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การบังคับจำนองและจำนำ

สังหาริมทรัพย์บางอย่างในเวลาเดียวกัน

ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย์

บทนำ


การจำนอง จำนำเป็นสัญญาอย่างหนึ่งที่มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ โดยปกติแล้วตามกฎหมายเจ้าหนี้มีสิทธิบังคับทรัพย์สินของลูกหนี้จนสิ้นเชิงรวมถึงสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้มีต่อบุคคลภายนอก เรื่องหนี้สินทรัพย์ของลูกหนี้ถือเป็นหลักประกันการชำระหนี้ของเจ้าหนี้ แต่ในทางความเป็นจริงเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้ ลูกหนี้อาจหลบหนีไม่ยอมชำระหนี้อันมีผลทำให้เจ้าหนี้เสียหาย เพื่อความมั่นใจในการที่เจ้าหนี้จะได้รับการชำระหนี้อย่างแน่นอน เจ้าหนี้อาจให้ลูกหนี้หาหลักประกันไว้ว่าเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้แล้วเจ้าหนี้สามารถใช้สิทธิบังคับเอาจากหลักประกันนั้นเป็นการทดแทนได้ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงได้วางหลักเกณฑ์ในการที่เจ้าหนี้จะได้รับความมั่นใจในการที่จะได้รับชำระหนี้ไว้ 2 ประเภทคือ การประกันหนี้ด้วยบุคคลหรือที่เรียกว่าการค้ำประกัน และการประกันหนี้ด้วยทรัพย์ในลักษณะของการจำนองและการจำนำ 

โดยปกติทรัพย์ที่สามารถนำมาจำนองประกันหนี้ได้มีอยู่ 2 ประเภท คือ อสังหาริมทรัพย์ และสังหาริมทรัพย์จำพวก เรือกำปั่น เรือมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป เรือกลไฟ ฤๅเรือยนต์มีระวางตั้งแต่ห้าตันขึ้นไป แพและสัตว์พาหนะตามมาตรา 703 ส่วนทรัพย์ที่สามารถนำมาจำนำประกันหนี้ได้ คือ สังหาริมทรัพย์ทั่วไป ปัญหาที่เกิดขึ้นคือเมื่อสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 สามารถจำนอง จำนำได้ในขณะเดียวกัน หากต่อมามีการบังคับจำนองและจำนำสิทธิระหว่างผู้รับจำนองและผู้รับจำนำจะเป็นอย่างไร

ในการศึกษาสิทธิแย้งกันระหว่างสิทธิของผู้รับจำนองและผู้รับจำนำว่าใครมีสิทธิดีกว่ากัน

ต้องนำหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิมาปรับใช้ร่วมกับหลักผู้ใดมาก่อนมีสิทธิดีกว่า เนื่องจากในกฎหมายเรื่องการจำนองมีการกำหนดเฉพาะระหว่างสิทธิของผู้รับจำนองหลายคนเหนือทรัพย์จำนองรายเดียวกันว่าจะมีผลอย่างไร ส่วนกฎหมายเรื่องการจำนำไม่มีการกำหนดสิทธิระหว่างผู้รับจำนำหลายรายหรือผู้รับจำนองกับผู้รับจำนำเป็นอย่างไร ในเรื่องบุริมสิทธิก็ไม่มีเช่นเดียวกัน และถึงแม้ว่าการจำนองและการจำนำจะเกิดขึ้นโดยนิติกรรมสัญญา แต่ก็สามารถใช้ยันกับบุคคลอื่นได้ทั่วไปจึงมีลักษณะเป็นทรัพยสิทธิจึงต้องนำหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิมาปรับใช้ ส่วนเหตุที่ต้องนำหลักผู้ใดมาก่อนมีสิทธิดีกว่ามาปรับใช้เพราะว่า หากพิจารณาหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับการจำนอง จำนำและบุริมสิทธิไม่สามารถที่จะวินิจฉัยได้ว่าระหว่างผู้รับจำนองกับผู้รับจำนำใครมีสิทธิดีกว่ากัน เพราะสิ่งที่เกิดขึ้นเป็นปัญหาระหว่างผู้รับจำนองกับผู้รับจำนำขัดแย้งกัน จึงมีความจำเป็นต้องนำหลักผู้ใดมาก่อนมีสิทธิดีกว่าอันเป็นหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้กล่าวคือใครปฏิบัติตามหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิเสร็จก่อนผู้นั้นมีสิทธิดีกว่า
1. วิวัฒนาการของหลักการประกันหนี้

การศึกษาว่าปัญหาว่าสิทธิระหว่างผู้รับจำนองและผู้รับจำนำเหนือสังหาริมทรัพย์เดียวกัน มีความจำเป็นต้องทราบถึงวิวัฒนาการของความเป็นมาของหลักการประกันหนี้ดังนี้

1. การประกันหนี้สมัยโรมัน

pignus (จำนำ) เป็นสัญญาสุจริต (bonae fidei) สองฝ่ายและเป็นการส่งมอบทรัพย์ที่มีรูปร่าง (res corporalis) ให้แก่ผู้ให้ยืมเงิน (pignerator) เป็นการประกันการชำระหนี้ โดยผู้ให้ยืมเงินได้รับการครอบครองทรัพย์สินโดยชอบด้วยกฎหมาย

pignus ก็พัฒนามาจากการรักษาทรัพย์สิน (fiducia) หรือเรียกโดยเคร่งครัดว่า dominium fiduciarium (กรรมสิทธิ์ในลักษณะพิทักษ์ทรัพย์สิน) ซึ่งเป็นการส่งมอบกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินอันส่งมอบได้ยาก (res mancipi)  ให้แก่ผู้ให้ยืมเงินเป็นหลักประกันหนี้ การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินแบบ fiducia ต้องทำเป็นพิธีการ คือ (mancipatio) หรือ (iniure cessio) (คือการยกทรัพย์ต่อหน้าไพรตอร์) ตามสัญญา pignus ผู้ให้ยืมเงินได้รับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินตาม fiducia แล้วจึงสามารถจำหน่ายทรัพย์สินนั้นได้ถ้าผู้ยืมเงินไม่ชำระหนี้ นอกจาก fiducia ทำให้ผู้ยืมต้องสูญเสียกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่เป็นประกันอันเป็นการเสียสละและเสี่ยงภัยของลูกหนี้แล้วพิธี fiducia ยังไม่คล่องตัวอีกด้วย

ลักษณะของ hypotheca เป็นข้อตกลงว่าหากลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้แล้ว เจ้าหนี้มีสิทธิเหนือทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน ในระหว่างที่ยังไม่มีการผิดนัดชำระหนี้ ลูกหนี้ยังคงมีกรรมสิทธิ์และสิทธิครอบครองเหนือทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน การใช้ทรัพย์สินเป็นหลักประกันตามแบบ hypotheca นี้ ลูกหนี้สามารถใช้ทรัพย์สินชิ้นเดียวกับเงินกู้ได้หลายครั้งโดยหลักที่ว่าเจ้าหนี้รายใดได้ก่อ hypotheca ก่อนจะมีสิทธิเหนือเจ้าหนี้ผู้จดทะเบียนภายหลังได้

เนื่องจากบุริมสิทธิของเจ้าหนี้จะเป็นไปตามหลักก่อนหลัง hypotheca ลูกหนี้จึงมีหน้าที่แจ้งต่อหน้าผู้ที่จะเป็นเจ้าหนี้ของตนว่าได้มีการก่อ hypotheca ขึ้นแล้วหรือไม่ การละเลยในการเปิดเผยข้อเท็จจริงดังกล่าวนั้นเป็นความผิดทางอาญาของลูกหนี้ ต่อมาในปลายสมัยจักรวรรดิโรมันได้มีการเปลี่ยนแปลงลำดับบุริมสิทธิใหม่โดยให้ผู้จดทะเบียน hypotheca หรือผู้มีพยานมีสิทธิเหนือกว่า ผู้ที่จดทะเบียนทีหลังหรือผู้ไม่มีพยาน
 ไม่มีใครทราบแน่ชัดว่ามีการเริ่มใช้ hypotheca ตั้งแต่เมื่อใด แต่พบหลักฐานว่ามีการใช้ hypotheca หรือการจำนำที่ไม่มีการครอบครองนี้มาตั้งแต่สมัย 234-149 ปีก่อนคริสตกาลหรือสมัยเมื่อ 2 พันปีเศษมาแล้ว

2. การประกันหนี้ตามกฎหมายไทย

การจำนำสังหาริมทรัพย์เป็นสัญญาที่เก่าแก่มาก แต่การจำนองที่ดินเพิ่งเกิดขึ้นในสมัยอันไม่สู้นาน น่าจะเป็นตอนปลายสมัยกรุงศรีอยุธยานี้เอง ในกฎหมายเก่ามีมาตราเกี่ยวกับการจำนำไร่นาและสวนแต่มาตราเดียว คือ พระอัยการเบ็ดเสร็จบทที่ 75 มาตรานี้บัญญัติถึงการจำนำสังหาริมทรัพย์รวมด้วย ฉะนั้น ข้อที่กล่าวถึงการจำนำที่ดินในมาตรานี้อาจเป็นข้อแทรกแซงเพิ่มเติมในเมื่อมีการชำระกฎหมายตอนปลายสมัยกรุงศรีอยุธยา


