
 

บทที ่2 

ที่มา และแนวคดิที่เกีย่วข้องกบัการประกอบอาชีพนายหน้าอสังหาริมทรัพย์ 

 นายหน้า (Brokerage) เป็นส่วนหน่ึงในระบบการคา้ขายทั้งในทางแพ่งและทางพาณิชย ์
ตั้ งแต่การค้าขายทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าน้อยจนไปถึงทรัพย์สินท่ีมีมูลค่ามาก เฉพาะอย่างยิ่งท่ีเป็น
อสังหาริมทรัพย ์มูลค่าสูงมาก และมีแนวโนม้ท่ีจะความมีมูลค่าจะเพิ่มข้ึนไปเร่ือย ๆ รวมไปถึงท่ีดิน
ในจงัหวดัต่าง ๆ ที่มีความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจด้วย1 เหตุน้ีเอง นายหน้าอสังหาริมทรัพย์
จึงเป็นผูท่ี้มีความขอ้งเก่ียวกบัทรัพยสิ์นท่ีก่อให้เกิดผลประโยชน์มหาศาล ทางกลบักนัฉนัใดบางกรณี
ก็อาจข้องเก่ียวกับมูลแห่งความเสียหายจ านวนมากได้เช่นกันฉันนั้น ดังนั้ น การที่นายหน้า
มีความเก่ียวพนัธ์เช่ือมโยงกบับุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป โดยหลกัแล้วก็เพื่อให้บุคคลเหล่านั้น
ได้บรรลุขอ้ประสงค์อนัจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่ตน เน่ืองดว้ยผลจากการท่ีไดท้  านิติกรรมสัญญา
ตามเจตนาแห่งตนกบัอีกบุคคลหน่ึง ซ่ึงมีนายหน้าเป็นผูริ้ก่อให้เกิดนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคล
ดงักล่าว จึงจ าเป็นยิ่งที่จะตอ้งท าความเขา้ใจที่มา ความหมาย และความส าคญัของ “นายหน้า” 
จะท าให้ทราบถึงกรอบแนวคิดของการเป็นนายหนา้ รวมทั้งทราบถึงบทบาทหนา้ท่ีของนายหนา้ท่ี
ชดัเจนยิ่งขั้นอนัเป็นประโยชน์แก่บุคคลท่ีประสงค์จะมีนิติสัมพนัธ์กบันายหน้า และนายหนา้เอง
ก็สามารถท่ีจะเขา้ใจแก่นแทอ้นัเป็นเจตนารมณ์แห่งการเป็นนายหนา้อยา่งลึกซ้ึงอีกดว้ย  

2.1 การประกอบอาชีพนายหน้าอสังหาริมทรัพย์ 

 2.1.1 ทีม่าและความส าคัญของอาชีพนายหน้า 
 หลกักฎหมายเร่ืองนายหน้าเป็นหลกัที่มามาอย่างยาวนาน คร้ังเมื่อแต่สมยัโรม ัน 
โดยเป็นหลกัที่ถูกพฒันามาจากหลกัเร่ืองตวัแทน 2 ซ่ึงแต่เดิมความสัมพนัธ์รูปแบบน้ี มีลกัษณะ
                                                           
1 มูลนิธิประเมินค่าทรัพยสิ์นแห่งประเทศไทย.  (2561).  เผยแพร่ความรู้การประเมินค่าทรัพย์สิน อสังหาริมทรัพย์ 
การพัฒนาที่ดินและเมืองเพื่อประโยชน์สาธารณะ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://thaiappblog.files.wordpress.com 
/2019/03/journal03-04-19_m.pdf.  [2563, 1 กมุภาพนัธ์]. 
2 วิจกัขณ์ภคั เกษา.  (2559). กฎหมายนายหน้าอสังหาริมทรัพย์ในประเทศไทย: ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมาย
นายหน้าอสังหาริมทรัพย์ประเทศสิงคโปร์ และประเทศฟิลิปปินส์.  สารนิพนธ์หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต 
สาขานิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช.  หนา้ 39-40. 
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เป็นการท่ีตวัการแสดงออกกบัตวัแทนโดยการสั่งการมอบหมายอ านาจให้ผูท่ี้เป็นตวัแทนด าเนินการแทน
แบบเด็ดขาด (Mandatum Contractum) กล่าวคือ อ านาจในการด าเนินการของตวัแทนนั้นมีอยา่งเด็ดขาด
ในอนัท่ีจะกระท าการใด ๆ ตามค าสั่งของตวัการได ้ผลแห่งอ านาจเด็ดขาดน้ีเองจะส่งผลถึงความรับผิด
ของตวัแทนดว้ย โดยตวัแทนจ าตอ้งรับผิดแห่งการกระท านั้นเพียงล าพงัเด็ดขาดเช่นกนั ตวัการจึงไม่มี
การรับผิดแห่งการน้ี ต่อมาได้มีหลกัแนวคิดในการมอบอ านาจให้ตวัแทนด าเนินการแทนแบบ
ไม่เด็ดขาด ซ่ึงตอ้งพิจารณาเก่ียวกบัขอบอ านาจท่ีตวัการไดม้อบให้ดว้ย กล่าวคือ หากตวัแทนได้
กระท าการใด ๆ ภายในขอบอ านาจอนัมาจากค าสั่งของตวัการแลว้ ตวัการจ าตอ้งรับผิดในผล
แห่งการกระท าของตวัแทนน้ีนัน่เอง ซ่ึงคร้ังในยุคสมยั Anglo Saxon สหราชอาณาจกัร ก็ไดมี้การ
น าเอาแนวคิดเก่ียวกบัเร่ืองตวัแทนมาใช้ในสหราชอาณาจกัร ทั้งในรูปแบบลกัษณะท่ีเป็นสัญญา
ซ้ือ ขาย แลกเปล่ียน ให ้จ านอง จ าน า เป็นตน้3  
 ในส่วนของหลกัเร่ืองนายหน้าของประเทศไทยแต่เดิมนั้น ยงัไม่เคยรับเก่ียวกบัรู้เร่ือง
สัญญาตวัแทน4 ไม่ยอมรับหลกัการท่ีจะให้มีการกระท านิติกรรมใด ๆ แทนบุคคลอ่ืนได ้กล่าวคือ 
หากแมมี้การแต่งตั้งให้มีตวัแทนกระท าการก็ตาม ตวัแทนก็จ  าตอ้งรับผิดผูกพนัฐานะเป็นคู่สัญญา
เองโดยตรง แต่กฎหมายเดิมของไทยนั้น ไดมี้เพียงหลกัตวัแทนในเร่ืองเฉพาะแต่การพิจารณาคดี 
ที่ยอมให้บุคคลหน่ึงว่าความแทนอีกบุคคลหน่ึงอนัอยู่ใตอ้  านาจของตนเท่านั้น กรณีเช่น การเป็น
ผูแ้ทนของผูเ้ยาว ์หรือผูไ้ร้ความสามารถตามกฎหมาย ซ่ึงจะมีความเก่ียวพนักบัในส่วนวธีิพิจารณาความ
นัน่เอง 
 ต่อมาคร้ังเม่ือได้มีการออกประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ก็ได้ปรากฏ
บรรดาหลกักฎหมายอนัเก่ียวกบัสัญญาข้ึนใหม่ โดยส่วนใหญ่มาจากหลกักฎหมายของสหราช
อาณาจกัร อนัเน่ืองมาจากความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ท่ีสยามประเทศในขณะนั้นได้ท าการ
คา้ขายกบัสหราชอาณาจกัร อีกทั้งบรรดานกักฎหมายขณะนั้นก็นิยมไปศึกษากฎหมายจากสหราช
อาณาจกัร เป็นส่วนมากอีกดว้ย ซ่ึงหลกัสัญญาตวัแทนน้ีก็เป็นหลกักฎหมายในบรรดาสัญญาใหม่ ๆ 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์ได้ออกประกาศใช้ในคร้ังนั้นด้วย เดิมในสมยันั้นเรียกว่า 
สัญญาเอเยน่ต ์(agency) ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายท่ีมีความส าคญัยิ่งอนัน าพาความเจริญมาสู่การคา้ขาย
ในสมยัใหม่ได ้ 

                                                           
3 มาโนช สุทธิวาทนฤพุฒิ.  (2538). กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทน นายหน้า.  กรุงเทพฯ: ศรีเมืองการ
พิมพ.์  หนา้ 3. 
4 ร. แรงกาต.์  (2526).  ประวตัิศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 2 พิมพค์ร้ังท่ี 1.  กรุงเทพฯ: ไทยวฒันาพาณิชย.์  หนา้ 285-286. 
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 ในทางปฏิบติัก่อนมีการประกาศใช้ บรรพ 3 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์5 
ก็ย งั เคยมีการน าหลักแนวคิดของสัญญานายหน้า และสัญญาทรัสต์ (Trust) มาปรับใช้แก่การ
พิจารณาขอ้เท็จจริงแห่งคดี โดยศาลก็ไดรั้บรองหลกัการของการท าสัญญานายหน้าไวอี้กดว้ย คือ 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 306/2465 “เอเยนต์กระท าการไม่ส าเร็จโดยความผิดของนาย นายต้อง
รับผิดชอบใชค้่าเสียหายให้แก่เอเยนตเ์ท่าจ านวนตามท่ีเอเยนตค์วรจะไดถ้า้เอเยนตก์ระท าการส าเร็จ
ตามสัญญา” และต่อมาจึงปรากฎเป็นบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมีความชัดเจนข้ึนเป็นกฎหมาย
ลกัษณะนายหนา้ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยต์ลอดจนถึงปัจจุบนั 
 2.1.2 ความหมายของนายหน้า 
 ส าหรับประเทศไทยนั้น ในปัจจุบนัไดมี้กฎหมายเก่ียวกบันายหนา้ โดยหลกักฎหมายทัว่ไป
ท่ีมีความส าคญั ปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพท่ี 3 ลกัษณะนายหนา้ตั้งแต่
มาตรา 845 จนถึงมาตรา 849 เท่านั้น เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัดงักล่าวแลว้ พบวา่กฎหมายไม่ได้
ก าหนดไวโ้ดยแจ้งชัดว่า นายหน้า หมายความว่าอะไร เพียงแต่ก าหนดลักษณะกิจการท่ีต้อง
ด าเนินการเท่านั้น ตามบทบญัญติัมาตรา 845 วรรคแรก บญัญติัวา่ “บุคคลผูใ้ดตกลงจะให้ค่าบ าเหน็จ
แก่นายหน้าเพื่อท่ีช้ีช่องให้ได้เข้าท าสัญญาก็ดี จดัการให้ได้ท าสัญญากันก็ดี ท่านว่าบุคคลผูน้ั้น
จะตอ้งรับผดิใชค้่าบ าเหน็จก็ต่อเม่ือสัญญานั้นไดท้  ากนัส าเร็จเน่ืองแต่ผลแห่งการท่ีนายหนา้ไดช้ี้ช่อง
หรือจดัการนั้น ถา้สัญญาท่ีไดท้  ากนัไวน้ั้นมีเง่ือนไขเป็นเง่ือนบงัคบัก่อนไซร้ ท่านว่าจะเรียกร้อง
บ าเหน็จค่านายหนา้ยงัหาไดไ้ม่ จนกวา่เง่ือนไขนั้นส าเร็จแลว้” 
 ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ไดก้ล่าวถึงความหมายของ “นายหน้า” 
โดยมีอยู ่2 ความหมาย6 ซ่ึงเป็นการก าหนดใหห้มายความเป็นไปดงัท่ีมาตรา 845 ไดบ้ญัญติัไว ้ดงัน้ี  
 ความหมายที่หน่ึง (กฎ) น. หมายถึง ช่ือสัญญาซ่ึงบุคคลหน่ึงตกลงจะให้ค่าบ าเหน็จ
แก่อีกบุคคลหน่ึงเพื่อท่ีช้ีช่องใหไ้ดเ้ขา้ท าสัญญาหรือจดัการใหไ้ดท้  าสัญญากนั 
 ส่วนความหมายที่สอง น. หมายถึง บุคคลผูช้ี้ช่องหรือจดัการให้บุคคลสองฝ่ายไดเ้ขา้ท า
สัญญากนั โดยจะไดรั้บบ าเหน็จเป็นการตอบแทน 
 ดงันั้น การเป็นนายหนา้ จึงมีลกัษณะเพียงเป็นบุคคลท่ีแสวงหาบ าเหน็จดว้ยการท าหนา้ท่ี
เป็นส่ือช้ีช่องหรือชกัพาให้ตวัการผูซ่ึ้งว่าจา้งหรือติดต่อกบัตนไดเ้ขา้ท าสัญญากบับุคคลภายนอก 
โดยท่ีนายหน้าไม่ไดค้รอบครองทรัพย ์และไม่ไดล้งช่ือในสัญญาแทนตวัการ แต่หากว่าไดล้งช่ือ

                                                           
5 ประกาศไว ้ณ วนัท่ี 1 มกราคม พทุธศกัราช 2467 โดยใชเ้ป็นกฎหมายตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม พทุธศกัราช 2468. 
6 ส านกังานราชบณัฑิตยสภา.  (2563).  นายหน้า.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://dictionary.orst.go.th/.  [2563, 
1 กมุภาพนัธ์]. 
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แทนด้วยก็ข้ึนช่ือว่าเป็นตวัแทนท าสัญญานั้น7 และในระดับสากลเก่ียวกบันายหน้านั้น ก็ถือว่า
ผูท่ี้เป็นนายหนา้มีลกัษณะเป็นตวัแทนทางธุรกิจจ าพวกหน่ึงท่ีมีความส าคญัอีกดว้ย โดยลกัษณะของ
การเขา้ช้ีช่องน้ี หมายถึง บอกให้ทราบ หรือแนะน าให้รู้ หรือหาลู่ทางให้ไดท้  าสัญญา ซ่ึงอาจมีการ
บอกกล่าวต่อ ๆ กนัไปหลายทอด และส่วนของการจดัให้ได้ท าสัญญา หมายถึง นายหน้าจดัแจง
ช่วยเหลือให้ทั้งสองฝ่ายไดท้  าสัญญากนั นายหนา้อาจขบัรถไปส่ง ช่วยต่อรองราคา และเตรียมสัญญา 
ตลอดจนการนดัคู่สัญญาไปด าเนินการจดทะเบียนซ้ือขายกนั โดยเก่ียวกบันายหนา้น้ีในต่างประเทศ 
เช่น กฎหมายฝร่ังเศสไดมี้การใชค้  าเรียกนายหน้าวา่ “courtier” ซ่ึงหมายถึง เป็นคนกลางท่ีมีอิสระ8 
(un intermédiaire indépendant) 
 2.1.3 ลกัษณะความหมายของนายหน้า9 (The Broker) 
 เอ็ดมนัด์ เอฟ ฟิเซค โทมสั เฮนเดอร์สัน และ รอส จอร์นสัน ได้กล่าวถึงลกัษณะของ
นายหน้าอสังหาริมทรัพย ์ว่าเป็นผูท่ี้ให้บริการกบับุคคลสองคน ประกอบดว้ย เจา้ของกรรมสิทธ์ิ
อสังหาริมทรัพยท่ี์ไดฝ้ากขายฝ่ายหน่ึง กบัผูท่ี้ตอ้งการซ้ืออสังหาริมทรัพยอี์กฝ่ายหน่ึง ซ่ึงการขาย
ดงักล่าวอิงอยู่กบัความร่วมมือของแต่ละฝ่าย ไดแ้ก่ การที่เจา้ของน าบา้นมาฝากขายกบันายหนา้ 
โดยการบริการของนายหน้าท่ีประกอบดว้ยความเช่ียวชาญแห่งการเป็นนายหน้าอสังหาริมทรัพย ์
กฎหมายอนัมีความเก่ียวขอ้ง การประเมินมูลค่าอสังหาริมทรัพย ์การโอนกรรมสิทธ์ิ สภาพทางดา้น
ตลาดของอสังหาริมทรัพย ์รวมถึงการมีความรู้เก่ียวกบัคุณภาพการก่อสร้าง และการเสาะหาสินเช่ือ
ท่ีอยูอ่าศยั ตลอดจนการมีความสามารถดา้นการจดัการและการขาย 
 2.1.4 ความเป็นมาของสิทธิในทีด่ินของประเทศไทย  
 เน่ืองดว้ยเหตุผลทางประวติัศาสตร์ ความเป็นมาของประเทศไทยในอดีตกาล จากรูปแบบ
การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นเจา้ฟ้าเจา้แผ่นดิน 
มีอ านาจเด็ดขาดในการปกครองประเทศ การรวมแวน่แควน้ต่าง ๆ ไดม้าเน่ืองจากการท าศึกสงคราม 

