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บทคัดย่อ

สารนิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ในการศึกษาปัญหาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย

ลักษณะยืมในหมวดยืมใช้คงรูป เนื่องจากบทบัญญัติในหมวดยืมใช้คงรูปยังมีความไม่ชัดเจนในบางเรื่อง

ก่อให้เกิดปัญหาในการปรับใช้บางประการ ประกอบกับสัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ใช้บังคับมาตั้งแต่ พ.ศ. 2468 จนถึงปัจจุบันโดยไม่เคยมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในหมวด

ดังกล่าวแต่อย่างใด จึงจําเป็นต้องศึกษาบทบัญญัติในหมวดยืมใช้คงรูปเพื่อเป็นแนวทางในการปรับปรุงแก้ไข

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศในระบบประมวลกฎหมาย ได้แก่

ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี

จากการศึกษาพบว่าสัญญายืมใช้คงรูปมีปัญหาเรื่องความรับผิดของผู้ยืมตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ มาตรา 643 กล่าวคือ ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในการสูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์สินหากผู้ยืมไม่มี

ความผิดในการใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมาย ผู้ยืมจึงไม่ต้องรับผิดในความสูญหายหรือบุบสลายที่เกิด

จากการกระทําของบุคคลภายนอกส่งผลให้ผู้ยืมท่ีได้ซ่อมแซมทรัพย์สินหรือได้ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ให้ยืมแล้ว

ไม่สามารถเข้ารับช่วงสิทธิของผู้ให้ยืมไปเรียกเอากับบุคลคลภายนอกผู้ทําละเมิดได้ ปัญหาหน้าที่ของผู้ให้ยืม

ในการชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ท่ียืมเนื่องจากสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญา

ฝ่ายเดียว การส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้ยืมเป็นเพียงเงื่อนไขความสมบูรณ์ของสัญญาไม่ใช่หน้าที่ของผู้ยืม

ตามสัญญายืมใช้คงรูป และปัญหาสิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์ที่ยืมคืนก่อนกําหนดในกรณีที่ผู้ให้ยืม

ต้องการใช้ทรัพย์อย่างเร่งด่วนเนื่องจากเหตุการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้เนื่องจากปัจจุบันประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 646 ได้กําหนดสิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์คืนไว้เฉพาะกรณีที่ไม่ได้กําหนดเวลา

และไม่ได้กําหนดวัตถุประสงค์ของการยืมไว้เท่านั้น

จากการศึกษาปัญหาดังกล่าวผู้เขียนเห็นว่าต้องแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในหมวด

ยืมใช้คงรูปโดยเพิ่มเติมวรรคสอง ของมาตรา 643 ว่า “แม้ผู้ยืมจะไม่ได้ใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนขอห้ามในวรรคก่อน

ก็ตามผู้ยืมยังคงมีความรับผิดในความสูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์ตลอดเวลาที่อยู่ในความครอบครองของ

ผู้ยืม” และเพิ่มเติมเรื่องความรับผิดของผู้ให้ยืมในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สิน

ในกรณีที่ผู้ให้ยืมรู้ถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์และไม่ได้บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบ นอกจากนี้ ควรบัญญัติ
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เพิ่มเติมว่า “ในระหว่างที่สัญญายืมใช้คงรูปมีผลใช้บังคับ หากผู้ให้ยืมมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์เน่ืองจาก

พฤติการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้ ผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกทรัพย์คืนก่อนกําหนด”
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ABSTRACT

This study aims to examine legal issues regarding loan for use in the Thailand Civil

and Commercial Code. The provisions regarding loan for use are still unclear in some

aspects, leading to problems in their utilization. Loan for use has existed in the Civil and

Commercial Code since the year 2468 BE (1925 AD) without any amendments or additions.

Therefore, it is deemed necessary to study loan for use provisions in order to provide a

guideline for additional amendments by comparing such provisions with other countries with

civil law systems, such as France and Germany.

From the study, it was found that there are problems regarding the liability of the

borrower under Section 643 of the Civil and Commercial Code, which states that the

borrower is not liable for the loss or damage of the property if the borrower did not breach

any laws in the use of the property. The borrower is therefore not liable for any loss or

damage caused by the acts of third parties. As a result, a borrower who has repaired the

property or has compensated for the loss or damage, cannot take over the rights of the

lender to call for a third party who made the infringement. Furthermore, the study has

discovered a problem of the lender's duty to compensate for damages caused by the

defects of the borrowed property because the loan for use contract is used as a unilateral

contract. The delivery of the property to the borrower is only a condition of the validity of

the contract, not the obligation of the borrower under the loan for use contract. Also, there

is a problem about the lender's right to reclaim the borrowed property prematurely in the

event that the lender wants to use the property urgently due to unforeseen circumstance as

the current Civil and Commercial Code, Section 646, has set the right of the lender to only

reclaim the property if the time limit is not specified and the purpose of the borrowing is

not specified.
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Therefore, the writer proposes a need to amend the Civil and Commercial Code

in the section of loan for use by adding to the second paragraph of Section 643, stating that

“even if the borrower does not use the property in violation of the prohibition in the

previous paragraph, the borrower still has liability for any loss or damage of the property for

the duration that it is in the borrower's possession.” Additionally, it should be added that

the lender is liable for any damage caused by defects of the property in the event that the

lender is aware of the defect and does not notify the borrower. Furthermore, it should be

stipulated that “During the period that the loan for use contract is in effect, if the lender has

a need to use the property due to unforeseen circumstances, the lender has the right to

reclaim the property before the due date.”

Keywords: Issue, Legal, Loan for use

(Associate Professor Pinit Tipmanee)

Thematic Paper Advisor
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บทที่ 1

บทนํา

1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา

บุคคลย่อมมีกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินของตนในการใช้สอย จําหน่าย และได้ดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้น

กับทั้งมีสิทธิติดตามเอาคืนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับ

ทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย นอกจากผู้ท่ีเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินจะสามารถใช้สอยหรือหา

ประโยชน์ที่เป็นตัวเงินจากทรัพย์สินของตนได้แล้ว ผู้ที่เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพย์ยังอาจใช้ทรัพย์สินน้ันใน

การสร้างความสัมพันธ์อันดีระหว่างบุคคลโดยการให้ยืมทรัพย์น้ันได้ การที่บุคคลซ่ึงเป็นเจ้าของทรัพย์ให้บุคคล

อื่นยืมทรัพย์ของตนจึงเกิดจากความเอื้อเฝ้ือเผ่ือแผ่ของคนในสังคมโดยบุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงเจตนา

การให้ยืมใช้คงรูปนั้นบุคคลที่เป็นเจ้าของทรัพย์จะส่งมอบการครอบครองทรัพย์ให้แก่ผู้ยืมใช้สอยโดยไม่มี

ค่าตอบแทน ผู้ยืมจึงอาจเป็นผู้ท่ีสนิทสนมใกล้ชิดกับผู้ให้ยืมเพราะอาศัยความไว้เนื้อเช่ือใจและเป็นสัญญาท่ีผู้ยืม

ได้ประโยชน์แต่เพียงฝ่ายเดียว ในขณะท่ีการให้ยืมใช้ส้ินเปลืองนั้นผู้ให้ยืมต้องโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์นั้นให้แก่

ผู้ ยืมและผู้ให้ยืมอาจได้รับค่าตอบแทนจากการให้ยืมทรัพย์โดยการคิดดอกเบ้ีย ผู้ให้ยืมจึงอาจมิได้มี

ความคุ้นเคยกับผู้ยืมมาก่อน แต่เป็นบุคคลที่มีความสามารถในทางเศรษฐกิจดีกว่าผู้ยืม จะเห็นได้ว่าการยืมทํา

ให้บุคคลได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ของบุคคลอื่นโดยไม่จําต้องเป็นเจ้าของทรัพย์นั้นและสามารถใช้ทรัพย์ได้

ทันท่วงทีกับความต้องการของตน โดยการยืมจะเป็นการยืมในลักษณะใดก็จะต้องนําหลักเกณฑ์และเงื่อนไข

ตามกฎหมายของการยืมในลักษณะนั้นมาใช้บังคับ

ในสมัยโรมันถ้ามิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น ผู้ยืมจะต้องสงวนทรัพย์สินที่ยืมไปเช่นเดียวกับหัวหน้า

ครอบครัวที่ระมัดระวังดูแลกิจการของตนเองตามปกติ การที่กฎหมายกําหนดให้ผู้ยืมต้องสงวนทรัพย์ที่ยืม

เช่นเดียวกับหัวหน้าครอบครัวที่ระมัดระวังดูแลกิจการของตนเองตามปกติเป็นการรักษาผลประโยชน์ของ

ผู้ให้ยืมซึ่งโดยทั่วไปไม่ได้ประโยชน์จากการให้ยืมและอาจต้องเสียประโยชน์เนื่องจากไม่สามารถใช้ทรัพย์

ในระหว่างท่ีให้ยืมได้ หากผู้ให้ยืมพิสูจน์ได้ว่ามีผู้ดูแลสงวนทรัพย์สินด้วยความระมัดระวังได้ดีกว่าท่ีผู้ยืมสงวน

ทรัพย์สินของตนเอง ผู้ยืมต้องใช้มาตรฐานน้ันในการสงวนรักษาทรัพย์สินน้ัน ความรับผิดของผู้ยืมในสมัยโรมัน

เรียกว่า Custodia เป็นความรับผิดที่มีความเคร่งครัดมากโดยผู้ยืมต้องรักษาทรัพย์สินให้ปลอดภัยและ

ต้องรับผิดในอุบัติเหตุซ่ึงทําให้ทรัพย์สินบุบสลายหรือชํารุดเสียหายเนื่องจากเป็นเหตุที่กฎหมายถือว่าเป็นสิ่ง

ที่ป้องกันได้ เช่น ผู้ยืมต้องรับผิดหากหนังสือที่ยืมมาถูกบุคคลที่สามฉีกขาดหรือทําเปื้อน แต่ไม่ต้องรับผิดถ้าโจร

หรือข้าศึกทําให้หนังสือบุบสลายหรือชํารุดเสียหายเพราะกฎหมายถือว่าการปล้นเป็นสิ่งท่ีไม่อาจป้องกันได้

ท้ังจะต้องรับผิดในการลักทรัพย์ไม่ว่าประมาทเลินเล่อหรือไม่ก็ตาม เพราะการลักทรัพย์ถือว่าเป็นเหตุท่ีสามารถ

ป้องกันได้ แต่ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในการปล้นทรัพย์เน่ืองจากถือว่าเป็นเหตุสุดวิสัย ในสมัยโรมันหากทรัพย์ท่ียืม

สูญหายหรือได้รับความเสียหายโดยเกิดจากการกระทําของผู้ยืมหรือบุคคลภายนอก ผู้ยืมต้องเป็นผู้รับผิด
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ทุกกรณี เว้นแต่การสูญหายหรือความเสียหายน้ันเกิดจากเหตุสุดวิสัย ความรับผิดในเชิง Custodia จึงเป็น

ความรับผิดต่ออุบัติเหตุต่างๆ (Casus Minor) ซ่ึงไม่รวมถึงเหตุสุดวิสัย (Vis Maior) ที่ถือว่าเป็นเหตุอันไม่อาจ

ป้องกันได้ ถ้าผู้ยืมหน่วงเหน่ียวทรัพย์สินไว้ไม่ส่งคืนในกําหนดจะมีความรับผิดหนักกว่า Custodia มากโดย

จะต้องรับผิดต่ออุบัติภัยทุกอย่าง (Omnis Casus) รวมทั้งเหตุสุดวิสัย (Vis Maior) ด้วย ส่วนการฟ้องเรียก

คา่เสียหายนั้นผู้ยืมสามารถฟ้องผู้ท่ีลักทรพัย์ได้ (Actio Furti) แต่ผู้ให้ยืมไม่มีสิทธิดังกล่าวเนื่องจากได้รับการปกป้อง

สิทธิตามสัญญาที่มีกับผู้ยืมแล้ว ต่อมาในสมัยจักรพรรดิจัสติเนียนผู้ให้ยืมมีสิทธิเลือกว่าจะฟ้องผู้ยืมหรือผู้ลัก

ทรัพย์ หากผู้ให้ยืมฟ้องผู้ลักทรัพย์จะเป็นการตัดสิทธิผู้ยืมในการฟ้องผู้ที่ลักทรัพย์ แต่ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในความ

เสียหายต่อผู้ให้ยืมอีก1

สําหรับกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ผู้ยืมมีหน้าท่ีดูแล

ปกป้องและรักษาทรัพย์เป็นอย่างดีในฐานะผู้ดูแลที่รอบคอบในการดูแล เก็บรักษา และสงวนไว้ซ่ึงทรัพย์ที่ยืม

เสมือนเจ้าของที่ระมัดระวัง และผู้ยืมจะใช้ทรัพย์ที่ยืมได้เฉพาะการใช้โดยธรรมชาติของทรัพย์นั้น หรือที่กําหนด

ไว้ในสัญญาโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ถ้าผู้ยืมใช้ทรัพย์ในการอื่นหรือใช้ทรัพย์นานกว่าท่ีควร ผู้ยืมต้อง

รับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดขึ้น แม้ว่าเกิดข้ึนจากเหตุการณ์ซึ่งเป็นอุบัติเหตุ นอกจากน้ี ประมวลกฎหมาย

ฝรั่งเศสมาตรา 1882 วางหลักว่า ในกรณีท่ีทรัพย์สินท่ียืมพินาศเนื่องจากเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนโดยอุบัติเหตุซึ่ง

ผู้ยืมสามารถรักษาทรัพย์ได้โดยการใช้ทรัพย์ของตนเอง หรือสามารถรักษาทรัพย์ได้เพียงชิ้นเดียว ถ้าผู้ยืมเลือก

ที่จะรักษาทรัพย์ของตนเอง ผู้ยืมต้องรับผิดชอบในความเสียหายของทรัพย์ที่ยืม อย่างไรก็ตาม ผู้ยืมสามารถ

ยอมรับความเสี่ยงในความเสียหายที่เกิดขึ้นได้โดยข้อตกลงพิเศษแม้ความเสียหายของทรัพย์ท่ียืมจะไม่ได้เกิด

จากความผิดของผู้ยืม กฎหมายสันนิษฐานว่ามีข้อตกลงดังกล่าวเมื่อทรัพย์นั้นมีการตีราคาในขณะท่ียืม ดังนั้น

หากมีการประเมินราคาทรัพย์ที่ยืม ผู้ยืมจะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแม้ความเสียหายน้ันจะเกิดจาก

เหตุการณ์ซึ่งเป็นอุบัติเหตุ

ส่วนกฎหมายเยอรมันนั้นผู้ยืมไม่มีสิทธิใช้สอยทรัพย์ในการอื่นนอกจากที่สอดคล้องกับสัญญา และ

ผู้ยืมไม่มีสิทธิส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอกใช้สอยโดยปราศจากความยินยอมของผู้ให้ยืม นอกจากนี้ผู้ยืมมี

หน้าที่คืนทรัพย์ที่ยืมเมื่อส้ินสุดระยะเวลาที่กําหนดไว้หรือภายหลังที่ได้ใช้สอยตามวัตถุประสงค์แล้ว และมี

หน้าท่ีในการสงวนรักษาทรัพย์ท่ียืมในการใช้ทรัพย์อย่างถูกต้องตามสญัญา

ก่อนที่จะมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประเทศไทยมีกฎหมายที่เรียกว่า

คัมภีร์พระราชศาสตร์และคัมภีร์พระธรรมศาสตร์เป็นกฎหมายหลัก โดยได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายพระมนู

ของอินเดียโดยรับมาจากมอญซึ่งได้รับอิทธิพลจากประเทศอินเดีย ในสมัยน้ันสัญญายืมปรากฏอยู่ในพระไอย

การลักษณะกู้หนี้ในคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ ต่อมาประเทศไทยได้จัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขึ้น

ครั้งแรกในสมัยรัชกาลที่ 6 โดยได้ประกาศใช้บรรพ 1 และบรรพ 2 ในปี พ.ศ. 2466 ภายหลังจากน้ัน 2 ปี

ได้มีการยกเลิกประมวลกฎหมายฉบับดังกล่าว และใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468 แทน

1 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบ้ืองต้น (คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2546) 187-189.
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สัญญายืมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติไว้ในลักษณะ 9 โดยแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่

สัญญายืมใช้คงรูปบัญญัติไว้ในมาตรา 640 ถึง 649 และสัญญายืมใช้สิ้นเปลืองบัญญัติไว้ในมาตรา 650 ถึง 656

บทบัญญัติในเรื่องสัญญายืมใช้คงรูปไม่เคยมีการแก้ไขคงมีแต่การแก้ไขในหมวดยืมใช้สิ้นเปลืองเพียงครั้งเดียว

ในปี พ.ศ. 2548 ในมาตรา 653 ในเรื่องจํานวนเงินกู้ที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือในการฟ้องร้องบังคับคดี

จาก 50 บาท เป็น 2,000 บาท เห็นได้ว่ากฎหมายอาจมีความล้าสมัยและไม่เป็นธรรมแก่กรณี เนื่องจากใช้มา

เป็นระยะเวลานาน อีกทั้งไม่มีการปรับปรุงแก้ไขให้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น รวมถึงในบางเร่ืองยังไม่มี

การบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะในหมวดยืมใช้คงรูปเพื่อให้เกิดความชัดเจนง่ายต่อการปรับใช้กับข้อเท็จจริง

ท่ีเกิดข้ึนโดยไม่มีข้อโต้แย้ง

ประการแรก ความรับผิดของผู้ยืมนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 643 วางหลักว่า

“ทรัพย์สินซึ่งยืมนั้น ถ้าผู้ยืมเอาไปใช้ในการอย่างอื่นนอกจากการอันเป็นปรกติแก่ทรัพย์ทรัพย์สินน้ัน หรือ

นอกจากการอันปรากฏในสัญญา เอาไปให้บุคคลภายนอกใช้สอย หรือเอาไว้นานกว่าท่ีควรเอาไว้ ผู้ยืมจะต้อง

รับผิดในเหตุทรัพย์สินนั้นสูญหาย หรือบุบสลายไปอย่างหนึ่งอย่างใด แม้จะเป็นเพราะเหตุสุดวิสัย เว้นแต่จะ

พิสูจน์ได้ว่าถึงอย่างไรทรัพย์สินนั้นก็คงจะต้องสูญหายหรือบุบสลายอยู่น่ันเอง” หากผู้ยืมไม่ได้ใช้ทรัพย์ฝ่าฝืน

ข้อกําหนดตามมาตรา 643 โดยไม่ได้นําทรัพย์สินไปใช้ในการอื่นนอกจากอันเป็นปกติ นอกจากท่ีปรากฏใน

สัญญา ไม่ได้นําทรัพย์สินไปให้บุคคลภายนอกใช้ หรือไม่ได้เอาทรัพย์สินไว้นานกว่าที่ควรจะเอาไว้ แต่ทรัพย์สิน

ท่ียืมสูญหายหรือบุบสลายโดยเกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอกในระหว่างท่ียืม ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในความ

สูญหายหรือบุบสลายแก่ทรัพย์สิน ซ่ึงไม่เป็นธรรมแก่ผู้ให้ยืมที่มอบทรัพย์สินให้ผู้ยืมใช้ประโยชน์โดยไม่คิด

ค่าตอบแทนและไว้เน้ือเชื่อใจว่าผู้ยืมจะสามารถรักษาทรัพย์นั้นให้ปลอดภัยตลอดเวลาที่อยู่ความครอบครอง

ของผู้ยืมและส่งคืนทรัพย์ในสภาพเดิมแก่ผู้ให้ยืม หากผู้ยืมซ่อมแซมทรัพย์สินที่ยืมให้อยู่ในสภาพดีหรือได้ชดใช้

ค่าเสียหายอันเกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอกให้แก่ผู้ให้ยืมแล้ว ผู้ยืมก็ไม่สามารถเข้ารับช่วงสิทธิของ

ผู้ให้ยืมเพื่อเรียกร้องเอากับบุคคลภายนอกท่ีทําให้ทรัพย์สินสูญหายหรือบุบสลายได้ เนื่องจากผู้ยืมไม่มีส่วนได้

เสียตามกฎหมายในการชดใช้ค่าเสียหาย แม้ผู้ให้ยืมได้รับสินไหมทดแทนความเสียหายเต็มตามราคาทรัพย์หรือ

สิทธิซึ่งเป็นวัตถุแห่งหน้ีแล้ว ผู้ยืมก็ไม่สามารถเข้าสู่ฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของผู้ให้ยืมอันกี่ยวกับทรัพย์หรือ

สิทธิน้ันด้วยอํานาจกฎหมายได้ สิทธิเรียกร้องในการเรียกค่าเสียหายของผู้ให้ยืมจากบุคคลภายนอกจึงมิได้

เปลี่ยนมือมายังผู้ยมืแต่อย่างใด ผู้ยืมจึงไม่สามารถใช้สิทธิทั้งหลายของผู้ให้ยืมที่มีต่อบุคคลภายนอกในนามของ

ตนเองได้ ท้ังท่ีได้รับผิดชอบตามสัญญายืมแก่ผู้ให้ยืมแล้ว

ประการที่สอง หากทรัพย์สินท่ียืมมีความชํารุดบกพร่องและผู้ให้ยืมไม่ได้บอกให้ผู้ยืมทราบถึงความ

ชํารุดบกพร่องนั้น ถ้าผู้ยืมได้รับความเสียหายจากการใช้ทรัพย์สินที่ยืม ผู้ยืมจะเรียกให้ผู้ให้ยืมรับผิดในความ

เสียหายที่เกิดจากความชํารุดบกพร่องได้หรือไม่ เน่ืองจากตามสัญญายืมใช้คงรูปของประเทศไทยเป็นสัญญา

ฝ่ายเดียวโดยผู้ให้ยืมไม่มีหน้าที่ใดๆ ตามสัญญาที่จะต้องปฏิบัติต่อผู้ยืม อีกทั้ง การส่งมอบทรัพย์ให้แก่ผู้ยืมเป็น

เพียงเงื่อนไขความสมบูรณ์ของสัญญายืมใช้คงรูปเท่านั้น มิใช่หน้าท่ีของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปแต่อย่างใด
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นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติที่กําหนดไว้เป็นการเฉพาะ

ในลักษณะยืมใช้คงรูปให้ผู้ยืมมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากกรณีดังกล่าวได้

ประการสุดท้าย ถ้าผู้ให้ยืมมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์สินที่ยืมในระหว่างที่สัญญายืมยังมีผลใช้

บังคับ และผู้ยืมไม่ได้ฝ่าฝืนข้อกําหนดการใช้ทรัพย์ ตามมาตรา 643 หรือได้สงวนทรัพยสินย์ที่ยืมเหมือนเช่น

วิญญูชนพึงสงวนทรัพย์สินของตนเอง อีกทั้งไม่มีข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาให้ผู้ให้ยืมสามารถเรียกทรัพย์คืนก่อน

กําหนด ผู้ให้ยืมจะสามารถเรียกทรัพย์สินท่ีให้ยืมคืนก่อนกําหนดได้หรือไม่ เนื่องจากบทบัญญัติลักษณะยืมใช้

คงรูปกําหนดสิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์คืนไว้เฉพาะกรณีที่มิได้ตกลงเรื่องระยะเวลาในการยืมและไม่ได้

กําหนดวัตถุประสงค์ของการยืมเท่านั้น โดยมาตรา 646 บัญญัติว่า “ถ้ามิได้กําหนดเวลากันไว้ ท่านให้คืน

ทรัพย์สินที่ยืม เม่ือผู้ยืมได้ใช้สอยทรัพย์สินนั้นเสร็จแล้วตามการอันปรากฏในสัญญา แต่ผู้ให้ยืมจะเรียกคืนก่อน

น้ันก็ได้เมื่อเวลาได้ล่วงไปพอแก่การที่ผู้ยืมจะได้ใช้สอยทรัพย์สินนั้นเสร็จแล้ว” วรรคสอง บัญญัติว่า “ถ้าเวลา

ก็มิได้กําหนดกันไว้ ท้ังในสัญญาก็ไม่ปรากฏว่ายืมไปใช้เพือ่การอันใดไซร้ ท่านว่าผู้ให้ยืมจะเรียกของคืนเม่ือไรก็ได้”

ดังน้ัน จึงมีความจําเป็นที่จะต้องศึกษาแนวความคิดและทฤษฎี รวมถึงคําพิพากษาศาลฎีกา

โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีซ่ึงเป็นประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย

เหมือนกับประเทศไทย โดยผู้เขียนจะศึกษาเฉพาะในส่วนของสัญญายืมและสัญญายืมใช้คงรูปเท่านั้น เพ่ือเป็น

แนวทางในการปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในหมวดยืมใช้คงรูปให้มีความสมบูรณ์และ

เป็นธรรมแก่คู่กรณีท้ังสองฝ่ายมากยิ่งข้ึน

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.2.1 เพื่อศึกษาวิวัฒนาการ ประวัติความเป็นมา ทฤษฎีสัญญายืม และสัญญายืมใช้คงรูปตามกฎหมาย

โรมัน

1.2.2 เพื่อศึกษาสัญญายืมและสัญญายืมใช้คงรูปของประเทศไทยและต่างประเทศ

1.2.3 เพือ่วิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหากฏหมายลักษณะยืมใช้คงรูปของประเทศไทยกับต่างประเทศ

1.2.4 เพื่อศึกษาแนวทางแก้ไขและข้อเสนอแนะในการปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า

ด้วยลักษณะยืมในหมวดยืมใช้คงรูปโดยศึกษาเปรียบเทียบกับต่างประเทศ

1.3 สมมุติฐานของการศึกษา

บทบัญญัติในเรื่องยืมใช้คงรูปยังมีปัญหาหลายประการที่ต้องนํามาพิจารณาแก้ไข ทั้งเร่ืองความรับ

ผิดของผู้ยืมในความสูญหายหรือบุบสลายแก่ทรัพย์สินในกรณีที่ความสูญหายหรือบุบสลายเกิดจาก

บุคคลภายนอก ความเสียหายท่ีเกิดจากการใช้ทรัพย์สินที่ชํารุดบกพร่อง และการเรียกทรัพย์สินท่ียืมคืนก่อน

กําหนดในกรณีที่ผู้ให้ยืมมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์สิน ซึ่งปัจจุบันบทบัญญัติในเรื่องยืมใช้คงรูปยังไม่มีความ
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ชัดเจนเกี่ยวกับปัญหาดังกล่าว จึงต้องมีการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติลักษณะยืมใช้คงรูปให้ชัดเจนย่ิงขึ้น

เพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายมากยิ่งข้ึน

1.4 ขอบเขตของการศึกษา

ศึกษาความเป็นมา แนวความคิด ของสัญญายืมใช้คงรูป ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิด

ของผู้ยืมรวมทั้งสิทธิและความรับผิดของผู้ให้ยืมในสัญญายืมใช้คงรูป โดยเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายของ

ต่างประเทศกับกฎหมายของประเทศไทย เพ่ือเป็นแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายไทยให้ถูกต้อง

เหมาะสม ชัดเจน และเป็นธรรมต่อคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย

1.5 วิธีการดําเนินการศึกษา

ผู้เขียนได้ทําการค้นคว้าวิจัยเอกสาร (Documentary Research) เป็นหลัก โดยทําการรวบรวม

ข้อมูลและทบทวนเอกสารที่เกี่ยวกับกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยลักษณะยืมในส่วนยืมใช้คงรูป ไม่ว่าจะ

เป็นหนังสือ บทความ วิทยานิพนธ์ บทบัญญัติของกฎหมาย คําพิพากษาศาลฎีกา ผลงานทางวิชาการ รายงาน

การวิจัย ตลอดจนศึกษาและวิเคราะห์ข้อมูลจากกฎหมายท้ังของประเทศไทยและต่างประเทศ

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ

1.6.1 ทําให้ทราบถึงวิวัฒนาการ ประวตัิความเป็นมา ทฤษฎีสัญญายืม และสัญญายืมใช้คงรปูตามกฎหมายโรมัน

1.6.2 ทําให้ทราบถึงสัญญายืมและสัญญายืมใช้คงรูปของประเทศไทยและต่างประเทศ

1.6.3 ทําให้ทราบถึงปัญหากฏหมายลักษณะยืมใช้คงรูปของประเทศไทยและต่างประเทศ

1.6.4 ทําให้ทราบถึงแนวทางแก้ไขและข้อเสนอแนะเพ่ือนํามาปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ว่าด้วยลักษณะยืมในหมวดยืมใช้คงรูป



บทที่ 2

วิวัฒนาการ ประวัติความเป็นมา ทฤษฎีสัญญายืม และสัญญายืมใช้คงรูปตามกฎหมายโรมัน

ในสมัยโรมันการที่บุคคลทําข้อตกลงระหว่างกัน ข้อตกลงนั้นจะเกิดเป็นสัญญาข้ึน หากกฎหมาย

รับรองข้อตกลงนั้นโดย Institutes ของพระเจ้าจัสติเนียนได้แบ่งแยกสัญญาไว้เป็น 4 ประเภท ดังนี้1

1. ทรัพยสัญญาหรือสัญญาท่ีเกิดจากการส่งมอบทรัพย์ (Real contract)

2. สัญญาที่เกิดจากการกล่าวถ้อยคํา (Verbis contract)

3. สัญญาที่เกิดจากการทําเป็นลายลักษณ์อักษร (Literis contract)

4. สัญญาที่เกิดจากความตกลงยินยอม (Consensus contract)

สัญญาทั้ง 4 ประเภทดังกล่าวสามารถแบ่งตามรูปแบบการเกิดสัญญาได้ 2 กลุ่มได้แก่

1. สัญญาที่ต้องทําตามแบบพิธี (Formal contract) ได้แก่ สัญญาที่เกิดจากการกล่าวถ้อยคํา

และสัญญาท่ีเกิดจากการทําเป็นลายลักษณ์อักษร

2. สัญญาที่ไม่ต้องทําตามแบบพิธี (Informal contract) ได้แก่ ทรัพยสัญญา และสัญญาที่เกิด

จากความตกลงยินยอม2 สัญญายืมเป็นสัญญาท่ีจัดอยู่ในกลุ่มของทรัพยสัญญา

2.1 ลักษณะของสัญญายืม

สัญญายืมเป็นสัญญาลักษณะหนึ่งของทรัพยสัญญา ทรัพยสัญญา (Real contract) ตาม

Institutions ของพระเจ้าจัสติเนียนแบ่งออกเป็น 4 ประเภท ได้แก่ ยืมใช้สิ้นเปลือง (Mutuum) ยืมใช้คงรูป

(Commodatum) ฝากทรัพย์ (Depositurm) และจํานํา (Pignus) สัญญาที่กล่าวมาน้ีจะก่อให้เกิดหนี้ขึ้น

ต่อเมื่อมีการส่งมอบทรัพย์แล้วเท่านั้น ตราบใดท่ียังไม่มีการส่งมอบทรัพย์แก่กันข้อตกลงท่ีได้ทําไว้ยังไม่

ก่อให้เกิดหน้ีตามสัญญา แม้ว่าข้อตกลงจะกําหนดให้มีการส่งมอบก็ตาม เพราะสัญญาทั้ง 4 ประเภทน้ีเป็น

สัญญาที่อาศัยการส่งมอบทรัพย์ในการเกิดสัญญา สัญญายืมที่เก่าแก่มากที่สุดซ่ึงปรากฎในสมัยโรมันตอนต้นป

รากฎอยู่ในรูปแบบของการกู้ยืมเงิน (Nexum) ในสมัยโรมันตอนต้นสัญญาจะมีผลสมบูรณ์บังคับได้จะต้องทํา

ให้ถูกต้องตามแบบ เป็นไปตามกฎหมายสิบสองโต๊ะในเรื่องหลักของการทําสัญญา สัญญาในยุคนี้มิได้เกิดจาก

การแสดงเจตนาของคู่สัญญาท่ีตรงกัน แต่เกิดข้ึนเม่ือคู่สัญญาทําสัญญาถูกต้องตามแบบอันมีผลให้สัญญามีผล

สมบูรณ์และสามารถบังคับกันได้ การที่สัญญาจะสมบูรณ์และสามารถบังคับให้อีกฝ่ายปฏิบัติตามท่ีตกลงกันได้

จึงต้องทําตามแบบเท่าน้ัน เพื่อให้เข้าถึงสัญญายืมควรทําความเข้าใจในรายละเอียดของความสมบูรณ์ของ

สัญญาในสมัยโรมันตอนต้นเสียก่อน ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าสัญญาในสมัยโรมันตอนต้นจะเกิดขึ้นเมื่อคู่สัญญา

1 W.W. Buckland, A Manual of Roman Private Law (The University 1957) 261.
2 Barry Nicholas, An Introduction to Roman Law (Clarendon Press 1991) 167-196.
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ได้ทําตามแบบของสัญญา โดยสัญญาจะสมบูรณ์เม่ือมีการทํา Stipulation ซ่ึงมีท่ีมาจากจารีตประเพณีใน

รูปแบบของคําถามและคําตอบซึ่งได้กําหนดแบบไว้ โดยฝ่ายหนึ่งต้ังคําถามว่าท่านให้คํามั่นเช่นนั้นเช่นนี้ใช่ไหม

อีกฝ่ายตอบว่าใช่ ข้าพเจ้าให้คํามั่นเช่นนั้น ซึ่งหากตอบโดยวาจาถูกต้องตามแบบถ้อยคําที่กําหนดไว้ก็จะ

สมบูรณ์บังคับกันได้ หลักกฎหมายสัญญาโรมันดังกล่าวปรากฎอยู่ในกฎหมายสิบสอบโต๊ะ3 ซึ่งอาจแบ่งสัญญา

โรมันออกเป็น 2 ลักษณะ ดังนี้4

1. สัญญาท่ีไม่ต้องมีแบบ (Informal contract) คือสัญญาท่ีกฎหมายมิได้กําหนดว่าจะต้องมี

การใช้คําพดูหรืออักษรอย่างไรให้คู่สญัญาต้องปฏิบัติตาม เพยีงแต่กําหนดหลักการกว้างๆ ไว้ เชน่ สัญญาซ้ือขาย

(Emptio Venditio) ที่กฎหมายเองก็มิได้กําหนดถ้อยคําไว้แน่นอนตายตัว สัญญาท่ีปรากฎในสัญญาที่ไม่มีแบบ

นี้ ได้แก่ สัญญาทางทรัพย์หรือทรัพยสัญญา (RE contract) อันเป็นสัญญาท่ีมีความผูกพันเกี่ยวกับทรัพย์ (Res)

คือ ถ้าฝ่ายหน่ึงรับทรัพย์ไปก็มีหน้ีต้องนําทรัพย์มาคืนนับได้ว่าเป็นสัญญาที่สมบูรณ์ด้วยการส่งมอบ เช่น สัญญา

ยืมใช้สิ้นเปลือง (Matuum) สัญญายืมใช้คงรูป (Commodatum) สัญญาฝากทรัพย์ (Depositum) และ

สัญญาจํานํา (Pigus) และสัญญาที่เกิดจากการตกลงยินยอม (Consensus contract) เป็นสัญญาที่เกิดจาก

ความเห็นพ้องต้องกัน

2. สัญญาที่ต้องมีแบบ (Formal contract) สัญญาต้องทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด กล่าวคือ

ในสัญญาน้ันๆ กฎหมายกําหนดคําพูดและตัวอักษรไว้ คู่สัญญาต้องยึดถือถ้อยคําตามที่กฎหมายกําหนดไว้

โดยเคร่งครัด หากคู่สัญญาไม่ปฏิบัติตามก็จะไม่เกิดสัญญานั้นๆ ขึ้น โดยสัญญาที่ต้องทําตามแบบนี้มีทั้งสัญญา

ที่ทําโดยวาจา เรียกว่า Verbis สัญญาที่ทําโดยวาจาจะทําได้โดยการทํา Stipulation ในลักษณะคําถามและ

คําตอบ และสัญญาท่ีทําเป็นหนังสือเรียกว่า Litteris

ปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันว่าบุคคลย่อมมีเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of contract) ตาม

หลักอิสระในทางแพ่ง (Private of autonomy) เจตนาที่บุคคลแสดงออกมาในการทําสัญญาได้รับการ

คุ้มครอง แม้แต่รัฐก็ไม่สามารถเข้ามาแทรกแซงการแสดงเจตนาทําสัญญาของบุคคลได้ แต่บุคคลไม่สามารถ

แสดงเจตนาทําสัญญาที่ขัดต่อกฎหมาย ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือเป็นการพ้นวิสัย ผิดกับในสมัย

โรมันตอนต้นท่ีบุคคลจะทําสัญญาแตกต่างไปจากสัญญาท้ัง 2 ลักษณะท่ีกล่าวมาไม่ได้ และสัญญาจะมีผล

สมบูรณ์บังคับได้ต่อเม่ือทําตามแบบเท่านั้น

ในส่วนของสัญญายืม Nexum เป็นรูปแบบของสัญญายืมท่ีเก่าแก่ที่สุดตั้งแต่สมัยโรมันยุคตอนต้น

ซึ่งมีลักษณะของหนี้อันเกิดจากการยืมเงินและหนี้ท่ีเกิดขึ้นคือการส่งมอบเงิน กฎหมายสิบสองโต๊ะซึ่งเป็น

ต้นแบบในการจัดทําประมวลกฎหมายของจักรพรรดิจัสติเนียนได้กล่าวถึงรูปแบบของสัญญายืมในยุค

3 ประชุม โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองต้น: จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน (คณะนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2558) 130.
4 เพ่ิงอ้าง, 128.
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ประวัติศาสตร์สมัยโรมัน โดยปรากฎว่าสัญญากู้ยืมเงิน (Nexum) เป็นรูปแบบสัญญายืมที่เกิดขึ้นก่อน

สัญญายืมใช้สิ้นเปลือง (Matumm) และสัญญายืมใช้คงรูป (Commodatum)

ในสมัยจักรพรรดิจัสติเนียนกฎหมายสัญญาถูกรวบรวมอยู่ใน Institutiones ของจัสติเนียนที่มี

โครงสร้างมาจาก Institutions ของ Gaius เป็นตํารากฎหมายเบื้องต้น โดยจักพรรดิจัสตอเนียนได้จัดทํา

ประมวลกฎหมายเอกชนขึ้น ประมวลนี้ มีชื่อเรียกว่า Corpus Juris Civile (ประมวลกฎหมายแพ่ง

ซึ่งบางครั้งเรียกส้ันๆ ว่า Corpus ก็เป็นที่ เข้าใจว่าเป็นผลงานของจักรพรรดิจัสติเนียน)5 โดยได้แบ่ง

ทรัพยสัญญาหรือสัญญาท่ีเกิดจากการส่งมอบทรัพย์ซ่ึงความสําคัญของการเกิดสัญญาอยู่ ท่ีการส่งมอบ

ทรัพย์ท่ีมีรูปร่าง (Res Corporalis)6 มิใช่การตกลงกันของคู่สัญญาออกเป็น 4 ลักษณะ ดังนี้ สัญญายืม

ใ ช้ ส้ิน เป ลือง (Matuum) สัญญายืม ใ ช้คงรูป (Commodatum) สัญญาฝากทรัพย์ (Depositurm)

สัญญาจํานํา (Pignus)

2.2 ประวัติความเป็นมาสัญญายืมและสัญญายืมใช้คงรูป

2.2.1 สัญญายืมในระยะแรก

ประวัติความเป็นมาของสัญญายืมในยุคแรกปรากฎชัดในรูปของสัญญากู้ยืม (Nexum) ปรากฏ

ในระหว่างปี 510-526 ก่อนคริสตศักราช ในช่วงต้นของสมัยประชาธิปไตย7 และในสมัยของจักรพรรดิ

จัสติเนียนไม่ปรากฎว่ามีการกล่าวถึง Nexum อีก

สัญญา Re คือสัญญาที่มีหนี้จะต้องส่งมอบทรัพย์หรือทรัพยสัญญา หนี้ตามสัญญา Re ประเภท

หนึ่งคือสัญญากู้ยืม (Nexum) ซึ่งเป็นสัญญาที่เก่าแก่ที่สุดชนิดหน่ึงของกฎหมายโรมันซึ่งหน้ีเกิดจากการรับ

ทรัพย์8

ในสัญญา Nexum น้ัน จะเรียกลูกหน้ีว่า Nexi หรือ Nexus สัญญาประเภทน้ีเป็นการกู้เงินที่ผูกพัน

เจา้หนี้กับลูกหนี้ซึง่ Black’s Law Dictionary ให้ความหมายว่าเป็นการที่ลูกหน้ียอมผูกพันตนต่อเจ้าหน้ีจนกว่า

เขาจะได้ชําระหนี้9 อาจกล่าวได้ว่า Nexi หรือ Nexus คือการท่ีลูกหนี้กู้ยืมเงินจากเจ้าหนี้ตามลักษณะท่ีกําหนด

ไว้ หากลูกหนี้ไม่สามรถชําระหน้ีได้ ลูกหน้ีจะตกอยู่ภายใต้อํานาจของเจ้าหน้ีในการบังคับจับลูกหนี้และมี

ความผูกพันในการชําระหนี้ นอกจากนี้ Black’s Law Dictionary ยังให้ความหมายของ Nexum ว่า ภายใต้

5 เพ่ิงอ้าง, 29.
6 Barry Nicholas (เชิงอรรถ 2) 167.
7 เบญจวรรณ ณ นคร, ‘ปัญหากฎหมายเก่ียวกับลักษณะยืมใช้ส้ินเปลือง’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต

มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2555) 8.
8 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบ้ืองต้น (คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2546) 158.
9 Bryan A. Garner, Black’s Law Dictionary (A Thomson Business 2004) 1070.
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บังคับของกฎหมายโรมัน ลูกหนี้ที่ไม่ชําระหนี้อาจต้องถูกจับหรือกลายเป็นทาสจนกว่าจะได้ชําระหน้ี10

Gaius ไม่ได้อธิบายว่า Nexum จะต้องกระทําอย่างไร11 แต่เป็นที่ทราบกันว่าต้องกระทําโดยอาศัยวิธี

Per aes et libram ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับ Mancipatio12 โดยในการทํา Per aes et libram น้ัน จะต้องใช้

ทองสัมฤทธ์ิและตาชั่งต่อหน้าพยาน 5 คน พร้อมทั้งผู้ถือตาชั่ง (Libripens)13 ต่อมาในสมัยศตวรรษที่ 19

ได้มีการอธิบายกระบวนการในการทํา Nexum โดย Huschke ว่าจะต้องทําตามแบบพิธีโดยการทํา

Scales and Copper ซ่ึงเป็นการโอนตามแบบพิธีท่ีมีลักษณะคล้ายการโอน Mancipatio แตกต่างกันตรงท่ี

Scales and Copper เป็นการโอนตามกฎหมายหนี้ ในขณะท่ีการโอน Mancipatio เป็นการโอนตามกฎหมาย

ทรัพย์ กล่าวคือ ผู้ให้ยืมจะชั่งทองแดงให้ผู้ยืมอันเป็นสัญลักษณ์ของการยืม ส่วนการมอบเงินนั้นจะเกิดข้ึน

ภายหลังอีกคร้ังหนึ่ง และผู้ให้ยืมมีหน้าที่ในการกล่าวว่าผู้ยืมมีหน้าท่ีในการชําระเงินคืนให้ตน การกล่าวถ้อยคํา

เช่นน้ีทําให้หนี้ของผู้ยืมที่มีต่อผู้ให้ยืมเกิดขึ้น และผู้ให้ยืมมีสิทธิบังคับผู้ยืมให้ชําระหน้ีได้ทันที โดยไม่ต้องมี

คําพิพากษาก่อนแต่อย่างใด เมื่อถึงกําหนดชําระแล้วผู้ยืมไม่สามารถชําระหนี้ได้ ผู้ให้ยืมสามารถจับตัว

ฆ่า หรือขายผู้ยืมซ่ึงเป็นลูกหน้ีให้เป็นทาสได้14 อย่างไรก็ดีมีความเห็นในเร่ืองความหมายของคําว่า Nexum

ที่ต่างออกไปจากความเห็นของ Huschke คือ ความเห็นของ Metteis อธิบายว่า Huschke มีความเห็นทีไ่ม่ตรง

กับนักประวัติศาสตร์ที่อธิบายว่าการทํา Scales and Copper เป็นวิธีการเพ่ือหลีกเลี่ยงวิธีการชําระหนี้

ซึ่งจะต้องกระทําภายหลังมีคําพิพากษาเท่าน้ัน หนี้ท่ีเรียกว่า Nexum จะต้องเกิดจากการกระทําอีกการกระทํา

ซ่ึงแยกออกต่างหากจากกัน ถึงแม้ว่าความเห็นของ Huschke จะแตกต่างออกไปแต่ก็เป็นความเห็นท่ีเป็นท่ี

ยอมรับมากที่สุด15 เม่ือพิจารณาลักษณะสัญญา Nexum รวมท้ังวิธีการเกิด Nexum แล้วจะเห็นได้ว่าวัตถุ

ท่ีจะต้องส่งมอบอันเป็นวัตถุแห่งหนี้ของ Nexum ซ่ึงอาศัยวิธีการโอนแบบ Mancipatio ต้องเป็นเงิน16ซ่ึงเป็น

