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บทคัดย่อ 
สญัญาขายฝากเป็นสญัญาที่มีประวตัิศาสตร์ยาวนานย้อนไปจนถึงสมยัอยุธยา 

โดย ณ ช่วงเวลาดงักลา่ว พฒันาการของสญัญาขายฝากมีควบคูไ่ปกบัสญัญาการกู้ยืม
เงินและสญัญาจ านองเพื่อสร้างหลกัประกัน พัฒนาการในลักษณะนีท้ าให้สญัญา   
ขายฝากถูกเข้าใจว่ามีลักษณะเป็นสัญญากู้ ยืมเงินประเภทหนึ่ง อย่างไรก็ตาม        
ความเข้าใจเก่ียวกับวัตถุประสงค์ของสัญญาขายฝากในประเทศไทยมีลักษณะ             
ที่ขดัแย้งกับแนวปฏิบตัิของนานาชาติ โดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศเยอรมนั 
ญ่ีปุ่ น และฝร่ังเศส ซึง่เป็นกลุม่ประเทศที่ไทยได้น าเอาระบบกฎหมายมาใช้เป็นกรอบใน
การยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดงันัน้ ผู้วิจยัจึงได้จดัท างานวิจยัฉบบันี ้
ขึน้เพื่อศึกษาถึงปัญหาและแนวทางในการแก้ไขและปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยการ    
ขายฝากอสงัหาริมทรัพย์ในประเทศไทย โดยอาศัยวิธีวิจัยเชิงคุณภาพจากเอกสาร               
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ที่ เ ก่ียวข้องทัง้ภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ และจากผลการศึกษาพบว่า 
วตัถปุระสงค์ของสญัญาขายฝากในประเทศไทยนัน้แตกตา่งไปจากตา่งประเทศ ที่มกัใช้
สัญญาขายฝากในฐานะของสัญญาซือ้ขายที่มีเง่ือนไขพิเศษ ทัง้นี  ้เนื่องมาจาก
พฒันาการทางประวตัิศาสตร์ของสญัญาดงักล่าว ดงันัน้ ผู้วิจยัเห็นว่าการแก้ไขความ
เข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ของสัญญาขายฝากนัน้ไม่สามารถเป็นไปได้ การเสนอ
ทางออกโดยยกเลิกบทบัญญัติว่าด้วยการขายฝากที่อสังหาริมทรัพย์ในประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย์จึงเป็นสิง่ที่สมควรท าที่สดุ 

ค าส าคัญ: ขายฝาก / ประวตัิศาสตร์ / ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 

Abstract 
Sale contract with redemption agreement is a contract that can track back 

to the Ayutthaya era. In the age, This contract develops in the same line with the 
loan and security contract. By the development process, Sale contract with 
redemption agreement is classified and use as a type of loan contract. 
However, the purpose of this contract under the Thai legal system is contrasted 
with international practice especially when compared with Germany, Japan, 
and France; the three countries that Thailand uses their legal system as a 
framework to develop the Thai Civil and Commercial Code. The researcher, 
therefore, has conducted this research to study problems and guidelines for 
correcting and improving the law on sale of real estate with the right redemption 
in Thailand by using qualitative research methods from relevant documents in 
both Thai and foreign languages. According to the study, the purpose of sale 
with a redemption contract in Thailand contrast with the purpose in another 
country where thy use this contract as a sale contract with special agreements, 
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due to the historical background of the contract. Therefore, the author 
considers that correcting the misunderstanding of the purpose of the contract 
of sale with the right of redemption is impossible. The solution proposed by the 
provision for the sale of real estate in the Civil and Commercial Code, it is the 
most reasonable thing to do. 

Keywords: Sale with the right of redemption / History / Civil and commercial 
code 

บทน า 
บทบญัญตัิวา่ด้วยการขายฝากในประเทศไทยนัน้ สามารถสืบย้อนการบงัคบัใช้ไป

ได้จนถึงช่วงกรุงศรีอยุธยา ซึ่งการขายฝากถูกน ามาปรับใช้ในฐานะเคร่ืองมือในการ
สร้างหลักประกันอย่างหนึ่ง ส าหรับการก่อและสร้างหนีเ้งินระหว่างผู้ กู้ และผู้ ให้กู้       
โดยพัฒนาการของสญัญาขายฝากในประเทศไทยนัน้มีลกัษณะที่ควบคู่กันไปอย่าง
แยกไม่ออกกับสญัญาจ าน า และสญัญาจ านอง ในแง่นีท้ าให้ความเข้าใจในสญัญา
ขายฝากตามที่ใช้ในประเทศไทยตัง้แต่ในอดีตจนถึงปัจจุบนันัน้ถูกจัดว่าเป็นสญัญา
สร้างหลกัประกนั  

แม้ภายหลงัที่มีการยกร่างประมวลกฎหมายในสมยัรัชการที่ 5 จะได้มีการน าเอา
แนวคิดว่าด้วยการขายฝากตามอย่างตะวนัตกเข้ามาใช้ แต่ความเข้าใจเก่ียวกับการ
ขายฝากในฐานะสญัญาที่จะก่อให้เกิดการสร้างหลกัประกันในการช าระหนีเ้งินกู้นัน้
ยงัคงมีอยู่ ลกัษณะเช่นนีใ้นหลายครัง้ก่อให้เกิดปัญหา โดยเฉพาะการก าหนดราคา   
สินไถ่ที่สงูกว่าราคาขายเป็นอย่างมาก เนื่องจากมีการคิดรวมเอาดอกเบีย้เงินกู้ เข้าไป
ด้วย การบ่ายเบ่ียงไม่รับช าระหนีข้องผู้ซือ้ฝาก โดยมุ่งหวงัท่ีจะเอากรรมสิทธ์ิในทรัพย์  
ที่ขาย โดยเฉพาะที่ดินเข้ามาเป็นสทิธิขาดของตวัเอง ทัง้นี ้แม้ว่าจะมีการแก้ไขกฎหมาย
วา่ด้วยการขายฝากในช่วงปี พ.ศ. 2541 ปัญหาดงักลา่วก็ยงัคงมีอยู่ 
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ในสว่นหนึ่ง ผู้ เขียนเห็นว่า สิ่งที่ท าให้เกิดปัญหา โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาสงัคม
ต่าง ๆ ซึ่งเก่ียวโยงกับสญัญาขายฝาก นั่นคือความเข้าใจเก่ียวกับวัตถุประสงค์ของ
สญัญาขายฝากที่ผิดเพีย้นไป โดยโยงเอาสญัญาขายฝากไปผูกไว้กับการกู้หนีย้ืมสิน  
ซึง่เป็นผลพวงมาจากพฒันาการทางประวตัิศาสตร์กฎหมายในประเทศไทยแทบทัง้สิน้ 
ลกัษณะเช่นนีท้ าให้ความเข้าใจเก่ียวกับสญัญาขายฝาก ซึ่งควรจะมีฐานะเป็นเพียง
สญัญาซือ้ขายแบบมีเง่ือนไขบังคับหลงันัน้มีลกัษณะที่ผิดเพีย้นไป ท าให้ถูกใช้เป็น
เคร่ืองมือในการเอารัดเอาเปรียบผู้ที่มีสถานะทางสงัคมด้อยกว่าได้ การน าเสนอข้อมลู
เก่ียวกบัวตัถปุระสงค์ของสญัญาขายฝากเสียใหม่จึงเป็นสิ่งจ าเป็น ซึ่งสามารถน าไปสู่
การก าหนดแนวทางในการแก้ไขปัญหาการเอารัดเอาเปรียบที่เกิดขึน้จากสัญญา      
ขายฝากได้ตอ่ไป  

วัตถุประสงค์การวิจัย 
1. เพื่อทราบลักษณะของสญัญาขายฝากอสังหาริมทรัพย์ในประเทศไทยและ

ต่างประเทศ รวมถึ งศึกษาปัญหาเก่ียวกับสัญญาขายฝากอสังหาริมทรัพย์
ภายในประเทศไทย 

2. เพื่อเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาเก่ียวกับการขายฝากอสงัหาริมทรัพย์ใน
ประเทศไทย 

วิธีวิจัย 
การวิจัยเร่ือง “กฎหมายขายฝากที่ดิน” ฉบบันีเ้ป็นการศึกษาวิจยัในเชิงคุณภาพ 

(Qualitative Research) มีวิ ธีการวิจัยโดยค้นคว้าจากเอกสาร (Documentary 
Research) เป็นหลัก จากนัน้น าเอาข้อมูลที่ได้มาวิเคราะห์และสร้างโครงสร้างทาง
กฎหมายเพื่อที่จะน าไปสู่การวิเคราะห์ถึงการปรับปรุงและแก้ไขกฎหมายในแต่ละ
โครงสร้างตอ่ไป โดยตวัอยา่งของเอกสารที่ผู้วิจยัน ามาใช้ในการวิเคราะห์ เช่น กฎหมาย 
ระเบียบข้อบงัคบัและประกาศของทางราชการ บทความ วิทยานิพนธ์ งานวิจยั เอกสาร
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ทางวิชาการต่าง ๆ ที่เก่ียวข้อง รวมถึงเอกสารสัมมนาของกรมที่ดินที่เก่ียวข้องกับ      
การขายฝาก  

พัฒนาการทางประวัติศาสตร์และความสัมพันธ์ของสัญญากู้ ยืมเงินกับ
สัญญาขายฝากในประเทศไทย 

เดิมในสมยัอยธุยานัน้ สญัญาขายฝากเป็นหนึง่ในวิธีการกู้ยืมเงินที่มีมาตัง้แต่สมยั
โบราณ โดยจะเป็นการขายฝากทาสเสยีเป็นสว่นใหญ่ ซึ่งการขายฝากทาสนัน้เกิดขึน้ได้
เมื่อมีการกู้ ยืมเงินกันขึน้ และลูกหนีป้ระสงค์ที่จะหลดุพ้นจากภาระผูกพนัที่ตนมีต่อ
เจ้าหนี ้โดยเฉพาะในสว่นท่ีเป็นการใช้แรงงาน ลกูหนีจ้ึงได้น าคนในครอบครัวของตน 
(โดยสว่นมากแล้วเป็นทาส) มามอบไว้ให้กบัเจ้าหนีเ้ป็นจ าน า เพื่อประกนัการช าระหนี ้
โดยเมื่อด าเนินการเช่นนีแ้ล้ว ลูกหนีจ้ะไม่ต้องรับใช้การงานใด ๆ ต่อเจ้าหนีต้่อไป 
รวมถึงไม่จ าต้องช าระดอกเบีย้ใด ๆ อันเกิดแต่การกู้ ยืมเงินให้กับเจ้าหนีอ้ีกด้วย 
เนื่องจากถือว่าเจ้าหนีไ้ด้ใช้แรงงานอนัเกิดจากทาสคนดงักล่าวแทนดอกเบีย้นัน้แล้ว 
(Lingart, 1983, pp. 192 - 196) 

