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บทที ่3 
 

กฎหมายตางประเทศ 
 

3.1  ระบบ  Common law 
 
3.1.1  กฎหมายอังกฤษ 

 
ความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของมีความสําคัญมาก

โดยเฉพาะอยางยิ่งกอนที่จะมีกฎหมาย The Supply of Goods and Services Act 1982  เพราะ
กอนที่จะมีกฎหมายดังกลาวนี้จะเห็นไดวา  ทั้งกฎหมาย The Sale of Goods Act  1893  และ
กฎหมาย The Sale of Goods Act 1979 ที่ไดมีการแกไขใหมลวนแลวแตไมสามารถนําไปใชกับ
สัญญาซึ่งเปนการงานและสัมภาระได1  การแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองชนิดนั้นเปน
สิ่งที่ทําใหศาลของอังกฤษมีความกังวลในประเด็นดังกลาวอยูหลายป  และแมวาจะมีการแกไขใน
มาตรา 4 ของกฎหมาย The Sale of Goods Act  1893  แตปญหาก็ยังไมหมดไป2  จนเมื่อไดมี
บทบัญญัติ The Supply of Goods and Services Act 1982  ซึ่งเปนพระราชบัญญัติเชนเดียวกัน
แลว  ปญหาของการพยายามหาเสนแบงสมมติของความแตกตางของสัญญาทั้งสองชนิดก็ลดลง  
เพราะการนําหลักที่แตกตางกันมาใชพิจารณาในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์และความเสีย่งภยั  หรอืผล
ที่ตามมาตางๆ  และการเยียวยาของคูสัญญาในกรณีที่เกิดการละเมิดสัญญาขึ้น3  แตอยางไรก็ดี
ความแตกตางกันระหวางสัญญาทั้งสองก็ยังคงมีอยู  ประการแรกคือกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินผานไป
ยังผูซื้อในเวลาที่แตกตางกันภายใตสัญญาคนละชนิด  ประการที่สองการเยียวยาของคูสัญญาอาจ
มีความแตกตางกันซึ่งขึ้นอยูกับรูปแบบของสัญญา  ประการที่สามขอยกเวนในหลักผูรับโอนไมมี
สิทธิดีกวาผูโอน(nemo dat) ที่มีอยูใน The Sale of Goods Act 1979 จะไมนํามาใชในสัญญาจาง
ทําของ  ประการที่ส่ี กฎหมาย The Law Reform (Frustrates Contracts) Act 1943  ไมนํามาใช
กับการขายสินคา  ประการสุดทายคือบทบัญญัติบางบทใน The Sale of Goods Act 1979  ไมได
                                                 

1 Benjamin, J.P., Benjamin’s of Goods, 5th ed., (London :  Sweet & Maxwell, 
1997), p.36. 

2 Atiyah, P.S., The Sale of Goods, 6th ed., (London, 1980), p.15. 
3 Benjamin, J.P., supra note 1, p.37. 
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บัญญัติไวใน The Supply of Goods and Services Act 1982  การทําใหไดผลเดียวกันจึงตองนํา
กฎหมาย Common Law มาใช4  เพราะการใชหลักที่แตกตางกันตามที่ไดกลาวมานั่นเอง  ดังนั้น
การพยายามวิเคราะหและพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นเปนสัญญาใดในกฎหมายอังกฤษก็
ยังมีความสําคัญอยูมากและยังเปนที่ถกเถียงในเชิงวิชาการ  ในการพิจารณาความคาบเกี่ยว
ระหวางสัญญาทั้งสองชนิดมีการแบงการพิจารณาโดยการแยกออกเปนประเภท  โดยในแตละ
ประเภทจะมีหลักเกณฑในการพิจารณาที่แตกตางกันออกไปและใชขอทดสอบที่ไมเหมือนกันใน
การพิจารณา  ดังนี้ 

 
3.1.1.1  สังหาริมทรัพยถูกนํามายึดติดกับที่ดินหรือสังหาริมทรัพยชนิดอ่ืน(Chattel to 

be affixed to land or another chattel.)    ลักษณะของสัญญาประเภทนี้คือเมื่อการงานถูก
กระทําลงบนที่ดินหรือบนสังหาริมทรัพยที่เปนของผูวาจาง  สัญญานี้โดยปกติจะเปนสัญญา
เดียวกับงานและสัมภาระ  ทรัพยสินที่เกิดขึ้นในอนาคตกรรมสิทธิ์จะผานมายังผูวาจางโดยหลัก 
accession(การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสวนควบของทรัพย)  ไมใชโดยสัญญาซื้อขาย  อยางไรก็ตาม
อาจมีกรณีที่เปนการซื้อขายและมีขอตกลงเพิ่มเติมหรือขอตกลงลําดับรองในการประกอบหรือ
ติดตั้งก็ได  ในกรณีนี้ทรัพยสินจะมีการโอนตามสัญญาซื้อขายกอนที่จะมีการนําไปประกอบหรือ
ติดตั้ ง 5  เห็นไดชัดวาคําถามวา เปนสัญญาใดขึ้นอยู ว าคู สัญญาต้ังใจในการปรับปรุง
อสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยประธานโดยมีสิ่งที่นํามาใชในการประกอบหรือติดตั้งเปนเพียง
สวนประกอบ  หรือคูสัญญาตั้งใจจะซื้อขายกันและมีขอตกลงในการประกอบหรือติดตั้งเปน
สวนประกอบของสัญญา6  การพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองนี้จึงเปนการ
พิจารณาเนื้อหาการตกลงซึ่งเปนสิ่งที่ยากที่จะพิจารณาในทางปฏิบัติแตไมยากในทางทฤษฎี   

 
3.1.1.2 สัมภาระที่ถูกจัดหาทั้งหมดหรือสัมภาระในสวนหลักถูกจัดหาโดยผูวาจาง

(Materials supplied wholly or principally by employer.)  ลักษณะของสัญญาประเภทนี้จะเห็น
ไดชัดวาไมสามารถเปนสัญญาซื้อขายไดถาไมมีการโอนสัมภาระใหกอนและมีการขายคืนเมื่อผลิต
เปนสินคาขึ้นใหมในภายหลัง   เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งเปนผูจัดหาสัมภาระบางสวนหรือ
                                                 

4 Richard Miles, Blackstone’s Sale and Supply of Goods and Services, 1st ed., 
(London : Blackstone Press, 2001), p.15. 

5 Benjamin, J.P., supra note 1,  p.38. 
6 Ibid., p.38. 
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สวนประกอบเปนหนาที่ของศาลในการที่จะตัดสินวาสัมภาระที่มีการจัดหาเปนสัมภาระหลัก
หรือไม  ซึ่งจะเปนไปตามหลัก accession(การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสวนควบของทรัพย)  ซึ่ง
เจาของทรัพยที่ไดมีการทําขึ้นจะเปนของเจาของสัมภาระหลัก  และคําถามวาสิ่งใดเปนสัมภาระ
หลักนั้นขึ้นอยูกับสภาพแวดลอมตางๆ  และความสําคัญของคุณคาไมใชขอสรุปในการพิจารณา7  
เคยมีคดีที่ผูวาจางเปนผูที่จัดหาสัมภาระใหบางสวนเพื่อลดราคาของปนซึ่งเปนสินคาที่ผลิตโดย
การงานและสัมภาระคือคดี Dixon v London Small Arms Co. โดยในคดีนั้นผูสั่งปน(โจทก) ได
จัดหารังกระสุนปนใหแกผูที่ทําการผลิตปนไรเฟลและสวนอื่นๆเปนหนาที่ของผูผลิตในการจัดหา
และทําการผลิตขึ้นมา  ศาลตัดสินวาเปนสัญญาซื้อขายสินคาธรรมดา8  ดังนั้นถาผูวาจางเปนผูที่
จัดหาสัมภาระหลักสัญญาที่ทําขึ้นตองเปนสัญญาจางทําของเทานั้น  แตในทางกลับกันในกรณีที่
สัมภาระทั้งหมดหรือสัมภาระหลักถูกจัดหาโดยผูรับจาง  สัญญานั้นไมจําเปนตองเปนสัญญาซื้อ
ขายเสมอไป9 

 
3.1.1.3  การงานเปนอิสระจากการเกิดขึ้นหรือการตอเติมของสินคา (Services 

independent of creation or furnishing of product.)  ลักษณะของสัญญาประเภทนี้คือระหวาง
การงานและสัมภาระแยกออกจากกันได  เมื่อการงานและความชํานาญเกี่ยวของเหนือหรือทัง้หมด
ของการทําสินคาขึ้นที่จะถูกสงมอบสวนใหญจะถูกพิจารณาวาการงานเปนสาระสําคัญของ
สัญญา10  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  แตถาการงานเปนเพียงสวนประกอบสวน
หนึ่งของสัญญา  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย 

 
3.1.1.4  การงานทั้งหมดเปนสวนประกอบหนึ่งของการผลิต (Work wholly a 

component of article produced.)  สัญญาชนิดนี้เปนชนิดที่ยากที่สุดในการพิจารณาแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  การงานหรือฝมือและความชํานาญทั้งหมด
เปนสิ่งที่เกี่ยวของกับการเกิดขึ้นของสินคาซึ่งในทายที่สุดสินคากลายมาเปนวัตถุประสงคของ

                                                 
7 Ibid., p.39. 
8 Richard Miles, supra note 4, p.17. 
9 Benjamin, J.P., supra note 1, p.39. 
10 Ibid., p.40. 
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สัญญา  และถาถามวาคูสัญญาตองการกระทําการงานหรือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย  คําตอบคือ
คูสัญญาตองการทั้งสองอยาง11   

คดีที่มีการยกขึ้นอางในประเทศอังกฤษเปนอันมากคือคดี Lee v. Griffin(1861)  โดยใน
คดีดังกลาวเปนการที่หมอฟนตกลงในการทําฟนปลอมสําหรับลูกคาของเขาคนหนึ่ง  ศาลไดตัดสิน
วาการสั่งทําฟนปลอมเปนสัญญาซื้อขาย  ซึ่งเหตุผลในคดีเห็นวาสัญญาดังกลาวนี้ถูกมองวาเปน
การซื้อขายสังหาริมทรัพยมากกวาจะเปนสัญญาจางทําของ  โดยในความเห็นของ Blackburn J.  
เขาไดปฏิเสธความคิดที่วาความสัมพันธระหวางคุณคาของการงานและคุณคาของสัมภาระมี
ความสําคัญ  และเขาไดยกตัวอยางของชางประติมากรรมซึ่งถูกจางใหทํางานศิลปะวา  ในแงของ
ฝมือและความชํานาญซึ่งเปนรายละเอียดที่มีความสําคัญมากอาจจะมีคุณคามากกวาคุณคาของ
หินออนที่ซึ่งเขาทําการงาน  สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพย  ซึ่งแมวา
ความเห็นและตัวอยางดังกลาวของเขาจะไมมีผลบังคับตามหลัก obiter dictum (ความเห็นของผู
พิพากษาไมมีผลบังคับ)12  แตจากผลคําตัดสินของคดีคดี Lee v. Griffin(1861)  ก็เปนการผูกพัน
ตามหลักกฎหมาย common law ตอมามีคดีอีกคดีหนึ่งซึ่งถูกตัดสินโดยศาลอุทธรณคือคดี 
Robinson v Graves (1935)  ที่ซึ่งจิตรกรไดตกลงปากเปลาเพื่อวาดรูปเหมือนของผูหญิงคนหนึ่ง
โดยมีการจายเงินเปนจํานวนเงินแนนอน  เมื่อพิจารณาจากกฎหมาย The Sale of Goods Act  
1893 มาตรา 4  สัญญาจะไมสามารถใชบังคับไดเพราะมันไมตรงกับความตองการของบทบัญญัติ
ดังกลาว  หลักของ Blackburn J.  เปนที่นาสงสัยและเชื่อกันวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาจางทํา
ของไมใชสัญญาซื้อขายสินคา   

