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บทท่ี 3 

 

ปัญหาและอปุสรรคของการนําหลกักฎหมายวา่ด้วย Fiduciary มาใช้ในประเทศไทย 

 

 หลักกฎหมายว่าด้วย Fiduciary ได้ถูกกล่าวถึงอย่างแพร่หลายในประเทศไทยใน

ปัจจุบัน และมักจะเป็นท่ีรู้จักในฐานะส่วนหนึ่งของกฎหมายบริษัท ในส่วนท่ีเป็นหลักการท่ี

เก่ียวข้องกับการควบคุมการทําหน้าท่ีของกรรมการบริษัท ตามหลกับรรษัทภิบาล (corporate 

governance) แต่ยังไม่ปรากฏการทําความเข้าใจหลักดังกล่าวในฐานะของหลักกฎหมายท่ี

กลา่วถึงความสมัพนัธ์ท่ีมีลกัษณะเฉพาะแตป่ระการใด ทําให้หลกักฎหมายในเร่ืองนีย้งัไม่สามารถ

ถกูนําไปใช้ในขอบเขตท่ีแพร่หลายอย่างท่ีควรจะเป็น ทัง้ท่ีโดยเนือ้หาของหลกักฎหมายดงักล่าว

แล้ว เป็นหลักกฎหมายท่ีมีประโยชน์อย่างยิ่งในการควบคุมการกระทําหน้าท่ีของบุคคลใน

ความสมัพนัธ์ตามกฎหมายของประเทศไทยหลายลกัษณะ 

 อย่างไรก็ดี ดงัท่ีได้กล่าวไว้ในเบือ้งต้นว่า หลกักฎหมายในเร่ืองFiduciary เป็นหลกัท่ี

ได้รับการพฒันาจากนิตวิิธีในระบบคอมมอนลอว์ การจะนําหลกักฎหมายดงักลา่วมาใช้ในประเทศ

ไทยซึ่งเป็นประเทศท่ีใช้นิติวิธีของระบบซิวิลลอว์นัน้ แม้การนําเอาหลักการท่ีสําคัญมาใช้จะ

สามารถกระทําได้ด้วยการบญัญตัเิป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรก็ตาม แตก็่ย่อมมีอปุสรรคในการ

นําเอาหลกัเกณฑ์โดยเฉพาะในสว่นท่ีเป็นรายละเอียดมาบงัคบัใช้ 

 ดงันัน้ การศึกษาในบทนี ้จะได้ศึกษาถึงปัญหา และข้อจํากัดในทางระบบกฎหมาย

เก่ียวด้วยการรับเอาหลกักฎหมายวา่ด้วย Fiduciary มาใช้บงัคบัในระบบกฎหมายของประเทศไทย 

ซึง่จะได้พิจารณาในประเดน็ตา่งๆดงัตอ่ไปนี ้

 1. การยอมรับกฎหมายลกัษณะทรัสต์ในประเทศไทย 

 2. ข้อจํากดัในเชิงนิตวิิธี อนัได้แก่ 

 2.1. บอ่เกิดของกฎหมายอนัมีลกัษณะเป็นหลกักฎหมาย Fiduciary และ 

 2.2. อํานาจศาลในการพฒันาหลกักฎหมาย 

 

 



 

 

67 

1.  การยอมรับกฎหมายลกัษณะทรัสต์ในประเทศไทย 

 

 ดังท่ีได้ศึกษาพัฒนาการของหลัก Fiduciary ในระบบคอมมอนลอว์ ซึ่งได้พบว่า

หลกัการในเร่ืองนีมี้พฒันาการมาจากกฎหมายลกัษณะทรัสต์ โดยการเทียบเคียงความสมัพนัธ์ 

ตา่ง ๆ วา่มีความคล้ายคลงึกบัความสมัพนัธ์ระหว่างผู้ รับประโยชน์กบัทรัสตี (Trust-like concept) 

ปัญหาท่ีควรพิจารณาเป็นเบือ้งต้น คือ ระบบกฎหมายของประเทศไทยยอมรับความสัมพันธ์

ลกัษณะทรัสต์หรือไม ่

 เดิมในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย มีบทบัญญัติในมาตรา 

1686 บญัญตัิไว้ว่า “อนัว่าทรัสต์นัน้ จะก่อตัง้ขึน้โดยตรงหรือโดยทางอ้อมด้วยพินยักรรมหรือด้วย

นิตกิรรมใดๆ ท่ีมีผลในระหวา่งชีวิตก็ดี หรือเม่ือตายแล้วก็ดี หามีผลไม”่ 

 จากผลของบญัญตัิดงักล่าว ทําให้การจดัตัง้ทรัสต์ในประเทศไทย จึงเป็นการต้องห้าม

ตามกฎหมายมาโดยตลอด ทําให้พัฒนาการในการสร้างหลกักฎหมายเพ่ือควบคุมการกระทํา

ของทรัสตี รวมทัง้การนําหลกัการหลกัการดงักลา่วไปควบคมุบคุคลซึง่ทําหน้าท่ีคล้ายทรัสตี ซึง่เป็น

พืน้ฐานของหลกักฎหมาย Fiduciary ในระบบคอมมอนลอว์นัน้ จงึไมไ่ด้เกิดมีขึน้มาในประเทศไทย

แตป่ระการใด 

 อย่างไรก็ดี ในปีพ.ศ. 2551 ได้มีการประกาศใช้พระราชบญัญตัิทรัสต์เพ่ือธุรกรรมใน

ตลาดทนุ พ.ศ. 25501  ซึง่ได้มีการยอมรับให้ก่อตัง้ทรัสต์ได้ในวตัถปุระสงค์เฉพาะ คือเพ่ือการระดม

ทนุในตลาดทุนเป็นหลกั โดยกําหนดวตัถปุระสงค์ของการจดัตัง้ทรัสต์ตามพระราชบญัญตัินีไ้ว้ใน

มาตรา 4 ว่า “ทรัสต์อาจก่อตัง้ข้ึนเพื่อประโยชน์ในการดําเนินธุรกรรมในตลาดทุนตามที่

คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศกําหนด ในเร่ืองดงัต่อไปนี ้

 (1) การออกหลกัทรพัย์ตามกฎหมายว่าดว้ยหลกัทรพัย์และตลาดหลกัทรพัย์ 

 (2) การแปลงสินทรัพย์เป็นหลกัทรัพย์ตามกฎหมายว่าดว้ยนิติบคุคลเฉพาะกิจเพือ่การ

แปลงสินทรพัย์เป็นหลกัทรพัย์ 

 (3) ธรุกรรมอืน่ใดทีเ่ป็นการส่งเสริมหรือเอือ้อํานวยต่อตลาดทนุ” 

                                                  
1 ประกาศในราชกิจจานเุบกษาเลม่ท่ี 125 ตอนท่ี 9 ก. วนัท่ี 14 มกราคม 2551 
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 ด้วยผลของพระราชบญัญตัินีเ้อง ทําให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ในมาตรา 1686 เป็น “อนัว่าทรัสต์นัน้ จะก่อตัง้ขึน้โดยตรงหรือโดยทางอ้อมด้วยพินยักรรม

หรือด้วยนิติกรรมใด ๆ ท่ีมีผลในระหว่างชีวิตก็ดีหรือเม่ือตายแล้วก็ดี หามีผลไม่ เว้นแตโ่ดยอาศยั

อํานาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายเพ่ือการก่อตัง้ทรัสต์เท่านัน้”2 

 จากบทบญัญตัทิัง้หลายท่ีได้ยกมาให้เห็นข้างต้นนัน้ เม่ือพิจารณาได้ว่าระบบกฎหมาย

ของประเทศไทยไม่ยอมรับการก่อตัง้ทรัสต์เป็นการทัว่ไปแล้ว จึงเป็นท่ีน่าสงสยัว่า การนําเอาหลกั 

Fiduciary ซึ่งเป็นการปรับเอาความสมัพนัธ์ระหว่างทรัสตีกับผู้ รับผลประโยชน์มาใช้บงัคบักับ

ความสมัพนัธ์อ่ืนนัน้ จะเป็นการต้องห้ามตามกฎหมายในปัจจุบนัหรือไม่ หรือจะกระทําได้จํากัด

เฉพาะความสมัพนัธ์ตามพระราชบญัญัติทรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุนซึ่งเป็นท่ียอมรับในระบบ

กฎหมายของประเทศไทยเท่านัน้ 

 ผู้ เขียนมีความเห็นในเร่ืองนีว้่า บทบญัญตัิในมาตรา 1686 ไม่ว่าจะเป็นตามกฎหมาย

เดิม หรือตามท่ีได้แก้ไขใหม่นัน้ มิได้ก่อเกิดผลเป็นการห้าม หรือการจํากัดการนําหลกักฎหมาย

เก่ียวกบัFiduciary มาใช้บงัคบัในประเทศไทยแตป่ระการใด ด้วยเหตผุลดงันี ้

 1. การท่ีกฎหมายห้ามการก่อตัง้ทรัสต์ไว้ในมาตรา 1686นัน้ มีเหตผุลอยูท่ี่การพจิารณา

ว่าทรัสต์นัน้ มีลกัษณะเป็นการโอนกรรมสิทธิในทรัพย์สินให้แก่บุคคลอ่ืน โดยมีข้อจํากดัว่าบคุคล์

นัน้จะต้องใช้ทรัพย์นัน้เป็นประโยชน์แก่บคุคลใดบคุคลหนึง่หรือหลายคนอนักําหนดตวัแน่นอนหรือ

เพ่ือการสาธารณกศุลอนัแน่นอน3 ซึง่เป็นการทําให้ทรัพย์สินต้องผกูมดักบับคุคลหนึ่งหรือหลายคน

ตลอดไป ทําให้ทรัพย์สนิไมเ่ปล่ียนมือ เป็นการขดัขวางความเจริญก้าวหน้าตอ่เศรษฐกิจ4 จะเห็นได้

ว่าเหตุผลของการห้ามดงักล่าวเป็นการพิจารณาผลของทรัสต์ในลกัษณะท่ีเป็นข้อจํากัดการใช้

กรรมสิทธิในทรัพย์สินท่ีได้รับมาโดยทรัสตี ซึ่งข้อห้ามดังกล่าวมิได้พิจารณาถึงหลกักฎหมายท่ี์

ควบคมุการกระทําหน้าท่ีของทรัสตี อนัเป็นเนือ้หาท่ีถกูนํามาใช้ในหลกั Fiduciary แตป่ระการใด  

                                                  
2 ประกาศในราชกิจจานเุบกษาเลม่ท่ี 125 ตอนท่ี 9 ก. วนัท่ี 14 มกราคม 2551 
3 คําพิพากษาฎีกาท่ี 419/2491 อ้างใน เพรียบ หตุางกรู ,คําอธิบายประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย มรดก , พิมพ์ครัง้ท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2545) , น. 190 – 191. 
4 เพรียบ หตุางกรู , เพ่ิงอา้ง , น. 191. 



 

 

69 

 นอกจากนี ้การนําเอาความสมัพนัธ์ในเร่ืองทรัสต์มาเทียบเคียงนัน้ ก็เป็นเร่ืองของการ

พิจารณาท่ีลกัษณะของความสมัพนัธ์ซึ่งทรัสตีมีอํานาจในการจัดการทรัพย์สินและผลประโยชน์

ของผู้ รับผลประโยชน์ ทําให้มีหน้าท่ีในลกัษณะของ Fiduciary เกิดขึน้ มิได้ดท่ีูผลของความสมัพนัธ์

ลกัษณะทรัสต์ในแง่ของการจํากดักรรมสทิธิแตป่ระการใด์  

 2. การปรับใช้หลกั Fiduciary โดยศาลในระบบคอมมอนลอว์เอง ในยคุตอ่มาก็ได้ปรับ

ใช้โดยการอ้างอิงความสัมพันธ์ลักษณะตัวแทนเข้ามาเก่ียวข้องด้วย มิใช่แต่ความสัมพันธ์

ลกัษณะทรัสต์แต่เพียงประการเดียว ซึง่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยก็มี

การบญัญัติถึงหลกักฎหมายตวัแทนอยู่ แม้จะกล่าวว่ามิอาจปรับหลกัการของFiduciary ผ่าน

ความสมัพนัธ์ในเร่ืองทรัสต์ได้ แตก็่สามารถอาศยัความสมัพนัธ์ในเร่ืองตวัแทนได้ 

 3.ดงัท่ีได้กลา่วไว้ในเบือ้งต้นแล้วว่า ได้มีการยอมรับหลกัการในเร่ือง Fiduciary มาใช้

ในเร่ืองของกฎหมายบริษัท และยงัได้มีหลกัการพืน้ฐานของหลกักฎหมาย Fiduciary ปรากฏอยู่ใน

กฎหมายของประเทศไทยอีกหลายเร่ือง ซึง่จะได้กล่าวถึงในหวัข้อต่อไป จึงอาจกลา่วได้ว่า การจะ

พฒันาหลกักฎหมาย Fiduciary ในประเทศไทย สามารถกระทําได้โดยผ่านบทบญัญตัิท่ีมีอยู่ใน

ความสมัพนัธ์เร่ืองอ่ืน ๆ ได้ โดยไมต้่องคํานงึถึงความสมัพนัธ์ลกัษณะทรัสต์แตป่ระการใด  

 ด้วยเหตุผลทุกประการท่ีกล่าวมาข้างต้น จึงเป็นสิ่งท่ีแสดงให้เห็นว่า การไม่ยอมรับ

ความสมัพนัธ์ลกัษณะทรัสต์เป็นการทัว่ไปในระบบกฎหมายของประเทศไทยนัน้ ไมไ่ด้เป็นข้อจํากดั

ในการท่ีจะพฒันาหลกั Fiduciary แตป่ระการใด 

 

2. ข้อจํากดัในเชิงนิตวิิธีเก่ียวกบัการยอมรับหลกั Fiduciary 

 

2.1 บอ่เกิดของกฎหมายอนัมีลกัษณะเป็นหลกักฎหมาย Fiduciary 

 

 หากพิจารณาเนือ้หาของหลกักฎหมายFiduciary แล้ว จะเห็นได้ว่าเป็นหลกักฎหมาย

ท่ีว่าด้วยความสมัพนัธ์ระหว่างบคุคลบนพืน้ฐานของความไว้เนือ้เช่ือใจแล้ว ซึง่หลกัการดงักล่าวมี

ลกัษณะคล้ายคลงึกบัหลกักฎหมายท่ีสําคญัในระบบซิวิลลอว์ และได้ปรากฏในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย ได้แก่ หลกัสจุริต(good faith) ท่ีได้บญัญตัิไว้ในมาตรา 5 ของ

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า “ในการใชสิ้ทธิแห่งตนก็ดี ในการชําระหนีก็้ดี บคุคลทกุคน

ตอ้งกระทําโดยสจุริต” ซึง่เม่ือพิจารณาดงันีแ้ล้ว จะเห็นได้วา่การรับเอาหลกักฎหมายFiduciary มา
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ใช้ในประเทศไทยนัน้ สามารถทําได้ไม่ยากแตป่ระการใด โดยการกลา่วอ้างหลกัสจุริตในการสร้าง

หน้าท่ีระหวา่งคูก่รณีท่ีเก่ียวข้อง 

 อย่างไรก็ดี เม่ือพิจารณาว่าการใช้หลกัสจุริตตามมาตรา 5 สร้างหน้าท่ีระหว่างคู่กรณี

ขึน้มานัน้ จะเป็นการให้ดลุพินิจแก่ศาลจนมากเกินไป และอาจมีปัญหาในแง่ของความชดัเจนของ

หน้าท่ีท่ีจะสร้างขึน้มานัน้ จึงควรพิจารณาเพ่ือค้นหาเนือ้หาของกฎหมายในลกัษณะ Fiduciary ซึง่

มีปรากฏชดัเจนในบอ่เกิดกฎหมายลําดบัตา่ง ๆ ของประเทศไทยก่อน 

 ในประเด็นดงักล่าวนี ้บทบญัญัติในมาตรา 4 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ซึง่ได้บญัญตัไิว้วา่  

 “กฎหมายนัน้ ตอ้งใชใ้นบรรดากรณีซ่ึงตอ้งดว้ยบทบญัญติัใด ๆ แห่งกฎหมาย ตาม

ตวัอกัษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบญัญติันัน้ ๆ 

 เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ้ ให้วินิจฉยัคดีนัน้ตามจารีตประเพณีแห่ง

ทอ้งถ่ินถา้ไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านัน้ ใหวิ้นิจฉยัคดีอาศยัเทียบบทกฎหมายทีใ่กลเ้คียงอย่างย่ิง 

และถา้บทกฎหมายเช่นนัน้ก็ไม่มีดว้ย ใหวิ้นิจฉยัตามหลกักฎหมายทัว่ไป” 

 จากบทบญัญัติในมาตรา 4 นี ้ได้กําหนดลําดบัของบ่อเกิดของกฎหมายท่ีจะนํามาใช้

ตดัสนิคดีดงันี ้

1. ใช้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีบญัญตัไิว้เก่ียวกบักรณีนัน้ 

2. หากไมมี่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ให้ใช้จารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินนัน้ 

3.  หากไม่มีจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินนัน้ ให้ใช้วิธีการเทียบบทกฎหมายท่ีใกล้เคียง

อยา่งยิ่ง(analogy) 

4.  หากไม่มีบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งเช่นว่านัน้ ให้วินิจฉัยคดีโดยอาศยัหลกั

กฎหมายทัว่ไป 

 ดงันัน้ การปรับใช้ท่ีถกูต้องจะต้องค้นหาบทบญัญตัท่ีิวา่ด้วย Fiduciary ท่ีเป็นกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรเสียก่อน หากไม่มีก็ต้องค้นหาจารีตประเพณีในเร่ืองFiduciary เก่ียวกบักรณี

ดงักลา่ววา่มีอยูห่รือไม ่หากไมมี่จารีตประเพณีเช่นวา่นัน้ ก็ต้องพิจารณาเทียบเคียงจากบทบญัญตัิ

ท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง หากไม่มีบทบญัญตัิท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งให้เทียบเคียงอีก จึงอาจกลา่วอ้างหลกั

กฎหมายทัว่ไป หรือใช้หลกัสจุริตเข้าไปสร้างเนือ้หาของความผูกพนัให้เป็นไปในทํานองเดียวกับ

หลกั Fiduciary ได้ 
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 ในท่ีนี ้จึงขอพิจารณาความมีอยู่ของหลกักฎหมายท่ีมีลกัษณะเทียบเคียงได้กับหลกั 

Fiduciary ในระบบกฎหมายของประเทศไทย ตามลําดบัดงัตอ่ไปนี ้

 

2.1.1. หลกักฎหมายในลกัษณะของ Fiduciary ท่ีปรากฏในบทบญัญตัลิายลกัษณ์อกัษร 

 ก. พระราชบญัญตับิริษัทมหาชนจํากดัพ.ศ. 2535 

 ดงัท่ีได้ศึกษาในบทท่ีผ่านมาแล้วว่า ความสมัพนัธ์ระหว่างกรรมการกบับริษัทนัน้ เป็น

ความสมัพนัธ์ซึ่งกรรมการมีหน้าท่ีในฐานะ Fiduciary ต่อบริษัท ซึ่งในพระราชบญัญัติบริษัท

มหาชนจํากดัพ.ศ. 2535 นัน้ มีบทบญัญตัิท่ีกลา่วถึงหลกักฎหมาย Fiduciary ท่ีใช้ในการควบคมุ

การทําหน้าท่ีของกรรมการบริษัทเอาไว้ ดงัตอ่ไปนี ้

 1. หน้าท่ีกระทําการโดยซ่ือสตัย์สจุริต 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 มาตรา 85 บญัญตัิว่า “ในการดําเนินกิจการของบริษัท กรรมการตอ้งปฏิบติัหนา้ทีใ่ห้

เป็นไปตามกฎหมาย  วตัถปุระสงค์  และข้อบงัคบัของบริษัท  ตลอดจนมติที่ประชมุผถื้อหุ้นด้วยู

ความซ่ือสตัย์สจุริตและระมดัระวงัรกัษาผลประโยชน์ของบริษัท” 

 บทบัญญัติมาตรานี  ้เป็นการวางหลักทั่วไปเก่ียวกับการบริหารจัดการบริษัทของ

กรรมการว่า ต้องมีหน้าท่ีในการใช้ความระมดัระวงั(duty of care) และหน้าท่ีในการกระทําการ

ด้วยความซ่ือสตัย์(duty of loyalty) ซึง่ถือเป็นองค์ประกอบท่ีเป็นสาระสําคญัของหน้าท่ีในลกัษณะ 

Fiduciary5 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 ในกรณีท่ีกรรมการคนใดกระทําการหรือละเว้นกระทําการใดอนัเป็นการไม่ปฏิบตัิตาม

