
ส ีกษา ว ิเคราะห ์ป ัญ ห าของต ัวแทน โดยปร ิยายตาม ประม วลกฎห มายแพ ่งและ
พาณ ิชย

จากการศึกษาในบทก่อนๆ ทำให้เห็นทฤษฎีและหลักกฎหมายทั้งของประเทศไทยและ 
ต่างประเทศเกี่ยวกับเรี่องตัวแทน'โดยปริยาย สำหรับในบทนี้จะเป็นการศึกษา วิเคราะห์ปัญหาของ 
ตัวแทนโดยปรัยายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยผู้เขียนขอแบ่งแยกออกเป็นห์วข้อ 
ตังต่อใปนี้

4.1 ส ิกษา ว ิเค ร าะห ์๓ ยวก ้บป ัญ ห าล ักษณ ะ การเก ิดและการส ินส ุดของต ัวแทน  
โด ย ป ร ิย าย

4.1.1 ส ีกษา ว ิเค ร าะ ห ์๓ ยวก ับป ัญ ห าล ักษณ ะของต ัวแทน โดยปร ิยาย

4.1.1.1 ตามครามเห ็นของน ักกฎหมายไทย

จากการศึกษาในบทที่ 2 จะพบว่าเรื่องตัวแทนโดยปริยายนี้ กฎหมายมาตรา 797 
วรรคลอง ป ัญญัติไว้แต่เพ ียงว่า ตัวแทนนั้นจะเป็นโดยตั้งแต่งแสดงออกตัด หรือโดยปริยายเท ่าน ั้น 
ทำให้ในเรื่องลักษณะของตัวแทนโดยปริยายนั้น มีนักกฎหมายได้ให้ความหมายหรือลักษณะของ 
ตัวแทนโดยปริยายไว้อย่างมากมาย และจากที่สรุปไว้แล้วว่า จากความเห็นของนักกฎหมาย

เหล่านั้นสามารถแยกลักษณะออกได้เป็นสองกรณิ ได้แก่

กรณิแรก เห็นว่า ตัวแทนโดยปริยายนี้ ไม่ได้เกํดขึ้นโดยการแต่งตั้งอย่างตัดแจ้งจาก 
ตัวการ แต่เก ิดขึ้นโดยพฤติการณ์ การกระทำ การแสดงออก ก ิร ิยาอาการ การประพฤติปฎีบัติ 
ต่อตันของคู่ส ัญญา นอกจากนั้น รวมถึงการงดการกระทำหรือการนี้งอกด้วย โดยดูประกอบตับ 
พฤติการณ์แวดล้อมต่างๆ เช่น อาจเป็นเรื่องธรรมเนยมหรือทางปฏิบัติที่เคยปฎบัตต่อตันมา

บทท่ี 4

รายละเอียด โปรดดูบทที่ 2 หัวข้อ 2.2 ลักษณะและการเกิดของตัวแทนโดยปริยาย
หน้า 78.
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ระหว่างคู่สัญญาทั้งสอง หรือดูจากลักษณะของงาน ทำให้พึงเข้าใจหรือพึงอนุมานได้ว่า มเจตนา 
ต้องการผูกพันกันในฐานะตัวการและตัวแทน

กรณีที่สอง เห็นว่า ตัวแทนโดยปรืยายนอกจากจะเกิดขึ้นตามกรณีแรกแล้ว 
นักกฎหมายไทยบางท่านยังเห็นว่า ตัวแทนโดยปริยายนี้ สามารถเกิดโดยผลทางกฎหมายที่ 
บ ัญญ ัต ิไว ้ ทำให้เกิดเป็นความสัมพันธ์ระหว่างตัวการตัวแทนขึ้นมา ซ ึ่งน ักกฎหมายมักเรียกว่า เป็น 
"ตัวแทนโดยปริยายที่เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย” กล่าวคือ เป็นตัวแทนประ๓ ทที่มิได้เกิดจาก 
ความตกลงรนยอมตามาตรา 797 แต่เกิดโดยกฎหมายบัญญัติว่าให้เป็นตัวการตัวแทนกัน 
ตังเช่น ในกรณีของตัวแทนเชิดหรือตัวแทนโดยกฎหมายปิดปาก(มาตรา821 แ ล ะ822),
ตัวแทนโดยจำเป็นหรือในเหตุฉุกเฉิน (มาตรา 802) หรือแม้แต่ตัวแทนโดยการให้สัตยาบัน 
(มาตรา 823) ตัวแทนเหล่านี้นักกฎหมายไทยล้วนแล้วแต่เห็นว่า เป็นตัวแทนโดยปริยายประ๓ ท 
หนึ่งด้วยเช่นกัน นอกจากนั้น ตัวแทนโดยปริยายยังอาจเกิดขึ้นโดยกฎหมายอื่นที่บ ัญญัติไว้ 
ทำให้เกิดเป็นความสัมพันธ์ระหว่างตัวการตัวแทนขึ้นโดยปริยายได้อีก ตังที่ปรากฎอยู่ในเรื่องของ 
ห้างหุ้นล่วนสามัญ เจ้าของรวม

เมื่อเป็นเช่นนี้ จะเห็นได้ว่าจากความเห็นต่างๆของนักกฎหมายเหล่านี้ ตัวแทนโดยปริยาย 
นั้นสามารถอยู่ได้ในหลายลักษณะ ปัญหาในประเด็นนี้จะพึจารณาว่า ตัวแทนโดยปริยายแท้จริง 
แล้ว ควรจะม้ลักษณะเช่นใด

หากเราพ ิจารณาถึงถ ้อยคำของคำว่า “ป ร ิยาย” ตาม พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
ฉบับเฉลิมพระเกียรติ พ.ศ. 2530 ที่ให้ความหมายในฐานะที่เป็นคำนามว่า อย่าง, ทาง, หนทาง; 
การกล่าวอ้อมค้อม,นัยทางอ้อม และในฐานะที่เป็นคำว้เศษณ์ว่า อ้อม

ประกอบกับ เม ื่อเปรียบเทยบกับคำว่า “โดยปริยาย" ในกฎหมายเรื่องอื่นตามประมวล 
กฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย์ เช่น

ในเร ื่องอายุความ มาตรา 193/14 บัญญัติ'ไว้'ว่า 
“อ าย ุค ว าม ย ่อ ม ส ะ ด ุด ห ย ุด ล ง  ใน ก ร ณ ีด ัง ต ่อ ไป น ี้
(1) ล ูก ห น ี้ร ้บ ส ภ าพ ห น ี้ต ่อ เจ ้าห น ี้ต าม ส ิท ธ ิเร ีย ก ร ้อ งโด ย ท ำเป ็น ห น ังส ือ ร ้ป ส ภ าพ ห น ี้ให ้ 

ช ำระห น ี้ให ้บ างส ่วน  ช ำร ะ ด อ ก เบ ี้ย  ให ้ป ระก ัน  ห ร ือ  ก ร ะ ท ำก าร ใด ๆ  อ ัน ป ร าค จ าก ข ้อ ส งส ัย  แ ส ด งให ้
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เห ็น เป ็น ป ร ุย าย  ว ่า  ย อ ม ร ัน ส ภ าพ ห น ีต าม ต ิท ธ เร ืย ก ร ้อ ง  

ไนเรื่องซื้อขายมาตรา 508 บัญญัติไว้ว ่า
“เม ื่อท ร ้พ ย ์ต ิน ‘น น ได ้ก ่งม อบ แก ่บ ู้ซ ื้อ เค ือ ให ้ต รวจ ด ูแล ้ว  ก าร ค ือ ช าย ย ่อ ม เป ็น อ ัน บ ร ืบ ูร ณ ์ใน  

ก ร ณ ีต ่อ ไ ป น ี้ค ือ

(4) ถ ้าบ ู้ซ ื้อจำห น ่ายท ร ัพ ย ์ต ิน น ั้น  ห ร ือ  ท ำป ร ะ ก าร อ ึ่น อ ย ่าง ใด อ ัน เป ็น ป ร ุย าย  ว ่ารบ ค ือของ

ในเรื่องจ้างแรงงานมาตรา 578 บ ัญ ญ ้ต ิ1ไว้'ว่า
“ถ ้าป กี'ร้าง รันรอง โด ย แส ด งอ อ ก ช ัด  ห ร ือ โด ย ป ร ุย าย ร ่าต น เป ็น บ ู้ม ืผ ิม ือ พ เค ษ ..."

ไนเรื่องจ้างทำของ มาตรา 598 บัญญัติไว้ว่า
“ถ ้าบ ู้ว ่าจ ้า ง  ยอม รบ  ม อ บ ก ารท ี่ท ำน ั้น แอ ้ว  ท ั้งช ัา  f ด บ กพ ร ่องม ืได ้อ ํด เซ ื้อน  โด ย แส ด งออก  

ช ัด ห ร ือ โ ด ย ป ร ุย า ย .."

ไนเรื่องจำนองมาดรา 741 บัญญัติไว้ว่า
" เม ื่อ เจ ้าห น ี้ท ั้งห ล าย ได ้ ส น อ งร ับ ค ำเส น อ ท ั้วYเก ค น แ ล ้ว  โด ย แส ด งออก ช ัด  ห ร ือ โด ย ป ร ุย า ย

ก ็ด ี..."

ไนเรื่องตัวแทนค้าต ่างมาตรา 838 วรรคแรก บัญญัติไว้ว่า
“ถ ้าป ี'ส ัญ ญ าอ ีกฝ ายห น ึ่งไม ่ช ำระห น ี้ไซ ร ้ ท ่าน ว ่าต ัว แท น ค ้าต ่างห าด ้อ งร ัน ผ ิด ต ่อ ต ัว ก าร  เท ี่อ  

ชำระหน ีน ัน เองไม' เว ้น แ ต ่จ ะ ได ้ม ืซ ้อ ก ำห น ด ใน ส ัญ ญ า ห ร ือ  ม ืป ร ืย าย แ ต ่ท าง ก าร ท ี่ต ัว ก าร ก ับ ต ัว แ ท น  
ป ระพ ฤ ต ิต ่อก ัน  ห ร ือ ..."

ในเร ื่องต ั๋วเง ินมาครา 936 วรรคสอง บัญญัติไว้ว่า
“ถ ้าบ ู้ท ร งร ับ เอ าค ำร ัน ร อ ง เบ ี่ย ง น ่าย  แล ะบ ู้ส ังจ ่าย ห ร ือ บ ู้ส ล ัก ห ล ัง  ม ืได ้ให ้อ ำน าจ  แก ่บ ู้ทรง  

โด ย แส ด งอ อ ก ช ัด  ห ร ือ โ ด ย ป ร ุย า ย . . ”



157

ในเรื่องห้างหุ้นส่วนจำกัดมาตรา 1082 วรรคหน่ึง บัญญัตไว้'ว่า 
‘‘ถ ้าผ ู้เป ็น ห ุ้น ส ่วน  จ ำพ ว ก จ ำก ัด ค ว าม ร ิบ ผ ิด ค น ใด  ย ิน ย อม  โด ย แส ด งออก ช ัด  ห ร ือ โด ย  

ป ร ิย า ย ..."

จากบทบัญญํตต่างๆที่ยกมานี้ จะเห็นได้ว่า คำว่า “โดยปร ิยาย” นี้จะเกี่ยวพันกับ 
การกระทำเสมอ กล่าวคือ การกระทำต่างๆเหล่านั้น แสดงให้เห็นถึงเจตนาของคู่สัญญาว่าต้อง 
การผูกพันตนในเรื่องนั้นๆแล้ว เป็นเพียงแต่ไม่ได้แสดงเจตนาออกมาโดยแจ้งชัดนั้นเอง ดังนั้น 
จะต้องมีการกระทำอะไรบางอย่างของคู่สัญญาซึ่งแสดงออกมา โดยกฎหมายถือว่า การกระทำ 
เหล่านัน ก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย เสมือนว่าได้กระทำการเหล่านั้นออกมาอย่างแจ้งชัดเลยทีเดียว

นอกจากนั้น แม้แต่ใน Black’s Law Dictionary ได้ให้ความหมายของคำว่า “implied” 
(หรือโดยปริยายในภาษาไทย) ว่า “เป็นกรณีที่เจตนานั้นไม่ได้แสดงออกมาทางคำพูดไม่ว่าจะโดย 
แจ้งชัด หรือ โดยตรง แต่รวบรวมจาก ความหมายที่แสดงออกเป็นนัย หรือ จากการอนุมาน

เอาจากพฤติการณ์ต่างๆ, การตีความทั่วๆไป หรือ การประพฤติปฏิบัติของคู่ส ัญญา”

ดังนั้น เมื่อพีจารณาประกอบกันแล้ว ผู้ฃียนเห็นว่า ในเรื่องตัวแทนโดยปริยายนี้ จึง 
ควรจะจำกัดอยู่เฉพาะกรณีแรก ที่เป็นตัวแทนโดยปริยายที่เกิดโดยพฤติการณ์การกระทำ 
การแสดงออก ก ิร ิยาอาการ การประพฤติปฏิบัติระหว่างกันของคู่สัญญาเท่านั้น โดยการกระทำ 
ต่างๆที่ค ู่ส ัญญาแสดงออกมา ทำให้เห็นเป็นนัยได้ว่า มีเจตนาที่จะผูกพันตนในฐานะตัวการ 
ตัวแทน กล่าวคือ มีเจตนาที่จะให้เกิดเป็นสัญญาตัวแทนขึ้น เพียงแต่ไม่ได้ตกลงกันโดยแจ้งชัด 
เท่านั้น

