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เรื่องน่ารู้เกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ 1

ไฉไล ศักดิวรพงศ์ 2

Chairai Sakdivorapong

เมื่อต้นปี พ.ศ.2557 ผู้เขียน ได้รับหนังสือ
เรื่อง “เรื่องน่ารู้เกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันทาง
ธุรกิจ”จากศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธ์ 
เมื่อได้อ่านแล้วท�ำให้ได้รับความรู้เกี่ยวกับกฎหมาย
หลักประกันทางธุรกิจ ที่ ดร.ก�ำชัย ผู้เขียนรวมทั้ง
ยังเป็นประธานคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง
และพัฒนากฎหมายว่าด้วยหลักประกันทางธุรกิจ
ในคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย (คปก.) ได้จัดท�ำ
เพื่อเผยแพร่ความรู้ความเข้าใจในข้อกฎหมายที่ก่อ
ให้เกิดการพัฒนาในระบบเศรษฐกิจของประเทศ

อย่างมากมาย การเผยแพร่ด้วยขบวนการต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบใดจะช่วยให้ 
ผู้ที่เกี่ยวข้อง และประชาชนทั่วไปเกิดความรู้ความเข้าใจ และสามารถปลูกความคิด
แก่ผู้ประสบปัญหาทางการเงินว่าสามารถหาแหล่งเงินทุนการท�ำธุรกิจด้วยการใช้
ประโยชน์จากกฎหมายท่ีจะได้มีการประกาศใช้ในอนาคต การน�ำแนวทางและหลัก
กฎหมายมาวิจารณ์เพื่อให้เกิดการแพร่หลายในองค์ความรู้ ถือว่าเป็นวิธีการเผย
แพร่อีกวิธีหนึ่ง ซึ่งผู้วิจารณ์ได้น�ำประเด็นข้อเขียนของ ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย มา 

1 พ.ศ.2557. โดย ก�ำชัย จงจักรพันธ์ ประธานคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงและพัฒนากฎหมายว่า
ด้วยหลักประกันทางธุรกิจ. บริษัท ศรีอนันต์การพิมพ์ จ�ำกัด. กรุงเทพฯ.
2 รองศาสตราจารย์, อาจารย์ประจ�ำหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกริก
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น�ำเสนอ ทัง้น้ีศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั ได้กล่าวไว้ในค�ำน�ำหนงัสอืฉบบันีว่้าเป็นหนงัสอื
ทีร่วบรวม ค�ำถาม-ค�ำตอบ ทีค่ณะกรรมการฯได้ท�ำการศกึษาเพือ่ปรบัปรงุพฒันาและ
ผลักดันกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ โดยยึดหลักการในการท�ำงาน 2 ประการ คือ

1. ยึดหลักองค์ความรู้ที่ได้จากการศึกษาค้นคว้าวิจัย
2. ยดึหลกัการมส่ีวนร่วมและรบัฟังความคดิเหน็ของประชาชน และจากการรบั

ฟังความคิดเห็นมาอย่างน้อย 15 เวที ที่ครอบคลุมทั้งผู้ประกอบการ ลูกหนี้สถาบัน
การเงิน หน่วยงานของรัฐ ธนาคารพาณิชย์ ธนาคารแห่งประเทศไทย นักกฎหมาย 
นักวิชาการ ผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่าย และน�ำค�ำตอบในประเด็นต่าง ๆ ที่ผู้เข้าร่วมในการ
รับฟังความคิดเห็นให้ความสนใจ มาจัดท�ำเป็นหนังสือ 

ในงานเขียนของศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย ใช้ภาษาที่เข้าใจง่าย แต่ยืนอยู่บนพื้น
ฐานขององค์ความรูท่ี้มกีารอ้างองิจากหนงัสอืวชิาการ ผูเ้ขยีนได้ศกึษาค�ำถาม-ค�ำตอบ 
ซึ่งมีทั้งหมด 40 ข้อ แต่ละข้อยังมีประเด็นที่น่าสนใจ ผู้เขียนจึงได้น�ำมาสรุปประเด็น
ท่ีส�ำคัญไว้ดังต่อไปนี้ ความเป็นมาของปัญหาที่ท�ำให้เกิดกฎหมายหลักประกัน
ทางธุรกิจ แนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ คณะกรรมการปฏิรูป
กฎหมาย บทบาทของธนาคารแห่งประเทศไทย สาระส�ำคัญของหลักประกันทาง
ธุรกิจและแบบของสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ การจดทะเบียนหลักประกันทาง
ธรุกจิ ประชาชนสามารถเข้าถงึข้อมลูทางทะเบยีนได้หรอืไม่การบงัคบัหลกัประกนั
ใครได้ใครเสียประโยชน์ กฎหมายฉบับนี้ก่อให้เกิดความเป็นธรรมในนิติสัมพันธ์
ระหว่างคู่สัญญาในหลักประกันหรือไม่ การเข้าสู่ประชาคมอาเซียนกับกฎหมาย
หลักประกันทางธุรกิจมีส่วนสัมพันธ์หรือไม่อย่างไร

ศาสตราจารย์ ดร. ก�ำชัย ได้น�ำค�ำถามเกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ
มาแจกแจง ค�ำถาม-ค�ำตอบ ในเรือ่งความเป็นมาของปัญหาทีท่�ำให้เกดิหลกัประกนั
ทางธุรกิจ ไว้ว่าผู้ประกอบการโดยเฉพาะรายจิ๋ว รายเล็ก รายกลาง ที่เรียกว่า SMEs 
และ Micro Finance เข้าไม่ถึงแหล่งทุนเพราะขณะนี้มีการเปลี่ยนแปลงของโลก 
เนื่องจากกฎหมายไทยของเรามีหลักกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันอยู่ 2 ประการ คือ 
จ�ำนองและจ�ำน�ำในเรื่องของจ�ำน�ำ กฎหมายก�ำหนดให้ทรัพย์ที่จ�ำน�ำต้องส่งมอบแก่
ผู้รับจ�ำน�ำซึ่งกรณีนี้จะท�ำให้การด�ำเนินธุรกิจต้องหยุดชะงัก เพราะทรัพย์ไม่ได้ตกอยู่
ในมือของผูป้ระกอบการ เช่น สนิค้าคงคลงั ทรพัย์สนิทีเ่ป็นวตัถดุบิ เครือ่งมอืเครือ่งใช้
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ต่างๆ สิทธิเรียกร้องต่าง ๆ  ทรัพย์สินทางปัญญา ไม่ว่าจะเป็นเครื่องหมายการค้า สิทธิ
บัตร และอื่น ๆ สิ่งเหล่านี้เจ้าหนี้สถาบันทางการเงินเองก็ไม่อยากครอบครองไว้เป็น
ภาระ เพราะไม่มทีีเ่กบ็ จะไปจ�ำนองกไ็ม่ได้ เพราะการจ�ำนองต้องเป็นอสงัหารมิทรพัย์
คือ อาคารและที่ดิน ดังนั้นผู้ประกอบการซึ่งมีทรัพย์สินเหล่านี้ จึงไม่อาจใช้เป็นหลัก
ประกันในการขอสินเชื่อจากสถาบันทางการเงิน เมื่อต้องการลงทุนประกอบการ
หรือขยายธุรกิจเกิดผล 2 ประการ ประการที่หนึ่งไม่มีโอกาสในการลงทุน การจ้าง
แรงงาน จึงเป็นการตัดโอกาสการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศ ศาสตราจารย์ 
ดร.ก�ำชัย ได้แสดงตารางอันดับความสามารถในการเข้าถึงแหล่งเงินทุนว่าในปี พ.ศ. 
2556 ประเทศไทยอยู่ถึงล�ำดับที่ 73 ประการที่สอง ดังนั้นผู้ประกอบการจึงใช้ทาง
เลือกโดยการหาเงินทุนนอกระบบ ซึ่งไม่เป็นธรรมท้ังเร่ืองอัตราดอกเบี้ย การผิดนัด
ช�ำระหนี้ การบังคับช�ำระหนี้ บางครั้งใช้วิธีการทารุณโหดร้าย เกิดปัญหาจนภาครัฐ
ต้องตั้งหน่วยงานมาป้องกันและแก้ไขปัญหาเงินกู้นอกระบบ ปัญหาเหล่านี้สามารถ
น�ำกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจมาช่วยได้