คดี Robinson v Graves(1932)   
ในคดีดังกลาวเปนการจางศิลปนใหวาดภาพเหมือน  ศาลไดตัดสินวาเปนสัญญาจางทําของ 
จําเลยไดวาจางโจทกโดยปากเปลาซึ่งเปนศิลปนใหวาดภาพเหมือนของภรรยาของเขา

ให  แตในภายหลังกอนที่จะไดมีการวาดภาพเสร็จสมบูรณจําเลยไดเลิกสัญญากับโจทก  ในคดีนี้
ส่ิงที่เปนปญหาคือถาเปนสัญญาซื้อขายจะตองอยูภายใต  มาตรา 4 อนุ 1  ตาม Sale of Goods 
Act, 1893 ที่วา “สัญญาหนึ่งซึ่งเปนสัญญาสําหรับการซื้อขายสินคาใดๆที่มีมูลคาตั้งแต 10 ปอนด
                                                 

11 Ibid., p. 40. 
12 Zweigert, Konrad, “International Encyclopedia of Comparative Law”, Vol. 

VIII, Chapter 8. 
Contract for Work on Goods and Building Contracts, p. 5. 
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ขึ้นไปจะไมไดรับการบังคับตามกฎหมาย  เวนแตผูซื้อจะยอมรับบางสวนของสินคาที่ขาย  หรือได
ใหบางสิ่งเพื่อเปนการแสดงการผูกพันตามสัญญา  หรือมีการจายเงิน  หรือนอกเสียจากวาจะมี
บันทึกเปนลายลักษณอักษรในการทําสัญญาและไดลงลายมือช่ือผูที่ตองรับผิดหรือโดยตัวแทน
ของเขา”  ดังนั้นถาสัญญาที่โจทกและจําเลยไดทํากันโดยปากเปลาแลวและสามารถพจิารณาไดวา
สัญญาดังกลาวเปนสัญญาซื้อขาย  สัญญาที่ทําโดยปากเปลาดังกลาว  โจทกผูเปนศิลปนจะไม
สามารถบังคับไดตามกฎหมาย   

ในคดีนี้ชั้นอุทธรณผูพิพากษา  Greer L.J.  ไดใหความเห็นวา  การอุทธรณคร้ังนี้ไดเกิด
คําถามที่นาสนใจอยางยิ่งขึ้นมาที่ซึ่งเปนที่โตเถียงกันเปนอันมากและยังไมสามารถหาขอสรุปได  
เมื่อคํานึงถึงขอเท็จจริงที่ยังไมไดมีการตัดสินอยางแทจริงในจุดที่เกี่ยวกับคดีนี้  และถึงแมวามีบาง
คดีที่มีหลักไปในทิศทางหนึ่ง  ในขณะที่คดีอ่ืนๆก็มีหลักไปในอีกทิศทางหนึ่ง   คําถามที่ตองตัดสิน
คือถาคนๆหนึ่งไปหาศิลปนเพื่อใหวาดภาพเหมือนให  โดยมันอาจจะเปนภาพเหมือนของตัวเอง
หรือเปนภาพเหมือนของเพื่อนของเขาบางคน  และศิลปนไดยอมรับคาจาง  พวกเขาไดมีการเจรจา
ตอรองสําหรับการผลิตสินคาในอนาคตที่จะถูกสงมอบเมื่อสินคาถูกผลิตขึ้นในสภาพที่จะขายได
ตามความหมายของสินคาในมาตรา 4 ของ the Sale of Goods Act 1893  ที่ซึ่งถูกแทนที่ของ 
มาตรา17 ของ the Statute of Frauds  เกี่ยวของกับการขายสินคา 

ฉันแนะนําใหเร่ิมที่จะมองคําถามโดยไมไดมองถึงความเกี่ยวของของหลักกฎหมายของ
ระบบกฎหมาย (Authorities) เพราะวาหลังจากที่ เราทําความเขาใจในความหมายของ
ภาษาอังกฤษในพระราชบัญญัติ มันจะนําไปประยุกตใชในขอเท็จจริง ฉันสามารถจินตนาการไดวา
ไมมีส่ิงใดที่จะนาประหลาดใจเลยกับการที่ลูกคาคนหนึ่งจะเดินทางไปหาผูวาดภาพเหมือน เพื่อจะ
ใหวาดภาพเหมือนของเขา และศิลปนผูซึ่งยอมรับคาจางที่จะวาดภาพนั้นมากกวาที่จะพูดถึงการ
ตอรองเกี่ยวกับการขายสินคา (ในความเปนจริงมักไมไดมีการตกลงในเรื่องการตอรองซื้อขาย) 
แนนอนวามันเปนไปไดที่รูปภาพจะถูกส่ังตามสภาพที่ลูกคาตองการใหเปนสินคาในการจัดสงใน
อนาคต แตมันไมไดเปนไปตามขอสรุปของการวาดภาพในทุกๆคดีระหวางลูกคาและศิลปน เมื่อ
มองไปถึงขอเสนอที่เกี่ยวของกับมุมมองในการตีความคําในภาษาอังกฤษ สําหรับฉันมันเหมือน
เปนการวาดภาพเหมือนในสถานการณนี้ (ในการใชภาษาอังกฤษโดยทั่วไป)  ไมสามารถลง
ความเห็นไดวาเปนการซื้อและขายของสินคาที่ผลิตโดยศิลปน ในทางตรงกันขาม ของสิ่งนี้รับทํา
โดยศิลปนที่ใชทักษะความชํานาญในวิชาชีพเพื่อที่จะผลิตของสําหรับผลตอบแทน การทําขึ้นของ
สินคาที่ลูกคายอมรับถาเปนอยางนั้น สัญญาในคดีนี้ไมไดเปนสัญญาสําหรับซ้ือขายสินคาตาม
ความหมายในมาตรา 4 of the Sale of Goods Act 1893 
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ในปจจุบันมันอาจจะพูดไดวา  ในคดีที่มีแนวทางที่ไมเปนไปในทิศทางเดียวกันกับคดีที่
เกิดขึ้นตามมาภายหลังของ Lee v. Griffin  อยางไรก็ตามขอเท็จจริงของคดีที่เปนที่กังวล ไมได
สามารถชวยตัดสินใจในคดีปจจุบันนี้ได เนื่องจากมันเปนขอกังวลเกี่ยวกับคําถามเมื่อหมอฟนรับที่
จะทําฟนปลอม นั่นใชหรือไมใชสัญญาซื้อขาย ในคดีที่สวนที่สําคัญที่สุดเปนสวนที่ทั้งคูเจรจากัน
เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยที่จะมีอยูเมื่อทักษะบางอยางจําเปนตองใชสําหรับการผลิตใหมีขึ้น และ
นํามาประยุกตใชโดยทันตแพทยที่ทํางานใหกับเขา แตในการตัดสินของคดี Crompton J. v. Hill J. 
ไมมีอะไรที่จะชวยคลายขอสงสัยใหกับมุมมองที่ปรากฏในคดีกอนหนานี้ของ Clay v. Yates  ในคดี
นั้นผูพิพากษา Crompton J. กลาววา  

“อยางไรก็ตาม  ในการพิจารณาคดี แมวาโจทกจะไมสามารถประสบความสําเร็จในการ
อางการงาน แรงงาน และสัมภาระ ฉันก็เขาใจความคิดเห็นของโจทกไดอยางชัดเจน แมวาสาเหตุ
ของการกระทํางานและแรงงาน หรือสินคาจะถูกขายและสงไป ขึ้นอยูกับธรรมชาติเฉพาะของแต
ละสัญญา”  นอกจากนั้นผูพิพากษา Crompton J. ยังอางถึงคดีของ Clay v. Yates  วาเหมือนกับ
เปนจุดเปลี่ยนของพฤติการณของคดี และสรุปไดดังนี้ 

“ฉันไมเห็นดวยกับมุมมองที่วา เมื่อไหรก็ตามที่ทักษะเปนสิ่งที่ทําลงเพื่อใหสําเร็จตาม
สัญญา ขอเท็จจริงคือทําสัญญาสําหรับการทํางานและแรงงาน และไมใชสัญญาสําหรับการซื้อ
ขายสินคา มันอาจจะเปนเพราะสาเหตุที่วาการกระทําสําหรับการทํางานและแรงงาน เมื่อสัมภาระ
ถูกจัดหาเปนสวนประกอบเทานั้น เชนเดียวกันกับในคดีของทนายความหรือผูพิมพที่มีสัมภาระเขา
มาเกี่ยวของ แตในคดีปจจุบันสัมภาระถูกจัดหา เชน ฟนปลอม เปนสวนสําคัญในเนื้อหาหลัก  หรือ
คดีที่ใกลเคียงกันก็คือคดีชางตัดเสื้อ ผูที่วัดตัวสําหรับตัดเสื้อผาและตอมาก็จัดหาสัมภาระให
เหมาะสม” 

นอกจากนั้นผูพิพากษา  Greer L.J.  ไดใหความเห็นวา  คําตัดสินเปนตัวชี้วัดมุมมอง
ของ Blackburn J ที่มุงไปถึงเนื้อหาสาระสําคัญของสัญญา ถาคุณคนพบเหมือนที่เขาพบในคดี 
Lee v. Griffin วาสาระสําคัญของสัญญาคือการผลิตสิ่งของบางอยางเพื่อขายโดยทันตแพทยไปยัง
ลูกคา มันจึงเปนการซื้อขายสิ่งของ แตถาสาระสําคัญของสัญญาเปนไปในทางตรงกันขาม ที่พบวา
ทักษะความชํานาญและแรงงานเปนสิ่งที่ตองมีสําหรับการผลิตของสิ่งนั้นและการโอนกรรมสิทธิ์ที่
จะผานจากศิลปนไปยังลูกคาเปนสวนประกอบ สัมภาระบางอยางที่เพิ่มเขามาในการใชทักษะเพื่อ
วาดภาพวาด สัมภาระที่เพิ่มเขามานี้มันไมไดทําใหเกิดความแตกตางในผลที่ออกมา เพราะวา
สาระสําคัญของสัญญาคือทักษะและประสบการณของศิลปนในการผลิตภาพนั้นๆตางหาก 
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สําหรับเหตุผลนี้ฉันมีความคิดเห็นวาในคดีนี้สาระสําคัญของสัญญาคือขอตกลงสําหรับ
การใชทักษะความชํานาญและมันเปนเพียงสิ่งที่เล็กนอยที่วาสัมภาระบางอยางไดถูกสงผานจาก
ศิลปนไปยังสุภาพบุรุษที่เปนผูส่ังภาพวาด สําหรับเหตุผลนี้ ฉันคิดวามันไมสามารถเปนสัญญาซ้ือ
ขายสินคาไดตามความหมายของ มาตรา 4 ของ Sale of Goods Act 1893 แตมันเปนสัญญา
สําหรับการทํางานและแรงงานและสัมภาระ 