การที่เรานำหลักเกณฑ์เรื่องตัวแทนโดยปริยายรวมไปถึงกรณีที่สอง ที่เป็นตัวแทนโดย 
ปริยายที่เกิดโดยผลของกฎหมายที่บัญญ้ติไว้ทำให้เกิดเป็นความสัมพันธ์ระหว่างตัวการตัวแทนขึ้น 
มา รวมทั่งตัวแทนโดยปริยายที่เกิดโดยผลทางกฎหมายของกฎหมายอื่น ดังเช่นในเรื่อง 
ห้างหุ้นส่วนสามัญ หรือเจ้าของรวมนั้น เข้ามาอยู่ในประ๓ ทเดียวกับตัวแทนโดยปริยายนี้ จะเห็นได้ 
ว่าไม่ถูกต้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย เนื่องจาก ในกรณีที่สองนี้ ถ ึงแม้ว่ากฎหมายจะถือว่าเป็น

where the intention in regard to the subject-m atter is not manifested by explicit 
and  direct words, but is gathered  by implication or necessary  deduction from the 
circum stances, the general language, or the conduct of the parties.
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ตัวแทนด้วยเซ่นกัน แต่'ในกรณีตัวแทนเชิด และตัวแทนจำเป็นนั้น * ก็เป็นตัวแทนโดยผลของ 
กฎหมายที่กำหนดให้เก็ดความเป็นตัวแทนขึ้นมา โดยที่ไม่คำนึงว่าคู่ส ัญญามีเจตนาหรือรนยอมที่ 
จะผูกพันตนเซ่นนั้นหรือไม่ เพียงแต่มีการแสดงออก หรือ เหตุอุกเฉินขึ้งเข้าเงื่อนไขตามที่กฎหมาย 
กำหนดไว้ก็เพียงพอแล้ว ที่จะทำให้คู่ส ัญญา (โดยเฉพาะตัวการ) ต้องรับผิดในผลแห่งการที่บุคคล 
อีกคนหนึ่งนั้นได้ทำไป

ในทางตรงกันข้าม ไนเรื่องของตัวแทนโดยปริยายนั้น จากที่กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า 
การกระทำของคู่ส ัญญา แสดงให้เห็นเป็นนัยว่า เจตนาผูกพันตน เท่ากับว่า ค ู่ส ัญญามี 
ความยินยอมที่จะผูกพันในสัญญาตัวแทนโดยใจสมัคร ตังนั้น ความยินยอมจึงถือเป็นสิ่งพื้นฐานที่ 
สำคัญ ถืงแม้ว่าจะไม่มีการตกลงกันให้เห็นอย่างแจ้งชัดเลยก็ตามในเรื่องของการตั้งตัวแทน 
แต่พฤต้การณ์การแสดงออกของคู่สัญญานั้น แสดงให้เห็นถึงความยินยอม ยอมรับ ให้ความเป็น 
ตัวแทนเกิดขึ้น ตังนั้น จึงไม่ควรถือว่ากรณ์ที่ลองนั้เป็นตัวแทนโดยปริยายด้วยประเภทหนึ่ง เพราะ 
หากพิจารณาถึงส ักษณะ หรือองค์ประกอบแล้ว มีความแตกต่างกันอย่างเห็นได้ชัดเจน

นอกจากนั้น การที่เห็นว่าตัวแทนโดยปริยายยังอาจเกิดได้โดยผลทางกฎหมายของ 
กฎหมายอื่นได้อีกนั้น ไม่ว่าจะเป็นเรื่อง ห้างหุ้นล่วนบริษ ้ท ่หรือเจ้าของรวม เรื่องต่างๆเหล่านี้ 
แท้จริงแล้วถือเป็นตัวแทนโดยปริยายหรือไม่

ในเรื่องห้างหุ้นล่วนสามัญนั้น มีมาตรา 1042 ให้นำบทปัญญัติเรื่องตัวแทนมาใช้กับ 
ความเกี่ยวพันระหว่างหุ้นล่วนผู้จัดการกับผู้เป็นหุ้นล่วนอื่นนั้นขึ้งในเรื่องนี้ม ีผู้เห็นว่าน่าจะต้อง 
แปลว่าเป็นการนำมาใช้โดยอนุโลมเท่านั้น เพราะหุ้นล่วนมีลักษณะแตกต่างจากตัวแทนอยู่บาง 
ประการ และในกรณีที่กฎหมายปัญญัติไว้โดยเฉพาะในเรื่องห้างหุ้นล่วนแล้ว ก ็ย ่อมนำบทปัญญัต ิ 
ในเรื่องตัวแทนมาใช้ไม่ได้ * 1

ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นนี้ ไม่ว่าจะเป็นกรณีของห้างหุ้นส่วนสามัญข้างต้น รวมทั้ง 
กรณีของบริษัท ที่มาตรา 1167 ให้นำบทปัญญัติเรื่องตัวแทนมาใข้นั้นในความเกี่ยวพันระหว่าง 
กรรมการและบริษัท ในกรณีที่เกี่ยวข้องกับบุคคลภายนอก หรือไม่ว่าจะเป็นกรณีตาม มาตรา 1359

' จะขอกล่าวโดยละเอียดในหัวข้อถัดไป
1โลภณ รัตนากร, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว ่าด้วยหุ้นส่วน- บริษ ัท 

พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2539), ห น ้า41.
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ในเรื่องเจ้าของรวมก็ตาม ถึงแม้ว่า ความเกี่ยวพ้นต่างๆที่๓ ดขึ้นนี้ จะเห็นได้ชัดว่าเป็นการทำแทน 
กัน แต่การทำแทนกันเหล่านี้ ก็ไม่ใช่เรื่องตัวแทนโดยปริยาย เนื่องจาก ไม่ได้เก ิดจากพฤติการณ์ 
การแสดงออกระหว่างกันของคู่สัญญา แต่เป็นเรื่องที่บุคคลที่มีหน้าที่ตามกฎหมายอื่นเหล่านี้ 
ได้ทำแทนกัน และการทำแทนกันนั้น กฎหมายถึอว่าเป็นการทำแทนในฐานะตัวแทนด้วยเช่นกัน 
และการนำหลักเกณฑ์เรื่องตัวแทนมาใชันั้น นำมาไซ้โดยอนุโลม เท่านั้น กล่าวคือ กฎหมายอื่น 
เหล่านี้ม ีบทบัญญ้ติผิดกับตัวแทนอยู่หลายประการหากมีกฎหมายบัญญิติไว้เฉพาะในเรื่องใด 
ไว้แล้ว จะนำบทบัญญํติตัวแทนไปไข้ไม่ได้

และนอกจากนั้น จากถ้อยคำที่น ักกฎหมายบางท่านนั้นที่เร ียกตัวแทนประ๓ ทนี้ว่า เป็น 
ตัวแทนโดยปริยายโดยอำนาจของกฎหมาย หรือ บางท่านก็เรียกว่าเป็นตัวแทนโดยปริยาย เฉพาะ 
กรณีที่มีหน้าที่และความสัมพันธ์ทางกฎหมาย ย่อมแสดงให้เห็นอยู่ในตัวว่า ความเป็นตัวแทนโดย 
ปริยายเกิดขึ้นโดยผลบังคับของกฎหมาย หรือเกิดขึ้นโดย โดยการบังคับชองกฎหมายนั้นเอง 
ไม่จำต้องอาคัยความยินยอม เห็นชอบ ของคู่ส ัญญาแต่อย่างใด ดังนั้น การที่นำเรื่องเหล่านี้ไป 
ป!บเร้าเป ็นประ๓ ทเดียวกับตัวแทนโดยปริยาย จึงไม่น่าจะถูกต้อง

4.1.1.2 ตามแนวคำพิพากษาฎืกา

ตามที่ได้คืกษามาแล้วในบทที่ 2 เกี่ยวกับแนวคำพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับตัวแทนโดย 

ป ร ิยาย ซึ่งจะเห็นได้ว่ามีคำพิพากษาฎีกาในเรื่องนี้พอลมควร ประเด็นที่จะต้องพิจารณาในกรณี 
น้ี คือ ศาลฎีกาได้นำหลักเกณฑ์เรื่องตัวแทนโดยปริยายไปใช้อย่างเหมาะลมหรือไม่

ที่กล่าวข้างต้นเช่นนี้ เนื่องจากในบางครั้ง ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องในคดีนั้น พิจารณาแล้วไม่ 
น่าจะเป็นเรื่องเกี่ยวกับตัวแทนโดยปริยาย แต่ศาลฎีกาก็ตัดสินว่าเป็นตัวแทนโดยปริยาย 
ดังจะเห็นได้ในกรณี คำพิพากษาฎีกาที่ 475/2522 ที่ว้นิจฉัยว่า ร. นำรถยนต์ของโจทก์ที่ 2 ไป 
ทดลองชับดูก่อนที่จะชื้อ และได้นำไปจอดฝากไว้กับปัมนั้ามันของจำเลย ถือได้ว่า ร. เป็นตัวแทน 
โดยปริยายของโจทกํที่ 2 ปัญหาก็คือ การที่ศาลฎีกาถือว่า ร. เป็นตัวแทนโดยปริยายของโจทก์ 
นั้นเหมาะลมหรือไม่ ที่ศาลฎีกาต้องนำหลักเรื่องตัวแทนโดยปริยายไปไข้ไนกรณีนี้นั้น อาจจะเป็น

รายละเอียดโปรดดู หัวข้อ 2.6 ตัวแทนโดยปริยายตามแนวคำพิพากษาฎีกาไทย 
หน้า 105.
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เพราะหากไม่ใช่กรณีเป็นตัวการตัวแทนกันแล้ว โจทก์ท่ี 2 ไม่ลามารถเรียกร้องให้จำเลยต้องรับผิด 
ได้ เพราะไม่มีมูลหนี้ต่อกัน แต่ลำพังเพ ียงแต่ข ้อเท็จจริงที่ว ่า ร. นำรถไปทดลองขับดูก่อนที่จะชื้อ 
นั้น โดยสภาพแล้วหาใช่เป็นเรื่องตัวการตัวแทนแต่อย่างใด ตังน ั้นจะถือว่าม ีร.เป ็นตัวแทนโดย

ปริยายของโจทก์ที่ 2 นั้นไม่น่าจะถูกต้อง

นอกจากนั้น ยังมีป ัญหาตามแนวคำพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับตัวแทนโดยปริยายในกรณี 
ละเมิดอีกด้วย กล่าวคือ ในกิจการบางกิจการที่เป็นเพียงการใช้หรือวาน แต่ตามแนวคำพิพากษา 
ฎีกาของไทยนั้น ถือว่าเป็นกรณีตัวแทนโดยปริยายแล้ว ที่กล่าวเช่นนี้ เน ื่องจากคำพิพากษาฎีกา 
หลายฉบับที่ตัดสินว่า การใช้หรือการให้ขับรถ หรือแม้แต่บางเรื่องเป็นเรื่องการใช้หรือวานให้ขับ 
เรือนั้น ศาลฎีกาถือว่าเป ็นเรื่องตัวแทนโดยปริยายแล้ว

ก่อนอื่นประเด็นแรกที่จะต้องพิจารณา คือ กิจการที่ตัวการมอบหมายให้ตัวแทนทำการ 
แทนนี ้จำเป็นต้องติดต่อหรือมีความสัมพันธ์กับบุคคลที่ลามหรือไม่ และคำว่า “ทำการ’' ตาม 
มาตรา 797 นั้น ต้องเป็นกรณีที่เก ี่ยวกับนิติกรรมสัญญาอย่างเดียวหรือไม่

ในเรื่องนี้สำหรับทางด้านนักวัชาการแล้ว ล่วนใหญ่จะมีความเห็นว่า การงานที่ตัวแทนไป 
กระทำนั้นจะต้องเป ็น เรื่องที่ไปติดต่อหรือมีความสัมพันธ์กับบุคคลภายนอก ตรงกันข้ามหากผู้รับ 
มอบอำนาจไม่ต้องไปติดต่อกับบุคคลภายนอก ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลตังกล่าวก็ไม่ใช่เรื่อง 
ตัวแทน * 2 วัตถุประสงค์ของการตั้งตัวแทนอยู่ที่ให้ตัวแทนมีอำนาจกระทำการและไปกระทำการกับ 
บุคคลภายนอกแทนตัวการไม่ใช่เป็นการตั้งตัวแทนเพื่อให้มีความผูกพันกันแต่เฉพาะในระหว่าง 
ตัวการและตัวแทนเท่านั้น ตังนั้นการให้ตัวแทนไปทำกิจการแทนตัวการกับบุคคลภายนอกจงเป็น 
ป ัจจ ัยสำค ัญ แม้ว่าขณะตั้งตัวแทนนั้นจะมีบุคคลภายนอกแล้วหรือไม่ ก็ไม่ใช่เรื่องสำคัญที่จะทำให้

คดีน ี้ม ีหมายเหตุท ้ายคำพิพากษาฎีกาของท่านอาจารย์จ ิตติ ติงศภัทย์ที่เห็นว่ากรณีนี้ไม่ 
ใช่เรื่องตัวแทนโดยปริยายเช่นกัน โดยกล่าวไว้ว่าเป็นเรื่องความรับผิดของ ร. กับโจทก์ที่ 2 
โดยเฉพาะ รายละเอียดโปรดดู ภาคผนวก หน้า 195.