จากปัญหาดังกล่าว ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย ได้กล่าวถึงการพยายามแก้ไขมา
ตลอด แต่เป็นการแก้เฉพาะเรื่องเช่น มีการตรากฎหมายพระราชบัญญัติจดทะเบียน
เครื่องจักร พ.ศ.2514 ให้จ�ำนองเครื่องจักรได้แม้ไม่ใช่อสังหาริมทรัพย์ หรือการแก้ไข
พระราชบัญญัติรถยนต์ (ฉบับที่ 15) พ.ศ.2551 ให้จ�ำนองรถยนต์ได้ ในทางปฏิบัติ
สถาบนัทางการเงินได้พยายามจะรบัทรพัย์สนิทีม่มีลูค่าทางเศรษฐกจิ ทีจ่�ำนอง จ�ำน�ำ
ไม่ได้เป็นประกัน เช่นยอมรับสิทธิการเช่า หรือยอมรับให้จ�ำน�ำข้าวในโรงเก็บสินค้าได้ 
แต่หลักประกันเหล่านี้เป็นบุคคลสิทธิ คือหลักประกันเทียม ไม่ท�ำให้สถาบันการเงิน
เป็นเจ้าหนี้มีบุริมสิทธิ ซึ่งหมายถึงการได้รับช�ำระหนี้ก่อนเจ้าหนี้คนอื่น มีผลโดยสรุป
ที่เห็นร่วมกันคือ สถาบันการเงินเห็นประโยชน์ของการมีกฎหมายฉบับนี้ นอกจากนี้
ในค�ำถามที่ 7 ที่ 8 ที่ 39 กล่าวถึงแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจว่า
ได้มีการพัฒนามาก่อนนานแล้วในประเทศอื่น ๆ  เช่น สหรัฐอเมริกา ในระดับระหว่าง
ประเทศก็มีคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ 
(United Nations Commission on International Trade Law : UNCITRAL) 
จัดท�ำแนวการร่างกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจขึ้นในปี ค.ศ.2007 มีชื่อว่า The  
UNCITRAL Legislative Guide or Secured Transactions เพื่อให้ประเทศ 
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ต่าง ๆ น�ำไปใช้เป็นแนวทางการบัญญัติกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ จากแนวคิด
นี้ประเทศไทยเริ่มมีการยกร่างตั้งแต่ พ.ศ.2541 เป็นต้นมาจนถึงปี พ.ศ.2556 ได้
เสนอร่างกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจฉบับ คอ.นธ. โดยพิจารณาปรับปรุงจากร่าง 
พระราชบญัญตัหิลกัประกนัทางธรุกจิ พ.ศ.---- ฉบบัคณะกรรมการพจิารณาปรบัปรงุ
และพฒันากฎหมายว่าด้วยหลกัประกนัทางธรุกจิ ระหว่างด�ำเนนิการได้มกีารประกาศ
ยุบสภาของรัฐบาล นางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร เมื่อวันที่ 9 ธันวาคม 2556 ดังนั้นการ
ด�ำเนินการเกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันจึงหยุดชะงักลง

ในค�ำถาม-ค�ำตอบที่3 เกี่ยวกับคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย ได้ก�ำหนดให้
คณะกรรมการปฏริปูกฎหมายคอื องค์กรใหม่ล่าสดุทีเ่กดิขึน้จากรัฐธรรมนญูแห่งราช
อาณาจักรไทย พ.ศ.2550 และ พระราชบัญญัติคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย พ.ศ.
2553 คณะกรรมการปฏริปูกฎหมายไม่ใช่องค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญู  แต่เป็นองค์กร
ที่เกิดขึ้นตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ท่ีมีการด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระและเป็น 
กลางและต้องค�ำนงึถงึผลประโยชน์ส่วนร่วมของชาตแิละประชาชนเป็นส�ำคญั พร้อม
ทั้งก�ำหนดหลักการที่ต้องค�ำนึงถึงในการปฏิรูปกฎหมาย 7 ประการคือ

1. หลักการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ
2. หลักความเป็นอิสระ
3. หลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาล
4. หลักการด�ำเนินการบนพื้นฐานขององค์ความรู้ที่ได้จาการศึกษาและวิจัย
5. หลักการมีส่วนร่วมของทุกภาคส่วน
6. หลักความคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน
7. หลักความสอดคล้องและทันต่อสถานการณ์รวมทั้งความเปลี่ยนแปลงของ