ลกัษณะของการจ าน าในสมยัโบราณนัน้ เป็นหนึ่งในวิธีที่แสดงให้เห็นว่าการกู้หนี ้
ยืมสนิระหวา่งเจ้าหนีแ้ละลกูหนีน้ัน้เกิดขึน้แล้วอยา่งแท้จริง โดยเฉพาะการน าเอาคนมา
เป็นทรัพย์สนิส าหรับจ าน านัน้ท าให้เห็นอยา่งชดัเจนวา่ มีบคุคลในครอบครัวของลกูหนี ้
ปรากฏอยู ่ณ เรือนของเจ้าหนี ้ลกัษณะเช่นนีท้ าให้ลกูหนีไ้ม่สามารถปฏิเสธความคงอยู่
ของหนีไ้ด้ประการหนึ่ง และจ าเป็นท่ีจะต้องด าเนินการไถ่ถอนบคุคลในครอบครัวของ
ตนกลบัมาจากการครอบครองของเจ้าหนีภ้ายในก าหนดระยะเวลาที่ก าหนด มิเช่นนัน้
บุคคลที่ถูกน าไปจ าน านัน้จะตกเป็นสิทธิขาดของเจ้าหนี ้ลักษณะเช่นนีก้่อให้เกิด
ประโยชน์แก่ทัง้ฝ่ายเจ้าหนีแ้ละลูกหนี ้จึงเป็นวิธีการที่นิยมมาก ณ ห้วงเวลานัน้ 
(Hemmarachata, 2015, p. 34)  

อยา่งไรก็ตาม ภายหลงัจากที่ความนิยมในการกู้หนีย้ืมสินโดยอาศยัหลกัฐานเป็น
กรมธรรม์ (ท าเป็นหนงัสือ) ซึ่งเป็นวิธีการท่ีแสดงให้เห็นถึงการเกิดหนีไ้ด้อย่างชัดเจน
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เช่นเดียวกับการจ าน าตวับุคคลได้รับความนิยมเพิ่มมากขึน้ การจ าน าบคุคลเพื่อเป็น
ประกันหนีจ้ึงเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากการจ าน าบุคคลเพื่อเป็นการประกันหนีไ้ม่มี
ความจ าเป็นอีกแล้วภายใต้เหตผุลความคงอยูข่องกรมธรรม์ แต่เพื่อคงไว้ซึง่หลกัประกนั
ในการช าระหนีข้องลูกหนี ้จึงได้มีการน าเอาสิ่งที่เรียกว่าสญัญาขายฝากทาส ซึ่งมี
ลักษณะเป็นสัญญาซือ้ขายมาใช้บังคับ ลักษณะของสัญญาขายฝากทาสนัน้เป็น
เหมือนกับสญัญาจ าน าแต่เดิม โดยการท่ีลกูหนีท้ าสญัญาซือ้ขายทาสกับเจ้าหนีเ้พื่อ
เป็นหลกัประกนัในการกู้หนีย้ืมสินกนั โดยเจ้าหนีต้กลงที่จะให้ลกูหนีไ้ถ่ถอนทาสที่ตน
น ามาขายในเวลาใดก็ได้ แต่ในขณะเดียวกัน ลกูหนีก็้ต้องให้การประกันในกรมธรรณ์ 
ซือ้ขายกับเจ้าหนีว้่า ตนจะด าเนินการชดใช้เงินให้กับเจ้าหนีห้ากปรากฏว่าทาสที่      
ขายฝากไว้ได้ถึงแก่ความตายลงหรือหนีไปก่อนท่ีจะมีการผ่อนช าระเงินค่าไถ่ครบถ้วน 
เช่นนีเ้องท าให้เห็นว่าสญัญาขายฝากทาสนัน้มีลกัษณะที่แตกต่างจากสญัญาจ าน า 
กลา่วคือ ลกูหนีม้ีสิทธิไถ่ตวัทาสของตนคืนในเวลาใดก็ได้ ขณะเดียวกนัเจ้าหนีก็้ได้รับ
หลกัประกนัว่าจะได้รับการชดใช้หากทาสนัน้ตายลงหรือเสียชีวิตไป ลกัษณะเช่นนีท้ า
ให้สญัญาขายฝากได้รับความนิยมมากกวา่สญัญากู้ เงินโดยมีทาสเป็นหลกัประกนัผ่าน
การจ าน า ซึ่งในแง่หนึ่งสามารถมองได้ว่าสญัญาขายฝากนัน้เป็นหนึ่งในวิธีการหลบ
เลีย่งการจ าน านัน่เอง (Hemmarachata, 2015, pp. 35 - 38) 

จากข้อมูลข้างต้น ย่อมเห็นได้ว่าสญัญาขายฝากและสญัญากู้ ยืมเงินโดยอาศัย
การจ าน านัน้มีแหล่งที่มาจากฐานความคิดเดียวกัน นั่นคือความต้องการใช้เงินของ
ลกูหนี ้และความต้องการหลกัประกนัอนัแน่นอนของเจ้าหนี ้ซึ่งสามารถเกิดขึน้ได้เมื่อมี
การโอนสิทธิขาดในหลักประกันมาให้กับเจ้าหนีก้่อนที่จะมีการผิดนัดช าระหนี ้
นอกจากนี ้สัญญาทัง้สองลักษณะคือสัญญากู้ ยืมและสัญญาขายฝากนัน้ ยังเป็น
สัญญาเพียงสองประเภทในสมัยกรุงศรีอยุธยาที่จะต้องด าเนินการจัดท าหนังสือ
กรมธรรม์ ลกัษณะเช่นนีย้ิ่งท าให้เห็นว่าสญัญาทัง้สองนัน้แทบจะมีความเหมือนกัน
อยา่งแยกไมอ่อก (Kaewsir, 2004, p. 12) 
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ลกัษณะของสญัญาขายฝากจากเดิมที่เป็นการขายฝากทาส ถูกพัฒนาขึน้เป็น
ล าดับจนกลายเป็นการขายฝากที่ดินในฐานะทรัพย์สินที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจสูง 
ภายหลงัจากที่มีการเลิกทาสในรัชสมยัของรัชกาลที่ 5 และมูลค่าของที่ดินเพิ่มมาก
เนื่องจากการค้าขายกบัตา่งประเทศ โดยในสมยันีเ้องที่ได้มีการออกประกาศจ าน าและ
ขายฝากที่ดินขึน้ในปีขาล จ.ศ. 1228 และปีเถาะ จ.ศ. 1229 โดยประกาศทัง้สองฉบบั   
มีลกัษณะที่เป็นการรวมเอาสญัญาจ าน าและขายฝากเข้าด้วยกัน โดยน าเอาการถือ
ครองโฉนดที่ดิน (โฉนดตราแดง) มาใช้ในการแบ่งแยกประเภทของสญัญา กล่าวคือ 
หากโฉนดยงัอยู่ในความครอบครองของลกูหนี ้สญัญาที่ท าขึน้ก็เป็นสญัญาขายฝาก 
แต่หากโฉนดตกอยู่ในความครอบครองของเจ้าหนี ้สญัญาที่ท าขึน้ก็เป็นสญัญาขาย
ขาด ทัง้นี ้การน าเอาลกัษณะการถือครองโฉนดมาแบ่งแยกสญัญานัน้ก่อให้เกิดปัญหา
หลายประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเมื่อพืน้ฐานของสญัญาขายฝากนัน้เกิดจากความ
ต้องการในการใช้เงินของลูกหนี ้ท าให้จ าเป็นที่จะต้องยอมรับเง่ือนไขใด ๆ ที่เจ้าหนี ้
ก าหนด ซึ่งเง่ือนไขดงักล่าวกินความไปถึงการส่งมอบโฉนดให้เจ้าหนีถื้อครองไว้ด้วย 
โดยตอ่มาภายหลงั เจ้าหนีม้กัจะปฏิเสธวา่ไม่เคยได้ท าสญัญาขายฝากกบัลกูหนี ้คงท า
เพียงสญัญาขายขาดเท่านัน้ โดยเอาโฉนดที่อยู่กับตนเป็นหลกัฐานอนัก่อให้เกิดการ
ฟอ้งร้องขึน้เป็นจ านวนมาก (Kaewsir, 2004, pp. 15 - 16) 

เพื่อแก้ไขปัญหาดงักลา่ว จึงได้มีการแก้ไขกฎหมายเสียใหม่ โดยประการหนึ่งคือ
การแยกสญัญาจ าน าออกมาจากสญัญาขายฝาก โดยก าหนดให้สญัญาจ าน านัน้เป็น
การสร้างหลกัประกนัในการช าระหนีใ้นลกัษณะที่ท่ีดินยงัคงอยู่ในความครอบครองของ
ผู้ที่เป็นเจ้าของ โดยสญัญาจ าน าลกัษณะนีต้่อมาได้พฒันามาเป็นสญัญาจ านองตาม
กฎหมายที่ใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนั ในขณะที่สญัญาขายฝากนัน้ ตัง้แต่ ร.ศ. 115 จนถึง 
ร.ศ. 120 ได้มีการก าหนดให้สญัญาขายฝากที่ดินเป็นสญัญาที่จะต้องส่งมอบท่ีดิน
ให้กับผู้ซือ้ฝาก และมีการแก้ไขให้สญัญาขายฝากที่ดินจ าเป็นต้องท าเป็นหนงัสือและ  
จดทะเบียนตลอดจนสลกัหลงัการขายฝากนัน้ไว้หลงัโฉนด (Kaewsir, 2004, pp. 15 - 
16)  
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หลกักฎหมายที่เก่ียวข้องกับสญัญาขายฝากนัน้มีลกัษณะเช่นนีไ้ปจนกระทั่งมี 
การยกร่างและจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในปี พ.ศ. 2472 โดยน าเอา
หลักกฎหมายทัง้หมดที่มีว่าด้วยการขายฝากมารวมไว้ในบรรพ 3 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ภายใต้การปรับเอาแนวความคิดจากประเทศต่าง ๆ ทัง้ 
ฝร่ังเศส เยอรมนั ญ่ีปุ่ น และอิตาลีเข้ามาไว้ด้วยกัน (Phromcharn, 2015, p. 20) ซึ่ง
หากพิจารณาเนือ้ความที่ใช้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตัง้แต่ช่วงเวลา
ดงักล่าวจนถึงปัจจุบันแล้ว จะเห็นว่ามีความพยายามอธิบายสญัญาขายฝากไปใน
ลกัษณะที่เป็นสว่นหนึ่งของสญัญาซือ้ขายมากกว่าที่จะเอามาอธิบายในฐานะประเภท
หนึ่งของสัญญากู้ ยืมเงินดังเช่นในสมัยก่อน แต่เชือ้ความคิดที่ตกทอดมาตาม
ประวัติศาสตร์เก่ียวกับสญัญาขายฝากก็ยังคงอยู่ ทัง้นี ้ส่วนหนึ่งสามารถพิจารณา
ปัญหาข้อเท็จจริงที่ผู้ เขียนได้รวบรวมไว้ในสว่นถดัไป 

ลักษณะและวัตถุประสงค์ของสัญญาขายฝากภายใต้บทกฎหมายต่างประเทศ 
ในการศึกษาวัตถุประสงค์ของสญัญาขายฝากภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของ

ต่างประเทศนัน้ ผู้ เขียนจะขอน าเสนอตัวบทกฎหมายว่าด้วยการขายฝาก ตลอดจน
วัตถุประสงค์ของการขายฝากในประเทศเยอรมัน ญ่ีปุ่ น และฝร่ังเศสเป็นส าคัญ 
เนื่องจากเป็นสามประเทศที่ถกูใช้เป็นแม่แบบในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของประเทศไทย โดยมีรายละเอียด ดงันี ้ 

1. ประเทศเยอรมัน  
ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันนัน้เป็นหนึ่งในแม่แบบของกฎหมายที่ถูก

น ามาใช้ในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย โดยประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมนั (Bürgerliches Gesetzbuch: BGB) ได้บญัญัติหลกัเกณฑ์ว่า
ด้วยการขายฝากไว้ในมาตรา 456 - 463 ดงัจะมีรายละเอียดตอ่ไปนี ้
 ลักษณะของสัญญา มาตรา 456 แหง่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั ได้วาง
หลกัการจัดท าสญัญาขายฝากไว้ว่า สญัญาขายฝากเป็นสญัญาซือ้ขายชนิดหนึ่งซึ่ง
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ผู้ขายขอสงวนสิทธิในการซือ้ทรัพย์สินที่ตนขายไปคืนภายในระยะเวลาตามที่ตกลงกัน
กบัผู้ซือ้ หรือภายในระยะเวลาที่กฎหมายก าหนด โดยผู้ขายที่มีความประสงค์จะซือ้คืน
ต้องท าการแสดงเจตนาขอซือ้คืนภายในช่วงเวลาดงักลา่ว ทัง้นีไ้ม่มีการก าหนดรูปแบบ
ใด ๆ ส าหรับการแสดงเจตนาเพื่อขอซือ้ทรัพย์สินนัน้คืน (Repurchase : Wiederkaufs) 
(Bürgerliches Gesetzbuch, 1896) โดยสญัญาขายฝากสามารถท าได้ทัง้ส าหรับการ
ขายฝากอสงัหาริมทรัพย์ และสงัหาริมทรัพย์ อย่างไรก็ตาม การท าสญัญาขายฝาก
อสงัหาริมทรัพย์นัน้มีข้อก าหนดเพิ่มเติมในการที่จะต้องท าเป็นหนงัสือและจดทะเบียน
ต่อหน้าผู้ที่มีอ านาจในการรับรองเอกสาร (Public Notary) เสียก่อน จึงจะสามารถใช้
บงัคบัได้ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 311 ของประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั  
 สิทธิระหว่างผู้ซือ้และผู้ขาย โดยทัว่ไปแล้ว ข้อสงวนในการซือ้ขายสินทรัพย์
ใด ๆ คืนจากกัน ระหว่างผู้ ซือ้และผู้ ขายตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนัน้เป็น
บุคคลสิทธิ คือเป็นสิทธิเฉพาะตัวของคู่สญัญาที่ เก่ียวข้องเท่านัน้ ไม่ได้ตกติดไปกับ
ทรัพย์สินในกรณีที่มีการขายทรัพย์สินนัน้ต่อไปยังผู้ ซือ้รายอื่น (Schuster, 1907,          
p. 226) เว้นแตเ่ป็นกรณีการขายฝากที่ดินซึ่งมีการจดแจ้งไว้อย่างถกูต้องครบถ้วนตาม
กฎหมาย ซึ่งผู้ รับซือ้ฝากที่ดินจะไม่สามารถขายที่ดินดงักล่าวไปยงับุคคลอื่นได้ตลอด
ช่วงก าหนดระยะเวลาแห่งการไถ่ถอน ทัง้นี ้สิทธิดงักลา่วอาจโอนไปยงัทายาทได้ตาม
หลกักฎหมายมรดก (Kaewsir, 2004, p. 40) 
 หน้าที่ของผู้ซือ้ที่ มีต่อผู้ขาย ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนันัน้ ก าหนดให้
ผู้ รับซือ้ทรัพย์สินนัน้มีหน้าที่บางประการต่อผู้ขายที่ประสงค์จะซือ้ทรัพย์สินของตนคืน 
โดยหน้าที่หลกัที่ผู้ ซือ้มีต่อผู้ ขายนัน้ นั่นคือการส่งมอบทรัพย์สินตามสภาพที่พร้อม
สมบรูณ์โดยไม่มีการเสื่อมสภาพใด ๆ หรือหากทรัพย์สินมีการเสื่อมสภาพหรือเสียหาย 
ผู้ซือ้ทรัพย์สนินัน้จะต้องรับผิดชอบตอ่ผู้ขายทรัพย์สนิด้วย ทัง้นีล้กัษณะเช่นนีห้มายรวม
ไปถึงหน้าที่ในการส่งมอบทรัพย์สินคืนแก่ผู้ ขายโดยปราศจากภาระติดพนัใด ๆ จาก
บคุคลที่สาม นัน่หมายความว่าหากผู้ซือ้ได้ท าการขายทรัพย์สินให้กบับคุคลอื่นไปแล้ว 
จ าเป็นที่จะต้องด าเนินการใด ๆ ท่ีจ าเป็นเพื่อระงบัสิทธิของบคุคลดงักล่าว เพื่อสง่คืน
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ทรัพย์สินให้กับผู้ ซื อ้ซึ่ งขอใช้สิทธิซื อ้ทรัพย์สินของตนคืนด้วย  (Bürgerliches 
Gesetzbuch, 1896) 
 การใช้สิทธิในการซือ้คืนของผู้ขาย ในการใช้สิทธิซือ้คืนของผู้ ขายนัน้ 
ประมวลกฎหมายเยอรมันได้วางหลกัไว้ว่า หากไม่มีการก าหนดเวลาในการซือ้คืนที่
ชดัเจนแน่นอนแล้ว การขอใช้สิทธิในการซือ้คืนอสงัหาริมทรัพย์จะต้องท าภายในเวลา
สามสิบปีนับแต่วันที่มีการตัง้ข้อสงวน ในขณะที่หากเป็นสังหาริมทรัพย์ระยะเวลา
ดงักลา่วจะลดลงเหลอืสามปี โดยหากมีการก าหนดระยะเวลาที่แน่นอนแล้วก็ให้ถือเอา
ระยะเวลานัน้เป็นระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด ตราบเท่าที่ระยะเวลาที่ก าหนดใหม่
นัน้ไมส่งูเกินกวา่ระยะเวลาสงูสดุตามกฎหมาย (Bürgerliches Gesetzbuch, 1896)  

ส าหรับราคาทรัพย์ที่จะต้องช าระหากผู้ขายต้องการซือ้ทรัพย์สินของตนคืน
นัน้ เป็นสิทธิของผู้ซือ้และผู้ขายที่จะตกลงการตามหลกัเสรีภาพของการแสดงเจตนา 
อย่างไรก็ตาม หากราคาที่ก าหนดนัน้มีลกัษณะที่สงูเกินไปจนไม่สามารถช าระได้ หรือ
เกิดพฤติการณ์บางอยา่งที่ท าให้มลูคา่ที่ต้องช าระนัน้สงูเกินกว่าที่ควรจะเป็นเช่นวิกฤติ
ของค่าเงิน ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนัก าหนดให้มีการน าเอาหลกั “การตกไปของ 
มลูฐานแห่งนิติกรรม (Wegfall der geschäftsgrundlage)2” มาใช้บงัคบั ซึ่งหลกัการ
ดงักลา่วก าหนดให้มลูคา่ที่เกิดขึน้หากสงูจนไมส่ามารถช าระได้แล้ว ก็อาจถกูก าหนดให้
เป็นโมฆะหรือปรับลดลงได้ตามความเหมาะสม (Bürgerliches Gesetzbuch, 1896) 
ทัง้นี ้ราคาที่ก าหนดไว้ตัง้แตแ่รกนัน้อาจลดลงได้ หากปรากฏวา่สภาพทรัพย์สิน ณ วนัที่
มีการรับซือ้คืนนัน้เสือ่มลงโดยเหตใุด ๆ ก็ตาม ซึ่งผู้ซือ้ไม่สามารถเรียกร้องให้ผู้ขายเพิ่ม

                                                           
2 หลักการดังกล่าวปรากฏอยู่ในมาตรา 313 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งก าหนดไว้ว่าหากภาวการณ์

แวดล้อมซึง่เป็นมลูเหตขุองสญัญาหรือสาระส าคญัทัง้หลายอนัเป็นจดุเร่ิมต้นแห่งข้อสญัญาได้เปลี่ยนแปลงไปภายหลงัจาก
ท่ีสญัญาได้ท าขึน้แล้ว เช่น ความผันผวนอย่างหนักของค่าเงิน ตลอดจนสภาวะสงครามต่าง ๆ ซึ่งท าให้มลูหนีท่ี้ต้องช าระ
ตามสญัญามีมลูค่าสงูขึน้ จนถึงขัน้ท่ีอาจท าให้การปฏิบัติตามสญัญาไม่อาจกระท าลงหรือยากท่ีจะสามารถกระท าลงได้ 
คู่สัญญาสามารถท่ีจะปฏิบัติตามสญัญาต่อไปได้ตามข้อก าหนดเดิมในสัญญา โดยไม่พึงต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงท่ี
เปลี่ยนแปลงไป ทัง้นี ้ผู้ ท่ีสนใจสามารถค้นหาข้อมลูเพิ่มเติมได้จากงานเขียนของ นริศา ละม้ายอินทร์ เร่ือง “ปัญหาการ
แบง่แยกสญัญาทางปกครองออกจากสญัญาทางแพ่ง: ศึกษากรณีสญัญาจ้างบคุลากรของรัฐในประเทศไทย” 
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ราคาการซือ้คืนเพราะเหตุดงักล่าวได้ รวมทัง้ผู้ขายยงัสามารถพิจารณาได้อีกด้วยว่า   
ณ ห้วงเวลาดังกล่าวจะท าการซื อ้ทรัพย์สินนัน้คืนอีกหรือไม่  (Bürgerliches 
Gesetzbuch, 1896) 

หากพิจารณาจากภาพรวมของสญัญาขายฝากในประเทศเยอรมนั จะเห็นได้ว่า  
ไม่มีลกัษณะของความเป็นสญัญาค า้ประกนัการกู้ เงินอยู่ภายใต้สญัญาขายฝากเลย 
สญัญาขายฝากคงมีลกัษณะเป็นเพียงสญัญาซือ้ขายประเภทหนึ่งที่ผู้ ขายสามารถ
สงวนสิทธิในการซือ้สินค้าคืนได้เท่านัน้ ลกัษณะเช่นนีส้ะท้อนให้เห็นอย่างชดัเจนจาก
กรณีที่ผู้ซือ้มีหน้าที่ ๆ จะต้องรักษาทรัพย์สินให้มีสภาพเดิมตลอดระยะเวลาที่ผู้ ขายมี
สิทธิเสนอขอซือ้คืน และในขณะเดียวกนัผู้ขายก็สามารถเลือกที่จะใช้สิทธิไม่ซือ้คืนได้
หากปรากฏว่ามูลค่าทรัพย์สิน ณ ห้วงเวลาที่ตนมีความประสงค์ขอจะซือ้ทรัพย์สินนัน้
คืนมีน้อยเกินกวา่ราคาที่ก าหนด ดงันัน้ จะเห็นได้วา่ข้อผกูมดัตามสญัญาขายฝากนัน้มี
ลกัษณะที่เป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนามากกวา่ที่จะเป็นเง่ือนไขบงัคบัให้ต้องไถ่ถอน
ทรัพย์สนิคืนอนัเนื่องมาจากน าเอาทรัพย์สนิมาวางเป็นประกนัการช าระหนีไ้ว้ 