2กมล สนธิเกษตริน.ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทนและนายหน้า.
หน้า 3, กุศล บุญยืน, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว ่าด้วย ตัวแทน นายหน้า. 
(กรุงเทพมหานคร: บ ร ิษ ัท ป ระย ูรวงค ์จำก ัด ,2534), ห น ้า3 8 ,อ้างถึงใน ไผทชิต เอกจริยกร,
ตัวแทน - นายหน้า. หน้า 41.



161

สัญญาตัวแทนสมบูรณ์หรือไม่ก็ตาม แต่ถ้าสัญญาตัวแทนไม่มีวัตถุประสงคํให้ตัวแทนไปทำกิจการ 
แทนตัวการกับบุคคลภายนอกแล้ว ส ัญญาน ั้นจะเร ียกว่า สัญญาตัวแทนได้อย่างไร และไม่น่าจะ 
ถือได้ว่าเป็นสัญญาตัวแทน 3

และนอกจากนั้น มีหมายเหตุท้าย คำพิพากษาฎีกาที่ 1980/2505 ที่น่าสนใจ ของ 
ท ่านอาจารย์จ ิตต ิ ต ิงศก ัทย ์ ที่ได้กล่าวไว้ว่า “ศาลเคยถือว่าใช้ให้ขับเรือไปรับขบวนผ้าป่า เป็น 
ตัวแทนที่ตัวการต้องร่วมรับผิดในละเมิด คือ ฎีกาที่ 2385/2518 ฎ. 1951 ซึ่งไม่ตรงกับหลักเรือง 
ตัวแทนตามมาตรา 797 ที่ว่าตกลงทำการแทนนั้นหมายความถึงการที่เกิดหนี้ระหว่างตัวการกับ 
คนกายนอก ที่ตัวแทนไปทำการด้วยตามมาตรา 820 คือเป็นกิจการซึ่งผูกพันตัวการต่อ 
คนภายนอกตามที่ตัวแทนทำไปในขอบอำนาจ คือ เป็นหนี้นั้นเอง ไม่แต่เพียงใช้ให้ทำกับ 
คนภายนอกเท่านั้น เช่นใช้ไปตีหัวเขา หาใช่ตัวแทนไม่ แต่เป็นละเมิดที่ใช่ให้ทำตามมาตรา 432 
วรรคลอง ไม่ใช่รับผิดร่วมกับตัวแทนตามมาตรา 427 ข้อที่ต้องเข้าใจให้ถูกต้อง คือ ใช่ให้ไปชื้อเนื้อ 
เป็นตัวแทนตามมาตรา 797 ในสัญญาชื้อขายเน ื้อ แต่การขับรถไป ไม่ใช่การที่เป็นตัวแทนใน

สัญญานั้น”

แต่อย่างไรก็ตาม มีความเห็นที่แตกต่างออกไปว่า หากจำกัดอยู่แค่ว่าตัวแทนจะต้องทำการ 
แทนบุคคลภายนอกนั้น น่าจะไม่ตรงกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย กฎหมายไม่ได้กำหนดว่าตัวแทน 
จะต้องกระทำการกับบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามเสมอไป มาตรา 797 ก็กล่าวแต่เพ ียงว่า 
ตัวแทนคือผู้กระทำการแทนตัวการเท่านั้น และการทำแทนตัวการนั้นก็ได้ตีความกันว่า การใดก็ได้ที่ 
จะพึงทำแทนกันได้ตามกฎหมายอาจเป็นนิติกรรม หรือไม่ใช่นิติกรรมก็ได้4

ในเรื่องนี้ผ ู้เข ียนมีความเห็นเช่นเดียวกับความเห็นของฝ่ายแรก ที่เห็นว่าจำเป็นต้องติดต่อ 
กับบุคคลที่สาม เนื่องจากในเรื่องตัวแทนนั้น หากพิจารณาถึงบทบัญญัติท ั้งหลายตั้งแต่มาตรา 797 
- 832 ล้วนแล้วแต่บัญญัติชื้น เพื่อเป็นหลักประกันให้กิจการที่ตัวการมอบหมายให้ตัวแทนไป

3เรื่องเดียวกัน, หน้า 42.

นอกจากนั้น ม ีหมายเหตุท ้ายคำพ ิพากษาฎีกาท ี่ 2385/2518 และ 2977/2523 โดย 
ท ่านอาจารย์จ ิตต ิ ติงศภัทย์ที่ได้กล่าวไว้ในประเด็นนี้เช่นกัน โปรดดู ภาคผนวก หน้า 194 และ 
197 ตามลำดับ

4สถิตย์ เล็งไธสง, คำอธิบายกฎหมายตัวแทนและนายหน้า. หน้า 26-27.
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ทำแทนนั้นมีผลทางกฎหมายเกึดขึ้นมา โดยบัญญ้ตรับรองทั้งในเรื่องสิทธิ หน้าที่ ความ!ปผิดของ 
บุคคลที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งเป็นบทบัญญ้ตคุ้มครองบุคคลที่สามอีกด้วย ในการเข้าทำการติดต่อกับ 
ตัวแทน ตังนั้น โดยลภาพของสัญญาตัวแทนแล้ว ต้องมีบุคคลที่สามเข้ามาเกี่ยวข้อง หากไม่มี 
บุคคลที่สามแล้ว ก็ไม่ควรนำเรื่องตัวแทนไปปรับใช้ด้วย นอกจากนั้น ผู้เข้ยนเห็นว่า กรณ ีคำว่า 
ทำการตามมาตรา 7 9 7 นั้น ไม่ควรจะต้องจำกัดเฉพาะกรณีที่ต้องเป็นนิติกรรมสัญญาเท่านั้น 
แต่อย่างน้อยที่สุด ควรจะต้องก่อให้เกิดผลทางกฎหมายตามมา

แต่อย่างไรก็ตาม ในเรื่องนี้ก็มีความเห็นที่แตกต่างออกไปว่า จากคำพิพากษาฎีกาต ่างๆที่ 
เป็นการใช้หรือวานให้ขับรถเหล่านั้นล้วนแล้วแต่ถือเป็นกิจการทำแทนตัวการต่อบุคคลที่สาม 
ท ั้งสน กล ่าวค ือคำพิพากษาฎีกาที่ 1133/2516บ อ ก ว ่าจำเล ยท ี่2 ใช้ให้จำเลยที่ 1 ขับรถไปขน 
ปูนข้เมนต์ให้วัด ระหว่างทางขับรถกสับได้ชนรถยนต์โจทก์เลียหาย จำเลยที่ 2 ในฐานะตัวการต้อง 
รบผิด กิจการนั้ที่มอบหมายนี้ทำกับบุคคลที่สามหรือไม่ ใช้ให้เราขับรถไปขนปูนไปล่งวัด วัดก็คือ 
บุคคลที่สามแล้ว แทนที่เราจะเป็นคนขนปูนให้กับวัด เราใช้ให้จำเลยที่ 1 ไปขนปูนให้วัด การขนปูน 
ให้วัด วัดก็คือบุคคลที่ลาม รากสับจากล่งปูนแล้วเหตุเกิดในช่วงนี้ก็เป็นทางการที่มอบหมายแล้ว 
เพราะฉะนั้นยังไม่ทั้งหลักที่ว่าตัวการจะต้องร่วม!บผิดในการทำละเมีดตามมาตรา 427 ต้องเป็น 
กิจการที่มุ่งไปกระทำกับบุคคลที่ลามหสักนี้ยังใช้ได้อยู่ คำพ ิพากษาฎีาท ี่ 1133/2516หา 
ได้กสับหลักนี้แต่อย่างใดไม่ 5

กรณี คำพิพากษาฎีกาที่ 2977/2523 ก็เช่นเดียวกัน ใช้ให้พลทหารขับรถไปรับลูกที่ 
โรงเรืยน คนใช้ไม่ใช่นายจ้าง เราใช้พลทหาร!บใช้ขับรถไป!ปลูกที่โรงเรืยน คือการ!ปขนส่งลูกขึ้ง 
เป็นบุคคลที่ลามแล้ว และคำพิพากษาฎีกาที่ 260/2535 ก็หาได้ทั้งหลักนี้ใปแต่อย่างใด 
เป็นเรื่องที่ใช้เขาไปชื้อของ จำเลยที่ 2 ใช้ให้จำเลยที่ 1 ขึ้งเป็นพลทหารเกณฑํใปชื้อรองมาใช้ในงาน 
ศพ ไปชื้อแทน คนรายคือบุคคลที่ลามแล้ว6

5สำนักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยลภา, หนังสือคำบรรยายเนติบัณฑิตยสภา 
ภาคหนี้ง สมัย 51 ป ีการศ ึกษ า2541. คำบรรยายครั้งที่ 7 วันศุกร์ที่ 24 กรกฎาคม2541,
หน้า 157.

6ลำนักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยลภา 1 หนังสือคำบ??ยายเนติบัณฑิตยสภา 
ภาคหนึ่ง สมัย 52 ป ีการศึกษา 2542. คำบรรยายครั้งที่ 7 วันศุกร์ที่ 16 กรกฎาคม 2542, หน้า 198.
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ด้วยความเคารพ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยที่จะถือว่าการใช้ให้ขับรถเหล่านี้เป็นกิจการที่ติดต่อกับ 
บุคคลที่สาม เนื่องจากการติดต่อกับบุคคลที่สามนั้น ต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ที่จะ 
ก่อให้เกิด เปลี่ยนแปลง โอน หรือระงับซึ่งสิทธิตามหลักนิติกรรมสัญญา หรืออย่างน้อยที่สุด ต้องก่อ 
ให้เกิดผลทางกฎหมาย แต่จากข้อเท็จจริงตามคำพิพากษาฎีกาเหล่านี้ล ้วนแล้วแต่เป ็นเพียงแต่เป ็น 
การใช้หรือวานให้ขับรถเท่านั้น จะถือว่าเป็นเรื่องตัวแทนไปทำการติดต่อกับบุคคลที่สามไปไม่ได้ 
และถึงแม้ว่า การที่ใช้ให้ขับรถเหล่านี้ บางกรณีจะใช้เพื่อไปก่อนิติสัมพันธ์กันก็ตาม ตังกรณี 
คำพิพากษาฎีกาท ี่ 260/2535 ที่ใช้ไห้ขับรถเพื่อให้ไปชื้อซอง แต่หากพิจารณาแล้ว เหตุละเมิดนั้น 
เกิดจากการขับรถ มิใซ่จากการชื้อขาย กรณีจึงเป็นเรื่องของการใช้หรือวานให้ขับรถแล้วเกิด 
เหตุละเมิดชื้น

ถึงแม้ว่า ศาลจะตีความอย่างกว้างให้การทำแทนรวมถึงการใช้หรือวานให้ขับรถ ที่เป็นเช่น 
นี้อาจจะเป็นเพราะเป็นการยากที่บุคคลภายนอกที่เป็นผู้เสียหายจะนำสืบได้ว่าตัวแทนขับรถเพื่อไป 
ทำการติดต่อกับบุคคลที่ลามตามคำสังฃองตัวการ 7 และด้วยวัตถุประสงค์ที่จะคุ้มครองบุคคล 
ภายนอกเนื่องจากโดยปกติแล้วตัวแทนก็มักจะเป็นผู้ที่ม ิได้มีฐานะดีอะไรและอาจจะไม่สามารถใช้ 
ค่าเสียหายในผลแห่งละเมิดที่ตัวแทนได้กระทำไป และการนั้นก็เป็นเรื่องเกี่ยวกับผลประโยชน์ของ 
ตัวการ กฎหมายจึงกำหนดให้ตัวการจะต้องรับผิด 8

แต่อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า ในทางทถุษฎี การขับรถในกรณีเหล่านี้เป็นเพียงเรื่อง 
การใช้ หรือวานกันมากกว่าที่จะเป็นเรื่องของตัวแทน การที่ศาลนำเรื่องตัวแทนโดยปริยายไป 
ปรับใช้กับกรณีวานหรือใช้ให้ขับรถเหล่านี้ ผู้เขียนเห็นว่า ข้อเท็จจริงตามกรณีเหล่านั้น หาใช่เป็น 
เรื่องตัวแทนโดยปริยายไม่ เพราะมิได้เกิดจากทางการที่คู่ส ัญญาประพถุติปฎีบ้ติกัน รวมท้ัง 
การใช้หรือวานให้ขับรถ รวมทั้งกรณีขับเรือด้วย ก็ไม่ได้ทำการติดต่อกับบุคคลภายนอก หรือก่อให้ 
เก ิดผลทางกฎหมายแต่อย่างใด จึงไม่ถือว่ามีการทำแทนเกิดชื้น

7ประสิทธิ้โฆวิไลกูล, ''ความรับผิดในการทำละเมิดของผู้อื่น ตัวการ- ตัวแทน,” วารสาร 
กฎหมาย คณะนิติศาสตร์จ ุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (กันยายน 2519): 64.