วรรคหนึง่ บริษัทหรือผู้ ถือหุ้น แล้วแตก่รณี อาจดําเนินการได้ดงัตอ่ไปนี ้ 

 (1)  เรียกค่าเสียหาย ถ้าการกระทําหรือละเว้นการกระทํานัน้เป็นเหตุให้บริษัทได้รับ

ความเสียหาย ให้บริษัทเรียกคา่สนิไหมทดแทนจากกรรมการคนนัน้ได้ (มาตรา 85 วรรคสอง (1) ) 

                                                  
5 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 1.2.3 หน้าท่ี 26-31 และ

หวัข้อท่ี 2.1 หน้า 33- 36 
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 ในกรณีท่ีบริษัทไม่เรียกร้อง ผู้ ถือหุ้นคนหนึ่งหรือหลายคนซึ่งถือหุ้นรวมกนัไม่น้อยกว่า

ร้อยละห้าของหุ้นท่ีจําหน่ายได้ทัง้หมดจะแจ้งเป็นหนังสือให้บริษัทดําเนินการเรียกร้องก็ได้ หาก

บริษัทไมดํ่าเนินการตามท่ีผู้ ถือหุ้นนัน้แจ้ง ผู้ ถือหุ้นนัน้ๆ จะนําคดีขึน้ฟ้องร้องเรียกคา่สนิไหมทดแทน

แทนบริษัทก็ได้ 

 (2)  ขอให้ระงับการกระทําท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย ถ้าการกระทําหรือละเว้นการ

กระทํานัน้อาจทําให้เกิดความเสียหายแก่บริษัท ผู้ ถือหุ้นคนหนึ่งหรือหลายคนซึ่งถือหุ้นรวมกนัไม่

น้อยกว่าร้อยละห้าของหุ้ นท่ีจําหน่ายได้ทัง้หมด จะขอให้ศาลสัง่ระงับการกระทําดังกล่าวก็ได้ 

(มาตรา 85 วรรคสอง (2)) 

 (3) ขอให้สัง่ให้กรรมการออกจากตําแหน่ง ในกรณีท่ีผู้ ถือหุ้นเป็นผู้ ดําเนินการฟ้องร้อง

กรรมการ ผู้ ถือหุ้นจะขอให้ศาลสัง่ให้กรรมการคนนัน้ออกจากตําแหน่งก็ได้(มาตรา 85 วรรคสาม ) 

 ผู้ ถือหุ้นซึ่งดําเนินการ(1) – (3) ต้องถือหุ้นของบริษัทอยู่ในขณะท่ีกรรมการคนนัน้

กระทําการหรือละเว้นกระทําการอนัเป็นเหตใุห้บริษัทเสียหายหรืออาจทําให้เกิดความเสียหายแก่

บริษัท แล้วแตก่รณี 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 บทบญัญตัใินมาตรานีกํ้าหนดหน้าท่ีของกรรมการไว้เป็นหลกัทัว่ไป และคําวา่กรรมการ

ต้องปฏิบัติ “หน้าท่ีด้วยความซ่ือสัตย์สุจริต”นัน้ ก็กล่าวได้ว่าเป็นหลักการท่ีครอบคลุมหลัก 

Fiduciary ทัง้หมด อย่างไรก็ตาม ผลทางกฎหมายในเร่ืองนีเ้ป็นไปในลกัษณะของการเรียกให้

กรรมการชดใช้ค่าเสียหายเป็นสําคญั หากการกระทําโดยไม่ซื่อสตัย์สจุริตของกรรมการเป็นไปใน

ลกัษณะของการใช้อํานาจในฐานะของกรรมการบริษัทแสวงหาประโยชน์เป็นการส่วนตวัซึ่งหลกั

กฎหมายในเร่ือง Fiduciary กําหนดให้ต้องคืนประโยชน์ท่ีได้รับมาด้วยแล้ว ย่อมมีปัญหาว่า

กรรมการในฐานะ Fiduciary ประเภทหนึ่ง จะต้องส่งคืนผลประโยชน์ท่ีได้รับมาให้แก่บริษัทใน

ฐานะท่ีเป็นคา่สนิไหมทดแทนความเสียหายด้วยหรือไม ่

 ผู้ เขียนมีความเห็นในเร่ืองนีว้่า การจะอาศยัสิทธิเรียกผลประโยชน์ท่ีกรรมการได้รับไว้

เป็นการสว่นตวัในฐานะท่ีเป็นคา่สนิไหมทดแทนความเสียหายนัน้ บริษัทย่อมมีหน้าท่ีต้องพิสจูน์ว่า

บริษัทมีความเสียหายด้วย ซึง่หากผลประโยชน์ท่ีกรรมการได้รับไว้นัน้ เป็นผลประโยชน์ซึง่บริษัทไม่

อาจแสวงหามาได้ด้วยตนเองแล้ว ย่อมเป็นการยากท่ีจะพิสจูน์ว่าบริษัทมีความเสียหายจากการ

กระทําของกรรมการบริษัท 



 

 

73 

 ตัวอย่างเช่น กรรมการบริษัทได้เจรจาทําสัญญากับลูกค้าของบริษัท และปรากฏ

ข้อเท็จจริงว่า ลูกค้าของบริษัทไม่ประสงค์จะทําสญัญากับบริษัท แต่ประสงค์จะทําสัญญากับ

กรรมการเป็นการสว่นตวั กรรมการคนดงักลา่วจึงได้ทําสญัญากบัลกูค้าของบริษัททนัทีโดยไม่แจ้ง

ให้บริษัททราบ 

 ปัญหาท่ีเกิดขึน้ คือ กรรมการบริษัทจะต้องส่งมอบผลประโยชน์ท่ีได้รับจากสญัญา

ดงักลา่วให้แก่บริษัทหรือไม ่ซึง่หากพิจารณาวา่การกระทําของกรรมการนัน้ เป็นการขดักบัหลกัการ

ทําหน้าท่ีโดยซื่อสตัย์สจุริต บริษัทและผู้ ถือหุ้นย่อมสามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย

จากการกระทําของกรรมการบริษัทได้ อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากข้อเท็จจริงท่ีว่า บริษัทไม่มี

ทางท่ีจะได้รับประโยชน์จากสัญญาดังกล่าวอยู่แล้ว จึงไม่อาจวินิจฉัยได้ว่าบริษัทได้รับความ

เสียหายจากการกระทําของกรรมการบริษัท การเรียกประโยชน์ท่ีได้รับไว้ในฐานะค่าเสียหายย่อม

ไม่อาจกระทําได้ แตห่ากพิจารณาข้อเท็จจริงดงักลา่วจากหลกั Fiduciary แล้ว จะเห็นได้ว่า บริษัท

ย่อมมีอํานาจเรียกให้ Fiduciary ส่งมอบประโยชน์ท่ีได้รับไว้ได้ ด้วยเหตผุลท่ีว่าประโยชน์ดงักลา่ว

เป็นผลสืบเน่ืองจากการใช้อํานาจของกรรมการในฐานะ Fiduciary ของบริษัท 

 ดงันัน้ เพ่ือแก้ไขปัญหาดงักล่าว เม่ือมีกรณีท่ีจะเรียกคืนผลประโยชน์ท่ีกรรมการได้รับ

ไว้เป็นการส่วนตวั จึงควรนําเอาบทบญัญัติในเร่ืองของการเรียกคืนผลประโยชน์ท่ีตวัแทนได้รับไว้

ตามมาตรา 810 อนัเป็นหลกัท่ีสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary มาใช้บงัคบั โดยอาศยั

อํานาจตามมาตรา 97 ของพระราชบญัญัติบริษัทมหาชนจํากดั ท่ีกําหนดให้นําหลกักฎหมาย

ตัวแทนมาใช้บังคับกับกรรมการบริษัทได้ จะเป็นการเหมาะสมกว่าการเรียกคืนผลประโยชน์

ดงักลา่วในฐานะคา่สนิไหมทดแทนความเสียหาย 

 2. หน้าท่ีห้ามค้าแขง่กบับริษัท 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 มาตรา 86 บญัญัติว่า “ห้ามมิให้กรรมการประกอบกิจการอนัมีสภาพอย่างเดียวกนั

และเป็นการแข่งขนักบักิจการของบริษัท หรือเขา้เป็นหุน้ส่วนในหา้งหุน้ส่วนสามญัหรือเป็นหุน้ส่วน

ไม่จํากดัความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจํากดั  หรือเป็นกรรมการของบริษัทเอกชน  หรือบริษัทอื่นที่

ประกอบกิจการอนัมีสภาพอย่างเดียวกนั  และเป็นการแข่งขนักบักิจการของบริษัทไม่ว่าจะทําเพือ่

ประโยชน์ตน  หรือประโยชน์ผอื้น่  เวน้แต่จะไดแ้จ้งใหที้ป่ระชมุผถื้อหุน้ทราบู ู ก่อนทีจ่ะมีมติแต่งตัง้” 

 บทบญัญัติมาตรานี ้เป็นการกําหนดหน้าท่ีของกรรมการบริษัทในการห้ามค้าแข่งกับ

บริษัท (duty not to compete) ซึง่ถือเป็นส่วนประกอบของหน้าท่ีในการกระทําการด้วยความ
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ซื่อสตัย์ (duty of loyalty) อนัเป็นส่วนหนึ่งในหน้าท่ีของบคุคลซึง่มีฐานะเป็น Fiduciary ดงัท่ีได้

กลา่วไว้ในบทท่ีผา่นมา6 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 ในกรณีท่ีกรรมการคนใดฝ่าฝืนกระทําการดงักล่าว บริษัทจะเรียกคา่สินไหมทดแทนใน

การท่ีบริษัทได้รับความเสียหายจากกรรมการคนนัน้ก็ได้ ทัง้นี ้ต้องฟ้องภายในหนึ่งปีนับแต่วนัท่ี

บริษัททราบถึงการฝ่าฝืนและไมเ่กินสองปีนบัแตว่นัฝ่าฝืน (มาตรา 86 วรรคสอง) 

 ในกรณีท่ีบริษัทไม่ใช้สิทธิเรียกร้องตามท่ีกลา่วมาข้างต้น ผู้ ถือหุ้นคนหนึ่งหรือหลายคน

ซึ่งถือหุ้ นรวมกันไม่น้อยกว่าร้อยละห้าของหุ้นท่ีจําหน่ายได้ทัง้หมดจะแจ้งเป็นหนังสือให้บริษัท

ดําเนินการเรียกร้องก็ได้ ถ้าบริษัทไม่ดําเนินการตามท่ีผู้ ถือหุ้นแจ้งภายในหนึ่งเดือนนบัแตว่นัท่ีแจ้ง 

หรืออายคุวามตามวรรคสองเหลือน้อยกว่าหนึ่งเดือน ผู้ ถือหุ้นดงักล่าวจะใช้สิทธิเรียกร้องนัน้เพ่ือ

บริษัทก็ได้ และให้นํามาตรา 85 วรรคสอง (2) และวรรคสาม มาใช้บงัคบัโดยอนโุลม (มาตรา 86 

วรรคสาม) 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 แม้กฎหมายจะได้กําหนดสิทธิในการเรียกค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจากการกระทําการ

แข่งขนักบับริษัทไว้แล้วก็ตาม แต่บทบญัญัติดงักล่าวอาจไม่ครอบคลมุถึงการให้สิทธิในการเรียก

คืนผลประโยชน์ท่ีกรรมการได้รับไว้จากการกระทําการแขง่ขนักบับริษัทดงักลา่ว ซึง่สามารถนําหลกั

กฎหมายตวัแทนในมาตรา 810 มาใช้ได้เช่นกนั 

 อย่างไรก็ดี เม่ือพิจารณาจากหลกักฎหมาย Fiduciary แล้ว กรรมการจะต้องส่งคืน

ประโยชน์ท่ีตนได้รับมาจากการกระทําการแข่งขนักบับริษัท ก็ตอ่เม่ือผลประโยชน์ท่ีกรรมการได้รับ

จากการกระทําการแขง่ขนักบับริษัทนัน้ เป็นผลมาจากการใช้อํานาจท่ีตนมีในฐานะ Fiduciary ของ

บริษัท แต่หากประโยชน์ท่ีกรรมการได้รับมานัน้ ไม่ได้เกิดจากการใช้อํานาจในฐานะ Fiduciary 

ของบริษัท แม้กรรมการต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึน้ แตก็่ไม่จําต้องคืนผลประโยชน์ท่ีได้รับ

ไว้แตป่ระการใด  

 ตวัอย่างเช่น ก. ประกอบกิจการรับเป็นตวัแทนซือ้ขายท่ีดินในนามของตนเองอยู่ก่อน 

และภายหลงัจงึได้รับแตง่ตัง้เป็นกรรมการในบริษัทท่ีประกอบกิจการรับซือ้ขายท่ีดินเช่นกนั โดย ก. 

                                                  
6 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3.2.2 หน้าท่ี 50 - 57 
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ยงัคงประกอบธุรกิจของตนตอ่ไปโดยไม่แจ้งข้อเท็จจริงดงักลา่วให้บริษัททราบ ข. ซึง่เป็นลกูค้าเดิม

ของ ก. ได้มาติดต่อให้ ก. เป็นตวัแทนขายท่ีดินให้ตน โดยให้ค่าจ้างหนึ่งแสนบาท จากตวัอย่างนี ้

ถือวา่ ก. ประกอบธุรกิจอนัมีสภาพอยา่งเดียวกนั และเป็นการแขง่ขนักนักบับริษัท กรรมการต้องรับ

ผิดใช้คา่เสียหายให้แก่บริษัท อยา่งไรก็ตาม บริษัทจะเรียกเอาเงินหนึ่งแสนบาทท่ี ก. รับเอาไว้ไม่ได้ 

เพราะ ก. ไม่ได้ใช้อํานาจของตนในฐานะกรรมการของบริษัทเป็นเหตุให้ได้มาซึ่งค่าตอบแทน

ดงักลา่วแตป่ระการใด   

 3. หน้าท่ีห้ามทําธุรกรรมกบัตนเอง 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 มาตรา 87 บญัญตัวิา่ “ กรรมการคนใดซ้ือทรัพย์สินของบริษัท หรือขายทรัพย์สินใหแ้ก่

บริษัทหรือกระทําธุรกิจอย่างใดอย่างหน่ึงกบับริษัท ไม่ว่าจะกระทําในนามของตนหรือของบคุคล

อืน่ ถ้ามิไดร้ับความยินยอมจากคณะกรรมการแล้ว การซ้ือขายหรือกระทําธุรกิจนัน้ไม่มีผลผกพนัู

บริษัท” 

 ข้อห้ามในมาตรา 87 เป็นการกล่าวถึงการกระทําลกัษณะเฉพาะเร่ือง คือ การทํา

ธุรกรรมกบัตนเอง (self dealing) โดยไม่ต้องพิจารณาว่าการกระทําดงักล่าวจะทําให้บริษัท

เสียหายหรือไม ่ซึง่ถือเป็นข้อห้ามอยา่งหนึง่ของบคุคลผู้กระทําการในฐานะ Fiduciary7  

 (2) ผลของการฝ่าฝืน   

 การกระทําการฝ่าฝืนข้อห้ามตามมาตรา 87 นี ้ได้มีการกําหนดผลทางกฎหมายไว้อย่า

ชัดเจน ซึ่งเป็นไปในลกัษณะเดียวกับผลในเร่ืองการทําธุรกรรมกับตนเองของ Fiduciary คือ ให้

ธุรกรรมท่ีทําขึน้ไม่มีผลผกูพนับริษัท นอกจากนี ้การกระทําของกรรมการย่อมถือได้ว่าเป็นการ

กระทําโดยไม่ซื่อสัตย์สุจริต ซึ่งอาจถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามมาตรา 85 ของ

พระราชบญัญตันีิ ้

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 แม้ผลทางกฎหมายในเร่ืองการทําธุรกรรมกบัตนเองของกรรมการบริษัทจะได้กําหนด

ในสว่นของหลกัการเอาไว้คอ่นข้างครบถ้วนแล้วก็ตาม แตก็่ยงัขาดหลกัเกณฑ์ในกรณีท่ีสญัญาท่ีทํา

                                                  
7 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3.1 หน้าท่ี 46-48 
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ขึน้ก่อให้เกิดประโยชน์เป็นการสว่นตวัแก่กรรมการ บริษัทจะสามารถเรียกเอาผลประโยชน์ดงักลา่ว

ได้หรือไม ่

 ตัวอย่างเช่น กรรมการบริษัททําหน้าท่ีเป็นตัวแทนของบุคคลภายนอก และได้ทํา

ธุรกรรมกับบริษัทในนามของบุคคลภายนอก ซึ่งธุรกรรมท่ีทําขึน้ย่อมไม่ผูกพันบริษัท แต่หาก

กรรมการได้รับคา่ตอบแทนจากบคุคลภายนอกจากการดําเนินการดงักลา่วด้วย บริษัทจะสามารถ

เรียกคา่ตอบแทนท่ีกรรมการได้รับไว้ได้หรือไม่ ซึง่เม่ือพิจารณาจากหลกักฎหมาย Fiduciary แล้ว 

บริษัทย่อมสามารถเรียกค่าตอบแทนดงักล่าวได้ ในฐานะท่ีเป็นผลประโยชน์ท่ีกรรมการได้รับไว้

สืบเน่ืองจากการใช้อํานาจในฐานะท่ีเป็น Fiduciary ของบริษัท 

 กรณีดงักลา่วข้างต้น ย่อมสามารถปรับใช้หลกักฎหมายท่ีมีตามมาตรา 810 ได้เช่นกนั 

โดยถือว่าค่าตอบแทนท่ีกรรมการได้มานัน้ ได้มาในฐานท่ีทําการแทนบริษัท จึงต้องส่งมอบ

ประโยชน์ท่ีได้รับให้แก่บริษัทตามหลกัดงักลา่ว 

 ข. บทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 

 ข.1. บริษัทจํากดั 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 ในส่วนของการควบคุมการทําหน้าท่ีของกรรมการของบริษัทจํากัดตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในฐานะท่ีกรรมการเป็น Fiduciary ของบริษัทนัน้ ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยบริษัทจํากดั มาตรา 1168 บญัญตัิไว้ว่า “ในอนัทีจ่ะประกอบกิจการของ

บริษัทนัน้ กรรมการต้องใช้ความเอื้อเฟ้ือสอดส่องอย่างบุคคลค้าขายผ้ประกอบด้วยความู

ระมดัระวงั 

 ว่าโดยเฉพาะ กรรมการตอ้งรบัผิดชอบร่วมกนัในประการต่าง ๆ ดัง่จะกล่าวต่อไปนี ้คือ 

 (1) การใชเ้งินค่าหุน้นัน้ ไดใ้ชก้นัจริง 

 (2) จดัให้มีและรักษาไว้ให้เรียบร้อย ซ่ึงบรรดาสมดุบญัชีและเอกสารที่กฎหมาย

กําหนดไว ้

 (3) การแจกเงินปันผลหรือดอกเบีย้ใหเ้ป็นไปโดยถกตอ้งตามทีก่ฎหมายกําหนดไวู้  

 (4) บงัคบัการใหเ้ป็นไปโดยถกตอ้งตามมติของทีป่ระชมุใหญู่  
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 อน่ึงท่านห้ามมิให้ผเ้ป็นกรรมการประกอบการค้าขายใดู  ๆ อนัมีสภาพเป็นอย่าง

เดียวกนัและเป็นการแข่งขนักบัการค้าขายของบริษัทนัน้ ไม่ว่าทําเพือ่ประโยชน์ตนหรือเพื่อ

ประโยชน์ผอื้นู่  หรือไปเข้าหุน้ส่วนไม่จํากดัความรับผิดในหา้งคา้ขายอืน่ซ่ึงประกอบกิจการมีสภาพ

เป็นอย่างเดียวกนั และแข่งขนักบักิจการของบริษัท โดยมิไดร้บัความยินยอมของทีป่ระชมุใหญ่ของ

ผถื้อหุนู้  

 บทบญัญติัที่กล่าวมาข้างบนนี้ให้ใช้บงัคบัตลอดถึงบุคคลซ่ึงเป็นผู้แทนของกรรมการ

ดว้ย” 

 บทบญัญตัิมาตรา 1168 นี ้เป็นการกําหนดหน้าท่ีของกรรมการบริษัทจํากดั ให้ปฏิบตัิ

หน้าท่ีโดยการใช้ความระมดัระวงั โดยใช้ความเอือ้เฟือ้สอดส่องอย่างบคุคลค้าขายผู้ประกอบด้วย

ความระมดัระวงั (diligence of a careful business man) นอกจากนีย้งัห้ามการกระทําการท่ีเป็น

การแข่งขันกับบริษัทด้วย จึงถือเป็นบทบัญญัติท่ีกล่าวถึงหน้าท่ีของกรรมการในฐานะท่ีเป็น 