สังหาริมทรัพย์เท่านั้น

การหลุดพ้นจากหนี้ตามแบบพิธีการ (Formal Release) เป็นเหตุให้สัญญา Nexum สิ้นสุดลง

วิธีการชําระหน้ีตามแบบพิธีการนี้เรียกว่า Nexi Liberation (หมายถึง เงินที่ลูกหน้ีชําระให้เจ้าหน้ีสําหรับการ

ส่งมอบหรือการใช้ทรัพย์นั้น) หรือ Solution Per aes et libram (หมายถึง การชําระหน้ีด้วยทองสัมฤทธ์ิและ

ตาชั่ง) เป็นวิธีการชําระหนี้ใน Nexum ซึ่งปรากฎตั้งแต่ก่อนสมัยจักรพรรดิจัสติเนียน ลูกหนี้จะต้องกระทํา

10 เพ่ิงอ้าง.
11 R.W. Lee, The Element of Roman Law (Sweet & maxwell 1956) 339.
12 เพ่ิงอ้าง.
13 Curzon L.B., Roman Law (Macdonald & Evans 1996) 135.
14 H.F. Jolowicz, Historical Introduction of the study of Roman Law (The University Press 1954)

167-168.
15 เพ่ิงอ้าง.
16 Barry Nicholas (เชิงอรรถ 2) 160.
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กระบวนการเดียวกัน โดยใช้ทองสัมฤทธิ์และตาชั่งต่อหน้าพยาน 5 คน พร้อมทั้งผู้ถือตาชั่ง (Libripens) เพื่อให้

หลุดพ้นจากหนี้ซึ่งเกิดจากการส่งมอบ และลูกหน้ีจะหลุดพ้นเมื่อได้กล่าวตามแบบพิธี ซึ่งวิธีการในการหลุดพ้น

จากหนี้ดังกล่าวนี้ยังนําไปใช้ในหนี้ท่ีเกิดจากสัญญา Per aes et libram หรือในกรณีท่ีมีคําพิพากษาแล้ว17

สัญญา Nexum น้ีได้มีการใช้จนกระทั่งมีกฎหมาย Lex Poetelia ต่อมาได้มีการยกเลิกการใช้

Nexum เพราะได้มีการใช้ความรุนแรงทารุณลูกหน้ีผู้ยืมเงินโดยผู้ให้กู้เงินซึ่งมีชื่อว่า Lucius Papirius สัญญา

Nexum จึงไม่ปรากฎในสมัยจักรพรรดิจัสติเนียน โดยในช่วงปี 326 ก่อนปีคริสตศักราชเด็กหนุ่มที่ช่ือ Gaius

Publilius ได้ตกเป็นลูกหนี้ (Nexi หรือ Nexus) โดยการคํ้าประกันหนี้ของบิดาอันทําให้ต้องผูกพันต่อ Papirius

ผู้เป็นเจ้าหนี้ Papirius มีความพอใจและปราถนาต้องการมีความสัมพันธ์กับ Publilius เนื่องกจาก Publilius

เป็นเด็กหนุ่มที่หน้าตาดี Papirius ได้เกลี้ยกล่อมโดยใช้คําพูดที่ทําให้เข้าใจถึงความสัมพันธ์ที่ตนปราถนา

แต่ Publilius ปฏิเสธ เป็นเหตุให้ Papirius โกรธและได้เตือน Publilius ว่ามีความผูกพันเป็นเหมือนทาสของ

Papirius และให้เข้าใจถึงสถานะดังกล่าว แต่ก็ไม่ได้ทําให้ Publilius เปลี่ยนใจแต่อย่างใด Papirius ไม่สามารถ

ระงับความโกรธและได้เฆ่ียนตี Publilius อย่างทําทารุณ ทําให้เขาต้องว่ิงหนีจนทําให้เรื่องเป็นที่รู้โดยทั่วกัน

เหตุการณ์นี้นําไปสู่การพิจารณาทบทวนและทําให้มีการประกาศยกเลิกการใช้ Nexum ในเวลาต่อมา

Lex Poetelia เป็นกฎหมายที่วางหลักการในเรื่องการบังคับชําระหนี้ของเจ้าหน้ีในหนี้ท่ีเกิดจาก Nexum ใหม่

โดยไม่อนุญาตให้เจ้าหน้ีจับตัวลูกหน้ีลงเป็นทาสหรือประหารชีวิตลูกหน้ี ตราบใดที่ยังไม่มีคําพิพากษา หลักการ

ที่สําคัญของกฎหมายนี้ทําให้การบังคับชําระหน้ีเอากับตัวลูกหน้ีก่อนมีคําพิพากษาไม่สามารถกระทําได้

และส่งผลให้หนี้ที่เกิดจาก Nexum หมดไป สัญญายืมใช้ส้ินเปลือง (Matuum) จึงมีความสําคัญในเวลาต่อมา18

เม่ือได้ศึกษาถึงลักษณะความเป็นมาของสัญญา Nexum ในภาพรวมแล้วจะเห็นได้ว่า สัญญา

Nexum เป็นสัญญาที่ความผูกพันในการชําระหน้ีของลูกหน้ีนั้นมากกว่าความผูกพันในทางทรัพย์สิน เน่ืองจาก

เจ้าหนี้สามารถบังคับชําระหนี้เอากับตัวลูกหนี้ได้ ในกรณีที่ลูกหนี้ไม่สามารถชําระหนี้ แตกต่างกับสัญญากู้ยืม

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ความผูกพันระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหน้ีเป็นเพียงความผูกพันในทาง

ทรัพย์สินเท่านั้น เจ้าหนี้ไม่อาจบังคับชําระหนี้จากตัวลูกหนี้ได้ แม้ลูกหนี้จะไม่สามารถชําระหนี้ของตนได้ก็ตาม

17 Curzon. L.B. (เชิงอรรถ 13) 135.
18 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 176.
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2.2.2 สัญญายืมใช้คงรูป

สัญญายืมใช้คงรูป Commodatum ถือได้ว่าเป็นสัญญาอันเกี่ยวกับทรัพย์ซึ่งตํารากฎหมาย

เบ้ืองต้น (Institutions) ในสมัยจักรพรรดิจัสติเนียนได้แบ่งกลุ่มของสัญญาไว้ชัดเจน โดยมีต้นแบบมาจากตํารา

กฎหมายเบื้องต้นของ Gaius จักรพรรดิ จัสติเนียนได้แบ่งกลุ่มสัญญาที่ เกิดจากการส่งมอบทรัพย์

(Real contract) หรือทรัพยสัญญาออกเป็น 4 ประเภท คือ สัญญายืมใช้สิ้นเปลือง (Matuum) สัญญายืมใช้

คงรูป (Commodatum) สัญญาฝากทรัพย์ (Depositum) สัญญาจํานํา (Pignus)

2.2.2.1 ความหมายของสัญญายืมใช้คงรูป

Commodatum หรือ สัญญายืมใช้คงรูป คือ สัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งตกลงให้คู่สัญญา

อีกฝ่ายหนึ่งยืมใช้ทรัพย์สินที่มีรูปร่าง (Res Corporalis) โดยมีวัตถุประสงค์เฉพาะเจาะจงภายในเวลาท่ีกําหนด

อย่างไรก็ดี Labeo ต้องการจํากัดสัญญายืมใช้คงรูปไว้เฉพาะสังหาริมทรัพย์ (Res Mobiles) เท่านั้น แต่

Cassius เห็นว่ารวมถึงอสังหาริมทรัพย์ (Res Soli) ด้วย19 หลักการสําคัญอย่างหน่ึงของสัญญาประเภทนี้ คือ

เป็นสัญญาที่ไม่มีค่าตอบแทน (Gratutios) หากคู่สัญญาให้สิ่งตอบแทนเป็นเงินสัญญาน้ันเป็นสัญญาเช่า แต่

หากสิ่งท่ีให้ตอบแทนไม่ใช่เงินสัญญาน้ันเป็นสัญญาไม่มีชื่อ (Innominate contract)20 Commodatum เป็น

สัญญาซึ่งอาศัยหลักสุจริต (Bonae Fidei) เป็นพื้นฐานโดยการกํากับดูแลและพัฒนาของไพรตอร์21 และจะ

เกิดข้ึนเม่ือได้มีการส่งมอบทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญาแล้วเท่านั้นเช่นเดียวกับสัญญายืมใช้สิ้นเปลือง22

2.2.2.2 ลักษณะของสัญญายืมใช้คงรูป

สัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาที่นิยมใช้กันในหมู่เพ่ือนฝูงรวมทั้งญาติ อย่างไรก็ดีพ่อค้า

อาจใช้สัญญายืมใช้คงรูปในการยืมสิ่งของเพ่ือทําการค้าไม่ว่าจะนําไปประดับร้านหรือเพื่อความสง่างาม

และนิทรรศการ โดยผู้ยืม (Commodatarius) จะต้องคืนทรัพย์สินอันเป็นวัตถุของสัญญายืมใช้คงรูป

(Res Commodata) แก่ผู้ให้ยืม (Commodator) เม่ือได้ใช้ทรัพย์สินนั้นเสร็จแล้ว23 ลักษณะสําคัญซึ่งทําให้

สัญญายืมใช้คงรูปแตกต่างจากสัญญายืมใช้สิ้นเปลืองคือ กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินมิได้โอนไปยังผู้ยืม ผู้ยืมไม่มี

แม้กระทั่งการครอบครองมีแต่เพียงการเก็บรักษา (Detention) ทรัพย์สินเท่าน้ัน การครอบครองยังคงอยู่กับผู้

ให้ยืม ด้วยเหตุน้ี บุคคลที่ไม่ใช่เจ้าของทรัพย์สินจึงสามารถเป็นผู้ให้ยืมและฟ้องร้องตามสัญญานั้นได้24

นอกจากนี้สัญญายืมใช้คงรูปยังไม่มีลักษณะเป็นสัญญาฝ่ายเดียวเหมือนกับสัญญายืมใช้ส้ินเปลือง25 แต่มี

19 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 183.
20 A.M. Prichard, Leage’s Roman Law (Macmillan and Co. Ltd 1961) 326.
21 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 184.
22 H.F. Jolowicz (เชิงอรรถ 14) 300.
23 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 184.
24 เพ่ิงอ้าง, 185.
25 Henry John Roby, Roman Private Law (volume 2, The University Press 1975) 91.
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ลักษณะต่างตอบแทนซึ่งมีความแตกต่างจากสัญญาต่างตอบแทนทั่วไป โดยหนี้ของผู้ให้ยืมจะเกิดขึ้นจาก

ข้อเท็จจริงบางประการซึ่งเกิดขึ้นภายหลังจากที่ผู้ให้ยืมส่งมอบทรัพย์สินแล้ว ผู้ให้ยืมมิได้มีหนี้ต่อผู้ยืมในเวลา

ท่ียังไม่ได้ส่งมอบทรัพย์สินแต่อย่างใด ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาต่างตอบแทน

ท่ีไม่สมบูรณ์

2.2.2.3 วัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูป

ทรัพย์และทรัพย์สินในกฎหมายโรมัน หมายถึง สิ่งที่มีคุณค่าหรือมีค่าทางเศรษฐกิจ

(Economic Value) ซ่ึงสามารถกําหนดค่าหรือตีราคาเป็นหน่วยเงินตราได้26 กฎหมายว่าด้วยการก่อให้เกิด

โอน และใช้สอยทรัพย์สินในทางเศรษฐกิจ (Economic Assets) หรือกฎหมายลักษณะทรัพย์สิน (Res)

ในสมัยโรมัน27 ได้มีการแบ่งแยกทรัพย์สินตามตํารากฎหมายเบื้องต้นของจัสติเนียน (Institutiones)

ออกเป็น 3 ประเภท28 คือ

(1) Res movable (สังหาริมทรัพย์) และ Res immovable (อสังหาริมทรัพย์) การแบ่ง

ลักษณะนี้เป็นการแบ่งโดยพิจารณาจากการยึดติดของทรัพย์กับที่ดินว่าสามารถแยกออกจากกันได้หรือไม่

ทรัพย์ที่ไม่สามารถแบ่งแยกออกจากที่ดินได้เป็นอสังหาริมทรัพย์ ส่วนทรัพย์ท่ีไม่ได้ติดกับที่ดินและสามารถ

เคลื่อนย้ายได้เป็นสังหาริมทรัพย์

(2) Res mancipi (ทรัพย์ที่ส่งมอบยาก) และ Res nec mancipi (ทรัพย์ที่ส่งมอบไม่

ยาก) Res mancipi เป็นทรัพย์ที่มีความสําคัญทางเศรฐกิจจึงต้องมีการโอนตามพิธีกรรมพิเศษ โดยการส่งมอบ

จะมีพิธีพิเศษเพื่อให้ประชาชนรับรู้ว่ากรรมสิทธ์ิในทรัพย์ได้เปล่ียนมือแล้ว ทรัพย์ที่ส่งมอบยาก ได้แก่ ทาส

สัตว์ พาหนะ และสัตว์เลี้ยงสําคัญ 4 อย่าง (วัว ม้า ลา และล่อ) ที่ดินในโรมและภาระจํายอมเหนือที่ดินนั้น

สัตว์ที่เป็นประโยชน์อื่น เช่น อูธ และ ช้าง ส่วน Res nec mancipi ใช้วิธีการโอนโดยการยื่นให้ หรือการหยิบ

ยื่นส่งให้ (tradition)29

วิธีการส่งมอบอาจกระทําโดย

(1) Mancipatio เป็นวิธีการส่งมอบโดยคู่สัญญาต้องกระทําต่อหน้าสาธารณชนตาม

กรรมวิธีพิเศษ การโอนจะมีผลตามกฎหมายเมื่อมีการเปล่งถ้อยคําอย่างครบถ้วนตามสัญญา Verbis หาได้เกิด

จากเจตนาแต่เพียงอย่างเดียวไม่

(2) In iure cession เป็นวิธีการส่งมอบท่ีต้องกระทําต่อหน้า Praetor โดยผู้รับมอบ

ทรัพย์ประกาศกรรมสิทธิ์ในขณะท่ีจับทรัพย์ที่จะส่งมอบกัน การส่งมอบจะมีผลทางกฎหมายเมื่อได้กล่าว

ถ้อยคําอย่างครบถ้วนตามสัญญา Verbis คล้ายกับการส่งมอบแบบ Mancipatio

26 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 3) 79.
27 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 270.
28 Barry Nicholas (เชิงอรรถ 2) 105.
29 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการกฎหมายโรมัน (คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2552) 212-213.
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(3) Tradio เป็นวิธีการส่งมอบทรัพย์ที่ส่งมอบได้ไม่ยาก (Res nec mancipi) โดย

คู่สัญญาต้องมีความสามารถในการโอนและการรับโอนกรรมสิทธิ์ นอกจากน้ีผู้ส่งมอบต้องมีเจตนาในการโอน

กรรมสิทธ์ิในขณะเดียวกันผู้รับมอบก็ต้องมีเจตนารับโอนกรรมสิทธิ์

เมื่อพิจารณาถึงการแบ่งทรัพย์ตามกฎหมายโรมันแล้วจะเห็นว่าวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูป

ที่จะส่งมอบจะต้องเป็นวัตถุท่ีมีรูปร่าง (Res coporales) และต้องเป็นทรัพย์ที่ไม่หมดสิ้นไปเพราะการใช้สอย

เน่ืองจากผู้ยืมมีหนี้ในการส่งคืนทรัพย์ที่ยืมเมื่อครบกําหนดเวลาตามสัญญา30 อย่างไรก็ดี ทรัพย์ซึ่งโดยสภาพ

อาจหมดสิ้นไปเพราะการใช้สอยสามารถเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปได้ หากคู่สัญญาได้ตกลงกันโดย

มีวัตถุประสงค์เช่นนั้น เช่น การยืมผลไม้สดไปใส่ตู้สินค้า31 นักนิติศาสตร์สมัยโบราณได้เสนอให้ใช้คําว่า

Commodatum เฉพาะในกรณีท่ีวัตถุแห่งสัญญาเป็นสังหาริมทรัพย์เท่านั้น และให้ใช้คําว่า Utendum

เฉพาะกรณีที่วัตถุแห่งสัญญาเป็นอสังหาริมทรัพย์ แต่ใช้กฎเกณฑ์เดียวกันกับทั้งสองกรณี โดยทั่วไปทรัพย์

ท่ีเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปจะเป็นสังหาริมทรัพย์แต่ในบางครั้งก็เป็นอสังหาริมทรัพย์ เช่น ท่ีดิน32

2.2.2.4 หนี้ตามสัญญายืมใช้คงรูป

ผู้ยืมใช้ทรัพย์สิน (Commodatarius) มีหนี้ 3 ประการ ดังนี้33

(1) ส่งคืนทรัพย์สินที่รับมา (In specie) ในเวลาและสถานที่ซึ่งได้ตกลงกัน ในสภาพท่ี

เหมือนกับท่ีได้รับมา จึงมิใช่แต่เพียงทรัพย์สินประเภทเดียวกัน (In genere) กับตอนที่รับมอบไปเหมือนใน

สัญญายืมใช้สินเปลือง (Matuum) กฎหมายยอมรับความสึกหรอตามปกติ อย่างไรก็ดีการคืนทรัพย์สินจะไม่

สมบูรณ์จนกว่าจะได้ส่งมอบดอกผลของทรัพย์สินนั้นด้วย หากทรัพย์สินถูกส่งคืนในสภาพที่เลวกว่าเดิมจะถือว่า

ไม่มีการส่งคืนทรัพย์สินนั้นจนกว่าจะได้จ่ายค่าชดเชยให้แก่ผู้ให้ยืมแล้ว

(2) ผู้ยืมไม่อาจใช้สอยทรัพย์สินนอกเหนือจากวัตถุประสงค์ที่ตกลงกันไว้ได้ ถ้าผู้ยืมนํา

ทรัพย์สินไปใช้ผิดวัตถุประสงค์ท่ีตกลงไว้ ผู้ยืมอาจถูกฟ้องด้วย Actio Commodati เพื่อให้ซ่อมแซมทรัพย์สินที่

บุบสลาย แม้เขาจะไม่ได้ประมาทเลินเล่อก็ตาม เนื่องจากผู้ยืมต้องรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการนํา

ทรัพย์สินไปใช้ผิดวัตถุประสงค์ที่ตกลงไว้ไม่ว่าความเสียนั้นจะเกิดข้ึนโดยความประมาทเลินเล่อหรือไม่ก็ตาม

หากผู้ยืมนําทรัพย์สินไปใช้ประโยชน์นอกเหนือจากที่ตกลงไว้เพราะเชื่อโดยบริสุทธ์ิใจว่าผู้ให้ยืมจะยินยอม

เช่นน้ันผู้ยืมไม่ผิดฐานลักทรัพย์ แต่ถ้าผู้ยืมทุจริต หรือประมาทเลินเล่ออย่างรุนแรงถึงขนาดจงใจกระทําผิด

(Dolus) ถือว่าผู้ยืมละเมิดฐานลักทรัพย์ (Furtum)

3) ถ้ามิได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอ่ืน ผู้ยืมจะต้องสงวนทรัพย์สินที่ยืมไปเช่นเดียวกับ

หัวหน้าครอบครัวที่ระมัดระวังดูแลกิจการของตนเองตามปกติ กล่าวคือ ใช้มาตรฐาน Diligentia Exacta หรือ

30 A.M. Prichard (เชิงอรรถ 20) 328.
31 Henry John Roby (เชิงอรรถ 25) 92.
32 J.A.C Thomas, Textbook of Roman Law (North-Holland Publishing company 1976) 274.
33 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 185-186.
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Exactissima ซ่ึงกําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดต่อความผิดหรือความประมาทเล็กน้อยในลักษณะนามธรรม

อย่างไรก็ดี ถ้าใช้มาตรฐานความระมัดระวังของผู้ที่เกี่ยวข้องในการใช้กิจการงานของตน (Diligentia quam

suis rebus adhibere solet) ผู้ยืมจะต้องรับผิดในลักษณะ Culpa levis in concreto (ความระมัดระวังท่ี

ต่างจากการดําเนินการของหัวหน้าครอบครัวที่ระมัดระวังที่สุด) อันเป็นความผิดเล็กน้อย (Culpa Levis)34

ในอดีตความรับผิดของผู้ ยืมเรียกว่า Custodia เป็นความรับผิดท่ีมีความเคร่งครัดมากโดยต้องรักษา

ทรัพย์สินให้ปลอดภัย ผู้ยืมต้องรับผิดในการลักทรัพย์ไม่ว่าประมาทเลินเล่อหรือไม่ก็ตาม เพราะการลักทรัพย์

ถือว่าเป็นเหตุที่สามารถป้องกันได้ แต่ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในการปล้นทรัพย์เน่ืองจากถือว่าเป็นเหตุสุดวิสัย

ถ้าใช้มาตราฐานความระมัดระวัง Custodia ผู้ยืมต้องรับผิดทุกกรณีเว้นแต่เกิดจากเหตุสุดวิสัย

ถ้าผู้ยืมสามารถนําสืบหรือพิสูจน์ได้ว่าการที่ทรัพย์สินสูญหายจากการลักทรัพย์ไม่ใช่

ความผิดของตนหรือไม่ได้ประมาทเลินเล่อ ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดต่อผู้ให้ยืม ในการฟ้องเรียกค่าเสียหายผู้ยืม

สามารถฟ้องผู้ที่ลักทรัพย์ได้ (Actio Furti) แต่ผู้ให้ยืมไม่มีสิทธิดังกล่าวเน่ืองจากได้รับการปกป้องสิทธิตามสัญญาทีมี่

กับผู้ยืมแล้ว ต่อมาในสมัยจักรพรรดจัสติเนียนผู้ให้ยืมมีสิทธิเลือกว่าจะฟ้องผู้ยืมหรือผู้ลักทรัพย์ หากผู้ให้ยืมฟ้อง

ผู้ลักทรัพย์จะเป็นการตัดสิทธิผู้ยืมในการฟ้องท่ีผู้ลักทรัพย์ แต่ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในความเสียหายต่อผู้ให้ยืมอีก

การปฏิบัติตนของหัวหน้าครอบครัวที่ดี (Bonus Paterfamilias) ในการสงวนทรัพย์สิน

ของตนเองใช้กับสัญญายืมใช้คงรูป (Commodatum) อย่างเคร่งครัด เพราะเป็นการรักษาผลประโยชน์ของ

ผู้ให้ยืมซ่ึงส่วนใหญ่ไม่ได้ประโยชน์จากการให้ยืม อย่างไรก็ดี ถ้าผู้ให้ยืมนําสืบหรือพิสูจน์ให้เห็นได้ว่ามีผู้ดูแล

สงวนทรัพย์สินด้วยความระมัดระวังได้ดีกว่าที่ผู้ยืมสงวนทรัพย์สินของตนเอง ผู้ยืมต้องใช้มาตรฐานน้ันในการ

สงวนรักษาทรัพย์สิน นอกจากน้ีผู้ยืมต้องรับผิดต่อกลฉ้อฉลของตนด้วยเน่ืองจากสัญยายืมเป็นสัญญาที่อาศัย

ความสุจริต การรับผิดในกลฉ้อฉลในกรณีที่สัญญาจะเป็นประโยชน์แก่ผู้ให้ยืมแต่เพียงฝ่ายเดียว เป็นไปตาม

หลักผู้สร้างหนี้ของตนขึ้นมาเพ่ือประโยชน์ของเจ้าหน้ีโดยเฉพาะไม่ต้องรับผิดต่อความบกพร่องธรรมดา ผู้ยืมไม่

ต้องรับผิดในกรณีท่ีความสูญหายหรือบุบสลายเกิดจากเหตุสุดวิสัย ถ้าผู้ยืมมิได้มีส่วนในการก่อให้เกิดเหตุ

ดังกล่าว กฎหมายถือว่าผู้ยืมที่นําทรัพย์สินเดินทางไปด้วย และถูกข้าศึกหรือโจรปล้นมีส่วนผิดและต้องชดใช้

ค่าเสียหายให้แก่ผู้ให้ยืม อย่างไรก็ตาม หากทรัพย์สินนั้นเป็นท่ีนิยมมากในหมู่ประชาชนก่อนหรือขณะท่ีมี

การส่งมอบผู้ยืมต้องรับผิดหนักข้ึนโดยจะต้องรับผิดในกรณีที่ความสูญหายหรือบุบสลายเกิดจากเหตุสุดวิสัย

ด้วย โดยอาศัยหลักการตีความเจตนาของคู่สัญญาอันข้ึนอยู่กับภาวะแวดล้อม35

Schulz อธิบายว่าผู้ยืมมีความรับผิดในเชิง Dolus, Culpa และ Custodia การรับผิดใน

เชิง Culpa ได้เข้ามาแทนท่ีการรับผิดในเชิง Custodia ท่ีเป็นมาตรฐานตั้งแต่สมัยโบราณจนถึงยุคทอง

ความรับผิดในเชิง Custodia เด็ดขาดโดยไม่มีเงื่อนไขในเหตุการณ์ที่ถือว่าอาจหลีกเลี่ยงได้ถ้าเฝ้าระวังและดูแล

ทรัพย์สินอย่างดี แต่ไม่รับผิดในเหตุการณ์ท่ีถือว่าอาจหลีกเลี่ยงได้ด้วยความระมัดระวัง ผู้ยืมต้องรับผิดใน

34 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 187.
35 เพ่ิงอ้าง.
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อุบัติเหตุซึ่งทําให้ทรัพย์สินบุบสลายหรือชํารุดเสียหายเนื่องจากเป็นเหตุที่กฎหมายถือว่าเป็นสิ่งที่ป้องกันได้ เช่น

ผู้ยืมต้องรับผิดหากหนังสือท่ียืมมาถูกบุคคลท่ีสามฉีกขาดหรือทําเปื้อน แต่ไม่ต้องรับผิดถ้าโจรหรือข้าศึกทําให้

หนังสือบุบสลายหรือชํารุดเสียหายเพราะกฎหมายถือว่าการปล้นเป็นสิ่งที่ไม่อาจป้องกันได้ นอกจากน้ี Schulz

ยังมองว่าความคิดเรื่องความรับผิด Custodia ในยุคทองแสดงออกเป็นนามธรรมได้ไม่ง่ายนัก อากล่าวได้ว่า

ความรับผิด Custodia เป็นความรับผิดต่ออุบัติเหตุปลีกย่อย (Casus Minor) ซ่ึงไม่รวมถึงเหตุสุดวิสัย

(Vis Maior) ที่ถือว่าเป็นเหตุอันไม่อาจป้องกันได้ในเชิง Custodia อย่างไรก็ดี ถ้าผู้ยืมหน่วงเหน่ียวทรัพย์สินไว้

ไม่ส่งคืนในกําหนดจะมีความรับผิดหนักกว่า Custodia มากโดยจะต้องรับผิดต่ออุบัติภัยทุกอย่าง (Omnis

Casus)รวมท้ังเหตุสุดวิสัย (Vis Maior) ด้วย36

2.2.2.5 หน้าท่ีของผู้ให้ยืม

เนื่องจาก Commodatum เป็นสัญญาซ่ึงโดยท่ัวไปให้ประโยชน์แก่ผู้ยืมเป็นส่วนใหญ่

ความรับผิดของผู้ให้ยืมจึงจํากัดกว่าผู้ยืมโดยผู้ให้ยืม (Commodator) มีหน้าท่ีดังต่อไปนี้37

(1) ผู้ให้ยืมจะต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายอันคาดไม่ถึงหรือผิดปกติซึ่งผู้ยืมมีความจําเป็นต้องจ่าย

ไปอันเน่ืองมาจากการใช้ทรัพย์สินให้แก่ผู้ยืม แม้ว่าค่าใช้จ่ายนั้นไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์ในลักษณะถาวร

เนื่องจากทรัพย์สินได้สูญหายไปภายหลังก็ตาม แต่ไม่รวมถึงค่าใช้จ่ายที่เกิดจากการใช้ทรัพย์สินตามปกติ

(2) ผู้ให้ยืมต้องรับผิดต่อความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Culpa Lata) หรือกลฉ้อฉล

(Dolus) หากผู้ให้ยืมทราบถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินแต่มิได้แจ้งให้ผู้ยืมทราบ ผู้ให้ยืมจะต้องรับผิด

ในความเสียหายที่เกิดข้ึน เช่น ถ้าผู้ให้ยืมจงใจให้ยืมถังใส่เหล้าองุ่นท่ีชํารุดทําให้เหล้าองุ่นของผู้ยืมเสื่อมคุณภาพ

หรือร่ัวไหลออกไป หรือถ้าผู้ให้ยืมให้ยืมทรัพย์สนิที่ตนลักขโมยมาทําให้ผู้ยืมตอ้งจ่ายค่าเสียหาย ผู้ให้ยืมต้องรับผิด

ในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นอันเป็นผลโดยตรงจากการลักทรัพย์ และผู้ให้ยืมไม่อาจทําให้ผู้ยืมเสียหายโดยการเก็บ

ลาภมิควรได้ไว้ เช่น หากผู้ยืมทําทรัพย์สินหายและต้องชําระเงินเพ่ือให้ได้ทรัพย์สินคืนมาโดยความพยายาม

ของผู้ให้ยืม ผู้ให้ยืมไม่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนและไม่สามารถเก็บไว้ไดแ้ม้ไม่ได้เกิดจากกลฉ้อฉลก็ตาม อยา่งไรก็ดี

หากสัญญายืมเป็นประโยชน์แก่ผู้ให้ยืมโดยตรงผู้ให้ยืมจะต้องรับผิดในความประมาทเลิอเล่อธรรมดาด้วย

(Culpa Levis) และถ้าผู้ให้ยืมยังไม่ได้ปฏิบัติการชําระหน้ีจนครบถ้วนผู้ยืมสามารถเก็บทรัพย์สินไว้เสมือน

ผู้รับจํานําทรัพย์สินจนกว่าจะมีการชําระหนี้

(3) ผู้ให้ยืมต้องให้ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินตามที่ตกลงกันจนกว่าจะครบกําหนดเวลา ถ้าผู้

ยืมใช้ทรัพย์สินแตกต่างจากท่ีสัญญากําหนดไว้ ผู้ให้ยืมสามารถเรียกคืนทรัพย์สินได้ทันที

36 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 188-189.
37 เพ่ิงอ้าง.



16

2.2.2.6 การฟ้องคดีของสัญญายืมใช้คงรูป

ผู้ให้ยืมสามารถฟ้องคดีเพื่อบังคับให้ผู้ยืมปฏิบัติตามสัญญาหรือชําระหน้ีแก่ตนได้โดยใช้

รูปคดี Actio Commodati Directa ส่วนผู้ยืมสามารถฟ้องผู้ให้ยืมให้ชดใช้ค่าใช้จ่ายที่ต้องเสียไปเก่ียวกับ

ทรัพย์สินซึ่งสูงกว่ามูลค่าของทรัพย์สินนั้นได้โดยใช้รูปคดี Actio Commodati Contraria เพราะแม้จะรักษา

ทรัพย์สินไว้ก็ไม่เพียงพอกับหนี้ที่ต้องชําระ นอกจากนี้ผู้ยืมสามารถฟ้องเรียกเงินค่าทรัพย์สินคืนจากผู้ให้ยืมได้

หากผู้ให้ยืมยึดทรัพย์สินคืนโดยผู้ยืมไม่รู้ และขณะเดียวกันผู้ให้ยืมฟ้องผู้ยืมให้ชดใช้มูลค่าของทรัพย์สินและผู้ยืม

ได้ชดใช้ไปแล้ว โดยใช้รูปคดี Action Utilis อย่างไรก็ดี การทําผิดในคดียืมใช้คงรูปไม่เป็นการเสียช่ือเสียง

(Infamia)38

Gaius อธิบายว่าบทสรุปคําฟ้องของสัญญายืมใช้คงรูปแบ่งอออกเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่

In factum concepta เป็นบทสรุปคําฟ้องท่ีร่างข้ึนมาจากข้อเท็จจริงโดยได้รับการพัฒนาโดยไพรตอร์ และ

In ius concepta ร่างข้ึนมาจากกฎหมายเอกชนซ่ึงพัฒนาข้ึนมาในภายหลัง ตัวอย่างของสรุปคําฟอ้ง In factum

เช่น ให้ทิชิยุสเป็นผู้พิพากษา ถ้าปรากฎว่าเอาลุสฝากโต๊ะเงินไว้กับนูเมริอุส และนูเมริอุสทุจริตไม่ส่งโต๊ะเงิน

คืนให้เอาลุส จงตัดสินให้นูเมริอุสจ่ายเงินค่าโต๊ะเงินให้กับเอาลุส แต่หากไม่ปรากฏว่านูเมริอุสได้ทุจริต

ให้นูเมริอุสพ้นความผิด ตัวอย่างดังกล่าวเป็นบทสรุปคําฟ้องคดีฝากทรัพย์สิน (Actio Depositi) แต่ลักษณะ

เหมือนบทสรุปคําฟ้องคดียืมใช้คงรูป และคล้ายกับบทสรุปคําฟ้อง In ius concepta39

2.3 แนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับการรับช่วงสิทธิ

หลักทั่วไปในเร่ืองหน้ีน้ัน การที่เจ้าหน้ีมีสิทธิเรียกให้ลูกหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีโดยกระทําการ

งดเว้นกระทําการ หรือส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ตนเกิดจากการที่บุคคลมีความสัมพันธ์กันในฐานะเจ้าหน้ีและ

ลูกหน้ี ซึ่งหน้ีที่เกิดขึ้นย่อมผูกพันเฉพาะคู่กรณี บุคคลอื่นจะใช้สิทธิเรียกร้องของเจ้าหน้ีเพื่อเรียกให้ลูกหนี้

ปฏิบัติการชําระหน้ีให้กับตนไม่ได้เพราะไม่ได้มีความสัมพันธ์กันในฐานะเจ้าหน้ีกับลูกหน้ี อย่างไรก็ดี หากมี

กฎหมายกําหนดให้สิทธิไว้ บุคคลอื่นย่อมใช้สิทธิของเจ้าหนี้เรียกร้องให้ลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ได้

การรับช่วงสิทธิเกิดขึ้นได้โดยผลของกฎหมายเท่านั้น ผู้รับช่วงสิทธิจะต้องมีส่วนได้เสียตาม

กฎหมายและจะต้องชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ก่อนจึงจะมีสิทธิเข้าใช้สิทธิต่างๆ ของเจ้าหนี้ได้ หลักกฎหมายเรื่อง

การรับช่วงสิทธิทําให้บุคคลอื่นสามารถมีสิทธิต่างๆ ได้อย่างเจ้าหนี้ ผู้รับช่วงสิทธิสามารถฟ้องร้องบังคับคดีกับ

ลูกหนี้ได้ในนามของตนเอง โดยไม่ต้องได้รับมอบอํานาจจากเจ้าหนี้ให้ฟ้องคดีแทน หรือต้องอาศัยความ

ยินยอมจากเจ้าหนี้แต่อย่างใด

การรับช่วงสิทธิมีจุดกําเหนิดมาจากกฎหมายโรมัน นักกฎหมายฝร่ังเศส Planiol กล่าวว่า บุคคล

ซึ่งได้รับชําระหน้ีโดยบุคคลอื่นจะต้องยอมให้ผู้ชําระหน้ีน้ันได้รับสิทธิในการฟ้องร้องลูกหน้ีของตนไป และผู้

38 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 8) 190-191.
39 เพ่ิงอ้าง.
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ชําระหน้ีจะสอดเข้าฟ้องร้องได้หากเจ้าหน้ีปฏิเสธที่จะให้สิทธิในการฟ้องร้องลูกหน้ี ทั้งน้ี เพื่อให้ผู้เข้าชําระหนี้

ให้แก่เจ้าหนี้ได้รับการชดใช้ความเสียหายที่ตนได้ใช้หนี้แทนลูกหนี้ เนื่องจากผู้เข้าชําระหนี้มิได้มีหนี้หรือความ

รับผิดที่จะต้องชําระหนี้ แต่การเข้าชําระหนี้เป็นเพราะมีส่วนได้เสียอันเป็นประโยชน์แก่เจ้าหนี้จึงควรให้สิทธิ

ของเจ้าหนี้แก่ผู้เข้าชําระหนี้40

ในช่วงกลางศตวรรษที่ 19 ผู้พิพากษาในระบบ Common Law ได้คิดค้นหลัก Privity of

Contract ขึ้นเพื่อค้นหาขอบเขตของสัญญา (Scope of Contract) บุคคลไม่สามารถใช้สิทธิต่างๆ ที่กําหนด

ไว้ในสัญญาได้เว้นแต่บุคคลนั้นจะเป็นคู่สัญญาตั้งแต่แรกเนื่องจากสัญญาจะผูกพันเฉพาะคู่กรณีเท่านั้น

นอกจากนี้บุคคลที่ไม่ได้เป็นคู่ สัญญาไม่สามารถฟ้องร้องหรือถูกฟ้องโดยอาศัยข้อสัญญาได้เพราะไม่มี

ความสัมพันธ์ในฐานะคู่สัญญา41 หลักในการรับช่วงสิทธินี้เป็นข้อยกเว้นของหลัก Privity of Contract42

ผู้รับช่วงสิทธิไม่ใช่คู่สัญญาในหน้ีระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ี แต่กฎหมายกําหนดให้ผู้รับช่วงสิทธิสามารถใช้สิทธิ

ต่างๆ ของเจ้าหนี้ท่ีมีต่อลูกหนี้ในการเรียกให้ลูกหนี้ปฏิการชําระหนี้ได้ รวมท้ังมีสิทธิในหลักประกันของเจ้าหนี้

ผู้รับช่วงสิทธิแม้ไม่ได้เป็นคู่สัญญากับลูกหนี้จึงสามารถใช้สิทธิในนามตนเองเสมือนว่าตนเองเป็นเจ้าหนี้ได้

การที่กฎหมายกําหนดให้มีการรับช่วงสิทธิเพราะต้องการตอบแทนผู้ที่ชําระหนี้โดยให้สิทธิบุคคล

ดังกล่าวในการรับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้ ท้ังนี้ เพื่อคุ้มครองบุคคลท่ีมาชําระหนี้ต่อเจ้าหนี้แทนลูกหนี้ให้ได้รับการ

เยียวยาเพ่ือไม่ให้ได้รับความเสียหายจากการชําระหนี้โดยบุคคลที่มาชําระหนี้สามารถใช้สิทธิของเจ้าหนี้

เสมือนตนเองเป็นเจ้าหน้ี เน่ืองจากการชําระหน้ีของผู้รับช่วงสิทธิช่วยให้เจ้าหน้ีได้รับชําระหน้ีในขณะที่ลูกหนี้

ยังไม่ได้ปฏิบัติการชําระหนี้ซ่ึงเป็นประโยชน์กับเจ้าหนี้และไม่กระทบกระเทือนต่อผู้ให้หลักประกันหรือเจ้าหนี้

อ่ืนแต่อย่างใด เพราะผู้รับช่วงสิทธิไม่ได้มีสิทธิเกินกว่าสิทธิของจ้าหนี้เพียงแต่รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้มาเท่าท่ี

ได้เข้าชําระหนี้เท่านั้น

2.3.1 ทฤษฎีการรับช่วงสิทธิเพ่ือป้องกันมิให้เจ้าหนี้ได้รับการชําระหนี้เกินจากความเสียหายท่ีแท้จริง

ทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีท่ีคุ้มครองผู้ถูกไล่เบี้ย การรับช่วงสิทธิมีผลให้เจ้าหนี้พ้นจากการเป็นเจ้าหนี้

เพราะผู้ที่มาชําระหนี้เข้ารับช่วงสิทธิและได้สิทธิของเจ้าหนี้ไปแล้ว เจ้าหนี้จึงไม่อาจเรียกให้ผู้ทําละเมิดใช้หนี้

ให้ตนได้อีก หากไม่มีการรับช่วงสิทธิย่อมจะทําให้ผู้ทําละเมิดต้องรับผิดใช้หนี้ซํ้าซ้อนกันสองครั้ง De Becker

กล่าวว่า เหตุที่ยอมให้ลูกหน้ีเข้ารับช่วงสิทธิของเจ้าหน้ีก็เพื่อป้องกันมิให้เจ้าหน้ีได้รับชําระหน้ีสองคร้ังอันเป็น

40 ศรัณย์ พรหมสุรินทร์, ‘ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการรับช่วงสิทธิ’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย 2533) 130-131.
41 David Ibbetson, A History Introduction of the Law of the Obligations (Oxford University Press

1991) 77.
42 ปุณณ์ลลิตา ตวนสวัสดิ,์ ‘ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการรบัช่วงสิทธิโดยผู้ใหห้ลักประกัน’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2549) 8.
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การหากําไรโดยไม่ชอบ43 การรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 เป็นกรณีที่เจ้าหน้ีมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายสอง

ทาง เช่น ก. ยืมรถของ ข. ไปขับ เมื่อถึงกําหนดเวลาตามสัญญา ก. ไม่ยอมคืนรถให้ ข. แต่นําไปใช้อีก ต่อมา

ค. ขับรถมาชนรถของ ข. ด้วยความประมาททําให้รถเสียหายอย่างมาก ก. ไม่สามารถคืนรถให้ ข. ได้ จึงใช้

ราคาให้ ข. แทน จากตัวอย่าง ผู้ให้ยืมรถมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ทําละเมิดและผู้ยืมเนื่องจากผู้ยืม

ผิดนัดไม่คืนรถภายในกําหนดจึงต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึน้ เมื่อผู้ยืมได้ชดใช้คา่เสียหายให้แก่ผู้ให้ยืมแล้ว

ผู้ยืมย่อมได้สิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้ท่ีมีต่อผู้ทําละเมิดไปโดยการเข้ารับช่วงสิทธิ เพื่อป้องกันมิให้เจ้าหนี้ท่ี

ได้รับชําระหนี้แล้วได้รับชําระหนี้เกินความเสียหายท่ีแท้จริงโดยเรียกให้ผู้ทําละเมิดใช้หนี้อีก ดังนั้น เม่ือผู้ยืม

เข้ารับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้แล้วเจ้าหนี้ย่อมไม่มีสิทธิเรียกร้องเอากับผู้ทําละเมิดอีก

2.3.2 ทฤษฎีการรับช่วงสิทธิเพราะผู้เข้าชําระหนี้มิได้เป็นผู้ก่อความเสียหายโดยตรง

ศาสตราจารย์ โสภณ รัตนากร อธิบายว่า ผู้ที่จะรับช่วงสิทธิตามาตรานี้ได้คือลูกหนี้ที่ได้ชําระหนี้

ให้เจ้าหนี้เท่านั้น เป็นกรณีที่ลูกหนี้มิได้ก่อหนี้ข้ึนเองโดยตรง แต่มีผู้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าหนี้ทําให้

ลูกหน้ีต้องชําระค่าเสียหายให้แก่เจ้าหน้ีเพราะกฎหมายกําหนดให้ลูกหน้ีต้องรับผิดชอบ โดยเจ้าหน้ีมีสิทธิ

เรียกให้ผู้ท่ีก่อให้เกิดความเสียหายหรือลูกหนี้เป็นผู้ชดใช้ค่าเสียหายก็ได้ เม่ือลูกหนี้ชําระหนี้ให้เจ้าหนี้แล้ว

กฎหมายจึงให้ลูกหนี้ฟ้องร้องผู้ท่ีก่อให้เกิดความเสียหายชดใช้ค่าสินไหมทดแทนท่ีลูกหนี้ชําระให้เจ้าหนี้ไปโดย

ให้ลูกหนี้อยู่ในฐานะที่จะฟ้องร้องผู้ก่อให้เกิดความเสียหายได้อย่างเจ้าหนี้ เนื่องจากลูกหนี้มิได้ก่อให้เกิดความ

เสียหายเอง ส่วนเจ้าหนี้ไม่อาจฟ้องร้องให้ชําระค่าสินไหมทดแทนได้อีกเนื่องจากได้รับชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนไปแล้ว44

แนวคิดนี้มีลักษณะที่สอดคล้องกับความเป็นธรรมทําให้เป็นที่ยอมรับของนักกฎหมายไทย

กล่าวคือ ลูกหน้ีที่เข้าชําระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีเพราะการกระทําของผู้ทําละเมิดมิได้เป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย

แต่เพราะการกระทําของผู้ทําละเมิดทําให้ลูกหน้ีไม่สามารถคืนทรัพย์ได้และตกเป็นฝ่ายผิดสัญญา ลูกหน้ีจึง

ต้องเข้าชําระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ เมื่อกฎหมายกําหนดให้ลูกหนี้ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนจึงควรให้ลูกหนี้ได้รับ

การชดใช้คืนจากผู้ทําละเมิดโดยการรับช่วงสิทธิของเจ้าหน้ี เน่ืองจากลูกหน้ีเข้าชําระหน้ีไปโดยไม่ได้ก่อให้เกิด

ความเสียหายโดยตรง ดังนั้น ผู้ท่ีควรต้องรับผิดโดยตรงจึงมิใช่ลูกหนี้แต่เป็นผู้ทําละเมิด

ในต่างประเทศกฎหมายได้แยกความแตกต่างระหว่างความรับผิดทางสัญญาและความรับผิดทาง

ละเมิดซึ่งผู้ทําละเมิดจะมักจะรับผิดในความเสียหายมากกว่าผู้รับผิดในทางสัญญาในความเสียหายเดียวกัน