ในรัชกาลที่ 4 ราคาที่ดินได้เขยิบสูงขึ้น เจ้าของซึ่งในครั้งก่อน ๆ ได้ขายที่โดยราคาถูก จึงพยายามไถ่คืนโดยหาว่ามิได้ขายขาดเป็นแต่ขายฝากหรือจำนำ เป็นเหตุให้เกิดคดีความมากมาย และยากที่จะรู้ความจริงได้เพราะคู่กรณีมีแต่พยานบุคคลมาอ้าง เพื่อตัดความยุ่งยากของศาลประกาศ 2 ฉบับคือฉบับปีขาล จ.ศ. 1228 และ จ.ศ. 1229 ได้วางข้อบัญญัติที่ง่ายไว้ทีเดียว กล่าวคือศาลจะวินิจฉัยว่าเป็นการจำนำหรือขายฝากได้แต่ต่อเมื่อเจ้าของยังถือหนังสือสำคัญสำหรับที่ดินไว้ ถ้าเจ้าของได้ส่งมอบหนังสือสำคัญให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งแล้วแม้จะได้มีข้อตกลงใดก็ตาม ศาลต้องถือว่าเป็นการขายขาดและที่ดินเป็นกรรมสิทธิ์แก่อีกฝ่ายหนึ่ง หากว่าผู้รับอยากเอาที่ไปขายจำนำอีกต่อหนึ่ง เจ้าของเดิมใคร่จะได้ที่นั้นคืนมาก็ได้ แต่จำต้องไปไถ่ตามราคาใหม่ที่ผู้รับจำนำหรือจะขายฝากไว้
ได้แสดงให้เห็นมาแล้วว่า ประกาศในรัชกาลที่ 4 นี้ มีความสำคัญในทางประวัติศาสตร์ โดยถือเอาหนังสือสำคัญเสมือนเป็นเครื่องหมายแห่งกรรมสิทธิ์ ณ บัดนี้ควรศึกษาถึงผลแห่งประกาศโดยละเอียดเฉพาะการจำนำและการขายฝากที่ดิน ผลนี้อาจรวมได้เป็นข้อใหญ่ 3 ข้อ คือ
1. การขายฝากและการจำนำได้รวมเข้าเป็นนิติกรรมอย่างเดียวกัน ซึ่งมีลักษณะมิใช่การจำนำหรือการขายฝากดังที่เป็นอยู่แต่ก่อน คือหาใช่เป็นการกู้ยืมที่มีประกันไม่ แต่เป็นการขายฝากอันแท้จริงตามที่เข้าใจกันอยู่ตามเวลาในปัจจุบัน คือเป็นสัญญาซื้อขายที่ผู้ซื้อมีสิทธิไถ่คืนได้



2. ถ้าเจ้าของมอบที่ดินพร้อมหนังสือสำคัญ การซื้อขายเป็นอันเสร็จเด็จขาด ผู้ขายจะขอ

พิสูจน์ว่าเป็นการจำนำหรือการขายฝากไม่ได้

3. ถ้าเจ้าของมอบที่ดินให้แต่ยังถือหนังสือสำคัญไว้ การซื้อขายยังไม่เสร็จเด็จขาด ผู้ขายมีสิทธิเรียกคืนได้โดยใช้ราคาที่ขายไว้เดิมให้


ประกาศสองฉบับนี้จึงทำให้เกิดมีนิติกรรมใหม่ แต่มีข้อบกพร่องอยู่หลายข้อในเบื้องต้นไม่มีสิ่งใดทำให้ราษฎรรู้สึกว่า มีการแก้ไขกฎหมายประเพณีเดิม คำว่าจำนำ และขายฝากยังคงใช้คู่กันไปเหมือนแต่ก่อน ซึ่งน่าจะเป็นเหตุให้ศาลตีความในประกาศนั้นผิดไปอีกประการหนึ่ง ประกาศไม่มีกำหนดเวลาในการใช้สิทธิไถ่คืน ผู้ขายจะต้องไถ่คืนในกรณีใด หรือมีระยะเวลาใน 10 ปีทุก ๆ กรณีหรือไม่มีกำหนดระยะเวลาในการไถ่คืนเลยก็เป็นปัญหาอยู่ ผู้รับซื้อจึงไม่สามารถรู้ได้ว่าตนได้สิทธิในที่ประการใด อนึ่งเป็นที่เข้าใจได้ยากว่า เหตุไฉนกฎหมายจึงห้ามขาดมิให้ศาลถือเอาตามความตกลงของคู่สัญญา แม้ในกรณีของคู่สัญญาได้แสดงข้อตกลงนั้นไว้อย่างชัดเจนแน่นอนโดยมีหนังสือเป็นหลักฐาน ต่อจากประกาศปี จ.ศ. 1229 มาเพียง 3 ปี ในตอนต้นรัชกาลที่ 5 มีประกาศว่าด้วยสารกรมธรรม์ตราขึ้นบัญญัติให้คู่สัญญาเขียนหนังสือทุกชนิดด้วยน้ำหมึกสีดำ อย่าให้เขียนด้วยดินสอเช่นแต่ก่อน ประกาศใหม่นี้มุ่งจะให้หนังสือเป็นหลักฐานอันน่าเชื่อและมั่นคงยิ่งมากกว่าในอดีต จึงทำให้รู้สึกข้องใจยิ่งขึ้นว่าในการขายฝากและจำนำที่ดิน เหตุไฉนศาลไม่ต้องฟังหนังสือสัญญาที่คู่สัญญาเขียนไว้ชัดเจนมาชี้ขาดตัดสินคดี


ในกาลต่อมาข้อบกพร่องและข้อร้ายในประกาศรัชกาลที่ 4 เหล่านี้ยิ่งใช้ก็ยิ่งทำให้ราษฎรเจ้าของที่ดินได้รับความเดือดร้อนมากเข้า เสนาบดีกระทรวงมหาดไทยนำความขึ้นกราบบังคมทูลจึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้า ฯ ให้ตราพระราชบัญญัติการขายฝากและการจำนำที่ดิน ร.ศ. 115 (2439) ขึ้นใหม่ ให้ยกเลิกประกาศปี จ.ศ. 1228 และ 1229 เสีย ตามมาตรา 3 บัญญัติว่า “ให้ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาตามลักษณะขายฝากลักษณะจำนำ และลักษณะบริคณห์สัญญาและอื่น ๆ อันมีอยู่ในพระราชกำหนดกฎหมายที่คงใช้อยู่นั้นทุกประการ”


ถ้าอ่านพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 อย่างเผิน ๆ อาจคิดเห็นได้ว่า พระราชบัญญัตินี้เพียงแต่ให้ยกเลิกประกาศรัชกาลที่ 4 เท่านั้น จึงมีผลรื้อฟื้นกฎหมายเก่าตามที่เป็นอยู่ก่อนประกาศนี้กลับมาใช้อีก แต่เป็นความเห็นที่ผิดไป เพราะในกฎหมายเก่าผู้จำนำต้องมอบที่ดินให้กับนายเงินเสมอ แต่ ณ บัดนี้เจ้าของที่ดินจำนำแต่หนังสือสำคัญจำเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงการปฏิบัติใหม่ที่เกิดขึ้นระหว่างนั้นว่าเป็นการผิดหรือถูก ถ้าอ่านพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 โดยคำนึงถึงเรื่องนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมายอ้างอิงถึงการจำนำอย่างใหม่นี้ในคำว่า “ลักษณะขายฝากลักษณะจำนำ” นั้นเอง เพราะแต่ก่อน ตามที่กล่าวมาแล้ว การขายฝากและการจำนำเป็นนิติกรรมที่มีลักษณะเดียวกัน ผิดแต่ในเรื่องแบบและเรื่องระยะเวลาใช้สิทธิไถ่คืนเท่านั้น ฉะนั้นเมื่อพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 กล่าวถึงการขายฝากและการจำนำมีลักษณะต่างกันก็คงหมายถึงการจำนำอย่างเก่าและการจำนำอย่างใหม่ ซึ่งกฎหมายรับรองไว้โดยปริยาย ศาลก็มิได้หลงเห็นผิดไปในข้อนี้ แต่วินิจฉัยดังที่กล่าวมานี้ว่า ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 แม้คู่สัญญาจะใช้คำว่าจำนำหรือขายฝากก็ตามก็ไม่เป็นข้อสำคัญ จะถือว่าเป็นจำนำหรือขายฝากก็แล้วแต่พฤติการณ์ที่เจ้าของยังคงครอบครองที่อยู่หรือได้ส่งมอบให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งแล้ว ตามที่วินิจฉัยนี้เป็นเหตุให้การจำนำอสังหาริมทรัพย์เป็นอันสูญสิ้นไป


แต่กฎข้อบังคับในกฎหมายเก่าไม่เหมาะสมกับการจำนองอย่างใหม่นี้ และมีน้อยไม่เพียงพอแก่กรณี เช่น ตามกฎหมายเก่าการจำนำไม่จำเป็นต้องทำเป็นหนังสือ เพราะผู้จำนำมอบที่ให้แก่นายเงิน และต้องไถ่คืนมาในระยะเวลาอันสั้น ส่วนการยึดหนังสือสำคัญนั้นคงไม่เพียงพอให้ถือว่าเป็นการจำนำ อีกประการหนึ่งเมื่อผู้รับจำนำไม่เข้าครอบครองที่เสียแล้ว จะใช้ระยะเวลา 3 ปีได้ในสถานที่ใด ยังเป็นที่สงสัยอยู่ เพื่อแก้ปัญหาต่าง ๆ เหล่านี้ จึงได้ตราประกาศเรื่องจำนำและขายฝากที่ดิน ร.ศ. 118 (วันที่ 8 มีนาคม 2442) ขึ้น


ประกาศนี้เป็นบทกฎหมายที่เริ่มวางรูปการจำนำที่ดินอย่างใหม่ คือ การจำนองให้เป็นระเบียบครั้งแรก ตามข้อ 1 บัญญัติให้ทำเป็นหนังสือกรมธรรม์ คือต่อหน้าอำเภอ ข้อกำหนดใหม่นี้ทำให้ผลของสัญญาขยายอายุได้โดยไม่มีข้อกำหนด ระยะเวลา 3 ปี ตามที่ปรากฏใน ร.ศ. 118 และในพระอัยการเบ็ดเสร็จบทที่ 75 มีผลต่างกันตามกฎหมายเก่าถ้าผู้จำนำไม่ชำระหนี้เมื่อพ้น 3 ปีแล้ว ผู้รับจำนำได้เป็นเจ้าของที่ทันที ณ บัดนี้ผู้รับจำนำจะได้กรรมสิทธิ์ต่อเมื่อดอกเบี้ยค้างอยู่นานอย่างน้อย 3 ปี ผู้จำนำหยุดไม่ชำระดอกเบี้ยแต่เมื่อใดก็ตาม อนึ่ง กรรมสิทธิ์ไม่โอนไปยังผู้รับจำนำทันทีเหมือนแต่ก่อน ที่ดินจะตกเป็นกรรมสิทธิ์ต่อเมื่อผู้จำนำยอมมอบที่ให้เป็นไปตามนั้น (ข้อ 3 และข้อ 4) ถ้าดอกเบี้ยค้างยังไม่ถึง 3 ปี ผู้รับจำนำมีอำนาจฟ้องเรียกแต่ต้นเงินดอกเบี้ยและค่าเสียหายถ้ามี หากผู้จำนำไม่สามารถชำระหนี้ได้ ผู้รับจำนำมีแต่จะขอให้ยึดที่ดินและขายทอดตลาดมาชำระหนี้ ถ้ามีเงินเหลือก็คืนให้แก่ผู้รับจำนำไป หากเงินที่ขายนั้นไม่พอ ผู้รับจำนำนั้นไม่มีสิทธิที่จะเรียกร้องได้อีก (ข้อ 2) การที่บัญญัติเช่นนี้ก็เพื่อมิให้เป็นการขัดต่อเป็นการที่ได้เคยปฏิบัติมาแล้วมากเกินไป จึงยังมีความคิดเห็นเก่าปะปนอยู่กับความคิดเห็นใหม่ ในที่สุดกฎข้อบังคับนี้เป็นประโยชน์แก่ผู้จำนำหาน้อยไม่เพราะถ้าที่ดินมีราคาสูงกว่าหนี้สินผู้จำนำมีสิทธิไถ่คืนได้เสมอ แต่ในกรณีที่ ๆ ดินมีราคาต่ำกว่าจำนวนหนี้สิน ผู้รับจำนำจำต้องพอใจเอาที่ดินไว้ ในที่สุดเพื่อป้องกันมิให้เจ้าของที่ดินต้องการเงินถูกบีบคั้น มีข้อหนึ่งบัญญัติว่า ถ้าคู่สัญญาตกลงให้ที่ดินหลุดเป็นสิทธิแก่ผู้จำนำได้ก่อน 3 ปี สัญญานี้เป็นอันใช้ไม่ได้เว้นแต่คู่ความจะยอมกันเอง (ข้อ 5)

