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บทที ่2 
 

ลักษณะสําคญัของสัญญาซื้อขายและสญัญาจางทาํของและปญหาในทางกฎหมาย 
  

2.1  แนวความคิดในกฎหมายโรมนั 
 
กฎหมายสัญญาโ รมั นมี ลั กษณะครอบคลุ มนิ ติ ก ร รม เป น เ รื่ อ ง ๆ  (discrete  

transactions)  โดยเกือบจะไมมีหลักพื้นฐานรวมกันนอกจากความจําเปนที่จะตองมีการตกลงกัน1  
ฉะนั้นกฎหมายสัญญาของโรมันจึงเปนกฎหมายเอกเทศเทศสัญญา (law of contracts)  มากกวา
กฎหมายสัญญา (contracts) ทั่วๆไป2  สัญญาตางตอบแทนในสมัยยุคทองของโรมันมีเพียง 4 
ประเภท  คือ  สัญญาซื้อขาย (emptio venditio),  เชาทรัพยสินหรือจาง (locatio conduction),  
หุนสวน (societas)  และตัวแทน (mandatum)3  ซึ่งระหวางการจางทําของกับการเชาทรัพยใน
สมัยยุคทองยังไมไดมีการแยกออกจากกัน  และทั้งสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของตางมทีีม่า
จากความสัมพันธในเชิงพาณิชยและมีวิวัฒนาการรวมกันมา4  แนวความคิดในการแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาทั้งสองชนิดที่มีประโยชนทางวิชาการในสมัยโรมันคือ  ถาเปนการโอน
กรรมสิทธิ์ก็เปน emptio venditio  แตถาเปนการโอนการใชทรัพยหรือการใชแรงงานก็เปน locatio 
conduction5 

ปญหาความทับซอนของสัญญาระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของเปน
ปญหาที่ไมไดเพิ่งมีในปจจุบันเทานั้น แตปญหาความทับซอนของสัญญาดังกลาวมีมาตั้งแตสมัย
โรมันแลว  สมัยโรมันนั้นทรัพยสินถือวาเปนองคประกอบของสัญญาซื้อขาย  หลักพื้นฐานก็คือไมมี
การขายถาปราศจากทรัพยสิน (sine re)ที่จะซื้อขายกันหรือ nec emtio nec venditio sine re 
quae reneat potest intelligi (เราไมอาจพิจารณาไดวาการซื้อหรือการขายเกิดขึ้นโดยปราศ

                                                 
1 ประชุม  โฉมฉาย,  หลักกฎหมายโรมนัเบือ้งตน,  พิมพคร้ังที่ 2  (กรุงเทพมหานคร : 

โครงการตําราและวารสารนติิศาสตรคณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), น.169. 
2 เพิง่อาง, น.169  อางถึงใน Borkowski, 1994 : pp 244-245. 
3 เพิง่อาง, น. 209. 
4 เพิง่อาง, น. 215. 
5 เพิง่อาง, น. 215.  
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ทรัพยสินอันจะขายกัน)6  แตถาสิ่งที่จะซื้อขายกันมิใชทรัพยสินแตเปนประโยชนจากแรงงานหรือ
การใชทรัพยสิน  สัญญากลายเปนสัญญาเชาทรัพย (location conduction rei) (เชนการใหใช
ที่ดิน) หรือจางแรงงาน (location conduction operarum) ไป  จากแนวความคิดพื้นฐานนี้ก็อาจ
กอใหเกิดปญหาความทับซอนของสัญญาไดเชนกัน  ซึ่งแนวความคิดของนักกฎหมายโรมันในเรื่อง
ความเห็นของปญหาความทับซอนของสัญญานี้แตกตางกันมาก  โดยมีการยกตัวอยางเพื่อ
นํามาใชพิจารณาหาความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสอง  ตัวอยางเรื่องชางทองนี้มาจากไกอุส  
โดยชางทองเปนผูจัดหาทองใหดวย  ไกอุสอางวา Cassius  เห็นวานิติกรรมมีลักษณะผสมกันการ
ขายสัมภาระกับการวาจางทําของ  ไกอุสยืนยันวานักนิติศาสตรสวนใหญเห็นวานาจะเปนการขาย
นอกจากวาผูวาจางจะจัดหาทองมาใหก็จะเปนการวาจางทําของ  ดูเหมือนหลักที่เกิดขึ้นคือวา
คําตอบสุดแลวแตวาผูใดเปนผูจัดสัมภาระในการทํางาน  ถาเราเปนผูจัดหาสัมภาระดังกลาวนิติ
กรรมก็คือการวาจางทําของ7 (location conductio operis)8 แตถาชางทองจัดหาสัมภาระใหดวยก็
ถือวาเปนการซื้อขาย (emptio venditio)  หลักสําคัญในเรื่องนี้ก็คือวาการซื้อขายเปนการตกลงที่
จะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินและเฉพาะเมื่อลูกจางจัดหาสัมภาระของตนมาใหเทานั้นที่จะมีการ
โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเกิดขึ้นได  ถาเราตกลงกับผูสรางบานใหสรางบานบนที่ดินของเรา  
สัญญาที่เกิดขึ้นก็เปนสัญญาวาจางทําของ (location conduction)  แมสัมภาระจะมาจาก
ผูรับเหมากอสรางก็ตาม  ในกรณีดังกลาวมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินแตการโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสินนั้นเกิดขึ้นโดยเปนอิสระจากสัญญาวาจางทําของ  ทั้งนี้เพราะเปนผลมาจากหลัก 
accession  ที่วาเจาของทรัพยซึ่งเปนประธานเปนเจาของสวนควบดวยตามหลัก superficies solo 
cedit (สิ่งที่อยูติดกับที่ดินยอมเปนสวนหนึ่งของที่ดินดวย)9  Zimmermann ใหเหตุผลอธิบายกรณี
ของการจางชางทอง (โดยผูวาจางจัดหาทองให)  กับการสรางบานวาจุดเดนอยูที่การวาจาง  สวน
การโอนกรรมสิทธิ์เกิดขึ้นโดยเปนเหตุการณสวนยอย (incidental)  กรณีของการที่ชางทองทํา
แหวนจากทองของผูวาจางกลายเปนเรื่องของ specification (การประดิษฐ) ไป  เจาของทองยอม
                                                 

6 เพิง่อาง, น. 227. 
7 เพิง่อาง, น. 228. อางถึงใน Fritz Schulz, Classical Roman Law, (Darmstadt : 

Scientia Verlag Aalen, 1992),  p. 528. 
8 Fritz Schulz, Classical Roman Law, (Darmstadt : Scientia Verlag Aalen, 1992),   

p. 542. 
9 ประชุม  โฉมฉาย, อางแลวเชิงอรรถที ่1, น. 228-229 อางถงึใน Nicholas, 1962 :  p. 

172.  
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เปนเจาของแหวนตามหลักของสํานักซาบิเนียน  สวนตามหลักของสํานักโพรคิวเลียนชางทอง
กลายเปนเจาของแหวน  ถายึดหลักหลังนี้ชางทองตองสงมอบกรรมสิทธิ์ใหแกผูวาจางใหมผูวาจาง
จึงจะไดกรรมสิทธิ์ในแหวน10 ใหความเห็นที่นาฟงวาจะถือวานิติกรรมเปนการขายไปทุกกรณีที่ฝาย
ผูรับจางจัดหาสัมภาระใหเสมอไป  (ยกเวนกรณีการปลูกอาคารอันใชหลัก superficies solo 
cedit)  ก็ไมเปนที่นาพอใจ  ในกรณีที่มูลคาของสัมภาระเมื่อเทียบกับฝมือที่ลงไปเกือบจะไมมี
ความหมาย  การพูดถึงการขายไมนาจะเหมาะสมเลย  Zimmermann  ยกตัวอยางกรณีที่ผูรับจาง
ทําอสังหาริมทรัพยชิ้นหนึ่งใหแกลูกคาคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง  เราอาจจะเถียงไดวา
หลักการวาจางจะเหมาะสมกับเหตุการณมากกวา  โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อพิจารณาดูวาเปนการ
ยากที่จะนําทรัพยเฉพาะสิ่งนี้ไปขายที่อ่ืนได11  ปญหาของการหาแนวความคิดมาพิจารณาสัญญา
ที่มีลักษณะทับซอนนี้มีมาตลอดจนถึงในปจจุบัน  การหาแนวความคิดทางกฎหมายหรือหลัก
กฎหมายมาใชในการวิเคราะหจะเปนในลักษณะที่เมื่อมีคดีเกิดขึ้นจึงมาพิจารณาขอเท็จจริงเปน
เร่ืองๆ  เพราะปญหาดังกลาวไมเปนเพียงการถกเถียงกันถึงเนื้อหาหรือบทบัญญัติของกฎหมาย
อยางเดียวเทานั้น  แตเปนปญหาที่มีการแสดงเจตนาและทางปฏิบัติของคูสัญญาเขามาเกี่ยวของ
ดวยในการพิจารณาวินิจฉัยวาเปนสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นเปนสัญญาใด  การศึกษาจึงมีการ
คนควาศึกษาและวิเคราะหกับปญหาดังกลาวมาโดยตลอด  เพื่อหาสาเหตุของปญหา  ผลของ
ปญหาความแตกตางที่เกิดขึ้น  แนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวที่ถูกตองและเหมาะสม  
อยางไรก็ดีตามที่ไดกลาวมาแลววาปญหาดังกลาวเปนปญหาทั้งในเชิงทฤษฎีและปฏิบัติ  ลักษณะ
ของขอเท็จจริงในสัญญาตางๆในอนาคตมีวิวัฒนาการของขอตกลงในสัญญาที่ซับซอนมากขึ้น  
หลักที่ใชในการแยกความแตกตางจึงควรตองเหมาะสมและสามารถใชไดในหลายๆกรณี 

 
2.2 หลักกฎหมายไทย 

 
2.2.1  ลักษณะสําคัญของสัญญาซื้อขาย 

  
สัญญาซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดใหสัญญาซื้อขายเปน

เอกเทศสัญญาชนิดหนึ่งในบรรพ 3  ลักษณะ 1  โดยเปนการที่กฎหมายไดมีการกําหนดคํานิยาม
                                                 

10 ประชุม  โฉมฉาย,  อางแลวเชิงอรรถที่ 1, น. 229.  อางถึงใน  Zimmermann, 1990 : 
235 n. p 32. 

11 เพิง่อาง, น. 228-229. 
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ของสัญญาไว  ตลอดจนกําหนดสิทธิหนาที่ของคูสัญญาตางๆไว  เมื่อกรณีเปนไปตามที่เอกเทศ
สัญญาไดมีการกําหนดไวก็ตองเปนไปตามนั้น  และถาในเอกเทศสัญญาไมไดมีการกําหนดไวเปน
พิเศษจึงเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติไวในลักษณะนิติกรรมสัญญา  สาเหตุในการที่กฎหมายไดมี
การบัญญัติเปนเอกเทศสัญญาไวเนื่องจากจากเล็งเห็นวาสัญญาดังกลาวมีความสําคัญมากและมี
การตกลงกันในชีวิตประจําวันมากที่สุดสัญญาหนึ่ง  และการตกลงในบางครั้งเมื่อเราลองพิจารณา
ถึงชีวิตประจําวันซึ่งสัญญาซื้อขายเขามาผูกพันกับเราเปนอยางมาก  โดยอาจพูดไดวาวันหนึ่งเรา
อาจตองมีการทําสัญญาซื้อขายอยางนอยหนึ่งสัญญา  และในบางครั้งการตกลงในการทําสัญญา
แทบไมไดมีการตกลงหรือพูดกันถึงเรื่องรายละเอียดของการซื้อขายเลย  เชนเราเดินเขาไปใน
ซุปเปอรมารเกตหยิบนมมาหนึ่งขวดแลวก็ไปจายเงินที่ที่จายเงินโดยไมมีการพูดใดๆกับพนักงาน
เก็บเงินเลย  ดังนั้นถาไมมีกฎหมายบัญญัติไวเกี่ยวกับสัญญาซื้อขายก็ตองนําหลักกฎหมายเรื่อง
หนี้และหลักทั่วไปของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับ  ซึ่งกรณีเชนนี้การนําหลัก
กฎหมายดังกลาวมาใชกับสัญญาทุกประเภทที่เกิดขึ้นนั้นอาจเปนการไมเพียงพอสําหรับความ
ผูกพันของคูสัญญาในบางเรื่องหรืออาจไมเหมาะสมกับทุกกรณีขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นก็ได  ประโยชน
ของการที่กฎหมายเล็งเห็นและไดบัญญัติเปนเอกเทศสัญญาทําใหแมวาคูสัญญาจะไมไดมีการตก
ลงกันอยางใดๆเลยเพียงแตการแสดงเจตนาที่จะโอนกรรมสิทธิ์และชําระราคาก็เพียงพอแลว  เร่ือง
อ่ืนๆที่ไมไดมีการตกลงกันความผูกพันก็จะเปนไปตามกฎหมายไดกําหนดไว  จากตัวอยางดังกลาว
ถามีปญหาถกเถียงกันเพราะทรัพยที่ไดทําสัญญาซื้อขายกันเกิดสูญหายหรือเสียหาย  การโตเถียง
วาใครตองเปนผูรับบาปเคราะหของการสูญหายหรือเสียหายนี้  ดังกลาวจึงตองพิจารณาวา
กรรมสิทธิ์ไดมีการโอนกันเมื่อใด  เพราะบุคคลผูเปนเจาของจําตองรับผลของภัยพิบัติที่เกิดขึ้นกับ
ทรัพยสินของตน  เชนนี้ก็ตองมาดูบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องซื้อขายวากําหนดไวเชนไร  
เพราะคูสัญญาก็ไมไดตกลงกันเรื่องวาใหกรรมสิทธิ์โอนเมื่อไร  โดยในมาตรา 458 ไดบัญญัติวา  
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ขายนั้น  ยอมโอนไปยังผูซื้อต้ังแตขณะเมื่อไดทําสัญญาซื้อขายกัน  ดังนั้น  
เมื่อนํามาพิจารณากับตัวอยางขอเท็จจริงที่ไดยกขึ้นจะเห็นไดวา  เมื่อสัญญาซื้อขายไดเกิดขึ้น
กรรมสิทธิ์ในนมไดโอนกันทันที  กรรมสิทธิ์จะโอนไปเมื่อไร  นอกจากนั้นกฎหมายยังไดมีการ
กําหนดในเรื่องอื่นๆไวดวย  เชน  หนาที่และความรับผิดของผูขาย  ความรับผิดเพื่อการชํารุด
บกพรอง  ความรับผิดในการรอนสิทธิ  หนาที่ของผูซื้อ  เปนตน 

นิยามความหมายของสัญญาซื้อขายกฎหมายไดบัญญัติไวในมาตรา 453ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวา  "อันวาซื้อขายนั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลฝายหนึ่งเรียกวาผูขาย  โอน
กรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝายหนึ่ง  เรียกวาผูซื้อ  และผูซื้อตกลงจะใชราคาทรัพยสิน
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นั้นใหแกผูขาย” เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของมาตรา 453 ขางตนแลวสามารถแยกสาระสําคัญ
ของสัญญาซื้อขายไดเปน 4 ประการดังตอไปนี้คือ 

1) สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีคาตอบแทน 
2) วัตถุประสงคของสัญญาซื้อขายอยูที่การที่ผูขายสงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์

ในทรัพยสินใหแกผูซื้อ 
3) วัตถุของสัญญาซื้อขาย คือ ทรัพยสิน   
4) ผูซื้อตกลงชําระราคา 
การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจึงเปนวัตถุประสงคหลักในสัญญาซื้อขาย  โดยอาจกลาว

ไดวาถาสัญญาใดไมไดมีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินสัญญาดังกลาวไมใช
สัญญาซื้อขาย  แตก็ไมใชวาสัญญาทั้งหมดที่กอใหเกิดการโอนกรรมสิทธิ์ตองเปนสัญญาซื้อขาย
เสมอไป สัญญาอื่นๆก็อาจจะกอใหเกิดการโอนกรรมสิทธิ์ไดเชนเดียวกัน  เชนสัญญาให  สัญญา
แลกเปลี่ยน  สัญญาจางทําของและอื่นๆเปนตน   

