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บทคัดยอ 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้  มีจุดมุงหมายเพื่อศึกษาเกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะ
นายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 16 โดยมุงเนน
ศึกษาถึงปญหาที่เกิดขึ้นจาการบังคับใช และตีความกฎหมายลักษณะนายหนาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยของไทยเปนสําคัญ เพื่อนําผลทางกฎหมายที่ไดจากการศึกษาไปใชเปนแนวทางใน
การปรับใช และตีความกฎหมายลักษณะนายหนา ใหมีความกระจางชัด และสอดคลองกับ
เจตนารมณของกฎหมายที่บังคับใชอยูในปจจุบันใหเหมาะสม และสามารถใหความคุมครองแก
คูสัญญาทุกฝายไดอยางมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 
 จากการศึกษาพบวา  กฎหมายนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย
ที่ใชบังคับอยูในปจจุบันไดบัญญัติไวเพียง 5 มาตราเทานั้น กลาวคือ มาตรา 845 ถึงมาตรา 849 
ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวเปนบทบัญญัติที่บัญญัติไวในลักษณะที่คอนขางสั้น ไมไดกําหนดรายละเอียด
เกี่ยวกับหลักเกณฑในการบังคับใชกฎหมายไวอยางชัดแจง ดังนั้นการปรับใชกฎหมายที่เกี่ยวกับ
บทบัญญัติในสวนนี้จึงเปนการจําเปนอยางยิ่งที่จะตองอาศัยการตีความบทบัญญัติของกฎหมายเปน
สาระสําคัญ อยางเชน ในเรื่องการเกิด และผลบังคับของสัญญานายหนา เนื่องจากกฎหมายลักษณะ
นายหนามิไดมีบทวิเคราะหศัพท หรือคํานิยามศัพทที่เกี่ยวกับถอยคําที่เปนสาระสําคัญที่จะทําให
สัญญานายหนาเกิดผลบังคับตามกฎหมายไว ในการพิจารณาวาสัญญานายหนาเกิดผลบังคับในทาง
กฎหมายหรือไมจึงตองพิจารณาจากความเห็นทางวิชาการ แนวคําพิพากษาศาลฎีกาของไทย 
ประกอบกับบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสัญญานายหนาของกฎหมายของตางประเทศเปนสําคัญ นอกจากนี้
การที่บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาที่มีบัญญัติไวในแตละมาตรามีถอยคําที่คอนขางสั้นมิได
กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับบทบัญญัติในแตละมาตราไวอยางชัดแจง ดังนั้น เมื่อมีคดีขึ้นมาสูการ
พิจารณาของศาล การบังคับใชกฎหมายกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจึงตองอาศัยการตีความกฎหมายเปน
สําคัญ และจากการศึกษาพบวาประเด็นปญหาที่เกิดจากการบังคับใชกฎหมายที่เปนสวนสําคัญ
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เกี่ยวกับสัญญานายหนา ไดแก ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของ
นายหนา ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายของนายหนากรณีตัวการจงใจปฏิเสธ ไมเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอก ประเด็นปญหาเกี่ยวกับความระงับส้ินไปของสัญญานายหนา และ
ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการทําขอตกลงอันเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมาย
ลักษณะนายหนา ซึ่งในการปรับใชกฎหมายในกรณีเชนนี้ตองอาศัยการตีความกฎหมายลักษณะ
นายหนาที่มีอยูเปนสําคัญ 

 จากผลการศึกษาปญหาดังกลาวขางตนสรุปความไดวา  แมบทบัญญัติเรื่องสัญญานาย
หนาที่มีอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยอาจจะไมมีบัญญัติไวโดยตรงตอปญหาที่
เกิดขึ้นดังกลาวขางตน แตเมื่อไดนําหลักทั่วไปอันไดแก กฎหมายลักษณะนิติกรรมและสัญญา และ
กฎหมายลักษณะหนี้มาปรับใชกับปญหาที่เกิดขึ้น ยอมสามารถปรับใชไดกับประเด็นปญหาตาง ๆ 
ที่เกิดขึ้นจากผลของสัญญานายหนาไดโดยไมจําเปนตองทําการแกไขหรือเพิ่มเติมบทบัญญัติของ
กฎหมายในสวนใดอีก เพียงแตผูใชกฎหมายตองปรับใชบทบัญญัติของกฎหมายใหตรงตามความมุงหมาย
ของกฎหมายและสอดคลองกับประเด็นปญหาที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับสัญญานายหนา 
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ABSTRACT 
 

This thesis is aimed at studying the provisions of brokerage law provided under the 
Civil and Commercial Code, Book 3 Specific Contract, Title 16 by focusing on problems in 
relation to enforcement and interpretation of brokerage law with respect to the Thai Civil and 
Commercial Code. The purpose is to use the study result as a guideline for a clear application and 
interpretation of the provisions of brokerage law to be in accordance with an intention of the 
existing law and to give more effective protection to relevant parties. 
 Findings from the study reveals that the existing brokerage laws as provided in the 
Civil and Commercial Code of Thailand consists of only 5 sections, namely, Section 845 to 
Section 849. Those provisions are quite short without explicit details relating to enforcement 
criteria. Therefore, application of such provisions mainly requires interpretation such as formation 
and enforceability of brokerage contract as brokerage law has not provided definition and 
interpretation of terms which are subject matter to enforceability of brokerage contract. To 
consider whether such contract has been in effect or enforceable, it is thus necessary to refer to 
academic views, decisions of the Supreme Court of Thailand and provisions of brokerage law in 
other jurisdictions. In addition, whereas short content is provided in each relevant section without 
clear details, the application of provisions of law to the fact of the case brought before the court 
hence needs interpretation. It is further found from the study that legal problems involving 
enforcement of major clauses of brokerage contract are such as issue on broker’s act done in 
violation of its obligations, issue on demanding for damages by a broker resulted from 
intentionally refusing to enter into an agreement with the third person by the principal, issue on 
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termination of brokerage contract and issue on an agreement differing from the provisions of 
brokerage law; all of which their applications require interpretation of the existing brokerage law. 
 From the above, it can be summarized that although brokerage law provided in the 
Thai Civil and Commercial Code has not provided the provision which can be directly applied to 
the above problems but the general principles in relation juristic act and contract and obligation 
can be effectively applied to such problems arisen out of brokerage contract without the need to 
amend or add any provision. The law practitioner is merely required to apply the provision of law 
in accordance with its purpose and the issue at hand arisen out of brokerage contract. 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยไดมีการประกาศใชมานับตั้งแต 
พ.ศ. 2467 ซ่ึงเปนระยะเวลายาวนานกวา 80 ปแลว และบทบัญญัติเร่ืองสัญญานายหนาก็ไดบัญญัติ
ขึ้นพรอมกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยในครั้งนั้น ซ่ึงมีบัญญัติไวเพียง 5 
มาตรา ตั้งแตมาตรา 845 ถึงมาตรา 849 ซ่ึงบทบัญญัติวาดวยสัญญานายหนาที่บัญญัติอยูในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยนี้ยังไมเคยไดรับการยกรางหรือนํามาปรับปรุงแกไขใหมแตอยางใด และ
บอยครั้งไดมีการนําบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนานํามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นตั้งแตใน
อดีตจนถึงปจจุบัน แตเนื่องจากบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมีลักษณะที่คอนขางสั้น การปรับใชกฎหมายในบางครั้งจึงยังไมเปนการสอดคลองกับ
เจตนารมณของกฎหมาย และในบางกรณีการปรับใชกฎหมายนายหนาก็เปนการปรับใชเพื่อใหเกิด
ความเปนธรรมเฉพาะคดีอันทําใหหลักกฎหมายวาดวยสัญญานายหนาขาดความชัดเจนและแนนอน
ที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในภายหลัง ดวยเหตุที่การบังคับใชกฎหมายและการตีความ
กฎหมายเกี่ยวสัญญานายหนาที่ยังไมเปนการกระจางชัดเพียงพอ จึงทําใหผูบังคับใชกฎหมาย เชน 
ศาล หรือผูที่เกี่ยวของกับกฎหมาย เชน ทนายความ ที่ปรึกษากฎหมาย หรือแมกระทั่งนิสิต นักศึกษา 
ไมอาจทราบไดวาแทจริงแลวกฎหมายหนายหนามีแนวคิด หลักเกณฑและวิธีการใชและตีความ
อยางไรเพื่อใหเปนการสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายที่กฎหมายมุงประสงคจะคุมครอง
คูสัญญาทุกฝาย 
 หากไดทําการศึกษาเปรียบเทียบกับตางประเทศแลว ในตางประเทศไดใหความสําคัญ
กับกฎหมายนายหนาเปนอยางมากเนื่องจากเปนส่ิงที่ตองประสบพบเจออยูบอยครั้งในชีวิต 
ประจําวันเชนเดียวกับการทําสัญญาซื้อขาย เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศไทยแลวนักกฎหมายสวนใหญ
แทบจะไมเคยไดเรียนรู หรือใชประโยชนจากบทบัญญัติในเรื่องนายหนาที่บัญญัติอยูในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 16 มาตรา 845 ถึง มาตรา 849 อันเปนบทบัญญัติที่ตอทาย
จากบทบัญญัติวาดวยตัวแทนเทาใดนัก ทั้ง ๆ  ที่นายหนานั้นมีสวนสําคัญในการติดตอทางธุรกิจเชนเดียวกับ
กฎหมายในสวนอื่น ๆ โดยนักกฎหมายสวนใหญจะมีความคุนเคยกับบทบัญญัติในเรื่องตัวแทนมากกวา 
และในบางครั้งอาจทําใหเขาใจผิดในขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดวานายหนากับตัวแทนนั้นมีลักษณะที่
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คลายคลึงกันซึ่งในบางกรณีอาจทําใหสับสนและปรับบทกฎหมายไมถูกตองตรงตามเจตนารมณ
ของกฎหมายได แตหากไดศึกษาในสวนของรายละเอียดแลว ตัวแทนและนายหนามีลักษณะที่แตกตางกัน
ในสวนที่เปนสาระสําคัญ และในบางกรณีบทบัญญัติในเรื่องตัวแทนและนายหนานั้นกลับมลัีกษณะ
ที่ตรงขามกันอยางสิ้นเชิง ดวยเหตุที่ไมเคยชินกับการใชบทบัญญัติในสวนนี้จึงใหความสําคัญกับ
บทบัญญัติในสวนนี้นอยกวาบทบัญญัติในสวนอ่ืน ๆ จึงทําใหกฎหมายในสวนนี้หยุดอยูกับที่ไม
เปนพลวัตรกับสังคมที่มีความเจริญกาวหนาไปอยางไมหยุดยั้ง ซ่ึงหากไดเปรียบเทียบกับเศรษฐกิจ
ในปจจุบันนับไดวาประเทศไทยไดมีความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจมากขึ้น ธุรกิจตาง ๆไดมีการขยายตัว
อยางรวดเร็ว ไมวาดานอสังหาริมทรัพย หรือการซื้อขายสินคาดานอื่น ๆ ดังนั้นนายหนาผูซ่ึงมีบทบาท
สําคัญในการเปนคนกลางเพื่อทําการติดตอซ้ือขาย หรือทําธุรกิจดานอื่น ๆ ยอมกลายมาเปนผูที่มี
บทบาทสําคัญในการดําเนินการทางธุรกิจของคูสัญญา ซ่ึงไมจําเปนตองเปนเพียงคูสัญญาสองฝาย 
อาจเปนคูสัญญาหลายฝายก็ได อันจะทําใหการดําเนินการทางธุรกิจ หรือการเจรจาทางดานธุรกิจใหมี
ความสะดวกและรวดเร็วขึ้น 
 จากที่กลาวมาขางตนนั้นจึงเห็นไดวาเมื่อมีการเจริญเติบโตทางดานเศรษฐกิจแต
กฎหมายที่มีอยูมิไดเจริญตามเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงไป การปรับใชกฎหมายกับขอพิพาทที่เกิดขึ้น
ยอมไมอาจเกิดประสิทธิภาพดังเจตนารมณของกฎหมายได และหากเกิดกรณีปญหากฎหมายที่มีอยู
ไมสามารถนํามาเยียวยาไดอยางมีประสิทธิภาพอยางเพียงพอ อันเปนชองวางของกฎหมาย ก็อาจทําให
คูสัญญาไมไดรับความเปนธรรมอยางเชนที่ศาลยุติธรรมตองการที่จะอํานวยใหแกประชาชน ผูวิจัย
จึงเห็นวาบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องนายหนานั้นเปนบทบัญญัติที่มีอยูในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของไทยเปนระยะเวลาที่ยาวนาน ควรที่จะไดมีการหยิบยกขึ้นมาใช พัฒนาและปรับปรุง
ใหทันกับสภาพของสังคมและเศรษฐกิจที่มีความเปลี่ยนแปลงไป ทั้งนี้โดยเทียบเคียงกับกฎหมาย
ตางประเทศที่มีอยูในปจจุบันซึ่งไดพัฒนากาวไกลไปมาก เพราะกฎหมายนายหนานั้นเปนกฎหมาย
ที่มีการหยิบยกขึ้นมาใชอยูบอยครั้ง ดวยเหตุอันเนื่องมาจากความเจริญกาวหนาทางเศรษฐกิจอยางมาก 
ซ่ึงสงผลใหนายหนาไดกลายมาเปนสวนสําคัญในการติดตอซ้ือขาย หรือการทําธุรกิจตาง ๆ ประเทศไทย
เราแมจะยังไมเคยชินกับกฎหมายนายหนามากนักแตในความเปนจริงแลวในทางธุรกิจนายหนา
กลับมีสวนสําคัญในการติดตอซื้อขายเปนอยางมาก และปญหาที่เกิดจากการประกอบธุรกิจเชนนี้
ก็ไดเกิดมีขึ้นเปนจํานวนมาก แตเปนที่นาเสียดายที่กฎหมายของเรานั้นยังไมสามารถแกไขปญหาที่
เกิดขึ้นไดทั้งหมด ถึงแมวาเราจะมีกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจนายหนาบางประเภท 
แตกฎหมายเหลานั้นสามารถแกไขปญหาในสวนที่เกิดขึ้นในลักษณะเฉพาะของวิชาชีพนั้น ๆ เทานั้น 
เพื่อใหการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นสามารถแกไขไดทั้งหมด อยางเปนระบบเห็นควรแกไขกฎหมายที่
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เปนกฎหมายหลักใหมีความชัดเจนและครอบคลุมไปถึงนายหนาในลักษณะอื่น ๆ ดวย เพื่อใหการ
ปรับใชกฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น  
 
1.2  วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1  เพื่อศึกษาถึงกฎหมายลักษณะนายหนาในบทบัญญัติวาดวยนายหนาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 16 วาดวยนายหนา 
 1.2.2 เพื่อศึกษาถึงปญหาที่เกิดขึ้นจาการบังคับใช และตีความกฎหมายนายหนาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 16 วาดวยนายหนา 
 1.2.3 เพื่อศึกษาถึงผลทางกฎหมายในเรื่องสัญญานายหนาของตางประเทศเปรียบเทียบ
กับประเทศไทย 
 1.2.4 เพื่อศึกษาถึงผลทางกฎหมายของตางประเทศเพื่อนํามาเปนแนวทาง เสนอแนะ และ 
ปรับใชกฎหมายนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยใหมีความเหมาะสม 
และสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายยิ่งขึ้น 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 กฎหมายลักษณะนายหนาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันยังไมมีการศึกษาอยางชัดเจนและ
ละเอียดเพียงพอ ทําใหเกิดเปนปญหาขอโตแยงอยูหลายประการ อาทิเชน ปญหาเกี่ยวกับการเกิด 
ความสมบูรณ ผลบังคับและความระงับของสัญญานายหนา ปญหาเกี่ยวกับการกระทําการอันเปน
การฝาฝนหนาที่ของนายหนา รวมทั้งปญหาเกี่ยวกับสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายของนายหนา
กรณีตัวการจงใจปฏิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก จึงจําเปนตองมีการศึกษาวิจัยเพื่อนําไป
เปนแนวทางในการตีความและบังคับใชกฎหมายกับขอเท็จจริงอันกอใหเกิดความถูกตองเปนธรรม
แกผูที่เกี่ยวของทุกฝาย 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ มุงศึกษาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะ 16 วาดวยนายหนา 
ที่มีผลใชบังคับอยูในปจจุบันวา กฎหมายสัญญานายหนาในสวนใดที่มีในปจจุบันที่ยังเปนปญหา 
และกฎหมายนายหนาในสวนใดที่ยังไมสามารถแกไขปญหาที่เกิดขึ้นในปจจุบันได รวมทั้งศึกษา
เปรียบเทียบกับกฎหมาย และแนวคําพิพากษาของตางประเทศ เพื่อที่จะหาหลักเกณฑแนวทางในการ
ตีความและบังคับใชบทบัญญัติวาดวยนายหนาที่มีอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย
ใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น และเพื่อใหเปนการสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย นอกจากนี้
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จะศึกษาปญหา การวิเคราะห และแนวทางแกไขปญหา เพื่อหาบทสรุป ขอเสนอแนะ และแนวทาง
ในการใชและตีความกฎหมายรวมทั้งปญหาที่เกิดขึ้น โดยมีวัตถุประสงคสําคัญเพื่อใหเกิดความ
กระจางชัดและนําไปเปนแนวทางบังคับใชกฎหมายนายหนาตอไป 
 
1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษาวิจัยเปนการศึกษาขอมูลโดยวิจัยเอกสาร (Documentary Research) กลาวคือ
เปนการใชวิธีการศึกษาโดยการคนควาและวิเคราะหขอมูลทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศใน
รูปแบบของตํารากฎหมายไทย หนังสือ บทความ และเอกสารตาง ๆ เพื่อนํามาวิเคราะหในเชิงคุณภาพ
เฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับบทบัญญัติในเรื่องนายหนา เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ คําพิพากษาของศาล รายงานการวิจัย วิทยานิพนธ และบทความทาง
วิชาการ 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1 ทําใหทราบถึงสาระสําคัญ แนวคิด หลักเกณฑของหลักกฎหมายนายหนาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 16 วาดวยนายหนา  
 1.6.2 ทําใหทราบถึงสภาพปญหาที่เกิดจากการบังคับใชกฎหมายนายหนาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 16 วาดวยนายหนา 
 1.6.3 ทําใหทราบถึงผลทางกฎหมาย และผลการวิเคราะหกฎหมายเกี่ยวกับหลัก
กฎหมายนายหนาตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 
 1.6.4 ทําใหสามารถนําผลทางกฎหมายที่ไดจากการศึกษาวิเคราะหไปใชเปนแนวทาง
ในใชและตีความกฎหมาย และปรับใชกฎหมายนายหนาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 
ลักษณะ 16 นายหนา ใหมีความเหมาะสม และสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายยิ่งขึ้น 
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บทที่ 2 

วิวัฒนาการ ลักษณะ และความแตกตางของสัญญา 
นายหนากับสัญญาลักษณะอื่น ๆ 

 
2.1  วิวัฒนาการของกฎหมายเกี่ยวกับนายหนา 
 นายหนานั้นไดมีวิวัฒนาการมาจากสัญญาตัวแทนอันมีตนกําเนิดเริ่มแรกมาจาก
กฎหมายโรมัน ซ่ึงมีทั้งการสอดเขาไปทําแทน ดั่งเชนกรณีจัดการงานนอกสั่ง (Negotiorum gestio) 
ทําแทนเพราะมีความเกี่ยวของกัน เชน บาวทําแทนนาย บุตรหลานทําแทนผูบุพการี หรือ พระในอาวาส
เดียวกันจัดหาสิ่งจําเปนมาใชสอยรวมกันซึ่งมีอยูเปนอันมาก จนในสมัยพระเจาจัสติเนียนไดจัด
สัญญาตัวแทนไวในจําพวกสัญญาสมยอม (Consensual Contract) คือยอมใหตัวแทนทําโดยปริยาย 
และที่มอบหมายสั่งการเปนกิจจะลักษณะก็มีเรียก Mandatum ซ่ึงแปลวา จับยัดใสมือ (To put into 
hand) ผูใชเรียกวา Mandator สวนผูถูกใชเรียกวา Mandatarius1 แมจะมีการยอมรับใหมีการมอบอํานาจ 
แตการมอบอํานาจในระยะแรกนั้นเปนการมอบอํานาจแบบเด็ดขาด (Mandatum Contractum) คือ
เปนลักษณะสัญญามอบอํานาจชนิดที่ตัวการมอบอํานาจใหแกตัวแทนไปทํากิจการใดตามที่
มอบหมายโดยเด็ดขาด เมื่อใหอํานาจเด็ดขาด ตัวแทนจึงมีอํานาจกระทําการใด ๆ ตามที่ตัวการ
มอบหมายได แตหากตัวแทนกระทําการอยางใด ๆ และกอใหเกิดความเสียหาย ตัวการไมตองรับผิด 
แตตัวแทนรับผิดแตเพียงผูเดียว ตอมาไดมีการยอมรับกฎหมายใหม โดยยอมรับใหมีการมอบอํานาจ
อยางไมเด็ดขาด คือ ถาตัวแทนทําการใดภายในขอบอํานาจหรือตามที่ตัวการมอบหมายตองถือวา
เปนการกระทําของตัวการเอง ฉะนั้นหากมีความเสียหายอยางใด ๆ ตัวการจึงตองรับผิด แตการ
ยอมรับเชนนี้เปนการยอมรับในสัญญาตัวแทนบางประเภทเทานั้น เชน ยอมรับเฉพาะในกรณีที่มี
การฟองคดีแทนตัวการ 
 ตอมาชาว Anglo Saxon ไดนําเอาแนวความคิดเรื่องกฎหมายตัวแทนของโรมันมาใชใน
กฎหมายอังกฤษ และกฎหมายอังกฤษนั้นยอมรับใหมีตัวแทนไดไมเฉพาะแตเร่ืองการฟองรองคดี
เทานั้น แตยอมรับใหนํามาใชไดกับสัญญาเกือบทุกประเภท เชน สัญญาซื้อขาย แลกเปลี่ยน ใหจํานอง 

                                                 
1  สถิตย  เล็งไธสง.  (2550).  คําอธิบายกฎหมายตัวแทนและนายหนา  (พิมพครั้งที่ 4).  หนา 15. 
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จํานํา เปนตน ยกเวนสัญญาบางประเภทเทานั้นที่ไมอาจตั้งตัวแทนได เชน เร่ืองที่ตัวการตองทําเอง
เปนการเฉพาะตัว2  เชน  การแตงงาน การเลือกตั้ง การเกณฑทหาร  เปนตน 
 สําหรับประเทศไทยนั้นมีตัวแทนมาแตโบราณกาล ตั้งแตสมัยกรุงศรีอยุธยา ดังปรากฏ
ความในประวัติศาสตรตอนหนึ่งวา สมัยพระบาทสมเด็จพระนารายณมหาราชแหงกรุงศรีอยุธยา    
มีตําแหนงพระศรีพิพัฒนทําหนาที่เปนตัวแทนการซื้อขายของพระคลังสินคา ตัวแทนไมตองรับผิด
เปนสวนตัว เชนเดียวกับสมัยนี้ ดังความตอนหนึ่งในกฎหมายเกา ลักษณะหนี้วา บุตรกูหนี้ใสช่ือ
บิดามารดาเปนผูกูในสัญญาก็ดี ภริยากูหนี้ใสช่ือสามีเปนผูกูก็ดี ใหบิดามารดาหรือสามีแลวแตกรณี 
ผูมีช่ือในสัญญานั้นรับผิดตอเจาหนี้ตอเมื่อเจาหนี้ไดบอกกลาวใหบิดามารดาหรือสามีทราบแลว3 
 ตอมาในสมัยรัตนโกสินทรตอนตนเองก็ไดปรากฏลักษณะของสัญญาตัวแทนในกฎหมาย
ตราสามดวง ในพระอัยการเบ็ดเสร็จบทที่ 111 กลาวถึงกรณีที่บุคคลหนึ่งวานใหอีกบุคคลหนึ่งซื้อ
สินคาใหแกตนและบัญญัติวา ถาผูซ้ือไมรับชําระราคาสินคานั้น ศาลจะไดเรียกเอาตัวผูวานใหซ้ือมา 
ถาผูวานปฏิเสธไมยอมรับชําระราคาสินคานั้น จะถูกปรับไหมเปนทวีคูณใหผูขายรับทุนไปเหลือนั้น
เปนสินไหมกึ่ง พินัยกึ่ง4 
 ประเทศไทยไดใชกฎหมายตราสามดวงมาจนถึงตนรัชกาลที่ 5 จึงไดมีการตรวจชําระใหม 
และไดมีการนําเอาสัญญาใหมมาใชหลายชนิดซ่ึงสัญญาใหมนี้สวนใหญไดนํามาจากกฎหมาย
อังกฤษ เพราะในสมัยนั้นมีการทําการคาระหวางสยามกับอังกฤษ และนักนิติศาสตรโดยมากไดไป
ศึกษากฎหมายในประเทศอังกฤษ ดังนั้นอาจารยและผูสอนกฎหมายในสมัยนั้นจึงไดเร่ิมนําสัญญา
ตัวแทน หรือสัญญาเอเยนต (Agency) เขามาสอน นอกจากสัญญาตัวแทนแลวยังไดมีการนําเอา
สัญญานายหนาและทรัสตเขามาใชอีก และศาลไดยอมรับบังคับบัญชาโดยถือเอาตามตําราและคํา
สอน5ดังปรากฏอยูในคําพิพากษาฎีกาที่ 306/24656 เปนหลักฐานอยูจนบัดนี้เพราะฉะนั้น แนว
วินิจฉัยของศาลสูงกอน พ.ศ. 2467 จึงใชเทียบเคียงในการตีความกฎหมายตัวแทนเวลานี้ได7 

                                                 
 2  มาโนช  สุทธิวาทนฤพุฒิ.  (2519).  บันทึกคําบรรยายวิชากฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทน 
นายหนา  (พิมพครั้งที่ 2 แกไขเพิ่มเติม).  หนา 2-3. 
 3  สถิตย  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนาเดิม. 

4  ร.แลงกาต.  (2516).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 2.  หนา 285-286. 
5  แหลงเดิม. 
6  คําพิพากษาฎีกาที่  306/2465  เจาของที่ดินมอบใหผูหนึ่งเปนนายหนาขายที่ดิน  โดยมีขอสัญญากันวา  

ถานายหนาขายไดราคาเกินกวาที่เจาของกําหนดไวใหแลว ราคาที่เกินนั้นใหเปนผลของนายหนา ดังนี้ วินิจฉัยวา
เปนสัญญาระหวางตัวการกับตัวแทนฯ. 

7  สถิตย  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 16. 
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 สัญญานายหนานั้นมีรากฐานเดียวกันกับสัญญาตัวแทน ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษา
ฎีกาที่ 306/2465 ตามที่ไดกลาวไวขางตน ผูวิจัยเห็นพองดวยวาสัญญานายหนากับสัญญาตัวแทน    
มีที่มาจากเบาหลอมเดียวกัน เพียงแตแยกออกเปนสัญญาตัวแทนและสัญญานายหนา ซ่ึงอาจมีขอ
แตกตางกันบางประการ กลาวคือ สัญญาตัวแทนเปนสัญญาที่ตัวการแตงตั้งใหตัวแทนไปทําการแทนตน
โดยที่ตัวการหาจําตองไปกระทําการเองไม แตเมื่อตัวแทนกระทําการตามที่ตัวการไดมอบหมายไป 
การนั้นยอมผูกพันตัวการ แตสัญญานายหนานั้นเปนสัญญาที่ตัวการแตงตั้งใหบุคคลหนึ่งกระทําการ
เปนนายหนาโดยนายหนามีหนาที่เพียงเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคล 
ภายนอกเทานั้น โดยที่นายหนาหามีสิทธิในการเขาไปทําความตกลงกับบุคคล ภายนอกไม อํานาจ
ในการตัดสินใจเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนอํานาจตัดสินใจของตัวการเพียงฝายเดียว อันเปนการ
แตกตางในประการสําคัญกับสัญญาตัวแทน ที่ตัวแทนมีอํานาจในการเขาไปตกลงกับบุคคล 
ภายนอกได และผลของการตกลงนั้นยอมเปนการผูกพันตัวการ 
 หลังจากที่ไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในป พ.ศ. 2467 จึงได
มีการบัญญัติบทบัญญัติวาดวยนายหนาไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ 16 วาดวย
นายหนา  และบังคับใชมาจนถึงปจจุบัน 
 
2.2   ความหมายและลักษณะของสัญญานายหนา 
 
      2.2.1 ความหมายของสัญญานายหนา 
                  สัญญานายหนานั้นมีนักวิชาการหลายทานไดใหคําจํากัดความของนายหนาและสัญญา
นายหนาไวดังตอไปนี้ 
                  หลวงสุทธิมนตนฤนาถ ไดใหคําจํากัดความวา นายหนา (Broker) คือคนกลางเปนสื่อ
ชวยช้ีชองใหบุคคลฝายหนึ่งไดเขาทําสัญญากับบุคคลอีกฝายหนึ่ง หรือจัดการใหบุคคลทั้งสองฝาย
เขาทําสัญญากันได พูดงาย ๆ ก็คือ นายหนาเปนแตเพียงสะพานทอดหรือเครื่องมือติดตอบุคคลสองฝาย
เทานั้น ตนเองไมมีอํานาจทําการแทน8 
  ศาสตราจารยพิเศษ ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล ไดใหคําจํากัดความวา นายหนา คือ ผูที่ชวยจัด
ใหไดทําสัญญากัน ไดแก คนกลาง เปนสื่อชวยช้ีชองใหบุคคลฝายหนึ่งไดเขาทําสัญญากับอีกฝายหนึ่ง 

                                                 
 8  หลวงสุทธิมนตนฤนาถ.  (2511).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทน-นายหนา.           
หนา 112. 
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หรือจัดการใหบุคคลทั้งสองฝายไดเขาทําสัญญากัน การที่นายหนาทําไปนั้น ไมไดเขาทําสัญญา
แทนบุคคลใด  และไมใชทํากิจการแทนผูอ่ืนในนามของตนเองเชนตัวแทนคาตาง9 
  ศาสตราจารย กมล สนธิเกษตริน ไดใหคําจํากัดความวา นายหนา คือ คนกลางรับทํา
หนาที่ช้ีชองใหบุคคลฝายหนึ่งไดเขาทําสัญญากับบุคคลอีกฝายหนึ่ง หรือจัดการใหบุคคลสองฝาย
เขาทําสัญญากัน (มาตรา 845 ปพพ.)10 

อาจารยจักรพงษ เล็กสกุลไชย ไดใหคําจํากัดความวา สัญญานายหนา คือ สัญญาซึ่ง
บุคคลคนหนึ่งเรียกวาตัวการตกลงใหบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวานายหนา ทําหนาที่เปนคนกลาง หรือ
เปนสื่อช้ีชองใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก11 

ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร ไดใหคําจํากัดความวา สัญญานายหนาเปนสัญญา
ซ่ึงบุคคลหนึ่งตกลงจะใหคาบําเหน็จแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวานายหนา จากการที่ช้ีชองใหไดเขา
ทําสัญญาหรือจัดการใหไดทําสัญญาเมื่อสัญญานั้นไดทํากันสําเร็จ12 

ในตางประเทศนั้นไดใหคําจํากัดความของนายหนาที่แตกตางไปจากกฎหมายไทย 
กลาวคือ ในตางประเทศนั้นถือวานายหนานั้นเปนลักษณะของตัวแทนอยางหนึ่งแตอาจจะมีลักษณะ
ที่ไมมีสิทธิ และหนาที่บางอยางที่เทาเทียมกับตัวแทนได เชน เร่ืองการทําสัญญาแทนตัวการ การรับ
ชําระหนี้แทนตัวการ หรือการฟองรองคดีแทนตัวการ เปนตน ยิ่งไปกวานั้นในบางประเทศยังได
แบงประเภทนายหนาออกเปนหลายประเภท อันประกอบดวยนายหนา และนายหนาทางการคา 
ดังเชนคําจํากัดความดังตอไปนี้ 
                  G.H.L. Fridman13  ไดใหคําจํากัดความของคําวา  Broker  สรุปความไดดังนี้ 
                  นายหนา คือตัวแทนซึ่งถูกจางมาเพื่อดําเนินการตอรองและทําสัญญาระหวางบุคคล
ในทางการคาและในทางการเดินเรือ หรือจะกลาวอีกนัยหนึ่ง คือนายหนาเปนบุคคลซึ่งเปนเพียงแต
เปนผูทําการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญา โดยที่ตัวนายหนาไมมีสิทธิครอบครองในสินคา หรือไม

                                                 
 9  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  (2543).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทนคาตางและ
นายหนา  (พิมพครั้งที่ 4).  หนา 34.  
 10  กมล  สนธิเกษตริน.  (2530).  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทนและนายหนา.  หนา 129. 
 11  จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ตัวแทน 
นายหนา จางทําของ รับขน (พิมพครั้งที่ 6).  หนา 83. 
 12  ไผทชิต  เอกจริยกร.  (ตุลาคม, 2545).  ตัวแทน-นายหนา (Agency-Brokerage) (พิมพครั้งที่ 5).          
หนา 308-309. 
 13  G.H.L. Fridman.  (1983).  Law of Agency  (5th ed.).  p.37. 
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มีอํานาจในการตัดสินใจในการขายหรือซ้ือสินคา และไมมีอํานาจในการตัดสินใจวาจะมอบสินคา
ใหแกผูซ้ือ ผูขาย หรือบุคคลอื่นใดหรือไม 
                  นายหนาไมไดรับมอบการครอบครองซึ่งสินคาที่นายหนามีไวเพื่อขาย ซ่ึงตางจาก 
Factor และเขาไมอาจขายสินคาไดในนามของตนเอง ผูวาจางซึ่งมีความไววางใจในนายหนาผูนั้นจึง
อาจคาดหวังไดวานายหนานั้นจะไมดําเนินการขายสินคาในนามของนายหนาเอง14 
                  Professor Richard Stone15  ไดใหคําจํากัดความของคําวา  Broker  สรุปความไดดังนี้ 
นายหนาจะเปนผูซ่ึงดําเนินการในการเจรจาตอรอง โดยเปนการนําผูซ้ือและผูขายมาพบกัน และเปน
การชัดเจนวานายหนาเปนเพียงบุคคลที่สามในการดําเนินการทางธุรกิจเหมือนกับที่ Fridman 
ช้ีใหเห็นวา นายหนานี้เปนตัวแทน แตไมใชตัวแทนทางการคา เชน นายหนาคาหุน นายหนา
ประกันภัย หรือนายหนาคาหลักทรัพย16 
                  Ernest J. Schuster17 ไดใหคําจํากัดความของคําวา Brokerage Agreements (Mäklervertrag)  
สรุปความไดดังนี้ ความตกลงของสัญญานายหนา (Mäklervertrag) คือ ความตกลงที่ผูวาจางสัญญา
ที่จะจายคาบําเหน็จใหแกผูที่ทําสัญญากับตนซ่ึงกระทําการเปนสื่อกลางในการบอกกลาวซ่ึงขอมูล
ของขอตกลงนั้นใหแกคูสัญญาฝายที่สามทราบ หรือเพื่อการชี้ชองเพื่อใหมีการเขาสัญญานั้น ผูทํา
สัญญากับผูวาจางในกรณีเชนวานี้ เรียกวานายหนา (Mäkler) การสัญญาวาจะใหคาบําเหน็จนี้อาจ
เปนการใหสัญญาโดยปริยายก็ได ถาไมสามารถรองขอในการใหบริการไดซ่ึงอาจจะอยูภายใต

                                                 
 14  Brokers. Brokers, like factors, are mercantile agents. There is, however, a distinction between these 
classes of agent in that brokers are agents who are not given possession of goods or documents of title. A broker is: 
  “an agent employed to make bargains and contracts between person in matters of trade commerce 
and navigation. Properly speaking, a broker is a mere negotiator between other parties…He himself…has no 
possession of the goods, no power actual or legal of determining the destination of the goods, no power or 
authority to determine whether the goods belong to buyer or seller or either.”  
  He is not entrusted with the possession of the goods he sells. Unlike a factor he may not sell in his 
own name. “The principal therefore who trusts a broker has a right to expect that he will not sell in his own 
name. 

15  Richard  Stone.  (1996).  Law of Agency.  p.13. 
 16  The broker, much more so than the factor, is thus a “facilitator” rather than a primary party. The broker 
negotiates, and brings the buyer and seller together, but always does so clearly as a third party to the transaction.  As 
Fridman point out, the term broker is also applied to agents who are not “mercantile agent” ,such as stockbrokers, 
insurance brokers, or credit brokers. 
 17  Ernest  J. Schuster. (1907).  The Principles of German civil law.  p.278-279. 
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เหตุการณบางอยาง แตโดยเหตุผลแลวสามารถคาดหมายไดวาเปนการกระทําการเพราะถูกปฏิบัติ
โดยปราศจากคาตอบแทน เชน ในกรณีที่มีการรองขอตอนายหนาในทางอาชีพ 
                  Thomson Sweet and Maxwell18 ไดแบงนายหนาเปนสองประเภท คือ นายหนาทางการคา 
(Commercial broker) และ นายหนา (Civil broker) และไดใหคําจํากัดความของนายหนาซึ่งสรุป
ความไดดังนี้ 
                  1) นายหนาทางการคา คือ บุคคลที่ประกอบการทางธุรกิจเพื่อทําการเชิญชวนบุคคลอืน่ ๆ 
ซ่ึงจะไมกระทําการอยางถาวรเปนการผูกขาด ในการเขาทําสัญญาเพื่อซ้ือ หรือขายสินคา หรือ
หลักทรัพย ประกันภัย การขนสง การอนุญาตใหเชาเรือ หรือเพื่อวัตถุประสงคทางการคาอ่ืนใด 
                   ถานายหนาทางการคากระทําการอยางถาวร เขาจะกลายเปนตัวแทนทางการคา บริษัท 
อสังหาริมทรัพยจะไมคํานึงถึงวัตถุประสงคทางการคา หรือการขายสินคาเทาใดนัก และนายหนาที่
ทําการเชนนั้นจะเรียกวา Civil broker19 
                  2) นายหนา คือ บุคคลผูไดรับคํามั่นสัญญาวาจะไดรับคาตอบแทนเมื่อมีการแนะนํา
โอกาสใหคูสัญญาไดเขาทําสัญญา หรือเพื่อจัดหาสัญญา บทบัญญัติที่เปนลายลักษณอักษรเกี่ยวกับ 
นายหนา สวนใหญนั้นจะหมายรวมถึงบุคคลที่เปนนายหนาที่ไมไดดําเนินการอยางนายหนาทั่ว ๆ ไป 
อยางเชนการดําเนินธุรกิจปกติ หรือธุรกิจที่เกี่ยวกับที่ดิน การใหเชาพื้นที่ของสํานักงาน หรือ อพารทเมนต 
ซ่ึงไมเกี่ยวกับการขายสินคา นายหนาดังที่ไดกลาวมานี้เปนธุรกิจอยางหนึ่งที่ตองมีใบอนุญาตตามที่ 
The Business Practices Act กําหนด20 
                  American Jurisprudence21  ไดใหคําจํากัดความของนายหนาซ่ึงสรุปความไดดังนี้ 

                                                 
 18  Thomson Sweet and Maxwell.  (1979).  German Tax and Business Law.  p.7,035-7,036. 
 19  A commercial broker is one whose business it is to solicit for others, without being permanently 
retained by them, contracts for the purchase or sale of goods or securities, insurance, transportation, boat charter 
or other commercial objects. If the commercial broker were permanently retained, he would be a commercial 
agent. Land and building companies are not considered goods or commercial objects and broker dealing with 
those would be civil brokers. 
 20  A civil broker is one who is promised a fee for introducing the opportunity of making a contract 
(Nachweismakler) or for procuring a contract (vermittler). The statutory provision concerning the civil broker 
mainly cover those do not carry out broker activities as a regular business or whose business concern land, 
office space and apartments that are not considered commercial goods.  This latter type of business requires         
a license according tos. 34 (c) of the Business Practice Act (Gewerbeordnung (GewO)). 
 21  American Jurisprudence Second Edition Volume 12.  (1997).  Broker.  p.630. 
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                  นายหนาคือ ตัวแทนที่ทําหนาที่ในการตอรอง หรือการเจรจาซึ่งทําในนามของตัวการ
เพื่อประสงคที่ จะไดรับซึ่งคาธรรมเนียม หรือคานายหนาโดยที่ตนเองเปนเพียงคนกลางระหวาง
ตัวการและบุคคลภายนอกในการเจรจาหรือดําเนินการทางธุรกิจ หรือการซื้อขายทรัพยสินประเภท
ตาง ๆ โดยที่เขามิไดรับมอบใหรับผิดชอบในการเก็บรักษาทรัพยนั้น22 
                  Reynolds23 ไดใหคําจํากัดความซึ่งสรุปความไดวา นายหนา คือ ตัวแทนซึ่งโดยปกติ
ในทางธุรกิจเพื่อทําการเจรจา และทําสัญญาซื้อขาย สินคา หรือทรัพยสิน ซ่ึงบุคคลเชนวานี้มิไดรับมอบ
ใหครอบครองหรือควบคุมซ่ึงทรัพยสินนั้น ๆ24 
                  สําหรับความหมายของคําวา นายหนา ระหวางกฎหมายอังกฤษ (common law) กับกฎหมาย
เยอรมันมีลักษณะเชนเดียวกัน แตมีขอแตกตางกันบางตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน สัญญา
นายหนามีบัญญัติในลักษณะวาดวย Commercial Brokers (Handeis/Mäkler) นายหนา (Mäkler) 
ไมไดเขาไปทําสัญญากับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง นายหนาเปนเพียงสื่อช้ีชองใหคูสัญญาเขาทําสัญญา 
ซ่ึงแตกตางกับกฎหมายของอังกฤษ (Common law) สัญญานายหนาเปนสัญญาตัวแทนประเภทหนึ่ง 
โดยนายหนารับจางไปทําสัญญาในนามของตนเองและกระทําแทนตัวการ โดยนายหนาจะไดรับคา
บําเหน็จ 
                  สวนศาลนิวยอรคไดวินิจฉัยคดีวา สัญญานายหนาเปนสัญญาฝายเดียว (A brokerage 
contract is a unilateral contract) โดยที่ตัวการไดทําคําเสนอซึ่งเปนที่เขาใจวาตัวการตกลงจะจายคา
นายหนาเปนการตอบแทนในการที่นายหนาไดจัดหาผูซ้ือที่พรอมและประสงคจะซื้อสินคาตาม
ขอเสนอของตัวการ25 
 
 2.2.2 ลักษณะของสญัญานายหนา 
                สัญญานายหนาเปนเอกเทศสัญญาประเภทหนึ่งซึ่งบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยบรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 16 ตั้งแตมาตรา 845 ถึงมาตรา 849 ซ่ึงสัญญานายหนานี้  
                                                 
 22  Definition of Broker 
       “As generally defined, a broker is an agent who, for a commission or brokerage fee, bargains or 
carries on negotiations on behalf of principal as an intermediary between the latter and third persons in 
transacting business relative to the acquisition of contractual rights, or to the sale or purchase of any form of 
property, real or personal, the custody of which is not entrusted to him for purpose of discharging his agency.” 

23  Reynolds. (1985).  Bowstead the law of Agency  (15th ed.).  p.33. 
 24  A broker is an agent whose ordinary course of business into negotiate and make contracts for the 
sale and purchase of goods and other property} of which he is not entrusted with the possession or control 

25  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม. หนา 37. 
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มีลักษณะที่ใกลเคียงกับสัญญาตัวแทนมากซึ่งในทางสากลนั้นถือวานายหนานั้นเปนตัวแทน
ประเภทหนึ่ง แตของตามกฎหมายไทยนั้นไดแยกบทบัญญัติในเรื่องนายหนาไวเปนเอกเทศสัญญา
อีกสวนหนึ่งตางหากจากตัวแทน ดังนั้นในการพิจารณาในเรื่องสิทธิ หนาที่ และความรับผิดระหวาง
นายหนาและตัวการยอมตองพิจารณาเฉพาะในบทบัญญัติเร่ืองนายหนาเทานั้น 
                โดยหลักแลวนายหนามักกระทําการเพื่อบําเหน็จ ซ่ึงตางกับตัวแทน และนายหนามัก
ไมไดครอบครองทรัพยของตัวการ เพราะการครอบครองทรัพยนั้นเปนการครอบครองแทนซึ่งอยู
ในขายของตัวแทน 
                นายหนานั้นเกิดจากขอตกลงเพียงอยางเดียว อาจเปนการตกลงโดยชัดแจงหรือโดย
ปริยายก็ได เพราะฉะนั้นเมื่อมีปญหาเรื่องคานายหนา เบื้องแรกที่ตองพิจารณาคือ สัญญานายหนา 
ถาไมมีสัญญานายหนาแลวคานายหนาก็มีขึ้นไมได 
                สัญญานายหนานั้นกฎหมายมิไดกําหนดไววาจะตองทําเปนหนังสือเหมือนสัญญา
ตัวแทนในมาตรา 798 เพราะฉะนั้น การตั้งนายหนาซื้อขายอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสินอื่นมูลคา
นับลาน  ก็ไมจําตองทําหลักฐานเปนหนังสือ 
                สัญญานายหนาก็มีลักษณะเหมือนกับสัญญาอื่นทั่วไป หากมีวัตถุประสงคตองหามชัดแจง
โดยกฎหมาย พนวิสัย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ยอมใชบังคับ
ไมได26 
                นอกจากนี้ในเรื่องความรับผิดของนายหนาตอบุคคลภายนอกนั้น โดยหลักแลวนายหนา
ไมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกแมวาตัวการจะบิดพล้ิวไมเขาทําสัญญา หรือไมปฏิบัติตามสัญญาที่
ไดทําตอบุคคลภายนอก ทั้งนี้เนื่องจากวานายหนานั้นเขากระทําการเปนเพียงส่ือกลางในการชี้ชอง
หรือจัดการใหคูสัญญาทั้งสองฝายไดเขามาทําสัญญากันเทานั้น โดยที่นายหนามิไดเขาไปผูกพันตอ
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งในสัญญานั้น ดังนั้นนายหนาไมอาจฟองหรือถูกฟองโดยบุคคลภายนอกในสัญญา
ที่นายหนาเขากระทําการเปนสื่อกลางเทานั้น เวนแตในกรณีที่นายหนาละเลยไมเปดเผยชื่อของฝายหนึ่ง
ใหรูถึงอีกฝายหนึ่ง ดังนี้นายหนาตองรับผิดไปถึงการชําระหนี้ตามสัญญาที่ตนทําตอกันเพราะตนได
เขาเปนสื่อ 
                ดังนั้นสาระสําคัญของสัญญานายหนามีลักษณะสําคัญ  ดังตอไปนี้ 
                1) นายหนา คือบุคคลที่กระทําการเปนเพียงคนกลางระหวางบุคคลสองฝายในการชี้ชอง 
หรือจัดการใหคูสัญญาทั้งสองฝายไดเขาทําสัญญากันตามที่คูสัญญาประสงค ซ่ึงนายหนาไมไดเขา
ทําสัญญาในนามของฝายใดฝายหนึ่ง และไมไดเขาทําสัญญาในนามของตนเอง ดังนั้น นายหนาจงึไมมี
นิติสัมพันธใด ๆ ในทางสัญญากับบุคคลภายนอกในสัญญาที่นายหนาไดเขาทําการชี้ชอง หรือ
                                                 

26  สถิต  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 14. 
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จัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคลภายนอกเปนผลสําเร็จ เวนแตในกรณีที่กฎหมายบัญญัติวา
นายหนาตองรับผิดตอบุคคลภายนอกในสัญญาที่ตนไดเขาดําเนินการเชนวานั้น 
                2) เมื่อนายหนาไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลที่สาม
เปนผลสําเร็จ ตัวการมีหนาที่ในอันที่จะตองชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนาเปนการตอบแทนเนื่องจาก
การที่นายหนาไดดําเนินการเชนวานั้น แตหากนายหนาไมไดดําเนินการใด ๆ เพื่อทําการชี้ชองหรือ
จัดการเพื่อใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคลที่สาม ตัวการก็ไมจําตองจายคาบําเหน็จใหแกนายหนา
เปนการตอบแทนแมวาจะมีขอตกลงระหวางตัวการและนายหนา ทั้งนี้เนื่องจากวาการที่นายหนาจะ
ไดรับบําเหน็จเปนคาตอบแทนนั้น พิจารณาจากวาการที่ตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก
เปนผลสําเร็จนั้นเปนผลมาจากการที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการอยางใด ๆ หรือไม 
                ดังนั้น สัญญานายหนาถาหากไมมีขอตกลงวานายหนารับประกันความสําเร็จของงาน 
ตัวการไมสามารถใชสิทธิเรียกรองกับนายหนาได เพราะการที่นายหนาไมยอมทํางานไมถือวา
นายหนาผิดสัญญา และโดยสภาพของสัญญานายหนาทําใหนายหนาสามารถอางไดวา ผูเปนนายหนา
ไดขวนขวายทํางานใหอยางเต็มความสามารถแลว แตไมมีผูใดสนใจเขาทําธุรกรรมดวย27 ดังนั้น 
การทํางานของนายหนาคือ การดําเนินงานใหตัวการไดทําสัญญากับบุคคลภายนอกซึ่งเปนเงื่อนไข
ของการมีสิทธิไดรับบําเหน็จ และดวยเหตุนี้จึงไมกอใหเกิดสิทธิแกตัวการในการเรียกใหนายหนา
ทํางาน28 
                3) สัญญานายหนานั้นมีลักษณะที่แตกตางไปจากสัญญาตัวแทนในประการสําคัญ คือ 
นายหนาไมมีสิทธิในการรับมอบ หรือครอบครองซึ่งสินคา หรือทรัพยสินใด ๆไวในความครอบครอง
ของตนแทนตัวการ เนื่องจากนายหนานั้นทําหนาที่เปนเพียงส่ือกลางระหวางตัวการและบุคคล 
ภายนอกเทานั้นโดยที่นายหนามิไดมีสวนเกี่ยวของในนิติสัมพันธในสัญญารายนั้น 
                 ดังนั้น สรุปไดวาสัญญานายหนาเปนสัญญาฝายเดียว กลาวคือ เมื่อตัวการไดตกลง
ใหนายหนาจัดหาซึ่งบุคคลที่มีความประสงคที่ตรงกับตัวการเพื่อทําการซื้อหรือขายสินคา หรือเพื่อ
ทําสัญญาอยางหนึ่งอยางใด หากนายหนาสามารถดําเนินการจัดหาบุคคลเชนวานั้นเพื่อจัดการให
ตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลนั้นจนเปนผลสําเร็จ นายหนารายนั้นก็ยอมไดรับคาบําเหน็จเปน
คาตอบแทน แตในกรณีที่นายหนาไมกระทําการดังกลาว หากตัวการประสงคจะเลิกสัญญา ตัวการ
ไมอาจเรียกคาเสียหายได เพราะนายหนาไมมีหนาที่หรือหนี้ตองกระทําการและไมกระทบผลประโยชน
ของกันและกัน29 

                                                 
27  ชัยยง  อัชฌานนท.  (มิถุนายน, 2550).  “นายหนา.”  M & W (Money and Wealth), 5, 50.  หนา 101. 
28  จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  เลมเดิม.  หนา 90. 
29  Fritz  Staubach.  Loc.cit. 
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2.3  ความแตกตางของสัญญานายหนากับสัญญาลักษณะอื่น 
        ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติใหสัญญานายหนามีลักษณะเปนเอกเทศ
สัญญาประเภทหนึ่ง ดังนั้นการบังคับใชบทบัญญัติของกฎหมายตองบังคับใชโดยบทบัญญัติที่
บัญญัติเปนการเฉพาะในเอกเทศสัญญาประเภทนั้นเสียกอน แตหากบทบัญญัติในเอกเทศสัญญา
มิไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะจึงตองนําบทบัญญัติทั่วไปมาบังคับใชเทาที่ไมเปนการขัดหรือแยงกับ
บทบัญญัติที่บัญญัติอยูในเอกเทศสัญญา แมวาสัญญานายหนานั้นจะเปนเอกเทศสัญญาประเภทหนึ่ง 
แตสัญญานายหนานี้กลับมีลักษณะที่มีความคลายคลึงกับเอกเทศสัญญาบางประเภทตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย เชน บทบัญญัติเร่ืองตัวแทน หรือ ตัวแทนคาตาง และสัญญาบาง
ประเภทตามกฎหมายของตางประเทศ เชน Factor หรือ Canvassing agent ซ่ึงหากไมไดมีการทํา
ความเขาใจ หรือมีการแยกแยะถึงความแตกตางใหชัดเจนอาจทําใหเกิดความสับสนในการทําการ 
ศึกษาได ดังนั้นเพื่อเปนการแยกแยะใหเห็นถึงความแตกตางระหวางสัญญานายหนากับสัญญา
ประเภทอื่น ๆ ที่มีลักษณะที่ใกลเคียงกับสัญญานายหนา ผูวิจัยจะไดทําการศึกษาเปรียบเทียบระหวาง 
สัญญานายหนากับสัญญาประเภทอื่นที่มีลักษณะใกลเคียงกับสัญญานายหนา ดังตอไปนี้ 
 
       2.3.1 ความแตกตางระหวางนายหนากับตัวแทน 
                 กฎหมายลักษณะตัวแทนเปนเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะ 15 ตั้งแตมาตรา 797 ถึง มาตรา 844 ซ่ึงบทบัญญัติในเรื่องตัวแทนนี้
ไดบัญญัติถึงลักษณะของสัญญาตัวแทนวาสัญญาตัวแทน คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวาตัวแทน   
มีอํานาจทําการแทนบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาตัวการ และตกลงจะกระทําการ ดังนั้นสัญญาตัวแทน
อาจเกิดจากการที่ตัวการแตงตั้งตัวแทนไมวาโดยแสดงออกชัด หรือโดยปริยาย หรือกฎหมายให
อํานาจก็ได เมื่อไดมีการแตงตั้งใหบุคคลหนึ่งกระทําการเปนตัวแทนแลว ตัวแทนนั้นยอมมีหนาที่
และความรับผิดตอตัวการตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว เชน หนาที่ที่ตองกระทําตามคําสั่งหรือทางที่
เคยทํากันมา หนาที่ที่ตองทําการดวยตนเองและอํานาจใชตัวแทนชวง ความรับผิดในความเสียหาย
เพราะความประมาทเลินเลอ เพราะไมกระทําการเปนตัวแทน หรือเพราะทําการโดยปราศจากอํานาจหรอื
นอกเหนืออํานาจ เปนตน นอกจากนี้ตัวการก็มีหนาที่และความรับผิดตอตัวแทนเชนกัน เชน ตัวการ
ตองจายเงินทดรองใหตัวแทน ในกรณีที่ตัวแทนไดออกเงินทดรองหรือคาใชจาย ตองรับภาระเปน
หนี้ขึ้นหรือตองเสียหาย ตัวการตองรับผิด การจายคาบําเหน็จตัวแทนและสิทธิยึดหนวงของตัวแทน เปนตน
และเมื่อสัญญาตัวแทนนั้นเปนสัญญาที่มีความเกี่ยวพันกับบุคลภายนอก กฎหมายจึงไดบัญญัติใหทั้ง
ตัวการและตัวแทนตองมีหนาที่และความรับผิดตอบุคคลภายนอกไวเปนการเฉพาะ เนื่องจากหากไมมี
กฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะตัวการที่ไมเปดเผยชื่อซ่ึงไมไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกรายนั้น
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โดยตรง แตใหตัวแทนเปนผูออกหนาเขาทําสัญญาในนามตนเอง หรือไมเปดเผยชื่อตัวการใหบุคคล 
ภายนอกทราบไมอาจฟองหรือถูกฟองโดยบุคคลภายนอกไดเนื่องจากตามหลักของความผูกพันทาง
สัญญาแลว ตัวการนั้นมิไดมีนิติสัมพันธโดยตรงกับบุคคลภายนอก กฎหมายลักษณะตัวแทนจึงตอง
บัญญัติบทบัญญัตินี้ไวเปนการเฉพาะเพื่อใหบุคคลภายนอกสามารถเรียกใหตัวการรบัผิดตามสญัญาได 
หากตัวแทนไดกระทําการภายใตขอบอํานาจแหงฐานตัวแทน 
                 สวนในเรื่องคาบําเหน็จนั้น โดยหลักทั่วไปแลวตัวแทนไมมีสิทธิจะไดรับบําเหน็จ       
แตอยางไรก็ตามหากมีการตกลงไวในสัญญาวามีบําเหน็จ หรือแมวาจะมิไดมีการตกลงกันเรื่อง
บําเหน็จ ตัวแทนก็ยังสามารถนําสืบไดวาตามที่เคยปฏิบัติตอกันมาตัวการเคยใหบําเหน็จ ตองถือ
เปนปริยายวามีบําเหน็จ หรือกิจการเชนนั้นเปนธรรมเนียมที่ปฏิบัติกันตองมีบําเหน็จ30 
                 ความแตกตางระหวางนายหนากับตัวแทนในประการสําคัญ  คือ 
                 1)  สัญญานายหนา หากตัวการไดตกลงใหนายหนากระทําการเปนนายหนา นายหนารายนั้น
มิไดเขาทําสัญญาแทนตัวการ เปนแตช้ีชองใหบุคคลทั้งสองฝายไดตกลงทําสัญญากันเอง แตสัญญา
ตัวแทน เมื่อตัวการไดตกลงใหตัวแทนกระทําการเปนตัวแทน ตัวแทนรายนั้นเปนผูเขาตกลงทําสัญญา
แทนตัวการ เมื่อทําสัญญาเสร็จ กฎหมายใหถือวาสัญญาที่ตัวแทนทํานั้นผูกพันตัวการ31 
                                                 

30  กุศล  บุญยืน.  (2541).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ตัวแทนและนายหนา 
(พิมพครั้งที่ 12).  หนา 1 และ หนา 58. 

31  คําพิพากษาฎีกาที่ 3049/2528 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา คดีมีปญหาวาโจทกประกอบการคาโดยเปนนายหนา
หรือตัวแทนของบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด หรือไม เห็นวา ประมวลรัษฎากรมิไดมีบทบัญญัติใหความหมาย
ของการคาประเภทนายหนาและตัวแทนไวความสัมพันธระหวางโจทกกับบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด จะเปน
นายหนาหรือตัวแทนหรือไมจึงตองพิจารณาตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งในเรื่อง
นายหนานั้นจะตองเปนกรณีท่ีบุคคลผูหนึ่งตกลงจะใหบําเหน็จแกนายหนา เพื่อการที่นายหนาไดชี้ชองใหไดเขาทํา
สัญญาหรือจัดการใหไดทําสัญญา สวนตัวแทนเปนเร่ืองที่บุคคลผูหนึ่งตกลงทําการแทนตามที่บุคคลอีกผูหนึ่ง    
ซึ่งเรียกวาตัวการมอบหมายให ตามขอเท็จจริงที่รับกันและตามทางนําสืบของทั้งสองฝาย ไมปรากฏวาโจทกไดทํา
การช้ีชองหรือจัดการใหบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด ไดเขาทําสัญญากับผูใด อันจะทําใหโจทกเปนนายหนา
ของบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด  แตอยางใดไมในสวนที่วาโจทกเปนตัวแทนของบริษัทกระจกไทย
อาซาฮี จํากัด หรือไมนั้นขอเท็จจริงก็ไมปรากฏวาโจทกไดขายกระจกหรือกระทําการแทนบริษัทกระจกไทย
อาซาฮี จํากัด แตอยางใดหากแตเปนเรื่องที่โจทกซื้อกระจกจากบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด แลวขายตอไปให
บริษัทมิตซูบิซิ  (ประเทศไทย )  จํากัด   อีกตอหนึ่ง  หนังสือสัญญาระหวางโจทกกับบริษัทกระจกไทย
อาซาฮี จํากัด เอกสารหมาย จ.4 ระบุไวในขอ 3 ดวยวาความสัมพันธระหวางทั้งสองฝายไมใชเปนความสัมพันธ
ในทางตัวการตัวแทนแตเปนความสัมพันธในระหวางผูขายกับผูซื้อ หากไมไดรับความยินยอมเปนลายลักษณ
อักษรโจทกจะทําการใด ๆ แทนบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด ไมไดโจทกจึงมิไดเปนนายหนาหรือตัวแทนของ
บริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด แตอยางใดนอกจากนั้นศาลฎีกายังเห็นตอไปอีกวา โจทกยอมมีเสรีภาพในการที่จะ
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                 2) ในเรื่องบําเหน็จ นายหนานั้นตามปกติยอมเปนที่คาดหมายวาทําไปเพื่อหวังบําเหน็จ 
แตตัวแทนนั้นโดยหลักแลวไมมีสิทธิไดรับบําเหน็จ เวนแตจะตกลงกันไววาจะใหบําเหน็จ หรือมี
ธรรมเนียมปฏิบัติตอกันวาตองมีบําเหน็จ32 

                                                                                                                                            
ทําสัญญาซื้อกระจกกับบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด ในรูปแบบ เงื่อนไข และมีขอตกลงในรายละเอียด
ตาง ๆ อยางไรก็ได ตราบเทาที่สัญญานั้นไมตองหามโดยกฎหมายและไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน ซึ่งโจทกและบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด ยอมทําสัญญากันมีขอตกลงในลักษณะที่จะ
กอใหเกิดความสะดวกในทางการคาและไดรับผลประโยชนมากที่สุดทั้งในรูปของผลกําไรและภาษี การที่โจทก
ตกลงใหบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด มีสวนในการกําหนดตัวผูซื้อกระจกตอจากโจทกตลอดจนใหบริษัทกระจก
ไทยอาซาฮี จํากัด มีสวนในการกําหนดราคาที่โจทกจะขายตอไปนั้น หาทําใหโจทกไมเปนผูซื้อไปแตอยางใดไม และการที่
โจทกจะสั่งซื้อกระจกจากบริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด ตอเมื่อมีผูสั่งซื้อกระจกจากโจทกก็ดี การที่บริษัทกระจก
ไทยอาซาฮี จํากัด สงกระจกที่โจทกสั่งซื้อตรงไปยังลูกคาของโจทก ตลอดจนการที่บริษัทกระจกไทยอาซาฮี จํากัด
ใหสินเชื่อแกโจทกก็ดีหาเปนสาระสําคัญที่จะทําใหโจทกสิ้นสภาพจากการเปนผูซื้อหรือผูขาย กลายเปนนายหนา
หรือตัวแทนไปแตอยางใดไม 

คําพิพาษาฎีกาที่ 920/2523 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เอกสารดังกลาวมีใจความสําคัญวา จําเลยทั้งสองซึ่งเปน
เจาของที่พิพาทรวมกัน ขอมอบที่ดินใหแกนายณรงคไปขายในวงเงิน 400,000 บาทโดยใหขายเฉพาะที่ดินไม
รวมถึงสิ่งปลูกสราง หากขายไดราคาเกินกวานี้ สวนที่เกินใหเปนของผูขาย จําเลยทั้งสองขอมอบสิทธิในการขาย
ใหเวลาภายใน 3 เดือนพนกําหนดนี้แลวผูขายไมมีสิทธิ ถามีคนมาซื้อขายในเวลาที่กําหนดใหนี้ เปนสิทธิของคุณ
ณรงคผูเดียว ไดความวา กอนจําเลยที่ 3 จะไปขอใหจําเลยที่ 1 และที่ 2 ทําหนังสือเอกสารหมาย จ.3 ใหนี้ จําเลย
ที่ 1 และที่ 2 ไดเคยติดตอกับจําเลยที่ 3 ใหชวยขายที่พิพาทมากอนแลว หลังจากนั้นจําเลยที่ 3 ก็เงียบไป ไมไดสง
ขาวคราวใหทราบ เมื่อจําเลยที่ 3 มาขอใหจําเลยที่ 1 และที่ 2 ทําหนังสือตามเอกสารหมาย จ.3 ให ศาลฎีกาเช่ือวา
จําเลยทั้งสองจะตองสอบถามจําเลยที่ 3 วา จะใหทําหนังสือฉบับดังกลาวใหเพราะเหตุไร และเมื่อติดตอขายที่
พิพาทใหกบัโจทกไดแลว จําเลยที่ 3 จึงไดไปหาจําเลยที่ 1 และที่ 2 ขอใหทําหนังสือมอบอํานาจขายที่พิพาท จําเลย
ทั้งสองก็ตกลงทําให ตามเอกสารหมาย จ.3 มีขอความชัดแจงวา จําเลยที่ 1 และที่ 2 ขอมอบที่พิพาทใหจําเลย
ท่ี  3 ไปขายในราคา  400,000 บาท  และยังมีขอความยํ้าอีกวา  ขอมอบสิทธิในการขายที่พิพาทใหจํ า เลย
ท่ี 3 ภายใน 3 เดือน ระหวางเวลานี้ถามีคนมาซื้อใหเปนสิทธิของจําเลยที่ 3 แตผูเดียว แสดงวาจําเลยที่ 1 และท่ี 2 ได
มอบอํานาจใหจําเลยที่ 3 ขายที่พิพาทไดอยางเต็มท่ี ไมมีขอความตอนใดในเอกสารดังกลาวที่สอแสดงวา จําเลยทั้งสอง
ตกลงใหจําเลยที่ 3 เปนนายหนาโดยจะใหคาบําเหน็จเพื่อชี้ชองใหจําเลยทั้งสองไดเขาทําสัญญาซื้อขายที่พิพาท คดี
ฟงไดวาจําเลยที่ 1 และที่ 2 ไดทําหนังสือมอบอํานาจตามเอกสารหมาย จ.3 ใหจําเลยที่ 3 เปนตัวแทนขายที่พิพาท
ใหกับโจทก เม่ือจําเลยที่ 3 ไปทําสัญญาจะซื้อขายที่พิพาทใหโจทกภายในขอบอํานาจของตัวแทนจําเลยทั้งสองซึ่งเปน
ตัวการยอมมีความผูกพันตามสญัญานั้น. 

32  คําพิพากษาฎีกาที่ 667/2524 ศาลฎีกาวินิจฉัยขอกฎหมายวา “ขอหาและขออางของโจทกตามฟองเปน
อันรับฟงไมได กลาวคือ รับฟงไมไดวาจําเลยตกลงจะใหคาบําเหน็จนายหนา 5 เปอรเซ็น แกโจทกเพื่อที่ช้ีชองให
ไดเขาทําสัญญา หรือจัดการใหไดทําสัญญากันดังโจทกฟอง ขอเท็จจริงไดความตามที่โจทกจําเลยนําสืบรับกันวา
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                 3) บทบัญญัติในเรื่องนายหนา กฎหมายมิไดหามนายหนาไมใหกระทําการเปนนายหนา
ของอีกฝายหนึ่ง ถาทํางานดวยความสุจริตไมทําใหฝายใดเสียเปรียบ เพราะโดยสภาพของการเปน
นายหนา ไมไดเขาไปตอรองตกลงกันในเรื่องเงินทองอยางการเปนตัวการ โอกาสที่นายหนาจะทํา
ความเสียหายแกตัวการจึงเกิดไดยาก การเปนนายหนาใหทั้งสองฝายจึงทําได เวนแตทุจริตเขาขาง
ฝายใดฝายหนึ่ง เชน ชวยใหขอมูลแกฝายหนึ่งวาคูสัญญากําลังตองการเงินดวน ทําใหลดราคาสินคา
หรือเขาชวยตอรองราคาเสียเอง เพื่อชวยฝายหนึ่งฝายใด แตบทบัญญัติในเรื่องตัวแทน ตัวแทนจะ
กระทําการเปนตัวแทนของบุคคลภายนอกดวยไมได เวนแตจะไดรับความยินยอมจากตัวการหรือ
นิติกรรมนั้นมีเฉพาะแตการชําระหนี้ 
                 4) นายหนา จะทําการใหบุคคลภายนอก เพราะหวังวาจะไดรับบําเหน็จจากบุคคล 
ภายนอกดวยก็ได แตตัวแทนจะเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกโดยเห็นแกอามิสสินจางไมได  
                 5) นายหนากฎหมายใหสันนิษฐานไวกอนวา นายหนายอมไมมีอํานาจรับเงินหรือ
รับชําระหนี้อันพึงจะตองชําระตามสัญญาแทนผูเปนคูสัญญา แตตัวแทนเมื่อตกลงทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกแลว ยอมมีอํานาจรับชําระหนี้จากสัญญานั้นไดดวย 
                 6) นายหนาไมมีกฎหมายกําหนดใหตองทําสัญญานายหนาเปนหนังสือ หรือตองมี
หลักฐานเปนหนังสือ จึงตกลงดวยวาจาก็มีผลบังคับได แตสัญญาตัวแทนตองทําเปนหนังสือหรือมี
หลักฐานเปนหนังสือ ถาตัวแทนไปทําสัญญากับบุคคลภายนอกซึ่งกฎหมายบังคับใหตองทําเปน
หนังสือ หรือตองมีหลักฐานเปนหนังสือตามลําดับ33 
 

                                                                                                                                            
โจทกเคยเปนตัวแทนเก็บคาเชาใหจําเลยมากอน โดยจําเลยจายผลประโยชนรอยละหาของคาเชาที่เก็บไดใหแก
โจทกตอมาจําเลยไดมอบหมายใหโจทกจัดการแบงแยกที่ดินของจําเลยเปนแปลงเล็ก ๆ และทําถนน จัดใหมีไฟฟา
และน้ําบาดาลเขาถึงที่ดินที่แบงแยกทุกแปลงคาใชจายในการดําเนินการดังกลาวจําเลยตกลงเปนผูออกทั้งสิ้น และ
จําเลยตกลงจะใหผลประโยชนแกโจทกเปนคาตอบแทนเมื่อทํางานดังกลาวเสร็จตอมามีผูมาเชาซื้อที่ดินดังกลาว
รวม 78 ราย โดยผูเชาซื้อ 70 รายเปนผูเชาที่ดินของจําเลยมาแตเดิม สวนอีก 6 รายไดรับคําแนะนําจากผูเชา
เดิม ปรากฏหลักฐานตามหนังสือสัญญาเชาที่ดินและหนังสือสัญญาเชาซื้อที่ดินรวม 132 ฉบับตามเอกสารหมาย ล.
6 ศาลฎีกาเห็นวา แมจะฟงวาการเชาซื้อที่ดินของจําเลยเกิดจากการชักชวนแนะนําจัดการของโจทก ก็เปนผลสืบ
เนื่องมาจากการเปนตัวแทนของโจทกที่ดําเนินการปรับปรุงที่ดินใหแกจําเลย หาใชเปนผลเกิดจากการเปน
นายหนาไม ที่ศาลลางทั้งสองวินิจฉัยวาโจทกเปนตัวแทนนั้นชอบแลว สวนเอกสารหมาย จ.3 เปนหนังสือของ
จําเลยแจงใหโจทกทราบวา บัดนี้งานไดเสร็จสิ้นลงแลว ซึ่งหมายถึงการเปนตัวแทนของโจทกไดสิ้นสุดลง
แลว จําเลยจึงขอใหโจทกรับผลประโยชนจากจําเลยได ผลประโยชนดังกลาวก็คือ บําเหน็จตัวแทน หาใชคา
บําเหน็จนายหนาไม.” 
 33  จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  (2545).  เลมเดิม. หนา 85-86. 
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 2.3.2 ความแตกตางระหวางนายหนากับตัวแทนคาตาง 
                  ตัวแทนคาตางเปนตัวแทนอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงกฎหมายบัญญัติไวเปนพิเศษ มีลักษณะ
สวนใหญคลายคลึงกับตัวแทนทั่วไป บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย
ตัวแทน จึงนํามาใชบังคับถึงตัวแทนคาตางเพียงเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติในเรื่องตัวแทนคาตาง 
                  บทบัญญัติในมาตรา 833 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดใหความหมายของ
ตัวแทนคาตางไว ดังนี้ ตัวแทนคาตาง คือบุคคลซึ่งในทางคาขายของเขายอมทําการซื้อ หรือขาย
ทรัพยสิน หรือรับจัดทํากิจการคาขายอยางอื่นในนามของตนเองตางตัวการ ฉะนั้นผูที่เปนตัวแทนคาตาง
ตองเปนผูที่มีอาชีวะในทางคาขาย ตัวแทนคาตางมีไดเฉพาะกิจการคาขายเทานั้น ฉะนั้นกิจการอื่นที่
มิใชการคาขาย เชนการฟองคดี หรือกิจการที่มิใชนิติกรรมสัญญาก็จะเปนเรื่องตัวแทนคาตางไมได 
ตัวแทนคาตางจะตองจัดทํากิจการตามที่ตัวการมอบหมายในนามของตนเองจนเปนผลสําเร็จ ดังนั้น 
จึงหามมิใหบุคคลผูไรความสามารถทําการเปนตัวแทนคาตาง ทั้งนี้เพื่อความสมบูรณแหงนิติกรรม
ที่ตัวแทนคาตางทําขึ้น 
                  ในกรณีที่ตัวแทนคาตางทําสัญญาผูกพันกับบุคคลภายนอก ตัวแทนคาตางไดสิทธิอันมี
ตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และตองผูกพันตอคูสัญญาฝายนั้น และใหถือวากิจการที่ตัวแทนคาตางทําไป 
มีผลเสมือนดั่งวาทําไปในนามของตัวการโดยตรง ดังนั้นเมื่อมีกรณีพิพาทขึ้นเนื่องจากสัญญาที่
ตัวแทนคาตางทําไว ตัวแทนคาตางตองดําเนินคดีเปนโจทกเอง ในทางกลับกันอาจถูกฟองเปนจําเลย
เองได แตในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งหรือบุคคลภายนอกไมชําระหนี้ ตัวแทนคาตางไมตองรับผิด
ตอตัวการ เวนแตจะมีขอกําหนดความรับผิดไวในฐานะตัวแทนฐานประกันหรือมีธรรมเนียมตอง
รับผิด 
 สวนในเรื่องคาบําเหน็จนั้นตัวแทนคาตางชอบที่จะไดรับบําเหน็จโดยอัตราตามธรรมเนียม
ที่ตนจัดการแทนตัวการทุกรายไป เวนแตจะตกลงกันไวเปนอยางอื่น ดังนั้นโดยหลักแลวตัวแทนคา
ตางมีสิทธิไดรับบําเหน็จจากการที่ตนไดเขากระทําการเปนตัวแทนคาตางนั้น 
                  นอกจากนี้กฎหมายยังไดบัญญัติถึงหนาที่และความรับผิดชอบของตัวแทนคาตางตอ
ตัวการไวเปนการเฉพาะดวย เชน ตัวแทนคาตางตองปฏิบัติหนาที่ที่ไดรับมอบหมายตามคําส่ังตอง
ใชความระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ ตัวแทนคาตางมีหนาที่ตองแถลงรายงานใหตัวการทราบวา
ทําการไปอยางไรบาง เปนตน34 
                 ความแตกตางระหวางนายหนากับตัวแทนคาตางในประการสําคัญ คือ 
                  1) นายหนาเปนเพียงผูช้ีชองหรือจัดการใหเขาทําสัญญาเทานั้น นายหนามิไดเขาเปน
ฝายหรือเปนคูสัญญาแตประการใด แตตัวแทนคาตางเปนผูเขาทําสัญญาในนามของตนเอง มีสิทธิ
                                                 

34  กุศล  บุญยืน.  เลมเดิม.  หนา 170-172. 
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ฟองหรือถูกฟองในนามของตัวแทนคาตาง และเขาจัดการกิจการนั้นๆในนามของตนเอง เชน เปนผูซ้ือ
หรือผูขายเอง 
                  2) นายหนานั้นตัวการไมไดสงมอบสินคาและไมไดสงมอบสิทธิครอบครองในตัว
ทรัพยสินใหแกนายหนา แตตัวแทนคาตางโดยทั่วไปจะไดรับมอบสินคาและมีสิทธิครอบครองใน
สินคานั้นจากตัวการ  ในเมื่อใหจัดการซื้อหรือขายแทนตัวการ 
                  3) นายหนาไมมีสิทธิเขาเกี่ยวของกับสัญญา ไมไดเปนฝายในสัญญา จึงไมมีสิทธิเรียก
ใหคูสัญญาอีกฝายชําระหนี้ เพราะนายหนาเปนเพียงผูแนะนําชี้ชองใหคูสัญญากันเทานั้น แตตัวแทน  
คาตางไดทําสัญญากับบุคคลภายนอกในนามของตนมีสิทธิเรียกใหบุคคลภายนอกชําระหนี้35 
 
 2.3.3   ความแตกตางระหวางนายหนากับ Factor 
                 Factor เปนลักษณะของตัวแทนประเภทหนึ่งตามกฎหมายอังกฤษ เนื่องจากตามกฎหมาย
อังกฤษนั้นมิไดแยกสัญญาตัวแทนทางการคา (Mercantile agent) หรือสัญญานายหนา (Broker) 
ออกเปนเอกเทศสัญญาลักษณะหนึ่งอยางเชนตามกฎหมายไทย แตในเรื่องของสัญญาตัวแทนนั้น
กฎหมายอังกฤษไดแบงประเภทของตัวแทนออกเปนหลายประเภท เชน ตัวแทนโดยทั่วไป (General 
agent) ตัวแทนที่ไดรับมอบอํานาจพิเศษ (Special agent) ตัวแทนทางการคา (Mercantile agent) 
ซ่ึงตัวแทนทางการคานี้ประกอบไปดวยตัวแทนประเภทที่เรียกวา Factor และ นายหนา นอกจากประเภท
ของตัวแทนตามที่ไดมีการกลาวมาขางตนแลวยังมีตัวแทนประเภทอื่น ๆ อีกเชน ตัวแทนผูรับเหมา 
(Forwarding agent) นายหนาประกันภัย (Insurance broker) ตัวแทนฐานประกัน (Del credre agent) 
หรือผูทําการประมูล (Auctioneer) เปนตน ซ่ึงประเภทของตัวแทนตามที่ไดกลาวมานั้นโดยหลักแลว
การบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องความสัมพันธระหวางตัวการและตัวแทน หรือตัวการและตัวแทน
กับบุคคลภายนอกนี้ยอมเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยตัวแทน แตในกรณีที่ตามจารีต
ประเพณี หรือตามธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาอันเกี่ยวกับตัวแทนประเภทนั้นมีการกําหนดไวเปน
การเฉพาะหรือไดมีการปฏิบัติมาเปนการเฉพาะก็ตองถือตามที่ไดมีการปฏิบัติกันมาหรือตามธรรมเนียม
ปฏิบัติของสถานที่หรือในทางการคาเชนวานั้นกําหนดไว 
                 ดังนั้น เมื่อ Factor เปนตัวแทนลักษณะหนึ่งหากไมมีจารีตประเพณี หรือธรรมเนียมปฏิบัติ
ทางการคากําหนดไวเปนการเฉพาะก็ตองบังคับไปตามกฎหมายลักษณะตัวแทน 
                 ตามที่ไดกลาวมาขางตนแลววาทั้งนายหนาและ Factor เปนลักษณะของตัวแทนประเภท
หนึ่งที่อยูในความหมายของตัวแทนทางการคา ดังนั้นลักษณะโดยสวนใหญของตัวแทนทั้งสอง 
ประเภทนี้จะมีลักษณะที่คลายคลึงกันมาก แมกระทั่งคําวินิจฉัยของศาลอังกฤษในระยะเริ่มแรกนั้น
                                                 

35  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม. หนา 39. 
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ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงเกี่ยวกับลักษณะของสัญญาทั้งสองประเภทนี้คลาดเลื่อนไป โดยวินิจฉัยวา
ลักษณะของสัญญาเชนนี้นาจะเปนนายหนา แตแทที่จริงแลวคือ Factor เปนตน36 ดังนั้นเพื่อความ
ชัดเจนแกการศึกษาถึงลักษณะของสัญญาดังกลาว ผูวิจัยจะไดอธิบายถึงลักษณะของ Factor เพื่อให
เห็นถึงความแตกตางระหวาง Factor และนายหนา ดังนี้ 
                 ความหมายของ Factor 
                 เดิมกอนที่จะมีการบังคับใช Factor Act ฉบับแรกนั้น ในคดี Baring v Corrie ผูพิพากษา 
Abbott ไดใหความหมายความของ Factor ไวดังนี้ 
                 “บุคคลที่ไดรับมอบหมายสินคาเพื่อทําการคาขายโดยที่พอคาที่มอบหมายนั้นเปนผูที่อยู
ตางประเทศ หรือที่มีที่อยูหางไกลจากสถานที่ที่ทําการคาขายสินคานั้น ซ่ึงโดยปกติ Factor จะขาย
สินคานั้นในนามของตนเองโดยไมเปดเผยนามของผูวาจางหรือตัวการ”37 
                 โดยผลของการใหคําจํากัดความนี้ทําใหเห็นวาผูวาจางหรือตัวการไดมอบความไววางใจ 
Factor ในการที่ใหครอบครองสินคา และใหอํานาจแก Factor ในการขายสินคาในนามของตนเอง 
                 ในคดีตอมาซึ่งตัดสินกอนที่ Factor Act 1889 จะมีผลใชบังคับ คือ คดี Stevens v Biller 
Cotton LJ ไดใหคําจํากัดความของ Factor วา 
                 “ตัวแทนที่ไดรับมอบใหครอบครองสินคาเพื่อวัตถุประสงคในทางการคาขาย”38 
                คําจํากัดความนี้ไดย้ําใหเห็นถึงแนวคิดที่วา Factor เปนผูซ่ึงมีสิทธิครอบครองในสินคา 
และไดรับการครอบครองสินคานั้นเพื่อขาย แตคําจํากัดความนี้ไดละเวนซึ่งแนวคิดที่วา Factor เปน
ผูขายสินคานั้นในนามของตนเอง เมื่อเปนเชนนี้จะเห็นไดวา ตัวแทนกับ Factor ยอมมีสถานะทาง
กฎหมายเปนอยางเดียวกัน ทั้งที่ความจริงนั้นตัวแทนนั้นถูกแตงตั้งโดยตัวการ เพื่อขายสินคาในนาม
ของตัวการ ไมใชในนามของตนเอง 
                 คําจํากัดความระหวางตัวการและตัวแทนจะไมมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงประเภทของ
ตัวแทน รวมทั้งไมมีผลเปลี่ยนแปลงในประการอื่นในกรณีที่เปนตัวแทนประเภทอื่นไดเลย 
                 ตอมาเมื่อมีการประกาศใช Factor Act 1889 ในพระราชบัญญัตินี้ไดใหคําจํากัดความไว 
แตไมไดแยกใหเห็นถึงความแตกตางระหวาง Factor กับ Agent หรือ Mercantile agent แตไดกลาว
เปนความหมายโดยรวมเปนความหมายเดียววา 

                                                 
36  Baring v Corrie. (1818), Armstrong v Stokes (1872)  และ N.&J. Vlassopulos v Ney Shipping Ltd. 

(The Santa Carina). (1997). 
 37  “...a person to whom goods are assigned for sale by a merchant residing aboard or at a distance 
away from the place of sale… (He) normally sells in his own name without disclosing that of his principal.” 
 38  “an agent entrusted with the possession of goods for the purposes of sale.” 
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                 “กรณีมีประเพณีปฏิบัติในทางการคาในลักษณะที่เปนตัวแทนในการขายสนิคา หรือจดัสง
สินคาเพื่อวัตถุประสงคในการขาย หรือซ้ือสินคา หรือทําใหหลักประกันของสินคานั้นสูงขึ้น”39 
                 คําจัดความนี้ไดเชิดชูคําตัดสินในยุคแรกๆ แตสําหรับคดีนี้ไมไดใหคําจํากัดความเฉพาะ 
Factor เทานั้น แตไดขยายไปถึงตัวแทนทางการคาประเภทอื่นๆดวย อยางไรก็ตามยอมเปนการ
แสดงใหเห็นถึงความแตกตางระหวางตัวแทนกับลูกจาง (Servant) อยางทีผู่พพิากษา Willes ไดกลาวไว
ในคดี Hayman v Flewker ดังนี้ 
                 “คําวาตัวแทนไมไดหมายความรวมถึงเพียงแคลูกจาง หรือภารโรง หรือบุคคลที่มีสิทธิ
ครอบครองในสินคาเพื่อทําการขนสงหรือดูแลสินคา หรือคูสัญญาที่กระทําการเปนอิสระประการอื่น 
แตเปนเพียงบุคคลที่ไดรับการวาจางอยางตัวแทนทางการคา (commercial agent) เหมือนกับ Factor” 
                 ในคดีนี้ตัวแทนมีหนาที่ในการจัดทําการประกันภัยกับบุคคลที่ไดรับฝากรูปภาพและ
วิธีการในการขายไวกับเขา ซ่ึงในกรณีนี้ไดถูกตัดสินวาเปนตัวแทนตาม Factor Act แมวาโดยปกติ
ในทางธุรกิจของเขา เขาจะไมไดทําการขายสินคานั้นแตหากเขาไดรับมอบสินคาจากบุคคลหนึ่งเพื่อ
ทําการขายหรือขนสงเพื่อทําการขาย หรือจํานําในกรณีใดกรณีหนึ่งเพื่อตัวการรายใดรายหนึ่งก็ยอม
เปนการเพียงพอแกการวินิจฉัยแลว อยางเชนในคดี Weiner v Harris และคดี Lowther v Harris 
ตราบเทาที่เขาไมไดเปนเพียงแคลูกจาง หรือผูที่ไดรับทรัพยสินในการประกันตัว และแมวาในทาง
ประเพณีทางการคาจะใชคําวา ตัวแทนทางการคา ก็ไมใชส่ิงสําคัญที่จะนํามาพิจารณาวาเขาจะตองมี
การการดําเนินการทางธุรกิจเชนเดียวกับ Factor ส่ิงที่สําคัญในการพิจารณา คืออํานาจที่ไดรับมาเพื่อ
ทําการขายสินคาหรือขนสงสินคาเพื่อวัตถุประสงคในการคาขาย หรือเพื่อซ้ือสินคา หรือเพื่อทําให
หลักประกันของสินคานั้นสูงขึ้น 
                 แมวาผลของการพัฒนาความหมายของคําจํากัดความของ Factor ไปสูคําจํากัดความตาม
ความหมายใน Factor Act นี้ทําใหความหมายนั้นไดเปลี่ยนแปลงไป ซ่ึงไดหมายรวมถึงประเภทของ
ตัวแทนไวหลายประเภท แตก็ยังคงใหความสะดวกแกนักกฎหมายในการแยกแยะใหเห็นถึงความ
แตกตางระหวางประเภทของตัวแทนไดโดยชื่อของตัวแทนนั้นๆ แมวาแทจริงแลวอํานาจจัดการ
เกี่ยวกับทรัพยสินนั้นอาจจะคลายคลึงกัน แตอํานาจในประการอื่นๆยังมีความแตกตางกันอยู 
                 สวนนายหนานั้นมีลักษณะคลายกับ Factor คือ เปนตัวแทนทางการคา แตความแตกตาง
ระหวางนายหนากับ Factor คือ นายหนานั้นเปนตัวแทนที่ไมไดรับมอบหมายใหไดรับการครอบครอง
ซ่ึงสินคา หรือเอกสารแหงสิทธิ40 

                                                 
 39  “…having in the customary course of his business as such agent authority to sell goods or to consign 
goods for the purpose of sale, or to buy goods, or to raise money on the security of goods.” 

40  Fridman.  Op.cit.  p.35-37. 
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                 สรุปไดวา Factor คือตัวแทนประเภทหนึ่งที่ไดรับการวาจางเพื่อทําการขายสินคา หรือ
ขนสงสินคาสําหรับทําการขาย หรือตัวการไดสงมอบสินคาใหแกตน หรือรับมอบสินคามาเพื่อจะ
ทําการสงมอบใหแกตัวการ เพื่อคาตอบแทนอยางใดอยางหนึ่ง 
                 อํานาจและหนาที่ของ  Factor 
                 1. Factor มีอํานาจขายสินคาในนามของตนเอง ทั้งนี้ขึ้นอยูกับกฎเกณฑปกติในทางการคา
ในกรณีที่ตัวการไมเปดเผยชื่อ 
                 2. Factor มีอํานาจในการใหการรับประกันได ถาในทางปกติในทางการคาอนุญาตใหมี
การกระทําเชนวานั้น 
                 3.  Factor มีสิทธิไดรับชําระเงิน และมีหนาที่ในการออกซึ่งใบเสร็จรับเงินที่สมบูรณใน
การขายสินคาเชื่อรายนั้นๆ 
                 4.  Factor มีอํานาจใหการรับประกันในผลประโยชนที่เกี่ยวกับสินคาได 
                 5.  ภายหลังจากที่มีการบังคับใช Factor Act Factor สามารถจํานําสินคาได 
                 6.  Factor มีสิทธิยึดหนวงสําหรับคาใชจายทั่วไปสําหรับสินคาที่ไดสงมอบใหแก 
Factor และในการดําเนินการเกี่ยวกับสินคารายนั้น แตสิทธิยึดหนวงนี้จะสิ้นไปตอเมื่อ Factor ไดทํา
การมอบซึ่งการครอบครองในตัวสินคาใหกับเจาของสินคา แตสิทธิในการหักกลบลบหนี้ที่บุคคลที่สาม
มีตอตัวการนั้นไมมีผลกระทบตอสิทธิยึดหนวงของเขา ในกรณีที่ Factor ไดกลายมาเปนผูรับประกัน
เพื่อตัวการ Factor จะมีสิทธิยึดหนวงที่ขยายออกไปเพื่อครอบคลุมถึงความรับผิดของเขา แมวาเขาจะได
ทําการขายสินคาโดยวิธีการพิเศษตามคําส่ังของตัวการ เขาก็ยังคงมีสิทธิยึดหนวง41 
                 สวนนายหนา คือ ตัวแทนซึ่งถูกจางมาเพื่อทําการตอรอง และทําสัญญาระหวางบุคคล
ในทางการคาและในทางการเดินเรือ หรือกลาวอยางถูกตอง คือ นายหนาคือบุคคลซึ่งทําหนาที่เปน
เพียงผูทําการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญา โดยที่ตัวเขาเองไมไดมีสิทธิครอบครองในสินคา 
หรือไมมีอํานาจในการตัดสินใจในเรื่องของสินคา และไมมีอํานาจตัดสินใจวาตนจะมอบสินคานั้น
ใหแกผูซ้ือ หรือผูขาย หรือบุคคลอื่นใด 
                 นายหนาไมไดรับมอบซึ่งการครอบครองสินคาที่เขาทําการขาย ซ่ึงเปนขอแตกตางจาก 
Factor และนายหนาไมอาจขายสินคาไดในนามของตนเอง ผูวาจางซึ่งมีความไววางใจในนายหนานั้น 
มีสิทธิที่จะคาดหวังวานายหนาจะไมขายสินคานั้นในนามของตนเอง 
                 ทั้งนายหนา และFactor ตางเปนผูที่เขาทําการเจรจาตอรองในการซื้อขายสินคา แตอยางไรก็ตาม
ความแตกตางระหวางตัวแทนทั้งสองประเภทนี้ คือ การไดรับไปซึ่งสิทธิครอบครองในสินคานั้น 
อันมาจากขอเท็จจริงที่วา นายหนานั้นเปนเพียงผูเขาทําการเจรจาตอรองในหลาย ๆ  สัญญา ซ่ึงนายหนานั้น
                                                 

41  John Montgomerie.  Stevens’Elements of Mercantile law  (13th ed.).  p.164-165. 
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ไมไดเกี่ยวของกับการจัดการในสินคาโดยตัวเขาเองเลย เชน นายหนาทําการซื้อขายหุน ซ่ึงทําหนาที่
เพียงติดตอกับผูขายหุนเทานั้น หรือนายหนาประกันภัยมีเพียงหนาที่ในการเสนอกรมธรรม
ประกันภัยเทานั้น หรือ นายหนาที่มีหนาที่ในการจัดหาเรือ ก็เปนเพียงผูที่ทําการติดตอระหวาง
เจาของเรือและพอคาเพื่อทําการเชาเรือในการขนสงสินคา เปนตน โดยนายหนาแตละประเภทก็จะมี
กฎหมายเฉพาะที่กําหนดสิทธิ หนาที่ และความรับผิดไวโดยเฉพาะตามแตประเภทนั้น ๆ42 
                 นอกจากนี้ Professor Richard Stone ไดใหขอสังเกตถึงความแตกตางระหวางนายหนา 
และ Factor ไวดังนี้ นายหนาจะอยูในความหมายของตัวแทนทางการคา แตมีความแตกตางจาก 
Factor สองประการ คือ 
                 1. นายหนาจะไมไดรับมอบซึ่งการครอบครองในสินคา และ 
                 2.  นายหนาจะไมทําการขายสินคาในนามของตนเอง43 
 
        2.3.4 ความแตกตางระหวางสัญญานายหนากับ Canvassing agent 
                 Canvassing agent นี้ เปนประเภทหนึ่งของตัวแทนตามกฎหมายอังกฤษเชนกัน 
เชนเดียวกับ Factor แต Canvassing agent นี้จะมีลักษณะของการกระทาํทีแ่คบกวา Factor และนายหนา 
ดังนี้ 
                 บทบาทที่สําคัญของ Canvassing agent คือ การหาลูกคาตามที่ตัวการคาดหมาย และให
คําแนะนําเพื่อนําไปสูการเกิดความสัมพันธกัน ถาการกระทํานี้นําไปสูการขายสินคา ตัวแทนนี้ก็จะ
ไดรับสิทธิในคาบําเหน็จ ผูอธิบายบางคนไดรวมเอาตัวแทนคาอสังหาริมทรัพยไปอยูในประเภท
เดียวกับ Canvassing agent หรือ ตัวแทนที่มีหนาที่ในการชักนําลูกคา ซ่ึงถือวาเปน incomplete agent 
เพราะไมมีอํานาจกระทําการใหเกิดผลเปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมายของตัวการ ไมถือวาเปน
ตัวแทนที่แทจริง44 
                 Bowstead โตแยงวาเมื่อใดก็ตามที่เห็นวาบุคคลใดเปนตัวแทน หรือมีความไมไววางใจ 
เมื่อนั้นความหมายของตัวแทนจะเพ็งเล็งไปถึงความสัมพันธระหวางตัวการและตัวแทน อํานาจของ
ตัวแทนจะสงผลไปยังฐานะทางกฎหมายของตัวการ คําจํากัดความของ Bowstead นั้นเปนการเนน
ถึงรูปแบบ และยังเปนการรวมเอา Canvasser ไวในความหมายของตัวแทน 

                                                 
 42  G.H.L. Fridman.  Loc.cit.  p.37-38. 
 43  A broker may well come within the definition of a “mercantile agent”, but will differ from a factor 
in two ways. First, a broker is not given possession of goods, and second, brokers never sell in their own name.  
 44  คําสอนมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง พ.ศ. 2479.  หนา 197. 
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                 อยางไรก็ตามแนวความคิดที่กลาวมาขางตนนั้น เปนการถือตามวิธีการที่อยูบนพื้นฐาน
ของอํานาจของตัวแทน ตัวแทนคาอสังหาริมทรัพยก็สามารถรวมอยูในความหมายดังกลาวได 
                 Canvassers หรือ Introducers อ่ืน ๆ นั้น เปนการยากที่จะหาคําจํากัดความ แตตาม
วัตถุประสงคของหนังสือเลมนี้ หมายถึง บุคคลที่สามารถหาลูกคาใหกับบุคคลอื่น ซ่ึงไมไดถือวา
ตัวแทนอยางแทจริง (แตไมจําตองเกิดผลโดยสัญญา) สําหรับการเปนตัวแทน ดังนั้นจึงไมอาจปฏิเสธ
ไดวาในบางสถานการณ Canvasser นั้นไมมีหนี้เหมือนกับตัวแทนประเภทอื่น ๆ ซ่ึงความเห็นนี้ก็เปนที่
ยอมรับโดยทั่วไป อยางไรก็ตาม Canvassing agent นี้ก็ถือวาเปนตัวแทนประเภทหนึ่ง แตมีความหมาย
ไมเต็มตามแนวความคิดของการเปนตัวแทน45 
                 เมื่อพิจารณาถึงความหมายของ Canvassing agent แลวจะเห็นไดวา Canvassing agent นี้
แมวาจะถือวาเปนตัวแทนประเภทหนึ่ง แตมีลักษณะที่แตกตางกับตัวแทนประเภทอื่น ๆ คือ Canvassing 
agent นี้มีหนาที่เพียงแนะนํา หรือเชิญชวนใหบุคคลอีกคนหนึ่ง หรือคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขามา
ดําเนินการในการจัดทําสัญญากับตัวการ โดยที่ Canvassing agent นี้ไมมีอํานาจในการเขาทําสัญญา
แทนตัวการได จึงเรียกตัวแทนประเภทนี้วา incomplete agent  
                 เมื่อเปรียบเทียบกับนายหนานั้นจะเห็นไดวา Canvassing agent นี้มีลักษณะที่เหมือนกับ
นายหนาในประการสําคัญคือ ไมมีอํานาจเขาทําสัญญาแทนตัวการได และเปนแตเพียงคนกลางใน
การชักนําใหคูสัญญาทั้งสองฝายเขามาดําเนินการในการจัดทําสัญญากันเอง และเมื่อทั้งสองฝาย
สามารถดําเนินการเจรจาจนเปนผลสําเร็จ ทั้งนายหนาและ Canvassing agent ตางก็จะไดรับ
คาตอบแทนจากการที่ตนทําการชักนํา หรือเชิญชวนใหคูสัญญาทั้งสองฝายเขามาดําเนินการเจรจา
จนเปนผลสําเร็จ และนอกจากนี้ทั้งนายหนา และ Canvassing agent ตางก็ไมตองรับผิดในหนี้ของ
คูสัญญาทั้งสองฝายเปนการสวนตัว 
 จากการศึกษาพบวาสัญญานายหนานั้นเปนสัญญาที่เกิดขึ้นภายหลังสัญญาตัวแทน       
แตเนื่องจากในสมัยเร่ิมแรกที่ไดมีการนําเอาสัญญานายหนามาบังคับใช นักกฎหมายสวนใหญจึงยัง
ไมเคยชินกับสัญญานายหนา ซ่ึงประเทศไทยเราไดนําเอาแบบอยางมาจากประเทศอังกฤษ จึงทําให
แนวคําพิพากษาฎีกาในระยะเริ่มแรกยังไมมีการแบงแยกอยางชัดเจนระหวางสัญญาตัวแทนและ
สัญญานายหนา แตเมื่อนักกฎหมายไทยไดเร่ิมทําการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนามาก
ยิ่งขึ้นยอมทําใหเห็นถึงลักษณะและความแตกตางระหวางสัญญานายหนา และสัญญาตัวแทน หรือ
สัญญาตัวแทนคาตางที่มีอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย รวมทั้งความแตกตาง
ระหวางสัญญานายหนาและสัญญาประเภทอื่นของตางประเทศ เชน สัญญา Factor หรือ Canvassing 
Agent อันทําใหการปรับใชกฎหมายเปนไปในทางที่สอดคลองกับเจตนารมณของสัญญาแตละ
                                                 
 45  Richard  Stone.  Op.cit.  p.11-12. 
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ประเภทมากยิ่งขึ้น รวมท้ังยังเปนการแยกแยะใหเห็นถึงความแตกตางระหวางสัญญาที่มีลักษณะ
คลายคลึงกันไดอยางชัดเจน โดยลักษณะสําคัญของสัญญานายหนานั้น นายหนามีลักษณะเปนเพียง
ส่ือกลางที่คอยชวยช้ีชองจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกจนเปนผลสําเร็จโดยที่
นายหนานั้นมิไดเขาไปมีสวนเกี่ยวของใด ๆ ในสัญญาระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย อันเปนลักษณะ
แตกตางจากสัญญาตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย รวมทั้งสัญญา Factor 
ของประเทศอังกฤษ ดังนั้นการปรับใชกฎหมายกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจึงไมอาจนําหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญาตัวแทนมาปรับใชหรือเทียบเคียงได ดังนั้น เพื่อใหเกิดความกระจางชัดเกี่ยวกับหลัก
กฎหมายและผลบังคับตามกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนา ผูวิจัยจะไดกลาวถึงหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยละเอียดในบทที่ 3 ตอไป 
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บทที่ 3 

ลักษณะสําคัญและผลทางกฎหมายของสัญญานายหนา 
ตามกฎหมายของประเทศไทย 

 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนาไวใน 
บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 16 วาดวยนายหนา ตั้งแตมาตรา 845 ถึง มาตรา 849 ซ่ึงบทบัญญัติ
วาดวยสัญญานายหนาในสวนนี้ไดบัญญัติถึงลักษณะของสัญญานายหนา สิทธิ หนาที ่และความรบัผิด
ของนายหนา รวมทั้งผลในทางกฎหมายในกรณีที่มีการฝาฝนสัญญาของนายหนาไดเกิดมีขึ้น แมวา
บทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนาจะบัญญัติอยูเพียง 5 มาตราเทานั้น หากไดศึกษาอยางละเอียดแลว
จะทําใหเห็นไดวาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ประเทศไทยเปนหลักกฎหมายที่ควรนํามาพิเคราะห พิจารณาและศึกษาอยางยิ่ง ดังนี้ 
 
3.1  มูลเหตุในการเขาทําสัญญานายหนา 
                        การที่บุคคลหนึ่งตองอาศัยนายหนาเขาทําการชี้ชองใหมีการทําสัญญากันนั้น แทนที่
เขาทําสัญญากับบุคคลใด ๆ โดยตรงนั้น ก็อาจเปนเพราะวาบุคคลดังกลาวไมทราบหรือไมสามารถ
จะติดตอบุคคลอื่นใดใหเขามาทําสัญญากับตนได เพราะถาบุคคลนี้ทราบก็คงไมตองอาศัยนายหนา
เขามาชี้ชองให นายหนาจึงเปรียบเสมือนคนกลางที่ทําใหบุคคลทั้งสองฝายที่ตองการทําสัญญากัน
มาพบมารูจักและมาทําสัญญาในระหวางกัน 
                        สวนทางดานตัวนายหนาเอง จะทําการเปนนายหนาก็เพื่อเปนการชวยเหลือบุคคลผูที่
ตองการจะทําสิ่งใดสิ่งหนึ่งใหสามารถทําการตามที่ประสงคได ไมวานายหนาจะหวังบําเหน็จ
นายหนาเปนการตอบแทนหรือไม เพราะอาจเปนเพื่อน เปนญาติก็ได แตสวนใหญแลว นายหนามัก
ทําการดวยความประสงคที่จะไดรับคาบําเหน็จ โดยเฉพาะนายหนาในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย 
นายหนาจัดหางาน หรือนายหนาเกี่ยวกับการเชาอสังหาริมทรัพย46 
                        นอกจากนั้นในทางปฏิบัติยังเกิดปญหามากมาย เชน การโกงราคาของผูขาย เนื่องจาก  
ผูซ้ืออาจเปนผูที่ไมมีความรูความเชี่ยวชาญในการซื้อขายทรัพยสินนั้น ๆ วาในปจจุบันนี้ 

                                                 
46  ไผทชิต  เอกจริยกร.  (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทนและ

นายหนา  (พิมพครั้งที่ 5 แกไขเพิ่มเติม).  หนา 307-308. 

DPU



 27 

ราคาทรัพยสินที่แทจริงแลวควรอยูในชวงราคาเทาใด และหากหักคาเสื่อมราคา หรือคาใชจายอ่ืน ๆ แลว 
ราคาทรัพยสินที่แทจริงนั้นควรอยูที่ราคาเทาใด ดังนั้นนายหนาจึงเปนบุคคลที่มีความสําคัญในการ
ซ้ือขายทรัพยสินบางประเภท เชน รถยนต อสังหาริมทรัพย หรือแมแตหุนในตลาดหลักทรัพย 
เนื่องจากนายหนามักจะเปนบุคคลที่มีความกวางขวาง สามารถดําเนินการติดตอกับบุคคลที่มีความ
ประสงคจะขายทรัพยสินชนิดนั้นๆอยูแลว และนายหนามักจะเขาไปทําการติดตอกับผูขายหลายราย
เพื่อใหไดราคาที่ต่ําที่สุดในการซื้อขายทรัพยสินชนิดนั้น เนื่องจากหากไดราคาที่ต่ําเทาไหรนายหนา 
ก็อาจจะไดคาบําเหน็จที่เปนสวนตางมากขึ้นเทานั้น นอกจากนี้ผูที่ตองการจะขายทรัพยสินอาจจะไม
กําหนดราคาที่สูงเกินไปกวาความเปนจริงมากนัก เนื่องจากตอนที่นายหนาเขาไปทําการติดตอ หรือ
เจรจานั้นอาจเปนการไมแนวาจะมีผูซ้ือสินคาหรือไม และนายหนามักจะมีวิธีการในการเจรจาตอรอง
ราคาไดเปนอยางดี แตผูที่ตองการใหนายหนาเขามาทําการเจรจาตอรอง หรือหาผูที่ตองการขาย หรือ 
ซ้ือสินคาชนิดนั้นก็ตองมีการจายคาตอบแทนใหแกนายหนาเพื่อเปนการตอบแทนจากการ
ดําเนินการดังกลาว โดยอาจมีการกําหนดไวเปนการลวงหนา หรือคิดเปนเปอรเซ็นตจากราคาขาย 
หรือซ้ือสินคานั้น ๆ 
 
3.2  บุคคลท่ีเก่ียวของในสัญญานายหนา 
 สัญญานายหนาเปนสัญญาที่มีคูสัญญาสองฝาย กลาวคือ 
 
 3.2.1 บุคคลท่ีตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนา 
  บุคคลที่ตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนา หรือตัวการที่ไดใชนายหนาใหไปติดตอ
จัดการใหบุคคลอื่นมาทําสัญญากับตน เชน นาย ก ตองการขายที่ดินพรอมบานหนึ่งหลังจึงใหนาย ข 
ชวยหาผูซ้ือและตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนาย ข นาย ก ก็คือบุคคลดังกลาวนี้ ดังนั้นหากนายหนาได
ดําเนินการชี้ชอง หรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จตัวการมีหนี้ที่
จะตองชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนา 
  บุคคลที่ตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนานี้จะเปนบุคคลธรรมดา เชน นาย ก หรือเปน
นิติบุคคล เชน หางหุนสวนจดทะเบียน หรือบริษัทก็ได47 
 
 3.2.2 คูสัญญาฝายท่ีสองก็คือนายหนา 
                บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงพาณิชย มาตรา 845 ไดบัญญัติถึงลักษณะอันเปน
สาระสําคัญของสัญญานายหนาไวดังนี้ “บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อที่ช้ีชอง
                                                 
 47  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 309. 