กล่าวโดยสรุปในเรื่องหลักการประกันหนี้ กฎหมายในเรื่องประกันหนี้นั้นโดยแรกเริ่มจะเป็นสัญญาจำนำ ต่อมาจึงได้มีการพัฒนาเป็นสัญญาจำนองควบคู่ไปกับสัญญาจำนำ โดยมีการนำทรัพย์ไม่ว่าจะเป็นสังหาริมทรัพย์หรืออสังหาริมทรัพย์มาเป็นหลักประกันหนี้ การที่สัญญาจำนำต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้รับจำนำ จึงเป็นการไม่คล่องตัว ต่อมาเมื่อสังคมมีการพัฒนามากยิ่งขึ้น เครื่องมือเครื่องใช้ในการเกษตรหรือการอุตสาหกรรมมีความจำเป็นต่อการผลิต การที่จะให้ผู้จำนำส่งมอบการครอบครองทรัพย์ไปยังผู้รับจำนำก็จะมีผลทำให้ผู้จำนำไม่สามารถนำเครื่องมือเครื่องใช้ต่าง ๆ มาทำการเกษตรหรือการอุตสาหกรรมได้ จนมีการพัฒนาจากสัญญาจำนำที่ผู้รับจำนำต้องส่งมอบการครอบครองเป็นสัญญาจำนำที่ไม่ต้องมีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ที่เป็นหลักประกัน อันเป็นการสนองต่อความต้องการทางเศรษฐกิจ ในสมัยต่อมาเมื่อสังคมมีความเจริญก้าวหน้ามากยิ่งขึ้นมีการนำระบบทอเรนส์หรือระบบทะเบียนขึ้นมาใช้ จึงมีผลทำให้เกิดสัญญาจำนอง โดยที่ผู้จำนองไม่ต้องส่งมอบทรัพย์ที่จำนองต่อผู้รับจำนอง เพียงมีแต่การลงในทะเบียนว่ามีการทำสัญญาจำนองก็เป็นการเพียงพอแล้ว


ดังนั้นสัญญาจำนำและสัญญาจำนอง เป็นการนำทรัพย์มาเป็นหลักประกันหนี้ โดยการจำนำทรัพย์มาไว้ในการครอบครอง ส่วนการจำนองเป็นการนำเอกสารสิทธิไปจดทะเบียน โดยที่ไม่จำต้องส่งมอบทรัพย์ให้แก่กัน

2. ปัญหาและบทวิเคราะห์


โดยปกติทรัพย์ที่นำมาจำนองได้ต้องเป็นอสังหาริมทรัพย์ แต่มาตรา 703 บัญญัติให้สังหาริมทรัพย์จำพวกเรือกำปั่น เรือมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป แพและสัตว์พาหนะรวมทั้งเครื่องจักรตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514 สามารถนำมาจำนองได้ด้วย ดังนั้นปัญหาที่เกิดขึ้นจึงมี 2 ประการกล่าวคือ สังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 จะนำมาจำนำได้หรือไม่ และหากจำนำได้ ผู้ที่เป็นเจ้าของทรัพย์นำทรัพย์ดังกล่าวมาจำนองกับผู้รับจำนอง ต่อมาจึงนำไปจำนำกับผู้รับจำนำ ปัญหาจึงเกิดขึ้นว่า ระหว่างผู้รับจำนองกับผู้รับจำนำใครจะมีสิทธิในทรัพย์ที่ถูกนำมาจำนองและจำนำดีกว่ากัน


1. สังหาริมทรัพย์ในมาตรา 703 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะเป็นวัตถุที่จำนำได้หรือไม่


กรณีที่มาตรา 703 ได้บัญญัติเกี่ยวกับการจำนองสังหาริมทรัพย์จำพวก เรือกำปั่น เรือมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป แพและสัตว์พาหนะรวมทั้งเครื่องจักรตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514 เมื่อได้มีการจำนองสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวแล้วจะสามารถนำทรัพย์ดังกล่าวไปจำนำได้หรือไม่ มาตรา 1302 ได้บัญญัติเกี่ยวกับการได้มาซึ่งทรัพยสิทธิของเรือกำปั่น หรือเรือมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป เรือกลไฟหรือเรือยนต์มีระวางตั้งแต่ห้าตันขึ้นไป ทั้งแพและสัตว์พาหนะให้นำมาตรา 1299, 1300, 1301 มาใช้บังคับกับสังหาริมทรัพย์ดังกล่าว นอกจากนั้นในมาตรา 5 ของพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักรก็ให้นำมาตรา 1299, 1300 และ 1301 ซึ่งมาตราดังกล่าวเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการได้ทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์มาปรับใช้เช่นเดียวกับ ไม่นำบทบัญญัติในมาตรา 1303 ซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการได้ทรัพยสิทธิในสังหาริมทรัพย์มาปรับใช้ ปัญหาที่เกิดขึ้นจึงมีว่าเมื่อสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 กฎหมายกำหนดให้นำมาจำนองได้แล้ว ดังนั้นจึงไม่สามารถนำสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวไปจำนำได้อีก เพราะว่าสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวกฎหมายไม่ว่าในเรื่องของจำนองและในเรื่องของทรัพยสิทธิกำหนดให้นำบทบัญญัติเกี่ยวกับการได้มาซึ่งทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์มาใช้บังคับ ดังนั้นเมื่อกฎหมายกำหนดให้นำไปจำนองได้แล้วก็ไม่ควรให้มีการจำนำได้อีกถูกต้องหรือไม่


แนวทางในการตอบปัญหานี้กฎหมายในเรื่องจำนำตามมาตรา 747 กำหนดให้สังหาริมทรัพย์นำมาทำสัญญาจำนำได้ โดยไม่มีบทบัญญัติใดที่กำหนดให้ไม่สามารถนำบทบัญญัติในลักษณะจำนำมาใช้บังคับกับสังหาริมทรัพย์จำพวกเรือกำปั่น เรือมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป เรือกลไฟ หรือเรือยนต์มีระวางตั้งแต่ห้าตันขึ้นไป แพ และสัตว์พาหนะ รวมทั้งเครื่องจักร นอกจากนั้นแล้วบทบัญญัติในลักษณะจำนองก็มิได้มีบทบัญญัติที่ห้ามนำเรื่องที่เมื่อไม่สามารถนำเรื่องจำนำมาใช้บังคับกับสังหาริมทรัพย์จำพวกนี้ และก็ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องใด ๆ ที่กำหนดให้สังหาริมทรัพย์จำพวกที่ระบุไว้ในมาตรา 703 ใช้ได้กับการจำนองเท่านั้น ดังนั้น เมื่อไม่มีกฎหมายห้ามไว้และมาตรา 747 ก็ให้นำเรื่องจำนำมาใช้กับสังหาริมทรัพย์ และสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 ก็เป็นสังหาริมทรัพย์ประเภทหนึ่ง ดังนั้นสังหาริมทรัพย์ประเภทนี้จึงควรที่จะจำนำได้ ผลก็คือสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 สามารถนำมาจดทะเบียนจำนองและทำการส่งมอบเพื่อจำนำได้


2. ปัญหาสิทธิของผู้รับจำนองและผู้รับจำนำเหนือสังหาริมทรัพย์เดียวกัน


โดยปกติทรัพย์ที่สามารถนำมาจำนองประกันหนี้ได้มีอยู่ 2 ประเภท คือ อสังหาริมทรัพย์ และสังหาริมทรัพย์จำพวก เรือกำปั่น เรือมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป เรือกลไฟ ฤๅเรือยนต์มีระวางตั้งแต่ห้าตันขึ้นไป แพและสัตว์พาหนะตามมาตรา 703 ส่วนทรัพย์ที่สามารถนำมาจำนำประกันหนี้ได้ คือ สังหาริมทรัพย์ทั่วไป ปัญหาที่เกิดขึ้นคือเมื่อสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 สามารถจำนอง จำนำได้ในขณะเดียวกัน หากต่อมามีการบังคับจำนองและจำนำ สิทธิระหว่างผู้รับจำนองและผู้รับจำนำจะเป็นอย่างไร กรณีนี้มีแนวความคิดเห็นอันเป็นแนวทางในการพิจารณาปัญหาของผู้รับจำนองกับผู้รับจำนำเหนือสังหาริมทรัพย์เดียวกัน โดยมี 2 แนวทางดังต่อไปนี้


1) แนวความคิดที่หนึ่ง

บทบัญญัติในเรื่องการจำนำตามมาตรา 747 ต้องมีการส่งมอบการครอบครองสังหาริมทรัพย์จากผู้จำนำไปสู่ผู้รับจำนำ หากผู้รับจำนำยินยอมให้ทรัพย์ที่จำนำกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำตามมาตรา 769 (2) สัญญาจำนำย่อมระงับ ดังนั้นบุคคลซึ่งครอบครองทรัพย์ที่จำนำคือผู้รับจำนำ ผู้จำนำจะทำสัญญาจำนำอีกครั้งไม่ได้ เพราะไม่มีทรัพย์ที่จะส่งมอบ รวมทั้งหากไปขอทรัพย์ที่จำนำคืนจากผู้รับจำนำรายแรกสัญญาจำนำย่อมระงับ 