Fiduciary ของบริษัท8 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 การฝ่าฝืนหน้าท่ีใด ๆ ตามท่ีกําหนดไว้ในมาตรา  1168 นี ้กฎหมายกําหนดให้กรรมการ

ต้องรับผิดในการชดใช้คา่สนิไหมทดแทนให้แก่บริษัท (มาตรา 1169) 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 จากบทบญัญัติเก่ียวกับหน้าท่ีของกรรมการในบริษัทจํากัด เม่ือเปรียบเทียบกับหลกั

กฎหมาย Fiduciary แล้ว ผู้ เขียนมีข้อสงัเกตดงันี ้

 (1) ไม่มีบทบญัญตัิเป็นหลกัทัว่ไปในลกัษณะ Fiduciary โดยตรง เช่น   การกําหนดให้

กรรมการต้องทําหน้าท่ีด้วยความซ่ือสตัย์สุจริตดงัท่ีบญัญัติไว้ในพระราชบญัญัติบริษัทมหาชน

จํากดั หรือการรับรองหลกัห้ามมีผลประโยชน์ขดักนั เป็นต้น อยา่งไรก็ตาม โดยฐานะของความเป็น 

Fiduciary เช่นเดียวกับกรรมการบริษัทมหาชนแล้ว ย่อมสามารถนําเอาหลกัการทําหน้าท่ีด้วย

ความซ่ือสตัย์สจุริตของกรรมการบริษัทมหาชนมาใช้กับกรรมการบริษัทได้ในฐานะบทกฎหมาย

ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ในขณะเดียวกัน ย่อมสามารถนําหลกัการห้ามมีผลประโยชน์ขดักันในมาตรา 

805 ลกัษณะตวัแทนมาปรับใช้กบักรรมการบริษัทได้ ตามท่ีกฎหมายกําหนดให้นําเอาบทบญัญตัิ

ในลกัษณะตวัแทนมาใช้กบักรรมการบริษัทในมาตรา 1167 

                                                  
8 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3.2.2 หน้าท่ี 50 - 57 



 

 

78 

 (2) ไมมี่การบญัญตัห้ิามกรรมการบริษัทการทําธุรกรรมกบัตนเองเอาไว้ดงัเช่นกรณีของ

มาตรา 87 พระราชบญัญตัิบริษัทมหาชนจํากดั แตย่่อมสามารถนําเอาหลกักฎหมายในการห้ามมี

ผลประโยชน์ขดักนัของตวัแทนในมาตรา 805 มาพิจารณาได้ ซึง่หากกรรมการกระทําการดงักลา่ว 

โดยหลกัแล้วการท่ีทําย่อมไม่ผกูพนับริษัทจํากดัตามมาตรา 823 เน่ืองจากเป็นการกระทําโดยไม่มี

อํานาจ  

 (3) ไมมี่บทบญัญตัเิก่ียวกบัการเรียกคืนผลประโยชน์ท่ีกรรมการได้รับไว้เป็นการสว่นตวั

สืบเน่ืองจากการใช้อํานาจในฐานะกรรมการบริษัท  ปัญหาในข้อนีไ้ด้พิจารณาแล้วในหวัข้อของ

กรรมการบริษัทมหาชนจํากดั ซึง่สามารถนําเอาหลกักฎหมายในมาตรา 810 ของเร่ืองตวัแทนไป

ปรับใช้ได้เช่นกนัโดยผลของมาตรา 1167 

 ข.2. ผู้แทนนิตบิคุคล 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 ผู้ แทนนิติบุคคลในฐานะท่ีเป็นผู้ แสดงเจตนาแทนนิติบุคคลนัน้ ย่อมเป็นบุคคลท่ีมี

อํานาจตามกฎหมายท่ีจะแสดงเจตนาเพ่ือก่อให้เกิดความผกูพนัตามกฎหมายระหวา่งนิตบิคุคลกบั

บคุคลภายนอก จึงกลา่วได้ว่า ผู้แทนนิติบคุคลมีฐานะเป็น Fiduciary ของนิติบคุคลท่ีตนทําหน้าท่ี

เป็นผู้แทนอยู ่ 

 สําหรับบทบญัญตัิท่ีเก่ียวข้องกบัหลกั Fiduciary ท่ีควบคมุการทําหน้าท่ีของผู้แทนนัน้ 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 74 บญัญตัิไว้ว่า “ถา้ประโยชน์ไดเ้สียของนิติบคุคล

ขดักบัประโยชน์ไดเ้สียของผแ้ทนของนิติบคุคลในการอนัใดู  ผแ้ทนของนิติบคุคลนัน้จะเป็นผแ้ทนู ู

ในการอนันัน้ไม่ได”้ 

 จากบทบญัญตัิในมาตรา 74 นี ้เป็นการวางหลกัการเก่ียวกบัการกระทําในลกัษณะท่ี

เป็นเร่ืองของผลประโยชน์ขดักนั (conflict of interest) ระหว่างผู้แทนนิติบคุคลกบันิติบคุคล ว่า

ผู้แทนนิติบคุคลจะเป็นผู้แทนในการนัน้ไม่ได้ หลกัการดงักล่าวถือเป็นหลกัการสําคญัเร่ืองหนึ่งใน

เร่ือง Fiduciary ซึ่งภายใต้หลกัการว่าด้วยผลประโยชน์ขดักนันี ้ได้มีหลกัเกณฑ์ในรายละเอียด

หลายประการดงัท่ีได้อธิบายไว้ในบทท่ีแล้ว 9 

 

                                                  
9 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3 หน้า 46 - 65 
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 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 ในบทบญัญัติของมาตรา 74 ได้กําหนดผลไว้อย่างชัดเจนว่า ผู้แทนนิติบุคคลท่ีมี

ผลประโยชน์ขดักนักบันิติบคุคลนัน้ ไม่สามารถกระทําการเป็นผู้แทนของนิติบคุคลได้ การท่ีผู้แทน

นิติบุคคลท่ีมีประโยชน์ขัดกันดงักล่าวทําขึน้จะผูกพันนิติบุคคลหรือไม่ ขึน้อยู่กับว่ามีผู้ แทนนิติ

บุคคลอ่ืนท่ีไม่มีประโยชน์เก่ียวข้องในจํานวนท่ีเพียงพอท่ีจะแสดงเจตนาแทนนิติบุคคล ให้ความ

ยินยอมในการทําธุรกรรมดงักลา่วหรือไม ่

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 บทบญัญัติลกัษณะ Fiduciary ในเร่ืองผู้แทนนิติบุคคลมีอยู่อย่างจํากดั ซึ่งผู้ เขียนมี

ข้อสงัเกตในประเดน็ดงักลา่ว ดงันี ้

 (1) เน่ืองจากความเป็นผู้ แทนนิติบุคคลมักจะมีกฎหมายลักษณะเฉพาะท่ีกําหนด

เนือ้หาสิทธิหน้าท่ีระหว่างนิติบคุคลกบัผู้แทนเป็นการเฉพาะอีกขัน้หนึ่ง เช่น กฎหมายบริษัทจํากดั 

กฎหมายบริษัทมหาชนจํากัด เป็นต้น หลกักฎหมายในลกัษณะ Fiduciary จึงมกัจะปรากฏใน

กฎหมายลกัษณะเฉพาะดงักลา่ว 

 (2) มาตรา 77 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กําหนดให้นํากฎหมายลกัษณะ

ตวัแทนมาใช้บงัคบักบัเร่ืองผู้แทนนิติบุคคลด้วย ซึ่งหลกักฎหมาย Fiduciary ท่ีมีอยู่ในกฎหมาย

ลักษณะตัวแทน เช่น มาตรา 810 ก็สามารถนํามาปรับใช้กับเร่ืองผู้ แทนนิติบุคคลได้ผ่าน

บทบญัญตัดิงักลา่ว 

 ข.3. หุ้นสว่น 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 บุคคลท่ีเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน ย่อมเป็นบุคคลท่ีมีอํานาจกระทําการซึ่งก่อให้เกิด

ความผูกพนัตามกฎหมายระหว่างห้างหุ้นส่วนกับบุคคลภายนอกได้ ดงันัน้ หุ้นส่วนย่อมมีฐานะ

เป็น Fiduciary ของห้างหุ้นสว่นท่ีตนเป็นหุ้นสว่นอยู ่

 สําหรับกฎหมายท่ีควบคมุการทําหน้าท่ีของหุ้นส่วนในฐานะท่ีเป็น Fiduciary นัน้ ใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา1038 บญัญัติว่า “ห้ามมิให้ผ้เป็นหุ้นส่วนประกอบู

กิจการอย่างหน่ึงอย่างใดซ่ึงมีสภาพดจุเดียวกนั และเป็นการแข่งขนักบักิจการของหา้งหุน้ส่วนนัน้

ไม่ว่าทําเพือ่ประโยชน์ตนหรือประโยชน์ผอื้น่โดยมิไดร้บัความยินยอมของผเ้ป็นหุน้ส่วนคนอืนู่ ู  ๆ 
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 ถา้ผเ้ป็นหุน้ส่วนคนใดทําการฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัมาตรานีไ้ซรู้  ผเ้ป็นหุน้ส่วนคนอืนู่  ๆ 

ชอบที่จะเรียกเอาผลกําไรซ่ึงผ้นัน้หาได้ทัง้หมดู  หรือเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพือ่การที่ห้าง

หุน้ส่วนไดร้บัความเสียหายเพราะเหตนุัน้ แต่ท่านหา้มมิใหฟ้้องเรียกเมือ่พน้เวลาปีหน่ึงนบัแต่วนัทํา

การฝ่าฝืน” 

 จากบทบญัญตัิในมาตรา 1038 นี ้นอกจากเป็นการกําหนดหน้าท่ีในการห้ามกระทํา

การอนัมีสภาพดุจเดียวกัน และเป็นการแข่งขนักับบริษัท ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของหน้าท่ีในลกัษณะ 

Fiduciary ดงัท่ีได้กลา่วมาแล้ว10   

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 บทบญัญัติในมาตรานีย้งัให้อํานาจหุ้นส่วนคนอ่ืนๆท่ีจะเรียกเอาผลกําไรซึง่ผู้นัน้ได้มา

จากการฝ่าฝืนหน้าท่ีดงักล่าว หรือจะเรียกค่าสินไหมทดแทนท่ีเกิดขึน้จากการกระทําเช่นว่านัน้  

แล้วแตผู่้ เป็นหุ้นสว่นท่ีดําเนินการฟ้องคดีจะเลือกวา่จะดําเนินการเรียกร้องสิง่ใด 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 จากบทบัญญัติเ ก่ียวกับหน้าท่ีของหุ้ นส่วน เ ม่ือเปรียบเทียบกับหลักกฎหมาย 

Fiduciary แล้ว ผู้ เขียนมีข้อสงัเกตดงันี ้

 (1) หน้าท่ีห้ามกระทําการแข่งขนักบัห้างท่ีกําหนดไว้มาตรา 1038 ถือเป็นบทบญัญตัิท่ี

ได้กล่าวถึงสิทธิในการเรียกเอาผลกําไรท่ีหุ้นส่วนได้รับมาจากการกระทําการแข่งขนักับห้างด้วย 

อย่างไรก็ตาม สิทธิดงักลา่วมีขอบเขตท่ีค่อนข้างกว้าง โดยเฉพาะการท่ีกฎหมายไม่คํานึงถึงว่า ผล

กําไรท่ีหุ้นสว่นได้มานัน้ สืบเน่ืองมาจากการใช้อํานาจท่ีตนมีอยู่ในฐานะ Fiduciary หรือไม่ การให้

สทิธิดงักลา่วจงึดไูมส่อดคล้องกบัแนวคดิในเร่ือง Fiduciary มากเท่าใดนกั 

 (2) หน้าท่ีในลกัษณะ Fiduciary ประการอ่ืน ๆ เช่น การห้ามมีผลประโยชน์ขดักนัตาม

มาตรา 805 หรือการเรียกคืนผลประโยชน์ท่ีได้รับไว้เป็นการส่วนตวั ตามมาตรา 810 ก็สามารถ

นํามาใช้กับความสมัพนัธ์ลกัษณะหุ้นส่วนได้ โดยอาศยับทบญัญัติในมาตรา 1042 ซึ่งให้นํา

บทบญัญตัิของกฎหมายลกัษณะตวัแทนมาใช้บงัคบักบัความสมัพนัธ์ระหว่างหุ้นส่วนผู้จดัการกบั

หุ้นสว่นอ่ืนทัง้หลาย ยกเว้นเร่ืองประโยชน์ท่ีได้มาจากการค้าแข่งกบัห้างซึง่มีบทบญัญตัิกําหนดไว้

เป็นการเฉพาะแล้ว 

                                                  
10 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3.2.2 หน้าท่ี 50 - 57 
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 ข.4. ตวัแทน 

 ดงัท่ีได้กลา่วไว้ในบทท่ีสองว่า พฒันาการของหลกักฎหมาย Fiduciary นอกจากจะมี

พืน้ฐานจากความสมัพนัธ์ระหว่างทรัสตีกบัผู้ รับผลประโยชน์ในกฎหมายลกัษณะ ทรัสต์แล้ว ยงัมี

พืน้ฐานจากความสัมพันธ์ในลักษณะตัวการตัวแทนอีกประการหนึ่งด้วย จึงสามารถพบหลัก

กฎหมายท่ีมีลกัษณะเทียบเคียงได้กบัหลกั Fiduciary ในบทบญัญตัิลกัษณะตวัแทนหลายประการ 

เช่น 

 ข.4.1. การห้ามทํานิตกิรรมกบัตวัการในนามของตนเอง (self dealing) หรือในฐานเป็น

ตวัแทนของบคุคลภายนอก  

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 หน้าท่ีในข้อนี ้ถือเป็นส่วนหนึ่งของหลกัการห้ามกระทําการในลกัษณะของประโยชน์

ขดักนั (conflict of interest) ดงัท่ีปรากฏในบญัญตัิมาตรา 805 “ตวัแทนนัน้ เมือ่ไม่ไดร้ับความ

ยินยอมของตวัการจะเข้าทํานิติกรรมอนัใดในนามของตวัการทํากบัตนเองในนามของตนเองหรือ

ในฐานเป็นตวัแทนของบคุคลภายนอกหาไดไ้ม่ เวน้แต่นิติกรรมนัน้มีเฉพาะแต่การชําระหนี ้“11  

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 หากตวัแทนได้กระทําการฝ่าฝืนมาตรา 805 แล้ว ย่อมถือว่าการท่ีได้กระทํานัน้เป็นการ

กระทําโดยไม่มีอํานาจและย่อมไม่ผกูพนัตวัการตามมาตรา 823 นอกจากนี ้ตวัแทนยงัต้องรับผิด

ชดใช้คา่เสียหายท่ีเกิดขึน้อนัเน่ืองจากการไมก่ระทําการเป็นตวัแทนตามมาตรา 812 ด้วย  

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 หลกักฎหมายในเร่ืองนีเ้ม่ือพิจารณาแล้ว เห็นว่าให้ผลท่ีเทียบเคียงได้กบัหลกักฎหมาย 

Fiduciary แล้ว นอกจากผลในส่วนของการเรียกเอาประโยชน์ท่ีได้มาเป็นการส่วนตวั ซึ่งได้มี

บญัญตัไิว้แล้วในมาตรา 810 

 

 

 

                                                  
11 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3.1 หน้าท่ี 46-48 
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 ข.4.2. หน้าท่ีต้องคืนเงินและทรัพย์ท่ีตนได้มาโดยฐานท่ีทําหน้าท่ีเป็นตวัแทน  

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 ตามมาตรา 810 ซึง่บญัญตัิไว้ว่า “เงินและทรัพย์สินอย่างอืน่บรรดาทีต่วัแทนไดร้ับไว้

เกีย่วดว้ยการเป็นตวัแทนนัน้ ท่านว่าตวัแทนตอ้งส่งใหแ้ก่ตวัการจงส้ิน 

 อน่ึงสิทธิทัง้หลายซ่ึงตวัแทนขวนขวายได้มาในนามของตนเอง แต่โดยฐานที่ทําการ

แทนตวัการนัน้ ตวัแทนก็ตอ้งโอนใหแ้ก่ตวัการจงส้ิน” 

 บทบญัญตัิในมาตรานีเ้ป็นการวางหลกัทัว่ไปเก่ียวกบัเก่ียวกบัทรัพย์สินใด ๆ ท่ีตวัแทน

ได้รับไว้โดยฐานท่ีได้กระทําการในฐานะตวัแทน ซึง่กฎหมายกําหนดว่าตวัแทนไม่มีสิทธิเก็บไว้เอง 

จะต้องคืนให้แก่ตวัการทัง้หมด  

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 หากตวัแทนไมป่ฏิบตัติามมาตรา 810 ตวัการยอ่มมีสทิธิดงัตอ่ไปนี ้

 (1) เรียกให้ตวัแทนสง่มอบเงิน ทรัพย์สนิ หรือสทิธิใด ๆ ท่ีตวัแทนได้รับไว้ 

 (2) หากสิ่งท่ีตัวแทนได้รับไว้เป็นเงิน และตัวแทนได้นําเงินดังกล่าวไปใช้ สอยเป็น

ประโยชน์ของตน ตวัแทนจะต้องเสียดอกเบีย้ในเงินเหลา่นีใ้ห้แก่ตวัการด้วย (มาตรา 811) 

 (3) ตวัการมีสิทธิเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดขึน้ อนัเน่ืองจากตวัแทนไม่ทําการเป็นตวัแทน 

(มาตรา 812) 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกั Fiduciary 

 บทบญัญตัิในมาตรานี ้โดยเฉพาะบทบญัญตัิในวรรคสอง ซึ่งกล่าวถึง สิทธิทัง้หลายท่ี

ตวัแทนขวนขวายมาได้ในนามของตนเอง แตโ่ดยฐานท่ีทําแทนตวัการ ท่ีตวัแทนมีหน้าท่ีต้องคืนแก่

ตวัการด้วยนัน้ ถือเป็นหลกักฎหมายท่ีให้ผลในลกัษณะเดียวกบัหลกักฎหมาย Fiduciary ท่ีให้สิทธิ

แก่ผู้ รับผลประโยชน์ ในการเรียกเอาเงินหรือทรัพย์สินใดๆท่ี Fiduciary รับไว้เป็นการสว่นตวั แตใ่น

ฐานท่ีได้ใช้อํานาจของ Fiduciary นัน้ (collateral profit)12 และเป็นท่ีน่าพิจารณาว่า หลกักฎหมาย

ในมาตรานี ้สามารถนําไปปรับใช้กบักรณีของการเข้าถือเอาโอกาส (opportunity) โดยให้ผลอย่าง

เดียวกบัหลกักฎหมายในเร่ือง Fiduciary  

                                                  
12 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3.2 หน้า 48 -57 
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 ตวัอย่างเช่น นาย ก. ตัง้นาย ข. เป็นผู้จดัการร้านค้าของตน นาย ค. ได้เสนอขายห้อง

แถวของตนให้แก่นาย ก. ผ่านนาย ข. ตวัแทน เพ่ือให้ขยายกิจการร้านค้าของนาย ก.ออกไป แต่

นาย ข. เห็นว่าห้องแถวดงักลา่วมีทําเลท่ีดี เหมาะจะใช้เป็นท่ีอยู่ จึงได้เสนอซือ้ห้องแถวดงักลา่วใน

นามของตนเอง เพ่ือมาทําเป็นท่ีอยู่อาศยัของตน ดงันี ้ถือได้ว่าข้อเสนอการขายห้องแถวดงักล่าว

เป็นโอกาสท่ีควรจะเป็นของนาย ก.ตวัการ และนาย ข. ได้รับห้องแถวดงักลา่วมาโดยฐานท่ีทําแทน

นาย ก. ตวัการ ซึง่นาย ก.ย่อมมีสิทธิเรียกให้นาย ข. ส่งมอบห้องแถวดงักลา่วให้ตนได้ตามมาตรา 

810  

 ปัญหาท่ีน่าพิจารณาในท่ีนี ้คือ จากถ้อยคําในบทบญัญตัิในมาตรา 810 นัน้ อาจมิได้

ครอบคลมุการใช้ฐานะ Fiduciary แสวงหาประโยชน์เป็นการสว่นตวัของตวัแทนในทกุกรณี เพราะ

หากตวัแทนนําทรัพย์สินของตวัการไปใช้เพ่ือการใด ๆ ซึ่งไม่เก่ียวข้องกบัการเป็นตวัแทน ตวัการ

ยอ่มไมอ่าจใช้บทบญัญตัใินมาตรา 810 เพ่ือเรียกคืนประโยชน์ดงักลา่วแก่ตนได้13 

 ตวัอย่างเช่น ตวัการซึง่ได้รับมอบหมายให้มอบหมายให้ไปซือ้บ้าน ได้นําเงินซึ่งตวัการ

มอบให้แก่ตนไปซือ้รถยนต์เป็นของตนเอง ซึ่งรถยนต์คนัดงักล่าวนัน้ แม้ตวัแทนจะได้มาสืบเน่ือง