เช่น ผู้รับขนสินค้าไม่ต้องรับผิดต่อผู้ส่งสินค้าในความเสียหายอันเกิดจากการไม่ส่งสินค้าให้ หากผู้ส่งสินค้า

ไม่ได้แจ้งให้ผู้ขนส่งทราบถึงความเสียหายทางเศรษฐกิจ ความรับผิดของผู้ขนส่งจึงถูกจํากัดตามมูลค่าของ

สินค้า แต่บุคคลที่ขับรถโดยประมาททําให้สินค้าที่ขนส่งได้รับความเสียหายต้องรับผิดเท่ากับความเสียหายท่ี

เกิดขึ้นเสมือนได้เอาทรัพย์ไปจากเจ้าของ ในประเทศฝรั่งเศสการที่ผู้รับขนทําให้ทรัพย์เสียหาย แม้ทรัพย์ท่ี

43 J.E. de Becker, Annotated Civil code of Japan (Butterworth 1909). 34.
44 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายว่าด้วยหน้ี: บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป (สํานักพิมพ์กรุงสยามพรินติ้ง กรุ๊ป 2532) 207.
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เสียหายมีมูลค่ามากกว่าที่ ผู้รับขนคาดเห็นผู้รับขนก็รับผิดเพียงเท่าที่คาดเห็นเท่านั้น แต่ ผู้ทําละเมิด

โดยทําลายทรัพย์ต้องรับต่อเจ้าของทรัพย์ในความเสียหายทั้งหมดที่เกิดขึ้น45 เช่นเดียวกับกฎหมายไทยที่ผู้ผิด

สัญญาจะต้องรับผิดในความเสียหายท่ีตนได้คาดเห็นเท่านั้นตามมาตรา 222 ในขณะท่ีผู้ทําละเมิดต้องรับผิด

ในความเสียหายท้ังหมด

แนวคิดที่ ว่าคนช่ัวจะต้องชดใช้ค่าเสียหายมากกว่าคนดีเป็นที่ยอมรับในทุกระบบกฎหมาย

ในคอมมอนลอว์ผู้ทําละเมิดโดยจงใจต้องรับผิดในความเสียหาย ในเยอรมันตะวันตกผู้ท่ีรุกรานผู้อื่นต้องรับผิด

ในผลของความเสียหายนั้น ในฝรั่งเศสผู้ท่ีผิดสัญญาโดยจงใจจะต้องรับผิดในความเสียหายท่ีคาดเห็นไม่ได้

เห็นได้ว่าแนวคิดน้ีต้องการให้คนที่ เลวน้อยกว่าจ่ายน้อยกว่า46 โดยถือว่าผู้ที่ ไม่ได้ผิดสัญญาโดยจงใจ

เลวน้อยกว่าผู้ทําละเมิด

แนวความคิดนี้ปรากฏอย่างชัดแจ้งในกฎหมายสวิสมาตรา 5147 บัญญัติว่า “เมื่อบุคคลหลายคน

ต้องรับผิดในความเสียหายเดียวกันโดยมีความรับผิดทางกฎหมายต่างกัน (เช่น ละเมิด สัญญา โดยผลของ

กฎหมาย) ให้นําบทบัญญัติเก่ียวกับการช่วยเหลือกันระหวา่งบุคคลผู้ก่อให้เกิดความเสียหายร่วมกันมาใช้บังคับ

ค่าเสียหายให้ตกอยู่กับบุคคลก่อให้เกิดความเสียหายโดยละเมิดเป็นอันดับแรก ถัดไปได้แก่บุคคล

ซึ่งต้องรับผิดโดยผลของกฎหมายโดยปราศจากความผิดส่วนตัว หรือผู้ต้องรับผิดตามสัญญา” จะเห็นได้ว่า

ในกรณีที่ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากผู้ทําละเมิด ผู้ผิดสัญญา หรือบุคคลที่กฎหมายกําหนดให้

ต้องรับผิดผู้ทําละเมิดจะต้องรับผิดเป็นคนแรก ส่วนกองทุนของรัฐมีความรับผิดในลําดับถัดมาเนื่องจากไม่ได้

เป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย หรือในกรณีที่มีการประกันวินาศภัยบริษัทประกันภัยก็มีความรับผิดในลําดับ

ถัดมาจากผู้ทําละเมิดซ่ึงมีความรับผิดในลําดับแรก หลักกฎหมายนี้เรียกว่าหลักความรับผิดก่อน หรือหลัก

Priotity48

สังเกตุได้ว่าตามแนวคิดน้ีบุคคลที่มีความผิดมากที่สุดซึ่งต้องรับผิดเป็นอันดับแรกก็คือผู้ทําละเมิด

ส่วนผู้ที่ต้องรับผิดตามสัญญาไม่ใช่ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นจึงไม่ควรถูกลงโทษ ดังน้ัน เมื่อผู้รับผิดตาม

สญัญาได้ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่เจ้าหนี้แล้วจึงควรมีสิทธิท่ีจะไล่เบี้ยผู้ทําละเมิดต่อไป

2.3.3 ทฤษฎีการรับช่วงสิทธิเพ่ือคุ้มครองสิทธิของเจ้าหนี้

อาจารย์จุฑา กุลบุศย์ อธิบายว่า การรับช่วงสิทธิน้ันมีขึ้นเพื่อคุ้มครองเจ้าหน้ี เน่ืองจากเมื่อทรัพย์

ของเจ้าหน้ีได้รับความเสียหายหรือสูญหายเจ้าหน้ีย่อมได้รับความเดือดร้อน จึงได้สร้างหลักการรับช่วงสิทธิ

ข้ึนเพื่อให้เกิดการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนโดยเร็วเพราะเม่ือลูกหนี้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้เจ้าหนี้แล้วมิได้

เป็นการเสียเปล่าเนื่องจากลูกหนี้สามารถเรียกเอาลูกหนี้อีกคนได้ การรับช่วงสิทธิจึงช่วยจูงใจให้ลูกหนี้รีบ

45 ศรัณย์ พรหมสุรินทร์ (เชิงอรรถ 40) 58.
46 เพ่ิงอ้าง.
47 Swiss Civil Code Section 51.
48 ศรัณย์ พรหมสุรินทร์ (เชิงอรรถ 40) 60.
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ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่เจ้าหนี้เร็วยิ่งขึ้น เช่น เม่ือผู้ยืมส่งคืนทรัพย์ช้าเป็นเหตุให้ทรัพย์เสียหายโดยมีผู้ทํา

ละเมิด เจ้าของทรัพย์มักเรียกให้ผู้ยืมรับผิดเพราะหาตัวได้ง่ายกว่าผู้ทําละเมิดซึ่งส่วนใหญ่จะหลบหนีหรือ

ไม่อาจทราบตัวผู้ทําละเมิดได้ หากไม่มีหลักเร่ืองการรับช่วงสิทธิเป็นเคร่ืองจูงใจลูกหน้ีให้ชําระหน้ี ลูกหน้ีอาจ

บ่ายเบ่ียงไม่ชําระค่าสินไหมทดแทนโดยอ้างว่าเจ้าหน้ีควรไปฟ้องผู้ทําละเมิดก่อนเน่ืองจากลูกหน้ีเพียงส่งมอบ

ทรัพย์คืนช้าเท่านั้นมิได้เป็นผู้ทําละเมิด หากเป็นเช่นนี้เจ้าหนี้ก็อาจต้องฟ้องลูกหนี้ให้ชําระหนี้ซึ่งเป็นเร่ืองท่ี

ยุ่งยาก แต่หลักในการรับช่วงสิทธิย่อมทําให้ลูกหนี้ลดการบ่ายเบ่ียงเช่นนั้น เพราะถึงอย่างไรเจ้าหนี้ก็ต้องใช้

สิทธิในการฟ้องร้อง หากติดตามตัวผู้ทําละเมิดไม่พบหรือไม่ทราบตัวผู้ทําละเมิด ดังนั้น การที่ลูกหนี้รีบใช้หนี้

ให้เจ้าหนี้ย่อมเป็นประโยชน์แก่ตัวลูกหนี้เองมากกว่าจะรอให้มีการฟ้องร้องเสียก่อน เพราะการใช้หนี้โดยเร็ว

ย่อมทําให้ลูกหนี้ประหยัดค่าสินไหมทดแทนในการเสียดอกเบี้ยหรือเสียเพียงเล็กน้อย และได้รับช่วงสิทธิเร็ว

ข้ึนทําให้สามารถติดตามตัวผู้กระทําละเมิดได้ง่ายข้ึน

ทฤษฎีนี้มีความสอดคล้องกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 227 เนื่องจากใช้ถ้อยคํา

ว่า “เมื่อเจ้าหนี้ได้รับค่าสินไหมทดแทนความเสียหายเต็มตามราคาทรัพย์ หรือสิทธิซึ่งเป็นวัตถุแห่งหนี้” มิได้

ใช้คําว่า “เมื่อลูกหน้ีได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายให้แก่เจ้าหน้ีจนเต็มตามราคาทรัพย์ หรือสิทธิซึ่ง

เป็นวัตถุแห่งหนี้” แสดงให้เห็นว่า กฎหมายต้องการให้ความสําคัญกับเจ้าหนี้ในการที่จะได้รับความคุ้มครอง

เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึน49

แนวคิดทฤษฎีที่กล่าวข้างต้นแต่ละทฤษฎีก็ต่างมีเหตุผลที่รับฟังได้แต่เมื่อพิจารณาแล้วก็อาจมี

ข้อโต้แย้งในบางประการ ทฤษฎีแรกเป็นที่ยอมรับว่าการรับช่วงสิทธิมีขึ้นเพ่ือคุ้มครองผู้ถูกไล่เบี้ยโดยป้องกัน

มิให้เจ้าหน้ีได้รับชําระหน้ีสองคร้ัง แต่ก็มีข้อโต้แย้งว่าเจ้าหน้ีไม่อาจเรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ีพร้อมกันสองคนอยู่

แล้วถึงแม้จะไม่มีหลักกฎหมายเร่ืองรับช่วงสิทธิ แม้เจ้าหน้ีจะมีสิทธิเรียกให้ลูกหน้ีอีกคนชําระหน้ี แต่หาก

เจ้าหนี้ไม่ได้รับความเสียหายแล้วเนื่องจากได้รับชําระหนี้เต็มตามราคาทรัพย์แล้ว เม่ือมีการฟ้องร้องขึ้นลูกหนี้

ก็คงไม่ยอมให้เจ้าหนี้ได้รับชําระหนี้เป็นครั้งท่ีสอง สิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้ในหนี้ดังกล่าวจึงไม่อาจใช้บังคับได้

จนขาดอายุความ อย่างไรก็ตาม แม้ศาลจะไม่กําหนดค่าเสียหายให้เกินความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แต่การท่ี

บัญญัติไว้ในกฎหมายเพื่ออุดช่องว่างย่อมดีกว่าการท่ีไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง

ทฤษฎีที่สองที่ให้มีการรับช่วงสิทธิเพื่อให้ลูกหน้ีได้รับชดใช้ค่าเสียหายที่เสียไปเน่ืองจากลูกหนี้

มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรงแก่เจ้าหน้ี มีลักษณะเป็นการค้นหาผู้ก่อให้เกิดความเสียหายเพื่อลงโทษ

แม้เจ้าหนี้ได้รับชดใช้ค่าเสียหายจากลูกหนี้แล้ว ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายก็จะต้องรับผิดในความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นโดยถูกลูกหนี้ไล่เบี้ยอีกทอด ทําให้หลักการรับช่วงสิทธิเป็นหลักที่เข้ามาเสริมเรื่องละเมิด นอกจากนี้

ยังมีข้อโต้แย้งว่าการที่ลูกหนี้เป็นฝ่ายผิดสัญญาย่อมมีความอย่างชัดเจนและไม่ได้ผิดน้อยกว่าผู้ทําละเมิด

เพราะหากลูกหนี้ไม่ผิดสัญญาความเสียหายก็คงไม่เกิดขึ้น ดังนั้น ความผิดจึงตกอยู่แก่ลูกหนี้ด้วยมิใช่ผู้ทํา

49 ศรัณย์ พรหมสุรินทร์ (เชิงอรรถ 40) 60-61.
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ละเมิดต้องรับผิดฝ่ายเดียว ส่วนการอ้างว่าผู้ยืมมีความผิดน้อยกว่าผู้ละเมิดนั้นฟังไม่ข้ึนเพราะผู้ยืมอาจเอา

ทรัพย์ไว้ใช้ประโยชน์โดยมีเจตนาร้ายท่ีจะให้เจ้าหนี้เสียหายก็เป็นได้ แม้ลูกหนี้จะไม่ถึงขนาดคาดเห็นว่าจะมี

ผู้มาก่อความเสียหายโดยตรง แต่ผู้ทําละเมิดก็อาจมิได้มีเจตนาที่จะก่อความเสียหายเพียงแต่กระทําโดย

ประมาทขาดความระมัดระวัง ในกรณีเช่นน้ีผู้ทําละเมิดจึงไม่น่าจะมีความผิดมากกว่าผู้ผิดสัญญา การที่ให้ผู้ท่ี

ผิดสัญญาไปเรียกเอากับผู้ทําละเมิดเพราะผู้ทําละเมิดเป็นฝ่ายผิดหรือมีความผิดมากกว่าจึงไม่อาจทําได้

เนื่องจากไม่สามารถวินิจฉัยได้ว่าฝ่ายใดมีส่วนผิดมากกว่ากัน หรือหากจะถือตามแนวคิดนี้อย่างเคร่งครัด

ก็จะต้องยอมให้ผู้ทําละเมิดรับช่วงสิทธิของเจ้าหน้ีไปเรียกเอากับผู้ที่ผิดสัญญาด้วย แต่ไม่ปรากฏว่าสามารถ

ทําเช่นนี้ได้เพราะกฎหมายอนุญาตให้มีการรับช่วงสิทธิเพียงทางเดียว นอกจากนี้ หากพิจารณามาตรา 217

จะเห็นได้ว่าลูกหนี้ ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากความประมาทเลินเล่อในระหว่างท่ีผิดนัด

ทั้งจะต้องรับผิดชอบในการที่การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยเพราะอุบัติเหตุอันเกิดขึ้นในระหว่างเวลาท่ี

ผิดนัดด้วย ซึ่งเป็นความรับผิดที่ค่อนข้างหนักเพราะแม้ใช้ความระมัดระวังแล้วอุบัติเหตุก็อาจเกิดขึ้นได้

จึงเป็นข้อสนับสนุนว่าผู้ที่ผิดสัญญาไม่ได้มีความผิดน้อยไปกว่าผู้ทําละเมิด อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาในทาง

กลับกันลําพังแต่เพียงการผิดสัญญาอย่างเดียวก็มิได้ทําให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์แต่อย่างใด ดังน้ัน ผู้ท่ี

ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์จึงหนีไม่พ้นผู้ทําละเมิด และการที่ผู้ผิดสัญญาเจตนาไม่คืนทรัพย์ภายใน

กําหนดแต่ยังไม่ได้กระทําความผิดอาญาถึงข้ันยักยอกทรัพย์คงถือไม่ได้ว่าผู้ทําละเมิดผิดน้อยกว่าผู้ผิดสัญญา

นอกจากนี้แม้ผู้ผิดสัญญาจะมีความผิดมากหรือน้อยกว่าผู้ทําละเมิดแต่ก็รับผิดอย่างหนักไม่ยิ่งหย่อนไปกว่า

ผู้ทําละเมิดเพราะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นและการไล่เบี้ยจากผู้ทําละเมิดอาจไม่สามารถทําได้

โดยง่ายเนื่องจากผู้ทําละเมิดมักจะหลบหนี ดังนั้น จึงน่าจะเป็นการเพียงพอและสมควรที่จะให้ผู้ผิดสัญญา

รับช่วงสิทธิจากเจ้าหนี้ได้

ทฤษฎีที่สามซ่ึงอธิบายว่าการรับช่วงสิทธิมีขึ้นเพื่อคุ้มครองเจ้าหนี้อาจไม่สามารถอธิบายได้ว่าเหตุ

ใดผู้ทําละเมิดจึงไม่อาจรับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้เพื่อไล่เบี้ยผู้ยืมได้ท้ังท่ีเป็นไปตามหลักการของแนวคิดนี้

เนื่องจากการท่ีผู้ทําละเมิดและผู้ยืมต้องรับผิดก็เพราะต้องการคุ้มครองเจ้าหนี้ นอกจากนี้ยังมีข้อโต้แย้งว่า

ลูกหน้ีต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมายอยู่แล้วถึงแม้จะไม่มีหลักการรับช่วงสิทธิเป็นเคร่ืองจูงใจให้

ชําระหน้ี อย่างไรก็ดี แม้จะมีกฎหมายบังคับให้ลูกหน้ีต้องรับผิดแต่หากไม่มีเคร่ืองจูงใจให้รับผิดแล้วก็อาจเกิด

การหลีกเลี่ยงได้ง่ายซึ่งไม่เป็นคุณแก่เจ้าหนี้50

2.4 แนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิด

หลักเกณฑ์สําคัญในการพิจารณาการกระทําของผู้กระทําว่ามีความรับผิดในทางละเมิดหรือไม่

คือ มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ เป็นการกระทําโดยผิดกฎหมาย เกิดความเสียหายแก่บุคคล

50 ศรัณย์ พรหมสุรินทร์ (เชิงอรรถ 40) 62-64.
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อื่น และความเสียหายนั้นเป็นผลมาจากการกระทําของผู้ทําละเมิด51 อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่การกระทําของ

บุคคลน้ันก่อให้เกิดความเสี่ยงภัยแก่บุคคลอื่น และบุคคลน้ันควรเป็นผู้รับภาระในการป้องกันความเสียหาย

หรือเป็นกรณีที่จะพิสูจน์ถึงความจงใจหรือความประมาทเลินเล่อได้ยาก กฎหมายจึงกําหนดให้บุคคลนั้น

รับผิดแม้ไม่ได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ เช่น กรณีความเสียหายเกิดจากยานพาหนะอันเดินด้วย

กําลังเคร่ืองจักรกล ของตกหล่นจากโรงเรือน ความเสียหายเกิดจากสัตว์ หรือสินค้า เป็นต้น แนวคิดดังกล่าว

เป็นรากฐานของทฤษฎีความรับผิดทางละเมิดท่ีสําคัญ ดังนี้

2.4.1 ทฤษฎีรับภัย

ทฤษฎีรับภัยหรือทฤษฎีภัยที่สร้างขึ้น (Theorie du risqueree) ถูกคิดขึ้นโดยนักนิติศาตร์

ฝรั่งเศสชื่อ Saleilles โดยถือว่าเม่ือมนุษย์ได้กระทําการใดแล้ว ย่อมเป็นการเสี่ยงภัยเพราะการกระทํานั้น

อาจเป็นผลร้ายหรือดีก็ได้ ดังนั้น เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นต้องมีการชดใช้เยียวยา ทฤษฎีนี้มีพื้นฐานมาจาก

หลักการคุ้มครองสิทธิของบุคคลในอันที่จะไม่ถูกทําให้เสียหาย โดยหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดตาม

ทฤษฎีนี้มีองค์ประกอบสองประการ คือ ความเสียหายและความสัมพันธ์แห่งเหตุและผลระหว่างการกระทํา

ของผู้กระทําละเมิดกับความเสียหาย อาจกล่าวได้ว่า การหาตัวผู้กระทําละเมิดก็คือ การหาตัวผู้ก่อให้เกิด

ความเสียหายเพราะผู้ก่อให้เกิดความเสียหายก็คือผู้กระทําละเมิดท่ีจะต้องรับภัยแห่งการกระทํานั้นด้วย52

ความรับผิดทางละเมิดตามทฤษฎีน้ีจึงไม่ได้พิจารณาองค์ประกอบภายในด้านจิตใจของผู้กระทําว่ากระทํา

โดยจงใจหรือขาดความระมัดระวังแต่ประการใด โดยมีเหตุผลทางทฤษฎีมาสนับสนุน 2 ประการ คือ

ประการแรก เหตุผลทางกฎหมาย ผลแห่งความรับผิดทางละเมิดมิใช่เป็นการลงโทษเช่นเดียวกับ

ความรับผิดทางอาญา แต่คือการบังคับให้ใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย ดังนั้น กฎเกณฑ์เรื่องละเมิดไม่

ควรให้คํานึงถึงความผิดเช่นเดียวกับกฎเกณฑ์ทางอาญา เพียงแต่เป็นผู้ก่อความเสียหายก็ควรถือว่า

เป็นละเมิดแล้ว

ประการที่สอง เหตุผลทางพฤติการณ์ ผู้เสียหายไม่ควรเป็นผู้รับเคราะห์ในความเสียหายที่เกิดขึ้น

ซึ่งมิได้เกิดจากการกระทําของเขา แม้จะหาผู้รับผิดไม่ได้ ต้องพิเคราะห์ว่าภัยน้ันเป็นเพราะเหตุใด และผู้ที่ก่อ

ข้ึนต้องเป็นผู้ใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

ทฤษฎีรับภัยนี้แบ่งออกได้เป็น 3 ทฤษฎี ดังนี้

51 จิตติ ติงศภัทิย์, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิยช์ เรียงมาตราว่าด้วย จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ ละเมิด

บรรพ 2 มาตรา 395-452 (สํานักพิมพ์เดือนตุลา 2557) 71.
52 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด (คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2545) 108.
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2.4.1.1 ทฤษฎีความรับผิดโดยเด็ดขาด (Absolute Liability)

แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดของบุคคลทางแพ่งยุคแรกๆ ไม่พิจารณาถึงความนึกคิด

ภายในจิตใจของผู้กระทํา เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนและทราบตัวผู้ก่อความเสียหาย ผู้นั้นก็ต้องรับผิดใน

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนโดยไม่มีสิทธิปฏิเสธความรับผิด ทฤษฎีความรับผิดเด็ดขาด (Absolute Liability)

หรือทฤษฎีความรับผิดโดยไม่มีความผิด (Liability without fault) มีรากฐานมาจากทฤษฎีรับภัยและ

เป็นการคุ้มครองสิทธิของบุคคลในอันท่ีจะไม่ถูกทําให้เสียหาย โดยถือว่าการกระทําของมนุษย์ท่ีกระทําข้ึนแล้ว

เป็นการเสี่ยงภัย ผู้กระทําต้องรับผลแห่งการเสี่ยงภัยนั้น ถ้ามีความเสี่ยงภัยคือความเสียหายเกิดข้ึน เขาต้อง

รับเคราะห์และต้องรับความเสียหายนั้น53

2.4.1.2 ทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability)

ในยุคแรกก่อนคริสตศตวรรษที่ 19 กฎหมายละเมิดมุ่งคุ้มครองความปลอดภัยในชีวิต

และทรัพย์สินของบุคคล ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิดจึงมิได้พิจารณาที่ความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

แต่คํานึงถึงความเสียหายมากกว่า ต่อมาทฤษฎีนี้ขยายหลักความรับผิดทางละเมิดโดยต้องพิจารณาการจงใจ

กระทําหรือความประมาทเลินเล่อด้วย เนื่องจากได้รับอิทธิพลทางศาสนาอย่างมากและถือว่าการทําละเมิด

เป็นการประพฤติผิดศีลธรรมอยู่ในตัว หลักดังกล่าวนี้คุ้มครองเสรีภาพของบุคคลผู้กระทํามากกว่าสิทธิ

ของผู้เสียหาย54 ทําให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายต้องพิสูจน์ว่าผู้กระทําจงใจหรือประมาทเลินเล่อซึ่งการพิสูจน์

ความรับผิดเป็นไปด้วยความยากลําบากเนื่องจากได้มีการนําเอาเทคโนโลยีการผลิตโดยใช้เครื่องจักรแทน

แรงงานคนซึ่งมีความสลับซับซ้อนและทําให้เกิดความเสี่ยงภัยมากขึ้น ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีในยุค

ปฏิวัติอุสาหกรรมช่วงปลายศตวรรษที่ 19 มีผลให้หลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดเปลี่ยนแปลงไป

เพราะความเสียหายบางอย่างผู้เสียหายไม่อาจพิสูจน์ถึงสาเหตุที่เกิดขึ้นได้ หรือพิสูจน์ได้ยากเพราะเหตุท่ี

เกิดขึ้นเป็นเร่ืองที่อยู่ในความรู้เห็นของจําเลยแต่เพียงฝ่ายเดียว55 รัฐจึงต้องเข้ามากํากับเพื่อให้ประชาชน

ได้รับความคุ้มครองจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึน โดยกําหนดให้ผู้กระทําให้เกิดความเสียหายต้องรับผิด

ในความเสียหายที่เกิดขึ้น แม้จะไม่ได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อและไม่ว่าการกระทําน้ันจะผิด

กฎหมายหรือไม่ เป็นไปตามหลักท่ีว่าการกระทําของบุคคลใดท่ีเกิดข้ึนย่อมเป็นไปเพื่อประโยชน์ของบุคคลนั้น

และย่อมเป็นการเสี่ยงภัยอย่างหนึ่ง บุคคลนั้นจึงต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการกระทําของตนเอง

คดี Rylands V. Fletcher ในประเทศอังกฤษซึ่งเกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1868 มีข้อเท็จจริงว่า

53 เพ่ิงอ้าง, 105.
54 สุษม ศุภนิตย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ลักษณะละเมิด (สํานักพิมพ์นิติบรรณการ

2546) 7.
55 ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ, คําอธิบายกฎหมายเฉพาะเรื่อง ประมวลกฎหมายอาญา ลักทรัพย์โดยใช้กลอุบายมีได้หรือไม่

และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ข้อสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย (สํานักพิมพ์แสงทองการพิมพ์ 2517) 52.
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56 โจทก์และจําเลยมีที่ดินต่อเน่ืองกัน โจทก์ทําเหมืองถ่านหินในที่ดินของตน ส่วนจําเลยเคยทําเหมืองแร่ใน

ที่ดินของตนเองแต่ได้เลิกกิจการไปแล้ว และมีการขุดอุโมงค์เป็นช่องทางเดินเชื่อมต่อกับเหมือนแร่ในที่ดิน

ของโจทก์ จําเลยไม่ทราบเรื่องการขุดอุงโมงค์ดังกล่าว ต่อมาจําเลยได้ว่าจ้างผู้รับเหมาให้ก่อสร้างอ่างเก็บนํ้า

ในที่ดินของตนเพ่ือส่งนํ้าไปยังโรงงานของจําเลยซึ่งอยู่ในที่ดินแปลงเดียวกัน เมื่ออ่างเก็บนํ้าสร้างเสร็จและ

เริ่มใช้งานปรากฎว่าอ่างเก็บนํ้าไม่สามารถกั้นนํ้าได้ทําให้นํ้าไหลผ่านท่ีดินของจําเลยเข้าไปในอุโมงค์และเข้าไป

ในที่ดินของโจทก์ท่วมเหมืองถ่านหินซึ่งอยู่ติดกับที่ดินของจําเลยได้รับความเสียหาย โดยเหตุการณ์ดังกล่าว

เกิดขึ้นเพราะความประมาทเลินเล่อของผู้รับเหมาในการคํ้าจุนอ่างเก็บนํ้าอย่างเพียงพอโดยจําเลยไม่ได้รู้

ถึงข้อเท็จจรงิดงักล่าวและไม่ไดป้ระมาทเลินเล่อดว้ย คดีนี้ ท่านผู้พิพากษา แบล็คเบริ์น (Blackburn) วินจิฉัยว่า

“บุคคลที่ทําสิ่งใดขึ้นหรือก่อสร้างสิ่งใดในที่ดินของตน หรือมีหน้าที่ดูแลสิ่งใดเน่ืองจากสิ่งน้ันอยู่ในที่ดินของตน

บุคคลนั้นมีหน้าท่ีโดยเด็ดขาดท่ีจะต้องดูแลรักษาทรัพยสิ่งนั้นและต้องรับผิดในความเสียหายอันเกิดจาก

ทรัพย์ส่ิงนั้นในทุกกรณี” จําเลยในคดีนี้แม้ไม่ได้ประมาทเลินเล่อแต่ก็ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น

คดี Rylands V. Fletcher ถือเป็นบรรทัดฐานของทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability)

ต่อมาลอร์ดแคร็นส์ (Lord Cairns) ได้จํากัดหลักดังกล่าวเฉพาะการใช้ในลักษณะ

ท่ีไม่เป็นไปตามปกติ ในกรณีท่ีจําเลยในคดีนี้ใช้ท่ีดินผิดปกติโดยสร้างเข่ือนในบริเวณซ่ึงเป็นเหมืองถ่านหิน

มากกว่าการพิจารณาถึงการท่ีนํ้าไหลเข้าไปในท่ีดินของผู้อื่น หลักการนี้ได้ใช้ปฏิบัติกันต่อมา57

กล่าวโดยสรุปได้ว่า บุคคลอาจต้องรับผิดแม้ไม่ได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

เพราะการพิจารณาความรับผิดของผู้กระทําละเมิดตามทฤษฎีนี้ไม่พิจารณาถึงองค์ประกอบภายใน

ของผู้กระทํา โดยพิจารณาเพียงว่าความเสียหายดังกล่าวเป็นผลมาจากการกระทําละเมิดเท่านั้น ซ่ึงผู้เสียหาย

มีภาระการพิสูจน์ว่าความเสียหายเกิดข้ึนจากตัวทรัพย์และพิสูจน์ฐานะของบุคคลท่ีจะต้องรับผิด58

แต่ผู้กระทําละเมิดไม่สามารถพิสูจน์หักล้างได้ว่าไม่ได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

2.4.1.3 ทฤษฎีบทสันนิษฐานความรับผิด (Theory of Presumption Fault)

เป็นแนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งที่เกิดขึ้นเน่ืองจากความนึกคิดภายในใจของ

ผู้ก่อความเสียหายเป็นเรื่องท่ียากจะหยั่งทราบหรือพิสูจน์ให้เห็นว่ามีความมุ่งหมายต่อผลแห่งความเสียหายนั้น

หรือขาดความระมัดระวังจึงเกิดข้อสันนิษฐานความผิดขึ้นเพื่อลดภาระในการพิสูจน์ความผิดของผู้เสียหาย

ข้อสันนิษฐานความรับผิดที่สําคัญมีที่มาจากการที่บุคคลมีหน้าที่ระมัดระวังดูแลบุคคลอื่นหรือสิ่งของ

หากบุคคลหรือสิ่งของที่อยู่ในความดูแลก่อให้เกิดความเสียหาย ย่อมเข้าข้อสันนิษฐานว่าบุคคลผู้ดูแล

56 William L., Law of Torts (4th edn, West Publishing 1978) 505-506.
57 จันทิมา ก้อนจันทร์เทศ, ‘ความเสียหายอันเกิดจากโรงเรือน’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2545) 51-52.
58 เพ่ิงอ้าง, 15.
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มีความรับผิดและต้องรับผิด59 โดยกฎหมายผลักภาระการพิสูจน์ให้ฝ่ายจําเลยมีหน้าที่พิสูจน์ว่าการกระทํา

ของตนเข้าข้อยกเว้นความรับผิดตามท่ีกฎหมายกําหนดไว้ และผู้เสียหายไม่ต้องพิสูจน์ถึงความจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อของฝ่ายจําเลย อย่างไรก็ตาม จําเลยอาจพิสูจน์เพื่อหักล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวได้

แม้กฎหมายไทยจะไม่ได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีรับภัยโดยตรง60 แต่ได้มีการนําทฤษฎี

ความรับผิดโดยเคร่งครัดมาใช้กับพระราชบัญญติความรับผิดต่อความเสียหายที่ เ กิดขึ้นจากสินค้า

ที่ ไม่ปลอดภัยไม่ว่าความเสียหายน้ันจะเกิดขึ้นจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของ

ผู้ประกอบการหรือไม่ โดยผู้เสียหายต้องพิสูจน์เพียงว่าได้รับความเสียหายจากสินค้าของผู้ประกอบการ

ซึ่งการใช้และการเก็บรักษาสินค้านั้นเป็นไปตามปกติ และผู้เสียหายไม่ต้องพิสูจน์ให้เห็นว่าความเสียหาย

เกิดจากการกระทําของผู้ประกอบการ61 นอกจากนี้มีการนําเอาทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัดและทฤษฎี

บทสันนิษฐานความรับผิดมาบัญญัติไว้ในกฎหมายเก่ียวกับความเสียหายอันเกิดจากยานพาหนะ กฎหมาย

เกี่ยวกับความรับผิดของผู้ครองหรือเจ้าของโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสร้างในความชํารุดบกพร่อง หรือบํารุงรักษา

ไม่เพียงพอ กฎหมายเก่ียวกับการบินพาณิชย์ และกฎหมายค่าทดแทนความเสียหายในการทํางาน เป็นต้น

59 คชา ชิตโชต,ิ ‘ของตกหล่นจากโรงเรือน’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2554)

16.
60 ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด พระราชบัญญัติ

ทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 หลักกฎหมายลักษณะละเมิด ข้อสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย (สํานักพิมพ์นิติบรรณ

การ 2553) 11.
61 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 มาตรา 5 มาตรา 6.
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2.4.2 ทฤษฎีความผิด (Theory of Fault)

ในช่วงปลายศตวรรษที่ 19 ทฤษฎีเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดมีความชัดเจนมากขึ้นว่า

การที่ผู้กระทําจะมีความรับผิดต้องมีความผิดด้วย (No Liability without Fault) ทฤษฎีความผิดเป็น

แนวคิดท่ีได้รับอิทธิพลจากระบบการค้าเสรี (Laissez-Faire) และการปฏิวัติอุสาหกรรมในยุโรปเพราะทําให้

ผู้ประกอบธุรกิจมีความกล้าในการดําเนินกิจการมากขึ้น เนื่องจากทฤษฎีความรับผิดโดยปราศจากความผิด

ขัดขวางต่อความก้าวหน้าทางอุสาหกรรม หากความเสียหายเกิดขึ้นจากการทําอุตสาหกรรมผู้ประกอบ

กิจการต้องรับผิดโดยไม่สามารถปฏิเสธความรับผิดได้62 จึงมีการยอมหลักท่ีว่า ผู้ก่อความเสียหายจะต้องรับ

ผิดต่อเมื่อการกระทําของตนเป็นความผิด หรือหลักไม่มีความรับผิดถ้าปราศจากความผิด (Liability as a

Result of Fault) การที่บุคคลใดจะต้องรับผิดในทางละเมิดจึงต้องพิจารณาว่าการกระทํานั้นเป็นความผิด

(Fault) รวมทั้งองค์ประกอบภายในของผู้กระทําว่ากระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้เกิดความ

เสียหายแก่ผู้อื่นหรือไม่

ทฤษฎีรับภัยบุคคลที่ต้องรับผิดไม่จําต้องกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ส่วนทฤษฎี

ความผิดนั้นประกอบด้วยส่วนที่เป็นการกระทํา และส่วนที่เป็นองค์ประกอบภายในเรื่องจงใจหรือประมาท

เลินเล่อซ่ึงเป็นส่วนหนึ่งของความผิดในทฤษฎีความผิดและเป็นหลักสําคัญซ่ึงเป็นจุดแบ่งระหว่างทฤษฎี

ความผิดและทฤษฎีรับภัย นอกจากนี้ การท่ีบุคคลจะต้องรับผิดตามทฤษฎีความผิดจะต้องมีความสัมพันธ์

ระหว่างการกระทําความผิดและความเสียหายซึ่งเป็นผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น ผู้เสียหายจึงต้องพิสูจน์

ให้ครบองค์ประกอบของละเมิดว่ามีการกระทําโดยจงหรือประมาทเลินเล่อ การกระทํานั้นเป็นความผิดและ

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นผลมาจากการกระทําความผิดนั้น ผู้กระทําละเมิดถึงต้องรับผิด63

อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าทฤษฎีความับผิดทางละเมิดเริ่มจากความรับผิดเมื่อมีความเสียหาย หรือ

ทฤษฎีรับภัย จนไปสู่ความรับผิดเม่ือมีความผิด (Theory of Fault) ต่อมาเม่ือสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป

หลักความรับผิดเมื่อมีความผิดจึงขาดความเหมาะสมเพราะเป็นเรื่องยากที่ผู้เสียหายจะพิสูจน์ให้เห็นถึง

ความผิดและความจงใจหรือประมาทเลินเล่อเกี่ยวกับการผลิตสินค้าซึ่งมีความซับซ้อนมาก ทฤษฎีเกี่ยวกับ

ความรับผิดทางละเมิดจึงกลับไปสู่หลักที่ว่าเมื่อมีความเสียหายย่อมต้องมีความรับผิด แต่เรียกชื่อใหม่ว่าเป็น

ความรับผิดเด็ดขาด หรือ Strict Liability หรือ Absolute Liability หรือ No Fault Liability64

62 สุษม ศุภนิตย์ (เชิงอรรถ 54) 7.
63 ประยูร กันไพเราะ, ‘ความรับผิดทางละเมิดในความเสียหายทางจิตใจท่ีเกิดกับผู้ได้รับความเสียหายลําดับสอง’

(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 2554) 20-21.
64 สุษม ศุภนิตย์ (เชิงอรรถ 54) 9.
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มาตราการทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญายืมใช้คงรูปของประเทศไทยและต่างประเทศ

เนื่องจากประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรมีอิทธิพลในการร่างประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย ในการศึกษาสัญญายืมและสัญญายืมใช้คงรูปของประเทศไทย

ผู้เขียนจึงพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศฝร่ังเศส และประเทศเยอรมนี ซ่ึงเป็นประเทศที่ใช้ระบบ

กฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นสําคัญ

3.1 สัญญายืมและสัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

3.1.1 ลักษณะของสัญญายืม

3.1.1.1 ความหมายของสัญญายืม

สัญญายืมตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสสามารถแบ่งออกได้เป็นสองลักษณะ กล่าวคือ

สัญญายืมใช้สิ้นเปลือง (Loan for Consumption or Simple Loans) บัญญัติไว้ในมาตรา 1892 ถึงมาตรา 1914 และ

สัญญายืมใช้คงรูป (Loan for Use or Commodates) บัญญัติไว้ในมาตรา 1875 ถึงมาตรา 1891 สัญญายืมใช้สิ้นเปลือง

มาตรา 1892 วางหลักว่า “ยืมใช้สิ้นเปลือง คือ สัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งส่งมอบ (Delivers) ทรัพย์ (Things) มี

ปริมาณแน่นอนซึ่งหมดไปโดยการใช้ทรัพย์นั้น ให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง โดยมีเงื่อนไขว่าบุคคลนั้นจะคืนทรัพย์

ในปริมาณ ชนิด (Kind) และคุณภาพ (Quality) เดียวกันให้แก่ผู้ให้ยืม1 และสัญญายืมใช้คงรูปมาตรา 1875 2

วางหลักว่า “ยืมใช้คงรูป คือสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงส่งมอบทรัพย์ให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเพื่อใช้สอย

โดยมีเง่ือนไขว่าผู้ยืมจะคืนทรัพย์น้ันภายหลังท่ีใช้สอยเสร็จ” ความหมายของสัญญายืมตามมาตราดังกล่าว

จึงหมายถึง การที่บุคคลหน่ึงเรียกว่าผู้ให้ยืมส่งมอบทรัพย์สินให้แก่บุคคลอีกฝ่ายหน่ึงเรียกว่าผู้ยืม และผู้ยืมต้อง

ส่งมอบทรัพย์สินเป็นปริมาณ ชนิด และคุณภาพเดียวกันกับที่รับไว้คืนในกรณีของสัญญายืมใช้สิ้นเปลือง หรือ

ผู้ยืมมีหน้าส่งมอบทรัพย์ตามท่ีได้รับคืนในกรณีของสัญญายืมใช้คงรูป

3.1.1.2 สัญญายืมเป็นสัญญาท่ีสมบูรณ์ด้วยการส่งมอบ

สัญญายืมตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสเป็นทรัพยสัญญาอันเกิดจากการส่งมอบ

ทรัพย์เป็นสําคัญเช่นเดียวกับกฎหมายโรมัน การส่งมอบทรัพย์ซ่ึงเป็นการกระทําตามเจตนาของคู่สัญญา3

เป็นองค์ประกอบของความสมบูรณ์ในการเกิดขึ้นของสัญญายืมทําให้สัญญายืมมีผลบังคับได้ตามกฎหมาย

เมื่อผู้ให้ยืมส่งมอบทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญาให้แก่ผู้ยืม นอกเหนือจากเจตนาของคู่สัญญาแล้วการส่งมอบ

1 Civil Code Section 1892.
2 Civil Code Section 1875.
3 ศุภทัทิยะ ศุภางคเสน, ‘สัญญายืม ศึกษาในเชิงทฤษฎ’ี (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2542)

24.
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ทรัพย์ที่ยืมจึงเป็นองค์ประกอบสําคัญในการก่อให้เกิดสัญญาอันจะทําให้สัญญายืมสมบูรณ์มีผลใช้บังคับกันได้

ตามกฎหมาย

3.1.1.3 สัญญายืมเป็นสัญญาฝ่ายเดียว

สัญญายืมเป็นสัญญาที่ก่อให้เกิดหน้ีแก่ฝ่ายผู้ยืมเท่านั้น ผู้ยืมมีหน้ีในการคืนทรัพย์ปริมาณ

ชนิด และคุณภาพเดียวกันกับท่ีได้รับไว้ในกรณีท่ีเป็นสัญญายืมใช้ส้ินเปลือง หรือหนี้ในการท่ีจะต้องรักษาและ

ส่งคืนทรัพย์ท่ียืมหากเป็นสัญญายืมใช้คงรูป การที่สัญญายืมเป็นสัญญาฝ่ายเดียวจึงเป็นลักษณะสําคัญประการ

หนึ่งของสัญญายืม4

3.1.2 ลักษณะท่ัวไปของสัญญายืมใช้คงรูป

3.1.2.1 ลักษณะของสัญญายืมใช้คงรูป

ตามประมวลกฎหมายแพ่งกล่าวถึงลักษณะของสัญญายืมใช้คงรูปโดยกําหนดไว้ในมาตรา

1875 วางหลักว่า“ยืมใช้คงรูป คือสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงส่งมอบทรัพย์ให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเพื่อใช้สอย

โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ยืมจะคืนทรัพย์นั้นภายหลังท่ีใช้สอยเสร็จ” ดังนั้น สัญญายืมใช้คงรูปจึงเป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญา

สองฝ่าย โดยคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ให้ยืมได้ส่งมอบการครอบครองทรัพย์ให้แก่ผู้ยืมใช้สอย โดยมีเงื่อนไขว่า

ผู้ยืมต้องคืนทรัพย์ทรัพย์ส่ิงนั้นภายหลังที่ได้ใช้สอยเสร็จส้ินแล้ว การส่งมอบทรัพย์ให้แก่ผู้ยืมมิได้มีลักษณะการ

โอนกรรมสิทธิ์ให้แก่ผู้ยืม มาตรา 1875 กําหนดไว้เพียงว่า “The parties delivers to the other a thing to

be used, on condition that the borrower returns it after making use of it.” หมายความว่า ผู้ให้ยืม

ต้องส่งมอบทรัพย์ให้แก่ผู้ยืมใช้สอย แต่การใช้ทรัพย์มิได้ลักษณะท่ีทําให้ทรัพย์สูญสิ้นหรือหมดไปเพราะการใช้

ทรัพย์นั้น ผู้ยืมมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์อันเดียวกันกับที่ได้รับมา การส่งมอบทรัพย์ตามสัญญายืมใช้คงรูป

จึงเป็นเพียงการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ให้แก่ผู้ยืมเท่านั้น ผู้ยืมไม่มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่ยืมแต่อย่างใด

ดังท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 1877 ว่า “The lender remains the owner of the thing loan.” หมายความว่า

ผู้ให้ยืมยังคงเป็นเจ้าของทรัพย์ที่ให้ยืม นอกจากนี้ สัญญายืมใช้คงรูปยังมีลักษณะเป็นการให้ยืมทรัพย์

โดยไม่คิดค่าตอบแทนใด ๆ ผู้ยืมมีสิทธิใช้ทรัพย์ที่ยืมได้เปล่า ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 1876 ว่า “Such loan

is essentially gratuitous.” หมายความว่า การยืมนั้นเป็นการยืมโดยไม่เสียค่าตอบแทน หากมีการ

กําหนดค่าตอบแทนแก่กัน ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลนั้นไม่ใช่สัญญายืมแต่เป็นสัญญาเช่า การไม่เสีย

ค่าตอบแทนจึงเป็นสาระสําคัญของสัญญายืม หากส่ิงที่มอบให้สําหรับการยืมเป็นทรัพย์อันอื่นชนิดเดียวกัน

ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลนั้นไม่ใช่สัญญายืม หรือสัญญาเช่า แต่เป็นสัญญาไม่มีชื่อ5

3.1.2.2 ความหมายของสัญญายืมใช้คงรูป

ประมวลกฎหมายแพ่งไม่ได้กําหนดความหมายของสัญญายืมใช้คงรูปไว้เพียงแต่กล่าวถึง

ลักษณะของสัญญายืมใช้คงรูปดังที่ปรากฎในมาตรา 1875 ดังที่กล่าวข้างต้นเท่าน้ัน สัญญายืมใช้คงรูป คือ