                                                           
7 สถิต เล็งไธวง.  (2550).  กฎหมายลักษณะตัวแทน และนายหน้า (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วนจ ากดั
พิมพอ์กัษร.  หนา้ 406-410.  
8 François Collart Dutilleul et Phililppe Delebecque.  (2011).  Contracts civils et commerciaux (9 ͤ éd).  Dalloz: 
Collection Précis.  อา้งถึงใน นนทวชัร์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ.  (2564).  กฎหมายเอกเทศสัญญาลักษณะตัวแทน – 
ลกัษณะนายหน้า (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพฯ: โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 198.  
9 อธิยตุ ทตัตมนสั.  (2556).  การขายบ้านมือสองผ่านนายหน้าโดยการท าสัญญาแบบนายหน้าแต่เพยีงผู้ เดยีว และ
การท าสัญญาแบบนายหน้าเปิด: กรณีศึกษา บริษัท มาสเตอร์โฮมพร็อพเพอร์ตี้ จ ากัด .  วิทยานิพนธ์หลกัสูตร
เคหพฒันศาสตรมหาบัณฑิต สาขาการพฒันาอสังหาริมทรัพย ์ภาควิชาเคหการ คณะสถาปัตยกรรมศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 26.  
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โดยมีกษตัริยท์รงเป็นจอมทพันั้น ส่งผลถึงแนวคิดของการครอบครองพื้นท่ี การเป็นเจา้ของท่ีดินนั้น
แลว้แต่ถือว่าเป็นของกษตัริยท์ ั้งส้ิน ซ่ึงปรากฏหลกัฐานทางประวติัศาสตร์ทางลายลกัษณ์อกัษร 
ดัง่เช่นคร้ังสมยัอยธุยา ไดมี้พระอยัการเบด็เสร็จบทท่ี 52 ท่ีบญัญติัวา่ “ท่ีแวน่แควน้กรุงเทพมหานคร
ศรีอยุธยามหาดิลกภพนรัตน์ราชธานีบริรม เป็นท่ีแห่งพระเจา้อยู่หัว หากให้ราษฎรทั้งหลายผูเ้ป็น
ขา้แผน่ดินอยู ่จะเป็นท่ีราษฎรหามิได”้ ซ่ึงหมายความวา่ท่ีดินท่ีอยูใ่นเขตกรุงศรีอยธุยานั้นลว้นแลว้แต่
เป็นของพระมหากษัตริย์ทั้ งหมด และในบทที่ 54 อ ันเป็นที่นอกเขตเมืองหลวง บัญญัติว่า 
“ถ้าที่นอกเมืองหลวงอนัเป็นแวน่แควน้กรุงศรีอยุธยาใช่ท่ีราษฎรอยา่ให้ซ้ือขายกนั” หมายความวา่ 
พระมหากษตัริยท์รงอ านาจท่ีจะจ าหน่ายท่ีดินนอกเขตเมืองหลวงแต่เพียงผูเ้ดียว ดงันั้น บรรดาท่ีดิน
น้ีเองพระมหากษตัริยจึ์งมีพระราชอ านาจเรียกคืนไดเ้สมอเพื่อป้องกนัไม่ไดมี้การครอบครองท่ีดิน
มากเกินควร แต่สามารถครอบครอบตามเท่าท่ีไดรั้บพระราชทานเท่านั้น ซ่ึงกรณีน้ีจะรวมความไปถึง
การเป็นท่ีดินรกร้างวา่งเปล่า ท่ีพระมหากษตัริยท์รงมีนโยบายใหมี้การท าประโยชน์ในท่ีดินรกร้าง10 
กล่าวคือ ท่ีดินท่ีเป็นท่ีรกร้างทั้งหลายลว้นแลว้แต่เป็นของพระมหากษตัริยท์ ั้งส้ิน หากปล่อยใหมี้การ
ซ้ือขายไดก้็จะเป็นผลใหไ้ม่มีการท าประโยชน์ ตามนโยบายน้ีผูท่ี้สามารถท าประโยชน์ไดก้็ชอบท่ีจะ
ขอพระราชทานท่ีดินเพราะตนนั้นเป็นผูเ้ขา้ท าประโยชน์ อนัเป็นเหตุมูลฐานเดิมในการเรียกคืนท่ีดิน
จากราษฎรท่ีปรากฏในหลกักฎหมายปัจจุบนันัน่เอง ซ่ึงในระบบนโยบายน้ีมีความส าคญัยิ่งในการ
จดัเก็บภาษีอาการท่ีดิน เน่ืองจากราษฎรท่ีครอบครองไม่ใช่เจา้ของกรรมสิทธิ ดงันั้น การเสียภาษี
รูปแบบน้ีจะมีวิธีคิดจากจ านวนเน้ือท่ี ๆ ไดท้  าประโยชน์ ดงันั้น ความสามารถในการเก็บภาษีอากร
จะมากข้ึนตามจ านวนพื้นที่ ๆ ท าประโยชน์ เพื่อให้เกิดผลแห่งการน้ีจึงมีการออกกฎหมาย 
โดยก าหนดให้เจา้ของเดิมที่เลิกท าประโยชน์ในที่ดินตามระยะเวลาที่ก  าหนด ขาดเสียซ่ึงสิทธิ
ในท่ีดินนั้น หากมีผูเ้ขา้มาท าประโยชน์แทน และยงัมีการก าหนดให้ทางราชการจดัหาผูม้าเขา้ท า
ประโยชน์ใหม่ เพื่อใหเ้กิดการท าประโยชน์ในท่ีดินโดยเร็วอีกดว้ย ผูท่ี้ครอบครองท าประโยชน์ท่ีดิน
สมยันั้น จึงสามารถเพียงครอบครองท่ีดินตามความสามารถของตนท่ีจะท าประโยชน์ไดเ้ท่านั้น  
 อยา่งไรก็ตาม ช่วงสมยักรุงศรีอยธุยาตอนปลาย กฎหมายท่ีหา้มราษฎรซ้ือขายท่ีดินกนันั้น 
ไดถู้กลดความเคร่งครัดลงไป เน่ืองจากเหตุท่ีกษตัริยย์งัทรงมีพราชอ านาจเรียกคืนท่ีดินจากราษฎรได้ 
ความกงัวลเร่ืองการถือครองท่ีดินของราษฎรจึงไม่มีความส าคญัมากนกั กรณีจึงเกิดมีผูถื้อท่ีดินไดมี้
การโอนท่ีดินแก่กนั แมย้งัไม่มีเอกสารส าคญัส าหรับท่ีดินก็ตาม ทั้งน้ี ตามพระราชก าหนดเก่าบทท่ี 55 
ก าหนดให้เจา้พนกังานรับแจง้การออกโฉนดแก่เจา้ของ แต่เพียงเพื่อมีเจตนาแห่งการลดขอ้พิพาท
และเพื่อประโยชน์ทางการจดัเก็บภาษีค่านาเท่านั้น วา่ใครเป็นผูท้  าจริงท าตั้งแต่ปีใด โดยหากพิจารณา
                                                           
10 ร. แรงกาต.์  (2483).  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (กฎหมายเอกชน) กฎหมายที่ดิน.  กรุงเทพฯ: ห้องสมุดคณะ
นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 22. 
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ถึงหนงัสือของลาลูแบร์ พบว่า ในคร้ังสมยัของสมเด็จพระนารายณ์ ราษฎรนั้น ซ้ือขายท่ีดินกนัได้
โดยไม่มีข้อห้าม และกฎหมายก็อนุญาตให้ซ้ือขายกันได้รวมถึงมีการระบุว่าไร่นาเรือกสวน
ในบรรดาทรัพยต่์าง ๆ ท่ีรวมเป็นกองสมบติัของราษฎรฯ ถา้ไดม้าระหวา่งเป็นสามีภริยากนัก็ตกเป็น
สินสมรส (ผวัเมีย 72 วรรคสุดทา้ย) แต่แมว้่ากฎหมายจะมิไดห้้ามซ้ือขายท่ีดินดงัเช่นกฎหมายเดิม 
การซ้ือขายท่ีดินกนัระหวา่งราษฎรก็เกือบจะไม่มีเลยในสมยัอยธุยา เหตุท่ีวา่เม่ือผูใ้ดตอ้งการซ้ือขาย
ก็ต้องขอพระราชทานหรือซ้ือจากในหลวงโดยตรง เพราะยงัทรงสงวนกรรมสิทธิในท่ีดินอยู่ 
นอกจากน้ี หากมีท่ีดินหรือมีแสวงหาประโยชน์จากท่ีดินท่ีมากข้ึน ก็อาจจะเกิดความอิจฉาแก่ผูใ้หญ่
อีกดว้ย11  
 ในสมยัราชกาลท่ี 4 ไดมี้การออกหนงัสือส าคญัให้ราษฎรผูต้อ้งการท าประโยชน์ เขา้ไป
แผว้ถางฟันไมใ้ห้เป็นแนวเขตในที่ดินเพื่อเป็นพื้นที่นา พื้นที่สวน แลว้ตอ้งเขา้แจง้แก่เจา้หน้าที่ 
(นายระวางเสนาและกรมแขวงอ าเภอ) เพื่อจองเป็นสิทธิขอออกหนังสือส าคญั “ตราจอง” หรือ 
“โฉนดน่าตราจอง” ให้แก่ผูจ้อง โดยจะมีประโยชน์ท าให้งดมิให้เสียภาษี หรือเสียเพียงแต่บางส่วน 
นอกจากน้ีหนงัสือส าคญัดงักล่าวยงัเป็นประโยชน์โดยออ้มท่ีแสดงวา่ผูจ้องไดเ้ป็นผูท่ี้เขา้ท าประโยชน์
ในพื้นท่ีจริงอีกดว้ย ดงันั้น เพื่อประโยชน์ในการเก็บภาษีอย่างเป็นธรรม การจดัเก็บภาษีท่ีตรงกบั
ประโยชน์ท่ีไดรั้บกบัความเป็นจริงจึงจ าตอ้งมีการเดินออกส ารวจพื้นท่ี จึงมีการออกหนงัสือถาวร
ให้แก่เจา้ของสวน “โฉนดตราแดง” หรือ “น่าโฉนด” แสดงสิทธิในท่ีดิน ส่วนในท่ีนานั้นก็มีเจา้หนา้ท่ี
ออกไปประเมินเรียกเก็บภาษีเช่นเดียวกนั 
 ต่อมาปีพุทธศกัราช 2444 ในสมยัรัชกาลที่ 5 ได้ทรงให้มีการออก “โฉนดแผนที่” 
อนัมีความเก่ียวพนัเช่ือมโยงกบัการเปล่ียนแปลงทางระบอบการปกครองและดา้นการเงินเป็นอยา่งมาก 
มีการแยกหน่วยงานออกจากกนั ท าให้การเก็บภาษีกร กบัการออกโฉนดอยูมิ่ใช่หน่วยงานเดียวกนั
อย่างเช่นเคย ท าให้เกิดความคลุมเครือทางการถือครองตามไปดว้ย เหตุน้ีเองจึงมีความพยายาม
ในการขจดัปัญหาน้ี จึงมีการจดัใหท้  าหนงัสือส าคญัขั้นมาใหม่ให้มีรายละเอียดหมายแลขและเน้ือท่ี 
ซ่ึงต ้องไม่มีการทบัซ้อนกับที่ของผูอื้่น โดยจดัท าเป็นคู่ฉบบัเก็บไวแ้ก่เจ ้าหน้าที่หน่ึงฉบบั 
และแก่ราษฎรผูเ้ป็นเจ้าของอีกหน่ึงฉบบั อนัมีต้นแบบมาจากกฎหมายทอแรนส์ ของเครือรัฐ
ออสเตรเลีย ส่งผลให้หนงัสือส าคญัท่ีไดจ้ดัท าคร้ังใหม่น้ี เป็นหลกัฐานแห่งการแสดงกรรมสิทธ์ิ12 
และไดมี้การเปล่ียนระบบการจดัเก็บภาษีจากขา้วของผูถื้อโฉนดใหม่ให้มีความสะดวกยิ่งข้ึนดว้ย 
โดยก าหนดให้มีการเสียภาษีประเมินตามเน้ือท่ี ซ่ึงไม่ค  านึงว่าจะได้มีการท าประโยชน์ในท่ีจริง
หรือไม่ ล าดบัต่อมากก็ไดจ้ดัให้มีการออกส ารวจ และให้น าช้ีแนวเขตโฉนดท่ีดิน จนมีการจดัท า
                                                           
11 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 42.  
12 ร. แรงกาต.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 10.  หนา้ 33. 
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ระบบโฉนดท่ีดิน โดยออกพระราชบญัญติัการออกโฉนดท่ีดิน ร.ศ. 127 ซ่ึงต่อมาไดถู้กยกเลิกโดย 
พระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 อนัเป็นกฎหมายท่ีบงัคบัใชใ้นปัจจุบนัน้ี  
 จากการท่ีคร้ังในสมยัรัชกาลท่ี 5 ได้ทรงให้มีการปรับปรุงกฎหมาย รวมถึงได้กล่าวถึง
หลักการได้กรรมสิทธ์ิไวใ้น ประกาศออกโฉนดท่ีดิน ตามประกาศ ร.ศ. 120 ในส่วนว่าด้วย
กรรมสิทธ์ิท่ีดิน ข้อท่ี 7 ความว่า “ท่ีดินซ่ึงได้ออกโฉนดตามประกาศน้ี ให้เจ้าของมีกรรมสิทธ์ิ
เหมือนอยา่งนาคู่โค คือ ตอ้งเสียค่าท่ีหรือค่านาแก่รัฐบาลทุก ๆ ปี” ต่อมาไดมี้การตราพระราชบญัญติั
การออกที่ดิน ร.ศ. 127 ในภายที่ 4 หมวดที่ 2 ที่กล่าวถึงหลกัการมีกรรมสิทธ์ิ และวิธีการไดม้า
แห่งกรรมสิทธ์ิในที่ดิน เช่น การซ้ือขาย (หมวดที่ 4) การรับมรดกที่ดิน (หมวดที่ 7) รวมถึง
การใช้สิทธิอ่ืนแก่ท่ีดิน เช่น การขายฝาก การจ าน า และการเช่าถือที่ดิน (หมวดที่ 6) ซ่ึงสอดรับ
กบัหลกัการไดม้าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีให้ใชต้ั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2486 
เช่น การไดม้าทางนิติกรรม โดยการซ้ือขายอสังหาริมทรัพย ์(มาตรา 456) หรือไดม้าทางอ่ืนนอกจาก
นิติกรรม โดยการครอบครองปรปักษ ์(มาตรา 1382) เป็นตน้ หลกัการมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินจึงไดถู้ก
รับรองจนมาถึงปัจจุบนัน้ี 
 2.1.5 ความหมายของอสังหาริมทรัพย์และทีด่ิน 
 หลกักฎหมายเก่ียวกบัทรัพยใ์นอดีตนั้น ไม่ไดมี้บทนิยามอนัเป็นหลกัท่ีกล่าวถึง ความเป็น
อสังหาริมทรัพย ์หรือความเป็นสังหาริมทรัพยด์งัเช่นในปัจจุบนั อนัเน่ืองดว้ยแต่เดิมนั้น แนวความคิด
ในการแบ่งแยกทรัพยสิ์นไดอิ้งมาจากหลกัธรรมตามคมัภีร์ของพระพุทธศาสนา ผา่นนกันิติศาสตร์
ของมอญเป็นผู ้คิด 13 ซ่ึงปรากฎหลักแห่งการแบ่งอยู่ในคัมภีร์ธรรมสัตถาเก่า โดยแบ่งเป็น
วิญญาณกทรัพย ์หรือทรัพยท่ี์มีชีวิต และอวิญญาณกทรัพย ์หรือทรัพยท่ี์ปราศจากชีวิต ในส่วนของ
ท่ีดินในสมยัโบราณนั้น เดิมไม่ถือเป็นทรัพยท่ี์มีความสลกัส าคญัมากนกั เน่ืองจากหลกัแนวคิดเร่ือง
ของสิทธิของผูเ้ป็นเจา้ของนัน่เอง ดว้ยการท่ีราษฎรอาจเพียงถือครองท่ีดินท าประโยชน์ไดเ้ท่านั้น 
จากการท่ีไดรั้บพระราชทานจากเจา้แผ่นดิน แต่เม่ือมีการคา้ขายท่ีเจริญข้ึน ก็เกิดหลกัการมีกรรมสิทธิ
ในท่ีดิน เกิดหลกักฎหมายเก่ียวกบัท่ีดิน ความหมายของอสังหาริมทรัพยก์็มาความชดัเจนมาตามล าดบั 
และเป็นค าท่ีถูกใชไ้ดอ้ยา่งทัว่ไปในปัจจุบนั ซ่ึงมีความส าคญัมากหากพิจารณาถึงในแง่การมีมูลค่า
ของทรัพยสิ์นและเป็นส่ิงช้ีวดัความร ่ ารวยของแต่ละบุคคล ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีภาครัฐมกัมีการ
ตรากฎหมายท่ีมุ่งตรวจสอบถึงการถือครองทรัพยสิ์นอยูเ่สมอ ๆ 
 หลกักฎหมายเก่ียวกบัทรัพยสิ์น โดยหลกัจะปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 1 
หลกัทัว่ไป ลกัษณะ 3 ทรัพย ์ซ่ึงความหมายของอสังหาริมทรัพย์นั้น ตามมาตรา 139 บญัญติัว่า 
“อสังหาริมทรัพย ์หมายความว่า ท่ีดินและทรัพย์อนัติดอยู่กับท่ีดินมีลักษณะเป็นการถาวรหรือ
                                                           
