
บทที่ 1

ประวิต การว ิว ัฒ น าการ ความเป ็นมา และหล ักเกณ ฑ ์ของกฎหมายต ัวแทน ใน
ต่างประเทศ

1.1 ประวิต ิ การว ิว ัฒ น าการ ความเป ็นมา ของกฎหมายต ัวแทนในต ่างประเทศ

1.1.1 กฎหมายโรม ัน

ประวิติความเป็นมาของกฎหมายตัวแทน หากศึกษาจะพบว่าเรื่องตัวแทนนี้มีมาช้านาน 
แล้ว นับตั้งแต่ยุคสมัยโรมัน แต่ในกฎหมายโรมันน้ัน หาได้มีแนวความคิดในเรื่องตัวแทนตังเช่น 
ในปัจจุบันนี้1 ยิ่งไปกว่านั้น กฎหมายโรมันในครั้งเริมแรกไม่ยอมให้มีผู้ทำการแทนกันเลย1 2

ต่อมาภายหลังจึงได้ทิ้งหลักอันนี้เสืย โดยวางข้อยกเว้นต่างๆมากขึ้นเป็นลำตับ และสุดท้าย 
ก็ยินยอมถือกันว่า นิติกรรมอาจมีผลเหนือบุคคลผู้ท่ีไม่ได้เข้าไปทำนิติกรรมนั้นได้ ท่ีเป็นเช่นน้ี 
เนื่องจากกฎหมายโรมันต้องยอมตามความต้องการในทางเศรษฐกิจ อาจกล่าวได้ว่า เป็นสิ่งท่ีเป็น 
ไปไม่ได้เลย ที่กฎหมายของประเทศหนึ่งจะไม่อนุญาตให้มีผู้ทำการแทนกัน เพราะหากทำเช่นนั้น 
แล้ว จะทำให้ธุรกิจการค้าขายลำบากมาก หรือจะเป็นการพ้นวิลัยก็ว่าได้3 โดยในกฎหมายโรมัน 
อนุญาตให้มีการทำแทนกันได้โดยใช้หลักที่เรืยกว่าmandatum contractum

mandatum contractum คือ การมอบอำนาจแบบเด็ดขาด เป็นลัญญามอบอำนาจชนิดที่ 
ตัวการมอบอำนาจให้แก่ตัวแทนไปทำกิจกรรมตามที่มอบหมายโดยเด็ดขาด ตัวแทนมีอำนาจที่จะ 
ทำอะไรไปตามที่ตัวการมอบอำนาจได้ แต่ถ้าตัวแทนไปทำอะไรผิดพลาด เกิดผลเสียหายอย่างใดๆ 
ตัวแทนต้องรับผิดชอบโดยลำพัง ตัวการไม่ต้องรับผิดชอบด้วย4

1Barry Nicholas, An Introduction to Roman Law (Oxford: Clarendon Press, 1962),
p .201.

2แอลดูปลาตร์, เลกเชอร์กฏหมาย ภาค 2 พ.ศ. 2471 (ม.ป.ท.), หน้า 3.
3เรื่องเดียวกัน, หน้า 3.
4มาโนซ สุทธิวาทนฤพุฒิ, บันทึกคำบ??ยายวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทน

และนายหน้า (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2518), หน้า 2.
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ตัวแทนในสมัยนั้นมีจุดกำเนิดจากวงจรภายในครอบครัวของชาวโรมัน 5 คือ ยอมให้ 
บุคคลในครอบครัวเดียวกันทำแทนบิดา หรือนายได้ และpreator อนุญาตให้ฟ้องร้องได้โดย 
actio quod jussu นายหรือบิดาต้องรับผิดตามสัญญาซึ่งบุตรหรือทาสเข้าทำ เพ่ือประโยชน์ใน 
ทรัพย์ลมปติของนายหรือบิดา (actio in rem verso)6

ต่อมาได้ขยายไปถึง บุคคลท่ีอยู่ในฐานะอํสระไม่ได้เป็นบุคคลในครอบครัว ไม่อยู่ในฐานะ 
บุตรหรือทาส แต่ก็จำกัดอยู่บางเรื่องเท่านั้น เช่น เจ้าของเรือต้องรับผิดในหนี้ที่นายเรือได้ทำงาน 
ตามหน้าที่ของเขา หรือให้คนอิสระซึ่งเป็นพนักงานการเงิน กู้ยืมเงินจากคนอื่นให้ตัวการหรือขาย 
สินค้าแทนตัวการตัวการก็ต้องรับผิดในหนี้นั้นด้วย7 แต่อย่างไรก็ด บุคคลเหล่านี้หาหลุดพ้นจาก 
ความรับผิดไปไม่ ย์งต้องรับผิดชอบเป็นล่วนตัวอยู่8

ต่อมาได้มีการวิวัฒนาการ โดยยอมรับสัญญาตัวแทนบางประ๓ ท คือ ยอมรับเฉพาะใน 
กรณีทีเป็นการฟ้องคดี ฟ้องความเรืยกว่าprocurator in rem suam หรือ mandatum in rem

5R.W.Lee, The Elements of Roman Law: With a Translation of the Institutes of 
Justinian. 4*1 ed. (London: Sweet & Maxwell Ltd., 1956), pp. 358-359, อ้างถึงใน จักรพงษ์ 
เล็กสกุลไชย, คำอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณีชย์ตัวแทน-นายหน้า จ้างทำของ. พิมพ์คร้ังท่ี 4 
(กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2540), หน้า 4.

praetor หรือ ไพรตอรั เป็นตำแหน่งท่ีมีการแต่งต้ังข้ึนในปึ 367 ก่อนคริสต์ตักราช มีอำนาจ 
ในการบริหารกฎหมาย เป็นผู้ช่วยของคอนชูลด้านการบริหารกฎหมายเอกชน รับภาระหน้าท่ีของ 
คอนชูลในส่วนที่เกี่ยวกับคดีความแพ่ง (รายละเอียดโปรดดู ประชุม โฉมฉาย .หลักกฎหมายโรมัน 
เบื้องต้น. พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตำราและเอกสารประกอบการลอน คณะ 
นิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2541), หน้า 20-21.)

6ไชยเจริญ สันติคิริคำอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทน นายหน้า 
จัดการงานนอกลัง. พิมพ์คร้ังท่ี 7 (พระนคร: โรงพิมพ์กักดีประดิษฐ, 2513), หน้า 3.

7จักรพงษ์เล็กสกุลไชย, คำอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตัวแทน-นายหน้า 
จ้างทำของ. หน้า 6.

8ไชยเจริญ สันติคิริคำอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทน นายหน้า 
จัดการงานนอกลัง. หน้า 3.
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suam 9 กล่าวคือ เป็นการฟ้องคดีแทน หรือการโอนสิทธิฟ้องร้องของตัวการให้ตัวแทนฟ้องคดีแทน 
และถ้ามีข้อผิดพลาดเกิดขึ้น หรือแพ้คดี ตัวการต้องรับผิด จะให้ตัวแทนต้องรับผิดไม่ได้

สัญญา ทาa กdatum นั้นได้ถูกจัดประเภทโดยจักรพรรดิ้ Justinian และ Gaius ไว้ใน 
สัญญาจำพวก consensual contract 10 หรือสัญญาทีเกิดจากการตกลงร่วมกิน ซึ่งการมอบ 
หมายไห้ทำการแทนนึเรืยกว่า mandatum หรือ mandate ในภาษาอังกฤษนั้นเอง โดยการกระทำ 
การแทนผู้อ่ืนน้ี ถือเป็นสัญญาประนาทหน่ึง โดยมีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเรียกว่าmandatarius ให้ 
คำมั่นสัญญาว่า จะกระทำการแทนตามที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเรียกว่าmandator ได้ร้องขอ 11

mandatum เป็นสัญญาที่ไม่คำนึงถึงบำเหน็จหรือค่าตอบแทน และไม่มีรูปแบบ เพียง 
ความยินยอม ก็ก่อไห้เกิดเป็นสัญญาขึ้น นอกจากนั้น สัญญา mandatum นี้ยังอาจเกิดขึ้นโดย 
ปริยายจากการประพฤติปฏิบํตต่อกันระหว่างคู่สัญญาได้อีกด้วย12

ประ๓ ทของ สัญญา mandatum น้ัน อาจแบ่งออกได้ดังต่อไปน้ี
1. เพ่ือผลประโยชน์ของ mandator เอง
2. เพีอผลประโยชน์ของ mandator และ mandatarius
3. เพ่ือผลประโยชน์ของ mandator และบุคคลที่ลาม
4. เพื่อผลประโยชน์ของบุคคลท่ีสาม
5. เพ่ือผลประโยชน์ของ mandatarius และบุคคลที่สาม 13

แต่ถ้าเป็นสัญญาที่เพื่อผลประโยชน์ของ mandatarius เพียงลำพัง จะไม่ก่อให้เกิด

9มาโนซ สุทธิ1วาทนฤพุฒิ. บันทึกคำบรรยายวิชากูฏหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทน 
และนายหน้า. หน้า 2.

10Harold Greville Hanbury, The Principles of Agency. 2nd ed. (London: Stevens & 
Sons Ltd., I960), p. 2.

11L.B.Curzon, The m & e Handbook Series Roman Law. 1st ed. (Macdonald & 
Evans Ltd., 1966), p. 156.

12lbid., pp. 156.
13lbid„ pp. 156- 157.
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ความผูกพัน 14

กฎหมายโรมันในเรื่องตัวแทนน้ี มีการพัฒนาไปอย่างเชื่องช้ามาก15 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ในยุคลมัยจักรพรรดิ้ Justinian เนื่องจากในสมัยนั้น หลัก privity of contract มีอิทธิพลอย่าง 
มาก คือ จะยอมให้เฉพาะคู่ลัญญาเท่านั้น ท่ี'จะก่อ,ให้เกิดลัญญ'าได้ รวมท้ังสิทธิและหน้าท่ีมีได้ 
เฉพาะคู่ลัญญาเท่านั้น 16

หลักในเรื่อง mandatum หรือ mandate ในยุคลมัยโรมันน้ี มีความคล้ายคลึงกับ 
agency หรือตัวแทน จนบางคนอาจเช้าใจว่าเป็นเรื่องเดียวกัน และบางครั้งคำว่าagency 
ถูกย ืมนำไปใช้เพื่อให้ความหมายของคำว่า m a n d a t e  ซ่ึงความคิด น้ีมีผู้เห็นว่าไม่ถูกต้อง โดยเห็น 
ว่าในแง่ของ agency น้ัน เป็นความลัมพันธ์ที่มีผลทางกฎหมายระหว่างบุคคลหนื่งที่เรืยกว่า 
ตัวการ (principal) กับบุคคลภายนอก (third party) โดยมีบุคคลอีกคนหนึ่งซึ่งเรียกว่า ตัวแทน 
(agent) เป็นสื่อกลางที่ก่อให้เกดความลัมพันธ์ แต่ในแง่ของ mandate น้ัน เป็นลัญญาที่มี 
ลักษณะเหมือนกับ การจ้าง (employment) โดยกฎเกณฑํในเรื่องสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่สัญญา 
น้ัน จะมุ่งไปท่ี mandator หรือผู้ใช้ และ maกdatanusหรือผู้ถูกใช้เท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม 
หลักในเรื่องสัญญา mandate ในยุคสมัยโรมันน้ี อาจกล่าวได้ว่าเป็นต้นรากสำคัญที่ก่อให้เกิด 
การพัฒนาเป็นกฎหมายในเรื่อง ตัวแทน, คํ้าประกัน(suretyship) และ การโอนหน้ี (assignment 
of obligations) ในปัจจุบันน้ันเอง 17

14lb id „  p . 157.

15B a rry  N ic h o la s , A n  In tro d u c tio n  to  R om an  L a w , p . 201 .

หลักสัญญามีผลผูกพันเฉพาะคู่ส ัญญา
16lb id „  p. 204 .

17R .W .Lee , T he  E lem en ts  o f R om an Law : W ith  a T ra n s la tio n  o f  th e  In s t itu te s  o f

J u s t in ia n , p . 336 .



8

1.1.2 ประเทศอ ังกฤษ

ประเทศอังกฤษถือเป็นประเทศในระบบ Common Law โดยแท้ จนอาจกล่าวได้ว่า 
กฎหมายในยุคสมัยโรมันเป็นต้นแบบของกฎหมายอังกฤษ เนื่องจากซาว Anglo Saxon ได้รับเอา 
หลักต่างๆของกฎหมายโรมัน ไปปรับปรุง เปลี่ยนแปลงบังคับใช้เป็นกฎหมายอังกฤษ18

แต่ไนเร่ืองแนวความคิดในเรื่องตัวแทนของประเทศอังกฤษนั้น หากศึกษาจะพบว่า 
นักนิติศาสตร์ของอังกฤษ เห็นว่าเป็นของประเทศอังกฤษเอง ไม่ใช่ได้รับมาจากกฎหมายโรมัน 
และนอกจากนั้น เนื้อหาของสัญญา mandatum ไนกฎหมายโรมันน้ัน แคบกว่า Law of Agency 
ของอังกฤษเป็นอย่างมาก กล่าวคือ กฎหมายโรมันไม่มุ่งเน้นไปท่ี ความสัมพันธ์ระหว่างตัวการกับ 
บุคคลภายนอก ในสัญญาซึ่งเกิดขึ้นโดยตัวแทน กฎหมายโรมันจะเน้นตรงท่ีความสัมพันธ์ระหว่าง 
ตัวการ กับตัวแทน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งmandator และ ทาandatarius มากกว่า 19 นอกจากเห็นว่า 
กฎหมายในเรื่องตัวแทนนื้เป็นของอังกฤษเอง ไม่ใช่มาจากกฎหมายโรมันแล้ว กฎหมายตัวแทน 
ของประเทศอังกฤษเอง น่าจะมีที่มาจากหลักการใช้ หรือ “doctrine of uses” ซึ่งเป็นหลักการของ 
ซาวเยอรมันอีกด้วย20

ก่อนหน้านั้นประเทศอังกฤษไม่รู้จักเรื่องตัวแทน ไนประเทศอังกฤษเองเพิ่งรู้จักเรื่อง 
ตัวแทน เม่ือศตวรรษท่ี 13 21 กฎหมายตัวแทนของประเทศอังกฤษน้ัน ไม่ปรากฎชัดเจน

18สรรเลริญ ไทรจิตติ.กฎหมายแฟงและพาณิชย์ว่าด้วย ตัวแทนและนายหน้า 
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2516), หน้า 3.

19Harold Greville Hanbury, The Principles of Agency, pp. 2-3.
20G.H.L. Fridman 1 The Law of Agency. 6th ed. (London: Butterworths, 1990),

pp. 3-4.
21Frederick Wallach, Introduction to European Commercial Law (New York: 

Oceana Publication, 1953) 1 pp.16-17, อ้างถึงไนมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช. เอกสาร 
การสอนชุดวิชา กฎหมายธุรกิจ หน่วยที่/-15 (กรุงเทพมหานคร: บริษัทรุ่งคิลป้การพิมพ์, 2526), 
หน้า 323.
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จนกระท่ังศตวรรษท่ี 19 22 ก่อนหน้านั้นประมาณช่วงตอนต้นของยุคกลางกฎหมายตัวแทนของ 
ประเทศอังกฤษยังไม่มีการพัฒนามากนัก 22 23 ถือว่ายังอยู่ในระยะเริ่มแรก แต่กย็ังมีตัวอย่างใน 
เร่ืองตัวแทนพอให้เห็นได้บ้าง เช่น ในกรณีกษัตริย์ หรือบรรดาบาทหลวงชั้นผู้ใหญ่ได้ออก 
letter of credit มอบอำนาจให้ตัวแทนไปกู้ยืมเงินแทน และ ให้สัญญาแทนว่าจะจ่ายเงินคืนในนาม 
ของตนเอง หรือ กรณีทนายความ ซึงถูกแต่งตั้งให้ไปทำกิจการบางอย่างแทน เช่น ส่งและรับมอบ 
การครอบครองที่ดินหรือสังหาริมทรัพย์แทน์4

ระยะต่อมาของยุคกลาง ปรากฎหสักความรับผิดของตัวการในหนี้สินเกี่ยวยับสินค้าที่ก่อ 
ข้ึนโดยตัวแทน โดยถือหลักพื้นฐานมาจากการได้รับประโยชน์ในสินค้าน้ันของตัวการน้ันเอง 
ความรับผิดนี้รวมถึง นายจ้าง (master) ต้องรับผิดเนื่องจากการกระทำของ ลูกมือ ลูกจ้าง 
(apprentice) หรือตัวแทนด้วย นอกจากนั้น อีกตัวอย่างหนึ่งที่จะอธิบายถึงระยะเริ่มแรกของ 
การพัฒนากฎหมายตัวแทนชองประเทศอังกฤษให้เห็นภาพได้เป็นอย่างดี คือ กฎหมายระหว่าง 
สามีและภรรยา ตังปรากฎในยุคของกษัตริย์Edward ท่ี 1 สามีต้องรับผิดในสัญญาซึงกระทำโดย 
ภรรยา และแม้ว่าสัญญานั้นจะเป็นโมฆะก็ตาม แต่ถ้าปรากฎว่า ไม่ว่าเงิน หรือสิ่งของที่เกิดจาก 
สัญญานั้น สามีได้รับประโยชน์แล้ว สัญญาที่กระทำโดยภรรยา ถือว่าเป็นสัญญาที่กระทำโดย 
ตัวสามีด้วย หากปรากฏได้ว่าสามีได้มอบอำนาจ (authorised) ให้ไปทำสัญญา หรือ ได้ให้ 
สัตยาบัน นั้นภายหลัง 25

กฎหมายตัวแทนได้มีการพัฒนาอย่างทีละน้อยๆ จนกระทั่ง มาถึงช่วงลิ้นสุดของ 
ยุคกลาง กฎหมายตัวแทนได้มีการพัฒนามาจนถึงจุดที่ว่า ตัวการต้องริบผิดในสัญญาซึ่งกระทำ 
โดยตัวแทน หากมีกรณีต่อไปนี้อย่างใดอย่างหนึ่งปรากฎขึ้น คือ ตัวการได้ให้สัตยาบันในภายหลัง 
แก่สัญญาที่ตัวแทนได้ก่อขึ้น หรือตัวการได้มอบอำนาจโดยชัดแจ้งให้ไปทำสัญญา หรือเป็นที่เห็น 
ได้ชัดว่า ตัวแทนได้กระทำการไปภายในขอบเขตของอำนาจที่ได้รับมอบหมายมา 26

22S.J. Stoljar, The Law of Agency: Its History and Present Principles (London: 
Sweet & Maxwell, 1961), p. 14.

23G.H.L. Fridman, The Law of Agency, p. 4.
24Frederick Pollock and Frederick William Maitland, History of English Law: 

Before the Time of Edward I. 2nd ed. (Cambridge: The University Press, 1968), p. 228.
25G.H.L. Fridman, The Law of Agency, pp. 4-5.
26lbid.,p. 5.
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นอกจากนั้น กฎหมายตัวแทนของอังกฤษนั้น อาจถือได้ว่าพัฒนามาจาก ความสัมพันธ์ 
ระหว่าง นายจ้างและลูกจ้าง 27 แต่ในสมัยแรกๆ ความสัมพันธ์ระหว่างตัวการ กับตัวแทน และ 
นายจ้าง กับลูกจ้างแทบจะเป็นเรื่องเดียวกัน เนื่องจากทั้งสองเรื่องนี้ มีหสักพื้นฐานอย่างเดียวกัน 
คือ อำนาจการสังการหรือบัญชา(command) และการมอบอำนาจ (authorisation) ยังไม่มี 
การแยกแยะความแตกต่าง ให้เห็นอย่างซัดเจน28

คำว่า “agent” หรือตัวแทนน้ัน ยังไม่ได้ถูกนำมาใช้ จนกระท้ัง ศตวรรษท่ี 17 เป็นต้นมา 
ความเจริญก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ การเติบโตของบริษัท กิจการค้าขายต่างๆ ทำให้กฎหมาย 
ตัวแทนน้ัน ได้มีการพัฒนาไปอย่างมาก จน'ไน'ท่ีสุด แนวความคิดเรื่องตัวแทนได้แยกออกจาก 
ความสัมพันธ์ระหว่าง นายจ้างกับลูกจ้าง ยิ่งไปกว่าน้ัน ศาลพาณิชย์นาวี (the court of 
admiralty) นำหสักความสัมพันธ์ระหว่างตัวการ กับตัวแทน รวมท้ัง นายจ้างกับ ลูกจ้าง ไปใช้กับ 
ความสัมพันธ์ระหว่างนายเรือ,นายจ้าง และพ่อค้า29

ต่อมาในช่วงต้นของศตวรรษท่ี 18 แนวความคิดเรื่องตัวแทนส่วนใหญ่จะมุ่งเน้นอยู่ที่ 
อำนาจโดยซัดแจ้ง (express authority) และการให้สัตยาบัน (ratification) จนกระทั้งช่วงปลาย 
ศตวรรษท่ี 1 8 และตอนต้นของศตวรรษท่ี 1 9 แนวความคิดเรื่องตัวแทน ได้พัฒนาหลักการ จนอาจ 
กล่าวได้ว่าแทบจะไม่แตกต่างจากแนวความคิดในปัจจุบันนี้ กล่าวโดยสรุปแล้ว ที่มา ของ Law of 
Agency ในยุคปัจจุบันนี ฃองประเทศอังกฤษมันมาจากหลัก Common Law, หลัก Equity หรือ 
หลักความยุติธรรม, กฎหมายทะเล (Maritime Law) และ กฎหมายพาณิชย์(Mercantile Law) 
ประกอบเข้าด้วยกันนั้นเอง 30

27A.W.B. Simpson, A History of the Common Law of Contract: The Rise of the 
Action of Assumpsit (Oxford: Clarendon Press, 1975), pp. 553-556.

28G.H.L. Fridman, The Law of Agency, pp. 5, 8.
29lbid.,pp. 6-7.
30lbid.,pp. 7-8.
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1.2 ขอบเขตและหลักตัวแทนโดยปริยายในกฎหมายต่างประเทศ

1.2.1 ประเทศอังกฤษ

1.2.1.1 หลักเกณฑ์ทั่วไป

สัญญาตัวแทน (agency agreement) ในกฎหมายอังกฤษนั้น เป็นสัญญาที่มีรูปแบบ 
พิเศษสัญญาหนึ่ง กล่าวคือ เป็นสัญญาที่ก่อให้เกิดหลัก privity of contract ระหว่างผู้ให้ หรือ 
ที่เราเรียกกันว่า ตัวการ กับบุคคลที่สามหรือบุคคลภายนอกโดยทฤษฎีของกฎหมายอังกฤษนั้น 
ถือว่า การท่ีตัวแทน ไปทำการแทนตัวการน้ัน ก่อให้เก ิดผลเสมือนราวกับว่า ตัวการได้ทำการน้ัน 
ด้วยตนเอง 31

หลักการพื้นฐานของการเกิดขึ้นของตัวแทนในกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้น ถือว่า 
ตัวแทนย่อมเกิดขึ้นได้โดยการตกลง (by agreem ent)32 และอัดได้ว่าเป็นรูปแบบของการเกิดขึ้น 
ของตัวแทนที่พบอยู่มากที่ลุดอกด้วย 33 และนอกจากน้ัน การตกลงน้ีไม่จำเป็นจะต้องอยู่ในรูปแบบ 
ของสัญญาเท่านั้น กล่าวคือ ในกฎหมายอังกฤษนั้น การตกลง อาจจะอยู่ในรูปแบบของสัญญา 
(contractual agreement) ซึ่งเป็นไปตามหลักเกณฑ์ทั่วไปในกฎหมายสัญญา โดยอยู่ภายใต้ 
กฎเกณฑ์ของ คำเสนอ และคำสนอง, การให้ค่าตอบแทน (consideration), ความสำคัญผิด,
การแสดงผิดจากข้อเท็จจริง(misrepresentation), การข่มฃู่ (duress), ความมิชอบด้วยกฎหมาย 
(illegality) ชลฯ 34

31M.P.Furmston, Cheshire Fifoot & Furmston's Law of Contract. 12th ed. (London: 
Butterworths, 1991), pp. 469-470.

32F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency. 16th ed. (London: Sweet 
& Maxwell, 1996), pp. 36-37.

33Richard Stone, Law of Agency. 1sled. (London: Cavendish Publishing Ltd.,
1996), p. 19.

34F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 51.
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นอกจากนั้น การตกลงอาจจะไม่ได้อยู่ในรูปแบบของสัญญา (non -contractual 
agreement) ได้อีกด้วย เนื่องจากไม่มีการให้ค่าตอบแทนเข้ามาเกี่ยวข้อง หรือ คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง 
ฝ่ายใดหรือทั้งสองฝ่ายขาดความลามารถในการทำสัญญา35

ดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า หสักการพื้นฐานของการเกิดขึ้นของตัวแทนของกฎหมาย 
อังกฤษน้ัน คือ การตกลง และนอกจากนั้นจะต้องเป็นการตกลงยินยอมร่วมกัน (mutual assent) 
ของคู่สัญญา ดังเช่นในสัญญาประ๓ ทอ่ืนๆท่ัวๆไป36 หรือที่มีน้กกฎหมายซาวอังกฤษบางท่านใช้ 
คำว่า การแสดงเจตนายินยอมร่วมกัน (mutual consent) โดยให้ความเห็นว่า การแสดงเจตนา 
ยินยอมร่วมกันเท่านั้นที่จะก่อให้เกิดเป็นสัญญาตัวแทน37 ดังจะเห็นได้จากคำนิยามหรือคำจำกัด 
ความต่างๆที่นักกฎหมายชาวอังกฤษหลายท่านได้อธิบายถึงคำว่า agency หรือสัญญาตัวแทน 
โดยนำไปเกี่ยวพันไปถึง การตกลงหรือการแสดงเจตนายินยอมร่วมกัน ดังต่อไปน่ื

ใน Bowstead and Reynolds on Agency ของ William Bowstead 38 ได้กล่าวว่า 
“สัญญาตัวแทนเป็นความสัมพันธ์ที่อาดัยความชื่อสัตย์สุจริต (fiduciary relationship)
ระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ชื่งฝ่ายหนึ่ง เรืยกว่า ตัวการได้ให้ความยินยอมไม่ว่าจะโดยแจ้งชัด 
หรือโดยปริยาย แก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเรียกว่า ตัวแทน ให้ทำการแทนตน และตัวแทนได้ยินยอม 
ทำการเช่นน้ัน"

ใน The Law of Contract ของ G.H.Treitel 39 ได้ให้คำนิยามของ สัญญาตัวแทนไว้ว่า 
“เป็นความสัมพันธ์ซึ่งเกิดขึ้นโดยบุคคลฝ่ายหนึ่ง เรียกว่าตัวการ ได้มอบอำนาจให้อีกฝ่ายหนึ่ง 
ซึ่งเรียกว่า ตัวแทน ให้ทำการแทนตน และตัวแทนตกลงท่ีจะทำการเช่นน้ัน"

35lbid., p. 41.
36A.M.Wilshere, An Outline of the Law of Agency (London: Sw eet & Maxwell Ltd., 

1925) 1 p. 5.
37F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on A gency, p. 53.
38lbid„ p. 1.
39G.H.Treitel, The Law of Contract. 8th ed. (London: Sweet & Maxwell Ltd., 1995),

p. 622.
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ใน Halbury’s Laws of England, volume 1 (2) ในหมวด a g e n c y 40 นัน ได้อธิบายถึง 
ความสัมพันธ์ของสัญญาตัวแทน (the relation of agency) ว่า “ความสัมพันธ์ของตัวแทนนั้นเกิด 
ขึ้นเมื่อบุคคลฝ่ายหนึ่งเร ียกว่า ตัวแทน มีอำนาจทำการแทนบุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง ซ ึ่งเร ียกว่า ตัวการ 
และตัวแทนได้ให้ความยินยอมที่จะทำการแทนเซ่นนั้น"

ใน The Law of Agency ของ Professor Raphael Powell 41 ได้กล่าวไว้ในคำนิยามของ 
คำว่าตัวแทนว่า "ตัวแทนเป็นบุคคลที่มีอำนาจทำการแทนตัวการ และได้ตกลงที่จะทำการนั้นๆ 
และเป็นผู้ซึ่งมีอำนาจที่ก่อให้เกิดผลกระทบถึงความสัมพันธ์ตามกฎหมายระหว่างตัวการกับ 
บุคคลที่สาม”

นอกจากนัน ในคดี Gamac Grain Co. Inc. V. H.M.F. Faure and Fairclough Ltd.
ในปี 1967 Lord Pearson ได้กล่าวไว้ว่า “ความสัมพันธ์ระหว่างตัวการและตัวแทนนั้นสามารถ
ก่อตั้งได้โดยความยินยอมระหว่างตัวการและตัวแทนเท่านั้น...” คดีนี้ถึอ1ว่าเป็นคดีที่ชี้1ให้เห็น,ว่า 
ความยินยอมนั้นเป็นพื้นฐานของสัญญาตัวแทน42 และเป็นหสักท่ีศาลได้นำมาปรับใช้ในเวลา 
ต่อมา 43

40Hailsham of St. Marylebone, Halburv's Laws of England. Vol. 1 (2), 41*1 ed. 
Reissue (London: Butterworths, 1990), p. 4.