ประเทศและอารยประเทศ

บทบาทของธนาคารแห่งประเทศไทย โดยสรุปอยู่ใน ค�ำถาม-ค�ำตอบท่ี 4-6 
คอืเนือ่งจากในการปล่อยสนิเชือ่ธนาคารต้องวเิคราะห์ว่าจะได้รับคนืครบถ้วนหรือไม่ 
เพราะเงินเหล่านี้เป็นของผู้ฝากเงินไว้กับธนาคาร หากปล่อยไปแบบไม่มีหลักประกัน
เรียกว่า clean loan เงินที่ได้ไปลงทุนจะมีต้นทุนสูงขึ้นเพราะธนาคารจะคิดดอกเบี้ย
เผือ่ความเสีย่งนี ้ธนาคารแห่งประเทศไทยมหีน้าทีต่รวจสอบว่าสนิเชือ่ทีป่ล่อยนัน้มกีาร
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พจิารณารอบคอบตามหลกัเกณฑ์แค่ไหน การทีธ่นาคารแห่งประเทศไทยต้องก�ำหนด
ให้สถาบนัการเงนิกนัเงนิส�ำรองด้วยในกรณทีีธ่นาคารจะปล่อยกูโ้ดยไม่มหีลักประกนั
ด้วยเหตุผลที่ว่า ต้องคุ้มครองผู้ฝากเงิน เพื่อไม่ให้เกิดปัญหาทางการเงินกับธนาคาร 
ต้องการให้เกดิความมัน่คงทางการเงนิ หากธนาคารล้มจะมปัีญหาในระบบเศรษฐกจิ
โดยรวมของประเทศ การมหีลกัประกนัในการกูเ้งนิท�ำให้ลกูหนีม้วีนิยัทางการเงนิ ลด
ความเสี่ยงในการผิดนัดเพราะมีหลักประกันยึดไว้ มีหลักประกันแล้วท�ำให้ธนาคาร
สามารถปล่อยสินเช่ือได้มากข้ึน เมื่อมีสถาบันการเงินให้สินเชื่อมากขึ้น มีผลท�ำให้
เศรษฐกิจเติบโต สุดท้ายกฎเกณฑ์นี้เป็นกฎเกณฑ์สากลที่ธนาคารทั่วโลกใช้ ทั้งนี้ได้
ให้ความสนับสนุนที่จะมีกฎหมายทางธุรกิจ โดยมีแผนพัฒนาระบบสถาบันการเงิน
ระยะที ่2 ซึง่เป็นแผนแม่บททีธ่นาคารแห่งประเทศไทยใช้ในการพฒันาสถาบนัการเงนิ 
โดยก�ำหนดให้มกีารปรบัปรงุและพฒันาปัจจยัขัน้พ้ืนฐานต่างๆ ท่ีเอือ้ต่อการสนบัสนนุ
ให้ระบบสถาบันการเงินเพิ่มโอกาส ให้เข้าถึงบริการโดยเฉพาะด้านสินเชื่อได้มากขึ้น 
และได้เริ่มเตรียมการด้านความพร้อมของบุคลากรในการสร้างความรู้ความเข้าใจกับ
กฎหมายฉบับนี้ รวมทั้งสมาคมธนาคารไทยในฐานะเจ้าหนี้ผู้ให้กู้ก็มีส่วนในการเรียก
ร้องด้วยเช่นกัน

ค�ำถาม-ค�ำตอบที่ 9 ได้ สรุปสาระส�ำคัญของกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ 
มี 5 เรื่องคือ

1. การก่อให้เกิดสัญญาหลักประกันทางธุรกิจ
2. สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญา
3. การบังคับตามหลักประกันทางธุรกิจ 
4. ความระงับสิ้นไปแห่งสัญญา
5. บทก�ำหนดโทษ

ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย ได้อธิบายสาระส�ำคญัเรือ่งทีห่นึง่คอื เรือ่งการก่อให้เกดิ
สญัญาและหลกัประกนัทางธรุกจิ และให้ความหมายของสัญญาว่าเป็นเร่ืองระหว่าง
คูสั่ญญาฝ่ายหน่ึงเรยีกว่าผูใ้ห้หลกัประกนัตราทรพัย์ไว้แก่คูส่ญัญาอกีฝ่ายเรยีกว่า ผูร้บั
หลกัประกันโดยไม่ต้องส่งมอบทรพัย์สนิ และผูใ้ห้หลกัประกนัอาจตราทรพัย์สนิของตน
ไว้เพื่อประกันการช�ำระหนี้อันบุคคลอื่นต้องช�ำระก็ได้ เพื่อแก้ไขข้อจ�ำกัดเรื่องจ�ำน�ำที่
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ต้องส่งมอบตัวทรัพย์ให้กับเจ้าหนี้ ท�ำให้ลูกหนี้น�ำทรัพย์สินไปใช้ประโยชน์ไม่ได้ หาก
มีกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ ผู้ประกอบธุรกิจสามารถเข้ากู้ยืมจากแหล่งทุนได้
สะดวกด้วยอัตราดอกเบ้ียท่ีต�่ำและเจ้าหนี้ยังมั่นใจว่ามีทรัพย์สินตราเป็นประกันอยู่
จึงยอมปล่อยสินเชื่อเพิ่มขึ้น

คู่สัญญาอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ตามกฎหมายประกอบด้วย  
ผูใ้ห้หลักประกันและผูร้บัหลกัประกนัทีอ่าจเป็น “สถาบนัการเงนิ”หรอืบคุคลอืน่ตาม
ที่กฎหมายก�ำหนดในกฎกระทรวงที่จะออกมาหลังประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้

ทรัพย์สินที่น�ำมาเป็นหลักประกันได้แก่กิจการซึ่ง หมายถึงทรัพย์สินทั้งหลายที่
ผู้ให้หลักประกันใช้ในการประกอบธุรกิจและสิทธิต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการประกอบ
ธุรกิจ เช่น กิจการโรงไฟฟ้า อุปกรณ์ส�ำนักงาน อสังหาริมทรัพย์ ได้แก่ ที่ดิน อาคาร 
สถานที่ ฯลฯ ทรัพย์สินทางปัญญา เช่น ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และทรัพย์สินอื่นในอนาคต
ที่อาจจะออกกฎกระทรวงเพิ่มเติมได้ นั่นคือ ทรัพย์สินที่อาจได้มาในอนาคตจะใช้ได้
ต่อเมื่อต้องแสดงด้วยสัญญาหรือนิติสัมพันธ์ใด ๆ เท่านั้น แม้แต่ทรัพย์สินที่มีเงื่อนไข
ติดมากับทรัพย์สินนั้น ก็น�ำมาเป็นประกันได้โดยผู้รับหลักประกันต้องตกอยู่ภายใต้
เงื่อนไขเดิมนั้นด้วย นอกจากนั้นอาจเป็นสังหาริมทรัพย์ก็ได้ เช่น เครื่องจักร เป็นต้น

ในเรือ่งแบบของสญัญาหลกัประกนัทางธรุกิจ ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั ได้กล่าว
ไว้ว่า ในค�ำถาม-ค�ำตอบที่9 ในสาระส�ำคัญของกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ และ
ค�ำถาม-ค�ำตอบที่ 33 การจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจประชาชนสามารถเข้า
ถึงข้อมูลจากการจดทะเบียนได้หรือไม่ทั้งนี้สัญญาหลักประกันกฎหมายก�ำหนดให้
ต้องท�ำตามแบบคอื ท�ำเป็นหนงัสอืและมกีารจดทะเบยีนเพือ่ใช้ยนักบับคุคลภายนอก 
เพื่อให้บุคคลภายนอกสามารถตรวจสอบได้ว่าได้มีการน�ำทรัพย์สินนั้น ๆ มาใช้เป็น
หลักประกันทางธุรกิจ ในเรื่องการด�ำเนินการจดทะเบียน ในกรณีต่าง ๆ แยกเป็น
สองกรณี คือกรณีแรก ผู้รับหลักประกันมีหน้าที่ด�ำเนินการจดทะเบียนเช่น กรณีการ 
ก่อตั้งสัญญาหลักประกัน หรือกรณีการตกลงกันขอแก้ไขรายงานการจดทะเบียน
เป็นต้น ส่วนกรณีที่สองผู้ให้หลักประกันมีหน้าที่ด�ำเนินการขอจดทะเบียน เช่น เมื่อ
หนี้ที่เป็นประกันระงับเมื่อมีการไถ่ถอน