อย่างไรก็ตามมาตรา 749 บัญญัติให้บุคคลภายนอกเป็นผู้รักษาทรัพย์ที่จำนำได้ ดังนั้นหากผู้รับจำนำรายที่สองต้องการครอบครองทรัพย์ที่จำนำอีกก็อาจให้บุคคลภายนอกที่รักษาทรัพย์เป็นผู้ครอบครองทรัพย์ที่จำนำแทนผู้รับจำนำรายที่สองก็ได้ แต่ก็ไม่มีบทบัญญัติใดที่กล่าวถึงการจำนำกับผู้รับจำนำหลายรายว่าในระหว่างผู้รับจำนำด้วยกันใครมีสิทธิในทรัพย์ที่จำนำดีกว่ากัน ดังนั้นจึงไม่มีหลักกฎหมายในเรื่องจำนำมาปรับใช้ได้

มาตราหนึ่งในเรื่องบุริมสิทธิที่เกี่ยวข้องคือมาตรา 289 กำหนดให้นำบทบัญญัติในลักษณะจำนองมาใช้บังคับหากบทบัญญัติในมาตรา 281 ถึง 288 ไม่สามารถนำมาปรับใช้กับปัญหาที่เกิดขึ้นได้ ซึ่งในกรณีนี้ก็ไม่มีบทบัญญัติใดในมาตรา 281 ถึง 288 ที่กำหนดไว้ กล่าวคือมาตรา 282บัญญัติว่า “เมื่อบุริมสิทธิแย้งกับสิทธิจำนำสังหาริมทรัพย์ ท่านว่าผู้รับจำนำย่อมมีสิทธิเป็นอย่างเดียวกันกับผู้ทรงบุริมสิทธิในลำดับที่หนึ่งดังที่เรียงไว้ในมาตรา 278 นั้น” สิทธิจำนองเป็นทรัพยสิทธิที่เกิดขึ้นโดยผลของสัญญา แต่บุริมสิทธิเกิดโดยผลของกฎหมาย จำนองจึงไม่ใช่บุริมสิทธิ มาตรา 282 เป็นกรณีที่กำหนดว่าเมื่อบุริมสิทธิแย้งกับสิทธิจำนำผลก็คือ ผู้รับจำนำมีสิทธิเป็นอย่างเดียวกับผู้ทรงบุริมสิทธิในลำดับที่หนึ่งดังที่เรียงไว้ในมาตรา 278 จึงไม่สามารถนำมาปรับใช้ได้เพราะจำนองมิใช่บุริมสิทธิ นอกจากนั้นบุริมสิทธิที่กำหนดในมาตรา 278 ก็มิได้กล่าวถึงการจำนองไว้ด้วย ดังนั้นเมื่อสิทธิจำนองขัดแย้งกับสิทธิจำนำมาตรา 282 จึงไม่สามารถนำมาปรับใช้เพื่อแก้ปัญหานี้ได้


มาตรา 1303 โดยใช้อย่างกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ก็กำหนดว่าหากมีกรรมสิทธิ์หลายรายแย้งกัน กฎหมายให้ถือว่าผู้ที่มีสิทธิดีที่สุดคือผู้ครอบครองทรัพย์สินเอาไว้ จากกรณีที่เกิดขึ้นผู้รับจำนองแม้จะมีชื่ออยู่ในทะเบียนก็จริง แต่ผู้รับจำนำเป็นผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือสังหาริมทรัพย์ไว้ ดังนั้น ผู้จำนำจึงย่อมมีสิทธิดีกว่าผู้รับจำนอง แต่อย่างไรก็ตามสังหาริมทรัพย์ที่ปรากฏในมาตรา 703 ตามมาตรา 1302 มิได้ให้นำมาตรา 1303 มาใช้บังคับกับสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 นอกจากนั้นมาตรา 1303 กำหนดการขัดแย้งกันระหว่างกรรมสิทธิ์กับกรรมสิทธิ์ จึงแสดงอยู่ในตัวว่าสิ่งที่ขัดกันจะต้องเป็นการขัดกันระหว่างสิ่งที่เหมือนกัน แต่กรณีตามปัญหานี้เป็นการขัดกันระหว่างสิทธิจำนองกับสิทธิจำนำอันเป็นสิทธิหรือทรัพยสิทธิคนละประเภท เพราฉะนั้นจึงนำมาตรา 1303 ปรับใช้ในฐานะที่เป็นกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งไม่ได้ ดังนั้นผู้รับจำนำจึงไม่มีสิทธิดีกว่าโดยอาศัยเพียงเหตุที่ว่าตนเองได้เป็นผู้ที่ครอบครองสังหาริมทรัพย์ที่จำนำดังมาตรา 1303 ได้บัญญัติไว้


2) แนวความคิดที่สอง

การที่จะพิจารณาว่าสิทธิระหว่างผู้รับจำนองกับผู้รับจำนำนั้นใครจะมีสิทธิดีกว่ากันนั้น บทบัญญัติในเรื่องของบุริมสิทธิหรือจำนองและจำนำโดยลำพังไม่สามารถตอบปัญหาดังกล่าวได้ กรณีของบทบัญญัติที่เกี่ยวกับบุริมสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพย์ก็มีมาตรา 287 ที่กำหนดให้บุริมสิทธิในมูลรักษาอสังหาริมทรัพย์กับบุริมสิทธิในมูลจ้างทำของเป็นการงานทำขึ้นบนอสังหาริมทรัพย์นั้นมีสิทธิดีกว่าสิทธิจำนอง ส่วนบุริมสิทธิอื่น ๆ ก็ให้ถือเอาตามวันและเวลาที่จดทะเบียน โดยใครจดทะเบียนก่อนก็มีสิทธิดีกว่าคนที่จดทะเบียนในภายหลัง แต่การจำนำไม่มีการจดทะเบียนเพียงแต่ส่งมอบทรัพย์สินแก่กันการจำนำก็สมบูรณ์แล้ว ดังนั้นบทบัญญัติในมาตรา 287 จึงไม่สามารถนำมาปรับใช้กับกรณีนี้ได้

ดังนั้นจึงต้องนำบทบัญญัติในลักษณะจำนองมาใช้บังคับ บทบัญญัติในลักษณะจำนองที่สามารถนำมาปรับใช้ได้ก็คือมาตรา 730 ที่กำหนดให้ทรัพย์สินอันหนึ่งอันเดียวได้จำนองแก่ผู้รับจำนองหลายคน ให้ถือลำดับตามวันและเวลาที่จดทะเบียน และให้ผู้รับจำนองคนก่อนจักได้รับใช้หนี้ก่อนผู้รับจำนองคนหลัง แต่เราจะเห็นได้ว่าจำนำมิได้มีการจดทะเบียนดังนั้นการที่จะกำหนดให้ถือเอาวันและเวลาที่จดทะเบียนมาเป็นสิ่งที่กำหนดลำดับแห่งบุริมสิทธิจึงไม่สามารถกระทำได้ ส่วนบทบัญญัติในเรื่องจำนำนั้นไม่มีบทบัญญัติใดในเรื่องจำนำได้กล่าวถึงกรณีที่มีการจำนำหลายรายไว้หรือในกรณีที่มีการจำนองกับการจำนำเกิดขึ้นแล้วผลจะเป็นอย่างไร
แต่เมื่อพิจารณาหลักการที่อยู่เบื้องหลังของมาตรา 730 อันมีหลักว่าหากใครทำสัญญาเสร็จโดยสมบูรณ์ก่อนจะมีสิทธิดีกว่า เพราะการจำนองต้องมีการจดทะเบียนจึงจะสมบูรณ์ตามมาตรา 714 หากใครทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนเสร็จก่อนก็มีสิทธิดีกว่า อาจจะกล่าวได้ในอีกนัยหนึ่งว่าใครทำสัญญาเสร็จสมบูรณ์ก่อนมีสิทธิดีกว่า เมื่อนำมาปรับใช้กับกรณีนี้ก็ต้องพิจารณาว่าระหว่างผู้รับจำนองกับผู้รับจำนำใครทำสัญญาเสร็จก่อนมีสิทธิดีกว่ากล่าวคือ สัญญาจำนองต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ สัญญาจำนำต้องมีการส่งมอบการครอบครองสังหาริมทรัพย์ที่จำนำจากผู้จำนำไปยังผู้รับจำนำ
การได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์และทรัพยสิทธิเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 1299 วรรค 1 หากไม่ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ย่อมไม่บริบูรณ์ ซึ่งคำว่า “ไม่บริบูรณ์” นั้นหมายความถึงไม่อาจจะใช้บังคับกันได้ตามทรัพยสิทธินั้น ๆ เท่านั้น แต่การได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์หาเสียเปล่าไปไม่ ยังมีผลบังคับกันในระหว่างคู่สัญญาในฐานะเป็นบุคคลสิทธิได้ ถึงแม้จะใช้ยันต่อบุคคลภายนอกในฐานะเป็นทรัพยสิทธิมิได้ก็ตาม
 แต่สำหรับกรณีนี้เป็นประเด็นระหว่างผู้รับจำนำกับผู้รับจำนอง ซึ่งเป็นกรณีที่การจำนำสมบูรณ์ก่อนที่จะมีการจดทะเบียนจำนอง เมื่อทรัพยสิทธิในฐานะที่ทรงสิทธิจำนำเกิดขึ้นแล้ว ย่อมเกิดปัญหาการบังคับตามมาตรา 1299 วรรคแรก ว่าทรัพยสิทธิที่มีคุณลักษณะเทียบเท่าจำนำซึ่งจะเกิดขึ้นจากผลของกฎหมายกล่าวคือ ทรัพยสิทธิเรื่องจำนองจะเกิดขึ้นมาได้อย่างไร เพราะมีทรัพยสิทธิประเภทจำนำอยู่แล้ว