41Raphael Powell, The Law of Agency. 1st ed. (London: Sir Isaac Pitman & Sons 
Ltd., 1952), p. 6.

แต่อย่างไรก็ตาม ความสัมพันธ์ระหว่างตัวการกับตัวแทนยังสามารถเกิดขึ้นได้ โดย 
ปราศจากความยินยอม หรือไม่มีการให้ความยินยอมระหว่างกันเลยก็ได้ ตังจะเห็นได้จากตัวอย่าง 
ในเรื่องของตัวแทนโดยกฎหมายปิดปาก หรือตัวแทนเชิด รวมท้ังในเร่ืองตัวแทนโดยผลของ 
กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นกรณีของตัวแทนโดยความจำเป็น หรือตัวแทนที่เกิดจากการอยู่ร่วมกันฉัน 
สามีภริยา ตังท่ีจะได้ศึกษาต่อไป โปรดดูในหัวข้อ 3.1.2 ตัวแทนโดยผลของกฎหมาย หน้า 19.

42G.H.L.Fridman, Fridman’s Law of Agency, p. 12.
43B.S.Markesinis and R.J.C.Mundav. An Outline of the Law of Agency (London:

Butterworths, 1979), pp. 4-5.
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1.2.1.2 ล ักษณ ะและการ๓ ดฃองตัวแทนโดยปริยายของประเทศอังกฤษ

สัญญาตัวแทนโดยปริยายของประเทศอังกฤษนั้น ถือได้ว่าเป็นตัวแทนท่ีเกิดโดย 
ความตกลงประ๓ ทหน่ึง แต่เป็นความตกลงโดยปริยาย เนื่องจากสัญญาตัวแทนนั้น ก็เหมือน
สัญญาอ่ืนๆท่ัวๆไป ที่อาจเกิดขึ้นได้โดยปริยายโดยอาตัยการประพฤติปฏิบัติ(conduct) ระหว่าง 
กันของคู่สัญญา โดยที่คู่สัญญาไม่ได้ตกลงอย่างชัดแจ้งเลย ไม่ว่าจะในเรื่องของข้อกำหนดของ 
การใช้ หรือแม้แต่ไนเรื่องของบำเหน็จ(remuneration)44 หรือ กล่าวอีกนัยหนึ่ง ไม่มืการมอบ 
อำนาจให้เห็นเป็นพิเศษเลยตามความเป็นจริง45 กล่าวโดยสรุป กฎหมายอังกฤษ ถือว่าสัญญา 
ไม่จำเป็นต้องทำโดยแจ้งชัดเสมอไป และหสักเกณฑ์เดียวกันน้ัใข้กับการตกลงที่ไม่ได้อยู่ในรูปแบบ 
ของสัญญาอีกด้วย 46

การประพฤติปฏิบัติระหว่างกันของตัวการและตัวแทนที่จะถือว่าก่อให้เกิดเป็นความตกลง 
โดยปริยายนั้น จะต้องเป็นการประพฤติปฏิบัติอย่างมีเหตุผล จนทำให้บุคคลทั่วไปลามารถอนุมาน 
ได้ว่ามีการให้ความยินยอมที่ทำให้เกิดเป็นความสัมพันธ์ในสัญญาตัวแทน47

วิธีปกติทั่วไปที่สัญญาตัวแทนโดยปริยายจะเกิดขึ้นได้ก็โดย คำร้องฃอที่ไม่เป็นลายลักษณ์ 
อักษร (an unwritten request) หรือ โดยการแสดงออกให้เห็นเป็นนัย(implication) ถืงการยอมรับ

ตัวแทนที่เกิดโดยความตกลง (by agreement) ของประเทศอังกฤษ มี 2 ประ๓ ท โดย 
แบ่งแยกตามลักษณะของการตกลง ได้แก่

1. ) โดยการตกลงโดยแจ้งชัด (by express agreement) เป็นกรณีที่ตัวการแต่งตังตัวแทน 
อย่างชัดแจ้ง (express appointment) และมอบอำนาจให้ทำการแทนตน ซึ่งการแต่งตั้งนี้ อาจจะ 
ทำในรูปแบบเป็นลายลักษณ์อักษร (writing) เช่น ตราสาร (deed), หนังสือมอบอำนาจ (power of 
attorney) หรือ อาจจะอยู่ในรูปแบบทางวาจา (orally) ก็ได้

2. ) โดยการตกลงโดยปริยาย (by implied agreement)
44G.H.L.Fridman, Fridman’s Law of Agency, p. 51.
45Joseph Chitty, Chittv on Contracts. Vol. 2, 26th ed. (London: Sweet & Maxwell 

Ltd., 1989), p. 14.
46F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 52.
47lbid., p. 52.
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(recognition) หรือความยินยอม(acquiescence) ของตัวการในการกระทำของบุคคลอื่น48

จะเหินได้ว่า จะเป็นการตกลงยินยอม (assent) ของตัวการที่จะเป็นโดยปริยายเลีย 
มากกว่า เนื่องจากถือว่า ความประสงค์ของผู้ใช้ เท่านั้น ที่จะทำให้เกิดเป็นตัวแทนขึ้นมาได้49 
กฎหมายอังกฤษถือว่า ความยินยอมของตัวแทนไม่เป็นสิ่งสำคัญหรือจำเป็นมากนัก กฎหมาย 
อังกฤษให้ความสำคัญต่อการแสดงเจตนาของตัวการมากกว่า เพราะถือว่าพื้นฐานของสัญญา 
ตัวแทนน้ัน เป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของตัวการ (a unilateral manisfestation of will) ท่ี 
ประสงค์จะให้ฐานะทางกฎหมาย (legal position) ของตนเปลี่ยนแปลงไปโดยตัวแทน ตังจะเหิน 
ได้ในตัวอย่างกรณีตามพระราชบิญญิติ The Enduring Power of Attorney Bill 1985 รับรองว่า 
หนังสือมอบอำนาจให้ลงชื่อเฉพาะผู้มอบอำนาจก็เพียงพอแล้ว โดยไม่ต้องระบุหรือลงช่ือผู้รับมอบ 
อำนาจก็ได้50 51

พฤติการณ์(circumstance) ที่แสดงให้เหินถืงความยินยอมของตัวการโดยปริยายนั้น 
อาจพิจารณาได้จากปกติประเพณี (ordinary usage) ว่า ในทางปฎํบิติเช่น'น้ัน เป็นที่เช้าใจของ 
บุคคลทั่วไปว่า เขามีอำนาจที่จะทำการแทนตัวการ หรือ คำพูดหรือการประพฤติปฎิบิติของตัวการ 
ทำให้ตัวแทนเข้าใจอย่างมีเหตุผลว่า ตัวการได้มอบอำนาจให้ตัวแทนทำการแทนตัวการ5,

หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ ต้องนำพฤติการณ์แวดล้อมต่างๆมาประกอบกัน จนมีสิ่งบ่งชี้'ไห้ 
เหินอย่างชัดเจนว่า ตัวการได้มอบอำนาจให้แก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่งให้ทำการแทนตน ทั้งนี้ไม่ว่า 
ตัวการจะทราบถึงสภาพที่แท้จริงในความสัมพันธ(์the true state of affairs) ของตนเองเลยก็ตาม 
ตังเซ่นในคดี Biggarv. Rock Life Assurance Co. ในปี 1902 ที่ตัดสินว่า X ได้มอบอำนาจให้ 
ตัวแทนประกันภัยกรอกแบบฟอร์มแทนตนลงในกรมธรรม์ประกันภัยที่ได้ลงลายมือชื่อโดย X แต่ 
ตัวแทนรายนี้กสับกรอกข้อความอันเป็นเท็จซึ่งแต่งขึ้นมาเอง โดยที่ X ไม่ทราบและไม่ได้มอบ 
อำนาจให้ทำการเซ่นนี้ถ ือว่า ตัวแทนประกันภัยรายนี้เป็นตัวแทนของX ไม่ใช่ของบริษัท ทั้งๆที่ตาม 
ความเป็นจริงแล้วนั้น เขาได้ทำการเกินอำนาจที่เขาได้รับมา52

48Joseph Chitty, Chittv on Contracts, pp. 14-15.
49G.H.L.Fridman, Fridman’s Law of Agency, p. 51.
50F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, pp. 3-4, 53.
51lbid„ p. 52.
52G.H.L.Fridman, Fridman's Law of Agency, pp. 51-52.
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อย่างไรก็ตาม แม้ว่ากฎหมายอังกฤษจะให้ความสำคัญกับความยินยอมของตัวการ 
มากกว่า แต่ก็ไม่ใช่ว่าความยินยอมของตัวแทนนั้นจะไม่มีความสำคัญเลยเสียทีเดียว คังท่ีกล่าวไว้ 
ไนเบ้ืองต้นแล้วว่า โดยพ้ืนฐานแล้วน้ัน กฎหมายอังกฤษถือว่าการแสดงเจตนายินยอมร่วมกัน 
เท่านั้น ที่จะก่อให้เกิดให้เกิดเป็นสัญญาตัวแทน ตังน้ัน จึงเป็นประเพณีที่จะต้องพูดถึง 
ความยินยอมของตัวแทน 53

ความยินยอมของตัวแทนนั้น เราลามารถทราบไต้จากข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็นเป็นนัยว่า 
เขาทำการแทนบุคคลคนหนึ่งโดยเจตนา 54 โดยอาจจะอนุมาน (infer) เอาจากการกระทำของ 
บุคคลนั้นๆว่าเป็นการกระทำในฐานะตัวแทนหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริงแต่เพียงว่า 
การที่บุคคลใดทำการตามที่ตัวการร้องขอนั้นอาจจะไม่ใช่เป็นเรื่องตัวแทนก็ได้55

ยิ่งไปกว่านั้น เพียงแต่การนึ่งเฉย (silence) น้ัน จะถือว่าตัวแทนนั้นเกิดขึ้นโดยปริยายไม่ได้ 
เว้นเสียแต่ว่ามีสิ่งบ่งขึ้ให้เห็นว่าการยินยอมโดยปริยาย(acquiesce) ในสัญญาตัวแทนตังกล่าว 56 
หรือทางการที่ปฏิบัติต่อกัน(course of conduct) นั้นบ่งขึ้ให้เห็นว่ามีการยอมรับในความสัมพันธ์ 
ในสัญญาตัวแทน57 58

นอกจากนั้นเราต้องพีงระลึกอยู่เสมอว่า เนื้อหา (substance) ของการตกลงกันนั้นมี 
ความสำคัญมากกว่ารูปแบบ (form) ตังนั้น สัญญาที่ใข ้คำแทนคู่ส ัญญาว่า ตัวการ ตัวแทนนั้น 
แท้จริงแล้ว อาจจะไม่ใช่ตัวการตัวแทนตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายตัวแทนก็ได้ และในทางตรง 
กันข้าม อาจจะมีความสัมพันธ์ในสัญญาตัวแทนเกิดขึ้นก็ไต้ ทั้งๆที่การตกลงกันนั้น ไม่น่าจะก่อให้ 
เก ิดเป ็นสัญญาไต้เลยก็ตาม และแม้แต่ในกรณีของ การเจรจาในสัญญาโดยตัวแทนของคู่ส ัญญา 
ฝ่ายหนึ่ง กับอีกฝ่ายหนึ่ง เรายังไม่ลามารถที่จะสรุปได้ว่าเขาจะเป็นตัวแทนของคู่สัญญาฝ่ายนั้น 
เสมอ เพราะบางกรณีเขาอาจจะเป็นตัวแทนของบุคคลอื่นก็ได้ และจะถือเสมอไปว่ามีความสัมพันธ์ 
ในสัญญาตัวแทนเกิดขึ้น เนื่องจากบุคคลนั้นผู้ที่ชำระเงิน หรือเป็นผู้จ่ายค่าคอมมิซซั่นไม่ไตั8

53F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 53.
54G.H.L.Fridman, Fridman’s Law of Agency, p. 51.
55Joseph Chitty, Chittv on Contract, pp. 14-15.
56F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, pp. 52-53.
57G.H.L.Fridman, Fridman’s Law of Agency, p. 52.
58F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 53.
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ในการพิจารณาว่ามีสัญญาตัวแทนโดยปริยายเกิดขึ้นหรือไม่ ศาลจะเป็นผู้พิจารณา โดย 
จะพิจารณาจากพฤติกรรม (behaviour) ระหว่างกันของคู่สัญญาว่า มีการยอมรับในเรื่องเกี่ยวกับ 
สัญญาตัวแทนหรือไม่ ศาลจะไม่พิจารณาถึงเจตนาที่แท้จริงที่อยู่ข้างในของคู่สัญญาว่าเป็นอย่างไร 
เพราะยากที่จะล่วงรู้ได้ แต่ศาลจะพิจารณาในฐานะว ิญ ณ ชูนว่า จากการประพฤติปฏิบติของ 
คู่สัญญานั้น ในฐานะว ้ญ ญ ชนแล้ว เป็นที่เข้าใจอย่างมีเหตุผลลมควรได้หรือไม่ว่า คู่สัญญาได้ตกลง 
กันโดยปริยาย (implicitly agree) แล้วให้เกิดเป็นสัญญาตัวแทน59 และเมื่อถึอว่ามีสัญญาตัวแทน 
โดยปริยายเกิดขึ้นมาแล้ว ผลที่คู่สัญญาจะไดร้ับน้ัน ถือเสมือนว่าอยู่ในฐานะเดียวกันกับสัญญา 
ตัวแทนโดยแจ้งชัด 60

กล่าวโดยลรุป เรื่องตัวแทนโดยปริยายตามหสักเกณฑ์ของประเทศอังกฤษนั้น อาจกล่าวได้ 
ว ่าเป ็นผลมาจากการขยาย (extension) หสักเกณฑ์ในกฎหมายตัวแทนให้กว้างขวางมากขึ้น 
กล่าวคือ ตามปกติแล้ว โดยหลักการพื้นฐาน ความเป็นตัวแทนย่อมเกิดขึ้นได้โดยการตกลงโดย 
แจ้งชัด แต่กฎหมายอังกฤษก็ได้มีการขยายหลักเกณฑ์นี้ออกไป โดยให้ถือว่าให้มีสัญญาตัวแทน 
เกิดขึ้น ถึงแม้ว่าจะไม่ได้มีการตกลงกันโดยแจ้งชัดเลยก็ตาม แต่จาก คำพูดและการประพฤติ

ปฎิบ้ตระหว่างกันของบุคคล กฎหมายให้สิทธิกับบุคคลหนึ่ง ที่จะถือว่าตัวเขาเองได้รับมอบ

อำนาจมาจากบุคคลอีกคนหนึ่ง ทั้งๆที่บุคคล ที่กฎหมายถือว่าได้มอบอำนาจของตนให้แก่ 
บุคคลอีกคนหนึ่งนั้น จะไม่ลามารถแสดงให้เห็นได้ว่าเขาได้มอบอำนาจแก่บุคคลอีกคนหนึ่งเลยก็ 
ตาม หรือแม้แต่ในบางกรณี บุคคลผู้นั้นอาจจะไม่ได้มีเจตนาโดยเฉพาะเจาะจงที่จะมอบอำนาจ 
(specific intention of conferring authority) ให้แก่บุคคลอีกคนหนึงเลยก็ตาม แต่กฎหมายก็ยัง 
ถือว่ามีสัญญาตัวแทนเกิดขึ้นแล้ว แต่เป็นสัญญาตัวแทนโดยปริยายนั้นเอง61

59Richard Stone, Law of Agency, p. 22.
6°G.H.L.Fridman, Fridman's Law of Agency, p. 52.
ในที่นี้หมายถึง “ตัวแทน" (agent)

ในที่น้ีหมายถึง “ตัวการ" (principal)
61F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 4.
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จากที่เราได้ศ ึกษามาข้างต้น จะเห็นได้ว่าการเกิดขึ้นของตัวแทนโดยปริยายในกฎหมาย 

อังกฤษนั้นจะมาจากการประพฤติปฏิบัติ หรือสถานการณ์(situation) ของคู่ส ัญญา เสียเป็น 
ส่วนใหญ่ แต่นอกจากนั้นแล้ว ยังมีผ ู้เห ็นว่าตัวแทนโดยปริยายอังอาจเกิดโดยผลของกฎหมาย 
ได้อีกตังเช่นในกรณ์ในเหตุจำเป็น62 และหากเราศึกษาถึงเรื่องตัวแทนโดยปริยายแล้ว หากเราไม่ 
ศึกษาถึงตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากควบคู่กันไปด้วย เท ่ากับว่าจะเป็นการศึกษาที่ไม่ลมบูรณ์ 
ซึ่งในเรื่องเหล่านี้ จะศึกษาโดยละเอียดในหัวข้อตัวแทนโดยผลของกฎหมายซึ่งเป็นหัวข้อในลำตับ 
กัดไป

’ ตังเช่นในคดี Trent V . Hunt (1853) 9 Exch. 14 ตัดสินไว้ว่า ผู้จำนองที่ได้ครอบครองทรัพย์ 
สินที่จำนองนั้นถือว่าเป็นตัวแทนโดยปริยาย(implied agent) ของผู้รับจำนองในการที่ผู้จำนองได้ 
เอาทรัพย์สินนั้นออกให้บุคคลอื่นเช่า

62Hailsham of St. Marylebone, Halburv’s Laws of England, p. 18.
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1.2.1.3 ตัวแทนโดยผลของกฎหมาย (agency by operation of law)

ในบางกรณี ความสัมพันธ์ในสัญญาตัวแทนนั้น เกิดขึ้นได้โดยกฎหมาย โดยไม่ต้องคำนึง 
ถึง ความยินยอมหรือ เจตนาของคู่ส ัญญาเลย63 และนอกจากกฎหมายถือว่า มีความสัมพันธ์ใน 
สัญญาตัวแทนเกิดขึ้นแล้ว และกฎหมายยังใต้กำหนดผลที่ตามมาบางประการอีกด้วย64

วัตถุประสงค์ของกฎหมายในหลักตัวแทนโดยผลของกฎหมายนี้ อาจกล่าวได้ว่า มีขึ้นเพื่อ 
เป็นมาตรการปกป้อง (safeguard) บุคคลผู้ซึ่งได้ทำการในฐานะเสมือนเป็นตัวแทน ทั้งๆที่ใน 
ความเป็นจริงแล้วนั้นหาได้มีการตกลงให้ทำการแทนเลยแต่กฎหมายก็ยังให้เขามีสิทธิต่างๆต่อ 
บุคคลที่เขาได้ทำการไปแทนและนอกจากนั้นหลักในเรื่องนี้ยังมีขึ้นเพื่อปกป้องบุคคลที่ลามหรือ 
บุคคลภายนอกผู้ซึ่งไต้ดำเนินธุรกิจติดต่อ (transact business) กับบุคคลที่ทำการในฐานะเสมือน 
เป็นตัวแทนอีกด้วย 65

ตัวแทนโดยผลของกฎหมายสามารถแยกประ๓ ทออกตามพถุติการณ์พิเศษที่เกิดขึ้น 
ได้ออกเป็น 3 ประ๓ ท ได้แก่

ก.) ตัวแทนโดยความจำเป็น (agency by necessity)
ข.) ตัวแทนที่เกิดจากการอยู่ร่วมกันฉันสามีภริยา(agency from cohabitation)
ค.) ตัวแทนโดยกฎหมายปิดปาก (agency by estoppel)

63Richard Stone, Law of Agency, p. 34.
64G.H.L.Fridman, Fridman's Law of Agency, p. 119.
65lbid., p. 119.
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ก.) ตัวแทนโดยความจำเป็น (agency by necessity)

ตัวแทนโดยความจำเป็นนี้ หากเราได้ศึกษาต่อไป จะพบว่า ถือเป็นประ๓ ทตัวแทนที่เก่าแก่ 
มีมาช้านานแล้ว และมีช้อคิดเห็นมากมายในตัวแทนประ๓ ทนี้ และยิ่งในบางคดีตัวอย่างรอง 
ตัวแทนประเภทนี้ จะเห็นได้ว่าไม่น่าจะจัดเป็นตัวแทนประเภทนี้ได้ ตังเซ่นกรณีของตัวแทนประ๓ ท 
ภริยาซึ่งถูกสามีทิ้งร้างที่จะได้ศึกษาในลำตับต่อไป

แต่ในปัจจุบันนี้ อาจกล่าวได้ว่า ตัวแทนโดยความจำเป็นมีความสำคัญน้อยลงกว่าแต่ก่อน 
และยากที่จะเกิดขึ้นได้ เนื่องจาก การติดต่อสื่อสารที่ทันสมัยในปัจจุบัน ทำให้การติดต่อง่ายขึ้น 
แม้แต่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน ก็สามารถติดต่อกันได้โดยทางเครื่องล่งวิทยุแต่อย่างไรก็ตาม 
สถานการณ์ที่การติดต่อไม่สามารถทำได้ ก็ยังสามารถที่จะเกิดขึ้นได้ ตังเซ่น ในกรณีเกี่ยวกับสินค้า 
ที่บรรทุกในเรือที่มี ใบตราล่ง (bill of lading) จำนวนมาก จนอาจทำให้ไม่สามารถติดต่อหรือสืบหา 
เจ้าชองสินค้าได้ครบทุกราย66 หรือในกรณีที่เจ้าของสินค้าไม่ติดต่อกลับมา หรือให้คำตอบกลับมา 
ไม่ซัดเจน 67

ตัวแทนโดยความจำเป็นนี้ เป็นตัวแทนที่กฎหมายได้กำหนดขึ้นมา (im posed by law)
ตังนั้น จึงไม่ต้องอาตัยความประสงค์ของคู่ล ัญญาแต่อย่างใด ตัวแทนประ๓ ทนี้เกิดขึ้นเองโดย 
อัตโนมัตตามสถานการณ์ที่เก ิดขึ้นตามความเป็นจริง(factual situation) และไม่สามารถทำให้ไม่มี 
ผลบังตับได้โดยข้อตกลงในลัญญาใดๆที่ทำขึ้นโดยตัวการกับตัวแทน68

คำว่า สถานการณ์ที่เก ิดขึ้นตามความเป็นจริงนั้น ในที่นี้ก็คือ เหตุฉุกเฉิน(อm ergency)

^The Choko Star (1990) 1 Lloyd's Rep. 516.
67F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Aoencv. p. 151.
68Richard Stone, Law of Agency, p. 36.

