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บทคัดย่อ 

 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ มุ่งศึกษาถึงรูปแบบข้อตกลงระหว่างทนายความและลูกความ 
เกี่ยวกับค่าทนายความ หรือค่าตอบแทนในสัญญาจ้างว่าความ ซึ่งในอดีตนั้นถูกควบคุมโดยบทบัญญัติ
ตามพระราชบัญญัติทนายความ ที่บัญญัติไว้เป็นข้อห้ามชัดแจ้งมิให้มีการตกลงค่าตอบแทน โดย    
“แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” หรือที่เรียกว่าการตกลง           
ค่าทนายความตามผลคดี (contingency fees) หากมีการฝ่าฝืนกระท าข้อตกลงดังกล่าว สัญญาจ้าง
ว่าความนั้นจะตกเป็นโมฆะ ไม่อาจบังคับต่อกันได้ นอกจากนั้นคู่สัญญาฝ่ายทนายความยังต้องได้รับ
โทษตามที่ได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติดังกล่าวอีกด้วย แต่ต่อมาภายหลังจากการประกาศใช้
ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ข้อห้ามดังกล่าวก็ได้สิ้นผลบังคับไป 
ส่งผลให้ในปัจจุบันสัญญาจ้างว่าความจึงอยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
เท่านั้น    

จากข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้น ก่อให้เกิดปัญหาส าคัญหลายประการ ดังนี้ 

1. ปัญหาการค้นหาความมุ่งหมายที่แท้จริงของฝ่ายนิติบัญญัติ ในการตัดบทบัญญัติห้าม
มิให้ทนายความและลูกความท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเก่ียวกับค่าตอบแทนโดย “แบ่งเอาส่วน
จากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” ออกจากพระราชบัญญัติทนายความ 

2. ปัญหาการขาดแคลนกฎหมายเฉพาะที่เป็นลายลักษณ์อักษร ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
วิธีการท าสัญญาจ้างว่าความ และอัตราค่าตอบแทนของผู้มีวิชาชีพทนายความที่ชัดเจน  และความ
เหมาะสมในการน ากฎหมายที่ไม่ได้บัญญัติไว้เพ่ือบังคับใช้กับสัญญาจ้างว่าความโดยตรง รวมทั้งหลัก
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จริยธรรมวิชาชีพของทนายความ ในฐานะกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน มาปรับใช้เพื่อควบคุมข้อตกลงเก่ียวกับค่าตอบแทนในสัญญาจ้างว่าความ 

3. ปัญหาว่าการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนโดย “แบ่งเอา
ส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” นั้นควรถือว่าเป็นการกระท าที่ผิดหลัก
จริยธรรมวิชาชีพทนายความ อันเป็นการกระท าที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนต่อไปหรือไม่ 

เพ่ือประโยชน์ในการหาค าตอบของปัญหาข้างต้น ผู้เขียนจึงได้ท าการศึกษาถึงที่มา 
(origin) ทางประวัติศาสตร์ของหลักข้อห้ามที่ปรากฏในพระราชบัญญัติทนายความของไทยในอดีต 
รวมทั้งศึกษาถึงวิวัฒนาการส าคัญ ๆ ที่เกิดขึ้นอย่างต่อเนื่องของกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศ
อังกฤษ ในฐานะประเทศต้นก าเนิดของหลักข้อห้ามดังกล่าว, ประเทศสหรัฐอเมริกา ในฐานะประเทศ
ที่อนุญาตให้ทนายความและลูกความท าข้อตกลง contingency fees ต่อกันได้อย่างถูกต้องตาม
กฎหมายเป็นครั้งแรก และประเทศแอฟริกาใต้ ในฐานะประเทศที่มีการควบคุมเกี่ยวกับการท า
ข้อตกลง contingency fees ทุกขั้นตอนอย่างเคร่งครัด ทั้งนี้ เพ่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายลายลักษณ์
อักษร และสภาวการณ์ปัจจุบันที่เป็นอยู่ในประเทศไทย 

จากการศึกษาค้นคว้าข้างต้น พบว่าการห้ามมิให้ทนายความและลูกความก าหนดค่า
ทนายความตามผลคดี หรือ contingency fees นั้น มีต้นก าเนิดมาจากหลักกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) ที่ เรียกว่าหลัก “Maintenance and Champerty” ซึ่งเกิดขึ้นครั้งแรกในช่วง
ศตวรรษที่ 13 หรือช่วงยุคกลางของประเทศอังกฤษ ในขณะที่ระบบยุติธรรมมีความอ่อนแอ ตุลาการ
ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของผู้มีอ านาจ ทั้งยังไม่มีระบบวิธีพิจารณาความที่ดีพอ ซึ่งประเทศอังกฤษก็ได้
พัฒนากฎหมายอย่างต่อเนื่อง จนในปัจจุบันนี้ ได้มีการบัญญัติกฎหมายอนุญาต พร้อมทั้งก าหนด
วิธีการควบคุมการท าข้อตกลงดังกล่าวแล้ว ในประเทศสหรัฐอเมริกา ถึงแม้ในระยะแรกจะยึดหลัก  
ข้อห้ามที่ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายอังกฤษในการตัดสินคดีที่เกี่ยวกับข้อตกลงดังกล่าวเช่นกัน แต่
เพ่ือการเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมมากยิ่งขึ้น จึงได้อนุญาตให้ท าข้อตกลงฯ 
ได้ โดยมีศาลเป็นผู้ใช้ดุลพินิจในการควบคุม ส่วนประเทศแอฟริกาใต้นั้น มีกฎหมายที่ควบคุมการท า
สัญญาอย่างละเอียดในทุกขั้นตอน ไม่ว่าจะเป็นก่อน ขณะ และหลังการท าสัญญา 

เมื่อพิจารณาถึงสภาวการณ์ปัจจุบันในประเทศไทย พบว่าไม่มีข้อจ ากัดของระบบ
กระบวนการยุติธรรมใด ๆ เหมือนในช่วงยุคกลางของประเทศอังกฤษ และไม่ว่าข้อตกลงนั้นจะ
สามารถท าได้อย่างถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าข้อตกลงค่าทนายความรูปแบบนี้
ปรากฏอยู่จริงในสังคมไทย และการควบคุมจะเกิดขึ้นได้เฉพาะแต่ในกรณีท่ีมีคดีขึ้นสู่ศาลเท่านั้น 
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ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอแนะให้นักกฎหมายปรับเปลี่ยนมุมมองที่มีต่อการ
ก าหนดค่าทนายความในรูปแบบ contingency fees ซึ่งมีท้ังข้อดีและข้อเสีย เมื่อการห้ามมิให้กระท า
ข้อตกลงไม่มีสภาพบังคับและการควบคุมที่ดีพอ จึงสมควรมีการตรากฎหมายอนุญาตให้กระท าได้ 
ภายใต้ขอบเขตที่ชัดเจนตามกฎหมาย เพ่ือให้ศาลสามารถใช้เป็นเครื่องมือในการพิจารณาพิพากษาคดี
ที่เหมาะสมมากยิ่งขึ้น 

  

ค าส าคัญ: การก าหนดค่าทนายความตามผลคดี, ค่าทนายความ, สัญญาจ้างว่าความ
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ABSTRACT 

 
The objective of this thesis is to study the lawyer fees agreement between 

the lawyer and the client which was, in former times, subject to The Lawyers Act “The 
Act”. All Thailand’s previous Acts explicitly prohibited lawyers and clients to calculate 
lawyer fees from the properties the client shall receive from the final judgment, 
internationally known as “The Contingency Fees Agreement”. If such agreements were 
illegally made, they would be deemed as void and unenforceable, plus the lawyer 
would get the penalties stipulated by The Act for violating professional ethics of 
lawyers. The mentioned prohibition was repealed after The Regulation of the Lawyers 
Council on Conduct of Lawyers B.E. 2529, issued by virtue of The Act, had come into 
force on February 18, 1986. Since then, the agreement between lawyers and clients 
has only been subject to the Civil and Commercial Code. 

The fact above leads to significant problems as follows: 

1. The problem on finding the true intention of the state’s legislature in 
eliminating the section forbidding the lawyer and the client to calculate lawyer fees 
from the properties the client shall receive from the final judgment. 

2. The lack of the positive law (lex scripta) prescribes the certain means to 
make an agreement including the lawyer fees maximum rate which the court can 
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suitably apply to the case instead of using irrelevant laws or professional ethics as the 
Public Order and Good Morals to do so. 

3) The problem whether calculating lawyer fees from the properties which 
the client shall receive from the final judgment should be further considered violating 
professional ethics which is against Public Order and Good Morals. 

In finding the answers to those questions, the author has studied back      
to the history of the prohibition and its evolution in foreign countries’ laws; England, 
as the origin of the prohibition, United States of America, as the first country to 
enforce the contingency fees agreement, South Africa, as the law of which is 
elaborately prescribed the process of making an agreement, in order to compare with 
laws and current situations in Thailand. 

The research has conclusively shown that this prohibition called “The 
Maintenance and Champerty doctrine” first happened in medieval times in England 
(13th Century) while its justice system was still vulnerable, the procedure was still 
inconsistent, and the judge could be easily influenced by the lord and the rich. 
However, those situations had been improving after a period of time which made the 
doctrine became less important. Some Acts has been promulgated to enforce such 
agreement as long as it is made according to the law. The USA, like England, had 
refused to enforce such agreement for many years before the Industrial Revolution 
took place, the contingency fees agreement has finally been permitted, at the 
discretion of the court, in order to improve an individual’s access to justice. South 
Africa also allows doing the agreement, by prescribing in detail about the process 
before, during and after the agreement was agreed. 

In consideration of Thailand’s situations nowadays, there is no limitation 
in justice system, the individual judge has independence to have cases decided on the 
basis of the law which is on the contrary to the situation in England during medieval 
times. Furthermore, whether the agreement can be legally made or not, they have 
long been regularly used in our country but just some cases about those agreements 
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were brought to the court. Thus, from the author’s point of view, the court should 
change its perspective and interpret the true intention of the state’s legislature 
perversely. The positive law involved should be mended and added articles to 
prescribe means and processes which are suitable for applying to the cases especially 
those about the conflicts on the contingency fees contract between the lawyer and 
the client which the maximum rate is considerably needed. 

 

Keywords: lawyer fee, contingency fees, contingency fees agreement, contingency fees 
contract
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วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปด้วยดีเนื่องจากได้รับความกรุณาจากกรรมการ

วิทยานิพนธ์ทุกท่าน ขอขอบพระคุณ อาจารย์มานพ นาคทัต ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ รอง
ศาสตราจารย์ จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.วีรวัฒน์ 
จันทโชติ อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ที่ดีที่สุดในโลก ที่ได้ชี้แนะให้ค าปรึกษาที่เป็นประโยชน์ต่อ
การศึกษาค้นคว้า รวมทั้งให้ค าแนะน าในการแก้ไขข้อบกพร่องในส่วนต่าง ๆ จนท าให้วิทยานิพนธ์เล่ม
นี้เสร็จสมบูรณ์ด้วยดี 
 ขอขอบคุณเจ้าหน้าที่บัณฑิตศึกษา หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ที่เกี่ยวข้องทุกคน
ที่ให้ความช่วยเหลือในการจัดสอบทั้งสองครั้ง ขอบคุณนางสาวรัตติยา ภิริยะพงษ์พานิชย์ ที่ร่วม
ทุกข์ร่วมสุขกันตลอดทุกขั ้นตอนในการท าวิทยานิพนธ์เล่มนี ้  นายสุทธินันท์ บุญมณี ที ่ช่วยให้
ค าแนะน าเกี่ยวกับหัวข้อเรื่องในจุดเริ่มต้น นายอภิปรัชญ์ อยู่ประจ า ที่ช่วยรับฟังการน าเสนอ เพื่อ
เพ่ิมความมั่นใจก่อนการสอบในทุกครั้ง เพ่ือน ๆ คณะนิติศาสตร์ สาขากฎหมายเอกชนทุกคนที่ช่วย
ให้ค าปรึกษาในเรื่องต่าง ๆ เป็นอย่างดี 
 ท้ายที่สุด ขอขอบคุณคุณพ่อคุณแม่ นายมาโนช มีศรี และนางพูลสุข มีศรี ผู้สนับสนุน
หลักทางการศึกษาอย่างเป็นทางการ สมาชิกในครอบครัวทุกคน เพื่อนสนิทที่มีเพียงไม่กี่คนในชีวิต 
นางสาวสุธีรา มิตัง, นางสาวสุพรรฌทิพย์ อติโพธิ, นางสาวณภิญญา ฤทธิก ากับการ, นางสาวกุลชลี 
เหล่าทวีทรัพย์, นางสาวจารีนุช สุทธินวกุล, นางสาวสุภนิช ทวีสุขสิริอนันต์, นางสาวสุพัตรา เฟื่อง
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและสภาพปัญหา 
 

“ทนายความ” เป็นวิชาชีพอิสระที่อยู่คู่กับสังคมไทยมาอย่างยาวนาน แม้บทบาท
และหน้าที่ต่อสังคมจะเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย แต่สิ่งหนึ่งที่เหมือนกัน คือ การท าหน้าที่ในฐานะ
ตัวแทนของลูกความในการด าเนินกระบวนการพิจารณาในชั้นศาล โดยทนายความในปัจจุบัน 
จ าเป็นต้องผ่านการศึกษาอบรมตามเกณฑ์ที่สภาทนายความได้ก าหนดไว้  จึงเป็นที่เชื่อมั่นได้ว่าผู้ที่
ประกอบวิชาชีพทนายความนั้น เป็นผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายมากกว่าบุคคล
โดยทั่วไป เมื่อบุคคลใดถูกละเมิดสิทธิ และต้องการเรียกร้องสิทธิของตนที่มีอยู่ตามกฎหมาย หรือ
ต้องการต่อสู้คดีไม่ว่าจะเป็นทางแพ่งหรือทางอาญา ย่อมต้องการปรึกษาและขอค าแนะน า จาก
ทนายความผู้ซึ่งสามารถให้ค าปรึกษา รวมทั้งหาหนทางในการต่อสู้คดีที่ดีที่สุดได้ และในการท าหน้าที่
ดังกล่าว ย่อมต้องมีค่าใช้จ่ายในลักษณะที่เป็นค่าตอบแทนแก่ทนายความตาม “สัญญาจ้างว่าความ” 
ซึ่งเป็นไปตามที่ทนายความและลูกความได้ตกลงกันไว้ในสัญญา 

 การก าหนดค่าทนายความตามสัญญาจ้างว่าความนั้นมีรูปแบบที่หลากหลาย เป็นไป
ตามนโยบาย หรือวิธีปฏิบัติงานของทนายความแต่ละคน หรือส านักงานทนายความแต่ละแห่ง ที่ย่อม
มีวิธีการที่แตกต่างกันไป บางแห่งอาจก าหนดค่าตอบแทนจากระยะเวลาในการท างานในแต่ละคดี 
บางแห่งอาจก าหนดค่าตอบแทนในคดีหนึ่ง ๆ เพียงครั้งเดียวแบบเหมาจ่าย และบางแห่งอาจก าหนด
ค่าตอบแทนตามผลของคดีที่ยังไม่มีความแน่นอนก็ได้1 แต่มีรูปแบบการก าหนดค่าทนายความใน
รูปแบบหนึ่ง ที่ยังคงมีปัญหาในการบังคับใช้อยู่มากในประเทศไทย คือ การก าหนดค่าทนายความตาม
ผลคดี โดยค านวณจากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา หรือที่ เรียกว่า 
Contingency Fees 

 การก าหนดค่าตอบแทนตามผลคดี หรือ contingency fees นั้น เป็นลักษณะการ
ก าหนดค่าตอบแทนที่ใช้กันอย่างแพร่หลายและยาวนานในทุกมลรัฐของสหรัฐอเมริกา และแคนาดา 
(ยกเว้นมลรัฐออนตาริโอ ที่เพ่ิงอนุญาตให้ใช้ได้เมื่อปี 2004) เพราะเชื่อว่าเป็นวิธีการหนึ่งซึ่งท าให้

                                           
1 เสรี สุวรรณภานนท์, ปัญหาการจ้างว่าความที่ไม่แน่นอน = Contingent fee, 

(กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ ากัดพิมพ์อักษร, 2546), น. 66 - 67 
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ประชาชนทุกคนมีโอกาสในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้มากขึ้น (access to justice) ไม่ว่าผู้นั้น
จะมีทุนทรัพย์ในการด าเนินคดีหรือไม่ก็ตาม ในทางตรงกันข้าม ประเทศท่ียึดถือหลัก Common Law 
เดิม กลับต่อต้านวิธีการก าหนดค่าตอบแทนดังกล่าวมาโดยตลอด เพราะมองว่าการก าหนด
ค่าตอบแทนโดยวิธีนี้ เป็นการเปิดโอกาสให้ทนายความเข้าไปมีส่วนได้เสียในคดีที่เข้าลักษณะเป็น 
“การซื้อขายความกัน” หรือ “การหาประโยชน์จากการที่ผู้อ่ืนเป็นความกัน” อันเป็นการกระท าที่ขัด
ต่อประโยชน์สาธารณะ (public policy) รวมทั้งเป็นการขัดต่อจริยธรรมของการประกอบวิชาชีพ 
(professional ethics) อันท าให้กระบวนการยุติธรรมไม่ เป็นไปอย่างบริสุทธิ์ยุติธรรม เนื่องจาก
วิชาชีพทนายความควรท าหน้าที่เป็นกลไกหนึ่งในกระบวนการยุติธรรม มีหน้าที่ในการน าเสนอ
ข้อเท็จจริง รวมทั้งพยานหลักฐานที่สนับสนุนข้ออ้าง หรือข้อต่อสู้ของลูกความฝ่ายของตน เพ่ือ
ประโยชน์ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลให้เป็นไปอย่างถูกต้องเที่ยงธรรม ซึ่งหากทนายความ
เข้าไปมีส่วนได้เสียในผลคดีแล้ว จะเป็นที่คลางแคลงใจต่อสังคมได้ ว่าทนายความผู้นั้นจะท าทุกวิถีทาง 
ไม่ว่าจะเป็นสิ่งที่ถูกต้องหรือไม่เพ่ือที่จะชนะคดีนั้น ๆ ให้ได้ เช่น การเสี้ยมสอนลูกความ หรือพยาน
บุคคลให้เบิกความอันเป็นเท็จต่อศาล การท าหรือการอ้างเอกสาร หรือพยานหลักฐานอ่ืน ๆ อันเป็น
เท็จ เป็นต้น 

อย่างไรก็ดี ในช่วงระยะเวลา 10 – 20 ปีที่ผ่านมา ความเชื่อดังกล่าวในประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายจารีตประเพณีต่อหลักการนี้ เช่น ประเทศอังกฤษและเวลส์ ประเทศแอฟริกาใต้ ก็ได้มี
การเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางที่มีการผ่อนปรนมากยิ่งขึ้น แต่การท าข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทน
ดังกล่าวยังคงอยู่ภายใต้กฎหมายที่มีความเคร่งครัด โดยประเทศอังกฤษและเวลส์นั้นเริ่มต้นด้วยการ
อนุญาตให้ใช้ข้อตกลง Conditional fee Agreement ก่อน แล้วจึงอนุญาตให้ใช้ข้อตกลง Damages-
Based Agreement ในภายหลัง ส่วนประเทศแอฟริกาใต้นั้นก็มีการตรา Contingency Fees Act ใน
ปี 1997 โดยพระราชบัญญัติและกฎหมายที่เก่ียวข้อง จะมีจุดมุ่งหมายในการควบคุมการท าสัญญาจ้าง
ว่าความที่มีข้อตกลงก าหนดค่าทนายความตามผลคดีระหว่างทนายความและลูกความ เพ่ือไม่ให้
คู่สัญญาฝ่ายลูกความถูกเอารัดเอาเปรียบเพราะความไม่รู้กฎหมาย เนื้อหาในพระราชบัญญัติจึงมีการ
ก าหนดข้อสัญญาพ้ืนฐานที่ต้องมีในสัญญาเป็นอย่างน้อย เช่น ข้อสัญญาที่ระบุว่าคู่สัญญาฝ่ายลูกความ
ได้รับการอธิบายถึงลักษณะของสัญญา และผลของการเข้าท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงดังกล่าว, 
ข้อสัญญาที่เปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายลูกความสามารถบอกเลิกสัญญาได้ภายในระยะเวลาที่ก าหนด, 
ข้อสัญญาที่ก าหนดอัตราสูงสุดของค่าทนายความ เป็นต้น เพ่ือให้มั่นใจได้ว่า ก่อนที่จะตกลงเข้าท า
สัญญานั้น คู่สัญญาฝ่ายลูกความมีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับสัญญาดังกล่าวอย่างชัดเจนดีแล้ว และยัง
เป็นหลักประกันว่าลูกความจะได้รับการชดใช้ที่เหมาะสมตามสิทธิของตน เพราะการก าหนดอัตรา
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สูงสุดของค่าทนายความนั้นเป็นการป้องกันมิให้ทรัพย์สินที่ลูกความได้รับชดใช้จากการชนะคดีนั้น
กลายเป็นค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดี หรือค่าทนายความไปเสียหมดสิ้น 

ในประเทศไทยนั้น แม้จะเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil 
Law) แต่ก็ได้รับอิทธิพลทางแนวความคิดนี้มาจากหลัก Common Law ดั้งเดิมมาเช่นกัน โดยมองว่า
การเข้าไปมีส่วนได้เสียในผลของคดีนั้น เป็นสิ่งที่ทนายความไม่พึงกระท า ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติ
ในพระราชบัญญัติทนายความของประเทศไทยทุกฉบับในอดีต ได้แก่ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 
2457 พ.ศ. 2477 และ พ.ศ. 2508 ที่ล้วนแต่มีบทบัญญัติห้ามมิให้ทนายความท าสัญญาจ้างว่าความท่ี
มีข้อตกลง “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” ทั้งสิ้น จนกระทั่งได้
เกิดการเปลี่ยนแปลงในพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วย
มรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน ที่ไม่มีบทบัญญัติห้าม
การท าสัญญาจ้างว่าความท่ีมีการก าหนดค่าตอบแทนในลักษณะดังกล่าวอีกต่อไป  

เมื่อพิจารณาถึงการท า “สัญญาจ้างว่าความ” ระหว่างทนายความและลูกความใน
ปัจจุบัน ศาลไทยมีมุมมองต่อสถานะของสัญญาจ้างว่าความในฐานะเป็น “สัญญาจ้างท าของ” ซึ่งเป็น
การท าสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บนพ้ืนฐานของหลัก
เสรีภาพในการท าสัญญา และไม่มีกฎหมายเฉพาะที่เป็นลายลักษณ์อักษรใดบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการ   
ท าสัญญาจ้างว่าความ และอัตราค่าตอบแทนของผู้มีวิชาชีพทนายความที่ชัดเจน ส่งผลให้การท า
สัญญาจ้างว่าความระหว่างทนายความและลูกความมีการข้อตกลงเกี่ยวกับการก าหนดค่าตอบแทน
อย่างอิสระ แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อมีคดีความเกี่ยวกับสัญญาจ้างว่าความเกิดขึ้น ศาลจะเข้ามามีบทบาท
ในการใช้ดุลพินิจเพื่อควบคุมข้อตกลงตามสัญญาจ้างว่าความ โดยการน ากฎหมายที่ไม่ได้บัญญัติไว้เพ่ือ
บังคับใช้กับสัญญาจ้างว่าความโดยตรง เช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคและพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาผู้บริโภค รวมทั้งหลักจริยธรรม
วิชาชีพของทนายความ ในฐานะกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ซึ่งมีรายละเอียดและขอบเขตการคุ้มครองที่ไม่ชัดเจนเพียงพอ มาปรับใช้เพ่ือควบคุม
ข้อตกลงในสัญญาจ้างว่าความ  

โดยในภายหลังจากการประกาศใช้ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาท
ทนายความ พ.ศ. 2529 ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 มาตรา 27(3)(จ) 
และมาตรา 86 แนวความคิดของนักกฎหมายไทย และแนวค าพิพากษาฎีกา ได้แบ่งออกเป็น 2 
แนวทาง คือ 
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แนวทางแรก เห็นว่า สัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินอันพึง

จะได้แก่ลูกความตกเป็นโมฆะ เพราะข้อตกลงดังกล่าวยังคงขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน เนื่องจากไม่ต้องด้วยหลักจริยธรรมทางวิชาชีพของทนายความ การที่ข้อบังคับสภา
ทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 มิได้บัญญัติให้การสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลง
ค่าตอบแทนโดยแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทที่ลูกความได้รับตามค าพิพากษา เป็นการ
ประพฤติผิดมรรยาททนายความอย่างพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 และ พ.ศ. 2508 มีผล
เพียงว่าสัญญาลักษณะนี้ไม่เป็นการประพฤติผิดมรรยาททนายความเท่านั้น 

แนวทางที่สอง เห็นว่า สัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงค่าตอบแทนโดยแบ่งเอาส่วน
จากทรัพย์สินสามารถบังคับต่อกันได้ตามกฎหมาย เพราะไม่เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมาย  
อีกต่อไป วิธีก าหนดค่าทนายความดังกล่าว เป็นเพียงการก าหนดหลักเกณฑ์ในการคิดค านวณ         
ค่าทนายความระหว่างคู่สัญญาเท่านั้น หาเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนไม่ 

ในปัจจุบัน ค าพิพากษาฎีกาส่วนใหญ่นั้น เป็นไปตามแนวทางแรก กล่าวคือ ข้อตกลง
แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทที่ลูกความได้รับตามค าพิพากษานั้นตกเป็นโมฆะ เนื่องจาก
เป็นข้อตกลงที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเป็นแนวความคิดที่
กฎหมายไทยได้รับอิทธิพลมาจากหลักจารีตประเพณีของอังกฤษ ซึ่งในปัจจุบันได้วิวัฒนาการไปใน   
ทิศทางตรงข้ามแล้ว จึงสมควรท าการศึกษาว่า ข้อตกลงดังกล่าวนั้นยังคงเป็นสิ่งที่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อย และศีลธรรมอันดีของประชาชนเหมือนเช่นในอดีตหรือไม่ 

นอกจากนั้น เมื่อพิจารณาประกอบกับการบัญญัติกฎหมายใหม่ คือ พระราชบัญญัติ
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ในเรื่องการด าเนินคดีแบบกลุ่ม2  ซ่ึงมีการบัญญัติให้ศาล
มีบทบาทในการก าหนดเงินรางวัลจ านวนหนึ่งให้แก่ทนายความอันมีลักษณะเป็นเงินค่าความส าเร็จ 
(success fee) ไม่เกินร้อยละ 30 ของจ านวนเงินซึ่งโจทก์และสมาชิกโจทก์จะได้รับเมื่อชนะคดี3 ซึ่ง
เป็นครั้งแรกที่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติให้ผลประโยชน์ที่ทนายความจะได้รับ มีส่วน
เกี่ยวข้องกับจ านวนเงินที่ลูกความจะได้รับจากการฟ้องคดี อันแสดงให้เห็นว่าประเทศไทยได้ให้การ
ยอมรับการเข้าไปมีส่วนร่วมในผลของคดีของทนายความมากข้ึนแล้วในระดับหนึ่ง 

                                           
2 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 132 ตอนที่ 28 ก (8 เมษายน 2558) พระราชบัญญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 26) พ.ศ.2558  
3 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 222/37 
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ถึงแมใ้นปัจจุบัน จะไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติอนุญาตให้ทนายความและ

ลูกความท าข้อตกลงดังกล่าวได้อย่างถูกต้องก็ตาม แต่จากค าพิพากษาฎีกาซึ่งมีมาอย่างต่อเนื่อง
นับตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันก็แสดงให้เห็นแล้วว่า การท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับ
ค่าตอบแทนเช่นนี้มีอยู่จริงในสังคมไทย ซึ่งหากข้อขัดแย้งเหล่านั้นไม่ขึ้นสู่กระบวนการพิจารณาคดี  
ของศาล ความคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายลูกความในสัญญาจ้างว่าความนั้นย่อมไม่เกิดขึ้น  จึงสมควร
ท าการศึกษาแนวทางในการท าสัญญาจ้างว่าความ โดยเฉพาะในกรณีสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลง
แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินอันจะพึงได้แก่ลูกความ ว่ามีข้อดีหรือข้อเสียอย่างไร และสมควรอนุญาตให้
ท าได้อย่างถูกต้องภายใต้การควบคุมของกฎหมายหรือไม่ เมื่อค านึงถึงจริยธรรมทางวิชาชีพ
ทนายความของไทยในสังคมปัจจุบัน 
 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 

1. เพ่ือให้ทราบถึงแนวคิดและวิวัฒนาการของกฎหมายไทย ที่เกี่ยวข้องกับการท า
สัญญาจ้างว่าความระหว่างทนายความและลูกความ 

2. เพ่ือให้ทราบถึงความคิดเห็นของนักกฎหมายไทย รวมทั้งแนวค าพิพากษาฎีกาของ
ไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ที่เก่ียวข้องกับสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่
เป็นมูลพิพาทท่ีลูกความได้รับตามค าพิพากษา 

3. เพ่ือให้ทราบแนวคิดและวิวัฒนาการของกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญาจ้างว่าความ    
ที่มีข้อตกลงค่าทนายความตามผลคดี  (Contingency Fees) ในต่างประเทศ ได้แก่  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษและเวลส์ และประเทศแอฟริกาใต ้

4. เ พ่ือวิ เคราะห์ความจ าเป็น และความเหมาะสมในการน าหลักกฎหมาย
ต่างประเทศที่ใช้บังคับกับสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงค่าทนายความตามผลคดี (Contingency 
Fees) มาประยุกต์ใช้ในประเทศไทย เมื่อพิจารณาถึงข้อดี ข้อเสีย และหลักจริยธรรมทางวิชาชีพของ
ทนายความไทย 

 
1.3 ขอบเขตการศึกษา 
 

ในปี พ.ศ. 2544 ได้มีวิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
รามค าแหง เรื่อง “ปัญหาทางกฎหมายในการเรียกค่าตอบแทนการจ้างว่าความ” ซ่ึงได้มีข้อเสนอแนะ
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ให้มีการเพ่ิมเติมข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความในหมวด 3 มรรยาทต่อตัวความ 
โดยเห็นควรให้บัญญัติเพ่ิมเติมต่อไปว่า 

“ข้อ 15 ทวิ กระท าการเรียกค่าตอบแทนการจ้างว่าความจากทรัพย์สินที่เป็นมูลคดี
พิพาทในคดีครอบครัว หรือคดีอาญา” 

“ข้อ 15 ตรี เรียกค่าตอบแทนการจ้างว่าความจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทในคดีเกิน
กว่าร้อยละ 40” 

จากการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวโดยละเอียด ผู้เขียนเห็นด้วยในแนวคิดและมี
ความสนใจที่จะท าการศึกษาวิจัยในกรณีนี้ต่อไป เนื่องจากปัจจุบัน กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาจ้าง
ว่าความ อันเป็นสัญญาทางวิชาชีพ โดยเฉพาะการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงก าหนดค่า
ทนายความตามผลคดี (Contingency Fees) ในต่างประเทศนั้นมีพัฒนาการมากขึ้นอย่างชัดเจน 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ จึงมุ่งศึกษาการก าหนดค่าทนายความตามผลคดี (Contingency fees) ทั้งใน
กฎหมายไทย และในกฎหมายต่างประเทศ เพ่ือหาแนวทางในการพัฒนากฎหมายไทยให้มี
ประสิทธิภาพ โดยค านึงถึงความเหมาะสมกับสภาพสังคม และหลักจริยธรรมทางวิชาชีพของ
ทนายความไทย 

 
1.4 วิธีการศึกษา 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท าการศึกษาวิจัยโดยการรวบรวมข้อมูลกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
หนังสือกฎหมาย บทความวิชาการ วิทยานิพนธ์ งานวิจัย สื่ออิเล็กทรอนิกส์ แนวค าพิพากษา ทั้งของ
ประเทศไทยและต่างประเทศ รวมทั้งการสัมภาษณ์บุคคลผู้มีประสบการณ์เกี่ยวกับการท าสัญญาจ้าง
ว่าความโดยตรง 

 
1.5 ผลที่คาดว่าจะได้รับ 

 

1. ทราบถึงแนวคิดและวิวัฒนาการของกฎหมายไทย ที่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญา

จ้างว่าความระหว่างทนายความและลูกความ  
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2. ทราบความเห็นของนักกฎหมายไทย และแนวค าพิพากษาฎีกาของศาลไทย ที่

เกี่ยวข้องกับสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทที่ลูกความได้รับ
ตามค าพิพากษา 

3. ทราบแนวคิดและวิวัฒนาการของหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาจ้าง
ว่าความที่มีการก าหนดค่าทนายความตามผลคดี (contingency fees) ในต่างประเทศว่ามีขอบเขต
เพียงใด มีข้อดี ข้อเสียอย่างไร 

4. ทราบแนวทางในการแก้ไขบทบัญญัติกฎหมาย หรือการบัญญัติกฎหมายใหม่เพ่ือ
ควบคุมการท าสัญญาระหว่างทนายความและลูกความในประเทศไทยในอนาคต เพ่ือให้ศาลใช้เป็น
เครื่องมือในการพิจารณาพิพากษาคดีท่ีเหมาะสม  
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บทที่ 2 
สัญญาจ้างว่าความที่มีการก าหนดค่าทนายความตามผลคดีตามกฎหมายไทย 

 
2.1 ข้อความคิดทั่วไป 

2.1.1 วิชาชีพทนายความและการควบคุมทางวิชาชีพ 

วิชาชีพทนายความในประเทศไทย มีมาอย่างยาวนานตั้งแต่สมัยอดีต วิวัฒนาการ
ต่อเนื่องเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน โดยจะมีลักษณะและบทบาทต่อสังคมในแต่ละยุคสมัยที่แตกต่างกัน 
โดยในสมัยอยุธยา กฎหมายจะให้สิทธิบุคคลในการแต่งทนายเข้าว่าคดีแทนตนได้ ดังปรากฏหลักฐาน
ในพระไอยการลักษณะตระลาการ มาตรา 92 ซึ่งบัญญัติว่า “... แต่นา 400 ไร่ขึ้นไป ถ้ามีภัยทุกข์สุข
สิ่งใด ๆ ก็ดี และฟ้องร้องกฎหมายกล่าวหาผู้มีบรรดาศักดิ์แต่นา 400 ไร่ขึ้นไป เป็นข้อแพ่ง อาญา 
อุทธรณ์ก็ดี ให้แต่งทนายว่าต่างตัวพึงให้ว่าความเอง ถ้ามิได้เรียกทนายต่างตัว ท่านว่าอย่าพึงรับไว้
บังคับบัญชา ต่่านา 400 ไร่ลงมา ถ้ามีกิจธุระสิ่งใดก็ดี จะแก้ต่างว่าต่างประกันหาต่างพ่ีน้องได้ ถ้า
ราษฎรจะฟ้องร้องให้พิจารณาตัวเองได้”1 จากข้อความดังกล่าว สามารถสรุปได้ดังนี้ 

(1) บุคคลผู้มีศักดินาตั้งแต่ 400 ไร่ขึ้นไป ไม่สามารถด าเนินคดีด้วยตนเองใน
ชั้นศาลได้ ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญา จะต้องแต่งทนายความเพ่ือให้ด าเนินการแทนทุกกรณี 
มิฉะนั้นศาลจะไม่รับไว้พิจารณา 

(2) บุคคลผู้มีศักดินาต่ ากว่า 400 ไร่ สามารถด าเนินคดีในชั้นศาลได้ด้วย
ตนเองทั้งในคดีแพ่ง และคดีอาญา จะตั้งทนายความเพ่ือให้ด าเนินการแทนกันได้เฉพาะผู้ที่มี
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับตัวความเท่านั้น2 เช่น บิดา มารดา บุตร พ่ีน้อง สามีภริยา เป็นต้น แต่จะต้อง
ไม่เป็นคดี ดังต่อไปนี้ คือ คดีแพทย์ท าคนไข้ตาย คดีโจรปล้นฆ่าคนตาย คดีเป็นชู้กับภริยาผู้อ่ืน คดี
มรดก คดีเกี่ยวกับสตรี คดีลักทรัพย์ คดีเบียดบังทรัพย์ของทางราชการ คดีก่อจลาจล คดีร่วมกันขุด
ทรัพย์ทองหรือเงิน คดีตีฆ่าฟันกันตาย คดีฉ้อราษฎร์ คดีกรรโชกทรัพย์ราษฎร คดีวางเพลิง คดีปลอม
เงินตรา คดีลอกทองหุ้มพระพุทธรูป คดีท่ีบุตรฟ้องร้องบิดามารดา3 

                                           
1 สุจริต ถาวรสุข, ทนายความพิสดาร ว่าด้วย ความส าคัญของทนายความ , 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ไทยสัมพันธ์, 2514), น. 206 
2 บทบัญญัติพระไอยการ ลักษณะตระลาการ มาตรา 72 
3 พรชัย รัศมีแพทย์, “ทนายความยุคใหม่ : ใครให้ก าหนด”, วารสารสุโขทัยธรรมาธิ

ราช ปีที่ 6, ฉบับที่ 2, น. 80, (ธันวาคม 2537)  
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อย่างไรก็ดี เนื่องจากระบบการพิจารณาคดีในสมัยอยุธยา มีลักษณะเป็นวิธีพิจารณา

คดีระบบไต่สวน ซึ่งหน้าที่ในการถามพยานเป็นหน้าที่ของศาล ดังนั้น บทบาทของทนายความในสมัยนี้
จึงเป็นไปในลักษณะของการเข้าด าเนินการแทนตัวความที่แท้จริงเพ่ืออ านวยความสะดวกเท่านั้น โดย
ที่ทนายความไม่จ าเป็นจะต้องเป็นผู้มีความรู้ ความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายแต่อย่างใด 

ในสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้น บทบาทของทนายความยังคงเป็นไปในลักษณะเดิม ไม่
เปลี่ยนไปจากสมัยอยุธยามากนัก โดยทนายความยังคงสามารถด าเนินคดีแทนตัวความได้แตเ่ฉพาะผู้ที่
เป็นญาติพ่ีน้องกันเท่านั้น และยังคงไม่มีบทบาทในการถามพยานในศาลอยู่เช่นเดิม เห็นได้จาก
บทบัญญัติในกฎหมายที่บังคับใช้ในสมัยนั้น คือ กฎหมายตราสามดวง ลักษณะรับฟ้องบทท่ี 1 ความว่า 
“ผู้ใดมิใช่คดีตน มิใช่คดีบิดามารดา ปู่ย่าตายาย หรือป้า น้า อา บุตร ภริยา พี่น้องตน บังอาจเก็บเอา
เนื้อความผู้อ่ืนมาร้องฟ้อง ผู้นั้นบังอาจให้ยากแก่ความเองท่าน เป็นละเมิดให้ไหม โดยยศถาศักดิ์ อย่า
ให้รับฟ้องไว้พิจารณา” จะเห็นได้ว่าในสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้นนี้ นอกจากจะห้ามมิให้ทนายความ
ด าเนินคดีในศาลแทนตัวความที่ไม่ได้เป็นญาติพ่ีน้องกันเช่นเดียวกับในสมัยอยุธยาแล้ว  ยังได้บัญญัติ
เพ่ิมเติมให้การกระท าการเช่นว่านั้นเป็นความผิดทางอาญา มีโทษปรับเป็นบทลงโทษตามกฎหมายอีก
ด้วย เพราะถือเป็นการน าคดีที่ผู้อ่ืนเป็นผู้เสียหาย มาฟ้องเพ่ือประโยชน์ส่วนตน 

กระทั่งในสมัยรัชกาลที่ 5 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลในสนามสถิต
ยุติธรรม ร.ศ. 111 ซึ่งถือเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรฉบับแรกที่อนุญาตให้มีการแต่งทนายความได้
โดยที่ทนายความไม่จ าต้องมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดเป็นญาติพ่ีน้องกัน โดยบัญญัติไว้ใน  ข้อ 7 ความว่า 
“ราษฎรทั้งหลายผู้มีอรรถคดีจะปรึกษาหารือผู้รู้กฎหมายให้เรียบเรียงแต่งฟ้อง แล้วน่ามายื่นต่อศาล 
โดยลงชื่อผู้แต่ง ผู้เขียนไว้ด้วยก็ได้” ซึ่งจากบทบัญญัตินี้ นอกจากจะกล่าวถึงเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง
ทนายความกับตัวความที่เปลี่ยนไปแล้ว ยังมีการกล่าวถึงความเปลี่ยนแปลงทางด้านคุณสมบัติของ
ทนายความ ซึ่งจะต้องเป็นความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายจึงจะสามารถปฏิบั ติหน้าที่เป็น
ทนายความได้อีกด้วย จึงสามารถสรุปได้ว่าบทบาทของทนายความทุกวันนี้มีจุดเริ่มต้นมาจากการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ 

ในระยะแรก หลังจากที่ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลในสนามสถิต
ยุติธรรม ร.ศ. 111 วิชาชีพทนายความยังไม่มีการควบคุมคุณสมบัติ จรรยาบรรณ หรือมรรยาทของ
ทนายความไว้แต่อย่างใด ส่งผลให้ในสมัยนั้น การประพฤติตนที่ไม่ดีของทนายความบางคนจึงท าให้
วิชาชีพทนายความมีภาพลักษณ์ที่ไม่ดีนักในมุมมองของคนในสังคม จึงได้เกิดกฎหมายที่มีผลบังคับใช้
กับบุคคลที่ประกอบวิชาชีพทนายความขึ้น คือ พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 (ตรง
กับ พ.ศ. 2451) ซึ่งถือเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรฉบับแรกที่ประกาศใช้เพ่ือควบคุมความประพฤติ
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ของทนายความโดยตรง  โดยบัญญัติให้ศาลเป็นผู้มีอ านาจในการควบคุมดังกล่าว ดังที่บัญญัติไว้ใน 
มาตรา 127 ความว่า “ให้ศาลมีอ่านาจห้ามทนายความผู้ประพฤติตนไม่สมควรมิให้ว่าความในศาลใด
ศาลหนึ่ง หรือทุกศาลได้ และให้เสนาบดีกระทรวงยุติธรรมตั้งกฎข้อบังคับเรื่องทนายความได้” ซึ่งใน
อีก 5 ปีหลังจากนั้น เสนาบดีกระทรวงยุติธรรมก็ได้ออกกฎข้อบังคับตามอ านาจที่ให้ไว้ตามมาตรา
ดังกล่าว ห้ามมิให้ข้าราชการผู้มีหน้าที่รักษาพระธรรมนูญเข้าว่าความในคดีอาญา อย่างไรก็ตาม 
พระราชบัญญัตินี้ก็ไม่ได้มีการบัญญัติในเรื่องคุณสมบัติของทนายความอย่างจริงจัง เป็นเหตุให้มีบุคคล
ที่ไม่มีความรู้ ความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายเข้ารับเป็นทนายความว่าความในศาล ส่งผลให้
ประชาชนได้รับความเสียหายเป็นอย่างมาก ด้วยเหตุนี้ ในปี พ.ศ. 2457 รัชกาลที่ 6 จึงทรงมีพระราช
ประสงค์ให้มีการควบคุมคุณสมบัติและมรรยาทของทนายความให้เป็นไปอย่างเรียบร้อย จึงได้มีการ
ตราพระราชบัญญัติเพ่ือควบคุมคุณสมบัติและมรรยาทของทนายความขึ้นเป็นครั้งแรก เรียกว่า 
“พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457” 

หลังจากการเปลี่ยนแปลงการปกครองเป็นระบอบประชาธิปไตยประมาณ 2 ปี ก็ได้มี
การประกาศใช้พระราชบัญญัติทนายความ ฉบับที่ 2 คือ “พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477” 
ซึ่งบังคับใช้เรื่อยมาจนสิ้นรัชสมัยของรัชกาลที่ 84 ในช่วงเวลานั้น วิชาชีพทนายความก็ได้เข้ามามี
บทบาทในสังคมไทยมากขึ้น แต่ยังขาดองค์กรที่เป็นศูนย์กลางในการรวมกลุ่มเพ่ือแสดงความ
เคลื่อนไหวอย่างมีเอกภาพ ด้วยเหตุนี้จึงได้มีการริเริ่มก่อตั้ง “สมาคมทนายความ” ขึ้นเพ่ือท าหน้าที่
เป็นตัวแทนของผู้มีวิชาชีพทนายความทั่วประเทศในปี พ.ศ. 2500 และได้เปลี่ยนชื่อเป็น “สมาคม
ทนายความแห่งประเทศไทย” ในเวลาต่อมา 

หลังจากที่พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2483 มีผล
บังคับใช้มาเป็นระยะเวลานานถึง 25 ปี ก็ได้มีการประกาศใช้ “พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 
2508” ซึ่งบัญญัติให้อ านาจแก่เนติบัณฑิตยสภาในการออกใบอนุญาตให้แก่ทนายความ5 (จากเดิมเป็น
อ านาจของอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์) แต่เนื่องจากเนติบัณฑิตยสภาต้องการด าเนินการตามแบบ
แผนของเนติบัณฑิตยสภาของประเทศอังกฤษ จึงได้มีการบัญญัติเงื่อนไขเพ่ิมเติมส าหรับการเป็น
ทนายความชั้นที่หนึ่ง กล่าวคือ นอกจากจะต้องจบการศึกษาระดับปริญญาตรีทางด้านนิติศาสตร์ตาม

                                           
4 คณะกรรมการมรรยาททนายความและคณะท างานส่งเสริมและประสานงาน

สอบสวนคดีมรรยาททนายความ สภาทนายความ, จริยธรรมและมรรยาททนายความ , 
(กรุงเทพมหานคร : บพิธการพิมพ์, 2544), น. 15 

5 สมัคร เชาวภานันท์, “การปฏิรูประบบงานของสภาทนายความ” งานวิจัยหลักสูตร
ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง วิทยาลัยการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม พ.ศ. 2540, น. 8 
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กฎหมายเดิมแล้ว ยังต้องผ่านการสอบเป็นเนติบัณฑิตที่ส านักอบรมศึกษากฎหมายอีกด้วย มิฉะนั้นจะ
เป็นได้เพียงทนายความชั้นที่สอง ซึ่งมีสิทธิในการว่าความแต่ในจังหวัดที่ได้รับอนุญาตเท่านั้น ไม่
สามารถว่าความทั่วราชอาณาจักรเช่นเดียวกับทนายความชั้นหนึ่งได้ แต่หลังจากที่ข้อก าหนดนี้ได้รับ
การคัดค้านอย่างหนักจากทนายความชั้นสอง เพราะการก าหนดเงื่อนไขดังกล่าวนั้นท าให้ทนายความ
ชั้นสองขาดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยเท่าเทียมกับประชาชนธรรมดาสามัญ อันขัดกับหลักการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตย จึงได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติฉบับนี้ในปี พ.ศ. 2514 ให้
ทนายความชั้นที่หนึ่งต้องจบการศึกษาระดับปริญญาตรีทางด้านนิติศาสตร์ตามกฎหมาย โดยไม่
จ าเป็นต้องสอบเป็นเนติบัณฑิตท่ีส านักอบรมศึกษากฎหมายอีกต่อไป 

การคัดค้านการก าหนดคุณสมบัติของเนติบัณฑิตยสภาในครั้งนั้น เป็นจุดเริ่มต้นของ
แนวคิดที่จะให้ผู้มีวิชาชีพทนายความท าหน้าที่ในการควบคุมผู้มีวิชาชีพทนายความด้วยกันเอง จึงมี
การเสนอร่างพระราชบัญญัติในปี พ.ศ. 2517 โดยนายกสมาคมทนายความแห่งประเทศไทยใน
ขณะนั้น เพ่ือก่อตั้งสภาทนายความ ให้มีหน้าที่ในการพิจารณาออกใบอนุญาตว่าความให้แก่
ทนายความ รวมทั้งหน้าที่ในการควบคุมมรรยาทของทนายความแทนเนติบัณฑิตยสภา แต่การเสนอ
ร่างพระราชบัญญัติครั้งนั้นก็ไม่ประสบผลส าเร็จ เนื่องจากสภานิติบัญญัติได้สิ้นสภาพลงก่อนที่จะได้มี
การพิจารณา และต่อมาในปี พ.ศ. 2523 ก็ได้มีการเสนอร่างพระราชบัญญัติอีกครั้งหนึ่ง ซึ่งในครั้งนี้
ร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ผ่านการพิจารณา และประกาศใช้ในวันที่ 19 ธันวาคม พ.ศ. 2528 
เรียกว่า “พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528” ที่มีผลบังคับใช้มาจนถึงปัจจุบัน 

ในด้านมรรยาททนายความ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 ได้บัญญัติให้
อ านาจเนติบัณฑิตยสภา ในการตราข้อบังคับเกี่ยวกับมรรยาททนายความ ในปี พ.ศ. 2458 จึงเป็นครั้ง
แรกที่มีข้อบังคับเรื่องมรรยาททนายความเกิดขึ้นในประเทศไทย เรียกว่า “ข้อบังคับว่าด้วยมรรยาท
ทนายความ พ.ศ. 2458”6 จุดเด่นที่ส าคัญของข้อบังคับฯ ฉบับนี้ คือ การยกระดับภาพลักษณ์ในด้าน
ฐานะในสังคมของผู้มีวิชาชีพทนายความ มีการห้ามมิให้ทนายความประกอบอาชีพบางอย่างที่เป็นการ
เสื่อมเกียรติของการเป็นทนายความ เช่น การเป็นลูกจ้างรับเงินล่วงหน้า การเป็นคนขับรถ การท า
ธุรกิจโรงรับจ าน า เป็นต้น7 ซ่ึง “มรรยาททนายความ” นี้หมายถึง จรรยาบรรณท่ีก าหนดไว้เป็นข้อควร
ปฏิบัติ และข้อห้ามปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพทนายความ ที่ทนายความทุกคนต้องปฏิบัติตาม8 

                                           
6 สุจริต ถาวรสุข, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 148 
7 ข้อบังคับว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2458 ข้อ 8 