มีข้อพึงพิจารณาด้วยว่า หากนำมาตรา 1299 มาปรับใช้กับกรณีนี้แล้วการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์หรือทรัพยสิทธิในขณะแรกนั้นไม่บริบูรณ์เป็นเพียงบุคคลสิทธิเท่านั้น แต่ในกรณีนี้ผู้รับจำนำถึงแม้ว่าจะมิได้ทำสัญญากันเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ก็สมบูรณ์ตามมาตรา 747 เป็นทรัพยสิทธิตามกฎหมายสามารถใช้ยันบุคคลอื่น ๆ ได้ทั่วไปรวมถึงผู้รับจำนองด้วยมิใช่แต่เฉพาะผู้รับจำนำเท่านั้น ดังนั้นผู้รับจำนองซึ่งทำสัญญาเสร็จสมบูรณ์ภายหลังจึงไม่สามารถยกข้อต่อสู้ต่อผู้รับจำนำได้ มาตรา 1299 วรรคแรก จึงสามารถนำมาปรับใช้กับกรณีนี้ได้ 

ส่วนการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์หรือทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์โดยทางอื่นนอกจากนิติกรรมตามมาตรา 1299 วรรค 2 หากยังมิจดทะเบียนการได้มานั้นโดยชอบด้วยกฎหมายจะมีการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนมิได้ และจะใช้ยันบุคคลภายนอกผู้ได้สิทธิมาโดยเสียค่าตอบแทน โดยสุจริตและจดทะเบียนแล้วไม่ได้

มาตรา 1299 วรรค 2 ไม่สามารถนำมาปรับใช้กับกรณีนี้ได้ เนื่องจากมาตรา 1299 วรรค 2 เป็นกรณีของการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์หรือทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์โดยทางอื่นนอกจากนิติกรรม แต่กรณีนี้ทั้งผู้รับจำนำและผู้รับจำนองต่างเป็นผู้ได้มาซึ่งทรัพยสิทธิในการจำนำหรือในการจำนองแล้วแต่กรณีโดยการทำสัญญาจำนำกับสัญญาจำนอง ซึ่งสัญญาดังกล่าวก็ถือได้ว่าเป็นนิติกรรม ดังนั้นจึงไม่สามารถนำมาตรา 1299 วรรค 2 มาใช้บังคับได้


3. บทวิเคราะห์


หลักการที่กฎหมายวางลำดับบุริมสิทธิไว้นั้น โดยทั่ว ๆ ไปไม่ถือเอาการที่เจ้าหนี้บุริมสิทธิรายไหนเกิดก่อนหลังกันเป็นประมาณ
 กล่าวคือไม่ถือหลักใครมาก่อนมีสิทธิดีกว่า แต่ถือเอาความสำคัญในคุณภาพของหนี้ที่ควรได้รับชำระหนี้รายอื่น ถ้าตามคุณภาพของหนี้ควรที่จะให้ได้รับชำระหนี้ก่อนแล้ว แม้จะเกิดภายหลังก็อยู่ในลำดับที่ชำระหนี้ได้ก่อน แต่คุณภาพของหนี้ในมูลทำประโยชน์ให้แก่เจ้าหนี้รวมกันต้องให้อยู่ในลำดับก่อนใครทั้งหมด เพราะเท่ากับเจ้าหนี้บุริมสิทธิทั้งหลายได้ประโยชน์แต่การนั้นได้เป็นลูกหนี้อยู่เองแม้คุณภาพของหนี้จะจัดอยู่ในลำดับเดียวกัน รายไหนได้ทำประโยชน์แก่กองทรัพย์สินของลูกหนี้มากกว่า รายนั้นก็ยังได้มาก่อน หากมีบุริมสิทธิอยู่ในลำดับเดียวกันและมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์อันหนึ่งอันเดียวกัน ก็ให้มีสิทธิเสมอกัน คือได้ส่วนเฉลี่ยตามส่วนมากน้อย 
แต่ตามสัญญาจำนองและสัญญาจำนำมิได้ทำให้เกิดประโยชน์แก่เจ้าหนี้ร่วมกันหรือกองทรัพย์สินของลูกหนี้ ดังนั้นจึงไม่สมควรจะนำหลักการที่เจ้าหนี้ผู้มีบุริมสิทธิได้ก่อให้เกิดประโยชน์แก่เจ้าหนี้อื่นมาใช้ไม่ได้ จึงจำเป็นต้องหาหลักการอื่นมาปรับใช้กล่าวคือ

1) หลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ

การจำนองและการจำนำเกิดขึ้นโดยสัญญา แต่เมื่อเกิดขึ้นแล้วก็เป็นทรัพยสิทธิอันสามารถใช้ยันได้กับบุคคลทั่วไป มิใช่บุริมสิทธิเพราะบุริมสิทธิเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย แต่จำนองและจำนำเกิดขึ้นโดยนิติกรรม โดยทั่วไปแล้วไม่มีกฎหมายกำหนดการได้มาซึ่งทรัพยสิทธิ เพื่อขจัดปัญหาความยุ่งยากในเรื่องบุคคลนำตนเข้ามาเกี่ยวพันกับทรัพยสิทธิ เพราะทรัพยสิทธิเป็นสิ่งที่ไม่มีรูปร่าง ฉะนั้นแล้วปัญหาใหญ่จึงอยู่ที่ว่าบุคคลที่มาเกี่ยวข้องจะรู้ได้อย่างไรว่าใครมีทรัพยสิทธิอยู่หรือไม่ จึงได้กำหนดมาตรา 1299-1303 เพื่อเป็นแนวทางในการวินิจฉัยว่าใครเป็นผู้ทรงทรัพยสิทธิอยู่
 โดยที่ทรัพยสิทธิจะอยู่กับผู้ใดนั้นจะต้องมีการกระทำอย่างใดอย่างหนึ่งดังที่ได้กำหนดไว้ในกฎหมาย ทั้งนี้เพื่อให้คนทั้งหลายได้รู้แจ้งถึงการมีอยู่เองทรัพยสิทธินั้นว่ามีอยู่ ซึ่งจะก่อให้เกิดหน้าที่แก่คนทั้งหลายในอันที่จะงดเว้นไม่รบกวนทรัพยสิทธินั้น วิธีการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์บางอย่างตามมาตรา 703 หรือทรัพย์ที่มีทะเบียน มีกำหนดไว้ในมาตรา 1299 ส่วนสังหาริมทรัพย์หรือทรัพย์ที่ไม่มีทะเบียนเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งกรรมสิทธิ์ คือมาตรา 1303


(1) หลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของทรัพย์ที่ไม่มีทะเบียน

การแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของสังหาริมทรัพย์หรือทรัพย์ที่ไม่มีทะเบียน สังหาริมทรัพย์เป็นสิ่งที่เคลื่อนไหวได้ง่าย ใช้ประโยชน์ได้ง่ายแม้จะปิดบังซ่อนไว้ การบังคับให้ไปจดทะเบียนอาจจะไม่ได้ผลเพียงพอและก่อให้เกิดปัญหามากมาย ดังนั้นการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของสังหาริมทรัพย์จึงจำเป็นต้องเป็นเรื่องของการครอบครอง ดังปรากฏในมาตรา 1303 ซึ่งกำหนดว่าหากบุคคลเรียกสังหาริมทรัพย์เดียวกัน โดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ต่างกัน กฎหมายกำหนดไว้ผู้ที่ครอบครองจะมีสิทธิดีกว่า แต่ที่เกี่ยวกับการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิในระบบของการครอบครองเนื่องจากการที่จะมาพิจารณาว่าบุคคลใดมีสิทธิดีกว่ากันนั้นต้องพิจารณาจากหลักที่ว่าผู้ใดครอบครองสังหาริมทรัพย์ไว้ก็มีสิทธิดีกว่า เช่น ก. ขายนาฬิกาให้ ข. แต่ยังไม่ทันส่งมอบนาฬิกาดังกล่าวให้ ข. ก. กลับไปขายนาฬิกาดังกล่าวให้แก่ ค.และได้ส่งมอบนาฬิกานั้นแก่ ค.แล้ว ปัญหาว่าระหว่าง ข. กับ ค. ใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน มาตรา 1303 กำหนดว่า ค. มีสิทธิดีกว่า ข. เพราะ ค.เป็นผู้ครอบครองนาฬิกานั้น ข.ได้แต่จะเรียกร้องค่าเสียหายจาก ก.ในฐานที่ไม่ยอมส่งมอบนาฬิกานั้นตามสัญญา

 หากกล่าวโดยทั่วไปแล้วเมื่อผู้มอบสังหาริมทรัพย์ให้ไม่มีกรรมสิทธิ์ด้วยแล้ว ผู้ที่ซื้อในภายหลังก็ไม่ควรมีกรรมสิทธิ์ด้วย ตามหลักผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน แต่หากกฎหมายกำหนดเช่นนี้ก็จะเกิดความไม่สงบ ฉะนั้นจึงต้องยอมรับให้เขาพิสูจน์กันได้ว่าบุคคลหนึ่งนั้นได้ของมาอย่างไร ถ้าซื้อมาโดยชอบก็ควรที่จะให้เขามีกรรมสิทธิ์ แต่หากไปขู่เข็ญแย่งเขามาโดยไม่สุจริต ตนจะอ้างว่าเป็นเจ้าของทรัพย์นั้นไม่ได้ หลักกฎหมายในเบื้องต้นจึงมีว่า สังหาริมทรัพย์อยู่ที่ผู้ใดให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้นั้นเป็นเจ้าของ ดังปรากฏในมาตรา 1369 และมาตรา 1370 ที่ว่า “บุคคลใดยึดถือทรัพย์สินไว้ ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า บุคคลนั้นยึดถือเพื่อตน” และที่ว่า “ผู้ครอบครองนั้น ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า ครอบครองโดยสุจริต โดยความสงบ และโดยเปิดเผย” ปัญหาจึงมีอยู่ว่าหากต่างคนต่างได้สิ่งของมาโดยสุจริตผลจะเป็นอย่างไร กรณีเช่นนี้เรียกไม่ได้ว่าเป็นการได้มาซึ่งสังหาริมทรัพย์เดียวกันโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ต่างกัน แต่เมื่อระลึกว่ากฎหมายให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ยึดถือนั้นยึดถือเพื่อตน การครอบครองเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย การที่ผู้รับโอนคนแรกไม่นำพาให้มีการส่งมอบการครอบครองให้ครบถ้วน ไม่แสดงการทรงทรัพยสิทธิโดยเปิดเผย เช่นนี้ย่อมเป็นการเลินเล่อทำให้บุคคลภายนอกเสียหาย กรณีเช่นนี้เป็นเรื่องที่กฎหมายปิดปากไม่ให้ผู้เชิดคนอื่นเป็นเจ้าของทรัพย์เถียงได้ เข้าหลักสุจริตด้วยกัน ผู้ใดเลินเล่อผู้นั้นเสียเปรียบ ผู้ได้สิทธิไปก่อนจึงถูกบทบัญญัติในมาตรา 1303 ปิดปากมิให้มาเถียงผู้สุจริตได้ แม้เขาจะได้มาภายหลัง
 