8ไผทซิต เอกจริยกร. ตัวแทน - นายหน้า. หน้า 193.
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4.1.2 สืกษา วิเคราะห์๓ อวกับปัญหาการเกิดของตัวแทนโดยปรยาย

ประเด ็นต ่อไปท ี่จะต ้องพ ํจารณา ค ือ การเก ิดข ึ้นของต ัวแทนโดยปริยาย จะทราบได ้อย ่าง 
ไรว่า ต ัวแทนโดยปร ิยายเก ิดข ึ้น เม ื่อใด และบ ุคคลสาม ฝ ่าย อันได้แก่ ต ัวการ ต ัวแทนและบุคคลที่ 
สามนั้น จำเป ็นต ้องอย ู่ก ันพร้อมหน ้าหร ือไม ่

ตังที่กล่าวไว้ในบทที่2 แล้วว่า การเกิดขึ้นของสัญญาตัวแทน โดยปกติก็เหมือนสัญญา 
อ ื่นๆก็ค ือการเสนอ และสนองรองคู่ส ัญญา โดยบุคคลหนึ่งเรียกว่าตัวการ ได้มอบหมายไห้ตัวแทน 
ไปกระทำการแทนตน และบุคคลอีกฝ่ายหนึ่งเรืยกว่าตัวแทน ก็ตกลงรับจะทำการให้แก่ตัวการตาม 
ที่ได้รับมอบหมาย ตังนั้น สัญญาตัวแทนจึงมิใซ่นิติกรรมฝ่ายเดียวแต่เป็นนิติกรรมลองฝ่ายใน 
รูปของสัญญาลองฝ่าย คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายนึ่ก ็คือตัวการและตัวแทนอีกฝ่ายหนึ่ง แต่นอกจาก 
ตัวการและตัวแทนแล้วยังมืบุคคลที่ลามหรือบุคคลภายนอกซึ่งเข้ามาเกี่ยวข้องในกิจการที่ต ัวแทน 
ได้กระทำไปแทนตัวการ9

กรณ ส ัญ ญ าต ัวแทน เก ิดจากคำเสน อคำสน องเห ล ่าน ี้ อ าจท ำด ้วยป าก เป ล ่า  เป็นหนังสือ 
แจ ้งช ัด ห ร ือ โด ยป ร ิยายก ็ได ้10 เม ื่อส ัญ ญ าต ัวแทน อาจเก ิดจากการตกลงโดยแจ ้งช ัด  หร ือโดย  
ป ร ิย าย  ตามมาตรา 797 วรรคลองแล้ว ประเด ็นแรกท ี่จะต ้องพจารณาก ็ค ือ ความเป ็นต ัวแทนโดย  
ป ร ิยาย เก ิดข ึ้น เม ื่อ ใด

จากท ี่ได ้ค ืกษ า ว ิเคราะห ์มาข ้างต ้นในห ัวข ้อ 4.1.1 เก ี่ยวก ับป ัญ หาล ักษณ ะของต ัวแทนโดย  
ป ร ิย าย  จะเห ็นได้ว ่า ต ัวแทน โดยป ร ิยายน ั้น ม าจากพ ฤต ิการณ ์ การกระทำ การแสดงออก ก ิร ิย า  
อาก าร  การประพฤต ิระหว่างก ันของค ู่ส ัญ ญ า ตังนั้น ใน เร ื่องของการเก ิดของต ัวแทนโดยปร ิยายน ี ้
ผู้เขยนเห ็นว่า ต ัวแทน โดยป ร ิยายเก ิดข ึ้น เม ื่อม ืพ ฤต ิการณ ์ หรือ การกระทำบางอย ่าง ของค ู่ส ัญ ญ า  
ที่บ ่งชี้ หร ือแสดงให ้เห ็นเป ็นน ัยได ้ว ่า ค ู่ส ัญญ าท ั้งลองฝ ่ายน ั้นม ืเจตนาท ี่จะผ ูกพ ันตนในฐานะต ัวการ  
ตัวแทน เป ็นเพยงแต่ย ังไม ่ได ้ท ั้งต ัวแทนให ้แจ ้งช ัดเท ่าน ั้น หร ือกล ่าวอ ีกน ัยหน ึ่ง การกระทำของ 
คู่ส ัญ ญ าเป ็นส ิ่งท ี่แสดงให ้เห ็นถงเจตนาของค ู่ส ัญ ญ าน ั้น เอง

9เรื่องเด ียวกัน, หน้า 21-22.
10ลถิตย์เล ็งไธลง, คำอธิบายกูฏหมายตัวแทนและนายหน้า. หน้า 19.
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นอกจากน ั้น  ผ ู้เซ ียนยังเห ็นด้วยกับ หล ักกฎหมายตัวแทนของประเทศอังกฤษและประเทศ  
อเม ร ิกาท ี่ได ้ศ ึกษ าม าแล ้วใน บ ท ก ่อน ๆ ท ี่ให ้ความสำค ัญ ก ับความย ิน ยอมของต ัวการมากกว ่า 
ความยินยอมของต ัวแทน เพราะถ ือว ่าพ ื้นฐานของส ัญญ าต ัวแทนนั้น  เป ็นการแสดงเจตนาฝ ่าย  
เด ียวของต ัวการ (a unilateral manifestation of will) ท ีประสงค ํให ้ฐานะทางกฎหมายของตน

เปลี่ยนแปลงไปโดยต ัวแทน ในประเด ็นน ี้ แม้แต ่กฎหมายตัวแทนของประเทศที!ล ิปป ินสัก ็เช ่น  

เด ียวก ัน ท ี่ถ ือ เอาความสำค ัญ ของต ัวการเป ็นหล ัก โดยวางหล ักไว ้ช ัดเจนเก ี่ยวก ับเร ื่องต ัวแทนโดย  
ป ร ิย าย  (implied ag en cy) ว ่า อาจเก ิดข ึ้นโดย ก.) การกระทำของต ัวการ (acts of the principal) 
ข.) การน ิ่งเฉยของต ัวการ (silen ce of principal) ค.) การไม ่กระทำการของต ัวการ (lack of action 
of principal) และ ง.) การท ี่ต ัวการไม ่ค ัดค ้านหรือปฏ ิเสธในส ัญ ญ าต ัวแทน ท ั้งๅท ี่ร ู้ว ่าม ีบ ุคคลอ ื่น  
ได ้กระทำการแทนตนโดยปราศจากอำนาจ (failure of principal to repudiate the agen cy , 
knowing that so m eo n e  is acting on his behalf without authority)11

ประเด ็นต ่อไปท ี่จะต ้องพ ิจารณา คือ ต ัวการ ตัวแทน และบ ุคคลท ี่สามน ั้น  จำต ้องอย ู่พร ้อม  
หน้าก ัน ตอน เก ิดส ัญ ญ าต ัวแทน โดยปร ิยายหร ือไม ่

โดยปกต ิแล ้วส ัญ ญ าระหว ่างต ัวการก ับต ัวแทนจะเก ิดก ่อน ส ่วนส ัญญาระหว่างต ัวแทนกับ  
บ ุคคลภายนอกเก ิดท ีหล ัง เพราะเหต ุว ่าต ัวการต ้องมอบอำนาจให ้ต ัวแทนเส ียก ่อนท ี่ต ัวแทนจะไป  
ต ิดต ่อก ับบ ุคคลภายนอก 12 แต ่ก ็ม ีผ ู้เห ็นว่า ม ีข ้อยกเว ้นอกหลายอย ่างท ี่ส ัญ ญ าท ั้งสอง อาจเก ิดข ึ้น  
พร้อมก ันได ้โดยเฉพาะในเร ื่องต ัวแทนโดยปร ิยาย หร ือต ัวแทนโดยการให ้ส ัตยาบ ัน3 * 11 12 13

รายละเอ ียดในเร ื่องน ี้ของประเทศอ ังกฤษ โปรดดู บทที่ 1 หน้า 15. และในประเทศสหรัฐ 

อ เม ร ิก า หน้า 50.
11Benjamin p.Paulino, The Philippine Law on Sales. A gen cy and Bailments 

(Q uezon City: Central Lawbook Pub.Co.,Inc. & Central Professional Books, Inc., 1993), 
p. 217.

12ไผทชิต เอ ก จ ร ิย ก ร .ตัวแทน - น ายหน ้า. หน้า 47.
13มาโนซ ส ุทธ ิวาทนฤพ ุฒ ิ.บ ันท ึกคำบรรยายกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ว ่าด ้วยต ัวแทน  

น ายห น ้า. หน้า 15.
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แต ่ไม ่ว ่าอย ่างไรก ็ตาม ผ ู้เข ียนเห ็นว่า บ ุคคลภายนอกน ั้นไม ่ไช ่ป ัจจ ัยสำค ัญ ท ี่จะทำให ้ 
ต ัวแทนโดยปร ิยายเก ิดม ีข ึ้น  เน ื่อง1จากห ากม ีพ ฤต ่การณ ์ หรือการกระทำท ี่แลดงให ้เห ็นเป ็นน ัยได ้ว ่า 
ค ู่ส ัญ ญ าต ้องการผ ูกพ ันตนในฐานะต ัวการ ตัวแล้ว ความเป ็นต ัวแทนโดยปริยายก ็เก ิดข ึ้นท ันท  ี
ตังนั้น บ ุคคลท ี่สามจงไม ่จำเป ็นท ี่จะต ้องอย ู่พร ้อมหน ้าในเวลาท ี่ส ัญ ญ าต ัวแทนโดยปร ิยายเก ิดม ีข ึ้น

4.1.3 สืกษา ว เคราะห์เกี่ยวกับการสันสุดของตัวแทนโดยป?ยาย

ต ังท ี่ได ้กล ่าวมาแล ้ว ในบทที่ 3 ว ่า ตามปกต ิ หล ักเกณฑ ์ท ั่วไปในเร ื่องต ัวแทน ส ัญ ญ า  

ตัวแทนสินสุดลงได้ 2 กรณ ีด ้วยก ัน ได ้แก ่ 1.) โดยเจตน าชองค ู่ส ัญ ญ า ข ึ้งอาจจะโดยต ัวการถอน  
ตัวแทน ห ร ือต ัวแทนบ อ ก เลิกเป็นตัวแทนตามมาตรา 826 วรรคหนึ่ง ห ร ือค ู่สัญญาตกลงเล ิกสัญญา 
กันเอง ตามห ล ัก เกณ ฑ ์ท ั่วไปใน เร ื่องการเล ิกส ัญ ญ า และ

2.) โดยผลชองกูฏหมาย ตามมาตรา 826 วรรคลอง 
กรณ ีต ัวการหร ือต ัวแทนตาย หร ือตกเป ็นผ ู้ไร ้ความสามารถ หร ือเป ็นบ ุคคลล ้มละลาย

ป ัญ หาท ี่จะต ้องพ ิจารณ า คือ ความเป ็นต ัวแทนโดยปร ิยายส ิ้นส ุดเม ื่อใด จะน ำห ล ัก เกณ ฑ  ์
การเล ิกส ัญ ญ าลองประการข ้างต ้น มาใช ้ได ้หร ือไม ่

ต ัวแทนโดยปริยายน ี้ถ ือเป ็นต ัวแทนประเภทหนึ่ง ข ึ้งโดยพ ื้นฐานแล้ว ถ ือความรนยอม  
เห ็น ชอบของค ู่ส ัญ ญ าเป ็นสำค ัญ  เมื่อเป็นเซ่นนี้แล ้ว ผ ู้เข ียนเห ็นว่า ห ากค ู่ส ัญ ญ า (ต ัวการและ 
ต ัวแทนโดยปร ิยาย) ต ้องการท ี่จะให ้ความสัมพ ันธ์ในส ัญญาต ัวแทนสิ้นส ุดลง ก ็ย ่อมทำได ้ท ุกเวลา 
เป ็นไปตามหล ักความค ักดส ิทธ ิของการแสดงเจตนาของค ู่ส ัญ ญ า กล ่าวค ือ  เม ื่อความสัมพ ันธ์น ี้ 
เก ิดข ึ้นด ้วยความรนยอมแล ้ว หากค ู่ส ัญญ าไม ่ต ้องการให ้ความส ัมพ ันธ ์น ั้นคงอย ู่ต ่อไป ย ่อม  
เล ิกส ัญ ญ าได ้ท ุก เวลา ตามบ ทน ัญ ญ ต ิมาตรา 827  ข ึ้งอาจจะเป ็นกรณ ีท ี่ต ัวการถอนตัวแทน หรือ  
ตัวแทนบอกเล ิกเป ็นต ัวแทนก็ได ้ หร ืออาจจะเป ็นกรณ ีท ี่ท ั่งต ัวการและต ัวแทนสม ัครใจเล ิกส ัญ ญ า  
ต ่อก ันตามหส ักเกณ ฑ ์ท ั่วไปตามกฎหมายส ัญ ญ า

รายละเอ ียดโปรดด ู บทที่ 3 หัวข้อ 3 .6  การส ิ้นส ุดของส ัญญาตัวแทน หน้า 149.
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นอกจากน ั้น  หากม ีกรณ ีเก ิดข ึ้นท ี่เข ้าเง ื่อนไรของการส ินส ุดของส ัญญ าต ัวแทนโดยผลของ 
กฎหมาย เข่น ต ัวการ หร ือต ัวแทนฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่งตาย หร ือตกเป ็นผ ู้ไร ้ความลามารถ หรือ 
ล ้ม ละลาย ส ัญ ญ าต ัวแทนโดยปร ืยายก ็ย ่อมล ิ้นส ุดลงได ้เข ่นก ัน  กล ่าวโดยสรุป ผ ู้เข ียนเห ็นว่า 
บทบ ัญ ญ ้ตเร ื่องการล ิ้นส ุดของส ัญ ญ าต ัวแทนน ั้น  ไม ่ว ่าจะเป ็นกรณ ีโดยเจตนาของค ู่ส ัญ ญ า หรือ 
โดยผลของกฎหมาย ลามารถน ำมาใข ้ได ้ก ับต ัวแทน โดยปร ิยาย