สําหรับเหตุผลนี้ มันควรจะเปนการตัดสินคดีสําหรับโจทกไดรับคาเสียหายเปนจํานวน  
2001  

Slesser L.J. ผูพิพากษาอีกทานหนึ่งในคดี Robinson v Graves(1932)  ไดให
ความเห็นในการตัดสินวา  ฉันมีความเห็นเหมือนกันวา ในคดีนี้โจทกไมสามารถที่จะผลิตเอกสาร
ใดๆเปนลายลักษณอักษรอยางที่มีหลักฐานเพียงพอเพื่อจะรักษาสัญญาของเขาไว ซึ่งพบวา
สัญญาไดถูกทําขึ้นแลวทางวาจาโดยจําเลย ถาเปนสัญญาสําหรับการทํางาน และแรงงานทีท่าํ มนั
จะไมสรางความเจ็บปวดใหเขา ถามันเปนสัญญาสําหรับซ้ือขายสินคาหรือขอตกลงที่จะสงสินคา
ภายใตการขาย จากนั้นคําคัดคานไดเกิดขึ้นสงผลรุนแรงตอเขา ในความคิดของฉันนี่เปนสัญญา
สําหรับการทํางานและแรงงาน 

คําถามที่วาจะเปนสัญญาสําหรับการซื้อขายสินคาหรือสําหรับการทํางานและแรงงานที่
ทํา  ซึ่งในทายที่สุดสินคาที่ผลิตขึ้นก็ไดถูกสงไปยังผูซื้อเปนสิ่งที่สรางความรําคาญใหแกนัก
กฎหมายในยุคแรกๆ ตามกฎหมาย Civil Law ซึ่งไดขจัดปญหาขอโตแยงโดยจักรพรรดิจัสติเนียน
ของโรมัน การทดสอบวาสัญญาเปน location conduction operis or emptio venditio ขึ้นอยูกับ
สัมภาระที่ถูกจัดหาโดยผูวาจางหรือโดยผูทํางาน มุมมองนี้ปรากฏใหเปนที่ยอมรับโดย  Barley J. 
ในคดีของ Atkinson v. Bell  แตตั้งแตคําวินิจฉัยของ Bayley J.ไดรับการปฏิเสธในทุกๆชั้นศาล มัน
ไดรับการปฏิเสธใน Grafton v. Armitage  โดย Maule J. และ Erle J. และไมมีการเดินตามตั้งแต
นั้นมา หลักการภาษาอังกฤษมีความยืดหยุนในเนื้อหามากกวาที่จะบรรจุใน Institutes of 
Justinian หรือโดยสวนมากของคําพูดทางกฎหมายตางประเทศ คําถามวาเจาของสัมภาระที่ซึ่ง
งานที่ไดทําลงไมใชเปนขอสรุปของเรื่องราวทั้งหมด 

ปจจุบันในขอทดสอบอีกอันหนึ่งที่ไดรับการแนะนําวาจะปรากฏเปนที่สําคัญอยาง
เดนชัดในการพิพากษาของ Blackburn J.  ในคดีของ Lee v. Griffin  ซึ่ง Blackburn J. กลาววา 

“ฉันไมคิดวานี่คือการทดสอบเพื่อประยุกตใชในคดีนี้ คือการวัดวาคุณคาของการทํางาน
จะเหนือกวาสัมภาระที่ใชหรือไม ถาประติมากรไดถูกจางใหทํางานศิลปะอยางสุดความสามารถที่
ทักษะความชํานาญและแรงงานของเขาจะทําได โดยไดรับการสนับสนุนดวยการใหรายละเอียดที่
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ดี อาจจะมีคาเหนือกวาหินออนที่เขาใชทํางาน ในความเห็นของฉันอยางไรก็ตามสัญญาควรจะ
เปนสัญญาสําหรับซื้อขายสิ่งของ” 

ผูพิพากษา Slesser L.J. กลาวตอไปวา มันเปนขอสังเกตวาผูพิพากษาที่ไดตัดสินคดีใน
อดีตไดใหขอสงสัยที่ควรพิจารณาและความยากในคดีนี้ แตฉันเพิ่งไดมาถึงขอสรุป เมื่อมองไปยัง
ทั้งระบบกฎหมายและพิจารณาถึงเนื้อหาสาระในแงของเปนหลักๆหนึ่งของฉันเองวา ถา 
Blackburn J. ใหความหมายในคํากลาววาเมื่อไรก็ตามที่มีขอตกลง โดยอาศัยสิ่งของที่ในทายที่สุด
จะถูกสงไปอยางแนนอนวาเปนการซื้อขายสิ่งของ เขาไดพูดกวางเกินไปเหมือนเปนการชี้โดยคําแก
ตางกอนๆใน Bullen & Leake สําหรับการทําบัญชีลูกหนี้เปนการงานที่ทํา ซึ่งสิ่งที่เรียกรอง
คาเสียหายคือเงินที่จะจายโดยจําเลยใหโจทกสําหรับการงานที่ทําสําเร็จและสัมภาระที่จัดหามา
โดยโจทกสําหรับส่ิงที่จําเลยรองขอมา และ  โดยทั่วไปในชั้นศาลของคดีที่เราไดมาที่นี่เพื่อพิจารณา 
เมื่อการงานที่ทําใหเกิดสิ่งของเหมาะสมกับการสงมอบไปยังผูซื้อ เสมอไป หรือเกือบจะทุกครั้งไป 
ที่สัมภาระบางอยางในบางขั้นตอนหรืออ่ืนๆไดถูกสงมอบ และถามันเปนเพียงการทดสอบ ดงันัน้สิง่
ที่สงมอบครั้งสุดทายของสัมภาระบางอยางวาเปนสัญญาซื้อขาย ซึ่งพบวามันยากที่จะเขาใจวา
ทําไมคดีจะเปนการสงมอบเอกสารที่เปนลายลักษณอักษรของเอกสารตนฉบับโดยทนายความผู
จัดเตรียมเอกสาร ซึ่งมักจะตกลงในรายละเอียดเปนการทํางานและแรงงาน และไมใชสัญญาซื้อ
ขาย และมันก็ไมนาจะเปนชนิดหนึ่งของสัญญาซื้อขาย แตฉันคิดวากฎหมายของระบบกฎหมาย
คอนขางจะชัดเจนในขอแตกตางทั้งหลาย ถึงแมวาขอสังเกตของ Blackburn J. มีน้ําหนักสําคัญ 

ในตอนแรกของทั้งสองคดีที่ซึ่งทานลอรดพยายามโนมนาวความสนใจ คือคดีของ Clay 
v. Yates ผูพิพากษา Pollock C.B.  กลาววา 

“ในความเปนจริงของกฎนี้คือ ไมวาการทํางานหรือแรงงานจะเปนสาระสําคัญของ
สัญญา หรือไมวาสัมภาระที่ถูกจัดหาจะเปนสาระสําคัญของสัญญา” 

จากนั้นผูพิพากษา Pollock C.B.  ไดใหตัวอยางที่เกี่ยวกับการทํางานศิลปะวา 
“ไมวามันจะเปนเงินหรือเปนทอง หรือหินออน หรือปูนปลาสเตอรธรรมดา มันก็เปนการ

ประยุกตใชแรงงานโดยประสิทธิภาพสูงสุด และสัมภาระไมมีความสําคัญเมื่อเทียบกับแรงงานที่ทํา 
และนั่นควรจะเปนการชดเชยทั้งหมดสําหรับคาทํางานและแรงงาน รวมทั้งสัมภาระที่สรางขึ้น” 

Martin B. ไดกลาวถึงผลกระทบเชนเดียวกันและกลาววา  
“ฉันไมคิดวามันจะเปนการมีประโยชนที่จะกาวเขาไปในการสอบถามถึงแงอ่ืนๆเพราะใน

สามัญสํานึก และความเขาใจมนุษยชาติชัดเจนวาเปนกรณีที่เกี่ยวกับการทํางาน แรงงาน และ
สัมภาระ” 
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ใน Lee v. Griffin คดีตอมา Crompton J. ที่ผูพิพากษา Slesser L.J. ไดสนับสนุน
มุมมองนั้น เขากลาววา  

“ฉันไมเห็นดวยกับมุมมองที่วา เมื่อไรก็ตามที่ทักษะความชํานาญเปนสิ่งจําเปนที่จะตอง
ทําใหสําเร็จตามสัญญา ขอเท็จจริงที่สัญญาที่ทําขึ้นเปนการทํางานและแรงงาน และไมใชเพื่อการ
ซื้อขายสินคา มันอาจจะเปนสาเหตุของการทํางานและแรงงานนั้น เมื่อสัมภาระที่เขาจัดหามาเปน
สวนประกอบเทานั้น เหมือนในคดีของทนายความหรือผูพิมพ” 

ผูพิพากษา Slesser L.J. กลาวตอไปวา  ฉันขอเพิ่มเร่ืองผูวาดภาพเหมือน  Hill J.  กลาว
วา “มันจะเปนสัญญาซื้อขายก็ตอเมื่อสาระสําคัญของสัญญาคือการขายสินคาและสงมอบ และ
แนะนําโดยชี้ใหเห็นวา ถามันไมไดเปนสาระสําคัญของสัญญาแตเปนสวนประกอบเทานั้น มันก็
อาจจะเปนสัญญาสําหรับการทํางานและแรงงาน   ดังนั้นสําหรับแนวความคิดของฉันไมไดทําลาย
หลักของกฎหมายในระบบกฎหมาย 

มันมีอีกเรื่องหนึ่งที่ควรจะใหขอคิดเห็น มันเปนจุดที่ชี้ใหเห็นในคดีนี้ และเปนขอเท็จจริง 
ภายใต The Copyright Act. 1911 ในมาตรา 5 วรรค 1 มันอยูภายใตเงื่อนไขที่วา ผูแตงของการ
งานควรเปนเจาของแรกของลิขสิทธิ์ ณ จุดนั้น ซึ่งมาตราดังกลาวมีหลักวา ในกรณีของ ... ภาพ
เหมือน.... ตนฉบับจะถูกสั่งขึ้นโดยบุคคลหนึ่ง... จากนั้น, เมื่อไมมีขอตกลงใดๆที่แตกตาง บุคคลที่
ส่ัง..... ตนฉบับที่ถูกสั่งควรจะเปนเจาของคนแรกที่เปนเจาของลิขสิทธิ์ และดังนั้นมันควรจะเปน
เหมือนกรณีที่จํากัดวงกลุมความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ของจิตรกรที่จะสามารถเปดเผยสินคาของ
เขาตอคนอื่นไมมีสิทธิ์จะได กอนที่จะมีการสงมอบตามสัญญาซื้อขาย  หนึ่งในผูพิพากษาในคดี
กอนๆชี้ประเด็นวาในคดีพิเศษ และวางหลักวาถาเปนสัญญาจางทําของ สัญญามันจะมีขอจํากัด
ของอํานาจของผูพิมพที่จะเปดเผยสินคา 