DPU



 28 

ใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญาก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จ
ตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น...” 
 จากบทบัญญัติขางตนนั้น การเปนนายหนาอาจเปนบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได
หากการเปนนายหนานี้ ถานายหนาเปนบุคคลธรรมดาก็ไมมีปญหา เพราะบุคคลธรรมดายอมไป
กระทําการเปนนายหนาได ไมวาดวยการบอกกลาวชี้ชวน ใหขอมูลตางๆนานา เพื่อใหเกิดการตกลง
ทําสัญญากันขึ้น แตนายหนาจะเปนนิติบุคคลไดหรือไม ในเรื่องนี้มีผูไดใหความเห็นไววา48นายหนา
จะเปนนิติบุคคลก็ได โดยการแสดงออกซึ่งเจตนาของนิติบุคคลนั้นสามารถทําผานผูแทนนิติบุคคล
ซ่ึงเปนผูช้ีชวนใหมีการเขาทําสัญญากันก็ได 
 คําวา ช้ีชองใหไดเขาทําสัญญานั้น หมายถึงบอกใหทราบ หรือ แนะนําใหรู หรือหาลูทางให 
เชน บอกใหผูตองการขายที่ดินไปพบผูที่ตองการซื้อ บอกเลขบาน หรือหมายเลขโทรศัพทของ
คูกรณีก็ไดช่ือวาชี้ชอง ถาการกระทําดังกลาวเปนผลใหเขาไดเขาทําสัญญากันนายหนาก็มีสิทธิ
ไดรับบําเหน็จตามที่ตกลง อาจมีการบอกกลาวตอ ๆ ไปหลายทอดก็ได ใครสัญญากับคนไหนก็
จะตองจายคานายหนาใหคนนั้น 
 คําวา จัดการใหไดทําสัญญา นั้นก็คลายกับชี้ชอง หมายถึงนายหนาจัดแจงชวยเหลือให
ทั้งสองฝายไดทําสัญญากัน นายหนาอาจขับรถไปสง ชวยตอรองราคา และจัดการเตรียมสัญญา 
ตลอดจนนัดคูสัญญาไปจดทะเบียนซื้อขายกัน49 
 นอกจากนี้แลวยังมีประเด็นปญหาที่นาพิจารณาตอไปวา นายหนาจะตองเปนผูที่มี
ความสามารถหรือไม ซ่ึงกฎหมายมิไดกําหนดไวเปนการชัดเจน หากพิจารณาจากความเห็นของ
นักวิชาการในเรื่องดังกลาวอาจกําหนดเปนแนวทาง  ดังนี้ 
 แนวความคิดแรก เห็นวาเมื่อประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะนายหนาไมได
กําหนดเรื่องความสามารถของนายหนาไวเปนการเฉพาะ และเมื่อเทียบเคียงบทบัญญัติในเรื่อง
ตัวแทนแลว ตัวแทนยังอาจเปนบุคคลไรความสามารถได ดังนั้น นายหนาก็อาจเปนบุคคลไรความ 
สามารถไดเชนกัน นอกจากนี้นายหนาเปนเพียงบุคคลผูเขาทําการชี้ชอง หรือชักชวนใหทั้งสองฝาย
ไดเขาทําสัญญากันเทานั้นจึงไมมีความรับผิดเปนการสวนตัว ดังนั้นการเปนบุคคลไรความสามารถ
หรือไมจึงไมเปนสาระสําคัญ ซ่ึงมีความเห็นของนักวิชาการหลายทานสนับสนุนไวดังนี้ 
                 หลวงสุทธิมนต นฤนาถ เห็นวา นายหนาจะมีความสามารถตามกฎหมาย หรือไรความ 
สามารถไมมีบทบัญญัติกฎหมายกลาวไวเปนพิเศษ ดังนั้นแมแตผูไรความสามารถก็อาจเปน

                                                 
 48  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 310 
 49  สถิตย  เล็งไธสง.  (2550).  กฎหมายลักษณะตัวแทนและนายหนา (พิมพครั้งที่ 4).  หนา 254. 
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นายหนาไดทั้งนั้น เพราะเพียงแตช้ีชองแนะนําใหเขามาทําสัญญากัน ตัวเองจึงไมมีความรับผิดชอบ
เปนสวนตัวเลย50 
 ศาสตราจารยกมล สนธิเกษตริน เห็นวา กฎหมายไมไดบัญญัติไวเปนพิเศษวาใครบาง
จะเปนนายหนาได หรือนายหนาจะตองมีคุณสมบัติอยางไร ฉะนั้นใคร ๆ ก็เปนนายหนาได แมจะเปน
ผูเยาวหรือบุคคลไรความสามารถ เพราะนายหนาเปนเพียงผูช้ีชองใหเขาเขาทําสัญญากันไดเทานั้น
ตนเองมิไดเขาเปนคูสัญญาหรือรับผิดชอบตามสัญญาที่เขาทํากันนั้นดวย51 
 อาจารยสถิตย เล็งไธสง เห็นวา เนื่องจากนายหนาเปนเพียงผูช้ีชองหรือจัดการใหคนอื่น
เขาไดเขาทําสัญญากันโดยสภาพของงานในหนาที่นายหนายอมจะไมตองการความสามารถอะไร
มากมายนัก บุคคลผูมีสติสัมปชัญญะพอพูดจารูเร่ืองก็ยอมเปนนายหนาได ทํานองเดียวกับตัวแทน
ในมาตรา 799 ตัวแทนเสียอีกที่เปนผูไดรับอํานาจใหกระทําการแทนตัวการควรจะมีความสามารถ
มากกวานายหนา แมกระนั้นกฎหมายก็ยังใหผูไรความสามารถสามารถเปนตัวแทนไดดวยเหตุผล
ดังกลาว บุคคลแมเปนผูไรความสามารถก็อาจเปนนายหนาได อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติจริง ๆ
แลวกลับเปนวานายหนาที่ประสบความสําเร็จนั้น มักจะเปนผูมีความฉลาดทันคน มีความรูรอบตัวดี 
ชางเจรจาพาที52 
 อาจารยจักรพงษ เล็กสกุลไชย เห็นวา กฎหมายไมไดกําหนดขอบเขตความสามารถของ
บุคคลผูจะเปนนายหนาไว ซ่ึงผิดกับเรื่องตัวแทนมีบอกไวเลยวา ถาตัวการตั้งผูไรความสามารถเปน
ตัวแทน ตัวการตองผูกพันในกิจการที่ตัวแทนกระทํา (มาตรา 799) แมในเรื่องนายหนาจะไมได
กําหนดไว แตเมื่อเปรียบเทียบความรับผิดชอบของตัวแทนกับนายหนาแลว จะเห็นวานายหนาไมตอง
รับผิดชอบมากเทาตัวแทน ดังนั้น เมื่อการตั้งผูไรความสามารถเปนตัวแทนไดก็ยอมตั้งผูไรความ 
สามารถเปนนายหนาไดดวย53 
 ศาสตราจารยไชยเจริญ สันติศิริ เห็นวา ในเรื่องความสามารถที่วาใครบางจะทําการเปน
นายหนาไดนั้น ในขอนี้ไมมีบทกฎหมายกลาวไวเปนพิเศษ เพราะฉะนั้นใคร ๆ ก็เปนนายหนาได 
แมจะเปนผูไรความสามารถก็ดี เพราะเหตุวาบุคคลที่เปนนายหนาไมมีความรับผิดชอบเปนสวนตัว

                                                 
 50  หลวงสุทธิมนต นฤนาถ.  (2511).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทน-นายหนา.   
หนา 113. 
 51  กมล  สนธิเกษตริน.  (2530).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทนและ
นายหนา  (พิมพครั้งที่ 8 แกไขเพิ่มเติม).  หนา131. 
 52  สถิตย  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 254. 
 53  จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทน 
นายหนา จางทําของ รับขน  (พิมพครั้งที่ 6).  หนา 86. 
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ในการงานที่รับมอบหมายมานั้นมากไปกวาตัวแทนธรรมดาเลย และแมแตในเรื่องตัวแทนธรรมดา 
ผูไรความสามารถก็ยังอาจทําการเปนตัวแทนได (มาตรา 799) เพราะฉะนั้น ในเรื่องนายหนาซึ่งตอง
ทําการเพียงเปนสื่อใหเขาเทานั้น คนไรความสามารถจึงอาจทําการได54 
 แนวความคิดท่ีสอง เห็นวา สัญญานายหนาเปนสัญญาทั่วไปชนิดหนึ่ง ดังนั้นจึงควรนํา
บทบัญญัติทั่วไปที่อยูในบรรพ 1 มาพิจารณาประกอบดวย กลาว คือในกรณีที่บทบัญญัติในลักษณะ 
16 เร่ืองนายหนามิไดบัญญัติเร่ืองความสามารถของนายหนาไวเปนการเฉพาะแลวจึงนําบทบัญญัติ
ในบรรพ 1 สวนที่ 2 วาดวยความสามารถมาบังคับใช 
                     ศาสตราจารยพิเศษ ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล เห็นวา สัญญานายหนาและการปฏิบัติหนาที่
ของนายหนา ควรแยกวินิจฉัยเปนสองประการ กลาวคือ สัญญานายหนานั้นเปนสัญญาทั่ว ๆ ไป
ชนิดหนึ่ง ฉะนั้นความสมบูรณของสัญญาจึงตองนําหลักทั่วๆไป มาพิจารณา ดังนั้นเรื่องความ 
สามารถตามกฎหมายของผูที่จะเปนนายหนาจึงเปนสาระสําคัญประการหนึ่ง และเห็นวาไมมี
กฎหมายยกเวนไวเปนพิเศษ ถาหากตัวการไดทําสัญญาตั้งใหผูเยาวเปนนายหนา โดยผูเยาวไมไดรับ
ความยินยอมจากผูแทนโดยชอบธรรมแลว ก็ทําใหสัญญานายหนาเปนโมฆียกรรม ถายังไมถูกบอก
ลางแลวก็ยังมีผลใชบังคับได สวนการที่ผูเยาวไดปฏิบัติหนาที่โดยทําการแนะนําชี้ชองจัดการให
ตัวการและบุคคลภายนอกเขาทําสัญญา การกระทําหนาที่ของนายหนา ในสวนนี้ไมผูกพันทรัพยสิน
ของผูเยาว จึงไมตองพิจารณาถึงความสามารถในการทํานิติกรรมตามกฎหมาย ดังนั้นก็มีปญหาวาถา
ผูเยาวไดปฏิบัติหนาที่จนสําเร็จแลว จะมีสิทธิเรียกคานายบําเหน็จจากตัวการไดหรือไมนั้น ก็คงจะ
แยกพิจารณาไดดังนี้คือ ถาผูแทนโดยชอบธรรมจะใหโมฆียกรรมนั้นสมบูรณ ผูแทนโดยชอบธรรม
ก็อาจใหสัตยาบันได หรือถาผูแทนโดยชอบธรรมไมบอกลาง สัญญานายหนาก็ยังคงใชบังคับได 
ตัวการจะปฏิเสธความไมสมบูรณหรือจะบอกลางเองไมได ถาหากผูแทนโดยชอบธรรมไมพอใจก็
อาจบอกลางได ในกรณีเชนนี้ ถาผูแทนโดยชอบธรรมใชสิทธิโดยสุจริต เพื่อผลประโยชนของ
ผูเยาวก็จะทําใหโมฆียกรรมตกเปนโมฆะมาแตเร่ิมตน แตถาใชสิทธิโดยไมสุจริตและทําใหกอง
ทรัพยสินของผูเยาวนั้นเสียหายแลว ผูแทนโดยชอบธรรมอาจจะตองรับผิดตอผูเยาวเปนการสวนตัว 
สรุปแลวตามความเห็นของศาสตราจารยพิเศษ ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล เห็นวา ความสามารถของผูที่จะ
เปนนายหนาตามมาตรา 845 ยังคงตองบังคับตามหลักทั่วไป55 

                                                 
 54  ไชยเจริญ  สันติศิริ.  (2446-2506).   คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยตัวแทน นายหนา 
จัดการงานนอกสั่ง.  หนา 249-250. 
 55  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  (2548).  กฎหมายแพงและพาณิชยหลักท่ัวไป คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 4 ถึง มาตรา 14  (พิมพครั้งที่ 3).  หนา 46-47. 
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                   แนวความคิดท่ีสาม เห็นวา แนวความคิดแรกเปนแนวความคิดที่นักวิชาการสวนใหญ
เห็นดวย แตแนวความคิดที่สองก็เปนเรื่องที่นาพิจารณาอยางยิ่ง เพราะเมื่อสัญญานายหนาเปนสัญญา
ประเภทหนึ่งที่ตองตกอยูภายใตหลักเกณฑในเรื่องนิติกรรมตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ซ่ึงสัญญานายหนานี้อาจเปนโมฆียะได หากผูเปนนายหนาที่เปนผูเยาวทําการไป
โดยปราศจากความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรมกอน (เวนแตจะตีความวา เขากรณีใดที่มาตรา 
22 บัญญัติวาผูเยาวอาจทําการใดๆ ทั้งสิ้น หากเปนเพียงเพื่อจะไดไปซึ่งสิทธิอันใดอันหนึ่งหรือเปน
การเพื่อใหหลุดพนจากหนาที่อันใดอันหนึ่ง) หรือในกรณีที่คนไรความสามารถที่ศาลสั่งแลวทําการ
ใด ๆ ลงไป ดังนี้สัญญานายหนาก็เปนโมฆียะ อาจถูกบอกลางได หรือใหสัตยาบันได แตนั่นเปน
เรื่องระหวางนายหนากับบุคคลผูใชนายหนาใหทําการ แตถาเปนเรื่องระหวางบุคคลผูใชนายหนา 
ซ่ึงบุคคลผูไรความสามารถไปทําการ แมนายหนารายนี้ไดทําการชี้ชองไปแลวจนบุคคลภายนอกกับ
บุคคลที่ใชนายหนาทําสัญญากันไปแลว นายหนาก็มีสิทธิไดรับบําเหน็จ การเปนบุคคลผูไรความ 
สามารถจึงไมเปนอุปสรรคในการทําการเปนนายหนา ในดานนี้จึงเปนไปตามความเห็นแรก สวนนายหนานั้น
ก็ไมตองรับผิดตอบุคคลภายนอก เพราะตนเองเปนเพียงผูช้ีชอง จึงไมตองไปพิจารณาเรื่องความ 
สามารถของนายหนา แตอยางไรก็ตามความรับผิดของนายหนาตอบุคคลภายนอกก็ไมใชวาไมมี 
มาตรา 848 ยังกําหนดถึงความรับผิดของนายหนาไวในกรณีหนึ่ง คือ ในกรณีที่นายหนามิไดบอก
ช่ือของฝายหนึ่งใหรูถึงอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร เห็นวาในกรณีเชนนี้
นายหนาซึ่งเปนบุคคลผูไรความสามารถก็มีสิทธิอางโมฆียกรรมในสัญญาเพื่อความรับผิดที่ตนจะ
พึงมี56 
                    ในเรื่องความสามารถของนายหนานี้ ผูวิจัยเห็นควรแยกพิจารณาออกเปน 2 ประเด็น 
ดังนี้ 
 1) ในกรณีที่นายหนาเปนบุคคลผูไรความสามารถ เมื่อสัญญานายหนาเปนเอกเทศ
สัญญาลักษณะหนึ่งในบรรพ 3 ดังนั้นในกรณีที่กฎหมายมิไดบัญญัติเร่ืองใดไวเปนการเฉพาะแลวจึง
ตองนําบทบัญญัติในบรรพ 1 มาพิจารณา ดังนี้ บทบัญญัติในมาตรา 153 ซ่ึงไดบัญญัติไววา การใดมิได
เปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคล การนั้นเปนโมฆียะ และเมื่อพิจารณา
ประกอบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 21 ที่วา ผูเยาวจะทํานิติกรรมใด ๆ 
ตองไดรับความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรมกอน การใด ๆ ที่ผูเยาวไดทําลงโดยปราศจากความ
ยินยอมเชนวานั้นเปนโมฆียะ เวนแตจะบัญญัติไวเปนอยางอื่น จึงสรุปไดวา การใด ๆ ที่จะตกเปนโมฆียะ 
การนั้นผูเยาวจะตองกระทําลงโดยมิไดรับความยินยอมจากผูแทนโดยชอบธรรมกอน  

                                                 
 56  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 310-311.  
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                      ดังนั้น หากนายหนาเปนผูเยาว และไดเขากระทําการเปนนายหนาในสัญญานายหนา
โดยที่มิไดรับความยินยอมจากผูแทนโดยชอบธรรมเสียกอน สัญญานายหนายอมตกเปนโมฆียะกรรม
และอาจถูกผูแทนโดยชอบธรรมบอกลางเสียได หรือผูเยาวนั้นเองอาจบอกลางไดเมื่อผูเยาวบรรลุ
นิติภาวะแลว หรือกอนที่ผูเยาวจะบรรลุนิติภาวะผูเยาวก็อาจบอกลางไดถาไดรับความยินยอมจาก
ผูแทนโดยชอบธรรม ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 17557  
  แมวานายหนานั้นจะไมมีความรับผิดในหนี้ หรือไมมีอํานาจในการรับชําระหนี้ตาม
สัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายไดทําตอกันเพราะการที่นายหนาเปนเพียงแตส่ือ แตในทางธุรกิจการคา 
การติดตอส่ือสารเพื่อทําความตกลงในทางธุรกิจ คูสัญญาตางที่จะตองการบุคคลที่ทั้งสองฝายไววางใจ 
และสามารถเปนส่ือกลางในการเจรจาธุรกิจของทั้งสองฝายได ดังนั้น หากนายหนาเปนบุคคลผูไร
ความสามารถยอมทําใหการดําเนินการในการเจรจาทางธุรกิจขาดความนาเชื่อถือ และความไววางใจ
ตอกัน และการทําสัญญานายหนายอมไมมีความจําเปนใด ๆ เลยในการทําธุรกิจในครั้งนั้นเพราะ
ขาดบุคคลที่มีความนาเชื่อถือในการเชื่อมสัมพันธในทางธุรกิจ นายหนาจึงตองเปนบุคคลที่มีความ 
สามารถสมบูรณเพื่อใหเกิดความนาเชื่อถือ และความไววางใจระหวางคูสัญญา 
  นอกจากนี้การที่มีผูใหความเห็นวาเมื่อบทบัญญัติในเรื่องตัวแทนนั้นไดบัญญัติวา
ตัวแทนอาจเปนบุคคลผูไรความสามารถได ดังนั้นในบทบัญญัติเร่ืองนายหนาก็อาจเทียบเคียงไดกับ
บทบัญญัติในเรื่องตัวแทนดังกลาว ดวยความเคารพในขอนี้ผูวิจัยเห็นวาหากกฎหมายตองการให
นายหนาเปนบุคคลผูไรความสามารถไดแลวกฎหมายนาจะมีการบัญญัติไวเปนการเฉพาะอยาง
ชัดเจน เพราะเหตุวาบทบัญญัติในเรื่องนี้เปนการแตกตางกับบทบัญญัติในบรรพ 1 ซ่ึงเปนกฎหมาย
ทั่วไป หากกฎหมายมีความประสงคเชนนั้นก็นาจะมีการบัญญัติไวใหชัดเจน และในกรณีนี้
บทบัญญัติเร่ืองตัวแทนไมอาจนํามาเปนบทบัญญัติที่ใกลเคียงอยางยิ่งกับบทบัญญัติเร่ืองนายหนา 
เนื่องจากมีความแตกตางหลายประการดังที่ไดกลาวมาขางตน และผลของการที่ตัวการใชใหบุคคล 
ผูไรความสามารถเปนเปนตัวแทนนั้น ตัวการยอมตองผูกพันในกิจการที่ตัวแทนกระทํา หากจะนํา
ผลในเรื่องนี้มาเทียบเคียงกับสัญญานายหนาแลว เมื่อนายหนาเปนบุคคลผูไรความสามารถ ผูแทน
โดยชอบธรรมหรือผูเยาวนั้นเองเมื่อบรรลุนิติภาวะแลว หรือแมวายังไมบรรลุนิติภาวะแตไดรับ
ความยินยอมจากผูแทนโดยชอบธรรมอาจบอกลางสัญญาได ทําใหการดําเนินการในทางธุรกิจขาด
ความมั่นคง และหากจะใหผูที่ใชนายหนานั้นตองเขาผูกพันในสัญญาที่นายหนากระทําไปก็ยอมไม
ความจําเปนประการใดเลยที่จําตองเทียบเคียง หรือตองบัญญัติเร่ืองนี้ไวเปนการเฉพาะ เนื่องจาก

                                                 
 57  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 175 โมฆียกรรมนั้น   บุคคลตอไปนี้จะบอกลางเสียได 
      (1) ผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูเยาวซึ่งบรรลุนิติภาวะแลว  แตผูเยาวจะบอกลางกอนที่ตนจะบรรลุนิติภาวะ
ก็ไดถาไดรับความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรม... . 
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ผูใชนายหนาตองรับผิดในหนี้ที่เกิดขึ้นจากสัญญาที่นายหนาไดไปดําเนินการกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ตามหลักสัญญาทั่วไปอยูแลว เพราะเหตุวานายหนาไมมีอํานาจในการเขาทําสัญญาในนามของตนเอง 
ดังนั้นไมวานายหนาจะเปนบุคคลไรความสามารถหรือไมจึงไมทําใหความรับผิดของผูใชนายหนา
นั้นเปลี่ยนแปลงไป ดังนั้นจึงหาจําตองเทียบเคียง หรือบัญญัติกฎหมายเรื่องนี้ไวเปนการเฉพาะ 
 2) ในกรณีที่ผูใชนายหนาเปนบุคคลผูไรความสามารถ บุคคลผูใชนายหนาเปนคูสัญญา
ฝายหนึ่งในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางนายหนาและบุคคลผูใชนายหนานั้นเปนอีกกรณีหนึ่ง ดังนั้น
หลักเกณฑในการพิจารณาถึงความสามารถของบุคคลผูใชนายหนานี้จึงตองนําหลักเกณฑทั่วไปใน
บรรพ 1 มาพิจารณาประกอบดวย ในกรณีที่บทบัญญัติในพรรพ 3 ลักษณะ 16 ไมไดกลาวไวเปน
การเฉพาะ กลาวคือ ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 3 ลักษณะ เรื่องนายหนา มาตรา 
845 บัญญัติแตเพียงวา บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อที่ช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี 
จัดการใหไดทําสัญญากันก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จก็ตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากัน
สําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชองจัดการนั้น...บทบัญญัติในมาตรานี้บัญญัติแตเพียงวา
บุคคลผูตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนานั้น จะมีความรับผิดในหนี้ตอเมื่อสัญญาที่นายหนาเขา
ช้ีชองนั้นไดทําสําเร็จขึ้น แตมิไดบัญญัติไวเปนการโดยตรงวานายหนาจะตองเปนบุคคลที่มีความสามารถ
หรือไม แตหากพิจารณาประกอบกับถอยคําที่วาบุคคลผูตกลงจะใหบําเหน็จนี้เปนบุคคลที่ตองมี
ความรับผิดในหนี้ที่เกิดขึ้น ดังนั้น นายหนาจึงควรเปนบุคคลที่มีความสามารถในการที่จะเขามาเปน
คูสัญญาได และเมื่อบทบัญญัติในเรื่องนายหนามิไดบัญญัติเร่ืองความสามารถของนายหนาไวเปน
การเฉพาะแลวจึงควรบทบัญญัติในบรรพ 1 มาบังคับใช กลาวคือ หากบุคคลผูใชนายหนานั้นเปน
ผูเยาว หรือเปนผูไรความสามารถ หรือเปนบุคคลวิกลจริต สัญญานายหนาที่ทําขึ้นนั้นยอมตกเปน
โมฆียะกรรม และอาจถูกบอกลางโดยผูมีสวนไดเสียตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
175 อันจะทําใหคูสัญญากลับสูฐานะเดิม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 17658 
 
 

                                                 
 58  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 176 บัญญัติวา โมฆียะกรรมเมื่อบอกลางแลว ใหถือวาเปน
โมฆะมาแตเริ่มแรก และใหผูเปนคูกรณีกลับคืนสูฐานะเดิม ถาเปนการพนวิสัยจะใหกลับคืนเชนนั้นไดก็ใหไดรับ
คาเสียหายชดใชแทน 

ถาบุคคลใดไดรูหรือควรจะรูไดวาการใดเปนโมฆยีะ เมื่อบอกลางแลวใหถือวาบุคคลนั้นไดรูวาการนั้น
เปนโมฆะ นับแตวันที่ไดรูหรือควรจะไดรูวาเปนโมฆียะ 

หามมิใหใชสิทธิเรียกรองอันเกิดแตการกลับคืนสูฐานะเดิมตามวรรคหนึ่งเมื่อพนหนึ่งปนับแตวัน
บอกลางโมฆียกรรม. 
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3.3  วัตถุประสงคของสัญญานายหนา 
                    วัตถุประสงคของสัญญา คือ การที่นายหนาชี้ชอง หรือจัดการใหมีการทําสัญญา 
                    คําวา ชี้ชองใหไดเขาทําสัญญานั้น หมายถึงบอกใหทราบ หรือ แนะนําใหรู หรือหา
ลูทางให เชน บอกใหผูตองการขายที่ดินไปพบผูที่ตองการซื้อ บอกเลขที่บาน หรือหมายเลข
โทรศัพทของคูกรณีก็ไดช่ือวาชี้ชอง ถาการกระทําดังกลาวเปนผลใหเขาไดเขาทําสัญญากันนายหนา
ก็มีสิทธิไดรับบําเหน็จตามที่ตกลง อาจมีการบอกกลาวตอ ๆ ไปหลายทอดก็ได ใครสัญญากับคนไหน
ก็จะตองจายคานายหนาใหคนนั้น 
 คําวา จัดการใหไดทําสัญญา นั้นก็คลายกับชี้ชอง หมายถึงนายหนาจัดแจงชวยเหลือให
ทั้งสองฝายไดทําสัญญากัน นายหนาอาจขับรถไปสง ชวยตอรองราคา และจัดการเตรียมสัญญา 
ตลอดจนนัดคูสัญญาไปจดทะเบียนซื้อขายกัน59 
 สวนสัญญาที่นายหนาเขาชี้ชองใหมีการทําสัญญากันนี้จะเปนสัญญาอะไรก็ได เชน 
สัญญาเชาทรัพย สัญญาจางทําของ หรือสัญญาซื้อขาย แมจะเปนสัญญาจะซื้อจะขายก็ได หรือ
ในสัญญาอื่น ๆ เชน หางโจทกมีวัตถุประสงคจําหนายขาวสาร และเปนนายหนาและตัวแทนคาตาง
ในกิจการทุกประเภท ในการติดตอขายขาวใหกับผูซ้ือในตางประเทศ ทางหางโจทกเสนอราคาขายขาว
โดยบวกคาระวางบรรทุก คาประกันภัยและคานายหนารวมเขาไปดวย แตโจทกไมไดจดทะเบียน
เปนผูสงขาวออกไปขายตางประเทศ และไมไดขออนุญาตตอทางราชการ ไดความวาโรงสีเปนผูขอ
อนุญาตสงขาวไปขายตางประเทศ เปนผูขออนุญาตนําเงินตราตางประเทศเทาราคาขาวเขามาขายใน
ประเทศ ทั้งเปนผูปฏิบัติตามพิธีการสงออกของกรมศุลกากร เสียภาษีศุลกากร คาพรีเมี่ยม และภาษี
คาขาว กระสอบบรรจุขาวสงไปขายตางประเทศก็มีตราของผูซ้ือประทับอยู แสดงวาโรงสีรูอยูแลว
วามีผูซ้ือตัวจริงในตางประเทศ โจทกอางวาโรงสีขายขาวใหโจทก แตการซื้อขายไมมีการวางมัดจํา
หรือทําสัญญาซื้อขายขาวกัน โจทกไมมีโกดังเก็บขาวเอง เมื่อโรงสีสงมอบขาวแกโจทกยังไมชําระ
เงินคาขาว ประกอบกับเลตเตอรออฟเครดิตที่ผูซ้ือในตางประเทศสงมาชําระคาขาวนั้น โจทกรับเอา
ทั้งหมดไมได คงรับเฉพาะสวนที่เปนผลประโยชนของโจทกเองเทานั้น พฤติการณเหลานี้แสดงวา
โจทกเพียงแตทําการเปนนายหนา หรือตัวแทน หรือรับจัดธุรกิจจัดการใหโรงสีและผูซ้ือใน
ตางประเทศไดซ้ือขายกัน แมบางเดือนมีการขาดทุนเพราะคํานวณคาใชจายผิดพลาดบาง การกระทํา
ของโจทกก็เขาลักษณะเปนการประกอบการคาประเภทนายหนาตามประมวลรัษฎากร หาใชโจทก 
เปนผูขายขาวสงตางประเทศเองไม (คําพิพากษาฎีกาที่ 897/2520) 
 แตถาบุคคลดังกลาวไดเขาไปทําสัญญาแทนตัวการเลยก็ไมใชเรื่องนายหนา แตเปน
ตัวแทน เพราะหนาที่ของนายหนามีเพียงชี้ชองหรือจัดการใหมีการทําสัญญาเทานั้น ไมไดเขาเปน
                                                 
 59  สถิตย  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 254. 
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คูสัญญาดวย เชน การที่จําเลยมิใชแตเพียงเปนสื่อกลางใหเขาทําสัญญากัน หากแตจําเลยยังรับสินคา
ไปจําหนาย และชําระเงินคาสินคาคืนใหตัวการ โดยจําเลยไดรับบําเหน็จผลประโยชนและจําเลยยัง
มีอํานาจครอบครองสินคาสงมอบแกผูซ้ือ เรียกและรับเงินคาสินคา ทั้งหนังสือก็ยังระบุวาหนังสือ
สัญญารับเปนตัวแทนจําหนายสินคา อนึ่ง การจัดหาระวางเรือโดยจําเลยตกลงกับผูรับขนแทน โดยองคการ
สรรพาหารเสียคาระวางเองนั้น ยอมเปนการที่จําเลยทําในฐานเปนตัวแทน มิใชนายหนา สวนการที่
จําเลยรับสินคาไป แมจะมีผูควบคุมโดยตองตกลงราคากับผูควบคุมกอนนั้น เปนเรื่องที่ตองทําตาม
คําส่ังขององคการ (ตัวการ) (คําพิพากษาฎีกาที่ 1249/2506)60 
 แตอยางไรก็ตามวัตถุประสงคของสัญญานายหนานั้นจะตองมีวัตถุประสงคที่ชอบดวย
กฎหมาย และไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ถาตั้งนายหนาไปบอก
ขายยาเสพยติด ซ่ึงขัดตอกฎหมายแลวสัญญานายหนานั้นยอมตกเปนโมฆะ ตามมาตรา 150 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผลคือนายหนาจะเรียกรองเอาคาบําเหน็จตอบแทนตามสัญญา
ไมไดแมวาตนจะไดจัดการขายเปนผลสําเร็จก็ตาม61 หรือ วัตถุประสงคที่โจทกกับพวกกระทําไปก็
คือใหนายประเชิญใชตําแหนงหนาที่ชวยเหลือจําเลยเพื่อใหจําเลยเขาทําสัญญากับนายประเชิญ 
ปรีชาไว จนจําเลยไดทําสัญญาเชาที่ดินจากสํานักงานทรัพยสินสวนพระมหากษัตริยทั้งนี้ยอมเปน
การขัดขวางตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะฉะนั้น ความตกลงทั้งหลาย
ในกรณีนี้จึงเปนโมฆะกรรม ใชบังคับไมได (คําพิพากษาฎีกาที่ 331/2497) 
 มีปญหาที่นาพิจารณาวา เรื่องที่นายหนาไดเขาชี้ชอง หรือจัดการใหมีการทํากันใน
ระหวางบุคคลที่ตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนากับบุคคลภายนอกก็คือสัญญาเทานั้น ถานําไป
เปรียบเทียบกับเรื่องตัวแทน การงานที่ตัวแทนไปทําการแทนตัวการนั้นอาจจะไมใชสัญญาก็ได 
ดังนั้นหากเปนการใหนายหนาไปชี้ชองใหมีการทําการอยางอื่นที่มิใชสัญญาจะมีไดหรือไม ในเรื่องนี้ 
มีผูไดใหความเห็นไววา ไมได  เพราะตัวบทมาตรา 845 นั้นก็กลาวเฉพาะในเรื่องสัญญาเทานั้น62 
 มีปญหาที่นาพิจารณาอีกประเด็นหนึ่งวา สัญญาตั้งนายหนาใหเปนแมส่ือในการจัดหาคูนี้ 
เปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีหรือไม เนื่องจาก
ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ลักษณะ 8 นายหนา มาตรา 656 ไดบัญญัติวา สัญญาวาจะให
คาบําเหน็จสําหรับการชี้ชองใหทําการสมรสหรือการจัดหาใหเพื่อทําการสมรส ยอมไมกอใหเกิด
หนี้ใด ๆ ถาหากไดจายอะไรไปเนื่องจากสัญญานั้นไมอาจเรียกคืนเพราะเหตุวาไมกอใหเกิดหนี้ขึ้น
แตอยางใด (No obligation is created by the promise of a fee for information of an opportunity to 

                                                 
 60  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 313-314. 
 61  สถิตย   เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 254-255. 
 62  แหลงเดิม. 
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enter into marriage or for the procurement of the conclusion of a marriage. What has been paid on 
account of the promise may not be demanded back by reason or on obligation having existed.)63 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดบัญญัติไวเปนการชัดเจนวา การสัญญาวาจะใหคาบําเหน็จสําหรับ
การชี้ชองใหมีการทําการสมรสกันนั้นไมกอใหเกิดหนี้ใด ๆ ไมมีความผูกพันตามกฎหมายตอกัน 
แตในประเทศสิงคโปรนั้นไมการหามในการที่จะมีนายหนาในหารจัดหาคู หรือที่เรียกวา Marriage 
broker หรือ Matchmaking ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการแนะนําบุคคลเพื่อมาทําความรูจักกัน และ
อาจจะนําไปสูการแตงงานในที่สุด โดยมีการจัดตั้งหนวยงานพัฒนาสังคม ซ่ึงดําเนินการโดยรัฐบาล
ของนครรัฐ ในการนําเสนอผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญเปนที่ปรึกษา และนําระบบเทคโนโลยใีนการ
นัดพบปะกันระหวางบุคคลมาใช  ซ่ึงมีลักษณะคลาย ๆ กับการใหบริการทางการคาในการจัดหาคู 
ดังนั้นบทบาสําคัญของนายหนาจัดหาคูนี้จึงไดกลายมาเปนเหมือนสถาบันที่มีผูบริหารงานใน
หนวยงานนั้น และประชาชนเกือบทุกคนในสิงคโปรก็ไดเขามาเปนสวนหนึ่งของนายหนาในการ
จัดหาคู  ซ่ึงไดใหบริการดวยความซื่อสัตย และอยูในระดับที่นาพึงพอใจ 
 สําหรับกฎหมายไทยนั้นไมมีบทบัญญัติหามในการเปนนายหนาในการจัดหาคูแตอยางใด 
เนื่องจากการจัดหาคูเพื่อใหบุคคลสองคนมาเรียนรู และตัดสินใจในการสมรสกัน เปนการที่ไมมี
วัตถุประสงคตองหามตามกฎหมาย หรือศีลธรรมอันดีแตอยางใด เนื่องจากมิไดเปนการบังคับหรือ
ขมขูใหบุคคลสองคนทําการสมรสกัน แตหากนายหนาจัดหาคู หรือจัดหาผูหญิง หรือผูชายเพื่อให
ไปทําการสมรสกับบุคคลที่มีคูสมรสอยูแลว หรือเพื่อชักจูงใหไปเปนภรรยานอย หรือคาบริการ 
เหลานี้ยอมเปนการชัดแจงวาเปนการเขาทําสัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญาจึงตกเปนโมฆะ 
 
3.4  การเกิดและความสมบูรณของสัญญานายหนา 
 สัญญาแตงตั้งนายหนาเกิดเมื่อคําเสนอและคําสนองระหวางตัวการและนายหนาตอง
ตรงกัน และเมื่อพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 
วรรค 1 และมาตรา 846 วรรค 1 แลวจะเห็นไดวา สัญญาตั้งนายหนาอาจเกิดขึ้นไดใน 2 กรณี คือ 
สัญญาตั้งนายหนาโดยการแตงตั้งโดยชัดแจงจากตัวการ และสัญญาตั้งนายหนาโดยการแตงตั้ง
โดยปริยายจากตัวการ ซ่ึงในประเด็นปญหาเกี่ยวกับการเกิดของสัญญานายหนาผูวิจัยจะไดกลาวโดย
ละเอียดตอไปในบทที่ 5 ขอ 5.1 
                  ในประเด็นปญหานี้มีคําพิพากษาฎีกาที่นาสนใจที่วินิจฉัยเกี่ยวกับพฤติการณของตัวการ
วาเปนการยอมรับใหเปนนายหนาหรือไม เพราะหากมีการยอมรับใหเปนนายหนาแลว สัญญา
                                                 
 63  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 100-101.  
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นายหนาก็ไดเกิดมีขึ้น และหากนายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการเปนผลสําเร็จ นายหนาก็มีสิทธิ
ไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนจากตัวการ ดังนั้นการที่บุคคลหนึ่งเขากระทําการใหบุคคลอีกคนหนึ่ง
แตเพียงฝายเดียวโดยที่บุคคลอีกคนหนึ่งมิไดมีพฤติการณวาขานวานใชใหทํา พฤติการณเชนนี้จะฟง
ไดหรือไมวามีการยอมรับใหเปนนายหนาแลว ซ่ึงในประเด็นปญหานี้ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา 
พฤติการณเชนนี้เปนเพียงเปนการชวยเหลืออนุเคราะหกันโดยอัธยาศัยไมตรีเทานั้นจะใหฟงวาไดมี
การตกลงใหเปนนายหนายังหาไดไม64 สําหรับประเด็นปญหานี้ผูวิจัยเห็นวา การเกิดนิติสัมพันธกัน
ตามกฎหมาย ผูแสดงเจตนาและผูรับการแสดงเจตนาตองมีการแสดงเจตนาโดยมุงโดยตรงตอการผูก 
นิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 149 แตขอเท็จจริง
ที่ปรากฎวา จําเลยไมไดมีพฤติการณเปนการตกลงใหโจทกกระทําการเปนนายหนาแตอยางใด 
ลําพังพฤติการณของโจทกเพียงฝายเดียวที่เขาเปนผูจัดการใหแกจําเลย และแมวาภรรยาโจทกไดนํา
จําเลยไปหานายพร ศรีจามร ในที่สุด ดังนี้ยังถือไมไดวาโจทกและจําเลยไดแสดงเจตนาโดยมุงโดยตรงที่
จะผูกนิติสัมพันธกันขึ้นระหวางบุคคล ลําพังพฤติการณของโจทกแตเพียงฝายเดียวยังไมพอฟงไดวา
จําเลยไดยอมรับใหโจทกเขากระทําการเปนนายหนาใหแกจําเลยแลว ดังนั้นการที่จําเลยกระทําการ
ดังกลาวจึงเปนเพียงการชวยเหลืออนุเคราะหแกจําเลยโดยอัธยาศัยไมตรีเทานั้น หาไดกอใหเกิดนิติ
สัมพันธใด ๆ ในทางกฎหมายไม ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยมาดังกลาวขางตนผูวิจัยเห็นดวยเปนอยางยิ่ง 

                                                 
64  คําพิพากษาฎีกาที่ 1301/2497 โจทกฟองวา จําเลยตกลงใหโจทกเปนนายหนาขายที่ดินของจําเลยดวย

วาจาจะใหคานายหนารอยละ 5 จากราคา โจทกไดนําจําเลยไปติดตอเจาหนาที่การไฟฟาหลวงสามเสนที่สุด
ทางการไดตกลงรับซื้อและจําเลยไดตกลงขายให จําเลยมีหนาที่ตองจายคานายหนาใหโจทก 15,000 บาท จําเลย 
ไมจายจึงขอใหศาลบังคับใหจําเลยใชเงินจํานวนนี้พรอมดอกเบี้ย จําเลยปฏิเสธไมไดตกลงใหคานายหนาโจทก
การซื้อขายก็มิไดสําเร็จเพราะโจทกแตประการใด ศาลแพงพิพากษายกฟองโจทก  

โจทกอุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษากลับใหจําเลยชําระคานายหนาแกโจทกหนึ่งหมื่นหาพันบาทกับ
ดอกเบี้ย 

จําเลยฎีกา 
ศาลฎีกาเห็นวา โจทกจะชนะคดีนี้ไดก็ตอเมื่อนําสืบใหไดความ 2 ขอ คือ (1) จําเลยไดตกลงใหโจทก

เปนนายหนาขายที่ดินของจําเลย โดยจะใหคานายหนารอยละ 5 และ (2) การซื้อขายที่ดินรายนี้ไดทํากันสําเร็จ
เนื่องแตผลแหงการที่โจทกช้ีชองหรือจัดการ ขอนําสืบของโจทกฟงไมไดวาจําเลยตกลงใหโจทกเปนนายหนาขาย
ที่ใหจําเลย สวนที่โจทกไดเขามาเกี่ยวของอยูดวย เชนหนังสือที่จําเลยเสนอในตอนหลังนี้ โจทกเปนผูจัดการให
และทั้งภรรยาโจทกไดนําจําเลยไปหานายพร ศรีจามร ในที่สุดจําเลยเคยนําเงินไปใหภรรยาโจทก แตภรรยาโจทก
ไมรับ เหตุเหลานี้จะใหฟงวาไดมีการตกลงใหเปนนายหนายังหาไดไมจะฟงไดก็แตเพียงเปนการชวยเหลือ
อนุเคราะหกันโดยอัธยาศัยไมตรีเทานั้นอนึ่งการซื้อขายรายนี้สําเร็จลงเนื่องแตการที่จําเลย ติดตอกับนายพรมา        
แตแรก หาไดสําเร็จเพราะโจทกไม พิพากษากลับคําพิพากษาศาลอุทธรณใหยกฟองโจทก. 
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 สวนในเรื่องความสมบูรณของสัญญานายหนานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 3 ลักษณะ 16 วาดวย นายหนา ไมไดกําหนดวาสัญญานายหนาจะตองทาํตามแบบ หรือ
กําหนดวาจะตองทําหลักฐานเปนหนังสือแตอยางใด ดังเชนสัญญาตัวแทน ตามมาตรา 798 เพียงตกลงกัน
ดวยปากเปลาก็สามารถเกิดเปนสัญญานายหนาและมีผลสมบูรณบังคับกันไดตามกฎหมาย ทั้งนี้ 
เพราะหนาที่สําคัญของนายหนาคือ การแนะนําชี้ชองจัดการใหตัวการและบุคคลภายนอกเขาทํา
สัญญาใหสําเร็จตามความมุงหมายของตัวการเทานั้น  โดยนายหนาไมไดเขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกในนามตนเอง หรือทําในนามของตัวการ ซ่ึงในขอนี้ตางกับสัญญาตัวแทนซึ่งกฎหมาย 
บังคับไวใหสัญญาตัวแทนในกิจการสําคัญๆตองทําเปนหนังสือ แตสัญญานายหนาไมจําตองทําเปน
หนังสือ เพราะนายหนาเปนเพียงส่ือ ไมมีผลกระทบถึงสัญญาอันเขาไดทํากันเพราะนายหนาเปนสื่อ
แตอยางใด65 ดังนั้น สัญญานายหนามีลักษณะเปนสัญญาทั่วๆไปชนิดหนึ่ง ซ่ึงอาจเกิดจากตัวการ
และนายหนาตกลงกันในเรื่องคาบําเหน็จ หรือคานายหนา รวมตลอดจนคาใชจายอ่ืน ๆ แลว
มอบหมายใหนายหนาไปปฏิบัติหนาที่ของตน สัญญานั้นอาจจะเกิดจากวาจา หรือลายลักษณอักษรก็ได 
ฉะนั้น ถาเปนสัญญาที่เกิดจากวาจาแลว ถามีปญหาโตเถียงวามีสัญญานายหนาหรือไม คาบําเหน็จ
กําหนดเปนจํานวนเทาใดหรือไดมีการตกลงกันเกี่ยวกับคาใชจายหรือไมเพียงใด คูกรณีอาจนําพยาน
บุคคลหรือพยานหลักฐานอื่นมาสืบแสดงใหศาลเห็นจริงตามที่ตนอาง66 
 ดังนั้น สัญญานายหนาจึงเปนการตกลงระหวางกันวานายหนาจะทําการเพื่อช้ีชองหรือ
จัดการใหอีกฝายหนึ่งไดทําสัญญากับบุคคลภายนอก และไมมีบทกฎหมายบัญญัติวาการทําสัญญา
จะตองปฏิบัติเชนใด ดังนั้น การทําสัญญาหรือตกลงดังกลาวจึงไมมีแบบ กลาวคอืไมจาํเปนตองทาํเปน 
หนังสือหรือตองลงลายมือช่ือคูสัญญาทั้งสองฝาย เพียงแตคูสัญญาตกลงกันดวยวาจาโดยมีเจตนาจะ
ผูกนิติสัมพันธตรงตามความประสงคเดียวกันสัญญานายหนายอมเกิดขึ้นตามขอตกลงนั้น67 
 นอกจากสัญญานายหนาจะไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดใหสัญญานายหนา
จะตองทําตามแบบอยางใดอยางหนึ่งแลว บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาก็หาไดมีบทบัญญัติสวนใด 
บัญญัติหามมิใหตัวการแตงตั้งหรือมอบหมายนายหนาหลายรายใหกระทําการเปนนายหนาใหแก
ตนได ดังนั้นการที่ตัวการตกลงมอบหมายใหบุคคลหลายคนกระทําการเปนนายหนาใหแกตนจึงหา

                                                 
 65  สถิต  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 255. 
 66  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 43. 
 67  คําพิพากษาฎีกาที่ 2046/2535 ยอขอกฎหมาย ศูนยบริการขอมูลตุลาการ ระบบสารสนเทศคําพิพากษา
ของศาลฎีกา. 
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ไดเปนการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติแหงกฎหมายไม ดังปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที่ 3181/253668 
และคําพิพากษาฎีกาที่ 1821/254069 การตกลงมอบหมายใหบุคคลหลายคนกระทําการเปนนายหนานั้น 

                                                 
68  คําพิพากษาฎีกาที่ 3181/2536 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “พิเคราะหแลว ขอเท็จจริงที่คูความนําสืบรับและไม

โตแยงกันในชั้นฎีกาฟงไดวา จําเลยทั้งสี่เปนเจาของที่ดินตามที่โจทกอางในคําฟองและไดบอกขายที่ดินแปลงนี้
ใหแกบุคคลทั่วไป โดยฝายจําเลยตกลงที่จะชําระคานายหนาใหแกผูติดตอหาคนซื้อจนสําเร็จในอัตรารอยละหา
ของราคาที่ขายไดเมื่อไดหักคาใชจายแลว โจทกพานายเสรี วิริยะศิริกุล ไปติดตอซื้อที่ดินดังกลาวจนในที่สุดไดมี
การจดทะเบียนโอนขายที่ดินแปลงนั้นเมื่อจดทะเบียนโอนที่ดินแลวจําเลยทั้งสี่ไดชําระคานายหนาใหแกโจทกกึ่งหนึ่ง
เปนเงิน 275,768 บาท สวนอีกกึ่งหนึ่งจํานวน 275,768 บาทนั้น จําเลยทั้งสี่ไมไดชําระแกโจทกโดยอางวาเปนสวน
ของนายกิตติ ธรรมนิจกุล นายหนารวมอีกคนหนึ่ง คดีมีปญหาที่จะตองวินิจฉัยในชั้นนี้เพียงวา โจทกไดรับชําระ
คานายหนาไปครบถวนแลวหรือไม ปญหาขอน้ี โจทกฎีกาวานายกิตติไมไดเปนนายหนารวม จําเลยทั้งสี่ไมมีสิทธิ
หักคานายหนาสวนที่เหลือก่ึงหนึ่งเก็บไวใหนายกิตติ ศาลฎีกาเห็นวา...ตองฟงวานายกิตติมีสวนช้ีชองใหนายเสรี
เขาทําสัญญาซื้อขายที่ดินแปลงดังกลาวกับจําเลยทั้งสี่ นายกิตติจึงเปนนายหนาในการซื้อขายที่ดินนั้นดวย ที่โจทก
ฎีกาวา แมจะฟงวานายกิตติเปนคนพานายเสรีผูซื้อไปดูที่ดินก็ตาม แตในการเจรจาเพื่อตกลงซื้อขายทุกครั้งไมมี
นายกิตติรวมอยูดวย นายกิตติจึงไมควรไดรับคานายหนานั้นเห็นวา นายหนาตามความหมายของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 นั้นไดแกผูที่ช้ีชองใหไดมีการเขาทําสัญญากันหรือผูที่จัดการใหไดทํา
สัญญากันและนายหนามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากันเสร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาได       
ช้ีชองหรือจัดการนั้น การที่นายกิตติไดพานายเสรีผูซื้อไปพบจําเลยที่ 4 ผูขายและพากันไปดูที่ดินและตอมาไดมี
การซื้อขายกันเนื่องมาจากการชี้ชองดังกลาวนายกิตติจึงมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จโดยไมจําเปนที่นายกิตติจะตองอยู
ดวยในการเจรจาซื้อขายทุก ๆ ครั้งแตอยางใด จําเลยทั้งสี่จึงชอบที่จะไมจายบําเหน็จคานายหนาอีกกึ่งหนึ่งนั้นแก
โจทกที่ศาลลางทั้งสองพิพากษายกฟองโจทกมานั้นชอบแลว ฎีกาของโจทกฟงไมขึ้น.” 
 69  คําพิพากษาฎีกาที่ 1821/2540  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  คดีมีปญหาที่จะตองวินิจฉัยตามฎีกาของโจทก
ที่ 1 และที่ 2 วา โจทกที่ 1 และที่ 2 เปนนายหนาติดตอขายที่ดินของจําเลยตามฟองใหแกบริษัทผูซื้อไดสําเร็จ
หรือไม ในขอนี้โจทกมีตัวโจทกเบิกความวา เมื่อเดือนกรกฎาคม 2532 จําเลยใหโจทกทั้งสามเปนนายหนาขาย
ที่ดินของจําเลยและของบุตรสาวในราคา13,650,000 บาท แตไมตกลงกันในเรื่องราคา ตอมานายสมยสติดตอ
ประสานงานจนกระทั่งมีการทําสัญญาซื้อขายที่ดินพิพาทเมื่อวันที่10 เมษายน 2533 ในราคา 13,650,000 บาท จาก
ขอเท็จจริงดังกลาวเห็นไดวา แมนายสมยศ จะเปนผูติดตอประสานงานขายที่ดินสําเร็จในภายหลัง แตก็คงขาย
ใหแกบริษัทเอ็กเซลเลนทควอลิต้ี (ไทยแลนด) จํากัด ผูซื้อซึ่งโจทกทั้งสามไดติดตอไวกอนในราคาเดิมซึ่งโจทกทั้ง
สามเคยเสนอไวเปนกรณีที่จําเลยถือเอาประโยชนจากการที่โจทกทั้งสามเปนผูติดตอบอกขายที่ดินแกบริษัทผูซื้อ
มาตั้งแตตน ถือไดวาการซื้อขายที่ดินรายนี้ไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่โจทกที่ 1 และที่ 2 เปนนายหนา       
ช้ีชองจัดการโจทกที่ 1 และที่ 2 จึงมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จนายหนาตามขอตกลงรอยละ 5 ของราคาที่ดินที่ขายได
แตเนื่องจากโจทกที่ 3 มิไดอุทธรณฎีกา คดีสําหรับโจทกที่ 3 จึงยุติไปตามคําพิพากษาศาลชั้นตน จําเลยจึงตอง
ชําระค านายหน าแก โจทกที่  1 และที่  2 สองในสามสวนของค านายหน า จํ านวน 682,500 บาท  คิดเปนเงิน
จํานวน 455,000 บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ 7.5 ตอป ของตนเงินดังกลาวนับแตวันที่ 10 เมษายน 2533 จนกวา

DPU



 40 

ตัวการก็หาจําตองมีการมอบหมายพรอมกัน ตัวการอาจตกลงมอบหมายใหบุคคลหลายคนกระทํา
การเปนนายหนาตางวัน ตางเวลากันได ซ่ึงการมอบหมายใหบุคคลหลายคนกระทําการเปนนายหนา
นี้ บุคคลทุกคนที่ตกลงยอมรับเขากระทําการเปนนายหนาก็จะมีหนาที่ในการเขาชี้ชองหรือจัดการ
เพื่อใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จโดยหวังบําเหน็จเปนคาตอบแทน 
ดังนั้นประเด็นปญหาที่เกิดขึ้นจากการที่ตัวการมอบหมายใหบุคคลหลายคนกระทําการเปนนายหนา 
คือหากนายหนาแตละรายรวมกันเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก
เปนผลสําเร็จ ตัวการตองผูกพันชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนาแตละรายนั้นอยางไร กรณีนี้หาก
ปรากฏวาตัวการไดทําความตกลงกับนายหนาแตละรายไวอยางไรก็คงเปนไปตามที่ไดมีการทํา
ความตกลงกันไวระหวางคูสัญญา แตหากปรากฏวามิไดมีการทําความตกลงกันเชนนั้นอยางชัดแจง 
กรณีมีประเด็นปญหาขึ้นมาสูการพิจารณาของศาล ซ่ึงศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 
1821/2540 โดยศาลฎีกากําหนดใหนายหนาแตละคนมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จคนละเทา ๆ กันทั้งนี้
ตามจํานวนคาบําเหน็จทั้งหมดที่ตัวการไดตกลงวาจะใหเปนคาบําเหน็จแกนายหนา แตหากกรณี
ปรากฏวานายหนาบางรายไดบอกเลิกการเปนนายหนาเสียกอนแลว แมนายหนารายนั้นจะมีสวนในการ
เขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาสําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จก็ตาม นายหนารายนั้น 
ก็หามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไมเพราะสัญญานายหนาไดระงับสิ้นลงแลว 
 ในประเด็นปญหาที่นาพิจารณาตอไป คือหากตัวการไดมอบหมายใหนายหนาหลายราย
กระทําการเปนนายหนา แตนายหนาเหลานั้นมิไดรวมกันเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ แตการที่ตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผล 
สําเร็จนั้นเกิดจากการชี้ชองของนายหนาเพียงรายหนึ่งรายเดียวเทานั้น ดังนี้ผลทางกฎหมายสําหรับ
นายหนารายนี้ และนายหนารายอื่นจะเปนเชนไร สําหรับประเด็นปญหานี้ในกฎหมายเยอรมันไดให
คําอธิบายไว ดังนี้ในกรณีที่ตัวการสงวนไวซ่ึงการมีนายหนาหลายรายนั้น (เฉพาะกรณีที่ตัวการให
นายหนาเขาชี้ชองโอกาสในการดําเนินการทางธุรกิจเทานั้น) หากมีนายหนารายใดรายหนึ่งสามารถ
เขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ เปนบุคคลแรก 
นายหนารายนั้นยอมมีสิทธิไดรับไปซึ่งคาบําเหน็จเปนการตอบแทน แตอยางไรก็ตามตัวการยอมมี
หนาที่อีกประการหนึ่งในการบอกกลาวแกนายหนารายอื่นๆวาตนไดรับคําแนะนําในโอกาสในการ
ดําเนินการทางธุรกิจจากนายหนารายหนึ่งแลว สวนตามกฎหมายไทยไมมีหลักเกณฑเชนนี้ คงตอง
รอคําวินิจฉัยของศาลตอไป 

                                                                                                                                            
จะชําระเสร็จ พิพากษาแกเปนวา ใหจําเลยชําระเงินแกโจทกที่ 1 และที่ 2จํานวน 455,000 บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรา
รอยละ 7.5 ตอป ของตนเงินดังกลาวนับแตวันที่ 10 เมษายน 2533 เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จ. 
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                 ประเด็นปญหาที่นาพิจารณาตอไป คือสัญญานายหนาชวงมีไดหรือไม กลาวคือหาก
ตัวการไดมอบหมายใหบุคคลหนึ่งกระทําการเปนนายหนาแลว และนายหนารายนั้นไดไปตกลง
แตงตั้งใหบุคคลอื่นกระทําการเปนนายหนารวมกับตน และนายหนาชวงรายนั้นสามารถเขาชี้ชอง
หรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ ตัวการจําตองผูกพันตอ
นายหนาชวงรายนั้นในอันที่จะตองชําระคาบําเหน็จเปนการตอบแทนหรือไม ตามที่ไดกลาวไว
ขางตนแลววาสัญญานายหนาจะเกิดขึ้นตอเมื่อคําเสนอและคําสนองระหวางตัวการและนายหนา
ตองตรงกัน และหากพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
845 วรรค 1 และมาตรา 846 วรรค 1 แลวจะเห็นไดวา สัญญานายหนาอาจเกิดขึ้นไดใน 2 กรณี คือ 
สัญญาตั้งนายหนาโดยการแตงตั้งโดยชัดแจงจากตัวการ และสัญญาตั้งนายหนาโดยการแตงตั้งโดย
ปริยายจากตัวการ นอกจากกรณีเชนวานี้แลวสัญญานายหนาไมอาจเกิดมีขึ้นไดเลย ดังนั้นการที่นายหนา
ไปตกลงกับบุคคลอีกคนหนึ่งใหกระทําการเปนนายหนารวมกับตน บุคคลนี้จึงหาไดมีนิติสัมพันธ
ตามกฎหมายกับตัวการไม เพราะตัวการหาไดตกลงมอบหมายใหบุคคลนี้กระทําการเปนนายหนาดวยไม 
แมวาบุคคลดังกลาวจะไดเปนผูช้ีชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปน
ผลสําเร็จ ตัวการก็ไมมีความผูกพันตามสัญญานายหนาในอันที่จะชําระคาบําเหน็จใหแกบุคคลนี้ไม 
การที่บุคคลนี้ไปทําความตกลงอยางใดๆกับนายหนาก็เปนนิติสัมพันธอีกประการหนึ่งที่ผลผูกพัน
กันระหวางคูสัญญารายนั้น หาไดเกี่ยวของกับตัวการไม ดังที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในคําพิพากษา
ฎีกาที่ 724/254070 ดังนั้นการแตงตั้งนายหนาชวงโดยที่ตัวการมิไดรูเห็นยินยอมดวยนั้นจึงไมอาจเกดิ
มีขึ้นได 

                                                 
 70   คําพิพากษาฎีกาที่ 724/2540 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา "พิเคราะหแลว ขอเท็จจริงเบื้องตนรับฟงไดวาเดิมจําเลย
เปนเจาของกรรมสิทธิ์ที่ดินโฉนดเลขที่ 2165 ตําบลคลองมะเดื่อ (คลองกระทุมแบน) อําเภอกระทุมแบนจังหวัด
สมุทรสาคร ตามเอกสารหมาย จ.1 ซึ่งมีเนื้อที่ 28 ไร 1 งาน12 ตารางวา เมื่อป 2536 จําเลยประกาศขายที่ดินแปลง
ดังกลาวโดยตกลงใหคานายหนาแกบุคคลผูซึ่งเปนนายหนาช้ีชองในอัตรารอยละ 2 ของราคาที่ดินที่ขายได ตอมาจําเลย
ตกลงขายที่ดินใหนายจรัล ระวีแสงสูรย ในราคาไรละ 1,000,000 บาท รวมเปนเงิน 28,280,000 บาท คิดเปน
คานายหนา 565,600 บาท ในวันทําสัญญาจะซื้อขายจําเลยไดรับเงินมัดจําจากนายจรัล จํานวน 8,000,000 บาท 
วันที่ 4 มกราคม 2537 จําเลยจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินแปลงดังกลาวใหนายจรัลตามสําเนาสารบัญแก
ทะเบียนทายโฉนดที่ดินเลขที่ 2165 เอกสารหมาย จ.1 คดีมีปญหาวินิจฉัยตามฎีกาของโจทกวา โจทกเปนนายหนา
ช้ีชองใหจําเลยทําสัญญาซื้อขายที่ดินกับนายจรัลและจําเลยยังคางชําระคาบําเหน็จแกโจทกตามฟองหรือไม โดยจําเลย  
ฎีกาวา การเปนนายหนาไมจําเปนตองเขาไปติดตอกับผูซื้อและผูขายทั้งสองฝาย เมื่อนายไพศาลนองชายจําเลยมา
ติดตอขายที่ดินของจําเลยใหแกผูซื้อโดยผานโจทกและบอกโจทกวาจําเลยจะใหคานายหนาในอัตรารอยละ 3 โจทก
จึงนํานายจรัลผูซื้อไปพบจําเลยที่บานนายไพศาลเปนเหตุใหจําเลยสามารถทําสัญญาซื้อขายที่ดินกับนายจรัลได  
ยอมถือไดวาโจทกและนายไพศาลตางก็เปนนายหนาในการขายที่ดินแปลงนี้ใหแกจําเลย ศาลฎีกาเห็นวาตาม
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3.5   คาบําเหน็จและคาใชจาย 
 
 3.5.1 คาบําเหน็จ 
  คาบําเหน็จนั้นถือวาเปนสาระสําคัญอยางหนึ่งในสัญญานายหนา เนื่องจากสัญญา
นายหนาไมอาจเกิดขึ้นและสมบูรณไดหากปราศจากการตกลงทําสัญญานายหนาและตกลงจะให
บําเหน็จแกนายหนา71 ดังนั้นการตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนานั้นจะตกลงโดยแจงชัดโดยระบุ
                                                                                                                                            
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845บัญญัติวา “บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อที่ช้ี
ชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญากันก็ดีทานวาบุคคลผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จก็ตอเมื่อสัญญา
นั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น" และมาตรา 846 บัญญัติวา "ถากิจการ
อันไดมอบหมายแกนายหนานั้น โดยพฤติการณเปนที่คาดหมายไดวายอมทําใหแตเพื่อจะเอาคาบําเหน็จไซร ทานให
ถือวาไดตกลงกันโดยปริยายวามีคาบําเหน็จนายหนา" จากบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสองมาตราดังกลาว
แสดงให เห็นวา สัญญานายหนาจะเกิดขึ้นไดก็ตองมีการตกลงกันระหวางบุคคลท่ีประสงคจะทําสัญญากับบุคคล
ท่ีจะทําหนาที่ชี้ชองใหไดเขาทําสัญญาหรือจัดการใหไดทําสัญญาที่เรียกวานายหนา เมื่อไดความจากโจทก
วา โจทกไมเคยรูจักจําเลยนายไพศาลนองจําเลยเปนผูติดตอขอใหโจทกชวยเสนอขายที่ดินตามโฉนดเลขที่ 2165 ของ
จําเลย โดยโจทก ไดขอมูลเกี่ยวกับที่ดินและราคาจากนายไพศาล นายไพศาลตกลงกับโจทกวาคานายหนาที่
จําเลยจะใหในอัตรารอยละ 3 ของราคาซื้อขายที่ดินนั้น นายไพศาลจะแบงใหโจทกรอยละ 2 สวนนายไพศาลจะ
เอาไวรอยละ 1 โจทกไมเคยตกลงเรื่องคานายหนากับจําเลย ในวันทําสัญญาจะซื้อขายเอกสารหมาย จ.3 โจทก
ไดรับเงินคานายหนาจากนายไพศาลและในวันที่มีการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินระหวางจําเลยกับนายจรัล
โจทกไมไดไปที่สํานักงานที่ดิน นายจรัลเปนคนรับเงินคานายหนาไวแทนโจทก 200,000 บาท และบอกวาสวนที่
เหลือใหโจทกติดตอนายไพศาล จากคําเบิกความของโจทกดังกลาว แสดงใหเห็นชัดเจนวาจําเลยไมไดตกลงโดย
ชัดแจงหรือโดยปริยายใหโจทกเปนนายหนาชี้ชองใหนายจรัลมาซื้อท่ีดินจําเลย ทั้งจําเลยก็นําสืบยืนยันวาจําเลยตก
ลงใหนายไพศาลเปนนายหนาขายที่ดินใหเทานั้น แมจะฟงไดวาโจทกตกลงรวมกับนายไพศาลทําหนาที่ติดตอชี้
ชองใหนายจรัลเขาทําสัญญากับจําเลยหรือจัดการใหนายจรัลทําสัญญาซื้อขายที่ดินกับจําเลยแลวไดสวนแบงคา
นายหนาจากนายไพศาลก็เปนเพียงขอตกลงระหวางโจทกกับนายไพศาลเทานั้น เมื่อไมปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลย
ตกลงใหโจทกรวมกับนายไพศาลทําหนาที่ช้ีชองใหจําเลยกับนายจรัลเขาทําสัญญากันแลวโจทกยอมไมใช
นายหนาของจําเลยเพราะเหตุไมมีนิติสัมพันธขอตกลงตอกัน แมหากจะฟงตอไปไดวาโจทกไดรับแบงคานาย
หนาที่จําเลยจายใหจากนายไพศาลและนายจรัลมาบางสวน ก็เปนเพราะเหตุที่มีขอตกลงกันไวระหวางโจทกกับ
นายไพศาลและนายจรัลจึงยอมเรียกรองกันไดตามขอตกลง แตโจทกไมอาจฟองบังคับเรียกเอาคานายหนาจาก
จําเลยได.” 
 71 คําพิพากษาฎีกาที่ 705/2505 ศาลฎีกาเห็นวา บุคคลที่จะตองรับผิดใหคาบําเหน็จนายหนาแกผูใดก็
ตอเมื่อไดตกลงกันไวกับผูนั้นโดยชัดแจงประการหนึ่ง หรือถาไมไดตกลงกันไวโดยชัดแจงก็จะตองรับผิดตอเมื่อ
กิจการอันไดมอบหมายแกผูนั้น เปนที่คาดหมายไดวา ผูนั้นยอมทําใหก็แตเพื่อจะเอาคาบําเหน็จเทานั้น ถาไมมีการ
ตกลงกันหรือไมมีการมอบหมายกิจการ แกกัน ก็ไมจําตองใหคาบําเหน็จนายหนา กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ นายหนา 
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ไวในขอสัญญาในขณะที่มีการทําสัญญา หรือเวลาใด ๆ หลังทําสัญญาก็ได แตหากไมไดตกลงโดย
แจงชัด แตกิจการที่ไดมอบหมายใหแกนายหนานั้น โดยพฤติการณเปนที่คาดหมายไดวายอมทําให
เพื่อจะเอาคาบําเหน็จ ดังนี้ใหถือวาไดตกลงโดยปริยายวามีคาบําเหน็จนายหนา (มาตรา 846) นอกจากนี้
ไดมีผูใหความเห็นวาถาไดมีการตกลงกันวาจะใหคานายหนาแลว แมขอตกลงนั้นจะมิไดเจาะจงตัว
นายหนาก็ยังถือวาตกลงโดยปริยายใหบําเหน็จนายหนาแกผูกระทําการชี้ชองตามขอตกลงนั้น72 
  การตกลงเรื่องคาบําเหน็จกฎหมายมิไดกําหนดวาตองทําตามแบบหรือมีหลักฐานเปน
หนังสือแตอยางใด ดังนั้นหากนายหนาจะฟองรองหรือเรียกใหตัวการรับผิดนายหนาสามารถนําสืบ
ถึงความตกลงระหวางตนกับตัวการได หรือนําสืบวาโดยปกติประเพณีการดําเนินการเปนนายหนา
ในกิจการนั้น ๆ ยอมมีคาตอบแทนใหแกกัน 
  สิทธิในการเรียกคาบําเหน็จนี้จะเกิดขึ้นตอเมื่อสัญญาไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการ
ที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น 
                     คําวา “สําเร็จ” นั้น หมายความวาตัวการและบุคคลภายนอกไดเขาทําสัญญากัน แตไมตอง 
สําเร็จผลตามสัญญา73 และไมไดหมายความวาสัญญานั้นจะตองทําสําเร็จจนถึงที่สุด หรือจนถึงโอน
กรรมสิทธิ์ใหแกกันและกัน74 นายหนาทําการจนหมดภาระหนาที่แลวก็เปนการเพียงพอ ถาทั้งสอง
ฝายตกลงทําสัญญาซึ่งมีผลเปนการผูกพันกันตามกฎหมายแลว นายหนาก็หมดภาระหนาที่ของตน75 

                                                                                                                                            
ที่จะไดรับบําเหน็จหรือคานายหนานั้น ในเบื้องตนจะตองมีสัญญาตอกันโดยชัดแจงตามมาตรา 845 หรือมีสัญญา
ตอกันโดยปริยาย ตามมาตรา 846 ผูใดจะอางตนเปนนายหนาฝายเดียวเรียกรองเอาคาบําเหน็จโดยอีกฝายหน่ึงมิได
มีสัญญาดวยแตอยางหนึ่งอยางใดเลยนั้นจึงหามีกฎหมายสนับสนุนใหเรียกรองไดไม ฉะนั้น ไมวาบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคล เชนโจทกนี้จะหาประโยชนจากการเปนนายหนาเปนปกติธุระหรือไมก็ตาม หากตองการประโยชน
คือบําเหน็จคานายหนาจากผูใดจะตองมีสัญญากับผูนั้นโดยชัดแจงหรือโดยปริยายอยางใดอยางหนึ่งดวยจะกระทําไป
ฝายเดียวโดยอีกฝายหนึ่งมิไดตกลงรับรูดวยอยางใดแลวมาอางวาเปนนายหนาเรียกรองเอาบําเหน็จยอมไมไดอยูเอง 
ในคดีนี้ตามขอเท็จจริงที่โจทกต้ังเปนขอหามาเปนกรณีที่โจทกกระทําไปแตฝายเดียวโดยอีกฝายหน่ึง คือ จําเลย
มิไดตกลงรับรูดวยไมวาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายอยางใด การที่โจทกอางวาการซื้อขายที่ดินในประเทศไทย
เทาที่ปฏิบัติกันอยูทั่ว ๆ ไปเปนที่คาดหมายไดโดยพฤติการณวายอมทําใหแตเพื่อจะเอาบําเหน็จนายหนา
จึงถือวา ตกลงกันโดยปริยายมาตรา 846 นั้นก็หาใชไม เพราะตกลงโดยปริยายตามมาตรานี้ หมายถึงกรณีที่มีการ
มอบหมายใหเปนนายหนาแลวไมใชกรณีที่ยังไมมีการมอบหมายใหเปนนายหนา. 
 72  สถิต  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 257. 
 73  หลวงสุทธิมนตนฤนาถ.  เลมเดิม.  หนา 114. 
 74  คําพิพากษาฎีกาที่ 1501/2538 ยอขอกฎหมาย ศูนยบริการขอมูลตุลาการ ระบบสารสนเทศคําพิพากษา
ของศาลฎีกา. 
 75  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 47. 
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โดยการดําเนินการชี้ชอง หรือจัดการของนายหนารายนั้น แมนายหนาจะกระทําการเพียงครั้งเดียว 
แตการกระทําครั้งนั้นเปนผลใหตัวการไดรับประโยชนจากการชี้ชวน ก็ไดช่ือวาเปนนายหนา
เชนเดียวกันและมีสิทธิไดรับบําเหน็จจากตัวการนั้น76 และแมวาในภายหลังคูสัญญาจะกระทําผิด
ตามขอสัญญา หรือดําเนินการ หรือปฏิบัติการชําระหนี้ไมครบถวนตามสัญญา หรือการที่คูสัญญา
เปลี่ยนใจกําหนดราคาซื้อขายกันใหมในภายหลัง77 หรือการที่หรือตัวการจะนําขอตกลงที่วาตนตอง
เสียคานายหนาใหแกนายหนารายอื่นมาเปนขอแกตัวใหตนพนจากความรับผิดไมได78 หากโดย
พฤติการณเห็นไดวากิจการนั้นสําเร็จเนื่องจากนายหนาเปนผูจัดการชี้ชองใหไดเขาทําสัญญากนั เชน 
มีการวางมัดจํา แมตอมาเจาของที่ดินจะกลับใจไมยอมขาย อยางนี้ตองถือวานายหนาไดทําหนาที่
จัดการใหเจาของที่ดินทําสัญญากับผูซ้ือแลว เจาของที่ดินจึงตองจายคานายหนา79 หรือมีการชําระหนี้
บางสวน หรือไดทําหลักฐานเปนหนังสือซ่ึงสามารถฟองรองบังคับกันไดแลว หรือนายหนาไดดําเนินการ
ตาง ๆ ทั้งทางเอกสารและทางดานอื่น ๆ จนตัวการไดเขาทําการประมูลราคาและทําสัญญาสําเร็จ80 
เปนตน 

                                                 
 76  คําพิพากษาฎีกาที่ 1723/2531 ยอขอกฎหมาย ศูนยบริการขอมูลตุลาการ ระบบสารสนเทศคําพิพากษา
ของศาลฎีกา. 
 77  คําพิพากษาฎีกาที่ 1515/2512 สัญญานายหนาระหวางโจทกจําเลยยังไมเลิก โจทกไดติดตอช้ีชองให
ธนาคารตกลงรับจํานองที่ดินในราคาสองลานหนึ่งแสนบาทตามขอตกลงในสัญญาแลว แตจําเลยเปลี่ยนใจขอเพิ่ม
ราคาจํานองเปนสามลานบาท จําเลยจึงใหนายนําชัยติดตอกับธนาคารนั้นจนเปนผลใหจําเลยไดจํานองในราคา
สามลานบาทแลว วินิจฉัยวาสัญญาจํานองสามลานบาทนี้สําเร็จเนื่องจากผลแหงการที่โจทกเปนนายหนาช้ีชองให
จําเลย จําเลยจึงตองใหคาบําเหน็จแกโจทก. 
 78  คําพิพากษาฎีกาที่ 1975/2500 เมื่อกิจการสําเร็จเพราะโจทกซึ่งเปนนายหนาแลว จําเลย (คูสัญญา) ตอง
จายคานายหนาตามขอตกลง การที่จําเลยตองเสียคานายหนาแกผูอื่นอีกนั้นไมกระทบกระเทือนตอสิทธิของโจทก 
ที่จะเรียกรองอาคานายหนาจากจําเลย. 
 79  สถิต  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 257.  
 80  คําพิพากษาฎีกาที่ 256/2522 จําเลยที่ 1 ตกลงใหโจทกติดตอขายรถยนตดัมทรัคสามคันกับสํานักงาน
ปุยกรุงเทพมหานคร เมื่อสํานักงานปุยเรียกประกวดราคาซื้อขายรถยนตดัมทรัค โจทกก็ไดแจงใหจําเลยที่ 1 ทราบ 
ไดขอแบบฟอรมจากเจาหนาที่สํานักงานปุยมามอบใหจําเลยที่ 1ทราบและไดไปยื่นซองประกวดราคากับ
เจาหนาที่ของจําเลยที่ 1 ดวย เมื่อจําเลยที่ 1 ประกวดราคาได โจทกก็ไดพาจําเลยที่ 2 ผูจัดการของจําเลยที่ 1 ไปเซ็น
สัญญาขายรถยนตดังกลาว ตอนสงมอบรถยนตดังกลาวโจทกก็เปนผูถือเอกสารและนํารถยนตดังกลาวไปมอบให
หัวหนาแผนกกองโรงงานสํานักงานปุย 

ศาลฎีกาเห็นวา พฤติการณของโจทกซึ่งเปนผูติดตอใหจําเลยที่ 1 ขายรถยนตดัมทรัคสามคันกับ
สํานักงานปุยกรุงเทพมหานคร จนเปนผลสําเร็จดังกลาวแลวถือไดวาโจทกไดติดตอชักนําช้ีชองใหจําเลยที่ 1 ได
เขาทําสัญญาขายรถยนตดัมทรัคกับสํานักงานปุยกรุงเทพมหานครสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่โจทกไดช้ีชองและ
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                      แตหากนายหนาไดทําการชี้ชองแลว แตผลสุดทายก็มิไดมีการที่บุคคลผูที่ตกลงจะให
บําเหน็จนายหนา และบุคคลภายนอกไดเขาทําสัญญากัน นายหนาก็ไมมีสิทธิไดรับบําเหน็จ เชน 
สัญญาวาจะใหคานายหนาในการเดินขายที่ให ภายหลังผูขายเกิดไมยอมขาย ผูขายไมตองรับผิดคา
นายหนา (คําพิพากษาฎีกาที่ 5/2476)81 หรือการที่นายหนาทําใหบุคคลใดมาเพียงเพื่อใหพบปะและ
เจรจาและยังไมไดตกลงกันอยางไร นายหนายังไมปฏิบัติหนาที่ของตนจนสําเร็จ จึงยังไมมีสิทธิรับ
คาบําเหน็จได82 ดังนั้น เพียงแตการชี้ชองหรือบอกกลาวใหตัวการทราบอยางเดียวคงไมเพียงพอ 
นายหนาจะตองขวนขวายทํางานใหตัวการมากกวาเพียงแตบอกขาวจึงจะมีสิทธิไดรับบําเหน็จ83       
แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติในมาตรา 846 เรื่องคาบําเหน็จนายหนานี้มิใชกฎหมายเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นคูสัญญาอาจทําความตกลงยกเวนบทบัญญัติ
ดังกลาวได กลาวคือ หากนายหนาไดทําการการชี้ชองเพื่อใหคูสัญญาทั้งสองฝายไดพบปะ และ
เจรจากัน แตไมไดมีการทําสัญญากันภายหลังจากนั้น นายหนาก็มีสิทธิไดรับบําเหน็จตามที่มีการตก
ลงกันได 
                     ในบางครั้งการตั้งใหนายหนาไปดําเนินการชี้ชองนั้น บุคคลผูตกลงจะใหคานายหนา
อาจกําหนดเวลาใหแกนายหนาในการดําเนินการดังกลาวภายในกําหนดดวยเพื่อทําใหนายหนา
รีบเรงทําการงานใหเสร็จ หากนายหนาไมสามารถทําไดภายในระยะเวลาหรือภายใตเงื่อนไขบางอยาง
ก็ไมมีสิทธิไดคานายหนา เพราะการแตงตั้งใหเปนนายหนาส้ินสุดแลว เชน จําเลยทําสัญญาใหโจทก
เปนนายหนาขายที่ดินโดยใหคานายหนารอยละ 5 และยกสวนที่ขายไดเกินตารางวาละ 2.75 บาท เปนของ
โจทกดวย แตถาจําเลยขายไดเองหรือมีผูนําเอาไปขายไดแลว สัญญานี้เปนอันระงับ ทําสัญญาแลว  
8 เดือน โจทกยังขายไมได จําเลยจึงแบงออกเปน 10 แปลง มีผูอ่ืนมาเปนนายหนาขายไปได 8 แปลง 
โดยโจทกก็ทราบ ดังนี้ สัญญานายหนาระหวางโจทกจําเลยเปนอันเลิกกันแลว ฉะนั้นถึงแมโจทก 
ไดเปนนายหนาขายที่แปลงที่เหลือใหจําเลยไดก็ดี โจทกหามีสิทธิฟองเรียกเงินตามสัญญาไม 
(คําพิพากษาฎีกาที่ 225/2481)84 
                                                                                                                                            
จัดการถึงแมวาการซื้อขายรถยนตดัมทรัคนั้นจะมีการประกวดราคาอันทําใหจําเลยที่ 1 ตองเสนอราคาขายใหตํ่ากวา 
ผูขายรายอื่นก็ตามแตในที่สุดจําเลยที่ 1 ก็เปนผูประมูลราคาไดและไดเขาทําสัญญาขายรถยนตดัมทรัคใหแก
สํานักงานปุยกรุงเทพมหานครได เพราะโจทกเปนผูช้ีชองนั่นเอง ถือไดวาโจทกไดช้ีชองใหจําเลยที่ 1 เขาทําสัญญาหรือ
จัดการใหไดทําสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 845 ศาลอุทธรณพิพากษาชอบแลว
ฎีกาของจําเลยที่ 1 ฟงไมขึ้น. 
 81  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 319. 
 82  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 47. 
 83  จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  เลมเดิม.  หนา 88. 
 84  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 320. 
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                   ปญหาที่นาพิจารณาประการหนึ่ง คือ เมื่อนายหนาไดทําการชี้ชองเพื่อใหคูสัญญาทั้งสอง
ฝายไดมาพบปะกันแลว คูสัญญาทั้งสองฝายอาจกระทําการอันไมสุจริตโดยรวมกันหาทางที่จะมาตกลง
ทําสัญญากันเองเปนการลับหลัง ทั้งเพื่อใหตนไมตองรับผิดในคาบําเหน็จของนายหนา ในกรณีเชนนี้ 
ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา เมื่อกิจการสําเร็จเพราะโจทกซ่ึงเปนนายหนาไดช้ีชองหรือจัดการแลว จําเลย
จะตองจายคานายหนาตามขอตกลง เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 2610/2521 ศาลฎีกาวินิจฉัยวาขอเท็จจริง
จากการนําสืบของโจทกฟงไดวา ครั้งแรกจําเลยใหโจทกบอกขายที่ดินในราคาไรละ 80,000 บาท 
โจทกไดเสนอขายใหแกจําเลยรวม จําเลยรวมใหโจทกไปตอรองราคาใหเหลือไรละ 70,000 บาท 
จําเลยไมยอมลดราคาใหหลังจากนั้น 2-3 เดือน จําเลยรวมตกลงจะซื้อและใหโจทกไปตกลงเงื่อนไข
ในการทําสัญญา โจทกไปบอกใหจําเลยทราบ จําเลยขอผัดอางวาติดทําบุญและถามถึงคนจะซื้อ
โจทกก็แจงใหจําเลยทราบ ตอมาจําเลยกลับบอกโจทกวาจะขายในราคาไรละ 100,000 บาท โจทกแจง
ใหจําเลยรวมทราบ คร้ันจําเลยรวมตกลงจะซื้อ จําเลยขอขึ้นราคาที่ดินอีกจึงยังตกลงซื้อขายกันมิได 
ผลที่สุดนางรัศมีบุตรจําเลยติดตอขายที่ดินทั้งสองโฉนดรวมเนื้อที่ 8 ไรใหแกจําเลยรวมในราคา 
800,000 บาท จากขอเท็จจริงดังกลาวเห็นไดวา แมนางรัศมีจะเปนผูติดตอขายที่ดินสําเร็จในภายหลัง 
แตก็คงขายใหแกจําเลยรวมซ่ึงโจทกไดติดตอไวกอนแลว ราคาที่ขายก็มิไดสูงกวาที่จําเลยรวมตกลง
จะซื้อจากโจทก การที่นางรัศมีติดตอขายที่ดินใหจําเลยรวม พฤติการณแสดงวาไดทราบจากจําเลย
แลววาจําเลยรวมเปนผูจะซื้อตามที่จําเลยทราบจากโจทกเปนกรณีรวมกับจําเลยถือเอาประโยชนจาก
การที่โจทกเปนผูติดตอบอกขายที่ดินใหจําเลยรวมมาแตตน ถือไดวาการซื้อขายที่ดินรายนี้ไดทํากัน
สําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่โจทกไดช้ีชองจัดการโจทกจึงมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จนายหนาตาม
ขอตกลง ในประเด็นปญหานี้ผูวิจัยจะไดพิเคราะห พิจารณาโดยละอียดตอไปในบทที่ 5 
                      แตในกรณีที่สัญญามีเงื่อนไขบังคับกอน บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 845 บัญญัติวา...ถาสัญญาที่ไดทํากันไวนั้นมีเงื่อนไขบังคับกอนไซร ทานวาจะเรียกรอง
บําเหน็จคานายหนายังหาไดไม จนกวาเงื่อนไขนั้นสําเร็จแลว  
                      คําวาเงื่อนไขนั้น คือ ขอกําหนดในนิติกรรมที่คูสัญญาแสดงเจตนาเอาไวเพื่อใหนิติกรรม
เปนผลหรือส้ินผล โดยอาศัยเหตุการณอยางใดอยางหนึ่งในอนาคต และเปนเหตุการณที่ไมแนนอน 
(ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 182) สวนเงื่อนไขบังคับกอน คือ สัญญาไดทําขึ้นแลว 
แตยังไมเกิดผลในขณะทํานิติกรรม จะเกิดผลเมื่อเงื่อนไขสําเร็จแลว (ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 183) 
 สวนคําวาสัญญานั้นไมไดหมายถึงสัญญานายหนาที่มีเงื่อนไขบังคับกอน แตเปนสัญญา
ที่นายหนาไดช้ีชองใหมีการทําสัญญากันนั้นมีเงื่อนไขบังคับกอน85 ดังนั้น หากสัญญาที่นายหนาได
                                                 
 85 ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 321. 
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เขาทําการชี้ชองเปนสัญญาที่มีเงื่อนไขบังคับกอน นายหนาจะเรียกรองคาบําเหน็จยังไมได จนกวา
เงื่อนไขนั้นจะเปนผล แตหากภายหลังนั้นเงื่อนไขตามสัญญานั้นมิไดสําเร็จลงและไดมีการเลิก
สัญญา ดังนี้ นายหนาจะเรียกเอาคาบําเหน็จไมได 
                     อนึ่ง กฎหมายไมหามเรียกคานายหนากรณีที่สัญญามีเงื่อนไขบังคับหลัง หรือเงื่อนเวลา 
เพราะวากรณีสัญญามีเงื่อนไขบังคับหลังนั้น สัญญามีผลบังคับแลว แตจะสิ้นผลลงเมื่อมีเหตุการณ
เกิดขึ้นตามที่ระบุไวในสัญญา กรณีนี้จะเห็นไดวาสัญญาจะตองมีผลแนนอนเมื่อถึงกําหนดเวลา 
เพราะฉะนั้น กฎหมายจึงไมหามนายหนาที่จะเรียกเอาคาบําเหน็จทันทีในกรณีที่สัญญามีเงื่อนเวลา 
ไมวาจะเปนเงื่อนเวลาบังคับกอน หรือบังคับหลัง โดยไมตองรอใหเงื่อนเวลาสําเร็จเหมือนดังกรณี
เงื่อนไขบังคับกอน86 ทั้งนี้ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 1959/2526 ซ่ึงวินิจฉัยวา จําเลยเปนนายหนาจัดการ
ใหโจทกไดทําสัญญาเชาตึกกับเจาของตึกมีกําหนดสามป สัญญาเชาตึกจึงไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผล
ที่จําเลยจัดการ จําเลยจึงมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จจากโจทก ขอความตามสัญญาเอกสารหมาย จ.สามวา 
ถาโจทกตองเลิกการเชาดวยเหตุใด ๆ จําเลยตองคืนเงินคาตอบแทนที่ไดรับลวงหนาใหโจทกนั้น 
ขอความดังกลาวหมายความถึงกรณีที่มีเหตุจากฝายผูใหเชา หรือการรอนสิทธิจนโจทกไมไดใช
หรือไดรับประโยชนในทรัพยสินที่เชาคุมกับคาเชาและคาบําเหน็จที่ใหแกจําเลย คดีนี้โจทกไดใช
และไดรับประโยชนในอาคารที่เชาเปนเวลานานถึงสองปแปดเดือน จนเกือบจะครบตามสัญญา
ตอจากนั้นโจทกสงคืนตึกที่เชาใหแกเจาของจึงไมมีเหตุที่โจทกจะมีสิทธิเรียกคาตอบแทนอันเปน 
คาบําเหน็จนายหนาคืนจากจําเลย 
 อัตราคาบําเหน็จนั้น บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 846 วรรค 2 วา 
คาบําเหน็จนั้นถามิไดกําหนดจํานวนกันไว ทานใหถือวาไดตกลงกันเปนจํานวนตามธรรมเนียม 
 จากบทบัญญัติดังกลาว เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา การกําหนดอัตราคาบําเหน็จ อาจกําหนด
ไดเปน 2 วิธีดังนี้ 
 1) คูสัญญาทําการตกลงกันอยางชัดแจง ไมวาดวยวาจา หรือดวยลายลักษณอักษร 
ดังนั้น เมื่อมีการตกลงกันเปนจํานวนเทาใด ตัวการก็ยอมตองผูกพันตามที่ไดมีการตกลงแลวนั้น 
อัตราที่ตกลงนั้นอาจกําหนดเปนจํานวนแนนอน หรือคิดเปนรอยละของราคาขายหรือราคาซื้อนั้น 
หรือใหตามสวนตางที่ผูขายกําหนดและที่นายหนาบอกขายสินคานั้น 
 2) กรณีที่มิไดกําหนดอัตราคาบําเหน็จไว ใหถือวามีการตกลงโดยปริยายโดยคิดอัตรา
ตามธรรมเนียมในการดําเนินกิจการตาง ๆ นั้น เชน กิจการนายหนาซ้ือขายที่ดินในกรุงเทพฯ ตาม
ธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติโดยทั่วไป เขาจะใหคาบําเหน็จรอยละ 3-5 ของราคาที่ซ้ือขายหรือกิจการ

                                                 
 86  สถิต  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 259. 
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ตลาดหุน หรือคาหลักทรัพยในกรุงเทพฯ นายหนาซ้ือขายหุนหรือหลักทรัพยจะไดคานายหนารอยละ
จุดหา (คร่ึงเปอรเซ็นต)87 
 หากในกรณีที่คูสัญญาไมไดตกลงคาบําเหน็จกันไวเปนจํานวนเทาใด และเมื่อพิจารณา
ถึงพฤติการณของคูสัญญาหรือตามธรรมเนียมปฏิบัติก็ไมเปนการแนนอน หรือไมอาจทราบไดวา 
คาบําเหน็จนายหนานั้นควรมีจํานวนเทาใด ดังนี้ ศาลมีอํานาจกําหนดใหเทาที่ศาลเห็นสมควรได88 
 สิทธิของนายหนาในคาบําเหน็จนี้ นายหนาอาจจะไมไดรับคาบําเหน็จหากปรากฏวา
นายหนาไดกระทําการอันเปนการฝาฝนตอการเขารับหนาที่ ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 847 โดยมาตรา 847 บัญญัติไววา ถานายหนาทําการใหแกบุคคลภายนอกดวยก็ดี
หรือไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกเชนนั้นวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการ
โดยสุจริตก็ดี เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่ไซร ทานวานายหนาหามีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จ
หรือรับชดใชคาใชจายที่เสียไปไม 
 เหตุที่ทําใหนายหนาไมไดรับคาบําเหน็จนั้น เนื่องจาก 
 1) นายหนานั้นกระทําการเปนนายหนาใหแกบุคคลภายนอก หรือ 
 2) นายหนานั้นไดรับคํามั่นจากบุคคลภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแก
นายหนาผูกระทําการโดยสุจริต 
 ทั้งสองกรณีนั้นจะตองเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่นายหนาดวย จึงจะถูก
ตัดสิทธิดังกลาว ดังนั้นการที่นายหนากระทําการใหแกบุคคลภายนอก หรือไดรับคํามั่นจากบุคคล 
ภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จนั้น อาจจะยังไมถือวาเปนการกระทําอันเปนการฝาฝนตอการเขารับ 
หนาที่ของนายหนา กลาวคือ หากนายหนาไดกระทําการโดยสุจริตมิไดทําใหตัวการตองเสียเปรียบ
อีกฝายหนึ่ง หรือตองเสียประโยชนจากการเขารับเปนนายหนานั้น นายหนาก็ยอมทําได เนื่องจาก
เจตนารมณของบทบัญญัติในมาตรานี้มีขึ้นเพื่อเปนการใหความคุมครองแกตัวการผูซ่ึงเขาทําสัญญา
กับนายหนานั้น และเพื่อมิใหนายหนาแสวงหาผลประโยชนจากการเขารับเปนนายหนาใหกับทั้ง
สองฝาย อันอาจจะทําใหฝายใดฝายหนึ่งเสียเปรียบอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 
 การที่นายหนาทําการใหแกบุคคลภายนอกหรือไดรับคํามั่นแกบุคคลเชนนั้นวาจะให  
คาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริตนั้น จะเปนการเขารับหนาที่อะไรก็ตาม เชน 
เปนนายหนา หรือตัวแทน หรือตัวแทนคาตางของบุคคลภายนอก อันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขา
รับทําหนาที่นายหนา นอกจากนั้นแลว ถาการกระทําของนายหนาไมมีบุคคลภายนอกเขาไป

                                                 
 87  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 81. 
 88  คําพิพากษาฎีกาที่ 186/2510 ยอขอกฎหมาย ศูนยบริการขอมูลตุลาการ ระบบสารสนเทศคําพิพากษา
ของศาลฎีกา. 
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เกี่ยวของก็ไมเขาตามหลักมาตรา 847 ฉะนั้น ถานายหนาไมกระทําหนาที่ของตนโดยไมเกี่ยวกับ
บุคคลภายนอกแลว และการกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายแกตัวการเพียงใดก็ตาม ก็ไมเขาตาม
มาตรา 847 นี้ แตนายหนาอาจตองรับผิดตามหลักสัญญาทั่วไป หรือรับผิดฐานละเมิดก็ไดแลวแต
กรณี89 
 อยางไรก็ตาม บทบัญญัติในมาตรา 847 นี้ไมใชกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย 
และศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นคูสัญญาอาจตกลงยกเวนเปนประการอื่นได กลาวคือ 
คูสัญญาอาจตกลงใหนายหนาสามารถรับคาบําเหน็จนายหนาจากคูสัญญาอีกฝายก็ยอมทําได 
 ยิ่งไปกวานั้นอาจมีกรณีที่ผูที่ใหนายหนาเปนคนไปชี้ชองหรือจัดการใหมีการทําสัญญา 
ตกลงกับนายหนาชัดแจงวา หากนายหนาไดรับคานายหนาจากบุคคลภายนอก นายหนายินยอมมอบ
คานายหนาทั้งหมดหรือแตบางสวนใหแกผูที่ใหนายหนาทําการให ขอตกลงเชนนี้ก็ใชไดเชนกัน
เพราะไมถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน90 
 
 3.5.2  คาใชจาย 
  คาใชจายที่นายหนาไดใชจายไปเพื่อการชี้ชอง หรือจัดการใหบุคคลทั้งสองฝายไดเขาทาํ
สัญญากันนั้น นายหนาจะเรียกรองไดหรือไมนั้น หากพิจารณาตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 845 วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติวา นายหนามีสิทธิจะไดรับชดใชคาใชจายที่เสียไปก็
ตอเมื่อไดตกลงกันไวเชนนั้น ความขอนี้ทานใหใชบังคับแมถึงวาสัญญาจะมิไดทํากันสําเร็จ โดยหลักแลว
นายหนาไมมีสิทธิเรียกรองคาใชจายที่ตนไดเสียไปเนื่องในการจัดการชี้ชองใหคูสัญญาทั้งสองฝาย
ไดเขาทําสัญญากัน เวนแตจะมีขอตกลงระหวางตัวการกับนายหนาวาใหนายหนามีสิทธิไดรับชดใช
คาใชจายที่เสียไปได ซ่ึงในกรณีนี้แมวานายหนาแมวานายหนาจะกระทําการไมสําเร็จ คือคูสัญญา
อาจจะไมไดเขามาทําสัญญากันโดยมิใชความผิดของนายหนา ดังนี้นายหนาก็มีสิทธิเรียกรองคาใชจาย
ที่ตนเสียไปนั้น สวนคาบําเหน็จนั้นนายหนาไมมีสิทธิไดรับซ่ึงบําเหน็จ เนื่องจากสัญญามิไดทํากัน
สําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น 
  สําหรับเรื่องความตกลงเรื่องคาใชจายนั้นกฎหมายไมไดกําหนดแบบหรือวาตองมี
หลักฐานเปนหนังสือแตประการใด ฉะนั้น ขอตกลงนี้จึงเห็นไดวาจะทําดวยวาจาก็มีผลใชบังคับได 
ฉะนั้น ขอตกลงนี้จึงเห็นวาจะทําดวยวาจาก็มีผลใชบังคับได91 
 

                                                 
 89  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 84. 
 90  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 326 
 91  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 72. 
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3.6   หนาท่ีและความรับผิดของนายหนา 
 
    3.6.1 หนาท่ีของนายหนา 
  เนื่องจากสัญญานายหนาเปนสัญญาฝายเดียว กลาวคือตัวการจะเกิดหนี้ในอันที่จะตองชําระ
คาบําเหน็จใหแกนายหนาตอเมื่อนายหนากระทําการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับ
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนผลสําเร็จ หรือจะกลาวไดวาการกระทําการของนายหนาเปนเงื่อนไขของ
การที่นายหนามีสิทธิที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนหรือไม หากนายหนาไมไดกระทําการ
ดังกลาวนายหนาก็ไมมีสิทธิเรียกรองในอันที่จะเรียกใหตัวการชําระหนี้ใหแกตนได และแมวา
นายหนาจะไมกระทําการดังกลาวตัวการก็ไมอาจใชสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายจากนายหนาได 
เพราะนายหนาไมมีหนาที่หรือหนี้ในการกระทําการแกตัวการ 
  แตหากนายหนาไดดําเนินการใด ๆ เพื่อเปนการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอก กฎหมายไดบัญญัติใหนายหนามีหนาที่ที่ตองกระทําแกตัวการเพื่อมิให
ตัวการไดรับความเสียหาย กลาวคือ หนาที่ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 849 
  บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 849 ไดบัญญัติถึงหนาที่ของ
นายหนาไวดังนี้ การรับเงินหรือรับชําระหนี้อันจะพึงชําระตามสัญญานั้น ทานใหสันนิษฐานไวกอน
วานายหนายอมไมมีอํานาจที่จะรับแทนผูเปนคูสัญญา ดังนั้นโดยหลักแลวนายหนาไมมีหนาที่รับเงิน 
หรือเรียกใหคูสัญญาอีฝายหนึ่งชําระหนี้ใหแกตนได เหตุที่เปนเชนนี้เนื่องจากสาระสําคัญของสัญญา
นายหนาคือ ผูที่เปนนายหนานั้นมีหนาที่เพียงทําการชี้ชอง หรือจัดการใหคูสัญญาทั้งสองฝายมา
พบปะ พูดคุย เพื่อเจรจาทําสัญญากัน โดยที่นายหนานั้นมิไดเขาไปมีสวนเกี่ยวของในสัญญา ดังนั้น
หนาจึงไมอาจรับเงิน หรือเรียกใหอีกฝายหนึ่งชําระหนี้ได แตบทบัญญัติของกฎหมายนี้มิใชเปนบท
บังคับที่เด็ดขาด คูสัญญาอาจทําความตกลงใหนายหนามีหนาที่รับเงินหรือรับชําระหนี้แทนตัวการได 
ซ่ึงในกรณีนี้มีผูใหความเห็นวาหากมีการมอบหมายใหนายหนามีหนาที่รับเงินหรือรับชําระหนี้ถือ
วาเปนกรณีตัวการไดแตงตั้งใหนายหนาเปนตัวแทนในการรับชําระหนี้ ซ่ึงเปนกรณีที่นายหนาไดปฏิบัติ 
หนาที่อีกฐานะหนึ่งคือ ตัวแทน ดังนั้นผลทางกฎหมายตองพิจารณาเรื่องตัวแทนประกอบดวย92 นอกจากนี้ 
ยังมีผูใหความเห็นวานายหนาประเภทนี้อาจเรียกวา นายหนาผูรับมอบอํานาจเปนตัวแทน93 
 
 
                                                 
 92  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 90-91. 
 93  สถิต  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 265. 
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 3.6.2   ความรับผิดของนายหนา 
  ดังที่ไดกลาวมาแลววาเมื่อนายหนากระทําตนเพียงเปนสื่อ เปนสะพานใหคูสัญญาทั้งสองฝาย
มาพบปะกันโดยการชักจูง หรือชักนําของนายหนา และนายหนาเองก็ไมมีหนาอํานาจเขาทําสัญญา
ในนามของตนเองหรือในนามของคูสัญญาฝายใด ดังนั้นนายหนาจึงไมอาจฟองหรือถูกฟองโดยคูสัญญา
ฝายใดเพื่อเรียกใหนายหนารับผิดชําระหนี้ที่เกิดขึ้นจากสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายไดมาทําความ
ตกลงกัน นอกจากนี้นายหนาไมตองรับผิดชอบในการที่คูสัญญาฝายใดบิดพล้ิวหรือผิดนัดไมชําระหนี้
แกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ความรับผิดตามสัญญาตามที่กลาวมานี้เปนความรับผิดตามสัญญาที่คูสัญญา
ทั้งสองฝายไดมาตกลงทําสัญญากัน มิใชสัญญาที่นายหนาทํากับตัวการ 
  อยางไรก็ตามก็มิไดหมายความวานายหนาจะไมมีความรับผิดตอคูสัญญาทั้งสองฝาย
เสียเลย เนื่องจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 848 บัญญัติวา ตัวนายหนา
ไมตองรับผิดไปถึงการชําระหนี้ตามสัญญาซึ่งทําตอกันเพราะตนเปนสื่อ เวนแตจะมิไดบอกชื่อของ
ฝายหนึ่งใหรูถึงอีกฝายหนึ่ง ดังนั้นนายหนาจะตองรับผิดตอคูสัญญาทั้งสองฝาย หรือฝายใดฝายหนึ่ง
ตอเมื่อนายหนามิไดเปดเผยชื่อคูสัญญาฝายหนึ่งใหคูสัญญาอีกอีกฝายหนึ่งทราบ เนื่องจากเจตนารมณ
ของกฎหมายมุงที่จะคุมครองตัวการ ในกรณีที่อีกฝายหนึ่งบิดพล้ิวไมยอมชําระหนี้และตัวนายหนาเอง
กลับไมบอกชื่อใหตัวการทราบ ทั้งนี้ไมวาจะโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ นายหนานั้นก็ตองรับผิด 
ชําระหนี้ตามสัญญานั้น เนื่องจากตัวการไมสามารถเรียกใหคูสัญญาที่แทจริงรับผิดได 
  ศาสตราจารยพิเศษ ประสิทธิ โฆวิไลกูล ไดใหความเห็นไววา การบอกชื่อของคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งนั้น อาจจะบอกชื่อใหทราบกอนหรือภายหลังก็ได94 ถานายหนาไดบอกใหทราบกอน 
แตเวลาจะฟองรองบังคับคดี ตัวการลืมชื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และนายหนาไมยอมบอก นายหนา
จะตองรับผิดตามมาตรา 848 หรือไมนั้น การที่ผูแจงไมยอมบอกก็เปนการแสดงเจตนาทุจริต เห็นวา
นายหนาจะตองรับผิดตามมาตรา 848 หรือนายหนาไมไดบอกชื่อของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหตัวการทราบ 
เพราะนายหนาเองก็ไมรูช่ือของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง กรณีนี้นายหนาตองรับผิดหรือไมนั้น เห็นวา
การที่นายหนาไมรูช่ือนั้นเปนความบกพรองของนายหนา เพราะการทราบชื่อของคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งถือไดวาเปนหนาที่สวนสําคัญของนายหนา ดังนั้นนายหนาจึงตองรับผิดในกรณีดังกลาวดวย95 
 
 
 

                                                 
 94  คําพิพากษาฎีกาที่ 3343/2541 ยอขอกฎหมาย ศูนยบริการขอมูลตุลาการ ระบบสารสนเทศคําพิพากษา
ของศาลฎีกา. 
 95  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 88-89. 
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3.7  อายุความฟองเรียกคาบําเหน็จและคาใชจายของนายหนา 
 
