
สัญญาที่ต ้องม ีหลัก1ฐานเป ็นหน ังส ิอและกฎหมายท ี่เก ี่ยวข ้อง

โดยท่ัวไปบุคคลทุกคนย่อมมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาทำนิติกรรม เพราะตามหลัก 

แห่งการทำนิติกรรมประการหน่ึงก็คึอ การเคารพความดักดิ้สิทธี้แห่งเจตนาของผู้กระทำนิติกรรม

แต่การแสดงเจตนาทำนิติกรรมนั้นต้องมีขอบเขตบางประการตามท่ีกฎหมายบ ัญ ญ ่ตข้ึน เพ่ีอ

ปกปักษ์รักษาและคุ้มครองถึงสิทธิแห่งประโยชน์ของสาธารณชน ซ่ึงถือเป็นประโยชน์อันย่ิง

ใหญ่และสูงสุดท่ีต้องรักษาไว้เพ่ีอให้บ้านเมืองดำรงอยู่ได้โดยสงบเรียบร้อย ดังน้ัน กฎหมาย

จึงต้องยื่นมือเข้ามาเพี่อก้าวก่ายในการแสดงเจตนาทำนิติกรรมของบุคคล หากกรณีใดไมต่กอยู่
ภายใต้ขอบเขตท่ีกฎหมายกำหนดไว้แล้ว บุคคลทุกคนย่อมมีเสรีภาพโดยเต็มเปียมที่จะ

แสดงเจตนาทำนิติกรรมด้วยประโยชน์ของบุคคลน้ัน  ๆ1

เหตุอ ันถือว ่าเป ็นข ้อกำหนดขัดขวางการแสดงเจตนาไม,ให ้น ิต ิกรรมล ัญ ญาน ั้น เป ็นผล  
หรือแม ้เก ิดผลเป ็นน ิต ิกรรม ก็ไม ่สมบุรณ์เต ็มที่ ใน  ป.พ.พ.ได ้กำหนดไว้ เซ่น ความสามารถของ
บ ุคคล (มาตรา 153 ) วัตถุประสงค์ของนิติกรรม (มาตรา 150 ) แบบแห่งนิต ิกรรม (มาตรา
152) การแสดงเจตนาของบ ุคคลผู้ทำน ิต ิกรรม (มาตรา 154 - 167)

2.1 ข้อกำหนดแห่งนิติกร?ม

ส่วนใหญ่นิติกรรมลัญญาเกิดจากความตกลง ซ่ึงเป็นการแสดงเจตนาเสนอและสนอง 
รับ การแสดงเจตนาต่อกันมีอำนาจดักด้ิสิทธ้ิพอท่ีจะก่อให้เกิดความผูกพันกันได้ ท้ังน้ีคงมีเหตุผล 
ว่า เม่ือนิติกรรมสัญญาเป็นเร่ึองเก่ียวกับความอิสรภาพของบุคคล ในการท่ีจะเปล่ียนฐานะของ
ตนให้ตกอยู่ในหน้าท่ีมีส ิท ธ ิต่อผู้อ่ืน ก็ควรท่ีจะให้บุคคลเป็นอิสระในการทำนิติกรรมสัญญาได้อย่าง 
เต็มท่ี หาควรท่ีกฎหมายจะเข้าไปเก่ียวข้องบังคับให้ทำตามพิธี หรือดำเนินตามข้อขีดค่ันจำกัด
อย่างใดอย่างหน่ึงไม่ จะกำหนดข้อขีดค่ันได้ก็แต่เฉพาะเพ่ีอความบริสุทธ้ิในการแสดงเจตนา
และถ้านิติกรรมสัญญาท่ีทำข้ึน เก่ียวด้วยส่วนได้เลียอันย่ิงใหญ่ของประชาชน หรือเก่ียวกับ
หลักฐานในการพิสูจน์ท่ีกฎหมายต้องการเป็นพิเศษแล้ว จึงลมควรท่ีจะต้องจำกัดความอิสรภาพใน

1 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม. พิมพ์ครั้งที่ 3 ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2540), หน้า 45.
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การแสดงเจตนาลงตามส่วน เซ่น บังคับให้ทำเป็นพิธี จดทะเบียน หรือจำต้องมีหลักฐานเป็น
ลายลักษณอ์กษร เป็นต้น นอกจากข้อจำกัดพิเศษน้ีแล้ว เม่ือบุคคลมีความประสงค์และแสดง
ความต้ังใจว่าจะทำลัญญาผูกพันกันอย่างไร กฎหมายยอมรับรองว่า การแสดงเจตนามีผลทำ 
ให้ผูกพันกันอย่างน้ัน 2

การทำนิติกรรมลัญญา นอกจากกฎหมายจะมีข้อกำหนดแห่งนิติกรรมเร่ืองแบบแห่ง 
นิติกรรม ให้ผู้ทำนิติกรรมสัญญาต้องปฏิบัติตาม กฎหมายได้กำหนดมาตรการข้อกำหนด
แห่งนิติกรรมอย่างอ่ืน ท่ีให้บังคับแก่การทำนิติกรรมสัญญาข้ึนมาอีกหลายชนิดแล้วแต่กรณ์ ซ่ึง
ความจำเป็นทางกฎหมายท่ีจะต้องกำหนดมาตรการเหล่าน้ันข้ึนมา โดยสามารถแยกศึกษาได้ดังน้ี

2.1.1 แบบแห่งนิติกรรม

แบบแห่งนิติกรรม หมายความถึง พิธีการท่ีกฎหมายกำหนดไว้และบังคับให้ผู้แสดง 
เจตนาทำนิติกรรมต้องปฏิปติตาม เพ่ือความสมบูรณ์ของนิติกรรม หากไม่ปฏิปติตาม นิติกรรมย่อม 
เป็นโมฆะ 3 ซ่ึงข้อกำหนดแห่งนิติกรรมน้ีถึอว่า เป็นข้อจำกัดสิทธิในหลักเสรีภาพในการทำสัญญา 
ท่ีสำคัญประการหน่ึง โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 152 บัญญติเก่ียวกับแบบ 
แห่งนิติกรรมว่า “ การใดมิได้ทำให้ถูกต้องตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไว้ การน้ันเป็นโมฆะ ”

การท่ีกฎหมายกำหนดให้นิติกรรมต้องทำตามแบบแห่งนิติกรรมน้ัน เพ่ือให้เข้ากับ
ระเบียบของสังคม กล่าวคือ สังคมหรือส่วนรวมเห็นประโยชน์ในการกำหนดแบบแห่งนิติกรรมข้ึน 
แต่ประโยชน์ดังกล่าวน้ีมีอยู่ด้วยกันหลายประการ ดังน้ี

1. เพ่ือเปิดเผยให้บุคคลภายนอกท่ัวไปเว่า ได้มีการทำนิติกรรมน้ันๆ ข้ึน
2. เพ่ือความสะดวกในการควบคุมการเก็บภาษีอากร
3. เพ่ือความสะดวกในการโอนสิทธิของนิติกรรมน้ัน ๆ

2 เสนีย์ปราโมช, กฎหมายอังกฤษ ว่าด้วยลักษณะสัญญาและละเมิด ( พระนคร : โรงพิมพ์

สุวรรณศรี, 2479), หน้า 40-41.

3 ดักดิ้ สนองชาติ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา. 

พิมพ์คร้ังท่ี 2 ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2539), หน้า 75.

1 ไ ร,
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4. เพ่ือทำหลักฐานเป็นประโยชน์ในการพิจารณาพิพากษาคดี 4
63

เม่ือได้พิจารณาบทบัญญ้ติในเร่ืองแบบแห่งนิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณชิย์แล้ว นักกฎหมายแต่ละท่านก็จำแนกประ๓ทแตกต่างกันออกไป แต่โดยรวมแล้วก็จำแนก 
ไว้คล้ายคลึงกัน ซ่ึงลามารถท่ีจะจำแนกแบบแห่งนิติกรรมท่ีมีความยุ่งยากสลับซับซ้อนมากพ่ืลุด
ไปยังแบบแห่งนิติกรรมท่ีไม่ค่อยมีความยุ่งยากสลับซับซ้อนตามลำดับลงไปได้ 3 ชนิดด้วยกัน คือ

1. แบบแหง่นติิกรรมท่ีต้องทำเป็นหนงัลือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี 
( made in writing and registered by the competent official )

แบบแห่งนิติกรรมชนิดน้ีมีความยุ่งยากซับซ้อนมาก เพราะนอกจากต้องทำเป็น
หนังสือแล้ว ยังต้องนำเอกสารหนังสือน้ันไปจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีผู้มีอำนาจอีกด้วย
นิติกรรมท่ีต้องทำตามแบบน้ีได้แก่ การซ้ือขายทรัพย์สินตามมาตรา 456 วรรคแรก ขายฝากตาม 
มาตรา491 การแลกเปลีย่นตามมาตรา519 การให้ทรัพย์สินตามมาตรา 525 การจำนอง
ตามมาตรา714 การทำหนังสือบรัคณห์สนธิต้ังบริษัทตามมาตรา 1097 การได้มาโดยนิติกรรม 
ซ่ึงอลังหาริมทรัพย์หรือทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับอลังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 1299 และการนำบท
บัญญ้ติน้ี'ไป'ใช้'โนมาตรา 1301 และ 1302 การกำหนดห้ามโอนทรัพย์ตามมาตรา 1702

2. แบบแห่งนิติกรรมท่ีต้องจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี โดยไม่ต้องทำเป็น
หนังสือ (registered by the competent official)

แบบแห่งนิติกรรมชนิดน้ีมีความยุ่งยากซับซ้อนน้อยกว่าแบบแรก อันได้แก่ การจด 

ทะเบียนตามมาตรา 1604 ว่าด้วยการจัดต้ังห้างหุ้นส่วนสามัญนิติบุคคล มาตรา 1078 ว่าด้วย

การจัดต้ังห้างหุ้นส่วนจำกัด มาตรา 1457 ว่าด้วยการจดทะเบียนสมรส มาตรา 1515 ว่าด้วย

การจดทะเบียนหย่า มาตรา 1547ว่าด้วยการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรมาตรา 1598/27ว่าด้วย 

การจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม มาตรา 1598/31 ว่าด้วยการจดทะเบียนเลิกรับบุตรบุญธรรม

4 จี๊ด เศรษฐบุตร 1 หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา. พิมพ์ครั้งที่ 5 ( กรุงเทพฯ :

มิตรนราการพิมพ์, 2528), หน้า 33.
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3. แบบแห่งนิติกรรมท่ีต้องทำเป็นหนังสือ โดยไม่ต้องจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้า

หน้าที ( made in writing )

แบบแห่งนิติกรรมชนิดน้ีมีความยุ่งยากน้อยท่ีสุด เพราะคู่กรณีสามารถทำกันเองได้
โดยลำพัง แต่อย่างไรก็ตาม อาจแบ่งแบบแห่งนิติกรรมชนิดน้ีออกเป็น 2 ประ๓ ทย่อย  ๆ คือ

ก. แบบทำเป็นหนังสือประ๓ทคู่กรณีทำหนังสือกันเอง ซ่ึงได้แก่ การรับสภาพหน้ีตาม 
มาตรา 193/14 การโอนหน้ีตามมาตรา 306 การให้สิทธิอันมีหนังสือตราสารตามมาตรา 524
สญัญาเชา่ชือ้ตามมาตรา 572 การห้ามคิดดอกเบ้ียทบต้นตามมาตรา 655 การบังคับจำนอง
ตามมาตรา 728 การบังคับจำนำตามมาตรา 764 การโอนหุ้นตามมาตรา 1129 สัญญาก่อน 
สมรสตามมาตรา 1466 การให้ความยินยอมฃองสามีหรือภริยาตามมาตรา 1479 การหย่าตาม 
มาตรา 1514 และ 1520 การทำพินัยกรรมตามมาตรา 1656 การทำพินัยกรรมประ๓ ทเขียนเอง 
ท้ังฉบับตามมาตรา 1657

กรณีนิติกรรมสัญญาชนิดท่ีต้องทำเป็นหนังสือประ๓ทคู่กรณีสามารถทำกันเอง แต่ 
ต้องระบุข้อความรายละเอียดตามท่ีกฎหมายกำหนดไว้ ได้แก่ มูลนิธิตามมาตรา 82 ต๋ัวแลกเงิน 
ตามมาตรา 908,909 ต๋ัวสัญญาใชเ้งินตามมาตรา 982, 983 เชค็ตามมาตรา 987, 988

ข. แบบทำเป็นหนังสือประ๓ ทพนักงานเจ้าหน้าท่ีหรือทนายความทำให้ อันได้แก่
การทำพินัยกรรมประ๓ทเอกสารฝ่ายเมอืงตามมาตรา 1658 การทำพินัยกรรมประ๓ทเอกสาร
สับตามมาตรา 1660 การทำพินัยกรรมประ๓ททำดว้ยวาจาตามมาตรา 1663 5

2.1.2 ข ้อกำหนดแห่งน ิต ิกรรมอย่างอ ี่น นอกจากแบบแห่งน ิต ิกรรม

บทบัญญ้ตเร่ืองแบบแห่งนิติกรรมน้ันต้องมีกฎหมายกำหนดไว้ให้ทำตามแบบ การไม่ 
ปฏิปตตามบทกฎหมายมีผลทำให้นิติกรรมน้ันเป็นโมฆะ อย่างไรก็ตาม ยังมีข้อกำหนดแห่ง
นิติกรรมบางอย่างท่ีมีลักษณะคล้ายกับแบบแห่งนิติกรรม แต่ผลทางกฎหมายแตกต่างกัน ซ่ึงข้อ 
กำหนดแห่งนิติกรรมเหล่าน้ีลามารถแยกได้ดังน้ี

5ไกรลร บารมีอวย1ชัย, “ แบบแห่งนิติกรรม ’’ ( วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาลตรมหาบัณฑิต

บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522), หน้า 65-66.
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2.1.2.1 การส ่งมอบทรัพย์

ป.พ.พ.กำหนดให้นิติกรรมประ๓ ทน้ีทำนองว่า “ นิติกรรมสัญญาจะสมบูรณก็์ต่อเม่ึอ 
ได้มีการส่งมอบทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญาน้ัน ” ได้แก่ สญัญาใหต้ามมาตรา 523 สญัญา 
ยมใช้คงรูปตามมาตรา 641 สัญญายมใช้ส้ินเปลองตามมาตรา 650 สญัญาฝากทรัพย์ตาม
มาตรา 657 สญัญาจำนำตามมาตรา 747 สัญญาเก็บของในคลังสินค้าตามมาตรา 771

ปัญหาสำคัญในเร่ืองการส่งมอบทรัพย์น้ี ก็คือ การส่งมอบทรัพย์เป็นแบบแห่งนิติกรรม 
หรือไม่ เพราะมีแนวความเห็นแยกเป็น 2 ฝ่าย คือ

ความเห็นแรก การส่งมอบทรัพย์มิใช่พิธีการเพ่ือความสมบูรณ์ของนิติกรรม แต่เป็น 
เพียงส่วนประกอบของการแสดงเจตนาในการทำนิติกรรมบางประ๓ท ซึงต้องมีการส่งมอบทรัพย์ 
ด้วย ถ้าไม่มีการส่งมอบทรัพย์ถือว่าการแสดงเจตนายังไม่ลมบูรณ์นิติกรรมจึงยังไม่เกิด แต่ไม่ถึง 
กับตกเป็นโมฆะ ถ้ามีการส่งมอบทรัพย์กันเม่ือไร นิติกรรมก็สมบูรณ์ ถ้าถือว่าการส่งมอบทรัพย์ 
เป็นแบบแห่งนิติกรรม เม่ือไม่ส่งมอบทรัพย์นิติกรรมย่อมตกเป็นโมฆะ แม้จะมีการส่งมอบทรัพย์ 
ในภายหลัง ก็ไม่ทำให้นิติกรรมน้ันกลับลมบูรณ์ข้ึนได้ ดังน้ัน การส่งมอบทรัพย์จึงไม่ใช่แบบแห่ง
นิติกรรม6

ความเห็นท่ีสอง สัญญาที่ต้องทำตามแบบชนิดท่ีส่งมอบทรัพย์นั้นได้มีอยู่มากในสมัย 

โรมัน เพราะในสมัยน้ันยังไม่ค่อยรับกันว่า นิติกรรมย่อมสมบูรณ์เม่ือมีการแสดงเจตนา แต่จะต้อง 

มีแบบทำพิธีอะไรกันข้ึน เพราะเจตนาเป็นของจับต้องมองไม่เห็น ต้องมีลิ่งอื่นออกมาเป็นพยาน 

หลักฐาน และการส่งมอบต่อกันย่อมเป็นแบบพิธีอันเป็นพยานหลักฐานอย่างหน่ึง แต่ในปัจจุบัน 

น้ีต้องการความรวดเร็วในการดำเนินชีวิต แบบพิธีก็ค่อย ๆ หายไป ยังคงเหลือแต่นิติกรรมสัญญา 

6 ประ๓ ท ดังกล่าวข้างต้น ซ่ึงกฎหมายบังคับให้ทำตามแบบโดยมีการส่งมอบทรัพย์น้ัน7

สำหรับผู้วิจัยมีความเห็นว่า เก่ียวกับแบบแห่งนิติกรรมน้ัน กฎหมายบัญญัติไว้ซัด

แจ้งว่า ถ้าไม่ทำตามแบบมีผลทำให้นิติกรรมสัญญานั้นเป็นโมฆะ แต่ในส่วนของข้อกำหนดแห่ง

6คักด้ีสนองชาติ. คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา. 
พิมพ์คร้ังท่ี 2 ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2539), หน้า 82.

7 จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแฟงลักษณะนิติกรรมและสัญญา 1 หน้า 35.



39

น ิต ิกรรมท ี่ให ้ม ีการส ่งมอบทร ัพย ์น ี้ กฎหมายไม ่ได ้บ ัญ ญ ัต ิถ ึงผลของการไม ่ปฏ ิบ ํตตามน ิต ิกรรม

ส ัญ ญ าน ันอ ันจะม ีผลให ้น ิต ิกรรม เป ็นโมฆ ะ ตาม ป .พ .พ .152 เพ ียงแต ่บ ัญ ญ ัต ิให ้น ิต ิกรรมส ัญ ญ า 

บ ัน ไม ่สมบ ูรณ ์ห ร ือไม ่บ ร ิบ ูรณ ์เท ่าบ ัน  กล ่าวค ือ  ผลชองการทำคำเสนอคำสนองในการทำน ิต ิกรรม 

ส ัญ ญ า ย ังม ีผลอย ู่แต ่น ิต ิกรรมส ัญ ญ าน ั้นย ังไม,เป ็น ผ ลสมบ ูรณ ์ห ร ือบร ิบ ูรณ ์เท ่าน ั้น  และน ิต ิกรรม

ส ัญ ญ าเหล ่าน ีสามารถทำให ้ม ีผลสมบ ูรณ ์หร ือบร ิบ ูรณ ์ข ึ้น ได ้ ต ่อ เม ื่อม ีการล ่งมอบท ร ัพ ย ์ก ัน  ซ่ึง

ต ่างจากผลของการท ี่ไม ่ทำตามแบบแห ่งน ิต ิกรรมอ ันม ีผลให ้ตกเป ็นโมฆะ น ิต ิกรรมส ัญ ญ าย ่อม

เส ีย เปล ่าท ั้งหมด  ไม ่ลามารถท ี่จะแก ้ไขให ้น ิต ิกรรมส ัญ ญ าย ังม ีผลต ่อไปได ้ หร ือ เก ิดผลข ึ้นได ้

2.1.2.2 หลักฐานเป็นหนังสิอ ลงลายมึออื่อผู้ต้องร้บผิดเป็นสำคัญ

การท ำน ิต ิกรรมส ัญ ญ าบางประ๓ ทม ีความสำค ัญ ต ่อผลประโยชน ์ของผ ู้ทำน ิต ิกรรม 

ส ัญ ญ าถ ึงข น าด ท ี่ก ฎ ห ม าย ไม ่ส าม ารถ ป ล ่อ ย ให ้บ ุค ค ล ผ ู้ท ำน ิต ิก รรม ส ัญ ญ าป ระ๓ ทน ี้ได ้โดยอ ิสระ 

ตามหล ักความค ักด ิ้ส ิทธ ิ*ของการแสดงเจตนา อย ่างไรก ็ตาม น ิต ิก รรมส ัญ ญ าป ระ๓ ทน ี้ ย ังไม ่ม ี

ความสำค ัญ ถ ึงขนาดท ี่กฎหมายต ้องกำหนดให ้ต ้องทำตามแบบแห ่งน ิต ิกรรม เพ ียงแต ่คำน ึงถ ึงทาง 

ด ้านพยานหล ักฐาน กฎหมายจ ึงกำหนดให ้ผ ู้ท ำน ิต ิกรรมส ัญ ญ าประ๓ ทนี้ ต ้อ งป ฎ ิบ ัต ิต าม บ ท

บ ัญ ญ ัต ิท ี่กำห นดให ้น ิต ิกรรมส ัญ ญ าต ้องม ีห ล ักฐาน เป ็น หน ังส ือ  ลงลายม ีอซ ึ่อผ ู้ต ้องร ับผ ิด  เพ ื่อ เป ็น  

หล ักฐานในการพ ิส ูจน ์ความม ีอย ู่ของน ิต ิกรรมส ัญ ญ าเป ็นสำค ัญ  ด ังจะได ้อธ ิบายในห ้วข ้อก ัดไป

2.1.2.3 กรณีที่กฎหมายบังคับให้ต้องจดทะเบียนเพื่อความประสงค์อย่างอ่ืน

กฎหมายบางฉบับกำหนดให้มีการจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี แต่การจด

ทะเบียนดังกล่าวมิใช่เป็นการจดทะเบียน อันมีสักษณะเป็นเพื่อความสมบูรณ์แห่งนิติกรรมเสมอไป 

เสียท้ังหมด แต่เป็นการจดทะเบียนโดยเจตนารมณ์ของกฎหมายเพื่อความประสงค์อย่างอ่ืน เช่น 

การจดทะเบียนรถยนต์ การจดทะเบียนอาวุธปีน ซ่ึงไม่ใช่เร่ืองแบบแห่งนิติกรรม แต่เป็นความ 

ประสงค์ที่จะกำหนดผู้ที่เป็นเจ้าของรถยนต์หรือผู้มีอาวุธปีน ทั้งน้ีเพ่ือจุดประสงค์ในการควบคุม

ทางทะเบียนอันเก่ียวข้องกับความปลอดภัยหาใช่เพ่ือความลมบูรณ์แห่งนิติกรรมไม่

2.1.2.4 กรณีอ่ืน  ๆ ท่ีไม่ใช่แบบแห่งนิติกรรม

ก. บทบัญญัติเกี่ยวกับหลักฐานอย่างอื่นอันมีผลการฟ้องร้องบังคับคดีเช่นเดียวกับ 

บทบัญญัติหลักฐานเป็นหนังสือ ลงลายมือช่ือผู้ต้องรันผิด ได้แก่
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1. การวางประจำ

การวางประจำ กฎหมายกำหนดเพ่ือให้เป็นพยานหลักฐานในการฟ้องร้องบังคับคดี 

สำหรับนิติกรรมสัญญาท่ีใด้ทำข้ึนให้บังคับได้ตามสิทธิ หน้าท่ีตามนิติกรรมสัญญาน้ัน ดังจะได้

อธิบายในหัวข้อ 2.4.1

2. การชำระหน้ีบางส่วน

การชำระหน้ีบางส่วนน้ี กฎหมายกำหนดเพ่ือให้เป็นพยานหลักฐานในการฟ้องร้อง 

บังคับคดี สำหรับนิติกรรมสัญญาท่ีได้ทำข้ึนให้บังคับได้ตามสิทธิ หน้าท่ีตามนิติกรรมสัญญานั้น

ดังจะได้อธิบายในหัวข้อ 2.4.2

ข. การตกลงให้ทำสัญญาเป็นหน้งสีอตามมาตรา 366 วรรค 2

มาตรา 366 วรรค 2 บัญญัติว่า “ ถ้าได้ตกลงกันว่าสัญญาอันมุ่งจะทำจะต้องทำเป็น 

หนังสือไซร้ เม่ือกรณีเป็นท่ีสงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ทำข้ึนเป็นหนังสือ ”

บทบ ัญ ญ ัต ิในมาตราน ี้เป ็นกรณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ าได ้แสดงเจตนาเอาไว ้ว ่า  ส ัญ ญ าจะเก ิด ข ึ้น  

ผ ูกพ ันก ันได ้น ั้น จะต ้องเป ็นส ัญ ญ าท ี่ได ้ทำก ัน เป ็น ลายล ักษ ณ ์อ ักษ รห ร ือ เป ็น หน ังส ือ  เหต ุน ี้ หาก

ตราบใดท ี่ค ู่กรณ ีย ังม ิได ้ทำส ัญ ญ าเป ็นหน ังส ือหร ือม ีกรณ ีเป ็นท ี่สงส ัยว ่า  ได ้ทำส ัญ ญ าเป ็นหน ังส ือ  

ข ึ้นแล ้วหร ือย ัง  แม ้จะได ้ม ีคำเสน อและคำสนองถ ูกต ้องสอดคล ้องก ัน แล ้วก ็ตาม  ก ็ย ังถ ือว ่า ส ัญ ญ า 

ท ี่ม ุ่งจะท ำน ั้น ม ิได ้เก ิด ข ึ้น 8 จะเห ็น ได ้ว ่าบทบ ัญ ญ ัต ิน ี้ กฎหมายให ้ส ิทธ ิแก ่ผ ู้ทำน ิต ิกรรมส ัญ ญ า ใน 

การท ี่จะกำหนดให ้น ิต ิกรรมส ัญ ญ าท ี่ตนจะก ่อข ึ้น  จะต ้องทำตามข ้อกำหนดแห ่งน ิต ิกรรมท ี่ให ้ทำ

เป ็นหน ังส ือ  อ ัน เน ื่องมาจากกฎหมายให ้ความเคารพ ต ่อห ล ักความค ักดส ิทธ ิ้รองการแสดงเจตนา

จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติน้ีไม่ใช่เป็นเร่ืองแบบแห่งนิติกรรม โดยคำว่า “ หนังสือ ”

กฎหมายไม่ได้บังคับให้ต้องทำตาม หากแต่การทำหนังสือน้ีเกิดจากความตกลงชองคู่สัญญา ถ้า 

ไม่ทำตามท่ีตกลงกันก็มีผลเพียงสัญญายังไม่เกิดข้ึนเท่าน้ัน ไม่มีผล่ทำให้สัญญาตกเป็นโมฆะดัง

8ไซยยศ เหมะรัซตะ, กฎหมายว่าด้วยสัญญา. ครั้งที่ 1 ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2535), หน้า 212.

5f
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ข้อกำหนดแห่งนิติกรรมในเรื่องแบบแห่งนิติกรรม ดังน้ัน บทบัญญัติมาตรานี้เป็นเพียงบท

ดันนิษฐานการเกิด หรือไม่เกิดของสัญญา เท่าน้ัน

ค. การกระทำนิติกรรมเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพน้กงานเจ้าหน้าท่ี ตามมาตรา 

1299 วรรคหน่ึง, มาตรา1301

มาตรา 1299วรรค 1 บัญญํติว ่า“ ภายในบังดับแห่งบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย 

นี้หรือกฎหมายอื่น ท่านว่า การได้มาโดยนิติกรรมซ่ึงอดังหาริมทร้พย์หรือทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับ

อดังหาริมทรัพย์นั้นไม่บริบูรณ์ เว้นแต่นิติกรรมจะได้ทำเป็นหนังสือและได้จดทะเบียนการได้มากับ 

พนักงานเจ้าหน้าท่ี "

มาตรา 1301 บัญญัติว่า “ บทบัญญ้ติแห่งสองมาตราก่อนนี้ ท่านให้ใช้บังคับถึงการ 

เปลี่ยนแปลง ระงับ และกลับคืนมาแห่งทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอดังหาริมทรัพย์น้ันด้วยโดยอนุโลม ”

บทบังดับของมาตรานี้ พิจารณาตามหดักท่ัวไปน่าจะเป็นแบบแห่งนิติกรรมอย่างหน่ึง 

ซึ่งกฎหมายบังดับไว้ หากไม่ปฏิปติตาม นิติกรรมย่อมจะตกเป็นโมฆะตามมาตรา152 แต่ตาม 

แนววินิจฉัยของศาลฎีกาเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวไม่ใช่แบบแห่งนิติกรรม เพราะการไม่ปฏิบัติ 

ตาม กฎหมายบัญญัติไว้เพียงว่าไม่บริบูรณ์ หาได้บัญญัติให้ตกเป็นโมฆะไม่ นิติกรรมเก่ียวด้วย 

อดังหาริมทรัพย์ หรือทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอดังหาริมทรัพย์ที่จะตกเป็นโมฆะ เพราะไม่ทำให้ถูก 

ต้องตามแบบ จะต้องมีกฎหมายกำหนดแบบไว้เฉพาะเจาะจงอีกชั้นหนึ่ง เซ่น การซ้ือขาย 

อดังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 456 วรรค 1 การจำนองตามมาตรา 714 เป็นต้น ดังน้ัน กรณีการได้ 

มาโดยนิติกรรมซึ่งอดังหาริมทรัพย์ และทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอดังหาริมทรัพย์ รวมตลอดถึงการ 

เปลี่ยนแปลง ระงับ หรือกลับคืนมาซ่ึงไม่มีกฎหมายกำหนดแบบไว้โดยเฉพาะนอกเหนือจากมาตรา 

1299 วรรค 1 และ 1301 จึงถือเพียงว่ายังไม่บริบูรณ์เป็นทรัพยสิทธิ แต่สมบูรณ์เป็นบุคคลสิทธิซึ่ง 

อาจบังคับกันได้ในระหว่างคู'กรณี (คำพิพากษาฎีกาที่1188/2493,679/2514 ญ.,435/2519 ญ.) 