2. ประเทศญี่ปุ่น  
สญัญาที่มีลกัษณะคล้ายคลงึกบัสญัญาขายฝากของประเทศไทยในประเทศญ่ีปุ่ น 

คือสญัญาซือ้คืน (Redemption) ซึ่งถูกจัดวางไว้เป็นหมวดย่อยภายใต้หมวดหลกัว่า
ด้วยสญัญาซือ้ขาย ตัง้แตม่าตรา 579 – 585 โดยมีรายละเอียดของสญัญา ดงันี ้
 ลักษณะของสัญญา ในส่วนท่ีว่าด้วยการซือ้คืนนัน้ ประมวลกฎหมายแพ่ง
ญ่ีปุ่ นก าหนดให้เป็นส่วนของข้อสญัญาพิเศษ (Special Agreement) รูปแบบหนึ่ง      
ซึ่งในมาตรา 579 แห่งประมวลกฎหมายดงักล่าวได้ก าหนดให้ผู้ซือ้อสังหาริมทรัพย์
อาจท าการยกเลิกสญัญาซือ้ขายที่ท าขึน้ได้หากตนได้รับช าระราคาอสังหาริมทรัพย์ที่
ตนซือ้ไป รวมถึงค่าใช้จ่ายอื่นใดในการด าเนินการซือ้ขายดงักลา่วจากผู้ขาย ทัง้นีห้าก
ไม่มีการตกลงเป็นอย่างอื่นให้ถือว่าดอกผลอนัเกิดจากการใช้สอยทรัพย์ในระหว่างที่
ทรัพย์ตกเป็นกรรมสิทธ์ิของผู้ซือ้นัน้หกักลบลบออกจากดอกเบีย้ส าหรับราคาท่ีจะต้อง
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ไถ่คืน ทัง้นี ้ข้อตกลงพิเศษวา่ด้วยการซือ้คืนนัน้จะต้องกระท าขึน้ในขณะเดียวกบัที่ได้มี
การท าสญัญาซือ้ขาย (Japan Civilcode, 1896) 
 สิทธิระหว่างผู้ซือ้และผู้ขาย (Japan Civilcode, 1896) สญัญาว่าด้วยการ
ซือ้คืนนัน้ โดยทั่วไปแล้วถือว่าเป็นบุคคลสิทธิประเภทหนึ่ง คือเป็นข้อตกลงพิเศษ
ระหว่างผู้ ซือ้และผู้ ขายเท่านัน้ ไม่อาจใช้ยันกับบุคคลภายนอกได้ อย่างไรก็ตาม 
บทบญัญัติมาตรา 581 (1) ก าหนดให้หากมีการจดทะเบียนสญัญาว่าด้วยการซือ้คืน
พร้อมกับที่มีการจดทะเบียนซือ้ขายอสังหาริมทรัพย์ ให้สัญญาว่าด้วยการซือ้คืน
ดังกล่าวสามารถใช้ยันกับบุคคลภายนอกได้ ด้วย ทั ง้นี  ้สิทธิในการยันกับ
บุคคลภายนอกนัน้รวมไปถึงการใช้สิทธิในการซื อ้คืนเพื่อยันกับบุคคลผู้ เช่า
อสงัหาริมทรัพย์ดงักลา่วอยู่ด้วย โดยผู้ที่เช่าอสงัหาริมทรัพย์อยู่จะสามารถอ้างสิทธิใน
การเช่าของตนเพื่อยันกับผู้ ขายได้ภายในระยะเวลาเพียงหนึ่ งปีเท่านัน้ และสิทธิ
ดงักลา่วจะไม่สามารถใช้ยนักับผู้ขายได้หากการเช่าใช้อสงัหาริมทรัพย์นัน้เป็นไปโดย 
จงใจเพื่อก่อให้เกิดความเสยีหายแก่ผู้ขาย ทัง้นี ้ตามที่ก าหนดในมาตรา 581 (2) 
 หน้าที่ของผู้ซือ้ที่ มีต่อผู้ขาย แม้โดยบทบญัญัติทัง้หมดของส่วนที่ว่าด้วย
สัญญาซือ้คืนนัน้จะไม่ได้บัญญัติถึงหน้าที่ของผู้ ซือ้ที่มีต่อผู้ ขายไว้แต่ประการใด         
แต่หากพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 583 (2) ที่ก าหนดให้ผู้ ขายจะต้องช าระ
ค่าใช้จ่ายใด ๆ ท่ีอาจเกิดขึน้จากการด าเนินการเพื่อบ ารุงรักษาอสงัหาริมทรัพย์ของ      
ผู้ ซือ้แล้ว อาจจะสามารถตีความได้ว่า ในระหว่างที่อสงัหาริมทรัพย์ดังกล่าวตกอยู่
ภายใต้ภาระผูกพันในเร่ืองสัญญาซือ้คืนนัน้ ผู้ ซื อ้มีหน้าที่  ๆ จะต้องดูแลรักษา
อสงัหาริมทรัพย์นัน้ตามความเหมาะสม และสามารถด าเนินการเรียกเก็บเอาค่าใช้จ่าย
ดังกล่าวจากผู้ ซื อ้คืนได้ อย่างไรก็ตาม หากผู้ ซื อ้ได้รับดอกผลใด ๆ อันเกิดจาก
อสังหาริมทรัพย์ที่ตนถือครองแล้ว ให้ถือว่าค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นต่อการบ ารุงรักษา
อสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวตามปกติธรรมดาเป็นภาระของผู้ ซือ้ที่จะต้องรับผิดชอบ 
(Japan Civilcode, 1896) 
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 การใช้สิทธิซือ้คืนของผู้ขาย (Japan Civilcode, 1896) ตามประมวล
กฎหมายแพ่งญ่ีปุ่ นนัน้ การท าสญัญาพิเศษเพื่อขอซือ้คืนอสงัหาริมทรัพย์ตามสญัญา
ซือ้ขายนัน้สามารถท าได้ โดยจะต้องมีการก าหนดระยะเวลาในการขอซือ้คืน                 
ซึ่งระยะเวลาดังกล่าวสามารถก าหนดเป็นเวลาเท่าใดก็ได้แต่จะต้องไม่เกิน 10 ปี             
นบัจากวนัที่ท าสญัญาซือ้ขาย โดยหากไม่มีการตกลงเวลาที่ชัดเจนแน่นอนแล้ว ให้ถือ
วา่มีก าหนดเวลาในการขอซือ้คืนไมเ่กิน 5 ปี  

ในการใช้สิทธิขอซือ้คืนนัน้ กฎหมายให้ถือว่าการใช้สิทธิดงักลา่วด าเนินการ
ไปโดยลลุว่งสมบูรณ์เมื่อผู้ซือ้ได้ด าเนินการช าระเงินตามที่ผู้ขายได้จ่ายไปทัง้ในสว่นท่ี
เป็นเงินค่าอสงัหาริมทรัพย์นัน้ และเงินค่าใช้จ่ายอื่นใดที่จะเป็นส าหรับการท าสญัญา
ซือ้ขายครบถ้วนแล้วเท่านัน้ นอกจากนี ้หากการกระท าใด ๆ ของผู้ ซือ้ในระหว่างที่
ครอบครองอสงัหาริมทรัพย์นัน้ ท าให้ราคาหรือมูลค่าของอสงัหาริมทรัพย์นัน้เพิ่มขึน้ 
ค่าใช้จ่ายที่จะต้องช าระเพื่อเป็นการซือ้อสังหาริมทรัพย์คืนให้หมายความรวมถึง        
มลูคา่ที่เพิ่มขึน้ดงักลา่วด้วย  

จากที่กล่าวมาทัง้หมดนัน้ จะเห็นได้ว่าสัญญาที่มีลักษณะเช่นเดียวกับการ       
ขายฝากในประเทศญ่ีปุ่ นนัน้ ไม่ปรากฏความเก่ียวข้องใด ๆ กับการสร้างหลกัประกัน
แห่งหนีเ้ลย รวมถึงยังมีการก าหนดรายละเอียดเก่ียวกับค่าใช้จ่ายในการซือ้คืนที่
ค่อนข้างละเอียด ท าให้สามารถอนุมานได้ว่า สญัญาซือ้คืนของญ่ีปุ่ นนัน้วางอยู่บน
พืน้ฐานของสญัญาซือ้ขายโดยแท้ แต่การก าหนดเง่ือนไขแห่งการซือ้คืนนัน้เป็นเพียง
การตัง้เง่ือนไขเพิ่มเติมส าหรับการยกเลิกสญัญา (Right to recession) เมื่อผู้ขายมี
ความประสงค์ที่จะได้ทรัพย์สนิของตนคืนเทา่นัน้  

3. ประเทศฝร่ังเศส 
ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส (French Civil Code) ได้ท าการบญัญัติหลกัเกณฑ์