ใน Fridman’s Law of Agency ของ G.H.L.Fridman ไม่ได้ใช้คำว่า emergency หรือ 
เหตุฉุกเฉิน แต่ใช้คำว่า necessity หรือเหตุจำเป็นแทน ซึ่งก็มีความหมายเซ่นเดียวกัน กล่าวคือ 
เป็นสถานการณ์ที่ไม่อาจคาดการณ์ได้ล่วงหน้าได้ (unforeseen situation) ที่เมื่อเกิดขึ้นแล้วอาจ 
ทำให้ทรัพย์สินหรือผลประโยชน์ของบุคคลใดๆตกอยู่ในอันตรายอย่างฉับพลัน(See 
G.H.L.Fridman, Fridman's Law of Agency, p. 121.)
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น่ันเองเหตุฉุกเฉินในที่น้ันั้นจะต้องเป็นเหตุฉุกเฉินที่อาจจะทำให้ทรัพย์สิน หรือผลประโยชน์ของ 
บุคคลใดๆตกอยู่ในอันตรายที่กำลังใกล้เข้ามา (imminent jeopardy) 69 และในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
น้ัเอง กฎหมายให้อำนาจบุคคลหนึ่งที่จะทำการแทนผู้อื่นได้ ทั้งๆที่ในความเป็นจริงแล้ว หาได้มี 
การมอบอำนาจให้ทำการแทนเซ่นนั้นมาก่อนเลย (without prior authorisation)70 หรืออาจกล่าว 
ได้ว่า การที่ต้องเข้าทำการเซ่นนั้นเนื่องจากเป็นเรื่อง “พฤติการณ์บังคับ”(tthe force of 
circumstances) น์นเอง 71

นอกจากมีเหตุฉุกเฉินแล้ว และต้องเป็นเหตุฉุกเฉินอย่างแท้จริงแล้ว(genuine em ergency) 
สิงที่จะต้องพิจารณาต่อไป และถือเป็นเงื่อนไขในการเกิดขึ้นของตัวแทนโดยความจำเป็น ก็คือ ในฃณ 
ที่มีเหตุฉุกเฉินนั้น บุคคลผู้กระทำการแทนนั้น จะต้องไม่สามารถติดต่อตัวการได้อีกด้วย 
(the impossibility of communication with the principal) ซึงในประเด็นนีถือเป็นปัญหาข้อเท็จจริง 
ที่จะต้องนำสืบว่า การที่ไม่สามารถติดต่อได้นั้น ในทางปฏิบตนั้นเป็นไปอย่างสมเหตุลมผลหรือไม่72

เงื่อนไขลำคับต่อไป คือ ในทางการปฏิบัติของเขาเซ่นนั้น ต้องเป็นสิ่งที่จำเป็นอย่างยิ่ง ใน 
สถานการณ์เซ่นนั้น และเป็นทางปฏิป้ตทางเดียวที่เขาสามารถที่จะทำได้ และเป็น'ทางปฏิบัติที่มี 
เหตุผลและได้ใช้ความระมัดระวังในการที่จะปฏิบัติเซ่นนั้นแล้ว (the only reasonable and 
prudent course  to ta k e )73 และที่สำคัญที่ลุด จะต้องกระทำการนั้นโดยสุจริต(bona fide) โดย 
คำนึงถืงผลประโยชน์ของตัวการ74 กฎเกณฑ์หรือเงื่อนไขต่างๆ เหล่านั้ ส่วนใหญ่มาจาก คดีกัปตัน

เรือ หรือนายเรือนั่นเอง75

69F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 145.
70Joseph Chitty, Chittv on Contract, p. 19.
71Australian Steam Navigation Co V . Morse (1872) LR 4 PC 222 at 230.
72Richard Stone, Law of Agency, p. 37.
73Hai!sham of St. Marylebone, Halburv’s laws of england. p. 24.
74Joseph Chitty, Chitty on Contract, p. 20.
75F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 148.
รายละเอียดกรณีกัปตันเรือ หรือนายเรือ โปรดดู หน้า 27.
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ในการเข้าทำการเป็นตัวแทนนั้น จะต้องทำไปเพื่อวัตถุประสงค์ที่จะปกปักรักษาทรัพย์สิน 
หรือผลประโยชน์ทั้งหลายของตัวการมิให้เสียหาย76 ตังจะเห็นไดในคำตัดสินของ Lord Simon ใน 
คดี China Pacific 77 ว่า “หนึ่งในหลายๆวิธีที่ตัวแทนโดยความจำเป็นลามารถเกิดขึ้นใต้ คือใน 
กรณีที่ A ได้ครอบครองทรัพย์สินอันเป็นสินค้าของ B และเกิดมีเหตุฉุกเฉินเกิดขึ้น ทำให้สินค้านั้น 
ตกอยู่ในอันตราย และถ้า A ไม่ลามารถติดต่อ B เพื่อรับคำอัง (instruction) ว่าควรจะทำเช่นไรกับ 
สินค้านั้น ให้ถือว่า A มีอำนาจเข้าทำการ กับทรัพย์สินนั้นโดยไม่ต้องไค้รับมอบอำนาจ แต่ A ต้อง 
ใช้ความระมัดระวังในการเข้าทำการนั้นเสมือนกับว่า A เป็นเจ้าของทรัพย์สินนั้น,’

และยิ่งไปกว่านั้น ในบางกรณี คำตัดสินของศาลอังกฤษ ก็ไปไกลขนาดที่ว่ายอมรับถึง 
ตัวแทนโดยจำเป็นเพื่อการปกปักรักษาชีวิตและสุขภาพอนามัยของบุคคลอีกด้วยตังจะเห็นไค้ใน 
ตัวอย่างของ หมอที่ไค้ให้การรักษาอย่างฉุกเฉินแก่บุคคลที่หมดสติไปลามารถเรียกร้องค่ารักษา 
พยาบาลไค้ หรือกรณีผู้ป ่วยทางจ้ต ซึ่งเป็นผู้ที่ไม่สามารถคิดอ่านไค้อย่างมีเหตุผล ลามารถถูกฟ้อง 
เรียกร้องไค้ในราคาค่าสิ่งของที่จำเป็นที่ไค้ใช้ไป เป็นต้น78

ตัวแทนประ๓ ทนี้อาจเกิดขึ้นโดยที่ ก.) มีความอัมพันธ์เป็นตัวการตัวแทนมาก่อนแล้ว หรือ 
ข.) ไม่เคยเป็นตัวการตัวแทนกันมาก่อนเลย 79 แต่อย่างน้อยที่ลุด ก็ต้องมีความผูกพันกันในทาง 
ส ัญญามาก่อนบ้างแล้ว เพราะในกรณีของบุคคลภายนอกซึ่งเป็นคนแปลกหน้าลามารถเข้าเป็น 
ตัวแทนโดยความจำเป็นไค้หรือไม่ยังเป็นที่สงสัยกันอยู่ และศาลก็ยังคงลังเลใจที่จะใช้หลักเกณฑ์นี้ 
ไปถึงคนแปลกหน้า 80

และนอกจากนั้น กฎหมายอังกฤษยังไม่ยอมรับหลักเกณฑ์ในเรื่อง Negotiorum Gestion 
หรือจัดการงานนอกลังของกฎหมายโรมันมาบังตับใช้อีกด้วย81 เพราะถือหลักว่า ในกรณีที่ไม่มี 
ความอัมพันธ์กันมาก่อนเลย ไม่มีหลักเกณฑ์ใดที่จะให้สิทธิแก่บุคคลที่เข้าไปปกป้องหรือทำ

76lbid., p. 145.
77China Pacific SA V . Food Corporation of India, The Winson (1982) A .c. 939.
78G.H.Treitel, The Law of Contract, p. 638.
79Richard Stone, Law of A gency, p. 35.
8°M.P.Furmston, Cheshire Fifoot & Furmston's Law of C ontract, p. 478.
81William R. Anson, Principles of the English Law of Contract and of Agency in its 

Relation to C o n tra c t. 17th ed. (Oxford: The Clarendon Press, 1929), p. 408.



23

ประโยชน์ให้กับทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยลม้ครใจได้รับเงํนชดใช้คืนหรือมีสิทธิยึดหน่วงในทรัพย์ 
ใดๆ 82 และศาลก็ยังลังเลใจที่จะขยายหลักของตัวแทนโดยความจำเป็นให้กว้างขึ้น เพราะหากทำ 
เข่นนั้นแล้ว เท่ากับเป็นการพรากซึ่งสิทธิของบุคคลในทรัพย์ของเขา หรือทำให้เขาต้องมีหนั้ผูกพัน 
โดยปราศจากความยินยอมของบุคคลนั้น 83

ยิ่งใปกว่านั้น ในเรื่องตัวแทนโดยความจำเป็นนี้ มีผู้เห็นว่าไม่ควรตัดอยู่ในประ๓ ทของ 
ตัวแทนโดยผลของกฎหมายอกต่อไป ตังจะเห็นได้ใน Bowstead and Reynolds on Agency

ในการตีพิมพ์ครั้งล่าสุด โดยกล่าวไว้ว่า “ ถงแม้ว่าในการพิมพ์ครั้งก่อน84 จะได้ตัดเรื่องตัวแทน 
โดยความจำเป็นไว้ใน บทท่ี 2 เรื่องการเกิดของตัวแทน(creation of agency) section 4 เรื่อง 
ตัวแทนโดยผลของกฎหมาย แต่มาในการพิมพค์ร ั้งนี้ไม่ลามารถที่จะตัดให้อยู่ในประเภทนี้ท ั้งหมด 
ได้ เพราะ ตัวแทนประ๓ ทนี้สามารถแบ่งการพิจารณาออกได้เป็น 2 กรณี กล่าวคือ กรณีแรก คือ 
กรณีที่ยอมรับให้มีลัญญาตัวแทนเกิดมีขึ้นโดยที่บุคคลผู้นั้นไม่เคยมีความลัมพันธ์กันมาก่อนเลย 
และกรณีที่สอง ซึ่งเป็นกรณีที่พบได้มาก เป็นกรณีที่บุคคลผู้นั้นได้เป็นตัวการตัวแทนกันก่อนแล้ว 
แต่ด้วยหลักตัวแทนโดยความจำเป็นนี้ ได้ให้อำนาจกว้างขวางมากยิ่งขึ้น (greater power)
จะเห็นได้ว่า ไม่ใช่เป็นเรื่อง การเกิดของตัวแทนเลยทเคืยว โดยเฉพาะในกรณีที่ 2 ถอเป็นการขยาย 
หลักให้กว้างขึ้นมากกว่า จึงควรแยกหัวข้อนี้ออกมาต่างหากไม่ขึ้นอยู่กับใคร และยิ่งในกรณีที่ 2 น้ัน 
การจะนำหลักอำนาจโดยผลปังตับของกฎหมายมาใช้ เห็นว่าเป็นการไม่จำเป็นหรือเหมาะลมอก 
ต่อไป (no longer necessary  or appropriate) " 85

ที่กล่าวเข่นนั้น ผู้เขียนเห็นว่า คงเนื่องมาจากในเรื่องตัวแทนโดยความจำเป็นนั้น สามารถ 
แบ่งประ๓ ทออกได้เป็น 2 ประ๓ ท ได้แก่

^ Jo se p h  Chitty, Chittv on C ontract, p. 21.
83G.H.Treiltel, The Law of C ontract, p. 636.
พิมพ์ครั้งที่ 16

84F.M.B.Reynolds, Bowstead on A gency. 15th ed. (London: Maxwell, 1985),
pp. 84-90.

85F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on A gency, pp. 145-146.
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1. ) ประเภท true agency หรือ สัญญาตัวแทนที่แท้จริง

ที่ว่าเป็นสัญญาตัวแทนที่แท้จริงนั้น ก็เนื่องมาจาก ก่อให้เกิดสัญญาตัวแทนอย่างลมบูรณ ์
(full agency) คือ ก่อให้เกิดทั้งความสัมพันธ์ภายนอก (external relationship) คือ ระหว่างตัวการ 
กับบุคคลที่ลาม และความสัมพันธ์ภายใน (internal relationship) คือ ระหว่างตัวการกับตัวแทน86 
คคืที่ถือว่าเป็นคดีตัวอย่างสำคัญ ได้แก่ กรณีกัปตันเรือหรือนายเรือคังที่จะได้คืกษาในหัวข้อลำตับ 
ต่อไป

2. ) ประเภทหสักการชดใช้คืน (restitutionary doctrine)

หลักการนี้ใม่มุ่งผูกพันบุคคลที่สามกับตัวการ แต่มุ่งที่จะเรียกร้องเงินชดใช้คืนเท่านั้นเอง 
หรือ เป็นเพียงข้อแก้ตัวในเรื่องของการผิดสัญญา(breach of contract) หรือ ละเมิด (tort) อาจ 
กล่าวได้ว่า เกี่ยวข้องเฉพาะ ความสัมพันธ์ภายในระหว่างตัวการกับตัวแทนเท่านั้น ตังจะเห็นได้ใน 
กรณีการเข้ารับรองตั๋วแลกเงินเพื่อแก้หน้าผู้สังจ่าย87 ตังที่จะได้คืกษาในลำตับกัดไป

ต ังท ี่ได ้กล ่าวไปข ้างด ้นแล ้วว ่า กฎหมายอ ังกฤษย ังไม ่ยอมร ับหส ักเกณ ฑ ์ในเร ื่อง  
Negotioruทา G estion หร ือจ ัดการงานนอกสังฃองกฎหมายโรม ันมาบ ังค ับใช ้ แต ่อย ่างไรก ็ตาม ใน  
ประ๓ ทที่สองนี้ ก ็ด ูเหม ือนว ่ากฎหมายอ ังกฤษก ็ยอมร้บหส ัก Negotiorum G estion บ ้างเหม ือนกัน  
หรือห ล ักท ี่ม ืความใกล ้เค ียงก ันมาใช ้ใน เร ื่องต ัวแทนโดยความจำเป ็น เช ่นก ัน  กล ่าวค ือ  น ำมาใช ้ใน แง ่ 
ที่ว ่า บ ุคคลท ี่เข ้าทำการแทนในเหต ุฉ ุกเฉ ินน ั้นลามารถเร ียกร ้องเง ินชดใช ้ค ืนได ้ แต ่เป ็นการม ุ่งเน ้นไป  
ท ี่ห ล ักการชดใช ้ค ืน เล ียมากกว ่า แต ่กระน ั้นก ็ตาม หล ักต ัวแทนโดยความจำเป ็นก ็ย ังม ืขอบเขตท ี่ 
กว ้างกว ่า Negotiorum Gestion อย ู่ด ี เพราะในต ัวแทนโดยความจำเป ็นน ั้น  อาจจะเป ็นกรณ ีท ี่ม ื 
ส ัญ ญ าต ัวแทน อย ู่ก ่อน แล ้วก ็ได ้ แต ่ใน Negotiorum Gestion นั้น จะไม ่ปรากฎถืงความส ัมพ ันธ์ใน  
ส ัญ ญ าต ัวแทน ไม ่ว ่าชน ิดใดๆมาก ่อน เลย ม ืแต ่เพ ียงการกระทำของผ ู้จ ัดการงานนอกส ังเท ่าน ั้น  

(Negotiorum G esto r )88 กล ่าวโดยสรุป ในประเภทที่ 2 น ีเองท ี่ถ ือว ่าใกล ้เค ียงก ับ  เร ื่องจ ัดการงาน  
น อกส ังซ ึ่งถ ือ เป ็น เร ื่องคล ้ายส ัญ ญ า(quasi-contract) โดยให ้ส ิทธ ิแก ่ผ ู้ท ี่เข ้าจ ัดการงานของผ ู้อ ื่น

86lbid-, p. 146.
87lbid., pp. 149-150.
รายละเอียดกรณีการเข้ารับรองตั๋วแลกเงินเพื่อแก้หน้าผู้สังจ่าย โปรดดูหน้า 28.

88G.H.L.Fridman, Fridman's law of agency, pp. 128-129.
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(gestor) ในสถานการณ์จำเป็นได้รับเงินซดใช้คืนและยังอาจต้องรับผิดอีกด้วยหากเช้าจัดการงาน 
ไม่เหมาะสม89 ซึ่งตรงจุดนี้เองทำให้มีนักกฎหมายซาวอังกฤษหลายท่านเห็นว่า ตัวแทนโดย 
ความจำเป็นประเภทนี้ควรจะไปอยู่ในกฎหมายเกี่ยวกับการซดใช้คืน (the law of restitution) มาก

กว่าจะมาอยู่ในหลักเกณฑ์ของตัวแทน ซึ่งตรงจุดนี้เอง ใน Bowstead and Reynolds on 
A gency ในการตีพิมพ์ครั้งล่าสุดนั้น เห็นว่า ไม่ควรที่จะนำเรื่องตัวแทนโดยความจำเป็นมาอยู่ใน 
หัวข้อเดียวกันกับตัวแทนโดยผลของกฎหมายอีกต่อไป เพราะไม่ใช้เรื่องตัวแทนเสืยทเดียว

คำว่า “ตัวแทนโดยจำเป็น,’ น้ี ถูกนำไปกล่าวถึงในคดีต่างๆหลายคดี ซึ่งแต่ละคดีนี้ก็มี 
ความแตกต่างกันในลักษณะอย่างมาก แต่อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์เบื้องต้นที่ในแต่ละคดีจะต้องมี 
เหมือนกันคือ ต้องตกอยู่ในสถานการณ์ที่เป็นเหตุฉุกเฉินนั่นเอง90คดีต่างๆที่ศาลในประเทศ 
อังกฤษ ตัดสินว่าเป็นเรื่องตัวแทนโดยจำเป็น ซึ่งในที่น้ี จะขอกล่าวเฉพาะคดีที่ถือเป็นตัวอย่าง 
สำค้ญ มีตังต่อไปนี้

1.) ภริยาทีถูกสามีทิ้งร้าง (a deserted wife)

เดิมประเทศอังกฤษ ถือว่าภริยาที่ถ ูกสามีทิ้งร้างนี้ จัดเป็นตัวอย่างที่สำคัญในเรื่องตัวแทน 
โดยจำเป็นนั้น ถือว่าภริยาสามารถมีสิทธิซื้อสินค้าเซึ่อในนามของสามีได้ แต่ต้องเป็นสิงของที่ 
จำเป็นสำหรับตนเองและบุตรเท่านั้น แต่สิทธินี้จะเกิดขึ้นต่อเมื่อ สามีใต้ทิ้งร้างภริยาไป หรือภร ิยา 
เป็นผู้ทิ้งร้างสามีไปเองและสาเหตุที่ภริยาทิ้งร้างไปนั้นต้องเป็นความผิดของสามี ด้วยเหตุนี้เอง เมื่อ 
มีการทิ้งร้างเกิดขึ้น ทำให้ภริยาไม่มีเงินที่จะเลี้ยงดูตนเองหรือลูก กฎหมายได้ยอมรับในสิทธิแก่ 
ภริยาที่จะปกป้องตนเอง โดยไม่ต้องคำนึงถึงความยินยอมของผู้ที่เป็นสามี ภริยามีส ิทธิจะซื้อสินค้า 
เซือในนามของสามีได้สำหรับสงของที่จำเป็น แต่อย่างไรก็ตาม ต้องพอเหมาะพอควรสมกับฐานะ

89F.M .B.Reynolds, Bow stead and revnolds on a g e n c y , pp. 149-150.

S e e  B.S.M arkesinis and R.J.C.Munday, An Outline of the Law of A g en cy , pp. 40-45, 
F.M .B.Reynolds, Bow stead and Reynolds on A g en cy , pp. 145-157, G.Fl.Treitel, The Law 
of Contract, pp. 638-639, Richard Stone, Law of A g en cy , pp. 35-36, Josep h  Chitty, 
Chittv on Contract, pp. 20-21 and G .FI.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , pp. 128. 

" f .M.B.Reynolds, B ow stead on A g en cy , pp. 84-85.
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ความเป ็นอย ู่ด ้วย 91

แต ่ต ่อมา ม ีพระราชบ ัญญ ้ต The Matrimonail P roceed ings and Property Act 1970 
ออกมา ซ ึ่งได ้มอบอำนาจพ ิเศษให ้ศาล ท ี่จะกำหนดข ้อกำหนดเก ี่ยวก ับการเง ินได ้ ไม ่ว ่าจะโดย  
การจ ่ายเง ิน เป ็น ช ่วงๆห ร ือจ ่ายเป ็น เง ิน ก ้อน  แก ่ภร ิยาและบ ุตร ซ ึ่งเป ็นผู้ท ี่ถ ูกสามไม ่ด ูแล ซึ่งตรงจุดนี้ 
ส ่งผลให ้ต ัวแทนโดยความจำเป ็นประ๓ ทน ี้ถ ูกยกเล ิกไป เพราะถ ือว ่าหล ักเกณ ฑ ์ตาม  
พระราชบัญญ้ต ิ'ฉบับ,ใหม่ ลามารถท ี่จะให ้ความค ุ้มครองอย ่างพ อเพ ียงแล ้วแก ่ภร ิยา92

ถึงแม้ว่าตัวแทนประเภทนีจ้ ะ ถูกยกเลิกไปแล้วก็ตาม แต่ก็ยังมีผู้สงลัยว่าทำไมกรณีภริยาที ่
ถูกทิ้งร้างนี้ถือเป็นตัวแทนโดยความจำเป็น เนื่องจากความจำเป็นที่เกิดขึ้นนี้ เป็นความจำเป็นของ 
ตัวแทน หรือภริยาต่างหาก หาใช่เป็นความจำเป็นของตัวการ หรือสามีแต่อย่างใด93 และนอกจาก 
น้ัน น่าจะเป็นเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายครอบครัวมากกว่าที่จะเป็นเรื่องตัวแทน94 แต่ก็มีผู้ให้เหตุผลว่า 
ที่ศาลถือว่า ภริยาเป็นตัวแทนนั้น เนื่องจากศาลได้หาทางออกที่จะมาแก้ไขในเรื่องนี้ ซ่ึงในยุคสมัย 
ก่อนนั้นดังที่กล่าวมาแล้วว่า ภริยายังใม ่ม ลีิทธท ี่แยกออกมาดังเช่นในปัจจุบันนี้ และก็ไม่มีกฎหมาย 
อ่ืนท่ีจะนำมาปรับใข้ใด้ จึงต้องนำหลักเกณฑ์Iนเรื่องตัวแทนโดยความจำเป็นมาใช้นั้นเอง95

แต่อย่างไรก็ตามในเรื่องตัวแทนโดยความจำเป็นกรณีภริยาที่ถ ูกสามีทิ้งร้างนี้ ก็ได้มีความ 
คิดเห็นแตกต่างออกไป และเป็นความคิดที่น่าสนใจ ตามที่ Professor Raphael Powell ได้กล่าวไว้ 
ใน The Law of A gency ว่า ในกรณีของภริยาที่ถูกสามีทิ้งร้างนั้น ถือเป็นเรื่องquasi-agency  หรือ 
คล ้ายล ัญญาตัวแทน ไม่ใช่เป็นตัวแทนโดยความจำเป็น เนื่องจาก ไม่มีการตกลงไม่ว่าจะโดย 
แจ้งซัด หรือโดยปริยายระหว่างสามีและภริยาเลย กฎหมายต่างหากเป็นผู้กำหนดให้สามีเป็น

91A .G .G uest, A nson's Law of Contract. 26 th ed . (Oxford: Clarendon Press, 1984), 
p. 538.

92lbid„ p. 581.
93F.M .B.Reynolds, B ow stead and Reynolds on A g en cy , p. 156.
94S.J.Stoljar, The Law of A gency; Its History and Present Principles, p. 150.
95F.M .B.Reynolds, Bow stead and Reynolds on A g en cy , p. 157.
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ผู้รับผิดในหนี้ในสิ่งของจำเป็นอันภริยาได้สังชื้อไป ในส่วนนี้เองที่ถือเป็นสิ่งที่คล้ายสัญญาตัวแทน 
เน ื่องจากภริยาลามารถเร ียกร้อง หรือชื้อลินค้าเชื่อในนามของสามีได้ และบุคคลที่ลามลามารถ 
ฟ้องร้องสามีได้96

2.) กิโปตันเรือ หรือนายเรือ(shipmaster)

ถือเป็นคดีที่มีความสำคัญและเป็นคดีตัวอย่างและพบได้บ่อยที่สุดของตัวแทนโดย 
ความจำเป็นโดยถือว่า กัปตันเรือหรือนายเรือนี้มีอำนา'ร(wide power) อย่างกว้างขวางเมื่อมี 
ความจำเป็นเกิดชื้น และถือเป็นตัวแทนในประ๓ ทแรก คือ เป็นtrue agency ตังท่ี,ได้กล่าวมาแล้ว 
อีกด้วย 97 และต้องเป็นความจำเป็นที่เร่งด่วน (urgent necessity) ซ่ึงเกิดข้ึนโดยไม่ตั้งใจ ตัวแทน 
โดยความจำเป็นในกรณนีี้ถืงจะเกิดชื้นได้ เพราะถ้าหากไม่มีความจำเป็นตังกล่าว ตัวแทนประเภท 
น้ีก็'จะ1ไม่เกิดขึ้น98

ที่ว ่า ม ีอำนาจอย ่างกว ้างขวางน ี้ หมายความว ่า ใน กรณ ีท ี่เร ือห ร ือส ิน ค ้าน ั้น  ไม ่ว ่าจะเป ็น  
กรณ ีท ี่ส ินค ้าน ั้นตกอย ู่ในภาวะอ ันตราย (in danger) ห ร ือ เส ื่อม เส ียได ้ง ่าย(perishing) หร ือกรณ ีท ี ่
ต ้องซ ่อมแซมเร ือเม ื่อเร ือน ั้นไม ่ลามารถนำไปใช ้ในการเด ินทางได ้ ก ัปต ัน เร ือม ีอำน าจท ี่จะขาย หรือ 
ตกลงประการอ ื่น ใดท ี่เก ี่ยวก ับ เร ือห ร ือส ิน ค ้าได ้ และก ิจการต ่างๆเหล ่าน ี้ท ี่ก ัปต ัน เร ือได ้กระทำไป  
ย ่อมม ีผลผ ูกพ ันเจ ้าของส ินค ้า หร ือเจ ้าของเร ือ99

96Raphael Powell, The Law of A g en cy , pp. 338-339.

การศ ึกษาต ัวแทนโดยความจำเป ็นในกรณ ีน ี้ต ้องไม ่ส ับสนก ับกรณ ีก ัปต ันเร ือท ี่เป ็นต ัวแทน  
ธรรมดา ไม ่ได ้เก ิดจากสถานการณ ์ฉ ุกเฉ ิน  และม ีอำน าจโดยป ร ิยาย ซ ึ่งในเร ื่องน ี้ขอกล ่าวโดย  
ละเอ ียดในห ัวข ้อท ี่ 1 .2 .1 .4  อำนาจของตัวแทน ข้อ ก.) อำน าจท ี่แท ้จร ิงโดยป ร ิยาย ห น ้า 41.

97F.M .B.Reynolds, B ow stead and Reynolds on A g en cy , p. 146.
98G.H.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , p. 121.
" ib id ., p. 121.
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การตกลงประการอื่นใดที่เกี่ยวกับเรือหรือสินค้า เช่น กัปตันเรือมีอำนาจที่จะใช้เครดิตชอง 
เจ้าของเรือ หรือ นำเรือ สินค้า หรือค่าระวางไปเป็นประกัปhypothecate) หรือนำแต่สินค้าไปเป็น 
ประกัน หรือแม้แต่ขายบางส่วนของสินค้า หรือแม้แต่เข้าทำสัญญากู้กัยทางทะเล(salvage 
agreem ent) ในนามของเจ้าของสินค้า 100

3.) การเข้ารับรองตวแลกเงินเพี่อแก้หน้าผู้สั่งจ่าย (acceptance of a bill of 
exchange for the honour of the drawer)

กรณีนี้เป็นกรณีที่ผู้ลังจ่ายไม่รับรองตั๋วที่ตนเป็นผู้ลังจ่าย บุคคลภายนอกโดยความยินยอม 
ของผู้ถือ ลามารถเข้ารับรองตั๋วแลกเงินเพื่อแก้หน้าผู้ลังจ่ายได้ และหากบุคคลภายนอกนั้นต้องจ่าย 
เงินไปตามการรับรองตั๋ว บุคคลภายนอกได้รับช่วงสิทธิของผู้ถือที่จะฟ้องเรียกร้องเงินคืนจากผู้ลั่ง 
จ่ายตั๋วนั้นได้101 ด้วยเหตุนี้เอง ทำให้กรณีน้ีจัดเป็นตัวแทนประเภทที่ลอง ประ๓ ทหลักการชดใช้คืน 
เพราะมุ่งเรียกร้องเงินที่ได้จ่ายไปตามการรับรอง มากกว่าที่จะก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่าง 
ตัวการกับบุคคลที่ลาม

การท ี่บ ุคคลภายนอกได ้เข ้าร ับรองต ั๋ว และต ้องร ับผ ิดจ ่ายเง ินไปตามการร ับรองน ั้น  ก ่อให ้ 
เก ิดความจำเป ็น เก ิดข ึ้น แล ้ว  เน ื่องจากบ ุคคลผ ู้น ั้นตกอย ู่ในลถาน การณ ์ท ี่ย ุ่งยากและขาดความ  
เช ื่อถ ือ (dishonourable) ความรับผ ิดในรูปแบบนี้ ท ำให ้เก ิดกฎ ห ม ายพ าณ ิช ย ์ และในป ัจจ ุบ ัน หลัก 
การน ี้ม ีอย ู่ใน  พระราชบ ัญญ ้ต Bills of Exchange Act 1882 102

4.) ผ ู้ขนส่งทางบก (land carrier)

ผ ู้ขนส ่งม ีส ิทธ ิท ี่จะก ่อให ้เก ิดค ่าใช ้จ ่ายได ้ ตังจะเห็นได้ในคดี Great Northern RY. V. 
Swaffield ท ี่ได ้ต ัดส ินไว้ในป ีค.ศ. 1874 ว ่า “ เมื่อ A ได ้ส ่งม ้าโดยทาง the great northern railway 
ให ้ส ่งไปให ้ตนท ี่สถาน ี แต ่กลับไม ่ส ่งใครไปรับม้า เลยทำให ้นายสถาน ีต ้องส ่งม ้าไปย ังโรงม้า 

ศาลต ัดส ินว ่า กรณ ีน ี้เป ็นการจำเป ็น เพ ื่อความปลอดภ ัยของม ้า บริษ ัทเด ินรถไฟ ลาม ารถเร ียก

10°G.H.Treiltel, The Law of Contract, p. 636.
101lbid„ pp. 635-636.
102G.H.L.Fridman, Fridman’s  Law of A g en cy , p. 121.
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ค่าใช้จ่ายเพื่อการนี้ได้" เหตุผลที่ทำให้เกิดเป็นความจำเป็นหรือเหตุฉุกเฉิน ในการที่ต้องดูแลม้า 
เพราะหากไม่ดูแลแล้ว ม้าอาจจะตายได้เนื่องจากขาดอาหารและการดูแล 103

นอกจากนั้น ยังถือว่าผู้ขนส่งทางบก มีลิทธิที่จะขายสินค้าที่อยู่ในการบรรทุกของตนอัน 
เป ็นสินค้าที่เล ื่อมเสียง่าย 104 ซึ่งตรงจุดนี้เอง ถือเป็นเรื่องใกล้เคียงกับกรณี กัปตันเรือ หรือนายเร ือ 
โดยเฉพาะในแง่ของสินค้าที่บรรทุกเมื่อสินค้านั้นตกอยู่ในกาวะอันตรายที่อาจเลื่อมเสียได้ 
จึงจำเป็นต้องขายสินค้าน ั้นไปโดยปราศจากอำนาจ105 106

คดีตัวอย่างที่พบส่วนใหญ่นั้น จะเกี่ยวกับ การขนส่งทางทะเลหรือทางบกเสียเป็นส่วนใหญ่ 
ที่ให้สิทธิแก่กัปตันเรือ หรือผู้ฃนส่งมีอำนาจที่จะกระทำการเกี่ยวกับเรือหรือสินค้าเพื่อป้องกัน 
ความเสียหายที่จะเก ิดขึ้นเน ื่องจากเหตุฉ ุกเฉ ิน100 และที่มาดั้งเดิมของทฤษฎีความจำเป็น 
(d o c tr in e  o f n e c e s s ity )  ก็คือ กฎหมายพาณ ิชย ์ และกฎหมายขนส่ง 107

แต่อย่างไรก็ตาม หลักตัวแทนโดยความจำเป็นนั้น ยังสามารถปรับใซ้ได้กับกรณีอื่นได้อีก 
ไม่จำเป็นที่จะต้องยึดติดกับคดีตัวอย่างตังที่กล่าวมาแล้วเท่านั้น หากมีกรณีเกิดขึ้นและเช้าเงื่อนไข 
ต่างๆของตัวแทนโดยความจำเป็นตังที่ได้กล่าวไว้ในเบื้องต้นบุคคลผู้เข้าทำการแทนนั้นก็ลามารถ 
ได้รับความคุ้มครองในกฎหมายตัวแทน และลามารถผูกพันตัวการในผลแห่งกิจการที่ตนเองได้ 
กระทำไป 108

103lbid., p. 125.
104A.M.Wilshere, An Outline of the Law of A g en cy , p. 29.
105ibid„ p. 124.
106Hailsham of St. M arylebone, Halburv's Laws of England, p. 28.
107B.S.M arkesinis and R.J.C.Munday, An Outline of the Law of A g en cy . 2nd ed. 

