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บทที ่1 
 

บทนาํ 
 

1.1  ที่มาและลักษณะของปญหา 
  
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของเปนสัญญาสองสัญญาที่มีความสําคัญมากและมี

การทําสัญญาระหวางกันมากในชีวิตประจําวัน  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดให
สัญญาทั้งสองเปนเอกเทศสัญญาในบรรพ 3  โดยกฎหมายไดตั้งชื่อสัญญา  ความหมายของ
สัญญา  สิทธิหนาที่ระหวางคูสัญญา  ตลอดจนรายละเอียดตางๆของสัญญาไว  ซึ่งเมื่อพิจารณา
ถึงธรรมชาติของสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของแลวจะเห็นไดวา  สัญญาทั้งสองนัน้มลีกัษณะ
ที่แตกตางกันโดยสิ้นเชิง  สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่คูสัญญามุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
ระหวางกัน  หนี้หลักของสัญญาซื้อขายคือ “การสงมอบการครอบครองทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสิน” จากคูสัญญาฝายหนึ่งไปสูคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามกฎหมายมาตรา 453และมาตรา 
461  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  สวนสัญญาจางทําของเปนสัญญาที่คูสัญญามุงถึง
ผลสําเร็จของการงานเปนสําคัญ  สัญญาจางทําของจึงเปนการที่คูสัญญาฝายหนึ่งตกลงรับทําการ
งานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามกฎหมายมาตรา 587 ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  หนี้หลักของสัญญาจางทําของจึงเปน “หนี้กระทําการ”  เชนการจางคนมาทาสี
บานหรือการจางคนมารองเพลงวันเกิด  เปนตน  เมื่อพิจารณาหนี้หลักของทั้งสองสัญญาแลวจะ
เห็นไดวาสัญญาทั้งสองนั้นมีธรรมชาติของสัญญาที่แตกตางกันมาก  จนอาจพิจารณาไดวาสญัญา
ที่คูสัญญาทําขึ้นนั้นจะเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของเปนประเด็นที่
ไมมีความสําคัญทางกฎหมาย  อยางไรก็ดีถาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมีลักษณะบางอยางแลว
จะทําใหสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของมีลักษณะที่ใกลเคียงกันมาก  ลักษณะของสัญญาที่
ทําใหเกิดความทับซอนกันของสัญญาทั้งมี 4 ประการ  คือ  ประการแรกสัญญานั้นเปนสัญญาที่มี
วัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยและการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย  ประการที่สองทรัพยยังไมมีอยู
ในขณะทําสัญญา  ประการที่สามผูรับจางมีหนาที่ทําทรัพยข้ึน  และประการที่ส่ีผูรับจางเปนผูที่มี
หนาที่ในการจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือสวนหลัก    เมื่อสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมีลักษณะ
ดังกลาวแลว  การจะพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขาย
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กับสัญญาจางทําของนั้นยากมาก  และผลของการพิจารณาวาสัญญาที่ไดทําขึ้นเปนสัญญาใด
กระทบตอสิทธิหนาที่ของคูสัญญาเนื่องจากผลของการเปนสัญญาทั้งสองมีความแตกตางกัน 

สัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของนั้นมีรายละเอียดผลทางกฎหมายความแตกตางกัน
ตั้งแตการเกิดสัญญาจนถึงการเลิกสัญญาดังนี้คือ  แบบของสัญญาและหลักฐานในการฟองรอง  
การโอนกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินที่ไดมีการทําขึ้น  การรับบาปเคราะหในภัยพิบัติของทรัพยสิน    
อายุความในการฟองรองของสัญญา  ประเด็นภาระทางภาษี  และการเลิกสัญญา  ความแตกตาง
ระหวางสัญญาทั้งสองเหลานี้ลวนจะกระทบตอความผูกพันและสิทธิหนาที่ตางๆระหวางคูสัญญา
ทั้งสองฝายเปนอยางมาก    การพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใด
ระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของอาจกอใหเกิดความแตกตางในสิทธิหนาที่ระหวาง
คูสัญญาได  เชน  คูสัญญาไดทําสัญญาหนึ่งขึ้นระหวางกันโดยปากเปลา  ตัวอยางเชนสั่งราน
คอมพิวเตอรประกอบ CPU คอมพิวเตอรในราคา 25,000 บาทใหทํางานไดตามที่รายละเอียด
กําหนดและระบุสงของภายใน 3 วัน  ถาพิจารณาไดวาสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นนั้นเปน
สัญญาซื้อขายแลว  สัญญาซื้อขายกฎหมายไดมีการกําหนดแบบแหงสัญญาและหลักฐานในการ
ฟองรองบังคับคดีกันไว  เมื่อไมทําตามที่กฎหมายไดกําหนดจะกอใหเกิดผลคือสัญญาเปนโมฆะ
หรือไมอาจฟองรองบังคับคดีกันไดตามกฎหมายมาตรา 456 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
แตสัญญาจางทําของไมมีแบบแหงสัญญาหรือหลักฐานในการฟองรองบังคับคดี  เพียงการตกลง
ทําสัญญากันดวยปากเปลา  สัญญานั้นก็สามารถบังคับกันไดระหวางคูสัญญา  ดังนั้นสัญญาซื้อ
ขายที่คูสัญญาทําขึ้นตามผลของมาตรา 456 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เมื่อมีขอโตแยง
ระหวางกันก็ไมสามารถฟองรองบังคับคดีกันไดเนื่องจากเปนการทําสัญญาดวยปากเปลา  หรือ
ตัวอยางในการบอกเลิกสัญญา  ถาพิจารณาไดวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นเปนสัญญาจางทําของ  
ผูวาจางมีสิทธิอิสระโดยไมตองมีเหตุในการบอกเลิกสัญญาไดแตฝายเดียวซึ่งเปนสิทธิที่กฎหมาย
ไดมีการกําหนดไวในสัญญาจางทําของตามกฎหมายมาตรา 605 ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  แตในหลักของสัญญาซื้อขายลูกคาจะเลิกสัญญาไดตอเมื่อฝายผูขายไมชําระหนี้เทานั้น
ตามมาตรา 387-389  เปนตน 