168

4.2 วิเคราะห์ และเปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างตัวแทนโดยปริยายก้บตัว 
แทนเชิด

ป ัญ หาในประเด ็นน ี้จะพ ิจารณ าว ่า ต ัวแทนเช ิดหร ือต ัวแทนโดยกฎหมายป ิดปากน ั้น  
ถ ือ เป ็น ต ัวแทน โดยปร ิยายประ๓ ทหนึ่งใช่หรือไม่

จากท ี่ได ้ศ ึกษ ามาแล ้วข ้างต ้นแล ้วว ่า น ักกฎหมายหลายท ่านม ีความเห ็นว ่า ต ัวแทนเช ิดหรือ 
ต ัวแทนโดยกฎหมายป ิดปากน ี้เป ็นต ัวแทนโดยปร ิยายด ้วยเช ่นก ัน  แต ่ก ็ม ีอ ีกหลายท ่านท ี่บอกว ่า ไม ่
ใช ่ต ัวแทน โดยป ร ิยาย แต ่เป ็นต ัวแทนโดยผลของกฎหมาย ท ี่กฎหมายกำหนดให ้ความส ัมพ ันธ  ์
ระหว่างต ัวการต ัวแทนเกิดม ีฃ ึ้น ท ั้งๆท ี่ในความเป ็นจร ิงหาได ้ม ีการตกลง หร ือความย ิน ยอมให ้เก ิด  
เป ็นต ัวแทนเลยก ็ตาม ’

และนอกจากนั้น มี คำพิพากษาฎีกาที่ 2885/2531 ที่ตัดสินว่า “...เม ื่อฟ ังว ่านายสมพงษ์ 
เป็นตัวแทนเชิดของจำเลย จ้างโจทกํให้ทำงานตามฟ้อง ก็เสมือนจำเลยเป ็นผู้ว ่าจ ้างโจทก์จำเลยจึง 
ต้องรับผดต่อโจทก์โจทก์จงบรรยายฟ้องว่า จำเลยว่าจ้างโจทก์ให้ทำงานและนำสืบเรื่องตัวแทนเชิด 
ได้ ไม่เป็นการนอกฟ้องนอกประเด็น ทั้งการนำสืบเรื่องตัวแทนเชิดนี้ หาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 
ในการตั้งตัวแทนเชิดตังที่จำเลยฎีกาไม่ เพราะ ทา?เป็นตัวแทนเชิดนั้นมีได้เป็นโดยดั้งแต่ง 
แสดงออกชัดแต่เป ็นทา?ดั้งแต ่งโดยป?ยาย,’

และยังมี คำพิพากษาฎีกาที่ 4380/2531 ที่ตัดสินว่า “ ห้างโจทก์เดิมมี อ. เป็นหุ้นส่วน 
ผู้จ ัดการ ต่อมาห้างโจทก์เปลี่ยนหุ้นส่วนผู้จัดการเป็น น. แต่การดำเนินงานแทนห้างโจทก์อ.
ยังเป็นผู้ดำเนินการแทน เมื่อห้างโจทก์อุทธรณ์การประเมินของเจ้าพนักงานประเมินต่อคณะ 
กรรมการพิจารณาอุทธรณ์และได้ลงขื่อ อ. เป็นผู้อุทธรณ์ เช่นนี้ถือได้ว่า ห้างโจทก์เชิด อ. เป ็น 
ตัวแทนของห้างโจทก์โดยป?ยาย และการเป็นตัวแทนเชิดตามป.พ.พ. มาตรา 821, 7 9 7 ไม่อยู่ 
ในบังคับตามมาตรา 7 9 8 ...”

จากคำพ ิพ ากษ าฎ ีกาท ั้งลองฉบ ับน ี้ ต ัดสินว่า ต ัวแทนเช ิดเป ็นต ัวแทนโดยปริยายด ้วยเช ่น  
กัน และนอกจากน ั้น  ย ังม ีคำพ ิพ ากษ าฎ ีกา ท ี่ศาลฎ ีกาถ ือว ่า ต ัวแทนเช ิดน ี้ม ีผลเปรียบเสม ือน

รายละเอ ียด  โปรดดูบทที่ 2  หัวข้อ 2 .3  ความแตกต ่างระหว ่างต ัวแทนโดยปร ิยายและ
ตัวแทนเชิด หน้า 87.
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ตัวแทนที่มาจากสัญญา หรือการตั้งแต่งกันอีกด้วย ตังในคำพิพากษาฎีกาที่ 1 227 /2 509  ที่ตัดสิน 
ว่า “ ตามที่ศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ฟังข้อเท็จจริงต้องกันว่าจำเลยที 3 และ จำเลยที่ 4 เป ็น 
ตัวแทน ห ? อจำเลยท ี่ 1 และ จำเลยท ี่ 2 รู้แล้วยอมให ้จำเลยท ี่ 3 และที่ 4 เช ิดต ัวเขาเอง 
ว ่า เป ็นตัวแทนของจำเลยที่ 1 และจำเลยที่ 2 จำเลยที่ 1 ต้องริบผิดต่อโจทก์นั้นชอบด้วยรูปคดี

แล้ว"

นอกจากนั้น คำพิพากษาฎีกาที่ 939/2530 ท่ีตัดสินว่า “ ...โจทก์บรรยายฟ้องว่าจำเลยที่ 2 
กระทำการแทนจำเลยที่ 1 ในฐานะท่ีเป็นหุ้นส่วนผู้ตัดการ หากข้อเท็จจริงฟังได้ว่าจำเลยที่ 2 เป็น 
ตัวแทนเชิด ศาลกย็ ่อมว้นิจฉัยให้จำเลยที่ 1 รับผิดในการกระทำชองจำเลยที่ 2 ซ่ึงเป็นตัวแทนเชิด 
ได้ เพราะ ความรับผิดของตัวแทนกับตัวแทนเชิดมีล ักษณะอย่างเด ียวทัน ไม่เป ็นกา?นอก
ฟ ้องน อกป ระเด ็น . .. ’,

และ คำพิพากษาฎีกาท ี่ 5953/2538 ที่ตัดสินไว้ว่า “.. .และในคำฟ้องบรรยายแต่ว่าเป็น 
ตัวแทน ศ าลก็มีอำนาจว้นํจฉ้ยว่าเป็นตัวแทนเชิดได้ เพราะต ัวแทนก ับต ัวแท บ เช ิดก ็ม ีความ

คำพิพากษาฎีกานี้ม ีหมายเหตุท ้ายคำพิพากษาที่น ่าสนใจของท่านอาจารย์ไพจิตร 
ป ุญญพันธุว ่า “พิงสังเกตว่า ศาลฎีกาเห็นว่า จำเลยที่ 3 ท่ี 4 เป็นตัวแทนของจำเลยที่ 1 ท่ี 2 โดย 
ตั้งแต่งมอบหมาย (ป.พ.พ. มาตรา 797) หรือมี'ฉะนั้นก็เป็นกรณีที่'จำเลยที่ 1 ท่ี 2 รู้แล้วยอมให้ 
จำเลยที่ 3 ท่ี 4 เชิดตัวเองว่าเป็นตัวแทนของจำเลยที่ 1 ท่ี 2 อย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งก็มีผลให้จำเลยที่ 
1 ซึ่งเป็นตัวการหรือเสมือนตัวการต้องร ับ ผิดอยู่นั่นเอง แต่จะร ับ ผิดโดยมูลที่กฎหมายให้ต้องร ับ ผิด 
ตามมาตรา 820 หรือ 821 พร้อมกันไม่ได้ ถ้าหากเป็นตัวแทนโดยการตั้งแต่งแล้ว ตัวการก็ต้อง 
รับผิดตามมาตรา 820 ถ้าหากเป็นกรณ์ตัวแทนเชิดก็รับผิดตามมาตรา 821 เพราะกรณีตั้ง 
มอบหมาย หรือเชิดเป็นตัวแทนย่อมไม่อาจเก็ดขึ้นได้พร้อมกัน (การเชิดเป็นตัวแทนมีใช่เรื่องการ 
แต่งตั้งมอบหมายเป็นตัวแทน) ตามมาตรา 821 มิใช่เป ็นเรืองที่เก ิดจากสัญญา แต่เป็นเรื่องที่บุคคล 
ภายนอกผู้ลุจริตเสมือนว่าบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นเป็นตัวแทนของตนเท่านั้น.

คำพ ิพากษาฎีกาน ี้ม ีหมายเหตุท ้ายคำพ ิพากษาว่า “...(2) ท ี่ว ่าศาลย่อมวินจฉัยให้จำเลย 
ท่ี 1 ริบผิดในการกระทำของจำเลยที่ 2 ซึ่งเป็นตัวแทนเชิดได้ เพราะความรับผิดของตัวแทนกับ 
ตัวแทนเชิดมืล ักษณะอย่างเดียวกัน เหตุผลที่ศาลฎีกาอ้างเป็นเหตุผลตามกฎหมายส่วนสาร 
บ ัญ ญ ัต ิ ซึ่งบัญญัติความรับผิดของตัวการในกรณีตัวแทนไว้ว่าให้รับผิดเหมือนเป็นตัวแทนของตน 
(ป.พ.พ. มาตรา 8 2 1)...”
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รับผ ิดในลักษณะอย่างเด ียวก ัน..

ตามที่ได้ดัดเหตุผลของคำพิพากษๆฎีกาข้างต้นมาให้ดู ก็เพื่อที่จะชี้ให้เห็นว่า การที่ศาลถึอ 
ว่าตัวนทนเซัดเป็นตัวแทนโดยปริยาย และให้ม ิผลเปรียบเสมือนตัวแทนที่มาจากสัญญาตามมาตรา 
797 นั้นถูกต้องหรือไม่ ถ ึงแม้ว่าในคำพิพากษาฎีกาบางฉบ้บ ศาลจะนำมาใช้เพื่อก่อให้๓ ด 
ความสะดวกและความยุติธรรมในทางกระบวนพิจารณาความก็ตาม

ตัวแทนเชิด ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า ไม่ว่าจะเป็นกรณีมาตรา 821 หรือ 822 ก็ตาม ม้ 
วัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริต ไม่ให้ได้รับความเสียหายจากการเข้าทำการ 
ติดต่อกับบุคคลที่เขาเชื่อว่าเป็นตัวแทน ดังนั้น ความยินยอม ของตัวการจึงไม่เป็นสิ่งจำเป็น เพียง 
แต่การแสดงออกของตัวการเท่านั้น ที่ก่อให้๓ ดเป็นตัวแทนเชิด และความสัมพันธ์ระหว่างตัวการ 
กับตัวแทนไม่เก็ดชี้นเลย กล่าวคือ กฏหมายปิดปากตัวการมิให้โต้เถึยงว่าบุคคลผู้นั้นไม่ใช่ตัวแทน 
ของตนเท่านั้น ดังนั้น จึงไม่นำบทบัญญํตว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของบุคคลลามฝ่ายมาใช้เลย ดังนั้น 
บุคคลผู้ถ ึอเสมือนตัวการมิหน้าที่ต ้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกผู้สุจริตเท่านั้นจะใช้สิทธิเช่นตัวการ 
ตามปกติตามมาตรา 820 เรียกร้องหรือฟ้องบ้งดับบุคคลภายนอกโดยอาดัยมาตรา 821 ไม่ได้ 
ตัวการที่จะบังคับบุคคลภายนอกได้ต้องเป็นตัวการโดยมิสัญญาตัวแทน ทั้งการตั้งตัวแทนจะต้อง 
ถ ูกต้องตามมาตรา 798 ด้วย 14 ดังนั้น ในเรึ่องตัวแทนเชิดนี้ ปีนแต่เพียงการกำหนดความรับผิด 
ต่อบุคคลประ๓ ทหนี้งให้รับผิดเสมือนตัวการนั้นเอง หรือกล่าวอกน้ยหนี้ง ในเรื่องตัวแทนเชิดนั้นจะ 
ไม่มองพฤติการณ์การแสดงออกระหว่างตัวการกับตัวแทน แต่จะมองถึงพฤติการณ์การแสดงออก 
ของตัวการเป็นหลัก

แต่ลำหรับกรณีตัวแทนโดยปริยายนั้น หากพิจารณาถึงลักษณะแล้ว มิความแตกต่างกับ 
ตัวแทนเชิดอย่างซัดเจน กล่าวคือ ตัวแทนโดยปริยายตามกฎหมายไทยนั้น จัดเป็นตัวแทนประ๓ ท 
หน่ึง ซึ่งไม่ได้เก็ดจากการแต่งตั้งหรือการตกลงกันระหว่างคู่กรณี กล่าวคือ การตกลงไม่ปรากฏซัด 
แจ้ง ไม่ว่าจะเป็นด้วยทางวาจา หรือลายลักษณ ์อ ักษร แต่เกดชี้นโดยพฤติการณ์การแสดงออก 
ระหว่างคู่กรณี ทำให้พึงเข้าใจ หรืออนุมานได้ว่ามิเจตนาต้องการให้เกิดสัญญาตัวแทนระหว่างกัน 
ขึ้น ดังนั้น ทั้งตัวการตัวแทนต้องมิความยินยอมต่อกันที่จะผูกพันตนในฐานะตัวการตัวแทน เป็น 
การพิจารณาจากพฤติการณ์การแสดงออกของตัวการและตัวแทนเป็นหลัก