 3.7.1 อายุความฟองเรียกคาบําเหน็จ 
  เมื่อนายหนาไดเขากระทําการเปนนายหนาตามที่ไดมีการตกลงกับตัวการและมีการเขา
ช้ีชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกจนเปนผลสําเร็จแลว แตตัวการกลับ
บิดพล้ิวไมยอมชําระคาบําเหน็จตามที่ไดมีการตกลงไมวาจะโดยแจงชัดหรือโดยปริยายไวกับ
นายหนา ดังนี้หากนายหนาไดดําเนินการฟองรองตัวการตอศาลเพื่อบังคับใหตัวการรับผิดเพื่อการ
ชําระคาบําเหน็จใหแกตนนั้น นายหนาก็ตองดําเนินการฟองรองภายในอายุความตามที่กฎหมายได
กําหนดไว แตบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนานั้นมิไดบัญญัติเร่ืองอายุความในการฟองรองคดีไว
เปนการเฉพาะ ดังนั้นจึงตองใชอายุความทั่วไปตามมาตรา 193/30 คืออายุความ 10 ป ดังปรากฏใน
คําวินิจฉัยของศาลฎีกาที่ 1183/2509 ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญไดพิจารณาแลว ตามฎีกาของจําเลย
มีปญหาวานายหนากับบุคคลที่กลาวไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 165 (1) และ 
(7) เปนอยางเดียวกันหรือไมนั้นเห็นวาบุคคลที่จะใชสิทธิเรียกรองตามมาตรา165 (1) และ (7) นั้น
กฎหมายไดบัญญัติใหบุคคลเหลานั้นเรียกเอาคา เชน คาที่ไดสงมอบของ คาทําของ ฯลฯ หรือไมก็
เรียกเอาสินจาง กฎหมายไมไดบัญญัติใหบุคคลเหลานั้นเรียกเอาคาบําเหน็จ บําเหน็จ บัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 เปนเรื่องของนายหนา ดังนั้น นายหนากับบุคคลที่
กลาวไวในมาตรา 165(1) และ (7) จึงไมใชอยางเดียวกันหรือเหมือนกัน การใชสิทธิเรียกรองจึงไม
เหมือนกันไปดวย การใชสิทธิเรียกรองของโจทกในคดีนี้เปนการเรียกรองเอาคาบําเหน็จ และไมมี
กฎหมายบัญญัติอายุความไวเปนอยางอื่น จึงมีอายุความ 10 ป ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 164 และโจทกไดใชสิทธินี้ภายใน 10 ป คดีของโจทกจึงไมขาดอายุความ 
 
 3.7.2 อายุความฟองเรียกคาใชจาย 
  ในกรณีของคาใชจายของนายหนานั้น นายหนาจะไดรับชดใชซ่ึงคาใชจายที่เสียไปตอเมื่อ
ไดมีการทําความตกลงไวระหวางตัวการและนายหนา ดังนั้นไมวานายหนาจะชี้ชองหรือจัดการให
ตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จหรือไม แตหากไดมีการทําความตกลงกันไว
ระหวางตัวการและนายหนาวานายหนามีสิทธิไดรับชดใชซ่ึงคาใชจายที่เสียไปนั้น นายหนายอมมีสิทธิ
เรียกรองใหตัวการรับผิดในการชดใชคาใชจายดังกลาวได หากตอมาตัวการบิดพล้ิวไมยอมชําระคาใชจาย
ใหแกนายหนา นายหนายอมตองนําคดีมาสูศาลเพื่อเรียกรองใหตัวการชดใชซ่ึงคาใชจายดังกลาว 
ดังนั้นนายหนาก็ตองดําเนินการฟองรองคดีภายในระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดเชนกัน           
แตบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนามิไดมีการบัญญัติอายุความไวเปนการเฉพาะ แตเมื่อพิจารณา
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ประกอบกับอายุความในการเรียกรองคาบําเหน็จซึ่งคําพิพากษาฎีกาก็ไดระบุวานายหนาสามารถ
ดําเนินการฟองรองเพื่อคานายหนาภายในระยะเวลา 10 ป แสดงใหเห็นวาศาลฎีกาคํานึงถึงลักษณะ
ของบุคคลเปนในการจําแนกถึงอายุความวาจะกําหนดใหส้ันหรือยาวแตกตางกันอยางไร ดังนั้นการที่
นายหนาจะเรียกรองเอาคาบําเหน็จหรือคาใชจายที่เสียไปนั้น จึงไมทําใหอายุความเรียกรองในคาดังกลาว
แตกตางกัน เพราะผูเรียกรองมีคุณลักษณะเดียวกัน คือเปนนายหนา ดังนั้นอายุความเรียกรอง
คาใชจายก็ควรมีอายุความ 10 ป  ตามมาตรา 193/3096 
 
3.8  ความระงับสิ้นไปแหงสัญญานายหนา 
  ความระงับส้ินไปแหงสัญญานายหนานี้ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดบัญญัติ
ไวเปนการเฉพาะ ดังนี้จะนําเอาหลักกฎหมายเรื่องความระงับแหงสัญญาตัวแทนมาใชไดหรือไม 
มีผูใหความเห็นวาไมสามารถนํามาใชบังคับได เพราะลักษณะการทํางานของนายหนาตางจากตัวแทน 
การที่นายหนาไมยอมทํางานไมถือวานายหนาผิดสัญญา การทํางานของนายหนาคือ การดําเนินงาน
ใหตัวการไดทําสัญญากับบุคคลภายนอก เปนเงื่อนไขของการมีสิทธิไดรับบําเหน็จ และดวยเหตุนี้
จึงไมกอใหเกิดสิทธิแกตัวการในการเรียกใหนายหนาทํางาน97 
                   ดังนั้นการพิจารณาวาสัญญานายหนานั้นระงับสิ้นไปอยางไรจึงตองพิจารณาจากหลัก
ของการระงับสิ้นไปแหงสัญญาในกรณีปกติ กลาวคือ 
  1) ขอสัญญานายหนา อาจกําหนดถึงความระงับของสัญญานายหนาไว เชน ถานายหนา
ทําการชี้ชองใหทีการทําสัญญาไมได ภายในเวลาที่บุคคลตกลงจะใหบําเหน็จนายหนาไดกําหนดไว 
เชน ภายใน 1 เดือน ใหสัญญานายหนาสิ้นสุดลงและถาขอเท็จจริงปรากฏวา นายหนากระทําการ
ดังกลาวไมไดภายในระยะเวลาที่กําหนด สัญญานายหนาก็ส้ินสุดลง หรือสัญญากําหนดใหบุคคล     
ผูตกลงจะใหบําเหน็จนายหนา หรือตัวนายหนาเองมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได 
  2) คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงเลิกสัญญานายหนานั้นเสีย แมสัญญานายหนาจะไมได
ระบุไวแตแรกก็ตาม ซ่ึงเปนไปตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
  3) นายหนาไดกระทําการชี้ชองใหมีการทําสัญญาจนสําเร็จในเรื่องที่ไดรับมอบหมาย
ดังกลาวแลว 

                                                 
96  มาโนช  สุทธิวาทนฤพุฒิ.  (2519).  บันทึกคําบรรยายวิชากฎหมายแพงและพาณิชย  (พิมพครั้งที่ 2 

แกไขเพิ่มเติม).  หนา 270. 
97  จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  เลมเดิม.  หนา 90. 
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  นอกจากการระงับสิ้นไปของสัญญาตามที่ไดกลาวมาขางตนแลว มีความเห็นวา98 ตัวการ
หรือนายหนาอาจเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยอีกฝายหนึ่งไมอาจเรียกคาเสียหายได เพราะไมกระทบ
ผลประโยชนของกันและกัน นายหนาเรียกไดแตบําเหน็จ เรียกคาใชจายการดําเนินงานไมได (กรณี
ตัวการเลิกสัญญา) สวนนายหนาไมมีหนาที่หรือหนี้ที่ตองกระทําการ ดังนั้น ตัวการก็เรียกคาเสยีหาย
ไมได (กรณีนายหนาบอกเลิกสัญญา) สวนตามกฎหมายไทยไมมีหลักเกณฑเชนนี้ คงตองรอคําวินิจฉัย
ของศาลตอไป 
  นอกจากนี้ก็ตองนําบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 2 หมวด 4 
เรื่องการเลิกสัญญาตั้งแตมาตรา 386 ถึงมาตรา 394 มาใชดวย99 ซ่ึงในประเด็นปญหานี้ผูวิจัยจะได
พิเคราะห พิจารณาโดยละเอียกตอไปในบทที่ 5 
  หลักกฎหมายในเรื่องสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย
ดังที่ไดกลาวมาขางตนนั้นอาจกลาวโดยสรุปไดวา เมื่อสัญญานายหนาไดเกิดมีขึ้น สมบูรณและบังคับได
ตามกฎหมายแลว ยอมทําใหตัวการและนายหนาซึ่งเปนคูสัญญาในสัญญานายหนาเกิดสิทธิ หนาที่ 
และความรับผิดตอกัน แตสัญญานายหนามีลักษณะพิเศษแตกตางจากสัญญาอื่นทั่วไป กลาวคือเมื่อ
สัญญานายหนาไดเกิดมีขึ้นแลว ในเบื้องตนนายหนาเปนคูสัญญาฝายที่มีหนี้เพียงฝายเดียวในอันที่
จะตองเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกใหเปนผลสําเร็จ            
หากนายหนาไดกระทําหนาที่เชนวานั้นสําเร็จแลวยอมเปนเงื่อนไขในอันที่จะทําใหตัวการตองชําระ
หนี้ตอบแทน ซ่ึงหลักกฎหมายในเรื่องสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ไทยโดยหลักใหญใจความนั้นมิไดเปนการแตกตางในสาระสําคัญจากบทบัญญัติเร่ืองสัญญา
นายหนาของกฎหมายตางประเทศเทาใดนัก เพราะในชวงแรกของการยกรางบทบัญญัติเกี่ยวกับ
สัญญานายหนาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย นักกฎหมายไทยไดยกรางบทบัญญัติ
ในสวนนี้โดยนําตนรางมาจากประเทศเยอรมนี และประเทศญี่ปุนเสียเปนสวนใหญ แตคําวา “สัญญา
นายหนา” นั้นเดิมทีมีที่มาจากสัญญาตัวแทนเปนสําคัญ การที่สัญญานายหนาเขามามีบทบาทในกฎหมาย
ไทยเพราะนักกฎหมายไทยในสมัยกอนไดไปศึกษากฎหมายที่ประเทศอังกฤษ ซ่ึงในประเทศอังกฤษ
ไดมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาเกี่ยวกับสัญญานายหนา นักกฎหมายไทยจึงนําหลักกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาดังกลาวเขามาศึกษา เพื่อใหการศึกษาวิจัยในครั้งนี้มีความสมบูรณยิ่งขึ้น ผูวิจัยจะไดศึกษาถึง
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาของตางประเทศ กลาวคือ ประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมนี และ 
ประเทศญี่ปุน ในบทที่ 4 ตอไป 
 

                                                 
98  Fritz  Staubach.  Loc.cit. 
99  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 328-329. 
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บทที่ 4 

ลักษณะสําคัญและผลทางกฎหมายของสัญญานายหนา 
ตามกฎหมายของตางประเทศ 

 
 สัญญานายหนาเปนสัญญาที่ถือไดวาเปนสัญญาที่มีการใชอยางแพรหลายในหลาย
ประเทศไมวาจะเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (civil law) หรือประเทศที่ใชระบบจารีต
ประเพณี (common law) โดยลักษณะของสัญญานายหนาในแตละประเทศอาจมีความแตกตางกัน
อยูบางในรายละเอียด แตโดยหลักใหญใจความที่สําคัญนั้นมีลักษณะที่คลายคลึงกัน และในบาง
ประเทศที่ไดแบงประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายพาณิชยออกจากกันก็ไดแบงลักษณะ
ของสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายทั้งสองฉบับไวตางหากจากกันอันเปนหลักกฎหมายที่
นาสนใจและเห็นควรนํามาศึกษาในการวิจัยในเลมนี้ ซ่ึงการศึกษาถึงลักษณะและผลของกฎหมาย
ของสัญญานายหนาของตางประเทศในบทนี้ ผูวิจัยไดทําการศึกษาเกี่ยวกับหลักกฎหมายของสัญญา
นายหนา รวมทั้งหมด 3 ประเทศ คือ ประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมนี และประเทศญี่ปุน ซ่ึงสาระ 
สําคัญของหลักกฎหมายนายหนาที่ปรากฏอยูในกฎหมายของทั้งสามประเทศดังที่ไดกลาวมานั้น 
ลวนเปนหลักกฎหมายที่นาสนใจและควรนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายนายหนาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยเปนอยางยิ่ง ดังจะกลาวตอไปดังนี้ 
 
4.1  ลักษณะสําคัญและผลทางกฎหมายของสัญญานายหนาตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 
 
  4.1.1 ความเปนมาของสัญญานายหนาในประเทศอังกฤษ 
                    สัญญานายหนานั้นไดเริ่มปรากฏขึ้นอยางชัดเจนในสมัยศตวรรษที่ 19 ทั้งนี้เนื่องจาก
คําพิพากษาตาง ๆ ของศาลมีความประสงคในอันที่จะแยกแยะใหเห็นถึงความแตกตางระหวาง
สัญญานายหนา และ Factor100กลาวคือ เมื่อคดีตาง ๆ ที่ไดรับการตัดสินมาจากบรรทัดฐานเดิมที่มีอยู

                                                 
100  Factor คือตัวแทนประเภทหนึ่งในกฎหมายอังกฤษที่มีลักษณะคลายกับนายหนา แตมีความแตกตาง

ในประการสําคัญ คือFactor มีสิทธิทําสัญญาในนามของตนเอง รวมทั้งการฟองรองคดีในนามของตนเอง และ
หาก Factor ไดรับมอบมาซึ่งสินคา Factor จะมีอํานาจในการครอบครองสินคา และมีอํานาจในกาตัดสินใจวาจะ
ทําการขายสนิคาหรือไม. 
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กอนหนานั้น ทําใหเกิดความรูใหมบางประการของธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาในเวลานั้นอันชวย
ทําใหเกิดความเขาใจถึงคดีเหลานั้นมากยิ่งขึ้น การแยกแยะถึงความแตกตางของสัญญาทั้งสอง
ประเภทนี้ไดคํานึงถึงการคาขายทางพาณิชยเปนสําคัญ แตภายใตการดําเนินการดังกลาวนั้นเปนการ
พิจารณาถึงการคาการพาณิชยเปนการทั่วไป มิไดเฉพาะเจาะจงถึงการคาเฉพาะอยางใดอยางหนึ่ง 
โดยในระยะแรกนั้นไดพิจารณาวา Factor เปนตัวแทนสําหรับการขายสินคา และบอยครั้งที่สินคานั้น
ไดถูกสงมาจากประเทศอื่น ๆ ที่ Factor มีหนาที่ที่จะตองสงสินคาตอไป ดังนั้น Factor จึงเปนผูมีสิทธิ
ในการครอบครองสินคา หรือสามารถดําเนินการจัดการสินคาที่ตนมีหนาที่ในการขายนั้นโดยตนเอง 
และโดยปกตินั้น Factor จะทําการขายสินคาที่เขาไดรับมอบมาในนามของตนเองโดยไมจําตอง
เปดเผยชื่อของตัวการนั้น ซ่ึงแทที่จริงแลว Factor อาจจะไมแสดง หรือบงชี้เลยวาเขาไดดําเนินการ
เชนวานั้นในนามของตัวการ หรือในนามของตนเอง อยางเชนบุคคลที่ไดรับมอบอํานาจอยางชัดเจน
ในการขายสินคานั้น หรือมีความเปนเจาของในสินคานั้นอยางชัดเจน ดังนั้น Factor อาจมีอํานาจ
ในการจัดการซึ่งสินคานั้น แมวาเขาจะไมไดรับมอบอํานาจก็ตาม การชําระคาตอบแทนใหแก 
Factor นั้นคาตอบแทนของ Factor จะถูกรวมอยูในราคาของสินคาที่ทําการซื้อขาย แมวาผูซ้ือจะรูจัก
ตัวการหรือบริษัทที่แทจริง และแมวาตัวการหรือบริษัทจะขายสินคาในนามตนเอง Factor ก็มีสิทธิในการ
เรียกรองใหชําระราคาดังกลาวได 
  สวนนายหนานั้นเปนลักษณะของบุคคลที่เกิดขึ้นภายหลัง Factor กลาวคือนายหนาเปน
บุคคลที่มีหนาที่ในการเจรจาตอรอง และจัดทําสัญญาระหวางผูซ้ือและผูขายในการขายสินคานั้น ๆ 
ซ่ึงนายหนาเองอาจจะยังไมเคยเห็นสินคาที่ทําการซื้อขายกันนั้นมากอน ดังนั้นการประกอบอาชีพ
ของนายหนาจึงไมจําตองอาศัยความถูกตองของขอมูลสินคานั้น ซ่ึงในความเปนจริงแลวราคาของสินคา 
หรือตัวสินคาที่ทําการซื้อขายกันนั้นอาจจะไมเปนไปตามราคาตลาดทั่วไป เพราะเปนการทําการซื้อขาย
ระหวางผูซ้ือกับผูขายที่ไดมาทําความตกลงกัน นายหนาจะไมทําการซื้อขายสินคาในนามของตนเอง 
และการชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนาจะไมถูกรวมอยูในราคาสินคาที่ทําการซื้อขายนั้น ตามที่ไดกลาวมา
ขางตนเปนเพียงกฎเกณฑในเบื้องตนเทานั้น ซ่ึงการแยกแยะใหเห็นถึงความแตกตางยังไมชัดเจน
เทาใดนัก 
  ตามที่ไดกลาวมาขางตน Factor จะกระทําการอยางพอคาที่มีความเปนอิสระ และบุคคล
คนหนึ่งอาจกระทําการเปนทั้ง Factor และนายหนาในเวลาเดียวกันก็ได 
  การทําความเขาใจถึงความแตกตางระหวางนายหนา และ Factor นั้นเปนส่ิงที่มีความสําคัญ
อยางมากในการทําความเขาใจในคดีที่เกิดขึ้นในศตวรรษที่ 19 ตัวอยางเชน คําตัดสินหลายคําตัดสิน 
ตัดสินบนพื้นฐานของความคิดที่วา บุคคลที่เขาทําการติดตอกับนายหนานั้นตองรูวานายหนานั้น
กระทําการเพื่อตัวการ ไมวานายหนานั้นจะไดบอกใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบถึงความมีอยูของ

DPU



 57 

ตัวการหรือไม แตในความเปนจริงแลวลักษณะดังกลาวคือลักษณะของ Factor แตในความหมายของ 
Factor นั้นความหมายตามที่ไดกลาวมาขางตนนั้นไดมีการนํามาใชนอยมากในปจจุบัน (ความจริงแลว
มักจะใชในความหมายอื่นมากกวา เชน ใชในความหมายของการรับซื้อสิทธิเรียกรอง) และคําวา 
นายหนา ไดถูกนํามาใชในการดําเนินการหลาย ๆ ประเภทมากกวานายหนาในการซื้อขายสินคา 
และบอยครั้งที่นํามาบังคับใชกับบุคคลที่กระทําการเปนคนกลางซึ่งความหมายที่ไดมีการให
ความหมายนั้นยังไมเปนการสอดคลองเทาที่ควร เชน นายหนาประกันภัย นายหนาจํานอง นายหนา
การเดินเรือ เปนตน นอกจากนี้ยังไดมีการบัญญัติ The Factor Act 1889 อันเปนบทบัญญัติที่ไดมีการ
กําหนดเกี่ยวกับกฎเกณฑ และขยายกฎเกณฑพิเศษ เพื่อนํามาปรับใชกับการดําเนินการบางอยางที่
ไมไดรับอนุญาตของ Factor และเพื่อเปนการใหความคุมครองแกบุคคลที่ไดเขาดําเนินการติดตอกับ 
Factor และตอมาไดมีการบัญญัติคําจํากัดความขึ้นมาใหมเพื่อวัตถุประสงคดังกลาว คือคําวา ตวัแทน
ทางการคา (Mercantile Agent) ซ่ึงไดรับการอภิปรายเปนการทั่วไป แมวาการแยกแยะใหเห็นถึงความ
แตกตางขางตนนั้นอาจจะเปนการลาหลังไปบาง แตก็มีความสําคัญในการทําความเขาใจถึงกฎหมาย
ในคดีที่เกิดขึ้นในชวงระยะตนได101 
 
 4.1.2 ขอความเบื้องตนเกี่ยวกับสัญญานายหนา 
  ในประเทศอังกฤษนั้นไดแบงประเภทของตัวแทนไวหลายประเภท ซ่ึงนายหนานั้นถือวา
เปนตัวแทนประเภทหนึ่งตามกฎหมายอังกฤษเชนกัน แตนายหนานั้นมีลักษณะที่แตกตางจาก
ตัวแทนประเภทอื่น เนื่องจากโดยหลักการแลวนายหนาไมไดเขาทําสัญญาในนามของคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่ง และนายหนาไมมีสิทธิครอบครองในสินคาของตัวการ ดังนั้นในเรื่องสิทธิ หนาที่ และความรับผิด
ของนายหนาจึงมีความแตกตางจากตัวแทนทั่วไป  
  ตัวแทน102 ตามกฎหมายอังกฤษนั้นอาจแยกไดเปนหลายลักษณะ  ดังตอไปนี้ 
  1) ตัวแทนที่ไดมอบอํานาจเปนการทั่วไป และตัวแทนที่ไดรับมอบอํานาจเปนการเฉพาะ 
(General or special agent) 

                                                 
101  Reynolds. (1977).   Bowstead on Agency.  p.25-26. 
102  ในสวนของสัญญานายหนาในประเทศอังกฤษนี้ หากผูวิจัยไดกลาวถึงคําวาตัวแทนพึงหมายถึง

ตัวแทนทุกประเภทดังที่ไดอธิบายไวในสวนขอความเบื้องตนนี้ซึ่งหมายรวมถึงนายหนาดวยเพราะตามกฎหมาย
อังกฤษคําวาตัวแทนนั้นนั้นหมายรวมถึงนายหนา ดังนั้นโดยหลักแลวจึงตองนํากฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับสัญญา
ตัวแทนมาปรับใชเปนหลัก แตหากมีกฎหมายสวนใด หรือมีจารีตประเพณีสวนใดที่เกี่ยวของกับนายหนาเปนการ
เฉพาะ  ผูวิจัยจะไดอธิบายเพิ่มเติมไวในสวนนั้น ๆ. 
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   ตัวแทนที่ไดรับมอบอํานาจเปนการทั่วไปนั้นมักจะเขาไปเกี่ยวของในการดําเนินการ
ทางธุรกิจอันเกี่ยวกับการทั่ว ๆ ไป ซ่ึงโดยปกตินั้นจะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับการคา หรือการดําเนินการ
ทางธุรกิจ โดยสวนใหญกรรมการบริหารบริษัทจะไดรับมอบอํานาจอยางชัดเจนในการดําเนินการ
โดยทั่วไปที่เกี่ยวของกับบริษัทนั้น เชน มีหนาที่ในการจัดทําสัญญาตางๆในนามของบริษัท ซ่ึงมีลักษณะ
คลายกับหุนสวนในบริษัท นอกจากนี้บุคคลที่ไดรับการแตงใหมีอํานาจบางประการ เชน อํานาจโดยปกติ
ในการซื้อ หรือขายสินคาในนามของตัวการ ดังนี้ก็เปนลักษณะของตัวแทนที่ไดรับมอบอํานาจเปน
การทั่วไปเชนกัน ในทางตรงกันขาม ตัวแทนที่ไดรับการแตงตั้งเพื่อใหดําเนินการทางการคาเฉพาะ
ในบางกรณีเทานั้น และไมมีอํานาจในการจัดการใด ๆ นอกเหนือไปจากที่ไดกลาวมานี้ อันเปนลักษณะ
ของตัวแทนที่ไดรับมอบอํานาจเปนการเฉพาะ และความเปนตัวแทนนี้จะสิ้นสุดลงเมื่อการดําเนินการ
ทางธุรกิจไดดําเนินการจนเสร็จสมบูรณแลว 
  2) ตัวแทนการคา (Mercantile agent) 
   ตัวแทนการคา คือบุคคลซึ่งมีอํานาจในการซื้อขายสินคา หรือจัดสงสินคาเพื่อทําการ
ซ้ือหรือขายสินคา หรือทําใหราคาของสินคาที่นํามาค้ําประกันใหสูงขึ้น 
   ตัวแทนอาจเปนตัวแทนทางการคาได แมวาโดยปกติเขาอาจจะไมไดประกอบอาชีพ
เปนตัวแทน หรือเปนตัวแทนที่มีลูกคาเพียงคนเดียวเทานั้น หรือแมโดยปกติอาชีพของเขาคือพอคา
ที่ไดรับมอบหมายใหทําการขายสินคาเทานั้น ทั้งนี้โดยมีขอแมวาเขาจะตองดําเนินการทางธุรกิจโดย
ความสามารถของตนเองอยางตัวแทนการคา และเขาตองไมใชเปนเพียงลูกจาง หรือพนักงานขาย
ของในรานคาเทานั้น 
   ดังนั้น ตัวแทนการคา คือตัวแทนที่ไดรับมอบหมายใหทําการขายสินคา หรือสง
สินคานั้นคืน แตการกระทําเชนวานั้นไมไดทําใหตัวแทนการคากลายมาเปนเจาของในสินคานั้นไปได 
และคาตอบแทนของตัวแทนการคานั้น ตัวแทนการคาพึงไดรับจากผลกําไรจากการขายสินคานั้น 
ตัวแทนยังคงเปนตัวแทนการคาเพื่อทําการสงมอบซึ่งสิทธิครอบครองในสินคานั้นใหแกผูซ้ือ       
ซ่ึงเปนผูกระทําการโดยสุจริต และในกรณีเชนวานี้ยอมไดรับการคุมครองโดย The Factor Act 1889 
ตราบเทาที่ตัวการมิไดเขาใจผิดในตัวตนของตัวแทนและตัวการมีเจตนาที่จะมอบการครอบครอง 
ในสินคาใหแกตัวแทน ถึงแมวาการยอมรับในความเปนตัวแทนนั้น ตัวแทนมีเจตนาที่จะเพิกเฉยตอ
เงื่อนไขตาง ๆ  และกระทําการอันเปนการหลอกลวงเพื่อผลประโยชนของตนเอง 
   ตามคําจํากัดความของตัวแทนการคาขางตนนั้นไดหมายรวมถึงประเภทของตัวแทน
ทางการคาไวสองประเภท ดังนี้ 
   (1) Factor : Factor คือตัวแทนการคาประเภทหนึ่งซึ่งโดยปกติในทางธุรกิจการคา
ไดรับมอบซึ่งความครอบครองในสินคา หรือไดรับมอบการครอบครองในเอกสารแหงสิทธิ 
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   (2) นายหนา : นายหนา คือตัวแทนการคาอีกประเภทหนึ่งซึ่งโดยปกติในทางการคานั้น
เขาจะไดรับการวาจางใหจัดทําสัญญาเพื่อทําการซื้อ หรือขายทรัพยสิน หรือสินคา แตเขาจะไมได
รับมอบซึ่งความครอบครองในสินคา หรือเอกสารแหงสิทธินั้น 
  3) ตัวแทนประเภทอื่น ๆ 
   ผูรับเหมา (Forwarding agent) คือบุคคลผูที่เขาดําเนินการในการขนสง หรือขนสง
ตอไปซึ่งสินคา (ผูรับเหมานี้มีความรับผิดเสมือนตัวการ) ซ่ึงมีประเพณีในทางการคาวาผูรับเหมา
ตองรับผิดในคาขนสงไมวาจะเปนการขนสงทางทะเล หรือทางอากาศ แตเมื่อผูรับเหมานี้ไดชําระ
คาใชจายสําหรับการขนสงนั้นแลว ผูรับเหมานี้สามารถเรียกเงินที่ชําระไปแลวคืนได แมวาจะเปน
การดําเนินการแทนตัวการที่เปดเผยชื่อก็ตาม หลังจากที่ผูรับเหมาไดทําการจัดสงสินคาแลว หนาที่
ของผูรับเหมาเกี่ยวกับสินคานั้นยังไมเสร็จสิ้นไปในทันที แตเขามีหนาที่ดําเนินการใด ๆ เพื่อใหเกิด
ความสะดวก และไมเปนการขัดขวางในการจัดสงสินคาเพื่อใหไปถึงจุดหมายอยางปลอดภัย 
   ตัวแทนประกันภัย หรือนายหนาประกันภัย คือบุคคลที่ไดรับการวาจางเพื่อทําการ
เจรจา และจัดทํากรมธรรมเพื่อใหกรมธรรมนั้นมีผล 
   ตัวแทนฐานประกันภัย (Del credere agent) คือตัวแทนซึ่งไดใหการรับรองแกตวัการ
วาหากบุคคลที่สามที่ไดเขาทําสัญญากับตัวการนั้นไมชําระเงินตามที่ไดดําเนินการภายใตสัญญานั้น
ใหแกตัวการ ตัวแทนฐานประกันภัยนี้จะไดเขาชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้นดังกลาวใหแกตัวการ 
   ผูประมูล (Auctioneer) คือตัวแทนที่ไดรับการวาจางมาเพื่อทําการขายทรัพยสินในการ 
ประมูล ซ่ึงผูประมูลนี้อาจกระทําการเปนทั้งตัวแทนของผูซ้ือและผูขาย และอาจไดรับการครอบครอง 
หรือไมไดรับซ่ึงการครอบครองในทรัพยสินที่ขาย หรือในเอกสารแหงสิทธิในทรัพยสินเชนวานั้น 
   ตัวแทนคาอสังหาริมทรัพย (Estate agent) คือบุคคลที่ทําหนาที่เกี่ยวกับการไดมา 
หรือการจัดการในที่ดิน หรือส่ิงปลูกสรางอื่น ๆ บนที่ดินนั้น โดยเขามีหนาที่ในการจัดหาบุคคลที่มี
ความตองการในการซื้อหรือขายทรัพยสินที่ตรงกันมาพบกัน หรือเพื่อดําเนินการอื่น ๆ ที่เกี่ยวกับ
ทรัพยสินนั้น  หรือดําเนินการเจรจาในนามของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง 
 
 4.1.3 ลักษณะของสัญญานายหนา 
  4.1.3.1 ความหมายของนายหนา 
    นายหนา คือตัวแทนซึ่งไดรับการวาจางมาเพื่อดําเนินการตอรองและทําสัญญา
ระหวางบุคคลในทางการคาหรือในทางการเดินเรือ หรือจะกลาวอีกนัยหนึ่ง คือนายหนาเปนบุคคล
ซ่ึงเปนเพียงผูทําการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญา โดยที่ตัวนายหนาเองไมมีสิทธิครอบครองใน
สินคา หรือไมมีอํานาจในการตัดสินใจในการขายสินคาหรือซ้ือสินคา และไมมีอํานาจในการตัดสินใจ
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วาจะมอบสินคาใหแกผูซ้ือ ผูขาย หรือบุคคลอื่นใด103 ดังนั้นนายหนาจึงเปนเพียงบุคคลที่เปนคนกลาง
ในการเขาทําการเจรจา หรือตอรองในการทําสัญญาระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายเทานั้น นายหนาไมอาจ
มีสิทธิครอบครองในตัวสินคาที่คูสัญญาไดทําการซื้อขาย และไมมีอํานาจในการตัดสินใจที่จะซื้อ
หรือขายสินคาในนามของตนเอง นอกจากนี้นายหนายังไมมีอํานาจในการฟองคดีแทนคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่ง 
    แตในบางกรณีนายหนานั้นอาจมีอํานาจในการเขาทําสัญญากับบุคลที่สามในนาม
ของตนเองได โดยอํานาจนี้เปนอํานาจโดยจารีตประเพณีของธุรกิจนั้นๆ หรือตลาดที่ทําการซื้อขาย
สินคานั้น ๆ เพราะฉะนั้น บุคคลที่วาจางนายหนามาเพื่อใหกระทําการเปนนายหนานั้นจะไดรับการ
คาดหวังวาเขาจะตองใหอํานาจแกนายหนาเพื่อใหกระทําการเปนนายหนา และไมสําคัญวาผูวาจาง
จะมีความคุนเคยกับกฎเกณฑที่นายหนานั้นจะตองถูกผูกพันหรือไม ดังนั้นบุคคลที่วาจางนายหนา
ในตลาดหลักทรัพย ซ่ึงในตลาดหลักทรัพยรูกันโดยทั่วไปวาบุคคลนั้นเปนนายหนา ดังนี้ตองถือวา
บุคคลที่วาจางนั้นไดใหอํานาจแกนายหนาในการกระทําการตางๆบนกฎเกณฑของตลาดหลักทรัพยนั้น 
                                     หากตัวการไดวาจางนายหนาใหดําเนินการทางธุรกิจแทนตนเองในตลาดที่
ตัวการไมทราบถึงธรรมเนียมปฏิบัติของตลาดนั้นๆ ดังนี้ถือไดวาตัวการไดใหอํานาจแกนายหนาใน
การทําสัญญาโดยอยูบนพื้นฐานของธรรมเนียมปฏิบัติของตลาดนั้นเพียงเทาที่เกี่ยวกับรูปแบบของ
การปฏิบัติตามสัญญา และตราบเทาที่ไมเปนการเปลี่ยนแปลงซึ่งลักษณะอันแทจริงของสัญญารายนั้น 
                              นายหนาเปนตัวแทนการคา (Mercantile agent) ประเภทหนึ่ง104 และแมวาการ
ที่บุคคลหนึ่งเขาทําสัญญาที่มีลักษณะเพื่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ไมจําเปนวาเขาจะตองเปนนายหนา
เสมอไป เชน Mr.A เขาทําสัญญาในนามของ Mr.B เพื่อไปทําการรองเพลงในคอนเสิรต ดังนี้ Mr.A 
ไมไดกระทําการอยางนายหนา105 
 
 
                                                 

103  Fowler v Hollins.  (1872). 
104  ตัวแทนการคา หรือ Mercantile agent นั้นประกอบไปดวยตัวแทน 2 ประเภท คือ นายหนา และ Factor 

แตความแตกตางระหวาง นายหนา กับ Factor คือ นายหนานั้นเปนตัวแทนที่ไมไดรับมอบอํานาจใหครอบครอง
ทรัพยสิน หรือเขาทําสัญญาตาง ๆ ในนามของตนเอง รวมทั้งไมมีสิทธิในการตัดสินใจวาตนจะทําการซื้อหรือขาย
สินคานั้นหรือไม นายหนาจึงไมมีสิทธิฟองรองในกรณีที่เกิดขอพิพาทในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาในนามตนเอง 
ตรงกันขามกับ Factor Factor เปนผูที่ไดรับมอบใหครอบครองซึ่งสินคาจากตัวการ และมีอํานาจในการเขาทําสัญญา
ในนามของตนเอง รวมทั้งมีสิทธิตัดสินใจในการซื้อหรือขายสินคานั้น และมีสิทธิฟองรองในนามของตนเองแทน
ตัวการ. 

105  Milford v Hughes.  (1847). 
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  4.1.3.2 หนาท่ีของนายหนา 
    หนาที่ประการสําคัญของนายหนา คือ หนาที่ในการดําเนินการทางธุรกิจเพื่อจัดหา  
ผูซ้ือในสินคาใหแกบุคคลที่มีความประสงคในการที่จะขายสินคาตามความตองการของผูซ้ือรายนั้น 
หรือจัดหาผูขายสินคาใหแกผูซ้ือที่มีความประสงคจะซื้อสินคารายนั้น นอกจากนี้นายหนายังมี
หนาที่ในการเขาทําการเจรจา และตอรองระหวางผูซ้ือและผูขายตามที่ไดกลาวมาขางตนนั้น และจัด
ใหมีขึ้นซึ่งสัญญาระหวางผูซ้ือและผูขาย แตหากนายหนาผูนั้นกระทําการตามหนาที่ของตนจนเสร็จ
ส้ินแลว นายหนาผูนั้นไมอาจทําการยกเลิกสัญญา หรือจัดทําสัญญาอื่นได106 
    เมื่อนายหนาไดจัดใหมีขึ้นซึ่งสัญญาแลว แนวทางปฏิบัติของนายหนา คือ นายหนา
จะตองออกบันทึกการซื้อ และบันทึกการขาย (bought and sold note) ใหแกลูกคาของตนเพื่อเปน
การบันทึกซึ่งเงื่อนไขในการซื้อขายที่ไดมีการตกลงกัน การบันทึกในขอตกลงนี้นําไปสูยอมรับใน
ความตกลง107  ดังตอไปนี้ 
    1) บันทึกการซื้อและการขายนี้ ถาไดมีการตอบโตซ่ึงกันและกันและบันทึก
เหลานี้มีความสมบูรณ ดังนี้ยอมเปนสัญญาที่เปนลายลักษณอักษร แตถาบันทึกเหลานี้ไมมีการ
โตตอบซึ่งกันและกันและไมมีความสมบูรณ ดังนี้ยอมไมอาจถือเปนสัญญาลายลักษณอักษรได 
    2) ในกรณีที่บันทึกการซื้อและการขายนั้นไดออกโดยนายหนาที่กระทําการ
เปนตัวแทนเพื่อคูสัญญาทั้งสองฝาย ในกรณีที่ไมอาจพิสูจนโดยคูสัญญาวาบันทึกอื่นที่มีความ
แตกตางออกไป บันทึกอันใดอันหนึ่งที่มีความสมบูรณนั้นสามารถเชื่อถือไดวาเปนสัญญาที่เปนลายลักษณ
อักษรระหวางคูสัญญาได 
    แตตอมาไดมีการยกเลิกซึ่งความตกลงตามที่ไดกลาวมาขางตนซึ่งตอมาไดมี
การจัดทําขึ้นในรูปแบบของกฎหมายลายลักษณอักษร ในสวนที่เกี่ยวกับบันทึกที่เปนลายลักษณ
อักษร หรือบันทึกความเขาใจของสัญญาที่มีมูลคาตั้งแต 10 ปอนดขึ้นไป ทําใหกฎเกณฑเชนวานี้ลด
ความสําคัญลงไปมาก แตในบางกรณียังคงนํามาพิจารณาในสวนที่เกี่ยวกับวาบันทึกนี้เปนสัญญาที่
เปนลายลักษณอักษรหรือไม 
    ในสวนที่เกี่ยวกับสมุดของนายหนา และบันทึกการซื้อและขายของนายหนามี
คําตัดสินเกาจํานวนมากของศาลที่เกี่ยวกับเรื่องเชนวานี้ แตเนื่องจากมีการบัญญัติซ่ึง The Sale of 

                                                 
106  Robinson v Mollett . (1875).  และ White v Benekendorff . (1873). 
107  ตอมาความตกลงที่เปนแนวทางปฏิบัติของนายหนานี้ไดถูกจัดทําขึ้นในรูปแบบกฎหมายลายลักษณ

อักษร (Statute). 
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Goods Act 1893108 และการเปลี่ยนแปลงไปซึ่งธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาสงผลใหกฎหมายเดิมที่
เกี่ยวของกับสมุดนายหนานั้นคอย ๆ หมดไป ในชวงหนึ่งเคยมีแนวความคิดที่วาในกรณีที่นายหนา
ไดบันทึกเงื่อนไขในการซื้อขายไวในสมุดของนายหนา และลงนามในสมุดนั้น และสงมอบบันทึก
การซื้อและการขายใหแกคูสัญญา การบันทึกซึ่งเงื่อนไขของสัญญาในสมุดของนายหนาเชนนี้ยอม
เปนสัญญาที่เปนลายลักษณอักษรอยางหนึ่งซึ่งเปนการยกเวนบันทึกนั้น109 แตอยางไรก็ตามมีความเห็น
วาสัญญานั้นอาจเปนเพียงสวนหนึ่งในบันทึกก็ได110 นอกจากนี้ในรายงานของคดี Hawes v Forster 
(1834) คลาย ๆ กับตองการที่จะแสดงวาคณะลูกขุนพบวาโดยธรรมเนียมปฏิบัตินั้นบันทึกถือวาเปน
สัญญาเชนเดียวกัน แตในคดีนี้ไดมีการอธิบายเปนประการอื่น ในวันที่ไดมีการใหความ เห็นเชนนี้
ไวในคดีนี้ การกลาวถึงบันทึกนี้ในครั้งแรก คือ หนาที่ของนายหนาในลอนดอนในการจัดทําการ
บันทึกเชนนี้ นายหนาในเมืองลอนดอนนั้นไดอยูภายใตการควบคุมของบริษัท และโดยกฎเกณฑ
ของบริษัทที่เรียกรองใหตองผูกพันประการหนึ่ง คือ นายหนาตองบันทึกสัญญาทุกสัญญาไวในสมดุ
ในวันที่ไดมีการจัดทําสัญญานั้น แตหนาที่นี้ไดถูกยกเลิกไปโดย London Brokers Relief Act 1870 
ซ่ึงไดยกเลิกขอผูกพัน และในที่สุด London Brokers Relief Act 1870 ไดยกเลิกบทบัญญัติที่เกี่ยวกับ
การถูกควบคุมโดยบริษัท ซ่ึงเปนระยะเวลาไมนานในการมีวิธีการปฏิบัติในการบันทึกสัญญาตาง ๆ  ลงใน
สมุดนายหนา ปจจุบันนี้การบันทึกขอมูลตาง ๆ ลงในสมุดนายหนานั้นเปนเพียงการเปนบันทึกชวย
จําสวนบุคคลเทานั้น ดูเหมือนวาในปจจุบันนี้การบันทึกเชนวานั้นจะไมไดรับการคํานึงถึงวาเปน
สัญญาที่เปนลายลักษณอักษรระหวางคูสัญญา เวนแตเปนการบันทึกในกรณีอ่ืน ๆ ที่เปนลายลักษณ
อักษรเพื่อวัตถุประสงคของบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการฉอโกงที่ใชบังคับอยูในขณะนั้น 
    รูปแบบของการบันทึกในบันทึกการซื้อ หรือบันทึกการขายนั้นอาจมีรูปแบบ 
ดังตอไปนี้ 
    “ไดทําการซื้อ C.D. ใหคุณแลว” 
    “ไดทําการขายใหคุณแลว” 

                                                 
108  กฎหมายฉบับนีไ้ดถูกยกเลิกไป และไดบัญญัติใหม คือ The Sale of Goods Act 1979  (last amendment 

1995). 
109  ความเห็นของผูพิพากษา 3 ทานในคดี Sievewright v Archibald (1851), คดี Thornton v Charles (1842) 

และคดี Pitts V Beckett (1845) และนอกจากนี้ความเห็นเชนนี้ยังไดรับการสนับสนุนใน จาก Lord Ellenborough 
CJ in Heyman v Neale (1809) และในคดี Dickenson v Lilwal (1815). 

110  Gibbs CJ. ในคดี Cumming v Roebuck (1816), Abbott CJ. ในคดี Thornton v Meux (1827), Lord 
Denman CJ. ในคดี Hawes v Forster (1834) และคดี Townend v Drakeford (1843)  และ Lord Abinger CB. ในคดี 
Thornton v Charles (1842). 
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    “ผม/ดิฉันไดซ้ือใหคุณแลว” 
    สวนใหญแลวนายหนาจะเปนตัวแทนทางฝายผูขาย แตเมื่อการเจรจาตอรองได
ดําเนินการเสร็จส้ินแลว นายหนาอาจเขาเปนตัวแทนของทั้งสองฝาย ดังนั้นการลงนามในสมุดของ
นายหนาจะตองทําใหถูกตองตาม The Sale of Goods Act 1893111 ในทํานองเดียวกันบันทึกการซื้อ
และบันทึกการขายที่เกี่ยวของ และการบันทึกซึ่งเงื่อนไขของการตกลง จะตองลงนามโดยนายหนา 
และสงมอบใหแกคูสัญญา  เพื่อเปนบันทึกขอตกลงที่เพียงพอแกทั้งสองฝาย 
    ในกรณีที่คูสัญญามีความประสงคจะเปลี่ยนแปลงเนื้อหาในบันทึกขอตกลงนี้ 
การเปลี่ยนแปลงเนื้อหาในบันทึกเชนวานี้จะตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาทั้งสองฝาย การเปลี่ยนแปลง
โดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งโดยกะทันหันโดยที่ยังไมไดรับความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ยอมไมอาจนํามาบังคับใชกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งได เชน ในคดี Mollett v Wackerbarth (1847)  ผูซ้ือ
ไดแถลงซึ่งบันทึกที่เปนรูปแบบดั้งเดิมตอศาล การเปลี่ยนแปลงบันทึกโดยคูสัญญาฝายหนึ่งอาจเปน
สาระสําคัญในบันทึกได แมวาจะไมใชการเปลี่ยนแปลงในเรื่องหนาที่ในการชําระหนี้ ถานายหนา
ไดเปลี่ยนแปลงบันทึกการขายโดยฝายผูขายอยางกะทันหัน นายหนาไมสามารถเรียกรองเงินที่ได
ชําระไป หรือที่ไดชําระไปแทนผูขายจากผูซ้ือได 
    อยางไรก็ตามการทําสัญญาโดยผานนายหนาของคูสัญญานี้มักจะเกิดปญหาใน
ขอเท็จจริงของแตละกรณีวา สัญญาที่นายหนาไดเขาไปเกี่ยวของในการดําเนินการเจรจาในนามของ
คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง หรือทั้งสองฝายนั้นจะเกิดผลผูกมัดเปนสัญญาเมื่อใด และจะผูกพันกัน
อยางไร สัญญาที่ไดทําความตกลงดวยวาจา หรือโดยการโตตอบผานนายหนาคนเดียวหรือหลายคน 
เชน ทางอิเล็กทรอนิกสเมล หรือจดหมายโตตอบ หรือบันทึกขอตกลงตาง ๆ เอกสารเชนวานั้นอาจ
ถูกทําใหเปนรูปแบบมากยิ่งขึ้น เชนโดยการที่นายหนาออกเอกสารใหแกคูสัญญา หรือโดยการออก
บันทึกขอตกลงของนายหนา หรือโดยการใหคูสัญญาทําการแลกเปลี่ยนเอกสารซึ่งกันและกันซึ่งจะ
ทําใหใหเอกสารดังกลาวนั้นมีความสอดคลองตองกันมากยิ่งขึ้น และมีความสมบูรณเปนสัญญา
ระหวางกันมากยิ่งขึ้น ในกรณีที่บันทึกในการซื้อ หรือขายนั้นมีขอความในบันทึกที่ไมสอดคลอง
ตองกัน ดังนี้คูสัญญาทั้งสองฝายสามารถมาทําความตกลงซึ่งกันและกันไดวาคูสัญญาทั้งสองฝายจะ
ใหถือวาบันทึกในสวนใดเปนบันทึกที่ถือวาเปนเงื่อนไขของสัญญาระหวางกัน 
    เมื่อนายหนาไดจัดทําบันทึกการซื้อ และบันทึกการขายใหแกคูสัญญาเปนที่
เรียบรอยแลว นายหนาที่ไดรับการวาจางมาเพื่อเขาเจรจาตอรองในการทําสัญญาเพื่อซ้ือ หรือขายนั้น

                                                 
111  The Sale of Goods Act 1979  (last amendment 1995). 
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ยอมมีอํานาจโดยปริยายในการจัดทําสัญญา หรือลงนามในสัญญาแทนตัวการในสัญญา หรือในบันทึก
ขอตกลงนั้นทั้งนี้เพื่อใหเกิดความสะดวกในการทําใหสัญญาเกิดผลตามกฎหมาย  
    ในกรณีที่ไมปรากฏสถานการณพิเศษ คูสัญญาที่ไดเขามาทําสัญญาภายใตเงื่อนไข
ของการขายกับนายหนารายอื่นโดยที่คูสัญญาฝายนั้นเชื่อวานายหนาผูนั้นเปนตัวการเอง เนื่องจากมี
การใหอํานาจโดยปริยายแกนายหนานั้นในการทําสัญญา และลงนามในสัญญาหรือในบันทึก
ขอตกลงในนามของตนเอง โดยที่สัญญาหรือบันทึกขอตกลงนั้นไดมีการบันทึกเงื่อนไขที่ไดมีการ
ทําความตกลงกันเพื่อใหสัญญานั้นเกิดผลตามกฎหมาย สถานะของคูสัญญาที่ไดเขามาทําการ
ตอรองกับนายนั้นอยูบนพื้นฐานเชนเดียวกับผูซ้ือที่ไดทําการประมูลกับผูที่ทําการประมูล ภายหลัง
จากที่การประมูลไดเสร็จสิ้นแลว การเปลี่ยนแปลงไปซึ่งกฎหมาย และธรรมเนียมปฏิบัติทางการคา
ทําใหเกิดขอสงสัยวายังตองการคงไวซ่ึงความตองการ หรือขอบเขตในการรับรูซ่ึงอํานาจโดยปริยายนี้
หรือไม 
    เนื่องจากโดยหลักแลวนายหนาซึ่งถือวาเปนตัวแทนประเภทหนึ่งไมมีอํานาจ
ในการเขาทําสัญญา หรือเขาดําเนินการใด ๆ ที่ตนไดเขาทําการเปนสื่อกลางในนามของตนเองได 
แตโดยจารีตประเพณีทางการคาในธุรกิจ หรือในตลาดที่ไดทําการซื้อขายสินคาที่นายหนาไดเขาไป
ดําเนินการนั้น อาจมีจารีตประเพณีที่ใหอํานาจแกนายหนาในการดําเนินการทางธุรกิจดวยตนเองได 
ซ่ึงอํานาจนี้ถือวาเปนอํานาจโดยปริยายในการกระทําตามที่วิธีปฏิบัติ หรือจารีตประเพณีของ
สถานที่นั้น หรือของตลาดนั้น หรือธุรกิจประเภทนั้นไดใหอํานาจนี้ไว อํานาจที่เกิดจากจารีตประเพณีนี้
มีความหลากหลายในทางปฏิบัติ หรือมีความหลากหลายในอํานาจโดยปริยายของตัวแทนแตละ
ประเภท เชน ในคดี Bayliffe v Butterworth (1847) คดีนี้ตัวการไดใหอํานาจแกนายหนา หรือ Mr.A 
เพื่อทําการขายหุนใหแกตัวการ Mr.A ไดทําการขายหุนใหกับ Mr.X ซ่ึงกระทําการเปนนายหนา
เชนกัน แต Mr.A ไมไดทําการโอนหุนใหแก Mr.X Mr.X จึงไดทําการซื้อหุนกับผูคารายอื่นในราคา
ตลาดหลักทรัพยนั้น ตอมา Mr.A ไดเรียกรองสวนตางในราคาหุนจากตัวการที่ Mr.A ไดชําระราคา
สวนตางตามที่ Mr.X เรียกรองไป และ Mr.A ไดมาเรียกรองเงินที่ตนไดชําระไปจากตัวการ ในกรณีนี้ 
ที่มีจารีตประเพณีระหวางนายหนาในเมือง Liverpool ซ่ึงเปนสถานที่ที่การดําเนินการทางธุรกิจนั้น
ไดเกิดขึ้น ที่นายหนาจะตองรับผิดชอบซึ่งกันและกันในสัญญาที่ทําขึ้นนั้น และตัวการไดรูเกี่ยวกับ
จารีตประเพณีนั้นดวย ดังนั้น ตัวการจึงตองรับผิดในการชําระเงินคืนใหแก Mr.A 
    ผูพิพากษา Alderson ไดอธิบายถึงกฎเกณฑนี้ไววา “ถาในสถานที่ใดสถานที่หนึ่ง
ไดกอตั้งซึ่งวิธีปฏิบัติในการดําเนินการและจัดทําสัญญา บุคคลที่ไดรับการวาจางมาเพื่อดําเนินการ 
หรือจัดทําสัญญานั้นจะมีอํานาจโดยปริยายในการกระทําการในทางปกติของสถานที่นั้น” 
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    ในคดี E Bailey & Co Ltd v Balholm Securities Ltd (1973) คดีนี้นายหนาคา
โกโกและน้ําตาลไดรับการตัดสินวาเปนตัวแทน แมวาตามจารีตประเพณีนั้นนายหนาไดกระทําการ
ในนามของตนเอง และตองรับผิดตอบุคคลที่สามเปนการสวนตัว ดังนั้นเขาจึงไมไดรับมอบอํานาจ
ใหปดบัญชีบางบัญชี และไมเกี่ยวของกับการละเมิดสัญญา ดังนั้นตัวการตองรับผิดตอนายหนา 
เชนเดียวกับในคดี Limako B V v Hentz & Co Inc. คดีนี้ไดรับการตัดสินวานายหนานั้นไดรับการ
แตงตั้งใหกระทําการอยางตัวการ เมื่อเขาไดดําเนินการติดตอกับลูกคาเกี่ยวกับตลาดแหงใดแหงหนึ่ง
ช่ือวา Cocoa Terminal Market 
    ในตัวอยางอื่นที่มีจารีตประเพณีที่มีลักษณะคลาย ๆ กันนั้นไดยืนยันถึงการ
กําหนดความสัมพันธของตัวแทน ผลที่ตามมาคือ ตัวแทนไมตองรับผิดในการชําระเงินคืนใหแก
ตัวการที่ตัวการไดใหแกตัวแทนไวกอนหนานั้น และแมวาตัวแทนจะไมไดชําระเงินจํานวนดังกลาว
นั้นใหแกบุคคลที่สาม ดังนั้น ตัวแทนที่เปนตัวแทนโฆษณาสามารถเรียกรองคาธรรมเนียมจากลูกคา
ในสวนที่เกี่ยวกับการโฆษณาในหนังสือพิมพ แมวาลูกคารายนั้นจะไดใหเงินลวงหนาไวใหแก
ตัวแทนแลวก็ตาม 
    ตัวการจะตองทราบถึงจารีตประเพณี หรือจะตองเปนที่รูกันอยูทั่วไปวาตัวการ
ไมสามารถอางไดวาตนไมทราบถึงจารีตประเพณีนั้นมากอน นอกจากนั้นจารีตประเพณีนั้นตองเปน
จารีตประเพณีที่มีเหตุผล และถูกตองตามกฎหมาย แตถาจารีตประเพณีนั้นถูกตองตามกฎหมาย       
แตไมมีเหตุผล ตัวการก็ไมจําตองผูกพันในจารีตประเพณีนั้น เวนเสียแตวาตัวการไดแสดงเจตนา
โดยชัดแจงวาเขาตองการผูกพัน การยอมรับโดยปริยายในการผูกพันโดยจารีตประเพณีทางการคา 
หรือจารีตประเพณีแหงสถานที่นั้น หรือตลาดนั้นๆจะมีผลเฉพาะจารีตประเพณีนั้นมีเหตุผลสมควร
เทานั้น 
    ขอเท็จจริงที่วาจารีตประเพณีนั้นมีขอสงสัยวาเปนการขัดหรือแยง หรือมีผลกระทบ
กับความสัมพันธของตัวแทนที่มีมาแตเดิมโดยปกติหรือไม สําหรับบางจารีตประเพณีไมไดรับการ
ตระหนักถึงวามีเหตุผลหรือไม ทั้งนี้เพื่อท่ีจะถูกผูกพันโดยจารีตประเพณีตองมีการรวบรวมเปนการ
พิเศษในสัญญาที่กําหนดถึงความสัมพันธระหวางตัวการและตัวแทน สําหรับกรณีที่ไมปรากฏการ
แสดงเจตนาแมวาจารีตประเพณีทางการคาอาจควบคุมวิธีการในการดําเนินการในสัญญานั้นก็ไม
อาจเปลี่ยนแปลงรูปแบบของสัญญาตัวแทนที่แทจริงได112 เชน ในคดี Robinson v Mollett ตัวการให
อํานาจแกตัวแทนเพื่อใหทําการเปนนายหนาในการหาไขสัตวเพื่อทําการซื้อไขสัตวใหแกตน        

                                                 
112  ถาจารีตประเพณีทําใหลักษณะของความสัมพันธของตัวแทนเปลี่ยนแปลงไป ดังนี้ยอมเปนการผิด

สัญญาตัวแทน หรือเปนการละเมิดขอตกลงโดยปริยายบนพื้นฐานของสัญญา หรือกลาวไดวาจารีตประเพณีนั้น
เปนจารีตที่ไมถูกตองตามกฎหมายและไมมีเหตุผลสมควร. 
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ตามจารีตประเพณีในทางการคาของนายหนา นายหนาไดทําการซื้อไขสัตวในนามของตนเอง
ในจํานวนที่มากกวาความตองการของตัวการ และนายหนาไดจัดแบงไขสัตวใหแกตัวการตาม
จํานวนที่ตัวการตองการ ตัวการปฏิเสธในการรับไวซ่ึงไขสัตวนั้น ในขณะเดียวกันนายหนาก็ไดทํา
การขายไขสัตวนั้น และเรียกรองราคาสวนตางจากตัวการ ในกรณีเชนนี้ไดรับการตัดสินวานายหนา
ไมสามารถดําเนินการในสัญญาไดเปนผลสําเร็จ ตัวการจึงไมตองถูกผูกพันโดยจารีตประเพณีทาง
การคาที่ตัวการไมทราบถึงจารีตประเพณีทางการคานั้น เพราะผลแหงการนี้ทําใหนายหนากลายเปน
ตัวการเองในสวนที่เกี่ยวกับบุคคลที่สาม  ซ่ึงไมกอใหเกิดลักษณะของความเปนนายหนาที่สมบูรณ 
    ผูพิพากษา Blackburn ไดกลาวไววา วิธีการในการบังคับตามคําสั่งนี้ คือ การออกจาก
หนาที่โดยปกติของนายหนา (หนาที่ในการหานายหนาเพื่อจัดทําสัญญาระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย) 
นอกจากนี้วิธีการในการที่ตัวแทนไดดําเนินการในธุรกิจที่เกี่ยวของกับตนเองที่เปนการขัดหรือแยง
กับหนาที่ที่ตนไดกระทําแทนตัวการกับผลประโยชนของตนเอง เชน การซื้อไขสัตวในนามของ
ตนเอง เปนสิ่งที่ไมไดรับอนุญาตโดยจารีตประเพณีทางการคาโดยปราศจากความยินยอมของ
ตัวการกอน 
    อยางไรก็ตาม จารีตประเพณีนั้นแมวาจะมีผลและไดมีการนํามาบังคับใชโดยปกติ 
แตจารีตประเพณีนั้นตองไมมีผลกระทบตอความสัมพันธของตัวแทนที่ไดกอตั้งโดยสัญญา ในกรณี
ที่สัญญาไดแสดงไวอยางชัดแจงเพื่อยกเวนจารีตประเพณีอยางใดอยางหนึ่ง เชน ในคดี Benham and 
Reeves v Christensen (1979) โจทกซ่ึงเปนตัวแทนคาอสังหาริมทรัพยไดยืนยันวาเขาสามารถนํา
จารีตประเพณีมาใชเพื่อทําใหเขาสามารถเกิดสิทธิลงนามในสัญญาที่เขาไดดําเนินการในนามของ
ตัวการ แตในคดีนี้ตัวการไมมีความประสงคในการที่จะลงนามในสัญญา และตัวการไดปฏิเสธใน
การจายคาตอบแทนใหแกตัวแทน คดีนี้ไดรับการตัดสินวา ตัวการไมจําตองถูกผูกมัดใหตองชําระ
เงินจํานวนดังกลาวใหแกตัวแทนเพราะตัวการไดแจงใหแกตัวแทนทราบแลววาเขาไมมีความ
ประสงคในการลงนามในสัญญานั้น ดังนั้นสัญญาที่มีขอตกลงเชนนี้ ทําใหไมอาจนําจารีตประเพณี
มาบังคับใชได 
    เมื่อนายหนานั้นเปนตัวแทนประเภทหนึ่งที่มี ลักษณะพิเศษกวาตัวแทน
โดยทั่วไป ดังนั้นจึงไดมีการขยายออกไปซึ่งอํานาจโดยปริยายของตัวแทนที่มีลักษณะพิเศษเชนนั้น 
ซ่ึงอํานาจโดยปริยายนี้จะเปลี่ยนแปลงไปตามลักษณะของประเภทธุรกิจ และเกี่ยวของกับจารีต
ประเพณีทางการคา และวิธีการปฏิบัติที่ควบคุมโดยปกติ และกําหนดวิธีการดําเนินการของอาชีพ
นั้นๆ ดังนั้น อํานาจโดยปริยายของนายหนานั้นนายหนาอาจกระทําการตามวิธีปฏิบัติ และกฎเกณฑ
ของตลาดที่เขาไดดําเนินการเปนปกติ เชน อาจถือไดวานายหนาผูซ่ึงถูกบังคับใหตองปฏิบัติตาม
จารีตประเพณีของตลาดหลักทรัพย Leeds และชําระราคาสวนตางของราคาหุนที่นายหนาไดทําการ
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ขายตอไป เนื่องจากวาตัวการไมไดชําระคาหุนใหแกนายหนาซึ่งสงผลใหนายหนาไมสามารถชําระ
คาหุนใหแกผูขายหุนนั้นได และนายหนาสามารถเรียกคืนเงินสวนตางที่นายหนาไดชําระไปจาก
ตัวการได หรือ นายหนาสามารถดําเนินการปดบัญชีของลูกคาได หากลูกคาไมชําระเงินที่เปนสวนตาง
ในแตละวันนั้นไดแกนายหนา นอกจากนี้นายหนาสามารถยกเลิกการขายตราสารที่เขาไดพบวาเปน
ตราสารปลอมได และนายหนาที่ไดรับคําสั่งจากตัวการหลายคนสามารถจัดทําสัญญาในนามของ
ตนเองเพื่อทําการซื้อหุนทั้งหมดได (แตอยางไรก็ตามนายหนาไมสามารถทําสัญญาในนามของ
ตนเองได เชน ในคดี Baring v Corrie (1818) ซ่ึงคดีนี้ตัดสินวากรณีเชนวานี้บุคคลนั้นไมไดกระทํา
การอยางนายหนา แตกระทําการอยาง Factor แตในคดี E Bailey & Co Ltd v Balhom Securities Ltd 
(1973) ตัดสินวานายหนาสามารถทําสัญญาในนามของตนเองได) และทําการจัดแบงหุนใหแก
ตัวการ ดวยเหตุนี้นายหนาจึงสามารถจัดทําสัญญาสวนบุคคลกับตัวการแตละคน หรือกับพอคาคนกลาง
ที่ทําการคาหุนแตละรายได แมวาเขาจะไดรวมสัญญาซื้อหุนที่เขาไดดําเนินการในนามตนเองไวใน
ฉบับเดียวกัน 
    แตวิธีปฏิบัติบางวิธี หรือกฎเกณฑบางกฎเกณฑนั้น แมวาจะไมถูกตองตาม
กฎหมาย หรือไมมีเหตุผลที่สมควร แตไดรับการสนับสนุนเพราะเปนจารีตประเพณีที่มีการนํามา
บังคับใชเปนการทั่วไป ดังนั้นจึงเปนสิ่งที่ยากมากในการที่จะทราบวาจารีตประเพณีใดนั้นเปนจารีต
ที่ไมมีเหตุผลที่สมควร แตในบางกรณีสัญญาที่จัดทําโดยนายหนาซ่ึงกระทําในนามของตนเองนั้น
ไดถูกสนับสนุนบนพื้นฐานของจารีตประเพณีของตลาดที่อนุญาตใหทําได ซ่ึงในสัญญาอื่น ๆ 
อาจจะไมไดรับอนุญาตใหทําเชนนั้นได เชน ในคดี Robinson v Mollett 
    ในสวนของการปฏิบัติตามคําสั่งของตัวการ โดยหลักแลวตัวแทนที่ไดดําเนินการ
ตามหนาที่ตองกระทําการตามอํานาจที่เขาไดรับมอบหมายมา ตัวแทนตองปฏิบัติตามคําสั่งที่เขาได 
รับมอบอํานาจอยางชัดแจง (ตราบเทาที่ไมขัดตอกฎหมาย) หรือตัวแทนตองกระทําการตามที่วิธีการ
โดยปกติในธุรกิจนั้น หรือกลาวไดวากระทําภายในขอบอํานาจโดยปริยาย หรือตามจารีตประเพณี
ทางการคา หรือจารีตอื่น ๆ หรือวิธีปฏิบัติที่ตัวแทนสามารถนํามาปรับใชในการดําเนินการตามหนาที่ 
หรือกลาวไดวาตัวแทนสามารถกระทําการภายใตอํานาจโดยปกติ หรืออํานาจโดยจารีตประเพณี 
แตปจจัยที่สําคัญที่สุด โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ไมปรากฏคําสั่งโดยชัดแจง หรือไมปรากฏวิธี
ปฏิบัติ หรือจารีตประเพณีในการชี้นําใหแกตัวแทนวาเปนผลประโยชนของตัวการ และตราบเทาที่
ตัวแทนไดกระทําการสําหรับผลประโยชนของตัวการ ในกรณีเชนวานี้ตัวแทนสามารถใชดุลยพินิจ
ในการตัดสินใจได ดังนั้นในกรณีที่ตัวแทน (นายหนา) ไดรับมอบอํานาจใหทําการขายหุนที่ราคาใด
ราคาหนึ่ง ตัวแทน (นายหนา) นั้นไมสามารถรอจนกระทั่งราคาของหุนสูงขึ้นได และในกรณีของนายหนา 
นายหนามีหนาที่เพียงจัดทําสัญญาซื้อขายหุนที่ตนเองไดทําในนามของลูกคาจนเปนผลสําเร็จตาม
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กฎเกณฑของตลาดหลักทรัพย และวิธีการเกี่ยวกับผลกําไรในการดําเนินการในธุรกิจนั้น และ
ในการทําการขาย หากไมมีการมอบอํานาจโดยชัดแจงเปนประการอื่น นายหนาสามารถขายหุนได
เฉพาะกรณีที่เปนเงินสดเทานั้น ซ่ึงเปนไปตามจารีตประเพณีในทางธุรกิจการคานั้น แตในกรณีที่
คําสั่งของตัวการนั้นเปนการขัดหรือแยงตอกฎหมายตัวแทนก็ไมจําตองปฏิบัติตามคําสั่งนั้น เชน 
ในกรณีของผูทําการประมูล (ซึ่งเปนตัวแทนประเภทหนึ่ง) ที่ทําการประมูลโดยปราศจากการจอง
ไมจําตองผูกพันใหตองปฏิบัติตามคําส่ังของเจาของสินคานั้นวาหามมิใหทําการขายสินคาเชนวานั้น
ในราคาที่ต่ํากวาที่เจาของสินคาไดกําหนดไว เนื่องจากวาคําสั่งเชนวานี้ไมเปนไปตามกฎหมาย และ
ผูทําการประมูลตองขายสินคาใหแกผูที่ประมูลไดในราคาที่สูงที่สุด แมวาผูประมูลรายนั้นจะให
ราคาที่ต่ํากวาราคาที่เจาของนั้นไดตั้งราคาไวในตอนแรก 
    ในการปฏิบัติตามคําสั่งของตัวการนั้นตัวแทนตองปฏิบัติหนาที่ดวยความ
ระมัดระวัง และดวยความเชี่ยวชาญ ตัวแทนมีหนาที่ใชความระมัดระวังใหกับตัวการไมวาตัวแทนนั้น
จะเปนตัวแทนประเภทที่ตองผูกพันโดยสัญญา หรือเปนตัวแทนประเภทที่ทําใหเปลา (นอกจากนี้
ตัวแทนยังมีหนาที่ในการใชความระมัดระวังตอบุคคลที่สามที่ตัวแทนไดเขาไปทําการเจรจาแทน
ตัวการ) ในกรณีของนายหนานั้น นายหนาเปนตัวแทนประเภทที่ผูกพันโดยสัญญา ดังนั้นระดับ
ความระมัดระวังของตัวแทนนั้นตองอยูในระดับของผูมีความเชี่ยวชาญที่บุคคลในฐานะเชนนั้นพึง
กระทําตามปกติในการดําเนินการทางธุรกิจเชนนั้น และพึงกระทําตามที่วิญูชนทั่วไปพึงคาดหวัง
ไดจากตัวแทนที่ไดรับการวาจางมาเพื่อใหทําหนาที่เชนนั้น หากตัวแทนไดปฏิบัติหนาที่ดวยความ
ระมัดระวังและใชความเชี่ยวชาญในระดับดังกลาวแลว ตัวแทนไมตอรับผิดในความประมาท
เลินเลอ แมวาตัวแทนนั้นจะกระทําการไมเปนผลสําเร็จ (แตตัวแทนอาจตองรับผิดในกรณีที่ลูกจาง
ของเขากระทําการประมาทเลินเลอ) ดังนั้น ในกรณีที่นายหนาไดรับการวาจางมาเพื่อทําการซื้อขาย
หุน และดําเนินการในตลาดตามวิธีการโดยปกติในทางธุรกิจ และทําการซื้อหุนที่ทางบริษัทนําออก
ขายเพื่อเปนการแทนดอกเบี้ย หรือผลประโยชนอยางใดอยางหนึ่ง นายหนาไมตองรับผิดในการ
กระทําผิดของตน หากปรากฏวาหุนที่นายหนาไดเขาซื้อนั้นเปนหุนปลอม113 ในกรณีที่ตัวแทน
ปฏิบัติตามคําสั่งของตัวการ ตัวแทนนั้นไมตองรับผิดแมวาการดําเนินการนั้นไมเกี่ยวของกับ
ผลประโยชนของตัวการ114 เวนแตตัวแทนนั้นมีหนาที่ในการปกปองผลประโยชนดังกลาว ไมวาจะ
โดยฐานะของเขาในการที่จะใหคําแนะนําแกตัวการในการออกคําส่ังแกตัวแทน แตในกรณีที่ตัวการ
ไมไดออกคําส่ังตัวแทนตองกระทําการเพื่อประโยชนของตัวการ 

                                                 
113  Lambert v Heath.  (1846). 
114  ทั้งนี้เนื่องจากวาตัวแทนไมมีหนาที่ในการปกปองผลประโยชนของตัวการจากการกระทําที่โงเขลา

ของเขาที่เกิดขึ้นในภายหลัง. 
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  4.1.3.3 ความรับผิดของนายหนา 
    นายหนานั้นเปนบุคคลที่กระทําการเปนเพียงส่ือกลางระหวางคูสัญญาทั้งสอง
ฝายเทานั้น และนายหนามิไดเขาทําสัญญานามของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง ดังนั้นโดยหลักแลว
นายหนาไมตองรับผิดในสัญญาที่นายหนาไดเขากระทําการโดยที่ตนมีฐานะเปนเพียงนายหนา
เทานั้น และถึงแมวาในสัญญานั้นชื่อของตัวการจะไมไดถูกเปดเผยในสัญญาก็ตาม เวนแตการที่ช่ือ
ของตัวการมิไดถูกเปดเผยนั้นเกิดจากเจตนาของนายหนานั้นเอง ในกรณีเชนวานี้นายหนาตองถูกผูกพัน
ในสัญญาที่ตนไดเขากระทําการเปนสื่อกลางกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง นอกจากนีน้ายหนาอาจตองรบัผิด
ในกรณี  ดังตอไปนี้ 
    1. มีจารีตประเพณีกําหนดวาใหตองรับผิด115 
    2. โดยกําหนดไวในสัญญาวานายหนาตองรับผิด หรือ 
    3. ถาในบันทึกนั้นไดปรากฏวานายหนาไดกระทําการเพื่อตนเองอยางตัวการ 
    โดยหลักการของการที่ตัวแทน หรือนายหนานี้ไดเขาทําสัญญาแทนตัวการ 
ตัวแทน หรือนายหนาไมมีความสัมพันธ หรือเปนคูสัญญาในสัญญาที่ทํานั้น ดังนั้นเขาจึงไมอาจถูก
ฟองรองโดยบุคคลที่สามในสัญญาที่เขาไดกระทําไปแทนตัวการได อยางไรก็ตาม มีตัวอยางบางตัวอยาง
ไดแสดงใหเห็นวาตัวแทน หรือนายหนาอาจตองรับผิดเปนการสวนตัวในสัญญาที่เขาไดกระทํา
แทนตัวการโดยถูกฟองรองเปนการสวนตัวโดยบุคคลที่สาม 
    ตัวอยางที่สําคัญที่สุดในเรื่องความรับผิดเปนการสวนตัว คือ ในกรณีที่ตัวแทน
ตองรับผิดเปนการสวนตัวในสัญญา สําหรับในกรณีที่สมเหตุสมผล และตัวแทนนี้ไดรับการชดใช
จากบุคคลที่ละเมิดสัญญา โดยบุคคลที่สามจะหาตัวแทนเพื่อใหเขาสามารถทําใหสัญญานั้นเปนผล 
แตสาระสําคัญคือ (ในกรณีที่ตัวแทนตองรับผิด) ตัวแทนไดทําสัญญาเปนการสวนตัว 
    ดังนั้นในคดี Bowen v Morris (1810) คดีนี้นายกเทศมนตรีของเทศบาลนั้นได
ลงนามในนามของตนเองและในนามของเทศบาลในสัญญาขาย ซ่ึงสัญญาขอหนึ่งไดกําหนดวา
เทศบาลตองมีอํานาจในการขายตอซ่ึงสินคาที่มีขอบกพรองโดยผูซ้ือ สัญญาขออ่ืน ๆ คือนายก 
เทศมนตรีนั้นเปนผูไดรับซึ่งมัดจําในการขายนี้ คดีนี้ตัดสินวา นายกเทศมนตรีไมสามารถฟองรอง
ในการที่ผูซ้ือละเมิดสัญญาได เพราะเขากระทําการเปนเพียงตัวแทน ทั้งๆที่ขอเท็จจริงปรากฏวาเขา
เปนผูลงนามในสัญญา ผลของคดีที่คลายกัน คือ คดี Fairlie v Fento (1870) ในกรณีที่ตัวแทนลงนาม
ในสัญญาโดยแสดงวาตัวแทนไดกระทําการเปนนายหนาซึ่งเปนการแสดงอยูในสัญญาแลววาเขา

                                                 
115  ในคดี Fleet v Murton (1876) และในคดี Pike v Ongley (1887) ตามจารีตประเพณี นายหนาตองรับผิดใน

กรณีที่ไมไดทําการสงมอบ สินคาใหแกโจทก เมื่อในสัญญาไดกําหนดไววา “จําเลยไดทําการขายใหแกโจทก และ
ในนามของเจาของบัญชี.” 
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ไมไดทําสัญญานี้เปนการสวนตัว และในคดี Repetto v Millar’s Karri and Jarrah Foresta Ltd (1901)  
ในกรณีที่นายเรือไดลงนามในใบตราสงอยางตัวแทนเพื่อทําการแทนเจาของเรือ คดีนี้ไดรับการตัดสิน
วานายเรือไมสามารถฟองรองพอคาที่เชาเรือเพื่อบรรทุกสินคาตามสัญญานั้นได 
    ในทางตรงกันขามในคดี Cooke v Wilson (1856) และคดี Short v Spackman 
(1831) ขอเท็จจริงในคดีนี้ไดแสดงวาตัวแทนไดกระทําการเปนตัวแทนในสัญญาแทนตัวการที่
เปดเผยชื่อโดยที่ตัวแทนไมไดทําสัญญาเปนการสวนตัว คดีนี้ไดรับการตัดสินวาตัวแทนสามารถ
ฟองรองบุคคลที่สามที่ละเมิดสัญญาได แมวาในคดี Short v Spackman ตัวการไดบอกปดอยางไม
ถูกตองวาตัวแทนไดกระทําไป (ภายใตอํานาจ) และไมยอมรับวาสัญญาไดทําในนามของตัวการ 
ดังนั้นในกรณีเชนนี้จึงกอใหเกิดคําถามในทางตรงกันขามวา ตัวแทนไดทําสัญญาเปนการสวนตัว
หรือไม 
    แตในกรณีที่ตัวแทนตองทําสัญญาเปนการสวนตัวนั้นมีความจําเปนอยางมาก
ในการที่จะตองใหสิทธิแกตัวแทนในการฟองรองในนามของตนเอง ในกรณีที่ไมปรากฏวาตัวแทน
มีทรัพยสินพิเศษที่เปนสาระสําคัญของสัญญา หรือมีสิทธิยึดหนวงในทรัพยสินเชนวานั้น หรือ
มีผลประโยชนพิเศษในการทําใหสัญญานั้นใหสมบูรณ 
     ตัวแทนบางประเภท เชน Factor หรือผูทําการประมูล บุคคลเหลานี้จะมีความ
เปนเจาของพิเศษในสินคาที่เปนสาระสําคัญของความเปนตัวแทนเพื่อทําการปกปองผลประโยชน
ของตัวแทนนั้นเอง ผลคือ บุคคลเหลานี้จะไดรับสิทธิในการฟองรองไดในนามของตนเอง และทําสัญญา
ในนามของตนเองในสินคานั้น ๆ เชน คดี Williams v Millington (1788) ผูทําการประมูลไดถูกตัดสิน
วาเขามีสิทธิฟองรองเพื่อราคาของสินคาของตัวการที่เขาไดทําการขายใหแกบุคคลที่สามโดยที่
บุคคลที่สามนั้นทราบวาผูทําการประมูลไดทําการขายในนามของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
    Lord Loughborough ไดช้ีใหเห็นวาตัวแทนสามารถฟองรองในสัญญาที่เขาได
ทําแทนตัวการ ในกรณีที่เขาไดครอบครองสินคารวมทั้งมีผลประโยชนในสินคา หรือมีสิทธิพิเศษ
ในการยึดหนวงเพื่อคาใชจายในการขายสินคา หรือเพื่อคาตอบแทนที่ตนเองมีสิทธิที่จะไดรับ 
นอกจากนี้ในคดี Chelmsford Auctions Ltd v Poole (1973) ซ่ึงไดดําเนินตามและปรับใชตามคดีที่มี
ลักษณะคลายกัน ในกรณีที่คาตอบแทนของตัวแทนไดถูกจายไปโดยบุคคลที่สาม (ผูที่ทําการซื้อ
สินคา) โดยไมมีการชําระเงินลวงหนาใหแกตัวแทน (ผูทําการประมูล) ตัวแทนนั้นไดถูกตัดสินวา
เขามีสิทธิฟองบุคคลที่สามเพื่อการที่เขาไมไดรับชําระเงินในคาสินคา หลังจากที่ตัวแทนไดชําระเงิน
ใหแกตัวการ (เจาของสินคาที่นําสินคามาประมูล) 
                      แตในกรณีของนายหนา นายหนานั้นไมมีผลประโยชน หรือไมมีความเปนเจาของ
ในสินคาที่เขาไดเขาดําเนินการตาง ๆ ดังนั้นนายหนาจึงไมตองรับผิดเปนการสวนตัวในสัญญาที่เขา

DPU



 71 

ไดทําไปในนามของตัวการ และเขาไมมีสิทธิในการฟองบุคคลที่สาม อยางไรก็ตามมีขอยกเวนใน
เร่ืองนายหนาประกันภัยซ่ึงมีสถานะพิเศษ และไมคํานึงถึงวาสัญญานั้นจะทําโดยเขาหรือไม เขาก็มี
สิทธิในการฟองรองในสัญญาเชนวานั้นได 
    แมวานายหนาจะไมตองรับผิดในสัญญาที่ตนไดเขากระทําการเปนนายหนา 
แตหากในกรณีที่มีหนี้เกิดขึ้นระหวางคูสัญญา กลาวคือ ระหวางตัวการและบุคคลที่สาม หรือระหวาง
ตัวแทนและบุคคลที่สาม เชน บุคคลที่สามเปนลูกหนี้ของนายหนา หรือบุคคลที่สามเปนลูกหนี้ของ
ตัวการ และไดมีการดําเนินการฟองรองซ่ึงกันและกัน และในกรณีที่ตัวการไดฟองบุคคลที่สาม 
หรือตัวแทนไดดําเนินการฟองรองบุคคลที่สาม ดังนี้บุคคลที่สามจะขอหักกลบลบหนี้ที่เกิดกับ
ตัวแทน หรือตัวการที่ไมไดเขามาดําเนินการในการฟองคดีนั้นไดหรือไม สามารถแยกพิจารณาได
ดังตอไปนี้ 
    1) กรณีที่ตัวการเปดเผยชื่อ หรือตัวแทนไดดําเนินการฟองรองดวยตนเอง 
     หากตัวการไดดําเนินการฟองรองคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเพื่อใหคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งชําระหนี้ที่เกิดจากสัญญาที่ตัวแทนไดเขาทําสัญญาแทนตัวการ โดยหลักการแลวหากตัวการ
ฟองคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนจําเลย จําเลยไมอาจขอหักกลบลบหนี้ที่ตนเองมีตอตัวแทนได และใน
กรณีเดียวกัน หากตัวแทนเปนผูฟองจําเลยเอง จําเลยก็ไมอาจขอหักกลบลบหนี้ที่ตนมีตอตัวการกับ
ตัวแทนไดเชนกัน เวนแตจะไดมีการแสดงใหเห็นวาตัวการไดยินยอมใหมีการหักกลบลบหนี้กับ
ตัวแทนนั้นได แตการขอหักกลบลบหนี้เชนนี้ไมอาจเกิดขึ้นไดในกรณีที่เปนการกระทําการที่ทําให
ตัวแทนเสื่อมสิทธิในอันที่จะยึดหนวงในคาใชจายใด ๆ ที่นายหนาไดรับมาจากตัวการกอนหนานั้น
ในการที่ตัวแทนไดกระทําการใดๆเกี่ยวกับตัวการไป  
     นอกจากนี้การที่ตัวการ หรือตัวแทนมีขอตกลงอยางหนึ่งอยางใดตอบุคคล
ที่สาม เชน ขอตกลงระหวางระหวางตัวแทนกับบุคคลที่สาม หรือขอตกลงระหวางตัวการกับบุคคล
ที่สาม ซ่ึงอาจมีผลกระทบตอสิทธิตัวการ หรือสิทธิของตัวแทนแลวแตกรณีนั้น ดังนั้นขอตกลงไมวา
ในสวนใดสวนหนึ่งหรือทั้งหมดระหวางตัวการกับบุคคลที่สามมีผลกระทบตอสิทธิของตัวแทน     
ในการฟองรองคดี แตสิทธิของตัวแทนจะไมถูกกระทบโดยสิ่งใด ๆ ที่ตัวการเลือกที่จะกระทําการ 
ในกรณีที่ตัวแทนมีสิทธิยึดหนวงในสิ่งที่เปนสาระสําคัญของสัญญา เชน ตัวแทนมีสิทธิฟองรองบุคคล
ที่สามวาเขามีสิทธิเหนือกวาสิทธิของตัวการ เวนแตสัญญาโดยตัวเอง หรือการกระทําของตัวแทน
ไดทําใหบุคคลที่สามเชื่อวาการตกลงกับตัวการจะปกปองเขาไดในกรณีที่ตัวแทนไดฟองเขาเปน
การสวนตัว เชน 
     ผูทําการประมูลไดขายสินคาให Mr.X ในนามของ Mr.Y และขณะเดียวกัน 
Mr.Y เปนหนี้ Mr.X อยู และไดมีการทําขอตกลงระหวาง Mr.X และ Mr.Y กอนทําการขายสินคา
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รายนั้นวาหนี้รายนั้นสามารถนํามาหักกลบลบหนี้ในราคาของสินคาที่ Mr.X ไดทําการประมูลไปได 
โดยผูที่ทําการประมูลไมทราบถึงการตกลงเชนวานี้มากอน และผูทําการประมูลไดให Mr.X 
นําสินคาไป โดยคิดวา Mr.X จะชําระเงินใหแกผูทําการประมูล ในขณะที่ Mr.X ที่ไดรับสินคาไปนั้น
ก็เช่ือวาหนี้ที่ Mr.Y ที่เปนหนี้ตนอยูนั้นไดเพียงพอกับราคาของสินคารายนี้แลว แตตอมาผูทําการ
ประมูลไดทราบวา Mr.X และMr.Y ไดทําการตกลงเชนวานั้น ผูทําการประมูลจึงให Mr.Y คืนเงิน
สวนที่ Mr.Y ไดรับเกินไปกวาราคาที่ Mr.X ไดทําการประมูลไป และหลังจากนั้นผูทําการประมลูได
ฟองรอง Mr.X ในราคาของสินคาที่ Mr.X ตองชําระแกเขา คดีนี้ไดรับการตัดสินวาเมื่อผูทําการ
ประมูลไดชําระเงินใหแก Mr.Y ไปกอนที่เขาจะไดทราบถึงขอตกลงระหวาง Mr.X กับ Mr.Y และ
คาตอบแทนของเขาไดถูกจายออกไปกอนที่จะมีการทําการประมูล ขอตกลงระหวาง Mr.X กับ Mr.Y 
ยอมกลายเปนขอตอสูที่ดีใหแกการดําเนินการของผูทําการประมูลตอ Mr.X 
     ขอตอสูอ่ืน ๆ ที่ไดเปดเผยตอบุคคลที่สาม ถาถูกฟองรองโดยตัวแทนเพื่อทํา
การหักกลบลบหนี้กับขอเรียกรองของตัวแทนในหนี้ที่เกิดจากตัวแทนกับบุคคลที่สาม แมวาหนี้นั้น
จะไมสามารถนํามาหักกลบลบหนี้กับตัวการได ถาตัวการไดดําเนินการฟองรองในสัญญาที่ทําในนาม
ของตนเองดวยตนเอง 
    2) กรณีที่ตัวการไมเปดเผยชื่อไดดําเนินการฟองรองดวยตนเอง 
     หากตัวการที่ไมเปดเผยชื่อไดดําเนินการฟองรองใหจําเลยตองรับผิดในหนี้
ที่เกิดขึ้น ดังนี้จําเลยอาจขอหักกลบลบหนี้ที่เกิดจากตัวแทนกับตัวการที่ไมเปดเผยชื่อนั้นได แตทั้งนี้
ตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วา 
     (1) ขอเรียกรองที่เกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจนั้นไดดําเนินการในนาม
ของตัวแทนในฐานะอยางเชนตัวการ 
     (2) โจทก (ตัวการไมเปดเผยชื่อ) ไดใหอํานาจแกตัวแทนในการดําเนินการ
อยางตัวการ 
     (3) จําเลยไดเขาดําเนินการทางธุรกิจกับตัวแทนโดยเชื่อวาตัวแทนนั้นคือ
ตัวการ 
     (4) หนี้ที่จําเลยประสงคที่จะทําการขอหักกลบลบหนี้นั้นไดเกิดขึ้นกอนที่ 
จําเลยจะไดทราบวาตัวแทนนั้นไดกระทําการเปนเพียงตัวแทนเทานั้น ถาจําเลยไมอาจเชื่อไดเลยวา
ตัวแทนนั้นเปนเพียงตัวแทน  ดังนี้สิทธิในการขอหักกลบลบหนี้ไมอาจเกิดขึ้นไดเลย 
      ตามที่ไดกลาวมาขางตนนั้นเปนสิทธิในการขอหักกลบลบหนี้ในกรณี
ที่เปนตัวแทนโดยทั่วไป แตในกรณีของตัวแทนการคา เชน นายหนานี้หากจําเลยนั้นรูเพียงวา
ตัวแทนคือตัวแทน เชน จําเลยรูวาบุคคลเชนวานี้กระทําการเปนนายหนา โดยที่จําเลยไมไดรูถึง
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ตัวการเลย หากจําเลยนั้นไดถูกดําเนินการไตสวนโดยที่ตัวการเปนผูฟองจําเลยนั้นเอง ดังนี้จําเลยไม
สามารถขอหักกลบลบหนี้ที่เกิดจากตัวแทนตอตัวการนั้นได และจําเลยก็ไมอาจอางจารีตประเพณีใด ๆ 
ที่โจทกไมอาจทราบไดเพื่อใหตนเองเกิดสิทธิในการขอหักกลบลบหนี้เชนวานั้นได อยางไรก็ตาม
หากจําเลยเชื่อวาตัวแทนนั้นมีสิทธิกระทําการตาง ๆ ไดดวยตนเอง เชนในกรณีของ Factor ซ่ึง Factor 
มีสิทธิในการขายสินคาในนามของตนเองหรือเรียกคืนเงินที่ไดชําระเงินลวงหนาใหแกตัวการ ดังนี้
จําเลยก็ไมจําตองถูกไตสวน และสามารถขอหักกลบลบหนี้ที่เกิดจากตัวแทนกับตัวการได 
      ถาการเรียกรองนั้นจําเลยไดขอหักกลบลบหนี้ที่เกิดจากการดําเนินการ
ทางธุรกิจที่นายหนาที่ไดดําเนินการแทนจําเลยกับตัวแทนของตัวการอีกฝายหนึ่ง ดังนี้การไดรูถึง
ขอเท็จจริงใด ๆ ของนายหนานั้นยอมถือวาจําเลยไดรูถึงขอเท็จจริงเชนเดียวกันนั้นดวย และหาก
นายหนาไดทราบวาตัวแทนคือตัวแทน ดังนี้จําเลยก็ไมอาจขอหักกลบลบหนี้ที่เกิดจากตัวแทนกับ
ตัวการนั้นได 
      นายหนาอาจขอหักกลบลบหนี้ที่ตนเองมีตอตัวการกับตัวการได        
หากนายหนาซึ่งเปนจําเลยในคดีนั้นไดทําการซื้อ หรือขายตอซ่ึงสินคาในนามของโจทก แตนายหนานั้น
ไมสามารถขอหักกลบลบหนี้ในราคาของสินคาที่เขาไดชําระไปใหกับผูขายจากโจทกได หากโจทก
ไดทราบวาจําเลยไดกระทําการโดยผานนายหนา หรือจําเลยไดกระทําการโดยหวังบําเหน็จจากผูที่
ทําการขายอยางแทจริง 
      ดังไดกลาวไวในขางตนแลววา นายหนานั้นไมมีสิทธิครอบครองใน
สินคา หรือทรัพยสินใด ๆ ของตัวการ ดังนั้นนายหนาจึงไมมีสิทธิยึดหนวงในทรัพยสินใด ๆ ของ
ตัวการเพื่อการชําระหนี้ แตกรณีเชนวานี้มีขอยกเวนในเรื่องของนายหนาประกันภัยซ่ึงเขามีสิทธิยึด
หนวงในกรมธรรมประกันภัย 
      เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวากฎหมายอังกฤษนั้นถือวานายหนาเปน
ตัวแทนประเภทหนึ่ง ดังนั้นโดยหลักแลวการพิจารณาถึงสิทธิ หนาที่ และความรับผิดของนายหนา
จึงตองนําบทบัญญัติในเรื่องกฎหมายตัวแทนมาบังคับใช แตเนื่องจากนายหนานั้นเปนหลักกฎหมาย
ที่เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาล ดังนั้นหากมีแนวคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวกับนายหนาจึงตอง
นํามาพิจารณาประกอบกับหลักกฎหมายดวย นอกจากนั้นสัญญานายหนานั้นเปนสัญญาที่เกี่ยวกับ
สัญญาทางการคาการพาณิชย เพราะฉะนั้น หากมีจารีตประเพณีทางการคาใดที่เกี่ยวของ หรือท่ีเปน
แนวปฏิบัติในทางการคา หรือทางพาณิชยนั้นก็ตองนํามาพิจารณาประกอบดวยเชนกัน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งนายหนาที่เกี่ยวของกับทางการคา เชน นายหนาคาหุน หรือ นายหนาประกันภัย จะมีจารีต
ประเพณี และแนวปฏิบัติที่เขามาเกี่ยวของจํานวนมาก ดังนั้นการพิจารณาถึงสิทธิ หนาที่ และความ
รับผิดจึงตองนําเอาหลักเกณฑเชนวานี้มาพิจารณาประกอบกับหลักกฎหมายดวยเชนกัน 
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4.2 ลักษณะสําคัญและผลทางกฎหมายของสัญญานายหนาตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน 
 
 4.2.1 ขอความเบื้องตนเกี่ยวกับสญัญานายหนา 
  ประเทศเยอรมันนั้นไดแยกกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยออกเปนสองฉบับ 
กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพงฉบับหนึ่ง (The Bürgerliches Gesetzbuch หรือ BGB) กับ ประมวลกฎหมาย
พาณิชยเปนอีกฉบับหนึ่ง (The Handelsgesetzbuch หรือ HGB) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้น
เปนประมวลกฎหมายที่มีประวัติศาสตรอันยาวนานในการจัดทําประมวลกฎหมาย และในที่สุดนั้น
ไดมีการประกาศใชเปนกฎหมายเมื่อวันที่ 18 สิงหาคม ค.ศ.1896 แตมีผลบังคับใชจริงเมื่อวันที่ 1 
มกราคม ค.ศ. 1900 เปนตนไป และไดรับการแกไขปรับปรุงหลายครั้งซ่ึงในปจจุบันไดมีการแกไข
คร้ังลาสุดโดยพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ ค.ศ. 2007 สวนประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน
ฉบับแรกนั้นไดถูกยกเลิกไปเมื่อวันที่ 10 พฤษภาคม ค.ศ. 1897 และไดนํากลับมาใชบังคับใหมใน
ตนศตวรรษนี้ ซ่ึงแนวความคิดในการแยกประมวลพาณิชยออกจากประมวลกฎหมายแพงนั้นไดถูก
นําไปปรับใชในหลายๆประเทศในประเทศภาคพื้นยุโรป ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันนี้มี
วัตถุประสงคในการควบคุมความสัมพันธระหวางผูคาดวยกัน ในขณะที่ประมวลแพงเยอรมันจะ
เปนเรื่องที่เกี่ยวกับความสัมพันธที่ไมใชในทางการคา แตเปนเรื่องระหวางเอกชนดวยกัน หรือ
ระหวางเอกชนกับรัฐ แตอยางไรก็ตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันไมไดจํากัดเฉพาะการ
ดําเนินการของพอคาในลักษณะที่เปนผูซ้ือและผูขายเทานั้น แตไดนํามาปรับใชกับบุคคลทุกคนที่
เขามามีสวนเกี่ยวของในทางการคา จากอูซอมรถยนตเล็ก ๆ ไปจนถึงระดับบริษัทประกันภัยขนาด
ใหญ ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันนั้นถูกรางขึ้นมาในลักษณะที่คลายกับประมวลแพงเยอรมัน 
คือรางขึ้นมาในชวงทายของศตวรรษ และเปนการสะทอนถึงสภาพของสังคมและธรรมเนียมปฏิบัติ
ทางการคาเปนสําคัญ116 
  เหตุที่ตองอธิบายถึงประวัติความเปนมาของประมวลกฎหมายแพง และประมวลกฎหมาย
พาณิชยของประเทศเยอรมันในเบื้องตนเสียกอน เนื่องจากวาสัญญานายหนาในระบบของกฎหมาย
เยอรมันนั้นไดแบงสัญญานายหนาออกเปนสองประเภทตามลักษณะของประมวลกฎหมาย         
โดยแบงออกเปนนายหนาตามประมวลกฎหมายแพง (Civil broker) และนายหนาตามประมวลกฎหมาย
พาณิชย (Commercial Broker) ซ่ึงนายหนาทั้งสองประเภทนี้จะมีหนาที่และความรับผิดที่แตกตางกัน
ออกไป 

                                                 
116  Simon L. Goren. (1897).  The German Commercial Code (3rd ed.).  p.xi. 
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  นายหนาตามประมวลกฎหมายแพง (ซ่ึงตอไปจะเรียกวานายหนา) คือ บุคคลผูซ่ึงไดรับ
คํามั่นสัญญาจากตัวการวาจะจายคาตอบแทนใหเมื่อมีการแนะนําหรือช้ีชองใหมีการเขาทําสัญญา 
หรือเพื่อจัดหาสัญญาให117 บทบัญญัติที่เปนลายลักษณอักษรโดยสวนใหญที่เกี่ยวกับนายหนานั้น 
จะรวมถึงบุคคลที่ไมไดกระทําการเพื่อวัตถุประสงคอยางนายหนาอยางเชนการดําเนินการในทาง
ธุรกิจโดยปกติ หรือดําเนินการในธุรกิจที่เกี่ยวกับที่ดิน พื้นที่ของสํานักงาน หรืออพารทเมนตที่
ไมไดคํานึงถึงสินคาในทางพาณิชย นายหนาตามที่กลาวถึงในภายหลังนี้เปนการดําเนินธุรกิจอยาง
หนึ่งที่ตองมีใบอนุญาตตามที่ The Business Practices Act กําหนด 
  โดยปกติแลวนายหนาจะกระทําการแทนคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดียวเทานั้น 
รายละเอียดของสัญญาประเภทนี้จะมีลักษณะเปนขอสัญญามาตรฐาน และอยูภายใตกฎขอบังคับ
ของขอสัญญามาตรฐานทางการคา (The rule of standard term of trade) ยกตัวอยางเชนขอสัญญาที่
ผูกขาดโดยนายหนาแตเพียงผูเดียว ไมไดเปนขอตองหามเฉพาะการผูกขาดเฉพาะนายหนารายอื่น
เทานั้น แตเปนขอหามในขอสัญญาที่มีลักษณะเปนการขายตรง หรือการซื้อสินคาของตัวการดวยอัน
ถือวาเปนการละเมิดบทบัญญัติในขอสัญญามาตรฐานทางการคา และ Conditions Act ดวย ขอสัญญา
เกี่ยวกับการเรียกรองคาบําเหน็จทั้งจํานวนของนายหนาโดยไมคํานึงวานายหนาจะดําเนินการในการ
ช้ีชองสําเร็จหรือไม ใหถือวาตกเปนโมฆะ 
  ถาตัวการสงวนไวซ่ึงการมีนายหนาหลายราย (ตัวแทนคาอสังหาริมทรัพย) ซ่ึงเปน
บุคคลที่สามารถดําเนินการเพื่อใหการซื้อหรือขายเปนผลสําเร็จ ดังนั้นคาบําเหน็จจะมีการตกลงกัน
หลายครั้ง เชน ถามีคําส่ังใหช้ีชองเพื่อการดําเนินการทางธุรกิจ ดังนั้นนายหนาแตละรายก็จะมีหนาที่
ในการกระทําการเพื่อใหเปนผลสําเร็จโดยหวังบําเหน็จเปนคาตอบแทน แตถาคําสั่งเปนเรื่องการ
แนะนําโอกาสในการดําเนินการทางการคา นายหนาผูซ่ึงเขาทําการเชนวานั้นเปนบุคคลแรกก็จะ
ไดรับไปซึ่งคาบําเหน็จนั้น 
  ในคํานิยามโดยทั่วไปจะใหคําจํากัดความวาตัวการผูซ่ึงไดรับคําแนะนําในโอกาสนั้น ๆ
จะตองคัดคานโดยทันที เมื่อเขาไดรับรูซ่ึงขอมูลนั้น ๆ จากแหลงอื่นแลว ตามที่ศาลยุติธรรมของ
สหพันธรัฐ ไดตัดสินไววาขอสัญญาใด ๆ เวนแตการไมรวมถึงการเจรจาในสัญญาของเอกชน ไมเปน 
การคุมครองพยานหลักฐานของตัวการในภายหลังจากที่เขาไดรูถึงโอกาสเชนวานั้นกอนแลว 
  มีขอจํากัดอีกมากมายที่นํามาบังคับใชกับนายหนาที่เขาทําสัญญากับอพารทเมนต      
สวนบุคคล  อันปรากฏอยูใน Housing Agency Regulation Act 

                                                 
117  A civil broker is one who is promised a fee for introducing the opportunity of making a contract 

(Nachweismakler) or for procuring a contract (Vermittler). 
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  สวนนายหนาอีกประเภทหนึ่งคือ นายหนาตามประมวลกฎหมายพาณิชย (ซ่ึงตอไปจะ
เรียกวา นายหนาทางการคา) นายหนาทางการคานี้ คือบุคคลที่ประกอบการในทางธุรกิจเพื่อทําการ
เชิญชวนบุคคลทั่วไป ใหเขาทําสัญญาเพื่อซื้อ หรือขายสินคา หรือเพื่อซื้อหรือขายหลักทรัพย 
การประกันภัย การขนสง การอนุญาตใหเชาเรือ หรือเพื่อวัตถุประสงคในทางการคาอ่ืน ๆ ซ่ึงนายหนา
ทางการคานี้จะไมกระทําการอยางถาวรเปนการผูกขาด118 
  ถานายหนาทางการคาถูกผูกมัดใหกระทําการอยางถาวร นายหนาทางการคานี้จะกลาย 
เปนตัวแทนทางการคา (Commercial agent) บริษัทที่มีวัตถุประสงคเพื่อการคาที่ดินและอาคารนั้น
จะไมคํานึงถึงสินคา หรือวัตถุทางการคา และนายหนาที่เขาทําสัญญากับบริษัทประเภทนี้จะมี
ลักษณะเปนนายหนา (Civil broker) 
  คาตอบแทนของนายหนาทางการคานั้น นายหนาทางการคาสามารถเรียกรองไดจากบุคคล
ที่นายหนาไดเขาทําสัญญาดวย แตในบางกรณีแมวาจะไมมีการตกลงเรื่องคาบําเหน็จก็ถือวา
นายหนาทางการคากระทําการโดยมีการตกลงเรื่องคาบําเหน็จเปนการตอบแทนโดยปริยาย อยางไร
ก็ตามผูซ้ือที่ไดมีการแนะนําโดยบุคคลหนึ่งที่ผูกขาดโดยผูขายเพื่อวัตถุประสงคในการขายนั้น      
ไมจําตองสันนิษฐานวาผูซ้ือนั้นตองจายคาบําเหน็จใหแกนายหนาเชนเดียวกับผูขาย แตความไม
แนนอนของบทบัญญัติเชนวาอาจนํามาสูความเสี่ยงของนายหนาทางการคานั้นเอง ในทางตรงกันขาม 
ถานายหนาทางการคานั้นไมไดถูกผูกมัดโดยผูขายนั้น การแนะนํา หรือช้ีชองของนายหนาใหแก
บุคคลหนึ่ง และการดําเนินการทางธุรกิจนั้นเปนผลสําเร็จ ดังนี้ผูขายไมสามารถโตแยงไดวา ความสําเร็จนี้
ไมไดเกิดจากความตกลงของนายหนา และผูขายตองรับผิดเพื่อคาบําเหน็จของนายหนาดวยเชนกัน 
  โดยปกติแลวสัญญานายหนาทางการคานี้ไมไดเปนการผูกมัดนายหนาใหเขามามีสวน
เกี่ยวของในการกระทําการดังกลาว (แตอาจจะเขามาเกี่ยวของเมื่อเขาไดรับมอบหมายแตเพียงผูเดียว
เทานั้น) แตถาเขาไดกระทําการเพื่อชําระหนี้ เขาตองกระทําดวยความระมัดระวังอยางเชนผูประกอบ 
ธุรกิจในทางการคา และในกรณีที่นายหนาทางการคากระทําการเพื่อคูสัญญาทั้งสองฝาย นายหนา
ทางการคา ยิ่งตองมีความระมัดระวังอยางยิ่งในความเปนกลาง และหากไมมีการตกลงเปนประการอื่น
คูสัญญาทั้งสองฝายตองรับผิดเพื่อคาบําเหน็จฝายละเทา ๆ กัน 
  คาบําเหน็จโดยปกตินั้นจะไดคํานวณรวมถึงเปอรเซ็นตของมูลคาในการดําเนินการทาง
ธุรกิจนั้นไวดวยแลว และการจายคาบําเหน็จนี้จะจายใหแกนายหนาทางการคา เมื่อ 
  1.  เมื่อไดเลิกสัญญาแลว (ไมมีความจําเปนที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาอีกตอไป) 

                                                 
118 A commercial broker is one whose business it is to solicit for others, without being permanently 

retained by them, contracts for the purchase or sale of goods or securities, insurance, transportation, boat charter 
or other commercial object. 
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  2. เมื่อมีความจําเปนตามความมุงหมายของคูสัญญา และ 
  3. เมื่อนายหนาไดดําเนินการเปนผลสําเร็จ 
  การดําเนินการของนายหนาตามที่กลาวถึงในขอที่สามนั้นจะตองเปนการกระทําอยางใด
อยางหนึ่งตามขอสัญญาที่จะทําใหการดําเนินการในทางธุรกิจเปนผลสําเร็จ ขอเรียกรองนั้นจะตอง
เปนที่พอใจแมวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยกเลิกสัญญานายหนาทางการคา และตอมาไดเลิกขอตกลงที่
นายหนาไดเตรียมการไว โดยปกติแลวนายหนาจะไดรับมอบสิทธิใหมีการทําใหส้ินสุดซ่ึงการ
ดําเนินการทางธุรกิจนั้นเอง (เชน นายหนาอาจดําเนินการสองหนาที่ คือ เขาอาจจะทําใหการตกลงนี้
ส้ินสุดโดยตัวเขาเองในขณะเดียวกันกับที่เขากระทําการเปนนายหนาสําหรับการดําเนินธุรกิจเชนวานั้น) 
  ถาไมมีการตกลงเปนประการอื่น นายหนาทางการคาตองจัดทําสรุปเกี่ยวกับการ
ดําเนินการทางธุรกิจโดยทันทีเพื่อเสนอถึงบันทึกขอตกลงในการขาย นายหนาทางการคาตองคงไว
ซ่ึงสมุดบันทึกที่มีการบันทึกสรุปการดําเนินการทางธุรกิจในแตละวัน 
  คูสัญญาทั้งสองฝายมีสิทธิในการบอกเลิกสัญญานายหนาทางการคาไมวาในเวลาใดก็ตาม 
แตการเลิกสัญญาเชนนั้นไมมีผลกระทบตอคาบําเหน็จของนายหนาตามที่ไดกลาวมาขางตน119 
  ในสวนของความตกลงของสัญญานายหนานั้นตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดจัด
ประเภทของสัญญานายหนาวาเปนประเภทของสัญญาพิเศษที่เกี่ยวของกับการทํางานหรือการ
ใหบริการ สัญญาพิเศษที่มีลักษณะเปนการทํางาน หรือการใหบริการเชนนี้จะบัญญัติไวเปนการ
เฉพาะทั้งในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน (BGB) และประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน (HGB) 
เพียงแตวาสัญญาบางชนิดนั้น ที่เปนสัญญาสําหรับการบริการ หรือสําหรับการทํางาน สัญญาเชนวานี้
ตองอยูภายใตกฎเกณฑที่เกี่ยวของกับแตละขอตกลงนั้น และเชนเดียวกันที่กฎเกณฑเหลานี้ไดเขามา
เกี่ยวของกับการดําเนินการทางธุรกิจทั้งหมดสําหรับบุคลอื่น นอกจากนี้สัญญาเชนวานี้ยังอยูภายใต
กฎที่เกี่ยวของกับสัญญาในการดําเนินการทางธุรกิจนั้น 
  กฎเกณฑพิเศษที่จะไดกลาวตอไปนี้เปนเพียงสวนเติมเต็มในกฎเกณฑทั่วไปเทานั้น 
  ความตกลงของสัญญานายหนา (Mäklervertrag) คือ ความตกลงที่ผูวาจางสัญญาที่จะ
จายคาบําเหน็จใหแกผูที่ทําสัญญากับตนซึ่งกระทําการเปนส่ือกลางในการบอกกลาวซึ่งขอมูลของ
ขอตกลงนั้นใหแกคูสัญญาฝายที่สามทราบ หรือเพื่อการชี้ชองเพื่อใหมีการเขาสัญญานั้น ผูทําสัญญา
กับผูวาจางในกรณีเชนวานี้ เรียกวานายหนา (Mäkler) การสัญญาที่จะใหคาบําเหน็จนี้อาจเปนการ
ใหสัญญาโดยปริยายก็ได ถาไมสามารถรองขอในการใหบริการไดซ่ึงอาจจะอยูภายใตเหตุการณ