แต่อย่างไรก็ตาม บุคคลสิทธิซึ่งจะบังคับกันได้นั้น ต้องพิจารณาถึงแบบแห่งนิติกรรมเกี่ยวกับ 

บุคคลสิทธิด้วย ไม่ใช่ว่าเมื่อไม่บริบูรณ์เป็นทรัพยสิทธิแล้วจะบังดับในฐานเป็นบุคคลสิทธิได้เสมอ 

ไปทุกกรณี9

9 คักดิ้ สนองชาติ 1 คำอธิบายประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ว่าด้วย นิติกรรมและ

สัญญา. หน้า 86.
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การท ี่กฎห มายบ ัญ ญ ัต ิแต ่เพ ียง,ว่า การได ้มาซ ึ่งทร ัพยส ิทธ ิไม ่บร ิบ ูรณ ์เท ่าน ั้น  ไม่ได้

กล ่าวไปถ ึงว ่า น ิต ิกรรมอ ัน เป ็น เหต ุให ้การได ้มาเป ็นโมฆะไม ่ ซ ึ ่ งคำว ่ า“ ไม ่ บร ิ บ ู รณ ์ ,, น ี้ต ่า งก ับ

“ โม ฆ ะ ” เพ ราะโมฆ ะน ั้น หมายความว ่า  ไม ่ม ีผลใด ๆ ตามกฎหมาย แต ่คำว ่าไม ่บร ิบ ูรณ ์น ั้นม ี

ความห มายว ่า  อ ังไม ่อาจถ ือหร ึอบ ังค ับก ันได ้ตามทร ัพ ยส ิทธ ิเท ่าน ั้น  แต ่การได ้มาซ ึ่งออ ังห าร ิมทร ัพ ย ์ 

หร ือท ร ัพ ยส ิทธ ิอ ัน เก ี่ยวก ับออ ังหาร ิมทร ัพ ย ์น ั้นห าเล ีย เปล ่าไปไม ่ อ ังม ีผลบ ังค ับก ันในระหว ่างค ู่

อ ัญ ญ 'าในฐานะบ ุคคลส ิทธ ิ,ไ ด ้10

ดังน้ัน บทบัญญัติกฎหมายมาตรา1299 วรรคหน่ึงและ 1301 น้ีไม่ใช่เป็นบทกฎหมาย 

เรื่องแบบแห่งนิติกรรม เพราะเมื่อไม่ทำตามบทบัญญัตินี้นิติกรรมอัญญาหาตกเป็นโมฆะไม่ ตาม 

หลักมาตรา152 กฎหมายถือ1ว่านิติกรรมอัญญ'าน้ันอังคงมีผล'ให้บังคับระหว่างคู่อัญญา ตามหลัก 

บุคคลสิทธิได้อยู่ อันต่างจากเรื่องแบบแห่งนิติกรรม

ง. หนังสือบอกกล่าวหรือจดหมายบอกกล่าว

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จะมีบทบัญญัติที่มีลักษณะคล้ายเรื่องแบบแห่ง 

นิติกรรมประเภท อัญญาที่ต้องทำเป็นหนังสืออีกประการหน่ึง กล่าวคือ บทบัญญัติที่กำหนดให้ 

นิติกรรมอัญญาต้องมีการทำเป็นหนังสือบอกกล่าว หรือจดหมายบอกกล่าวแก่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง 

ก่อน ซึ่งกรณีน้ีต่างจากเร่ืองแบบแห่งนิติกรรม เพราะการไม่ทำตามบทบัญญัติที่ให้มีหนังสือ

บอกกล่าวหรือจดหมายบอกกล่าว นิติกรรมอัญญ'าน้ัน'หาตกเป็น'โมฆะ'ไม่ แต่กฎหมายถือว่า

เร่ืองน้ีเป็นเพียงข้ันตอนหน่ึงท่ีกฎหมายบังคับให้ต้องกระทำ เพ่ือความสมบูรณ์ของการบังคับใช้

กฎหมายในแต่ละเรื่องที่กฎหมายกำหนดให้ต้องมีการทำหนังสือบอกกล่าว หรือจดหมายบอก 

กล่าว

กฎหมายกำหนดให ้น ิต ิกรรมท ี่ต ้องม ีการทำหน ังส ือบอกกล ่าว ห ร ือ จด ห ม าย บ อ ก

กล ่าวไว ้ ด ังน ี้ การบ ังค ับจำนอง ตามมาตรา 728 1 735 การบ ังค ับ จำน ำตามมาตรา 764

เก ็บของในคล ังส ินค ้าตามมาตรา 782 ,791 ก าร เร ียก เง ิน ค ่าห ุ้น ตามมาตรา 1121 ก ารร ิบ ห ุ้น

ตามมาตรา 1123 การเร ียกประช ุมให ญ ่ตามมาตรา 1175 การป ันผลตามมาตรา 1204 การ

10บ ัญ ญ ัต ิ ล ุช ีวะ, คำอธ ิบาย  กฎ ห มายล ักษ ณ ะท ร ัพ ย ์ อน ุสรณ ์งานพระราชทานเพล ิงศพ

ศาสตราจารย ์บ ัญ ญ ัต ิ ล ุช ีวะ ( กรุงเทพฯ : บ ร ิษ ัท  กร ุงสยามพ ร ิ้นต ิ้งกร ุ๊พ  จำก ัด , 2540), หน ้า 67.
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เพ ิ่มท ุนตามมาตรา 1222, 1223 การลดท ุนตามมาตรา 1226 การควบ บร ิษ ัท ตามมาตรา

1240 การถอน ท ะเบ ียน บร ิษ ัท ร ้างตามมาตรา 1246 ก าร เล ิก ห ้างห ร ือบ ร ิษ ัท ต าม ม าต รา 1253

ทั้งนี้ที่กล่าวมาข้างต้นเกี่ยวกับแบบแห่งนิติกรรม และข้อกำหนดแห่งนิติกรรมอย่าง 

อ่ืนน้ัน มีข้อสังเกตว่า ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายจะบังคับให้นิติกรรมสัญญา 

ท่ีเก่ียวกับทรัพย์สิน เซ่นอสังหาริมทรัพย์ เรือกำปัน หรือเรือท่ีมีระวางต้ังแต่หกตันช้ืนไป เรือกลไพ่ 

หรือเรือยนต์มีระวางตั้งแต่ห้าตันช้ืนไป แพหรือสัตว์พาหนะ เป็นต้น ต้องทำตามแบบแห่งนิติกรรม 

หรือนิติกรรมสัญญาบางประเภทกฎหมายกำหนดกฎเกณฑ์ให้ต้องปฏิบัติตาม เซ่นสัญญากู้ยืมเงิน 

เกินกว่าห้าสิบบาทต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ ฯลฯ แต่นิติกรรมสัญญาบางประ๓ ทแม้จะเกี่ยวพัน 

กับทรัพย์สินท่ีมีราคามาก กฎหมายกลับไม่ได้กำหนดกฎเกณฑ์ให้นิติกรรมสัญญาเหล่าน้ีต้องมีข้อ 

กำหนดแห่งนิติกรรม เซ่น สัญญาว่าจ้างก่อสร้างอาคาร เป็นต้น เมื่อพิจารณาถึงวัตลุประสงค์

หรือเหตุที่กฎหมายกำหนดกฎเกณฑ์ให้ นิติกรรมสัญญาต้องทำตามข้อกำหนดแห่งนิติกรรมนั้น 

เห็นว่า เป็นกรณีท่ีนิติกรรมสัญญาน้ันเก่ียวข้องกับทรัพย์ท่ีมีราคามาก และกำหนดเฉพาะนิติกรรม 

สัญญาที่มีความสำคัญใช้บังคับกันมากในอดีต กฎหมายจึงต้องเช้ามาควบคุมเพี่อให้ความคุ้ม 

ครอง โดยออกข้อกำหนดแห่งนิติกรรม ชึ่งขณะที่บัญญ้ตประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

นิติกรรมสัญญาท่ีกฎหมายเข้ามาควบคุม โดยกำหนดให้ต้องมีข้อกำหนดแห่งนิติกรรมน้ัน จะเป็น 

นิติกรรมสัญญาที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์ประ๓ ทดังกล่าวข้างต้น เพราะเป็นทรัพย์ท่ีมีราคามากและมี 

ความสำคัญอันอาจล่งผลกระทบต่อประชาชนท้ัวไปได้ โดยเม่ือดูจากทรัพย์สินและจำนวนเงินท่ี

บัญญ้ติไว้ในสัญญากู้ยืมเงิน และสัญญาชื้อขายลังหาริมทรัพย์ ท่ีกำหนดจำนวนเงินไว้เพียง ห้าสิบ 

บาทและห้าร้อยบาทตามลำดับ ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ ซึงจำนวนเงินดังกล่าวน้ันในอดีตถือว่า 

เป็นเงินจำนวนมากพอสมควร กฎหมายจึงเข้ามาควบคุม เพราะถือว่าเป็นสัญญาที่มีผลกระทบต่อ 

สังคมและเศรษฐกิจของประเทศในสมัยน้ัน แต่เมื่อมาถึงสมัยปัจจุบัน จะเห็นได้ว่า มีทรัพย์สิน

อีกหลายประเภทที่มีราคามาก และมีผลกระทบต่อสังคมและระบบเศรษฐกิจของประเทศ เซ่น 

เครื่องบิน รถยนต์ เป็นต้น แต่กฎหมายไม่ได้บังคับให้นิติกรรมสัญญาท่ีเก่ียวกับทรัพย์เหล่าน้ัน ต้อง 

ทำตามกฎเกณฑ์แต่อย่างใด รวมถึงนิติกรรมสัญญาอีกหลายประ๓ ทที่มีความสำคัญมากชื้น และ 

เก่ียวข้องกับทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าสูง เซ่น สัญญาว่าจ้างก่อสร้างอาคาร เป็นต้น กฎหมายไม่มีข้อ 

กำหนดแห่งนิติกรรมใดเลย กรณีจึงควรท่ีจะมีมาตรการทางกฎหมาย เข้ามาควบคุมนิติกรรม

สัญญาประ๓ ทเหล่าน้ี เพี่อให้กฎหมายมีความเหมาะสมกับยุคสมัย และสมดังเจตนารมณ์ของ

กฎหมายด้วย
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2.2 ส ัญ ญ า ท ี่ต ้อ ง ม ีห ส ัท ฐ า น เป ็น ห น ัง !๒  ล ง ล า ย ม ือ 4 อ ป ้า ย ผ ้ต ้อ ง ร ับ ผิด

นอกจากข้อกำหนดแห่งนิติกรรมในเร่ึองแบบแห่งนิติกรรมแล้ว ยังมีข้อกำหนดแห่ง

นิติกรรมอีกประ๓ ท ที่กฎหมายบัญญัติให้นิติกรรมสัญญาบางประ๓ ทต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 

เพ่ือประโยชน์ในการฟ้องร้องบังคับคด ซึ่งกฎหมายจะบัญญัติไว้ในทำนองเดียวกันแทบทุกสัญญา 

ว่า “ ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหน่ึงอย่างใด ลงลายมือช่ือฝ่ายท่ีต้องรับผิดเป็นสำคัญ 

ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาใด้ใม่ " ซ่ึงกรณีน้ีใม่ใช่เป็นเร่ืองแบบแห่งนิติกรรม แต่มีลักษณะ 

คล้ายคลึงกันมาก โดยเฉพาะท่ีกฎหมายกำหนดแบบแห่งนิติกรรมท่ีให้สัญญาต้องทำเป็นหนังสือ 

เช่น สัญญาเช่าช้ือ เป็นต้น และผลของการไม่ปฏิบัติบทบัญญัติท่ีต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ ก็ไม่ 

ทำให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะ เพียงแต่กฎหมายห้ามฟ้องร้องบังคับคดีเท่านั้น ดังน้ัน ควรท่ีจะ

ศึกษาถึงรายละเอียด เกี่ยวกับบทบัญญัติที่กฎหมายกำหนดให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 

เพ่ือจะได้ทราบถึงวัตถุประสงค์ลักษณะและผลทางกฎหมายว่าเป็นประการใด

2.2.1 ค ว าม ห ม าย

การท ี่จะศ ึกษาถ ึง บทบ ัญ ญ ัต ิท ี่ป ระมวลกฎ ห มายแพ ่งและพ าณ ิช ย ์กำห น ดให ้ส ัญ ญ า 

ต ้องม ีหล ักฐาน เป ็นหน ังส ือ  ลงลายม ือช ื่อผ ู้ร ับผ ิด เป ็น สำค ัญ  ม ิฉะน ั้นห ้ามม ิให ้ฟ ้องร ้องบ ังค ับคด ี

ต ้องท ราบถ ึงค วามห มาย เก ี่ย วก ับ บท บ ัญ ญ ัต ิน ี้ก ่อน  โดยพ ิจารณ าจากความเห ็นของน ักน ิต ิศาสตร ์

ท ี่ได ้กล ่าวไว ้ ด ังน ี้

ท ่าน ศาสตราจารย ์เสน ีย ์ปราโมช  ให ้ความหมายว ่าคำว ่า  “ หล ักฐาน  ” แสดงความ 

หมายไปในทางว ิธ ีสบ ัญ ญ ัต ิ หมายถ ึง พ ยาน หร ือขนาดแห ่งการท ี่จะยอมเช ื่อถ ือฟ ังเอาเป ็นจร ิงได ้ 

โดยหล ักฐาน เป ็น เคร ื่องพ ิส ูจน ์เบ ื้องต ้น เพ ื่อนำคด ีเข ้าส ู่ศาล และอาจเป ็นพยานสน ับลน ุนคด ีได ้ใน

ระหว ่างพ ิจารณ า11

ท ่านศาสตราจารย ํจ ี๊ด  เศรษฐบ ุตร ไดให ้ความหมายคำว ่า “ หล ักฐาน  ” ใน เร ื่องก ู้ย ืม  

เง ินว ่า  ค ือส ิ่งท ี่ช ื้ให ้เห ็นข ้อเท ็จจร ิงอย ่างใดอย ่างหน ึ่ง และในท ี่น ี้ย ่อมหมายถ ึงส ิ่งท ี่ช ี้ให ้เห ็นว ่าม ื

ส ัญ ญ าย ืม เง ิน ก ัน  ส ิ่งท ี่กฎ ห มาย เร ียกว ่า  “ หล ั กฐาน" น ี ้  บางคร ั้งกฎหมายก ็ใช ้คำว ่า ‘' พ ย า น

11 เสน ีย ์ปราโมช , ประมวลกฎห มายแพ ่งและพ าณ ิชย ์ว ่าด ้วยน ิต ิกรรมและหน ี้ เล ่ม  1 

( กรุงเทพฯ : โรงพ ิมพ ่ไทยว ัฒนาพาน ิช, 2527), หน้า 136.
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หลักฐาน ” และบางทีกฎหมายก็ใช้คำว่า “ พยาน " ซ่ึงส่ิงเหล่าน้ีย่อมมีความหมายเดียวกัน ซ่ึง
หลักฐานน้ีอาจแบ่งได้เป็นสามชนิด คือ (1)พยานบุคคล (2) พยานเอกสาร (3)พยานวัตถุ
คำว่าหลักฐานเป็นหนังลือในมาตรา 653 วรรค 1 น้ีหมายถึงพยานเอกสาร ดังน้ี คำว่า หลักฐาน
เป็นหนังสือ จึงมคีวามหมายถึง สิง่ทีจ่ารึกเปน็ลายลกัษณอ์กัษรแสดงวา่มลีญัญายึมเงิน12 ดังน้ัน 
ท่ีว่านิติกรรมบางชน ิดต้องทำหลักฐานเป็นหนังลือลงลายมีอซ่ึอ มีฉะน้ันฟ้องร้องบังดับคดีไม่ได้
น้ัน หมายความว่า ถา้คูล่ญัญาเพยีงฝา่ยใด ฝ่ายหน่ึงลงลายมีอช่ึอไนหนังลือ อันเป็นพยาน
หลักฐานแห่งนิติกรรมข้ึน อีกฝ่ายหน่ึงก็มีลิทธินำหนังลือน้ีฟ้องร้องต่อศาลไห้บังคับคดีแก่คู,ลญัญา 
ท่ีลงลายมีอซ่ึอให้ร้บ่ผดได้ แต่คู่ลัญญาท่ีได้ลงลายมีอช่ึอย่อมไม่มีสิทธิท่ีจะนำหนังลือสัญญาน้ี
ฟ้องศาลบังคับให้คู่สัญญาท่ีมีได้ลงลายมีอช่ือแต่อย่างได13

ท่านศาลตรา1จารยว์ษิณ ุ เครืองาม ได้ไห้ความหมาย หลักฐานการฟ้องร้องบังดับคดี 
ว่าหมายถึง ส่ิงซ่ึงอาจใช้เป็นพยานหลักฐานฟ้องร้อง หรือบังคับให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฎน์ติ
การชำระหน้ีได้ ดังน้ัน หลักฐานเป็นหนังสือลงลายมีอซ่ือฝ่ายผู้ต้องรับผิด ( some written
evidence signed by the party liable) หมายถึงหนังลือใด  ๆ ก็ตามท่ีมีฃ้อความแสดงให้เห็นถึง 
ความรับผิดเฉพาะตัวฝ่ายผู้ลงซ่ือ14

เม่ือพิจารณาบทบัญญติ้ท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กำหนดให้นิติกรรม
สญัญาบางประ๓ทต้องมีหลักฐานเป็นหนังลือ ลงลายมือซ่ือผู้ต้องรับผิดเป็นสำคัญ มีฉะน้ันห้าม 
มีให้ฟ้องร้องบังคับคดีน้ัน อาจสรุปความหมายได้ว่า ส่ิงซ่ึงอาจใช้เป็นพยานท่ีช้ีให้เห็นถึงข้อเท็จจริง 
อย่างใดอย่างหน่ึง โดยกฎหมายต้องการแต่เพียงหลักฐานเป็นหนังลือท่ีสามารถใช้พิสูจน์ถึงความ 
มอียู่ของสัญญาเท่าน้ัน ท้ังน้ี หลักฐานท่ีว่าน้ีจะต้องเป็นหลักฐาน ท่ีทำเป็นหนังลืออย่างหน่ึง
อย่างใดอันถือว่าเป็นพยานเอกสาร กล่าวคือ มีลักษณะเป็นกระดาษหรือวัตถุอ่ืนใดท่ีทำให้ปรากฎ 
ความหมายด้วยตัวอักษร ซ่ึงแสดงถึงความมีอยู่ของสัญญา พร้อมท้ังลงลายมือซ่ือบนหลักฐาน 
ท่ีเป็นหนังลืออย่างหน่ึงอย่างใด การลงลายมือซ่ือในเอกสารน้ีผู้ลงลายมือซ่ือจะแสดงว่าตนเป็นผู้

12จ๊ีด เศรษฐบุตร, ความรู้เบ้ืองต้นแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยยืม ฝากทรัพย์. พิมพ์ 
คร้ังท่ี 3 ( กรุงเทพฯ : โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั 
ธรรมศาสตร์, 2531), หน้า 52.

13 จ๊ีด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา 1 หน้า 40.
14วษิณ ุ เครอืงาม.คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยช้ือชาย แลกเปล่ียน ให พิ้มพ์คร้ังท่ี5 

( กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์แสวงสุทธิการพิมพ์, 2532), หน้า 179,182.
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เขียนหรือทำเอกสารข้ึน และรับรองว่า ข้อมูลในเอกสารน้ันมีความสมบูรณ์ และมีเจตนาผูกพันตาม 
ข้อความท่ีปรากฎในเอกสารน้ัน โดยผู้ทำสัญญาไม่จำต้องลงลายมือซ่ือด้วยกันทุกฝ่าย เพียงแต่มี 
ลายมือซ่ือของฝ่ายผู้ต้องรับผิดเพียงผู้เดียวก็ใข้ได้ ถ้าฝ่ายผู้ถูกโต้แย้งสทิธิตามสัญญาจาก
บุคคลผู้ท่ีได้ลงลายมือซ่ือไว้บนหลักฐานเป็นหนังลือ ผู้ถูกโต้แย้งส ิท ธ ิสามารถนำหลักฐานเป็น
หนังลือ ท่ีลงลายมือซ่ือบุคคลท่ีจะถูกบังกับ ให้ปฎิป้ติตามสัญญาน้ันมาฟ้องร้องต่อศาลได้

2.2.2 ท ี่ม า

บทบัญญัติเก่ียวกับหลักฐานเป็นหนังลือน้ีเป็นแต่เพียงพยานเบ้ืองต้น เพ่ือประโยชน์ 
ในการท่ีศาลจะร ับฟ้องไว้พิจารณาต่อไปเท่าน้ัน เม่ือศาลได้ร ับคดีไว้พิจารณาแล้ว ไม่เป็นข้อห้าม 
มิให้อีกฝ่ายหน่ึงนำล ืบ ข้อเท็จจริงหักล้างแสดงว่าความจริงมิได ้ตกปากคำทำสัญญากันไว้เลย หรือ 
ว่ามีความผูกพันกันอย่างอ่ืน นอกจากท่ีว่าไว้ในหนังลืออันเป็นหลักฐาน หากแสดงได้ว่ามิได้มี
สัญญาต่อกันหรือมีความผูกพันอย่างอ่ืน หลักฐานน้ันก็หาเป็นมูลท่ีจะให้เกิดความรับผิดต่อกัน
ได้ไม่ เพราะความผูกพันย่อมเกิดจากสัญญาท่ีตกปากรับคำกันไว้ จะได้เกิดจากกระดาษหนังลือ 
คือ หลักฐานแห่งสัญญาก็หาไม่ได้ หลักฐานเป็นแต่เคร่ืองพิสูจน์เบ้ืองต้นเพ่ือนำคดีเข้าสู่ศาล
และอาจเป็นพยานสนับลนุนคดีในระหว่างพิจารณา หาใช่ตัวความผูกพันสัญญาซ่ึงจะต้องได้ทำ 
กันไว้แท้จริงไม่ ด้วยความประสงค์จะป้องกันการปลูกเท็จทำพยาน และความไม่แน่นอนในทาง
หลักฐานการพิสูจน์สัญญาบางชนิด กฎหมายจึงบัญญัติไว้ว่า สัญญาน้ัน  ๆ จะนำมาฟ้องร้องกัน 
ไม่ได้ เว้นแต่จะมีหนังสืออย่างหน่ึงอย่างใดเป็นหลักฐานลงลายมือซ่ือฝ่ายท่ีจะต้องรับผิดไว้เป็น
สำคญั15 16

เหตุท่ีกฎหมายบังคับให้นิติกรรมบางประ๓ ท ต้องมีหลักฐานเป็นหนังลือ ก็เพ่ือตัด
ปัญหายุ่งยากในการพิสูจน์ข้อเท็จจริง และมิให้มีคดีรกโรงศาลโดยไม่จำเป็น์6

เก่ียวกับท่ีมาหรือวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติ เร่ืองสัญญาท่ีต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 
น้ี ท่านศาสตราจารยํจ๊ีด เศรษฐบุตร ได้อธิบายถึงมูลเหตุแห่งหลักเกณฑ์เก่ียวกับบทบัญญัติน้ี ไว้

15 เสนีย์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1. 
หน้า 136.

16 คกัด ้สนองชาติ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและ 
สญัญา. หน้า 84.
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ในสญัญากูย้มืเงิน ว่า การท่ีกฎหมายบังคับให้สัญญากู้ยืมเงินเกินกว่าห้าลิบบาท ต้องทำหลักฐาน 
เป็นหนังสือน้ัน มีคำตอบเป็นสองแนวท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ

1. เพราะกฎหมายต้องการตัดข้อทุ่มเถียงในโรงศาลให้มีจำนวนลดน้อยลง ท้ังน้ีโดย 
ถ้ามิได้ทำหลักฐานเป็นหนังสือไว้ ก็ไม่มีโอกาสนำมาฟ้องเกิดข้อทุ่มเถียงในโรงศาลได้ประการหน่ึง 
และถ้าได้ทำหลักฐานเป็นหนังสือไว้ก็หาทางท่ีจะทุ่มเถียงคัดค้านพยานหลักฐานอันเป็นหนังสือน้ัน 
ได้ยากอีกประการหน่ึง

2. เพราะกฎหมายต้องการคุ้มครองคู่ความ โดยมิให้รับความเสียหายจากการท่ีคู่ 
ความอีกฝ่ายหน่ึงจะนำพยานบุคคลมาเบิกความเท็จปรักปรำพยานได้

ความเห็นท่ีแตกต่างกันเช่นน้ี ทำให้ผลในทางกฎหมายแตกต่างกันด้วย กล่าวคือ หาก 
จะถือตามความเห็นแรก ก็จะต้องถือว่าบทบัญญติ้เก่ียวกับเร่ืองน้ี เป็นหลักแห่งความสงบเรียบร้อย 
ของประชาชน คู่สัญญาไม่สามารถจะตกลงกันยกเว้นหลักน้ีได้ แต่ถ้าหากถือตามความเห็นท่ีสอง 
ก็หาใช่หลักแห่งความสงบเรียบร้อยของประชาชนไม่ แต่จะเป็นหลักเพ่ือประโยชน์ของเอกชน หาก 
คู่สัญญาจะสมัครใจไม่ต้องการความคุ้มครอง ก็จะตกลงกันยกเว้นหลักน้ีได้’7

สำหรับผู้วิจัยมีความเห็นว่า บทบัญญ้ติท่ีบังคับให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 
น้ี คู่ความไม่น่าท่ีจะตกลงยกเว้นเป็นอย่างอ่ืนได้ นอกจากต้องทำตามท่ีกฎหมายกำหนดไว้ กล่าว 
คือ ถ้าพจิารณาตามบทกฎหมายน้ี น่าท่ีจะมีวัตถุประสงค์เน้นหนักไปทาง เพือ่ความสงบเรียบร้อย 
ของประชาซนตามแนวความเห็นแรก เพราะบทบัญญํติหลักฐานเป็นหนังสือน้ี กฎหมายต้องการ 
หลักฐานการฟ้องร้องเบ้ืองต้นท่ีแน่นอนชัดเจนในการนำคดีมาล่ศาล เพ่ือพิสูจน์ว่าได้มีการตกลง
ทำสัญญากันไว้เท่าน้ัน นอกจากน้ีอาจทำให้ผู้ทำนิติกรรมสัญญาได้มีเวลา เพ่ือการยับย้ังช่ังใจ 
เก่ียวกับการท่ีจะทำนิติกรรมน้ัน และบทบัญญ้ติน้ีน่าจะเป็นบทบังคับเด็ดขาด อันเก่ียวกับอำนาจ 
ฟ้องร้องต่อศาลซ่ึงตัวบทกฎหมายก็กำหนดไว้ชัดเจนว่า “ ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสือ ลงลาย 
มีอซ่ึอผู้ต้องรับผดเป็นสำคัญ ห้ามมิให้ฟ้องร้องบังคับคดีต่อศาล " ตังจะเห็นได้จากแนวคำ
พพิากษาของศาล ตังน้ี

คำพพิากษาฎีกาท่ี 312/2504 ฟ้องเรียกเงินท่ีโจทก์ทดรองจ่ายในการทำศพแทน
จำเลยนัน้ เป็นลักษณะกู้ยืม เม่ือไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือแล้วก็ไม่มีอำนาจฟ้อง แม้จะถือเอาคำ

17 จ ี๊ด  เศรษฐบ ุตร. ความร ู้เบ ื้องต ้นแห ่งกฎหมายแพ ่งและพ าณ ิช ย ์ว ่าด ้วยย ืม  ฝากทร ัพย ์. 