สัญญาซื้อขายเมื่อพิจารณาตามกฎหมายจะเห็นวาเปนสัญญาซื้อขายเสร็จเด็ดขาด
เสมอตามผลของกฎหมายในมาตรา 45812  การตกลงดวยเจตนาของคูสัญญามีผลทําใหกรรมสทิธิ์
ในทรัพยสินมีการโอนไปทันที  สวนการสงมอบและการชําระราคาเปนเพียงหนี้หรือหนาที่ที่
คูสัญญาตองปฏิบัติตอกันตามสัญญาเทานั้น  อยางไรก็ดีหลักในการโอนกรรมสิทธิ์ตามมาตรา 
458ก็มีขอยกเวนในมาตรา 45913  โดยถาในสัญญาซื้อขายนั้นไดมีการกําหนดเงื่อนไขหรือเงื่อน
เวลาไวกรรมสิทธิ์ก็จะยังไมไดมีการโอนไปทันที  สัญญาดังกลาวเรียกวาสัญญาซื้อขายมีเงื่อนไข
หรือสัญญาซื้อขายมีเงื่อนเวลา  ซึ่งก็คือเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาในการโอนกรรมสิทธิ์นั่นเอง  และ
ขอยกเวนของมาตรา 458  อีกมาตราคือ  มาตรา 46014ที่มีหลักวาถาการซื้อขายทรัพยสินยังไมไดมี

                                                 
12 มาตรา 458 บัญญัติวา “กรรมสิทธิ์ในทรัพยสนิที่ขายนัน้  ยอมโอนไปยังผูซื้อต้ังแต

ขณะเมื่อไดทําสัญญาซื้อขายกัน” 
13 มาตรา 459 บัญญัติวา “ถาสัญญาซื้อขายมีเงื่อนไข  หรือเงื่อนเวลาบงัคับไว  ทานวา

กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินยังไมโอนไปจกกวาการจะไดเปนไปตามเงื่อนไข  หรือถงึกําหนดเงื่อนเวลา
นั้น” 

14 มาตรา 460 บัญญัติวา “ในการซื้อขายทรัพยสินซึง่มิไดกําหนดลงไวแนนอนนัน้  ทาน
วากรรมสทิธิ์ยงัไมโอนไปจนกวาจะไดหมาย  หรือนับ ชั่ง ตวง วัดหรือคัดเลือก  หรือทาํโดยวธิีอ่ืน
เพื่อใหบงตัวทรัพยสินนัน้ออกเปนแนนอนแลว 
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การกําหนดลงไวแนนอนแลว  กรรมสิทธิ์จะยังไมโอนจนกวาจะไดมีการหมาย  นับ  ชั่ง  ตวง  วัด  
หรือคัดเลือก  หรือทําโดยวิธีอ่ืนเพื่อใหบงตัวทรัพยสินนั้นออกเปนที่แนนอนกอน  และแมวาเปนการ
ซื้อขายทรัพยสินเฉพาะสิ่งแลวแตผูขายยังตองมีการนับ  ชั่ง  ตวง  วัด  หรือทําการอยางอืน่  หรอืทาํ
ส่ิงหนึ่งสิ่งใดอันเกี่ยวแกทรัพยสินเพื่อใหรูกําหนดราคาทรัพยสินนั้นแนนอน  กรรมสิทธิ์ก็จะโอน
ตอเมื่อไดกระทําดังกลาวแลวเทานั้น  ศาสตราจารยประพนธ  ศาตะมานและศาสตราจารยไพจิตร  
ปุญญพันธุไดใหความหมายของทรัพยที่ยังไมกําหนดแนนอนวา  หมายถึง   

(ก)  ทรัพยที่ผูขายทําหรือปลูกขึ้น  (goods to be manufactured or grown)  ซึ่งเปน
ทรัพยในอนาคตเสมอไป  เชน  ซื้อกระเชาดอกไมจากราน  ซึ่งจะตองทําดวยกุหลาบแดงทั้งสิ้น 

(ข)  ทรัพยที่กําหนดไวแตเพียงชนิดหรือประเภท  (purely generic goods)  เชนตกลง
ซื้อถั่ว 10 ถัง  ไมมีขอตกลงกันวาตองเปนถั่วที่ไหน  จึงเปนทรัพยที่ไมกําหนดตัวแนนอน  ผูขายจะ
เอาถั่วที่ไหนมาสงมอบก็ไดตามชนิดที่ตกลงกัน  ซึ่งผูขายตองสงมอบทรัพยชนิดปานกลาง(มาตรา 
195)  ขณะนั้นผูขายอาจยังไมรูวาจะเอาถั่วที่ไหนมาสงใหแกผูซื้อและขณะนั้นหนี้ที่จะตองสงมอบ
ยังไมเกิดขึ้น 

(ค)  ทรัพยที่ระบุเพียงตัวทรัพยทั้งหมดไว  แตสวนของทรัพยนั้นไมไดระบุไวแนนอน  (an 
unidentified part of a specified whole)15 

คําวา “ทรัพยเฉพาะสิ่ง” ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดมีการ
บัญญัติถึงคํานิยามของทรัพยเฉพาะสิ่งเอาไว  อยางไรก็ดีสามารถวิเคราะหการเปนทรัพยเฉพาะสิง่
ไดจากมาตรา 195วรรคสอง16  การพิจารณาวากรรมสิทธิ์ในสัญญาซื้อขายไดมีการโอนหรือไมจึง
เปนการพิจารณาประกอบกันระหวางมาตรา 460 และ 195วรรคสอง  คือทรัพยที่ตกลงซื้อขายตอง

                                                                                                                                            
ในการซื้อขายทรัพยเฉพาะสิง่  ถาผูขายยงัจะตองนับ ชั่ง ตวง วัด หรือทาํการอยางอืน่  

หรือทําสิง่หนึง่สิ่งใดอันเกีย่วแกทรัพยสินเพื่อใหรูกาํหนดราคาทรัพยสนินัน้แนนอน  ทานวา
กรรมสิทธิ์ยงัไมโอนไปยงัผูซือ้จนกวาการ  หรือส่ิงนัน้ไดทาํแลว” 

15 ประพนธ  ศาตะมานและไพจิตร  ปุญญพันธุ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยลกัษณะซื้อขาย,  พิมพคร้ังที ่ 9  (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสทุธกิารพิมพ,  2532), 
น. 17. 

16 มาตรา 195 วรรคสอง บัญญัติวา  “ถาลูกหนี้ไดกระทาํการอันตนจะพึงตองทําเพื่อสง
มอบทรัพยสิ่งนั้นทุกประการแลวก็ดี  หรือถาลูกหนี้ไดเลอืกกําหนดทรพัยที่จะสงมอบแลวดวย
ความยนิยอมของเจาหนีก้็ดี  ทานวาทรัพยนัน้จึงเปนวัตถุแหงหนีจ้ําเดมิแตเวลานั้นไป” 
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เปนทรัพยเฉพาะสิ่งเสียกอนตามมาตรา 195 วรรคสอง  จึงจะพิจารณาหลักของการโอนกรรมสิทธิ์
ตามมาตรา 458-460 

ทรัพยที่ยังไมไดมีกําหนดแนนอนประเภทหนึ่งนั้นเปนทรัพยที่เรียกกันวาทรัพยสินใน
อนาคตคือทรัพยที่ผูขายทําหรือปลูกขึ้น    ซึ่งเมื่อพิจารณาประกอบกับสัญญาซื้อขายแลวจะเห็นได
วา  สัญญาซื้อขายอยางหนึ่งนั้นการซื้อขายที่ยังไมมีวัตถุแหงสัญญาของสัญญาซื้อขายอยูใน
ขณะที่สัญญาเกิด  หรือที่เรียกกันวาการซื้อขายทรัพยสินในอนาคต  การซื้อขายทรัพยสินใน
อนาคตจะสามารถทําสัญญาซื้อขายไดหรือไม  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดมีบัญญัติ
ไวในเรื่องการซื้อขายทรัพยสินในอนาคต  แตอยางไรก็ตามทานอาจารยทั้งหลายไดใหความเห็น
ดังนี้ 

อาจารยขุนประเสริฐศุภมาตรา ไดอธิบายวา  โดยปกติทรัพยที่ซื้อขายตองเปนทรัพยที่มี
ตัวตนอยูในขณะที่ตกลงซื้อขายกัน  แตคูสัญญาอาจตกลงซื้อขายทรัพยที่จะมีขึ้นในอนาคตก็ได
........17 

ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย  ทานศาสตราจารยประพนธ  ศาตะมานและทาน
ศาสตราจารยไพจิตร  ปุญญพันธุ ไดใหความเห็นวาการซื้อขายทรัพยสินที่ยังไมมีตัวทรัพยสินอยู
นั้นเปนการซื้อขายทรัพยสินซึ่งมิไดกําหนดแนนอน18  คําวาทรัพยสินซึ่งมิไดกําหนดแนนอน  
หมายถึง  ทรัพยที่ผูขายทําหรือปลูกขึ้น (goods to be manufactured or grown)  ซึ่งเปนทรัพยใน
อนาคตเสมอไป  ทรัพยที่กําหนดไวแตเพียงชนิดหรือประเภท purely generic goods  และทรัพยที่
ระบุเพียงตัวทรัพยทั้งหมดไว  แตสวนของทรัพยนั้นไมไดระบุไวแนนอน(an unidentified part of a 
specified whole)19 

ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต  เอกจริยกร เห็นวาวัตถุแหงสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจะซื้อ
จะขายนั้นจะมีอยูแลวในขณะทําสัญญา  หรือไมมีอยูในขณะทําสัญญา  แตจะมีในอนาคตก็ได  
                                                 

17 ไผทชิต เอกจริยกร,  คาํอธบิายกฎหมายซื้อขาย  แลกเปลี่ยน  ให,  พมิพคร้ังที่ 3  
แกไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพวิญูชน,  2547), น.55.  อางใน ขุนประเสริฐศุภมา
ตรา, หลักกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย  ซื้อขาย  แลกเปลี่ยน  ให  เชาทรพัย  เชาซื้อ  จาง
แรงงาน  จางทําของ  รับขน, คําสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2499, (พระนคร:โรงพิมพ
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2499), น.84. 

18 หยุด  แสงอทุยั,  แนวคําถามตอบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย  ซื้อขาย  
แลกเปลี่ยน  ให,  น.12. 

19 ประพนธ  ศาตะมานและไพจิตร  ปุญญพันธุ, อางแลวเชิงอรรถที ่15,  น. 75-76. 
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เชน  ซื้อขาวผัด 1 กลอง  ซึ่งขณะทําสัญญายังไมมีขาวผัดแตมีสวนประกอบตางๆของขาวผัด เชน 
ขาว หมู ซีอ้ิว ไข ผัก เปนตน  หรือซ้ือเครื่องบิน Boeing 747 ที่จะผลิตขึ้น20 

ศาสตราจารย ดร.วิษณุ  เครืองาม เห็นวาตามกฎหมายลักษณะซื้อขายของไทย  แมไม
มีบทบัญญัติเร่ืองนี้ไวโดยเฉพาะ  แตบุคคลอาจทําสัญญาซื้อขายทรัพยสินในอนาคตไดในลักษณะ
ของสัญญาจะซื้อจะขายหรือในลักษณะของสัญญาซื้อขายมีเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลา  แลวแตกรณ2ี1 

นอกจากนั้นเคยมีคําพิพากษาศาลฎีกายอมรับการซื้อขายทรัพยสินในอนาคตคือคํา
พิพากษาฎีกาที่ 9/2504  ตกลงซื้อขายผลลําไยในสวนขณะลําไยกําลังออกดอกโดยชําระราคากัน
บางสวนแลว  และใหผูซื้อเปนผูครอบครองดูแลรักษาตนลําไยเอง  ผลไดเสียเปนของผูซื้อ  ถา
เกิดผลเสียหายอยางใด  ผูขายไมตองคืนเงิน  ถาไดผลมากก็เปนของผูซื้อฝายเดียว  เปนการเสี่ยง
โชคโดยคํานวณจากผลลําไย  และสุดแตดินฟาอากาศจะอํานวยให  ดังนี้ถือวาคูสัญญาไดตกลง
ซื้อขายกันแนนอนแลว  โดยคํานวณราคาจากดอกลําไยเปนหลัก  ตอมาถาตนลําไยถูกพายุพัดหัก
หมด  ผูซื้อจะเรียกเงินคืนจากผูขายไมได 

ผูเขียนเห็นวาการซื้อขายทรัพยสินในอนาคตสามารถทําได  เพราะสาระสําคัญของ
สัญญาซื้อขายนั้นคือการโอนกรรมสิทธิ์และการชําระราคาเปนการตอบแทน  การโอนกรรมสิทธิ์ใน
สัญญาซื้อขายหมายถึงคูสัญญามุงหรือมีเจตนาในการโอนกรรมสิทธิ์ระหวางกัน และการโอน
กรรมสิทธิ์เปนเรื่องหนี้ที่ตามมาภายหลังจากการตกลงกันเปนสัญญา  การที่กรรมสิทธิ์นั้นจะโอน
กันไปเมื่อไรเปนเรื่องของกฎหมายหรือคูสัญญากําหนด  เชนเดียวกับสัญญาจะซื้อขายหรือสัญญา
ซื้อขายมีเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลา โดยสัญญาดังกลาวแมกรรมสิทธิ์ยังไมโอนไปทันที  สัญญา
ดังกลาวก็เปนสัญญาซื้อขายประเภทหนึ่งเชนกัน  และการที่มาตรา 458ที่ไดวางหลักวา  กรรมสิทธิ์
ในทรัพยสินที่ขาย  ยอมโอนไปยังผูซื้อตั้งแตขณะเมื่อไดทําสัญญาซื้อขายกัน  บทบัญญัติมาตรา
ดังกลาวเปนเพียงการที่กฎหมายไดกําหนดวาถาไมมีการตกลงกันเปนอยางอื่นหรือไมมีกฎหมาย
กําหนดในเรื่องแบบแหงนิติกรรม  กรรมสิทธิ์ก็จะโอนทันทีเมื่อสัญญาซื้อขายสมบูรณ  แตถา
คูสัญญามีความประสงคใหกรรมสิทธิ์ยังไมโอนไปทันทีเมื่อสัญญาซื้อขายไดทํากันเสร็จสมบูรณ  
กฎหมายก็ไดรับรองใหสามารถกระทําไดคือการทําขอตกลงที่เปนเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาในการโอน
กรรมสิทธิ์ดังที่บัญญัติในมาตรา 459  ซึ่งเปนเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาในการโอนกรรมสิทธิ์  
นอกจากนี้เมื่อพิจารณาถึงหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาแลว  การซื้อขายทรัพยสินในอนาคตจึง
                                                 

20ไผทชิต  เอกจริยกร,  อางแลวเชิงอรรถที่ 17,  น.55. 
21 วิษณุ  เครืองาม, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซื้อขาย  แลกเปลีย่น  

ให,  พมิพคร้ังที่ 8  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2542), น. 40. 
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สามารถทําได  และหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาดังกลาวก็ไดมีการบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 15122   

 
2.2.2  ลักษณะสําคัญของสัญญาจางทําของ 

 
กฎหมายไดกําหนดใหสัญญาจางทําของเปนเอกเทศสัญญาประเภทหนึ่งซึ่งบัญญัติไว

ในบรรพ 3  ลักษณะ 7  และเมื่อกฎหมายไดมีการบัญญัติรับรูสัญญาดังกลาววาเปนเอกเทศ
สัญญา  กฎหมายจึงไดมีการกําหนดคํานิยามของสัญญาไว  ตลอดจนกําหนดสิทธิหนาที่ของ
คูสัญญาตางๆไวเชนเดียวกับสัญญาซื้อขาย  โดยสัญญาจางทําของประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยไดใหคํานิยามความหมายไวในมาตรา 587วา  “อันวาจางทําของนั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคล
คนหนึ่งเรียกวาผูรับจาง  ตกลงรับจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง  
เรียกวาผูวาจาง  และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น”  สัญญาจางทําของ
นั้นมีวัตถุประสงคที่สําคัญก็คือ  การที่ผูรับจางตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งใหแกผูวาจางจน
เปนผลสําเร็จและผูวาจางตองจายสินจางเปนการตอบแทน  ผูวาจางมิไดตองการเฉพาะแรงงาน
ของผูรับจางแตเพียงอยางเดียวดังเชนนายจางตองการจากลูกจางตามสัญญาจางแรงงาน23  แต
การกระทําการงานจนเปนผลสําเร็จจึงเปนวัตถุประสงคของสัญญาจางทําของ  ในขณะเดียวกันผู
วาจางก็ไมมีอํานาจบังคับบัญชาดังในสัญญาจางแรงงาน  ผูวาจางมีเพียงอํานาจในการตรวจตรา
การงานตามสัญญาตามมาตรา 59224ซึ่งบัญญัติใหผูรับจางตองยินยอมใหผูวาจางหรือตัวแทน
ของผูวาจางตรวจตราการงานของผูรับจาง สวนผลสําเร็จของจางทําของนั้นอาจจะเปนการที่
กอใหเกิดวัตถุมีรูปรางอยางใดอยางหนึ่งขึ้น  หรือการดัดแปลง ตอเติม หรือซอมแซมวัตถุที่มีรูปราง
อยูแลว  หรือไมเกิดเปนวัตถุใดๆเลยก็ได  ดังนั้นสัญญาจางทําของจึงอาจมีทรัพยสินอันเปน
ผลสําเร็จของการงานเขามาเกี่ยวของในสัญญาหรือไมก็ได  นอกจากนั้นสัญญาจางทําของเปน
สัญญาที่กฎหมายไมไดมีการกําหนดแบบของสัญญาหรือหลักฐานในการฟองรองของสัญญาไวแต
                                                 

22 มาตรา 151 ไดบัญญัติวา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย  ถา
มิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรยีบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนการนั้นไมเปนโมฆะ” 

23 ไผทชิต  เอกจริยกร,  คาํอธบิายกฎหมายจางแรงงาน  จางทําของ  รับขน, พิมพคร้ังที ่
7 (กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานักพมิพวญิูชน จาํกัด, 2548), น. 124. 