13 ร. แรงกาต.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 10.  หนา้ 1-2. 
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ประกอบเป็นอนัเดียวกบัที่ดินนั้น และหมายความรวมถึงทรัพยสิทธิอนัเก่ียวกบัที่ดิน หรือทรัพย์
อนัติดอยู่กบัท่ีดินหรือประกอบเป็นอนัเดียวกบัท่ีดินนั้นด้วย” แสดงให้เห็นว่า อสังหาริมทรัพย์ 
ไม่ได้หมายความเพียงเฉพาะแต่ตวัท่ีดินเท่านั้น แต่ยงัรวมไปถึงทรัพยสิ์นและสิทธิท่ีเก่ียวพนักับ
ท่ีดินดว้ย อสังหาริมทรัพย์14 ตามค านิยามของมาตรา 139 จึงมีความหมายถึงทรัพยสิ์น 3 กลุ่ม ไดแ้ก่ 
  กลุ่มทีห่น่ึง คือ ท่ีดิน15 
  กลุ่มที่สอง คือ ทรัพยอ์นัติดอยู่กบัที่ดินมีลกัษณะเป็นการถาวร หรือประกอบเป็น
อนัเดียวกบัที่ดิน เช่น ไมย้ืนตน้ ตึก อาคาร บา้นเรือน ดินหิน กรวดอนัเป็นส่วนหน่ึงของที่ดิน 
เป็นตน้ และ 
  กลุ่มทีส่าม คือ ทรัพยสิทธิอนัเก่ียวกบัท่ีดิน หรือทรัพยอ์นัติดอยูก่บัท่ีดิน หรือประกอบ
เป็นอนัเดียวกบัท่ีดิน เช่น กรรมสิทธ์ิ สิทธิครอบครอง สิทธิเก็บกิน ภารติดพนัต่าง ๆ อนัเก่ียวกบั
ทรัพยก์ล่มท่ี 1 และ 2 ขา้งตน้  
 อยา่งไรก็ดี ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 1 ท่ีบญัญติัความหมายของค าว่า ท่ีดิน วา่
หมายถึง “พื้นท่ีดินทัว่ไป และใหห้มายความรวมถึง ภูเขา หว้ย หนอง คลอง บึง บาง ล าน ้า ทะเลสาบ 
เกาะ และท่ีชายทะเลดว้ย” แสดงให้เห็นถึงความหมายของค าว่า ท่ีดิน ท่ีกวา้งและแตกต่างออกไป
จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยอ์อกไปอีก คือ รวมความถึงพื้นท่ี ๆ เป็นน ้ า และทะเลดว้ย 
ดงันั้น หากพิจารณาถึงนยัความหมายของท่ีดินตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์จึงอาจมีความ
แตกต่างจากความหมายตามประมวลกฎหมายท่ีดินดว้ยนัน่เอง  
 จากความหมายของอสังหาริมทรัพยด์งักล่าว เห็นไดว้่ากฎหมายไดบ้ญัญติัความหมาย
โดยอิงถึงสภาพทรัพย์สินที่ เป็นอยู่ โดยไม่ค  านึงว่าอสังหาริมทรัพย์นั้ นจะถูกใช้งานอย่างไร 
จะเป็นที่ดินว่างเปล่า บา้นที่อยู่อาศยั หรือเป็นที่ดินเพื่อการเกษตร หรืออุสาหกรรมก็ล้วนแล้ว 
แต่อยู่ในความหมายของอสังหาริมทรัพยท์ั้งส้ิน อนัเป็นเพียงนิยามบทความหมายโดยทัว่ไปเท่านั้น 
 
                                                           
14 อสงัหาริมทรัพย ์ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 มีอยู ่2 ความหมาย คือ 

(1) น. ทรัพยท่ี์น าไปไม่ได ้คือ ทรัพยท่ี์ติดกบัท่ี เช่น ท่ีดิน 
(2) (กฎ) น. ท่ีดินและทรัพยอ์นัติดอยูก่บัท่ีดินมีลกัษณะเป็นการถาวรหรือประกอบเป็นอนัเดียวกบัท่ีดิน

นั้น และหมายความรวมถึงทรัพยสิทธิอนัเก่ียวกบัท่ีดินหรือทรัพยอ์นัติดอยูก่บัท่ีดินหรือประกอบเป็นอนัเดียวกบั
ท่ีดินนั้นดว้ย, คู่กบั สงัหาริมทรัพย.์ 
15 ท่ีดิน ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 มีอยู ่2 ความหมาย คือ 

(1) น. ผืนแผน่ดินหรือพ้ืนดิน 
(2) (กฎ) น. พ้ืนท่ีดินทัว่ไป และหมายความรวมถึง ภูเขา หว้ย หนอง คลอง บึง บาง ล าน ้ า ทะเลสาบ เกาะ 

และท่ีชายทะเลดว้ย. 
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 2.1.6 ปัญหาในการประกอบอาชีพนายหน้างอสังหาริมทรัพย์ในปัจจุบัน 
 นายหน้าอสังหาริมทรัพยไ์ม่มีกฎหมายเฉพาะในการประกอบอาชีพ จึงไม่มีมาตรฐาน 
จรรยาบรรณ มรรยาท หรือแนวทางปฏิบติัอ่ืน ๆ อนัเป็นหลกัเกณฑก์ลางในการของผูท่ี้เป็นนายหนา้ 
ดงันั้น ในการท าหนา้ท่ีนายหนา้จะมีลกัษณะใดพึงตอ้งมีการพิจารณาจากเน้ือหาของสัญญานายหนา้
เป็นหลกั ประกอบกบัหลกัสุจริต16 ที่เป็นหลกัทัว่ไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
ซ่ึงตอ้งน าสืบถึงขอ้เท็จจริงอนัเป็นเจตนารมณ์ของสัญญานายหน้าเป็นรายกรณีไป นอกจากน้ี
การพิจารณาถึงการท าหน้าท่ีเป็นนายหน้าอาจตอ้งพิจารณาจากข้อตกลง หรือขอ้บงัคบัต่าง ๆ ท่ี
ผู เ้ป็นนายหน้าได้มีความตกลงร่วมกนัในกลุ่มสมาชิก เช่น บนัทึกขอ้ตกลงร่วมสมาคมนายหน้า
อสังหาริมทรัพยไ์ทย วา่ดว้ย จรรยาบรรณนายหนา้อสังหาริมทรัพย ์พ.ศ. 2544 ของสมาคมนายหนา้
อสังหาริมทรัพยไ์ทยท่ีไดร้ะบุเน้ือหาจรรยาบรรณแห่งการปฏิบติัหนา้ท่ีเป็นนายหนา้เอาไว ้ไม่วา่จะ
เป็นการปฏิบติัต่อเจา้ของทรัพยสิ์น ต่อผูรั้บบริการ หรือต่อตนเอง รวมถึงต่อผูอ่ื้นท่ีมีความเก่ียวขอ้ง
ดว้ย17 เพื่อเป็นมาตรฐานข้ึนพื้นฐานในการเป็นนายหนา้อสังหาริมทรัพย ์แต่อยา่งไรก็ตามขอ้ก าหนดน้ี
ก็มีขอบเขตเป็นมาตรฐานเพียงแต่กบันายหนา้ผูเ้ป็นสมาชิกท่ีมีการตกลงร่วมกนัเท่านั้น  
 ด้วยเหตุผลท่ีไม่มีกฎเกณฑ์กลางมาปรับใช่แก่ผูท่ี้เป็นนายหน้าจึงท าให้มาตรฐาน และ
จรรยาบรรณของนายหน้าแต่ละรายอาจมีความแตกต่างกันออกไปจนเกิดความสับสนให้กับ
ประชาชนทัว่ไปท่ีต้องการให้นายหน้าท าหน้าท่ี เช่น นายหน้าท่ีเป็นบุคคลธรรมดาทัว่ไป หรือ
นายหน้าผูท่ี้เป็นสมาชิกกลุ่มอนัมีขอ้บงัคบัจรรยาบรรณก าหนดไว ้หรือนายหน้าซ่ึงมีสถานะเป็น
สถาบนัการเงิน เช่น ธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย18 หรือนายหนา้อ่ืน ๆ ยอ่มมีความแตกต่างกนั 
จนอาจท าให้บุคคลผูเ้ป็นนายหน้าเอง หรือบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งอาศยัช่องว่างท่ีไม่มีกฎหมายควบคุม
มาแสวงหาผลประโยชน์อนัมิชอบดว้ยกฎหมาย อนัท าให้เกิดเป็นคดีความต่อกนัทั้งทางแพ่งและ
ทางอาญา และหากความขัดแยง้น้ีไม่มีหน่วยงานมาแก้ไขปัญหาได้อย่างทันท่วงทีเสียแล้ว 
ก็อาจลุกลามไปจนเป็นความอาญาต่อกนัจนถึงขั้นเสียหายแก่ชีวิตได ้ดงัท่ีปรากฏอยูต่ามแหล่งข่าว
                                                           
16 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย.์  มาตรา 5 บญัญติัวา่ “ในการใชสิ้ทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหน้ีก็ดี บุคคล
ทุกคนตอ้งกระท าโดยสุจริต”. 
17 สมาคมนายหนา้อสงัหาริมทรัพยไ์ทย.  (2544).  บันทกึข้อตกลงร่วมสมาคมนายหน้าอสังหาริมทรัพย์ไทยว่าด้วย 
จรรยาบรรณนายหน้าอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2544.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.treba.or.th/agents-
ethics/.  [2563, 1 มีนาคม]. 
18 พระราชบญัญติัธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2545.  มาตรา 12 บญัญติัวา่ “ให้ธนาคารมีวตัถุประสงค์
เพ่ือประกอบธุรกิจทางการเงินท่ีไม่ผกูพนักบัดอกเบ้ียและประกอบกิจการอ่ืน ดงัต่อไปน้ี  

(9) เป็นนายหนา้หรือตวัแทนซ้ือขายหรือแลกเปล่ียนสังหาริมทรัพยห์รืออสังหาริมทรัพยโ์ดยได้รับค่า
นายหนา้หรือบ าเหน็จเป็นการตอบแทนในทางการคา้”. 
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ทัว่ไปอยูเ่สมอ ตวัอยา่งเช่น กรณีตกลงใหน้ายหนา้หาบุคคลเพื่อจะไดท้  าสัญญาขายฝาก แต่เม่ือมีการ
ท าสัญญาขายแลว้นายหนา้กลบัรับเงินไวเ้อง และเงินส่งให้บุคคลผูต้กลงจะให้บ าเหน็จเพียงคร่ึงเดียว
จากราคาที่ตกลงจะให้ขายโดยอา้งว่าตอ้งใช้ในการด าเนินการอย่างอ่ืน เมื่อมีการทวงถามกลบั
ถูกผูเ้ป็นนายหนา้ปฏิเสธ โดยกล่าววา่ “ถา้อยากไดเ้งินคืนก็ไปฟ้องเอา” และเหตุสุดทา้ยจากผลแห่ง
การขดัแยง้น้ีท าให้มีการฆ่าผูเ้ป็นนายหนา้จนเสียชีวิต19 หรือกรณีมีการตกลงนายหนา้ด าเนินการให้
ไดต้นไดเ้ขา้ซ้ือท่ีดินจากเงินเก็บท่ีสะสมมาทั้งชีวิต แต่ผลสุดทา้ยกลบัไม่ไดรั้บโอนท่ีดิน ท าให้สูญ
ทั้งเงินและเป็นหน้ีเพิ่มอีกดว้ย20 หรือแมก้ระทัง่บางกรณีผูเ้ป็นนายหนา้เองก็อาจถูกบ่ายเบ่ียงท าให้
ไม่ไดรั้บเงินหรือบ าเหน็จนายหนา้21 
 นอกจากน้ีปัญหาเก่ียวกบัการถูกโกงเงินค่าซ้ือขายท่ีดิน เป็นเร่ืองท่ีมีความส าคัญมาก
เพราะทรัพยสิ์นประเภทท่ีดินน้ีเป็นทรัพยสิ์นท่ีมีมูลค่าในการท าสัญญาสูง และมีขั้นตอนทางกฎหมาย
ในการด าเนินการเก่ียวกบัท่ีดิน ดว้ยช่องวา่งน้ีอาจท าใหมี้บุคคลเขา้มาแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ
เพื่อหวงัจะเอาเงินหรือทรัพยสิ์นอนัเก่ียวกบัทรัพยสิ์นประเภทน้ีได ้ซ่ึงบุคคลทัว่ไปท่ีมุ่งหวงัจะท า
สัญญาเก่ียวกบัท่ีดินยอ่มมีความเสียงท่ีไดรั้บผลเสียหายจ านวนมากดว้ย โดยหากจะกล่าวถึงลกัษณะ
การด าเนินการของนายหนา้ท่ีไม่เหมาะสม หรือช่องวิธีทางการทุจริตเก่ียวกบักลโกงซ้ือขายท่ีดิน22 
อาจเกิดข้ึนไดใ้นกรณีดงักรณีตวัอยา่งต่อไปน้ี 
  1) ผูท่ี้นายหนา้เห็นวา่ท่ีดินท่ีตนไดรั้บมอบหมายให้ให้ด าเนินการช้ีช่อง มีการก าหนด
ราคาซ้ือขายโดยเจา้ของทรัพยสิ์นไวใ้นราคาท่ีต ่า นายหน้าอาจอาศยัความเช่ียวชาญท่ีตนไดท้ราบ
มูลค่าแห่งทรัพยสิ์นแลว้ด าเนินการมอบหมายให้บุคคลหน่ึงกระท าการแสดงออกแทนตน (nominee) 
วา่เป็นผูต้อ้งการซ้ือ หรือให้เขา้ของทรัพยสิ์นลงช่ือในหนงัสือมอบอ านาจโดยไม่ระบุช่ือผูซ้ื้อ และ
ท าการจดัหาเงินให้เจา้ของทรัพยสิ์นตามจ านวนท่ีก าหนดท (ราคาต ่า) เพื่อท่ีนายหนา้นั้นจะไดก้ลบั
เขา้ครอบครองภายหลงั หรืออาจน าไปโอนแก่ผูอ่ื้นท่ีให้ราคาสูงข้ึน โดยอนัจะท าให้นายหนา้ไดรั้บ