หน้า 48-49.
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ให้การและคำเบิกความของจำเลยในการต่ออ้คดีซึ่งรับว่า ได้รับเงินจริงก็จะบังคับแก่จำเลยไม่ใต้ 

เพราะ ในขณะฟ้อง โจทก์ไม่มีหคักฐานการกู้ยืมเป็นหนังสือ

คำพิพากษาฎีกาที่ 2613/2517 ข้อท่ีว่า การช้ือชายเป็นการช้ือขายคังหาริมทรัพย์ 

เกินกว่า 500 บาท แต่มิได้มีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือซื่อฝ่ายที่ต้องรับผิดเป็นสำคัญ จะฟ้อง 

ร้องบังคับคดีหาได้ใม่น้ัน เป็นปัญหาในอำนาจฟ้องอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาซน

คำพิพากษาฎีกาที่ 2810/2519 คัญญาประนีประนอมยอมความ มีพยานลงซ่ือรับรอง 

ลายพิมพ์นิ้วมือลองคน คู่คัญญาคนหน่ึงมาลงลายพิมพ์น้ิวมือให้ในภายหลัง ซ่ึงพยานรับรองลาย 

พิมพ์น้ิวมือท่ีได้ลงซ่ือเป็นพยานไว้ก่อนไม่รู้เห็นด้วย จึงเป็นลายพิมพ์น้ิวมือท่ีใม่มืพยานลงลายมือ 

ซ่ือรับรองไว้ด้วยสองคน ลัญญาประนีประนอมดังกล่าวไม่เป็นหลักฐานเป็นหนังสือตามประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 851 ประกอบด้วยมาตรา 9 วรรค 3 จะใช้ฟ้องร้องบังคับคดีไม่ 

ได้ แม้เร่ีองนี้จะมิได้ยกชื้นว่ากันมา แต่ก็เป็นปัญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประซาซน

ศาลยกช้ืนวินิจฉัยได้เม่ึอเห็นสมควร

ลังเกดคำพิพากษาฎีกาท่ี 20/2519 ว่า “ ใบเสร็จรับเงินค่าเช่าเป็นหลักฐานการเช่า 
ได้หรือไม่ ไม่เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน มิใช่จะยกช้ืนอ้างเม่ือใดก็ได้ ” อาจทำให้ 
เกิดความลับลนว่า คำพิพากษาของศาลฉบับน้ีถือว่า บทบัญญ้ติท่ีให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็น
หนังสือน้ันไม่ใช่เป็นเร่ืองเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ซ่ึงแท้จริงหาเป็นเช่นน้ันไม่
เพราะในคำพิพากษาศาลฉบับน้ี เป็นประเด็นท่ีศาลต้องวินิจฉัยในปัญหาเก่ียวกับเร่ืองอุทธรณ์ฎีกา 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142(5) และมาตรา 225 ซ่ึงเป็นบทบัญ๓ติ 
เก่ียวกับหลักในการตัดสินคดีของศาล และหลักการเก่ียวกับข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายยกช้ืนอ้าง 
ในอุทธรณ์ โดยบทกฎหมายน้ีให้อำนาจแก่ศาลในการใช้ดุลพินิจของศาล ท่ีสามารถยกปัญหา
กฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยช้ืนมากล่าวในการพิจารณาพิพากษาคดี ซ่ึงเป็นคนละ
ประเด็นกับบทบัญญติท่ีให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ ดังน้ัน จึงน่าท่ีจะถือว่าบทบัญญ้ติ
ท่ีให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือเป็นหลักกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของประซาซน 
ตามท่ีกล่าวข้างต้น
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2.2.3 ขอบเขตของสัญญาท่ีต้องมีหลักฐานเป็นหนังสิอ

บทบัญญ่รติท่ีให้นิติกรรมสัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ ลงลายมีอซ่ึอผู้ต้องรับผิด 
น้ี มีใช่ ว่าสัญญาทุกประเภทท่ีจะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ เพ่ือการฟ้องร้องบังคับคดี แต่
กฎหมายใต้กำหนดให้เท่ียงสัญญาบางประ๓ทเท่าน้ัน ท่ีต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ โดยบัญญ้ติไว้ 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และกฎหมายอ่ืน  ๆ ในทำนองเดียวกันว่า “ สัญญา.... ถ้ามิ 
ไต้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหน่ึงอย่างใด ลงลายมือซ้ือผู้ต้องรับผิดเป็นสำคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้อง 
บังคับคดีหาไต้ไม่ ” โดยไต้บัญญ้ติไว้ดังน้ี

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา456 ว่า “ การซ้ือชายอสังหาริมทร้พ่ย์ถ้ามีไต้ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียน 

ต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีไซร้ ท่านว่าเป็นโมฆะ วิธีน้ีให้ใช้ถึงซ้ือขายเรือกำปันหรือเรือท่ีมีระวางต้ังแต่ 
หกต้นเป็นต้นไป เรือกลไพ่หรือเรือยนต์มีระวางต้ังแต่ห้าต้นซ้ืนไป ท้ังซ้ือขายแพและสัตว์พาหนะ

อน่ึงสัญญาจะขายหรือจะซ้ือทร้พ่ย์สินอย่างใด  ๆ ดังว่ามาน้ีก็ดี คำม่ันในการซ้ือขาย 
ทรัพย์สินเช่นว่าน้ันก็ดี ถ้ามีไต้มีหสักฐานเป็นหนังสืออย่างใด ลงลายมือซ้ือฝ่ายผู้ต้องรับผิดเป็น
สำคัญ หรือใต้วางประจำไว้ หรือไต้ชำระหน้ีบางส่วนแล้ว ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาไต้ไม่

บทบัญญ้ติท่ีกล่าวมาในวรรคก่อนน้ี ท่านให้ใช้บังคับถึงสัญญาซ้ือขายลังหาริมทรัพย์ 
ซ่ึงตกลงกันเป็นราคา ห้าร้อยบาท หรือกว่าน้ันข้ึนไปด้วย”

มาตรา 538 ว่า “ เช่าอสังหาริมทรัพย์น้ัน ถ้ามีไต้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างใด 
อย่างหน่ึงลงลายมือซ้ือฝ่ายท่ี ต้องรับผิดเป็นสำคัญท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาไต้ไม่ ถ้า
เช่ามีกำหนดกว่าสามบีซ้ืนไป หรือกำหนดตลอดอายุของผู้เช่าหรือผู้ให้เช่าไซร้ หากมีไต้ทำเป็น
หนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี ท่านว่าการเช่าน้ันจะฟ้องร้องให้บังคับคดีไต้แต่เท่ียง 
สามปี ”

มาตรา 653 ว่า “ การกู้ยืมเงินกว่าห้าสิบบาทข้ึนไปน้ัน ถ้ามีไต้มีหลักฐานแห่ง

การกู้ยืมเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหน่ึงลงลายมือช่ือผู้ยืมเป็นสำคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับ

คดีหาไต้ไม่

ในการกู้ยืมเงินมีหลักฐานเป็นหนังสือนั้น ท่านว่าจะนำสืบการใช้เงินไต้ต่อเมื่อมี 

หลักฐานเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหน่ึงลงลายมือช่ือผู้ให้ยืมมาแสดง หรือเอกสารอ้นเป็นหลักฐาน 

แห่งการกู้ยืมน้ันไต้เวนคืนแล้ว หรือใต้แทงเพกถอนลงในเอกสารน้ันแล้ว’,
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มาตรา 680 ว่า “ อันว่าคํ้าประกันน้ัน คือ สัญญาซ่ึงบุคคลภายนอกคนหน่ึง 

เรียกว่าผู้คํ้าประกัน ผูกพ้นตนต่อเจ้าหน้ีคนหน่ึง เพ่ือชำระหน้ีในเม่ือลูกหน้ีไม่ชำระหน้ีน้ัน

อนึ่งสัญญาคาประกันนั้น ถ้ามิได้มีหสักฐานเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหน่ึง

ลงลายมือซ่ือผู้คํ้าประกันเป็นสำกัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังกับคดีหาได้ไม่ "

มาตรา 851 ว่า “ อันสัญญาประนีประนอมยอมความน้ัน ถ้ามิได้มืหลักฐาน
เป็นหนังสืออย่างใดอย่างหน่ึง ลงลายมือซ่ือฝ่ายท่ีต้องรับผิด หรือลายมือซ่ือตัวแทนของฝ่ายน้ัน
เป็นสำคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังกับคดีหาได้ไม่ ”

มาตรา 867 วรรคหน่ึง ว่า “ อันลัญญาประกันภัยน้ัน ถ้ามิได้มืหลักฐานเป็น
หนังสืออย่างใดอย่างหน่ึงลงลายมือซ่ือฝ่ายท่ี ต้องรับผิดหรือลงลายมือซ่ือตัวแทนของฝ่ายน้ันเป็น 
สำกัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังกับคดีหาได้ไม่ "

มาตรา 1750ว่า “ การแบ่งปันทรัพย์มรดกน้ันอาจทำได้โดยทายาทต่างเข้าครอบ 
ครองทรัพย์สินเป็นส่วนสัด หรือโดยการขายทรัพย์มรดกแล้วเอาเงินท่ีขายได้มาแบ่งปันกันระหว่าง 
ทายาท

ถ้าการแบ่งปันมิได้เป็นไปตามวรรคก่อน แต่ได้ทำโดยสัญญา จะฟ้องร้องให้บังกับคดี 
หาได้ไม่ เว้นแต่จะมืหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหน่ึงอย่างใด ลงลายมือซ่ือฝ่ายท่ีรับผิดหรือตัวแทน 
ของฝ่ายน้ันเป็นสำกัญ ในกรณีเซ่นน้ีให้นำมาตรา 850,852 แห่งประมวลกฎหมายน้ีว่าด้วย
ประนีประนอมยอมความมาใช้บังกับโดยอนุโลม ”

พระราชบัญญ้ต อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530

มาตรา 6 ว่า “ สัญญาอนุญาโตตุลาการจะมืผลผูกพ้นคู่กรณีได้ต่อเม่ือมีหลักฐาน 
เป็นหนังสือ หรือมีข้อสัญญาปรากฏอยู่ในเอกสารโต้ตอบทางจดหมาย โทรเลข โทรพิมพ์ หรือ 
เอกสารอ่ืนท่ีมีลักษณะทำนองเดียวกัน ”

จากบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวข้างต้น สามารถท่ีจะแบ่งแยกประ๓ทของสัญญาท่ี 
กฎหมายกำหนดให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ ได้ดังน้ี



51

1. สัญญาจะช้ือจะขายอสังหาริมทรัพย์
2. สัญญาจะช้ือขายสังหาริมทรัพย์ประ๓ทเรือกำปันหรือเรือมีระวาง ต้ังแต่หกตันข้ึน 

ไป เรือกลไฟหรือเรือยนต์มีระวางต้ังแต่ห้าตันช้ืนไป แพหรือสัตว์พาหนะ
3. สัญญาช้ือขายสังหาริมทรัพย์ประเภทอ่ืน  ๆ ท่ีไม่ใช่สังหาริมทรัพย์ตามข้อ 2 ซ่ึงมี 

ราคาห้าร้อยบาทหรือกว่าน้ันช้ืนไป
4. สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ ท่ีมีระยะเวลาการเช่าไม่เกิน 3 ปี
5. สัญญากู้ยืมเงินเกินกว่าห้าลิบบาทข้ึนไป
6. สัญญาค้ําประตัน

. 7. สัญญาประนีประนอมยอมความ
8. สัญญาประตันตัย
9. สัญญาแบ่งปันมรดก

10. สัญญาอนุญาโตตุลาการ

2.2.4 ลักษณะทั่วไป

เกี่ยวตับบทบัญญ้ติท่ีให้สัญญาต้องมีหสักฐานเป็นหนังสือ กฎหมายไม่ถือว่าเป็น

เรื่องแบบแห่งนิติกรรม เป็นแต่เพยงว่า ถ้าไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือแล้ว จะฟ้องร้องบังคับคดีไม่ไต้ 

เท่าน้ัน โดยท่ัวไปลักษณะท่ีต้องการหลักฐานก็เพ่ีอแสดงว่าไต้มีการสัญญาตันข้ึนจริง ๆ หลักฐาน 

น้ันจึงเป็นอะไรก็ไต้ ไม่จำเป็นจะต้องเป็นหนังสือท่ีทำข้ึนเพี่อสัญญาน้ันโดยเฉพาะ แต่ท้ังน้ี ต้อง

มีการทำเป็นลายลักษณ์อักษรที่แสดงให้เห็นว่ามีการทำสัญญาตัน ท่ีสำคัญคือในเอกสารตังกล่าว 

จะต้องมีการลงลายมือช่ือของฝ่ายผู้ท่ีต้องรับผิด ซ่ึงหมายความว่า ถ้าต้องการจะฟ้องใครก็ต้องมี 

ลายมือช่ือของผู้ถูกฟ้องกำตับอยู่ ตังน้ัน ลักษณะของบทบัญญ้ติเกี่ยวตับหลักฐานเป็นหนังสือ

อาจแยกศึกษาเป็น 2 ส่วน คือ

2.2.4.1 ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหน่ึงอย่างใด
2.2.4.2 ต้องมีการลงลายมือช่ือฝ่ายผู้ท่ีต้องรับผิดเป็นสำคัญ

2.2.4.1 ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างหน่ึงอย่างใด

หลักฐานท่ีกฎหมายต้องการเป็นหนังสือน้ี เป็นเพียงหนังสือท่ีเป็นหลักฐานว่ามีสัญญา 
ต่อตัน กฎหมายไม่ไต้บังคับว่าตัวสัญญาจะต้องทำเป็นหนังสือ ท้ังน้ี ไม่จำเป็นว่า หลักฐานเป็น
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หนังสือต้องเป็นเอกสารที่จัดทำขึ้นเป็นการเฉพาะว่า จะใช้เป็นหลักฐานแห่งสัญญานั้น แสดงว่า

กฎหมายต้องการเพียงให้มีหลักฐานว่า มีช้อความที่แสดงได้ว่ามีการทำสัญญากัน และมีการลง

ลายมือซื่อรับรองข้อความนั้นในเอกสารใด ๆ ก็ย ่อมลามารถที่จะอ้างเอาเป็นหลักฐานตามบท

บัญญ้ตินี้ได้

เอกสารใดท่ีจะถือว่าเป็นหลักฐานในบทบัญฤ]ตท่ีบังคับให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็น 
หนังสือน้ัน มีความสำคัญอยู่ท่ีฃ้อความท่ีปรากฏในเอกสารน้ัน  ๆ กล่าวคือ ต้องเป็นข้อความ
ท่ีสามารถแสดงได้ว่ามีการทำสัญญาในตัวของมันเอง ล่วนเร่ืองท่ีเก,ยวกับเน้ือหาข้อความใน
เอกสารอันถือได้ว่าเป็นหลักฐานเป็นหนังสือตามบทบัญญ้ติน้ื มีข้อพิจารณาคังน้ื

ก. ข้อความท่ีแสดงถึงการทำสัญญาน้ัน จะทำข้ึนโดยวิธีพิมพ์หรือเขียนก็ได้ จะใช้ 
ภาษาอะไรก็ได้ไม่จำเป็นว่าต้องเป็นภาษาไทยเท่าน้ัน

คำพิพากษาฎีกาท่ี 65/2507 หนังสือ ไอโอยู (1.0.บ.) ซ่ึงลูกหน้ีทำให้เจ้าหน้ีเก็บไว้ 
ถือเป็นหลักฐานแห่งการถู้ยืม แม้จะเขียนเป็นภาษาอังกฤษ

ข. หลักฐานเป็นหนังสือไม่จำเป็นต้องทำเป็นเอกสารสัญญา แต่ต้องมีข้อความใน

เอกสารท่ีสามารถแสดงให้เห็นว่า พอที่จะฟังเป็นหลักฐาน สำหรับสัญญาขนัดใดอันกฎหมาย

บัญญ้ตไว้ กล่าวคือ หลักฐานเป็นหนังสือนี้ไม่ถึงกับต้องทำเป็นหนังสือสัญญาที่ต้องระบุราย

ละเอียดแห่งสัญญาลงไว้ คงเป็นหนังสืออะไรก็ได้ท่ีสามารถใช้เป็นหลักฐานแห่งสัญญาก็พอ โดย 

มีข้อความแสดงถึงความมีอยู่ของสัญญาตามท่ีกฎหมายกำหนด ตังน้ัน หลักฐานเป็นหนังสือ

อาจเป็น'ไนเปรอง บันทึกเปรียบเทียบของอำ๓ อตามคำพิพากษาฎีกาที่ 1567/2499 1 รายงาน

การประชุมตามคำพิพากษาฎีกาที่ 368/2506, บันทึกประจำวันของสถานีตำรวจตามคำพิพากษา 

ฎีกาท่ี 644/2509 1 จดหมายโต้ตอบตามคำพิพากษาฎีกาที่ 483/2510

คำพิพากษาฎีกาท่ี 343/2478 เม่ือในเอกสารมีข้อความว่า ได้รับเงินไป ตังจำนวนท่ี 
ได้ระบุไว้และกำหนดดอกเบ้ียไว้ด้วย ตังน้ีแม้ไม่มีข้อความว่า กู้ยึมเงินกันก็พอฟังเป็นหลักฐานเป็น 
หนังสือแห่งการกู้ยืมเงินได้

คำพิพากษาฎีกาท่ี 950/2517 ท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 456
วรรคสอง บัญญ้ติว่า สัญญาจะข้ึอหรือจะขายอสังหาริมทรัพย์ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือจึงจะ
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ฟ้องร้องบังคับคดีได้น้ัน ก็มุ่งหมายท่ีจะให้มีความแน่ซัดในข้อเท็จจริงว่า คู่กรณีได้ทำสัญญาจะ 

ชือขายกันจริงหรือไม่ มิได้กำหนดว่าหลักฐานน้ันต้องทำในรูปใด เม่ือเรื่องราวขอจดทะเบียน

สิทธิและนิติกรรม และการสอบสวนในท่ีดินท่ีโจทก์จำเลยลงลายมือซ่ือไว้ว่า จำเลยเป็นผู้ขาย

โจทก์เป็นผู้ซ้ือ กำหนดท่ีดินท่ีตกลงและราคาต่อไร่ไว้ แม้มิได้กำหนดเนื้อที่หรือราคาทั้งหมด มิได้ 

กำหนดเวลาเง่ือนไขในการโอน และมิได้กำหนดความริบผิดของฝ่ายใดไว้ ก็เป็นหลักฐานท่ีแสดงว่า 

โจทก์จำเลยได้ตกลงทำลัญญาจะซ้ือขายท่ีดินแล้ว จึงฟ้องร้องบังคับคดีกันได้

ค. ข้อความอ้นแสดงถึงสัญญาน้ัน ไม่จำเป็นว่าจะต้องปรากฎอยู่ในเอกสารฉบับเดียว 
กัน อาจจะปรากฏอยู่ในเอกสารหลาย  ๆฉบับ ก็ได้ เม่ือได้นำเอาเอกสารเหล่าน้ันมาอ่านประกอบ
เข้าด้วยกัน หากได้ความว่ามีการทำสัญญากันแล้ว ถือได้ว่า เอกสารเหล่าน้ันเป็นหลักฐานแห่ง 
สัญญาได้

คำพิพากษาฎีกาท่ี 483/2510 จำเลยมีจดหมายถึงโจทก์ มีข้อความว่า ไม่ต้องรบกวน 
โจทก์อีก เก่ายังไม่ได้ใช้จะเอาใหม่อีกโจทก์ละอายใจ เพียงเท่าน้ืไม่ใช่หลักฐานการกู้ยืมเงินแต่ 
อย่างใดเพราะไม่มีการระบุจำนวนเงิน โจทก์จึงฟ้องเรืยกเงินจำนวนน้ืไม่ได้ ต่อมาโจทก์ล่งดร๊าฟไป 
ให้จำเลย จำเลยมีหนังสือตอบว่าได้รับดร๊าฟแล้ว และต่อมาจำเลยมีจดหมายตอบว่าจะใช้เงินให้ 
จดหมายท้ังหมดประกอบเป็นหลักฐานหนังสือแห่งการกู้ยืม โจทก์จึงฟ้องเรียกเงินจำนวนหลังน้ืได้

คำพิพากษาฎีกาท่ี 2405/2520 จำเลยยืมเงินโจทก์ แล้วออกเช็คลังจ่ายเงินเท่า 
จำนวนท่ีจำเลยยืมไปให้โจทก็ไว้ เม่ือโจทก์นำเช็คไปริบเงินจากธนาคารไม่ได้ และทวงถามให้
จำเลยชำระหน้ี จำเลยจดหมายถึงโจทก์ ขอความเห็นใจมิให้โจทก์นำเช็คไปแจ้งความ และริบรอง 
ว่าจะชำระเงินท่ีจำเลยยืมไปจนครบ ด้งน้ี ข้อความตามเอกสารเหล่าน้ัน เม่ือประกอบเข้าด้วย
กันย่อมถือว่าการกู้ยืมเงินรายน้ีมีหลักฐานเป็นหนังสือ ลงลายมือช่ือจำเลยผู้ยืมเป็นสำคัญแล้ว

ง. หลักฐานเป็นหนังสือนี้อาจเกิดขึ้นโดยบังเอิญ ไม่ใช่เรื่องที่จะต้องตั้งหน้าไปทำกัน

ตามกฎหมาย

2.2.4.2 ต้องมีการลงลายมือชื่อฝ่ายผู้ต้องริบผิดเป็นสำคัญ

เกี่ยวกับบทบัญญ้ตเรื่องน ี้ กฎหมายจะยอมริบเป็นหลักฐานให้ฟ้องร้องกันได้ก็ต่อเมื่อ 

มีลายมือชื่อของฝ่ายที่จะต้องริบผิดเป็นสำคัญในหลักฐานนั้น โดยฝ่ายใดมีลายมือชื่อในหลักฐาน
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ฝ่ายน้ันอาจถูกฟ้องได้ แต่ตนจะฟ้องอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมิได้ลงลายมือช่ือไว้หาได้ไม่ เก่ียวกับการท่ี
กฎหมายต้องการลายมือช่ือผู้ต้องรับผิดในหลักฐานเป็นหนังสือเป็นสำคัญ ซ่ึงบทบัญญิตเก่ียวกับ 
หลักฐานเป็นหนังสือน้ีมิได้บัญญัติถึงวิธีการทำหลักฐานหรือการลงลายมือช่ือในหลักฐานไว้ชัดเจน 
ดังน้ัน จึงต้องอนุโลมนำหลักกฎหมายเก่ียวกับวิธีการทำหนังสือ และการลงลายมือช่ือตามมาตรา 
9 มาปรับใชับังคับ18 โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 9 บัญญ้ติว่า

“ เม่ือมืกิจการอันใดซ่ึงกฎหมายบังคับให้ทำเป็นหนังสือ บุคคลผู้จะทำหนังสือไม่ 
จำเป็นต้องเขียนเอง แต่หนังสือน้ันต้องลงลายมือช่ือชองบุคคลน้ัน

ลายพิมพ์น้ิวมือ แกงได ตราประทับหรือเคร่ืองหมายอ่ืนทำนองเช่นว่าน้ันท่ีทำลงใน 
เอกสารแทนการลงลายมือซ่ือ หากมืพยานลงลายมือช่ือรับรองไว้ด้วยสองคนแล้วให้ถือเสมอกับลง 
ลายมือช่ือ

ความในวรรคลองไม่ใช้บังคับแก่การลงลายพิมพํน้ิวมือ แกงได ตราประทับหรือ 
เคร่ืองหมายอ่ืนทำนองเช่นว่าน้ัน ซ่ึงทำลงในเอกสารท่ีทำต่อหน้าพนักงานเจ้าหน้าท่ี "

ดังน้ัน แม้ว่าความในมาตราน้ิ จะกล่าวถึงเฉพาะกิจการซ่ึงกฎหมายบังคับให้ทำเป็น 
หนังสือก็ดี ก็ต้องเช้าใจว่า กินความตลอดถึง กิจการใด  ๆท่ีกฎหมายบัญญัติ'ว่า'ให้มืหลักฐาน 
เป็นหนังสือจึงจะฟ้องร้องกันได้น้ันด้วย เช่น ลัญญาจะชาย หรือจะช้ืออลังหารัมทรัพย์ หรือ
ลังหา?มทรัพย์บางอย่างตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 456 1 สัญญาเช่าอลังหารมทรัพย์ตามมาตรา 
538 1 สัญญากู้เงินเกินกว่า 50 บาท ตามมาตรา 653 1 ลัญญาค้ําประกัน ตามมาตรา 680 เป็นต้น 
สัญญาเหล่าน้ิก็ต้องนับว่าอยู่ในความหมายแห่งมาตราน้ี19

ตามมาตรา 9 วรรคแรก บัญญัติไว้เฉพาะกรณีท่ีมืกฎหมายบังคับให้ทำเป็นหนังสือ 

โดยหลักการท่ีกฎหมายบังคับให้ต้องทำเป็นหนังสือ การทำหนังสือน้ันไม่จำเป็นว่าผู้ท่ีทำหนังสือให้ 

จะต้องเขียน หรือพิมพ์หนังสือน้ันด้วยตนเอง เว้นแต่ในกรณีท่ีมืกฎหมายบังคับให้ต้องทำเอง เช่น 

พินัยกรรม ตามมาตรา 1657 และการทำเป็นหนังสือน้ันจะใช้ภาษาใดก็ได้ แต่ความสำคัญอยู่ท่ี

ผู้ท่ีทำหนังสือให้ต้องเป็นผู้ลงลายม ือ ช่ือไว้เป็นสำคัญ เพ่ือเป็นการรับรองว่าเป็นผู้ทำเอกสารน้ันช้ืน

18 เสนีย์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1, 

หน้า 140.