การจดทะเบยีน ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั ได้อธบิายในประเดน็วธิกีารจดทะเบยีน
ไว้ในค�ำถาม-ค�ำตอบที ่9 เรือ่งวธิกีารจดทะเบยีน ในข้อ 1.5 และค�ำถาม-ค�ำตอบที ่33 
การจดทะเบยีนหลกัประกนัทางธรุกจิ ประชาชนสามารถเข้าถึงข้อมลูทางทะเบยีน
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ได้หรอืไม่ น่ันคือวธิกีารจดทะเบียน กฎหมายก�ำหนดให้อยูใ่นส�ำนกังานทะเบยีนหลกั
ประกนัทางธรุกจิซึง่ขึน้กบักรมพฒันาการค้ากระทรวงพาณชิย์ ผลของการจดทะเบยีน
ใช้ยันกับบุคคลภายนอกได้ และผู้รับหลักประกันมีสิทธิได้รับช�ำระหนี้จากทรัพย์สิน
ที่เป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้อื่น ผู้รับหลักประกันมีสถานะเป็นเจ้าหนี้ประกันตาม
กฎหมายล้มละลาย จากผลดังกล่าวกฎหมายก�ำหนดให้ประชาชนเข้าตรวจดูรายการ
จดทะเบียนได้

ในสาระส�ำคัญของกฎหมายฉบับนี้เรื่องที่สองคือ เรื่องสิทธิและหน้าที่ของคู่
สัญญา ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย ได้อธิบายเรื่องสิทธิไว้ใน ส่วนของสิทธิของผู้ให้หลัก
ประกนั คอืยงัใช้สอยทรพัย์สนิทีน่�ำมาเป็นหลกัประกนัทางธรุกจิได้อยู ่แต่กอ็าจมกีาร
ตกลงกันก็ได้ และยังมีสิทธิตรวจสอบจ�ำนวนหนี้โดยมีหนังสือสอบถามจ�ำนวนหนี้ที่
ยังไม่ช�ำระ และสามารถไถ่ถอนทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันได้เสมอ จากนั้นเมื่อหนี้
ระงับโดยประการใดก็มีสิทธิในการได้รับหนังสือยกเลิกการจดทะเบียนจากผู้รับหลัก
ประกัน และยังทั้งขอทราบจ�ำนวนหนี้และหนังสือยกเลิกการจดทะเบียน หากผู้รับ
ประกันเพิกเฉยเมื่อเกิดความเสียหาย ผู้รับประกันต้องชดใช้ค่าเสียหาย ส่วนหน้าที่
ของผู้ให้หลักประกันก็ต้องใช้ความระมัดระวังและใช้ฝีมือเพ่ือสงวนทรัพย์สินที่เป็น
หลักประกันเสมือนวิญญูชนจะต้องใช้ในการประกอบกิจการและอาชีวะนั้น แล้วจัด
ท�ำบัญชีทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกันเพื่อให้ผู้รับหลักประกัน หรือตัวแทนเข้าตรวจ
ดูทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันเป็นระยะ ๆ ตามสมควรเมื่อเกิดสิทธิและหน้าที่ของ
ผู้ให้หลักประกัน คู่สัญญาอีกฝ่ายคือ ผู้รับหลักประกันก็เกิดสิทธิและหน้าที่เช่นกัน 
ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัยแสดงให้เห็นว่า สิทธิของผู้รับประกัน ก็คือ การได้รับช�ำระ
หนี้จากทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันก่อนเจ้าหนี้สามัญ แตห่น้าที่ควบคู่กันคือ ต้องจด
ทะเบียนสิทธิในหลักประกันเหนือทรัพย์สินนั้นด้วย และหน้าที่ของผู้รับหลักประกัน
อีกอย่างคือ หากผู้รับหลักประกันรับเอาสิทธิเรียกร้องมาเป็นหลักประกัน ผู้รับหลัก
ประกันจะต้องมีหนังสือบอกกล่าวเรื่องสิทธิเรียกร้องนั้นแก่ลูกหนี้แห่งสิทธิ มิฉะนั้น
จะยกสิทธิตามสัญญาหลักประกันทางธุรกิจขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้แห่งสิทธิมิได้

สาระส�ำคัญของกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจเรื่องที่สาม กรณีเมื่อมีปัญหา
ของการไม่ช�ำระหนี้ของลูกหนี้เพื่อเป็นการคุ้มครองเจ้าหนี้เหมือนกัน กฎหมายนี้ได้
ก�ำหนดการบงัคบัหลกัประกนัทางธรุกจิ ไว้หลายประการ ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชยั ได้
อธิบายไว้ใน  ค�ำถาม-ค�ำตอบที่ 9 หัวข้อ 3.1 การบังคับหลักประกันที่เป็นทรัพย์สิน 
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และหัวข้อ 3.2 การบังคับหลักประกันที่เป็นกิจการขยายความของการบังคับหลัก
ประกันที่เป็นทรัพย์สินมี 2 วิธี คือ 