(London: Butterworths, 1986), p. 42.
108G.H.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , p. 127.
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ข.) ตัวแทนที่เกิดจากการอยู่ร่วมก้นฉันสามีภ?ยา (agency from cohabitation)

ถึงแม้ว่าจะมีการยกเลิกตัวแทนประ๓ ทภริยาที่ถูกสามีทิ้งร้างไปแล้วก็ตาม การลมรส ก็ยัง 
ม ีความสำคัญในกฎหมายของตัวการตัวแทน109 แต่ก่อนอื่นต้องทำความเข้าใจก่อนว่า ตัวแทนที่ 
เกิดจากการอยู่ร ่วมกันฉันสามีภริยานี้ แตกต่างกับ ตัวแทนโดยความจำเป็นกรณีภริยาที่ถ ูกสามี

ทิ้งร้าง ที่ได้ถูกยกเลิกไปแล้ว ที่ว่าแตกต่างกัน กล่าวคือ ตัวแทนที่เกิดจากการอยู่ร่วมกันฉันสามี 
ภริยานั้นอาคัยมูลเหตุของการอยู่ร ่วมกันฉันสามีภริยาเป็นหลัก และไม่ใช่เป็นข้อลันนิษฐานของ 
กฎหมาย แต่เป็นข้อสันนิษฐานที่อาจลบล้างได้โดยการพิสูจน์ข้อเท็จจริงมาหักล้าง ( re b u tta b le  

p re s u m p tio n  o f fa c t)  แต่ตัวแทนโดยความจำเป็นกรณีภริยาที่ถูกสามีทิ้งร้างนั้น อาคัยมูลเหตุ 
ของการทิ้งร้างเป็นหลักสำคัญ หาใช่การอยู่ร่วมกันฉันสามีภริยาไม่ และถือเป็นข้อสันนิษฐานของ 
กฎหมาย 110

แต ่ต ้องพ ึงระล ึกไว ้อย ู่เสมอว่า การสมรสน ั้นไม ่ได ้ทำให ้ภร ิยาม ีอำนาจท ี่จะผ ูกพ ันสาม ีของ 
ตน ใน ส ัญ ญ าท ี่ทำก ับบ ุคคลท ี่ลาม เสมอไป 111 การท ี่ภร ิยาได ้อย ู่ก ินด ้วยก ันก ับสาม ี ทำให ้เก ิด เป ็น  
แต่เพ ียงข ้อส ันน ิษฐาน ว ่า ภร ิยาน ั้นม ีส ิทธ ิท ี่ช ื้อส ินค ้าเช ื่อในนามของสาม ีได ้ แต ่ต ้องเป ็นสิ่งของที่ 
จำเป ็นและพอเหมาะพอควรแก ่ฐานะและเป ็นเร ื่องปกต ิในฐานะท ี่ภร ิยาจะพ ึงกระทำ112

นอกจากน ั้น  หล ักเกณฑ ์รองต ัวแทนในรูปแบบน ี้ย ังได ้ขยายไปถึง ภ ร ิย าน ้อ ย (m istress),
แม ่บ ้าน  (housekeeper) หร ือผ ู้ท ี่ด ูแลงานบ ้านอ ีกด ้วย แต ่หล ักการพ ื้นฐานท ี่สำค ัญท ี่ต ้องม ีค ือ  
การอย ู่ร ่วมก ันฉ ันสาม ีภร ิยา ท ั้งน ี้โดยไม ่ต ้องคำน ึงถ ึงการสมรสว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่ ตังนั้น 
เม ียน ้อยท ี่ถ ูกท ิ้งร ้าง หร ือกรณ ีของภร ิยาท ี่อาค ัยอย ู่ในโรงแรมก ับสาม ีน ั้น  ไม ่ใช ่เป ็นต ัวแทนประ๓ ทนี ้
เพ ราะขาดการอย ู่ร ่วมก ันฉ ันสาม ีภร ิยาน ั้น เอง113

109lbid., p. 130.

รายละเอ ียด เร ื่องภ ร ิยาท ี่ถ ูกส าม ีท ิ้งร ้าง  โปรดดู หน้า 25.
11°G.H.L.Fridman, Fridman’s  Law of A g en cy , p. 130.
111M.P.Furmston, Cheshire Fifoot & Furmston's Law of Contract, p. 478.
112D ebenham  V . Mellon (1880) 6 App C as 24 at 36.
113B.S.M arkesinis and R.J.C.Munday, An Outline of the Law of A g en cy , p. 47.
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สิงของจำเป็น (necessaries) ได้แก่ เสื้อผ้าสำหรับทั้งภริยาและบุตร, อุปกรณ์ในครัวเริอน, 
อาหาร, ยารักษาโรค, การเข้ารับการรักษาพยาบาล รวมทั้งการจ้างคนใช้114 ซึ่งสื้งต่างๆเหล่านี้ 
อาจแตกต่างกันตามชีวิตความเป็นอยู่ของสามี และที่สำคัญก็คือ สิงของจำเป็นเหล่านี้ มี 
จุดประสงค์เพื่อนำมาใช้ในครัวเรือน (househo ld )115 และพ่อค้าเป็นผู้มีภาระการพิสูจน์ (burden 
of proof) ให้ศาลพอใจว่า สิงชองเหล่านั้นเป็นสิงจำเป็น116

แต่อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันนี้อาจกล่าวได้ว่า ตัวแทนประ๓ ทนี้แทบจะไม่มีความสำคัญ 
หรือแทบจะไม่เกิดขนเลยในปัจจุบัน เนื่องจากในลบัยก่อนสถานะของภริยานั้น ไม่ลามารถเป็น 
เจ้าของทรัพย์สินได้โดยลำพังหรือรับผิดในสัญญาโดยล่วนตัวได้ ตังนั้นจึงต้องมีกฎเกณฑ์เพื่อ 
ปกป้องพ่อค้าหรือ ผู้อ ื่นที่ได้เช้าติดต่อกับภริยา แต่ตั้งแต่มี'พระราชบัญญิติ Law Reform Act 
1935 ออกมาใช้ ทำให้สถานะของหญิงที่สมรสแล้ว เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม แยกออกมาต่างหาก 
เป็นของตัวเอง เหตุผลที่จะให้สามีรับผิดเนื่องจากภริยานั้นจึงหมดไป แต่อย่างไรก็ตาม จะว่า 
ตัวแทนประ๓ ทนี้ไม่มีอยู่เลยก็คงจะไม่ถูกต้องชักทีเดียว เพราะหลักเกณฑ์เหล่านั้นไม่ได้ใช้กับ 
สิงของจำเป็นที่ใช้ในครอบครัว 117

ตัวแทนรูปแบบนี้ ม ีค ว าม ค ล ้ายก ับ ส ัญ ญ าต ัวแท น โด ยก ารต กลงโด ยป ร ิยายอย ่างม าก แต ่ 
อย ่างไรก ็ตาม ตัวแทนสองประ๓ ทน ี้ม ีความแตกต ่างก ัน  เน ื่องจากต ัวแทนท ี่เก ิดจากการอย ู่ร ่วมก ัน  
ฉ ันสาม ีภร ิยาน ั้น  เก ิดข ึ้นโดยไม ่ต ้องอาค ัยความประสงค ์ท ี่แท ้จร ิงของค ู่ส ัญ ญ า ไม ่ต ้องการ  
ความย ิน ยอมท ี่แท ้จร ิงไม ่ว ่าจะเป ็น ความย ิน ยอมโดยแต ่เก ิดข ึ้น โดยแจ ้งช ัดหร ือโดยปร ิยายจาก  
การประพฤติปฏิบ ัต ิ แต ่เก ิดโดยหลักน ํต ิธรรมซึ่งเป ็นผลชองกฎหมาย ท ี่ส ัน น ํษฐานว ่าภร ิยาเป ็น  
ตัวแทนของสามีในกรณ ์ท ี่ข ึ้อส ิ,งของจำเป ็นเพ ื่อใช ้ในครอบครัว 118 แต่กระนั้นก็ดี ใน เร ื่องน ี้ก ็ม ี 
ความค ิดเห ็นแตกต ่างก ันออกไป ต ังจะเห ็นได ้ในคำอธ ิบายของ A .G .G uest ใน  A nson's Law of 
Contract ท ี่จ ัดประเภทต ัวแท นประเภทน ี้ให ้อย ู่ใน เร ืองอำนาจโดยปร ิยาย119

114M .P .F u rm s to n , C h e sh ire  F ifo o t &  F u rm s to n ’s L aw  o f C o n tra c t , p p . 4 7 7 -4 7 8 .

115R ic h a rd  S tone , Law  o f A g e n c y , p . 34.

116M .P .F u rm s to n , C h e sh ire  F ifo o t &  F u rm s to n ’s L aw  o f C o n tra c t , p . 479 .

117G .H .L .F r id m a n , F r idm an 's  L aw  o f A g e n c y , p . 130.

118lb id . , p p . 1 30 -131 .

119A .G .G u e s t, A n s o n 's  L aw  o f C o n tra c t, p p . 5 37 -538 .
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จากที่ได้กล่าวมาเบื้องต้น จะเห็นได้ว่า ความมีอยู่ของตัวแทนประเภทนี้เป็นเพียงข้อ 
สันนิษฐานเท่านั้น ซึ่งในบางตำรา ก ็เร ียกว่าเป ็น “ตัวแทนที่เกิดจากการสันนิษฐาน’,(presum ed  
ag en cy) หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง ความรับผิดของสามีในที่นีเ้ป ็น เพียงข้อสันนิษฐานเท่านั้น ดังนั้น 
ลาม ีลาม ารถห ักล ้าง (rebut) ข ้อส ันน ิษฐานและหลุดพ ้นจากความร ับผ ิดได ้หากเขาพ ิส ูจน ์ไม ่ว ่าจะ  
เป ็นกรณ ใีดกรณ ีหน ึ่งด ังต ่อไปนี้ได้ว่า 120 เขาได ้แจ ้งคำเต ือนโดยแจ ้งช ัดไปย ังพ ่อค ้าแล ้วว ่าไม ใ่ห้ขาย 
สินค ้าน ั้นให้แ ก ่ภ ร ิย า หร ือ เขาสามารถแสดงให้เห็นได ้ว ่า ภ ร ิย าข อ งเข ามีสินค้าที่จำเป็นต้องใช้อย่าง 
เพียงพออยู่แล้ว หรือ ภร ิยาของเขาได ้ร ับ เบ ื้ยเลี้ยงชีพอย่างเพียงพอแล้วจนไม จ่ำเป็นที่จำต้องซื้อสิน 
ค้าเช ื่อไนนามของเขา หรือ พิสูจน์ได้ว่า เขาได ้ห้ามภริยาของตนอย่างแจ้งชัดแล้ว ว ่าไม ่ให้ซื้อสินค้า 
เชื่อในนามของเขา โดยไม่ต้องคำนึงว่าพ่อค้าได้รับรู้ถึงการห้ามนั้นหรือไม่120 121

120M.P.Furmston, Cheshire Fifoot & Furmston's Law of C ontract, pp. 478-479.
121 Richard Stone, Law of A gency, pp. 34-35.
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ค.) ตัวแทนโดยกฎหมายปิดปาก (agency by estoppel)

ดังท ี่ได ้กล ่าวถ ึงหลักการขยายในห ัวฃ ้อท ี่ 3.1.1 ล ักษณ ะและการเก ิดของต ัวแทนโดย  
ป ร ิยายข องป ระเท ศ อ ังกฤษ ว ่าใน เร ื่องต ัวแท น โด ยป ร ิยายน ั้น อาจกล ่าวได ้ว ่าเป ็น ผ ลม าจาก  
การขยายหล ักเกณ ฑ ์ไนกฎหมายต ัวแทนให ้กว ้างขวางมากข ึ้น  แต ่ลำหรับต ัวแทนโดยกฎหมาย  
ป ิดป ากน ี้ เป ็นการขยายหลักเกณฑ ์!,นกฎหมายต ัวแทนไปมากข ึ้นอ ีก (further extension) 122 
กล ่าวค ือ  ใน บ างส ถ าน การณ ์ แม ้จะไม ่ม ีความย ินยอมอย ่างแท ้จร ิงเก ิดข ึ้น เลยระหว ่างบ ุคคล  
ลองฝ ่าย แต ่กฎหมายก ็ปฏ ิบ ิตต ่อความส ัมพ ันธ ์ของพวกเขา เสม ือนเป ็นต ัวการและต ัวแทน และล่ง 
ผลต ่อความประพฤต ิปฎ ิบ ิตของพวกเขาราวก ับว ่า ม ีความย ินยอมโดยแจ ้งช ัดให ้เก ิด เป ็นต ัวการและ  
ตัวแทน 123 124

ตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากนี้ หรือนักกฎหมายบางท่านก็เรียกว่า “ ตัวแทนโดยการแสดง 
ให้ปรากฎของตัวการ ” (apparent or osten sib le a g en cy  ) 124 เกิดฃึน ในกรณ์ที่บุคคลคนหนึ่งไม่ 
ว่าจะโดยคำพูดหรือการประพฤติปฎิบิตของเขา แสดงให้เห็นหรือเป็นการยอมรับว่ก, เชิด ”
(hold out) บุคคลอีกคนหนึ่งออกเป็นตัวแทนของตน ทั้งที่ๆหาได้มีความสัมพันธ์ของตัวการตัวแทน 
เกิดขึ้นเลย บุคคลที่เชิดผู้อื่นนั้น จะปฏิเสธถึงการแสดงออกของตนไม่ได้ กล่าวคือ ผู้นั้นถูกปิดปาก 
ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายปิดปาก (doctrine of estoppel) มีให้ปฏิเสธว่าบุคคลผู้นั้นมิใช่ 
ตัวแทนของตน 125 เป็นการนำหลักเกณฑ์กฎหมายปิดปากมาใช้ เพื่อสร้างความสัมพันธ์ของตัวการ 
และตัวแทนให้เกิดมีขึ้นมา 126

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น หลักการพื้นฐานของสัญญาตัวแทนคือ ตัวการไม่ต้องรับผิดใน 
สัญญาที่ตนไม่ได้ให้ความยินยอม หรือให้อำนาจ กล่าวคือ ต้องมีการยินยอมร่วมกันร่วมกันนั้นเอง 
การที่จะให้ตัวการต้องรับผิด โดยที่เขาไม่ยินยอมหรือให้อำนาจนี้ ศาลจึงหาวิธีท ี่ใกล้เค ียงที่ส ุดมาใช้ 
ซึ่งก็คือ หลักกฎหมายปิดปากนั้นเอง127

122F.M .B.Reynolds, B ow stead and Reynolds on A g en cy , p. 5.
123G.H.L.Fridman, Fridman’s  Law of A g en cy , p. 98.
124M.P.Furmston, Cheshire Fifoot & Furmston’s  Law of Contract, p. 473.
125F.M .B.Reynolds, B ow stead and revnolds on A g en cy , pp. 101-102 .
125M.P.Furmston, Cheshire Fifoot & Furmston’s  Law of Contract, p. 473.
127S.J.Stoljar, The Law of A gency: Its Flistorv and Present Principles, p. 26.
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การปิดปาก หมายความว่า เมื่อบุคคลคนหนึ่งได้ยินยอมให้ผู้อื่นเชื่อว่ามีลภาพบางอย่าง 
ในความสัมพันธ์อยู่จริง (certain state of affairs exists) บุคคลผู้นันใม่ลามารถทีจะมาบอกถึง 
สภาพที่แท้จริงของความสัมพันธ (์the true state of affairs) นั้นได้ในภายหลัง เน ื่องจากถ้ายินยอม 
ให้ทำเซ่นนั้นได้แล้ว ย่อมทำให้ผู้อื่นซึ่งหลงเชื่อในสภาพในความสัมพันธ์นั้นได้รับความเสียหาย 
(detrim en t)128 สรุปได้ว่า เมื่อมีการเชิดเกิดขึ้นแล้ว บุคคลผู้เชิดผู้อื่นนั้นย่อมถูกปิดปากมิให้ปฏิเสธ 
ความรับผิดนั้นเอง ซึ่งหลักของการเชิดนี้ ก่อนหน้านั้น ได้นำมาใช้อย่างเป็นที่รู้จักในกฎหมาย 
ห้างหุ้นส่วน โดยนำมาใช้ในกรณีที่ บุคคลให้ยืมชื่อมาใช้ในฐานะเป็นหุ้นส่วนทั้งๆในความเป็นจริง 
แล้ว เขาหาได้มีความเกี่ยวข้องในห้างหุ้นส่วนนั้นเลย บุคคลผู้นั้นต้องร่วมรับผิดกับหุ้นส่วนคนอื่นๆ 
ในหนี้สินของห้างหุ้นส่วน128 129

เมื่อนำหลักเกณฑิในเรื่องปิดปากข้างต้นมาไข้กับเรื่องตัวแทน ทำให้เกิดหลักที่ว่า เมื่อ 
บุคคลคนหนึ่งไม่ว่าจะโดยคำพูดหรือการกระทำของเขาได้ยินยอมให้ผู้อื่นทำการเป็นตัวแทนของ 
ตนโดยคำพูดหรือการกระทำนี้ได้ปรากฏลู่โลกภายนอก และหากมีบุคคลที่สามได้เข้ามาเกี่ยวข้อง 
ด้วย บุคคลผู้นั้นไม่ลามารถที่จะปฏิเสธหรือไม่ยอมร้บถึงสัญญาตัวแทนที่เกิดโดยการแสดงให้ 
ปรากฏของตัวการในภายหลังได้ หากการกระทำเซ่นนั้นจะทำให้บุคคลที่สามได้รับความเสียหาย 
กล่าวคือ ให้ถือว่าบุคคลผู้นั้นอยู่ในฐานะเดียวกันราวกับว่าเขาได้ให้อำนาจอย่างแท้จริงแก,ตัวแทน 
ให้ไปทำการเลยทีเดียว 130

ห ล ักกฎห มายป ิดปากตามหล ักกฎหมาย Common Law แบ่งออกเป ็น 3 ประ๓ ทใหญ ่ ได้แก่
1 . ) การป ิดป ากโดยคำพ ิพ ากษ า (estoppel by record)
2 . ) การป ิดปากโดยกรมธรรม ์ส ัญ ญ า (estop p el by d eed )
3 . ) กฎหมายป ิ ดปากโดยการประพฤต ิปฏ ิบต (estoppel by conduct) การประพฤติปฏิป ้ตน ี้ 
สามารถแบ ่งแยกออกได ้ต ังต ่อไปน ี้ การป ิดปากโดยการแสดงออก (estoppel by representation), 
การป ิดปากโดยความป ระมาทเล ิน เล ่อ  (estoppel by n eg ligen ce  orom ission ) 1 การป ิดปากโดย  
ความตกลง (estop p el by agreem ent) (S ee  A.M.Wilshere, An Outline of the Law of A g en cy , 
pp. 15-17. และนอกจากน ั้น  โป รดด ูพ งษ ์อาจ ตร ีก ิจว ัฒ นาก ุล “กฎ ห ม ายป ิดป าก” (ว ิทยาน ิพนธ์ 
ป ร ิญ ญ าม ห าบ ัณ ฑ ิต ภ าค ว ิช าน ิต ิศ าส ต ร ์บ ัณ ฑ ิต ว ิท ยาล ัย  จ ุฬ าลงกรณ ์มหาว ิทยาล ัย , 2525)

128G.H.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , p. 98 .
129s .J.stoljar, The Law of A gency: its History and Present Principles, pp. 26-27.
13°G.H.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , pp. 98-99.
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ดังจะเห็นได้ในคดี Pole V. Leask 131 ในปีค.ศ. 1863 ซึง Lord Cranworth ได้นำหลัก 
เกณฑ์ของตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากมาใช้โดยได้กล่าวไว้อย่างชัดเจนว่า “...การที่บุคคลใด 
ได้แสดงออกชื่งการประพฤติปฏิบัติของตนเองเป็นเหตุให้ผู้อื่นเชื่อว่า เขาได้แต่งตั้งให้บุคคลอีกคน 
หนึ่งเป็นตัวแทนของเขา และรู้ว่าบุคคลนั้นจะได้กระทำการแทนเขา แต่ก็มิได้เข้าชัดขวาง 
(interpose) ตอ้งถูกปิดปากมิให้โต้เถียงว่าแท้จริงแล้วบุคคลนั้นมิใช่ตัวแทนของตน ตั้งๆที่ใน 
ความเป็นจริงหาได้ม ีล ัญญาตัวแทนอยู่เล ย ...”

นอกจากหล ักต ัวแทนโดยกฎหมายป ิดปากแล ้วแล ้ว ย ังม ีอ ีกหลักอ ีกหลักหน ึ่งท ี่เก ี่ยวข ้อง  
คือ หล ักอำนาจท ี่แสดงให ้ปรากฎของต ัวการ (doctrine of apparent authority) ซ ึงจะได้กล ่าวโดย  
ละเอ ียดในห ัวข ้อลำด ับต ่อไป ซ ึ่งต ั้งลองหลักนี้ นำมาใช ้โดยไม ่ต ้องคำน ึงว ่า ต ัวแทนจะรู้ว ่าเขาได  ้
ร ับมอบอำนาจให ้ทำแทนหรือไม ่ เพ ียงแต ่ปรากฎอย ่างม ีเหต ุผลต ่อบ ุคคลท ี่ลามว ่า น ่าจะม  ี
การมอบอำนาจก ็เพ ียงพ อแล ้ว 132

ผลของหล ักต ัวแทนโดยกฎหมายป ิดปากน ั้นสามารถต ั้งข ้อล ังเกตได ้เป ็น  2 กรณ ี ได ้แก ่

ก?ณ ีท ี่ 1 ตัวแทนไม ่ม ีอำนาจท ีแ่ท้จร ิง เลย (no actual authority) ไม ่เคยม ีความล ัมพ ันธ  ์
ของต ัวการและต ัวแทนอย ู่เลย และความลัมพ ันธ ์ด ังกล ่าวน ั้น  เถ ีดข ึ้นได ้โดยกฎหมาย (relationship 
is created  by law) โดยการน ำห ล ักกฎ ห ม ายป ิดป ากม าบ ังด ับ ใช ้133

ก?ณ ีท ี 2 เป ็นกรณ ีท ี่เก ิดข ึ้นได ้บ ่อยกว่ากรณ ีแรก กล ่าวค ือ ม ีความลัมพันธ์ระหว่าง 
ตัวการต ัวแทนอยู่ก ่อนแล ้ว แต ่ต ัวแทนได้ทำการเก ิน (exceed ) อำนาจของตนไป หล ักกฎหมาย  
ป ิดปากจ ึงนำมาใช ้เพ ื่อผ ูกพ ัน ต ัวการ อาจกล ่าวได ้ว ่า ใน กรณ ีท ี่ลองน ี้ไม ่ใช ่เป ็น เร ื่องการเก ิดของ  
ความล ัมพ ันธ ์ในล ัญ ญ าต ัวแทนโดยหล ักกฎห มายป ิดปาก แต ่เป ็นการขยายหล ักเกณ ฑ ์ของต ัวแทน  
ให ้ก ว ้างม ากข ึ้น โดยห ล ักกฎ ห ม ายป ิดป าก134

Pole V. Leask (1863) 33 LJ Ch 155 at 166 -  162, cited by M.P.Furmston 1 Cheshire 
Fifoot & Furm ston's Law of C ontract, p. 473.

’โปรดดูหัวข้อ 1 .2 .2 .4 อำนาจที่แสดงให้ปรากฎของตัวการหน้า 45.
132F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on A gency, p. 5 .
133G .h .L.Fridman, Fridman's Law of A gency, pp. 99-100.
134lbid., pp. 99-100.
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ในคดี Rama 135 ในปี 1952 ผู้พ ิพากษา Slade ได้สรุปถึงหลักเกณฑ์ที่ต้องมีในตัวแทน 
โดยกฎหมายปิดปาก ไว้ดังต่อไปนี้

1.) ต้องมีการแสดงออก (representation)

ที่สำคัญต้องเป็นการแสดงออกของตัวการเท่านั้น ไม่ใช่โดยตัวแทน136 กล่าวคือ ต้องมี 
การแสดงออกไม่ว่าจะเป็นโดยคำพูดหรือการกระทำบางอย่างของตัวการ แสดงให้เห็นว่าตัวแทน 
นั้นมีอำนาจกระทำการแทนตน 137 และสามารถแบ่งการแสดงออกได้เป็น 3 วิธีดังต่อไปนี้

1. ) ทางการทีประพฤติต่อกันโดยแจ้งชัด (express from the course of dealing) ไม่ว่าจะ 
โดยทางวาจา หรือทำเป็นหนังลือ

2 . ) ทางการทีประพฤติต่อกันโดยปริยาย(implied from the course of dealing) หรือ
3. ) ตัวการได้แสดงออกแก่บุคคลที่สามอนุญาตให้ตัวแทนไปทำการกับบุคคลที่สาม 138

และการแสดงออกนี้ไม่จำเป็นต้องกระทำโดยเจตนา หรือ อาจจะเกิดจากการประมาทก็ได้ 
ในบางกรณี 139 ดังนั้น เมื่อ A ได้มอบอำนาจให้ B ทำการแทนให้ก่อให้เกิดความรับผิดแทนตนแล้ว 
ในสายตาของโลกภายนอก A ยังคงต้องรับผิดเช่นนั้นต่อไป จนกว่าเขาจะเพิกถอน และ บอกถึงการ 
เพิกถอนนั้นแก่ บุคคลที่เกี่ยวข้องทุกๆคน การเพิกถอนกันเองระหว่างตัวการกับตัวแทนนั้นไม่เพียง 
พอ กล่าวโดยสรุป เมื่อการประพฤติปฏิบํติของ A เป็นการเชิด B ออกเป็นตัวแทนแล้ว หลัก 
กฎหมายปิดปาก จะถูกนำมาใช้กับ A เรื่อยไปจนกระทั่งA ได้เพิกถอนถึงการเชิดนั้น 140

135Rama Corp Ltd. V .  Proved Tin and General Investm ents Ltd. (1952) 2 QB 147 at 
149-150, (1952) 1 A 11 ER 544 at 556, cited by Ibid., p. 100.