19 เทพวิทูร, พระยา, (บุญช่วย วณิกกุล), คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ตอนที่ 1 ( พระนคร : โรงพิมพ์ปอกง, 2476), หน้า 48-49.
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มา และรับรองว่าข้อมูลในเอกสารน้ันมีความสมบูรณ์ และมีเจตนาผูกพันตามข้อความท่ีปรากฏใน 
เอกสารน้ัน ถ้าเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวก็ลงช่ือเฉพาะผู้ทำนิติกรรม ถ้าเป็นนิติกรรมสองฝ่ายซ่ึง
กฎหมายกำหนดให้ต้องทำเป็นหนังสือ ก็ต้องลงลายมือช่ือท้ังสองฝ่าย แสดงว่า กฎหมายมุ่งถึง 
ลายมือช่ือผู้ทำหนังลือเป็นสาระสำคัญของการทำหนังสือ สํวนข้อความท่ีปรากฏอยู่ในเอกสาร
หนังสือน้ัน ก็ต้องมืข้อความท่ีเป็นสาระสำคัญของนิติกรรมประ๓ทน้ัน  ๆ แต่หาจำต้องมีช่ือ
นิติกรรมน้ันแต่อย่างใดไม่ แม้วันเดือนปีท่ีทำนิติกรรมก็ไม่จำเป็น เว้นแต่นิติกรรมบางประ๓ทท่ี 
กฎหมายระบุถึงรายละเอียดอันเป็นสำคัญไว้จะขาดเลืยมิได้ เช่นพินัยกรรมตามมาตรา 1656 เป็น 
ต้น ท้ังน้ี หลักกฎหมายน้ีสามารถนำมาใช้ได้คับกรณ์ท่ีกฎหมายต้องการให้มีหลักฐานเป็นหนังสือ 
ด้วย โดยหลักสำค ัญ เก่ียวคับการทำหลักฐานเป็นหนังลือดังท่ีกล่าวมาแล้ว คือ ต้องมีการลงลาย 
มือช่ือของฝ่ายผู้ทำหลักฐาน ดังน้ัน จึงต้องพิจารณาถึงการลงลายมือช่ือของฝ่ายผู้ทำหลักฐาน
เป็นหนังสือไว้ด้วยคันหลายวิธี ดังน้ี

ก. ด้วยวิธีการลงลายมือช่ือของผู้ทำหลักฐาน

การที่กฎหมายบังค ับให ้ต ้องลงลายมือช ื่อ เพ ี่อท ี่จะใช ้หลักฐานเป็นหนังล ือน ี้เป ็นพยาน 

เอกสารอันแ ก ่ผ ู้ทำล ัญญาว่า ผ ู้ทำส ัญญานั้นเป ็นผ ู้ทำเอกสารขึ้น และยอมรับรู้ถ ึงข ้อเท ็จจร ิงใน 

ส ัญ ญ าว ่าม ีอย ู่จร ิง และการลงลายมือชื่อน ั้นสามารถลงลายมือช ื่อด ้วยภาษาใด ๆ ก็ได้ แต่ไม่มี

กฎหมายให้อำนาจลงลายมือช ื่อแทนคันได้ แม ้เจ ้าของลายม ือช ื่อจะได ้ย ินยอมหรืออน ุญาตก ็ตาม 

( คำพ ิพากษาฎีกาท ี่ 1526/2525 ) ดังนั้น ลายมือช ื่อต ้องเข ียนด้วยลายมือช ื่อของเจ ้าของลายมือ 

ชื่อเอง และผ ู้ทำหน ังส ือไม ่จำเป ็นต ้องม ีคำว ่า “ ผู้ทำ ” หร ือ “ ผู้เขียน " หร ือ “ ผ ู้พ ิม พ ์” อยู่ด ้วย

ล่วนลายมือช่ือจะอยู่ตรงล่วนไหนของหนังลือน้ัน กฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้ โดยปกติก็อยู่ 

ตรงล่วนล่างตอนจบข้อความในหนังลือน้ัน แต่เน่ืองจากกฎหมายไม่ได้ระบุว่า จะต้องลงลายมือ

ช่ือไว้ท่ีไหน จะแปลว่า ถ้าลงช่ือไว้ด้านริมซ้ายหรือขวา บนหรือล่าง เป็นการเด็ดขาดตายตัวไม่ได้ 

เมื่อมีปัญหาขึ้นก็ต้องฟังข้อเท็จจริงคันว่า การลงช่ือน้ันเพ่ีอรับรองว่าเป็นหนังสือของตนหรือลงช่ือ 

ไว้เพ่ีอการอย่างอ่ืน

ข. ด้วยวิธีท่ีถึอเสมือนคับการลงลายมือช่ือ

ผู้ทำสัญญาไม่จำต้องลงลายมือช่ือด้วยตนเองเสมอไป โดยกฎหมายเห็นว่า กิจการ 

ต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้องคับการลงลายมือช่ือของผู้ทำสัญญา ในบางกรณีผู้ทำสัญญาไม่สามารถที่จะ
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ล งล าย ม ือ ซ ื่อ ด ้ว ย ต น เอ งไ ด ้ เซ ่น ผ ู้ท ำส ัญ ญ าไ ม ่เห น ังส ือ  เข ียน ห น ังส ือไม ่เป ็น  เป ็น ต ้น  ก ฎ ห ม าย จ ึง  

บ ัญ ญ ํต ิห ล ัก เก ณ ฑ ํว ิธ ีก าร ท ี่ถ ือ เส ม ือ น ก ับ ก าร ล งล าย ม ือ ซ ื่อ ไ ว ้ ด ังน ี้

1. ก าร พ ิม พ ์ล าย น ิ้ว ม ือ  แกงได ต ราป ระ ท ับ ห ร ือ เค ร ื่อ งห ม าย อ ื่น แ ท น ก าร ล งล าย ม ือ ซ ื่อ

1.1 ก าร ล งล าย พ ิม พ ์น ิ้ว ม ือ

ได ้แก ่ ก ารใช ้น ิ้วม ือ ท าห ม ึก พ ิม พ ์ป ระท ับ ล งใน เอ ก ส ารท ี่ต ้อ งก ารล งล ายม ือ ซ ื่อ

ด ้ว ยค ว าม ป ร ะ ส งค ์ท ี่จ ะ ใช ้แ ท น ก าร ล งล าย ม ือ ซ ื่อ ข อ งผ ู้เป ็น เจ ้าข อ งล าย พ ิม พ ์น ิ้ว ม ือ น ั้น เอ ง  ซ ึ่งแสดง 

ให ้เห ็น ว ่า ก ารล งล าย พ ิม พ ์น ิ้ว ม ือ ด ้ว ย ต น เอ ง  จะ ม อ บ ห ม ายให ้บ ุค ค ล อ ื่น ล งล ายพ ิม พ ์น ิ้ว ม ือ แ ท น

ก ารล งล าย ม ือ ซ ื่อ ข อ งต น เอ งไม ่ไ ด ้ น อ ก จ าก จ ะ ได ้ม ืก ารม อ บ อ ำน าจให ้บ ุค ค ล อ ื่น ก ระ ท ำก ารแ ท น

แ ล ะ บ ุค ค ล น ั้น ก ็จ ะ ต ้อ งล งล ายพ ิม พ ์น ิ้ว ม ือ ด ้ว ยต น เอ ง  อ ัน เป ็น ก ารล งล ายพ ิม พ ์น ิ้ว ม ือ แ ท น ก ารล งล าย  
ม ือ ซ ื่อ ข อ งบ ุค ค ล ผ ู้น ั้น เอ ง

นอกจากนี้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้กำหนดว่า ลายพิมพ์นิ้วมือจะ 

ต้องเป็นลายพิมพ์นิ้วมือไหน และของมือข้างไหน ในประการนิ้จึงน่าที่จะใช้ไต้ทุกนิ้ว แต่ที่สำคัญ 

ต้องเป็นลายพิมพ์ของนิ้วมือ เพราะกฎหมายบัญญ้ติไว้ชัดว่าลายพิมพ์นิ้วมือ ในทางปฎิบ้ติมัก

นิยมใช้ลายพิมพ์ของนิ้วหัวแม่มือช้างขวา

1.2 การลงแกงได (cross)

ในต้นร่างของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ใช้คำว่า cross หมายถึง 

เสันที่ขีดดัดกันหรือกากบาท เพื่อความคล่องตัวและสะดวกรวดเร็ว ในการทำกิจการที่ต้องทำ

เป็นหนังสือของผู้ที่ไม่สามารถลงลายมือซื่อของตนเองได้ อันเนื่องมาจากเขียนหนังสือไม่เป็น ก็

สามารถที่จะใช้วิธีการลงลายมือซื่อด้วยวิธีการลงแกงได แทนการลงลายมือซื่อตนเองได้ วิธีการลง 

แกงไดนิ้ก็เซ่นเดียวกับการลงลายมือซื่อ หรือการลงลายพิมพ์นิ้วมือ ในฃ้อที่ว่าเป็นเรื่องเฉพาะตัว 

กล่าวคือ ลงแกงไดเพื่อเสมอกับลายมือซื่อของบุคคลใดเฉพาะบุคคลนั้นเท่านั้น ถึงจะมือำนาจลง 

แกงไดได้บุคคลอื่นไม่อาจลงแกงไดแทนกันได้ นอกจากจะได้มืการมอบอำนาจให้บุคคลอื่นทำ

กิจการที่ต้องมืการลงลายมือซื่อนั้น ๆ แทนตน แต่การลงแกงไดของบุคคลนั้นก็คงลงเพื่อแทนการ 

ลงลายมือซื่อของบุคคลนั้นเอง อย่างไรก็ตาม การลงแกงไดซึ่งจะถือเสมือนกับการลงลายมือซื่อ 

ผู้ลงแกงไดจะต้องลงด้วยความประสงค์เป็นการลงลายมือซื่อของบุคคลนั้นเองด้วย
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1.3 การลงตราประทับ

ตราที่ใช้ประทับแทนการลงลายมือชื่อจะต้องเป็นตรารูปแบบอย่างไร กฎหมาย 

ไม่ได้กำหนดไว้ จึงเป็นเรื่องที่จะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงว่า สิ่งที่ใช้ประทับลงนั้นเป็นตรา

ประทับหรือไม่เป็นกรณี ๆ ไป เซ่น ประทับตรายี่ห ้อตามธรรมเนียมจีน การแกะลายเซ็นใช้ประทับ 

ถือเสมือนว่าเป็นตราประทับแทนการลงลายมือชื่อ

ส ่วน บ ุคค ลผ ู้ป ระท ับ ต รา ต าม ป ก ต ิผ ู้เป ็น เจ ้าข อ งต ร าย ่อ ม เป ็น ผ ู้ป ร ะ ท ับ ต ร า เอ ง  

แ ต ่เม ื่อพ ิจ าร ณ าว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ท ี่ก ฎ ห ม ายบัญญิต ถ ืง ว ิธ ีก าร แ ท น ก าร ล ง ล ายมือชื่อ ใน ข ้อ ท ี่เพ ื่อ ค วาม  

ส ะ ด ว ก ร ว ด เร ็ว เก ี่ย ว ก ับ ก าร ด ำเน ิน ก ิจ ก าร ข อ งผ ู้ท ำน ิต ิก ร ร ม ส ัญ ญ าแ ล ้ว  ถ ้าจ ำก ัด เฉ พ าะ แ ต ่บ ุค ค ล

ท ี่เป ็น เจ ้าข อ งต ราป ระ ท ับ เท ่าน ั้น  ก ็อ าจ ไม ่เป ็น ผ ล ต ่อ ว ัต ถ ุป ระส งค ์ด ังก ล ่าว  ด ังน ั้น  บ ุค ค ล ซ ึ่ง เป ็น

ผ ู้ป ร ะ ท ับ ต ร าจ ึง อ าจ เป ็น บ ุค ค ล อ ึ่น ก ็ไ ด ้ ไม ่จ ำ เป ็น ต ้อ ง เป ็น เจ ้าข อ งต ร าป ร ะ ท ับ  แ ต ่ก ารป ระท ับ ต รา 

ข อ งบ ุค ค ลอ ื่น ท ี่ไม ่ใช ่เจ ้าข อ งต ราป ระท ับ น ี้ บ ุค ค ล น ั้น จ ะ ต ้อ งม ีอ ำน าจ ท ี่จ ะ ป ร ะ ท ับ ต ร าไ ด ้ด ้ว ย  จ ึง จ ะ  

เร ีย ก ว ่า เป ็น ก าร ล งต ร าป ร ะ ท ับ

1.4 การลงเครื่องหมายอื่นใดทำนองเซ่นว่านั้น

ที่ว่าทำนองเซ่นว่านั้น หมายความว่า ทำนองเดยวกับการลงลายพิมพ์นิ้วมือ 

หรือการลงแกงได หรือการลงตราประทับด้วยความประสงค์ที่จะใช้แทนการลงลายมือชื่อ เป็นกรณี 

ที่กฎหมายเปิดโอกาสให้บุคคลลามารถใช้วิธีการลงลายมือชื่อได้ตามความพอใจของตนเอง ว่าจะ 

เลือกใช้วิธีการลงเครื่องหมายเป็นรูปรอยอย่างไรก็ได้ แล้วแต่ความประสงค์ที่จะใช้แทนการลง

ลายมือชื่อของตน20

ทั้งนี้ การลงลายพิมพ์นิ้วมือ แกงได ตราประทับหรือเครื่องหมายอื่นทำนองเซ่นว่า 

นั้น จะต้องมืพยานลงลายมือชื่อรับรองไว้สองคน จึงถือเสมือนว่าเป็นการลงลายมือชื่อ เนื่องจาก 

ความยุ่งยากในการพิสูจน์ความแท้จริง และความถูกต้องของวิธีการลงลายมือชื่อว่าเป็นของใคร

ถ้าปล่อยให้มืผู้รู้เห็นเกี่ยวข้องแค่เฉพาะคู่กรณีเท่านั้น ก็ไม่อาจหาข้อยุติได้ เพราะแต่ละฝ่ายต้อง 

คำนึงถึงผลประโยชน์ของตนเอง เพื่อขจัดปัญหาดังกล่าว กฎหมายจึงต้องกำหนดให้มืบุคคลเป็น 

ผู้รู้เห็นเป็นพยานเกี่ยวกับการกระทำแทนการลงลายมือชื่อ

20 ไกรสร บารมีอวยชัย, “ แบบแห่งนิติกรรม ”1 หน้า 136-139.
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การรับรองลายมือซื่อนี้ไม่ใช่นิติกรรม ด้วยเหตุนี้แม้ผู้หย่อนความสามารถเช่นผู้เยาว์ 

ก็อาจรับรองได้ โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม แต่บุคคลนั้นจะต้องมี

ความรู้สึกผิดชอบ และรู้ถึงสภาพเกี่ยวกับการที่ตนได้ทำการลงลายมือชื่อรับรองเป็นพยานนี้ ( คำ 

พิพากษาฎีกาที่ 1154/2511 ) และการรับรองลายมือชื่อนิ้จะต้องเป็นการที่พยานลงลายมือรับรอง 

ด้วยตนเอง จะให้บุคคลอื่นลงแทนไม่ได้ แม้พยานนั้นจะเขียนหนังลือไม่เป็นจึงให้คนอื่นเขียนแทน 

ก็ตาม ย่อมเป็นการรับรองที่ไม่ชอบ (คำพิพากษาฎีกาที่ 484/2494 ) ทั้งนี้พยานที่รับรองนี้หา

จำต้องรู้ข้อความในเอกสารแต่อย่างใดไม่ ( คำพิพากษาฎีกาที่ 146/2503 ) แต่ต้องอยู่ในขณะที่ทำ 

นิติกรรม จะลงลายมือชื่อเป็นพยานไว้ก่อนหรือภายหลังการทำนิติกรรมนั้น ย่อมทำให้การรับรอง 

ไม่ชอบ ( คำพิพากษาฎีกาที่ 644/2507 1 2810/2519 ) แม้พยานผู้รับรองจะไม่ได้อยู่รู้เห็นด้วยตา 

ตนเอง แต่รู้เห็นจากตัวผู้พิมพ์ลายนิ้วมือ ก็ถึอว่าเป็นการรับรองที่ชอบด้วยกฎหมาย ( คำพิพากษา 

ฎีกาที่ 555/2479 , 1306/2510) แต่พยานซึ่งลงลายมือชื่อรับรองนี้ หากจะลงต่อมาที่หลังหาอาจ 

รับรองไดไม่ เว้นแต่ จะได้รับความยินยอมจากเจ้าของลายพิมพ์นิ้วมือหรือแกงไดหรือเครื่องหมาย 

อ ื่น ๆ  นั้นเสึยก่อน ( คำพิพากษาฎีกาที่ 955/2507 ) 21

2. ล าย พ ิม พ ์น ิ้ว ม ือ  แกงได ต ร าป ร ะ ท ับ ห ร ือ เค ร ื่อ งห ม าย อ ื่น ท ี่ท ำล งต ่อ ห น ้าพ น ัก งาน เจ ้าห น ้าท ี่

ก าร พ ิม พ ์ล าย น ิ้ว ม ือ  แกงได ตราป ระท ับ  ห ร ือ เค ร ื่อ งห ม าย อ ื่น ท ำน อ ง เช ่น ว ่าน ั้น ท ี่ท ำล งต ่อ  

ห น ้าพ น ัก งาน เจ ้าห น ้าท ี่น ิ้ ต ้อ ง เป ็น เจ ้าพ น ัก งาน ท ี่ม ืห น ้าท ี่อ ัน เก ี่ยว ก ับ ห น ังล ือ เอ ก ส ารน ั้น ด ้ว ย  โดยไม่ 

จ ำ เป ็น ต ้อ งม ืพ ย าน ม าล งล าย ม ือ ช ื่อ ร ับ ร อ งก ็ม ืผ ล ใช ไ ด ้ เพ ร าะ ก ฎ ห ม าย ถ ือ ว ่าพ น ัก งาน เจ ้าห น ้าท ี่ซ ึ่ง  

ถ ือ เป ็น บ ุค ค ล ข อ งร ัฐ  ย ่อ ม เป ็น บ ุค ค ล ท ี่เป ็น ก ล าง  อ ย ่างไ ร ก ็ต าม  พ น ัก งาน เจ ้าห น ้าท ี่น ิ้ต ้อ งม ีห น ้าท ี่ 

เก ี่ย ว ก ับ ก าร ท ี่จ ะ ต ้อ งล งล าย ม ือ ช ื่อ น ั้น ด ้ว ย

ท ั้งน ี้ ม ืว ิธ ีก าร ล ง ล าย ม ือ ช ื่อ ใน ร าย ง าน ก ร ะ บ ว น พ ิจ าร ณ าต าม บ ท บ ํญ ญ ้ต ิใ น ป ร ะ ม ว ล ว ิธ ี 

พ ิจ าร ณ าค ว าม แ พ ่ง  ม าต ร า  5 0  ว ่า  “ ถ ้าค ู่ค ว าม ฝ ่าย ใ ด ห ร ือ บ ุค ค ล ใด จ ะ ต ้อ ง ล ง ล าย ม ือ ช ื่อ ใ น ร าย งา น  

ใด เพ ื่อ แ ส ด ง ร ับ ร ู้ร าย งาน น ั้น  ห ร ือ จ ะ ต ้อ งล งล าย ม ือ ช ื่อ ใน เอ ก ส าร ใด เพ ื่อ ร ับ ร อ งก าร อ ่าน ห ร ือ ก าร ส ่ง  

เอ ก ส า ร เช ่น ว ่าน ั้น ....(2) ถ ้าค ู่ค ว าม ห ร ือ บ ุค ค ล ท ี่จ ะ ต ้อ ง ล ง ล าย ม ือ ซ ื่อ ใน ร าย ง าน ต ัง ก ล ่าว แ ล ้ว  ล งล าย  

ม ือ ช ื่อ ไ ม ่ได ้ห ร ือ ไ ม ่ยอ ม ล งล ายม ือ ช ื่อ  ให ้ศ าล ท ำรายงาน จ ด แ จ ้ง เห ต ุท ี่ไม ่ม ืล ายม ือ ช ื่อ เช ่น น ั้น ไว ้แ ท น  

ก าร ล งล าย ม ือ ช ื่อ  ” ซ ึ่ง ม ืค ำพ ิพ าก ษ า เก ี่ย ว ก ับ ก าร ล งล าย ม ือ ช ื่อ ใน ส ัญ ญ าป ร ะ น ีป ร ะ น อ ม ย อ ม ค ว าม

21 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม. หน้า 203.
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ค ำ พ ิพ าก ษ าฎ ีก าท ี 195/2521 ว ่า  “ ศ าล จ ด ร าย ง าน ก ร ะ บ ว น พ ิจ าร ณ าว ่า  ค ู่ค ว าม ต ก ล ง 

ก ัน แ ล ้ว ท ำ ส ัญ ญ า ป ร ะ น ีป ร ะ น อ ม ย อ ม ค ว า ม  แ ต ่โ จ ท ก ํใม ่ล งล าย ม ือ ช ื่อ  ศ าล จ ด ร าย งาน ก ร ะ บ ว น  

พ ิจ า ร ณ า ไวว้ ่า  โจทก็ไม่ย อ ม ล งล าย ม ือ ช ื่อ ใน ส ัญ ญ าป ร ะ น ีป ร ะ น อ ม ย อ ม ค ว าม  โด ยม ไิด้แจ ้ง เห ต ุใด   ๆ

จ ึงบ น ท ึก ไว ้ต ่อ ห น ้าโจท ก ์จำ เล ย  ส ัญ ญ าป ระ น ีป ระ น อ ม ยอ ม ค ว าม น ี้ไม ่ช อ บ ด ้ว ย  ป ระม วล แพ ่งแล ะ 

พ า ณ ิช ย ์ม า ต ร า  8 5 1  ค ำพ ิพ าก ษ าท ี่บ ัง ค ับ ค ด ีต าม ย อ ม น ั้น ไ ม ่เป ็น ค ำพ ิพ าก ษ าท ี่ช อ บ  ค ู่ค ว าม

อ ุท ธ ร ณ ์ฎ ีก าไ ด ้ ศ าล พ ิพ าก ษ าใ ห ้เพ ิก ถ อ น ส ัญ ญ าป ร ะ น ีป ร ะ น อ ม ย อ ม ค ว าม แ ล ะ ย ก ค ำพ ิพ าก ษ าต าม  

ย อ ม ให ้พ ิจ าร ณ าพ ิพ าก ษ าให ม ่ ”

จะเห็นได้ว่า หลักการลงลายมือซื่อในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 

5 0 ( 2 )  ไม่สามารถนำมาเป็นข้อยกเว้นเรื่องการลงลายมือชื่อในสัญญาประนีประนอมยอมความ

ซึ่งกฎหมายบังคับให้ต้องมืหสักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อผู้ต ้องรับผิดเป็นสำคัญ ตามมาตรา 

8 5 1  ได้ และท่านศาลตราจารย์จึตติ ติงศกัทิยํใด้บันทึกหมายเหตุท้ายฎีกาว่า การท่ีให้ศาลทำ 

รายงานจดแจ้งเหต ุท ี่ไม ่ม ืลายม ือช ื่อเช ่นน ั้นไว ้แทนการลงลายม ือช ื่อ กฎหมายต้องการผลใน 

กฎหมายวิธีพ ิจารณาความที่ว ่า คำแถลงของคู่ความซึ่งศาลจดไว้ทั้งจะได้อ่านให้คู่ความฟัง และคู่ 

ความลงลายมือชื่อตามมาตรา 49 ประมวลวิธีพ ิจารณาความแพ่ง ให้ถือว่ารายงานของศาลเป็น 

พยานหลักฐานเบื้องต้นว่าถูกต้อง คือฟังได้ว่าคู่ความแถลงด้วยวาจาตกลงกันไว้เช่นนั้น แต่คงไม่มี 

ผลถึงกับว่าคู่ความได้ลงลายมือชื่อในเอกสารนั้นด้วยไม่ จึงถือไม่ได้ว่าได้มืสัญญาประนีประนอม 

ยอมความที่ค ู่ความตกลงกันด้วยวาจา แต่ตามประมวลแพ่งและพาณิชย์มาตรา 8 5 1  ต้องลงลาย 

มือชื่อที่ต ้องรับผิดจึงจะบังคับคดีแก่คู่ความฝ่ายนั้นได้

จากที่กล่าวมาเกี่ยวกับการลงลายมือชื่อนั้น สามารถที่จะแยกลักษณะฐานะชองบุคคล 

ที่ลงลายมือ1ชื่อ'ในบทบัญฤใติที่ บังคับให้ สัญญาต้องมืหสักฐานเป็นหนังสือ ลงลายมือซื่อผู้ต้องร้บ 

ผิดเป็นสำคัญได้ดังนี้

1. การลงลายมือชื่อในฐานะของคู่สัญญา

เกี่ยวกับบทบัญญํตที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ กฎหมายต้องการเพียงลายมือ 

ชื่อของผู้ที่ต้องรับผิดเท่านั้น ดังนั้น การลงลายมือชื่อในหลักฐานเป็นหนังสือในฐานะคู่สัญญา

จึงไม่จำเป็นต้องลงลายมือชื่อทั้งสองฝ่าย แต่ต้องลงลายมือชื่อของผู้ที่จะต้องร้บผิดเพียงลำพังก็

พอที่จะเป็นหลักฐานได้แล้ว
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2. การลงลายมือชื่อในฐานะตัวแทนของคู่สัญญา

โดยปกติค ู่ส ัญญาฝ่ายที่ต ้องรับผิดต้องเป ็นบุคคลที่ลงลายมือชื่อในหลักฐาน แต่ในบาง 

กรณ ีค ู่ส ัญญาอาจมอบหมายหรือต ั้งบ ุคคลอ ื่นให ้เป ็นผ ู้ม ือำนาจกระทำการแทนไค ้ กรณีเซ่นนี้ 

สามารถนำเอาบทบัญญัติกฎหมายในลักษณะตัวการตัวแทนมาปรับใช้บังคับ ซึ่งจะเกี่ยวโยงกับ 

บทบัญญัติมาตรา 798 ซึ่งจะไค้ศึกษาต่อไป แต่อย่างไรก็ตาม เกี่ยวกับบทบัญญัติที่ให้สัญญา

ต้องมืหสักฐานเป็นหนังสือนี้ โดยส่วนใหญ่ กฎหมายบังคับให้ลงลายมือผู้ต้องรับผิดเท่านั้น แต่ 

ในสัญญาบางประ๓ ท กล่าวคือ สัญญาประกันกัยตามมาตรา 867 และสัญญาประนีประนอม 

ยอมความตามมาตรา 851 กฎหมายกำหนดไว้ชัดเจนเกี่ยวกับการลงลายมือชื่อนั้น ให้รวมถึงการ 

ลงลายมือซื่อของตัวแทนผู้ต้องรับผิดด้วย อันแตกต่างจากในสัญญาชนิดอื่นที่กำหนดเฉพาะผู้ต้อง 

รับผิดเท่านั้น ตังนั้น การที่บทบัญญัติเกี่ยวกับหลักฐานเป็นหนังสือแต่ไค้ กำหนดถึงการลงลายมือ 

ชื่อของผู้รับผิดไว้แตกต่างกันนี้จะนำมาวิเคราะห์ในบทต่อไป

3. การลงลายมือชื่อในฐานะพยาน

เกี่ยวกับหลักฐานเป็นหนังสือ กฎหมายต้องการเพียงลายมือชื่อของฝ่ายผู้ต้องรับผิด 

เท่านั้น ตังนั้นจงไม่เกี่ยวช้องกับการลงลายมือชื่อของพยาน เว้นแต่เป็นกรณีที่กฎหมายต้องการให้ 

มืการลงลายมือชื่อของพยาน เพื่อรับรองลายพิมพ์นิ้วมือหรือแกงได ตามที่กล่าวมาช้างต้น

2.2.5 ช ่วงระยะเวลาพ ีต ้องม ีหล ักฐานเป ็นหน ังส ิอ

การที่ต ้องทำสัญญาตามบทบัญญัติ ที่กำหนดให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนั้น

มิใช่กฎหมายบังคับให้เป็นเรื่องแบบแห่งนิติกรรม เป็นแต่ว่า ถ้าใม่มืหลักฐานเป็นหนังสือ จะฟ้อง

ร้องไม่ไค้ แต่ทั้งนี้สัญญาประเภทนี้เป็นสัญญาที่เกิดขึ้นด้วยการตกลงระหว่างคู่กรณี เมื่อมืคำสนอง

มาถึงผู้เสนอ แม้จะยังไม่มืหลักฐานเป็นหนังสือ สัญญาก็เกิดขึ้นสมบูรณ์แล้ว ตังนั้น ต้องเข้าใจว่า

มืสัญญาเกิดขึ้นมาก่อนแล้ว จะเกิดขึ้นมานานแค่ไหนเป็นอีกเรื่อง ไม่เกี่ยวกับการที่ต้องมีหลักฐาน

เป็นหนังสือ กล่าวคือ ถ้าไม่มืสัญญาเกิดขึ้นจะเอานิติสัมพ้นธ์ใดมาเป็นหลักว่าสัญญาต้องมีการทำ

หลักฐานเป็นหนังสือ โดยอาจแยกเป็นขั้นตอนการเกิดสัญญาไค้ตังนี้ การเกิดขึ้นของสัญญากับการ 
~ Jr

เกิดขนของหลักฐาน
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โดยปกติ หลักฐานเป็นหนังลือนี้จะมีขึ้นเมื่อใดก็ได้ แม้จะเกิดขึ้นโดยบังเอิญก็ตาม แต่ 

ท ั้งน ี้จะต ้องม ีมาก ่อนหรือภายหลังจากการทำล ัญญาก ็ได ้ แต่สาระสำคัญกฎหมายกำหนดว่า

ตราบใดที่ยังไม่มีหลักฐานเป็นหนังลือ ก็จะนำมาฟ้องร้องกันไม่ได้ ดังนั้น หลักฐานเป็นหนังลือจึง 

จำเป็นที่จะต้องมีอยู่ในขณะฟ้องคดี ถ้าไม่มีก็จะฟ้องไม่ได้ 22

คำพิพากษาฎีกาที่ 3464/2528 หลักฐานแห่งการกู้ยืมไม่ใช่แบบของนิติกรรม ทั้งกฎหมาย 

มิได้บัญญัติว่าหลักฐานนั้นจะต้องมีอยู่ในขณะที่ให้กู้ย ืม หลักฐานการกู้ยืมเป็นหนังลืออาจมีก่อน 

หรือหลังการกู้ยืมก็ได้

คำพิพากษาฎีกาที่ 949/2520 เช่าห้องแถว ผู้เช่ามีใบเสร็จรับเงินค่าเช่า แต่เป็นใบเสร็จที่ 

เกิดขึ้นภายหลังโจทก์ฟ้องขับไล่ ผู้เช่าอ้างขึ้นต่อล้ผู้ให้เช่าว่า การเช่ามีหนังลือเป็นหลักฐานไม่ได้

บันทึกหมายเหตุท้ายฎีกาของศาสตราจารย์จตติ ติงศกัทิย์ ว่า หลักฐานไม่จำเป็นที่จะ 

ต้องทำไว้ในขณะทำนิติกรรม และเป็นเพิยงสิงที่จะนำมาพิสูจน์ข้อเท็จจริงในคดีเท่านั้น ข้อเท็จจริง 

ม ีอยู่อย ่างไร ย่อมปรากฎในคำพิพากษาที่ว ิน ิจฉัยชี้ขาดคดีต่อเมื่อพิพากษาคดีแล้ว จึงจะมีการ 

พิสูจน์ข้อเท็จจริงโดยพยานหลักฐานใหม่ไม่ได้ ตราบใดที่ยังไม่มีคำพิพากษา พยานหลักฐานย่อม 

มีชี้นได้เสมอ แม้กฎหมายจะบัญญัติว่าจะฟ้องร้องบังคับคดีไม,ได้ ก็ไม่สำคัญที่ฟ้องเท่านั้น ยังมี 

การดำเน ินต ่อไปจนถ ึงบ ังค ับคด ีด ้วย  ซ ึ่งหมายความถ ึงการบ ังค ับโดยกระบวนการทางคด ี 

(enforceable by action) ถ้าศาลสอบถามแลฺะพิพากษาคดีเสร็จไปก่อนจะมีหลักฐานเป็นเอกสาร 

ขึ้น คดีก็ยุติไม่มีปัญหายันใด แต่คดีนี้ไม่ใช่เช่นนั้น

ล่วนท่านอาจารย์คักดิ้ สนองชาติ มีความเห็นว่า ในกรณีที่สัญญาใดได้ทำขึ้น หากขาด 

หลักฐานเป็นหน ังล ือในขณะทำสัญญานั้น หากศาลชั้นต้นยังมิได้พ ิพากษาว่าคดีขาดหลักฐาน 

หลักฐานที่มีภายหลังฟ้องแต่ก่อนศาลชั้นต้นพิพากษาคดี ก็น่าจะใช้เป็นหลักฐานประกอบการฟ้อง 

ร้องต่อล้คดีได้23

22จำปี โสตถิพันธุ, คำอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา ■ พิมพ์ครั้งที่ 2 ( กรุงเทพฯ : 

สำนักพิมพ์วิญณูชน, 2539), หน้า 80.