4 เพ่ิงอ้าง.
5 Marcel Plaiol, Treaties on the Civil Law (11th edn, Louisiana State Law Institute 1939) 205.
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สัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งส่งมอบทรัพย์ให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเพื่อใช้สอย โดยมีเงื่อนไขว่าบุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง

จะคืนทรัพย์นั้นภายหลังท่ีใช้สอยเสร็จแล้ว

3.1.2.3 การเกิดและความสมบูรณ์ของสัญญายืมใช้คงรูป

หน้ีตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 11316 วางหลักว่า หน้ีที่

ปราศจากวัตถุประสงค์ หรือมีวัตถุประสงค์ไม่ชอบ หรือมีวัตถุประสงค์ขัดต่อกฎหมาย ย่อมไม่มีผลบังคับส่วน

สัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสบัญญัติไว้ในมาตรา 11017 วางหลักว่า สัญญา คือ ข้อตกลงซึ่งบุคคล

คนเดียวหรือหลายคนผูกพันตนต่อบุคคลคนเดียวหรือหลายคนในการโอนกรรมสิทธ์ิ กระทําการ หรืองดเว้น

กระทําการใด สัญญาตามกฎหมายฝรั่งเศสจึงประกอบด้วยลักษณะ 2 ประการ คือ เป็นการกระทําของบุคคล

สองฝ่ายขึ้นไปและสัญญาที่เกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญาทําให้เกิดหน้ีตามกฎหมาย8 ดังน้ัน องค์ประกอบที่ทําให้

สัญญาสมบูรณ์จึงประกอบด้วย คู่สัญญาที่มีความสามารถตามกฎหมาย เจตนาของคู่สัญญาในการทําสัญญา

และวัตถุประสงค์ท่ีชอบด้วยกฎหมาย9

สัญญายืมใช้คงรูปเป็นทรัพยสัญญาประเภทหนึ่งซึ่งต้องพิจารณาการส่งมอบทรัพย์เป็น

สําคัญ การส่งมอบทรัพย์ทําให้สัญญายืมใช้คงรูปเกิดขึ้นตามหลักทรัพยสัญญาซึ่งประเทศฝรั่งเศสก็ใช้หลัก

ทรัพยสัญญาดังกล่าวโดยรับหลักการมาจากกฎหมายโรมัน เม่ือสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาประเภทหน่ึงจึง

ต้องอยู่ภายใต้หลักทั่วไปของสัญญา กล่าวคือ สัญญายืมใช้คงรูปต้องประกอบด้วยคู่สัญญา เจตนา และ

วัตถุประสงค์ของสัญญาท่ีชอบด้วยกฎหมาย

ศาลซึ่งเป็นฝ่ายอนุรักษ์นิยม (Conservative) มีความเห็นเกี่ยวกับการเกิดขึ้นของสัญญา

ยืมใช้คงรูปเป็นไปตามหลักการทรัพยสัญญา ความเห็นเช่นน้ีเป็นความเห็นที่ยึดโยงกับกับแนวคิดดั้งเดิมสมัย

โรมัน โดยถือว่าสัญญายืมเป็นสัญญาฝ่ายเดียว (Unilateral Contract) และสัญญายืมจะเกิดขึ้นไม่ได้

หากไม่มีการส่งมอบทรัพย์10

อย่างไรก็ตาม มีความเห็นของ M. Combescure ที่ต่างออกไปว่าไม่มีบทบัญญัติใด

บัญญัติเรื่องทรัพยสัญญาท่ีก่อให้เกิดสัญญาโดยการส่งมอบทรัพย์ไว้ในประมวลกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงมีลักษณะ

ต่างจากสัญญาอ่ืนๆ สัญญาที่เกิดจากการส่งมอบทรัพย์จึงไม่มีในประเทศฝรั่งเศส ซึ่งท่าน M. Combescure

เห็นว่าการส่งทรัพย์ในสัญญายืมมิใช่การกระทําท่ีก่อให้เกิดสัญญายืม แต่การส่งมอบทรัพย์เป็นเพียงหน้าที่ใน

การปฏิบัติตามสัญญาที่เกิดขึ้นแล้วจากความตกลงยิมยอมของคู่สัญญา เพราะสัญญายืมเป็นสัญญาที่เกิดขึ้น

6 Civil Code Section 1131.
7 Civil Code Section 1101.
8 ไชยยศ เหมะรัชตะ, หลักกฎหมายสัญญาปรียบเทียบ (สํานักพิมพ์นิติบรรณาการ 2526) 74.
9 เพ่ิงอ้าง, 94-107.
10 Barry Nicholas, The French Law of Contract (2nd edn, Oxford University 1992) 41-42.
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จากความตกลงยินยอมของคู่สัญญา11 ตามมาตรา 113412 วางหลักว่า สัญญาท่ีเกิดขึ้นถูกต้องตามแบบ

กฎหมายคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายจะต้องปฏิบัติต่อกันด้วยความสุจริต อย่างไรก็ดี ท่าน Planiol มีความเห็นแย้ง

เก่ียวกับสัญญาต่างตอบแทนตามมาตรา 1102 ว่าหนี้ในสัญญาต่างตอบแทนนั้นต้องมีอยู่ตั้งแต่ตกลงทําสัญญา

แต่หนี้อันเกิดแต่การส่งมอบทรัพย์ คู่สัญญาไม่มีหนี้ต่างตอบแทนต่อกัน ดังนั้น การส่งมอบทรัพย์ในสัญญาท่ี

เกิดข้ึนต่อเม่ือส่งมอบทรัพย์ จึงมีลักษณะท่ีต่างจากการชําระหนี้ในสัญญาต่างตอบแทน13

การกล่าวถึงสัญญายืมว่าเป็นทรัพยสัญญา แม้นักวิชาการจะมีความเห็นว่าสัญญายืมเป็น

สัญญาท่ีเกิดจากความตกลงยินยอม แต่ก็ได้ยอมรับว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสรับรองว่า

สัญญาบางลักษณะเกิดจากการส่งมอบทรัพย์ เมื่อมีคดีเข้าสู่การพิจารณาของศาล ศาลย่อมบังคับใช้หลัก

กฎหมายตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายนี้ กล่าวคือ สัญญาเหล่านั้นจะเกิดขึ้นต่อเม่ือมีการส่งมอบทรัพย์

ถือได้ว่าสัญญายืมมีผลสมบูรณ์ต่อเมื่อมีการส่งมอบทรัพย์14

3.1.2.4 ทรัพย์ซึ่งเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูป

ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่ง มาตรา 1878 บัญญัติว่า “...which is not consumed by

use may be the object of such an agreement.” เห็นได้ว่าทรัพย์นั้นต้องไม่สูญสิ้นหรือเปลืองไปเพราะ

การใช้ทรัพย์น้ัน เช่น การยืมส่ิงมีชีวิตตามมาตรา 189415 ส่ิงใดก็ตามที่อยู่เชิงพาณิชย์ทั้งที่เคลื่อนที่ไม่ได้และ

เคลื่อนที่ได้ อาจเป็นวัตถุแห่งสัญญาได้ อย่างไรก็ตาม มีความจําเป็นที่ทรัพย์ที่ยืมนั้นมีลักษณะที่สามารถคงอยู่

จากการใช้ประโยชน์ในทรัพย์น้ัน กล่าวอีกนัยหนึ่ง การใช้ประโยชน์จากทรัพย์นั้นไม่ได้บ่งบอกถึงความ

สิ้นเปลือง หรือการเปลี่ยนเจ้าของ โดยการคืนผู้ยืมมีภาระหน้าท่ีในการส่งคืนในลักษณะที่เป็นทรัพย์อันเดียวกับ

ที่ได้ยืมมา ดังนั้น ไวน์ หรือ เงิน จึงไม่สามารถเป็นวัตถุของสัญญายืมใช้คงรูปได้ เนื่องจากไม่สามารถใช้

ประโยชน์ได้นอกจากโดยการด่ืมไวน์หรือการใช้จ่ายเงิน ส่ิงเหล่านี้มักเป็นวัตถุของสัญญายืมใช้ส้ินเปลือง16

ทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปจึงอาจเป็นได้ท้ังอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ซึ่งเป็นวัตถุ

ท่ีมีรูปร่าง

เมื่อได้มีการตกลงทําสัญญายืมใช้คงรูปกันแล้วประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสมาตรา

187917 วางหลักว่า ข้อผูกพันซึ่งเกิดข้ึนตามสัญญายืมใช้คงรูปตกแก่ทายาทของผู้ให้ยืมและทายาทของผู้ยืม

แต่ถ้าการยืมน้ันได้ตกลงเป็นการเฉพาะให้ผู้ให้ยืมเท่าน้ันเป็นผู้ใช้สอยทรัพย์ ทายาทของผู้ยืมไม่มีสิทธิใช้สอย

11 ศุภัททิยะ ศุภางคเสน (เชิงอรรถ 3) 24.
12 Civil Code Section 1134.
13 Marcel Plaiol (เชิงอรรถ 5) 573.
14 เพ่ิงอ้าง.
15 Civil Code Section 1894.
16 Marcel Plaiol (เชิงอรรถ 5) 204.
17 Civil Code Section 1879.
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ทรัพย์นั้น การส่งมอบทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปมิได้มีลักษณะเป็นการโอนกรรมสทิธิ์ในทรัพย์ท่ียืม

ผู้ให้ยืมยังคงเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้น ดังท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 188818 วางหหลักว่า ผู้ให้ยืมจะรับ

ทรัพย์ที่ยืมคืนได้เฉพาะภายหลังกําหนดเวลาที่ตกลงกันไว้ หรือมีการผิดข้อตกลง หรือภายหลังที่ได้ใช้สอย

เสร็จสิ้นแล้ว โดยปกติแล้วเจ้าของจะเป็นผู้ให้ยืม แต่ผู้ทรงสิทธิเก็บกิน หรือผู้เช่าก็สามารถเป็นผู้ให้ยืมได้ผู้เช่า

สามารถให้เพื่อนหรือญาติของตนยืมอพาร์ทเมนต์ได้ การยืมส่ิงของของบุคคลอื่นสมบูรณ์ในฐานะสัญญา

ระหว่างระหว่างคู่สัญญา แต่ไม่ได้เปลี่ยนแปลงสถานะของเจ้าของทรัพย์ ในกรณีนี้ผู้ให้ยืมต้องแสดงว่าเขาไม่ผิด

อีกครั้ง19

3.1.2.5 คําม่ันจะให้ยืมใช้คงรูป

ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสได้บัญญัติเรื่องคํามั่นว่าจะซื้อจะขายไว้ในมาตรา 1589

1590 1675 ซ่ึงคําม่ันฝ่ายเดียวในการจะซ้ือจะขายดังกล่าวจะเกิดผลเป็นสัญญาซ้ือขายเมื่อได้ตกลงกันเรื่อง

ทรัพย์และราคาแล้ว หากมีการไม่ปฏิบัติตามคํามั่นที่ให้ไว้คู่กรณีอาจเรียกค่าเสียหายได้ตามฐานในการคํานวณ

ค่าเสียหาย20นอกจากคําม่ันในการจะซ้ือจะขายแล้วประมวลกฎหมายฝรั่งเศสมิได้กําหนดคําม่ันในการทํา

สัญญาอื่นๆ ไว้

คํามั่นจะทําสัญญาในทางทฏษฎีแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ คํามั่นฝ่ายเดียวว่าจะทํา

สัญญาเป็นคํามั่นที่เกิดจากผู้ให้คํามั่นแต่ฝ่ายเดียว เมื่อผู้รับคําม่ันใช้สิทธิตอบรับตามคํามั่น ผู้ให้คํามั่นจะถูก

บังคับให้ต้องทําสัญญาตามที่ให้คํามั่นไว้ และคํามั่นต่างตอบแทนว่าจะทําสัญญา เมื่อฝ่ายหน่ึงให้คํามั่น

ว่าจะขาย และอีกฝ่ายหน่ึงให้คําม่ันว่าจะซื้อจึงกลายเป็นคําม่ันต่างตอบแทน คํามั่นต่างตอบแทนต้องอาศัย

การแสดงเจตนาของคู่กรณีท้ังสองฝ่ายว่าจะผูกพันซึ่งกันในการทําสัญญา21

มีความเห็นว่าคํามั่นฝ่ายเดียวตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสมีลักษณะทางกฎหมาย

เป็นสัญญาฝ่ายเดียว22 ซ่ึงเป็นสัญญาในชั้นต้นเพื่ออํานวยความสะดวกในการทําสัญญาชั้นสุดท้าย ผู้รับคําม่ันจึง

มีสิทธิเลือกว่าจะทําคําสนองเพื่อให้เกิดเป็นสัญญาเมื่อใดก็ได้ สัญญาฝ่ายเดียวบัญญัติไว้ในมาตรา 110323

วางหลักว่า สัญญาท่ีก่อให้เกิดสิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงและก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เมื่อถือว่า

คําม่ันเป็นสัญญาจึงต้องนําหลักของสัญญามาปรับใช้ด้วย โดยจะต้องพิจารณาเรื่องความยินยอมต้ังแต่ในขณะท่ี

18 Civil Code Section 1888.
19 Marcel Plaiol (เชิงอรรถ 5) 205.
20 ศุภัททิยะ ศุภางคเสน (เชิงอรรถ 3) 30.
21 ธิวากร ยอดชาญ, ‘คํามั่นจะทําสัญญา:ศึกษาในเชิงทฤษฎ’ี (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

2544) 78.
22 เบญจวรรณ ณ นคร, ‘ปัญหากฎหมายเก่ียวกับลักษณะยืมใช้ส้ินเปลือง’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต

มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2555) 62.
23 Civil Code Section 1103.
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มีคําม่ันจะทําสัญญา หาใช่นําหลักความยินยอมมาพิจารณาเมื่อผู้รับคําม่ันแสดงเจตนาสนองรับไม่ ผู้รับคําม่ัน

อาจโอนสิทธิในการสนองรับคํามั่นให้แก่บุคคลอ่ืนได้ และหากผู้รับคํามั่นสนองรับย่อมก่อให้เกิดสัญญา

ในชัน้สุดท้าย

มีความเห็นของอีกฝ่ายหน่ึงเห็นว่าคํามั่นฝ่ายเดียวจะทํานิติกรรมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว

เป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวทําให้คํามั่นผูกพันผู้ให้คํามั่น24 ผู้ที่เห็นด้วยกับความเห็นน้ีอธิบายว่าหากผู้ให้

คํามั่นไม่ปฏิบัติตามคํามั่นที่ให้ไว้ในขั้นตอนก่อนทําสัญญา ผู้รับคํามั่นมีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ให้คํามั่น

ได้ แต่ไม่อาจบังคับให้ผู้ให้คํามั่นปฏิบัติตามคําม่ันที่ให้ไว้ได้25 โดยศาลฝรั่งเศสเห็นด้วยกับความเห็นนี้

นอกจากนี้ ตามความเห็นของฝ่ายนี้เป็นการยอมรับว่านิติกรรมฝ่ายเดียวก่อให้เกิดหนี้ได้

บทบัญญัติในเรื่องสัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมิได้กล่าวถึงคํามั่น

จะให้ยืมใช้คงรูปไว้โดยชัดแจ้ง แต่คํามั่นจะให้ยืมทรัพย์ย่อมใช้บังคับได้เช่นเดียวกับคําม่ันในเร่ืองอื่นๆ เช่น

การเปิดเครดิตให้แก่ลูกค้าของธนาคาร26 หากบุคคลหนึ่งให้คําม่ันว่าจะให้ยืมทรัพย์ย่อมก่อให้เกิดหน้าท่ี

แก่บุคคลนั้นในการปฏิบัติตามคํามั่นของตนซึ่งการให้คําม่ันดังกล่าวอยู่ในข้ันตอนก่อนทําสัญญา และบุคคล

อีกฝ่ายหนึ่งผู้รับคํามั่นย่อมมีสิทธิเรียกค่าเสียหายได้เม่ือบุคคลนั้นไม่ปฏิบัติตามคําม่ันที่ได้ให้ไว้

3.1.2.6 แบบของสัญญายืมใช้คงรูป

การทํานิติกรรมระหว่างคู่สัญญาอันจะให้เกิดผลใช้บังคับได้ จะต้องตามแบบที่กฎหมาย

กําหนดไว้ แต่หากสัญญาใดกฎหมายไม่ได้กําหนดแบบไว้คู่สัญญาย่อมสามารถตกลงทําสัญญากันได้

ตามหลักความศักดิ์สิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา สัญญาดังกล่าวมีผลสมบูรณ์ใช้บังคับกันได้โดยไม่ต้องทํา

ตามแบบพิธีการใดอีก27

ในกรณีที่กฎหมายบังคับให้คู่สัญญาต้องทําตามแบบเพ่ือความสมบูรณ์ของสัญญาซึ่งมีช่ือ

เรียกว่า Solemn Act ในทางปฏิบัติมักจะกระทําต่อหน้าโนตารีโดยทําเป็นหนังสือ มิฉะนั้น นิติกรรมดังกล่าว

จะไม่สมบูรณ์ตามกฎหมาย การทําสัญญาตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว้นี้ เป็นการกระทําในลักษณะ

Authentic Instrument คือ จะต้องทําเป็นหนังสือต่อหน้าเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งมีอํานาจในการจัดทําเอกสารนั้น

และการทําตามแบบท่ีกฎหมายกําหนดถือว่าเป็นองค์ประกอบของนิติกรรมด้วย เช่น การรับรองบุตร การให้

การทําพินัยกรรม การทําสัญญาเกี่ยวกับทรัพย์สินระหว่างสามรภริยา การจํานองเป็นต้น28

24 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายว่าด้วยหน้ี: บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป (สํานักพิมพ์กรุงสยามพรินติ้ง กรุ๊ป 2532) 31-32.
25 Boris Stark, Henri Roland and Laurent Boyer, Obligations (Litec 1995) 77-78.
26 Barry Nicholas (เชิงอรรถ 10) 41-42.
27 สุดารตัน์ ภัทรานุรักษ์กุล, ‘ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างระบบแบบและระบบทะเบียน: ศึกษากรณีการซื้อขาย

อสังหาริมทรพัย์’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2551) 84-85.
28 เพ่ิงอ้าง.
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การส่งมอบทรัพย์ตามสัญญายืมใช้คงรูปซ่ึงทําให้สัญญาใช้บังคับกันได้ระหว่างคู่สัญญา

ไม่ใช่แบบของสัญญายืมใช้คงรูปตามกฎหมาย แต่เป็นเงื่อนไขอันจะทําให้สัญญายืมใช้คงรูปสมบูรณ์ตาม

กฎหมายเท่าน้ัน หากไม่มีการส่งมอบทรัพย์ตามสัญญายืมใช้คงรูป สัญญายืมใช้คงรูปไม่สมบูรณ์แต่มิได้ตกเป็น

โมฆะแต่อย่างใด

3.1.2.7 สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญา

(1) สิทธิและหน้าท่ีของผู้ให้ยืม

ผู้ให้ยืมมีสิทธิได้รับทรัพย์ที่ยืมคืนภายหลังกําหนดเวลาท่ีตกลงกับผู้ยืม หรือเมื่อมีการผิด

ข้อตกลงระหว่างผู้ให้ยืมและผู้ยืม หรือภายหลังที่ผู้ยืมได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ท่ียืมแล้วตามประมวลกฎหมาย

แพ่งฝรั่งเศส มาตรา 188829 และถึงแม้ว่าผู้ยืมยังต้องการใช้ทรัพย์อยู่ หากผู้ให้ยืมมีความต้องการใช้ทรัพย์อย่าง

รีบด่วนและไม่อาจคาดหมายได้ ศาลอาจบังคับให้ผู้ ยืมคืนทรัพย์ ให้แ ก่ผู้ ให้ยืมได้ตามพฤติการณ์

ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 188930 สิทธิในการเรียกให้คืนทรัพย์นี้ไม่นําไปใช้กับสัญญายืมใช้

สิ้นเปลืองด้วย เนื่องจากผู้ยืมไม่มีสิ่งของที่ยืมอีกต่อไป เพราะเขาได้โอนหรือผลาญทรัพย์น้ันแล้ว ในขณะท่ีผู้ยืม

ใช้คงรูปมักยึดหน่วงทรัพย์ท่ียืมไว้31

โดยหลักแล้วผู้ให้ยืมไม่มีภาระหน้าท่ีใด ก่อนการส่งมอบทรัพย์ไม่มีสัญญาผูกมัดคู่กรณี

ภายหลังการส่งมอบผู้ยืมไม่มีสิ่งใดท่ีจะเรียกร้องจากผู้ให้ยืมเนื่องจากสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาฝ่ายเดียว

อย่างไรก็ตาม ผู้ให้ยืมอาจมีภาระผูกพันบางอย่าง แต่ภาระหน้าท่ีของผู้ให้ยืมนี้ไม่ได้เกิดขึ้นจากสัญญา

ยืมใช้คงรูป32 กล่าวคือ ผู้ให้ยืมมีหน้าท่ีต้องรับผิดใช้เงินคืนให้แก่ผู้ยืม ถ้าในระหว่างระยะเวลาของการยืมผู้ยืม

ถูกบังคับให้สงวนรักษาทรัพย์ท่ียืมโดยเสียค่าใช้จ่ายพิเศษซ่ึงจําเป็นและเร่งด่วนจนผู้ยืมไม่สามารถแจ้งผู้ให้ยืมได้

ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 189033 ภาระผูกพันนี้เกิดจากการจัดการงานของผู้อื่น นอกจากนี้

ในกรณีท่ีทรัพย์ที่ยืมมีความชํารุดบกพร่องซ่ึงอาจก่อให้เกิดอันรายต่อผู้ยืม ผู้ให้ยืมต้องรับผิดต่อเมื่อได้รู้ถึงความ

ชํารุดบกพร่องนั้นและไม่ได้บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบล่วงหน้า ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 189134

ภาระหน้าที่ของผู้ให้ยืมนี้เกิดจากการหลอกลวงของผู้ให้ยืม35

(2) สิทธิและหน้าท่ีของผู้ยืม

29 Civil Code Section 1888.
30 Civil Code Section 1889.
31 Marcel Plaiol (เชิงอรรถ 5) 206.
32 เพ่ิงอ้าง.
33 Civil Code Section 1890.
34 Civil Code Section 1891.
35 Marcel Plaiol (เชิงอรรถ 5) 206.
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สิทธิของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปผู้ยืมเม่ือได้รับมอบทรัพย์จากผู้ให้ยืมมีสิทธิใช้สอยทรพัย์

ได้ สัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาฝ่ายเดียวผู้ยืมย่อมเป็นฝ่ายที่ได้รับประโยชน์จากสัญญาดังกล่าวเพียงฝ่ายเดียว

ผู้ยืมไม่มีสิทธิยึดถือทรัพย์ท่ียืมไว้เพื่อหักกลบหนี้ที่ผู้ให้ยืมเป็นหนี้ผู้ยืมได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

มาตรา 188536 การใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นทรัพย์ท่ียืมมาใช้งานแทนเงินนั้นไม่อาจกระทําได้ กล่าวได้ว่า

มาตรา 1185 บัญญัติข้ึนเพื่อปฏิเสธไม่ให้ผู้ยืมมีสิทธิในการยึดหน่วงทรัพย์แม้ว่าผู้ยืมจะเป็นเจ้าหนี้ของผู้ให้ยืม37

และในกรณีท่ีผู้ยืมเสียค่าใช้บางอย่างเพื่อใช้ทรัพย์ผู้ยืมไม่อาจเรียกร้องจากผู้ให้ยืมได้38

ผู้ยืมมีภาระผูกพันสามประการ39

(1) ดูแลปกป้องและรักษาทรัพย์เป็นอย่างดีในฐานะผู้ดูแลท่ีรอบคอบ ดังที่บัญญัติไว้ใน

ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมาตรา 188040 วางหลักว่า ผู้ยืมมีหน้าที่ในการดูแล เก็บรักษา และสงวนไว้

ซ่ึงทรัพย์ท่ียืมเสมือนเจ้าของที่ระมัดระวัง ผู้ยืมจะใช้ทรัพย์ที่ยืมได้เฉพาะการใช้โดยธรรมชาติของทรัพย์นั้น หรือ

ท่ีกําหนดไว้ในสัญญา

(2) จํากัดการใช้งานของตนเฉพาะที่ได้ตกลงโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ถ้าผู้ยืมใช้ทรัพย์

ในการอ่ืน เขาอาจถูกบังคับให้จ่ายค่าเสียหายแก่ผู้ให้ยืมในกรณีที่เกิดความเสียหายจากการนั้น ดังที่บัญญัติไว้

ใน ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมาตรา 188141 วางหลักว่า ในกรณีที่ผู้ยืมใช้ทรัพย์ในการอ่ืน หรือนานกว่าท่ี

ควร ผู้ยืมต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แม้ว่าเกิดข้ึนจากเหตุการณ์ซึ่งเป็นอุบัติเหตุ

(3) ส่งคืนทรัพย์เมื่อครบกําหนดระยะเวลาในการยืม

ในกรณีที่ทรัพย์สินที่ยืมพินาศเน่ืองจากเหตุการณ์ที่เกิดข้ึนโดยอุบัติเหตุ ซึ่งผู้ยืมสามารถ

รักษาทรัพย์ได้โดยการใช้ทรัพย์ของตนเอง หรือในกรณีที่สามารถรักษาทรัพย์ได้เพียงชิ้นเดียว ผู้ยืมเลือก

ที่จะรักษาทรัพย์ของตนเอง ผู้ยืมต้องรับผิดชอบในความเสียหายของทรัพย์ที่ยืม ตามที่บัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 188242 ผู้ยืมซึ่งเป็นลูกหนี้ในทรัพย์ที่ยืมมาจะหลุดพ้นเมื่อความเสียหายของ

ทรัพย์เกิดข้ึนในระหว่างระยะเวลาของการยืมโดยปราศจากความผิดของผู้ยืม แต่ผู้ยืมสามารถยอมรับความ

เสี่ยงได้โดยข้อตกลงพิเศษ กฎหมายสันนิษฐานว่ามีข้อตกลงดังกล่าวเมื่อทรัพย์นั้นมีการตีราคาในขณะที่ยืม43

ตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมาตรา 188344 วางหลักว่า หากมีการประเมินราคาทรัพย์

36 Civil Code Section 1885.
37 Marcel Plaiol (เชิงอรรถ 5) 206.
38 Civil Code Section 1891.
39 Marcel Plaiol (เชิงอรรถ 5) 206.
40 Civil Code Section 1880.
41 Civil Code Section 1881.
42 Civil Code Section 1882.
43 Marcel Plaiol (เชิงอรรถ 5) 206.
44 Civil Code Section 1883.
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ท่ียืม ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแม้จะเกิดจากเหตุการณ์ซึ่งเป็นอุบัติเหตุก็ตามผู้ยืมเป็นฝ่ายต้องรับผิด เว้นแต่

จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น นอกจากนั้น กฎหมายยังกําหนดให้ทรัพย์ตกอยู่ในความเส่ียงของผู้ยืม

หากผู้ยืมใช้ทรัพย์ในทางท่ีผิด หรือเก็บทรัพย์ไว้เกิดเวลาท่ีกําหนด

ในกรณีที่ทรัพย์เส่ือมสภาพเนื่องจากการใช้งานและโดยปราศจากความผิดของผู้ยืม

ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในการเส่ือมสภาพน้ัน ดังที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสมาตรา 188445

ถ้าบุคคลหลายคนร่วมกันยืมทรัพย์เดียวกันบุคคลเหล่าน้ันมีความรับผิดชอบร่วมกันและแทนกันต่อผู้ให้ยืม

ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 188746

3.2 สัญญายืมและสัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 2002

3.2.1 ลักษณะของสัญญายืม

สัญญายืมตามกฎหมายเยอรมันได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมันโดยใช้หลักทรัพยสัญญา

(Re Contract) กล่าวคือ สัญญายืมจะสมบูรณ์ต่อเม่ือมีการส่งมอบทรัพย์แก่กัน และผู้ท่ีได้รับทรัพย์ไว้มีความ

ผูกพันในการคืนทรัพย์แก่ผู้ให้ยืม เมื่อมีการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันจึงบัญญัติหลักดังกล่าวไว้ใน

มาตรา 598 วางหลักว่า สัญญายืมใช้คงรูปผูกพันเมื่อผู้ให้ยืมได้ให้ผู้ยืมใช้ทรัพย์น้ันโดยไม่มีค่าตอบแทน47

การส่งมอบอาจกระทําโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได้โดยให้ผู้ยืมได้ครอบครองทรัพย์นั้น

สัญญายืมตามกฎหมายเยอรมันมีลักษณะเป็นสัญญาฝ่ายเดียวเช่นเดียวกับหลักกฎหมายโรมัน

ผู้ให้ยืมไม่มีหน้ีใดต่อผู้ยืม ผู้ยืมเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้นที่มีหน้าที่ตามสัญญา และต้องผูกพันในการคืนทรัพย์ให้แก่

ผู้ให้ยืม

สัญญายืมอาจมีค่าตอบแทนหรือไม่มีค่าตอบแทนก็ได้ แต่สําหรับสัญญายืมใช้คงรูปไม่อาจมี

ค่าตอบแทนได้เพราะต้องเป็นการให้ผู้ยืมใช้ทรัพย์สินได้เปล่าโดยไม่เสียค่าตอบแทน หากมีการคิดค่าตอบแทน

สัญญานั้นอาจเข้าลักษณะเป็นสัญญาเช่าทรัพย์

45 Civil Code Section 1884.
46 Civil Code Section 1887.
47 สุธีร์ ศุภนิตย์, สัญญายืมและฝากทรัพย์ การศึกษาเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยและญี่ปุ่น (โครงการวิจัยเสริม

หลักสูตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2530) 10.
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3.2.2 ลักษณะท่ัวไปของสัญญายืมใช้คงรูป

3.2.2.1 ลักษณะของสัญญายืมใช้คงรูป

ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันกล่าวถึงลักษณะของสัญญายืมใช้คงรูปโดยกําหนดไว้

ในมาตรา 59848 วางหลักว่า“ตามสัญญายืมใช้คงรูป ผู้ให้ยืมถูกบังคับให้อนุญาตให้ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์โดยไม่เสีย

ค่าใช้จ่าย” ดังนั้น สัญญายืมใช้คงรูปจึงเป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาสองฝ่าย โดยคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ให้ยืม

อนุญาตให้ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์ โดยไม่คิดค่าตอบแทนการใช้สอย การใช้สอยทรัพย์นั้นผู้ยืมต้องเป็นผู้ใช้สอยทรัพย์

ด้วยตนเอง ผู้ยืมไม่อาจนําทรัพย์ไปให้บุคคลภายนอกใช้สอยโดยผู้ให้ยืมไม่ได้ยิมยอมด้วย ตามที่บัญญัติไว้ใน

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 60349 วางหลักว่า “ผู้ยืมไม่มีสิทธิส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอก

ใช้สอยโดยปราศจากความยินยอมของผู้ให้ยืม” นอกจากน้ี ผู้ยืมมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์ภายในระยะเวลาท่ี

กําหนดไว้ในมาตรา 60450

3.2.2.2 ความหมายของสัญญายืมใช้คงรูป

ประมวลกฎหมายเยอรมัน ค.ศ. 2002 มิได้กําหนดความหมายของสัญญายืมใช้คงรูปไว้

มาตรา 59851 วางหลักไว้เพียงว่า“สัญญายืมใช้คงรูป คือสัญญาท่ีผู้ให้ยืมผูกพันตนโดยอนุญาตให้ผู้ยืมใช้สอย

ทรัพย์โดยไม่เสียค่าใช้จ่าย” สัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายเยอรมัน ค.ศ. 2002 มีความหมายว่า

เป็นสัญญาที่มีคู่สัญญาสองฝ่าย คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ให้ยืมอนุญาตให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ยืมใช้

สอยทรัพย์ได้เปล่า

3.2.2.3 การเกิดและความสมบูรณ์ของสัญญายืมใช้คงรูป

สัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายเยอรมันมาตรา 598 เกิดข้ึนเมื่อมีการส่งมอบ

ทรัพย์แก่กัน หากยังไม่มีการส่งมอบทรัพย์สัญญายืมใช้คงรูปยังไม่เกิดขึ้น การที่สัญญายืมใช้คงรูปเกิดขึ้นเมื่อมี

การส่งมอบทรัพย์เป็นไปตามหลักทรัพยสัญญาเช่นเดียวกับกฎหมายโรมัน

3.2.2.4 ทรัพย์ซึ่งเป็นวัตถุของสัญญายืมใช้คงรูป

สัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายเยอรมันไม่ว่าจะเป็นสังหาริมทรัพย์หรือ

อสังหาริมทรัพย์ เรียกว่า Sachleihe บุคคลที่ ยืมบ้านเพ่ือใช้ประโยชน์อยู่ภายใต้กฎของ Sachleihe

เช่นเดียวกับบุคคลท่ียืมหนังสือหรือเครื่องจักรทางการเกษตร52 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 598

บัญญัติ ว่ า “The lender of a thing is obliged to permit the borrower to use the item at no

charge.” ทรัพย์ซ่ึงเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปอาจเป็นได้ทั้งสังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ ทรัพย์ตาม

48 German Civil Code Section 598.
49 German Civil Code Section 603.
50 German Civil Code Section 604.
51 German Civil Code Section 598.
52 Ernest J. Shuster, The Principle of the German Law (Clarendon 1907) 254.
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Black’s law dictionary หมายถึงสิทธิต่างๆ ไม่ว่าจะมีวัตถุหรือไม่ก็ได้ และทรัพย์แบ่งออกเป็นสามจําพวก คือ

ทรัพยสิทธิหรืออสังกหาริมทรัพย์ เช่น ท่ีดิน สังหาริมทรัพย์ และรวมท้ังสิทธิครอบครองท่ีดิน

3.2.2.5 คําม่ันจะให้ยืมใช้คงรูป

การทําคําม่ันเป็นการกระทําของบุคคลฝ่ายเดียวท่ีอาจก่อให้เกิดหนี้ได้ กฎหมายเยอรมัน

กล่าวถึงหนี้ลักษณะนี้ว่า หนี้จะต้องเกิดประโยชน์แก่บุคคล แต่บุคลลนั้นไม่จําต้องรู้ถึงสิทธิของตนหรือยอมรับ

สิทธิดังกล่าว ดังนั้น จึงเกิดหนี้หรือความผูกพันตามสภาพแห่งหนี้ได้53 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมิได้

บัญญัติถึงคํามั่นจะให้ยืมใช้คงรูปไว้โดยชัดแจ้ง แต่การที่คู่สัญญาเข้าทําความตกลงเพื่อก่อให้เกิดสัญญา

ลักษณะที่แน่นอนนั้นมีความเห็นว่า ไม่มีหลักกฎหมายเยอรมันห้ามมิให้คู่กรณีเข้าทําสัญญาเพ่ือจะทําสัญญา

(Contract to Make a Contract) รวมทั้งศาลเยอรมันยอมรับหลักสุจริตเพ่ือนํามาปรับใช้กับคดีโดยใช้หลัก

ความรับผิดก่อนสัญญา (Culpa in Contrahendo) ในการวินิจฉัยความรับผิดของคู่สัญญาที่ฝ่าฝืนสัญญาท่ี

ตนได้ให้ไว้

3.2.2.6 แบบของสัญญายืมใช้คงรูป

การพิจารณาเรื่องแบบของนิติกรรมตามกฎหมายเยอรมันจะต้องพิจารณาทฤษฎีทาง

กฎหมายเรื่องสัญญาทางหนี้ สัญญาทางทรัพย์ เนื่องจากกฎหมายเยอรมันได้แบ่งแยกสัญญาทางหนี้และสัญญา

ทางทรัพย์ออกจากกัน โดยเป็นผลมาจากพัฒนาการทางความคิดของคนเยอรมันท่ีนิยมแยกข้อแตกต่าง

ทางกฎหมายให้ชัดเจน และเป็นผลมาจากความจําเป็นท่ีต้องธํารงไว้ซึ่งความแน่นอนในระบบการเคลื่อนไหว

แห่งสิทธิ

การทําสัญญายืมใช้คงรูปท่ีเป็นมูลก่อให้เกิดความผูกพันตามสัญญาพิจารณาจากสัญญา

ทางหน้ี เห็นได้ว่ากฎหมายเยอรมันมิได้กําหนดหลักเกณฑ์ใดให้ต้องกระทํา การท่ีคู่สัญญาแสดงเจตนาตกลงกัน

ตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract, Formtreiheit) เพียงพอที่ทําให้สัญญายืมใช้

คงรูปเกิดขึ้นโดยไม่จําต้องทําตามแบบอีก

การทําสัญญายืมใช้คงรูปพิจารณาจากสัญญาทางทรัพย์ เน่ืองจากสัญญายืมใช้คงรูปต้อง

มีการส่งมอบทรัพย์ให้แก่ผู้ ยืมโดยผู้ยืมได้ไปซึ่งสิทธิครอบครองอันเป็นการตกลงโอนทรัพยสิทธิโดย

มุ่งโดยตรงต่อการเปลี่ยนแปลงสิทธิเหนือทรัพย์น้ัน ซึ่งสัญญาในทางทรัพย์จะสมบูรณ์ต่อเม่ือผู้โอนและผู้รับโอน

มีเจตนาในการโอนทรัพย์และมีการส่งมอบทรัพย์แก่กัน ตราบใดที่ยังมิได้มีการส่งมอบทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่ง

สัญญายืมใช้คงรูปทรัพยสิทธิยังไม่เปลี่ยนมือจากผู้โอนไปยังผู้รับโอน หากทรัพย์ซ่ึงเป็นวัตถุแห่งสัญญายืม

ใช้คงรูปเป็นสังหาริมทรัพย์ก็ไม่จําต้องทําตามแบบอีก54 ซึ่งตามสัญญายืมใช้คงรูปมุ่งหมายให้ทรัพย์ซึ่งเป็นวัตถุ

แห่งสัญญาเป็นสังหาริมทรัพย์เท่านั้น

53 เพ่ิงอ้าง, 256.
54 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักการโอนกรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพย์และหลักการได้มาซึ่งกรรมสิทธ์ิโดยสุจริต (สํานักพิมพ์

วิญญูชน 2546) 30-37.



38

การส่งมอบคือการกระทําให้ทรัพย์ตกไปอยู่ในความครอบครองของผู้รับโอน การส่งมอบ

เป็นการกระทําทางข้อเท็จจริงและย่อมสําเร็จเป็นผลได้ด้วยการส่งมอบและรับมอบทรัพย์อันเป็นวัตถุ

ที่จับต้องได้ คู่กรณีไม่จําต้องกระทําด้วยมือตนเองแต่อาจให้บุคคลอื่นเป็นผู้ส่งมอบหรือรับมอบก็ได้ ผู้ส่งมอบ

และรับมอบอาจเป็นผู้ช่วยครอบครองทรัพย์ ผู้ครอบครองแทน หรือเป็นผู้กระทําการที่ได้รับมอบหมายก็ได้

3.2.2.7 สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญา

(1) สิทธิและหน้าท่ีของผู้ให้ยืม

สัญญายืมใช้คงรูปยึดหลักของสัญญา Re มาตั้งแต่ยุคโรมัน สิทธิของผู้ให้ยืมนั้นเห็นได้ว่า

ผู้ให้ยืมมีสิทธิได้รับทรัพย์ที่ส่งมอบให้ผู้ยืมใช้สอยคืนตาม มาตรา 598 นอกจากนี้ผู้ให้ยืมยังมีสิทธิเรียกทรัพย์คืน

ได้ตามมาตรา 60455 (2) ถ้าไม่ได้กําหนดระยะเวลาไว้โดยเฉพาะ ผู้ยืมต้องส่งคืนทรัพย์ที่ยืมภายหลังได้ใช้สอย

ตามวัตถุประสงค์แล้ว ผู้ให้ยืมอาจเรียกทรัพย์คืนก่อนหน้านั้นได้ ถ้าเวลาผ่านไปนานจนผู้ยืมสามารถใช้สอย

ทรัพย์นั้นได้ (3) ถ้ามิได้กําหนดระยะเวลาในการยืมไว้และไม่ปรากฎว่ายืมไปเพื่อการใด ผู้ให้ยืมอาจเรียกทรัพย์

คืนในเวลาใดก็ได้ และ (4) ถ้าผู้ยืมส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอกใช้สอย ผู้ให้ยืมอาจเรียกทรัพย์คืนจาก

บุคคลภายนอกได้เมื่อสิ้นสุดระยะเวลาที่ยืม นอกจากสิทธิในการได้รับทรัพย์คืนและสิทธิในการเรียกทรัพย์คืนแล้ว

ผู้ให้ยืมยังมีสิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 60556 1. ถ้าผู้ให้ยืมต้องการทรัพย์ที่ยืมเนื่องจากเหตการณ์

ที่ไม่อาจคาดหมายได้ 2. ถ้าผู้ยืมใช้สอยทรัพย์ฝ่าฝืนสัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอก

ใช้สอยโดยไม่ได้รับอนุญาต หรือทําให้ทรัพย์เสียหายโดยละเลยไม่ดูแลทรัพย์นั้น 3. ถ้าผู้ยืมตาย

หน้าที่ของผู้ให้ยืมนั้นผู้ให้ยืมมีความรับผิดชอบเพียงการกระทําโดยเจตนาและประมาท

เลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้น ตามมาตรา 59957 แต่หากผู้ให้ยืมหลอกลวงผู้ยืมโดยปกปิดข้อบกพร่องเกี่ยวกับ

กฎหมาย หรือข้อบกพร่องเกี่ยวกับทรัพย์ท่ียืม เช่นน้ัน ผู้ให้ยืมต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ยืมสําหรับ

ความเสียหายที่เกิดขึ้น ตามมาตรา 60058 และหน้าที่ของผู้ให้ยืมในการชดใช้ค่าใช้จ่ายอื่นๆ นั้น อยู่ภายใต้

บทบัญญัติของกฎหมาย ไม่มีการอนุญาตเป็นการเฉพาะ ตามมาตรา 601 (2)59

(2) สิทธิและหน้าท่ีของผู้ยืม

สิทธิของผู้ยืมนั้นเห็นได้ว่าผู้ยืมมีสิทธิใช้สอยทรัพย์ที่ยืมตามวัตถุประสงค์ แต่ผู้ยืมไม่มีสิทธิ

ใช้สอยทรัพย์ในการอื่นนอกจากท่ีสอดคล้องกับสัญญา และผู้ยืมไม่มีสิทธิส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอกใช้สอย

55 German Civil Code Section 604.
56 German Civil Code Section 605.
57 German Civil Code Section 599.
58 German Civil Code Section 600.
59 German Civil Code Section 601 (2).
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โดยปราศจากความยินยอมของผู้ให้ยืมตามมาตรา 60360 นอกจากนี้ผู้ยืมมีสิทธิเอาการติดตั้งที่เขาผูกติดกับ

ทรัพย์ไว้ออก ตามมาตรา 601 (2)

สําหรับหน้าที่ของผู้ยืมนั้นผู้ยืมมีหน้าท่ีคืนทรัพย์ท่ียืมเมื่อสิ้นสุดระยะเวลาท่ีกําหนดไว้หรือ

ภายหลังที่ได้ใช้สอยตามวัตถุประสงค์แล้ว ตามาตรา 604 และผู้ยืมมีหน้าที่ในการสงวนรักษาทรัพย์ที่ยืม

ในการใช้ทรัพยอ์ย่างถูกตอ้งตามสัญญา61 นอกจากนี้ ผู้ยมืมีหนา้ที่รับผิดชอบคา่ใช้จ่ายตามปกตใินการเก็บรักษา

ทรัพย์ที่ยืม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เป็นการยืมสัตว์ ผู้ยืมต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการให้อาหารสัตว์

โดยไม่จํากัด ตามมาตรา 601 (1)62 แต่ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดชอบในการเปลี่ยนแปลงหรือการเสื่อมสภาพของทรัพย์

ท่ียืมซึ่งเกิดจากการใช้สอยท่ีสอดคล้องกับสัญญา ตามมาตรา 60263

3.3 สัญญายืมก่อนมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ก่อนที่จะมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประเทศไทยมีกฎหมายที่เรียกว่า

คัมภีร์พระราชศาสตร์และคัมภีร์พระธรรมศาสตร์เป็นกฎหมายหลัก โดยได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายพระมนู

ของอินเดียโดยรับมาจากมอญซึ่งได้รับอิทธิพลจากประเทศอินเดีย64 สัญญายืมปรากฏอยู่ในพระไอยการ

ลักษณะกู้หน้ีในคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ ต่อมาในสมัยรัตนโกสินทร์ได้มีการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ข้ึนเป็นกฎหมายแม่บทและบังคับใช้แทนคัมภีร์พระธรรมศาสตร์

ต่อมาในสมัยรัตนโกสินทร์รัชกาลที่ 1 สมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกได้ชําระสะสางกฎหมาย

เก่าในสมัยกรุงศีอยุธยาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมจนได้กฎหมายตราสามดวงท่ีมีตราพระราชสีห์ พระคชสีห์

และบัวแก้ว บังคับใช้ท่ัวราชอาราจักรจนกระท่ังมีการจัดทําประมวลกฎหมายในสมัยรัชกาลท่ี 6 โดยสัญญา

ยืมถูกบัญญัติไว้ในลักษณะ 9 บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