24 มาตรา 592บัญญัติวา “ผูรับจางจาํตองยอมใหผูวาจางหรือตัวแทนของผูวาจางตรวจ
ตราการงานไดตลอดเวลาทีท่ําอยูนัน้” 
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อยางใด  ดังนั้นในสัญญาจางทําของแมเปนการกอใหเกิดอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยชนิด
พิเศษก็สามารถโอนกรรมสิทธิ์และฟองรองบังคับกันไดเพียงแคการตกลงทําสัญญากันดวยปากเปลา 

การประกอบการงานในสัญญาจางทําของนอกจากฝมือและแรงงานของผูรับจางแลว  
ในสัญญาอาจมีสองส่ิงในการที่ใชเพื่อประกอบการงานขึ้น  คือเครื่องมือที่ใชทําการงานใหสําเร็จ
กับสัมภาระที่ใชทําการงาน  เครื่องมือที่ใชในการทําการงานนั้น  กฎหมายมาตรา 58825ไดวางหลัก
วาเครื่องมือที่ใชในการประกอบการงานตามสัญญาจางทําของ  ผูรับจางเปนผูมีหนาที่ในการ
จัดหามาเพื่อประกอบการงานใหเปนผลสําเร็จ  เชนในตัวอยางการรับจางตัดเสื้อ  เมื่อไมไดมีการ
ตกลงกันเปนอยางอื่นแลว  สิ่งที่เปนเครื่องมือในการรับจางตัดเสื้อจึงเปนหนาที่ของผูรับจางในการ
จัดหามาประกอบกับการงานของผูรับจางเองจึงเปนผลสําเร็จของการงานคือการรับจางตัดเสื้อ  
โดยเครื่องมืออาจจะเปนจักรเย็บผา  เข็ม  กรรไกรหรือไมเมตร  เปนตน    เครื่องมือจึงเปนสิ่งที่ผู
รับจางจะนํามาใชเพื่อนําสัมภาระ  แรงงาน  และความรูความสามารถของผูรับจางมาประกอบเปน
การงานขึ้น26  สวนสัมภาระเปนคําที่มีปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 
58927, 59028, 59529  และ 60330  โดยคําวา “สัมภาระ”นั้น  คือ  สัมภาระนี้ไมใชเครื่องมือแตเปนตวั

                                                 
25 มาตรา 588ไดบัญญัติวา “เครื่องมือตางๆสําหรับใชทาํการงานใหสําเรจ็นั้น  ผูรับจาง

เปนผูจัดหา” 
26 เพิง่อาง, น. 146. 
27 มาตรา 589ไดบัญญัติวา “ถาสัมภาระสาํหรับทาํการงานทีก่ลาวนัน้ผูรับจางเปนผู

จัดหา  ทานวาตองจัดหาชนดิที่ดี” 
28 มาตรา 590 ไดบัญญัติวา “ถาสัมภาระนัน้ผูวาจางเปนผูจัดหามาสงทานใหผูรับจาง

ใชสัมภาระดวยความระมัดระวังและประหยัดอยาใหเปลอืงเสียเปลา  เมื่อทําการงานสําเร็จแลว  มี
สัมภาระเหลืออยูก็ใหคนืแกผูวาจาง” 

29 มาตรา 595ไดบัญญัติวา “ถาผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระไซรความรบัผิดของผู
รับจางในการบกพรองนั้น  ทานใหบงัคับดวยบทแหงประมวลกฎหมายนี้ลักษณะซือ้ขาย” 

30 มาตรา 603ไดบัญญัติวา “ถาผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ  และการที่จางทาํนัน้
พังทลายหรือบุบสลายลงกอนไดสงมอบกันถกูตองไซร  ทานวาความวินาศอันนั้นตกเปนพับแกผู
รับจาง  หากความวินาศนัน้มิไดเปนเพราะการกระทําของผูวาจาง” 
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เนื้อหาแหงงานนั้น  เชน  จางสรางบาน  สัมภาระ คือ  ไม  ปูนซีเมนต  อิฐ  หิน  เปนตน31  หรือใน
กรณีของตัวอยางการรับจางตัดเสื้อก็จะเห็นไดวาสัมภาระของการจางตัดเสื้อ  คือ  ผาที่นํามาใชใน
การตัดเสื้อ  ดาย  ซิบหรือกระดุม  เปนตน  สัมภาระจึงเปนสิ่งที่นํามาใชเพื่อประกอบการงานที่
กอใหเกิดเปนตัวทรัพยสินขึ้นมานั่นเอง  ในสัญญาจางทําของประเภทที่กอใหเกิดทรัพยสินขึ้นมานี้  
ส่ิงที่เปนสัมภาระจึงเปนองคประกอบที่สําคัญอันขาดมิไดของสัญญา  จากบทบัญญัติตางๆในเรื่อง
สัมภาระจะเห็นไดวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดมีการบัญญัติบังคับใหฝายใดตองมี
หนาที่ในการจัดหาสัมภาระในการประกอบการงาน  มีแตในมาตรา 595  ซึ่งกําหนดใหถาผูรับจาง
เปนผูจัดหาสัมภาระไซร  ความรับผิดของผูรับจางในการบกพรองนั้น  ทานใหบังคับดวยบทแหง
ประมวลกฎหมายนี้  ลักษณะซื้อขาย  และไดบัญญัติถึงหนาที่ของผูรับจางตางๆในกรณีที่เปนฝาย
ที่มีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระตามที่ไดตกลงกันไว  ทั้งในเรื่องคุณภาพของสัมภาระ  การรับบาป
เคราะหตอภัยพิบัติและความรับผิดในการชํารุดบกพรองซึ่งใชกฎหมายในเรื่องซื้อขาย   

ความรับผิดในการชํารุดบกพรองในสัญญาจางทําของเปนเรื่องที่สําคัญเชนเดียวกัน  
เนื่องจากสัญญาจางทําของในบางกรณีมีการโอนไปซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินอันเปนผลสําเร็จของ
งานตามสัญญาจางทําของดวยและในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระในการประกอบการงาน
ดวยนั้น  สัมภาระที่จัดหาอาจมีผลกระทบตอผลสําเร็จของการงานดวย  ดังนั้นผูรับจางจึงตอง
รับผิดชอบทั้งในสวนของการงานและสัมภาระที่ตนเองไดจัดหามาดวย  สัญญาจางทําของที่ผู
รับจางเปนผูจัดหาสัมภาระจึงมีลักษณะคลายกับสัญญาซื้อขายในอนาคตมาก  ความรับผิดของผู
รับจางในการบกพรองจึงใหใชกฎหมายซื้อขายมาพิจารณาในสัญญาจางทําของดวย  สวนถาเปน
กรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระแลวกฎหมายไดกําหนดวาถาความชํารุดบกพรองหรือความ
ชักชาเกิดขึ้นจากสภาพของสัมภาระหรือคําส่ังของผูวาจางแลว  ผูรับจางไมตองรับผิดในความ
ชํารุดบกพรองหรือลาชาดังกลาว  เวนแตรูอยูแลววาสัมภาระนั้นไมเหมาะสมหรือวาคําสั่งนั้นไม
ถูกตองและไมไดบอกกลาวตักเตือนตามมาตรา 59132  หรือถาเปนกรณีที่ผูวาจางไดรูถึงความ
                                                 

31 จักรพงษ  เลก็สกุลไชย,  คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  วาดวย
ตัวแทน  นายหนา  จางทาํของ  รับขน,  พมิพคร้ังที่ 7  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม,  
2547),  น.103-104. 

32 มาตรา 591 บัญญัติวา “ถาความชํารุดบกพรองหรือความชักชาในการที่ทํานัน้เกิดขึน้
เพราะสภาพแหงสัมภาระซึ่งผูวาจางสงใหก็ดีเพราะคาํสัง่ของผูวาจางก็ดี  ทานวาผูรับจางไมตอง
รับผิด  เวนแตจะไดรูอยูแลววาสัมภาระนัน้ไมเหมาะหรือวาคําสัง่นัน้ไมถูกตองและมิไดบอกกลาว
ตักเตือน” 
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ชํารุดบกพรองแตยอมรับการที่ทําโดยมิไดอิดเอื้อนไมวาจะเปนการแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็
ตาม  ผูรับจางก็ไมตองรับผิด  เวนแตความชํารุดบกพรองนั้นไมสามารถเห็นไดในขณะรับมอบหรือ
ผูรับจางปดบังความชํารุดบกพรองนั้นไวซึ่งเปนหลักตามมาตรา 59833 

สัญญาจางทําของเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ  โดยกฎหมายไดกําหนดใหสิทธิแกผูวา
จางในการบอกเลิกสัญญาไดแตเพียงฝายเดียวแกผูรับจางในขณะที่การงานยังไมเสร็จโดยตองใช
คาสินไหมทดแทนแกผูรับจางตอความเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาดังกลาวตามมาตรา 60534  
การบอกเลิกสัญญาแตเพียงฝายเดียวของผูวาจางนี้เปนการที่กฎหมายจางทําของไดบญัญตัไิวเปน
พิเศษ  การบอกเลิกสัญญาตามหลักทั่วไปของสัญญานั้น  คูสัญญายังสามารถกระทําไดอยูเมื่อ
เปนไปตามที่กฎหมายกําหนดหรือเปนไปตามสัญญาที่ใหคูสัญญาสามารถบอกเลิกสัญญาได  
อยางไรก็ดีมาตรา 605 นี้ไมใชบัญญัติอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย  หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน  คูสัญญาจึงสามารถตกลงกันเปนอยางอื่นไดตามมาตรา 151  เชนการตกลงยกเวน
ไมใหผูวาจางมีสิทธิในการบอกเลิกสัญญาแตเพียงฝายเดียว  เปนตน 

 
2.2.3  แนวความคิดของการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ 

 
สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีหนี้หลักของสัญญาคือ “สงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์

ในทรัพย”  คูสัญญามุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินระหวางกันเปนสําคัญ  สวนสัญญาจางทํา
ของเปนสัญญาที่มีหนี้หลักของสัญญาคือ “กระทําการ”  ผลสําเร็จของการงานเปนสิ่งที่เปน
วัตถุประสงคสําคัญของสัญญา  ไมวาจะมีทรัพยเกิดขึ้นหรือไมก็ตาม  กรณีที่มีทรัพยเกิดขึ้นก็เปน
เพียงผลสําเร็จของการงานที่ไดมีการวาจางตามสัญญาเทานั้นเอง  เมื่อพิจารณาลักษณะของ
สัญญาและหนี้หลักของสัญญาทั้งสองประเภทแลวจะเห็นไดวา  สัญญาทั้งสองมีความแตกตางกัน
มาก  อยางไรก็ดีถาคูสัญญาทําสัญญาที่มีลักษณะของสัญญาบางประการจะทําใหสัญญาที่

                                                 
33 มาตรา 598 บัญญัติวา “ถาผูวาจางยอมรับมอบการทีท่ํานั้นแลวทัง้ชํารุดบกพรองมิได

อิดเอื้อนโดยแสดงออกชัดหรือโดยปริยาย  ผูรับจางก็ไมตองรับผิด  เวนแตความชาํรุดบกพรองนั้น
เปนเชนจะไมพึงพบไดในขณะเมื่อรับมอบหรือผูรับจางไดปดบังความนั้นเสีย” 

34 มาตรา 605 บัญญัติวา “ถาการที่จางยงัทําไมแลวเสรจ็อยูตราบใด  ผูวาจางอาจบอก
เลิกสัญญาได  เมื่อเสียคาสินไหมทดแทนใหแกผูรับจางเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการ
เลิกสัญญานัน้” 
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คูสัญญาไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาซึ่งยากในการพิจารณาวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทํา
ของ  ลักษณะของสัญญาดังกลาวมีดังตอไปนี้ 

1. สัญญานั้นเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพย 

2. ทรัพยยังไมมีอยูในขณะทําสัญญา 
3. ผูรับจางมีหนาที่ทําทรัพยข้ึน 
4. ผูรับจางเปนผูมีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือสวนหลัก 
ลักษณะดังกลาวเปนลักษณะที่มีทั้งในสัญญาซื้อขายทรัพยสินในอนาคตและสัญญา

จางทําของซึ่งผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ ลักษณะของสัญญาที่เปนปญหาและตองพิจารณาวา
คูสัญญาตองผูกพันเปนสัญญาประเภทใดระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  ผูเขียน
จะยกตัวอยางที่จะนํามาใชในการพิจารณาตอไปในการศึกษาในครั้งนี้ดังตอไปนี้ 

ตัวอยางที่หนึ่งการสั่งอาหารตามรานที่มีการทําสําเร็จไวแลว เชนขาวราดแกง  กับ  การ
ส่ังอาหารที่ตองมีการผลิตขึ้นในภายหลัง  เชนการสั่งอาหารตามสั่ง  จากตัวอยางนี้สัญญาที่เกิดขึ้น
นั้น  สัญญาใดเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาใดเปนสัญญาจางทําของ  โดยทั้งสองสัญญาที่
เกิดขึ้นมีการโอนกรรมสิทธิ์คืออาหารที่ไดสั่งทั้งสองสัญญา  และถาพิจารณาระหวางการซื้อเส้ือผา
สําเร็จรูปกับการสั่งตัดเสื้อผาตามรานรับจางตัดเสื้อผา  จะมีลักษณะเหมือนกับการสั่งอาหาร
หรือไม 

ตัวอยางที่สองการสั่งถายเอกสาร  กับ  เอกสารที่มีการถายไวอยูแลว   รานรับถาย
เอกสารที่มีทั้งการรับถายเอกสารตามที่ลูกคาสั่งกับในบางรานมีการขายเอกสารที่ถายไวแลว  เชน
รานถายเอกสารในมหาวิทยาลัยที่มีการขายเอกสารประกอบการสอนที่มีการถายไวเรียบรอยแลว  
ทั้งสองสัญญาในการประกอบธุรกิจประเภทหนึ่งนั้นมีความแตกตางกันหรือไม  หรือเปนสัญญา
ประเภทเดียวกัน  และลักษณะเชนนี้แตกตางกับรานไกทอด KFCหรือไม   โดยไกทอดที่ขายอาจมี
การทอดไวแลวหรือทอดตอเมื่อมีการสั่งสัญญาดังกลาวเปนสัญญาใด  มีความแตกตางกันหรือไม
ประการใด 

ตัวอยางที่สามการสั่งตัดเสื้อที่รานรับตัดเสื้อ  กับ  การสั่งตัดเสื้อที่รานที่มีการขายเสื้อ
เปนปกติธุระ  เสื้อตองมีการทําขึ้นหลังจากที่ไดทําสัญญาระหวางกันแลวทั้งสองลักษณะ  แต
แตกตางกันที่ลักษณะของการประกอบธุรกิจ  ผลของสัญญาที่เกิดขึ้นดังกลาวจะเปนสัญญา
ประเภทใดและมีความแตกตางกันหรือไมประการใด   
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ตัวอยางที่ส่ีการสั่งอาหารที่ขายในภัตตาคาร  กับ  การสั่งอาหารใหมาสงที่บาน  สัญญา
ทั้งสองจะมีความแตกตางกันหรือไม  อาหารที่สั่งในภัตตาคารมีการบริการเสิรฟอาหารพรอมดวย
การใหบริการที่นั่งรับประทาน  สวนการสั่งอาหารใหมาสงที่บานมีบริการการจัดสง  ดวยลักษณะ
ของการงานหรือการบริการของสัญญาทั้งสองที่มีความแตกตางกันนี้  จะมีผลตอลักษณะของ
สัญญาที่เกิดขึ้นหรือไม  และสัญญาที่เกิดขึ้นนั้นเปนสัญญาประเภทใด   