8 คณะกรรมการมรรยาททนายความ และคณะท างานส่งเสริมและประสานงาน
สอบสวนคดีมรรยาททนายความ สภาทนายความ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 53 
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ก าหนดไว้เพ่ือเป็นกรอบให้ทนายความด ารงตนอยู่ในความซื่อสัตย์สุจริต เพ่ือเป็นส่วนส าคัญในการผดุง
ความยุติธรรมในสังคม มรรยาททนายความนั้นมีความแตกต่างจากจริยธรรมวิชาชีพของทนายความ 
กล่าวคือ หากทนายความกระท าผิดจริยธรรมวิชาชีพของทนายความ บทลงโทษที่ทนายความผู้นั้นจะ
ได้รับ จะเป็นเพียงการต าหนิติเตียนจากสังคม หรือบุคคลรอบข้าง แต่การกระท าผิดมรรยาท
ทนายความนั้น ทนายความผู้กระท าผิด จะต้องรับโทษตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย ต่อมาเมื่อ
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มีผลบังคับใช้ อ านาจในการตราข้อบังคับซึ่งจากเดิมเป็นของ
เนติบัณฑิตยสภา ก็ได้เปลี่ยนมาเป็นอ านาจของสภาทนายความแทน9 โดยมีการตราข้อบังคับว่าด้วย
มรรยาททนายความ ที่บังคับใช้มาจนถึงปัจจุบัน คือ “ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาท
ทนายความ พ.ศ. 2529” 

นอกจากพระราชบัญญัติทนายความ และข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาท
ทนายความแล้ว การประกอบวิชาชีพทนายความยังต้องถูกควบคุมด้วยจริยธรรมของวิชาชีพ ที่เรียกว่า 
“จริยธรรมของทนายความ” อันเป็นหลักปฏิบัติของทนายความเพ่ือการเป็นทนายความที่ดี อันถือว่า
เป็นหลักปฏิบัติที่มีมาตรฐานสูงกว่ามรรยาททนายความ10 ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่ทนายความว่าความ
โดยประมาทเลินเล่อ เป็นเหตุให้ลูกความเสียหาย นอกจากจะเป็นการละเมิดตามกฎหมายแล้ว ยังเป็น
การกระท าผิดจริยธรรมของทนายความอีกด้วย เพราะการกระท าดังกล่าวถือเป็นกรณีที่ทนายความไม่
ท าตามหน้าที่ที่พึงกระท าตามมาตรฐานวิชาชีพของตน11 

จริยธรรมวิชาชีพของทนายความไทย มิได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร
เหมือนเช่นในต่างประเทศ เช่น ในประเทศอังกฤษ หรือประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้น จริยธรรมวิชาชีพ
ทนายความในประเทศไทยจึงไม่มีขอบเขตที่ชัดเจนแน่นอนในการใช้บังคับ ในการพิจารณาว่าการ
กระท าใดเป็นการกระท าผิดจริยธรรมวิชาชีพของทนายความ จึงขึ้นอยู่กับค่านิยมของคนในสังคมสมัย
นั้น ๆ ว่าสามารถยอมรับการกระท านั้นได้มากน้อยเพียงใด เนื่องจากสภาพบังคับ (sanction) ของ
จริยธรรมนั้นเป็นเพียงการต าหนิติเตียนจากกลุ่มคนผู้มีวิชาชีพเดียวกัน หรือจากประชาชนโดยทั่วไป 

                                           
9 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 51 
10 สิทธิโชค ศรีเจริญ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส (บรรณาธิการ), รวมค าบรรยายหลัก

วิชาชีพทนายความ เรื่องหลักวิชาชีพนักกฎหมาย : ทนายความ, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2550), น. 239  

11 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และมุนินทร์ พงศาปาน, หลักวิชาชีพนักกฎหมายในประเทศ
ที่ใช้กฎหมายระบบคอมมอนลอว์, (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), น. 21 
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ดังนั้น ถ้าหากการกระท าใดที่ไม่มีบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรว่าเป็นความผิด ไม่ว่าจะตาม
พระราชบัญญัติทนายความ หรือตามข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ ทนายความ
ผู้นั้นย่อมไม่ต้องรับโทษตามกฎหมาย 

2.1.2 สิทธิในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมของประชาชน 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับที่มีผลบังคับใช้อยู่ในระหว่างการจัดท าวิทยานิพนธ์นี้ ได้บัญญัติให้สิทธิใด ๆ ที่ประชาชนชาวไทย
เคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณีปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข และตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่  ย่อมได้รับความคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ด้วยเช่นเดียวกัน ดังนั้น สิทธิใด ๆ ที่ประชาชนชาวไทยมีตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยฉบับเดิม เช่น สิทธิในชีวิตและร่างกาย สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ 
ชื่อเสียง ความเป็นอยู่ส่วนตัว สิทธิในกระบวนการยุติธรรม สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในการประกอบ
อาชีพ สิทธิในการศึกษา สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ สิทธิในข้อมูล
ข่าวสารและการร้องเรียน ฯลฯ จึงยังคงได้รับการรับรองและคุ้มครองอยู่เช่นเดิม ซ่ึงการบัญญัติรับรอง
สิทธิดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญเช่นนี้ ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องที่จะป้องกันมิให้บุคคลอ่ืนแทรกแซง
ขอบเขตแห่งสิทธินั้น นอกจากนั้นยังก่อให้เกิดหน้าที่ในการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เพ่ือท าให้การ
ใช้สิทธิดังกล่าวสามารถมีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง12 

ในส่วนของสิทธิในกระบวนการยุติธรรมนั้น ได้เคยมีการบัญญัติไว้โดยละเอียดใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 หมวด 3 ซึ่งเป็นหมวดที่เก่ียวด้วยสิทธิและเสรีภาพของ
ปวงชนชาวไทย โดยบัญญัติให้ความคุ้มครองสิทธิของประชาชนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมทั้ง
ในทางแพ่ง และทางอาญา โดยมีรายละเอียดการคุ้มครอง ดังนี้ 

“มาตรา 40  บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ดังต่อไปนี้ 

(1) สิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และทั่วถึง 

(2) สิทธิพ้ืนฐานในกระบวนพิจารณา ซึ่งอย่างน้อยต้องมีหลักประกันขั้นพ้ืนฐานเรื่อง
การได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย การได้รับทราบข้อเท็จจริงและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ การ
เสนอข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และพยานหลักฐานของตน การคัดค้านผู้พิพากษาหรือตุลาการ การได้รับ

                                           
12 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 

พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น. 61 – 62 



14 
 

การพิจารณาโดยผู้พิพากษาหรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะ และการได้รับทราบเหตุผล
ประกอบค่าวินิจฉัย ค่าพิพากษา หรือค่าสั่ง 

(3) บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง รวดเร็ว และ
เป็นธรรม 

(4) ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา โจทก์ จ่าเลย คู่กรณี ผู้มีส่วนได้เสีย หรือพยานในคดีมีสิทธิ
ได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมในการด่าเนินการตามกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งสิทธิในการได้รับการ
สอบสวนอย่างถูกต้อง รวดเร็ว เป็นธรรม และการไม่ให้ถ้อยค่าเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง 

(5) ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา จ่าเลย และพยานในคดีอาญา มีสิทธิได้รับความคุ้มครอง 
และความช่วยเหลือที่จ่าเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ส่วนค่าตอบแทน ค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายที่จ่าเป็น 
ให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

(6) เด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุ หรือผู้พิการหรือทุพพลภาพ ย่อมมีสิทธิได้รับความ
คุ้มครองในการด่าเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสม และย่อมมีสิทธิได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสม
ในคดีท่ีเกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ 

(7) ในคดีอาญา ผู้ต้องหาหรือจ่าเลยมีสิทธิได้รับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที่
ถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม โอกาสในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ การตรวจสอบหรือได้รับทราบ
พยานหลักฐานตามสมควร การได้รับความช่วยเหลือในทางคดีจากทนายความ และการได้รับการ
ปล่อยตัวชั่วคราว 

(8) ในคดีแพ่ง บุคคลมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายอย่างเหมาะสมจากรัฐ” 

สิทธิที่ได้บัญญัติไว้ข้างต้น นับเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน ซ่ึงผูกพันองค์กรผู้ใช้
อ านาจรัฐที่จะต้องให้ความเคารพ และจะต้องให้ความคุ้มครอง เพ่ือให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิ
ดังกล่าวได้ในทางปฏิบัติ  ซึ่งอาจเป็นไปโดยการพัฒนากฎหมายในเรื่องต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องก็ได้ 
ยกตัวอย่างเช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เกี่ยวกับการด าเนินคดีแบบกลุ่ม 
หรือ class action ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือเพ่ิมโอกาสให้ผู้ได้รับความเสียหายไม่ว่าจะมากหรือน้อย มี
สิทธิในการร่วมเป็นสมาชิกในการฟ้องคดีแบบกลุ่มนั้น ซึ่งการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าวนั้นเป็นไป
เพ่ือเพ่ิมโอกาสให้ประชาชนได้มีสิทธิในเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้มากขึ้น ซึ่งจะกล่าวใน
รายละเอียดต่อไป 
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2.2 สถานะของสัญญาจ้างว่าความ 

2.2.1 สัญญาจ้างท าของ 

สัญญาจ้างว่าความ คือ สัญญาซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งประกอบวิชาชีพทนายความ ผู้ซึ่ง
ให้บริการทางกฎหมาย โดยมิได้เป็นไปในลักษณะการให้บริการสาธารณะ ส่วนคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งคือ
ประชาชนผู้มีอรรถคดี ดังนั้น คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจึงเป็นผู้มีฐานะเท่าเทียมกัน การตกลงเข้าท าสัญญา
จึงเป็นไปตามหลักเสรีภาพในการท าสัญญา และหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา  (The 
Doctrine of Freedom of Contract and Autonomy of Will) อันเป็นหลักทั่วไปในเรื่องสัญญา
ระหว่างเอกชนด้วยกัน13 

ในอดีต ก่อนที่จะมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในประเทศไทย 
ทนายความสามารถฟ้องเรียกค่าจ้างว่าความจากลูกความได้โดยอาศัยสัญญาที่ได้ท าต่อกันไว้14 ต่อมา
หลังจากประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว ศาลฎีกาก็ได้วินิจฉัยวางหลักไว้ว่า “สัญญา
จ้างว่าความ” นั้นเป็นสัญญาจ้างท าของชนิดหนึ่ง15 โดยทนายความมีหน้าที่ตามสัญญาในการว่าความ 
และเป็นตัวแทนของลูกความในการด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีในชั้นศาล ส่วนลูกความมีหน้าที่ใน
การช าระสินจ้างคือ “ค่าทนายความ” ตามท่ีได้ตกลงกันไว้ในสัญญาจ้างว่าความเป็นการตอบแทน แต่
หากเป็นกรณีที่ทนายความและลูกความไม่ได้มีการท าสัญญาจ้างว่าความต่อกันไว้ แต่ฝ่ายทนายความ
มีการท างานให้ และฝ่ายลูกความก็ยอมรับเอาผลงานดังกล่าวเป็นประโยชน์แก่ตน ทนายความย่อมมี
สิทธิได้รับสินจ้างตามผลแห่งงานที่ได้กระท าไป โดยศาลก าหนดให้ตามสมควร เพราะถือเป็นจัดการ
งานนอกสั่งที่สมประโยชน์ลูกความ16 

2.2.1.1 ลักษณะของสัญญาจ้างท าของ 

 สัญญาจ้างท าของ เป็นเอกเทศสัญญาประเภทหนึ่ง ที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 587 ความว่า “อันว่าจ้างท่าของนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่า ผู้รับจ้าง 

                                           
13 เสรี สุวรรณภานนท์, ปัญหาการจ้างว่าความที่ไม่แน่นอน = Contingent fee, 

(กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ ากัดพิมพ์อักษร, 2546), น. 74 
14 หมายเหตุท้ายฎีกาท่ี 1047/2533 อ้างถึงใน ค าพิพากษาฎีกาท่ี 679/2549 
15 ค าพิพากษาฎีกาที่ 173/2488, ค าพิพากษาฎีกาที่ 962/2509 (ประชุมใหญ่),      

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2908/2523 
16 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3168/2534 
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ตกลงจะท่าการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนส่าเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลงจะ
ให้สินจ้างเพื่อผลส่าเร็จแห่งการนั้น”  

สัญญาจ้างท าของ มีลักษณะส าคัญ ดังต่อไปนี้ 

1. เป็นสัญญาต่างตอบแทน กล่าวคือ ทนายความจะต้องท าหน้าที่เป็นตัวแทนของ
ลูกความในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาล เพ่ือให้ได้มาซึ่งสินจ้างที่เรียกว่า “ค่าทนายความ” 
จากลูกความเป็นการตอบแทน 

2. เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์คือความส าเร็จของงาน ซึ่งในกรณีที่เป็นสัญญาจ้างว่า
ความระหว่างทนายความและลูกความนั้น ค าว่า “จะท าการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนส าเร็จ” ในที่นี้ไม่ได้
หมายความถึงแต่กรณีที่ลูกความต้องเป็นฝ่ายชนะคดีเท่านั้น เพียงแต่ทนายความท าหน้าที่ของตนใน
การด าเนินกระบวนพิจารณาจนคดีสิ้นสุด ก็ถือเป็นการปฏิบัติตามหน้าที่ในสัญญาจ้างว่าความแล้ว 
คู่สัญญาฝ่ายลูกความย่อมมีหน้าที่ต้องช าระสินจ้าง คือ ค่าทนายความตามที่ได้ตกลงไว้ในสัญญาเป็น
การตอบแทน 

3. เป็นสัญญาที่ไม่มีแบบ เมื่อคู่สัญญาตกลงว่าจ้างและรับจ้างแล้ว สัญญาย่อมเกิดขึ้น
และผูกพันคู่สัญญาให้ต้องปฏิบัติตามสัญญานั้น แม้จะเป็นเพียงการตกลงกันด้วยวาจา17 ก็สามารถ
ฟ้องบังคบัได้ตามกฎหมาย ดังนั้น เมื่อลูกความได้ลงลายมือชื่อในใบแต่งทนายความแล้ว แม้สัญญาจ้าง
ว่าความนั้นจะมิได้ท าเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ ฝ่ายทนายความก็มีสิทธิที่จะน าพยานบุคคลมาสืบยืนยัน
ได้ว่ามีการตกลงค่าจ้างไว้เป็นจ านวนเท่าใด18 

2.2.1.2 รูปแบบการก าหนดค่าทนายความ 

 การท าสัญญาจ้างว่าความระหว่างทนายความและลูกความ มีรูปแบบของข้อตกลง
เกี่ยวกับค่าทนายความที่หลากหลาย ซึ่งเป็นไปตามนโยบาย หรือวิธีปฏิบัติงานของทนายความแต่ละ
คน หรือส านักงานทนายความแต่ละแห่ง ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว ทนายความและลูกความนิยมท าสัญญาจ้าง
ว่าความโดยตกลงค่าทนายความกันใน 4 รูปแบบ ต่อไปนี้ 

(1) การตกลงค่าทนายความตามระยะเวลาการท างาน 

 การตกลงค่าทนายความตามระยะเวลาการท างาน จะก าหนดโดยมิค านึงถึงความ
ยุ่งยากของคดี หรือ ทุนทรัพย์ในคดีนั้น ทนายความจะใช้ระยะเวลาการปฏิบัติงานในคดีของลูกความ 

                                           
17 ค าพิพากษาฎีกาที่ 434/2504, ค าพิพากษาฎีกาท่ี 7592/2547 
18 ค าพิพากษาฎีกาที่ 7337/2548 
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ซึ่งได้บันทึกรายละเอียดไว้เป็นเกณฑ์ในการค านวณค่าทนายความ19 โดยมีวิธีการค านวณเวลาการ
ท างานเป็นชั่วโมง (hourly rate) เป็นหลัก โดยเศษของ 1 ชั่วโมง มีวิธีคิดเป็นหลักทศนิยม ดังนี้ 

6  นาท ี = 0.1 ชั่วโมง 

12 นาท ี = 0.2 ชั่วโมง 

18 นาท ี = 0.3 ชั่วโมง 

24 นาท ี = 0.4 ชั่วโมง 

30 นาท ี = 0.5 ชั่วโมง 

36 นาท ี = 0.6 ชั่วโมง 

42 นาท ี = 0.7 ชั่วโมง 

48 นาท ี = 0.8 ชั่วโมง 

54 นาท ี = 0.9 ชั่วโมง20 

ส่วนอัตราค่าตอบแทนรายชั่วโมงของทนายความแต่ละคน หรือแต่ละส านักงานจะ
เป็นเท่าใดนั้น กฎหมายมิได้บัญญัติอัตราสูงสุดเป็นกรอบไว้ ในปัจจุบันจึงแล้วแต่เจตนาของคู่สัญญา
จ้างว่าความเป็นหลัก ยกตัวอย่างเช่น หากทนายความตกลงค่าทนายความไว้ในอัตรา 2,000 บาทต่อ
ชั่วโมง หากทนายความใช้เวลาในการศึกษาข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย และร่างค าฟ้อง ค าร้อง หรือ
ค าให้การ และปฏิบัติงานตามหน้าที่ทนายความเพ่ือประโยชน์ของลูกความเป็นเวลาทั้งสิ้น 5 ชั่วโมง 
18 นาท ีค่าทนายความจะเท่ากับ 10,600 บาท เป็นต้น 

(2) การตกลงค่าทนายความแบบเหมาจ่าย  

 การตกลงค่าทนายความโดยวิธีเหมาจ่าย คือ การตกลงค่าทนายความล่วงหน้าในคดี
นั้น ๆ เพียงครั้งเดียวเป็นจ านวนเงินที่แน่นอน ซึ่งอาจเป็นการเหมาจ่ายเฉพาะการด าเนินคดีในแต่ละ
ชั้นศาลก็ได้ ในการก าหนดค่าทนายความนี้ คู่สัญญาฝ่ายทนายความจะก าหนดโดยค านึงถึงความ
เหมาะสมและปัจจัยต่าง ๆ เช่น ความยุ่งยากของรูปคดี ความซับซ้อนของข้อเท็จจริง และข้อกฎหมาย

                                           
19 เสรี สุวรรณภานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 66 - 68 
20 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, ความรู้เบื้องต้นการให้ค าปรึกษาด้านกฎหมายและการท า

หน้าที่ทนายความฝึกหัด = Legal consultancy and advocacy, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2556), น. 23 - 24 
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ที่เกี่ยวข้อง ความยากง่ายในการรวบรวมพยานหลักฐาน ระยะเวลาและค่ าใช้จ่ายในการด าเนินคดี 
จ านวนทุนทรัพย์ของคดี เป็นต้น21 โดยกรณีที่มีการตกลงค่าทนายความโดยใช้จ านวนทุนทรัพย์ในคดี
เป็นเกณฑ์ในการค านวณนั้น นิยมคิดเป็นจ านวนร้อยละจากทุนทรัพย์ที่พิพาทกัน เช่น ร้อยละ 5 ร้อย
ละ 10 ร้อยละ 20 ของทุนทรัพย์ในคดีนั้น ๆ22 เช่น ทนายความและลูกความตกลงค่าทนายความใน
คดีที่มีทุนทรัพย์ 500,000 บาท ในอัตราร้อยละ 10 ของทุนทรัพย์นั้น ค่าทนายความในการด าเนินคดี
นี้จะเป็นเงินรวมทั้งสิ้น 50,000 บาท เป็นต้น 

(3) การตกลงค่าทนายความแบบ Retainer fee  

 การตกลงค่าทนายความแบบ Retainer fee มักจะเกิดขึ้นในกรณีท่ีฝ่ายลูกความเป็น
บริษัท ห้างร้านต่าง ๆ ที่มีคดีความหลายคดีในเวลาเดียวกัน หรือกรณีท่ีลูกความมีปัญหาทางกฎหมาย
ในเชิงธุรกิจอย่างต่อเนื่อง23 การตกลงค่าทนายความในลักษณะนี้  ลูกความจะช าระค่าทนายความ
จ านวนตามที่ได้ตกลงไว้ โดยอาจมีก าหนดช าระค่าตอบแทนเป็นรายเดือนหรือรายปีก็ได้ ทนายความ
จะมีหน้าที่ให้ค าปรึกษาโดยไม่จ ากัดว่าจะมีการขอค าปรึกษามากน้อยเพียงใด การเรียกค่าทนายความ
ในรูปแบบนี้ ทนายความมักจะค านวณจากปริมาณคดีโดยเฉลี่ยในแต่ละเดือนของลูกความเป็น
หลักเกณฑ์ในการก าหนด24 

(4) การตกลงค่าทนายความตามผลคดี 

 การตกลงค่าทนายความรูปแบบนี้ ทนายความและลูกความจะตกลงกันให้คิดค านวณ
ค่าจ้างจากสัดส่วนจ านวนเงินที่ลูกความได้ตามค าพิพากษา ซึ่งอาจมาจากการคิดเป็นร้อยละ หรือ
ก าหนดอัตราส่วนของจ านวนที่เรียกร้องได้25 และถ้าหากลูกความเป็นฝ่ายแพ้คดี ทนายความก็จะไม่ได้
รับค่าทนายความจากการท าหน้าที่ในคดีนั้น การตกลงลักษณะนี้เป็นที่นิยมมากในสหรัฐอเมริกา (ใน
บางครั้งถูกเรียกว่าเป็นการเรียกค่าตอบแทนแบบ American Model) แต่ยังคงมีข้อโต้เถียงเกี่ยวกับ
การบังคับใช้อยู่มากในประเทศไทย 

                                           
21 เสรี สุวรรณภานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 66 - 68 
22 สภาทนายความ, ค าแนะน าในการเลือกทนายความ, http://www.lawyerthai. 

com/articles/law/ 049.php (สืบค้นเมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน 2558) 
23 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น. 34 
24 Jean Murray, “ Paying an Attorney on Retainer” , http://biztaxlaw. 

About.com/od/glossaryr/g/retainer_retain.htm (accessed November 20, 2015)  
25 หมายเหตุท้ายฎีกาท่ี 3331/2556 
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การก าหนดค่าทนายความตาม (1) – (4) นั้น โดยส่วนใหญ่แล้วจะไม่ครอบคลุมไปถึง

ค่าใช้จ่ายในส่วนที่เป็นค่าฤชาธรรมเนียม ค่าใช้จ่ายในการเดินทางของทนายความ ค่าใช้จ่ายในส่วน อ่ืน 
ๆ และค่าตอบแทนในการด าเนินการบังคับคดี 

ในเรื่องอายุความ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิเรียกร้อง
ของทนายความหรือผู้ประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย ในการเรียกเอาค่าการงานที่ท าให้ รวมทั้งเงินที่ได้
ทดรองช าระไป และสิทธิเรียกร้องของลูกความในการเรียกเอาคืนเงินนั้นที่ได้จ่ายล่วงหน้าไป ไว้ใน
มาตรา 193/34(16) โดยบัญญัติให้สิทธิเรียกร้องมีอายุความ 2 ปี นับแต่วันที่สัญญาระงับลง  

2.2.1.3 ความระงับแห่งสัญญา 

การระงับแห่งสัญญาของสัญญาจ้างว่าความ เมื่อพิจารณาตามหลักทั่วไปของสัญญา
และหลักกฎหมายลักษณะจ้างท าของ เป็นไปได้ในกรณดีังต่อไปนี้ 

(1) เมื่อคู่สัญญาได้ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาครบถ้วน 

กรณีทนายความท าหน้าที่ในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีแทนลูกความตาม
สัญญาจ้างว่าความจนคดีนั้นสิ้นสุดแล้ว ไม่ว่าผลค าพิพากษาจะเป็นไปในทิศทางใด ก็เทียบเคียงได้กับ
การส่งมอบงานอันเป็นวัตถุประสงค์แห่งสัญญาจ้างท าของแล้ว26 เมื่อลูกความช าระค่าทนายความอัน
เป็นสินจ้างตามที่ได้ตกลงกันไว้ในสัญญาจ้างว่าความเรียบร้อยแล้ว27 สิทธิและหน้าที่ที่คู่สัญญามีต่อกัน
ตามสัญญาจ้างว่าความนั้นย่อมสิ้นไป  

(2) เมื่อผู้รับจ้างตาย หรือไม่สามารถท างานได้ 

การท าหน้าที่เป็นทนายความนั้น จ าเป็นต้องใช้ความรู้ความสามารถเฉพาะตัวของ
ทนายความผู้นั้น ดั้งนั้น เมื่อทนายความคู่สัญญาเสียชีวิต หรือตกเป็นผู้ไม่สามารถท าหน้าที่ตามสัญญา
จ้างว่าความต่อไป ก่อนที่คดีจะสิ้นสุดลง โดยมิใช่เกิดจากความผิดของทนายความผู้นั้นเอง สัญญาจ้าง
ว่าความนั้นย่อมสิ้นสุดลง การระงับของสัญญาเช่นนี้ ลูกความยังคงมีหน้าที่ต้องใช้สินจ้าง เป็น           
ค่าทนายความตามสมควรส าหรับการงานที่ทนายความได้ท าไปเพ่ือประโยชน์ของลูกความก่อน
เสียชีวิต หรือก่อนที่จะไม่สามารถท าหน้าที่ตามสัญญานั้นได้28 

 

                                           
26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 597 
27 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 602 
28 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 606 
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(3) เมื่อคูส่ัญญาตกลงเลิกสัญญา 

การระงับของสัญญาในกรณีนี้ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของการแสดงเจตนาทั่วไป คือ การที่
ค าเสนอและค าสนองถูกต้องตรงกัน เช่น กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายทนายความและฝ่ายลูกความ ต่างมีความ
ต้องการร่วมกันที่จะยุติความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างว่าความที่ได้ตกลงกันไว้ หรือกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายทนายความหรือฝ่ายลูกความ ซึ่งไม่มีเหตุในการเลิกสัญญาแต่ได้แสดงเจตนา
เลิกสัญญา และคู่สัญญาอีกฝ่ายได้ตกลงยินยอมที่จะเลิกสัญญานั้น สิทธิและหน้าที่ของทนายความและ
ลูกความที่มีต่อกันตามสัญญาจ้างว่าความย่อมสิ้นสุดลง29  

(4) เมื่อผู้ว่าจ้างบอกเลิกสัญญา 

สัญญาจ้างท าของ เป็นสัญญาที่มีลักษณะพิเศษกว่าสัญญาทั่วไป กล่าวคือ ตราบใดที่
งานอันเป็นวัตถุแห่งสัญญายังไม่ส าเร็จ ผู้ว่าจ้างมีสิทธิในการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้เสมอ30 แม้จะ
เป็นกรณีที่ทนายความด าเนินงานไปตามปกติ ไม่มีการผิดสัญญาใด ๆ เกิดขึ้น ลูกความก็อาจใช้สิทธิ
บอกเลิกสัญญาได้ โดยจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ทนายความเพ่ือความเสียหายอย่างใด ๆ ที่
เกิดจากการเลิกสัญญานั้นด้วย31 หรือกรณีที่ลูกความเห็นว่าทนายความไม่เริ่มท างานในเวลาอันควร 
หรือท างานชักช้า จนอาจคาดหมายได้ว่างานนั้นจะไม่ส าเร็จภายในก าหนดเวลา ซึ่งอาจก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ลูกความได้ในอนาคต ก็อาจบอกเลิกสัญญาได้32 ซึ่งในกรณีนี้ไม่ตัดสิทธิของลูกความในการ
เรียกค่าเสียหายด้วย33 

(5) เมื่อผู้รับจ้างบอกเลิกสัญญา 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะสัญญาจ้างท าของนั้น ไม่ได้บัญญัติให้สิทธิในการ
เลิกสัญญาแก่คู่สัญญาฝ่ายผู้รับจ้างไว้ หากคู่สัญญาฝ่ายผู้รับจ้างต้องการเลิกสัญญา จึงต้องใช้สิทธิเลิก

                                           
29 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรม

และสัญญา (พร้อมทั้งระยะเวลา และอายุความ) ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม และธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2549), น. 520 - 521 

30 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, ค าอธิบายประมวลแพ่งและพาณิชย์  ว่าด้วยตัวแทน 
นายหน้า จ้างท าของ รับขน, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2553), น. 116 

31 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 605  
32 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 593  
33 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 391 วรรคท้าย 
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สัญญาตามหลักท่ัวไปเท่านั้น34 เช่น กรณีท่ีลูกความไม่ช าระค่าทนายความเมื่อถึงก าหนดช าระ เมื่อได้มี
การบอกกล่าวให้ช าระแล้วลูกความเพิกเฉย ทนายความก็อาจบอกเลิกสัญญาได้ โดยการแสดงเจตนา
ต่อลูกความ35   

นอกจากความระงับของสัญญาตามหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะสัญญา
จ้างท าของข้างต้นแล้ว หากทนายความเห็นว่าตนมิอาจปฏิบัติหน้าที่เป็นทนายความให้แก่ลูกความได้
อย่างอิสระ โดยปราศจากความครอบง าหรือสั่งการจากลูกความหรือบุคคลอ่ืนใด ทนายความผู้นั้นมี
สิทธิที่จะถอนตัวจากการปฏิบัติหน้าที่ โดยร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งถอนตนออกจากการได้รับการตั้ง
ทนายความในคดีนั้นได้36 เมื่อได้แจ้งล่วงหน้าให้ลูกความทราบ ทั้งนี้ เพ่ือให้ลูกความได้มีระยะเวลาใน
การหาทนายความคนใหม่เพ่ือท าหน้าที่แทน (เว้นแต่จะเป็นกรณีท่ีหาตัวความไม่พบ) ซึ่งการถอนตัวใน
กรณนีี้ ไม่ถือเป็นการผิดสัญญาจ้างว่าความแต่อย่างใด37 

2.2.2 สัญญาตัวแทน 

ตามพระราชบัญญัติทนายความ และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของ
ไทยนั้น ประชาชนผู้มีอรรถคดี รวมไปถึงผู้รับมอบอ านาจที่มิได้ประกอบวิชาชีพเป็นทนายความจะไม่
สามารถท าหน้าที่เป็นทนายความในการด าเนินกระบวนพิจารณาในศาล38 เช่น การแต่งฟ้อง การแต่ง
ค าให้การ การฟ้องอุทธรณ์ การแก้อุทธรณ์ การฟ้องฎีกา การแก้ฎีกา การแต่งค าร้อง หรือค าแถลงอัน
เกี่ยวแก่การพิจารณาคดีในศาลได้39 จึงมีความจ าเป็นต้องมีบุคคลผู้ซึ่งประกอบวิชาชีพทนายความ   
ท าหน้าที่ดังกล่าวแทน โดยทนายความจะสามารถกระท าการต่าง ๆ เกี่ยวกับคดี แทนคู่ความได้ต่อเมื่อ
ได้มีการ “ตั้งทนายความ” อย่างถูกต้อง ซึ่งการตั้งทนายความนี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง มาตรา 61 บัญญัติให้ต้องท าเป็นหนังสือ ลงลายมือชื่อตัวความและทนายความยื่นต่อศาลเพ่ือ
รวมไว้ในส านวนคดี โดยลูกความผู้ที่แต่งทนายนั้นจะต้องลงลายมือชื่อของตนไว้ในช่องผู้แต่งตั้ง

                                           
34 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, หน้า 117 
35 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 386 และมาตรา 387 
36 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 65 
37 สิทธิโชค ศรีเจริญ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส (บรรณาธิการ), อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, 

น. 240  
38 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 60 วรรค 2  
39 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 มาตรา 33  
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ทนายความ หรือจะใช้วิธีการพิมพ์ลายนิ้วมือโดยมีพยานสองคนรับรองลายมือชื่อ40 การตั้งทนายความ
นั้นจึงจะสมบูรณ์ตามกฎหมาย และใบแต่งทนายนั้นจะใช้ได้เฉพาะคดีเรื่องหนึ่ง ๆ ตามที่ได้ยื่นไว้
เท่านั้น เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นกรณีที่ลูกความได้ท าการมอบอ านาจให้ทนายความผู้หนึ่งเป็นการทั่วไป 
ทนายความผู้นั้นจะมีอ านาจในการคัดส าเนาหนังสือมอบอ านาจฉบับดังกล่าวยื่นต่อศาล แทนใบแต่ง
ทนายเพ่ือด าเนินคดีในแต่ละเรื่องก็ได้41 

การที่คู่ความแต่งตั้งทนายความให้ว่าความและด าเนินกระบวนพิจารณาแทนตนใน
ศาล ตามมาตรา 60 และมาตรา 61 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งนั้น ก่อให้เกิดหน้าที่
แก่ทนายความในการท าหน้าที่แทนตัวความในศาล การแต่งตั้งทนายความจึงมีลักษณะเป็นการตั้ง
ตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะ 15 ว่าด้วยตัวแทน42 ดังนั้น คู่สัญญา
ในสัญญาจ้างว่าความ นอกจากจะต้องพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาในลักษณะของสัญญา
จ้างท าของแล้ว ยังต้องพิจารณาความสัมพันธ์ในลักษณะตัวการตัวแทนอีกด้วย โดยมีประเด็นในการ
พิจารณาดังนี้ 

2.2.2.1 ลักษณะของสัญญาตัวแทน 

สัญญาตัวแทน เป็นเอกเทศสัญญาประเภทหนึ่ง ที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 797 ความว่า “อันว่าสัญญาตัวแทนนั้น คือสัญญาซึ่งให้บุคคลคนหนึ่งเรียกว่า 
ตัวแทน มีอ่านาจท่าการแทนบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าตัวการ และตกลงจะท่าการดั่งนั้น อันความเป็น
ตัวแทนนั้นจะเป็นโดยตั้งแต่งแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็ย่อมได้” จึงสามารถกล่าวได้ว่าสัญญา
ตัวแทนนั้นเป็นสัญญาระหว่างบุคคลสองฝ่าย ฝ่ายหนึ่งคือตัวการ อีกฝ่ายหนึ่งคือตัวแทน ซึ่งฝ่าย
ตัวแทนจะมีขอบเขตอ านาจในการท าการแทนผู้เป็นตัวการเพียงใดนั้น จะต้องพิจารณาถึงชนิดของ
ตัวแทน กล่าวคือ หากเป็นตัวแทนรับมอบอ านาจทั่วไป (general agent) ตัวแทนผู้นั้นจะมีอ านาจ
ท างานแทนตัวการได้ทุกอย่าง นอกจากการบางอย่างที่กฎหมายก าหนดให้ต้องได้รับการมอบอ านาจ
โดยชัดแจ้งเท่านั้น เช่น การขายหรือจ านองอสังหาริมทรัพย์ การให้เช่าอสังหาริมทรัพย์กว่า 3 ปีขึ้นไป 

                                           
40 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 9  
41 วรรณชัย บุญบ ารุง, ธนกฤต วรธนัชชากุล และคณะ, ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่ง (ฉบับอ้างอิง), พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555),     
น. 187 

42 ค าพิพากษาฎีกาที่ 5919/2533, ค าพิพากษาฎีกาที่ 5241/2537, ค าพิพากษา  
ฎีกาท่ี 514/2538, ค าพิพากษาฎีกาท่ี 789/2550, ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2071 - 2074/2550 
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การให้โดนเสน่หา การปลดหนี้ การประนีประนอมยอมความ การฟ้องคดี  การมอบข้อพิพาทให้
อนุญาโตตุลาการพิจารณา43 แต่ถ้าหากเป็นตัวแทนรับมอบอ านาจเฉพาะ (special agent) ตัวแทน    
ผู้นั้นจะมีอ านาจในการท าการแทนเรื่องใดเรื่องหนึ่งเป็นการเฉพาะ และมีอ านาจในการกระท าการ     
ได้แต่เพียงสิ่งที่จ าเป็นเพื่อให้การนั้นบรรลุผลเท่านั้น44 

อนึ่ง เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่างลูกความและทนายความนั้น มีลักษณะพิเศษ 
บางประการที่แตกต่างไปจากการท าสัญญาตัวแทนโดยทั่วไป โดยกฎเกณฑ์และข้อจ ากัดเช่นว่านั้นได้
ถูกบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ลักษณะ 3 มาตรา 60 ถึง
มาตรา 66 ด้วยเหตุนี้ สิทธิหน้าที่และความรับผิดของทนายความ จึงต้องพิจารณากฎเกณฑ์ที่บัญญัติ
ไว้ในกฎหมายดังกล่าวควบคู่ไปด้วย อธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

(1) อ านาจของทนายความเก่ียวด้วยกระบวนพิจารณา 

การตั้งตัวแทนซึ่งประกอบวิชาชีพทนายความเพ่ือด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีใน
ศาล เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายเรื่องตัวแทน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทนายความผู้นั้น
จะมีฐานะเป็นตัวแทนรับมอบอ านาจเฉพาะ เนื่องจากมีขอบเขตหน้าที่เพียงเท่าที่จ าเป็นในส่วนของ
การด าเนินการในคดีนั้น ๆ เท่านั้น45 และถึงแม้การบางอย่างจะเป็นสิ่งจ าเป็นในการท าหน้าที่
ทนายความ และเป็นการสมควรต้องกระท าการเพ่ือรักษาประโยชน์ของตัวความก็ตาม แต่ เมื่อ
พิจารณาประกอบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแล้ว หากการกระท าการ
นั้นมีผลเป็นการจ าหน่ายสิทธิของตัวความ เช่น การยอมรับตามที่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งเรียกร้อง การ
ถอนฟ้อง การประนีประนอมยอมความ การสละสิทธิหรือใช้สิทธิในการอุทธรณ์หรือฎีกา หรือในการ
ขอให้พิจารณาคดีใหม่ ทนายความก็ไม่มีอ านาจที่จะกระท าการนั้นได้ 46 เว้นแต่ตัวความผู้นั้นจะได้ 
มอบอ านาจไว้อย่างชัดแจ้งในใบแต่งทนายส าหรับคดีเรื่องนั้น หรือท าเป็นใบมอบอ านาจในภายหลัง 
หากตัวความได้มอบอ านาจเช่นว่านั้นแล้ว การกระท าอันเป็นการจ าหน่ายสิทธินั้นย่อมผูกพันตัวความ         
ตัวความจึงไม่มีสิทธิในการยื่นค าร้องต่อศาลว่าทนายความท าการดังกล่าวไปโดยล าพังโดยตัวความ   

                                           
43 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 20 - 21 
44 เรื่องเดียวกัน, น. 19 - 20 
45 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 800  
46 ประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพ่ง มาตรา 62  
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ไม่ทราบหรือไม่ยินยอม เพ่ือปฏิเสธความผูกพันได้47 ยกตวัอย่างเช่น กรณีท่ีตัวความได้ระบุไว้ในใบแต่ง
ทนายโดยชัดแจ้ง ให้ทนายความมีอ านาจในการท าสัญญาประนีประนอมยอมความกับคู่ความ       
ฝ่ายตรงข้ามได้ แม้ต่อมาทนายความจะเข้าท าสัญญาประนีประนอมยอมความไปโดยพลการ โดยไม่ได้
ปรึกษา หรือขอความยินยอมจากตัวความก่อน ก็ถือว่าเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกระบวนพิจารณา มี
ผลผูกพันตัวความแล้ว หากตัวความได้รับความเสียหายประการใด ก็ต้องไปว่ากล่าวเอา  แก่
ทนายความของตนต่อไปเป็นอีกเรื่องหนึ่ง48 

(2) อ านาจของทนายความในการรับเงินหรือทรัพย์สินแทน 

โดยปกติแล้วตัวแทนมีหน้าที่จะต้องส่งเงินหรือทรัพย์สินที่ได้รับไว้ในฐานะเป็น
ตัวแทนให้แก่ตัวการ49 แต่ถ้าหากตัวแทนนั้นเป็นผู้ที่ท าหน้าที่ในฐานะทนายความ จะต้องพิจารณา
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งประกอบด้วย กล่าวคือ ทนายความที่ตัวความ
แต่งตั้งนั้น ย่อมมีอ านาจว่าความและด าเนินกระบวนพิจารณาใด ๆ แทนตัวความ ตามที่ระบุไว้ใน     
ใบแต่งทนายได้ แต่ในส่วนของการรับช าระเงินนั้น ทนายความจะไม่มีอ านาจท าได้ เว้นแต่จะได้รับ
มอบหมายจากตัวความโดยเฉพาะเจาะจง หากทนายความฝ่าฝืนรับเงินไว้โดยปราศจากอ านาจ เท่ากับ
เป็นการช าระให้แก่บุคคลผู้ไม่มีอ านาจรับช าระหนี้ได้ หากตัวความไม่ให้สัตยาบัน การช าระนั้นย่อมไม่
ผูกพันตัวความ และถือว่าเงินที่ทนายความได้รับช าระมานั้นยังไม่ตกเป็นของตัวความ50 เว้นแต่จะเป็น
กรณีที่มีเหตุอันควรเชื่อว่าทนายมีอ านาจรับเงินช าระหนี้ได้ เช่น ตัวความได้เคยแสดงออกว่ารับรู้การ
รับเงินนั้น กรณีเช่นนี้ย่อมผู้ซึ่งได้ช าระเงินให้แก่ทนายความย่อมได้รับความคุ้มครองตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 82251 โดยต้องถือว่าการรับช าระเงินนั้นอยู่ในอ านาจของทนายความ 
ผูกพันตัวความแล้ว52 

 

                                           
47 วรรณชัย บุญบ ารุง, ธนกฤต วรธนัชชากุล และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 41,     

น. 190 
48 ค าพิพากษาฎีกาที่ 5784/2550 
49 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 810  
50 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 190/2532, ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2207/2533, ค าพิพากษา  ฎีกา

ที่ 815/2535 
51 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 822  
52 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1904/2505 
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(3) อ านาจของทนายในการมอบฉันทะให้ท าการแทน 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น การรับเป็นตัวแทนของบุคคลใดแล้วนั้น 
บุคคลผู้เป็นตัวแทนมีหน้าที่จะต้องกระท าการนั้นด้วยตนเอง เว้นแต่ตัวการจะได้ให้อ านาจแก่ตัวแทน
ในการตั้งตัวแทนช่วงได้53 แต่ในกรณีที่ตัวแทนนั้นเป็นผู้ที่ท าหน้าที่ในฐานะทนายความ ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 64 ได้บัญญัติให้อ านาจทนายความในการแต่งตั้งให้บุคคลใด
ประท าการแทนตนได้ โดยจะต้องมีการยื่นใบมอบฉันทะต่อศาลทุกครั้งในการท ากิจการอย่างใดอย่าง
หนึ่งดังต่อไปนี้ ได้แก่ การก าหนดวันนั่งพิจารณา วันสืบพยาน วันฟังค าสั่ง ค าบังคับ หรือค าชี้ขาดใด ๆ 
ของศาล การมาฟังค าสั่ง ค าบังคับ หรือค าชี้ขาดใด ๆ ของศาล การสลักหลังรับรู้ซึ่งข้อความนั้น ๆ การ
รับส าเนาค าให้การ ค าร้อง หรือเอกสารอ่ืน ๆ ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 71 และมาตรา 72 และแสดง
การรับรู้สิ่งเหล่านั้น การใดที่ผู้รับมอบฉันทะได้กระท าไป จึงมีผลผูกพันตัวความด้วย แม้ตัวความจะ
มิได้ยินยอมให้ทนายความท าการมอบฉันทะดังกล่าวก็ตาม แต่หากเป็นการอ่ืนใดนอกเหนือจากที่
บัญญัติไว้ข้างต้น กฎหมายถือเป็นกิจการส าคัญในการด าเนินคดีที่ทนายความจะต้องท าด้วยตนเอง ไม่
อาจมอบอ านาจให้ผู้อ่ืนท าแทนได้54 

2.2.2.2 ความระงับแห่งสัญญา 

ความระงับสิ้นไปของสัญญาตัวแทนถูกบัญญัติไว้กฎหมายลักษณะตัวแทน หมวด 5 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งอธิบายได้ดังนี้ 

 กรณีแรก สัญญาตัวแทนระงับลงโดยคู่สัญญาบอกเลิกสัญญา เช่น กรณีที่คู่สัญญาทั้ง
สองฝ่ายสมัครใจในการเลิกสัญญาต่อกัน อันเป็นกรณีปกติทั่วไปตามหลักการแสดงเจตนา หรือเป็น
กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในเวลาใด ๆ ต้องการบอกเลิกสัญญา กล่าวคือ ตัวการต้องการถอน
ตัวแทนก่อนที่จะท ากิจการเสร็จ หรือตัวแทนได้แสดงเจตนาบอกเลิกการเป็นตัวแทน ซึ่ งในกรณีนี้หาก
เกิดความเสียหายใด คู่สัญญาฝ่ายตัวแทนจะต้องรับผิดในความเสียหายที่จะเกิดแก่ฝ่ายตัวการด้วย  
เว้นแต่จะเป็นกรณีที่เป็นความจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้55 

 เมื่อมีการเลิกสัญญาดังกล่าวแล้ว ทนายความมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามที่ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 65 บัญญัติ กล่าวคือ จะต้องยื่นค าขอต่อศาล เพ่ือมีดุลพินิจสั่ง

                                           
53 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 808  
54 วรรณชัย บุญบ ารุง, ธนกฤต วรธนัชชากุล และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 41,     

น. 19 
55 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 827  
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เพิกถอนตนจากการเป็นทนายความในคดีนั้น โดยจะต้องปรากฏต่อศาลว่าทนายความได้แสดงเจตนา
แก่ตัวความแล้ว เว้นแต่จะเป็นกรณีที่หาตัวความไม่พบ  

 กรณีที่สอง สัญญาตัวแทนระงับไปโดยผลของกฎหมาย เช่น กรณีที่สัญญาตัวแทนมี
ก าหนดเวลาในสัญญา สัญญาย่อมสิ้นสุดลงเมื่อครบก าหนดเวลาเช่นว่านั้น หรืออาจเป็นกรณีที่ได้ท า
กิจการส าเร็จตามจุดประสงค์ของการตั้งตัวแทนแล้ว หรืออาจเป็นกรณีที่ยังไม่ส าเร็จตามจุดประสงค์ 
แต่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเสียชีวิต หรือตกเป็นคนไร้ความสามารถ หรือล้มละลาย56 เว้นแต่ในกรณีที่
คู่สัญญาเป็นนิติบุคคล57 หรือกรณีท่ีสัญญาตัวแทนระงับไปเพราะตัวการตาย ตกเป็นผู้ไร้ความสามารถ
หรือล้มละลายนั้น ทนายความผู้เป็นตัวแทน ก็ยังคงมีอ านาจและหน้าที่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 828 ในการจัดการอันสมควรเพ่ือปกปักรักษาประโยชน์ของตัวการ จนกว่าทายาท 
หรือผู้แทนของตัวการจะเข้าท าหน้าที่นั้น ๆ แทน58 

2.2.3 สัญญาระหว่างผู้บริโภคและผู้ให้บริการ 

พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มีเจตนารมณ์ในการบัญญัติเพ่ือคุ้มครองผู้บริโภคซึ่งอยู่ในฐานะที่เสียเปรียบใน
การท าสัญญาไม่ให้ถูกเอารัดเอาเปรียบ ถึงแม้จะมีปัญหาในทางปฏิบัติเป็นอย่างมาก เนื่องจากคดีที่ขึ้น
สู่ศาลในฐานะ “คดีผู้บริโภค”59 ส่วนใหญ่ในปัจจุบัน กลับเป็นคดีที่ฝ่ายผู้ประกอบการเป็นฝ่ายฟ้อง

                                           
56 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 826 
57 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, หน้า 69 
58 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1324/2505 (ประชุมใหญ่), ค าพิพากษาฎีกาที่ 5919/2535, 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 514/2538, ค าพิพากษาฎีกาท่ี 789/2550 
59 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 

“คดีผู้บริโภค” หมายความว่า 
(1) คดีแพ่งระหว่างผู้บริโภค หรือผู้มีอ านาจฟ้องคดีแทนผู้บริโภคตามมาตรา 19 หรือ

ตามกฎหมายอ่ืน กับผู้ประกอบธุรกิจซึ่งพิพาทกันเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ตามกฎหมายอันเนื่องมาจาก
การบริโภคสินค้าหรือบริการ 

(2) คดีแพ่งตามกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่
ปลอดภัย 

(3) คดีแพ่งที่เก่ียวพันกันกับคดีตาม (1) หรือ (2) 
(4) คดีแพ่งที่มีกฎหมายบัญญัติให้ใช้วิธีพิจารณาตามพระราชบัญญัตินี้ 
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ผู้บริโภคมากกว่าร้อยละ 95 ของคดีผู้บริโภคทั้งหมด60 อันเป็นขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายอย่าง
ชัดเจน61 แต่จะไม่กล่าวถึงในรายละเอียดของข้อขัดข้องดังกล่าวในชั้นนี้ โดยจะกล่าวถึงแต่เฉพาะใน
ประเด็นที่มีความเกี่ยวข้องกับสัญญาจ้างว่าความเท่านั้น 

ในกรณีที่มีปัญหาว่าคดีที่ขึ้นสู่ศาลนั้นเป็นคดีผู้บริโภคหรือไม่นั้น ศาลชั้นต้นที่
พิจารณาคดีนั้น ๆ หรือคู่ความในคดีขอให้ประธานศาลอุทธรณ์วินิจฉัยชี้ขาดได้ ตามที่บัญญัติไว้ใน
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค มาตรา 8 “ในกรณีมีปัญหาว่าคดีใดเป็นคดีผู้บริโภคหรือไม่ ให้
ประธานศาลอุทธรณ์เป็นผู้วินิจฉัย ค่าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ให้เป็นที่สุด แต่ทั้งนี้ไม่กระทบถึง
กระบวนพิจารณาใด ๆ ที่ได้กระท่าไปก่อนที่จะมีค่าวินิจฉัยนั้น 

การขอให้ประธานศาลอุทธรณ์วินิจฉัยปัญหาตามวรรคหนึ่งไม่ว่าโดยคู่ความเป็นผู้ขอ 
หรือโดยศาลเห็นสมควร ถ้าเป็นการขอในคดีผู้บริโภคต้องกระท่าอย่างช้าในวันนัดพิจารณา แต่ถ้าเป็น
การขอในคดีอ่ืนต้องกระท่าอย่างช้าในวันชี้สองสถาน หากพ้นก่าหนดเวลาดังกล่าวแล้ว ห้ามมิให้มีการ
ขอให้วินิจฉัยปัญหาดังกล่าวอีก และเมื่อได้รับค่าขอจากศาลชั้นต้นแล้ว ให้ประธานศาลอุทธรณ์มี      
ค่าวินิจฉัยและแจ้งผลไปยังศาลชั้นต้นโดยเร็ว 

เพ่ือให้การด่าเนินคดีเป็นไปด้วยความรวดเร็ว การด่าเนินการใด ๆ ระหว่างศาล
ชั้นต้นกับศาลอุทธรณ์ตามมาตรานี้ จะด่าเนินการโดยทางโทรสาร หรือสื่อเทคโนโลยีสารสนเทศ          
อ่ืนใดก็ได้”    

                                           
60 อนุรัตน์ ฤกษ์วิชานันท์, ปัญหาและอุปสรรคในการพิจารณาคดีผู้บริโภคกรณีผู้

ประกอบธุรกิจเป็นโจทก์, รายงานผลงานการอบรมหลักสูตร “ผู้พิพากษาผู้บริหารในศาลชั้นต้น” รุ่นที่ 
7, 2552, น. 1 