การผูกพันตามสัญญาในอดีตมีลักษณะแตกต่างจากการผูกพันตามสัญญาในปัจจุบัน ในอดีต

บุคคลจะผูกพันตามสัญญาด้วยการทําสัญญาตามแบบพิธี หรือการส่งมอบทรัพย์ ในขณะที่ปัจจุบันการผูกพัน

ตามสัญญาของบุคคลให้ความสําคัญกับเจตนาของบุคคลเป็นหลัก อย่างไรก็ดี สัญญายืมอาจแบ่งออกได้เป็น

2 ลักษณะ คือ สัญญากู้หรือสัญญายืมใช้สิ้นเปลือง และสัญญายืมใช้คงรูป

60 German Civil Code Section 603.
61 Ernest J. Shuster (เชิงอรรถ 52) 255.
62 German Civil Code Section 601 (1).
63 German Civil Code Section 602.
64 เบญจวรรณ ณ นคร (เชิงอรรถ 22) 77.
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3.3.1 ลักษณะของสัญญายืม

สัญญายืมในอดีตก่อนมีการจัดทําประมวลกฎหมายหมายถึง สัญญายืมใช้คงรูปเหมือนที่บังคับใช้

ในปัจจุบัน แต่สัญญายืมใช้สิ้นเปลืองในสมัยก่อนมิได้ปรากฏอยู่ในรูปของสัญญายืมเช่นเดียวกับปัจจุบัน

แต่ปรากฏในรูปของสัญญากู้ โดยกฎหมายตราสามดวงได้กล่าวถึงทรัพยสัญญา หรือสัญญาที่ความผูกพันของ

คู่สัญญาเกิดจากการส่งมอบทรัพย์ 8 ประเภท คือ สัญญาฝากทรัพย์ สัญญายืมและสัญญาเช่า สัญญาซื้อขาย

สัญญาให้ สัญญาจํานํา สัญญาจ้างและวาน สัญญาเข้าหุ้นส่วน สัญญาพนันขันต่อ65 สัญญาดังกล่าวเป็น

สัญญาที่อาศัยความเท่าเทียมกันของคู่สัญญาในการเกิดสัญญา บุคคลที่ได้รับมอบทรัพย์จากบุคคลหนึ่งมี

ความผูกพันในทางสัญญาต่อบุคคลที่ส่งมอบทรัพย์ให้ หากสัญญาน้ันเป็นสัญญายืมเมื่อบุคคลที่ได้รับมอบ

ทรัพย์ใช้สอยทรัพย์สินเสร็จแล้วจะต้องคืนทรัพย์ให้ผู้ให้ยืม อย่างไรก็ตาม รายละเอียดของความผูกพัน

ตามสัญญาจะเป็นประการใดข้ึนอยู่กับประเภทของสัญญาโดยจะต้องพิจารณาว่าสัญญานั้นเป็นสัญญา

ประเภทใด สัญญายืมใช้สิ้นเปลืองหรือสัญญากู้ในสมัยก่อนคู่สัญญามิได้มีความเท่าเทียมกันในการทําสัญญา

และจะสมบูรณ์ด้วยการทําตามแบบพิธี ดังนั้น จึงมีเพียงสัญญายืมใช้คงรูปเท่านั้นท่ีเป็นทรัพย์สัญญา

3.3.2 สัญญายืม

สัญญายืมในกฎหมายตราสามดวงหมายถึงสัญญายืมใช้คงรูป โดยได้บัญญัติแยกต่างหากจาก

สัญญากู้เนื่องจากสัญญายืมเป็นสัญญาที่เกิดจากการส่งมอบทรัพย์เช่นเดียวกับสัญญาอื่น อาทิ สัญญาเช่า

สัญญาซื้อขาย สัญญาจํานํา สัญญาฝาก และสัญญาพนันขันต่อ เป็นต้น และเป็นสัญญาชนิดให้เปล่าโดยไม่มี

ค่าตอบแทน โดยไม่ปรากฎว่ามีบทบัญญัติใดกล่าวถึงหน้าที่ของผู้ยืมว่าจะต้องเสียบําเหน็จให้แก่ผู้ให้ยืม

สัญญายืมจึงเป็นสัญญาที่ให้เปล่าคล้ายกับสัญญาให้66 โดยสัญญายืมได้บัญญัติไว้ในพระไอยการบทเบ็ดเสร็จ

บทท่ี 77 ถึง 8567 แตกต่างกับสัญญากู้ซึ่งเป็นสัญญาท่ีต้องทําตามแบบพิธี

วัตถุแห่งสัญญายืมจะต้องเป็นของที่การใช้สอยมิได้ทําให้ทรัพย์นั้นสิ้นไป เช่น ช้าง ม้า โค กระ

เบือ เกวียน เรือ ดังท่ีบัญญัติไว้ในพระไอยการบทท่ี 77 สัญญายืมเป็นทรัพยสัญญาหรือสัญญท่ีเกิดจากการส่ง

มอบทรัพย์ โดยหลักในเร่ืองการส่งมอบจะพิจารณาจากข้อเท็จจริงว่ามีการส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลหนึ่งและ

บุคคลนั้นผูกพันตนเนื่องจากได้รับทรัพย์นั้นไว้หรือไม่ โดยบทบัญญัติที่แบ่งประเภททรัพยสัญญามิได้กล่าวว่า

การส่งมอบจะทําให้สัญญาสมบูรณ์ แต่สัญญาเกิดจากการมอบทรัพย์และบุคคลท่ีได้รับทรัพย์จะมีความผูกพัน

ต่อผู้ท่ีส่งมอบทรัพย์ให้ตน

65 ร. แลงกาต์, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 2 (สํานักพิมพ์ไทยวัฒนพาณิช 2526) 212-254.
66 เพ่ิงอ้าง, 216.
67 ราชบุรีดิเรกฤทธิ,์ พระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมหลวง, กฎหมายเล่ม 1 สําหรับผู้พิพากษาและทนายความ (โรงพิมพ์

กองลหุโทษ 2447) 263.
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เมื่อผู้ยืมใช้สอยทรัพย์ที่ยืมเสร็จแล้วผู้ยืมมีหน้าที่ในการคืนทรัพย์ หากผู้ยืมใช้สอยทรัพย์เสร็จแล้ว

ไม่ยอมคืนทรัพย์แต่กลับนําทรัพย์น้ันไปขายผู้ยืมต้องรับผิดเสมือนว่าได้ลักทรัพย์น้ันไปโดยเป็นไปตาม

พระไอยการบทท่ี 8268 และผู้ยืมมีหน้าท่ีชดใช้ราคาทรัพย์ให้แก่ผู้ให้ยืม หากทรัพย์ได้สูญหายหรือบุบสลาย

ในการคืนทรัพย์ผู้ให้ยืมมีสิทธิท่ีจะได้รับทรัพย์คืนโดยผู้ยืมต้องคืนทรัพย์ในสภาพเดียวกับท่ีได้รับ

ไป โดยก่อนท่ีจะมีการยืมทรัพย์กันผู้ให้ยืมและผู้ยืมจะต้องตรวจสอบสภาพของทรัพย์ก่อนท่ีผู้ยืมจะรับ

ทรัพย์นั้นไป อย่างไรก็ตาม ผู้ที่เป็นเจ้าของทรัพย์สามารถเรียกให้ชําระราคา 2 ใน 3 ของราคาทรัพย์ได้

หากไม่ได้มีการตรวจสอบสภาพของทรัพย์ก่อนท่ีจะส่งมอบ

เม่ือผู้ยืมไม่คืนทรัพย์ภายหลังจากท่ีได้ใช้สอยเสร็จแล้วถือว่าเป็นการลักทรัพย์ของผู้ให้ยืม อย่างไร

ก็ดีผู้ให้ยืมซึ่งเป็นเจ้าของทรัพย์มีสิทธิฟ้องร้องผู้ยืมเพื่อปฏิเสธว่ามิได้มีการยืมโดยจะมีผลทําให้ผู้ยืมมีความผิด

ฐานละเมิดประบัดสินท่าน และถูกปรับไหมเป็นทวีคูณคล้ายกับในทรัพยสัญญาอื่น69

3.4 สัญญายืมและสัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

3.4.1 ลักษณะท่ัวไปของสัญญายืม

3.4.1.1 ความหมายของสัญญายืม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กําหนดความหมายของสัญญายืมใช้คงรูปไว้ใน

มาตรา 640 ส่วนความหมายของสัญญายืมใช้สิ้นเปลืองกําหนดไว้ใน มาตรา 650 แม้ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์จะได้กําหนดความหมายของสัญญายืมแต่ละประเภทไว้ แต่ก็มิได้กําหนดนิยามของสัญญายืมไว้

ว่ามีความหมายอย่างไร อย่างไรก็ดี อาจพิจารณาความหมายของสัญญายืมได้ดังนี้

ท่านศาสตราจารย์จ๊ีด เศรษฐบุตร ให้คําจํากัดความสัญญายืมไว้ว่า “เป็นสัญญาซึ่ง

คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ให้ยืม ได้ส่งมอบทรัพย์สินให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง เรียกว่า ผู้ยืมเมื่อใช้ทรัพย์สิน

แล้วผู้ยืมจะต้องคืนใช้ให้”70

ทา่นศาสตราจารยก์มล สนธิเกษตรริน ให้คําจํากัดความสัญญายมืไว้ว่า “สัญญาซึง่คู่สัญญา

ฝ่ายหนึ่งเรียกว่า ผู้ให้ยืม ได้ส่งมอบทรัพย์สินให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ยืมเพ่ือใช้ทรัพย์สินนั้น

และผู้ยืมต้องคืนทรัพย์สินท่ียืมให้แก่ผู้ให้ยืม”

ท่านอาจารย์สุปัน พูลพัตน์ ให้คําจํากัดความของสัญญายืมว่า “เป็นสัญญาซ่ึงคู่สัญญา

ฝ่ายหนึ่งเรียกว่า เรียกว่า ผู้ให้ยืม ได้ส่งมอบทรัพย์สินให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง เรียกว่าผู้ยมืเพื่อใช้ทรัพยสิ์นนั้น

โดยมีจํากัดหรือไม่จํากัด แล้วผู้ยืมจะคืนใชใ้ห”้

68 ร. แลงกาต์ (เชิงอรรถ 65) 216.
69 เพ่ิงอ้าง.
70 จี๊ด เศรษฐบุตร, ความรู้เบ้ืองต้นแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ยืม ฝากทรัพย์ (สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2539) 3.
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จากคําจํากัดความของท่านปรมาจารย์ทางกฎหมายท่ีกล่าวมาแล้วประกอบนิยามของ

สัญญายืมใชสิ้นเปลืองและสัญญายืมใช้คงรูป ผู้เขียนเห็นว่าสัญญายืมคือสัญญาซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกว่า

ผู้ให้ยืมได้ส่งมอบทรัพย์สินเพื่อให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ยืมได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินนั้นโดยไม่มี

ค่าตอบแทน และผู้ยืมจะต้องคืนทรัพย์สินให้แก่ผู้ให้ยืม

การที่จะนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 3 เอกเทศสัญญา

ลักษณะ 9 สัญญายืม มาใช้บังคับจะต้องพิจารณาก่อนว่านิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาน้ันเป็นสัญญายืมหรือไม่

หากสัญญาดังกล่าวไม่ใช่สัญญายืมแล้วก็จะนําบทบัญญัติเรื่องสัญญายืมมาใช้บังคับไม่ได้ แต่จะต้องนํา

บทบัญญัติในเรื่องนั้นมาใช้บังคับ เช่น การเล่นแชร์เปียหวยไม่ใช่สัญญายืม ไม่จําเป็นต้องมีหลักฐานเป็น

หนังสือ ตามมาตรา 653 (คําพิพากษาฎีกาที่ 1327/2500, 698/2506, 1631/2508) หากเป็นเรื่องตัวการ

ตัวแทน แม้ไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือก็ฟ้องร้องกันได้ตามบทบัญญัติในเร่ืองตัวการตัวแทน (คําพิพากษา

ศาลฎีกา 49/2481, 122/2501, 1080/2501, 882/2501, 559/2510) ถ้าเป็นเร่ืองการยืมเพื่อใช้ประโยชน์

แก่ผู้ ให้ ยืมมตามหลักเกณฑ์ของราชการก็ไม่ใช่การกู้ ยืมเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

(คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 121/2529)71

3.4.1.2 สาระสําคัญแห่งสัญญายืม

(1) สัญญายืมเป็นสัญญาฝ่ายเดียว (Unilateral Contract)

เม่ือผู้ให้ยืมได้ส่งมอบทรัพย์สินอันเป็นวัตถุแห่งสัญญาให้แก่ผู้ยืมแล้ว หนี้จะเกิดแก่

ฝ่ายผู้ยืมโดยผู้ยืมมีหน้าที่ในการคืนทรัพย์สินให้แก่ผู้ให้ยืม สัญญายืมจึงเป็นสัญญาฝ่ายเดียวซึ่งก่อให้เกิดหนี้

แก่คู่สัญญาเพียงฝ่ายเดียวคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมิได้ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ต่อกัน โดยในสัญญายืมหนี้จะเกิด

แก่ฝ่ายผู้ยืม อย่างไรก็ดี สัญญาฝ่ายเดียวอาจเรียกได้ว่าเป็นสัญญาไม่ต่างตอบแทน โดยพิจารณาจากการท่ี

คู่สัญญามิได้มีหน้ีตอบแทนกันทั้งสองฝ่ายเหมือนสัญญาซื้อขาย หรือสัญญาเช่าทรัพย์ สัญญายืมจึงไม่เป็น

สัญญาต่างตอบแทน ดังนั้น จึงไม่สามารถนําบทบัญญัติในเรื่องสัญญาต่างตอบแทนตามาตรา 36972 มาใช้

บังคับกับสัญญายืมได้73

ในสัญญายืมท้ัง 2 ประเภท ผู้ยืมมีหนี้ฝ่ายเดียวท่ีต้องคืนทรัพย์สินให้แก่ผู้ให้ยืม

หากเป็นสัญญายืมใช้คงรูปผู้ยืมต้องคืนทรัพย์อันเดียวกับที่ยืมมา และผู้ยืมต้องคืนทรัพย์ ประเภท ชนิด

ปริมาณเดียวกับทรัพย์ท่ียืมมาในกรณีของสัญญายืมใช้สิ้นเปลือง เห็นได้ว่าผู้ให้ยืมไม่มีหนี้ท่ีจะต้องส่งมอบ

ทรัพย์ให้แก่ผู้ยืมแต่อย่างใด

71 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายยืมฝากทรัพย์ (สํานักพิมพ์วิญญูชน 2552) 16-18.
72 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 369.
73 สุธีร์ ศุภนิตย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ วิชา เอกเทศสัญญา 2 ยืมและฝากทรพัย์ (สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 29.



43

แมส้ัญญายืมจะไมใ่ช่สัญญาต่างตอบแทน แต่สัญญายืมก็อาจกําหนดให้มีคา่ตอบแทนได้

การที่สัญญายืมมีค่าตอบแทนมิได้ทําให้สัญญายืมกลายเป็นสัญญาต่างตอบแทนเพียงแต่ทําให้ผู้ยืมมีหนี้

เพิ่มขึ้น โดยนอกจากจะต้องส่งทรัพย์ที่ยืมคืนแล้วต้องเสียค่าตอบแทนในรูปของดอกเบี้ยให้แก่ผู้ให้ยืมอีกด้วย

ดั่งที่บัญญัติไว้ในมาตรา 654 ว่า “ท่านห้ามมิให้คิดดอกเบี้ยเกินร้อยละสิบห้าต่อปี ถ้าในสัญญากําหนด

ดอกเบ้ียไว้เกินกว่าน้ัน ก็ให้ลดลงมาเป็นร้อยละสิบห้าต่อปี” สัญญายืมใช้สิ้นเปลืองจึงไม่สามารถกําหนดค่า

ตอบแทนเกินร้อยละสิบห้าต่อปีได้

อย่างไรก็ดี ค่าตอบแทนในสัญญายืมมักปรากฏให้เห็นในสัญญายืมใช้สิ้นเปลืองเท่านั้น

เนื่องจากสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาที่ไม่มีค่าตอบแทน หากมีการกําหนดค่าตอบแทนในสัญญายืมใช้คงรูป

จะทําให้นิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาเป็นเรื่องของสัญญาเช่า74 แม้ในสัญญายืมใช้คงรูปผู้ยืมจะไม่ต้องเสีย

ค่าตอบแทนแต่ก็มีหน้าที่ในการเสียค่าธรรมเนียมในการทําสัญญา ค่าส่งมอบและค่าส่งคืนทรัพย์สิน

ตามมาตรา 642 และมีหน้าที่ ในการสงวนทรัพย์สินที่ยืมไปเหมือนเช่นวิญญูชนจะพึงสงวนทรัพย์สิน

ของตนเอง ตามมาตรา 644 รวมท้ังส่งคืนทรัพย์แก่ผู้ให้ยืม หน้าท่ีดังกล่าวนี้เป็นหนี้ท่ีเพิ่มข้ึนจากการคืน

ทรัพย์ที่ยืมเหมือนในสัญญายืมใช้ส้ินเปลืองแตกต่างกันตรงที่สัญญายืมใช้ส้ินเปลืองมีการโอนกรรมสิทธิ์

ในทรัพย์ที่ยืมทําให้ผู้ยืมไม่มีหน้าที่ในการสงวนทรัพย์ที่ยืมเหมือนเช่นวิญญูชนเหมือนในสัญญายืมใช้คงรูป

ในสัญญายืมใช้คงรูปนั้นผู้ให้ยืมเพียงส่งมอบการครอบครองให้แก่ผู้ยืม ไม่ได้มีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่ยืม

ผู้ยืมจึงต้องชําระหนี้โดยการคืนทรัพย์อันเดียวกับท่ีได้รับมา

(2) สัญญายืมสมบูรณ์ด้วยการส่งมอบทรัพย์

สัญญายืมจะมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายเมื่อมีการส่งมอบทรัพย์ที่ยืมเพียงคู่สัญญา

ได้ตกลงกันโดยแสดงเจตนาเสนอสนองถูกต้องตรงกันในการทําสัญญายังไม่ทําให้สัญญายืมเกิด ข้ึน

หากยังไม่ได้ส่งมอบทรัพย์ที่ยืม สัญญายืมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะสมบูรณ์คู่สัญญาต้อง

แสดงเจตนาในการทําสัญญาและสง่มอบทรัพย์อันเป็นวัตถุของสัญญาด้วย ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 641 ว่า“การ

ให้ยืมใช้คงรูปนั้น ท่านว่าย่อมบริบูรณ์ต่อเมื่อส่งมอบทรัพย์สินซึ่งให้ยืม”และมาตรา 650 วรรคสอง บัญญัติว่า

“สัญญานีย้่อมบริบรูณ์ตอ่เมื่อส่งมอบทรพัยสิ์นที่ยืม” เมื่อสัญญายืมเป็นสัญญาลักษณะหนึ่งการทําสัญญายืมจึง

ต้องครบองค์ประกอบในเรื่องสัญญาด้วย75

74 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 537.
75 องค์ประกอบของสัญญา

1) คู่สัญญาต้องมีสภาพบุคคล โดยอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ แต่จะต้องเป็นบุคคลท่ีมีความสามารถ

ในการทํานิติกรรมตามกฎหมาย ตอ้งไม่เป็นผู้เยาว์ คนเสมือนไร้ความสามารถ คนไร้ความสามารถ หรอืคนวิกลจริต

ในขณะท่ีจริตวิกล และจะต้องจดทะเบียนตามกฎหมายในกรณีท่ีเป็นนิติบุคคล
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การส่งมอบทรัพย์ในสัญญายืมแม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมิได้กําหนด

วิธีไว้ว่าจะต้องดําเนินการอยา่งไร แต่ก็สามารถนําวิธีการในการสง่มอบตามาตรา 46276 มาปรับใช้กับสญัญายืม

ได้ในฐานะเป็นบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง77 การส่งมอบจึงมิได้จํากัดวิธีเพียงแต่ทําให้ทรัพย์อยู่ในเง้ือมมือ

ของผู้ยืมในที่สุด โดยการส่งมอบอาจแบ่งออกได้เป็น 2 แบบ คือการส่งมอบโดยตรง กล่าวคือ ผู้ให้ยืมส่งมอบ

ทรัพย์ท่ีให้ยืมโดยยื่นทรัพย์ให้แก่ผู้ยืมโดยตรง และการส่งมอบโดยปริยาย กล่าวคือ ผู้ให้ยืมไม่ได้ยื่นทรัพย์

ให้แก่ผู้ยืมโดยตรง แต่กระทําให้ทรัพย์นั้นอยู่ในความครอบครองของผู้ยืม เช่น การส่งมอบกุญแจรถ

ให้แก่ผู้ยืม หรือการโอนเงินเข้าบัญชีของยืม ไม่ว่าจะได้ส่งมอบทรัพย์โดยตรงหรือโดยปริยายแก่กันก็จะทําให้

สัญญายืมบริบูรณ์ตามกฎหมายและสามารถบังคับกันได้

ในขณะพิจารณาร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 การส่งมอบทรัพย์

อันเป็นวัตถุแห่งสัญญาในส่วนที่เกี่ยวกับความบริบรูณ์ของสัญญายืมร่างฉบบัภาษาอังกฤษมีว่า “A loan for use

is complete only on delivery of the property lent.” และ “A contract is complete only on

delivery of property.”78 โดยคําแปลร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เดือนตุลาคม 2465 มาตรา

630 และมาตรา 64979 แปลความหมายว่าสัญญายืมใช้คงรูปและสัญญายืมใช้สิ้นเปลืองย่อมบริบูรณ์ต่อเม่ือ

ส่งมอบทรัพย์ที่ยืม ส่วนวิธีการในการส่งมอบทรัพย์ที่ยืมนั้นถูกตัดออกไปโดยไม่ปรากฏว่าเป็นเพราะเหตุใด

และได้กําหนดให้นําบทบัญญัติในเรื่องการส่งมอบทรัพย์ในสัญญาซื้อขายมาใช้บังคับ80

3.4.1.3 วัตถุแห่งสัญญายืม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา640 และมาตรา650 กําหนดให้วัตถุแห่ง

สัญญายืมใช้สิ้นและสัญญายืมใช้คงรูปคือ ทรัพย์สิน โดยสามารถพิจารณาความหมายของคําว่าทรัพย์สินได้

2) เจตนา บุคคลท่ีทําสัญญาจะต้องแสดงเจตนาในการทําสัญญา การแสดงเจตนาของคู่สัญญาจะต้องเป็นเจตนาท่ี

แท้จริงและไม่ถูกแทรกแซง โดยจะต้องไม่เป็นการแสดงเจตนาเพราะสําคัญผิด ถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู่ อีกท้ัง

เจตนาของคู่สัญญาจะต้องถูกต้องตรงกัน

3) วัตถุประสงค์ วัตถุประสงค์ของสัญญาจะต้องไม่เป็นการพ้นวิสัย ขัดตอ่กฎหมาย หรอืความสงบเรยีบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน

4) แบบ การทําสัญญาจะต้องเป็นไปตามแบบที่กฎหมายบัญญัติไว้ มิเช่นน้ัน จะตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 152.
76 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 462.
77 มานิตย์ จุมปา, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ยืม ฝากทรัพย์ (นิติธรรม 2545) 6.
78 Office of The Juridical Council, DRAFT CIVIL AND COMMERCIAL CODE BOOK III (pdf, Office of

The Juridical Council no publication date).
79 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, คําแปลประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตุลาคม 2465 กองกรมการชําระ

ประมวลกฎหมาย (pdf, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 2465) 67, 72.
80 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, คําแปลร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 มีนาคม 2466 (pdf,

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 2466) 77, 110.
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ตามมาตรา 137 และมาตรา 138 เม่ือกฎหมายกําหนดให้ทรัพย์อันวัตถุแห่งสัญญายืมต้องเป็นทรัพย์สิน

ดังนั้น ทรัพย์ที่มีรูปร่างหรือไม่มีรูปร่างซึ่งมีราคาและอาจถือเอาได้จึงสามารถเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมได้

อสังหาริมทรัพย์ก็สามารถเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมได้โดยการส่งมอบโดยปริยาย ส่วนสิทธิอาศัยในกฎหมาย

ลักษณะทรัพย์เป็นการก่อตั้งทรัพย์สิทธิ81 ที่มีอยู่เหนือตัวทรัพย์เป็นคนละเร่ืองกับสัญญายืมที่ก่อให้เกิดหน้าท่ี

แก่ บุคคลที่ เ ป็นคู่ สัญญาเท่า น้ัน สําหรับวัตถุ ไม่มี รูป ร่างมีความทางวิชาการแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย

ฝ่ายแรกเห็นว่าวัตถุไม่มีรูปร่างก็สามารถเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมได้โดยใช้การส่งมอบโดยปริยาย เช่น ลิขสิทธิ์

ฝ่ายที่สองเห็นว่าวัตถุไม่มีรูปร่างไม่อาจเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมได้เพราะไม่อาจส่งมอบและส่งคืนแก่กันได้

เนื่องจากเป็นวัตถุท่ีไม่มีรูปร่างซึ่งไม่อาจจับต้องได้แต่อย่างใด82

3.4.2 ลักษณะท่ัวไปของสัญญายืมใช้คงรูป

สัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติไว้เป็นเอกเทศออกจาก

สัญญายืมใช้ส้ินเปลืองโดยมีหลักการสําคัญของการยืมใช้คงรูป คือ การให้ยืมใช้สอยทรัพย์สินส่ิงใดส่ิงหนึ่งได้

เปล่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กําหนดรายละเอียดของการยืมใช้คงรูปไว้ในมาตรา 640 ถึง มาตรา

649 โดยบัญญัติไว้เพียง 10 มาตรา

3.4.2.1 ความหมายของสัญญายืมใช้คงรูป

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กําหนดคํานิยามของสัญญายืมใช้คงรูปไว้ใน

มาตรา 640 บัญญัติว่ายืมใช้คงรูป คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่าผู้ให้ยืมให้บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่าผู้ยืมใช้

สอยทรัพย์สินสิ่งใดสิ่งหนึ่งได้เปล่า และผู้ยืมตกลงว่าจะคืนทรัพย์สินนั้นเมื่อได้ใช้สอยเสร็จ ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่า

สัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญายืมประเภทหนึ่งที่มีพื้นฐานมาจากสัญญายืม คือ การที่บุคคลฝ่ายหนึ่งเรียกว่า

ผู้ให้ยืมให้บุคคลอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ยืม ยืมทรัพย์สินโดยผู้ยืมมีหน้าที่ในการคืนทรัพย์ แต่สัญญายืมใช้คงรูป

เป็นการให้ยืมทรัพย์สินที่ไม่สูญส้ินไปเพราะการใช้ทําให้ไม่มีการโอนกรรสิทธิ์ในทรัพยสินที่ยืม ผู้ยืมมีหน้าท่ี

ในการสงวนรักษาทรัพย์สินเหมือนเช่นวิญญูชนพึงสงวนทรัพย์สินของตนเอง และต้องคืนทรัพย์ช้ินเดียวกับท่ี

ได้รับมา

81 ทรัพยสิทธิ

1) เป็นสิทธิของบุคคลท่ีมีอยู่เหนือตัวทรัพย์สามารถบังคับเอากับตัวทรัพย์น้ันได้โดยตรง

2) มีทรัพย์เป็นตัวรองสิทธิ ทรัพย์ช้ินหน่ึงมีทรัพยสิทธิได้อันเดียว กรณีเจ้าของรวมมีกรรมสิทธ์ิในทรัพย์อันเดียว

เพียงแต่บุคคลหลายคนเป็นเจ้าของร่วมกัน

3) การไม่ใช้ไม่ทําให้ทรัพยสิทธิส้ินไป หรือทรัพยสิทธิไม่ส้ินไปเพราะการไม่ใช้ ยกเว้น ภาระจํายอม ตามาตรา

1399

และภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย์ ตามมาตรา 1434

4) เป็นสิทธิในเชิงกีดกัน
82 สุธีร์ ศุภนิตย์ (เชิงอรรถ 73) 43.
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3.4.2.2 ลักษณะของสัญญายืมใช้คงรูป

สัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาชนิดหนึ่ง คู่สัญญาจึงมีนิติสัมพันธ์โดยการแสดงเจตนา

ทําความตกลงระหว่างบุคคลเพื่อวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งตามเจตนาของคู่สัญญา สัญญายืมใช้คงรูป

เป็นสัญญาระหว่างบุคคลสองฝ่าย มีคู่สัญญาสองฝ่ายเหมือนกับสัญญาทั่วไป ได้แก่ ผู้ให้ยืมฝ่ายหนึ่งและผู้ยืม

อีกฝ่ายหนึ่ง หลักกฎหมายเรื่องยืมใช้คงรูปเป็นหลักกฎหมายที่กําหนดความสัมพันธ์ระหว่างผู้ยืมและผู้ให้ยืม

เมื่อสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาชนิดหน่ึงคู่สัญญาสามารถตกลงกันกําหนดความสัมพันธ์ในเร่ืองต่าง ๆ

ให้แตกต่างไปจากท่ีกฎหมายได้บัญญัติไว้ได้ หากเรื่องท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ไม่ใช่เรื่องที่เกี่ยวกับความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

สัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์ให้ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินสิ่งใดส่ิงหน่ึงและ

ผู้ยืมจะคืนทรัพย์สินนั้น โดยผู้ยืมมีสิทธิใช้สอยทรัพย์สินภายในระยะเวลาจํากัดตามที่ได้ตกลงกับผู้ให้ยืมไว้

ผู้ยืมมีหน้าท่ีคืนทรัพย์สินเม่ือได้ใช้สอยเสร็จแล้ว สัญญายืมใช้คงรูปจึงมิใช่สัญญาท่ีมุ่งโอนกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพย์สินแก่กัน แต่เป็นสัญญาท่ีมีทรัพย์สินเป็นวัตถุแห่งสัญญา83

การใช้สอยทรัพย์สินน้ันผู้ยืมสามารถใช้สอยทรัพย์สินได้เปล่าโดยไม่มีค่าตอนแทน

เนื่องจากมาตรา 640 บัญญัติว่า สัญญายืมใช้คงรูป ผู้ให้ยืมตกลงให้ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินส่ิงใดสิ่งหน่ึง “ได้

เปล่า” ผู้ให้ยืมให้ยืมทรัพย์สินโดยไม่คิดค่าตอบแทนในการใช้สอยเป็นการแลกเปลี่ยน สัญญายืมใช้คงรูปจึงเป็น

เป็นสัญญาที่ “ไม่มีค่าตอบแทน” และ “ไม่ต่างตอบแทน” ผู้ยืมเป็นคู่สัญญาที่ได้รับประโยชน์จากสัญญายืมใช้

คงรูปแต่เพียงฝ่ายเดียว และในขณะเดียวกันผู้ยืมก็เป็นคู่สัญญาฝ่ายที่มีหน้าที่ตามสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียว

เช่นกัน นอกจากนี้กฎหมายของประเทศต่าง ๆ ได้กําหนดลักษณะของการใช้สอยทรัพย์สินได้เปล่าซ่ึงเป็น

ลักษณะเฉพาะของสัญญายืมใช้คงรูปไว้เช่นกัน กล่าวคือ ประมวลกฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา

1876 บัญญัติว่า การยืมเพ่ือการใช้สอยจะต้องไม่มีค่าตอบแทน, ประมวลกฎหมายแพ่งของสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีมาตรา 598 บัญญัติว่า การให้ยืมแบบไม่มีค่าตอบแทนผู้ให้ยืมจะต้องให้ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินโดยไม่เสีย

ค่าใช้จ่าย และประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศญ่ีปุ่นมาตรา 593 ก็กําหนดลักษณะเฉพาะประการนี้ไว้

เช่นเดียวกันสําหรับยืมเพื่อการใช้สอย84

การท่ีผู้ให้ยืมจะให้บุคคลใดยืมทรัพย์สินไปใช้สอยผู้ให้ยืมจะต้องพิจารณาถึงคุณสมบัติ

ของบุคคลนั้นเป็นสําคัญเน่ืองจากเป็นการให้ใช้ทรัพย์สินได้เปล่า และผู้ยืมได้รับไปเพียงสิทธิครอบครองเพื่อใช้

ประโยชน์ในทรัพยสินเท่านั้น คุณสมบัติของผู้ยืมจึงเป็นสาระสําคัญของสัญญายืมใช้คงรูป การท่ีผู้ให้ยืมให้ยืม

ทรัพย์สินส่ิงใดสิ่งหนึ่งจึงเป็นการให้ความไว้เนื้อเชื่อใจแก่ผู้ยืมโดยการให้ความไว้เนื้อเชื่อใจเช่นนี้นํามาซึ่งผล

ในทางกฎหมายสองประการ กล่าวคือ ประการแรก ผู้ยืมมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติต่อผู้ให้ยืมในการกระทําต่อ

83 นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, หลักกฎหมายเอกเทศสัญญา ลักษณะยืม-ฝากทรัพย์ (คณะนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2558) 55-56.
84 เพ่ิงอ้าง, 57-58.
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ทรัพย์สินที่ยืมให้เป็นไปตามหลักการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคลที่ได้รับมอบหมายความไว้วางใจจากผู้ให้ยืม ได้แก่

หลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วยตนเอง หลักการปฏิบัติหน้าที่ตามขอบอํานาจแห่งตน และหลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วย

ความระมัดระวังและด้วยความซื่อสัตย์สุจริต ประการท่ีสอง คุณสมบัติของผู้ยืมเป็นสาระสําคัญของสัญญายืม

ใช้คงรูป หากมีเหตุอย่างหนึ่งอย่างใดมากระทบคุณสมบัติของผู้ยืมย่อมส่งผลต่อสัญญายืมใช้คงรูปด้วย และ

อาจมีผลให้สัญญายืมใช้คงรูปสิ้นสุดลง ดังนั้น การตกลงทําสัญญายืมใช้คงรูปโดยผู้ให้ยืมสําคัญผิดในตัวผู้ยืม

ย่อมเป็นการสําคัญผิดในสาระสําคัญแห่งนิติกรรมทําให้สัญญายืมตกเป็นโมฆะได้85

มาตรา 640 ตอนทา้ยบัญญติัว่า “ผู้ยืมตกลงว่าจะคนืทรัพย์สินน้ันเมือ่ได้ใช้สอยเสร็จแล้ว”

แสดงให้เห็นว่าในสัญญายืมใช้คงรูปผู้ยืมมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์สินน้ันแก่ผู้ให้ยืมเมื่อผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินที่ยืม

เสร็จแล้ว โดยผู้ยืมต้องคืนทรัพย์สิน “อันเดียวกันกับ” ท่ียืมไปจากผู้ให้ยืม ผู้ยืมไม่สามารถคืนด้วยทรัพย์

สินอื่นที่ไม่ใช่ทรัพย์สินที่ยืมไปได้ แม้จะเป็นชนิดหรือประเภทเดียวกันกับทรัพย์สินที่ผู้ยืมยืมไปจากผู้ให้ยืม หรือ

มีมูลค่าสูงกว่าทรัพย์สินท่ียืมไปก็ตาม ไม่เช่นนั้น สัญญาดังกล่าวย่อมมิใช่สัญญายืมใช้คงรูป เนื่องจากทรัพย์สินซึ่ง

เป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปเป็นทรัพย์เฉพาะส่ิงท่ีไม่อาจหาทรัพย์สินอื่นมาแทนทรัพย์สินท่ียืมได้86

ผู้ยืมมีสิทธิใช้สอยหรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพย์ที่ยืมเป็นผลมาจากการส่งมอบทรัพย์

ให้ผู้ยืมใช้สอยตามสัญญา โดยผู้ยืมได้รับมอบการครอบครองในตัวทรัพย์เท่านั้น ไม่ได้มีการโอนกรรมสิทธ์ิ

ในทรัพย์จากผู้ให้ยืมมายังผู้ยืม ผู้ให้ยืมยังคงมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่ยืม ผู้ยืมจึงไม่สามารถใช้สอยทรัพย์ที่ยืม

เหมือนกับเจ้าของทรัพย์หรือใช้สิทธิเหนือทรัพย์ที่ยืมอย่างเจ้าของกรรมสิทธ์ิ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์มาตรา 1336 ได้ แต่จะอยู่ในฐานะเป็นผู้ครอบครองทรัพย์และมีสิทธิใช้สอยได้ตามสัญญา

การท่ีสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาท่ีไม่ได้โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินส่งผลดังนี้87

(1) ผู้ให้ยืมในสัญญายืมใช้คงรูปไม่จําต้องเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพย์ที่ให้ยืมสัญญา

ยืมใช้คงรูปก็มีผลสมบูรณ์บังคับกันได้ในระหว่างคู่สัญญาไม่ตกเป็นโมฆะแต่อย่างใด หรือในกรณีเป็นผู้ให้ยืม

แม้ไม่มีกรรมสิทธ์ิก็อาจฟ้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ยืมท่ีทําให้ทรัพย์ที่ยืมเสียหาย เช่น คําพิพากษาฎีกาท่ี

526/2526 โจทก์ติดต่อซ้ือรถยนต์บรรทุกคันเกิดเหตุเพ่ือใช้ในราชการโดยโจทก์ได้รับรถยนต์มาใช้ก่อนในวัน

เกิดเหตุจําเลยยืมรถยนต์จากโจทก์ไปใช้และเกิดอุบัติเหตุได้ได้รับความเสียหายโจทก์จึงฟ้องให้จําเลยรับผิดตาม

สัญญายืมใช้คงรูปเมื่อรถยนต์ที่จําเลยยืมไปใช้เกิดความเสียหาย แม้โจทก์จะได้ชําระค่าซ่อมรถยนต์ให้แก่ผู้ซ่อม

หรือเจ้าของรถยนต์ไปแล้วก็ตาม ก็ถือว่ามีข้อโต้แย้งสิทธิตามสัญญายืมใช้คงรูปเกิดข้ึนตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่งมาตรา 55 โจทก์จึงมีอํานาจฟ้อง

85 จี๊ด เศรษฐบุตร และ จิตติ ติงศภัทิย์, หลักกฎหมายลักษณะนิติกรรมและหน้ี (คณะนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2524). 348.
86 เพ่ิงอ้าง, 58.
87 สุธีร์ ศุภนิตย์ (เชิงอรรถ 73) 47-49.
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(2) หากทรัพย์ท่ียืมสูญหายหรือบุบสลายอันเป็นผลจากการกระทําของบุคคลภายนอก

ผู้ยืมไม่อยู่ในฐานะที่จะเรียกร้องให้มีการชดใช้ราคาทรัพย์หรือเรียกค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหาย

ดังกล่าวในนามของตนเองเพราะผู้ยืมไม่ใช่เจ้าของทรัพย์ เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 1180/2519 โจทก์ฟ้องว่า

จําเลยชนรถจักรยานยนต์ของโจทก์โดยละเมิด แต่ได้ความว่ารถจักรยานยนต์เป็นของน้องชายโจทก์ โจทก์ไม่ใช่

เจ้าของรถและการที่เกิดเหตุชนกันก็เป็นการใช้จักรยานยนต์ของโจทก์ตามปกติธรรมดา โจทก์จึงไม่มีอํานาจ

ฟ้องให้จําเลยใช้ค่าซ่อมและค่าเส่ือมราคาซึ่งเป็นค่าเสียหายอันเกี่ยวกับตัวรถโดยตรง และคําพิพากษาฎีกาท่ี

3451/2524 ทรัพย์ที่ยืมบุบสลายเพราะการกระทําของบุคคลภายนอกมิใช่เกิดจากการกระทําของผู้ยืม ผู้ยืมจึง

ไม่ต้องรับผิดต่อเจ้าของทรัพย์เม่ือไม่ต้องรับผิดต่อเจ้าของทรัพย์โจทก์ก็ไม่อยู่ในฐานะท่ีจะรับช่วงสิทธิของ

เจ้าของทรัพย์ที่จะเรียกร้องให้จําเลยผู้ทําละเมิดรับผิดได้ โจทก์จึงไม่มีอํานาจฟ้อง

อย่างไรก็ตาม แม้ผู้ยืมจะไม่สามารถฟ้องผู้ทําละเมิดให้ชดใช้ราคาทรัพย์หรือค่าเสียหาย

เก่ียวกับตัวทรัพย์ในกรณีที่บุคคลภายนอกกระทําละเมิดต่อตัวทรัพย์ที่ยืมเพราะมิใช่เจ้าของทรัพย์ก็ตาม

แต่ผู้ยืมมีสิทธิฟ้องผู้ทําละเมิดเรียกค่าทดแทนเนื่องจากขาดประโยชน์ในการใช้ทรัพย์ที่ยืมตามสัญญาได้

เพราะเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการได้ใช้สอยทรัพย์

(3) หากเกิดความวินาศแห่งทรัพย์ที่ยืม โดยมิใช่ความผิดของผู้ยืมแล้ว ผู้ยืมย่อมหลุด

พ้นจากความรับผิดโดยสิ้นเชิง โดยเป็นไปตามหลักที่ว่าความวินาศแห่งทรัพย์ย่อมตกแก่ผู้เป็นเจ้าของ เช่น

คําพิพากษาฎีกาที่ 534/2506 ยืมรถยนต์ของผู้อื่นไปใช้ตามปกติแล้วถูกรถของบุคคลภายนอกชนเสียหายโดย

ไม่ใช่เพราะความผิดของฝ่ายผู้ยืม ผู้ยืมก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหาย การยืมใช้คงรูปนั้นผู้ยืมต้องคืนทรัพย์ใน

สภาพเดิมตามป.พ.พ. มาตรา 640 ก็จริง แต่นั่นเป็นบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องที่เป็นไปตามปกติยิ่งกว่านั้นยังมี

บทบัญญัติไว้อีกว่าหากผู้ยืมนําไปใช้การอย่างอ่ืนผิดปกติหรือให้บุคคลภายนอกใช้ผู้ยืมต้องรับผิดในอันตราย

เสียหายแม้ในเหตุสุดวิสัยตามมาตรา 643 และได้บัญญัติหน้าที่ของผู้ยืมไว้ตามมาตรา 644 ว่าผู้ยืมมีหน้าท่ี

สงวนทรัพย์สินเช่นวิญญูชนพึงสงวนทรัพย์สินของตนหากกระทําเช่นนี้แล้วเกิดอันตรายเสียหายข้ึนก็ต้องนํา

บทบัญญัติเรื่องการชําระหนี้อันเป็นหลักทั่วไปมาวินิจฉัย โดยเหตุนี้เมื่อปรากฏว่าจําเลยผู้ยืมมิได้มีส่วนในการก

ระทําให้เกิดอันตรายเสียหายแก่รถยนต์ของโจทก์ จําเลยใช้อย่างวิญญูชนพึงกระทําแล้วจําเลยไม่ต้องรับผิดตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 219 และคําพิพากษาฎีกาที่ 529/2529 คําฟ้องของโจทก์กล่าวว่า

จําเลยยืมรถยนต์ไปจากโจทก์ ต่อมาเกิดอุบัติเหตุชนกับรถยนต์บรรทุกของบุคคลอื่น รถยนต์เกิดความเสียหาย

ขึ้นในระหว่างที่โจทก์ดูแลและทดลองใช้อยู่ โจทก์ชําระเงินค่าซ่อมให้เจ้าของรถไปแล้ว จําเลยมีหน้าที่ต้องรับ

ผิดชดใช้เงินให้แก่โจทก์ ตามคําฟ้องไม่ปรากฏเหตุตามมาตรา 643 ท่ีจะทําให้จําเลยต้องรับผิดต่อโจทก์ในความ

เสียหายท่ีเกิดข้ึนเลย จําเลยจึงไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้โจทก์

3.4.2.3 การเกิดและความสมบูรณ์ของสัญญายืมใช้คงรูป

สัญญายืมใช้คงรูปเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาท่ีตรงกันของคู่สัญญาโดยผู้ให้ยืมตกลงที่จะ

ให้ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินส่ิงใดสิ่งหน่ึงภายในระยะเวลาอันมีจํากัด โดยผู้ให้ยืมไม่เรียกค่าตอบแทนการให้ใช้สอย
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ทรัพย์สินนั้นและผู้ยืมก็ตกลงที่จะคืนทรัพย์สินนั้นให้แก่ผู้ให้ยืมเมื่อใช้สอยทรัพย์สินที่ยืมเสร็จแล้ว คู่สัญญาอาจ

แสดงเจตนาโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้และอาจเป็นได้ท้ังบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล นอกจากนี้เม่ือพิจารณา

บทบัญญัติในเรื่องยืมใช้คงรูปแล้วไม่ปรากฎว่าสัญญายืมใช้คงรูปจะต้องทําเป็นหนังสือหรือต้องมีหลักฐาน

เป็นหนังสือแต่อย่างใด อย่างไรก็ดี บทบัญญัติในเรื่องยืมใช้คงรูปได้กําหนดเง่ือนไขเกี่ยวกับความสมบูรณ์ของ

สัญญายืมใช้คงรูปเพิ่มเติมขึ้นจากการแสดงเจตนาที่ต้องตรงกันระหว่างผู้ให้ยืมและผู้ยืม ได้แก่ “การส่งมอบ

ทรัพย์สินที่ยืม” ดังท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 641 ความว่า “การให้ยืมใช้คงรูปนั้น ท่านว่าย่อมบริบูรณ์ต่อเมื่อส่ง