เก่ียวกับสญัญาที่มีลกัษณะคล้ายคลึงกับการขายฝากของประเทศไทยไว้ในมาตรา 
1658 - 1673 ในช่ือสญัญาในการซือ้คืน (Right to Redemption) ซึง่มีรายละเอียด ดงันี ้
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 ลักษณะของสัญญา ลกัษณะของสญัญาซือ้คืนตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝร่ังเศสนัน้ถกูบญัญัติไว้ในมาตรา 1658 - 1659 โดยภายใต้บทบญัญัติมาตรา 1658 
แหง่ประมวลกฎหมายแพง่นัน้ ได้ก าหนดให้สญัญาซือ้ขายที่ได้ท าขึน้ระหว่างบคุคลนัน้
อาจถูกยกเลิกได้ โดยการขอใช้สิทธิในการซือ้ในราคาที่ย่อมเยาที่สุด (French Civil 
Code, 2017) 
 มาตรา 1659 นัน้ สิทธิในการซือ้คืนจัดเป็นสญัญาชนิดหนึ่งที่เมื่อมีสญัญา 
ซือ้ขายเกิดขึน้แล้ว ผู้ขายขอสงวนสิทธิในการท่ีตนจะซือ้ของที่ตนขายไปคืน โดยการ
ชดใช้ราคาตามที่ผู้ ซือ้ได้ซือ้ไป และค่าใช้จ่ายอื่นใดตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 1673 
(French Civil Code, 2017) 
 สิทธิระหว่างผู้ซือ้และผู้ขาย โดยทัว่ไปแล้ว ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส
ไมไ่ด้ก าหนดสทิธิระหวา่งผู้ซือ้และผู้ขายไว้เป็นการเฉพาะ อยา่งไรก็ตาม สทิธิที่น่าสนใจ
ประการหนึ่งคือสิทธิของผู้ ขายที่ได้ขอสงวนสิทธิในการซือ้คืนไว้ โดยความในมาตรา 
1664 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสได้ก าหนดให้ผู้ขายสามารถใช้สิทธิในการ     
ขอซือ้คืนตามที่ได้สงวนไว้ตอ่ผู้ซือ้ได้ แม้ว่าผู้ซือ้จะได้ขายสินค้าที่ตนได้รับซือ้มาไปแล้ว
ก็ตาม โดยผู้ ขายที่ได้สงวนสิทธิไว้แล้วสามารถใช้สิทธิในการซือ้คืนของตนต่อผู้ ซือ้
ภายใต้สญัญาซือ้ขายทอดอื่น ๆ ต่อไปอีกก่ีทอดก็ได้ แม้ว่าจะไม่ได้มีการก าหนดหรือ
ระบถุึงสทิธิในการซือ้คืนไว้ในสญัญาซือ้ขายครัง้หลงัก็ตาม (French Civil Code, 2017) 
 ทัง้นี ้โดยทั่วไปแล้วสิทธิในลักษณะนีส้ามารถใช้ได้กับทัง้สัญญาซือ้ขาย
สงัหาริมทรัพย์และสญัญาซือ้ขายอสังหาริมทรัพย์ อย่างไรก็ตาม เฉพาะกรณีของ
สญัญาซือ้ขายสงัหาริมทรัพย์นัน้ที่หากการซือ้ขายครัง้อื่น ๆ เกิดขึน้โดยที่ผู้ซือ้รายใหม่
ไม่ทราบถึงข้อสงวนสิทธิในการซือ้คืนดงักล่าว ผู้ซือ้รายใหม่จะได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมายตอ่สทิธิในการขอซือ้ทรัพย์สนิคืนของผู้ขายรายแรก 
 การใช้สิทธิซือ้คืนของผู้ขาย ภายใต้บทบญัญัติมาตรา 1660 และ 1661 
ก าหนดให้ระยะเวลาในการขอใช้สิทธิในการซือ้คืนซึ่งทรัพย์สินนัน้เป็นเสรีภาพของ
คูส่ญัญาในการที่จะตกลงกนั อยา่งไรก็ตาม ระยะเวลาในการใช้สิทธิดงักลา่วจะต้องไม่
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เกินห้าปี หากมีการก าหนดระยะเวลาในการใช้สิทธิที่เกินกว่านัน้ ให้ลดระยะเวลาลง
เหลอืห้าปี โดยที่ก าหนดระยะเวลาดงักลา่งถือวา่เป็นสาระส าคญัแห่งสญัญา  ศาลไม่มี
อ านาจที่จะแก้ไขระยะเวลาที่ได้ก าหนดลงแล้ว และหากผู้ขายไม่ได้ด าเนินการขอใช้
สิทธิในการซือ้คืนภายในระยะเวลาท่ีก าหนด กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินนัน้จะต้องตกเป็น
ของผู้ซือ้อยา่งเด็ดขาด (French Civil Code, 2017) 
 ในสว่นของการช าระราคาค่าซือ้คืนซึ่งทรัพย์สินตามสญัญานัน้ ดงัที่กลา่วไป
แล้วว่านอกจากราคาที่จะต้องจ่ายเพื่อซือ้คืนทรัพย์สินนัน้จะเป็นราคาตามที่ได้มีการ 
ซือ้ขายกนัโดยแท้ ดงัที่ก าหนดในมาตรา 1659 แล้ว ยงัต้องช าระคา่ใช้จ่ายต่าง ๆ ตามที่
ก าหนดไว้ในมาตรา 1673 อีกด้วย โดยคา่ใช้จ่ายที่จะต้องช าระได้แก่ ค่าฤชาธรรมเนียม
ที่ผู้ ซือ้ต้องจ่ายอันเนื่องมาจากการท าสญัญาซือ้ขาย ค่าใช้จ่ายในการซ่อมแซมและ
รักษาทรัพย์สนินัน้ตามราคาที่จ าเป็น และคา่ใช้จ่ายอื่นใดรวมถึงค่ามลูค่าที่เพิ่มขึน้แห่ง
ทรัพย์สินนัน้หากเกิดขึน้จากการกระท าของผู้ซือ้ทรัพย์สินนัน้ไป (French Civil Code, 
2017)  
 ทัง้นี ้เนื่องจากบทบญัญัติมาตรา 1658 ก าหนดให้ราคาซือ้คืนนัน้จะต้องถกู
ก าหนดไว้เป็นจ านวนท่ีน้อยที่สดุหรือถกูที่สดุเท่าที่จะเป็นไปได้ ดงันัน้ การท าสญัญา
ซือ้คืนภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสจึงไม่สามารถมีการตกลงกนัให้ช าระราคา
สูงเกินความจ าเป็นในลกัษณะของการรวมเอาดอกเบีย้ต่าง ๆ เข้าไปในสญัญาได้ 
เนื่องจากกฎหมายไม่ได้บญัญัติให้ผู้ขายที่ต้องการจะซือ้ทรัพย์สินของตนคืนจ าต้อง
ช าระดอกเบีย้ให้กับผู้ซือ้ด้วย ดงันัน้ หากมีการเรียกร้องราคาการขายคืนที่สงูเกินไป 
อนัมีลกัษณะของการรวมดอกเบีย้เข้าไปด้วยแล้ว จ านวนเงินดงักลา่วอาจถกูเพิกถอน
หรือปรับลดลงได้ตามกฎหมาย (French Civil Code, 2017) 

เมื่อพิจารณาจากหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายทัง้หมดแล้ว จะเห็นได้ว่าลกัษณะของ
สญัญาซือ้คืนตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสนัน้ไม่ปรากฎความสมัพนัธ์ใด ๆ ที่จะ
ท าให้สามารถเช่ือมโยงไปยังสญัญากู้ ยืมเงินได้เลย โดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบัญญัติ    
ต่าง ๆ ที่ก าหนดอัตราค่าใช้จ่ายในการซือ้คืนไว้อย่างชัดเจน ถึงขัน้ที่อาจเรียกได้ว่า
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ปฏิเสธการคิดดอกเบีย้โดยอาศัยสัญญาซือ้คืนเป็นฐาน ย่อมท าให้เห็นว่าภายใต้
บทบญัญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสนัน้ สญัญาซือ้คืนมีลกัษณะเป็นสญัญา
พิเศษอยา่งหนึง่ภายใต้ลกัษณะของสญัญาซือ้ขายเทา่นัน้ 

โดยสรุปแล้ว ประเทศที่เป็นต้นแบบในการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยนัน้ ไมม่ีประเทศใดเลยที่ผกูเอาสญัญาขายฝากหรือสญัญารับซือ้คืนไว้
กับสัญญากู้  หรือมีการน าเอาสัญญาขายฝากไปใช้ในลักษณะของหลักประกัน          
การช าระหนีเ้งินกู้  ทัง้นี ้แทบทุกประเทศก าหนดให้สญัญาขายฝากมีลักษณะเป็น
สญัญาซือ้ขายโดยแท้ซึ่งมีการก าหนดเง่ือนไขพิเศษเอาไว้เท่านัน้ แต่สิ่งที่น่าสนใจ      
นัน่คือ แทบทกุประเทศตา่งก าหนดหลกัเกณฑ์ในการค านวณเงินที่ใช้ในการไถ่ถอนหรือ       
ซือ้ทรัพย์สินคืนไว้อย่างละเอียด ในแง่หนึ่งอาจกล่าวได้ว่าเพื่อเป็นการป้องกันมิให้         
มีการเรียกให้ช าระราคาไถ่อถอนหรือซือ้คืนทรัพย์สินสงูเกินไปหรือมีการค านวณเอา
ดอกเบีย้เข้าไปเป็นราคาไถ่ถอนทรัพย์สนิด้วยนัน่เอง 

ลักษณะของกฎหมายว่าด้วยสัญญาขายฝากของประเทศไทยและต่างประเทศ 
และปัญหาที่เกิดขึน้ภายใต้สัญญาขายฝาก 

ดงัที่กลา่วไปแล้วในตอนต้นว่า สญัญาขายฝากในประเทศไทยนัน้มีเบือ้งหลงัและ
เหตุผลทางประวตัิศาสตร์ที่ผกูพนักับสญัญากู้ ยืมเงินอย่างแยกกนัไม่ออก พฒันาการ
ของสญัญาขายฝากคอ่ย ๆ พฒันาจากการสง่มอบทรัพย์สินเพื่อยืนยนัว่าได้มีการกู้หนี ้
ยืมสินกันเกิดขึน้แล้ว จนกลายมาเป็นการท าสัญญาประกันการช าระเงินโดย              
โอนกรรมสทิธ์ิในทรัพย์สนิของผู้กู้ ไปยงัผู้ให้กู้  โดยใช้ค าว่าการท าสญัญาขายฝากแทนที่
จะกล่าวว่ามีการท าสญัญากู้ ยืมเงินกัน ลักษณะเช่นนีส้ะท้อนให้เห็นอย่างชัดแจ้ง
ภายใต้บทบญัญัติแห่งกฎหมาย และก่อให้เกิดปัญหาต่าง ๆ ตามมาเป็นจ านวนมาก 
โดยในหวัข้อนีจ้ะเป็นการกลา่วถึงลกัษณะของสญัญาขายฝากตามที่มีการใช้บงัคบักนั
อยูใ่นประเทศไทย จากนัน้จะเป็นการเปรียบเทียบลกัษณะดงักลา่วกบัสญัญาขายฝาก
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ในประเทศต่าง ๆ ตามที่น าเสนอไปแล้วข้างต้น และในท้ายที่สดุจะเป็นการน าเสนอ
ปัญหาข้อเท็จจริงที่เกิดขึน้ขายสญัญาขายฝากในประเทศไทย 

1. ลักษณะของกฎหมายว่าด้วยสัญญาขายฝากของประเทศไทย  
 สญัญาขายฝากตามที่บญัญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ประเทศไทยนัน้ ถกูบงัคบัใช้มาตัง้แต่ปี พ.ศ. 2472 เมื่อครัง้มีการยกร่างและประกาศใช้
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขึน้มาเป็นครัง้แรก โดยตลอดระยะเวลาที่มี            
การน าเอาบทบัญญัติว่าด้วยการขายฝากมาประกาศใช้ มีปัญหาต่าง ๆ เกิดขึน้
มากมาย ซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้วเป็นปัญหาเก่ียวกับการเรียกอตัราค่าไถ่ถอนทรัพย์สินท่ี
ขายในราคาที่สงู อนัเป็นการด าเนินการเพื่อหลกีเลีย่งความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการ
ห้ามเรียกดอกเบีย้เกินอตัรา ไปจนถึงการปฏิเสธไม่รับการไถ่ถอนจากผู้ขายฝาก เพื่อให้
ระยะเวลาขายฝากต้องถอยร่นออกไปจนหมดระยะเวลา อนัจะท าให้ผู้ซือ้ฝากได้รับไป
ซึง่กรรมสทิธ์ิในทรัพย์สนิท่ีซือ้ฝากไว้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ทรัพย์สินนัน้เป็นที่ดิน 
ซึ่งมีมูลค่าเพิ่มขึน้แทบจะตลอดระยะเวลา และผู้ขายฝากจ าเป็นต้องน ามาขายฝากไว้
เนื่องจากมีความต้องการใช้เงิน และการขายฝากจะท าให้สามารถเข้าถึงแหลง่เงินได้เร็ว
กวา่การจ านอง เนื่องจากผู้ซือ้ฝากได้รับหลกัประกนัการขายฝากเป็นที่ดินหรือทรัพย์สิน
อื่นเรียบร้อยแล้ว ณ เวลาที่สญัญาเกิดขึน้ จึงท าให้มีความมัน่ใจในการสง่มอบเงินของ
ตนให้กบัผู้ขายฝากไป 
 ปัญหาว่าด้วยสญัญาขายฝากนัน้เป็นปัญหาที่เรือ้รังมากว่า 80 ปี (Kaewsir, 
2004, p. 20) จนกระทัง่ในปี พ.ศ. 2541 ได้มีการแก้ไขความในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ว่าด้วยสัญญาขายฝากภายใต้เหตุผลความจ าเป็นตามที่ปรากฎท้าย
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 
2541 ดงันี ้  

“เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ในเ ร่ืองขายฝากมี
บทบญัญติัยงัไม่เหมาะสม เป็นเหตใุหมี้การเอาเปรียบผูข้ายฝากโดย การก าหนดสิน
ไถ่ทีสู่งเกินควร เพือ่หลีกเลีย่งกฎหมายหา้มเรียกดอกเบี้ยเกินอตัรา รวมทัง้ในกรณีที่
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ถึงก าหนดเวลาไถ่ผู้ซ้ือฝากมกัจะหลีกเลี่ยงไม่ยอมให้มีการไถ่ จนเป็นเหตุให้ผู้ขาย
ฝากต้องสูญเสียกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินไปโดยไม่ชอบธรรม นอกจากนี้ เห็นควร
ปรับปรุงระยะเวลาในการใช้ สิทธิไถ่ในสัญญาขายฝากให้ เหมาะสมย่ิงข้ึน              
จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติันี้” 
 เหตุผลดงักล่าวเป็นหนึ่งในสิ่งที่แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่า แม้กระทัง่ ณ 
ช่วงเวลาปัจจบุนั สญัญาขายฝากในประเทศไทยยงัไม่สามารถแยกออกจากสญัญา
กู้ยืมเงินได้อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด และบทบญัญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์เองก็ได้ตอกย า้เร่ืองดงักลา่วโดยยอมรับ และบญัญตัิเอาหลกัการวา่ด้วยการ
กู้ยืมเงินไปบญัญตัิไว้ในสว่นท่ีเก่ียวข้องกบัสญัญาขายฝากอย่างชดัแจ้งและเปิดเผย 
โดยใน มาตรา 494 แหง่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ได้บญัญตัิไว้วา่ 

“สินไถ่นัน้ ถา้ไม่ไดก้ าหนดกนัไวว่้าเท่าใดไซร้ท่านใหไ้ถ่ตามราคาทีข่ายฝาก 
ถ้าปรากฏในเวลาไถ่ว่าสินไถ่หรือราคาขายฝากที่ก าหนดไว้สูงกว่าราคาขายฝากที่
แทจ้ริงเกินอตัราร้อยละสิบหา้ต่อปี ใหไ้ถ่ไดต้ามราคาขายฝากทีแ่ท้จริงรวมประโยชน์
ตอบแทนร้อยละสิบหา้ต่อปี” 
 บทบญัญตัิมาตรานีเ้ป็นบทบญัญตัิที่แสดงให้เห็นถงึความเช่ือมโยงระหวา่ง
สญัญาขายฝากและสญัญากู้ยืมเงินอย่างชดัเจน กล่าวคือ การก าหนดอตัราราคา
ขายฝากไว้ที่ร้อยละ 15 ตอ่ปี เป็นการก าหนดโดยอาศยัอตัราเดียวกบัอตัราดอกเบีย้
สงูสดุที่สามารถเรียกได้ตามพระราชบญัญตัิห้ามเรียกดอกเบีย้เกินอตัรา พ.ศ. 2560 
ซึ่งสะท้อนให้เห็นอย่างชัดเจนว่า การก าหนดอตัราราคาขายฝากสงูสดุไว้ที่ไม่เกิน 
ร้อยละสบิห้าของราคาขายแท้จริงนัน้ เป็นการที่กฎหมายยอมรับว่าสญัญาขายฝาก
ก่อให้เกิดดอกเบีย้ที่ผู้ ขายฝากจะต้องช าระให้แก่ผู้ ซือ้ฝากในลกัษณะเดียวกันกับ
สญัญากู้ยืมเงิน 
 นอกจากนีห้ากพิจารณาควบคู่ไปกบัการก าหนดให้ผู้ขายฝากสามารถไปวาง
ทรัพย์ของตน ณ ส านกังานวางทรัพย์เพื่อเป็นการไถ่คืนทรัพย์สินได้ ในกรณีที่ผู้ซือ้ฝาก
ไม่ยอมรับเงินจ านวนท่ีไถ่ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 492 แล้ว จะเห็นว่าบทบญัญัติ
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ดงักลา่วถกูแก้ไขในปี พ.ศ. 2541 โดยแต่เดิมนัน้การวางทรัพย์ ณ ส านกังานวางทรัพย์
ถกูสงวนไว้ให้กบัการช าระหนีอ้นัเกิดจากสญัญากู้ยืมเงินเท่านัน้ แต่เนื่องจากปัญหาที่ 
ผู้ ซือ้ฝากหวังที่จะได้ท่ีดินอันเป็นประกันเงินกู้ มาเป็นกรรมสิทธ์ิของตนโดยเด็ดขาด     
จึงท าการปฏิเสธการช าระค่าไถ่ทรัพย์ของผู้ซือ้ฝากเพื่อท าให้ก าหนดเวลาแห่งการขาย
ฝากลว่งเลยไป อนัจะสง่ผลให้กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินนัน้ตกอยู่แก่ผู้ซือ้ฝากโดยเด็ดขาด      
ซึ่งเป็นปัญหาที่เกิดขึน้อย่างมากในการขายฝากที่ดิน (Kaewsir, 2004, p. 18 - 19) 
นอกจากนี ้ในหลายกรณีผู้ซือ้ฝากมกัจะเอาที่ดินดงักลา่ว ไปขายต่อในอตัราที่สงูกว่าที่
ตนซือ้มา ท าให้ผู้ขายฝากไม่สามารถด าเนินการไถ่ถอนที่ดินตามที่ตนได้ขายฝากไว้ได้ 
ดงันัน้จึงได้มีการแก้ไขความในมาตราดงักล่าว โดยการน าเอาบทบญัญัติในเร่ืองการ
ช าระหนีม้าใช้กบัการขายฝาก  
 ลกัษณะของกฎหมายขายฝากในประเทศไทยนัน้ แสดงให้เห็นอยา่งชดัเจน
วา่สญัญาขายฝากเป็นสญัญาที่ถกูใช้แทนสญัญาจ าน าหรือสญัญาจ านอง โดยเป็น
สญัญาที่ท าขึน้เพื่อสนองตอบความต้องการเงินของผู้ขายฝาก ในขณะที่ผู้ซือ้ฝากเอง
ก็ได้รับหลกัประกันในการกู้ ยืมเงินที่มัน่คงกว่าสญัญาจ าน าหรือจ านอง เนื่องจาก
กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินท่ีได้มาจากสญัญาขายฝากนัน้ย่อมโอนไปยังผู้ซือ้ฝากทนัที 
ทัง้นี ้หากพิจารณาจากปัญหาจ านวนมากที่เกิดขึน้โดยเฉพาะในสญัญาขายฝาก
ที่ดิน ที่ผู้ซือ้ฝากไมย่อมรับการไถ่ถอนจนต้องมีการแก้ไขข้อกฎหมายนัน้ ย่อมเป็นข้อ
สนันิษฐานได้วา่ที่ดินอนัเป็นหลกัประกนัการกู้ยืมเงินนัน้มีมลูค่าสงูกว่าจ านวนเงินที่
ได้จ่ายไปเป็นคา่ซือ้ฝาก สิง่เหลา่นีล้้วนแสดงให้เห็นถึงความสมัพนัธ์ในลกัษณะที่ไม่
สามารถแยกจากกนัได้ของสญัญาขายฝากและสญัญากู้ยืมเงินอนัก่อให้เกิดปัญหา
ตอ่สงัคมเป็นจ านวนมากดงัที่จะกลา่วตอ่ไป 