 	 1. จ�ำหน่ายทรัพย์สิน
 	 2. เอาทรัพย์หลุดเป็นสิทธิ

กรณีเอาทรพัย์หลดุเป็นสทิธต้ิองเข้าหลกัเกณฑ์ว่าลกูหนีค้้างช�ำระต้นเงนิเท่ากบั
หรือมากกว่ามูลค่าทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน และลูกหนี้ขาดส่งดอกเบี้ยเป็นเวลา
ห้าปีโดยไม่มีหลักประกันรายอื่น หรือบุริมสิทธิอื่นอันจดทะเบียนไว้เหนือทรัพย์สินที่
เป็นหลักประกันและเมื่อผู้รับหลักประกันบังคับประกันแล้ว ผู้ให้หลักประกันต้องไม่
จ�ำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์ที่เป็นหลักประกัน ทั้งยังแบ่งการบังคับประกันของผู้ให้หลัก
ประกนัเป็นผูใ้ห้หลกัประกนัยนิยอมส่งมอบทรพัย์สินกับผูใ้ห้หลักประกันไม่ยนิยอม
ส่งมอบทรพัย์สนิ กรณีของความยนิยอมเมือ่มกีารจ�ำหน่ายทรพัย์ มข้ีอก�ำหนดทีผู่ซ้ื้อ
ทรพัย์สนิได้รบัสทิธจิากการโอนทรพัย์สนิโดยปลอดภาระหลกัประกนัและจ�ำนอง และ
การบังคับหลักประกันทรัพย์สินกรณีผู้ให้หลักประกัน ไม่ยินยอมส่งมอบการครอบ
ครองทรัพย์สิน มีข้อบังคับโดยสรุปคือ ผู้รับหลักประกันอาจยื่นค�ำร้องต่อศาลเพื่อให้
มีค�ำพิพากษาบังคับในหลักประกันและศาลต้องด�ำเนินการวินิจฉัยทุกวันจนเสร็จส้ิน
และมีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่ง และยังสามารถน�ำหลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งมาใช้บังคับด้วยได้ นอกจากนี้กฎหมายให้สิทธิท่ีผู้รับหลักประกันจะขอให้
ศาลมคี�ำสัง่ยดึหรอือายดัทรพัย์สนิอนัเป็นหลกัประกนัชัว่คราวจนกว่าจะมคี�ำพพิากษา
หรอืค�ำสัง่แต่ต้องวางเงนิประกนัหรอืให้หลกัประกนัเพือ่ป้องกนัความเสยีหายจากการ
ยดึหรอือายดัทรพัย์ ข้อดขีองกฎหมายนีค้อื หากน�ำทรพัย์สนิทีม่กีารจ�ำนองเป็นประกนั
การช�ำระหนีต้ามกฎหมายอืน่มาจดทะเบยีนเป็นประกนัตามกฎหมายหลักประกนัทาง
ธรุกจิ หรอืน�ำทรพัย์สนิทีจ่ดทะเบยีนเป็นประกนัตามกฎหมายหลักประกนัทางธรุกจินี้
ไปจ�ำนองเป็นประกันการช�ำระหนี้ตามกฎหมายอื่นด้วย ผู้รับจ�ำนองจะบังคับจ�ำนอง
ตามวิธีการบังคับหลักประกันตามหลักกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจนี้ก็ได้

การบังคับหลักประกัน อีกอย่างคือ การบังคับหลักประกันที่เป็นกิจการ ได้
ก�ำหนดการบังคับแบบน้ี คือต้องมีผู้บังคับหลักประกันซึ่งเป็นบุคคลที่ศาสตราจารย์ 
ดร.ก�ำชัย ได้ให้ค�ำอธิบายไว้ในค�ำถาม-ค�ำตอบที่ 27 และค�ำถาม-ค�ำตอบที่ 9  
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ข้อ 3.2 ว่าเป็นบุคคลท่ีเข้ามาท�ำหน้าท่ีบังคับหลักประกันที่เป็นกิจการโดยจะต้องมี
คณุสมบตัมีิความรูค้วามเชีย่วชาญและประสบการณ์ด้านกฎหมาย บญัช ีเศรษฐศาสตร์ 
บริหารธุรกิจ ต้องมีความเป็นอิสระ เป็นกลาง มีความเป็นธรรมตามหลักเกณฑ์และ
ต้องไม่มลีกัษณะต้องห้ามเช่น เป็นบุคคลล้มละลาย เคยได้รบัโทษจ�ำคกุเกีย่วกบัทรพัย์
เคยเป็นกรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลผู้มีอ�ำนาจในการจัดการของสถาบันการเงินที่
ถูกเพิกถอนใบอนุญาต เป็นต้น ผู้บังคับหลักประกันต้องมีอิสระและเป็นกลางในการ
ปฏบิตัหิน้าทีต้่องเปิดเผยข้อเทจ็จรงิทีอ่าจเป็นเหตอุนัควรสงสัยถึงความเป็นกลางหรือ
ความอสิระของตน และนับแต่วนัท่ีได้รบัเลอืกหรอืแต่งตัง้เป็นผูบ้งัคบัหลกัประกนัตาม
สญัญาหลกัประกันทางธรุกจิใด ผูบั้งคบัหลกัประกนัต้องเปิดเผยข้อเทจ็จรงิเช่นว่านัน้
ต่อคูส่ญัญาโดยไม่ชกัช้าเว้นแต่จะได้แจ้งให้คูส่ญัญาทราบล่วงหน้าแล้ว ทางปฏบิติัของ
ผู้รับหลักประกันตามสัญญาหลักประกันนั้น เมื่อมีเหตุบังคับหลักประกันตามสัญญา
หลกัประกนั  ผูบ้งัคบัหลกัประกนัได้รบัหนงัสอืแจ้งจากผู้รับหลักประกนัขอบงัคบัหลัก
ประกันแล้วต้องก�ำหนดถึงวัน เวลา และสถานท่ีเพื่อไต่สวนข้อเท็จจริงโดยเร็วไปยัง 
ผู้ให้หลักประกันโดยทางไปรษณีย์ตอบรับ และเมื่อได้รับชี้แจงจากผู้ให้หลักประกันก็
ต้องด�ำเนินการและมีค�ำวินิจฉัยแล้วมีหนังสือแจ้งค�ำวินิจฉัยให้เจ้าพนักงานทะเบียน 
นายทะเบียน นายทะเบียนบริษัท หรือนายทะเบียนนิติบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง ซ่ึงบุคคล
เหล่านี้เมื่อได้รับค�ำวินิจฉัยแล้วให้จดบันทึกค�ำวินิจฉัยดังกล่าวไว้ในทะเบียนโดยเร็ว
เมื่อมีการคัดค้านค�ำวินิจฉัย ศาลอาจมีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งซึ่งถือว่าเป็นที่สุดของ
การบังคับหลักประกัน 

ผลของค�ำวินิจฉัยให้บังคับหลักประกันที่เกิดขึ้นคือ บรรดาสิทธิตามกฎตาม
กฎหมายของผู้ถือหุ้นของผู้ให้หลักประกันในกิจการที่เป็นหลักประกัน ยกเว้นสิทธิที่
ได้รับเงินปันผลตกแก่ผู้บังคับหลักประกันทันที และห้ามมิให้เจ้าหนี้ตามค�ำพิพากษา
อื่นยึดหรืออายัดกิจการที่เป็นหลักประกันแต่ให้เจ้าหนี้ดังกล่าวมีหนังสือแจ้งไปยัง 
ผู้บังคับหลักประกันเพื่อขอเฉลี่ยทรัพย์สินหรือเงินที่ได้ภายในสามวันเมื่อได้รับค�ำ
วินิจฉัยบังคับหลักประกัน ผู้ให้หลักประกันต้องส่งมอบกิจการที่เป็นหลักประกันดวง
ตรา สมุดบัญชี และเอกสารเกี่ยวกับทรัพย์สิน หนี้สินตลอดจนสิทธิต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้อง
กับการประกอบกิจการท่ีเป็นหลักประกันให้แก่ผู้บังคับหลักประกัน หากผู้ให้หลัก
ประกันไม่ด�ำเนินการ ผู้บังคับหลักประกันอาจยื่นค�ำร้องต่อศาลเพื่อยึดหรืออายัด
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กิจการที่เป็นหลักประกันและส่งมอบให้แก่ผู้บังคับหลักประกัน
 ในประเด็นของสาระส�ำคญัของหลกัประกนัทางธรุกิจเรือ่งที ่4 ศาสตราจารย์ 