มอบทรัพย์สินซึ่งให้ยืม” การส่งมอบทรัพย์สินที่ยืมจึงเป็นส่วนหนึ่งของการแสดงเจตนาของผู้ให้ยืมท่ีตกลงจะให้

ผู้ยืมใช้สอยทรัพย์สินนั้นอย่างแท้จริง มิใช่หน้าที่ของผู้ให้ยืมท่ีจะต้องส่งมอบทรัพย์สินท่ียืมอันเป็นผลมาจากการ

ท่ีสัญญายืมใช้คงรูปสมบูรณ์ตามกฎหมายแต่อย่างใด ดังนั้น เม่ือสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญายืมประเภทหนึ่ง

สัญญายืมใช้คงรูปจะเกิดขึ้นและสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อมีการส่งมอบทรัพย์สินท่ียืมแก่กันแล้ว88

3.4.2.4 วัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูป

วัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูป มาตรา 640 ใช้คําว่า “ทรัพย์สิน” โดยทรัพย์สินตามมาตรา

138 หมายความถึงทรัพย์และวัตถุไม่มีรูปร่างซึ่งอาจมีราคาและอาจถือเอาได้ ทรัพย์สินท่ีจะเป็นวัตถุแห่งสัญญา

ยืมใช้คงรูปจะต้องเป็นทรัพย์สินที่มิได้สิ้นเปลืองเสื่อมสภาวะหรือเปลี่ยนแปลงสภาพไปเพราะการใช้สอย

ทรัพย์สินนั้น ไม่ว่าจะเป็นเพราะทรัพย์สินนั้นเองหรือวัตถุประสงค์ของผู้ยืมในการใช้สอยทรัพย์สิน วัตถุมีรูปร่าง

ท่ีเป็นสังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์จึงสามารถเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปได้

สังหาริมทรัพย์ทั้งหลายย่อมสามารถยืมแก่กันและเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปได้

หากการใช้สอยสังหาริมทรัพย์นั้นผู้ยืมมิได้มีเจตนาท่ีจะทําให้กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินนั้นตัดขาดจากผู้ให้ยืม

เช่น รถยนต์ กล้องถ่ายรูป หนังสือ เครื่องประดับต่างๆ หรือแม้กระทั่งการยืมส่ิงมีชีวิตอย่างสัตว์เล้ียงหรือ

สัตว์พาหนะ ซึ่งผู้ยืมมิได้ทําให้ทรัพย์สินนั้นเสื่อมสลายหรือเปลี่ยนแปลงสภาพหรือสภาวะไปเพราะการใช้สอย

ทรัพย์สินนั้น อสังหาริมทรัพย์ก็สามารถเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปได้เช่นกัน หากผู้ยืมมิได้มีเจตนาที่จะใช้

สอยอสังหาริมทรัพย์น้ันแบบเด็ดขาดในลักษณะกระทําเพื่อให้ได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินหรือทําให้

กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินน้ันตกมาเป็นของตน การยืมใช้คงรูปอสังหาริมทรัพย์ เช่น การยืมบ้านพักตากอากาศ

ห้องชุดในอาคารชุด หรือห้องพักในหอพักเพื่อใช้พักอาศัยเป็นการชั่วคราว

88 นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ (เชิงอรรถ 83) 59-60.
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อย่างไรก็ตาม สังหาริมทรัพย์หรืออสังหาริมทรัพย์ท่ีเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูป

จะต้องเป็น“ทรัพย์เฉพาะสิ่ง” ที่ได้กําหนดแน่นอนแล้วว่าเป็นทรัพย์อันใดซ่ึงมิอาจหาทรัพย์สินหรือสิ่งของอย่าง

อ่ืนมาทดแทนได้ เนื่องจากผู้ยืมไม่อาจคืนด้วยทรัพย์สินหรือสิ่งของอื่นได้แม้จะเป็นประเภท ชนิด และปริมาณ

เดียวกันก็ตามเพราะผู้ยืมมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์สินท่ียืมด้วยทรัพย์สินอันเดียวกันกับที่ยืมไปจากผู้ให้ยืมเท่านั้น

ไม่เช่นนั้นเท่ากับผู้ยืมปฏิบัติหน้าท่ีของตนผิดไปจากสัญญายืมใช้คงรูปและอาจนํามาซึ่งความรับผิดต่อผู้ให้ยืมได้

ตามนัยมาตรา 138 ดังท่ีได้กล่าวแล้วข้างต้น เจตนารมณ์ของกฎหมายทรัพย์สินท่ีจะเป็น

วัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มุ่งเน้นไปที่ทรัพย์มีรูปร่างเป็นสําคัญ

เนื่องจากทรัพย์สินมีรูปร่างสามารถส่งมอบและส่งคืนแก่กันได้อย่างชัดแจ้ง บทบัญญัติต่างๆ ที่ใช้บังคับในความ

เกี่ยวพันระหว่างคู่สัญญาก็ยังแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่ามุ่งหมายถึงเฉพาะแต่ทรัพย์มีรูปร่างโดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ในส่วนที่เกี่ยวกับการใช้สิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกคืนทรัพย์สินซึ่งให้ยืมในกรณีที่มิได้มีกําหนดเวลากันไว้

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใช้ถ้อยคําว่า “ของ” อย่างชัดแจ้งเพื่อมุ่งหมายถึงทรัพย์สินที่ยืมดังท่ีปรากฏ

ในบทบัญญัติมาตรา 646 วรรคสองความว่า “ถ้าเวลาก็มิได้กําหนดกันไว้ท้ังในสัญญาก็ไม่ปรากฏว่ายืมไปใช้

เพ่ือการใดไซร้ท่านว่าผู้ให้ยืมจะเรียกของคืนเมื่อไรก็ได้” ด้วยเหตุผลประการต่างๆ ดังกล่าวข้างต้นเห็นว่า

ทรัพย์สินอันเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูปน้ันประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น่าจะมุ่งหมายถึงเฉพาะ

ทรัพย์มีรูปร่าง89

ในกรณีทรัพย์สินที่ยืมเป็นสังหาริมทรัพย์ทั่วไป ผู้ให้ยืมสามารถส่งมอบทรัพย์สินโดยชัดแจ้ง

ด้วยการส่งมอบโดยตรงหรือทางกายภาพ โดยการหยิบยื่นหรือการส่งตัวทรัพย์เพื่อให้อยู่ในการครอบครองของ

ผู้ยืม และทําให้การครอบครองทรัพย์สินของผู้ยืมเกิดขึ้นในช่วงเวลาเดียวกันหรือใกล้เคียงกันกับที่ผู้ให้ยืมส่ง

มอบทรัพย์สินดังกล่าว แต่ในบางกรณีผู้ให้ยืมไม่สามารถหยิบย่ืนหรือส่งตัวทรัพย์สินน้ันให้แก่ผู้ยืมได้โดยตรง

เช่น การยืมรถยนต์หรือเครื่องจักร ผู้ให้ยืมเพียงทําให้ทรัพย์สินนั้นอยู่ในความครอบครองของผู้ยืมเพื่อให้ผู้ยืม

สามารถใช้สอยประโยชน์ได้โดยวิธีการอย่างอื่นท่ีเหมาะสม เช่น ส่งมอบกุญแจรถยนต์หรือรหัสหรือ

ข้อมูลเกี่ยวกับระบบการใช้งานและการควบคุมเคร่ืองจักรแก่ผู้ยืมแทนการส่งมอบทรัพย์สินนั้นโดยตรง

ส่วนอสังหาริมทรัพย์90 การส่งมอบย่อมไม่สามารถท่ีจะยกบ้านพักหรือห้องชุดมาส่งมอบแก่ผู้ยืมได้จึงมักกระทํา

ด้วยการส่งมอบโดยปริยายหรือโดยพฤติการณ์เช่นกัน เช่น การส่งมอบกุญแจบ้านหรือกุญแจห้องชุดแก่ผู้ยืม

3.4.2.5 สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาตามสัญญายืมใช้คงรูป

ในสัญญายืมใช้คงรูปผู้ยืมเป็นคู่สัญญาฝ่ายเดียวท่ีได้รับประโยชน์จากสัญญา โดยผู้ให้ยืม

ไม่ได้รับประโยชน์อันใดตามสัญญา ผู้ยืมมีสิทธิที่จะใช้สอยทรัพย์สินท่ียืมอันเป็นวัตถุแห่งสัญญายืมใช้คงรูป

ภายในระยะเวลาที่ตกลงไว้กับผู้ให้ยืม ผู้ให้ยืมไม่อาจเรียกคืนทรัพย์สินที่ยืมก่อนกําหนดเวลาที่ตกลงกันได้

หากมิได้กําหนดเวลากันไว้ผู้ยืมย่อมมีสิทธิท่ีจะใช้สอยทรัพย์สินท่ียืมภายในระยะเวลาอันสมควรดังท่ีบัญญัติไว้

89 เพ่ิงอ้าง, 63.
90 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 139.
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ในมาตรา 646 ผู้ให้ยืมจะเรียกคืนทรัพย์สินนั้นได้ก็ต่อเมื่อผู้ยืมได้ใช้สอยทรัพย์สินนั้นเพ่ือการตามที่ตกลงกัน

ในสัญญาเสร็จแล้ว นอกจากนี้ในกรณีท่ีมิได้กําหนดเวลากันไว้และไม่ชัดเจนว่ายืมทรัพย์สินนั้นไปเพื่อการใด

แม้ว่าผู้ให้ยืมจะสามารถเรียกคืนทรัพย์สินท่ียืมในเวลาใดก็ได้ แต่ก็เป็นที่เข้าใจว่าผู้ให้ยืมจะต้องให้ผู้ยืมได้ใช้สอย

ทรัพย์สินน้ันเสร็จแล้วตามวัตถุประสงค์ของสัญญาด้วย91 ผู้ยืมยังได้ รับการคุ้มครองสิทธิของตนจาก

บุคคลภายนอก หากมีผู้สอดเข้าเก่ียวข้องโดยมิชอบด้วยกฎหมายอันเป็นการรบกวนการครอบครองทรัพย์สิน

ที่ยืม ผู้ยืมก็มีสิทธิท่ีจะได้รับการปลดเปลื้องการรบกวนน้ันได้โดยจะขอต่อศาลให้สั่งห้ามด้วยก็ได้92 ในทํานอง

เดียวกัน หากมีผู้แย่งการครอบครองทรัพย์สินที่ยืมโดยมิชอบด้วยกฎหมายผู้ยืมก็มีสิทธิที่จะได้คืนซึ่งการ

ครอบครองทรัพย์สินน้ัน93 เว้นแต่บุคคลที่แย่งการครอบครองนั้นจะมีสิทธิเหนือทรัพย์สินที่ยืมดีกว่าผู้ยืม

อันจะเป็นเหตุให้เรียกคืนทรัพย์จากผู้ยืมได้

หน้าที่ของผู้ยืมที่จะต้องปฏิบัติต่อผู้ให้ยืมน้ันอาจแบ่งได้เป็นสองลักษณะ กล่าวคือ

1) หน้าท่ีตามสัญญาและ 2) หน้าท่ีของบุคคลผู้ได้รับมอบหมายความไว้วางใจ

ผู้ยืมมีหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องปฏิบัติต่อผู้ให้ยืมตามที่ตกลงกันในสัญญา หน้าท่ี

ตามสัญญานี้เรียกได้ว่าเป็น “หน้าที่เฉพาะ” ที่ผู้ยืมจะต้องปฏิบัติต่อผู้ให้ยืม เนื่องมาจากลักษณะเฉพาะของ

สัญญายืมใช้คงรูปโดยหน้าที่เฉพาะน้ีประกอบด้วยหน้าท่ีสําคัญสามประการ กล่าวคือ หน้าท่ีในการเก็บรักษา

หรือดูแลรักษาทรัพย์สินที่ยืม หน้าท่ีในการเสียค่าใช้จ่ายต่างๆ เกี่ยวกับทรัพย์สินที่ยืมและการคืนทรัพย์สินที่ยืม

การเก็บรักษาหรือดูแลรักษาทรัพย์สินที่ยืม ผู้ยืมเป็นผู้ครอบครองทรัพย์สินที่ยืมเพ่ือใช้

สอยประโยชน์ในทรัพย์สินน้ันตามวัตถุประสงค์ของสัญญาหรือตามสภาพปกติแห่งทรัพย์สินน้ันโดยท่ีไม่มี

กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินท่ียืมแต่ประการใด แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมิได้กําหนดหน้าที่ตาม

สัญญาในการเก็บรักษาหรือดูแลรักษาทรัพย์สินที่ยืมไว้โดยชัดแจ้งก็ตาม แต่โดยสภาพแล้วผู้ยืมย่อมมีหน้าที่ท่ี

จะต้องเก็บและดูแลรักษาทรัพย์สินท่ียืมให้อยู่ในสภาพปกติด้วยเช่นกัน94 ด้วยเหตุนี้ผู้ยืมย่อมมีหน้าท่ีท่ีจะต้อง

เสียค่าใช้จ่ายใดๆ ท่ีจําเป็นแก่การดูแลรักษาทรัพย์สินท่ียืมเป็นการท่ัวไป

การใช้ทรัพย์สินที่ยืม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติไว้ในมาตรา 643 ว่า

“ทรัพย์สินซ่ึงยืมนั้นถ้าผู้ยืมเอาไปใช้การอย่างอื่นนอกจากการอันเป็นปกติแก่ทรัพย์นั้นหรือนอกจากการอัน

ปรากฏในสัญญาก็ดีเอาไปให้บุคคลภายนอกใช้สอยก็ดีเอาไปไว้นานกว่าท่ีควรจะเอาไว้ก็ดี ท่านว่าผู้ยืมจะต้อง

รับผิดในเหตุทรัพย์สินนั้นสูญหายหรือบุบสลายไปอย่างหน่ึงอย่างใด แม้ถึงจะเป็นเพราะเหตุสุดวิสัยเว้นแต่

จะพิสูจน์ได้ว่าถึงอย่างไรทรัพย์สินนั้นก็จะต้องสูญหายหรือบุบสลายอยู่นั่นเอง”

91 นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ (เชิงอรรถ 83) 68-69.
92 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1374.
93 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1375.
94 Civil Code Section 1880.
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(1) ผู้ยืมต้องไม่เอาทรัพย์ที่ยืมไปใช้ในการอย่างอื่นนอกจากการอันเป็นปกติแก่ทรัพย์ ผู้

ยืมต้องใช้ทรัพย์ท่ียืมตามสภาพแห่งทรัพย์นั้น เพราะทรัพย์แต่ละชนิดย่อมมีข้อจํากัดในการใช้ตามสภาพของตัว

ทรัพย์ ไม่เช่นนั้นอาจก่อให้เกิดความเสียหายและนํามาซึ่งความรับผิดของผู้ยืมตามมาตรา 215 ได้ เช่น ยืม

รถยนต์ไปใช้เป็นพาหนะโดยสารจะนําไปบรรทุกดินหรือขนเคร่ืองจักรไม่ได้ ถือได้ว่าเป็นการใช้ที่ไม่เป็นไปตาม

สภาพแห่งทรัพย์นั้น

(2) ผู้ยืมต้องไม่ใช้ทรัพย์ที่ยืมนอกจากการอันปรากฏในสัญญา หมายความว่า ผู้ยืมต้อง

ใช้ทรัพย์ท่ียืมตามท่ีได้มีการตกลงกันว่าจะใช้ทรัพย์เพื่อการอันใดจะใช้ทรัพย์ในการอ่ืนนอกเหนือจากข้อตกลง

ไม่ได้ เช่น ตกลงยืมรถยนต์เพื่อขับไปเที่ยวท่ีจังหวัดเชียงใหม่ จะขับรถต่อไปถึงแม่ฮ่องสอนไม่ได้ ถือได้ว่าเป็น

การไม่ปฏิบัติตามสัญญา

(3) ผู้ยืมต้องไม่เอาทรัพย์ไปให้บุคคลภายนอกใช้สอย สัญญายืมใช้คงรูปนั้นเป็นสัญญา

ท่ีถือเอาคุณสมบัติของผู้ยืมเป็นสําคัญโดยมุ่งให้ผู้ยืมเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากการใช้ทรัพย์เป็นการเฉพาะ การ

ใช้ทรัพย์ท่ียืมจะต้องใช้โดยผู้ยืมเท่านั้น ผู้ยืมจึงไม่สามารถท่ีจะนําทรัพย์ไปให้บุคคลอื่นใช้สอยได้ หากฝ่าฝืน

นําไปให้บุคคลภายนอกใช้สอยและเกิดการเสียหายผู้ยืมจะต้องรับผิดชอบในความเสียหายนั้น

บทบัญญัติในมาตรา 643 วางหลักเกณฑ์ท่ีค่อนข้างจะเคร่งครัดเกี่ยวกับการนําทรัพย์

ไปให้บุคคลภายนอกใช้สอยเสมือนหนึ่งว่ากรณีดังกล่าวไม่อาจเกิดขึ้นได้แม้ผู้ให้ยืมจะอนุญาตก็ตาม เพราะหาก

ปรากฏว่าผู้ยืมได้นําทรัพย์ที่ยืมไปให้บุคคลภายนอกใช้และทรัพย์นั้นเกิดการสูญหายหรือบุบสลายโดยเหตุ

สุดวิสัย ผู้ยืมก็จะต้องรับผิดชอบมีผลเท่ากับเป็นการวางหลักการว่าผู้ยืมซึ่งเป็นคู่สัญญาเท่านั้นที่มีสิทธิใช้ทรัพย์

ที่ยืมบุคคลภายนอกไม่มีสิทธิได้ใช้สอยทรัพย์ที่ยืมน้ัน ในบางประเทศมีหลักการที่ผู้ยืมสามารถนําทรัพย์ที่ยืมไป

ให้บุคคลภายนอกใช้สอยได้หากผู้ให้ยืมยินยอม95 อย่างไรก็ตาม ผู้ให้ยืมกับผู้ยืมอาจตกลงให้ผู้ยืมสามารถนํา

ทรัพย์ท่ียืมไปให้บุคคลภายนอกใช้สอยได้ เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้เป็นบทบัญญัติท่ีเกี่ยวด้วยความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และเป็นเรื่องของความสมัครใจของผู้ให้ยืมด้วย

(4) ผู้ยืมต้องไม่เอาทรัพย์ท่ียืมไปไว้นานกว่าท่ีควรจะเอาไว้ กล่าวคือ เม่ือผู้ยืมจะต้อง

รีบส่งคืนทรัพย์ที่ยืมน้ันเมื่อได้ใช้สอยเสร็จสิ้นตามที่ตกลงกันแล้วไม่ควรที่จะเก็บทรัพย์ไว้โดยไม่จําเป็น ส่วนการ

พิจารณาระยะเวลาท่ีเอาไว้ว่าจะเป็นการนานเกินควรจะเอาไว้หรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป

โดยจะต้องพิจารณาถึงสภาพแห่งทรัพย์ท่ียืมประกอบด้วย ในบางกรณีการส่งคืนทรัพย์อาจไม่สามารถทําได้

ในทันทีท่ีได้ใช้สอยเสร็จ แต่จําเป็นต้องใช้เวลาอีกระยะหนึ่งเพื่อการรื้อถอนหรือแบ่งแยกทรัพย์ออกเป็นส่วนๆ

ระยะเวลาดังกล่าวจึงเป็นระยะเวลาอันจําเป็นอีกชั่วระยะเวลาหนึ่งที่ผู้ยืมจะต้องครอบครองทรัพย์นั้น

อย่างไรก็ตาม หากผู้ยืมไม่รีบส่งคืนทรัพย์เมื่อระยะเวลาดังกล่าวผ่านพ้นไปแล้ว ย่อมถือว่าเป็นการเอาไว้นาน

กว่าที่ควรจะเอาได้ ซึ่งในช่วงเวลาน้ีนี้ผู้ยืมจะต้องรับผิดหากทรัพย์ที่ยืมเกิดการสูญหายหรือบุบสลาย ทั้งนี้

แม้จะเป็นเพราะเหตุสุดวิสัยก็ตามเน่ืองจากกฎหมายไม่ต้องการให้ผู้ยืมยกเป็นข้อต่อสู้เพื่อปฏิเสธความรับผิดได้

95 German Civil Code Section 603.
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อันทําให้ผู้ยืมตระหนักว่าการต้องรีบคืนทรัพย์ท่ียืมเม่ือใช้สอยเสร็จแล้วเป็นหน้าท่ีอันสําคัญของผู้ยืม96 หลักการ

ดังกล่าวเป็นหลักการเดียวกันกับมาตรา 217

การที่กฎหมายกําหนดให้ผู้ยืมไม่สามารถปฏิเสธความรับผิดได้แม้การสูญหายหรือการ

บุบสลายจะเกิดจากเหตุสุดวิสัยก็ตามเป็นการทําให้ผู้ยืมได้ตระหนักว่าการใช้ทรัพย์ที่ยืมนั้นเป็นการใช้ทรัพย์

ของผู้อื่นต้องระมัดระวังไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตัวทรัพย์น้ัน รวมท้ังต้องปฏิบัติตามสัญญาโดยเคร่งครัด

ด้วย ทั้งนี้ เพราะในที่สุดแล้วจะต้องคืนทรัพย์น้ันให้แก่ผู้ให้ยืมตามสภาพแห่งทรัพย์ที่เป็นอยู่ในขณะที่ผู้ให้ยืมได้

ส่งมอบให้ การที่ทรัพย์ท่ียืมต้องสูญหายหรือบุบสลายโดยเหตุสุดวิสัยนั้นเป็นเรื่องท่ีไม่อาจจะโทษผู้ยืมได้เพราะ

เป็นภัยพิบัติที่ไม่อาจจะป้องกันได้ หากผู้ยืมใช้ทรัพย์ที่ยืมโดยชอบแม้ทรัพย์นั้นเกิดการสูญหายหรือบุบสลาย

โดยเหตุสุดวิสัยผู้ยืมไม่ต้องรับผิดชอบแต่อย่างใด แต่ภัยพิบัติน้ันได้เกิดขึ้นในขณะที่ผู้ยืมไม่ได้ใช้ทรัพย์โดยชอบ

ซึ่งถือได้ว่าเป็นความผิดของผู้ยืมที่ต้องรับผิดชอบ ถ้าผู้ยืมสามารถพิสูจน์ได้ว่าแม้จะใช้ทรัพย์ท่ียืมโดยชอบเหตุ

สุดวิสัยอันทําให้ทรัพย์นั้นสูญหายหรือบุบสลายก็เกิดข้ึนอยู่ดีผู้ยืมก็หลุดพ้นจากความรับผิดนั้น97

หน้าที่เฉพาะของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปประการสุดท้าย คือ การคืนทรัพย์สินท่ียืม

เนื่องจากสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญายืมประเภทหนึ่งซึ่งมีวัตถุประสงค์ของสัญญาในการให้ผู้ยืมใช้สอย

ทรัพย์สินที่ยืมได้เปล่า สัญญายืมใช้คงรูปมีกําหนดเวลาชั่วคราวหรือชั่วระยะเวลาหน่ึง การใช้สอยทรัพย์สินท่ี

ยืมจึงมิได้มีลักษณะเป็นการถาวร แต่เป็นเพียงชั่วระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น ผู้ยืมจึงมีหน้าท่ีตามสัญญาที่จะต้องคืน

ทรัพย์สินท่ียืมเม่ือตนใช้สอยเสร็จแล้วหรือเม่ือครบกําหนดเวลาที่ตกลงกับผู้ให้ยืมหรือเม่ือล่วงเวลาไปพอสมควร

แก่การที่จะใช้สอยทรัพย์สินนั้นเสร็จแล้วในกรณีท่ีมิได้มีกําหนดเวลากันไว้

สิทธิอันเกี่ยวด้วยทรัพย์สินท่ียืมย่อมโอนมายังผู้ยืมเม่ือผู้ยืมได้รับมอบทรัพย์สินท่ียืมจาก

ผู้ให้ยืมสิทธิทางทรัพย์สินดังกล่าวเป็นเพียงสิทธิครอบครองทรัพย์สินที่ยืมเท่านั้น หาใช่กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินท่ี

ยืมไม่ ผู้ยืมจึงได้รับไปแต่เพียงบุคคลสิทธิเหนือทรัพย์สินท่ียืมเท่าน้ันมิใช่ทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์สินแต่อย่างใด

การส่งมอบหรือการโอนการครอบครองทรัพย์สินที่ยืมให้แก่ผู้ยืมก็เพื่อวัตถุประสงค์ในการใช้สอยทรัพย์สินที่ยืม

ของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูป ดังนั้น การครอบครองทรัพย์สินท่ียืมของผู้ยืมจึงมีอยู่เพ่ือความจําเป็น

ในการใช้สอยทรัพย์สินของผู้ยืมเท่านั้น

การคืนทรัพย์สินที่ยืมผู้ยืมจะคืนด้วยทรัพย์สินอ่ืนแทนทรัพย์สินที่ยืมไปนั้นมิได้

แม้ทรัพย์สินที่คืนแทนนัน้จะเป็นทรัพย์สินชนิดและประเภทเดียวกันกับที่ยืมไปจากผู้ใหย้ืมก็ตาม ผู้ยมืจะต้องส่งคืน

ทรัพย์สินด้วย “ทรัพย์สินอันเดียวกัน” กับที่ยืมไปจากผู้ให้ยืมเท่านั้น ไม่เช่นนั้นจะเป็นการปฏิบัติผิดสัญญายืม

ใช้คงรูปและนํามาซึ่งความรับผิดต่อผู้ให้ยืม นอกจากนี้ ในการส่งคืนทรัพย์สินที่ยืมนั้น หากในระหว่างการใช้

สอยทรัพย์สินที่ยืมนั้นมีดอกผลเกิดขึ้นแก่ทรัพย์สิน เช่น ยืมสัตว์พาหนะไปใช้งานหรือนําออกแสดง ในระหว่าง

กําหนดเวลายืมนั้นสัตว์พาหนะได้ตกลูกออกมาอันเป็นดอกผลของทรัพย์สินที่ยืมนั้น ในกรณีเช่นน้ีผู้ยืมก็ต้อง

96 Civil Code Section 1881.
97 สุธีร์ ศภุนิตย์ (เชิงอรรถ 73) 63-66.
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ส่งคืนทรัพย์สินท่ียืมพร้อมด้วยดอกผลนั้นให้แก่ผู้ให้ยืมเช่นกัน แม้บทบัญญัติในเรื่องยืมใช้คงรูปจะมิได้บัญญัติ

เก่ียวกับดอกผลของทรัพย์สินท่ียืมไว้เป็นการเฉพาะ แต่เนื่องจากทรัพย์สินท่ียืมอันเป็นทรัพย์ประธานมิใช่

ทรัพย์สินที่ผู้ยืมมีกรรมสิทธ์ิเพราะผู้ยืมได้รับโอนแต่เพียงการครอบครองจากผู้ให้ยืม ดอกผลที่เกิดแต่ทรัพย์สิน

นั้นจึงมิใช่ทรัพย์สินของผู้ยืมแต่อย่างใด98

หลักการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคลผู้ได้รับมอบหมายความไว้วางใจ นอกจากหน้าท่ีตาม

สัญญาดังกล่าวข้างต้นแล้วผู้ยืมยังมีหน้าท่ีที่กฎหมายกําหนดเพิ่มเติมขึ้นเพื่อให้ผู้ยืมปฏิบัติต่อผู้ให้ยืมตามสัญญา

ยืมใช้คงรูปอีกด้วย หน้าท่ีของผู้ยืมที่จะต้องปฏิบัติต่อผู้ให้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปจึงประกอบด้วยหน้าท่ีตาม

สัญญาและหน้าท่ีตามกฎหมาย

การที่สัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาที่คํานึงถึงคุณสมบัติเฉพาะตัวของผู้ยืมเป็นสําคัญ

ผู้ยืมจึงหน้าที่จะต้องปฏิบัติตนตาม “หลักการปฏิบัติหน้าที่” ของบุคคลผู้ได้รับมอบหมายความไว้วางใจตามท่ี

กฎหมายกําหนดด้วย เนื่องจากการที่ผู้ให้ยืมตกลงส่งมอบทรัพย์สินสิ่งใดสิ่งหนึ่งให้ผู้ยืมใช้สอยนั้น มีความหมาย

ในตัวว่าผู้ให้ยืมได้มอบหมายความไว้วางใจให้แก่ผู้ยืมแล้ว ซึ่งหลักการดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง

ประโยชน์ ของผู้ให้ยืมซ่ึงได้มอบหมายความไว้วางใจเช่นนั้น หลักการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้ยืมเป็นไปในแนวทาง

เดียวกันกับหลักการปฏิบัติหน้าท่ีของคู่สัญญาฝ่ายท่ีคุณสมบัติของตนเป็นสาระสําคัญของสัญญาในอันที่จะต้อง

ปฏิบัติต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เช่น หลักการปฏิบัติหน้าที่ของผู้เช่าต่อผู้ให้เช่าในสัญญาเช่าทรัพย์ หลักการ

ปฏิบัติหน้าท่ีของตัวแทนต่อตัวการในสัญญาตัวแทน ในเอกเทศสัญญาเหล่าน้ีผู้เช่าและตัวแทนนอกจากจะต้อง

ปฏิบัติหน้าที่ของตนตามสัญญาเช่าทรัพย์และสัญญาตัวแทนแล้วแต่กรณีแล้ว ผู้เช่าและตัวแทนยังต้องปฏิบัติ

ตามหน้าที่เฉพาะตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กําหนดไว้อีกด้วย ด้วยเหตุนี้ หากผู้ยืมกระทําการ

ฝ่าฝืนต่อหลักการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคลผู้ได้รับมอบหมายความไว้วางใจ ผู้ยืมจะต้องรับผิดในความเสียหาย

ท่ีเกิดข้ึน

หลักการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ยืมต่อผู้ให้ยืมปรากฏชัดแจ้งในบทบัญญัติแห่งแห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 643 ประกอบด้วยหลักการปฏิบัติหน้าที่สามประการ ได้แก่ หลักการปฏิบัติ

หน้าท่ีด้วยตนเอง หลักการปฏิบัติหน้าท่ีตามขอบอํานาจของตน และหลักการปฏิบัติหน้าท่ีด้วยความระมัดระวัง

และด้วยความซื่อสัตย์สุจริต99

(1) หลักการปฏิบัติหน้าท่ีด้วยตนเอง ผู้ให้ยืมตกลงส่งมอบทรัพย์สินที่ยืมให้ผู้ยืมใช้

สอยเป็นการมอบหมายความไว้วางใจแก่ผู้ยืมเป็นการเฉพาะตัว ดังน้ัน การใช้สิทธิของผู้ยืมในการใช้สอยทรัพย์สิน

ท่ียืม จึงต้องกระทําด้วยตนเองเท่านั้น ผู้ยืมไม่อาจมอบหมายให้บุคคลอื่นใช้สอยทรัพย์สินนั้นแทนตนหรือโอน

สิทธิของตนตามสัญญายืมใช้คงรูปให้แก่บุคคลอ่ืนได้100

98 เพ่ิงอ้าง, 73.
99 เพ่ิงอ้าง, 74-79.
100 Japanese Civil Code Section 594 (2).
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หลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วยตนเองยังปรากฎในสัญญาเช่าทรัพย์ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา

544 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ความว่า “ทรัพย์สินซึ่งเช่านั้นผู้เช่าจะให้เช่าช่วงหรือโอนสิทธิของ

ตนอันมีในทรัพย์สินนั้นไม่ว่าท้ังหมดหรือแต่บางส่วนให้แก่บุคคลภายนอกท่านว่าหาอาจทําได้ไม่ เว้นแต่จะได้

ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่นในสัญญาเช่า” และในสัญญาตัวแทนดังท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 808 ความว่า “ตัวแทน

ต้องทําการด้วยตนเอง เว้นแต่จะมีอํานาจใช้ตัวแทนช่วงทําการได้” ในทางกลับกันกฎหมายมิได้กําหนด

หลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วยตนเองของคู่สัญญาไว้ในเอกเทศสัญญาที่คุณสมบัติของคู่สัญญาไม่เป็นสาระสําคัญ

ของสัญญา เช่น ผู้รับจ้างทําของสามารถจ้างไปให้บุคคลอื่นทํางานแทนได้หากงานนั้นมิได้คํานึงถึงความรู้

ความสามารถเฉพาะตัวของผู้รับจ้าง ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 607 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ความว่า “ผู้รับจ้างจะเอาการท่ีรับจ้างท้ังหมดหรือแบ่งการแต่บางส่วนไปให้ผู้รับจ้างช่วงทําอีกทอดหนึ่งก็ได้

เว้นแต่สาระสําคัญแห่งสัญญาจะอยู่ที่ความรู้ความสามารถของตัวผู้รับจ้าง...” อย่างไรก็ดี ผู้ยืมกับผู้ให้ยืมอาจ

ตกลงกันยกเว้นหลักการปฏิบัติหน้าท่ีด้วยตนเองได้ตามหลักเสรีภาพของการแสดงเจตนาของคู่สัญญา เพราะ

หลักการดังกล่าวมิใช่หลักเด็ดขาด เช่น ผู้ ให้ ยืมกับผู้ ยืมตกลงกันให้สามารถนําทรัพย์สินท่ียืมไปให้

บุคคลภายนอกใช้สอยได้ในกรณีนี้ก็ใช้บังคับได้ตามท่ีมีการตกลงกัน

(2) หลักการปฏิบัติหน้าที่ตามขอบอํานาจของตน ปรากฎอยู่ในมาตรา 643 บัญญัติไว้

โดยชัดแจ้งในส่วนที่ว่า “ทรัพย์สินซึ่งยืมนั้น ถ้าผู้ให้ยืมเอาไปใช้การอย่างอ่ืนนอกจากการอันเป็นปกติแก่

ทรัพย์สินน้ัน หรือนอกจากการอันปรากฏในสัญญาก็ดี...ท่านว่าผู้ยืมจะต้องรับผิดในเหตุทรัพย์สินน้ันสูญหาย

หรือบุบสลายไปอย่างหนึ่งอย่างใด...” กล่าวคือ แม้ผู้ยืมจะมีสิทธิตามสัญญายืมใช้คงรูปในการใช้สอยทรัพย์สิน

ท่ียืมโดยไม่ต้องเสียค่าตอบแทนอันเป็นวัตถุประสงค์ของสัญญายืมใช้คงรูป แต่การใช้สิทธิดังกล่าวจะต้องเป็นไป

ตามขอบอํานาจของตนเท่านั้น ผู้ยืมไม่สามารถใช้สอยทรัพย์สินท่ียืมตามความประสงค์นอกเหนือขอบอํานาจ

ของตนได้ หลักการปฏิบัติหน้าที่ตามขอบอํานาจของผู้ยืมมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินท่ียืมเป็นสําคัญ

การใช้สอยทรัพย์สินท่ียืมเพื่อการอย่างอื่นมิใช่การอันเป็นปกติแก่ทรัพย์สินที่ยืม หรือนอกจากการอันปรากฏ

ในสัญญาเป็นการไม่ปฎิบัติตามหลักการปฏิบัติหน้าที่ตามขอบอํานาจของตนและเป็นปฏิปักษ์ต่อความไว้วางใจ

ของผู้ให้ยืม ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ทรัพย์สินที่ยืมอันเน่ืองมาจากการใช้สอยทรัพย์สินนอกขอบอํานาจจึงอยู่

ในความรับผิดชอบของผู้ยืมที่ต้องรับผิดต่อผู้ให้ยืม

การใช้สอยทรัพย์สินท่ียืมตามสภาพปกติแก่ทรัพย์สินนั้นต้องพิจารณาจากลักษณะ

ของทรัพย์สินที่ยืมนั้นเป็นสําคัญ เช่น หนังสือหรือตําราเป็นทรัพย์สินที่มุ่งหมายให้ข้อมูลความรู้ ดังนั้น ผู้ยืมจึง

ต้องใช้สอยหนังสือหรือตําราเพื่อวัตถุประสงค์ดังกล่าว ไม่สามารถที่จะนําหนังสือหรือตําราที่ยืมมาน้ันไปใช้เช็ด

ทําความสะอาดพื้นนําไปใช้เป็นที่รองนั่งบนพื้นสนามหรือนําไปใช้กันฝนซ่ึงจะเป็นการใช้สอยเพื่อการอย่างอื่น

อันมิใช่การอันเป็นปกติแก่ทรัพย์สินน้ัน ส่วนการใช้สอยทรัพย์สินท่ียืมตามท่ีกําหนดไว้ในสัญญายืมใช้คงรูป

ผู้ยืมย่อมจะต้องใช้สอยทรัพย์สินตามที่ได้ตกลงไว้กับผู้ให้ยืมจะใช้สอยทรัพย์สินที่ยืมเพ่ือการอย่างอ่ืนอันมิใช่

การท่ีระบุหรือกําหนดไว้ในสัญญามิได้ นอกจากการใช้สอยทรัพย์สินตามสภาพปกติแห่งทรัพย์สินนั้นหรือตามท่ี
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กําหนดในสัญญาแล้ว ผู้ยืมไม่สามารถกระทําการใดๆ กับตัวทรัพย์สินที่ยืมนั้น ดังนั้น การแก้ไขดัดแปลงหรือ

ต่อเติมอย่างใดๆ ในทรัพย์สินที่ยืมจึงมิใช่สิ่งที่ผู้ยืมมีอํานาจกระทําได้เพราะไม่ใช่การใช้สอยทรัพย์สินอันเป็นไป

ตามวัตถุประสงค์แห่งสัญญายืมใช้คงรูปและการกระทําดังกล่าวเป็นการกระทําที่อยู่นอกเหนือขอบอํานาจของ

ผู้ยืม

หลักการปฏิบัติหน้าที่ตามขอบอํานาจปรากฎในสัญญาเช่าดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา

552 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ความว่า “อันผู้เช่าจะใช้ทรัพย์สินท่ีเช่าเพื่อการอย่างอื่นนอกจากที่

ใช้กันตามประเพณีนิยมปกติหรือการดังกําหนดไว้ในสัญญานั้นท่านว่าหาอาจจะทําได้ไม่” และในสัญญา

ตัวแทนดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 807 ความว่า “ตัวแทนต้องทําการตามคําส่ังแสดงออกชัดหรือโดยปริยายของ

ตัวการเมื่อไม่มีคําสั่งเช่นนั้นก็ต้องดําเนินตามทางท่ีเคยทํากันมาในกิจการค้าขายอันเขาให้ตนทําอยู่นั้น” ผู้เช่า

ในสัญญาเช่าทรัพย์หรือตัวแทนในสัญญาตัวแทนจึงต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลักการปฎิบัติหน้าที่ตามขอบอํานาจ

เนื่องจากเป็นผู้ที่ได้รับมอบความไว้วางใจนั่นเอง

(3) หลักการปฏิบั ติหน้า ท่ีด้วยความระมัดระวังและด้วยความซื่อสัตย์สุจริต

เป็นหลักการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ยืมในประการสุดท้ายซึ่งเป็นผลมาจากการที่ผู้ให้ยืมมอบหมายความไว้วางใจ

ให้แก่ผู้ยืม

หลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วยความระมัดระวังและด้วยความซื่อสัตย์สุจริตปรากฎให้เห็น

ในบทบัญญัติมาตรา 644 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ความว่า “ผู้ยืมจําต้องสงวนทรัพย์สินซ่ึงยืมไป

เหมือนเช่นวิญญชนจะพึงสงวนทรัพย์สินของตนเอง” หลักการดังกล่าวกําหนดให้ผู้ยืมต้องใช้สอยทรัพย์สินที่ยืม

ด้วยความระมัดระวังมิให้ทรัพย์สินที่ยืมไปน้ันสูญหายหรือเสียหายอย่างใดๆ และจะต้องสงวนรักษาทรัพย์สินท่ี

ยืมน้ันเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไปสงวนรักษาทรัพย์สินของตนเอง เช่น ผู้ยืมจะต้องไม่ขีดเขียนทําเครื่องหมายใดๆ

หรือฉีกหน้ากระดาษในหนังสือที่ยืมไป หรือต้องเก็บรักษาหนังสือที่ยืมไปน้ันให้เรียบร้อยเมื่อเกิดฝนตกเพื่อมิให้

หนังสือน้ันเสียหาย นอกจากนี้ผู้ยืมยังมีหน้าที่จะต้องจ่ายค่าใช้จ่ายอันเป็นปกติแก่การบํารุงรักษาทรัพย์สินที่ยืม

อีกด้วย ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 647 ความว่า “ค่าใช้จ่ายอันเป็นปกติแก่การบํารุงรักษาทรัพย์สินซ่ึงยืมน้ัน

ผู้ยืมต้องเป็นผู้เสีย”

หลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วยความระมัดระวังของผู้ยืมเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับ

หลักการปฏิบัติหน้าที่ของผู้เช่าในสัญญาเช่าทรัพย์ดังที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาตรา 553 ความว่า “ผู้เช่าจําต้องสงวนทรัพย์สินที่เช่านั้นเสมอกับที่วิญญูชนจะพึงสงวนทรัพย์สินของตนเอง

และต้องบํารุงรักษาท้ังต้องทําการซ่อมแซมเล็กน้อยด้วย” เช่นเดียวกับในสัญญาตัวแทนบัญญัติไว้ในมาตรา

807 วรรคสอง ความว่า “อนึ่ง บทบัญญัติในมาตรา 659 นั้น ท่านให้ทํามาใช้ด้วยโดยอนุโลมตามควร” และ

บทบัญญัติในเรื่องฝากทรัพย์ มาตรา 659 บัญญัติว่า “ถ้าการรับฝากทรัพย์เป็นการทําให้เปล่าไม่มีบําเหน็จไซร้

ท่านว่าผู้รับฝากจําต้องใช้ความระมัดระวังสงวนทรัพย์สินซึ่งฝากนั้นเหมือนเช่นเคยปฏิบัติในกิจการของตนเอง”

ตัวแทนจึงต้องทําการด้วยความระมัดระวังในระดับเดียวกับท่ีปฎิบัติในกิจการของตนเอง
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หลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต ผู้ยืมจะต้องใช้สอยทรัพย์สินที่ยืมด้วย

ความซื่อสัตย์สุจริตโดยจะต้องไม่กระทําการใดๆ ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินที่ยืมนั้น และจะต้อง

ไม่เอาทรัพย์สินท่ียืมไปไว้นานกว่าท่ีควรจะเอาไว้ เพราะการครอบครองทรัพย์สินท่ียืมของผู้ยืมเป็นไปเพ่ือการ

ใช้สอยทรัพย์สินตามวัตถุประสงค์ของสัญญาเท่านั้น ผู้ยืมจึงต้องรีบส่งคืนทรัพย์สินให้แก่ผู้ให้ยืมใช้สอยเสร็จ

ไม่เช่นนั้นจะเป็นการไม่ปฏิบัติตามหลักการปฏิบัติหน้าท่ีด้วยความซื่อสัตย์สุจริตและเป็นการกระทําที่เป็น

ปฏิปักษ์ต่อความไว้วางใจของผู้ให้ยืม หากเกดิความเสียหายอย่างใดแกท่รพัย์สนิท่ียืมผู้ยืมจะต้องรับผิดเพื่อความ

เสียหายนั้น

หลักการดังกล่าวยังปรากฎในสัญญาตัวแทนดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 825 และมาตรา 805 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์101 โดยตัวแทนจะต้องไม่กระทําการอันเป็นปฏิปักษ์ต่อความไว้วางใจที่ตัวการ

มอบหมายให้แก่ตน

สิทธิของผู้ให้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปอาจแบ่งออกเป็นสามประการ ดังนี้ 1) สิทธิที่จะ

เรียกทรัพย์สินท่ียืมคืน 2) สิทธิท่ีจะบอกเลิกสัญญาและ 3) สิทธิท่ีจะเรียกค่าใช้จ่ายหรือค่าเสียหายจากผู้ยืม

การเรียกทรัพย์สินที่ยืมคืนผู้ให้ยืมจะมีสิทธิเรียกให้ผู้ยืมคืนทรัพย์สินที่ยืมเมื่อใดต้อง

พิจารณาว่ามีการกําหนดเวลายืมทรัพย์สินไว้หรือไม่ หากเป็นการยืมทรัพย์สินโดยมีกําหนดเวลา ผู้ให้ยืมจะ

เรียกให้ผู้ยืมคืนทรัพย์สินในระหว่างที่ยังไม่ถึงกําหนดเวลาที่ตกลงกันมิได้ เว้นแต่จะมีการตกลงกันเป็นอย่างอื่น

หรือมีเหตุตามท่ีตกลงไว้ในสัญญา แต่การยืมทรัพย์สินโดยไม่มีกําหนดเวลา ผู้ให้ยืมย่อมมีสิทธิท่ีจะเรียกให้ผู้ยืม

คืนทรัพย์สินที่ยืมเม่ือผู้ยืมได้ใช้สอยทรัพย์สินเสร็จแล้วตามวัตถุประสงค์ของสัญญา และผู้ให้ยืมอาจเรียกให้ผู้ยืม

คนืทรัพย์สินกอ่นนั้นก็ได้เม่ือเวลาได้ล่วงไปพอสมควรแก่การท่ีผู้ยืมจะได้ใช้สอยทรัพย์สนินั้นเสร็จแล้ว ดังท่ีบัญญัติ

ไว้ในมาตรา 646 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ดี ผู้ให้ยืมจะเรียกทรัพย์สินที่ยืม

