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1. ความเบื้องตน

หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรัพย    (Die  Lehre  vom  “Straten  dinglichen  Vertrag”  :  
Abstract  Real  Contract)      เปนสถาบันทางกฎหมายในกฎหมายลักษณะทรัพยของเยอรมัน   และนับเปน
ลักษณะพิเศษเฉพาะสําหรบกฎหมายแพงเยอรมัน   แมวาหลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรัพยนี้จะมิไดรับ
การยอมรับอยางเต็มที่และทั่วถึงในบรรดาประเทศตาง ๆ  ในตระกูลกฎหมายเยอรมันก็ตาม   หลักกฎหมายนี้ก็นับ
เปนหลักที่ไดรับความสนใจจากวงการนิติบัญญัติ    วงการตํารา  และวงการศาลในประเทศเหลานี้เปนอยางสูง   
                                                          
*  เรื่อง  “หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรัพย”   นี้  แปลถอดความมาจากตอนหนึ่งในหนังสือ   Konrad  

Zweigert / Hein   Kotz :  Einfuhrung  in  die  Rechtsvergleichung,  Bd.  I,  Tubingen  1971   หนังสือ
เลมนี้ไดมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษแลวคือ   Tony  Weir  :  An  Introduction  to  Comparative  Law,  
Vol.1,  1977    ซึ่งเปนหนังสือที่อาจารยผูบรรยายวิชาซิวิลลอว   ชั้นปริญญาโทในคณะนิติศาสตรธรรม
ศาสตร   คือ  ดร.ปรีดี  เกษมทรัพย     แนะนําใหนักศึกษาในวิชานี้อานประกอบการศึกษามาตั้งแต   พ.ศ. 
2523   ผูแปลหยิบยกเอาความบทนี้มาแปลเผยแพรก็เพื่อชวยในการทําความเขาใจแนวความคิดพื้นฐาน
เกี่ยวกับลักษณะเดนของกฏหมายแพงเยอรมันอันเปนตนตอสําคัญของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของไทย   กับเปนเครื่องเปรียบเทียบเพื่อทําความเขาใจกฎหมายลักษณะทรัพยของไทยใหลึกซึ้งกวางขวาง
ขึ้นตอไป   อนึ่ง    หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรัพยนี้ไดรับความสนใจจากนักนิติศาสตรไทยบาง
ทานมานานแลว   ดังเชนที่   ดร. หยุด  แสงอุทัย   ไดกลาวไวในหนังสือกฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้   1   
(พ.ศ. 2516)   ของทาน   โดยทานเปนผูบัญญัติศัพทคําวา   “นิติกรรมลอย  (Abstraktes  Rechtsgesch  a 
ft)   เอาไว   ดร. ปรีดี  เกษมทรัพย    แมจะไมไดกลาวถึงเรื่องนิติกรรมลอยโดยตรง   แตก็ไดอธิบายความคิด
อันเปนรากฐานสําคัญของเรื่องนี้ไวในบทความเรื่อง  “สัญญาทางหนี้และสัญญาทางทรัพยในกฎหมาย
เยอรมัน”   ในหนังสือดุลพาห   เมื่อป  2511   ดร. รองพล  เจริญพันธุ   ก็ไดกลาวถึงนิติกรรมลอยเอาไวใน
หนังสือ   กฎหมายแพง – หลักทั่วไป   (พ.ศ. 2520)   การนําเสนอบทความเรื่องนี้ขึ้นมาอีกก็ดวยหวังวาจะมี
สวนชวยขยายแนวคิดที่มีผูเสนอไวแลวใหมีรายละเอียดเพิ่มเติมขึ้น   สําหรับชวยในการไตรตรองทําความ
เขาใจเรื่องทํานองเดียวกันในกฎหมายไทยตอไปเทานั้น

**  อาจารยประจําคณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร



หลักกฎหมายดังกลาวยังเปนเครื่องช้ีใหเห็นวาขอโตแยงตาง ๆ   ในทางกฎหมายซึ่งยังดํารงอยูในกฎหมายลักษณะ
ตาง ๆ    ในตระกูลกฎหมายเยอรมันทุกวันนี้นั้นมีสวนที่เปนผลมาจากหลักคําสอนทางกฎมหายของพวกนัก
กฎหมายโรมัน   สมัยใหม   หรือที่เรียกกันวา   พวก   Pandektist     อยางเห็นไดชัด    หลักกฎหมายวาดวยสัญญา
ลอยทางทรัพยนี้ยังแสดงใหเห็นถึงนิสัยของนักกฎหมายเยอรมันที่ชอบแยกแยะวิเคราะห  เพื่อสกัดเอาขอความคิด
ที่เปนแกนแกนกลางของเหตุการณตาง ๆ  ในชวิีตประจําวันออกมา  และยิ่งไปกวานั้นหลักกฎหมายเรื่องนี้ยัง
แสดงใหเห็นถึงความกระหายในการถกปญหาทางทฤษฎีอันเปนแบบฉบับของกฎหมายเยอรมันซึ่งเพิ่งจะคลายตัว
ลงไปบางในรอบสิบยี่สิบปที่ผานมานี้

คําอธิบายตอไปนี้เขียนขึ้นเพื่อผูอานที่ไมคุนเคยกับหลักกฎหมายของตระกูลกฎหมายเยอรมัน   
ดวยเหตุนี้จึงมุงจะอธิบายแตเพียงแคหลักพื้นฐานของหลักกฎหมายนี้เทานั้น

2. หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยในกฎหมายเยอรมัน

2.1 ความคิดพื้นฐาน

ระบบกฎหมายตาง ๆ  ของโลกมีหลักกฎหมายที่ใชอธิบายปญหาวา   กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ได
ตกลงซื้อขายกันจะผานมือไปยังผูซื้อเมื่อใดแตกตางกันออกไป

ตามกฎหมายของประเทศที่ใชกฎหมายตระกูลโรมันและในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอม
มอนลอว   (เฉพาะสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย)   นั้น    มีหลักอยูวา    ผูซื้อยอมไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นไปทัน
ทีที่สัญญาซื้อขายสําเร็จลง

ในประเทศอื่น ๆ  ยังมีขอกําหนดเพิ่มขึ้นอีกประการหนึ่ง   กลาวคือนอกจากมีสัญญาซื้อขาย
แลว   กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ซื้อขายกันจะโอนไปยังผูซื้อก็ตอเมื่อผูขายไดสงมอบทรัพยนั้นแกผูซื้อ   หรือได
กระทําการอื่นใดที่มีผลเทากับการสงมอบแกผูซื้อแลว

ในบางประเทศ   โดยเฉพาะอยางยิ่งสําหรับประเทศเยอรมัน   ยังมีขอกําหนดที่เปนพิเศษยิ่งขึ้น
ไปอีก   คือนอกจากการสงมอบหรือการกระทําที่มีผลเทียบเทาการสงมอบแลว   ยังจะตองมีการตกลงระหวางผู
โอนกับผูรับโอนเปนพิเศษดวย    ทั้งนี้โดยคูกรณีทั้งสองฝายจะตองตกลงใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ซื้อขายกันนั้น
โอนจากผูขายไปยังผูซื้อดวย   ขอตกลงชนิดนี้มีช่ือเรียกในตระกูลกฎหมายเยอรมันวา     “สัญญาทางทรัพย – 
dinglicher  Vertrag”    หรือ     “การตกลงทางทรัพย – dingliche  Einigung”     ควรเขาใจดวยวาสัญญาทางทรัพย
นี้แตกตางจากสัญญาทางหนี้ที่คูกรณีกระทําขึ้นเมื่อตกลงทําสัญญาซื้อขายกันในขอสําคัญทีเดียว  กลาวคือ   ใน
สัญญาซื้อขายตามกฎหมายเยอรมันนั้นผูขายเพียงแตผูกพันตนที่จะโอนทรัพยที่ตกลงซื้อขายกันใหแกผูซื้อ   สวน
ในสัญญาทางทรัพยนั้นผูขายตกลงโอนทรัพยใหแกผูซื้อคือผูขายปฏิบัติการชําระหนี้ตามความผูกพันที่ทําไวโดยผู
ขายตกลงกับผูซื้อ   ใหผูซื้อไดกรรมสิทธิ์เหนือทรัพยนั้นตอไป   นอกจากการยอมรับความแตกตางระหวางสัญญา
ซื้อขายกับสัญญาทางทรัพย   ดังวามานี้แลว   ถาหากระบบกฎหมายใดยังถือหลักตอไปอีกช้ันหนึ่งวา    ความมีผล



ของสัญญาซื้อขายกับความมีผลของสัญญาทางทรัพยนั้นแยกเปนอิสระจากกัน    ดังนี้ก็เรียกไดวาระบบกฎหมาย
นั้นถือหลักกฎหมายที่เรียกกันวา   “สัญญาลยอทางทรัพย – abstrakter  dinglicher  Vertrag”     อันไดแกกรณีของ
กฎหมายเยอรมันนั่นเอง

โดยนัยแหงหลักกฎหมายวาดวย   “สัญญาลอยทางทรัพย”    นั้น   เมื่อผูซื้อไดทําสัญญา   “ทาง
ทรัพย”     กับผูขายคือตกลงโอนกรรมสิทธิ์    และไดรับมอบทรัพยที่ซื้อกันนั้นจากผูขายแลว   ผูซื้อยอมได
กรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้น   ถึงแมวาสัญญาซื้อขายนั้นจะตกเปนโมฆะมาแตแรกหรือสิ้นผลไปเพราะถูกบอกลางไป
ภายหลัง    หรือสัญญาซื้อขายนั้นไมมีผลเพราะเหตุหนึ่งเหตุใดก็ตาม     ดวยเหตุนี้จึงเรียกวาขอตกลงทางทรัพย
นั้นเปนขอตกลงที่   “ลอย”    (abstrakt)    หรือพรากจากสัญญาซื้อขายที่เปนมูลเหตุของสัญญาทางทรัพยนั้น    
กลาวคือ   กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่โอนกันโดยสัญญาทางทรัพยนั้นยอมจะโอนไปยังผูซื้อแลวต้ังแตตกลงโอนและ
สงมอบทรัพยแกกัน     โดยไมตองคํานึงถึงวา     สัญญาซื้อขายไมมีผลหรือมีผลมาแตตนแลวมาเสียไปภายหลัง     
อยางไรก็ดีแมในกรณีที่ผูซื้อจะไดไปซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้น    แตการไดกรรมสิทธิ์นี้ก็เปนการไดมาโดย
สัญญาที่ไมมีผล   เรียกไดวาเปนการไดมาโดยปราศจากเหตุอันชอบดวยกฎหมาย    (sine   causa)       ดวยเหตุนี้
เขาจึงไมควรมีสิทธิ์ที่จะยึดถือทรัพยนั้นไวเปนของตัวตลอดไป  และตองมีหนาที่คืนทรัพยนั้นแกผูขายในฐานะที่
การไดกรรมสิทธิ์มานั้นเปน     “ลาภมิควรได”     อันเปนกรณีตามาตรา   812     แหงประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน

ในระบบกฎหมายของเยอรมันนั้นหลักที่วานี้มิไดใชเฉพาะเรื่งซื้อขายเทานั้น   แตยังใชกับ
กรณีสัญญาให   แลกเปลี่ยน   หรือการโอนทรัพยแกเจาหนี้เพื่อประกันการกูยืม    หรือการโอนทรัพยแกทรัสตี
เพื่อจัดการทรัพยดวย     ควรเขาใจดวยวาในกรณีทั้งหลายเหลานี้มีนิติกรรมที่แตกตางกัน   2  ประเภทมาเกี่ยวของ
กันอยู     กลาวคือ    “นิติกรรมที่เปนมูล”    หรือ    “นิติกรรมที่เปนเหตุ”     อันไดแกสัญญาทางหนี้เชน   สัญญา
ซื้อขาย     สัญญาให    สัญญาค้ําประกัน    หรือสัญญาตั้งทรัสต      เหลานี้ประเภทหนึ่ง     กับอีกประเภทหนึ่งคือ    
“นิติกรรมที่ทําใหสัญญาสําเร็จผล”    หรือ    “นิติกรรมที่เปนการปฏิบัติการชําระหนี้”      อันไดแกการโอนทรัพย
ใหสําเร็จลวงไปตามวัตถุที่ประสงคของสัญญาที่เปนมูล     ทีนี้ถาหากปรากฏวานิติกรรมที่เปนมูลนั้นตกเปน
โมฆะ     นิติกรรมอีกประเภทหนึ่ง      คือ     “นิติกรรมที่ทําใหสัญญาสําเร็จผล”      ก็อาจมีผลสมบูรณได     
เพราะนิติกรรมประเภทหลังนี้    เปนนิติกรรมลอยแยกจากนิติกรรมที่เปนมูลและดวยเหตุนี้ผูซื้อหรือผูรับให   
หรือเจาหนี้ผูรับสัญญาค้ําประกัน  หรือทรัสตีผูรับโอนทรัพยก็ยอมไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่โอนมาโดย
บริบูรณ

หลักวาดวยสัญญาลอยทางทรัพยนี้ไมเพียงแตจะใชกับการโอนทรัพย   ไมวาจะเปนสังหาหรือ
อสังหาริมทรัพยเทานั้น   หากแตยังใชกับเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองอีกดวย   ในกรณีเชนวานี้หากนิติกรรมอัน
เปนมูลของการโอนสิทธิเรียกรองเปนตนวา   สัญญาซื้อขาย   สัญญาตัวแทน   หรือสัญญาค้ําประกันจะบกพรอง
ไปดวยเหตุประการใดก็ตาม   ผูรับโอนสิทธิเรียกรองก็ยังไดสิทธิในสิทธิเรียกรองซึ่งไดรับโอนมาอยูดี    นอกจาก
นี้หลักสัญญาลอยทางทรัพยยังใชไดแกกรณีการกอทรัพยสิทธิเหนือทรัพยของผูอื่น  อาทิเชน   การกอสิทธิจํานอง
อีกดวย    ในกรณีชนนี้กฎหมายเยอรมันถือวาสัญญาประกันหนี้ดวยทรัพยื   (อันเปนสัญญาทางหนี้)    กับสัญญา
กอใหเกิดสิทธิจํานองอันเปนสัญญาทางทรัพยนั้นแยกเปนอิสระจากกัน



2.2 กําเนิดของหลักสัญญาลอยทางทรัพย

หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรัพยนี้เพิ่งจะมีผูพัฒนาขึ้นในศตวรรษที่  19   ในสมัยที่
ยังมีการใชหลักกฎหมายทั่วไปเปนกฎหมายอยูในเยอรมัน   หลักกฎหมายที่เยอรมันนับถือกันทั่วไปในหมูนัก
นิติศาสตรโรมันยุคใหมกอนที่จะมีการยอมรับหลักสัญญาลอยนั้นมีอยูวา   การโอนทรัพยใด ๆ  จะตองประกอบ
ดวยองคประกอบ  2  ขอ    คือหนึ่ง   ตองมีนิติกรรมที่สมบูรณ   (titulus)     และสอง    ตองมีการสงมอบ   
(modus)

ที่วาตองมีนิติกรรมที่สมบูรณ   (titulus)    หมายความวานิติกรรมที่กอใหเกิดการโอนทรัพย   
เชน   สัญญาซื้อขาย    หรือสัญญาให   ฯลฯ   นั้นจะตองเปนนิติกรรมที่สมบูรณ   และที่วาตองมีการสงมอบ   
(modus)     ก็หมายความวาตองมีการโอนทรัพยโดยสงมอบทรัพย   (traditio)     กันจริง ๆ   หรือไดมีการกระทํา
อื่นใดที่มีคาเทียบเทากับการสงมอบแลว

นักกฎหมายที่ถือหลักดังวานี้ยอมจะไมคอยคิดถึงวาการสงมอบดวยเจตนาโอนทรัพยนั้น   อัน
ที่จริงแลวมีเนื้อหาเปน   “สัญญา”    อยางหนึ่ง    และที่สําคัญคือเปน    สัญญาทางทรัพย     ตามหลักที่ถือกันมา
แตดั้งเดิมนั้น   ถาหากนิติสัมพันธที่เปนเหตุใหเกิดการโอนทรัพยนั้นไมสมบูรณ  ผูรับโอนทรัพยนั้นยอมไมมีทาง
ไดกรรมสิทธิ์แมวาจะไดรับมอบทรัพยนั้นไวในครอบครองแลวก็ตาม   ในสมัยนั้นมีประมวลกฎหมายถึง  2  
ฉบับที่ยอมรับทฤษฎีที่วา   การโอนทรัพยจะสมบูรณก็ตอเมื่อมีนิติกรรมที่สมบูรณและมีการสงมอบ   (titulus  et  
modus  acquirendi)     กลาวคือประมวลกฎหมายทั่วไปแหงราชอาณาจักรปรัสเซียซึ่งประกาศใชเมื่อ   ค.ศ. 1811   
(มาตรา  380,  493   และตอๆ  ไป)

ความคิดเรื่องนิติกรรมลอยนี้เปนผลงานสรางสรรคที่สําคัญ   และเปนหลักกฎหมายที่มีผลก
วางขวางอยางยิ่งซึ่งนักนิติศาสตรคนสําคัญของเยอรมันคือ    Savigny    ไดพัฒนาขึ้นในชวงตนศตวรรษที่  19    
ในระหวางที่เขาเปนอาจารยมหาวิทยาลัย   เขาตั้งตนจากความคิดที่วาการสงมอบทรัพยโดยมีเจตนาโอน
กรรมสิทธิ์ซ฿งเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาซื้อขายหรือตามสัญญาอื่นใดที่มีวัตถุที่ประสงคเปนการกอ
ใหเกิดการโอนทรัพยนั้น    แทที่จริงแลวมิไดเปนแตเพียงการกระทําทางขอเท็จจริงเพื่อใหสัญญาสําเร็จผลลงไป
เทานั้น    แตทวาการสงมอบนั้นเองมีเนื้อหาเปนสัญญาพิเศษเปน   สัญญาทางทรัพย     ซึ่งมีวัตถุแหงสัญญาเปน
การโอนไปซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยทีเดียว

ในหนังสือวาดวย     “ระบบกฎหมายโรมันในปจจุบัน   (System  des  heutigen  Romischen  
Rechts)    เลม  3   ฉบับป  1840    หนา  312    เปนตนไป   ซึ่ง   Savigny   ไดเขียนขึ้นนั้น   เขาไดกลาวไวตอน
หนึ่งวา

“สัญญาในกฎหมายเอกชนนั้นมีอยูหลายชนิดหลายประเภทแตกตางกันออกไป   และสัญญา
เปนสิ่งที่ซับซอนและดํารงอยูทั่วไปมากที่สุดทุกหนทุกแหงในกฎหมายเอกชน …..เราจะพบสัญญาชนิดตาง ๆ  
ไดในกฎหมายทุกลักษณะ   และในบรรดากฎหมายลักษณะตาง ๆ  นั้นสัญญาก็ญังเปนสิ่งที่สําคัญที่สุดอยางหนึ่ง  
ประการแรก     ในกฎหมายลักษณะหนี้   สัญญาก็เปนมูลหนี้ที่สําคัญที่สุดอยางหนึ่ง   สัญญากอหนี้เชนนี้   เรา
เรียกไดวาเปนสัญญาทางหนี้…..ในประการตอมาในกฎหมายลักษณะทรัพย    สัญญาก็มีบทบาทกวางขวางพอ ๆ  



กัน   การสงมอบทรัพยดวยเจตนาโอนกรรมสิทธิ์นั้นถือไดวามีลักษณะเปนสัญญาอยางหนึ่ง   ทั้งนี้เพราะองค
ประกอบทั้งหลายของลักษณะสัญญาปรากฏอยูในการสงมอบเชนนั้นอยางครบถวน   การสงมอบเพื่อโอน
กรรมสิทธิ์นั้นประกอบดวยการแสดงเจตนาของคูกรณีทั้งสองฝาย   โดยวัตถุแหงการแสดงเจตนาก็คือการโอนไป
ซึ่งการครอบครองและกรรมสิทธิ์….และแมวาการแสดงเจตนาโอนกรรมสิทธิ์แตเพียงอยางเดียวไมเปนการเพียง
พอที่จะทําใหการสงมอบเพื่อโอนกรรมสิทธิ์นั้นมีผลสมบูรณ    เพราะนอกจากการแสดงเจตนาแลวยังจะตองมี
การไดครอบครองไปจริงๆ   เสียกอน    คือ   ตองมีการกระทําที่แสดงออกมาภายนอก   เพื่อใหเห็นถึงการไดมาซึ่ง
การครอบครองจริง ๆ  เสียกอนก็ตาม    เหตุขอนี้ก็ยังไมอาจเปลี่ยนขอเท็จจริงที่วา   สัญญาเปนรากฐานที่สําคัญ
ของการสงมอบเชนวานี้ไปได….แตทวาแมกรณีเหลานี้จะเปนเรื่องสําคัญและเกิดขึ้นบอย ๆ  ก็ตาม    ลักษณะที่
เปนสัญญาของการสงมอบ    เพื่อโอนกรรมสิทธิ์นี้ก็มักจะถูกมองขามไปเสียเฉย ๆ    เหตุทั้งนี้ก็เพราะตามปกตินั้น   
คนทั่วไปหาไดคิดแยกสัญญาที่วานี้ออกจากสัญญาทางหนี้ซึ่งเปนที่มาของการสงมอบ   และดําเนินควบคูกันไป
กับการสงมอบแตประการใด    ดวยเหตุนี้   ถาหากมีการซื้อขายบานกันสักหลัง   ใคร ๆ  ยอมคํานึงอยูวามีสัญญา
ทางหนี้   ซึ่งก็เปนความคิดที่ชอบอยู    แตก็มักจะลืมไปเสียวาการโอนบานหลังนั้นตามผลของสัญญาทางหนี้แท
จริงก็เปนสัญญาอีกอยางหนึ่งซึ่งเปนสัญญาที่มีลักษณะแตกตางจากสัญญาซื้อขายบานทีเดียว”

เมื่อไดอธิบายไวดังนี้แลว    Savigny    ก็ยังกาวตอไปอีกช้ันหนึ่ง   โดยอางตอไปวาความ
สมบูรณ  และผลของสัญญาทางทรัพยจะตองเปนอิสระแยกออกตางหากจากนิติกรรมที่เปนมูล   ยกตัวอยาง  เชน   
ถาหากในขณะที่คูสัญญาฝายหนึ่งโอนสงมอบทรัพย    โดยถือวาเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตาม    สัญญาซื้อขาย     
นั้นคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งไดรับมอบทรัพยไวรับไวโดย    สําคัญผิดวาเปนการให    ดังนี้ตองถือวา    ความสําคัญ
ผิดของคูกรณีทั้งสองฝายไมกระทบตอความสมบูรณของสัญญาโอนกรรมสิทธิ์   ซึ่งเปนสัญญาทางทรัพยที่คูกรณี
ทั้งสองฝายกระทําไปโดยมีเจตนาตองตรงกัน   และดังนั้นจึงไมทําใหการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่สงมอบแลว
นั้นพลอยเสียไปดวย   กลาวไดวา   “การโอนกรรมสิทธิ์โดยสงมอบอันเปนผลมาจากความสําคัญผิดในมูลเหตุ
แหงการโอนยอมเปนการโอนกรรมสิทธิ์ที่สมบูรณ”     อยางไรก็ตามในกรณีนี้ผูโอนซึ่งตองเสียกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยนั้นไปเพราะการสงมอบก็ยังมีสิทิเรียกใหผูรับโอน  โอนทรัพยนั้นกลับคืนมาใหผูโอนใหมได    ทั้งนี้โอยใช
สิทธิเรียกทรัพยคืนตามหลักลาภมิควรได   (condictio)     เกี่ยวกับเรื่องขางตนนี้โปรดดูเทียบกับคําอธิบายของ   
Savigny,  IV  (1841)   156 ff.;   Felgentrager;    Brandt,  66  ff.