ก. วัตถุประสงค์ของการครอบครอง

การครอบครองมีวัตถุประสงค์ในประการแรกคือ การแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของทรัพย์จำพวกสังหาริมทรัพย์ การทำสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพย์ไม่ต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่เพราะไม่มีทะเบียน แต่หากสังหาริมทรัพย์ที่มีราคาเกินกว่า 500 บาท ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อผู้ต้องรับผิดเป็นสำคัญ หรือวางมัดจำ หรือชำระหนี้บางส่วนตามมาตรา 456 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงจะสามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ แต่หากมีปัญหาโต้แย้งกันระหว่างผู้มีกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย์หลายรายแล้ว กฎหมายตามมาตรา 1303 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กำหนดให้ผู้ที่ครอบครองสังหาริมทรัพย์ที่พิพาทไว้เป็นผู้ที่มีสิทธิดีกว่า แสดงให้เห็นว่าการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิในสังหาริทรัพย์ก็คือการครอบครอง


ส่วนวัตถุประสงค์ของการครอบครองอีกประการหนึ่งก็คือ คุ้มครองหรือสร้างความเชื่อมั่นแก่การติอต่อค้าขายและการพาณิชย์ เนื่องจากสังหาริมทรัพย์โดยทั่วไปเป็นทรัพย์ที่ไม่มีทะเบียนหากไม่มีระบบการครอบครองแล้วปัญหาจะเกิดขึ้นทันทีเพราะสังหาริมทรัพย์เป็นสิ่งที่เคลื่อนไหวไปไหนมาไหนได้สะดวก บุคคลทั่วไปจะทราบได้อย่างไรว่าคนที่มาติดต่อค้าขายเป็นผู้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ดังกล่าว ความมั่นใจในการติดต่อทำมาค้าขายจึงลดน้อยลง ดังนั้นการที่กฎหมายสร้างระบบการครอบครองขึ้นมาเพื่อเป็นสิ่งที่แสดงออกถึงการเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ จะทำให้บุคคลโดยทั่วไปกล้าที่จะมาทำการติดต่อค้าขายด้วยได้ หากทำการติดต่อค้าขายกับผู้ที่มิได้เป็นเจ้าของในตัวสังหาริมทรัพย์แล้ว บุคคลที่ได้ทรัพย์ไปก็มิได้กรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์นั้น เมื่อมีกฎหมายมากำหนดหรือสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ที่ครอบครองทรัพย์เป็นผู้ที่เป็นเจ้าของในตัวสังหาริมทรัพย์ ก็จะเป็นการสนับสนุนการค้าการพาณิชย์


ข. สัญญาจำนำ


มาตรา 747 ได้กำหนดลักษณะของสัญญาจำนำว่าคือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งซึ่งเรียกว่าผู้จำนำส่งมอบทรัพย์สินให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ หากยังไม่มีการส่งมอบการครอบครองของทรัพย์ที่จำนำจากผู้จำนำไปยังผู้รับจำนำสัญญาจำนำก็ยังไม่เกิด
 การส่งมอบทรัพย์ที่จำนำต้องเป็นการส่งมอบโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการประกันหนี้ ส่วนวิธีการส่งมอบอาจเป็นการส่งมอบโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้ กล่าวคือการกระทำใด ๆ ที่ให้ทรัพย์นั้นไปอยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำ หากผู้รับจำนำยอมให้ทรัพย์สินที่จำนำกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำสัญญาจำนำย่อมเป็นอันระงับ ดังนั้นสัญญาจำนำมีระบบการครอบครองเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ


การสูญเสียทรัพย์ที่จำนำ โดยปกติผู้รับจำนำต้องเป็นผู้ที่ครอบครองทรัพย์ที่จำนำ หากยอมให้ทรัพย์ที่จำนำกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำ จะยอมโดยถูกหลอกลวงหรือไม่ก็ตามย่อมเป็นการส่งมอบให้ผู้จำนำคืนไป เช่น ขอของที่จำนำคืนไปให้ผู้ซื้อดู ถ้ารับซื้อจะเอาเงินมาใช้ให้ กรณีอย่างนี้ ผู้รับจำนองมอบให้ไปโดยเต็มใจ เพราะเชื่อคำรับรองว่าจะเอามาคืน เมื่อมีคนซื้อก็ดี การจำนำเป็นอันระงับตั้งแต่ส่งกลับคืนไป
 แต่หากเป็นกรณีที่เอาทรัพย์สินคืนไปโดยไม่สมัครใจ เช่น ถูกบังคับให้คืน หรือมีคนมาขโมยคืนไป ถือว่าการจำนำไม่ระงับ

จากกรณีเช่นนี้มีข้อพิจารณาว่า การครอบครองมีความสำคัญเฉพาะการก่อให้เกิดสัญญา
เพราะการที่สัญญาจำนำจะเสร็จสมบูรณ์ได้นั้นจะต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินที่จำนำแก่ผู้รับจำนำ หากมีการทำสัญญาจำนำกันเป็นหนังสือ แต่ยังมิได้มีการส่งมอบซึ่งการครอบครองสังหาริมทรัพย์แก่ผู้รับจำนำการจำนำก็จะไม่เกิดขึ้น ดังนั้นจึงเป็นที่แน่นอนได้ว่า ในเรื่องการจำนำนั้น การส่งมอบการครอบครองมีผลหรือมีความสำคัญในขณะที่ก่อให้เกิดสัญญา แต่เมื่อมีการทำสัญญากันแล้ว การครอบครองหามีความสำคัญสำหรับสัญญาจำนำเสมอไปหรือไม่ เนื่องจากถึงแม้ว่าผู้รับจำนำจะมิได้ครอบครองทรัพย์ที่จำนำอยู่ การจำนำก็ยังสมบูรณ์ไม่ตกเป็นโมฆะ เช่น มีคนมาขโมยของที่รับจำนำคืนไปสัญญาจำนำก็ยังไม่ระงับ จึงก่อให้เกิดปัญหาประการหนึ่งคือ สัญญาจำนำถือหลักการของการครอบครองเป็นหลักในการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิหรือไม่ เนื่องจากถึงแม้ว่าผู้รับจำนำจะมิได้ยึดถือทรัพย์ที่จำนำอยู่สัญญาจำนำก็ยังไม่ระงับ เช่น มีคนมาขโมยทรัพย์ที่จำนำสัญญาจำนำยังไม่ระงับ เพราะมาตรา 769 (2) กำหนดเฉพาะกรณีที่ผู้รับจำนำยินยอมให้ทรัพย์ที่จำนำกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำ เช่น ผู้จำนำมาขอยืมทรัพย์ที่จำนำ แล้วผู้รับจำนำยินยอมให้ยืม สัญญาจำนำย่อมระงับเป็นต้น

 
แต่อย่างไรก็ตามการครอบครองนั้นก็คงยังเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ เพราะสัญญาจำนำจะสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อมีการส่งมอบการครอบครองซึ่งสังหาริมทรัพย์แก่ผู้รับจำนำ นอกจากนั้นแล้ว หากผู้รับจำนำทำให้ทรัพย์สินกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำแล้วสัญญาจำนำย่อมระงับตามมาตรา 769 (2) แต่การที่มีบางกรณีที่ทรัพย์ไปอยู่ในการยึดถือของบุคคลอื่นโดยไม่สมัครใจแล้วสัญญาจำนำก็ยังไม่ระงับนั้น ก็มิได้ทำให้สัญญาจำนำมิได้มีการครอบครองเป็นหลักในการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ เนื่องจากหากมีคนมาขโมยทรัพย์ที่จำนำการจำนำยังไม่ระงับ เพราะการครอบครองในฐานะผู้รับจำนำยังไม่สิ้นสุดเจตนาในการยึดถือเพื่อตนยังไม่หมดไป นอกจากนั้นผู้รับจำนำยังสามารถใช้สิทธิติดตามเอาคืนทรัพย์ที่จำนำจากผู้ที่ขโมยทรัพย์ที่จำนำไป ดังนั้นการครอบครองยังเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของสัญญาจำนำอยู่

(2) หลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของทรัพย์ที่มีทะเบียน
วิธีการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์บางอย่างตามมาตรา 703 มีกำหนดไว้ในมาตรา 1299 โดยกำหนดให้ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่โดยสุจริตและการได้มานั้นจะต้องเสียค่าตอบแทนด้วยจึงจะสามารถใช้ยันบุคคลภายนอกได้ตามมาตรา 1299 วรรค 1 ส่วนกรณีของมาตรา 1299 วรรค 2 เป็นกรณีที่การได้มาซึ่งทรัพยสิทธิโดยทางอื่นนอกจากนิติกรรมจะต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ และเสียค่าตอบแทนด้วยมิฉะนั้นจะไม่บริบูรณ์เป็นทรัพยสิทธิคือไม่สามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกผู้ได้สิทธิมาโดยจดทะเบียนโดยสุจริต และเสียค่าตอบแทน 

การได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์และทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์มาเป็นของตน

โดยผลของนิติกรรมตามมาตรา 1299 วรรคหนึ่ง ที่ไม่ได้ทำเป็นหนังสือจดทะเบียน จะไม่บริบูรณ์

เป็นทรัพยสิทธิ กฎหมายจะไม่รับรู้ว่าผู้ได้มานั้นเป็นผู้ทรงทรัพยสิทธิ จะอ้างหรือใช้ยันใครไม่ได้ หรือจะกล่าวอีกนัยหนึ่งคือไม่ได้ทรัพยสิทธิเลย
 แต่กรณีนี้มิใช่เรื่องแบบของนิติกรรม ซึ่งถ้าเป็นเรื่องแบบของนิติกรรมผลก็คือนิติกรรมนั้นเป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์ อันเป็นเรื่องไม่มีอะไรเลยสูญเปล่าทั้งหมดบังคับไม่ได้เลย ไม่ว่าในระหว่างคู่กรณีหรือคู่สัญญา ซึ่งจะต้องไปไปพิจารณาว่านิติกรรมนั้นเป็นโมฆะหรือไม่เป็นเรื่อง ๆ ไป ตามมาตรา 1299 วรรคหนึ่งบังคับเพียง มิให้ผู้ทรงสิทธิอ้างว่าตนมีทรัพยสิทธิเท่านั้น แต่ในระหว่างคู่สัญญาแห่งนิติกรรมอาจใช้ยันกันได้