จากการใช้ทรัพย์สินของตวัการ แต่ก็ไม่ใช่ทรัพย์สินท่ีได้รับไว้เก่ียวด้วยการเป็นตวัแทน หรือได้มา

โดยฐานท่ีทําแทนตวัการ จงึไมเ่ข้าเง่ือนไขในมาตรา 810 ตวัการย่อมไม่อาจเรียกให้ตวัแทนสง่มอบ

รถยนต์คนัดงักลา่วแก่ตนได้ 

 กรณีตามปัญหาจะแตกต่างออกไป หากพิจารณาตามหลกัการในเร่ือง Fiduciary ท่ี

ตวัแทนย่อมต้องคืนทรัพย์สินใด ๆ ท่ีตนได้มาเน่ืองจากการใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินของตวัการ 

แม้จะไม่ใช่เร่ืองท่ีเก่ียวกบัการท่ีได้รับมอบหมายให้ทําแทนเลยก็ตาม เน่ืองจากการเรียกเอาทรัพย์

ตามหลกักฎหมาย Fiduciaryเป็นการพิจารณาว่าตวัแทนไม่มีความชอบธรรมท่ีจะใช้อํานาจใน

ฐานะ Fiduciary ท่ีตนได้รับมาแสวงหาประโยชน์เป็นการสว่นตวั14 

 อย่างไรก็ดี ในการตีความบทบญัญัติในมาตรา 810 นี ้นกักฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งมี

ความเห็นว่า ทรัพย์สินท่ีได้มาจากการใช้ทรัพย์สินของตัวการนัน้ ตัวแทนต้องคืนให้แก่ตัวการ

                                                  
13 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลกัษณะ 

ตวัแทน ตวัแทนค้าตา่ง นายหน้า จ้างทําของ รับขน ,พิมพ์ครัง้ท่ี 7, (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 

2547) , น. 48-49. 
14 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3.2.2 หน้าท่ี 50 - 57 
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ทัง้หมด แม้อาจจะเป็นเร่ืองท่ีตวัแทนนําทรัพย์สินของตวัการไปใช้ในการท่ีตวัการไม่ได้มอบหมายก็

ตาม15 

 ผู้ เขียนมีความเห็นในประเด็นดงักลา่วว่า บทบญัญตัิในมาตรา 810 มีความมุ่งหมายท่ี

จะควบคมุไม่ให้ตวัแทนใช้อํานาจท่ีตนได้รับมาเพ่ือแสวงหาประโยชน์เป็นการส่วนตวั การตีความ

บทบญัญัติในมาตรานี ้จึงควรท่ีจะให้เกิดผลเป็นการควบคมุการทําหน้าท่ีของตวัแทนให้มีความ

ซ่ือสตัย์ต่อตวัการมากท่ีสดุ หากตีความจํากดัเฉพาะการใช้อํานาจเก่ียวกับการกระทําการตามท่ี

ตวัการมอบหมายเท่านัน้ ย่อมไม่ครอบคลมุถึงลกัษณะการกระทําอนัไม่ซื่อสตัย์ต่อตวัการในทุก

กรณี ดงันัน้ คําวา่ “สิทธิทัง้หลายซ่ึงตวัแทนขวนขวายไดม้าในนามของตนเอง แต่โดยฐานทีทํ่าการ

แทนตวัการนัน้” จึงควรท่ีจะมีความหมายว่า ตวัแทนได้รับสิทธิใด ๆ มาเป็นการส่วนตวัเน่ืองจาก

การใช้อํานาจท่ีตนได้รับมาในฐานะตวัแทน ซึง่ย่อมรวมถึง การใช้ทรัพย์สินของตวัการ หรือข้อมลู

ใด ๆ ของตวัการไปใช้ให้เกิดประโยชน์แก่ตวัแทนเป็นการส่วนตวั แม้จะเป็นการอนันอกเหนือจาก

การกระทําการตามท่ีได้รับมอบหมายให้กระทําการแทนตวัการก็ตาม 

 ข.4.3. การห้ามตวัแทนเข้าทําสญัญาโดยเห็นแก่อามิสสนิจ้าง  

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 ในมาตรา 825 บญัญตัิเอาไว้ว่า “ถา้ตวัแทนเข้าทําสญัญากบับคุคลภายนอกโดยเห็น

แก่อามิสสินจ้างเป็นทรัพย์สินอย่างใด ๆ หรือประโยชน์อย่างอืน่อนับคุคลภายนอกไดใ้หเ้ป็นลาภ

ส่วนตวัก็ดี หรือใหคํ้ามัน่ว่าจะใหก็้ดี ท่านว่าตวัการหาตอ้งผกพนัในสญัญาซ่ึงตวัแทู นของตนไดทํ้า

นัน้ไม่ เวน้แต่ตวัการจะไดยิ้นยอมดว้ย” 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 (1) หากตวัแทนเข้าทําสญัญาโดยเห็นแก่อามิสสินจ้างหรือประโยชน์อ่ืนใดแล้ว การนัน้

ย่อมไม่ผูกพันตัวการ แม้ว่าจะเป็นการเข้าทําสญัญาภายในขอบอํานาจของตวัแทน และไม่ได้

ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตวัการเลยก็ตาม  

                                                  
15 มาโนช สทุธิวาทนฤพฒุิ , บนัทึกคําบรรยายวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย

ตัวแทนและนายหน้า พร้อมภาคผนวกคําพิพากษาฎีกาและวิจารณ์ , พิมพ์ครัง้ท่ี 2 , 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัรามคําแหง , 2516), น. 109-113. 
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 (2) อามิสสินจ้างท่ีตวัแทนได้รับไว้ แม้เป็นสิทธิท่ีได้มาในนามของตวัแทนเองก็ตาม แต่

เม่ือได้มาในฐานท่ีทําแทนตวัการ ตวัแทนย่อมต้องคืนให้แก่ตวัการตามมาตรา 81016 ซึง่เป็นผลใน

ลกัษณะเดียวกบัหลกักฎหมายในเร่ือง Fiduciary ท่ีได้อธิบายไว้แล้วในบทท่ี 217 

 (3) ตวัการย่อมสามารถเรียกคา่สินไหมทดแทนได้ โดยอาศยับทบญัญตัิในมาตรา 812 

โดยถือวา่ตวัแทนมีความผิดเพราะไมก่ระทําการเป็นตวัแทน  

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 จากหลกัในเร่ืองการห้ามตวัแทนเข้าทําสญัญาโดยเห็นแก่อามิสสินจ้างนี ้ให้ผลทาง

กฎหมายท่ีในลกัษณะเดียวกับข้อห้ามการรับสินบนของ Fiduciary อย่างไรก็ตาม สิ่งท่ีควร

พิจารณาคือ การให้คํานิยามของคําว่าอามิสสินจ้าง ซึ่งจากเนือ้หาในบทก่อน จะเห็นได้ว่ามีแนว

ทางการให้คํานิยามของคําว่าสินบนเอาไว้โดยมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสิ่งท่ี Fiduciary 

ได้รับไว้เป็นสนิบน ดงันี ้

 (1) Fiduciary ได้รับทรัพย์สนิจากบคุคลภายนอก 

 (2) บคุคลภายนอกให้ทรัพย์สินดงักลา่วแก่ Fiduciary เน่ืองจาก Fiduciary กระทําการ

แทนผู้ รับผลประโยชน์ 

 (3) บคุคลภายนอกไมเ่ปิดเผยการให้ทรัพย์สนิดงักลา่วให้ผู้ รับผลประโยชน์ได้ทราบ 

 (4) ศาลไม่จําต้องพิจารณาว่า Fiduciary  กระทําการอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อผู้ รับ

ผลประโยชน์อนัเน่ืองจากการรับสนิบนนัน้หรือไม ่

 การใช้การตีความคําว่าอามิสสินจ้างตามแนวทางดงักลา่วน่าจะก่อให้เกิดประโยชน์ใน

การควบคมุการทําหน้าท่ีของตวัแทนมากขึน้ เน่ืองจากมาตรา 825 มีวตัถปุระสงค์ในการป้องกนั

ไม่ให้ตัวการต้องผูกพันในการกระทําของตวัแทนท่ีไม่ได้คํานึงถึงประโยชน์ของตัวการแต่เพียง

ประการเดียว แม้บคุคลภายนอกจะมิได้ประสงค์ให้เกิดผลดงักลา่วในลกัษณะดงักลา่วก็ตาม  

 ตวัอย่างเช่น ธนาคารมีระเบียบในการให้บําเหน็จพิเศษแก่ตวัแทนของลกูค้าท่ีเลือกใช้

บริการของธนาคาร โดยธนาคารได้กระทําการดงักล่าวอย่างเปิดเผยมาโดยตลอด หาก ก. ซึง่เป็น

ตวัแทนของ ข. ได้เลือกทําธุรกรรมกบัธนาคาร และได้รับบําเหน็จดงักล่าวไว้ โดยท่ี ข. ไม่ทราบถึง

                                                  
16 จกัรพงษ์ เลก็สกลุไชย ,อา้งแลว้ เชิงอรรถที ่12 , น. 54. 
17 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในบทท่ี 2 หวัข้อท่ี 3.2.1 หน้าท่ี 49 - 50 
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ระเบียบดงักล่าวของธนาคาร ย่อมต้องถือว่าสิ่งท่ีตวัแทนได้รับไว้นัน้เป็นอามิสสินจ้างอย่างหนึ่ง ข.

ยอ่มไมผ่กูพนัในสญัญาท่ี ก.ได้กระทําขึน้ แม้วา่ธนาคารจะไมไ่ด้มีเจตนาท่ีจะปกปิดการให้บําเหน็จ

พิเศษดงักลา่วแตป่ระการใด ทัง้นี ้เพราะการท่ีตวัแทนได้รับประโยชน์อ่ืนไว้จากการกระทําดงักลา่ว

ด้วย ย่อมทําให้การตดัสินใจของตวัแทนไม่ได้คํานึงถึงประโยชน์ของตวัการแต่เพียงประการเดียว

 ข.4.4. การเรียกดอกเบีย้ 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 มาตรา 811 บญัญตัวิา่ “ถา้ตวัแทนเอาเงินซ่ึงควรจะไดส่้งแก่ตวัการ หรือซ่ึงควรจะใชใ้น

กิจของตวัการนัน้ไปใชส้อยเป็นประโยชน์ตนเสีย ท่านว่าตวัแทนตอ้งเสียดอกเบี้ยในเงินนัน้นบัแต่

วนัทีไ่ดเ้อาไปใช”้ 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 หากตวัแทนกระทําการฝ่าฝืนมาตรา 811 ตวัแทนต้องเสียดอกเบีย้ในจํานวนเงินท่ี

นําเอาไปใช้ โดยคิดอตัราดอกเบีย้ร้อยละ 7.5 ต่อปีตามความในมาตรา 7 ของประมวลกฎหมาย

แพง่และพาณิชย์ 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 ในหลกักฎหมาย Fiduciary มีการกําหนดให้ Fiduciary ต้องจ่ายดอกเบีย้ให้แก่ผู้ รับ

ผลประโยชน์เช่นกนั อยา่งไรก็ตาม มีข้อแตกตา่งจากการเรียกดอกเบีย้ตามมาตรา 811 ดงันี ้

 (1) การคิดดอกเบีย้ในหลกักฎหมาย Fiduciary คิดจากจํานวนเงินท่ีควรจะต้องสง่คืน

ให้แก่ผู้ รับผลประโยชน์ทัง้หมด ในขณะท่ีมาตรา 811 คดิจากจํานวนเงินท่ีตวัแทนนําไปใช้สอย 

 (2) การคิดดอกเบีย้ในหลกักฎหมาย Fiduciary คิดตัง้แตว่นัท่ีได้รับไว้โดยฝ่าฝืนหน้าท่ี 

แตใ่นขณะท่ีบทบญัญตัใินมาตรา 811 คดิจากวนัท่ีได้นําไปใช้สอย 

 ตวัอยา่งเช่น หากตวัแทนได้รับมอบหมายให้ขายสินค้าในราคา 4,000 บาท แตต่วัแทน

สามารถขายได้ในราคา 5,000 บาท ตวัแทนจึงได้มอบเงิน 4,000 บาทให้แก่ตวัการ แตไ่ด้เก็บเอา

เงินสว่นเกิน 1,000 บาทไว้กบัตน เงินท่ีตวัแทนมีหน้าท่ีต้องคืนแก่ตวัการนัน้ คือ 1,000 บาท แต่

หากตวัแทนนําไปใช้ 500 บาท ตวัการสามารถเรียกดอกเบีย้ได้จากจํานวน 500 เท่านัน้ ไม่ใช่ทัง้

จํานวน 1,000 บาท ซึง่ตวัแทนมีหน้าท่ีต้องคืนทัง้หมดแตป่ระการใด และตวัการจะเรียกดอกเบีย้ได้

นบัจากวนัท่ีเอาเงินดงักลา่วไปใช้ ไมใ่ช่นบัแตว่นัท่ีได้รับไว้ 
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 เหตผุลท่ีกฎหมายกําหนดผลไว้แตกต่างกนั เน่ืองจากกฎหมายพิจารณาว่า Fiduciary 

ไม่ชอบท่ีจะเก็บเงินจํานวนดงักล่าวไว้กบัตน การคิดดอกเบีย้จึงคิดจากจํานวนเงินทัง้จํานวน และ

ตัง้แตว่นัท่ีได้รับไว้โดยฝ่าฝืนหน้าท่ี แตใ่นขณะท่ีการกระทําท่ีมาตรา 811 พิจารณาวา่เป็นการอนัไม่

ชอบนัน้ คือ การนําเอาเงินไปใช้ มิใช่แต่เพียงการได้มาโดยมิชอบแต่ประการใด หลกัตามมาตรา 

811 จงึไมอ่าจเรียกได้วา่สอดคล้องกบัแนวคดิในเร่ือง Fiduciary ทัง้หมด 

 อยา่งไรก็ดี ผู้ เขียนมีความเห็นในเร่ืองนีว้า่ ไมมี่ความจําเป็นต้องกําหนดให้ตวัการมีสทิธิ

เรียกดอกเบีย้ในเงินท่ีตวัแทนได้รับไว้โดยฝ่าฝืนหน้าท่ีในลกัษณะ Fiduciary ตัง้แต่วนัท่ีตวัแทน

ได้รับเงินไว้ เพราะหากเงินดงักลา่วยงัอยูใ่นความครอบครองของตวัแทน อาจยงัไม่ก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่ตวัการมากนกั ในส่วนการเรียกดอกเบีย้ในเงินท่ีตวัแทนได้รับเอาไว้ทัง้จํานวนนัน้ ก็ให้

ตวัการมีสิทธิเรียก เม่ือตวัแทนไม่ส่งคืนหลงัจากท่ีตวัการได้มีการทวงถามแล้ว ตามหลกักฎหมาย

ในเร่ืองลกูหนีผิ้ดนดัในมาตรา 204 และมาตรา 224 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็

เพียงพอ 

 ข.4.5. การเรียกคา่สนิไหมทดแทน 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 มาตรา 812 บญัญตัิว่า “ถา้มีความเสียหายเกิดข้ึนอย่างใดๆ เพราะความประมาท

เลินเล่อของตวัแทนก็ดี เพราะไม่ทําการเป็นตวัแทนก็ดี หรือเพราะทําการโดยปราศจากอํานาจหรือ

นอกเหนืออํานาจก็ดี ท่านว่าตวัแทนจะตอ้งรบัผิด” 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 หากตวัแทนกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งตามท่ีระบไุว้ในมาตรา 812 กลา่วคือ กระทํา

การโดยประมาทเลนิเลอ่ ไมก่ระทําการเป็นตวัแทน หรือทําการโดยปราศจากอํานาจหรือนอกเหนือ

อํานาจ และก่อให้เกิดความเสียหายตอ่ตวัการ ตวัแทนต้องรับผิดใช้คา่สินไหมทดแทนให้แก่ตวัการ

ในความเสียหายท่ีเกิดขึน้ 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 เน่ืองจากหน้าท่ีในลกัษณะ Fiduciary เป็นหน้าท่ีพืน้ฐานของบคุคลท่ีกระทําการเป็น

ตวัแทน ดงันัน้ หากตวัแทนทําการฝ่าฝืนหน้าท่ีในลกัษณะ Fiduciary แล้ว ตวัการย่อมสามารถ

เรียกให้ตัวแทนชดใช้ค่าเสียหายได้ เน่ืองจากตัวแทนไม่กระทําหน้าท่ีเป็นตัวแทน จึงถือได้ว่า 

บทบญัญัติในมาตรา 812 ได้รองรับสิทธิในการเรียกค่าสินไหมทดแทนตามหลักกฎหมาย 
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Fiduciary ไว้ครบถ้วนแล้ว อนึ่ง สิทธิในการเรียกค่าเสียหายนี ้ไม่รวมถึงการเรียกคืนประโยชน์ท่ี

ตวัแทนได้รับไว้ในฐานท่ีทําการแทนตามมาตรา 810 ดงัท่ีได้วิเคราะห์ไว้แล้วในหวัข้อกรรมการ

บริษัทมหาชน 

 ข.4.6. หน้าท่ีในการรายงานให้ตวัการทราบ 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 มาตรา 809 เม่ือตวัการมีประสงค์จะทราบความเป็นไปของการท่ีได้มอบหมายแก่

ตวัแทนนัน้ในเวลาใด ๆ ซึง่สมควรแก่เหต ุ ตวัแทนก็ต้องแจ้งให้ตวัการทราบ อนึ่งเม่ือการเป็น

ตวัแทนนัน้สิน้สดุลง แล้ว ตวัแทนต้องแถลงบญัชีด้วย 

 บทบัญญัติในมาตรานี  ้กําหนดหน้าท่ีของตัวแทนท่ีเก่ียวข้องกับการยอมให้ตัวการ

ตรวจสอบใน 2 ประการ ได้แก่ 

 (1) การรายงานให้ตวัการทราบความเป็นไปของการท่ีได้รับมอบหมาย ซึง่ตวัแทนต้อง

กระทําเม่ือตวัการมีความประสงค์ท่ีจะทราบในเวลาอนัสมควรแก่เหต ุ

 (2) หน้าท่ีแถลงบญัชีเม่ือการเป็นตวัแทนสิน้สดุ ข้อท่ีน่าพิจารณาคือ ในเม่ือกฎหมาย

กําหนดให้ตวัแทนต้องแถลงบญัชีให้ตวัการทราบเม่ือการเป็นตวัแทนสิน้สดุ ย่อมหมายความว่า 

ตวัแทนมีหน้าท่ีต้องจดัทําบญัชีทรัพย์สนิของตวัการเสมอ 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 กฎหมายไม่ได้กําหนดผลของการฝ่าฝืนหน้าท่ีดงักล่าวไว้อย่างชดัเจน อย่างไรก็ตาม 

หากตวัแทนไมป่ฏิบตัติามมาตรา 809 ตวัแทนย่อมมีความรับผิดตามมาตรา 812 สืบเน่ืองจากการ

ไมก่ระทําการเป็นตวัแทน และต้องชดใช้คา่เสียหายท่ีเกิดขึน้ให้แก่ตวัการ 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 ในความสมัพันธ์ลักษณะFiduciary ถือเป็นสาระสําคญัในการท่ีบุคคลในฐานะ 

Fiduciary ต้องยอมให้ผู้ รับผลประโยชน์ได้ตรวจสอบการทําหน้าท่ีของตนได้ โดยนอกจากการ

จดัทําบญัชีทรัพย์สนิแล้ว เนือ้หาของหลกั Fiduciary ยงักําหนดให้ต้องมีการแยกกองทรัพย์สินของ

ผู้ รับประโยชน์ ออกจากทรัพย์สนิของ Fiduciary ด้วย 

 ผลทางกฎหมายท่ีน่าสนใจหาก Fiduciary กระทําการฝ่าฝืนหน้าท่ีในข้อนี ้คือ หาก

ตวัแทนละเลยไมจ่ดัทําบญัชีรายการทรัพย์สนิ หรือไมแ่บง่แยกกองทรัพย์สิน จนทําให้ทรัพย์สินของ 
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Fiduciary ปะปนกบัทรัพย์สินของผู้ รับประโยชน์ ศาลจะมีข้อสนันิษฐานเก่ียวกบัทรัพย์สินนัน้ใน

ลกัษณะท่ีเป็นปฏิปักษ์ตอ่ Fiduciary เช่น ศาลจะถือว่าในทรัพย์สินในสว่นท่ีปะปนกนัเป็นของผู้ รับ