2.3 เหตุผลสนับสนุนและขอโตแยงหลักสัญญาลอยทางทรัพย

อะไรเปนแรงจูงใจที่ทําให    Savigny     พัฒนาทฤษฎีนี้ขึ้น    และเพราะเหตุใดหลักที่วานี้จึง
ไดรับการยอมรับทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติ    ทั้งจากนักคิดนักเขียนทางนิติศาสตรและจากศาลในฐานะที่
เปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายทั่วไปในเวลาตอมา   เหลานี้ยังเปนเรื่องที่ไมกระจางลงไป   (โปรดดู    Brandt,  S. 
111  ff.)



ปจจัยสําคัญประการหนึ่งที่ทําใหหลักเรื่องนี้ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางก็คือ   ทฤษฎี
ใหมนี้ชวยใหสามารถแยกขอแตกตางระหวาง  สัญญาทางหนี้และความผูกพันอันเปนผลจากสัญญาทางหนี้ ออก
จากปญหาที่เกี่ยวกับกฎหมายลักษณะทรัพย    คือแยกออกจากปญหาวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไดโอนไปเพราะ
ผลของการปฏิบัติตามสัญญาหรือไม   และดวยกรแยกเรื่องความผูกพันทางหนี้ออกจากเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์นี้
นี่เอง   ที่ทําใหเราสามารถแยกเรื่องหนี้และเรื่องทรัพยออกจากกันไดอยางชัดเจน   และการแบงแยกที่ชัดเจนเชนนี้
แหละที่เปนเครื่องดึงดูดใจพวกนักกฎหมายชั้นนําในสมัยนั้น    ที่เรียกกันวา  พวก  Pandektist    อันเปนพวกนิยม
อะไร ๆ  ที่เปนระบบระเบียบเปนทุนอยูแลว    ปจจัยสําคัญอีกประการหนึ่งก็อาจจะเปนเพราะวาหลักนิติกรรม
ลอยนี้ชวยคุมครองความแนนอนในเชิงการคาพาณิชย    ในสมัยกอนหนานั้นหลักกฎหมายทั่วไปที่ยอมรับนับถือ
กันอยูไมไดมีหลักรับรองการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยสุจริต   ดังนั้นผูรับโอนจึงตองเปนฝายสอบสวนทวนความ
เอาเองวาตัวผูโอนไดสิทธิเหนือทรัพยที่โอนนั้นมาโดยบริบูรณหรือไมประการใด    คราวนี้พอมีการนําหลักนิติ
กรรมลอยมาใช    ผูรับโอนก็ไมจําเปนตองสืบหาหลักฐานเชนที่กลาวมาจากผูโอนอีกตอไป    เพราะตัวผูโอนนั้น
จะอยางไรก็อาจเปนเจากรรมสิทธิ์เหนือทรัพยนั้นได   ถึงแมวานิติกรรมที่เปนมูลแหงการไดทรัพยนั้นมาจะไม
สมบูรณก็ตาม   อันที่จริงในปจจุบันนี้เมื่อมีการใชหลักคุมครองการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยสุจริตแลว   ความแน
นอนในเชิงการคาพาณิชยก็ยอมไดรับการคุมครองดวยหลักขอนี้อยูแลว    แตบางทีผูรางประมวลกฎหมายแพง
เยอรมันอาจจะมองไมเห็นจุดนี้ก็เปนได    ดังนั้น    เราจึงไมมีความจําเปนที่จะยึดหลักนิติกรรมลอยเอาไว   เพราะ
เหตุวาหลักขอนี้จะเปนเครื่องชวยในการคุมครองการคาพาณิชยอีกตอไป

อนึ่ง    มีขอควรสังเกตวาทฤษฎีวาดวยนิติกรรมลอยนี้เคยขามไปมีอิทธิพลอยูในกฎหมาย
แพงออสเตรียอยูพักหนึ่ง    ทั้ง ๆ  ที่เปนที่รูดีกันอยูวาผูรางประมวลกฎหมายแพงออสเตรียไดตกลงใจรับเอาหลัก
วาการโอนทรัพยตองประกอบดวย   นิติกรรมที่สมบูรณและตองมีการสงมอบ   (titulus  et  modus  acquirendi)     
ซึ่งเปนหลักกฎหมายที่รับกันมาแตดั้งเดิมมาใชในประมวลกฎหมายแพง   แตทวาบรรดานักนิติศาสตรพวก   
Pandektist    จํานวนมาก    โดยเฉพาะ   Unger   (อาจารยใหญแหงเวียนนาในชวงกลางศตวรรษที่  19)    ตางก็พา
กันสนับสนุนเชิดชูหลักสัญญาลอยทางทรัพยขึ้นมา    (โปรดเทียบ    RAPPAPORT,  S.  405)    อยางไรก็ตาม   
ในปจจุบันนี้ ก็กลับมาเปนที่ยอมรับกันอีกครั้งวาการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไมวาจะเปนสังหาหรือ
อสังหาริมทรัพยยอมจะไมมีผล   ถาหากการโอนนั้นเปนการโอนโดยปราศจากมูลอันชอบดวยกฎหมาย    หรือถา
นิติกรรมอันเปนมูลแหงการโอนนั้นไมสมบูรณ    (โปรดดู    EHRENZWEIZ,   System  des  osterreichischen  
Allgemeinen   Privatrechts,  I.  2  (2.  Aufl.,  1957)   180,  234;  KLANG,  Kommentar  zum  ABGB  II  (2.  
Aufl  1950)    ม.  424   Anm.  I,  ม. 424  Anm.I)

ผูรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในสมัยนั้นตางพากันเห็นพองตองกันวา   นอกจากจะรับ
เอาหลักสัญญาลอยทางทรัพยไปใชกับการโอนสังหาหรืออสังหาริมทรัพยแลว    หลักขอนี้ยังจะตองใชกับการ
โอนสิทธิเรียกรองอีกดวย    การยืนยันความคิดดังวานี้นับวาตั้งอยูบนฐานแหงความคิดทางทฤษฎีแท ๆ   โดย
เฉพาะอยางยิ่ง   ในเมื่อมีการแยกกฎหมายลักษณะหนี้กับกฎหมายลักษณะทรัพยออกจากกันอยางเด็ดขาดแลวก็จํา
เปนตองแยกนิติกรรมทางหนี้    อันเปนนิติกรรมที่เปนมูลกับนิติกรรมทางทรัพย   อันเปนนติิกรรมเปลี่ยนแปลง
สิทธิเหนือทรัพยสินออกจากกันดวย   ผูรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดกลาวไวในหนังสืออธิบายเจตนา
รมณของการรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมันตอนหนึ่งวา



“ในประมวลกฎหมายฉบับเกา ๆ   เชน   กฎหมายทั่วไปแหงราชอาณาจักรปรัสเซีย   และ
ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้น   บทบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายลักษณะหนี้   กับบทบัญญัติเกี่ยวกับลักษณะทรัพย  
มักจะอยูอยางปะปนผสมผเสกันจนสับสนไปหมด   วิธีการเชนนั้นยอมเปนอุปสรรคแกการแยกขอความคิดที่แตก
ตางกันออกจากกัน   และยังกอความยุงยากใหแกการที่จะหยั่งใหถึงแกนของปญหาหรือแกนแหงความสัมพันธ
ทางกฎหมายตาง ๆ   ในแตละเรื่องแตละกรณี   ทั้งยังจะกอความสับสนใหแกการใชกฎหมายใหตองแกกรณีทั้ง
ปวงอีกโสตหนึ่งดวย”    (Motiv   III  (1896)  1)

ในบรรดาเหตุผลตาง ๆ  ที่มีการยกขึ้นมาสนับสนุนบทบัญญัติที่รางขึ้นใหมนี้   นอกจากการ
ใหเหตุผลสนับสนุนในแงทฤษฎีแลว   ก็ไมปรากฏวามีเหตุผลสนับสนุนในแงประโยชนทางปฏิบัติ  หรือทางนิติ
นโยบายแตประการใด    สวนในบรรดาคําวิพากษวิจารณคัดคานโตแยง   ทฤษฎีนี้นั้นมีขอคัดคานที่สําคัญขอหนึ่ง
วา   ทฤษฎีสัญญาลอยนี้ขัดตอความรูสึกนึกคิดตามธรรมดาในชีวิตจริง    นั่นคือการแบงเหตุการณทางกฎหมาย
ตาง ๆ  ซึ่งคนสวนใหญเขาใจวาเปนเรื่อง ๆ  เดียวออกเปนสวน ๆ  แยกตางหากจากกันไปเลยนั้นเปนเรื่องไมถูก
ตอง    ดังจะเห็นไดจากที่   Otto  von  GIERKE   ไดเขียนวิจารณเอาไวตอนหนึ่งวา

“ในแงเนื้อหาแลว   นับไดวาเรื่องนี้เปนเสมือนการขมขืนชีวิตจริงดวยทฤษฎีแท ๆ   ใน
ประมวลกฎหมายนี้    ประโยคแตละประโยคเต็มไปดวยกลิ่นอายของอรรถาธิบายเชิงวิชาการ   และตัวบททั้ง
หลายเหลานี้แหละที่มาบังคับใหเราตองแยกธาตุ   การโอนสังหาริมทรัพยซึ่งเปนเรื่องธรรมดาที่สุดเรื่องหนึ่งออก
มาเปนกระบวนการทางกฎหมายยอย ๆ   ที่ไมขึ้นตอกันถึง  3  กระบวนการ   ใครก็ตามที่เดินเขาไปในรานคาสัก
แหงแลวซื้อถุงมือสักคูโดยหากจายเงินเดี๋ยวนั้นแลวก็รับถุงมือไปเดี๋ยวนั้น   เขาคนนั้นจะตองรูไวดวยวามีกระบวน
การทางกฎหมายไดเกิดขึ้นแลวถึง  3  ตอน   ตอนแรกก็คือมีการทําสัญญาผูกพันกันในทางหนี้ขึ้น    แลวความ
สัมพันธทางหนี้ที่เกิดขึ้นนี้ก็ระงับลงเมื่อมีการปฏิบัติตามสัญญา   ตอนที่สองก็คือไดมีการทําสัญญาทางทรัพยขึ้น
เมื่อทําการโอนกรรมสิทธิ์ถุงมือนั้น    และสัญญาทางทรัพยนี้เปนสัญญาที่แยกเปนอิสระจากสัญญาทางหนี้ที่เปน
มูลอยางสิ้นเชิง   และในที่สุดนอกจากนิติกรรม  2  อันดังกลาวขางตนนี้แลว   ก็ยังมีการสงมอบทรัพย    ซึ่งแมจะ
เรียกไดวาเปนการกระทําในทางกฎหมาย   แตก็ไมนับวาเปนนิติกรรม   ความคิดเชนวานี้ลวนแตเปนเรื่องที่ผูกกัน
ขึ้นมาเหมือนกับเรื่องนิยายแท ๆ   การสรางทฤษฎีขึ้นมาวา   มีสัญญาสองสัญญาที่แยกเปนอิสระจากกันเกิดขึ้น   
ทั้ง ๆ  ที่แทจริงแลวมันก็เปนแตเพียงเรื่องของการมองนิติกรรมอันเดียวจากแงมุมที่แตกตางกันเทานั้นเชนนี้     
นับไดวาไมเพียงแตเปนการนําเอาเหตุการณที่เกิดขึ้นจริง ๆ  มามองอยางกลับหัวกลับหางเทานั้น   การใชวิธีคิดที่
เปนแบบแผนอยางเกินสวนเชนนี้ยังจะกอผลเสียใหแกกฎหมายดวย”     (v.  GIERKE  :   Der  Entwurf  eines  
burgerlichen  Gesetzbuchs  und  das  deutsche  Recht  (1889)  336)