                                                           
19 อมรินทร์ทีว.ี  (2563).  เมียเผยชนวนนายหน้าเชิดเงินขายที ่7 แสนท าผวัรัวยงิ 13 นัด พยานเผยเหยือ่ล้มตามยิง
ซ ้า. 2563.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.amarintv.com/news/detail/53781.  [2563, 1 มีนาคม]. 
20 บีอีซีเทโร.  (2561).  หนุ่มใหญ่ เครียดปีนเสาส่งสัญญาณ ถูกนายหน้าที่ดนิโกงเงินเกลีย้กล่อมนานนับช่ัวโมงจงึ
ยอมลง.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://teroasia.com/news/134179?ref=news.  [2563, 1 มีนาคม]. 
21 มติชนออนไลน์.  (2563).  ปมทวงค่านายหน้าซ้ือขายทีด่ินไม่ส าเร็จ ทหารคลั่งกราดยิง ดับนับ 10.  (ออนไลน์).  
เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.matichon.co.th/news-monitor/news_1956805.  [2563, 1 มีนาคม]. 
22 ประพนัธ์ ทรัพยแ์สง.  (2534).  กลโกงซ้ือขายที่ดิน พิมพค์ร้ังท่ี 1.  กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วนจ ากดั พิมพอ์กัษร.  
หนา้ 53-54. 
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ประโยชน์จากมูลค่าส่วนต่างท่ีจะขายไดใ้นราคาท่ีสูงข้ึน และยงัไดรั้บบ าเหน็จตามสัญญานายหน้า
อีกดว้ย 
  2) ผูเ้ป็นนายหนา้ไดห้ลอกลวงผูซ้ื้อ และแสดงเหตุผลแก่ผูซ้ื้อวา่ท่ีดินดงักล่าวมีบุคคลอ่ืน
ตอ้งการจะซ้ือ โดยถา้วา่ผูซ้ื้อสามารถซ้ือไปก่อนไดแ้ลว้ย่อมจะท าให้ผูซ้ื้อสามารถน าไปขายต่อได้
และไดรั้บผลประโยชน์จากส่วนต่างที่จะขายไดใ้นราคาที่สูงข้ึน เมื่อนายหนา้ไดรั้บบ าเหน็จแลว้ 
ผูซ้ื้อกลบัขายไม่ไดด้งัค าหลอกลวงจริงเน่ืองจากไม่มีผูท่ี้ตอ้งการซ้ือท่ีดินดงักล่าว 
  3) ผูเ้ป็นนายหน้าไดท้ราบถึงขอ้มูลความบกพร่องแห่งทรัพยสิ์นท่ีตนท าหน้าท่ีช้ีช่อง
อยูแ่ลว้ แต่กลบัแสดงขอ้ความเทจ็หรือปกปิดความจริงจนท าให้ผูซ้ื้อเขา้ใจผิด เป็นตน้วา่ ผูซ้ื้อดูจาก
เพียงรูปถ่าย และภาพถ่ายทางอากาศ เม่ือตกลงโอนเอกสารสิทธ์ิกนัสมบูรณ์แลว้ ไปดูท่ีดินเอาเขา้จริง
ท่ีดินท่ีขายเป็นบ่อน ้า หลกัหมุดไม่ตรงตามท่ีบอกไว้23 
  4) ผูท่ี้มีเจตนาทุจริตแสดงตนวา่เป็นนายหนา้ขายท่ีดินซ่ึงจะด าเนินการใหผู้เ้ป็นเจา้ของ
ไดข้ายท่ีดิน โดยขอค่านายหนา้แลว้หลอกให้เจา้ของท่ีดินเซ็นสัญญามดัจ าผูกมดัให้โอนท่ีดินให้ก่อน 
โดยช าระเงินแต่บางส่วน และท่ีเหลือจะช าระภายหลงั จากนั้นจะสมคบกบัผูซ้ื้อ ผูรั้บจ านอง หรือ
ผูรั้บซ้ือฝากจดทะเบียนท่ีดินนั้นต่อไป โดยไม่ช าระเงินส่วนท่ีเหลือให้24 
 เน่ืองจากการท่ีไม่มีกฎหมายส าหรับใชใ้นกรณีการเป็นนายหนา้อสังหาริมทรัพยโ์ดยตรง
จึงอาจเป็นช่องวา่งทางกฎหมายซ่ึงมีปกระทบหลายประการดงัน้ี 
  1) ผูท่ี้เป็นนายหนา้จึงมีมาตรฐานทางวิชาชีพ จริยธรรม ตลอดจนแนวทางการด าเนินการ
เป็นนายหน้ามีความแตกต่างกนั ท าให้บุคคลทัว่ไปที่เขา้ท าสัญญากบันายหน้า ทั้งบุคคลผูต้กลง
จะให้บ าเหน็จก็ดี เจา้ของทรัพยสิ์นก็ดี บุคคลท่ีตอ้งการเขา้มาท าสัญญาจากการท่ีนายหนา้ไดช้ี้ช่อง
ก็ดี หรือบุคคลอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้าง ท่ีไม่มีความความเช่ียวชาญเก่ียวกับการท าธุรกรรมเก่ียวกับ
อสังหาริมทรัพยเ์หมือนดงัผูเ้ป็นนายหนา้ถูกเอารัดเอาเปรียบจนอาจเกิดความเสียท่ีร้ายแรงได ้
  2) การท่ีบุคคลใดก็ไดช้อบท่ีจะกระท าการเป็นนายหนา้ได ้เป็นการเปิดโอกาสใหผู้ไ้ม่หวงัดี
เขา้มาแทรกแซงและแสวงหาผลประโยชน์จากการท าธุรกรรมเก่ียวกบัอสังหาริมทรัพยไ์ด ้ทั้งการ
หลวงลวงเอาเงิน ท่ีดิน หรือทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ ซ่ึงเป็นการท าให้นายหนา้อสังหาริมทรัพยถู์กลดความ
น่าเช่ือถือลง เฉพาะยิ่งในปัจจุบนัการท าหน้าท่ีเป็นนายหน้าฐานะท่ีเป็นส่ือกลาง ทั้งการส่ือขอ้มูล 

                                                           
23 TERRABKK. (2561). 10 กลโกงซ้ือขายที่ดนิ ทุจริต!!. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.terrabkk.com/articles/.  
[2563, 1 มีนาคม]. 
24 Thai Real Estate Business School. (2559).  เตือนภัยเทคนิคกลโกงที่ดินและวิธีป้องกนั.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงได้
จาก: https://www.trebs.ac.th/th/news_detail.php?nid=31.  [2563, 1 มีนาคม]. 
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การประกาศโฆษณาต่าง หรือวิธีการด าเนินการเป็นนายหนา้ อาจท าในลกัษณะเป็นรูปแบบออนไลน์ 
การหลอกลวงโดยกระท าการเป็นนายหนา้ผา่นช่องทางออนไลน์ก็อาจเกิดข้ึนไดอ้ยูต่ลอดเวลา  
  3) นายหนา้เป็นสัญญาชนิดหน่ึง แต่ส าคญัท่ีวา่นายหนา้อสังหาริมทรัพยก์ุมมูลค่าทาง
ทรัพย์สินท่ีจะได้รับจ านวนมาก ต่างกับการเป็นนายหน้าโดยทั่วไป การผิดสัญญาชนิดท่ีเป็น
นายหนา้อสังหาริมทรัพย ์ความเสียหายของทุนทรัพยย์อ่มมีมาก หากปัญหาขอ้พิพาทระหวา่งสัญญา
นายหน้าเกิดข้ึนแลว้ เช่น ไม่ยอมจ่ายค่านายหน้าตามสัญญา หรือกรณีนายหน้าท าให้คู่สัญญาอีก
ฝ่ายหน่ึงเกิดความเสียหาย ขอ้พิพาทตอ้งไปด าเนินการผ่านกระบวนการทางศาลย่อมใช้เวลามากข้ึน 
ฉนวนเหตุที่ไม่ได้รับการแก้ไขปัญหาอย่างทนัที อาจเกิดผลเสียหายร้ายแรงตามมาจนเป็น
ความโกรธแคน้จนถึงขั้นเป็นความเสียหายอ่ืนนอกจากทางแพง่ก็ได ้ 
  4) การเป็นนายหน้ายงัไม่ได้มีหน่วยงานกลางในการดูแลควบคุม และส่งเสริมการ
ประกอบอาชีพโดยตรง มีเพียงแต่สมาคมนายหนา้ที่เขา้มาดูแลสมาชิกนายหน้าอสังหาริมทรัพย ์
อนัเป็นผลบงัคบัแก่กลุ่มสมาชิกเท่านั้น นอกจากน้ี หากมีขอ้พิพาทระหวา่งนายหนา้กบับุคคลภายนอก 
หรือนายหนา้กบันายหนา้เอง กรณีการแกปั้ญหาหลกัจึงมีเพียงการฟ้องร้องต่อศาล ไม่วา่จะเป็นเร่ือง
เล็กนอ้ยเท่าใดก็ตาม ทั้งน้ี แม่ภาครัฐจะพยายามก าหนดให้นายหนา้ตอ้งการท าการบางประการตาม
นโยบายของรัฐ แต่ก็ยงัไม่มีหน่วยงานที่เข ้ามาผสานการท างานระหว่างภาครัฐและเอกชน
เพื่อด าเนินการไปในทางเดียวกนั 
 2.1.7 ประเภทของสัญญานายหน้า (Types of Listing) 
 กฎหมายลกัษณะนายหนา้ เป็นหน่ึงในเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
ซ่ึงไดมี้การบญัญติัหลกัการโดยทัว่ไปเอาไว ้และเปิดช่องใหต้กลงท าสัญญานายหนา้แตกต่างไปจาก
บทบญัญตัิดงักล่าวได้ ในทางปฏิบตัิการแต่ตั้งให้ท าหน้าที่เป็นนายหน้าจึงอาจมีรายละเอียด
ในขอ้สัญญาเพิ่มจากขอ้สัญญาหลกัที่แตกต่างกนัได้ สุดแล้วแต่จะมีการตกลงในลกัษณะใด 
เพื่อประโยชน์ตามความตอ้งการของคู่สัญญาเป็นรายกรณีไป ซ่ึงโดยส่วนใหญ่แลว้สัญญานายหนา้
อาจแบ่งออกไดเ้ป็น 5 ประเภท25 ดงัน้ี 
  1) สัญญานายหน้าเด็ดขาด (Exclusive Right to Sell Listing) คือ สัญญาท่ีมีการมอบ
สิทธิเด็ดขาดในการขายให้แก่นายหน้าแต่เพียงผูเ้ดียว ซ่ึงหากมีการขายเกิดเกิดข้ึนภายในเวลาท่ี
ตกลงกนัไวใ้นสัญญา ทั้งน้ี ไม่วา่จะเกิดข้ึนดว้ยเหตุท่ีเจา้ของทรัพยสิ์นนั้นเป็นผูติ้ดต่อกบัคู่คา้เองก็ดี 
หรือมีผูใ้ดติดต่อให้ก็ดี นายหนา้ก็ชอบท่ีจะไดรั้บค่าบ าเหน็จจากเจา้ของทรัพยสิ์นตามสัญญาเสมอ 
                                                           
25 ปณิฉทั จนัทนขจรฟุ้ง.  (2545).  การศึกษาส่วนประสมการตลาดของนายหน้าบ้านมือสองในเขตกรุงเทพมหานครและ
ปริมณฑล. วิทยานิพนธ์หลกัสูตรบริหารธุรกิจมหาบณัฑิต สาขาการตลาด, บณัฑิตวิทยาลยั สถาบนัราชภฏั
สวนดุสิต.  
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สัญญาประเภทน้ี จึงเป็นสัญญาท่ีเจา้ของมีความไวว้างใจการท าหนา้ท่ีของนายหนา้อยา่งสูงสุด และ
ขณะเดียวกนันายหนา้จะมีความมัน่ใจจากสัญญาวา่ตนจะไดรั้บค่าบ าเหน็จอยา่งแน่นอนจากกิจการ
งานท่ีตนไดล้งมือลงแรงกระท าไปในฐานะนายหนา้ 
  2) สัญญานายหนา้เฉพาะราย (Exclusive Agency Listing) คือ สัญญาท่ีมีการจา้งนายหนา้
โดยเฉพาะเจาะจงเพียงรายเดียว ซ่ึงหากมีการขายเกิดเกิดข้ึนภายในเวลาท่ีตกลงกนัไวใ้นสัญญา 
นายหน้านั้นก็มีสิทธิที่จะไดรั้บค่าบ าเหน็จแต่เพียงผูเ้ดียว แต่สัญญาประเภทน้ี จะมีขอ้สัญญาว่า 
ในกรณีที่เจา้ของทรัพยสิ์นเป็นผูด้  าเนินการติดต่อโดยตรงท าสัญญากบัคู่คา้เอง ถือว่านายหน้า
เป็นอนัส้ินสุดลงตามสัญญา และไม่มีสิทธิไดรั้บค่าบ าเหน็จจากสัญญาอีกดว้ย  
  3) สัญญานายหน้าเปิด  (Open Listing) คือ สัญญาที่มีการจา้งนายหน้าหลายคน 
ซ่ึงผูที้่เป็นนายหนา้แต่ละคนนั้น ชอบท่ีจะไดรั้บค่าบ าเหน็จ ก็ต่อเม่ือตนไดด้ าเนินการติดต่อหาคู่คา้
ให้กบัเจา้ของทรัพยสิ์นได้เสียกก่อนนายหน้าคนอ่ืน แต่อย่างไรก็ตาม หากเจา้ของทรัพยสิ์นเป็น
ผูด้  าเนินการติดต่อโดยตรงท าสัญญากบัคู่คา้เอง ก็จะไม่มีการจ่ายค่าบ าเหน็จให้กบันายหน้าเลย 
สัญญาประเภทน้ี ผูท่ี้ท  าหน้าท่ีนายหน้ามกัไม่ประสงค์จะเขา้ท าสัญญาดว้ย กล่าวคือ แมห้ากมีเร่ิม
ปฏิบติัหนา้ท่ีในฐานะเป็นนายหนา้ไปแลว้ ก็มีโอกาสท่ีจะไม่ไดรั้บค่าบ าเหน็จได ้หรือหากผูเ้ป็นนายหนา้
เขา้ท าสัญญาประเภทน้ี ความทุ่มเทในการปฏิบติัหนา้ท่ียอ่มลดลงไป เพราะการปฏิบติัหนา้ท่ีอาจเกิด
ค่าใชจ่้าย ซ่ึงจะเป็นผลเสียหายแก่นายหนา้มากกวา่ 
  4) สัญญานายหน้าหลายต่อ (Multiple Listing) คือสัญญานายหน้ารูปแบบผสม 
ซ่ึงจะมีความเก่ียวพนักนัโดยมีบุคคลหลายรายเขา้มีส่วนท่ีจะไดรั้บค่าบ าเหน็จตามสัญญานายหน้า 
ไดแ้ก่ 
   (1) ศูนยร์วมอนัเป็นหน่วยงานกลางของนายหนา้ (multiple listing agency/bureau) 
หรือสมาคมธุรกิจนายหน้า (trade association of local brokers) ท่ีเป็นกลุ่มความร่วมมือโดยบรรดา
สมาชิกในกลุ่มนายหนา้นั้น ๆ 
   (2) นายหน้าผูท่ี้ท  าสัญญากบัเจา้ของทรัพยสิ์น (listing broker) ซ่ึงอาจเป็นสัญญา
นายหน้าประเภทเด็ดขาด หรือเฉพาะรายก็ได้ โดยจดัให้มีการน ารายการทรัพยสิ์นนั้นมาเสนอ
แก่กลุ่มของนายหนา้ 
   (3) นายหนา้ผูท่ี้หาลูกคา้ได ้(selling broker) คือ สมาชิกของกลุ่มนายหนา้นั้น ๆ ท่ี
ไดด้ าเนินการติดต่อคู่คา้ใหม้าท าสัญญากบัเจา้ของทรัพยสิ์น 
  สัญญาประเภทน้ี จึงตอ้งมีการแบ่งค่าบ าเหน็จออกเป็น 3 ส่วน โดยจ านวนค่าบ าเหน็จ
จะมากนอ้ยเพียงใด ก็สุดแลว้แต่ตามท่ีมีขอ้ตกลงของบรรดาสมาชิก วา่จะแบ่งค่าบ าเหน็จท่ีไดใ้ห้แก่ 
กลุ่มนายหนา้ นายหนา้ผูท่ี้ท  าสัญญากบัเจา้ของทรัพยสิ์น และนายหนา้ผูท่ี้หาลูกคา้ได ้จ  านวนเท่าใด 
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ดงันั้น แมน้ายหนา้ผูท่ี้ท  าสัญญากบัเจา้ของทรัพยสิ์น จะมิไดด้ าเนินการลงมือลงแรงในการขายเอง
โดยตรง ก็อาจไดรั้บค่าบ าเหน็จเป็นส่วนแบ่งแก่ตนเองได ้นอกจากน้ี ยงัส่งผลให้เพิ่มโอกาสท่ีจะ
ไดรั้บการติดต่อใหท้ าสัญญากบัคู่คา้ไดเ้ร็วยิง่ยิง่ข้ึนไปอีกดว้ย เพิ่มความสะดวกแก่ผูท่ี้ประสงคจ์ะเขา้
มาเป็นคู่คา้ดว้ยการเขา้ติดต่อท่ีกลุ่มนายหนา้เพียงแห่งเดียว ผูท่ี้เป็นนายหนา้สมาชิกของกลุ่มเองก็มี
โอกาสที่จะเพิ่มการขายทรัพยสิ์นให้แก่ตน และมีโอกาสที่จะไดร้ับค่าบ าเหน็จเป็นส่วนแบ่งได ้
แมจ้ะมิไดเ้ป็นผูข้ายเองโดยตรงก็ตาม 
  5) สัญญานายหน้าสุทธิ (Net Listing) คือ สัญญาท่ีมีการตกลงว่า เจา้ของทรัพย์สิน
จะตอ้งไดรั้บราคาอนัเป็นค่าทรัพยสิ์นตามจ านวนท่ีชดัเจนแน่นอน ตามจ านวนท่ีตกลงกนัไวใ้นสัญญา 
โดยหากมีค่าราคาซ่ึงเกินกวา่จ านวนท่ีเจา้ของทรัพยสิ์นจะตอ้งไดรั้บตามสัญญา ค่าราคาท่ีเกินน้ีย่อม
ตกกลายเป็นค่าบ าเหน็จของนายหนา้นัน่เอง  
 2.1.8 หน่วยงานหรือองค์กรหลกัทีเ่กี่ยวข้องกบันายหน้าอสังหาริมทรัพย์ไทยในปัจจุบัน 
  1) สมาคมนายหนา้อสังหาริมทรัพยไ์ทย - Thai Real Estate Broker Association (TREBA) 
  สมาคมนายหน้าอสังหาริมทรัพยไ์ทย26 เกิดจากการรวมตวัของกลุ่มผูด้  าเนินธุรกิจ
ตวัแทนและนายหน้าอสังหาริมทรัพยใ์นภาคเอกชน ในปีพุทธศกัราช 2535 เดิมภายใตชื้่อ 
“ชมรมธุรกิจตวัแทนการคา้อสังหาริมทรัพยแ์ห่งประเทศไทย” (Real Estate Agency Club of Thailand) 
โดยต่อมาคร้ังในปี พุทธศกัราช 2536 ไดมี้การจดัตั้ง ผา่นกรมการคา้ภายในข้ึนเป็น “สมาคมตวัแทน
และนายหนา้อสังหาริมทรัพย”์ (Real Estate Broker Association) และไดมี้การเป็นช่ือสมาคมฯ ใหม่
ในปัจจุบนั ภายใตช่ื้อ สมาคมนายหนา้อสังหาริมทรัพยไ์ทย โดยไดมี้วตัถุประสงค ์ดงัต่อไปน้ี 
   (1) ส่งเสริมการประกอบวสิาหกิจประเภทท่ีเก่ียวกบันายหนา้อสังหาริมทรัพย ์
   (2) สนบัสนุนและช่วยเหลือสมาชิก แกไ้ขอุปสรรคขอ้ขดัขอ้งต่าง ๆ รวมทั้งเจรจา
ท าความตกลงกบับุคคลภายนอก เพื่อประโยชน์ร่วมกนัในการประกอบวิสาหกิจของสมาชิก สอดส่อง
และติดตามความเคล่ือนไหวของการตลาดการคา้อสังหาริมทรัพย ์ทั้งภายในและภายนอกประเทศ
เพื่ออ านวยประโยชน์ แก่การประกอบธุรกิจการคา้อุตสาหกรรม การเงินหรือ เศรษฐกิจ 
   (3) ประสานความสามคัคีและแลกเปล่ียนความรู้ ความคิดเห็นซ่ึงกันและกัน
ในทางวชิาการ ข่าวสาร ตลอดจนการวจิยัเก่ียวกบัธุรกิจนายหนา้อสังหาริมทรัพย ์
   (4) ขอสถิติหรือเอกสาร หรือขอทราบขอ้ความใด ๆ จากสมาชิกท่ีเก่ียวกบัการด าเนิน
ธุรกิจนายหนา้อสังหาริมทรัพย ์ทั้งน้ีดว้ยความยนิยอมจากสมาชิก 