2. ลักษณะของสัญญาขายฝากในต่างประเทศ 
 ในกรณีกฎหมายตา่งประเทศ จากการศกึษาข้อกฎหมายทัง้สามประเทศที่
กลา่วไว้ข้างต้นนัน้ จะเห็นได้ว่าประเด็นส าคญัประการหนึ่งที่น่าพิจารณา นัน่คือทัง้
สามประเทศได้ก าหนดช่ือส าหรับสญัญาที่มีลกัษณะคล้ายกบัสญัญาขายฝากของ
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ประเทศไทยไว้ในช่ือ “สญัญาซือ้คืน” ซึ่งแสดงให้เห็นว่าสญัญาในลกัษณะนีเ้ป็น
สญัญาซือ้ขายอีกประเภทหนึง่ซึง่มีเง่ือนไขพิเศษ ไม่ใช่สญัญาที่มีความเก่ียวข้องกบั
สญัญากู้ยืมเงินแตป่ระการใด 
 ข้อเท็จจริงที่น่าสนใจอีกประการหนึ่ง นัน่คือการปฏิเสธความสามารถในการ
เรียกดอกเบีย้ของผู้ซือ้ในการตัง้ราคาเพื่อให้ผู้ขายมาซือ้ทรัพย์สินของตนคืน โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งภายใต้ตวับทกฎหมายของประเทศเยอรมนั ที่ก าหนดให้สญัญาซือ้คืนที่มีการ
ก าหนดราคาที่สงูเกินควรในลกัษณะที่เป็นการเรียกดอกเบีย้รวมเข้ามาด้วย จนท าให้
ผู้ ขายไม่สามารถซือ้ทรัพย์สินของตนคืนได้จะต้องตกอยู่ภายใต้หลกั Wegfall der 
geschaftsgrundlage ซึ่งศาลสามารถก าหนดให้ราคาดงักล่าวสิน้ผลไป และก าหนด
ราคาใหม่ตามความเหมาะสมได้ โดยลกัษณะของกฎหมายในประเทศเยอรมนัเช่นนี ้
สอดคล้องกบัหลกักฎหมายภายใต้ประมวลกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส ที่ก าหนดให้
การเรียกอตัราราคาส าหรับการซือ้คืนนัน้จะต้องเป็นอัตราที่ต ่าที่สดุ และไม่สามารถ
เรียกราคาซือ้คืนในลกัษณะที่รวมเอาดอกเบีย้เข้าไปด้วยได้ 
 โดยส าหรับประเทศญ่ีปุ่ นนัน้ แม้จะมีการกลา่วถึงดอกเบีย้ไว้ แต่เป็นการ
ก าหนดให้ผู้ซือ้สามารถใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินที่ซือ้ไว้ได้ในฐานะดอกเบีย้เท่านัน้ 
ไม่ได้มีการกล่าวถึงดอกเบีย้ในลักษณะเดียวกับสัญญากู้ ยืมเงินแต่อย่ างใด 
นอกจากนี ้ภายใต้บทกฎหมายของทัง้สามประเทศนัน้ ยงัก าหนดให้ผู้ขายสามารถ
เลือกได้ในตอนท้ายว่าตนประสงค์จะซือ้ทรัพย์สินของตนคืนหรือไม่ หากไม่มีความ
ประสงค์ที่จะซือ้ทรัพย์สินของตนคืนและระยะเวลาในการซือ้คืนตามข้อตกลงพิเศษ
ได้ลว่งพ้นไปแล้ว กรรมสทิธ์ิในทรัพย์สนินัน้ยอ่มตกเป็นของผู้ซือ้ตลอดไป 
 ข้อก าหนดทางกฎหมายตามที่กล่าวมานีส้ะท้อนให้เห็นถึงธรรมชาติของ
สญัญาซือ้คืนในต่างประเทศว่าสญัญาดงักล่าวเป็นเพียงสญัญาซือ้ขายที่มีเง่ือนไข
พิเศษประเภทหนึ่งเท่านัน้ ไม่มีความเช่ือมโยงกับสญัญากู้ ยืมเงินแต่อย่างใด ซึ่ง
ลกัษณะเช่นนีแ้ตกต่างจากสัญญาขายฝากในประเทศไทยเป็นอย่างยิ่ง ดังที่ได้
ยกตัวอย่างให้เห็นไปแล้วว่าบทกฎหมายว่าด้วยสัญญาขายฝากตามประมวล
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนัน้มีการน าเอาความที่ว่าด้วยการกู้ ยืมเงินมา
ผนวกไว้ในสว่นท่ีเก่ียวข้องกบัสญัญาขายฝาก ท าให้นอกจากสภาพแห่งความเข้าใจ
ทางประวตัิศาสตร์ที่ท าให้สญัญาขายฝากถกูมองวา่เป็นสญัญากู้ยืมเงินรูปแบบหนึ่ง
แล้ว ข้อก าหนดในทางกฎหมายเองก็ได้ตอกย า้ให้เห็นถึงสถานะความเป็นสญัญา
กู้ยืมเงินด้วยอีกทางหนึ่ง โดยความเข้าใจดงักลา่วไม่สามารถขจดัออกไปจากความ
รับรู้ของสังคมและกฎหมายได้ แม้เราจะน าเอารูปแบบการวางโครงสร้างทาง
กฎหมายตามแนวทางของต่างประเทศมาใช้แล้วก็ตาม โดยลกัษณะเช่นนีท้ าให้
สญัญาขายฝาก โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการขายฝากที่ดินนัน้ก่อให้เกิดปัญหาเป็นจ านวน
มาก ดงัที่จะได้ยกตวัอยา่งไว้ในสว่นถดัไป 
 ทัง้นี ้ปัญหาที่ เกิดขึน้ภายใต้สัญญาขายฝากในทางปฏิบตัินัน้ สญัญา
ขายฝากก่อให้เกิดปัญหาความไมเ่ป็นธรรมในสงัคมเป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง
ปัญหาอันเกิดจากการขายฝากที่ดินที่มีมาอย่างยาวนานตลอดระยะเวลาการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทัง้นี ้เนื่องมาจากสญัญาขายฝากเป็น
ช่องทางในการหาเงินมาใช้ได้อยา่งง่ายที่สดุส าหรับผู้มีความต้องการใช้เงิน โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งหากมีที่ดินในครอบครองแล้ว การขายฝากที่ดินเพื่อเป็นหลกัประกันในการ      
กู้หนีย้ืมสนิยอ่มท าได้โดยง่ายกวา่การจ านอง เพราะผู้ซือ้ฝากซึ่งมีอีกฐานะหนึ่งเป็นผู้ ให้
กู้จะได้รับหลกัประกนัในหนีเ้งินกู้ที่แนน่อนคือการโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดิน ซึ่งที่ดินที่ได้รับ
มาเมื่อวางอยู่บนฐานคิดของการกู้ เงินและการสร้างหลกัประกันแล้ว ย่อมมีมูลค่า
มากกวา่ตวัเงินที่ต้องเสยีไป 
 ปัญหาในทางข้อเท็จจริงที่เกิดขึน้ภายใต้สญัญาขายฝาก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
สญัญาขายฝากที่ดินนัน้ล้วนแล้วแต่เป็นปัญหาร้ายแรงที่สง่ผลกระทบต่อความเป็นอยู่
ของผู้ที่ต้องขายฝากเพราะความเดือดร้อนเร่ืองเงิน ดงัจะมีตวัอยา่งที่นา่สนใจ ตอ่ไปนี ้

1) กรณีประชาชนกว่า 500 ราย ถกูหลอกให้ขายฝากโฉนด  
กรณีนี ้เกิดขึน้ในพืน้ที่ของจงัหวดันครสวรรค์และจงัหวดัชยัภมูิ ซึ่งประชาชน

กว่า 500 ราย ถกูนายหน้าหลอกว่าจะท าการใช้หนีห้รือให้เงินเพื่อไปใช้จ่ายตามความ
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ต้องการ โดยการน าโฉนดมาค า้ประกันไว้ด้วยวิธีการขายฝาก พร้อมช าระดอกเบีย้ใน
อตัราต ่า (Korat Daily, 2018) 

อย่างไรก็ตาม ภายหลงัเมื่อประชาชนประสงค์จะมาไถ่อถอนท่ีดินตามที่ได้
ขายฝากไว้ ปรากฏวา่ผู้ซือ้ฝากในทอดแรกได้ด าเนินการขายที่ดินดงักลา่วไปให้กบัผู้ซือ้
รายอื่นแล้วโดยมีราคาที่สงูขึน้กวา่เดิมถึงห้าเท่า เช่น จากที่ขายฝากกนัโดยมีราคาอยู่ที่ 
100,000 บาท ที่ดินที่ตนขายฝากกลบัถกูขายตอ่ไปในราคากวา่ 500,000 บาท ซึ่งท าให้
ราษฎรที่ขายฝากไมส่ามารถช าระหนีด้งักลา่วได้ ท าให้ที่ดินของตนถกูยดึและปราศจาก
ที่ดินท ากินรวมถึงปราศจากที่ดินที่ใช้ในการอยูอ่าศยั 

2) กรณีประชาชนถกูหลอกขายฝากที่ดิน ณ จังหวัดสระบุรี 
เป็นกรณีที่ประชาชนชาวจังหวัดสระบุรี จ านวน 8 ราย ได้เข้าร้องทุกข์ต่อ

เจ้าหน้าที่ต ารวจ ณ ส านกังานต ารวจแห่งชาติ ว่าถกูนายทนุคนหนึ่งหลอกให้ขายฝาก
ที่ดินเพื่อเป็นหลกัประกนัการกู้ เงิน แต่เมื่อไปขอไถ่ถอนกลบับ่ายเบี่ยงไม่ยอมให้ไถ่ถอน 
โดยอ้างว่าได้ด าเนินการขายที่ดินดังกล่าวให้ผู้ อื่นไปแล้ว โดยข้อเท็จจริงพบว่า
เหตกุารณ์เช่นนีม้กัจะเกิดขึน้โดยการที่นายทนุจะไปหาผู้ที่มีความต้องการใช้เงิน ซึ่งมี
ที่ดินในต าแหนง่ที่มีท าเลดี ติดถนนใหญ่ แล้วจะปลอ่ยให้ กู้ เงินในอตัราที่ต ่ากว่ามลูค่า
ที่ดิน โดยให้เอาที่ดินมาขายฝากไว้เป็นหลกัประกนั จากนัน้จะเอาที่ดินนัน้ไปขายต่อใน
ราคาสูง ซึ่งจัดว่าเป็นกลโกงโดยอาศัยช่องว่างทางกฎหมายรูปแบบหนึ่ง (Manager 
Online, 2018) 

3) กรณีการหลอกขายฝากที่ดินมูลค่ากว่า 10 ล้าน บาท ณ จังหวัดบุรีรัมย์ 
กรณีดงักลา่ว (RS Public Company Limited, 2017) เกิดจากการที่ชาวบ้าน 

6 ราย ได้เข้าร้องเรียนกบัหนว่ยงานที่เก่ียวข้องในจงัหวดับรีุรัมย์ว่าตนถกูนายทนุหลอก
ให้ท าการขายฝากที่ดินเพื่อน าเงินที่ได้ไปลงทนุในธุรกิจ โดยได้ท าการขายฝากที่ดินไป
กวา่ 19 ไร่ มลูคา่รวมกนักวา่ 10 ล้านบาท นอกจากนี ้ภายหลงัที่ได้มีการท าสญัญาขาย
ฝากเสร็จสิน้ นายทุนที่เช่าบ้านเข้าท าสญัญาขายฝากที่ดินของตนไปให้ได้ด าเนินการ
แจ้งให้ชาวบ้านออกจากท่ีดินท่ีตนท ากินและอยูอ่าศยั เน่ืองจากอ้างว่ากรรมสิทธ์ิได้โอน
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ไปเป็นของตนแล้ว รวมถึงได้ด าเนินการเอาป้ายประกาศขายมาปิดไว้ ณ บริเวณที่ดินที่
มีการขายฝาก ลักษณะเช่นนีก้่อให้เกิดความเสียหายแก่ชาวบ้านเป็นอย่างมาก 
โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในประเด็นที่เก่ียวข้องกบัการขาดที่ดินท ากินและการไร้ซึง่ที่อยูอ่าศยั 
 ทัง้นี ้ปัญหาที่เกิดจากสญัญาขายฝากแทบทัง้หมดในสงัคมนัน้ เกิดขึน้จาก
สญัญาขายฝากที่ดินเนื่องจากเป็นทรัพย์สินที่มีมูลค่าสูงกว่ามูลค่าของราคาที่ได้    
ขายฝากไป และโดยมากแล้วผู้ซือ้ฝากมีความต้องการกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน จึงพยายาม
ท าทกุวิถีทางเพ่ือให้กรรมสิทธ์ิในท่ีดินตกเป็นของตนอย่างเด็ดขาด รวมถึงด าเนินการ
ใด ๆ เทา่ที่จะท าได้เพื่อให้ได้รับประโยชน์จากที่ดินนัน้มากกวา่มลูคา่ที่ตนต้องจ่ายไป 
 สญัญาขายฝากนัน้ ในทางความเป็นจริงถกูใช้เป็นเคร่ืองมือในการเอาเปรียบ 
ผู้มีรายได้น้อย หรือผู้ที่ต้องการใช้จ่ายเงินอย่างรีบด่วนโดยไม่สามารถเข้าท าสญัญา
กู้ยืมเงินโดยอาศยัการจ านองได้อยา่งทนัทว่งที จึงต้องหนัมาพึ่งผู้ รับซือ้ฝากซึ่งมกัจะให้
เงินได้ง่ายและเร็วกว่าผู้ ให้กู้ประเภทอื่น ตลอดจนอาจถกูหลอกโดยกลุม่มิจฉาชีพท่ีใช้
สญัญาขายฝากและความเดือดร้อนของประชาชนเป็นเคร่ืองมือในการหากิน ซึง่ทัง้หมด
นีใ้นแง่หนึ่งล้วนเป็นผลจากพฒันาการทางประวตัิศาสตร์ของระบบกฎหมายไทยที่ผูก
เอาการขายฝากเข้ากบัการกู้ยืมเงินอยา่งแยกไมอ่อก จนในที่สดุแล้วการขายฝากแทนที่
จะถูกใช้ในฐานะสญัญาซือ้ขายประเภทหนึ่งที่อนุญาตให้ผู้ขายสามารถซือ้ทรัพย์สิน
ของตนกลบัคืนมาได้ด้วยเหตุผลบางประการ กลบัถูกใช้ในฐานะสญัญาที่ก่อให้เกิด
หลกัประกันในการช าระหนี ้อนัสถาปนาสิทธิที่มัน่คงกว่าสญัญาอุปกรณ์ใด ๆ ที่มี่ต่อ
หลักประกันอันเป็นทรัพย์สิน ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาต่าง ๆ ออกมาเป็นจ านวนมาก 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งสญัญาขายฝากที่ดินที่มักถูกใช้เป็นเคร่ืองมือในการหากินและ
ก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่คนในสงัคม 