ตัวอยางที่หายาที่มีขายในรานขายของชํา  กับ  ยาที่มีในรานขายยาโดยเภสัชกร  กับ  
ยาที่ส่ังจายโดยแพทยใหแกคนไข   สัญญาที่ทําใหไดยามารับประทานทั้งสามประเภทนั้นมีความ
แตกตางกันหรือไม  โดยยาที่มีขายในรานขายของชําทั่วๆไป  ไมมีการใหบริการอยางใดแกผูซื้อเลย  
โดยมากจะเปนยาที่เปนที่รูจักอยางแพรหลายและรูถึงสรรพคุณของยาอยูแลว  สวนยาในรานขาย
ยาโดยเภสัชกรจะเปนยาที่มาพรอมกับคําแนะนําของเภสัชกร  ซึ่งในบางครั้งผูที่ตองการยาอาจ
ไมไดรูจักชื่อของยาหรือสรรพคุณของยาเลย  เพียงแคบอกอาการปวยที่ตนเองเปนอยู  เภสัชกรก็
จะใหคําแนะนําวาควรใชยาประเภทใดบาง  การงานในการใหคําแนะนําของเภสัชกรดังกลาวจะมี
ผลตอสัญญาที่ยาเปนสิ่งที่มีอยูแลวหรือไม   สวนยาที่สั่งจายโดยแพทยที่รักษาคนปวย  ยา
ดังกลาวแพทยจะสั่งจายใหแกคนปวย  หลังจากที่ไดมีการตรวจและวินิจฉัยอาการปวยของคนปวย
แลว  ยาดังกลาวผูปวยอาจไมสามารถเลือกชนิดหรือยี่หอของยาใดๆไดเลย  แพทยอาจเพียงถาม
วาแพยาอะไรหรือไมเทานั้น  ยาที่ไดจากสัญญาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติทั้งสามสัญญาจะมีความ
แตกตางกันหรือไม  โดยความแตกตางของยาที่ไดรับ  คือคําแนะนําหรือการตรวจโรคและ
วินิจฉัยโรค  แลวสัญญาแตละอยางเปนสัญญาใด 

ตัวอยางที่หกหมอฟนที่ทําการอุดฟน  ขูดหินปูน  ขัดฟนหรือรักษาฟนผุ  กับ  หมอฟนที่
ทําการรักษารากฟนเทียมหรือทําฟนปลอม  การอุดฟน  ขูดหินปูน  ขัดฟนหรือรักษาฟนผุเปนการ
งานที่ไมไดกอใหเกิดทรัพยสินขึ้นแตอยางใดเลยกับผลของการรักษากับการที่เกิดวัตถุคือฟนปลอม
หรือรากฟนเทียมที่เกิดขึ้นจะมีผลทําใหสัญญาของคูสัญญามีความแตกตางกันหรือไม 

ตัวอยางที่เจ็ดการเปลี่ยนยางรถยนต  ผาเบรค น้ํามันเครื่อง แบตเตอรี่หรือที่ปดน้ําฝนที่
รานขายอุปกรณดังกลาว  กับ  ศูนยบริการรับซอมรถยนตและมีการเปลี่ยนอะไหลที่เกี่ยวของกับ
การเสียดวย  สัญญาทั้งสองมีวัตถุหรือทรัพยสินมาเกี่ยวของกับสัญญาที่ เกิดขึ้นดวย  ใน
ขณะเดียวกันก็มีการงานหรือการบริการตางๆดวย  สัญญาที่เกิดขึ้นนั้น  คูสัญญาตองผูกพันกัน
เปนสัญญาใด  และสัญญาทั้งสองนั้นจะเปนสัญญาประเภทเดียวกันหรือเปนสัญญาคนละ
ประเภท 
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ตัวอยางที่แปดเครื่องปรับอากาศที่ตองมีการติดตั้ง  กับ  พรมที่ตองมีแผนปูรองพื้นพรม  
สัญญาทั้งสองอยางนี้มีทั้งสองทรัพยสินเขามาเกี่ยวของกับสัญญาและมีการงานดวย  โดยลกัษณะ
ของสัญญาทั้งสองดังกลาวจะมีทางในการพิจารณาแตกตางกับลักษณะของสัญญาการเปลี่ยน
อุปกรณรถยนต  เชน  ยางรถยนต  ผาเบรค น้ํามันเครื่อง แบตเตอรี่หรือที่ปดน้ําฝน   กับ  
ศูนยบริการรับซอมรถยนตและมีการเปลี่ยนอะไหลหรือไม  อยางไร 

แนวความคิดในการแยกความแตกตางทางกฎหมายระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญา
จางทําของในกฎหมายไทยมักอยูในขั้นตอนของศาล  โดยเปนการที่คูกรณีโตแยงถึงความเปน
สัญญาใดตอศาลเพื่อใหศาลวินิจฉัยวาสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใดระหวาง
สัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  โดยในประเด็นการโตแยงกันระหวางคูกรณีในประเทศไทย
มักเปนเรื่องของประเด็นภาระทางภาษี  ซึ่งแตเดิมกอนที่จะไดมีการนําภาษีมูลคาเพิ่มมาใชแทน
ภาษีการคาในอดีต  ภาระทางภาษีระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของมีความแตกตางกนั
จึงตองมาวินิจฉัยวาสัญญาที่ทําเปนสัญญาใดแน  การเก็บภาษีมีความถูกตองหรือไม  คํา
พิพากษาที่ไดวินิจฉัยแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของโดยเมื่อมี
การโตแยงกันแลวศาลฎีกาไดตัดสินมีคดีดังตอไปนี้   

 
2.2.3.1  กลุมคําพิพากษาฎีกาที่ศาลฎีกาไดตัดสินสัญญาที่มีการทําขึ้นวาเปนสัญญา

ซื้อขาย 
คําพิพากษาฎีกาที่  724/2509 
โจทกทําหูปลาฉลามสงขายตามภัตตาคารทั่วไปเปนปกติธุระ  มิใชทําตามคําสั่งของผู

จาง  ทําเปนครั้งคราว  จึงมิใชเร่ืองจางทําของ  ถือไดวาเปนการประกอบการคา  โจทกยอมไดชื่อ
วาเปนพอคา  แมขอเท็จจริงจะฟงไดวาจําเลยเปนหนี้คาหูปลาฉลามอยู  แตจําเลยไดรับหูปลา
ฉลามครั้งสุดทายจนถึงวันฟองเปนเวลา 4 ปเศษแลว  คดีของโจทกจึงขาดอายุความตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 165(1) 

การทาํหูฉลามสงขาย  ศาลไดตัดสินวาเปนสัญญาซื้อขาย 
คําพิพากษาฎีกาที่ 2537/2520 
โจทกส่ังลวดเหล็กเขามาผลิตเสาไฟคอนกรีตขาย ตามสัญญาระหวางโจทกกับการ

ไฟฟานครหลวงและการไฟฟาสวนภูมิภาคไดระบุไวชัดวาเปนหนังสือสัญญาซื้อขายขอความใน
หนังสือสัญญาดังกลาวก็เปนที่เห็นไดวาคูสัญญามีเจตนามุงจะใหมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยเพื่อ
ตอบแทนการใชราคาอันเขาลักษณะสัญญาซื้อขาย คูสัญญาหาไดมุงหวังในผลสําเร็จในการงาน
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ไม แมขอความในสัญญาจะไดกําหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติและลักษณะของทรัพยที่จะตองสงมอบ
วาจะตองเปนไปตามแบบและรายการแนบทายสัญญา ก็เห็นไดวาเปนการกําหนดรายละเอียดไว
เปนเงื่อนไขในการรับซ้ือเขาลักษณะสัญญาซื้อขายนั่นเอง  สัญญาดังกลาวจึงเขาลักษณะสัญญา
ซื้อขายหาใชสัญญาจางทําของไม 

คําพิพากษาฎกีาที ่265/2521 
โจทกจําหนายรองเทายี่หอ “บาจา” โดยสั่งซื้อรองเทาสําเร็จรูปจากตางประเทศบาง และ

โดยสั่งซื้อหรือส่ังทํารองเทาจากรานตางๆในประเทศบาง ความสัมพันธระหวางโจทกกับรานที่ทํา
รองเทาสงใหแกโจทกนั้นจะเขาลักษณะตามสัญญาประเภทใดก็ยอมจะตองดูจากเจตนาและกิริยา
ของคูกรณีที่ประพฤติตอกันเปนสําคัญ ในเรื่องนี้ทั้งสองฝายไดตกลงกันเปนเรื่องซื้อขายและ
พฤติการณยังปรากฏดวยวาพยานเหลานั้นไดยื่นรายรับแสดงภาษีการคาในฐานะผูผลิตตอจําเลย
ที่ 1 และไดชําระคาภาษีไปแลว จึงแสดงวามุงกอนิติสัมพันธกันในทางซื้อขาย สวนการที่มีขอ
สัญญาวารานทํารองเทาตองทํารองเทาตามชนิด ขนาด ลักษณะ แบบ และวัสดุ ตามที่โจทก
กําหนดโดยเครงครัดก็ดี จะผลิตออกจําหนายใหแกผูอ่ืนไมไดก็ดี ตองประทับตราเครื่องหมาย
การคาโจทกไวบนรองเทาและหีบหอก็ดี และการที่ตองยินยอมใหโจทกเขาไปตรวจตราการผลิตก็ดี 
เงื่อนไขเหลานี้คูสัญญาซื้อขายอาจจะตกลงกําหนดเปนขอสัญญาบังคับกันไดตามพาณิชย
นโยบายของทั้งสองฝาย หาทําใหเจตนาของคูสัญญาแปรเปลี่ยนสภาพไปเปนอยางอื่นไม 

การทาํรองเทาตามสั่ง  ศาลตัดสินวาเปนสัญญาซื้อขาย 
คําพิพากษาฎีกาที่ 1616 / 2526 
โจทกจําหนายรองเทาโดยสั่งโรงงานผลิตให โดยสั่งตามที่พนักงานขายเสนอจากโรงงาน

บางครั้งก็เอาแบบรองเทาของตางประเทศสั่งโรงงานภายในประเทศผลิตตามแบบ โดยมีขอตกลง
วาใหสงวนแบบที่ส่ังผลิต กําหนดวัตถุที่ใชผลิต และใชเครื่องหมายการคาของโจทก ศาลฎีกาเห็น
วาขอตกลงดังกลาวของโจทกกับโรงงานผลิตรองเทาเปนเพียงการกําหนดวิธีการผลิตเพื่อนโยบาย
ทางการคาของโจทก เพื่อการคุมครองประโยชนในทางการคาของโจทก โจทกเปนแตเพียงผูคา
ประกอบพาณิชยกิจขายรองเทาหนัง ฯลฯ ตามที่โจทกไดจดทะเบียนพาณิชยไวเมื่อส่ังทําไดก็ไดมี
การตกลงราคากับโรงงานกันเปนคูๆไป โดยฝายโรงงานเปนผูเสียภาษีการคาในฐานะเปนผูผลิต  
ดังนี้นิติสัมพันธระหวางโจทกกับโรงงานผลิตรองเทาดังกลาวจึงเปนเรื่องการซื้อขายสินคาตาม
ธรรมดาไมใชเร่ืองที่คูกรณีมีเจตนาที่จะวาจางหรือรับจางทําของ 
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คําพิพากษาฎกีาที ่258/2530 
การผลิตอิฐทนไฟไมวาจะเปนการผลิตตามแบบมาตรฐาน หรือผลิตตามคําสั่งเปนการ

เฉพาะรายของโจทกนั้น วัตถุดิบหรือสัมภาระที่ใชในการทําอิฐทนไฟ ไดแก บล็อกไซด ซามอส อะลู
มินา ดินทนไฟนํามาผสมกันเติมดวยสารเคมีแลวนําไปอัดเปนรูปตางๆ จากนั้นจึงนําไปเผาไฟ อิฐ
ทนไฟที่ผลิตไดหาไดมีความสําคัญไปกวาสัมภาระหรือวัตถุดิบที่นํามาใชในการผลิตไม ดังนั้นจึง
เปนการผลิตและจําหนาย 

การสั่งผลิตอิฐทนไฟตามแบบมาตรฐาน  ศาลตัดสินวาเปนสัญญาซื้อขาย 
คําพิพากษาฎกีาที ่2169 - 2170/2534 
โจทกประกอบธุรกิจคอนกรีตผสมเสร็จซึ่งเห็นไดวาโจทกและลูกคาของโจทกตางมี

เจตนาจะมุงใหมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยหรือคอนกรีตผสมเสร็จเพื่อตอบแทนการใชราคาอันเขา
ลักษณะสัญญาซื้อขายประกอบกับสัมภาระมีความสําคัญไปกวาการงานที่โจทกรับทําจนเสร็จ
ใหแกลูกคา และโจทกก็ไดประกอบธุรกิจดังกลาวเปนการทั่วไปเปนปกติธุระมิไดเปนครั้งคราว 
แมวาลูกคาจะเปนผูกําหนดอัตราสวนหรือสูตรในการผสมคอนกรีตผสมเสร็จตามที่ลูกคาตองการ
หรือมีการกําหนดรวมคาขนสงและกําหนดอัตราคาจอดรถคอยการเทคอนกรีตลงไวดวยก็เปนการ
กําหนดรายละเอียดไวเปนเงื่อนไขในการรับซ้ือเขาลักษณะสัญญาซื้อขายนั่นเอง ทั้งการซื้อขาย
สินคานั้นผูขายก็ไมจําเปนตองทําสินคาสําเร็จไวลวงหนาเสมอไปก็ไดตองคํานึงถึงคุณลักษณะ
พิเศษของสินคาที่จะขายดวย เพราะลักษณะของคอนกรีตผสมเสร็จนี้หากไมมีผูใดมาซื้อภายใน
หนึ่งชั่วโมง คอนกรีตที่ผสมเสร็จไวก็จะแข็งตัวเสียหายหมดไมอาจจะนําไปใชงานตามความ
ประสงคของลูกคาไดเลย สวนการที่โจทกจะตองสงมอบคอนกรีตผสมเสร็จใหมีความแข็งแรง
ตามที่ตกลงแกลูกคานั้นก็เปนเงื่อนไขที่ลูกคาอาจกําหนดในการรับซื้อไดเหมือนกันหาเปนการที่มุง
ผลสําเร็จของงานไม 

คําพิพากษาฎกีาที ่2382/2534 
โจทกทํากลองกระดาษวิธีการทํากลองกระดาษไมยุงยากซับซอนเพียงแตปอนกระดาษ

เขาเครื่องจักรเครื่องจักรก็สามารถทํางานจนไดกลองกระดาษออกมาลูกคาโจทกจึงเพงเล็งถึง
คุณภาพของกลองกระดาษและขนาดที่พอดีเปนสําคัญ จึงเปนเรื่องที่คูสัญญามุงถึงการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนสําคัญ การพิจารณาวากรณีใดเปนการซื้อขายหรือรับจางทําของนั้นจึง
ตองดูจากเจตนาและพฤติการณของคูกรณีที่ปฏิบัติตอกัน นอกจากนั้นยังตองพิจารณาวาสัมภาระ
หรือวัสดุที่ใชทําเปนสินคากับการงานที่รับทําจนสําเร็จนั้นสิ่งใดสําคัญกวากัน ถาการงานที่รับทํา
จนสําเร็จสําคัญกวาสัมภาระก็เปนรับจางทําของ ถาไมสําคัญกวาก็เปนซื้อขาย 
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การสั่งทํากลองกระดาษ  ศาลตัดสินวาเปนสัญญาซื้อขาย 
คําพิพากษาฎกีาที ่3707/2534 
โจทกประกอบกิจการผลิตคอนกรีตผสมเสร็จและจําหนาย ศาลฎีกาเห็นวาประมวล