ผลประโยชน์ และ Fiduciary มีหน้าท่ีต้องนําสืบหกัล้างข้อสนันิษฐานดงักลา่ว เป็นต้น  

 ในขณะท่ีการฝ่าฝืนหน้าท่ีตามมาตรา 809 นีก้ฎหมายไม่ได้กําหนดให้ตัวแทนต้อง

แบ่งแยกกองทรัพย์สินของตัวการไว้ต่างหากแต่ประการใด และยังไม่ได้กําหนดผลใดๆ ไว้เป็น

พิเศษ ซึง่ผู้ เขียนมีความเห็นในท่ีนีว้า่  

 (1) ควรขยายความหน้าท่ีในการจดัทําบญัชีทรัพย์สนินี ้ให้รวมถึงหน้าท่ีในการแบง่แยก

กองทรัพย์สินของตวัการไว้ต่างหากจากกองทรัพย์สินของตวัแทน เพ่ือไม่ให้ทรัพย์สินของตวัการ

ตวัแทนปะปนกนั 

 (2) ควรนําเอาหลกัการตัง้ข้อสนันิษฐานอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อตวัแทนมาใช้กบัตวัแทนท่ี

ไม่ได้จดัทําบญัชีทรัพย์สินของตวัการหรือไม่ได้แบง่แยกกองทรัพย์สินของตวัการจนทําให้ทรัพย์สิน

ของตวัการปะปนกบักองทรัพย์สนิของตวัแทนด้วย เช่น ให้สนันิษฐานวา่ทรัพย์สนิท่ีปะปนกนัอยูน่ัน้

เป็นของตวัการ หรือให้สนันิษฐานว่าความเสียหายและหนีท่ี้เกิดจากการจดัการทรัพย์สินท่ีปะปน

กนัอยูน่ัน้เป็นความเสียหายและหนีท่ี้เป็นสว่นตวัของตวัแทน เป็นต้น 

 ทัง้นี ้การดําเนินการใน 2 ประการข้างต้น อาจทําได้โดยการเทียบเคียงหน้าท่ีและข้อ

สนันิษฐานดงักลา่วมาจากบทบญัญตัใินพระราชบญัญตัทิรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทนุ พ.ศ. 2550 

 จะเห็นได้วา่หลกักฎหมายตวัการตวัแทนมีเนือ้หาท่ีสอดคล้องกบัหลกั Fiduciary หลาย

ประการ โดยเฉพาะบทบญัญตัิท่ีเก่ียวข้องกบัการเรียกคืนผลประโยชน์ท่ีตวัแทนได้รับไว้ในมาตรา 

810 ซึง่ถือเป็นหลกักฎหมายท่ีสําคญัอย่างยิ่งหลกัหนึ่งในความสมัพนัธ์ลกัษณะ Fiduciary นี ้

อย่างไรก็ตาม หลักการดังกล่าวกลับไม่มีปรากฏในบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ 

Fiduciary ลกัษณะต่าง ๆ ท่ีกล่าวมาข้างต้นแต่ประการใด เว้นแต่กรณีของมาตรา 1038 ใน

กฎหมายหุ้นสว่น ซึง่อาจไมเ่หมาะสมท่ีจะนําไปใช้กบัความสมัพนัธ์อ่ืน 

 ดงันัน้ การท่ีบคุคลผู้อยูใ่นฐานะของผู้ รับผลประโยชน์ในความสมัพนัธ์ตา่ง ๆ ท่ีกลา่วมา

ข้างต้น จะเรียกคืนผลประโยชน์ใด ๆ ท่ีบุคคลท่ีมีฐานะเป็น Fiduciary ได้รับเอาไว้นัน้ จําเป็นท่ี

จะต้องอาศยัการนําบทบญัญัติมาตรา 810 ในกฎหมายลกัษณะตวัแทนไปใช้บงัคบั ซึ่งจะได้

กลา่วถึงวิธีการในการนําเอาหลกักฎหมายตวัแทนไปใช้บงัคบัในความสมัพนัธ์ดงักลา่วเหลา่นัน้ใน

หวัข้อตอ่ไป 
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 ข.5. ผู้ใช้อํานาจปกครอง 

 (1) หลกัเกณฑ์ 

 ผู้ ใช้อํานาจปกครอง ย่อมมีอํานาจเหนือบุคคลท่ีอยู่ภายใต้อํานาจปกครองของตน ซึ่ง

อํานาจดงักล่าวย่อมสามารถส่งผลต่อนิติฐานะของผู้อยู่ใต้การปกครองได้ ดงันัน้ ย่อมกล่าวได้ว่า

ผู้ ใช้อํานาจปกครองมีฐานะเป็น Fiduciary ของผู้อยู่ใต้อํานาจปกครองด้วยเช่นกนั ซึ่งตวัอย่างท่ี

แสดงให้เห็นว่าผู้ ใช้อํานาจปกครองมีฐานะดงักล่าว คือ การท่ีกฎหมายให้อํานาจแก่ผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองผู้ เยาว์ มีอํานาจท่ีจะจัดการทรัพย์สินของผู้ เยาว์ได้ตามมาตรา 1571 ของประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย์  

 เม่ือพิจารณาในส่วนของหลกักฎหมายท่ีควบคมุการทําหน้าท่ีของผู้ ใช้อํานาจปกครอง

ในฐานะ Fiduciary นัน้ อาจพิจารณาได้จากหลกัการห้ามผู้ใช้อํานาจปกครองมีผลประโยชน์ขดักนั

กบัผู้ เยาว์ ในมาตรา 1575 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึง่บญัญตัิไว้ว่า “ถา้ในกิจการ

ใด ประโยชน์ของผใ้ชอํ้านาจปกครองหรือประโยชน์ของค่สมรสหรือบตุรของผใ้ชอํ้านาจปกครองขดัู ู ู

กบัประโยชน์ของผเ้ยาว์ู  ผู้ใช้อํานาจปกครองต้องได้รับอนญุาตจากศาลก่อนจึงทํากิจการนัน้ได ้

มิฉะนัน้เป็นโมฆะ”18 ซึง่ลกัษณะของการกระทําท่ีฝ่าฝืนมาตรานีม้กัจะเป็นเร่ืองของการท่ีผู้แทนโดย

ชอบธรรมเป็นคูส่ญัญาในการจําหน่ายหรือซือ้ทรัพย์สนิของผู้ เยาว์ 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน 

 บทบญัญัติในมาตรา 1575 กําหนดผลของการฝ่าฝืนไว้อย่างชดัเจน โดยหากผู้แทน

โดยชอบธรรมกระทําการฝ่าฝืนบทบญัญตัิดงักลา่วย่อมตกเป็นโมฆะทนัที ตา่งจากกรณีทัว่ไปท่ีถือ

ว่าเป็นการกระทํานอกขอบอํานาจ และอาจมีการให้สตัยาบนัได้ ทัง้นี ้เน่ืองจากบทบญัญัตินีมี้

เหตผุลพิเศษในการให้ความคุ้มครองผู้ เยาว์เป็นสําคญั 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 จะเห็นได้ว่านอกจากหลกัการห้ามมีประโยชน์ขดักนัแล้ว หลกัอ่ืน ๆ ในเร่ือง Fiduciary 

ไมไ่ด้ปรากฏในบทบญัญตัท่ีิเก่ียวข้องแตป่ระการใด จึงอาจเกิดปัญหาในการควบคมุการใช้อํานาจ

ของผู้แทนโดยชอบธรรมให้เป็นไปตามหลกัการกระทําโดยซ่ือสตัย์ได้ 

                                                  
18 โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกบัเนือ้หาในหวัข้อท่ี 2.1 หน้า 33 - 36 
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ตวัอย่างเช่น หากผู้แทนโดยชอบธรรมได้ใช้อํานาจท่ีตนมีในการจัดการทรัพย์สินของผู้ เยาว์ นํา

ทรัพย์สนิของผู้ เยาว์ออกให้เช่าในนามของตนเอง และได้รับเอาคา่เช่าไว้ ผู้ เยาว์จะสามารถเรียกเงิน

คา่เช่าท่ีผู้แทนโดยชอบธรรมได้รับเอาไว้ได้หรือไม ่

 ตามปัญหา  เ ม่ือไม่มีบทบัญญัติให้นํากฎหมายลักษณะตัวแทนไปใช้บังคับใน

ความสมัพนัธ์ระหว่างผู้แทนโดยชอบธรรมกบัผู้ เยาว์แล้ว ย่อมไม่อาจนําบทบญัญตัิในมาตรา 810 

ไปใช้บงัคบัโดยตรงได้ อย่างไรก็ดี โดยท่ีความสมัพนัธ์ระหว่างผู้แทนโดยชอบธรรมกบัผู้ เยาว์เป็น

ความสมัพนัธ์ลกัษณะ Fiduciary เช่นเดียวกบัความสมัพนัธ์ลกัษณะตวัการตวัแทน ดงันัน้ ศาล

ย่อมสามารถนํามาตรา 810 ซึง่เป็นหลกักฎหมายท่ีใช้ควบคมุการทําหน้าท่ีของบคุคลซึง่มีฐานะ 

Fiduciary ไปใช้เทียบเคียงกบักรณีปัญหาข้างต้นได้ ทําให้ผู้แทนโดยชอบธรรมท่ีแสวงหาประโยชน์

จากทรัพย์สนิของผู้ เยาว์ ต้องสง่มอบประโยชน์ท่ีตนได้รับมาให้แก่ผู้ เยาว์ทัง้หมด 

 ค. พระราชบญัญตัทิรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทนุ พ.ศ. 2550 

 ดังท่ีได้กล่าวไว้แต่แรกว่า ความสัมพันธ์ระหว่างทรัสตีกับผู้ รับผลประโยชน์ตาม

กฎหมายลกัษณะทรัสต์นัน้ ถือเป็นต้นกําเนิดของความสมัพนัธ์ในลกัษณะ Fiduciary และตามท่ี

ได้มีการประกาศใช้พระราชบญัญตัิทรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทนุ พ.ศ. 2550 ก็ได้มีบทบญัญตัิท่ี

เก่ียวกบัการควบคมุการทําหน้าท่ีของทรัสตีไว้เช่นกนั ซึ่งในประเด็นท่ีเก่ียวเน่ืองกบัหลกักฎหมาย 

Fiduciary นัน้ อาจสรุปได้ดงันี ้

 (1) หน้าท่ีกระทําการโดยความซ่ือสตัย์สจุริต 

 (ก) หลกัเกณฑ์ 

 ทรัสตีมีหน้าท่ีจดัการกองทรัสต์ด้วยความซ่ือสตัย์สจุริตและระมดัระวงัเย่ียงผู้ มีวิชาชีพ 

รวมทัง้ด้วยความชํานาญ โดยปฏิบตัิตอ่ผู้ รับประโยชน์อย่างเป็นธรรมเพ่ือประโยชน์สงูสดุของผู้ รับ

ประโยชน์ ซึง่คณะกรรมการ ก.ล.ต. อาจประกาศกําหนดรายละเอียดของการทําหน้าท่ีดงักลา่วได้ 

(มาตรา 30)19 

 (ข) ผลของการฝ่าฝืน 

 มีการกําหนดโทษทางปกครองสําหรับการฝ่าฝืนหน้าท่ีดงักลา่วไว้ในมาตรา 70 มีหลกั

ในมาตรา 44 ว่าผู้ รับประโยชน์สามารถเรียกให้ทรัสตีปฏิบตัิหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายกําหนดได้ 
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รวมทัง้เรียกคา่เสียหายเพ่ือประโยชน์แห่งทรัสต์ได้ และหากทรัสตีปฏิบตัหิน้าท่ีไมถ่กูต้องเป็นเหตใุห้

ทรัพย์สนิตกไปอยูก่บับคุคลภายนอก ผู้ รับประโยชน์สามารถใช้สทิธิตดิตามทวงคืนได้  

 (ค) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 หลกักฎหมายในมาตรา 30 ถือวา่ได้บญัญตัหิลกัการทําหน้าท่ีโดยซ่ือสตัย์สจุริตอนัเป็น

พืน้ฐานของหลกั Fiduciary ไว้ อนัเป็นไปในลกัษณะเดียวกบับทบญัญตัิในพระราชบญัญตัิบริษัท

มหาชนจํากดั 

 2. หน้าท่ีไมก่ระทําการอนัเป็นประโยชน์ขดักนั 

 (ก) หลกัเกณฑ์ 

 ในการจดัการกองทรัสต์ ห้ามมิให้ทรัสตีกระทําการใดอนัเป็นการขดัแย้งกบัประโยชน์

ของกองทรัสต์ ไมว่า่การกระทํานัน้จะเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของทรัสตีเองหรือประโยชน์ของผู้ อ่ืน เว้น

แต่เป็นการเรียกค่าตอบแทนในการทําหน้าท่ีเป็นทรัสตี หรือทรัสตีแสดงให้เห็นได้ว่าได้จดัการ

กองทรัสต์ในลกัษณะท่ีเป็นธรรมและได้เปิดเผยข้อมลูท่ีเก่ียวข้องให้ผู้ รับประโยชน์ทราบก่อนอย่าง

เพียงพอแล้ว โดยผู้ รับประโยชน์ท่ีได้ทราบข้อมลูดงักลา่วมิได้แสดงการคดัค้าน ทัง้นี ้ การเปิดเผย

ข้อมลูและการคดัค้านดงักล่าวให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีสํานกังาน ก.ล.ต. ประกาศกําหนด 

(มาตรา 31)20 

 (ข) ผลของการฝ่าฝืน 

 ทรัสตีท่ีกระทําการโดยฝ่าฝืนมาตรา 31 ต้องรับโทษทางปกครองตามมาตรา 70 แต่

ไมไ่ด้มีการกลา่วถึงผลผกูพนัของการท่ีทรัสตีกระทําขึน้แตป่ระการใด 

 (ค) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 จะเห็นได้ว่า บทบญัญตัิในมาตรา 31 นอกจากกล่าวถึงหลกัการห้ามมีผลประโยชน์

ขดักันแล้ว ยังได้พูดถึงข้อยกเว้นท่ีว่าทรัสตีได้แสดงข้อมูลให้แก่ผู้ รับผลประโยชน์ได้ทราบอย่าง

เพียงพอและผู้ รับประโยชน์มิได้คดัค้าน ซึง่เป็นข้อยกเว้นลกัษณะเดียวกบัท่ีเคยกลา่วไว้ในกรณีของ 

Fiduciary 

 อยา่งไรก็ตาม เน่ืองจากไมไ่ด้มีบทบญัญตัท่ีิกลา่วถึงผลผกูพนัของการท่ีทรัสตีได้กระทํา

ลงโดยมีผลประโยชน์ขดักนั ว่าจะผกูพนัทรัสต์หรือไม่ จึงมีปัญหาว่าการท่ีทําขึน้จะมีผลอยา่งไร ซึง่
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ในท่ีนี ้ย่อมจําเป็นต้องดําเนินการในการนําเอาหลกักฎหมาย Fiduciary ในลกัษณะอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง

มาปรับใช้เพ่ือวินิจฉยัผลของการกระทําดงักลา่วตอ่ไป เช่น การท่ีกระทําขึน้นัน้ไม่ผกูพนักองทรัสต์ 

เน่ืองจากทรัสตีกระทําลงโดยไม่มีอํานาจ โดยอาศยัหลกัในมาตรา 823 ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ 

 3. ข้อห้ามการหกักลบลบหนี ้

 (ก) หลกัเกณฑ์ 

 ห้ามทรัสตีนําหนีท่ี้ตนเป็นลูกหนีบุ้คคลภายนอกอันมิได้เกิดจากการปฏิบัติหน้าท่ี

เป็นทรัสตีไปหกักลบลบหนีก้บัหนีท่ี้บคุคลภายนอกเป็นลกูหนีท้รัสตีอนัสืบเน่ืองมาจากการจดัการ

กองทรัสต์ 21(มาตรา 32) 

 (ข) ผลของการฝ่าฝืน 

 หากทรัสตีกระทําการฝ่าฝืนข้อห้ามดังกล่าว การหักกลบลบหนีย้่อมตกเป็นโมฆะ 

(มาตรา 32) 

 (ค) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 การกําหนดลกัษณะการกระทําและผลของการฝ่าฝืนในข้อนี ้แสดงให้เห็นแนวคิดท่ีว่า 

หนีท่ี้บุคคลภายนอกเป็นลูกหนีท้รัสตีสืบเน่ืองมาจากการจัดการกองทรัสต์นัน้ ไม่ใช่ทรัพย์สิน

ของทรัสตี แต่ถือว่าเป็นทรัพย์สินของทรัสต์ เพราะเป็นสิ่งท่ีได้มาจากการใช้อํานาจของทรัสตีใน

ฐานะ Fiduciaryดงันัน้ ทรัสตีจึงไม่สามารถยกหนีด้งักล่าวขึน้หักกลบลบหนีก้ับหนีท่ี้ทรัสตีเป็น

ลกูหนีบ้คุคลภายนอกได้ 

 4. หน้าท่ีในการแยกทรัพย์สนิ  

 (1) หลกัเกณฑ์(มาตรา 34) 

 ให้ทรัสตีจดัทําบญัชีทรัพย์สินของกองทรัสต์แยกตา่งหากจากบญัชีอ่ืน ๆของทรัสตี ใน

กรณีท่ีทรัสตีจดัการกองทรัสต์หลายกอง ทรัสตีต้องจดัทําบญัชีทรัพย์สินของกองทรัสต์แตล่ะกอง

แยกตา่งหากออกจากกนั ทัง้นี ้โดยต้องบนัทกึบญัชีให้ถกูต้องครบถ้วนและเป็นปัจจบุนัด้วย 
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 ในการจดัการกองทรัสต์ ทรัสตีต้องแยกกองทรัสต์ไว้ตา่งหากจากทรัพย์สนิท่ีเป็นสว่นตวั

ของทรัสตีและทรัพย์สินอ่ืนท่ีทรัสตีครอบครองอยู่ และในกรณีท่ีทรัสตีจดัการกองทรัสต์หลาย

กองทรัสตีต้องแยกกองทรัสต์แตล่ะกองออกจากกนัด้วย 

 (2) ผลของการฝ่าฝืน (มาตรา 35) 

 ในกรณีท่ีทรัสตีมิได้ดําเนินการให้เป็นไปตามท่ีกําหนดไว้ในมาตรา 34 จนเป็นเหตใุห้

กองทรัสต์ปะปนอยู่กับทรัพย์สินท่ีเป็นส่วนตวัของทรัสตีจนมิอาจแยกได้ว่าทรัพย์สินใดเป็นของ

กองทรัสต์และทรัพย์สนิใดเป็นทรัพย์สนิท่ีเป็นสว่นตวัของทรัสตีเอง ให้สนันิษฐานวา่ 

 (1) ทรัพย์สนิท่ีปะปนกนัอยูน่ัน้เป็นของกองทรัสต์ 

 (2) ความเสียหายและหนีท่ี้เกิดจากการจดัการทรัพย์สินท่ีปะปนกนัอยู่นัน้เป็นความ

เสียหายและหนีท่ี้เป็นสว่นตวัของทรัสตี 

 (3) ความสอดคล้องกบัหลกักฎหมาย Fiduciary 

 การกําหนดหน้าท่ีในการแบ่งแยกกองทรัพย์สิน รวมถึงข้อสนันิษฐานอนัเป็นปฏิปักษ์

ต่อทรัสตี เม่ือทรัสตีไม่ปฏิบตัิหน้าท่ีดงักล่าว ถือเป็นหลกักฎหมายท่ีสอดคล้องกบัหลกัการในเร่ือง

ของ Fiduciary ดงัท่ีได้กลา่วไว้ในบทท่ีแล้ว 

 มีข้อสังเกตว่า แม้กฎหมายฉบับนีจ้ะบัญญัติเก่ียวกับความสัมพันธ์ลักษณะทรัสต์

โดยตรง แต่กลบัไม่ได้ให้รายละเอียดของหลกั Fiduciary ไว้มากนกั เพียงแต่วางหลกัเอาไว้อย่าง

กว้างๆเท่านัน้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือเปรียบเทียบกบัในขัน้ตอนของร่างกฎหมาย22 นอกจากนี ้ใน

                                                  
22 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกับ ร่างพระราชบญัญัติทรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน 

พ.ศ. .... ฉบบัท่ีได้เผยแพร่ในเวบไซต์กลต. (http://www.sec.or.th/laws_notification/file_dw_th/ 

trustact.doc) เม่ือเดือนธันวาคม พ.ศ. 2550 ซึง่มีบทบญัญัติในส่วนของการควบคมุทําหน้าท่ี