ผลที่แตกตางกันของสัญญาดังกลาวทําใหการพิจารณาแยกความแตกตางระหวาง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของมีความสําคัญอยางมาก  ปญหาในการแยกความแตกตาง
ระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของเปนการพิจารณาในเชิงปฏิบัติวาสัญญาที่คูสัญญา
ไดทําขึ้นเปนสัญญาประเภทใด  และตามที่ไดกลาวมาแลวถาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมีลักษณะ
ทั้งสี่ประการแลว  เมื่อพิจารณาจากหลักกฎหมายของสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของจะเห็น
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ไดวาองคประกอบเหลานั้นมีลักษณะใกลเคียงกันที่แยกไดยากวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญา
จางทําของ  โดยในสัญญาซื้อขายเปนสัญญาซื้อขายทรัพยสินในอนาคตที่มีการทําขึ้นภายหลงัจาก
ที่ไดมีการทําสัญญากันแลว  สวนสัญญาจางทําของเปนสัญญาจางทําของที่มีทรัพยสินเกิดขึ้นอัน
เปนผลสําเร็จของการงานและผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระในการทําการงานทั้งหมดหรือสวน
ประธาน  การพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองจึงวินิจฉัยไดยากมาก  สัญญา
ในทางปฏิบัติที่คูสัญญาทํากันในชีวิตประจําวันบางครั้งการพิจารณาวาเปนสัญญาใดก็กระทําได
ยาก  เชนตัวอยางการสั่งอาหารตามสั่งเปนสัญญาใดและจะมีความแตกตางกับการซื้ออาหารที่มี
สําเร็จแลวหรือไม  หรือการที่แพทยรักษาคนไขและจายยาใหแกคนไขกับเภสัชกรตามรานขายยาที่
มีการใหคําแนะนําหรือใหรายละเอียดในการใชยา  หรือการที่ไปรานขายอุปกรณรถยนตเชน 
แบตเตอรี่  ผาเบรค  ที่ปดน้ําฝนหรือยางซึ่งมีการติดตั้งใหพรอมใชงานไดดวย  กับการไปที่อูซอมรถ
และมีการเปลี่ยนแบตเตอรี่  ผาเบรค  ที่ปดน้ําฝนหรือยาง    หรือในอดีตเคยมีคําพิพากษาฎีกาอยู
กลุมหนึ่งคือคําพิพากษาฎีกาที่ 265/2521  คําพิพากษาฎีกาที่  1616/2526  และคําพิพากษาฎีกา
ที่  163/2541  โดยในคําพิพากษาฎีกาทั้งสามฉบับนั้นเปนการที่คูสัญญาฝายหนึ่งมีปญหาใน
ประเด็นภาระทางภาษีซึ่งมีความจําเปนที่จําตองพิจารณาวาสัญญาระหวางคูสัญญาเปนสัญญา
ใดเพราะเดิมภาระทางภาษีของสัญญาทั้งสองมีความแตกตางกัน  ขอเท็จจริงในคําพิพากษาฎีกา
เปนการที่คูสัญญาฝายหนึ่งไดไปจางคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งเปนโรงงานผลิตรองเทาใหผลิต
รองเทาให  คําพิพากษาฎีกาสองฉบับไดวินิจฉัยวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาซื้อขาย  
ในขณะที่คําพิพากษาฎีกาอีกฉบับไดวินิจฉัยวาสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาจางทํา
ของ  การที่ไดวินิจฉัยแตกตางกันเชนนี้แสดงใหเห็นถึงปญหาในการพิจารณาความแตกตาง
ระหวางสัญญาทั้งสองหรือไม การแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองไดมีแนวความคิดใน
การนําเอาหลักกฎหมายตางๆมาใชเพื่อพิจารณาสัญญาที่ไดทําขึ้นวาเปนสัญญาใดดังนี้คือ  หลัก
สาระสําคัญของสัญญา  หลักเจตนาของคูสัญญา  หลักการตรวจตรา  และหลักสัมภาระ  หลัก
ดังกลาวเหลานี้ใชมาชวยในการแยกความแตกตางของสัญญาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติวาสัญญานั้น
จะเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ 

จากหลักตางๆที่ไดมีการนํามาใชในการพิจารณาจะเห็นไดวาหลักแตละหลักลวนมี
ขออางและเหตุผลที่ดี  แตในขณะเดียวกันก็มีขอโตแยงอยูเชนเดียวกันในการนํามาใชพิจารณา
แยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  และเมื่อคูสัญญาไดทําสัญญา
กันขึ้นมาการพิจารณาวาควรจะนําหลักใดมาใชพิจารณาสัญญานั้นยังมีความไมชัดเจน  และยงัไม
มีขอสรุปที่แนชัดวาเมื่อไรใชหลักใดมาพิจารณา  ในวิทยานิพนธฉบับนี้จึงเปนการศึกษาหาขอมูล
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และวิเคราะห  หลักและแนวทางตางๆในการการแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองนี้เพื่อ
เสนอหลักการและวิธีคิดใหชัดเจนยิ่งขึ้น 

 
1.2  วัตถุประสงคของการศกึษา 

 
เมื่อสัญญาจางทําของกอใหเกิดผลของการผลิตเปนวัตถุส่ิงหนึ่งเกิดขึ้น โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งในกรณีที่สัญญาจางทําของใดมีขอตกลงใหผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระเพื่อประกอบงานนั้น  
ลักษณะของสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของจะมีลักษณะที่คลายกันมาก  แตเนื่องจากสญัญา
ทั้งสองดังกลาวเปนเอกเทศสัญญาคนละประเภท  โดยในแตละประเภทลวนมีกฎหมายบัญญัติไว
ในเรื่องตางๆที่แตกตางกันและผลในทางกฎหมายของสัญญาทั้งสองก็มีความแตกตางกัน  ดังนั้น
การพิจารณาในการนําหลักเกณฑที่ใชในการคนหาหลักกฎหมายหรือเจตนาที่แทจริงเพื่อพิจารณา
วาเปนสัญญาใดกันแนจึงเปนสิ่งที่มีความสําคัญเปนอยางมาก  การระบุชนิดของสัญญาที่ไม
ถูกตองหรือมีความแตกตางกันของสัญญาที่มีลักษณะใกลเคียงอาจกอใหเกิดผลในดานความเปน
เอกภาพของการใชและการตีความกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งในขอบเขตของสัญญาที่สามารถ
เปนไดทั้งสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ 