คืนเมื่อใดก็ได้ ในกรณีท่ีมิได้กําหนดเวลาในการยืมกันไว้และไม่ปรากฏว่ายืมทรัพย์สินไปเพ่ือการอันใด

อย่างไรก็ตาม มีประเด็นน่าที่จะพิจารณาว่าในกรณีที่ผู้ให้ยืมมีความจําเป็นที่จะต้องใช้

สอยทรัพย์ท่ีให้ยืมผู้ให้ยืมจะสามารถเรียกเอาคืนก่อนกําหนดในสัญญาได้หรือไม่ ในประเด็นน้ีเม่ือพิจารณา

กฎหมายของต่างประเทศ จะพบว่ากฎหมายของต่างประเทศยอมรับหลักการที่ให้ผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกเอาทรัพย์

คืนก่อนกําหนดได้ หากว่าผู้ให้ยืมมีความจําเป็นจะต้องใช้ทรัพย์ที่ยืม แต่มีเง่ือนไขว่าผู้ให้ยืมต้องแสดงให้เห็นโดย

ชัดแจ้งซึง่ความจําเปน็ในการใช้ทรัพยน์ั้น หากไม่มีเหตุผลเพียงพอก็มิอาจกระทําได้ เช่น กฎหมายฝรัง่เศส กฎหมาย

เยอรมัน กฎหมายสวิส เป็นต้น102

ท่านรองศาสตราจารย์สุธีร์ ศุภนิตย์ มีความเห็นว่าการมีหลักการดังกล่าวเป็นการ

เหมาะสมอย่างยิ่ง กล่าวคือ เป็นที่ทราบกันดีแล้วการยืมใช้คงรูปน้ันเป็นการทําให้เปล่า ผู้ยืมเป็นผู้ได้รับ

ประโยชน์ฝ่ายเดียวแม้ว่าผู้ให้ยืมจะต้องยอมรับให้ผู้ยืมได้ใช้สอยทรัพย์ท่ียืมตามสัญญาก็ตาม แต่ในกรณีที่มี

101 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 825 มาตรา 805.
102 Swiss Civil Code Section 309.
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ความจําเป็นที่ตนเองจะต้องใช้ทรัพย์นั้นในระหว่างท่ีได้ให้ยืมไป ผู้ให้ยืมย่อมน่าจะมีสิทธิเพื่อการเรียกเอาคืนได้

โดยที่จะต้องไม่เป็นการเสียหายต่อผู้ยืมที่ไม่ได้ใช้สอยตามสัญญา การที่ไม่ปรากฏหลักนี้ในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่าเป็นเพราะต้องการให้ผู้ยืมได้ใช้ทรัพย์ตามกําหนดเวลาท่ีตกลงกัน โดยท่ีผู้

ให้ยืมจะไม่ใช้สิทธิเพื่อการเรียกคืนก่อนกําหนด อย่างไรก็ตาม คงไม่เป็นธรรมนัก หากว่าไม่สามารถจะเรียกคืน

ก่อนกําหนดได้เพราะความจําเป็นโดยแท้ กฎหมายให้สิทธิการบอกเลิกสัญญาและเรียกเอาทรัพย์คืนได้ แต่

เฉพาะกรณีของการไม่สงวนทรัพย์หรือการไม่ใช้ทรัพย์โดยชอบเท่าน้ัน หากจะบอกเลิกสัญญาโดยเหตุอื่นโดย

หลักก็ต้องเป็นกรณีที่คู่สัญญาไม่ปฏิบัติการชําระหนี้เป็นเกณฑ์103 แต่การจะเรียกคืนโดยเหตุจําเป็นท่ีไม่อาจ

คาดหมายได้ คงไม่สามารถอ้างได้เพื่อให้บรรลุผลคงต้องอาศัยการเจรจากับผู้ยืมเพื่อขอเลิกสัญญาตามหลัก

ท่ัวไป

ท่านรองศาสตราจารย์สุธีร์ ศุภนิตย์ มีความเห็นว่าควรมีการทบทวนหลักการในสัญญา

ยืมใช้คงรูปใหม่กรณีของการที่ให้ผู้ให้ยืมสามารถเรียกทรัพย์ที่ให้ยืมก่อนกําหนดโดยเหตุจําเป็นท่ีไม่อาจ

คาดหมายได้ เป็นหลักการที่สําคัญอันหน่ึงและเป็นสิ่งที่เป็นไปได้เพื่อความเป็นธรรม แต่ท้ังน้ีการจะให้สิทธิ

การเรียกคืนก่อนกําหนดน้ันต้องเป็นเร่ืองท่ีจําเป็นจริงๆ และไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ยืมเท่านั้น ทั้งนี้เพื่อ

ไม่ให้เสียหลักการการปฏิบัติตามสัญญา สําหรัลกฎหมายฝรั่งเศสนั้นให้ศาลเป็นผู้พิจารณาว่าควรให้ผู้ยืมคืน

ทรัพย์ท่ียืมให้ผู้ให้ยืมหรือไม่104

ในกรณีที่ทรัพย์ท่ียืมตกไปอยู่ในความครอบครองของบุคคลภายนอก ผู้ให้ยืมมีสิทธิท่ี

จะเรียกเอาทรัพย์นั้นคืนจากบุคคลภายนอกได้โดยตรง ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 643/2480 วินิจฉัยว่า ยืมของไป

แล้วไม่ส่งคืนเม่ือของนั้นไปตกอยู่ท่ีบุคคลอื่นผู้ให้ยืมย่อมมีสิทธิติดตามเอาคืนจากบุคคลนั้นได้

สิทธิท่ีจะบอกเลิกสัญญา การบอกเลิกสัญญาของผู้ให้ยืมย่อมส่งผลกระทบต่อสิทธิใน

การใช้สอยทรัพย์สินของผู้ยืม ดังน้ัน การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาจึงต้องมีเหตุอันชอบด้วยกฎหมายโดยผู้ให้ยืม

ชอบที่จะบอกเลิกสัญญาเม่ือมีการกระทําความผิดจากฝ่ายผู้ยืม กล่าวคือ ผู้ยืมไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาและ

มิได้ใช้สอยทรัพย์สินท่ียืมตามหลักการปฏิบัติหน้าท่ีของบุคคลผู้ได้รับมอบหมายความไว้วางใจท้ังสามประการ

ดังท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 645 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ความว่า “ในกรณีท้ังหลายดังกล่าวไว้ใน

มาตรา 643 นั้นก็ดี หรือถ้าผู้ยืมประพฤติฝ่าฝืนต่อความในมาตรา 644 ก็ดี ผู้ให้ยืมจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได้”

เพ่ือลงโทษผู้ยืมซึ่งกระทําการอันเป็นปฏิปักษ์ต่อความไว้วางใจของผู้ให้ยืมและปกป้องประโยชน์ของผู้ให้ยืมซึ่ง

เป็นคู่สัญญาท่ีมิได้รับประโยชน์ใดๆ จากสัญญายืมใช้คงรูป105

สิทธิที่จะเรียกค่าใช้จ่ายหรือค่าเสียหายจากผู้ยืม ผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจาก

ผู้ยืมตามหลักในเร่ืองหนี้ในกรณีทรัพย์สินท่ียืมไปสูญหายหรือบุบสลายอันเป็นความผิดของผู้ยืม ตามมาตรา

103 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 387.
104 Civil Code Section 1889.
105 นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ (เชิงอรรถ 83) 86-87.
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215 มาตรา 213 และมาตรา 222 และมีสิทธิเรียกค่าส่งมอบทรัพย์สินที่ยืมซึ่งเป็นหน้าที่ของผู้ยืมที่จะต้องเป็น

ผู้จ่าย106

หน้าที่ของผู้ให้ยืม ผู้ให้ยืมไม่มีหน้าที่ใดๆ ตามกฎหมายที่จะต้องปฏิบัติต่อผู้ยืม การส่ง

มอบทรัพย์สินให้แก่ผู้ยืมเป็นเพียงเง่ือนไขความสมบูรณ์ของสัญญาหาใช่หน้าท่ีของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูป

ไม่

อย่างไรก็ตามในความเป็นจริงแล้ว ผู้ให้ยืมมีหน้าที่ในการบํารุงรักษาหรือซ่อมแซม

ทรัพย์สินที่ยืมอันเป็นการซ่อมแซมพิเศษซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อผู้ให้ยืมมากกว่าประโยชน์ที่ผู้ยืมจะได้รับในการ

ใช้สอยทรัพย์สินตามสัญญายืมใช้คงรูป การบํารุงรักษาหรือซ่อมแซมใหญ่จึงเป็นประโยชน์ต่อทรัพย์สินของผู้

ให้ยืมเป็นสําคัญยิ่งกว่าประโยชน์ในการใช้สอยทรัพย์สินของผู้ยืมตามสัญญา ท้ังนี้ เช่นเดียวกับหน้าท่ีของผู้ให้

เช่าที่จะต้องเสียค่าใช้จ่ายที่จําเป็นและสมควรเพื่อรักษาทรัพย์สินที่เช่าในกรณีพิเศษนอกจากการบํารุงรักษา

หรือซ่อมแซมเล็กน้อย107 ดังนั้น ผู้ให้ยืมจึงต้องเป็นผู้เสียค่าใช้จ่ายในการดังกล่าว ประมวลแพ่งและพาณิชย์

ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นการเฉพาะให้เป็นหน้าท่ีที่ผู้ให้ยืมต้องเป็นผู้รับผิดชอบโดยตรงแต่อย่างใด108

ความรับผิดของผู้ให้ยืม บทบัญญัติในเรื่องยืมใช้คงรูปมิได้กําหนดเก่ียวกับความรับผิด

ของผู้ให้ยืมไว้โดยชัดแจ้ง อย่างไรก็ตาม ผู้ให้ยืมอาจมีความรับผิดต่อผู้ยืมในกรณีที่ผู้ให้ยืมให้ยืมทรัพย์สินที่มี

ความชํารุดบกพร่องแก่ผู้ยืม โดยผู้ให้ยืมรู้ว่าทรัพย์สินนั้นชํารุดบกพร่องและมิได้บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบเพื่อ

ป้องกันความเสียหายอันอาจจะเกิดข้ึนแก่ตัวผู้ยืม หากผู้ยืมได้รับอันตรายหรือความเสียหายอย่างใดๆ อันเป็น

ผลจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ท่ียืมนั้น ผู้ให้ยืมก็น่าจะมีความรับผิดต่อผู้ยืมเพื่อความเสียหายดังกล่าว

เพราะละเลยไม่บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบ แต่ถ้าได้บอกกล่าวถึงความชํารุดบกพร่องแล้วก็สามารถยกข้ึนเป็นข้อ

ต่อสู้ปฏิเสธความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่ผู้ยืมได้ เกี่ยวกับเรื่องนี้ปรากฏว่ากฎหมายในต่างประเทศได้

บัญญัติไว้เป็นหลักโดยตรง109 การกําหนดให้เป็นหน้าที่ของผู้ให้ยืมให้ต้องบอกกล่าวแก่ผู้ยืมเมื่อทราบถึง

ความชํารุดบกพร่องของตัวทรัพย์ที่ยืม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของเราหาได้รับหลักการนี้ไม่

โดยเหตุน้ีหากปรากฏว่าผู้ยืมได้รับความเสียหายอันเป็นผลจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ที่ยืม การจะเรียกร้อง

ให้ผู้ให้ยืมรับผิดชอบคงจะต้องอาศัยหลักเรื่องละเมิดเป็นสําคัญ ซ่ึงเห็นว่าการที่ผู้ให้ยืมส่งมอบทรัพย์ที่ยืม

ให้แก่ผู้ยืมนั้นคงไม่ใช่เพียงแต่ส่งมอบให้ตามสภาพแห่งทรัพย์เท่านั้นแต่ต้องมีความรับผิดชอบด้วย110

106 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 642.
107 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 553.
108 Civil Code Section 1890.
109 German Civil Code Section 600.
110 สุธีร์ ศุภนิตย์ (เชิงอรรถ 73) 73.



บทที่ 4

วิเคราะห์เปรียบเทียบปัญหากฏหมายลักษณะยืมใช้คงรูป

ของประเทศไทยกับต่างประเทศ

จากการศึกษาสัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย

กับต่างประเทศเห็นได้ว่าบทบัญญัติในหมวดยืมใช้คงรูปของประเทศไทยยังมีปัญหาหลายประการ

โดยผู้เขียนจะวิเคราะห์เปรียบเทียบกับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีซึ่งเป็นประเทศท่ีใช้ระบบ

กฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นหลักเพื่อให้เกิดความเข้าใจดังจะได้วิเคราะห์ต่อไปนี้

4.1 วิเคราะห์ปัญหาความรับผิดของผู้ยืม

สัญญายืมใช้คงรูปคือสัญญาที่บุคคลหนึ่งเรียกว่าผู้ให้ยืมตกลงให้บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่าผู้ยืมใช้

สอยทรัพย์สินสิ่งใดสิ่งหนึ่งได้เปล่า ผู้ยืมจึงมีสิทธิจะใช้สอยทรัพย์สินที่ยืมโดยไม่ต้องเสียค่าตอบแทนให้แก่ผู้ให้

ยืม ผู้ยืมเป็นผู้ที่ได้รับประโยชน์จากสัญญายืมใช้คงรูปแต่เพียงฝ่ายเดียว ผู้ให้ยืมไม่ได้รับค่าตอบแทนหรือ

ประโยชน์อื่นใดจากสัญญาดังกล่าว และอาจต้องเสียประโยชน์เน่ืองจากไมส่ามารถใช้สอยทรัพย์สินน้ันในระหว่าง

ที่ให้ยืมได้ การที่ผู้ให้ยืมจะให้บุคคลใดยืมทรัพย์สินของตนไปใช้สอยจึงต้องพิจารณาคุณสมบัติของบุคคลน้ันว่า

จะสามารถดูแลรักษาทรัพย์สินให้ปลอดภัยตลอดเวลาที่ทรัพย์อยู่ในความครอบครองบุคคลนั้นได้หรือไม่

คุณสมบัติของผู้ยืมจึงถือเป็นสาระสําคัญประการหนึ่งของสัญญายืมใช้คงรูป การท่ีผู้ให้ยืมตกลงมอบทรัพย์สิน

สิ่งใดสิ่งหนึ่งให้แก่บุคคลใดเพื่อใช้สอยจึงเป็นการให้ความไว้เน้ือเชื่อใจแก่บุคคลน้ันทําให้บุคคลที่ได้รับมอบความ

ไว้เนื้อเช่ือใจ จะต้องปฏิบัติหน้าที่ในการกระทําต่อทรัพย์สินที่ยืมตามหลักการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคลที่ได้รับ

มอบหมายความไว้วางใจ ได้แก่ หลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วยตนเอง หลักการปฏิบัติหน้าที่ตามขอบอํานาจแห่งตน

และหลักการปฏิบัติหน้าที่ด้วยความระมัดระวังและด้วยความซื่อสัตย์สุจริต

ในสมัยโรมันหากทรัพย์ที่ยืมสูญหายหรือได้รับความเสียหายโดยเกิดจากการกระทําของผู้ยืมหรือ

บุคคลภายนอก ผู้ยืมต้องเป็นผู้รับผิดทุกกรณี เว้นแต่การสูญหายหรือความเสียหายนั้นเกิดจากเหตุสุดวิสัย

ความรับผิดของผู้ยืมในสมัยโรมันเรียกว่า Custodia เป็นความรับผิดที่มีความเคร่งครัดมากโดยผู้ยืมต้องรักษา

ทรัพย์สินให้ปลอดภัยและต้องรับผิดในอุบัติเหตุซึ่งทําให้ทรัพย์สินบุบสลายหรือชํารุดเสียหายเน่ืองจากเป็นเหตุ

ที่กฎหมายถือว่าเป็นสิ่งที่ป้องกันได้ เช่น ผู้ยืมต้องรับผิดหากหนังสือที่ยืมมาถูกบุคคลที่สามฉีกขาดหรือทําเป้ือน

ท้ังจะต้องรับผิดในการลักทรัพย์ไม่ว่าประมาทเลินเล่อหรือไม่ก็ตาม เพราะการลักทรัพย์ถือว่าเป็นเหตุท่ีสามารถ

ป้องกันได้ ถ้าผู้ยืมหน่วงเหน่ียวทรัพย์สินไว้ไม่ส่งคืนในกําหนดจะมีความรับผิดหนักกว่า Custodia มากโดย

จะต้องรับผิดต่ออุบัติภัยทุกอย่าง (Omnis Casus) รวมทั้งเหตุสุดวิสัย (Vis Maior) นอกจากน้ี หากทรัพย์สินน้ัน

เป็นที่นิยมมากในหมู่ประชาชนก่อนหรือขณะที่มีการส่งมอบผู้ยืมต้องรับผิดหนักขึ้นโดยจะต้องรับผิดในกรณี

ท่ีความสูญหายหรือบุบสลายเกิดจากเหตุสุดวิสัยด้วย โดยอาศัยหลักการตีความเจตนาของคู่สัญญาอันข้ึนอยู่กับ
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ภาวะแวดล้อม1 และหากทรัพย์สินที่ส่งคืนอยู่ในสภาพที่เลวกว่าเดิมจะถือว่าไม่มีการส่งคืนทรัพย์สินนั้นจนกว่า

จะได้จ่ายค่าชดเชยให้แก่ผู้ให้ยืมแล้ว

ความรับผิดของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย

เมื่อพิจารณา มาตรา 643 บัญญัติว่า “ทรัพย์สินซึ่งยืมน้ัน ถ้าผู้ยืมเอาไปใช้ในการอย่างอ่ืนนอกจากการอันเป็น

ปรกติแก่ทรัพย์สินน้ัน หรือนอกจากการอันปรากฏในสัญญา เอาไปให้บุคคลภายนอกใช้สอย หรือเอาไว้นาน

กว่าที่ควรเอาไว้ ผู้ยืมจะต้องรับผิดในเหตุทรัพย์สินน้ันสูญหาย หรือบุบสลายไปอย่างหน่ึงอย่างใด แม้จะเป็น

เพราะเหตุสุดวิสัย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าถึงอย่างไรทรัพย์สินนั้นก็คงจะต้องสูญหายหรือบุบสลายอยู่นั่นเอง”

เห็นได้ว่า มาตรา 643 ได้วางข้อกําหนดการใช้ทรัพย์โดยไม่ให้ผู้ยืมนําทรัพย์สินไปใช้ในการอ่ืนนอกจากอันเป็น

ปรกติแก่ทรัพยนั้น นอกจากท่ีปรากฏในสัญญา ไม่ให้นําทรัพย์สินไปให้บุคคลภายนอกใช้สอย หรือเอาทรัพย์สิน

ไว้นานกว่าที่ควรจะเอาไว้ หากผู้ ยืมใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนข้อกําหนดตามมาตรา 643 ผู้ยืมย่อมมีความรับผิด

ในความสูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์ การท่ีผู้ยืมต้องใช้ทรัพย์ตามข้อกําหนดในมาตรา 643 เป็นผลมาจาก

หลักการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคลที่ได้รับมอบหมายความไว้วางใจซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองทรัพย์ที่ยืม

อย่างไรก็ตาม กรณีที่ทรัพย์สินท่ียืมสูญหายหรือบุบสลายโดยเกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอกในระหว่าง

ที่ยืมโดยที่ผู้ยืมไม่ได้ใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนข้อกําหนดตามาตรา 643 ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในความสูญหายหรือบุบสลาย

ของทรัพย์นั้น แต่ความสูญหายหรือบุบสลายดังกล่าวจะตกอยู่กับฝ่ายผู้ให้ยืม

คําพิพากษาฎีกาที่ 1180/2519 “โจทก์ฟ้องว่าจําเลยชนรถจักรยานยนต์ของโจทก์โดยละเมิด

แต่ได้ความว่ารถจักรยานยนต์เป็นของน้องชายโจทก์ โจทก์ไม่ใช่เจ้าของรถและการท่ีเกิดเหตุชนกันก็เป็นการใช้

จักรยานยนต์ของโจทก์ตามปกติธรรมดา โจทก์จึงไม่มีอํานาจฟ้องให้จําเลยใช้ค่าซ่อมและค่าเสื่อมราคาซ่ึงเป็น

ค่าเสียหายอันเกี่ยวกับตัวรถโดยตรง” ต่อมามีคําพิพากษาฎีกาที่ 3451/2524 วินิจฉัยว่า “ทรัพย์ที่ยืมบุบสลาย

เพราะการกระทําของบุคคลภายนอกมิใช่เกิดจากการกระทําของผู้ยืม ผู้ยืมจึงไม่ต้องรับผิดต่อเจ้าของทรัพย์

เมื่อไม่ต้องรับผิดต่อเจ้าของทรัพย์โจทก์ก็ไม่อยู่ในฐานะที่จะรับช่วงสิทธิของเจ้าของทรัพย์ท่ีจะเรียกร้อง

ให้จําเลยผู้ทําละเมิดรับผิดได้ โจทก์จึงไม่มีอํานาจฟ้อง”

จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 1180/2519 และคําพิพากษาฎีกาท่ี 3451/2524 เป็นการวินิจฉัยว่าการท่ี

ผู้ยืมใช้ทรัพย์ตามปกติและความเสียหายที่เกิดขึ้นมิได้เกิดจากความผิดของผู้ยืม ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดต่อผู้ให้ยืม

ในความเสียหายที่เกิดข้ึนส่งผลให้ผู้ยืมที่ชําระค่าเสียหายให้แก่ผู้ให้ยืมแล้วไม่สามารถรับช่วงสิทธิของผู้ให้ยืม

ไปเรียกเอากับบุคคลภายนอกผู้ทําละเมิดได้

คําพิพากษาฎีกาที่ 534/2506 “ยืมรถยนต์ของผู้อ่ืนไปใช้ตามปกติแล้วถูกรถของบุคคลภายนอก

ชนเสียหายโดยไม่ใช่เพราะความผิดของฝ่ายผู้ยืม ผู้ยืมก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหาย การยืมใช้คงรูปนั้นผู้ยืม

ต้องคืนทรัพย์ในสภาพเดิมตามป.พ.พ. มาตรา 640 ก็จริง แต่นั่นเป็นบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องที่เป็นไปตามปกติ

ยิ่งกว่านั้นยังมีบทบัญญัติไว้อีกว่าหากผู้ยืมนําไปใช้การอย่างอื่นผิดปกติหรือให้บุคคลภายนอกใช้ผู้ยืมต้องรับผิด

1 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบ้ืองต้น (คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2546) 187-189.
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ในอันตรายเสียหายแม้ในเหตุสุดวิสัยตามมาตรา 643 และได้บัญญัติหน้าที่ของผู้ยืมไว้ตามมาตรา 644 ว่าผู้ยืม

มีหน้าที่สงวนทรัพย์สินเช่นวิญญูชนพึงสงวนทรัพย์สินของตนหากกระทําเช่นนี้แล้วเกิดอันตรายเสียหายขึ้น

ก็ต้องนําบทบัญญัติเร่ืองการชําระหนี้อันเป็นหลักท่ัวไปมาวินิจฉัย โดยเหตุนี้เมื่อปรากฏว่าจําเลยผู้ยืมมิได้มีส่วน

ในการกระทําให้เกิดอันตรายเสียหายแก่รถยนต์ของโจทก์ จําเลยใช้อย่างวิญญูชนพึงกระทําแล้วจําเลยไม่ต้อง

รับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 219”

จากคําพิพากษาฎีกาที่ 534/2506 สรุปได้ว่าแม้ผู้ยืมมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์ในสภาพเดิมแต่หาก

ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นไม่ได้เกิดจากความผิดของผู้ยืมและผู้ยืมได้สงวนรักษาทรัพย์ดังเช่นวิญญูชนพึงสงวน

ทรัพย์สินของตนเองแล้วผู้ยืมก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพราะเป็นกรณีการชําระหนี้กลายเป็น

พ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันเกิดขึ้นภายหลังท่ีได้ก่อหนี้ซึ่งลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบ การที่ศาลฎีกาปรับใช้

บทบัญญัติทั่วไปในเร่ืองหน้ีเน่ืองจากบทบัญญัติในหมวดยืมใช้คงรูปไม่ได้บัญญัติไว้เป็นการเฉพาะว่าในกรณีท่ี

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําของบุคคลภายนอกโดยผู้ยืมไม่มีความผิดในการใช้ทรัพย์ผู้ยืมต้องรับผิด

ในความเสียหายที่ เกิดขึ้นหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่าการที่บทบัญญัติในหมวดยืมใช้คงรูปไม่ได้บัญญัติถึง

กรณีดังกล่าวไว้ทําให้ศาลต้องปรับใช้บทบัญญัติในเรื่องหนี้ตามหลักทั่วไปนั้นอาจก่อให้เกิดความเป็นไม่ธรรมแก่

ฝ่ายผู้ให้ยืมได้

สําหรับประเทศฝรั่งเศสสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาฝ่ายเดียวผู้ยืมเป็นฝ่ายที่ได้รับประโยชน์จาก

สัญญาเพียงฝ่ายเดียว เมื่อพิจารณา 18802 วางหลักว่า ผู้ยืมมีหน้าที่ในการดูแล เก็บรักษา และสงวนไว้ซึ่ง

ทรัพย์ท่ียืมเสมือนเจ้าของที่ระมัดระวัง ผู้ยืมจะใช้ทรัพย์ที่ยืมได้เฉพาะการใช้โดยธรรมชาติของทรัพย์นั้น หรือ

ที่กําหนดไว้ในสัญญา และ 18813 วางหลักว่า ในกรณีที่ผู้ยืมใช้ทรัพย์ในการอื่น หรือนานกว่าท่ีควร ผู้ยืมต้อง

รับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แม้ว่าเกิดข้ึนจากเหตุการณ์ซึ่งเป็นอุบัติเหตุ จากมาตราดังกล่าวเห็นว่า

ผู้ยืมมีหน้าที่ในการดูแล เก็บรักษา และสงวนไว้ซึ่งทรัพย์ที่ยืมเสมือนเจ้าของที่ระมัดระวัง และผู้ยืมจะใช้ทรัพย์

ท่ียืมได้เฉพาะการใช้โดยธรรมชาติของทรัพย์นั้น หรือที่กําหนดไว้ในสัญญาโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ถ้าผู้ยืม

ใช้ทรัพย์ในการอ่ืนนอกจากที่กําหนดไว้ในสัญญาหรือใช้ทรัพย์นานกว่าที่ควร ผู้ยืมต้องรับผิดชอบต่อความ

เสียหายที่เกิดข้ึน แม้ว่าจะเกิดขึ้นจากเหตุการณ์ซึ่งเป็นอุบัติเหตุ หากผู้ยืมไม่ได้ใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนมาตรา 1880

และ 1881 ผู้ยืมก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้น นอกจากนี้ มาตรา 1882 วางหลักว่า ในกรณีท่ี

ทรัพย์สินที่ยืมพินาศเน่ืองจากเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นโดยอุบัติเหตุซึ่งผู้ยืมสามารถรักษาทรัพย์ได้โดยการใช้ทรัพย์

ของตนเอง หรือสามารถรักษาทรัพย์ได้เพียงช้ินเดียว ถ้าผู้ยืมเลือกที่จะรักษาทรัพย์ของตนเอง ผู้ยืมต้อง

รับผิดชอบในความเสียหายของทรัพย์ท่ียืม เห็นได้ว่าแม้ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะเกิดจากอุบัติเหตุโดยผู้ยืม

ไม่ได้ใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนข้อกําหนดตามาตรา 1880 และ 1881 ผู้ยืมก็ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพราะ

2 Civil Code Section 1880.
3 Civil Code Section 1881.
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เลือกที่จะรักษาทรัพย์ของตนเอง อย่างไรก็ตามมาตรา 18834 วางหลักว่า หากมีการประเมินราคาทรัพย์ที่ยืม

ความเสียหายที่เกิดข้ึนแม้จะเกิดจากเหตุการณ์ซ่ึงเป็นอุบัติเหตุก็ตามผู้ยืมเป็นฝ่ายต้องรับผิด เว้นแต่จะได้ตกลง

กันไว้เป็นอย่างอ่ืน จากมาตราดังกล่าวเห็นว่า แม้ผู้ยืมไม่ได้ใช้ฝ่าฝืนข้อกําหนดตามมาตรา 1880 และ 1881

และผู้ยืมไม่ได้เลือกท่ีจะรักษาทรัพย์ของตนเอง ผู้ยืมก็ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากเหตุการณ์ซึ่งเป็น

อุบัติเหตุเพราะได้มีการประเมินราคาทรัพย์ที่ ยืมไว้ เว้นแต่ผู้ยืมจะได้ตกลงกับผู้ให้ยืมไว้เป็นอย่างอื่น

ในกรณีท่ีทรัพย์เสื่อมสภาพเนื่องจากการใช้งานและโดยปราศจากความผิดของผู้ยืม ผู้ ยืมไม่ต้องรับผิด

ในการเส่ือมสภาพน้ัน ตามมาตรา 18845 ถ้าบุคคลหลายคนร่วมกันยืมทรัพย์เดียวกันบุคคลเหล่านั้น

มีความรับผิดชอบร่วมกันและแทนกันต่อผู้ให้ยืม ตามมาตรา มาตรา 1887

จากการพิจารณาความรับผิดของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปทั้งของประเทศฝรั่งเศสและ

ของประเทศไทยเห็นได้ว่า ผู้ยืมต้องใช้ทรัพย์ตามข้อกําหนดของกฎหมายเช่นเดียวกัน โดยจะต้องใช้ทรัพย์

ตามที่กําหนดไว้ในสัญญา ใช้ในการอันเป็นปรกติแก่ทรัพยน้ัน ภายในระยะเวาลาอันควรและไม่นําไปให้

บุคคลภายนอกใช้สอย หากผู้ยืมฝ่าฝืนข้อกําหนดดังกล่าวย่อมมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น

แต่ข้อกําหนดการใช้ทรัพย์ของประเทศฝร่ังเศสไม่ได้ห้ามนําทรัพย์ไปให้บุคคลภายนอกใช้สอย หากผู้ยืมนํา

ทรัพย์ไปให้บุคคลภายนอกใช้สอยย่อมไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม ประเทศฝร่ังเศส

ได้กําหนดความรับผิดของผู้ยืมในกรณีที่ผู้ยืมสามารถรักษาทรัพย์ได้เพียงช้ินเดียวและผู้ยืมเลือกที่จะรักษา

ทรัพย์ของตนเอง รวมท้ังความรับผิดของผู้ยืมในกรณีท่ีได้มีการประเมินราคาทรัพย์ท่ียืมซึ่งบทบัญญัติดังกล่าว

มีลักษณะคล้ายกับกฎหมายโรมันท่ีกําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดในความสูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์ที่ยืม

หากทรัพย์น้ันเป็นที่นิยมมากในหมู่ประชาชนก่อนหรือขณะส่งมอบทรัพย์ เห็นได้ว่าประเทศฝรั่งเศสได้กําหนด

ความรับผิดของผู้ยืมไว้ละเอียดกว่าประเทศไทยโดยมีท้ังบทบัญญัติที่กําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดเพราะความผิด

ของผู้ยืมและบทบัญญัติท่ีกําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดแม้ผู้ยืมไม่มีความผิด แต่ความรับผิดของผู้ยืมตามกฎหมาย

ฝร่ังเศสก็ไม่ได้หนักเท่ากับในสมัยโรมันท่ีผู้ยืมต้องรับผิดในความเสียหายหรือบุบสลายที่เกิดจากอุบัติเหตุทุกรณี

โดยไม่ต้องพิจารณาการใช้ทรัพย์ของผู้ยืมและไม่จําต้องมีการประเมินราคาทรัพย์ อย่างไรก็ดี การที่กฎหมาย

ของประเทศฝรั่งเศสกําหนดไว้เช่นนี้ย่อมคุ้มครองประโยชน์ของผู้ให้ยืมได้มากกว่าประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ของประเทศไทยซึ่งไม่มีบทบัญญัติลักษณะดังกล่าวเนื่องจากสัญญายืมใช้คงรูปของประเทศฝรั่งเศสและ

ประเทศไทยต่างเป็นสัญญาฝ่ายเดียวผู้ให้ยืมไม่ได้รับประโยชน์ตอบแทนจากสัญญา สําหรับประเทศไทย

กฎหมายกําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดเฉพาะกรณีที่ผู้ยืมมีความผิดเท่านั้น หากผู้ยืมไม่ได้ใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนข้อกําหนด

การใช้ทรัพย์ตามกฎหมายก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น

4 Civil Code Section 1883.
5 Civil Code Section 1884.
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สําหรับประเทศเยอรมนีเมื่อพิจารณามาตรา 6036 วางหลักว่า ผู้ยืมไม่มีสิทธิใช้สอยทรัพย์ในการ

อื่นนอกจากท่ีสอดคล้องกับสัญญา และผู้ยืมไม่มีสิทธิส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอกใช้สอยโดยปราศจากความ

ยินยอมของผู้ให้ยืม เห็นได้ว่ากฎหมายเยอรมันได้วางข้อกําหนดการใช้ทรัพย์ไว้เพียงสองประการ คือ ผู้ยืมต้อง

ใช้ทรัพย์ตามที่กําหนดไว้ในสัญญาและผู้ยืมต้องใช้สอยทรัพย์ด้วยตนเอง อย่างไรก็ตาม หากผู้ยืมได้รับความ

ยินยอมจากผู้ให้ยืมผู้ยืมก็อาจส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอกใช้สอยได้ นอกจากนี้ มาตรา 602 วางหลักว่า

ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดชอบในการเปลี่ยนแปลงหรือการเสื่อมสภาพของทรัพย์ที่ยืมซ่ึงเกิดจากการใช้สอยที่สอดคล้อง

กับสัญญา

จากการพิจารณาเปรีบเทียบความรับผิดของผู้ยืมระหว่างประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศสและ

ประเทศเยอรมนี เห็นได้ว่าประเทศไทยได้วางข้อกําหนดการใช้ทรัพย์เช่นเดียวกับประเทศฝร่ังเศสและประเทศ

เยอรมนีโดยข้อกําหนดการใช้ทรัพย์ของประเทศไทยซึ่งกําหนดไว้สี่ประการมีความละเอียดรัดกุมมากกว่าข้อ

กําหนดการใช้ทรัพย์ของประเทศเยอรมนีซ่ึงกําหนดไว้เพียงสองประการเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ความรับผิดของ

ผู้ยืมตามกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมนีจะเกิดข้ึนต่อเม่ือมีความผิดของผู้ยืมโดยการใช้ทรัพย์ฝ่าฝืน

ข้อกําหนดตามกฎหมาย หากผู้ยืมไม่ได้ใช้ทรัพย์ขัดต่อหน้าที่ตามกฎหมายแล้วผู้ยืมก็ไม่มีความรับผิดในความ

เสียหายที่เกิดขึ้น แตกต่างกับประเทศฝรั่งเศสที่ผู้ยืมอาจมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ตัวทรัพย์แม้

ผู้ยืมจะไม่มีความผิดในการใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนข้อกําหนดของกฎหมายก็ตาม ประเทศไทยและประเทศเยอรมนีไม่

ได้รับหลักการที่กําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดในกรณีที่ผู้ยืมสามารถรักษาทรัพย์ได้เพียงชิ้นเดียวและผู้ยืมเลือกที่จะ

รักษาทรัพย์ของตนเอง และหลักการที่กําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดในกรณีที่ได้มีการประเมินราคาทรัพย์ที่ยืม

เช่นเดียวกับประเทศฝร่ังเศส เห็นได้ว่า ในเรื่องความรับผิดของผู้ยืมกฎหมายฝรั่งเศสได้กําหนดไว้ค่อนข้าง

ละเอียดและรัดกุมมากท่ีสุดทําให้สามารถคุ้มครองประโยชน์ของผู้ให้ยืมในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่ทรัพย์ท่ียืม

ได้มากที่สุดเพราะแม้ผู้ยืมจะไม่มีความผิดแต่ก็มีความรับผิดชอบต่อทรัพย์ในความเสียหายที่เกิดขึ้น อย่างไรก็ดี

ในกรณีทรัพย์ท่ียืมได้รับความเสียหายโดยเกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอกหากไม่มีการประเมินราคา

ทรัพย์ ผู้ยืมก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นและไม่ใช่กรณีที่ผู้ยืมใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนข้อกําหนดตามกฎหมาย

ทําให้เกิดความเสียหายขึ้น ผู้เขียนเห็นว่า ในเรื่องความรับผิดของผู้ยืมนั้นผู้ยืมควรมีความรับผิดในความ

เสียหายที่เกิดขึ้นแม้ว่าความเสียหายดังกล่าวจะไม่ได้เกิดจากความผิดของผู้ยืมเหมือนกับกฎหมายโรมันที่ผู้ยืม

ต้องรับผิดในความเสียหายหรือบุบสลายที่เกิดจากบุคคลภายนอกหรืออุบัติเหตุเนื่องจากผู้ให้ยืมไม่ได้รับ

ประโยชน์จากสัญญายืมใช้คงรูปและในระหว่างที่ยืมทรัพย์อยู่ความครอบครองของผู้ยืม เมื่อผู้ให้ยืมไม่ได้รับ

ประโยชน์ตอบแทนจากสัญญาแล้วจึงไม่ควรให้ผู้ให้ยืมรับภาระในความเสียหายที่เกิดข้ึนอีก ถึงแม้ผู้ยืมจะไม่มี

ความผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น แต่ผู้ยืมก็ได้รับประโยชน์โดยได้ใช้สอยทรัพย์ตามสัญญาโดยไม่ต้องเสีย

ค่าตอบแทนใด ๆ การท่ีผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นเพราะผู้ยืมไม่มีความผิดในการใช้ทรัพย์ฝ่าฝืน

หน้าที่ตามกฎหมายทําให้ผู้ยืมที่ได้ชดใช้ค่าเสียหายหรือได้ซ่อมแซมทรัพย์ให้แก่ผู้ให้ยืมไม่สามารถเข้ารับช่วง

6 German Civil Code Section 603.
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สิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกเอาค่าเสียหายจากบุคคลภายนอกซึ่งเป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหายได้เน่ืองจากผู้ยืม

ไม่มีหนี้ในการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ให้ยืม ในเรื่องนี้แม้กฎหมายของประเทศเยอรมนีจะไม่ได้กําหนดให้ผู้ยืม

ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอกทําให้อาจมีความเห็นว่ากฎหมายของ

ประเทศเยอรมนีไม่ต้องการให้บุคคลที่ไม่มีความผิดต้องมีความรับผิดตามกฎหมาย แต่กฎหมายของประเทศ

เยอรมนีก็มีบทบัญญัติที่กําหนดให้ผู้ให้ยืมมีสิทธิเลิกสัญญาในกรณีที่ผู้ให้ยืมมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์

เนื่องจากพฤติการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้ การใช้สิทธิตามบทบัญญัติดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้

ยืมได้แต่กฎหมายของประเทศเยอรมนีก็มิได้กําหนดว่าผู้ให้ยืมต้องเรียกทรัพย์คืนโดยไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย

แก่ผู้ยืมแต่อย่างใด เห็นได้ว่าผู้ยืมตามกฎหมายเยอรมนีก็อาจได้รับความเสียหายจากการใช้สิทธิตามกฎหมาย

ทั้งที่ผู้ยืมไม่มีความผิดเช่นเดียวกัน และในกรณีดังกล่าวผู้ยืมไม่สามารถไปเรียกร้องเอากับบุคคลใดได้อีก

จึงมีความเห็นว่า การที่กฎหมายกําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระทําของ

บุคคลภายนอกนั้นไม่ได้ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผู้ยืมแต่อย่างใด แม้ผู้ยืมจะมีความรับผิดตามกฎหมายต่อ

ผู้ให้ยืมแต่ผู้ยืมก็ยังสามารถเข้ารับช่วงสิทธิของผู้ให้ยืมไปเรียกเอากับบุคคลภายนอกได้ทําให้ความรับผิด

ที่แท้จริงตกอยู่กับบุคคลภายนอกผู้ทําละเมิดหาได้ตกอยู่กับผู้ยืมไม่ ซึ่งเป็นไปตามทฤษฎีการรับช่วงสิทธิเพราะ

ผู้เข้าชําระหนี้มิได้เป็นผู้ก่อความเสียหายโดยตรง

แม้ว่าผู้ยืมจะไม่มีความรับผิดตามกฎหมายที่ต้องชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ให้ยืม แต่ผู้ยืมก็มีความรู้สึก

ว่าต้องรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นเพราะทรัพย์อยู่ในความดูแลของตนทําให้เกิดข้อเท็จจริงตาม

คําพิพากษาฎีกาข้างต้น นอกจากนี้ผู้ยืมมีหน้าที่ต้องคืนทรัพย์ในสภาพเดิมการที่ทรัพย์ที่ยืมได้รับความเสียหาย

ย่อมทําให้ผู้ยืมไม่สามารถส่งมอบทรัพย์ในสภาพเดิมแก่ผู้ให้ยืมได้ เมื่อผู้ยืมมีหน้าที่ในการส่งมอบทรัพย์คืน

ในสภาพเดิมแต่ไม่อาจปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวได้อย่างครบถว้นจึงถอืได้ว่าเป็นกรณีท่ีผู้ยืมมีความผิดในการใช้ทรัพย์

แล้ว เพียงแต่บทบัญญัติในหมวดยืมใช้คงรูปของประเทศไทยในปัจจุบันยังไม่ได้กําหนดให้ผู้ยืมมีความผิด

ในกรณีดังกล่าว การกําหนดให้ผู้ยืมมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนแม้ผู้ยืมไม่ได้เป็นผู้ก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่ทรัพย์ในกรณีที่ความเสียหายเกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอกจึงไม่ใช่การกําหนดให้ผู้ยืมมี

ความรับผิดในกรณีที่ ผู้ยืมไม่มีความผิดแต่อย่างใด หากแต่จะก่อให้เกิดเป็นธรรมแก่ผู้ให้ยืมเนื่องจาก

การที่กฎหมายไม่ได้กําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดนั้นทําให้ผู้ให้ยืมต้องไปว่ากล่าวเอากับบุคคลภายนอกผู้ทําละเมิด

โดยตรงซ่ึงทําให้ผู้ ใ ห้ยืมต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ถึ งองค์ประกอบของละเมิดซึ่ งยังไ ม่แน่นอนว่าผู้ให้ยืม

จะสามารถพิสูจน์ให้ครบองค์ประกอบของกฎหมายได้หรือไม่ เพราะผู้ให้ยืมไม่ได้อยู่ในเหตการณ์ที่ก่อให้เกิด

ความเสียหายขึ้นย่อมไม่อาจบรรยายถึงการกระทําต่างๆ ที่เกิดข้ึนได้อย่างชัดเจน ผู้ให้ยืมจึงไม่มีทางท่ีจะชนะ

คดีได้โดยปราศจากความร่วมมือของผู้ยืมซ่ึงเป็นผู้อยู่ใกล้ชิดกับทรัพย์ในขณะเกิดเหตุ หากผู้ยืมปฏิเสธที่จะให้

ความร่วมมือแล้วย่อมเป็นการยากที่จะทําให้ผู้ให้ยืมได้รับชําระหน้ี การให้ผู้ยืมรับผิดต่อผู้ให้ยืมแล้วจึงไป

ว่ากล่าวเอากับบุคคลภายนอกเองจึงน่าจะมีความเหมาะสมย่ิงกว่าเพราะข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นอยู่นอกเหนือ

ความรู้เห็นของผู้ให้ยืมทั้งสิ้น นอกจากน้ี การที่ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพราะผู้ยืมไม่มี
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ความผิดในการใช้ทรัพย์ยังไม่เป็นธรรมแก่ผู้ให้ยืมเพราะความเสียหายที่เกิดขึ้นก็ไม่ได้เกิดจากความผิดของ

ผู้ให้ยืมเช่นกัน

อย่างไรก็ดี อาจมีผู้ท่ีมีความเห็นว่าหากกําหนดให้ผู้ยืมมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแล้ว

ผู้ยืมก็อาจปฏิเสธความรับผิดได้ทําให้ผู้ ให้ยืมต้องฟ้องร้องผู้ยืมให้ชําระหนี้ ในเรื่องนี้ มีความเห็นว่า

จากข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนตามคําพิพากษาศาลฎีกาข้างต้นจะเห็นได้ว่าแม้กฎหมายจะมิได้กําหนดให้ผู้ยืมต้อง

รับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นแต่ผู้ยืมโดยปราศจากการบังคับของกฎหมายก็สมัครใจเข้ารับผิด

ในความเสียหายที่เกิดข้ึน ดังนั้น การที่กฎหมายกําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดในกรณีดังกล่าวจึงสอดคล้องกับสิ่งท่ี

ผู้ยืมเห็นว่าเป็นสิ่งท่ีถูกต้องเป็นธรรมควรท่ีจะปฏิบัติทําให้ผู้ยืมเข้ารับผิดต่อผู้ให้ยืมในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

การกําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดในกรณีทีค่วามเสียหายเกดิขึ้นจากการกระทําของบุคคลภายนอกจึงมคีวามเป็นไปได้

ว่าจะทําให้การบังคับใช้กฎหมายในเรื่องความรับผิดของผู้ยืมเกิดประสิทธิภาพมากย่ิงขึ้น ไม่เป็นอุปสรรคต่อ

คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเหมือนในปัจจุบัน และถึงแม้ว่าผู้ยืมจะยืนยันไม่ยอมชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ให้ยืมแต่เม่ือ

กฎหมายกําหนดให้ผู้ยืมมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแล้วผู้ยืมย่อมไม่อาจปฏิเสธความรับผิดตาม

กฎหมายได้

เมื่อผู้ยืมมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแล้ว การที่ผู้ยืมชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้

ให้ยืมย่อมไม่เป็นการเสียเปล่าเพราะผู้ยืมสามารถเข้ารับช่วงสิทธิของผู้ให้ยืมไปเรียกเอากับบุคคลภายนอก

ผู้ทําละเมิดได้ การท่ีผู้ยืมสามารถรับช่วงสิทธิของผู้ให้ยืมท่ีมีต่อผู้ทําละเมิดได้ย่อมเป็นเครื่องจูงใจให้ผู้ยืมชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ให้ยืมซ่ึงจะเป็นประโยชน์ต่อผู้ให้ยืมเป็นอย่างมากเนื่องจากทําให้ผู้ให้ยืมมีโอกาสได้รับ

ชําระค่าสินไหมทดแทนมากขึ้นและไม่ต้องติดตามตัวผู้ทําละเมิดซ่ึงอาจจะหลบหนีหรือไม่อาจทราบตัวได้ อีกทั้ง

การดําเนินคดีแพ่งย่อมต้องมีค่าใช้จ่ายและต้องใช้ระยะเวลาพอสมควรกว่าที่ผู้ให้ยืมจะได้รับชําระหน้ี ในขณะที่

การเรียกให้ผู้ยืมซึ่งเป็นคู่สัญญารับผิดย่อมสามารถทําได้ง่ายกว่าและทําให้ผู้ให้ยืมได้รับชําระหนี้เร็วขึ้น

โดยมิต้องสิ้นเปลืองค่าใช้จ่ายและสูญเสียเวลาโดยใช่เหตุตามหลักทฤษฎีการรับช่วงสิทธิเพื่อคุ้มครองสิทธิของ

เจ้าหนี้

4.2 วิเคราะห์ปัญหาหน้าท่ีของผู้ให้ยืมในการชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ที่ยืม

ในสมัยโรมันผู้ให้ยืมต้องรับผิดต่อความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Culpa Lata) หรือกลฉ้อฉล

(Dolus) หากผู้ให้ยืมทราบถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินแต่มิได้แจ้งให้ผู้ยืมทราบ ผู้ให้ยืมจะต้องรับผิด

ในความเสียหายที่เกิดข้ึน เช่น ถ้าผู้ให้ยืมจงใจให้ยืมถังใส่เหล้าองุ่นท่ีชํารุดทําให้เหล้าองุ่นของผู้ยืมเสื่อมคุณภาพ

หรือร่ัวไหลออกไป หรือถ้าผู้ให้ยืมให้ยืมทรัพย์สนิที่ตนลักขโมยมาทําให้ผู้ยืมตอ้งจ่ายค่าเสียหาย ผู้ให้ยืมต้องรับผิด

ในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นอันเป็นผลโดยตรงจากการลักทรัพย์ และผู้ให้ยืมไม่อาจทําให้ผู้ยืมเสียหายโดยการเก็บ

ลาภมิควรได้ไว้ เช่น หากผู้ยืมทําทรัพย์สินหายและต้องชําระเงินเพ่ือให้ได้ทรัพย์สินคืนมาโดยความพยายาม

ของผู้ให้ยืม ผู้ให้ยืมไม่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนและไม่สามารถเก็บทรัพย์ไว้ได้แม้ไม่ได้เกิดจากกลฉ้อฉลก็ตาม
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อย่างไรก็ดี หากสัญญายืมเป็นประโยชน์แก่ผู้ให้ยืมโดยตรงผู้ให้ยืมจะต้องรับผิดในความประมาทเลิอเล่อธรรมดา

ด้วย (Culpa Levis) และถ้าผู้ให้ยืมยังไม่ได้ปฏิบัติการชําระหน้ีจนครบถ้วนผู้ยืมสามารถเก็บทรัพย์สินไว้เสมือน

ผู้รับจํานําทรัพย์สินจนกว่าจะมีการชําระหนี้ โดยหน้ีของผู้ให้ยืมประการนี้เกิดขึ้นหลังจากที่ผู้ให้ยืมส่งมอบ

ทรัพย์สินแล้ว ผู้ให้ยืมมิได้มีหนี้ต่อผู้ยืมในเวลาที่ยังไม่ได้ส่งมอบทรัพย์สินแต่อย่างใด7

หน้าที่ของผู้ให้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปของประเทศไทยเห็นได้ว่าผู้ให้ยืมไม่มีหน้าท่ีใดๆ ตาม

กฎหมายที่จะต้องปฏิบัติต่อผู้ยืมเนื่องจากสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาฝ่ายเดียว การส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้

ยืมเป็นเพียงเงื่อนไขความสมบูรณ์ของสัญญาหาใช่หนี้ของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปไม่

ความรับผิดของผู้ให้ยืม บทบัญญัติในเร่ืองยืมใช้คงรูปมิได้กําหนดเกี่ยวกับความรับผิดของ

ผู้ให้ยืมไว้โดยชัดแจ้ง อย่างไรก็ตาม รองศาสตราจารย์สุธีร์ ศุภนิตย์ มีความเห็นว่า ผู้ให้ยืมอาจมีความรับผิดต่อ

ผู้ยืมในกรณีที่ผู้ให้ยืมให้ยืมทรัพย์สินที่มีความชํารุดบกพร่องแก่ผู้ยืม โดยผู้ให้ยืมรู้ว่าทรัพย์สินนั้นชํารุดบกพร่อง

และมิได้บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบเพื่อป้องกันความเสียหายอันอาจจะเกิดข้ึนแก่ตัวผู้ยืม หากผู้ยืมได้รับอันตราย

หรือความเสียหายอย่างใดๆ อันเป็นผลจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ท่ียืมนั้น ผู้ให้ยืมก็น่าจะมีความรับผิด

ต่อผู้ยืมเพ่ือความเสียหายดังกล่าว เพราะละเลยไม่บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบ แต่ถ้าได้บอกกล่าวถึงความชํารุด

บกพร่องแล้วก็สามารถยกขึ้นเ ป็นข้อต่อ สู้ปฏิ เสธความรับผิดในความเสียหายที่ เกิดขึ้นแก่ผู้ ยืมได้

การกําหนดให้เป็นหน้าท่ีของผู้ให้ยืมให้ต้องบอกกล่าวแก่ผู้ยืมเม่ือทราบถึงความชํารุดบกพร่องของตัวทรัพย์

ที่ยืม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของเราหาได้รับหลักการนี้ไม่ โดยเหตุนี้หากปรากฏว่าผู้ยืมได้รับ

ความเสียหายอันเป็นผลจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ที่ยืม การจะเรียกร้องให้ผู้ให้ยืมรับผิดชอบคงจะต้อง

อาศัยหลักเรื่องละเมิดเป็นสําคัญ ซ่ึงเห็นว่าการที่ผู้ให้ยืมส่งมอบทรัพย์ที่ยืมให้แก่ผู้ยืมนั้นคงไม่ใช่เพียงแต่ส่งมอบ

ให้ตามสภาพแห่งทรัพย์เท่านั้นแต่ต้องมีความรับผิดชอบด้วย8

ศาสตราจารย์ ดร. นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธิ์ มีความเห็นว่า ผู้ให้ยืมอาจมีความรับผิดต่อผู้ยืมได้

เช่นกัน โดยเฉพาะในกรณีที่ผู้ให้ยืมให้ยืมทรัพย์ท่ีมีความชํารุดบกพร่องแก่ผู้ยืมโดยผู้ให้ยืมรู้ว่าทรัพย์สินนั้นชํารุด

บกพร่อง หากผู้ยืมได้รับความเสียหายอย่างใดๆ จากความชํารุดบกพร่องนั้น ผู้ให้ยืมก็น่าจะมีความรับผิด

ต่อผู้ยืมเพื่อความเสียหายดังกล่าวด้วย อาจกล่าวได้ว่า แม้การส่งมอบทรัพย์สินที่ยืมเป็นเงื่อนไขแห่ง

ความสมบูรณ์ของสัญญา มิใช่หน้าท่ีของผู้ให้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูป แต่ผู้ให้ยืมก็มีหน้าท่ีที่จะต้องส่งมอบ

ทรัพย์สินที่ไม่มีความชํารุดบกพร่องแก่ผู้ยืมด้วย มิเช่นนั้น ผู้ให้ยืมอาจต้องรับผิดเพ่ือความเสียหายท่ีผู้ยืมได้รับ

จากการใช้สอยทรัพย์สินท่ียืม9

7 ประชุม โฉมฉาย (เชิงอรรถ 1) 188-189.
8 สุธีร์ ศุภนิตย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ วิชา เอกเทศสัญญา 2 ยืมและฝากทรัพย์ (สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 29.
9 นนทวัชร์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, หลักกฎหมายเอกเทศสัญญา ลักษณะยืม-ฝากทรัพย์ (คณะนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2558) 88.
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สําหรับประเทศฝร่ังเศสเมื่อพิจารณามาตรา 1891 วางหลักว่า ในกรณีที่ทรัพย์ที่ยืมมีความชํารุด

บกพร่องซึ่งอาจก่อให้เกิดอันรายต่อผู้ยืม ผู้ให้ยืมต้องรับผิดต่อเม่ือได้รู้ถึงความชํารุดบกพร่องนั้นและไม่ได้

บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบล่วงหน้า เห็นได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศสได้กําหนดความรับผิด

ของผู้ให้ยืมเกี่ยวกับความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ที่ยืมไว้โดยเฉพาะโดยผู้ให้ยืมมีหน้าที่ในการแจ้งให้ผู้ยืมทราบ

ถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์นั้น อย่างไรก็ดี หากผู้ให้ยืมไม่ทราบถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์และ

ไม่ได้แจ้งให้ผู้ยืมทราบล่วงหน้า ผู้ให้ยืมก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากความชํารุดบกพร่องของ

ทรัพย์ที่ยืม เพราะหน้าที่ของผู้ให้ยืมประการนี้เกิดจากการหลอกลวงของผู้ให้ยืมและเป็นหน้าที่ที่เกิดขึ้น

หลังจากมีการส่งมอบทรัพย์ที่ยืมแล้วไม่ใช่หน้าที่ซึ่งเกิดจากสัญญายืมใช้คงรูปโดยตรง

ประเทศเยอรมนีเม่ือพิจารณามาตรา 60010 วางหลักว่า หากผู้ให้ยืมหลอกลวงผู้ยืมโดยปกปิด

ข้อบกพร่องเกี่ยวกับกฎหมาย หรือข้อบกพร่องเกี่ยวกับทรัพย์ท่ียืม เช่นนั้น ผู้ให้ยืมต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย

ให้แก่ผู้ยืมสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้น เห็นได้ว่าประมวลกฎหมายเยอรมันได้กําหนดความรับผิดของผู้ให้ยืม

เกี่ยวกับความบกพร่องของทรัพย์ไว้โดยเฉพาะเช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส โดยความรับผิดของผู้ให้ยืมเก่ียวกับ

ความบกพร่องของทรัพย์ตามกฎหมายเยอรมันมีหลักเกณฑ์เหมือนกับประเทศฝร่ังเศส คือ ผู้ให้ยืมรู้ถึง

ความชํารุดบกพร่องของทรัพย์และไม่บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบถึงความชํารุดบกพร่องนั้น เพียงแต่ประเทศ

เยอรมนีได้กําหนดให้ผู้ให้ยืมต้องรับผิดท้ังความบกพร่องของทรัพย์และความบกพร่องเก่ียวกับข้อกฎหมายด้วย

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีเห็นได้ว่าทั้งประเทศศร่ังเศษ

และประเทศเยอรมนีได้รับหลักการดังกล่าวมาจากกฎหมายโรมันโดยได้กําหนดความรับผิดของผู้ให้ยืมในกรณี

ที่ความเสียหายเกิดขึ้นจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ท่ียืมไว้โดยชัดแจ้งทําให้เมื่อเกิดกรณีตามปัญหาขึ้น

สามารถปรับใช้บทบัญญัติในลักษณะยืมใช้คงรูปได้ทันทีต่างกับประมวลกฎหมายแพ่งแลพาณิชย์ของไทย

ท่ีไม่มีบทบัญญัติกําหนดเรื่องความรับผิดของผู้ให้ยืมในกรณีที่ผู้ให้ยืมไม่ได้บอกกล่าวถึงความชํารุดบกพร่อง

ของทรัพย์และผู้ยืมได้รับความสียหายจากความชํารุดบกพร่องน้ันไว้เป็นการเฉพาะจึงอาจต้องนํากฎหมาย

ลกัษณะละเมิดมาใช้บงัคับ ผู้เขียนเหน็วา่ประเทศไทยควรรับหลักการดังกล่าวมาใช้บังคับเพื่อให้เกิดความสะดวก

ในการปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จเท็จท่ีเกิดขึ้น อีกทั้งเรื่องความรับผิดของผู้ให้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูป

เป็นเร่ืองพื้นฐานที่กฎหมายควรกําหนดไว้ให้มีความชัดเจน และยังก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้ยืมในการอ้าง

บทบัญญัติดังกล่าวโดยผู้ยืมไม่จําต้องพิสูจน์ถึงองค์ประกอบของละเมิด แม้ว่าผู้ยืมจะเป็นฝ่ายที่ได้รับประโยชน์

จากสัญญายืมใช้คงรูปแต่ผู้ให้ยืมก็ควรมีความรับผิดชอบในการบอกกล่าวถึงสภาพของทรัพย์ที่ยืมเพื่อไม่ให้เกิด

ความเสียหายแก่ผู้ยืมจากการใช้สอยทรัพย์ อย่างไรก็ตาม หากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ไม่ได้ก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่ผู้ ยืม แม้ผู้ให้ยืมไม่ได้บอกกล่าวถึงความชํารุดบกพร่องน้ันผู้ให้ยืมก็ไม่มีความรับผิด

ตามกฎหมายแต่อย่างใด

10 German Civil Code Section 600.
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4.3 วิเคราะห์ปัญหาสิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์ที่ยืมคืนก่อนกําหนด

สิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์คืนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย เมื่อพิจารณา

มาตรา 646 บัญญัติว่า “ถ้ามิได้กําหนดเวลากันไว้ ท่านให้คืนทรัพย์สินท่ียืม เมื่อผู้ยืมได้ใช้สอยทรัพย์สินนั้น

เสร็จแล้วตามการอันปรากฏในสัญญา แต่ผู้ให้ยืมจะเรียกคืนก่อนนั้นก็ได้เมื่อเวลาได้ล่วงไปพอแก่การที่ผู้ยืม

จะได้ใช้สอยทรัพย์สินน้ันเสร็จแล้ว” เห็นได้ว่า การยืมทรัพย์สินโดยไม่มีกําหนดเวลานั้น ผู้ให้ยืมย่อมมีสิทธิ

ทีจ่ะเรียกให้ผู้ยืมคืนทรัพย์สินที่ยืมเมื่อผู้ยืมได้ใช้สอยทรัพย์สินเสร็จแล้วตามวัตถปุระสงค์ของสัญญา และผูใ้ห้ยืม

มีสิทธิเรียกให้ผู้ยืมคืนทรัพย์สินก่อนท่ีผู้ยืมจะได้ใช้สอยทรัพย์สินตามวัตถุประสงค์ของสัญญาได้ หากเวลา

ได้ผ่านไปพอสมควรซึ่งผู้ยืมสามารถจะใช้สอยทรัพย์สินภายในเวลานั้น อย่างไรก็ดี แม้เวลาได้ผ่านไปพอสมควร

แก่การใช้ทรัพย์แล้ว ผู้ให้ยืมอาจไม่เรียกทรัพย์คืนทันทีก็ได้ นอกจากน้ี เมื่อพิจารณา มาตรา 646 วรรคสอง

บัญญัติว่า “ถ้าเวลาก็มิได้กําหนดกันไว้ ทั้งในสัญญาก็ไม่ปรากฏว่ายืมไปใช้เพื่อการอันใดไซร้ ท่านว่าผู้ให้ยืม

จะเรียกของคืนเม่ือไรก็ได้” แม้ผู้ให้ยืมจะสามารถเรียกทรัพย์สินท่ียืมคืนในเวลาใดก็ได้ แต่ผู้ให้ยืมก็จะต้อง

ให้ผู้ ยืมได้ใช้สอยทรัพย์สินน้ันตามวัตถุประสงค์ของสัญญาด้วย อย่างไรก็ตาม หากการยืมทรัพย์สิน

ได้กําหนดเวลาไว้ ผู้ให้ยืมย่อมไม่สามารถเรียกให้ผู้ยืมคืนทรัพย์สินก่อนถึงกําหนดเวลาที่ตกลงกันได้ เว้นแต่

จะมีการตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนหรือมีเหตุตามที่ตกลงไว้ในสัญญา ดังนั้น ผู้ให้ยืมจึงไม่มีสิทธิเรียกทรัพย์ท่ียืมคืน

ก่อนกําหนดแม้ว่าจะต้องการใช้ทรัพย์เนื่องจากเหตุการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้

รองศาสตราจารย์สุธีร์ ศุภนิตย์ มีความเห็นว่า11 การมีหลักการดังกล่าวเป็นการเหมาะสมอย่างยิ่ง

กล่าวคือ เป็นที่ทราบกันดีแล้วการยืมใช้คงรูปน้ันเป็นการทําให้เปล่า ผู้ยืมเป็นผู้ได้รับประโยชน์ฝ่ายเดียว

แม้ว่าผู้ให้ยืมจะต้องยอมให้ผู้ยืมได้ใช้สอยทรัพย์ท่ียืมตามสัญญาก็ตาม แต่ในกรณีท่ีมีความจําเป็นท่ีตนเอง

จะต้องใช้ทรัพย์น้ันในระหว่างที่ได้ให้ยืมไป ผู้ให้ยืมย่อมน่าจะมีสิทธิเพื่อการเรียกเอาคืนได้โดยที่จะต้อง

ไมเ่ป็นการเสียหายต่อผู้ยืมทีไ่ม่ได้ใช้สอยตามสัญญา การที่ไมป่รากฏหลักน้ีในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่าเป็นเพราะต้องการให้ผู้ยืมได้ใช้ทรัพย์ตามกําหนดเวลาที่ตกลงกัน โดยที่ผู้ให้ยืมจะไม่ใช้

สิทธิเพื่อการเรียกคืนก่อนกําหนด อย่างไรก็ตาม คงไม่เป็นธรรมนัก หากว่าไม่สามารถจะเรียกคืนก่อนกําหนด

ได้เพราะความจําเป็นโดยแท้ กฎหมายให้สิทธิการบอกเลิกสัญญาและเรียกเอาทรัพย์คืนได้ แต่เฉพาะกรณีของ

การไม่สงวนทรัพย์หรือการไม่ใช้ทรัพย์โดยชอบเท่านั้น หากจะบอกเลิกสัญญาโดยเหตุ อ่ืนโดยหลัก

ก็ต้องเป็นกรณีที่ คู่สัญญาไม่ปฏิบัติการชําระหนี้เป็นเกณฑ์12 แต่การจะเรียกคืนโดยเหตุจําเป็นที่ไม่อาจ

คาดหมายได้ คงไม่สามารถอ้างได้เพื่อให้บรรลุผลคงต้องอาศัยการเจรจากับผู้ยืมเพื่อขอเลิกสัญญาตามหลัก

ท่ัวไป กรณีของการที่ให้ผู้ให้ยืมสามารถเรียกทรัพย์ที่ให้ยืมก่อนกําหนดโดยเหตุจําเป็นท่ีไม่อาจคาดหมายได้

เป็นหลักการท่ีสําคัญอันหนึ่งและเป็นสิ่งท่ีเป็นไปได้เพื่อความเป็นธรรม แต่ท้ังนี้การจะให้สิทธิการเรียกคืน

11 สุธีร์ ศุภนิตย์ (เชิงอรรถ 8) 69-71.
12 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 387.
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ก่อนกําหนดนั้นต้องเป็นเรื่องที่จําเป็นจริงๆ และไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ยืมเท่านั้น ทั้งนี้เพื่อไม่ให้

เสียหลักการการปฏิบัติตามสัญญา

สําหรับประเทศฝรั่งเศสผู้ให้ยืมมีสิทธิได้รับทรัพย์ที่ยืมคืนภายหลังกําหนดเวลาที่ตกลงกับผู้ยืม

หรือเมื่อมีการผิดข้อตกลงระหว่างผู้ให้ยืมและผู้ยืม หรือภายหลังท่ีผู้ยืมได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ที่ยืมแล้ว13

นอกจากน้ีเมื่อพิจารณา มาตรา 188914 วางหลักว่า แม้ว่าผู้ยืมยังต้องการใช้ทรัพย์อยู่และระยะเวลาตาม

สัญญายังไม่ส้ินสุดลง หากผู้ให้ยืมมีความต้องการใช้ทรัพย์อย่างรีบด่วนและไม่อาจคาดหมายได้ ศาลอาจบังคับ

ให้ผู้ยืมคืนทรัพย์ให้แก่ผู้ให้ยืมได้ตามพฤติการณ์

จากการพิจารณาสิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์คืนทั้งของประเทศประฝร่ังเศสและของ

ประเทศไทย เห็นได้ว่าสิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์ที่ยืมคืนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

กําหนดไว้เฉพาะการยืมโดยไม่มีกําหนดเวลาและการยืมโดยไม่ได้กําหนดเวลาในการยืมและไม่ได้กําหนด

วัตถุประสงค์ของการยืมเท่านั้น ผู้ให้ยืมไม่สามารถเรียกทรัพย์ท่ียืมคืนเพราะมีการผิดข้อตกลงระหว่างผู้ให้ยืม

และผู้ยืมได้เหมือนกับประเทศฝรั่งเศส และในกรณีที่ไม่ได้กําหนดเวลาในการยืมไว้ ผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกให้ผู้ยืม

คนืทรัพย์สินกอ่นทีผู่้ยืมจะได้ใช้สอยทรัพย์สินตามวัตถปุระสงค์ของสัญญาได้ หากเวลาได้ผ่านไปพอสมควรซ่ึงผู้ยืม

สามารถจะใช้สอยทรัพย์สินภายในเวลานั้น แต่ตามกฎหมายฝรั่งเศสหากไม่ได้กําหนดเวลาในการยืมไว้ผู้ให้ยืมจะ

เรียกทรัพย์คืนได้ต่อเม่ือผู้ยืมได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ที่ยืมแล้ว เห็นได้ว่าการที่ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์กําหนดให้ผู้ให้ยืมเรียกทรัพย์คืนได้เมื่อระยะเวลาผ่านไปพอสมควรทําให้ผู้ยืมต้องรีบใช้สอยทรัพย์

ตามวัตถุประสงค์ของสัญญา ไม่เช่นนั้นอาจถูกเรียกให้คืนทรัพย์แม้ยังไม่ได้ใช้สอยทรัพย์ตามท่ีได้ตกลงในสัญญา

ผู้เขียนเห็นว่าการท่ีกฎหมายกําหนดไว้เช่นนี้เพราะต้องการให้ทรัพย์อยู่ในความครอบครองของผู้ยืมเท่าที่

จําเป็นแก่การใช้สอยทรัพย์เท่านั้น และต้องการให้ผู้ให้ยืมเสียประโยชน์น้อยที่สุด เพราะหากมีความเสียหาย

เกิดขึ้นแก่ตัวทรัพย์ผู้ยืมต้องรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดข้ึน เนื่องจากเอาทรัพย์ไว้นานกว่าที่ควรจะเอาไว้

อย่างไรก็ดี ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังไม่มีหลักการท่ีกําหนดให้ผู้ให้ยืมสามารถเรียกทรัพย์คืน

ก่อนกําหนดได้หากผู้ให้ยืมต้องการใช้ทรัพย์อย่างเร่งด่วนเนื่องจากเหตุการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้ ซ่ึงประเทศ

ฝรั่งเศสมีหลักการดังกล่าวกําหนดไว้อย่างชัดเจนโดยกําหนดให้ศาลเป็นผู้พิจารณา

สิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์คืนตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกทรัพย์

คืน15 ในกรณีท่ีไม่ได้กําหนดระยะเวลาไว้โดยเฉพาะ ผู้ยืมต้องส่งคืนทรัพย์ท่ียืมภายหลังได้ใช้สอยตาม

วัตถุประสงค์แล้ว แต่ผู้ให้ยืมอาจเรียกทรัพย์คืนก่อนหน้านั้นได้ ถ้าเวลาผ่านไปนานจนผู้ยืมสามารถใช้สอยทรัพย์

นั้นได้ ถ้ามิได้กําหนดระยะเวลาในการยืมไว้และไม่ปรากฎว่ายืมไปเพ่ือการใด ผู้ให้ยืมอาจเรียกทรัพย์คืนในเวลา

ใดก็ได้ หากผู้ยืมส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอกใช้สอย ผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกทรัพย์คืนจากบุคคลภายนอกได้เม่ือ

13 Civil Code Section 1888.
14 Civil Code Section 1889.
15 German Civil Code Section 604.
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สิ้นสุดระยะเวลาที่ยืม นอกจากนี้เมื่อพิจารณา มาตรา 60516 วางหลักว่า “ผู้ให้ยืมอาจเลิกสัญญาได้ในกรณี

ดังต่อไปนี้ 1. ถ้าผู้ให้ยืมต้องการทรัพย์ที่ยืมเนื่องจากเหตกุารณ์ท่ีไม่อาจคาดหมายได้ 2. ถ้าผู้ยืมใช้สอยทรัพย์ฝ่า

ฝืนสัญญาโดยเฉพาะอย่างย่ิงส่งมอบทรัพย์ให้บุคคลภายนอกใช้สอยโดยไม่ได้รับอนุญาต หรือทําให้ทรัพย์

เสียหายโดยละเลยไม่ดูแลทรัพย์นั้น 3. ถ้าผู้ยืมตาย” เห็นได้ว่าผู้ให้ยืมสามารถเรียกทรัพย์คืนก่อนกําหนดได้

หากต้องการทรัพย์เพราะเหตุการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส เพียงแต่ตามกฎหมาย

เยอรมันผู้ให้ยืมต้องบอกเลิกสัญญาก่อนจึงจะเรียกทรัพย์คืนได้

จากการศึกษาเปรียบเทียบระหว่างประเทศไทยกับประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนีเห็นได้ว่า

สิทธิในการเรียกทรัพย์ที่ยืมคืนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กําหนดไว้ใกล้เคียงกับกฎหมายเยอรมัน

เพียงแต่ไม่ได้กําหนดให้ผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกทรัพย์คืนจากบุคคลภายนอกเม่ือสิ้นสุดระยะเวลาตามสัญญา

อาจเป็นเพราะผู้ให้ยืมสามารถใช้สิทธิในฐานะเจ้าของกรรมสิทธ์ติดตามเอาทรัพย์คืนจากบุคคลภายนอก

ผู้ไม่มีสิทธิยึดถือทรัพย์ไว้โดยชอบได้อยู่แล้ว นอกจากนี้ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนีได้บัญญัติสิทธิ

ของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์คืนก่อนกําหนดอันเนื่องมาจากเหตุการณ์อันไม่คาดหมายได้ไว้อย่างชัดเจน

แตกต่างกันเพียงวิธีการในการเรียกทรัพย์คืน กล่าวคือ ประเทศฝรั่งเศสกําหนดให้ศาลเป็นผู้พิจารณาถึง

ความต้องการใช้ทรัพย์อย่างรีบด่วนของผู้ให้ยืมและพฤติการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้ ส่วนประเทศเยอรนี

กําหนดให้ผู้ให้ยืมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาหากต้องการใช้ทรัพย์อันเนื่องมาจากเหตุการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้

โดยไม่ได้กําหนดว่าผู้ให้ยืมจะต้องมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์อย่างเร่งด่วนเหมือนเช่นประเทศฝรั่งเศส

ซึ่งกําหนดหลักเกณฑ์ในการเรียกทรัพย์คืนไว้ค่อนข้างเคร่งครัดเพราะจะต้องให้ศาลเป็นผู้พิจารณาและผู้ให้ยืม

จะต้องมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์อย่างเร่งด่วน อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่

ได้รับหลักการดังกล่าวแต่อย่างใด ผู้ เขียนเห็นว่าการมีหลักการดังกล่าวเป็นเร่ืองที่ เหมาะสมอย่างยิ่ง

เพราะจะทําให้บทบัญญัติลักษณะยืมใช้คงรูปของประเทศไทยมีความสมบูรณ์มากยิ่งข้ึนและก่อให้เกิด

ความเป็นธรรมแก่ผู้ให้ยืมเนื่องจากสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาท่ีผู้ยืมได้ประโยชน์เพียงฝ่ายเดียวและผู้ให้ยืม

อาจต้องเสียประโยชน์เพราะไม่สามารถใช้สอยทรัพย์ในระหว่างที่ให้ยืมได้ ดังน้ัน บทบัญญัติเรื่องสิทธิในการ

เรียกทรัพย์คืนจึงควรมุ่งคุ้มครองประโยชน์ของผู้ให้ยืมเป็นสําคัญ นอกจากนี้เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ

ประเทศต่างๆ เห็นได้ว่ากฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีก็มิได้กําหนดว่าในการเรียกทรัพย์

คืนเพราะผู้ให้ยืมมีความต้องการใช้ทรัพย์เนื่องจากเหตุการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้จะต้องคํานึงถึง

ความเสียหายของผู้ยืมหรือจะต้องไม่ก่อให้ เ กิดความเสียหายแก่ผู้ยืมแต่อย่างใด เพียงแต่ผู้ ให้ยืม

มีความจําเป็นต้องใช้ทรัพย์ผู้ให้ยืมก็มีสิทธิเรียกทรัพย์คืนแล้ว ดังน้ัน เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่กรณี

จึงควรกําหนดให้ผู้ให้ยืมมีสิทธิในการเรียกทรัพย์คืนก่อนกําหนดหากผู้ให้ยืมมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์

อย่างเร่งด่วนและไม่อาจคาดหมายได้

16 German Civil Code Section 605.



บทที่ 5

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

จากการศึกษาสัญญายืมใช้คงรูปพบว่าความรับผิดของผู้ยืมในสมัยโรมันเรียกวา่ Custodia ผู้ยืมต้อง

รับผิดในการสูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์ซึ่งเกิดข้ึนจากการกระทําของบุคคลภายนอกหรือผู้ยืมเอง เว้นแต่

การสูญหายหรือความเสียหายน้ันเกิดจากเหตุสุดวิสัย หากผู้ยืมส่งคืนทรัพย์สินในสภาพที่แย่กว่าที่ได้รับมา

จะถือว่ายังไม่มีการส่งคืนทรัพย์สินนั้นจนกว่าผู้ยืมจะได้จ่ายค่าชดเชยให้แก่ผู้ให้ยืมแล้ว ความรับผิดของผู้ยืม

ในสมัยโรมันนั้นเป็นความรับผิดที่มีความเคร่งครัดโดยผู้ยืมต้องรักษาทรัพย์สินให้ปลอดภัยและต้องรับผิด

ในอุบัติเหตุซ่ึงทําให้ทรัพย์สินบุบสลายหรือเสียหายเน่ืองจากกฎหมายโรมันถือว่าอุบัติเหตุเป็นสิ่งท่ีผู้ยืมสามารถ

ป้องกันมิให้เกิดขึ้นได้ และผู้ยืมจะมีความรับผิดมากขึ้นโดยจะต้องรับผิดในความสูญหายหรือบุบสลายของ

ทรัพย์ที่เกิดจากเหตุสุดวิสัยด้วยหากทรัพย์สินนั้นเป็นที่นิยมมากในหมู่ประชาชนก่อนหรือขณะท่ีมีการส่งมอบ

โดยอาศัยหลักการตีความเจตนาของคู่สัญญาอันข้ึนอยู่กับภาวะแวดล้อม

สําหรับประเทศไทยความรับผิดของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปได้วางหลักไว้ในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์มาตรา 643 ผู้ยืมต้องรับผิดในการสูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์สินต่อเมื่อผู้ยืมมีความผิด

ในการใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนข้อห้ามการใช้ทรัพย์ตามมาตรา 643 โดยเอาทรัพย์สินไปใช้ในการอย่างอ่ืนนอกจาก

การอันเป็นปรกติแก่ทรัพย์สินน้ัน หรือเอาทรัพย์สินไปใช้ในการที่ไม่ได้ปรากฏในสัญญา เอาทรัพย์สินไปให้

บุคคลภายนอกใช้สอย หรือเอาทรัพย์สินไว้นานกว่าที่ควรเอาไว้ ในกรณีท่ีทรัพย์สินสูญหายหรือบุบสลาย

โดยเกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอกหากผู้ยืมใช้ทรัพย์ตามข้อกําหนดดังกล่าวแล้ว ผู้ยืมก็ไม่ต้องรับผิด

ในความเสียหายที่เกิดข้ึน เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีต่างกําหนดให้ผู้ยืม

ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกท่รัพย์สินเมื่อผูย้ืมมีความผิดในการใช้ทรัพย์ฝ่าฝนืขอ้กําหนดตามกฎหมาย

แต่ประเทศฝรั่งเศสมีบทบัญญัติที่กําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ทรัพย์สินแม้ผู้ยืมไม่มี

ความผิดในการใช้ทรัพย์ในกรณีท่ีผู้ยืมสามารถรักษาทรัพย์ได้เพียงช้ินเดียวและผู้ยืมเลือกท่ีจะรักษาทรัพย์ของ

ตนเอง และกรณีที่ได้มีการประเมินราคาทรัพย์ที่ยืมซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าวมีลักษณะคล้ายกับกฎหมายโรมัน

ที่กําหนดให้ผู้ยืมต้องรับผิดในความสูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์ที่ยืมหากทรัพย์นั้นเป็นท่ีนิยมมากในหมู่

ประชาชนก่อนหรือขณะส่งมอบทรัพย์ ในเรื่องความรับผิดของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูปผู้ยืมควรมีความรับผิด

ในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแม้ว่าความเสียหายดังกลา่วจะไม่ได้เกิดจากความผิดในการใช้ทรัพย์ของผู้ยืมเหมือนกบั

กฎหมายโรมันที่ผู้ยืมต้องรับผิดในความเสียหายหรือบุบสลายที่เกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอกหรือ

อุบัติเหตุเนื่องจากผู้ยืมเป็นฝ่ายได้รับประโยชน์ตามสัญญาเพียงฝ่ายเดียวโดยได้ใช้สอยทรัพย์โดยไม่ต้องเสีย

ค่าตอบแทน ผู้ให้ยืมไม่ได้รับประโยชน์จากสัญญายืมใช้คงรูปและในระหว่างท่ียืมทรัพย์อยู่ความครอบครองของ
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ผู้ยืม เมื่อผู้ให้ยืมไม่ได้รับประโยชน์ตอบแทนจากสัญญาแล้วจึงไม่ควรให้ผู้ให้ยืมรับภาระในความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นอีกแม้ว่าผู้ยืมจะไม่มีความผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นก็ตาม และการที่ผู้ยืมไม่ต้องรับผิดในความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําของบุคคลภายนอกเพราะผู้ยืมไม่มีความผิดในการใช้ทรัพย์ยังไม่เป็นธรรม

แก่ผู้ให้ยืมเพราะความเสียหายท่ีเกิดขึ้นก็ไม่ใช่ความผิดของผู้ให้ยืมเช่นกัน เม่ือผู้ยืมต้องรับผิดในความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นแก่ตัวทรัพย์แล้ว การที่ผู้ยืมชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ให้ยืมผู้ยืมย่อมสามารถเข้ารับช่วงสิทธิ

ของผู้ให้ยืมไปเรียกเอากับผู้ทําละเมิดได้ การท่ีผู้ยืมสามารถรับช่วงสิทธิของผู้ให้ยืมได้เป็นการจูงใจให้ผู้ยืมชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ให้ยืมทําให้ผู้ให้ยืมมีโอกาสได้รับชําระค่าสินไหมทดแทนมากขึ้นและไม่ต้องติดตามตัว

ผู้ทําละเมิดเองเพราะการติดต่อกับผู้ยืมซึ่งเป็นคู่สัญญาย่อมสามารถทําได้ง่ายกว่า

สําหรับหน้าที่ของผู้ให้ยืมในการชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ท่ียืม

เมื่อพิจารณากฎหมายในสมัยโรมันผู้ให้ยืมต้องรับผิดต่อความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Culpa Lata)

หรือกลฉ้อฉล (Dolus) หากผู้ให้ยืมทราบถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินแต่มิได้แจ้งให้ผู้ยืมทราบ ผู้ให้ยืม

จะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึน ถ้าผู้ให้ยืมยังไม่ได้ปฏิบัติการชําระหนี้จนครบถ้วนผู้ยืมสามารถเก็บ

ทรัพย์สินไว้เสมือนผู้รับจํานําทรัพย์สินจนกว่าจะมีการชําระหนี้ สําหรับประเทศไทยผู้ให้ยืมไม่มีหน้าท่ี

ตามกฎหมายท่ีจะต้องปฏิบัติต่อผู้ยืมเนื่องจากสัญญายืมใช้คงรูปเป็นสัญญาฝ่ายเดียว การส่งมอบทรัพย์สิน

ให้แก่ผู้ยืมเป็นเพียงเงื่อนไขความสมบูรณ์ของสัญญาไม่ใช่หน้าที่ของผู้ยืมตามสัญญายืมใช้คงรูป นอกจากนี้

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่มีบทบัญญัติที่กําหนดความรับผิดของผู้ให้ยืมในกรณีที่ผู้ให้ยืมไม่ได้

บอกกล่าวถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สินและผู้ยืมได้รับความสียหายจากความชํารุดบกพร่องนั้น

ไว้เป็นการเฉพาะจึงทําให้ต้องนํากฎหมายลักษณะละเมิดมาใช้บังคับ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศ

ฝรั่งเศสและประเทศเยอรนีเห็นได้ว่าท้ังประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรนีได้บัญญัติความรับผิดของผู้ให้ยืม

เก่ียวกับความชํารุดบกพร่องของทรัพย์ที่ยืมไว้อย่างชัดแจ้งโดยกําหนดให้ผู้ให้ยืมจะต้องรับผิดในความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นหากผู้ให้ยืมทราบถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์และไม่ได้บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบถึงความชํารุด

บกพร่องดังกล่าว ดังน้ัน ประเทศไทยควรรับหลักการดังกล่าวมาใช้บังคับเพื่อให้บทบัญญัติของกฎหมายลักษณะ

ยืมใช้คงรูปมีความชัดเจนสะดวกแก่การปรับใช้กับข้อเท็จเท็จท่ีเกิดขึ้นและก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้ยืม

สําหรับสิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์ที่ยืมคืนก่อนกําหนดเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ของประเทศไทย มาตรา 646 เห็นได้ว่า สิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์ที่ยืมคืนได้กําหนดไว้

เฉพาะการยืมโดยไม่มีกําหนดเวลาและการยืมโดยไม่ได้กําหนดระยะเวลาเวลาในการยืมและไม่ได้กําหนด

วัตถุประสงค์ของการยืมเท่านั้น กล่าวคือ ผู้ให้ยืมย่อมมีสิทธิท่ีจะเรียกให้ผูย้ืมคืนทรัพย์สินท่ียืมเม่ือผู้ยืมได้ใชส้อย

ทรัพย์สินเสร็จแล้วตามวัตถุประสงค์ของสัญญา และผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกให้ผู้ยืมคืนทรัพย์สินก่อนที่ผู้ยืมจะได้ใช้

สอยทรัพย์สินตามวัตถุประสงค์ของสัญญาได้ หากเวลาได้ผ่านไปพอสมควรซึ่งผู้ยืมสามารถจะใช้สอยทรัพย์สิน

ภายในเวลานั้น อีกทั้งผู้ใหย้ืมมีสทิธิเรียกทรัพย์คืนในเวลาใดก็ได้หากไม่ได้กําหนดเวลาในการยืมและไม่ปรากฏว่า

ยืมไปใช้เพื่อการใด แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติที่กําหนดให้ผู้ให้ยืม
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มีสิทธิเรียกทรัพย์ที่ยืมคืนก่อนกําหนดหากผู้ให้ยืมต้องการใช้ทรัพย์อย่างเร่งด่วนเน่ืองจากเหตุการณ์อันไม่อาจ

คาดหมายได้ทําให้ผู้ให้ยืมไม่สามารถอ้าจเหตุดังกล่าวในการเรียกทรัพย์คืนได้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ

ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีต่างได้บัญญัติสิทธิของผู้ให้ยืมในการเรียกทรัพย์คืนก่อนกําหนดอัน

เน่ืองมาจากเหตุการณ์อันไม่คาดหมายได้ไว้อย่างชัดแจ้งแตกต่างกันเพียงวิธีการในการเรียกทรัพย์คืน กล่าวคือ

ประเทศฝร่ังเศสกําหนดให้ศาลเป็นผู้พิจารณาถึงความต้องการใช้ทรัพย์อย่างรีบด่วนของผู้ให้ยืมและพฤติการณ์

อันไม่อาจคาดหมายได้ ส่วนประเทศเยอรนีกําหนดให้ผู้ให้ยืมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้หากต้องการใช้ทรัพย์

อันเนื่องมาจากเหตุการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ โดยไม่ได้กําหนดว่าผู้ให้ยืมจะต้องมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์

อย่างเร่งด่วนเหมือนเช่นประเทศฝรั่งเศส ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรรับหลักการดังกล่าวมาใช้บังคับเพ่ือให้เกิด

ความเป็นธรรมแก่ผู้ให้ยืมซึ่งเป็นคู่สัญญาฝ่ายท่ีไม่ได้รับประโยชน์จากสัญญายืมใช้คงรูป

5.2 ข้อเสนอแนะ

5.2.1 ปัญหาความรับผิดของผู้ยืมจาการศึกษาพบว่าปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้นเนื่องจากประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยได้บัญญัติให้ผู้ยืมรับผิดในการสูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์ต่อเมื่อผู้ยืม

มีความผิดในการใช้ทรัพย์ตามมาตรา 643 ผู้เขียนเห็นว่าควรบัญญัติให้ผู้ยืมมีความรับผิดในความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นแก่ทรัพย์สินตลอดเวลาที่ทรัพย์สินอยู่ในความครอบครองของผู้ยืมแม้ผู้ยืมไม่มีความผิดในการใช้ทรัพย์

จะทําให้ผู้ยืมต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําของบุคคลภายนอก โดยเห็นควรเพิ่มเติมวรรคสอง

ของมาตรา 643 ว่า “แม้ผู้ยืมจะไม่ได้ใช้ทรัพย์ฝ่าฝืนขอห้ามในวรรคก่อนก็ตาม ผู้ยืมยังคงมีความรับผิดในความ

สูญหายหรือบุบสลายของทรัพย์ตลอดเวลาท่ีอยู่ในความครอบครองของผู้ยืม” การเพิ่มเติมบทบัญญัติในมาตรา

643 เช่นน้ีจะทําให้ผู้ยืมที่ได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ให้ยืมแล้วสามารถเข้ารับช่วงสิทธิของผู้ให้ยืมไป

เรียกเอากับบุคคลภายนอกผู้ทําละเมิดได้

5.2.2 ควรบัญญัติให้ผู้ให้ยืมต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากความชํารุดบกพร่องของทรัพย์สิน

หากผู้ให้ยืมรู้ถึงความชํารุดบกพร่องของทรัพย์น้ันและไม่ได้บอกกล่าวให้ผู้ยืมทราบก่อนหรือขณะส่งมอบ

โดยบัญญัติหลักการนี้ไว้ในหมวดยืมใช้คงรูปว่า “ในการส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้ยืม ผู้ให้ยืมต้องบอกกล่าว

ให้ผู้ยืมทราบถึงความชํารุดบกพร่องของทรพัย์นั้น มิเช่นนั้น จะต้องรับผิดในความเสยีหายท่ีเกิดข้ึนจากการนั้น”

5.2.3 ควรบัญญัติให้ผู้ให้ยืมมีสิทธิเรียกทรัพย์คืนก่อนกําหนดได้หากผู้ให้ยืมต้องการใช้ทรัพย์อย่าง

เร่งด่วนเนื่องจากเหตุการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้ โดยบัญญัติเพิ่มเติมว่า “ในระหว่างท่ีสัญญายืมใช้คงรูปมีผล

ใช้บังคับ หากผู้ให้ยืมมีความจําเป็นในการใช้ทรัพย์เนื่องจากพฤติการณ์อันไม่อาจคาดหมายได้ ผู้ให้ยืมมีสิทธิ

เรียกทรัพย์คืนก่อนกําหนด”

จากการศึกษาปัญหากฎหมายของสัญญายืมใช้คงรูปผู้เขียนเห็นว่าควรมีการแก้ไขปรับปรุง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะยืมในหมวดยืมใช้คงรูป เพื่อให้บทบัญญัติของกฎหมายในหมวด

ยืมใช้คงรูปมีความสมบูรณ์ชัดเจนสามารถปรับใช้กับข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนได้อย่างเป็นธรรม
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