136A rm agas Ltd V .  M undogas SA (1985) 3 All ER 975 at 804.
137lbid., pp. 100-104.
138F.M .B.Reynolds, B ow stead and Reynolds on A g en cy , p. 368.
139G.H.L.Fridman, Fridman’s  Law of A g en cy , pp. 100-104.
14°S.J.Stoljar, The Law of A gency: Its History and Present Principles, p. 28.
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2.) มีโทรหลงเรีเอริ!งการแสดงออกนั้น (ล reliance on ล representation)

การแสดงออก'ใน'ท่ีน้ี'น้ัน จะแสดงต่อบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง ผู้ซึ่งเข้าติดต่อกับตัวแทน 
หรือต่อสาธารณชน ในกรณีที่พฤติการณ์’นั้นสาธารณชนโดยทั่วไปจะเป็นผู้เข้าติดต่อกับตัวแทน 
และการแสดงออกนั้นต้องเป็นเหตุใกล้ชิด (proximate cause) ท ี่ทำให้ค ู่ส ัญญาสำคัญผิด 
อีกด้วย 141 กล่าวคือ บุคคลที่ลามไม่สามารถจะให้ตัวการต้องรับผิดได้ถ้าไม่มีความสัมพันธ์ 
อย่างเชื่อมต่อกัน (causal connection) ระหว่างการแสดงออกกับการติดต่อกับตัวแทน 142

3.) การหลงเริเอเช่นนั้นส่งผล'ให้เกิดการเปลี่ยนแปลง,ในฐานะ'ของคู่สัญญา 
(an alteration of a party’s position resulting from such reliance)

การเปล ี่ยน แปลงใน ฐานะของค ู่ส ัญ ญ าน ี้ ท ี่สำค ัญ  ต ้องเป ็นการเปล ี่ยนแปลงในแง่ท ี่ทำให  ้
ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายน ั้น ได ้รับค ว าม เส ียห าย อ ีก ด ้ว ย 143 ในหล ักน ี้เองม ีผ ู้กล ่าวว ่า หล ักกฎหมายป ิดปากน ี้ม  ี
ขึ้น เพ ื่อเป ็นมาตรการป ้องก ัน (preventive) มากกว ่าเป ็นการลงโทษ (punitive) ท ี่ว ่าเป ็นการป ้องก ัน  
คือ ป ้องก ันม ีให ้บ ุคคลท ี่สามได ้รับค วาม เส ียห ายน ั้น เอง144ตังนั้น บ ุคคลท ี่สามต ้องพ ิส ูจน ์ให ้ได ้ว ่า มี 
ความเส ียหายอ ัน เป ็นการทำให ้เส ื่อมเส ียส ิทธ ิของเขาเก ิดข ึ้นจร ิง และความเส ียหายน ั้น  ม าจาก  
การแสดงข ้อเท ็จจร ิงท ี่ผ ิดไปจากความเป ็นจร ิง(misrepresentation) ของตัวการ 145

อย่างไรก็ดี ตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากนี้ ต้องไม่สับสนกับสัญญาตัวแทนโดยปริยาย 
เพราะสองเรื่องนีมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ตัวแทนโดยปริยายเกิดขึ้นได้โดยการตกลงระหว่างคู่ 
ส ัญ ญา และตัวการเต็มใจให้ตัวแทนทำการแทน และตัวแทนมีอำนาจที่จะทำการแทน เพียงแต่ 
ตัวแทนประ๓ ทมีนัน ความมีอยู่และขอบเขตของอำนาจนั้น สามารถทราบได้โดยความประพฤติ 
ของคู่ส ัญญา ไม่ใช่โดยการตกลงโดยชัดแจ้ง 146 ตัวแทนหรือตัวการเป็นผู้มีสิทธิคาดคะเนโดย

14lG.H.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , pp. 103-104.
142F.M .B.Reynolds, Bow stead and Reynolds on A g en cy , p. 374.
143lbid., p. 104.
144S.J.Stoljar, The Law of A gency: Its Ftistorvand Present Principles, pp. 29-30.
145Flarold Greville Flanbury, The Principles of A g en cy , p. 29.
145G.FI.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , p. 52.
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การตีความอย่างมีเหตุผลว่า มีการมอบอำนาจหรือแต่งตั้งหรือไม่,47

แต่ตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากนั้น ถือว่าเกิดขึ้นได้ แม้ว่าตัวการไม่ต้องการเซ่นนั้น หรือ 
ไม่ได้แต่งตั้งไห้ตัวแทนไปทำการแทนเลย ตัวแทนประเภทนี้ไม่มีสัญญาระหว่างกันอยู่เลยแม้แต่ 
ส ัญญาโดยปริยาย ตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากเกิดขึ้นมาได้โดยกฎหมายกำหนดให้มีขึ้นรวมทั้ง 
ผลที่ตามมาด้วย 147 148 ซึ่งผู้มีสิ'ทธิคาดคะเน'ว่า ตัวแทนนั้นมีอำนาจทำแทนหรือไม่ คือบุคคลที่สาม 
นั้นเอง โดยคาดคะเนเอาจากการประพฤติปฏิบ้ตของตัวการ 149

แต่อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากนั้น ดูเหมือนว่าน่าจะเป็นตัวแทนที่ 
เกิดโดยผลของกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายเป็นผู้กำหนดให้ความสัมพันธ์ในสัญญาตัวแทนเกิดมี 
ข ึ้น 150แต่ก็มีผู้เห็นว่าไม่ควรจัดอยู่ในหมวดหมู่เดียวกันกับ ตัวแทนโดยผลของกฎหมายเพราะถือ 
ว่ามีความแตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นทั้งในด้านนโยบายหรือ ด้านการบังคับใช้กฎหมาย151 กล่าวคือ 
ตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากนั้นจะมีการหลงเชื่อของบุคคลที่สามในการแสดงออกซึ่งความตกลง 
เป็นนัยๆระหว่างตัวการและตัวแทนซึ่งความสัมพันธ์เซ่นนี้ทำให้บุคคลที่สามได้หลงเชื่อว่ามี 
การแต่งตั้งมอบหมายกันซึ่งแท้จริงแล้วไม่มีความประสงค์เซ่นนั้นของตัวการเลยแต่ตัวการต้อง 
รับผิดตามหลักของกฎหมายปิดปาก มิใซ่โดยผลบังคับของกฎหมาย แต่ตัวแทนที่เกิดโดยผลของ 
กฎหมายนั้นแม้จะไม่มีการตกลงระหว่างตัวการและตัวแทนเลย อีกทั้งบุคคลที่สามเข้ากระทำการ 
กับผู้ที่เป็นตัวแทนนั้นก็มิได้หลงเชื่อในการแสดงออกว่าเป็นตัวการและตัวแทนกันเลย แต่กฎหมาย 
บังคับให้ผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ที่เป็นตัวแทนนั้นต้องรับผิดชอบในผลการกระทำของ 
ตัวแทนในฐานะตัวการด้วย 152 และต้องมีการตีความอย่างมีเหตุผล ที่จะใช้ในการพิจารณาว่า 
สมเหตุสมผลหรือไม่ที่ตัวแทนจะคิดว่าเขาได้รับการแต่งตั้งหรือได้รับมอบอำนาจ153

147F.M .B.Reynolds, B ow stead and Reynolds on A g en cy , p. 52.
148G.H.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , p. 52.
149F.M .B.Reynolds, B ow stead and Reynolds on A g en cy , p. 52.
150G.FI.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , p. 15.
151lbid„ p. 98.
152G.FI.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy . 5th ed . (London: Butterworths, 1983), 

p.15, 111, อ ้า ง ถ ึง ใน ป ร ิญ ญ าบ ุญ ป ท ุม พ ง ษ ์,“ตัวแทนเชิด’;ห น ้า 48.
153F.M .B.Reynolds, Bow stead and Reynolds on A g en cy , p. 5.
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ส่วนตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากนั้น ถือว่าเกิดขึ้นแม้ว่าตัวการไม่ต้องการให้เกิดฃึ้นก็ตาม 
หรือไม่ได้แต่งตั้งให้ตัวแทนไปทำการแทนตัวการแต่อย่างใด ไม่ม ีส ัญญาตัวแทนโดยปริยายคงอยู่ 
เลยระหว่างคู่ส ัญญา กฎหมายเป็นผู้กำหนดให้ความสัมพันธ์ในสัญญาตัวแทนมีอยู่ และก่อให้เกิด 
ผลที่ตามมา 154 บุคคลที่ลามเป็นผู้มีสิทธิที่จะคาดคะเนจากการกระทำของตัวการว่าตัวแทนมี 
อำนาจแม้ว่าแท้จริงแล้วหาได้ม ีอำนาจไม่155

154G.H.L.Fridman, Fridman's Law of A g en cy , p. 15, 52.
155F.M .B.Reynolds, Bow stead and Reynolds on A g en cy , p. 52
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1.2.1.4 อำนาจของตัวแทน (authority of agents)

เมื่อมีความสัมพันธ์ในสัญญาตัวแทนเกิดขึ้นมาแล้ว ไม่ว่าจะเป็นตัวแทนประ๓ ทใดก็ตาม 
สิ่งต่อไปที่ถือว่าสำคัญและเป็นหัวใจในเรื่องตัวแทนก็คือ อำนาจของตัวแทน ซึ่งถือว่าเป็นสิ่งที่จะ 
กำหนดขอบเขตของความสัมพันธ์ในสัญญาตัวแทน และเป็นสิ่งสำคัญที่จะทำให้ฐานะทาง 
กฎหมายของตัวการเปลี่ยนแปลง 156 ตังจะเห็นได้ในกฎหมายตัวแทนของอังกฤษ ที่กล่าวถึง 
อำนาจมากมายหลายประเภท เซ่น real, actual, express, implied 1 constructive, apparen t 1 
ostensible, usual, general, special, incidental หรืออำนาจอืนๆนอกเหนือจากน156 157 
อย่างไรก็ตาม อำนาจของตัวแทน ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ สามารถแบ่งประ๓ ทออกเป็น 
2 ประ๓ ทใหญ่ๆได้ตังต่อไปนี้

1.) อำนาจที่แท้จ?ง (actual authority)

บ างคร ั้งก ็ใช ้คำว ่า “real authority" เป ็นอำนาจท ี่ต ัวแทนได ้ร ับจากต ัวการภายใต  ้
การตกลงห ร ือส ัญ ญ า หร ือโดยการให ้ส ัตยาบ ันในภายหล ัง158 ซ ึ่งการตกลงหร ือส ัญ ญ าน ี้ต ังท ี่ได  ้
กล ่าวม าแล ้วอาจเป ็น โดยแจ ้งช ัดห ร ือโดยปร ิยายก ็ได ้ ต ังจะเห็นได้ในคดีFreeman & Lockyerv. 
Buckhurst Park Properties (Mangal) Ltd. 159 ในปี 1964 ผู้พ ิพากษา Diplock ได ้กล ่าวถ ึงอำน าจ  
ที่แท ้จร ิงไว ้ว ่า “ เป ็นความสัมพ ันธ์ทางกฎหมายระหว่างต ัวการกับต ัวแทนที่เก ิดข ึ้นโดย การตกลง 
ร่วมกัน (con sen su a l agreem ent) ระหว ่างค ู่ส ัญ ญ า ลามารถทราบถ ึงขอบเขตของความส ัมพ ันธ  ์
ได ้โดยการนำหล ักธรรมดาของการเก ิดข ึ้นของส ัญ ญ ามาใช ้ รวมท ั้งความหมายโดยน ัย  
(implication) จากคำพ ูดท ี่ใช ้อย ่างช ัดแจ ้ง 1 ธรรมเน ียมการค้า ห ร ือท างปฎ ํบ ัต ิระหว ่างค ู่ส ัญ ญ า’ 
และอำนาจท ี่แท ้จร ิงน ี้สามารถแบ ่งแยกออกได ้อ ีก 2 ประ๓ ท ค ือ  
ก.) อำน าจท ีแท ้จร ิงโดยแจ ้งช ัด (express actual authority)
ข.) อำนาจทีแท ้จริงโดยปริยาย(implied actual authority)

156G .H .L.Fridman, Law of A g en cy , pp. 52-53.
157S.J.Stoljar, The Law of A gency: Its History and Present Principles, p. 19.
158G.FI.L.Fridman, Law of A g en cy , p. 53.
159(1964) 1 All ER 630 at 644, cited by Ibid., p. 53.
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2.) อำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการ (apparent or ostensible authority)

ในที่นี้จะขอกล่าวโดยละเอียด เฉพาะเรื่องอำนาจที่แท้จริงประเภทอำนาจที่แท้จริงโดย 
ป ร ิยาย และ อำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการเท่านั้น

ก.) อำนาจที่แท้จริงโดยป?ยาย(implied actual authority)

อำนาจที่แท ้จริงโดยปริยายหรือ (ตั้งแต่นี้ต่อไปจะขอเรียกว่า) อำนาจโดยปริยาย ถือเป็น 
อำนาจที่แท้จริงตังที่ได้กล่าวมาแล้ว ตังน้ัน ความยินยอมของตัวการย่อมเป็นสิ่งสำคัญของอำนาจ 
ชนิดนี้ ที่จะเป็นความหมายโดยนัยแสดงให้เห็นว่า ตัวการได้แสดงถึงความยินยอมว่าได้มอบ 
อำนาจให้แก่ตัวแทนทำการแทนตน160 หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง อำนาจโดยปริยายย ่อมมาจาก 
การตกลงยินยอมร่วมกันระหว่างคู่สัญญา อาจกล่าวได้ว่าเป็นอำนาจที่ได้รับจากกฎหมายโดย 
การตีความในความสัมพันธ์ระหว่างคู่ส ัญญา161

แ ล ะน อ ก จ าก น ั้น ใน บ างก รณ ีถึงแม้ว ่าจะม ีอำน าจโดยแจ ้งช ัดแล ้วก ็ตาม อำน าจโดย  
ป ร ิยายน ี้ก ็สาม ารถน ำม าใช ้ได ้อ ีก  เน ื่องจากบางท ี ถ ึงแม ้ว ่าต ัวการได ้ให ้คำส ิ่งอ ันเป ็นคำพ ูดโดยแจ้ง 
ช ัดแล ้วก ็ตาม แต่หาได้ครอบคลุมไปถึงทุกกิจการที่ต ัวแทนกระทำ ว ิธ ีเด ียวท ี่จะทราบว่าต ัวแทนม ี 
อำนาจท ี่จะกระทำเช ่นน ั้นหรือไม ่ ก ็โดยการอน ุมานเอาจาก อำน าจท ี่แท ้จร ิงโดยปร ิยายน ั้น เอง62 163 
อาจกล ่าวได ้ว ่า อำนาจโดยปริยายน ี้เป ็นส ่วนขยายของอำนาจโดยแจ ้งช ัด  เพ ื่อทำให ้อำนาจโดย  
แจ ้งช ัดดำเน ินการได ้ม ีประส ิทธ ิผลอย ่างเต ็มท ี่163 ส ่วนใหญ ่แล ้วประเด ็น เร ื่องอำนาจโดยปริยายน ี้จะ 
เก ิดข ึ้น โดยบ ุคคลท ี่สามต ้องการท ี่จะให ้ต ัวการร ับผ ิดใน ส ัญ ญ า164

อำนาจโดยปริยายน ี้ สามารถแบ่งแยกย่อยออกได้เป็นร ประ๓ ท ตังต่อไปนี้

16°G.H.LFridman, Law of A gen cy, p. 54.
161F.M .B.Reynolds, B ow stead and Reynolds on A g en cy , p.103.
162G.H.L.Fridman, Law of A gen cy, p. 59.
163Flailsham of St. Marylebone, Halsbury's Laws of England, p. 18.
164Richard Stone, Law of A gen cy, p. 43.
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1. ) อำนาจจำเป ็นและข ้างเค ียง (necessary and incidental authority)

เป็นอำนาจโดยปริยายที่ต ัวแทนทุกคนต้องมี เพื่อทำการใดๆที่เป็นการจำเป็นหรือเป็น 
การเกี่ยวเนื่องตามธรรมดาของกิจการนั้น เพื่อให้การปฎิบิตการของอำนาจโดยแจ้งชัดสำเร็จลงได้ 
ตามปกติธรรมดา ซึ่งในคดี Howard V. Baillie ปี ค.ศ.'!796 ได้กล่าวถึงอำนาจชนิดนี้ว่าเป็นอำนาจ 
ขนาดกลาง (medium power) ที่เป็นเครื่องมือที่จำเป็นที่ต้องใช้เพื่อให้เป้าหมายของอำนาจของ 
ตัวการประสบความสำเร็จ 165 ตัวแทนถูกสันนิษฐานว่ามีอำนาจชนิดนี้เพื่อที่จะจัดการทุกสิ่งทุก 
อย่างที่เป็นสิ่งจำเป็นเพื่อให้วัตถุประสงค์ในกิจการนั้นสำเร็จลุล่วงไปได้ แต่ก็มีข้อ'จำกัด 2 ประการ 
ด้วยกัน คือ ประการแรก ถ้ามีคำสังฃองตัวการว่าอะไรเป็นสิ่งจำเป็นแล้วก็ต้องเป็นไปตามนั้น จะถือ 
เอาตามธรรมดาไม่ได้ และประการที่สองอำนาจอาจจะถูกจำกัดโดยตัวแทนเป็นผู้ร้เอง ตัวแทนเป็น 
ผู้ทราบดีอยู่แล้วว่า ในพฤติการณ์เช่นนั้น ตัวการไม่ถือว่าตัวแทนมีอำนาจโดยปริยาย ก็ต้องเป็นไป 
เช่นนั้น 166

2. ) อำนาจท ีเคยทำก้นมา (usual authority)

อำนาจประ๓ ทนี้ถือเป็น ส่วนขยายทำให้อำนาจโดยปริยายกว้างขวางยงขึ้นเป็นอำนาจ 
โดยปริยายท ี่เก ิดจาก สิ่งที่เคยทำกันมาในทางทางค้าขาย, วิชาชีพ หรือกิจการที่ตัวแทนได้รับ ที่จะ 
ทำสิ่งที่จำเป็นและเกี่ยวเนื่อง เพื่อกระทำการตามกิจการที่ได้รับมอบหมายจากตัวการนั้นสำเร็จ 
ลุล่วงไปได้167

ใน Bowstead and Reynolds on A gency ของ William Bowstead ได้แยกอำนาจนีใช้ 
กับตำแหน่งหน้าที่การงานลองประ๓ ท ได้แก่

ประ๓ ทแรก เป็นอำนาจโดยปริยายสำหรับตัวแทนที่เป็นผู้จัดการ (managerial agent)
ในการจัดการเกี่ยวกับการค้าหรือกิจการ หรือกระทำการเพื่อการเฉพาะอย่าง ที่จะกระทำการใดๆก็

165F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on A gency, p. 117.
166Richard Stone, Law of A gency, pp. 44-45.
167G.H.L.Fridman, Law of A gency, p. 61.
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ได้ที่เป็นการเกี่ยวเนื่องและจำเป็นตามธรรมดา ของกิจการค้า หรือกิจการ หรือเพ ื่อการเฉพาะอย่าง 
น้ัน และต้องไม่กระทำการนอกเหนือขอบอำนาจอย่างธรรมดาของการใช้และหน้าที่นั้น 168

ประ๓ ทท่ีฟิอง เป็นอำนาจโดยปริยายสำหรับ ตัวแทนอาชีพ (professional agent) ไนทาง 
ปฎิบ้ติของการค้าของเขา ที่จะกระทำการไดๅที่เป็นการเกี่ยวเนื่องอย่างธรรมดาในทางปฎิบ้ติของ 
การค้า 1 วิชาชีพ หรือกิจการ เพื่อ ให้การปฏิบัติการของอำนาจโดยแจ้งชัดสำเร็จลงได้ และต้องไม่ 
กระทำการใดที่ผิดปกติ หรือไม่เกี่ยวเนื่องหรือไม่จำเป็นในทางค้าขาย, วิชาชีพ หรือกิจกา1ร69

3.) อำนาจตามธรรมเนียม (customary authority)

อำนาจนี้เป ็นส่วนขยายทำให้อำนาจโดยปริยายกว้างขวางมากยิ่งฃ ํ่นเช่นเดียวกับกรณี 
อำนาจที่เคยทำกันมาเช่นกัน เป็นอำนาจที่เกิดจากธรรมเนียมประเพณีที่ใช้กันอยู่ในสถานที่, ตลาด 
หรือกิจการที่ตัวแทนได้ไปทำกิจการนั้นๆ ถ้าในสถานที่นั้นๆมีธรรมเนียมประเพณีใช้กันอย่างไรแล้ว 
ถ้าตัวแทนได้ปฏิบัติตามประเพณีนั้นๆ ก็ย่อมถือว่าตัวแทนกระทำไปโดยมีอำนาจโดยปริยาย170

อำนาจตามธรรมเนียมนี้ ถือเป็นประ๓ ทหนึ่งของอำนาจที่เคยทำกันมา และในตัวของมัน 
เองก็ยังเป็นประ๓ ทหนึ่งของอำนาจโดยปริยายอีกทํด้วย171 แต่อย่างไรก็ตาม กฎเกณฑํในการ 
พิสูจน์ถืงธรรมเนียมประเพณีว่ามีอยู่นั้น เข้มงวดและยากมาก โดยโจทก์ต้องแสดงให้เห็นให้ได้ว่า 
ก.) ธรรมเนียมประเพณีนั้นสมเหตุสมผล ข.) เป็นที่ยอมรับกันอย่างแพร่หลายในสถานที่นั้นๆ 
ค.) เป็นธรรมเนียมประเพณีที่แน่นอน ง.) เป็นธรรมเนียมประเพณีที่ชอบด้วยกฎหมาย และ 
จ.) ไม่ชัดแย้งกับข้อความในสัญญาไม่ว่าชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ดังนั้น ถึงแม้ว่าจะพิสูจน์ได้ว่ามี 
ธรรมเนียมประเพณีนั้นอยู่จริงศาลก็ไม่อาจนำธรรมเนียมประเพณีนี้มาใช้ได้ หากตัวการตกลง 
ยกเว้นไม่นำธรรมเนียมประเพณีนี้มาใช้ไม่ว่าจะโดยแจ้งชัด หรือโดยปริยาย172

168F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on A gency, p.123.
169lbid., p.126.
170G.H.L.Fridman, Law of A gency, p. 66.
171lbid„ p. 66.
172F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on A gency, p.132.
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และนอกจากนั้นต้องเป็นธรรมเนียมประเพณีที่ตัวการต้องรู้ และสมเหตุลมผล และต้อง 
ชอบด้วยกฎหมายอีกด้วย แต่ถ้าธรรมเนียมประเพณีนั้นชอบด้วยกฎหมายแต่ไม่ลมเหตุลมผลแล้ว 
ตัวการก็ไม่ต้องผูกพันตามนั้น เว้นเสียแต่ว่าตัวการจะตกลงโดยซัดแจ้งว่าตนเองยอมผูกพันตาม 
ธรรมเนียมประเพณีนั้น 173

173 G.H.L.Fridman, Law of Agency, p. 67.
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ข.) อำนาจโดยการแสดงให ้ปรากฏของตัวการ (apparent or ostensible 
authority)

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า ตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากมาจากหลักกฎหมายปิดปากที่ก่อให้ 
เกิดความสัมพันธ์ในลัญญาดัวแทนขึ้นมาเป็นตัวแทนโดยกฎหมายปิดปาก และตัวแทนประเภทน้ี 
เองก็ถือว่ามีอำนาจเช่นกัน แต่มิใช่อำนาจที่แท้จริง แต่เป็นอำนาจโดยการแสดงให้ปรากฏของ 
ตัวการ ซึ่งนักกฎหมายชาวอังกฤษเรียกว่าapparent authority หรือบางท่านก็เรียกว่าostensible 
authority และที่เรียกว่าอำนาจโดยการแสดงให้ปรากฎของตัวการนี้ก็เนื่องมาจากเป็นอำนาจของ 
ตัวแทนที่ปรากฎต่อบุคคลภายนอกนั่นเอง 174

อำนาจโดยการแสดงใหป้รากฎของตวัการนีแ้ทจ้รงิแลว้ หาไดม้กีารมอบอำนาจใหแ้กก่นั 
เลย แตจ่ากการแสดงออกของตวัการหรอืโดยกฎหมายถอืวา่ตวัการไดแ้สดงออกวา่บคุคลอกี 
คนหนึง่มอีำนาจทำการแทนตน ตวัการจงึตอ้งผกูพนัในกจิการทีบ่คุคลนัน่ทำไปภายในอำนาจที ่
ปรากฎ ทัง้ๆทีค่วามจรงิแลว้ บุคคลเช่นน่ันหาได้มีอำนาจเช่นน่ันไม่ หรอือาจจะมอีำนาจแตถ่กู 
จำกดัไวโ้ดยตวัการ แตก่ารจำกดัตงักลา่วไมป่รากฎตอ่บคุคลภายนอก กล่าวอีกนยัหนึง่ อำนาจโดย 
การแสดงใหป้รากฎของตัวการนี ้เปน็อำนาจทีเ่กดิจากความสมัพนัธร์ะหวา่งตวัการกบับคุคลทีส่าม 
โดยทีต่วัการอาจจะตอ้งผูกพนัในกจิการของตวัแทนทีไ่มไ่ดรั้บมอบอำนาจ 175

คดีสำคัญในเรืองนี ที่จะถูกยกมาอ้างเสมอ176 คือ คดี Freeman & Lockyerv. 
Buckhurst Park Properties (Mangel) Ltd.177 ซึง ผู้พิพากษา Diplock ได้กล่าวไว้ในปี ค.ศ. 1964 
ว่า “ อำนาจที่แสดงให้ปรากฎของตัวการนี้ คือ ความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างตัวการกับบุคคล 
ที่ลาม ที่ได้เกิดขึ้นโดยการแสดงออก โดยตั้งใจหรือโดยเจตนา และถือว่าตัวแทนมีอำนาจที่จะ 
กระทำการแทนตัวการภายในขอบเขตอำนาจที่แสดงให้ปรากฎของตัวการ และตัวการต้องรับผิด 
ตามสัญญาที่ตัวแทนได้กระทำขึ้นกับบุคคลที่สามนั่นในความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นนี้ตัวแทนถือเป็น 
คนแปลกหน้า และตัวแทนไม่ต้องระมัดระวังถึงการแสดงออกเลย แต่เม่ือบุคคลท่ีสามได้เข้าทำ 
สัญญากับตัวแทนแล้วก็ใช้หลักกฎหมายปิดปากมาปังคับเพื่อป้องกันมีให้ตัวการปฏิเสธความ

