธิที่มีตราสาร 
(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการไว้โดยเฉพาะใน

เรื่องสิทธิที่มีตราสารแล้ว) 
(3) สังหาริมทรัพย์ท่ีมีผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจ เช่น เครื่องจักร 

สินค้าคงคลัง วัตุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้า  
(4) อสังหาริมทรัพย์ในกรณีท่ีผู้ให้หลักประกันประกอบธุรกิจอสังหาริมทรัพย์

โดยตรง 
(5) ทรัพย์สินทางปัญญา 
(6) ทรัพย์สินอื่นท่ีได้มาในอนาคตอันต้องได้มาตามสัญญาหรือนิติสัมพันธ์ 
(เพื่อให้ผู้รับประกันเกิดความมั่นใจว่าสามารถบังคับหลักประกันได้อย่างแน่นอน) 
(7) ทรัพย์สินแนตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง 

4) ความสมบูรณ์ของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อเจ้า
พนักงานทะเบียนเนื่องจากทรัพย์สินท่ีนำมาเป็นหลักประกันสามารถจำหน่ายจ่ายโอนได้ง่ายจึงต้องมี
การจดทะเบียนเพื่อควมคุมการใช้ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันให้เป็นระบบ  

5) ผู้ให้หลักประกันมีสิทธิได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้สามัญไม่
ว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินจะโอนไปยังบุคคลภายนอกหรือไม่   
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