สําหรับเหตุผลนี้มีความคิดเห็นวา ในความเปนจริงของคดีนี้มันแสดงใหเห็นวาสัมภาระ
ที่ใช คือสีและผาใบ มันเปนเพียงสวนประกอบเทานั้นสําหรับการทํางานทางเทคนิคที่แทจริงที่ใชใน
การผลิตงานศิลปะ ดังนั้นนี่จึงเปนสัญญาสําหรับการทํางานและแรงงาน อยางไรก็ตาม ฉัน
เพียงแตตัดสินใจในคดีนี้บนพื้นฐานขอเท็จจริงเฉพาะในคดีนี้ มันอาจจะมีคดีที่ภาพเหมือนที่ถูกสั่ง
ตามสภาพการณตางๆที่ประกอบกันขึ้นเปนสัญญาสําหรับการขายรูปภาพเหมือนเปนสินคาอยาง
หนึ่งก็ได ในสภาพการณของคดีนี้  อยางไรก็ตามภาพเหมือนของผูหญิงที่ถูกสั่งใหวาด ฉันคิดวา 
จําเลยผูที่ใหคําสั่งทําสัญญาโดยปริยาย ผูหญิงจะตองนั่งเพื่อใหการทํางานสําเร็จ ฉันคิดวามัน
เปนไปไมไดที่จะกลาววา มันเปนเพียงการสงมอบในทายที่สุดของรูปภาพที่จะประกอบกันขึ้นเปน
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สัญญาซื้อขาย ผลที่ตามมาคือ มาตรา 4 ของ the Sale of Goods Act 1893 พยายามไมสามารถ
ปกปองจําเลยในคดีนี้ได และการอุทธรณเปนที่อนุญาต 

Roche L.j. ผูพิพากษาอีกคนในคดีไดใหความเห็นในการตัดสินวา  การกระทําของ
จําเลยทําใหเห็นถึงความปรารถนาที่จะไดรูปภาพของภรรยาของเขา เขาจึงไดทําสัญญากับโจทกผู
เปนจิตรกร ในการวาดภาพเหมือนของหญิงสาว ภาพวาดไมไดวาดเนื่องจากจําเลยปฏิเสธที่จะทํา
สัญญาตอไป โจทกผูเปนจิตรกรฟองจําเลย สําหรับคาของภาพวาดหรือคาความเสียหาย ในการ
พิจารณาคดีจําเลยโตแยงการทําสัญญา ผูพิพากษาพบขอเท็จจริงที่วาในสาระที่ครบถวนเปน
ประโยชนกับโจทก และเชื่อวาสัญญาถูกยกขึ้นโดยโจทกไดเกิดขึ้นจริง อยางไรก็ตาม ความรูสกึของ
เขาที่มีความผูกพันโดยคดีของ Lee v. Griffin ซึ่งเปนคดีกอนหนาที่ไดวางหลักวาสัญญาระหวาง
คูความเปนสัญญาซื้อขาย ไมใชสัญญาสําหรับการทํางานและแรงงาน จากการพิจารณาคดีของผู
พิพากษาคนกอนๆ ฉันคิดวามันมีอิทธิพลมากเกินไปโดยการแสดงความคิดเห็นของผูตัดสินคือ  
Blackburn J.  ในคดีนั้นไดอางถึงชางทองศิลปนที่มีชื่อเสียงโดงดังในยุคRenaissance ในอิตาลี 
ดวยความเคารพอยางมากตอความคิดเห็นของ Blackburn J. ฉันสงสัยวาถาเขาคิดถูกตอง
เกี่ยวกับเหตุการณในอดีตในการอางถึง Benvenuto Cellini ซึ่งเปนผูขายงานศิลปะของเขา ถาฉัน
ไมเขาใจผิดเกี่ยวกับการทํางานโดยทั่วไปของขุนนางกับคาธรรมเนียมหรือสําหรับเงินเดือนใน
สัมภาระที่เขาจัดหามา แตอยางไรก็ตามมันอาจจะเปนขอสรุปที่มีประโยชนตอจําเลยจากคดี Lee 
v. Griffin  ฉันคิดวา มันเปนมุมมองที่ผิด ในทางตรงกันขามฉันคิดวาในคดี Lee v. Griffin  โดย
หลักของกฎหมายเปนการตัดสินใจที่สนับสนุนโจทก ใน Lee v. Griffin  การตัดสินของ Clay v. 
Yates  ซึ่งใหความชัดเจนวาการตัดสินใจที่สนับสนุนโจทกเปนที่ยอมรับได และในคดี Lee v. 
Griffin  Blackburn J. ผูพิพากษาที่ถูกคิดวาตัดสินเปนประโยชนสําหรับจําเลย กลาววา  “ถาการ
ทํางานและแรงงานที่ทําลงทั้งหมดไมไดกอใหเกิดอะไรก็ตามที่ใชสําหรับขาย  สัญญาการทํางาน
และแรงงานเปนการเยียวยาที่เหมาะสม ทนายความจางใหรางสัญญาเปนตัวอยางใหกับคน
ใกลชิดของขอเสนอสุดทาย และมันอาจจะเปนการใชภาษาในทางที่ผิดที่จะพูดวา กระดาษหรือ
หนังที่ใชในการรางสัญญาเปนสินคาที่ถูกขายและถูกสงมอบ” เชนเดียวกันในการตัดสินของฉัน ถา
ส่ิงที่เกิดขึ้นและความเปนจริงของธุรกรรมเกี่ยวของกับการวาดภาพเหมือนในชนิดที่มีการพิจารณา
นี้ มันเปนการใชภาษาที่ผิดที่จะพูดวาภาพวาดถูกขาย ในวันกอนหนานี้วลีที่ใชวา จติรกรอะไรทีค่ณุ
ไปหาเพื่อจางใหเขาวาดภาพเหมือน และในปจจุบันมันเปนวลีที่วา ใครคือคนที่ไดรับมอบหมายให
วาดภาพเหมือน  วลีทั้งสองนี้เหมือนกันตรงที่เปนตัวแทนของธุรกรรมที่เปนการบัญญัติกฎหมาย
หรือเปนหลักของระบบกฎหมายที่ใหรางวัลกับอีกคนสําหรับส่ิงที่เขาทําสําเร็จ ดังจะกลาวไดวา 
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การผลิตภาพเหมือน หรือ การเปนตัวแทนของคุณเอง หรือบางคนที่คุณตองการใหเปนตัวแทนของ
เขา ในทางภาษาฉันวามันเปนการจาง หลักฐานที่ เปนรายงานที่จําเลยถามโจทกสําหรับ
คาธรรมเนียมสําหรับการวาดภาพเหมือนของ Miss Finnegan และจากนั้นโจทกไดรับมอบหมาย
ใหทํางานจนสําเร็จ 

ในสภาพการณเหลานั้น การเอามาใชของการทดสอบ Blackburn J. ในคดี Lee v. 
Griffin  ฉันไมมีขอสงสัยวาขอสรุปที่เหมาะสมกับส่ิงที่ไดสรางขึ้น นี่เปนสัญญาที่ไมใชสัญญาซื้อ
ขาย แตเปนสัญญาสําหรับการจางทํางานของศิลปนที่ทํางานซึ่งจําเลยปรารถนาจะใหเขาทําให ใน
สาระที่อางถึงโดย Slesser L.J. ถึง Copyright Act 1911 มีแนวโนมไปในทิศทางเดียวกัน 
เนื่องจากมันคือสาระของเหตุผลของพระราชบัญญัติ และฉันก็คิดดวยวาดวยเหตุผลของธรรมชาติ
ของสัญญาระหวางคูสัญญา มันคอนขางจะเปนไปไมไดและอาจกอใหเกิดการละเมิดสัญญา  ถา
โจทกเมื่อเขาเริ่มที่จะวาดภาพเหมือน และหยุดกระทํา และขายภาพวาดใหกับบุคคลอื่น  โดยไมมี
ความเคารพวามันเปนการซื้อขายที่จบลงดวยการสงมอบสินคาอีกตอไป แตมันเปนสัญญาจางทํา
ของอยางที่ฉันกําลังอธิบาย 

ดวยเหตุผลเหลานี้ฉันเห็นดวยที่วาการอุทธรณควรไดรับการอนุญาต  
แมอยางไรก็ตามการนําไปใชสําหรับมาตรฐานตางๆเปนสิ่งที่ยากที่จะตัดสินใจวาคดีที่

เกิดขึ้นจะใชมาตรฐานใด  ดังนั้นในกรณีที่ลูกคาผูหญิงคนหนึ่งไปจางชางตัดเสื้อผาสตรีใหตัดชุด
ขนสัตวโดยใหชางตัดเสื้อหาขนสัตวดวยมันอาจกอใหเกิดขอสงสัยขึ้นมาไดซึ่งเปนขอเท็จจริงในคดี 
J. Marcel, Ltd. v Tapper (1952)  ซึ่งศาลไมเต็มใจที่จะตัดสินโดยใชการเปรียบเทียบคุณคาของ
การงานและแรงงานกับสัมภาระที่ใช  และแมวาระดับของฝมือและแรงงานอยางสูงเปนสิ่งที่จําเปน
ในการประกอบการงานผลิตสินคาขึ้น  คําถามของ Blackburn J. ในศตวรรษที่แลวยังคงดู
เหมือนวาเปนสิ่งที่สามารถพิจารณาได  วัตถุประสงคของสัญญาดังกลาวคือการผลิตสิ่งที่สมบูรณ
ขึ้นแลวโอนและมีการชําระราคาเปนการตอบแทน13 

คดี Marcel(Furriers) Ld. V. Tapper(1952) 
คดีดังกลาวเปนการจางรานขายเสื้อหนังขนสัตวใหทําเสื้อขนสัตว  ศาลไดตัดสินวาเปน

สัญญาซื้อขาย 
จําเลยเปนตัวแทนของภรรยาซึ่งโดนฟองจากโจทกที่เปนบริษัททําเสื้อผาหนังขนสัตว 

โดยภรรยาของจําเลยไดส่ังทําเสื้อโคท โดยไดเลือกผาขนสัตว สี ตามที่เธอตองการ และเลือกสไตล

                                                 
13 Benjamin, J.P., supra note 1,  pp.5-6. 
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ของเสื้อโคทที่ตองการ รวมทั้งระบุวาตองการใหขนสัตวเรียงเปนตามแบบลายทาง คําสั่งของเธอได
ส่ังไปแลว แตในที่สุดเสื้อโคทที่ตัดเสร็จไดถูกเธอปฏิเสธ 