ของทรัสตีดงันี ้

มาตรา 46  ในการจดัการทรสัต์ หา้มมิใหท้รสัตี 

(1)  ซ้ือทรพัย์สินในกองทรสัต์เพือ่เป็นทรพัย์สินทีเ่ป็นส่วนตวัของทรสัตี  

(2)  ซ้ือทรพัย์สินจากบคุคลทีเ่กีย่วขอ้งกบัทรสัตีเพือ่เป็นทรพัย์สินในกองทรสัต์ 

(3)  ขายทรพัย์สินทีเ่ป็นส่วนตวัของทรสัตีใหแ้ก่ทรสัต์ 

(4)  ขายทรพัย์สินในกองทรสัต์ใหแ้ก่บคุคลทีเ่กีย่วขอ้งกบัทรสัตี 

(5)  แสวงหาผลประโยชน์จากการจดัการทรสัต์ใหก้บัตนเองหรือบคุคลทีเ่กีย่วขอ้ง 
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ส่วนของหลกักฎหมายท่ีสําคญั คือ สิทธิของผู้ รับประโยชน์ในการเรียกเอาผลประโยชน์ท่ีทรัสตี

ได้รับไว้สืบเน่ืองจากการใช้อํานาจของทรัสต์ กลบัไม่ได้มีการบญัญตัิเอาๆไว้แตป่ระการใด มีเพียง

การกลา่วถึงสิทธิเรียกค่าเสียหายจากทรัสตีท่ีฝ่าฝืนหน้าท่ี และการเรียกเอาผลประโยชน์ท่ีบคุคลท่ี

บคุคลภายนอกได้รับเอาไว้คืนแก่กองทรัสต์เท่านัน้ (มาตรา 44) และไม่ได้มีบทบญัญตัิให้นําเอา

กฎหมายเร่ืองตวัแทนมาใช้ในความสมัพนัธ์ลกัษณะทรัสต์แตป่ระการใด 

 อย่างไรก็ตาม ด้วยลกัษณะของความสมัพนัธ์ลกัษณะ Fiduciary ในความสมัพนัธ์

ลกัษณะทรัสต์ ย่อมทําให้สามารถนําเอาหลกักฎหมายในมาตรา 810 ในเร่ืองตวัแทน มาใช้บงัคบั

กบัการฝ่าฝืนหน้าท่ีของทรัสตีได้ โดยอาศยัวิธีการเทียบบทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ่ง 

 

2.1.2. หลกักฎหมายในลกัษณะของ Fiduciary ท่ีปรากฏในลกัษณะของจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน 

 ก. ความหมายของจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน 

 บ่อเกิดของกฎหมายประเภทจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน ตามท่ีบญัญัติไว้ในมาตรา 4 

แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์นัน้ ต้องมีลกัษณะดงันี ้23 

 

                                                                                                                                               

ความในวรรคหน่ึงมิให้นํามาใช้บงัคบัหากสญัญาทรัสต์กําหนดให้ทําได้ หรือทรัสตี

แสดงให้เห็นได้ว่าได้จดัการทรัสต์ในลกัษณะที่เป็นธรรมและได้เปิดเผยข้อมลที่เกี่ยวข้องให้ผ้รับู ู

ประโยชน์ทราบก่อนอย่างเพียงพอแล้ว โดยผร้ับประโยชน์ที่ได้ทราบข้อมลดงักล่าวมิไดแ้สดงการู ู

คดัคา้น 

บคุคลทีเ่กีย่วขอ้งตามวรรคหน่ึงใหเ้ป็นไปตามทีสํ่านกังาน ก.ล.ต. ประกาศกําหนด 

จะเห็นได้ว่าในชัน้ของร่างกฎหมายดังกล่าว มีรายละเอียดของลกัษณะการกระทํา

มากกว่าท่ีบญัญัติไว้ในกฎหมายท่ีประกาศใช้ ท่ีได้บญัญัติเอาไว้แต่เพียงหลกัการกว้าง ๆ ตามท่ี

ปรากฏในมาตรา 31 ของพระราชบญัญัติท่ีได้ประกาศใช้ อย่างไรก็ดี ในข้อนีผู้้ เขียนเข้าใจว่า ผู้

พิจารณากฎหมายอาจประสงค์ให้รายละเอียดเหลา่นีป้รากฏในประกาศของคณะกรรมการ ก.ล.ต. 

ในเร่ืองการกําหนดรายละเอียดการทําหน้าท่ีของทรัสตีตามมาตรา 30 มากกว่าท่ีจะบญัญตัิไว้ใน

ตวัพระราชบญัญตัโิดยตรง 
23 สมยศ เชือ้ไทย , คําอธิบายกฎหมายแพง่ หลกัทัว่ไป เลม่ท่ี 1 ความรู้กฎหมายทัว่ไป , 

พิมพ์ครัง้ท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ์วิญญชูน , 2548) , น. 87. 
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 1. เป็นจารีตประเพณีท่ีประชาชนได้ปฏิบตัมิาอยา่งสม่ําเสมอ 

 2. ประชาชนรู้สึกว่าจารีตประเพณีเหล่านัน้เป็นสิ่งถูกต้อง (opinio iuris) และ

จําเป็นต้องปฏิบตัติาม (opinio neccessitatis) 

 ข. หลกักฎหมาย Fiduciary ในฐานะจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน 

 หลกักฎหมายในเร่ือง Fiduciary ในประเทศไทยนัน้ นอกจากท่ีปรากฏในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตามท่ีได้กลา่วมาในเบือ้งต้น อาจกลา่วได้ว่า ยงัไม่ปรากฏแนวปฏิบตัิท่ี

พอจะถือได้ว่ามีลักษณะเป็นจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินในเร่ืองดังกล่าวแต่ประการใด แม้ใน

ปัจจบุนัจะได้มีการพฒันาหลกัเกณฑ์แนวคิดเก่ียวกบั Fiduciary ในกฎหมายบริษัทในฐานะส่วน

หนึง่ของหลกับรรษัทภิบาล(corporate governance) ก็ตาม แตก็่ยงัไม่มีลกัษณะท่ีจะถือเป็นจารีต

ประเพณีแห่งท้องถ่ินได้แต่ประการใด ซึ่งสาเหตุท่ีสําคญัประการหนึ่งน่าจะมาจากการท่ีระบบ

กฎหมายของประเทศไทยไม่ได้ยอมรับความสมัพนัธ์ในลกัษณะทรัสต์ ทําให้ไม่มีพฒันาการของ

หลักกฎหมายท่ีใช้ควบคุมความสัมพันธ์ระหว่างทรัสตีกับผู้ รับประโยชน์ ซึ่งเป็นรากฐานของ

ความสมัพนัธ์ในลกัษณะ Fiduciary ดงัท่ีได้กล่าวมาข้างต้น จึงไม่มีทางปฏิบตัิท่ีชดัเจนในเร่ือง

ดงักลา่วเพ่ือให้พฒันาสืบตอ่เป็นจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินได้ 

 

2.1.3. การเทียบเคียงบทบญัญตัท่ีิใกล้เคียงอยา่งยิ่ง 

 ก. ความหมายของการเทียบเคียงบทบญัญตัท่ีิใกล้เคียงอยา่งยิ่ง24 

 การเทียบเคียงบทบญัญตัิท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง (Analogy) คือ การวินิจฉยัคดีโดยอาศยั

ความคล้ายคลึงกนัของข้อเท็จจริง ซึ่งถือเป็นหลกัในการทําคําวินิจฉัยท่ีเก่าแก่ท่ีสดุหลกัหนึ่งของ

โลก โดยในระบบกฎหมายภาคพืน้ยโุรปท่ียดึถือระบบประมวลกฎหมายนัน้ ถือว่าการใช้ Analogy 

เป็นนิติวิธีท่ีจําเป็นอย่างยิ่ง ท่ีใช้เพ่ือการอุดช่องว่างของกฎหมาย ในข้อเท็จจริงใด ๆ ท่ีผู้ ร่าง

กฎหมายมิได้คาดเห็นล่วงหน้า และถือเป็นอํานาจทัว่ไปท่ีศาลในระบบการปกครองแบบแบ่งแยก

อํานาจสามารถกระทําได้ โดยไมถื่อเป็นการก้าวลว่งอํานาจนิตบิญัญตัิแตป่ระการใด เน่ืองจากการ 

Analogy เป็นการใช้หลักการยอมรับว่าอํานาจนิติบัญญัติเป็นอํานาจสูงสุด(Legislative 

                                                  
24 Katja Langenbucher , “Argument By Analogy In European Law “, Cambri- 

dge Law Journal 57(3) , (November 1998) , pp. 481 - 521 
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Supremacy) ผสมผสานกบัหลกัการปฏิบตัิโดยเท่าเทียมกนั (Equal Treatment) กลา่วคือ เม่ือผู้ มี

อํานาจออกกฎหมายได้ออกกฎหมายเพ่ือใช้กับข้อเท็จจริงใดแล้ว ข้อเท็จจริงอ่ืนท่ีมีลักษณะ

เดียวกนัก็ยอ่มท่ีจะอยูภ่ายใต้บงัคบัของกฎหมายท่ีออกมาบงัคบัใช้นีด้้วย 

 สําหรับขัน้ตอนในการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งนัน้ อาจพอสรุปได้ 

ดงันี ้25 

 1. พิจารณาตวับทวา่เป็นกฎหมายประเภทหลกัหรือบทยกเว้น 

 บทกฎหมายหลกั (Ius Commune) คือ บทบญัญตัิของกฎหมายท่ีเขียนองค์ประกอบ

ทางข้อเท็จจริงโดยทั่ว ๆ ไป หรืเป็นข้อความโดยกว้าง ๆ ในขณะท่ีบทกฎหมายยกเว้น (Ius 

Singulare) คือ บทกฎหมายท่ีได้บญัญตัิข้อเท็จจริงเดียวกนั ขอบเขตเดียวกนั แตข่มวดข้อเท็จจริง

ไว้ในวงท่ีแคบกวา่ และให้ผลทางกฎหมายท่ีตรงกนัข้าม หรือให้ผลเป็นประการอ่ืน26 

 เหตผุลท่ีต้องพิจารณาประเภทของบทบญัญตัวิา่เป็นบทกฎหมายหลกัหรือบทกฎหมาย

ยกเว้นนัน้ เน่ืองจากว่า บทกฎหมายหลกัย่อมสามารถตีความโดยขยายความได้ หรือสามารถ

นําไปใช้เทียบเคียงในฐานะบทบัญญัติท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งได้ ในขณะท่ีบทยกเว้นนัน้ เป็น

บทบญัญัติท่ีใช้กับข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป ย่อมไม่อาจตีความโดยขยายความ หรือนําไปใช้

เทียบเคียงในฐานะของบทบญัญตัท่ีิใกล้เคียงอยา่งยิ่งได้ 

 2. พิจารณาว่าเป็นเร่ืองท่ีพอจะใช้เหตผุลเทียบเคียงกบักรณีท่ีกฎหมายบญัญตัิไว้ได้

หรือไม ่

 การใช้วิธีการเทียบเคียงบทบญัญตัิท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งนี ้ย่อมต้องมีขอบเขต โดยต้อง

พิเคราะห์จากตัวของบทบัญญัติดังกล่าวเองว่า บัญญัติขึน้มาด้วยเหตุผลพิเศษหรือไม่ หาก

บทบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติขึน้มาด้วยเหตุผลพิเศษเป็นการเฉพาะแล้ว ย่อมไม่อาจนําไป

เทียบเคียงในฐานะบทบญัญตัท่ีิใกล้เคียงอยา่งยิ่งได้ 

 3. พิจารณาแยกกฎหมายออกเป็นสว่นท่ีเป็นสาระสําคญัและสว่นท่ีไมใ่ช่สาระสําคญั 

 องค์ประกอบทางข้อเท็จจริงในแต่ละบทบัญญัตินัน้ อาจสามารถแบ่งออกได้เป็น

องค์ประกอบในสว่นท่ีเป็นสาระสําคญั กบัสว่นท่ีไมใ่ช่สาระสําคญั ตวัอยา่งเช่น ในกฎหมายสบิสอง

                                                  
25 สมยศ เชือ้ไทย , อา้งแลว้ เชิงอรรถที ่23 , น. 185 – 188. 
26 เพ่ิงอา้ง , น. 127. 
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โต๊ะ มีบทบญัญัติถึงความรับผิดของเจ้าของสตัว์ 2 เท้า มีปัญหาเกิดขึน้ว่า หากข้อเท็จจริงเป็น

ความเสียหายท่ีเกิดจากสัตว์ 4 เท้าแล้ว จะเรียกให้เจ้าของรับผิดได้หรือไม่ ซึ่งจะเห็นได้ว่า 

สาระสําคญัของบทกฎหมายดงักล่าวอยู่ท่ีกฎหมายต้องการให้เจ้าของสตัว์ต้องรับผิดในความ

เสียหายท่ีเกิดจากสตัว์นัน้ จะเป็นสตัว์ 2 เท้า หรือสตัว์ 4 เท้าจึงไม่ใช่สาระสําคญัของบทบญัญตัิ

ดงักลา่ว ยอ่มสามารถนํามาเทียบเคียงให้เจ้าของสตัว์ 4 เท้าต้องรับผิดได้ 

 อย่างไรก็ดี หลกัในการใช้วิธีการเทียบเคียงบทบญัญัติท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งข้างต้นนัน้ 

มิใช่หลกัตดัสินท่ีแน่นอนเสมอไป จะต้องอาศยัข้อความแวดล้อมเป็นข้อพิเคราะห์ประกอบด้วย

เสมอเป็นรายกรณีไป 

 ข. หลกักฎหมาย Fiduciary จากการเทียบเคียงบทบญัญตัท่ีิใกล้เคียงอยา่งยิ่ง 

 ในความเห็นของผู้ เขียนแล้ว นิติวิธีในส่วนของการเทียบเคียงบทบญัญัติท่ีใกล้เคียง

อย่างยิ่งนี ้มีความเหมาะสมท่ีจะนํามาใช้ในการพฒันาหลกักฎหมาย Fiduciary ในประเทศไทย

มากท่ีสดุ ด้วยเหตผุลท่ีจะกลา่วตอ่ไปนี ้คือ 

 ประการแรก จากการท่ีได้ศกึษาความเป็นมาของหลกักฎหมาย Fiduciary ในบทท่ีผ่าน

มา จะเห็นได้ว่า หลักกฎหมายนีเ้องก็มีท่ีมาจากการเทียบเคียงความเหมือนกันระหว่าง

ความสมัพนัธ์ลกัษณะทรัสต์กบัความสมัพนัธ์อ่ืน ๆ ไม่ว่าจะเป็นความสมัพนัธ์ระหว่างตวัการและ

ตวัแทน ความสมัพนัธ์ระหว่างกรรมการบริษัทกบับริษัท หรือความสมัพนัธ์อ่ืน ๆ ท่ีมีลกัษณะอย่าง

เดียวกัน ดงันัน้ การใช้นิติวิธีแบบ Analogy นี ้จึงกล่าวได้ว่า เป็นต้นกําเนิดของหลกักฎหมาย

ลกัษณะ Fiduciary เลยทีเดียว 

 ประการท่ีสอง สําหรับพฒันาการของหลกักฎหมาย Fiduciary ในช่วงเวลาต่อมา ก็

ยงัคงมีอยู่ควบคูไ่ปกบันิติวิธีท่ีแบบ Analogy นีเ้อง โดยเฉพาะการท่ีศาลในระบบคอมมอนลอว์ จะ

นําเอาหลักกฎหมายท่ีใช้กับความสัมพันธ์ลักษณะ Fiduciary ประเภทหนึ่ง ไปปรับใช้กับ

ความสมัพนัธ์แบบ Fiduciary ลกัษณะอ่ืน เช่น การนําเอาหลกัการในเร่ืองการได้ไปซึง่โอกาสอนั

ควรตกเป็นของผู้ รับผลประโยชน์ (opportunity) ซึง่เป็นกรณีท่ีมกัเกิดขึน้ในสว่นของกฎหมายบริษัท 

ไปใช้กบัข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึน้ในความสมัพนัธ์ระหว่างผู้ ใช้อํานาจปกครองกบับตุร เป็นต้น ก็ต้องใช้

หลักการเทียบเคียงลักษณะท่ีเหมือนกันระหว่างความสัมพันธ์ทัง้สองประเภท ว่าต่างก็เป็น

ความสมัพนัธ์ลกัษณะ Fiduciary นัน่เอง ซึง่อาจแสดงได้โดยแผนภาพตอ่ไปนี ้
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 ประการสดุท้าย จากการพิจารณาความมีอยู่ของหลกักฎหมาย Fiduciary ในประเทศ

ไทย จะเห็นได้วา่มีบทบญัญตัท่ีิเก่ียวข้องอยูใ่นความสมัพนัธ์หลายลกัษณะ อย่างไรก็ดี บทบญัญตัิ

ท่ีกลา่วมานัน้ก็ยงักําหนดรายละเอียดของความสมัพนัธ์ในลกัษณะของ Fiduciary ไว้ไม่ครบถ้วน 

โดยเฉพาะหลกัการสําคญัในเร่ืองของการให้สิทธิแก่ผู้ รับประโยชน์ท่ีจะเรียกคืนผลประโยชน์ท่ี

บคุคลซึง่เป็น Fiduciary ได้ใช้อํานาจหน้าท่ีแสวงมาโดยมิชอบนัน้ ปรากฏอยู่แตใ่นบทบญัญตัิของ

กฎหมายลกัษณะตวัแทนเท่านัน้ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 810 ) ดงันัน้หากเกิด

ประเด็นปัญหาการเรียกคืนผลประโยชน์ดงักล่าวในความสมัพันธ์ลกัษณะ Fiduciary ใด ๆ 

นอกจากเร่ืองของตวัการตวัแทนแล้ว ย่อมจําเป็นต้องนําหลกักฎหมายในมาตรา 810 ของเร่ือง

ตวัการตวัแทนไปใช้ ซึง่อาจพิจารณาการนําไปใช้ได้ใน 2 ลกัษณะ คือ 

 

ความสมัพนัธ์ลกัษณะ 

Fiduciary ทรัสตี 

กรรมการบริษัท 

ตวัแทน 

ความสมัพนัธ์อ่ืน ๆ 

หมายถงึ หลกักฎหมายท่ีเกิดจากการตดัสนิคดีในความสมัพนัธ์เฉพาะเร่ือง 

หมายถงึ การนําหลกักฎหมายไปตดัสนิผา่นหลกั Fiduciary 
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 1. กรณีท่ีมีบทบญัญตัใิห้นําไปใช้โดยตรง 

 เน่ืองจากความสมัพนัธ์ลกัษณะตวัแทนเป็นความสมัพันธ์ท่ีรวมอยู่ในความสมัพนัธ์

ลกัษณะ Fiduciary อ่ืน ๆ อยู่แล้ว ดงันัน้ จึงได้ปรากฏว่ามีการบญัญตัิให้นําหลกักฎหมายลกัษณะ

ตวัการตวัแทนไปใช้บงัคบักบัความสมัพนัธ์ลกัษณะ Fiduciary อ่ืนด้วย เช่น ความสมัพนัธ์ระหว่าง

ผู้ แทนนิติบุคคลกับนิติบุคคล(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 77) ความสมัพนัธ์ใน

ลักษณะหุ้ นส่วน (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1042) ความสัมพันธ์ระหว่าง

ผู้จดัการบริษัทจํากดักบับริษัท (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1167) ความสมัพนัธ์

ระหวา่งกรรมการบริษัทมหาชนกบับริษัท (มาตรา 97 พระราชบญัญตับิริษัทมหาชน) เป็นต้น เม่ือมี

บทกฎหมายบญัญตัิไว้อย่างชดัแจ้งเช่นนีแ้ล้ว ก็ย่อมสามารถท่ีจะนําหลกักฎหมาย Fiduciary ใน

เร่ืองตวัแทน โดยเฉพาะหลกัในเร่ืองการเรียกคืนผลประโยชน์ท่ีตวัแทนได้รับเอาไว้ตามมาตรา 810 

ไปใช้บงัคบัได้ 

 2. กรณีท่ีไมมี่บทบญัญตัใิห้นําไปใช้โดยตรง 

 นอกจากบรรดาความสมัพนัธ์ท่ีได้มีการบญัญตัิให้นําหลกักฎหมายลกัษณะตวัแทนไป

ใช้บงัคบัโดยตรงแล้ว ยงัมีความสมัพนัธ์ลกัษณะ Fiduciary อ่ืน ๆ ซึง่ไม่ได้มีการบญัญตัิให้นําหลกั

กฎหมายลกัษณะตวัแทนไปใช้บงัคบัแตป่ระการใด เช่น ความสมัพนัธ์ระหว่างผู้ ใช้อํานาจปกครอง

กบัผู้อยู่ในปกครอง ความสมัพนัธ์ระหว่างนายจ้างกบัลกูจ้าง หรือแม้แตค่วามสมัพนัธ์ระหว่างทรัส

ตีกับผู้ รับผลประโยชน์ตามพระราชบญัญัติทรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่ง