รัษฎากรมิไดกําหนดความหมายของคําวาการรับจางทําของไว ดังนั้นการจะพิจารณาวาอยางใด
จะเปนการรับจางทําของจึงตองพิจารณาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใน
ลักษณะจางทําของ ซึ่งขอที่ตองพิจารณาประการแรกคือการงานนั้นตองเปนของผูวาจาง การผสม
คอนกรีตตั้งแตเร่ิมผสมจนผสมเสร็จและนําไปเทใหลูกคา  ลูกคาผูส่ังไมมีอํานาจเขาไปตรวจตรา
การงานไดตลอดเวลาที่ทํางานอยูตามที่บัญญัติไวใน ป.พ.พ.มาตรา592 จึงถือไมไดวาลูกคาเปนผู
วาจางตามลักษณะจางทําของ จึงเปนการผลิตเพื่อขาย 

การสั่งผลิตคอนกรีตผสมเสรจ็  ศาลไดตัดสินวาเปนสัญญาซื้อขาย 
คําพิพากษาฎีกาที่ 4797/2534 
ผูซื้อที่ดินจาก ฉ. ไดซื้อบานที่โจทกปลูกลงในที่ดินนั้นพรอมกันดวย  และโจทกได

จัดเตรียมแบบแปลนสําหรับปลูกบานในที่ดินทุกแปลงไวเหมือนกันทุกหลัง  กับไดสรางบาน
ตัวอยางขึ้นไวใหผูซื้อไดดูเปนตัวอยาง  อีกทั้งโจทกไดลงมือปลูกสรางบานลงในที่ดินเปนการ
ลวงหนาไปกอนที่ผูซื้อจะไดตกลงทําสัญญาซื้อที่ดินกับ ฉ.  และทําสัญญารับจางเหมากอสรางกับ
โจทก  แสดงวาโจทกลงมือปลูกสรางบานขึ้นเพื่อขายมาแตตนอันเปนลักษณะของการขายตาม
ตัวอยางหาใชเปนการรับจางทําของไม 

 
2.2.3.2  กลุมคําพิพากษาฎีกาที่ศาลฎีกาไดตัดสินสัญญาที่มีการทําขึ้นวาเปนสัญญา

จางทําของ 
คําพิพากษาฎกีาที ่6357/2534 
โจทกประกอบกิจการรับจางทําพรมและใหเชาเครื่องปรับอากาศ การจะพิจารณาวาเปน

การขายแผนยางรองพื้นพรมหรือเปนการรับจางทําของนั้นตองพิจารณาตามลักษณะของงานที่ทํา
และเจตนาของคูสัญญา ตามขอเท็จจริงในคดีนี้ถาลูกคารายใดตองการใชแผนยางรองพื้นพรมใน
การรับจางปูพรมโจทกเปนผูจัดหาแผนยางรองพื้นพรมใหโดยซื้อมาจากผูอ่ืนแลวจัดการปูแผนยาง
รองพื้นพรมและปูพรมใหแกลูกคาจนเรียบรอย โจทกคิดคาแรงสวนหนึ่งและราคาแผนยางรองพื้น
พรมอีกสวนหนึ่ง ลักษณะการทํางานของโจทกเชนนี้เห็นไดวาโจทกตองทํางานปพูรมใหแกลกูคาให
สําเร็จทั้งเจตนาของคูกรณีอยูที่ผลสําเร็จแหงการงานที่ลูกคาจางใหโจทกปูพรมให การปูแผนยาง
รองพื้นพรมเปนสวนประกอบของพรมเพื่อชวยใหพรมมีความนุมและสวยงามจึงเปนเรื่องรับจางทํา
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ของ ราคาแผนยางรองพื้นพรมที่พิพาทกันจึงเปนรายรับจากการรับจางทําของอันจะตองเสียภาษี
การคา 

คําพิพากษาฎกีาที ่163/2541 
โจทกเปนผูวาจางใหโรงงานผูรับจางผลิตรองเทาตามที่โจทกกําหนดเพื่อสงไปขายยัง

ตางประเทศโดยโรงงานจะนําตัวอยางรองเทาพรอมราคามาแจงใหโจทกทราบ โจทกจะนําไปเสนอ
ตอลูกคาในตางประเทศแลวโจทกจึงสั่งใหโรงงานผูผลิตรองเทาผลิตสินคาตามตัวอยางที่ลูกคาใน
ตางประเทศตองการ หาใชเปนกรณีที่โรงงานไดผลิตรองเทาไวแลวเพื่อขายใหโจทกโดยตรงไม ศาล
ฎีกาเห็นวาพยานหลักฐานที่โจทกนํามาสืบมีเหตุผลและน้ําหนักนอยกวาพยานหลักฐานของจาํเลย
ขอเท็จจริงจึงฟงไดวาโจทกเปนผูวาจางสั่งใหโรงงานผูรับจางผลิตรองเทาตามทีโ่จทกกาํหนดจงึเปน
เร่ืองจางทําของหาใชเปนเรื่องซื้อขายแตอยางใดไม  

นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ไดตัดสินวาเปนสัญญาผสมระหวางสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาจางทําของ  โดยในสัญญาที่คูสัญญาไดทํากันนั้นมีสัญญาซื้อขายและสัญญาจาง
ทําของในสัญญาเดียว  ซึ่งมีคําพิพากษาฎีกาที่ไดวินิจฉัย คือ 

 
2.2.3.3  กลุมคําพิพากษาฎกีาที่ศาลฎีกาไดตัดสินสัญญาที่มกีารทําขึน้วาเปนสัญญา

ซื้อขายและสญัญาจางทาํของทัง้สองสัญญาอยูในสัญญาฉบับเดียว 
คําพิพากษาฎกีาที ่3049/2540 
โจทกขายลิฟท เครื่องปรับอากาศ และบันไดเลื่อนใหแกลูกคาโดยแยกระหวางราคา

สินคาและราคาคาแรงในการติดตั้งไวในสัญญาฉบับเดียวกัน ลิฟท เครื่องปรับอากาศ และบันได
เลื่อน เปนวัตถุส่ิงของที่มีอยูสําเร็จรูปอยูแลวทั้งขอตกลงในสัญญายังไดระบุเปนเงื่อนไขวาหากผูซือ้
ชําระราคาไมครบถวนสินคายังเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกจนกวาผูซื้อชําระราคาสินคาครบถวนแลว 
ซึ่งแสดงวาคูสัญญามุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ของสินคาเพื่อตอบแทนการชําระราคา อันเปนลักษณะ
ของสัญญาซื้อขาย สัญญาพิพาทจึงไมใชสัญญาจางทําของเพียงอยางเดียว แตเปนสัญญาซื้อขาย
สวนหนึ่งและจางทําของสวนหนึ่งอยูในฉบับเดียวกัน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 8327/2544 
สัญญาซื้อขายที่โจทกทํากับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  คูสัญญามีเจตนาแยก

เปนสัญญาซื้อขายวัสดุอุปกรณและสัญญาจางทําของ  ในสวนสัญญาซื้อขายถือไมไดวาเกิดจาก
การประกอบธุรกิจโดย ผานสถานประกอบการถาวรของโจทกซึ่งตั้งอยูในประเทศไทย  เมื่อขณะทํา
สัญญาโจทกยังไมมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูในประเทศไทย  ดังนั้น  รายไดจากคาวัสดุ



 26

อุปกรณโจทกจึงได รับการยกเวนไมตองเสียภาษีในประเทศไทยตามความตกลงระหวาง
ราชอาณาจักรไทยกับเบลเยี่ยมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได  
และพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากรฯ  โจทกจึงไม
ตองนํารายไดคาวัสดุอุปกรณในป 2532  และป 2533  มาเปนฐานในการคํานวณภาษีเงินไดนิติ
บุคคลตามมาตรา 71(1)  สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2532  และป 2533  ตามลําดับ 

รายไดคาวัสดุอุปกรณโจทกไดรับยกเวนภาษีความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทย
กับเบลเยี่ยมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได  และจําเลยไมมี
หลักฐานเกี่ยวกับการจําหนายเงินกําไรสวนอื่นออกไปจากประเทศไทย  การประเมินภาษีเงินไดนิติ
บุคคลจากการจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ  สําหรับรอบระยะเวลา
บัญชีดังกลาวจึงไมชอบ 

การสั่งวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทพรอมทั้งติดตั้ง  ศาลตัดสินวามีสัญญาซื้อขายและ
สัญญาจางทําของอยูในสัญญาฉบับเดียว 

ดวยความเคารพตอคําพิพากษาศาลฎีกา จากคําพิพากษาฎีกาตางๆนี้ที่ไดมีการวินิจฉัย
ถึงสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นวาเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ
จะเห็นไดวา  แมวาไดมีการวินิจฉัยถึงขอโตแยงระหวางคูสัญญาวาสัญญาที่ทําขึ้นนั้นเปนสัญญา
ใดและไดมีการใหเหตุผลหรือหลักในการวินิจฉัยวาสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาประเภทใด  และใน
การวินิจฉัยแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของไมมีหลักใดที่สามารถ
แยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองไดทุกกรณี  การพิจารณาจึงตองพิจารณาหลักตางๆ
ประกอบกัน  แตอยางไรก็ดีการวินิจฉัยโดยไดนําหลักใดมาวินิจฉัยบางหรือจะเปนการวางหลัก
ตางๆที่สามารถนํามาวินิจฉัยแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  การ
ใหเหตุผลประกอบจะเปนสิ่งที่มีประโยชนอยางมากในเชิงวิชาการ  ตลอดจนแนวทางการพิจารณา
ที่ชัดเจนเปนขั้นเปนตอนในการนํามาใชเพื่อวินิจฉัยในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้ง
สองประเภทดังกลาว  และในคําพิพากษาฎีกาเหลานี้จะเห็นไดวามีประเด็นที่นาสนใจอยูสอง
ประเด็นคือ  ประเด็นแรกมีคําพิพากษาฎีกาอยูสามฉบับซึ่งเปนเรื่องที่มีขอเท็จจริงระหวางคูสัญญา
ที่ใกลเคียงกัน  แตคําพิพากษาฎีกานั้นไดวินิจฉัยออกเปนสองแนวที่แตกตางกัน  คือคําพิพากษา
ฎีกา 265/2521และ  คําพิพากษาฎีกาที่ 1616/2526  กับคําพิพากษาฎีกาที่ 163/2541  ทั้งสอง
ฎีกานี้เปนเรื่องที่คูสัญญาฝายหนึ่งไดวาจางใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทําการผลิตรองเทาตามสั่ง  ซึ่ง
คําพิพากษาฎีกาอันหนึ่งไดวินิจฉัยวาสัญญาระหวางคูสัญญาทั้งสองเปนการทําสัญญาซื้อขาย  
และอีกคําพิพากษาฎีกาหนึ่งบอกวาสัญญาที่คูสัญญาไดมีการตกลงกันเปนสัญญาจางทําของ  
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การที่ศาลฎีกาไดตัดสินแตกตางกันนี้เปนเพราะในคดีหลังศาลฎีกาไดกลับหลักวินิจฉัยของศาลใน
คดีแรก  หรือวาเปนการที่คดีทั้งสองที่ไดมีการตัดสินมีขอเท็จจริงตางๆในคดีที่แตกตางกัน  ซึ่งใน
การวิเคราะหและอธิบายสาเหตุและเหตุผลในประเด็นนี้ผูเขียนขออธิบายในบทที่ 4 เร่ืองสัญญา
ประเภทที่สัมภาระเปนของผูรับจางและระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่ไมสามารถแยกออก
จากกันได 

สวนในประเด็นที่นาสนใจประเด็นที่สองคือจากคําพิพากษาฎีกาของไทยในอดีตนั้น  
นอกจากศาลวางแนววินิจฉัยสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทํา
ของแลว  ยังมีแนวที่ไดวินิจฉัยวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นนั้นมีเอกเทศสัญญาสองชนิดอยูใน
สัญญาฉบับเดียว  คือมีทั้งสวนที่เปนสัญญาซื้อขายและสวนที่เปนสัญญาจางทําของ  และไดมี
ฎีกาหลังๆวินิจฉัยเดินตามหลักในแนวเชนนี้ดวย  การวินิจฉัยของศาลฎีกาวาเปนสัญญาผสมนี้มี
ลักษณะอยางไร  ขอดีหรือขอเสียอยางไร  และกระทบตอหลักทางกฎหมายของสัญญาหรือไม
อยางไร  ผูเขียนจะขออธิบายและวิเคราะหตอไปในบทที่ 4  เร่ืองสัญญาประเภทที่สัมภาระเปนของ
ผูรับจางและระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได 

 
2.2.4  ผลของความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ 

  
การพิจารณาแยกประเภทของสัญญามีความสําคัญเปนอยางมาก ซึ่งสัญญาซื้อขาย

และสัญญาจางทําของเปนสัญญาสองสัญญาที่มีลักษณะบางอยางที่มีความคลายคลึงกันมาก  
โดยเฉพาะการตีความวาเปนสัญญาใดตามสัญญาที่คูสัญญาไดมีการตกลงทํากันในทางปฏิบัติ
ดังที่กลาวมาแลวยิ่งมีความยากมาก  การวิเคราะหพิจารณาวาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นมานั้นเปน
สัญญาใดจึงเปนสิ่งที่ตองพิจารณาเปนอันดับแรกกอนที่จะไปพิจารณาวาคูสัญญามีสิทธิอยางไร
บางตามสัญญาที่ไดมีการตกลงกันและตามกฎหมาย  ความแตกตางของสัญญาทั้งสองทําใหนํา
กฎหมายมาใชนั้นเปนคนละเรื่อง  โดยแมวาทั้งสองสัญญาจะอยูภายใตหลักสัญญาทั่วไปและหนี้
ในบรรพ 2 ก็ตาม  แตเนื่องจากสัญญาทั้งสองนั้นมีกฎหมายบัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญาและ
กฎหมายไดกําหนดรายละเอียดไวเปนการเฉพาะสําหรับสัญญานั้นๆ  โดยในแตละเอกเทศสัญญา
กฎหมายก็ไดกําหนดขอสมมติฐานของเจตนาที่ตางกัน  จึงทําใหผลของความผูกพันของคูสญัญามี
แตกตางกัน  ดังนี้ 
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1.  ในเรื่องแบบและหลักฐานในการฟองรอง  สัญญาซื้อขายไดกําหนดแบบของนิติกรรม
ในสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษไวในมาตรา 456 วรรคหนึ่ง35  ผล
ของกฎหมายมาตราดังกลาวคือ  เมื่อการซื้อขายที่เปนอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยชนิด
พิเศษตองทําตามแบบแหงนิติกรรม  โดยทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  
ไมเชนนั้นสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษจะเปนโมฆะ  ตามมาตรา 
15236 และในกรณีที่เปนสังหาริมทรัพยทั่วไปสําหรับการซื้อขายกฎหมายก็ไดมีการกําหนดเรื่อง
หลักฐานในการฟองรองโดยไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 456 วรรคสองและสาม37 จากบทบัญญัติ
ของกฎหมายดังกลาวมีผลทําใหการซื้อขายที่มีราคาตั้งแตสองหมื่นบาทขึ้นไปตองมีหลักฐานเปน
หนังสือ  หรือมีการวางมัดจํา  หรือมีการชําระหนี้บางสวนถึงจะฟองรองหรือบังคับคดีใหอีกฝาย
ตองรับผิดได  สวนในสัญญาจางทําของกฎหมายไมไดมีการกําหนดแบบของสัญญาหรือหลักฐาน
ในการฟองรองคดีไว  ผลก็คือเพียงการตกลงทําสัญญาดวยปากเปลาก็สามารถบังคับกันไดตาม
กฎหมาย  และแมวาจะมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเชนเดียวกับสัญญาซื้อขายก็ตาม  สัญญา
จางทําของดังกลาวก็ไมอยูในบังคับดังเชนในสัญญาซื้อขายทั้งในกรณีที่ทรัพยที่เกิดขึ้นจากสัญญา
จางทําของจะเปนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยก็ตาม   

2.  การโอนกรรมสิทธิ์ของสัญญาซื้อขายกฎหมายไดกําหนดใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
โอนไปทันทีนับแตสัญญาสมบูรณ  เวนแตไดมีขอกําหนดใดๆที่เปนเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาในการ
โอนกรรมสิทธิ์  หรือในกรณีที่ทรัพยสินดังกลาวยังไมไดเปนทรัพยเฉพาะสิ่งหรือยังไมไดมีการชั่ง
                                                 