อยางไรก็ตาม   ขอวิพากษวิจารณเหลานี้  ก็ไมสามารถขัดขวางการรับทฤษฎี   “สัญญาลอย
ทางทรัพย”    มาใชในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันได   ดังจะเห็นอยูวามีบทบัญญัติหลายบทหลายมาตราที่อาศัย



ทฤษฎีนี้เปนฐาน   ดังความในมาตรา  929   แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันที่วาการโอนกรรมสิทธิ์ใน
สังหาริมทรัพยนั้นนอกจากจะตองมีการสงมอบหรือการกระทําที่มีคาเทียบเทาการสงมอบแลว   ผูโอนและผูรับ
โอนยังจะตอง    “ตกลงกันใหกรรมสิทธิ์นั้นโอนเปลี่ยนมือไป”    อีกดวย   หลักการอันเดียวกันนี้ยังใชกับ
อสังหาริมทรัพยซึ่งมีขอปลีกยอยแตกตากันเล็กนอย   คือขอตกลงทางทรัพยที่ใหกรรมสิทธิ์โอนไปนั้นแทนที่จะ
เรียกวา  การตกลงโอน   (Einigung)    ก็ไพลไปเรียกเสียวา    การใหเขาสวมสิทธิ์   (Auflassung)    และแทนที่จะ
ตองสงมอบก็มีการจดทะเบียนสิทธิมาแทน   (มาตรา  873   และ   มาตรา  925   แหงประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน)    อนึ่งหลักที่วาสัญญาทางทรัพยนั้น   “ลอย”     คือมีความสมบูรณแยกเปนอิสระจากความสมบูรณของ
นิติกรรมที่เปนมูลแหงหนี้นั้น    แมจะเปนหลักที่ไดรับการยอมรับอยางชัดแจงในการรางประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน    และเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปในคําพิพากษาและในหมูนักวิชาการในปจจุบัน   แตอยางไรก็ดีหาก
พิจารณาตามถอยคําในตัวบททั้งหลายในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันแลวก็จะพบวาไมมีบทบัญญัติใด ๆ   รับ
รองหลักสัญญาลอยไวโดยตรงเลย     ถาจะมีการรับก็เพียงแตรับทางออมเทานั้น    โดยทั่วไปมักจะอางกันวาบท
บัญญัติที่ยืนยันหลักสัญยาลอยทางทรัพยไดแก    บทบัญญัติมาตรา  817    แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน    
ตามมาตรานี้   หากผูใดไดโอนทรัพยใหแกคูสัญญาตามสัญญาที่ตกเปนโมฆะ   เชนสัญญานั้นขัดตอศีลธรรมอันดี   
หรือขัดตอกฎหมายก็ดี    กรณีนี้ผูโอนทรัพยนั้นยอมมีสิทธิเรียกทรัพยที่โอนไปกลับคืนมาตามหลักลาภมิควรได     
จากบทบัญญัตินี้เราจึงอาจสรุปไดวา  ฝายโจทกซึ่งเปนผูใชสิทธิเรียกทรัพยคืนตามหลักลาภมิควรไดยอมเปนผูที่
ถูกถือวาไดเสียกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นไปแลว   นั่นคือขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์อันเปนขอตกลงทางทรัพยนั้นยอม
จะมีผลสมบูรณ   ทั้ง ๆ  ที่นิติกรรมที่เปนมูลของขอตกลงนั้นจะตกเปนโมฆะไปแลวก็ตาม

2.4 ผลของหลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรัพย

ผลในทางปฏิบัติที่ติดตามมาจากการใชสองกรณีผูโอนยอมไดรับทรัพยที่เจขาไดโอนไปนั้น
กลับคืนมา   ตัวอยางเชน   ผูขายเครื่องจักรยอมเรียกเครื่องจักรที่ตนไดขายและสงมอบใหแกผูซื้อไปแลวนั้นกลับ
คืนมาไดถาเครื่องจักรเครื่องนั้นยังอยูในครอบครองของผูซื้อในขณะที่เรียกคืน

อยางไรก็ดี    โดยมากนั้นผูใชสิทธิเรียกทรัพยคืนตามหลักลาภมิควรได ในประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมันมักจะอยูในฐานะที่ดอยกวาผูที่ใชสิทธิเรียกทรัพยคืนโดยอางหลักกรรมสิทธิ์  เชน   ในกรณีที่มีการ
โอนทรัพยไปตามสัญญาซึ่งขัดตอกฎหมายหรือศีลธรรมอันดีนั้น   หากเปนกรณีที่ผูใชสิทธิเรียกทรัพยคืนตาม
หลักลาภมิควรไดมีสวนผิดอยูดวยแลว   เขาก็อาจถูกตัดสิทธิเรียกทรัพยคืน  เพราะเหตุที่เขาเปนผูกระทําการชําระ
หนี้อันเปนการอันฝาฝนขอหามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี   (in  pari  turpitudine  melior  est  causa  
possidentis)    ตามมาตรา  817   ป.  แพงเยอรมัน    แตถาหากในกรณีนี้ผูโอนมีสิทธิเรียกทรัพยคืนโดยอาศัยหลัก
กรรมสิทธิ์ไดแลว  ละก็ตามความเห็นของนักนิติศาสตรสวนใหญในเยอรมัน  นั้นก็เปนอันวาไมมีบทบัญญัติใด
ในกฎหมายลักษณะทรัพยที่จะมาตัดสิทธิเรียกทรัพยคืนของเขาได    อยางไรก็ดีมีขอนาคิดวาการที่บทบัญญัติ
มาตรา  817   ป.แพงเยอรมันมาตั้งอยูเฉพาะในหมวดวาดวยลาภมิควรได   นั้นอาจจะไมสอดคลองกับเจตนารมณ
ของกฎหมายนัก   อันที่จริงความคิดอันเปนฐานของมาตรานี้นาจะมีผลบังคับคลุมไปถึงการใชสิทธิเรียกทรัพยคืน
โดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ดวย    นอกจากนี้ยังมีขอแตกตางระหวางการใชสิทธิเรียกทรัพยคืนตามหลักลาภมิควร



ได   (condictio)    กับการเรียกทรัพยคืนโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์    (vindicatio)    ในประมวลกฎหมายแพง
เยอรมันอีก   คือเรื่องเกี่ยวกับสิทธิเรียกคืนดอกผลและกําไรจากผูรับโอนซึ่งไดถือเอาดอกผลและกําไรจากทรัพย
ซึ่งตนไดรับไวโดยสุจริต   ทั้งการใชสิทธิเรียกรองตามหลักวาดวยลาภมิควรไดนั้นยังมีชองใหฝายที่ตองคืนทรัพย
ยกขอตอสูวาตนมีหนาที่คืนทรัพยเพียงเทาที่ยังเปนลาภอยูกับตนเทานั้น   ในขณะที่ขอตอสูดังกลาวไมอาจยกขึ้น
ยันผูเรียกทรัพยคืนตามหลักกรรมสิทธิ์ได   และตามแนวคําพิพากษาของศาลเยอรมันนั้นเฉพาะกรณีการคืนทรัพย
ตามหลักลาภมิควรไดแกคูกรณี  ซึ่งตางฝายตางมีสิทธิเรียกทรัพยคืนเทานั้นที่อาจจะคืนกันเฉพาะสวนที่เปนลาภ
สวนเกินได   เรียกกันวา   Saldo  theorie   หรือทฤษฎีผลลัพธสวนเกิน    อยางไรก็ตามมีขอนาสงสัยอยางยิ่งวาการ
ใชหลักเกณฑที่ตางกันแกกรณีเรียกทรัพยคืนตามหลักลาภมิควรไดและแกกรณีเรียกทรัพยคืนตามหลักกรรมสิทธิ์
นั้นจะเปนสิ่งที่ชอบดวยเหตุผลแลวหรือ    (โปรดดู   CAEMMERER,   S.  764  ff.)     อยางไรก็ดีปญหาที่เกิดจาก
ความแตกตางที่กลาวนี้ก็อาจเกิดขึ้นไดยากมากในทางปฏิบัติ

ผลในทางปฏิบัติอันเกิดจากหลักสัญญาลอยนี้   ที่สําคัญจริง ๆ  เห็นจะไดแกกรณีที่ผูซื้อซึ่งได
รับโอนทรัพยมาตามสัญญาซื้อขายซึ่งตกเปนโมฆะนั้นกลายเปนบุคคลลมละลายขึ้นมา   หรือเมื่อเจาหนี้รายใดราย
หนึ่งของผูรับโอนไดขอใหศาลสั่งยึดทรัพยดังกลาวเพื่อนํามาบังคับชําระหนี้ในกรณีเหลานี้ผูรับโอนนั้นได
กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่รับโอนมาแลว  แมวาสัญญาอันเปนมูลของการโอนเชนสัญญาซื้อขายจะไมสมบูรณก็ตาม    
และโดยที่สิทธิเรียกทรัพยคืนของผูขายหรือผูโอนในกรณีนี้เปนแตเพียงสิทธิเรียกรองทางหนี้    ดังนั้นผูขายหรือผู
โอนยอมไมสามารถใชสิทธิเรียกใหกันทรัพยนั้นจากกองทรัพยสินของผูลมละลายไดตามมาตรา  43    แหงพระ
ราชบัญญัติลมละลายของเยอรมัน    และยอมไมอาจรองขัดทรัพยโตแยงการยึดทรัพยรายนี้ไดตามมาตรา  771   
แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพงของเยอรมัน   สนในระบบกฎหมายของประเทศอื่นที่มิไดรับหลัก
สัญญาลอยนั้น   จะมีขอยุติสําหรับปญหาขางตนนี้ตางออกไปเพราะในระบบกฎหมายอื่น ๆ   นั้นการที่สัญญาซื้อ
ขายไมสมบูรณยอมจะมีผลทําใหการโอนกรรมสิทธิ์เสียไปดวย    ผูขายจึงยังมีกรรมสิทธิ์เหนือทรัพยนั้นอยู    โดย
หลักแลวผูทรงกรรมสิทธิ์ยอมอางกรรมสิทธิ์ของตนขึ้นโตแยงสิทธิของเจาหนี้ในคดีลมละลายและเจาหนี้ตามคํา
พิพากษาได

2.5 ขอบเขตของหลักสัญญาลอยทางทรัพย

อนึ่ง   ในระบบกฎหมายเยอรมันเองก็ไดมีการพัฒนาดัดแปลงกฎเกณฑและกลวิธีตาง ๆ  มา
ปรับใชเพื่อบรรเทาความเครงครัดของหลักวาดวยสัญญาลอยนี้อยูเหมือนกัน   มีอยูหลายคดีที่ศาลสูงของเยอรมัน
วางแนวคําพิพากษารับรอง  ในบางกรณีความบกพรองของนิติกรรมก็เปนมูล   อาจสงผลใหสัญญาทางทรัพย
พลอยเสียไปดวยได   กรณีแรกไดแกกรณีที่นิติกรรมที่เปนมูลนั้นถูกบอกลางภายหลัง  เพราะเหตุที่นิติกรรมนั้น
เปนกลฉอฉล   (มาตรา  123   ป.แพงเยอรมัน)   ในกรณีนี้ศาลสูงเยอรมันถือวานิติกรรมที่ทําใหสัญญาสําเร็จลุลวง
ไปหรือสัญญาทางทรัพย   อันมีวัตถุเปนการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นยอมเกิดขึ้นเพราะผลแหงการใชกลฉอฉล
เชนกัน   และดังนั้นนิติกรรมโอนทรัพยนั้นยอมถูกบอกลางพรอมกับนิติกรรมที่เปนมูล   จะเห็นไดจากตัวอยางใน
คําพิพากษาคดีหนึ่งดังตอไปนี้