61 อ านาจ ตั้งคีรีพิมาน, ค่าเสียหายเชิงลงโทษ: ศึกษาเบื้องต้นในเชิงนิติเศรษฐศาสตร์ 
(introduction to Law and Economics: Punitive Damages), 60 ปี  ดาราพร : รวมบทความ
วิชาการเนื่องในโอกาส 60 ปี รศ.ดร. ดาราพร ถิระวัฒน์ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 
2555), น. 341 - 342 
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โดยคดีที่เกี่ยวกับ “สัญญาจ้างว่าความ” นั้น ไม่ว่าจะเป็นคดีที่ทนายความฟ้อง

ลูกความ62 หรือลูกความฟ้องทนายความ63 ล้วนถูกชี้ขาดว่าเป็นคดีผู้บริโภคทั้งสิ้น การชี้ขาดของ
ประธานศาลอุทธรณ์นั้นได้ใช้ “สถานะของคู่ความ” เป็นหลักเกณฑ์ส าคัญในการวินิจฉัย โดยจะต้อง
เป็นข้อพิพาทระหว่างคู่ความฝ่ายหนึ่งที่อยู่ในฐานะเป็น “ผู้บริโภค”64 กับคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งที่อยู่ใน
ฐานะเป็น “ผู้ประกอบธุรกิจ”65 ยกตัวอย่างเช่น 

ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ที่ 145/2551 “…..โจทก์เป็นผู้จัดท่าการงานให้ 
แก่จ่าเลยทั้งสามโดยเรียกค่าตอบแทน ถือไว้ว่าโจทก์เป็นผู้ให้บริการและเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ส่วน
จ่าเลยทั้งสามว่าจ้างโจทก์ให้เป็นทนายความให้ในคดีของตน จึงเป็นผู้ได้รับบริการ และเป็นผู้บริโภค 
เมื่อโจทก์ฟ้องเรียกให้จ่าเลยทั้งสามช่าระหนี้ค่าจ้างว่าความ จึงเป็นคดีพิพาทระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 
กับผู้บริโภคเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ตามกฎหมายอันเนื่องมาจากการใช้บริการ เป็นคดีผู้บริโภคตาม
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค มาตรา 3(1)” 

                                           
62 ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ที่ 145/2551, ค าวินิจฉัยของประธานศาล

อุทธรณ์ที่ 35/2552, ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ที่ 302/2552, ค าวินิจฉัยของประธานศาล
อุทธรณ์ที่ 305/2552, ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ที่ 17/2553, ค าวินิจฉัยของประธานศาล
อุทธรณ์ท่ี 241/2553 

63 ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ท่ี 273/2553 
64 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 “ผู้บริโภค” หมายความว่า 

ผู้ซื้อ หรือผู้ได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจ หรือผู้ซึ่งได้รับการเสนอ หรือการชักชวนจากผู้ประกอบ
ธุรกิจเพ่ือให้ซื้อสินค้า หรือรับบริการ และหมายความรวมถึงผู้ใช้สินค้า หรือผู้ได้รับบริการจาก          
ผู้ประกอบธุรกิจโดยชอบ แม้มิได้เป็นผู้เสียค่าตอบแทนก็ตาม 

พระราชบัญญัติวิธี พิจารณาคดีผู้บริ โภค พ.ศ.  2551 มาตรา 3 “ผู้บริ โภค” 
หมายความว่า ผู้บริโภคตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค และให้หมายรวมถึงผู้เสียหายตาม
กฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัยด้วย 

65 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 “ผู้ประกอบธุรกิจ” 
หมายความว่า ผู้ขาย ผู้ผลิตเพ่ือขาย ผู้สั่งหรือน าเขามาในราชอาณาจักรเพ่ือขาย หรือผู้ ซื้อเพ่ือขายต่อ
ซึ่งสินค้า หรือผู้ให้บริการ และหมายความรวมถึงผู้ประกอบกิจการโฆษณาด้วย 

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 3 “ผู้ประกอบธุรกิจ” 
หมายความว่า ผู้ประกอบธุรกิจตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค และให้หมายความรวมถึง
ผู้ประกอบการตามกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัยด้วย 
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ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ที่ 273/2553 “…...จ่าเลยประกอบอาชีพ

ทนายความ ให้ค่าปรึกษาทางกฎหมายตลอดจนรับจ้างว่าความด่าเนินคดีในศาลต่าง  ๆ โดยถือเอา
ผลส่าเร็จของงาน จึงเป็นสัญญาจ้างท่าของ ถือว่าจ่าเลยเป็นผู้ให้บริการและเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ส่วน
โจทก์ทั้งสองว่าจ้างจ่าเลยเป็นทนายความฟ้องคดีต่อศาลปกครองกลางโดยช่าระค่าจ้างว่าความ ถือว่า
โจทก์ทั้งสองเป็นผู้รับบริการและเป็นผู้บริโภค เมื่อโจทก์ทั้งสองฟ้องเรียกให้จ่าเลยช่าระหนี้ตามสัญญา
จ้างว่าความและค่าเสียหาย จึงเป็นคดีพิพาทระหว่างผู้ประกอบธุรกิจกับผู้บริโภคเกี่ยวกับสิทธิหรือ
หน้าที่ตามกฎหมายอันเนื่องมาจากการบริโภคสินค้าหรือบริการ เป็นคดีผู้บริโภคตามพระราชบัญญัติ
วิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 3(1)” 

เมื่อคดีใดถูกจัดว่าเป็นคดีผู้บริโภคแล้ว ย่อมได้รับประโยชน์ในด้านต่าง ๆ ตามที่
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคบัญญัติไว้ ซึ่งได้มีบทบัญญัติยกเว้นมิให้น าหลักกฎหมายบาง
ประการในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับ 
โดยมีสาระส าคัญดังต่อไปนี้ 

(1) ข้อยกเว้นเรื่องเขตอ านาจศาล การฟ้องคดี และการให้การ 

เพ่ือความสะดวกในการด าเนินคดีผู้บริโภค การฟ้องคดีต่อศาล โจทก์จะฟ้องเป็น
หนังสือหรือฟ้องด้วยวาจาก็ได้ หากโจทก์ฟ้องคดีด้วยวาจา ให้เจ้าพนักงานคดีจัดให้มีการบันทึก
รายละเอียดแห่งค าฟ้อง แล้วให้โจทก์ลงลายมือชื่อไว้เป็นส าคัญ 66 โดยการฟ้องคดีนั้น หากโจทก์เป็น
ผู้บริโภคจะต้องฟ้องคดีต่อศาลที่มีเขตอ านาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเหมือนกับ
การฟ้องคดีธรรมดา กล่าวคือ จะต้องฟ้องต่อศาลที่ผู้ประกอบธุรกิจมีภูมิล าเนาอยู่ในเขตศาล หรือต่อ
ศาลที่มูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาล67 แต่ถ้าหากโจทก์เป็นฝ่ายผู้ประกอบธุรกิจ ให้มีสิทธิเสนอค าฟ้องต่อศาล
ที่ผู้บริโภคมีภูมิล าเนาอยู่ในเขตศาลได้เพียงแห่งเดียวเท่านั้น68 เมื่อมีการฟ้องคดีผู้บริโภคต่อศาลแล้ว 
ฝ่ายจ าเลยก็สามารถให้การเป็นหนังสือ หรือให้การด้วยวาจาก็ได้เช่นเดียวกัน โดยให้ศาลจัดให้มีการ
บันทึกค าให้การ และให้จ าเลยลงลายมือชื่อไว้เป็นส าคัญ69 

  

                                           
66 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 20 
67 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 4(1) 
68 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 17 
69 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 26 



30 
 

(2) ข้อยกเว้นเรื่องหลักฐานเป็นหนังสือ แบบของสัญญา70 

ในกรณีที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติให้นิติกรรมบางอย่าง จะต้องมี
หลักฐานเป็นหนังสือ ลงลายมือชื่อฝ่ายที่จะต้องรับผิดเป็นส าคัญ จึงจะสามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันได้
ตามกฎหมาย แต่ถ้าหากเป็นการท านิติกรรมระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ พระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาผู้บริโภคได้บัญญัติยกเว้นมิให้น ามาใช้บังคับแก่ผู้บริโภคในการฟ้องบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจ
ช าระหนี้ ดังนั้น แม้จะมิได้มีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อผู้ประกอบธุรกิจผู้บริโภค  ก็สามารถ
ฟ้องร้อง ฟ้องแย้ง หรือยกเป็นข้อต่อสู้ผู้ประกอบธุรกิจได้ 

ส่วนกรณีที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติให้การท าสัญญาใดจะต้องท า
ตามแบบอย่างใดอย่างหนึ่ง มิฉะนั้นจะตกเป็นโมฆะ71 ถ้าหากเป็นการท าสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับ   
ผู้ประกอบธุรกิจ พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาผู้บริโภคได้บัญญัติให้ผู้บริโภคที่ได้วางมัดจ า หรือช าระหนี้
บางส่วนแล้ว มีอ านาจฟ้องบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจจัดท าสัญญาให้เป็นไปตามแบบ หรือให้ช าระหนี้
เป็นการตอบแทนก็ได้ 

ในการพิสูจน์ถึงนิติกรรมหรือสัญญาทั้งสองกรณีข้างต้น ซึ่งโดยปกติจะต้องเป็นไป
ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 94 กล่าวคือ หากกฎหมายบังคับให้ต้องมีพยานเอกสารมา

แสดง ศาลจะรับฟังพยานบุคคลแทนพยานเอกสาร หรือรับฟังพยานบุคคลเพ่ิมเติม ตัดทอน หรือ
เปลี่ยนแปลงแก้ไขข้อความในเอกสารไม่ได้ เว้นแต่ในกรณีที่น าสืบว่าพยานเอกสารที่แสดงนั้นเป็น
เอกสารปลอมหรือไม่ถูกต้องทั้งหมด หรือแต่บางส่วน หรือสัญญาหรือหนี้อย่างอ่ืนที่ระบุไว้ในเอกสาร
นั้นไม่สมบูรณ์ หรือคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งตีความหมายผิด72 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคก็ได้
บัญญัติมิให้น ามาใช้บังคับในการฟ้องคดีผู้บริโภค เพราะหากต้องปฏิบัติตามที่ก าหนดไว้ การใช้สิทธิ
ของผู้บริโภคท้ังสองกรณีที่กล่าวมาข้างต้นย่อมไม่อาจท าได้ 

ข้อยกเว้นดังกล่าวเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของฝ่ายผู้บริโภคเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น หากผู้
ประกอบธุรกิจเป็นโจทก์ฟ้องให้ผู้บริโภคช าระหนี้ตามสัญญา จะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือ
ชื่อผู้บริโภคมาแสดงเช่นเดียวกับการด าเนินกระบวนพิจารณาในคดีแพ่งตามปกติ 

                                           
70 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 10  
71 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 152 
72 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 94 
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2.2.4 สัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบวิชาชีพ 

ในปี พ.ศ. 2540 ได้มีการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมขึ้นใช้
บังคับ โดยหลักการและเหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ สืบเนื่องมาจากหลักกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญาของไทยนั้นยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนา และ
หลักเสรีภาพแห่ งสัญญา (The Doctrine of Freedom of Contract and Autonomy of will) 
อย่างเคร่งครัด73 กล่าวคือ หากคู่สัญญาได้แสดงเจตนาท านิติกรรมสัญญาต่อกันโดยใจสมัครแล้ว แม้
ข้อก าหนดในสัญญาจะมีความได้เปรียบเสียเปรียบกันอย่างไร รัฐก็จะไม่เข้าไปแทรกแซง หากการท า
สัญญานั้นไม่ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ก็ย่อมใช้บังคับระหว่างกันได้ตามกฎหมาย ซึ่งหลักการดังกล่าวเป็นผลมาจากแนวความคิด
ทางปรัชญาการเมือง เศรษฐกิจ ในศตวรรษที่ 19 ที่รัฐจะต้องรับรองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล จะถูก
จ ากัดลงได้ก็แต่ด้วยความยินยอมของบุคคลนั้นเท่านั้น74 

การบัญญัติพระราชบัญญัติฉบับนี้ มาจากแนวความคิดพ้ืนฐานที่ว่า ในปัจจุบันนี้ 
สังคมมีความซับซ้อนมากขึ้น ความเท่าเทียมกันของทุกคนในสังคมนั้นกลายเป็นเพียงความคาดหวัง
และภาพในอุดมคติเท่านั้น เนื่องจากบุคคลย่อมมีความเหลื่อมล้ ากันไม่มากก็น้อย ไม่ว่าจะเป็นทางด้าน
สังคม ด้านเศรษฐกิจ ด้านการศึกษา ไปจนถึงระดับการเข้าถึงข้อมูลต่าง ๆ บุคคลที่อยู่ในฐานะด้อยกว่า
จึงตกเป็นฝ่ายเสียเปรียบ และถูกเอารัดเอาเปรียบโดยผู้ซึ่งมีอ านาจต่อรองที่เหนือกว่าได้ง่าย โดยใน
ระยะหลัง ข้อสัญญาต่าง ๆ มักอยู่ในรูปแบบของสัญญาส าเร็จรูปมากกว่าจะเป็นข้อสัญญาที่เกิดจาก
การเจรจาต่อรองกันระหว่างคู่สัญญา ข้อสัญญาต่าง ๆ ในสัญญา จึงเกิดจากเจตนาของผู้ประกอบ
ธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพฝ่ายเดียวเท่านั้น อันก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมขึ้นในสังคม ดังนั้น จึงได้มีการ
ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมขึ้น เพ่ือก าหนดกรอบของการใช้หลักความศักดิ์สิทธิ์
ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการท าสัญญา โดยก าหนดให้เป็นดุลพินิจของศาลที่จะสั่งให้ข้อ
สัญญาหรือข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมนั้นมีผลใช้บังคับเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี 75 ซึ่งแม้
คู่ความท่ีเกี่ยวข้องจะไม่ได้ยกข้ึนกล่าวอ้างต่อสู้กันให้เป็นประเด็นข้อพิพาทในคดี หากศาลเห็นสมควรก็

                                           
73 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระส าคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็น

ธรรม พ.ศ. 2540”, ดุลพาห, เล่มที่ 1, ปีที่ 45 (มกราคม – มิถุนายน 2541), น. 77 
74 พอพันธุ์ คิดจิตต์, “แนวความผิดและผลกระทบเกี่ยวกับข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม”, 

ดุลพาห, เล่มที่ 6, ปีที่ 40 (พฤศจิกายน – ธันวาคม 2536), น. 39 - 40 
75 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540  
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มีอ านาจหยิบยกกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนี้ขึ้นวินิจฉัยให้ได้ เนื่องจากเป็นข้อกฎหมาย
อันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย76 

การวินิจฉัยของศาลว่าข้อสัญญาใดมีลักษณะเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมกับคู่สัญญา 
อันสมควรที่ศาลจะเข้าไปบรรเทาผลแห่งข้อสัญญานั้นมีหลักการวินิจฉัยก าหนดไว้ในมาตรา 1077 
สามารถสรุปได้เป็น 13 ประการ ดังนี้78 

(1) ความสุจริตของคู่สัญญา ข้อวินิจฉัยนี้คณะกรรมการยกร่างฯ ได้รับแนวคิดมาจาก
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและเยอรมัน ซึ่งมีความหมายกว้างกว่าหลักสุจริตตามมาตรา 5 ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย โดยเฉพาะความสุจริตในกฎหมายเยอรมัน นั้นหมาย
รวมถึงการปฏิบัติต่อกันตามมาตรฐานซึ่งวิญญูชนจะพึงปฏิบัติต่อกันในการติดต่อสัมพันธ์กันทางการค้า
อีกด้วย 

(2) อ านาจต่อรองของคู่สัญญา ซึ่งศาลต้องพิจารณาว่าคู่สัญญาฝ่ายใดมีอ านาจในการ
เรียกร้องให้ฝ่ายตรงข้ามยอมรับข้อก าหนดตามที่ตนต้องการมากน้อยกว่ากันเพียงใด 

                                           
76 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142 ค าพิพากษาหรือค าสั่งของ

ศาลที่ชี้ขาดคดีต้องตัดสินตามข้อหาในค าฟ้องทุกข้อ แต่ห้ามมิให้พิพากษาหรือท าค าสั่งให้สิ่งใด  ๆ 
เกินไปกว่าหรือนอกจากที่ปรากฏในค าฟ้อง เว้นแต่ 

(5) ในคดีที่อาจยกข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนขึ้นอ้าง
ได้นั้น เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกข้อเหล่านั้นขึ้นวินิจฉัยแล้วพิพากษาคดีไปก็ได้ 

77 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม มาตรา  10 ในการวินิจฉัยว่า      
ข้อสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี ให้พิเคราะห์ถึงพฤติการณ์       
ทั้งปวง รวมทั้ง 

(1) ความสุจริต อ านาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเข้าใจ ความสันทัด
จัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอย่างอ่ืน และทางได้เสียทุกอย่างของคู่สัญญา
ตามสภาพที่เป็นจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการท าสัญญา หรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
(4) การรับภาระที่หนักกว่ามากของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคู่สัญญา   

อีกฝ่ายหนึ่ง 
78 จรัญ ภักดีธนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 73, น. 135 - 148 
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(3) ฐานะทางเศรษฐกิจของคู่สัญญา โดยฝ่ายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่มั่นคงกว่าย่อม

เป็นฝ่ายที่มีทางเลือก และมีอ านาจต่อรองเหนือกว่าฝ่ายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจด้อยกว่า แต่ในบาง
สถานการณ์ ฝ่ายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจด้อยกว่าอาจมีความรู้ความเข้าใจในกิจการที่เป็นฐานแห่ง
สัญญามากกว่าก็เป็นได้ซึ่งในกรณีนี้ ก็จะตกอยู่ในฐานะท่ีได้เปรียบกว่า 

(4) ความรู้ความเข้าใจของคู่สัญญา เช่น ความเข้าใจในกระบวนวิธีปฏิบัติในการท า
สัญญา ผลทางกฎหมายของสัญญา รวมทั้งข้อมูลที่เกี่ยวข้องอ่ืน ๆ ด้วย 

(5) ความสันทัดจัดเจนของคู่สัญญา โดยฝ่ายที่มีความรู้ความเข้าใจในกิจการนั้น
มากกว่า ย่อมมีช่องทางที่จะก าหนดข้อสัญญาไปในทางเอารัดเอาเปรียบผู้ที่ไม่สันทัดจัดเจนได้ 

(6) ความคาดหมายของคู่สัญญา ความคาดหมายในที่นี้มีความหมายที่กว้างกว่า 
“เจตนา” โดยความคาดหมายที่จะมีน้ าหนักจะต้องเป็นความคาดหมายที่เป็นไปทางสุจริต ชอบด้วย
กฎหมาย และสอดคล้องกับมาตรฐานแห่งวิญญูชน 

(7) แนวทางที่คู่สัญญาเคยปฏิบัติต่อกัน หลักวินิจฉัยนี้ น ามาใช้ในการตีความการ
บังคับข้อสัญญา ว่าศาลมีความจ าเป็นจะต้องปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญานั้นหรือไม่ เช่น ตาม
สัญญาเช่าซื้อที่มีข้อสัญญาระบุว่า หากผู้เช่าซื้อผิดนัดช าระค่างวดเพียงงวดเดียว ผู้ให้เช่าซื้อก็มีสิทธิ
บอกเลิกสัญญาได้ แต่ในทางปฏิบัติ เมื่อผู้เช่าซื้อผิดนัดช าระค่างวด ผู้ให้เช่าซื้อก็ยังติดตามเรียกเก็บค่า
งวด และยังคงรับช าระหนี้อยู่เช่นเดิม อันเป็นการแสดงว่าคู่สัญญายังคงปฏิบัติต่อกันเสมือนหนึ่งสัญญา
ยังคงใช้บังคับอยู่ ดังนั้น ก าหนดเวลาช าระค่างวดตามข้อตกลงจึงไม่เป็นสาระส าคัญอีกต่อไป ศาล
จะต้องน าแนวทางที่คู่สัญญาเคยปฏิบัติต่อกันมาประกอบการพิจารณาในการปรับลดสภาพบังคับของ
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมด้วย 

(8) ทางเลือกอ่ืนของคู่สัญญา ผู้ที่มีทางเลือกอ่ืน หรือมีอ านาจต่อรอง ย่อมอยู่ในฐานะ
ที่ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมากกว่า การปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม จึงควร
เป็นไปในทิศทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้ที่มีอ านาจต่อรองน้อยกว่า 

(9) ทางได้เสียตามความเป็นจริง หมายถึง ทางได้เสียที่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น โดย
ศาลจะต้องพิจารณาถึงสภาพต่าง ๆ ดังที่กล่าวมาในข้อ (1) – (9) ตามสภาพแห่งความเป็นจริงให้มาก
ที่สุด เพ่ือศาลจะได้ปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมให้ใกล้เคียงกับความเป็นธรรมตาม
สภาพที่เป็นจริงมากที่สุด 
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(10) ประเพณีปกติของสัญญาชนิดนั้น หลักวินิจฉัยนี้ใกล้เคียงกับทางปฏิบัติของ

คู่สัญญา แต่เป็นการวินิจฉัยจากทางปฏิบัติของคู่สัญญาโดยทั่วไปในการท าสัญญาชนิดเดียวกัน ไม่
เพียงแต่เฉพาะทางปฏิบัติของคู่สัญญาที่เป็นกรณีกันอยู่เท่านั้น 

(11) เวลาและสถานที่ในการท าสัญญา หรือในการปฏิบัติตามสัญญา 

(12) การรับภาระที่หนักกว่ามากของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคู่สัญญา
อีกฝ่ายหนึ่ง ในทางปฏิบัติ ศาลจะใช้หลักวินิจฉัยนี้ประกอบการพิจารณาลดเบี้ยปรับให้ได้สัดส่วนที่
เหมาะสมระหว่างการรับภาระของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 

(13) พฤติการณ์ทั้งปวง หลักวินิจฉัยข้อนี้มีลักษณะเป็นบทเบ็ดเสร็จ ซึ่งก าหนดไว้เป็น
หลักที่กว้างที่สุดเพ่ือให้ศาลหยิบยกพฤติการณ์ต่าง ๆ ที่ปรากฏในคดีขึ้นพิจารณาได้อย่างกว้างขวาง
โดยไม่จ ากัด เมื่อเห็นว่าพฤติการณ์นั้นมีเหตุผล  

ส าหรับ “สัญญาจ้างว่าความ” นั้น เป็นสัญญาที่มีทนายความเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง 
กับลูกความเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง อันเป็นการท าสัญญาระหว่างบุคคลที่อยู่ในฐานะเป็นผู้บริโภค
และผู้ประกอบวิชาชีพ79 ตามความหมายที่พระราชบัญญัตินี้ได้ก าหนดขอบเขตไว้ ดังนั้นหากมีข้อ
สัญญาใดในสัญญาจ้างว่าความที่มีลักษณะเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม เช่น คู่สัญญาฝ่ายลูกความต้อง
รับภาระบางอย่างเกินกว่าจะคาดหมายได้ตามปกติ หรือคู่สัญญาฝ่ายทนายความเป็นฝ่ายได้เปรียบ
มากเกินสมควร ศาลก็มีอ านาจสั่งให้บังคับตามสัญญานั้นได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี
ได้ ยกตัวอย่างเช่น 

                                           
79 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3 
“ผู้บริโภค” หมายความว่า ผู้ที่เข้าท าสัญญาในฐานะผู้ซื้อ ผู้เช่า ผู้เช่าซื้อ ผู้กู้ ผู้เอา

ประกันภัย หรือผู้เข้าท าสัญญาอ่ืนใดเพ่ือให้ได้มาซึ่งทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อ่ืนใดโดยมี
ค่าตอบแทน ทั้งนี้ การเข้าท าสัญญานั้นต้องเป็นไปโดยมิใช่เพื่อการค้า ทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์
อ่ืนใดนั้น และให้หมายรวมถึงผู้เข้าท าสัญญาในฐานะผู้ค้ าประกันของบุคคลดังกล่าวซึ่งมิได้กระท าการ
เพ่ือการค้าด้วย 

“ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ” หมายความว่า ผู้เข้าท าสัญญาในฐานะผู้ขาย 
ผู้ให้เช่า ผู้ให้เช่าซ้อ ผู้ให้กู้ ผู้รับประกันภัย หรือผู้เข้าท าสัญญาอ่ืนใดเพ่ือจัดให้ซึ่งทรัพย์สิน บริการ หรือ
ประโยชน์อ่ืนใด ทั้งนี้ การเข้าท าสัญญานั้นต้องเป็นไปเพ่ือการค้า ทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อ่ืน
ใดนั้นเป็นทางค้าปกติของตน 
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ในกรณีที่สัญญาจ้างว่าความมีข้อสัญญาหนึ่งระบุไว้ว่า ลูกความฝ่ายผู้ว่าจ้างจะไม่ถอน

ทนายความจนกว่าคดีจะถึงที่สุด ถ้าหากมีการถอนทนายความเกิดขึ้นโดยที่ทนายความมิได้กระท าผิด
หน้าที่ ลูกความฝ่ายผู้ว่าจ้างตกลงจะช าระค่าทนายความ (สินจ้าง) เต็มตามจ านวนที่ก าหนดไว้ใน
สัญญา ข้อสัญญานี้เป็นการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายลูกความต้องรับภาระมากกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้
ส าหรับการท าสัญญาจ้างว่าความปกติ ซึ่งลูกความมีสิทธิที่จะบอกเลิกสัญญาในระหว่างที่การงานยังไม่
แล้วเสร็จได้ โดยต้องใช้เงินเพียงตามควรค่าแห่งการงานที่ได้ท าไป พร้อมทั้งค่าสินไหมทดแทนความ
เสียหายที่เกิดจากการเลิกสัญญานั้น80 ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 605 
ประกอบมาตรา 391 ดังนั้น ข้อสัญญาข้อนี้ จึงเป็นข้อสัญญาที่มีผลให้ผู้ประกอบวิชาชีพได้เปรียบ
ผู้บริโภคเกินสมควรตามพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมมาตรา 4 วรรคสาม (2) และวรรค
ท้าย81 ประกอบมาตรา 10 โดยศาลได้พิจารณาข้อวินิจฉัยในเรื่องความรู้ทางกฎหมาย และความ
สันทัดจัดเจนในการท าสัญญาจ้างว่าความของทนายความที่เหนือกว่าลูกความ รวมทั้งค านึงถึงความ
คาดหมายของลูกความว่าจะได้ผลส าเร็จของงานที่คุ้มค่าค่าทนายความที่ก าหนดไว้  เป็นหลักในการ
ปรับลดค่าทนายความดังกล่าวให้เหมาะสมกับงานได้ 

2.3 บทบาทศาลในการก าหนดค่าทนายความ 

2.3.1 ตาราง 6 ท้ายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

เมื่อวันที่ 11 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2551 ได้มีการตราพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพ่ง (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2551 เพ่ือปรับเปลี่ยนบทบัญญัติเกี่ยวกับ  
ค่าฤชาธรรมเนียมต่าง ๆ ให้เหมาะสม และสอดคล้องกับค่าครองชีพที่สูงขึ้นในปัจจุบัน82 ในส่วนของ     
ค่าทนายความตามตาราง 6 ท้ายประมวลก็ได้ถูกแก้ไขโดยพระราชบัญญัติฉบับนี้ด้วยเช่นกัน ซึ่งตาม

                                           
80 ค าพิพากษาฎีกาที่ 6025/2539 
81 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม มาตรา 4 วรรค 3 ข้อตกลงที่มี

ลักษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งปฏิบัติ หรือรับภาระเกินกว่าที่วิญญูชนจะถึงคาดหมายได้
ตามปกติ เป็นข้อตกลงที่อาจถือได้ว่าท าให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง เช่น 

 (2) ข้อตกลงให้ต้องรับผิด หรือรับภาระมากกว่าที่กฎหมายก าหนด 
ในการพิจารณาข้อตกลงที่ท าให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งตามวรรคสาม จะเป็น

การได้เปรียบเกินสมควรหรือไม่ ให้น ามาตรา 10 มาใช้โดยอนุโลม 
82 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความ

แพ่ง (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2551, ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 125 ตอนที่ 22 ก 
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พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมนี้ ศาลยังคงมีอ านาจในการก าหนดค่าทนายความที่คู่ความจะต้องรับผิด 
โดยพิจารณาตามความยากง่ายแห่งคดี เทียบดูเวลาและงานที่ทนายความต้องปฏิบัติในการว่าคดีเรื่อง
นั้น โดยก าหนดอัตราค่าทนายความข้ันสูงไว้ ดังตารางต่อไปนี้ 

  

อัตรา คดีมีทุนทรัพย์ คดีไม่มีทุนทรัพย์ 
 

อัตราขั้นสูงในศาลชั้นต้น 
อัตราขั้นสูงในศาลอุทธรณ์ หรือศาลฎีกา 

 

ร้อยละ 5 
ร้อยละ 3 

 

30,000 บาท 
20,000 บาท 

 

ตามตารางข้างต้น อัตราขั้นสูงของค่าทนายความจ านวนร้อยละ 5 หรือร้อยละ 3 ซึ่ง
ศาลจะก าหนดให้คู่ความฝ่ายที่ต้องรับผิดชดใช้นั้น ศาลจะก าหนดตามทุนทรัพย์เริ่มต้นแห่งคด ีมิใช่จาก
จ านวนทุนทรัพย์ที่ศาลพิพากษาให้83 ส่วนของอัตราขั้นต่ านั้น กฎหมายบัญญัติให้ศาลต้องก าหนด     
ค่าทนายความไม่ต่ ากว่าคดีละ 3,000 บาท ดังนั้น หากคดีแพ่งที่มีทุนทรัพย์จ านวน 5,000,000 บาท 
เมื่อศาลชั้นต้นก าหนดค่าทนายความเป็นเงินจ านวน 250,000 บาท ซึ่งคิดเป็นอัตราร้อยละ 5 ของ
จ านวนทุนทรัพย์เริ่มต้นคดี เป็นจ านวนที่ไม่เกินอัตราขั้นสูงที่กฎหมายก าหนดไว้ จึงเป็นกรณีที่ศาล
ชั้นต้นก าหนดค่าทนายความชอบด้วยกฎหมายแล้ว 

ในกรณีที่คดีหนึ่งเป็นคดีที่มีค าขอให้ปลดเปลื้องทุกข์อันไม่อาจค านวณเป็นราคาเงิน
ได้ และอาจค านวณเป็นราคาเงินได้รวมอยู่ในคดีเดียว ศาลจะต้องถือเอาค่าทนายความในอัตราที่สูง
กว่าเป็นหลักในการก าหนดค่าทนายความ84 เช่น คดีฟ้องขับไล่บุคคลออกจากอสังหาริมทรัพย์ และมี
การเรียกค่าเสียหายจ านวน 200,000 บาท ศาลชั้นต้นสามารถก าหนดค่าทนายความอย่างสูงในส่วน
คดีไม่มีทุนทรัพย์ไม่เกิน 30,000 บาท ในส่วนคดีมีทุนทรัพย์ไม่เกิน 10,000 บาท เช่นนี้ศาลจะต้องใช้
อัตราค่าทนายความอย่างสูงในส่วนคดีไม่มีทุนทรัพย์  คือ 30,000 บาท เป็นหลักในการก าหนด                 
ค่าทนายความ 

                                           
83 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6617/2539, ค าพิพากษาฎีกาท่ี 748/2551 
84 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3925/2542 อ้างถึงใน วรรณชัย บุญบ ารุง, ธนกฤต วรธนัชชา

กุล และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 41, น. 875 
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2.3.2 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง: การด าเนนิคดีแบบกลุ่ม 

การด าเนินคดีแบบกลุ่ม (class action) คือ การฟ้องคดีเพ่ือประโยชน์ของผู้เสียหาย
จ านวนมาก ซึ่งได้รับความเสียหายภายใต้ข้อเท็จจริง หรือข้อกฎหมายเดียวกัน85 เพ่ือให้ผู้เสียหายแต่
ละราย ไม่ว่าจะได้รับความเสียหายมากหรือน้อย ได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่างเหมาะสม 
ภายใต้การพิจารณาของศาลในคราวเดียว โดยไม่ต้องแยกฟ้องเป็นหลายคดีซ้ าซ้อนกันอันก่อให้
กระบวนพิจารณามีความล่าช้า สิ้นเปลืองค่าใช้จ่าย ทั้งยังมีแนวโน้มที่จะเกิดค าพิพากษาที่แตกต่างกัน
ในคดีท่ีมีข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายเดียวกัน 

แนวความคิดเกี่ยวกับการให้มีกฎหมายเกี่ยวกับการด าเนินคดีแบบกลุ่ม หรือ class 
action ในประเทศไทย เกิดขึ้นมาระยะหนึ่งแล้ว และได้เคยมีการเสนอร่างพระราชบัญญัติเข้าสู่สภา
ผู้แทนราษฎร แต่ร่างพระราชบัญญัตินั้นตกไปเนื่องจากเหตุปัจจัยทางการเมือง ต่อมาคณะกรรมการ
พิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ได้น าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมาแก้ไข
และเสนอเข้าสู่สภานิติบัญญัติแห่งชาติอีกครั้ง86 ในครั้งนี้กฎหมายเกี่ยวกับการด าเนินคดีแบบกลุ่มได้
ถูกเพ่ิมเติมลงในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง หมวด 4 โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2558 ซึ่งลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เมื่อวันที่ 8 เมษายน พ.ศ. 2558 และเริ่มมีผลบังคับใช้เมื่อพ้น 240 วันหลังจากนั้น พระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ จึงมีผลบังคับใช้ในวันที่ 4 ธันวาคม พ.ศ. 255887 

ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการด าเนินคดีแบบกลุ่มนี้ แม้จะเป็นกรณีท่ีผู้เสียหายหลายคน
ซึ่งได้รับความเสียหายภายใต้ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายเดียวกันฟ้องคดีต่อศาล ตรงตามหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขที่จะสามารถด าเนินคดีแบบกลุ่มก็ตาม ก็ไม่ท าให้การด าเนินคดีดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการ
ด าเนินคดีแบบกลุ่มโดยอัตโนมัติ ฝ่ายโจทก์จึงมีหน้าที่ในการยื่นค าร้องขออนุญาตต่อศาล โดยแสดง

                                           
85 จุฬารัตน์ ยะปะนัน, “การด าเนินคดีแบบกลุ่ม (class action) ในการด าเนินคดี

เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม”, จุลนิติ, น. 165, (พฤษภาคม – มิถุนายน 2553) 
86 ยุทธพงศ์ ปิ่นอนงค์, ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่…) พ.ศ. … (การด าเนินคดีแบบกลุ่ม), http://www.parliament.go.th/ 
ewtadmin/ewt/parliament_parcy/download/article/article_20150320141402.pdf (สืบค้น
เมื่อวันที่ 1 พฤษภาคม 2558)  

87 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 26) 
พ.ศ. 2558 มาตรา 2  
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เหตุผลตามสมควร และยื่นค าร้องดังกล่าวไปพร้อมกับการยื่นค าฟ้อง88 ซึ่งค าฟ้องนั้นจะต้องเป็นไป
ตามที่มาตรา 222/10 บัญญัติไว้ กล่าวคือ โจทก์จะต้องท าค าฟ้องเป็นหนังสือ แสดงโดยแจ้งชัดซึ่ง
สภาพข้อหา ค าขอบังคับ รวมทั้งข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่งข้อหาของโจทก์  และกลุ่มบุคคลที่มี
ลักษณะเดียวกับโจทก์ ในกรณีท่ีโจทก์มีค าขอบังคับให้จ าเลยช าระเป็นหนี้เงิน จะต้องระบุหลักการและ
วิธีค านวณเพ่ือช าระเงินให้แก่สมาชิกกลุ่ม แต่ไม่จ าเป็นต้องแสดงชัดแจ้งถึงจ านวนเงินที่แต่ละรายจะ
ได้รับ หากครบเงื่อนไขข้างต้นแล้ว แต่ศาลมีค าสั่งไม่อนุญาต คดีนั้นจะต้องด าเนินกระบวนการ
พิจารณาต่อไปอย่างคดีสามัญ แต่หากศาลมีค าสั่งอนุญาตให้ด าเนินคดีแบบกลุ่ม ศาลจะมีค าสั่งรับฟ้อง
ดังกล่าวไปด้วยพร้อมกัน และให้ทนายความของโจทก์ท าหน้าที่ในฐานะทนายความของกลุ่มใน
กระบวนการพิจารณานั้นต่อไป89 

ทนายความผู้ท าหน้าที่ตามสัญญาจ้างว่าความ ในฐานะคู่สัญญาในสัญญาจ้างท าของ
กับลูกความผู้เป็นโจทก์ท่ีเริ่มต้นคดีนั้น นอกจากมีสิทธิที่จะได้รับ “ค่าทนายความ” ตามสัญญาดังกล่าว
แล้ว ยังมีสิทธิในการได้รับ “เงินรางวัล” ซ่ึงเงินจ านวนนี้เป็นจ านวนเงินที่จ าเลยมีหน้าที่จะต้องช าระแก่
ทนายความของโจทก์ โดยศาลจะเป็นผู้ก าหนดให้ไว้ในค าพิพากษาตามที่เห็นสมควร โดยค านึงถึงความ
ยากง่ายของคดี ประกอบกับระยะเวลาและการท างานของทนายความ รวมทั้งค่าใช้จ่ายต่าง ๆ 
เกี่ยวกับการด าเนินคดีด้วย บทบาทศาลในการก าหนดเงินรางวัลให้แก่ทนายความในการด าเนินคดี
แบบกลุ่มนี้ มีอัตราขั้นสูงที่แตกต่างจากค่าทนายความในคดีสามัญ ที่บัญญัติไว้ในตาราง 6 ท้าย
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งตามที่ได้กล่าวมาแล้ว โดยศาลจะต้องค านึงถึงจ านวนเงินที่
โจทก์ และสมาชิกกลุ่มได้รับประกอบด้วย เนื่องจากเงินรางวัลที่ทนายความจะได้รับนี้ ศาลจะก าหนด
เป็นจ านวนร้อยละของเงินจ านวนดังกล่าว ได้ในอัตราสูงสุดไม่เกินร้อยละ 30 เท่านั้น90 

แม้ว่าการก าหนดจ านวน “เงินรางวัล” ที่จ าเลยจะต้องช าระ เป็นจ านวนร้อยละของ
เงินที่โจทก์และสมาชิกกลุ่มได้รับ จะมีได้เพราะความจ าเป็น เนื่องจากการด าเนินคดีแบบกลุ่มนี้ ไม่อาจ
ก าหนดทุนทรัพย์ของโจทก์และสมาชิกกลุ่มแต่ละคนได้อย่างชัดเจนในช่วงเริ่มคดี อย่างไรก็ดี ต้องถือ
ว่าพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฉบับนี้ เป็นครั้งแรกท่ีกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรของประเทศไทยยอมรับให้ทนายความเข้าไปมีส่วนได้เสียในผลแห่งคดี เพราะยิ่ง

                                           
88 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 222/9  
89 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 222/12 
90 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 222/36 และ มาตรา 222/37 
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โจทก์และสมาชิกกลุ่มแต่ละคนได้รับการเยียวยาความเสียหายมากเท่าใด อัตราขั้นสูงของเงินรางวัลที่
ทนายความจะได้รับก็จะยิ่งสูงข้ึนเท่านั้น 

2.4 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดค่าทนายความตามผลคดีในประเทศไทย 

2.4.1 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 

ในปี พ.ศ. 2457 รัชกาลที่ 6 ทรงมีพระราชประสงค์ให้มีการควบคุมคุณสมบัติและ
มรรยาทของทนายความให้เป็นไปอย่างเรียบร้อย จึงได้มีการตราพระราชบัญญัติเพ่ือควบคุมคุณสมบัติ
และมรรยาทของทนายความขึ้นเป็นครั้งแรก เรียกว่า “พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457” 
โดยในมาตรา 9 ข้อ 2 แห่งพระราชบัญญัติทนายความฉบับนี้ ได้บัญญัติไว้ว่า“อธิบดีผู้พิพากษาศาล
อุทธรณ์กรุงเทพฯ มีอ่านาจออกค่าสั่งห้ามมิให้ทนายคนใดคนหนึ่งว่าความในศาลยุติธรรมมีก่าหนดไม่
เกินกว่า 3 ปี ฤๅจะออกค่าสั่งให้ลบชื่อทนายคนใดคนหนึ่งออกเสียจากฐะเบียรได้ โดยมาอาศรัย
พิจารณาเห็นเหตุความผิดดังจะว่าต่อไปนี้ คือ 

1. … 
2. เมื่อทนายคนใดปลูกความโดยยุยงส่งเสริมให้เขาฟ้องร้องกรณีอันหามูลมิได้ให้รก

โรงศาลก็ดี ฤๅรับเข้าเป็นทนายว่าต่างแก้ต่างอรรถคดี โดยวิธีสัญญาจะแบ่งเอาส่วนเปนเงินฤๅทรัพย์สิน
ที่เปนมูลพิภาษกันอันจะถึงได้แก่ลูกความนั้น โดยเหตุที่ฟ้อง 

3. ... 
4. ...” 

เมื่อพระราชบัญญัติทนายความฉบับนี้มีผลบังคับใช้ การก าหนดค่าทนายความตาม
ผลคดี หรือการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับ
ตามค าพิพากษา ย่อมเป็นการต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมาย ซึ่งถือเป็นครั้งแรกที่กฎหมายได้เข้ามามี
บทบาทในการควบคุมการท าสัญญาจ้างว่าความระหว่างทนายความและลูกความ โดยบัญญัติให้
อ านาจอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์กรุงเทพฯ ในการใช้ดุลพินิจออกค าสั่งลงโทษทนายความที่ได้
กระท าความผิดได้ 2 สถาน ได้แก่ การห้ามมิให้ว่าความในศาลยุติธรรมไม่เกินกว่า 3 ปี หรือการลบชื่อ
ออกจากทะเบียนทนายความ โดยการออกค าสั่งลงโทษทนายความของอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์
กรุงเทพฯ นี้ อาจเริ่มต้นมาจากการที่มีบุคคลได้ร้องเรียนว่าทนายความผู้หนึ่งได้ท าความผิดตาม
พระราชบัญญัติฯ ต่อ “กรรมการผู้สอดส่องความประพฤติทนายความ” ซึ่งมีหน้าที่พิจารณาไต่สวน 
สืบพยาน และท าความเห็นเสนอต่ออธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์กรุงเทพฯ เพ่ือออกค าสั่งดังกล่าว91 

                                           
91 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 มาตรา 11 
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ทนายความผู้ที่ถูกลงโทษสามารถฎีกาค าสั่งต่อศาลฎีกาได้ภายใน 1 เดือนตามพระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 ซึ่งเป็นกฎหมายที่บังคับใช้ในขณะนั้น92 

2.4.2 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 

เมื่อวันที่ 14 ตุลาคม 2577 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 
2477 ให้ยกเลิกพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 245793 โดยพระราชบัญญัติฯ นี้ ก็มีการบัญญัติ
เกี่ยวกับการก าหนดค่าทนายความตามผลคดีไว้ท านองเดียวกันในมาตรา 12(2) ความว่า “ศาลอุทธรณ์
มีอ่านาจออกค่าสั่งภาคทัณฑ์ หรือห้ามมิให้ทนายความคนใดท่าการเป็นทนายความ มีก่าหนดไม่เกิน
กว่าสามปี หรือให้ลบชื่อทนายความคนใดออกจากทะเบียนก็ได้ โดยอาศัยพิจารณาเห็นเหตุความผิดดั่ง
จะกล่าวต่อไปนี้ คือ 

(1) … 
(2) เมื่อทนายความค่าใดปลูกความโดยยุยงส่งเสริมให้เขาฟ้องร้องกันในกรณีอันหา

มูลมิได้ หรือเข้าเป็นทนายว่าต่างแก้ต่าง โดยวิธีสัญญาแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะ
ถึงได้แก่ลูกความ 

(3) … 
(4) … 

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติดังกล่าว การก าหนดค่าทนายความตามผลคดี หรือการ
ท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตามค า
พิพากษา ยังคงเป็นสิ่งที่ต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมายอยู่เช่นเดิม แต่พระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้มี
สาระส าคัญแตกต่างจากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 บางประการ อธิบายได้ดังนี้ 

ประการแรก ได้แก่ การเปลี่ยนแปลงผู้มีอ านาจในการออกค าสั่งลงโทษทนายความ
จากอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์กรุงเทพฯ เป็น “ศาลอุทธรณ”์ แทน  

ประการที่สอง ได้แก่ การบัญญัติเพ่ิมเติมอ านาจแก่ศาลอุทธรณ์ในการใช้ดุลพินิจออก
ค าสั่ง “ภาคทัณฑ์” ได้ โดยเขียนค าสั่งดังกล่าวไว้ในใบอนุญาตของทนายความผู้นั้น94 

                                           
92 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 มาตรา 12 
93 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 3 
94 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 14 
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ประการที่สาม ได้แก่ การบัญญัติเพ่ิมเติมอ านาจพนักงานอัยการที่อธิบดีกรมอัยการ

แต่งตั้งในการขอให้ “คณะกรรมการสอดส่องความประพฤติทนายความ” ด าเนินการไต่สวนพิจารณา
กรณีท่ีไม่มีขอให้ด าเนินการ95 

ประการสุดท้าย ได้แก่ การบัญญัติให้สิทธิแก่ทนายความผู้ที่ถูกลบชื่อออกจาก
ทะเบียน ไม่ว่าก่อนหรือหลังจากที่พระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้มีผลบังคับใช้ ในการยื่นค าร้องขอกลับเข้า
เป็นทนายความต่ออธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ เมื่อพ้นก าหนดระยะเวลา 4 ปีนับแต่วันถูกลบชื่อ   
ซึ่งหากอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์เห็นว่าทนายความผู้นั้นควรได้รับสิทธิกลับเข้าเป็นทนายความอีก 
ก็จะออกใบอนุญาตให้96  

ส่วนสิทธิในการฎีกาค าสั่งต่อศาลฎีกาของทนายความผู้ถูกลงโทษยังคงเป็นไป
ตามเดิม กล่าวคือ จะต้องฎีกาภายใน 1 เดือนนับแต่ออกค าสั่ง โดยในระหว่างนั้นให้ค าสั่งของศาล
อุทธรณ์มีผลบังคับได้ทันที97 

2.4.3 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 

ด้วยเหตุที่พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 ซึ่งใช้บังคับมาอย่างยาวนาน มี
บทบัญญัติที่ยังไม่รัดกุมเพียงพอ ไม่เหมาะสมกับพฤติการณ์ในขณะนั้น98 ในวันที่ 24 กรกฎาคม พ.ศ. 
2508 จึงได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 ให้ยกเลิกพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2477 พระราชบัญญัติทนายความ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2481 และพระราชบัญญัติ
ทนายความ (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 248399 ซึ่งพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 นี้ได้มีการบัญญัติให้
อ านาจแก่เนติบัณฑิตยสภาในการตราข้อบังคับมรรยาททนายความไว้ด้วย100 

บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับค่าทนายความตามผลคดี ในพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ. 2508 ปรากฏอยู่ในมาตรา 41 ความว่า “ในระหว่างที่เนติบัณฑิตยสภายังมิได้ตราข้อบังคับขึ้น
ตามมาตรา 17 ให้ถือว่าความในมาตรา 12 (1) (2) (3) (4) แห่งพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 

                                           
95 พระราชบัญญัติทนายความ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2481 มาตรา 3 
96 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 15 
97 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 12 วรรค 2 
98 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 
99 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 3 
100 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 17 
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และข้อบังคับของเนติบัณฑิตยสภาว่าด้วยมรรยาททนายความ และการแต่งกายทนายความ  ที่ใช้อยู่
ก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ เป็นเสมือนข้อบังคับท่ีเนติบัณฑิตยสภาได้ตราขึ้นตามมาตรา 17”   

ความในบทบัญญัติมาตราดังกล่าวส่งผลให้ มาตรา 12(2) แห่งพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2477 ซึ่งบัญญัตหิ้ามมใิห้ท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากเงินหรือ
ทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา ยังคงมีผลบังคับใช้อยู่ตลอดมา เพราะเนติบัณฑิตยสภา
มิได้ตราข้อบังคับใด ๆ เกี่ยวกับมรรยาททนายความขึ้น จนถึงวันที่ 18 ธันวาคม พ.ศ. 2528 ซึ่งเป็นวัน
สุดท้ายที่พระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลบังคับใช้ 

พระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้มีสาระส าคัญเกี่ยวกับการควบคุมมรรยาททนายความ
แตกต่างจากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 บางประการ อธิบายได้ดังนี้ 

ประการแรก ได้แก่ การเปลี่ยนแปลงผู้มีอ านาจในการท าค าสั่งชี้ขาดเกี่ยวกับการ
กระท าผิดมรรยาททนายความจากศาลอุทธรณ์เป็น “เนติบัณฑิตยสภา” แทน101 

ประการที่สอง ได้แก่ การบัญญัติให้เนติบัณฑิตยสภาแต่งตั้ง “คณะกรรมการมรรยาท
ทนายความ” เพ่ือท าหน้าที่ในการพิจารณาคดีมรรยาททนายความ และเสนอความเห็นเกี่ยวกับคดี
ดังกล่าว102 

ประการที่สาม ได้แก่ การบัญญัติให้บุคคลผู้ได้รับความเสียหาย เพราะการประพฤติ
ผิดมรรยาททนายความ มีสิทธิกล่าวหาทนายความผู้นั้นต่อเนติบัณฑิตยสภาภายในหนึ่งปีนับแต่รู้เรื่อง
การประพฤติผิดมรรยาททนายความ และรู้ตัวผู้ประพฤติผิด ทั้งนี้ ต้องไม่เกินสามปีนับแต่วันประพฤติ
ผิดมรรยาททนายความ103  

ประการสุดท้าย ได้แก่ การบัญญัติให้สิทธิแก่ทนายความผู้ที่ถูกลบชื่อออกจาก
ทะเบียน ในการยื่นค าร้องขอกลับเข้าเป็นทนายความต่อเนติบัณฑิตยสภา เมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาห้า 
ปีนับแต่วันถูกลบชื่อออกจากทะเบียนทนายความ ซึ่งหากเนติบัณฑิตยสภาเห็นสมควรอนุญาต ก็จะมี
อ านาจสั่งให้รับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตให้เป็นทนายความได้104 

                                           
101 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 31 
102 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 18 
103 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 23 
104 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 34 
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2.4.4 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วย
มรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 

พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 และพระราชบัญญัติทนายความ (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2514 ถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ซึ่งมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 19 
ธันวาคม พ.ศ. 2528 จนถึงปัจจุบัน พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้บัญญัติให้มีการตั้ง “สภาทนายความ” 
ขึ้น เพ่ือให้มีอ านาจหน้าที่ในการจดทะเบียนและออกใบอนุญาตให้แก่บุคคลผู้ที่จะเป็นทนายความแทน
เนติบัณฑิตยสภา105 รวมทั้งมีอ านาจในการออกข้อบังคับเพ่ือควบคุมมรรยาททนายความด้วย106 

บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับค่าทนายความตามผลคดีในพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ. 2528 ปรากฏอยู่ในบทเฉพาะกาล มาตรา 86 ความว่า “ให้คณะกรรมการออกข้อบังคับว่าด้วย
มรรยาททนายความตามมาตรา 53107 ภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ 

ในระหว่างที่คณะกรรมการยังมิได้ออกข้อบังคับว่าด้วยมรรยาททนายความตามวรรค
หนึ่ง ให้ถือว่าบทบัญญัติตามมาตรา 12 (1) (2) (3) และ (4) แห่งพระราชบัญญัติทนายความ 
พุทธศักราช 2477 และข้อบังคับของเนติบัณฑิตยสภาว่าด้วยมรรยาททนายความ และการแต่งกาย
ของทนายความที่ใช้บังคับอยู่ก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับเป็นเสมือนข้อบังคับว่าด้วยมรรยาท
ทนายความตามพระราชบัญญัตินี้ จนกว่าจะมีข้อบังคับว่าด้วยมรรยาททนายความตามวรรคหนึ่ง” 

                                           
105 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 8 
106 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 51 
107 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 53 ข้อบังคับว่าด้วยมรรยาท

ทนายความ ต้องประกอบด้วยข้อก าหนด ดังต่อไปนี้ 
(1) มรรยาทของทนายความต่อศาลและในศาล 
(2) มรรยาทของทนายความต่อตัวความ 
(3) มรรยาทของทนายความต่อทนายความด้วยกัน 
(4) มรรยาทของทนายความต่อประชาชนผู้มีอรรถคดี 
(5) มรรยาทเกี่ยวกับความประพฤติของทนายความ 
(6) การแต่งกายของทนายความ และ 
(7) การปฏิบัติตามค าสั่งของคณะกรรมการมรรยาททนายความ คณะกรรมการ หรือ

สภานายกพิเศษ แล้วแต่กรณี 
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ความในบทบัญญัติมาตราดังกล่าวส่งผลให้ มาตรา 12(2) แห่งพระราชบัญญัติ

ทนายความ พ.ศ. 2477 ซึ่งบัญญัติซึ่งบัญญัติห้ามมิให้ท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วน
จากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา มีผลบังคับใช้จนถึงวันที่ 18 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 
2529 ซึ่งเป็นวันที่สภาทนายความออก “ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 
2529” ไว้เป็นข้อควรปฏิบัติ และข้อห้ามปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพทนายความ ที่ทนายความทุก
คนต้องปฏิบัติตาม108 ในข้อบังคับฯ ดังกล่าว มีบทบัญญัติที่มีเนื้อหาใกล้เคียงกับความตามมาตรา 
12(2) แห่งพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 ปรากฏในหมวด 3 มรรยาทต่อตัวความ ข้อ 9 
ความว่า “การกระท่าอันเป็นการยุยงส่งเสริมให้มีการฟ้องร้องคดีกันในกรณีอันหามูลมิได้” นั้นเป็นการ
ประพฤติผิดมรรยาททนายความ109 แต่มิได้มีการกล่าวถึงกรณีการก าหนดค่าทนายความตามผลคดี 
หรือการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตาม 
ค าพิพากษาเอาไว้ด้วย ดังนั้น ภายหลังจากท่ีข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 
2529 มีผลบังคับใช้ การท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงดังกล่าว จึงไม่ต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมาย
อีกต่อไป 

บทบัญญัติในส่วนของการควบคุมมรรยาททนายความตามพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ 
มีความเปลี่ยนแปลงหลายประการ อธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

ประการแรก ได้แก่ การบัญญัติให้คณะกรรมการสภาทนายความมีอ านาจในการ
คัดเลือก และแต่งตั้งทนายความผู้มีคุณสมบัติที่เหมาะสมเพ่ือให้ท าหน้าที่เป็น “คณะกรรมการมรรยาท
ทนายความ”110 โดยการแต่งตั้งนั้นจะต้องได้รับความเห็นชอบจากสภานายกพิเศษก่อนจึงจะ
สมบูรณ์111 

ประการที่สอง ได้แก่ การบัญญัติให้ประธานคณะกรรมการมรรยาททนายความส่ง
ส านวนคดีมรรยาททนายความไปยังนายกสภาทนายความ ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่คณะกรรมการ

                                           
108 คณะกรรมการมรรยาททนายความ และคณะท างานส่งเสริมและประสานงาน

สอบสวนคดีมรรยาททนายความ สภาทนายความ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 53 
109 ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ข้อ 4 
110 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 54 
111 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 55 
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มรรยาททนายความมีค าสั่ง เพ่ือให้คณะกรรมการสภาทนายความท าการพิจารณา เพ่ือสั่งยืน แก้ หรือ
กลับค าสั่งนั้น อันเป็นการตรวจสอบความเหมาะสมของค าสั่งนั้นอีกชั้นหนึ่ง112 

ประการที่สาม ได้แก่ การบัญญัติเพ่ิมเติมในกรณีที่ทนายความประพฤติผิดมรรยาท
ทนายความเล็กน้อยและเป็นความผิดครั้งแรก หากมีเหตุอันควรงดโทษ จะงดโทษให้โดยว่ากล่าว
ตักเตือน หรือให้ท าทัณฑ์บนเป็นหนังสือไว้ก็ได้113 

ประการที่สี่ ได้แก่ การบัญญัติให้บุคคลผู้ได้รับความเสียหายหรือทนายความ มีสิทธิ
กล่าวหาทนายความว่าประพฤติผิดมรรยาททนายความ โดยท าค ากล่าวหาเป็นหนังสือยื่นต่อประธาน
กรรมการมรรยาททนายความ ภายในหนึ่งปีนับแต่รู้เรื่องการประพฤติผิดมรรยาททนายความ และรู้ตัว
ผู้ประพฤติผิด ทั้งนี้ ต้องไม่เกินสามปีนับแต่วันประพฤติผิดมรรยาททนายความ114 

ประการสุดท้าย ได้แก่ การบัญญัติให้สิทธิแก่ทนายความผู้ที่ถูกลบชื่อออกจาก
ทะเบียนทนายความ ในการยื่นค าร้องขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตอีกครั้ง เมื่อระยะเวลาได้ผ่าน
พ้นไปแล้วไม่น้อยกว่าห้าปีนับแต่วันที่ถูกลบชื่อ115 

2.5 แนวค าพิพากษาที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดค่าทนายความตามผลคดี 

ในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาจ้างว่าความระหว่างทนายความและ
ลูกความนั้น ศาลจะใช้พระราชบัญญัติฉบับที่มีผลใช้บังคับในขณะที่ได้มีการท าสัญญาต่อกันเป็นหลัก
ในการวินิจฉัยคดี ดังนั้น ค าพิพากษาที่เกิดขึ้นในระหว่างพระราชบัญญัติฉบับใหม่มีผลใช้บังคับ อาจ
เป็นการพิพากษาที่ใช้หลักกฎหมายในพระราชบัญญัติฉบับเก่าในการตัดสินคดีก็ได้ 

2.5.1 แนวค าพิพากษาฎีกาตามกฎหมายเดิม 

ภายใต้บังคับของกฎหมายในอดีต ได้แก่ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 
มาตรา 9 ข้อ 2 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา12(2) พระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ. 2508 มาตรา 41 รวมทั้งพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 86 (ก่อนมีการ
ประกาศใช้ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529) การก าหนดค่า
ทนายความตามผลคดี หรือการท าสัญญาจ้างว่าความโดยมีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากเงินหรือทรัพย์สิน

                                           
112 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 67 

113 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 52 
114 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 64 
115 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 71 
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ที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา เป็นสิ่งต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หากมีการฝ่าฝืนกระท า
ข้อตกลงนั้นจะตกเป็นโมฆะ ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างค าพิพากษา ต่อไปนี้ 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 871/2486 “สัญญาจ้างว่าความที่มีข้อความว่า “ยอมให้เรียก
ค่าจ้างในการเรียกร้องส่วนได้ของผู้จ้างจากวงมรดกคิดเป็นหลักค่านวณว่า เมื่อเรียกร้องเงินแสนบาท 
จะยอมให้ค่าจ้างสองหมื่นบาท ทั้งนี้ ถือเป็นหลักอนุโลมตามมากน้อยตามส่วนที่จะได้ หากเรียกร้อง
ไม่ได้ด้วยประการใด ๆ ผู้จ้างจะไม่ยอมจ่ายค่าจ้างเลย” ถือเป็นการแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์พิพาท เป็น
โมฆะ” 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 492/2511 “สัญญาจ้างว่าความเรียกทรัพย์สินมูลค่า 24 ล้าน
บาท คิดค่าจ้าง 12 ล้านบาท และว่าถ้าได้น้อยกว่าที่กะประมาณไว้นี้ให้ลดลงตามส่วนจ่านวนเงินที่
ได้มา ย่อมแสดงว่า เป็นการเรียกเอาค่าจ้างครึ่งหนึ่งของจ่านวนทุนทรัพย์ที่ศาลตัดสินให้เสมอไป จึง
เป็นการเรียกค่าจ้างว่าความโดยวิธีแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะพึงได้แก่ลูกความ 
เป็นการขัดต่อพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 12(2) และขัดต่อความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน เป็นโมฆะ” 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1558/2526 “เมื่อสัญญาที่โจทก์รับจ้างว่าความแก้ต่างให้จ่าเลย
เพ่ือแบ่งทรัพย์พิพาทในคดี สัญญานี้จึงมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้ง โดยพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 41 ประกอบกับพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 12(2) 
การที่โจทก์จ่าเลยจะท่าสัญญากันก่อนว่าความ หรือระหว่างว่าความ หาเป็นผลให้กฎหมายดังกล่าวไม่
ใช้บังคับไม่ สัญญานี้จึงเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 113” 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 5622/2530 “สัญญาจ้างว่าความโดยคิดค่าจ้างร้อยละ 30 ของ
เงินที่ได้มาท้ังหมดเป็นสัญญารับจ้างว่าความโดยวิธีสัญญาแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอัน
จะพึงได้แก่ลูกความ จึงมีวัตถุประสงค์ขัดต่อพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 41 
ประกอบกับพระราบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 12(2) เป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 113 แม้ต่อมาจะมีพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ยกเลิกพระราชบัญญัติ
ทนายความ 2508 ไปแล้ว และตามพระราชบัญญัติดังกล่าว มีบทเฉพาะกาล มาตรา 86 ก่าหนดให้
คณะกรรมการออกข้อบังคับว่าด้วยมรรยาททนายความตามมาตรา 53 ตามท่ีได้ประกาศในราชกิจจา-
นุเบกษา มิได้ก่าหนดเรื่องค่าจ้างการว่าความไว้ก็ตาม ก็ไม่ท่าให้สัญญาจ้ างว่าความที่เป็นโมฆะมาแต่
ต้นแล้วกลับสมบูรณ์ได้อีก” 

ค าพิพากษาฎีกาที่  2816/2537 “สัญญาจ้างว่าความระหว่างโจทก์ ซึ่ ง เป็น
ทนายความกับจ่าเลยซึ่งเป็นลูกความ ตกลงกันว่า ถ้าลูกความชนะคดีได้ที่ดินที่เป็นมูลพิพาทมาเท่าใด 
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ทนายความขอส่วนได้จากท่ีดินที่จะได้มา ไม่ว่าราคาจะข้ึนลงสักเท่าใด อันเป็นการไม่แน่นอน อันถือได้
ว่าโจทก์ซึ่งเป็นทนายความรับว่าความโดยวิธีแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะพึงได้แก่
ลูกความ มีวัตถุประสงค์ขัดต่อพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 41 ประกอบ
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 12(2) เป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 113 เดิม แม้ต่อมาจะได้มีพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ให้ยกเลิก
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 ไปแล้ว แต่สัญญาจ้างว่าความที่โจทก์น่ามาฟ้องนั้นท่าขึ้นตั้งแต่ 
พ.ศ. 2524 ก่อนกฎหมายดังกล่าวจะยกเลิก จึงไม่ท่าให้สัญญาระหว่างโจทก์กับจ่าเลยซึ่งตกเป็นโมฆะ
มาตั้งแต่วันท่าสัญญาแล้วกลับสมบูรณ์ข้ึนได้อีก”  

ค าพิพากษาฎีกาที่ 2890/2540 “ตามสัญญาจ้างว่าความมีข้อตกลงในการให้ค่า
ว่าจ้างเป็นค่าทนายตอบแทนแก่โจทก์ผู้รับจ้างเป็นเงินทั้งสิ้น 600,000 บาท แต่เนื่องจากจ่าเลยยากจน 
ไม่มีเงินช่าระให้แก่โจทก์ได้ จึงประสงค์ของยกที่ดินพิพาทตามสัญญาว่าจ้างทนายช่าระแทน โดยขอยก
ให้เป็นกรรมสิทธิ์ของโจทก์จ่านวน 40 ส่วนของที่ดินและตึกแถวทั้งหมด และหากได้เงินจากคดี
ดังกล่าวมาเป็นจ่านวนเท่าใด จ่าเลยขอแบ่งส่วนได้ให้แก่โจทก์เป็นจ่านวนร้อยละ 40 เช่นเดียวกันอีก
ด้วย ซึ่งที่ดินนั้นเป็นที่ดินที่จ่าเลยจะได้มาจากการฟ้องร้องคดี จึงเป็นข้อสัญญารับจ้างว่าความโดยวิธี
ท่าสัญญาแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะพึงได้แก่ลูกความ เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์
ขัดต่อพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มาตรา 41 ประกอบพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 
2577 มาตรา 12(2) ซึ่งใช้บังคับในขณะท่าสัญญา จึงเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 113 เดิม แม้ต่อมาจะได้มีพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ให้ยกเลิกพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2508 แล้ว และตามพระราชบัญญัติดังกล่าวมีบทเฉพาะกาลมาตรา 86 ก่าหนดให้
คณะกรรมการออกข้อบังคับว่าด้วยมรรยาททนายความมาตรา 53 ตามประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
โดยที่ข้อบังคับดังกล่าวมิได้ก่าหนดเรื่องค่าจ้างว่าความไว้ก็ตาม ก็ไม่ท่าให้สัญญาระหว่างโจทก์กับ
จ่าเลยที่เป็นโมฆะมาแต่แรกแล้วกลับสมบูรณ์ข้ึนมาได้” 

จากค าพิพากษาที่กล่าวมาข้างต้น จึงสรุปได้ว่า แนวค าพิพากษาฎีกาที่ได้ใช้กฎหมาย
เดิมเป็นเครื่องมือในการพิจารณาพิพากษาคดี (คดีเก่ียวกับสัญญาจ้างว่าความที่ท าก่อนที่จะมีข้อบังคับ
สภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 บังคับใช้) ล้วนมีค าพิพากษาไปในทิศทาง
เดียวกันว่าการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงในการก าหนดค่าทนายความตามผลคดี  หรือโดยการ
แบ่งส่วนเอาจากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความได้รับตามค าพิพากษานั้นเป็นการกระท าที่ต้องห้ามชัดแจ้ง
ตามกฎหมาย นอกจากนั้นยังขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนอีกด้วย 
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2.5.2 แนวค าพิพากษาฎีกาตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 

แม้ว่าภายหลังจากการประกาศใช้ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาท
ทนายความ พ.ศ. 2529 จะส่งผลให้มาตรา 12(2) แห่งพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 สิ้นผล
บังคับไป และพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาท
ทนายความ พ.ศ. 2529 มีผลบังคับใช้กับสัญญาจ้างว่าความโดยสมบูรณ์แล้ว แนวค าพิพากษาก็ยังคง
เป็นไปในทิศทางเดิม แต่ก็เริ่มมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่า เมื่อไม่มีบทบัญญัติห้ามมิให้ทนายความ
และลูกความท าสัญญาจ้างว่าความต่อกันโดยมีการตกลงค่าจ้างว่าความโดยวิธีแบ่งเอาส่วนจาก
ทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะพึงได้แก่ลูกความอีกต่อไปแล้ว หากมีการท าสัญญาในลักษณะนี้เกิดข้ึน 
สัญญานั้นควรจะบังคับต่อกันได้ตามกฎหมายหรือไม่ จึงเริ่มมีการให้เหตุผลในการตัดสินคดี ดังปรากฏ
ในค าพิพากษาฎีกาต่อไปนี้ 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 921/2542 “นิติกรรมที่ตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 150 นั้น นอกจากจะเป็นกรณีที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดย
กฎหมาย หรือเป็นการพ้นวิสัยแล้ว ยังมีกรณีที่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนอีกด้วย ซึ่งหมายความว่า แม้การกระท่านั้นจะไม่เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมาย แต่
ถ้าเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้ว นิติกรรมนั้นย่อมตกเป็น
โมฆะเช่นกัน แม้การที่โจทก์เรียกค่าจ้างว่าความจากจ่าเลยโดยใช้วิธีแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูล
พิพาทอันจะพึงได้แก่ลูกความนั้นจะไม่เป็นการขัดต่อพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และ
ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 สัญญาจ้างว่าความจึงไม่ตกเป็นโมฆะ
เพราะเหตุดังกล่าวก็ตาม แต่การที่สัญญาจ้างว่าความฉบับพิพาทมีข้อตกลงให้โจทก์ได้รับค่าจ้างว่า
ความเป็นที่ดิน 200 ตารางวา อันเป็นส่วนหนึ่งของที่ดินที่จ่าเลยพิพาทกับบุคคลอื่น ท่าให้โจทก์เข้าไป
มีส่วนได้เสียในที่ดินดังกล่าวโดยตรง เพราะหากจ่าเลยแพ้คดีโจทก์จะไม่ได้ค่าจ้างว่าความ ซึ่งแสดงว่า
สัญญาจ้างว่าความมีลักษณะเป็นการรับโอนสิทธิในการด่าเนินคดีของจ่าเลยมาจัดการให้โดยขอรับ
ส่วนแบ่ง อันเป็นการยุยงส่งเสริมให้บุคคลอ่ืนเป็นความกัน จึงขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150” 

ต่อมาได้มีปัญหาในกรณีนี้อีก เนื่องจากศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ที่ได้พิจารณาคดีมี
ค าพิพากษาเกี่ยวกับประเด็นนี้แตกต่างกัน โดยศาลชั้นต้นยกฟ้องโจทก์ที่เรียกร้องค่าทนายความจาก
ส่วนที่จ าเลยได้จากการชนะคดี แต่ศาลอุทธรณ์พิพากษาแก้ให้จ าเลยช าระค่าทนายความดังกล่าว เมื่อ
คดีขึ้นสู่ศาลฎีกา ประเด็นทางกฎหมายนี้ จึงเป็นหนึ่งในประเด็นที่เข้าสู่การประชุมใหญ่ศาลฎีกาครั้งที่ 
11/2542 โดยมีผลการประชุม ดังนี้ 
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ค าพิพากษาฎีกาที่ 1260/2543 (ประชุมใหญ่) “วิชาชีพทนายความมีลักษณะ

ผูกขาดที่ทนายความได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายหลายประการ ย่อมมีพันธกรณีต่อสังคมที่ต้อง
ปฏิบัติ และด่ารงตนให้ต้องกับหลักจริยธรรมทางวิชาชีพ ในส่วนการปฏิบัติหน้าที่ ทนายความมีส่วน
ส่าคัญในการประสิทธิประสาทความยุติธรรมแก่คู่ความดุจเป็นเจ้าหน้าที่ของศาล ทนายความไม่พึงท่า
สัญญากับลูกความในลักษณะที่ตนเองมีส่วนได้เสียโดยตรงในคดี จนกระทบกระเทือนการปฏิบัติหน้าที่ 
ข้อสัญญาระหว่างโจทก์และจ่าเลยส่วนที่ตกลงให้สินจ้างกันอีกร้อยละ 5 ของทุนทรัพย์สินสมรสที่
จ่าเลยจะได้รับแบ่งมา เป็นข้อสัญญาที่ให้ทนายความเข้ามีส่วนได้เสียในทางการเงินโดยตรงในผลของ
คดี ไม่ต้องด้วยหลักจริยธรรมทางวิชาชีพของทนายความ ถือว่าขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน 

การวางระเบียบข้อบังคับแก่ทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ กับความ
สมบูรณ์ของสัญญาระหว่างทนายความและลูกความเป็นคนละส่วนกัน ที่ข้อบังคับสภาทนายความว่า
ด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 มิได้ก่าหนดให้การเข้าเป็นทนายความโดยวิธีสัญญาเอาส่วนจาก
ทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะพึงได้แก่ลูกความของทนายความเป็นการประพฤติผิดมรรยาท
ทนายความอย่างพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 และ พ.ศ. 2508 มีผลเพียงว่าสัญญาลักษณะ
นี้ไม่เป็นการประพฤติผิดมรรยาททนายความ อันเป็นมูลจะลงโทษตามมาตรา 52 เท่านั้น หามีผลให้
ข้อสัญญาระหว่างโจทก์จ่าเลยซึ่งขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เนื่องจาก
ไม่ต้องด้วยหลักจริยธรรมทางวิชาชีพของทนายความกลับมีความสมบูรณ์แต่อย่างใดไม่ สัญญาจ้างว่า
ความระหว่างโจทก์จ่าเลยในส่วนนี้จึงเป็นโมฆะ” 

ในปีต่อมา ก็ได้มีค าพิพากษาฎีกาที่น่าสนใจฎีกาหนึ่งที่ตัดสินไปในแนวทางที่แตกต่าง
ไปจากการวางหลักโดยที่ประชุมใหญ่ คือ 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 5229/2544 “พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และ
ประกาศข้อบังคับสภาทนายความ พ.ศ. 2529 มิได้บัญญัติห้ามมิให้ทนายความเข้าเป็นทนายความโดย
วิธีสัญญาแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความดังเช่นพระราชบัญญัติสอง
ฉบับแรก (ที่ยกเลิก) ฉะนั้น สัญญาจ้างว่าความที่พิพาทที่ระบุว่า “คิดค่าทนายความร้อยละ 20 ของ
ยอดทุนทรัพย์ 17,188,356 บาท โดยช่าระค่าทนายความเมื่อบังคับคดีได้ กรณีบังคับคดีได้บางส่วนก็
คิดค่าทนายความบางส่วนที่บังคับได้ และถ้าคดีมีการยอมความกัน คิดค่าทนายความร้อยละ 10 ของ
ยอดเงินที่ยอมความ” จึงไม่ขัดต่อกฎหมาย ทั้งทุนทรัพย์พิพาทในคดีนี้มีจ่านวน 20,694,520 บาท แต่
โจทก์คิดค่าทนายความเพียงร้อยละ 20 ของทุนทรัพย์ 17,188,356 บาท และลดส่วนลงหากบังคับคดี
ได้บางส่วน หรือมีการประนีประนอมยอมความกัน เป็นการก่าหนดหลักเกณฑ์ในการคิดค่านวณค่า
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ทนายความระหว่างโจทก์จ่าเลย หาเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
ไม่ สัญญาจ้างว่าความจึงไม่ตกเป็นโมฆะด้วยเหตุนี้เช่นกัน” 

ทั้งสองค าพิพากษาฎีกาข้างต้น ต่างมีข้อตกลงให้คิดค่าทนายความจากจ านวนทุน
ทรัพย์ในคดีโดยตรง และให้ช าระค่าจ้างจากเงินที่ตัวความจะได้รับ เพียงแต่ในค าพิพากษาฎีกาที่ 
5229/2544 นั้นระบุจ านวนเงินทุนทรัพย์ไว้น้อยกว่าจ านวนทุนทรัพย์ที่แท้จริง กับมีเงื่อนไขลดค่าจ้าง
ลงเหมือนว่าค่าทนายความมิใช่เป็นเงินโดยตรงในผลของคดี116 และในคดีล้มละลายก็มีอีกค าพิพากษา
ฎีกาหนึ่งตัดสินตามแนวทางนี้เช่นกัน คือ 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 4164/2548 “ลูกหนี้ว่าจ้างเจ้าหนี้ให้ด่าเนินคดีหลายคดี ได้ช่าระ
ค่าจ้างและค่าใช้จ่ายบางส่วนให้แก่เจ้าหนี้แล้ว โดยยังมิได้ช่าระค่าจ้างส่วนที่ 2 อีกร้อยละ 10 ของยอด
หนี้ตามฟ้องพร้อมดอกเบี้ยจากทุกจ่านวนที่ลูกหนี้ได้รับช่าระหนี้ โดยก่าหนดหน้าที่ของเจ้าหนี้ที่จะต้อง
ด่าเนินการให้ลูกหนี้ได้รับช่าระหนี้ก่อน จึงจะมีสิทธิได้รับช่าระหนี้ ข้อตกลงดังกล่าวไม่เป็นการ
ต้องห้ามตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และประกาศข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วย
มรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ทั้งไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 ข้อสัญญาระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้
ดังกล่าวจึงไม่เป็นโมฆะ” 

หลังจากนั้น ค าพิพากษาฎีกาที่ตัดสินต่อมาก็เป็นไปในแนวทางที่ค าพิพากษาฎีกา 
1260/2543 (ประชุมใหญ่) วางหลักไว้ทั้งสิ้น เช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 7337/2548 “ข้อสัญญาระหว่างโจทก์และจ่าเลยในส่วนที่ตกลง
ให้สินจ้างกันร้อยละ 7.5 ของราคาทรัพย์สิน และถ้าจ่าเลยไม่ได้รับที่ดินพิพาทคืน โจทก์จะไม่ได้รับ
ค่าจ้าง เช่นนี้ ข้อตกลงตามสัญญาดังกล่าวมีลักษณะเป็นการหาประโยชน์จากการที่ผู้อ่ืนเป็นความ 
หรือยุยงให้ผู้อ่ืนเป็นความกัน จึงเป็นข้อสัญญาที่ให้ทนายความเข้ามีส่วนได้เสียในทางการเงินโดยตรง
ในผลของคดี จึงไม่ต้องด้วยหลักจริยธรรมทางวิชาชีพของทนายความ ย่อมถือว่าเป็นข้อสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ย่อมเป็นโมฆะตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1584/2555 “ข้อตกลงในสัญญาว่าจ้างทนายความที่ระบุว่า 
“จ่าเลยทั้งเก้าตกลงให้ค่าจ้างจ่านวนร้อยละ 10 ของจ่านวนเงินค่าเสียหาย ดอกเบี้ย และผลประโยชน์
ที่ได้รับนอกเหนือจากต้นเงินที่ซื้อขายที่ดิน...” มีลักษณะเป็นข้อตกลงที่ให้ทนายความเข้าไปมีส่วนได้

                                           
116 สมเกียรติ เจริญสวรรค์, หมายเหตุท้ายฎีกา 5229/2544 
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เสียในทางการเงินโดยตรงในผลของคดีที่รับว่าความ จึงไม่ต้องด้วยหลักจริยธรรมทางวิชาชีพของ
ทนายความถือว่าเป็นสัญญาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แม้จะปรากฏ
ว่าตามข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ.2529 ซึ่งออกตามความใน
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 มาตรา 27(3)(จ) และมาตรา 51 มิได้ก่าหนดให้การเข้าเป็น
ทนายความโดยวิธีสัญญาเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะพึงได้แก่ลูกความของทนายความ
เป็นการประพฤติผิดมรรยาททนายความเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2477 และ 
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2508 ก็มีผลเพียงว่าการท่าสัญญาระหว่างทนายความและลูกความ
ท่านองนี้ไม่เป็นการผิดมรรยาททนายความอันเป็นมูลให้ลงโทษตามมาตรา 52 เท่านั้น หามีผลท่าให้
ข้อตกลงระหว่างโจทก์กับจ่าเลยทั้งเก้าดังกล่าวซึ่งขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนกลับมีความสมบูรณ์แต่อย่างใดไม่ สัญญาว่าจ้างทนายความระหว่างโจทก์กับจ่าเลยทั้งเก้าจึง
เป็นโมฆะตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150” 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 3331/2556 “ตามสัญญาจ้างว่าความระบุว่า “เมื่องานบรรลุ
ตามสัญญานี้ จ่าเลยที่ 1 ต้องให้ค่าตอบแทนแก่โจทก์อีกร้อยละ 5 ของทรัพย์มรดกที่ได้มาจากการ
ท่างานตามสัญญานี้…” และ “ในการด่าเนินการต่อสู้คดี ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ อยู่ในความรับผิดของชอบ
โจทก์ ยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมตลอดจนเงินประกันค่าเสียหายในการบังคับคดี หรือในการด่าเนิน
กระบวนพิจารณาท่ีต้องวางศาล ให้โจทกเ์ป็นผู้จ่าย” กับ “ค่าใช้จ่ายที่ต้องจ้างบุคคลภายนอกเพ่ือเสริม
ข้อต่อสู้คดี อันมิใช่เป็นค่าใช้จ่ายตามปกติในคดี ให้โจทก์เป็นผู้จ่าย” แสดงว่าโจทก์จะได้รับค่าจ้างมาก
หรือน้อยขึ้นอยู่กับจ่านวนมรดกที่จ่าเลยที่ 2 ได้รับตามผลคดีที่ศาลพิพากษา จึงมีลักษณะเป็นการมี
ส่วนได้เสียโดยตรงในผลคดี อีกท้ังการที่โจทก์รับเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายในการด่าเนินการต่อสู้คดี แม้เพียง
บางส่วนก็เป็นการหาประโยชน์จากการที่ผู้อ่ืนเป็นความ หรือยุยงให้ผู้อ่ืนเป็นความกัน ซึ่งไม่ต้องด้วย
หลักจริยธรรมทางวิชาชีพของทนายความ ถือว่าเป็นข้อสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ย่อมตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 150 โจทก์ไม่อาจเรียกร้องค่าจ้างจากจ่าเลยทั้งสองได้” 

อย่างไรก็ตาม ถ้าหากเป็นกรณีที่สัญญาจ้างว่าความมีการตกลงค่าทนายความเป็น
ทรัพย์สินที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับทรัพย์พิพาทในคดีของลูกความ หรือโดยการก าหนดค่าทนายความ
จากจ านวนทุนทรัพย์ของคดี นั้นสามารถบังคับกันได้ตามสัญญา ไม่ตกเป็นโมฆะ ดังจะเห็นได้จากแนว
ค าพิพากษาฎีกา ต่อไปนี้ 
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ค าพิพากษาฎีกาที่ 1454/2510 “ที่ดินที่ตกลงให้เป็นค่าจ้างว่าความเป็นที่ดินที่อยู่

นอกที่พิพาท จึงมิใช่เป็นการเรียกร้องเอาค่าจ้างจากส่วนแบ่งในที่ดินที่พิพาท ไม่ขัดต่อพระราชบัญญัติ
ทนายความ หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10654/2555 “โจทก์จ่าเลยตกลงกันให้จ่ายค่าจ้างว่าความ
ในอัตราร้อยละ 10 ของจ่านวนทุนทรัพย์ตามฟ้อง เป็นเพียงการก่าหนดกฎเกณฑ์ในการค่านวณค่าจ้าง
ว่าความให้คิดเป็นจ่านวนร้อยละเท่าใดของทุนทรัพย์ที่ฟ้องซึ่งเป็นจ่านวนแน่นอน หาใช่เป็นสัญญาแบ่ง
เอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทที่ลูกความจะได้รับเมื่อชนะคดีไม่ สัญญาจ้างว่าความระหว่าง
โจทก์กับจ่าเลยจึงไม่ใช่นิติกรรมที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนอันจะตกเป็นโมฆะตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150” 

จากแนวค าพิพากษาภายหลังจากที่บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 
2477 มาตรา 12(2) สิ้นผลไปตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 86 วรรค 2 สามารถ
สรุปหลักการซึ่งศาลใช้ในการพิพากษาคดีได้ ดังนี้ 

(1) การให้เหตุผลของค าพิพากษาฎีกาไม่สามารถระบุได้ว่าการท าสัญญาจ้าง
ว่าความที่มีข้อตกลงค่าตอบแทนโดยแบ่งส่วนจากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา
เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมายอีกต่อไป แต่ศาลก็ได้พิจารณาพิพากษาคดีโดยพิจารณาในเรื่อง
เกี่ยวกับการวางตัวที่เหมาะสมของผู้มีวิชาชีพทนายความ โดยให้เหตุผลว่าการก าหนดค่าทนายความ
โดยการแบ่งส่วนจากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษานี้ เป็นการยุยงส่งเสริมและ
เป็นการเข้ามีส่วนได้เสียจากการที่ผู้อ่ืนเป็นความกัน ซึ่งถึงแม้การกระท าดังกล่าวจะไม่เป็นการผิด
มรรยาททนายความ แต่ก็ยังเป็นรูปแบบการก าหนดค่าทนายความที่ไม่ควรกระท า ดังนั้น ศาลจึงใช้
ดุลพินิจน าหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมาใช้ในการพิพากษาให้ข้อตกลง
นั้นตกเป็นโมฆะเช่นเดิม 

(2) ค าพิพากษาฎีกาบางส่วนเริ่มตัดสินไปในทิศทางที่แตกต่างกัน โดย        
ค าพิพากษาส่วนหนึ่ง พิพากษาบังคับให้ตามข้อตกลง เนื่องจากเป็นการกระท าที่ไม่ต้องห้ามชัดแจ้ง
ตามกฎหมายอีกต่อไป และถือเป็นวิธีการหนึ่งที่ใช้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการคิดค านวณค่าทนายความ
ระหว่างทนายความและลูกความเท่านั้น 

(3) การก าหนดค่าทนายความจากทุนทรัพย์เริ่มต้นของคดี หรือก าหนดจาก
จ านวนเงินหรือทรัพย์สินที่ไม่เก่ียวข้องในคดี สามารถท าได้ตามกฎหมาย 
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2.6 ประเด็นปัญหากฎหมายในการก าหนดค่าทนายความตามผลคดี 
 

ประการแรก คือ ปัญหาการค้นหาความมุ่งหมายที่แท้จริงของฝ่ายนิติบัญญัติใน
พิจารณาตัดบทบัญญัติห้ามมิให้ทนายความและลูกความท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับ
ค่าตอบแทนโดย “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” ออกจาก
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 โดยไม่มีการบัญญัติอนุญาตให้กระท าไว้อย่างชัดแจ้ง
เช่นเดียวกัน 

ประการที่สอง คือ ปัญหาการขาดแคลนกฎหมายเฉพาะที่เป็นลายลักษณ์อักษร ที่มี
บทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการท าสัญญาจ้างว่าความ และอัตราค่าตอบแทนของผู้มีวิชาชีพทนายความที่
ชัดเจน รวมทั้งความเหมาะสมในการน ากฎหมายที่ไม่ได้บัญญัติไว้เพ่ือบังคับใช้กับสัญญาจ้างว่าความ
โดยตรง เช่น หลักจริยธรรมวิชาชีพของทนายความ ในฐานะกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน มาปรับใช้เพ่ือควบคุมการท าข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนในสัญญา
จ้างว่าความระหว่างทนายความและลูกความ 

ประการสุดท้าย คือ ปัญหาว่าการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับ
ค่าตอบแทนโดย “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” นั้นควรถือว่าเป็น
การกระท าที่ผิดหลักจริยธรรมวิชาชีพทนายความ อันเป็นการกระท าที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดขีองประชาชนต่อไปหรือไม่
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บทที่ 3  
Contingency Fees ในกฎหมายต่างประเทศ 

 
3.1 ความหมายและรูปแบบ 

 
ค าว่า Contingency มีความหมายตามพจนานุกรม (dictionary) ว่า “เหตุการณ์

บางอย่างที่อาจจะเกิดหรือไม่เกิดขึ้น หรือสภาวะที่เปลี่ยนแปลงไปตามสถานการณ์” เมื่อน ามารวมกับ
ค าว่า fee (ค่าตอบแทน) จึงอาจให้ความได้ว่า “ค่าตอบแทนที่ต้องช าระ ซึ่งจะเป็นไปตามสถานการณ์
บางอย่างทีจ่ะเกิดหรือไม่เกิดขึ้นในอนาคต” 

ในต่างประเทศ ค าว่า “Contingency Fees” จึงถูกน ามาใช้เรียก สินจ้างหรือค่า
ทนายความซ่ึงลูกความจะต้องช าระให้แก่ทนายความ เพ่ือเป็นค่าตอบแทนในการท าหน้าที่ตามสัญญา
จ้างว่าความ เฉพาะแต่ในกรณีที่มีค าพิพากษาให้ลูกความเป็นฝ่ายชนะคดี หรือในกรณีที่มีการ
ประนีประนอมยอมความที่เป็นประโยชน์แก่ฝ่ายลูกความเท่านั้น (no win, no fee) ซึ่งโดยปกติแล้ว
จะก าหนดโดยการค านวณจากจ านวนเงินค่าเสียหายสุทธิที่ลูกความจะได้รับ1 (แต่เฉพาะในประเทศ
อังกฤษและเวลส์ให้หมายรวมไปถึงการน าการแพ้ชนะคดีมาเป็นเงื่อนไขในการช าระ  หรือไม่ช าระ
ค่าตอบแทนด้วย) สัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงในลักษณะนี้ มีชื่อเรียกเฉพาะว่า “Contingency 
Fee Contract” หรือ “Contingency Fee Agreement”2  

การตกลงจ านวนสินจ้าง หรือค่าทนายความใน Contingency Fee Contact มี
รูปแบบการตกลงได้หลายลักษณะ3 ที่นิยมใช้กันอย่างแพร่หลาย ได้แก่ 

(1) Speculative Fee 

การตกลงค่าทนายความในรูปแบบ speculative fee หมายถึง กรณีที่จ านวน
ค่าตอบแทนตามข้อตกลงใน Contingency Fee Contact จะค านวณจากอัตราค่าท างานรายชั่วโมง

                                           
1  Bryan A. Garner (Ed.), Black’s Law Dictionary, (Minnesota : West 

Publishing Company, 2009), p. 362 
2 Herbert M. Kritzer, “The Wages of Risk : The Returns of Contingency 

Fee legal Practice”, DePaul Law Review (1998), p. 231 
3  Adrian Yeo, “ Access to Justice: A Case for Contingency Fees in 

Singapore” Singapore Academy of Law, Vol. 16 (2004), pp. 81 - 82 
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ตามปกตขิองทนายความ ตั้งแต่เริ่มท าหน้าที่ ไปจนถึงเวลาที่ศาลมีค าพิพากษาให้ฝ่ายลูกความชนะคดี 
หรือการประนีประนอมยอมความที่ เป็นประโยชน์แก่ฝ่ายลูกความนั้น การตกลงลักษณะนี้  
ค่าตอบแทนที่ทนายความได้รับ จะไม่มีความเกี่ยวข้องกับเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตาม   
ค าพิพากษาแต่อย่างใด 

(2) Conditional Fee 

ค าว่า Conditional Fee มีความหมายเช่นเดียวกับค าว่า “Success Fee” “Uplift 
Fee” หรือ “Uplift” ซ่ึงแต่ละประเทศจะมีวิธีเรียกแตกต่างกันออกไป ค่าตอบแทนในส่วนนี้ เป็นส่วน
ที่เพ่ิมขึ้นจากค่าตอบแทนที่ทนายความจะได้รับตามปกติ (normal fee) หากศาลมีค าพิพากษาให้ 
ฝ่ายลูกความชนะคดี หรือการประนีประนอมยอมความที่เป็นประโยชน์แก่ฝ่ายลูกความ โดยวิธีการที่
ใช้ในการค านวณค่าตอบแทนในส่วนนี้  จะค านวณจากร้อยละของจ านวนค่าตอบแทนปกติ 
(Conditional fee = X% x normal fee) 

(3) Percentage Contingent Fee 

Contingency Fee Contact ที่มีข้อตกลงในการก าหนดค่าตอบแทนรูปแบบนี้  
ทนายความจะได้รับค่าตอบแทนที่ค านวณจากร้อยละของเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับ ทั้งจาก
การชนะคดีตามค าพิพากษาของศาล และจากการประนีประนอมยอมความที่เป็นประโยชน์แก่
ลูกความ โดยอัตราร้อยละอาจจะก าหนดให้มากน้อยไปตามความยาวนานของคดี เช่น หากคดีมีค า
พิพากษาถึงที่สุดเพียงในศาลชั้นต้น หรือมีการประนีประนอมยอมความกันได้รวดเร็ว อัตราร้อยละจะ
อยู่ในระดับที่ต่ า หากไม่อาจมีการประนีประนอมยอมความกันได้ หรือคดีมีค าพิพากษาถึงที่สุดในศาล
สูง อัตราร้อยละอาจเพ่ิมขึ้นไปอีก เป็นต้น การก าหนดค่าตอบแทนลักษณะนี้เป็นที่นิยม และใช้กัน
อย่างแพร่หลายในทุกมลรัฐของสหรัฐอเมริกา จึงได้ชื่อว่าเป็น “American Model”4 

(4) Fixed Contingent Fee 

Contingency Fee Contact ที่มีข้อตกลงในการก าหนดค่าตอบแทนรูปแบบนี้  
ทนายความและลูกความจะก าหนดจ านวนค่าตอบแทนที่แน่นอนไว้จ านวนหนึ่ง ซึ่งเป็นจ านวนที่
ลูกความมีหน้าที่จะต้องช าระ หากศาลมีค าพิพากษาให้ตนชนะคดี หรือมีการประนีประนอมยอมความ
ที่เป็นประโยชน์แก่ตน ดังนั้น ค่าตอบแทนรูปแบบนี้จะไม่มีความเกี่ยวข้องกับเงินหรือทรัพย์สินที่
ลูกความจะได้รับจากการชนะคดี 

                                           
4 Lau Liat Meng v Disciplinary Committee (Singapore) [1967] UKPC 14 (7 

June 1967) 
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ข้อตกลงเก่ียวกับการก าหนดค่าตอบแทนทั้ง 4 วิธีข้างต้น อาจน ามาปรับใช้ในสัญญา

โดยวิธีการผสมผสานกันก็ได้ เช่น  

(1) Speculative Fee และ Fixed Contingent Fee 

หากทนายความและลูกความเข้าท า Contingency Fee Contact โดยมีข้อตกลง
เกี่ยวกับการก าหนดจ านวนค่าตอบแทนในรูปแบบ Speculative Fee และ Fixed Contingent Fee 
ค่าตอบแทนที่ทนายความจะได้รับจากการชนะคดีตามค าพิพากษา หรือการประนีประนอมยอมความ
ที่เป็นประโยชน์แก่ลูกความ จะได้แก่ ค่าตอบแทนในการท างานที่ค านวณจากชั่วโมงในการท างาน 
รวมกับค่าตอบแทนอีกจ านวนหนึ่งตามที่ได้ตกลงไว้  

(2) Speculative Fee และ Percentage Contingent Fee 

หากทนายความและลูกความเข้าท า Contingency Fee Contact โดยมีข้อตกลง
เกี่ยวกับการก าหนดจ านวนค่าตอบแทนในรูปแบบ Speculative Fee และ Percentage Contingent 
Fee ค่าตอบแทนที่ทนายความจะได้รับจากการชนะคดีตามค าพิพากษา หรือการประนีประนอมยอม
ความที่เป็นประโยชน์แก่ลูกความ จะได้แก่ ค่าตอบแทนในการท างานที่ค านวณจากชั่วโมงในการ
ท างาน รวมกับค่าตอบแทนอีกจ านวนหนึ่งที่ค านวณจากร้อยละของเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะ
ได้รับจากการชนะคดี หรือการประนีประนอมยอมความ 

3.2 วิวัฒนาการของกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องในต่างประเทศ 

3.2.1 อังกฤษและเวลส์ 

ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของการท า contingency fee contract ในอังกฤษนั้นมี
มาอย่างยาวนาน นับตั้งแต่สมัยยุคกลาง (Middle Ages) โดยเกิดขึ้นเป็นครั้งแรกในช่วงราวศตวรรษ  
ที่ 13 เป็นต้นมา ในสมัยนั้นเหล่าขุนนาง (feudal lords) ผู้มีอ านาจ และคนร่ ารวยมักใช้วิธีการยุยง
และประพฤติตนเป็นนายทุนให้ผู้อ่ืนเป็นความกัน เพ่ือเพ่ิมความมั่งคั่งให้แก่ตนเอง โดยการท าทุก
วิถีทางในการเข้าไปมีส่วนได้เสียเป็นประโยชน์ในทางทรัพย์สินในสิ่งที่ผู้เสียหายที่แท้จริงจะได้รับการ
ชดใช้จากการฟ้องคดี ด้วยเหตุนี้ จึงได้มีการบัญญัติกฎหมายให้ “การสนับสนุนทางการเงินแก่บุคคลที่
ไม่มีความเกี่ยวข้องกับตนเพ่ือให้เขาสามารถฟ้องคดีได้ โดยมีข้อตกลงในการเข้าไปมีส่วนแบ่งในเงิน
หรือทรัพย์สินที่บุคคลนั้นจะได้รับการชดเชยเมื่อชนะคดี” เป็นความผิดอาญาในฐานความผิดที่เรียกว่า 
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Maintenance and Champerty5 ซึ่งถือเป็นความผิด ทั้งตามหลักกฎหมายอาญา (penal statutes) 
และตามหลั กกฎหมายคอมมอนลอว์  ( the common law doctrine of maintenance and 
champerty) อันผู้กระท าผิดจะต้องระวางโทษปรับ และโทษจ าคุก 3 ปี6 

หลักกฎหมายดังกล่าว บังคับใช้กับทุกคน ไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดา หรือบุคคลผู้
เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยในปี ค.ศ. 1617 ก็ได้มีการระบุอย่างชัดแจ้งในค าพิพากษาคดี Box v. 
Barnaby7  โดย Sir Henry Hobart ถึงกรณีที่ทนายความเข้าไปว่าคดีโดยมีข้อตกลงในส่วนแบ่งจาก
การชดเชยความเสียหายว่าอยู่ในข่ายของความผิดอาญานี้เช่นเดียวกัน  

ข้อห้ามเกี่ยวกับการท า contingency fee agreement ดังกล่าว ถูกใช้เป็นบรรทัด-
ฐานในการตัดสินคดีตลอดมาเป็นเวลานับร้อยปี จนกระทั่งช่วงศตวรรษที่ 18 – 19 ก็เริ่มมีเสียง
วิพากษ์วิจารณ์ในความเคร่งครัดของหลักการดังกล่าว เช่น ข้อความแสดงความไม่เห็นด้วยของ        ผู้
พิพากษา Lord Abinger ในปี ค.ศ. 1843 ความว่า “ถ้าบุคคลผู้หนึ่ง เกิดพบเห็นเหตุการณ์ซึ่ง        
คนยากไร้ถูกละเมิดสิทธิ หรือถูกกลั่นแกล้ง โดยไม่มีหนทางใดในการเรียกร้องสิทธิของตนได้ การที่
บุคคลนั้นเข้าให้ความช่วยเหลือด้วยเงินทอง หรือช่วยเหลือโดยการจ้างทนายความให้ เพ่ือคนยากไร้ผู้
นั้นจะได้สามารถรักษาสิทธิของตนได้ คงต้องถกเถียงกันหนักที่จะท่าให้ข้าพเจ้าเชื่อได้ ว่าการกระท่า
ดังกล่าวนั้น เรียกว่าเป็นการยุยงส่งเสริมให้ผู้อ่ืนเป็นความกัน” ข้อความดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า Lord 
Abinger นั้นมีความเชื่อว่าในบางกรณี การท า Contingency fee agreement สมควรได้รับอนุญาต
ให้กระท าได้ตามกฎหมาย เมื่อค านึงถึงเหตุผลและความจ าเป็นบางประการ 

                                           
5 A bargain by a stranger with a party to a lawsuit, by which such third 

person undertakes to carry on the litigation a his own cost and risk, in consideration of 
receiving, if successful, a part of the proceeds or subject sought to be recovered : 
ข้อตกลงระหว่างบุคคลภายนอกกับคู่ความที่ตกลงยินยอมรับภาระค่าใช้จ่าย รวมทั้งความเสี่ยงในการ
ด าเนินคดี เพ่ือประโยชน์ในทรัพย์สินที่คู่ความจะได้รับเมื่อคดีนั้นประสบความส าเร็จ (ชนะคดี) 

6 Box v. Barnaby, 80 Eng. Rep. 266, 266 (K.B. 1617) quoted in Peter 
Karsten, “Enabling the Poor to Have Their Day in Court: The Sanctioning of Contingency 
Fee Contracts, a History to 1940” DePaul Law Review, Vol. 47 Issue 2 Article 3 (1988), 
p. 232 

7 Ibid., p. 233 
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ต่อมาในปี ค.ศ. 1853 ผู้ตรวจการณ์เหมืองถ่านหินก็ได้บรรยายถึงสถานการณ์

ยากล าบากที่เกิดขึ้น ที่ contingency fee agreement ควรเข้ามามีบทบาท8 เขากล่าวว่า “ผู้ที่ได้รับ
ความเสียหายจากอุบัติเหตุที่เกิดขึ้นในเหมืองถ่านหินนั้น ไม่มีเงินจ้างทนายความเพ่ือฟ้องคดี ตามสิทธิ
ของตน แม้ค่าเสียหายที่พวกเขาควรจะได้รับนั้นจะเกิดขึ้นจากการกระท่าโดยประมาทเลินเล่อซึ่ง    
ท่าให้สามีของตนเสียชีวิตก็ตาม ความยากล่าบากในการหาทนายความ (solicitor) เป็นอุปสรรคที่ไม่
อาจก้าวข้ามได้ส่าหรับเหล่าหญิงม่ายและเด็กก่าพร้าเหล่านั้น” อย่างไรก็ดี ข้อวิจารณ์และความคิดเห็น
ของนักกฎหมายในช่วงเวลานั้นก็เป็นแต่เพียงแนวความคิดเท่านั้น ไม่ได้ก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลง
ทางกฎหมายแต่อย่างใด 

จนกระท่ังในปี ค.ศ. 1966 คณะกรรมาธิการร่างกฎหมาย (The Law Commission) 
ได้ให้ความเห็นว่า Maintenance and Champerty นั้นเป็นกฎหมายที่ล้าสมัย จนกล่าวได้ว่าเป็น
กฎหมายที่ตายแล้ว และมีการเสนอให้ยกเลิกกฎหมายนี้เสีย ข้อเสนอดังกล่าวส่งผลให้พระราชบัญญัติ
กฎหมายอาญา (The Criminal Law Act 1967) ซึ่งมีผลบังคับใช้ในปีถัดมา ไม่มีการบัญญัติให้การ
กระท าดังกล่าวเป็นความผิดอันมีโทษตามกฎหมายอีกต่อไป แต่ยังมีข้อยกเว้นไว้ว่า แม้จะเป็นการ
กระท าที่ไม่เป็นความผิดทางอาญาก็ตาม แต่หากการกระท าใดเป็นการขัดต่อประโยชน์สาธารณะ 
(public policy) การนั้นย่อมผิดกฎหมายอยู่ เช่นเดิม จากข้อยกเว้นดังกล่าว  การท าข้อตกลง 
contingency fees ระหว่างทนายความและลูกความจึงยังคงถือว่าเป็นสิ่งต้องห้ามเช่นเดิม โดย Lord 
Denning ได้แสดงเหตุผลในการห้ามดังกล่าวไว้ในค าพิพากษาคดี Wallersteiner v. Moir9 ความว่า 
“การห้ามท่าข้อตกลง Maintenance and Champerty ก็เพ่ือป้องกันไม่ให้ใช้วิธีดังกล่าวในทางที่ผิด 
เพราะถ้าหากกฎหมายอนุญาตให้กระท่าได้ จะก่อให้มีบุคคลทีก่ระท่าการยุยงส่งเสริมให้ผู้อื่นเป็นความ
กัน และพยายามจะชนะคดีนั้นจนอาจมีการสร้างพยานหลักฐานเท็จ รวมไปถึงการให้สินบนพยานใน
คดีด้วย การที่ทนายความเรียกร้องค่าจ้างเกินกว่าที่ตนสมควรจะได้รับ โดยการเรียกร้องผลประโยชน์
แก่ตนในทรัพย์สินของลูกความ หรือเมื่อรับท่าคดีโดยมีข้อตกลงว่าจะรับค่าจ้างเฉพาะแต่กรณีที่ชนะ
คดีเท่านั้น จึงยังเป็นสิ่งที่กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ไม่อาจยอมรับให้กระท่าต่อกันได้ 
เพราะการกระท่าดังกล่าวนั้น ถือเป็นการแสวงหาผลประโยชน์จากการที่ผู้อื่นเป็นความกัน” 

                                           
8 Peter Karsten, supra note 6, p. 233 
9 Wallersteiner v Moir (No 2) [1975] QB 373 quoted in Michael Zander, 

“Will the Revolution in The Funding of Civil Litigation in England Eventually Lead to 
Contingency Fees?” DePaul Law Review, Vol. 52 Issue 2 Article 3 (2002), p. 261 
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นอกจากนั้น ในปี ค.ศ. 1970 สมาคมนักกฎหมาย (The Law Society) ยังได้มี

ประกาศบันทึกที่มีชื่อว่า “The Memorandum of the Council of the Law Society on Claims 
Assessors and Contingent Fees” ยืนยันว่าการท า contingency fees agreement ระหว่าง
ทนายความและลูกความนั้นเป็นการกระท าที่ผิดจรรยาบรรณวิชาชีพทนายความ โดยบัญญัติไว้ใน   
กฎข้อที่ 8(1) ว่า “ทนายความผู้ที่ได้รับจ้างให้ว่าความ ฟ้องคดี หรือด่าเนินกระบวนพิจารณาอ่ืน ๆ 
จะต้องไม่เข้าท่าข้อตกลงในการรับค่าจ้างเป็นส่วนแบ่งจากทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับจาก
กระบวนการเหล่านั้น”10 นอกจากนั้นยังได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่า “contingency fee” กว้างขึ้น
กว่าเดิม โดยให้หมายความรวมถึง “จ่านวนเงิน (ไม่ว่าจะเป็นจ่านวนที่แน่นอน หรือจ่านวนที่ต้อง
ค่านวณจากร้อยละจากสิ่งที่ลูกความได้ก็ตาม) ซึ่งทนายความจะได้รับ เฉพาะแต่ในกรณีท่ีการฟ้องร้อง  
หรือกระบวนพิจารณาคดีท่ีเกี่ยวข้องนั้นประสบความส่าเร็จ”11 

ในปี ค.ศ. 1979 ซึ่งเป็นปีที่มีการเริ่มต้นร่างพระราชบัญญัติศาลและการให้บริการ
ทางกฎหมาย (The Courts and Legal Services Act) คณะกรรมาธิการร่างพระราชบัญญัติยังคงมี
ความเห็นว่าการอนุญาตให้ทนายความและลูกความท า contingency fees agreement ต่อกัน จะ
ท าให้ทนายความตกอยู่ภายใต้อิทธิพลบางประการ จนอาจก่อให้เกิดการสร้างพยานหลักฐานเท็จ การ
ซักซ้อมพยานอย่างไม่เหมาะสม โดยเฉพาะพยานผู้เชี่ยวชาญในสาขาต่าง ๆ การถามพยานโดยไม่ชอบ 
และการอ่ืน ๆ เพ่ือให้ได้มาซึ่งผลคดีที่ต้องการ12 ด้วยเหตุนี้ The Courts and Legal Services Act 
1990 จึงยังคงไม่มีบทบัญญัติอนุญาตให้ทนายความรับว่าความโดยมีข้อตกลงเช่นนี้ได้  แต่อย่างไรก็
ตาม contingency fee agreement ก็ไม่อาจถูกตรวจพบ และควบคุมได้ทุกราย โดยเฉพาะในคดี
สิทธิเรียกร้องเกี่ยวกับความบาดเจ็บของบุคคล (personal injuries) ซึ่งทนายความจะรับท าคดีโดยมี
ข้อตกลงพ้ืนฐานว่าจะเรียกร้องค่าทนายความเอากับฝ่ายตรงข้ามเมื่อคดีชนะ แต่จะไม่เรียกร้องสิ่งใด
จากลูกความหากแพ้คดี ข้อตกลงเช่นว่านั้น แม้จะมีอยู่จริง แต่ก็จะอยู่ในลักษณะการตกลงแบบลับ  ๆ 
เท่านั้น เพราะเป็นสิ่งที่ขัดต่อกฎหมาย13 

                                           
10 The Memorandum of the Council of the Law Society on Claims 

Assessors and Contingent Fees Rule 8(1) A solicitor who is retained or employed to 
prosecute any action, suit or other contentious proceeding shall not enter to any 
arrangement to receive a contingency fee in respect of that proceeding. 