35 มาตรา 456 วรรค 1 บัญญัติวา  ”การซื้อขายอสังหาริมทรัพย  ถามิไดทาํเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ไซร  ทานวาเปนโมฆะ  วิธนีี้ใหใชถึงซื้อขายเรือกําปนหรือเรือ
มีระวางตั้งแตหกตันขึน้ไป  เรือกลไฟหรือเรือยนตรมีระวางตั้งแตหาตันขึ้นไป  ทั้งซื้อขายแพและ
สัตวพาหนะดวย” 

36 มาตรา 152 บัญญัติวา “การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไว  การ
นั้นเปนโมฆะ” 

37 มาตรา 456 วรรค สองและสาม บัญญัติวา  “อนึ่งสญัญาจะขายหรือจะซื้อทรพัยสิน
อยางใดๆดั่งวามานี้ก็ด ี  คาํมั่นในการซื้อขายทรพัยสนิเชนวานัน้ก็ด ี  ถามิไดมีหลักฐานเปนหนงัสือ
อยางหนึ่งอยางใดลงลายมือชื่อฝายผูตองรบัผิดเปนสําคญั  หรือไดวางประจําไว  หรือไดชําระหนี้
บางสวนแลวทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม 

บทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนี ้ ทานใหใชบังคับถงึสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยซึ่ง
ตกลงกนัเปนราคาสองหมืน่บาท หรือวานัน้ขึ้นไปดวย”   
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ตวงวัดเพื่อรูจํานวนที่แนนอนตามที่มาตรา 45838ไดบัญญัติไว  และในกรณีที่ทรัพยสินที่ซื้อขายยัง
ไมเปนทรัพยเฉพาะสิ่งการโอนกรรมสิทธิ์ก็จะเปนไปตามมาตรา 46039  สวนในสัญญาจางทําของ
อาจกอใหเกิดทรัพยสินในอันที่จะตองมาโอนกรรมสิทธิ์หรือไมกอเกิดทรัพยอยางใดเลยก็ได  
กฎหมายจึงมิไดมีการกําหนดในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจากผลสําเร็จของงานที่ทําไว 
และในขณะทําสัญญาสําหรับสัญญาจางทําของก็ไมมีทรัพยสินตามที่ไดตกลงกันอยูเพราะเปนการ
วาจางใหทํางานเพื่อกอใหเกิดผลสําเร็จของงาน  ดังนั้นในขณะทําสัญญาก็ไมมีทรัพยสินอยางใดที่
ตองโอนกันตามสัญญา  คงเปนเรื่องที่คูสัญญาจะตกลงกัน  หรือเปนไปตามกฎหมายในเรื่องหลัก
ทั่วไปหลักในเรื่องหนี้หรือหลักในเรื่องทรัพยสินในบรรพ 4 ที่จะนํามาใชในการพิจารณาวา  ในกรณี
ที่สัญญาจางทําของการงานตามสัญญานั้นกอใหเกิดทรัพยขึ้นมาดวย  ซึ่งทรัพยที่เกิดขึ้นเปนสิ่งที่ผู
รับจางตองมีการโอนใหแกผูวาจาง  การโอนกรรมสิทธิ์ของทรัพยซึ่งเปนผลสําเร็จของการงานที่
เกิดขึ้นจากสัญญาจางทําของถาไดมีการตกลงใหโอนหรือตกเปนของผูวาจางตั้งแตเมื่อใด  เชน ให
โอนกันเมื่อทําการงานเสร็จหรือเมื่อผูวาจางเรียกรองใหสงมอบหรือผูรับจางสงมอบ  ก็ยอมเปนไป
ตามนั้น40  ถาในกรณีที่ไมไดมีการตกลงกันวาใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่เกิดขึ้นโอนไปเมื่อใด  การ
พิจารณาตองแยกระหวางการที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระกับการที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ  
โดยในกรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือทรัพยประธานจึงเปนกรณีตามมาตรา 
131741และ1316 วรรคสอง42  ผลของบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวกรรมสิทธิ์ของทรัพยที่
                                                 

38 มาตรา458 บญัญัติวา  “กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ขายนั้น  ยอมโอนไปยงัผูซื้อต้ังแต
ขณะเมื่อไดทําสัญญาซื้อขายกัน” 

39 มาตรา 460 บัญญัติวา “ในการซื้อขายทรัพยสินซึง่มิไดกําหนดลงไวแนนอนนัน้  ทาน
วากรรมสทิธิ์ยงัไมโอนไปจนกวาจะไดหมาย หรือนับ ชัง่ ตวง วัด หรือทาํการอยางอืน่  หรือทําสิง่
หนึง่สิ่งใดอนัเกี่ยวแกทรัพยสินเพื่อใหรูกําหนดราคาทรพัยสนินัน้แนนอน  ทานวากรรมสิทธิ์ยงัไม
โอนไปยังผูซื้อจนกวาการ  หรือส่ิงนั้นไดทําแลว” 

40 ไพจิตร  ปุญญพันธุ, “กรรมสิทธิ์ในสัญญาอื่นๆนอกจากสัญญาซื้อขายโอนไปตั้งแต
เมื่อใด”, วารสารนิติศาสตร, ปที่ 24 ฉบับที ่4, (ธันวาคม 2537), น. 851. 

41 มาตรา 1317 บัญญัติวา “บุคคลใดใชสัมภาระของบุคคลอื่นทาํสิ่งใดขึน้ใหมไซร  ทาน
วาเจาของสัมภาระเปนเจาของสิ่งนั้นโดยมติองคํานงึวาสมัภาระนัน้จะกลับคืนตามเดิมไดหรือไม  
แตตองใชคาแรงงาน 

แตถาคาแรงงานเกินกวาคาสัมภาระที่ใชนัน้มากไซร  ทานวาผูทาํเปนเจาของทรพัยทีท่ํา
ขึ้น  แตตองใชคาสัมภาระ” 
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เกิดขึ้นใหมจึงเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางในขณะที่การงานเสร็จและไมมีกรณีที่จําเปนตองมีการ
โอนกรรมสิทธิ์กันอีกแตอยางไร  เพราะกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่เกิดขึ้นเปนไปตามกฎหมายลักษณะ
ทรัพยดังที่กลาวมาแลว  เวนแตในกรณีตามมาตรา 1317 วรรคสอง  ที่ซึ่งคาการงานเกินกวาคา
สัมภาระที่ใชมาก  ผูรับจางจึงเปนเจาของของทรัพยที่ไดมีการทําขึ้น  การโอนกรรมสิทธิ์จึงเปนไป
ตามหลักกฎหมายทั่วไปที่นานาประเทศยอมรับและนับถือกันวา  ถือวาการสงมอบเปนการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน43  ที่วาเมื่อมีการสงมอบทรัพยสินที่จัดทําขึ้นนั้นเมื่อใด  กรรมสิทธิ์ก็โอนหรือ
ตกเปนของผูวาจางตั้งแตเมื่อนั้น44  สวนกรณีผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระหรือสัมภาระประธาน
เมื่อพิจารณาถึงการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ตามบทบัญญัติของกฎหมายตามมาตรา 1316 วรรคสองจะ
เห็นไดวาผูรับจางเปนผูมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ไดทําขึ้นใหมนี้  การโอนกรรมสิทธิ์จึงเปนไปตามหลัก
ทั่วไปคือโอนเมื่อมีการสงมอบตามที่ไดกลาวมาแลว  และในกรณีที่เปนสังหาริมทรัพยของบุคคล
หลายคนมารวมกันเปนสวนควบหรือแบงแยกไมไดและไมสามารถพิจารณาไดวาทรัพยใดเปน
ทรัพยประธานกรรมสิทธิ์จึงเปนไปตามกฎหมายมาตรา 1316 วรรคแรก45  เจาของสังหาริมทรัพยที่
เอามารวมจึงเปนเจาของรวม  การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่เกิดขึ้นใหมระหวางผูรับจางไปยังผู
วาจางจึงใชหลักโอนเมื่อมีการสงมอบเชนเดียวกัน 

3.  ในเรื่องการรับบาปเคราะหไทยเรายึดหลักกฎหมาย Res perit domino คือผูที่เปน
เจาของกรรมสิทธิ์จะตองรับผลในภัยพิบัติของทรัพยสินของตน และสัญญาซื้อขายเปนสัญญาตาง
ตอบแทนที่มีวัตถุประสงคเปนการกอใหเกิดการโอนไปซึ่งทรัพยสิทธิในทรัพยเฉพาะสิ่ง  การรับบาป
เคราะหตามสัญญาซื้อขายจึงเปนไปตามมาตรา 37046  โดยเมื่อการสูญเสียและเสียหายเกิดขึ้น
                                                                                                                                            

42 มาตรา 1316 วรรคสอง บญัญัติวา “ถาทรัพยอันหนึง่อาจถือไดวาเปนทรพัยประธาน
ไซร  ทานวาเจาของทรพัยนัน้เปนเจาของทรัพยที่รวมเขากันแตผูเดียว  แตตองใชคาแหงทรัพยอ่ืนๆ
ใหแกเจาของทรัพยนัน้” 

43 ไพจิตร  ปุญญพันธุ, อางแลวเชิงอรรถที่ 40, น. 847. 
44 เพิง่อาง, น. 853. 
45 มาตรา 1316 วรรคแรก บญัญัติวา “ถาเอาสังหาริมทรัพยของบุคคลหลายคนมา

รวมเขากนัจนเปนสวนควบหรือแบงแยกไมไดไซร  ทานวาบุคคลเหลานั้นเปนเจาของรวมแหงทรัพย
ที่รวมเขากัน  แตละคนมีสวนตามคาแหงทรัพยของตนในเวลาที่รวมเขากับทรัพยอ่ืน” 

46 มาตรา 370 บัญญัติวา  “ถาสัญญาตางตอบแทนมวีัตถุประสงคเปนการกอใหเกิด
หรือโอนทรัพยสิทธิในทรัพยเฉพาะสิง่  และทรัพยนัน้สูญหรือเสียหายไปดวยเหตุอยางใดอยางหนึ่ง
อันจะโทษลูกหนี้มิไดไซร  ทานวาการสูญหรือเสียหายนัน้ตกเปนพับแกเจาหนี ้
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ดวยเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษลูกหนี้มิได  ความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงตกเปนพับแกเจาหนี้  
คือเมื่อเกิดความสูญเสียและเสียหาย  เจาหนี้คือผูซื้อเปนผูรับบาปเคราะหจึงไมสามารถเรียกรอง
ใหลูกหนี้ทําการโอนทรัพยเฉพาะสิ่งตามสัญญาได  และในขณะเดียวกันผูซื้อก็ตองชําระราคาตาม
สัญญาใหแกผูขายดวย  แตถากรณีที่ทรัพยตามสัญญายังไมเปนทรัพยเฉพาะสิ่งการพิจารณาจึง
ใชมาตรา 195 วรรคสองมาพิจารณาวาเมื่อใดเปนทรัพยเฉพาะสิ่งแลว  เพราะถายังไมเปนทรัพย
เฉพาะสิ่งผลของการสูญเสียหรือเสียหายจึงไมเขามาตรา 370  ผูขายจึงยังตองมีหนาที่ในการสง
มอบทรัพยตามสัญญาอยู  และเปนบาปเคราะหแกเจาทรัพยดังกลาวเอง  ขณะเดียวกันถายังไมมี
การสงมอบทรัพยที่ซื้อขาย  ผูซื้อก็มีสิทธิปฏิเสธการชําระราคาตามมาตรา 36947 

สวนในสัญญาจางทําของกฎหมายไดมีการกําหนดในเรื่องการรับบาปเคราะหจากภัย
พิบัติไวในมาตรา 60348 และในมาตรา 60449  จึงเปนการที่กฎหมายเอกเทศสัญญาจางทําของไดมี
การกําหนดในเรื่องการรับบาปเคราะหไวเฉพาะ  เมื่อกรณีเปนไปตามมาตรา 603 กับมาตรา 604  
จึงไมใชกฎหมายในบรรพ 2 เร่ืองหนี้และเรื่องสัญญามาใช  ซึ่งผลจากบทบัญญัติทั้งสองมาตรา
ดังกลาวจึงสามารถแบงออกไดเปนสองกรณี  คือการที่ผูรับจางเปนผูที่จัดหาสัมภาระและการที่
ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระ  โดยในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ  ถาความวินาศหรือบุบ
สลายเกิดขึ้นกอนการสงมอบ  โดยไมใชความผิดของฝายใดแลว  ผูรับจางก็เปนผูที่ตองรับบาป
เคราะหและสินจางก็ไมตองใช  สวนในกรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระแลว  ถาความวินาศหรือ
บุบสลายเกิดขึ้นกอนการสงมอบ  โดยไมใชความผิดของฝายใดแลว  ผูวาจางก็เปนผูที่ตองรับบาป
                                                                                                                                            

ถาไมใชทรัพยเฉพาะสิ่ง  ทานใหใชบทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนีบ้ังคับแตเวลาที่
ทรัพยนัน้กลายเปนทรัพยเฉพาะสิง่ตามบทบัญญัติแหงมาตรา 195 วรรค 2 นั้นไป” 

47 มาตรา 369 บัญญัติวา “ในสัญญาตางตอบแทนนัน้  คูสัญญาฝายหนึง่จะไมยอม
ชําระหนี้จนกวาอีกฝายหนึ่งจะชําระหนีห้รือขอปฏิบัติการชําระหนี้ก็ได  แตความขอนีท้านมิใหใช
บังคับ  ถาหนีข้องคูสัญญาอีกฝายหนึง่ยงัไมถึงกาํหนด” 

48 มาตรา 603 บัญญัติวา  “ถาผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและการที่จางทํานั้น
พังทลายหรือบุบสลายลงกอนไดสงมอบกันถูกตองไซร   ทานวาความวินาศอันนั้นตกเปนพับแกผู
รับจาง  หากความวินาศนั้นมิไดเปนเพราะการกระทําของผูวาจาง 

ในกรณีเชนวานี้  สินจางก็เปนอันไมตองใช” 
49 มาตรา 604 บัญญัติวา  “ถาผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระและการที่จางทํานั้น

พังทลายหรือบุบสลายลงกอนไดสงมอบกันถกูตองไซร  ทานวาความวินาศนัน้ตกเปนภัยแกผูวา
จาง  หากความวินาศนัน้มิไดเปนเพราะการกระทาํของผูรับจาง” 
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เคราะหและสินจางก็ไมตองใช  ดังนั้นทั้งมาตรา 603และ604 จึงเปนการที่กฎหมายกําหนดเวลา
ของการโอนการเสี่ยงภัยไวเฉพาะในสัญญาจางทําของแลว  โดยยึดการสงมอบเปนการโอนการ
เสี่ยงภัย 

4.  ความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรอง  ตามหลักกฎหมายทั่วไปมีอยูวา “ผูซื้อตอง
ระวัง” (Caveat emptor, Let the purchaser beware.)  “ผูขายตองระวัง” (Caveat venditor, Let 
the seller beware.)  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของเราก็ไดบัญญัติหนาที่ในเรื่องนี้ไว
ทั้งผูซื้อและผูขาย  ซึ่งตองใชความระมัดระวังตรวจตราทรัพยสินที่ซื้อขายกันตามสมควรแกกรณี  
โดยที่ผูขายมีหนาที่ตองสงมอบทรัพยที่ขายใหแกผูซื้อ50  ในสัญญาซื้อขายไดมีการกําหนดในเรื่อง
ความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองไวในมาตรา 47251ซึ่งเปนความชํารุดบกพรองตามกฎหมาย  
นอกจากนี้ยังมีความชํารุดบกพรองตามสัญญาดวย52  ความรับผิดในความชํารุดบกพรองโดย
บทบัญญัติของกฎหมายเปนไปตามหลักที่วา “ผูขายตองระวัง”  โดยเมื่อเกิดความชํารุดบกพรอง
ในทรัพยสินที่ไดขาย  ไมวาผูขายจะรูถึงความชํารุดบกพรองดังกลาวหรือไม  ก็ตองรับผิดชอบใน
ความชํารุดบกพรองที่เกิดขึ้น  ความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรอง (liability for defect)  ไมใชเร่ือง
ความรับผิดในกรณีผิดสัญญา  53  แตเปนความเสื่อมเสียในเนื้อหาของวัตถุหรือทรัพย  และความ
ชํารุดบกพรองตองเปนเหตุใหเสื่อมราคา  หรือเสื่อมความเหมาะสมแกประโยชนอันมุงจะใชเปน
ปกติ  หรือประโยชนที่มุงหมายโดยสัญญา  ผูขายจึงตองรับผิดตอความชํารุดบกพรองดังกลาว  
อยางไรก็ดีกฎหมายก็ไดบัญญัติขอยกเวนของความชํารุดบกพรองตามมาตรา 472นี้ไวดวย  โดย
ในมาตรา 47354ไดบัญญัติถึงกรณีที่ผูขายไมตองรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองซึ่งมีที่มาจากหลักผู

                                                 
50 ประพนธ  ศาตะมานและไพจิตร  ปุญญพันธุ,  อางแลวเชิงอรรถที่ 15, น. 98. 
51 มาตรา 472 บัญญัติวา “ในกรณีทีท่รัพยสินซึ่งขายนัน้ชํารุดบกพรองอยางหนึ่งอยาง

ใดอันเปนเหตใุหเสื่อมราคา  หรือเสื่อมความเหมาะสมแกประโยชนอันมุงจะใชเปนปกติก็ดี  
ประโยชนที่มุงหมายโดยสัญญาก็ดี  ทานวาผูขายตองรับผิด” 

52 จําป  โสตถพินัธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให พรอม
คําอธิบายในสวนของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และกฎหมาย
ใหมที่เกี่ยวของ, พิมพคร้ังที ่3 แกไขเพิ่มเตมิ, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพวิญูชน, 2548), น. 
187. 