ดังนั้นวัตถุประสงคในการศึกษาหาความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจาง
ทําของในวิทยานิพนธฉบับนี้คือการนําหลักเกณฑตางๆมาใชพิจารณาแยกความแตกตางของ
สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้น  สัญญาที่คูสัญญาไดมีการตกลงกันในทางปฏิบัตินั้นสามารถพิจารณา
และแบงไดเปนสองประเภทคือ  การตกลงกันระหวางผูประกอบการกับผูประกอบการดวยกันและ
การตกลงระหวางผูประกอบการกับผูบริโภค  โดยในแตละประเภทนั้นลักษณะของการพิจารณาจะ
มีความแตกตางกันออกไป  เพราะสัญญาที่มีการตกลงกันระหวางผูประกอบการกับผูประกอบการ
ดวยกันจะเปนสัญญาที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจเปนจํานวนมาก  การตกลงดังกลาวจึงมักจะทํา
สัญญากันเปนลายลักษณอักษร  ดังนั้นประเด็นในการพิจารณาจึงเปนประเด็นที่วาชื่อสัญญาที่ได
มีการตกลงและลักษณะของขอตกลงในสัญญาตางๆนั้นเปนไปตามลักษณะทางกฎหมายของ
สัญญาหรือไม  และ  คูสัญญาควรผูกพันกันเปนสัญญาชนิดใด  ศาลซึ่งเปนองคกรในการใชและ
ตีความกฎหมายจึงตองทําหนาที่ในการพิจารณาตัดสินวาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใด 
และหลักเรื่องเสรีภาพในการแสดงเจตนาเปนสิ่งที่ตองนํามาใชในการพิจารณาประกอบ  ที่มาของ
การโตแยงชนิดของสัญญาที่เปนปญหาในสัญญาประเภทนี้จึงเปนเรื่องของประเด็นภาระทางภาษี
อากร  สวนในการตกลงกันระหวางผูประกอบการกับผูบริโภคในทางปฏิบัติระหวางคูสัญญามัก
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ไมไดมีการตกลงกันเปนสัญญาในเชิงกฎหมาย  เชนไมไดมีการตกลงกันวาสัญญาที่ไดทําขึ้นเปน
สัญญาชนิดใด หรือขอสัญญาในเรื่องตางๆในสัญญาวาคูสัญญาตองการผูกพันกันอยางใด ดังนั้น
การตกลงประเภทนี้ประเด็นในการพิจารณาจึงคอนขางยากมากกวาการพิจารณาการตกลง
ประเภทที่คูสัญญาไดมีการตกลงกันวาเปนสัญญาชนิดใด  โดยในบางครั้งอาจตองอาศัยจารีต
ประเพณี  ปกติประเพณีหรือประเพณีปฏิบัติในทางการคามาใชในการชวยพิจารณาดวย  

 
1.3  ขอบเขตการศึกษา 

 
การวิจัยครั้งนี้มุงวิเคราะหหาความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทํา

ของ  โดยจะยึดถือและวิเคราะหจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนแมบทสําคัญ  ซึ่งไดแก  
ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน ฝร่ังเศส กฎหมายของอังกฤษและกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  
เปนตน  และนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของไทยในปจจุบัน  การพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและ
สัญญาจางทําของนี้มุงศึกษาเฉพาะเจตนารมณและหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  โดยการศึกษาจะเนนถึงสัญญาซื้อขายเปนสําคัญ  การศึกษาถึงสัญญาจางทําของเปน
เพียงสวนประกอบในการศึกษาเพื่อใหเห็นถึงลักษณะของสัญญาที่มีความคาบเกี่ยวกันระหวาง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ 