14กุศล บ ุญยืน, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณีชย์ ว่าด้วย ตัวแทนและ 
นายหน้า. หน้า 203.
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ซึ่งในเรื่องนี้ กฎหมายของประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกาตามที่ได้ศึกษามา 
แล้วในบทที่ 1 ก็ถือว่า ตัวแทนเชิดนั้นแตกต่างกับตัวแทนโดยปริยายเซ่นกัน โดยประเทศอังกฤษ 
เห็นว่าตัวแทนเชิดนั้น ไม่มีความสัมพันธ์กันเลยระหว่างตัวการตัวแทน อาจกล่าวได้ว่าตัวการไม่ 
เต็มใจให้สัญญาตัวแทนเกิดขึ้นเลย แต่จากการประพฤติของตัวการนั้น ทำให้บุคคลภายนอก 
คาดคะเนได้ว่า ได้มีการมอบอำนาจให้แก่ตัวแทนแล้ว กล่าวอีกนัยหนึ่งมองในแง่ของบุคคลที่สาม 
เป็นหลัก ส่วนตัวแทนโดยปริยายนั้น มีความยนยอมของคู่ส ัญญาหรือความตกลงของทั้งตัวการ

ตัวแทน ตัวการเต็มใจให้ตัวแทนกระทำการ และตัวแทนมีอำนาจกระทำการนั้น ส่วนประเทศ 
สหรัฐอเมริกานั้นก็เซ่นเดียวกับประเทศอังกฤษ แต่จะมุ่งเน้นไปที่ว่า ตัวการแสดงออกต่อใครมาก 
กว่า ถ้าแสดงออกต่อตัวแทนก็เป็นเรื่องอำนาจที่แท้จริง แต่ถ้าแสดงออกต่อบุคคลที่สามก็เป็น

เร ื่อ งข อ งอ ำน าจ ท ี่แ ส ด งให ้ป ราก ฏ ข อ งต ัว ก าร

นอกจากนั้น แม้แต่หลักกฎหมายตัวแทนของประเทศทิเสิปปินสั ก็ได้ให้ความแตกต่าง 
อย่างชัดเจนระหว่างตัวแทนโดยปริยายกับตัวแทนโดยกฎหมายปิดปากหรือตัวแทนเชิด โดยกล่าว 
ไว้ว่า ตัวแทนโดยปริยายนั้นเป็นสัญญาตัวแทนอย่างแท้จริง(an implied agency  is an actual 
agency) ราวกับว่าเกิดขึ้นจากคำพูดอย่างแจ้งชัด (express words) และสัญญาตัวแทนโดย 
ปร ิยายน ี้ เป็นข้อเท็จจริง(fact) ที่ถูกแสดงให้เห็น หรือสืบให้รู้แน่โดยการอนุมานหรือการสรุปเอา 
จากข้อเท็จจริงต่างๆซึ่งตัวการต้องรับผิดชอบ ส่วนตัวแทนโดยกฎหมายปิดปาก(agency by 
estoppel) นั้น ต้องจำกัดอย่างเคร่งครัดเฉพาะกรณีที่อำนาจนั้นไม่ใช่อำนาจที่แท้จริงแต่เป็น 
อำนาจทีแสดงให้ปรากฎของตัวการ (authority is not real but apparent) และหลักตัวแทนโดย 
กฎหมายปิดปากนี้ สามารถนำมาใข้โดยบุคคลที่ลามซึ่งรู้และหลงเชื่อซึ่งการกระทำของตัวการ 
ในขณะที่กณีของตัวแทนโดยปริยายนั้น ความเข้าใจของบุคคลที่สามนั้นไม่ใช่เป็นสิ่งจำเป็นเลย 
เนื่องจากตัวแทนโดยปริยายเป็นตัวแทนอย่างแท้จริง(an actual a g e n t)15

โปรดด ู หน้า 37.

โปรดดู หน้า 72.
15Benjamin p. Paulino. The Philippine Law on Sales. Agency and Bailm ents.

p. 218.
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ดังนั้นหากพจารณาลักษณะของทั้งตัวแทนเซ๊ดและตัวแทนโดยปริยายแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า 
การที่เห็นว่าตัวแทนเชิดเป็นตัวแทนโดยปริยายด้วยนั้น เป็นเรื่องไม่ถูกต้อง เพราะทั้งสองเรื่องนี้ มี 
ความแตกต่างทั้งลักษณะและผลของกฎหมาย จุดแบ่งแยกที่ลำดัญฃองทั้งลองเรื่องนี้อยู่ท ี่เจตนา 
หริอ ุความยินยอมของตัวการ กล่าวคือ ตัวแทนโดยปริยายนั้น ตัวการตั้งใจจะให้เกิดเป็นตัวแทนขึ้น 
ตัวการให้ความยินยอม เห็นชอบ ยอมริบ แต่เป็นเพยงยังใม่ใด้ตกลงหริอตั้งแต่งให้แจ้งชัดเท่านั้น 
พฤติการณ์การแสดงออกที่ตัวการแสดงออกมานั้น แสดงให้เห็นว่าเขาได้ตกลงแล้ว หริอ 
กล่าวอกนัยหนึ่งก็คือ ต้องมีพฤติการณ์พิเศษที่แสดงให้เห็นถืงความยินยอมของตัวการนั้นเอง

แต่ในทางกลับก้น ตัวแทนเชิดนั้น เป็นเรื่องที่กฎหมายปิดปาก ตัวการไม่ต้องการให้เกิดเป็น 
ตัวแทนขึ้นเลย ตัวการไม'ได้ประสงค์หริอยินยอมในการกระทำของตัวแทนเชิดนั้นเลย เป็นแต่เพียง 
การแสดงออกของตัวการที่ได้เชิดผู้อึ่นหรือยอมให้ผู้อื่นเชิดตนเองออกเป็นตัวแทนของตน ซึ่งไม่ว่า 
การแสดงออกจะเกิดโดยเจตนา หรือประมาทก็ตาม กฎหมายเลยกำหนดให้ตัวการต้องริบผิดในผล 
ของการแสดงออกของตนเอง และนอกจากนั้น จากถ ้อยคำจากบทบ ัญ ญ ํต ิมาตรา821 ท ี่บ ัญญติ 
ไว้ว่า ■ . y  ค ค ล ผ ุ้น ั้น จ ะ ต ้อ งร ้บ ผ ิด ต ่อ บ ุค ค ล ภ าย น อ ก ผ ู้ส ุจ ร ิต เส ม ิอ น ว ่า  y ค ค ล อ ีกค น ห น ึ่งน ั้น เป ็น  

ต ัวแท นของตน"  คำว่า “เสมีอน” ย่อมแสดงให้เห็นอยู่ในตัวว่า ไม่ใช่เป็นเรื่องตัวการ ตัวแทนอย่าง 
แท้จริงเป็นเพียงแต่การที่กฎหมายบังคับให้บุคคลที่ได้เชิดผู้ใดไปนั้น ต้องริบผิดต่อบุคคลภายนอก 
เท่านั้น

ดังนั้น การที่น ักกฎหมายบางท่าน และศาลเอง ที่ถือว่า ตัวแทนเชิดเป็นตัวแทนโดยปริยาย 
ประ๓ ทหน่ึง ด้วยความเคารพ ผู้เขียนเห็นว่า เป็นการนำหลักกฎหมายมาใช้ไม่ถูกต้อง เพราะจาก 
หลักการพื้นฐานแล้ว ทั้งลองเรื่องนี้ม ีความแตกต่างก้นอย่างชัดเจน ตัวแทนโดยปริยายนี้ มาจาก 
ความเติมใจของตัวการที่ย ินยอม หรือให้การยอมริบในความเป็นตัวแทนนั้น แต่ตัวแทนเชิด 
หากพิจารณาจะเห็นได้ว่า จากการแสดงออกของตัวการที่ทำให้เกิดการเชิดนั้น เจตนาของตัวการ 
ค่อนช้างไปในทางที่ไม่สุจริต เนื่องจากตนเองไปเชิดผู้อื่นออกแสดงเป็นตัวแทนของตน หรือรู้แล้ว 
ยอมให้บุคคลอื่นนั้น เชิดตัวเขาเองออกเป็นตัวแทนของตน หรือกรณีทางปฎ๊บ้ติของตน ทำให้ 
บุคคลภายนอกมีมูลเหตุอันสมควรเชื่อว่าการนั้นอยู่ในขอบอำนาจของตัวแทน ทั้งๆที่แท้จริงแล้ว 
ตัวแทนทำการเกินอำนาจ เหล่านี้ล้วนแล้วแต่แสดงอยู่ในตัวว่า ตัวการไม่สุจริต จุดนี้เองที่ทำให้ 
ตัวแทนเชิดกับตัวแทนโดยปริยายแตกต่างก้นอย่างชัดเจน
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4.3 สิกษา วิเคราะห์เกี่ยวกับปัญหาขอบอำนาจของตัวแทนโดยป?ยาย

ดังที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 3 ในเรื่องขอบอำนาจของตัวแทน ว่า ประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ได้กำหนดขอบเขตของอำนาจตัวแทนที่จะกระทำการได้เพยงใดนั้น ไว้ในมาตรา 800 
และ 801 โดยแบ่งตัวแทนออกเป็น 2 ประ๓ ท คือ ถ้าเป็นตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการ ตัวแทน 
จะกระทำได้ไปแต่เพียงในสิ่งที่จำเป็นเพึ่อให้กิจการนั้นสำเร็จลุล่วงไปได้เท่านั้น แต่ถ้าเป็นตัวแทน 
รับมอบอำนาจทั่วไป ตัวแทนสามารถทำกิจการใดๆได้ทุกอย่างในทางดัดการแทนตัวการยกเว้น 
กิจการ 6 ประ๓ ทที่กำหนดไว้ใน มาตรา 801 วรรคลอง (1) - (6)

ปัญหาในประเด็นนี้จะพิจารณาว่า ในเรื่องของตัวแทนโดยปริยายนี้ จะถือว่ามีขอบอำนาจ 
เช่นไร และ ลามารถทำเกินขอบอำนาจได้หรือไม่ และจะเป็นตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการ 
หรือตัวแทนรับมอบอำนาจทั่วไป

ประเด็นแรกที่จะต้องพิจารณา คือ ขอบอำนาจของตัวแทนโดยปริยายเป็นเช่นไร

หากเราพิจารณาถืงบทบัญญ้ต ิท ั้งมาตรา 800 และ 801 จะเห็นได้ว่า ทั้งสองมาตรานี้ 
เป็นเรื่องของตัวแทนที่ตั้งแต่งโดยแจ้งชัดโดยเฉพาะ กล่าวคือ มีการแต่งตั้งโดยแจ้งชัดมาก่อนแล้ว 
และกิจการที่มอบหมายให้กระทำแทนนั้น เป็นตัวตัดลนว่าในเรื่องขอบอำนาจว่าจะเป็นกรณิ 
ตัวแทนรับมอบอำนาจทั่วไป หรือกรณิตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการ ที่กล่าวเช่นนี้ เนื่องจาก 
ทั้งตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการและตัวแทนรับมอบอำนาจทั่วไป โดยลภาพแล้ว ย่อมต้องมี 
การแต่งตั้ง หรือมอบหมายให้ทำการเสียก่อน จึงจะเกิดกิจการที่ให้กระทำการตามมา ซึงกิจการนี้ 
เป็นตัวกำหนดขอบเขตอำนาจของตัวแทนว่าจะเป็นประ๓ ทใด

แต่กรณิของตัวแทนโดยปริยายนั้น เป็นเพียงพฤติการณ์ที่ค ู่ส ัญญาแสดงออกเท่านั้น หาได้ 
มีการมอบหมายกิจการให้ทำการแต่อย่างใด เพราะตามสภาพย่อมไม่สามารถมีการมอบหมายหรือ 
ตกลงกันได้อยู่ในตัว อาจกล่าวได้ว่า พฤติการณ์นั้นเป็นตัวกำหนดถืงกิจการที่จะต้องกระทำ ไม่ได้ 
มาจากการมอบหมายจากตัวการแต่อย่างได ซึ่งตรงจุดนี้เอง ตามกฎหมายตัวแทนของประเทศ 
ไทยไม่ได้กำหนดเรื่องขอบอำนาจของตัวแทนโดยปริยายไว้ว่าจะเป็นเช่นไร ไม่เหมือนกับกฎหมาย

ร า ย ล ะ เอ ีย ด โป ร ด ด ูบ ท ท ี่3 ห ัว ข ้อ 3.1 ข อ บ อ ำน าจ ข อ งต ัว แ ท น 'ห น ้า  115.
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ตัวแทนของประเทศอังกฤษ หรือสหรัฐอเมริกา ตังที่ได้คืกษามาแล้วในบทที่ 1 ที่มีหลักเกณฑ์เรื่อง 
อำนาจโดยปริยาย $๓plied authority) ไว้โดยเฉพาะ ซึ่งสามารถนำมาปรับไชได้โดยตรงกับ 
ตัวแทนโดยปริยาย นอกจากนั้น กฎหมายตัวแทนของประเทศเหล่านั้ อังได้พฒนาหลักเกณฑ์เรื่อง

อำนาจโดยปริยายไปอย่างมากมาย มีการแยกย่อยประ๓ ทของอำนาจโดยปริยายออกไปอีกมาก 
ทำให้ไม่เกิดปัญหาในการที่จะวินิจฉัยว่าขอบอำนาจของตัวแทนโดยปริยายจะเป็นเช่นไร