53 ประพนธ  ศาตะมานและไพจิตร  ปุญญพันธุ, อางแลวเชิงอรรถที ่15, น. 98. 
54 มาตรา 473 บัญญัติวา “ผูขายยอมไมตองรับผิดในกรณีดังจะกลาวตอไปนี้ คือ 



 33

ซื้อตองระวังตามที่ไดกลาวมา  และนอกจากขอยกเวนที่ผูขายไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรอง
ในมาตรา 473แลว  ความรับผิดในความชํารุดบกพรองตามมาตรา 472 ไมใชกฎหมายที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีและกฎหมายมาตรา 48355  ไดวางหลักวา  คูสัญญาจึง
สามารถตกลงกันเพื่อผูขายไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรองได 

สวนในสัญญาจางทําของประเด็นความรับผิดในความชํารุดบกพรองตองแยกพิจารณา
เปนสองกรณี  คือกรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระและกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ  โดย
ในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระในการทําการงานดวยนั้น  ความชํารุดบกพรองกฎหมาย
มาตรา 59556ไดกําหนดใหใชหลักกฎหมายตางๆในสัญญาซื้อขายมาใช  ดังนั้นความชํารุด
บกพรองในกรณีผูรับจางจัดหาสัมภาระจึงมีลักษณะเหมือนกับสัญญาซื้อขายตามที่ไดกลาว
มาแลว  สวนกรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระนั้นความชํารุดบกพรองจะเปนไปตามมาตรา 591
กับ 598  ซึ่งทั้งสองมาตราดังกลาวเปนการที่กฎหมายจางทําของไดมีการบัญญัติไวเฉพาะเพื่อให
เหมาะสมกับกรณีที่ผูวาจางไดมีการจัดหาสัมภาระใหแกผูรับจางในการทําการงาน  โดยผูรับจาง
จะไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรองถาเปนโดยสภาพของสัมภาระที่ผูวาจางเปนผูจัดหา  หรือ
คําสั่งของผูวาจางไมถูกตองเหมาะสม    แตถาผูรับจางรูถึงเหตุที่สัมภาระไมเหมาะสมหรือคําสั่งไม
ถูกตองและไมยอมแจงแกผูวาจาง  ผูรับจางก็ยังตองรับผิดในความชํารุดบกพรองที่เกิดขึ้นดวย  
และหลักยกเวนความรับผิดในความชํารุดบกพรองตามมาตรา 598  ที่มีหลักวา  ถาผูวาจาง
ยอมรับการงานทั้งที่มีความชํารุดบกพรองโดยมิไดอิดเอื้อน  ผูรับจางก็ไมตองรับผิดเวนแตความ
ชํารุดบกพรองนั้นไมเห็นในขณะที่ไดสงมอบหรือผูรับจางปดบังความชํารุดบกพรองนั้น 

    

                                                                                                                                            
(๑) ถาผูซื้อไดรูอยูแลวแตในเวลาซื้อขายวามีความชาํรุดบกพรอง  หรือควรจะไดรู

เชนนั้นหากไดใชความระมัดระวังอนัจะพึงคาดหมายไดแตวิญูชน 
(๒) ถาความชํารุดบกพรองนั้นเปนอันเหน็ประจกัษแลวในเวลาสงมอบ  และผูซื้อรับ

เอาทรัพยสินนัน้ไวโดยมิไดอิดเอื้อน 
(๓) ถาทรพัยสนินัน้ไดขายทอดตลาด” 
55 มาตรา 483 บัญญัติวา “คูสัญญาซื้อขายจะตกลงกันวาผูขายจะไมตองรับผิดเพื่อ

ความชาํรุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิกไ็ด” 
56 มาตรา 595 บัญญัติวา “ถาผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระไซร  ความรบัผิดของผูรับจาง

ในการบกพรองนัน้  ทานใหบังคับดวยบทแหงประมวลกฎหมายนี้  ลักษณะซื้อขาย” 
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5.  ในเรื่องอายุความ  สัญญาซื้อขายไดมีบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องอายุความ
หลายมาตรา  คือในกรณีขาดตกบกพรองหรือลํ้าจํานวนในมาตรา 46757 ซึ่งกําหนดมิใหฟองเกิน
หนึ่งปนับแตเวลาสงมอบ ในกรณีชํารุดบกพรองมาตรา 47458 มิใหฟองเมื่อพนหนึ่งปนับแตพบ
ความชํารุดบกพรอง ในกรณีรอนสิทธิมาตรา 48159  และในกรณีสงของไมตรงตามสั่งมาตรา 50460  
และกรณีอ่ืนๆที่เอกเทศสัญญาซื้อขายไมไดมีการกําหนดอายุไวโดยเฉพาะก็ตองใชมาตรา 193/30
ที่บัญญัติวา  “อายุความนั้น  ถาประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นมิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะ  ให
มีกําหนดสิบป” 

สวนในสัญญาจางทําของไดมีการบัญญัติในเรื่องอายุความไวในมาตราเดียวคือมาตรา 
60161  ซึ่งกําหนดมิใหฟองเมื่อพนหนึ่งปนับจากการที่ความชํารุดบกพรองไดปรากฏขึ้น  และ
นอกจากนั้น  ในสัญญาจางทําของยังมีการกําหนดขอบเขตของเวลาในเรื่องความรับผิดสําหรับผู
รับจางในความชํารุดบกพรองไวดวย  โดยในกรณีที่ไมไดมีการตกลงไวในสัญญาสําหรับ
สังหาริมทรัพยทั่วๆไปผูรับจางตองรับผิดสําหรับความชํารุดบกพรองภายในหนึ่งปนับแตวันสงมอบ  
และถาเปนสิ่งปลูกสรางกับพื้นดินผูรับจางตองรับผิดสําหรับความชํารุดบกพรองภายในหาปนับแต
วันสงมอบ  เวนแตโรงเรือนซึ่งทําดวยไมซึ่งมีกรอบเวลาเชนเดียวกับสังหาริมทรัพยทั่วไป  

                                                 
57 มาตรา 467 บัญญัติวา  “ในขอรับผิดเพื่อการทีท่รัพยขาดตกบกพรองหรือลํ้าจํานวน

นั้น  ทานมิใหฟองคดีเมื่อพนกําหนดปหนึง่นับแตเวลาสงมอบ” 
58 มาตรา 474 บัญญัติวา  “ในขอรับผิดเพื่อชํารุดบกพรองนั้น  ทานหามมิใหฟองคดีเมือ่

พนเวลาปหนึ่งนับแตเวลาที่ไดพบเหน็ความชํารุดบกพรอง” 
59 มาตรา 481 บัญญัติวา  “ถาผูขายไมไดเปนคูความในคดีเดิม  หรือถาผูซื้อ

ประนีประนอมยอมความกบับุคคลภายนอก  หรือยอมตามที่บุคคลภายนอกเรียกรองไซร  ทาน
หามมิใหฟองคดีในขอรับผิดเพื่อการรอนสิทธิเมื่อพนกาํหนดสามเดือนนับแตวนัคําพิพากษาในคดี
เดิมถึงที่สุด  หรือนับแตวันประนีประนอมยอมความหรอืวันที่ยอมตามบุคคลภายนอกเรียกรองนัน้” 

60 มาตรา 504 บัญญัติวา “ในขอรับผิดเพื่อการสงของไมตรงตัวอยาง  หรือไมตรงตาม
คําพรรณนานัน้  ทานหามมใิหฟองคดีเมื่อพนกําหนดปหนึ่งนับแตเวลาสงมอบ” 

61 มาตรา 601 บัญญัติวา  “ทานหามมิใหฟองผูรับจางเมือ่พนปหนึง่  นบัแตวันการชํารุด
บกพรองไดปรากฏขึ้น” 
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บทบัญญัติที่เปนกรอบเวลาที่กฎหมายกําหนดคือในมาตรา 60062 ซึ่งกรอบเวลาดังกลาวในสัญญา
จางทําของนี้ไมมีในสัญญาซื้อขาย  โดยในสัญญาซื้อขายอาจมีการรับประกันตัวสินคาอยูแลว
ในทางปฏิบัติ   ผลจากการที่เอกเทศสัญญาจางทําของมีบัญญัติอายุความแตเฉพาะในกรณีชํารุด
บกพรองคือกรณีอ่ืนๆที่ไมใชการชํารุดบกพรองก็ใชอายุความตามมาตรา 193/30  เชนในกรณีขาด
ตกบกพรองหรือลํ้าจํานวนไมใชความชํารุดบกพรอง  ความรับผิดในความชํารุดบกพรอง  หมายถึง
ความชํารุดบกพรองในตัวทรัพยที่ผูรับจางสงมอบใหแกผูวาจางครบถวนแลว  ไมใชหมายถึงการไม
ปฏิบัติใหครบถวนตามสัญญา  จึงเห็นไดวาการที่สงมอบทรัพยไมครบถวนเปนเรื่องที่ผิดสัญญา63   
และเมื่อไมมีกฎหมายกําหนดอายุความไวจึงตองใชอายุความ 10 ปตามมาตรา 193/30เปนตน  

6.  ในเร่ืองประเด็นภาระทางภาษี  ภาระภาษีเปนประเด็นที่มีปญหามากที่สุดของ
ขอตกลงระหวางผูประกอบการกับผูประกอบการดวยกัน ในการที่ตองพิจารณาความแตกตาง
ระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของคําพิพากษาศาลฎีกาที่นํามาใชในการศึกษาก็เปนขอ
โตแยงที่มีที่มาจากปญหาที่เกี่ยวกับภาระทางภาษีทั้งนั้น  แตไมใชขอตกลงประเภทอื่นนอกจาก
ขอตกลงระหวางผูประกอบการกับผูประกอบการจะไมจําเปนตองมีการพิจารณาแยกความ
แตกตางหรือคนหาชนิดของสัญญาที่คูสัญญาตองผูกพันกัน  เพราะตามที่ไดกลาวมาแลววาการ
เร่ิมตนในการพิจารณาวินิจฉัยประเด็นปญหาในเรื่องตางๆนั้น  สิ่งแรกที่จําเปนตองพิจารณาคือ 
การพิจารณากอนวาสัญญาที่ไดทํานั้นเปนสัญญาใดถึงจะนํากฎหมายมาพิจารณาสัญญาได
ถูกตอง  แตเนื่องจากในการโตแยงกันระหวางคูสัญญามักจะมีปญหาวาขอตกลงในสัญญาเปน
อยางไร  ไดมีการปฏิบัติตามขอตกลงกันหรือไม  เร่ืองอื่นๆจึงไมมีประเด็นการโตแยงวาเปนสัญญา
ที่ไดทํากันเปนสัญญาใดขึ้นมาสูศาลฎีกา  เหตุที่มีการโตแยงกันในเรื่องชนิดของสัญญาระหวาง
กรมสรรพากรกับคูสัญญาเปนเพราะภาระทางภาษีของสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของไม
เหมือนกัน  โดยกฎหมายไดกําหนดใหรายไดจากการขายของของบุคคลธรรมดาเปนเงินไดพึง
ประเมินตามมาตรา 40(8) แหงประมวลรัษฎากร  ผูมีเงินไดที่มีเงินไดถึงเกณฑที่กฎหมายกําหนด  
สามารถหักคาใชจายเปนการเหมาไดรอยละ 80 หรือหากผูมีเงินไดสามารถแสดงหลักฐานและ
พิสูจนไดวามีคาใชจายมากกวานั้น  ก็สามารถหักคาใชจายตามความจําเปนและสมควร (หัก
                                                 

62 มาตรา 600 บัญญัติวา “ถามิไดกําหนดไวเปนอืน่ในสญัญาไซร  ทานวาผูรับจาง
จะตองรับผิดเพื่อการที่ชํารุดบกพรองเพียงแตที่ปรากฏขึ้นภายในปหนึง่นับแตวนัสงมอบ  หรือที่
ปรากฏขึ้นภายในหาป  ถาการทีท่ําเปนสิง่ปลูกสรางกับพื้นดนิ  นอกจากเรือนโรงทาํดวยไม 

แตขอจํากัดนีท้านมิใหใชบงัคับเมื่อปรากฏวาผูรับจางไดปดบังความชาํรุดบกพรอง” 
63 ไผทชิต  เอกจริยกร,  อางแลวเชิงอรรถที่ 23,  น.198. 
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คาใชจายตามความจริง) ก็ได64 ในกรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใหนํากําไรสุทธิซึ่งคํานวณ
ไดจากรายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบระยะเวลาบัญชี  หักดวยรายจายตาม
เงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา 65 ทวิ  และมาตรา65 ตรี และตองเสียภาษีมูลคาเพิ่มซ่ึงประมวล
รัษฎากรไดใหคํานิยามของคําวา “ขาย”ไวในมาตรา 77/1(8)  หมายความวา  จําหนาย จาย โอน
กรรมสิทธิ์ในสินคาไมวาจะมีประโยชนตอบแทนหรือไมฯ  และไดใหคํานิยามของคําวา “สินคา”ไว
ในมาตรา77/1(9)  หมายความวา  ทรัพยสินที่มีรูปรางและไมมีรูปรางที่อาจมีราคาและถือเอาได  
ไมวาจะมีไวเพื่อขาย  เพื่อใช  หรือเพื่อการใดๆและใหหมายความรวมถึงสิ่งของทุกชนิดที่นําเขา  
ดังนั้นรายรับตามสัญญาซื้อขายสินคาในขอนี้ยอมอยูในขายที่จะตองเสียภาษีมูลคาเพิ่ม  เมื่อ
ประกอบกิจการในราชอาณาจักรและมีรายรับถึงเกณฑที่กฎหมายกําหนด (1,200,000 บาทตอป)  
รวมทั้งการขายสินคานั้นไมอยูในขายไดรับยกเวนไมตองเสียภาษีมูลคาเพิ่ม65  นอกจากนั้นในกรณี
ที่ขายอสังหาริมทรัพยเปนทางคาหรือหากําไรก็ตองเสียภาษีธุรกิจเฉพาะอีกดวย 

สวนสัญญาจางทําของในกรณีบุคคลธรรมดา  เงินไดจากการจางทําของของกรณีผู
รับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ  ถือเปนเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40(7)แหงประมวลรัษฎากร  ผูมี
เงินไดถึงเกณฑที่กฎหมายกําหนด  สามารถหักคาใชจายเปนการเหมาไดรอยละ 70 หรือหากผูมี
เงินไดสามารถแสดงหลักฐานและพิสูจนไดวามีคาใชจายมากกวานั้น  ก็สามารถหักคาใชจายตาม
ความจําเปนและสมควร (หักคาใชจายตามความจริง)ก็ได66  ในกรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลใหนํากําไรสุทธิซึ่งคํานวณไดจากรายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบ
ระยะเวลาบัญชี  หักดวยรายจายตามเงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา 65ทวิ  และมาตรา65 ตรีซึ่ง
เหมือนกับรายไดจากการซื้อขายของนิติบุคคล  นอกจากนั้นยังมีการกําหนดใหผูที่จะตองจายเงิน
หรือผูวาจางสัญญาจางทําของมีหนาที่ในการหักภาษี ณ ที่จายไวและนําสงกรมสรรพากร  ตาม
มาตรา 50  และตองเสียภาษีมูลคาเพิ่มเมื่อบุคคลใดอยูในฐานะเปน “ผูประกอบการ”  หมายความ
วา  บุคคลซึ่งประกอบการขายสินคาหรือใหบริการในทางธุรกิจหรือวิชาชีพไมวาการกระทํา
ดังกลาวจะไดรับประโยชนหรือคาตอบแทนหรือไม  และไมวาจะไดจดทะเบียนภาษีมูลคาเพิ่มแลว
หรือไมก็ตาม และบุคคลบุคคลนั้นประกอบกิจการในราชอาณาจักร  จะตองอยูในบังคับตองเสีย
ภาษีมูลคาเพิ่ม  ซึ่งในกรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใหนํากําไรสุทธิซึ่งคํานวณไดจากรายได
                                                 

64 นพดล  อ่ิมกระจาง,  “ภาระภาษีอากรสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทาํของ,”  เอกสาร
ภาษีอากร,  เลมที่ 216 ปที่ 18, (ตุลาคม 2542) : หนา 72. 