ดร.ก�ำชยั ได้กล่าวถงึการระงบัไปแห่งสญัญา คอืหนีท้ีเ่ป็นหลกัประกนัระงบัสิน้ไป ผูร้บั
หลักประกันและผู้ให้หลักประกันตกลงกันเป็นหนังสือให้ยกเลิกสัญญาหลักประกัน
ทางธุรกิจ มีการไถ่ถอนทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน และมีการจ�ำหน่ายทรัพย์สินที่
เป็นหลักประกันในการบังคับหลักประกันหรือเมื่อทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุด
เป็นสิทธิแก่ผู้รับหลักประกัน

สภาพบังคับในทางกฎหมายหากเป็นไปทางแพ่งก็เป็นเพียงชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทน หรอืมกีารบงัคบัให้ปฏบิตัติามสญัญา ส่วนทางอาญาคอื บทลงโทษ เป็นสาระ
ส�ำคญัเรือ่งสุดท้ายของกฎหมายหลกัประกนัทางธรุกจิ ในค�ำถาม-ค�ำตอบที ่35 และ
ที ่9 เรือ่งบทก�ำหนดโทษ ได้ให้ค�ำตอบไว้ว่า เหตท่ีุต้องมโีทษทางอาญาเพราะ กฎหมาย
หลักประกันทางธุรกิจเป็นเรื่องใหม่ ไม่เหมือนการจ�ำน�ำที่ทรัพย์สินที่น�ำมาเป็นหลัก
ประกนัต้องมกีารส่งมอบให้แก่เจ้าหนีย้ดึถอืไว้แต่ตามกฎหมายหลกัประกนัทางธรุกจิ 
ลูกหนี้ไม่ต้องส่งมอบให้เจ้าหนี้ เพียงตราไว้เป็นประกัน ท�ำให้ลูกหนี้อาจฉ้อฉลโกงเจ้า
หนี้ น�ำทรัพย์สินที่ใช้เป็นประกันไปยักย้ายถ่ายเท หรือจ�ำหน่ายจ่ายโอนอันท�ำให้เสีย
หายแก่เจ้าหนี ้จงึต้องมบีทลงโทษทางอาญาเพือ่ปรามลูกหนี ้ข้อต่อมาคอื สร้างความ
เชื่อมั่นแก่ผู้ที่เกี่ยวข้อง เช่น เจ้าหนี้ ลูกหนี้บุคคลภายนอกที่ให้หลักประกัน ธนาคาร
แห่งประเทศไทย หน่วยงานของรฐั นกักฎหมาย นกัธรุกจิ ประชาชน โทษทีก่�ำหนดจะ
จ�ำกดัเฉพาะผูท้ีเ่กีย่วข้องในสญัญา และจะลงโทษจ�ำคกุเฉพาะกรณผีูก้ระท�ำมเีจตนา
และเจตนาพิเศษเท่านั้น ไม่รวมการกระท�ำโดยประมาทหรือไม่เจตนา

การที่หลักกฎหมายก�ำหนดโทษอาญาจ�ำคุกไว้ เพราะไม่สามารถน�ำกฎหมาย
อาญาหมวด 4 ความผดิฐานโกงเจ้าหนี ้มาตรา 349 และมาตรา 350 ซึง่ศาสตราจารย์ 
ดร.ก�ำชัย ได้ให้ค�ำอธบิายไว้ในเชงิอรรถว่า หน้า 90 มใีจความดงันี ้“ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 349 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดเอาไปเสีย ท�ำให้เสียหาย ท�ำลาย ท�ำให้เสื่อม
ค่า หรอืท�ำให้ไร้ประโยชน์ซึง่ทรพัย์อันตนจ�ำน�ำไว้แก่ผูอ้ืน่ ถ้าได้กระท�ำเพือ่ให้เกดิความ
เสียหายแก่ผู้รับจ�ำน�ำ ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่พันบาท 
หรอืทัง้จ�ำทัง้ปรบั” องค์ประกอบประการหนึง่ทีส่�ำคญัของความผดิฐานฉ้อโกงเจ้าหนี้  
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ตามมาตรา 349 กค็อื ต้องมกีารยกัย้ายถ่ายเททรพัย์อนัตนจ�ำน�ำไว้ ซ่ึงแนวค�ำพิพากษา
ของศาลฎีกา อาทิ ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1363/2550 ที่2448/2551 ที่ 5590/2536 ที่ 
490/2502 ได้ตีความหมายโดยเคร่งครัดว่า จะต้องเป็นกรณีของการ “จ�ำน�ำ” และ
เป็นการจ�ำน�ำตามกฎหมายเท่านัน้ ซึง่หลกัประกนัทางธรุกจินีม้ใิช่จ�ำน�ำ” และเชงิอรรถ
หน้า 91 มีใจความดังนี้ “ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 350 ความผิดฐานฉ้อโกง
เจ้าหนี้อีกฐานหนึ่ง ได้บัญญัติว่า มาตรา 350” ผู้ใดเพื่อมิให้เจ้าหนี้ของตนหรือของผู้
อื่นได้รับช�ำระหน้ีทั้งหมดหรือแต่บางส่วนซึ่งได้ใช้หรือจะใช้สิทธิเรียกร้องทางศาลให้
ช�ำระหนี้ ย้ายไปเสีย ซ่อนเร้นหรือโอนไปให้แก่ผู้อื่นซึ่งทรัพย์ใดก็ดี แกล้งให้ตนเอง
เป็นหนี้จ�ำนวนใดอันไม่เป็นความจริงก็ดี ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินสองปี หรือปรับ
ไม่เกินสี่พันบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ” ข้อจ�ำกัดคือ องค์ประกอบของความผิดฐานโกง
เจ้าหนี้ ตามมาตรา 350 ต้องเป็นกรณีที่เจ้าหนี้ได้ใช้หรือจะใช้สิทธิเรียกร้องทางศาล
ให้ช�ำระหน้ีแล้วเท่านั้น หากยังไม่ถึงช่วงเวลาดังกล่าว ก็ไม่เป็นความผิดฐานโกงเจ้า
หนี้ตามมาตรา 350 ได้”

นอกจากน้ีกฎหมายอาญาได้บญัญตัไิว้เป็นเวลานาน โทษกบัการกระท�ำผดิไม่ได้
สัดส่วนกัน การแก้ไขกฎหมายเพื่อความเหมาะสมมีกระบวนหลายประการเป็นการ
ล่าช้าจึงก�ำหนดโทษไว้โดยเฉพาะส�ำหรับกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจซ่ึงไม่ได้มี
เฉพาะกฎหมายฉบับนี้ แม้ในกฎหมายส่วนแพ่งหลายฉบับก็มีการก�ำหนดโทษทาง
อาญาด้วยเหตุผลต่าง ๆ เช่น พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 พระราชบัญญัติการดูและผลประโยชน์ของคู่สัญญา 
พ.ศ.2551 เป็นต้น