                                                 
119  Thomson Sweet & Maxwell.  (1779).  German Tax and Business Law.  p.7,035-7,036. 
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บางอยาง แตโดยเหตุผลแลวสามารถคาดหมายไดวาเปนการกระทําการเพราะถูกปฏิบัติโดยปราศจาก
คาตอบแทน เชน ในกรณีที่มีการรองขอตอนายหนาในทางอาชีพ120 
  ตามที่ไดกลาวมาขางตนนั้นเปนเพียงการอธิบายถึงประเภทของนายหนาตามประมวล
กฎหมายแพงเยอรมัน และประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันอยางกวาง ๆ เทานั้น แตหากจะได
พิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันแลวนายหนาทั้งสอง
ประเภทนี้มีความแตกตางกันในหลายประการ ทั้งในเรื่องสิทธิ และหนาที่ รวมทั้งความรับผิดของ
นายหนาในกรณีนายหนากระทําละเมิดตอตัวการ ซ่ึงจะไดกลาวโดยละเอียด ดังตอไปนี้ 
 
 4.2.2 สัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
  สัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นไดบัญญัติขึ้นในประมวล
กฎหมายแพงเยอรมัน เลมที่สอง หมวดกฎหมายลักษณะหนี้ บทที่ 10 สัญญานายหนา ซ่ึงไดบัญญัติ
ไวตั้งแตมาตราที่ 652 ถึงมาตรา 656 ซึ่งมีลักษณะสําคัญดังตอไปนี้ 
 
  4.2.2.1 ความหมายของสัญญานายหนา 
    ความหมายของนายหนานั้น ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมิไดใหคําจํากัด
ความไวเปนการเฉพาะ แตเมื่อไดพิจารณาถึงบทบัญญัติในมาตรา 652 แลวนั้นสรุปความไดวา 
นายหนา คือบุคคลที่ดําเนินการชี้ชองเพื่อใหบุคคลอีกคนหนึ่งซึ่งสัญญาวาจะใหคาบําเหน็จแก
นายหนา เพื่อการที่นายหนาไดช้ีชองใหแกตนเพื่อเขาทําสัญญา หรือเพื่อดําเนินการเจรจาในสัญญานั้น  ๆ
เปนผลสําเร็จอันเนื่องมาจากการชี้ชอง หรือการเจรจาของนายหนา แตหากสัญญานั้นมีเงื่อนไข
บังคับกอนนายหนามีสิทธิในอันที่จะไดรับบําเหน็จตอเมื่อเงื่อนไขของสัญญานั้นเปนผลแลว121 
    สาระสําคัญของนายหนามีลักษณะดังตอไปนี้ 
    1) นายหนานั้นเปนบุคคลที่ดําเนินการในการชี้ชองเพื่อใหบุคคลอีกคนหนึ่งได
เขาทําสัญญา หรือเพื่อไดดําเนินการเจรจากับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

                                                 
120  Ernest J. Schuster.  (1894).  The Principles of German Civil Law.  p.278. 

 121  The German civil code section 652 paragraph 1; 
 A person who promises a brokerage fee for evidence of the opportunity to enter into a contract or 

for negotiating a contract is obliged to pay the fee only if the contract comes into existence as a result of the 
evidence or as a result of the negotiation of the broker. If the contract is entered into subject to a condition 
precedent, the brokerage fee may only be demanded if the condition is fulfilled. 
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    2) บุคคลที่ไดเขาทําสัญญา หรือไดเขาดําเนินการเจรจากับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
อันเปนผลมาจากการที่นายหนาไดเขาทําการชี้ชองเชนวานั้น ตองรับผิดในการจายคาบําเหน็จใหแก
นายหนาเพื่อผลสําเร็จแหงการชี้ชองนั้น 
    3) หากสัญญาที่นายหนาไดเขาทําการชี้ชองนั้นเปนสัญญาที่มีเงื่อนไขบังคับ
กอน นายหนาไมมีสิทธิไดรับบําเหน็จจนกวาเงื่อนไขนั้นเปนผลสําเร็จแลว 
    ดังนั้นบุคคลที่มีความเกี่ยวของในสัญญานายหนา คือ บุคคลผูสัญญาวาจะให
คาบําเหน็จแกนายหนาในกรณีที่ตนไดเขาทําสัญญาที่นายหนาไดทําการชี้ชอง หรือไดดําเนินการ 
ในการเจรจาซึ่งเปนผลอันเนื่องมาจากการชี้ชองของนายหนา ซ่ึงอนุโลมเรียกวา ตัวการ และบุคคล
อีกคนหนึ่ง คือนายหนาซึ่งมีหนาที่ในการเขาชี้ชองใหแกคูสัญญาทั้งสองฝายเพื่อใหไดเขาทําสัญญากัน 
                                 ความสัมพันธระหวางนายหนากับตัวการนั้นเปนไปตามสัญญานายหนาที่ได
ทําตอกันไว ซ่ึงหนาที่และความรับผิดนี้ก็ยอมเปนไปตามบทบัญญัติเร่ืองนายหนา แตนายหนาไมมี
ความสัมพันธทางกฎหมายใดๆกับบุคคลที่สามที่ไดเขามาทําสัญญากับตัวการ ดังนั้นสิทธิ หนาที่ 
และความรับผิดของนายหนาตอบุคคลที่สามนี้ไมอาจเกิดขึ้นได เวนแตในกรณีที่นายหนาไดกระทํา
การเปนนายหนาแกคูสัญญาทั้งสองฝาย 
 
  4.2.2.2 สิทธิของนายหนา 
    สิทธิของนายหนาตอตัวการตามสัญญานายหนา โดยปกติแลวการดําเนินการ
ในการชี้ชองของนายหนานั้นเปนการกระทําการโดยมีวัตถุประสงคเพื่อคาบําเหน็จเปนการตอบแทน 
ดังนั้นในกรณีที่นายหนาไดเขาชี้ชองจนเปนผลสําเร็จแลวนายหนามีสิทธิไดรับบําเหน็จเปน
คาตอบแทน อันเนื่องมาจากการที่ไดช้ีชองเชนวานั้นใหแกตัวการ แตในบางครั้งทั้งนายหนาและตัวการ
มิไดตกลงถึงคาบําเหน็จไวเปนการชัดแจง ดังนี้หากคาดหมายไดวาการดําเนินการของนายหนานั้น
พึงไดรับบําเหน็จเปนคาตอบแทน ใหถือวากรณีนี้เปนการตกลงโดยปริยายระหวางนายหนาและตัวการ
วานายหนามีสิทธิไดรับบําเหน็จเปนคาตอบแทนจากการที่ตนไดเขาชี้ชองเพื่อใหตัวการไดเขาทํา
สัญญาเปนผลสําเร็จ สวนในเรื่องคาบําเหน็จนั้นหากไมมีการตกลงไวเปนการแนนอนวาเปนจํานวน
เทาใด ถาไดมีการตกลงเรื่องคาธรรมเนียมไวก็ใหถือวาคาธรรมเนียมของคาบําเหน็จนั้นเปนอัตรา
เดียวกับที่ไดเคยตกลงกันไว แตหากไมเคยมีการตกลงเรื่องคาธรรมเนียมกันมากอน ใหจายตามที่
ธรรมเนียมปกติจะไดตกลงกัน122 

                                                 
 122  The German civil code section 653; 

      A brokerage fee is deemed to have been tacitly agreed if in the circumstances the task entrusted to 
the broker can only be expected for remuneration. 
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    แตหากในกรณีที่คาบําเหน็จของนายหนามีการตกลงไวเปนจํานวนที่สูงเกิน
สมควร คูสัญญาซึ่งมีหนาที่ในอันที่จะตองชําระคาบําเหน็จดังกลาวนั้นสามารถยื่นคํารองตอศาล
เพื่อใหศาลสามารถใชดุลยพินิจในการกําหนดคาบําเหน็จในจํานวนที่เหมาะสมได แตหากไดมีการ
ชําระคาบําเหน็จแลว  ศาลไมอาจใชดุลยพินิจเพื่อลดคาบําเหน็จได123 
    สิทธิของนายหนาอีกประการหนึ่ง คือนายหนามีสิทธิไดรับคืนซึ่งคาใชจาย 
แตในกรณีเชนวานี้ตองไดมีการตกลงกันไวระหวางนายหนาและตัวการ และหากไดมีการตกลงกัน
ไวแลวนั้นแมวาสัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองจะไมเปนผลสําเร็จก็ตามนายหนาก็มีสิทธิไดรับคืนซึ่ง
คาใชจายที่ไดมีการตกลงกันไวนั้น124 
    นอกจากนี้บทบัญญัติในสวนสุดทายของบทที่ 10 เรื่องสัญญานายหนานี้ 
ไดบัญญัติถึงกรณีที่นายหนาไดเขาทําการชี้ชองเพื่อใหมีการสมรสกัน โดยกําหนดวาในกรณีที่มีการ
สัญญาวาจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อใหนายหนาไดดําเนินการอยางใด ๆ เพื่อใหมีการสมรส 
การสัญญาวาจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อกระทําการดังกลาวยอมไมกอใหเกิดหนี้ใด ๆ แกผูที่
สัญญาวาจะใหคาบําเหน็จแกนายหนา แตหากตัวการไดชําระคาบําเหน็จนั้นใหแกนายหนาไปแลว 
ตัวการไมอาจเรียกคืนซึ่งคาบําเหน็จที่ไดมีการชําระไปแลวได เนื่องจากถือวาไมกอใหเกิดหนี้ใด ๆ
แกคูสัญญา นอกจากนี้บทบัญญัติในสวนนี้ยังไดนําไปบังคับใชกับขอตกลงใด ๆ ที่คูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งไดกอใหเกิดหนี้กับนายหนา เชน การยอมรับสภาพหนี้อยางไมมีขอจํากัดเพื่อใหบรรลุ
วัตถุประสงคตามสัญญา125ดังนี้จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายแพงเยอรมันหามมิใหนายหนากระทํา

                                                                                                                                            
      If the amount of remuneration is not specified, then if a tariff exists, the tariff rate of remuneration 

is deemed to have been agreed; if no tariff exists, the customary fee is deemed to have been agreed. 
 123  The German civil code section 655; 

      If a disproportionately high brokerage fee has been agreed for the evidence of an opportunity to 
enterinto a service contract or for negotiating such a contract, then it may, on the application of the party  owing 
it, be reduced to the appropriate amount by court decision. Reduction of the fee is excluded after it has been 
paid. 
 124  The German civil code section 652 paragraph 2; 

      The broker is only to be reimbursed for expenses if this has been agreed. This also applies even if 
the contract does not come about. 
 125  The German civil code section 656; 

       No obligation is established by promising a fee for giving evidence of an opportunity to contract  
a marriage or for acting as a broker in arranging a marriage. What has been paid on the basis of such a promise 
may not be claimed back on the grounds that there was no obligation. 
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การเปนส่ือเพื่อใหบุคคลไดแตงการงาน หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาหามกระทําการเปนแมส่ือ หากนายหนา
ไดกระทําการเชนนั้นนายหนาไมมีสิทธิในอันที่จะไดรับใชซ่ึงคาใชจายและคาบําเหน็จ เนื่องจากถือวา
ไมกอใหเกิดหนี้ใด ๆ แกคูสัญญาดวย นอกจากนี้หากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดกอใหเกิดหนี้กับ
นายหนา เชน การยอมรับสภาพหนี้เพื่อใหนายหนากระทําการอยางใด ๆ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงค 
ดังนี้ก็ถือวาไมกอใหเกิดหนี้แกคูสัญญาเชนกัน 
 
  4.2.2.3 หนาท่ีของนายหนา 
    หนาที่ของนายหนา ตามที่ไดกลาวมาขาวตนแลววา หนาที่ในประการสําคัญ
ของนายหนา คือหนาที่ในการเขาทําการชี้ชองเพื่อใหคูสัญญาทั้งสองฝายไดเขาทําสัญญา หรือทําการ
เจรจากัน นอกจากนี้หนาที่อีกประการหนึ่งของนายหนา คือนายหนาไมอาจกระทําการเพื่อคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งอันเปนการฝาฝนสัญญานายหนาได126 แตการฝาฝนเชนวานี้จะถือวาเปนการกระทําที่
เปนการละเมิดตอเมื่อการทําสัญญาเพื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้นเปนผลใหตัวการตองเสียหาย ดังนั้น
หากนายหนาไดเขากระทําการเปนนายหนาเพื่อคูสัญญาทั้งสองฝายแลวไมทําใหตัวการตองเสียหาย
จากการะทําเชนวานั้นนายหนามีสิทธิที่จะกระทําการดังกลาวได 
 
  4.2.2.4 ความรับผิดของนายหนา 
    ในสวนความรับผิดของนายหนา หากนายหนาไดกระทําการอยางนายหนาเพื่อ
คูสัญญาทั้งสองฝายอันเปนการฝาฝนสัญญานายหนาซึ่งเปนผลใหตัวการไดรับความเสียหาย 
นายหนาไมมีสิทธิเรียกรองคาบําเหน็จและคาใชจายได ทั้งนี้เพื่อเปนการชดเชยความผิดที่ตนได
กระทําการอันไมสุจริตแกคูสัญญาของตน 
 
 4.2.3 สัญญานายหนากูยืมเงิน 
  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันที่แกไขใหมนี้ไดมีการบัญญัติเพิ่มเติมถึงสัญญานายหนา
กูยืมเงินระหวางผูประกอบการและผูบริโภค (Loan brokerage contract between an entrepreneur 

                                                                                                                                            
      These provisions also apply to an agreement by which the other party has entered into an obligation in 

relation to the broker for the purpose of fulfilling the promise, including without limitation to an acknowledgement 
of a debt. 
 126  The German civil code section 654; 

      The claim to a brokerage fee and reimbursement of expenses are excluded if the broker, contrary 
to the contents of the contract, also worked for the other party. 
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and a consumer) โดยแยกออกเปนสัญญาอีกลักษณะหนึ่งไวใน Subtitle 2 ของบทที่ 10 ซ่ึงมีลักษณะ
ดังตอไปนี้ 
 
  4.2.3.1 ความหมายของสัญญานายหนากูยืมเงิน 
    สัญญานายหนากูยืมเงิน (Loan brokerage contract) คือ สัญญาที่ผูประกอบการ
ตกลงกับนายหนาวาจะจายคาบําเหน็จใหแกนายหนาตอเมื่อผูบริโภคไดเขาทําสัญญากูยืมเงินกับตน 
หรือนายหนาไดกระทําการอยางใดเพื่อใหผูบริโภคไดเขาทําสัญญากูยืมเงินกับตน ซ่ึงสัญญาเชนนี้
ยอมอยูภายใตบทบัญญัตินี้ แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติในสวนนี้ไมนําไปบังคับใชกับกรณีที่กําหนดไว
ในมาตรา 491 (2)127  แหงประมวลกฎหมายนี้128 
 
  4.2.3.2 ลักษณะของสัญญานายหนากูยืมเงิน 
    ลักษณะของสัญญานายหนากูยืมเงินมีลักษณะที่เหมือนกับสัญญานายหนาใน
สวนสําคัญ คือนายหนามีหนาที่กระทําการเพื่อการชี้ชองใหคูสัญญาไดมาพบกัน หรือไดเขาทําสัญญากัน
โดยที่นายหนานั้นจะไดรับบําเหน็จเปนคาตอบแทนตอเมื่อการกระทําการดังกลาวเปนผลจากการชี้
ชองของตน แตสัญญานายหนากูยืมเงินนี้มีลักษณะเปนสัญญานายหนาที่มีลักษณะเปนการเฉพาะ
แยกตางหากจากสัญญานายหนาทั่วไป เนื่องจากเปนการกระทําการชี้ชองใหคูสัญญาไดเขาทําสัญญา
กูยืมเงินเทานั้น มิใชเปนการชี้ชองใหเขาทําสัญญาที่มีลักษณะเปนการทั่วไป ดังนั้นบทบัญญัติใน
สวนนี้จึงนํามาบังคับใชเฉพาะสัญญานายหนากูยืมเงินเทานั้น 
 
 

                                                 
 127  ลักษณะของสัญญากูยืมเงินที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  มาตรา 491 (2) นั้นแบงออกเปน 
3 ลักษณะ ดังนี้ 

1. การกูยืมเงินที่ไมเกิน 200 ยูโร 
2. การกูยืมเงินที่เปนการทําสัญญาระหวางนายจางกับลูกจางที่อัตราดอกเบี้ยนั้นต่ํากวาความเปนจริง 
3. การกูยืมเงินที่เปนการใหความชวยเหลือทางการเงินดานที่อยูอาศัย  และดานการพัฒนาชุมชน  

ซึ่งอยูบนพื้นฐานของความเห็นชอบของมหาชน  หรือการไดรับอนุญาตจากรัฐโดยตรง ระหวางองคกรมหาชนที่
ไดใหความชวยเหลือทางดานการเงินกับผูกูยืมในอัตราดอกเบี้ยที่ตํ่ากวาความเปนจริง. 
 128  The German civil code section 655a; 

A contract by which an entrepreneur agrees for a fee to broker a consumer loan contract or to 
give the consumer evidence of an opportunity to enter into a consumer loan contract is governed, subject to 
sentence 2, by the following provisions. This does not apply to the extent specified in section 491 (2). 
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  4.2.3.3 แบบของสัญญานาหนากูยืมเงิน 
    เนื่องจากการกูยืมเงินนั้นกฎหมายบัญญัติวาตองทําเปนลายลักษณอักษร129

ดังนั้นบทบัญญัติในสวนนี้จึงไดกําหนดแบบของสัญญานายหนากูยืมเงินไววาตองทําเปนลายลกัษณ
อักษรเชนเดียวกัน  เนื้อหาของสัญญานอกจากจะตองเปดเผยขอมูลแลวจะตองมีการกําหนดถึง
คาบําเหน็จของนายหนา โดยคาบําเหน็จจะกําหนดจากอัตราสวนของเงินที่ไดมีการกูยืมกัน ถานายหนา
ไดเขาทําความตกลงกับผูประกอบการเพื่อคาบําเหน็จ คาบําเหน็จนี้จะตองระบุไวในสัญญาดวยเชนกัน 
แตอยางไรก็ตามสัญญานายหนานี้จะไมมีสวนเกี่ยวของกับการใหความยินยอมในการยื่นคํารองขอ
เพื่อกูยืมเงินของผูบริโภค นอกจากนี้นายหนายังมีหนาที่ตองแจงใหแกผูบริโภคไดรับทราบถึงเนื้อหา
ที่อยูในสัญญาดวย 
    สัญญานายหนากูยืมเงินที่ไมเปนไปตามที่กลาวไวขางตน ยอมตกเปนโมฆะ130 
 
  4.2.3.4 คาบําเหน็จและคาใชจาย 
    ในสวนของคาบําเหน็จของนายหนานั้นในบทบัญญัติสวนนายหนากูยืมเงินได
บัญญัติใหผูบริโภคเปนผูมีหนาที่ในการชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนาดวย แตผูบริโภคจะตองจาย
คาบําเหน็จใหแกนายหนาตอเมื่อการกระทําการเจรจา หรือการดําเนินการของนายหนาใด ๆ นั้นเปน
ผลใหผูบริโภคผูนั้นไดรับการอนุมัติใหกูยืมเงิน และไดมีการจายเงินที่มีการกูยืมนั้นใหแกผูบริโภคแลว

                                                 
 

129
  The German civil code section 492 paragraph 1; 

 Consumer loan contracts are to be entered into in writing unless a more stringent form is provided 
for. Entering into the agreement in electronic form is excluded. The requirement of written form is satisfied if 
the offer and acceptance by the parties to the contract are declared in writing in separate documents. The 
statement of the lender need not be signed if it is made with the help of automatic equipment. The contract 
declaration must be signed by the borrower and must indicate:… 

 130  The German civil code section 655b; 
 The loan brokerage contract must be in writing. The contract, subject to other duties to provide 

information, must in particular, without limitation, state the fee of the loan broker as a percentage of the loan; if 
the loan broker has agreed remuneration with the entrepreneur too, this remuneration must also be stated. The 
contract may not be linked to the application for the loan to be granted. The loan broker must notify the 
consumer in text form of the contents of the contract. 

 A loan brokerage contract that does not satisfy the requirements of subsection (1) sentences 1 to 3 
is void. 
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และการเพิกถอนโดยผูบริโภคภายใตบทบัญญัติในมาตรา 355 แหงประมวลกฎหมายนี้131 ไมอาจ
เกิดขึ้นได แตหากนายหนาไดทราบวา การกูยืมเงินของผูบริโภครายนี้นั้นผูบริโภคมีวัตถุประสงค 
ในการกูยืมเพื่อนําไปชําระหนี้รายอ่ืนที่ถึงกําหนดกอน การเรียกรองในคาบําเหน็จนั้นจะเกิดขึ้นได
ตอเมื่ออัตราดอกเบี้ยรายปที่แทจริง หรืออัตราดอกเบี้ยเร่ิมตนรายปนั้นไมมีอัตราที่สูงขึ้น หากอัตรา
ดอกเบี้ยที่แทจริงหรืออัตราดอกเบี้ยเร่ิมตนที่แทจริงไดถูกนํามาคิดรวมกับตนเงินกูที่จะตองชําระคืน 
คาใชจายใด ๆ ของนายหนานั้นจะไมนํามาคํานึงถึงดวย132 
    ในการใหบริการที่เกี่ยวกับการเปนสื่อกลางเพื่อใหผูบริโภคไดเขาทําสัญญา
กูยืมเงินนั้นนายหนาไมอาจทําความตกลงกับผูบริโภคเพื่อใหผูบริโภคชําระคาใชจายอื่นใดใหแก
                                                 

131  บทบัญญัติในประมวลกฎหมายเยอรมัน  มาตรา 355 นั้นเปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสิทธิการเพิกถอน
ในสัญญาผูบริโภค คือ หากผูบริโภคไดรับสิทธิตามบทบัญญัติของกฎหมายใหมีสิทธิใหเพิกถอนสัญญาไดภายใต
บทบัญญัติในสวนนี้  ดังนั้นผูบริโภคไมอาจถูกผูกมัดโดยการแสดงเจตนาของเขาใหตองเขาทําสัญญา หากเขาได
บอกเลิกสัญญาในเวลาที่เหมาะสม ซึ่งการบอกกลาวเพื่อเลิกสัญญานี้ไมจําตองมีเหตุผลในการบอกเลิกสัญญา 
แตตองบอกกลาวเปนลายลักษณอักษรแกผูประกอบการภายในสองสัปดาห หรือสงจดหมายตอบรับภายในเวลาที่
กําหนดหรือภายในเวลาที่เหมาะสม นอกนี้การเริ่มนับระยะเวลาตามที่กลาวมานั้นใหเริ่มนับต้ังแตเวลาที่ผูบริโภค
ไดแจงเปนลายลักษณอักษรใหแกผูประกอบการทราบโดยแสดงถึงวิธีการเกี่ยวกับสิทธิอยางชัดแจงในการบอก
เลิกสัญญา และตองระบุถึงช่ือ และที่อยูของบุคคลที่ใชสิทธิบอกเลิกสัญญานี้ รวมทั้งรายละเอียดของของ
ระยะเวลาเริ่มตน และกฎเกณฑใน Subsection 1 sentence 2 ขางตน หากไดมีการแจงถึงเงื่อนไขภายหลังจากที่ไดมี
การทําสัญญาไปแลวเปนเวลาหนึ่งเดือน ถาสัญญานั้นไดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร ระยะเวลานั้นจะยังไมเริ่มนับ
จนกวาเอกสารสัญญา คํารองขอของผูบริโภค หรือสําเนาของเอกสารสัญญาดังกลาวหรือสําเนาของคํารองขอ
ดังกลาวนั้นจะไดสงใหแกผูบริโภค ถามีขอโตแยงเกี่ยวกับระยะเวลาเริ่มตนของสัญญา ภาระการพิสูจนยอมตกแก
ฝายผูประกอบการ แตอยางไรก็ตามผูบริโภคไมอาจใชสิทธิในการบอกเลิกสัญญาไดเมื่อพนหกเดือนนับแตวันที่
ไดมีการจัดทําสัญญา แตในกรณีที่ไดมีการจัดสงสินคา ระยะเวลาเริ่มตนของสัญญาจะยังไมเริ่มนับจนกวา
ผูบริโภคจะไดรับมอบซึ่งสินคานั้น ในกรณีที่เปนสัญญาใหบริการทางการเงินที่อยูหางกันโดยระยะทาง สิทธิใน
การบอกเลิกสัญญายอมไมสิ้นสุดลงแมวาผูบริโภคไมเคยไดแจงถึงสิทธิในการบอกเลิกสัญญา นอกจากนี้ในกรณี
ที่ผูประกอบการไมไดดําเนินการอยางเหมาะสมในหนาที่เพื่อแจงใหทราบภายใตมาตรา 312c (2) สวนที่ 1. 
 132  The German civil code section 655c; 

The consumer is only obliged to pay the fee if as the result of the negotiation by or evidence from 
the loan broker the loan is granted to the consumer and the loan has been paid out to the consumer and 
revocation by the consumer under section 355 is no longer possible. To the extent that, with the knowledge of 
the loan broker, the consumer loan contract is intended for the early repayment of another loan (debt 
rescheduling), a claim to remuneration arises only if the effective annual rate of interest or the initial effective 
annual rate of interest is not increased; when the effective or initial effective annual rate of interest for the loan 
to be repaid is calculated, any possible brokerage costs are disregarded. 
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นายหนาได เวนแตวาจะเปนการตกลงเรื่องคาบําเหน็จที่ไดกําหนดไวในมาตรา 655c แตอยางไรก็
ตามหากมีคาใชจายที่จําเปนอันเกิดจากการกระทําการดังกลาว นายหนากับผูบริโภคอาจทําความตก
ลงเพื่อคาใชจายที่จําเปนเชนนั้นได133 
    บทบัญญัติในสวนนี้ไดมีการกําหนดวาหามมิใหมีการฝาฝนบทบัญญัติในสวนนี้
เพื่อเปนการเอาเปรียบผูบริโภค รวมทั้งใหมีการนําบทบัญญัติในสวนนี้มาบังคับใชในกรณีที่มีการ
หลบเลี่ยงบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยการเปลี่ยนแปลงไปในรูปแบบอื่น นอกจากนี้บทบัญญัติ
ในสวนนี้ยังไดนําไปบังคับใชกับสัญญานายหนากูยืมเงินระหวางผูประกอบการกับผูกอตั้งธุรกิจ 
รายใหมอันมีความหมายตามบทบัญญัติในมาตรา 507134  แหงประมวลกฎหมายนี้135 
    เมื่อไดพิจารณาถึงบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับนายหนากูยืมเงินแลวจะเห็นได
วาบทบัญญัติในสวนนี้มีความแตกตางกับสัญญานายหนาทั่วไปในสวนที่ เปนสาระสําคัญ 
ดังตอไปนี้ 
    1) เรื่องแบบ บทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับนายหนากูยืมเงินนี้ไดมีการบัญญัติ
ไวเปนลายลักษณอักษรวา สัญญานายหนากูยืมเงินนี้ตองจัดทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร และตอง
ระบุถึงจํานวนคาบําเหน็จที่นายหนานั้นจะไดรับเปนคาตอบแทนจากผูบริโภค รวมทั้งหากนายหนา
ไดไปทําความตกลงกับผูประกอบการวาใหนายหนามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จจากผูประกอบการดวย
แลวนั้น ในสัญญานายหนาก็ตองระบุถึงรายละเอียดในสวนนี้ไวในสัญญานายหนาดวยเชนกัน 
แตอยางไรก็ดีสัญญานายหนานี้มิไดเปนสวนประกอบในอันที่จะทําใหผูบริโภคจะไดรับการอนุมัติ

                                                 
 133  The German civil code section 655d; 
  For services that are linked to negotiating the consumer loan contract or giving evidence of an 
opportunity to enter into a consumer loan contract, the loan broker may not agree any payment except for 
remuneration in accordance with section 655c sentence 1. However, it may be agreed that the loan broker is 
reimbursed necessary expenses that were incurred. 

134  ผูประกอบธุรกิจรายใหมตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 507 หมายถึง 
บุคคลธรรมดาที่ไดรับการอนุญาตใหกูยืมเงิน หรือไดรับอนุญาตใหเลื่อนการชําระเงินออกไปอยางไมมีกําหนด 
หรือไดรับการชวยเหลือทางการเงินเพื่อทําการคา หรือประกอบอาชีพดวยตนเอง หรือบุคคลที่เขาทําสัญญาผอนสง 
เวนแตเปนการกูยืมเงินที่เกินกวา 50,000 ยูโร. 
 135  The German civil code section 655e; 

 Deviation from the provisions of this subtitle to the disadvantage of the consumer is not allowed. 
The provisions of this subtitle apply even if they are circumvented by other constructions. 

 This subtitle also applies to loan brokerage contracts between an entrepreneur and a founder of        
a new business within the meaning of section 507. 
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ใหมีการกูยืมเงินหรือไม เนื่องจากนายหนากูยืมเงินมีหนาที่เพียงเปนส่ือกลางเพื่อใหคูสัญญาไดเขา
ทําสัญญากันเทานั้น สวนการอนุมัติใหกูยืมเงินหรือไมยอมเปนดุลยพินิจของผูประกอบการรายนั้น ๆ 
     สวนสัญญานายหนาทั่วไปนั้น กฎหมายมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร
วาสัญญานายหนานั้นตองทําขึ้นเปนลายลักษณอักษร ดังนั้นเพียงแคมีการทําความตกลงกับนายหนา
ไมวาดวยวาจา หรือดวยลายลักษณอักษรวาตัวการตกลงจะใหบําเหน็จแกนายหนาเพื่อการที่
นายหนาไดช้ีชองเพื่อใหตัวการไดเขาทําสัญญานั้นเปนผลก็เปนการเพียงพอแลว ถือวาสิทธิ หนาที่
และความรับผิดของนายหนา และตัวการตามสัญญานายหนาไดเกิดขึ้นสมบูรณแลว 
    2) เร่ืองคาบําเหน็จนายหนา ในสัญญานายหนากูยืมเงินนั้นไดกําหนดให
ผูบริโภคมีหนาที่ตองชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนาตอเมื่อ 
     (1) การเขาชี้ชองของนายหนาเปนผลใหผูบริโภคไดรับการอนุมัติใหกูยืม
เงิน และ 
     (2) เงินกูนั้นไดมีการจายใหแกผูบริโภคแลว และ 
     (3) ผูบริโภคจะไมยกเลิกสัญญากูยืมเงินนี้ 
     ดังนั้นสิทธิในอันที่จะไดรับบําเหน็จของนายหนากูยืมเงินนี้จะเกิดขึ้น
ตอเมื่อครบองคประกอบทั้งสามประการ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ การชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนา
ของผูบริโภคนั้นจะเกิดขึ้นตอเมื่อเกิดผลสําเร็จในสัญญาที่นายหนาไดทําการชี้ชองเปนสําคัญ 
     สวนสัญญานายหนาทั่วไปนั้น  กฎหมายมิไดกําหนดไวอยางชัดแจง
อยางเชนกรณีของนายหนากูยืมเงิน กฎหมายกําหนดแตเพียงวาหากการชี้ชองของนายหนาเปนผล
ใหตัวการไดเขาทําการเจรจา หรือเขาทําสัญญาที่เปนผล นายหนาก็เกิดสิทธิในอันที่จะไดรับ
คาบําเหน็จนั้นทันที โดยที่ไมตองรอวาคูสัญญาจะไดเขาทําสัญญาจนมีการชําระราคา และสงมอบทรัพย
เปนที่เรียบรอยตามสัญญาแลว 
    3) เรื่องคาใชจาย กฎหมายในสวนของสัญญานายหนากูยืมเงินนั้นไดบัญญัติ
ไวอยางชัดแจงวา หามมิใหนายหนาเรียกคาใชจายอื่นใดจากผูบริโภค เวนแตคาบําเหน็จเทานั้น 
แตหากมีคาใชจายใด ๆ ที่มีความจําเปนและเกิดขึ้นเนื่องจากการกระทําการของนายหนา คูสัญญา
อาจตกลงกันในคาใชจายในสวนนี้ได 
     สวนคาใชจายของนายหนาทั่วไปนั้นหากไดมีการตกลงไวในเรื่องของ
คาใชจาย นายหนาสามารถเรียกใหตัวการชําระคาใชจายตามที่ไดมีการตกลงไวได แมวาสัญญาที่
นายหนาไดเขาชี้ชองนั้นจะไมเปนผลสําเร็จ 
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 4.2.4 สัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน 
  ประมวลกฎหมายพาณิชยของเยอรมันนั้นไดแบงออกเปน 4 เลม โดยเลมที่ 1 และเลมที่ 
3 นั้นมีความสําคัญมากในการดําเนินการทางการคา สวนเลมที่ 2 นั้นเปนเรื่องเกี่ยวกับรูปแบบที่
หลากหลายของหางหุนสวนบริษัท และการดําเนินการทางธุรกิจ ซ่ึงเปนรูปแบบที่สําคัญขององคกร
ทางธุรกิจ และเลมที่ 4 นั้นเปนเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมายทะเลโดยเฉพาะ ดังนั้นหลักกฎหมายพาณิชย
ของเยอรมันสวนใหญจะปรากฏอยูในประมวลกฎหมายพาณิชย อยางไรก็ตามกฎหมายพาณิชยอาจ
อยูในรูปของกฎหมายเฉพาะเรื่องที่แยกตางหากจากประมวลกฎหมายพาณิชยดวย และการใช
ประมวลกฎหมายพาณิชยยังตองนําหลักทั่วไปของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาใชดวยเสมอ 
เพราะตามกฎหมายถือวากฎหมายพาณิชยเปนบทเฉพาะของกฎหมายแพงทั่วไป136 
  ในการวิจัยนี้ผูวิจัยจะพิจารณาเฉพาะบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับสัญญานายหนาทางการคา
เทานั้น ซ่ึงบัญญัติอยูในเลมที่ 1 สวนที่ 8 ของประมวลกฎหมายพาณิชยนี้ ตั้งแตมาตรา 93 ถึงมาตรา 
103  อันมีลักษณะสําคัญดังตอไปนี้ 
 
  4.2.4.1 ความหมายของนายหนาทางการคา 
    นายหนาทางการคานั้น คือบุคคลซึ่งมีอาชีพในการเขาดําเนินการในสัญญาในนาม
ของบุคคลอื่นเพื่อจัดหาสัญญาอันเกี่ยวกับการไดมาซึ่งสินคา หรือการจัดการซึ่งสินคา หรือหลักทรัพย 
หรือ ประกันภัย หรือการขนสงสินคา หรือการจัดหาสัญญาที่เจาของเรือไดยืมเงินเพื่อออกเรือได
โดยการนําเรือมาเปนหลักประกัน หรือการจัดหาใบอนุญาตของเรือ หรือการดําเนินการใด ๆ 
ที่เกี่ยวกับทางการคา โดยที่นายหนานั้นไมไดมีภาระผูกพันทางสัญญาเปนการถาวรกับผูวาจาง
รายนั้น ๆ บุคคลนั้นมีสิทธิและหนาที่อยางนายหนาทางการคา นอกจากนี้กฎหมายยังไดบัญญัติเปน
การเพิ่มเติมอีกวาบทบัญญัติในสวนนี้ไมนําไปบังคับใชกับการดําเนินการจัดหาสิ่งอื่นใดนอกจากที่
ไดกลาวมาในวรรคกอนแมวาการดําเนินการเชนวานั้นจะดําเนินการโดยนายหนาทางการคา และ
โดยเฉพาะอยางยิ่งการดําเนินการจัดหาอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย137ดังนี้สัญญานายหนาทางการคา

                                                 
136  การพัฒนาระบบกฎหมายพาณิชย.  (2548).  เอกสารประกอบการสัมมนา  เรื่อง  แนวทางในการ

ปรับปรุงระบบกฎหมายพาณิชยและกระบวนการวิธีพิจารณาและรางกฎหมายที่เกี่ยวของ  คณะอนุกรรมการ
ดําเนินการจัดทําขอเสนอการแยกคดีพาณิชยออกจากคดีแพง วันที่ 30 กรกฎาคม 2548 ณ โรงแรมกะตะธานี ภูเก็ต 
บีช รีสอรท จังหวัดภูเก็ต. 
 137  The German commercial code section 93; 

      A person who professionally undertakes on behalf of others the procuring of contracts concerning 
the acquisition or disposal of goods or securities, concerning insurance, transportation of goods, bottomry, chartering of 
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จึงเปนสัญญาที่ดําเนินการโดยบุคคลที่มีอาชีพในการชี้ชองใหคูสัญญาใหไดเขาทําสัญญาตามที่
กฎหมายกําหนดไวเทานั้น นอกเหนือจากสัญญาตามที่ไดกฎหมายไดกําหนดไวแลว แมวาจะไดมี
การดําเนินการชี้ชองโดยนายหนาทางการคาก็ไมถือวาเปนนายหนานั้นกระทําการอยางนายหนาทาง
การคา และไมอาจนําบทบัญญัติในสวนนี้ไปบังคับใชได จะเห็นไดวาบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับ
นายหนาทางการคานั้นไดกําหนดขอบเขตของลักษณะของสัญญาที่นายหนาสามารถเขาทําการ       
ช้ีชองไวเพียงบางประเภทเทานั้น ซ่ึงแตกตางกับสัญญานายหนาทางแพงที่มิไดบัญญัติขอบเขตของ
สัญญาที่นายหนาสามารถเขาทําการชี้ชองได ดังนั้นนายหนาทางแพงจึงสามารถเขาชี้ชองในสัญญา
ไดทุกประเภท หากไมมีกฎหมายบัญญัติในเรื่องใดไวเปนการเฉพาะ 
 
  4.2.4.2 หนาท่ีของนายหนาทางการคา 
    เมื่อนายหนาทางการคาไดเขาทําการชี้ชองใหแกคูสัญญาเปนผลสําเร็จแลว 
นายหนามีหนาที่ที่ตองดําเนินการอีกประการหนึ่ง คือนายหนาทางการคานั้นจะตองสงขอตกลงใน
สัญญาของนายหนาที่ไดมีการลงนามโดยนายหนาทางการคานั้นแลวใหแกคูสัญญาแตละฝาย
ภายหลังจากที่การดําเนินการทางธุรกิจไดสําเร็จลงแลวโดยทันที ตราบเทาที่คูสัญญาไมไดยกเวน      
มิใหนายหนาทางการคาไมตองกระทําการดังกลาว หรือตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ินอันเกี่ยวกับ
ประเภทของสินคานั้นไมไดระบุวานายหนาไมตองกระทําการเชนนั้น ซ่ึงในขอตกลงในสัญญานี้
จะตองมีเนื้อหาอันประกอบไปดวย 
    1. ช่ือของคูสัญญา 
    2. เนื้อหาของสัญญาและเงื่อนไขในการดําเนินการทางธุรกิจ 
    3. ในกรณีที่มีการขายสินคา หรือซ้ือขายหลักทรัพยนั้นจะตองมีการระบุถึง
ประเภทหรือชนิดของสินคาหรือหลักทรัพยนั้น รวมทั้งตองมีการระบุถึงปริมาณของสินคา ราคา 
และเวลาในการสงมอบทรัพยสินนั้น ๆ 
    แตในกรณีที่การดําเนินการทางธุรกิจนั้นมิไดเปนผลสําเร็จขึ้นโดยทันที 
ขอตกลงในสัญญานั้นจะตองไดมีการนําเสนอใหแกคูสัญญาเพื่อลงนามในขอตกลงในสัญญานั้น 
และคูสัญญาแตละฝายจะตองลงนามในขอตกลงในสัญญาของอีกฝายหนึ่งดวย 

                                                                                                                                            
ships, or other means of commerce, without being permanently charged by them to do so under a contractual 
relationship, has the rights and obligations of a commercial broker. 

The provisions of this section are not applicable to the procurement of transaction other than those 
indicated, especially as to the procurement of transactions involving immovable property, even if the procuring 
is done by a commercial broker. 
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    ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งปฏิเสธที่จะลงนามในขอตกลงในสัญญานั้น 
นายหนาทางการคามีหนาที่ในอันที่จะตองสงคําบอกกลาวใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบดวย138

ดังนั้นหนาที่ของนายหนาทางการคาที่สําคัญประการหนึ่งคือการบันทึกขอตกลงในสัญญาระหวาง
คูสัญญาทั้งสองฝายที่ไดเขาทําสัญญาตอกันโดยในบันทึกนั้นจะตองมีรายละเอียดตามที่กฎหมาย
กําหนด พรอมทั้งตองมีการลงชื่อโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย รวมทั้งตัวนายหนาทางการคาเองดวย แตหาก
การดําเนินการทางธุรกิจไมอาจดําเนินการจนเปนผลสําเร็จไดในทันที นายหนาทางการคาก็ยังคงมี
หนาที่ในการจัดทําเอกสารดังกลาวเชนกันโดยตองจัดใหคูสัญญาทั้งสองฝายไดลงนามในเอกสาร
ของแตละฝายไว  ทั้งนี้เพื่อเปนหลักฐานในการดําเนินการทางธุรกิจระหวางคูสัญญา 
    นอกจากนายหนาทางการคาจะมีหนาที่ในการจัดทําบันทึกขอตกลงในสัญญา
ใหแกคูสัญญาแลว นายหนายังมีหนาที่ในการบันทึกถึงการดําเนินการในทางการคา หรือทางธุรกิจ
ที่นายหนาไดดําเนินการเชนนั้นลงในบันทึกประจําวันของนายหนาดวย ซ่ึงนายหนาเองก็มีหนาทีใ่น
อันที่จะตองเก็บรักษาบันทึกประจําวันนี้ไว ซ่ึงในบันทึกประจําวันของนายหนานี้จะตองมีการบันทึก 
ถึงสิ่งที่เขาไดดําเนินการไปตามที่บัญญัติไวในมาตรา 94 วรรค 1 และนายหนาทางการคาตองลงนาม
ในบันทึกทุกครั้ง  
    บทบัญญัติในมาตรา 43139 และมาตรา 44140 อันเกี่ยวกับการกอตั้งและการเก็บ
รักษาขอมูลทางธุรกิจตองนํามาบังคับใชกับบันทึกประจําวันของนายหนาทางการคานี้ดวย141 

                                                 
138  The German commercial code section 94; 

  The commercial broker, insofar as the parties do not exempt him, or the local custom regarding 
the kind of the goods does not dispense with it, shall immediately after the conclusion of the transaction send to 
each party a contract note signed by him, containing the parties, the subject matter and conditions of the 
transaction, and especially in the case of selling goods or securities, the description and quantity thereof, as well 
as the price and time of delivery. 
  In respect of transactions which are not to be carried out immediately, the contract note is to be 
presented to the parties for their signatures, and each party shall be furnished with a contract note signed by the 
other. 
  If one of the parties refuses to accept or sign the contract not, the commercial broker shall 
immediately give notice thereof to the other party. 

139  บทบัญญัติในมาตรา 43 แหงประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน กําหนดใหพอคาเปนผูมีหนาที่จัดทํา
ซึ่งการบันทึกขอมูลลงในสมุดของพอคา  หรือบันทึกตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับทางการคานั้น. 

140  บทบัญญัติในมาตรา 44 แหงประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน กําหนดใหพอคามีหนาที่ในการเก็บ
รักษาซึ่งสมุดบันทึกนั้นไวเปนระยะเวลา 10 ปนับแตวันที่ไดมีการบันทึกซึ่งขอมูลไวในสมุดนั้นเปนครั้งสุดทาย 
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    และในกรณีที่คูสัญญารองขอใหนายหนาทําการสงมอบซึ่งบันทึกประจําวัน
ของนายหนานี้ นายหนาทางการคามีหนาที่ในการจัดหาซึ่งบันทึกประจําวันของตนที่ถูกตองใหแก
คูสัญญาไมวาในเวลาใด ๆ ที่คูสัญญาไดมีการรองขอ ซ่ึงในบันทึกประจําวันนี้จะตองไดมีการลงนาม
โดยนายหนาทางการคา และในบันทึกนี้จะตองมีการบันทึกทุกประการอันเกี่ยวกับส่ิงที่นายหนาได
ดําเนินการในการเจรจาในทางธุรกิจ142 
    อยางไรก็ตามบทบัญญัติเกี่ยวกับขอตกลงในสัญญาและบันทึกประจําวันของ
นายหนาทางการคานั้นไมนํามาใชบังคับกับบุคคลที่กระทําการอยางพอคาคนกลางในการคาสินคา
ขายปลีก143 
    ความสําคัญของบันทึกประจําวันของนายหนานี้ คือในกรณีที่เกิดขอพิพาทระหวาง
คูสัญญา หรือมีการดําเนินคดีระหวางกันในศาล ศาลมีสิทธิในอันที่จะเรียกใหมีการแสดงซึ่งบันทึก
ประจําวันของนายหนานี้ แมวาจะไมมีคูความฝายใดรองขอก็ตาม ทั้งนี้เพื่อวัตถุประสงคสําคัญในการ
ทําการเปรียบเทียบกับขอตกลงในสัญญา และพยานหลักฐานอื่น ๆ144 จะเห็นไดวาบันทึกประจําวัน
ของนายหนาทางการคานั้นถือเปนพยานหลักฐานที่สําคัญในการดําเนินคดีในศาลในกรณีที่มีขอ
พิพาทขึ้นระหวางคูสัญญา ดังนั้นนายหนาทางการคาตองทําการจดบันทึกประจําวันของนายหนา

                                                                                                                                            
และกฎเกณฑเชนเดียวกันนี้ใหนําไปบังคับใชกับการจัดเก็บจดหมายตอบรับทางธุรกิจ, สําเนาของจดหมายทาง
ธุรกิจที่ไดทําการจัดสงไป รวมทั้งรายการทางบัญชีที่เกี่ยวของ. 

141  The German commercial code section 100; 
 A commercial broker has the duty to maintain a daily journal and record in it daily all transactions 
made. The entries shall be made in chronological sequence; they shall contain the particulars indicated in 
section 94 (1). The matters entered shall be signed by the commercial broker daily. 
 The provisions of section 43 and section 44 concerning the establishment and safe-keeping of 
business records shall apply to the daily journal of the commercial broker. 

142  The German commercial code section 101; 
The commercial broker is obliged to furnish to the parties on demand at any time extracts from his daily 
journal, which are signed by him and contain everything entered by him in respect of the negotiated transaction. 

143  The German commercial code section 104; 
The provision concerning contract notes and daily journals are not applicable to persons who as 

middle men handle the trading of goods in retail. 
144  The German commercial code section 102; 

The court has the power in the course of a litigation to order the production of the daily journal 
even in the absence of a request by one of the parties, for the purpose of comparing it with the contract note, 
with the extracts or other evidence. 
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ดวยความซื่อสัตย สุจริต และอยูบนพื้นฐานของความไววางใจของคูสัญญาทุกฝาย เพราะเหตุวาในกรณี
ที่เกิดขอพิพาทขึ้น ศาลจะถือเอาบันทึกประจําวันของนายหนาทางการคานี้เปนพยานหลักฐานที่สําคัญ
เพื่อทําการเปรียบเทียบกับพยานหลักฐานอื่น ๆ 
    ในการดําเนินการทางธุรกิจนั้น หากนายหนาทางการคาไดรับมอบไวซ่ึงตัวอยาง
ของสินคาอันเกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจนั้น นายหนาทางการคามีหนาที่ในการเกบ็รักษาตวัอยาง
สินคาสําหรับการคาขายไวในความอารักขาอยางปลอดภัย ทั้งนี้เนื่องจากวาคูสัญญาไมไดยกเวนมิให
นายหนาทางการคาไมกระทําการดังกลาว หรือจารีตประเพณีแหงทองถ่ินอันเกี่ยวกับประเภทของ
สินคานั้นไมไดงดเวนมิใหนายหนากระทําการเชนนั้น การเก็บรักษาตัวอยางสินคานั้น นายหนาตอง
เก็บรักษาไวจนกระทั่งคูสัญญาไดทําความตกลงในการซื้อขายสินคาโดยที่ไมไดมีการเจรจาตอรอง
เกี่ยวกับคุณภาพของสินคานั้นอีก หรือจนกระทั่งการดําเนินการทางธุรกิจระหวางคูสัญญานั้นได
ดําเนินการจนเปนผลสําเร็จ นอกจากนี้นายหนาตองทําเครื่องหมายไวบนตัวอยางของสินคานั้นดวย145 
                                 ดังที่ไดกลาวมาขางตนแลววานายหนาทางการคากระทําการเปนเพียงสื่อกลาง
ระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายเทานั้น ดังนั้นนายหนาทางการคาจึงไมมีสิทธิในการที่จะไดรับชําระราคา 
หรือคาใชจายใด ๆ จากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง หรือทั้งสองฝายอันเกิดจากการตกลงในสัญญานั้น146 
เพราะเหตุวาตนมิไดมีนิติสัมพันธในการดําเนินการทางธุรกิจในสัญญานั้น 
 
  4.2.4.3 ความรับผิดของนายหนาทางการคา 
    ตามที่ไดเขาใจแลววานายหนานั้นกระทําการเปนเพียงสื่อกลางระหวาง
คูสัญญาทั้งสองฝายเทานั้น ดังนั้นนายหนาแตเพียงผูเดียวจึงเปนผูที่ รูจักคูสัญญาทั้งสองฝาย 
นายหนาอาจตองถูกผูกพันในสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายไดเขาทําสัญญากัน หากนายหนาไมได
เปดเผยถึงช่ือของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบ หรือคูสัญญาฝายที่ไดเปดเผย
ช่ือในตอนแรกนั้นมีเหตุผลสมควรประการอื่น แตหากนายหนาไดดําเนินการจัดสงขอตกลงใน
                                                 
 145  The German commercial code section 96; 

 The commercial broker is obliged, insofar as the parties do not exempt him or the local custom 
regarding the kind of goods does not dispense with it, to retain in safe custody from all merchandise sold 
through his negotiation according to sample, the sample, in case it is handed to him, until the merchandise is 
accepted without any protest as to its quality or until the transaction is otherwise concluded. He shall make the 
sample recognizable by a mark. 
 146  The German commercial code section 97; 

 The commercial broker is not deemed authorized to receive a payment or any other consideration 
stipulated in the contract. 
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สัญญาตามบทบัญญัติในมาตรา 94 ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และคูสัญญาฝายนั้นไดยอมรับขอตกลง
ในสัญญาซึ่งนายหนาไดสงวนชื่อ หรือไมเปดเผยชื่อของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไว แตคูสัญญาฝายนั้น
จะไดมีการเปดช่ือใหแกนายหนาทราบภายหลัง คูสัญญาฝายที่ยอมรับซึ่งขอตกลงในสัญญาที่ไมมี
การเปดเผยชื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยังคงตองผูกพันในสัญญาที่ไมไดเปดเผยชื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ดังกลาว เวนแตเมื่อไดมีการเปดเผยซึ่งชื่อของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว คูสัญญาฝายที่ไดยอมรับ
ขอตกลงในสัญญาในตอนแรกนั้นจะมีขอคัดคานที่มีเหตุผลอันสมควรในการที่ตนจะไมผูกพันตาม
สัญญานั้น เชน นาย ก.ตกลงที่จะทําการเปนนายหนาใหแก นาย ข. แตนาย ข.ไดบอกกับนาย ก.วา
ไมใหเปดเผยชื่อของตน นาย ค. ซ่ึงเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบ หากนาย ก.ไดไปดําเนินการติดตอ
กับนาย ค.โดยไดบอกกลาวกับนาย ค.วามีบุคคลหนึ่งประสงคจะดําเนินการทางธุรกิจอยางใดอยางหนึ่ง
กับนาย ค .โดยที่ นาย ก.ไมไดบอกใหนาย ค .ทราบวาบุคคลนั้นคือ นาย ข. ดังนี้หาก นาย ค .ไดยอมรับ
ซ่ึงขอตกลงดังกลาว  และเขาทําสัญญาโดยผาน นาย ก. โดยที่ นาย ค.เองไมทราบเลยวา บุคคลที่ตน
เขาทําสัญญาดวย คือ นาย ข. ดังนี้ นาย ค.จะอางในภายหลังไมไดวาสัญญาที่ตนไดทําผานนาย ก. 
ไมมีผลผูกพันตน เนื่องจากวาตนไดยอมรับซึ่งขอตกลงในการที่นายหนาไมไดเปดเผยถึงชื่อคูสัญญา
ที่แทจริง เวนแตภายหลังหาก นาย ค. ทราบวาบุคคลที่ตนเขาทําสัญญาดวย คือ นาย ข. ซ่ึงเปนคูแขง
ทางการคาในธุรกิจของตน ดังนี้ นาย ค.สามารถอางเหตุผลเชนวานี้เพื่อมิใหสัญญาที่ตนเองไดทํา
ผานนาย ก. มีผลผูกพันตนได  
    สวนการเปดเผยถึงชื่อของคูสัญญานั้นจะตองเปดเผยภายในเวลาที่จํากัดตามที่
จารีตประเพณีแหงทองถ่ินไดกําหนดเอาไว แตหากไมมีประเพณีแหงทองถ่ินเชนวานั้น ตองเปดเผย
ภายในระยะเวลาที่เหมาะสมแกกรณี 
    แตหากไมมีการเปดเผยชื่อ หรือระบุตัวของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือคูสัญญา
ฝายที่ไดเปดเผยชื่อนั้นมีขอคัดคานที่มีเหตุผล คูสัญญาเปดเผยที่เปดเผยชื่อมีสิทธิที่จะเรียกให
นายหนาทางการคารับผิดชอบเพื่อการดําเนินการตามขอตกลงในการดําเนินการทางธุรกิจนั้น            
แตคูสัญญาฝายที่เปดเผยชื่อนั้นจะไมมีสิทธิเรียกรองเชนวานั้นตอนายหนา หากไมไดแจงใหทราบ
โดยทันทีวาตนยังคงตองการใหมีการปฏิบัติตามสัญญานั้นอยู147 

                                                 
147  The German commercial code section 95; 

 If a party accepts a contract note in which the commercial broker has reserved the designation of 
the other party, he is bound by the transaction with the other party, whose identity will be subsequently 
disclosed to him, unless well founded objections are raised against the latter. 
 The disclosure of the other party’s identity shall take place within a time limit in accordance with 
local custom and, in the absence of one, within a period reasonable in the circumstances. 
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    ดังนั้นการที่นายหนาตองเขาผูกพันในสัญญาที่ตนเขาดําเนินการเปนสื่อกลาง
ระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย ตอเมื่อนายหนามิไดเปดเผยถึงชื่อของคูสัญญาฝายหนึ่งใหแกคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งทราบ และคูสัญญาฝายที่ไมไดเปดเผยชื่อมิไดเปดเผยชื่อใหแกนายหนาและคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งทราบในภายหลัง และในกรณีที่ไดมีการเปดเผยถึงชื่อของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว คูสัญญา
ฝายที่ไดเปดเผยชื่อมาแตแรกนั้นมีขอคัดคานที่มีเหตุผลอันสมควร ดังนี้คูสัญญาฝายที่เปดเผยชื่อมี
สิทธิเรียกใหนายหนารับผิดชอบในสัญญาเชนวานั้น แตตองบอกกลาวแกนายหนาโดยทันที 
    นอกจากความรับผิดอันเนื่องจากการไมเปดเผยถึงชื่อคูสัญญาใหแกคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งทราบแลว นายหนาทางการคาตองรับผิดในความเสียในกรณีที่ตนเองกอใหเกิดความเสียหาย
แกคูสัญญาทั้งสองฝาย อันเนื่องมาจากความบกพรองของตนเองดวย148 การกระทําอันเปนการฝาฝน
ของบุคคลที่กระทําการอยางนายหนาทางการคานี้ ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันไดกําหนดโทษ
ปรับไวในกรณีดังกลาวดวย กลาวคือ 
    1. ในกรณีที่นายหนาทางการคากระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอใน
หนาที่ในการเก็บรักษาซึ่งบันทึกประจําวันของนายหนาที่เกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจที่เปน
ผลสําเร็จแลว หรือเก็บรักษาบันทึกประจําวันนั้นไปในทางที่ฝาฝนตอบทบัญญัติในมาตรา 100 
วรรค 1 
    2. นายหนาทางการคาไดทําลายซึ่งบันทึกประจําวันกอนระยะเวลาตามที่
กฎหมายกําหนดไวใหทําการเก็บรักษานั้น 
    การกระทําการอันเปนการฝาฝนตามที่ไดกลาวมาขางตนนั้น นายหนาทางการ
คาตองรับผิดในคาปรับตั้งแต 10,000 ดอยมารกขึ้นไป149 

                                                                                                                                            
 If the designation is not forthcoming or there are well-founded objection against the named person 
or firm, the party is entitled to hold the commercial broker responsible for the carrying out of the transaction. 
This claim is excluded, if the party on demand of the commercial broker fails immediately to declare that he 
demands performance. 

148  The German commercial code section 98; 
      The commercial broker is liable to both parties for damage caused by his fault. 
149  The German commercial code section 103; 
      An infringement is committed by any person who, being a commercial broker 
 1. Willfully or negligently fails to keep a daily journal concerning transactions carried out, or maintains 

the journal in such a way that section 100 (1) is contravened, or 
 2. Destroys such a journal before the expiration of the statutory period of retention. The infringement 

shall be liable to a fine of up to ten thousand deutsche marks. 
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  4.2.4.3 คาบําเหน็จของนายหนาทางการคา 
    สิทธิในอันที่จะไดรับชําระคาบําเหน็จของนายหนาทางการคานั้น นายหนาทาง 
การคามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จแมวาคูสัญญาทั้งสองฝายไมอาจกําหนดเงื่อนไขในสัญญาได คือสัญญานั้น
อาจไมเปนผลเนื่องจากคูสัญญาไมสามารถตกลงกันในเงื่อนไขของสัญญาได สวนคูสัญญาที่มีหนาที่
ในการชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนานั้น ไดแกคูสัญญาทั้งสองฝาย และตองชําระในสวนที่เทากัน150 
 
 4.2.5 ความแตกตางระหวางสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมาย
พาณิชยเยอรมัน 
  เมื่อไดพิจารณาถึงบทบัญญัติของนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และประมวล
กฎหมายพาณิชยเยอรมันแลวนั้น เห็นไดวาสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายทั้งสองฉบับนั้นมี
ความแตกตางในสาระสําคัญดังตอไปนี้ 
 
  4.2.5.1 ประเภทของสัญญาที่นายหนาไดเขาทําการชี้ชอง 
    ประเภทของสัญญาที่นายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นสามารถ
เขาชี้ชองในสัญญาไดนั้น กฎหมายมิไดบัญญัติซ่ึงประเภทของสัญญาที่นายหนาสามารถเขาชี้ชองไว 
เพียงแตกําหนดไวอยางกวาง ๆ วานายหนามีหนาที่ในการชี้ชองใหแกคูสัญญาเพื่อใหคูสัญญาไดเขา
ทําการเจรจา หรือจัดทําสัญญากับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ดังนั้นนายหนาสามารถเขาชี้ชองไดในสัญญา
ทุกประเภท (ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 652)  
    ประเภทของสัญญาที่นายหนาตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันสามารถ
เขาชี้ชองได กฎหมายไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะสําหรับสัญญาบางประเภท ดังตอไปนี้ สัญญาอัน
เกี่ยวกับการไดมาซึ่งสินคา หรือการจัดการซึ่งสินคา หรือหลักทรัพย หรือ ประกันภัย หรือการขนสง
สินคา หรือการจัดหาสัญญาที่เจาของเรือไดยืมเงินเพื่ออกเรือไดโดยการนําเรือมาเปนหลักประกัน 
หรือการจัดหาใบอนุญาตของเรือ หรือการดําเนินการใด ๆ ที่เกี่ยวกับทางการคา นอกเหนือจากสัญญาที่
กฎหมายกําหนดแลว หากนายหนาทางการคาไดเขาทําการชี้ชองก็ไมถือวาเปนการกระทําการโดยนายหนา
ทางการคา (ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน มาตรา 93) 
 
 

                                                 
150  The German commercial code section 99; 

If the parties fail to stipulate who shall pay the broker’s fee, each party shall pay half, if there is 
no local custom to the contrary. 
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  4.2.5.2 คาบําเหน็จของนายหนา 
    นายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นมีสิทธิไดรับบําเหน็จเปนการ
ตอบแทนเนื่องจากการที่ตนไดเขาชี้ชองในสัญญาแกคูสัญญาจนเปนผล โดยคูสัญญาฝายที่มีหนาที่
ในการชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนา คือ คูสัญญาฝายที่ไดทําความตกลงแกนายหนาผูนั้น หรือที่
เรียกวาตัวการ ดังนั้นการที่นายหนาจะไดรับบําเหน็จเปนคาตอบแทนหรือไมยอมขึ้นอยูกับวาการชี้ชอง
ในสัญญาที่นายหนาไดกระทําการนั้นเปนผลหรือไม (ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 93) 
และหากการกําหนดคาบําเหน็จของนายหนานั้นสูงเกินสมควรศาลสามารถกําหนดคาบําเหน็จใหอยู
ในจํานวนที่เหมาะสมได (ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา655) ยกเวนในกรณีที่เปนสัญญา
นายหนากูยืมเงินนายหนาจะไดรับบําเหน็จเปนการตอบแทนจากผูบริโภคดวยตอเมื่อ ก) การเขา
ช้ีชองของนายหนาเปนผลใหผูบริโภคไดรับการอนุมัติใหกูยืมเงิน และ ข) เงินกูนั้นไดมีการจายให 
แกผูบริโภคแลว และ ค) ผูบริโภคจะไมยกเลิกสัญญากูยืมเงินนี้ ดังนั้นการไดรับซึ่งคาบําเหน็จของ
นายหนากูยืมเงินนี้ตองเปนไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดดวย  (ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
มาตรา 655C)  
    สิทธิในอันที่จะไดรับชําระคาบําเหน็จของนายหนาทางการคานั้น นายหนาทาง 
การคามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จแมวาคูสัญญาทั้งสองฝายไมอาจกําหนดเงื่อนไขในสัญญาไดเปน
ผลสําเร็จ คือสัญญานั้นอาจจะไมเปนผลเนื่องจากคูสัญญาไมอาจตกลงในเงื่อนไขของสัญญาได 
สวนคูสัญญาที่มีหนาที่ในการชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนานั้น ไดแกคูสัญญาทั้งสองฝาย และตอง
ชําระในสวนที่เทากัน (ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน มาตรา 99) 
 
  4.2.5.3 หนาท่ีของนายหนา 
                                   หนาที่ของนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้น นายหนามีหนาที่
เพียงชี้ชองใหคูสัญญาทั้งสองฝายเพื่อใหเขามาทําสัญญากันเทานั้น (ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
มาตรา 652) นอกจากนี้นายหนามีหนาที่ที่จะตองไมกระทําการเพื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอันเปนการ
ฝาฝนสัญญานายหนาดวย ทั้งนี้ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 654 
                                   สวนหนาที่ของนายหนาตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันนั้น นอกจาก
หนาที่ในการชี้ชองเพื่อใหคูสัญญาไดเขาทําสัญญากันแลว นายหนาทางการคายังมีหนาที่อ่ืน ๆ 
ดังตอไปนี้ 
    1) หนาที่ในการจัดทําขอตกลงในสัญญาระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย ตามประมวล
กฎหมายพาณิชยเยอรมัน มาตรา 94 
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    2) หนาที่ในการบันทึกรายละเอียดเกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจในบันทึก
ประจําวันของนายหนา และมีหนาที่ในการเก็บรักษาบันทึกนั้นไวดวยความระมัดระวัง และไมทําลาย
บันทึกนั้นกอนถึงเวลาตามที่กฎหมายไดกําหนดไว และมีหนาที่ในการสงบันทึกประจําวันของนายหนา
ใหแกคูสัญญาไมวาในเวลาใด ๆ ที่คูสัญญารองขอ ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน 
มาตรา 100, มาตรา 101 และมาตรา 103 
    3) หนาที่ในการเก็บรักษาตัวอยางสินคาที่ไดรับมอบจากคูสัญญาไวจนกวา
การดําเนินการทางธุรกิจนั้นเปนผลสําเร็จ ตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน มาตรา 96 
 
                     4.2.5.4 ความรับผิดของนายหนา 
                                    ความรับผิดของนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ในกรณีที่นายหนา
กระทําการอันเปนการฝาฝนสัญญานายหนา โดยนายหนานั้นไดกระทําการเปนนายหนาใหแกคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งซ่ึงทําใหตัวการตองเสียหายนั้น นายหนานั้นยอมไมอาจเรียกรองในคาบําเหน็จและคาใชจาย
ใด ๆ จากตัวการได (ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 654) แตนายหนาตามประมวล แพงนัน้ไมมี
โทษปรับตามกฎหมายกรณีที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนสัญญานายหนานั้น 
                             สวนความรับผิดของนายหนาทางการคาตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันนั้น
จะเกิดขึ้นไดในกรณีดังตอไปนี้คือ 
    1) กรณีที่นายหนาทางการคาไมเปดช่ือของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหแกอีกฝาย
หนึ่งทราบ นายหนาทางการคาตองรับผิดในการที่ตนมิไดเปดเผยชื่อของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งโดย
การที่ตนตองเขาผูกพันในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองนั้น (ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน 
มาตรา 95) 
    2) กรณีที่นายหนาทางการคากอใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญาทั้งสองฝาย
โดยความผิดพลาดของตนเอง (ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน มาตรา 98) 
    3) กรณีที่นายหนาทางการคาไมวาจะไดกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ
ตอหนาที่ในการเก็บรักษาบันทึกประจําวันของนายหนา หรือเก็บรักษาบันทึกประจําวันนั้นไปในทางที่
ฝาฝนตอบทบัญญัติในมาตรา 100 วรรค 1 หรือนายหนาทางการคาไดทําลายซึ่งบันทึกประจําวันกอน 
ระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดไวใหทําการเก็บรักษานั้นนายหนาทางการคาตองรับผิดในคาปรับ
ตั้งแต 10,000 ดอยมารกขึ้นไป (ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน มาตรา 103) 
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4.3  ลักษณะสําคัญและผลทางกฎหมายของสัญญานายหนาตามกฎหมายของประเทศญี่ปุน 
 
 4.3.1 ขอความเบื้องตนเกี่ยวกับสัญญานายหนา 
  ประเทศญี่ปุนนั้นไดแบงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยออกเปนสองฉบับแยกตางหาก
จากกัน โดยแบงออกเปนประมวลกฎหมายแพงฉบับหนึ่ง และประมวลกฎหมายพาณิชยอีกฉบับหนึ่ง 
ในที่นี้ผูวิจัยจะกลาวถึงเฉพาะประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนเทานั้น ทั้งนี้เนื่องจากเปนประมวลกฎหมาย
ที่เกี่ยวกับบทบัญญัติเร่ืองนายหนาที่ไดทําการวิจัยอยูในวิจัยเลมนี้  
  ประมวลกฎหมายพาณิชยของญ่ีปุนหลังจากที่ไดมีการบังคับใชนั้น ประมวลกฎหมาย
พาณิชยของญี่ปุนจําตองมีการปรับปรุงอยูบอยครั้ง ทั้งนี้เนื่องมาจากระบบของเศรษฐกิจและสังคม
ของประเทศที่เปล่ียนแปลงไป จึงทําใหประมวลกฎหมายพาณิชยของญี่ปุนนี้กลายเปนรูปแบบของ
รัฐที่มีระบบเศรษฐกิจที่มีความกาวหนาภายในหนึ่งศตวรรษเทานั้น การแกไขหลายครั้งนี้ยอมเปน
การพิสูจนใหเห็นถึงความพยายามที่ยิ่งใหญของประชาชนชาวญี่ปุนในการปรับตัวไปสูโลกที่มี     
การพัฒนาในระบบเศรษฐกิจ การแกไขประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนครั้งสําคัญเกิดขึ้นในป ค.ศ. 1911, 
ค.ศ. 1938 และ ค.ศ. 1952  
  ประมวลกฎหมายพาณิชยของญี่ปุนฉบับตนฉบับนั้นประกอบไปดวย 5 เลมดวยกัน 
ซึ่งตอมาบทบัญญัติในเลมที่ 4 อันเกี่ยวกับตั๋วแลกเงินและเช็คนั้นไดถูกยกเลิกไปในป ค.ศ. 1933 
โดยเปนผลมาจากการเขารวมลงนามในสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับตั๋วแลกเงินและเช็ค ในป ค.ศ. 1931 
และ ค.ศ. 1932  ณ กรุงเจนีวา  ดังนั้นประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนจึงประกอบไปดวย 4 เลม
ดังตอไปนี้ 
  เลมที่ 1 ซ่ึงเปนบททั่วไปของประมวลกฎหมายนี้ และมีความสัมพันธกับบทบัญญัติ
เร่ืองนายหนา (ซ่ึงผูวิจัยจะไดกลาวถึงตอไปในภายหลัง) บททั่วไปนี้ไดถูกรางขึ้นใหมและเสร็จ
สมบูรณในป ค.ศ. 1938 ซ่ึงในเลมที่ 1 นี้ไดรวมเอากฎเกณฑที่เกี่ยวกับพอคาวาณิชยไวในบทที่ 2 
การจดทะเบียนทางการคาไวในบทที่ 3 ช่ือทางการคาไวในบทที่ 4 สมุดบัญชีทางการคาไวในบทที่ 
5 ลูกจางทางการคาไวในบทที่ 6 และตัวแทนทางการคาไวในบทที่ 7 
                  เลมที่ 2 นั้นเปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับหุนสวนบริษัท ซ่ึงบทบัญญัตินี้ไดถูกแกหลายครั้ง 
และการแกไขครั้งลาสุดนี้เกิดขึ้นในป ค.ศ. 2006  
  เลมที่ 3 เปนบทบัญญัติที่มีความเกี่ยวของกับสัญญานายหนาโดยตรงเนื่องจากไดมีการ
บัญญัติบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนาไวในสวนนี้ โดยบทบัญญัติในสวนนี้เปนบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับการดําเนินการทางการคา ในบทที่ 1 นี้ไดแบงการดําเนินการทางการคาเปน 3 ประเภท คือ 
การดําเนินการทางการคาอยางแทจริง (มาตรา 501) การดําเนินการในอาชีพทางการคา (มาตรา 502) 
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และ ภาคผนวกอันเกี่ยวกับการดําเนินการทางการคา (มาตรา 503) การดําเนินการทางการคาอยาง
แทจริงนั้นโดยปกติจะเปนการดําเนินการทางการคาในทางอาชีพหรือไมก็ได แตการดําเนินการใน
อาชีพทางการคาโดยปกติแลวจะไมเปนการดําเนินทางการคา เวนแตจะไดกระทําการโดยบุคคลที่
กระทําการในทางอาชีพ สวนภาคผนวกจะเกี่ยวกับการกระทํากาตามกฎหมายของพอคาในทาง
อาชีพ ในอีก 9 บทนั้นเปนเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาขาย, บัญชีกระแสรายวัน, หุนสวนที่ไมเปดเผยชื่อ, 
นายหนา, ตัวแทนทางการคา, ผูรับเหมา, การขนสง, มัดจํา และประกันภัย (ซ่ึงเกี่ยวกับการประกันภัย
ทางบกเทานั้น) 
  เลมที่ 4 ซึ่งเปนบทบัญญัติในเลมที่ 5 กอนที่จะไดมีการยกเลิกบทบัญญัติในเลมที่ 4 
โดยเลมที่ 4 นี้เปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคาทางทะเล ซ่ึงประกอบไปดวย 7 บท ดังนี้ เรือและเจาของเรือ, 
ลูกเรือ, การขนสง, การสูญหาย, การกูเรือ, การประกันภัย และสิทธิยึดหนวงของเจาหนี้151 
  ในระบบกฎหมายญี่ปุน ถือวากฎหมายพาณิชยเปนกฎหมายพิเศษเมื่อเทียบกับกฎหมาย
แพงซ่ึงถือวาเปนกฎหมายทั่วไป และขณะเดียวกันกฎหมายพาณิชยก็ถูกมองวาเปนกฎหมายทั่วไป
เมื่อเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติที่ตราออกมาเปนการเฉพาะ โดยในเรื่องนี้ มาตรา 1 ของประมวล
กฎหมายพาณิชยไดวางหลักไววา 
   “ในคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการพาณิชยนั้น ใหใชประมวลกฎหมายพาณิชยบังคับแกคดี 
เมื่อไมมีบทกฎหมายในประมวลกฎหมายพาณิชยที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามกฎหมาย
จารีตประเพณีเกี่ยวกับการพาณิชย ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ก็ใหวินิจฉัยคดีโดยอาศัยประมวล
กฎหมายแพง” 
  ดังนั้น ในกรณี คดีพิพาทเกี่ยวกับการพาณิชย ประมวลกฎหมายพาณิชยจึงเปนกฎหมาย
ที่นํามาบังคับใช อยางไรก็ตามในกรณีที่ประมวลกฎหมายพาณิชยมิไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไว 
ศาลตองพิจารณาวามีจารีตประเพณีเกี่ยวกับการพาณิชยในเร่ืองนั้นหรือไม หากมีก็ใหศาลใชจารีต
ประเพณีนั้นมาปรับใชแกคดี แตหากไมมีศาลตองพิจารณากฎหมายทั่วไปคือกฎหมายแพงวาบัญญตัิ
เกี่ยวกับเรื่องนั้นอยางไร  ซ่ึงในกรณีนี้กฎหมายแพงจะเปนกฎหมายที่บังคับใชแกคดี152 
 

                                                 
151  Yosiyuki Noda (translated and edited by Anthony H.Angelo).  (1978).  Introduction to Japanese 

law.  p.202-204. 
152  การพัฒนาระบบกฎหมายพาณิชย.  (2548).  เอกสารประกอบการสัมมนา เร่ือง แนวทางในการปรับปรุง

ระบบกฎหมายพาณิชยและกระบวนการวิธีพิจารณาและรางกฎหมายที่เก่ียวของ   คณะอนุกรรมการดําเนินการ
จัดทําขอเสนอการแยกคดีพาณิชยออกจากคดีแพง วันที่ 30 กรกฎาคม 2548 โรงแรมกะตะธานี ภูเก็ต บีช รีสอรท 
จังหวัดภูเก็ต. 

DPU



 99 

 4.3.2 บทบัญญัติท่ัวไปในสวนที่เก่ียวกับสัญญานายหนา 
  บทบัญญัติทั่วไปที่บัญญัติอยูในประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุน เลมที่ 1 บทที่ 7 นั้น
เปนบทบัญญัติทั่วไปที่เกี่ยวของกับตัวแทนทางการคา ซ่ึงไดมีการบัญญัติถึงนายหนาวานายหนา
เปนตัวแทนทางการคาประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีรายละเอียด ดังตอไปนี้ 
 
  4.3.2.1 ความหมายของตัวแทนทางการคา 
    ประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนนั้นไดบัญญัติวานายหนานั้นเปนตัวแทนทาง
การคา (Dairishõ) ประเภทหนึ่ง ซ่ึงตัวแทนทางการคานี้ยอมหมายรวมถึงทั้งตัวแทน และนายหนาที่
กระทําการเปนปกติในทางธุรกิจ แตมิไดมีความสัมพันธกับตัวการหรือผูวาจางอยางนายจางและ
ลูกจาง แตเปนการรับดําเนินการทางธุรกิจอยางใดอยางหนึ่งเพื่อพอคารายใดรายหนึ่งเทานั้น153 
 
  4.3.2.2 สิทธิและหนาท่ีของตัวแทนทางการคา 
    เมื่อตัวแทนทางการคานี้ไดเขากระทําการเปนตัวแทน หรือนายหนาเพื่อการ
ดําเนินการทางการคาในธุรกิจอยางใดอยางหนึ่ง ทั้งตัวแทน หรือนายหนามีหนาที่ในการสงหนังสือ
บอกกลาวใหแกตัวการทราบโดยไมชักชาดวย154 นอกจากนี้ตัวแทนทางการคาจะตองไมกระทําการ
ใดๆไมวาในนามของตนเอง หรือในนามของบุคคลอื่นโดยที่ไมไดรับความยินยอมจากตัวการกอน
ในการเขาดําเนินการทางการคาที่มีลักษณะที่คลายคลึงกับประเภทธุรกิจของตัวการ หรือกระทําการ
เปนกรรมการ หรือพนักงานที่มีอํานาจในการบริหารงาน หรือเขาเปนหุนสวนไมจํากัดความรับผิด
ในหางหุนสวนหรือบริษัทที่มีวัตถุประสงคคลายคลึงกับธุรกิจของตัวการ ในกรณีที่ตัวแทนทางการ
คาไดกระทําการอันเปนการละเมิดบทบัญญัติดังกลาว ใหนําบทบัญญัติในมาตา 41 วรรค และวรรค 3155 
มาบังคับใชโดยอนุโลม156 
                                                 

153  The Japanese commercial code section 46; 
 The meaning of commercial agent is a person who is not an employee, but who ordinarily acts as 

the agent or broker for a certain merchant for transactions belonging to the merchant’s line of business. 
154  The Japanese commercial code section 47; 
 When a commercial agent has acted as an agent or broker for a transaction, he must send notice 

without delay to the principal. 
155  บทบัญญัติในประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุน มาตรา 41 วรรค 1 และวรรค 2 เปนบทบัญญัติในสวน

ที่เกี่ยวกับความรับผิดของผูจัดการบริษัทในกรณีที่ผูจัดการบริษัทไดดําเนินการทางธุรกิจที่มีลักษณะเดียวกับธุรกิจ
ของเจาของธุรกิจที่ตนไดกระทําการเปนผูจัดการ  (การคาแขง)  บทบัญญัติในสวนนี้ไดบัญญัติวาเจาของธุรกิจ
เชนวานั้นสามารถถือไดวาการดําเนินการของผูจัดการดังกลาวเปนการดําเนินการทางธุรกิจในนามของบริษัทของ
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    ในกรณีที่ตัวแทนทางการคานั้นไดรับมอบใหทําการขายสินคา หรือเปนนายหนา
ใหทําการขายสินคาดังกลาว ตัวแทนทางการคานั้น ยอมมีสิทธิในการรับหนังสือบอกกลาวอันเกี่ยวกับ
ขอบกพรองในสินคาที่ทําการขาย หรือความขาดตกบกพรองในปริมาณของสินคานั้น หรือกรณีใด ๆ 
ที่เกี่ยวกับการขายสินคานั้น157 นอกจากนี้ตัวแทนทางการคายังมีสิทธิในการยึดหนวงซึ่งทรัพยสิน 
หรือหลักทรัพยใดๆของตัวการเพื่อการที่ตัวแทนทางการคาจะไดชําระเงินคืนในกรณีที่ตัวแทน หรือ
นายหนาไดชําระไปเกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจนั้น แตบทบัญญัติในสวนนี้ไมนําไปบังคับใช
ในกรณีที่มีบทบัญญัติบัญญัติไวเปนประการอื่น158 
 
  4.3.2.3  ความระงับสิ้นไปแหงสัญญาตัวแทนทางการคา 
    สิทธิในการเลิกสัญญาของคูสัญญานั้น อาจเกิดขึ้นในกรณีที่สัญญามิไดเปนไป
ตามระยะเวลาที่คูสัญญาไดกําหนดเอาไวในสัญญา ดังนี้คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาได ทั้งนี้ตองไดมีการบอกกลาวลวงหนาเปนระยะเวลาไมนอยกวา 2 เดือน อยางไรก็ตามคู สัญญา

                                                                                                                                            
ตนเอง  แตสิทธิของเจาของบริษัทเชนวานี้จะสิ้นสุดไปตอเมื่อเจาของธุรกิจมิไดดําเนินการเชนวานั้นภายใน 2 
สัปดาหนับแตตนไดทราบเรื่องเชนวานั้น หรือเมื่อครบ 1 ปนับแตการดําเนินการทางธุรกิจนั้นไดดําเนินการเปน
ผลสําเร็จ. 

156  The Japanese commercial code section 48; 
 A commercial agent may not, without the approval of his principal, on his own account, or on 

behalf of a third party engage in transactions in the same line of business as his principal, or serve as a director, 
executive officer or unlimited liability member of a corporation which has a corporate objective the same line 
of business.  

 Where a commercial agent violates the terms of the previous paragraph, the provisions of Article 
41, paragraphs 2 and 3 shall apply mutatis mutandis. 

157  The Japanese commercial code section 49; 
 A commercial agent who has been entrusted to sell goods or brokering of such, has the authority 

to receive notice concerning defects in the goods sold, volume deficiencies or other matters related to the 
execution of the sale. 

158 The Japanese commercial code section 51; 
 A commercial agent may retain things or securities held on behalf of the principal when the time 

has arrived for the repayment of claims arising out of agency or brokerage transactions until the time of 
repayment. Provided however, that this shall not apply where there has been separate provisions to the contrary. 
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อาจบอกเลิกสัญญาไดในกรณีที่มีเหตุผลที่สมควรอันไมอาจหลีกเล่ียงได ทั้งนี้โดยไมคํานึงถึงวาสัญญานั้น
จะไดมีการกําหนดเวลาไวในสัญญาหรือไม159   
    บทบัญญัติทั่วไปตามที่ไดกลาวมาขางตน จึงตองนําไปพิจารณาในกรณีที่บทบัญญัติ
ในเรื่องนายหนามิไดกลาวถึงไวเปนการเฉพาะดวย 
 
 4.3.3 บทบัญญัติเฉพาะในสวนที่เก่ียวกับสัญญานายหนา 
  ในสวนที่เปนบทบัญญัติเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับสัญญานายหนานั้นไดบัญญัติอยูใน
ประมวลกฎหมายพาณิชย เลมที่ 3 บทที่ 5 ซ่ึงมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
                    4.3.3.1 ความหมายของนายหนา 
  ประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนไดใหคํานิยามของนายหนาไวดังนี้ คือ นายหนา 
คือ บุคคลซึ่งกระทําการเปนสื่อกลางในทางธุรกิจระหวางคูสัญญา160 
  บทบัญญัติในประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนนั้นไดใหคําจํากัดความของ
นายหนาไวอยางกวางซึ่งสาระสําคัญของนายหนา คือ เปนเพียงสื่อกลางระหวางคูสัญญาเทานั้น 
และนายหนามิไดกระทําการไปในนามของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งในการดําเนินการทางธุรกิจนั้น 
ดังนั้น ผลของการที่นายหนากระทําการเปนเพียงสื่อกลางระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย นายหนาจึงไมมี
สิทธิและหนาที่ในการรับชําระหนี้แทนคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งได หรือกระทําการประการอื่นเพื่อชําระหนี้
ในสัญญาที่นายหนาไดเขาเปนสื่อกลางนั้น เวนแต จะไดมีการแสดงเจตนาเปนอยางอื่น หรือมีจารีต
ประเพณีกําหนดไวเปนประการอื่น161ดังนั้นโดยหลักแลวนายหนาจะรับชําระหนี้แทนคูสัญญาฝายใด

                                                 
159  The Japanese commercial code section 51; 
 Where a contract has not provided for the time period of the contract, any party may cancel the 

contract with two months advance notice. 
 Regardless of whether a contract has provided for the time period of the contract, any party may 

cancel the contract at any time when there are unavoidable reasons. 
160  The Japanese commercial code section 543; 

A broker is a person who makes it his business to act as intermediary in commercial transactions 
between other persons. 
 161  The Commercial Code of Japan : Article 544; 

A broker may not accept on behalf of the parties either payment or any other performance in 
connection with the transaction in which he has acted as intermediary, unless any different declaration of 
intention or any different custom exists. 

DPU



 102 

ฝายหนึ่ง หรือกระทําการประการอื่นเพื่อชําระหนี้ในสัญญาที่ตนเปนส่ือไมได ทั้งนี้เนื่องจากวา
นายหนาไมมีความผูกพันในสัญญาที่นายหนาเขาทําการเปนส่ือเพื่อใหคูสัญญาไดเขาทําสัญญากันนั้น 
นายหนามีหนาที่เปนเพียงคนกลางที่ชักนําใหคูสัญญาไดเขามาทําสัญญากัน โดยการแนะนํา หรือช้ีชอง
ใหคูสัญญาไดมาพบปะ และเจรจาทางการคาซึ่งกันและกัน ซ่ึงในสัญญาที่คูสัญญาไดเขาทําสัญญากันนั้น
นายหนาไมมีผลประโยชนเกี่ยวของหรือไมมีนิติสัมพันธกับคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง หรือไดเขาทําสัญญา
ในนามของตนเอง หรือในนามของฝายใดฝายหนึ่ง ดังนั้นนายหนาจึงไมอาจรับเงิน หรือรับชําระหนี้
แทนฝายใดฝายหนึ่งได แตในกรณีดังกลาวนี้ไดมีขอยกเวนวา หากมีการแสดงเจตนาเปนประการอื่น 
หรือมีจารีตประเพณีเปนอยางอื่น นายหนานั้นอาจรับชําระหนี้แทนคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งได ซ่ึงอาจเปน
การตกลงระหวางตัวการและนายหนาผูนั้นโดยอาจเปนการมอบหมายเปนการเฉพาะกรณี หรือ
ในธรรมเนียมปฏิบัติทางการคานั้นนายหนาเปนผูรับชําระหนี้แทนตัวการได 
 
 4.3.3.2 หนาท่ีของนายหนา 
  นอกจากการเขากระทําการเปนส่ือกลางในการดําเนินการทางธุรกิจแลว 
ประมวลกฎหมายพาณิชยไดบัญญัติถึงหนาที่ของนายหนาไวดังนี้ 
  1) ในกรณีที่นายหนาไดรับตัวอยางของสินคาที่เกี่ยวกับการดําเนินการทาง
ธุรกิจที่ตนเปนส่ือกลางนั้น นายหนามีหนาที่ในการเก็บรักษาซึ่งตัวอยางสินคานั้นไวจนกระทั่งการ
ดําเนินการทางธุรกิจนั้นเปนผลสําเร็จ162 
  2) เมื่อธุรกรรมระหวางคูสัญญามีผลบังคับใช นายหนาจะตองเตรียมเอกสาร
โดยไมชักชาอันประกอบดวย ช่ือเต็มที่ใชในการธุรกิจของแตละฝาย วันที่และเนื้อหาของธุรกรรม
โดยสรุป และภายหลังจากที่ไดลงนามในเอกสารที่กลาวมาแลว นายหนาจะตองทําการสงเอกสาร
ขางตนใหแกคูสัญญาแตละฝาย 
   เวนแตในกรณีที่คูสัญญาทําการชําระหนี้ในสัญญานั้นทันที นายหนาจะ 
ตองสงเอกสารตามวรรคแรกใหคูสัญญาแตละฝายภายหลังจากที่นายหนาไดจัดใหแตละฝายลงนาม
เอกสารนั้นแลว 
   หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมยินยอม หรือไมลงนามในเอกสารตามที่ได
กลาวมานั้นนายหนามีหนาในการสงหนังสือบอกกลาวใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งโดยไมชักชา163 

                                                 
 162  The Commercial Code of Japan : Article 545; 

 If a broker has received a sample in connection with a transaction in which he has acted as 
intermediary, he shall keep it in his custody until the transaction has been completed. 
 163  The Commercial Code of Japan : Article 546; 
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  3) นายหนาตองจัดการบันทึกเกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจ เชน ช่ือเต็มที่
ใชในการธุรกิจของแตละฝาย วันที่และเนื้อหาของธุรกรรมโดยสรุปไวในสมุดบัญชีทางการคาของ
นายหนา164 
                        นอกจากนี้คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจรองขอใหนายหนาจัดสงสําเนาของสมุด
บัญชีทางการคาที่เกี่ยวของกับการดําเนินการทางธุรกิจของตนที่นายหนาไดกระทําการเปนคนกลาง
ในเวลาใด ๆ ก็ได165 
 
          4.3.3.3 ความรับผิดของนายหนา 
  ในกรณีที่นายหนาและตัวการเปนบุคคลที่รูจัก คุนเคยกัน หรือมีความไวเนื้อ
เช่ือใจกัน ตัวการอาจสั่งใหนายหนานั้นไมเปดเผยชื่อ หรือช่ือทางการคาของตนในเอกสารทางการคา 
หรือไมระบุช่ือทางการคาไวในสําเนาสมุดนายหนาก็ได166 เนื่องจากตัวการอาจไมตองการเปดเผย

                                                                                                                                            
 When a transaction has been effected between the parties, the broker shall, without delay, prepare 

documents containing the full name of trade name of each party, the date and a summary of such transaction, 
and after signing them, shall deliver one of such documents to each party. 

 Except in cases where performance is to be effected by the parties immediately, the broker shall, 
after having caused each party to sign one of the document mentioned in the preceding paragraph, deliver it to 
the other party. 

 If, in the cases mentioned in the preceding two paragraphs, one of the parties does not accept or 
sign the document, the broker shall dispatch notice thereof to the other party without delay. 

164  สมุดบัญชีทางการคา  คือ สมุดที่ไดมีการบันทึกถึงเรื่องรายละเอียดเกี่ยวกับบัญชีทางการคา  และ
ทรัพยสินตาง ๆ ที่เกิดจากการดําเนินการทางธุรกิจ ซึ่งผูที่มีหนาที่ในการบันทึกรายละเอียดตาง ๆ ลงในสมุดบัญชี
ทางการคานี้จะตองทําการเก็บรักษาสมุดบัญชีทางการคาและเอกสารที่เกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจไวเปน
ระยะเวลา 10 ป ซึ่งการเริ่มนับระยะเวลานั้นใหเริ่มนับแตวันที่ไดมีการปดบัญชีทางการคานั้น (ประมวลกฎหมาย
พาณิชยญี่ปุน มาตรา 32 และมาตรา 35) 
 สมุดบัญชีทางการคานี้ ศาลอาจสั่งใหคูความสงมอบสมุดบัญชีทางการคา หรือสงมอบสวนใดสวนหนึง่
ของสมุดบัญชีทางการคานั้นโดยคํารองขอของคูความฝายใดฝายหนึ่ง หรือโดยดุลยพินิจของศาลเองได (ประมวลกฎหมาย
พาณิชยญี่ปุน มาตรา 36). 

165  The Commercial Code of Japan : Article 547; 
 The broker shall enter in his books the particulars mentioned in paragraph 1 of the preceding 

Article. Either party may at any time demand of the broker the delivery of a copy of the entries in his books in 
connection with the transaction in which he has acted as intermediary for him. 
 166  The Commercial Code of Japan : Article 548 
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ช่ือของตนเองใหกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบ เพราะเกรงวาหากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบอาจจะ
ไมเขาทําสัญญากับตน แตในกรณีนี้ทั้งตัวการและนายหนาจะตองมีความไวเนื้อเชื่อใจกันอยางมาก 
เนื่องจากโดยหลักแลวในกรณีที่นายหนาไมเปดเผยชื่อ หรือช่ือทางการคาของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ใหคูสัญญาซึ่งเปนบุคคลที่สามทราบ นายหนานั้นจะตองรับผิดในการชําระหนี้ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง167 
หากวาคูสัญญาฝายที่นายหนาไมเปดเผยชื่อไดกระทําการอันเปนการผิดสัญญา หรือไมปฏิบัติตาม
สัญญาที่นายหนาใหเขาทําการเปนคนกลางในสัญญานั้น เมื่อคูสัญญาซ่ึงเปนบุคคลที่สามไมอาจ
ทราบไดวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนใคร และมีถ่ินที่อยูที่ใด นายหนาซึ่งเปนบุคคลเพียงคนเดียวที่
คูสัญญาซึ่งเปนบุคคลที่สามทราบ และสามารถเรียกใหทําการชําระหนี้ได สวนนายหนานั้นจะไปไล
เบี้ยจากตัวการอยางไรก็ยอมเปนไปตามสัญญาระหวางนายหนากับตัวการนั้น แตในกรณีนี้เปนกรณี
ที่ตัวการไดส่ังใหนายหนาไมใหเปดเผยชื่อตนเพราะอาจจะมีเหตุผลบางประการในการเขาทําสัญญา
ระหวางกัน ดังนี้นายหนาจะตองมีความไวเนื้อเชื่อใจตัวการวา ตัวการจะไมกระทําการอันเปนการ
ผิดสัญญาแกคูสัญญาซึ่งเปนบุคคลที่สาม หรือตัวการจะไมหลบหนีเพื่อหลีกเลี่ยงการชําระหนี้ที่
เกิดขึ้นตามสัญญาที่ทํากับบุคคลที่สาม เพราะหากมีกรณีเชนวานั้นขึ้นนายหนาแตเพียงผูเดียวจึงตอง
รับผิดในการชําระหนี้แทนตัวการ ดังนั้นในการเขาทําสัญญาเชนวานี้นายหนาจึงเปนบุคคลที่ตอง
ยอมเสี่ยงภัยในสัญญาที่ไดมีการจัดทําขึ้นระหวาง ตัวการและบุคคลภายนอก โดยนายหนาอาจจะคํานวณ
ความเสี่ยงภัยท่ีตนอาจจะไดรับไวในการเรียกคาบําเหน็จจากตัวการ หรือจัดทําเปนขอสัญญาตางหาก
เพื่อเรียกใหตัวการรับผิดในหนี้ที่เกิดขึ้น 
  แตอยางไรก็ตาม หากนายหนาไดเขาทําการชําระหนี้แกบุคคลภายนอกแทนตัวการ 
นายหนาก็มีสิทธิไลเบี้ยเอากับตัวการตามสัญญานายหนาไดอยูแลว168 
 
 
 

                                                                                                                                            
 If either party has directed to broker not to disclose his full name or his trade name to the other 

party, the broker shall not enter such full name or trade name in the documents mentioned in Article 546 
paragraph 1 or in the copy mentioned in paragraph 2 of the preceding Article. 
 167  The Commercial Code of Japan : Article 549 

 If the broker has not disclosed the full name or trade name of one of the parties to the other, he 
shall himself be liable to the latter for performance. 