                                                           
26 สมาคมนายหนา้อสังหาริมทรัพยไ์ทย.  (2563).  ประวัติความเป็นมาของสมาคมนายหน้าอสังหาริมทรัพย์ไทย.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.treba.or.th/background/.  [2563, 31 มีนาคม]. 
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   (5) ส่งเสริมคุณภาพธุรกิจนายหน้าอสังหาริมทรัพย ์ท่ีสมาชิกเป็นผูแ้ทนจ าหน่าย
ให้ไดม้าตรฐานท่ีดี ตลอดจนวินยัและปรับปรุงระบบนายหนา้อสังหาริมทรัพย ์ให้มีประสิทธิภาพ
และใหไ้ดผ้ลดียิง่ข้ึน 
   (6) ร่วมมือกบัรัฐบาลในการส่งเสริมพฒันาการด้านนายหน้าอสังหาริมทรัพย์
ให้อยู่ในมาตรฐานที่ดี สอดคล้องกบันโยบายของทางราชการ ท าความตกลงหรือวางระเบียบ
ให้สมาชิกปฏิบติัหรืองดเวน้การปฏิบติั เพื่อให้การประกอบวิสาหกิจของสมาชิกได้ด าเนินการ
ไปดว้ยความเรียบร้อย 
   (7) ส่งเสริมพลานามยั กีฬา และจดังานบนัเทิง เป็นคร้ังคราว 
   (8) ประนีประนอมขอ้พิพาทระหว่างสมาชิก หรือระหว่างสมาชิกกบับุคคลภายนอก
ในการประกอบวสิาหกิจ 
   (9) ให้ความอนุเคราะห์แก่สมาชิก ในดา้นสวสัดิการเท่าท่ีไม่เป็นการคา้ตอ้งห้าม 
ตามมาตรา 22 แห่งพระราชบญัญติัสมาคมการคา้ พ.ศ. 2509 
  โดยสมาคมนายหนา้อสังหาริมทรัพยไ์ทย ไดมี้การวางนโยบายของสมาคม 5 ประการ 
ไดแ้ก่ 
   (1) ผลักดันกฎหมายอนัเป็นประโยชน์ต่อธุรกิจนายหน้าอสังหาริมทรัพย ์และ
สาธารณชน 
   (2) ส่งเสริมวิชาชีพนายหน้าอสังหาริมทรัพย ์โดยจดัการอบรมและสัมมนา เพื่อเป็น
การยกระดบัมาตรฐานและเสริมสร้างจรรยาบรรณในการประกอบอาชีพนายหนา้อสังหาริมทรัพย  ์
   (3) ส่งเสริมการซ้ือ – ขายอสังหาริมทรัพย ์โดยน าระบบเทคโนโลยีศูนยข์อ้มูลท่ี
ทนัสมยัมาเป็นเคร่ืองมือในการซ้ือ – ขายอสังหาริมทรัพย ์ 
   (4) ใหค้  าปรึกษาดา้นกฎหมายอนัเก่ียวขอ้งกบัธุรกิจนายหนา้อสังหาริมทรัพย ์ 
   (5) เสริมสร้างบทบาทอาชีพนายหนา้อสังหาริมทรัพยใ์ห้เป็นท่ียอมรับต่อสาธารณชน 
  นอกจากน้ี สมาคมนายหน้าอสังหาริมทรัพยไ์ทย ยงัได้มีการจดักิจกรรมต่าง ๆ 
โดยความร่วมมือกบัทั้งภาครัฐและเอกชน เช่น จดังานสัมมนาต่าง ๆ หรือรวมกบัเอกชนอ่ืนในการ
จดัหลกัสูตรอบรมต่าง ๆ อนัเก่ียวกบัตวัแทนนายหนา้อสังหาริมทรัพย ์เพื่อความเป็นมืออาชีพ หรือ
เขา้ร่วมมือกบัสถาบนัคุณวุฒิวิชาชีพ (องคก์ารมหาชน) เพื่อเป็นองคก์รท่ีมีหนา้ท่ีรับรองสมรรถนะ
ของบุคคลตามมาตรฐานอาชีพ ในสาขาวิชาชีพธุรกิจอสังหาริมทรัพย ์สาขานายหนา้อสังหาริมทรัพย ์
เป็นตน้ 
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  2) สถาบนัคุณวฒิุวชิาชีพ ตามพระราชบญัญติัองคก์ารมหาชน พ.ศ. 2542 
  พระราชบญัญติัองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 ไดถู้กตราข้ึนมาเพื่อสนองแผนงานหรือ
นโยบายดา้นใดดา้นหน่ึงของรัฐบาลในการจดัท าบริการสาธารณะ ดว้ยความประสงคท่ี์จะให้มีการ
ใชป้ระโยชน์ทรัพยากรและบุคลากรใหเ้กิดประสิทธิภาพสูงสุด โดยมีอ านาจจดัตั้งหน่วยงานบริหาร
ข้ึนมาใหม่ในลกัษณะท่ีเป็นองคก์ารมหาชนไดต้ามความเหมาะสม ผา่นการตราเป็นพระราชกฤษฎีกา 
และต่อมาไดมี้กการออกพระราชกฤษฎีกาจดัตั้งสถาบนัคุณวฒิุวชิาชีพ (องคก์ารมหาชน) พ.ศ. 2554 
จดัใหมี้ “สถาบนัคุณวฒิุวชิาชีพ (องคก์ารมหาชน)” เรียกโดยยอ่วา่ “สคช.” 
  โดยการออกพระราชกฤษฎีกาจดัตั้งสถาบนัคุณวุฒิวิชาชีพฯ ไดก้ าหนดให้ สถาบนั
คุณวฒิุวชิาชีพ (องคก์ารมหาชน) มีวตัถุประสงค์27 ดงัต่อไปน้ี 
   (1) ด าเนินการศึกษาวจิยัและพฒันาระบบคุณวฒิุวชิาชีพ 
   (2) ส่งเสริมและสนบัสนุนกลุ่มอาชีพหรือกลุ่มวชิาชีพในการจดัท ามาตรฐานอาชีพ 
   (3) รับรองมาตรฐานอาชีพของต่างประเทศและน ามาใช้เป็นมาตรฐานอาชีพตาม
พระราชกฤษฎีกาน้ี 
   (4) ใหก้ารรับรององคก์รท่ีมีหนา้ท่ีรับรองสมรรถนะของบุคคลตามมาตรฐานอาชีพ 
   (5) เป็นศูนยก์ลางขอ้มูลเก่ียวกบัระบบคุณวฒิุวชิาชีพและมาตรฐานอาชีพ 
   (6) ติดตามและประเมินผลองค์กรท่ีมีหน้าท่ีรับรองสมรรถนะของบุคคลตาม
มาตรฐานอาชีพ รวมทั้งระบบคุณวุฒิวิชาชีพเพื่อให้การด าเนินการเป็นไปด้วยความโปร่งใสและ
ยติุธรรม 
   (7) ส่งเสริม สนบัสนุน และประสานความร่วมมือกบัสถานศึกษา ศูนยห์รือสถาบนั
ฝึกอบรมสถานประกอบการ และหน่วยงานอ่ืน ทั้งภาครัฐและภาคเอกชน ทั้งในประเทศและ
ต่างประเทศเพื่อให้มีการเผยแพร่และการใชร้ะบบคุณวุฒิวิชาชีพและการจดัให้มีการฝึกอบรม
ตามมาตรฐานอาชีพตามพระราชกฤษฎีกาน้ี 
  ประกอบกนัน้ีสถาบนัคุณวุฒิวชิาชีพ (องคก์ารมหาชน) ไดมี้การออกขอ้บงัคบั วา่ดว้ย
หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการให้คุณวุฒิวิชาชีพ พ.ศ. 2557 ซ่ึงไดมี้การระบุถึงล าดบัคุณวุฒิ
มาตรฐานวชิาในแต่ละสาขาอาชีพ เช่น ในสาขาวชิาชีพธุรกิจประกนั28 ท่ีมีการระบุถึงอาชีพนายหนา้
ประกนัชีวิต หรือสาขาอาชีพอ่ืน ๆ ซ่ึงมีสาขาอาชีพนายหน้าอสังหาริมทรัพยอ์ยู่ด้วยโดยชั้นของ

                                                           
27 พระราชกฤษฎีกาจดัตั้งสถาบนัคุณวฒิุวชิาชีพ (องคก์ารมหาชน) พ.ศ. 2554.  มาตรา 7. 
28 ขอ้บงัคบัสถาบนัคุณวฒิุวิชาชีพ (องคก์ารมหาชน) วา่ดว้ยหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขการใหคุ้ณวฒิุวิชาชีพ 
พ.ศ. 2557.  ขอ้ท่ี 28. 
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คุณวุฒิวิชาชีพในสาขาวิชาชีพท่ีสถาบันคุณวุฒิวิชาชีพ (องค์การมหาชน) จะให้แก่บุคคลตาม
มาตรฐานอาชีพได ้ใหแ้บ่งเป็น 7 ชั้น ดงัต่อไปน้ี 
  ชั้น 1 คือ ผูมี้ทกัษะเบ้ืองตน้ 
  ชั้น 2 คือ ผูมี้ทกัษะฝีมือ 
  ชั้น 3 คือ ผูมี้ทกัษะเฉพาะทาง 
  ชั้น 4 คือ ผูช้  านาญการในอาชีพ 
  ชั้น 5 คือ ผูเ้ช่ียวชาญในอาชีพ 
  ชั้น 6 คือ ผูเ้ช่ียวชาญพิเศษในอาชีพ 
  ชั้น 7 คือ ผูท้รงคุณวฒิุในอาชีพ 
  และส าหรับขอ้บงัคบัสถาบนัคุณวุฒิวิชาชีพฯ ดงักล่าวน้ี ยงัไดก้ าหนดใหส้าขาวิชาชีพ
ธุรกิจอสังหาริมทรัพย์29 ท่ีมีลกัษณะงานในสาขานายหนา้อสังหาริมทรัพยน์ั้น มีคุณวุฒิวิชาชีพชั้น 1 
ชั้น 2 ชั้น 3 ชั้น 4 ชั้น 5 ชั้น 6 และชั้น 7 ในอาชีพนายหน้าอสังหาริมทรัพย ์โดยสถาบนัคุณวุฒิ
วิชาชีพ (องค์การมหาชน) ยงัมีอ านาจภายใตพ้ระราชกฤษฎีกาจดัตั้งสถาบนัคุณวุฒิวิชาชีพ 
(องค์การมหาชน) พ.ศ. 2554 ใหส้ามารถท่ีจะด าเนินการโดยมีอ านาจ ดงัต่อไปน้ี 
   (1) อ านาจการให้ประกาศนียบตัรคุณวุฒิวิชาชีพ หนงัสือรับรองมาตรฐานอาชีพ 
และหนังสือรับรองสมรรถนะแก่บุคคลในสาขาวิชาชีพท่ีคณะกรรมการก าหนด โดยส าหรับ
หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้ประกาศนียบตัรคุณวุฒิวิชาชีพ หนงัสือรับรองมาตรฐาน
อาชีพ และหนงัสือรับรองสมรรถนะนั้น ให้เป็นไปตามขอ้บงัคบัของสถาบนัโดยความเห็นชอบ
ของคณะกรรมการ 
   (2) อ านาจให้หนงัสือรับรองแก่องคก์รท่ีมีหนา้ท่ีรับรองสมรรถนะของบุคคลตาม
มาตรฐานอาชีพในสาขาวิชาชีพท่ีคณะกรรมการก าหนด โดยส าหรับการก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ 
และเง่ือนไขในการออกหนงัสือรับรองดงักล่าวแก่องคก์รที่มีหนา้ที่รับรองสมรรถนะของบุคคล 
ให้ก าหนดเป็นขอ้บงัคบัของสถาบนัโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

2.2 แนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัสัญญา 

 การท าสัญญานั้น เป็นเจตนาอิสรเสรีท่ีปัจเจกชนชอบท่ีจะแสดงออกมาเพื่อผกูนิติสัมพนัธ์
ในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวนหรือระงบัซ่ึงสิทธิแห่งตน ภายใตก้รอบแห่งกฎหมายท่ียอมรับ