มุงหาแนวความคิดที่อยูเบื้องหลังถอยคําของกฎหมายเหลานั้น  วิเคราะหถึงผลทาง
กฎหมายอันเกิดจากระบบของกฎหมาย  การนําบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศมาพิจารณา
นั้นเพื่อพิจารณาเปรียบเทียบแนวความคิดและนิติวิธีในการแกปญหา  มิไดเปนการวิจัยเพื่อ
เปรียบเทียบโดยตรง  หากแตเปนการอางอิงเพื่อใชพิจารณาการนําหลักกฎหมายหรือแนวความคดิ
ทางกฎหมายมาใชในการแยกความแตกตาง  และชี้ใหเห็นถึงที่มาแหงบทบัญญัติของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในเรื่องสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ 

ขอบเขตการวิจัยครั้งนี้จะมุงวิเคราะหและพิจารณาจากหลักกฎหมาย  ตําราเชิงวิชาการ
ในทางกฎหมาย  คําพิพากษาศาลฎีกา  คําวินิจฉัยของกรมสรรพากร  กฎหมายตางประเทศ  ใน
การแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  เพื่อพิจารณาวาแทจริงแลวที่
คูสัญญามีการตกลงกันนั้นตองผูกพันตามสัญญาประเภทใดตามหลักของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย 
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1.4  วิธีการศึกษา 
 
วิธีดําเนินการศึกษา  โดยทั่วไปเปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research)  โดย

ศึกษาคนควาวิเคราะหขอมูลจากตํารา  ตัวบทกฎหมายและคําพิพากษาของศาลทั้งตางประเทศ
และของประเทศไทย  เอกสารการสัมมนา  บทความ  วารสาร  ตลอดจนขอมูลจากอินเตอรเน็ต 

 
1.5  ประโยชนของการศึกษา 

 
1.  เพื่อเปนประโยชนในการศึกษาทางดานนิติศาสตร  ในสวนที่เกี่ยวของกับการคนหา

ทฤษฎีหรือระบบที่อยูเบื้องหลังตัวบทกฎหมาย  เพื่อใหทราบถึงที่มาของบทบัญญัติรวมทั้ง
สาระสําคัญของระบบหรือทฤษฎีที่เกี่ยวกับสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ 

2.  เพื่อประโยชนในการศึกษาทางดานนิติศาสตรแนวเปรียบเทียบ  เนื่องจากจะทําให
ทราบถึงตัวบทกฎหมายของตางประเทศ  ในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาซื้อขาย  และสัญญาจางทําของ
วามีอยูอยางไร 

3.  เพื่อเปนประโยชนในการทําความเขาใจประมวลกฎหมายในเรื่องสัญญาซื้อขายและ
สัญญาจางทําของ  ซึ่งสามารถนําไปใชพิจารณาวิเคราะหสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นเพื่อทําความ
เขาใจและตีความสัญญา 

4.  เพื่อเปนประโยชนตอการทําความเขาใจในหลักกฎหมาย  การใชกฎหมาย  การ
ตีความกฎหมาย  และสัญญา 

5.  เพื่อสรางแนวความคิดในการศึกษาทางดานนิติศาสตร  อีกทั้งสรางแนวทางในการ
วิเคราะหและวิพากษวิจารณกฎหมาย  โดยมีพื้นความรูความเขาใจที่ถูกตองในเรื่องนั้นๆมากอน 

6.  เพื่อเปนแนวทางสําหรับผูสนใจศึกษาทางดานนิติศาสตร  ใหเกิดความคิดสรางสรรค
ในการตั้งสมมติฐานเรื่องอื่นๆอันเนื่องมาจากการพิจารณางานวิจัยและนําไปตั้งเปนขอสังเกตหรือ
ประยุกตใชในการศึกษาวิจัย  ไมเฉพาะเพียงแตทางดานนิติศาสตรเทานั้น  แตอาจจะนําไปเปน
ประโยชนตอการวิจัยในสาขาอื่นๆไดอีกดวย 
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