เมื่อเป็นเช่นนี้แล้ว อาจกล่าวได้ว่า ขอบอำนาจของตัวแทนโดยปริยายตามกฎหมายไทย 
นั้นไม่ชัดเจนว่าจะเป็นเช่นไร และการที่จะนำบทบ้ญญ้ตเรื่องตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการหรือ 
ตัวแทนรับมอบอำนาจทั่วไปมาใช้ ก็ไม่สามารถนำมาใช่ได้ เนื่องจากตังที่กล่าวมาแล้วว่า ตัวแทน 
ทั้งสองประ๓ ทนี้ด้องมีการแต่งตั้งมอบหมายกิจการที่จะให้กระทำเสียก่อน กล่าวคือ เป็นเรื่องของ 
ตัวแทนที่แต่งตั้งโดยแจ้งชัดนั้นเอง แต่กรณีของตัวแทนโดยปริยายนี้เป็นเพียงพฤติการณ์ 
การแสดงออกเท่านั้น

ทางแก้สำหรับประเด็นปัญหานี้ ผู้เขียนเห็นว่า ถึงแม้ว่าจะนำบทบัญญัติเรื่องตัวแทนรับ 
มอบอำนาจเฉพาะการหรือตัวแทนรับมอบอำนาจทั่วใปมาใช่ไม่ได้โดยตรง แตกสามารถนำ 
บทบัญญัต ิมาตรา 800 เรื่องตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการมาใช่โดยอนุโลม ในฐานะที่เป็น 
บทกฎหมายใกล้เค ืยงอย่างยํ่งตามมาตรา 4 โดยให้ตัวแทนโดยปริยายทำการแทนตัวการได้แต่ 
เพียงสิ่งที่จำเป็นเพื่อให้กิจการนั้นสำเร็จลงได้ เมื่อนำบทบัญญัติเรื่องนี้มาปรับใช่โดยอนุโลมแล้ว 
ตัวแทนโดยปริยายอาจต้องรับผิดเป็นล่วนตัวเนื่องจากทำการเกินขอบอำนาจได้ หากการนั้นเป็น 
สิ่งที่ไม่จำเป็น

ประเด็นต่อมาที่จะต้องพิจารณา คือ ตัวแทนโดยปริยายสามารถทำการในเหตุฉุกเฉิน 
จำเป ็นตามมาตรา 802 ได้หรือไม่

รายละเอียดหลักเกณฑ์เรื่องอำนาจโดยปริยายของประเทศอังกฤษ โปรดดู บทท่ี 1 
หัวข้อ 1.2.1.3 อำนาจของตัวแทนข้อ ก.) อำนาจที่แท้จริงโดยปริยายหน้า 41., สำหรับประเทศ 
สหรัฐอเมริกาหัวข้อ 1 .2 .2 .3 อำนาจโดยปริยายหน ้า54.
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ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 ว่าตัวแทนในเหตุฉุกเฉินนี้ไม่ใช่ตัวแทนโดยปริยาย’ แต่เป็น 
ตัวแทนที่เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย ซึ่งในที่นี้จะพูดถึงในแง่ของขอบอำนาจ ตามปกติแล้ว ตัวแทน 
จะทำการแทนตัวการได้เท่าที่อยู่ในขอบอำนาจเท่านั้นแต่ในกรณีที่ม ิเหตุฉุกเฉินจำเป็นเกิดขึ้น 
มาตรา 802 ให้อำนาจตัวแทนทำการใดๆที่นอกขอบอำนาจได้ แต่ต้องกระทำการนั้นในฐานะเช่น 
วิญณูชนจะพงกระทำ ปัญหาที่เก ิดขึ้นตามมา คือ ตัวแทนโดยปริยายสามารถทำการในกรณีที่มี 
เหตุฉุกเฉินจำเป็นอันถือว่าเป็นการทำการนอกขอบอำนาจได้หรือไม่

ผู้เขียนเห็นว่า ตัวแทนโดยปริยายสามารถทำการในเหตุฉุกเฉินจำเป็นตามมาตรา 802 ได้ 
เพราะในบางครั้งในการปฎิบติการงานของตัวแทนอาจเกิดเหตุฉุกเฉินหรือจำเป็นเกิดขึ้นได้ จึงควร 
นำบทบัญญ ํต ิมาตรา 802 นี้มาปรับใซ้เพึ่อคุ้มครองตัวแทนโดยปริยายที่ได้กระทำการเช่นวิญณูซน 
เพื่อป้องกันมิให้ตัวการต้องเสียหาย และนอกจากนั้น ยังก่อให้เกิดความยุติธรรม และ 
ความคล่องตัวในความสัมพันธ์ในสัญญาตัวแทนอีกด้วย และถึงแม้ว่า ดังที่กล่าวไว้ข้างต้นว่า 
ขอบอำนาจของตัวแทนโดยปริยายตามกฎหมายนั้นไม่ชัดเจน แต่บทบัญญัต ิมาตรา 802 น้ัน 
เป็นบทบัญญัติท ี่กฎหมายกำหนดไว้อย่างชัดเจนที่ขยายอำนาจของตัวแทนให้มากขึ้นกว่าเติมได้ 
ตัวแทนโดยปริยายจึงสามารถนำหสักเกณฑ์ตามมาตรานี้มาใข้ได้โดยตรง กล่าวโดยสรุป 
มาตรา 802 นี้เป็นบทบัญญัติที่สามารถนำมาปรับใช้ได้กับทั้งตัวแทนที่ตั้งแต่งโดยแจ้งชัดและ 
ตัวแทนโดยปริยายนั้นเอง

ร าย ล ะ เอ ีย ด โป ร ด ด ู บทที่ 2  ห ัวข้อ 2 .4  ค ว าม แ ต ก ต ่างร ะ ห ว ่าง ต ัว แ ท น โด ย ป ร ิย าย แ ล ะ

ต ัวแท น ใน เห ต ุฉ ุก เฉ ิน  (ม าต รา 8 0 2 ) หน ้า 9 6 .
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4.4 สีกษา วิเคราะห์๓ ยวกับปัญหาสิทธิ หน้าทีและความร้บผิด ของบุคคลที 
เกี่ยวข้อง

ตังที่ได้ดีกษามาในบทก่อนๆแล้วว่า สัญญาตัวแทนมีบ ุคคลที่เข ้ามาเกี่ยวข้องสามฝ่ายด้วย 
กัน ได้แก่ ตัวการ ตัวแทน และบุคคลภายนอก ดังนั้น ในการดีกษา วิเคราะห์จะขอแบ่งแยกออก 
เป็นหัวข้อตามลักษณะของความสัมพ้นธ์ระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้องเพี่อความเข้าใจง่าย ดังต่อไปนี้
4.4.1 ปัญหาสิทธิ หน้าที่ และความรับผิด ของตัวแทนโดยปริยายต่อตัวการและของตัวการต่อ 
ตัวแทนโดยปริยาย
4.4.2 ปัญหาความริบผิดของตัวการ และตัวแทนโดยปริยายต่อบุคคลภายนอก
4.4.3 ปัญหาความรับผิดของตัวการและตัวแทนโดยปริยายต่อบุคคลภายนอกผู้ถ ูกกระทำละเมิด 
โดยตัวแทนโดยปริยาย

4.4.1 สิกษา วิเคราะห์เกี่ยวก้บปัญหาสิทธิ หน้าที และความ?บผิด ของตัวแทน 
โดยป?ยายต่อตัวการและของตัวการต่อตัวแทนโดยป?ยาย

ปัญหาในประเด็นนี้ จะพ ิจารณาว่า ตัวแทนโดยปริยายมีสิทธิ หน้าที่ และความรับผิด 
ต่อตัวการเช่นไร และเป็นเช่นเดียวกับกรณีตัวแทนที่ตั้งแต่งโดยชัดแจ้งหริอไม่

จากที่ได้ดีกษาในบทที่ 3 เรื่องผลทางกฎหมายของตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 

พ าณ ๊ซย ์ ในหัวข้อ 3.2 สิทธิ หน้าที่ และความริบผิด ของตัวแทนต่อตัวการ จะเห็นได้ว่า
กฎหมายได้กำหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ หน้าที่และความรับผิดของตัวแทนต่อตัวการไว้อย่าง 
มากมาย แต่หากพิจารณาแล้ว จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติต่างๆเหล่านั้นล้วนแล้วแต่เป็นบทบัญญัติ 
สำหรับกรณีตัวแทนที่ตั้งแต่งโดยชัดแจ้งทั้งลิ้น ที่กล่าวเช่นนี้เนื่องจากว่า สิทธิ หน้าที่และ

ในหัวข้อนี้ จะขอกล่าวถึงสิทธิ หน้าที่และความริบผิดของตัวแทนโดยปริยายต่อตัวการ
รวมไปกับสิทธิ หน้าที่และความริบผิดของตัวการต่อตัวแทนโดยปริยาย เนื่องจากได้กล่าวไว้แล้วว่า
หน้าที่ของตัวแทน ก็คือสิทธิของตัวการ และสิทธิของตัวแทน ก็คือหน้าที่และความรับผิดของตัวการ
นั้นเอง (โปรดดูบทท่ี 3 หัวข้อ 3.3 สิทธิ หน้าที่ และความริบผิดของตัวการต่อตัวแทนหน้า 141.)

**

ร าย ล ะ เอ ีย ด โป ร ด ด ู หน ้า 123.
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ความรับผิด จะมีได้ ต้องรู้ถึงขอบอำนาจให้แน่นอนเสียก่อนว่า มีขอบอำนาจที่จะกระทำการได้ 
เพียงใด สิทธิ หน้าที่ และความรับผิดที่เกี่ยวข้องกับกิจการนั้น จ ึงจะตามมา กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ขอบอำนาจจะเป็นตัวกำหนดถึงสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดว่าเป็นเช่นไร

แต่จากที่ได้กล่าวมาในหัวข้อก่อนแล้วว่า กรณีตัวแทนโดยปริยายนั้น ในเรื่องของขอบ 
อำนาจของตัวแทนโดยปริยายตามกฎหมายไทยนั้นไม่ชัดเจนว่าจะเป็นเช่นไร ตังนั้น บทบัญญัติ 
ต่างๆในเรื่องสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดตามที่บ ัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ล ักษณะ ตัวแทนนั้น ผู้เขียนเห็นว่า เป็นเรื่องของตัวแทนที่ตั้งแต่งโดยแจ้งชัดโดยเฉพาะ การจะนำ 
เรื่องต่างๆเหล่านี้มาปร้บใช้กับกรณีตัวแทนโดยปริยายนั้น ต้องนำมาปรับใช้โดยอนุโลมตามควรแก่ 
กรณีเท่านัน เท่าที่ไม่ชัดต่อลักษณะของตัวแทนโดยปริยาย จึงต้องดูเป็นกรณีๆไป เช่น มาตรา 
810, 812 หรือ 820 เป็นต้น

ล่วนในกรณีบทบัญญัติเกี่ยวกับ สิทธิ หน้าที่และความรับผิดของตัวการต่อตัวแทนตาม 

ปกตินั้น ก็เป็นเรื่องของตัวการในกรณีของตัวแทนโดยที่แต่งตั้งโดยแจ้งชัดเท่านั้น ไม่ใช่เป็นเรื่อง 
ของตัวการในกรณีตัวแทนโดยปริยายแต่อย่างใด ตังนั้น การจะนำบทบัญญัติต ่างๆเหล่านี้มา 
ปรับใช้กับตัวการในกรณีตัวแทนโดยปริยายนั้น ต้องนำมาปรับใช้โดยอนุโลมตามควรแก่กรณี 
เท่านั้น เท่าที่ไม่ชัดต่อลักษณะของตัวแทนโดยปริยาย จึงต้องดูเป็นกรณีๆไปเช่นกัน

กรณีบำเหน็จตัวแทน

กรณีสิทธิของตัวแทนต่อตัวการ ในเรื่องบำเหน็จ ตามมาตรา 803 นั้น หากพ ิจารณาจาก 
บทบัญญัติในมาตรา 803 ท ี่บ ัญญ ัต ิว ่า “ต ัวแทนไม ่ม สิีทธิ'จะได ้รบบำเหน็จ เว้นแต่จะได้ปีข้อตกลง  

ต ันไว ้ในสัญญาว่าปีบำเหน็จ หรอทางการทีเ่ร่สัญญาประพฤติต่อตันนั้นเป็นปริยายว่าป ีบำเหน็จ 
หรือเคยเป็นธรรมเน็ยมปีบำเหน็จ"จะเห็น'โต้ว่า บทบัญญัตินี้เป็นเรื่องของตัวแทนโดยการตั้งแต่ง 
โดยแจ้งชัดเท่านั้น ไม่ลามารถนำมาใช้กับเรื่องตัวแทนโดยปริยาย ที่กล่าวเช่นนี้เนื่องจากว่า การที่ 
จะให้บำเหน็จได้นั้น ต้องมีขอบอำนาจให้พิจารณาว่า ได้ทำการไปในขอบอำนาจนั้นหรือไม่ หากได้ 
ทำการนั้นภายในขอบอำนาจแล้ว และเข้าข้อยกเว้นของการที่จะได้รับบำเหน็จตามมาตรา 803