                                                           
29 ขอ้บงัคบัสถาบนัคุณวฒิุวิชาชีพ (องคก์ารมหาชน) วา่ดว้ยหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขการใหคุ้ณวฒิุวิชาชีพ 
พ.ศ. 2557.  ขอ้ท่ี 31. 
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บงัคบัให้ แต่อยา่งไรก็ตาม บางคร้ังความแตกต่างทางตน้ทุนแห่งการท าสัญญาก็อาจเป็นช่องว่างท่ี
อาศยัให้มีการเอารัดเอาเปรียบ เช่น ก าหนดขอ้สัญญาให้ไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง โดยอาจ
เกิดจากความประมาทของคู่สัญญาในการเขา้ท าสัญญาเองก็ดี เกิดจากการใชอุ้บายโนม้นา้วก็ดี หรือ
เกิดจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายท่ีถูกเอาเปรียบไม่มีความเขา้ใจในเน้ือหาสัญญาหรือธรรมเนียมการคา้นั้น ๆ 
ก็ดี ยอ่มอาจเกิดผลเสียหายไดเ้ปรียบเสียเปรียบกนัได ้การเขา้ท าสัญญาตลอดจนการบงัคบัเอาแก่สัญญา
จึงจ าต้องพิจารณาให้ถ่ีถ้วนเสียก่อน โดยควรต้องค านึงถึงหลักแนวคิดและทฤษฎีดังต่อไปน้ี
ประกอบดว้ย 

 2.2.1 หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา 
 หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of Contract) เป็นหลกัการท่ีให้ความส าคญักบั
เสรีภาพของเอกชน หมายความถึง การมีเสรีภาพในการเขา้ท าสัญญานยัหน่ึง และการมีเสรีภาพโดย
ปราศจากการแทรกแซงแก่สัญญาท่ีไดมี้ข้ึนแลว้อีกนยัหน่ึง30 โดยจะมีการจ ากดัอิสระไดก้็ดว้ยแต่
ความสมคัรใจของตนเท่านั้น เสรีภาพในการท าสัญญาของเอกชนจึงเป็นบ่อเกิดแห่งความยุติธรรม 
ดงันั้น ความตกลงอนัไดท้  าข้ึนโดยชอบดว้ยกฎหมายยอ่มมีผลใชบ้งัคบักบัผูท่ี้ไดท้  าความตกลงนั้น31 
ทั้งน้ี นยัแห่งความหมายของหลกัเสรีภาพในการท าสัญญา 2 ส่วน ไดแ้ก่ 
 ส่วนท่ี 1 การมีเสรีภาพในการเขา้ท าสัญญา คือ32 เสรีภาพในการก่อให้เกิดข้ึน การด าเนิน
ต่อไป หรือการระงบักระบวนการในการก่อให้เกิดซ่ึงสัญญา อนัประกอบด้วย33 1) ด้านกระท า 
(positive sense) ในอนัท่ีจะเร่ิมตน้ ท าต่อ และตกลงเขา้ท าสัญญา และ 2) ดา้นไม่กระท า (negative sense) 
ในอนัท่ีจะถอนเสียซ่ึงค าเสนอหรือยกเลิกเจรจาไม่เขา้ท าสัญญาตลอดจนระงบักระบวนการเจรจาดว้ย  

                                                           
30 Wilson N..   (1965).   Freedom of Contract and Adhesion Contract.  The International and Comparative Law 
Quarterly, vol.14, p.172 ss,  อา้งถึงใน ศนนักรณ์ (จ าปี) โสตถิพนัธ์ุ.  (2554).  ค าอธิบายนิติกรรม - สัญญา (พิมพ์
คร้ังท่ี 16).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 279. 
31 วชิา มหาคุณ.  (2517).  ทฤษฎีกฎหมาย.  วารสารกฎหมาย, 1 (3), หนา้ 75. 
32 Tamburrino G..  (n.d.).  I Vicoli Unilaterali nella Formazione Progressva del Contratto, n.p.  p.25, อา้งถึงใน 
ศนนักรณ์ (จ าปี) โสตถิพนัธ์ุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 30.  หนา้ 279. 
33 Beatson J. & Friedmnn D..  (1997).  Good Faith and Fault in Contract Law.  Clarendon press: Oxford.  p.14, 
อา้งถึงใน ศนนักรณ์ (จ าปี) โสตถิพนัธ์ุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 30.  หนา้ 279. 
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 ส่วนท่ี 2 การมีเสรีภาพโดยปราศจากการแทรกแซงแก่สัญญาท่ีไดมี้ข้ึน คือ34 เสรีภาพแห่ง
การท าสัญญาซ่ึงปราศจากการแทรกแซงจากรัฐ โดยหากรัฐเข้าแทรกแซงสัญญาแล้ว จะท าให้
เสรีภาพท่ีเอกชนตกลงกนัไวแ้ลว้ถูกท าลายไปนัน่เอง  
 2.2.2 หลกัความรับผดิก่อนสัญญา  
 หลกัความรับผิดก่อนสัญญา (pre-contractual liability) เป็นหลกัท่ีให้ความส าคญักบัคู่กรณี
ซ่ึงได้รับความเสียหายนั้นควรจะตอ้งได้รับการเยียวยาจากการท่ีสัญญาไม่อาจเกิดข้ึนได้หรือไม่
สามารถใช้บงัคบัได้ อนัเน่ืองมาจากการกระท าที่ไม่สุจริตของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง คู่สัญญา
ท่ีไม่สุจริตยอ่มเกิดความรับผดิได ้แมจ้ะไม่มีสัญญาต่อกนัหรือไม่มีความผกูพนัหรือหน้ีตามสัญญา35 
เป็นตน้ว่า บุคคลหน่ึงน าสร้อยคอหุ้มทองหลอกขายให้แก่อีกบุคคลหน่ึงโดยการใช้อุบายว่าเป็น
สร้อยทองทั้งเส้น จะเห็นว่าสัญญาซ้ือขายเกิดข้ึนแล้วแต่มีผลเป็นโมฆียะ หากบอกล้างก็จะตอ้ง
กลบัคืนสู่ฐานะเดิม ถา้พน้วิสัยจะกลบัคืนก็ให้ชดใชค้่าเสียหาย ตามบทบญัญตัิมาตรา 176 เป็น
ความรับผิดก่อนสัญญา แต่หากเปล่ียนเป็นว่าบุคคลนั้นไม่มีเจตนาหลอกลวง เพราะเข้าใจว่า
สร้อยคอดงักล่าวเป็นทองทั้งเส้น กรณีจึงไม่มีการใช้กลฉ้อฉล จึงมิใช่ความรับผิดก่อนสัญญา 
แต่อาจเป็นโมฆียะเพราะส าคญัผิดตามมาตรา 157 หรือเป็นความช ารุดบกพร่องของทรัพยสิ์นท่ีซ้ือขาย 
ซ่ึงเป็นความรับผิดตามกฎหมายซ้ือขาย ดงันั้น บุคคลใด ๆ ไดย้อ่มรับประโยชน์จากกฎหมายในอนั
ท่ีจะท าการเจรจาไดอ้ยา่งอิสระตามหลกัทัว่ไปในการเคารพสิทธิผูอ่ื้น (neminem leadere) และไดรั้บ
การคุม้ครองจากการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ36  
 2.2.3 ทฤษฎกีารผดิสัญญาทีม่ีคุณภาพ 
 ทฤษฎีการผิดสัญญาท่ีมีประสิทธิภาพ (Theory Efficient Breach) เป็นแนวคิดอนัเก่ียวกบั
กฎหมายสัญญาวา่ควรมีการยอมรับให้มีการผิดสัญญาได ้หากแต่การผิดสัญญานั้นตอ้งมีประสิทธิภาพ 
โดยอยา่งนอ้ยการเปล่ียนแปลงนั้นไม่ไดท้  าใหฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงกลบัไปอยูใ่นสถานะท่ีเลวร้ายลงหรือ
แสวงหาประโยชน์สูงสุด กล่าวคือ กฎหมายจ าตอ้งคุม้ครองความคาดหวงัของคู่สัญญาท่ีไม่ไดผ้ิดสัญญา 
โดยการเยียวยาอนัเน่ืองมาจากสัญญา ทั้งน้ี มิใช่หมายถึงท าให้สถานะของเขาดีข้ึน37 อีกทั้ง Oliver 

                                                           
34 ดาราพร ถิระวฒัน์.  (2542). หลักความรับผิดก่อนสัญญา (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพม์หาวิทยาลยั 
ธรรมศาสตร์.  หนา้ 14-16. 
35 ไพจิตร ปุญญพนัธ์.  (2545).  ความรับผิดก่อนสญัญากบัความรับผิดซอ้นกนั.  วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, 
14 (2), หนา้ 7-14. 
36 จ าปี หยกอุบล.  (2536).  หลกั Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา.  วารสารนิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์
ธรรมศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 21, หนา้ 119.  
37 ศกัดา ธนิตกลุ.  (2550).  กฎหมายกบัเศรษฐศาสตร์ (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 58-59. 
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Wendel Holmes38 ยงัไดอ้ธิบายเพิ่มเติมวา่ “กฎหมายคอมมอนลอว ์มีหนา้ท่ีควบคุม สัญญาท่ีเป็นการ
คาดการณ์ล่วงหนา้ในการจ่ายค่าเสียหาย หมายความวา่ ถา้ไม่มีการควบคุม สัญญาท่ีก าหนดตามเจตนา
ให้คู่สัญญาจ่ายค่าเสียหายเม่ือผิดสัญญา อาจไม่รับรองการปฏิบติัตามสัญญา” นอกจากน้ี Frank J. 
Cavico39 ยงัอธิบายวา่ “จ านวนค่าเสียหายท่ีตอ้งจ่ายภายใตก้ฎหมายคอมมอนลอว ์เม่ือมีการเปล่ียนแปลง
รูปแบบในการใชค้่าเสียหายท่ีคาดหวงัว่าจะไดรั้บ ซ่ึงค่าเสียหายล่วงหนา้จะเปล่ียนสถานะเป็นเบ้ียปรับ
เม่ือจ านวนท่ีก าหนดนั้นเป็นจ านวนท่ีมากกว่าค่าชดเชยความเสียหาย ดงันั้น เบ้ียปรับจ าเป็นราคา
ที่เกิดจากการผิดสัญญาที่สูงข้ึนจนผิดปกติจากการที่คาดกาณ์ไว ้ซ่ึงเป็นการบงัคบัคู่สัญญาฝ่ายท่ี
ผิดสัญญา โดยให้ด าเนินการปฏิบติัตามสัญญาหรือปฏิบติัการช าระหน้ีเป็นการตอบแทนค่าชดเชย
ความเสียหายในการปฏิบติัตามสัญญา” 
 2.2.4 แนวคิดเกีย่วกบัการคุ้มครองผู้บริโภค 
 ในอดีตการเขา้ท าสัญญาระหวา่งปัจเจกชน มิไดมี้ความซบัซอ้นมากนกั การเขา้ท าสัญญา
จึงเป็นอิสระแห่งการแสดงเจตนาของปัจเจกชน เน่ืองดว้ยพื้นฐานท่ีบุคคลลว้นมีสถานะความสามารถ
ท่ีเท่าเทียมกนั ซ่ึงคู่สัญญาตอ้งใช้ความระมดัระวงักนัเองในการเขา้ท าสัญญา การคา้ขายในอตีด
จึงมีหลกัการวา่ “ผูซ้ื้อตอ้งระวงั” (Let the Buyer Beware)40 ต่อมาเม่ือไดมี้ทางการคา้ขายไดเ้จริญเติบโต 
และมีการขยายตวัของระบบเศรษฐกิจ รวมทั้งความรู้ทางเทคโนโลยีท่ีใช้ได้มีการพฒันามากข้ึน 
ยอ่มท าใหก้ารเขา้ท าสัญญาเกิดความซบัซ้อนมากข้ึนตามไปดว้ย บุคคลโดยทัว่ไปท่ีเขา้ท าสัญญากบั
ผูข้ายสินคา้หรือให้บริการก็อาจขาดซ่ึงขอ้มูลความรู้เก่ียวกบัคุณภาพสินคา้หรือบริการ จนอาจ
เป็นเหตุให้เกิดการเอารัดเอาเปรียบ และสถานะการใช้อ านาจต่อรองทางการค้าก็ลดลงไป 
ซ่ึงแตกต่างจากรูปแบบการคา้ขายที่มีมาดงัเช่นเมื่อคร้ังในอดีต จึงไดม้ีการพฒันาหลกักฎหมาย
เข ้ามาคุ ้มครองบุคคลเหล่า น้ี  เพราะได้อยู ่ในสถานะผูบ้ ริโภคเสียแล้ว โดยมีหล ักการว่า 
“ผูข้ายตอ้งระวงั” (Let the Seller Beware) ซ่ึงหลกัการคุม้ครองผูบ้ริโภคเป็นการผสมผสาน
หลกักฎหมายหลายส่วนเขา้ดว้ยกนั อนัประกอบดวัยหลกักฎหมายแพ่ง หลกักฎหมายพาณิชย ์

                                                           
38 Oliver Wendel Holmes.  (1897).  The path of the Law.  10 HARV.L.REV,  pp. 457-458.  อา้งถึงใน ธิดารัตน์ 
ชลประเสริฐสุข.  (2552).  การศึกษาสัญญาเช่าหอพักเอกชนบริเวณรอบมหาวิทยาลัยแม่โจ้ จังหวัดเชียงใหม่ .  
รายงานการวจิยัฉบบัสมบูรณ์ กองทุนสนบัสนุนงานวชิาการ คณะบริหารธุรกิจ มหาวทิยาลยัแม่โจ.้ 
39 Frank J. Cavico.  (1990) .   Punitive Damages for Breach of Contract-A Principle Approach.   22 ST.MARY’S 
L.J, p. 357, 371. อา้งถึงใน ธิดารัตน์ ชลประเสริฐสุข.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 38. 
40 Gordon Borie & Aubrey L. Diamond.  (1964).  The Consumer.  Society and the Law, pp. 15-49 and 259-260. 
อา้งถึงใน ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต.์  (2525).  กฎหมายควบคุมโฆษณาเพื่อคุม้ครองผูบ้ริโภค. วารสารนิติศาสตร์, 
10 (2), หนา้ 246. 
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หลกักฎหมายอาญา และหลกักฎหมายมหาชน41 โดยประเทศไทยยงัไดก้ าหนดเป็นสิทธิพื้นฐาน
อนัปรากฏอยูใ่นบทบญัญติั มาตรา 4642 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฯ รวมทั้งมีการตรา
พระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522 มาใชบ้งัคบัเพื่อคุม้ครองผูบ้ริโภคอีกดว้ย 

2.3 แนวคดิเกีย่วกบัระบบอนุญาตในการประกอบอาชีพ 

 ปัจเจกชนมีสิทธิเสรีภาพในอนัท่ีจะกระท าการใด ๆ ตามใดท่ีมิไดก่้อให้เกิดความเสียหาย
แก่สังคม หรือบุคคลอ่ืน แน่นอนว่าในการด ารงชีวิตอยู่ในปัจจุบนัซ่ึงอยูท่่ามกลางระบบเศรฐกิจ
ในระบบทุนนิยมท่ีมีอตัราการแข่งขนัสูง การประกอบอาชีพจึงกลายเป็นเหตุปัจจยัท่ีส าคญัในการ
เล้ียงชีพ และยงัเพื่อแสวงหาผลประโยชน์ ความสุขสบาย รวมถึงความมัน่คงในชีวิตและทรัพยสิ์นด้วย 
โดยหลกัแลว้บุคคลทุกคนย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ซ่ึงเป็นหลกัพื้นฐานท่ีมีการยอมรับกนั
ในนานาอารยประเทศรวมทั้งประเทศไทยดว้ย โดยหลกัการอนัส าคญัน้ี ไดป้รากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย ดงัน้ี 
 “มาตรา 40 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
 การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติั
แห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อรักษาความมัน่คงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม 
การป้องกนัหรือขจดัการกีดกนัหรือการผกูขาด การคุม้ครองผูบ้ริโภค การจดัระเบียบการประกอบอาชีพ
เพียงเท่าท่ีจ  าเป็น หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอยา่งอ่ืน 
 การตรากฎหมายเพื่อจดัระเบียบการประกอบอาชีพตามวรรคสอง ตอ้งไม่มีลกัษณะ
เป็นการเลือกปฏิบติัหรือกา้วก่ายการจดัการศึกษาของสถาบนัการศึกษา” 
 เม่ือพิจารณาจากถ้อยค าในบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว การเลือกประกอบอาชีพนั้นเป็น
เสรีภาพของปัจเจกบุคคลอย่างแทจ้ริง การจ ากดัสิทธิดงักล่าวย่อมกระท ามิได้ แต่ขณะเดียวกนั 
รัฐก็มีภารกิจหลกัรักษาความมัน่คงและเศรษฐกิจของประเทศ รวมถึงดูแลประชาชนในประเทศ
ให้มีความเป็นอยูท่ี่ดี มีความปลอดภยั มัน่คงในชีวิตและทรัพยสิ์น ดงันั้น รัฐจึงมีความจ าเป็นตอ้ง