ประกาศใช้ เป็นต้น 

 อย่างไรก็ตาม แม้จะมิได้มีบทบญัญัติให้นําหลกักฎหมายลกัษณะตวัแทนไปใช้บงัคบั

กบัความสมัพนัธ์เหล่านีก็้ตาม แต่ในเม่ือความสมัพนัธ์เหล่านีมี้สาระสําคญัเป็นความสมัพนัธ์ใน

ลกัษณะ Fiduciary เช่นเดียวกนักบัความสมัพนัธ์ลกัษณะตวัแทน ย่อมไม่เป็นการต้องห้ามท่ีจะนํา

บทบญัญตัิท่ีใช้บงัคบัในกฎหมายลกัษณะตวัแทน ไปใช้บงัคบักบัความสมัพนัธ์เหล่านี ้ในฐานะท่ี

กฎหมายลักษณะตัวแทนเป็นบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง ก็จะสามารถอุดช่องว่างของ

กฎหมายเก่ียวกบัความสมัพนัธ์เหลา่นีไ้ด้  
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2.1.4. หลกักฎหมาย Fiduciary ในฐานะของหลกักฎหมายทัว่ไป 

 ก. ความหมายของหลกักฎหมายทัว่ไป 

 หลกักฎหมายทัว่ไป ถือเป็นบอ่เกิดของกฎหมายท่ีไมเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรประการหนึ่ง 

และเป็นบอ่เกิดแห่งกฎหมายลําดบัสดุท้ายท่ีบญัญตัิไว้ในมาตรา 4 ของประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ ซึง่ความหมายของหลกักฎหมายทัว่ไปไปนัน้ มีผู้ ให้ความเห็นไว้ในรายละเอียดท่ีแตกตา่ง

กนัหลายประการ27 อย่างไรก็ตาม อาจสรุปความเห็นเก่ียวกบัความหมายของหลกักฎหมายทัว่ไป

ได้เป็น 2 แนวทางใหญ่ ได้แก่28 

 ความเห็นท่ี 1 เห็นว่า หลกักฎหมายทัว่ไปนัน้ เป็นหลกักฎหมายท่ีมีอยู่ทัว่ไป ไม่มี

ข้อจํากัดว่าจะนํามาจากท่ีไหน อาจเป็นหลกักฎหมายของต่างประเทศ หลักกฎหมายระหว่าง

ประเทศ หรือเป็นสภุาษิตกฎหมายก็ได้ 

 ความเห็นท่ี 2 เห็นว่า หลกักฎหมายทัว่ไป คือ หลกักฎหมายท่ีมีอยู่ในระบบกฎหมาย

ภายในของประเทศ โดยสามารถค้นหาได้จากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของประเทศนัน้เอง เพ่ือ

ค้นหาหลกัการใหญ่ท่ีอยู่เบือ้งหลงัหลกักฎหมายเหลา่นัน้ ทําให้หลกักฎหมายทัว่ไปท่ีได้นัน้มีความ

สอดคล้องกบัระบบกฎหมายท่ีมีอยู ่ซึง่ผู้ เขียนเห็นด้วยกบัความเห็นหลงันี ้

 และเน่ืองจากหลกักฎหมายทัว่ไป เป็นบ่อเกิดของกฎหมายลําดบัสดุท้าย หากศาลไม่

สามารถหาหลกักฎหมายทัว่ไปจากระบบกฎหมายภายในประเทศได้ ศาลก็ต้องอาศยัหลกัความ

ยตุิธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) ในการตดัสินคดี ในฐานะท่ีหลกัดงักล่าวถือเป็นหลกั

กฎหมายทัว่ไปอยา่งหนึง่นัน่เอง29 

 ข. หลกั Fiduciary ในฐานะหลกักฎหมายทัว่ไป 

 ในกรณีท่ีไม่อาจนําหลกั Fiduciary มาใช้ผ่านบอ่เกิดของกฎหมายลกัษณะใดลกัษณะ

หนึ่งดงัท่ีกล่าวมาข้างต้นแล้ว ท้ายท่ีสดุหลกั Fiduciary ในฐานะท่ีเป็นหลกักฎหมายท่ีส่งเสริมให้

                                                  
27 ภชฤทธิ นิลสนิท ์ ,”หลกักฎหมายทัว่ไปในฐานะท่ีเป็นบอ่เกิดของกฎหมายตาม ม. 4 

แห่ง ป.พ.พ.: ศกึษาในเชิงประวตัิศาสตร์และกฎหมายเปรียบเทียบ” , (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ , 2543) , น. 62 – 66. 
28 สมยศ เชือ้ไทย , อา้งแลว้ เชิงอรรถที ่23 ,น. 90-91. 
29 เพ่ิงอา้ง, น. 91. 
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คู่สัญญาปฏิบัติต่อกันด้วยความซ่ือสัตย์นัน้ ย่อมสามารถนํามาปรับใช้กับระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยได้ในฐานะของหลกักฎหมายทัว่ไป โดยศาลอาจพิจารณาได้ว่า แม้หลกั Fiduciary จะ

เป็นหลกักฎหมายของต่างประเทศก็ตาม แต่ก็มีเนือ้หาท่ีได้บญัญัติรับรองไว้เป็นกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษร โดยเฉพาะในส่วนของกฎหมายตัวแทน ซึ่งศาลย่อมแสวงหาหลักการเบือ้งหลัง

ดงักลา่วออกมาใช้ได้ 

 

2.1.5. หลกักฎหมาย Fiduciary กบัหลกัสจุริต (Good Faith)  

 หลกัสจุริต ถือเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปหลกัหนึ่งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ซึง่หลกัสจุริตในทางภาวะวิสยั หรือหลกัสจุริตทัว่ไปนัน้ เป็นมาตรฐานทัว่ไปท่ีกฎหมายได้บญัญตัิไว้

ให้ใช้เป็นเคร่ืองวัดความประพฤติของมนุษย์ในกรณีต่าง ๆ30 โดยในมาตรา 5 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้บญัญัติรับรองไว้ว่า “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการชําระหนีก็้ดี 

บคุคลทกุคนตอ้งกระทําโดยสจุริต” 

 นอกจากนี ้ในส่วนของการตีความสญัญาเอง ในมาตรา 368 ของประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ ยงัได้บญัญตัิเป็นหลกัการไว้ว่า “สญัญานัน้ท่านให้ตีความไปตามความประสงค์

ในทางสจุริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีดว้ย”  

 สําหรับการปรับใช้หลกัสุจริตนัน้ อาจกล่าวได้ว่ามีหลกัสุจริตมีบทบาทท่ีสําคญัใน 3 

ลกัษณะ31 

 (1) .ใช้เพ่ือเสริมให้กฎหมายหรือสญัญาสมบรูณ์ขึน้ (Ergaenzung) โดยเฉพาะในสว่น

ของสญัญาอาจพิจารณาถึงความเก่ียวข้องกบัหลกัสจุริตได้ใน 3 ลกัษณะ ได้แก่32 

 (1.1) ช่วยในการตีความข้อสญัญาท่ีไม่ชดัเจน กล่าวคือ เม่ือสญัญาท่ีทําขึน้มีเนือ้หาท่ี

ไม่ชดัเจน และไม่อาจท่ีจะค้นหาเจตนาท่ีแท้จริงของคูก่รณีได้แล้ว ก็ต้องตีความสญัญาให้มีเนือ้หา

                                                  
30 เพ่ิงอา้ง, น. 152. 
31 เพ่ิงอา้ง, น. 156. 
32 ภารวีร์ กษิตินนท์ , “การใช้หลกัสจุริตในการตีความสญัญา” , (วิทยานิพนธ์ปริญญา

นิตศิาสตรมหาบณัฑิต คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ , 2550) , น. 168 -172. 
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ไปในทางท่ีวิญญชูนผู้กระทําการโดยสจุริตจะพึงเข้าใจ ในลกัษณะเดียวกบัท่ีบญัญัติไว้ในมาตรา 

368 

 (1.2) บทบาทในการอดุช่องว่างของสญัญา โดยการสร้างหน้าท่ีข้างเคียงในสญัญาขึน้

บงัคบัระหว่างคู่กรณี แม้คู่กรณีจะมิได้ตกลงในเร่ืองดงักล่าวไว้ก็ตาม โดยการพิจารณาว่าบุคคล

ผู้กระทําการโดยสจุริตในฐานะเช่นเดียวกบัคูส่ญัญา คงจะได้ทําความตกลงในลกัษณะดงักลา่วไว้ 

 (2) ใช้ปรุงแตง่เร่ืองให้สอดคล้องกบัสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไป (Anpassung) โดย

ในบางครัง้เม่ือสถานการณ์เปล่ียนแปลงไป และสง่ผลกระทบตอ่สมดลุในการชําระหนีข้องคูส่ญัญา 

จนอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมท่ีจะบงัคบัให้ปฏิบตัิตามสญัญาได้ หลกัสจุริตก็เป็นหลกัหนึ่งท่ี

เข้ามาช่วยผ่อนคลายความไม่เป็นธรรมดงักล่าว โดยการปรับแก้เนือ้หาในสญัญาให้มีความเป็น

ธรรม หรือให้ฝ่ายหนึง่มีสทิธิเลกิสญัญาได้33 

 (3) ใช้เพ่ือตอ่สู้ขดัขวาง (Erkaempfung) การกระทําท่ีไม่ถกูต้องหรือไม่ชอบมาพากล 

หรือเป็นการใช้ในลกัษณะปฏิเสธสิทธิของบุคคลท่ีกระทําการโดยไม่สจุริต ในทํานองเดียวกันกับ

หลกักฎหมายปิดปาก (estoppel) ในระบบคอมมอนลอว์ 

 อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาหลกัสจุริตเปรียบเทียบกับหลกั Fiduciary แล้ว อาจ

พิจารณาข้อเหมือน และข้อแตกตา่งของทัง้สองหลกัได้ ดงันี ้

 (1) ข้อเหมือน กลา่วได้ว่า วตัถปุระสงค์ของหลกัสจุริต ไม่ว่าจะเป็นหลกั Bona Fide ท่ี

ปรากฏในสมยัโรมนั หรือหลกั Treu Und Glauben ท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศ

เยอรมนั ล้วนแต่มีท่ีมาเพ่ือเป็นการผ่อนคลายความเคร่งครัดของการใช้กฎหมายตามตวัอกัษร

ทัง้สิน้ หรืออาจกล่าวได้ว่า เป็นการให้สิทธิเรียกร้องในกรณีซึ่งแตกต่างจากท่ีกฎหมายกําหนดไว้ 

เพ่ือประโยชน์แห่งความยตุิธรรมนัน่เอง เห็นได้จาก ในสมยัโรมนัเอง เรียกการฟ้องคดีโดยอาศยั

หลกั Bona Fide นีว้่าเป็น “สิทธิเรียกร้องท่ีถกูแก้ไขสืบเน่ืองจากความเคร่งครัดของกฎหมาย 

(iudicia stricti iuris)34 ” ในขณะท่ีหลกั Treu Und Glauben ในประมวลกฎหมายแพง่ของเยอรมนั

เอง ก็มีภารกิจพืน้ฐาน 3 ประการ ได้แก่35 

                                                  
33 เพ่ิงอา้ง , น. 170 – 171. 
34 Simon Whittaker and Rheinhard Zimmermann , “Good faith in European 

contract law : surveying the legal landscape“ , Article in Good Faith in European 
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 ประการท่ี 1 เป็นมลูฐานทางกฎหมายเพ่ือรองรับการทําหน้าท่ีของศาลยตุิธรรมในการ

สร้างหลกักฎหมายขึน้มาปรับใช้ โดยการใช้หลกั Treu Und Glauben นีเ้อง ศาลในประเทศ

เยอรมนัได้มีการสร้างเหตแุห่งการฟ้องคดี (cause of action) ขึน้ใหม ่ในกรณีท่ีไมมี่บทบญัญตัขิอง

กฎหมายรองรับการฟ้องคดีดงักลา่วไว้ 

 ประการท่ี 2 เป็นหลกัพืน้ฐานท่ีก่อให้เกิดข้อแก้ตวัตามกฎหมายในการฟ้องร้องคดีทาง

แพ่ง โดยศาลในประเทศเยอรมนัได้ใช้หลกัดงักล่าว สร้างข้อแก้ตวัให้แก่คู่กรณีท่ีจะไม่ปฏิบตัิตาม

สญัญา หากเกิดเหตกุารณ์ท่ีคู่กรณีไม่อาจคาดเห็นได้ และส่งผลให้เกิดความเปล่ียนแปลงในสิ่งท่ี

เป็นรากฐานของสญัญา อนัทําให้การชําระหนีต้ามสญัญาแตกตา่งไปจากสิ่งท่ีคูก่รณีได้คาดหวงัไว้

เม่ือในขณะทําสญัญา 

 ประการท่ี 3 เป็นหลกัการท่ีเป็นพืน้ฐานตามกฎหมายในการให้ศาลจัดการแก้ไข

เปล่ียนแปลงภาระท่ีมีอยู่เดิมในสญัญาทางแพ่ง โดยการจดัการกําหนดภาระความเส่ียงในสญัญา

ระหว่างคูก่รณีเสียใหม่ หากพิจารณาได้ว่า การปรับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัดนัน้ จะทําให้เกิดผล

ซึง่ไมเ่ป็นท่ีพงึประสงค์ของคูส่ญัญาได้ 

 ในขณะท่ีเม่ือพิจารณาการเกิดขึน้ของหลกักฎหมาย Fiduciary ซึ่งเรียกว่าเป็นการ

เยียวยาโดยหลกั Equity (Equitable Remedies) ของคอมมอนลอว์นัน้ ก็เป็นการปรับหลกั

กฎหมายให้มีความยตุิธรรมเหมาะสมกบัคดีนัน่เอง กลา่วคือ เม่ือกฎหมายคอมมอนลอว์ท่ีมีอยู่ไม่

อาจให้ความยตุิธรรมกบัคดีได้ ศาลก็จะใช้หลกั Equity เข้าไปผ่อนคลายความไม่ยตุิธรรมดงักลา่ว 

เช่นตวัอยา่งจากกฎหมายเร่ืองตวัแทนท่ีการควบคมุการทําหน้าท่ีของตวัแทนตามคอมมอนลอว์นัน้ 

ไม่ได้ให้สิทธิแก่ตวัการเอาไว้เท่าท่ีควร ศาลจึงได้ใช้หลกั Equity เพ่ือนําเอาสิทธิของผู้ รับประโยชน์

ในการควบคมุการทําหน้าท่ีของทรัสตีตามหลกักฎหมายลกัษณะทรัสต์มาผ่อนคลายความไม่เป็น

ธรรมท่ีเกิดจากหลกักฎหมายตวัแทนในคอมมอนลอว์ จนเป็นท่ีมาของหลกั Fiduciary ในปัจจบุนั 

                                                                                                                                               

Contract Law , (London : Cambridge University Press , 2000) Editted by Simon Whittaker 

and Rheinhard Zimmermann , p.17. 
35 Werner F. Ebke and Bettina M. Steinhauer , “The Doctrine of Good Faith in 

German Contract Law” , in Good Faith and Fault in Contract Law , (Oxford : Clarendon 

Press ,1995 ) Edited by Jack Beatson and Daniel Friedman , p.171 – 172. 
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 (2) ข้อแตกตา่ง แม้หลกัสจุริต และหลกักฎหมาย Fiduciary จะมีวตัถปุระสงค์ร่วมกนั

ในการปรับใช้กฎหมายเพ่ือให้เกิดความยตุธิรรมมากท่ีสดุ แตโ่ดยเนือ้หาแล้ว ทัง้สองหลกัการนัน้คง

มีความแตกตา่งกนัอยู ่กลา่วคือ 

 (2.1) ท่ีมา เม่ือกล่าวถึงหลักสุจริตในความเข้าใจของนักกฎหมายในระบบคอม

มอนลอว์นัน้ หมายถึงหลกั Bona fide ของโรมนัหรือหลกั Treu Und Glauben ของประเทศ

เยอรมนันัน่เอง ซึ่งถือว่าเป็นหลกักฎหมายท่ีแพร่หลายในระบบซิวิลลอว์ ในขณะท่ีต้นกําเนิดของ

หลกั Fiduciary นัน้ เป็นเร่ืองของหนีต้ามหลกั Equity ซึง่เป็นหลกัการทําคําพิพากษาท่ีมีมาอย่าง

ยาวนานในระบบคอมมอนลอว์ 

 (2.2) วิธีการนําไปปรับใช้ การปรับใช้หลกัสุจริตนัน้เป็นการเข้าไปจดัการเก่ียวกับ

ความสมัพนัธ์ของบคุคล โดยการวางหลกัให้ต้องคํานึงถึงมาตรฐานของการกระทําท่ีสอดคล้องกบั

ความสจุริตของบคุคล เพ่ือสร้างเนือ้หาความสมัพนัธ์ใหม่ขึน้มา หรือแก้ไขเปล่ียนแปลงเนือ้หาของ

ความสมัพนัธ์เดมิแล้วแตก่รณี  

 ในขณะท่ีการปรับใช้กฎหมายตามหลกั Fiduciary นัน้ เป็นการนําเอาหลกักฎหมายท่ี

ใช้บังคับในความสัมพันธ์อ่ืน ซึ่งเป็นหลักกฎมายท่ีมีความชัดเจนอยู่แล้ว มาใช้บังคับกับ

ความสมัพนัธ์อีกอนัหนึ่ง โดยให้เหตผุลในการกระทําดงักล่าวว่า เน่ืองจากความสมัพนัธ์ทัง้สอง

ลกัษณะเป็นความสมัพนัธ์แบบ Fiduciary เหมือนกนั ดงันัน้ ประเด็นสําคญัของหลกักฎหมาย 

Fiduciary คือ การพิจารณาลกัษณะของความสมัพนัธ์ มากกว่าการปรับเปล่ียนหรือสร้างเนือ้หา

ของความสมัพนัธ์ขึน้มาใหมโ่ดยอาศยัหลกัสจุริต 

 โดยสรุปแล้ว ผู้ เขียนมีความเห็นเก่ียวกบัเร่ืองนีว้่า แม้เม่ือพิจารณาจากประวตัิศาสตร์

แล้ว หลกัสจุริตในระบบกฎหมายภาคพืน้ยโุรปกบัหลกั Fiduciary ของคอมมอนลอว์จะแตกตา่งกนั

ก็ตาม แต่ก็เป็นเร่ืองของวิวฒันาการในทางประวตัิศาสตร์ของกฎหมายสองระบบเท่านัน้ ในส่วน

ของประเทศไทย หากจะปรับใช้หลกั Fiduciary โดยอาศยัหลกัสุจริตคงไม่เป็นการขดัข้องแต่

ประการใด อยา่งไรก็ดี ผู้ เขียนเห็นวา่ การจะสร้างหน้าท่ีในลกัษณะ Fiduciary โดยอาศยัหลกัสจุริต

นัน้ ควรจะกระทําก็ตอ่เม่ือไม่อาจหาบทบญัญตัิในความสมัพนัธ์ลกัษณะ Fiduciary เท่าท่ีมีอยู่ใน

ระบบกฎหมายของประเทศไทยมาใช้เท่านัน้ หากมีบทบญัญัติท่ีสามารถนํามาบงัคบัใช้ได้ ไม่ว่า

โดยตรง หรือโดยการเทียบเคียงก็ตาม ย่อมไม่มีความจําเป็นท่ีจะต้องอาศยัหลกัสจุริตเพ่ือสร้าง

เนือ้หาความสมัพนัธ์ขึน้มาแตป่ระการใด 
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2.1.6. สรุปเนือ้หาของหลกักฎหมาย Fiduciary ในประเทศไทย 

 จากการพิจารณาถึงหลกักฎหมาย Fiduciary ท่ีปรากฏในบ่อเกิดกฎหมายในลําดบั

ต่าง ๆ ตามท่ีได้บญัญตัิไว้ในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์แล้ว ผู้ เขียนมีข้อสรุป

ดงัตอ่ไปนี ้

 (1) ในส่วนของกฎหมายลายลักษณ์อักษร กล่าวได้ว่า มีการบญัญัติถึงหลักการใน

ลกัษณะของ Fiduciary อยู่แล้วในความสมัพนัธ์หลาย ๆ เร่ืองโดยเฉพาะในหลกักฎหมายลกัษณะ

ตวัแทนซึง่กล่าวได้ว่ามีบทบญัญตัิท่ีครบถ้วนมากท่ีสดุ และสามารถนําไปใช้กบัความสมัพนัธ์ใน

เร่ืองอ่ืน ๆ ได้ง่าย ทัง้ในลกัษณะของการท่ีกฎหมายบญัญตัิให้นําไปใช้โดยตรง หรือโดยอาศยัการ