การได้มาซึ่งทรัพยสิทธิโดยทางอื่นนอกจากนิติกรรมตามมาตรา 1299 วรรคสอง เช่น การ

ได้มาโดยอายุความ เช่น การได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยการครอบครองปรปักษ์ตามมาตรา 1382 โดยถ้าผู้ใดครอบครองอสังหาริมทรัพย์ของบุคคลอื่นโดยสงบเปิดเผยมีเจตนาเป็นเจ้าของเป็นระยะเวลา 10 ปี ผู้นั้นก็ได้กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยการครอบครองปรปักษ์การได้มาต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียน มิฉะนั้น จะใช้ยันบุคคลภายนอกได้ไปโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทนไม่ได้ แต่ในระหว่างคู่กรณียังสามารถใช้บังคับได้


ก. วัตถุประสงค์ของระบบทะเบียน

วัตถุประสงค์ของระบบทะเบียนคือการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ อสังหาริมทรัพย์การแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิจะปรากฏอยู่ในระบบทะเบียน ส่วนสังหาริมทรัพย์แล้วการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิแสดงออกโดยการครอบครอง แต่ในกรณีของสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 นั้น ตามมาตรา 703(1)-(3) กฎหมายให้สามารถจดทะเบียนจำนองได้ สังหาริมทรัพย์อื่น ๆ ตามมาตรา 703(4) ซึ่งปัจจุปันก็มีแต่เฉพาะเครื่องจักรเท่านั้น ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องจักรให้นำมาตรา 1299, 1300, 1301 มาใช้บังคับ


ทะเบียนมีวัตถุประสงค์ในทางการค้าและการพาณิชย์ หากไม่มีระบบทะเบียนจะเกิดการขาดความมั่นใจในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย์หรือสังหาริมทรัพย์ที่มีทะเบียน เนื่องจากเราไม่สามารถทราบได้ว่าบุคคลที่เราไปทำการติดต่อค้าขายด้วยนั้นเป็นเจ้าของทรัพย์สินนั้นอยู่หรือไม่ หากเป็นเจ้าของอยู่ก็สามารถทำการติดต่อด้วยได้ แต่หากมิได้เป็นเจ้าของหรือไม่ได้มีชื่ออยู่ในทะเบียนในฐานะที่มีกรรมสิทธิ์แล้วก็ไม่ควรที่จะต้องติดต่อซื้อขายด้วย เพราะหากทำการซื้อขายกับบุคคลที่มิได้เป็นผู้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ดังกล่าว ผู้ซื้อก็มิได้กรรมสิทธิ์ไป เนื่องจากในกฎหมายว่าด้วยทรัพย์มีหลักอยู่ประการหนึ่งก็คือ "ผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน" เมื่อบุคคลที่โอนทรัพย์ให้มิใช่เจ้าของแล้ว คนที่รับโอนก็มิได้เป็นเจ้าของในทรัพย์ดังกล่าวด้วย แต่หากบุคคลที่โอนให้มีชื่ออยู่ในทะเบียนในฐานะที่เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ ถึงแม้ว่าในทางความเป็นจริงแล้วเขามิได้เป็นเจ้าของที่แท้จริงกฎหมายก็ให้ความคุ้มครองบุคคลภายนอกไว้ หากได้กระทำการโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทน

ข. สัญญาจำนอง


มาตรา 702 ได้กำหนดลักษณะของสัญญาจำนองว่าคือ สัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่ง เรียกว่าผู้จำนองเอาทรัพย์สินไปตราไว้กับบุคคลหนึ่ง เรียกว่าผู้รับจำนองเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ โดยที่ไม่มีการส่งมอบทรัพย์สินนั้นให้แก่ผู้รับจำนอง คำว่า “ตราไว้” คือการเอาทรัพย์ไปจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ให้ทรัพย์ผูกพันประกันหนี้ โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินนั้น
 นอกจากนั้นมาตรา 714 ยังกำหนดให้สัญญาจำนองต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ และมาตรา 746 ยังกำหนดให้ถ้ามีการเปลี่ยนแปลงสัญญาจำนองต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ดังนั้นอาจกล่าวได้ว่าสัญญาจำนองมีระบบทะเบียนเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ

จากที่กล่าวข้างต้นสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 มีหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิขึ้นอยู่กับสัญญาที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับสังหาริมทรัพย์นั้น กล่าวคือหากนำสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 ไปทำสัญญาจำนองก็มีการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิโดยทางทะเบียน แต่หากนำไปทำสัญญาจำนำก็มีการแสดงออกโดยการครอบครอง ดังนั้นกล่าวโดยสรุปสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 มีการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิโดยอาศัยระบบทะเบียนและการครอบครอง ขึ้นอยู่กับว่ามีการนำสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวไปทำสัญญาจำนองหรือสัญญาจำนำ

2) หลักผู้ใดมาก่อนมีสิทธิดีกว่า

หลักของผู้ใดมาก่อนผู้นั้นมีสิทธิดีกว่าหรือ Prior tempore potior jure เป็นหลักการที่มี

การใช้ในทั้งภาคพื้นยุโรป และอังกฤษ
หลักในการใช้ชี้ว่าใครมีสิทธิดีกว่า ในกรณีสังหาริมทรัพย์ปกติแสดงออกโดยการครอบครอง ส่วนอสังหาริมทรัพย์แสดงออกมาผ่านระบบทางทะเบียน ซึ่งในอดีตการวินิจฉัยใครมีสิทธิดีกว่าในเรื่องหลักกรรมสิทธิ์ของฝรั่งเศส คือกรรมสิทธิ์เปลี่ยนมือโดยเจตนาของคู่กรณี (solo consensu) โดยผลของกฎหมายเดิมต้องถือว่าหลักผู้ใดมาก่อนผู้นั้นมีสิทธิดีกว่า กล่าวคือใครได้สิทธิก่อนมีสิทธิดีกว่า แต่ในเวลาต่อมาก็บัญญัติกฎหมายเพื่อให้เกิดความมั่นคงในการติดต่อทำการค้าพาณิชย์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของการหาหลักประกันโดยเอาอสังหาริมทรัพย์มาเป็นประกัน จึงมีการออกกฎหมายวันที่ 23 มีนาคม ค.ศ.1855 วางหลักเกณฑ์ไว้โดยกฎหมายวันที่ 4 มีนาคม ค.ศ.1955 กฎหมายนี้วางระบบใหม่ว่าใครจะมีสิทธิดีกว่า เนื่องจากพื้นฐานที่การจดทะเบียนก็จะวางว่าใครจดทะเบียนก่อนมีสิทธิดีกว่า การซื้อขายต้องจดทะเบียนก่อนจึงจะมีสิทธิดีกว่า ถึงแม้ว่าจะมีการตกลงทำสัญญากันทีหลัง ในกรณีอสังหาริมทรัพย์มีแนวคำพิพากษาหลักคือใครจดทะเบียนก่อนโดยสุจริตมีสิทธิดีกว่า


กล่าวโดยสรุปหลักในการพิจารณาสิทธิระหว่างผู้รับจำนองกับผู้รับจำนำ ใครจะมีสิทธิดีกว่ากันในสังหาริมทรัพย์เดียวกันพิจารณาตามหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิก่อนว่าสัญญาจำนองกับสัญญาจำนำมีหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิอย่างไร เมื่อได้ปฏิบัติตามหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิแล้วหรือสัญญาจำนองและสัญญาจำนำได้ทำเสร็จสมบูรณ์ก่อนแล้ว จึงจะมาพิจารณาหลักผู้ใดมาก่อนมีสิทธิดีกว่า โดยที่ใครปฏิบัติตามหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิเสร็จก่อนก็จะมีสิทธิดีกว่า


3) สิทธิของผู้ทำสัญญาก่อนในการจะเพิกถอนการฉ้อฉล

เมื่อมีการทำสัญญาจำนองก่อนสัญญาจำนำ หรือทำสัญญาจำนำก่อนสัญญาจำนอง ผู้ที่ทำสัญญาเสร็จก่อนจะใช้สิทธิตามมาตรา 237 เพื่อเพิกถอนสัญญาที่ทำเสร็จภายหลังได้หรือไม่ เพราะการทำสัญญาในภายหลังจะถือว่าเป็นการทำให้ผู้ทำสัญญาเสร็จก่อนเสียหายหรือไม่

(1) กรณีจำนองก่อนจำนำ ผู้รับจำนองจะเพิกถอนการฉ้อฉลได้หรือไม่
กรณีที่มีการทำสัญญาจำนองก่อนสัญญาจำนำผู้รับจำนองมีสิทธิที่ดีกว่าผู้รับจำนำเพราะ ผู้รับจำนองทำสัญญาจำนองก่อนที่จะมีการทำสัญญาจำนำ ผู้รับจำนองจะเพิกถอนสัญญาจำนำที่ทำขึ้นในภายหลังโดยวิธีการเพิกถอนการฉ้อฉลตามมาตรา 237 ได้หรือไม่


ผู้รับจำนองก็ไม่สามารถที่จะเพิกถอนสัญญาจำนำได้ เนื่องจากจริงอยู่การที่ผู้รับจำนองได้ทำสัญญาจำนองก่อนแล้ว ต่อมาไปทำสัญญาจำนำกับผู้รับจำนำ สัญญาจำนำก็มีวัตถุประสงค์เป็นทรัพย์สิน นอกจากนั้นแล้วผู้รับจำนำอาจไม่สุจริตเพราะ ผู้รับจำนำสามารถตรวจตราให้ทราบได้โดยง่ายว่ามีการทำสัญญาจำนองอยู่ก่อนหรือไม่ เนื่องจากการทำสัญญาจำนองจะต้องมีการจดทะเบียน ผู้รับจำนำจึงสามารถทราบได้ว่ามีการทำสัญญาจำนองกันอยู่ก่อนแล้ว แต่อย่างไรก็ตามเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนองคนแรกไม่เสียเปรียบเพราะตนเองเป็นผู้ทำสัญญาก่อนตามหลักผู้ใดมาก่อนมีสิทธิดีกว่า ผู้รับจำนองย่อมสามารถบังคับชำระหนี้ได้ก่อนผู้รับจำนำ ผู้รับจำนองจึงไม่เสียหาย ดังนั้น ผู้รับจำนองจึงไม่สามารถเพิกถอนสัญญาจำนำได้