บทบญัญตัใินการก�ำหนดโทษ แบ่งได้เป็น 3 โทษ คอื โทษจ�ำคกุการกระท�ำของ
บุคคลที่เกี่ยวข้องกับสัญญาหลักประกัน ต้องเป็นการครบองค์ประกอบของความ
ผิด คือมีเจตนาและเจตนาพิเศษเท่านั้น หมายถึง เจตนาทุจริตหรือโกงอีกฝ่าย และ
บทลงโทษจะลงโทษทั้งผู้ที่ให้หลักประกัน ผู้รับหลักประกัน หรือผู้ล่วงรู้ หรือได้มาซึ่ง
ข้อมลูหรอืความลบัในประการทีน่่าจะเสยีหายแก่ผูห้นึง่ผู้ใดนอกจากบทลงโทษจ�ำคกุ 
โทษอกีชนดิคอื ปรับอนัเป็นอ�ำนาจของเจ้าพนกังานทะเบยีนมอี�ำนาจเปรยีบเทยีบได้
และโทษสดุท้าย ได้ก�ำหนดให้ลงโทษการกระท�ำของบคุคลซึง่เป็นตวัแทนหรอืผูบ้รหิาร
ของนิติบุคคล ที่นิติบุคคลได้กระท�ำความผิดตามกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจนี้ 
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ค�ำถาม-ค�ำตอบ ที ่10 กล่าวเกีย่วกบัการบงัคบัหลกัประกนัว่าใครได้ประโยชน์
และเสียประโยชน ์และในค�ำถาม-ค�ำตอบ ที่ 40 สรุปประโยชนว์่าใครที่ได้ประโยชน์
นั้นได้แก่ ผู้ประกอบการ เพื่อให้เกิดความเสมอภาคในโอกาสเข้าถึงแหล่งเงินทุน
โดยตรง มีทั้งผู้ประกอบการรายเล็ก รายย่อย เนื่องจากมีต้นทุนดอกเบี้ยต�่ำ และ 
ผู้ประกอบการรายใหญ่ เรียกว่า project finance ก็สามารถระดมเงินสะดวกขึ้น  
ผูใ้ห้กู ้คอืสถาบนัการเงนิมคีวามมัน่คง เช่ือมัน่ว่ามหีลกัประกนัสามารถบงัคบัช�ำระหนี้
ได้ ธนาคารแห่งประเทศไทย เหน็ชอบกบักฎหมายฉบบันี ้เพ่ือให้เกดิความหวงัในการ
พัฒนาทางเศรษฐกิจ ผู้ฝากเงิน เกิดความมั่นใจว่าเงินฝากที่ธนาคารปล่อยให้กู้ได้รับ
การคุม้ครองตามกฎหมายฉบบันี ้และสดุท้ายเกดิพฒันาในหลายๆด้านของประเทศไม่
ว่าทรัพย์สินทางปัญญา มีการแข่งขันกันมากขึ้น มีการจ้างงานมากขึ้น ทั้งขจัดแหล่ง
ทุนนอกระบบซึ่งถือว่าเป็นผู้เสียประโยชน์โดยตรง เกิดความเป็นธรรมในสังคม ซ่ึง 
ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย ได้เขียนไว้ในค�ำถาม-ค�ำตอบที่ 11 เรื่อง กฎหมายฉบับนี้
ก่อให้เกิดความเป็นธรรมในนิติสัมพันธ์ระหว่างธนาคารกับผู้ให้หลักประกันหรือ
ไม่ และกฎหมายฉบับนี้จะช่วยป้องกันปัญหาธนาคารซึ่งมีอ�ำนาจต่อรองมากกว่า
เอาเปรียบลูกค้าโดยเฉพาะลูกค้ารายเล็กๆได้หรือไม ่ โดยคณะกรรมการพิจารณา
ปรับปรุงและพัฒนากฎหมายได้หาแนวทางป้องกันดังนี้

ก�ำหนดเรือ่งของการครอบครองทรพัย์สนิท่ีเป็นหลักประกนั หรือข้อตกลงท่ีเป็น
ข้อสัญญา อาจน�ำหลักพระราชบัญญัติสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มาใช้ได้ หาก
ขดัต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน รวมทัง้ให้ศาลมส่ีวนในการ
วนิิจฉยั เพือ่ความเป็นธรรม แต่ทัง้นีม้ไิด้ยกเลกิพระราชบญัญตัคิุม้ครองผูบ้รโิภค พ.ศ.
2522 หากคู่สัญญาปฏิบัติผิดไปจากหลักกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค

จากการมุ่งสู่การพัฒนาทางเศรษฐกิจโดยการเข้าสู่ประชาคมอาเซียน ได้มี
ค�ำถาม-ค�ำตอบท่ี 37 คือการเข้าสู่ประชาคมอาเซียนกับกฎหมายหลักประกันทาง
ธุรกิจ มีส่วนสัมพันธ์หรือไม่อย่างไร  ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย ได้ให้ความเห็นว่าการ
เข้าสูป้ระชาคมอาเซยีนนัน้แม้จะเป็นเรือ่งดใีนภาพรวมแต่ในความเป็นจรงิประเทศไทย
จะได้ประโยชน์มากและเสียประโยชน์น้อยจากการรวมเป็นหนึ่งเดียว ก็ต่อเมื่อเรามี
ความพร้อมเท่านั้นความพร้อมในทุกด้านจึงส�ำคัญอย่างยิ่ง ซ่ึงรวมถึงความพร้อมใน
โครงสร้างพื้นฐานทางกฎหมายด้วยซึ่งกฎหมายที่ส�ำคัญที่สุดฉบับหนึ่งก็คือกฎหมาย
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หลกัประกนัทางธรุกจิ หากผูป้ระกอบการชาตอิืน่สามารถเข้าถงึแหล่งเงนิทนุในระบบ
ได้เรว็ และด้วยอตัราดอกเบีย้ทีถ่กูกว่าผูป้ระกอบการไทยแค่เร่ิมยกแรกของการแข่งขนั 
ผู้ประกอบการไทยก็เสียเปรียบแล้ว และจะแข่งถึงประชาคมอาเซียนได้อย่างไร