174F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 105.
175lbid., p. 105.
176lbid„ p. 367.
177(1964) 2 QB 480, cited by Ibid., p. 367.
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รับผิดตามสัญญาที่บุคคลที่สามได้กระทำกับตัวแทนนั้น”

ในเรื่องอำนาจที่แสดงให้ปรากฏนี้กับอำนาจโดยปริยาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กรณีอำนาจที่ 
เคยทำกันมานั้น มีความสับสนเกิดขึ้นเรื่อยมาจนกระทั่งยุคกลางของศตวรรษที่ 20 ดังจะเห็นได้ 
ชัดเจนในคดี Hely- Hutchinson ในปี 1968 ที่กล่าวว่า “อำนาจที่แท้จริงและอำนาจที่แสดงให้ 
ปรากฏนั้น ทั่งสองอำนาจนั้น อยู่ร่วมกัน (co-exist) และ สอดคล้องต้องกัน (coincide)"178 179 และ 
นอกจากนั้น แนวความคิดในเรื่องอำนาจที่แสดงให้ปรากฏ ที่สามารถแบ่งแยกออกได้เป็น 2 
ประ๓ ท ยังได้ก่อให้เกิดความสับสนเพิ่มขึ้น กล่าวคือ อำนาจที่แสดงให้ปรากฏเกิดได้ 2 ประการ
*1 179คอ

1. ) เป็นกรณีที่เกิดจากการแสดงออกอย่างแท้จริง(genuine representation) กล่าวคือ 
เป็นกรณีที่บุคคลคนหนึ่งได้แสดงออกว่าบุคคลอีกคนหนึ่งเป็นตัวแทนของตน และบุคคลที่สามได้ 
หลงเชื่อจึงได้เข้าทำการกับตัวแทน กรณีเช่นนี้ถือว่าเป็นเรื่องอำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการ 
อย่างแท้จริง โดยนำหลักกฏหมายปิดปากมาใช้บังคับ

2. ) เป็นกรณีที่การแสดงออกเป็นเพียงสภาพโดยทั่วไปเท่านั้น ไม่ใช่สภาพที่แท้จริง แต่เป็น 
กรณีที่ตัวการได้แสดงออกโดยได้ทำให้ตัวแทนตกอยู่ในฐานะที่จะใช้อำนาจที่เคยทำกันมาได้ ซ่ึงใน 
กรณีที่ลองนี้เองที่ก่อให้เกิดความสับสน กล่าวคือ เมื่อบุคคลตกอยู่ในฐานะที่สถานการณ์เช่นนั้น 
เขาน่าจะมีอำนาจบางประการที่เกิดโดยการพิจารณาอย่างมีเหตุผลจากคนภายนอกว่าเขาทำการ 
โดยมีอำนาจ ซึ่งตรงจุดนี้จากการพิจารณาบางครั้งก็ก่อให้เกิดอำนาจโดยปริยายและบางครั้งก็ก่อ 
ให้เกิดอำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการ และก็เป็นลิ่งที่ยากที่จะแยกให้เห็นว่าในฐานะเช่นนั้น 
บุคคลผู้นั้นควรจะมีอำนาจเช่นใด แต่อย่างไรก็ตาม ก็ยังมีความแตกต่างในทางทฤษฎี กล่าวคือ 
ขึ้นอยู่ที่ทา?พิสูจน์ว่า อำนาจโดยปริยายน้ัน จะเกิดข้ึนได้ต้องแสดงให้เห็นว่า ตัวแทนได้กระทำการ 
ที่จำเป็นและเกี่ยวเนื่องเพื่อให้การที่ตัวแทนได้รับมอบหมายมานั้นสำเร็จลงได้ และต้องเป็น
การกระทำอย่างเหมาะลมและลมเหตุลมผลตามสภาพของสัญญาตัวแทน หรือในทางการค้า วิชา 
ชีพ หรือทางปฏิบตอื่นๆ แต่หากเป็นกรณีของอำนาจที่แสดงให้ปรากฏชองตัวการ แล้วน้ันต้อง

178B.S.Markesinis and R.J.C.Munday, An Outline of the Law of Aoencv. p. 29.
179F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, pp. 368-369.
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พิสูจน์ว่า ความประพฤติของตัวการนั้นทำให้บุคคลที่สามเข้าใจผิดและหลงเชื่อในความมีอยู่ของ 
สัญญาตัวแทน และนำใปสู่ความเสียหายของบุคคลที่ลาม 180

ค.) อำน าจท ีเก ิดจากการส ัน น ิษ ฐาน  (presumed authority)

อำนาจที่เกิดจากการสันนิษฐานนี้ส่วนใหญ่จะมาจาก กรณีตัวแทนที่เกิดจากการอยู่ร่วม 
กันฉันสามีภริยา181ตังที่เคยกล่าวมาข้างต้นแล้วว่า เมื่อสามีและภริยาอยู่ร่วมกันและดูแลครัวเรือน 
ถือว่ามีข้อสันนิษฐานเกิดขึ้นให้ภริยามีอำนาจที่จะชื้อสินค้าเชื่อในนามของสามีได้ และสินค้าน้ัน 
ต้องเป็นสิ่งจำเป็นและเหมาะลมกับฐานะความเป็นอยู่ แต่อย่างไรก็ตามสามีลามารถหักล้าง 
ข้อสันนิษฐานน้ีได้

อำนาจที่เกิดจากการสันนิษฐานนี้ ถือเป็นตัวอย่างหนึ่งในอำนาจโดยปริยาย แต่ก็มี 
ความแตกต่างกับอำนาจโดยปริยาย กล่าวคือ อำนาจโดยปริยายประ๓ ทต่างๆ เช่น อำนาจที่ 
จำเป็นและข้างเคียง หรือ อำนาจที่เคยทำกันมาฯลฯ ไม่ครอบคลุมถึงกรณีน้ี อำนาจโดยปริยายมี 
ผลกระทบต่ออำนาจที่แสดงให้ปรากฏ แต ่อำนาจที่เกิดจากการสันนิษฐานนี้แยกต่างหากจาก 
อำนาจที่แสดงให้ปรากฏ อำนาจที่เกิดจากการสันนิษฐานนี้จำกัดอยู่เฉพาะสิ่งจำเป็นเท่านั้น 182

18°G.H.L.Fridman, Law of Agency, pp. 109-110.
181F.M.B.Reynolds, Bowstead and Reynolds on Agency, p. 138.
182lbid„ pp. 136-137.
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1.2.2 ประเทศสหริฐ'อเมริกา

1.2.2.1 ล ักษ ณ ะและการเก ิดของต ัวแท น โดยป ร ิยายใน ป ระเท ศส ห ร ิฐอเม ร ิกา

ประเทศสหรัฐอเมริกานั้น เซ่นเดียวกับประเทศอังกฤษ ที่โดยหลักการพื้นฐานถือว่า สัญญา 
ตัวแทนจะเกิดข้ึนได้น้ัน ด้องอาตัยความยินยอมหริอการตกลงร่วมกันฃองคู่สัญญา ตังจะเห็นได้ไน 
คำนิยามต่างๆตามตำรากฎหมายตัวแทนของประเทศสหรัฐอเมริกา ได้กล่าวถึงสัญญาตัวแทนโดย 
เกี่ยวพันไปถึงความยินยอม หรือความตกลงร่วมกัน ตังต่อไปน้ี

ใน Restatement (second) of Agency, Section 1 ได้ไห้คำนิยามของ สัญญาตัวแทนไว้ 
ว่า “เป็นความสัมพันธ์ที่เกิดจากการแสดงเจตนาถึงความยินยอม (manifestation of consent) โดย 
บุคคลฝ่ายหนึ่งแก่อีกฝ่ายหนึ่งให้ทำการแทนตนและอยู่ภายใต้การควบคุมของตน และอีกฝ่ายหนึ่ง 
ยินยอมที่จะทำการเซ่นนั้น” 183

ใน Handbook on the Law of Agency ของ Warren A. Seavey ได้ไห้คำนิยามของสัญญา 
ตัวแทนไว้ว่า “ เป็นความสัมพันธ์ที่อาตัยความชื่อสัตย์สุจริตและ เกิดจากการตกลงร่วมกัน 
(consensual) ระหว่างบุคคลลองฝ่าย และความสัมพันธ์น้ีถูกสร้างข้ึนโดยกฎหมายโดยให้ตัวการมี

The Restatement (second) of Agency นีตีพิมพัโดย The American Law Institute (ALI) 
ชื่งเป็นสมาคนที่มี1ได้รับค่าตอบแทน และไม่เป็นทางการ โดยกลุ่มของผู้พิพากษา 1 ทนายความ และ 
อาจารย์กฎหมาย กิจกรรมหลักคือ การจัดเตรียมและดีพิมพ์Restatements of the Law ซึ่งเป็นการ 
อธิบายถึงกฎหมายในสาขาต่างๆ ไนรูปแบบท่ีจัดเป็นระบบ และเข้าใจง่าย และถือว่า Restatement 
(second) of Agency น้ีเป็นหน่ึงในบรรดา Restatements ทั้งหลายที่ได้รับความเคารพและมี 
อิทธิพล และถูกนำไปใช้อย่างมากโดยศาลไนฐานะที่เป็นที่มาของกฎหมายตัวแทนอีกด้วย (See 
J.Dennis Hynes, Agency. Partnership, and the LLC in the nutshell (St.paul, Minn: West 
Publishing Co.,1997), p. 4.)

183American Law Institute, Restatement (second) of Agency. Vol. 1. (St.Paul:
American Law Publishers, 1958), p. 7.
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สิทธิควบคุมความประพฤติของตัวแทน และให้ตัวแทนมีอำนาจที่ทำให้ความสัมพันธ์ทางกฎหมาย 
ของตัวการถูกกระทบ'ได้” 184

ใน American Jurisprudence, Volume 2 ในหมวด agencym i Section 21 ได้กล่าวไว้ใน 
เรื่องความยินยอมว่า “ความยินยอมของทั้งตัวการและตัวแทนนั้นจำเป็นต่อการก่อให้เกิดสัญญา 
ตัวแทน ตัวการต้องมีเจตนาให้ตัวแทนทำการแทน และตัวแทนต้องมีเจตนารบมอบอำนาจจาก 
ตัวการ และทำการแทนตัวการ"185 186

และใน Sell on Agency โดย พ .Edward Sell ได้กล่าวไว้ว่า “ ความสัมพันธ์ในสัญญา 
ตัวแทนเป็นความสัมพันธ์ที่เกิดจากความตกลงร่วมกัน (consensual relationship) 185 และ 
ความยินยอมร่วมกัน (mutual consent) ของคู่สัญญาเท่านั้น ที่ก่อให้เกิดเป็นความสัมพันธ์ใน 
สัญญาตัวแทน” 187

กล่าวโดยสรุป การตกลงร่วมกันหรือความยินยอมร่วมกันนี้เอง ที่ก่อให้เกิดเป็นสัญญา 
ตัวแทนขึ้นมา กล่าวคือ ต้องมีการแสดงให้ปรากฎ (ทาanisfestation) หรือสิ่งบ่งขึ้บางประการของ 
ตัวการว่ายินยอมให้ตัวแทนกระทำการแทนเพื่อผลประโยชน์ของตน และในทางกลับกัน ต้องมี 
ความยินยอมของตัวแทนที่จะกระทำการแทนตัวการด้วยเซ่นกัน188

184Warren A. Seavey, Handbook on the Law of Agency (St. Paul, Minn: West 
Publishing Co., 1964), p. 3.

185Peter Hanauer, American Jurisprudence. Vol. 3., 2nd ed (New York: The Lawyers 
Co-operative Publishing Co., 1986), p. 24.

186W.Edward Sell, Sell on Agency (Newyork: The Foundation Press Inc., 1975),

187lbid„ p. 8.
แต่อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีถึงแม้ว่าจะไม่มีการตกลงร่วมกันหรือความยินยอมร่วมกัน 

ระหว่างคู่สัญญาเลยก็ตาม สัญญาตัวแทนก็ยังอาจเกิดขึ้นได้รายละเอียดโปรดดูหัวข้อ 1.2.2.4 
อำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการหน้า 71.

Ibid., pp.7-8.
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โดยปกติแล้ว สัญญาตัวแทนไม่มีรูปแบบ (formality) จะทำเป็นหนังสืออย่างไม่เป็นทางการ 
(informal writing) หรืออาจจะทำโดยวาจาหรือจากการประพฤติปฏิบัติก็ได้189 แต่ก็มีร้อยกเว้นใน 
กรณีที่กฎหมายบังคับให้การมอบอำนาจต้องทำในรูปแบบเป็นหนังสือ หรือโดยการประทับตรา190 
ดังน้ัน จากรูปแบบต่างๆของการเกิดสัญญาตัวแทนที่กล่าวมาร้างต้น สรุปได้ว่า สัญญาตัวแทนอาจ 
เกิดโดยแจ้งชัด หรือโดยปริยาย191

แต่อย่าง,ไรก็ดี ไม่ว่าจะเป็นสัญญาตัวแทนโดยแจ้งชัดหรือโดยปริยาย สิ่งสำคัญ คือ ต้องมี 
การแสดงถึงความยินยอมของตัวการไปสู่ความรับรู้ของตัวแทนเสมอ แต่สำหรับตัวแทนน้ัน ไนบาง 
พฤติการณ์ไม่จำเป็นต้องลื่อสารถึงความยินยอมของตนแก่ตัวการเพื่อดำเนินการตามวัตถุประสงค์ 
ในสัญญาตัวแทน 192 ซึ่งไนเรื่องนี้คล้ายกับหลักa unilateral manifestation of will หรือหลักการ
แสดงเจตนาฝ่ายเดียวของประเทศอังกฤษที่ได้กล่าวมาแล้วนั้นเอง ที่ให้ความสำคัญกับการแสดง 
เจตนาของตัวการมากกว่าการแสดงเจตนาของตัวแทน

สำหรับสัญญาตัวแทนโดยปริยายนั้น ลัดเป็นสัญญาตัวแทนที่แท้จริง(actual agency) ซ่ึงเป็น 
ข้อเท็จจริงที่สามารถพิสูจน์ได้จากการสรุป (deduction) หรือการอนุมาน(inference) เอาจาก 
ข้อเท็จจริง หรือพฤติการณ์ต่างๆมาประกอบกัน193 ว่ามีความยินยอมโดยปริยาย(implied consent) 
เกิดขึ้นแล้ว ซึ่งความยินยอมโดยปริยายนี้ เป็นสิ่งที่ค่อนร้างจะละเอยดอ่อนและเร้าไจยาก เนื่องจาก 
เป็นการแสดงเจตนาผ่านทางความประพฤติ (conduct manifests assent) จากตัวการไปสู่ตัวแทน 
น้ันเอง โดยที่ไม่ต้องมีแม้แต่การตกลงด้วยคำพูดเลยแม้แต่น้อย 194

189Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency. 4th ed. (Chicago: Callaghan & 
Company, 1952), p. 11.

190Warren A. Seavey, Handbook on the Law of Agency, p. 32.
191Peter Hanauer 1 American Jurisprudence, p. 25.
192w.Edward Sell, Sell on Agency, p. 8.
โปรดดู หัวข้อ1.2.1.2 ลักษณะและการเกิดของตัวแทนโดยปริยายของประเทศอังกฤษ 

หน้า 14.
193Peter Hanauer 1 American Jurisprudence, p. 25.
194J.Dennis Hynes, Agency. Partnership, and the LLC in the nutshell, pp. 5-6.
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ที่ว่าเป็น การแสดงเจตนาผ่านทางความประพฤตินั้น ส่วนใหญ่จะมาจากการอนุมานเอา 
จากคำพูดต่างๆ และการประพฤติปฎิบ้ติของตัวการ และเมื่อตีความอย่างมีเหตุผลแล้ว ทำให้ตัว 
แทนเชื่อว่าตัวการปรารถนาที่จะทำการแทนตัวการ195 ตังน้ัน การพยักหน้า (nod of the head)
หรือในบางกรณีการที่ไม่ตัดค้าน(failure to object) ถึงการกระทำที่ไม่มีอำนาจนั้น ในบางพฤติ 
การณ์อาจก่อให้เกิดความยินยอมโดยปริยายได้196 หรือในบางกรณีอาจเกิดจาก ธรรมเนียมปฎิปติ 
ก่อน  ๆ (prior habits) หรือจากทางการที่ประพฤติปฎิปติต่อยัน(a course of dealings) ในสภาพ 
ของกิจการที่ใกล้เคียงยัน ที่ตัวแทนได้กระทำการเช่นนั้นชํ้าๆยันในอคีตที่ผ่านมาอีกด้วย 197

นอกจากนั้น การนิ่งเฉย (acqu iescense)198 อาจจะถือเป็นการแสดงเจตนาโดยปริยายได้ 
(silence as a manifestation) หากในสถานการณ์เช่นนั้น วิญณูชนที่ตกอยู่ในฐานะตัวการ 
ย่อมต้องกระทำการบางอย่างเพื่อแจ้งถึงความไม่ยินยอมของตน แต่ตนกลับนิ่งเสียเช่นน่ิ หากเป็น 
เช่นน้ีแล้ว ตัวแทนอาจจะอนุมานอย่างมีเหตุผลได้ว่าตัวการประสงคํให้ตนทำการแทน 199 การน่ิงเฉย 
ในที่นี้อาจเป็นการแสดงให้เห็นถึงความยินยอมได้

195American Law Institute, Restatement (second) of Agency. Section 26.
195J.Dennis Hynes, Agency. Partnership, and the LLC in the nutshell, p. 6.
197Peter Hanauer 1 American Jurisprudence, p. 25.
198w.Edward Sell, Sell on agency, p. 8.
199American Law Institute, Restatement (second) of Agency. Section 26, Comment D,

p. 75.



52

เมื่อมีการเกิดขึ้นของสัญญาตัวแทนข้างต้นแล้ว ย่อมมีการเกิดขึ้นของอำนาจตามมา อาจ 
กล่าวได้ว่า ทั้งสองส่ิงนี้เกิดข้ึนพร้อมกัน และเกิดจากการกระทำหรือพฤติการณ์เดียวกัน่^
อำนาจนั้น อาตัยความยินยอมมากกว่าสัญญา ถึงแม้ว่าโดยท่ัวไปแล้ว อำนาจจะเกิดมาจาก 
สัญญาเลียเป็นส่วนใหญ่ แต่สัญญาก็ไม่เป็นสิ่งจำเป็นที่ทำให้อำนาจเกิดขึ้นได้ รวมท้ัง 
การไห้ค่าตอบแทน ก็ไม่เป็นส ิ่งจำเป็นเช่นกัน กล่าวโดยสรุป ความยินยอมนั้นถือเป็นพื้นฐานของ 
อำนาจ (consent is the basis of authority)200 201 เช่นเดียวกับการเกิดขึ้นของตัวแทนนั้นเอง

ใน Restatement of (second) Agency, Section 7 ได้ให้คำนิยามถึง อำนาจไว้ว่าเป็น 
“อำนาจของตัวแทนมาจากการแสดงเจตนาถึงความยินยอมของตัวการที่ไห้ตัวแทนลามารถทำการ 
แทนตัวการได้ และกิจการที่ตัวแทนทำไปมีผลกระทบต่อความสัมพันธ์ทางกฎหมายของตัวการ”
และใน Section 26 กล่าวถึงการเกิดขึ้นของอำนาจไว้ว่า "เว้นแต่ในกรณีท่ีกำหนดให้ทำเป็นตราสาร 
ประพับตรา หรือกรณีที่กิจการนั้นกฎหมายกำหนดให้การมอบอำนาจต้องทำเป็นรูปแบบเฉพาะ, 
อำนาจที่จะกระทำการแทนนั้นเกิดขึ้นโดยการทำเป็นหนังลีอ หรือ โดยคำพูด หรือ โดยการประพฤติ 
ปฏํบ้ติของตัวการ ขึ้งเมื่อตีความอย่างมีเหตุผลแล้ว ทำให้ตัวแทนเชื่อว่าตัวการปรารถนาที่จะทำการ 
แทนตัวการ”

สิ่งจำเป็นเพียงสิ่งเดียวที่ต้องมีในการมอบอำนาจให้ทำการแทนคือ การติดต่อลื่อสารของ 
บุคคลหน่ึง (ตัวการ) ไปยังบุคคลอีกคนหนึ่ง (ตัวแทน) และตัวแทนต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของ 
ตัวการด้วย ส่วนคำลนองรับของตัวแทนไม่เป็นส่ิงจำเป็น เนึ่องจาก คำพูด, การกระทำ และ 
การประพฤติปฏิบตของตัวการเป็นพื้นฐานของอำนาจชงลามารถพิสูจน์ได้โดยพยานหลักฐานที่เกี่ยว 
ข้อง รวมทั้งว้ธการที่ไปสู่ความรับรู้ของตัวแทน ภาระการพิสูจน์ตกอยู่กับบุคคลที่อ้างความมีอยู่ของ 
อำนาจนั้น และบุคคลผู้ตัดสินข้อเท็จจรืงเหล่านี้ ได้แก่ ศาลและลูกขุน202

1.2.2.2 อำนาจของต ัวแทน

200Peter Hanauer 1 American Jurisprudence, p. 24.
201 Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency, p. 25.
^W arren A. Seavey, Handbook on the Law of Agency, p. 32.
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ดังน้ัน เมื่อพิจารณาจากการเกิดขึ้นของอำนาจข้างต้น อาจกล่าวไต้ว่า อำนาจนั้นเกิดขึ้นโดย 
การแลดงเจตนาฝ่ายเดียว (unilateral act) ของตัวการและย ัง คงมีอยู่ตราบเท่าที่บุคคลผู้ที่ได้รับมอบ 
อำนาจให้ทำการแทนมีเหตุผลที่จะเชื่อว่า ตัวการปรารถนาให้ตนทำการแทน รวมทั้งตัวการต้องมี 
ความลามารถที่จะทำการนั้นได้ด้วย 203

โดยสรุปแล้ว อำนาจเป็นสิ่งสำคัญที่ถือเป็นอำนาจที่เป็นเอกสิทธิ้(privileged power) ของ 
ตัวแทนท่ีผูกพันคัวการ ก่อให้เกิดสิทธิและความรับผิดชอบระหว่างตัวการกับบุคคลที่สามราวกับ 
ว่าเขาได้ไปกระทำการด้วยตนเองเลยทีเดียว 204 ตัวการต้องรับผิดต่อบุคคลที่สามในกิจการที่ 
คัวแทนได้กระทำแทนตน ถ้าคัวแทนมีอำนาจที่แท้จริงหรืออำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการ 
หรืออำนาจที่เกิดขึ้นเองจากความสัมพันธ์ตามสัญญาตัวแทน(inherent authority ) หรือ 
เป็นตัวแทนโดยกฎหมายปิดปาก หรือตัวการได้ไห้สัตยาบันแก่กิจการนั้นในภายหลัง205 ช่ืงในท่ีน้ี 
จะศึกษาเฉพาะ อำนาจที่แท้จริง ประ๓ ทอำนาจโดยปริยาย และอำนาจที่แสดงให้ปรากฏของ 
ตัวการเท่านั้น

203Warren A. Seavey, Handbook on the Law of Agency, p. 33.
204lbid.,p. 11 .
205Melvin A. Eisenburg, An Introduction to Agency and Partnership. 2nd ed. (New York:

The Foundation Press, Inc., 1995), p. 10.
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อำนาจโดยปริยายนี้ ตามหลักกฎหมายตัวแทนของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ล ัดว่าเป ็นอำนาจ 
ที่แท้จริง (actual authority) ประ๓ ทหน่ึง ซึ่งอำนาจที่แท้จริง เป็นอำนาจที่ตัวการเจตนา มอบให้แก่ 
ตัวแทน หรือจากการขาดความระมัดระวังตามธรรมดาของตน(ชy want of ordinary care) หรือโดย 
เจตนาของตนที่อนุญาตให้ตัวแทนเชื่อว่าเขาได้รับมอบอำนาจมา206

อำนาจที่แท้จริงมีสองประ๓ ทด้วยกันตามลักษณะของการมอบอำนาจ ได้แก่ อำนาจโดย 
แจ้งซัด ซึ่งสามารถพิสูจน์ให้เห็นได้จาก คำพูดที่แจ้งซัดของตัวการให้แก่ตัวแทนถึงความประสงค์ 
และความปรารถนาที่จะให้ตัวแทนทำการแทนตน 207 และนอกจากคำพูดแล้ว อีกวิธหน่ึงที่พบกัน 
มากท่ีสุด ซึ่งเป็นวิธีที่ง่ายที่สุดและซัดเจนที่สุดของการเกิดขึ้นของอำนาจที่แท้จริง ก็คือกรณีหนังสือ 
มอบอำนาจนั้นเอง 208 กล่าวโดยสรุป อำนาจโดยแจ้งซัดอาจจะทำเป็นหนังสือ หรือวาจาก็ได้

และประเภทท่ีลอง อำนาจโดยปริยาย เมื่ออำนาจโดยซัดแจ้งมาจากคำพูดหรือทำเป็นหนังสือ 
ในทางตรงกันข้าม อำนาจโดยปริยายนั้นมาจากการประพฤติปฏิบัติ เซ่น ทางการที่ประพฤติปฏิบัติ 
ต่อกัน ตังน้ัน อาจกล่าวได้ว่า ความแตกต่างระหว่างอำนาจโดยซัดแจ้งกับอำนาจโดยปริยายนี้อยู่ที่ 
ประ๓ ทของพยานหลักฐาน (the kind of evidence) ของการเกิดขึ้นของอำนาจนั้นเอง209

ตามปกติแล้ว การที่ตัวการจะกำหนดรายละเอียดทุกอย่างที่ต้องการให้ตัวแทนทำการแทนตน 
นั้นเป็นลิ่งที่เป็นไปไม่ได้ตังนั้น ถึงแม้ว่าตัวแทนจะมีอำนาจโดยแจ้งซัดก็ตาม แต่อำนาจส่วนใหญ่ 
แล้วมักจะเกิดขึ้นโดยปริยาย 210 กล่าวคือ ตัวแทนมีอำนาจโดยปริยายที่จะกระทำการทั้งหลายที่

1.2.2.3 อ ำน าจ โด ย ป ?ย าย  (implied authority)

205Peter Hanauer 1 American Jurisprudence, p. 69.
207Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency, p. 21.
208Merton Ferson, Principles of Agency (Brooklyn: The Foundation Press Inc., 1954),

1,..
210Restatement (second) of Agency, Section 7, Comment c, cited by Melvin 

A.Eisenburg, An Introduction to Agency and Partnership, p. 11.
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เป็นปกติ (usual) และเกี่ยวเนื่อง (incidental) กับกิจการที่ได้รับมอบอำนาจให้กระทำการแทน และ 
ต้องเป็นสิ่งจำเป็นอย่างสมเหตุสมผลที่จะทำให้ความประสงค์ของตัวการสำเร็จลงได้211 
แต่อย่างไรก็ตาม อำนาจโดยปริยายนี้ อาจเกิดขึ้นอย่างเป็นอิสระไม่ต้องอาศัยการมอบอำนาจโดย 
ซัดแจ้งเลยก็ได้212