168  Kikuo Nishizawa.  Foreign Researcher of Law and Technology Center Chulalongkorn University.  
Interview 7 October 2008. 
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 4.3.3.4 คาบําเหน็จ 
  ในเรื่องคาบําเหน็จนั้น นายหนาไมอาจเรียกคาบําเหน็จจากไดจนกวานายหนา
จะไดกระทําการตามที่กําหนดไวในมาตรา 546 เปนที่เรียบรอยแลว169 กลาวคือ นายหนาจะมีสิทธิ
ไดรับบําเหน็จตอเมื่อคูสัญญาไดเขาทํากิจการการคากัน หรือไดมีการชําระหนี้ตอกัน และนายหนา
ไดตระเตรียมเอกสารทางการคาตางๆจนเสร็จสิ้นสมบูรณ นายหนาจึงมีสิทธิที่จะไดรับชําระคา
บําเหน็จนั้น  
  สวนคาบําเหน็จนั้นคูสัญญาทั้งสองฝายตางตองรับผิดในคาบําเหน็จใหแก
นายหนาฝายละเทา ๆ กัน170 ทั้งนี้เนื่องมาจากวาคูสัญญาทั้งสองฝายตางไดรับประโยชนจากการที่
นายหนาไดเขาเปนสื่อกลางในการเขาทําสัญญาดวยกันทั้งสองฝาย หากจะกําหนดใหคูสัญญาฝายที่
ทําสัญญากับนายหนาตองรับผิดในการชําระคาบําเหน็จแกนายหนาแตเพียงผูเดียวอาจเปนการไม
ยุติธรรม เนื่องจากตางฝายตางก็ไดรับประโยชนจากนายหนาดวยกันทั้งสิ้น ประมวลกฎหมายพาณิชย 
ญี่ปุนจึงกําหนดใหคูสัญญาทั้งสองฝายตองรับผิดในการชําระคาบําเหน็จแกนายหนาฝายละเทา ๆ  กัน 
 
4.4 เปรียบเทียบความแตกตางระหวางสัญญานายหนาของตางประเทศกับสัญญานายหนาตาม 
        ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย 
  เมื่อไดพิจารณาถึงลักษณะและผลทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาของตางประเทศ 
ทั้งประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมนี และประเทศญี่ปุนแลวจะเห็นไดวา บทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญา
นายหนาตามหลักกฎหมายของตางประเทศนั้นมีขอแตกตางจากสัญญานายหนาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยหลายประการ ดังจะไดพิจารณา ดังตอไปนี้ 
 
 4.4.1 ประเภทของสัญญา 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยไดกําหนดใหสัญญานายหนาเปน
เอกเทศสัญญาประเภทหนึ่งซึ่งบัญญัติอยูในบรรพ 3 ลักษณะ 16 ตั้งแตมาตรา 845 ถึงมาตรา 849 
ตางหากจากสัญญาตัวแทน และสัญญาตัวแทนคาตาง ซ่ึงสัญญานายหนานี้มีลักษณะที่ใกลเคียงกับ

                                                 
 169  The Commercial Code of Japan : Article 550 paragraph 1 

 The broker may not demand remuneration until after he has complied with the formalities 
prescribed in Article 546. 
 170  The Commercial Code of Japan : Article 550 paragraph 2 

 The broker’s remuneration shall be borne by both parties in equal proportions. 
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สัญญาตัวแทนมากซึ่งในทางสากลนั้นถือวานายหนานั้นเปนตัวแทนประเภทหนึ่ง แตของตาม
กฎหมายไทยนั้นไดแยกบทบัญญัติในเรื่องนายหนาไวเปนเอกเทศสัญญาอีกสวนหนึ่งตางหากจาก
ตัวแทน ดังนั้นในการพิจารณาในเรื่องสิทธิ หนาที่ และความรับผิดระหวางนายหนาและตัวการยอม
ตองพิจารณาเฉพาะในบทบัญญัติเรื่องนายหนาเทานั้น ดังนั้นในการปรับใชกฎหมายเกี่ยวกับขอเท็จจริงนั้น
จึงตองนําเอาบทบัญญัติที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไวเปนการเฉพาะเกี่ยวกับสัญญา
นายหนามาปรับใชเปนสําคัญ และกรณีไมอาจนําบทบัญญัติเร่ืองสัญญาตัวแทน หรือสัญญาตัวแทน
ทางการคามาปรับใชเปนการเทียบเคียงได เนื่องจากบทบัญญัติเร่ืองสัญญานายหนาไดบัญญัติไวเปน
การเฉพาะแลว 
  สวนสัญญานายหนาตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้น กฎหมายอังกฤษไดกําหนดใหสัญญา
นายหนาเปนสัญญาประเภทเดียวกับสัญญาตัวแทน กลาวคือ นายหนานั้นเปนตัวแทนทางการคา 
(Mercantile agent) ประเภทหนึ่งตามหลักกฎหมายอังกฤษ ดังนั้นหลักกฎหมายโดยสวนใหญจึงตอง
พิจารณาถึงหลักกฎหมายสัญญาตัวแทน แตเนื่องจากสัญญานายหนานั้นเปนหลักกฎหมายที่เกิดจาก
แนวคําพิพากษาของศาล ดังนั้นหากมีแนวคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวกับนายหนาจึงตองนํามา
พิจารณาประกอบกับหลักกฎหมายดวย นอกจากนั้นสัญญานายหนานั้นเปนสัญญาที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางการคาการพาณิชย เพราะฉะนั้น หากมีจารีตประเพณีทางการคาใดที่เกี่ยวของ หรือที่เปนแนว
ปฏิบัติในทางการคา หรือทางพาณิชยนั้นก็ตองนํามาพิจารณาประกอบดวยเชนกัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง
นายหนาที่เกี่ยวของกับทางการคา เชน นายหนาคาหุน หรือ นายหนาประกันภัย จะมีจารีตประเพณี 
และแนวปฏิบัติที่เขามาเกี่ยวของจํานวนมาก ดังนั้นการพิจารณาถึงสิทธิ หนาที่ และความรับผิด
จึงตองนําเอาหลักเกณฑเชนวานี้มาพิจารณาประกอบกับหลักกฎหมายดวยเชนกัน 
  สัญญานายหนาตามหลักกฎหมายญี่ปุน ประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนไดกําหนดให
สัญญานายหนาเปนสัญญาประเภทเดียวกับสัญญาตัวแทนทางการคา (Dairishõ) เชนกัน ซ่ึงประมวล
กฎหมายพาณิชยญี่ปุนไดกําหนดสิทธิและหนาที่ของตัวแทนทางการคาไวเปนการเพิ่มเติมจาก
บทบัญญัติในเรื่องของสัญญานายหนาไวในบทบัญญัติที่เปนบททั่วไป ดังนั้นในการปรับใชกฎหมาย
จึงตองพิจารณาบทบัญญัติในสวนที่เปนบททั่วไปประกอบดวย 
 
 4.4.2 หนาท่ีของนายหนา 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยไดบัญญัติถึงหนาที่ของนายหนาไว
ในบทบัญญัติในสวนของเอกเทศสัญญาวาดวย สัญญานายหนาไวเพียง 2 มาตราเทานั้น คือ มาตรา 
845 และมาตรา 849 กลาวโดยสรุป คือนายหนามีหนาที่ในการเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดทํา
สัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ และนายหนาไมมีหนาที่ในการรับชําระเงินหรือรับชําระหนี้
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อันจะพึงชําระตามสัญญา  ดังนั้นหนาที่อ่ืน ๆ อันนายหนาจะพึงปฏิบัติตอคูสัญญายอมเปนไปตาม
บทบัญญัติทั่วไปในเรื่องหนี้ 
  ในสวนของหลักกฎหมายอังกฤษนั้นนอกจากนายหนาจะมีหนาที่ในการเขาชี้ชอง
จัดการในการหาคูสัญญาที่มีความประสงคตองตรงกันแลว นายหนายังมีหนาที่ในการจัดใหมีซ่ึงสัญญา
ระหวางผูซ้ือและผูขาย และจัดทําบันทึกการซื้อขายระหวางคูสัญญา ทั้งนี้เพื่อนําไปสูการจัดทําสัญญา
ที่เปนลายลักษณอักษรระหวางคูสัญญาในภายหลัง 
  ในสวนของประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันไดบัญญัติถึงหนาที่ของนายหนาทางการคา
นอกจากหนาที่ในการเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกไวหลาย
ประการ ดังนี้ 
  1) นายหนาทางการคามีหนาที่ในการจัดสงขอตกลงในสัญญาที่ไดมีการลงนามโดยนายหนา
ทางการคานั้นแลวใหแกคูสัญญาแตละฝายภายหลังจากที่การดําเนินการทางธุรกิจไดสําเร็จลงแลว
โดยทันที 
  2) นายหนาทางการคามีหนาที่ในการบันทึกขอตกลงในสัญญาระหวางคูสัญญาทั้งสอง
ฝายที่ไดเขาทําสัญญาตอกัน โดยในบันทึกนั้นจะตองมีรายละเอียดตามที่กฎหมายกําหนดพรอมทั้ง
ตองมีการลงชื่อโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย รวมทั้งตัวนายหนาทางการคาเองดวย 
  3) นายหนาทางการคามีหนาที่ในการบันทึกถึงการดําเนินการในทางการคา หรือทางธุรกิจ
ที่นายหนาไดดําเนินการเชนนั้นลงในบันทึกประจําวันของนายหนาดวย ซ่ึงนายหนาเองก็มีหนาทีใ่น
อันที่จะตองเก็บรักษาบันทึกประจําวันนี้ไว  
   ในกรณีที่คูสัญญารองขอใหนายหนาทําการสงมอบซึ่งบันทึกประจําวันของนายหนานี้ 
นายหนาทางการคามีหนาที่ในการจัดหาซึ่งบันทึกประจําวันของตนที่ถูกตองใหแกคูสัญญาไมวาใน
เวลาใด ๆ ที่คูสัญญาไดมีการรองขอ ซ่ึงในบันทึกประจําวันนี้จะตองไดมีการลงนามโดยนายหนา
ทางการคา และในบันทึกนี้จะตองมีการบันทึกทุกประการอันเกี่ยวกับสิ่งที่นายหนาไดดําเนินการใน
การเจรจาในทางธุรกิจ 
   ความสําคัญของบันทึกประจําวันของนายหนานี้ คือในกรณีที่เกิดขอพิพาทระหวาง
คูสัญญา หรือมีการดําเนินคดีระหวางกันในศาล ศาลมีสิทธิในอันที่จะเรียกใหมีการแสดงซึ่งบันทึก
ประจําวันของนายหนานี้ แมวาจะไมมีคูความฝายใดรองขอก็ตาม ทั้งนี้เพื่อวัตถุประสงคสําคัญใน
การทําการเปรียบเทียบกับขอตกลงในสัญญา และพยานหลักฐานอื่น ๆ 
  4) หากนายหนาทางการคาไดรับมอบไวซ่ึงตัวอยางของสินคาอันเกี่ยวกับการดําเนินการ
ทางธุรกิจนั้น นายหนาทางการคามีหนาที่ในการเก็บรักษาตัวอยางสินคาสําหรับการคาขายไวใน
ความอารักขาอยางปลอดภัย 
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  สําหรับหนาที่ของนายหนาตามประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนนั้น นอกจากนายหนาจะ
มีหนาที่ในการเขากระทําการเปนสื่อกลางระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายแลว นายหนายังมีหนาที่อ่ืน ๆ
ตามที่กฎหมายกําหนดไว ดังนี้ 
  1) เมื่อนายหนาไดเขากระทําการเปนนายหนาเพื่อการดําเนินการทางการคาในธุรกิจ
อยางใดอยางหนึ่ง นายหนามีหนาที่ในการสงหนังสือบอกกลาวในการเขารับเปนนายหนาใหแกตวัการ
ทราบโดยไมชักชา 
  2) ในกรณีที่ไดรับมอบใหเปนนายหนาใหทําการขายสินคา นายหนานั้นยอมมีสิทธิใน
การรับหนังสือบอกกลาวอันเกี่ยวกับขอบกพรองในสินคาที่ทําการขาย หรือความขาดตกบกพรอง
ในปริมาณของสินคานั้น  หรือกรณีใด ๆ ที่เกี่ยวกับการขายสินคานั้น 
  3) ในกรณีที่นายหนาไดรับตัวอยางของสินคาที่เกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจที่ตน
เปนสื่อกลางนั้น นายหนามีหนาที่ในการเก็บรักษาซึ่งตัวอยางสินคานั้นไวจนกระทั่งการดําเนินการ
ทางธุรกิจนั้นเปนผลสําเร็จ 
  4) เมื่อธุรกรรมระหวางคูสัญญามีผลบังคับใช นายหนามีหนาที่ตองเตรียมเอกสารโดย
ไมชักชาและภายหลังจากที่ไดลงนามในเอกสารที่กลาวมาแลว นายหนามีหนาที่ตองทําการสง
เอกสารขางตนใหแกคูสัญญาแตละฝาย 
  5) นายหนามีหนาที่ในการจัดการบันทึกเกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจ 
  6) เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งรองขอ นายหนามีหนาที่ในการจัดสงสําเนาของสมุด
บัญชีทางการคาที่เกี่ยวของกับการดําเนินการทางธุรกิจของตนที่นายหนาไดกระทําการเปนคนกลาง
ไมวาในเวลาใด ๆ 
 
 4.4.3 ความรับผิดของนายหนา 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยไดกําหนดถึงความรับผิดของ
นายหนาไวในกรณีที่นายหนาไดเขากระทําการใหแกบุคคลภายนอก หรือไดรับคํามั่นแตบุคคล 
ภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนา อันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่ 
นายหนารายนั้นหามีสิทธิไดรับบําเหน็จหรือคาใชจายเปนการตอบแทน แตนายหนาไมตอรับผิดไป
ถึงการชําระหนี้ตามสัญญาที่ไดทําตอกัน เนื่องจากการที่ตนไดเขาเปนสื่อ เวนแตในกรณีที่นายหนา
มิไดบอกชื่อของฝายหนึ่งใหรูถึงอีกฝายหนึ่ง 
  ความรับผิดของนายหนาตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันนั้น ประมวลกฎหมาย
พาณิชยเยอรมันไดกําหนดถึงความรับผิดของนายหนาที่แตกตางไปจากประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทย ดังนี้ ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันไดกําหนดใหนายหนาตองรับผิดในความ
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เสียหายที่เกิดขึ้นแกคูสัญญาทั้งสองฝาย ในกรณีที่ความเสียหายนั้นเกิดขึ้นเนื่องมาจากความ
บกพรองของนายหนานั้นอง และหากนายหนากระทําการโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอในหนาที่
การเก็บรักษาซึ่งบันทึกประจําวันของนายหนาที่เกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจ หรือไดทําลายซึ่งบันทึก
ประจําวันกอนระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดไว นายหนาตองโทษปรับตามที่กฎหมายบัญญัติดวย 
 
 4.4.4 สิทธิของนายหนา 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยบัญญัติถึงสิทธิของนายหนาไวเพียงวา 
นายหนามีสิทธิไดรับไดคาบําเหน็จเปนคาตอบแทนเมื่อนายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการเปน
ผลสําเร็จ 
  แตประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนนั้น นอกจากจะกําหนดใหนายหนามสิีทธไิดรับคาบาํเหนจ็
เปนการตอบแทนแลว ในกรณีที่นายหนาไดชําระเงินไปเกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจ นายหนามี
สิทธิในการยึดหนวงซึ่งทรัพยสิน หรือหลักทรัพยใด ๆ ของตัวการเพื่อการที่นายหนาจะไดชําระเงิน
คืนดวย 
 
 4.4.5 คาบําเหน็จของนายหนา 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยไดกลาวถึงสิทธิที่นายหนาจะไดรับ
คาบําเหน็จเปนการตอบแทน เมื่อนายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ และคาบําเหน็จที่นายหนามีสิทธิที่จะไดรับนั้นหากมีการตกลงไวอยาง
ชัดแจงระหวางตัวการและนายหนาก็ยอมเปนไปตามที่ตกลงกัน แตในกรณที่ไมมีการตกลงไวอยาง
ชัดแจงใหถือวามีการตกลงโดยปริยายและใหถือวาไดตกลงกันเปนจํานวนตามธรรมเนียมอัน
เกี่ยวกับการดําเนินการทางธุรกิจประเภทนั้น โดยการชําระคาบําเหน็จเปนการตอบแทนนี้ ตัวการ
เพียงฝายเดียวเปนผูมีหนาที่และความรับผิดในการชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนา เนื่องจากตัวการ
เปนคูสัญญากับนายหนาตามสัญญานายหนาที่ไดมีการตกลงกันเชนนั้น 
  ในสวนของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นไดมีบทบัญญัติของกฎหมายที่แตกตาง
ไปจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยในประการสําคัญ คือ ในเรื่องของการที่
ใหศาลเขามามีดุลยพินิจในการปรับลดคาบําเหน็จลงไดในกรณีที่คาบําเหน็จนั้นสูงเกินสมควร         
แตคูสัญญาซึ่งมีหนาที่ในอันที่จะตองชําระคาบําเหน็จนั้นตองยื่นคํารองตอศาลเพื่อใหศาลใชดุลยพินิจ
ในการกําหนดคาบําเหน็จในจํานวนที่เหมาะสมได แตหากไดมีการชําระคาบําเหน็จแลว ศาลก็ไมอาจใช
ดุลยพินิจเพื่อลดคาบําเหน็จได 
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  ในสวนของประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันได
กําหนดใหสิทธิแกนายหนาในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน แมวาคูสัญญาทั้งสองฝาย
จะไมอาจตกลงในเรื่องเงื่อนไขในสัญญาไดเปนผลสําเร็จ และคูสัญญาทั้งสองฝายตางตองมีหนาที่
และความรับผิดในอันที่จะตองชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนาฝายละเทากัน 
  และในสวนของประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุน ประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนได
กําหนดใหนายหนามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนตอเมื่อคูสัญญาไดเขาทํากิจการการคากัน 
หรือไดมีการชําระหนี้ตอกัน และนายหนาไดตระเตรียมเอกสารทางการคาตาง ๆ จนเสร็จส้ินสมบูรณ 
และคูสัญญาทั้งสองฝายตางมีหนาที่และความรับผิดในอันที่จะชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนาฝายละ
เทากัน เชนเดียวกับนายหนาตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน 
  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนาที่บัญญัติอยูในกฎหมาย
ตางประเทศแลวจะเห็นไดวา หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาของประเทศตาง ๆ ดังที่ไดกลาว
มาขางตนนั้นโดยสาระสําคัญมีลักษณะคลายคลึงกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทย  แตบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนาที่มีความแตกตางกับบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในสาระสําคัญคือ บทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนาที่บัญญัติอยู
ในประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน และประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุน อันเปนหลักกฎหมายที่มี
สาระสําคัญอันควรนํามาพิจารณาเพื่อนํามาเปนแนวทางในการบังคับใช และตีความกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยอยางยิ่ง ทั้งนี้เพื่อใหแนวทางการบังคับ
ใชกฎหมายนายหนาของไทยในปจจุบันวาในสวนที่ยังเปนปญหา และสามารถนําแนวทางการบังคับ
ใชกฎหมายนายหนาของตางประเทศ เชน ประเทศเยอรมัน และประเทศญี่ปุนซึ่งเปนประเทศที่ใช
ระบบประมวลกฎหมายเชนเดียวกับประเทศไทยมาเปนแนวทางในการเทียบเคียงเพื่อปรับใช และตีความ
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อันผูวิจัยจะไดกลาวถึง     
ในบทตอไป 
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บทที่ 5 

วิเคราะหปญหาทางกฎหมายของสัญญานายหนา 
 
 จากที่ไดพิจารณาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนา ทั้งตามหลักกฎหมายของ
ตางประเทศ ดังเชนตามหลักกฎหมายของประเทศในระบบคอมมอนลอร (Common law) คือ ประเทศ
อังกฤษ และหลักกฎหมายของประเทศในระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) ซ่ึงไดแกประเทศเยอรมนี 
และประเทศญี่ปุน ตลอดจนหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของประเทศไทยมาโดยละเอียดในบทที่ 3 และบทที่ 4 ตามที่ไดกลาวมาขางตนนั้น พบวายัง
มีปญหาที่ตองทําการศึกษาอยูอีกหลายประเด็นดวยกันเพื่อใหการศึกษากฎหมายของสัญญา
นายหนามีความสมบูรณ ดังนั้นในบทที่ 5 นี้ ผูวิจัยจึงจะยกปญหากฎหมายของสัญญานายหนาที่
สําคัญขึ้นมาเพื่อทําการศึกษาและวิเคราะห ผูวิจัยจะไดศึกษาและวิเคราะหโดยการเทียบเคียงเพื่อ
เปรียบเทียบระหวางผลทางกฎหมายของสัญญานายหนาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของไทยกับกฎหมายตางประเทศ ทั้งนี้เพื่อใหการศึกษาดังกลาวนั้น มีความถูกตองสมบูรณ 
และสามารถนําไปใชเปนประโยชนในการบังคับใชและตีความกฎหมายเรื่องสัญญานายหนาตอไป 
 
5.1 ปญหาเกี่ยวกับการเกิด ความสมบูรณ และผลบังคับของสัญญานายหนา 
 
 5.1.1 ปญหาเกี่ยวกับการเกิดของสัญญานายหนา 
                     การที่ผูวิจัยจะไดวิเคราะห ปญหาเกี่ยวกับการเกิดของสัญญานายหนานั้น ถาสัญญา
นายหนาไดเกิดมีขึ้นยอมเกิดหนี้ระหวางตัวการและนายหนา แตถาสัญญานายหนามิไดเกิดมีขึ้น 
ยอมไมเกิดหนี้ผูกพันกัน เพราะฉะนั้นในเบื้องตนจึงตองวิเคราะหเสียกอนวา สัญญานายหนาเกิดขึ้น
ไดในพฤติการณอยางไรบาง 
                     โดยหลักแลวสัญญาจะเกิดตอเมื่อคําเสนอและคําสนองตองตรงกัน กลาวคือ เมื่อคูกรณี
ฝายหนึ่งไดทําคําเสนอและอีกฝายหนึ่งไดทําคําสนองรับที่ตองตรงตามคําเสนอทุกประการ และ
คําสนองนั้นเกิดขึ้นภายในเวลาที่กําหนดไวในคําเสนอ ก็กอใหเกิดสัญญาได ซ่ึงกระบวนการกอใหเกิด
สัญญานี้อาจเกิดขึ้นในลักษณะของการแสดงเจตนาทําคําเสนอตอบุคคลผูอยูเฉพาะหนา และอีกฝาย
สนองรับกลับมาทันที หรืออาจเกิดดวยการแสดงเจตนาตอบุคคลผูไมอยูเฉพาะหนาโดยผูทําคําเสนอ
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เขียนจดหมายทําคําเสนอไปและผูรับคําเสนอเขียนจดหมายสนองรับกลับมาก็ใชได171 เมื่อสัญญาได
เกิดขึ้นสมบูรณแลว172 ยอมกอใหเกิดผลทางกฎหมายทันทีที่ทําสัญญา ไดแก ผลทางหนี้ ก็คือ 
การกอใหเกิด เปล่ียนแปลง หรือโอนสิทธิเรียกรอง หรือความผูกพันที่คูสัญญาจะตองปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตอไป นอกจากนี้ยังกอใหเกิดผลทางทรัพย ก็คือ การกอใหเกิด เปลี่ยนแปลง หรือโอนสิทธิ
ในทางทรัพย173 ดังนี้จึงกลาวไดวาสัญญาเปนบอเกิดแหงหนี้อยางหนึ่งที่ทําใหคูสัญญาเกิดสิทธิ
เรียกรองและภาระหนาที่ตอกัน 
 สัญญานายหนาแมจะเปนเอกเทศสัญญา แตสัญญานายหนาก็คือ “สัญญา” ที่จะตองนํา
หลักเกณฑทั่วไปในเรื่องสัญญามาบังคับใชดวย ดังนั้น ในการพิจารณาถึงการเกิดของสัญญานายหนา
จึงตองพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติทั่วไปในบรรพ 1 และบรรพ 2 ที่เกี่ยวกับการเกิดของสัญญา
ทั่วไปดังที่ไดกลาวมาขางตนประกอบดวย และตามที่ไดกลาวไวในบทที่ 2 ขอ 2.1 เร่ืองวิวัฒนาการ
ของกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนา วาสัญญานายหนานั้นมีวิวัฒนาการมาจากสัญญาตัวแทน 
ดังนั้นในการพิจารณาถึงการเกิดของสัญญานายหนา ผูวิจัยจะพิจารณาเทียบเคียงกับการเกิดของ
สัญญาตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกับสัญญานายหนาไปพรอมกัน  ดังนี้ 
 การเปนตัวการตัวแทนกันไดจะตองมีการเกิดขึ้นของความเปนตัวแทนหรือสัญญา
ตัวแทนเสียกอน ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 797 ที่บัญญัติวา “อันวาสัญญา
ตัวแทนนั้น คือสัญญาซึ่งใหบุคคลคนหนึ่ง เรียกวาตัวแทน มีอํานาจทําการแทนบุคคลอีกคนหนึ่ง 
เรียกวาตัวการ และตกลงจะทําการดังนั้น 

                                                 
 171  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ.  (2551).  คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา.  หนา 270. 
 172  ถาสัญญานั้นเปนสัญญาที่มีคูสัญญามีความบกพรองในเรื่องความสามารถ วัตถุประสงคของสัญญา
ไมอยูในกรอบที่กฎหมายกําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 และหากวาสัญญาที่ทําขึ้นนั้น  
มีกฎหมายบังคับไววาตองทําตามแบบ และคูสัญญามิไดทําสัญญาใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไว อีกทั้ง
ในขั้นตอนของการทําคําเสนอและคําสนองอันเปนกระบวนการในการกอใหเกิดสัญญาระหวางคูสัญญานั้น 
คูสัญญามีความบกพรองในกระบวนการในการแสดงเจตนา กลาวคือ การแสดงเจตนานั้นเปนการแสดงเจตนา
เพราะถูกกลฉอฉล ถูกขมขู หรือเกิดจากความสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยสินที่ถือวาเปน
สาระสําคัญของสัญญา และ/หรือ คูสัญญาไดทําสัญญาโดยการแสดงเจตนาที่ไมตรงกับเจตนาภายใน กลาวคือ 
การแสดงเจตนานั้นเปนการแสดงเจตนาอันเปนการซอนเรน หรือเปนการแสดงเจตนาลวงโดยสมคบกับคูกรณี 
หรือเปนการทํานิติกรรมอําพราง หรือเปนความสําคัญผิดในสาระสําคัญของสัญญา อันจะถือไดวาคูสัญญามิไดเขา
ทําสัญญาโดยใจสมัครและมุงโดยตรงที่จะผูกนิติสัมพันธ สัญญาที่เกิดขึ้นมานั้นก็ไมสมบูรณและอาจถูกบอกลาง
ในภายหลังได . 
 173  แหลงเดิม.  หนา 297-298. 
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                 อันความเปนตัวแทนนั้นจะเปนโดยตั้งแตงแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็ยอมได” และ
นอกจากมาตรา 797 แลวยังมีมาตราอื่น ๆ ที่กลาวถึงการเกิดขึ้นของการเปนตัวแทนไดอีก กลาวคือ 
มาตรา 802174 มาตรา 821175 และมาตรา 823176 
 จากบทบัญญัติของทั้ง 4 มาตราขางตน อาจกลาวไดวา การเปนตัวแทนตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยเกิดได 5 ประเภทใหญ คือ177 
 1) ตัวแทนที่ถูกแตงตั้งโดยชัดแจงจากตัวการ กลาวคือ ตัวการนั้นไดแสดงออกไมวา
ดวยวาจา หรือโดยลายลักษณอักษรก็ตาม มอบอํานาจใหแกตัวแทนไปกระทําการอยางหนึ่งอยางใด
แทนตน178 และตัวแทนก็ตกลงที่จะเปนตัวแทนและทํางานแทนให ซ่ึงงานนั้นอาจเปนสัญญาหรือ
นิติกรรม หรือกิจการอื่น ๆ ใดก็ได 
  เมื่อเปรียบเทียบกับการเกิดของนายหนาแลว นายหนาที่ถูกแตงตั้งโดยชัดแจงจาก
ตัวการนั้นก็เกิดมีไดเชนกัน โดยพิจารณาตามบทบัญญัติในมาตา 845 วรรค 1 ที่กฎหมายบัญญัติวา 
“บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อที่ช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทํา
สัญญาก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผล
แหงการที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น...” และมาตรา 846 วรรค 1 ซ่ึงบัญญัติวา “ถากิจการอันได
มอบหมายแกนายหนานั้น โดยพฤติการณเปนที่คาดหมายไดวายอมทําใหแตเพื่อจะเอาคาบําเหน็จไซร 
ทานใหถือวาตกลงกันโดยปริยายวามีคาบําเหน็จนายหนา” ประกอบกับแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่

                                                 
 174  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 802 บัญญัติวา “ในเหตุฉุกเฉิน เพื่อจะปองกันมิใหตัวการ
ตองเสียหาย ทานใหสันนิษฐานไวกอนวาตัวแทนจะกระทําการใด ๆ เชนอยางวิญูชนจะพึงกระทําก็ยอมมีอํานาจ
กระทําไดทั้งสิ้น.” 
 175  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 821 บัญญัติวา “บุคคลผูใดเชิดบุคคลอีกคนหนึ่งออกแสดง
เปนตัวแทนของตนก็ดี รูแลวยอมใหบุคคลอีกคนหนึ่งเชิดตัวเขาเองออกแสดงเปนตัวแทนของตนก็ดี ทานวา
บุคคลผูนั้นตองรับผิดชอบตอบุคคลภายนอกผูสุจริตเสมือนวาบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นเปนตัวแทนของตน.” 
 176  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 823 บัญญัติวา  “ถาตัวแทนกระทําการอันใดอันหนึ่งโดย
ปราศจากอํานาจก็ดี หรือทํานอกทําเหนือขอบอํานาจก็ดี ทานวายอมไมผูกพันตัวการ เวนแตตัวการจะใหสัตยาบัน
แกการนั้น 
  ถาตัวการไมใหสัตยาบัน ทานวาตัวแทนยอมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกโดยลําพังตนเอง เวนแต
พิสูจนไดวาบุคคลภายนอกนั้นไดรูอยูแลววาตนทําการโดยปราศจากอํานาจหรือทํานอกเหนือขอบอํานาจ.” 

 177  ไผทชิต  เอกจริยกร.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทนและนายหนา 

(พิมพครั้งที่ 9 แกไขเพิ่มเติม).  หนา 58-72. 
 178  คําพิพากษาฎีกาที่ 1321/2509 คําพิพากษาฎีกาที่ 1880/2514 คําพิพากษาฎีกาที่ 2323/2514  เปนตน. 
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ปรากฏ179 นั้น การเกิดของนายหนาในกรณีเชนนี้เปนกรณีที่ตัวการไดแสดงออกโดยชัดแจงไมวา
ดวยวาจา หรือโดยลายลักษณอักษรตกลงแตงตั้งใหบุคคลคนหนึ่งทําการเปนนายหนา เพื่อให
นายหนาจัดหาบุคคลที่มีความประสงคตองตรงกับตัวการ เพื่อตัวการจะไดเขาทําสัญญาอยางหนึ่งอยางใด
กับบุคคลภายนอกนั้น ดังนั้น นายหนาโดยการแตงตั้งโดยชัดแจงยอมเกิดมีขึ้นไดเชนเดียวกับกรณี
ตัวแทนที่ถูกแตงตั้งโดยชัดแจงจากตัวการ 
 2) ตัวแทนที่ถูกแตงตั้งโดยปริยายจากตัวการ ตัวแทนประเภทนี้เปนตัวแทนที่ไมไดรับ
การแตงตั้งโดยชัดแจงจากตัวการ แตดวยการแสดงออกของตัวการและตัวแทน เปนที่เขาใจไดวามี
การตกลงโดยยินยอมกันเชนนั้น กลาวคือ ตัวการตกลงใหผูนั้นเปนตัวแทน ผูนั้นก็ตกลงยินยอมทํา
การเปนตัวแทนดวย ซ่ึงการกระทําหรืองดเวนกระทําของตัวการหรือตัวแทนอาจถือไดวาเปนการ
ยินยอมโดยปริยาย ซ่ึงคําวา “โดยปริยาย” นี้ตองอาศัยพิจารณาจากขอเท็จจริงและพฤติการณเปน
เร่ือง ๆ ไปวาการกระทําหรือการแสดงออกอยางนั้นพอจะถือไดวาตกลงยินยอมเปนตัวแทนกัน
หรือไม180 
  สวนนายหนานั้น นายหนาที่ถูกแตงตั้งโดยปริยายจากตัวการก็เกิดมีขึ้นไดเชนกัน 
กลาวคือ เปนกรณีที่นายหนาไมไดรับการตกลงแตงตั้งโดยชัดแจงจากตัวการ มิไดมีการตกลงกัน
ระหวางคูสัญญาที่จะใหทําการเปนนายหนา แตดวยการแสดงออกของตัวการและนายหนาพึงเปนที่
เขาใจไดวาทั้งตัวการและนายหนาประสงคจะผูกพันตามสัญญานายหนานั้น แมวาจะไมมีการแสดง
เจตนาโดยชัดแจงใหเปนนายหนากันจริง181 ดังนั้น การแตงตั้งนายหนาโดยปริยายจากตัวการยอม
เกิดมีขึ้นไดเชนเดียวกับกรณีตัวแทนที่ถูกแตงตั้งโดยปริยายจากตัวการเชนกัน 
 3) ตัวแทนเชิด บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่บัญญัติถึงเรื่อง
ตัวแทนเชิด คือบทบัญญัติ มาตรา 821 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลผูใดเชิดบุคคลอีกคนหนึ่งออกแสดงเปน
ตัวแทนของตนก็ดี รูแลวยอมใหบุคคลอีกคนหนึ่งเชิดตัวเขาเองออกแสดงเปนตัวแทนของตนก็ดี 
ทานวาบุคคลผูนั้นตองรับผิดชอบตอบุคคลภายนอกผูสุจริตเสมือนวาบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นเปน
ตัวแทนของตน” ตัวแทนประเภทนี้เกิดขึ้นดวยกิริยา อาการ พฤติการณ การกระทําหรือการประพฤติ
ปฏิบัติตอกันและกันระหวางคูกรณี โดยบุคคลหนึ่งอาจจะแสดงออกดวยกิริยาหรือวาจาทําใหบุคคล 
ภายนอกเขาใจวาตนไดมอบอํานาจใหบุคคลอีกคนหนึ่งเปนตัวแทนของตน ในกรณีนี้กฎหมายได

                                                 
 179  คําพิพากษาฎีกาที่ 517/2494 คําพิพากษาฎีกาที่ 705/2505 และคําพิพากษาฎีกาที่ 1821/2540  เปนตน. 
 180  คําพิพากษาฎีกาที่ 407/2491 คําพิพากษาฎีกาที่ 1255/2505 คําพิพากษาฎีกาที่ 834/2512 และ  
คําพิพากษาฎีกาที่ 122/2514  เปนตน. 
 181  คําพิพากษาฎีกาที่ 1254/2519 และคําพิพากษาฎีกาที่ 4352/2545. 
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บัญญัติไวเปนพิเศษเรียกวา ตัวแทนเชิด หรือ ตัวแทนโดยกฎหมายปดปากตามหลัก “Doctrine of 
Estoppels” ตามหลักกฎหมายอังกฤษ 
  ตามหลักการของตัวแทนเชิด หรือตัวแทนโดยกฎหมายปดปากนี้ เมื่อบุคคล (ตวัการ) 
กระทําการไมวาดวยการแสดงออกหรือดวยวาจาตอบุคคลอื่นวาบุคคลใดเปนตัวแทนของตน ตัวการ
จะถูกปดปากตอบุคคลที่สามในอันที่จะปฏิเสธวาบุคคลนั้นเปนหรือเคยเปนตัวแทนของตน        
โดยตัวการจะผูกพันจากการกระทําของบุคคลที่ปรากฏแกคนทั่วไปวาเปนตัวแทน แตวาความสัมพันธ
อยางสมบูรณระหวางตัวการและตัวแทนไมไดมีขึ้น สภาพทางกฎหมายระหวางตัวการและตัวแทน
จะอยูภายใตกฎเกณฑที่เริ่มจากขอสมมติฐานวา ไมไดมีความตกลงระหวางตัวการและตัวแทน 
  ตัวแทนเชิด หรือตัวแทนโดยกฎหมายปดปากนี้ หมายถึง ปดปากเฉพาะผูที่เปนตัวการ
มิใหเถียงวาบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นมิใชตัวแทนของตน ทั้งนี้เพราะการกระทําหรืองดเวนการกระทําการ
ของผูที่เปนตัวการกับตัวแทน และเพื่อรักษาไวซ่ึงผลประโยชนของบุคคลภายนอกผูทําการติดตอ
ดวยความสุจริตมิใหตองไดรับความเสียหาย แมวาตามความจริงตัวการจะมิไดมอบอํานาจใหแก
ตัวแทนโดยตรง เชน นาย ก เที่ยวบอกใคร ๆ วานาย ข เปนตัวแทนรับซื้อของเกาของตน หาก นาย ค 
หลงเชื่อนําของเกามาขายใหแก นาย ข นาย ก ก็ตองผูกพันตามสัญญาซื้อขายดังกลาว แมวาจริง ๆ แลว 
นาย ก จะมิไดแตงตั้งใหนาย ข เปนตัวแทนของตนก็ตาม หรือนาย ข เองเที่ยวบอกแกใคร ๆ วาตน
เปนตัวแทนรับซื้อของเกาของนาย ก ทั้งๆที่นาย ก มิไดแตงตั้งใหนาย ข เปนตัวแทน และนาย ก 
ทราบความขอนี้แลวแตก็นิ่งเฉยมิไดปฏิเสธแตอยางใด นาย ค หลงเชื่อนําของเกามาขายใหแก นาย 
ข นาย ก ก็ตองผูกพันตามสัญญาซื้อขายดังกลาวเชนกัน เพราะกรณีนี้กฎหมายปดปากนาย ก มิให
ปฏิเสธวาตนไมตองผูกพันตามสัญญาซื้อขายกับนาย ค ผูกระทําการดวยความสุจริต 
  การเปนตัวแทนเชิด หรือตัวแทนโดยกฎหมายปดปากนี้ เปนการที่บุคคลภายนอก
สามารถสันนิษฐานไดจากการกระทําของตัวการวา ตัวแทนมีอํานาจที่จะกระทําการดังกลาวได 
แมวาโดยความเปนจริงแลว ตัวแทนจะไมมีอํานาจที่จะกระทําการแทนไดก็ตาม นอกจากนี้ตัวแทน
โดยปริยายตางกับตัวแทนโดยกฎหมายปดปาก หรือตัวแทนเชิด เพราะตัวแทนโดยปริยายเกิดจาก
ความตกลงโดยปริยาย ซ่ึงเปนกรณีที่มีพฤติกรรมของตัวการและตัวแทนตอกันที่ทําใหอีกฝายหนึ่งมี
เหตุผลที่จะเขาใจจากพฤติกรรมนั้นวา ยินยอมใหเกิดมีความสัมพันธในฐานะเปนตัวการและตวัแทน
กัน สวนตัวแทนเชิดนั้นตัวการไมปรารถนาที่จะผูกพันกับบุคคลภายนอก สําหรับการกระทําของ
ตัวแทนเอง แตกฎหมายปดปากตัวการและบังคับใหผูกพันเพื่อรักษาประโยชนของบุคคลภายนอก 
ผูสุจริต 
  สําหรับนายหนาโดยการเชิด หรือโดยกฎหมายปดปากนั้นจะเกิดขึ้นมีผลเปนสัญญา
นายหนาเชนเดียวกับกรณีการเกิดตัวแทนโดยการเชิดไดหรือไมนั้น พิจารณาจากกรณีที่บุคคลใดได
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ปาวประกาศเปนการทั่วไปวาตนไดกระทําการเปนนายหนาของบุคคลอีกคนหนึ่ง (ตัวการ) โดยที่
ตัวการมิไดแสดงออกโดยแจงชัดหรือโดยปริยายวาจะใหบุคคลนั้นกระทําการเปนนายหนา ดังนี้
หากมีบุคคลภายนอกหลงเชื่อวาบุคคลที่ปาวประกาศเชนวานั้นเปนนายหนาของตัวการจริง และ
ไดมาเขาทําสัญญากับตัวการเปนผลสําเร็จ ดังนี้จะถือวาเกิดสัญญานายหนาระหวางตัวการและนายหนา
โดยการเชิดไดหรือไม เชน นาย ก เที่ยวประกาศวาเปนนายหนาของนาย ข และนาย ข มีความประสงค
จะขายที่ดินแปลงหนึ่ง นาย ค หลงเชื่อจึงไดมาเขาทําสัญญาซื้อขายที่ดินกับนาย ข เปนผลสําเร็จ 
ดังนี้จะถือไดหรือไมวานาย กเปนนายหนาของนาย ข  
  สําหรับประเด็นปญหานี้ผูวิจัยมีความเห็นวา หากนําบทบัญญัติเรื่องตัวแทนเชิดมา
เทียบเคียงนั้น เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา เจตนารมณของกฎหมายเรื่องตัวแทนเชิดนั้น มีเจตนารมณ
เพื่อใหความคุมครองซึ่งผลประโยชนของบุคคลภายนอกผูทําการโดยสุจริตมิใหตองไดรับความ
เสียหายเปนสําคัญ เพราะโดยหลักกฎหมายตัวแทนนั้น ตัวแทนเปนบุคคลที่เขาไปทําความตกลงกับ
บุคคลภายนอกในสัญญา หรือกิจการที่ไดรับมอบหมายจากตัวการ และตัวการตองผูกพันในสัญญา
นี้แมวาตนจะมิไดเขาไปทําความตกลงดวย แตในเรื่องตัวแทนเชิดนั้นเปนกรณีที่ระหวางตัวการและ
ตัวแทนไมไดมีความตกลงกันมากอน หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ ตัวแทนไมมีอํานาจที่จะกระทําการ
แทนตัวการได แตเนื่องจากพฤติการณทําใหบุคคลภายนอกสามารถที่จะสันนิษฐานไดจากการ
กระทําของตัวการวา ตัวแทนมีอํานาจที่จะกระทําการเชนนั้นได ดังนั้นตัวแทนเชิดจึงเปนกรณีที่
ระหวางตัวการและตัวแทนไมไดมีความตกลงกันมากอน แตกฎหมายปดปากตัวการและบังคับให
ผูกพันเพื่อรักษาประโยชนของบุคคลภายนอกผูสุจริต 
  สวนสัญญานายหนานั้น โดยหลักกฎหมายเรื่องสัญญานายหนานั้น ตัวการจะเปนผูมี
อํานาจเขาไปเจรจาตอตกลงทําสัญญากับบุคคลภายนอกเองโดยตรง ตัวการมีอํานาจในการใชดุลพินิจ
ในการตัดสินใจในการเขาทําสัญญาไดเอง และตัวการก็ตองผูกพันตามสัญญาที่ตนไดเขาทํากับ
บุคคลภายนอกนี้ โดยที่นายหนานั้นเปนเพียงบุคคลที่เขาไปทําการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขา
ทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จเทานั้น นายหนาจึงเปนผูที่กระทําการเปนเพียงสื่อกลาง
ระหวางตัวการและบุคคลภายนอกเทานั้น โดยที่นายหนาหาจําตองถูกผูกพันหรือถูกผูกมัดในสัญญา
ที่ตัวการไดเขาทํากับบุคคลภายนอกนั้นไม ดังนั้น แมวานายหนาจะทําการโดยเชิดตนเองเปน
นายหนาของตัวการโดยที่ตัวการทราบแลวแตก็ยอมใหเขาเชิดตัวเขาเองออกเปนนายหนาของตนก็ดี 
โดยมิไดทําการทักทวงแตประการใด และหากบุคคลภายนอกพึงสันนิษฐานไดจากพฤติการณที่
นายหนาไดกระทําการเชนนั้น โดยที่นายหนาไมมีอํานาจที่จะกระทําการเชนนั้นไดก็ตาม และ
บุคคลภายนอกยินยอมตกลงเขาทําสัญญากับตัวการเปนผลสําเร็จ ดังนี้ทั้งบุคคลภายนอกผูสุจริตหา
ไดเสียประโยชนหรือไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการที่ตนมิไดทราบขอความจริงระหวาง
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ตัวการกับนายหนาวาไมไดมีความตกลงใหกระทําการเปนนายหนาเชนนั้นไม นอกจากนี้โดยหลัก
กฎหมายเรื่องสัญญานายหนานั้น สัญญานายหนาจะเกิดมีขึ้นไดตอเมื่อมีการตกลงมอบหมายใหเปน
นายหนากันมากอน ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 705/2505 ที่ไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา “...นายหนาที่จะ
ไดรับบําเหน็จหรือคานายหนานั้น ในเบื้องตนจะตองมีสัญญาตอกันโดยชัดแจงตามมาตรา 845 หรือ
มีสัญญาตอกันโดยปริยายตาม มาตรา 846 ผูใดจะอางตนเปนนายหนาฝายเดียวเรียกรองเอาคา
บําเหน็จโดยอีกฝายหนึ่งมิไดมีสัญญาดวยแตอยางหนึ่งอยางใดเลยนั้น จึงหามีกฎหมายสนับสนุนให
เรียกรองไดไม...” ดังนั้นการที่นายหนาไปปาวประกาศวาตนจะไดกระทําการเปนนายหนาใหแก
บุคคลหนึ่งบุคคลใดโดยที่บุคคลนั้นหาไดมีการมอบหมายไมวาจะโดยชัดแจงหรือโดยปริยายให
กระทําการเปนนายหนานั้น จึงเปนการแสดงเจตนาเพียงฝายเดียวของนายหนาโดยไมมีผูสนองรับ
การแสดงเจตนาอันจะเกิดขึ้นเปนสัญญาได อีกทั้งยังหามีกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติเร่ือง
สัญญานายหนาบัญญัติสนับสนุนใหนายหนาสามารถกระทําเชนนั้นได และเจตนารมณของ
กฎหมายในสวนนี้ก็แตกตางกัน กลาวคือเจตนารมณของบทบัญญัติในเรื่องตัวแทนเชิดนั้นก็มีขึ้น
เพื่อใหความคุมครองแกบุคคลภายนอกผูกระทําการดวยความสุจริตเปนสําคัญ  เพื่อมิให
บุคคลภายนอกผูกระทําการดวยความสุจริตตองเสียหาย เพราะหากไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนการ
ปดปากใหตัวการตองรับผิด ตัวการอาจปฏิเสธไดวาตนมิไดมอบหมายใหตัวแทนกระทําการเปน
ตัวแทน และตนก็มิใชคูสัญญาในสัญญาที่ตัวแทนไปทําความตกลงกับบุคคลภายนอกนั้นในอันที่
บุคคลภายนอกจะใชสิทธิเรียกรองหรือบังคับใหตนตองรับผิดตามสัญญานั้นได แตในสวนของ
บทบัญญัติในเรื่องนายหนานั้น การที่นายหนาจะไดเชิดตนเองออกเปนนายหนา และตัวการก็ได
ทราบถึงพฤติการณดังกลาวแลว แตก็หาไดทักทวงประการใดไม จึงทําใหบุคคลภายนอกหลงเชื่อวา
บุคคลนั้นกระทําการเปนนายหนาของตัวการจริงและเขาทําสัญญากับตัวการเปนผลสําเร็จ ดังนี้
บุคคลภายนอกหาไดรับความเสียหายจากการที่บุคคลภายนอกมิไดทราบขอความจริงวาระหวาง
ตัวการและนายหนาวาไมมีความตกลงระหวางกัน เพราะสัญญาระหวางตัวการทํากับบุคคลภายนอก
ไดเกิดมีขึ้นสมบูรณ และบังคับกันไดระหวางคูสัญญาแลว 
  ดังนั้นผูวิจัยจึงเห็นวา นายหนาโดยการเชิดจึงไมอาจเกิดขึ้นไดในเรื่องสัญญา
นายหนาดวยเหตุผลดังที่ไดกลาวมาขางตน อยางไรก็ตามในประเด็นปญหานี้ยังมีประเด็นปญหาที่
นาพิจารณาตอไปวา เมื่อบุคคลที่ไดกระทําการอันเปนการชี้ชอง (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา บุคคลที่ไดเขา
ทําการชี้ชอง) ใหบุคคลอีกคนหนึ่ง (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา ผูที่ไดรับประโยชน) ไดเขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จแลว แมวาระหวางบุคคลที่ไดรับประโยชนดังกลาวกับบุคคลที่ไดเขา
ทําการชี้ชองนั้นจะไมมีการตกลงใหกระทําการเปนนายหนากันมากอน แตเมื่อบุคคลที่ไดรับ
ประโยชนเปนฝายที่ไดรับประโยชนจากการที่บุคคลอีกคนหนึ่งไดเขาทําการชี้ชอง บุคคลที่เขาทํา
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การชี้ชองนั้นก็นาจะเกิดสิทธิในอันที่จะไดรับคาตอบแทนอยางหนึ่งอยางใดเปนการตอบแทน      
ไดบาง ดังนี้เมื่อพิจารณาในเรื่องหนี้แลวจะเห็นไดวา หนี้มีมูลหรือที่มาที่สําคัญ 4 ทางดวยกัน คือ       
1.สัญญา 2. ละเมิด 3. ลาภมิควรได 4. จัดการงานนอกสั่ง และ 5. หนี้ที่เกิดตามบทบัญญัติอ่ืนของ
กฎหมายบางเรื่อง182  ในกรณีนี้แมวาบุคคลที่เขาทําการชี้ชองจะไมอาจใชสิทธิเรียกรองใหบุคคลที่
ไดรับประโยชนจายคาบําเหน็จใหแกตนไดโดยสัญญา (สัญญานายหนา) เพราะไมมีการตกลงแตงตั้ง
มอบหมายใหกระทําการเปนนายหนากันมากอน แตการที่บุคคลที่ไดเขาทําการชี้ชองไดกระทําการ
เชนนั้นอาจถือไดหรือไมวา บุคคลที่ไดเขาทําการชี้ชองไดกระทําการอันเปนการจัดการงานนอกสั่ง183 
อันเปนบอเกิดแหงหนี้ประการหนึ่ง หากถือวาการที่บุคคลที่ไดเขาทําการชี้ชองไดประกาศวาตน
กระทําการเปนนายหนาของบุคคลที่ไดรับประโยชนโดยที่บุคคลที่ไดรับประโยชนมิไดวาขานวานใช
(แตงตั้ง) ใหทํานั้น เปนกรณีที่บุคคลที่ไดเขาทําการชี้ชองไดกระทําการงานอันเปนการจัดการงาน
นอกสั่ง และการจัดการงานนอกสั่งของบุคคลที่ไดเขาทําการชี้ชองนั้นเปนการสมประโยชนของ
บุคคลที่ไดรับประโยชน และตองตามความประสงคอันแทจริงของบุคคลที่ไดรับประโยชน หรือ
ความประสงคตามที่จะพึงสันนิษฐานได กลาวคือ การที่นาย ค ประกาศวาตนเปนนายหนาของนาย 
ก หากผูใดประสงคจะซื้อที่ดินของนาย ก นาย ก ยินดีจะขายใหโดยที่นาย ก ก็มีความประสงคจะ
ขายที่ดินแปลงนั้นอยูแลว นาย ข บุคคลภายนอกทราบและตองการที่ดินแปลงนั้นอยูพอดี จึงไปพบ
นาย ก และเขาเจรจาซื้อขายที่ดินจนเปนผลสําเร็จ ดังนี้การที่นาย ค ไดประกาศวาตนเปนนายหนา
ของนาย ก ก็อาจถือไดวาเปนการที่นาย ค ไดเขาทําการแทนนาย ก โดยที่ นาย ก มิไดวาขานวานใช
ใหทํา หรือโดยมิไดมีสิทธิที่จะทําการงานนั้นแทนนาย ก และผลจากการที่นาย ค ไดกระทําการ
เชนนั้นเปนการสมประโยชนของนาย ก และตองตามความประสงคอันแทจริงของนาย ก คือนาย ก 
สามารถขายที่ดินไดตามที่ตนประสงคจะขายอยูกอนนั้นแลว เพียงแตตนยังมิไดบอกกลาวแกผูใด 
หรือยังมิไดตั้งใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งทําการเปนตัวแทน หรือนายหนาในการขายที่ดินแปลงนั้น  
แตนาย ค เผอิญไปทราบความประสงคของนาย ก จึงไดไปกระทําการเปนนายหนาโดยที่นาย ก 

                                                 
 182  โสภณ  รัตนากร.  (2551).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้ (พิมพครั้งที่ 9).  
หนา 29. 
 183  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 395  บัญญัติวา  “บุคคลใดเขาทํากิจการแทนผูอื่นโดยเขา
มิไดวาขานวานใชใหทําก็ดี  หรือโดยมิไดมีสิทธิที่จะทําการงานนั้นแทนผูอื่นดวยประการใดก็ดี ทานวาบุคคลนั้น
จะตองจัดการงานไปในทางที่จะใหสมประสงคของตัวการ ตามความประสงคอันแทจริงของตัวการ หรือตามที่จะ
พึงสันนิษฐานไดวาเปนความประสงคของตัวการ.” 
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มิไดวาขานวานใชใหทํา ดังนี้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 401 วรรค 1184 
บัญญัติให ผูจัดการนั้นมีสิทธิที่จะเรียกใหตัวการชดใชเงินอันผูจัดการนั้นไดออกไปคืนแกตนอยาง
ตัวแทนได ดังนั้น นาย ค ก็มีสิทธิเรียกรองให นาย ก ชดใชเงินที่ นาย ค ไดออกไปคืนแก นาย ค ได 
ซ่ึงคําวา “เงินอันผูจัดการไดออกไป…” ตามบทบัญญัติในมาตรา 401 วรรค 1 ที่นาย ค มีสิทธิเรียก
คืนจากนาย ก นี้ ผูวิจัยมีความเห็นวา หมายเฉพาะคาใชจายที่จําเปนที่นาย ค ไดใชจายไป เนื่องจาก
การที่ นาย ค ไดกระทําการให นาย ก ไดรับประโยชน คือขายที่ดินสําเร็จ และ นาย ก ก็ไดรับ
ประโยชนตองตามความประสงคอันแทจริงของตน แตในกรณีนี้หาไดมีความหมายรวมความไปถึง
คาบําเหน็จดวยไม เพราะการที่บุคคลหนึ่งจะใชสิทธิเรียกรองใหบุคคลอีกคนหนึ่งจายคาบําเหน็จ
ใหแกตนได บุคคลทั้งสองคนนั้นตองมีนิติสัมพันธทางกฎหมายในฐานะคูสัญญาตามสัญญา
นายหนากันมากอน และกรณีนี้บทบัญญัติในมาตรา 401 ววรค 1 บัญญัติแตเพียงวา ผูจัดการจะเรียก
ใหชดใชเงินอันตนไดออกไปคืนแกตนเชนอยางตัวแทน และเมื่อพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติใน
เร่ืองตัวแทน มาตรา 815 และมาตรา 816 ที่บัญญัติใหสิทธิแกตัวแทนในอันที่จะเรียกใหตัวการ
ชดใชเงินไดเฉพาะกรณีที่ตัวแทนออกเงินทดรองและกรณีตัวแทนออกเงินคาใชจายแทนตัวการ
เทานั้น นอกจากนี้โดยหลักกฎหมายตัวแทนแลวตัวแทนไมมีสิทธิจะไดรับบําเหน็จเปนการตอบแทน 
เวนแตจะไดมีขอตกลงกันไวในสัญญาวามีบําเหน็จ หรือทางการที่คูสัญญาประพฤติปฎิบัติตอกันนั้น
เปนปริยายวามีบําเหน็จ หรือเคยเปนธรรมเนียมมีบําเหน็จ ทั้งนี้ตามมาตรา 803 ดังนั้นนาย ค จึงไมอาจ 
ใชสิทธิเรียกรอง ในอันที่จะเรียกใหตัวการชําระคาบําเหน็จใหแกตนได 
  ดังนั้นแมวาบุคคลที่ไดเขาทําการชี้ชองจะไดทําการเปนนายหนาโดยที่ผูที่ไดรับ
ประโยชนมิไดตั้งแตงหรือแสดงออกใหเปนนายหนาก็ตาม แตการที่ผูที่ไดรับประโยชนทราบถึง
การที่บุคคลที่ไดเขาทําการชี้ชองไดกระทําการดังกลาวนั้นโดยที่ตนมิไดทักทวงหรือปฏิเสธ
แตประการใด และกลับเขารับเอาประโยชนจากการที่บุคคลนั้นไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการนั้น 
แมวาผูที่ไดรับประโยชนและบุคคลที่ไดเขาทําการชี้ชองรายนี้จะมิไดมีความผูกพันกันตามสัญญา
นายหนาอันจะทําใหนายหนาเกิดสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนก็ตาม แตบุคคล
ที่ไดเขาทําการชี้ชองก็หาเสียสิทธิในอันที่จะเรียกใหผูที่ไดรับประโยชนใชคาใชจายหรือเงินทดรอง
ที่ตนตองเสียไปจากการที่ตนไดกระทําการเชนนั้นไม ทั้งนี้ตามหลักกฎหมายเรื่องจัดการงานนอก
ส่ังดวยเหตุผลดังที่ไดกลาวมาขางตน 

                                                 
 184  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 401 วรรค 1 บัญญัติวา “ถาการที่เขาจัดการงานนั้นเปนการ
สมประโยชนของตัวการ และตองตามความประสงคอันแทจริงของตัวการ หรือความประสงคตามที่พึงจะ
สันนิษฐานไดนั้นไซร ทานวาผูจัดการจะเรียกใหชดใชเงินอันตนไดออกไปคืนแกตนเชนอยางตัวแทนก็ได และ
บทบัญญัติมาตรา 816 วรรค 2 นั้น  ทานก็ใหนํามาบังคับดวย โดยอนุโลม...” 
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 4) ตัวแทนโดยการใหสัตยาบัน ตัวแทนโดยการใหสัตยาบันเปนกรณีที่บุคคลใดกระทํา
การใดโดยปราศจากอํานาจหรือตัวแทนไดกระทําการไปเกินขอบเขตอํานาจของตน แตไดกระทํา
ไปในนามของตัวการหรือเพื่อตัวการ แลวตัวการไดมาใหการรับรองหรือใหสัตยาบันแกการกระทํา
ดังกลาว 
  ในกฎหมายไทย  ตัวแทนอาจเกิดขึ้นโดยการใหสัตยาบันของตัวการไดเชนกัน       
โดยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 823 ไดบัญญัติวา “ถาตัวแทนกระทํา
การอันใดอันหนึ่งโดยปราศจากอํานาจก็ดี หรือทํานอกทําเหนือขอบอํานาจก็ดี ทานวายอมไมผูกพัน
ตัวการ เวนแตตัวการจะใหสัตยาบันแกการนั้น 
                           ถาตัวการไมใหสัตยาบัน ทานวาตัวแทนยอมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกโดยลําพัง
ตนเอง เวนแตพิสูจนไดวาบุคคลภายนอกนั้นไดรูอยูแลววาตนทําการโดยปราศจากอํานาจหรือทํา
นอกเหนือขอบอํานาจ” 
                            ดังนั้น การที่ตัวแทนกระทําการโดยปราศจากอํานาจหรือกระทําการนอกเหนือ
ขอบอํานาจของตน ก็ไมไดหมายความวาตัวการจะไมพึงพอใจเสมอไปในทุกกรณี ในบางกรณี
ตัวการอาจจะเห็นวากิจการที่ตัวแทนกระทําการไปโดยปราศจากอํานาจหรือโดยนอกเหนือขอบ
อํานาจของตนไดกอใหเกิดความไดเปรียบทางธุรกิจขึ้น ตัวการก็อาจจะเขารับเอากิจการดังกลาวได 
  ดังนั้น ตัวแทนโดยการใหสัตยาบันเกิดขึ้นได  2  ลักษณะคือ 
  (1) กรณีแตเดิมไดมีการเปนตัวการและตัวแทนกันอยูแลว แตตัวแทนไดทํา
นอกเหนืออํานาจที่ไดรับมา เมื่อตัวการทราบภายหลังและใหการรับรองนั้น การกระทําดังกลาวก็ถือ
เสมือนวาไดรับมอบอํานาจจากตัวการ เชน นาย ก ตั้งนาย ข เปนตัวแทนไปซื้อตั๋วดูภาพยนตร เร่ือง 
Titanic 1 ใบ แตนาย ข เห็นวาซื้อ 1 ใบ นาย ก จะเหงาเพราะตองไปดูคนเดียว จึงซื้อตั๋วมา 2 ใบโดย
หวังวานาย ก อาจจะชวนนางสาว ค ไปดูดวย ดังนี้นาย ก ก็สามารถใหสัตยาบันแกการกระทําเกิน
ขอบอํานาจได 
  (2) กรณีแตเดิมไมมีการเปนตัวการและตัวแทนกัน เมื่อบุคคลหนึ่งไดกระทําการ
แทนลงไปโดยปราศจากอํานาจ ตอมาเจาของกิจการนั้นเขารับรองหรือถือเอาประโยชนจากกิจการ
ดังกลาว ก็ถือเสมือนวาตัวแทนไดรับมอบอํานาจใหทํากิจการดังกลาว เชน นาย ข ไปอางกับนาย ค 
วาเปนตัวแทนของนาย ก ใหมาขายนาฬิกาโรเล็กซ 1 เรือน โดยที่ไมไดรับมอบหมายจากนาย ก เลย 
ตอมานาย ก ทราบเขาและกําลังตองการเงินจึงไดใหสัตยาบันแกการซื้อขายดังกลาว 
                          ตัวแทนโดยการใหสัตยาบันจึงเกิดขึ้นไดในสองลักษณะตามที่ไดกลาวขางตน 
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  สําหรับการเกิดของสัญญานายหนาโดยศึกษาเปรียบกับการเกิดของตัวแทนโดยการ
ใหสัตยาบันนั้น ผูวิจัยจะศึกษาโดยพิจารณาเปรียบเทียบกับ การเกิดของตัวแทนโดยการใหสัตยาบัน
ใน 2 กรณี  ดังนี้ 
  (1) กรณีไดมีการตกลงมอบหมายใหเปนนายหนากันอยูกอนแลว แตนายหนาไดทํา
นอกเหนืออํานาจที่ไดรับมา เชน นาย ก มีที่ดิน 2 แปลง โดยนาย ก ตั้งใหนาย ข ทําการเปนนายหนา
เพื่อใหนาย ข หาบุคคลที่มีความประสงคจะซื้อที่ดินแปลงที่ 1 ของนาย ก เทานั้น แตขณะที่ นาย ข 
ไดไปประกาศขายที่ดินของนาย ก นั้น นาย ข ไดบอกขายที่ดินแปลงที่ 2 ของ นาย ก ดวย ปรากฎวา
นาย ค บุคคลภายนอกเกิดสนใจที่ดินทั้งสองแปลงของ นาย ก จึงขอใหนาย ข พาตนไปพบกับนาย ก 
เพื่อทําการเจรจาซื้อขายที่ดินทั้งสองแปลงดังกลาว นาย ก เห็นวานาย ค ใหราคาที่ดินดีทั้งสองแปลง 
จึงตกลงขายใหแกนาย ค ทั้งสองแปลง ดังนี้สําหรับที่ดินแปลงที่ 1 ที่นาย ก ตั้งใหนาย ข เปน
นายหนานั้น เมื่อนาย ข สามารถขายที่ดินแปลงที่ 1 ไดเนื่องจากการที่ นาย ข เขาชี้ชองหรือจัดการ
ใหนาย ก ไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ นาย ข จึงมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการ
ตอบแทน ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 วรรค 1 
                                 แตสําหรับที่ดินแปลงที่ 2 ประเด็นปญหามีวา การที่นาย ก ขายที่ดินแปลงที่ 2 
สองใหแกนาย ค ไดนั้นจะถือวานาย ข เปนนายหนาในการชี้ชองในที่ดินแปลงที่สองดวยหรือไม 
   สําหรับประเด็นปญหานี้ ผูวิจัยมีความเห็นวา การที่บุคคลหนึ่งจะเกิดภาระ 
หนาที่ หรือ หนี้ในอันที่จะทําใหบุคคลอีกคนหนึ่งมีสิทธิเรียกรองไดนั้นก็ตอเมื่อบุคคลทั้งสองคน
นั้นมีนิติสัมพันธไมวาโดยนิติกรรม หรือโดยนิติเหตุผูกพันกันมากอน อันจะเปนบอเกิดแหงหนี้ที่
คูสัญญาทั้งสองฝายจะเกิดหนี้ในอันที่จะใชสิทธิเรียกรองตอกันได ทํานองเดียวกันกับสัญญา
นายหนา การที่ตัวการจะมีภาระหนาที่ หรือหนี้ในอันที่นายหนาจะใชสิทธิเรียกรองใหตัวการจายคา
บําเหน็จ (อันเปนวัตถุแหงหนี้ในสัญญานายหนา) ใหแกตนหากตนไดเขาทําการชี้ชองเปนผลสําเร็จ
ไดก็ตอเมื่อตัวการและนายหนารายนั้นมีความผูกพันทางสัญญาอันเปนบอเกิดแหงหนี้ประการหนึ่ง
เสียกอน ดังนั้นหากบุคคลหนึ่งมิไดแตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลอีกคนหนึ่งกระทําการเปน
นายหนา สัญญานายหนาอันเปนบอเกิดแหงหนี้ก็หาไดเกิดมีขึ้นไม เมื่อไมมีบอเกิดแหงหนี้ก็ไมมี
หนี้ในอันจะทําใหบุคคลนั้นเกิดสิทธิเรียกรองในคาบําเหน็จอันเปนวัตถุแหงหนี้ได แมวาบุคคลนั้น
จะไดกระทําการโดยการเขาชี้ชองหรือจัดการใหบุคคลอีกคนหนึ่งไดรับประโยชนโดยการไดเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จก็ตาม 
   ดังนั้นเมื่อพิจารณาประกอบกับอุทาหรณที่ปรากฏขางตนจะเห็นไดวา การที่
นาย ก ตั้งใหนาย ข กระทําการเปนนายหนามีหนาที่ในการบอกขายที่ดินแปลงที่ 1 ของนาย ก 
เทานั้น การที่นาย ข เขาชี้ชองหรือจัดการโดยการบอกขายที่ดินแปลงที่ 2 สองดวยนั้น เปนกรณีที่
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นาย ข กระทําการนอกเหนือหนาที่ที่นาย ก ไดตั้งใหนาย ข เปนนายหนา และเมื่อพิจารณาประกอบ
กับหลักกฎหมายเรื่องสัญญานายหนา โดยหลักแลวนายหนาถือเสมือนหนึ่งเปนเพียงสื่อกลาง
ระหวางตัวการและบุคคลภายนอกใหไดเขาทําสัญญากันเทานั้น นายหนาจึงไมมีอํานาจเขากระทํา
การแทนตัวการอยางเชนกรณีตัวแทน (หากนายหนาไดรับมอบอํานาจใหเขากระทําการแทนตัวการ
ดวย มีผูใหความเห็นวา185 นายหนาไดปฎิบัติหนาที่อีกฐานะหนึ่ง คือตัวแทน ผลทางกฎหมายที่
เกิดขึ้นจึงตองตามกฎหมายวาดวย “ตัวแทน”) ดังนั้นหากนายหนากระทําหนาที่อันเปนการ
นอกเหนือจากที่ตัวการไดมอบหมายใหแกนายหนา ผลทางกฎหมายจึงมีเพียงวาตัวการมีอํานาจใน
การตัดสินใจวาจะเขาเจรจาและตกลงทําสัญญากับบุคลภายนอกตามที่นายหนาไดเขาชี้ชอง
นอกเหนือจากที่ไดรับมอบมาจากตัวการหรือไมเทานั้น และหากตัวการตกลงเขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอก กรณีนี้ก็ไมอาจถือไดวาเปนกรณีที่ตัวการใหสัตยาบันในสิ่งที่นายหนาทํากระทําการ
อันเปนการนอกเหนือหนาที่ที่ไดรับมอบมาอยางกรณีสัญญาตัวแทน เพราะการทําการนอกเหนือ
หนาที่ของนายหนานั้นเปนการกระทําการโดยนายหนาไมมีอํานาจกระทําการแทนตัวการมากอน 
เมื่อนายหนาไมมีอํานาจกระทําการแทนตัวการมากอนอยางเชนกรณีตัวแทน ตัวการก็ไมอาจให
สัตยาบันในการกระทําของนายหนานั้นได 
                                  ดังนั้น ในกรณีที่นาย ข บอกขายที่ดินแปลงที่สองและแมวานาย ก จะตกลงเขา
ทําสัญญากับบุคคลภายนอกจนเปนผลสําเร็จ จึงมิใชกรณีที่นาย ข นายหนากระทําการนอกขอบ
อํานาจที่ไดรับมอบมาอยางกรณีตัวแทนในอันที่นาย ก จะใหสัตยาบันไดอยางเชนกรณีตัวแทนโดย
การใหสัตยาบัน แตเปนกรณีที่นาย ข กระทําการโดยไมมีอํานาจกระทําการเปนนายหนาในที่ดิน
แปลงที่สองนั้นเลย นาย ข จึงไมมีความผูกพันเปนตัวการและนายหนาในที่ดินแปลงที่สองกบันาย ก 
ดังนั้นบอเกิดแหงหนี้สําหรับที่ดินแปลงที่สองระหวางนาย ก และนาย ข นั้นจึงหาไดมีไม นาย ก 
และนาย ข จึงไมอยูในฐานะเปนเจาหนี้และลูกหนี้กันตามสัญญานายหนาในอันที่ นาย ข จะใชสิทธิ
เรียกรองตอนาย ก ใหนาย ก จายคาบําเหน็จใหแกตนได และแมวานาย ก จะไดยอมรับเขาทําสัญญา
กับบุคคลภายนอกตามที่นาย ข ไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการนั้น ก็ไมอาจถือไดวานาย ก ไดให
สัตยาบันในสิ่งที่นาย ข ทําโดยปราศจากอํานาจ ทั้งเนื่องจากนาย ข มิไดมีอํานาจในอันที่ นาย ก จะให
สัตยาบันไดอยางเชนกรณีตัวแทน 
                                  สําหรับประเด็นปญหานี้ผูวิจัยมีความเห็นเปนการเพิ่มเติมวา หากตีความการ
เกิดสัญญานายหนาโดยการเทียบเคียงกับการเกิดสัญญาตัวแทนโดยการใหสัตยาบันแลว จะเปนการ
แปลความที่เปนการขยายความหลักการเกิดของสัญญานายหนาที่จะเปนการเกินเลยไปจากหลัก
                                                 
 185  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  (2548).  กฎหมายแพงและพาณิชยหลักท่ัวไป คําอธิบายประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 4 ถึง มาตรา 14  (พิมพครั้งที่ 3).  หนา 91. 
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กฎหมายเรื่องสัญญานายหนาที่วา สัญญานายหนาจะเกิดขึ้นไดโดยการแตงตั้ง ไมวาจะเปนการ
แตงตั้งโดยแจงชัดหรือโดยปริยายเทานั้น ดังปรากฎในบทบัญญัติใน มาตรา 845 วรรค 1 และมาตรา 
846 วรรค1 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย186 ประกอบกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่705/2505187

และคําพิพากษาฎีกาที่ 3611/2524188 ที่วินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา “นายหนาที่จะไดรับบําเหน็จหรือคา

                                                 
 186  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 วรรค 1 บัญญัติวา “บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จ
แกนายหนาเพื่อที่ช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญาก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จ
ตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น...” และประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 846 วรรค 1 บัญญัติวา “ถากิจการอันไดมอบหมายแกนายหนานั้น โดยพฤติการณเปนที่
คาดหมายไดวายอมทําใหแตเพื่อจะเอาคาบําเหน็จไซร ทานใหถือวาตกลงกันโดยปริยายวามีคาบําเหน็จนายหนา
...” 
 187  คําพิพากษาฎีกาที่ 705/2505  บุคคลที่จะตองรับผิดใหคาบําเหน็จนายหนาแกผูใดก็ตอเมื่อไดตกลงกัน
ไวกับผูนั้นโดยชัดแจงประการหนึ่ง หรือถาไมไดตกลงกันไวโดยชัดแจงก็จะตองรับผิดตอเมื่อกิจการอันได
มอบหมายแกผูนั้นเปนที่คาดหมายไดวา ผูนั้นยอมทําใหก็แตเพื่อจะเอาคาบําเหน็จเทานั้น ถาไมมีการตกลงกัน
หรือไมมีการมอบหมายกิจการแกกันก็ไมจําตองใหคาบําเหน็จนายหนา กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ นายหนาที่จะไดรับ
บําเหน็จหรือคานายหนา นั้น ในเบื้องตนจะตองมีสัญญาตอกันโดยชัดแจงตามมาตรา 845 หรือมีสัญญาตอกันโดย
ปริยายตาม มาตรา 846 ผูใดจะอางตนเปนนายหนาฝายเดียวเรียกรองเอาคาบําเหน็จโดยอีกฝายหนึ่งมิไดมีสัญญา
ดวยแตอยางหนึ่งอยางใดเลยนั้น จึงหามีกฎหมายสนับสนุนใหเรียกรองไดไม ฉะนั้น ไมวาบุคคลธรรมดาหรือนิติ
บุคคลเชนโจทกนี้จะหาประโยชนจากการเปนนายหนาเปนปกติธุระหรือไมก็ตาม หากตองการประโยชนคือ
บําเหน็จคานายหนาจากผูใดจะตองมีสัญญากับผูนั้นโดยชัดแจง หรือโดยปริยายอยางใดอยางหนึ่งดวยจะกระทํา
ไปฝายเดียวโดยอีกฝายหน่ึงมิไดตกลงรับรูดวยอยางใดแลวมาอางวาเปนนายหนาเรียกรองเอาบําเหน็จยอมไมได
อยูเอง ในคดีนี้ ตามขอเท็จจริงที่โจทกต้ังเปนขอหามาเปนกรณีที่โจทกกระทําไปแตฝายเดียวโดยอีกฝายหน่ึง คือ
จําเลยมิไดตกลงรับรูดวยไมวาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายอยางใดการที่โจทกอางวาการซื้อขายที่ดินในประเทศ
ไทยเทาที่ปฏิบัติกันอยูทั่วๆไปเปนที่คาดหมายไดโดยพฤติการณวายอมทําใหแตเพื่อจะเอาบําเหน็จนายหนา จึงถือ
วาตกลงกันโดยปริยาย มาตรา 846 นั้นก็หาใชไม เพราะตกลงโดยปริยายตามมาตรานี้ หมายถึงกรณีที่มีการ
มอบหมายใหเปนนายหนาแลวไมใชกรณีที่ยังไมมีการมอบหมายใหเปนนายหนา. 
 188  คําพิพากษาฎีกาที่ 3611/2524 ศาลฎีกาวินิจฉัยขอกฎหมายวา ช้ันนี้มีประเด็นวินิจฉัยเพียงวาจําเลยที่ 3 
ที่ 4 และ ที่ 5 จะตองรับผิดใชคานายหนาแกโจทกหรือไมพิจารณาแลว โจทกนําสืบวาทําสัญญานายหนากับจําเลย
ที่ 1 ผูเดียว เพราะจําเลยที่ 1 เปนผูจัดการมรดกมีอํานาจลงชื่อแทนทายาททั้งหมดเห็นวาผูจัดการมรดกของสมเด็จ
พระนางเจาอินทรศักดิ์ศจี มีดวยกัน 7 คน หาใชมีแตจําเลยที่ 1 เพียงผูเดียวไม และจากสัญญานายหนาเอกสาร
หมาย จ.2 ซึ่งโจทกอางวาโจทกยึดถือไว กับสัญญานายหนาเอกสารหมาย ล.1 ซึ่งอยูที่จําเลยที่ 1 มีขอความเขียนไว
ตอทายลายเซ็นของจําเลยที่ 1 วา "เมื่อไดรับความเห็นชอบจากผูจัดการมรดกอีก 6 คนแลว" แสดงวาขณะทํา
สัญญานายหนาดังกลาวจําเลยที่ 1 ยังไมไดรับความเห็นชอบจากผูจัดการมรดกคนอื่น แตไดกระทําไปโดยพลการ
ทั้งยังไดความตามขอนําสืบของจําเลยที่ 1 วาจําเลยที่ 1 ทําสัญญานายหนากับนายทวีแซลอ นายฟุง ทองนวล นายสุทิน
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นายหนานั้น ในเบื้องตนจะตองมีสัญญาตอกันโดยชัดแจงตามมาตรา 845 หรือมีสัญญาตอกันโดย
ปริยายตาม มาตรา 846 ผูใดจะอางตนเปนนายหนาฝายเดียวเรียกรองเอาคาบําเหน็จโดยอีกฝายหนึ่ง
มิไดมีสัญญาดวยแตอยางหนึ่งอยางใดเลยนั้น จึงหามีกฎหมายสนับสนุนใหเรียกรองไดไม” ซ่ึงหาก
ตีความโดยถือวาการที่บุคคลผูที่ไดรับประโยชน (นาย ก) ยอมรับเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกถือ
วาเปนการใหสัตยาบันในสิ่งที่บุคคลผูที่เขาชี้ชองหรือจัดการ (นาย ข) ไดกระทําไปนอกเหนือ
อํานาจหรือโดยปราศจากอํานาจ อันทําใหเกิดเปนสัญญานายหนาไดในอีกลักษณะหนึ่งนั้น ผูวิจัย
เห็นวาจะเปนการตีความโดยเปนการขยายความหลักกฎหมายนายหนาออกไปวา แมไมมีการแตงตั้ง
หรือมอบหมายใหเปนนายหนากันมากอน สัญญานายหนาก็เกิดไดโดยการใหสัตยาบันของตัวการ 
อันจะเปนการขัดหรือแยงกับหลักกฎหมายนายหนาที่มีอยูมาแตเดิม และการตีความเชนนี้จะเปน
การใหความคุมครองแกนายหนาเปนการเกินเลยไป และอาจจะกอใหเกิดความไมเปนธรรมแก
ตัวการได 
   ดังนั้น ในประเด็นปญหานี้ ผูวิจัยเห็นวาสัญญานายหนาจึงไมอาจเกิดขึ้นไดโดยการ
ใหสัตยาบันของตัวการตามเหตุผลดังที่ไดกลาวมาขางตน และผูวิจัยเห็นพองดวยกับคําพิพากษาศาลฎีกา
ทั้งสองฉบับตามที่ไดกลาวมาขางตนอยางยิ่งวา การตีความการเกิดสัญญานายหนานั้นตองตีความ
โดยเครงครัดดังที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไววา นายหนาที่มีสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบ
แทนนั้น ในเบื้องตนนั้นระหวางตัวการและนายหนาจะตองมีสัญญากันมากอน ดังนั้น หากตีความ
การเกิดของสัญญานายหนาที่เปนการขยายความเกินเลยไปจากตัวบทกฎหมายที่มีอยูอาจกอใหเกิด
ความไมเปนธรรมแกตัวการได เพราะกฎหมายเรื่องนายหนามุงใหความคุมครองแกคูสัญญา คือ
ตัวการและนายหนาเปนสําคัญ การตีความจึงมุงพิจารณาเฉพาะคูสัญญา คือตัวการและนายหนา
เทานั้น จึงไมอาจนําหลักกฎหมายเรื่องสัญญาตัวแทนมาเทียบเคียงในกรณีนี้ไดเพราะวัตถุประสงค
ของหลักกฎหมายเรื่องตัวแทนมุงใหความคุมครองตางกัน กลาวคือ กฎหมายตัวแทนมุงใหความ

                                                                                                                                            
และนายสุจินต (ไมปรากฏนามสกุล) ปรากฏตามสัญญาที่จําเลยที่ 1 ยึดถือไวตามเอกสารหมาย ล.1พิเคราะหแลว
เอกสารหมาย ล.1 ไมมีช่ือโจทกเปนคูสัญญา แตฉบับหมาย จ.2 ที่โจทกอางมีช่ือนายหนามากกวาเอกสารหมาย ล.
1 ถึง 2 คน คือ นายเจือ มวงชุม และโจทกโดยเขียนเพิ่มเติมลงไปในภายหลังสีของหมึกแตกตางกันอยางเห็นไดชัด 
ทั้งมีรอยขีดฆาช่ือนายทวี แซลอ กับนายสุทินออกมีหมายเหตุวา ช่ือที่ฆาขอสละสิทธิถามีเหตุอันใดเกิดขึ้นไมขอ
รับผิดชอบ ศาลฎีกาเห็นวา เมื่อสัญญานายหนาทําขึ้น 2 ฉบับ ฉบับที่โจทกอางวาตนยึดถือไวมีการเพิ่มเติมและขีด
ฆาช่ือนายหนาเปนพิรุธ สวนฉบับที่อยูกับจําเลยที่ 1 ไมมีรอยขีดฆาตกเติมแตอยางใด ทั้งไมมีช่ือโจทกเปน
คูสัญญาจึงฟงวาจําเลยที่ 1 ไมไดตกลงใหโจทกเปนนายหนาขายที่ดินรายนี้ แมจะไดความตามที่โจทกฎีกาวาโจทก
เปนผูชี้ชองจนไดมีการทําสัญญาซื้อขายที่ดินกัน แตเม่ือจําเลยมิไดตกลงใหโจทกเปนนายหนาโจทกก็ฟองจําเลยให
จายเงินคานายหนาหาไดไมจําเลยที่ 3 ท่ี 4 และท่ี 5 ไมตองรับผิดใชคานายหนาแกโจทก. 
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คุมครองแกบุคคลภายนอกเปนสําคัญจึงไดมีบทบัญญัติเร่ืองตัวแทนโดยการใหสัตยาบันเปนการ
รับรองสิทธิของบุคคลภายนอก 
  (2) กรณีไมมีการตกลงมอบหมายใหเปนนายหนากันอยูกอน และบุคคลหนึ่งไดเขา
ทําการชี้ชองหรือจัดการไปโดยปราศจากอํานาจ ในกรณีนี้ผูวิจัยมีความเห็นวาผลทางกฎหมายก็เปน
เชนเดียวกับที่กลาวมาขางตน กลาวคือบุคคลผูเขาทําการชี้ชองโดยที่บุคคลอีกคนหนึ่งไมเคยมีการ
ตกลงมอบหมายใหเปนนายหนามากอนนั้น และบุคคลผูเขาทําการชี้ชองนั้นไดกระทําลงไปโดย
ปราศจากอํานาจ และบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นไดยอมรับโดยเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกตามที่
บุคคลผูเขาทําการชี้ชองนั้นไดช้ีชองหรือจัดการเปนกรณีที่ไมอาจเกิดมีขึ้นไดเลยในเรื่องสัญญา
นายหนา ทั้งนี้ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่705/2505 และคําพิพากษาฎีกาที่ 3611/2524 ที่ไดกลาวมา
ขางตน ทั้งนี้เนื่องจากระหวางบุคคลผูไดประโยชนจากการชี้ชองและบุคคลผูเขาทําการชี้ชองหาได
มีนิติสัมพันธหรือความผูกพันใด ๆ กันมากอน และก็ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายสวนใดที่จะ
สนับสนุนใหนายหนาสามารถใชสิทธิเรียกรองเชนวานั้นได การที่บุคคลผูเขาทําการชี้ชองกระทํา
การดังกลาวนั้นก็เปนการเสี่ยงภัยเสียสิทธิของบุคคลผูเขาทําการชี้ชองรายนั้นเอง แมวาภายหลัง
บุคคลผูไดประโยชนจากการชี้ชองนั้นจะไดยอมรับเอาประโยชนจากการที่บุคคลผูเขาทําการชี้ชอง
ไดเขาชี้ชองหรือจัดการนั้นก็ตาม ทั้งนี้เนื่องจากบุคคลสองคนนั้นไมไดมีความผูกพันตามสัญญากัน
มากอน และหาไดมีบทบัญญัติแหงกฎหมายสนับสนุนใหเรียกรองได จึงหาไดกอใหสิทธิ หนาที่
และความรับผิดใด ๆ ระหวางบุคคลทั้งสองฝายขึ้น 
                                  แตอยางไรก็ตาม แมวาตัวการจะมิเคยไดแตงตั้งหรือมอบหมายใหนายหนาราย
นั้นกระทําการเปนนายหนาก็ตาม แตหากตัวการมีพฤติการณยอมรับเขาผูกพันในอันที่จะจายคา
บําเหน็จใหแกบุคคลใดๆที่ไดช้ีชองหรือจัดการใหตนไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปน
ผลสําเร็จ ดังคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 448/2490189 ที่วา แมผูขายที่ดินไมไดตั้งผูใดเปนนายหนา แตได
ทําสัญญากับผูซ้ือที่ดินวา ผูขายยอมเสียคานายหนาโดยรูวาการซื้อขายนี้มีนายหนา(ของฝายผูซ้ือ) 
ทั้งรูตัวผูเปนนายหนาดวยแลว เมื่อนายหนาแสดงเจตนาถือเอาประโยชนตามสัญญานั้นแลว ผูขาย

                                                 
 189  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 448/2490  ผูขาย  (จําเลย) และผูซื้อตามที่ปรากฏในสําเนาสัญญาจะซื้อขาย ฟองวา
ผูขายยอมเสียคาธรรมเนียมและคานายหนาเอง ซึ่งถอยคําในสัญญาก็ไมมีทางจะแปลไปไดวา จําเลยสัญญาเพียงจะ
ใหคานายหนาเฉพาะบุคคลที่จําเลยมอบหมายกิจการใหทํา ความจริงแลวก็ไมมีความจําเปนอะไรที่ตองสัญญา
เชนนั้น เพราะจําเลยก็ตองรับผิดอยูแลวตามกฎหมาย กลาวคือ คําวา คานายหนาในที่นี้นั้นหมายความถึง
คาบําเหน็จแกบุคคลใด ๆ ที่ไดช้ีชองใหผูซื้อและผูขายไดเขาทําสัญญากันนั่นเอง ซึ่งจําเลยก็ไดเขาใจดีแลวในขณะ 
ที่ทําสัญญานั้น อน่ึง นายหนาของผูซื้อจะเรียกคานายหนาของผูขายซึ่งไมใชคูสัญญากับตนไดตอเมื่อผูขายสัญญา
กับผูซื้อวาจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาดวย. 
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ที่ดินตองรับผิดชําระคานายหนา กรณีเชนวานี้แมผูขายจะไมไดตั้งใหผูใดเปนนายหนา แตตามขอสัญญา
ตามสัญญาซื้อขายที่ดินกับผูซ้ือ ผูขายยอมตนเขาผูกพันในอันที่จะชําระคาบําเหน็จใหแกบุคคลที่
ผูขายรูตัวอยูแลววาทําการเปนนายหนาของฝายผูซ้ือ ดังนี้เมื่อสัญญาซื้อขายที่ดินระหวางผูซ้ือและ
ผูขายไดเกิดมีขึ้นเปนผลสําเร็จอันเนื่องมาจากการที่นายหนาชี้ชองหรือจัดการนั้น และนายหนาทาง
ฝายผูซ้ือไดแสดงเจตนาเขาถือเอาประโยชนจากขอสัญญานั้นกับผูขายแลว ผูขายก็ตองชําระคาบําเหน็จ
ใหแกนายหนาฝายผูซ้ือนั้น ในกรณีเชนนี้มีผูใหความเห็นวา190 เปนสัญญาเพื่อประโยชนบุคคล 
ภายนอก ซ่ึงผูวิจัยก็เห็นพองดวยกับความเห็นดังกลาว และมีความเห็นวาขอสัญญาดังกลาวมิใชเปน
การแตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลใดกระทําการเปนนายหนาของฝายผูขาย เพราะนายหนาที่ได
แสดงเจตนาเขาถือเอาประโยชนจากขอสัญญาที่ฝายผูขายไดตกลงไวกับฝายผูซ้ือนั้นเปนนายหนา
ของฝายผูซ้ือแตเพียงฝายเดียว และฝายผูขายหาไดแตงตั้งแสดงออกโดยแจงชัดหรือโดยปริยายให
นายหนาฝายผูซ้ือกระทําการเปนนายหนาของฝายผูขายดวย และการนายหนาฝายผูซ้ือมีสิทธิไดรับ
คาบําเหน็จจากฝายผูขายเปนการตอบแทนก็เนื่องมาจากวามีขอสัญญากําหนดไว และนายหนาฝายผูซ้ือ
ก็ไดแสดงเจตนาแสดงเจตนาถือเอาประโยชนจากสัญญานั้นแลว อันเขาลักษณะของสัญญาเพื่อประโยชน
ของบุคคลภายนอก191 ซ่ึงหากไมมีขอสัญญาดังกลาว นายหนาทางฝายผูซ้ือก็หาเกิดสิทธิเรียกรองให
ฝายผูขายซ่ึงมิใชคูสัญญากับตนจายคาบําเหน็จใหแกตนได และในสวนของเงินที่ฝายผูขายตองชาํระ
ใหแกนายหนาทางฝายผูซ้ือนั้น แทจริงแลวก็หาใชคาบําเหน็จไม เพราะมิใชเงินที่นายหนาฝายผูซ้ือ 
มีสิทธิไดรับอันเนื่องมาจากการที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการเปนผลสําเร็จเนื่องจากการที่ตน
กระทําการเปนนายหนา แตการที่นายหนามีสิทธิเรียกรองในเงินจํานวนดังกลาว เนื่องจากนายหนา
ไดแสดงเจตนาเขาถือเอาประโยชนจากขอสัญญาที่ฝายผูขายสัญญาวาจะใหคาบําเหน็จเปนการตอบแทน
แกบุคคลใด ๆ ที่ไดช้ีชองใหผูซ้ือและผูขายไดเขาทําสัญญากันสําเร็จนั่นเอง 
   กลาวโดยสรุปแลว ผูวิจัยมีความเห็นวานายหนาโดยการใหสัตยาบันไมอาจเกิด
มีขึ้นไดเลยในเรื่องสัญญานายหนา ทั้งนี้เนื่องจากบุคคลผูไดประโยชนจากการชี้ชองและบุคคลผูที่
เขาทําการชี้ชองหาไดมีสัญญาผูกพันกันมากอนไม และไมมีกฎหมายสวนใดสนับสนุนใหกระทําได
จึงหากอใหบุคคลผูที่เขาทําการชี้ชองเกิดสิทธิเรียกรองอยางใดๆแกบุคคลผูไดประโยชนจากการที่

                                                 
 190  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 50-51. 
 191  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 374 บัญญัติวา “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งทําสัญญาตกลงวาจะ
ชําระหนี้แกบุคคลภายนอกไซร  ทานวาบุคคลภายนอกมีสิทธิจะเรียกชําระหนี้จากลูกหนี้โดยตรงได 
  ในกรณีดังกลาวมาในวรรคตนนั้น สิทธิของบุคคลภายนอกยอมเกิดมีขึ้นตั้งแตเวลาที่แสดงเจตนาแก
ลูกหนี้วาจะถือเอาประโยชนจากสัญญานั้น.” 
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ตนไดเขาทําการชี้ชองนั้นไม แมวาบุคคลนั้นจะไดเขาถือเอาประโยชนจากการชี้ชองของบุคคลผูที่
เขาทําการชี้ชองนั้นก็ตาม 
 5) ตัวแทนโดยจําเปนในเหตุฉุกเฉิน ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของไทย มาตรา 802 บัญญัติวา “ในเหตุฉุกเฉิน เพื่อจะปองกันมิใหตัวการตองเสียหาย ทานให
สันนิษฐานไวกอนวาตัวแทนจะกระทําการใด ๆ เชนอยางวิญูชนจะพึงกระทําก็ยอมมีอํานาจ
กระทําไดทั้งส้ิน” ตัวแทนโดยจําเปนในเหตุฉุกเฉินนั้น เกิดเพราะความจําเปนบังคับใหตัวแทนทําการ 
ตัวการมิไดแสดงอะไรออกมาเลย ตัวแทนกระทําไปโดยพลการโดยถือวาตัวการประสงคเชนนั้น 
ตัวแทนโดยจําเปนในเหตุฉุกเฉินจึงเปนสัญญาที่กฎหมายบังคับใหตัวการยินยอม 
  การเปนตัวแทนในเหตุฉุกเฉินนี้ตองเปนกรณีที่ตัวแทนนั้นเปนตัวแทนของตัวการ
อยูแลว ไมวาจะเปนตัวแทนโดยการถูกแตงตั้งโดยแจงชัดหรือโดยปริยาย ตอมามีเหตุฉุกเฉินที่ทําให
ตัวแทนตองทําการใดๆลงไปเพื่อปองกันมิใหตัวการเสียหาย ทั้งนี้ เพื่อปกปกรักษาผลประโยชนของ
ตัวการนั่นเอง ตัวแทนก็ไดทําอยางวิญูชนจะพึงกระทํา แทนที่จะตองรอคําสั่งของตัวการก็อาจจะ
ไมทันหรือไมมีโอกาสจะทําการติดตอกับตัวการไดทันทวงที หรือไมทราบวาตัวการอยูที่ใด แมในเรื่องนั้น
จะเปนเรื่องที่อยูนอกขอบอํานาจของตัวแทนก็ตาม 
                          ตัวอยาง นาย ก แตงตั้งใหนาย ข เปนตัวแทนในตําแหนงผูจัดการรานคาของนาย ก 
โดยใหนาย ข มีอํานาจกูยืมเงินบุคคลภายนอกมาใชในรานคาไดไมเกิน 10,000 บาท แตตอมาไดเกิด
ฝนตกหนักและน้ําทวม นาย ข ไมมีเงินและติดตอนาย ก ไมได เนื่องจากนาย ก ไปปตางประเทศ  
จึงตองไปยืมเงินบุคคลอื่น 15,000 บาท เพราะเงิน 10,000. บาทนั้นไมเพียงพอที่จะจางชาง และซื้อ
อุปกรณมาทําทํานบกั้นน้ํามิใหน้ําไหลมาในรานคา เครื่องสูบน้ําและสะพานใหลูกคาเดดเดินเขามา 
และเพื่อมิใหรานคาไดรับความเสียหาย 
                         ในทางตรงกันขาม ถาเปนกรณีที่ตัวแทนสามารถติดตอขออนุญาตจากตัวการ หรือ
ใหตัวการมอบหมายใหกระทําการในสิ่งที่จําเปนอยูนอกอํานาจของตัวแทนได แตตัวแทนไมทําการ
แจงหรือติดตอใหตัวการทราบ ก็นาจะถือไมไดวาเปนเรื่องจําเปนฉุกเฉินตามาตรา 802 นี้ 
                          ในประเด็นการเกิดของสัญญานายหนาโดยเทียบเคียงกับการเกิดตัวแทนโดยจําเปน
ในเหตุฉุกเฉินนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวา นายหนาโดยจําเปนในเหตุฉุกเฉินไมอาจมีขึ้นไดในเรื่อง
สัญญานายหนา เพราะวัตถุประสงคการเกิดตัวแทนโดยจําเปนในเหตุฉุกเฉินนั้น มีขึ้นเพื่อใหบุคคล
ที่ไดรับมอบหมายใหกระทําการเปนตัวแทนอยูแลวกระทําการใด ๆ อันเกิดเนื่องมาจากเหตุฉุกเฉิน
อันทําใหตัวแทนไมสามารถติดตอขอคําส่ังจากตัวการไดกอน เหตุฉุกเฉินนั้นตองเปนเรื่องรีบดวน
จริง ๆ  และตองเปนการฉุกเฉินที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการจัดการทรัพยสมบัติของตัวการ โดยมิใชความ
บกพรองลาชาของตัวแทน และมิใชเกิดจากการกระทําของตัวแทนที่จงใจใหเปนเชนนั้น โดยเจตนา
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จะทํานอกเหนืออาจ192 และตัวแทนตองกระทําลงดวยความซื่อสัตยเพื่อปกปกรักษาผลประโยชน
ของตัวการ แมวาการนั้นจะอยูนอกขอบอํานาจการเปนตัวแทนก็ตาม  
                     สวนนายหนานั้น นายหนาเปนเพียงบุคคลที่เปนสื่อกลางที่ชวยเขาชี้ชองหรือจัดการ
ใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จเทานั้น นายหนาจึงไมมีอํานาจหรือหนาที่
ในอันที่จะเขาไปเกี่ยวของเกี่ยวกับผลประโยชนของตัวการไดเลย เพราะแมแตอํานาจในการรับ
ชําระเงินหรือรับชําระหนี้อันจะพึงชําระตามสัญญาแทนผูเปนคูสัญญา นายหนายังหามีสิทธิรับเงิน
หรือรับชําระหนี้แทนไม ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 849 ดังนั้นโดยวัตถุ 
ประสงคของสัญญานายหนานั้น นายหนากระทําการเปนเพียงสื่อกลางระหวางตัวการและบุคคล 
ภายนอกเทานั้น นายหนาหามีหนาในอันที่จะตองเขาไปปกปกรักษาผลประโยชนของตัวการแตอยางใด 
เพราะหนาที่ของนายหนาตามสัญญานายหนามีเพียงเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญา
กับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ และไมกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนาผูกระทําการ
โดยสุจริตเทานั้น ดังนั้นในกรณีที่เกิดมีเหตุฉุกเฉินขึ้นเกี่ยวกับทรัพยสินของตัวการ นายหนาก็หามีหนาที่
ในอันที่จะตองเขาปกปกรักษาผลประโยชนแทนตัวการไม และกรณีนี้หาไดมีกฎหมายบัญญัติให
นายหนาตองกระทําการเชนนั้นอยางเชนกรณีสัญญาตัวแทน 
                      ตัวอยางเชน นาย ก ไดรับมอบหมายใหเปนนายหนาของนาย ข โดยนาย ข ไดบอก
แก นาย ก วาตนประสงคจะขายที่ดินแปลงหนึ่ง ใหนาย ก ชวยหาบุคคลที่มีความประสงคที่ตองการ
ซ้ือที่ดินแปลงนี้เพื่อใหมาเจรจาตอรองกับตน เนื่องจากตนมีความจําเปนเรงดวนที่จะตองใชเงิน 
ปรากฎวาในขณะที่นาย ข กําลังขวนขวายหาผูซ้ือที่มีความประสงคเชนนั้น นาย ก มีความจําเปน 
ตองเดินทางไปตางประเทศ และขณะเดียวกันนาย ข ก็สามารถหา นาย ค บุคคลที่มีความประสงคจะ
ซ้ือที่ดินของ นาย ก ได แตนาย ข ไมสามารถติดตอนาย ก ได อีกทั้งตนก็ไมมีอํานาจในการตัดสินใจ
แทนนาย ก วานาย ก ประสงคจะขายที่ดินตามที่ นาย ค เสนอซื้อมาหรือไม ดังนี้ แมวาจะทําใหนาย ก 
ตองเสียประโยชน เนื่องจากไมสามารถขายที่ดินใหแกนาย ค ได แตนาย ข ก็หามีความจําเปนในอัน
ที่จะตองกระทําการใด ๆ อันเปนการปกปกรักษาผลประโยชนของนาย ก เพื่อมิใหนาย ก ตอง
เสียหายเนื่องจากการที่นาย ก ไมสามารถขายที่ดินแปลงนั้นได เพียงแตทําใหนาย ข หามีสิทธิไดรับ
คาบําเหน็จเปนการตอบแทนจาก นาย ก เทานั้น 
                    ดังนั้น นายหนาโดยจําเปนในเหตุฉุกเฉินจึงไมอาจเกิดขึ้นไดในกรณีหลักกฎหมาย
เร่ืองนายหนาเพราะนายหนากระทําการเปนเพียงสื่อกลางระหวางตัวการและบุคคลภายนอกเทานั้น 
หาไดมีหนาที่ในอันที่จะตองปกปกรักษาผลประโยชนของตัวการไม  
                                                 
 192  กุศล  บุญยืน.  (2541).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ตัวแทนและนายหนา.  
หนา 55-56. 
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                     เมื่อพิจารณาการเกิดของสัญญานายหนาโดยเทียบเคียงการเกิดของสัญญาตัวแทนแลว 
จะเห็นไดวา สัญญานายหนาเกิดไดใน 2 กรณี  ดังนี้ 
  (1) นายหนาโดยการแตงตั้งโดยชัดแจงจากตัวการ การแตงตั้งหมายรวมทั้งแตงตั้ง
ดวยวาจา และแตงตั้งดวยลายลักษณอักษร และ 
  (2) นายหนาโดยการแตงตั้งโดยปริยายจากตัวการ เปนกรณีที่ทั้งตัวการและนายหนา
แสดงออกโดยพฤติการณวาทั้งสองฝายยินยอมเขาผูกพันเปนตัวการและนายหนา และการแสดงออก
ของตัวการและนายหนาพึงเปนที่เขาใจไดวาทั้งตัวการและนายหนาประสงคจะผูกพันตามสัญญา
นายหนานั้น 
  สวนนายหนาโดยการเชิด และนายหนาโดยการใหสัตยาบันของตัวการไมอาจเกดิมขีึน้
ไดเลยในเรื่องสัญญานายหนา เพราะระหวางตัวการและนายหนาหาไดมีการแตงตั้งมอบหมายให
เปนนายหนากันมากอนจึงไมไดมีความผูกพันทางสัญญาตอกัน และกรณีนี้ไมมีกฎหมายสวนใด
เกี่ยวกับสัญญานายหนาสนับสนุนใหนายหนาสามารถกระทําการเชนนั้นได นอกจากนี้นายหนาใน
เหตุจําเปนฉุกเฉินก็ไมอาจมีไดเชนกันดังเหตุผลตามที่ไดกลาวมาขางตน 
  เม่ือไดพิเคราะหและพิจารณาวาสัญญานายหนาเกิดขึ้นแลว ประเด็นปญหาที่นํามา
พิเคราะหและพิจารณาตอไป คือนายหนารายนั้นเปนนายหนาของผูใด  
  เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติในมาตรา 845 วรรค 1 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลผูใดตกลงจะ
ใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อที่ช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญาก็ดี ทานวาบุคคล
ผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาได     
ช้ีชองหรือจัดการนั้น...” ดังนี้จะเห็นไดวา การที่บุคคลคนหนึ่ง อนุโลมเรียกวาตัวการ ตกลงจะใหคา
บําเหน็จแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวานายหนา เมื่อนายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขา
ทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จนั้น การที่ตัวการตกลงมอบหมายใหบุคคลใดกระทําการ
เปนนายหนา นายหนารายนั้นยอมมีฐานะเปนคูสัญญาในสัญญานายหนาแตเฉพาะกับตัวการรายนั้น 
ทั้งนี้ตามหลักสัญญายอมผูกพันเฉพาะคูสัญญา (Privity of contract) และมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จ
เปนการตอบแทนเฉพาะจากตัวการรายดังกลาวเมื่อนายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขา
ทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จเทานั้น ดังนั้นเมื่อตัวการตกลงแตงตั้งหรือมอบหมายให
บุคคลใดกระทําการเปนนายหนา บุคคลนั้นก็มีฐานะเปนคูสัญญาตามสัญญานายหนาแตเฉพาะกับ
ตัวการที่ไดแตงตั้งหรือมอบหมายใหตนกระทําการเปนนายหนาเทานั้น  
                    ประเด็นปญหาที่นํามาพิเคราะห และพิจารณาตอไปคือ นายหนาคนเดียวกันนี้จะ
กระทําการเปนนายหนาของท้ังตัวการและบุคคลภายนอกในขณะเดียวกันไดหรือไม  
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  สําหรับประเด็นปญหานี้ โดยหลักบทบัญญัติเร่ืองสัญญานายหนา193  ก็ไมไดหามมิให
นายหนาซึ่งกระทําการเปนนายหนาของคูสัญญาฝายหนึ่งแลว จะเขากระทําการเปนนายหนาของ
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมได กลาวคือถาบุคคลหนึ่งทําหนาที่เปนนายหนาของคูสัญญาสองฝาย หากได
กระทําหนาที่ของนายหนาโดยสุจริตและไมทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเสียเปรียบแลวก็ดี หรือ
นายหนาไดทําหนาที่เปนตัวแทนของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยความชอบธรรมแลวก็ดี ก็คงทําหนาที่
ไดโดยสมบูรณ และมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จนายหนา194 จากทั้งตัวการและบุคคลภายนอกนั้น ดังนั้น
นายหนาจึงสามารถทําการเปนนายหนาใหแกทั้งตัวการและบุคคลภายนอกได ตราบเทาที่นายหนา
กระทําการดวยความสุจริต และไมเปนการทําใหอีกฝายหนึ่งเสียเปรียบหรือมีผลประโยชนขัดกันแลว 
นายหนาก็ยอมทําได195 และนายหนาก็มีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน196 จากทั้งตัวการ
และบุคคลภายนอกนั้น 
 
 5.1.2 ปญหาเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญานายหนา 
               เมื่อไดศึกษาในประเด็นปญหาที่วาสัญญานายหนาเกิดขึ้นไดในพฤติการณใดบาง
มาแลว ประเด็นปญหาที่ผูวิจัยจะนํามาศึกษาตอไปคือ ประเด็นปญหาเกี่ยวกับความสมบูรณของ
สัญญานายหนา กลาวคือ สัญญานายหนานั้นจะมีผลบังคับระหวางคูสัญญา โดยคูสัญญาสามารถใช
สิทธิเรียกรองระหวางกัน รวมทั้งสามารถใชสิทธิทางศาลในกรณีที่มีการโตแยงสิทธิระหวาง
คูสัญญากันไดหรือไม ดังนี้ 
  โดยหลักแลว นิติกรรมยอมสมบูรณโดยมีการแสดงเจตนา เพราะกฎหมายถือวาเจตนา
เปนปจจัยหรือสวนประกอบอันจําเปนยิ่งของนิติกรรม197 ดังนี้ เมื่อมีการแสดงเจตนาออกมาแลว นิติกรรม
ก็เกิดขึ้น กลาวคือถาเปนนิติกรรมฝายเดียวเชนผูทํานิติกรรมฝายเดียวแสดงออกมาตามหลักเกณฑ
ในเรื่องการแสดงเจตนา นิติกรรมนั้นก็เกิดขึ้น ถาเปนนิติกรรมหลายฝายหรือสัญญา เมื่อคูกรณีได
                                                 
 193  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 847  บัญญัติวา  “ถานายหนาทําการใหแกบุคคลภายนอก
ดวยก็ดีหรือไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกเชนนั้นวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริต
ก็ดี เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่ไซร ทานวานายหนาหามีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จหรือรับชดใช
คาใชจายที่เสียไปไม.” 
 194  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 84-85. 
 195  แหลงเดิม. 
 196  คําพิพากษาฎีกาที่ 144/2467. 
 197  ยกเวนการแสดงเจตนาทํานิติกรรม ซึ่งในใจจริงผูแสดงเจตนามิไดมีเจตนาใหตนตองผูกพันตามที่ได
แสดงออกมา ซึ่งเพื่อรักษาไวใหมีความมั่นคงแหงสัมพันธภาพของสังคม มาตรา 154 บัญญัติใหนิติกรรมนั้น
สมบูรณ นอกจากคูกรณีอีกฝายจะรูซึ่งเจตนาจริงนั้น. 
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แสดงเจตนาตกลงกันตามหลักเกณฑในเรื่องการกอใหเกิดสัญญา สัญญาก็เกิด198 ดังนั้นการแสดง
เจตนาทํานิติกรรมนั้นจะทําดวยวาจา หรือทําเปนหนังสือ นิติกรรมนั้นก็มีผลสมบูรณบังคับไดตาม
กฎหมายและตามหลักเสรีภาพแหงการแสดงเจตนาและหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา แตอยางไรก็ตาม 
หากมีบทบัญญัติของกฎหมายบังคับวา การแสดงเจตนาทํานิติกรรมนั้นตองทําตามแบบที่กฎหมาย
กําหนดไวแลว นิติกรรมนั้นก็ตองทําตามแบบที่กฎหมายบังคับไว มิฉะนั้นจะทําใหการแสดงเจตนา
ทํานิติกรรมตกเปนโมฆะดังที่บัญญัติไวใน มาตรา 152 ที่วา “การใดมิไดทําถูกตองตามแบบที่กฎหมาย
บังคับไว การนั้นตกเปนโมฆะ”199 
  ดังที่ไดกลาวไวขางตนวา สัญญานายหนามีวิวัฒนาการมาจากสัญญาตัวแทน ดังนั้นการ
พิจารณาในประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญานายหนา ผูวิจัยจะศึกษาโดยเทียบเคียงกับ
ความสมบูรณของสัญญาตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกับสัญญานายหนา ดังนี้ 
                   ในเรื่องตัวแทนนั้น ดังที่กลาวไวขางตนวา การเกิดขึ้นหรือการเปนตัวแทนนั้นอาจจะ
เกิดไดดวยการตั้งแตงแสดงออกชัด โดยปริยาย หรือโดยการใหสัตยาบันก็ได สัญญาตัวแทนที่
เกิดขึ้นโดยการตั้งแตงแสดงชัด จะเกิดเมื่อมีคําเสนอและคําสนองตองตรงกันระหวางตัวการและ
ตัวแทนที่จะทําสัญญาตัวแทน เพื่อใหตัวแทนไปมีอํานาจกระทําการแทนตัวการได ซ่ึงการเกิด
สัญญาตั้งตัวแทนนั้น นอกจากจะตองมีคําเสนอและคําสนองระหวางตัวการและตัวแทนตองตรงกัน
แลว ประมวลแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 798 ไดบัญญัติหลักเกณฑความสมบูรณของสัญญา
ตัวแทนเปนไว ดังนี้  
                  “กิจการอันใดทานบังคับไววาตองทําเปนหนังสือ การตั้งตัวแทนเพื่อกิจการอันนั้นก็ตอง
ทําเปนหนังสือดวย 
  กิจการอันใดทานบังคับไววาตองมีหลักฐานเปนหนังสือ การตั้งตัวแทนเพื่อกิจการอันนั้น
ตองมีหลักฐานเปนหนังสือดวย” 
  สําหรับสาเหตุที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดใหการตั้งตัวแทนตองมี
หลักเกณฑดังกลาวนั้น ก็ดวยเหตุผลที่สําคัญ ๆ ดังนี้ 
  1) ใหสัญญาที่ตัวแทนทํากับบุคคลภายนอกมีความสมบูรณบังคับคูสัญญาได คือ บังคับ
ทั้งตัวการและบุคคลภายนอกได 
  2) เพื่อคุมครองทั้งบุคคลภายนอกและตัวการ เพราะบุคคลภายนอกอาจจะไมรูความ
เกี่ยวพันระหวางตัวการกับตัวแทนวาไดมอบหมายใหทําแทนกันไวอยางใด บุคคลภายนอกจึงอาจ

                                                 
 198  จิ๊ด  เศรษฐบุตร.  (2528).  หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา (พิมพครั้งที่ 5).  หนา 32. 
 199  อธิราช   มณีภาค.  (2543).  คําอธิบายนิติกรรมและสัญญา และขอสัญญาที่ไมเปนธรรม (พิมพครั้งที่ 2).  
หนา 56. 
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อางไดวาตนไมตองรับผิดตอตัวการ เพราะตนไมรูวาบุคคลที่ตนติดตอดวยนั้นเปนตัวแทนของใคร 
เนื่องจากไมไดทําหนังสือไวใหตนไดรูไดเห็น ทํานองเดียวกัน ถาหากตัวแทนไปทําการใดโดยตัวการ
ไมรูเรื่องดวย ไมมีหลักฐานเปนหนังสืออะไรไวกับตัวการเลย แลวทํากิจการใดแทนตัวการไปตอ
บุคคลภายนอก ตัวการก็อาจอางไดวาตนไมตองรับผิด เพราะตนไมรูเร่ืองดวย เนื่องจากไมมี
หลักฐานเปนหนังสือไวใหตนไดรู200 
  อยางไรก็ตาม มิไดหมายความวาการตั้งตัวแทนจะตองทําเปนหนังสือหรือมีหลักฐาน
เปนหนังสือทุกกรณี แตตองพิจารณาวากิจการที่ตัวการไดตั้งตัวแทนไปกระทําการแทนนั้นเปน
กิจการใด และกิจการนั้นๆกฎหมายไดกําหนดถึงแบบ หรือหลักเกณฑในการทําสัญญาไวหรือไม 
ถากิจการนั้นกฎหมายไมไดกําหนดถึงแบบหรือหลักเกณฑในการทําสัญญาไวแตประการใด การทาํสญัญา
หรือกิจการดังกลาวสามารถใชบังคับไดแมเพียงแตมีการตกลงกันดวยวาจาเทานั้น ดังนี้การตั้ง
ตัวแทนเพื่อกระทําการในกิจการนี้ก็ไมตองทําเปนหนังสือ หรือมีหลักฐานเปนหนังสือแตประการใด 
แตถากิจการนั้นกฎหมายไดกําหนดใหตองทําตามแบบหรือมีหลักเกณฑในการทําสัญญาไว ดังนี้
การตั้งตัวแทนเพื่อกระทําการในกิจการนั้นก็ตองทําเปนหนังสือ หรือมีหลักฐานเปนหนังสือดวย 
  ในเรื่องหลักเกณฑการตั้งตัวแทนตามบทบัญญัติในมาตรา 798 มีผูใหความเห็นวา201 
มาตรา 798 นี้ไมใชเร่ืองแบบของสัญญาตัวแทน แตเปนเพียงหลักฐานในการตั้งตัวแทน ดังนั้น การ
ตั้งตัวแทนที่ไมมีหนังสือ หรือหลักฐานเปนหนังสือก็ไมไดทําใหสัญญาตัวแทนเสียเปลาตกเปน
โมฆะไปแตอยางใด แตผลของการตั้งตัวแทนที่ไมไดทําเปนหนังสือหรือตองมีหลักฐานเปนหนงัสอื 
อยูตรงเรื่องความผูกพันระหวางบุคคลภายนอกที่ตัวแทนไปทําการดวยกับตัวการคือ นิติกรรมหรือ
สัญญานั้นจะไมมีผลผูกพันกันในระหวางตัวการกับบุคคลภายนอก202 สวนสัญญาตัวแทนในระหวาง
ตัวการและตัวแทน เมื่อมีขอตกลงกันเปนตัวแทนแลว สัญญาตัวแทนก็เกิดขึ้น แมไมมีหนังสือ หรือ
หลักฐานเปนหนังสือก็ยังใชบังคับกันได และแมกิจการที่ตัวแทนกระทํากับบุคคลภายนอกจะไมสมบูรณ 
ก็ไมไดทําใหสัญญาตัวแทนตกเปนโมฆะ เพียงแตทําใหในระหวางตัวการกับตัวแทนดวยกัน ตัวแทน
จะอางมาตรา 798 มาใชบังคับไมได เชน ในกรณีที่ตัวการเรียกรองเอาประโยชนจากตัวแทนที่ไดรับ
ไวแทนตัวการจากบุคคลภายนอกนั้น ตัวแทนจะอางมาตรา 798 มาใชบังคับไมได203 แตในระหวาง

                                                 
 200  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา  89-91 
 201   แหลงเดิม.  หนา 100. 
 202   คําพิพากษาฎีกาที่ 935/2508 คําพิพากษาฎีกาที่ 1091/2515 คําพิพากษาฎีกาที่ 2526/2520  เปนตน. 
 203   คําพิพากษาฎีกาที่ 435/2507. 
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กันเองยังมีความสัมพันธระหวางตัวการและตัวแทนกันอยู ดังนั้นยอมตองบังคับกันตามสิทธิหนาที่
ในสัญญาได เพราะมาตรา 798 ไมใชแบบของสัญญาตัวแทน204 
  อยางไรก็ตามบทบัญญัติในมาตรา 798 มิไดนํามาใชกับการตั้งตัวแทนในทุกกรณี 
กลาวคือ บทบัญญัติในมาตรา 798 ไมนํามาใชบังคับกับการตั้งตัวแทนในกรณีดังตอไปนี้ 
  1. การตั้งตัวแทนโดยปริยาย205 
                    2. ตัวแทนเชิด206 
                    3. ตัวแทนโดยการใหสัตยาบัน207 
                 4.  ตัวการไมเปดเผยชื่อแตกลับไดแสดงตนใหปรากฏและเขารับเอาสัญญาซึ่งตัวแทน
ไดทําไวแทนตน208 
  การที่มาตรา 798 นี้ไมใชแกการตั้งตัวแทนโดยปริยาย ตัวแทนเชิดหรือตัวแทนโดยการ
ใหสัตยาบัน ดังนั้น แมไมมีการตั้งตัวแทนโดยมีหลักฐานเปนหนังสือ หรือทําเปนหนังสือ การตั้ง
ตัวแทนก็ใชได เพราะการตั้งตัวแทนประเภทเหลานี้มักไมมีการตกลงกันโดยชัดแจงจึงหาหลักฐาน
และหนังสือไมไดเองอยูแลว หรือในกรณีที่เปนตัวการที่ไมเปดเผยชื่อคูสัญญาฝายที่เปนบุคคลนอก
ไมมีทางรูไดวาเปนการทําการแทนใคร การแสดงเจตนาของบุคคลภายนอกประสงคจะผูกพัน
ตัวแทนโดยตรง จะไปเกี่ยงบุคคลภายนอกใหตองเอาหนังสือตั้งตัวแทนมาแสดงเปนเรื่องเปนไป
ไมได นอกจากนี้ มาตรา 798 ไมใชบังคับในเรื่องความสัมพันธระหวางตัวการและตัวแทนซึ่งยัง
สามารถบังคับกันได แมการตั้งตัวแทนจะไมมีหลักฐานเปนหนังสือ หรือทําเปนหนังสือก็ตาม209 
  ดังนี้ โดยหลักแลวสัญญาตัวแทนยอมเกิดมีขึ้นและสมบูรณ เมื่อมีคําเสนอและคําสนอง
ระหวางตัวการและตัวแทนตองตรงกันอันทําใหเกิดสัญญาตั้งตัวแทนเพื่อใหตัวแทนไปทําการที่
ตัวการมอบหมาย แตหากการนั้นมีกฎหมายบัญญัติวาใหตองทําเปนหนังสือหรือตองมีหลักฐานเปน
หนังสือ การตั้งตัวแทนก็ตองมีหนังสือ หรือมีหลักฐานเปนหนังสือเชนกันตาม มาตรา 798 และเมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 798 แลวจะเห็นไดวา มาตรา 798 มีวัตถุประสงคสําคัญเพื่อที่จะให
ความคุมครองแกบุคคลภายนอกและตัวการ ในกรณีที่ตัวแทนไปทําการใดกับบุคคลภายนอกโดยที่

                                                 
 204  จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทน 
นายหนา  จางทําของ  รับขน  (พิมพครั้งที่ 6). หนา 39. 
 205  คําพิพากษาฎีกาที่ 1486/2525. 
 206  คําพิพากษาฎีกาที่ 1063/2491 คําพิพากษาฎีกาที่ 258/2535 คําพิพากษาฎีกาที่ 2751/2541 เปนตน. 
 207  คําพิพากษาฎีกาที่ 581/2494 และคําพิพากษาฎีกาที่ 1237/2535. 
 208  คําพิพากษาฎีกาที่ 3179/2528 คําพิพากษาฎีกาที่ 225/2532 คําพิพากษาฎีกาที่ 531/2537 เปนตน. 
 209  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา 91-115. 