โจทกฟองที่จะเรียกคาเสียหายจากจําเลย 950 ปอนด สําหรับงานที่ทําสําเร็จแลว และ
วัตถุดิบที่เตรียมมาในการตัดเสื้อโคท จําเลยแกตางโดยใหการวา สัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาซื้อ
ขายโดยมีมูลคา 10 ปอนดหรือมากกวา ตามมาตรา 4 ของ Sale of Goods Act 1893 ไมสามารถ
บังคับได  โดยเหตุผลของขอเท็จจริงที่วา  ไมมีบันทึกขอตกลงเปนลายลักษณอักษรที่ลงลายมือช่ือ
โดยคูสัญญาที่ตองรับผิดระหวางคูสัญญาหรือตัวแทน 

ศาลวางหลักวา  แมวาทักษะและความสามารถในวิชาชางจะเปนสิ่งสําคัญในการทํา
เสื้อโคท สัญญาที่เกิดขึ้นจึงไมมากไปกวาการที่สั่งทําสิ่งของพิเศษใหกับลูกคาโดยบุคคลที่ทําธุรกิจ
ในการทําสิ่งนั้นๆ  ตามธรรมชาติของธุรกรรมมันเปนเรื่องการทําขึ้นและจัดหาบางสิ่งบางอยางตาม
ราคาที่ไดตกลงกัน  และมันไมใชเร่ืองของการงานและสัมภาระแตอยางไร  เมื่อไมมีบันทึกเปนลาย
ลักษณอักษรตามความตองการของมาตรา 4 ใน Sale of good Act 1893 สัญญานี้จึงไมสามารถ
บังคับไดตามกฎหมาย 

ขอเท็จจริงในคดี  โจทก (Marcel Furriers Ld.) เปนบริษัทที่เปดรานเสื้อผาหนังขนสัตว
บนถนน New Bond ที่ซึ่งเก็บสตอกขนสัตวตางๆไวสําหรับขาย รวมทั้งสําหรับลูกคาที่สั่งตัด ใน
เดือนพฤษภาคม 1951 จําเลยและภรรยา (Mr. and Mrs. Tapper) ไปที่รานเพื่อจะสั่งตัดเสื้อขน
มิ้งค (Mutation mink) ซึ่งเปนขนมิ้งคที่ผสมขามเผาพันธุ จึงทําใหขนมิ้งคที่ออกมามีหลายเฉดสีที่
จะใชสําหรับแบบที่ตางกัน  Mrs.Tapper ไดเลือกสีขนมิ้งคที่เรียกวา “Royal Pastel” และจากนั้นก็
ไดเลือกแบบที่จะตัดเสื้อโคทแบบความยาวระดับสะโพก และขอใหตัดโดยวางใหแนวขนเรียงตาม
แนวทาง J. Marcel กรรมการผูจัดการที่ฟารมของโจทก ไดแนะนําวิธีที่จะตัดเสื้อโคทวาไมเหมาะ
กับขนมิ้งคพันธุผสม แต Mrs.Tapper ก็ยืนกรานที่จะตัดเสื้อโคทตามแบบที่เธอตองการ และคําสั่ง
ของเธอก็สงออกไปอยางรวดเร็ว และในที่สุดจําเลยและภรรยาก็ปฏิเสธที่จะยอมรับเสื้อโคทนั้น 

Hilbery J. ผูพิพากษาในคดีนี้ไดใหเหตุผลในการตัดสินวา 
คําถามในการตัดสินขึ้นอยูกับวาของสาระสําคัญของสัญญาในคดีนี้เปนสัญญาสําหรับ

ทักษะความชํานาญ และแรงงานในการผลิต หรือเปนสัญญาสําหรับการผลิตของบางสิ่งเพื่อขาย
ใหกับลูกคา ถาการเรียกรองคาเสียหายนี้ตกไปในกลุมแรกในสองกลุม มาตรา 4 ของ Sale of 
good Act 1893 ซึ่งไมไดนํามาใช  อยางไรก็ตามมันเปนสัญญาในกลุมที่สอง มาตรา 4 ก็ถูก
นํามาใช  ดังที่ไดวางหลักไวในคดี Lee v. Griffin  คดีนี้สามารถพิจารณาในคดี Robinson v. 
Graves. และในการพูดของทั้ง 2 กลุม ในการดําเนินการอาจจะพูดไดวาใหตกไป ฉันเคยถอด
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ความของขอความในการตัดสินคดีของ Greer L.J. ในชวงสุดทายของการอางถึงในคดี มันคือ
นัยสําคัญบางอยางที่แสดงใหเห็นวาคดีเกือบจะเหมือนกันกับคดีที่ผูชายคนหนึ่งกําลังจะไปหาชาง
ตัดเสื้อของเขา เพื่อที่จะสั่งตัดชุดสูท และเห็นไดชัดวาในคดี Lee v. Griffin ซึ่งเปนกังวลกับการ
จัดหาฟนปลอม Crompton J. เขากลาวในตอนสุดทายของการตัดสินวา 

“อยางไรก็ตาม คดีนี้ไมวาสัญญาจะเปนการจัดหาสินคา คดีก็มีความคลายคลึงกันมาก
ในการที่ชางตัดเสื้อจัดทําเสื้อโคท การวัดขนาดของปากและการทําฟนใหเขากันกับปาก เปน
ทํานองเดียวกันกับการวัดตัวเพื่อตัดเครื่องแตงกาย” 

มันไมมีขอสงสัยเลยที่ทักษะความชํานาญระดับสูงในวิชาชางที่ใชในการตัดเสื้อแจคเก็ต
ขนสัตว เชนเดียวกันกับการทําเสื้อใหกับจําเลยในคดีนี้ อยางไรก็ตามไมมีอะไรมากไปกวาการตัด
เสื้อสําหรับขายใหกับจําเลยในการสั่งตัดแบบพิเศษของเขา และฉันไมสามารถคนพบขอเท็จจริง
อยางอื่นที่จะวินิจฉัยแตกตางไปจากการสั่งทําสิ่งของทั่วไปซึ่งเปนสวนหนึ่งของธุรกิจของบางคนใน
การจัดหาและทําใหเปนพิเศษสําหรับลูกคา มันตองใชทักษะและความชํานาญของชางในการทํา
แนนอน รวมทั้งตองจัดหาสัมภาระในการทํามันขึ้นมา แตจุดประสงคของการดําเนินธุรกิจคือการ
ทําใหสมบูรณขึ้นมาของสิ่งของสําหรับราคา ใบสงของที่สงไปนั้นเขียนวา “แจคเก็ตขนมิ้งคพันธุ
ผสม ความยาวระดับสะโพก (สีพาสเทล) ราคา 950ปอนด” มันคือส่ิงของราคา 950 ปอนดที่เปน
ความตองการ และเปนราคาของสินคาที่ปรากฏในใบสงของ มันไมไดเปนการคิดราคาคาทํางาน
หรือคาแรงงานที่ทําสําเร็จและจัดหาวัตถุดิบ รวมทั้งการเพิ่มของภาษีที่จําเปน 

ในสถานการณนี้ แมวามาตรา 4 จะไมใชสิ่งที่ปรารถนาที่ซึ่งศาลใหผลกระทบกับ
ความรูสึกวากําลังทําอะไร แตในการตัดสินจากธรรมชาติของคําพูดโดยทั่วไป มันก็เปนการ
สนับสนุนคํารอง ส่ิงที่กําลังทําอยูคือการตัดสินโดยอิงกฎหมายและฉันมีขอจํากัดที่จะใหผลกระทบ
กับมัน ฉันคิดวาการเรียกคาเสียหายของโจทกตองตกไป และเปนการตัดสินที่ยุติธรรมสําหรับ
จําเลย 

แนวคําพิพากษาของศาลในประเทศอังกฤษในเรื่องความแตกตางระหวางสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาจางทําของมีอีกคดีที่นาสนใจและศึกษาวิเคราะห  โดยถึงแมวาในคดีดังกลาวไมได
มีการตัดสินที่แนชัดวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญา
จางทําของ  แตคดีดังกลาวก็แสดงใหเห็นถึงผลของความแตกตางบางอยางระหวางสัญญาและ
การเยียวยาของศาลในการตัดสิน  คือ 

คดี Samuels v. Davis. (1943) 
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การจางทําฟนปลอม  คดีนี้ศาลไมไดใหคําตัดสินวาเปนสัญญาใดระหวางสญัญาซือ้ขาย
กับสัญญาจางทําของ  แตไดใหความเห็นวานาจะเปนสัญญาซื้อขาย 

คดีนี้มีขอเท็จจริงและคําตัดสินของศาลชั้นตน  ดังนี้  โจทกคือ Edgar Samuels 
ศัลยแพทยทางดานทันตกรรมที่ไดรับการจดทะเบียน เรียกรองคาเสียหายจําเลย C.H. Davis  ใน
ราคา 12 guineas สําหรับการทําฟนปลอมใหกับภรรยาของจําเลย จําเลยยอมรับความรับผิดชอบ
แตโตแยงการเรียกรองคาเสียหายบนพื้นฐานที่วา ทันตแพทยไมเปนที่นาพอใจ เนื่องจากภรรยา
ของเขาไมสามารถใชฟนปลอมนั้นได สัญญาที่ทําขึ้นระหวางกันเปนสัญญาเพื่อขายสินคา ตาม
ความหมายของมาตรา 14 ของ Sale of Goods Act 1893 หรืออีกทางเลือกหนึ่งคือเปนสัญญา
สําหรับการทํางานที่สําเร็จและการจัดหาสัมภาระ ในคดีอยางใดอยางหนึ่ง มันมีเงื่อนไขโดยปริยาย
ที่วาทันตแพทยควรจะจัดหาสัมภาระที่เหมาะสมสําหรับวัตถุประสงค ผูพิพากษาในศาล County 
ไดตัดสินใหโจทกพนผิดในขอหาการปฏิบัติหนาที่ดวยความประมาทและขาดการใชทักษะและ
ความชํานาญ  แตพบวาฟนปลอมไมสามารถใชไดอยางเหมาะสมกับภรรยาของจําเลย ผูพิพากษา
คิดวาสัญญาที่ทําขึ้นนั้นเปนการขายสินคา และเขาก็ถูกผูกมัดดวยขอจํากัดในการตัดสินใจจากคดี 
Lee v. Griffin แตถามันเปนการกระทําของการงานและการจัดหาสัมภาระ มันก็ยังมีเงื่อนไขโดย
ปริยายในการจัดหาสัมภาระใหเหมาะสมกับวัตถุประสงคอยูดี และโจทกละเมิดตอสัญญาในแง
ของเงื่อนไขโดยปริยายนี้ ดังนั้นศาลจึงตัดสินใหแกจําเลย และโจทกอุทธรณ 