“การแยกความแตกตางระหวางนิติกรรมสองประเภทในประมวลกฎหมาแพงนั้นเปนการแยก
แยะที่ชอบดวยเหตุผล   นิติกรรมประเภทหนึ่งคือนิติกรรมอันเปนมูลเหตุหรือนิติกรรมทางหนี้อันเปนตัวกอควม
ผูกพันใหคูกรณีตองปฏิบัติการชําระหนี้ดวยการโอนทรัพยแกกัน   สวนนิติกรรมอีกประเภทหนึ่งคือนิติกรรมลอย
ทางทรัพยซึ่งคูกรณีกอขึ้นในการปฏิบัติการชําระหนี้แกกัน   นิติกรรมทางทรัพยนี้ยอมมีผลแยกเปนอิสระจากนิติ
กรรมทางหนี้   อันเปนมูลเหตุแหงนิติกรรมทางทรัพยนั้น…..แตนั่นก็มิไดหมายความวาความบกพรองของเจตนา
ในนิติกรรมอันเปนมูลนั้นจะไมอาจลวงไปมีผลตอนิติกรรมที่เปนการปฏิบัติการชําระหนี้ไดแตอยางใด….ใน
กรณีที่ผูซื้อใชกลฉอฉลลวงใหผูขายทําสัญญาซื้อขาย   (มาตรา  123   ป.แพงเยอรมัน)    นั้น   โดยทั่วไปเจตนา
ของผูซื้อยอมมิไดมุงเพียงแตการไดมาซึ่งสิทธิเรียกรองใหผูขายปฏิบัติตามความผูกพันทางหนี้เทานั้น    แตยอมจะ
มุงตอการไดมาซึ่งทรัพยที่ซื้อขายกันนั้นโดยตรง   เจตนาอันมุงประสงคเชนวานี้ของฝายผูใชกลฉอฉลยอมควบคู
อยูกับความบกพรองแหงเจตนาของฝายผูถูกฉอฉล  โดยนัยนี้สัญญาซื้อขายอันเปนนิติกรรมทางหนี้และนิติกรรม
โอนทรัพยเพื่อปฏิบัติการชําระหนี้อันเปนสัญญาทางทรัพย   จึงตางเปนนิติกรรมที่เกิดจากการใชกลฉอฉลดวยกัน   
กรณีอื่นนอกเหนือจากนี้คือ  กรณีที่การใชกลฉอฉลจะไมมีผลกระทบถึงนิติกรรมทางทรัพยนั้นจะเปนไปไดก็
เฉพาะในกรณีพิเศษจริง ๆ   เทานั้น    และจนทุกวันนี้ก็ยังไมเห็นมีกรณีเชนนี้ปรากฏใหเห็นสักคราว   ในเมื่อไม
ปรากฏวาเปนกรณีเชนวานี้แลว    การบอกลางโมฆียกรรมเพราะเหตุกลฉอฉลยอมสงผลใหนิติกรรมโอนทรัพย
อันเปนนิติกรรมทางทรัพยนันยอมถูกบอกลางไปดวยเลย”    (RGZ  70,  55,  57f.)

ในกรณีที่มีการบอกลางสัญญาที่กระทําขึ้นโดยเหตุสําคัญผิด   (ตามมาตรา  119   ป.แพง
เยอรมัน)    กรณีก็อาจเปนเชนเดียวกับกรณีกลฉอฉลได   ดังจะเห็นไดจากที่ศาลสูงเยอรมันกลาวไวในคําพิพากษา
คดีหนึ่งวา   “หากนิติกรรมที่เปนมูลเหตุและนิติกรรมทางทรัพยที่ทําใหกรรมสิทธิ์โอนไปนั้นเปนนิติกรรมที่เกิด
ขึ้นโดยการแสดงเจตนาอันเดียวกันและการแสดงเจตนานั้น   อาจถูกบอกลางไดเพราะเหตุสําคัญผิดแลว   กรณีเช
นี้   นิติกรรมที่เปนมูลและนิติกรรมทางทรัพยอันเปนนิติกรรมโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้น   อาจถูกบอกลางให
เสียไปดวยกันได   (RGZ  66,  385,  390)     และถาหากนิติกรรมที่เปนมูลนั้นตกเปนโมฆะ  เพราะขัดตอศีลธรรม
อันดี   (ตามมาตรา  138  ป.แพงเยอรมัน)    แลว  ศาลก็มักไมใชหลักนิติกรรมลอย   และมักจะตัดสินใหนิติกรรม
อันทําใหวัตถุที่ประสงคแหงนิติกรรมที่เปนมูลสําเร็จลุลวงไปนั้นพลอยเสียไปตามนิติกรรมที่เปนมูลดวย   ผล
ทํานองเดียวกันนี้ยังมีแกกรณีทํานิติกรรมโดยฝาฝนมาตรา  138   วรรค  2   แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน
ดวย    ตามมาตราที่วานี้    หากมีการเอารัดเอาเปรียบคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนอยางมากในการทํานิติกรรม   ไมวาจะ
โดยอาศัยสภาพจําเปนอยางยิ่งหรืออาศัยความโงเขลาเบาปญญา  หรืออาศัยความขาดประสบการณของฝายนั้นก็ดี    
นิติกรรมทางหนี้ที่ไดกอขึ้นในลักษณะเชนนั้นยอมตกเปนโมฆะ   ทั้งนิติกรรมทางทรัพยที่ตามมา   คือนิติกรรม
โอนทรัพยสินหรือประโยชนตาง ๆ   ที่ไดทํากันไว   ก็ยอมพลอยตกเปนโมฆะไปดวย    ในที่สุดแมในกรณีที่การ
อันขัดตอศีลธรรมอันดีนั้นจะอาศัยเหตุอื่นใดนอกจากเรื่องความไดเปรียบตอผูออนประสบการณ  ผูเบาปญญา    
หรือผูตกอยูในสภาพจําเปนอยางยิ่งก็ดี   ศาลเยอรมันก็ยังไดวางแนวคําพิพากษาไวในลักษระที่ถือวาทั้งนิติกรรม
อันเปนมูลและนิติกรรมทางทรัพยเสียไปดวยกันเหมือนกัน   คือในกรณีที่ศาลเห็นวา   เหตุแหงความเสียไปแหง
นิติกรรมอันเปนมูลนั้น   ยอมลวงไปถึงตัวนิติกรรมทางทรัพยดวย   ตัวอยางทํานองนี้ไดแกกรณีลูกหนี้ยอมโอน



ทรัพยของตนใหแกเจาหนี้เพื่อใหถือเปนการประกันการชําระหนี้มากและอยูภายใตเงื่อนไขอันเครงครัดมากจนถึง
ขนาดทําใหลูกขาดสภาพคลองในทางการคาจนเกิดเหตุ  ในกรณีเชนนี้     ศาลมักจะวินิจฉัยใหสัญญาค้ําประกัน  
(สัญญาทางหนี้)   รวมตลอดไปจนถึงการโอนทรัพยเปนประกัน   (สัญญาทางทรัพย)    ตกเปนโมฆะไปดวยกัน
ตามมาตรา  138   ป.แพงเยอรมัน   (สําหรับตัวอยางทํานองนี้   ขอใหดูจากคําพิพากษาศาลสูงเยอรมันตอไปนี้   
(RGZ  57,  95;  RG  Gruch.  57,  916;  BGH  NJW  1952,  1169,  1170)

คดีที่นาสนใจอีกคดีหนึ่งไดแก   กรณีตามคําพิพากษาคดีแพงของศาลเยอรมันอีกคดีหนึ่ง   
(RGZ  145,  152)   ในคดีนี้ปรากฏวาสามีภริยาคูหนึ่งทําสัญญา  “จายคาอุปการะเลี้ยงดู”   โดยสามีสัญญาจะโอน
อสังหาริมทรัพยแกภริยา   หากภริยาตกลงยื่นฟองขอหยาขาดจากสามี   ปรากฏวาคูสัญญาทั้งสองฝายไดปฏิบัติ
ตามสัญญานี้เปนที่เรียบรอย   คือฝายหญิงไดทําการหยาจากชาย   และฝายชายก็ไดโอนทรัพยใหแกฝายหญิง   ตอ
มาปรากฏวาคูสัญญาคูนี้เกิดพิพาทกันดวยเหตุอื่นแตเกิดเปนประเด็นขึ้นมา   หญิงฝายไดกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพยรายนี้แลวหรือยัง    ผลที่สุดศาลตัดสินวา   ฝายหญิงไมไดกรรมสิทธิ์และศาลไดวินิจฉัยไววา   แม
ศาลสูงจะไดวางหลักเปนบรรทัดฐานไววาโดยทั่วไป   หากนิติกรรมอันมีวัตถุที่ประสงคเปนการโอนทรัพยนั้นขัด
ตอศีลธรรมอันดี   นิติกรรมนั้นก็ไมสงผลใหนิติกรรมที่เปนการปฏิบัติการชําระหนี้นั้นพลอยตกเปนโมฆะไปดวย   
เพราะนิติกรรมอยางหลังนี้ยอมเปนนิติกรรมลอย   แตทวาศาลก็รับวา    หลักขางตนนี้มีขอยกเวนโดยเฉพาะในคดี
ที่ตัวสัญญาทางทรัพยอันเปนนิติกรรมลอยนั้นเองเปนวัตถุที่ประสงคของการอันขัดตอศีลธรรมอันดีนั้น  หรือวา
การขัดตอศีลธรรมนั้นดํารงอยูในตัวสัญญาทางทรัพยนั้นเอง    (RGZ  145,  153f.)    และในคดีที่ไดยกตัวอยางมา
ขางตนนี้เอง   ที่ศาลเยอรมันถือวาจัดเปนคดีที่เขาขาย   “ขอยกเวนของหลักนิติกรรมลอย”

ในเยอรมันไดมีความพยายามหาหนทางที่เปนไปไดในแงทฤษฎีเพื่อมาจํากัดขอบเขตของหลัก
นิติกรรมลอยนี้อยูอยางไมหยุดหยอน   ในการนี้ไดมีการกลาวย้ํากันอยูเสมอวานิติกรรมลอยนั้นเปน   “นิติกรรม”   
ชนิดหนึ่ง   และจากนั้นก็อธิบายตอไปวา   บทบัญญัติตาง  ๆ  ที่บังคับแกเรื่องนิติกรรมในบรรพวาดวยหลักทั่วไป
ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน   คือต้ังแตมาตรา  104   -  185   ป.แพงเยอรมัน   ก็ยอมจะใชบังคับกับสัญญา
ทางทรัพย    ซึ่งเปนนิติกรรมอยางหนึ่งนั้นดวย   และโดยที่มีหลักอยูในมาตรา  139   ป.แพงเยอรมันวา    “ในกรณี
เปนที่สงสัย  หากปรากฏวาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะ   ทานวานิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะดวย
กันทั้งสิ้น”      ดังนั้นจึงมีการอางวา   ถาหากคูกรณีต้ังใจใหนิติกรรมที่เปนมูลกับนิติกรรมที่ทําการนั้นใหเปนผล
สําเร็จ   (อันเปนนิติกรรมลอย)   นั้น  เปนนิติกรรมอันหนึ่งอันเดียวกัน   ก็จะสงผลใหความเปนโมฆะของนิติ
กรรมที่เปนมูลนั้นครอบคลุมไปถึงนิติกรรมที่ติดตามมาดวย   หรือมีการยกขึ้นมาอางวา   ตามมาตรา  158   แหง
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้น   นิติกรรมอาจจะกอขึ้นโดยใหนิติกรรมนั้นมีผลหรือสิ้นผลไปเมื่อเงื่อนไข
สําเร็จลงก็ได   (คือเงื่อนไขบังคับกอนและเงื่อนไขบังคับหลัง)    จากหลักขอนี้ก็มีการอางตอไปวา   คูกรณีใน
สัญญาทางทรัพยนั้น   โดยทั่วไปยอมจะทําสัญญากันโดยมีเจตนาใหสัญญาทางทรัพยนั้นมีผลตอเมื่อนิติกรรมที่
เปนมูลมีผลสมบูรณแลวเทานั้น   อยางไรก็ดีการกลาวอางทํานองนี้จะวาไปแลวก็ลวนแตเปนเรื่องของการออก
อุบายกันอยางสุมเสี่ยง   นักนิติศาสตรทั้งหลายจึงยังลงรอยกันไมไดวา    เมื่อใดจึงจะถือไดวาคูกรณีทั้งสองฝายมี
เจตนาตกลงกันโดยมีเงื่อนไขเชนวานี้    นอกจากนี้ยังไมปรากฏวามีแนวคําพิพากษาของศาลรับรองอุบายสําหรับ
การตีความทํานองนี้แตประการใด