DPU



 134 

ตัวการไมรูเร่ืองดวย แลวเอาการนั้นมาผูกพันตัวการ ซ่ึงตัวการสามารถอางตอบุคคลภายนอกไดวา
ตนไมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกเพราะตนไมรูเร่ืองดวย หรือในกรณีที่บุคคลภายนอกอาจไมรูถึง
ความเกี่ยวพันระหวางตัวการกับตัวแทนวาไดมอบหมายกันไวอยางไร บุคคลภายนอกจึงอางไดวา
ตนไมตองรับผิดตอตัวการเพราะตนไมรูวาบุคคลที่ติดตอเปนตัวแทนของใคร ดังนั้นหากมีหนังสือ
หรือหลักฐานเปนหนังสือทั้งบุคคลภายนอกและตัวการยอมไดรับความคุมครอง โดยทั้งตัวการและ
บุคคลภายนอกไมอาจอางไดวาตนไมทราบถึงการตั้งตัวแทนนั้น เพื่อใหตนไมตองผูกพันตามสญัญา
ที่ตัวแทนไดทําไปนั้น 
  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนา สัญญานายหนาเกิดขึ้น
เมื่อมีคําเสนอและคําสนองระหวางตัวการและนายหนาที่จะทําสัญญานายหนาเชนเดียวกับสัญญาตั้ง
ตัวแทน แตบทบัญญัติเรื่องสัญญานายหนามิไดบัญญัติกฎเกณฑเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญา
นายหนาประการอื่น ดังเชนปรากฎในบทบัญญัติใน มาตรา 798 อยางเดียวกับสัญญาตัวแทน ทั้งนี้
เนื่องมาจากวา โดยหลักแลวเมื่อตัวการแตงตั้งใหนายหนาไปทําการชี้ชองหรือจัดการหาบุคคล 
ภายนอกเพื่อใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก ตัวการจะเปนผูที่เขาไปเจรจาหรือทําความ
ตกลงกับบุคคลภายนอกเอง อีกทั้งตัวการยังเปนผูมีอํานาจในการตัดสินใจวาตนประสงคจะเขา
ผูกพันกับบุคคลภายนอกตามที่นายหนาชี้ชองหรือไม ขณะเดียวกันบุคคลภายนอกที่นายหนาชี้ชอง
หรือจัดการใหไดพบกับตัวการนั้น บุคคลภายนอกก็เปนผูเขาไปเจรจาหรือทําความตกลงกับตัวการ
รายนั้นเองโดยตรง โดยที่นายหนามิไดเขาไปเกี่ยวของหรือเกี่ยวพันในนิติสัมพันธระหวางตัวการ
และบุคคลภายนอกใด ๆ เลย ดังนั้น ในเรื่องนายหนาจึงไมมีกฎหมายบัญญัติใหตองมีการตั้ง
นายหนาเปนหนังสือ หรือตองมีหลักฐานเปนหนังสือไมวาการที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการ
นั้นกฎหมายจะไดบังคับใหตองมีหนังสือหรือหลักฐานเปนหนังสือหรือไมอยางสัญญาตัวแทน และ
แมวาสัญญาตั้งนายหนาจะไมมีหนังสือหรือหลักฐานเปนหนังสือระหวางตัวการและบุคคลภายนอก
ก็ยอมฟองรองบังคับคดีกันไดตามสัญญาที่ตัวการและบุคคลภายนอกไดตกลงกัน ทั้งตัวการและ
บุคคลภายนอกก็หามีสิทธิฟองรองใหนายหนาตองรับผิดตามสัญญานั้น เนื่องจากนายหนามิไดเปน
คูสัญญาในสัญญาดังกลาวจึงหาไดมีนิติสัมพันธใด ๆ อันจะทําใหตัวการและบุคคลภายนอกใชสิทธิ
เรียกรองหรือฟองบังคับใหนายหนาตองรับผิดได เวนแตจะมีกรณีตามบทบัญญัติในมาตรา 848210 
  สวนสัญญานายหนานั้น แมไมไดมีการทําเปนหนังสือ หรือมีหลักฐานเปนหนังสือก็
ยอมสมบูรณใชบังคับกันได เพราะเมื่อมีการตกลงกันใหเปนนายหนาแลว สัญญานายหนาก็เกิดขึ้น 
และมีผลสมบูรณแมวาสัญญานายหนาจะมิไดทําเปนหนังสือ หรือมีหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่ง

                                                 
 210  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 848  บัญญัติวา  “ตัวนายหนาไมตองรับผิดไปถึงการชําระหนี้
ตามสัญญาซึ่งไดทําตอกันเพราะตนเปนสื่อ เวนแตจะมิไดบอกชื่อของฝายหนึ่งใหรูถึงอีกฝายหนึ่ง.” 
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อยางใด211 เพราะโดยหลักเรื่องสัญญานายหนาดังที่ไดกลาวไวขางตน ตัวการจะเปนผูเขาทําสัญญา
และเปนคูสัญญากับบุคคลภายนอกเองโดยตรง นายหนาจึงไมอาจฟองหรือถูกฟองโดยตัวการหรือ
บุคคลภายนอกใหตองรับผิดในสัญญาที่ตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกได ดังนั้น บทบัญญัติ
ในเรื่องสัญญานายหนาจึงหาจําตองมีกฎหมายสวนใดสนับสนุนใหบุคคลภายนอกอางสัญญา
นายหนาเพื่อประโยชนของบุคคลภายนอกในอันที่จะฟองรองบังคับใหตัวการตองรับผิดตอ
บุคคลภายนอกอยางเชนกรณีสัญญาตัวแทนไม แมวาระหวางตัวการและนายหนาจะมิไดมีการตั้ง
นายหนาเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือ ตัวการและนายหนาก็ยังมีความสัมพันธกันอยู
เพราะสัญญานายหนาไดเกิดมีขึ้น สมบูรณ และสามารถบังคับกันไดตามสิทธิ หนาที่ในสัญญา 
แมวาสัญญานายหนานั้นจะมิไดมีหนังสือหรือหลักฐานเปนหนังสือ และหากสัญญาตั้งนายหนาเปน
สัญญาที่เกิดจากวาจาแลว ถามีปญหาโตเถียงวามีสัญญานายหนาหรือไม คาบําเหน็จกําหนดเปน
จํานวนเทาใดหรือไดมีการตกลงกันเกี่ยวกับคาใชจายหรือไมพียงใด คูกรณีก็อาจนําพยานบุคคลหรือ 
พยานหลักฐานอื่นมาสืบแสดงใหศาลเห็นจริงตามที่ตนอางได212 หาเปนการตองหามตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 94 ไม 
 
 5.1.3 ปญหาเกี่ยวกับผลบังคับของสัญญานายหนา 
  เมื่อสัญญานายหนาไดเกิดมีขึ้น สมบูรณแลว ประเด็นปญหาที่ตองนํามาศึกษาตอไปคือ 
ผลบังคับของสัญญานายหนา การที่ผูวิจัยจะไดวิเคราะหปญหาเกี่ยวกับผลบังคับของสัญญานายหนานั้น 
เพราะผลบังคับของสัญญานายหนาจะทําใหนายหนาเกิดสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการ
ตอบแทนเมื่อตนไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ 

                                                 
 211  สัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยใชกับสัญญานายหนาทุกประเภท เวนแตจะ  
มีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงไมตองทําเปน
หนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือ แมทําดวยวาจาก็ยอมสมบูรณและบังคับกันได อันเปนการแตกตางกับหลัก
กฎหมายนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เฉพาะแตกรณีของสัญญานายหนากูยืมเงินที่ประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมัน (BGB) มาตรา 655b ไดกําหนดใหสัญญานายหนากูยืมเงินตองทําเปนลายลักษณอักษร (The loan 
brokerage contract must be in writing) และไดกําหนดผลบังคับในกรณีที่ไมทําเปนลายลักษณอักษรนี้วาใหสัญญา
นายหนานั้นตกเปนโมฆะ (A loan brokerage contract that does not satisfy the requirements of subsection (1) sentences   
1 to 3 is void) แตสําหรับประเทศไทยนั้น เห็นวา ลําพังบทบาทของนายหนายังไมถึงขนาดกระทําการเปนตัวแทน 
ผูวิจัยจึงเห็นวา สัญญานายหนาจึงไมจําตองทําเปนหนังสือ หรือหลักฐานเปนหนังสือ เพราะแมวาสัญญานายหนา
จะไมไดทําเปนหนังสือ หรือมีหลักฐานเปนหนังสือก็ไมมีผลกระทบตอสิทธิของทั้งตัวการ นายหนา และ
บุคคลภายนอกแตประการใด. 
 212  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 43. 
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แตหากนายหนาเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกไมเปนผลสําเร็จ
นายหนาก็หามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม ดังนั้น คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” 
จึงเปนเงื่อนไขสําคัญอันจะทําใหนายหนาเกิดสิทธิในอันที่จะเรียกรองคาบําเหน็จจากตัวการเปนการ
ตอบแทน อันเปนประเด็นปญหาที่ผูวิจัยจะไดศึกษาตอไป 
  ในเบื้องตนนี้  ผูวิจัยจะไดพิจารณาในประเด็นปญหาวา  เมื่อสัญญานายหนาเกิดขึ้น 
สมบูรณแลว นายหนารายนั้นกระทําการเปนนายหนาของตัวการรายใด เนื่องจากกฎหมายมิไดหาม
นายหนากระทําการเปนนายหนาทั้งแกตัวการและบุคคลภายนอก และหากนายหนากระทําการตาม
หนาที่ของตนเปนผลสําเร็จก็หาไดมีกฎหมายสวนใดหามมิใหนายหนารับคาบําเหน็จจากทั้งตัวการ
และบุคคลภายนอก ตราบเทาที่นายหนามิไดกระทําการอยางใดๆอันจะกอใหเกิดความเสียหายแก
ตัวการและบุคคลภายนอกอันถือไดวาเปนการใชสิทธิไมสุจริตซ่ีงบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนา
ก็ไดบัญญัติบทลงโทษนายหนาผูกระทําการเชนนั้นไวแลว213 
  โดยหลักเรื่องสัญญาแลวเมื่อคําเสนอของผูเสนอตองตรงกันกับคําสนองของผูสนองอัน
ทําใหสัญญาระหวางคูสัญญาไดเกิดมีขึ้นอันเปนบอเกิดแหงหนี้ประการหนึ่งแลว บุคคลทั้งสองคน
จึงอยูในฐานะเปนคูสัญญาระหวางกันอันจะทําใหเกิดสิทธิเรียกรองและภาระหนาที่ตอกัน และบังคับ
กันไดระหวางคูสัญญาเทานั้น ตามหลักสัญญายอมผูกพันคูสัญญาเทานั้น (Privity of contract) 
บุคคลอื่นใดนอกจากคูสัญญาหาอาจใชสิทธิเรียกรองหรือมีภาระหนาที่ในอันที่จะตองปฏิบัติตอ
คูสัญญาในสัญญาที่เกิดมีขึ้นไดไม เวนแตสัญญานั้นจะเขาลักษณะสัญญาเพื่อประโยชนของบุคคล 
ภายนอกและบุคคลภายนอกไดแสดงเจตนาตอลูกหนี้วาตนจะถือเอาประโยชนจากสัญญานั้นแลว 
สิทธิของบุคคลภายนอกก็ยอมเกิดมีขึ้นในอันที่จะใชสิทธิเรียกรองตอคูสัญญาเดิมแมถึงวาตนจะมิเปน
คูสัญญาในสัญญานั้นมากอน 
  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับสัญญานายหนาแลวจะเห็นไดวา เมื่อตัวการไดแสดงเจตนา
ตั้งบุคคลหนึ่งบุคคลใดใหกระทําการเปนนายหนา และบุคคลนั้นก็ไดยอมรับและตกลงเขากระทํา
การดังกลาว สัญญานายหนาก็เกิดมีขึ้น สมบูรณบังคับกันไดตามกฎหมาย แมวาการตัง้นายหนารายนัน้
ตัวการจะตั้งดวยวาจาก็ตาม เพราะบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาหาไดมีกฎหมายบัญญัติวา
สัญญานายหนาจะตองทําตามแบบที่กฎหมายบัญญัติอยางหนึ่งอยางใดไม ดังนั้นแมการตั้งนายหนา
จะทําดวยวาจาหรือดวยลายลักษณอักษร สัญญานายหนาก็เกิดขึ้นและสมบูรณอันจะทําใหตัวการ

                                                 
 213  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 847 บัญญัติวา “ถานายหนาทําการใหแกบุคคลภายนอก
ดวยก็ดีหรือไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกเชนนั้นวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริต
ก็ดี เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่ไซร ทานวานายหนาหามีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จหรือรับชดใช
คาใชจายที่เสียไปไม.” 
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และนายหนาเกิดสิทธิ และหนาที่ตามสัญญาตอกัน และมีผลบังคับกันไดระหวางตัวการและนายหนา
รายนั้นเทานั้นตามหลักสัญญายอมผูกพันเฉพาะคูสัญญา แตหากนายหนารายนั้นไดกระทําการเปน
นายหนาของบุคคลภายนอกดวย นอกจากนายหนารายนั้นจะมีความผูกตามสัญญากับตัวการแลว 
นายหนารายนั้นก็ยังมีความผูกพันตามสัญญากับบุคคลภายนอกดวย โดยความผูกพันนี้มีลักษณะ
เปนเอกเทศแยกออกจากกันตามสัญญาที่นายหนาไดไปทําความตกลงผูกพันนั้น ดังนั้น เมื่อตัวการ
ไดแสดงเจตนาตั้งบุคคลใดใหกระทําการเปนนายหนาแลว ตัวการและนายหนารายนั้นยอมมีความ
ผูกพันตามสัญญานายหนาตอกันเฉพาะระหวางคูสัญญาเทานั้น บุคคลภายนอกหาอาจมีสิทธิเรียกรอง
หรือฟองบังคับใหนายหนาของตัวการเขากระทําการเปนนายหนาใหแกตนโดยที่ตนมิไดแสดง
เจตนาแตงตั้งใหบุคคลนั้นกระทําการเปนนายหนาของตนดวยไดไม ในทํานองเดียวกันหากบุคคล 
ภายนอกมิไดแสดงเจตนาตั้งแตงใหนายหนากระทําการเปนนายหนาของบุคคลภายนอกดวย แมวา
นายหนารายนั้นจะไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการ(ของนายหนารายนั้น) กับบุคคลภายนอก
ไดเขาทําสัญญากันเปนผลสําเร็จ นายหนาก็หาอางสิทธิตอบุคคลภายนอกใหบุคคลภายนอกตองรับผิด
ชําระคาบําเหน็จใหแกตนไดไม ทั้งเนื่องจากบุคคลภายนอกไมใชคูสัญญากับนายหนาตามสัญญา
แตงตั้งนายหนาอันจะทําใหนายหนาเกิดสิทธิเรียกรองตอบุคคลภายนอกนั้นได 
  อยางไรก็ตาม ก็มิไดหมายความวาแมวานายหนารายนั้นจะมิไดเปนคูสัญญาตามสัญญา
นายหนากับบุคคลภายนอก นายหนาจะไมมีสิทธิเรียกรองในคาบําเหน็จจากบุคคลภายนอกในทุก
กรณี กลาวคือ แมวาบุคคลภายนอกจะมิไดตั้งบุคคลใดใหกระทําการเปนนายหนา และแมวา
นายหนารายนั้นจะมิไดเปนคูสัญญาตามสัญญานายหนากับบุคคลภายนอก แตหากบุคคลภายนอก
ไดทําสัญญาโดยมีขอสัญญาตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนารายหนึ่งรายใดที่สามารถเขาชี้ชอง
หรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับตนเปนผลสําเร็จ อันเขาลักษณะสัญญาเพื่อประโยชนของ
บุคคลภายนอก ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 374 วรรค 1214  ดังนี้แมวานายหนา
รายนั้นจะมิไดเปนไดเปนคูสัญญากับบุคคลภายนอกในสัญญานายหนา แตหากนายหนารายนั้นได
เขาชี้ชองหรือจัดการใหบุคคลภายนอกไดเขาทําสัญญากับตัวการเปนผลสําเร็จ และนายหนารายนั้น
ไดแสดงเจตนาแกบุคคลภายนอกวาจะถือเอาประโยชนจากสัญญานั้น สิทธิของนายหนายอมเกิดมี
ขึ้นในอันที่จะเรียกใหบุคคลภายนอกจายคาบําเหน็จตามที่บุคคลภายนอกไดแสดงเจตนาไวใหแก
นายหนารายนั้นได ดังปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที่ 448/2490215 โดยมีขอเท็จจริงโดยยอความวา แม

                                                 
 214  ประมวลกฎมายแพงและพาณิชย  มาตรา 374 วรรค 1 บัญญัติวา “ถาคูสัญญาฝายหน่ึงทําสัญญาตกลง
วาจะชําระหนี้แกบุคคลภายนอกไซร ทานวาบุคคลภายนอกมีสิทธิจะเรียกชําระหนี้จากลูกหนี้โดยตรงได...” 
 215  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 448/2490 ผูขาย (จําเลย) และผูซื้อตามที่ปรากฏในสําเนาสัญญาจะซื้อขาย ฟอง
วาผูขายยอมเสียคาธรรมเนียมและคานายหนาเอง ซึ่งถอยคําในสัญญาก็ไมมีทางจะแปลไปไดวา จําเลยสัญญาเพียง
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ผูขายที่ดินไมไดตั้งผูใดเปนนายหนา แตไดทําสัญญากับผูซ้ือท่ีดินวา ผูขายยอมเสียคานายหนาโดยรู
วาการซื้อขายนี้มีนายหนา(ของฝายผูซ้ือ) ทั้งรูตัวผูเปนนายหนาดวยแลว เมื่อนายหนาแสดงเจตนาถอื 
เอาประโยชนตามสัญญานั้นแลว ผูขายที่ดินตองรับผิดชําระคานายหนา ดังนี้จะเห็นไดวาผูขายที่ดิน 
(บุคคลภายนอก) มิไดตั้งผูใดใหกระทําการเปนนายหนาของตน ซ่ึงโดยหลักแลวบุคคลภายนอกก็
ไมตองชําระคาบําเหน็จคานายหนาใหแกนายหนาของฝายผูซ้ือ (ตัวการ) เพราะผูซ้ือตองรับผิดในคา
บําเหน็จใหแกนายหนาอยูแลวในฐานะที่ตนเปนคูสัญญาตามกฎหมาย แตผูขายกลับไดทําสัญญากับ
ผูซ้ือโดยมีขอสัญญาวา “ผูขายยอมเสียคาธรรมเนียมและคานายหนา” ซ่ึงศาลฎีกาไดแปลความคา
นายหนาตามขอสัญญานี้วา ตัวการยอมเสียคาบําเหน็จใหแกบุคคลใด ๆ ที่ไดช้ีชองใหผูซ้ือและผูขาย
ไดเขาทําสัญญากัน อันเขาลักษณะสัญญาเพื่อประโยชนของบุคคลภายนอก และเมื่อนายหนาไดเขา
ช้ีชองหรือจัดการใหผูขายไดเขาทําสัญญากับผูซ้ือเปนผลสําเร็จ และนายหนาไดแสดงเจตนาถือเอา
ประโยชนตามสัญญานั้นตอผูขายแลว ผูขายจึงตองรับผิดชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนา แมวา
นายหนารายนั้นจะมิใชคูสัญญาตามสัญญาตั้งนายหนากับผูขายก็ตาม แตกรณีนี้เปนกรณีที่นายหนา
(เจาหนี้) เรียกใหผูขาย (ลูกหนี้) ชําระหนี้โดยอาศัยอํานาจแหงมูลหนี้ตามสัญญาเพื่อประโยชนของ
บุคคลภายนอก หาใชโดยอาศัยอํานาจแหงมูลหนี้ตามสัญญานายหนาไม นอกจากนี้คาบําเหน็จที่ผูขาย
จายใหแกนายหนา หาใชคาบําเหน็จตามความหมายของมาตรา 845 วรรค 1 ไมเพราะกรณีมิใชเปน
กรณีที่บุคคลภายนอกจายคาตอบแทนใหแกนายหนาเมื่อนายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการให
บุคคลภายนอกไดเขาทําสัญญากับตัวการเปนผลสําเร็จในฐานะที่นายหนาเปนคูสัญญากับตนตาม
สัญญานายหนา แตการจายคาบําเหน็จนี้เปนการชําระหนี้ประการหนึ่งใหแกนายหนาซึ่งอยูในฐานะ
เจาหนี้ตามมูลหนี้สัญญาเพื่อประโยชนของบุคคลภายนอก 
  ดังนั้น โดยหลักแลวความผูกพันระหวางตัวการและนายหนาตามสัญญานายหนายอม
เปนไปตามหลักสัญญาทั่วไปคือ สัญญามีผลผูกพันเฉพาะคูสัญญาเทานั้น (Privity of contract)  เวนแต
บุคคลภายนอกจะไดทําสัญญาในสัญญาโดยมีขอสัญญาอันเขาลักษณะสัญญาเพื่อประโยชนของ
บุคคลภายนอก และนายหนาไดแสดงเจตนาตอบุคคลภายนอกแลววาตนจะถือเอาประโยชนจาก
สัญญานั้น สิทธิของนายหนาก็ยอมเกิดมีขึ้นในอันที่จะใชสิทธิเรียกรองตอบุคคลภายนอกได แมถึงวา
ตนจะมิไดมีฐานะเปนคูสัญญากับบุคคลภายนอกรายนั้นมากอน แตอยางไรก็ตามขอสัญญาลักษณะ

                                                                                                                                            
จะใหคานายหนาเฉพาะบุคคลที่จําเลยมอบหมายกิจการใหทํา ความจริงแลวก็ไมมีความจําเปนอะไรที่ตองสัญญา
เชนนั้น เพราะจําเลยก็ตองรับผิดอยูแลวตามกฎหมาย กลาวคือ คําวา คานายหนาในที่นี้นั้นหมายความถึงคาบําเหน็จแก
บุคคลใด ๆ ที่ไดช้ีชองใหผูซื้อและผูขายไดเขาทําสัญญากันนั่นเอง ซึ่งจําเลยก็ไดเขาใจดีแลวในขณะที่ทําสัญญานั้น 
อนึ่ง นายหนาของผูซื้อจะเรียกคานายหนาของผูขายซึ่งไมใชคูสัญญากับตนไดตอเมื่อผูขายสัญญากับผูซื้อวาจะให
คาบําเหน็จแกนายหนาดวย. 

DPU



 139 

เชนนี้มิใชเปนสัญญาตั้งนายหนา เพราะการแสดงเจตนาระหวางบุคคลภายนอกและนายหนามิไดมี
เจตนามุงโดยตรงที่จะผูกนิติสัมพันธเพื่อจะกอใหเกิดเปนสัญญานายหนา แตเปนการแสดงเจตนา
เพื่อที่จะกอใหเกิดความผูกพันกันในฐานะเจาหนี้และลูกหนี้ตามสัญญาเพื่อประโยชนของ
บุคคลภายนอก 
  นอกจากผลบังคับของสัญญานายหนาตามที่ไดกลาวมาขางตนแลว สัญญานายหนายัง
กอใหเกิดผลบังคับอีกประการหนึ่ง โดยพิจารณาจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 845 วรรค 1 ที่วา “บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อที่ช้ีชองใหไดเขา
ทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญาก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จตอเมื่อสัญญา
นั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น ถาสัญญาที่ไดทํากันไวนั้น
มีเงื่อนไขเปนเงื่อนไขบังคับกอนไซร ทานวาจะเรียกรองบําเหน็จคานายหนายังหาไดไม จนกวา
เงื่อนไขนั้นสําเร็จแลว...” เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวแลวจะเห็นไดวา บทบัญญัติ
ในมาตรา 845 วรรค 1 สามารถแยกพิจารณาไดเปนสองสวน คือ 
  1) สวนของการเกิดสัญญานายหนา ดังขอความในตอนตนที่วา “บุคคลผูใดตกลงจะให
คาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อที่ช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญา...” ตามที่ไดกลาวไว
โดยละเอียดในขอ 5.1.1 เร่ืองปญหาเกี่ยวกับการเกิดของสัญญานายหนาขางตนจึงขอไมกลาวซ้ําใน
ที่นี้อีก 
  2) สวนของผลบังคับของของสัญญานายหนา ดังขอความในตอนทายที่วา “...บุคคลผูนั้น
จะตองรับผิดใชคาบําเหน็จตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชอง
หรือจัดการนั้น...” ซ่ึงบทบัญญัติในสวนนี้เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา เปนผลบังคับของสัญญา
นายหนาอีกประการหนึ่ง คือผลบังคับอันจะทําใหนายหนาเกิดสิทธิในอันจะไดรับคาบําเหน็จอัน
เปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญานายหนาเปนการตอบแทนจากตัวการ ซ่ึงนายหนาจะไดรับคาบําเหน็จ
เปนการตอบแทนก็ตอเมื่อ นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคล 
ภายนอกเปนผลสําเร็จ 
  ดังนั้น ในการพิจารณาวาสัญญานายหนาจะเกิดผลบังคับในสวนนี้อันจะทําใหนายหนา
มีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนนั้น จึงตองพิจารณาถึงคําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” เปน
สาระสําคัญ และคําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” นั้นมีความหมายแคไหนและเพียงใดอันจะทําให
นายหนาเกิดสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน ซ่ึงผูวิจัยจะไดทําการศึกษาโดยละเอียด 
ดังตอไปนี้ 
  คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนายหนามิได
ใหนิยามศัพทของคําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” ไววามีความหมายเพียงใด ดังนั้น การตีความคําวา 
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“สัญญาไดทํากันสําเร็จ” โดยสวนใหญจึงมาจากความเห็นทางวิชาการและการวินิจฉัยตีความตาม
แนวคําพิพากษาของศาลฎีกา ดังนี้ 
  ความเห็นทางวิชาการเห็นวา คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” นั้น ไมไดหมายความวา
สัญญานั้นจะตองทํากันสําเร็จจนถึงที่สุด หรือจนถึงโอนกรรมสิทธิ์ใหแกกันและกัน เพียงแต
นายหนาไดกระทําการจนหมดภาระหนาที่ของตนก็เปนการเพียงพอแลว กลาวคือ ถาทั้งตัวการและ
บุคคลภายนอกทั้งสองฝายตกลงทําสัญญาซึ่งเปนการผูกพันกันตามกฎหมายแลว216 แมวาระหวาง
ตัวการและบุคคลภายนอกจะไมสามารถฟองรองกันไดในภายหลังเพราะเหตุวาสัญญาที่ตัวการและ
บุคคลภายนอกไดตกลงทํากันนั้นปราศจากหลักฐานเปนหนังสือ แตเมื่อนายหนาไดทําหนาที่จน
ครบถวนตามที่กฎหมายกําหนดแลว สัญญานายหนามีผลสมบูรณ นายหนาก็หมดภาระหนาที่ของตน 
นายหนายอมมีสิทธิเรียกใหตัวการรับผิดในเรื่องคาบําเหน็จได การที่สัญญาทํากันขึ้นโดยปราศจาก
หลักฐานเปนหนังสือไมอาจนําไปฟองรองบังคับคดี ยอมไมมีผลกระทบตอสิทธิของนายหนาที่จะ
เรียกคาบําเหน็จแตประการใด217 
  แนวคําพิพากษาศาลฎีกา วินิจฉัยไปในทํานองเดียวกันวา คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” นั้น 
ไมไดหมายความวาสัญญานั้นจะตองทํากันสําเร็จจนถึงที่สุด หรือจนถึงโอนกรรมสิทธิ์ใหแกกัน
และกัน เพียงแตนายหนาไดกระทําการจนหมดภาระหนาที่ของตนก็เปนการเพียงพอแลว218 โดยการ

                                                 
 216  ไชยเจริญ  สันติศิริ.  (2446-2506).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทน นายหนา 
จัดการงานนอกสั่ง (พิมพครั้งที่4).  หนา 250-251.  
 217  มาโนช  สุทธิวาทนฤพุฒิ.  (2519).  บันทึกคําบรรยายวิชากฎหมายแพงและพาณิชย (พิมพครั้งที่ 2 
แกไขเพิ่มเติม).  หนา 259-261. 
 218  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1501/2538 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “สวนปญหาขอกฎหมายที่
จําเลยฎีกาวาตามสัญญาใหคาบําเหน็จนายหนา เอกสารหมาย จ.2 มีขอความระบุไววา ...สําหรับการที่บุคคลทั้งสามเปน  
ผูช้ีชองจนขาพเจาสามารถขายที่ดินโฉนดเลขที่...  เนื้อที่ 87 ไรได  โดยจะชําระวันที่ 5 ตุลาคม 2532...”  มีความ 
หมายวา โจทกที่ 1 และจําเลยจะตองมีการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินและชําระคาที่ดินกันจึงจะถือวา จําเลย
สามารถขายที่ดินไดและมีหนาที่ชําระคาบําเหน็จนายหนานั้น เห็นวา เกี่ยวกับสัญญานายหนาประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 845 บัญญัติวา “บุคคลใดตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนา เพื่อที่ช้ีชองใหไดเขาทํา
สัญญาก็ดีจัดการใหไดทําสัญญากันก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จก็ตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากัน
สําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาช้ีชองหรือไดจัดการนั้น...” สัญญานายหนาจึงเปนสัญญา ซึ่งบุคคลคนหนึ่งตกลง 
ใหนายหนาเปนผูช้ีชองหรือจัดการใหเขาไดทําสัญญากับบุคคลภายนอกและนายหนารับกระทําการตามนั้น      
เมื่อไดช้ีชองหรือจัดการใหเขาไดทําสัญญากันแลว นายหนาก็จะไดบําเหน็จตามที่ตกลงกันไว และคําวาสัญญา
สําเร็จมิไดหมายความวาสําเร็จถึงขนาดจัดการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสินแกกัน เพียงแตนายหนาไดทําการชี้ชอง
ใหคูกรณีไดทําสัญญาเปนการผูกมัดกันตามกฎหมาย นายหนาก็หมดหนาที่ เมื่อขอเท็จจริงฟงยุติวา โจทกที่ 2 และ
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ดําเนินการชี้ชอง หรือจัดการของนายหนารายนั้น แมนายหนาจะกระทําการเพียงครั้งเดียว แตการ
กระทําครั้งนั้นเปนผลใหตัวการไดรับประโยชนจากการชี้ชวน ก็ไดช่ือวาเปนนายหนาเชนเดียวกัน
และมีสิทธิไดรับบําเหน็จจากตัวการนั้น219 นอกจากนี้ยังไมเปนขอสําคัญวาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
จะไดปฏิบัติการครบถวนตามสัญญานั้นหรือไม หรือวาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะผิดสัญญากันใน
ภายหลังก็ตามก็ไมทําใหนายหนาหมดสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน220 ทํานอง
เดียวกับ การที่ผูซ้ือไดวางเงินมัดจําเปนสัญญาที่มีขอผูกพันกันแลว แมตอมาในภายหลังผูขายจะผิด
สัญญา แมกระนั้นนายหนาก็มีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน221 

                                                                                                                                            
ที่ 3 ช้ีชองหรือจัดการใหจําเลยกับโจทกที่ 1 ไดเขาทําสัญญาซื้อขายที่ดินกันจําเลยตองรับผิดใชคาบําเหน็จ
นายหนาใหแกจําเลยที่ 2 และที่ 3หาใชจะตองมีการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินและชําระราคาตอกัน
ครบถวน จําเลยจึงจะมีหนาที่ชําระคาบําเหน็จนายหนาดังจําเลยฎีกาไม.” 
 219  คําพิพากษาฎีกาที่ 1723/2531  ศาลฎีกาวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา  ที่โจทกอุทธรณวา  โจทกทั้งยี่สิบสี่คน
มิไดประกอบการเปนธุรกิจการคาแตอยางใด แตการกระทําของโจทกทั้งยี่สิบสี่คนเปนการกระทําเพียงครั้ง
เดียว และการกระทําของโจทกเปนลักษณะชี้ชวนใหคนมาลงทุนถือหุนในธนาคารเทานั้น จึงไมเขาขายเปน
ตัวแทนนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 797 และ845 ศาลฎีกาพิเคราะหแลวเห็นวา โจทก
จะประกอบการคาเพียงคร้ังเดียวหรือหลายครั้ง ก็ไดชื่อวาโจทกเปนผูประกอบการคาเชนเดียวกัน โจทกไดชี้ชวน
ใหผูมีชื่อมาซื้อหุนของธนาคารกสิกรไทยจํากัด และบุคคลเหลานี้ก็ไดซื้อหุนดังกลาวตามที่โจทกชี้ชวน โดยโจทก
ได รับคาธรรมเนียมจากการชี้ชวนนี้ เปนเงินจํานวนหนึ่งคาธรรมเนียมดังกลาวก็คือบําเหน็จอยางหนึ่ง
นั่นเอง โจทกท้ังยี่สิบสี่คนจึงเปนนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845อุทธรณของโจทกฟง
ไมขึ้น 
 220  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 517/2494 ศาลฎีกาเห็นวา  เรื่องนี้โจทกผูเปนนายหนาไดชักนําผูซื้อมาตกลงทํา
สัญญาซื้อขายกับจําเลยตามประสงคของจําเลย ที่ไดตกลงไวกับโจทก นับวาโจทกไดปฏิบัติหนาที่ครบถวนตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 สวนการที่ผูซื้อผิดสัญญากับจําเลยนั้นเปนเร่ืองของจําเลยจะวา
กลาวแกผูซื้อไมเก่ียวแกโจทกอยางใดโจทกยอมมีสิทธิไดรับคานายหนาตามที่ตกลงไวกับจําเลย... . 

221  คําพิพากษาฎีกาที่ 256/2522  จําเลยที่ 1 ตกลงใหโจทกติดตอขายรถยนตดัมทรัคสามคันกับสํานักงาน
ปุยกรุงเทพมหานคร เมื่อสํานักงานปุยเรียกประกวดราคาซื้อขายรถยนตดัมทรัค โจทกก็ไดแจงใหจําเลยที่ 1 ทราบ 
ไดขอแบบฟอรมจากเจาหนาที่สํานักงานปุยมามอบใหจําเลยที่ 1ทราบและไดไปย่ืนซองประกวดราคากับเจาหนาที่
ของจําเลยที่ 1 ดวย เม่ือจําเลยที่ 1 ประกวดราคาได โจทกก็ไดพาจําเลยที่ 2 ผูจัดการของจําเลยที่ 1 ไปเซ็นสัญญา
ขายรถยนตดังกลาว ตอนสงมอบรถยนตดังกลาวโจทกก็เปนผูถือเอกสารและนํารถยนตดังกลาวไปมอบใหหัวหนา
แผนกกองโรงงานสํานักงานปุย 
  ศาลฎีกาเห็นวา พฤติการณของโจทกซึ่งเปนผูติดตอใหจําเลยที่ 1 ขายรถยนตดัมทรัคสามคันกับ
สํานักงานปุยกรุงเทพมหานคร จนเปนผลสําเร็จดังกลาวแลวถือไดวาโจทกไดติดตอชักนําช้ีชองใหจําเลยที่ 1 ได
เขาทําสัญญาขายรถยนตดัมทรัคกับสํานักงานปุยกรุงเทพมหานครสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่โจทกไดช้ีชองและ
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  แตถาหากนายหนาไดจัดการเพียงใหผูซ้ือและผูขายพบปะเจรจากัน แตผูซ้ือและผูขาย
เจรจาตกลงกันในเรื่องตาง ๆ ไมได จึงไมทําสัญญากัน นายหนายังไมปฏิบัติหนาที่ของตนจนสําเร็จ 
นายหนาจึงหามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม หรือกรณีมีพฤติการณปรากฏแตเพียงวา
นายหนาไดจัดการใหผูซ้ือและผูขายไดทําสัญญาจองที่ดินเทานั้น กรณีจึงยังไมพอฟงไดวาไดมีการ
ทําสัญญากันสําเร็จเนื่องจากการชี้ชองของนายหนา พฤติการณตองปรากฏถึงขนาดวาไดมีการทํา
สัญญาจะซื้อจะขายกันระหวางตัวการและบุคคลภายนอก จึงจะถือวาสัญญาไดทํากันสําเร็จ อันจะทําให
นายหนาเกิดสิทธิที่จะไดคาบําเหน็จเปนการตอบแทน222 แตหากมีขอตกลงวาจะใหคาตอบแทนแก
นายหนา เมื่อนายหนาสามารถหาบุคคลภายนอกมาทําสัญญาจองได แมวาตอมาสัญญาจะไมไดทํากัน 
สําเร็จ ตัวการก็ตองชําระเงินจํานวนนี้ใหแกนายหนาตามขอตกลงในสัญญา สวนเงินจํานวนนี้จะถือ
วาเปนคาบําเหน็จหรือไมนั้น ผูวิจัยเห็นวา เงินจํานวนนี้ไมถือวาเปนคาบําเหน็จเพราะสัญญายังมิได
ทํากันสําเร็จเนื่องจากการชี้ชองของนายหนา แตถือวาเปนขอตกลงที่ตัวการตกลงจะใหเปน
คาตอบแทนแกนายหนาอีกสวนหนึ่ง เมื่อนายหนากระทําหนาที่ตามที่ขอสัญญาไดกําหนดไว 
  เมื่อกิจการสําเร็จเพราะนายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการแลว ตัวการก็ตองจายคา
บําเหน็จแกนายหนา โดยจะยกเอาขอที่ตัวไปตกลงใหคานายหนาแกผูอ่ืนอีกมาแกตัวใหพนความผิด
ไมได223 
  และเมื่อพิจารณา คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” โดยเทียบเคียงกับบทบัญญัติเร่ือง
สัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน224 มาตรา 652 ซ่ึงบทบัญญัติที่เปนภาษาอังกฤษ

                                                                                                                                            
จัดการถึงแมวาการซื้อขายรถยนตดัมทรัคนั้นจะมีการประกวดราคาอันทําใหจําเลยที่ 1 ตองเสนอราคาขายใหตํ่า
กวาผูขายรายอื่นก็ตามแตในที่สุดจําเลยที่ 1 ก็เปนผูประมูลราคาไดและไดเขาทําสัญญาขายรถยนตดัมทรัคใหแก
สํานักงานปุยกรุงเทพมหานครได เพราะโจทกเปนผูช้ีชองนั่นเอง ถือไดวาโจทกไดช้ีชองใหจําเลยที่ 1 เขาทํา
สัญญาหรือจัดการใหไดทําสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 845 ศาลอุทธรณ
พิพากษาชอบแลวฎีกาของจําเลยที่ 1 ฟงไมขึ้น. 
 222   คําพิพากษาฏีกาที่ 5335/2550 วินิจฉัยวา “สัญญาจองเปนเพียงหนังสือแจงความประสงคจะจองที่ดิน
เทานั้น สวนสัญญาจะซื้อจะขายระหวางโจทกกับผูซื้อยังไมไดทํากัน ผลจากการชี้ชองหรือจัดการของโจทกที่ทํา
การเปนนายหนาจึงยังไมเกิดขึ้น โจทกจึงไมมีสิทธิเรียกเอาคาบําเหน็จในการเปนนายหนาจากจําเลยทั้งสองตาม 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มตรา 845.” 
 223   คําพิพากษาศาลฎีกาที่  704/2482  ศาลฎีกาวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา  การที่จําเลยที่ 1  เสียคานายหนา
ใหแกจําเลยที่ 2 โดยคําขอรองของจําเลยที่ 2 นั้นเปนอีกสวนหนึ่งไมเกี่ยวกับโจทก จึงพิพากษายืนตามศาลแพง 
(ศาลแพงพิพากษาใหจําเลยที่ 1 ชําระคานายหนาแกโจทกที่ 1 ตามสัญญา). 
 224   เนื่องจากที่มาของบทมาตรา 845 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาจากประมวล
กฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 652. 
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ของบทมาตรานี้ใชขอความวา “A person who promises a brokerage fee for evidence of the 
opportunity to enter into a contract or for negotiating a contract is obliged to pay the fee only if 
the contract comes into existence as a result of the evidence or as a result of the negotiation of 
the broker” และเมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติที่เปนภาษาอังกฤษในมาตรา 845 ของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยซึ่งมีความวา “A person who agrees to pay a remuneration to a 
broker for indicating the opportunity for the conclusion of a contract, or for procuring a contract, 
is liable to pay the remuneration only if the contract is concluded in consequence of the 
indication or of the procurement by the broker” ดังนี้จะเห็นไดวาทั้งถอยคําที่วา “the contract 
comes into existence” ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันและถอยคําที่วา “the contract is 
concluded” ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ตางแปลความไดทํานองเดียวกันวา 
“สัญญาไดทํากันสําเร็จ” ดังนั้นการใชและตีความคําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” ตามประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันจึงนาจะมีความหมายเดียวกับการใชและตีความคําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย 
  ดังนั้นอาจกลาวโดยสรุปไดวา คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” มีความหมายวา นายหนา
ไดกระทําตามหนาที่ของตนโดยการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการและบุคคลภายนอกไดมาพบปะ 
เจรจา และตกลงทําสัญญาผูกพันกันในที่สุด แตไมไดหมายความวาสัญญานั้นจะตองทํากันสําเร็จ
จนถึงที่สุด หรือจนถึงโอนกรรมสิทธิ์ใหแกกันและกัน และไมคํานึงถึงวาสัญญาที่ตัวการและ
บุคคลภายนอกที่ไดตกลงทํากันนั้นจะสามารถฟองรองบังคับคดีกันไดหรือไม หรือแมวาภายหลัง
ตัวการและบุคคลภายนอกจะไดเลิกสัญญากันก็หามีผลกระทบตอสิทธิของนายหนาในอันที่จะ
ไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม หากนายหนาไดกระทําการจนหมดหนาที่ของตนแลว และ
แมวาตัวการจะไดตั้งใหบุคคลอื่นเปนนายหนาดวยในกิจการอันเดียวกันนั้นและไดจายคาบําเหน็จ
ใหแกนายหนารายอื่นไปดวยแลว ตัวการก็หาอาจยกเปนขอที่ตนไมตองรับผิดในอันที่จะตองชําระ
คาบําเหน็จใหแกนายหนารายนี้ไดไม  
  นอกจากนี้หากนายหนาไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดพบปะ เจรจากับ
บุคคลภายนอกแลว แตสัญญามิไดเกิดมีขึ้นในขณะนั้น เพราะตัวการใชสิทธิโดยไมสุจริตไมอยาก
จายคาบําเหน็จใหแกนายหนาจึงไปตกลงทําสัญญากับบุคคลภายนอกลับหลังนายหนา ดังนี้เมื่อมีคดี
มาสูการพิจารณาของศาล ศาลก็จะพิพากษาตัวการตองชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนา แมวาในกรณี
นี้สัญญายังมิไดเกิดขึ้นในขณะที่นายหนาชี้ชองหรือจัดการ แตไดเกิดขึ้นในภายหลังแตก็เนื่องมาจาก
การชี้ชองหรือจัดการของนายหนานั้นเอง225  
                                                 
 225  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 446/2473. 
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  เมื่อสัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดพบปะ หรือเจรจากับบุคคล 
ภายนอกไดเกิดมีขึ้นเปนผลสําเร็จแลว นายหนาก็มีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนคาตอบแทนตามประมวล 
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 
  ดังนั้น การที่สัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทํากับบุคคล 
ภายนอกเปนผลสําเร็จหรือไม ยอมเปนเงื่อนไขสําคัญที่จะทําใหสัญญานายหนามีผลบังคับอันจะทําให
นายหนาเกิดสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน 
  จากการศึกษาปญหากฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนา ในประเด็นปญหาเกี่ยวกับการเกดิ
ของสัญญานายหนา ความสมบูรณของสัญญานายหนา และผลบังคับของสัญญานายหนาตามที่ได
กลาวมาขางตนนั้น ผูวิจัยเห็นวาจะทําใหการตีความกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาในสวนนี้มี
ความกระจางชัดยิ่งขึ้นอันจะทําใหทั้งผูบังคับใชกฎหมาย (ศาล) และบุคคลที่เกี่ยวของกับบทบัญญัติ
ในเรื่องสัญญานายหนา (ทนายความ ที่ปรึกษากฎหมาย นิสิต นักศึกษา) สามารถนําแนวทางการ
ตีความกฎหมายเชนนี้นําไปปรับใชไดอยางถูกตอง อีกทั้งยังเปนการทําใหเกิดความยุติธรรมจากการ
ตีความและบังคับใชกฎหมายใหตองตรงตามเจตนารมยของบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
นายหนาที่มุงประสงคจะอํานวยความยุติธรรมใหแกคูสัญญาทุกฝาย ไมวาคูสัญญานั้นจะอยูในฐานะ
ใดก็ตาม ผูวิจัยหวังเปนอยางยิ่งวาแนวทางในการตีความเพื่อนํากฎหมายไปปรับใชกับขอเท็จจริงที่
เกิดขึ้นดังที่ไดศึกษามาจะเปนแนวทางหนึ่งที่จะทําใหการบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนา
ในประเด็นปญหานี้มีความกระจางชัดยิ่งขึ้น และสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายอันจะเปน
การอํานวยความยุติธรรมใหแกคูสัญญาที่เกี่ยวของในสัญญานายหนาทุกฝาย 
 
5.2 ปญหาเกี่ยวกับการกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาท่ีของนายหนา 
  เมื่อบุคคลหนึ่งไดแตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลอีกคนหนึ่งกระทําการเปนนายหนา 
แมวาบุคคลนั้นจะมีหนาที่เพียงเขาทําการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคล 
ภายนอกใหเปนผลสําเร็จ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวามีหนาที่เปนเพียงสื่อกลางระหวางคูสัญญาทั้งสอง
ฝายใหไดเขาทําสัญญากันเทานั้น มิไดมีหนาที่ถึงขนาดที่จะเขาทํากิจการงานแทนตัวการ อยางเชน
กรณีตัวแทน แตเมื่อตัวการไดแตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลนั้นกระทําการเปนนายหนาแลว ก็ถือ
เทากับวาตัวการไดมอบความไววางใจใหแกนายหนาวานายหนาจะปฏิบัติหนาที่ของนายหนาดวย
ความซื่อสัตยสุจริต226 ซ่ึงหนาที่ที่จะตองมีความซื่อสัตยสุจริตนี้เปนคุณลักษณะที่สําคัญยิ่งของ

                                                 
226  จากการศึกษาพบวา  ศาลฎีกาก็ไดนําคุณลักษณะขอนี้ใชเปนหลักในการวินิจฉัยวา นายหนาจะมีสิทธิ

ไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนหรือไม หรือจะเกิดความรับผิดตอตัวการหรือไม อยางไร ดังปรากฏในคําพิพากษา 
ฎีกาที่ 326-328/2518 ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา หากพฤติการณไมปรากฏวานายหนากระทําการโดยไมสุจริต
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บุคคลที่อยูในฐานะทําแทนผูอ่ืนไมวาจะอยูในฐานะใด และหนาที่นี้เปนหนาที่ที่กฎหมายกาํหนดขึน้
ตามหลักสัจธรรม เพราะถึงไมกําหนดเขาก็ตองมีหนาที่อันนี้227 ดังนั้นในบทวิเคราะหในหัวขอ
เกี่ยวกับการกระทําอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนานี้ ผูวิจัยจะไดวิเคราะหวา นายหนานั้น
มีหนาที่ประการใดตามสัญญานายหนา การกระทําของนายหนาในลักษณะใดที่จะถือไดวานายหนา
กระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ตอการที่ตนเขารับหนาที่เปนนายหนา รวมทั้งผลบังคับในกรณีที่
นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่นั้น และกรณีปญหาเกี่ยวกับนายหนากระทําหนาที่โดยมี
ผลประโยชนขัดกับตัวการ โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ และแนวคําพิพากษาศาล
ฎีกาของไทย ดังนี้ 
 
 5.2.1 หนาท่ีของนายหนา 
  สําหรับหนาที่ของนายหนานี้ เมื่อไดศึกษาตัวบทกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาตั้งแต
มาตรา 845 ถึง มาตรา 849 มาโดยละเอียดในบทที่ 3 เรื่องลักษณะสําคัญและผลทางกฎหมายของ
สัญญานายหนาของประเทศไทยตามที่ไดกลาวมาขางตนแลวนั้น จะเห็นไดวาหนาที่สําคัญของ
นายหนา คือหนาที่ในการเปนคนกลางหรือส่ือกลางชี้ชองจัดการใหมีการทําสัญญาระหวางคูสัญญา 
(มาตรา 845) โดยที่นายหนาไมมีสวนเกี่ยวของ หรือมีนามเปนคูสัญญาในสัญญาที่ทําขึ้นแตประการ
ใด และเมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรา 847228 แลวจะเห็นไดวานายหนายังมีหนาที่ที่สําคัญอีก 2 
ประการ คือ หนาที่ที่จะตองไมกระทําการเปนนายหนาใหแกบุคคลภายนอก และหนาที่ที่จะตองไม
รับคํามั่นแตบุคคลภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริต อันเขา
ลักษณะของการกระทําเปนการฝาฝนตอการที่ตนรับหนาที่เปนนายหนา ซ่ึงอยางไรจะเปนการกระทํา 
การอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนา ผูวิจัยจะไดกลาวโดยละเอียดในขอ 5.2.2 ตอไป ซ่ึงหนาที่
ที่จะตองไมกระทําการอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนรับหนาที่ เปนนายหนานี้ เปนหนาที่ที่มี
ความสําคัญอยางยิ่งยวดที่แฝงอยูภายใตบทบัญญัติมาตรา 847 ที่นายหนาจะตองปฏิบัติตอตัวการ

                                                                                                                                            
อยางไรแลว นายหนายอมมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน หากนายหนาไดปฏิบัติหนาที่สําเร็จ และจะถือ
วานายหนาไดกระทําการอันเปนการฝาฝนตอการที่ไดรับหนาที่เปนนายหนาแตอยางใดไม. 
 227  สถิตย  เล็งไธสง.  (2550).  กฎหมายลักษณะตัวแทนและนายหนา (พิมพครั้งที่ 4).  หนา 117. 
 228  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 847 บัญญัติวา “ถานายหนาทําการใหแกบุคคลภายนอกดวยก็ดี
หรือไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกเชนนั้นวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริตก็ดี  
เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่ไซร ทานวานายหนาหามีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จหรือรับชดใชคาใชจายที่
เสียไปไม.” 
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โดยที่ตนจะตองไมนําเอาผลประโยชนของทั้งตนเองและของผูอ่ืนมาขัดกับผลประโยชนของตัวการ
ที่ตนเขารับทําหนาที่เปนนายหนาตามที่ไดรับมอบหมายความไววางใจจากตัวการใหกระทําการนั้น 
  เมื่อไดเปรียบเทียบหนาที่ของนายหนาตามกฎหมายไทยกับหนาที่ของนายหนาตาม
กฎหมายแพงเยอรมันแลว229 จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายแพงเยอรมันก็ไดบัญญัติหนาที่ของ
นายหนาไปในแนวทางเดียวกันกับหนาที่ของนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
กฎหมายไทย กลาวคือนอกจากนายหนาจะมีหนาที่ในการเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอกแลว นายหนายังมีหนาที่ในอันที่จะตองไมกระทําการใหแกคูสัญญาฝายอื่น 
อันเปนการขัดหรือแยงกับหนาที่ที่ตนมีตอตัวการตามสัญญานายหนาดวย ซ่ึงผลทางกฎหมายใน
กรณีที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนาดังกลาวนั้นไมเปนการแตกตางจาก
ผลทางกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย คือ นายหนาหามีสิทธิไดรับคา
บําเหน็จ หรือคาใชจายที่เสียไปไม หากตนไดกระทําการอันเปนการฝาฝนตอหนาที่ดังกลาว 
         ดังนั้นอาจกลาวโดยสรุปไดวา นอกจากนายหนาจะมีหนาที่เขาชี้ชองหรือจัดการให
คูสัญญาไดเขาทําสัญญากันจนเปนผลสําเร็จแลว นายหนายังมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอตัวการดวย
ความซื่อสัตยสุจริต ไมกระทําการอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับหนาที่เปนนายหนาดวย 
 
  5.2.2 การกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาท่ีตอการเขารับหนาท่ีเปนนายหนา 
  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 847 ซ่ึงบัญญัติวา 
“ถานายหนาทําการใหแกบุคคลภายนอกดวยก็ดี หรือไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกเชนนั้นวาจะให
คาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริตก็ดี เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทํา
หนาที่ไซร ทานวานายหนาหามีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จหรือรับชดใชคาใชจายที่เสียไปไม” แลว จะ
เห็นวากฎหมายไดบัญญัติลักษณะของการกระทําอันเปนการฝาฝนหนาที่ของการที่นายหนาเขา
รับหนาที่ของนายหนาไว 2 กรณี คือ นายหนากระทําการใหแกบุคคลภายนอกอันเปนการฝาฝนตอ

                                                 
 229 The German civil code section 654 “The claim to a brokerage fee and reimbursement of expenses 
are excluded if the broker, contrary to the contents of the contract, also worked for the other party” และ 
เมื่อเปรียบเทียบกับตัวบทภาษาอังกฤษของไทยความวา “A broker is not entitled to remuneration or to 
reimbursement of his expenses if, contrary to his engagement, he has acted also for the third party or has 
been promised by such third party a remuneration which is not consistent with the broker acting in good faith” 
ถอยคําของตัวบทกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันและประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยตาง
ใหความหมายไปในแนวเดียวกันวา นายหนาตองไมกระทําการใหแกบุคคลภายนอกในลักษณะที่จะเปนการขัด
หรือแยงตอหนาที่ที่ตนจะตองปฏิบัติตอตัวการ. 
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การที่ตนเขารับทําหนาที่นายหนากรณีหนึ่ง กับนายหนาไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จ
อันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริตอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่นายหนา
อีกกรณีหนึ่ง แตอยางไรก็ตามการที่นายหนากระทําการในกรณีหนึ่งกรณีใด หรือท้ังสองกรณีตามที่
กลาวมานี้ โดยหลักแลวกฎหมายไมไดหามนายหนาทีเดียววาไมใหกระทําการเชนนั้น หากการทําการ
เปนนายหนาใหแกบุคคลภายนอกดวย หรือรับคํามั่นจากบุคคลภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จแกตน
ดวยนั้นไมเขาลักษณะของการกระทําเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนา นายหนาก็ยอมทําได230 เชน 
แมนายหนาจะรับเปนนายหนาใหแกทั้งตัวการและบุคคลภายนอก แตหากการที่นายหนาเขากระทํา
การดังกลาวทําใหคูสัญญาทั้งสองฝายสมประโยชน ก็ไมถือวาเปนกรณีที่นายหนากระทําการอัน
เปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนา231 แตหากนายหนากระทําการดังกลาวอันเปนการฝาฝนตอการที่
ตนเขารับทําหนาที่นายหนา ผลทางกฎหมาย คือนายหนารายนั้นหามีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จหรือ
รับชดใชคาใชจายที่เสียไปไม  
  ดังนั้น สาระสําคัญของบทบัญญัติในมาตรา 847 นี้ คืออยางไรจึงจะถือวาเปนการที่นายหนา
ทําการฝาฝนตอการที่ตนเขารับหนาที่ และอยางไรจึงเปนคาบําเหน็จอันไมสมควรแกนายหนา
ผูกระทําการโดยสุจริต ซ่ึงจะสงผลทางกฎหมายใหนายหนารายนั้นถูกตัดสิทธิไมใหไดรับคาบําเหน็จ
อันถือวาเปนสาระสําคัญของสัญญานายหนา รวมทั้งคาใชจายเปนการตอบแทน ซ่ึงในประเด็น
ปญหานี้ถอยคําในบทบัญญัติ มาตรา 847 บัญญัติไวแตเพียงวา “...เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับ
ทําหนาที่...” และ “...คาบําเหน็จอันไมสมควร...” เทานั้น ดังนั้น จึงเปนหนาที่ของนักกฎหมายที่
จะตองพิเคราะห พิจารณาและตีความถอยคําในตัวบทกฎหมายตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นตอไป ซ่ึงในประเด็น
ปญหานี้ผูวิจัยจะพิเคราะห พิจารณาโดยมุงศึกษาจากตัวอยางในทางตํารา  ดังนี้ 
 
 
                                                 
 230  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 84. 

231  คําพิพากษาฎีกาที่ 144/2467 ข.ไดเปนนายหนาบอกขายที่นาแก พ. พ.ขอให ข.นํา พ.ไปตกลงกับ
เจาของนา และ สัญญาจะใหคาจาง ข. 100 บาท และ ข.ไดตกลงกับเจาของนาวาถาขายที่ไดราคา 1,300 บาท เจาของนาจะให
คานายหนา ข. 100 บาท ข.ไดนําพ. ไปตกลงซื้อขายที่นารายนี้กับเจาของนาเอง เมื่อซื้อขายกันเสร็จแลว ข.ไดรับคา
นายหนาจากเจาของนา 100 บาท และไดขางฝาย พ.20 บาท ยังคางอีก 80 บาท จึงฟองเรียกเงินนี้ 

 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ฐานะของ ช. ในการซื้อขายที่นารายนี้ หาใชเปนตัวแทนของ พ. ไม ช.ไดทําสัญญา
กับ พ.เพียงแตรับเปนผูชักนํา พ. กับเจาของนาใหพบกันเทานั้น เมื่อ ช. ไดพา พ.ไปพบกับเจาของนาและตกลงซื้อขาย  
ที่นากับเจาของนาเองดังนี้ ตองถือวา ช.ไดทํานาที่ครบถวนตามสัญญาแลว การที่ ช. รับคานายหนา ทั้ง 2 ฝาย สําหรับ
คดีเชนนี้นั้นหาเปนการผิดตอหนาที่ ข. ซึ่งจะทําให พ.พนจากความรับผิดชอบในเรื่องคานายหนาตอ ช.ไม ให พ.  
ใชเงิน ช.ตามสัญญา. 
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  5.2.2.1   กรณีนายหนากระทําการใหแกบุคคลภายนอกอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขา
รับทําหนาท่ีนายหนา 
   ตัวอยาง นาย ก เปนนายหนาขายมาของนาย ข โดยนาย ก รูวามาตัวนั้นไมสมบูรณ 
และนาย ข เสนอขายในราคาที่สูงกวาราคาตลาด ในขณะเดียวกันนาย ก ก็ไดตกลงเปนนายหนาของ
นาย ค  ใหชวยหาซื้อมา นาย ก จึงไดเสนอขายมาของนาย ข ใหแกนาย ค โดยบอกนาย ค วามาของ
นาย ข เปนมาดี ดังนั้นถานาย ค ไดหลงเชื่อและตกลงซื้อมาตัวนั้นแลว แมนาย ค ไดตกลงกับนาย ก 
วาจะใหคาใชจายในการชวยซ้ือมา นาย ก ก็ไมมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จและคาใชจายที่ไดเสียไป 
หรือถานาย ค ทราบความจริงจึงไมซ้ือมาตัวนั้น นาย ก ก็ไมมีสิทธิจะไดรับคาใชจายที่ไดเสียไป 
ทั้งนี้เพราะการกระทําของนาย ก เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่นายหนา232 
                              เมื่อพิจารณาตามตัวอยางที่ยกมาขางตนนี้แลวจะเห็นไดวากรณีนายหนากระทํา
การใหแกบุคคลภายนอกอันจะเขาลักษณะเปนการกระทําอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทํา
หนาที่ในกรณีนี้นั้น อาจเทียบเคียงไดกับนิติกรรมที่เกิดจากกลฉอฉล233 โดยบุคคลภายนอกซึ่งมิใช
คูกรณีแหงนิติกรรม ซึ่งในกรณีนี้ คือนาย ก ซึ่งไดรับเขาเปนนายหนาของทั้งนาย ข และนาย ค 
ซ่ึงในกรณีนี้จะทําใหนิติกรรมระหวางนาย ข และนาย ค ตกเปนโมฆียะก็ตอเมื่อ นาย ข ซ่ึงเปน
คูกรณีแหงนิติกรรมฝายที่ไดรับประโยชนจากกลฉอฉลของนาย ก ทราบหรือควรจะไดทราบถึงกล
ฉอฉลนั้น ซ่ึงการรูหรือควรจะไดรูของนาย ข นั้นตองพิจารณาเฉพาะในขณะที่นาย ข เขาทํานิติกรรมกับ
นาย ค เทานั้น หากนาย ข ไมรูหรือไมอาจจะรูไดเสียแลว นิติกรรมการซื้อขายมาระหวางนาย ข และ
นาย ค ก็สมบูรณ แมนาย ก นายหนาจะมาบอกใหนาย ข รูภายหลังก็ไมมีผลกระทบกับความ
สมบูรณของนิติกรรมที่ไดสมบูรณไปแลว234 ดังนั้นเมื่อนาย ข มิไดทราบขอความจริงที่นาย ก ไดไป
ทํากลฉอฉลตอนาย ค จึงทําใหนิติกรรมนั้นมีผลสมบูรณ แมระหวางนาย ก กับนาย ข นาย ก จะมิได
ทําใหนาย ข ตัวการตองเสียประโยชนหรือตองเสียหายจากการที่ตนเขากระทําการเปนนายหนา
ใหแกนาย ค บุคคลภายนอกอันจะเขาลักษณะของการกระทําอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทํา
หนาที่นายหนาก็ตาม แตเมื่อนาย ก ไดตกลงเปนนายหนาของนาย ค ดวย นาย ก ก็ควรตองปฏิบตัติอ
นาย ค ดวยความซื่อสัตยสุจริตเชนเดียวกับที่ตนไดปฏิบัติตอนาย ข ตัวการอีกฝายหนึ่งดวย การที่
นาย ก ทราบขอความจริงวามาที่นาย ข ตองการขายนั้นมีลักษณะที่ไมสมบูรณ ซ่ึงหากนาย ค ทราบ

                                                 
 232  แหลงเดิม.  หนา 86. 
 233  กลฉอฉล หมายถึง การที่บุคคลคนหนึ่งกระทําการหลอกลวงใดๆก็ตามที่ทําใหบุคคลอีกคนหนึ่ง
เขาใจขอเท็จจริงผิดไปจากความเปนจริง(คือทําใหเขาสําคัญผิด) แลวผูถูกหลอกไดแสดงเจตนาเขาทํานิติกรรม     
ซึ่งมิฉะนั้นแลวจะไมทําหรืออาจจะทําในเงื่อนไขที่แตกตางออกไป. 
 234  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ.  เลมเดิม.  หนา 121-126. 
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ขอความจริงนั้นก็คงจะไมเขาทําสัญญากับนาย ข แตนาย ก กลับไมบอกขอความจริงใหนาย ค ตัวการ
ทราบอันถือไดวาเปนการกระทําอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนรับทําหนาที่นายหนาประการหนึ่ง  
ซ่ึงในกรณีนี้แมวาสัญญาที่นาย ก ไดเขาชี้ชองจะไดเกิดมีขึ้นเปนผลสําเร็จ นาย ก ก็หามีสิทธิไดรับ
คาบําเหน็จรวมทั้งคาใชจาย (หากไดมีการตกลงไว) เปนการตอบแทนจากนาย ค ไม เพราะนาย ก กระทํา 
การอันเปนการฝาฝนหนาที่นายหนาผูกระทําการดวยความสุจริตโดยไมบอกขอความจริงใหแก    
นาย ค ทราบ 
   ตัวอยาง นายแดงใหนายดําเปนนายหนาขายที่ดินของตนแปลงหนึ่ง ส่ังไวให
ขายในราคาสูงสุดเทาที่จะขายได บําเหน็จ 5% ตอมานายดําไปรับเปนนายหนาหาซื้อท่ีดินใหแกนาย
เขียวดวย โดยนายเขียวส่ังไวใหซ้ือในราคาที่ถูกที่สุดเทาที่จะถูกได แลวจะใหบําเหน็จพิเศษ นายดํา
ไดนําที่ดินของนายแดงแปลงนี้ไปเสนอตอนายเขียว เขียวบอกวาอยากจะไดไว แตตองราคาไมเกิน 
3 ลานบาท นายดํากลับมาบอกนายแดงวามีผูขอซื้อสูงสุดเพียง 3 ลานบาท (ความจริงจะขาย 4 ลาน
บาทก็ขายได) กรณีเชนนี้ เปนการที่นายดําไดทําการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่วาจะขายใน
ราคาสูงสุด แตกลับไปจัดการขายในราคาต่ํากวาราคาที่ควรจะขายไดเพื่อจะไดรับบําเหน็จจจาก
บุคคลภายนอกที่สัญญาวาจะให กรณีเชนนี้นายดําเสียสิทธิที่จะไดรับบําเหน็จ และหากในสัญญามี
ขอตกลงวาจะไดรับชดใชคาใชจายที่เสียไป นายดําก็เรียกไมได235 
   กรณีตามตัวอยางนี้ เปนกรณีนายหนากระทําการเปนนายหนาใหแก
บุคคลภายนอกดวยเชนกัน แตลักษณะของการที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนตอการที่
นายหนาเขารับทําหนาที่นายหนา จะเปนการแตกตางจากกรณีตามตัวอยางแรก กลาวคือ กรณีนี้เปน
กรณีที่นายหนาเขารับเปนนายหนาใหกับทั้งตัวการและบุคคลภายนอก แตลักษณะของการเขา
กระทําการเปนนายหนานั้นเขาลักษณะที่ทําใหผลประโยชนของฝายตัวการและฝายบุคคลภายนอกนั้น
ขัดกัน กลาวคือ ในกรณีนี้นายแดงตัวการฝายผูขายมีความประสงคจะขายที่ดินของตนโดย นายแดง
ไดบอกความประสงคแกนายดําวาใหนายดําไปบอกขายที่ดินในราคาสูงสุดเทาที่จะขายได และ
ขณะเดียวกันนายดําก็ไดรับเขาเปนนายหนาของนายเขียวและนายเขียวก็มีความประสงคจะซื้อท่ีดิน 
โดยนายเขียวตัวการฝายผูซ้ือก็ไดบอกความประสงคแกนายดําวา ใหซ้ือท่ีดินในราคาที่ถูกที่สุดเทาที่
จะถูกไดเชนกัน ดังนี้จะเห็นไดวาความประสงคของทั้งนายแดงและนายเขียวมีลักษณะอันเปนการ
ขัดแยงกัน คือ อีกฝายอยากจะขายใหไดในราคาสูง แตขณะเดียวกันอีกฝายก็อยากจะซื้อใหไดใน
ราคาต่ํา ในทางกฎหมายแมนายดําจะมีฐานะเปนนายหนาเพียงฐานะเดียว แตนายดํามีหนาที่ที่ตอง
งกระทําการใหแกตัวการทั้งสองฝายอันเปนการขัดแยงกัน หากนายดํากระทําการอันเปนการสม
ประโยชนของตัวการฝายใดฝายหนึ่งก็ยอมเปนการกระทําที่เปนการทําใหตัวการอีกฝายหนึ่งตอง
                                                 
 235 สถิตย  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 423-424. 
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เสียประโยชนอยูในขณะเดียวกัน ดังนั้นหากนายดํากระทําการเปนนายหนาโดยทําใหนายเขียวสม
ประโยชน คือซ้ือที่ดินตามราคาที่นายเขียวพึงพอใจ ขณะเดียวกันก็ตองทําใหนายแดงเสียประโยชน 
คือขายที่ดินไดในราคาต่ํากวาที่ควรจะขายได ดังนี้นายดําจึงหามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการ
ตอบบแทนจากนายแดงไม กรณีถือไดวานายดํานายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของ
นายหนาผูกระทําการโดยสุจริตตอนายแดงตัวการ แตในขณะเดียวกันถือไดวานายดําไดปฏิบัติ
หนาที่นายหนาที่ไมเปนการฝาฝนหนาที่นายหนาตอนายเขียวตัวการ นายดําจึงมีสิทธิไดรับคา
บําเหน็จเปนการตอบแทนจากนายเขียว จะเห็นไดวาการที่นายหนายังคงทําหนาที่เปนนายหนา
ใหแกตัวการทั้งสองฝายตอไป โดยที่การกระทําหนาที่นั้นทําใหตัวการฝายใดฝายหนึ่งตองเสีย
ประโยชนที่ควรจะไดจากสัญญารายที่นายหนาเขาเปนผูช้ีชองหรือจัดการ กรณีจึงถือไดวาเปนการที่
นายหนากระทําอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนรับทําหนาที่นายหนาอีกประการหนึ่งไดเชนกัน 
                             อาจกลาวโดยสรุปวากรณีที่นายหนากระทําการใหแกบุคคลภายนอกอันจะเขา
ลักษณะเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่นายหนา อาจเขาลักษณะทํานองวานายหนาทราบ
ขอความจริงเกี่ยวกับคุณสมบัติหรือคุณลักษณะของทรัพยที่ตัวการประสงคจะเขาทํานิติกรรมนั้น 
แตนายหนากลับไมบอกขอความจริงใหตัวการทราบอันอาจทําใหตัวการไดรับความเสียหาย
ประการหนึ่ง กับกรณีที่นายหนาเขารับเปนนายหนาใหแกตัวการทั้งสองฝายซ่ึงเปนคูสัญญาใน
สัญญาเดียวกันแตมีความประสงคในการเขาทํานิติกรรมอันเปนการขัดหรือแยงกัน ซ่ึงหากนายหนา
เขากระทําการอันเปนการสมประโยชนของฝายใดฝายหนึ่งก็ยอมทําใหอีกฝายหนึ่งตองเสีย
ประโยชนในขณะเดียวกัน ดังนั้นการที่นายหนาเขารับทําหนาที่ใหแกบุคคลภายนอกที่จะไมเขา
ลักษณะอันเปนการฝาฝนตอหนาที่ของนายหนานั้นจึงตองมีเงื่อนไขที่สําคัญอีกประการหนึ่งคือ 
ตองไมเปนการทําใหตัวการอีกฝายหนึ่งเสียเปรียบหรือมีผลประโยชนขัดกัน นายหนาก็ยอมทําการ
เชนนั้นได ดังที่นักวิชาการผูทรงคุณวุฒิไดใหความเห็นไว236 
 
  5.2.2.2 กรณีนายหนาไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแก
นายหนาผูกระทําการโดยสุจริตอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาท่ีนายหนา 
                                ตัวอยาง นายดําเปนนายหนาขายที่ดินของนายแดงราคา 5 ลานบาท คาบําเหน็จ 3 % 
และมีสิทธิที่จะไดรับชดใชคาใชจายที่เสียไประหวางวิ่งเตน 3,000 บาท นายดําไดนําเรื่องนี้ไปเสนอ
แกนายเขียว นายเขียวพูดกับนายดําวาราคา 5 ลานบาทก็ไมแพง แตถานายดําจะชวยตอใหไดราคา 
4,500,000 บาท นายเขียวจะใหรางวัลแกนายดํา 200,000 บาท นายดํารับปาก แลวกลับมาพูดกับนายแดง
วาราคา 5 ลานบาทนั้นราคาสูงไป คงขายยากถาขายในราคา 4,500,000 บาทพอจะขายได นายแดง
                                                 
 236  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 84. 
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หลงเชื่อจึงตกลงขายไปในราคา 4,500,000 บาท กรณีเชนนี้เปนกรณีที่นายหนารับคํามั่นจากบุคคล 
ภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริต อันเปนการฝาฝนตอการที่
นายหนาเขาทําหนาที่ทําใหนายหนาเสียสิทธิที่จะไดรับคาบําเหน็จและคาใชจายคืน237 
   กรณีนายหนาไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแก
นายหนาผูกระทําการโดยสุจริตอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่นายหนาอาจเทียบเคียง
ไดกับกรณีตัวแทนเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกโดยเห็นแกอามิสสินจาง238 กลาวคือ เปนกรณีที่
ตัวแทนเขาทํากิจการใดแทนตัวการกับบุคคลภายนอก และบุคคลภายนอกไดใหหรือใหคํามั่นวาจะ
ใหคาจางหรือส่ิงตอบแทนเปนลาภสวนตัวแกตัวแทนนั้น ผลทางกฎหมายคือ ตัวการหาตองผูกพัน
ในสัญญาที่ตัวแทนไดกระทําไปนั้น เหตุผลที่กฎหมายกําหนดไมใหตัวการตองผูกพันเชนนี้ ก็เพราะ
ตัวแทนมีหนาที่ตองซื่อสัตยตอตัวการ (Fiduciary duty) โดยจะตองทําการไปในทางรักษาผลประโยชน
ของตัวการ หากตัวแทนทําการโดยเห็นแกผลประโยชนที่ไดรับจากคนอื่น ก็ยอมจะไมทําการโดยรักษา
ประโยชนของตัวการเทาที่ควรจะเปน การกระทําเชนนี้ของตัวแทนถือวาเปนการกระทําที่ไมซ่ือสัตย
สุจริตตอตัวการ239 
                              เมื่อเปรียบเทียบกับกรณีนายหนากระทําการโดยรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกที่
สัญญาวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริตแลว ก็เปนกรณีที่นายหนามี
หนาที่ที่จะตองทําหนาที่ดวยความซื่อสัตยสุจริตไปในทางรักษาผลประโยชนของตัวการเชนกัน 
แมวาโดยหลักกฎหมายแลวนายหนาจะไมมีอํานาจเขากระทําการแทนตัวการอยางกรณีตัวแทนก็
ตาม แตเมื่อนายหนาเขารับหนาที่เปนนายหนาแลว นายหนาตองก็มีหนาที่ในอันที่จะตองปฏิบัติตอ
ตัวการดวยความสุจริต โดยจะตองกระทําหนาที่ของนายหนาไปในทางรักษาผลประโยชนของ
ตัวการอยางเชนกรณีของตัวแทนเชนกัน ดังนั้นหากนายหนาทําการโดยเห็นแกคาบําเหน็จที่
บุคคลภายนอกใหคํามั่นวาจะใหแกนายหนาจนทําใหนายหนาละเลยในอันที่จะรักษาประโยชนของ
ตัวการฝายตนแลว ก็ยอมเขาลักษณะของการกระทําที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่
ของนายหนาผูกระทําการโดยสุจริตเชนกัน ดังนั้น การที่นายดําเขากระทําการเปนนายหนาใหแก

                                                 
 237  สถิตย  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 424. 
 238  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 825 บัญญัติวา “ถาตัวแทนเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก
โดยเห็นแกอามิสสินจางเปนทรัพยสินอยางใดๆ หรือประโยชนอยางอื่นอันบุคคลภายนอกไดใหเปนลาภสวนตัวก็
ดี หรือใหคํามั่นวาจะใหก็ดี ทานวาตัวการหาตองผูกพันในสัญญา ซึ่งตัวแทนของตนไดทํานั้นไม เวนแตตัวการจะ
ไดยินยอมดวย.” 
 239  ไผทชิต  เอกจริยกร.  (2551).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทนและ
นายหนา  (พิมพครั้งที่ 9).  หนา 275-276. 
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นายแดง โดยท่ีนายดําเห็นแกคาบําเหน็จที่นายเขียวบุคคลภายนอกใหคํามั่นวาจะใหแกนายดําเปนเงิน 
จํานวน 200,000 บาท จนนายดําละเลยในอันที่จะรักษาผลประโยชนของนายแดงตัวการ จนทําให
นายแดงตองขาดทุนจากการขายที่ดินดังกลาวไปในราคา 500,000 บาท เมื่อนายดํากระทําการอันเปนการ
ฝาฝนหนาที่โดยรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกที่สัญญาวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแลว ผลในทาง
กฎหมายในกรณีนี้ คือ นายดําหามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จรวมทั้งคาใชจาย (หากมีการตกลงไว)  เปนการ
ตอบแทนไม ทั้งนี้ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 847 และจากอุทาหรณ 
ที่ปรากฏ หากนายเขียว ไดมอบหมายใหนายดําเปนนายหนาดวย กรณีนี้นายดําก็มีสิทธิไดรับคา
บําเหน็จจากนายเขียว เพราะนายดําหาไดกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่นายหนาตอนายเขียว
ตัวการแตอยางใด นายดําจึงหาหมดสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนจากนายเขียวไม 
แตหากการจะใหรางวัลของนายเขียวแกนายดําเปนเพียงคํามั่นจะใหรางวัลแกนายดํามื่อนายดํา 
กระทําการตามที่นายเขียวประสงคสําเร็จ โดยท่ีนายเขียวหาไดแตงตั้งใหนายดํากระทําการเปน
นายหนาดวยแตอยางใดไม กรณีนี้นายดําก็ยังคงมีสิทธิไดรับเงินจํานวน 200,000 บาทเปนการตอบ
แทน แตเงินจํานวน 200,000 บาทที่นายดํามีสิทธิไดรับจากนายเขียวนั้นมีลักษณะเปนการใหเปน
รางวัลจากการที่นายดํากระทําการตามที่นายเขียวประสงคไดสําเร็จ หาใชในฐานะที่เปนคาบําเหน็จไม 
เพราะนายเขียวและนายดําไมไดมีนิติสัมพันธทางกฎหมายตามสัญญานายหนา 
                                เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําอันเปนการฝาฝนหนาที่
ของนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 847 ในตัวบทภาษาอังกฤษความวา 
“A broker is not entitled to remuneration or to reimbursement of his expenses if, contrary to his 
engagement, he has acted also for the third party or has been promised by such third party a 
remuneration which is not consistent with the broker acting in good faith” กับประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมัน มาตรา 654 ในตัวบทภาษาอังกฤษ ความวา“The claim to a brokerage fee and 
reimbursement of expenses are excluded if the broker, contrary to the contents of the contract, 
also worked for the other party” แลว จะเห็นไดวาทั้งถอยคําที่วา “contrary to the contents of the 
contract” ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันและถอยคําที่วา “contrary to his engagement” 
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ตางแปลความไดทํานองเดียวกันวา “กระทําการอัน
เปนการฝาฝนตอหนาที่ในสัญญา” ดังนั้นการใชและตีความคําวา “กระทําการอันเปนการฝาฝนตอ
หนาที่ในสัญญา” ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจึงนาจะมีความหมายเดียวกับการใชและ
ตีความคําวา “กระทําการอันเปนการฝาฝนตอหนาที่ในสัญญา” ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทย  
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                                  แตขอแตกตางประการสําคัญระหวางประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 
654 กับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 847 คือลักษณะของการกระทําอันเปน
การฝาฝนหนาที่ของนายหนา กลาวคือตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันกําหนดไวเพียงกรณีเดียว
เทานั้น คือนายหนากระทําการใหแกบุคคลภายนอกอันเปนการฝาฝนตอหนาที่ตามสัญญา (contrary 
to the contents of the contract, also worked for the other party) อันเปนการแตกตางกับลักษณะของ
การกระทําอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยที่
กําหนดใหการที่นายหนาไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนา
ผูกระทําการโดยสุจริตเปนลักษณะของการกระทําอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่
นายหนาอีกประการหนึ่งดวย 
                                 อาจกลาวโดยสรุปไดวา นอกจากนายหนาจะมีหนาที่เขาชี้ชองหรือจัดการให
ตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกแลว นายหนายังตองมีหนาที่ในอันที่จะตองปฏิบัติตอ
ตัวการดวยความซื่อสัตยสุจริต ไมฉอฉล หรือหลอกลวงตัวการฝายตนโดยเห็นแกประโยชนที่ตนจะ
ไดรับจากบุคคลภายนอกในกรณีที่ตนเขารับเปนนายหนาของบุคคลภายนอกนั้นดวย รวมทั้งจะตอง
ไมรับบําเหน็จอันไมสมควรแกนายหนาผูกระทําการดวยความสุจริต อันจะทําใหตัวการตองเสีย
ประโยชนจากสัญญาที่นายหนาเขาชี้ชองหรือจัดการนั้น อันเปนความมุงหมายสําคัญที่แฝงอยู
ภายใตบทบัญญัติในมาตรา 847 ที่มุงหมายไมใหนายหนาใชหนาที่ในการเขาชี้ชองหรือจัดการให 
แกตัวการโดยมุงแสวงหาผลประโยชนใสตน นายหนาจึงตองเขากระทําหนาที่ตอตัวการดวยความ
ซ่ือสัตยสุจริต ดังนั้น หากนายหนาเขากระทําหนาที่ดวยความไมซ่ือสัตยสุจริตแลว แมตัวการจะไมได
รับความเสียหาย นายหนาก็หามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม ทั้งนี้ตามบทบัญญัติใน
มาตรา 847 
                                 การที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนาตาม มาตรา 847นั้น 
อาจมีกรณีที่ทําใหเกิดความเสียหายแกตัวการ ดังนี้ความรับผิดของนายหนารายนั้นจะมีอยางไรตอ
ตัวการ ผูวิจัยจะไดวิเคราะหโดยละเอียดตอไป ดังนี้ 
                              ในเรื่องความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติหนาที่ของนายหนานั้น ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดกลาวถึงเรื่องความรับผิดของนายหนาที่มีตอตัวการไวใน
เร่ืองสัญญานายหนาไวอยางชัดเจน ซ่ึงเมื่อไดพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายพาณิชย
เยอรมันแลวจะเห็นไดวา บทบัญญัติในมาตรา 98 ของประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันไดบัญญัติ
ถึงความรับผิดของนายหนาไวอยางชัดเจน ในกรณีที่นายหนากอใหเกิดความเสียหายอันเนื่องมาจาก
ขอผิดพลาดหรือความบกพรองของตน นายหนารายนั้นตองรับผิดตอคูสัญญาทั้งสองฝายในความเสียหายนั้น 
(The commercial broker is liable to both parties for damage caused by his fault) ในกรณีนี้อาจ

DPU



 154 

ตีความหมายรวมไปไดวาการที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนา ในอันที่จะ
ทําใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝาย นายหนาก็ตองรับผิดในความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นแกคูสัญญาฝายที่เสียหายนั้นดวย ซ่ึงในกรณีนี้จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันได
บัญญัติถึงความรับผิดของนายหนาไวอยางชัดเจนวา หากนายหนากระทําการใด ๆ ที่กอใหเกิดความ
เสียหายแกคูสัญญาอันเนื่องมาจากความบกพรองของตน ไมวาความบกพรองนั้นจะเกิดจากการที่ตน 
ไมปฏิบัติหนาที่ หรือความบกพรองในการชําระหนี้ประการอื่น หากมีความเสียหายเกิดขึ้นแลว นายหนา
ก็ตองรับผิดตอคูสัญญานั้น อันเปนขอแตกตางกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 847 
ที่มิไดมีกฎหมายบัญญัติถึงความรับผิดของนายหนาประการอื่น นอกจากกรณีที่นายหนากระทําการ
อันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนาเทานั้น 
                               ในประเด็นปญหานี้ ผูวิจัยเห็นวา การที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝน
หนาที่ของนายหนาตาม มาตรา 847 แลวทําใหตัวการไดรับความเสียหายนั้น เมื่อบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ในเรื่องสัญญานายหนามิไดบัญญัติความรับผิดของนายหนาในกรณีเชนวานี้ไว การพิจารณาสิทธิ
ของตัวการในอันที่จะเรียกรองใหนายหนาชดใชคาเสียหายในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกตัวการจึงตอง
พิจารณาบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องหนี้ ซ่ึงในเรื่องหนี้นั้นกรณีที่ลูกหนี้จะตองชดใชคาเสียหายแกเจาหนี้ 
ก็แตเฉพาะความเสียหาย อันเปนผลมาจากความผิดของลูกหนี้ในการไมชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไม
ถูกตอง ดังนั้นเพียงแตเจาหนี้ไดรับความเสียหายเพราะการไมชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไมถูกตอง
ครบถวนนั้น หาเพียงพอที่จะทําใหเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองใหลูกหนี้ชําระคาเสียหายไดไม จะตอง
ปรากฏวาการไมชําระหนี้หรือการชําระหนี้ไมถูกตองครบถวนนั้น เกิดขึ้นเพราะลูกหนี้เปนผูกอขึ้นดวย240 
ซ่ึงในกรณีที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่นี้พอจะถือไดหรือไมวาเปนกรณีที่นายหนา
ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหตองตรงความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ ในอันที่ตัวการเจาหนี้จะเกิดสิทธิ
เรียกเอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแตการนั้นได ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 215 ในกรณีนี้ผูวิจัยเห็นวามิใชกรณีที่นายหนาไมชําระหนี้ใหตองตรงกับความ
ประสงคอันแทจริงของมูลหนี้ เพราะหนี้ของนายหนามีเพียงประการเดียว คือหนี้กระทําการชี้ชอง
หรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จเทานั้น ดังนั้นการที่นายหนา
กระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนาตาม มาตรา 847 จึงมิอาจถือไดวาเปนกรณีที่นายหนา
ไมชําระหนี้ใหตองตรงความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ อันจะทําใหตัวการเกิดสิทธิในอันที่จะ
เรียกใหนายหนาชดใชคาเสียหายในความเสียหายที่เกิดขึ้นได 

                                                 
 240  โสภณ  รัตนากร.  (2551).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้  (พิมพครั้งที่ 9).  
หนา 145. 
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                               ดังนั้น กรณีที่นายหนากระทําการอันไมสุจริตฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่
เปนนายหนา จะถือวาเปนกรณีที่นายหนาใชสิทธิโดยไมสุจริต อันเปนการกระทําละเมิด (Abuse of 
Rights) ตอตัวการตามมาตรา 421241 ไดหรือไม ในประเด็นปญหานี้ตองพิจารณาประกอบกับหลัก
ทั่วไปในมาตรา 420242 ที่มาตรา 420 ขยายความรับผิดในละเมิดจากหลักทั่วไปในมาตรา 420 ออกไป
ในมาตรา 421 วาถาใชสิทธินั้นเพื่อมุงแตจะใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนก็เปนการกระทําอันมิชอบ
ดวยกฎหมายอันเปนความผิดละเมิดไดถามีองคประกอบครบถวนตามมาตรา 420 หมายความวา
โดยปกติแลวการกระทําโดยมีสิทธิหรือมีอํานาจที่กฎหมายรับรองไมเปนการกระทําอันมิชอบดวย
กฎหมาย แตถาการกระทําโดยมีสิทธิมุงหมายจะใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น คือเจตนาใหเกิด
เสียหายโดยรูอยูแลววาตองเสียหายแกเขาถือวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย243 ดังนั้นเมื่อนายหนา
มีสิทธิซ่ึงกฎหมายรับรองใหอํานาจไว แตไดใชอํานาจหรือใชสิทธินั้นโดยมุงหมายจะใหเกิดความ
เสียหายแกบุคคลอื่น คือตัวการ คือเจตนาใหเกิดเสียหายโดยรูอยูแลววาตองเสียหายแกตัวการ 
จึงเปนกรณีที่นายหนาจงใจทําตอตัวการโดยผิดกฎหมายใหตัวการเสียหายในทรัพยสินหรือสิทธิ
อยางหนึ่งอยางใด กรณีจึงถือไดวานายหนากระทําการอันเปนการละเมิดตอตัวการ นายหนาจึงจําตอง
ใชคาสินไหมทดแทนแกตัวการอันเนื่องมาจากการที่ตนใชสิทธิโดยไมสุจริตโดยมุงหมายจะใหเกิด
ความเสียหายแกตัวการ ดังนั้นตัวการจึงมีสิทธิเรียกรองใหนายหนาใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความ
เสียหายอันเกิดจากการนั้นได ทั้งนี้ตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ประกอบมาตรา 
421 และมาตรา 438 แตตัวการตองใชสิทธิฟองรองภายในกําหนดเวลา 1 ปนับแตตัวการทราบ
ถึงการละเมิดและรูตัวผูตองใชคาสินไหมทดแทน หรือภายใน 10 ปนับแตวันทําละเมิด ทั้งนี้ตาม 
มาตรา 448 
                                  ดังนั้น แมวาตัวการจะไมอาจใชสิทธิเรียกรองใหนายหนาใชคาสินไหม
ทดแทนใหแกตนไดโดยอาศัยมูลหนี้ตามสัญญานายหนาได แตตัวการก็หาเสียสิทธิในอันที่จะ
ฟองรองใหนายหนาชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกตน เนื่องจากการที่นายหนากระทําการอันไม

                                                 
 241 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 421 บัญญัติวา  “การใชสิทธิซึ่งมีแตจะใหเกิดเสียหายแก
บุคคลอื่นนั้น  ทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย.” 
 242 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420  บัญญัติวา  “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ  ทําตอ
บุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี  แกรางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิ
อยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น.” 
 243 สุษม  ศุภนิตย.  (2550).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด (พิมพครั้งที่ 6).  
หนา 63. 
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สุจริตฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่เปนนายหนาโดยอาศัยมูลละเมิดได ดวยเหตุผลตามที่กลาวมา
ขางตน 
                               แมวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจะไมไดกลาวถึงเรื่องความ
รับผิดของนายหนาที่มีตอตัวการไวในเร่ืองสัญญานายหนาไวอยางชัดเจน และบทบัญญัติทั่วไปวา
ดวยเร่ืองหนี้ก็ไมอาจนํามาปรับใชเพื่อใหตัวการใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายจากความเสียหาย
ดังกลาวได อยางไรก็ตามก็ยังมีบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยละเมิดที่สามารถนํามาชวยแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้นเพื่อใหตัวการสามารถใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นใน
กรณีดังกลาวได ดังที่ผูวิจัยไดกลาวไวขางตน 
 
     5.2.3 นายหนากระทําหนาท่ีโดยมีผลประโยชนขัดกับตัวการ 
                     สําหรับประเด็นปญหานี้ ผูวิจัยจะไดวิเคราะห ปญหาเกี่ยวกับนายหนากระทําหนาที่
โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการ โดยศึกษากรณีที่นายหนากระทําการในฐานะที่ตนเองเปน
นายหนาของตัวการ และเปนคูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการเสียเอง 
ในกรณีเชนวานี้จะถือวานายหนากระทําหนาที่โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการอันเปนการ
กระทําหนาที่โดยไมสุจริตหรือไม และผลบังคับในกรณีเชนวานี้จะเปนเชนไร ผูวิจัยจะพิเคราะห 
พิจารณาโดยละเอียดตอไป ดังนี้ 
                      หลักผลประโยชนขัดกัน หรือผลประโยชนทับซอนนี้ (Conflict of interest) คือหลัก
ที่วา หากบุคคลใดมีผลประโยชนเกี่ยวของกับเรื่องหรือผลประโยชนใด บุคคลนั้นไมควรเขาไป
เกี่ยวของหรือตัดสินใจในผลประโยชนนั้น ผลก็คือเมื่อบุคคลใดมีผลประโยชนหลายอยาง และ
ผลประโยชนหลายอยางเหลานั้นขัดแยงกัน บุคคลนั้นจึงไมควรเขาไปมีสวนเกี่ยวของหรือตัดสินใจ
ในเรื่องหรือผลประโยชนนั้นเลยไมวาจะมีเหตุผลดี หรือเหมาะสมเพียงใดก็ตาม244 นอกจากนี้ยังมี
ผูใหความเห็นวา245การทํานิติกรรมสองฝายโดยบุคคลคนเดียวกัน เปนไปไดยากที่จะปฎิบัติโดย
เที่ยงธรรม เพราะเปนธรรมดาที่ฝายหนึ่งตองพยายามหาประโยชนในสวนตัว ประโยชนของทั้งสอง
ฝายจึงขัดกันหรือเปนปฎิปกษตอกัน ดังนั้น การที่บุคคลหนึ่งทํางานในสองตําแหนงที่ ซ่ึงมี
ผลประโยชนของงานขัดแยงกัน และตําแหนงใดตําแหนงหนึ่งบุคคลนั้นเปนผูมีสวนไดสวนเสียใน

                                                 
 244  สมบัติ  พฤติพงศภัค.  (2549, มิถุนายน).  “หลักผลประโยชนขัดกันหรือผลประโยชนทับซอน.”  
วารสารยุติธรรมปริทัศน, 1, 6.  หนา.119. 
 245  กุศล  บุญยืน.  (2541).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยตัวแทนและนายหนา 
(พิมพครั้งที่ 12).  หนา 60. 
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ตําแหนงหนาที่นั้น ยอมทําใหการทําหนาที่ของบุคคลนั้นไมอาจพนความเคลือบแคลงไดวา บุคคลนั้น
ปฏิบัติหนาที่ดวยความสุจริตหรือไม 
                หลักผลประโยชนขัดกัน หรือผลประโยชนทับซอนนี้ (Conflict of interest) เปนหลักกฎหมาย
ที่มีความสําคัญอยางยิ่งยวด แฝงอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหลายมาตรา246 ซ่ึงในเรื่อง
ผูแทนนิติบุคคล และในเรื่องตัวแทนก็มีหลักกฎหมายนี้แฝงอยูเบื้องหลังเชนกัน ทั้งนี้เนื่องจากวา ทั้ง
ผูแทนนิติบุคคลและตัวแทนตางเปนผูมีอํานาจกระทําการแทนนิติบุคคลหรือตัวการนั้น247 การใดที่
ผูแทนนิติบุคคลหรือตัวแทนไดกระทําไปในนามของนิติบุคคลหรือในนามของตัวการและอยู
ภายใตขอบอํานาจที่ไดรับมอบมา การนั้นยอมมีผลผูกพันนิติบุคคลหรือตัวการนั้น แตหากการใดที่
ผูแทนนิติบุคคลหรือตัวแทนไดกระทําไปในนามของนิติบุคคลหรือในนามของตัวการมีลักษณะที่มี
ผลประโยชนของผูแทนหรือตัวแทนเขาไปเกี่ยวของดวยแลวก็ยอมเปนไปไดยากวาผูแทนหรือ
ตัวแทนจะปฏิบัติหนาที่ของตนดวยความเที่ยงธรรม เพราะเปนธรรมดาที่ผูแทนหรือตัวแทนนั้นตอง
พยายามหาประโยชนในสวนตัว ดังนั้นกฎหมายจึงไดบัญญัติหามมิใหทั้งผูแทน248 และตัวแทน249

เขาทํานิติกรรมใดๆที่ผลประโยชนของผูแทน หรือตัวแทนขัดกับผลประโยชนของนิติบุคคล หรือ
ตัวการ อันจะเปนการเอาเปรียบนิติบุคคลหรือตัวการ หรือทําใหนิติบุคคลหรือตัวการนั้นตอง
เสียหาย 

                                                 
 246  เชน  มาตรา 74  หามมิใหผูแทนนิติบุคคลกระทําการอันมีผลประโยชนของตนเปนปฏปิกษตอผลประโยชน
ของนิติบุคคล  มาตรา 511  หามมใิหผูทอดตลาดเขาสูราคาหรอืสั่งใหผูอื่นเขาสูราคา  มาตรา 805 หามมิให ตัวแทนทํา
นิติกรรมใดในนามของตัวการ  ทํากับตนเอง  หรือในฐานะเปนตัวแทนของบุคคลภายนอก  เวนแตจะได รับความ
ยินยอมของตัวการ  มาตรา 1038  และมาตรา 1066   หามมิใหหุนสวนในหางหุนสวนสามัญประกอบกิจการอยาง
หนึ่งอยางใดแขงขันกับหางหุนสวน โดยหุนสวนอื่นไมยินยอมใหทํา และมาตรา 1168 ก็หามกรรมการบริษัท มิให
ทําการคาแขงกับบริษัทโดยมิไดรบัความยินยอมของที่ประชุมใหญผูถือหุน นอกจากนั้น มาตรา 1575 ก็หามมิให ผูใช
อํานาจปกครองกระทําการใด ๆ อันผลประโยชนของตนกับผลประโยชนของผูเยาวขัดกัน เวนแตจะไดรับอนุญาต
จากศาลกอน  และมาตรา 1574 (เดิม)  ก็หามมิใหผูปกครองกระทําการอยางเดียวกับผูใชอํานาจปกครอง ผูจัดการ
มรดกซึ่งเปนตัวแทนของทายาททั้งหลายก็ตกอยูในขอหามนี้เชนเดียวกัน (มาตรา 1730)  เปนตน. 
 247  แตผูแทนนิติบุคคลไมใชตัวแทนนิติบุคคล ผูแทนนิติบุคคลมีสภาพเปนตัวการ หรือตัวนิติบุคคลนั้น 
เพียงแตผูแทนเปนบุคคลที่ดําเนินกิจการหรือความประสงคของนิติบุคคลแทนนิติบุคคลนั้น. 
 248  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 74  บัญญัติวา  “ถาประโยชนไดเสียของนิติบุคคลขัดกับ
ประโยชนไดเสียของผูแทนนิติบุคคลในการอันใด ผูแทนของนิติบุคคลนั้นจะเปนผูแทนในการอันนั้นไมได.” 

249  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 805 บัญญัติวา “ตัวแทนนั้น เมื่อไมไดรับความยินยอมของ
ตัวการ จะเขาทํานิติกรรมอันใดในนามของ ตัวการ ทํากับตนเอง หรือในฐานะเปนตัวแทนของบุคคลภายนอก หาไดไม 
เวนแตนิติกรรมนั้นมีเฉพาะแตการชําระหนี้.” 
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                เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนา บทบัญญัติเกี่ยวกับ
สัญญานายหนาในมาตรา 847 บัญญัติไวแตเพียงวาหามมิใหนายหนากระทําการใหแกบุคคล 
ภายนอกอันเปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่เทานั้น จึงเปนเฉพาะกรณีกฎหมายหามมิให
นายหนาเขากระทําการใหแกบุคคลภายนอก หากการนั้นมีลักษณะเปนการฝาฝนการทําหนาที่ของ
นายหนาและทําใหตัวการไดรับความเสียหายจากการฝาฝนนั้น แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณา
บทบัญญัติในมาตรานี้แลว จะเห็นไดวากฎหมายมิไดหามเปนการเด็ดขาดวาไมใหนายหนากระทํา
การเปนนายหนาใหแกบุคคลภายนอกดวย เพราะโดยหลักแลวหนาที่สําคัญของนายหนามีเพียง
หนาที่เปนส่ือกลางที่คอยช้ีชองหรือจัดการใหคูสัญญาไดเขาทําสัญญากันเทานั้น โดยที่ตนไมมี
อํานาจ หรือไดรับมอบอํานาจจากตัวการใหเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกแทนตัวการอยางเชน
กรณีตัวแทน ดังนั้น แมวาบุคคลภายนอกที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหไดทําสัญญากับ
ตัวการจะมีผลประโยชนที่ขัดกับตัวการ นายหนาก็หาไดมีสวนตองเขาไปรับผิดชอบในความ
เสียหายที่เกิดขึ้นนั้นไม ทั้งนี้เนื่องจากนายหนาไมไดมีสวนเกี่ยวของในสัญญาที่ไดทําตอกันเพียง
เพราะตนเปนสื่อ  ดังนั้นหลักกฎหมายในสวนนี้จึงมิไดมีการนํามาคํานึงถึงเทาใด  
 แตอยางไรก็ตาม หากพิจาณาบทบัญญัติในมาตรา 847 โดยศึกษาเปรียบเทียบกับ
บทบัญญัติในมาตรา 805 ในเรื่องตัวแทนแลว จะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรา 847 มิไดบัญญัติไว
เปนการชัดแจงอยางเชนกรณีตัวแทนวา หามไมใหนายหนากระทําการในฐานะที่ตนเองเปน
นายหนาของตัวการ และเปนคูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการ ดังนี้ 
จะตีความวานายหนาสามารถใชสิทธิในการกระทําการดังกลาวไดหรือไม สําหรับประเด็นปญหานี้ 
ผูวิจัยมีความเห็นวา แมกฎหมายจะมิไดบัญญัติหามไวเปนการชัดแจงอยางเชนกรณีของตัวแทน       
แตการใชสิทธิของบุคคลทุกคนยอมตองอยูบนพื้นฐานของหลักสุจริต ซ่ึงหลักสุจริตนั้นประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยของไทยไดบัญญัติไวในมาตรา 5 ความวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้
ก็ดี ทานวาบุคคลทุกคนตองกระทําการโดยสุจริต” ซ่ึงหลักสุจริตดังกลาวมาจากภาษาลาตินวา “Bona 
Fide” ในภาษาอังกฤษวา “Good Faith” ในภาษาเยอรมันนีเรียกวา “Treu and Glauben” ซ่ึงแปลไดวา 
“ความซื่อสัตยและความไววางใจ” หมายความวาบุคคลภายใตระบบกฎหมายนั้น จะตองประพฤติตน
อยางซื่อสัตยและไววางใจตอกันได ความประพฤติใดที่เปนปฏิปกษตอความเปนคนที่มีความซื่อสัตย
และความไววางใจยอมนับวาเปนการกระทําที่ไมสุจริต ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาหลักสุจริตตามมาตรา 5 นี้ 
เปน “หลักทั่วไป” ถือเปนบทครอบจักรวาล แมเรื่องใดจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนั้นอยูแลว 
หลักสุจริตก็ยังใชเปนมาตรฐานเพื่อช้ีขาดวา การกระทําตามบทบัญญัติของกฎหมายนั้น ไดกระทํา
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โดยไมขัดตอหลักความซื่อสัตยและความไววางใจหรือไม และอาจนํามาใชบังคับเปนหลักทั่วไป 
ในเรื่องใด ๆ ก็ตามที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ250 
                 แตแมวาหลักสุจริตตามมาตรา 5 นี้ จะเปนหลักทั่วไปและอาจนํามาใชบังคับไดสําหรับ
ในเรื่องใดๆก็ตามที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ แตหลักสุจริตนี้ ศาลไทยมิไดใชอยาง
กวางขวางในทุกรณี ซ่ึงศาลฎีกาไดวินิจฉัยถึงขอบเขตของการใชสิทธิโดยไมสุจริตไว เชนในกรณี
ตอไปนี้251  
 1. การแยงใชสิทธิหรือแสวงหาประโยชนโดยที่รูอยูวาผูอ่ืนมีสิทธิหรือไดประโยชนอยูกอน252 
 2. รับรองหรือยินยอมใหผูอ่ืนไดสิทธิหรือประโยชนบางอยาง แลวตอนหลังจะปฎิเสธ
ไมได  เปนทํานองถูกกฎหมายปดปาก253 
 3. กระทําการหลีกเลี่ยงกฎหมาย254 
 4. ใชสิทธิทางศาลโดยมิชอบหรือเพื่อกล่ันแกลงผูอ่ืน255 
 5. ทําการฉอโกงหรือหาประโยชนโดยมิชอบ256 
        6. ทําการโดยประมาทเลินเลอใหผูสุจริตไดรับความเสียหาย257 

                                                 
 250 ปรีดี  เกษมทรัพย.  (2526).  “หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ.”   อนุสรณงาน
พระราชทานเพลิงศพ  รองศาสตราจารย ดร. สมศักดิ์ สิงหพันธ ป.ม.ท.ช.,  วันอังคารที่ 21 มิถุนายน 2526.   
 251 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 104-107. 
 252 เชน เขาครอบครองที่ดินที่มีผูขอประทานบัตรทําเหมืองแร แลวขัดขวางไมใหผูไดรับประทานบัตร
เขาทําเหมืองแร (คําพิพากษาฎีกาที่ 178/2485) ซื้อที่ดินโดยรูวามีผูครอบครองปรปกษอยูแลว (คําพิพากษาฎีกา       
ที่ 90/2516) แอบตัดหนาไปจดทะเบียนเครื่องหมายการคาโดยรูอยูวามีผูใชเครื่องหมายการคานั้นอยูกอนแลว (คําพิพากษา
ฎีกาที่ 814/2478)  เปนตน. 
 253  เชน สามียอมใหภริยามีช่ือในโฉนดที่ดินแตผูเดียว และเคยใหภริยาจํานองหรือขายฝากที่ดินนั้นมา
กอน ตอนหลังสามีจะบอกลางนิติกรรมนั้นหาไดไม (คําพิพากษาฎีกาที่ 468/2488) เจาของที่ดินใหนองสาวเอา
ที่ดินไปขายฝากโดยหลอกวาเปนเจาของที่ดินเอง ตอนหลังเจาของที่ดินจะฟองขอใหเพิกถอนการขายฝากหาไดไม 
(คําพิพากษาฎีกาที่ 575/2515) เปนตน. 