เทียบเคียงบทบญัญตัท่ีิใกล้เคียงอยา่งยิ่ง 

 (2) ในส่วนของกฎหมายจารีตประเพณีนัน้ กล่าวได้ว่า ยงัไม่ปรากฏจารีตประเพณีใน

เร่ือง Fiduciary ให้นําไปปรับใช้เป็นกฎหมายได้แตอ่ยา่งใด 

 (3) ในสว่นของการเทียบเคียงบทบญัญตัิท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง ถือเป็นวิธีการท่ีเหมาะสม

ในการพฒันาหลกั Fiduciary เน่ืองจาก มีหลกักฎหมายท่ีคอ่นข้างครบถ้วนอยูใ่นกฎหมายลกัษณะ

ตวัแทน ซึง่เหมาะท่ีจะนําไปใช้เทียบเคียงกบัความสมัพนัธ์ Fiduciary อ่ืน ๆ ได้เป็นอยา่งดี 

 (4) ในสว่นของหลกักฎหมายทัว่ไป ถือได้ว่า เป็นหลกัการท่ีสามารถรองรับการนําหลกั 

Fiduciary มาใช้ได้ แต่ควรกระทําในกรณีท่ีจํากดั กลา่วคือ เม่ือไม่อาจหาบ่อเกิดของกฎหมายใน

ลําดบัอ่ืนมาปรับใช้ได้เท่านัน้ 

 (5) หลกัสจุริตในมาตรา 5 ถือเป็นหลกัท่ีรองรับเนือ้หาของหลกั Fiduciary เช่นกนั แต่

การใช้บทบญัญตัใินมาตรา 5 เพ่ือสร้างเนือ้หาของความสมัพนัธ์ให้เป็นไปตามหลกั Fiduciary ควร

จะกระทําตอ่เม่ือบอ่เกิดกฎหมายในมาตรา 4 ไม่อาจนํามาซึง่หลกักฎหมาย Fiduciary ท่ีมีความ

ชดัเจนเพียงพอได้ 

 

2.2 อํานาจศาลในการพฒันาหลกักฎหมาย 

 

 จากท่ีได้ศึกษาเนือ้หาของหลกักฎหมาย Fiduciary จะเห็นได้ว่ามีหลกัเกณฑ์ท่ีเป็น

รายละเอียดจํานวนมาก ซึ่งการจะพฒันาหลกักฎหมายเหล่านี ้ไม่อาจทําได้โดยการบญัญัติเป็น

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทัง้หมด แต่จําเป็นต้องอาศยัการใช้การตีความของศาล ด้วยเหตนีุเ้อง 
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ปัจจยัสําคญัประการหนึ่งท่ีทําให้หลกักฎหมาย Fiduciary ในประเทศคอมมอมลอว์มีพฒันาการท่ี

ก้าวหน้าอย่างมากนัน้ สว่นหนึ่งจึงมีท่ีมาจากการท่ีคําพิพากษาของศาลในระบบคอมมอนลอว์ ถือ

เป็นบอ่เกิดของกฎหมายประเภทหนึง่ ประกอบกบัอํานาจตามหลกั Equity ศาลจงึมีบทบาทสําคญั

อย่างมากในการพัฒนารายละเอียดของหลักเกณฑ์ในเร่ืองนีใ้ห้มีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายได้

โดยตรง 

 

2.2.1. สถานะของคําพิพากษาในระบบซวิิลลอว์ 

 

 การใช้กฎหมายในระบบซิวิลลอว์เป็นการใช้กฎหมายตามตวับทกฎหมาย ซึ่งศาลมี

หน้าท่ีต้องเคารพบทบญัญัติอนัเป็นท่ีรวมของหลกัการและเหตุผลของกฎหมายเสมอ อย่างไรก็

ตามกฎหมายท่ีบญัญตัิไว้ย่อมไม่ถกูต้องตรงกบักรณีปัญหาท่ีเกิดขึน้ทกุประการ จึงเป็นหน้าท่ีของ

ศาลท่ีจะต้องตีความกฎหมายและมีบทบาทในการสร้างเสริมกฎเกณฑ์ในการใช้กฎหมายแก่กรณี

ทัง้ปวง แตคํ่าพิพากษาไม่ใช่เป็นท่ีมาหรือบอ่เกิดของกฎหมายโดยแท้ ทัง้ไม่ใช่ตวับทกฎหมายและ

จะขัดหรือก้าวล่วงขอบเขตของบทบัญญัติไม่ได้ กฎเกณฑ์ตามคําพิพากษาไม่มีอํานาจบังคับ

เทียบเท่ากับบทบัญญัติของกฎหมาย แต่การท่ีได้รับการยอมรับและถือตามกันอยู่ในหมู่นัก

กฎหมายก็เพราะนกักฎหมายเห็นวา่คําพิพากษานัน้เป็นบรรทดัฐานท่ีดีเท่านัน้36อย่างไรก็ตาม โดย

เหตท่ีุคําพิพากษาบรรทดัฐานของศาล ยอ่มเป็นสิง่ท่ีแสดงบทบาททัง้ในแง่ท่ีเป็นเคร่ืองแสดงออกถงึ

หลกัเกณฑ์ท่ีใช้ในการวินิจฉยัข้อพิพาทท่ีเป็นรูปธรรม มีความสําคญัในการอธิบายหลกักฎหมายท่ี

แฝงอยู่ในบทกฎหมาย นกักฎหมายในระบบซิวิลลอว์ก็ไม่ถึงกบัถือว่าแนวคําพิพากษาบรรทดัฐาน

ของศาลไมเ่ป็นบอ่เกิดหรือท่ีมาของกฎหมายเสียเลย ในท่ีสดุอาจกลา่วแตเ่พียงว่าคําพิพากษาของ

ศาลนัน้ไมผ่กูพนัเป็นการทัว่ไปเหมือนบทบญัญตัแิห่งกฎหมายเท่านัน้37 

 นอกจากนี  ้หากพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่ง

สวิสเซอร์แลนด์ ในมาตรา 1 ซึง่บญัญตัวิา่38 

                                                  
36 กิตติศกัดิ ปรกติ์  , ความเป็นมา และหลกัการใช้ นิติวิธีในระบบซิวิลลอว์ และคอม

มอนลอว์ , (กรุงเทพมหานคร :สํานกัพิมพ์วิญญชูน ,2546), น. 35. 
37 เพ่ิงอา้ง , น.37. 
38 Ivy Williams , The Sources of Law in the Swiss civil Code , (Zurich : Remak 

Verlak,1976) ,  pp.22. 
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 “The law must be applied in all cases which come within the letter or  the 

spirit of  any of its provision. 

 Where no provision is applicable , the judge shall decide according to the 

existing Customary Law and , in default thereof , according to rules which he would lay 

down if he had him self to act as legislator 

 Herein he must be guided by approved legal doctrine and case-law” 

 จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งของสวิสเซอร์แลนด์นัน้ ไม่ได้บญัญตัิถึงบ่อเกิดของ

กฎหมายในลกัษณะของการเทียบเคียงบทบญัญตัิท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง หรือหลกักฎหมายทัว่ไปไว้

โดยตรง แต่ได้บญัญตัิไว้ให้ศาลพิพากษาคดีให้เป็นไปตาม “ กฎเกณฑ์ซึง่ศาลจะได้ออกมาบงัคบั

ใช้หากตนเป็นผู้ มีอํานาจบญัญตัิกฎหมาย ” ทัง้นีโ้ดยศาลต้องคํานึงถึง “ หลกักฎหมายทัว่ไปท่ี

ได้รับการรับรองแล้วและหลกัเกณฑ์จากคําพิพากษาของศาล ” ซึง่ถือเป็นบทบญัญตัิท่ีให้คําตอบ

เก่ียวกับบ่อเกิดของกฎหมายได้อย่างชดัเจนเป็นรูปธรรมอย่างมาก เน่ืองจากแม้จะบญัญัติให้ใช้

วิธีการเทียบเคียงบทบญัญตัิท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง หรือการค้นหาหลกักฎหมายทัว่ไปก็ตาม ก็คือการ

มอบอํานาจให้แก่ศาลในการค้นหาหลกักฎหมายท่ีเหมาะสมนํามาปรับใช้กบัคดีนัน่เอง 

 อย่างไรก็ดี ในชัน้ของการพิจารณาของกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ ได้มีข้อพิจารณาเก่ียวกบัการนํามาตรา 1ของประมวลกฎหมายแพ่งสวิสเป็นมาบญัญัติ

เป็นมาตรา 4 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งกรรมการส่วนใหญ่เห็นว่าบทบญัญัติ

ดงักลา่วให้อํานาจศาลมากจนเกินไป และไมค่วรนํามาบญัญตัิใช้ในประมวลกฎหมายของประเทศ

ไทย39 

 

2.2.2. สถานะของคําพิพากษาในประเทศไทย 

 

 ในระบบกฎหมายของประเทศไทยซึ่งเป็นระบบซิวิลลอว์ คําพิพากษาของศาลจึงมี

ฐานะเป็นเพียงตวัอย่างของการใช้กฎหมาย ไม่สามารถเป็นบอ่เกิดของกฎหมายได้โดยตรงดงัเช่น

ในระบบคอมมอนลอว์ แม้คําพิพากษาจํานวนไม่น้อยจะได้รับการยอมรับเป็นบรรทดัฐานในการใช้

                                                  
39 ทวี ฤกษ์จํานง , “รายงานการประชุมร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และ

บนัทกึประกอบ”, บทบณัฑิตย์ 20 ,  (ก.ค. 2505) ,น. 587 – 562. 
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การตีความกฎหมายก็ตาม แตก็่ไม่ถือว่าเป็นบอ่เกิดของกฎหมายโดยตรง เป็นเพียงการอธิบายถึง

หลกัเกณฑ์ในตวับทกฎหมายเท่านัน้ 

 อย่างไรก็ดี ในคําพิพากษาศาลฎีกาบางเร่ือง ถือได้ว่ามีการขยายหลักเกณฑ์บาง

ประการเพิ่มเติมขึน้จากสิ่งท่ีตวับทกฎหมายบญัญตัิเอาไว้ ตวัอย่างเช่น กรณีสญัญาต่างตอบแทน

พิเศษยิ่งกว่าการเช่าธรรมดา ท่ีได้มีการวางหลกัเกณฑ์เอาไว้อย่างเป็นพิเศษต่างจากสญัญาเช่า

ปกต ิหลายประการเช่น 

 1. ในคําพิพากษาฎีกาเลขท่ี 172/2488 40โจทก์ฎีกาวา่สญัญาท่ีสามีโจทก์ทําไว้นัน้ไม่ใช่

สญัญาเช่าเป็นสญัญาตา่งตอบแทนกนัสทิธิและหน้าท่ียอ่มตกทอดแก่ทายาท ศาลฎีกาเห็นว่าตาม

สญัญามีข้อความว่าผู้ เช่า (คือสามีโจทก์) ยอมรับรือ้สร้างตกึตามรายการโดยทนุทรัพย์ของผู้ เช่า

เม่ือเสร็จผู้ให้เช่ายอมให้ผู้ เช่าทําสญัญาเช่าตกึตอ่ไปอีกมีกําหนด 15 ปี ดงันีเ้ป็นการพรรณาในเร่ือง

ก่อสร้างทัง้นัน้ยอ่มแสดงเจตนาของคูก่รณีว่าต้องตอบแทนกนัในเร่ืองทรัพย์สินมิใช่สิทธิฉะเพาะตวั 

ฉะนัน้เม่ือคู่สญัญาเดิมตายลง สิทธิอนัเก่ียวกับทรัพย์สินนีย้่อมตกแก่ทายาทตาม ประมวล

กฎหมายแพ่งฯ มาตรา 1600  จึงพิพากษากลบัศาลล่าง ให้จําเลยยอมให้โจทก์เช่าตกึในฐานะ

ผู้จดัการมฤดกสามีตอ่ไปอีก 11 ปี 

 จากคําพิพากษาดงักลา่ว แม้ลกัษณะของสญัญาแท้จริงแล้วจะเป็นสญัญาเช่า ซึง่ต้อง

ถือตามหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีว่าสญัญาเช่าเป็นสิทธิเฉพาะตวัของผู้ เช่า เน่ืองจากผู้ให้เช่าย่อมต้อง

พิจารณาคณุสมบตัิของผู้ เช่าเป็นสาระสําคญั ดงันัน้ เม่ือผู้ เช่าตายสญัญาเช่าทรัพย์ย่อมระงบัลง 

(คําพิพากษาฎีกาท่ี 925/250141) แตใ่นกรณีนี ้ศาลกลบัตดัสนิให้สทิธิดงักลา่วตกทอดถึงทายาทได้ 

 2. คําพิพากษาฎีกาท่ี 791/250142 โจทก์ช่วยออกเงินช่วยคา่ก่อสร้างตกึให้จําเลย และ

จําเลยตกลงจะให้เช่าตกึท่ีก่อสร้างใหม่ขึน้ใหม่นัน้ เป็นสญัญาตา่งตอบแทนชนิดหนึ่งท่ีมิใช่สญัญา

เช่าธรรมดา สามารถบงัคบัระหวา่งกนัได้ แม้จะไมมี่หลกัฐานเป็นหนงัสือก็ตาม 

                                                  
40 เนติบณัฑิตยสภา , รวมคําพิพากษาฎีกาประจําพทุธศกัราช 2488 , ตอนท่ี 1 น. 

116. 
41 เนติบณัฑิตยสภา , รวมคําพิพากษาฎีกาประจําพทุธศกัราช 2501 , ตอนท่ี 1 น. 

1065. 
42 เนตบิณัฑิตยสภา , รวมคําพิพากษาฎีกาประจําพทุธศกัราช 2501 , ตอนท่ี 1 น.706. 
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 คําพิพากษาฎีกานีไ้ด้วางหลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างจากสญัญาเช่าปกติ กล่าวคือ สญัญา

เช่าอสงัหาริมทรัพย์นัน้ ต้องมีหลกัฐานเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือฝ่ายท่ีต้องรับผิด มิฉะนัน้จะไม่อาจ

ฟ้องร้องบงัคบัคดีได้ (มาตรา 538) แตใ่นกรณีเป็นสญัญาตา่งตอบแทนพิเศษยิ่งกว่าสญัญาเช่านัน้ 

ศาลยอมให้คูก่รณีอ้างสทิธิตามสญัญาเช่าได้ แม้ไมไ่ด้มีหลกัฐานเป็นหนงัสือระหวา่งกนัก็ตาม 

 จากคําพิพากษาในเร่ืองการเช่าต่างตอบแทนพิเศษนี  ้เห็นได้ว่าเป็นเร่ืองท่ีศาลได้

พฒันาหลกักฎหมายเพิ่มเติมจากการเช่าตามปกติ เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรมนัน่เอง และ

หลักการท่ีศาลสร้างขึน้นีก็้ได้รับการยอมรับและอธิบายอย่างแพร่หลายในลักษณะของหลัก

กฎหมายท่ีสําคญัเร่ืองหนึง่ในการเช่าเลยทีเดียว 

 นอกจากนี ้ในเร่ืองของสิทธิในการรับมรดกของบตุรนอกกฎหมายท่ีบิดาได้รับรองแล้ว 

ตามความในมาตรา 1627 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นัน้ ศาลฎีกาได้วินิจฉัย

ความหมายไว้ว่า คือบตุรท่ีบิดา “มีพฤติการณ์ท่ีรู้กนัทัว่ไปตลอดมาว่าเป็นบตุร” เช่น บิดาได้เลีย้งดู

ฐานบดิากบับตุร ลงทะเบียนสํามะโนครัวว่าเป็นบตุร และให้ใช้นามสกลุของบิดา43 บิดากบัมารดา

แต่งงานอยู่กินด้วยกนัหลายปีโดยมิได้จดทะเบียนสมรส เม่ือบุตรเกิดมา บิดาไปแจ้งทะเบียนคน

เกิดวา่เดก็เป็นบตุรของตน และอยูกิ่นด้วยกนัมาจนบดิาตาย44 เป็นต้น 

 จากแนวทางคําพิพากษาฎีกาในเร่ืองบุตรนอกกฎหมายท่ีบิดารับรองแล้วนัน้ มีนัก

กฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งท่ีเห็นว่า ความในมาตรา 1627 หมายความถึง บตุรนอกกฎหมายท่ีบิดาได้

กระทําการรับรองโดยพิธีการตามกฎหมาย กล่าวคือ การจดทะเบียนรับรองหรือถกูฟ้องให้รับเป็น

บตุร45 แตเ่ม่ือแนวทางของคําพิพากษามีความชดัเจน และได้รับการยึดถือมาโดยคําพิพากษาของ

ศาลในคดีหลงัเร่ือยมาแล้ว ทําให้การใช้การตีความมายตรา 1627 ในปัจจบุนั จึงเป็นไปตามแนว

คําพิพากษาฎีกาดงักลา่วตลอดมา 

                                                  
43 คําพิพากษาฎีกาท่ี 832/2497อ้างใน เพรียบ หตุางกรู , อา้งแลว้ เชิงอรรถที ่3 ,น.51 
44 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1503/2497 อ้างใน เพรียบ หตุางกรู , อา้งแลว้ เชิงอรรถที ่3 ,น. 

51 
45 โปรดดู ไพโรจน์ กัมพูสิริ ,กฎหมายลักษณะครอบครัว รวมหมายเหตุท้ายคํา

พิพากษาฎีกาของ ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
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 อยา่งไรก็ดี หากจะกลา่วว่าหลกัเกณฑ์ท่ีศาลสร้างขึน้นีจ้ะเป็นบอ่เกิดของกฎหมายจาก

คําพิพากษาของศาล อาจจะไม่ถูกต้องนัก และกฎเกณฑ์ในเร่ืองนีก็้ไม่อาจถือได้ว่าเป็นจารีต

ประเพณีแตป่ระการใด หากจะเป็นบอ่เกิดของกฎหมายแล้ว คงต้องอธิบายวา่หลกัการดงักลา่ว ถือ

เป็นการท่ีศาลนําเอาหลกักฎหมายทัว่ไปมาปรับใช้ และกล่าวได้ว่าคําพิพากษาดงักล่าวเป็นสิ่งท่ี

แสดงให้เห็นถึงบอ่เกิดของกฎหมายในลกัษณะของหลกักฎหมายทัว่ไปได้46 

 โดยสรุปแล้ว แม้จะไม่ถือว่าคําพิพากษาในระบบกฎหมายของประเทศไทยเป็นบ่อเกิด

ของกฎหมายโดยตรงก็ตาม แต่คําพิพากษาในบางเร่ืองอาจมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายได้ ใน

ลกัษณะใดลกัษณะหนึง่ตอ่ไปนี ้

 1. คําพิพากษาซึง่เป็นการอธิบายหลกัเกณฑ์ในรายละเอียดของตวับทกฎหมาย คํา

พิพากษาเหล่านีอ้าจได้รับการยอมรับว่าเป็นรายละเอียดของบทบญัญตัิของกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษรนัน้ และสามารถมีผลใช้บงัคบัในฐานะบทบญัญตัลิายลกัษณ์อกัษรได้โดยตรง 

 2. คําพิพากษาท่ีอธิบายหลักเกณฑ์บางอย่างท่ีแตกต่างไปจากบทบัญญัติของ

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร คําพิพากษาเหล่านี ้หากได้รับการยอมรับโดยคําพิพากษาท่ีตามมา 

หรือได้รับการยอมรับในทางวิชาการแล้ว คําพิพากษาในเร่ืองเหล่านีย้่อมถือเป็นบ่อเกิดของ

กฎหมายได้เช่นกัน โดยหากได้รับการนําไปปฏิบัติเป็นเวลานานแล้ว ก็อาจถือเป็นบ่อเกิดของ

กฎหมายประเภทจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินได้ หรือหากไม่ใช่จารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน คํา

พิพากษาเหลา่นี ้ก็อาจถือเป็นการอธิบายให้เห็นถึงหลกักฎหมายทัว่ไป ซึง่เป็นบอ่เกิดของกฎหมาย

ลําดบัสดุท้ายในมาตรา 4 ก็เป็นได้ ซึง่แม้การยืนยนัความเป็นบอ่เกิดของกฎหมายในลกัษณะดงัท่ี

กล่าวมาอาจไม่สามารถทําได้ให้เห็นเป็นท่ีชัดเจนก็ตาม แต่ก็ย่อมทําให้คําพิพากษาท่ีเกิดขึน้ใน

ภายหลงั ไม่อาจท่ีจะยกเลิกเพิกถอนหลกัเกณฑ์ท่ีกําหนดไว้ในคําพิพากษาท่ีได้รับการยอมรับ

เหลา่นีไ้ด้โดยง่าย 

 

 

 

                                                  
46 ภชฤทธิ นิลสนิท ์ , อา้งแลว้  เชิงอรรถที ่27,น. 79-80. 