3. หลักสัญญาลอยในกฎหมายสวิส

หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยนี้ยังเปนเรื่องถกเถียงกันในวงการศาลและในวงตําราอยางกวาง
ขวางในประเทศสวิส   ตอไปจะขอแยกกลาวถึงเรื่องนี้ออกเปนเรื่องของอสังหาริมทรัพย   สังหาริมทรัพย  และ
เรื่องสิทธิเรียกรอง   เปนกรณี  ๆ ไป

สําหรับปญหาเกี่ยวกับการโอนอสังหาริมทรัพยนั้น   ประมวลกฎหมายแพงสวิสไดวางบทบัญญัติ
กําหนดเปนขอยุติไว    กลาวคือตามมาตรา  656    แหงประมวลกฎหมายแพงสวิสนั้นมีหลักอยูวา   การไดมาซึ่งท
รัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพยนั้นจะตองจดทะเบียนการไดมาซึ่งทรัพยสิทธินั้นตอเจาพนักงาน   และในกรณีที่การ
จดทะเบียนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยนั้น   เปนไปโดยมิชอบ   บุคคลภายนอกผูรับโอนกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพยนั้นไปโดยเชื่อในความถูกตองแหงทะเบียนสิทธินั้นโดยสุจริตยอมไดรับการคุมครองตาม
กฎหมาย    (มาตรา  973   ป.แพงสวิส)   สวนผูรับโอนโดยไมสุจริตยอมไมอาจอางการจดทะเบียนสิทธิเชนนั้นได   
ในกรณีนี้มาตรา  974   แหงประมวลกฎหมายแพงสวิสบัญญัติไววา

“หากการจดทะเบียนการไดมาซึ่งทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพยเปนไปโดยมิชอบ   บุคคลภายนอก
ผูรูหรือควรไดรูถึงการอันมิชอบนั้นยอมไมอาจยกการจดทะเบียนทรัพยสิทธิเชนวานั้นขึ้นกลาวอางได    การจด
ทะเบียนสิทธิโดยมิชอบไดแกการจดทะเบียนสิทธิซึ่งไดกระทําลงโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได   หรือ
เนื่องมาจากนิติกรรมท่ีไมมีผล”

ตามความในมาตรา  974   แหงประมวลกฎหมายแพงสวิสนี้   เรายอมเห็นไดวา   หากนิติกรรมอัน
เปนมูลแหงการโอนกรรมสิทธิ์นั้นไมสมบูรณ   การโอนกรรมสิทธิ์นั้นก็จะพลอยไมสมบูรณไปดวย   ถาสมมติให
ผูรับโอนไดกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยโดยการจดทะเบียนสิทธิ  ทั้ง ๆ  ที่นิติกรรมที่เปนมูลแหงการโอนนั้นจะ
ไมสมบูรณ   กรณีก็จะเปนวา   หากผูรับโอนนั้นโอนดินที่ไดมาแกบุคคลภายนอกตอไป   เขาก็ไดโอนไปในฐานะ
ผูทรงกรรมสิทธิ์    ดังนั้นจึงไมจําเปนจะตองไปคํานึงถึงความสุจริตของบุคคลภายนอกอีก    (ซึ่งก็จะเปนกรณีที่
ขัดตอบทบัญญัติในเรื่องการไดมาซึ่งทรัพยสิทธิตามมาตรา  974    แหงประมวลกฎหมายแพงสวิส)     ดวยเหตุนี้
จึงรับกันในประเทศสวิสวา     หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยนี้ไมใชในเรื่องการโอนทรัพยสิทธิใน
อสังหาริมทรัพย

สวนในแงการโอนสังหาริมทรัพยนั้น   กรณีมิไดเปนเชนเดียวกัน   ประมวลกฎหมายแพงสวิสยัง
เปดชองใหคิดตอไปไดอีก   คือมาตรา  714   มีบัญญัติวา   “การโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยนั้นตองมีการ
โอนการครอบครองในทรัพยนั้นไปยังผูรับโอน”    ปญหาที่ตามมาก็คือ  ปญหาวา   นอกจากการมอบลการครอบ
ครองแลว   จะตองมี   “การตกลงทางทรัพย”     กันดวยหรือไม    และมีปญหาวา   ขอตกลงทางทรัพยนี้จะเปนสิ่ง
ที่  “ลอย”   หรือ   “พรากจากเหตุ”    ดวยหรือไม   เรื่องนี้   EUGEN   HUBER   ผูรางประมวลกฎหมายแพงสวิส
และอยูใกลชิดวงการที่โตเถียงปญหาเกี่ยวกับหลักกฎหมายเยอรมันก็ไดจงใจทิ้งเปนปมปญหาไวใหถกเถียงกันได



อยางเห็นไดชัดตามความคิดของ    EUGEN   HUBER     นั้น   เขาเห็นวากรณีที่เปนปญหาเหลานี้ยอมมีลักษณะ
ผิดแผกแตกตางกันไปไดตามแตสภาพแวดลอมและขอเท็จจริง   ตามสวนไดสวนเสียของผูเกี่ยวของ  และตาม
เจตนาของคูกรณี    ดวยเหตุนี้จึงไมควรที่จะบัญญัติกฎหมายในลักษณะกําหนดกฎเกณฑตายตัวลงไปในทางหนึ่ง
ทางใด    (โปรดดู   MAX   RUMELIN,  Eugen  Huber   (1923)51)   หลังจากไดประกาศใชประมวลกฎหมาย
แพงสวิสแลว   นักวิชาการนิติศาสตรทั้งหลายของสวิสก็ไดถกเถียงปญหาเรื่องนี้กันอยางเอาจริงเอาจัง    อยางไรก็
ดี   ในที่สุดก็ยังไมมีขอยุติที่ลงรอยกันได   (โปรดเทียบจากหนังสือของ    HAAB / SIMONIUS,   Zurcher  
Komm.   Zum  ZGB  IV,  1848,  S. 650  f.)    อนึ่ง   ปญหาเกี่ยวกับสัญญาลอยนี้ไมคอยจะมีเกิดขึ้นในทางปฏิบัติ
หรือใหศาลตองวินิจฉัยบอยนัก   เทาที่เปนมานั้นคําพิพากษาของศาลในสมัยกอน ๆ  มามักจะนิยมใหหลักสัญญา
ลอยโดยอาศัยประมวลกฎหมายลักษณะหนี้ฉบับป  ค.ศ. 1881   เปนเกณฑ   (โปรดดูคําพิพากษาของศาลแหงสห
พันธสาธารณรัฐสวิสเซอรแลนด   BGE   34  II  809,.  812  ;  43  III  619)    แตในคําพิพากษาบรรทัดฐานที่
สําคัญฉบับหนึ่งเมื่อป   ค.ศ. 1929   ศาลแหงสหพันธฯ   ซึ่งเปนศาลสูงไดอธิบายเหตุผลในการนําเอาหลักซึ่งตรง
กันขามกับหลักสัญญาลอยมาปรับใชกับเรื่องนี้เอาไวโดยพิสดาร   (BGE  55  II  302)

คดีนี้ฝายโจทกไดซื้อบานพรอมอูซอมรถและโกดังเก็บสินคาจากเจาของอูซอมรถแหงหนึ่ง   หลัง
จากโจทกไดยายเขาไปอยูในบานและกําลังที่จะรับมอบโกดังมาใชงานตอไปนั้น   โจทกก็ไดแจงตอผูขายวา   
สัญญาซื้อขายนี้โจทกถือวาไมสมบูรณ   เพราะเปนสัญญาที่ทําขึ้นโดยกลฉอฉล  และขอเรียกเงินที่จายไปกลับคืน    
ปรากฏวาหลังจากนั้นไมนานผูขายก็ตกเปนบุคคลลมละลาย    จึงเกิดพิพาทกันระหวางฝายโจทกกับกรรมการเจา
หนี้ของผูลมละลายในประเด็นวาใครเปนผูมีกรรมสิทธิ์ในโกดังเก็บสินคารายนี้    ในขณะที่ลูกหนี้ตกเปนบุคคล
ลมละลาย   ถาหากผูขายยังมีกรรมสิทธิ์อยู   ทรัพยนั้นยอมตองตกเปนทรัพยที่จะนํามาเฉลี่ยใหแกเจาหนี้ทั่วไปได   
แตถาหากโจทกไดกรรมสิทธิ์ในโกดังรายนี้ไปแลว   โจทกก็มีสิทธิเอาโกดังออกขายและเก็บเงินไวเปนของตัวตอ
ไปได   ศาลแหงสหพันธ ฯ   ไดสรุปพยานหลักฐานวาตามพฤติการณในคดีนี้   ไมปรากฏวาคูกรณีทั้งสองไดตก
ลงโอนกรรมสิทธิ์ในโกดังแกกันหลังจากที่ไดทําสัญญาซื้อขายแลว    และดวยเหตุนี้โจทกจึงยังไมไดกรรมสิทธิ์
ในโกดังนั้น   อยางไรก็ดีศษลไดวางขอพิจารณาประกอบการวินิจฉัยปญหานี้ไวดวยวา   แมในกรณีที่คูกรณีไดตก
ลงโอนทรัพยแกกันแลว  ศาลก็ยังจะยกฟองอยูดี   ทั้งนี้โดยศาลไดพยายามใหอรรถาธิบายอยางละเอียดวาเหตุใด
ศาลจึงไมใชหลักสัญญาลอย    และเหตุผลก็คือสัญญาซื้อขายนั้นเสียไปเพราะกลฉอฉล  และเมื่อนิติกรรมที่เปน
มูลไรผลเสียแลว   กรรมสิทธิ์ยอมไมโอนไปยังฝายโจทกเลย   (ตรงนี้ควรสังเกตดวยวา   หากคดีทํานองนี้มาเกิด
ขึ้นในเยอรมัน   ศาลเยอรมันก็คงตัดสินไปในทํานองเดียวกัน   แมวาศาลเยอรมันจะยึดหลักสัญญาลอยก็ตาม  ทั้ง
นี้เพราะโดยทั่วไปแลวขอตกลงทางทรัพยที่ทําขึ้นโดยมีเจตนาฉอฉลยอมเปนสัญญาที่มีความบกพรอง  และยอม
เสียไปเมื่อมีการบอกลางสัญญาอันเปนมูล   (โปรดดู   CAEM  MERER,  S.695,  698  f. :  STREBEL / 
ZIEGLER  Raibels Z   4  (1930(  842  ff.)   ในเวลาตอมาศาลแหงสหพันธ ฯ    ไดหันมายึดถือความเห็ฯอยางหลัง
นี้เปนบรรทัดฐานอยางเห็นไดชัด   (โปรดดู   BGE   64  III  183,  189;  67  II  149,  160  f;  78  II  210  f.;  84  III  
141,  154)

สวนในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองนั้น   กรณีก็แตกตางออกไปอีก   สําหรับปญหาเรื่องนี้ปรากฏวา   
ผูรางประมวลกฎหมายแพงสวิสไดละเอาไวใหโตเถียงกันไดอีกเชนกัน   แมมาตรา  165   แหงประมวลกฎหมาย
ลักษณะหนี้ของสวิส   จะไดบัญญัติแสดงความแตกตางระหวาง    “ความผูกพันทางหนี้ในอันที่จะทําการโอน



สิทธิเรียกรองกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง”    เอาไวอยางแจงชัด   คือสัญญากอหนี้อันเปนมูลของการโอนสิทธิ
เรียกรองนั้นอาจทําขึ้นโดยไมตองมีแบบ   แตตัวสัญญาโอนสิทธิเรียกรองนั้นกฎหมายบังคับใหตองทําเปน
หนังสือ   แตทวาประมวลกฎหมายก็มิไดอธิบายไววาการโอนสิทธิเรียกรองนั้นเปนนิติกรรมที่ลอยหรือพรากจาก
เหตุ    หรือแยกเปนอิสระจากนิติกรรมที่เปนมูลหรือไม      กรณีนี้ศาลแหงสหพันธ ฯ     ของสวิสไดวินิจฉัยคดี
โดยอาศัยหลักสัญญาลอยเปนเกณฑ    ตางจากการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการโอนสังหาริมทรัพยซึ่งไมอาศัยหลัก
สัญญาลอย

ตามคําพิพากษาของศาลแหงสหพันธ ฯ    ของสวิส   (BGE  67  II  123)    ปรากฏวาจําเลยในคดีนี้
ไดตกลงใหโจทกกูเงินและโจทกก็ไดทําการโอนสิทธิเรียกรองของโจทกที่มีตอบุคคลภายนอกแกจําเลย   เพื่อเปน
การประกันเงินกูรายน้ี   ตอมาปรากฏวาสัญญากูรายน้ีเปนโมฆะ   และเกิดปญหาขึ้นมาวาการโอนสิทธิเรียกรองที่
ทํากันไวนั้นจะยังมีผลสมบูรณอยูตอไปหรือไม    เพราะหากการโอนสิทธิเรียกรองนั้นไมไดรับผลกระทบจาก
ความเสียไปของสัญญากูแลว    ฝายจําเลยก็จะไดรับเงินกอนที่ลูกหนี้ของโจทกวางไว   ณ  สํานักงานวางทรัพย   
คดีนี้ศาลวินิจฉัยวา   การโอนสิทธิเรียกรองยอมมีผลสมบูรณโดยกลาววา   “การโอนสิทธิเรียกรองเปนนิติกรรม
แบบหนึ่งและเปนนิติกรรมที่สมบูรณในตัวเอง   คือการโอนสิทธิเรียกรองยอมมีผลแมนิติกรรมที่เปนมูลของการ
โอนสิทธิเรียกรองนั้นจะเสียไปหรือการโอนสิทธิเรียกรองนันจะเปนไปโดยปราศจากมูลอันจะอางไดตาม
กฎหมายก็ตาม”    อยางไรก็ดีเปนที่ยอมรับกันวาคูสัญญาอาจตกลงกันขจัด      “ลักษณะที่ลอยหรือพรากจากเหตุ
ของการโอนสิทธิเรียกรอง”   นั้นก็ได    ทั้งนี้โดยคูสัญญาอาจตกลงโอนสิทธิเรียกรองกันโดยอาศัยความมีผลของ
นิติกรรมที่เปฯมูลเปนเงื่อนไข    (BGE  67  II  123)    แมกระนั้นก็ตาม  กรณีที่ศาลจะยอมรับวาการโอนสิทธิเรียก
รองเปนไปโดยมีเงื่อนไขนั้นเปนไปไดนอยมาก   ดังที่ศาลไดเคยกลาวไววา   “จะตองปรากฏวา   คูสัญญามีเจตนา
อยางชัดแจงที่จะใหการตกเปนโมฆะ   โมฆียะ   หรือความเสียไปของสัญญานั้นสงผลกระทบตอการโอนสิทธิ
เรียกรองดวย”    ในคําพิพากษาของศาลในระยะหลัง ๆ  มานี้   เริ่มมีการแสดงเปนนัยวาศาลไมปรารถนาจะเดิน
ตามแบบแผนความคิดดั้งเดิมอีกตอไป   กลาวคือกําลังมีเสียงเรียกรองใหมีการทบทวนปญหาหลักการสําคัญของ
หลักเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองเสียใหม   (BGE  84  II  356)    ในเรื่องนี้โปรดดู     STAEHLIN,  ZSR  78  
(1959)   506,    และโดยเฉพาะอยางยิ่ง     MOECKE,   Kausale   Zession   und    gutglaubiger  
Forderungserwerb,    Ein  Beitrag   zur  Uberwindung  des  Abstraktionsprinzips   (1962)     ดวยเหตุนี้เองจึงดู
เหมือนจะเปนไปไดวา  สักวันหนึ่งระบบกฎหมายสวิสอาจจะเลิกใชหลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยไปทั้งสายเลย
ก็ได    กลาวคือไมใชหลักสัญญาลอย    ไมวาในเรื่อง    การโอนอสังหาริมทรัพย   สังหาริมทรัพย    หรือแมใน
เรื่องการโอนสิทธิเรียกรองดวย

4. บทสรุป

หลักกฎหมายวาดวย   “สัญญาลอยทางทรัพย”    และขอโตแยงถกเถียงตาง ๆ  นานาที่เนื่องมาจาก
หลักเรื่องนี้ยอมเปนเครื่องแสดงใหเห็นไดวา   นักนิติศาสตรในตระกูลกฎหมายเยอรมันนั้นมีนิสัยชอบนําเอาเหตุ
การณตาง ๆ  ที่ดํารงอยูอยางมากมายหลายหลากในชีวิตประจําวันและมีนัยเชิงกฎหมายมาใครครวญ  ไตรตรอง



แลวสรุปวางหลักโดยสกัดเปนขอความคิดทางกฎหมาย   (Rechtsbegriffe)    และรูปแบบตาง ๆ  ทางกฎหมาย   
(Rechtsfiguren)     ซึ่งมีลักษณะเปนนามธรรมและเปนสิ่งที่ไกลเกินกวาที่คูกรณีที่เกี่ยวของในเรื่องนั้น ๆ  จะได
คาดคิด  หรือคํานึงถึงตามปกติได    เปนที่เห็นไดวา   การแยกแยะความแตกตางในทางความคิดระหวาง   “สัญญา
ซื้อขาย”    (ซึ่งบุคคลเพียงแตผูกพันตนที่จะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นไปตามพันธุทางหนี้)   กับ   “การปฏิบัติ
การชําระหนี้”    (ซึ่งบุคคลกระทําการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ซื้อขายตามที่ไดผูกพันตนไว)   นี้   นับวาเปนการ
แบงแยกที่มีเหตุผลลึกซึ้งยิ่ง   ประโยชนของการแบงแยกขอแตกตางเรื่องนี้จะเห็นไดงายขึ้น   ในกรณีที่กรเกิดขึ้น
ของสัญญาและการปฏิบัติการชําระหนี้มิไดสําเร็จลงในเวลาเดียวกัน    แตเกิดขึ้นในเวลาที่หางกัน   อยางไรก็ดีแม
วาการแยกความแตกตางระหวาง   “นิติกรรมทางหนี้”    และ     “การปฏิบัติการชําระหนี้”     นี้จะเปนสิ่งที่ชอบ
ดวยเหตุผลของเรื่อง     แตการแบงเชนนี้ก็ยังเปนคนละเรื่องกับการคิดเลยตอไปอีก  2  ช้ัน    กลาวคือการถือวา
การปฏิบัติการชําระหนี้เปนวัตถุแหงนิติกรรมชนิดพิเศาอีกนิติกรรมหนึ่ง  ซึ่งเรียกวาเปน  “สัญญาทางทรัพย”   
แลวจากนั้นยังมีการยืนยันตอไปอีกช้ันหนึ่งวา     สัญญาทางทรัพยนี้พรากจากเหตุหรือลอยแยกจากสัญญาทางหนี้   
หรือที่วาสัญญาทางทรัพยยอมมีผลสมบูรณและไมถูกกระทบกระเทือนเลย  แมวานิติกรรมทางหนี้จะไมมีผล   
ความคิดสองตอนหลังนี้เปนคนละเรื่องกับความคิดตอนแรก     อนึ่ง   แมวาการตีความในทางทฤษฎีเหลานี้จะมิ
ไดดํารงอยูในความรูสึกนึกคิดจริง ๆ  ของคูกรณีและเปนเหตุใหเรื่องนี้เปนเรื่องที่    “ตางจากเรื่องในชีวิตจริง”     
ก็ตาม     ถาหากทฤษฎีเหลานี้เปนเครื่องชวยนําเราไปสูขอยุติที่เหมาะสมเปนธรรมในทางปฏิบัติแลว    เราก็ควร
จะตองยอมรับนับถือเอาไว      แตทวาในทางปฏิบัติกรณีหาไดเปนเชนนั้นเสมอไปไม     เทาที่ปรากฏใหเห็นอยู
ในทางปฏิบัตินั้น   มีอยูบอยครั้งที่ศาลละเลยไมใชหลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยนี้ไปเสียเฉย  ๆ     ในกรณีเหลา
นี้ผูพิพากษามักจะอาศัยหลักกฎหมายตาง ๆ   อยางอื่นที่มีอยูมาใชเปนเครื่องอธิบายความชอบธรรมของขอ
วินิจฉัยที่ตนเห็นวาตองแกกรณีนั้น ๆ   ไดเสมอ    ถึงตรงนี้เราจะเห็นไดวา     หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอย    
รวมทั้งหลักเกณฑอื่น ๆ    ที่มีผูพัฒนาขึ้นมาตัดรอนหลักกฎหมายนี้นั้น    ไมเพียงแตจะเปนหลักที่ผิดแปลกไป
จากความรูสึกนึกคิดตามปกติของคนธรรมดาเทานั้น    แตทวาอันที่จริงแลวหลักกฎหมายดังกลาว    ยังมีฐานะ
เปนรองจากหลักแหงการชั่งตรองสวนไดสวนเสียของคูกรณี   อันเปนหลักพื้นฐานของการตัดสินคดีทั้งปวงอยู
นั่นเอง

อยางไรก็ตาม   ดานที่นาพิจารณาของหลัก   “สัญญาลอยทางทรัพย”    ซึ่งเปนลกัษณะเฉพาะของ
ความคิดทางกฎหมายในตระกูลเยอรมันนั้น   อยูที่ความมุงหมายที่จะนําหลักกฎหมายนี้ไปใชปรับแกกรณี่ทั้ง
หลายทั้งปวงที่เกิดขึ้นในชีวิตประจําวันใหไดอยางครอบคลุมในหลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรัพย   มี
อยางไรนั้นเราออาจจะตั้งตนจากกรณีที่คูกรณีในสัญญาซื้อขายไดปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา   คือไดมีการ
โอนทรัพยหรือชําระราคาใหแกคูคกรณีอีกฝายหนึ่งโดยไดมีการตกลงกันในทางทรัพย   คือตกลงยอมใหสิทธิ
เหนือทรัพยสินโอนไปยังกันและกันแลว   หากตอมาปรากฏวาสัญญาซื้อขายอันเปนมูลของการโอนทรัพยนั้นไม
สมบูรณ   ไมวาจะเปนเพราะตกเปนโมฆะดวยเหตุที่นิติกรรมนั้นไมถูกตองตามแบบ   หรือตองหามโดยบท
บัญญัติของกฎหมาย   หรือขัดตอศีลธรรมอันดี   หรือดวยเหตุที่คูกรณีมิไดมีเจตนาตองตรงกัน   หรือสัญญานั้นตก
เปนโมฆียะ    (เพราะเหตุสําคัญผิดฉอฉล   หรือขมขู)     และถูกบอกลางไปภายหลัง   ในกรณีเหลานี้ยอมมีปญหา
ตามมาวา    คูกรณีฝายที่ไดโอนทรัพยสินใหแกอีกฝายหนึ่งไปแลวนั้นจะมีสิทธิเรียกรองใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งคืน
ทรัพยสินที่ตนไดโอนไปนั้นกลับมาได  โดยอาศัยหลักกฎหมายเรื่องใด  ตามหลักวาดวย      “สัญญาลอยทาง