254  เชน จดทะเบียนหยาและแบงสินสมรสกันเพื่อหลีกเลี่ยงการถูกยึดทรัพย (คําพิพากษาฎีกาที่ 
408/2524)  สมคบกันโอนทรัพยเพื่อใหพนการบังคับคดี (คําพิพากษาฎีกาที่ 1540/2525). 

255  เชน ผูใหเชาซื้อยอมใหผูเชาซื้อใชช่ือของผูใหเชาซื้อขอคืนทรัพยของกลางจากศาล (คําพิพากษาฎีกา
ที่ 1528/2522) โจทกยินยอมใหผูจัดการมรดกขายที่ดินมรดกเพื่อเอาเงินมาแบงกันระหวางทายาทแลวกลับมาฟอง
หามมิใหผูจัดการมรดกแบงเงินแกทายาทอีก (คําพิพากษาฎีกาที่ 1700/2515)  เปนตน. 

256  เชน ขายที่ดิน ส.ค. 1 ใหเขาแลว กลับไปขอออก น.ส. 3 ทับที่ดินนั้นอีก (คําพิพากษาฎีกาที่ 
2423/2519) เจาพนักงานบังคับคดีขายทรัพยของจําเลยต่ํากวาราคาจริงมาก และหลอกลวงมิใหจําเลยมีโอกาส
คัดคานการขาย (คําพิพากษาฎีกาที่ 1429-1430/2525)  เปนตน. 
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 ดังนั้น การใชหลักสุจริตในเรื่องใดๆที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ จึงตองใช
ภายในขอบเขตที่จํากัดในอันที่จะไมเปนการทําลายซึ่งความยุติธรรมเชนกัน 
                    สําหรับบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนานั้น แมวาจะมิไดบัญญัติหามไมใหนายหนา
กระทําการในฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และเปนคูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนได
เขาทําการชี้ชองหรือจัดการไวเปนการชัดแจงอยางเชนกรณีของตัวแทน แตการใชสิทธิของนายหนา
ในการเขากระทําการดังกลาวก็ยอมตองอยูบนพื้นฐานของหลักสุจริตดวย เมื่อตัวการไดมอบหมาย
ใหนายหนากระทําหนาที่เปนนายหนาของตนแลว นายหนาก็มีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอตัวการดวย
ความซื่อสัตยและสุจริตตามที่ตัวการไดไววางใจและมอบหมายให แมวาหนาที่ในการที่จะตอง
ปฏิบัติตอตัวการดวยความซื่อสัตยสุจริต กฎหมายจะมิไดบัญญัติไวเปนการชัดแจงวาใหนายหนา
ตองกระทําการเชนนั้น แตหนาที่นี้เปนหนาที่ตามหลักสัจธรรม258 ที่แมกฎหมายมิไดกําหนด นายหนา
ก็ควรตองมีหนาที่เชนนี้ 
                    ดังนั้นในกรณีที่นายหนากระทําการในฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และเปน
คูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการ หากนายหนาปฏิบัติตอตัวการใน
ฐานะที่ตนเปนนายหนาและในฐานะที่เปนคูสัญญาในสัญญาที่ตนเขาทําการชี้ชองหรือจัดการดวย
ความซื่อสัตย สุจริต และมิไดทําใหตัวการตองเสียประโยชนจากการเขาทําสัญญากับนายหนา
แตอยางใด แมนายหนาจะกระทําการในฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และเปนคูสัญญากับ
ตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการ กรณีเชนวานี้ก็หาใชเปนกรณีที่นายหนากระทํา
หนาที่โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการอันจะถือไดวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตไม259 และ

                                                                                                                                            
257  เชน โจทกลงช่ือในใบมอบฉันทะ ซึ่งไมไดกรอกขอความมอบใหจําเลยที่ 1 พรอมดวยสําเนา

ทะเบียนบาน บัตรประจําตัวและโฉนดที่ดิน เปนเหตุใหจําเลยที่ 1 ยักยอกเอาที่ดินไปขาย จําเลยที่ 2 รับซื้อไวโดยสุจริต
นับวาโจทกประมาทเลินเลออยางรายแรง การที่โจทกฟองเรียกที่ดินคืนเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต (คําพิพากษา
ฎีกาที่ 6403/2540). 
 258  สถิตย  เล็งไธสง.  เลมเดิม.  หนา 117. 

259  คําพิพากษาฎีกาที่ 5604/2548 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา จําเลยทั้งสองตองรับผิดชําระคานายหนาใหแกโจทก
เพียงใด เห็นวา ตามสัญญานายหนาจําเลยทั้งสองตกลงจายคานายหนาใหแกโจทกไว 2 กรณี ในกรณีแรกตาม
สัญญาขอ 3 ถาโจทกช้ีชองใหจําเลยทั้งสองขายอาคารพาณิชยไดในราคาไมตํ่ากวาหองละ 6,500,000 บาท จําเลย
ทั้งสองตกลงจายคานายหนาหองละ 300,000 บาท ในกรณีที่สอง ตามสัญญาขอ 4 หากโจทกสามารถชี้ชองให
จําเลยทั้งสองขายอาคารพาณิชยไดในราคาสูงกวาที่กําหนดไวในขอ 3 จําเลยทั้งสองตกลงใหจํานวนเงินสวนที่เกิน
เปนของโจทก ดังน้ัน เมื่อโจทกช้ีชองใหจําเลยทั้งสองขายอาคารพาณิชยหอง เอ. 9 และ เอ. 10 ไดตามราคาที่กําหนด
โจทกยอมมีสิทธิไดคานายหนาหองละ 300,000 บาท ตามสัญญาขอ 3 และโจทกช้ีชองใหจําเลยทั้งสองขายอาคาร
พาณิชยหอง เอ. 2, เอ. 6 ถึง เอ. 8 ในราคาสูงกวาที่กําหนด โจทกยอมมีสิทธิไดรับคานายหนาที่ช้ีชองใหจําเลยทั้ง
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นายหนายังคงมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จอยูตามเดิมเชน นาย ก ตัวการมอบหมายใหนาย ข กระทําการ
เปนนายหนาขายที่ดินของตนในราคา 1,000,000 บาท นาย ข นายหนา เห็นวาที่ดินแปลงนี้เหมาะแก
การทําประโยชนของตน และราคานี้นาย ข ก็พึงพอใจที่จะซื้อจึงบอกกลาวแกนาย ก วาตนประสงค
จะซื้อที่ดินรายนี้ตามที่ นาย ก เสนอราคามา ดังนี้หากนาย ข เขาทําสัญญากับ นาย ก เสียเองก็ไมถือ
วาเปนกรณีที่นาย ข นายหนาใชสิทธิโดยไมสุจริตแตอยางใด เนื่องจากมิไดทําให นาย ก ตองเสีย
สิทธิหรือเสียประโยชน เนื่องจากราคาประเมินของที่ดินรายนี้ทั้งนาย ก และนาย ข ก็ทราบดีวาเปน
ราคาประเมินที่สูงที่สุดในขณะที่ทําการซื้อขายนี้ แมวาจะมีบุคคลอื่นมาเสนอซื้อก็ยังคงขายไดใน
ราคาดังกลาว และการที่นาย ข เสนอซื้อที่ดินรายดังกลาวก็มิใชเปนกรณีที่ นาย ข นายหนากระทํา
การในลักษณะที่มีผลประโยชนขัดกับตัวการ เพราะทั้ง นาย ก และ นาย ข ตางพึงพอใจที่จะทําการ
ซ้ือขายตามราคาที่ไดตกลงกันไว และนาย ข หาไดกระทําการใด ๆ อันเขาลักษณะที่จะทําใหตนได
ประโยชนและจะทําให นาย ก ตัวการตองเสียประโยชนแตอยางใด กรณีเชนวานี้ก็มิอาจกลาวไดวา
เปนกรณีที่นายหนากระทําการโดยไมสุจริต ในอันจะทําใหผลประโยชนระหวางตนกับตัวการเขา

                                                                                                                                            
สองขายอาคารพาณิชยไดในราคาไมตํ่ากวาที่กําหนดตามสัญญาขอ 3 และมีสิทธิไดรับเงินในสวนที่สามารถชี้ชอง
ใหจําเลยทั้งสองขายในราคาสูงกวาที่กําหนดตามสัญญาขอ 4 อีกดวย ที่ศาลลางทั้งสองวินิจฉัยวาโจทกมีสิทธิ
ไดรับคานายหนาทั้งสองกรณีชอบแลว ฎีกาของจําเลยทั้งสองในขอนี้ฟงไมขึ้น 

 ปญหาที่ตองวินิจฉัยตามฎีกาของจําเลยทั้งสองวา จําเลยทั้งสองมีสิทธิริบเงินคานายหนาดังกลาว
เพราะโจทกผิดสัญญาจะซื้อจะขายหอง เอ. 1 หรือไม เพียงใด เห็นวา ตามสัญญานายหนาขอ 5 ระบุไวชัดวา โจทก
และจําเลยทั้งสองตกลงกันใหถือวาคานายหนาท่ีโจทกพึงไดรับสวนหนึ่งเปนการชําระคาซื้อหอง เอ. 1 สวนที่เหลือ
โจทกจะชําระใหแกจําเลยทั้งสองเปนเงินสดภายใน 150 วัน นับแตวันทําสัญญาจะซื้อจะขายกันเปนตนมา โจทก
และจําเลยทั้งสองยังคงโตเถียงพิพาทกันถึงจํานวนเงินคานายหนาที่โจทกพึงมีสิทธิไดรับจากจําเลยทั้งสองตาม
สัญญานายหนาซึ่งยอมสงผลใหไมสามารถคํานวณจํานวนหนี้คาซื้อหอง เอ. 1 สวนที่เหลือไววาเทาไร ดังนั้น การ
ที่โจทกยังไมชําระหนี้คาซื้อหอง เอ. 1 ใหแกจําเลยทั้งสอง เพราะพฤติการณดังกลาวยังถือไมไดวาโจทกตกเปน
ผูผิดสัญญาจะซื้อจะขาย จําเลยทั้งสองไมมีสิทธิเลิกสัญญา การบอกเลิกสัญญาของจําเลยทั้งสองจึงไมทําใหสัญญา
จะซื้อจะขายหอง เอ. 1 ระงับลงเพราะไมมีผลเปนการบอกเลิกสัญญาตามกฎหมาย 

 แตอยางไรก็ตาม ตอมาจําเลยทั้งสองไดนําหอง เอ. 1 ที่ตกลงขายใหแกโจทกนั้นไปขายใหแกบุคคลอื่น  
โดยโจทกมิไดทักทวงหรือเรียกรองใหจําเลยทั้งสองปฏิบัติตามสัญญาจะซื้อจะขาย ซึ่งถือไดวาโจทกและ
จําเลยทั้งสองตกลงเลิกสัญญาจะซื้อจะขายหอง เอ. 1 โดยปริยาย โจทกและจําเลยทั้งสองตองยอมใหแตละฝายได
กลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 โจทกจึงมีสิทธิไดรับเงินคานายหนาจํานวน 3,000,000 บาท      
ที่จําเลยทั้งสองหักไวเปนการชําระคาซื้อหอง เอ. 1 คืน พรอมดอกเบี้ยตามมาตรา 391 วรรคหนึ่งและวรรค
สอง   แตเมื่อศาลอุทธรณภาค 9 พิพากษาใหจําเลยทั้งสองรับผิดชําระคานายหนาเพียง 2,500,000 บาท โจทกมิได
ฎีกาโตแยง จึงเปนอันยุติตามที่ศาลอุทธรณภาค 9 พิพากษา ฎีกาของจําเลยทั้งสองในขอน้ีฟงไมขึ้นเชนกัน
พิพากษายืน คาฤชาธรรมเนียมช้ันฎีกาใหเปนพับ. 
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ลักษณะเปนผลประโยชนขัดกัน นอกจากนี้เมื่อนาย ข ไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหนาย ก ไดเขาทํา
สัญญาเปนผลสําเร็จ นาย ข ยังคงมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จอยูตามเดิม 
                   ดังนั้น การที่นายหนากระทําการในฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และเปน
คูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการที่จะเขาลักษณะของการทําหนาที่
โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการอันจะเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตนั้น นายหนารายนั้นจะตอง
กระทําการเปนทั้งนายหนาและเปนทั้งคูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนเขาชี้ชองหรือจัดการใน
ลักษณะที่นายหนาเขาไปมีสวนไดเสียในสัญญานั้นดวย และผลจากการที่นายหนาเขาไปมีสวนได
เสียในสัญญาทําใหนายหนาใชสิทธิโดยไมสุจริตทําใหตัวการตองเสียประโยชน และขณะเดียวกันก็
ทําใหนายหนาไดรับประโยชนจากสัญญานั้น เชน นาย ก ตัวการมอบหมายใหนาย ข เปนนายหนา
บอกขายที่ดินของตนในราคา 1,000,000 บาท (ซ่ึงความจริงแลวที่ดินแปลงนี้จะขาย 1,500,000 บาท 
ก็ขายได แตนาย ข กลับไมบอกขอเท็จจริงแกนาย ก) แตนาย ข กลับนิ่งเฉยไมไปบอกขายที่ดินรายนี้ 
และวันตอมานาย ข กลับมาบอกนาย ก วา ไมมีผูใดสนใจจะซื้อ แตนาย ข อยากไดไวเองจึงบอกแก
นาย ก วาตนประสงคจะซื้อ และนาย ก ไดตกลงขายใหแกนาย ข ในราคา 1,000,000 บาท ดังนี้
แมราคาที่นาย ก บอกขายใหแกนาย ข จะเปนราคาที่นาย ก พึงพอใจที่จะขายก็ตาม แตหากนาย ก 
ทราบขอความจริงเกี่ยวกับราคาที่ดินที่แทจริง และหากมีการบอกขายที่ดินรายนี้แกบุคคลอื่น นาย ก 
อาจขายที่ดินไดในราคาที่สูงกวา 1,000,000 บาทก็เปนได แตเนื่องจากนาย ข นายหนาใชสิทธิโดย
ไมสุจริต เพราะตนจะเขาไปมีผลประโยชนไดเสียในสัญญารายดังกลาวจึงไมบอกราคาที่แทจริงของ
ที่ดินใหนาย ก ทราบจึงทําใหนาย ก ตองเสียประโยชนจากการขายที่ดินรายนี้ กรณีจึงเขาลักษณะ
นายหนากระทําหนาที่โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการอันเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต แมสัญญา
ซ้ือขายที่ดินระหวางนาย ก กับนาย ข จะสมบูรณบังคับกันได แตเมื่อนาย ข กระทําการโดยไมซ่ือสัตย
สุจริตตอตัวการ นาย ข ก็หามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จ รวมทั้งคาใชจาย (หากมีการตกลงไว) เปนการ
ตอบแทนจากนาย ก ตัวการไม 
 ดังนั้น กรณีที่นายหนากระทําการในฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และเปน
คูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการในอันที่จะเขาลักษณะนายหนา
กระทําหนาที่โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการนั้นตองเปนกรณีที่นายหนาเขาทําสัญญาในฐานะที่
เปนคูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการแลวทําใหตัวการตองเสีย
ประโยชน หรือตองเสียหายจากการที่ตนใชหนาที่ของตนในการแสวงหาประโยชนจากการนั้นดวย 
อันเขาลักษณะของการปฏิบัติหนาที่ดวยความไมซ่ือสัตยสุจริตของนายหนาอีกประการหนึ่ง ดังนั้น
หากนายหนาเขาทําสัญญาในฐานะที่เปนคูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือ
จัดการ แตการเขาทําสัญญานั้นนายหนาเขากระทําการดวยความซื่อสัตยสุจริต มิไดทําใหตัวการตอง
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เสียประโยชนแตอยางใด ก็ถือไมไดวานายหนากระทําหนาที่โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการใน
อันที่จะเปนการทําหนาที่ดวยความไมซ่ือสัตยสุจริตอีกประการหนึ่ง นายหนารายนี้ก็หาถูกตัดสิทธิ
ในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนจากตัวการไม เพราะถือวาสัญญาไดทํากันสําเร็จ
เนื่องจากการที่ตนไดเขาชี้อชองหรือจัดการดวยเชนกัน แตหากนายหนากระทําหนาที่โดยมี
ผลประโยชนขัดกันกับตัวการ อันเขาลักษณะของการปฏิบัติหนาที่ดวยความไมซ่ือสัตยสุจริตของ
นายหนา ผลทางกฎหมาย คือนายหนาก็หามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม ทั้งนี้ตาม
บทบัญญัติในมาตรา 847 
 นอกจากนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่นาสนใจที่เกี่ยวกับประเด็นปญหานี้ ซ่ึงศาลฎีกาได
วินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 3648/2529260 ดังนี้  
 โจทกฟองวา จําเลยที่ 1 เปนนิติบุคคล จําเลยที่ 2 เปนกรรมการผูจัดการมีอํานาจกระทํา
การแทนจําเลยที่ 1 จําเลยที่ 3 เปนพนักงานบริหารของจําเลยที่ 1 จําเลยไดติดตอขอใหโจทกจัดการ
ขายที่ดินของจําเลยที่ 1 โดยใหคํามั่นวาจะจายบําเหน็จคานายหนา โจทกเสนอขายที่ดินแปลง
ดังกลาวใหแกบริษัทอุตสาหกรรมรังสิตจํากัด ในราคา 73 ลานบาท และบริษัทนิคมอุตสาหกรรม
รังสิต จํากัด ทําสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินดังกลาวกับจําเลยที่ 1 ตามการชี้ชองของโจทก จําเลยจึงตอง
จายคาบําเหน็จนายหนาใหแกโจทกพรอมดอกเบี้ย 
 จําเลยที่ 1 ใหการวา โจทกเปนผูถือหุนใหญของบริษัทนิคมอุตสาหกรรม รังสิต จํากัด       
โจทกเปนกรรมการบริษัท จําเลยที่ 1 ตกลงทําสัญญาจะซื้อขายไมใชเนื่องจากการชี้ชองของ
โจทก จําเลยที่ 1 ไมเคยตกลงใหโจทกเปนนายหนา บริษัทนิคมอุตสาหกรรมรังสิต จํากัด ตกลงเลิก
สัญญาจะซื้อขายกับจําเลยที่ 1 และขอลดเงินมัดจําที่จะตองถูกริบ 11 ลานบาท โดยยอมใหริบ
เพียง 3 ลานบาท การโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาไมเกิดขึ้น สัญญาขอ 5 ระบุไววาจําเลยที่ 1 จะจายคา
บําเหน็จนายหนาในวันที่โอนกรรมสิทธิ์ทรัพยที่ซ้ือขาย การเจรจาขอซื้อที่ดินตลอดจนตกลงเลิก
สัญญา  และการขอลดการริบเงินมัดจํา  โจทก เปนผูติดตอแทนบริษัทนิคมอุตสาหกรรม
รังสิต จํากัด ทั้งสิ้น การที่จําเลยที่ 1 ตกงจะจายคาบําเหน็จนายหนาก็เพื่อใหบริษัทในครอบครัวของ
โจทกจายเงินคาซื้อที่ดินนอยลง การฟองคดีนี้ของโจทกจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ขอใหยกฟอง 
 จําเลยที่ 2 ที่ 3 ใหการทํานองเดียวกับจําเลยที่ 1 กับใหการวา หากจําเลยที่ 1 ตกลงให
คานายหนา สัญญานายหนาก็ไมผูกพันจําเลยที่ 2 ที่ 3 ซ่ึงเปนเพียงเจาหนาที่หรือผูแทน ขอใหยกฟอง 
 ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษาใหจําเลยที่ 1 ใชเงินคานายหนาแกโจทก 1,825,000 บาท 
พรอมดอกเบี้ย คดีสําหรับจําเลยที่ 2 ที่ 3 ใหยกฟอง 

                                                 
 260  คําพิพากษาฎีกาที่ 3648/2529ยอขอกฎหมาย ศูนยบริการขอมูลตุลาการ ระบบสารสนเทศคําพิพากษา
ของศาลฎีกา. 
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 โจทกและจําเลยที่ 1 อุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษายืน จําเลยที่ 1 ฎีกา 
 ศาลฎีกาฟงขอเท็จจริงวา  โจทกเปนผู ถือหุนใหญของบริษัทนิคมอุตสาหกรรม
รังสิต จํากัด โจทกเปนนายหนาชี้ชองใหบริษัทนิคมอุตสาหกรรมรังสิต จํากัด เขาทําสัญญาจะซื้อ
ขาย และคาบําเหน็จนายหนาคิดเปนเงิน 1,825,000 บาทตามสัญญาจะซื้อขายเอกสารหมาย จ.
6 โจทกทราบขอความในสัญญาและลงลายมือช่ือเปนพยานในสัญญา ตอมามีการแกไขเอกสาร
หมาย จ.6 โดยเพิ่มเงินมัดจําเปน 8 ลานบาท และยืดเวลาการชําระคาที่ดินสวนที่เหลือ คร้ันถึง
กําหนดผูซ้ือไดชําระเงินทั้งหมดใหจําเลยที่ 1 คงชําระเพียง 6 ลานบาท ตอมาผูซ้ือและจําเลยที่ 1 ได
ตกลงเลิกสัญญาจะซื้อขายที่ดินแปลงดังกลาวตอกันตามเอกสารหมาย ล.6 แลววินิจฉัยปญหาขอ
กฎหมายวา...ประเด็นขอตอไปที่จําเลยที่ 1 ฎีกาวา โจทกเปนผูถือหุนใหญของผูซ้ือ เปนตัวแทนผูซ้ือ
มาติดตอขอซ้ือที่ดิน ตลอดจนขอเลิกสัญญา และโจทกเปนพยานในสัญญาพิพาท (เอกสารหมาย จ.
6) การที่โจทกฟองคดีนี้จึงเปนการใชสิทธิไมสุจริตและดําเนินคดีโดยไมสุจริตนั้น เห็นวาบริษัท
นิคมอุตสาหกรรมรังสิต จํากัด ผูซ้ือ เมื่อไดจดทะเบียนแลว ยอมเปนนิติบุคคลตางหากจากผูเปน
หุนสวนสิทธิและหนาที่ของนิติบุคคลกับสิทธิและหนาที่ของผูเปนหุนสวนจึงตองแยกพิจารณา
ตางหากจากกัน การที่โจทกเปนนายหนาชี้ชองใหผูซ้ือเขาทําสัญญาจะซื้อขายที่ดินกับจําเลยที่ 1    
นิติสัมพันธระหวางโจทกกับจําเลยที่ 1 เปนไปตามสัญญานายหนาสวนนิติสัมพันธระหวางผูซ้ือกับ
จําเลยที่ 1 เปนไปตามสัญญาจะซื้อขายเพราะเปนคนละสัญญาและมิใชเปนคูสัญญารายเดียวกัน ทั้งโจทก  
ก็ทําสัญญานายหนากับจําเลยที่ 1 ในฐานะสวนตัวของโจทกเอง มิไดเกี่ยวของกับบริษัทนิคม
อุตสาหกรรมรังสิตจํากัด แตอยางใดไม ฉะนั้น การที่โจทกฟองเรียกคานายหนาจากจําเลยที่ 1 เปน
คดีนี้จึงถือไมไดวาเปนการใชสิทธิไมสุจริตหรือดําเนินคดีโดยไมสุจริต ศาลลางทั้งสองพิพากษา
ชอบแลว ฎีกาจําเลยที่ 1 ฟงไมขึ้น พิพากษายืน 
 เมื่อพิจารณาตามคําพิพากษาฎีกาที่ 3648/2529 แลวจะเห็นไดวา เปนกรณีที่จําเลยที่ 2 
(ตัวการ) เปนผูติดตอใหโจทก (นายหนา) จัดการขายที่ดินของจําเลยที่ 1 (นิติบุคคล) โดยจําเลยที่ 2 
ใหคํามั่นวาจะจายคาบําเหน็จใหแกโจทกอันเขาลักษณะของสัญญาแตงตั้งนายหนาแลว และเมื่อ
ขอเท็จจริงปรากฎวาโจทกมีฐานะเปนผูถือหุนใหญของบริษัทนิคมอุตสาหกรรมรังสิต จํากัด 
(บุคคลภายนอก) (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “บริษัท น”) ดวย ดังนี้จะถือเปนกรณีที่โจทกกระทําการใน
ฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของจําเลยที่ 2 และขณะเดียวกันก็เปนคูสัญญากับจําเลยที่ 2 ในสัญญาที่ตน 
ไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการนั้นดวยหรือไม สําหรับประเด็นปญหานี้ ผูวิจัยมีความเห็นวา เมื่อบริษัท 
น. ไดจดทะเบียนเปนบริษัท จํากัดแลว บริษัท น. ยอมมีฐานะเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากผูเปน
หุนสวนหรือผูถือหุนทั้งหลายซึ่งรวมเขากันเปนหางหุนสวน หรือบริษัทนั้น ทั้งนี้ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1015 ดังนั้นความประสงคของบริษัท น .ยอมแสดงออกโดยผูแทน
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ของนิติบุคคล ซ่ึงก็คือกรรมการของบริษัท น.นั้นเอง ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 70 วรรค 2 ประกอบมาตรา 1144  ดังนั้นเมื่อโจทกมีฐานะเปนเพียงผูถือหุนของ บริษัท น. 
ในทางกฎหมายโจทกจึงมีฐานะแยกตางหากจากบริษัท น. และความประสงคของบริษัท น. ยอมแสดงออก
โดยกรรมการของบริษัท น. เทานั้น เมื่อโจทกมีฐานะเปนผูถือหุนไมใชผูจัดการหรือกรรมการของ
บริษัท โจทกจึงไมมีอํานาจจัดการในบริษัท น. ไดโดยตรง โจทกจึงมิใชเปนผูมีสวนไดเสียในสัญญา      
ที่โจทกไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหจําเลยที่ 2 ไดเขาทําสัญญากับบริษัท น. จึงถือไมไดวา การที่โจทก
เปนนายหนาเขาชี้ชองหรือจัดการใหจําเลยที่ 2 ไดเขาทําสัญญากับบริษัท น. เปนกรณีที่โจทกกระทํา
การในฐานะที่โจทกเปนบุคคลที่ไดรับประโยชนจากสัญญาที่โจทกทํากับจําเลยที่ 2 เสียเอง แตเปน
กรณีที่โจทกกระทําการในฐานะที่โจทกเปนนายหนาเขาชี้ชองหรือจัดการใหจําเลยที่ 2 และบริษัท น.
ไดเขาทําสัญญากัน ในฐานะสวนตัวของโจทกเอง มิไดเกี่ยวของกับบริษัท น.แตอยางใด ดังที่ศาล
ฎีกาไดวินิจฉัยไว ดังนั้นการที่โจทกฟองรองเรียกคานายหนาจากจําเลยที่ 1 เปนคดีนี้จึงถือไมไดวา
เปนการที่โจทกใชสิทธิโดยไมสุจริตหรือดําเนินคดีโดยไมสุจริตแตอยางใด 
 กรณีนี้จึงมิใชกรณีที่นายหนากระทําการในฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และ
เปนคูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการที่จะทําใหนายหนาเปนผูไดรับ
ประโยชนจากสัญญาที่ไดเขาชี้ชองหรือจัดการนั้น ดังนั้นแมวานายหนารายนี้จะเปนผูถือหุนใน
บริษัท น. ก็ตามแตเมื่อฐานะทางกฎหมายระหวางผูถือหุนและบริษัท น.นั้นแยกออกจากกันอยาง
ชัดเจน และนายหนาก็หาไดมีสวนในอันที่จะเขาบริหารจัดการใด ๆ ในบริษัท น. โดยตรง กรณีไมอาจ
ถือไดวา นายหนาทําหนาที่โดยมีผลประโยชนขัดกับตัวการ ดังเชนกรณีที่ไดกลาวมาขางตน 
 ดังนั้น เมื่อบทบัญญัติเร่ืองสัญญานายหนามิไดหามนายหนากระทําการในฐานะที่
ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และเปนคูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือ
จัดการแลว นายหนารายนั้นก็ยอมกระทําการเชนนั้นได แตเมื่อใดก็ตามที่นายหนากระทําหนาที่โดย
มีผลประโยชนขัดกันกับตัวการอันถือไดวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต นายหนารายนั้นก็หามีสิทธิ
ไดรับบําเหน็จ รวมทั้งคาใชจายเปนการตอบแทนไม ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 847 และหากการกระทําการเชนนั้นกอใหเกิดความเสียหายอยางใด ๆ แกตัวการ นายหนาก็
ตองรับผิดในความเสียหายนั้น ทั้งนี้ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยละเมิด 
 
5.3   ปญหาเกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายของนายหนากรณีตัวการจงใจปฏิเสธ ไมเขาทําสัญญา 
 กับบุคคลภายนอก 
 เมื่อตัวการตกลงแตงตั้งใหบุคคลหนึ่งกระทําการเปนนายหนาและบุคคลนั้นไดยอม
รับเขากระทําการเปนนายหนา นายหนารายนั้นจะเกิดสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน   
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ก็ตอเมื่อตนไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ แตถาหาก
นายหนาเพียงแตจัดการใหตัวการและบุคคลภายนอกไดพบปะ เจรจากัน แตตัวการและบุคคล 
ภายนอกไมสามารถตกลงในเรื่องตางๆกันได จึงไมไดทําสัญญากัน นายหนาก็หามีสิทธิไดรับ
บําเหน็จเปนคาตอบแทนไม แตอยางไรก็ตามหากตัวการและนายหนาไดทําความตกลงกันไววา
นายหนามีสิทธิไดรับชดใชคาใชจายที่เสียไป นายหนาก็มีสิทธิเรียกรองในคาใชจายนั้น แมวาสัญญา
จะมิไดทํากันสําเร็จ ดังนั้นคาใชจายที่นายหนามีสิทธิเรียกรองจากตัวการนี้จึงไมไดขึ้นอยูกบัเงือ่นไข
ที่วาสัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการไดทํากันสําเร็จหรือไม แตการไดรับชดใชคืนซึ่ง
คาใชจายนี้ตองอยูบนพื้นฐานของความตกลงระหวางตัวการและนายหนาโดยมีกฎหมายในเรื่อง
สัญญานายหนาสนับสนุนใหกระทําเชนนั้นได261 
 หากกรณีที่สัญญามิไดทํากันสําเร็จ เนื่องจากตัวการและบุคคลภายนอกไมสามารถตก
ลงกันไดในขอสัญญาตาง ๆ ดังนี้ก็ยอมเปนความเสี่ยงภัยเสียสิทธิของนายหนาเองวาตนอาจจะไมได
รับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนจากการเขาทําหนาที่ดังกลาว แตหากการที่สัญญาที่นายหนาไดเขาชี้
ชองหรือจัดการไมไดทํากันสําเร็จเกิดขึ้นจากฝายตัวการจงใจไมยอมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก 
ทั้งนี้เนื่องจากตัวการอาจเกิดความเสียดายในคาบําเหน็จไมอยากจายใหแกนายหนา หรืออาจเกิดจาก
ตัวการและบุคคลภายนอกสมคบกันเพื่อหลีกเลี่ยงไมชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนา ตัวการจึง
ปฏิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกในขณะนั้นแตกลับแอบไปทําสัญญากันเองลับหลัง
นายหนา ทําใหนายหนาตองเสียสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จดังกลาวเปนการตอบแทน อีกทั้ง
หากตัวการและนายหนามิไดทําความตกลงในเรื่องคาใชจายไว ดังนี้นายหนารายนั้นก็หามีสิทธิ
ไดรับชดใชคืนซึ่งคาใชจายที่เสียไปดวยไม เมื่อบทบัญญัติในมาตรา 845 กําหนดไววา ตราบใดที่
สัญญายังไมไดทํากันสําเร็จ นายหนาก็หาไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม แตถาหากพฤติการณ
ที่ทําใหสัญญามิไดทํากันสําเร็จมิไดเกิดขึ้นจากการที่นายหนาขาดความสามารถในการเขากระทํา
การเปนนายหนา แตเกิดขึ้นเนื่องจากการที่ตัวการมีพฤติการณที่ไมสุจริตดังที่ไดกลาวขางตน ดังนี้
นายหนาจะใชสิทธิเรียกรองในความเสียหายที่เกิดขึ้นอยางไรไดบาง เนื่องจากบทบัญญัติในเรื่อง
สัญญานายหนามิไดมีบทบัญญัติที่ใหสิทธิแกนายหนาในอันที่จะใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายกรณี
ที่มีความเสียหายเกิดขึ้นแกนายหนาอันเนื่องจากพฤติการณดังกลาว จึงเปนขอที่ควรนํามาพิจารณา
ประการหนึ่งวา บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยที่มีอยูนั้น บทบัญญัติใน
สวนใดที่สามารถนํามาปรับใช เพื่อแกไขกรณีปญหาดังกลาวไดบาง ซ่ึงผูวิจัยจะไดพิเคราะห 
พิจารณาตอไป โดยศึกษาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยู ประกอบกับแนวคําพิพากษาฎีกาที่ปรากฎ

                                                 
261  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 วรรค 2 บัญญัติวา “นายหนามีสิทธิจะไดรับชดใช

คาใชจายที่เสียไปก็ตอเมื่อไดตกลงกันไวเชนนั้น ความขอนี้ทานใหใชบังคับแมถึงวาสัญญาจะมิไดทํากันสําเร็จ.” 
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เพื่อนํามาพิจารณาเปนแนวทางในการตีความกฎหมายและปรับใชกฎหมายที่เกี่ยวกับประเด็นปญหานี้
ตอไป ดังนี้ 
 สิทธิเรียกรองในคาเสียหายนั้นเปนสิทธิเรียกรองประการหนึ่งของเจาหนี้ กลาวคือ
เจาหนี้ในมูลหนี้ตามสัญญาจะเกิดสิทธิเรียกรองในคาเสียหาย ในกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี ้หรือกรณี
ที่ลูกหนี้ชําระหนี้แลวแตไมถูกตอง ไมครบถวน ไมตรงตอเวลา และเกิดความเสียหายขึ้นแก
เจาหนี้262 หรือกรณีเจาหนี้ในมูลละเมิด เจาหนี้จะเกิดสิทธิเรียกรองในคาเสียหายก็ตอเมื่อศาลได
พิพากษาใหผูทําละเมิด (ลูกหนี้) ตองรับผิด กลาวอีกนัยหนึ่งคือเปนกรณีที่เปนการชดใชคาเสียหาย
ที่บุคคลทั้งสองฝายยังไมมีความผูกพันทางกฎหมายกันมากอน แตเปนหนี้ที่เกิดเนื่องจากกฎหมาย
กําหนดเมื่อมีการลวงสิทธิผิดหนาที่และเกิดความเสียหายขึ้น263 ดังนั้นการที่เจาหนี้จะเรียกใหลูกหนี้
ชดใชคาเสียหายใหแกตนไดนั้น ไมวาหนี้นั้นจะเกิดจากมูลหนี้ใด ก็ตอเมื่อมีการทําผิดหนาที่ของ
ลูกหนี้หรือมีการลวงสิทธิผิดหนาที่และกอใหเกิดความเสียหายแกเจาหนี้ดวย เวนแตเปนกรณีที่
กฎหมายกําหนดความรับผิดไวโดยเด็ดขาดโดยถือวาตองรับผิดแมไมมีความเสียหาย ดังนั้นหาก
เจาหนี้ไมไดรับความเสียหายแมวาลูกหนี้จะทําผิดหนาที่ เจาหนี้ก็หามีสิทธิเรียกคาเสียหายไม ทั้งนี้
เปนไปตามหลักที่วา คาเสียหายมีเพื่อชดใชความเสียหาย หรือการชดใชคาเสียหายก็เพื่อใหความ
คุมครองแกสิทธิหรือประโยชนของเจาหนี้ จะมีการชดใชคาเสียหายกันก็ตอเมื่อสิทธิหรือประโยชน
ของเจาหนี้ไดรับความเสียหายแลว264 
 ในกรณีสัญญานายหนา การที่สัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการมิไดเกิดมีขึ้น
เปนผลสําเร็จอันเนื่องมาจากฝายตัวการปฎิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกโดยจงใจที่จะไม
ชําระคาบําเหน็จเปนการตอบแทนแกนายหนานั้น หากนายหนาไดรับความเสียหายจากที่ตัวการ 
ปฎิเสธเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกในกรณีดังกลาวนี้ นายหนาสามารถใชสิทธิเรียกรองใน
คาเสียหายอยางไรไดบาง เนื่องจากบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนามิไดมีบทบัญญัติที่ใหสิทธิแก
นายหนาในอันที่จะใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นแกนายหนาอัน
เนื่องจากพฤติการณดังกลาวได 
 ในประเด็นปญหานี้ผูวิจัยเห็นวา เมื่อตัวการไดแตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลหนึ่ง
กระทําการเปนนายหนาแลว นายหนามีหนาที่หรือหนี้ในอันที่จะตองใชความสามารถของตนใน
การชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกใหเปนผลสําเร็จ สวนทางดาน

                                                 
262  โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 143. 
263  สุษม  ศุภนิตย. (2550).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด  (พิมพครั้งที่ 6).  

หนา 4-5. 
264  โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 155. 
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ตัวการนั้น เมื่อตัวการไดแตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลหนึ่งกระทําการเปนนายหนาแลว ตัวการยัง
หาไดมีหนาที่ หรือหนี้ใด ๆ ที่จะตองชําระ หรือกระทําเปนการตอบแทนแกนายหนาจนกวา
นายหนาจะไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ แตเมื่อ
นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกจนเปนผลสําเร็จแลว 
ตัวการจึงจะเกิดมีหนี้ในอันที่จะตองชําระคาบําเหน็จเปนการตอบแทนแกนายหนา ดังนั้นจึงอาจ
กลาวไดวาสัญญานายหนานั้นมิใชสัญญาตางตอบแทนที่คูสัญญาแตละฝายตางมีหนาที่ หรือหนี้ที่
จะตองกระทํา หรือชําระเปนการตอบแทนไม แตเปนสัญญาที่ในเบื้องตนนายหนาเปนผูมีหนาที่
เพียงฝายเดียวในอันที่จะตองกระทําการในการชี้ชองหรือจัดการเพื่อใหตัวการไดเขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกใหเปนผลสําเร็จเสียกอน นายหนาจึงจะไดรับชําระคาบําเหน็จเปนการตอบแทน 
หรืออาจกลาวไดวาหนาที่ของนายหนานี้เปนเงื่อนไขที่ทําใหตัวการมีหนี้ที่จะตองกระทําการโดย
การชําระคาบําเหน็จเปนการตอบแทนแกนายหนาดวย แตถานายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการเพื่อให
ตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก แลวตัวการตัดสินใจโดยไมเขาผูกพันในสัญญากับ
บุคคลภายนอกตามที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการ กรณีนี้นายหนาก็หาไดเกิดสิทธิในอันที่จะบังคับ
ใหตัวการตองเขาผูกพันในสัญญาที่ตนไดช้ีชองหรือจัดการนั้น265 ทั้งนี้เพราะกรณีไมอาจถือไดวา
การเขาผูกพันในสัญญาที่นายหนาเปนผูช้ีชองหรือจัดการนั้นเปนหนี้ที่ตัวการจะตองกระทําการเปน
การตอบแทนแกนายหนา นายหนาจึงไมอาจบังคับใหตัวการกระทําการเชนนั้นได นอกจากนีสั้ญญา
ที่ตัวการจะเขาผูกพันกับบุคคลภายนอกนั้นเปนสัญญาที่ตัวการและบุคคลภายนอกมุงจะเขาผูกพัน
กันระหวางคูสัญญา ดังนั้นความผูกพันตามนิติกรรมหรือสัญญานั้นยอมตองเกิดมีขึ้นดวยใจสมัคร 
และมุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธกันทางกฎหมายระหวางคูสัญญานั้นเทานั้น บทบัญญัติใน
กฎหมายหรือบุคคลภายนอกก็หาอาจบังคับใหบุคคลใด ๆ ตองเขามาผูกนิติสัมพันธกันไดไม ดังนั้น
การที่ตัวการปฏิเสธที่จะเขาผูกพันในสัญญาดังกลาวก็ไมอาจถือไดวาเปนกรณีที่ตัวการไมกระทํา
การอันเปนการไมชําระหนี้ใหแกนายหนาที่จะทําใหนายหนาเกิดสิทธิเรียกรองในคาเสียหายจาก
ตัวการตามสัญญานายหนาได เวนแตจะไดมีการทําความตกลงไวเปนการลวงหนาวาใหคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่งสามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายในกรณีที่ฝายหนึ่งฝายใดผิดสัญญาได266 

                                                 
265   ในทางกลับกันหากตัวการไดมอบหมายใหนายหนากระทําการเปนนายหนาแลว  แตนายหนากลับ

นิ่งเฉยไมเขากระทําการชี้ชองหรือจัดการหาบุคคลภายนอกใหแกตัวการ ตัวการก็ไมอาจบังคับใหนายหนากระทํา
การเชนนั้นไดเชนกัน และกรณีนี้ก็ไมถือวานายหนาผิดสัญญา เพียงแตทําใหนายหนาหาไดรับสิทธิในอันที่จะ
ไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม. 

266  คําพิพากษาฎีกาที่ 7926/2538. 
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                 แตอยางไรก็ตาม แมนายหนาจะไมอาจใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายจากตัวการโดย
อาศัยมูลหนี้ตามสัญญานายหนาได แตหากการใชสิทธิปฏิเสธเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกที่
นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้นเกิดจากความไมสุจริตของตัวการ กลาวคือ นายหนาไดกระทําการ
เปนนายหนาโดยเขาชี้ชองหรือจัดการเพื่อใหตัวการไดพบปะ เจรจา กับบุคคลภายนอก และไดมกีาร
ตกลงกันจนเปนที่เปนที่พึงพอใจของทั้งฝายตัวการและบุคคลภายนอกเปนที่เรียบรอยแลว แตภายหลัง
ตัวการกลับจงใจหลบเลี่ยงไมยอมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก เนื่องจากตัวการเกิดเสียดายในคา
บําเหน็จที่จะตองชําระใหแกนายหนา หรือเนื่องจากตัวการสมคบกับบุคคลภายนอกไปทําสัญญา
กันเองในภายหลังจากการเจรจาดังกลาว เพื่อที่ตัวการจะไดไมตองชําระคาบําเหน็จใหแกนายหนา
ซ่ึงจะทําใหทั้งฝายตัวการและบุคคลภายนอกตางไดรับประโยชนจากการที่ตัวการไมตองชําระคา
บําเหน็จใหแกนายหนา ซ่ีงพฤติการณของตัวการเชนนี้ทําใหนายหนาตองขาดประโยชนที่ควรจะได
จากการปฏิบัติหนาที่นั้น กรณีนี้จะถือไดหรือไมวา การกระทําดังกลาวเปนการที่ตัวการใชสิทธิโดย
ไมสุจริต267 อันจะเปนที่มาแหงการโตแยงสิทธิอยางหนึ่งของนายหนาที่จะทําใหนายหนาเกิดสิทธิ
เรียกรองในอันที่จะใหตัวการชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นได 
 สําหรับประเด็นปญหานี้ผูวิจัยเห็นวา การที่นายหนาไดใชความสามารถในการทําหนาที่
นายหนาอยางเต็มความสามารถแลว แตตัวการกลับเปนฝายปฏิเสธไมยอมเขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกโดยที่การปฏิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกนั้นมิไดเกิดจากความบกพรอง
หรือความผิดพลาดจากการทําหนาที่ของนายหนา หรือมิไดเกิดจากการที่บุคคลภายนอกเปนฝาย
ปฏิเสธไมเขาทําสัญญา หรือมิไดเกิดเหตุอ่ืนใดอันจะโทษนายหนาได แตเกิดจากการที่ตัวการใช
สิทธิในการตัดสินใจเพียงฝายเดียว และการตัดสินใจโดยการไมยอมรับเขาทําสัญญาดังกลาวเกิด
จากความจงใจใชสิทธิโดยไมสุจริตเพื่อใหตนเองไดรับประโยชนและขณะเดียวกันตัวการก็ทราบดี
วาการกระทําเชนนั้ยอมทําใหเกิดความเสียหายแกนายหนา กรณีจึงถือไดวาเปนการที่ตัวการใชสิทธิ
ซ่ึงกฎหมายรับรองหรือใหอํานาจไวเพื่อหาประโยชนโดยมิชอบอันเปนการกระทําที่เขาลักษณะของ
การใชสิทธิโดยไมสุจริตประการหนึ่ง268 และการใชสิทธิโดยไมสุจริตดังกลาวของตัวการก็ถือไดวา

                                                 
267  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา  “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ 

ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต.” 
268  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยถึงขอบเขตของการใชสิทธิโดยไมสุจริตไว  เชนในกรณีตอไปนี้ 
 1.  การแยงใชสิทธิหรือแสวงหาประโยชนโดยที่รูอยูวาผูอื่นมีสิทธิหรือไดประโยชนอยูกอน 

  2. รับรองหรือยินยอมใหผูอื่นไดสิทธิหรือประโยชนบางอยาง แลวตอนหลังจะปฏิเสธไมได เปนทํานอง
ถูกกฎหมายปดปาก 

 3.  กระทําการหลีกเลี่ยงกฎหมาย 
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เปนกรณีที่ตัวการจงใจใชสิทธิซ่ึงมีแตจะใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอื่นอันเปนการไมชอบดวย
กฎหมายใหนายหนาตองเสียหายแกสิทธิอยางหนึ่งอยางใด269 อันเปนการกระทําละเมิดตอนายหนาที่
จะทําใหนายหนาเกิดสิทธิเรียกรองใหตัวการชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นได ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมาย 
แพงและพาณิชยมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 438 ซ่ึงศาลสามารถใชดุลพินิจวินิจฉัย
ในคาเสียหายใหแกนายหนาตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดที่เกิดจากการกระทาํ
ของตัวการรายนั้น 
 ดังนั้น แมวาบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาจะมิไดบัญญัติไวเปนการชัดแจงให
นายหนาสามารถใชสิทธิเรียกรองในอันที่จะเรียกใหตัวการชดใชคาเสียหายในความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการที่ตัวการกระทําการดังกลาวได อีกทั้งกรณีนี้นายหนาก็ไมอาจใชสิทธิเรียกรองให
ตัวการชดใชคาเสียหายโดยอาศัยสัญญานายหนาเปนมูลฐานแหงสิทธิในอันที่จะใชสิทธิเรียกรองได
ตามที่ไดกลาวมาขางตน แตอยางไรก็ตามเมื่อการกระทําของตัวการดังกลาวถือไดวาเปนการใชสิทธิ
โดยไมสุจริตอันเขาลักษณะของการกระทําอันเปนการละเมิดตอนายหนา นายหนาก็หาอาจเสียสิทธิ
ในอันที่จะเรียกรองใหตัวการชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําอันเปนการละเมิดของตัวการ
ตอนายหนาไม 
 ตามที่ไดกลาวมาขางตนเปนกรณีที่ตัวการใชสิทธิโดยไมสุจริตในการปฏิเสธเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอก โดยที่ในสัญญานายหนาหาไดมีขอสัญญาที่กําหนดใหนายหนาสามารถ
ใชสิทธิเรียกรองใหตัวการชดใชคาเสียหายในกรณีดังกลาวได อีกทั้งบทบัญญัติในเรื่องสัญญา
นายหนาก็หาไดมีบทบัญญัติใดบัญญัติไวเปนการชัดแจงใหนายหนาสามารถใชสิทธิเรียกรองใน
กรณีดังกลาวได กรณีจึงตองนําบทบัญญัติทั่วไปในบรรพ 1 และบรรพ 2 วาดวยละเมิดมาปรับใช
เพื่อใหนายหนาสามารถใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายได แตหากตัวการและนายหนาไดทําความตก
ลงในสัญญานายหนาโดยมีขอสัญญากําหนดวา หากคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดผิดสัญญา ใหคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งเรียกคาเสียหายได ดังนี้ขอสัญญาดังกลาวจะมีผลบังคับตามกฎหมายหรือไม มีขอพิจารณา
ดังนี้ 
 เมื่อบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนามิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการใชสิทธิเรียกรองใน
คาเสียหายของนายหนาไวเปนการชัดแจง และบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาก็มิไดบัญญัติหาม
มิใหตัวการและนายหนาทําขอตกลงในลักษณะดังกลาว อีกทั้งขอตกลงดังกลาวก็มิไดมีลักษณะเปน

                                                                                                                                            
 4.  ใชสิทธิทางศาลโดยมิชอบหรือเพื่อกลั่นแกลงผูอื่น 
 5.  ทําการฉอโกงหรือหาประโยชนโดยมิชอบ 
 6.  ทําการโดยประมาทเลินเลอใหผูสุจริตไดรับความเสียหาย 

 269 สิทธิในการที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน. 
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การขัดหรือแยงกับบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนแตอยางใด ขอตกลงในลักษณะดังกลาวจึงมีผลใชบังคับไดตามกฎหมาย ทั้งนี้เปนไปตาม
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา ซ่ึงในประเด็นปญหานี้ก็ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 
7926/2538 สนับสนุนดังนี้  
 การเปนนายหนาที่ยังมิไดทําสัญญาซื้อขายไดสําเร็จ ยังไมตองรับผิดใชคาบําเหน็จ
ใหแกนายหนาตามกฎหมายนั้นก็ตาม แตเมื่อผูขายหลบเลี่ยงไมยอมขายที่ดินตามที่ผูประสงคจะซื้อ
แลว ถือวาไดทําการเปนนายหนาติดตอตามขอตกลงตามสัญญานายหนาแลว ผูขายจึงเปนฝายผิด
สัญญา นายหนาจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากผูขายไดตามขอตกลงในสัญญานายหนา (ขอเท็จจริง
ปรากฏวาตามสัญญานายหนามีขอตกลงในขอ 5 วา หากคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดผิดสัญญา คูสัญญา
อีกฝายหนึ่งยอมเรียกคาเสียหายจากฝายที่ผิดสัญญาได) 
 ดังนี้จะเห็นไดวาเมื่อไมมีกฎหมายหามมิใหทําขอตกลงในลักษณะดังกลาวคูสัญญาก็มี
เสรีภาพในการแสดงเจตนาในการกําหนดขอสัญญาระหวางคูสัญญาเปนประการใดก็ได ตราบเทาที่
ไมเปนการขัดหรือแยงตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน       
ในอันที่จะทําใหขอสัญญาดังกลาวตกเปนโมฆะ ฉะนั้นเมื่อขอสัญญาดังกลาวเปนขอสัญญาที่มิได
เปนการขัดหรือแยงตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน         
ขอสัญญาดังกลาวจึงใชบังคับได หาไดตกเปนโมฆะไม 
 นอกจากประเด็นปญหาตามที่กลาวมาขางตนแลว ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกาที่ 
7926/2538 ยังมีประเด็นปญหาที่นาสนใจเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายของศาลฎีกาที่กําหนดใหแก
นายหนาในกรณีที่ตัวการหลบเลี่ยงไมยอมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเมื่อนายหนาไดช้ีชองหรือ
จัดการแลว ซ่ึงผูวิจัยจะนํามาพิเคราะห พิจารณาตอไป ดังนี้  
 ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกานี้ปรากฏวา จําเลย (ตัวการ) ตกลงใหโจทกเปนนายหนา
ขายที่ดินของจําเลย 27 แปลง เนื้อที่ประมาณ 531 ไร (ในชั้นที่สุดปรากฏวาที่ดินมีเนื้อที่ทั้งหมด 489 ไร) 
แลวใหสิทธิโจทกเปนนายหนาขายที่ดินดังกลาวแตผูเดียวในราคาไรละ 5,000 บาท ใหคานายหนา
อัตรารอยละ 5 ของราคาที่ขายได หากขายไดราคาเกิน 5,000 บาท จําเลยยอมยกเงินสวนที่เกินใหแก
โจทก ตอมาโจทกเสนอขายที่ดินใหแกนาง ม. นาง ม .ตกลงซื้อที่ดินทั้งหมดในราคาไรละ 6,000 บาท 
โดย นาง ม. ไดทําหนังสือแจงไปยังจําเลยวาประสงคจะซื้อที่ดินตามขอเสนอของโจทกในราคาไรละ 
6,000 บาท หากจําเลยตกลงใหนัดวันเวลาเพื่อทําสัญญากันโดยแจงผานโจทก และโจทกก็ไดทํา
หนังสือถึงจําเลยแจงใหจําเลยทราบวาหาตัวผูประสงคจะซื้อที่ดินไดแลวในราคาไรละ 6,000 บาท 
เมื่อจําเลยไดรับหนังสือของ นาง ม. และโจทกแลว จําเลยกลับไมยอมใหโจทกพา นาง ม. ไปพบถือไดวา 
จําเลยเปนฝายหลบเลี่ยงไมยอมขายที่ดินใหแกนาง ม. ผูประสงคจะซื้อที่ดินซ่ึงโจทกไดทําการเปน
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นายหนาติดตอมาตามขอตกลงที่ทําไวกับจําเลยตามสัญญานายหนา จําเลยจึงเปนฝายผิดสัญญา 
โจทกมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากจําเลยไดตามขอตกลงในสัญญานายหนา (ขอตกลงในขอ 5 วา หาก
คูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดผิดสัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งยอมเรียกคาเสียหายจากฝายที่ผิดสัญญาได) 
ซ่ึงศาลฎีกาไดพิพากษากําหนดคาเสียหายใหแกนายหนาเทากับคานายหนาที่โจทกควรไดรับเมื่อมี
การขายที่ดินของจําเลยได และเงินสวนเกินในการขายที่ดินของจําเลย หากจําเลยตกลงขายที่ดิน
ใหแก นาง ม. ดังนั้นคาบําเหน็จนายหนาอัตรารอยละ 5 ของราคาที่ดินจํานวน 489 ไรและเงิน
สวนเกินในการขายที่ดินไรละ 1,000 บาท จํานวน 489 ไร จึงถือไดวาเปนความเสียหายที่โจทกได 
รับอันเนื่องมาจากการผิดสัญญานายหนาของจําเลย จําเลยจึงตองชําระคาเสียหายจํานวนดังกลาว
พรอมดอกเบี้ยใหแกโจทกตามฟอง 
 เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวขางตนแลวจะเห็นไดวา ศาลฏีกาไดวินิจฉัยวา 
ความเสียหายที่นายหนาไดรับเนื่องจากการที่ตัวการปฏิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก คือ
การที่นายหนาตองเสียสิทธิ หรือตองเสียประโยชนในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จรวมทั้งเงินสวนเกิน
จากการขายที่ดินเปนการตอบแทนจากตัวการ หากตัวการตกลงขายที่ดินนั้นใหแกบุคคลภายนอก
เปนผลสําเร็จ ซ่ึงศาลฎีกาไดพิพากษากําหนดคาเสียหายใหเทากับจํานวนของคาบําเหน็จที่นายหนามี
สิทธิไดรับ รวมทั้งเงินสวนเกินที่นายหนาจะไดรับหากมีการทําสัญญาซื้อขายเปนผลสําเร็จ 
 สําหรับประเด็นปญหานี้ เมื่อพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 845 วรรค 1270 แลว จะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรา 845 วรรค 1 อาจแยก
พิจารณาไดเปนสองสวน คือ 
 1) สวนของการเกิดสัญญานายหนา ดังขอความในตอนตนที่วา “บุคคลผูใดตกลงจะให
คาบําเหน็จแกนายหนาเพื่อที่ช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญา...” ซ่ึงตามขอเท็จจริง
ที่ปรากฏนี้ยอมเปนการชัดแจงวา สัญญานายหนาไดเกิดมีขึ้นแลว เพราะจําเลยไดตกลงใหโจทก
กระทําการเปนนายหนาโดยชัดแจง 
 2) สวนของผลบังคับของของสัญญานายหนา ดังขอความในตอนทายที่วา “...บุคคลผูนั้น
จะตองรับผิดใชคาบําเหน็จตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชอง
หรือจัดการนั้น...” เปนสวนของผลบังคับของสัญญานายหนาในอันที่จะทําใหนายหนาเกิดสิทธิที่จะ
ไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนจากตัวการ ซ่ึงนายหนาจะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนก็
ตอเมื่อ สัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการนั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนา

                                                 
270  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 วรรค 1 บัญญัติวา “บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จ

แกนายหนาเพื่อที่ช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญาก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้นจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จ
ตอเมื่อสัญญานั้นไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น...” 
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ไดช้ีชองหรือจัดการ ดังนั้น ในการพิจารณาวาสัญญานายหนาจะเกิดผลบังคับในสวนนี้อันจะทําให
นายหนามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนหรือไมนั้น จึงตองพิจารณาถึงคําวา “สัญญาไดทํา
กันสําเร็จ” เปนสาระสําคัญ ซ่ึงผูวิจัยไดกลาวไวโดยละเอียดแลวในขอ 5.1.3 แลว สําหรับขอเท็จจริง
ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 7926/2538 ปรากฏแตเพียงวา นาง ม.ไดมีคําเสนอซื้อท่ีดินโดยการทําหนังสือ
แจงไปยังจําเลยวาประสงคจะซื้อที่ดินรายดังกลาว และเมื่อจําเลยไดรับคําเสนอซื้อของนาง ม.จําเลย
กลับนิ่งเฉย ไมสนองรับคําเสนอนั้นแตอยางใด และกลับหลบเลี่ยงไมยอมไปทําสัญญากับ นาง ม.
พฤติการณเชนนี้ยอมถือไดวาสัญญาซื้อขายที่ดินระหวางจําเลยและนาง ม.ยังมิไดเกิดมีขึ้น ดังนั้นจึง
ถือไมไดวาโจทกไดทําการชี้ชองหรือจัดการใหจําเลยไดทําสัญญากับนาง ม.เปนผลสําเร็จ ดังนั้น
โจทกในฐานะนายหนาก็หามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 845 
 แตขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกานี้ปรากฏวา การที่สัญญามิไดเกิดมีขึ้นเปนผลสําเร็จ
เนื่องมาจากการที่จําเลยเปนฝายหลบเลี่ยงไมยอมใหโจทกพานาง ม.ไปพบ ทั้ง ๆ ที่โจทกไดทําการ
เปนนายหนาติดตอมาตามขอตกลงที่ทําไวกับจําเลยตามสัญญานายหนา จําเลยจึงเปนฝายผิดสัญญา 
โจทกจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากจําเลยไดตามขอตกลงในสัญญานายหนา ประเด็นปญหาที่เกิดขึ้น 
คือโจทกมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากจําเลยอยางไรไดบาง ซ่ึงในประเด็นปญหานี้ศาลฎีกาไดวินิจฉัย
กําหนดใหคาเสียหายแกโจทกเทากับคานายหนาที่โจทกควรไดรับเมื่อมีการขายที่ดินของจําเลยได
รวมทั้งเงินสวนเกินในการขายที่ดินของจําเลย หากจําเลยตกลงขายที่ดินใหแก นาง ม.  
 จากการที่ศาลฎีกากําหนดใหคาเสียหายแกโจทกเทากับคานายหนารวมทั้งเงินสวนเกิน
จากการขายที่ดินของจําเลย ทําใหผูวิจัยเกิดประเด็นปญหาในกรณีวา เงินที่ตัวการตกลงจะใหเปน
คาบําเหน็จใหแกนายนั้นอาจอยูไดในสองฐานะ กลาวคือในฐานะที่เปนคาบําเหน็จและในฐานะที่
เปนคาเสียหาย ฉะนั้นไมวานายหนารายนั้นจะชี้ชองใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก
สําเร็จหรือไม นายหนารายนั้นก็ยังคงมีสิทธิไดรับเงินจํานวนดังกลาวนั้นอยู แตวาเงินจํานวน
ดังกลาวนั้นจะอยูในฐานะใดก็ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่ปรากฎ กลาวคือ หากนายหนาชี้ชองหรือจัดการ
ใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จนายหนาก็มีสิทธิไดรับเงินจํานวนดังกลาว
ในฐานะที่เปนคาบําเหน็จเปนคาตอบแทน แตหากสัญญามิไดเกิดมีขึ้นเปนผลสําเร็จ เพราะตัวการ
ประพฤติผิดขอสัญญา นายหนาก็ยังคงมีสิทธิไดรับเงินจํานวนดังกลาวเชนกัน แตอยูในฐานะที่
ตัวการชําระเปนคาเสียหายใหแกนายหนา ดวยความเคารพตอคําพิพากษาศาลฏีกา ผูวิจัยเห็นวา 
สิทธิที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนผลบังคับของสัญญานายหนา กลาวคือหากสัญญาระหวางตัวการกับ
บุคคลภายนอกไดทํากันสําเร็จอันเนื่องมาจากการชี้ชองหรือจัดการของโจทก โจทกก็มีสิทธิไดรับ
คาบําเหน็จเปนการตอบแทน ฉะนั้นการที่จําเลยหลบเลี่ยงไมยอมเขาทําสัญญากับ นาง ม. สัญญาซื้อ
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ขายระหวางจําเลยและ นาง ม. จึงไมไดเกิดมีขึ้นเปนผลสําเร็จอันเนื่องมาจากการชี้ชองของโจทกจึง
ทําใหโจทกไมไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนก็เปนกรณีที่โจทกทําหนาที่ของตนอันเปน
เงื่อนไขที่จะทําใหตนไดรับคาบําเหน็จเปนคาตอบแทนไมสําเร็จ ฉะนั้นโจทกจึงไมมีสิทธิไดรับคา
บําเหน็จเปนการตอบแทน271 และการที่โจทกตองเสียสิทธิในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปน
คาตอบแทนก็หาใชเปนความเสียหายที่โจทกไดรับในลักษณะที่โจทกตองขาดทุน หรือขาดกําไร
เนื่องแตการที่ไดทําหนาที่นายหนาแตอยางใดไม ดังนั้นคาบําเหน็จจึงไมอาจเปนเงินที่โจทกสามารถ
ใชสิทธิเรียกรองในฐานะที่เปนคาเสียหายอันเนื่องมาจากการที่จําเลยหลบเล่ียงไมยอมเขาทําสัญญา
กับนาง ม.ได แตในกรณีของเงินสวนเกินที่โจทกจะไดรับหากมีการขายที่ดินของจําเลยสําเร็จ ผูวิจัย
เห็นวาเงินจํานวนนี้ยอมเปนเงินที่โจทกสามารถใชสิทธิเรียกรองในฐานะที่เปนคาเสียหายได 
เนื่องจากเปนความเสียหายในลักษณะของการขาดกําไรที่โจทกคาดวาจะไดรับหากสัญญาระหวาง
จําเลยกับนาง ม.ไดทํากันสําเร็จ นอกเหนือไปจากเงินคาบําเหน็จที่จะไดจากการที่ไดเขาชี้ชองหรือ
จัดการนั้น ดังนั้นเฉพาะกรณีของเงินสวนเกินนี้ที่ผูวิจัยเห็นวาเปนคาเสียหายที่โจทกมีสิทธิเรียกรอง
จากจําเลยได  ดังนั้นเมื่อโจทกปฏิบัติหนาที่ของตนไมสําเร็จ โจทกก็ไมอาจมีสิทธิไดรับเงินคาบําเหน็จ
เปนการตอบแทนไดเลย และการเสียสิทธิในอันที่จะไดรับเงินคาบําเหน็จเปนการตอบแทนนี้ก็ไมอาจ
เปนความเสียหายที่โจทกสามารถจะใชสิทธิเรียกรองในฐานะที่เปนคาเสียหายจากจําเลยได          
แตเฉพาะเงินสวนเกินที่โจทกคาดวาจะไดรับหากสัญญาระหวางจําเลยกับ นาง ม. ไดทํากันสําเร็จนั้น
เปนคาเสียหายที่โจทกสามารถใชสิทธิเรียกรองจากจําเลยได  
 ดังนั้นการที่ตัวการประพฤติผิดสัญญาและทําใหนายหนาไดรับความเสียหายอยางไร       
ก็เปนเรื่องที่นายหนาจะตองใชสิทธิทางศาลเรียกรองใหตัวการชดใชคาเสียหายในความเสียหายที่
เกิดขึ้นแกนายหนา ซ่ึงความเสียหายนี้นายหนาเปนผูมีภาระในการพิสูจนวาตนไดรับความเสียหาย
อยางไร จากการที่ตัวการผิดขอตกลงในสัญญาดังกลาว ซ่ึงความเสียหายนี้อาจเปนลักษณะของ
คาใชจายตาง ๆ  ที่นายหนาตองเสียไปเนื่องจากการดําเนินการนั้น เชน คาเดินทาง คาพาหนะ หรือคาใชจาย
อ่ืน ๆ ที่จําเปนอันเกิดขึ้นเนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ของนายหนา รวมทั้งความเสียหายในลักษณะ
ของกําไรที่นายหนาคาดหวังวาจะไดรับหากสัญญาไดทํากันสําเร็จ นอกเหนือจากการไดรับคา
บําเหน็จเปนการตอบแทน ดังนั้นเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา คาเสียหายที่นายหนาสามารถใช
สิทธิเรียกรองในกรณีที่ตัวการหลบเลี่ยงไมยอมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกนั้นไมอาจเปนเงิน
จํานวนเดียวกันกับคาบําเหน็จไดเลย ซ่ึงในประเด็นปญหานี้ก็ไดมีนักวิชาการผูทรงคุณวุฒิไดให

                                                 
271  แตการที่จําเลยใชสิทธิโดยไมสุจริตในการปฏิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกแลวทําให

นายหนาไดรับความเสียหายอยางไร นายหนาก็สามารถอาศัยบทบัญญัติในเรื่องละเมิดมาปรับใชเพื่อใหนายหนา
สามารถใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายจากตัวการได ดังที่ไดกลาวไวขางตน. 
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ความเห็นไววา272 การที่นายหนาจะเรียกคานายหนาไดนั้น ก็ตอเมื่อไดความวามีการตกลงกันใหเปน
นายหนา และสัญญาไดทํากันสําเร็จเนื่องจากผลของการที่นายหนาไดช้ีชองหรือจัดการนั้น ถาตราบใด
ที่สัญญายังไมไดทํากันสําเร็จ นายหนาก็จะไมไดรับคาบําเหน็จนายหนา กรณีขอเท็จจริงตาม
คําพิพากษาฎีกานี้ การใชคาเสียหายจึงนาจะเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญานายหนา 
ไมใชคานายหนา เพราะคาเสียหายเนื่องจากผิดสัญญานั้นอยางหนึ่ง สวนคานายหนานั้นเปนอีกเรื่อง
หนึ่ง สําหรับคาเสียหายที่ควรจะไดในที่นี้ จึงนาจะเปนคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 845 วรรค 2 คือคาใชจายตางๆที่เสียไป แตไมใชเรียกคาบําเหน็จนายหนา ผูวิจัยเห็น
ดวยเปนอยางยิ่งเพราะคาบําเหน็จของนายหนาเปนคาตอบแทนที่นายหนามีสิทธิที่จะไดรับจาก
ตัวการก็ตอเมื่อสัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการไดทํากันสําเร็จแลวเทานั้น สวนการที่
ตัวการผิดสัญญาทําใหนายหนาไดรับความเสียหายก็เปนสิทธิเรียกรองอีกสวนหนึ่งที่นายหนา
สามารถใชสิทธิเรียกใหตัวการชดใชคาเสียหายอันเนื่องมาจากการผิดสัญญาของตัวการ 
 ในประเด็นปญหาเรื่องการเรียกรองคาเสียหายของนายหนานี้ แมวาบทบัญญัติในเรื่อง
สัญญานายหนาจะมิไดบัญญัติใหนายหนาสามารถใชสิทธิเรียกรองในกรณีที่ตัวการจงใจ 
ปฏิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกตามที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการก็ตาม และ
บทบัญญัติทั่วไปในเรื่องหนี้ก็ไมอาจนํามาใชแกไขปญหาในกรณีดังกลาวได แตเนื่องจากการจงใจ
กระทําการดังกลาวของตัวการเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตอันเขาลักษณะของการใชสิทธิซ่ึงมีแต
จะเสียหายแกบุคคลอื่นอันเปนการกระทําละเมิด ดังนั้นนายหนาจึงสามารถใชสิทธิเรียกรองให
ตัวการรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกตนโดยอาศัยบทบัญญัติในเร่ืองละเมิดเปนชองทางในการ
เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได 
 
5.4  ปญหาเกี่ยวกับความระงับสิ้นไปของสัญญานายหนา 
 เมื่อสัญญานายหนาไดเกิดมีขึ้นไมวาโดยการแตงตั้งแสดงออกโดยชัดแจงหรือโดย
ปริยายแลวก็ตาม ความสัมพันธระหวางตัวการและนายหนาตามสัญญานายหนาก็ยอมกอใหเกิด
สิทธิ หนาที่ ตลอดจนความรับผิดระหวางตัวการและนายหนา ซ่ึงสิทธิ หนาที่ และความรับผิด
ระหวางตัวการและนายหนานี้ก็มีอยูเร่ือยไปจนกวาสัญญานายหนา หรือความเปนนายหนาจะได
ส้ินสุดลง 
 ความระงับ หรือความสิ้นสุดของสัญญานายหนานี้ เนื่องจากบทบัญญัติในเรื่องสัญญา
นายหนามิไดบัญญัติถึงความระงับส้ินไปแหงสัญญานายหนาไวเปนการเฉพาะ และกรณีนี้ก็ไมอาจ
                                                 

272  รชฎ  เจริญฉ่ํา.  (2539, สิงหาคม).  “นายหนาเรียกคาเสียหายอยางไร.”  วารสารอัยการ, 19, 222.         
หนา 129-131. 
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เทียบเคียงโดยการนําหลักความระงับแหงสัญญาตัวแทนมาใชได เพราะลักษณะของสัญญานายหนา
นั้นมีความแตกตางจากลักษณะของสัญญาตัวแทน และการทํางานของนายหนาก็แตกตางจากสญัญา
ตัวแทน273  จึงไมอาจนําหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวมาเทียบเคียงได ดังนั้นเพื่อใหเกิดความ
กระจางชัดในประเด็นปญหานี้ผูวิจัยจะไดพิเคราะห พิจารณาวาสัญญานายหนาสามารถระงับส้ินลง
เพราะเหตุใดบาง  ดังนี้ 
 
 5.4.1 สัญญานายหนาระงับสิ้นไปเมื่อนายหนาไดกระทําตามหนาท่ีของตนเสร็จสิ้นแลว 
                   กลาวคือเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 
แลวจะเห็นไดวา สัญญานายหนาอาจระงับลงได เมื่อนายหนาไดกระทําการชี้ชองใหมีการทําสัญญา
จนสําเร็จในเรื่องที่ไดรับมอบหมายจากตัวการแลว ความเปนนายหนาก็ส้ินสุดลง เชน นาย ก. 
แตงตั้งใหนาย ข. เปนนายหนา เพื่อใหนาย ข. หาบุคคลที่ตองการซื้อที่ดินของนาย ก. เมื่อนาย ข. 
สามารถทําการชี้ชองหรือจัดการใหนาย ก. ไดทําสัญญาซื้อขายกับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จแลว 
สัญญานายหนาก็ยอมระงับสิ้นลง 
 
      5.4.2 สัญญานายหนาระงับสิ้นไปเมื่อครบกําหนดเวลาที่ระบุในสัญญานายหนา  
                   หากในสัญญานายหนากําหนดวา ถานายหนาทําการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอกไมไดภายในระยะเวลาที่ตัวการกําหนด เชน ภายใน 1 เดือน ใหสัญญา

                                                 
273  กลาวคือ  สัญญาตัวแทน  เมื่อตัวแทนไดรับมอบหมายใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งแทนตัวการ 

ตัวแทนยอมมีหนาที่ที่จะตองกระทําการตามคําสั่งของตัวการเพื่อใหสมประโยชนของตัวการ หากตัวแทนไม
กระทําการเปนตัวแทนตามที่ไดรับมอบหมายจากตัวการ หรือกระทําการเปนตัวแทนแตไมสมประโยชนของ
ตัวการ และการกระทําการหรือไมกระทําการนั้นกอใหเกิดความเสียหายอยางหนึ่งอยางใดเแกตัวการแลว ตัวแทน
ก็ตองรับผิดตอตัวการในความเสียหายที่เกิดขึ้น และหากการที่จะกระทําการเปนตัวแทนตอไปนั้นอาจทําใหตัวการ
ไดรับความเสียหาย ตัวการก็มีสิทธิบอกเลิกสัญญาตัวแทนนั้นได ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาสัญญาตัวแทนเปน
สัญญาที่ตัวแทนมีหนี้ที่จะตองกระทําการอยางหนึ่งอยางใดตอตัวการ การที่ตัวแทนไมกระทําการดังกลาวถือ
เทากับวา ตัวแทนไมชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไมตองตรงตามความประสงคของตัวการซึ่งเปนคูสัญญาอีกฝายหน่ึง 
ดังนั้นจึงกอใหเกิดสิทธิแกตัวการในอันที่จะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได อันเปนลักษณะที่แตกตางจากสัญญา
นายหนาตามที่ไดกลาวไวในหัวขอ 5.3 วาสัญญานายหนามิใชสัญญาตางตอบแทน ดังนั้นการที่นายหนาไมปฏิบัติ
หนาที่ตามที่ตัวการไดแตงต้ังใหนายหนากระทําการเปนนายหนา หรือการที่ตัวการไมเขาผูกพันในสัญญาที่
นายหนาเปนผูเขาช้ีชองหรือจัดการนั้นก็หาไดกอใหเกิดสิทธิแกอีกฝายหน่ึงในอันที่จะบังคับใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติได 
นอกจากนี้การที่ทั้งตัวการและนายหนาไมกระทําการดังกลาวก็หาไดถือวาตัวการและนายหนาประพฤติผิดสัญญา
ในอันที่จะทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได. 
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นายหนาเปนอันสิ้นสุดลงและถาขอเท็จจริงปรากฏวา นายหนาทําการดังกลาวไมไดภายในเวลาที่
กําหนด สัญญานายหนาก็ส้ินสุดลง274 
 แตหากกรณีปรากฏวาการที่สัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการนั้นไมอาจเกิดมี
ขึ้นสําเร็จไดภายในเวลาที่ตัวการกําหนดเพราะมีเหตุอันมิอาจกาวลวงไดเกิดขึ้นภายในกําหนดเวลา
นั้น จึงทําใหสัญญานายหนาระงับไป ดังนี้นายหนาจะอางเหตุเชนวานั้นอันจะทําใหสัญญานายหนา
ยังไมระงับสิ้นไปไดหรือไม ซ่ึงในประเด็นปญหานี้มีคําพิพากษาฎีกาที่ 5419/2537 วินิจฉัยไวดังนี้ 
 โจทกฟองวา  จํา เลยทั้ งสอง  และ  นางสวลี  อัมระปาล  เปนเจาของที่ดินโฉนด
เลขที่ 1370 มีความประสงคจะขายที่ดินดังกลาว นางสวลีในฐานะเจาของที่ดินคนหนึ่งกระทําการ
แทนจําเลยทั้งสองมอบหมายใหโจทกเปนนายหนา คานายหนารอยละ 5 ของราคาที่ดินที่ขายไดโดย
จะจายใหในวันจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ที่ดิน ตอมาโจทกไดนํากรรมการของ บริษัทไทยสุริยะ
การเคหะและเกษตรกรรม  จํากัด ไปพบกับนางสวลีและไดทําสัญญาจะซื้อจะขายเมื่อเดือน
มีนาคม 2526 กําหนดไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ในป 2528 แตตอมาไดมีประกาศใชพระราช
กฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในทองที่อําเภอลําลูกกาใหเปนเขตปฏิรูปที่ดิน พ.ศ. 2527 ซ่ึงมีผลบังคับใช
ตั้งแตวันที่ 2 ตุลาคม2527 มีผลทําใหไมสามารถโอนขายกันไดภายในระยะเวลา 3 ป นับแตวันพระ
ราชกฤษฎีกากําหนดเขตปฏิรูปที่ดินใชบังคับ ครั้นเมื่อพนกําหนด3 ป นับแตวันที่  2 ตุลาคม 2527
จําเลยทั้งสองและนางสวลีจึงจดทะเบียนโอนขายที่ดินแปลงดังกลาวที่สํานักงานที่ดินเมื่อวันที่
30 พฤศจิกายน 2530 ในราคา 5,442,525 บาท การที่จําเลยทั้งสองและนางสวลีไดทําสัญญาซื้อขาย
กับผูซ้ือเปนผลมาจากการชี้ชองของโจทก โจทกจึงมีสิทธิไดรับคานายหนาตามที่ตกลงกันไวนั้น 
โจทกไดทวงถามคานายหนาคิดเปนเงิน 272,126.25 บาท จากนางสวลีตอมาวันที่ 9 สิงหาคม 2531
นางสวลีถึงแกกรรม จําเลยที่ 1ไดเปนผูจัดการมรดกตามคําสั่งศาล ขอใหบังคับจําเลยทั้งสองรวมกัน
ใชเงินโจทกพรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 7.5 ตอป นับแตวันฟองจนกวาจะชําระเสร็จ 
 จําเลยที่ 1 ใหการวา ที่ดินโฉนดเลขที่ 1370 ตามฟอง จําเลยที่ 1 และนางสวลีมีกรรมสิทธิ์
ในที่ดินเพียง 2 สวน อีก 2 สวนเปนของจําเลยที่ 2 และนายสุนทร อัมระปาล นางสวลีเคยใหโจทก
เปนนายหนาขายที่ดินโฉนดดังกลาวมีเงื่อนไขใหโจทกจัดการขายที่ดินและจดทะเบียนซื้อขาย
ภายในกําหนด 30 วัน นับแตวันทําสัญญา หากพนกําหนดสัญญานายหนาเปนอันสิ้นสุดลง โจทก
ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาดังนั้น สัญญานายหนาระหวางโจทกกับนางสวลีจึงส้ินสุดลงโจทกจึง
ไมมีสิทธิไดรับคานายหนา ขอใหยกฟอง 
 จําเลยที่ 2 ใหการวา ไมเคยตั้งโจทกหรือมอบอํานาจใหนางสวลีเปนตัวแทนของจําเลย
ที่ 2 ตั้งโจทกเปนนายหนาขายที่ดิน สวนของจําเลยที่ 2 ขอใหยกฟอง 
                                                 

274  คําพิพากษาฎีกาที่ 827/2523 และคําพิพากษาฎีกาที่ 3377/2537  เปนตน. 
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 ศาลชั้นตนพิจารณาแลว พิพากษาใหจําเลยที่ 1 ในฐานะสวนตัวและในฐานะผูจัดการ
มรดกของ นางสวลี อัมระปาล ชําระเงินจํานวน 217,126.25 บาท พรอมดวยดอกเบี้ยในอัตรารอยละ
เจ็ดครึ่งตอปนับแตวันที่ 30 พฤศจิกายน 2530 เปนตนไป จนกวาจะชําระเสร็จแกโจทกกับใหยกฟอง
โจทกสําหรับจําเลยที่ 2  
 จําเลยที่ 1 อุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนวา ใหยกฟองโจทกสําหรับจําเลยที่ 1
ดวย นอกจากที่แกใหเปนไปตามคําพิพากษาศาลชั้นตน โจทกฎีกา 
                   ศาลฎีกาวินิจฉัยวา "ประเด็นที่ตองวินิจฉัยตามฎีกาของโจทกมีวา โจทกมีสิทธิเรียกคา
บําเหน็จนายหนาจากจําเลยที่ 1 ในฐานะสวนตัวและในฐานะผูจัดการมรดกของนางสวลี อัมระปาล 
หรือไมโจทกฎีกาวา แมหนังสือสัญญานายหนาเอกสารหมาย จ.1 มีวามอบใหนายหนาไปจัดการให
จดทะเบียน ณ สํานักงานที่ดินใหเสร็จภายในกําหนดเวลา 30 วัน นับแตวันทําสัญญาก็ตาม แตในทาง
ปฏิบัติหรือขอเท็จจริงแลว โจทกผูเปนนายหนาไมมีอํานาจที่จะไปจัดการใหฝายจําเลยที่ 1 ผูขายไป
จดทะเบียนกับฝายผูซ้ือ เพราะผูขายและผูซ้ือไมไดมอบอํานาจใหโจทกไปกระทําการดังกลาว
ได เมื่อโจทกเปนนายหนาไปติดตอหาผูซ้ือที่ดินไดและฝายจําเลยที่ 1 ก็ไดโอนขายใหฝายผูซ้ือที่
โจทกเปนนายหนาแลว โจทกก็มีสิทธิไดคาบําเหน็จนายหนาตามที่ไดตกลงกันไวนั้น เห็นวา
ขอตกลงในหนังสือสัญญานายหนาเอกสารหมาย จ.1 มีขอความวา "มอบใหนายหนาไปจัดการให
จดทะเบียน ณ สํานักงานที่ดินใหเสร็จภายในกําหนด 30 วันนับแตวันทําสัญญานี้ ถาพนกาํหนดเวลา
ดังกลาวแลว สัญญานายหนานี้เปนอันระงับส้ินสุดลง" ตามขอตกลงดังกลาวแสดงวา คูสัญญามี
เจตนากําหนดเวลาไวแนนอนวาตองจดทะเบียนซื้อขายโอนกรรมสิทธิ์ใหเสร็จภายในกําหนด 
เวลา 30 วัน นับแตวันทําสัญญา กําหนดเวลาดังกลาวจึงเปนขอสาระสําคัญของสัญญานายหนา เมื่อโจทก
ไมสามารถจัดการใหมีการจดทะเบียนซื้อขายโอนกรรมสิทธ์ิกันไดภายในกําหนด 30 วันโดยไม
ปรากฏวาฝายจําเลยที่ 1 ไดผอนเวลาตามสัญญาออกไปอีกแลวถือวาสัญญาสิ้นสุดไมมีผลผูกพัน
คูกรณีที่ศาลอุทธรณพิพากษาวาโจทกไมมีสิทธิเรียกรองคาบําเหน็จนายหนาจากจําเลยที่ 1ไดนั้น
ชอบแลว ฎีกาของโจทกฟงไมขึ้น พิพากษายืน” 
                  เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาการที่โจทกไมสามารถจัดการใหมีการจดทะเบียนซ้ือขาย
โอนกรรมสิทธิ์ไดภายในกําหนด 30 วัน ก็เนื่องมาจากไดมีการประกาศใชพระราชกฤษฎีกากําหนด
เขตที่ดินในทองที่ดังกลาวใหเปนเขตปฏิรูปที่ดินจึงทําใหไมสามารถโอนขายที่ดินกันได ดังนั้น
เมื่อโจทกไมสามารถจัดการโอนขายที่ดินกายในระยะเวลาที่ตัวการกําหนด สัญญานายหนารายนี้ก็
เปนอันระงับสิ้นสุดลง กรณีนี้จะเห็นไดวาการที่สัญญานายหนาระงับสิ้นลงมิไดเกิดจากการที่
นายหนาเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกไมเปนผลสําเร็จ เพราะพฤติการณ
ที่ปรากฏวา โจทก (นายหนา) ไดนํากรรมการของบริษัทไทยสุริยะการเคหะและเกษตรกรรม จํากัด  
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ไปพบกับนางสวลีและไดทําสัญญาจะซื้อจะขายเมื่อเดือนมีนาคม 2526 กําหนดไปจดทะเบียนโอน
กรรมสิทธิ์ในป 2528 ดังนี้ถือไดวาตัวการและบุคคลภายนอกตกลงทําสัญญาซึ่งเปนการผูกพันกัน
ตามกฎหมายแลว และตามที่ไดกลาวไวในขอ 5.1.3 แลววา คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” มิได
หมายความวาสัญญานั้นจะตองทํากันสําเร็จจนถึงที่สุด หรือจนถึงโอนกรรมสิทธิ์ใหแกกันและกัน 
ดังนั้นหากพิจารณาจากพฤติการณที่ปรากฏ ผูวิจัยเห็นวาสัญญาระหวางตัวการและบุคคลภายนอก
ไดทํากันสําเร็จ เนื่องแตผลจากการชี้ชองหรือจัดการของนายหนาแลวจึงทําใหนายหนาเกิดสิทธิใน
อันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน แตในกรณีนี้ การที่นายหนาไมมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จ
เปนการตอบแทน เนื่องจากสัญญานายหนาไดมีการทําขอสัญญากันไวเปนอีกสวนหนึ่งวา "มอบให
นายหนาไปจัดการใหจดทะเบียน ณ สํานักงานที่ดินใหเสร็จภายในกําหนด 30 วันนับแตวันทํา
สัญญานี้ ถาพนกําหนดเวลาดังกลาวแลว สัญญานายหนานี้เปนอันระงับส้ินสุดลง" จึงเปนขอสัญญา
ที่เปนการกําหนดหนาที่ของนายหนาอีกประการหนึ่งที่จะทําใหนายหนามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จ
เปนการตอบแทน และเปนขอสัญญาที่เปนการกําหนดเงื่อนเวลาสิ้นสุดของสัญญานายหนาไวอีก
สวนหนึ่งดวย นอกเหนือจากกรณีที่กฎหมายกําหนดไว ซ่ึงตัวการสามารถทําความตกลงเชนวานี้ได 
เพราะหาไดเปนการขัดหรือแยงตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนอันจะทําใหขอสัญญาตกเปนโมฆะแตอยางใดไม แตเมื่อนายหนาไดเขาชี้ชองจัดการเสร็จ
เรียบรอยแลวไดมีการประกาศใชพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในทองที่ดังกลาวใหเปนเขต
ปฏิรูปที่ดินจึงทําใหนายหนาไมสามารถไปจัดการโอนขายที่ดินดังกลาวไดจนกระทั่งพนกําหนด
ระยะเวลาที่ตัวการกําหนดจึงทําใหสัญญานายหนาระงับสิ้นไปตามเงื่อนเวลาของขอสัญญา         
เมื่อสัญญาระงับแลวก็ไมมีผลเปนการผูกพันคูสัญญาอันจะทําใหนายหนาเกิดสิทธิเรียกรองในคา
บําเหน็จจากตัวการได นายหนาจึงหามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม 
 สําหรับประเด็นปญหานี้ ผูวิจัยเห็นวา การที่สัญญาไดระงับสิ้นไปนั้นเกิดจากเหตุอันมิอาจ
กาวลวงได และเหตุอันมิอาจกาวลวงไดก็มิไดเกิดจากพฤติการณอันใดอันหนึ่งซึ่งตัวการจะตอง
รับผิดชอบ หรือเปนพฤติการณที่ตัวการจงใจทําใหเกิดขึ้นเพื่อที่จะหลบเลี่ยงไมชําระคาบําเหน็จ
ใหแกนายหนา อีกทั้งขณะที่ไดมีการตกลงทําขอสัญญาดังกลาว ขอแท็จจริงก็มิไดปรากฏวาตัวการ
ไดทราบวา ที่ดินดังกลาวอยูในเขตปฏิรูปที่ดินอันจะมีผลเปนการทําใหไมสามารถโอนที่ดินดังกลาวได 
ดังนั้นเมื่อตัวการมิไดมีพฤติการณที่ไมสุจริตอันจะทําใหนายหนาตองเสียสิทธิอยางใด ๆ นายหนา       
ก็ไมสามารถอางเหตุดังกลาวขึ้นเพื่อใหสัญญานายหนายังไมระงับสิ้นไปได ดังนั้นการที่นายหนาไม
สามารถทําหนาที่ของตนตามขอสัญญาดังกลาวไดทันภายในเวลาที่กําหนด สัญญานายหนาราย
ดังกลาวจึงระงับสิ้นไป ทั้งตัวการและนายหนาจึงหาไดมีนิติสัมพันธใด ๆ ตอกันไม นายหนาจึงหามี
สิทธิเรียกรองใหตัวการตองใชคาบําเหน็จดังกลาวใหแกนายหนา แมภายหลังจะปรากฏวาตัวการจะ
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ไดตกลงโอนขายที่ดินรายดังกลาวใหแกบุคคลภายนอกก็ตาม แตเมื่อไมมีนิติสัมพันธใด ๆ ตอกัน
แลวนายหนาก็หาไดเกิดสิทธิเรียกรองจากตัวการแตอยางใดไม ดังที่ศาลฎีกาวินิจฉัยไว 
 
 5.4.3  สัญญานายหนาระงับสิ้นไปเมื่อมีการตกลงเลิกสัญญาระหวางคูสัญญา 
  กลาวคือ เปนกรณีที่ตัวการและนายหนาทั้งสองฝายตางเห็นพองตองกันวาสัญญาที่ได
ทําขึ้นนั้นไมควรดํารงอยูตอไปเพราะเหตุผลบางประการที่คูสัญญามีรวมกัน เชน ตัวการอาจเกิด
กลับใจไมอยากขายทรัพยสินของตนแลว และขณะเดียวกันนายหนาก็ไมอาจหาบุคคลที่มีความ
ประสงคตองตรงกับตัวการได จึงตกลงเลิกสัญญากัน อันเปนลักษณะของการทํานิติกรรมอันใหม
เพื่อระงับสิทธิหรือนิติสัมพันธอันเดิม  ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 149 
  
 5.4.4 สัญญานายหนาระงับสิ้นไปเพราะคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งถึงแกความตาย 
  ในกรณีที่นายหนาถึงแกความตาย สัญญานายหนายอมเปนอันระงับ เพราะการแตงตั้ง
มอบหมายใหบุคคลหนึ่งกระทําการเปนนายหนายอมอาศัยความไวเนื้อเชื่อใจระหวางตัวการและ
นายหนารายนั้นเปนการเฉพาะตัว ดังนั้นเมื่อนายหนาถึงแกความตาย สิทธิ หนาที่ และความรับผิด
ตางๆของนายหนาจึงหาไดตกเปนมรดกแกทายาทไม เพราะโดยสภาพแลวยอมเปนการเฉพาะตัว
ของผูตายโดยแท ดังนั้นเมื่อนายหนาตาย สัญญานายหนาจึงระงับสิ้นไป แตหากตัวการตองการจะ
ตั้งทายาทของนายหนาผูตายเปนนายหนาของตนตอไปก็ยอมทําไดโดยการแตงตั้งอยางชัดแจงหรือ
โดยปริยาย 
 ในกรณีที่ตัวการถึงแกความตาย สัญญานายหนาก็ระงับสิ้นไปเชนกัน เพราะการตกลง
แตงตั้งใหบุคคลหนึ่งทําหนาที่เปนนายหนายอมอาศัยความไวเนื้อเชื่อใจเชนกันและเมื่อนายหนาได
เขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดพบปะกับบุคคลภายนอกแลว ตัวการยอมมีอํานาจในการตัดสินใจ
วาตนประสงคจะเขาผูกพันในสัญญารายนั้นหรือไมซ่ึงเปนอํานาจตัดสินใจแตเพียงผูเดียวของ
ตัวการอันถือไดวาเปนการเฉพาะตัวโดยแท ดังนั้นหากตัวการถึงแกความตาย สิทธิ หนาที่ และ
ความรับผิดตางๆของตัวการตามสัญญานายหนาจึงหาไดตกเปนมรดกแกทายาทไม เพราะโดยสภาพ
แลวยอมเปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท ดังนั้นเมื่อตัวการตาย สัญญานายหนาจึงระงับสิ้นไป
เชนกัน 
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   5.4.5  สัญญานายหนาระงับสิ้นไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 
วาดวยการเลิกสัญญา ตามมาตรา 386 ถึงมาตรา 394 
                    สาเหตุที่จะทําใหสัญญานายหนาระงับส้ินไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 1 และบรรพ 2 อาจแยกพิจารณาไดเปน 2 กรณี ดังนี้ 
   
  5.4.5.1  สัญญานายหนาระงับสิ้นไปเมื่อมีการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาของคูสัญญา
ฝายใดฝายหนึ่ง 
   กลาวคือเปนการที่คูสัญญาใชสิทธิในการบอกเลิกสัญญาโดยที่ไมมีฝายใดฝายหนึ่ง
ประพฤติผิดสัญญา โดยการที่คูสัญญาฝายหนึ่งทําคําเสนอขอเลิกสัญญาไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
ซ่ึงถาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเห็นพองตองตรงกัน สนองตอบรับกลับมา ก็มีผลเปนสัญญาที่มีลักษณะ
ของการระงับนิติสัมพันธที่เคยเกิดมาแลว และกรณีนี้เปนการทําสัญญาที่จะเลิกสัญญา จึงอาจใช
วิธีการในการกอสัญญาแบบปกติได รวมทั้งการที่จะสนองรับคําเสนอบอกเลิกสัญญากันโดยปริยายดวย275 
ซ่ึงในกรณีนี้มีผูใหความเห็นวา276 การที่ตัวการหรือนายหนาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเพียงฝายเดียวนั้น 
อีกฝายหนึ่งไมอาจเรียกคาเสียหายได เพราะไมกระทบผลประโยชนของกันและกัน ในกรณีที่ตัวการ
บอกเลิกสัญญา นายหนาก็ไมอาจเรียกคาใชจายในการดําเนินงานได ขณะเดียวกันหากนายหนาเปนฝาย
บอกเลิกสัญญา ตัวการก็ไมอาจเรียกคาเสียหายไดเชนกัน 
   แตหากการใชสิทธิบอกเลิกสัญญานั้นเกิดจากการใชสิทธิไมสุจริต กลาวคือ
เปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยจงใจแกลงใหนายหนาไดรับความเสียหาย เชน เมื่อนายหนาได
ช้ีชองหรือจัดการใหตัวการไดพบปะ เจรจา กับบุคคลภายนอก โดยนายหนาไดชักจูงใหบุคคล 
ภายนอกและตัวการเขาทําสัญญาจนสัญญาเกือบจะไดทําสําเร็จแลว แตตัวการกลับแสดงเจตนาบอกเลิก
สัญญาแกนายหนาไปโดยอางวาตนยังไมประสงคจะเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกนี้ แตภายหลัง
จากไดมีการบอกเลิกสัญญานายหนาแลวตัวการกลับเปนฝายไปทําการติดตอกับบุคคลภายนอก
รายนั้นเองโดยตรง จนกระทั่งไดมีการทําสัญญากันเปนผลสําเร็จ ในกรณีนี้ผูวิจัยเห็นวาแมวาการ
บอกเลิกสัญญาของตัวการจะทําใหสัญญานายหนาระงับและทําใหนายหนาไมสามารถอางอิงแสวง
สิทธิใด ๆ จากสัญญานายหนาเพื่อใหตัวการชําระคาบําเหน็จ หรือคาเสียหายตาง ๆ ที่เกิดขึ้นได
เพราะนิติสัมพันธตามสัญญานายหนาไดระงับสิ้นแลว แตเมื่อการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาของตัวการ
ดังกลาวเกิดจากการใชสิทธิโดยไมสุจริต นายหนาก็สามารถอางสิทธิในการที่จะเรียกรองคาเสียหาย
                                                 

275  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ.  เลมเดิม.  395. 
276  Fritz Staubach.  (1997).  The German Law of Agency and Distributorship Agreements.  

European Commercial Law Library number 7  (อางถึงใน จักรพงษ เล็กสกุลไชย,  2545 :  90). 
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ในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่ตัวการใชสิทธิโดยไมสุจริตในกรณีนี้โดยอาศัยบทบัญญัติใน
เร่ืองละเมิดได ทั้งนี้ตามบทบัญญัติในมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 438 ดังนั้นแมวา
การบอกเลิกสัญญาจะเปนสิทธิ แตการใชสิทธิดังกลาวก็ยอมตองอยูบนพื้นฐานของความสุจริตดวย 
ตราบใดที่การใชสิทธิเกิดจากความไมสุจริตแลวทําใหคูสัญญาอีกฝายไดรับความเสียหาย คูสัญญานั้น
ก็ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวย 
   นอกจากนี้การมีสิทธิแตไมใชสิทธิก็อาจทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองรับผิด
แกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งได กลาวคือเมื่อสัญญาไดเกิดมีขึ้นและเกิดผลผูกพันตามกฎหมายแลว 
หากคูสัญญาตองการใหสัญญาระงับส้ินไป คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งก็ตองแสดงเจตนาใหปรากฏแก
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง การที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางนิ่งเฉยไมแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาก็ไมอาจทํา
ใหสัญญาระงับสิ้นไปเองได คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็ตองผูกพันตามสัญญานั้นเรื่อยไป จนกวาจะ
ไดมีการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญานั้น และหากการที่ไมไดแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาทําให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไปอันทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกิดความผูกพัน
ตามสัญญาหรือตามกฎหมายขึ้นมา คูสัญญาฝายนั้นก็ยอมตองผูกพันในการนั้นดวย ดังเชนคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1975/2500277 เปนกรณีที่ตัวการไดแตงตั้งใหบุคคลหนึ่งกระทําการเปนนายหนา และ

                                                 
277  คําพิพากษาฎีกาที่ 1975/2500 คดีไดความวา โจทกซึ่งมีอาชีพเปนนายหนาเคยหาที่ดินใหจําเลยซึ่งมี

อาชีพรับเหมากอสราง เชาสรางตึก โจทกบอกวามีที่ดินจะใหเชาปลูกตึกและบอกเงื่อนไขกับหลักการพรอมกับให
จําเลยดูแบบแปลนซึ่งเจาของที่ใหไปดู จําเลยถามวา จะเอาคานายหนาเทาใด โจทกขอหองละ 1,000 บาทตามแบบ
แปลนมี 41 หอง ตอมาโจทกกับสามี (ทนายโจทก) พาจําเลยไปดูที่กอสรางแลวจําเลยขอแบบแปลนไวคิดคํานวณ
คากอสรางสัก  3-4 วัน  ครบกําหนดโจทกกับสามีและคนขับรถไปหาจําเลย  จําเลยลดคานายหนาขอให
30,000 บาท และขอใหสามีโจทกรางสัญญาใหดวย จําเลยจะจายคานายหนาในวันทําสัญญากับเจาของที่ โจทกตกลง
แลวนํารางสัญญาไปใหจําเลยและนายมูนาตําปเจาของที่ดูแกไขกันแลวโจทกจึงพาจําเลยไปพบนายมูนาตําป    
เมื่อเดือนพฤษภาคม  2497 แลวนัดเซ็นสัญญากันวันที่ 5 เดือนหนา ใหจําเลยเตรียมเงินสดมาวางประกัน
50,000 บาท ถึงกําหนดโจทกจําเลยไปที่รานนายมูนาตําป จําเลยไมมีเงินสดวางประกันขอเซ็นเช็คลวงหนา
นายมูนาตําปไมยอม จําเลยขอผัดไปวันที่ 12 นายมูนาตําปวาจะตองไปเมืองนอก จําเลยวารอกลับจึงคอยเซ็น
สัญญา ตอเมื่อเดือนพฤษภาคม2498 ขุนประมวล ฯ บอกโจทกวาจําเลยกําลังกอสรางในที่ (ที่โจทกเคยไปชี้ชอง) 
โจทกจึงไปขอคานายหนา จําเลยวาเสียทางโนนมากแลวแตจะใหบาง โจทกวาตองใหเต็ม จําเลยไมยอม 

 ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณเห็นวาโจทกเปนผูช้ีชองจัดการใหจําเลยไดทําสัญญาตั้งแตตนตลอดมา
พิพากษาใหจําเลยชําระเงินคานายหนา 30,000 บาท พรอมทั้งดอกเบี้ยรอยละ 7 ครึ่งตอป จําเลยฎีกา 

 ศาลฎีกาเห็นวา โจทกไดชักนําจําเลยเขาทําสัญญาปลูกสรางตึกแถวในที่ดินของนายมูนาตําป ที่ไม
ตกลงเซ็นสัญญากันในวัน (นัด) เซ็นสัญญาก็โดยความผิดของจําเลยที่ไมมีเงินสดมาวางตามสัญญา 

 ขอที่จําเลยคัดคานวาโจทกปลอยเวลาใหลวงเลย แสดงวานิติสัมพันธระหวางโจทกกับจําเลยไดเลิก
กันไปแลวนั้น ปรากฏวาโจทกและขุนประมวล ฯ ไปถามขาวนายมาริกันหลายครั้ง นายมาริกันยังไมกลับจานอก
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นายหนารายนั้นก็ไดปฏิบัติหนาที่นายหนาตอตัวการดวยความซื่อสัตย สุจริต จนกระทั่งเวลาไดผาน
ไปเปนระยะเวลา 1 ปแลว แตนายหนารายแรกนี้ก็ยังไมสามารถดําเนินการใหตัวการไดเขาทําสัญญา
กับบุคคลภายนอกไดเปนผลสําเร็จ และกรณีก็มิไดปรากฏวาสัญญานายหนาไดกําหนดเงื่อนเวลา
ส้ินสุดไว และตัวการก็มิไดแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญานายหนาแกนายหนารายแรกแตอยางใด 
ฉะนั้นความผูกพันตามสัญญานายหนาระหวางนายหนารายแรกและตัวการยังคงมีอยูเร่ือยไป       
แมตอมาตัวการไดไปแตงนายบุญเกิดใหเปนนายหนาอีกรายหนึ่ง และนายบุญเกิดไดช้ีชองหรือ
จัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกสําเร็จ ซ่ึงบุคคลภายนอกที่ตัวการไดเขาทํา
สัญญากันสําเร็จนั้นเปนบุคคลคนเดียวกับนายหนารายแรกไดช้ีชองหรือจัดการไว นายหนารายแรก
จึงไดมาฟองเปนคดีนี้ และเรียกคาบําเหน็จจากตัวการ ตัวการคัดคานวานายหนารายแรกเปนฝาย
ปลอยเวลาใหลวงเลย นิติสัมพันธระหวางตัวการกับนายหนารายแรกไดเลิกกันไปแลว ศาลฎีกาได
วินิจฉัยในประเด็นปญหานี้ไววา “ปรากฏวาโจทก (นายหนารายแรก) และขุนประมวล ฯ ไปถามขาว 
นายมาริกัน (บุคคลภายนอก) หลายครั้ง นายมาริกันยังไมกลับจากนอก คร้ันเดือนพฤศจิกายน
2498 ขุนประมวลฯ เห็นจําเลยยกปายสรางตึกจึงไปบอกโจทก โจทกก็ไปถามนายมาริกัน ทราบวา
เซ็นสัญญากัน 2 เดือนแลว ขอวาโจทกมอบแปลนคืนใหนายมาริกันไปไดความวา นายมาริกันทวง
คืนโจทกจึงใหไปแสดงวาโจทกยังไมละทิ้งในเรื่องคานายหนาโดยหวังวาเมื่อนายมาริกันกลับมาจะ
ไดเซ็นสัญญากัน เมื่อจําเลยมีเงินสดวางตามขอตกลง 
   ขอที่วาถานิติสัมพันธยังมีอยูระหวางโจทกจําเลย เหตุไรจําเลยจึงจะใหนายบุญ
เกิดเปนนายหนาอีกซึ่งจําเลยจะตองเสียคานายหนาถึงสองครั้งนั้น การที่จําเลยใหคานายหนาแกนาย
บุญเกิดไมมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิของโจทกที่จะเรียกรองเอาแกจําเลย” จึงเปนกรณีที่ศาลฏีกา
เห็นวาสัญญานายหนาระหวางโจทกและจําเลยหาไดระงับสิ้นไปไม และการที่จําเลยไดเขาทํา

                                                                                                                                            
ครั้นเดือนพฤศจิกายน 2498 ขุนประมวล ฯ เห็นจําเลยยกปายสรางตึกจึงไปบอกโจทก โจทกก็ไปถามนายมาริกัน
ทราบวาเซ็นสัญญากัน 2 เดือนแลว ขอวาโจทกมอบแปลนคืนใหนายมาริกันไปไดความวา นายมาริกันทวงคืน
โจทกจึงใหไปแสดงวาโจทกยังไมละทิ้งในเรื่องคานายหนาโดยหวังวาเมื่อนายมาริกันกลับมาจะไดเซ็นสัญญากัน 
เมื่อจําเลยมีเงินสดวางตามขอตกลง 

 ขอที่วาถานิติสัมพันธยังมีอยูระหวางโจทกจําเลย เหตุไรจําเลยจึงจะใหนายบุญเกิดเปนนายหนาอีก
ซึ่งจําเลยจะตองเสียคานายหนาถึงสองครั้งนั้น การที่จําเลยใหคานายหนาแกนายบุญเกิดไมมีผลกระทบกระเทือน
ตอสิทธิของโจทกที่จะเรียกรองเอาแกจําเลย 

 พฤติการณฟงไดวา โจทกไดช้ีชองใหจําเลยเขาทําสัญญาปลูกสรางตึกแถวโดยหวังประโยชนในคา
นายหนาเปนการตอบแทนนิติสัมพันธระหวางโจทกจําเลยยังคงมีอยูเรื่องจํานวนคานายหนานั้นฟงไดวาจําเลยได
ตกลงใหแกโจทก 30,000 บาท จริง พิพากษายืน. 
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สัญญากับนายมาริกันเปนผลสําเร็จก็เนื่องมาจากการที่โจทกมีสวนในการเขาชี้ชองดวย ดังนั้นจําเลย
จึงตองรับผิดชําระคาบําเหน็จใหแกโจทกดวย278 
   ดังนั้นการที่ตัวการไมไดใชสิทธิเลิกสัญญาโดยการแสดงเจตนาอยางชัดแจงจน
ทําใหเกิดผลบังคับตามกฎหมายอยางหนึ่งอยางใด ตัวการก็ยังคงตองผูกพันและรับผิดในผลที่เกิด
จากสัญญา หรือกฎหมายดวย 
 
  5.4.5.2 สัญญานายหนาระงับส้ินไปโดยบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องสัญญาดังที่บัญญัติไว
ในบรรพ 2 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการเลิกสัญญาตั้งแตมาตรา 386 ถึง มาตรา 
394 ซ่ึงไดบัญญัติถึงสิทธิในการบอกเลิกสัญญาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดียว โดยที่
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมจําตองเห็นพองดวย กลาวคือการที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะเลิกสัญญาได
นั้น คูสัญญาฝายนั้นจะตองมีสิทธิเสียกอน ซ่ึงสิทธินี้อาจเกิดจากขอสัญญา หรือโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมาย279 ซ่ึงสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอสัญญานั้นอาจเกิดจากการที่คูสัญญาไดระบุไวใน
สัญญาที่ทําวา ถามีการผิดสัญญาหรือมีการไมชําระหนี้อยางใดอยางหนึ่งของคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่ง ก็ใหอีกฝายหนึ่งมีสิทธิที่จะเลิกสัญญาได280 นอกจากสิทธิเลิกสัญญาโดยขอสัญญาแลว สิทธิ
ในการเลิกสัญญาก็อาจเกิดขึ้นไดจากบทบัญญัติของกฎหมาย  ซ่ึงไดกลาวไวขางตนแลววา
บทบัญญัติในเร่ืองสัญญานายหนามิไดบัญญัติเกี่ยวกับความระงับสิ้นไปของสัญญานายหนาไว
โดยเฉพาะ กรณีจึงตองพิจารณาตามบททั่วไปในบรรพ 2 ตั้งแตมาตรา 386 ถึงมาตรา 394 เชน สิทธิ

                                                 
278  การที่นายหนารายแรกมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน เพราะนายหนาไดทําหนาที่ในการชี้

ชองหรือจัดการใหตัวการและบุคคลภายนอกไดทําความตกลงวาจะทําสัญญากันสําเร็จแลว เพียงแตการที่สัญญา
มิไดทํากันขึ้นนั้น เนื่องมาจากการที่ตัวการไมมีเงินมาวางมัดจําในวันทําสัญญา จึงทําใหสัญญาเชาดังกลาวมิไดเกิด
มีขึ้น แตหากขอเท็จจริงปรากฏวาเพียงตนายหนารายแรกมาทําการติดตอ แตบุคคลภายนอกยังไมไดตัดสินใจเขา
ทําสัญญา จนเวลาลวงเลยไปเปนเวลา 1 ปดังขอเท็จจริงที่ปรากฏ และตัวการไดแตงตั้งนายหนาอีกรายหนึ่งละ
นายหนารายนั้นสามารถเขาช้ีชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ กรณีนี้จึง
ถือไดวาการที่สัญญาไดทํากันสําเร็จเนื่องมาจากการชี้ชองหรือจัดการของนายหนารายที่สองเทานั้น. 