23คักด สนองซาติ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา. 

หน้า 85.
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ผู้วิจัยมีความเห็นว่า หลักฐานเป็นหนังสือนี้ต้องมีมาก่อนฟ้องหรืออย่างช้าสุดก็ขณะ 

ฟ้องเท่าน้ัน ไม่สามารถนำหลักฐานท่ีเกิดข้ึนกายหลังฟ้องมาฟ้องร้องได้ เพราะบทบัญญัติเกี่ยวกับ 

หลักฐานเป็นหนังสือนี้ เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยรองประชาชนและเกี่ยวกับ 

อำนาจฟ้องดังท่ีกล่าวไนหัวข้อ 2.2.2 แล้ว ดังน้ัน เม่ือโจทก์!,ม่มีหลักฐานเป็นหนังสือในขณะเร่ิมต้น 

ฟ้องคดี ย่อมเท่ากับไม่มีอำนาจฟ้องมาตั้งแต่แรก แม้หลักฐานท่ีมีมาในภายหลังก็ไม่อาจทำให้ 

อำนาจฟ้องท่ีเสียไปกลับคืนมาได้ ( เทียบเคียงกับคำพิพากษาฎีกาท่ี 312/2504 )

แต่ท้ังนี้ ลังเกตคำพิพากษาฎีกาที่ 49/2497 โจทก์ฟ้องว่าจำเลยไห้โจทก์เช่าห้องแล้วผิด 

สัญญา จำเลยไม่ปฏิเสธในคำให้การ ถือว่าจำเลยรับว่าโจทก์เป็นผู้เช่า ศาลว่าการเช่าไม่มีหนังสือ 

เมื่อผู้ให้เช่าไม่ปฏิเสธ ผู้เช่าก็ฟ้องให้บังคับผู้ให้เช่าให้ซ่อมแซมหลังคาห้องเช่าตามสัญญาได้

ท่านศาสตราจารย์จิตติ ติงศภ้ทิย์ได้บันทึกหมายเหตุท้ายฎีกาว่าการเช่าอสังหาริมทรัพย์ 

ถ้าไม่ม ีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อฝ่ายที่ต้องรับผิดเป็นสำคัญ จะฟ้องร้องให้ศาลบังคับคดี 

ไม่ได้ (มาตรา 538) ความสำคัญน่าจะอยู่ท ี่ “ หลักฐาน " เพราะถ้าจำเลยก็รับว่าเช่าจริงแล้ว ก็ไม่ 

จำเป ็นจะต้องแสดงหลักฐานอะไรอก และในคดีแพ่งคำรับชองจำเลยย่อมเป็นหลักฐานดีกว่า

พยานอื่นเลียอีก แต่ทั้งนี้ต้องระวังว่าจำเลยต้องรับโดยไม่มีข้อต่อล้ในตัวสัญญานั้น เช่นอย่างคดีนี้ 

จำเลยรับในสัญญาเช่า แต่มีข้อต่อล้นอกตัวสัญญาออกไปว่า จำเลยทำการรื้อห้องเช่าได้ โดย 

อาคัยอำนาจตามคำสัน'ทศบาล ถ้าหากจำเลยรับว่าทำสัญญา แต่มีข้อต่อล้เกี่ยวกับความ

รับผิดไนตัวสัญญานั้นเอง เช่นว่าตามสัญญาจำเลยไม่มีหน้าที่ต้องซ่อมแซมทรัพย์สินที่เช่า ดังนี้ 

ไม่ใช่จำเลยรับในความรับผิดตามสัญญา จึงจำเป็นต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือมาแสดงความรับผิด 

ของจำเลย เพราะข้อต่อล้ของจำเลยที่อ้างคำลังเทศบาลนั้น จะเป็นข้อแก้ตัวได้ก็แต่ในความรับผิด 

ฐานละเม ิด ตามมาตรา 449 เรื่องนี้โจทก์ฟ้องจำเลยโดยอ้างความรับผิดทางสัญญา คือให้ซ่อม 

แซมทรัพย์สินที่จำเลยให้เช่า การบังคับตามคำขอเช่นนี้ต้องอาคัยสัญญาเช่า ทั้งการที่จำเลยรื้อ 

ทรัพย์สินของจำเลยเองก็ไม่เป็นละเมิด การครอบครองของโจทก์มีขึ้นก็โดยอาคัยสัญญาเช่า

กรณีนี้จะเห็นได้ว่าขณะฟ้องคดี โจทกํใม่มีหลักฐานเป็นหนังสือซึ่งตามหลักแล้ว ศาลต้อง 

ยกฟ้อง แต่คำพิพากษาฎีกานี้ไม่ได้เป็นเช่นนั้น เพราะฎีกานี้ไม่ได้วินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นนี้ แต่

เป็นการวินิจฉัยในประเด็นเรื่องของการรับฟังพยานหลักฐาน และประเด็นข้อพิพาท ซึ่งเป็นการ

พิจารณาตามกฎหมายลักษณะพยาน เพราะเกี่ยวกับบทกฎหมายที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็น 

หนังสือนั้น ถือว่าบทบัญญัติน ี้เป ็นเรื่องอำนาจฟ้อง ซึ่งที่ต้องมีหลักฐานในขณะฟ้องเป็นสำคัญ โดย 

ปรากฎชัดเจนในคำพิพากษาฎีกาที่211/2473 (ประช ุมใหญ ่) ว่า จำเลยให้การรับภายหลังฟ้อง 

ไม่ใช่หลักฐานตามกฎหมายที่จะพิสูจนไ์ด้
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2.2.6 ผ ลข องก ารไม ่ม ีห ล ัก ฐาน เป ็น ห น ังส ิอ

แม้สัญญาที่เกิดขึ้นจะไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือ ลงลายมือซื่อฝ่ายผู้ต้องรับผิด ซึ่งมีผล 

ทำให้ไม่สามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันได้นั้น แต่เกี่ยวกับผลของสัญญาถือว่าสัญญาได้เกิดขึ้น

สมบูรณ์บังคับได้ตามกฎหมายแล้ว เพียงแต่ไม่สามารถนำมาฟ้องร้องกันได้จนกว่าจะมีหลักฐาน 

ขึ้นมาเท่านั้น เมื่อถือว่าสัญญานั้นเกิดขึ้นโดยสมบูรณ์ ดังนั้น ถ้ามีการปฏิบัติชำระ'หนี้ตาม

สัญญาที่ไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือกันไปแล้ว ผู้ชำระหนี้ก็ย่อมไม่สามารถเรียกเอาคืนตามหลัก

ลาภมีควรได้ เพราะถือว่าหนี้ตามสัญญาที่ขาดหลักฐานเป็นหนังสือเป็นหนี้ไนธรรมหรือหนี้ตาม

หน้าที่คืลธรรม เมื่อได้มีการชำระหนี้ไปแล้ว ผู้ชำระหนี้ก็ย่อมไม่อาจเรียกเอาคืนโดยใช้หลัก

ลาภมีควรได้ ตามมาตรา 408 ได้แต่อย่างใด

กฎหมายบัญญัติว่า “ ห้ามฟ้องร้องบังคับคดี ” กรณีท่ีไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือน้ี ท่าน 

ศาสตราจารย์จ๊ีด เศรษฐบุตร ได้ให้ความหมายคำว่า “ ฟ้องร้องบังคับคดีกันไม่ได้ ” หมายความ 

ว่า คู่สัญญาจะนำสัญญาที่ขาดหลักฐาน คือขาดหนังสือสัญญานั้น  ๆ ไปเสนอต่อศาลขอให้

บังคับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งปฏิป้ติตามสัญญาไม่ได้เท่านั้น24

บันทึกหมายเหตุท้ายคำพิพากษาฎีกาที่ 1142/2518 ของท่านศาสตราจารย์จตติ

ต ิงศภ้ทย์ ว่า คำว่า “ ฟ้องร้องบังคับคดี ” นั้น ศาลตีความว่า หมายความตั้งแต่ขณะฟ้อง ถ้า 

ไม่มีหลักฐานเป็นหนังลือ แม้จะมีคำรับในคดี ก็เป็นภายหลังฟ้อง ถือว่าฟ้องให้ศาลบังคับคดีไม่

ได้อยู่นั่นเอง ( ฎีกาที่ 312/2504 ) คดีเริ่มตั้งแต่เสนอคำฟ้อง (ป.วิ.พ.มาตรา 1(2)) จึงไม่หมาย 

เฉพาะชั้นบังคับคดี เมื่อศาลพิพากษายกฟ้องเพราะเหตุนี้แล้ว ก็คงฟ้องชั้าอีกไม่ได้ แต่ถ้าถอนฟ้อง 

ก็คงฟ้องใหม่ได้ไม่เป็นฟ้องชั้า ฎีกาที่ 312/2504 นี้ จำเลยต่อล้ด้วยว่าบังคับคดีไม่ได้ เพราะไม่ 

ม ีหน ังล ือเป ็นหล ักฐาน ซ ึ่งเป ็นปัญหาการยกข้อกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชนขึ้นพิจารณาอีกส่วนหนึ่ง ชั้นฟ้องกับชั้นพิสูจน์ด้วยพยานหลักฐานนั้นเป็นคนละชั้นกัน

ถึงแม้หนังลือจะเป็นเพียงหลักฐาน แต่กฎหมายก็บัญญัติว่าฟ้องไม่ได้

ดังนั้น ที่กฎหมายบัญญัติถึงการไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือ ห้ามมีให้ฟ้องร้องบังคับคดีต่อ 

กันนั้น อาจสรุปได้ว่า สัญญาที่ขาดหลักฐานเป็นหนังสือนี้ กฎหมายยังถือว่าสัญญามีผลบังคับใช้ 

ได้อย่างสมบูรณ ์ เพียงแต่ ถ้าคู่กรณีจะนำสัญญาที่ขาดหลักฐานเป็นหนังลือมาฟ้องร้องบังคับคดี

24จี๊ด เศรษฐบุตร, หล ักกฎหมายแฟ งล ักษณ ะน ิต ิกรรมและส ัญ ญ า. หน้า 40.
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ต่อศาลไม่ได้เท่านั้น แต่ถ้าภายหลังจากทำสัญญาแล้ว เกิดมีหลักฐานเป็นหนังลือเกิดขึ้น คู่กรณี

ก็สามารถนำหลักฐานนันมาฟ้องร้องต่อศาลได้ แต่ทั้งนี้หลักฐานเป็นหนังลือนี้ต้องมีอยู่ในขณะ

เสนอคำฟ้องเป็นสำคัญ

ปัญหาว่า การที่กฎหมายห้ามการฟ้องร้องบังคับคดีนั้น จะหมายความรวมถึง การต่อล้ 

คดีด้วยหรือไม่นั้น ซึ่งพิจารณาจากแนวคำพิพากษาของศาลได้ดังนี้

แต่เดิมตามแนวคำพิพากษาของศาล เมื่อสัญญาขาดหลักฐานเป็นหนังลือ มีผลห้าม 

มีให้ฟ้องร้องบังคับคดีกันนั้น กฎหมายห้ามเฉพาะการฟ้องร้องบังคับคดีเท่านั้น ไม่รวมถึงการยกขึ้น 

เป็นข้อต่อล้ตามคำพิพากษาฎีกาที่ 629/2480,249/2492

แต่แนวคำพิพากษาดังกล่าวได้ถูกกลับโดยคำพิพากษาของศาลฎีกาที่ 237/2504 ว่า 

การเช่าอลังหาริมทรัพย์ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 538 บ ัญญ ้ตว่า ถ้าไม่มี 

หลักฐานเป็นหนังลือลงลายมือชื่อฝ่ายที่ต้องรับผิด จะฟ้องให้บังคับคดีไม,ได้นั้น มีได้หมายความ 

แต่ผู้ที่จะต้องเป็นโจทก์ฟ้องร้องอย่างเดียว แต่หมายความรวมถึงการต่อล้คดีด้วย เพราะการ

บังคับย่อมทำได้ด้วยกันทั้งสองฝ่าย เมื่อไม่ปรากฎว่ามีเอกสารสัญญาเช่าต่อกันตามที่กฎหมาย

บังคับไว้ ฝ่ายใดฝ่ายหนี้งจะอ้างการเช่าต่อกันหาไดิใม'

จะเห็นได้จากคำพิพากษานี้ศาลถึอว่า การต่อล้คดีเช่นนี้เป็นการบังคับคดี โดยเป็น 

การอธิบายความหมายคำว่า “ ท่านว่าจะฟ้องร้องบังคับคดีหาได้ไม่ ” ให้กว้างขึ้น มิได้หมายความ 

เฉพาะฟ้องให้บังคับคดีเท่านั้น แต่หมายถึงการ ต่อล้คดีด้วย ดังนั้น ถ้าจำเลยจะยกข้ออ้างขึ้น

ต่อล้กับโจทก์ จำเลยก็จะถูกบังคับให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือด้วย

แต่อย่างไรก็ตาม คำว่า “ ต่อล้คดี ” ในที่นี้ หมายถึงการต่อล้ในเซิงปฏิเสธ (negative) 

สิทธิของโจทก์เท่านั้นว่าแท้จริงแล้วหามีอยู่ไม่ เช่น โจทก์ฟ้องว่าจำเลยชื้อรถคันหนึ่งจากโจทก์เป็น 

เง ิน 6,000 บาท และไม่ยอมชำระราคา จำเลยย่อมยกข้อต่อล้ได้ว่า โจทก์ไม่มีหลักฐานเป็นหนังลือ 

จึงไม่อาจฟ้องร้องบังคับคดีได้ การต่อแช่นนี้เป็นการปฏิเสธสิทธิของโจทก์ จึงไม,ต้องมีหลักฐาน 

ใด ๆ อีก แต่ถ้าเป็นการต่อล้คดีในเซิงบังคับคดี ( positive ) ว่าตน ( ฝ่ายต่อล้คดี ) มีสิทธิใด ๆ 

ศาลฎีกาถึอว่าการต่อล้คดีเช่นนี้เป็นการ “ บังคับคดี ” ตามความหมายของประโยคที่ว่า “ ท่านว่า 

จะฟ้องร้องบังคับคดีหาได้ไม่ ” จำเลยจึงไม่มีสิทธิยกข้อต่อล้เช่นนั้น 25

25 ว ิษณ ุเคร ืองาม, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยชื้อขาย แลกเปลี่ยน ให ้. หน้า 190.
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ข้อสังเกต ประมวลกฏหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 3 ฉบับ พ.ศ.2467 กฎหมาย

บัญญัติถึงผลของการไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือในสัญญากู้ยืมเงินเกินกว่า 50 บาท โดยใช้คำว่า

“ ห ้ามพ ิส ูจน ์” ซึ่งถือว่าเป็นคำที่มีความหมายกว้าง เพราะมีความหมายรวมใปถึงว่า แม้จะขอ 

ต่อล้ไม่ฟ้องร้องกันก็พิสูจน์ไม่ได้ แต่ปัจจุบันมาเปลี่ยนไปว่า ‘'ห ้ามฟ ้องร ้องบ ังค ับคด ี,, ถ้อยคำ 

จึงจำกัดไปแต่ในทางฟ้องคดีเท่านั้น หา1ได้'ห้ามการต่อสัคดีด้วย'ไม่P

แต่ทั้งนั้ กฎหมายต ้องการหลักฐานเป ็นหนังส ือ เฉพาะกรณ ีท ี่จะฟ ้องร้องขอให้บังคับ 
คด ี เพ ี่อบ ังค ับให เ้ป ็นไป ตาม ส ิท ธ ิซึ่งค ู่ส ัญ ญ าม อีย ู่ตามส ัญ ญ าท ี่ต ้องการหล ักฐานเป ็นหน ังส ือน ั้น   ๆ

ถ้าหากเป ็นการฟ ้องร ้องก ันเพ ี่อไห้บ ังค ับตามสิทธิอื่น ๆ โดยอาค ัยเหต ุอ ื่น  ม ิใช ่เพ ี่อ1จะบ ังค ับตาม

ส ัญ ญ า อาจฟ ้องร้องก ันได้โดยไม่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ ดังเช่น

คำพิพากษาฎีกาที่ 1317/2526 การท่ีโจทก์ฟ้องว่า เดิมท่ีพิพาทเป็นของ ข. มารดา 

โจทก์ จำเลยเช่าท่ีพิพาทจาก ข. โดยไม่มีสัญญาเช่าต่อกัน ข.ไม่ประสงคํให้จำเลยเช่าต่อไปจึง 

บอกเลิกการเช่า จำเลยไม่ยอมออกจากท่ีพิพาท ต่อมา ข.ยกท่ีพิพาทให้โจทก์ โจทก์บอกกล่าว 

ให้จำเลยออกไปจากท่ีพิพาทอีก จำเลยก็ยังไม่ยอมออกไปน้ัน ถือได้ว่าจำเลยอยู่ในท่ีพิพาทโดย 

ละเมิด โจทก็จึงมีอำนาจฟ้องขับไล่จำเลยได้ หาใช่เป็นเร่ืองท่ีโจทก์ฟ้องให้บังคับตามสัญญาเช่า 

อันจะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือไม่

คำพิพากษาฎีกาที่ 229/2529 การฟ้องขับไล่และเรียกค่าเลียหาย ในกรณีที่การเช่า 

มิได้มีหลักฐานเป็นหนังสือนั้น มิใช่เป็นการฟ้องบังคับตามสัญญาเช่า แต่เป็นการฟ้องโดยอาคัย 

อำนาจกรรมสิทธิ้ของเจ้าของทรัพย์ เมื่อโจทก็ไม่ประลงค็ให้จำเลยอยู่ในที่พิพาทต่อไป และบอก 

กล่าวให้ออกแล้ว จำเลยไม่ยอมออกจึงเป็นการอยู่โดยละเมิด โจทก์มีอำนาจฟ้องขับไล่และเรียก 

ค่าเสียหายได้

ป ัญหาว่า การนับอายุความเกี่ยวกับการมีหลักฐานเป็นหนังสือนั้น จะเริ่มน ับตั้งแต่ 

ตอนตกลงกัน หรือตอนมีหลักฐานเป็นหนังสือนั้น มีความเห็นเป็นสองแนวดังนี้ 26

26 เสนีย์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1. 

หน้า 139.
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ค ว า ม เห ็น แ ร ก  อ า ย ุค ว า ม เ ร ิ่ม น ับ แ ต ่เ ม ื่อ ม ีก า ร ต ก ล ง ก ัน แ ล ้ว  เพ ร า ะ ถ ือ ว ่า ส ัญ ญ า ไ ด ้เก ิด  

ข ึ้น แ ล ้ว  ส ัก แ ต ่ว ่า ไ ม ่ม ีห ล ัก ฐ า น เท ่า น ั้น  ด ัง น ั้น  อ า ย ุค ว า ม ห า ไ ด ้น ับ แ ต ่เ ว ล า ท ี่เ ก ิด ม ีห ล ัก ฐ า น แ ต ่

อ ย ่า ง ใ ด  เพ ร า ะ เห ต ุท ี่ไ ม ่ม ีห ล ัก ฐ า น เป ็น แ ต ่ค ว า ม บ ก พ ร ่อ ง ใ น ท า ง พ ย า น ห ล ัก ฐ า น  ม ิใ ช ่เป ็น ก า ร

บ ก พ ร ่อ ง ใ น ท า ง ส ิท ธ ิ ค ว ร เ ร ิ่ม น ับ อ า ย ุค ว า ม แ ต ่ข ณ ะ ท ี่ม ีส ัญ ญ า เก ิด ส ิท ธ ิพ อ ท ี่จ ะ เ ร ีย ก ร ้อ ง เอ า ไ ด ้ เป ็น  

ต ้น ไป แ ม ้จ ะ ย ัง ไม่ม ีห ล ัก ฐ า น ส ำ ห ร ับ พ ิส ูจ น ์ฟ ้อ ง ค ด ก ็ต า ม  27

ความเห็นที่สอง อายุความน่าจะถือตอนที่ม ีหลักฐาน เพราะเป็นเวลาที่อาจบังคับ 

สิทธิเรียกร้องได้ตั้งแต่นั้นมา ตามมาตรา 193/12 บ ัญญ้ติว ่า “ อายุความให้เริ่มนับแต่ขณะที่อาจ 

บังคับสิทธิเร ียกร้องไต้เป็นต้นไป ...” 28

ผู้วิจัยเห็นด้วยกับความเห็นแรก เพราะบทบัญญ้ตที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็น

หนังสือนั้น ถ้าไม่มีหลักฐานก็ถือว่าสัญญาเกิดขึ้นโดยสมบูรณ์ตั้งแต่ตกลงกันด้วยวาจาแล้ว

หลักฐานจะมีมาก่อนหรือหลังไม่สำคัญ เป็นแต่เพียงว่าถ้ายังไม่มีหลักฐานก็ยังฟ้องร้องกันไม่ได้

เท่านั้น แต่ถือว่าสัญญาเกิดขึ้นสมบูรณ์แล้ว และเมื่อพิจารณาดูตามความเห็นฝ่ายที่สองที่ให้

อายุความเริ่มน ับแต่ เมื่อมีหลักฐานย่อมก่อให้เกิดความไม่แน่นอน เพราะบางทีกว่าจะมีหลักฐาน 

ก็อาจหลังจากตกลงกันแล้วถึง 10 ปี ซึ่งย่อมทำให้เกิดความไม่แน่นอน เพราะฉะนั้นอายุความ

ย่อมจะเริ่มนับตั้งแต่ตกลงทำสัญญาแล้ว

2.3 แบบแห่งนิติก??มพีต้องทำเป็นหนังแอ

บทบัญญํติเกี่ยวกับแบบแห่งนิติกรรม โดยเฉพาะที่กฎหมายกำหนดให้สัญญาต้อง
ทำเป็นหนังสือนี้มีลักษณะใกล้เคียงกับบทบัญญิติในเรื่องที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ แต่ทั้งนี้
บทบัญญ้ติทั้งสองมีความแตกต่างกันมาก เช่น ลักษณะ รายละเอียด ผลทางกฎหมายของการไม  ่
ปฏิบัต ิตามบทบัญญ้ติดังกล่าว ดังน้ัน จึงควรที่จะทำความเข้าใจกับแบบแห่งนิติกรรมที่กำหนด
ให้สัญญาต้องทำเป็นหนังสือ ดังนี้

27เรื่องเดียวกัน 1 หน้า 138.