65 เพิง่อาง, น. 72. 
66 เพิง่อาง, น. 74. 
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จากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบระยะเวลาบัญชี  หักดวยรายจายตามเงื่อนไขที่ระบุ
ไวในมาตรา 65 ทวิ  และมาตรา 65 ตรีไดใหคํานิยามของคําวา “บริการ”ไวในมาตรา 77/1(10)  
หมายความวา  การกระทําใดๆอันอาจหาประโยชนอันมีมูลคาซึ่งมิใชเปนการขายสินคา  และให
หมายความรวมถึงการใชบริการของตนเองไมวาประการใดๆ  แตทั้งนี้ไมรวมถึง  (ก) การใชบริการ
หรือการนําสินคาไปใชเพื่อประกอบกิจการของตนเองโดยตรง  ตามหลักเกณฑ  วิธีการและเงื่อนไข
ที่อธิบดีกรมสรรพากรกําหนด  (ข) การนําเงินไดหาประโยชนโดยการฝากธนาคารหรือซื้อพันธบัตร
หรือซ้ือหลักทรัพย  (ค) การกระทําตามที่อธิบดีกรมสรรพากรกําหนดโดยอนุมัติจากรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการคลัง  ดังนั้นรายรับตามสัญญาจางทําของในขอนี้ยอมอยูในขายที่จะตองเสีย
ภาษีมูลคาเพิ่ม  เมื่อประกอบกิจการในราชอาณาจักรและมีรายรับถึงเกณฑที่กฎหมายกําหนด 
(1,200,000 บาทตอป)  รวมทั้ งการขายสินคานั้นไมอยู ในขายได รับยกเวนไมตองเสีย
ภาษีมูลคาเพิ่ม67  สวนภาษีธุรกิจเฉพาะนั้นรายไดที่เกิดจากการรับจางทําของไมอยูในบังคับที่ตอง
เสียภาษีธุรกิจเฉพาะ  แตสัญญาจางทําของนั้นเปนตราสารที่ระบุในบัญชีอัตราอากรแสตมป  ผูรับ
จางมีหนาที่ตองเสียอากรแสตมปตามลักษณะแหงตราสาร  4. จางทําของ  แหงบัญชีอัตราอากร
แสตมป  ในอัตรา1บาทตอทุกจํานวนเงิน 1,000 บาท  หรือเศษของ 1,000 บาทของเงินคาสนิจางที่
กําหนดในสัญญา68   

และนอกจากนี้กอนที่กรมสรรพากรจะไดนําระบบภาษีมูลคาเพิ่มเขามาใชแทนภาษี
การคาเพื่อเปนการขจัดระบบภาษีซ้ําซอนเมื่อวันที่ 1 มกราคม 2535  ถามีการผลิตตาม
ความหมายของมาตรา 77  แหงประมวลรัษฎากรก็จะตองเสียภาษีการคาดวย  ซึ่งในประเด็นของ
ภาษีการคานี้  กอนที่จะมีการเปลี่ยนมาใชภาษีมูลคาเพิ่มจึงเกิดความแตกตางทางดานภาษีซึ่งเปน
สาเหตุที่ทําใหมีการโตเถียงถึงชนิดของสัญญาระหวางกรมสรรพากรกับผูประกอบการคา  โดย
ประเด็นการโตเถียงกันที่เปนประเด็นสําคัญคือ  เมื่อเปนการผลิตแลวจะตองเสียภาษีการคาอีกครั้ง
โดยภาษีดังกลาวจะคิดรวมทั้งคาบริการและคาสินคา  ในบางครั้งผูประกอบการไดมีการเสียภาษี
สําหรับสินคามาแลวตอนที่ไดมีการนําเขาสินคาซึ่งเปนสวนประกอบหนึ่งของการประกอบธุรกิจ  
เมื่อพิจารณาไดวาเปนสัญญาจางทําของจึงอยูในนิยามของคําวา “ผูผลิต” ตามประมวลรัษฎากร
ในอันที่จะตองเสียภาษีการคา ภาษีการคาที่ตองเสียตามประมวลรัษฎากรนี้จะเปนการเสียภาษีทั้ง
สินคาและการบริการ  แตถาเปนสัญญาซื้อขายแลวผูประกอบการที่ไดมีการเสียภาษีการคาใน
ขณะที่ไดมีการนําเขาสินคามาแลวไมตองเสียภาษีการคาสําหรับสัญญาซื้อขายอีก  ดังนั้นใน
                                                 

67 เพิง่อาง, น. 75. 
68 เพิง่อาง, น. 76. 
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ปจจุบันความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองในประเด็นภาระทางภาษีจึงมีความแตกตางกัน
นอยลงกวากอนมีการนําภาษีมูลคาเพิ่มเขามาใช 

7.  การเลิกสัญญา  การเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแตเพียงฝายเดียวใน
สัญญาซื้อขายนั้นจะกระทําไดตองมีสิทธิ69  โดยสิทธิดังกลาวอาจเกิดมาจากขอสัญญาหรือ
บทบัญญัติของกฎหมายก็ได  โดยในบททั่วไปไดแกในมาตรา 38670, 38771, 38872  และ 38973  
ดังนั้นการที่คูสัญญาฝายหนึ่งจะบอกเลิกสัญญาซื้อขายจึงตองมีการผิดสัญญา คือมีการไมชําระ
หนี้ตามสัญญาหรือการชําระหนี้นั้นเปนการพนวิสัยอันที่จะโทษลูกหนี้ไดเทานั้น  แตสัญญาจางทํา
ของการเลิกสัญญามีบทบัญญัติของกฎหมายที่ไดมีการกําหนดไวโดยเฉพาะซึ่งเปนการใหสิทธิแก
ผูวาจางแตเพียงฝายเดียวที่สามารถบอกเลิกสัญญาไดโดยตองใชคาสินไหมทดแทน  ตามมาตรา 
605  ซึ่งการบอกเลิกสัญญาของผูวาจางดังกลาวไมจําเปนตองเปนกรณีที่มีการผิดสัญญาจางทํา
ของแตประการใดซึ่งแตกตางจากสัญญาซื้อขายตามที่ไดกลาวมาแลววาตองมีการผิดสัญญา  
คูสัญญาจึงสามารถบอกเลิกสัญญาได  หลักของมาตรา 605 ไมปรากฏในเหตุเลิกสัญญาใน
สัญญาซื้อขาย  แตขณะเดียวกันสัญญาจางทําของอาจใชหลักเดียวกับสัญญาซื้อขายไดตาม
                                                 

69 จําป  โสตถพินัธุ,  คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม สญัญาพรอมคําอธิบายในสวน
ของพ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540และกฎหมายใหมที่เกี่ยวของ,  พมิพคร้ังที ่6 
แกไขเพิ่มเติม,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), น.302. 

70 มาตรา 386 บัญญัติวา “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งมีสทิธิเลกิสัญญาโดยขอสัญญาหรือ
โดยบทบัญญตัิแหงกฎหมาย  การเลิกสัญญาเชนนัน้ยอมทําดวยแสดงเจตนาแกอีกฝายหนึง่ 

แสดงเจตนาดงักลาวมาในวรรคกอนนั้น  ทานวาหาอาจจะถอนไดไม” 
71 มาตรา 387 บัญญัติวา “ถาคูสัญญาฝายหนึ่งไมชาํระหนี ้ อีกฝายหนึ่งจะกําหนด

ระยะเวลาพอสมควร  แลวบอกกลาวใหฝายนัน้ชาํระหนี้ภายในระยะเวลานั้นก็ได  ถาและฝายนัน้
ไมชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดไซร  อีกฝายหนึง่จะเลิกสัญญาเสียก็ได” 

72 มาตรา 388 บัญญัติวา “ถาวัตถทุี่ประสงคแหงสัญญานั้น  วาโดยสภาพหรือโดย
เจตนาที่คูสัญญาไดแสดงไว  จะเปนผลสาํเร็จไดก็แตดวยการชาํระหนี ้ณ เวลามกีําหนดก็ด ี หรือ
ภายในระยะเวลาอนัใดอันหนึง่ซึ่งกําหนดไวก็ดี  และกาํหนดเวลาหรอืระยะเวลานัน้ไดลวงพนไป
โดยฝายใดฝายหนึ่งมิไดชําระหนี้ไซร  ทานวาอีกฝายหนึง่จะเลิกสัญญานั้นเสยีก็ได  มพิักตองบอก
กลาวดงัวาไวในมาตรากอนนั้นเลย” 

73 มาตรา 389 บัญญัติวา “ถาการชาํระหนีท้ั้งหมดหรือแตบางสวนกลายเปนพนวิสัย
เพราะเหตุอยางใดอยางหนึง่อันจะโทษลูกหนี้ไดไซร  เจาหนี้จะเลิกสัญญานัน้เสียก็ได” 
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มาตรา 386-389  และนอกจากนี้ยังมีหลักพิเศษในกฎหมายจางทําของอีกดวยตามมาตรา 59374  
และมาตรา 59675 

จากความแตกตางของสัญญาทั้งสองตามที่ไดกลาวมาแลวนั้นจะเห็นไดวาสัญญาทั้ง
สองมีความแตกตางกันเปนอันมาก  การพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นเปนสัญญาประเภท
สัญญาใดจึงตองพิจารณาเปนอันดับแรก  โดยแมวาแนวคําพิพากษาฎีกาที่นํามาพิจารณาจะเปน
เร่ืองผลความแตกตางระหวางชนิดของสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นในดานภาษีแตเพียงอยาง
เดียว  แตไมไดหมายความวาผลที่แตกตางประการอื่นๆจะไมใชสิ่งที่มีความสําคัญที่จําเปนตอง
ศึกษาเพื่อหาหลักทางกฎหมายหรือแนวความคิดเพื่อนํามาใชในการพิจารณาสัญญาที่ไดมีการทํา
ขึ้นวาคูสัญญาตองผูกพันกันเปนสัญญาใด  เนื่องจากความทับซอนของสัญญาในทางกฎหมาย
และความยากในการพิจารณาถึงสัญญาในทางปฏิบัติ  ซึ่งสัญญาทั้งสองใหผลที่แตกตางกันตามที่
กลาวมาแลว  เชนถาเราพิจารณาแลววาสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นนั้นเปนสัญญาซื้อขาย  
จะเกิดผลของความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองคือ  คูสัญญาตองทําตามแบบนิติกรรมหรือ
หลักฐานในการฟองรองตามหลักของสัญญาซื้อขาย  เมื่อการตกลงของคูสัญญาไมไดกระทําตาม
กฎหมายดังกลาวสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นอาจมีผลเปนโมฆะหรือไมสามารถฟองรองบังคับคดี
ระหวางกันได   หรือในกรณีที่พิจารณาวาเปนสัญญาซื้อขายและในสัญญาไมไดมีการกําหนดถึง
ระยะเวลาในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินตามสัญญา  ผลของความแตกตางในการเปนสัญญา
ซื้อขายหรือสัญญาจางทําของอาจทําใหการรับความเสี่ยงภัยของคูสัญญาแตกตางออกไปได  หรือ
ในกรณีถาพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาซื้อขายก็จะเปนการตัดสิทธิในการบอกเลิก
สัญญาแตฝายเดียวตามกฎหมายในสัญญาจางทําของที่ไดใหสิทธิแกผูวาจางได  ผลความ
แตกตางระหวางสัญญาทั้งสองนี้อาจกอใหเกิดปญหาอันเปนที่มาของขอโตแยงถึงความเปน
สัญญาใดของคูสัญญาไดทั้งสิ้น 

    
                                                 

74 มาตรา 593 บัญญัติวา “ถาผูรับจางไมเร่ิมทําการในเวลาอันสมควร  หรือทาํการชกัชา
ฝาฝนขอกาํหนดแหงสัญญาก็ดี  หรือทาํการชักชาโดยปราศจากความผิดของผูวาจาง  จนอาจ
คาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไมสําเร็จภายในกาํหนดเวลาที่ไดตกลงกนัไวก็ด ี ผูวาจางชอบที่
จะเลิกสัญญาเสียได  มพิักตองรอคอยใหถงึเวลากาํหนดสงมอบของนัน้เลย” 

75 มาตรา 596 บัญญัติวา “ถาผูรับจางสงมอบการทีท่ําไมทันเวลาที่ไดกาํหนดไวใน
สัญญาก็ดี  หรือถาไมไดกําหนดเวลาไวในสัญญาเมื่อลวงพนเวลาอนัควรแกเหตุก็ด ี ผูวาจางชอบ
ที่จะไดลดสินจางลงหรือถาสาระสําคัญแหงสัญญาอยูที่เวลา  ก็ชอบที่จะเลกิสัญญาได” 



 40

สรุปหลักคิดในกฎหมายไทย 
 

 
ซื้อขาย 

 

 
จางทําของ 

ทําหูฉลามสงขายภัตตาคาร (ฎีกาที่ 724/2509)  
สั่งลวดเหล็กเขามาผลิตเสาไฟคอนกรีตขาย (ฎีกาที่ 
2537/2520) 

 

สั่งผลิตรองเทา  (ฎีกาที่ 265/2521 และฎีกาที่ 
1616/2526) 

ใหโรงงานผู รับจางผลิตรองเทาตามที่กําหนด  (ฎีกาที่ 
163/2541) 

ผลิตอิฐทนไฟ (ฎีกาที่ 258/2530)  
ผลิตคอนกรีตผสมเสร็จ (ฎีกาที่ 2169-2170/2534)  
ทํากลองกระดาษ (ฎีกาที่ 3707/2534 )  
ปลูกสรางบานเพื่อขาย (ฎีกาที่ 4797/2534)  
สั่งทําเสื้อขนสัตว (ศาสตราจารยประพนธ ศาตะมาน
และศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ น.10) 

 

สั่งขาวผัดหนึ่งกลอง (ศ.ดร.ไผทชิต เอกจริยกร ,
คําอธิบายกฎหมายซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให ,น.55) 

 

สั่งขาวผัด (ศ.ดร.วิษณุ เครืองาม)  
สั่งเครื่องบิน Boeing 747 ศ.ดร.ไผทชิต เอกจริยกร 
(คําอธิบายกฎหมายซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให  ,น.55) 

 

 ผลิตสบู (ฎีกาที่ 2755/2534) 
 รับจางทําพรมและให เชาเครื่องปรับอากาศ  ( ฎีกาที่ 

6357/2534) 
 สั่งพิมพหนังสือ (ศาสตราจารยประพนธ ศาตะมานและ

ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ น.10) 
 จางชางตัดเสื้อผา (ศาสตราจารยประพนธ ศาตะมานและ

ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ น.10) 
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ซื้อขาย 

 

 
จางทําของ 

 การจางพนสีรถยนต (ศ.ดร.ไผทชิต เอกจริยกร , คําอธิบาย
กฎหมายจางแรงงาน จางทําของ รับขน ,น.151) 

 จางทําฝายกั้นน้ํา (ศ.ดร.ไผทชิต เอกจริยกร , คําอธิบาย
กฎหมายจางแรงงาน จางทําของ รับขน ,น.153) 

สั่งลิฟท เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อน พรอมติดตั้ง ศาลไดตัดสินวามทีั้งสัญญาซื้อขายและสญัญาจางทาํของอยู
ในสัญญาฉบบัเดียว (ฎีกาที ่3049/2540) 

สั่งวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทและสายสัญญาณเตือนภัยพรอมติดตั้ง ศาลไดตัดสินวามีทัง้สัญญาซื้อขายและ
สัญญาจางทาํของอยูในสัญญาฉบับเดียว (ฎีกาที่ 8327/2544) 
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