                                                           
41 ณัฐ สันตสว่าง.  (2554).  กฎหมายป้องกันการผูกขาดทางเศรษฐกิจและการคุ้มครองผู้บริโภค Anti Trust and 
Consumer Protection Law.  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้ 2-5.  
42 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฯ.  มาตรา 46 บญัญติัวา่ “สิทธิของผูบ้ริโภคยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง 

บุคคลยอ่มมีสิทธิรวมกนัจดัตั้งองคก์รของผูบ้ริโภคเพ่ือคุม้ครองและพิทกัษสิ์ทธิของผูบ้ริโภคองคก์รของ
ผูบ้ริโภคตามวรรคสองมีสิทธิรวมกนัจดัตั้ งเป็นองค์กรท่ีมีความเป็นอิสระเพ่ือให้เกิดพลงัในการคุม้ครองและ
พิทักษ์สิทธิของผูบ้ริโภคโดยไดรั้บการสนับสนุนจากรัฐ ทั้ งน้ี หลกัเกณฑ์และวิธีการจดัตั้ งอ านาจในการเป็น
ตวัแทนของผูบ้ริโภค และการสนบัสนุนดา้นการเงินจากรัฐ ใหเ้ป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติั”. 
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ออกกฎหมาย หรือมาตรการต่าง ๆ เพื่อควบคุมการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพโดยใช้ระบบ
อนุญาตดว้ย โดยส าหรับระบบอนุญาตนั้น นบัวา่เป็นมาตรการหลกัท่ีประเทศทั้งหลายนิยมน ามาใช้
เพื่อควบคุมการประกอบกิจการหรือการประกอบอาชีพของบุคคล ซ่ึงปัจจุบนัประเทศไทยไดมี้
กฎหมายในล าดบัพระราชบญัญติัท่ีเขา้มาเก่ียวขอ้งในการก ากบัดูแลเก่ียวกบัการประกอบกิจการ
หรือเพื่อการประกอบอาชีพท่ีโดยการใชร้ะบบอนุญาตมากถึง 149 ฉบบั43 นอกจากน้ี ยงัมีมาตรการ
อ่ืน ๆ ประกอบดดว้ยในการควบคุมการประกอบกิจการ เช่น การจดทะเบียน หรือการข้ึนทะเบียน 
การรับรอง หรือการจดแจง้ เป็นตน้  
 ในส่วนการใชร้ะบบอนุญาตในต่างประเทศนั้น ไดมี้หลกัเกณฑก์ าหนดไว ้ตวัอยา่งต่อไปน้ี  

 2.3.1 ระบบอนุญาตตามกฎหมายของสหภาพยุโรป 
 สหภาพยโุรป ไดมี้ขอ้ก าหนดอนัเก่ียวกบัเร่ือง “บริการตลาดภายใน” (Directive 2006/123/CE 
du Parlement européen eu du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services du marché 
intérieur) หรือในช่ือท่ีเรียกทัว่ไปว่า “ขอ้ก าหนดบริการ” เป็นขอ้บงัคบัท่ีใช้ส าหรับการประกอบ
กิจการอนัเป็นการบริการ เน่ืองดว้ยภารกิจหลกัในการสร้าง “ตลาดภายใน” ให้ผูป้ระกอบการคา้
บริการจากบรรดารัฐสมาชิกในการประกอบกิจการค้าได้อย่างเสรี โดยน าระบบอนุญาตมาใช้
ส าหรับการประกอบกิจการบริการอันมีล ักษณะที่ เข ้า เงื่อนไขที่ก าหนดไวใ้นในมาตรา 9 
กล่าวโดยสรุปคือ  
  1) การใชร้ะบบอนุญาตไม่มีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติั 
  2) มีความจ าเป็นส าคญัอนัเน่ืองกบัประโยชน์ส่วนรวม (raison impérieuse d’intérêt général) 
เช่น ความสงบเรียบร้อยสาธารณะ ความปลอดภยัประชาชน สุขอนามยัของประชนชน เป็นตน้  
  3) ไม่มีมาตรการอ่ืนท่ีมีผทกระทบนอ้ยกวา่  
 นอกจากน้ี มาตรา 10 ยงัไดก้ล่าวถึงขอบอ านาจในการท่ีเจา้หนา้ท่ีจะใชเ้พื่อพิจารณาอนุญาต 
เพื่อใช้มิให้เกิดการใช้อ านาจโดยอ าเภอใจ และมาตรา 13 ไดก้  าหนดกระบวนการในการพิจารณา
อนุญาตใหต้อ้งมีความชดัเจน โปร่งใส และไม่สร้างภาระค่าใชจ่้ายแก่ผูข้ออนุญาตเกินสมควรดว้ย 
 

                                                           
43 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  (2564).  หลักเกณฑ์การพิจารณาการก าหนดระบบอนุญาตในกฎหมาย.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.krisdika.go.th/data/article77/filenew/03-2-2.pdf.  [2564, 1 กมุภาพนัธ์]. 
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 2.3.2 การควบคุมการประกอบกจิการของญีปุ่่น44 
 ระบบอนุญาตของญ่ีปุ่นนั้นเป็นหน่ึงในมาตรการในการความคุมการประกอบกิจการท่ีมี
อยู่หลายรูปแบบ (มีมาตรการอ่ืนท่ีน ามาใชแ้ทนระบบอนุญาตดว้ย) ซ่ึงจะอิงหลกัการเช่ือมโยงกบั
การบริหารท่ีรัฐจ าตอ้งเขา้แทรกแซงจ ากดัเสรีภาพบางประการของประชาชนในการประกอบกิจการ 
หรือด าเนินการอนัมีลกัษณะท่ีอาจเป็นอนัตรายหรือไม่สอดคล้องตอ้งกบันโยบายสาธารณะ เช่น 
กิจการธนาคารและการเงินบางประเภท การประกนัสุขภาพ นายหน้าซ้ือขายอสังหาริมทรัพย ์
เป็นตน้ ทั้งน้ี เพื่อท่ีจะสามารถดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ส่ิงแวดลอ้ม ทรัพยากรธรรมชาติ 
สาธารณะสมบติัของแผ่นดิน รวมถึงด าเนินนโยบายสาธารณะได ้โดยในการควบคุมของญ่ีปุ่น
อาจจ าแนกได ้3 ประเภท มาตรการโดยสรุป คือ 
  1) มาตรการควบคุมเคร่งครัดสูงสุด หมายถึง การมีกฎหมายก าหนดห้ามประกอบกิจการ
ด าเนินการ ยกเวน้วา่จะไดรั้บค าสั่งอนุญาต ค าสั่งอนุมติั ใบอนุญาต หรือก าหนดให้เป็นผูด้  าเนินการ 
จากหน่วยท่ีไดรั้บผดิชอบใหเ้ป็นผูพ้ิจารณา  
  2) มาตรการควบคุมเคร่งครัดปานกลาง หมายถึง การก าหนดเง่ือนไขหรือขอ้เท็จจริง
ไวก่้อนล่วงหนา้ และหน่วยท่ีไดรั้บผิดชอบให้เป็นผูพ้ิจารณาจะด าเนินการตรวจสอบผูย้ืน่ค  าร้องขอ
ด าเนินการ โดยหากพิจารณาไดว้่าเป็นไปตามเง่ือนไขหรือขอ้เท็จจริงที่ก  าหนดแลว้ ก็จะรับรอง
ข้ึนทะเบียนให ้
  3) มาตรการควบคุมเคร่งครัดนอ้ย หมายถึง การใชร้ะบบจดแจง้โดยเพียงยืนยนัขอ้เท็จจริง
หรือรายละเอียดบางอยา่งต่อหน่วยที่ไดรั้บผิดชอบเท่านั้น เน่ืองจากเป็นกิจการที่ไม่มีผลกระทบ
ในระดบัสาธารณะดงัเช่นในระดบัมาตรการท่ี 1) และ 2)  
 นอกจากน้ี ต่างประเทศยงัไดมี้มาตรการอ่ืนท่ีน ามาใชแ้ทนระบบอนุญาต ไดแ้ก่ 
  1) การจดแจง้ เป็นกรณีที่ห้ามประกอบกิจการจนกว่าจะไดมี้การแจง้ความประสงค์
ในการประกอบกิจการให้ทราบแก่เจา้หน้าท่ี ซ่ึงในชั้นการรับแจง้น้ีจะไม่พิจารณาตรวจสอบถึง
คุณสมบติัหรือลกัษณะอนัตอ้งห้ามของผูจ้ดแจง้ ทั้งน้ี มีวตัถุประสงคเ์พื่อใชเ้ป็นขอ้มูลในการสุ่มตรวจ 
และอาจถูกสั่งระงบัไดห้ากเป็นการด าเนินการท่ีผดิกฎหมาย 
  2) การรับรอง (state certification) เป็นกรณีท่ีสงวนไวแ้ก่บุคคลผูมี้คุณสมบติัและมาตรฐาน
โดยผา่ยเกณฑ์ท่ีมีการรับรอง อนัมีลกัษณะเป็นการจ ากดัการใช้ช่ือต าแหน่ง (วิชาชีพ) นอกจากนั้น

                                                           
44 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  (2560).  การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นทดแทนระบบอนุญาตใน
ระบบกฎหมายต่างประเทศ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://web.krisdika.go.th/data/outsitedata/article77/file/3-
02.pdf.  [2564, 1 กมุภาพนัธ์]. 
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ยงัถือเป็นการรับรองมาตรฐานและคุณภาพแห่งผูใ้ห้บริการให้เป็นขอ้มูลแก่ผูบ้ริโภคอีกดว้ย 
โดยไม่มีลกัษณะเป็นการจ ากดับุคคลอ่ืนไม่ใหเ้ขา้สู่ตลาดในการประกอบอาชีพนั้น ๆ 
  3) การข้ึนทะเบียน (registration) เป็นกรณีท่ีมีการจดัท าทะเบียนรายช่ือของผูป้ระกอบอาชีพ 
เพื่อประโยชน์แก่ผูบ้ริโภคในอนัท่ีจะสืบค้นมีความประสงค์ท่ีจะใช้สิทธิร้องเรียน โดยรัฐอาจ
ก าหนดมาตรฐานหรือคุณสมบติัส าหรับผูป้ระกอบอาชีพท่ีข้ึนทะเบียนนั้นดว้ยก็ได ้
  4) การบงัคบัวางหลกัประกนั (mandatory bonding) เป็นกรณีท่ีมีการก าหนดให้ผูป้ระกอบ
อาชีพวางหลกัประกนัตามจ านวนท่ีก าหนด เพื่อประโยชน์ในการเป็นหลกัประกนัแห่งความเสียหาย
แก่ผูบ้ริโภคหรือผูใ้ช้บริการในอนัที่จะไดช้ดใช้ โดยผูป้ระกอบวิชาชีพอาจซ้ือหลกัประกนัแทน
การวางหลกัประกนัก็ได ้ 
  5) การตรวจสอบหรือก ากับดูแลกิจการของสถานประกอบการ (direct regulation) 
เป็นกรณีมีการก ากบัดูแลเป็นระยะสม ่าเสมอ เพื่อรักษาประสิทธิภาพใหมี้มาตรฐานการบริการท่ีดี 
 โดยสรุปแลว้ ระบบอนุญาตมีแนวคิดเน่ืองมาจากเหตุผลพื้นฐานอนัเก่ียวกบัภารกิจของรัฐ 
เน่ืองจากรัฐท่ีมีหนา้ท่ีในการดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ส่ิงแวดลอ้ม และสาธารณะสมบติั
อนัเป็นของชาติ มีหน้าท่ีในการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะโดยการตรวจสอบควบคุมเพื่อสร้าง
สมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพกบัประโยชน์ส่วนรวม ซ่ึงตอ้งพิจารณาจากกรณีความจ าเป็นและ
ต้องไม่เลือกปฏิบัติแก่ผู ้ประกอบกิจการ และการที่จ  ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการน้ี 
ไม่มีมาตรการอ่ืนที่มีผลกระทบน้อยกว่าในอนัที่จะท าให้รัฐบรรลุภารกิจตามที่ตั้งเป้าหมายไวไ้ด ้
ซ่ึงในระบบกฎหมายต่างประเทศ ถือเป็นมาตรการในการความคุมการประกอบกิจการของรัฐ
อย่างหน่ึง ไดแ้ก่ 1) มาตรการควบคุมก่อนหน้า (ex ante control) ซ่ึงประกอบดว้ย การอนุญาต 
การรับรอง รวมถึงการข้ึนทะเบียน และ 2) มาตรการควบคุมภายหลงั (ex post control) ซ่ึงประกอบดว้ย 
การแจง้ก่อนด าเนินการ และการก าหนดกฎเกณฑใ์หป้ฏิบติั  
 แต่อยา่งไรก็ตาม ในแนวทางการใชร้ะบบอนุญาตในกฎหมายไทย ก็จ  าตอ้งอยูภ่ายในกรอบ
แห่งกฎหมายดว้ย เช่น 
  1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฯ โดยบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยฯ มาตรา 77 วรรคทา้ย ซ่ึงไดมี้บญัญติัไวว้า่ 
  “รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ  าเป็น 
พึงก าหนดหลกัเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตาม
ขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายใหช้ดัเจน และพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผดิร้ายแรง”  
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  2) พระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของ
กฎหมาย พ.ศ. 2562 ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐตอ้งตรวจสอบและพิจารณาจดัท าร่างกฎหมาย
ให้สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ ์โดยตามมาตรา 21 (5) ซ่ึงไดมี้บญัญติัไวว้า่  
  “ไม่ใช้ระบบอนุญาต เวน้แต่มีเหตุจ  าเป็นเพื่อรักษาประโยชน์ของประเทศชาติ
หรือประชาชน หรือมีกรณีจ าเป็นอนัไม่อาจหลีกเล่ียงได ้ทั้งน้ี ในกรณีท่ีจ าเป็นตอ้งมีระบบอนุญาต 
การก าหนดระยะเวลาหรือขั้นตอนในการพิจารณายื่นค าขออนุญาตด าเนินการต่าง ๆ ตอ้งค านึงถึง
หลกัการและสาระส าคญัของกฎหมายเกี่ยวกบัการอ านวยความสะดวกในการพิจารณาอนุญาต
ของทางราชการ” 
  3) พระราชกฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย พ.ศ. 2558 ก าหนดให้
รัฐมนตรีผูร้ักษาการพิจารณาทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย โดยมาตรา 9 วรรคหน่ึง (5) 
ซ่ึงไดมี้บญัญติัไวว้า่  
  “การใชร้ะบบคณะกรรมการ การอนุมติั การอนุญาต ใบอนุญาต ระบบการจดทะเบียน 
หรือระบบอ่ืนท่ีก าหนดข้ึนเพื่อก ากบัหรือควบคุม เพียงเท่าท่ีจ  าเป็น” 
  ดังนั้ น จะเห็นได้ว่าการน าหลักเกณฑ์การพิจารณาเพื่อน าระบบอนุญาตมาใช้
ในกฎหมายไทย จึงตอ้งมีความสอดคล้องกบัเหตุผลทางกฎหมายไทยดว้ย ทั้งน้ี เพื่อการควบคุม
ก ากบัดูแลการท ากิจกรรมของประชาชนท่ีมีความส าคญัหรือมีผลกระทบต่อประโยชน์ส่วนรวม
หรือประชาชน แต่ขณะเดียวกนัก็ต้องค านึงถึงความจ าเป็นในเชิงนโยบายแห่งรัฐที่ใช้อ  านาจ
ในการควบคุมกิจกรรมด้วย รวมถึงผลกระทบจากการใช้ระบบอนุญาต ตลอดจนวิเคราะห์
ถึงความคุม้ค่าของการเลือกใชร้ะบบอนุญาตดว้ย  