28ประพนธ์คะตะมานและไพจ ิตรป ุญญพ ันธ ุ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ลักษณะชื้อขาย. พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2536), หน้า 72.
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2.3.1 นิติกรรมที่ต้องทำเป็นหนังสิอ

บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่ใ ห ้ส ัญ ญ า ต ้อ ง ท ำ เป ็น ห น ัง ส ือ  ห ร ือ ส ัญ ญ า ต ้อ ง ม ีห ล ัก ฐ า น เ ป ็น ห น ัง ส ือ เ ป ็น  

ข ้อ ก ำ ห น ด แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม  โ ด ย ท ี่ก ฎ ห ม า ย บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้ส ัญ ญ า ต ้อ ง ท ำ เป ็น ห น ัง ส ือ เป ็น เ ร ื่อ ง แ บ บ แ ห ่ง

น ิต ิก ร ร ม  ถ ้า ไ ม ่ก ร ะ ท ำ ต า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย  ม ีผ ล ใ ห ้ส ัญ ญ า น ั้น ต ก เป ็น โ ม ฆ ะ  อ ัน ม ีผ ล

ท า ง ก ฎ ห ม า ย ท ี่แ ต ก ต ่า ง จ า ก ห ส ัก ฐ า น เป ็น ห น ัง ส ือ  ท ั้ง น ี้เ พ ร า ะ ว ้ต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ั้ง ล อ ง  

เ ร ื่อ ง ต ่า ง ก ัน  โ ด ย แ บ บ แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย  ท ี่ม ีผ ล ใ ห ้ส ัญ ญ า ท ี่ไ ม ่ป ฏ ิบ ัต ิต า ม แ บ บ ท ี่

ก ำ ห น ด ไ ว ้ต ก เป ็น โ ม ฆ ะ  อ ัน เป ็น ก า ร ก ร ะ ท บ ก ร ะ เท ือ น ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ค ัก ด ิ้ส ิท ธ ึ๋ข อ ง ก า ร แ ส ด ง

เจ ต น า  ด ัง น ั้น  เ ก ี่ย ว ก ับ บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิน ี้ ก ฎ ห ม า ย ต ้อ ง ก ำ ห น ด ไ ว ้ซ ัด แ จ ้ง  ถ ้า ไ ม ่ม ี

ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ใ ห ้ต ้อ ง ท ำ ต า ม แ บ บ แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม ไ ว ้ ก ิจ ก า ร ใ ด  ๆ  ย ่อ ม ล ม บ ูร ณ ์ไ ด ้ด ้ว ย ก า ร

แ ส ด ง เจ ต น า ต ก ล ง ก ัน  ก ล ่า ว ค ือ  ก ร ณ ีท ี่ไ ม ่ม ีก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ใ ห ้ต ้อ ง ท ำ ต า ม แ บ บ แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม

เพ ีย ง แ ต ่แ ส ด ง เจ ต น า ท ำ ส ัญ ญ า ด ้ว ย ว า จ า ถ ือ ว ่า ส ัญ ญ า น ั้น เก ิด ข ึ้น โ ด ย ส ม บ ูร ณ ์แ ล ้ว

2.3.1.1 ที่มา

กรณีหลักฐานเป็นหนังสือเป็นแต่เพียงพยานเบื้องต้น เพื่อประโยชน์ในการที่ศาลจะ 

ร้บฟ้องไว้พิจารณาต่อไปเท่านั้น ซึ่งถือว่ากฎหมายต้องการเน้นไปในการพิสูจน์พยานหลักฐาน

อันแสดงความหมายไปในทางกฎหมายวํธีลบัญญัติ แต่เกี่ยวกับสัญญาทีต่้องทำเป็นหนังสือนี้

เป ็นเรื่องแบบแห่งนิติกรรมที่ไม่ได้หมายความรวมถึงการพิสูจน์แต่อย่างเดียว โดยสัญญาใดไม่

กระทำตามแบบแห่งนิติกรรม ถือว่าสัญญานั้นตกเป็นโมฆะทันที กล่าวคือ สัญญานั้นเสียเปล่า 

โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายสามารถเห็นได้ว่า ในทางกฎหมายสารบัญญัติส ัญญาบางประ๓ ท 

ม ีความลำด ัญ มาก จนถึงขนาดต้องกำหนดแบบพิธ ีในการกระทำสัญญานั้น เพราะกฎหมาย 

กำหนดให้แบบในกิจการนั้น มีความสำคัญกว่าในเรื่องหลักฐานเป็นหนังสือ ซึ่งเป็นเหตุผลทาง 

นโยบายแห่งการบัญญัติหลักเกณฑ์ทางกฎหมายนั้น โดยเล็งเห็นถึงความสำคัญของสัญญาที่ต้อง 

ปฏ ิบ ัต ิตามแบบ ย่อมมีความสำคัญกว่าความจำเป็นในการพิสูจน์ โดยถือเรื่องแบบเป็นองค์

ลมบูรณ์แห่งสัญญาทีเดียว และรวมตลอดถึงความสะดวกในการพิสูจน์ซึ่งเป็นผลตามมาอีกด้วย29 

เพราะว่าหนังสือสามารถบันทึกข้อตกลงไว้แน่นอน ไม่เลื่อนลอยเหมือนอย่างการตกลงด้วยวาจา 

หนังสือจึงเป็นประโยชน์ในการพิจารณาพิพากษาคดี

29ไชยยศ เหมะร้ซตะ, กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม. หน้า 207.
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2.3.1.2 ล ักษณ ะทวไป

บทบัญญัติกฎหมายที่กำหนดให้น ิต ิกรรมสัญญาต้องทำเป็นหนังสือดังที่กล่าวในข้อ

2.1.1 นั้น เป็นเรื่องแบบแห่งนิติกรรม จะเห็นได้ว่าลักษณะของบทบัญญัติกฎหมายในนิติกรรมบาง 

ประ๓ ทมิได้กำหนดถึงผลของการไม่ปฏิป้ตตามไว้ว่าจะมีผลอย่างไร แตกต่างจากนิติกรรมบาง

ประ๓ ทที่กำหนดไว้ในมาตรา 572 ,1129 ,1466 โดยบัญญัติไว้,ชัดเจน'ว่า ถ้าไม่ทำตามแบบที่ต้อง 

ทำเป็นหนังสือ นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะ ดังนั้นจึงสามารถแยกแบบแห่งนิติกรรมชนิดที่ต้องทำเป็น 

หนังสือออกเป็น 2 ประเภท ตามลักษณะของบทบัญญัติกฎหมายดังนี้

ก. นิติกรรมที่ต้องทำเป็นหนังสือ ถ้าไม่ทำเป็นหนังสือ กฎหมายบัญญัติให้นิติกรรมนั้น 

ตกเป็นโมฆะ ได้แก่ สัญญาเช่าซื้อ มาตรา 572 1 การโอนหุ้น มาตรา 1129 1 สัญญาก่อนสมรส 

มาตรา 1466

ข. นิติกรรมที่ต้องทำเป็นหนังสือ ถ้าไม่ทำเป็นหนังสือ กฎหมายไม่ได้บัญญัติถึงผลให้ 

นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะ ได้แก่ นิติกรรมตาม มาตรา 306, 524, 655, 1479, 1514, 1656, 1657 

เป็นต้น

โ ด ย บ ท บ ัญ ญ ัต ิใ น ข ้อ  ก .น ี้ ถ ือ ว ่า เป ็น แ บ บ แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม ช ัด เจ น  เพ ร า ะ ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด  

ถ ึง ก า ร ไ ม ่ท ำ ต า ม แ บ บ  ใ ห ้ม ีผ ล เป ็น โ ม ฆ ะ  แ ต ่ม ีป ัญ ห า ว ่า บ ท บ ัญ ญ ัต ิใ น ข ้อ  ข. จ ะ ถ ือ ว ่า เป ็น แ บ บ แ ห ่ง  

น ิต ิก ร ร ม ห ร ือ ไ ม ่ เ ม ื่อ พ ิจ า ร ณ า ถ ึง บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ัง ก ล ่า ว จ ะ เห ็น ไ ด ้ว ่า  จ ุด ม ุ่ง ห ม า ย ข อ ง บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ัง  

ก ล ่า ว ม ุ่ง ป ร ะ ส ง ค ใ ห ้ข ้อ ต ก ล ง จ ะ ต ้อ ง ท ำ เ ป ็น ห น ัง ส ือ  เพ ื่อ เ ป ็น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น  โ ด ย บ ัญ ญ ัต ิใ น

ล ัก ษ ณ ะ บ ัง ด ับ ใ ห ้น ิต ิก ร ร ม ต ้อ ง ท ำ เป ็น ห น ัง ส ือ  ท ำ ใ ห ้เห ็น ว ่า  บ ท บ ัญ ญ ัต ิต า ม ข ้อ  ข. น ี้ก ฎ ห ม า ย บ ัง ด ับ  

ใ ห ้ข ้อ ต ก ล ง ต ้อ ง ท ำ เป ็น ห น ัง ส ือ น ั้น  เป ็น เ ร ื่อ ง ข อ ง แ บ บ แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม  เม ื่อ ถ ือ ว ่า เป ็น แ บ บ แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม  

แ ล ้ว  ถ ้า ไ ม ่ท ำ ต า ม แ บ บ แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม ท ี่ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ก ็ม ีผ ล ท ำ ใ ห ้น ิต ิก ร ร ม น ั้น ต ก เป ็น โ ม ฆ ะ ต า ม  

ม า ต ร า  1 5 2

สังเกต การโอนหนี้ตามมาตรา 3 0 6  กฎหมายบัญญัติถึงผลของการไม่ทำเป็นหนังสือ 

ว่า “ นิติกรรมนั้นไม่ลมบูรณ์ 11 นั้น มีปัญหาว่าการโอนสิทธิเรียกร้องที่ไม่ได้ทำเป็นหนังสือตาม 

มาตรา 3 0 6  นี้ ถือว่าไม่มีผลโดยสิ้นเช่งคอเป็นโมฆะ ไม่มีฝ่ายใด ไม่ว่าจะเป็นผู้โอน ผู้รับโอน ลูกหนี้ 

หร ือบ ุคคลภายนอกจะอ้างว่ามีการโอน หรือว่า เพียงไม่มีผลให้ผู้รับโอนมีสิทธิจะเรียกร้องให้ลูกหนี้ 

ชำระหนี้เท่านั้น นักนิติศาสตร์บางท่านถือว่า การโอนที่ไม่ทำเป็นหนังสือเป็นโมฆะ ซึ่งเท่ากับถือว่า
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บทบัญญัติมาตรา 306 วรรคแรกเป็นเรื่องแบบแห่งนิติกรรม ความเห็นนี้มีแนวคำพิพากษาฎีกา

สนับสนุนอยู่เหมือนกัน เช่น คำพิพากษาฎีกาที่ 2331/2522 ว่า จำเลยที่1 ตกลงให้จำเลยที่ 2 ไป 

รับโอนสิทธิการเช่ามาจากผู้ให้เช่าโดยมีข้อสัญญากันว่า จำเลยที่ 1 ต้องชำระเงินจำนวนหนึ่งให้แก่ 

จำเลยที่ 2 แล้วจำเลยที่ 2 จะโอนสิทธิการเช่าให้แก่จำเลยที่ 1 ต่อมาจำเลยที่ 2 ไปตกลงกับโจทก์ 

ว่า ถ้าโจทก์ชำระเงินให้จำเลยที่ 2 แทนจำเลยที่ 1 แล้ว จำเลยที่ 2 จะโอนสิทธิการเช่าให้แก่โจทก์ 

ดังนี้ ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ข้อตกลงระหว่างจำเลยที่ 2 และโจทก์เป็นการเปลี่ยนตัวเจ้าหนี้จากจำเลย 

ท่ี 1 มาเป็นโจทก์ ต้องบังคับตามบทบัญญัติเรื่องโอนสิทธิเรียกร้องซึ่งกำหนดให้ต้องทำเป็น หนังสือ 

เมื่อมได้ทำเป็นหนังสือก็ไม่มีผลบังคับ และอกความเห็นถือว่าการโอนที่มีได้ทำเป็นหนังสือ เป็น

เพียงไม่มีผลระหว่างผู้รับโอนกับลูกหนี้เท่านั้น แต่ยังมีผลระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนอยู่ แนวความ 

คิดนี้มีคำพิพากษาฎีกาสนับสนุนเช่น คำพิพากษาฎีกาที่ 536/2498 ,3102/2529 และ 1562/2530 

เป็นต้น30

ดังนั้นปัญหาว่า บทบัญญัติเกี่ยวกับการโอนสิทธิเรียกร้อง มาตรา 306 วรรคแรกที่ 
บัญญัติถึงผลของการไม่ทำเป็นหนังสือว่า “ ไม่สม!,]รณ์ " จะถือว่าเป็นเรื่องแบบแห่งนิติกรรมหรีอ 
ไม่ เป็นปัญหาที่ควรศึกษาต่อไป

ท ั้ง น ี้ ค ว า ม เห ็น ข อ ง น ัก น ิต ิศ า ส ต ร ์ท ี่ว ่า ก า ร บ ัง ด ับ จ ำ น อ ง ต า ม ม า ต ร า  7 2 8  แ ล ะ ก า ร บ ัง ค ับ  

จ ำ น ำ ต า ม ม า ต ร า  7 6 4  เป ็น เ ร ื่อ ง แ บ บ แ ห ่ง น ิต ิก ร ร ม น ั้น 31 ด ้ว ย ค ว า ม เค า ร พ ผ ู้ว ิจ ัย ไ ม ่เห ็น ด ้ว ย  เพ ร า ะ  

บ ท บ ัญญ ัต ิใ น ม า ต ร า  7 2 8  ว ่า  “ เ ม ื่อ จ ะ บ ัง ค ับ จ ำ น อ ง  ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง ต ้อ ง ม ีจ ด ห ม า ย บ อ ก ก ล ่า ว ไปย ัง  

ล ูก ห น ี้ก ่อ น ว ่า ใ ห ้ช ำ ร ะ ห น ี้. . . .ถ ้า ล ูก ห น ี้ล ะ เล ย เส ีย ไ ม ่ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ค ำ บ อ ก ก ล ่า ว  ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง จ ะ ฟ ้อ ง ค ด ี 

ต ่อ ศ า ล . . . ,’ แ ล ะ ม า ต ร า  7 6 4  ว ่า  “ เม ื่อ จ ะ บ ัง ด ับ จ ำ น ำ ต ้อ ง บ อ ก ก ล ่า ว เป ็น ห น ัง ส ือ ไปย ัง ล ูก ห น ี้ก ่อ น  

ว ่า  ใ ห ้ช ำ ร ะ ห น ี้. . .ถ ้า ล ูก ห น ี้ล ะ เล ย ไ ม ่ป ฏ ิป ้ต ิต า ม ค ำ บ อ ก ก ล ่า ว  ผ ู้ร ับ จ ำ น ำ ช อ บ ท ี่จ ะ เ อ า ท ร ัพ ย ์ส ิน ซ ึ่ง  

จ ำ น ำ อ อ ก ข า ย ไ ด ้. .  " น ั้น  เป ็น ข ั้น ต อ น ข อ ง ก า ร บ ัง ค ับ จ ำ น อ ง แ ล ะ จ ำ น ำ เท ่า น ั้น  โ ด ย ม า ต ร า น ี้บ ัง ดับ 

ใ ห ้ก ร ะ ท ำ ก ่อ น ฟ ้อ ง  เม ื่อ ไ ม ่ท ำ ก ็ฟ ้อ ง ไ ม ่ไ ด ้ ก ล ่า ว ค ือ  ก า ร ท ี่ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ใ ห ้ก า ร บ อ ก ก ล ่า ว ต ้อ ง ท ำ  

เป ็น ห น ัง ส ือ น ั้น  เป ็น เพ ีย ง ก า ร แ จ ้ง ใ ห ้ล ูก ห น ี้ช ำ ร ะ ห น ี้ก ่อ น  ถ ้า ล ูก ห น ี้ไ ม ่ช ำ ร ะ ห น ี้ถ ึง จ ะ บ ัง ค ับ จ ำ น อ ง  

ห ร ือ จ ำ น ำ ไ ด ้ แ ล ะ ถ ้า ก า ร บ ัง ด ับ จ ำ น อ ง ห ร ือ จ ำ น ำ ไ ม ่ไ ด ้ม ีก า ร ท ำ เป ็น ห น ัง ส ือ บ อ ก ก ล ่า ว  ม ีผ ล เพ ีย ง ไ ม ่ 

ม ีอ ำ น า จ ฟ ้อ ง ร ้อ ง ต ่อ ศ า ล ใ น ก า ร บ ัง ค ับ จ ำ น อ ง ห ร ือ จ ำ น ำ  ห า ใ ช ่น ิต ิก ร ร ม น ั้น ต ก เป ็น โ ม ฆ ะ ไ ม ่ ซ ึ่ง ถ ้า ม ี

30โสภณ รัตนากร, หนี้ .พิมพ์ครั้งที่ 4 ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2542), 

หน้า 405-406.

31 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา. หน้า 36.
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การบอกกล่าวการบังคับจำนองหรือจำนำเป็นหนังสือในภายหล้งก็สามารถฟ้องร้องบ้งคับได้ ดังนี้ 

บทบัญญัติ'ในมาตรา 728 และ 764 นี้ไม่น่าที่จะถือว่าเป็นเรื่องแบบแห่งนิติกรรม ดังที่กล่าวมาแล้ว 

ในหัวข้อที่ 2.1.2.4

โดยปกติ นิติกรรมสัญญาที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติให้ต้องทำเป็น 

หนังสือนั้น คู่กรณีสามารถที่จะคัดทำนิติกรรมสัญญาชนิดนี้เองใต้ ไม่ต้องมพนักงานเจ้าหน้าที่ 

เข้ามาร่วมรู้เห็นเกี่ยวข้องด้วย เนื่องจากนิติกรรมสัญญาที่ต้องทำตามแบบชนิดนี้ มีความแน่นอน 

แท้จริงของนิติกรรมสัญญา เพียงแต่ทำเป็นหนังสือกันเองก็ใช้ยันกันไต้แล้ว และตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์แบ่งแยกการทำนิติกรรมสัญญาเป็นหนังสือ ออกเป็น 2 กรณี ดังนี้

1. คู่กรณีทำหนังสือไต้โดยอิสระ กล่าวคือ ป.พ.พ.เพ ียงแต ่บ ัญญ ัต ิไว ้ลอยๆว่า ให้ 

ทำนิติกรรมสัญญาเป็นหนังสือ โดยมิไต้บัญญัติรายละเอียดเกี่ยวกับหนังสืออันเป็นเรื่องแบบ

เอาไว้ว่า จะต้องระบุข้อความตลอดจนรายละเอียดเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญานั้น ๆ ลงในหนังสือแต่ 

ประการใด เซ่น ใน ป.พ.พ. มาตรา 572 วรรค 2 บ ัญญ ัต ิว ่า “ สัญญาเช่าชื้อนั้น ถ้าไม่ทำเป็น 

หนังสือ ท่านว่าเป็น โมฆะ ” จะเห็นไต้ว่า บทกฎหมายมิได้กำหนดให้ผู้ทำหนังสือต้องระบุข้อความ 

หรือรายละเอียดอย่างไรลงในหนังสือ โดยต้องการให้ผู้ทำหนังสือกำหนดข้อความอย่างไรก็ไต้ใน

หนังสือ เพียงแต่ให้ไต้ความว่า ไต้ทำสัญญาเช่าชื้อกันก็เป็นอันชอบด้วยกฎหมาย

2. คู่กรณีทำหนังสือโดยระบุข้อความรายละเอียดตามที่กฎหมายได้กำหนดไว้ โดย 

ป.พ.พ. ไต้ระบุข้อความรายละเอียดต่าง ๆ ให้ผู้ทำหนังสือระบุลงในแบบแห่งนิติกรรมที่ต้องทำเป็น 

หนังสือไว้ ดังเช่น ป.พ.พ.มาตรา 1656 กำหนดให้พินัยกรรมต้องทำเป็นหนังสือลงวัน เดือน ป ีท ี่,ทำ 

พินัยกรรม เป ็นต ้น32

โดยบทบัญญัติกฎหมายที่ให้สัญญาต้องทำเป็นหนังสือ มิไต้บ ัญญัติเก ี่ยวกับวิธ ีการ 

ทำหนังสือไว้ว่าให้ทำกันอย่างไร จึงต้องนำหลักกฎหมายเกี่ยวกับการทำหนังสือและการลงลายมือ 

ชื่อตามมาตรา 9 มาใช้ เกี่ยวกับเรื่องนี้ไต้อธิบายถึงวิธีการทำหนังสือและ ลงลายมือชื่อในสัญญา 

ที่ต ้องมืหสักฐานเป็นหนังสือแล้ว (หัวข้อ 2.2.4) ซึ่งสามารถนำมาปรับใช้กับบทบัญญัติที่ให้สัญญา 

ต้องทำเป็นหนังสือไต้ ดังนั้น ในหัวข้อนี้จะศึกษาเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับนิติกรรมสัญญาที่

32ไกรสร บารมีอวยชัย, “แบบแห่งนิติกรรม”, หน้า106-107.
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ต้องทำเป็นหนังสือ ที่มีลักษณะแตกต่างไปจากสัญญาที่ต ้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ โดยสามารถ 

แยกศึกษาได้ดังนี้

1. ต้องทำเป็นหนังสือ

เกี่ยวกับต้องทำเป็นหนังสือนั้น ส่วน1ที่สำคัญของหนังสือ คือ ต้องมีรายละเอียดใน 

หนังสือ โดยให้ได้เนื้อหา ใจความตามที่สัญญากำหนดในแต่ละกรณี ดังนั้น ข้อความที่ระบุใน

เอกสารหนังสือนั้นต้องมีข้อความที่เป็นลาระสำคัญของสัญญาในแต่ละเรื่อง ๆ ไป แต่ไม่จำเป็น

ต้องมีชึ่อสัญญาแต่อย่างใดไม่ แม้วันเดือนปีที่ทำสัญญานั้นก็ไม่จำเป็น แต่ถ้านิติกรรมสัญญา

บางประ๓ ทกฎหมายระบุรายละเอียดอันเป็นความสำคัญไว้โดยจะขาดเสียมิได้ แม้วันเดือนปีที่

ทำนิติกรรมสัญญานั้น ก็ต้องมีข้อความเช่นนั้น เช่น เรื่องพินัยกรรมตามมาตรา 1656 เป็นต้น

2. การลงลายมือชื่อในสัญญาที่ต้องทำเป็นหนังสือ

กรณีสัญญาที่ต้องมืหสักฐานเป็นหนังสือนั้น กฎหมายบังคับให้เฉพาะคู่สัญญาฝ่าย 

ที่ต้องรับผิดเท่านั้นเป็นผู้ที่ต้องลงลายมือชื่อในหลักฐาน แต่บทบัญญํต ิแบบแห่งนิติกรรมที่ต้อง
ทำเป็นหนังสือนี้ โดยปกติหนังสือที่ทำขึ้นต้องลงลายมือชื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเสมอไป มิใช่เฉพาะ 

ผู้มีหน้าที่ต้องรับผิดชอบในสัญญาเท่านั้นที่เป็นผู้ลงลายมือชื่อ แต่ต้องพิจารณาตามลักษณะของ 

นิติกรรมสัญญา'ในแต่ละประเภท กล่าวคือ ถ้าเป็นกรณีที่นิติกรรมฝ่ายเดียว เช่น พินัยกรรม ก็มี 

การลงลายมือชื่อผู้ทำนิติกรรมเพิยงฝ่ายเดียว แต่ถ้าเป็นกรณีนิติกรรมหลายฝ่ายเช่นกรณีที่

กฎหมายกำหนดให้สัญญาต้องทำเป็นหนังสือ กรณีนี้ต้องลงลายมือชื่อของผู้ทำนิติกรรมทุกฝ่าย 

เช่น ในสัญญาเช่าชื้อซึ่งเป็นนิติกรรมลองฝ่าย ผู้ที่จะต้องลงลายมือชื่อในหนังสืออันเป็นแบบแห่ง 

สัญญาเช่าชื้อ ได้แก่ผู้เช่าชื้อและผู้ให้เช่าชื้อทั้งลองฝ่าย มิใช่ลำพังฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เพราะถือว่า 

เป็นแบบแห่งนิติกรรม

ดังนั้น ตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 9 กำหนดว่า เมื่อกิจการใด 

กฎหมายบังคับให้ทำเป็นหนังสือ บุคคลนั้นไม่จำต้องเขียนเอง แต่ต้องลงลายมือชื่อของบุคคลนั้น 

ฉะนั้น หากกิจการนั้นเป็นสัญญาซึ่งต้องมีบุคคลสองฝ่ายกระทำด้วยกันแล้ว สัญญานั้นจึงต้องลง 

ลายมือชื่อของคู่สัญญาทั้งลองฝ่าย
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คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1800/2511 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 

572 ที่ว่าสัญญาเช่าซื้อ ถ้าไม่ทำเป็นหนังลือเป็นโมฆะนั้น หมายความว่า ค ู่ส ัญญาต้องลงลายมือ 

ซื่อในสัญญาทั้งลองฝ่าย ถ้าฝ่ายใดมิได้ลงลายมือซื่อในสัญญาจะถือว่าฝ่ายนั้นทำหนังลือด้วย

มิใด้ ดังนั้น หากว่าผู้เช่าซื้อลงลายมือซื่อในสัญญาแต่ฝ่ายเดียว สัญญาเช่าซื้อย่อมเป็นโมฆะ

สังเกต คำพิพากษาฎีกาที่ 342/2540 ว่า การตกลงระหว่างผู้กู้และผู้ให้กู้ ที่ผู้กู้ยินยอม 

ให้ผู้ให้กู้นำดอกเบี้ยที่ผู้กู้ด้างชำระไม่น้อยกว่า 1 ปี ทบเข้ากับต้นเงินแล้วให้คิดดอกเบี้ยในจำนวน 

เงินที่ทบเข้ากันได้ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 655 วรรคหนึ่ง บัญญัตให้'ทำเป็น'หนังลือ หาได้บัญญัติว่า 

ข้อตกลงให้คิดดอกเบี้ยทบต้นดังกล่าวจะต้องทำเป็นหนังลือ และลงลายมือซื่อชองผู้กูก้ับผู้ให้กู้ไม่ 

ดังนั้น หากข้อตกลงได้ทำหนังลือลงลายมือซื่อผู้กู้ฝ่ายเดียวย่อมมืผลใช้บังดับได้ ไม่จำต้องให้ผู้ 

ให้กู้ลงลายมือซื่อด้วย

ซึ่งคำพิพากษาฎีกานี้ที่ศาลตัดสินว่า “ การทำเป็นหนังลือ ” นี้เพียงแค่ลงลายมือซื่อ 

คนเดียวก็ถือว่าถูกต้องแล้วนั้น โดยวินิจฉัยว่าบทบัญญัติมาตรา 655 วรรคหนึ่ง หา'ได้บัญญัติ1ว่า 

ข้อตกลงให้คิดดอกเบี้ยทบต้นดังกล่าวนั้น จะต้องทำเป็นหนังลือและลงลายมือซื่อชองผู้กู้และผู้ให้กู้ 

ฉะนั้น เมื่อข้อตกลงให้คิดดอกเบี้ยทบต้นดังกล่าว ได้ทำเป็นหนังลือลงลายมือซื่อผู้กู้ฝ ่ายเดียวย่อม 

มืผลใช้บังดับได้ หาจำต้องลงลายมือซื่อผู้ให้กู้ ทั้งนี้เพราะข้อตกลงคิดดอกเบี้ยทบต้นดังกล่าวย่อม 

เป็นประโยชน์แก่ผู้ให้กู้และเลืยประโยชน์แก่ผู้กู้ฝ่ายเดียว ดังนั้น ผู้กู้ลงลายมือซื่อแต่เพียงฝ่ายเดียว 

ยอมรับผลเสียจากข้อตกลงดังกล่าวย่อมต้องตามเจตนารมณ์ชองกฎหมาย ไม่มืเหตุผลหรือ

ความจำเป็นอย่างใดที่จะต้องบังดับให้ลงลายมือซื่อผู้ให้กู้อีก ด้วยความเคารพผู้วิจัยไม่เห็นด้วย

กับคำพิพากษาดังกล่าว เพราะกรณีนี้เกี่ยวข้องกับหลักกฎหมายที่ว่า หากนิติกรรมใดไม่ทำให้ถูก 

ต้องตามแบบที่กฎหมายบังดับไว้ นิติกรรมนั้นย่อมเป็นโมฆะ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 152 โดยมาตรา 

655 วรรคหนึ่งว่า “ ท่านห้ามมิให้คิดดอกเบี้ยในดอกเบี้ยที่ค้างชำระ แต่ทว่าเมื่อดอกเบี้ยค้าง

ชำระไม่น้อยกว่าปีหนึ่ง คู่สัญญากู้ย ืมจะตกลงกันให้เอาดอกเบี้ยนั้นทบเข้ากับต้นเงิน แล้วให้คิด 

ดอกเบี้ยในจำนวนเงินที่ทบเข้ากันนั้นก็ได้ แต่การตกลงเช่นนั้นต้องทำเป็นหนังลือ ’’ และมาตรา

9 วรรคหนึ่ง บ ัญญ ัต ิว ่า “ เมื่อกิจการอันใดซึ่งกฎหมายบังดับให้ทำเป็นหนังลือ บุคคลผู้จะต้อง

ทำหนังสือไม่จำเป็นต้องเขียนเอง แต่หนังลือนั้นต้องลงลายมือซื่อชองบุคคลนั้น ” ตามบท

บัญญัต ิมาตรา 655 นั้น กฎหมายกำหนดไว้ชัดเจนว่า 11 คู่ส ัญญากู้ย ืมจะตกลงกัน....การตกลง 

ต้องทำเป็นหนังลือ ” ซึ่งการที่คู่สัญญาตกลงกันดังกล่าวนั้นเป็นการตกลงกันทำสัญญากันแล้ว 

และถือว่าเป็นนิติกรรมสองฝ่าย บทบัญญัติมาตรานี้จึงเป็นเรื่องแบบแห่งนิติกรรมชนิดที่กฎหมาย 

กำหนดให้ นิติกรรมต้องทำเป็นหนังลือดังกล่าวมาข้างต้น ถ้าไม่ได้ทำเป็นหนังลือ นิติกรรมนั้น
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ต้องตกเป็นโมฆะ และวิธีการทำหนังสือ ต้องพิจารณาตามมาตรา 9 ซึ่งกำหนดว่า ต้องลง

ลายมือชื่อของบุคคลผู้ทำหนังสือนันจึงจะถือว่าทำเป็นหนังสือ ปัญหาที่ต้องพิจารณาคือการลง

ลายมือชื่อทั้งสองฝ่ายหรือเพียงแต่ลงลายมือชื่อเพียงฝ่ายเดียว จึงจะถือว่าทำเป็นหนังสือ ผู้วิจัย 

เห็นว่า กรณีที่กฎหมายกำหนดให้ต้องทำเป็นหนังสือ ย่อมแสดงความหมายชัดเจนแล้วว่า หาก 

กิจการนั้นเป็นสัญญาซึ่งต้องมีบุคคลสองฝ่ายกระทำด้วยกันแล้ว สัญญานั้นจะต้องลงลายมือชื่อ 

คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายด้วยกัน หากฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่ลงลายมือชื่อ จะเรืยกว่าฝ่ายนั้นทำสัญญา