รายละเอียดโปรดดู บทท่ี 3 หัวข้อ 3.3 สิทธิ หน้าที่ และความรับผิดของตัวการต่อตัวแทน
โดยปริยาย หน้า 141.
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แล้ว ตัวแทนจึงมีสิทธิที่จะได้รับบำเหน็จ แต่กรณีของตัวแทนโดยปริยายขอบอำนาจของตัวแทนนั้น 
ไม่ชัดเจนว่าจะเป็นเซ่นไรจึงไม่มีขอบเขตของอำนาจที่จะให้พิจารณาถึง สิทธิการได้รับบำเหน็จจึง 
ไม่สามารถเกิดขึ้นได้ และถึงแม้ว่า ข้อยกเว้นตามบทบัญญัติมาตรา 803 นี้จะมีคำว่า ปร ิยายอย ู่ 
ด ้วยก็ตาม แต่คำว่าปริยายในที่น ี้น ั้น มีไซ่กรณีของตัวแทนโดยปริยายแต่อย่างใด เพราะ ข้อความที่ 
ว่า “ทางการท ี่ค ุj ส ัญ ญ าป ร ะ พ ฤ ต ิต ่อ ก ัน น ั้น เป ็น ป ร ิย าย ว ่าม ีบ ำเห น ็จ  ’’น้ัน เป็นเพิยงบทบัญญัติใน 
ส่วนของบำเหน็จที่กฎหมายกำหนดให้ลามารถเรียกได้ หากคู่ส ัญญา’ได้เคยประพฤติปฎํบัติต่อกัน 
ในเรื่องบำเหน็จมาก่อน รวมทั้งกรณีข้อยกเว้นต่อมาด้วย ท ี่ว ่า"เคยเป ็น ธรรม เน ียม ม ีบ ำเห น ็จ"
เหล่านี้ล้วนแต่เป็นบทบัญญัติในส่วนของการที่ให้ตัวแทนมีสิทธิได้รับบำเหน็จเท่านั้น เป็นกรณีของ 
ตัวแทนที่แต่งตั้งโดยแจ้งชัดโดยเฉพาะ ไม่ใช่เป็นเรื่องของตัวแทนโดยปริยายแต่อย่างใด

นอกจากนั้น ในเรื่องบำเหน็จในกฎหมายตัวแทนของประเทศอังกฤษนั้น ถ ือว่าส ิทธิของ 
ตัวแทนต่อตัวการในเรื่องบำเหน็จ(remuneration) นั้น เก ิดจากส ัญญา (contract) และตัวแทนมี 
สิทธิจะได้รับบำเหน็จต่อเมื่อมีข้อตกลงในสัญญาไม่ว่าจะโดยข้อสัญญาอย่างแจ้งชัด (express 
term) หรือข ้อส ัญญาโดยปริยาย(implied term) กำหนดในเรื่องบำเหน็จเท่านั้น นอกจากนั้น 
ตัวแทนในเหตุฉุกเฉิน (agents of necessity) และตัวแทนกระทำการด้วยอำนาจที่แสดงให้ปรากฎ 
ของตัวการ (apparen t authority) ไม่ลามารถเรียกร้องบำเหน็จจากตัวการได้อกด้วย เน ื่องจากว่า 
ความสัมพันธ์ของตัวแทนต่อตัวการนั้น เป็นเพิยงแค่ช่วงระยะเวลาสันๆ (little moment) หรือ 
แทบจะไม่มีอยู่เลย (non - ex is ten t)16 ตังนั้น หากพิจารณาเทียบเคียงกันแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า 
บทบัญญัติในเรื่องสิทธิในการได้รับบำเหน็จของตัวแทนนั้นไม่ลามารถนำมาใช้กับกรณีของตัวแทน 
โดยปริยายได้ เนื่องจากตัวแทนโดยปริยายนั้น ไม่เกิดจากการแต่งตั้งโดยตรง จึงไม่ลามารถที่จะ 
กำหนดถึงข้อตกลงในเรื่องบำเหน็จได้ และหากพิจารณาถึงหสักเกณฑ์เรื่องบำเหน็จตังที่ได้ 
กล่าวมาแล้วในเรื่องเกี่ยวกับบำเหน็จนั้น โดยหลักแล้วสัญญาตัวแทนไม่มีบำเหน็จ ตังนั้น 
ตามธรรมดาแล้วก็ไม่ควรที่จะให้ตัวแทนโดยปริยายได้รับบำเหน็จ เพราะไม่ใช่เป็นสิ่งที่สอดคล้อง 
กับสภาพความเป็นจริง และตัวแทนโดยปริยายไม่ลมควรที่จะเรียกร้องบำเหน็จด้วย เพราะตัวเอง 
ยินยอมเข้าไปทำการเอง

16B.S.M arkesinis and R.J.C.Munday, An Outline of the Law of A g en cy , p. 93 .
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4.4.2 สืกษา วิเคราะห๓ ยว!รับปัญหาความรับผิดของตัวการ และตัวแทนโดย 
ปริยายต่อบุคคลภายนอก

ประเด็นปัญหาที่จะต้องพิจารณาในกรณีนี้ คือ ตัวการในกรณีตัวแทนโดยปริยายนั้น 
ผูกพันนละมีความร้ปผิดต่อบุคคลภายนอกเช่นไร

ตามที่ไต้ศึกษามาแล้วว่า ในเรื่องความร้บผิดของตัวการต่อบุคคลภายนอกนั้น มี 
มาตรา 820 ถือเป็นแม่บทสำคัญ ที่ให้ตัวการต้องผูกพันต่อบุคคลภายนอกในกิจการที่ตัวแทนได้ 
กระทำไปในขอบอำนาจ ส่วนตัวแทนนั้นเมื่อได้กระทำการภายในขอบอำนาจแล้ว ก็หลุดพันจาก 
ความรับผิดต่อบุคคลภายนอกไป

สำหรับกรณีตัวแทนโดยปริยายนั้น เป็นบทบัญญัติที่อยู่ในมาตรา 797 วรรคสองที่เป็น 
บทเบ็ดเสร็จทั่วไป และหากพิจารณาถืงการเกิดขึ้นของตัวแทนลักษณะนี้แล้ว จะเห็นได้ว่า ตัวการ 
มีความยินยอม เต็มใจ ที่จะให้เกิดเป็นความลัมพันธ์ในลัญญาตัวแทนขึ้นมา เช่นเดียวกับกรณีของ 
ตัวแทนที่แต่งตั้งโดยแจ้งชัด เป็นเพิยงแต่ไม่ได้การแต่งตั้งหรือมอบหมายให้ทำการแทนเท่านั้นเอง 
ตังนั้น ในส่วนของความรับผิด จึงต้องนำมาตรา 820 มาใช้บังคับ ส่วนปัญหาในกรณีเรื่องตัวแทน 
โดยปริยายทำการไปในขอบอำนาจหรือไม่นั้น คังที่ได้กล่าวไว้แล้วว่า ถ ืงแม้ว่าจะนำบทบัญญัติ 
เรื่องตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการหรือตัวแทนรับมอบอำนาจทั่วไปมาใชใม่ได้โดยตรง แต่ก็ 
ลามารถนำบทบัญญัต ิมาตรา 800 เรื่องตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการมาใช้โดยอนุโลม 
ในฐานะที่เป ็นบทกฎหมายใกล้เคืยงอย่างยิงตามมาตรา 4 โดยให้ตัวแทนโดยปริยายทำการแทน 
ตัวการได้แต่เพิยงสั่งที่จำเป็นเพื่อให้กิจการนั้นสำเร็จลงได้ หากการกระทำของตัวแทนโดยปริยาย 
นั้นจัดเป็นสั่งจำเป็นแล้ว ถือได้ว่า ตัวแทนโดยปริยายได้กระทำการไปภายในขอบอำนาจแล้ว 
ตัวการต้องรับผิดชอบผูกพันต่อบุคคลภายนอก ส่วนตัวแทนโดยปริยายนั้น ย่อมหลุดพ้นจาก 
ความรับผิดไปตามบทบัญญัติของมาตรา 820

รายละเอียดโปรดดู บทท่ี 3 หัวข้อ 3.4 ความรับผิดของตัวการและตัวแทนต่อบุคคล 
ภายนอก หน้า 143.
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ซึ่งตรงจุดนี้แตกต่างกับกรณีบทบัญญัติมาตรา 821 เรื่องตัวแทนเชิดอย่างซัดเจน 
เนื่องจาก ตัวแทนโดยปริยาย ทั้งตัวการและตัวแทนต่างมีความยินยอมทั้งดู่ท ี่จะผูกพันตนใน  

ฐานะตัวการตัวแทน จึงต้องนำมาตรา 820 มาใช้บังคับ แต่กรณีตัวแทนเชิดนั้น ใม ่ได้มี 
ความสัมพันธ์ในฐานะตัวการตัวแทนต่อกันเลย กฎหมายเป็นผู้กำหนดให้ตัวการต้องรับผิด 
เนื่องจากการกระทำอันเป็นการเชิดของตน ตังนั้นบทบัญญัติมาตรา 821 จึงปิดปากตัวการไม่ให้ 
โต้เถียงว่า บุคคลนั้นไม่ใช่ตัวแทนของตน เป็นเพียงแต่ตัวการต้องริบผิดต่อบุคคลภายนอกเท่านั้น 
ความสัมพันธ์ระหว่างตัวการตัวแทนไม่เกิดขึ้น

4.4.3 สืกษา วิเคราะห์เกี่ยวกับปัญหาความรับผิดของตัวการและตัวแทนโดย 
ปริยายต ่อบุคคลภายนอกผู้ถูกกระทำละเมิดโดยตัวแทนโดยปริยาย

ปัญหาที่ต้องพิจารณาในประเด็นนี้ คือ ตัวการในกรณีตัวแทนโดยปริยายควรจะต้อง 
รับผิดในเหตุละเมิดอันตัวแทนโดยปริยายได้ก่อให้เกิดขึ้นหรือไม่

ตังที่ได้ศึกษามาแล้ว จะพบว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีมาตรา 427 ท ี่บ ัญญ ัต ิ 
ให้ตัวการต้องร่วมริบผิดกับตัวแทนในผลแห่งละเมิด ซึ่งตัวแทนได้กระทำไปภายในขอบอำนาจแห่ง 
ฐานตัวแทน และจากแนวคำพิพากษาฎีกานั้น " ก็กำหนดให้ตัวการในกรณีตัวแทนโดยปริยาย 
นั้นต้องรับผิดในกรณีละเมิดด้วย

สำหรับเรื่องนี้ ในประเทศอังกฤษ แนวโน้มส่วนใหญ่แล้ว มุ่งที่จะคุ้มครองบุคคลภายนอก 
ผ ู้เส ียหายมากกว่า 17 และในกรณีของสัญญาตัวแทนนั้น ความริบผิดของตัวการในเหตุละเมิดที่ 
ตัวแทนก่อขึ้นนั้น ขึ้นอยู่กับว่า ตัวแทนได้กระทำการนั้นในขอบอำนาจ (sco p e  of authority) หรือ 
ไม่ 18 หากตัวแทนได้กระทำการนั้นภายในขอบอำนาจแล้ว ตัวการต้องรับผิดร่วม (jointly) หรือ

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 427 ประกอบกับมาตรา 425 และ 426

รายละเอียดโปรดดูบทที่ 3 หัวข้อ 3.5 ความรับผิดของตัวการและตัวแทน ต่อบุคคล 
ภายนอกผู้ถูกทำละเมิดโดยตัวแทน หน้า 146.

17Kooragang Investm ents PTY Ltd. V . Richardson and Wrench Ltd. (1983) 3 All 
ER 65 at 68.

18G.H.L.Fridman, The Law of A gency, p. 276.



181

เป็นส่วนตัว (severally) กับตัวแทน และอำนาจของตัวแทนในที่นื่ อาจจะเป็นอำนาจที่แท้จริง 
(actual) หรือ อำนาจที่แลดงให้ปรากฏของตัวการก็ได้(apparent) เช่น อาจจะเป็นอำนาจโดย 
แจ้งชัด (express) 1 อำนาจโดยปริยาย (implied) 1 อำนาจที่เคยทำกันมา (usual) หรืออำนาจที่ 
แสดงให้ปรากฏของตัวการ (o s te n s ib le )19

ตังนั้น ลิ่งที่ต้องพิจารณาเป็นอันดับแรก ก็คือ ต้องทราบขอบเขตของการเป็นตัวแทนเสืย 
ก่อนว่ามีเพียงไร 20 ตังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ขอบอำนาจของตัวแทนโดยปริยายตาม 
กฎหมายไทยนั้นไม่ชัดเจนว่าจะเป็นเช่นไร และไม่สามารถที่จะนำมาตรา 800 และ 801 อันเป็น

เรึ่องตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการและตัวแทนรับมอบอำนาจทั่วไปมาใช้ได้ ฉะนั้น
การให้ตัวการในกรณีตัวแทนโดยปริยายต้องรับผิดดูจะเป็นการเกินเลยไปอยู่ เนื่องจากไม่มี 
บทบัญญัติที่ชัดเจนรองรับ และในบางกรณีจากข้อเท็จจริงของคำพิพากษาฎีกาก็มิใช่เรืองตัวแทน

โดยปริยายแต ่อย่างใด อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาในแง,ที่ศาลฎีกาต้องการให้ความเป็น 
ธรรมแก่ผู้เลยหาย การนำหลักเกณฑ์เรื่องตัวแทนโดยปริยายไปปรับใช้นั้น ก็ดูน่าที่จะช่วยเหลือ 
ผู้เล ียหายได้

19lbid., p. 286.
20ไพจิตร ปุญญพันธุ, คำอธิบายประมวลกูฏหมายแพ่งและพาณิชย์ ล ักษณะละเมิด.

หน้า 87.

รายละเอียดโปรดดู หน้า 173.

รายละเอ ียดโปรดดู หน้า 160.
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