2.4 แนวคดิเกีย่วกบัการระงับข้อพพิาท 

 ปกติแลว้การระงบัขอ้พิพาทแบบตรงไปตรงมาท่ีเนน้ผลแห่งมูลหน้ีเป็นหลกั คือ การฟ้องคดี
ต่อศาลเม่ือฟ้องร้องชนะคดีแลว้ก็จะด าเนินการบงัคบัตามมูลหน้ีนั้น ซ่ึงแน่นอนว่าจะตอ้งมีฝ่ายท่ี
ชนะคดีกบัฝ่ายท่ีแพค้ดีนัน่เอง แต่เม่ือมีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีฟ้องศาล ยงัมีขั้นตอนวิธีการท่ีจ าเพาะ
และเคร่งครัดตามแบบวิธีของวิธีพิจารณาความของแต่ละศาล และในการพิจารณาของศาลนั้น
ยงัมีความล่าชา้ เน่ืองดว้ยปริมาณคดีท่ีข้ึนสู่ศาลเป็นจ านวนมาก 
 การระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution : ADR) เป็นทางออกหน่ึง
ในการระงบัขอ้พิพาทซ่ึงเป็นทางเลือกโดยเกิดจากความสมคัรใจของบุคคลคู่กรณี โดยที่คู่กรณี
ไม่ตอ้งด าเนินการระงบัขอ้พิพาทผ่านกระบวนการพิจารณาและพิพากษาคดีโดยศาล (Litigation) 
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ซ่ึงเป็นการเขา้ไปแก้ไขปัญหาขอ้พิพาทได้อย่างรวดเร็วและยงัรักษาความสัมพนัธ์อนัดีระหว่าง
คู่สัญญาไดด้ว้ย  
 โดยส าหรับแนวทางระงบัขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัการสัญญานายหนา้อสังหาริมทรัพย ์ไดศึ้กษา
เพียงเฉพาะการระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธีประนอมขอ้พิพาท (Mediation / Conciliation) ซ่ึงหมายถึง 
กระบวนการไกล่เกล่ียท่ีเปิดโอกาสให้คู่พิพาทหาทางออกร่วมกนั เปิดโอกาสให้แต่ละฝ่ายช้ีแจง
ถึงขอ้เท็จจริง โดยจะมีบุคคลที่สาม (ผูไ้กล่เกลี่ยหรือผูป้ระนอม) เขา้มาอ านวยความสะดวก
เพื่อก่อให้เกิดการสร้างขอ้เสนอ (Options) จนน าไปสู่ทางออกของขอ้พิพาท โดยผูไ้กล่เกล่ียหรือ
ผูป้ระนอมจะด าเนินกระบวนการอย่างเป็นกลางไม่เกล้ียกล่อม และไม่มีอ านาจช้ีขาดอย่าง
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงผลการไกล่เกล่ียหรือการประนีประนอมน้ีจะเกิดจากการตดัสินใจของคู่พิพาท
เอง45 
 การระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธีประนอมขอ้พิพาทน้ี ยงัได้ถูกใช้เป็นกระบวนการหน่ึงตาม
พระราชบญัญติัประกนัวินาศภยั พ.ศ. 2535 มาตรามาตรา 36/1 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีมีการร้องเรียน
เก่ียวกบัการประกนัภยั การจ่ายค่าสินไหมทดแทน การชดใชเ้งินหรือประโยชน์อ่ืนใดตามกรมธรรม์
ประกนัภยั นายทะเบียนอาจจดัให้มีการพิจารณาขอ้ร้องเรียนและด าเนินการไกล่เกล่ียได”้ หรือ
ในพระราชบญัญติัประกนัชีวิต พ.ศ. 2535 มาตรา 37/1 ก็มีลกัษณะเช่นเดียวกนั โดยมีคณะกรรมการ
ก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย (คปภ.) เป็นหน่วยงานผู ้รับผิดชอบในการ
ด าเนินงาน  

2.5 แนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัการบริหารจัดการ 

 การท างานร่วมระหว่างองค์กรท่ีมีมุมมองเป้าหมายต่างกนั จ าตอ้งพิจารณาถึงเป้าหมาย
ของแต่ละฝ่ายให้มีความเข้าใจท่ีตรงกนั และปรับเปล่ียนแนวความคิดให้สอดคลองกันพอท่ีจะ
สามารถท างานร่วมกนัได้อย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อลดปัญหาความขดัแยง้ระหว่างองค์กร ดงันั้น 
จ าเป็นตอ้งมีหลกัความคิดเก่ียวกบัการจดัการบริหารองค์กร เพื่อการพฒันากลยุทธ์ และส่งเสริม
ศกัยภาพในการท างานร่วมกนัอยูเ่สมอ ดงัน้ี  

 

                                                           
45 ส านักงานคณะกรรมการก ากบัและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกนัภยั.  (2554).  การระงับข้อพิพาทและ
อนุญาโตตุลาการของส านักงาน คปภ. เพื่อประชาชน.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.oic.or.th/sites/ 
default/files/file_download/kaarrangabkhphiphaathaelanuyaaottulaakaarephuueprachaachn.pdf. [2564, 1 กมุภาพนัธ์]. 
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 2.5.1 ทฤษฎคีวามร่วมมือระหว่างภาครัฐและภาคเอกชน 
 ทฤษฎีความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กร (Inter-Organization Relations) เป็นหลักท่ีว่าได้
ความสัมพนัธ์ในการบริหารงานระหว่างความเป็นองค์กร กบัประสิทธิผลในการด าเนินการ 
โดยมีมุมมองความสัมพนัธ์กนัอยู ่2 นยั ไดแ้ก่ 
  1) ทางด้านสัญญา (Contract-Centered Approach) เป็นกรณีท่ีมีมุมมองในรูปแบบ
อนุรักษนิ์ยมโดยจะมีการมองการบริหารในรูปแบบสัญญา 
  2) ทางดา้นความสัมพนัธ์ (Relationship-Centered Approach) เป็นกรณีที่มีมุมมอง
ในรูปแบบการท างานท่ีสร้างความไวเ้น้ือเช่ือใจ (Trust) ระหว่างการเป็นหุ้นส่วน โดยมุ่งเน้นถึง
ความร่วมมือและกลไกลการประสานงาน  
 หากพิจารณาถึงเป้าหมายของภาครัฐและภาคเอกชนแลว้จะพบวา่ ทศันคติในการท างาน
ต่างกัน46 กล่าวคือ เอกชนมีเป้าหมายพื้นฐานคือการแสวงหาก าไร (Profit) และประสิทธิภาพ 
(Efficiency) ขณะท่ีภาครัฐมีเป้าหมายคือการสร้างโอกาสในการแสวงหาบริการสาธารณะ (Public Good) 
ซ่ึงภาครัฐนั้นมีขอ้จ ากดัในการท างานมากกวา่เอกชน ดงันั้น การด าเนินการใด ๆ ท่ีมีความสัมพนัธ์
ระหว่างภาครัฐและเอกชนจึงจ าตอ้งมีแนวนโยบายที่ผสานเป้าหมายร่วมกนัด้วย เพื่อให้เกิด
ความร่วมมือกนัอยา่งแทจ้ริง นอกจากน้ี ควรใหค้วามส าคญัในการส่ือสารระหวา่งองคก์รใหมี้ความ
ยืดหยุ่น (Flexibility) และมีประสิทธิภาพ โดยสามารถที่จะส่ือสาร แบ่งปันเครือข่ายและขอ้มูล
ในการสร้างความสัมพนัธ์ ซ่ึงจะช่วยลดปัญหาขอ้ขดัแยง้อนัท่ีอาจเกิดข้ึน จากการท าความเขา้ใจ
เป้าประสงคแ์ห่งการท างานของแต่ละฝ่าย เป็นตน้วา่ สร้างหุ้นส่วนในระดบัการวางแผน (Strategic 
Partnership) ท่ีอาศยัพนัธะสัญญา (Commitment) และการร่วมมืออยา่งเปิดเผย (Open Collaboration)  
 2.5.2 แนวคิดเกีย่วกบัการก าหนดโทษทางปกครอง 
 การลงโทษเป็นเคร่ืองมือของกฎหมายท่ีใชใ้นการควบคุมให้ประชาชนมีความเกรงกลวั
การถูกลงโทษหากมิไดป้ฏิบติัหรือไดป้ฏิบติัการอนัเป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย แต่ระดบัความรุนแรง
ในการบงัคบัโทษจะมีความแตกต่างกนัไปตามลกัษณะความผดิ  
 โทษทางปกครอง (sanction administrative) เป็นมาตรการหน่ึงท่ีใช้ลงโทษแก่ผูฝ่้าฝืน
หรือไม่ปฏิบติัตามกฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย ซ่ึงอาจใช้เพื่อเป็นมาตรการเพิ่มจากโทษทางอาญาหรือ
ใช้แทนโทษทางอาญา โดยโทษทางปกครองมีความคลายกบัการลงโทษประเภทอื่น ๆ แต่มี
ความแตกต่าง คือ ฝ่ายปกครองเป็นผูก้  าหนดการลงโทษภายใตเ้ง่ือนไขแห่งอ านาจท่ีกฎหมายใหไ้ว ้
                                                           
46 ณฐัพงศ ์พ้ืนแสน.  (2554).  ภาคคีวามร่วมมือระหว่างภาครัฐและเอกชนกบัประสิทธิผลของนโยบายส่งเสริมการ
ผลิตไฟฟ้าด้วยพลังงานหมุนเวียน. วิทยานิพนธ์หลกัสูตรรัฐประศาสตรดุษฎีบณัฑิต คณะรัฐประศาสนศาสตร์ 
สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์.  หนา้ 86-61. 
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โดยฝ่ายปกครองนั้นอาจเป็นองค์กรอิสระทางปกครอง หรือฝ่ายปกครองในการบงัคบับญัชาตาม
ลกัษณะปกติก็ได ้เช่น รัฐมนตรี เป็นตน้ อีกทั้งยงัตอ้งไม่มีลกัษณะท่ีเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนดว้ย47 
 การใช้โทษทางปกครอง มีวตัถุประสงค์ในการลงโทษในกรณีที่มีการกระท าความผิด
ฝ่าฝืนกฎ ระเบียบ หรือขอ้บงัคบัอนัมีลกัษณะเป็นแบบแผนท่ีมีผลเป็นการใชบ้งัคบัโดยทัว่ไป หรือ
ใช้กบักรณีท่ีฝ่าฝืนค าสั่งทางปกครอง รวมถึงการกระท าความผิดท่ีไม่มีผลกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงอาจกล่าวไดว้่าโทษทางปกครองนั้นโดยหลกัแลว้
ใช้ลงโทษเอากบัความผิดท่ีเป็นกฎหมายเชิงเทคนิค (mala prohibita) โดยอาจเน่ืองมาจากการท่ีตอ้ง
คุม้ครองประโยชน์สาธารณะบางประการ มากกว่ากรณีท่ีเป็นความผิดโดยชั่วร้ายจากการกระท า
ความผดิในตวัเอง (mala in se) ซ่ึงเป็นความผดิท่ีมีบทกฎหนดโทษทางอาญา48  
 ส าหรับรูปแบบของโทษทางปกครองแต่ละประเภทยอ่มมีความแตกต่างกนัไปตาม
ความประสงค์ของการลงโทษ ประกอบกบัสภาพแห่งบริการสาธารณะท่ีมุ่งคุม้ครอง49 โดยอาจ
พิจารณาไดด้งัน้ี 
  1) โทษทางการเงิน คือ การก าหนดโทษในลกัษณะท่ีเป็นโทษปรับทางปกครอง หรือ
การมีค าสั่งระงบัการจ่ายหรือให้หักเงินช่วยเหลือตามกฎหมาย โดยส่วนใหญ่มกัจะมีการก าหนด
โทษปรับในอตัราท่ีสูง เพื่อให้เกิดความเกรงกลวั ซ่ึงอาจก าหนดให้เจา้หน้าท่ีใช้ดุลพินิจในการ
พิจารณาโทษขั้นต ่า-ข้ึนสูงตามความเหมาะสมแก่กรณีได ้
  2) โทษท่ีเป็นการเพิกถอนสิทธิ คือ การก าหนดโทษในลกัษณะท่ีเป็นการออกค าสั่ง
จ  ากดัการประกอบกิจการ การพกัใชใ้บอนุญาตหรือการจดทะเบียนหรือการให้ความเห็นชอบ หรือ
ตดัสิทธิในการประกอบกิจการ ซ่ึงไดแ้ก่ ค  าสั่งห้ามด าเนินการ ห้ามประกอบการ ค าสั่งยกเลิกเพิกถอน

                                                           
47 กฤษณ์ วสีนนท์.  (2547).  ร่างรายงานการวิจัย เร่ือง มาตรการบังคับทางปกครอง: ศึกษากรณีการแยกการปรับ
ทางปกครองออกจากโทษปรับทางอาญาของประเทศฝร่ังเศส.  เสนอ ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  หนา้ 20. 
48 อรรถสิทธ์ิ กนัมล.  (2549).  ปัญหาการน าโทษทางปกครองมาใช้ควบคู่กบัโทษทางอาญา.  วทิยานิพนธ์หลกัสูตร
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 18. 
49 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ.์  (2547).  บันทึกเสนอผลการศึกษาค้นคว้ากฎหมายต่างประเทศ “การใช้โทษทางปกครอง
และโทษทางอาญาควบคู่กนั เพือ่ลงโทษการกระท าผดิกรรมเดียว”.  เอกสารเสนอคณะกรรมการวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง เพื่อพิจารณาในการประชุม วนัท่ี 1 ธันวาคม 2547.  หน้า 4.  อา้งถึงใน อนุสรา เก้ือข า.  (2558).  
ปัญหาความรับผิดทางอาญาและกระบวนการบังคับใช้กฎหมายตามพระราชบัญญัติค าส่ังเรียกของคณะกรรมาธิการ
ของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา พ.ศ. 2554.  วิทยานิพนธ์หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 49-51. 
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ใบอนุญาตหรือการจดทะเบียนหรือการให้ความเห็นชอบ สุดแล้วแต่กรณีความรุนแรงตามท่ีได้
ก าหนดไว ้โดยโทษท่ีเป็นการเพิกถอนสิทธิน้ีจะมีความเก่ียวพนักับกรณีการประกอบกิจการ
ประเภทท่ีมีการขออนุญาต ขอจดทะเบียน เม่ือประกอบกิจการจะตอ้งจดแจง้ความแก่เจา้พนักงาน 
เพื่อการควบคุมหรือตรวจสอบโดยฝ่ายปกครองนัน่เอง  
  3) โทษท่ีกระทบต่อช่ือเสียง คือ การก าหนดโทษในลกัษณะท่ีจะท าให้เช่ือเสียงหรือ
ความน่าเช่ือถือของผูป้ระกอบการตอ้งเสียไป เช่น ก าหนดให้ฝ่ายปกครองประกาศหรือแจง้ให้
ผูม้ีส่วนได้เสียหรือสาธารณชนได้ทราบการกระท าของผูก้ระท าผิด หรือการต าหนิเปิดเผยต่อ
สาธารณะ เพราะกิจการบางประเภทนั้นจ าตอ้งอาศยัช่ือเสียง หรือความน่าเช่ือถือเป็นส าคญั 
  4) การเปรียบเทียบคดีตามใบสั่ง คือ การก าหนดโทษในลกัษณะท่ีให้อ านาจเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองในการเปรียบเทียบคดีโดยการออกใบสั่ง (Infringement notice) เพื่อลงโทษผูก้ระท า
ความผิดเสียโดยไม่ตอ้งน าคดีข้ึนสู่ศาลอีกต่อไป อนัเป็นการลดภาระการพิจารณาคดีของศาลลงได ้
โดยอ านาจเปรียบเทียบของเจา้หนา้ท่ีจะเป็นไปตามอตัราเพดานตามท่ีมีการก าหนดไวใ้นกฎหมาย 
อย่างไรก็ตาม หากผูก้ระท าความผิดไม่ไดช้ าระค่าปรับตามท่ีเปรียบเทียบ เจา้หน้าท่ีรัฐก็ตอ้งฟ้อง
บุคคลดงักล่าวเป็นคดีต่อศาล 