อำนาจโดยปริยายนี้ เป็นข้อเท็จจริงที่พิสูจน์ได้ จากการสรุป หรือการอนุมานเอาจากการ 
แสดงเจตนาถึงความยินยอม (manifestation of consent) ของตัวการและจากการกระทำของ 
ตัวการกับตัวแทน ว่าตัวการเจตนาให้ตัวแทนได้รับอำนาจให้ทำการแทนและต้องเป็นอำนาจที่ 
เหมาะลม (proper), ปกติ (usual) และจำเป็น (necessary) ในการที่จะปฏิบํตการตามอำนาจที่ได้ 
รับมา หรือเพื่อให้ความประสงค์ของตัวการสำเร็จลงได้213 หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง การมอบอำนาจโดย 
ป ร ิยาย(ilmplied authorization) นี้ความยินยอมปรากฏอยู่ในรูปของพฤติกรรมนั่นเอง214 และ 
นอกจากนั้น ต้องตีความถึงความประพฤติไห้สอดคล้องกับธรรมเนียมประเพณี (usage) และ 
พฤติการณ์อื่นๆประกอบด้วย215

แต่อย่างไรก็ตาม หากศึกษาใน Restatement (second) of Agency น้ัน จะพบได้ว่าหาได้มี 
คำว่า “implied authority” ปรากฏอยู่เลยแม้แต่น้อย แต่จะพบคำว่า “inferred authority” แทน 
ทีเป็นเซ่นนีมีผู้เห็นว่า คำว่า implied authority ถึงแม้ว่าจะถูกนำไปอ้างอิงในคดีต่างๆมากมาย 
แต่ก็ถูกนำไปใช้ไนความหมายที่แตกต่างกัน จนกระทั่งหาความหมายที่เป็นที่ยอมรับหรือแน่นอน 
ไม่ได้ ด้วยเหตุนี้เอง คำๆน้ีจึงไม่ถูกนำไปใช้ใน Restatement แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเป็น 
implied authority หรือinferred authority ก็น่าจะมีความหมายเซ่นเดียวกัน216

211w .Edward Sell, Sell on Agency, p. 31.
212Peter Hanauer, American Jurisprudence, p. 70.
213lbid„ p. 69.
214Merton Ferson, Principles of Agency, p. 218.
215Warren A. Seavey, Handbook on the Law of Agency, p. 12.
216Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency, pp. 27-28.
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ที่กล่าวว่า ถูกนำไปใช้ในความหมายที่แตกต่างกันนั้น สามารถแบ่งแยกการใช้ที่แตกต่างกัน 
ได้ 4 ประ๓ ทดังต่อไปน้ี 217

ก.) ในความหมายของอำนาจที่แสดงให ้ปรากฏของตัวการ (apparent authority)

คำว่า “implied authority” น้ี บ่อยครั้งถูกนำไปใช้ในความหมายเดียวกันกับ หรือถูกนำไปใช้ 
เพื่ออธิบาย คำว่า “ apparent authority” 218 การนำไปใช้ไนประ๓ ทน้ีถือกันว่า เป็นการนำไปใช้ท่ี 
ไม่ดี และพบเห็นได้ไม่บ่อยนัก 219 และเป็นการนำไปใช้ที่มีความหมายเที่ยงตรงและมีประโยชน์ 
น้อยท่ีลุด ไนบรรดาของการนำคำว่า “implied authority" ไปใช้ 217 218 219 220 221

ข.)ในความหมายของ อำนาจข้างเค ียง (incidental authority)

บางครั้ง คำว่า “implied authority” ถูกนำไปใช้ราวกับว่ามีความหมายเดียวกันกับอำนาจ 
ช้างเคียง ดังเช่นใน คดี Stevens V. Frost 221 ท่ีกล่าวไว้ว่า “ลูกจ้างมีอำนาจโดยปรืยาย ดังเช่น 
ที่เป็นปกต, ตามธรรมเนยม และจำเป็น" ถืงแม้ว่าการใช้ไนลักษณะนี้จะเป็นการนำไปใช้อย่างที่เป็น 
ปกติหรือเป็นการใช้ที่มีเหตุผลก็ตาม แต่ก็เชื่อกันว่า เป็นการใช้ท่ีไม่มีประโยชน์และไม่น่าปรารถนา 
ท่ีสุด 222

217lbid., p. 27.
218lbid„ p. 28.
219Melvin A. Eisenburg, An Introduction to Agency and Partnership, p. 11.
22°Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency, p. 28.
221(1943) 140 Me. 1,32 A.2d 164, cited by Ibid., p. 28.
222Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency, p. 28.
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ค.)ในฐานะท ี่คล ้ายคล ึงก ้บส ัญญาโดยปริยาย (as analogous to contract implied 
in fact)

สัญญาโดยปริยายก็เหมือนสัญญาอื่นๆที่มีผลตามกฎหมาย เพียงแต่สัญญาโดยปริยายนั้น 
แตกต่างจาก สัญญาโดยแจ้งชัดตรงที่ คำสัญญา (promise) น้ัน แสดงออกมาจากการประพฤต 
ปฎิบํติมากกว่ามาจากคำพูด223

ในทำนองเดียวกัน ตัวการอาจจะแสดงออกถึงความประสงค์หรือความปรารถนาของตัวแทน 
ที่จะไห้กระทำการแทนโดยการประพฤติปฏิบัติหรือจากคำพูดต่างๆที่ผสมกันอำนาจจึงเกิดขึ้นมา 
อย่างแท้จริงราวกับว่าเกิดขึ้นโดยรูปแบบอย่างเป็นทางการ เซ่นกรณีตราสารประทับตรา224

ตัวอย่างตามธรรมดาที่พบได้ในกรณีนี้มักจะเป็นกรณีที่ตัวแทนกระทำการอย่างซํ้าๆกัน 
โดยอาตัยอำนาจที่ไม่ใด้รับมาโดยแจ้งชัด และตัวการถูกบังคับโดยปริยายถึงความต่อเนื่องรอง 
การกระทำนั้น ถือกันว่า คำว่า “implied authority" ในการใช้ประ๓ ทน้ีมืประโยชน์และเหมาะลม 
ท่ีสุด 225 226 คดีที่ถึอเป็นคดีสำคัญ ได้แก่ คดี Dobbs V . Zink ท่ีตัดสินไว้ว่า “ตัวแทนได้ริบมอบอำนาจ 
ให้ทำสัญญาเงํนกู้แทนตัวการ และมือำนาจเก็บดอกเบี้ย ซึ่งในตอนเร่ิมแรกน้ัน หาได้มือำนาจเก็บเงิน 
ต้นด้วยไม่ แต่ต่อมาตัวแทนได้เก็บทั้งเงินต้นและดอกเบี้ยและส่งแก่ตัวการขึ้าแล้วซํ้าอีก ซึ่งตัวการได้ 
รับไว้โดยไม่ได้คัดค้านแต่อย่างใด ศาลตัดสินว่า ตัวการได้มอบอำนาจโดยปริยายที่ให้เก็บเงินต้นแล้ว 
และนอกจากนั้น ศาลยังกล่าวว่า “สัญญาตัวแทน สามารถพิสูจน์โดยการแสดงให้เห็นไม่ว่าจะเป็น 
สัญญาตัวแทน หรือเป็นพฤติการณ์ที่พิสูจน์ไห้เห็นถึงสัญญาตัวแทนโดยปริยาย โดยทางการที่ 
ประพฤติปฎิบัติต่อกัน โดยการกระทำรองฝ่ายตัวแทน และการยอมรับรองตัวการในการกระทำของ 
ตัวแทน” 225 การไซ้คำว่า “implied authority" ไนความหมายท่ีถูกใช้ในคดี Dobbs V . Zink น้ัน

223Restatement, Contracts, Section 5, cited by Floyd R. Mechem, Outlines of the Law 
of Agency, p. 28.

224Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency, pp. 28-29.
225lbid„ p. 29.
226(1927) 290 Pa. 243, 138 Atl. 758, cited by Ibid., p. 29.
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สอดคล้องกับการใช้ในขอบเขตของสัญญาที่ชี้ให้เห็นถึงความตรงกันข้ามอย่างธรรมดา (natural 
antithesis) ที่มีอยู่ในคำว่า แจ้งชัดและปริยายนั่นเอง227

ง.)ในฐานะอำนาจท ี่แท ้จร ิงท ี่ถ ูกพ ิส ูจน ์โดยพยานแวดล้อมกรณ ี(as real 
authority proved by circumstantial evidence)

ในหลายๆคดี คำว่า im p lie d  a u th o r ity  ใช้อธิบายถึง วิธีและการพิสูจน์อำนาจ(the  m a n n e r  

a n d  p ro o f o f a u th o r ity ) มากกว่าที่จะอธิบายถึงที่มาของอำนาจ (the  s o u rc e  o f a u th o r ity )  228 

ดังที่ศาลใน คดี D o b b s  V. Z in k  ที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นกล่าวว่า “ถึงแม้ว่าคดีน้ีต้องการพยาน 
หลักฐานโดยแจ้งชัด แต่ประเด็นปัญหาเรื่องสัญญาตัวแทนโดยปริยาย สามารถนำเสนอต่อลูกขุน 
ได้ พยานหลักฐานของทางการที่ประพฤติปฎิป้ตต่อกันระหว่างคู่สัญญาในกิจการนั่นๆ สามารถ 
แสดงให้เห็นถึงความประสงค์ และข้อเท็จจริงที่ว่า บุคคลผู้นั่นทำการในฐานะตัวแทนผู้อื่นในกิจการ 
ก่อน  ๆ เป็นพยานหลักฐานที่มีแนวโน้มท่ีจะพิสูจน์ให้เห็นถึงสัญญาตัวแทนในการกระทำในกิจการที่ 
ใกล้เคียงกันใต้.. ■สัญญาตัวแทนโดยปริยายเป็นสัญญาตัวแทนโดยแท้จริง และความแตกต่าง 
ระหว่างสัญญาตัวแทนโดยปริยายกับสัญญาตัวแทนโดยแจ้งชัดอย่ที่วิธีการพิสูจน์(m e th o d  o f  

p ro o f) " 229 สรุปได้ว่า เราใช้ คำว่า “ Im p lie d "  ในความหมายนี้เมื่อไม่มีพยานหลักฐานของการมอบ 
อำนาจโดยแจ้งชัด แต่จากการแสดงออกต่างๆ แสดงให้เห็นว่าตัวแทนได้รับอำนาจให้กระทำการ 
ในกิจการน้ันๆ 230

ในทำนองเดียวกัน ใน คดี Stevens V. Frost ที่ใด้กล่าวมาแล้วข้างต้น ศาลได้กล่าวว่า “อำนาจ 
โดยปริยายเป็นอำนาจที่แท้จริงที่พิสูจน์ได้โดยข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ต่างๆประกอบเข้าด้วยกัน 
และอำนาจโดยปริยายนี้ประกอบด้วยอำนาจข้างเคียง ที่เป็นสิ่งจำเป็น,ปกติ และอย่างเหมาะลม ใน

227Harold Gill Reuschlein and William A. Gregory, Agency and Partnership (St. Paul, 
Minn.: West Publishing Co., 1979), p. 41.

228lbid„ p. 41.
229Dobbs V. Zink 229(1927) 290 Pa. 243, 138 Atl. 758, cited by Floyd R. Mechem,

Outlines of the Law of Agency, p. 30.
23°Harold Gill Reuschlein and William A. Gregory, Agency and Partnership, p. 41.
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ฐานะที่เป็นเครื่องมือให้วัตถุประสงค์ของการใช้นั้นสำเร็จลงได้ และไม่คำนึงว่าจะเป็นตัวแทนท่ัวไป 
หรือเฉพาะการ" 231

อำนาจโดยปริยายตามหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานี้ ยังมืแยกย่อยอีกมากมาย 
โดยเหตุท่ีเป็นประเทศที่ใช้ระบบ C om m on  Law จงไม่มืบทบัญญ้ตที่จะบัญญํตไว้อย่างกว้างๆ 
คงต้องยึดถือตามคำพิพากษาเป็นแนวบรรทัดฐาน 232 แต่อย่างไรก็ตาม สามารถแบ่งแยกประ๓ ท 
ต่างๆของอำนาจโดยปริยายที่พบได้บ่อยตามแนวคำพิพากษา รวมท่ัง ตามตำรากฎหมายของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ดังต่อไปน้ี

1.) อำนาจขางเค ืยง (incidental authority)

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า คำว่า “implied authoirty” ได้ถูกนำไปใช้ในความหมายของอำนาจ 
ข้างเคียงด้วย และหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ถูกนำไปใช้กันอย่างเป็นประจำและมากมายมากที่ส ุด 233 

และนอกจากนั้นหลักเกณฑ์นี้ถูกนำไปใช้บ่อยครั้งกับตัวแทนร้บมอบอำนาจทั่วไป (general 
agent) มากกว่าที่จะนำไปใช้กับตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการ (special ag en t)234

ดังน้ัน เมื่อถือว่าอำนาจข้างเคียงเป็นอำนาจโดยปริยายประ๓ ทหน่ึง การกระทำที่จะทำให้ 
๓ ดเป็นอำนาจข้างเคียง1ได้ จะต้องเป็นสิ่งที่เหมาะลม, จำเป็นหรือปกติเพื่อให้ตัวแทนกระทำการ 
ตามที่ได้รับอำนาจชัดแจ้งนั้นสำเร็จลงได้ ดังน้ัน เพียงแต่การกระทำน้ันเป็นประโยชน์หรือ เพ่ือ 
ความสะดวกแก่ตัวการ ซึ่งอาจทำให้การติดต่อธุรกิจนั้นมืประสิทธิผล เหล่านี้ไม่เพียงพอที่จะอ้างว่า 
มือำนาจนี้ได้235

231Stevens V. Frost (1943) 140 Me. 1, 32 A.2d 164, cited by Floyd R. Mechem, 
Outlines of the Law of Agency, p. 31.

232ปริญญา บุญปทุมพงษ์, “ตัวแทนเชิด'1(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิตภาควิชานึติศาสตร์ 
บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2532) 1 หน้า 70.

โปรดดู หน้า 56.
233Restatement (second) of Agency, Section 35, Comment B.
234Restatement (second) of Agency, Section 35, Comment c.
235Peter Flanauer ■ American Jurisprudence, p. 71.
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และในเรื่องนี ในRestatement (second) of Agency, Section 36 ได้กล่าวถึงอำนาจ 
ข้างเคียงอย่างสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ข้างต้นไว้เช่นกัน โดยกล่าวไว้ว่า “เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้ 
เป็นอย่างอื่น อำนาจที่จะกระทำการในกิจการ ประกอบด้วย อำนาจที่จะกระทำการซึ่งเกี่ยวเนื่อง 
(incidental), ประกอบไปกับ (accompany) หรือ เป็นสิ่งจำเป็นอย่างสมเหตุลมเหตุผล กับกิจการ 
ร้น-

กิจการท่ีไม่ใช่ ทางการที่ปฏิบัติกันมาอย่างธรรมดาในกิจการค้าขาย (ordinary course of 
the business) ซึ่งตัวแทนได้รับมอบหมายให้กระทำการ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ถ้าเป็นกิจการผิดปกติ 
ผิดธรรมดา หรือขัดต่อผลประโยชน์ของกิจการ รวมท้ัง กิจการที่ผิดกฎหมาย หรือขัดต่อ 
รัฐประศาลโนบายโดยชอบ (sound public policy) กิจการต่างๆเหล่านี้ไม่อยู่ในข่ายที่จะก่อไห้เกิด 
อำนาจโดยปริยายได้

เหตุที่ต้องมีหลักเกณฑ์เรื่องอำนาจข้างเคียงนี้ เนื่องมาจาก เราไม่สามารถท่ีจะไปกำหนดถึง 
ทุกรายละเอียดในการมอบอำนาจขัดแจ้งว่าต้องทำอะไรบ้าง อาจกล่าวได้ว่าเป็นสิ่งที่ไม่จำเป็นและ 
เป็นไปไม่ได้ ตังน้ัน การมีหลักเกณฑ์เรื่องนี้ จะทำไห้เกิดความสะดวก และมีประโยชน์อย่างมากต่อ 
การกระทำแทนในสัญญาตัวแทน 237 อาจกล่าวได้ว่า อำนาจข้างเคียงนี้เป็นผลที่ตามมาของอำนาจ 
โดยแจ้งขัดน่ันเอง ตังน้ัน อำนาจประ๓ ทนี้จึงไม่ลามารถขัดแย้งกับอำนาจโดยแจ้งขัดได้236 237 238

นอกจากนัน Restatement (second) of Agency ได้ไปไกลฃึนไปอีก โดยกล่าวถึงอำนาจ 
ข้างเคียงแยกย่อยออกไปอีกมากมาย โดยแยกออกตามกิจการลักษณะต่างๆ ตังที่จะได้ศึกษา 
ตังต่อไปน้ี

ก.) อำนาจที่จะทำส์ญญา (authorization to contract)

ใน Section 50 ได้กล่าวถึงอำนาจที่จะทำสัญญาไว้ว่า

236Peter H anauer, American Jurisprudence, pp. 71-72.
237Harold Gill Reuschlein and William A. Gregory, Agency and Partnership, p. 37.
238lbid., pp. 41-42.
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“เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น อำนาจที่จะทำสัญญานั้น ถูกอนุมานเอาจากอำนาจที่ 
จะกระทำการในกิจการนั้น, ถ้าการทำสัญญาเช่นนั้นเกี่ยวเนื่องกับกิจการนั้น, ประกอบไปกับกิจ
การน้ัน หรือ เป็นสิ่งจำเป็นอย่างสมเหตุลมผลที่จะทำให้กิจการนั้นสำเร็จลุล่วงลงไปได้”

ข.) อำนาจที่จะท ี่อห?อขาย (authorization to buy or sell)

ใน Section 52 ได้กล่าวถึงอำนาจที่จะชื้อหรือขายไว้ว่า

“เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น อำนาจที่จะชื้อหรือการขายทรัพย์สินของตัวการ ถูก 
อนุมานเอาจากอำนาจที่จะกระทำการในกิจการนั้นแทนตัวการ, ถ้าการชื้อ (purchase) หรือขาย 
(sale) เช่นน้ัน เกี่ยวเนื่องกับกิจการนั้น, ประกอบไปกับกิจการน้ัน หรือ เป็นสิ่งจำเป็นอย่างสมเหตุ 
สมผลท่ีจะทำให้กิจการนั้นสำเร็จลุล่วงลงไปได้”

ค.) อำนาจท ี่จะให ้เช ่า (authority to lease)

ใน Section 68 ได้กล่าวถึงอำนาจที่จะให้เช่าไว้ว่า

“(1) เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น อำนาจที่จะให้เช่าที่ดิน หรือสังหารืมทรัพย์ 
(chattel) ถูกอนุมานเอาจากอำนาจไนการจัดการวัตถุแห่งหนี้นั้น, ถ้าการให้เช่านั้นเป็นวิธีการปกติ 
ในการทำธุรกิจนั้น หรือเมื่อพิจารณาถึงกิจการของตัวการและพฤติการณ์อื่นๆประกอบ การไห้เช่า 
นั้นเป็นวิธีท่ีสมเหตุสมผลในการทำธุรกิจนั้น

(2) อำนาจที่จะให้เช่าที่ดินและสังหาริมทรัพย์ไม่สามารถอนุมานเอาจากเพียงอำนาจที่จะ 
ขาย หรือดูแล หรือ รับค่าเช่าในวัตถุแห่งหน้ีเท่าน้ัน

รายละเอียด โปรดดู Restatement (second) of Agency, Section 5 0 -51 . 

รายละเอียด โปรดดู Restatement (second) of Agency, Section 52 - 66. 

รายละเอียด โปรดดู Restatement (second) of Agency, Section 67 - 68
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ง.) อำนาจที่จะดูแลที่ด ิน หรือ สังหารืมทรัพย์ หรือการลงทุน(authorization to 
take charge of land, chattels or investments)

ใน Section 68 ได้กล่าวถึงอำนาจของตัวแทนในการดูแลสิ่งของไว้ว่า

“เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น อำนาจที่จะดูแลที่ดิน หรือสังหาริมทรัพย์ หรือการลง 
ทุน ประกอบไปด้วยอำนาจในการใช้วิธีการที่ลมเหตุสมผลเหมาะกับวัตถุแห่งหนี้ อำนาจในการ 
ป้องกันมิให้วัตถุแห่งหนีถูกทำลายหรือสูญหาย 1 อำนาจในการเก็บรักษาวัตถุแห่งหนี้ไว้ในลภาพท่ี 
เหมาะลม 1 อำนาจในการทำให้วัตถุแห่งหนี้กลับคืนจากการสูญหายหรือขโมย และอำนาจในการ 
นำวัตถุแห่งหนีไปประกันในกรณีที่ตามปกติแล้วผู้เป็นเจ้าของย่อมต้องทำประกันวัตถุแห่งหน้ีนั้นไว้’’

และใน Section 70 ได้กล่าวถึงอำนาจที่จะทำการลงทุนไว้ว่า

“เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น ตัวแทนผู้ได้รับมอบอำนาจให้ทำการลงทุนหรือ จัดการ 
เกี่ยวกับการลงทุน ถือว่ามีอำนาจที่จะลงทุนในหลักทรัพย์ (securities) เท่าน้ัน ซึ่งตามปกติแล้ว 
วิญณูชนน่าจะทำเซ่นนั้นเพื่อผลประโยชน์ของตนเอง เมื่อพิจารณาถึงความปลอดภัยและรายได้ 
ประกอบกับวิธีการและความตั้งใจของเขา และนอกจากนั้นถ้าตัวแทนมีหน้าที่ในการจัดการ ให้ถือ 
ว่ามีอำนาจที่จะเปลี่ยนแปลงการลงทุนตามการเปลี่ยนแปลงของการลงทุนในหลักทรัพย์หรือตาม 
ลภาพของจำนวนเงินรวมของตัวการด้วย"

จ.) อำนาจที่จะรับการอำระเงิน (authorization to receive payment)

Section 71 ได้กล่าวถึงอำนาจที่รับการชำระเงินไว้ว่า

“เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น อำนาจที่จะรับการชำระเงิน ถูกอนุมานเอาจากอำนาจ 
ที่จะกระทำการในกิจการนั้น 1 ถ้าการรับชำระเงินนั้นเป็นสิ่งข้างเคียงกับกิจการนั้น 1 ประกอบไปกับ 
กิจการนั้น หรือ เป็นวิธีการที่จำเป็นอย่างสมเหตุสมผลที่จะทำให้กิจการนั้นสำเร็จลุล่วงไปได้'’
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และใน Section 72 ได้กล่าวถึงหลักเกณฑํในเรื่องนี้ขยายต่อไปอีกว่า

''เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น อำนาจที่จะรับการชำระเงินประกอบไปด้วยอำนาจดัง 
ต่อไปน้ี

(1) อำนาจที่จะรับการชำระเงินเต็มจำนวนเมื่อหนี้ถึงกำหนดชำระ และ
(2) อำนาจที่จะเวนคืนหลักประกันใดๆหรือพยานหลักฐานในหนี้นั้นแก่ผู้จ่ายเงินที่มืสิทธิจะ 

ได้รับ หรือทำใบรับเงินแก่บุคคลผู้นั้นอย่างที่เคยทำกันมาตามปกติ’'

ฉ.) อำนาจที่จะจดการกิจการ (authority to manage a business)

Section 73 ได้กล่าวถึงเรื่องนี้ไว้ว่า

“เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น อำนาจที่จะจัดการธุรกิจประกอบไปด้วยอำนาจดังต่อ
ไปนี้

(ก) อำนาจในการทำลัญญาชึ่งเกี่ยวเนื่องกับกิจการนั้น 1 ปกติทำกันในกิจการนั้น หรือ เป็น 
สิ่งจำเป็นอย่างลมเหตุลมผลในการกระทำการแทนนั้น

(ร) อำนาจในการจัดหาเครื่องมือและสิ่งรอง รวมท้ังซ่อมแซม ซึ่งกิจการต่างๆเหล่านี้เป็นสิ่ง 
จำเป็นอย่างลมเหตุลมผลในการกระทำการในธุรกิจนั้น

(ค) อำนาจในการจ้าง 1 ควบคุมดูแล หรือปลดพนักงานออก ถ้า'ใน'ทางการท่ีปฎิปติในกิจการ 
ค้าขายต้องกระทำเซ่นนั้น

(ง) อำนาจในการรายหรือจำหน่ายโดยประการอื่นซึ่งสินค้า หรือสิ่งรองอ่ืนๆ ตาม'วัตถุ 
ประลงค์ของกิจการค้าขายนั้น

(จ) อำนาจในการรับชำระจำนวนเงิน และชำระหนี้ที่ถึงกำหนดชำระของตัวการ ในหน้ีซ่ึง 
เกิดขึ้นจากการประกอบธุรกิจนั้น และ

(ฉ) อำนาจในการออกคำลังซึ่งการดำเนินงานอย่างธรรมดาของกิจการนั้น”



ช.) อำนาจท่ีจะกู้เงิน (authorization to borrow)

Section 74 ได้กล่าวถึงเรื่องนี้ไว้ว่า
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“เว ้นแต ่จะได ้ตกลงก ันไว ้เป ็นอย่างอ ื่น  ต ัวแทนไม ่ม ีอำนาจท ี่จะก ู้เง ิน  เว ้นเส ียแต ่ว ่า การที่ต ้อง 
ก ู้เง ินน ั้น เป ็นส ิ่งเก ี่ยวเน ื่องอย ่างปกต ิในการปฎ ิบ ้ตการในก ิจการ(perform ance of acts) นั้นซึ่งได้

ร ับมอบอำนาจให ้ทำแทน”

ช.) อำนาจในการทำตราสารเปล่ียนมือ (authorization to make negotiable 
instruments)

Section 75 ได ้กล ่าวถ ึงเร ื่องน ี้ไว ้ว ่า

“เว ้นแต ่จะได ้ตกลงก ันไว ้เป ็นอย่างอ ื่น  ตัวแทนไม่มีอำนาจทำ หร ือสล ักหล ังเอกสารเปล ี่ยนม ือ  
เว ้น เส ียแต่ว่า การทำหรือการสล ักหล ังเซ ่นน ั้น เป ็นส ิ่งเก ี่ยวเน ื่องอย ่างปกต ิไนการปฏ ิบ ัต ิการใน  
กิจการซ ึ่งได ้ร ับมอบอำนาจให ้ทำแทน”

ฌ.) อำนาจท่ีจะมอบอำนาจให้ผู้อนทำการแทน หเอต้ังตัวแทน หรือตัวแทน 
ช่วง (authorization to delegate or appoint agents and subagents)

Section 78 ได ้กล ่าวถ ึงอำนาจในการมอบอำนาจให ้ผ ู้อ ื่นทำกา?แทนไว ้ว ่า

“เว ้นแต ่จะได ้ตกลงก ันไว ้เป ็นอย่างอ ื่น  อำนาจท ี่จะกระทำการในก ิจการ (authority to 
con d u ct a transaction) ไม ่รวมถ ึงอำนาจท ี่จะมอบอำนาจ (delegate) ให ้ผ ู้อ ื่น  ไนการปฏ ิบ ัต ิการ  
ในก ิจการเก ี่ยวเน ื่องซ ึ่งต ้องอาต ัยด ุลพ ิน ิจ (discretion) ห ร ือความ ชำน าญ พ ิเศษ  (the agen t's  
sp ecia l skill) ของตัวแทน แต ่อย ่างไรก ็ตาม อำนาจท ี่จะกระทำการในก ิจการ ให ้รวมถ ึงอำนาจท ี่จะ  
มอบอำนาจให ้ต ัวแทนช่วง ปฏิบัตการในก ิจการท ี่เก ี่ยวเน ื่องกับการจ ัดการหรือธ ุรการ ที่ไม่ต้อง 
อาศ ัยการใช ้ด ุลพ ิน ิจห ร ือ  ความชำนาญ พ ิเศษ'