บทสรุป 
จากข้อมลูที่น าเสนอมาแล้วข้างต้น จะเห็นได้วา่สญัญาขายฝากในประเทศไทย

นัน้มีลกัษณะเฉพาะตวัที่สอดคล้องกับพฒันาการทางประวตัิศาสตร์เป็นอย่างมาก 
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ข้อเท็จจริงทางประวตัิศาสตร์สะท้อนให้เห็นถึงความสมัพนัธ์ที่ไม่สามารถแยกออก
จากกนัได้ระหวา่งสญัญาขายฝากและสญัญากู้ยืมเงิน ในลกัษณะที่สญัญาขายฝาก
แต่เดิมนัน้จัดเป็นสญัญาที่ถูกใช้เพื่อสร้างหลกัประกันในการกู้ ยืมเงิน และต่อมา
สญัญาดงักลา่วถกูแปรรูปไปใช้ในฐานะเคร่ืองมือในการกู้ยืมเงินรูปแบบใหม่ ซึ่งท า
ให้ผู้ได้รับหลกัประกนัท่ีมัน่คงผา่นการโอนกรรมสทิธ์ิในทรัพย์สนิ 

ตัง้แตม่ีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในปี พ.ศ. 2472 โดย
การน าเอารูปแบบของสญัญาขายฝากจากประเทศต่าง ๆ ทัง้เยอรมนั ฝร่ังเศส และ
ญ่ีปุ่ นมาใช้ เพื่อหวังจะเปลี่ยนแปลงให้สัญญาขายฝากนัน้มีลักษณะที่คล้ายกับ
สญัญาขายฝากในต่างประเทศ คือเป็นเร่ืองของการซือ้ขายโดยแท้และไม่ปรากฎ
ความเช่ือมโยงใด ๆ  กบัสญัญาการกู้ยืมเงิน ดงัเช่นตวัอยา่งที่ชดัเจนท่ีสดุของประเทศ
ฝร่ังเศส เยอรมนั และญ่ีปุ่ นดงัที่อธิบายไว้ในตอนต้น ที่ก าหนดเงินค่าซือ้คืนทรัพย์สิน
ที่ผู้ขายจะต้องจ่ายให้แก่ผู้ซือ้ไว้อยา่งละเอียด รวมถึงปฏิเสธการรวมเอาดอกเบีย้เข้า
มาเป็นส่วนหนึ่งของค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นต้องจ่ายในการซือ้ทรัพย์สินที่ขายไว้คืน        
แตส่ญัญาขายฝากในประเทศไทยก็ยงัคงไมอ่าจหนีพ้นผลกระทบทางประวตัิศาสตร์ 
ซึง่สว่นหนึง่อาจเกิดจากการสง่ตอ่ภาพจ าที่ว่า สญัญาขายฝากเป็นเคร่ืองมือที่ท าให้ 
ผู้ที่ต้องการเงินสามารถได้เงินมาได้อยา่งรวดเร็ว 

ลกัษณะของความเป็นสญัญากู้ ยืมเงินในสัญญาขายฝากนัน้ยิ่งปรากฏอย่าง
ชดัเจน เมื่อปัญหาในการบงัคบัใช้สญัญาขายฝากทางข้อเท็จจริงโดยเฉพาะการขาย
ฝากที่ดินนัน้เกิดขึน้อยู่ตลอดเวลา ผู้ซือ้ฝากที่มกัซือ้ที่ดินมาในราคาที่ต ่ากว่าความเป็น
จริงนัน้มกัจะก าหนดอตัราค่าไถ่คืนท่ีสงู ในลกัษณะที่อาจเรียกได้ว่าเป็นการเรียกเก็บ
ดอกเบีย้เกินอตัรา รวมทัง้ท าการฉ้อโกงต่าง ๆ เน่ืองจากตนได้กรรมสิทธ์ิในท่ีดินมาแล้ว 
เช่นการพยายามบ่ายเบี่ยงไม่รับไถ่ทรัพย์สินเพื่อให้ที่ดินตกเป็นของตนโดยสมบูรณ์ 
หรือการน าที่ดินจากการขายฝากไปขายตอ่ในราคาสงูจนผู้ซือ้ฝากไม่สามารถไถ่ถอนได้ 
ซึ่งผู้บัญญัติกฎหมายเลือกที่จะแก้ไขปัญหาดงักล่าวโดยการแปลงข้อความเก่ียวกับ 
การห้ามเรียกดอกเบีย้เกินอตัรา และการก าหนดให้สามารถวางทรัพย์ ณ ส านกังานวาง
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ทรัพย์ได้ลงไปในประมวลกฎหมายในส่วนท่ีว่าด้วยการขายฝาก อันเป็นการตอกย า้
ความเป็นสญัญากู้ยืมเงินในทางข้อเท็จจริง มากกว่าที่จะเป็นการแก้ไขปัญหาที่ทบัถม
มาจากพฒันาการทางประวตัิศาสตร์ในข้อกฎหมาย 

นอกจากนี ้ปัญหาของสญัญาขายฝากยงัปรากฏในรูปของปัญหาสงัคมมากมาย 
ดงัตวัอย่างข่าวที่ยกมาข้างต้น เนื่องจากผู้ซือ้ฝาก (ผู้ ให้กู้ ) มกัจะให้เงินกู้ แก่ผู้ขายฝาก 
(ผู้ กู้ ) ได้ง่ายกว่าหากเป็นการท าสัญญาขายฝากโดยโอนกรรมสิทธ์ิในท่ีดินมายัง            
ผู้ซือ้ฝาก ลกัษณะเช่นนีท้ าให้ผู้ที่เดือดร้อนด้านการเงินตกเป็นเหยื่อของผู้ที่ต้องการ
หลอกลวงเป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะการรับซือ้ที่ดินมาในราคาถูก และขายต่อไปใน
ราคาสงู ซึ่งท าให้ผู้ขายฝากไม่สามารถไถ่ถอนที่ดินของตนคืนได้ อนัก่อให้เกิดปัญหา 
อื่น ๆ ตามมา ทัง้ปัญหาเก่ียวกับท่ีดินท ากินไปจนถึงปัญหาเก่ียวกับท่ีอยู่อาศัย และ
ปัญหาสงัคมอื่น ๆ อีกมากมาย 

แน่นอนว่าปัญหาสงัคมที่เกิดขึน้มานี ้อาจกล่าวได้โดยหลกัแล้วเกิดจากความ
เข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ของสัญญาขายฝากอันเนื่องมาจากข้อเท็จจริงทาง
ประวัติศาสตร์ และการส่งต่อข้อเท็จจริงดังกล่าวทัง้ในทางปฏิบัติและในทางของ       
การบัญญัติกฎหมายที่ยอมรับโดยปริยายว่าสญัญาขายฝากนัน้คือสญัญากู้ ยืมเงิน
รูปแบบหนึง่ 

ภายใต้ปัญหาที่เกิดขึน้เช่นนี ้เราอาจกลา่วได้ว่าสญัญาขายฝากนัน้มีลกัษณะที่ไม่
เหมาะสมกบัสงัคมไทย เนื่องมาจากความเข้าใจวตัถปุระสงค์ที่คลาดเคลื่อน และความ
เข้าใจดงักล่าวยงัส่งผลให้การบญัญัติกฎหมายคลาดเคลื่อนเข้าไปอีก ทัง้นี ้ภายใต้
ปัญหาสงัคมและความไมย่ตุิธรรมอนัเกิดจากสญัญาขายฝากในลกัษณะนี ้ผู้ เขียนเห็น
วา่ควรด าเนินการเพื่อยกเลิกสัญญาขายฝากโดยเฉพาะอย่างยิ่งการขายฝากที่ดิน

ภายใต้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสีย เนื่องมาจากที่ดิน
เป็นทรัพย์สนิที่มีราคามากไปกวา่การค านวณเป็นตวัเงินได้ ทัง้คณุคา่ในฐานะเคร่ืองมือ
ท ากินและคณุค่าในฐานะที่อยู่อาศยั การที่ผู้ ถือครองที่ดินจ านวนมากถกูหลอกลวงให้
ท าสัญญาขายฝากบนพืน้ฐานของการเอาความเดือดร้อนของผู้ อื่นมาใช้เพื่อหา
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ประโยชน์แก่ตนเองนัน้เป็นสิ่งที่ไม่สมควรกระท าเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะเมื่อการคงอยู่
ของตวับทกฎหมายเองก่อให้เกิดการกระท าอนัมีลกัษณะเป็นการฉ้อโกงดงักลา่วด้วย
แล้ว การยกเลิกตวับทกฎหมายนัน้ย่อมถือเป็นสิ่งที่ควรกระท า โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อ
พิจารณาแล้ววา่ แม้กระทัง่การน าเอาโครงสร้างทางกฎหมายของประเทศที่สญัญาขาย
ฝากมีลกัษณะเป็นสญัญาซือ้ขายโดยแท้มาใช้แล้วก็ยงัไม่สามารถเปลี่ยนแปลงความ
เข้าใจทางประวตัิศาสตร์ที่ท าให้เกิดปัญหาได้  

ข้อเสนอข้างต้นเป็นข้อเสนอที่ผู้ เขียนเห็นวา่เป็นทางออกที่ดีที่สดุ ในการที่จะก าจดั
ปัญหาและความเข้าใจผิดตา่ง ๆ วา่ด้วยสญัญาขายฝากออกไปจากระบบกฎหมายและ
ออกไปจากสงัคม แน่นอนว่าการจะยกเลิกสญัญาขายฝากและแก้ไขความเข้าใจทาง
ประวตัิศาสตร์ที่สัง่สมมาอยา่งยาวนานนัน้ไมใ่ช่สิง่ที่สามารถท าได้โดยง่าย  
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