ในศาลชั้นอุทธรณผูพิพากษา Scott L.J. ไดกลาววา  การอุทธรณนี้มีความสําคัญใน
บางแงมุม แตเราตองเขาใจชัดเจนถึงวาอะไรที่เปนจุดยืนในศาลนี้ในการที่จะมองขอเท็จจริงที่พบ
บนหลักฐานที่เพียงพอ โดยการตัดสินของผูพิพากษาในศาล County วาเปนการละเมิดสัญญา
ตามเงื่อนไขโดยปริยายวา  ฟนปลอมซึ่งเปนสัมภาระควรจะเขากันไดและเหมาะสมตาม
วัตถุประสงค ไมวาสัญญานั้นจะเปนสัญญาซื้อขายสินคาตามที่ศาลคิด หรือเปนการใหเงินตอบ
แทนการงาน 

ในมุมมองของฉัน มันคือสาระของกฎหมายที่ไมไดมีความแตกตาง ไมวาสัญญานั้นจะ
เปนสัญญาซื้อขายสินคาหรือเปนการบริการในการทํางานและจัดหาสัมภาระ ในแตละคดี
ความสัมพันธระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายเปนสิ่งที่สัญญาจะตองมี และจุดมุงหมายของแตละ
สัญญาจะตองมองเขาความสัมพันธนั้น  เชนทันตแพทยจะประสบความสําเร็จในการทํางานของ
เขาถาไดรับความรวมมือจากคนไข หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ ทันตแพทยสามารถที่จะผลิตฟนปลอม
ที่คนไขสามารถใชไดสําหรับจุดมุงหมายเพื่อการกิน และการพูดไดตามปกติ ฉันพอใจวา ในการ
ทํางานในลักษณะนี้ ทันตแพทยจะตองเชื่อมั่นและพึ่งพาอาศัยผูชวย ความรวมมือและความอดทน
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ของคนไข คนไขที่ดีสามารถชวยเหลือทันตแพทยไดอยางมากในการทํางานใหประสบความสําเร็จ 
ในอีกมุมหนึ่งถาคนไขสรางความเปนไปไมไดใหกับทันตแพทยในการทํางานใหสําเร็จ ความ
ผิดพลาดจะตองขึ้นอยูกับทั้งคนไขและปลอยทันตแพทยใหไดรับคาตอบแทนสําหรับงานที่เขาทํา 
หรือจะทํา แตสําหรับความลมเหลวจากความรวมมือในสวนของคนไขในสวนของคดีนี้ไมมีประเด็น 

Mr. Havers ตัวแทนของโจทก กังวลใจในการกําหนดวาสัญญาไมไดเปนสัญญาซื้อขาย
ส่ิงของ ซึ่งจะตองแสดงความสําคัญของเงื่อนไขที่บังคับตามมาตรา 14 ของ Sale of Goods Act 
1893 แตเปนสัญญาสําหรับการทํางานและสัมภาระ สําหรับเหตุผลที่ไดใหไปแลว ฉันไมเห็นวาการ
แบงแยกนั้นมีความสําคัญใดๆในสัญญาประเภทนี้ และเชนเดียวกันมันไมจําเปนในการตัดสินคดีที่
อุทธรณนี้เพื่อแสดงออกมุมมองสุดทายของหัวขอนี้ของเสนแบงระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญา
สําหรับการทํางานและสัมภาระ มันฉลาดกวาที่จะหลีกเลี่ยงการพูดอะไรก็ตามบนหัวขอทั่วไป  
Mr.Havers  นําพวกเราผานคดีประเภทนี้  โดยเริ่มจากคดี Lee v. Griffin  ซึ่งถูกพิจารณาวาเปน
คดีที่มีการพิจารณาที่ดี ศาลไดอธิบายถึงความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายสินคาและสัญญา
จางทํางานและสัมภาระและแสดงออกถึงมุมมองของศาลโดยผานความเห็นที่ใหโดย Blackburn 
J. วาในคดีทั้งหมดเราจะตองทําใหแนใจวาขอเท็จจริงของการกระทําเปนขายสินคาและสงมอบ
สินคาหรือไม  หรือการจางการงานหรือแรงงานและการจัดหาสัมภาระ  สัญญาที่ไดมีการทําขึ้น
ระหวางคูสัญญาตองไดรับการคํานึงถึง  ซึ่งฉันขอพูดเรื่องนี้เพียงเทานี้พอ แตส่ิงสําคัญคือในการ
อุทธรณคร้ังนี้จะตองถูกยกฟองเนื่องจากผูพิพากษาพบวาฟนปลอมไมไดพอดีสําหรับจุดมุงหมายที่
คูสัญญาตั้งใจใหเปน เขาตัดสินตอตานความจริงของที่โจทกพูดมาและก็ไมมีขอผิดพลาดทาง
กฎหมายในคําตัดสินของศาล County court ดังนั้น คําอุทธรณจึงตองถูกยกฟองโดยมีคาใชจาย  

DU Parcq L.J  ผูพิพากษาอีกคนในคดีไดตัดสินและใหเหตุผลวา  ฉันเห็นดวย ฉันไมมี
ขอสงสัยวามันจะเปนไปไมไดสําหรับศาลนี้ที่จะขัดแยงกับคําตัดสินของคดีกอนอยางแนนอน 
สมมุติวาเขามีขอสรุปที่ถูกตองตามความเปนจริงซึ่งจะยินดีมากที่จะสันนิษฐานเชนนั้น แมวาใน
ความคิดของฉันเกี่ยวกับคําตัดสินของคดีกอนนี้มันจะไมคอยสําคัญ ฉันก็คิดวาเขาไมสามารถให
คําตัดสินเปนอยางอื่นไดในทางกฎหมาย เขาไดพิจารณาวาสัญญานี้เปนสัญญาซื้อขายสินคาหรือ
การจางทํางาน ฉันเห็นดวยกับผูพิพากษาในแงคิดที่วามันไมมีความแตกตางระหวางมันเลย 
สําหรับในสวนของฉันฉันคิดวามันเปนสัญญาซื้อขายสินคา  ในคดี Lee v. Griffin ที่เกี่ยวของกับ 
มาตรา 17 ของ Statute of Frauds ซึ่งในปจจุบันคือ ในการประกาศใชใหมแทนที่ใน มาตรา 4 ของ     
Sale of Goods Act 1893 และถาจะใหฉันใหคําแนะนําเกี่ยวกับวิชาชีพของทันตแพทย ฉันจะ
แนะนําเขาวาในการทําขอตกลงทั้งหมดของพวกเขา พวกเขาควรจะทําสัญญาภายใตการจัดหาฟน
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ปลอมสําหรับวัตถุประสงคเพื่อการขายสินคา เขาจะมีความเสี่ยงถาเขาทําสัญญาภายใตสัญญา
การจางงาน และไมมีความจําเปนที่จะตองมีหลักฐานเปนลายลักษณอักษร อยางไรนั่นเปน
แนวทางเพราะปญหาความแตกตางนั้นเปนสิ่งที่เรากังวล ในคดี  Lee v. Griffin (FN9) ศาลไมได
ใหความสนใจโดยตรงกับคําถามที่วามันเปนสวนหนึ่งในคดีของการขายฟนปลอมซึ่งจะแตกตาง
จากคดีของสัญญาการจางทําฟนปลอมหรือไม ฉันไมมีขอสงสัยเลยถาจะมีคําถามเกิดขึ้นมา
สําหรับการตัดสินใจไมวามันจะทําใหเกิดความแตกตางระหวางสัญญามันจะถูกอธิบายวาเปนการ
ขายหรือเหมือนเปนการจางงานเพราะคําตอบสําหรับวัตถุประสงคปจจุบันคือ มันไมมีอะไรที่
แตกตางกันเลย 

ใน Francis v. Cockrell  ซึ่งถูกอางอิงในคดีของ G.H. Myers v. Brent Cross Service 
Co. Kelly C.B. พูดวา “ฉันไมลังเลที่จะกลาววาฉันมีความคิดเห็นอยางชัดเจนวา เมื่อคนๆหนึ่ง
เกี่ยวของกับคนอีกคนหนึ่งในการจัดหาสิ่งของพิเศษเฉพาะอยางหรือส่ิงของใหกับเขาเพื่อที่จะ
นํามาใชกับการใชที่แนนอนและมีวัตถุประสงค ในแงของหลัก Consideration ของการจายเงิน
คาตอบแทน  เขาไดเขาไปทําสัญญาโดยปริยายวาของนั้นๆเหมาะสมสําหรับวัตถุประสงคที่จะใช
หรือวัตถุประสงคที่จะนําไปใช”  ผูพิพากษาในคดีกอนๆเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับคดีหนึ่งซึ่งฉันจะ
ชี้ใหเห็นถึงในคําตัดสินของฉันคือในคดี Myers v. Brent Cross Service Co. ไมใชการขายสินคา
โดยสิ้นเชิง และคําพูดของเขาสามารถนําไปปรับใชไดกับสัญญาทุกประเภทที่มีการจัดหาสัมภาระ 
บางทีมันก็มีขอยกเวนจากกรณีทั่วๆไปที่ถูกยกมาโดยผูพิพากษาในคดีกอน และฉันคิดวาเขามีมัน
ในใจเขาเชนเดียวกันซึ่งอาจจะเปนเพราะวาเขาพูดวา “ฉันวางหลักนี้เปนบริบททั่วไปของกฎหมาย
ซึ่งจะถูกนํามาใชสําหรับสัญญาทุกสัญญาที่มีธรรมชาติและลักษณะแบบนี้“ ฉันคงไมสงสัยวาถา
บางคนไดไปหามืออาชีพที่มีชื่อเสียงโดงดังและทักษะความชํานาญของเขาเปนที่ตองการ และได
พูดวา “คุณจะสามารถทําบางสิ่งบางอยางซึ่งเหมาะสมกับสวนเฉพาะของรางกายฉันไดไหม”
เหมือนที่ทุกๆคนก็จะพูดเปนนัยเวลาที่ใครถามวาทําฟนปลอมไดหรือเปลา  และผูเชี่ยวชาญคนนั้น
ก็จะพูดวา “ได” โดยปราศจากเงื่อนไขจํากัด คําถามวาเปนการรับประกันเมื่อเขาทําสิ่งของสิ่งนั้น
มันจะตองเหมาะสมกับสวนหนึ่งของรางกายที่ตองการเกิดขึ้นหรือไม ฉันคิดวามันกําลังจะเขาไปสู
ขอบเขตของความเพอฝนถาคนหนึ่งติดวาสัญญาอื่นๆเกิดไดโดยปริยาย แนนอนวามันมีหลายคดีที่
ผูไมมีความเชี่ยวชาญมักจะทําสัญญาแบบนั้น แตในสัญญาเหลานั้นจะไมเปนที่นาสงสยัเลยวาเขา
จะทําสัญญาซึ่งจํากัดความรับผิดอยางชัดเจนของเขา ในคดีทั่วไปที่ศัลยแพทยทางดานทันตกรรม
ถูกสั่งใหทําฟนปลอมโดยมีคาตอบแทน ฉันไมมีขอสงสัยแมวาสัญญาจะถูกพิจารณาวาเปนการ
ขายสินคาหรือเปนการจางงาน เพราะทันตแพทยถูกทําสัญญาเพื่อใหทําฟนปลอมที่เขากันไดกับ
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ปากของคนไขเทานั้น มันไมมีประโยชนในการพิจารณาคดีของศิลปนที่ถูกจางใหวาดภาพหรือชาง
ปนที่ถูกจางใหทํารูปปนแกะสลัก หรืออางถึงคดีของศัลยแพทยทั่วไป เปนที่ชัดเจนวาทันตแพทยก็
อยูในฐานะเดียวกันกับศัลยแพทยทั่วไปตามมุมมองของกฎหมาย ถาทันตแพทยถอนฟนหนึ่งซี่หรือ
ศัลยแพทยผาตัดไสติ่ง  เขาก็ถูกผูกพันที่จะตองใชความระมัดระวังตามสมควรและแสดงถึงทักษะ
และความชํานาญใหสมกับเปนเชี่ยวชาญคนหนึ่ง คดีนี้แตกตางโดยสิ้นเชิงกับการที่สังหาริมทรัพย
ส่ิงหนึ่งเปนสิ่งที่ทายที่สุดไดมีการสงมอบไป 