สรุปหนังสือเรื่องน่ารู้เกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจโดย ศาสตราจารย์ 
ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธ์ เล่มนี้เป็นหนังสือที่เหมาะกับการศึกษาหลักกฎหมายดังกล่าว 
ผู้เขียนสามารถน�ำค�ำถาม-ค�ำตอบมาอธิบายโดยมิได้ลงรายละเอียดตัวบทกฎหมาย 
จนเป็นเหตุให้ผู้อ่านซึ่งไม่ได้เป็นผู้ศึกษากฎหมายโดยตรงเข้าใจถึงปัญหาแต่ละเรื่อง
ได้กระจ่างมากกว่าการเขียนอธิบายตัวบทกฎหมายเพียงอย่างเดียว ท้ังนี้กฎหมาย
หลักประกันทางธุรกิจมีแนวคิดของต่างประเทศที่น่าสนใจคือ จึงต้องศึกษาอย่าง
ละเอียดเนื่องด้วยการจะน�ำกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจตามแนวทางของอังกฤษ
และสหรัฐอเมริกา ท่ีเป็นประเทศท่ีใช้ระบบ Common Law แต่ประเทศไทยเป็น
ระบบ Civil Law นั่นคือ ในส่วนของกฎหมายอังกฤษ คือ การน�ำทรัพย์สิน ที่มี
มูลค่าทางเศรษฐกิจมาเป็นหลักประกันในการช�ำระหนี้ โดยไม่ต้องส่งมอบ คือหลัก  
Floating Charge (หลักประกันลอย) แต่ส่วนของสหรัฐอเมริกาคือ Article ๙  
(Secured Transactions) ของ Uniform Commercial Code (UCC)

หลัก Floating charge เป็นหลักท่ีมาจากค�ำพิพากษาของศาลในระบบ  
Common Law ที่ศาลก�ำหนดให้ใช้สังหาริมทรัพย์เป็นหลักประกันในการช�ำระหนี้ 
โดยทีผู่ใ้ห้หลกัประกนัไม่ต้องส่งมอบหลกัประกนัแก่ผู้รับหลักประกนั ซ่ึงมคี�ำพิพากษา
ของศาล ในคด ีRe : Panama, New Zealand, etc.co. ทีศ่าลยอมรบัให้น�ำทรพัย์สนิ
ทั้งหมดของบริษัท ทั้งปัจจุบันและอนาคต มาเป็นหลักประกันการช�ำระหนี้ และคดี  
Re : Colonial Trusts Corp ท่ีให้บรษิทัจะใช้ทรพัย์สนิประเภทใดประเภทหนึง่ (Class 
of assets of the Company) นอกจากทรัพย์สินทั้งหมดที่บริษัทใช้ในการประกอบ
ธุรกิจ ต่อมาศาลยังยอมรับว่าบริษัทสามารถใช้สินค้าคงคลัง (Stock-in-Trade) บัญชี
ลูกหนี้ (Book Debt) และจากการประกอบธุรกิจเป็นหลักประกันได้จากคดี Hoare 
V. British Columbia Development Association 

หลักเกณฑ์ในสหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ Common Law เช่นกัน แต่
การใช้บังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันซึ่งเป็นอสังหาริมทรัพย์ (Real Property) 
และสังหาริมทรัพย์ (Personal Property) แตกต่างกันโดยก�ำหนดไว้ใน Article ๙ 



	 บทที่ 10 เรื่องน่ารู้เกี่ยวกับกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจ 	
		  219219

บทที่ 10

(Secured Transactions) ถึงวิธีการใช้ทรัพย์มาเป็นหลักประกันการช�ำระหนี้เฉพาะ
ส่วนที่เป็นอสังหาริมทรัพย์ โดยเป็นไปตามกฎหมาย  Common Law on Real 
Estate Mortgage ต่างกับ Floating Charge ซึ่งเป็นหลักประกันแบบไม่เจาะจง 
(หลักประกันลอย) ทั้งนี้ในการร่างกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจของไทยได้น�ำหลัก
ประกันลอย (Floating Charge) ของอังกฤษมาปรับใช้ แต่ก็ยังพบว่ามีปัญหาหลาย
ประการ นั่นคือเรื่องความชัดเจนของเนื้อหาภายในกฎหมาย ผู้เขียนเห็นควรบัญญัติ
ไว้ให้กระจ่างชัดในนิยามศัพท์ เพื่อป้องกันการโต้แย้งต่อไปในอนาคต และเพื่อความ
คล่องตัวในการบังคับใช้ อาจก�ำหนดรายละเอียดไว้ในกฎกระทรวงอีกก็จะท�ำให้ง่าย
ต่อการแก้ไขให้เหมาะสมและทันสมัยอยู่เสมอ

อย่างไรก็ตามการน�ำหลักกฎหมายใหม่ ๆ มาบังคับนั้น ควรมีการศึกษาเปรียบ
เทียบกับแนวคิดของต่างประเทศ เพื่อน�ำมาปรับใช้ให้เหมาะสมกับประเทศไทย  
ซึ่งความคืบหน้าของร่างกฎหมายฉบับน้ี ในประกาศฉบับที่ 59/พฤษภาคม 2558 
นางอภิรดี ตันตราภรณ์ รัฐมนตรีช่วยว่าการกระทรวงพาณิชย์ แจ้งให้ทราบว่า “คณะ
ท�ำงานได้ด�ำเนนิการศกึษาหารอืร่วมกบัหน่วยงานต่างประเทศทีม่ภีารกจิด้านการจด
ทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจ และธนาคารโลกเพื่อเปรียบเทียบ ประมวล วิเคราะห์
ประเด็นต่าง ๆ  คือ 1. กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจของต่างประเทศ 2. ระบบ 
การจดทะเบยีนของต่างประเทศ และเทคโนโลยทีีใ่ช้ 3. แนวทางปฏบิตั ิ4. ปัญหาอปุสรรค  
5. แนวทางการด�ำเนินงานจริง เพื่อเจ้าหน้าที่จะได้ประมวลวางแผนและจดทะเบียน
หลักประกันทางธรุกจิของไทยให้มคีวามสากลเทยีบเท่าต่างประเทศ” (5 พฤศจกิายน 
2558) 

ในอนาคตกฎหมายฉบับน้ีจะต้องเข้ามาเกี่ยวข้องกับคนไทย ไม่ว่าโดยตรงหรือ
โดยอ้อม โดยตรงคอื ผูท้ีป่ระกอบกจิการทีต้่องการเข้าถึงแหล่งเงินได้สะดวก และผู้รับ
หลักประกันไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล โดยอ้อมคือกลุ่มบุคคลที่ได้รับ
ผลจากการขยายกิจการของผู้ประกอบกิจการ ได้แก่ลูกจ้างที่สามารถเข้าสู่ระบบการ
จ้างงาน เพราะการต่อยอดทางธุรกิจของผู้จ้างงาน ตลอดจนผู้บริโภคจากใช้บริการ
ของผู้ประกอบกิจการ เชื่อว่าหากมีการเผยแพร่ด้วยการตอบข้อสงสัยข้อข้องใจแก่
สาธารณชนอยู่เสมอ ผู้มีอ�ำนาจในการบัญญัติกฎหมายก็คงไม่อาจนิ่งนอนใจในการ
บังคับใช้กฎหมายหลักประกันทางธุรกิจอันเป็นการเพิ่มศักยภาพในทางธุรกิจของ
ประเทศให้แข่งขันกับนานาประเทศได้อย่างเต็มที่ต่อไป
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