เป็นหนังสือด้วยไม่ได้ เมื่อถือว่าฝ่ายหนึ่งไม่ได้ทำสัญญาเป็นหนังสือเสียแล้ว ก็เท่ากับสัญญาที่ทำ 

เป ็นหน ังส ือน ั้นม ืค ู่ส ัญ ญ าแต ่เพ ียงฝ ่ายเด ียว ย ่อมไม ่ถ ูกต ้องตามบทบ ัญ ญ ัต ิในเร ื่องแบบแห ่ง 

นิติกรรม ผลย่อมทำให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะตามมาตรา 152 จังนั้น เม ื่อกฎหมายบังจับให้ 

สัญญาต้องทำเป็นหนังสือแล้วนั้น ต้องลงลายมือชื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย

2.3.1.3 ผลของการไม่ทำตามแบบแห่งนิติกรรมท่ีต้องทำเป็นหนังสิอ

แบบแห่งนิติกรรมที่กฎหมายบังจับไว้เป็นเพียงพิธีการเที่อความสมบูรณ์ชองนิติกรรม 

นั้นเอง ไม่กระทบกระเทือนถืงความสมบูรณ์ชองการแสดงเจตนา จังนั้น แม้นิติกรรมจะทำไม่ถูก 

ต้องตามแบบที่กฎหมายกำหนดให้สัญญาต้องทำเป็นหนังสือ การแสดงเจตนาก็เพียงไม่เกิดผล

เป็นสัญญาที่ต ้องทำตามแบบ ซึ่งทำให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะ ตามประมวลกฎหมายแฟงและ 

พาณิชย์ มาตรา 152 อันต่างจากสัญญาที่ต้องมืหสักฐานเป็นหนังสือ เพราะ เมื่อได้มืการแสดง 

เจตนาทำนิติกรรมโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว ย่อมก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์กันแล้ว เป็นแต่เพียงว่า

เมื่อฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฎิบตตามสัญญา อีกฝ่ายจะฟ้องร้องบังจับคดีกันไม่ได้ ถ้าไม่มีหลักฐาน

เป็นหนังสือ กล่าวคือสัญญายังมืผลสมบูรณ์อยู่ เพียงแต่ขาดหลักฐานการฟ้องร้อง

นิติกรรมที่ต ้องทำตามแบบเกิดขึ้นสมบูรณ์ นับแต่ในขณะที่นิติกรรมนั้นได้ทำสำเร็จ 

ตามแบบนั้น ทำให้อายุความเริ่มนับตั้งแต่นั้น เพราะกฎหมายกำหนดว่า การเริ่มนับอายุความ 

ต้องนับแต่ขณะแรกที่อาจบังคับสิทธิเรียกร้องได้ กล่าวคือ สิทธิเร ียกร้องเกี่ยวกับเรื่องนี้เกิดขึ้น

ตั้งแต่กระทำการครบถ้วนตามแบบแห่งนิติกรรม อายุความจึงเริ่มนับตั้งแต่น ั้น แต่ถ้านิติกรรมไม่ 

ทำตามแบบ นิติกรรมนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ เท่ากับไม่มืนิติกรรมเกิดขึ้น ปัญหาเกี่ยวกับการนับ

อายุความย่อมไม่เกิดขึ้น
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2 .3 .2  ค ว าม แ ต ก ต ่าง ร ะ ห ว ่าง ส ัญ ญ าท ี่ต ้อ ง ม ีห ล ัก ฐ าน เป ็น ห น ัง ส ือ  ก ับ แ บ บ แ ห ่งน ิต ิก ร ร ม ท ี ่
ต ้อ งท ำเป ็น ห น ังส ือ

ก. ที่มา

แบบแห่งนิติกรรมที่ต้องทำเป็นหนังสือถือเป็นบทบังคับในเรื่องแบบแห่งนิติกรรม อัน 

เป็นองค์ประกอบความสมบูรณ์ของนิติกรรม แต่บทบัญญัติที่กำหนด'ให้สัญญาต้องมี'หลัก

ฐานเป็นหนังสือ เป็นเรื่องหลักฐานที่ใต้ในการพิสูจน์ เพี่อฟ้องร้องบังคับคดีเท่านั้น

ข. การลงลายมือชื่อ

แบบแห่งนิติกรรมโดยเฉพาะที่กำหนดให้สัญญาต้องทำเป็นหนังสือนั้น กฎหมาย

บังคับให้ต้องลงลายมือชื่อคู่ส ัญญาทุกฝ่ายจึงจะถือว่า มืการทำหนังสือเกิดขึ้น แต่บทบัญญัติที่'ให้ 

ส ัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนั้น กฎหมายหาได้บังคับให้ต้องลงลายมือชื่อคู่สัญญาทุกฝ่าย 

แต่กฎหมายต้องการเพียงลายมือชื่อของผู้ที่ถูกฟ้องเท่านั้น

ค. ข้อความในสัญญา

แบบแห่งนิติกรรมที่กำหนดให้สัญญาต้องทำเป็นหนังสือในสัญญาบางประเภทต้องมี 

ข้อความ รายละเอียดข้อสาระสำคัญครบถ้วน ตามที่กฎหมายกำหนดไว้ในแต่ละเรื่อง โดยเฉพาะ 

แบบแห ่งน ิต ิกรรมท ี่ต ้องทำเป ็นหน ังส ืออ ันเป ็นน ิต ิกรรรมฝ ่ายเด ียว เซ่น การทำพินัยกรรม

กฎหมายได้กำหนดให้ต้องมีรายละเอียดให้ครบถ้วน แต่เก ี่ยวกับบทบัญญ้ติ,ท่ี1ให้สัญญาต้องมี

หลักฐานเป็นหนังสือนี้ กฎหมายต้องการเพียงข้อความที่พอฟังได้ในเบื้องต้นว่า สัญญาที่ฟ ้อง

ร้องนั้นอาจทำไว้จริงก็เพียงพอแล้ว

ง. ผลของการไม่ปฎิป้ติตาม

ถ้าไม่ปฏิบัติตามแบบแห่งนิติกรรมที่ต้องทำเป็นหนังสือ ถือว่านิติกรรมสัญญานั้นตก 

เป็นโมฆะ แต่ถ้าไม่ปฏิป ้ติตามบทบัญญัติให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ ยังถือว่าสัญญา

นั้นยังมืผลบังคับใช้ได้อย่างสมบูรณ์ เพียงแต่จะฟ้องร้องบังคับคดีกันไม่ได้ จนกว่าจะมืหลักฐาน 

เป็นหนังสือ



75

จ.การนับอายุความ

กรณีแบบแห่งนิติกรรมที่ต้องทำเป็นหนังสือนั้น อายุความเริ่มนับตั้งแต่กระทำตาม 

แบบแห่งนิติกรรมครบถ้วน แต่บทบัญญัติที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนี้ อาย ุความเร ิ่ม 

นับตั้งแต่การตกลงทำสัญญากัน ไม่ใต้นับแต่เมื่อมีหลักฐานเป็นหนังสือ

2 .4  บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม าย ท ี่ก ำห น ด ให ้ม ีผ ฟ ิใน ก ๆ ? ฟ ้อ ง ร ้อ ง บ ัง ค ับ ค ด ีเช ่น เด ีย ว ท ับ  
ห ฟ ิก ฐ าน เป ็น ห น ังส ิอ

บทบัญญัติกฎหมายที่กำหนดให้สัญญาบางประเภท ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ จึง 

จะสามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันไต้นัน ในสัญญาชื้อขายทรัพย์สินตามมาตรา 456 วรรคสอง และ 

วรรคสาม ไม่ไต้กำหนดให้ต้องมีแต่เพียงหลักฐานเป็นหนังสือ จึงจะฟ้องร้องไต้ แต่ยังไต้ขยายความ 

ถึง หลักฐานอย่างอื่นอันได้แก่ การวางประจำ และการชำระหนี้บางส่วน โดยถ้ามีหลักฐานอย่าง 

หนึ่งอย่างใดในลามอย่างนี้ กฎหมายถือว่ามีหลักฐานการฟ้องร้องบังคับคดีได้แล้ว ไม่จำเป็นต้อง 

มีครบทั้งลามอย่างถึงจะฟ้องร้องบังคับคดีไต้

2.4.1 การวางประจำ

คำว่า “ วางประจำ "ไม่มีบทนิยามคัพท์หรือคำอธิบายประกอบ ปรากฎอยู่ในประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่เป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปว่า หมายถึงการวาง “ บัดจำ " ซึงได้แก่เงิน 

หรือสิ่งของที่วางไว้ล่วงหน้าเป็นประกันการปฏิบ้ติตามสัญญา คังที่ปรากฎอยู่'ในบรรพ 2 เพราะตัว 

บทภาษาอังกฤษใช้คำว่า “ earnest ’’ คำเด ียวกัน33 ตังนั้น บทบัญญัติเก ี่ยวกับ การวางประจำ

สามารถศกษาเทํยบเคียงกับบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับบัดจำ แม้จะใช้คำต่างกันก็ตาม โดย

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติเกี่ยวกับบัดจำ ตังนี้

มาตรา 377 บัญญัติว ่า เมื่อเข้าทำสัญญา ถ้าไต้ให้สิ่งใดไว้เป็นบัดจำ ท่านให้ถือว่า 

การที่ให้บัดจำย่อมเป็นพยานหลักฐานว่า สัญญาไต้ทำกันชื้นแล้ว อนึ่งบัดจำนี้ย่อมเป็นประกันการ 

ท ี่จะปฎิบติตามสัญญานั้นด้วย

33 ว ิษณ ุ เครืองาม, คำอธิบายกูฏหมายว่าด้วยชื้อชาย แลกเปล ี่ยนให ้. หน้า 196.
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1. วัตถุประสงคํในการวางประจำ

ตาม ป.พ.พ. ที่บัญญ้ตเกี่ยวกับวางประจำนั้น กฎหมายได้กำหนดวัตถุประสงค์

เก่ียวกับเร่ืองน้ีไว้ชัดเจนในมาตรา 3 7 7  ซ่ึงสามารถแยกได้ดังน้ี

ก. เป็นพยานหลักฐานว่า ลัญญาได้ทำกันข้ึนแล้ว แต่ท้ังน้ีมิใช่ว่าเป็นบทสันนิษฐาน 

เด็ดขาดท่ีต้องถือว่า มีลัญญาเกิดข้ึนเสมอไป

ข. เป็นประกันการปฎิบตตามสัญญา เพราะการท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดได้

ส่งมอบเงินหรือทรัพย์สินอย่างอืนให้ไว้เป็นมัดจำแล้วแสดงได้ว่า ไม่ประสงค์ที่จะสูญเสียเงินหรือ 

ทรัพย์สินน้ันไปเปล่า  ๆ น้ันเอง

2. ลักษณะท้ัวไป

การวางประจำหรือมัดจำ อาจสรุปสาระสำคัญได้ดังน้ี

ก. เป็นสัญญาซ่ึงเกิดจากความตกลงระหว่างคู่สัญญา แต่สัญญามัดจำนี้เป็น

สัญญาอุปกรณ์ กล่าวคือ ต้องมีสัญญาประธานเกิดขึ้นก่อน แล้วจงให้มัดจำตามสัญญาประธาน 

1ÏU

ข. สัญญานี้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้ส่งมอบ “ เงินหรือทรัพย์สินอื่น " ให้ไว้แก่อีกฝ่าย 

หนึ่งดังถ้อยคำที่ว่า “ ...ถ้าได้ให้ส่ิงใดไว้...1’ ซ่ึงแสดงให้เห็นว่า การส่งมอบเป็นลักษณะสำคัญ 

ส่วนหน่ึงของมัดจำ

ค. มัดจำเป็นพยานหลักฐานว่า สัญญาได้ทำข้ึนแล้ว แต่ข้อสันนิษฐานดังกล่าวน้ีไม่ 

ใช่ข้อสันนิษฐานเด็ดขาด หากมีข้อเท็จจริงอย่างใดลบล้างว่า คู่กรณียังถือว่าสัญญายังไม่เกิดข้ึน 

ก็คงต้องเป็นไปตามที่พิสูจน์หรือกล่าวอ้างนั้น

ง. มัดจำนั้นต้องเป็นลังหาริมทรัพยํชึ่งอาจเป็นเงิน หรือของมีค่าอย่างอื่น ท้ังน้ี

เพราะโดยสภาพของมัดจำ ที่ต้องมีการส่งมอบให้แก่กัน34

34ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎ ห ม ายว ่าด ้วยส ัญ ญ า. หน้า 393-394.
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3. ผลทางกฎหมายเก่ียวกับหลักฐานฟ้องร้องบังคับคดี

กรณีเก่ียวกับสัญญาซ้ือขายทรัพย์สินตามมาตรา 456 วรรคสองและวรรคสาม แล้ว 

มีการวางมัดจำเกิดซ้ืน ถือว่า การวางมัดจำน้ีเป็นหลักฐานในการฟ้องร้องบังคับคดีได้ ซ่ึงผลทาง 

กฎหมายคล้ายกับบทบัญญ้ติให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังลือ แต่ผลแตกต่างกันในบาง

ประการ กล่าวคึอด้านหลักฐานการฟ้องร้อง ประมวลกฎหมายแฟงและ'พาณิชยํไมัใต้'บัญญ้ติ ให้ 

สิทธิแก่ผู้ท่ีได้วางมัดจำเพียงฝ่ายเดียวเท่าน้ัน ที่มีสิทธิฟ้องร้องบังคับคดี แต่กำหนดเพียงว่า เม่ือมี 

การวางมัดจำกันแล้วก็สามารถฟ้องร้องบังคับคดีตามสัญญานั้น ดังนั้น เม่ือมีการวางมัดจำแล้ว 

ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงก็สามารถฟ้องร้องบังคับคดีอีกฝ่ายหน่ึงได้ ไม่จำเป็นต้องเฉพาะฝ่ายท่ีวางมัดจำ

เท่าน้ัน ที่สามารถถูกฟ้องร้องบังคับคดีได้ ต่างจากหลักฐานเป็นหนังลือท่ีผู้ถูกฟ้องร้องบังคับคดี

ต้องเป็นผู้ท่ีลงลายมือซ่ือเท่าน้ัน

2.4.2 การ'ฟ้าระหบ้ีบางส่วน

เก่ียวกับสัญญาซ้ือขายทร้พ่ย์สินตาม ประมวลกฎหมายแฟงและพาณีชย์ตามมาตรา 

456 วรรคสองและวรรคสาม บัญญ้ติเก่ียวกับหลักฐานการฟ้องร้องบังคับคดีไว้อีกประเภทหน่ึง

ได้แก่ การชำระหน้ีบางล่วน

เหต ุท ี่กฎหมายบ ัญ ญ ้ต ิเร ื่องการชำระหนีบ้ างส่วนไว ้ เพื่อให้ผ ู้ท ำส ัญ ญ าม ีพ ยาน
หลักฐานในการฟ ้องร ้องบ ังค ับคด ีตามส ัญ ญ าน ั้นได ้ โดยการชำระหน ี้บางล ่วน หมายถ ึง การ
ปฏิบ ัต ิการชำระหน ี้ท ี่ย ังไม ่ครบถ้วนตามที่ได ้ตกลงกันไว ้ในส ัญญา ซ ึ่งการชำระหนี้บางล่วนนี้ได ้แก  ่
การที่ผ ู้ม ีหน ้าท ี่ต ้องปฏิบ ัต ิการชำระหนี้ไม,ว ่าจะเป ็น การชำระเง ํน  การชำระหน ี้ด ้วยการล ่งมอบ หรือ 
การชำระหนีด้วยการกระทำ ได ้ปฏ ิปต ิการชำระหน ี้ด ังกล ่าว และการปฏิบ ัต ิการชำระหนี้จะกระทำ 
การชำระหน ี้เพ ียงบางล ่วนหรือท ั้งหมดก็ตาม ก ็ถ ือว ่าเป ็นการชำระหน ี้บางส ่วน อ ันถ ือว ่าเป ็น
หลักฐานการฟ ้องร้องอย่างหนึ่ง 35

กรณีเก่ียวกับสัญญาซ้ือขายทรัพยํสินตามมาตรา 456 วรรคสองและวรรคสาม แล้ว 
มีการชำระหน้ีบางส่วนเกิดข้ึน ถือว่าการชำระหน้ีบางส่วนน้ีเป็นหลักฐานในการฟ้องร้องบังคับคดี 
ซ่ึงผลทางกฎหมายคล้ายกับบทบัญญติให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ แต่ผลแตกต่างกัน
ในบางประการ กล่าวคือ ด้านหลักฐานการฟ้องร้อง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่ได้

35ไกรสร บารมีอวยชัย, “แบบแห่งนิติกรรม” 1 หน้า 175.
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บัญญัติให้สิทธิแก่ผู้ท่ีรับชำระหน้ีเพียงฝ่ายเดียวเท่าน้ัน ท่ีมีสิ'ทธิพีองร้องบังคับคดี แต่กำหนดเพียง 

ว่า เมื่อมีการชำระหนี้บางส่วนกันแล้วก็สามารถฟ้องร้องบังคับคดีตามสัญญานั้น ดังน้ัน เม่ือมี

การชำระหน้ีบางส่วนแล้วฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด ก็สามารถฟ้องร้องบังคับคดีอีกฝ่ายหน่ึงได้ ไม่จำเป็นต้อง 

เฉพาะฝ่ายผู้รับชำระหน้ีเท่าน้ัน ท่ีสามารถถูกฟ้องร้องบังคับคดีได้ ต่างจากหสักฐานเป็นหนังสีอ 

ที่ผู้ถูกฟ้องร้องบังคับคดี ต้องเป็นผู้ท่ีลงลายมือช่ือเท่าน้ัน ดังเช่น

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1070/2509 ข้ออ้างของโจทก์ท่ีว่า จำเลยได้ส่งมอบนาให้โจทก์ 

ครอบครองต้ังแต่วันตกลงช้ือขายนากันน้ัน เป็นข้ออ้างว่าได้ชำระหน้ีบางส่วนตาม ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 456 วรรค 2 ซ่ึงเป็นมูลให้โจทก์บังคับให้จำเลยปฏิบัติตาม

สัญญาต่อไป คือให้โอนท่ีพิพาทแก่โจทก์ตามข้อสัญญาได้ กฎหมายมิได้มีข้อจำกัดว่าฝ่ายท่ี

ชำระหน้ีเท่าน้ันจึงจะฟ้องร้องซอให้ศาลบังคับคดีได้

2.5 สัญญาดั้งตัวแทนดามมาดรา 798 ว??คสอง

ในเร่ืองรองตัวแทน ตามปกติจะประกอบด้วยสองสัญญา สัญญาแรกคือสัญญาตั้ง 

ตัวแทน ส่วนอีกสัญญาคือสัญญาท่ีตัวแทนทำกับบุคคลภายนอก โดยเก่ียวกับสัญญาต้ังตัวแทนน้ี 

วิธีการต้ังตัวแทนไปทำสัญญาแทนตัวการ เกี่ยวกับกิจการที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีหลักฐานเป็น 

หนังสือ การต้ังตัวแทนไปทำสัญญาดังกล่าวก็ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือด้วย โดยประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติเก่ียวกับวิธีการต้ังตัวแทนในมาตรา 798 ว่า

“ กิจการอันใดท่านบังคับไว้ โดยกฎหมายว่าต้องทำเป็นหนังสือ การต้ังตัวแทนเพ่ีอ

กิ^การอันนั้นก็ต้องทำเป็นหนังสือด้วย

กิจการอันใดท่านบังคับไว้ว่าต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ การต้ังตัวแทนเพ่ีอกิจการอัน 

นั้นก็ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือด้วย ”

2.5.1 ลักษณะทั่วไป

โดยท่ัวไป การท่ีตัวการมอบหมายให้ตัวแทนทำกิจการใด ถ้ากิจการน้ันกฎหมาย 

บังคับให้ต้องทำเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือ ตัวการมอบให้ตัวแทนไปทำการอัน

กฎหมายบังคับไว้เช่นน้ัน ก็ต้องมีหนังสือหรือหลักฐานเป็นหนังสือด้วย ท่ังน้ี บทบัญญัติมาตรา

นี้บัญญัติโดยมีเหตุผลอย่างเดียวกับบทบัญญัติท่ีให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสืออ่ืน เหตุท่ีไม่
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ย อม ให ้ค ู่ส ัญ ญ าท ำส ัญ ญ าด ้วยวาจา ก ็เพราะเกรงว ่าจะกล ่าวอ ้างก ันลอย ๆ ว ่าได ้ทำส ัญ ญ าน ั้น  ๆ 
โดยไม ่ม ีหล ักฐานอันใดมาแสดงให ้ปรากฏ แต ่อย ่างไรก ็ตาม ท ี่กฎหมายบ ัญ ญ ัต ิไว ้ในล ักษณ ะต ัว  
แทนโดยเฉพาะน ี้ ก ็เพ ื่อต ้องการค ุ้มครองท ั้งบ ุคคลภายนอกและต ัวการ เพราะเหต ุว ่า ในกรณ ีท ี ่
ส ัญ ญ าต ัวแท น ได ้ท ำก ัน ไว ้ โดยไม ่ม ีห ล ักฐาน เป ็น ห น ังส ือระห ว ่างต ัวการและต ัวแท น ท ั้ง  ๆ ท่ี 
กฎหมายกำหนดไว ้ บ ุคคลภายนอกไม ่อาจร ู้ถ ึงความเก ี่ยวพ ันระหว่างต ัวการและต ัวแทนว่าม ี
การมอบหมายให ้ทำการแทนกันให ้ไว ้อย ่างไร ทำนองเด ียวก ัน ถ ้าต ัวแทนไปทำการใด โดยที่
ต ัวการไม ่ร ู้เร ื่องด ้วยและไม ่ม ีหล ักฐานเป ็นหน ังส ือไว ้ก ับต ัวการ แล ้วต ัวแทนไปทำการต ังกล ่าวก ับ
บ ุคคลภายนอก ต ัวการก ็อาจอ ้างได ้ว ่าตนไม ่ร ู้เร ื่อง ตังนั้น กฎหมายจ ึงบ ัญ ญ ต ิว ิธ ีการต ั้งต ัวแทน  
โดยไม ่ม ีกฎเกณ ฑ ์ว ่าจะต ้องเข ียนข ้อความอย ่างไร และทำในแบบใด เว้นแต่ การมอบหมายให ้
ต ัวแทนไปทำน ั้น  กฎ ห มายบ ังค ับ ว ่าใน ก ิจการน ั้น ต ้องทำเป ็น ห น ังส ือห ร ือม ีห ล ักฐาน เป ็น ห น ังส ือ  
การต ั้งต ัวแทนไปทำกิจการต ังกล ่าว ก ็ต ้องทำเป ็นหนังสือหรือม ีหสักฐานเป ็นหนังสือ

ล่วนที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ บัญญัติใน 

วรรคลอง อันเป็นวิธีการตั้งตัวแทนไปทำกิจการที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 

โดยกฎหมายบัญญัติ'ว่า “ ท่านบังคับไว้น้ัน.... ” หมายถึง บังคับโดยกฎหมายเท่าน้ัน เพราะ

ฉะนั้นกิจการที่อยู่ในบังคับวิธีการตั้งตัวแทนนี้ ที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 

คือบทบัญญัติที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือดังกล่าวมาข้างต้น เซ่น สัญญากู้ยืมเงินเกิน 

กว่าห้าลิบบาท สัญญาตั้าประกัน เป็นต้น ตังน้ัน การต้ังตัวแทนไปทำกิจการเหล่าน้ี จึงต้องมี

หลักฐานเป็นหนังสือในการต้ังตัวแทนด้วย

บทบัญญัติน้ีไม่เพียงแต่ใช้เฉพาะกรณีระหว่างตัวการตัวแทนเท่าน้ัน ถ้าหากเป็น

กรณีท่ีตัวแทนต้ังตัวแทนช่วงให้กระทำการแทนตน โดยท่ีตนมีอำนาจใช้ตัวแทนช่วงทำการแทน

ตาม มาตรา 808 ในการต้ังตัวแทนช่วงก็จะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือด้วย ถ้าหากว่ากิจการ

น้ันกฎหมายบังคับไว้ให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ

ตังน้ัน สัญญาตัวแทนและวิธีการต้ังตัวแทนไม่มีแบบในตัวของมันเอง เพียงตกลง

ด้วยวาจาสัญญาตัวแทนและวิธีการตั้งตัวแทนก็สมบูรณ์แล้ว แต่ท้ังน้ีเก่ียวก ับ วิธีการต้ังตัวแทนน้ัน 

กฎหมายกำหนดแบบของการต้ังตัวแทนไว้ โดยถือเอากิจการท่ีตัวแทนจะไปทำกับบุคคลภายนอก 

เป็นส่ิงกำหนดการต้ังตัวแทน กล่าวคือ สัญญาท่ัว ๆ  ไป ท่ีกฎหมายกำหนดให้ต้องมีหลักฐาน

เป็นหนังสือเป็นเรื่องที่มีความสำคัญ เพราะเก่ียวด้วยผลประโยชน์บุคคลภายนอกหรือ เพ่ือมิให้มี 

การกล่าวอ้างกันได้ง่าย  ๆ โดยปราศจากหลักฐานอันเป็นเคร่ืองแสดงว่า ได้มีการทำสัญญากันข้ึน
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การต้ังตัวแทนสำหรับกิจการท่ีสำคัญเหล่าน้ัน กฎหมายจึงให้การต้ังตัวแทนต้องมีหลักฐานเป็น

หนังสือด้วย แล้วแต่กรณี

บทบัญญ้ติในมาตรา 798 น้ีใซ้บังคับเฉพาะกรณีท่ีมีการต้ังตัวแทนโดยซัดเจนเท่าน้ัน 

ไม่นำไปใช้กับ เร่ืองตัวแทนเชิด ตัวแทนโดยปริยาย หรือตัวแทนท่ีไม่เปิดเผยช่ือตัวการ เพราะถือ 

ว่าตัวแทนเหล่าน้ีไม่จำเป็นต้องต้ังด้วยลายลักษณ์อักษร ตามแนวคำพิพากษาตังน้ี

คำพิพากษาฎีกาที่ 1063/2491 มาตรา 798 ที่บัญญ้ติถืงการตั้งตัวแทนว่า ต้องมี 

หลักฐานเป็นหนังสือ หรือต้องทำเป็นหนังสือน้ัน ใช้แก่กรณีท่ีมีการตั้งตัวแทนจริงๆ ล่วนการเชิด 

บุคคลเป็นตัวแทนตามมาตรา 821 น้ัน ใช้แก่กรณีท่ีมิไต้มีการแต่งต้ังตัวแทนจริงจังตามกฎหมาย 

และกรณีเชิดบุคคลอ่ีนเป็นตัวแทน จะนำมาตรา 798มาบังคับใช้ไม่ได้

ท้ังน้ีการท่ีตัวแทนท่ีได้รับมอบอำนาจท่ัวไปน้ัน ตัวแทนสามารถจะทำกิจใด ๆ ในทาง 

จัดการแทนตัวการไต้ทุกอย่าง แต่เกี่ยวกับสัญญาบางประ๓ ทตามมาตรา 801 เซ่น การให้เช่า 

อสังหาริมทรัพย์กว่าสามปี 1 ประปีประนอมยอมความ เป็นต้น ตัวแทนไม่อาจทำแทนตัวการไต้ 

ยกเว้นมีการมอบอำนาจให้เป็นการเฉพาะต่างหาก

เหตุที่บทบัญญัติมาตรา 798 วรรคสอง ไม่บัญญัติหลักเกณฑ์ให้เหมือนกับบท 

บัญญัติเกี่ยวกับลัญญาที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือประ๓ ทอ่ืน โดยมาตราน้ีกำหนดให้สัญญาต้ัง 

ตัวแทนมีเพียง “ หลักฐานเป็นหนังสือ ” เท่าน้ัน ไม่ได้กำหนดว่าต้องลงลายมือช่ือผู้ต้องริบผิด จึง 

จะสามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ กรณีน้ีถือว่าสัญญาต้ังตัวแทนน้ีขยายหลักเกณฑ์เก่ียวกับ

หลักฐานกว้างขวางกว่าสัญญาประเภทอื่นที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ เพราะคำว่า ''หลักฐาน" 