มันไมมีขอสงสัย ถาคนไขไมใหความรวมมือกับทันตแพทยและทําใหงานของเขาเปนไป
ไมได ทันตแพทยสามารถอางที่จะใชเลิกสัญญาและเรียกรองคาเสียหายได  คนไขก็เลิกสัญญา
ดวยตัวของเขาเองและทันตแพทยก็สามารถยอมรับการเลิกสัญญานั้นได ไมมีลักษณะดังกลาว
เกิดขึ้นในคดีนี้ แตในทางตรงกันขามโจทกเรียกรองขอเสียหายวาเขาไดทํางานอยางนาพึงพอใจ
และคนไขก็ไมสามารถเรียกรองตามกฎหมายได ผูพิพากษาพบวาโจทกเปนฝายผิด เนื่องจากมัน
ชัดเจนวาฟนปลอมไมเหมาะกับวัตถุประสงคที่จะใชและฉันก็เห็นดวยวามันไมมีหลักฐานใดๆใน
การอางดังเชนผูพิพากษาในศาลชั้นตนไดตัดสิน   และการอุทธรณนี้ตองถูกยกฟอง 

คดีตางๆเหลานี้จะเห็นไดวาในคดี Lee v. Griffin  ไดสรางหลักในการวินิจฉัยขึ้นมาใน
คดีคือ  เมื่อใดก็ตามถาผลของสัญญาเปนการผลิตทรัพยข้ึนมาซึ่งใชโอนภายใตสัญญา  สัญญาที่
คูสัญญาทําขึ้นเปนสัญญาซื้อขาย  อยางไรก็ดีคดีตอมาในคดี Robinson v Graves ไดให
ความเห็นวาการที่พิจารณาวาถามีการโอนไปซึ่งทรัพยที่ไดทําขึ้นแลวจะเปนการซื้อขายเสมอไปนั้น
ไมนาจะถูกตองและในคดีดังกลาวไดนําหลักซึ่งเปนขอทดสอบมาใชในการพิจารณาคือ  ขอ
ทดสอบสาระสําคัญของสัญญา(“substance of the contract” test)  แตเนื่องจากการพิจารณาวา
สัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาใดอาจกระทบตอการรับประกันโดยปริยายที่มีเฉพาะใน The Sale of 
Goods Act  ในคดี Samuels v. Davis. (1943)  ผูพิพากษา Scott L.J  ไดกลาว “มันเปนเนื้อหา
ทางกฎหมายที่ไมแตกตางกันไมวาจะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ”  และการยกเลิก
ความตองการของบันทึกความทรงจําที่เปนลายลักษณในป 195414  ทําใหในปจจุบันแนวทางใน
การแกปญหาในกรณีที่สัญญาที่มีทั้งการโอนทรัพยสินและการงานที่กระทบตอการรับประกันโดย

                                                 
14 Noriko Kawawa, Contract Law Relating to liability for Injury Caused by 

Information in Electronic Form : Classification of contracts-A Comparative Study, 
(England and the US), p.9. 
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ปริยายเปนการแกโดยดูความแตกตางถึงธรรมชาติขององคประกอบแตละอยางแยกออกจากกัน    
แทนที่จะปฏิบัติตอสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นทั้งหมดเปนสัญญาเดียว15 

 
3.1.2  กฎหมายอเมริกา 

 
ประเทศอเมริกาเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common lawเชนเดียวกับประเทศ

อังกฤษ  โดยในกฎหมายบางเรื่องอาจมีการออกกฎหมายเปนลายลักษณอักษรได  กฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญาซื้อขายเปนเรื่องที่มีความสําคัญและมีการออกกฎหมายเปนลายลักษณอักษรคือ  
Uniform Commercial Code  ดังนั้นเมื่อมีขอโตแยงระหวางสัญญาโดยเฉพาะอยางยิ่งสัญญาที่
เปนสัญญาผสมคือมีองคประกอบทั้งสินคาและการบริการ  ในกรณีของสัญญาผสมประเทศ
อเมริกามีแนวความคิดที่จะพิจารณาสัญญาที่มีองคประกอบทั้งสินคาและการบริการเปนสัญญา
เดียวคือเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  การพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นเปน
สัญญาใดตองพิจารณาเปนอันดับแรก  เพราะกฎหมายที่นํามาใชพิจารณาสัญญามีความแตกตาง
กัน  สัญญาที่ทําขึ้นของคูสัญญาถาพิจารณาไดวาไมใชสัญญาซ้ือขายแลวจะไมใช UCC ในการ
พิจารณาสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาแตละฝาย  แตใชกฎหมาย Common law  ในการพิจารณา  
และถาพิจารณาไดวาสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาซื้อขาย  สัญญาดังกลาวจะอยูภายใตขอกําหนด
ของ UCC  ตัวอยางคดีที่ศาลตัดสินวาเปนสัญญาซื้อขาย  เชนในคดี Levin v. Hoffman Fuel Co.  
ศาลนิวยอรคตัดสินวาสัญญาในการจัดหาน้ํามันที่ใชในเครื่องใหความรอนมีการซื้อขายเปนสวน
หลักของสัญญาและแมวาส่ิงสําคัญที่วาการใหบริการการสงมอบจะเปนสวนประกอบหนึ่งของ
สัญญา    และตัวอยางคดีที่ศาลตัดสินวาเปนสัญญาจางทําของ  เชนในคดี Ben Construction 
Corp. v. Ventre  ศาลไดตัดสินวาการติดตั้งสระวายน้ําเปนสัญญาจางทําของ  ถึงแมวาจําเลยทํา
สัญญาเพราะตองการทรัพยสินสุดทายก็ตาม  ในคดี Perlmutter v. Beth David Hospital  ศาลได
ตัดสินวาการที่โรงพยาบาลใหเลือดที่ถูกปนเปอนระหวางที่โจทกพักรักษาตัวอยูที่โรงพยาบาลเปน
การดูแลทางการแพทยและการบริการซึ่งเปนสัญญาจางทําของ  เนื่องจากระหวางการจัดหาเลือด
กับการรักษาของแพทยเปนสิ่งที่ไมสามารถแยกจากกันได   

การพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของในสัญญา
ที่มีลักษณะเปนสัญญาผสมของประเทศอเมริกานั้น  การทดสอบที่นํามาใชพิจารณาแยกความ
แตกตางมีขอสอบ 2 ขอทดสอบ  คือ  The Predominant purpose test  กับ  The gravamen of 
                                                 

15 Ibid., p.26. 
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the action test  โดยในขอทดสอบ The Predominant purpose test  เปนการพิจารณาวาระหวาง
สวนที่เปนการงานหรือสวนที่เปนสินคาสวนใดเปนวัตถุประสงคหลักของสัญญา  การนําไปใชของ
ขอทดสอบนี้กับขอเท็จจริง  ศาลจะพิจารณาถึงปจจัย  4  อยางคือ 

1.  ภาษาของสัญญา (the language of the contract) 
2.  ธรรมชาติของการดําเนินธุรกิจของผูจัดหาสินคาหรือบริการ (the nature of the 

business of the supplier of goods and services) 
3.  เหตุผลที่คูสัญญาเขาทําสัญญากัน (the reason the parties entered into the 

contract) 
4.  จํานวนเงินที่ไดจายสําหรับการใหบริการหรือสินคา (the amounts paid for the 

rendition of the services and goods)16 
ตัวอยางการนําปจจัยตางๆนี้ไปใชในการพิจารณาเชนในคดี  Gary Hensley v. Ray’s 

Motor Company of Forest City, Inc.  เมื่อศาลพิจารณาถึงภาษาของสัญญาแลวพบวา  สัญญา
ไดมีการตกลงกันเปนลักษณะของสัญญาซื้อขาย  โดยไมวาจะเปนราคา  การรับประกัน  
รายละเอียดหรือลักษณะของรถบานเคลื่อนที่  และธรรมชาติของการประกอบธุรกิจของผูจัดหา
สินคาหรือบริการเปนการขายรถบานเคลื่อนที่  นอกจากนั้นราคาของรถบานเคลื่อนที่ที่ไดซื้อเปน
ราคาที่ซื้อขายกันในทองตลาด  ดังนั้นศาลจึงตัดสินวาสัญญานี้มีสวนหลักของสัญญาเปนการซื้อ
ขายสินคา 

หรือในคดีระหวาง Pass กับ Shelby Aviation  ศาลอุทธรณวางหลักวาสัญญาในการให
การบริการเปนสวนหลักซึ่งมีการซื้อขายสินคาเปนสวนประกอบ  โดยการพิจารณาจากปจจัยตางๆ  
คือ  ในขั้นแรกศาลพิจารณาภาษาในใบสงสินคา  ใบสงสินคานี้เปนลักษณะแบบฟอรมที่มีการ
พิมพสําเร็จและมีรายละเอียดกรอกเปนลายมือที่เกี่ยวของกับการซอมแซมโดย Shelby Aviation
และอะไหลใชเพื่อซอมแซมใหสําเร็จ  ตามที่ไดระบุไววา “ใหอํานาจในการซอมแซมดวยสัมภาระที่
จําเปน”  ใบสงสินคายังมีหัวเรื่องสําหรับคําจํากัดความที่อยูภายใตชองสําหรับทําเครื่องหมายวา 
“การตรวจสภาพทุกๆรอยชั่วโมง”  ที่ซึ่งเปนสิ่งที่แสดงวาวัตถุประสงคของธุรกรรมเปนการใหบริการ  
และอะไหลที่ใชจะมีการแยกเปนรายการแตละชิ้นภายใตหัวขอ “รายละเอียดการใหบริการ”  และ
ในสิ่งสุดทายที่ศาลนํามาใชเปนสวนหนึ่งในการพิจารณาซึ่งเปนการรับรูของเจาของเครื่องบินวา 
“การยอมรับเคร่ืองบินที่ไดซอมแลว”  เมื่อพิจารณาถึงใบสงสินคาทั้งหมดศาลพบวาวัตถุประสงค
หลักคือการขายการบริการซึ่งมีการขายสินคาเปนสวนประกอบของการบริการ 
                                                 