รายละเอียด โปรดดู Restatement (second) of Agency, Section 74 - 75.
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ใน  Section 79 ได ้กล ่าวถ ึงอำนาจในการต ั้งต ัวแทนไว ้ว ่า

“เว ้นแต ่จะได ้ตกลงก ันไว ้เป ็นอย ่างอ ื่น  ตัวแทนมีอำนาจต ั้งต ัวแทนอื่น เพ ื่อทำการให ้ต ัวการ ถ ้า

(ก) ต ัวแทนผู้น ั้นอย ู่ในฐานะ ท ี่เม ื่อพ ิจารณ าถ ึงประเพณ ีธ ุรก ิจ (b u sin ess custom ) แล้ว ตาม 
ธรรมดาย ่อมม ีอำนาจท ี่จะต ั้งต ัวแทนอื่นได ้

(ข) จากการกระทำการในก ิจการของต ัวการอย ่างเหมาะสม เม ื่อพ ิจารณาแล ้วย ่อมเห ็นได ้ช ัด  
ว ่าจำเป ็นต ้องต ั้งต ัวแทนอื่น

(ค) ต ัวแทนถ ูกใช ้ให ้กระทำการในสถานท ี่หร ือก ิจการซ ึ่งตามธรรมเน ียมปฏิบ ัต ิ ท ี่จะใช ้ให  ้
ตัวแทนอื่นปฏ ิบ ัตการในกิจการน ั้น

(ง) ม ีเหต ุการณ ์อ ันไม ่สามารถคาดการณ ์ได ้เก ิดข ึ้น  และไม ่สามารถท ี่จะต ิดต ่อก ับต ัวการได  ้
และการแต ่งต ั้งต ัวแทนน ั้น เป ็นส ิ่งจำเป ็นอย ่างเหมาะสม ท ี่จะปกป ้องผลประโยชน์ของต ัวการ”

และใน Section 80  ได ้กล ่าวถ ึงอำนาจในการต ั้งต ัวแทนช ่วไว ้ว ่า

“เว ้นแต ่จะได ้ตกลงก ันไว ้เป ็นอย่างอ ื่น  อำนาจในการต ั้งต ัวแทนช่วง ถ ูกอน ุม าน เอาจาก  
อำน าจ ท ี่จะกระทำการในก ิจการแทนต ัวการ ในการปฏิบ ัต ิการซ ึ่งต ัวแทนจะต ้องร ับผดชอบแก  ่
ตัวการ ถ ้า

(ก)ก ิจการท ี่ได ้ร ับมอบอำนาจน ั้นต ัวแทนไม ่สามารถท ี่จะปฏ ิบ ัต ิการได ้ด ้วยตนเองโดยชอบ  
ด้วยกฎหมาย

(ข)ต ัวแท น เป ็น สม าคมห ร ือม ีองค ์กร หรือพน ักงานซ ึ่งตามธรรมดาแล ้วเป ็นผ ู้ปฏ ิบ ัต ิการใน  
กิจการเหล ่าน ั้น

(ค) สภาพของก ิจการน ั้นหรือ การกระทำการในสถานท ี่น ั้น  ต ัวแทนไม่สามารถท ี่จะปฏ ิบ ัต ิ 
การด ้วยตนเองได ้

(ง) การต ั้งต ัวแทนช่วงเพ ื่อการปฏ ิป ้ต ิการในกิจการน ั้นเป ็นส ิ่งปกต ิ หร ือเป ็นประเพณ ีระหว่าง 
ต ัวการและต ัวแทนท ี่อน ุญ าตให ้ทำได ้ หร ือ
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(จ) ม ีเหต ุการณ ์ท ี่ไม ่อาจคาดหมายได ้เก ิดข ึ้น  ซ ึ่งไม ่สามารถติดต ่อต ัวการได ้ และ การแต่งตั้ง 

เช ่นน ั้นเป ็นสิ่งจำเป ็นเพ ื่อท ี่จะปกป้องผลประโยชน์ของตัวการ"

2.) อำนาจตามประเพณีและธรรมเนียมปฏิบ้ต (custom and usage authority)

ต ัวแทนม ีอำนาจโดยปร ิยายท ี่จะทำการตามประเพ ณ ีและธรรมเน ียมปฎ ิป ็ต ใน ทางการค ้า  
ห ร ือใน ก ิจการรองต ัวการ* 239 240 และต ัวการไม ่จำเป ็นต ้องร ู้ถ ึงรายละเอ ียดอย ่างแน ่นอนของประเพณ  ี
และธรรมเน ียมปฏิบ ัต ิน ั้น เพ ียงแต ่ต ัวการพอรู้ว ่าม ีประเพณ ีและธรรมเน ียมปฏิป ้ต ิเช ่นน ั้นก็เพ ียงพอ
1 Î/ 240แล้ว

ดังนั้น ถ ้าในกรณ ีท ี่ต ัวการและต ัวแทนอย ู่ในท ้องถ ิ่น เด ียวก ัน (principal and agen t in sam e  
community) และประกอบก ิจการประ๓ ทเด ียวก ัน ถ ึอว ่าต ัวแทนม ีอำนาจท ี่จะกระทำการตามธรรม  
เน ียมปฏิบ ัต ิในท ้องถิ่นน ั้น แต ่ถ ้าต ัวแทนรู้ว ่าต ัวการไม ่ทราบถึงธรรมเน ียมปฏิบ ัต ิเหล ่าน ั้น และถ ้าการ  
ปฏ ิบ ัต ิตามธรรมเน ียมปฏ ิบ ัต ิน ั้นจะก ่อให ้เก ิดผลต ่อก ิจการรองต ัวการตรงข ้ามก ับความประสงค ์ของ 
ตัวการ ถ ึอว ่าต ัวแทนไม ่ม ีอำนาจท ี่จะกระทำการตามธรรมเน ียมปฏ ิบ ัต ิน ั้น241

ส ่วนกรณ ีท ี่ต ัวการและต ัวแทนอยู่ต ่างท ้องถ ิ่นก ัน (principal and agen t in different 
community) ถ ้าต ัวการพอจะทราบว่าในท ้องถ ิ่นท ี่ตนได ้มอบอำนาจให ้ต ัวแทนกระทำการน ั้นม ี 
ธรรมเน ียมปฏ ิบ ัต ิในกิจการน ั้นแตกต ่างจากท ้องถ ิ่นของตน (เว ้นเส ียแต ่ว ่าต ัวการจะได ้กำหนดเป ็น  
ประการอี,น) ให ้ถ ือว ่าต ัวแทนสามารถอน ุมานตามธรรมดาว ่าต ัวการประสงค ์ท ี่จะให ้ตนกระทำการ

ความแตกต ่างระหว่างการต ั้งต ัวแทนอื่น  (appoint another agent) กับ การตั้งตัวแทนช่วง 

(appoint a su b agen t) อยู่ตรงที่ การตั้งต ัวแทนอื่นน ั้นบ ุคคลที่ถ ูกแต่งต ั้งโดยตัวแทนนั้นไม ่ใช ่ผ ู้แทน  
(representative) ของตัวแทน เป ็นเพ ียงกระทำการแทนในฐานะต ัวการเท ่าน ั้น  ส่วนการตั้งตัวแทน 
ช่วงนั้น ถือว่าต ัวแทนช่วงเป ็นตัวแทนของตัวการและตัวแทนผู้ซ ึ่งต ั้งต ัวแทนช่วงด้วย และตัวแทนผู ้
ซึ่งต ั้งต ัวแทนช่วงต้องรับผ ิดต่อต ัวการในการกระทำของตัวแทนช่วงด้วย (รายละเอ ียด โปรดดู 
R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 5 และ 78 -81.

239w .Edward Sell, Sell on A g en cy , p. 32.
240Peter Hanauer 1 American Jurisprudence, p. 72.
241 R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 36, Com m ent c.
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ตามธรรมเน ียมปฏ ิบ ัต ิของท ้องถ ิ่นแห ่งการปฏ ิบ ัต ิการตามส ัญญ าน ั้นได ้ ถ ้าธรรมเน ียมปฏิบ ัต ิเหล ่าน ั้น  
สอดคล้องก ับความประสงค ์ท ี่แสดงออกช ัดของต ัวการ และเป ็นธรรมต่อตัวการ 242

ประเพณ ีและธรรมเน ียมปฏ ิบ ัต ิน ั้นจะต ้องไม ่ผ ิดกฎหมาย หรือช ัดแย ้งก ับร ัฐประศาลโนบาย  
โดยชอบ 243 และถ ึงแม ้ว ่าจะม ีประเพณ ีหรือธรรมเน ียมปฏ ิบ ัต ิในก ิจการเช ่นน ั้นอย ู่ แต่หากชัดต่อคำ 
สังโดยแจ้งช ัด หร ือช ัดต ่อความประสงค ์ของต ัวการ อำนาจเช ่นน ี้ก ็ไม ่สามารถนำมาใช ้ได ้ และ 
นอกจากน ั้น อำน าจประ๓ ทนี้ ไม ่ใช ่เป ็นการขยายหน ้าท ี่ของต ัวแทนแต ่เป ็นอำนาจท ี่จะให ้ต ัวแทน  
กระทำการตาม อำน าจช ัดแจ ้งให ้สำเร ็จได ้เท ่าน ั้น 244 245

3.) อำนาจจากการนงเฉย (acquiescence)

ต ังท ี่ได ้กล ่าวมาแล ้วข ้างต ้นแล ้วว ่า เม ื่อม ีการเก ิดข ึ้นของส ัญ ญาต ัวแทนแล้ว ย ่อมม ีการเก ิด  
ข ึ้นของอำนาจตามมา และทั้งลองสิงน ี้เก ิดข ึ้นพร้อมกัน และเก ิดจากการกระท ำห ร ือพ ฤต ิการณ ์ 
เด ียวก ัน ตังนั้น เม ื่อต ัวแทนโดยปริยายอาจเก ิดข ึ้นจากการน ิ่งเฉยของต ัวการได ้ อำน าจโด ยป ร ิยาย  
จ ึงอาจเก ิดจากการน ิ่งเฉยได ้เช ่น เด ียวก ัน  โดยถ ือว ่า การน ิ่งเฉยน ั้นเป ็นการแสดงเจตนาของต ัวการ

V _ 245แลว

การน ิ่งเฉยน ั้นต ้องพ ิจารณาจากความส ัมพ ันธ ์ระหว่างต ัวการและต ัวแทนประกอบกับ  
พ ฤต ิการณ ์อ ื่นๆท ั้งหมดเข ้าด ้วยก ัน  แล ้วพ ิจารณ าว ่า ถ ้าวญณ ูซนท ี่ตกอย ู่ในฐานะต ัวการเช ่นน ั้น  
รู้ถ ึงก ิจการท ี่ไม ่ได ้ร ับอน ุญาตเหล่าน ั้นแล ้ว ย ่อมต ้องกระทำการบางอย ่างเพ ื่อแสดงถ ึงความไม ่ย ิน  
ยอม (dissent) ในก ิจการน ั้น  แต ่ต ัวการกส ับน ิ่งเฉยเล ียเช ่นน ี้ ถ ือว ่าต ัวแทนอาจจะอน ุมานได ้ว ่าต ัว  
การประลงค ํให ้เขาทำก ิจการน ั้นต ่อไป 246 หรือกล่าวอ ีกน ัยหน ึ่ง ท ี่มาอ ีกอย ่างหน ึ่งของอำนาจโดย  
ป ร ิย าย  คือ มาจากความผ ิดพลาดของต ัวการในการท ี่จะต ัดค ้านถ ึงการกระทำของต ัวแทนท ี่ไม ่ม  ี
อ ำน าจ น ั้น 247

242R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 36, Comment อ.
243Peter Hanauer 1 American Jurisprudence. p. 72.
244w .Edward Sell, Sell on A g en cy , p. 32.
245R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 26, Com m ent อ.
246R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 26, Comment อ.
247W.Edward Sell, Sell on A g en cy , p. 32.



68

แต ่อย ่างไรก ็ตาม การน ิงเฉยน ั้นต ้องด ูเป ็นพฤต ิการณ ์ๆไป ว ่าเป ็น เรองท ี่ก ่อให ้เก ิดอำน าจโดย  
ป ร ิยายห ร ือไม ่ เน ื่องจากการน ิ่ง เฉยน ั้น อาจก ่อให ้เก ิด เป ็น อำน าจโดยปร ิยาย หรือ ใน บ างพ ฤต ิก ารณ ์ 
ก ่อให ้เก ิด เป ็นอำนาจท ี่แสดงให ้ปรากฏของต ัวการ หรือ อาจจะเป ็นการให ้ส ัตยาบ ัน  หร ือ เป ็นเร ื่อง  
ก ฎ ห ม ายป ิด ป ากก ็ได ้248

4.) อำนาจในเหตุฉุกเฉิน (emergency authority)

ในกรณีมีเหตุฉุกเฉินเกิดขึ้น ทำให้ไม่สามารถคาดการณ์ถึงคำสิ่งของตัวการได้ อำนาจของ 
ตัวแทน อาจถูกเพิ่มขึ้น เพื่อความจำเป็นที่จะต้องปกป้องผลประโยชน์ของตัวการ ตัวแทนได้รับ 
ความคุ้มครองหากเขามีเหตุผลที่จะเชื่อว่ากิจการนั้นเป็นส่ิงจำเป็น ถึงแม้ว่า จะทำโดยสำคัญผิดว่ามี 
ความจำเป็นที่จะต้องกระทำการเช่นนั้นก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ตัวแทนต้องพยายามติดต่อตัวการ 
เพื่อรับคำส่ิงให้ได้เลียก่อนแต่ถ้าการติดต่อตัวการนั้นจะเป็นการเลียเวลาและค่าใช้จ่ายมากแล้ว 
จึงจะมีอำนาจในเหตุฉุกเฉินได้ และตัวแทนต้องกระทำการอย่างมีเหตุผล โดยคำนึงถึงผลประโยชน์ 
ของตัวการเสมอ249

นอกจากบ ัน  ใน  R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 47  ได ้กล ่าวถ ึงเร ื่องน ึไว ้ 
เช ่นกันว่า

“เว ้นแต ่จะได ้ตกลงก ันเป ็นอย ่างอ ื่น  ถ ้าหล ังจากท ี่ได ้มอบอำนาจไปแล ้ว ม ีสถานการณ ์ท ี่ไม  ่
อาจคาดการณ ์ได ้เก ิดข ึ้น  และไม ่ม ีข ้อกำหนดเก ี่ยวก ับเร ื่องน ี้ไว ้ รวมท ั้งต ัวแทนไม ่ลามารถติดต ่อก ับ  
ต ัว ฺการได ้ให ้ถ ือว ่าต ัวแทนม ีอำนาจท ี่จะกระทำการใดๆในส ิ่งท ี่ตนค ิดว ่าจำเป ็น เพ ื่อท ี่จะป ้องก ันม ิไห ้ 
ผลประโยชน ์ไนก ิจการท ี่ต ัวการมอบหมายให ้ตนด ูแลเล ียหาย"

248R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 4 3 . 1 Com m ent c .
249W.Edward Sell, Sell on A g en cy , p. 33.
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ตัวแทนมีอำนาจโดยปริยายทีจะตีความ(c o n s tru c tio n ) คำส์งที่ไม่ชัดเจนของตัวการ และ 
ตัวการต้องรับภาระในความผิดพลาดที่เกิดขึ้นนั้น เนื่องมาจากการตีความอย่างลมเหตุสมผลของ 
ตัวแทน 250 251 แต่อย่างไรก็ตาม การมอบอำนาจที่ไม,ชัดเจนน้ัน ตัวแทนต้องไม่รู้ด้วยว่าไม่ชัดเจน 
(the  a g e n t has  no  n o t ic e )251 เพราะถ้าตัวแทนรู้ว่าไม่ชัดเจนแล้ว ตัวแทนมีหน้าท่ีที่จะต้องติดต่อ 
กับตัวการเพื่อที่จะได้รับคำท้ังท่ีแน่นอนเสียก่อน แต่ก็มีข้อยกเว้นในกรณีของเหตุฉุกเฉินท่ีไม่ 
สามารถติดต่อกับตัวการได้ ทำให้จำเป็นจะต้องกระทำการเพื่อปกป้องผลประโยชน์ของตัวการ 
อย่างทันที 252

5.) อำน าจใน การด ีความ คำส ั่งท ี่ไม ่ช ัด เจน  (ambiguous instructions)

การต ีความของต ัวแทนท ี่จะได ้ร ับความคุ้มครองในท ี่น ื่น ั้น  จะต ้องเป ็นการต ีความท ี่ต ัวแทน  
เช ื่ออย ่างสมเหต ุสมผลว ่า ลองคล ้องก ับความประสงค ์ของต ัวการ ท ั้งๆท ี่ในความเป ็นจร ิงแล ้ว  
การต ีความเซ ่นน ั้นอาจจะตรงข ้ามก ับความประสงค ์ท ี่แท ้จร ิงช ื่งไม ่ได ้เป ิดเผยของต ัวการก ็ได ้253

6.) อำนาจในการเปิดเผย (authority to disclose)

เว ้นเส ียแต ่ว ่าต ัวแทนรู้หร ือควรจะร ู้ว ่าต ัวการไม ่ต ้องการให ้ต ัวแทนเป ิดเผยถ ึงสถานะ  
(identity) ของต ัวการ อำน าจใน การเป ิด เผยข ้อ เท ็จจร ิงน ี้ เป ็นการเป ิดเผยถ ึงช ื่อของต ัวการ รวมทั้ง 
เป ิด เผยถ ึงเอกสารต ่างๆช ื่งแสดงให ้เห ็นถ ึงขอบอำนาจ เซ่น หน ังส ือมอบอำนาจ254 รวมทั้ง 
ข ้อเท ็จจร ิงต ่างๆท ี่เก ี่ยวก ับ อำน าจด ้วย แต ่การเป ิด เผยน ี้ ต ้องเป ็นการเป ิดเผยท ี่ต ัวการควรจะคาด  
หมายได ้ว ่า บ ุคคลท ี่สามประสงค ์ท ี่จะเห ็นหรือทราบเพ ื่อป ้องก ันผลประโยชน ์ของเขา255

250lbid„ p. 33.
251 R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 44.
252R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 44, Comment B.
253W.Edward Sell, Sell on A g en cy , p. 33.
254lbid„ p. 35.
255R estatem ent (secon d ) of A gency, Section 46.
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ในกรณีที่การมอบอำนาจไม่ได้ทำเป็นหนังลือ ตัวแทนอาจจะเปิดเผยถึงขอบอำนาจของเรา 
แก่บุคคลทีสามโดยการบอกถึงคำพูดของตัวการ (repeat the words of the principal) แต่อย่างไร 
ก็ตาม อำนาจในการเปิดเผยนี้ไม่รวมถึงการเปิดเผยซึ่งตามธรรมดาแล้ว จะไม่เปิดเผยสิ่งนั้นๆแก่ 
บุคคลที่ลาม เช่น ราคาสูงสุดของตัวการที่สามารถจะจ่ายได้ หรือ เงื่อนไขที่ตัวการจะยอมตาม 
ข้อเร ียกร้อง256

256 R estatem ent (second) of Agency, Section 46, Comment A.
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1.2.2.4 อำนาจทีแสดงให้ปรากฏของตัวการ (apparent or ostensible authority)

R estatem ent (second) of Agency, Section 8 ได้ให้ความหมายของ อำนาจที่แสดงให้ 
ปรากฏของตัวการใว้ว่า

“เป็นอำนาจของตัวแทนที่เกิดจากการแสดงให้ปรากฏของตัวการ (apparent agent) ท่ี 
สามารถทำให้กระทบถึงความล้มพันธ์ทางกฎหมายของตัวการที่เกิดจากการแสดงให้ปรากฏ 
(apparent principal) กับบุคคลที่สาม ในกิจการที่กระทำไปเนื่องมาจากการแสดงเจตนาถึงความ 
ยินยอมของตัวการ (principal’s manifestations of consent) ต่อบุคคลที่สามว่ามีบุคคลอีกคนหนึ่ง 
กระทำการในฐานะเป็นตัวแทนของตน"

อำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการนี้ เกิดขึ้นในกรณีที่ตัวแทนอาจจะมีหรือไม่มีอำนาจที่แท้ 
จริงกันมาก่อนเลยก็ได้แต่จากพฤติกรรมของตัวการทำให้บุคคลที่สามผู้ช ึ่งกระทำการโดยสุจริต 
เชื่อว่า ตัวแทนกระทำการโดยมีอำนาจ 257 แต่อย่างไรก็ตาม กรณีที่ตัวแทนไม่มีอำนาจที่แท้จริงหรือ 
ไม่เคยเป็นตัวการตัวแทนกันมาก่อนเลยนั้น ค่อนข้างหาไดยาก258

ความประพฤตินี้อาจจะอยู่ในรูปของ คำบอกกล่าวโดยตรงต่อบุคคลที่สาม หรืออาจจะเกิด 
จากการยินยอมให้ตัวแทนไปทำการแทน 259 และนอกจากนั้น วิธีการพบบ่อยที่ลุดลำหรับการเกิด 
ขึ้นของอำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการ ก็คือ การที่ตัวการทำให้ตัวแทนตกอยู่ในฐานะซึ่งตาม 
ธรรมดาแล้วย่อมมีอำนาจบางชนิดที่จะกระทำการแทนได้260 และการแสดงออกข้างต้นนั้น จะต้อง 
มาจากตัวการ ลำพังแต่การกระทำหรือคำพูดของตัวแทนไม่ลามารถก่อให้เกิดอำนาจที่แสดงให้ 
ปรากฏของตัวการได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง ตัวการเป็นผู้ก่อให้เกิด หรือสนับลนุนให้การฉ้อฉล(fraud) 
เกิดขึ้น โดยปล่อยให้มีผู้กระทำความผิด (wrongdoer) กระทำการแทนตนในฐานะตัวแทน ซึ่งใน 
ความเป็นจริงแล้วหาใช่ตัวแทนของตน261

257Harold Gill Reuschlein and William A. Gregory, Agency and Partnership, 
pp. 57-58.

258Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency, p. 59.
259Warren A. Seavey, Handbook on the Law of Agency, p. 13.
260w .Edward Sell, Sell on Agency, p. 36.
261Floyd R. Mechem, Outlines of the Law of Agency, p. 61-62.
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ถึงแม้ว่า อำนาจที่แท้จริงและอำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการนี้ จะอาศัยการแสดงออก 
ซึ่งความยินยอมของตัวการเหมือนกัน262 แต่อำนาจทั้งสองนี้ก็แตกต่างกัน จุดแบ่งแยกอยู่ตรงที่ 
ถ้าเป็นกรณีของอำนาจที่แสดงให้ปรากฏของตัวการ ตัวการจะต้องแสดงออกซึ่งความยินยอมของ 
ตนต่อบุคคลที่ลาม แต่หากเป็นกรณีของอำนาจที่แท้จริง ตัวการจะต้องแสดงออกซึ่งความยินยอม 
ของตนต่อตัวแทน กล่าวโดยสรุป ตัวตัดสินจึงอยู่ที่ตัวการได้แสดงออกต่อใครนั่นเอง 263

อำนาจที่แสดงให้ปรากฏตามหลักเกณฑ์ของประเทศสหรัฐอเมริกานี้ นักกฎหมายต่างมี 
ความเห็นว่า ม ีพ ื้นฐานมาจากหลักเกณฑ์2 หลักเกณฑ์ด้วยกัน ได้แก่ ทฤษฎีกฎหมายปิดปาก 
(estoppel theory) และ ทฤษฎีการแสดงเจตนาให้ปรากฏออกมาภายนอก (objective contract

theory) ซึ่งในเรื่องนี้ นักนิติศาสตร์ซาวอเมริกาก็ยังหาข้อสรุปไม่ได้ว่า แท้จริงพื้นฐานมาจาก 
ทฤษฎีไหนกันแน่ เพราะทฤษฎีทั้งสองมีความแตกต่างกันในลักษณะของที่มาและ โครงสร้าง และ 
ผลที่ตามมา 264 265

กล่าวคือ ที่มาของทฤษฎีกฎหมายปิดปากนี้ม ีพ ื้นฐานมาจากหลักเกณฑ์ในเรื่องละเมิด ส่วน 
ทฤษฎีการแสดงเจตนาให้ปรากฏออกมาภายนอกมีพ ื้นฐานมาจากหลักเกณฑ์ในเรื่องลัญญา265

ส่วนในเรื่องของโครงสร้างนั้น หากเป็นทฤษฎีกฎหมายปิดปากแล้ว จะต้องปรากฏว่ามี 
การเปลี่ยนแปลงฐานะของบุคคลที่ลาม266 แต่หากเป็นทฤษฎีการแสดงเจตนาให้ปรากฏออก 
มาภายนอก ไม่จำเป็นต้องมีองค์ประกอบในข้อนี้เลย เพียงแต่บุคคลที่ลามหลงเชื่อก็เพียงพอที่จะ 
ใช้หลักเกณฑ์นี้บังศับได้ทันที 267

262J.Dennis Hynes, Agency. Partnership and the ILLC in the nutshell, p. 105.
263Merton Ferson, Principles of Agency, p.223.

โปรดดูการเปรียบเทียบอย่างละเอียด 1 ป ร ิญ ญ า บุญปทุมพงษ์, “ตัวแทนเชิด,’ บทที่ 3 หัวข้อ
3.5 เปรียบเทียบหลักตัวแทนโดยกฎหมายปิดปาก กับหลักการแสดงออกให้ปรากฎชื่งอำนาจของ 
ตัวการ หน้า 149-153.

264w .Edward Sell, Sell on A gency, p. 4.
265Warren A. Seavey, Handbook on the Law of Agency, p. 14.
266Restatement (second) of Agency, Section 31 (1).
267พ .Edward Sell, Sell on Agency, p. 5.



และสำหรับผลที่ตามมานั้น หากเป็นทฤษฎีกฎหมายปิดปาก ตัวการเพียงแต่โดนปิดปาก 
มิให้ปฏิเสธถึงอำนาจของตัวแทนเท่านั้น และให้สิทธิแก่บุคคลที่ลามที่จะฟ้องร้องตัวการ หรือยก 
การปิดปากนี้ขึ้นเป็น,ข้อต่อล้กับตัวการ หรือตัดสิทธิมิให้ตัวการฟ้องร้อง หาทำให้ตัวการมีสิทธิขึ้นมา 
ใหม่ต่อบุคคลที่สามแต่อย่างใด ส่วนกรณีทฤษฎีการแสดงเจตนาให้ปรากฏออกมาภายนอก เมื่อมี 
พ ื้นฐานมาจากหลักเกณฑํในเรื่องลัญญาแล้ว เมื่อตัวแทนได้กระทำกิจการแทนตัวการไปแล้ว 
ตัวการย่อมเป็นคู่ล ัญญาในกิจการนั้นทันที มีสิทธิ หน้าที่และความรับผิดชอบต่อบุคคลที่ลามตาม 
ธรรมดาทุกประการ268
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