11 The Solicitors’ Practice Rule 18(2) C 
12 The Royal Commission on Legal Services’ Final report. 
13 Michael Zander, supra note 9, p. 262 
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พัฒนาการที่ส าคัญเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1995 ซึ่งมีการตรากฎหมาย The Conditional 

Fee Agreements Order 1995 ซึ่งเป็นการอนุญาตให้ทนายความและลูกความสามารถท าข้อตกลง
เกี่ยวกับค่าจ้างว่าความบางส่วน ที่เรียกว่า “success fee” หรือ “ค่าประสบความส าเร็จ” ซึ่งเป็น  
ค่าทนายความซึ่งขึ้นอยู่กับผลค าพิพากษาของคดีเป็นครั้งแรก (การตกลงเช่นนี้จัดอยู่ในขอบข่ายของ
ค าจ ากัดความของค าว่า contingency fee) บทบัญญัติเรื่อง conditional fee ถูกปรับปรุงแก้ไข
เรื่อยมา เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาที่สามารถมีข้อตกลงเช่นนี้ได้ รวมทั้งอัตราสูงสุดที่ทนายความจะ
ได้รับ ซึ่งในปัจจุบันก าหนดไว้โดย The Conditional Fee Agreements Order 2013 Article 5 ให้
กระบวนพิจารณาในคดีสิทธิเรียกร้องเกี่ยวกับความบาดเจ็บของบุคคล (personal injuries) มีอัตรา
สูงสุดของค่าประสบความส าเร็จในศาลล่างจ ากัดที่ร้อยละ 25 และในศาลอื่น ๆ จ ากัดที่ร้อยละ 100 

ในช่วงนั้น มุมมองของนักกฎหมายที่มีต่อการท าข้อตกลง contingency fee 
agreement ระหว่างทนายความและลูกความก็เปลี่ยนแปลงไป ในด้านของกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ก็มีความผ่อนปรนลงมา โดยในค าพิพากษาคดี Giles v. Thompson14 ผู้พิพากษาที่ตัดสินคดีนั้น คือ 
Lord Mustill ก็ได้กล่าวไว้ในค าพิพากษา ความว่า “หลักคอมมอนลอว์เรื่อง Maintenance and 
champerty นั้น เก่าแก่เสียจนหาต้นก่าเนิดไม่ได้ ความส่าคัญของมันในช่วงยุคกลางนั้นชัดเจน 
เนื่องจากระบบกระบวนการยุติธรรมในสมัยนั้นยังไม่แข็งแกร่งพอจะต้านทานอ่านาจของผู้มีอิทธิพลได้ 
แต่ผ่านมาเป็นเวลาหลายร้อยปีถึงปัจจุบัน ระบบศาลและกระบวนการยุติธรรมของเราแข็งแกร่งขึ้น
มาก มีกระบวนการที่แน่นอนเป็นพ้ืนฐาน ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องในกระบวนการทั้งหลาย ต่างก็มีอิสระไม่ตก
อยู่ภายใต้อ่านาจของผู้มีอิทธิพลใด อีกทั้งการกระท่าผิดต่าง ๆ ย่อมถูกตรวจสอบได้โดยง่าย การห้าม
ดังกล่าวจึงไม่มีความหมายอีกต่อไป” 

แนวความคิดดังกล่าวเป็นที่แพร่หลายเป็นอย่างมาก จนกระทั่งในปี ค.ศ. 2010 ได้มี
การตรากฎหมายโดยอาศัยอ านาจตามความในมาตรา 58AA(4) ประกอบกับมาตรา 120 ของ    
Court and Legal Services Act เพ่ือบัญญัติในรายละเอียดทางเนื้อหา เรียกว่า “The Damages-
Based Agreement Regulations 2010” ซึ่งเป็นกฎหมายฉบับแรกที่อนุญาตให้มีการท าข้อตกลงที่
เรียกว่า “Damages-based agreement” หรือ “ข้อตกลงในการก าหนดค่าทนายความโดยใช้จ านวน
ค่าเสียหายเป็นฐานในการค านวณ” ซึ่งเป็นข้อตกลงที่มีลักษณะเดียวกับ Contingency fee 
agreement เพียงแต่ใช้ค าเรียกแตกต่างกันเท่านั้น โดยกฎหมายบัญญัติให้ข้อตกลงดังกล่าว สามารถ

                                           
14 Giles v. Thompson 1 A.C. 142 (H.L. 1994) quoted in Michael Zander, 

supra note 9, p. 260 
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ท าได้เฉพาะในการด าเนินคดีที่เกี่ยวกับการจ้างแรงงาน (Employment matter)15 เท่านั้น อีกทั้ง
ต่อมา ในปี ค.ศ. 2013 ก็ได้มีการตรากฎหมายอีกหนึ่งฉบับ ซึ่งมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 1 เมษายน ค.ศ. 
2013 คื อ  “The Damages-Based Agreement Regulations 2013” ซึ่ ง ในกฎหมายฉบั บนี้ มี
บทบัญญัติขยายขอบเขตการอนุญาตให้กว้างขึ้น และไม่มีผลเป็นการยกเลิกกฎหมายฉบับเดิม ดังนั้น 
“The Damages-based Agreement Regulations 2010” จึงยังคงใช้บังคับกับสัญญาที่ท าขึ้ น
ก่อนที่กฎหมายฉบับใหม่จะมีผลใช้บังคับ ควบคู่กันไปด้วย16 

3.2.1.1 บททั่วไปเกี่ยวกับการท าสัญญา 

ทั้ง The Damages-Based Agreement Regulations ฉบับปี ค.ศ. 2010 และ ฉบับ
ปี ค.ศ. 2013 มีการบัญญัติกระบวนการ “ก่อน” การท าสัญญาไว้หลายประการ ซึ่งเป็นหน้าที่ของ
ทนายความในการด าเนินการเช่นว่านั้น 

The Damages-Based Agreement Act 2010 เนื่องจากกฎหมายฉบับใหม่ คือ 
“The Damages-Based Agreement Regulations 2013 บัญญัติกฎหมายฉบับปี ค.ศ. 2010 ยังคง
มีผลบังคับใช้กับข้อตกลงระหว่างทนายความและลูกความในคดีที่เก่ียวกับการจ้างแรงงานที่ท าข้ึนก่อน
กฎหมายฉบับปี ค.ศ. 2013 มีผลบังคับใช้ จึงจ าเป็นต้องศึกษาควบคู่กันไปด้วย 

บทบัญญัติกฎหมายฉบับปี ค.ศ. 2010 นี้ ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายทนายความต้อง
แสดงข้อมูลต่อไปนี้เป็นลายลักษณ์อักษร (in writing) ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายลูกความทราบก่อนที่จะมีการ
ลงลายมือชื่อเพ่ือท าสัญญา17 

(1)  สถานการณ์ซึ่งลูกความสามารถขอตรวจสอบเกี่ยวกับรายจ่าย ในการกระท าการ
เป็นตัวแทนของลูกความ และกระบวนการในการของตรวจสอบเช่นนั้น 

(2) สิทธิในการได้รับบริการระงับข้อพิพาทของ The Advisory, Conciliation and 
Arbitration Service (ACAS) 

                                           
15 The Damages-Based Agreements Regulations 2010 Regulation 1(2) In 

these Regulations “damages-based agreement” means a damages-based agreement 
which relates to an employment matter. 

16 The Damages-Based Agreements Regulations 2010 Regulation 2(2) 
The 2010 Regulations shall continue to have effect in respect of any damages-based 
agreements signed on or after the date on which these Regulations come into force. 

17 The Damages-Based Agreements Regulations 2010 Regulation 3 
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(3) หนทางทางการเงินอ่ืน ๆ ซึ่งลูกความสามารถท าได้ เ พ่ือประโยชน์ในการ

ด าเนินคดีตามสิทธิของตน 

(4) ก าหนดเวลาที่ลูกความจะต้องช าระเงินซึ่งเป็นค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดี 

(5) จ านวนเงินซึ่งเป็นค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีโดยประมาณ 

เมื่อทนายความได้ด าเนินกระบวนการแจ้งข้อมูลที่ส าคัญตาม (1) - (5) แก่ลูกความ
ก่อนการท าสัญญาเรียบร้อยแล้ว ในขั้นตอนท าสัญญา กฎหมายก็ได้บัญญัติไว้ให้สัญญา Damages-
based agreement ระหว่างทนายความและลูกความนั้นจะต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร ลงลายมือ
ชื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไว้เป็นส าคัญเท่านั้น จึงสามารถบังคับตามกฎหมายได้ โดยข้อความที่กฎหมาย
บังคับให้ต้องมีอยู่ในสัญญา มีดังต่อไปนี้18 

(1) สิทธิเรียกร้อง และกระบวนพิจารณาที่ข้อตกลงที่เก่ียวข้อง 

(2) เหตุการณ์ หรือสถานการณ์ท่ีลูกความจะต้องช าระเงินค่าใช้จ่ายต่าง ๆ 

(3) เหตุผลที่ใช้ในการก าหนดค่าตอบแทนเป็นเงินจ านวนที่ระบุในสัญญานั้น 

เมื่อสัญญาซึ่งมีข้อตกลง damages-based agreement ได้ท าขึ้นอย่างถูกต้องแล้ว 
การเลิกสัญญาสามารถท าได้โดยวิธีการเลิกสัญญาตามวิธีการที่กฎหมายลักษณะสัญญา (Law of 
Contract) ได้เช่นเดียวกับสัญญาทั่วไป เช่น การเลิกสัญญาเพราะการแถลงข้อความอันเป็นเท็จ 
(misrepresentation) การผิดสัญญาในข้อพ้ืนฐาน (fundamental breach) เป็นต้น19 แต่ถ้าหากไม่
มีเหตุในการบอกเลิกสัญญาตามกฎหมายลักษณะสัญญาข้างต้น กฎหมายบัญญัติห้ามมิให้คู่สัญญาฝ่าย
ลูกความบอกเลิกสัญญาหลังจากได้มีการประนีประนอมยอมความส าเร็จ หรือภายใน 7 วันก่อน
สืบพยาน20  

ถ้าหากมีเหตุซึ่งท าให้สัญญาดังกล่าวต้องสิ้นสุดลง คู่สัญญาฝ่ายทนายความจะมีสิทธิ
ได้รับค่าตอบแทนเพียงไม่เกินอัตราค่าทนายความที่สมเหตุสมผลตามปกติ ซึ่งคิดเป็นรายชั่วโมง       
(the representative’s time multiplied by the reasonable hourly rate) พร้อมทั้งจ านวนเงิน
ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ที่ส ารองจ่ายไปในการด าเนินคดีนั้นเท่านั้น21 ทั้งนี้ ทนายความจะบอกเลิกสัญญาเพ่ือ

                                           
18 The Damages-Based Agreements Regulations 2010 Regulation 2 
19 The Damages-Based Agreements Regulations 2010 Regulation 5 
20 The Damages-Based Agreements Regulations 2010 Regulation 6(3) 
21 The Damages-Based Agreements Regulations 2010 Regulation 6(2) 



63 
 

รับเงินจ านวนนี้ไม่ได้ นอกจากจะเป็นกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายลูกความนั้นมีความประพฤติที่ไร้เหตุผล 
(behave unreasonably)22 

The Damages-Based Agreement Act 2013 นั้ น  นอกจากจะบัญญั ติ ใ ห้
กฎหมายฉบับปี ค.ศ. 2010 ยังคงมีผลบังคับใช้กับข้อตกลงระหว่างทนายความและลูกความในคดีที่
เกี่ยวกับการจ้างแรงงานที่ท าขึ้นก่อนกฎหมายฉบับปี ค.ศ. 2013 มีผลบังคับใช้แล้ว ยังมีการน า
บทบัญญัติในเรื่องกระบวนการก่อนการท าสัญญาที่บัญญัติไว้ในกฎหมายฉบับปีเดิม มาบัญญัติไว้ใน
กฎหมายใหม่นี้อีกครั้งหนึ่งด้วย เพ่ือบังคับใช้กับสัญญาลักษณะดังกล่าวที่ท าขึ้นภายหลังกฎหมายฉบับ
ปี ค.ศ. 2013 มีผลบังคับใช้ อย่างไรก็ตามกระบวนการก่อนท าสัญญานี้ ก็ยังบังคับใช้เฉพาะในคดีที่
เกี่ยวกับการจ้างแรงงานเช่นเดิม ดังนั้น คดีประเภทใหม่อ่ืน ๆ เช่น คดีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหาย
เกี่ยวกับความบาดเจ็บของบุคคล (personal injuries) และสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายอ่ืน ๆ ที่กฎหมาย
บัญญัติให้อนุญาตทนายความและลูกความท าสัญญาจ้างว่าความที่มี damages-based agreement 
ได้เพ่ิมเติมจากกฎหมายฉบับเดิม จึงไม่อยู่ในบังคับที่ทนายความจะต้องกระท าตามกระบวนการก่อน
การท าสัญญานี้23 

3.2.1.2 บทบัญญัติเกี่ยวกับค่าตอบแทน (Fee) 

ส าหรับการท าข้อตกลงระหว่างทนายความและลูกความในคดีที่เกี่ยวกับการจ้าง
แรงงานที่ท าขึ้นก่อนกฎหมายฉบับปี ค.ศ. 2013 มีผลบังคับนั้น จะต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติกฎหมาย
ฉบับปี ค.ศ. 2010 ซึ่งมีบทบัญญัติเกี่ยวกับค่าตอบแทนไว้ใน Regulation 5  โดยบัญญัติให้อัตรา
ค่าตอบแทนสูงสุด (รวมภาษีมูลค่าเพ่ิม) ต้องไม่เกินร้อยละ 35 ของจ านวนเงินที่ลูกความจะได้รับจาก
การด าเนินคดีนั้นเท่านั้น ซึ่งอัตราค่าตอบแทนสูงสุดนี้ยังคงไว้ในกฎหมายฉบับปี ค.ศ. 2013 ดังนั้น 
อัตราค่าตอบแทนซึ่งก าหนดในการท าข้อตกลงระหว่างทนายความและลูกความในคดีที่เกี่ยวกับการ
จ้างแรงงานที่ท าขึ้นหลังกฎหมายฉบับปี ค.ศ. 2013 มีผลบังคับ จึงต้องไม่เกินร้อยละ 35 ของจ านวนที่
ลูกความจะได้รับจากการด าเนินคดีอยู่เช่นเดิม24 ส่วนคดีอ่ืน ๆ นอกจากคดีที่เกี่ยวกับการจ้างแรงงาน 
มีหลักเกณฑ์ในการก าหนดค่าตอบแทน ดังต่อไปนี้ 

                                           
22 The Damages-Based Agreements Regulations 2010 Regulation 6(4) 
23 The Damages-Based Agreements Regulations 2013 Regulation 1(5)(b), 

The Damages-Based Agreements Regulations 2013 Regulation 5 
24 The Damages-Based Agreements Regulations 2013 Regulation 7 
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ในคดสีิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเกี่ยวกับความบาดเจ็บของบุคคล (personal injuries) 

จ านวนค่าตอบแทนของทนายความจะต้องเป็นส่วนหนึ่งของเงิน ดังต่อไปนี้25 

(1) จ านวนเงินค่าเสียหายตามปกติจากความเจ็บปวด การได้รับความทุกข์ทรมาน 
การสูญเสียความสะดวกสบาย 

(2) จ านวนเงินค่าเสียหายที่สามารถค านวณเป็นตัวเงินได้ (แต่ไม่รวมไปถึงค่าเสียหาย
ในอนาคต) และจ านวนเงินที่ได้รับชดเชยจากหน่วยงานชดเชยความเสียหายของส านักงานแรงงาน
และเงินบ าเหน็จบ านาญ (The Compensation Recovery Unit of the Department for Work 
and Pensions) 

รวมกันทั้งสิ้นในอัตราสูงสุดไม่เกินร้อยละ 25 (รวมภาษีมูลค่าเพ่ิม) ของจ านวนเงินที่
ลูกความจะได้รับจากการด าเนินคดีนั้น26 

แต่หากเป็นคดีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายประเภทอ่ืน ๆ กฎหมายบัญญัติให้จ านวนเงิน
ค่าตอบแทนของทนายความอันเป็นส่วนหนึ่งของจ านวนเงินตาม (1) และ (2) ในอัตราสูงสุดไม่เกินร้อย
ละ 50 (รวมภาษีมูลค่าเพ่ิม) ของจ านวนเงินที่ลูกความจะได้รับจากการด าเนินคดี27 

3.2.2 สหรัฐอเมริกา 

ในช่วงระยะแรกหลังสงครามปี ค.ศ. 1812 ค าพิพากษาของศาลสูง (Supreme 
Court) ในสหรัฐอเมริกา ยังคงพิพากษาให้การท าข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนทนายความแบบ 
contingency fees เป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย และพิพากษาให้ข้อตกลงนั้นเป็นโมฆะ28 โดยมีค าพิพากษา
ที่น่าสนใจ ดังนี้  

คดี Arden v. Patterson ซึ่งตัดสินโดยศาลสูงมลรัฐนิวยอร์ก ในปี ค.ศ. 1821 ซึ่ง
เป็นค าพิพากษาที่ส าคัญมาก เพราะเป็นค าพิพากษาที่วางหลักยืนยันให้น าหลักกฎหมายคอมมอนลอว์
เกี่ยวกับการห้ามท าข้อตกลง contingency fees มาใช้เช่นเดียวกับในประเทศอังกฤษ โดยพิพากษา

                                           
25 The Damages-Based Agreements Regulations 2013 Regulation 4(2) 

(a)(i) and (ii) 
26 The Damages-Based Agreements Regulations 2013 Regulation 4(2)(b) 
27 The Damages-Based Agreements Regulations 2013 Regulation 4(3) 
28 Peter Karsten, supra note 9, pp. 234 - 235 
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ให้ข้อตกลงเช่นว่านั้นขัดต่อหลักกฎหมายจารีตประเพณีตกเป็นโมฆะ พร้อมทั้งให้เหตุผลในการห้ามว่า 
เป็นการก าจัดสิ่งจูงใจอันน าไปสู่การกระท าผิดของทนายความ29 

คดี Key v. Vattier ซึ่งตัดสินโดยศาลสูงมลรัฐโอไฮโอ ในปี ค.ศ. 1823 โดยในคดีนี้
นายชาร์ลส์ แฮมมอนด์ ได้กล่าวเกี่ยวกับการท าข้อตกลง contingency fees ว่า “การท่าข้อตกลง
ดังกล่าวเป็นสิทธิส่วนตัวของประชาชน (personal privilege of the citizen) และเป็นประโยชน์แก่
คนยากไร้ที่ต้องเผชิญกับการกดขี่ที่ละเมิดต่อกฎหมายจนสิ้นเนื้อประดาตัว ซึ่งครอบครัวของเขาต้อง
อดอยาก ทุกข์ทรมาน และไม่มีใครสนใจให้ความช่วยเหลือ ด้วยเหตุนี้ จึงเรียกร้องให้เขตอ่านาจศาล
แห่งมลรัฐโอไฮโอ ปฏิเสธหลักกฎหมายจารีตประเพณีนี้เสีย” อย่างไรก็ตาม ศาลสูงโอไฮโอก็มิได้เห็น
ด้วยตามถ้อยค าข้างต้นและยังคงไม่บังคับตามข้อตกลงนั้น โดยให้เหตุผลว่า “การท่าสัญญาระหว่าง
ทนายความและลูกความที่มีข้อตกลง contingency fees นั้น จะน่าไปสู่ข้อพิพาท ซึ่งถ้าหากไม่มีการ
ท่าข้อตกลงดังกล่าว คู่ความทั้งสองฝ่ายอาจประนีประนอมต่อกัน ข้อตกลงดังกล่าวจึงเป็นการขัดต่อ
ประโยชน์สาธารณะ (public policy) จึงตกเป็นโมฆะ”30 

คดี Rust v. LaRue ซึ่งตัดสินโดยศาลสูงมลรัฐเคนทักกี ในปี ค.ศ. 1823 ซึ่งในคดีนี้
นายเบนจามิน ฮาร์ดิน ทนายความ ได้ต่อสู้ในคดีว่า “หลักการที่ล้าสมัยนี้ควรถูกฝังไว้ใต้กองขยะเมื่อ
สองร้อยปีที่แล้ว ลูกความที่ตกลงท่าข้อตกลงเช่นนี้ อาจจะไม่มีอะไรจะเสียแล้ว ถ้าไม่ได้ท่าข้อตกลงนี้ 
เขาก็ไม่อาจฟ้องร้องตามสิทธิของตนได้” นอกจากนั้นอดีตลูกความของเขาก็ได้ขึ้นให้การด้วยว่า 
“ในขณะที่เข้าท่าข้อตกลง contingency fees เขายากจนมาก และไม่มีทางเลือกอ่ืนอีกแล้ว” และ
เช่นเดิม ศาลได้พิพากษาให้ข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนนี้ตกเป็นโมฆะ แต่ได้ก าหนดค่าทนายความ
จ านวนหนึ่งให้แก่นายเบนจามิน ฮาร์ดิน บนพ้ืนฐานของหลัก Quantum Meruit ซึ่งจะกล่าวใน
รายละเอียดต่อไป31 

คดี State v. Chitty ซึ่งตัดสินโดยศาลสูงมลรัฐเซาท์แคโรไลน่า ในปี ค.ศ. 1830 
ความว่า “ในกรณีที่บุคคลซึ่งมีเจตนาโดยสุจริต ได้ให้เงินจ่านวนหนึ่งแก่เพ่ือนบ้านผู้ยากจนของเขา 
เพ่ือให้สามารถด่าเนินการฟ้องคดีเกี่ยวกับที่ดินซึ่งก่าลังจะถูกยึด การกระท่าดังกล่าวนั้นอาจเป็นสิทธิ
ของเขา ชอบด้วยหลักมนุษยธรรม และหลักความยุติธรรม แต่หากเขาได้กระท่าไปโดยมีเงื่อนไขใน  

                                           
29 Arden v Patterson, 5 Johns. Ch. (N.Y.) 44 (1821) 
30 Key v. Vattier, 1 Ohio 132, 152 (1823) 
31 Rust v. Larue, 14 Ky. (4 Litt.) 411, 418 (1823) 
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การได้รับส่วนหนึ่งของผลประโยชน์ที่จะได้รับจากการด่าเนินคดีนั้น เขาจะตกอยู่ในฐานะเป็น 
Champertor (ผู้กระท่าผิดกฎหมายจารีตประเพณีฐาน Champerty)”32 

ค าพิพากษาเป็นไปในทิศทางเช่นนี้ในช่วงระยะเวลาหนึ่งทั้งสหรัฐอเมริกา จนกระทั่ง
ในปี ค.ศ. 1852 ศาลสูงมลรัฐเพนซิลเวเนีย เดลาแวร์ หลุยเซียน่า นิวยอร์ก เทนเนสซี ก็ได้เปลี่ยนแนว
ค าพิพากษา โดยยินยอมบังคับให้ตามข้อตกลง contingency fees ระหว่างทนายความและลูกความ
ได้ท าไว้ต่อกัน ซึ่งภายในสิบปีหลังจากนั้น แนวค าพิพากษาเช่นนี้ก็ได้แพร่หลายไปในอีกหลายมลรัฐ 
ได้แก่ อาร์คันซอ นิวแฮมป์เชีย แคลิฟอร์เนีย จอร์เจีย อิลลินอยส์ ไอโอว่า เทกซัส เวอร์จิเนีย 
วิสคอนซิน รวมไปถึง คอนเนตทิคัต มิชิแกน มิสซูรี นิวเจอร์ซี ยูทาห์ ในช่วงเวลาหลัง Civil War โดยมี
การให้เหตุผลที่น่าสนใจไว้ในค าพิพากษา เช่น ในคดี Lytle v. State33 ซึ่งตัดสินโดยศาลสูงมลรัฐ
อาร์คันซอ ในปี ค.ศ. 1857 ให้บังคับตามข้อตกลงดังกล่าวโดยให้เหตุผลว่า “ประตูสู่ความยุติธรรมไม่
ควรปิดใส่คนยากไร้ สิทธิใด ๆ ก็ไร้ความหมาย ถ้าไม่มีวิธีที่จะบังคับตามสิทธินั้น”, ในคดี Christie v. 
Sawyer ซึ่งตัดสินโดยศาลสูงมลรัฐนิวแฮมเชียร์ ในปี ค.ศ. 1862 โดยให้เหตุผลไปในทิศทางเดียวกัน
ว่า “มันไม่ใช่เรื่องผิดปกติที่ทนายความจะรับท่าคดีให้แก่ลูกความยากจน โดยได้รับค่าตอบแทนที่พวก
เขาจะได้รับจากการด่าเนินคดีนั้น เพราะหากไม่ได้รับความช่วยเหลือดังกล่าว เขาก็ไม่มีทางจะ
ด่าเนินคดีตามกฎหมายได้เลย”34 

การท า Contingency Fee Contract ในสหรัฐอเมริกานั้นมีมาอย่างยาวนาน ตั้งแต่
ช่วงกลางศตวรรษ 19 จนถึงปัจจุบัน โดยมีมาก่อนที่ศาลจะพิพากษาให้การยอมรับ หรือจะมีกฎหมาย
ใดออกมารับรองให้กระท าได้ ในปัจจุบัน เกือบทุกมลรัฐของสหรัฐอเมริกาอนุญาตให้ทนายความกับ
ลูกความท าสัญญาลักษณะนี้ได้อย่างถูกต้อง สามารถบังคับต่อกันได้ตามกฎหมาย ในบางรัฐถึงแม้จะ
มิได้มีการรับรองชัดแจ้ง แต่ก็ไม่มีการห้ามมิให้กระท าแต่อย่างใด โดยจากการส ารวจสถิติของการท า
สัญญาจ้างว่าความในสหรัฐอเมริกา พบว่าประมาณร้อยละ 87 ของการฟ้องคดีละเมิดทั้งหมด และ
ประมาณร้อยละ 53 ในการฟ้องคดีเกี่ยวกับสัญญา ทนายความและลูกความมีการท าสัญญาจ้างว่า
ความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับการก าหนดค่าตอบแทนรูปแบบเช่นนี้35 เหตุผลหลักที่สหรัฐอเมริกาอนุญาต
ให้กระท าข้อตกลงเช่นนี้ในสัญญาจ้างว่าความได้ เนื่องจากเห็นว่ามีบุคคลที่มีพ้ืนฐานทางด้านเศรษฐกิจ

                                           
32 State v. Chitty, 17 S.C.L. (1 Bail.) 375, 400 (1830) 
33 Lytle v. State, 17 Ark. 608, 628 (1857) 
34 Christie v. Sawyer, 44 N.H. 298, 303 (1862) 
35  Emons, W., Conditional and Contingent Fees: A Survey of Some 

Recent Results, (Wiesbaden : Gabler), p. 327 
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ที่ไม่ดีพอทีจ่ะสามารถบังคับตามสิทธิของตนที่มีอยู่ตามกฎหมายอยู่เป็นจ านวนมาก ซึ่งปัญหานี้ชัดเจน
มากที่ สุ ดในยุคปฏิวั ติ อุตสาหกรรม (Industrial Revolution) ที่ ก่อให้ เกิด อุบัติ เหตุจากการ
อุตสาหกรรม (Industrial Accident) ขึ้นมากมายกับชนชั้นแรงงาน แต่บุคคลเหล่านั้นไม่มีหนทางใน
การฟ้องคดีเพ่ือบังคับตามสิทธิของตนได้ สัญญาจ้างว่าความที่มีลักษณะเป็น Contingency Fee 
Contract จึงถูกน ามาใช้เพ่ือให้บุคคลที่ไม่มีก าลังทรัพย์ในการฟ้องคดีมีโอกาสน าคดีของตนขึ้นสู่ชั้น
ศาลได้ จึงมีแนวคิดที่ว่าการห้ามมิให้ท าสัญญาเช่นนี้ จะกลายเป็นการปิดกั้นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล
ในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม36 

ต่อมาในภายหลังจากการอนุญาตให้มีการท า Contingency Fee Contact ระหว่าง
ทนายความและลูกความมาอย่างยาวนาน เนติบัณฑิตยสภาแห่งสหรัฐอเมริกา (The American Bar 
Association; ABA) ก็ได้ออกกฎที่เรียกว่า “The Model Rules of Professional Conduct” หรือ 
“Model Rules” ขึ้น ซึ่งเกือบทุกมลรัฐในสหรัฐเมริกาก็ได้รับไปใช้ในมลรัฐของตน (ยกเว้นมลรัฐ
แคลิฟอร์เนียเพียงมลรัฐเดียวที่มีการบัญญัติ Professional Attorney Conduct บังคับใช้ในมลรัฐ
ของตนเอง) 

Model Rules ในส่วนที่เกี่ยวกับสัญญาจ้างว่าความในรูปแบบ Contingency Fee 
Contact มีเนื้อหาในบทบัญญัติ อธิบายได้ดังนี้ 

3.2.2.1 บททั่วไปเกี่ยวกับการท าสัญญา 

Model Rules ได้บัญญัติให้การรับรองว่าทนายความและลูกความสามารถเข้าท า
สัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับการก าหนดค่าตอบแทนที่เป็นไปตามผลคดีที่เกิดขึ้นได้ 37    
เว้นแต่จะเป็นผลคดีในเรื่องดังต่อไปนี้38      

(1) คดีเกี่ยวกับความสัมพันธ์ในครอบครัว เช่น การฟ้องหย่า การฟ้องเรียก 
ค่าเลี้ยงดูหรือเงินสนับสนุน และการเข้าจัดการทรัพย์สินแทน 

                                           
36 Adrian Yeo, supra note 3, p. 91 
37  The Model Rules of Professional Conduct ; Client – Lawyer 

Relationship Rule 1.5 Fees section (c) 
38  The Model Rules of Professional Conduct ; Client – Lawyer 

Relationship Rule 1.5 Fees section (d) (1), (2) 
 
 



68 
 

(2) คดีอาญาทุกฐานความผิด 

หากเป็นผลคดีตาม (1) และ (2) ทนายความและลูกความไม่อาจเข้าท าสัญญาจ้าง  
ว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับการก าหนดค่าตอบแทนที่เป็นไปตามผลคดีได้ หากฝ่าฝืนสัญญาดังกล่าว
จะตกเป็นโมฆะ เนื่องจากขัดต่อประโยชน์สาธารณะ (public policy) 

ถ้าหากลูกความมีความประสงค์ที่จะท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับ
ค่าตอบแทนในรูปแบบอ่ืน ๆ ทนายความไม่มีสิทธิเป็นฝ่ายเรียกร้องให้มีการท าสัญญาจ้างว่าความที่มี
ข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนในลักษณะ Contingency Fees Contact ทั้งนี้ ทนายความยังมีหน้าที่
ตามจริยธรรมทนายความที่จะต้องให้ค าแนะน าเกี่ยวกับทางเลือกวิธีการก าหนดค่าตอบแทนใน
รูปแบบอ่ืน ๆ ให้แก่ลูกความได้ทราบเพ่ือเป็นทางเลือกให้แก่ลูกความในการพิจารณาประโยชน์ที่ตน
จะได้รับจากการด าเนินคดีนั้นอย่างเหมาะสม 

หากลูกความมีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับสาระส าคัญของวิธีการค านวณค่าตอบแทน
เป็นอย่างดี และมีความต้องการที่จะเข้าท า Contingency Fee Contact แล้ว Model Rules ได้
บัญญัติให้การเข้าท าสัญญาจ้างว่าความนั้นจะต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร (in writing) ลงลายมือชื่อ
ของฝ่ายลูกความไว้เป็นส าคัญจึงจะบังคับต่อกันได้ตามกฎหมาย โดยข้อความในสัญญาจะต้องระบุ   
ถึงวิธีการที่ใช้ในการค านวณค่าตอบแทน รวมถึงข้อตกลงในเรื่องอัตราร้อยละของเงินหรือทรัพย์สิน    
ที่ลูกความจะได้รับ ทั้งในชั้นประนีประนอมยอมความ ชั้นพิจารณาคดีในศาลล่าง และชั้นพิจารณาคดี
ในศาลสูงอย่างชัดเจน นอกจากนั้น ยังต้องมีข้อความระบุถึงข้อตกลงในส่วนค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ ในการ
ด าเนินคดี ว่าจะหักค่าใช้จ่ายนั้นจากเงินชดเชยที่ได้มา ก่อนหรือหลังการค านวณค่าตอบแทน        
ตามสัญญา 

หากการท า Contingency Fee Contact ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ี Model Rules 
ก าหนดไว้ ศาลจะไม่บังคับตามสัญญานั้นให้ โดยในส่วนการช าระเงินค่าตอบแทน มีแนวค าพิพากษา
แบ่งออกเป็น 2 แนวทาง ได้แก่ 

แนวทางแรก ศาลจะไม่บังคับให้ลูกความช าระเงินใด ๆ เลย เพราะไม่มีสัญญาที่เป็น
ลายลักษณ์อักษรที่ได้ลงลายมือชื่อลูกความเป็นส าคัญ 
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แนวทางที่สอง ศาลจะก าหนดค่าตอบแทนที่เรียกว่า “Quantum Meruit”39 ให้แก่

ทนายความ โดยจ านวนเงินดังกล่าวเป็นค่าตอบแทนที่ศาลเห็นว่าทนายความสมควรได้รับในการเข้า
ท าหน้าที่ตามสัญญาจ้างว่าความนั้น 

3.2.2.2 บทบัญญัติเกี่ยวกับค่าตอบแทน (Fee) 

บทบัญญัติใน Model Rules มิได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับอัตราสูงสุดในการก าหนด
ค่าตอบแทนของทนายความตาม Contingency Fees Contact เอาไว้ แต่ก็ได้มีการบัญญัติไว้โดยรวม
ซึ่งบังคับใช้กับสัญญาจ้างว่าความทั้งหมด 40 ไม่ว่าสัญญานั้นจะมีข้อตกลงเกี่ยวกับการก าหนด
ค่าตอบแทนในรูปแบบ contingency fees หรือไม ่

“กฎข้อที่ 1.5 ค่าทนายความ (a) ทนายความต้องไม่เข้าท่าข้อตกลงที่เกี่ยวกับการ
คิดค่าตอบแทน หรือการคิดค่าใช้จ่ายในส่วนอ่ืน ๆ ที่ไม่มีความสมเหตุสมผล (an unreasonable fee 
or an unreasonable amount for expenses) โดยหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาเกี่ยวกับความ
สมเหตุสมผล มีดังต่อไปนี้ 

(1) เวลาและแรงงานที่ต้องใช้ในการท่าคดี ความยากง่ายของปัญหากฎหมาย
ที่เก่ียวข้อง และระดับความสามารถที่จะต้องใช้ในการให้บริการที่มีประสิทธิภาพ 

(2) การขจัดความเป็นไปได้ที่ทนายความจะเข้ารับจ้างว่าความรายอ่ืน 

(3) ค่าตอบแทนตามปกติในการให้บริการทางกฎหมายที่ใช้ในท้องถิ่นนั้น  

(4) จ่านวนเงินที่เกี่ยวข้อง หรือที่จะได้รับตามผลของคดี 

(5) ระยะเวลาที่จ่ากัดโดยลูกความ หรือโดยสถานการณ์ต่าง ๆ 

(6) สภาพ และความยาวนานในความสัมพันธ์ทางวิชาชีพของทนายความกับ
ลูกความ 

                                           
39 “Quantum Meruit” (n.) a reasonable sum of money to be paid for 

services rendered or work done when the amount due is not stipulated in a legally 
enforceable contract. : จ านวนเงินที่สมเหตุสมผลที่ช าระเพ่ือการให้บริการ หรือความส าเร็จของ
งาน เมื่อจ านวนเงินค่าตอบแทนไม่อาจบังคับตามสัญญาตามกฎหมาย 

40  The Model Rules of Professional Conduct ; Client – Lawyer 
Relationship Rule 1.5 Fees section (a) (1) - (8) 
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(7) ประสบการณ์ ชื่อเสียง ความสามารถของทนายความในการให้บริการ 

(8) ค่าทนายความนั้นก่าหนดไว้แน่นอน หรือเป็นไปตามผลคดี” 

เมื่อมีคดีเกี่ยวกับสัญญาจ้างว่าความขึ้นสู่ศาล หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า การท า
สัญญาจ้างว่าความดังกล่าว เป็นไปตามบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องในการท าสัญญา และการก าหนด
ค่าตอบแทนในสัญญานั้น มีความสมเหตุสมผลตามหลักเกณฑ์ข้างต้น ศาลก็จะบังคับตามข้อความที่
คู่สัญญาได้ตกลงกันไว้ 

โดยในทางปฏิบัตินั้น การตกลงอัตราค่าทนายความแบบ contingency fees ใน
สหรัฐอเมริกาจะอยู่ที่ 1 ใน 3 หรือคิดเป็นร้อยละ 33 ของจ านวนเงินที่ลูกความได้รับจากการชนะคดี 
หรือกรณีที่มีการตกลงค่าทนายความกันโดยใช้ชั้นศาลเป็นฐานในการก าหนด และคดีนั้นยังไม่ถึงขั้น
สืบพยาน ก็มักจะก าหนดค่าทนายความกันที่ร้อยละ 25 และอาจจะสูงไปถึงร้อยละ 50 หากคดีนั้นขึ้น
สู่ชั้นศาลสูง41 

3.2.3 แอฟริกาใต้ 

ด้วยเหตุที่สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ เป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) จึงมีบรรทัดฐานแต่ดั้งเดิมว่า การก าหนดค่าทนายความจากผลคดีนั้นเป็นสิ่งที่ไม่
สมควร และเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1996 จึงได้มีการริเริ่มความคิดที่จะให้
มีการก าหนดค่าทนายความจากผลคดี หรือ Contingency Fees ขึ้น โดยมีพ้ืนฐานความเชื่อใน
หลักการว่า การก าหนดค่าทนายความจากผลคดีนั้นจะเป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมได้มากขึ้น และจะเป็นกุญแจส าคัญส าหรับคนยากไร้ที่จะน าคดีไปสู่ศาล        
ด้วยเหตุนี้จึงเกิดแนวคิดที่จะบัญญัติให้รูปแบบการก าหนดค่าทนายความดังกล่าวสามารถท าได้โดย   
ไม่ขัดต่อกฎหมาย42 

อย่างไรก็ตาม ทัศนคติจากบรรทัดฐานกฎหมายจารีตประเพณีดั้งเดิม ที่มีต่อหลักการ 
ท าให้สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ยังคงเชื่อว่า การบัญญัติอนุญาตให้สามารถก าหนดค่าทนายความลักษณะ
นี้ ควรมีแนวปฏิบัติที่ชัดเจนและแน่นอน เพ่ือควบคุมไม่ให้เกิดการเอารัดเอาเปรียบเกิดข้ึน อันจะส่งผล

                                           
41 Eyal Zamir and Ilana Ritov, “Revisiting the Debate over Attorneys’ 

Contingent Fees: A Bahavioral Analysis, Journal of Legal Studies vol.39, 2010, p. 250 
42 South African Law Commission, “ Project 93: Speculative and 

Contingency Fees”, 24th Annual Report, 1996, p. 29 
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เสียต่อประโยชน์สาธารณะ (public policy) ได้ เมื่อมีการริเริ่มหลักการดังกล่าว ก็ได้มีการหารือกันถึง
ความจ าเป็น และความต้องการของสังคมในการบัญญัติให้มีการก าหนดค่าทนายความจากผลแห่งคดี
ได้โดยไม่ขัดต่อกฎหมาย (ทั้งกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร และหลักกฎหมายจารีตประเพณี) โดย
คณะกรรมาธิการร่างกฎหมายแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ ( South African Law Commission) 
จนกระทั่ ง ไ ด้ มี ก า ร ตร า กฎหมาย ฉบั บหนึ่ ง  คื อ  The Contingency Fees Act 1997 หรื อ
พระราชบัญญัติการก าหนดค่าทนายความตามผลคดี ค.ศ. 1997 ขึ้น โดยบัญญัติให้พระราชบัญญัติ
ฉบับนี้มีผลบังคับใช้ในวันที่ 23 เมษายน ค.ศ. 1999 

ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติฯ มีผลใช้บังคับแล้ว ก็มีปัญหาเกี่ยวกับการตีความ
กฎหมายบางประการเกิดขึ้น ซึ่งในพระราชบัญญัติมิได้บัญญัติไว้ชัดแจ้งว่าควรจะให้เป็นไปในทิศทาง
ใด จึงเกิดความเห็นที่แตกต่างกันในหมู่นักกฎหมาย อธิบายได้ ดังนี้ 

ในปี ค.ศ. 2004 ศาลสูง (High Court) ได้ส่งต่อคดีระหว่าง Price Waterhouse 
Coopers Inc. และพวก กับ National Potato Cooperative Ltd.43 เพ่ือให้ The Supreme Court 
of Appeal44 ได้วินิจฉัยในปัญหาเกี่ยวกับการท าสัญญาเพ่ือแบ่งปันผลประโยชน์ที่จะได้จากการฟ้อง
คดีระหว่างจ าเลยอุทธรณ์ (National Potato Cooperative Ltd.) กับบุคคลที่สาม (Farmers 
Indemnity Fund; FIF) ผู้ซึ่งไม่ได้เป็นทนายความ (non-lawyer) อีกฝ่ายหนึ่งซึ่งเป็นผู้ให้ทุนทรัพย์แก่
จ าเลยอุทธรณ์ เพ่ือให้มีความสามารถในการฟ้องคดีโจทก์อุทธรณ์ (Price Waterhouse Coopers 
Inc.) เพราะเหตุผิดสัญญา ซึ่งโจทก์อุทธรณ์เห็นว่า การท าสัญญาดังกล่าวขัดต่อความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน (public policy) และเป็นการท าสัญญาที่แตกต่างไปจากบทบัญญัติใน Contingency 
Fees Act 1997 ด้วยเหตุที่บรรทัดฐานของกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) ได้วางหลัก
ตลอดมาว่าการเข้ามีส่วนร่วมในผลประโยชน์ที่ผู้อ่ืนจะได้รับจากการฟ้องคดีตามสิทธินั้นเป็นสิ่งที่ไม่
สมควร และท าให้กระบวนการยุติธรรมเสียหาย จนกระทั่ง Contingency Fees Act 1997 มีผล
บังคับใช้เป็นการยกเว้นหลักกฎหมายจารีตประเพณีให้ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย สามารถท าสัญญา

                                           
43  PricewaterhouseCoopers Inc and Others v National Potato Co-

Operative Ltd 2004 (6) SA 66 (SCA) 
44 The Supreme Court of Appeal ตั้งอยู่ที่ เมือง Bloemfontein เป็นศาลสูง

ที่สุด เป็นอันดับสองรองจากศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) ที่มีอ านาจเพียงอย่างเดียว คือ
การพิจารณาปัญหาทางกฎหมายที่ศาลสูงส่งขึ้นมา เมื่อมีค าพิพากษาแล้ว มีเพียงศาลรัฐธรรมนูญ และ
ศาลนี้เท่านั้นที่มีอ านาจในการกลับค าพิพากษา 
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ซึ่งมีผลเป็นการเข้าไปมีส่วนร่วมกับประโยชน์ที่ลูกความจะได้รับจากการชนะคดีได้ แต่พระราชบัญญัติ
ไม่ได้บัญญัติไปถึงสัญญาซึ่งมีลักษณะเดียวกันที่คู่ความอีกฝ่ายไม่ใช่ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย จึงได้
เกิดเป็นปัญหาตามคดีนี้ว่าสัญญาดังกล่าวจะสามารถบังคับระหว่างกันได้หรือไม่ 