279  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 386 บัญญัติวา  “ถาคูสัญญาฝายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญาโดย
ขอสัญญาหรือโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย การเลิกสัญญาเชนนั้นยอมทําดวยแสดงเจตนาแกอีกฝายหนึ่ง 

 แสดงเจตนาดังกลาวมาในวรรคกอนนั้น ทานวาหาอาจจะถอนไดไม.” 
280  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ.  เลมเดิม.  หนา 396. 
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บอกเลิกสัญญาเมื่อคูสัญญาอีกฝายไมชําระหนี้281 สิทธิบอกเลิกสัญญาเมื่อคูสัญญาอีกฝายไมชําระ
หนี้ตามเวลาในกรณีที่เวลาเปนสาระสําคัญ282 หรือสิทธิบอกเลิกสัญญาเพราะการชําระหนี้ตกเปน
พนวิสัยโดยโทษลูกหนี้ได283 
   ดังนั้นแมวาบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาจะมิไดบัญญัติถึงความระงับของ
สัญญานายหนาไว แตสัญญานายหนาก็อาจระงับลงไดเมื่อนายหนาไดทําหนาที่ของตนเสร็จสิ้นแลว 
หรือเมื่อครบกําหนดระยะเวลาในสัญญาที่คูสัญญากําหนดไว หรือคูสัญญาฝายหนึ่งไดแสดงเจตนา
บอกเลิกสัญญาไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดรับรูหรือรับทราบแลว สัญญา
นายหนาก็เปนอันระงับส้ินลงได หรือคูสัญญาไดตกลงกันเลิกสัญญา และแมวาคูสัญญาจะไมมี
พฤติการณดังกลาวการระงับสิ้นไปของสัญญานายหนาก็อาจเกิดมีขึ้นไดโดยพิจารณาถึงบทบัญญัติ
ทั่วไปในบรรพ 2 วาดวยการเลิกสัญญาดังที่ไดกลาวมาขางตน 
   ประเด็นปญหาที่นาพิจารณาอีกประการหนึ่ง คือหากตัวการไดมอบหมายให
บุคคลหนึ่งกระทําการเปนนายหนา และภายหลังไดไปมอบหมายใหบุคคลอื่นกระทําการเปน
นายหนาอีกรายหนึ่งและตัวการไดเขาผูกพันในสัญญาที่นายหนารายนั้นไดเขาชี้ชองหรือจัดการจน
เปนผลสําเร็จแลว โดยที่ตนยังมิไดใชสิทธิบอกเลิกสัญญานายหนากับนายหนารายแรก ดังนี้จะถือได
หรือไมวาความผูกพันระหวางตัวการและนายหนารายแรกไดระงับสิ้นลงโดยปริยายแลว สําหรับ
ประเด็นปญหานี้ผูวิจัยมีความเห็นวา ในการที่คูกรณีแหงนิติกรรมเขาผูกนิติสัมพันธกันตามนิติกรรม
หรือสัญญาใด ๆ การเขาทํานิติกรรมหรือสัญญานั้นคูกรณีแหงนิติกรรมจะตองมีเปาหมายเสมอ 
ซ่ึงเปาหมายในการทํานิติกรรมหรือสัญญานี้ก็คือวัตถุประสงคแหงนิติกรรม284 อันเปนประโยชน
อยางใดอยางหนึ่งที่คูกรณีแหงนิติกรรมมุงหวังจะไดจากการทํานิติกรรมนั้น ดังนั้นการที่ตัวการเขา
ผูกนิติสัมพันธกับนายหนาในสัญญานายหนา ประโยชนหรือเปาหมายที่ตัวการมุงประสงคจะไดรับ

                                                 
281  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 387 บัญญัติวา “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งไมชําระหนี้ อีกฝาย

จะกําหนดระยะเวลาพอสมควร แลวบอกกลาวใหฝายนั้นชําระหนี้ภายในระยะเวลานั้นก็ได ถาและฝายนั้นไมชําระ
หนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดไซร อีกฝายหนึ่งจะเลิกสัญญาเสียก็ได.” 

282  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 388 บัญญัติวา “ถาวัตถุประสงคแหงสัญญานั้น วาโดย
สภาพหรือโดยเจตนาที่คูสัญญาไดแสดงไว จะเปนผลสําเร็จไดก็แตดวยการชําระหนี้ ณ เวลามีกําหนดก็ดี หรือ
ภายในเวลาอันใดอันหนึ่งซึ่งกําหนดไวก็ดี และกํานดเวลาหรือระยะเวลานั้นไดลวงพนไปโดยฝายใดฝายหน่ึงมิได
ชําระหนี้ไซร ทานวาอีกฝายหนึ่งจะเลิกสัญญานั้นเสียก็ได มิพักตองบอกกลาวดังวาไวในมาตรากอนนั้นเลย.” 

283  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 389 บัญญัติวา “ถาการชําระหนี้ทั้งหมดหรือแตบางสวน
กลายเปนพนวิสัยเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษลูกหนี้ไดไซร เจาหนี้จะเลิกสัญญานั้นเสียก็ได.” 

284  วัตถุประสงคแหงนิติกรรม หมายถึง ความประสงคหรือความมุงหมายในการทํานิติกรรมของคูกรณี
ในนิติกรรมนั้น หรืออาจหมายถึงประโยชนสุดทายที่คูกรณีแหงนิติกรรมหวังจะไดจากการทํานิติกรรมนั้น. 
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จากการเขาผูกนิติสัมพันธรายนี้ก็คือ การที่ตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ 
ขณะเดียวกันประโยชนหรือเปาหมายที่นายหนามุงประสงคที่จะไดรับจากการเขาผูกนิติสัมพันธใน
สัญญานายหนารายนี้ก็คือการไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนจากตัวการ ดังนั้นหากสัญญา
นายหนาที่ตัวการและนายหนามุงประสงคจะเขาผูกนิติสัมพันธกันนี้ไมมีวัตถุประสงคแหงนิติกรรม
ดังกลาว หรือวัตถุประสงคแหงนิติกรรมดังกลาวไดเกิดมีขึ้นและสําเร็จไปแลวภายหลังจากที่
คูสัญญาไดเขาทําสัญญานายหนากันแลว และจะโทษฝายใดฝายหนึ่งก็ไมได ดังนี้การเขาทํานิติ
กรรมรายนี้ก็ไมอาจเกิดผลบังคับตามที่คูสัญญามุงหวังไดเลย ฉะนั้นการที่ตัวการไดมอบหมายให
บุคคลหนึ่งกระทําการเปนนายหนาแลวก็หาไดมีบทบบัญัติแหงกฎหมายใดที่หามมิใหตัวการ
มอบหมายใหบุคคลอื่นกระทําการเปนนายหนาของตนไดอีก ตัวการจึงสามารถมอบหมายใหบุคคล
หลายคนกระทําการเปนนายหนาได หาไดเปนการฝาฝนตอกฎหมายและความผูกพันตามสัญญา
นายหนาไม แตเมื่อนายหนารายอื่นสามารถเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จแลว วัตถุประสงคของการเขาผูกนิติสัมพันธในสัญญานายหนาของ
ตัวการยอมเปนอันสําเร็จลุลวงและเกิดเปนความผูกพันทางหนี้ในอันที่ตัวการจะตองชําระคา
บําเหน็จใหแกนายหนารายที่ไดเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก
เปนผลสําเร็จ ดังนั้นแมนายหนารายอื่นจะไดเขาชี้ชองหรือจัดการหาบุคคลภายนอกใหตัวการใน
ภายหลังไดอีก แตเมื่อวัตถุประสงคในการเขาทําสัญญาของตัวการสําเร็จแลว การทําหนาที่ของ
นายหนาจึงกลายเปนพนวิสัยที่จะทําใหสัญญาระหวางตัวการและบุคคลภายนอกเกิดมีขึ้นเปน
ผลสําเร็จอันเนื่องมาจากการที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการซึ่งที่จะทําใหนายหนามีสิทธิไดรับ 
คาบําเหน็จเปนการตอบแทน ดังนั้นแมวาจะไมเหตุที่จะทําใหสัญญาเลิกกัน แตสัญญานั้นกค็งระงบัไป
เพราะการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยอันจะโทษฝายใดฝายหนึ่งก็ไมได285 (เทียบเคียงคําพิพากษาฎีกาที่ 
10226/2539) 
   แตหากกรณีปรากฏวามีขอสัญญากําหนดวา หากนายหนารายอื่นที่ตัวการ
แตงตั้งหรือมอบหมายใหเปนนายหนาเชนกันสามารถชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญา
กับบุคคลภายนอกสําเร็จกอนใหสัญญานายหนาระหวางตัวการกับนายหนารายแรกเปนอันระงับลง 
ขอตกลงนี้ก็เปนอันใชบังคับได ทั้งนี้ตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาระหวางคูสัญญา และหาได

                                                 
 285  อยางไรก็ตาม ในประเด็นปญหานี้มีทานอาจารยผูทรงคุณวุฒิใหความเห็นวา เหตุที่ทําใหสัญญาระงับ
สิ้นไปนั้นก็ตอเมื่อมีการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาระหวางคูสัญญา หรือสัญญาระงับสิ้นไปตามบทบัญญัติทั่วไป
ในเรื่องสัญญาดังที่บัญญัติไวในบรรพ 2 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลําพังเพียงแตการชําระหนี้ตกเปน
พนวิสัยไมอาจทําใหสัญญาระงับสิ้นไปได เวนแตการชําระหนี้นั้นจะเปนเงื่อนไขบังคับหลังก็ยอมทําใหสัญญา
ระงับสิ้นไป. 
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เปนการฝาฝนตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใด 
ดังปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที่ 225/2481 วินิจฉัยวา ไดความวาจําเลยทําสัญญาใหโจทกเปนนายหนาขาย
ที่ดินของจําเลยโดยใหคานายหนารอยละ 5 และสวนที่ขายไดเกินตารางวาละ 2.75 บาท ใหเปนของ
โจทกดวย ความในสัญญาตอนหนึ่งมีวา ถาจําเลยขายไดเองหรือมีผูนําเอาไปขายไดแลวสัญญาฉบับนี้
เปนอันใชไมได ทําสัญญาไดแลว 8 เดือน โจทกก็ยังขายที่ไมไดจําเลยจึงถนนยาวตลอดที่แบงที่
ออกเปน 10 แปลง และมีผูอ่ืนขายไปได 8 แปลงแลว ราคาตารางวาละ 3 บาทเสียคานายหนารอยละ
5 แปลงรายพิพาทนี้อยูติดดานถนนใหญ โจทกไดพา ช.มาซื้อไปราคาตารางวาละ 4 บาท 50 สตางค  
5 แปลงรายพิพาทนี้อยูติดดานถนนใหญ โจทกไดพา ช.มาซื้อไปราคาตารางวาละ 4 บาท 50สตางค
จําเลยไมให โจทกจึงฟองคดีนี้ ศาลชั้นตนพิพากษาใหโจทกชนะคดี ศาลอุทธรณกลับโดยเห็นวา
สัญญาระหวางโจทกจําเลยเลิกจากกันแลว จึงใหยกฟอง ศาลฎีกาตัดสินวา เมื่อจําเลยไดเปลี่ยนรูป
ที่ดินไปหมดเพื่อใหราคาดีขึ้น ประกอบกับโจทกเองก็ทราบถึงการที่มีคนอื่นมาเปนนายหนาขายที่
ใหจําเลย โดยคิดคานายหนาอยางเดียวรอยละ 5 จึงเห็นวาสัญญาเดิมไดเลิกกันแลว ที่ศาลอุทธรณ
พิพากษาใหยกฟองโจทกชอบแลว จึงพิพากษายืนตาม 
   ดังนั้น สัญญานาหนาหากมีขอสัญญาที่กําหนดใหสัญญาเปนอันระงับสิ้นไป
เมื่อมีเหตุการณอยางหนึ่งอยางใดเกิดขึ้นตามที่กําหนดไวในขอสัญญา สัญญาก็ยอมระงับส้ินไป
ตามที่คูสัญญาไดทําความตกลงกันไว 
   กรณีที่สัญญานายหนาระงับสิ้นไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บรรพ 1 และบรรพ 2 วาดวยการเลิกสัญญา อาจเกิดขึ้นโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดแสดงเจตนา
ไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีนี้เปนกรณีที่ไมมีฝายใดฝายหนึ่ง
ประพฤติผิดสัญญา กับกรณีการที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาตามขอสัญญาหรือขอ
กฎหมาย แตการใชสิทธิเลิกสัญญาทั้งสองกรณีนี้มีขอแตกตางกันที่วา หากการใชสิทธิเลิกสัญญา
โดยการแสดงเจตนาเลิกสัญญาโดยที่อีกฝายหนึ่งมิไดประพฤติผิดสัญญา แตฝายที่ใชสิทธิเลิกสัญญา
ใชสิทธิโดยไมสุจริต โดยการจงใจบอกเลิกสัญญาเพื่อใหคูสัญญาอีกฝายไดรับความเสียหาย ดังนี้
คูสัญญาฝายนั้นอาจตองรับผิดตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หากกรณีที่ความเสียหายไดเกิดมีขึ้น แตหาก
เปนกรณีที่เปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยอาศัยสิทธิตามขอสัญญา หรือขอกฎหมาย กรณีเชนวา
นี้ก็ไมอาจเปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยการใชสิทธิไมสุจริตอันจะเปนละเมิดได 
   แมวาความระงับ หรือความสิ้นสุดของสัญญานายหนา บทบัญญัติในเรื่อง
สัญญานายหนาจะมิไดบัญญัติถึงความระงับสิ้นไปแหงสัญญานายหนาไวเปนการเฉพาะ แตก็เปน
ขอสําคัญในการที่จะตองนํามาพิเคราะห พิจารณา เพราะตราบใดที่สัญญายังไมระงับความผูกพัน
ตามสัญญาระหวางคูสัญญาก็ยอมมีอยูเร่ือยไป ดังนั้นเพื่อใหความผูกพันตามสัญญาไดระงับหรือ
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ส้ินสุดลง คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจําตองแสดงเจตนาอันเปนการบอกเลิกสัญญาใหปรากฏเพื่อท่ีตน
จะไดไมตองถูกผูกพันตามสัญญาอีกตอไป 
 
5.5  การทําขอตกลงอันเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะนายหนา 
                   สัญญานายหนาเปนเอกเทศสัญญาประเภทหนึ่งที่มีกฎหมายกําหนดชื่อและหลักเกณฑ
ไวเปนเอกเทศหรือไวโดยเฉพาะ แตแมวาสัญญานายหนาจะเปนเอกเทศสัญญาที่มีกฎหมายบัญญัติ
หลักเกณฑไวเปนการเฉพาะก็ตาม ก็มิไดหมายความวาจะปรับใชหลักเกณฑที่บัญญัติไวในเอกเทศ
สัญญากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นโดยแยกเด็ดขาดหรือขาดความสัมพันธอยางสิ้นเชิงจากหลักเรื่อง
สัญญาก็หาไดไม ทั้งนี้เพราะบทบัญญัติแหงกฎหมายในเรื่องเอกเทศสัญญามักบัญญัติเนนย้ําวา
เอกเทศสัญญาก็คือ “สัญญา” ดังนั้นเอกเทศสัญญาและหลักทั่วไปในเรื่องสัญญาจึงมีความสัมพันธ
กันอยางแยกกันไมออก จึงตองคํานึงถึงหลักเกณฑของสัญญาเสมอเมื่อมีการทําเอกเทศสัญญา 
ฉะนั้นแมวาบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาจะมิไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับการกําหนดขอ
สัญญาในบางเรื่องของคูสัญญาไว แตก็มิไดหมายความวาคูสัญญาสามารถที่จะกําหนดขอสัญญานั้น ๆ 
ไดอําเภอใจ เพราะการตกลงกําหนดขอสัญญาระหวางคูสัญญาดังกลาวยอมตองอยูภายใตกรอบที่
กฎหมายไดกําหนดไวดวย กลาวคือ แมวาคูสัญญาจะมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาที่จะตกลงทําสัญญา
ที่ตนสมัครใจเขาผูกมัดตนโดยสามารถกําหนดเนื้อหาของขอตกลงตาง ๆ  ไวในสัญญาเทาที่เห็นวาเหมาะสม
โดยมีกฎหมายมารองรับใหส่ิงที่คูสัญญาไดทําความตกลงนั้นเกิดผลบังคับในทางกฎหมายได       
แตการใชเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญานี้ตองอยูภายในกรอบ และกรอบนี้ก็คือ กฎหมาย 
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งเปนกรอบที่ปจเจกชนไมอาจกาวลวงออกมาได 
ดังนั้นหากการแสดงเจตนาผูกพันกันระหวางคูสัญญากาวลวงออกมา กฎหมายก็ไมอาจยอมรับนิติกรรม
หรือสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกระทําใหมีผลในทางกฎหมายได 
 เมื่อไดพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลวจะเห็นไดวาไดมี
การบัญญัตินําหลักเสรีภาพมาบัญญัติไวใน มาตรา 151 ดังนี้ “การใดเปนการอันแตกตางกับบทบัญญัติ 
ของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้น
ไมเปนโมฆะ” จากบทบัญญัติดังกลาวหมายความวา นิติกรรมใดก็ตามเมื่อทําแลวแตกตางกับที่
กฎหมายบัญญัติไวมีผลสมบูรณ เวนแตนิติกรรมที่ทํานั้นไดทําแตกตางจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย
อันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน นิติกรรมนั้นก็จะไมสมบูรณ คือ 
ตกเปนโมฆะ 
 สําหรับการทํานิติกรรมที่แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายนั้น มาตรา 151 มิไดระบุ
วาเปนสวนใด ยอมหมายความวา ผูทํานิติกรรมยอมสามารถทํานิติกรรมแตกตางจากกฎหมายไดวา
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ไมวาในสวนใด ๆ เชน ไมวาจะเปนในเรื่ององคประกอบของนิติกรรม คือเร่ืองบุคคล วัตถุประสงค 
แบบ เจตนา ยอมใชหลักอิสระในทางแพงและหลักเสรีภาพในการทํานิติกรรมไดทั้งสิ้น แตหลัก
ดังกลาวก็ยอมมีกรอบหรือขอบเขตที่ไมอาจกาวลวงได อาทิ กรอบของวัตถุประสงค คื อมาตรา 150286 
กรอบของแบบ คือมาตรา 152287 เปนตน ซ่ึงกรอบดังกลาวนี้ หรือบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวนี้ 
คือกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยนั่นเอง288 
                  เมื่อพิจารณาบททั่วไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยประกอบกับบทบัญญัติใน
เรื่องสัญญานายหนาแลว จะเห็นไดวาโดยหลักแลวคูสัญญายอมมีเสรีภาพในการที่จะกําหนด
ขอตกลงใด ๆ ระหวางคูสัญญาได ตราบเทาที่ไมเปนการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของกฎหมายอัน
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นในการพิจารณาวาการทําขอตกลงใด ๆ  
ระหวางคูสัญญาอันเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะสัญญานายหนาจะ
มีผลใชบังคับไดหรือไม ในเบื้องตนจึงตองพิจารณากอนวาในการทําความตกลงในเรื่องนั้น ๆ 
บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาไดมีบัญญัติไวแลวหรือไม หากไดมีบัญญัติไวบทบัญญัติในเรื่อง
สัญญานายหนาในเรื่องนั้นเปนกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือไม หากไมใชขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน คูสัญญา     
ก็สามารถทําความตกลงอันเปนการแตกตางจากที่กฎหมายบัญญัติไวได และหากบทบัญญัติในเรื่อง
สัญญานายหนามิไดบัญญัติไว คูสัญญาก็มีเสรีภาพที่จะทําความตกลงเชนวานั้นได ตราบเทาที่ไมเกิน 
ขอบเขตของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย 
                   ดังนั้น ขอตกลงในลักษณะใดบางที่คูสัญญาในสัญญานายหนาสามารถตกลงใหเปนการ
ผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะสัญญานายหนา ผูวิจัยจะไดพิเคราะห พิจารณา 
และยกตัวอยางเฉพาะขอตกลงที่เปนสวนสําคัญของสัญญานายหนา ดังนี้ 
 
      5.5.1 ขอตกลงใหคาตอบแทนเพิ่มเติมตางหากจากขอตกลงใหคาบําเหน็จแกนายหนา 
              บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนากําหนดไวแตเพียงวา หากสัญญาระหวางตัวการและ
บุคคลภายนอกไดทํากันสําเร็จเนื่องแตผลแหงการชี้ชองหรือจัดการของนายหนาแลว ตัวการจะตอง

                                                 
286  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 บัญญัติวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัด

แจงโดยกฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้น
เปนโมฆะ.” 

287  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 152  บัญญัติวา  “การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมาย
บังคับไว การนั้นเปนโมฆะ.” 

288  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ.  เลมเดิม.  หนา 28-30. 
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รับผิดใชคาบําเหน็จใหแกนายหนา ดังนั้นหากตัวการและนายหนาไดทําความตกลงกันไวเปนอีก
สวนหนึ่ง เชน นาย ก แตงตั้งใหนาย ข จัดการขายที่ดินของตน ในราคาไรละ 100,000 บาท กําหนด 
คาบําเหน็จในอัตรารอยละ 3 ของราคาที่ดิน หากนาย ข สามารถขายไดเกินราคาไรละ 100,000 บาท 
นาย ก ตกลงใหสวนที่เกินตกเปนของนาย ข ดังนี้ขอตกลงเชนนี้สามารถใชบังคับไดหรือไม 
ในประเด็นปญหานี้ผูวิจัยเห็นวา เมื่อบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนามิไดบัญญัติไวเปนการชัด
แจงในเรื่องดังกลาว ดังนั้นคูสัญญายอมมีเสรีภาพในการที่จะกําหนดขอสัญญาระหวางกันได และ
การตกลงใหคาตอบแทนเพิ่มเติมตางหากจากขอตกลงใหคาบําเหน็จแกนายหนานั้นก็หาไดขัดหรือ
แยงตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันจะทําใหขอสัญญา
ดังกลาวตกเปนโมฆะแตอยางใด ขอสัญญาลักษณะดังกลาวจึงมีผลใชบังคับไดตามกฎหมาย 
 เมื่อขอสัญญาลักษณะดังกลาวมีผลบังคับไดตามกฎหมายแลว มีปญหาที่นาพิจารณา
ตอไปวา หากคูสัญญากําหนดขอสัญญาเปนการเพิ่มเติมอีกวา “ใหนายหนามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จ 
รวมทั้งเงินสวนเกินที่ไดจากการทําสัญญาซื้อขายเมื่อไดมีการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ตามผลของ
สัญญาซื้อขายแลว” ดังนี้ขอสัญญาดังกลาวจะมีผลบังคับตามกฎหมายหรือไม ในประเด็นปญหานี้ 
ผูวิจัยเห็นวาแมบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาในมาตรา 845 จะกําหนดไววา ใหนายหนามีสิทธิ
ไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนก็ตอมื่อสัญญาที่ตัวการทํากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จอัน
เนื่องมาจากการเขาชี้ชองหรือจัดการของนายหนาก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาวก็หาใชบทบัญญัติ
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใดไม ดังนั้นการที่คูสัญญา
กําหนดใหนายหนามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนตอเมื่อมีการทําสัญญาซื้อขายเสร็จ
เด็ดขาด289 ก็หาไดทําใหขอสัญญาดังกลาวตกเปนโมฆะไม ดังนั้นขอสัญญาดังกลาวจึงมีผลบังคับได
ตามกฎหมายและกอใหเกิดความผูกพันระหวางคูสัญญา สวนขอสัญญาที่กําหนดวาใหนายหนามี
สิทธิไดรับเงินสวนเกินที่ไดจากการทําสัญญาซื้อขายเมื่อไดมีการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ตามผล
ของสัญญาซื้อขายแลว ผลในทางกฎหมายก็ยอมไมเปนการแตกตางจากกรณีที่ตัวการตกลงให
คาตอบแทนเปนการเพิ่มเติมตางหากจากขอตกลงใหคาบําเหน็จเปนคาตอบแทนแกนายหนา 
เพียงแตในกรณีนี้เปนกรณีที่ตัวการกําหนดเงื่อนไขที่นายหนามีสิทธิที่จะไดรับเงินสวนเกินนี้เปน

                                                 
289  ตามแนววินิจฉัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1501/2538ไดวินิจฉัยไววา “...คําวา “สัญญาไดทํากัน

สําเร็จ” นั้น ไมไดหมายความวาสัญญานั้นจะตองทํากันสําเร็จจนถึงที่สุด หรือจนถึงโอนกรรมสิทธิ์ใหแกกันและ
กัน เพียงแตนายหนาไดกระทําการจนหมดภาระหนาที่ของตนก็เปนการเพียงพอแลว...”ดังนั้นพฤติการณที่วา
นายหนาไดดําเนินการชี้ชอง หรือจัดการและเปนผลใหตัวการไดรับประโยชนจากการชี้ชวนโดยการตกลงเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอก นายหนาก็ไดช่ือวาดําเนินการเปนผลสําเร็จ อันจะทําใหนายหนามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จ
เปนการตอบแทนแลว. 
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การเพิ่มเติมจากกรณีแรก คือเมื่อไดมีการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ตามผลของสัญญาซื้อขายแลว
อีกกรณีหนึ่ง ซ่ึงในประเด็นปญหานี้ก็ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 6446/2540 วินิจฉัยสนับสนุนไว290 
 ดังนั้น หากตอมาตัวการและบุคคลภายนอกตกลงเลิกสัญญากัน(โดยมิไดเกิดจากการใช
สิทธิไมสุจริต) นายหนาก็ไมมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จรวมทั้งเงินสวนเกินที่จะไดจากการขายที่ดินราย
ดังกลาว ทั้งนี้เปนไปตามขอตกลงในสัญญานายหนาระหวางคูสัญญา และในกรณีนี้ผูวิจัยเห็นวา
นายหนาก็ไมสามารถอางบทบัญญัติในมาตรา 845 มาเพื่อสนับสนุนใหตนใชสิทธิในอันที่จะเรียก
คาบําเหน็จเปนการตอบแทนจากตัวการได (หากกรณีมีพฤติการณปรากฏวาตัวการและบุคคล 
ภายนอกไดทําสัญญาผูกพันกันแลว เหลือแตเพียงการจะไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ตามขอตกลง
ในสัญญาเทานั้น) เพราะกรณีนี้เปนกรณีที่คูสัญญาตกลงกําหนดขอสัญญาอันเปนการยกเวน
บทบัญญัติของกฎหมาย และบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวก็หาใชบทบัญญัติเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนไม ดังนั้นนายหนาจึงไมอาจยกบทบัญญัติของกฎหมาย
ดังกลาวขึ้นมาเพื่อทําใหขอสัญญาระหวางตัวการและนายหนาตกเปนโมฆะอันจะทําใหนายหนาเกดิ
สิทธิเรียกรองในคาบําเหน็จได 
                  แตหากกรณีปรากฏวาการที่ตัวการตกลงเลิกสัญญากับบุคคลภายนอกเกิดจากการใช
สิทธิโดยไมสุจริตของตัวการเพื่อหลีกเล่ียงในการที่จะไมชําระคาบําเหน็จรวมทั้งเงินสวนเกินใหแก
นายหนา ดังนี้นายหนาจะมีสิทธิตอตัวการอยางไรบาง กรณีนี้จึงตองไปพิจารณาบทบัญญัติในเรื่อง
ละเมิด ซ่ึงในประเด็นปญหานี้ผูวิจัยไดกลาวไวโดยละเอียดในขอ 5.3 เร่ืองปญหาเกี่ยวกับการเรียกรอง
คาเสียหายของนายหนากรณีตัวการจงใจปฏิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกไวโดยละเอียด
แลวจึงขอไมกลาวซ้ํา ณ ที่นี้อีก 
                 ดังนั้นหากตัวการประสงคจะกําหนดขอตกลงใหคาตอบแทนเพิ่มเติมตางหากจาก
ขอตกลงใหคาบําเหน็จแกนายหนาก็ยอมกระทําได ทั้งนี้เปนไปตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา

                                                 
290  คําพิพากษาฎีกาที่ 6446/2540 วินิจฉัยวา “บันทึกขอตกลงทายสัญญาซื้อขายที่ดินระหวาง ป.ผูขาย กับ

จําเลยผูซื้อระบุวา จําเลยตองการใหโจทกเปนนายหนาหรือตัวแทนในการขายที่ดินใหกับบริษัท ค.ไมวาจะเปน
ที่ดินสวนใดก็ตาม  ซึ่ งทางจํ า เลยขายให กับทางบริษัท  ค .ได  จํา เลยสัญญาวาจะจัดค านายหนาใหกับ
โจทก 20,000 บาท ตอไรของที่ดินทุก ๆ แปลง (นอกเหนือจากขอตกลงใหคาบําเหน็จรอยละ 3 ของคาที่ดิน)
ขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนการกําหนดคาตอบแทนพิเศษเพิ่มเติมอีกสวนหนึ่งตางหากจากขอตกลงให          
คาบําเหน็จนายหนา 3 เปอรเซ็นต โดยมีเงื่อนไขวาจําเลยจะจายใหแกโจทกในอัตราไรละ 20,000 บาท ตอเมื่อ
โจทกดําเนินการใหจําเลยขายที่ดินดังกลาวไดจนเปนผลสําเร็จ เมื่อโจทกเพียงแตจัดใหจําเลยไดทําสัญญาจะซื้อจะ
ขายกับ พ.กรรมการบริษัท ค. แตตอมาผูจะซื้อผิดสัญญาจนมีการเลิกสัญญาจะซื้อจะขายดังกลาวไปแลว กรณีจึง
หาไดมีการซื้อขายเสร็จเด็ดขาดอันจะทําใหจําเลยไดรับเงินตามราคาที่ตกลงกันไวไม จําเลยจึงไมตองรับผิด
จายเงินสวนเกินหรือคาตอบแทนตามที่ตกลงกันไวดังกลาว.” 
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ระหวางคูสัญญา อีกทั้งขอตกลงดังกลาวก็หาไดเปนการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของกฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนไม ขอสัญญาดังกลาวจึงมีผลใชบังคับ
ไดทางกฎหมาย และกอใหเกิดความผูกพันระหวางคูสัญญา 
 
     5.5.2 ขอตกลงหามมิใหนายหนากระทําการเปนนายหนาและ/หรือรับผลประโยชนตอบแทน
จากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
                    ตามที่ไดกลาวขางตนในขอ 5.1.1 แลววา โดยหลักบทบัญญัติเร่ืองสัญญานายหนา291 
ไมไดหามมิใหนายหนาซ่ึงกระทําการเปนนายหนาของคูสัญญาฝายหนึ่ง แลวจะเขากระทําการเปน
นายหนาของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมได กลาวคือถาบุคคลหนึ่งทําหนาที่เปนนายหนาของคูสัญญา
สองฝาย หากไดกระทําหนาที่ของนายหนาโดยสุจริตและไมทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเสียเปรียบ
แลวก็ดี หรือนายหนาไดทําหนาที่เปนตัวแทนของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยความชอบธรรมแลวก็ดี  
ก็คงทําหนาที่ไดโดยสมบูรณ และมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จนายหนา292จากทั้งตัวการและบุคคล 
ภายนอกนั้น ดังนั้นนายหนาจึงสามารถทําการเปนนายหนาใหแกทั้งตัวการและบุคคลภายนอกได 
ตราบเทาที่นายหนากระทําการดวยความสุจริต และไมเปนการทําใหอีกฝายหนึ่งเสียเปรียบหรือมี
ผลประโยชนขัดกันแลว นายหนาก็ยอมทําได293 และนายหนาก็มีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน294  
จากทั้งตัวการและบุคคลภายนอก 
                 ดังนี้ หากตัวการไมประสงคจะใหนายหนากระทําการเปนนายหนาและ/หรือรับ
ผลประโยชนเปนการตอบแทนจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ตัวการก็ยอมกําหนดขอสัญญาในลักษณะ
ดังกลาวไดเชนกัน เพราะหาไดมีบทบัญญัติของกฎหมายนายหนาสวนใดบัญญัติหามไวโดยชัดแจง 
และการทําความตกลงในลักษณะดังกลาวก็หาไดเปนการขัดหรือแยงตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใดไม ขอสัญญาดังกลาวจึงมีผลใชบังคับไดตาม
กฎหมาย295 ดังนั้นหากนายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนขอตกลงดังกลาว ผลบังคับในทางกฎหมาย
                                                 
 291  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 847 บัญญัติวา “ถานายหนาทําการใหแกบุคคลภายนอก
ดวยก็ดีหรือไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกเชนนั้นวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริต
ก็ดี เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่ไซร ทานวานายหนาหามีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จหรือรับชดใช
คาใชจายที่เสียไปไม.” 
 292  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 84-85. 
 293  แหลงเดิม. 
 294  คําพิพากษาฎีกาที่ 144/2467. 

295  คําพิพากษาฎีกาที่ 4362/2545 วินิจฉัยวา “โจทกเปนผูเริ่มตนติดตอขอซื้อที่ดินจากจําเลยที่ 1 และ
เจรจาติดตอกับญาติพ่ีนองของจําเลยที่ 1 หลายครั้ง รวมท้ังไปพบกันที่บานมารดาจําเลยที่ 1 เมื่อโจทกเสนอขาย
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ก็ยอมเปนไปตามที่คูสัญญาจะไดตกลงกัน เชน กําหนดใหนายหนาหามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปน
การตอบแทนจากตัวการไม หรือหากการฝาฝนนั้นทําใหตัวการไดรับความเสียหายอยางไรก็อาจ
กําหนดขอสัญญาเปนการเพิ่มเติมวา ใหนายหนาตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการที่นายหนา
กระทําการอันเปนการฝาฝนขอสัญญาดังกลาว  เปนตน 
 ในกรณีของขอตกลงที่หามมิใหนายหนารับผลประโยชนเปนการตอบแทนจากคูสัญญา
อีกฝายหนึ่ง หากพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ กลาวคือบทบัญญัติของกฎหมาย
เยอรมัน296 และกฎหมายญี่ปุน297 แลวจะเห็นไดวาบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวไมไดหามบุคคล
คนหนึ่งทําหนาที่เปนนายหนาของคูสัญญาทั้งสองฝายแตประการใด นอกจากนี้ยังไดบัญญัติ
กฎหมายในเรื่องสิทธิในการที่จะไดรับคาบําเหน็จของนายหนาโดยปองกันไมใหนายหนาไดรับคา
บําเหน็จจากทั้งสองฝาย โดยกําหนดใหคูสัญญาแตละฝายตางตองรับผิดในคาบําเหน็จใหแก
นายหนาคนละสวนเทากันดวย ซ่ึงในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมมีบทบัญญัติใน
ลักษณะเชนนี้ 
                  ประเด็นปญหาที่นาพิจารณาตอมา คือการที่ตัวการกําหนดขอสัญญาหามมิใหนายหนา
กระทําการเปนนายหนาใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้น แมวาขอตกลงเชนนั้นจะไมเปนการตองหาม
ตอบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันจะทําให
ขอสัญญาดังกลาวตกเปนโมฆะก็ตาม แตกรณีจะถือไดหรือไมวาขอสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปน

                                                                                                                                            
ที่ดินตอบริษัท ค. แลว ทางเจาหนาที่ของบริษัทดังกลาวรวมทั้งโจทกตางก็มาดูที่ดินที่จะซื้อขายตลอดทั้งนํา
เจาหนาที่ของบริษัท ค. มาเจรจาตกลงจะซื้อจะขายที่ดินกับจําเลยทั้งสองและไดจดทะเบียนใหบริษัท ค. เชาที่ดิน
เปนผลสําเร็จนั้น จึงเกิดจากการที่โจทกเปนผูช้ีชองใหทั้งสองฝายเขาทําสัญญากัน การที่โจทกเปนผูดําเนินการ
ต้ังแตตนโดยไมเคยรูจักกับบริษัท ค. และไมเคยรูจักจําเลยที่ 1 กับเจาของที่ดินรายอื่น ๆ มากอนตองเขารวมเจรจา
ติดตอกับเจาของที่ดินทั้งหลายก็เพื่อตองการผลประโยชนเปนคานายหนาไมใชทําใหเปลา หากโจทกไมไดคา
นายหนาเปนผลตอบแทนในการเจรจาติดตอในครั้งแรกแลว การดําเนินการใด ๆ ตอมาคงไมเกิดขึ้น และการที่
บริษัท ค. กําหนดขอหามไมให ส. รับประโยชนหรือคานายหนาจากจําเลยที่ 1 นั้น ก็เปนเรื่องเฉพาะระหวาง
บริษัท ค. กับ ส. ไมเกี่ยวกับโจทก ทั้งไมไดความวาโจทกตกลงยกเลิกสัญญานายหนากับจําเลยที่ 1 จําเลยที่ 1 จะ
ปฏิเสธไมชําระคานายหนาแกโจทกหาไดไม.” 

296  The German commercial code section 99; 
 If the parties fail to stipulate who shall pay the broker’s fee, each party shall pay half, if there is 

no local custom to the contrary. 
 297  The Commercial Code of Japan : Article 550 paragraph 2 

 The broker’s remuneration shall be borne by both parties in equal proportions. 
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ขอตกลงอันเปนการจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพการงาน298 อันจะเขาลักษณะของขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม สําหรับประเด็นปญหานี้ผูวิจัยจะไดพิเคราะห พิจารณา ดังนี้ 
               สําหรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตาม มาตรา 5 นี้จํากัดอยูที่ลักษณะของขอสัญญาวา 
ถาเปนขอตกลงที่จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมที่
เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่ทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระ
มากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ก็ถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 5 แลว ทั้งนี้
โดยไมคํานึงวาขอสัญญาดังกลาวจะอยูในสัญญาอะไร 
                ขอตกลงที่จะเขาลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 5 นี้จะตองมีองคประกอบ 
3 ประการ คือ (1) เปนขอตกลงที่จํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพการงานหรือ
การทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ (2) ขอตกลงนั้นตองไมเปนโมฆะ 
และ(3) เปนเหตุใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ299 
                  หากพิจารณาองคประกอบในขอ (1) แลวจะเห็นไดวาหากนายหนารายนั้นมิไดทํา
หนาที่เปนนายหนาเปนอาชีพ หรือมิไดทําหนาที่เปนนายหนาเพื่อประกอบธุรกิจการคาหรือเปน
วิชาชีพแตอยางหนึ่งอยางใด แมตัวการจะไดทําความตกลงในลักษณะดังกลาว ก็ไมอาจทําใหขอ
สัญญาดังกลาวเขาลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได ดังนั้นหากมีคดีขึ้นมาสูการพิจารณาของ
ศาล ศาลก็ไมอาจใชดุลพินิจกาวลวงเขาไปกําหนดขอสัญญาใหเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีได ดังนั้นขอสัญญาดังกลาวจึงมีผลสมบูรณบังคับไดตามกฎหมาย และหาไดอยุในขอบอํานาจ
ตรวจสอบของศาลตามพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ไม 
                 แตหากนายหนารายนั้นทําหนาที่เปนนายหนาเปนอาชีพ หรือทําหนาที่เปนหนาในทาง
ธุรกิจการคาอยางใดอยางหนึ่ง กรณีอาจเขาลักษณะเปนขอตกลงที่จํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลใน
การประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพได 
                                                 

298  พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 5 บัญญัติวา “ขอตกลงจํากัดสิทธิ
หรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่ง
ไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงที่ทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายได
ตามปกติ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 
  ในการวินิจฉัยวาขอตกลงตามวรรคหนึ่งทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะ
พึงคาดหมายไดหรือไมใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลาของการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ รวมทั้ง
ความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมในรูปแบบอื่นหรือกับบุคคลอื่น
ของผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับทางไดเสียทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญาดวย.” 

299  จรัญ  ภักดีธนากุล.  (2541, มกราคม-มิถุนายน). “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา
ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540.”  ดุลพาห, 45, 1.  หนา 109-110. 
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หากขอสัญญาดังกลาวอยูภายใตเงื่อนไขอื่น ๆ ตามที่กฎหมายกําหนด กลาวคือ ขอสัญญาดังกลาวไมได
ตกเปนโมฆะ และขอสัญญาดังกลาวเขาลักษณะเปนขอตกลงที่เปนเหตุใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ โดยพิจารณาวาขอสัญญาดังกลาว (ก) มีระยะ 
เวลาที่ทําใหนายหนารายนั้นถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพสั้นยาวอยางไร และการถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้น
ในเขตพื้นที่ใดกวางแคบเพียงใด (ข) นายหนาผูถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพมีโอกาสที่จะทํานิติกรรมหรือ
ประกอบอาชีพการงานกับบุคคลอื่นหรือในรูปแบบอื่นไดหรือไม และหากมีโอกาสเชนนั้นนายหนา
จะมีความสามารถใชโอกาสนั้นหรือไม และ (ค) ทางไดเสียที่ชอบดวยกฎหมายของคูสัญญาทั้งสอง
ฝายนั้นเปนอยางไร ซ่ึงผลทางกฎหมายในกรณีเชนวานี้จะเปนอยางไรก็ตองไปพิจารณาขอสัญญาที่
ตัวการกําหนดวาเขาหลักเกณฑตามที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 กําหนดไว
หรือไม หากเปนไปตามหลักเกณฑดังกลาว ขอสัญญาระหวางตัวการและนายหนาในกรณีเชนนี้
ก็ยอมอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 นี้ดวย 
 ฉะนั้น ในกรณีที่ตัวการไมประสงคจะใหนายหนากระทําการเปนนายหนาใหแกบุคคล
อ่ืนและ/หรือหามมิใหนายหนารับผลประโยชนจากจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ตัวการก็ยอมทําความ
ตกลงในลักษณะดังกลาวได ขอตกลงดังกลาวจึงมีผลใชบังคับไดตามกฎหมายหาไดตกเปนโมฆะไม 
และการที่ตัวการทําขอตกลงหามมิใหนายหนากระทําการเปนนายหนาใหแกบุคคลอื่นดวย หากนายหนา
รายนั้นมิไดทําหนาที่เปนนายหนาเปนอาชีพ ขอตกลงดังกลาวก็หาไดอยูภายใตบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540  ดวยไม 
 
 5.5.3 ขอตกลงเกี่ยวกับคาบําเหน็จของนายหนา 
              สําหรับความตกลงในเรื่องคาบําเหน็จนายหนานั้น บทบัญญัติในมาตรา 846 บัญญัติวา 
                  “ถากิจการอันไดมอบหมายแกนายหนานั้น โดยพฤติการณเปนที่คาดหมายไดวายอมทํา
ใหแตเพื่อจะเอาคาบําเหน็จไซร ทานใหถือวาไดตกลงกันโดยปริยายวามีคาบําเหน็จนายหนา 
                  คาบําเหน็จนั้นถามิไดมีกําหนดจํานวนกันไว ทานใหถือวาไดตกลงกันเปนจํานวนตาม
ธรรมเนียม” 
 จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน การตกลงเกี่ยวกับคาบําเหน็จนายหนามีได 2 ทางคือ 
                    1. มีการตกลงกันโดยชัดแจงถึงบําเหน็จนายหนาวา นายหนามสิีทธไิดรับบาํเหนจ็ หากวา
ทําการสําเร็จ 
 2. มีการตกลงโดยปริยาย กลาวคือ กิจการที่มีการมอบหมายใหนายหนากระทําการโดย
พฤติการณคงไมมีใครทําใหเปลา แตจะเรียกคาบําเหน็จนายหนาเปนการตอบแทนกันแลว กฎหมาย
ก็เลยสันนิษฐานวาไดตกลงกันโดยปริยายวามีคาบําเหน็จ 
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 สําหรับจํานวนคาบําเหน็จนายหนานั้น ในกรณีที่มีการตกลงถึงจํานวนคาบําเหน็จของ
นายหนาไวก็จะตองเปนไปตามนั้น แตในกรณีที่ไมไดตกลงกันไวกอนวาคาบําเหน็จของนายหนา
เปนจํานวนเทาใด ก็ตองถือตามธรรมเนียมที่เคยใหกันในกิจการเชนนั้น300 แตหากกรณีไมปรากฏวา
ไดมีการตกลงคาบําเหน็จกันไวเปนจํานวนเทาใด และกรณีก็ไมปรากฏธรรมเนียมในการนี้ กรณี
เมื่อมีคดีขึ้นมาสูการพิจารณาของศาล ศาลยอมมีอํานาจกําหนดใหไดตามสมควร301 
 ประเด็นปญหาที่นาพิจารณา คือหากนายหนาทําความตกลงในเรื่องคาบําเหน็จกับ
ตัวการไวในจํานวนที่สูงกวาอัตราตามธรรมเนียมปกติที่นายหนาควรไดรับจากกิจการนั้น เชน สูงกวา
อัตราคาบําเหน็จที่นายหนาพึงจะไดจากการนั้นถึง 5 เทา ดังนี้ขอตกลงดังกลาวมีผลใชบังคับตาม
กฎหมายหรือไม และหากมีคดีขึ้นมาสูการพิจารณาของศาล ศาลสามารถใชดุลพินิจกาวลวงเขาไป
ปรับลดคาบําเหน็จดังกลาวใหอยูในอัตราที่เหมาะสมไดหรือไม 
                สําหรับประเด็นปญหาที่วา หากนายหนาทําความตกลงในเรื่องคาบําเหน็จกับตัวการไว
ในจํานวนที่สูงกวาอัตราตามธรรมเนียมปกติที่นายหนาควรไดรับจากกิจการนั้น ดังนี้ขอตกลง
ดังกลาวมีผลใชบังคับตามกฎหมายหรือไม ผูวิจัยเห็นวาการกําหนดจํานวนคาบําเหน็จแกนายหนา
นั้น เมื่อคูสัญญาไดทําความตกลงกําหนดจํานวนคาบําเหน็จใหแกนายหนาไวในจํานวนเทาใด 
นายหนาก็มีสิทธิไดรับคาบําเหน็จในจํานวนนั้นเปนคาตอบแทนเมื่อตนไดทําหนาที่สําเร็จ และหาก
ขอตกลงดังกลาวมีการกําหนดจํานวนคาบําเหน็จในอัตราที่สูงกวาอัตราตามธรรมเนียมปกติที่

                                                 
300  ไผทชิต  เอกจริยกร.  เลมเดิม.  หนา  322-323. 
 ในเรื่องอัตราคาธรรมเนียมนายหนา คณะกรรมการตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทยดวยความ

เห็นชอบของคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ไดออกขอกําหนดเรื่อง อัตราคาธรรมเนียมใน
การเปนนายหนาหรือตัวแทนไวดังตอไปน้ี ใหสมาชิกเรียกคาธรรมเนียมในการเปนนายหนาหรือตัวแทนซื้อหรือ
ขายหลักทรัพยจดทะเบียนตามอัตรา ดังตอไปนี้ (1) ประเภทหุน หนวยลงทุน ใบสําคัญแสดงสิทธิที่จะซื้อหุน ใบแสดง
สิทธิในการซื้อหุนเพิ่มทุนที่โอนสิทธิไดหรือใบสําคัญแสดงสิทธิอนุพันธ ใหเรียกในอัตราไมตํ่ากวารอยละ 0.25 
ของจํานวนเงินที่ซื้อหรือขาย (2) หลักทรัพยประเภทอื่น ใหเปนไปตามอัตราที่ไดตกลงกับลูกคา 
  สวนอัตราคาธรรมเนียมในการเปนนายหนาในการซื้อขายที่ดินนั้นเปนไปตามอัตราที่แตละธนาคาร
จะกําหนด. 

301  คําพิพากษาฎีกาที่ 186/2510 ประชุมใหญ วินิจฉัยวา “โจทกใหจําเลยจัดการขายที่ดิน จําเลยได
จัดการขายที่ดินของโจทกไดสําเร็จยอมเปนกิจการที่ทําใหแกกันโดยพฤติการณที่คาดหมายไดวายอมทําใหแต  
เพื่อจะเอาบําเหน็จ จึงถือไดวาไดตกลงกันโดยปริยายวามีคาบําเหน็จนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 846 แมจะฟงไมไดวาตกลงใหคานายหนาแกกันเปนจํานวนที่เกินไปจาก 11,000 บาทดังที่จําเลยนําสืบ
จําเลยก็ยังมีสิทธิไดคาบําเหน็จ เม่ือไมไดความวาคาบําเหน็จนั้นไดตกลงกันเปนจํานวนเทาใด และไมปรากฏธรรม
เนียมในการนี้ ศาลยอมกําหนดใหเทาที่กําหนดไดตามสมควร...” 
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นายหนาพึงไดรับจากกิจการนั้น ขอสัญญาดังกลาวก็หาไดตกเปนโมฆะไม เพราะการกําหนด
จํานวนคาบําเหน็จใหแกนายหนา บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาหาไดบัญญัติไวเปนการชัดแจงวา 
หามมิใหกําหนดคาบําเหน็จใหแกนายหนาเกินกวาอัตราตามธรรมเนียมปกติที่นายหนาพึงจะไดรับ
จากการทําหนาที่นั้น อีกทั้งการทําความตกลงในลักษณะดังกลาวก็หาใชเปนการทําความตกลงที่
เปนการขัดหรือแยงตอกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแต
อยางใด อันจะทําใหขอสัญญาดังกลาวตกเปนโมฆะ ดังนั้นการที่คูสัญญากําหนดคาบําเหน็จเพื่อเปน
การตอบแทนแกนายหนาในจํานวนมากหรือนอยเพียงใดยอมเปนไปตามหลักเสรีภาพในการแสดง
เจตนาระหวางคูสัญญานั้น ความตกลงดังกลาวจึงมีผลผูกพันบังคับกันไดตามกฎหมาย และในประเด็น
ปญหานี้ไดมีคําพากษาฎีกาที่ 2581/2526302 วินิจฉัยสนับสนุนไววา การทําความตกลงในเรื่องคา
บําเหน็จของนายหนาในลักษณะดังกลาวสามารถกระทําได แตเมื่อมีคดีขึ้นมาสูการพิจารณาของ
ศาล ศาลจะบังคับใหคาบําเหน็จจํานวนดังกลาวใหไดตอเมื่อในระหวางคูสัญญามีการทําหลักฐาน
กันไวเปนหนังสือหรือมีเอกสารอื่นใดพอที่จะแสดงใหเห็นวา มีการตกลงกันเชนนั้นจริง เพราะศาล
ฎีกาถือวาขอตกลงในลักษณะเชนนี้เปนขอตกลงกันเปนพิเศษที่จะตองมีการกําหนดไวโดยชัดแจง 
ดังนั้นหากกรณีไมปรากฏวามีหลักฐานเปนหนังสือหรือเอกสารอื่นใดที่แสดงไดวามีการทําขอตกลง

                                                 
302  คําพิพากษาฎีกาที่ 3581/2526 วินิจฉัยไววา “ศาลฎีกาฟงขอเท็จจริงวา จําเลยซื้อที่ดินสิบแปลงตาม

ฟองโดยการชี้ชองของโจทก จําเลยไดตกลงใหโจทกเปนนายหนา แลววินิจฉัยขอกฎหมายวา โจทกฎีกาเพียงขอ
เดียววา ที่ศาลอุทธรณวินิจฉัยวา มิไดมีการกําหนดคาบําเหน็จนายหนาไวตอกันตองถือวาไดตกลงกันเปนจํานวน
ตามธรรมเนียมคือรอยละ 5 ของราคาที่ดินที่ซื้อขายกันแทจริงนั้นไมถูกตอง โจทกควรไดคาบําเหน็จนายหนาใน
อัตราไรละ 50,000 บาท ตามที่โจทกจําเลยตกลงกัน จึงมีปญหาวาโจทกจําเลยไดตกลงคาบําเหน็จนายหนากันไว
ไรละ 50,000 บาทหรือไม เห็นวาคาบําเหน็จนายหนาที่คูสัญญาตกลงกันเปนพิเศษ จะตองกําหนดกันไวโดยชัด
แจง มิฉะนั้นจะตองถือวาตกลงกันเปนจํานวนตามธรรมเนียมตามบทบัญญัติมาตรา 846 วรรคสอง แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย แมโจทกจะอางวาเหตุที่คิดคาบําเหน็จนายหนาสูงถึงไรละ 50,000 บาทนั้น เพราะที่ดินที่
จําเลยตองการมีลักษณะพิเศษซึ่งหาไดยาก คือตองไดที่ดินติดตอเปนผืนเดียวกันมีเนื้อที่ไมนอยกวา 20 ถึง 25 ไร
ทั้งตองอยูติดริมแมน้ําไมนอยกวา6 เสน และตองลึกไมตํ่ากวา 10 เมตรดวยก็ตาม แตเมื่อเทียบคาบําเหน็จนายหนา
ดังกลาวกับราคาที่ดินที่จําเลยซื้อมาในราคาไรละ 200,000 บาท เศษแลว เห็นวาคาบําเหน็จนายหนาดังกลาวสูง
เกือบถึงรอยละ 25 ซึ่งเปนอัตราที่สูงผิดปกติมาก คือสูงกวาอัตราตามธรรมเนียมท่ัว ๆ ไปเกือบ5 เทา ดังนี้ หากมี
การตกลงกันในอัตราที่สูงผิดปกติเชนนี้ก็นาจะไดทําหลักฐานกันไวเปนหนังสือหรือมีเอกสารอื่นใดพอที่จะแสดง
ใหเห็นวา มีการตกลงกันเชนนั้นจริง แตโจทกไมมีพยานหลักฐานเปนเอกสารพอที่จะยืนยันใหเช่ือไดวาจําเลยได
ตกลงใหคาบําเหน็จนายหนาในอัตราดังกลาวจริง คงมีแตคําเบิกความของพยานลอย ๆ จึงไมอาจฟงเปนยุติไดวามี
การตกลงกําหนดคาบําเหน็จนายหนากันไวเทาใดแนนอน จึงตองถือเอาอัตราตามธรรมเนียมที่ศาลอุทธรณ
พิพากษาใหคาบําเหน็จนายหนารอยละ 5 ของราคาที่ซื้อขายกันแทจริงนั้นชอบแลว.” 
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ในลักษณะดังกลาว ศาลฎีกาถือวาคูสัญญามิไดตกลงเรื่องคาบําเหน็จกันเอาไว ศาลฎีกาจึงกําหนดคา
บําเหน็จใหตามธรรมเนียมที่นายหนาพึงจะไดจากการทําการนั้น 
 ดังนั้น หากนายหนาประสงคจะทําขอตกลงในเรื่องคาบําเหน็จในอัตราที่สูงกวาอัตรา
คาบําเหน็จที่นายหนาพึงจะไดรับจากการนั้น นายหนาตองทําความตกลงดังกลาวที่เปนลายลักษณ
อักษรอยางใดอยางหนึ่งดวย หากมิไดมีการทําขอตกลงดังกลาวไวปนลายลักษณอักษรอยางใดอยางหนึ่ง 
และเมื่อมีคดีขึ้นมาสูการพิจารณาของศาล ศาลก็ไมอาจบังคับใหเปนไปตามขอตกลงนั้นได เพราะกรณีนี้
ศาลฎีกาถือวาเปนขอตกลงที่คูสัญญาตกลงกันเปนพิเศษจึงจะตองกําหนดกันไวโดยชัดแจง 
 สวนประเด็นปญหาที่วา หากมีคดีขึ้นมาสูการพิจารณาของศาล ศาลสามารถใชดุลพินิจ
กาวลวงเขาไปปรับลดคาบําเหน็จดังกลาวใหอยูในอัตราที่เหมาะสมไดหรือไม ผูวิจัยเห็นวา เมื่อไมมี
บทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องสัญญานายหนาสนับสนุนใหศาลสามารถใชดุลพินิจกาวลวงเขาไป
ปรับลดคาบําเหน็จที่คูสัญญาไดทําความตกลงกันไวได ศาลก็ไมอาจใชดุลพินิจเชนวานั้นกาวลวง
เขาไปปรับลดได แมวาศาลจะเห็นวาจํานวนคาบําเหน็จดังกลาวอยูในอัตราที่สูงกวาอัตราคาบําเหนจ็
ที่นายหนามีสิทธิจะไดรับตามธรรมเนียมในการทําการซื้อขายทรัพยสินรายนั้นก็ตาม และกรณีนี้ก็
ไมอาจนําบทบัญญัติเร่ืองการลดหนี้ที่ไดมีการกําหนดกันไวลวงหนาระหวางคูสัญญา เชน เร่ืองเบี้ย
ปรับมาเทียบเคียงเพื่อใหศาลสามารถใชดุลพินิจในการปรับลดคาบําเหน็จที่สูงเกินสมควรนี้ได 
เพราะเจตนารมณในทางกฎหมายของสัญญาทั้งสองประเภทนั้นแตกตางกัน กลาวคือในเรื่องเบี้ย
ปรับเปนขอตกลงกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา หากคูสัญญาฝายที่ไดรับความเสียหาย
เนื่องจากการไมชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไมถูกตองนอยกวาจํานวนของเบี้ยปรับที่มีการกําหนดไว
ลวงหนา ศาลจึงมีอํานาจลดเบี้ยปรับลงไดหากตกลงไวสูงเกินสวน ตามหลักที่วาคาสินไหมทดแทน
มีไวเพื่อชดใชความเสียหายที่คูสัญญาไดรับความเสียหายนั้นจริง303 แตกรณีคาบําเหน็จของนายหนา
นั้น คาบําเหน็จเปนคาตอบแทนที่นายหนามีสิทธิไดรับเนื่องจากการที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือ
จัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จ มิใชเปนการกําหนดคาบําเหน็จไว
เปนการลวงหนาเพื่อเปนคาเสียหาย ดังนั้นจึงไมอาจนําบทบัญญัติในเรื่องการลดเบี้ยปรับตาม 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 383 มาเทียบเคียงได ดังนั้นแมวาคาบําเหน็จที่นายหนาทํา
ความตกลงไวกับตัวการจะอยูในอัตราที่สูงเกินสมควร เมื่อมีคดีขึ้นมาสูการพิจารณาของศาล ศาลก็ไมอาจ
ใชดุลพินิจกาวลวงเขาไปปรับลดจํานวนคาบําเหน็จดังกลาวได 
                       ในประเด็นปญหานี้เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติแหงกฎหมายของประเทศ
เยอรมันตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 655 ในตัวบทภาษาอังกฤษ ที่บัญญัติวา 

                                                 
303  ทวีศักดิ์  อึ้งประภากร.  (2544).  เบี้ยปรับในหนี้เงิน.  หนา 55. 
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                       “If a disproportionately high brokerage fee has been agreed for the evidence of an 
opportunity to enter into a service contract or for negotiating such a contract, then it may, on the 
application of the party owing it, be reduced to the appropriate amount by court decision. 
                       Reduction of the fee is excluded after it has been paid” 
                       เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้น 
หากกรณีมีการกําหนดคาบําเหน็จในอัตราที่สูงเกินสมควร คูสัญญาฝายที่จะตองถูกผูกพันชําระคา
บําเหน็จนั้นอาจยื่นคํารองตอศาลใหศาลปรับลดคาบําเหน็จใหอยูในจํานวนที่สมควรได แตหากได
ชําระคาบําเหน็จแลว สิทธิในการรองขอใหศาลปรับลดคาบําเหน็จดังกลาวยอมเปนอันสิ้นไป 
แตเมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมิไดมีบทบัญญัติที่
สนับสนุนใหศาลสามารถเขาไปปรับลดคาบําเหน็จนายหนาในกรณีดังกลาวได ดังนั้นหากคูสัญญา
ไดทําความตกลงกันไวเชนไรก็จําตองปฏิบัติตามขอตกลงนั้น 
 ดังนั้น หากนายหนาและตัวการไดทําความตกลงในเรื่องจํานวนคาบําเหน็จกันไวเทาใด
ก็จําตองผูกพันกันตามที่ไดทําความตกลงไว แมวาจํานวนคาบําเหน็จที่ไดทําความตกลงนั้นจะอยูใน
จํานวนที่สูงเกินสมควร แตเมื่อการกําหนดคาบําเหน็จเชนนี้หาไดมีกฎหมายหามไวโดยชัดแจง และ
กรณีนี้ก็หาไดเปนการขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
แตอยางใดไม ขอสัญญาดังกลาวจึงมีผลบังคับไดตามกฎหมาย นอกจากนี้ในกรณีที่มีคดีขึ้นมาสูการ
พิจารณาของศาล ศาลก็ไมอาจใชดุลพินิจเขาไปปรับลดจํานวนคาบําเหน็จในกรณีเชนวานี้ได เพราะหาได
มีกฎหมายในสวนใดสนับสนุนไวเชนนั้น แตอยางไรก็ตาม ตามแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา การที่ศาล
จะบังคับเรื่องคาบําเหน็จที่สูงเกินสมควรนี้ใหไดก็ตอเมื่อปรากฏวาระหวางคูสัญญามีการทําหลักฐาน
เปนหนังสือหรือเอกสารอยางใดอยางหนึ่งที่แสดงไดวามีขอตกลงกันเปนการพิเศษเชนนั้นดวย 
 
       5.5.4 ขอตกลงใหนายหนากระทําการอื่นใดอันเปนการนอกเหนือขอบอํานาจของการเปน
นายหนาตามบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนา 
                   เมื่อบุคคลหนึ่งตกลงมอบหมายใหบุคคลอีกคนหนึ่งกระทําการเปนนายหนา และบุคคลนั้น
ไดยอมรับเขาทําหนาที่เชนวานั้นแลว สัญญานายหนายอมเกิดมีขึ้น และเมื่อสัญญานายหนาไดเกิดมี
ขึ้นแลว นายหนายอมมีหนาที่สําคัญในการเขาชี้ชองหรือจัดการใหตัวการไดเขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกใหเปนผลสําเร็จ โดยท่ีนายหนาหามีสวนเขาไปเกี่ยวของกับสัญญาที่ตัวการไดทํา
ขึ้นกับบุคคลภายนอกแตอยางใด ดังนั้นนายหนาจึงหามีอํานาจในการตัดสินใจหรือเจรจาตอรองใน
เรื่องราคาของทรัพยสินโดยอาศัยอํานาจของตนเองไม ดังนั้นหากกรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวกับ
สัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการนั้น นายหนาก็หามีสิทธิฟองรองหรือถูกฟองโดยคูสัญญา
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ฝายใดฝายหนึ่งไม นอกจากกรณีจะเปนไปตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว304 นอกจากนี้นายหนายังไมมี
อํานาจเกี่ยวกับการรับเงินหรือรับชําระหนี้อันจะพึงชําระตามสัญญาแทนผูเปนคูสัญญาดวย305 
 ดังนี้ หากตัวการประสงคจะใหนายหนามีอํานาจกระทําการเชนวานั้นดวย ตัวการ
สามารถแตงตั้งหรือมอบหมายใหนายหนารายนั้นกระทําการเชนวานั้นไดหรือไม และจะเปนการ
ขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาที่ไดบัญญัติไวเปนการชัดแจงหรือไม ในประเด็น
ปญหานี้ผูวิจัยเห็นวา แมวาบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนา เชน มาตรา 847306 จะไดบญัญตัหิามมใิห
นายหนากระทําการใหแกบุคคลภายนอก หรือไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกวาจะใหคาบําเหน็จอัน
ไมควรก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาวหาไดบัญญัติหามไวเปนการเด็ด กลาวคือการที่นายหนาเขารับ
ทําหนาที่ใหแกบุคคลภายนอกดวย ไมวาจะในฐานะนายหนา หรือตัวแทน หากการเขารับทําหนาที่นัน้ 
นายหนาไดเขากระทําการดวยความซื่อสัตยสุจริตตอตัวการหาไดทําใหตัวการตองเสียเปรียบหรือ
เสียประโยชนแตอยางใดไม นายหนารายนั้นก็สามารถเขากระทําการใหแกบุคคลภายนอกดวยไดไม
วาจะในฐานะนายหนา หรือตัวแทน นอกจากนี้แมบทบัญญัติในมาตรา 849 จะบัญญัติวานายหนาไม
มีหนาที่ในการรับเงินหรือรับชําระหนี้แทนผูเปนคูสัญญาก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาวก็เปนเพียงขอ
สันนิษฐานของกฎหมายเทานั้น ดังนั้นถามีการตกลงระหวางนายหนาและตัวการวาใหนายหนามี
อํานาจรับเงินหรือรับชําระหนี้อันจะพึงชําระตามสัญญานั้น นายหนาก็มีอํานาจกระทําได ดังนั้น
แมวาบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาจะไดมีบทบัญญัติในลักษณะดังกลาว แตบทบัญญัติดังกลาว
ก็หาไดเปนบทบัญญัติบทบังคับ (jus dispositivum)ที่คูสัญญาไมสามารถตกลงแกไขเปลี่ยนแปลง
และวางขอกําหนดในสัญญาใหผิดแผกแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายนั้นได แตการที่
คูสัญญาจะตกลงกําหนดขอตกลงใหผิดแผกไปจากบทบัญญัติของกฎหมายนั้นจะตองไมเปนการ
ทําลายหลักพื้นฐานอันเปนลักษณะของสัญญานั้น คูสัญญาก็สามารถตกลงแกไขเปลี่ยนแปลงให
เปนอยางอื่นได307 ฉะนั้นแมวาการที่ตัวการทําขอตกลงดังกลาวในลักษณะดังกลาวจะเปนการผิด
                                                 

304  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 848 บัญญัติวา “ตัวนายหนาไมตองรับผิดไปถึงการชําระ
หนี้ตามสัญญาซึ่งทําตอกันเพราะตนเปนสื่อ เวนแตจะมิไดบอกชื่อของฝายหนึ่งใหรูถึงอีกฝายหนึ่ง.” 

305  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 849 บัญญัติวา “การรับเงินหรือรับชําระหนี้อันจะพึงชําระ
ตามสัญญานั้น ทานใหสันนิษฐานไวกอนวานายหนายอมไมมีอํานาจที่จะรับแทนผูเปนคูสัญญา.” 

306  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 847 บัญญัติวา “ถานายหนาทําการใหแกบุคคลภายนอก
ดวยก็ดีหรือไดรับคํามั่นแตบุคคลภายนอกเชนนั้นวาจะใหคาบําเหน็จอันไมควรแกนายหนาผูกระทําการโดยสุจริต
ก็ดี เปนการฝาฝนตอการที่ตนเขารับทําหนาที่ไซร ทานวานายหนาหามีสิทธิจะไดรับคาบําเหน็จหรือรับชดใช
คาใชจายที่เสียไปไม.” 

307  ดาราพร  เตชะกําพุ.  (2529, กันยายน).  “ขอกําหนดที่ไมเปนธรรมในสัญญา.”  วารสารนิติศาสตร, 
16, 3.  หนา 139-140. 
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แผกแตกตางจากบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนา แตขอตกลงดังกลาวก็หาไดเปนการทําลายหลัก
พื้นฐานของสัญญานายหนา และบทบัญญัติของกฎหมายที่ตัวการทําความตกลงอันเปนการผิดแผก
แตกตางจากกฎหมายนั้นก็หาไดเปนการแกไขเปลี่ยนแปลงในทางที่จะทําใหนายหนาตองเสีย
ประโยชนแตอยางหนึ่งอยางใดที่กฎหมายมุงประสงคจะใหความคุมครอง ดังนั้นตัวการและ
นายหนาจึงสามารถทําความตกลงในลักษณะเชนวานั้นได 
                   แตในกรณีที่ตัวการตกลงใหนายหนากระทําการเชนวานั้น เชน การรับเงินหรือการรับ
ชําระหนี้แทนคูสัญญา ถือไดวาเปนการที่นายหนากระทําการเกินขอบแหงการเปนนายหนาหรือไมนัน้ 
ในประเด็นปญหานี้มีผูใหความเห็นวา308 การที่ตัวการมอบอํานาจใหนายหนามีอํานาจรับเงนิหรือรับ
ชําระหนี้ก็คงเปนการปฏิบัติหนาที่อีกสวนหนึ่ง เพราะสัญญานายหนาโดยทั่วไป หากบุคคล 
ภายนอกทําการชําระหนี้ใหนายหนานั้นยอมไมมีผลผูกพันตอตัวการแตประการใด เพราะนายหนา
ไมมีอํานาจดังเชนตัวแทนทั่วไป แตถาบุคคลภายนอกทําการชําระหนี้ใหแกนายหนาแลวจะมีผล
ผูกพันตัวการ อันจะทําใหหนี้ระงับก็หมายความวาตัวการตองมีการแตงตั้งใหนายหนาผูนั้นเปน
ตัวแทนเพื่อรับชําระหนี้ ซ่ึงการแตงตั้งอาจจะแตงตั้งโดยแสดงออกชัด หรือโดยปริยายก็ได และเมื่อตัวแทน
ไดทําภายในขอบอํานาจแหงฐานตัวแทนแลว ยอมมีผลผูกพันระหวางบุคคลภายนอกกับตัวการ 
(ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 797 ประกอบมาตรา 820) ในกรณีนี้เห็นวานายหนาได
ปฏิบัติหนาที่อีกฐานะหนึ่งคือตัวแทน ดังนั้นผลทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจึงตองเปนไปตามกฎหมายวา
ดวยตัวแทน ดังนั้นการที่ตัวการจะมอบหมายใหนายหนากระทําการประการอื่นนอกเหนือจากขอบ
อํานาจตามบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนา และการนั้นกอใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมายระหวาง
ตัวการและบุคคลภายนอก ตัวการจึงตองมีการตกลงมอบหมายใหนายหนากระทําการเปนตัวแทน
ในอีกฐานะหนึ่ง มิฉะนั้นการใดๆที่นายหนากระทําไปเกี่ยวแกบุคคลภายนอกก็หาไดมีผลผูกพัน
ตัวการไม เพราะโดยหลักแลวนายหนาหามีสิทธิ หนาที่ที่จะกระทําการแทนตัวการไม และกรณีนี้
ผลบังคับในทางกฎหมายก็ตองพิจารณาบทบัญญัติในเรื่องสัญญาตัวแทนเปนสําคัญยิ่งกวาพิจารณา
บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนา 
 ดังนั้นการที่ตัวการจะตกลงมอบหมายใหนายหนากระทําการอื่นใดอันเปนการ
นอกเหนือขอบอํานาจของการเปนนายหนาตามที่บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาไดกําหนดไว 
แมวาการตกลงมอบหมายนั้นจะเปนการขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาก็ตาม แต
เมื่อบทบัญญัติดังกลาวหาไดเปนกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีแตอยางไม 
ตัวการและนายหนาจึงสามารถทําความตกลงใหเปนการแตกตางได แตเมื่อไดทําความตกลงใน

                                                 
308   ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 90-91. 
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ลักษณะเชนนั้นยอมเขาลักษณะของการเปนตัวแทนอีกฐานะหนึ่ง ดังนั้นผลบังคับในทางกฎหมาย
จึงตองนํากฎหมายเรื่องสัญญาตัวแทนมาพิจารณาเปนสําคัญ 
 ขอตกลงใดแมวาจะเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะ
นายหนา แตเมื่อบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาหาใชกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใด และการตกลงขอสัญญาดังกลาวใหเปนการผิดแผก
แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะนายหนานี้หาไดเปนการทําลายหลักพื้นฐานของสัญญา
นายหนา อันจะทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดจะตองเสียประโยชนที่มีอยูตามกฎหมายเพราะการที่
ขอตกลงของสัญญาเปนการผิดแผกแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมาย ดังนั้นคูสัญญาจึง
สามารถวางขอตกลงในสัญญาใหเปนการแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายได 
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บทที่ 6 

บทสรุป และขอเสนอแนะ 
 
 จากการที่ไดทําการศึกษาลักษณะสําคัญและผลทางกฎหมายของสัญญานายหนาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเปรียบเทียบกับบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
นายหนาตามกฎหมายของตางประเทศ รวมทั้งที่ไดทําการพิเคราะห พิจารณาประเด็นปญหาทาง
กฎหมายของสัญญานายหนาโดยมุงศึกษาถึงปญหาที่เกิดขึ้นจาการบังคับใช และตีความกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 16 
เปนสําคัญ ผูวิจัยไดทําการสรุปความจากการที่ไดทําการศึกษา และเสนอแนะแนวทางในการบังคับ
ใชและตีความกฎหมายนายหนาตอไป ดังนี้ 
 
6.1  บทสรุป 
                        เนื่องจากบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับสัญญานายหนามีลักษณะที่คอนขางสั้น และ
บัญญัติไวอยูเพียง 5 มาตราเทานั้น และเมื่อผูวิจัยไดทําการศึกษา พิเคราะห พิจารณาบทบัญญัติ
เกี่ยวกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยประกอบกับแนวคําวินิจฉัย
ของคําพิพากษาศาลฏีกาพบวา การบังคับใชและการตีความเกี่ยวกับบทบัญญัติในเรื่องสัญญา
นายหนาในบางกรณียังไมเปนการกระจางชัด และในบางครั้งยังไมเปนการสอดคลองกับ
เจตนารมณของกฎหมาย ผูวิจัยจึงไดทําการศึกษา และวิจัยโดยมุงเนนถึงการตีความและการบังคับ
ใชกฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนสําคัญ ซ่ึงผูวิจัยจะได
กลาวเกี่ยวกับปญหาที่เกิดจากการบังคับใชและตีความกฎหมายโดยสรุป ดังนี้ 
 
   6.1.1 ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการเกิดของสัญญานายหนา 
                  ขอพิจารณาในเรื่องประเด็นปญหาเกี่ยวกับการเกิดของสัญญานายหนาที่สําคัญ คือ 
สัญญานายหนาสามารถเกิดมีขึ้นไดในกรณีใดบาง จากการศึกษาพบวาการเกิดของสัญญานายหนา
ตองเกิดจากการทําความตกลงระหวางตัวการและนายหนาเปนสําคัญ ไมวาการทําความตกลงนั้นจะ
เกิดขึ้นโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ตาม ฉะนั้นการที่บุคคลหนึ่งอางตนเองเพียงฝายเดียววาตนไดเขา
กระทําหนาที่เปนนายหนาเพื่อขอรับคาบําเหน็จจากตัวการจึงหามีกฎหมายสวนใดสนับสนุนให
บุคคลนั้นสามารถกระทําการเชนนั้นได ดังนั้นหากจะไดเทียบเคียงถึงการเกิดของสัญญานายหนา
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กับสัญญาตัวแทน สัญญานายหนาโดยการโดยการเชิด และนายหนาโดยการใหสัตยาบันของตัวการ
จึงไมอาจเกิดมีขึ้นไดเลยในเรื่องสัญญานายหนา เพราะระหวางตัวการและนายหนาหาไดมีการ
แตงตั้งมอบหมายใหเปนนายหนากันมากอนจึงไมไดมีความผูกพันทางสัญญาตอกันอันจะทําให
บุคคลนั้นเกิดสิทธิเรียกรองในคาบําเหน็จจากตัวการ  แมวาตัวการจะได เขาทําสัญญากับ
บุคคลภายนอกเปนผลสําเร็จอันเนื่องจากการชี้ชองหรือจัดการของบุคคลนั้นก็ตาม 
               ในเร่ืองความสมบูรณของสัญญานายหนานั้น แมสัญญานายหนาจะไมไดมีการทําเปน
หนังสือ หรือมีหลักฐานเปนหนังสือก็ยอมสมบูรณใชบังคับกันได เพราะเมื่อมีการตกลงกันใหเปน
นายหนาแลว สัญญานายหนาก็เกิดขึ้น และมีผลสมบูรณแมวาสัญญานายหนาจะมิไดทําเปนหนังสือ 
หรือมีหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดก็ตาม 
 
       6.1.2 ประเด็นปญหาเกี่ยวกับสัญญาไดทํากันสําเร็จเนื่องจากการชี้ชองของนายหนา 
                   กลาวคือ เมื่อสัญญาแตงตั้งนายหนาไดเกิดมีขึ้นแลว แตการที่นายหนารายนั้นจะมีสิทธิ
ไดรับบําเหน็จเปนการตอบแทนหรือไมจะตองพิจารณาประกอบกับผลบังคับของสัญญานายหนา
เปนสําคัญวา สัญญาที่นายหนาเขาทําการชี้ชองหรือจัดการนั้นไดเกิดมีขึ้นเปนผลสําเร็จหรือไม 
เนื่องจากบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนามิไดใหนิยามศัพทของคําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ”   
ไววามีความหมายเพียงใด ดังนั้นการตีความคําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” จึงมาจากความเห็นทาง
วิชาการและการวินิจฉัยตีความตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา จากการศึกษา และวิจัยสรุปไดวา 
คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” มีความหมายวา นายหนาไดกระทําตามหนาที่ของตนโดยการชี้ชอง
หรือจัดการใหตัวการและบุคคลภายนอกไดมาพบปะ เจรจา และตกลงทําสัญญาผูกพันกันในที่สุด 
แตไมไดหมายความวาสัญญานั้นจะตองทํากันสําเร็จจนถึงที่สุด หรือจนถึงโอนกรรมสิทธิ์ใหแกกัน
และกัน และแมวาภายหลังตัวการและบุคคลภายนอกจะไดเลิกสัญญากันก็หามีผลกระทบตอสิทธิ
ของนายหนาในอันที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนไม หากนายหนาไดกระทําการจนหมด
หนาที่ของตนแลว นายหนาก็มีสิทธิไดรับคาบําเหน็จเปนคาตอบแทนตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 845 ดังนั้น คําวา”สัญญาไดทํากันสําเร็จ” จึงเปนเงื่อนไขสําคัญที่จะทําใหสัญญา
นายหนามีผลบังคับอันจะทําใหนายหนาเกิดสิทธิในที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทน และ
เมื่อพิจารณา คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” โดยเทียบเคียงกับบทบัญญัติเร่ืองสัญญานายหนาตาม
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 652 ซ่ึงบทบัญญัติที่เปนภาษาอังกฤษของบทมาตรานี้ใช
ขอความวา “A person who promises a brokerage fee for evidence of the opportunity to enter into 
a contract or for negotiating a contract is obliged to pay the fee only if the contract comes into 
existence as a result of the evidence or as a result of the negotiation of the broker” และเมื่อ
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เปรียบเทียบกับบทบัญญัติที่เปนภาษาอังกฤษในมาตรา 845 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของไทยซึ่งมีความวา “A person who agrees to pay a remuneration to a broker for indicating the 
opportunity for the conclusion of a contract, or for procuring a contract, is liable to pay the 
remuneration only if the contract is concluded in consequence of the indication or of the 
procurement by the broker” ดังนี้จะเห็นไดวาทั้งถอยคําที่วา “the contract comes into existence” ใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันและถอยคําที่วา “the contract is concluded” ในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยของไทย ตางแปลความไดทํานองเดียวกันวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” ดังนั้นการใช
และตีความคําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจึงนาจะมีความหมาย
เดียวกับการใชและตีความคําวา  “สัญญาไดทํากันสําเร็จ”  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย 
 
 6.1.3 ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาบําเหน็จนายหนา 
  สําหรับประเด็นปญหาที่วา การตกลงใหคาบําเหน็จแกนายหนานั้นมีหลักเกณฑอยางไร 
จากการศึกษาพบวา ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย วาดวยสัญญานายหนามิได
บัญญัติไวอยางชัดแจงในเรื่องดังกลาว ดังนั้นการตกลงกําหนดคาบําเหน็จระหวางตัวการและ
นายหนายอมเปนไปตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาระหวางคูสัญญา ซ่ึงโดยสวนใหญแลว
ตัวการและนายหนาจะตกลงกําหนดคาบําเหน็จโดยคิดจากราคาที่ตัวการเสนอขายทรัพยสินรายนั้น 
หรือตามราคาที่ไดมีการตกลงซื้อขายทรัพยสินรายนั้น ซ่ึงจํานวนคาบําเหน็จของนายหนานี้แมวาจะ
อยูในอัตราที่สูงกวาตามธรรมเนียมปฏิบัติในการซื้อขายทรัพยสินรายนั้น ขอตกลงเชนวานั้นก็มีผล
บังคับไดตามกฎหมาย เพราะหาไดขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนแตอยางใดไม และตามแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา ศาลฎีกาถือวาขอตกลงเชนวานี้เปน
ขอตกลงพิเศษที่ตองมีการตกลงกันอยางชัดแจงเปนลายลักษณอักษรอยางใดอยางหนึ่ง มิฉะนั้นศาล
ก็ไมอาจบังคับใหได แตหากมีการตกลงกันอยางชัดแจงแลวและแมวาการกําหนดคาบําเหน็จ
ดังกลาวจะอยูในอัตราที่สูงกวาปกติ ศาลก็ไมมีดุลพินิจในการที่จะเขาไปปรับลดคาบําเหน็จใหอยูใน
จํานวนที่เหมาะสมได อยางเชนกรณีของกฎหมายของประเทศเยอรมนีที่มีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่
สนับสนุนใหศาลสามารถใชดุลพินิจเชนวานั้นได ดังนั้นแมวาการตกลงคาบําเหน็จระหวางตัวการ
และนายหนาจะอยในอัตราที่สูงเกินกวากรณีปกติขอตกลงดังกลาวก็หาไดตกเปนโมฆะ และเมื่อมี
คดีขึ้นมาสูการพิจารณาของศาล ศาลก็ไมอาจใชดุลพินิจกาวลวงเขาไปปรับลดคาบําเหน็จใหอยูใน
อัตราที่เหมาะสมได 
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 6.1.4 ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาท่ีของนายหนา 
  เมื่อบุคคลหนึ่งไดแตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลอีกคนหนึ่งกระทําการเปนนายหนาแลว 
โดยหลักแลวบุคคลนั้นยอมมีหนาที่เปนเพียงส่ือกลางระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายใหไดเขาทําสญัญา
กันเทานั้น แตหากไดพิจารณาถึงบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนาโดยละเอียดแลวจะพบวา
นายหนายังมีหนาที่ในอันที่จะตองไมกระทําการใหแกคูสัญญาฝายอื่น อันเปนการขัดหรือแยงกับ
หนาที่ที่ตนมีตอตัวการตามสัญญานายหนาดวย การที่นายหนาเขารับทําหนาที่เปนนายหนาใหแก
บุคคลภายนอกดวย หาไดมีบทบัญญัติแหงกฎหมายสวนใดบัญญัติหามไว แตหากการที่นายหนาเขา
รับทําหนาที่เปนนายหนานั้นเปนไปดวยความไมซ่ือสัตยสุจริต กอใหเกิดความเสียหายแกตัวการ 
นายหนารายนั้นก็ตองรับผิดตอตัวการในความเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการนั้นดวย ในประเด็น
ปญหาเกี่ยวกับการใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายจากนายหนานี้ แมวาบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนายหนาจะมิไดมีบทบัญญัติสวนใด บัญญัติไวเปนการชัดแจงให
ตัวการสามารถใชสิทธิเรียกรองในกรณีดังกลาวไดอยางเชนกฎหมายของประเทศเยอรมนี ที่บัญญัติ
ไวความวา “The commercial broker is liable to both parties for damage caused by his fault”       
แตเมื่อไดพิจารณาถึงบททั่วไปที่บัญญัติอยูในบรรพ 2 แลว ผูวิจัยเห็นวาบทบัญญัติในเรื่องละเมิด
สามารถที่จะทํามาใชแกไข เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่
ของนายหนาในกรณีเชนวานี้ได แมวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจะไมไดกลาวถึง
เรื่องความรับผิดของนายหนาที่มีตอตัวการไวในเรื่องสัญญานายหนาไวอยางชัดเจนก็ตาม             
แตบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยละเมิดก็สามารถนํามาชวยแกไขปญหาที่เกิดขึ้นเพื่อใหตัวการ
สามารถใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นในกรณีดังกลาวได 
  นอกจากนี้การที่นายหนากระทําการในฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และเปน
คูสัญญากับตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการเสียเอง ในกรณีเชนวานี้จะถือวา
นายหนากระทําหนาที่โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการอันเปนการกระทําหนาที่โดยไมสุจริต
หรือไม สําหรับประเด็นปญหานี้จากการศึกษาและวิจัย ผูวิจัยเห็นวาหากนายหนาปฏิบัติตอตัวการ
ในฐานะที่ตนเปนนายหนาและในฐานะที่เปนคูสัญญาในสัญญาที่ตนเขาทําการชี้ชองหรือจัดการ
ดวยความซื่อสัตย สุจริต และมิไดทําใหตัวการตองเสียประโยชนจากการเขาทําสัญญากับนายหนา
แตอยางใด แมนายหนาจะกระทําการในฐานะที่ตนเองเปนนายหนาของตัวการ และเปนคูสัญญากับ
ตัวการในสัญญาที่ตนไดเขาทําการชี้ชองหรือจัดการ กรณีเชนวานี้ก็หาใชเปนกรณีที่นายหนากระทํา
หนาที่โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการอันจะถือไดวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตไม และหาก
สัญญาไดทํากันสําเร็จนายหนาก็ยังคงมีสิทธิไดรับคาบําเหน็จอยูตามเดิม แตหากนายหนารายนั้นเขา
กระทําการในลักษณะที่นายหนาเขาไปมีสวนไดเสียในสัญญานั้นดวย และผลจากการทีน่ายหนาเขาไป
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มีสวนไดเสียในสัญญาทําใหนายหนาใชสิทธิโดยไมสุจริตทําใหตัวการตองเสียประโยชน และ
ขณะเดียวกันก็ทําใหนายหนาไดรับประโยชนจากสัญญานั้น จึงเปนกรณีที่นายหนากระทําหนาที่
โดยมีผลประโยชนขัดกันกับตัวการอันเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ดังนั้นแมวาสัญญาจะไดทํากัน
สําเร็จนายหนาก็หามีสิทธิไดรับคาบําเหน็จไม ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 847 
                         
 6.1.5 ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายของนายหนากรณีตัวการจงใจปฎิเสธไม
เขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก 
  สําหรับประเด็นปญหานี้เปนกรณีที่สัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการไมไดทํา
กันสําเร็จเกิดขึ้นจากฝายตัวการจงใจไมยอมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ
เปนกรณีที่ตัวการจงใจใชสิทธิโดยไมสุจริตในทํานองที่จะเปนการกอใหเกิดความเสียหายแก
นายหนา แมวาบทบัญญัติในเร่ืองสัญญานายหนาจะไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายสวนใดสนับสนุน
ใหนายหนาสามารถใชสิทธิเรียกรองในคาเสียหายจากตัวการในกรณีดังกลาวได แตเมื่อไดพิจารณา
ถึงบทบัญญัติทั่วไปในบรรพ 2 แลว ผูวิจัยเห็นวากรณีเชนวานี้สามารถนําบทบัญญัติในเรื่องละเมิด
มาปรับใชในกรณีดังกลาวได กลาวคือเปนกรณีที่ตัวการจงใจใชสิทธิซ่ึงมีแตจะใหเกิดความเสียหาย
แกนายหนาอันเปนการไมชอบดวยกฎหมายใหนายหนาตองเสียหายแกสิทธิอยางหนึ่งอยางใด        
อันเปนการกระทําละเมิดตอนายหนาที่จะทําใหนายหนาเกิดสิทธิเรียกรองใหตัวการชดใชคาเสียหาย
ที่เกิดขึ้นได ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 
438 ซ่ึงศาลสามารถใชดุลพินิจวินิจฉัยในคาเสียหายใหแกนายหนาตามควรแกพฤติการณและความ
รายแรงแหงละเมิดที่เกิดจากการะทําของตัวการรายนั้น ดังนั้น แมวาบทบัญญัติในเรื่องสัญญา
นายหนาจะมิไดบัญญัติไวเปนการชัดแจงใหนายหนาสามารถใชสิทธิเรียกรองในอันที่จะเรียกให
ตัวการชดใชคาเสียหายในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่ตัวการกระทําการดังกลาวได แตเมื่อการ
กระทําของตัวการดังกลาวถือไดวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตอันเขาลักษณะของการกระทําอัน
เปนการละเมิดตอนายหนา นายหนาก็หาอาจเสียสิทธิในอันที่จะเรียกรองใหตัวการชดใชคาเสียหาย
ที่เกิดขึ้นจากการกระทําอันเปนการละเมิดของตัวการตอนายหนาไม 
 
 6.1.6 ประเด็นปญหาเกี่ยวกับความระงับสิ้นไปของสัญญานายหนา 
  แมวาบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาจะมิไดบัญญัติถึงความระงับสิ้นไปแหงสัญญา
นายหนาไวเปนการเฉพาะ แตเมื่อพิจารณาถึงเหตุของความระงับสิ้นไปของสัญญาในกรณีทั่วไป
แลว ผูวิจัยเห็นวาสัญญานายหนาสามารถระงับส้ินไปโดยแบงไดเปน 2 กรณีใหญๆ ดังนี้ (1) ความ
ระงับสิ้นไปของสัญญานายหนาโดยผลของสัญญา และ(2) ความระงับสิ้นไปของสัญญานายหนา
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ตามบทบัญญัติทั่วไปของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 ดังนั้นแมวา
บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนามิไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะ แตเมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติทั่วไป
ในเรื่องความระงับแหงสัญญาแลว สัญญานายหนาก็สามารถระงับสิ้นไปไดในกรณีดังกลาว 
  นอกจากนี้ในประเด็นปญหาที่วา หากตัวการไดมอบหมายใหบุคคลหนึ่งกระทําการเปน
นายหนา และภายหลังไดไปมอบหมายใหบุคคลอื่นกระทําการเปนนายหนาอีกรายหนึ่งและตัวการ
ไดเขาผูกพันในสัญญาที่นายหนารายนั้นไดเขาชี้ชองหรือจัดการจนเปนผลสําเร็จแลว โดยที่ตนยัง
มิไดใชสิทธิบอกเลิกสัญญานายหนากับนายหนารายแรก ดังนี้จะถือไดหรือไมวาความผูกพัน
ระหวางตัวการและนายหนารายแรกไดระงับส้ินลงโดยปริยาย กรณีนี้ผูวิจัยเห็นวาแมไมมีการแสดง
เจตนาบอกเลิกสัญญาอยางชัดแจง แตเมื่อการชําระหนี้ของทั้งฝายตัวการและนายหนาไดกลายเปน
พนวิสัยแลว สัญญานั้นก็คงระงับไป เพราะไมอาจเกิดผลบังคับใดๆในทางกฎหมายตอกันอีก จึงถือไดวา
สัญญานายหนาไดระงับสิ้นไปโดยปริยาย 
 
 6.1.7 ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการทําขอตกลงอันเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติของ
กฎหมายลักษณะนายหนา 
  สําหรับประเด็นปญหานี้ เมื่อผูวิจัยไดทําการศึกษาบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญานายหนา
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว ผูวิจัยเห็นวา บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาหาไดมี
บทบัญญัติในสวนใดเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  
แตอยางใดไม ดังนั้นการที่คูสัญญาไดทําความตกลงอยางใดอันเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติ
ในเรื่องสัญญานายหนาก็หาทําใหขอสัญญาดังกลาวตกเปนโมฆะไม ดังนั้นหากคูสัญญาไดทําความ
ตกลงอยางใด ๆ ที่ไมเปนการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติแหงกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย
ในสวนอื่นดวย  ขอสัญญานั้นก็ยอมมีผลบังคับและผูกพันคูสัญญาไดตามกฎหมาย 
  จากที่ไดกลาวมาขางตนเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวา การที่บทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญา
นายหนามีบัญญัติอยูเพียง 5 มาตรา การปรับใชกฎหมายเกี่ยวกับบทบัญญัติในสวนนี้จึงเปนการ
จําเปนอยางยิ่งที่จะตองอาศัยการตีความบทบัญญัติของกฎหมายเปนสําคัญ ทั้งนี้เพื่อใหการบังคับใช
กฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับสัญญานายหนาตองตามประสงคของเจตนารมณของกฎหมายที่จะทําให
ผูบังคับใชกฎหมาย เชน ศาล หรือผูที่เกี่ยวของกับกฎหมาย เชน ทนายความ ที่ปรึกษากฎหมาย หรือ
แมกระทั่งนิสิต นักศึกษา สามารถทราบไดวาแทจริงแลวกฎหมายหนายหนามีแนวคิด หลักเกณฑ
และวิธีการใชและตีความอยางไรเพื่อใหเปนการสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายที่กฎหมาย
มุงประสงคจะคุมครองคูสัญญาทุกฝาย 
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6.2  ขอเสนอแนะ 
              จากการศึกษาปญหากฎหมายเกี่ยวกับสัญญานายหนา ผูวิจัยเห็นวามีประเด็นปญหาที่
สําคัญอยู 6 ประการดวยกัน ดังนี้ ประการแรก กรณีเกี่ยวกับการเกิดของสัญญานายหนา ประการที่สอง 
กรณีเกี่ยวกับสัญญาไดทํากันสําเร็จเนื่องจากการชี้ชองของนายหนา ประการที่สาม กรณีปญหาเกี่ยวกับ
การกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนา ประการที่ส่ี กรณีปญหาเกี่ยวกับการเรียกรอง
คาเสียหายของนายหนากรณีตัวการจงใจปฎิเสธไมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก ประการที่หา 
กรณีปญหาเกี่ยวกับความระงับสิ้นไปของสัญญานายหนา และประการที่หก คือกรณีการทําขอตกลง  
อันเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะนายหนา 
 ทั้งหกปญหาดังกลาวนี้ ผูวิจัยเห็นวา บทบัญญัติกฎหมายที่บัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศสัญญา วาดวยนายหนา บทบัญญัติทั่วไปในเรื่องนิติกรรม 
สัญญา และหนี้สามารถที่จะนํามาปรับใชกับปญหาดังกลาวไดโดยไมจําเปนที่จะตองมีการแกไข
บทบัญญัติของกฎหมายแตอยางใด เพียงแตปญหาทั้งหกประการที่ไดกลาวมาขางตนนั้น หากมีขอ
โตแยงประการใด ผูใชกฎหมายตองใชกฎหมายใหตรงตามความมุงหมายแหงกฎหมายและ
สอดคลองกับประเด็นปญหาที่เกิดขึ้นจากสัญญานายหนา เพราะฉะนั้น จากปญหาทั้งหกประการ
ดังกลาวขางตน เพื่อใหขอโตแยงมีความกระจางชัด ชัดเจนและยุติ จึงเห็นควรมีการตีความและปรับ
ใชกฎหมายกับขอเท็จจริงดังที่กลาว ผูวิจัยใครขอเสนอแนะในการตีความและปรับใชกฎหมาย 
ตอไปดังนี้ 
 
 6.2.1 กรณีการเกิดของสัญญานายหนา 
  สัญญานายหนาสามารถเกิดมีขึ้นไดเฉพาะกรณีมีการตกลงแตงตั้งระหวางตัวการและ
นายหนา ไมวาการทําความตกลงนั้นจะเกิดขึ้นโดยแจงชัดหรือโดยปริยาย ฉะนั้นสัญญานายหนาไม
อาจเกิดมีขึ้นไดเลย ถาไมมีการตกลงแตงตั้งของตัวการอันเปนขอแตกตางสําคัญกับกรณีการเกิดขึ้น
ของตัวแทน 
 
 6.2.2 กรณีสัญญาไดทํากันสําเร็จเนื่องจากการชี้ชองของนายหนา 
  ตามที่ไดทําการศึกษา คําวา “สัญญาไดทํากันสําเร็จ” สรุปความไดวา นายหนาไดกระทํา
ตามหนาที่ของตนโดยการชี้ชองหรือจัดการใหตัวการและบุคคลภายนอกไดเขาทําสัญญาตอกัน        
ในที่สุดถึงขนาดที่คูสัญญาไดรับประโยชนจากสัญญาที่ไดทํากันขึ้นนั้น กลาวคือคูสัญญาสามารถ
นําสัญญาที่ไดทําตอกันฟองรองใหอีกฝายปฏิบัติตามสัญญานั้นได แตไมไดหมายความวาสัญญานั้น
จะตองทํากันสําเร็จจนถึงที่สุด หรือจนถึงโอนกรรมสิทธิ์ใหแกกันและกัน และไมคํานึงวาสัญญาที่
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ตัวการและบุคคลภายนอกไดทําตอกันนั้น ภายหลังตัวการและบุคคลภายนอกจะตกลงเลิกสัญญากัน 
หรือมิไดทําการฟองรองบังคับตามสัญญานั้นก็หามีผลกระทบตอการไดรับซึ่งคาบําเหน็จของ
นายหนาไม 
 
 6.2.3 กรณีการกระทําการอันเปนการฝาฝนหนาท่ีของนายหนา 
  ในกรณีที่นายหนากระทําการอันเปนการฝาฝนหนาที่ของนายหนาผูกระทําการโดย
สุจริตตามมาตรา 847นั้น หากมีความเสียหายเกิดขึ้นแกตัวการ ตัวการยอมเกิดสิทธิเรียกรองให
นายหนาชดใชคาสินไหมทดแทนในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นไดทั้งนี้บทบัญญัติในเรื่องละเมิดตาม 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 438 
 
 6.2.4 กรณีเก่ียวกับการเรียกรองคาเสียหายของนายหนากรณีตัวการจงใจปฎิเสธไมเขาทํา
สัญญากับบุคคลภายนอก 
  การที่สัญญาที่นายหนาไดเขาชี้ชองหรือจัดการไมไดทํากันสําเร็จเกิดขึ้นจากฝายตัวการ
จงใจไมยอมเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก หากการใชสิทธิปฏิเสธเขาทําสัญญากับบุคคลภายนอก
เกิดจากความไมสุจริตของตัวการยอมทําใหเกิดความเสียหายแกนายหนา กลาวคือทําใหนายหนา
ตองเสียหายแกสิทธิในการที่จะไดรับคาบําเหน็จเปนการตอบแทนถือไดวาเปนการกระทําละเมิด 
ตอนายหนาประการหนึ่ง จึงนายหนามีสิทธิเรียกรองใหตัวการชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นได 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 438 
  
 6.2.5 กรณีเก่ียวกับความระงับสิ้นไปของสัญญานายหนา 
  บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนามิไดบัญญัติถึงความระงับส้ินไปแหงสัญญานายหนา
ไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นจึงตองนําหลักเกณฑทั่วไปในเรื่องความระงับของสัญญา มาพิจารณา
ประกอบถึงการระงับสิ้นไปของสัญญานายหนา ซ่ึงสัญญานายหนาสามารถระงับส้ินไปไดใน 2 
กรณีใหญ ๆ ดังนี้ สัญญานายหนาระงับสิ้นไปโดยผลของสัญญา และสัญญานายหนาระงับสิ้นไป
ตามบทบัญญัติทั่วไปของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 
  
 6.2.6 กรณีการทําขอตกลงอันเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะ
นายหนา 
  บทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาไมมีบทบัญญัติในสวนใดเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นการที่คูสัญญาไดทําความตกลงอยางใด
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อันเปนการผิดแผกแตกตางจากบทบัญญัติในเรื่องสัญญานายหนาก็ไมทําใหขอสัญญาดังกลาวตก
เปนโมฆะไม ดังนั้นหากคูสัญญาไดทําความตกลงอยางใดๆที่ไมเปนการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติ
แหงกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยในสวนอื่นดวย ขอสัญญานั้นก็ยอมมีผลบังคับและ
ผูกพันคูสัญญาไดตามกฎหมาย 
 DPU
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