ทรัพยนั้นกรรมสิทธิ์ในสินคาหรือในตัวเงินที่โอนกันยอมจะโอนไปยังคูกรณี  อีกฝายหนึ่งนับตั้งแตเวลาสงมอบ
แลว  แมวาสัญญาซื้อขายนั้นจะไมสมบูรณก็ตาม   และดังนั้นผูโอนยอมไมอาจอางหลักกรรมสิทธิ์มาเปนฐานใน
การเรียกทรัพยคืนไดตอไป   ดวยเหตุนี้ผูโอนจึงไดแตเรียกใหผูรับโอนคืนทรัพย  โดยอาศัยหลักวาผูรับโอนได
ทรัพยนั้นไป   โดยปราศจากมูลอันจะอางไดตามกฎหมาย   คือไดทรัพยไปในฐานะเปนลาภมิควรได   และผูรับ
โอนซึ่งไดทรัพยมาโดยปราศจากมูลอันชอบดวยกฎหมายเชนวานี้ก็ยอมจะตองคืนทรัพยนั้นแกผูโอน   ดวยเหตุนี้
หลักสัญญาลอยจึงนําไปสูขอสรุปวาสิทธิเรียกใหผูรับโอนคืนทรัพยสินที่ไดรับโอนไปตามสัญญาที่ไมสมบูรณ
ยอมไมใชสิทธิเรียกรองทางทรัพย   ไมใชการเรียกทรัพยคืนโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ตามมาตรา  985  ป.  แพง
เยอรมัน   เพราะสิทธิเหนือทรัพยของผูโอนไดสิ้นสุดลงแลวโดยการโอนทรัพย   ผูโอนเชนวานี้คงมีแตสิทธิเรียก
รองทางหนี้ตอผูรับโอน  ในอันที่จะเรียกรองใหผูรับโอนคืนทรัพยแกตนตามหลักวาดวยลาภมิควรได   (มาตรา  
812  ฯ  ป.แพงเยอรมัน)  เทานั้น

อยางไรก็ตาม  ขอแตกตางขางตนนี้ก็หาไดมีความหมายสําคัญยิ่งใหญอยางที่ผูไดยินไดฟงแนว
ความคิดเรื่องนี้ใหม ๆ   อยากจะยอมรับนับถือในทันทีแตประการใด   ทั้งนี้ก็เพราะวาในระบบกฎหมายอื่น ๆ  ที่
ไมรูจักหลักสัญญาลอยนั้น   แมจะถือวาการที่สัญญาทางหนี้อันเปนมูลแหงการโอนทรัพยตกเปนโมฆะหรือเสีย
ไปเพราะถูกบอกลางภายหลังจะสงผลใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่โอนกันไมผานมือไปยังผูรับโอนเลยก็ตาม   การ
เรียกทรัพยคืนในระบบกฎหมายเหลานี้ก็ใชวาจะทําได  โดยอาศัยหลักรรมสิทธิ์เสมอไปไม   การเรียกทรัพยคืน
โดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์    ในระบบกฎหมายเหลานี้จะทําไดก็เฉพาะในกรณีที่ทรัพยสินซึ่งโอนกันไปนั้นยังอยู
ในสภาพที่สามารถแยกออกจากกองทรัพยสินของผูรับโอนไดอยางชัดเจนเทานั้น   ในบรรดาคดีสวนใหญอันเปน
คดีที่มีความหมายอยางยิ่งในทางปฏิบัตินั้นกรณีกลับกลายเปนตรงกันขาม   เชนในกรณีที่ไดมีการชําระเงินหรือ
ไดรับมีการสงมอบทรัพยเปนประเภท   หรือสังกมะทรัพยแกกันแลวดังนี้   โดยทั่วไปแลวระบบกฎหมายที่ไมได
ถือหลักสัญญาลอยทางทรพัย  ก็ยอมใหผูโอนเรียกทรัพยคืนไดโดยอาศัยสิทธิเรียกรองทางหนี้เทานั้น   ทั้งนี้ก็
เพราะเงินที่ชําระกันไปแลวยอมคลุกเคลาเขากับเงินสดหรือเงินในบัญชีของผูรับโอนหรือทรัพยสินที่เปนสังกมะ
ทรัพย   ก็มักจะปะปนเขากับกองทรัพยสินของผูรับโอนไปแลว   และกองทรัพยสินของผูรับโอนนั้นเลาก็มักจะมี
ปรมิาณเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมโดยการมีทรัพยสินมาเพิ่มพูนมากขึ้น  หรือมีการจําหนายจายโอนตอไปอยูเสมอ   
นอกจากนี้ในกรณีที่ผูรับโอนไดโอนทรัพยนั้นตอไปยังบุคคลภายนอกแลว   ระบบกฎหมายตาง ๆ  ก็ถือหลัก
ทํานองเดียวกันนี้  กลาวคือในระบบกฎหมายทุกระบบ   ไมวาจะเปนแบบที่ถือหลักสัญญาลอยหรือไม   ตางก็ถือ
หลักวาการเรียกทรัพยคืนจะทําไดโดยอาศัยสิทธิเรียกรองทางหนี้เทานั้น

อนึ่ง   หลักดังกลาวขางตนนี้ก็ใชไดในระบบคอมมอนลอวโดยมีขอจํากัด   ทั้งนี้เพราะในระบบ
คอมมอนลอวนั้นมีแนวคําพิพากษาเปนบรรทัดฐานอยูวาภายใตเงื่อนไขบางประการนั้น   ผูรับโอนยอมมีสิทธิ
เหนือทรัพยในลักษณะของผูจัดการทรัพย   (trustee)    เพื่อประโยชนของผูโอนเทานั้น   ในกรณีเหลานี้ผูโอนยอม
มีสิทธิเรียกทรัพยคืนโดยอาศัยสิทธิทางทรัพยของตัวได   และสิทธิเรียกทรัพยคืนโดยอาศัยสิทธิเหนือทรัพยเชนนี้    
นอกจากจะครอบคลุมถึงสิทธิเรียกตัวทรัพยที่โอนกันไปแลวกลับมา    สิทธิดังกลาวยังคลุมไปถึงสิทธิเรียกทรัพย
สินที่ไดมาแทนที่ทรัพยนั้นใหแกผูโอนในฐานชวงสิทธิหรือชวงทรัพยอีกดวย   (หลักดังวานี้ในคอมมอนลอว
เรียกวา   Doctrine  of  Tracing)



อยางไรก็ตามในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น   ถาหากทรัพยที่โอนไปนั้นยังอยูในกองทรัพยสินของ
ผูรับโอนและทรัพยนั้นเปนทรัพยที่แยกออกจากกองทรัพยสินของผูรับโอนไดโดยงาย    ผลทางปฏิบัติจากการ
เรียกทรัพยคืนก็ไมแตกตางกันมากนัก   ไมวาผูโอนจะเรียกทรัพยคืนโดยอาศัยหลักเรื่องลาภมิควรได    
(condictio)   ตามมาตรา  812 ฯ  ป.แพงเยอรมัน   หรือเรียกทรัพยคืนโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์    (vindicatio)    
ตามมาตรา  985  ป.แพงเยอรมัน   กลาวคือในทั้งขอบเขตอันกวางขวาง  ตามหลักกฎหมายนี้   กรณีทั้งหลายไมวา
จะเปนการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยก็ดี    การโอนสิทธิเรียกรองทั้งหลายทั้งปวงก็ดี   หรือการกอสิทธิ
จํานอง   รวมทั้งการกอทรัพยสิทธิอื่น ๆ   เหลานี้    ลวนแลวแตเปนการกระทําในแงกฎหมายที่จัดอยูในประเภท
เดียวกันทั้งสิ้น    กลาวคือลวนแตเปนการตกลงทําสัญญาทางทรัพย    ยิ่งไปกวานั้นกลักกฎหมายวาดวยสัญญา
ลอยทางทรัพยยังถือตอไปอีกช้ันหนึ่งวา   โดยหลักแลวสัญญาลอยยอมไมเสียไปหรือไดรับผลกระทบจากเหตุที่
นิติกรรมที่เปนมูลเสียไป   และสัญญาลอยยอมมีผล   ทั้งนี้ไมวานิติกรรมที่เปนมูลนั้นจะเสียไปเพราะเหตุสําคัญ
ผิดหรือกลฉอฉล  หรือเสียไปเพราะขัดตอกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี   ไมวาจะเปนเพราะเจตนาของคูกรณีไม
ตองตรงกันหรือเพราะนิติกรรมอันเปนมูลนั้นไมไดทําตามแบบ   และทายที่สุดหลักสัญญาลอยทางทรัพยยอมใช
ไดโดยไมตองพิจารณาวา   นิติกรรมที่เปนมูลของสัญญาทางทรัพยนั้นจะเปนสัญญาซื้อขาย   สัญญาให   เปน
สัญญาค้ําประกันหรือขอตกลงตั้งทรัสตก็ตาม   หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรัพยนี้   มีขอบเขตการปรับ
ใชที่กวางขวางครอบคลุมและมีผลกระทบตอกรณีตาง ๆ   อยางมากมายมโหฬาร   ขนาดที่นักกฎหมายตระกูล
แองโกล – อเมริกัน  คงจะปฏิเสธที่จะแสดงความเห็นคลอยหรือคาน  หรือแมแตจะรวมวงอภิปรายถกเถียงใน
เรื่องนี้ทีเดียว   เพราะทานเหลานั้นคงจะเห็นวาหลักกฎหมายเรื่องนี้เปนเรื่องความคิดประหลาดเกินกวาที่จะคาด
คิดถึงตามปกติ   สําหรับนักกฎหมายแองโกล – อเมริกันนั้น   ปญหาที่วา    “ผูซื้อสังหาริมทรัพยจะไดกรรมสิทธิ์
ในสังหาริมทรัพยหรือไม   ถาสัญญาซื้อขายตกเปนโมฆะเพราะเหตุสําคัญผิด”     กับปญหาที่วา     “การโอนสิทธิ
เรียกรองเพื่อค้ําประกันการชําระหนี้จะมีผลสมบูรณหรือไม   ถาการทําสัญญาค้ําประกันนั้นไมเปนไปตามแบบ
และตกเปนโมฆะ”   สองปญหานี้เปนปญหาคนละเรื่องที่อยูหางไกลกันคนละโลกทีเดียว   นักกฎหมายแองโกล – 
อเมริกันคงจะตองรูสึกแปลกใจอยางยิ่ง   ถาหากไดทราบวาในเยอรมันไดมีการพัฒนาทฤษฎีขอหนึ่งเพื่อนําหลัก
ขอเดียวนี้มาปรับใชแกปญหาทั้งสองเรื่องนี้อยางครอบคลุม    ในทางกลับกันนักกฎหมายเยอรมันอาจกลาววา   
แมขอความคิดทางกฎหมายที่สกัดไดมาจากการคิดอยางเปนนามธรรมจะเปนสิ่งที่เขาใจไดยาก  และหางไกลจาก
ความรูสึกนึกคิดตามปกติก็ตาม    แตการนําเอาขอความคิดที่สกัดอยางถึงแกนแลวนี้มาใชก็จะชวยใหเราสามารถ
วางหลักเกณฑทางนิติศาสตรใหครอบคลุมเหตุการณขอเท็จจริงตาง ๆ     ในชีวิตประจําวันซึ่งมีอยูอยางมากมาย
หลายหลากไดเปนอยางดี    ทั้งยังมีสวนชวยจัดระบบกฎหมายใหเปนระบบระเบียบและงายตอการทําความเขาใจ
ยิ่งขึ้น   ในที่สุดเราอาจกลาวไดวานิติวิธีของระบบกฎหมายทั้งสองระบบ   คือ    กฎหมายตระกูลแองโกล – 
อเมริกัน    และของตระกูลเยอรมันตางก็มีขอดีและขอเสียอยูดวยกัน   แตทวาในขอดีนั้นเองก็ยอมจะมีขอบก
พรองแฝงอยูดวยเชนกัน

                                                                