ในคดีนี้ศาลพิจารณาและมีความเห็นในค าพิพากษาว่า การท าสัญญาดังกล่าวเป็นไป
ตามสิทธิขั้นพ้ืนฐาน (fundamental right) ตามรัฐธรรมนูญในเรื่องเสรีภาพในการท าสัญญา 
(freedom of contract) โดยสัญญานี้เป็นเรื่องระหว่างจ าเลยอุทธรณ์กับบุคคลที่สามเท่านั้น โจทก์
อุทธรณ์จึงไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับผลของสัญญานี้แต่อย่างใด ดังนั้น โจทก์อุทธรณ์จึงไม่อาจยกผลแห่ง
สัญญานี้ขึ้นต่อสู้ว่าตนไม่ได้กระท าผิดสัญญาตามฟ้องได้ อีกทั้งในค าฟ้องก็ไม่ปรากฏว่า การฟ้องคดีนี้
เป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต เนื่องจากไม่ว่าบุคคลที่สามจะได้ให้ความช่วยเหลือด้านทุนทรัพย์ในการ
ฟ้องคดีหรือไม่ก็ตาม จ าเลยอุทธรณ์อยู่ในสถานะที่สามารถฟ้องคดีได้ เพราะโจทก์อุทธรณ์ได้กระท าผิด
สัญญาตามฟ้องจริง ในส่วนนี้ศาลได้อ้างค าพิพากษาคดี Ram Coomer Coondoo and another v 
Chunder Canto Mookerjee45 ซึ่งได้มีค าพิพากษาไว้ในปี ค.ศ. 1886 ว่า “สัญญาจัดหาทุนทรัพย์ให้
เพ่ือการฟ้องคดีที่ได้กระท่าต่อกันโดยสุจริต (bona fide) โดยตกลงให้ส่วนแบ่งในทรัพย์สินที่ได้จาก
การชนะคดีเป็นการตอบแทนนั้นไม่ควรถูกตัดสินว่าขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน แท้จริง
แล้ว การท่าสัญญาดังกล่าวเป็นการส่งเสริมการใช้สิทธิของบุคคล ส่งเสริมความยุติธรรม ทั้งยังเป็นการ
ต่อสู้กับการกดขี่ข่มเหงต่อผู้ที่มีทรัพย์สินน้อยที่ไม่มีหนทางอ่ืนใดนอกจากใช้ทรัพย์นั้นเองเพ่ือประโยชน์
ในการฟ้องคด”ี เหตุผลที่ศาลตัดสินไว้เช่นนี้ เพราะตามหลัก common law นั้น ได้ให้ความส าคัญกับ
เสรีภาพของประชาชนในการเข้าท าสัญญาต่อกัน จึงควรใช้อ านาจอย่างระมัดระวังในการตัดสินให้
สัญญาใดตกเป็นโมฆะ และควรตัดสินเช่นว่านั้นกับสัญญาที่ส่งผลกระทบกับสังคมอย่างร้ายแรงเท่านั้น 
ซึ่งในคดีนี้ ศาลเห็นว่าหากจ าเลยอุทธรณ์ไม่ได้รับความช่วยเหลือด้านทุนทรัพย์ในการฟ้องคดี จะเป็น
การไม่ยุติธรรม เพราะเท่ากับเป็นการตัดโอกาสในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมซึ่งขัดต่อรัฐธรรมนูญ  
ด้วยเหตุนี้ศาลจึงตัดสินยกฟ้อง 

นอกจากศาลจะพิพากษาชี้ขาดในเรื่องการบังคับใช้ต่อคู่สัญญาแล้ว ศาลยัง
เห็นสมควรวินิจฉัยเพ่ือเป็นบรรทัดฐานต่อไปอีกด้วยว่า ในอดีตนั้นตามหลัก Common Law สัญญาที่
มีผลเป็นการเข้าไปมีส่วนได้เสียกับลูกความของทนายความนั้นเป็นสิ่งที่ไม่สมควร ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน จะตกเป็นโมฆะ แต่ในปัจจุบันได้มีพระราชบัญญัติ The Contingency Fees 
Act 1997 บังคับใช้ ซึ่งมีผลเป็นการยกเว้นหลักกฎหมายที่เป็นบรรทัดฐานมาอย่างยาวนานดังกล่าว 

                                           
45 Ram Coomar Coondoo and another v Chunder Canto Mookerjee 1886 

2 AC 186 
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อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าพระราชบัญญัติจะอนุญาตให้สามารถท าสัญญาที่มี ลักษณะเช่นนี้ได้ แต่ใน
มาตราต่าง ๆ ในพระราชบัญญัติฯ นั้นได้แสดงถึงเจตนาในการเข้าควบคุมวิธีการท าสัญญาไว้อย่าง
รัดกุม ดังนั้น สัญญาที่ท ากันขึ้นระหว่างทนายความและลูกความ เพ่ือคิดค่าทนายความจากผลแห่งคดี
จะต้องเป็นไปตามที่พระราชบัญญัติก าหนดวิธีการไว้ เท่านั้น หากท า ขึ้นโดยแตกต่าง หรือ
นอกเหนือไปจากข้อก าหนดในพระราชบัญญัติ จะส่งผลให้สัญญานั้นขัดต่อกฎหมาย ตกเป็นโมฆะ    
ไม่สามารถบังคับต่อกันได้ จากค ากล่าวในค าพิพากษาส่วนหลังนี้ ท าให้ผู้มีวิชาชีพทางกฎหมายจ านวน
มากได้แสดงความไม่เห็นด้วย โดยให้เหตุผลว่า ค าพิพากษาในคดีดังกล่าวนั้น เป็นเพียงความเห็นหนึ่ง
ของผู้พิพากษา ซึ่งวางแนวการตัดสินในประเด็นที่ไม่จ าเป็นต้องกล่าวถึงในการตัดสินปัญหาหลักของ
คดี (obiter dictum46) จึงไม่มีผลผูกพันเป็นแนวทางการตัดสินคดีต่อไปในอนาคต (precedent) และ
ยังได้โต้แย้งอีกว่าการท าสัญญาให้แตกต่างไปจากท่ีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติสามารถท าได้โดยไม่ผิด
กฎหมาย ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อข้อห้ามทางจริยธรรมในเรื่องการคดโกง หรือการคิดค่าทนายความเกิน
สมควร47 โดยให้ชื่อสัญญาดังกล่าวว่า “สัญญาคิดค่าทนายความจากผลแห่งคดีตามหลักกฎหมาย 
คอมมอนลอว์  “Common law contingency fees agreement” ซึ่ งปัญหาข้อกฎหมายนี้ ได้
ก่อให้เกิดความเห็นที่แตกต่างกันของผู้มีวิชาชีพทางด้านกฎหมายเป็นระยะเวลากว่าสิบปี โดยใน
ระหว่างนั้น ก็มีการตัดสินคดีที่กลับแนวค าพิพากษากันอย่างต่อเนื่อง เช่น ในคดี Thusi v Minister of 
Home Affairs and Others48 ซึ่งมีค าพิพากษาในปี ค.ศ. 2011 ว่า ทนายความและลูกความสามารถ
ท าสัญญาคิดค่าทนายความจากผลแห่งคดีตามหลักคอมมอนลอว์ (Common Law Contingency 
Fees Agreement) ต่อกันได้ ในขณะที่คดี Thulo v The Road Accident Fund49 ซึ่งได้พิพากษา
ในปีเดียวกัน กลับมีค าพิพากษาในทางตรงกันข้าม ว่าทนายความและลูกความไม่สามารถท าสัญญาให้
แตกต่างไปจากที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติได้ และไม่มีสัญญาที่เรียกว่าสัญญาคิดค่าทนายความจาก
ผลแห่งคดีตามหลักคอมมอนลอว์ (Common Law Contingency Fees Agreement) ที่จะสามารถ
บังคับได้ตามกฎหมาย 

                                           
46  Obiter dictum: word of an opinion entirely unnecessary for the 

decision of the case. A remark opinion expressed by a judge in a decision upon a cause 
and not directly upon the question before the court or upon a point not necessary 

involve in the determination of the cause. 
47 Papers of South African Association of Personal Injury Lawyers 
48 Thusi v Minister of Home Affairs 2011 (2) SA 561 
49 Thulo v Road Accident Fund 2011 (5) SA 446 (GSJ) 
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จนกระทั่งในปลายปี 2012 สมาคมทนายความของบุคคลผู้ ได้รับบาดเจ็บแห่ง

ประเทศแอฟริกาใต้ (The South African Association of Personal Injury Lawyers; SAAPIL) ได้
เป็นตัวแทนในการร้องขอต่อองค์คณะใหญ่ของศาลสูงเปรโทเรีย (Full Bench50 of the High Court 
of Pretoria) เพ่ือชี้ขาดใน 3 ประเด็น ดังต่อไปนี้ 

ประเด็นแรก SAAPIL ได้โต้แย้งว่า The Contingency Fees Act 1997 ไม่ได้บัญญัติ
ขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือยกเลิกกฎหมายจารีตประเพณีเดิม (common law) กล่าวคือ บุคคลยังคง
สามารถท าสัญญาต่อกันได้โดยไม่มีข้อจ ากัด เพราะเห็นว่ากระบวนการนิติบัญญัติไม่อาจลบล้างสิทธิ
ตามกฎหมายที่มีมาแต่เดิมได้ ด้วยเหตุนี้ จึงมีความเห็นว่า การท าสัญญาระหว่างทนายความและ
ลูกความที่ถึงแม้จะไม่เป็นไปตามข้อก าหนดในพระราชบัญญัติ ก็สามารถมีผลบังคับใช้ได้ ตราบเท่าที่
ไม่ขัดต่อหน้าที่ตามหลักจริยธรรมของทนายความ ในฐานะสัญญาที่เรียกว่า สัญญาคิดค่าทนายความ
จากผลแห่งคดีตามหลักกฎหมายจารีตประเพณี (Common law contingency fees agreement) 
พร้อมกับได้ยกค าพิพากษาในคดี Price Waterhouse Coopers and others v National Potato 
Cooperative Ltd. ขึ้น อ้างว่ าหากศาลพิพากษาให้การท าสัญญาระหว่าง  National Potato 
Cooperative Ltd. กับ FIF (บุคคลที่สาม) สามารถท าได้ตามหลักเสรีภาพในการท าสัญญา เช่นนั้น 
สัญญาระหว่างทนายความและลูกความก็สามารถท าได้ในลักษณะเดียวกัน 

ในประเด็นนี้ศาลได้พิจารณาและชี้ขาดว่า บรรทัดฐานตามหลักกฎหมายจารีต
ประเพณีนั้น สัญญาระหว่างทนายความและลูกความที่ให้คิดค่าทนายความจากผลแห่งคดีนั้น ขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน (public policy) ส่งผลให้สัญญาดังกล่าวไม่สามารถบังคับได้ตาม
กฎหมาย เนื่องจากทนายความ หรือผู้มีวิชาชีพทางด้านกฎหมาย จะมีสิทธิในการได้รับค่าตอบแทนที่
เหมาะสมกับงานที่ได้กระท าไปเท่านั้น ทั้งสาเหตุที่ได้มีการบัญญัติพระราชบัญญัตินี้ขึ้นก็เพ่ือยกเว้น
หลักคอมมอนลอว์ที่แต่เดิมได้ห้ามการท าสัญญาในลักษณะเช่นนี้ระหว่างทนายความและลูกความ
อย่างเด็ดขาด (มาตรา 2(1)) แต่เพ่ือเป็นการเปิดโอกาสให้คนยากไร้ หรือผู้ที่มีทุนทรัพย์น้อย ในการ
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้ จึงได้มีพระราชบัญญัตินี้บังคับใช้ขึ้น โดยได้บัญญัติกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ไว้ 
เพ่ือให้มั่นใจได้ว่าคู่สัญญาฝ่ายลูกความจะได้รับความคุ้มครองอย่างเพียงพอ และไม่ถูกเอารัดเอา
เปรียบจากคู่สัญญาฝ่ายทนายความผู้มีวิชาชีพทางด้านกฎหมาย ดังนั้น สัญญาที่นอกเหนือไปจากที่
บัญญัตินี้ จึงยังคงบังคับใช้ต่อกันไม่ได้อยู่เช่นเดิม เพราะเป็นสัญญาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชนตามหลักคอมมอนลอว์เดิม ดังนั้น จึงไม่อาจมีสัญญาที่เรียกว่า สัญญาคิดค่าทนายความจาก

                                           
50 ศาลที่มีองค์คณะผู้พิพากษาในการพิจารณาคดีมากกว่าจ านวนผู้พิพากษาในคดี

ปกติท่ัวไป 
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ผลแห่งคดีตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law contingency fees agreement) 
เกิดขึ้นได้51 และกรณีนี้เป็นคนละกรณีกับสัญญาระหว่าง National Potato Cooperative Ltd. กับ 
FIF อันเป็นกรณีที่ต้องตัดสินตามหลักคอมมอนลอว์ที่เรียกว่า “Champerty” เนื่องจากไม่ได้เป็น
สัญญาระหว่างบุคคลที่มีวิชาชีพทางด้านกฎหมายกับลูกความ  

ประเด็นที่ 2 SAAPIL ได้โต้แย้งว่า การที่ศาลได้มีบรรทัดฐานว่าการท าสัญญาจะต้อง
เป็นไปตามข้อเรียกร้องที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติเท่านั้น มีผลท าให้พระราชบัญญัติทั้งฉบับนั้น   
ขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 952 และหลักนิติธรรม (The rule of law) ตามมาตรา 1(c)53 เพราะเป็น
การเลือกปฏิบัติที่ไร้เหตุผล และไม่ยุติธรรมต่อทนายความและลูกความ 

                                           
51 Tjatji and others v Road Accident Fund 2012 ZAGPJHC 198 

52 The Constitution of The Republic of South Africa Chapter 2 Bill of 
rights Section 9 

(1) Everyone is equal before the law and has the right to equal 
protection and benefit of the law. 

(2) Equality includes the full and equal enjoyment of all rights and 
freedoms. To promote the achievement of equality, legislative and other measures 
designed to protect or advance persons, or categories of persons, disadvantaged by 
unfair discrimination may be taken. 

(3) The state may not unfairly discriminate directly or indirectly against 
anyone on one or more grounds, including race, gender, sex, pregnancy, marital status, 
ethnic or social origin, colour, sexual orientation, age, disability, religion, conscience, 
belief, culture, language and birth. 

(4) No person may unfairly discriminate directly or indirectly against 
anyone on one or more grounds in terms of subsection (3). National legislation must 
be enacted to prevent or prohibit unfair discrimination. 

(5) Discrimination on one or more of the grounds listed in subsection (3) 
is unfair unless it is established that the discrimination is fair. 

53 The Constitution of The Republic of South Africa Chapter 2 Bill of 
rights: Section 1 The Republic of South Africa is one, sovereign, democratic state 
founded on the following values: 
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ในประเด็นนี้ศาลได้ยกค าพิพากษาในคดี Harksen v Lane and Others54 ที่ได้วาง

บรรทัดฐานเกี่ยวกับวิธีการพิจารณาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ไว้เป็นขั้นตอน 
กล่าวคือ ขั้นแรกจะต้องพิจารณาตามมาตรา 9(1) ก่อนว่ากฎหมายนั้นใช้บังคับโดยแบ่งแยกบุคคล 
หรือประเภทของบุคคลหรือไม่ หากเป็นเช่นนั้นแล้ว การบัญญัติกฎหมายมีเหตุผลทางกฎหมายตาม
เจตนารมณ์ของรัฐหรือไม่ ถ้ามีเหตุผล กฎหมายนั้นย่อมไม่ขัดต่อมาตรา 9(1) ซึ่งเหตุผล (rational) ใน
การบัญญัติกฎหมายควบคุมการท าสัญญาเช่นนี้มีความจ าเป็นอย่างมาก เพราะเป็นการท าสัญญา
ระหว่างผู้มีวิชาชีพทางด้านกฎหมาย ผู้มีความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายมากกว่าคู่สัญญาฝ่าย
ลูกความ ดังนั้น ฝ่ายผู้มีวิชาชีพทางด้านกฎหมายจึงอยู่ในสถานะที่ได้เปรียบกว่า นอกจากนั้นผู้มี
วิชาชีพทางด้านกฎหมายยังต้องถูกควบคุมโดยหลักจริยธรรมวิชาชีพอีกด้วย ซึ่งหลักดังกล่าวอาจท าให้
เกิดการขัดกันของผลประโยชน์ทางการเงินได้ ด้วยเหตุนี้สัญญาระหว่างทนายความกับลูกความจึงมี
เหตุผลในการถูกควบคุมอย่างเคร่งครัด เมื่อศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าพระราชบัญญัติมิได้ขัดต่อมาตรา 
9(1) จึงไม่มีความจ าเป็นต้องพิจารณาตามมาตรา 9(3) ว่าการเลือกปฏิบัติ (discriminate) นั้นเป็นไป
อย่างยุติธรรมหรือไม่ และยังสามารถสรุปได้ว่าพระราชบัญญัตินี้มิได้ขัดต่อหลักนิติธรรม (The rule of 
law) แต่อย่างใด 

ประเด็นสุดท้าย SAAPIL ได้โต้แย้งว่า มาตรา 2 และมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติ
ขัดต่อรัฐธรรมนูญให้ส่วนหลักสิทธิเสรีภาพของพลเมือง โดยมาตรา 2 ได้ตั้งข้อจ ากัดในเรื่องการ
ก าหนดค่าทนายความท่ีขาดความยืดหยุ่น และต่ าจนเกินไป โดยจะต้องน าไปปรับใช้กับคดีทุกประเภท
ที่มีความยากง่ายแตกต่างกัน ส่วนมาตรา 4 ซึ่งเป็นเรื่องการยอมความ (settlement) ได้บัญญัติไว้
เข้มงวดเกินไป เนื่องจากในคดีที่เกี่ยวกับการได้รับบาดเจ็บทางร่างกายนั้น การจะอธิบายถึงข้อดีที่จะ
เกิดข้ึนหากมีการยอมความ อาจจะต้องมีการเปิดเผยข้อมูลทางการแพทย์ที่เป็นส่วนตัว ท าให้ฝ่ายตรง
ข้ามได้รับรู้ข้อมูลนั้น ซึ่งเป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 1055 สิทธิในศักดิ์ศรี

                                           
 (c) Supremacy of the constitution and the rule of law. 
54 Harksen v Lane NO and Others (CCT9/97) [1997] ZACC 12 

55 The Constitution of The Republic of South Africa Chapter 2 Bill of 
rights: Section 10 Everyone has inherent dignity and the right to have their dignity 
respected and protected. 
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ความเป็นมนุษย์ มาตรา 1456 สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว มาตรา 3457 สิทธิในการได้รับพิจารณาคดี
อย่างเปิดเผยและยุติธรรม, มาตรา 35 (1)(a), (b), (c)58 มาตรา 35(3)(h), (j)59 สิทธิที่จะไม่ให้การเป็น
ปฏิปักษ์ต่อตนเอง 

                                           
56 The Constitution of The Republic of South Africa Chapter 2 Bill of 

rights: Section 14 Everyone has the right to privacy, which includes the right not to 
have— 

(a) their person or home searched;  
(b) their property searched;  
(c) their possessions seized; or  
(d) the privacy of their communications infringed. 
57 The Constitution of The Republic of South Africa Chapter 2 Bill of 

rights: Section 34 Everyone has the right to have any dispute that can be resolved by 
the application of law decided in a fair public hearing before a court or, where 
appropriate, another independent and impartial tribunal or forum. 

58 The Constitution of The Republic of South Africa Chapter 2 Bill of 
rights: Section 35(1) Everyone who is arrested for allegedly committing an offence has 
the right—  

(a) to remain silent;  
(b) to be informed promptly— (i) of the right to remain silent; and (ii) of 

the consequences of not remaining silent; 
(c) not to be compelled to make any confession or admission that could 

be used in evidence against that person; 
59 The Constitution of The Republic of South Africa Chapter 2 Bill of 

rights: Section 35(3) Every accused person has a right to a fair trial, which includes the 
right—  

(h) to be presumed innocent, to remain silent, and not to testify during 
the proceedings; (i) to adduce and challenge evidence;  

(j) not to be compelled to give self-incriminating evidence; 
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ในประเด็นนี้ศาลได้ชี้ขาดว่าพระราชบัญญัติไม่ได้ขัดต่อรัฐธรรมนูญตามที่ SAAPIL ได้

โต้แย้งมา เนื่องจากพระราชบัญญัติได้กล่าวไว้อย่างชัดเจนว่าไม่ให้น าพระราชบัญญัตินี้ไปใช้ใน
กระบวนพิจารณาคดีอาญา จึงไม่อาจมีกรณีที่พระราชบัญญัติจะละเมิดสิทธิของประชาชนที่จะไม่ให้
การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองได้ ส่วนในประเด็นกล่าวว่าพระราชบัญญัตินั้นละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวนั้น ก็เป็นการกล่าวอ้างโดยไม่มีหลักฐาน หรือกรณีตัวอย่างเพ่ือ
สนับสนุนข้อโต้แย้งดังกล่าว ดังนั้น ข้อโต้แย้งนั้นจึงเป็นเพียงเรื่องทางทฤษฎี และไม่มีมูลความจริง 
และถึงแม้จะมีเหตุการณ์เช่นนี้เกิดขึ้นจริง ก็ไม่อาจถือว่าพระราชบัญญัตินี้ ขัดต่อรัฐธรรมนูญ เพราะ
หากลูกความต้องการความเป็นส่วนตัว หรือต้องการให้ข้อมูลทางการแพทย์ของตนเป็นความลับ 
ทนายความก็สามารถร้องขอต่อศาลโดยตรงว่าไม่ต้องการให้ข้อมูลดังกล่าวออกสู่สาธารณะ 

ด้วยเหตุผลข้างต้นจึงอาจสรุปได้ว่าบรรทัดฐานของศาลในเรื่องสัญญาจ้างว่าความที่
ก าหนดค่าทนายความตามผลแห่งคดี ไม่อาจตกลงให้แตกต่างไปจากกฎเกณฑ์ที่พระราชบัญญัติ
ก าหนดไว้ได้ หากทนายความและลูกความผู้ เป็นคู่สัญญาฝ่าฝืน สัญญานั้นจะเป็นสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ตกเป็นโมฆะไม่สามารถบังคับกันได้ตาม
กฎหมาย 

นอกจากนั้น พระราชบัญญัตินี้สามารถบังคับใช้ได้ต่อไป เพราะไม่มีบทบัญญัติมาตรา
ใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

3.2.3.1 บทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับสัญญา 

The Contingency Fees Act 1997 มีการบัญญัติข้อความให้ยกเว้นหลักกฎหมาย
จารีตประเพณีเดิม รวมทั้งกฎหมายอ่ืน ๆ ที่บัญญัติไว้ตรงข้ามกับสิ่งที่พระราชบัญญัตินี้ได้บัญญัติไว้60 
ดังนั้น ทนายความและลูกความจึงสามารถเข้าท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับการก าหนด
ค่าตอบแทนที่เป็นไปตามผลคดีต่อกันได้ ยกเว้นการตกลงให้ก าหนดค่าตอบแทนตามผลของคดีอาญา 
และผลของคดีท่ีเกี่ยวข้องกับกฎหมายครอบครัว61 ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้ 

(1) การด าเนินคดีอาญา เนื่องจากในคดีอาญานั้นมุ่งประสงค์เพ่ือพิสูจน์ว่าจ าเลยมี
ความผิดตามฟ้องจริงหรือไม่ เพ่ือรับโทษตามกฎหมายอย่างเหมาะสม ดังนั้น การท าหน้าที่ของ

                                           
60 The Contingency Fees Act 1997 Section 2(1) 
61 The Contingency Fees Act 1997 Section 1(v)  
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ทนายความในชั้นศาล จึงไม่ควรได้รับอิทธิพลจากประโยชน์ที่จะได้จากสัญญา62 เพราะจะท าให้
ทนายความมุ่งแต่จะชนะคดีมากจนเกินไป จนท าให้เสียความยุติธรรม 

(2) การด าเนินคดีที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายครอบครัว เพราะจะเป็นการบั่นทอนความ
มั่นคงของสถาบันครอบครัว โดยเฉพาะในส่วนคดีการฟ้องหย่าของสามีภรรยา63 ซึ่งคณะกรรมาธิการ
ร่างกฎหมายแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้เห็นว่าการให้ทนายความเข้าไปมีส่วนได้เสียกับข้อพิพาทใน
ครอบครัวนั้นยังคงเป็นการขัดต่อประโยชน์สาธารณะ (public policy) 

การตกลงท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับการก าหนดค่าตอบแทนที่เป็นไป
ตามผลคดรีะหว่างทนายความและลูกความ จะต้องท าตามแบบที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น64 จึงจะมีผล
บังคับได้ตามกฎหมาย โดย The Contingency Fees Act 1997 ได้ก าหนดให้สัญญาจะต้องท าเป็น
ลายลักษณ์อักษร โดยคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย คือทนายความและลูกความ จะต้องลงลายมือชื่อไว้เป็น
ส าคัญ หากคู่สัญญาฝ่ายลูกความเป็นนิติบุคคล จะต้องลงลายมือชื่อของผู้แทนนิติบุคคลผู้มีอ านาจ
กระท าการแทนนิติบุคคลนั้นด้วย นอกจากนั้นในสัญญายังต้องมีข้อความที่พระราชบัญญัติฯ ก าหนด
ไว้ให้ต้องมีในสัญญาเป็นอย่างน้อย (minimum requirements) ดังต่อไปนี้ 

(1) จะต้องระบุถึงกระบวนการในการด าเนินคดี (proceedings) ที่เกี่ยวข้อง
ในสัญญาจ้างว่าความนั้น 

(2) จะต้องระบุว่า ก่อนเข้าท าสัญญาสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับ
การก าหนดค่าตอบแทนที่เป็นไปตามผลคดี คู่สัญญาฝ่ายลูกความ 

- ได้รับการแนะน าหนทางอ่ืนในการหาทุนทรัพย์ในการฟ้องคดี รวมทั้งผลที่
ตามมาจากการเข้าท าสัญญานั้น 

- ได้รับการแจ้งถึงระเบียบปกติในกรณีที่อาจตกเป็นฝ่ายแพ้คดี ว่าจะต้อง
รับผิดชอบในค่าธรรมเนียมต่าง ๆ ของฝ่ายตรงข้าม 

- ได้รับการแจ้งว่าจะต้องช าระค่าประสบความส าเร็จ (success fee) ในกรณี
ที่เป็นฝ่ายชนะคดี 

                                           
62 Memorandum on the objects of the Contingency Fees Bill, 1997 
63 Memorandum on the objects of the Contingency Fees Bill, 1997 
64 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะเป็นผู้ก าหนดแบบฟอร์มของสัญญาฯ แล้ว

ประกาศลงใน the Gazette (เทียบได้กับราชกิจจานุเบกษาของไทย) 
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- เข้าใจความหมายและวัตถุประสงค์ของสัญญานั้นเป็นอย่างดี 

(3) จะต้องระบุถึงข้อตกลงของคู่สัญญา ว่าผลแห่งคดีเช่นใดบ้างที่จะถือเป็น
การชนะคดีทั้งหมด (constituting success) และเช่นใดบ้างที่ถือเป็นการชนะคดีเพียงบางส่วน 
(partial success) 

(4) จะต้องระบุถึงข้อตกลงเกี่ยวกับพฤติการณ์บางอย่าง ซึ่งเมื่อพฤติการณ์
เช่นว่านั้นเกิดขึ้น คู่สัญญาฝ่ายลูกความจะต้องจ่ายค่าธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ หรือค่าธรรมเนียม
อ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง 

(5) จะต้องระบุถึงจ านวนเงินอันแน่นอนที่จะต้องช าระ และผลที่จะเกิดขึ้นใน
กรณีที่ชนะคดีบางส่วนในระหว่างพิจารณา และในกรณีที่สัญญาจ้างว่าความสิ้นสุดลงก่อนก าหนดไม่
ว่าเหตุผลใดก็ตาม 

(6) จะต้องระบุจ านวนเงินอันแน่นอนที่จะต้องช าระ หรือวิธีค านวณในการ
ก าหนดค่าทนายความ 

(7) จะต้องระบุรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการช าระเงิน หรือการรับช าระเงินของ
ทนายความในนามของลูกความ 

(8) จะต้องระบุถึงข้อตกลงเพ่ือให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายลูกความ ในการถอนตัว
จากสัญญาจ้างว่าความที่ได้กระท าลงไป ภายในระยะเวลา 14 วัน นับจากวันที่ได้ท าสัญญานั้น การ
ถอนตัวในกรณี สามารถท าได้โดยการแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรต่อคู่สัญญาฝ่ายทนายความ ทั้งนี้ ฝ่าย
ทนายความยังมีสิทธิได้รับเงินในส่วนงานส าคัญ อันได้กระท าไปตามความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ของ
ลูกความในระหว่างนั้น 

ในส่วนของข้อก าหนดในสัญญาที่  The Contingency Fees Act 1997 บังคับให้
ระบุไว้เป็นลายลักษณ์อักษรข้างต้น จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าส่วนมากเป็นข้อก าหนดที่มีไว้เพ่ือคุ้มครอง
คู่สัญญาฝ่ายลูกความไม่ให้ถูกเอารัดเอาเปรียบ และเพ่ือให้เป็นที่ชัดเจนว่ามีความรู้ความเข้าใจอย่าง
แท้จริงก่อนตกลงแสดงเจตนาเข้าท าสัญญา 

นอกจากความคุ้มครองที่ได้กล่าวมา ซึ่งเป็นความคุ้มครองก่อนเข้าท าสัญญา หากใน
ภายหลังที่เข้าท าสัญญาแล้ว คู่สัญญาฝ่ายลูกความรู้สึกว่าตนเสียเปรียบในข้อสัญญา หรือในการ
ก าหนดค่าทนายความตามสัญญานั้น ก็มีสิทธิในการส่งสัญญาดังกล่าวให้หน่วยงานที่มีหน้าที่ควบคุม
ทางวิชาชีพ (professional controlling body) ที่คู่สัญญาฝ่ายทนายความเป็นสมาชิกอยู่ เพ่ือท าการ
ตรวจสอบสัญญา หรือข้อสัญญาในส่วนที่เกี่ยวข้องกับค่าทนายความนั้น (review of agreement or 
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fees) หากหน่วยงานดังกล่าวท าการตรวจสอบแล้ว มีความเห็นว่าสัญญาจ้างว่าความนั้นมีข้อสัญญา
หรือข้อตกลงเกี่ยวกับค่าทนายความส่วนใด ที่มีความไม่สมเหตุสมผล หรือไม่ยุติธรรม ก็ให้ตัดข้อ
สัญญาในส่วนนั้นออกไป 

3.2.3.2 บทบัญญัติเกี่ยวกับค่าตอบแทน (Fee)65 

แม้ว่า The Contingency Fees Act 1997 จะบัญญัติอนุญาตให้ทนายความและ
ลูกความท าสัญญาจ้างว่าความโดยก าหนดค่าทนายความจากผลคดีได้ แต่ก็ได้ก าหนดขอบเขต หรือ
อัตราขั้นสูงของการก าหนดค่าทนายความตามสัญญาจ้างว่าความไว้ด้วย ซึ่งภายใต้พระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ ทนายความสามารถคิดค่าทนายความได้ โดยแบ่งเป็น 2 ลักษณะ คือ 

(1) ค่าทนายความปกติ (normal fee) ซึ่งเป็นค่าตอบแทนในการท าคดี ใน
กรณีที่ทนายความและลูกความท าสัญญาจ้างว่าความต่อกันโดยไม่มีมีข้อตกลงเกี่ยวกับการก าหนด
ค่าตอบแทนที่เป็นไปตามผลคดีต่อกัน 

(2) ค่าทนายความตามผลคดี (contingency fees) คือ ค่าตอบแทนที่
ทนายความจะได้รับนอกเหนือไปจากค่าทนายความปกติ ซึ่งทนายความและลูกความได้ตกลงกันไว้ใน
สัญญาจ้างว่าความ ในกรณีที่ ลูกความเป็นฝ่ายชนะคดีตามค า พิพากษา ซึ่ ง เงินจ านวนนี้  
พระราชบัญญัติได้ก าหนดขอบเขตไว้ 2 ประการ กล่าวคือ 

ประการแรก  กรณีที่มีก าหนดค่าประสบความส าเร็จ (success fee) เงินจ านวนนั้น
จะต้องไม่มากกว่าร้อยละ 100 ของจ านวนค่าทนายความปกติ (normal fee) 

ประการที่สอง กรณีที่คดีนั้นเป็นคดีที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเรียกค่าเสียหายอันเป็น    
ตัวเงิน จ านวนค่าทนายความจะต้องไม่เกินร้อยละ 25 ของจ านวนเงินสุทธิที่ลูกความจะได้รับตาม   
ค าพิพากษา 

 

                                           
65 The Contingency Fees Act 1997 Clause 2(2) 
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บทที่ 4 
บทวิเคราะห์ 

 
4.1 บทวิเคราะห์เปรียบเทียบหลักข้อห้ามท าข้อตกลง "contingency fees" กับบทบัญญัติห้าม 
มิให้ท าสัญญาจ้างว่าความที่มี “ข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่
ลูกความ" 

 

จากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายของต่างประเทศแล้ว จะเห็นได้ว่า ค าจ ากัดความ
ของจ านวนเงินค่าทนายความที่เรียกว่า “contingency fees” นั้นมีความหมายกว้างขวางมาก 
กล่าวคือ ถ้าหากจ านวนเงินค่าทนายความตามข้อตกลงในสัญญาจ้างว่าความระหว่างทนายความและ
ลูกความฉบับใด ต้องอาศัยสถานการณ์อย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งอาจจะเกิดหรือไม่เกิดขึ้น เพ่ือให้สามารถ
ค านวณจ านวนเงินค่าทนายความที่แน่นอน หรือเพ่ือเป็นเงื่อนไขในการช าระหรือไม่ต้องช าระเงินค่า
ทนายความจ านวนนั้น ล้วนถือเป็นการก าหนดค่าตอบแทนในลักษณะ contingency fees ทั้งสิ้น 
ยกตัวอย่างเช่น Speculative fee (ค่าทนายความที่ก าหนดจากการท างานจริง ที่ทนายความจะได้รับ
ต่อเมื่อลูกความชนะคดีเท่านั้น) conditional fee (ค่าทนายความที่ทนายความจะได้รับเป็นค่าประสบ
ความส าเร็จเพ่ิมขึ้นจากค่าทนายความปกติ เมื่อลูกความชนะคดีนั้นเท่านั้น), fixed contingent fee 
(ค่าทนายความจ านวนหนึ่งซึ่งได้ตกลงกันไว้แน่นอน ซึ่งทนายความจะได้รับต่อเมื่อลูกความชนะคดี
เท่านั้น), percentage contingent fee (ค่าทนายความที่ไม่แน่นอนซึ่งก าหนดจากร้อยละของจ านวน
เงินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา) เป็นต้น ส่วน contingency fees ประเภทใดจะขัดต่อ
กฎหมาย ขัดต่อประโยชน์สาธารณะ (public policy) หรือขัดต่อคุณธรรม จริยธรรมวิชาชีพ 
(professional ethics) หรือไม่ แต่ละประเทศนั้นมีหลักการที่แตกต่างกัน จึงต้องพิจารณาเป็นราย
ประเทศไป เช่น ในประเทศอังกฤษและเวลส์ ความหมายของ contingency fees นั้นครอบคลุมถึง
การก าหนดค่าทนายความที่ไม่แน่นอนใน 2 ลักษณะ คือ 

(1) การใช้ผลแพ้ชนะคดีมาเป็นเงื่อนไขในการช าระหรือไม่ช าระเงินค่า
ทนายความ (โดยไม่ต้องพิจารณาว่าค่าทนายความนั้นจะมีวิธีการค านวณอย่างไร) ดังนั้น ในการท า
ข้อตกลง conditional fee จ านวนค่าทนายความที่เป็นค่าประสบความส าเร็จ “success fee” หรือ 
“uplift” ในช่วงก่อนที่จะมีการประกาศใช้ The Conditional Fee Agreements Order 1995 จึงไม่
อาจท าต่อกันได้ เพราะเงินจ านวนนั้นเป็นเงินที่จะได้รับโดยมีเงื่อนไขว่าลูกความต้องชนะคดีเท่านั้น ซึ่ง
เป็นข้อตกลงที่ขัดต่อกฎหมาย นอกจากนั้น speculative fee และ fixed contingent fee ซึ่งแม้จะ
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เป็นจ านวนเงินที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับจ านวนเงินที่ลูกความจะได้รับจากการด าเนินคดีนั้นเลย ก็ถือ
เป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายเช่นเดียวกัน เพราะเป็นจ านวนเงินที่ทนายความจะได้รับโดยมีเงื่อนไขว่าลูกความ
จะต้องชนะคดีเท่านั้น 

(2) ค่าทนายความที่ค านวณจากเงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับตาม
ค าพิพากษา  ดั งนั้น  ในช่วงก่อนที่ จะมีการประกาศใช้  The Damages-Based Agreement 
Regulations 2010 และ 2013 การตกลงจ านวนค่าทนายความที่ไม่แน่นอนซึ่งจะต้องอาศัยการ
ค านวณจากจ านวนเงินที่ลูกความจะได้รับเมื่อชนะคดีจึงเป็นการท าข้อตกลงที่ขัดต่อกฎหมายโดยชัด
แจ้งเช่นกัน 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศไทย พบว่ามีการ
บัญญัติควบคุมเก่ียวกับการก าหนดค่าทนายความโดยมีวิวัฒนาการ ดังต่อไปนี้ 

ครั้งแรก ในพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 มาตรา 9 วรรค 2 “เมื่อทนาย
คนใดปลูกความโดยยุยงส่งเสริมให้เขาฟ้องร้องกรณีอันหามูลมิได้ให้รกโรงศาลก็ดี ฤๅรับเข้าเป็นทนาย
ว่าต่างแก้ต่างอรรถคดี โดยวิธีสัญญาจะแบ่งเอาส่วนเปนเงินฤๅทรัพย์สินที่เป็นมูลพิภาษกันอันจะถึง
ได้แก่ลูกความนั้นโดยเหตุที่ฟ้อง” 

ครั้งที่สอง ในพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 12(2) “เมื่อทนายความ
ค่าใดปลูกความโดยยุยงส่งเสริมให้เขาฟ้องร้องกันในกรณีอันหามูลมิได้ หรือเข้าเป็นทนายว่าต่างแก้
ต่าง โดยวิธีสัญญาแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” ซึ่งการบัญญัติใน
ครั้งที่ 2 นี้มีผลบังคับใช้จนถึงวันที่ 18 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2529 ซึ่งเป็นวันที่สภาทนายความออก 
“ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529” อันส่งผลให้บทบัญญัติในมาตรานี้
เป็นอันยกเลิกไป 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเรื่อง contingency fees ในต่างประเทศทั้ง 2 
ลักษณะดังที่ได้กล่าวมาตอนต้น กับบทบัญญัติในพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 และ
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 จะพบว่าตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรของไทย มีการ
ก าหนดให้การก าหนดค่าทนายความเฉพาะลักษณะที่ 2 คือ percentage contingent fee เท่านั้นที่
ต้องห้ามโดยชัดแจ้งตามกฎหมาย แต่ในส่วนของการก าหนดค่าทนายความในลักษณะแรก ได้แก่
conditional fee, speculative fee และ fixed contingent fee นั้นสามารถท าได้ ด้วยเหตุผล
ดังต่อไปนี้ 
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(1) Conditional fee แม้จะเป็นค่าตอบแทนอีกส่วนหนึ่งที่ทนายความได้
เพ่ิมจากค่าทนายความตามปกติ (normal fee) ที่ต้องอาศัยเงื่อนไขว่าลูกความจะต้องชนะคดีในการ
ช าระหรือไม่ช าระเงินก็ตาม แต่เนื่องจากเงินจ านวนดังกล่าว เป็นจ านวนที่ค านวณได้จากร้อยละของ
ค่าทนายความตามปกติ โดยไม่เกี่ยวข้องกับจ านวนเงินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา ดังนั้น 
ข้อตกลงในค่าทนายความส่วนนี้จึงบังคับต่อกันได้ตามกฎหมายไทย 

(2) Speculative fee เป็นค่าทนายความที่ก าหนดจากระยะเวลาการ
ท างานจริงของทนายความ ที่ทนายความจะได้รับต่อเมื่อชนะคดีเท่านั้น จึงเป็นค่าตอบแทนที่อาศัย
การแพ้ชนะคดีเป็นเงื่อนไขในการช าระ แต่เนื่องจากเงินจ านวนดังกล่าว ไม่มีความเกี่ยวข้องกับจ านวน
เงินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา การก าหนดค่าทนายความในลักษณะนี้ จึงไม่ต้องห้ามตาม
กฎหมาย และแนวค าพิพากษาไทยเช่นเดียวกัน 

(3) Fixed contingent fee แม้จะเป็นค่าทนายความที่ต้องอาศัยเงื่อนไข
ว่าลูกความจะต้องชนะคดีในการช าระเงินเช่นเดียวกัน แต่เนื่องจากเป็นเงินจ านวนที่แน่นอนที่ตกลง
กันไว้ระหว่างคู่สัญญา โดยไม่เกี่ยวข้องกับจ านวนเงินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา ดังนั้น 
ข้อตกลงในค่าทนายความส่วนนี้จึงบังคับต่อกันได้ตามกฎหมายไทยเช่นกัน  เห็นได้ชัดเจนจาก         
ค าพิพากษาฎีกาที่ 1458/2511 “โจทก์ฟ้องตามสัญญาจ้างว่าความซึ่งมีข้อความว่า จ่าเลยจ้างโจทก์
ว่าความสองส่านวน ค่าจ้าง 750,000 บาท ถ้าจ่าเลยต้องเสียค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับคดี ให้เอามาหักจาก
เงินค่าจ้างนี้ 1 ใน 3 ถ้าจ่าเลยแพ้ความ ไม่ต้องช่าระค่าจ้าง เมื่อโจทก์ฟ้องเรียกเงิน 500,000 บาทโดย
คิดหักค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับคดีของจ่าเลยออกแล้ว แต่จ่าเลยให้การต่อสู้ไว้ข้อหนึ่งว่า สัญญาดังกล่าวเป็น
โมฆะเพราะขัดกับพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 12(2) ทั้งศาลชั้นต้น และศาล
อุทธรณ์พิพากษาให้โจทก์ชนะคดีตามฟ้อง จ่าเลยฎีกา ศาลฎีกาได้มีค่าวินิจฉัยว่า ค่าจ้างว่าความ
ก่าหนดไว้ 750,000 บาท เป็นจ่านวนแน่นอน ข้อที่ยอมให้เอาค่าใช้จ่ายต่าง ๆ มาหักออกจากเงิน
จ่านวนนี้ได้นั้น ก็เป็นข้อที่ให้คุณแก่จ่าเลย ตามสัญญานี้จะถือว่าโจทก์เข้าเป็นทนายความว่าต่างแก้
ต่างโดยวิธีสัญญาแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความหาได้ไม่ สัญญาจึง
ไม่ขัดต่อพระราชบัญญัติทนายความ มาตรา 12(2) พิพากษายืน” 

จากการเปรียบเทียบข้างต้น จึงอาจสรุปได้ว่า กฎหมายลายลักษณ์อักษรของไทยทั้ง
ในพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2457 และพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 ไม่ได้บัญญัติ
ห้ามมิให้ก าหนดค่าทนายความที่มีลักษณะเป็น contingency fees อย่างสิ้นเชิง โดยจะห้ามเฉพาะแต่
การท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงค่าทนายความในรูปแบบ percentage contingent fee หรือ
การก าหนดค่าทนายความโดยแบ่งส่วนจากเงินที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา ตามความหมาย
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ดั้งเดิมของหลัก “Maintenance and Champerty” เท่านั้น เนื่องจากเป็นก าหนดค่าทนายความที่มี
ส่วนเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินอันเป็นมูลพิพาทซึ่งคู่ความจะได้จากการฟ้องคดี  และแม้ว่าความใน
พระราชบัญญัติที่เกี่ยวข้องจะถูกยกเลิกไปแล้ว แต่ประเทศไทยก็ยังคงใช้บรรทัดฐานดังกล่าวในการ
พิจารณาพิพากษาคดีต่อมาในฐานะเป็น “ข้อห้ามตามหลักจริยธรรมวิชาชีพทนายความ” และ 
“กฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” ซึ่งจะได้วิเคราะห์ถึงความ
เหมาะสมต่อไป 

 
4.2 บทวิเคราะห์ contingency fees กับจริยธรรมทางวิชาชีพของทนายความ และแนว           
ค าพิพากษาฎีกาของประเทศไทย 

4.2.1 จริยธรรมทางวิชาชีพของทนายความ 

ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 มาตรา 12(2) ซึ่งบัญญัติห้าม
ท าสัญญาจ้างว่าความโดยมีข้อตกลง “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่
ลูกความ” ได้สิ้นสภาพบังคับไปในวันที่ 18 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2529 ส่งผลให้การท าสัญญาจ้างว่าความ
ที่มีข้อตกลงดังกล่าวไม่เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมายอีกต่อไป อย่างไรก็ตาม แนวค าพิพากษา
ฎีกาหลังจากนั้นก็ยังคงเป็นไปในทิศทางเดิม เพียงแต่การให้เหตุผลในการพิพากษาของศาลนั้น
เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม คือจากให้เหตุผลในการพิพากษาว่าข้อตกลงนั้น “ตกเป็นโมฆะเนื่องจากขัด
ต่อพระราชบัญญัติทนายความ” เป็น “ตกเป็นโมฆะ เนื่องจากขัดต่อจริยธรรมวิชาชีพทนายความ   
อันเป็นข้อตกลงที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150” แทน 

ผู้เขียนเห็นว่าการใช้ “จริยธรรมทางวิชาชีพทนายความ” ในฐานะเป็นกฎหมายเกี่ยว
ด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้น เป็นการไม่เหมาะสมด้วยเหตุผล      
หลายประการ ซ่ึงอธิบายได้ดังนี้ 

(1) ความไม่เหมาะสมในการใช้กฎหมาย และการใช้ดุลพินิจของศาล 

ประเทศไทยนั้น ถึงแม้จะได้รับอิทธิพลหลาย ๆ ด้านมาจากประเทศที่ใช้ระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี (common law) แต่ก็ยังคงเป็นประเทศที่ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็น
หลัก และใช้ค าพิพากษาฎีกาเป็นเพียงแนวทางในการพิจารณาพิพากษาเท่านั้น ศาสตราจารย์ธานินทร์ 
กรัยวิเชียร ได้ให้ความเห็นว่า “ศาลยุติธรรมนั้นอยู่ในฐานะเป็นแต่เพียงผู้ใช้กฎหมาย มิใช่ผู้บัญญัติหรือ
แก้ไขกฎหมาย ศาลจะต้องสังเกตความเปลี่ยนแปลงในแนวความคิดอันเกี่ยวกับกฎหมายของฝ่ายนิติ
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บัญญัติ และต้องถือตามว่านั่นคือเจตนารมณ์ของกฎหมาย” เมื่อพิจารณาถึงการบัญญัติกฎหมายใน
อดีต จะเห็นว่าการท าสัญญาจ้างว่าความโดยมีข้อตกลง “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอัน
จะถึงได้แก่ลูกความ” นั้นมีการบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าไม่สามารถกระท าได้ตามกฎหมาย แต่เมื่อใน
บทบัญญัติกฎหมายฉบับปัจจุบันไม่มีบัญญัติถึงเนื้อความดังกล่าวอีกต่อไป ย่อมหมายถึงข้อห้ามนั้นได้
ถูกยกเลิกไปแล้ว โดยไม่จ าเป็นต้องมีการบัญญัติอนุญาตอย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ใน
กฎหมายฉบับใหม่อีก ซึ่งหลักการเช่นนี้ถือเป็นหลักสากลในการร่างกฎหมาย1 เพราะถ้าหากศาล หรือ
นักกฎหมายตีความไปในทิศทางที่ว่า “การใดซ่ึงไม่มีบัญญัติอนุญาต การนั้นย่อมเป็นการต้องห้ามตาม
กฎหมาย” ย่อมท าให้เกิดความยากล าบากในการบัญญัติกฎหมายแต่ละฉบับ ให้ครอบคลุมถึงกิจการ
ทุกอย่างที่สามารถกระท าได ้

เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศเยอรมันในเรื่องที่
เกี่ยวข้องนั้น มีการบัญญัติห้ามไว้อย่างชัดแจ้งถึงกรณีการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอา
ส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทที่ลูกความจะได้รับ (contingency fee contract)2 การที่ศาล
เยอรมันยังคงพิพากษาให้สัญญาจ้างความว่าที่มีข้อตกลงดังกล่าวตกเป็นโมฆะ จึงมีความสมเหตุสมผล 
และมีกฎหมายเป็นหลักในการอ้างอิงที่ชัดเจน ด้วยเหตุนี้ เมื่อกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่เป็น
กฎหมายเฉพาะ คือ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไม่มีบทบัญญัติห้ามอีกต่อไป จึงถือได้ว่า
เจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมีอ านาจในการตรากฎหมายได้เปลี่ยนแปลงไปแล้ว ศาลจ าต้องถือ
ตามเจตนารมณ์เช่นว่านั้นด้วย แม้จะมีความคิดเห็นทีแ่ตกต่างออกไปก็ตาม 

อนึ่ง เมื่อพิจารณาประกอบกับ ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ 
พ.ศ. 2529 ซึ่งสภาทนายความได้บัญญัติโดยอาศัยอ านาจตามความในพระราชบัญญัติดังกล่าว ก็มิได้
บัญญัติให้การท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเช่นว่านั้นเป็นการกระท าผิดมรรยาททนายความ    
แต่อย่างใด ทั้งที่ข้อบังคับฯ ดังกล่าวนั้น มีการบัญญัติถึงมรรยาทของทนายความต่อบุคคลต่าง  ๆ เช่น 
ศาล ตัวความ ทนายความด้วยกัน รวมไปถึงประชาชนผู้มีอรรถคดีเอาไว้อย่างชัดเจน การที่ศาล
พิพากษาให้ข้อตกลงดังกล่าวไม่เป็นการกระท าผิดมรรยาททนายความ แต่ผิดจริยธรรมวิช าชีพจึง
ก่อให้เกิดความไม่สมเหตุสมผลเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากมรรยาททนายความนั้นย่อมเป็นส่วนหนึ่งของ

                                           
1 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ปาฐกถาพิเศษ เรื่องการใช้ดุลพินิจของศาลยุติธรรม, พิมพ์

ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษากฎหมายเนติบัณฑิตยสภา, 2547), น. 26 
2 เสรี สุวรรณภานนท์, “ปัญหาทางกฎหมายในการเรียกค่าตอบแทนการจ้างว่า

ความ” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2544), น. 120 -
121 
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จริยธรรมวิชาชีพที่ได้รับการบัญญัติให้เป็นลายลักษณ์อักษร การพิพากษาโดยใช้หลักจริยธรรมวิชาชีพ
ในฐานะกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนส่งผลให้สัญญาจ้างว่า
ความนั้นตกเป็นโมฆะทั้งสัญญาทันที และไม่เข้าข้อยกเว้นที่จะให้ส่วนที่ไม่ตกเป็นโมฆะ แยกออกจาก
ส่วนที่เป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1733 ได้ด้วย จึงเป็นกรณีที่ศาลเข้าไป
มีบทบาทในการแทรกแซงสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนโดยไม่จ าเป็น 

หลักกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้น ถูก
สร้างขึ้นมาเพ่ือเปิดช่องให้ศาลได้มีโอกาสใช้ดุลพินิจในการพิจารณาคดีให้เหมาะสมกับสภาพสังคมใน
ขณะนั้นโดยอิสระ ไม่มีการนิยามความหมายหรือ ขอบเขตการใช้อย่างชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร 
เนื่องจากความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นเป็นสิ่งที่ไม่คงทนถาวร มีการ
เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพสังคมอยู่ตลอดเวลา หากพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างสังคมในสมัย         
ยุคกลางของอังกฤษแล้ว หลักข้อห้ามที่เรียกว่า Maintenance and Champerty นับว่าเป็นกฎหมาย
ส าคัญที่ต้องใช้บังคับกับเหล่าขุนนาง ผู้มีอิทธิพล และผู้มีฐานะที่แสวงหาความมั่งค่ังจากการที่ผู้อื่นเป็น
ความกัน โดยการใช้เส้นสายในการการน าคดีขึ้นสู่กระบวนการยุติธรรม ทั้งที่ไม่มีหน้าที่โดยตรง แต่
สังคมไทยในปัจจุบันนี้ ทนายความเป็นผู้ได้รับการว่าจ้างให้ด าเนินกระบวนการพิจารณาคดี ในศาล
แทนลูกความ จึงเป็นผู้มีหน้าที่โดยตรงตามสัญญาจ้างว่าความ โดยมิได้เสนอตนเข้ามาเกี่ยวข้องในคดี
เพ่ือผลประโยชน์ที่ตนมิสมควรได้รับ ทั้งการท าหน้าที่ยังต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย
เฉพาะ ได้แก่ พระราชบัญญัติทนายความ และข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ 
หรือกฎหมายทั่วไป ได้แก่ กฎหมายอาญา และกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เมื่อทั้งสภาพของสังคม ทั้ง
กฎหมายลายลักษณ์ได้มีการพัฒนาอย่างต่อเนื่อง การน าหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชนมาเป็นหลักการพ้ืนฐานในการพิจารณาพิพากษาคดี จึงควรเป็นไปอย่างเหมาะสมเพ่ือ
ความจ าเป็นต่อการรักษาความสงบอย่างแท้จริง เพราะถ้าหากศาลใช้ดุลพินิจกว้างขวางจนเกินไป อาจ
ก่อให้เกิดความขัดแย้งกับเจตนารมณ์ที่แท้จริงของกฎหมายได้ และการที่ศาลสามารถใช้ดุลพินิจได้
อย่างอิสระ อาจส่งผลให้การตัดสินคดีโดยผู้พิพากษาแต่ละคน บนพ้ืนฐานข้อเท็จจริงเดียวกันนั้น
เป็นไปในทิศทางที่แตกต่างกัน เห็นได้จากในค าพิพากษาฎีกาที่ 5229/2544 ซึ่งมีข้อตกลงเกี่ยวกับ
ค่าตอบแทนโดย “คิดค่าทนายความร้อยละ 20 ของยอดทุนทรัพย์ 17,188,356 บาท โดยช่าระค่า
ทนายความเมื่อบังคับคดีได้ กรณีบังคับคดีได้บางส่วนก็คิดค่าทนายความบางส่วนที่บังคับได้ และถ้า

                                           
3 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 173 ถ้าส่วนหนึ่งส่วนใดของนิติกรรม

เป็นโมฆะ นิติกรรมนั้นย่อมตกเป็นโมฆะทั้งสิ้น เว้นแต่จะพึงสันนิษฐานได้โดยพฤติการณ์แห่งกรณีว่า
คู่กรณีเจตนาจะให้ส่วนที่ไม่เป็นโมฆะนั้นแยกออกจากส่วนที่เป็นโมฆะได้ 
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คดีมีการยอมความกัน คิดค่าทนายความร้อยละ 10 ของยอดเงินที่ยอมความ” ซึ่งมีลักษณะของ
ข้อตกลงแบบ contingency fees เพียงแต่มีการร่างสัญญาโดยใช้ศิลปะในการเปลี่ยนค าเท่านั้น แต่
ยังคงความหมายว่าจะใช้จ านวนเงินที่ได้จากการชนะคดีนั้นเป็นฐานในการค านวณจ านวนเงิน
ค่าตอบแทน โดยในคดีนี้ ศาลเห็นว่าวิธีการดังกล่าวเป็นเพียงการก าหนดหลักเกณฑ์ในการคิดค านวณ
ค่าทนายความระหว่างโจทก์จ าเลย หาเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนไม่ สัญญาจ้างว่าความจึงไม่ตกเป็นโมฆะ สามารถบังคับต่อกันได้ 

 (2) หลักเสรีภาพในการท าสัญญา และหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดง
เจตนา (The Doctrine of Freedom of Contract and Autonomy of Will) 

กฎหมายสัญญาของประเทศไทยนั้นพัฒนามาจากระบบกฎหมายโรมัน (Romanistic 
หรือ Civil Law System) ซึ่งมีหลักการพ้ืนฐานว่าบุคคลสามารถก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ทางสัญญาขึ้น
โดยอิสระตามเจตนาของตน รวมทั้งมีอ านาจในการก าหนดรูปแบบและเนื้อหาของสัญญานั้น ๆ ตามที่
ตนเห็นว่าเป็นประโยชน์ต่อตนสูงสุด โดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐหรือผู้ใด4 ซึ่งในกรณีการท า
สัญญาจ้างท าของโดยทั่วไปนั้น ทั้งคู่สัญญาฝ่ายผู้รับจ้างและคู่สัญญาฝ่ายผู้ว่าจ้างย่อมมีเสรีภาพในการ
เข้าท าสัญญา รวมไปถึงการท าข้อตกลงใด ๆ ต่อกันก็ได้ หากคู่สัญญาฝ่ายใดผิดสัญญาจนเกิดเป็น    
คดีความขึ้นสู่ศาล ศาลย่อมพิจารณาไปตามหลักกฎหมายว่าด้วยการจ้างท าของ โดยไม่มีการเข้าไป
พิจารณาถึงความยุติธรรม หรือการเอารัดเอาเปรียบใด ๆ ต่อกัน เพราะการท าสัญญานั้นเป็นไปด้วย
ความยินยอมต่อกัน แม้ข้อตกลงใดที่เป็นการได้เปรียบเสียเปรียบต่อกันก็สามารถบังคับได้ เนื่องจาก
เป็นเจตนาของคู่สัญญา ซึ่งผู้อื่นไม่มีอ านาจไปก้าวก่าย หรือตัดสินใจแทนได้ 

เมื่อพิจารณา “สัญญาจ้างว่าความ” ซึ่งเป็นสัญญาที่มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของ
เช่นเดียวกัน แต่ศาลกลับมองว่าคู่สัญญาฝ่ายทนายความนั้นเป็นฝ่ายที่มีความรู้ทางกฎหมายเหนือกว่า 
และเข้าคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายลูกความ โดยเข้าไปพิจารณาถึงความยุติธรรม และการเอารัดเอาเปรียบ
ในข้อตกลงต่าง ๆ ในสัญญา แม้ลูกความจะเข้าใจถึงสาระส าคัญในข้อตกลงนั้นเป็นอย่างดีก็ตาม ศาลก็
อาจใช้ดุลพินิจในการพิพากษาให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะทั้งฉบับก็ได้  ซึ่งวิธีการดังกล่าวนั้นเป็นการ
แก้ปัญหาที่ปลายเหตุ โดยลบล้างความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาของเอกชนไปทั้งหมด ด้วย
หลักการทางจริยธรรมซึ่งไม่มีตัวตนอยู่ในกฎหมายฉบับใด ซึ่งเหตุการณ์นี้จะไม่เกิดขึ้น หากการท า
สัญญาจ้างว่าความ มีกฎเกณฑ์ในการท าสัญญาที่แตกต่างจากสัญญาจ้างท าของโดยทั่วไป ดังเช่นหลัก
กฎหมายใน Contingency Fees Act 1997 ของประเทศแอฟริกาใต้ ซึ่งบัญญัติไว้อย่างชัดเจนให้

                                           
4 ศรัญวรรณ โชตินิมิตคุณ, หมายเหตุท้ายฎีกาท่ี 3647/2549 
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ทนายความมีหน้าที่ต้องอธิบายข้อตกลง และผลของการเข้าท าข้อตกลงนั้นให้ลูกความเข้าใจเป็นลาย
ลักษณ์อักษร (in writing) เพ่ือแก้ไขปัญหาเรื่องความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับการท าสัญญาของคู่สัญญา
ฝ่ายลูกความที่อยู่ในระดับที่น้อยกว่าฝ่ายทนายความ เมื่อคู่สัญญามีความเข้าใจข้อตกลงต่าง ๆ ดีแล้ว 
และยินยอมท าสัญญานั้น ย่อมไม่มีเหตุให้ศาลต้องเข้าไปมีบทบาทในการคุ้มครองการแสดงเจตนาของ
คู่สัญญาฝ่ายลูกความนั้นอีก 

(3) การพัฒนาหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

จากการศึกษาถึงแหล่งที่มา (origin) ของการห้ามท าสัญญาจ้างว่าความโดยมี
ข้อตกลง “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” ในกฎหมายลายลักษณ์
อักษรไทย พบว่าหลักกฎหมายดังกล่าวได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจากหลักเรื่อง Maintenance 
and Champerty ซึ่งเป็นหลักข้อห้ามที่เกิดขึ้นในช่วงศตวรรษที่ 13 หรือ สมัยยุคกลางของอังกฤษ 
(Middle ages) โดยสังคมสมัยนั้นยังไม่มีวิชาชีพทนายความที่ท าหน้าที่ในศาลแทนลูกความเช่นใน
สมัยปัจจุบัน ขุนนาง ผู้มีฐานะ หรือผู้มีอิทธิพลมักจะแสวงหาผลประโยชน์ และสร้างความมั่งคั่งให้กับ
ตนเองจากการที่ผู้อ่ืนเป็นความกัน โดยจะเข้าให้การช่วยเหลือเพ่ือให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายได้น าคดี
ความของตนเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม และมีการตกลงแบ่งผลประโยชน์เมื่อ มีการชดเชยความ
เสียหายเมื่อคดีจบสิ้น ข้อห้ามนี้จึงมีขึ้นเพ่ือป้องกัน มิให้มีการท าข้อตกลงเช่นนั้นต่อกัน หากผู้ใดฝ่าฝืน
กระท าจะต้องได้รับโทษทางกฎหมายเป็นโทษปรับและโทษจ าคุก หลักการเช่นนี้แพร่หลายไปใน
ประเทศต่าง ๆ โดยเฉพาะกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (common law) แม้แต่
ประเทศไทยก็ได้รับอิทธิพลจากหลักการนี้ด้วยเช่นกัน 

หลัก Maintenance and Champerty เป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาพิพากษาคดี
มาเป็นเวลานับร้อยปี ท่ามกลางเสียงวิพากษ์วิจารณ์ของเหล่านักกฎหมายที่เริ่มมีความคิดเห็นที่
แตกต่างไป จนกระทั่งในช่วงศตวรรษที่ 19 - 20 หลักการดังกล่าวจึงมีวิวัฒนาการมาเป็นล าดับ 
สามารถสรุปความเปลี่ยนแปลงได้เป็น 5 ช่วง ดังต่อไปนี้ 

ช่วงท่ี 1 ในปี ค.ศ. 1967 มีการยกเลิกความผิดอาญาในความผิดฐาน Maintenance 
and Champerty ในพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา (The Criminal Law Act 1967) อย่างไรก็ตาม 
Contingency fees agreement ยังคงต้องห้ามเพราะเป็นการแสดงหาผลประโยชน์จากการที่ผู้ อ่ืน
เป็นความกัน อันเป็นการขัดต่อประโยชน์สาธารณะ (public policy) 

ช่วงที่ 2 ในปี ค.ศ. 1970 สมาคมนักกฎหมาย (The Law Society) ประกาศ The 
Memorandum of the Council of the Law Society on Claims Assessors and Contingent 
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fees โดย Rule 8(1) บัญญัติห้ามมิให้ทนายความรับจ้างว่าความโดยมีข้อตกลงในการรับค่าจ้างเป็น
ส่วนแบ่งจากทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับจากการด าเนินคดี 

ช่วงท่ี 3 ในปี ค.ศ. 1995 มีการตรากฎหมาย The Conditional Fee Agreements 
Order 1995 อนุญาตให้ทนายความและลูกความสามารถท าข้อตกลงเก่ียวกับค่าจ้างว่าความที่เรียกว่า 
“ค่าประสบความส าเร็จ (success fee)” เป็นครั้งแรก ซึ่งข้อตกลงดังกล่าวอยู่ในข่ายข้อตกลงใน
ลักษณะ contingency fees ด้วย 

ช่วงที่ 4 ในปี ค.ศ. 2010 มีการตรากฎหมาย The Damages-Based Agreement 
Regulations 2010 อนุญาตให้ทนายความและลูกความท าข้อตกลงเกี่ยวกับค่าทนายความโดยใช้
จ านวนค่าเสียหายเป็นฐานในการค านวณ (damages-based agreement) ในคดีที่เกี่ยวกับการจ้าง
แรงงาน (employment matter) 

ช่วงที่ 5 ในปี ค.ศ. 2013 มีการตรากฎหมาย The Damages-Based Agreement 
Regulation 2013 ขยายขอบเขตการอนุญาตให้ทนายความและลูกความท าข้อตกลงเกี่ยวกับ         
ค่าทนายความโดยใช้จ านวนค่าเสียหายเป็นฐานในการค านวณ (damages-based agreement) ใน
คดีเก่ียวกับความบาดเจ็บของบุคคล (personal injuries) รวมไปถึงคดีสิทธิเรียกร้องทางแพ่งประเภท
อ่ืน ๆ ด้วย 

วิวัฒนาการทั้ง 5 ช่วงข้างต้น แสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่า การที่ทนายความและ
ลูกความท าสัญญาจ้างว่าความทนายความโดยมีข้อตกลงในการรับค่าจ้างเป็นส่วนแบ่งจากทรัพย์สินที่
ลูกความจะได้รับจากการด าเนินคดีนั้น ในอดีตก็เคยเป็นสิ่งที่ผิดจริยธรรมวิชาชีพทนายความอันขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อยในประเทศอังกฤษเช่นเดียวกัน แต่ในปัจจุบันเมื่อระบบกระบวนการยุติธรรมมี
ความมั่งคงยิ่งขึ้น มีระบบการตรวจสอบที่ดี มีกฎหมายอ่ืน ๆ ในการควบคุมความประพฤติของผู้
ประกอบอาชีพทางการยุติธรรมอยู่แล้ว ข้อห้ามดังกล่าวจึงไม่จ าเป็นอีกต่อไป 

ส่วนวิวัฒนาการของกฎหมายลายลักษณ์อักษรของไทยที่เกี่ยวกับการควบคุมการท า
สัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงดังกล่าว ได้หายไปจากตัวบทกฎหมายไทยนับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2529 ซึ่ง
เป็นปีที่ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 มีผลบังคับใช้ เหลือเพียงแต่
แนวค าพิพากษาฎีกาดั้งเดิมที่ยึดถือตัดสินกันเรื่อยมาโดยใช้เหตุผลในการพิพากษาเทียบเคียงได้กับ
แนวความคิดของประเทศอังกฤษในช่วงปี ค.ศ. 1970 (พ.ศ. 2513) หรือเมื่อราว 50 ปีที่แล้ว 

ประเด็นหนึ่งที่ควรน ามาพิจารณาประกอบด้วย คือ การตราพระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 26) ในเรื่องการด าเนินคดีแบบกลุ่ม ในปี 
พ.ศ. 2558 ซึ่งเป็นครั้งแรกที่มีการบัญญัติอนุญาตให้ทนายความเข้าไปมีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับ   
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ผลของคดี โดยทนายความมีสิทธิจะได้รับเงินจ านวนหนึ่งเพ่ิมเติมจากค่าตอบแทนในการว่าความ
ตามปกติ เรียกว่า “เงินรางวัล” (เทียบได้กับ success fee หรือเงินค่าประสบความส าเร็จ) โดยเงิน
จ านวนนี้ ศาลจะเป็นผู้ก าหนดให้โดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายดังกล่าว ซึ่งการที่กฎหมายบัญญัติ
เช่นนี้ มีเหตุผลเนื่องมาจากในการด าเนินคดีแบบกลุ่ม (class action) นั้น ผู้เสียหายแต่ละคนย่อม
ได้รับความเสียหายเป็นจ านวนมากน้อยแตกต่างกัน จึงเป็นการยากล าบากที่จะก าหนดเงินให้แก่
ทนายความไว้เป็นจ านวนที่แน่นอนตั้งแต่ เริ่มต้นคดี โดยที่ไม่ทราบว่าผู้เสียหายนั้นจะได้รับเงิน
ค่าเสียหายจากการด าเนินคดีแบบกลุ่มนั้นเพียงใด จากการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรดังกล่าว เป็น
ครั้งแรกที่กฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศไทยยอมรับให้ทนายความเข้าไปมีส่วนได้เสีย ในผล
แห่งคดี เพราะยิ่งโจทก์และสมาชิกกลุ่มแต่ละคนได้รับการเยียวยาความเสียหายมากเท่าใด อัตราขั้น
สูงของเงินรางวัลที่ทนายความจะได้รับก็จะยิ่งสูงข้ึนเท่านั้น  

4.2.2 หลักการและเหตุผลอ่ืน ๆ ท่ีศาลใช้ในการพิพากษาคดี 

จากการศึกษาแนวค าพิพากษาฎีกาไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน พบว่าในการ
พิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลง “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูล
พิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” นอกจากศาลจะหยิบยกจริยธรรมวิชาชีพทนายความในฐานะกฎหมาย
เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นเหตุผลหลักในการพิพากษาแล้ว ศาล
ยังได้ให้เหตุผลอื่นประกอบเพื่อสนับสนุนว่าข้อตกลงเช่นนั้นไม่สมควรบังคับได้ตามกฎหมาย ได้แก่ 

(1) วิชาชีพทนายความมีลักษณะผูกขาด และได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายหลายประการ 

ในอดีต ช่วงระยะเวลาที่พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2508 มีผลใช้บังคับ การที่
บุคคลจะประกอบอาชีพเป็นทนายความชั้นที่หนึ่งซึ่งสามารถว่าความทั่วราชอาณาจักรได้นั้น         
เนติบัณฑิตยสภาได้ก าหนดให้ บุคคลนั้นต้องจบการศึกษาระดับปริญญาตรีทางนิติศาสตร์ และต้อง
ผ่านการสอบเป็นเนติบัณฑิตที่ส านักอบรมศึกษากฎหมายอีกด้วย มิฉะนั้นจะเป็นได้เพียงแต่
ทนายความชั้นที่สอง ซึ่งสามารถว่าความได้จ ากัดภายในจังหวัดที่ได้รับอนุญาตเท่านั้น เป็นผลให้ใน
อดีตมีผู้ประกอบวิชาชีพทนายความจ านวนน้อยมาก จนมีลักษณะเป็นอาชีพที่ผูกขาดส าหรับคน
เฉพาะกลุ่มเท่านั้น 

แต่ในปัจจุบัน วิชาชีพทนายความเป็นวิชาชีพที่แพร่หลายเป็นอย่างมาก เนื่องจากใน
ปัจจุบันมีมหาวิทยาลัยทั้งของรัฐและเอกชนเปิดสอนหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิตเพ่ิมขึ้น และผู้ส าเร็จ
การศึกษาจากคณะนิติศาสตร์ส่วนใหญ่ ล้วนเข้าศึกษาอบรมวิชาว่าความ และสอบเพ่ือให้ได้รับ
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ใบอนุญาตว่าความทั้งสิ้น โดยในปีหนึ่ง ๆ จะมีทนายความจดทะเบียนใหม่นับพันคน แม้จะมีบางส่วน
เท่านั้นที่ประกอบวิชาชีพทนายความเป็นอาชีพหลัก แต่ก็สามารถกล่าวได้ว่า วิชาชีพทนายความไม่ใช่
วิชาชีพส าหรับคนเฉพาะกลุ่มอีกต่อไปแล้ว ดังนั้น ในการเลือกทนายความเป็นตัวแทนในการด าเนิน
กระบวนพิจารณาในศาล ประชาชนจึงมีสิทธิในการเจรจากับทนายความได้หลายราย เพ่ือเปรียบเทียบ
ค่าใช้จ่ายในการด าเนินการของทนายความแต่ละรายก่อนที่จะตัดสินใจเข้าท าสัญญาจ้างว่าความ ได้
โดยไม่อยู่ในสภาพจ ายอมแต่อย่างใด 

ส่วนประเด็นเรื่องความคุ้มครองตามกฎหมายที่ทนายความได้รับนั้น จากการศึกษา
ค้นคว้าพบว่าไม่มีกฎหมายใดให้ความคุ้มครอง หรือให้สิทธิแก่ทนายความเป็นพิเศษ 

(2) ผู้เป็นทนายความอาจตกอยู่ภายใต้อิทธิพลและท าทุกทางให้ชนะคดี 

เมื่อผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ มีหน้าที่เป็นตัวแทนของลูกความในการฟ้องคดี
หรือต่อสู้คดีในศาล การที่ทนายความเข้าไปมีส่วนร่วมในผลประโยชน์ในทางทรัพย์สินที่ลูกความจะ
ได้รับจากการฟ้องคดีนั้น มีข้อถกเถียงกันตลอดมาว่าอาจส่งผลให้ทนายความพยายามท าทุกวิถีทาง   
ที่จะชนะคดีนั้น ๆ จนน าไปสู่การกระท าการบางอย่างอันเป็นการไม่สุจริต และสร้างความเสียหายแก่
กระบวนการยุติธรรม เช่น การสร้างพยานหลักฐานอันเป็นเท็จ การซักซ้อมตัวความ หรือพยานเพ่ือให้
การเท็จต่อศาล เป็นต้น แต่ถึงแม้วิชาชีพทนายความจะเป็นวิชาชีพอิสระ แต่ก็ยังอยู่ภายใต้การควบคุม
ของกฎหมายเฉพาะถึง 2 ฉบับ ได้แก่ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และข้อบังคับสภา
ทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่ผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ
ทุกคนต้องประพฤติปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด หากทนายความผู้ใดฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าว ย่อม
จะต้องรับโทษที่ได้บัญญัติในพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ซึ่งมีโทษ 3 สถาน ได้แก่ 
ภาคทัณฑ์, การห้ามท าการเป็นทนายความมีก าหนดไม่เกินสามปี หรืออาจจะมีความร้ายแรงถึงขั้นลบ
ชื่อออกจากทะเบียนทนายความ5  

นอกจากบทลงโทษเฉพาะส าหรับวิชาชีพข้างต้น ทนายความยังต้องรับผิดตาม
กฎหมายทั่วไปอีกด้วย เนื่องจากวิชาชีพทนายความ เป็นวิชาชีพที่มีความเกี่ยวข้องกับกระบวนการ
ยุติธรรมโดยตรง การท าหน้าที่ของทนายความย่อมมีความเป็นไปได้ที่จะกระท าความผิดอาญาใน
กฎหมายส่วนที่เกี่ยวข้อง ซึ่งความผิดบางอย่างอาจจะเป็นทั้งการประพฤติผิดมรรยาททนายความ และ
เป็นความผิดทางอาญาด้วย ยกตัวอย่างท่ีส าคัญ เช่น  

                                           
5 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2558 มาตรา 52 
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1. กรณีที่ทนายความกระท าผิดมรรยาททนายความข้อ 6 ในลักษณะความผิดที่เป็น

การดูหมิ่นศาลหรือผู้พิพากษา ทนายความผู้นั้นย่อมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
198 ด้วย 

2. กรณีที่ทนายความกระท าผิดมรรยาททนายความข้อ 7 เพราะท าเอกสารเท็จหรือ
หลักฐานอันเป็นเท็จ ก็ย่อมมีความผิดตามกฎหมายอาญาในส่วนความผิดเกี่ยวกับเอกสาร ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 264 ถึง 269 ด้วย ซึ่งกฎหมายในส่วนนี้ได้บัญญัติฐานความผิดซึ่งมี
บทลงโทษเฉพาะไว้เพ่ือบังคับใช้กับผู้ประกอบวิชาชีพทนายความผู้ได้ท าค ารับรองเอกสารอันเป็นเท็จ
โดยประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนและประชาชน ไว้ในมาตรา 2676 โดยการฟ้องคดีฐาน
ความผิดนี้จะต้องบรรยายฟ้องโดยแสดงให้เห็นว่าจ าเลยเป็นผู้มีวิชาชีพทนายความอันถือได้ว่าเป็น
ผู้ประกอบการงานในวิชากฎหมายอันเป็นองค์ประกอบของความผิดด้วย7 

3. กรณีที่ทนายความกระท าผิดมรรยาททนายความข้อ 11 ก็ย่อมมีความผิดตาม
กฎหมายอาญา มาตรา 323 ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือลงโทษบุคคลผู้มีโอกาสในการล่วงรู้ข้อมูลที่เป็น
ความลับของผู้อ่ืน ในลักษณะที่ผู้อ่ืนนั้นบอกให้ทราบเพ่ือประโยชน์บางอย่าง ในท านองเดียวกับการที่
คนไข้บอกข้อมูลที่เป็นความลับของตนกับแพทย์ผู้รักษาเพ่ือจะได้ท าการรักษาอย่างถูกต้อง ลูกความก็
ย่อมบอกข้อมูลที่เป็นความลับของตนกับทนายความเพ่ือประโยชน์ในการด าเนินคดีเช่นกัน 

4. กรณีที่ทนายความกระท าผิดมรรยาททนายความข้อ 15 หากความผิดนั้นมี
ลักษณะเป็นการฉ้อโกง กล่าวคือ ได้ท าการหลอกลวงลูกความด้วยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ หรือ
ปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง จนได้ประโยชน์ในลักษณะที่เป็นทรัพย์สินจากลูกความผู้นั้น 
ทนายความก็ย่อมมีความผิดฐานฉ้อโกงตามมาตรา 341 หรือหากเป็นกรณีที่ทนายความรับทรัพย์สิน

                                           
6 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 267 ผู้ใดในการประกอบการงานในวิชาแพทย์ 

กฎหมาย บัญชี หรือวิชาชีพอ่ืนใด ท าค ารับรองเป็นเอกสารอันเป็นเท็จ โดยประการที่น่าจะเกิดความ
เสียหายแก่ผู้อื่นหรือประชาชน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่พันบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ 

ผู้ใดโดยทุจริตใช้หรืออ้างค ารับรองอันเกิดจากการกระท าความผิดวรรคแรก ต้อง
ระวางโทษเช่นเดียวกัน 

7 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง , พิมพ์ครั้งที่ 31 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), น. 404 
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ใดไว้ในหน้าที่ อันเป็นการรับไว้แทนลูกความแล้วเบียดบังเอาทรัพย์นั้นเป็นของตนหรือบุคคลที่สาม 
ทนายความก็ย่อมมีความผิดฐานยักยอกตามมาตรา 352 วรรค 1 ด้วย 

จะเห็นได้ว่าความประพฤติของผู้ประกอบวิชาชีพทนายความในการปฏิบัติหน้าที่นั้น 
อยู่ภายใต้การควบคุมของทั้งกฎหมายเฉพาะ และกฎหมายทั่วไป ถึงแม้ทนายความจะเข้าไปมีส่วนได้
เสียในทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับจากการฟ้องคดี ก็ย่อมต้องมีความเกรงกลัวต่อกฎหมายอยู่บ้าง และ
หากทนายความคนได้กระท าการไม่สุจริต ย่อมมีความเสี่ยงที่จะถูกคู่ความอีกฝ่ายซึ่งเป็นผู้ได้รับความ
เสียหายด าเนินคดี และจะต้องได้รับบทลงโทษตามกฎหมาย 

(3) วิชาชีพทนายความควรท าหน้าที่ดุจเจ้าหน้าที่ของศาล (officer of 
the court) 

วิชาชีพแต่ละวิชาชีพย่อมมีหน้าที่ หรือบทบาทเฉพาะของวิชาชีพที่แตกต่างกันไป 
ยกตัวอย่างวิชาชีพทางกฎหมาย เช่น ผู้พิพากษาย่อมมีบทบาทในการพิจารณาพิพากษาคดี อัยการ
ย่อมมีหน้าที่เป็นโจทก์ในคดีอาญา รวมทั้งบทบาทอ่ืน ๆ ที่ก าหนดไว้ตามกฎหมาย ทนายความก็มี
บทบาทหน้าที่ในการเป็นตัวแทนของลูกความ ท าหน้าที่ในการถ่ายทอดข้อเท็จจริงของลูกความ 
ประกอบกับความรู้ทางด้านกฎหมายของตน ในการร่างค าฟ้อง หรือค าให้การแทนลูกความใน
กระบวนพิจารณาคดีในศาล ดังนั้น ทนายความย่อมมีความรับผิดชอบต่อลูกความของตนเอง มิได้มี
หน้าที่ในการแสวงหาข้อเท็จจริงแทนศาล ดุจเจ้าหน้าที่ของศาลตามเหตุผลดังกล่าว 

เมื่อทนายความและลูกความท าสัญญาจ้างว่าความต่อกันแล้ว ทนายความจะมีหน้าที่
ที่เรียกว่า “fiduciary duties”8 หรือหน้าที่ตามกฎหมายของบุคคลผู้ได้รับความไว้วางใจสูงสุด ในการ
รักษาประโยชน์ของอีกบุคคลหนึ่ง โดยจะไม่หาประโยชน์จากความสัมพันธ์นั้นหากไม่ได้รับความ
ยินยอมโดยชัดแจ้ง นอกจากนั้นทนายความและลูกความยังมีความสัมพันธ์ต่อกันในลักษณะ ที่เรียกว่า 
“confidential relationship”9 อีกด้วย เนื่องจากการท าหน้าที่ของทนายความจ าเป็นต้องรับทราบ

                                           
8 A duty of utmost good faith, trust, confidence, and candor owed by a 

fiduciary (lawyer) to the beneficiary (lawyer’s client); a duty to act with the highest 
degree of honesty and loyalty toward another person and in the best interests of the 
other person, quoted in Bryan A. Garner (Ed.), Black’s Law Dictionary, (Minnesota : West 
Publishing Company, 2009), p. 581 

9 A relationship in which one person has a duty to the other not to 
disclose proprietary information, quoted in ibid., p. 1402 
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ข้อมูลส าคัญของลูกความเพ่ือประโยชน์ในการต่อสู้คดีในศาล ซึ่งข้อมูลบางอย่างอาจจะเป็นความลับ 
หรือเป็นข้อมูลที่เมื่อบุคคลอ่ืนได้ทราบจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงแก่ลูกความได้ สิ่งพึง
ปฏิบัติในฐานะผู้ที่ได้รับความไว้วางใจของผู้มีวิชาชีพทนายความตามหลักสากลนั้น คือ การรักษา
ความลับของลูกความ หลักการนี้เป็นประเพณีปฏิบัติที่มีมาอย่างยาวนาน ถูกบัญญัติขึ้นเป็นครั้งแรกใน
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 280  

“ผู้ใดล่วงรู้ความลับส่าหรับตัวของผู้ อ่ืน เพราะมันเป็นเจ้าพนักงาน จึงรู้ได้โดย
ต่าแหน่งหน้าที่ของมันก็ดี หรือเพราะมันเป็นผู้ประกอบการให้แก่เขาโดยทางศิลปศาสตร์ จึงรู้ความลับ
นั้นได้ก็ดี ถ้าแลมันมิได้มีอ่านาจจะท่าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แลมันบังอาจเอาความลับส่าหรับตัว
ของเขาไปเปิดเผย โดยลักษณะอันสามารถอาจจะท่าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใดไซร้ ท่านว่ามัน
มีความผิด”  

ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าว ได้พัฒนามาเป็นมาตรา 323 แห่งประมวลกฎหมายอาญาใน
ปัจจุบัน10 นอกจากนั้นการเปิดเผยความลับยังเป็นการผิดมรรยาททนายความ โดยที่ไม่ต้องพิจารณา
ว่าการเปิดเผยข้อมูลนั้นจะเป็นสิ่งที่ เป็นประโยชน์หรือยุติธรรมต่อสังคมหรือไม่ 11 เช่น กรณีที่
ทนายความซึ่งได้รู้ข้อเท็จจริง รวมถึงรายละเอียดต่าง ๆ เกี่ยวกับคดีความ และรับเป็นทนายความแก้
ต่างให้กับฝ่ายจ าเลย ต่อมากลับรับเป็นทนายความในการฟ้องคดีให้กับฝ่ายโจทก์ การกระท าของ
ทนายความเป็นการประพฤติผิดมรรยาททนายความ ฐานเปิดเผยความลับเพราะได้น าความรู้ที่ได้รับ
ทราบมาโดยหน้าที่จากลูกความฝ่ายหนึ่ง แล้วได้น าความรู้นั้นมาใช้เพ่ือประโยชน์แก่ลูกความอีกฝ่าย
หนึ่ง12 หรือแม้กระทั่งกรณีที่ทนายความได้รับทราบข้อมูลของลูกความฝ่ายหนึ่งมา ถึงแม้จะไม่ได้มีการ
ตกลงให้เป็นตัวแทนในการด าเนินคดี หรือต่อสู้คดีก็ตาม หากภายหลังเมื่อคู่ความฝ่ายตรงข้ามได้มอบ
คดีให้ แล้วทนายความได้น าข้อมูลนั้นไปใช้ประโยชน์เพ่ือประโยชน์ของคู่ความฝ่ายหลัง ทนายความ

                                           
10 วาฐินี วงษ์วิทิต, “การเปิดเผยความลับ: กรณีศึกษาผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย” 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2536), น. 67 

11 ค าสั่งสภานายกพิเศษแห่งสภาทนายความที่ 5/2539 อ้างใน คณะกรรมการ
มรรยาททนายความ และคณะท างานส่งเสริมและประสานงานสอบสวนคดีมรรยาททนายความ สภา
ทนายความ, จริยธรรมและมรรยาททนายความ, (กรุงเทพมหานคร : บพิธการพิมพ์, 2544), น. 72 

12 ค าสั่งสภานายกพิเศษแห่งสภาทนายความที่ 7/2540 
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ย่อมมีความผิดเช่นกัน เพราะทนายความจ าต้องรักษาความลับของคู่ความตลอดไป แม้ลูกความผู้นั้น
จะไม่อยู่ในฐานะเป็นลูกความของตนแล้วก็ตาม13 

จากหน้าที่ตามหลักสากล ตามหลักกฎหมาย มรรยาททนายความ รวมไปถึง
จรรยาบรรณวิชาชีพข้างต้น จึงแทบเป็นไปไม่ได้เลยที่ผู้มีวิชาชีพทนายความจะสามารถท าหน้าที่ดุจ
เจ้าหน้าที่ของศาลได้ 

 
4.3 บทวิเคราะห์ความเหมาะสมของการน า contingency fees มาปรับใช้ในประเทศไทย 

 

ในการพิจารณาความเหมาะสมของการอนุญาตให้มีการท าสัญญาจ้างว่าความที่มี
ข้อตกลง “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึงได้แก่ลูกความ” หรือการตกลงก าหนด 
ค่าทนายความที่แบบ contingency fees รูปแบบหนึ่ง มีข้อถกเถียงตลอดมาถึงข้อดีและข้อเสียของ
การอนุญาตให้มีข้อตกลงเช่นว่านั้นได้ เนื่องจากการที่บุคคลหนึ่งเข้าไปมีส่วนร่วมในประโยชน์ที่ผู้อ่ืน
ได้รับชดเชยความเสียหายที่เขาได้รับ ย่อมเป็นสิ่งที่ไม่สมควร แตอ่ย่างไรก็ตาม เมื่อกฎหมายบัญญัติไว้
ว่าประชาชนผู้มีอรรถคดี ไม่สามารถว่าความในศาลในฐานะทนายความได้14 ด้วยเหตุนี้ เมื่อประชาชน
ทั่วไปมีสิทธิอันจะเรียกร้องได้ตามกฎหมาย จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องว่าจ้างทนายความให้เข้ามามี
บทบาทในการท าหน้าที่เรียกร้องตามสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี  ในศาลแทน ซึ่งในปัจจุบัน
วิชาชีพทนายความก็เป็นอาชีพ ๆ หนึ่งซึ่งมิใช่การให้บริการแบบให้เปล่า แต่เป็นการท าหน้าที่โดยมี
ค่าตอบแทน คือ “ค่าทนายความ” ตามที่ได้ตกลงกันไว้ในสัญญาจ้างว่าความ ซึ่งค่าทนายความนั้น   
ไม่ว่าจะมีวิธีการคิดค านวณจ านวนเงินเช่นใด ก็ย่อมเป็นเงินหรือทรัพย์สินของตัวความเช่นเดียวกัน 
และการก าหนดค่าทนายความแบบ contingency fees ก็เป็นเพียงรูปแบบวิธีการหนึ่งที่ใช้ในการ
ค านวณค่าทนายความซึ่งเป็นจ านวนเงินในอนาคตที่ไม่อาจก าหนดจ านวนเงิน ได้แน่นอนเท่านั้น 
อย่างไรก็ดี ประเทศไทยยังคงมีแนวคิดที่ว่า การท าหน้าที่ของผู้มีวิชาชีพทนายความนั้นเป็นการ
ให้บริการทางกฎหมายที่ส่งผลกระทบกับคนในสังคม ดังนั้น ค่าตอบแทนที่ได้รับจากการประกอบ
วิชาชีพนี้จึงควรถูกควบคุมโดยจริยธรรมทางวิชาชีพ 

                                           
13 คณะกรรมการมรรยาททนายความ และคณะท างานส่งเสริมและประสานงาน

สอบสวนคดีมรรยาททนายความ สภาทนายความ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 76 
14 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 33 
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4.3.1 ข้อดีของการก าหนดค่าทนายความแบบ contingency fees 

(1) การเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม 

ประโยชน์ของการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนแบบ 
contingency fees เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่าท าให้ผู้ที่ไม่มีทุนทรัพย์ในการฟ้องคดี มีหนทางในการ
น าคดีของตนขึ้นสู่ศาล เนื่องจากข้อตกลงดังกล่าวท าให้ผู้ต้องการฟ้องคดีไม่ต้องรับความเสี่ยงในการ
ฟ้องคดี เพราะไม่ต้องมีภาระในค่าใช้จ่ายจนกว่าจะมีผลค าพิพากษาเป็นผลในทางบวก (positive 
result) เท่านั้น การท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนแบบ contingency fees 
โดยเฉพาะในรูปแบบค่าทนายความแบบ percentage contingent fee สามารถท าได้โดยชอบด้วย
กฎหมายเป็นครั้งแรกที่ประเทศสหรัฐอเมริกา15 ในช่วงเวลาของการปฏิวัติอุตสาหกรรม (industrial 
revolution) โดยมีวัตถุประสงค์หลักในการอนุญาต เพ่ือช่วยให้ชนชั้นแรงงานผู้ได้รับบาดเจ็บหรือ
ได้รับความเสียหายอ่ืน ๆ มีโอกาสหาทนายความเพ่ือเป็นตัวแทนในกระบวนพิจารณาในศาล เพ่ือ
เรียกร้องค่าเสียหายตามสิทธิของตนที่มีได้ โดยเห็นว่าการท าข้อตกลงระหว่างทนายความและลูกความ
เช่นนี้ จะช่วยให้ประชาชนไม่ว่าจะมีฐานะทางเศรษฐกิจอย่างไร มีโอกาสน าคดีความของตนขึ้นสู่ศาล 
ซึ่งเป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนทุกคนมีสิทธิในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม (access to justice) 
ได้ง่ายขึ้น จนมีค ากล่าวว่า contingency fees นั้นเป็นกุญแจส าหรับคนยากไร้ที่จะน าคดีไปสู่ศาล 
“the poor man’s key to the courthouse” และยังมีแนวคิดที่ว่า การห้ามมิให้ท าสัญญาเช่นนี้ 
จะกลายเป็นการปิดกั้นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน (fundamental right) ของบุคคลในการเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมอีกด้วย อย่างไรก็ดี ในสหรัฐอเมริกานั้น กฎหมายยังก าหนดให้ศาลเป็นผู้มีบทบาทในการใช้
ดุลพินิจในการควบคุมการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงค่าทนายความในรูปแบบ contingency 
fee นี้ให้อยู่ในขอบเขตที่เหมาะสม กล่าวคือ หากจ านวนเงินค่าตอบแทนนั้นสมเหตุสมผล ศาลก็จะ
บังคับให้ตามสัญญา ในขณะที่ประเทศอ่ืน ๆ ซึ่งเป็นวัตถุในการศึกษาของวิทยานิพนธ์นี้ ได้แก่ ประเทศ
อังกฤษและเวลส์ รวมทั้งประเทศแอฟริกาใต้ ซึ่งอนุญาตให้มีการท าสัญญารูปแบบนี้ในภายหลัง มิได้
บัญญัติให้อ านาจศาลในการใช้ดุลพินิจดังกล่าวไว้ แตม่ีการก าหนดอัตราจ านวนร้อยละ (percentage) 
สูงสุดเอาไว้เป็นเกณฑ์เพ่ือให้ศาลใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี อีกท้ังยังได้มีการก าหนดกระบวนการ
ทั้งก่อน และหลังท าสัญญาอย่างชัดเจนไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย 

                                           
15  Adrian Yeo, “Access to Justice: A Case for Contingency Fees in 

Singapore” Singapore Academy of Law, Vol. 16 (2004), p. 99 
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ส าหรับประเทศไทยนั้น สิทธิในกระบวนการยุติธรรม นับว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 

(fundamental right) ของประชาชนที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้ให้การรับรอง โดย
ประชาชนชาวไทยทุกคนมีสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และ
ทั่วถึง บทบัญญัติดังกล่าวผูกพันองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐที่จะต้องให้ความเคารพ และให้ความคุ้มครอง 
โดยในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มีแนวคิดที่ว่าการห้ามมิให้ท าสัญญาจ้างว่าความที่มีการตกลงค่า
ทนายความในรูปแบบ contingency fees นั้นเป็นการปิดกั้นการใช้สิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน 
โดยหากไม่มีข้อตกลงในรูปแบบดังกล่าว เขาก็ไม่มีโอกาสในการน าคดีความของตนขึ้นสู่ศาลได้ 
เนื่องจากไม่มีความสามารถในการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายที่ต้องเสียไปในการด าเนินคดี 

(2) การเข้าร่วมรับความเสี่ยง 

เมื่อทนายความและลูกความตกลงท าสัญญาจ้างว่าความโดยมีข้อตกลงเกี่ยวกับ
ค่าตอบแทนแบบ contingency fees ภาระในการช าระสินจ้าง หรือค่าตอบแทนของคู่สัญญาฝ่าย
ลูกความจะยังไม่เกิดขึ้น จนกว่าจะมีผลค าพิพากษาซึ่งเป็นประโยชน์ต่อตัวลูกความ (positive result) 
และหากลูกความแพ้คดี ก็ย่อมไม่มีหน้าที่ในการช าระค่าตอบแทนใด ๆ ดังนั้น แม้คู่สัญญาฝ่าย
ลูกความจะไม่มีทุนทรัพย์ในการด าเนินคดี หรือมีความยากล าบากหากจะต้องเสียทรัพย์ สินไปใน
กระบวนการฟ้องคดีซึ่งไม่อาจล่วงรู้ได้ว่าจะได้รับการชดเชยความเสียหายมากน้อยเพียงไร ก็สามารถ
น าคดีความเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมตามสิทธิเรียกร้องที่ตนมีได้ เปรียบเสมือนการน าจ านวนเงิน
ค่าเสียหายที่ตนมีสิทธิได้รับในอนาคต มาใช้ในการฟ้องคดีล่วงหน้านั่นเอง เปรียบเทียบกับวิธีการ
ก าหนดค่าทนายความประเภทอ่ืน ๆ เช่น การก าหนดค่าทนายความแบบเหมาจ่าย หรือการก าหนด 
ค่าทนายความเป็นรายชั่วโมง (hourly fee) ซึ่งลูกความจะต้องช าระเงินเป็นค่าตอบแทนทนายความ
ก่อนที่จะได้ทราบผลของค าพิพากษา หากผลของค าพิพากษาไม่เป็นประโยชน์ต่อลูกความ เงินจ านวน
ที่เสียไปเพ่ือเป็นค่าตอบแทนทนายความย่อมสูญเปล่าไป ด้วยเหตุนี้ หากลูกความผู้ได้รับความเสียหาย
ไม่ม่ันใจว่าตนจะได้รับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น หรือไม่ม่ันใจว่าจ านวนเงินค่าเสียหายที่ได้รับ
จะคุ้มกับค่าทนายความที่เสียได้ไปในการด าเนินคดี ก็จะงดไม่ใช้สิทธิเรียกร้องของตนที่มีอยู่ตาม
กฎหมาย ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมข้ึนในสังคม ท าให้ผู้กระท าผิดไม่ได้รับผลร้ายจากการกระท าของ
ตน จึงอาจกล่าวได้ว่าการตกลงค่าตอบแทนแบบ contingency fees นั้น ถูกน ามาใช้ในฐานะเป็น
เครื่องมืออย่างหนึ่ง ที่มีผลให้ทนายความเข้าร่วมรับความเสี่ยง (risk sharing) ในการแพ้คดีกับ
ลูกความ เพราะหากไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายตามค าพิพากษา ลูกความก็ไม่มีหน้าที่ต้องช าระ
ค่าตอบแทนใด ๆ แก่ทนายความเลย 
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การที่ทนายความเข้าร่วมรับความเสี่ยง (risk sharing) กับลูกความนี้ จะส่งผลให้

ทนายความมีความกระตือรือร้น และความทุ่มเทในการท าคดีมากขึ้น เมื่อเปรียบเทียบกับการท า
สัญญาจ้างว่าความท่ีก าหนดค่าตอบแทนทนายความในรูปแบบอ่ืน ๆ เช่น การก าหนดค่าตอบแทนราย
ชั่วโมง (hourly rate) หรือการก าหนดค่าตอบแทนครั้งเดียวแบบเหมาจ่าย เนื่องจากการก าหนด    
ค่าทนายความ 2 รูปแบบดังกล่าว ผู้เป็นทนายความย่อมมีสิทธิได้รับเงินตามสัญญาจ้างว่าความ
แน่นอนแล้ว ไม่ว่าผลของคดีนั้น ๆ จะเป็นไปในทิศทางใด16 ยกตัวอย่างในคดี Hingkley v. PG&E ซึ่ง
ทนายความฝ่ายโจทก์และโจทก์ อยู่ภายใต้สัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนใน
รูปแบบ percentage contingent fee ที่ร้อยละ 40 ในคดีนั้นทนายความได้ใช้ความพยายามในการ
แสวงหาพยานหลักฐานอย่างมาก จนน าไปสู่การประนีประนอมยอมความระหว่างโจทก์และจ าเลย 
โดยฝ่ายโจทก์ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายเป็นจ านวนเงินที่สูงมากเป็นประวัติการณ์17 

(3) จ านวนค่าทนายความสัมพันธ์กับจ านวนเงินที่ได้รับตามค าพิพากษา 

เมื่อทนายความและลูกความตกลงค่าตอบแทนแบบ contingency fees หากเป็น
ประเภท fixed contingent fee จะมีการก าหนดจ านวนเงินค่าตอบแทนไว้อย่างแน่นอนจ านวนหนึ่ง
ซึ่งลูกความได้พิจารณาแล้วว่าเป็นค่าใช้จ่ายที่พอสมควรกับเงินที่ตนจะได้รับหากชนะคดี หรือหากเป็น
ประเภท percentage contingent fee จะมีการก าหนดจ านวนร้อยละ (%) ของเงินหรือทรัพย์สินที่
ลูกความจะได้จากการด าเนินคดีนั้น ซึ่งหากลูกความได้รับการเยียวยาความเสียหายเป็นจ านวนเงิน
มากค่าทนายความก็จะมากไปด้วย ในทางกลับกันหากลูกความได้รับการเยียวยาความเสียหายน้อย 
จ านวนค่าทนายความก็จะน้อยตามไปด้วย  

ยกตัวอย่าง เช่น การฟ้องคดีเพ่ือเรียกค่าเสียหายจากการบาดเจ็บทางร่างกายเป็น
เงินจ านวน 1,000,000 บาท และศาลพิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์เป็นจ านวน 
600,000 บาท หากมีการตกลงค่าตอบแทนตามสัญญาจ้างว่าความในรูปแบบ ต่อไปนี้ 

 
 

                                           
16  Zoila Hinsin and Dianne Hubbard, “Access to Justice in Namibia: 

Proposals for Improving Public Access to Courts (Paper no.3)” Windhoed : Ministry of 
Foreign Affairs, 2012, p. 49 

17 เสรี สุวรรณภานนท์, “ปัญหาทางกฎหมายในการเรียกค่าตอบแทนการจ้างว่า
ความ” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2544), น. 124 -
125 
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1. ร้อยละ 20 ของจ านวนทุนทรัพย์ ผลคดี ค่าทนายความ 

ชนะ 200,000 บาท 
แพ้ 200,000 บาท 

 

2. Percentage contingent fee  
   ร้อยละ 20 

ผลคดี ค่าทนายความ 

ชนะ 120,000 บาท 
แพ้ 0 บาท 

 

จากตัวอย่างข้างต้น จะเห็นได้ว่าการตกลงก าหนดค่าตอบแทนในรูปแบบ 
percentage contingent fee จ านวนค่าทนายความนั้นจะมีความสัมพันธ์กับจ านวนเงินที่ลูกความ
ได้รับการชดใช้มากกว่า เพราะในบางครั้งศาลอาจก าหนดค่าเสียหายให้แก่โจทก์น้อยกว่าจ านวนที่
เรียกร้องไปในค าขอท้ายฟ้อง ซึ่งหากเป็นเช่นนั้น ลูกความก็จะมีภาระค่าใช้จ่ายในส่วนค่าทนายความ
เป็นจ านวนน้อยสัมพันธ์กับค่าเสียหายที่ได้รับตามค าพิพากษา และไม่มีความเสี่ยงที่ค่าเสียหายจ านวน
นั้นจะกลายเป็นค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีไปเสียทั้งหมดเนื่องจากค่าตอบแทนทนายความมากกว่า
จ านวนเงินหรือทรัพย์สินที่ตนได้รับการเยียวยาความเสียหายตามค าพิพากษา 

4.3.2 ข้อเสียของการก าหนดค่าทนายความแบบ contingency fees 

นอกจากการก าหนดค่าทนายความแบบ contingency fees จะก่อให้เกิดความเสี่ยง
ที่ทนายความจะท าผิดมรรยาททนายความ หรือการท าความผิดตามกฎหมายอาญาดังที่ได้กล่าว
มาแล้ว ข้อเสียอ่ืน ๆ ที่เป็นประเด็นถกเถียงกันอยู่ในประเทศที่ยังมิได้อนุญาตให้กระท าข้อตกลง 
contingency fees มีดังต่อไปนี้ 