(2) กรณีจำนำก่อนจำนอง ผู้รับจำนำจะเพิกถอนการฉ้อฉลได้หรือไม่

การที่ผู้จำนำได้ทำสัญญาจำนำกับผู้รับจำนำไว้ก่อนแล้ว ต่อมาจึงทำสัญญาจำนองกับผู้รับจำนองคนใหม่ ผู้รับจำนำก็ไม่สามารถเพิกถอนสัญญาจำนองได้ เนื่องจากแม้สัญญาจำนองจะมีวัตถุประสงค์เป็นทรัพย์สินก็ตาม และแม้ผู้รับจำนองจะทราบดีว่ามีการทำสัญญาจำนำกันก่อนหน้าแล้ว ผู้รับจำนองที่สุจริตและปราศจากการประมาทเลินเล่อ ย่อมทราบว่ามีการทำสัญญาจำนำกันอยู่ก่อน เพราะการทำสัญญาจำนำย่อมจะมีการส่งมอบการครอบครองให้แก่กันด้วย แต่อย่างไรก็ตามการที่ผู้รับจำนองทำสัญญาในภายหลังที่จะมีการทำสัญญาจำนำ ผู้จำนำก็ไม่มีความเสียหายเพราะ ผู้รับจำนำย่อมสามารถที่จะบังคับชำระหนี้ได้อยู่ก่อนผู้รับจำนอง ผู้รับจำนำไม่ได้รับความเสียหายแต่ประการใด ฉะนั้นจึงไม่สามารถเพิกถอนสัญญาจำนองได้ตามมาตรา 237

มีปัญหาในทางปฏิบัติกล่าวคือ ในการทำธุรกิจการทำสัญญาจำนำไม่ควรนำไปใช้เนื่องจากเพราะการจำนำย่อมสมบูรณ์ต่อเมื่อได้ทำการส่งมอบ แสดงว่าการครอบครองทรัพย์ที่จำนำอยู่ที่ผู้รับจำนำ ซึ่งในบางกรณีอาจจะทำให้เกิดปัญหาขึ้นได้ เช่น การจำนองสัตว์พาหนะหากให้สัตว์พาหนะนั้นอยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำแล้วปัญหาก็จะเกิดขึ้นทันทีคือ สัตว์พาหนะนั้นเป็นสิ่งที่เกษตรกรต้องใช้ในการทำเกษตร แต่ถ้าเกษตรกรนำสัตว์พาหนะไปทำการจำนำสัตว์พาหนะก็จะตกไปอยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำ ผลก็คือเกษตรกรขาดเครื่องไม้เครื่องมือหรือสิ่งที่จำเป็นในการทำการเกษตร หรือในการทำอุตสาหกรรมถ้าหากผู้ประกอบการนำเครื่องจักรของตนไปทำจำนำไว้กับผู้รับจำนำเครื่องจักรย่อมตกไปอยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำ ปัญหาที่เกิดขึ้นก็คือผู้ประกอบการอุตสาหกรรมไม่สามารถนำเครื่องจักรดังกล่าวไปทำประโยชน์ได้ 


ในบางกรณีสิ่งของบางอย่างก็ส่งมอบกันยากหรือยากแก่การดูแล เช่น เรือ หากจะให้ทำการส่งมอบเรือมีขนาดใหญ่ก็คงทำได้อย่างยากลำบากเพราะเนื่องจากเรือมีขนาดใหญ่ นอกจากนั้นแล้วหากให้มีการส่งมอบกันก็อาจจะทำให้ผู้จำนำไม่สามารถใช้ประโยชน์จากเรือได้ และหากเรือนั้นไม่ได้มีการไปใช้ในระยะอันนานก็อาจจะทำให้เรือใช้การไม่ได้ก็ได้ ดังนั้นแล้วหากให้มีการจำนำในทรัพย์สินบางอย่างก็อาจจะทำให้เกิดความไม่คล่องตัวในการทำธุรกิจก็ได้ จึงมีความจำเป็นที่จะต้องมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใช้กับทรัพย์บางจำพวกซึ่งในที่นี้ก็คือ เรือกำปั่น หรือเรือมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป เรือกลไฟ หรือเรือยนต์มีระวางตั้งแต่ห้าตันขึ้นไป แพ สัตว์พาหนะ และสังหาริมทรัพย์อื่น ๆ เช่น เครื่องจักร


4. แนวความคิดของการจัดลำดับสิทธิตามที่ปรากฏในร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ


ตามมาตรา 30
 ของร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจบัญญัติให้ถือลำดับของสิทธิของผู้รับหลักประกันเรียงตามวันและเวลาที่จดแจ้ง ผู้รับหลักประกันที่จดแจ้งก่อนมีสิทธิรับชำระหนี้ก่อนผู้รับหลักประกันที่จดแจ้งภายหลัง อันเป็นบทบัญญัติทำนองเดียวกับมาตรา 730 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ให้ถือลำดับผู้รับจำนองเรียงตามวันและเวลาที่จดทะเบียน ไม่ได้ถือเอาวันทำสัญญากู้หรือเวลาก่อหนี้หรือเวลาหนี้ถึงกำหนดก่อนหลังเป็นสำคัญ แต่ถือเอาวันและเวลาที่จดทะเบียนเป็นสำคัญ ตามมาตรา 30 ก็กำหนดให้ถือเอาวันและเวลาที่จดแจ้งเป็นสำคัญเช่นเดียวกัน จุดประสงค์ของกฎหมายก็เพื่อเปิดเผยให้เป็นที่ทราบแก่บุคคลภายนอกที่เข้ามาติดต่อซื้อขายหรือผู้ที่เข้ารับจำนองคนหลัง ๆ จะได้ทราบถึงภาระของทรัพย์ที่นำมาเป็นหลักประกันว่ามีหนี้ประธานอยู่เท่าใด


ส่วนในข้อความตอนท้ายของมาตรา 30 กล่าวถึงผู้จดแจ้งไว้ก่อนว่า ผู้จดแจ้งก่อนจักได้รับใช้หนี้ก่อนผู้จดแจ้งคนหลัง เช่น ก. กู้เงิน ข. 100,000 บาท นำเครื่องหมายการค้ามาเป็นหลักประกัน ต่อมา ก. กู้เงิน ค. อีก 90,000 บาท เอาเครื่องหมายการค้าอันเดียวกันจดแจ้งเป็นหลักประกัน หลังจากนั้น ก. กู้เงิน ง. อีก 50,000 บาท เอาเครื่องหมายการค้าอันเดียวกันนั้นจดแจ้งเป็นประกัน ข. ย่อมมีสิทธิดีกว่า ค. และ ง. ซึ่งเป็นผู้จดแจ้งภายหลัง หากมีการบังคับเครื่องหมายการค้าชำระหนี้ขายทอดตลาดได้เงินเพียง 200,000 บาท ต้องชำระแก่ ข. 100,000 บาท และชำระ ค. 90,000 บาท ส่วนที่เหลือ 10,000 บาท ก็ชำระแก่ ง. เป็นลำดับสุดท้ายตามมาตรา 30

ส่วนมาตรา 31
 ของร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจบัญญัติว่า ทรัพย์สินใดที่เป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามกฎหมายนี้ หากมีการจำนองและจำนำทรัพย์สินดังกล่าวอยู่ด้วย หรือมีการจำนองหรือจำนำทรัพย์สินดังกล่าวด้วย ให้ถือลำดับสิทธิเรียงตามวันและเวลาที่จดแจ้งในกรณีของผู้รับหลักประกัน วันและเวลาที่จดทะเบียนในกรณีของผู้รับจำนอง และวันและเวลาที่มีการจำนำในกรณีของผู้รับจำนำ ใครจดแจ้งก่อน จดทะเบียนจำนองก่อน หรือรับจำนำก่อนมีสิทธิได้รับชำระหนี้ก่อน


หลักการตามมาตรานี้มีลักษณะที่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในการพิจารณาสิทธิของผู้รับจำนองและผู้รับจำนำเหนือสังหาริมทรัพย์เดียวกันตามที่ผู้เขียนได้นำเสนอ เพราะผู้เขียนเสนอแนวความคิดว่าหากผู้ใดได้ปฏิบัติตามหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิเสร็จก่อนผู้นั้นมีสิทธิดีกว่า หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งผู้ใดทำสัญญาเสร็จสมบูรณ์ก่อนก็มีสิทธิได้รับชำระหนี้ก่อนผู้ที่ทำสัญญาเสร็จสมบูรณ์ในภายหลัง

บทสรุป

การที่จะหาหลักกฎหมายมาพิจารณาเกี่ยวกับปัญหาที่เกิดขึ้นในบทความฉบับนี้มีความจำเป็นที่ต้องอาศัยกฎหมายในหลาย ๆ เรื่องไม่ว่าจะเป็นเรื่องบุริมสิทธิ จำนอง จำนำ ทรัพย์หรือหนี้ โดยหลักกฎหมายที่เหมาะสมที่สุดที่จะต้องนำมาเพื่อปรับใช้กับกรณีที่เกิดขึ้นก็คือหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิและหลักของผู้ใดมาก่อนผู้นั้นมีสิทธิดีกว่า เพราะจำนองและจำนำเกิดขึ้นโดยสัญญา แต่เมื่อเกิดขึ้นแล้วก็เป็นทรัพยสิทธิสามารถใช้ยันกับบุคคลภายนอกโดยทั่วไปได้ โดยการจำนองแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิทางทะเบียน ส่วนการจำนำแสดงออกโดยการครอบครอง ส่วนหลักผู้ใดมาก่อนมีสิทธิดีกว่าต้องนำมาปรับใช้ เนื่องจากบทบัญญัติอื่น ๆ ที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เช่น จำนอง จำนำ และบุริมสิทธิ ไม่สามารถนำมาปรับใช้ได้ ดังนั้นจึงต้องนำลักกฎหมายทั่วไปคือ หลักผู้ใดมาก่อนมีสิทธิดีกว่ามาปรับใช้กล่าวคือใครปฏิบัติตามหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิเสร็จก่อนมีสิทธิดีกว่า ซึ่งหลักการนี้สอดคล้องกับหลักการของร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจด้วย
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