แสดงความหมายไปทางวิธีสบัญญัติ หมายถึง พยานหรือขนาดแห่งการท่ีจะยอมเช่ือถือฟังเอา 

ความจริงได้ โดยหลักฐานเป็นเคร่ืองพิสูจน์เบื้องต้นเพี่อนำคดีมาล่ศาล ตังน้ันการท่ีตัวการทำ

หนังสือหรือบันทึกโดยเขียนด้วยลายมือตนเองลงไปในสัญญาต้ังตัวแทน ก็อาจจะเป็นหลักฐานเป็น 

หนังสือได้แต่ท้ังน้ีต้องพิเคราะห์เป็นรายกรณี ๆ ไป เพราะลายมือของตัวการก็ลามารถพิสูจน์ว่าตัว 

การเป็นผู้ทำสัญญาต้ังตัวแทนหรือไม่ แต่ถ้าเป็นเอกสารท่ีพิมพ์ดีดหรือคนอื่นเขียนข้อความใน

หลักฐานก็ฟังไม่ได้ว่า ตัวการเป็นผู้ทำหลักฐานน้ันข้ึน เว้นแต่ตัวการจะลงลายมือช่ือไว้ ด้วยเหตุน้ี 

ตัวบทของมาตรา 798 วรรคสอง จึงไม่ได้บัญญัติให้ต้องมีการลงลายมือช่ือผู้ต้องรับผิดตังเซ่นใน 

สัญญาอื่น
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ข้อสังเกต ที่ว่าสัญญาต้ังตัวแทนกำหนดเพียงแต่ให้มีหลักฐานเป็นหนังสือ ก็เพ่ือวัตถุ 

ประสงค์เกี่ยวกับสัญญาตัวแทนด้วย เพราะสัญญาตัวแทนเน้นการคุ้มครองบุคคลภายนอกซึ่ง 

สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้ลุจริต โดยไม่ลามารถทราบถึงสัญญาแต่งต้ังตัวแทน กฎหมายจึง

พยายามขยายหลักฐานการพิสูจน์ให้กว้างข้ึน โดยไม่ได้จำกัดแต่เพียงต้องมีการลงลายมีอซ่ึอของ 

ผู้ต้องรับผิดก็สามารถนำมาเป็นหลักฐานได้ จึงทำให้กฎหมายไม่บัญญ้ตถืงผลของการท่ีไม่มี

หลักฐานเป็นหนังสือแล้วจะไม่สามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ เพราะจากท่ีกล่าวมาข้างด้นเห็นว่า 

แม้จะไม่มีลายมือซื่อฝ่ายท่ีต้องรับผิดเป็นสำคัญในหลักฐานที่เป็นหนังสือ ก็อาจฟ้องร้องบังคับคดี 

กันได้ จึงบัญญ้ตไว้แตกต่าง'จากสัญญาอื่น

2 .5 .2  ผ ล ข อ ง ก าร ไม ่ต ั้ง ต ัว แ ท น ต าม ม าต ร า 798 วรรค 2

มาตราน้ีเป็นเพียงหลักฐานในการต้ังตัวแทน ไม่ถือว่าเป็นแบบแห่งนิติกรรม ถ้าต้ัง

ตัวแทนโดยไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือ นอกจากจะไข้ไม่ได้ตามกฎหมายแล้ว ถ้าหากว่าบุคคลท่ี

เรียกว่าตัวแทนได้ทำนิติกรรมสัญญาใด  ๆ ในนามของตัวแทนแล้ว กฎหมายไม่ยอมให้ตัวการสืบ 

พยานว่า ความจริงน้ันเป็นของตัวการเพื่อยันบุคคลภายนอก แต่ถ้าเป็นการโต้เถืยงในระหว่าง

ตัวการตัวแทนก็ลามารถนำสืบถึงข้อเท็จจริงได้ เพราะในระหว่างตัวการตัวแทนยังมีความสัมพันธ์ 

กันอยู่ 36 คังน้ี เมื่อการตั้งตัวแทนไม่ทำตามบทบัญญ้ตนี้ ไม่มีผลทำให้สัญญาตัวแทนตกเป็น

โมฆะ เพียงแต่ทำให้ตัวการกับบุคคลภายนอกไม่มีผลบังคับต่อกัน แต่ในระหว่างตัวการ

ตัวแทนน้ัน กฎหมายถือว่ายังมีผลผูกพันกันอยู่ แม้การต้ังตัวแทนไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือ และมี 

คำพิพากษาฎีกาถือหลักตามแนวน้ี

แนวคำพิพากษาฎีกาท่ี 640/2489, 262/2493, 418/2501, 262/2507, 435/2507 

และ 495/2509 ว่า คดีจะมีประเด็นว่าการตั้งตัวแทนน้ันได้ทำเป็นหนังสือ หรือมีหลักฐานเป็น

หนังสือตามมาตรา 798 วรรคแรกหรือวรรคสองหรือไม่ก็ดี ถ้าเป็นการเรียกร้องเอาผลประโยชน์ 

จากการท่ีตัวแทนได้กระทำแทนตัวการแล้ว ศาลถือว่าตัวการมีสิทธิเรียกร้องเอาได้เสมอ แม้จะไม่ 

ได้ทำเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือ ถ้าเป็นกิจการท่ีกฎหมายบังคับให้ต้องทำเป็นหนังสือ

36ไชยเจริญ สันติคิริ . ค ำอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทนนายหน้า จัดการ 

งานนอกลัง. ครั้งที่7 (พระนคร:โรงพิมพ์ภักดีประดิษฐ, 2513),หน้า 38-39.
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หรือมีหลักฐานเป็นหนังสือ หรือตัวแทนจะฟ้องตัวการเรียกเงินท่ีตนต้องชำระหน้ีแทนตัวการไปก็

ได้เหมือนกัน แม้การต้ังตัวแทนจะไม่ได้ทำเป็นหนังสือ 37

คำพิพากษาฎีกาท่ี 435/2507 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 798 หมาย 

ความถึงกิจการที่ตัวแทนจะไปทำกับบุคคลภายนอกแทนตัวการ ถ้ามีกฎหมายบังคับไว้ว่าต้องมี 

หลักฐานเป็นหนังสือ การตั้งตัวแทนไปทำกิจการนั้นก็ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือด้วย มิฉะนั้น 

กิจการที่ตัวแทนกระทำกับบุคคลภายนอกจะไม่สมบุรณ์แต่ในระหว่างตัวแทนกับตัวการด้วยกันใน 

กรณิที่ตัวการเรียกร้องเอาประโยชน์จากตัวแทนที่ได้รับไว้แทนตัวการจากบุคคลภายนอกน้ัน ตัว 

แทนจะอ้างมาตรา 798 มาใช้บังคับไม่ได้

แต่อย่างไรก็ตาม มีนักนิติศาสตร์บางท่านไม่เห็นด้วยกับแนวตังกล่าว โดยเห็นว่า การ 

ท่ีตัวการฟ้องตัวแทนเรียกร้องเอาผลประโยชน์จากการท่ีตัวแทนได้กระทำการแทนตัวการก็ดี หรือ 

การท่ีตัวแทนฟ้องตัวการเรียกร้องให้ใช้เงิน ท่ีตนได้ชำระหน้ีแทนตัวการไปก็ดี เป็นการฟ้องให้บังคับ 

คดีตามลัญญาตัวการตัวแทนท้ังลิ้น คือต้องมีลัญญาตัวการตัวแทนระหว่างกันเสียก่อน มิฉะน้ัน 

จะเอาสิทธิอะไรมาเรียกร้องกัน เม่ือเป็นเช่นน้ีแล้ว จะบัญญัติมาตรา 798 น้ีข้ึนไว้เพ่ือประโยชน์ 

อะไร เพราะไม่ว่ากรณิใด การต้ังตัวแทนจะได้ทำเป็นหนังสือหรือหลักฐานเป็นหนังสือหรือไม่ก็ตาม 

ตัวการตัวแทนก็เรียกร้องผลประโยชน์ หรือเรียกให้ซดใช้เงินที่ออกแทนตัวการไปตามลัญญา

ตัวแทนได้เสมอ 38 ดังนั้นปัญหาว่ามาตรา 798 ที่เกี่ยวกับลัญญาตั้งตัวแทนนี้ จะนำมาใช้ใน

กรณีใดบ้าง เป็นปัญหาท่ีควรมีการศึกษาค้นคว้าต่อไป

2 .6  ห ล ัก ฐ าน เป ็น ห น ัง ส ิอ ด าม ก ฎ ห ม าย ล ัก ษ ณ ะ พ ย าน ห ล ัก ฐ าน

กฎหมายว่าด้วยพยานหลักฐานบัญญัติไว้กระจัดกระจายอยู่ในกฎหมายต่าง  ๆ หลาย 

ฉบับด้วยกัน ส่วนใหญ่เป็นบทบัญญัติแทรกอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาของศาลพิเศษอึ่น ๆ รวมท้ังได้ 

มีการบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติรับรองสิทธิ หน้าที่ของบุคคลบางเรื่องถึงวิธีการพิสูจน์ข้อเท็จจริง

37ไพจิตรปุญญพันธ์,“ การทำและมีหลักฐานเป็นหนังสือในสัญญาตัวแทน (ตอน3),” 

บทบัณฑิตย์ 9 ( ตุลาคม 2509 ) : 788-789.

38 เรื่องเดียวกัน, หน้า 789.
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ซ่ึงเป็นฐานของสิทธิ หน้าท่ีน้ันไว้เป็นพิเศษด้วย39 ดังน้ัน จึงอาจถือได้ว่า กฎหมายเกี่ยวกับพยาน 

หลักฐานไนส่วนท่ีเก่ียวกับ บทบัญญัติที่ให้ลัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนี้ เป็นส่วนหน่ึงของ 

กฎหมายว่าด้วยพยานหลักฐาน เพราะวัตถุประสงค์ของหลักฐานน้ัน ไม่ได้มุ่งความสมบูรณ์ของ

กิจการท่ีทำเป็นสำคัญ แต่มุ่งเพ่ือการพิสูจน์ถึงข้อเท็จจริงท่ีมีอยู่น้ันเอง

โดยวิธีการพิสูจน์ถึงข้อเท็จจริงก็มีหลายวิธีแล้วแต่เรื่องที่จะต้องพิสูจน์ ส่วนใหญ่การ 

พิสูจน์นิติกรรมลัญญาจะเกี่ยวกับพยานเอกสารเป็นหลัก โดยเฉพาะiนิติกรรมลัญญ'าซ่ึงกฎหมาย 

เห็นเป็นเร่ืองสำคัญ จึงกำหนดว่าจะพิสูจน์กันได้ โดยนำพยานเอกสารมาแสดง เพ่ือให้เกิดความแน่ 

นอนข้ึน และกฎหมายบังคับห้ามมิให้ศาลยอมรับฟังพยานบุคคลแทนพยานเอกสารไว้ในประมวล 

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 94 ความว่า

“ เม่ือใดมีกฎหมายบังคับ ให้ต้องมีพยานเอกสารมาแสดง ห้ามมิให้ศาลยอมรับฟัง 

พยานบุคคล ในกรณีอย่างใดอย่างหน่ึงด่ังต่อไปน้ี แม้ถึงว่าคู่ความอีกฝ่ายหน่ึงจะได้ยินยอมก็ดี

(ก) ขอสืบพยานบุคคล แทนพยานเอกสาร เมื่อไม่สามารถนำพยานเอกสารมาแสดง 

(ข) ขอสืบพยานบุคคล ประกอบข้ออ้างอย่างใดอย่างหน่ึง เม่ือได้นำเอกสารมา 

แสดงแล้วว่ายังมีข้อความเพิ่มเติมตัดทอน หรือเปล่ียนแปลงแก้ไขข้อความในเอกสารน้ันอยู่อีก

แต่ว่าบทบัญญัติแห่งมาตรานี้ มิให้ใช้บังคับในกรณีท่ีบัญญัติไว้ในอนุมาตรา (2) 

แห่งมาตรา 93 และมิให้ถือว่าเป็นการตัดสิทธิคู่ความ ในอันที่จะกล่าวอ้างและนำพยานบุคคลมา 

สืบประกอบข้ออ้างว่า พยานเอกสารที่แสดงนั้นเป็นเอกสารปลอม หรือไม่ถูกต้องทั้งหมดหรือแต่ 

บางส่วน หรือลัญญาหรือหนี้อย่างอื่นท่ีระบุไว้ในเอกสารนั้นไม่สมบูรณ์ หรือคู่ความอีกฝ่ายตีความ 

หมายผิด ”

มาตรา 93 (2) ความว่า “ การอ้างเอกสารเป็นพยานน้ัน ให้ยอมรับฟังได้แต่ต้นฉบับ 

เอกสารเท่าน้ัน เว้นแต่... (2) ถ้าต้นฉบับเอกสารหาไม,ได้ เพราะสูญหายหรือถูกทำลายโดยเหตุสุด 

วิลัยหรือไม่ลามารถนำต้นฉบับมาได้โดยประการอื่น ศาลจะอนุญาตให้นำลำเนาหรือพยานบุคคล 

มาสืบก็ได้ ”

39 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน พิมพ์คร้ังท่ี 2 ( กรุงเทพฯ : 

โครงการตำราและเอกสารประกอบการลอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537), 

หน้า 31-32.
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ข้อห้ามท่ีมิให้ศาลรับฟังพยานบุคคลน้ัน มีเฉพาะในกรณีท่ีมีกฎหมายบังคับให้นิติกรรม 

สัญญานั้นต้องมีเอกลารมาแสดงเท่านั้น ดังเซ่น บทบัญญัติใน ป.พ.พ. ท่ีกำหนดให้สัญญาต้อง 

ทำเป็นหนังสือหรือสัญญาต้องมีหสักฐานเป็นหนังลือ เพราะฉะน้ัน ในกรณีใดท่ีไม่มีกฏหมาย

บังคับไว้เซ่นน้ัน คู่ความสามารถนำพยานบุคคลมาเบิกความแทนพยานเอกสารหรือมาเบิกความ 

ประกอบ เพิ่มเติม ตัดทอน เปล่ียนแปลง แก้ไขเอกสารน้ันได้ ดังน้ัน การท่ีจะรู้ว่าเมื่อใดมีกฎหมาย 

บังคับให้ต้องนำพยานเอกสารมาแสดง ต้องกลับไปพิเคราะห์บทกฎหมายในส่วนสารบัญญัติใน

แต,ละกรณี แต่อย่างไรก็ตาม เก่ียวกับบทบัญญัติที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนี้ ถือว่า 

เป็นบทกฎหมายที่ต้องนำพยานเอกสารมาแสดงตามบทกฎหมายนี้ แต่ ป.พ.พ.จะไม่พบถ้อยคำ

ท่ีว่า “ ต้องนำเอกสารมาแสดงต่อศาล " เลย โดยส่วนมากใช้คำว่า “ ถ้าไม่มีพยานหลักฐาน 

เป็นหนังสือฯ จะฟ้องร้องบังคับคดีหาไดไม่ ” 40 ดังน้ัน การนำสืบพยานเอกสารเกี่ยวกับบท

บัญญัติให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนี้ ต้องตกอยู่ภายใต้บทบังคับของการห้ามนำพยาน 

บุคคลมาสืบแทนพยานเอกสาร ถ้าคู่กรณีฝ่าฝืนไม่ปฎีปัติตามข้อบังคับที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 

ศาลต้องห้ามรับฟังพยานบุคคลแทนพยานเอกสาร แม้ว่าคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งจะยินยอมก็ตาม

คำพิพากษาฎีกาท่ี 220/2494 เอกสารสัญญากู้ มีข้อความชัดแล้วว่า จำเลยได้ยืม 

เงินโจทก็ไปจริง และจำเลยได้ลงลายมือซ่ือไว้เป็นหลักฐาน จำเลยจะขอสืบพยานว่าความจริงเป็น 

เงินลงหุ้นส่วนกันมีใซ่เงินกู้ ดังน้ี เป็นการสืบเพ่ิมเติมแก้ไข ต้องห้ามตามประมวลกฎหมายวิธ

พิจารณาความแพ่ง มาตรา 94

คำพิพากษาฎีกาท่ี 137/2514 ตามหนังสือสัญญาเช่าตึกพิพาท ปรากฎว่าผู้เช่าคือ 

จำเลยท่ี 1 เท่าน้ัน และค่าเช่าเพียงเดือนละ 60 บาท โจทก์ผู้ให้เช่าจะนำสืบว่าจำเลยท่ี 2 เป็นผู้เช่า 

ด้วย และค่าเช่าเดือนละ 445.42 บาท ดังนี้เป็นการต้องห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพ่ง.มาตรา 94

เม่ือได้มีการทำหลักฐานเป็นหนังสือถูกต้อง ตามบทบัญญัติท่ีกฎหมายกำหนดไวใน 

แต่ละเรื่องแล้ว ถือว่าเป็นพยานเอกสารแล้ว อาจมีปัญหาในกรณีท่ีมีข้อพิพาทในช้ันศาล โดยอาจ 

ไม่ลามารถหาต้นฉบับเอกสารมาแสดงต่อศาลได้เพราะสูญหายหรือถูกทำลาย โดยเหตุสุดวิสัยหรือ 

ไม่สามารถนำต้นฉบับมาได้โดยประการอ่ึน กฎหมายได้กำหนดทางแก้ไว้ โดยให้ศาลยอมรับฟัง

40ประมูล สุวรรณศร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน 1 พิมพ์คร้ังท่ี 8 ( กรุงเทพฯ : 

สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2526), หน้า 177-178.
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สำเนาหรือพยานบุคคลมาสืบแทนต้นฉบับเอกสารที่สูญหาย ตามบทบัญญ้ต ป.วิ.พ.มาตรา 93(2) 
อันเป็นบทยกเว้นบทบัญญัติ ป.วิ.พ.มาตรา 94

คำพิพากษาฎีกาที่ 693/2487  การที่ส ัญญากู้เง ิน 4 0 0  บาทสูญหายไปเพราะความ 
ประมาทเลินเล่อ ศาลรับฟังพยานบุคคลแทนเอกสารได้

ข้อสังเกตเกี่ยวกับสัญญาชื้อขายทรัพย์สนตาม ป.พ.พ.มาตรา 456 วรรคสองและวรรค 
สามนั้น กฎหมายไม่ไต้กำหนดให้มีเฉพาะหลักฐานเป็นหน้งสีอเท่านั้น ถือว่าเป็นหลักฐานการ
ฟ้องร้องได้ แต่ไต้ขยายถืงการวางประจำและการชำระหนี้บางล่วนดังที่กล่าวมาแล้ว ดังน้ัน
คู่ส ัญญาอาจตกลงทำสัญญากันเป็นหนังสือ หรือทำสัญญาด้วยวาจาแต่มีการวางประจำ หรือ 
ชำระหนี้บางล่วนก็ได้ หากคู่ส ัญญาเสือกในทางวางมัดจำหรือชำระหนี้บางส่วน ไม่ได้ทำสัญญา
กันเป็นหนังสือ กรณีนี้ไม่ต้องห้ามการนำพยานบุคคลมาสืบแทนพยานเอกสารตาม ป.วิ.พ. มาตรา 
94 น้ี เพราะมาตรา 94 บังคับเฉพาะกรณีที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีพยานเอกสารเท่านั้น

คำพิพากษาฎีกาที่ 220 /2509  ผู้จะชื้อได้ชำระเงินค่าที่ดินที่จะชื้อขายกันให้ผู้จะขาย 
แล้วบางล่วน เป็นสัญญาจะชื้อขายที่พิพาทกันโดยสมบูรณ์ ในแบบที่ได้ชำระหนี้บางส่วนแล้ว
สัญญาแบบนี้ไม่จำเป็นต้องมีเอกสารเป็นหนังสือมาแสดงก็ฟ้องร้องบังคับคดิกันได้ และโจทก์ก็มี 
สิทธิที่จะนำพยานบุคคลมาสืบถึงข้อตกลงในการขายที่ดินนี้ได้ ไม่ต้องห้ามตาม ป.วิ.พ.มาตรา 94

กฎหมายลักษณะพยานที่เก่ียวกับบทบัญญัติท่ีกำหนดให้ สัญญาต้องมีหลักฐานเป็น 

หนังสือท่ีสำคัญอีกประการหน่ึง คือ การอ้างพยานเอกสารที่ต้องติดอากรแลตมป็ อันมีผลต่อ

การรับฟังพยานหลักฐาน กล่าวคือ การอ้างพยานเอกสารเป็นพยานในคดีแพ่ง กฎหมายได้กำหนด 

เอกสารบางชนิดต้องติดอากรแสตมป็ มิฉะน้ันจะนำมาอ้างเป็นพยานในศาลไม่ได้ ดังประมวล

กฎหมายรัษฎากร มาตรา118 บัญญัติว่า “ ตราสารใดไม่ปิดแสตมป็บริบูรณ์ จะใช้ต้นฉบับ คู่ 

ฉบับ คู่ฉีกหรือสำเนาตราสารน้ันเป็นพยานหลักฐานในคดีแพ่งไม่ได้จนกว่าจะได้เสียอากร โดย

ปิดแลตมป็ครบจำนวนตามอัตราในบัญชีท้ายหมวดน้ีและขีดฆ่าแล้ว แต่ท้ังน้ีไม่เป็นการเส่ือมสิทธิ 

ที่จะเรียกเงินเพิ่มอากรตามมาตรา 113 และมาตรา 114 ” และมาตรา 104 ว่า “ ตราสารท่ีระบุ 

ไว้ในบัญชีท้ายหมวดน้ี ต้องปิดอากรแสตมป็บริบูรณ์ตามอัตราท่ีกำหนดไว้ในบัญชีน้ัน ”

แต่ทั้งน ี้ เอกสารท ี่ต้องต ิดอากรแสตมป็ตามบทบัญญัตนิ ี้ ต้องเป็นตราสารเท่านั้น โดย 

คำว่า '‘ ตราสาร" ในประมวลกฎหมายรัษฏากรบัญญัติไว้ในมาตรา1 0 3 ว่า “ หมายความว่า
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เอกสารที่ต้องเสียอากรตามหมวดนี้ ” เช่น ส ัญญากู้ย ืมเง ิน กรมธรรม์ประกันภัย ส ัญญาคาประกัน 
เป็นต้น จะเห็นได้ว่า บทบัญญํเ)ที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนี้ ไม ่ใช ่เอกสารสัญญา 
ทุกฉบับจะเป็นตราสาร ตามประมวลรัษฎากรที่ต้องติดอากรแสตมป็ โดยกฎหมายประมวล
รัษฎากรห้ามเฉพาะเอกสารสัญญาที่เป็นตราสาร แต่เกี่ยวกับสัญญาที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 
น้ี กฎหมายต้องการเพียงหลักฐาน เช่นจดหมายโต้ตอบอันเป็นหลักฐานการกู้ยืมเงิน ถือว่าเป็น 
หลักฐานเป็นหนังสือแล้ว ดังน้ัน ถ้าเอกสารสัญญานั้นเป็นแต่เพียงหลักฐาน ไม ่เข ้าล ักษณะ
เป็นตราสาร ก็ไม่ต้องติดอากรแสตมป็ตามประมวลกฎหมายรัษฏากร และสามารถรับฟ ัง เป็น
พยานหลักฐานในคด้แพ่งได้ แต่ถ ้าหนังสือสัญญาหรือเอกสารที่เข ้าลักษณะเป็นตราสาร ก็ต้อง
ป ิดอากรแสตมป็ให้ครบถ้วนบริบูรณ์จึงจะลามารถอ้างเป็นพยานหลักฐานในคดีแพ่งได้

คำพิพากษาฎีกาท่ี 244/2509 สัญญาเช่าที่เป็นคู่ฉบับต้องปิดอากรแสตมป็ข้อ 23. ใน 

ประมวลกฎหมายรัษฎากร มิฉะนั้นต้องห้ามตามประมวลกฎหมายรัษฎากรมาตรา 118 มิให้รับฟัง

คำพิพากษาฎีกาที่ 1111/2512 สัญญาคํ้าประกันที่โจทก์อ้าง ปิดแสตมป็ 1 บาท

แต่ประมวลรัษฎากรต้องปิด 10 บาท สัญญาค้ําประกันน้ันจึงใช้เป็นพยานหลักฐานไม่ได้ โจทก์มี 

เจตนาฝ่าฝึนประมวลรัษฎากรหรือไม่ ไม่สำคัญ ถ้ามีการบกพร่องในเรื่องปิดอากรแสตมป็แล้ว ศาล 

รับฟังเอกสารน้ันเป็นพยานไม่ได้

เมื่อดีกษาหลักกฎหมายพยานของประเทศอังกฤษ จะเห็นได้ว่า กฎหมายอังกฤษถือ 

ว่าพยานเอกสารมีลักษณะพิเศษ 2 ประการ คือ (1) ลักษณะเป็นการเฉพาะตัว (2) ลักษณะครบ 

ถ้วนบริบูรณ์อยู่ในตัว ลักษณะประการแรกเกี่ยวเน่ืองกับหลักเร่ืองพยานหลักฐานช้ันหน่ึง ซ่ึงห้ามมิ 

ให้รับฟังพยานหลักฐานอ่ืนอันเก่ียวกับข้อความในเอกสาร นอกจากต้นฉบับเอกสาร อันเป็นการกีด 

กันพยานหลักฐานอ่ืนรวมถึงพยานบุคคล สํวนลักษณะประการที่สองถือว่าพยานเอกสารมีความ 

ครบถ้วนบริบูรณ์อยู่ในตัวเองแล้ว จึงต้องฟังเป็นยุติ การนำสืบเก่ียวกับข้อความในเอกสารจึงไม, 

ต้องอาดัยพยานหลักฐานอื่นอีก กล่าวคือ จะนำพยานบุคคลหรือพยานเอกสารอื่น นอกเหนือจาก 

ตัวหนังสือสัญญานั้นเอง มาสืบเก่ียวกับข้อความในหนังสือสัญญาน้ันได้เพียงใด พยานบุคคลหรือ 

พยานหลักฐานอื่นเช่นว่าน้ีเรืยกว่า “พยานนอกเอกสาร ” (extrinsic evidence)41 ซ่ึงหลัก 

ดังกล่าวนี้มีลักษณะคล้ายกับหลักกฎหมายพยานหลักฐานตามประมวลวิธีพิจารณาความแพ่ง

41 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน 1 หน้า 203.
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มาตรา 94 ของประเทศไทย แต่อย่างไรก็ตาม กฎมายอังกฤษมีฃ้อยกเว้นให้ศาลรับฟังพยาน
หลักฐานอื่น นอกจากตัวเอกสารเองอยู่หลายกรณื คือ

1. การนำลีบว่ามีซ้อตกลงภายหลังแว้ไขเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกข้อตกลงเป็นหนังลือ
2. การนำลีบว่าหนังลีอลัญญาเป็นโมฆะ หรือโมฆียะ
3. การนำลีบถึงนิติกรรมที่ถูกอำพราง
4. การนำลีบถึงฐานะอันแห้จริงของคู่ลัญญา
5. การนำลีบลัญญาประกอบ
6. การนำลีบเพี่อช่วยในการแปลลัญญา 42

ข้อลังเกต กฎหมายอังกฤษถือว่าพยานนอกเอกสารโดยท้ัวไปรับฟ ัง ไ ม ่ไ ด ้ หากรับฟ ัง  

จะมีผลเป็นการเพี่มเติม เปล่ียนแปลงหรือขัดแย้งกับเอกสาร ในส่วนท่ีเก่ียวกับสัญญานั้น หากศาล 

เชื่อว่า คู่สัญญาได้ตกลงผูกพันกันตามหนังลือสัญญาแล้ว คู่สัญญาจะถูกผูกมัดโดยหนังสือ 

สัญญานั้น จะอ้างว่าไม่รู้ข้อความในหนังลือสัญญา หรือได้มีการตกลงกันมากกว่าท่ีปรากฎอยู่ใน 

หนังสือสัญญาไม่ได้ ทั้งน้ีมีหลักกฎหมายเรื่อง “กา?กลืนสิทธิ " ( law of merger ) ว่า ข้อตกลง 

ด้วยวาจาน้ัน เม่ือได้ทำเป็นหนังลือแล้วก็จะถูกกลืนเข้าไปอยู่ในข้อตกลงท่ีเป็นหนังลือ จะต้องถือว่า 

ข้อตกลงมีอยู่ตามที่ปรากฏเป็นตัวหนังลือเท่านั้น43

42 เร ื่องเด ียวก ัน , หน ้า 214.

43 เร ื่องเด ียวก ัน , หน ้า 208.
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