(1) การเพิ่มข้ึนของคดีความเล็ก ๆ น้อย ๆ 

เมื่อผู้เสียหายมีโอกาสในการด าเนินคดีเพ่ือเรียกร้องค่าเสียหายตามสิทธิของตน โดย
ที่มิต้องมีค่าใช้จ่าย จนกว่าจะได้รับการเยียวยาความเสียหายตามค าพิพากษา ผู้เสียหายย่อมไม่ลังเลใจ
ที่จะฟ้องคดี ท าให้อัตราการไกล่เกลี่ยเพ่ือระงับข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีลดลง18 แม้ข้อเสนอที่ฝ่าย
จ าเลยเสนอนั้นจะเป็นจ านวนค่าเสียหายที่เหมาะสมและสามารถยอมรับได้ก็ตาม  หรือลูกความ

                                           
18 Richard Moorhead and Rebecca Cumming, Damage-Based Contingency 

Fees in Employment Cases: A Survey of Practitioners, Cardiff Law School, Cardiff 
University (2008), p. 11 
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อาจจะไม่ทราบว่าสามารถระงับข้อพิพาทได้ เพราะทนายความกีดกันมิให้ได้รับรู้ข้อเท็จจริงนั้น ๆ ก่อน
มีการฟ้องคดี19 ด้วยเหตุนี้ ข้อพิพาทจึงไม่อาจระงับลงได้ และท าให้มีคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม
มากขึ้น ทั้งนี้ รวมไปถึงคดีที่แทบไม่มีโอกาสในการชนะคดีเลยก็ตาม (frivolous litigation)20 จนมี  
ค ากล่าวว่าการท าข้อตกลงค่าตอบแทนแบบ contingency fees นี้เป็นสาเหตุที่ท าให้เกิดคดีความรก
โรงศาล (litigation explosion)  

อย่างไรก็ตาม ยังมีผู้คัดค้านข้อคิดเห็นดังกล่าวอยู่มาก โดยมองว่าการที่ทนายความ
เข้าไปมีส่วนได้เสียในผลค าพิพากษา โดยการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีการตกลงค่าตอบแทนใน
รูปแบบ contingency fees ทนายความย่อมต้องประเมินความเป็นไปได้แล้วว่า ตนมีโอกาสจะได้รับ
ค่าตอบแทนจากการท าหน้าที่ในด าเนินคดีนั้น อันเป็นการคัดกรองคดีชั้นหนึ่ง ว่าคดีนั้นมีมูลเหตุแห่ง
การฟ้อง และลูกความมีสิทธิเรียกร้องเช่นว่านั้นอย่างแท้จริง เพราะทนายความย่อมไม่ต้องการท างาน
โดยไม่ได้รับสิ่งตอบแทนเช่นกัน21 ด้วยเหตุนี้ จึงได้มีความเห็นในอีกแนวทางหนึ่งว่า contingency 
fees นี้ เป็นเครื่องมือป้องกันมิให้ทนายความรับท าคดีที่ไม่มีมูลเพ่ือให้ได้ค่าจ้างว่าความจากลูกความ
ทั้งที่คดีนั้นแทบไม่มีมูลอันจะฟ้องได้22 และไม่ว่าคดีนั้นจะจบลงที่ขั้นตอนการด าเนินพิจารณาช่วงใด 
ในชั้นไกล่เกลี่ยประนีประนอมยอมความ ในศาลล่าง หรือในศาลสูง ทนายความย่อมได้รับค่าตอบแทน
อันเป็นส่วนตามที่ได้ตกลงไว้ในสัญญาจ้างว่าความจากจ านวนเงินที่ลูกความของตนได้รับการเยียวยา
เมื่อคดีสิ้นสุดเช่นเดิม จึงมีการโต้แย้งต่อไปว่า ทนายความย่อมต้องการลงทุนเวลาไปกับคดีให้น้อยที่สุด 
และย่อมสนับสนุนให้ลูกความประนีประนอมยอมความ เพ่ือให้หน้าที่ของตนตามสัญญาจ้างว่าความ
จบลงโดยเร็วที่สุด และหากทนายความแนะน าเช่นนั้น ลูกความโดยส่วนใหญ่ก็จะไม่ปฏิเสธที่จะท า
ตามที่ทนายความของตนได้แนะน า ด้วยเหตุนี้ จึงไม่มีเหตุผลใดที่ทนายความจะต้องเข้าขัดขวางมิให้

                                           
19 Janet Ann Laufer, “Of Ethics and Economics: Contingent Percentage 

Fees for Legal Services” Akron Law Review, Vol. 16 (1983), p. 749 
20 Zoila Hinsin and Dianne Hubbard, supra note 16, p. 35 

21 Herbert M. Kritzer, “Seven Dogged Myths Concerning Contingency 
Fees” Washington University Law Review, Vol. 80 Issue 3 (2002), p. 755 

22 Mike Myers, Benefit of the Contingent-Fee Agreement, http://www. 
contingentfeeblog.com/2008/08/articles/contingent-fee-representation/benefits-of-
the-contingentfee-agreement/print.html (accessed January 23, 2016) 
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การประนีประนอมยอมความเกิดขึ้นโดยเร็ว เพราะความเสี่ยงที่ทนายความต้องแบกรับในชั้นไกล่เกลี่ย
ประนีประนอมยอมความนั้นย่อมมีน้อยกว่าความเสี่ยงในชั้นพิจารณา23 

(2) การได้รับประโยชน์จากการที่ผู้อ่ืนเป็นความกัน 

เนื่องจากพระราชบัญญัติทนายความ มีบทบัญญัติห้ามมิให้ประชาชนทั่วไปท าหน้าที่
เป็นทนายความในกระบวนการพิจารณาคดีในศาล เมื่อต้องการฟ้องคดี หรือต่อสู้คดีอย่างใด ๆ ย่อมมี
ความจ าเป็นที่จะต้องตั้งทนายความ เพ่ือเข้าเป็นตัวแทนในการกระท าการเช่นว่านั้น ซึ่งการตั้ง
ทนายความนี้ต้องมีค่าใช้จ่าย เป็นสินจ้างตามข้อตกลงในสัญญาจ้างว่าความ ซึ่งการท าข้อตกลง 
contingency fees จะส่งผลให้ทนายความเข้าไปมีส่วนในการกระตุ้น ให้ผู้อ่ืนมีความต้องการที่จะ
ฟ้องคดีมากข้ึน เนื่องจากเป็นการฟ้องคดีที่ไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย หรือไม่ต้องลงทุนแต่อย่างใด ถ้าหากมี
ค าพิพากษาให้ตนแพ้คดี โดยในประเทศสหรัฐอเมริกา มีทนายความจ านวนหนึ่งถูกประณามว่าเป็น 
“ambulance chaser” หรือ “ผู้ไล่ล่ารถพยาบาล” ที่มักจะเสนอตัวในการน าคดีความไปฟ้องให้ผู้ซึ่ง
ได้รับบาดเจ็บ หรือได้รับความเสียหายโดยไม่มีค่าใช้จ่าย และขอค่าตอบแทนเป็นส่วนแบ่งหลังจากที่
ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาความเสียหายตามค าพิพากษาของศาล24 การเสนอเข้ามาท าคดีโดยไม่มี
ค่าใช้จ่ายของทนายความในลักษณะเช่นนี้ ส่งผลให้ทนายความมีภาพลักษณ์ที่ไม่ดีนัก เพราะเป็นผู้ที่ได้
เข้ามามีบทบาท และอิทธิพลต่อการตัดสินใจฟ้องหรือไม่ฟ้องคดีของผู้เสียหาย จนในบางครั้งถูกมองว่า
เป็นบุคคลที่ยุยงให้บุคคลเป็นความกันเพ่ือประโยชน์ของตนเอง25 

(3) จ านวนค่าทนายความไม่สัมพันธ์กับการใช้ความรู้ความสามารถของ
ทนายความ และระยะเวลาในการท างาน 

เมื่อลูกความเข้าท าข้อตกลง contingency fees กับทนายความแล้ว ลูกความย่อม
ต้องผูกพันในจ านวนค่าทนายความอันค านวณได้จากจ านวนค่าเสียหายที่ตนจะได้รับเมื่อคดีจบสิ้น ซึ่ง
อาจส่งผลให้ลูกความต้องเกิดภาระในค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีสูงกว่าการท าสัญญาจ้างว่าความปกติ

                                           
23 Lester Brickman, “ABA Regulation of Contingency Fees: Money Talks, 

Ethics Walks” Fordham Law Review, Vol. 65 Issue 1 Article 16 (1996), p. 270 
24 Jayanth K. Krishnan and Herbert M. Kritzer, Lawyers Seeking Clients, 

Clients Seeking Lawyers: Sources of Contingency Fee Cases and Their Implications for 
Case Holding, Law & Policy, Vol. 21 No. 4 October (1999), pp. 347 - 348 

25 Herbert M. Kritzer, “Contingency Fee Lawyers as Gatekeepers in the 
American Civil Justice System, Judicature, Vol. 81 (1997), p. 22 
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ซึ่งค านวณจากระยะเวลาการท างานของทนายความ (hourly rate) หากคดีดังกล่าวจบลงใน
ระยะเวลาอันสั้น หรือมีการประนีประนอมยอมความกันได้ก่อนการด าเนินกระบวนการพิจารณา 26 
เพ่ือเป็นค่าตอบแทนในความเสี่ยงของทนายความที่อาจไม่ได้รับค่าตอบแทนใดหากคดีนั้นไม่ประสบ
ความส าเร็จ (negative result)27 ดังนี้ หากลูกความได้รับการเยียวยาความเสียหายเป็นจ านวนเงินที่
มาก ก็จะส่งผลให้จ านวนเงินค่าทนายความตามข้อตกลงนั้นมากขึ้นไปด้วย จนในบางครั้งอาจมากเกิน
สมควร เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับระดับความพยายาม การใช้ความรู้ความสามารถ และระยะเวลา
ในการปฏิบัติงานของทนายความคู่สัญญา ยกตัวอย่างเช่นในประเทศสหรัฐอเมริกา ที่โดยเฉลี่ยแล้ว
จ านวนค่าทนายความแบบ contingency fees จะมากกว่าค่าทนายความแบบรายชั่วโมง 2-3 เท่า28 
หรือถ้าหากเป็นกรณีที่ลูกความได้รับการเยียวยาความเสียหายตามค าพิพากษาเป็นจ านวนเงินที่น้อย 
ก็อาจส่งผลให้ลูกความไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายที่ดีพอ อย่างไรก็ดี ยังมีทนายความบางราย
เสนออัตราค่าจ้างว่าความในอัตรามากน้อยต่างกันไปตามข้ันตอนที่คดีนั้น ๆ จบลง เช่น หากคดีนั้นจบ
ลงโดยการประนีประนอมยอมความโดยไม่มีการด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นศาล หรือคดีสิ้นสุดลง
ในศาลล่าง อัตราค่าทนายความจะต่ ากว่าคดีท่ีจบลงในชั้นศาลสูง เป็นต้น 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                           
26  Ken Lamance, Pros and Cons of Contingency Fees, http://www. 

legalmatch.com/law-library/article/pros-and-cons-of-contingency-fees.html (accessed 
January 23, 2016) 

27 Pennsylvania v. Delaware Valley Citizens’ Council (1987) quoted in 
Lester Brickman, “ABA Regulation of Contingency Fees: Money Talks, Ethics Walks” 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

 

การห้ามมิให้ทนายความและลูกความตกลงก าหนดค่าทนายความตามผลคดี  หรือ 
Contingency fees  มีต้นก าเนิดมาจากหลักกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ที่เรียกว่า
หลัก “Maintenance and Champerty” ซึ่งเกิดขึ้นครั้งแรกในช่วงศตวรรษที่ 13 หรือในช่วงยุค
กลางของประเทศอังกฤษ ในสถานการณ์ที่ระบบยุติธรรมยังคงอ่อนแอ วิธีพิจารณาความยังไม่มีระบบ 
ผู้พิพากษายังคงไม่มีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี และตกอยู่ภายใต้อ านาจของเหล่าขุนนางและ 
ผู้มีอิทธิพลทั้งหลายได้โดยง่าย หลักข้อห้ามนี้จึงได้มีขึ้น โดยได้ก าหนดโทษทางอาญาทั้งโทษปรับและ
โทษจ าคุก ไว้เพ่ือลงโทษผู้ที่ฝ่าฝืนกระท าข้อตกลงดังกล่าว ดังนั้น เป้าหมายแรกเริ่มของหลักการนี้จึงมี
ไว้เพ่ือบังคับใช้แก่เหล่าขุนนาง ผู้มีอิทธิพล หรือผู้มีฐานะที่มักจะแสวงหาผลประโยชน์จากการที่ผู้อ่ืน
เป็นความกัน โดยการเข้าอาสาช่วยเหลือประชาชนทั่วไปในการน าสิทธิเรียกร้องเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรม แลกเปลี่ยนกับการเข้ามีส่วนแบ่งจากเงินหรือทรัพย์สินที่ประชาชนเหล่านั้นจะได้รับการชดใช้
ตามค าพิพากษา หลักข้อห้ามดังกล่าวได้ถูกน ามาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีระหว่างทนายความ
และลูกความเกี่ยวกับการท าข้อตกลงค่าทนายความแบบ contingency fees ในเวลาต่อมา อิทธิพล
ของหลักข้อห้ามนี้เป็นไปอย่างกว้างขวางในหลายประเทศ รวมทั้งประเทศไทยด้วย โดยในปัจจุบัน 
ยังคงมีหลายประเทศที่บัญญัติห้ามมิให้ท าข้อตกลงเช่นนี้ต่อกันไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่าง 
ชัดแจ้ง เช่น ประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น 

ส าหรับประเทศไทยในอดีตนั้น การท าสัญญาจ้างว่าความระหว่างทนายความและ
ลูกความ จะต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของพระราชบัญญัติทนายความที่มีผลบังคับใช้อยู่ในขณะที่ท า
สัญญานั้น ซึ่งพระราชบัญญัติทนายความที่ผ่านมาทุกฉบับ ได้แก่ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 
2457, พ.ศ. 2477, พ.ศ. 2508 รวมทั้งฉบับ พ.ศ. 2528 (ในช่วงก่อนที่จะมีการประกาศใช้ข้อบังคับ
สภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529) ก็มีบทบัญญัติห้ามมิให้ทนายความและ
ลูกความท าสัญญาจ้างว่าความโดยมีข้อตกลง “แบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะถึง
ได้แก่ลูกความ” ไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ในภายหลังการประกาศใช้ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วย
มรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ในวันที่  18 กุมภาพันธ์ 2529 บทบัญญัติมาตรา 12(2) แห่ง
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 ซึ่งเป็นบัญญัติที่ห้ามมิให้ท าข้อตกลงเช่นนั้นก็ได้สิ้นผลบังคับ
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ไปตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 86 วรรค 2 ส่งผลให้การท าสัญญาจ้างว่าความ
ระหว่างทนายความและลูกความในภายหลังจากนั้น ไม่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ข้อบังคับตาม
พระราชบัญญัติทนายความเหมือนเช่นในอดีตอีกต่อไป 

ในปัจจุบัน สัญญาจ้างว่าความ อยู่ภายใต้บังคับตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ เพราะมีความสัมพันธ์ส่วนใหญ่ในลักษณะที่ใกล้เคียงกับความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับจ้างและ
ผู้ว่าจ้างในสัญญาจ้างท าของ และความสัมพันธ์ระหว่างตัวการและตัวแทนในสัญญาตัวแทน แต่ในบาง
กรณี หลักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวก็ไม่อาจน ามาปรับใช้กับสัญญาจ้างว่าความซึ่งเป็นสัญญาทาง
วิชาชีพที่มีลักษณะเฉพาะได้อย่างเหมาะสม เช่น กรณีที่ทนายความเห็นว่าตนมิอาจปฏิบัติหน้าที่เป็น
ทนายความให้แก่ลูกความได้อย่างอิสระ โดยปราศจากความครอบง าหรือสั่งการจากลูกความหรือ
บุคคลอื่นใด ทนายความผู้นั้นมีสิทธิที่จะถอนตัวจากการปฏิบัติหน้าที่ โดยร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งถอน
ตนออกจากการได้รับการตั้งทนายความในคดีนั้นได้ เมื่อได้แจ้งล่วงหน้าให้ลูกความทราบ เพ่ือให้
ลูกความมีระยะเวลาในการหาทนายความคนใหม่เพ่ือท าหน้าที่แทน ซึ่งการถอนตัวในกรณีดังกล่าว ไม่
ถือเป็นการผิดสัญญาจ้างแต่อย่างใด หรือกรณีการตั้งตัวแทนช่วงในสัญญาตัวแทน ที่ ในกรณีทั่วไป
ตัวแทนไม่อาจตั้งตัวแทนช่วงได้หากตัวการไม่ได้ให้อ านาจไว้ แต่การท าหน้าที่เป็นทนายความนั้น 
ทนายความอาจท าการมอบฉันทะได้ และการใดที่ผู้รับมอบฉันทะได้กระท าไป จะมีผลผูกพันตัวความ
ด้วย แม้ตัวความจะมิได้ยินยอมให้ทนายความท าการมอบฉันทะดังกล่าวก็ตาม นอกจากนั้น เมื่อ
สัญญาจ้างว่าความถูกจัดให้เป็นสัญญาจ้างท าของ และสัญญาตัวแทน จึง เป็นเอกเทศสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ไม่มีแบบก าหนดไว้ ดังนั้น การท าสัญญาจึงเป็นไปตามหลัก
เสรีภาพในการท าสัญญา และความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา (The Doctrine of Freedom of 
Contract and Autonomy of Will) แต่เนื่องจากบทบาทของผู้มีวิชาชีพทนายความนั้นส่งผลกระทบ
ต่อคนในสังคม เมื่อมีคดีความเกี่ยวกับสัญญาจ้างว่าความเข้าสู่ศาล ศาลก็มักจะใช้ดุลพินิจในการเข้า
มามีบทบาทในการควบคุมสัญญาจ้างว่าความโดยอาศัยกฎหมายลายลักษณ์อักษรอื่น ๆ ที่มิได้บัญญัติ
ไว้ส าหรับใช้บังคับกับการท าสัญญาจ้างว่าความโดยตรง มาใช้เป็นหลักในการพิจารณาพิพากษาคดี 
เช่น พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาผู้บริโภค พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม เป็นต้น โดยเฉพาะในส่วนของการก าหนดค่าตอบแทนที่ทนายความเข้าไปมีส่วน
ได้เสียในผลของคดีนั้น ศาลจะหยิบยกจริยธรรมวิชาชีพทนายความ ในฐานะเป็นกฎหมายเกี่ยวด้วย
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมาเป็นหลักพ้ืนฐานในการพิพากษาให้สัญญาจ้าง
ว่าความที่มีข้อตกลงเช่นว่านั้นตกเป็นโมฆะ ซึ่งจุดมุ่งหมายหลักของการเข้ามามีบทบาทในการควบคุม
การท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนที่ทนายความเข้าไปมีส่วนได้เสียในผลของ
คดีนั้นก็เพ่ือเป็นการคุ้มครองประชาชนไม่ให้ถูกเอารัดเอาเปรียบจากทนายความผู้ซึ่งเป็นคู่สัญญาที่มี
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ความรู้ทางกฎหมายเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายลูกความ แต่การคุ้มครองดังกล่าวนั้น ก็เกิดขึ้นได้เฉพาะแต่
เพียงกรณีที่มีกรณีพิพาทเป็นคดีความขึ้นสู่ชั้นศาล การแก้ปัญหาโดยการให้การคุ้มครองเช่นนี้ จึงเป็น
เพียงการแก้ไขปัญหาที่ปลายเหตุเท่านั้น  

ในส่วนการพิจารณาว่าการท าสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจาก
ทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทที่ลูกความจะได้รับจากการฟ้องคดี ยังคงเป็นการกระท าที่ขัดต่อกฎหมาย 
และเป็นการกระท าที่ผิดจริยธรรมวิชาชีพทนายความ อันขัดต่อหลักกฎหมายว่าด้วยความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนต่อไปหรือไม่นั้น เมื่อพิจารณาจากวิวัฒนาการของประเทศ
อังกฤษ ซึ่งเป็นต้นก าเนิด (origin) ของข้อห้ามดังกล่าว ก็ได้มีวิวัฒนาการทางด้านกฎหมายลายลักษณ์
อักษรอย่างต่อเนื่อง เริ่มต้นจากการอนุญาตให้ทนายความและลูกความท าข้อตกลงที่เรียกว่า 
conditional fee ซึ่งเป็นข้อตกลงในรูปแบบที่ทนายความเข้าไปมีส่วนได้เสียในผลคดีของลูกความ 
กล่าวคือ ทนายความจะมีสิทธิในการได้รับเงินจ านวนหนึ่งเพ่ิมข้ึนจากค่าตอบแทนตามปกติที่ได้รับจาก
สัญญาจ้างว่าความ เรียกว่า “ค่าประสบความส าเร็จ” หรือ “success fee” เฉพาะแต่ในกรณีที่
ลูกความชนะคดีเท่านั้น ซึ่งข้อตกลงลักษณะนี้นับว่าเป็นประเภทหนึ่งของข้อตกลงค่าตอบแทนแบบ 
contingency fees จนกระทั่งเกิดการเปลี่ยนแปลงครั้งส าคัญในปี ค.ศ. 2010 ที่ประเทศอังกฤษและ
เวลส์ ได้ตรากฎหมายอนุญาตให้ทนายความและลูกความท าสัญญาจ้างว่าความในการด าเนินคดีที่
เกี่ยวกับการจ้างแรงงาน ที่เรียกว่า “Damages-Based Agreement” หรือ “สัญญาจ้างว่าความที่มี
ข้อตกลงในการก าหนดค่าทนายความโดยใช้จ านวนค่าเสียหายเป็นฐานในการค านวณ” ซึ่งมีรูปแบบ
ข้อตกลงเช่นเดียวกับ Contingency Fees Agreement เพียงแต่ใช้ชื่อเรียกที่แตกต่างกันเท่านั้น โดย
หลังจากนั้นเพียง 3 ปี คือในปี ค.ศ. 2013 ก็ได้มีการตรากฎหมายขยายขอบเขตการอนุญาตให้
กว้างขวางขึ้น โดยตามกฎหมายฉบับนี้ ทนายความและลูกความสามารถท าสัญญาจ้างว่าความที่มี
ข้อตกลงในการก าหนดค่าทนายความโดยใช้จ านวนค่าเสียหายเป็นฐานในการค านวณได้ ในคดีสิทธิ
เรียกร้องเกี่ยวกับความบาดเจ็บของบุคคล (personal injuries) และในคดีสิทธิเรียกร้องในค่าเสียหาย
ประเภทอ่ืน ๆ ด้วย ดังนั้น เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับสถานการณ์ที่เป็นอยู่ในประเทศไทย ไม่ว่าจะ
ระบบกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งกฎหมายลายลักษณ์อักษรอ่ืน ๆ ในปัจจุบันแล้ว จะเห็นได้ว่ามี
ความแตกต่างจากสถานการณ์ในประเทศอังกฤษในช่วงเวลาที่หลักข้อห้ามนี้ได้เกิดขึ้นอย่างสิ้นเชิง 
เพราะในปัจจุบันสิทธิในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนทุกคน 
กฎหมายเกี่ยวกับระบบกระบวนพิจารณาคดีมีความแน่นอน ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณา
พิพากษาคดีโดยไม่ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลใด กฎหมายลายลักษณ์อักษรมีพัฒนาการอย่างต่อเนื่อง หลัก
ข้อห้ามจึงมีความจ าเป็นน้อยลงไปกว่าในอดีตมาก เมื่อพิจารณาถึงข้อดีและข้อเสียประกอบกันแล้ว  
ข้อห้ามดังกล่าวจึงไม่ควรเป็นสิ่งที่ขัดต่อกฎหมาย และขัดต่อจริยธรรมวิชาชีพทนายความอีกต่อไป  
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อย่างไรก็ตาม การอนุญาตให้ท าข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนลักษณะเช่นนี้ ยังควรอยู่ในขอบเขตที่
เหมาะสม เพ่ือประโยชน์ในการคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายลูกความให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายจากค า
พิพากษาที่เพียงพอ โดยมิต้องเสียเงินที่ได้มาไปเป็นค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีไปเสียหมดสิ้น 

เมื่อพิจารณาประกอบกับสถานการณ์ในประเทศอังกฤษ ช่วงปี ค.ศ. 1979 ซึ่งเป็น
ช่วงเวลาที่การท าข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนโดยใช้เงินหรือทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับจากการ
ด าเนินคดีเป็นฐานในการค านวณระหว่างทนายความและลูกความนั้นยังเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายอยู่ 
ทนายความและลูกความมักจะท าข้อตกลงดังกล่าวอย่างลับ ๆ ในการด าเนินคดีเกี่ยวกับการเรียกร้อง
ค่าเสียหายประเภทต่าง ๆ ซึ่งการท าข้อตกลงเช่นว่านั้นก็ไม่อาจถูกตรวจพบ และควบคุมได้ทุกราย 
เช่นเดียวกับในประเทศไทยซึ่งก าลังตกอยู่ในสภาวะเดียวกันกับในประเทศอังกฤษสมัยนั้น เห็นได้จาก
ค าพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวกับสัญญาจ้างว่าความที่มีข้อตกลงแบ่งเอาส่วนจากเงินที่ลูกความจะได้รับตาม
ค าพิพากษา ที่มีมาตลอดนับตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ไม่ว่าจะเป็นในขณะที่มีกฎหมายลายลักษณ์
อักษรบัญญัติห้ามอย่างชัดแจ้ง หรือในขณะที่บทบัญญัติห้ามนั้นได้ถูกยกเลิกไปแล้ว การท าข้อตกลง
ดังกล่าวแบบลับ ๆ นั้น ส่งผลเสียหลายประการทั้งต่อคู่สัญญาฝ่ายลูกความ และฝ่ายทนายความ 
อธิบายได้ดังนี้ 

ผลเสียแก่คู่สัญญาฝ่ายลูกความ คู่สัญญาฝ่ายลูกความนั้น โดยส่วนใหญ่แล้วจะเป็นผู้
ที่ไม่มีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายเป็นพิเศษ และไม่ทราบว่าการก าหนดค่าตอบแทน
ทนายความโดยแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์ที่เป็นมูลพิพาทที่ตนจะได้รับจากการด าเนินคดีนั้นเป็นสิ่งที่
ต้องห้ามตามกฎหมาย (จริยธรรมวิชาชีพทนายความ) ด้วยเหตุนี้ ไม่ว่าคู่สัญญาฝ่ายทนายความจะ
เรียกร้องสัดส่วนจ านวนเท่าใด ลูกความก็พร้อมที่จะปฏิบัติตามสัญญาทั้งสิ้น และด้วยเหตุที่กฎหมาย
ไม่ให้การยอมรับการท าข้อตกลงดังกล่าว การท าข้อตกลงที่เป็นไปในลักษณะลับ  ๆ จึงไม่มีขอบเขต
สูงสุดของการแบ่งส่วนนั้น จนในบางครั้งลูกความก็ต้องรับภาระค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีมากจนไม่ได้
รับการเยียวยาความเสียหายที่เพียงพอ 

ผลเสียต่อคู่สัญญาฝ่ายทนายความ กรณีกลับกัน หากลูกความทราบว่า การก าหนด
ค่าตอบแทนทนายความโดยแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์ที่เป็นมูลพิพาทที่ตนจะได้รับจากการด าเนินคดีนั้น
เป็นสิ่งที่ต้องห้ามตามกฎหมาย (จริยธรรมวิชาชีพทนายความ ในฐานะกฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน) แม้ข้อตกลงนั้นจะเป็นการก าหนดค่าตอบแทนที่มีความ
สมเหตุสมผลก็ตาม ลูกความผู้รู้กฎหมายนั้นก็อาจใช้ความรู้นี้เป็นช่องทางในการไม่ปฏิบัติตามข้อตกลง
ในสัญญาจ้างว่าความ เพราะเมื่อเกิดเป็นข้อพิพาทขึ้นสู่ศาล ศาลก็จะพิพากษาให้สัญญาจ้างว่าความ
นั้นตกเป็นโมฆะทันที 
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5.2 ข้อเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาเปรียบเทียบสถานการณ์ในช่วงเวลาที่หลักข้อห้ามได้ถือก าเนิดขึ้น กับ
สถานการณ์ที่เป็นอยู่ในประเทศไทยในปัจจุบัน ประกอบกับการศึกษาพัฒนาการของกฎหมาย      
ลายลักษณ์อักษรทั้งของประเทศไทย และของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษและเวลส์ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา และประเทศแอฟริกาใต้โดยละเอียดแล้ว ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า แนวค าพิพากษา และ
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสัญญาจ้างว่าความในประเทศไทย สมควรต้องพัฒนาไปตามสถานการณ์ความ
เป็นไปของสังคมในปัจจุบัน โดยขอเสนอแนวทาง ดังนี้ 

 1. นักกฎหมายควรปรับเปลี่ยนทัศนคติที่มีต่อการก าหนดค่าทนายความในรูปแบบ 
percentage contingent fee โดยมองว่าการตัดบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องออกจากพระราชบัญญัติ
ทนายความ แม้จะมิได้มีการบัญญัติอนุญาตไว้อย่างชัดแจ้ง ก็เป็นการยกเลิกข้อห้ามนั้น  เพราะการ
คาดหวังให้มีการบัญญัติกฎหมายอนุญาตให้กระท าการใดได้บ้างนั้น เป็นการยากที่จะบัญญัติให้
ครอบคลุมได้ นอกจากนั้น หากแม้ percentage contingent fee ยังเป็นการต้องห้ามอยู่ การห้าม
นั้นก็ปราศจากสภาพบังคับ และมีระบบการควบคุมที่ไม่มีความชัดเจนพอ ท าให้ศาลต้องใช้กฎหมายที่
ไม่เหมาะสมกับลักษณะของสัญญาจ้างว่าความในการพิจารณาและพิพากษาคดี ด้วยเหตุนี้ จึงควรมี
การบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรเพ่ืออนุญาตให้การก าหนดค่าทนายความในรูปแบบ 
percentage contingent fee อย่างชัดเจน เพ่ือให้ศาลมิต้องใช้ดุลพินิจในการหยิบยกจริยธรรม
วิชาชีพทนายความซึ่งไม่มีบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเหมือนเช่นในต่างประเทศ มาใช้ในฐานะ
กฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งอาจก่อให้เกิดความแตกต่าง
ในการใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาแต่ละท่าน และยังอาจเกิดความไม่เหมาะสมกับบริบทของสังคมไทย
มากขึ้นเรื่อย ๆ ในอนาคต 

 2. เมื่อปรับเปลี่ยนทัศนคติที่มีต่อการก าหนดค่าทนายความในรูปแบบ percentage 
contingent fee แล้วว่าเป็นการยกเลิกข้อห้ามแล้ว จะส่งผลให้ทนายความและลูกความสามารถท า
ข้อตกลงต่อกันได้ โดยไม่มีขอบเขต หรืออัตราสูงสุดของค่าทนายความที่อาจตกลงกันได้ ด้วยเหตุนี้ จึง
ควรมีการตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรวางกรอบที่ชัดเจนเกี่ยวกับการท าข้อตกลง เพ่ือประโยชน์แก่
ศาลในการใช้เป็นเครื่องมือในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยสาระส าคัญของกฎหมายลายลักษณ์อักษร
นั้น ควรเป็นไปในแนวทาง ดังต่อไปนี้ 

  2.1 การบัญญัติอนุญาตให้ท าข้อตกลง percentage contingent fee ใน
กระบวนการพิจารณาคดีเพ่ือเรียกร้องค่าเสียหาย ได้แก่ ค่าเสียหายที่เกิดจากการกระท าละเมิด และ
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ค่าเสียหายที่เกิดจากสัญญา เท่านั้น เนื่องจากในคดีประเภทอ่ืน ไม่มีค่าเสียหาย (damages) ซึ่งศาล
จะใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการพิจารณาได้ว่า ค่าทนายความตามข้อตกลงนั้นอยู่ในขอบเขตที่
เหมาะสมหรือไม่ อีกทั้งในส่วนของการใช้การแพ้ชนะคดีเป็นเงื่อนไขในการช าระหรือไม่ช าระค่า
ทนายความ เช่น conditional fee, speculative fee หรือ fixed contingent fee ก็เป็นรูปแบบ
การก าหนดค่าทนายความที่สามารถท าได้โดยไม่ต้องห้ามอยู่แล้ว ไม่ว่าจะเป็นการห้ามตามกฎหมาย 
หรือการห้ามตามแนวค าพิพากษาฎีกาก็ตาม 

  อย่างไรก็ตาม กฎหมายควรบัญญัติห้ามมิให้ใช้การก าหนดค่าทนายความ
รูปแบบที่มีลักษณะเป็น contingency fees หรือ “no win, no fee” ทั้งหมดที่กล่าวมาข้างต้น ใน
กระบวนพิจารณากฎหมายครอบครัว เพราะจะเป็นการบั่นทอนความมั่นคงของสถาบันครอบครัว 
และในกระบวนพิจารณากฎหมายอาญา ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือพิสูจน์ความผิดของจ าเลย เพราะการที่
ทนายความมุ่งแต่ผลชนะของคดีนั้นอาจท าให้เสียความยุติธรรมได้ (โปรดดูบทที่ 3 Contingency 
Fees ในกฎหมายต่างประเทศ หน้า 76 - 77) 

  2.2 การบัญญัติให้สัญญาจ้างว่าความจะต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร      
ลงลายมือชื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นส าคัญ จึงจะบังคับต่อกันได้ โดยให้มีข้อความเกี่ยวกับกระบวน
พิจารณาที่สัญญาจ้างว่าความนั้นครอบคลุมถึง  จ านวนเงินค่าตอบแทน หรือวิธีการคิดค านวณ
ค่าตอบแทนในอนาคต รวมทั้งก าหนดเวลาในการช าระค่าตอบแทนนั้น ทั้งนี้เพ่ือประโยชน์ในทาง
พยานหลักฐาน และเพ่ือความเข้าใจที่ตรงกันระหว่างคู่สัญญา ซึ่งจะลดโอกาสในการเกิดข้อพิพาทขึ้น
ในอนาคต โดยคู่สัญญาฝ่ายทนายความ ผู้ซึ่งมีความรู้ความสามารถทางด้านกฎหมายเหนือกว่า
คู่สัญญาฝ่ายลูกความ มีหน้าที่ในการอธิบายเกี่ยวกับค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีทั้งหมดให้แก่ลูกความ
ทราบโดยละเอียด โดยเฉพาะทางเลือกเกี่ยวกับรูปแบบการก าหนดค่าทนายความ ซึ่งถ้าหากคู่สัญญา
ฝ่ายลูกความมีความเข้าใจ และความต้องการจะก าหนดค่าทนายความในรูปแบบ percentage 
contingent fee จะต้องมีการระบุจ านวนร้อยละ (%) ของจ านวนเงินค่าเสียหายที่ลูกความจะได้รับ
ตามค าพิพากษาอย่างชัดเจนในสัญญาจ้างว่าความ หากจ านวนร้อยละที่ระบุนั้นเกินไปกว่าอัตราสูงสุด
ที่กฎหมายก าหนดไว้ ให้บังคับได้เพียงเท่าที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมาย และให้ถือว่าทนายความผู้นั้น
กระท าผิดมรรยาททนายความ ต้องรับโทษตามที่พระราชบัญญัติทนายความก าหนดไว้  เพ่ือให้
กฎหมายในเรื่องที่เก่ียวข้องนี้กลับมีสภาพบังคับเหมือนเช่นที่เป็นมาในอดีต 

  2.3 การบัญญัติอัตราค่าทนายความสูงสุดที่ทนายความจะสามารถเข้ามี
ส่วนร่วมในประโยชน์ที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา (contingency fees) ให้มีอัตราขั้นสูงไม่เกิน
สัดส่วน ดังต่อไปนี้ 
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  - กรณีที่เป็นการฟ้องเพ่ือเรียกค่าเสียหายที่เกิดจากการกระท าละเมิด ให้

จ ากัดค่าทนายความที่ไม่เกินร้อยละ 25 ของค่าเสียหายที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา ทั้งนี้ ไม่
รวมไปถึงค่าเสียหายในอนาคต เพ่ือเป็นหลักประกันแก่ลูกความให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายที่
เพียงพอ โดยเฉพาะกรณีท่ีเป็นค่าเสียหายเพื่อความบาดเจ็บของบุคคล (personal injuries) 

  - กรณีที่ เป็นการฟ้องเพ่ือเรียกค่าเสียหายที่ เกิดจากสัญญา ให้จ ากัด         
ค่าทนายความที่ไม่เกินร้อยละ 30 ของค่าเสียหายที่ลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา ทั้งนี้ เพ่ือไม่ให้
ทนายความเข้าไปมีส่วนในผลประโยชน์จากการที่ผู้อื่นเป็นความกันมากเกินสมควร 

  - กรณีที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับค่าประสบความส าเร็จ (success fee) ให้จ ากัด
อัตราขั้นสูงไม่เกินร้อยละ 50 ของค่าทนายความตามปกติ 

การก าหนดอัตราขั้นสูงของค่าตอบแทนแต่ละประเภทข้างต้น ผู้ศึกษาก าหนดโดย
พิจารณาหลักเกณฑ์ตามกฎหมายต่างประเทศ ประกอบกับความเหมาะสมกับสภาพสังคมไทย ซึ่งอยู่
ในช่วงเวลาเปิดรับความเปลี่ยนแปลงนี้ในระยะแรก หากในอนาคตหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ
ก าหนดค่าทนายความในรูปแบบ contingency fees เป็นที่เข้าใจและได้รับการยอมรับจากสังคม 
มากขึ้น สัดส่วนดังกล่าวก็อาจเปลี่ยนแปลงไปได้ตามความเหมาะสม 
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5.3 ตัวอย่างสัญญาจ้างว่าความ 
 

(1) ตัวอย่างสัญญาจ้างว่าความท่ัวไป 

 

ท าท่ี _____________________ 
_________________________ 

 

วันที่ ___________________ 

 

 สัญญาฉบับนี้ท าขึ้นระหว่าง ___________________________________ อายุ ______ปี 
อาศัยอยู่บ้านเลขท่ี _____________________________________________________ ซึ่งต่อไป
ในสัญญานี้จะเรียกว่า “ลูกความ” ฝ่ายหนึ่ง กับ _______________________________________ 
อาย_____ปี ส านักงานอยู่ที่ ____________________________________________________ 
____________________ ซึ่งต่อไปในสัญญานี้จะเรียกว่า “ทนายความ” อีกฝ่ายหนึ่ง โดยคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่ายได้ตกลงท าข้อตกลงกัน ดังต่อไปนี้ 

 ข้อ 1 ลูกความตกลงว่าจ้าง และทนายความตกลงรับท าหน้าที่ตามความจ าเป็นในการ
ด าเนินคดีตามกฎหมายแก่ __________________________________________ ในเรื่องเกี่ยวกับ 
___________________________________________________ 

 ข้อ 2 คู่สัญญาตกลงค่าจ้างว่าความ โดยแบ่งเป็นแต่ละชั้นศาล ดังต่อไปนี้ 
 ในศาลชั้นต้น เป็นเงินจ านวน ____________ บาท โดยแบ่งช าระเป็น ____ งวด ดังต่อไปนี้ 
  งวดที่ 1 เมื่อ __________________________ เป็นเงินจ านวน ________บาท 

งวดที่ 2 เมื่อ __________________________ เป็นเงินจ านวน ________บาท 
งวดที่ 3 เมื่อ __________________________ เป็นเงินจ านวน ________บาท 
... 

 ในชั้นอุทธรณ์ เป็นเงินจ านวน ____________ บาท 
 ในชั้นฎีกา เป็นเงินจ านวน ____________ บาท 
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 ข้อ 3 ค่าจ้างว่าความตามข้อ 2 เป็นค่าทนายความ ที่ไม่ครอบคลุมไปถึงค่าใช้จ่ายในการ
บังคับคดี และค่าธรรมเนียมต่าง ๆ โดยทนายความจะแจ้งรายละเอียด และหลักฐานการทดรองช าระ
เงินให้ลูกความทราบเป็นลายลักษณ์อักษร ทั้งนี้ ลูกความจะรับผิดชอบในค่าใช้จ่ายไม่เกินไปกว่า 
__________ บาท เว้นแต่ได้จะให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร 

 ข้อ 4 (ข้อตกลงอ่ืน ๆ ที่อาจมีเพ่ิมเติม) _______________________________________ 
______________________________________ 

 ข้อ 5 (ข้อตกลงอ่ืน ๆ ที่อาจมีเพ่ิมเติม) _______________________________________ 
______________________________________ 

 สัญญาฉบับนี้ท าขึ้น 2 ฉบับ ซึ่งมีข้อความถูกต้องตรงกันทุกประการ คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้
อ่าน และเข้าใจข้อความดังกล่าวเป็นอย่างดีแล้ว จึงได้ลงลายมือชื่อต่อหน้าพยาน 

 

ลงชื่อ __________________ ทนายความ 
(                              ) 

ลงชื่อ __________________ ทนายความ 

(                              ) 

ลงชื่อ __________________ พยาน 

(                              )                                                  

ลงชื่อ __________________ พยาน 

(                              )                                                  
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(2) ตัวอย่างสัญญาจ้างว่าความท่ีมีข้อตกลงเกี่ยวกับค่าตอบแทนแบบ 

Percentage Contingent fee 

 

ท าท่ี _____________________ 
_________________________ 

 

วันที่ ___________________ 

 
 สัญญาฉบับนี้ท าขึ้นระหว่าง ___________________________________ อายุ ______ปี 
อาศัยอยู่บ้านเลขท่ี _____________________________________________________ ซึ่งต่อไป
ในสัญญานี้จะเรียกว่า “ลูกความ” ฝ่ายหนึ่ง กับ _______________________________________ 
อาย_____ปี ส านักงานอยู่ที่ ____________________________________________________ 
_____________________ ซึ่งต่อไปในสัญญานี้จะเรียกว่า “ทนายความ” อีกฝ่ายหนึ่ง โดยคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่ายได้ตกลงท าข้อตกลงกัน ดังต่อไปนี้ 

ข้อ 1 ลูกความตกลงว่าจ้าง และทนายความตกลงรับท าหน้าที่ตามความจ าเป็นในการ
ด าเนินคดีตามกฎหมายแก่ __________________________________________ ในเรื่องเกี่ยวกับ 
___________________________________________________ 

ข้อ 2 ทนายความได้ให้ค าแนะน าเกี่ยวกับรูปแบบการก าหนดค่าทนายความวิธีอ่ืน ๆ พร้อม
ทั้งได้ให้ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับการก าหนดค่าทนายความโดยการแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็น
มูลพิพาทซึ่งลูกความจะได้รับตามค าพิพากษา เป็นลายลักษณ์อักษรก่อนท าสัญญานี้แล้ว 

ลูกความเข้าใจสาระส าคัญของข้อตกลงโดยตลอดแล้ว จึงตกลงช าระค่าจ้างว่าความ ใน
สัดส่วนร้อยละ_____ ของเงินซึ่งลูกความจะได้รับตามผลของค าพิพากษา (อัตราสูงสุดต้องไม่เกินที่
กฎหมายบัญญัติไว้)   

ข้อ 3 ค่าจ้างว่าความตามข้อ 2 เป็นค่าทนายความ ที่ไม่ครอบคลุมไปถึงค่าใช้จ่ายในการ
บังคับคดี และค่าธรรมเนียมต่าง ๆ โดยทนายความจะแจ้งรายละเอียด และหลักฐานการทดรองช าระ
เงินให้ลูกความทราบเป็นลายลักษณ์อักษร ทั้งนี้ ลูกความจะรับผิดชอบในค่าใช้จ่ายไม่เกินไปกว่า 
__________ บาท เว้นแต่ได้จะให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร 
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ข้อ 4 (ข้อตกลงอ่ืน ๆ ที่อาจมีเพ่ิมเติม) _______________________________________ 
______________________________________ 

 ข้อ 5 (ข้อตกลงอ่ืน ๆ ที่อาจมีเพ่ิมเติม) _______________________________________ 
______________________________________ 

 สัญญาฉบับนี้ท าขึ้น 2 ฉบับ ซึ่งมีข้อความถูกต้องตรงกันทุกประการ คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้
อ่าน และเข้าใจข้อความดังกล่าวเป็นอย่างดีแล้ว จึงได้ลงลายมือชื่อต่อหน้าพยาน 

 

ลงชื่อ __________________ ทนายความ 
(                              ) 

ลงชื่อ __________________ ทนายความ 

(                              ) 

ลงชื่อ __________________ พยาน 

(                              )                                                  

ลงชื่อ __________________ พยาน 

(                              )                                                  
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ภาคผนวก ก 

 บทสัมภาษณ์  

 

บทสัมภาษณ์ คุณศรายุทธ อติโพธ ิ

 

ค าถาม : ในฐานะผู้มีประสบการณ์ในการฟ้องคดีและต่อสู้คดีในชั้นศาล ท่านมีมุมมองต่อ
ทนายความทั่วไปอย่างไรบ้าง 

ค าตอบ : ทนายส่วนใหญ่ คิดถึงประโยชน์ส่วนตนก่อนลูกความเสมอ ถึงลูกความจะล าบาก เพราะโดน
โกง หมดตัว แต่ทนายก็จะเรียกเก็บค่าทนายที่แพง เพราะไม่มีมาตรฐานค่าทนาย ก็ไม่ทราบว่าต้อง
จ่ายเท่าไร พอไม่มีจ่าย ก็ให้เซ็นสัญญาเงินที่จะจ่ายในอนาคต พอคดียาวนาน ระหว่างการพิจารณาก็
ทิ้งคดีไป พอมีค าพิพากษาก็กลับมากอบโกย ถ้าเป็นคนไม่รู้จักกันมาก่อน ทนายจะคิดถึงผลประโยชน์
ตัวเองเป็นหลักก่อน รายรับที่จะได้ ก่อนจะสนใจตั้งใจต่อสู้คดี 

ค าถาม : ในการเลือกทนายความเพื่อเป็นตัวแทนในการฟ้องคดี หรือการต่อสู้คดี ท่านมีหลักเกณฑ์
ใดในการพิจารณา และก่อนที่จะตัดสินใจเลือกทนายความผู้นั้น ท่านได้มีการพิจารณาทนายความ
มากกว่าหนึ่งรายหรือไม่ 

ค าตอบ : ความจริงใจในการรับฟังปัญหา และ การตอบค าถามทางกฎหมายอย่างละเอียดที่ผู้ท า
แบบสอบถามสงสัย รวมไปถึงหนทางในการท าคดี และค่าใช้จ่าย ส่วนเรื่องพิจารณาทนายความ ไม่ได้
เป็นผู้ว่าจ้างเอง เพราะคดีนี้เป็นการเข้าเป็นคู่ความแทน 

ค าถาม : ได้มีการท า “สัญญาจ้างว่าความ” ต่อกันเป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่ ถ้ามี มีการระบุใน
เรื่อง “ค่าทนายความ” ไว้อย่างไร 

ค าตอบ : มีการท าสัญญา ระบุไว้ว่าค่าทนายความ 20% ซ่ึงกลายมาเป็นปัญหาขัดแย้งกันอยู่ใน
ปัจจุบัน ที่ถกเถียงแล้วต่อรองกันยืดยาวว่า 20% นั้น ของเงินฟ้องต้น หรือ 20% ของมูลค่าที่ชนะคดี 
ที่ศาลคิดดอกเบี้ยเพ่ิมมาให้ 7.5% ต่อปี นอกจากนั้นเมื่อคดีจบ ทนายความก็ยังเรียกเอาประโยชน์ใน
ทรัพย์ที่บังคับคดีได้อีก 10% โดยที่ทางบ้านคิดว่ารวมอยู่ใน 20% นั้นแล้ว 
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ค าถาม : ท่านทราบหรือไม่ว่าในประเทศไทยนั้นการก าหนดค่าทนายความในบางรูปแบบนั้น
ต้องห้ามตามกฎหมาย ซึ่งส่งผลให้สัญญาจ้างว่าความนั้นตกเป็นโมฆะ 

ค าตอบ : ไม่ทราบมาก่อนเลย ทราบแต่ว่า ค่าทนายแล้วแต่จะตกลงกัน ขึ้นอยู่กับความพึงพอใจของ
ทั้ง 2 ฝ่าย 

ค าถาม : ในต่างประเทศ มีรูปแบบการก าหนดค่าทนายความรูปแบบหนึ่งเรียกว่า Contingency 
fees ซึ่งเป็นข้อตกลงที่ทนายความจะได้ค่าทนายความเฉพาะแต่ในกรณีที่ลูกความชนะคดีเท่านั้น 
โดยจะได้ส่วนแบ่งเป็นจ านวนร้อยละ (%) จากทรัพย์สินที่ลูกความจะได้รับจากการชนะคดีนั้น 
และจะไม่ได้รับค่าตอบแทนใด ๆ เลยหากลูกความนั้นแพ้คดี ท่านมีความเห็นอย่างไรกับการ
ก าหนดค่าทนายความรูปแบบดังกล่าว 

ค าตอบ : เห็นด้วยไม่ทั้งหมด อย่างน้อยถ้าแพ้คดี ทนายก็ควรได้ค่าแรงที่เดินเรื่องบ้าง ส่วนข้อตกลงที่
เป็น % ถ้าสมเหตุผล ไม่มากจนเกินไป ก็เห็นด้วย 

ค าถาม : การท าสัญญาจ้างว่าความในต่างประเทศนั้น จะต้องท าเป็น “ลายลักษณ์อักษร” หากมี
การตกลงกันตามข้อ 5 จะต้องระบุจ านวนร้อยละ (%) ไว้อย่างชัดแจ้งเท่านั้น หากไม่เกินอัตราที่
กฎหมายก าหนดไว้ จึงจะบังคับต่อกันได้ ท่านคิดว่าหากมีทนายความในประเทศไทยน าลักษณะ
ข้อตกลงดังกล่าวมาใช้ในประเทศไทย ซึ่งไม่มีกฎหมายบังคับให้สัญญาจ้างว่าความต้องท าเป็น
หนังสือ จะส่งผลเสียหรือไม่ อย่างไร 

ค าตอบ : มีผลเสีย เพราะ การว่าจ้างแบบไม่มีสัญญาจ้างว่าความที่เป็นหนังสือ จะหาหลักฐานได้
อย่างไร อย่างในกรณีผู้ตอบแบบสอบถาม ผู้ว่าจ้างได้เสียชีวิตไปก่อน หากไม่มีหลักฐานใด ๆ จะตกลง
จ่ายค่าทนายกันอย่างไร เพราะสถานะในปัจจุบัน คือ เป็นคู่ความแทนคุณแม่ที่เสียชีวิต 
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