16 Tennessee Bar Journal p2. 
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ตอมาศาลพิจารณาถึงธรรมชาติของธุรกิจของ Shelby Aviation  โจทก Pass กลาวอาง
วา Shelby Aviation อยูใน “ธุรกิจของการใหการบริการบํารุงรักษาจัดเก็บและบํารุงรักษา
เครื่องบิน”  ขอพิสูจนที่นําเสนอโดย Shelby Aviation ก็แสดงใหเห็นเชนกันวาอะไหลที่ใชในการ
ซอมเครื่องบินของ Mr. Pass  ถูกส่ังโดยเฉพาะเจาะจงเพื่อการซอมแซมตามที่ไดแจงใหสําเร็จ  
นอกเหนือจากนั้นอะไหลชิ้นหนึ่งที่ใชในการซอมเครื่องบินถูกจัดหาโดย Passเอง  ขอเทจ็จริงเหลานี้
แสดงใหศาลเห็นวาธุรกิจของ Shelby Aviation คือ  ผูใหบริการไมใชผูขายสินคา  จากนั้นศาล
พิจารณาถึงวัตถุประสงคหลักของการทําสัญญาจากมุมมองของผูซื้อ  ในคดีนี้พยานหลกัฐานแสดง
ใหเห็นวา Pass เอาเครื่องบินไปให Shelby Aviation สําหรับการตรวจเช็คประจําป  ซึ่งเปนสิ่งที่
แสดงใหเห็นในใบสงของ  ถาวัตถุประสงคสุดทายคือการไดมาซึ่งสินคาอันหนึ่งดังนั้นธุรกรรมจะ
เปนสัญญาเกี่ยวกับการซื้อขายสินคา  ในทางตรงกันขามถาวัตถุประสงคสุดทายเปนการใหไดมา
ซึ่งการบริการ  ดังนั้นธุรกรรมนี้ไมอยูภายใต U.C.C.  แมวามันมีการซื้อขายสินคาเขามาเกี่ยวของ
ในสัญญาก็ตาม  ปจจัยนี้มีน้ําหนักตอตานขอเท็จจริงวาเปนธุรกรรมการซื้อขายสินคา 

ปจจัยสุดทายที่ศาลนํามาใชพิจารณาวาจํานวนเงินที่ไดจายเพื่อสินคาหรือการบริการ  
คาจางที่เรียกสําหรับการบริการเปนจํานวนเงินโดยประมาณ 63 เปอรเซ็นตของราคาทั้งหมดของ 

ธุรกรรม  และราคาของสินคาเปนเพียง 37 เปอรเซ็นตของราคาทั้งหมด  โจทกโตแยงวา
ราคาในการติดตั้งอะไหลควรจะถูกรวมเขากับราคาของอะไหลในการคิดราคาอะไหลที่แทจริงซึ่งใน
คดีนี้ราคาของอะไหลควรจะเปน 75 เปอรเซ็นตของราคาทั้งหมด  ไมมีคดีกอนหนาที่เปนการ
สนับสนุนขออางโจทกและศาลใหความเห็นวาการติดตั้งไมควรจะรวมอยูในราคาอะไหล  ปจจัยนี้
ศาลยอมรับวาถึงแมราคาของอะไหลจะมากกวาราคาของการใหบริการ  วัตถุประสงคหลักของ
สัญญาก็ยังเปนบทบัญญัติสําหรับการบริการถาปจจัยอื่นๆที่เกี่ยวของมีน้ําหนักมากกวาขอเท็จจริง
ของปจจัยที่พบนี1้7 

แมวาขอทดสอบ The Predominant purpose test  จะเปนขอทดสอบที่ถูกนํามาใชมาก
ในคดีตางๆที่เกิดขึ้นและตองพิจารณาแยกความแตกตางในสัญญาผสม  อยางไรก็ตามขอทดสอบ
นี้ก็ถูกเรียกวา  หลักการนําไปใชที่ไมถูกตองของสิ่งที่มีความสัมพันธกับสินคา(Misapply goods-
related rules)18  เพราะถาพิจารณาไดวาสวนหลักของสัญญาคือการใหบริการ  กฎหมาย U.C.C. 
จะไมนํามาใชพิจารณาสัญญาทั้งหมดและการรับประกันโดยปริยายในมาตรา 2 ของกฎหมาย
ดังกลาวก็ไมนํามาใชดวย   
                                                 

17 Ibid., pp. 2-3. 
18 Noriko Kawawa, supra note 14, p.15. 
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ทางเลือกในการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทํา
ของคือ  ขอทดสอบ The gravamen of the action test เปนการพิจารณาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้น
วาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของจากประเด็นสําคัญในการฟองรองวาเปนการที่สินคามี
ความชํารุดบกพรองหรือการงานที่ทําไมเหมะสมหรือไมถูกตอง  W. Hawkland ไดใหคําแนะนําไว
ในคดี Anthony Pools v. Sheehan  วาคําตัดสินในคดี Worrell  ใชขอทดสอบที่เรียกวา 
“gravamen” test  โดย W. Hawkland  ไดใหความเห็นวาในคดีที่มีลักษณะคลายกันหรือ
เหมือนกันอาจถูกทําใหเสียหายได  และมันจะดูมีเหตุผลมากกวาและสะดวกมากกวาโดยเฉพาะ
อยางยิ่งในกรณีที่มีการทับซอนกันระหวางองคประกอบซื้อขายและการงานในการที่จะละทิ้งขอ
ทดสอบ The Predominant purpose test  และหันมาใชขอทดสอบ The gravamen of the 
action test แทน  ตัวอยางของขอทดสอบนี้เชนในคดี Worrell v. Barnes  ถาแกสที่ร่ัวออกไปเปน
เพราะความชํารุดบกพรองของวัสดุหรือตัวเชื่อมตอ  คดีนี้จะถูกจัดอยูในสัญญาที่เกี่ยวกับการซื้อ
ขายสินคา  ในทางตรงกันขามถาแกสร่ัวออกไปเพราะการงานที่ไมดีของ Barnes  คดีนี้จะถูกจัดอยู
ในลักษณะของสัญญาที่เกี่ยวกับการบริการ  ประโยชนในการนําไปใชของขอสอบ The gravamen 
of the action test นี้  บทบัญญัติ U.C.C. ของรัฐ Maryland ไดบัญญัติวาการรับประกันโดย
ปริยายจะนําไปใชกับสินคาบริโภค  แมวาธุรกรรมจะมีสวนหลักเปนการใหการบริการก็ตาม 

โดยในคดี  Anthony Pools v. Sheehan  เปนการติดตั้งสระวายน้ําและมีการขาย
กระดานสําหรับการกระโดดน้ําดวย  การฟองเปนการอางวากระดานกระโดดน้ํามีความชํารุด
บกพรองทําใหเกิดอุบัติเหตุ  แมวาคดีนี้จะมีสวนหลักเปนการงาน  แตเมื่อพิจารณาโดยใชขอ
ทดสอบ  The gravamen of the action test เปนการกลาวหาวามีความชํารุดบกพรองในกระดาน
กระโดดน้ํา  U.C.C. จึงถูกมาใชพิจารณา 

แมวาขอทดสอบ The gravamen of the action test จะใหแนวทางที่ยืดหยุนสําหรับ
ธรรมชาติของธุรกรรม19  อยางไรก็ตามขอทดสอบ The gravamen of the action test เปนการใช
หลักที่แตกตางกัน  สําหรับสวนที่แตกตางกันในความสัมพันธเดียวกัน  หรืออาจจะเรียกไดวาเปน
การสรางความไมแนนอนในการเลือกใชกฎหมายกับสัญญาที่เกิดขึ้น20  และก็ไมทุกธุรกรรมที่
สามารถแยกได  ถาขออางของโจทกเปนการอางบนพื้นฐานของทั้งสินคามีความชํารุดบกพรอง

                                                 
19 Ibid., p. 20. 
20 Ibid.,  pp. 15-16. 
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และคุณภาพของการงานที่ไดให21  ขอเสียดังกลาวของขอทดสอบนี้ทําใหการนําไปใชของขอ
ทดสอบนี้มีนอย 

การพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของในประเด็น
ปญหาที่เกี่ยวกับอุปกรณคอมพิวเตอรและโปรแกรมคอมพิวเตอรก็เปนปญหาที่มีความสําคัญมาก
เชนกัน  เพราะนอกจากการที่ตองพิจารณากอนวาโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนสินคา(goods)ภายใต 
UCC หรือไม  และตองพิจารณาดวยวาสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายกับ
สัญญาจางทําของ  สัญญาที่เกี่ยวกับอุปกรณคอมพิวเตอรและโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งเปนสิ่งที่
เกี่ยวของกับเทคโนโลยี  และแมวาจุดประสงคหลักของสัญญาจะเปนการโอนเทคโนโลยี
คอมพิวเตอร  สัญญาเพื่อการพัฒนาและออกแบบโปรแกรมคอมพิวเตอรเพื่อชวยในการ
บริหารธุรกิจก็มีความแตกตางจากสัญญาในการวาจางศิลปนเพื่อวาดภาพเหมือน22  และโปรแกรม
คอมพิวเตอรที่ไดมีการทําขึ้นตามสัญญาอาจเปนสัญญาซื้อขายโปรแกรมคอมพิวเตอรหรือเปน
สัญญาจางทําโปรแกรมคอมพิวเตอรก็ได  ตัวอยางที่ศาลไดตัดสินวาเปนสัญญาซื้อขาย เชนในคดี 
Neilson Business Equipment Center Inc. v. Monteleone  จําเลย Neilson ไดตกลงกับโจทก
คือ Monteleone ที่จะจัดหาระบบคอมพิวเตอร Turn-Key ซึ่งประกอบดวยอุปกรณทั้งเครื่อง
คอมพิวเตอรหรือคอมพิวเตอร  และโปรแกรมคอมพิวเตอร  และมีขอตกลงในการดูแลรักษาหลัง
สัญญาดวย  ศาลเห็นวาทั้งอุปกรณคอมพิวเตอรและโปรแกรมคอมพิวเตอรถูกรวมเขาเปนหนวย
เดียวคือระบบคอมพิวเตอร  การบริการใหคําปรึกษาของ Neilsonเปนเพียงสวนประกอบของ
สัญญาเทานั้น  สัญญาเปนสัญญาซื้อขาย  หรือในคดี  RRX Industries, Inc. v. Lab.Con, Inc.  
ศาล The Ninth Circuit  ตัดสินวาขอตกลงในการจัดหาโปรแกรมคอมพิวเตอรสําหรับการใชใน
หองทดลองทางการแพทยและใชเพื่อพิสูจนความถูกตองของการทํางานที่ไมปกติ(Bug)ที่เกิดขึ้นใน
ระบบเปนสัญญาซื้อขาย  ตัวอยางที่ศาลไดตัดสินวาเปนสัญญาจางทําของ  เชนในคดี Data 
Processing Services, Inc. v. L.H.Smith Oil Corporation  ศาลไดพิจารณาวาขอตกลงในการ
พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอรที่มาใชในการประมวลผลใหเปนไปตามความตองการโดย
เฉพาะเจาะจงในทางบัญชี   ขอตกลงนี้เปนขอตกลงจางทําของ 

 
 
 

                                                 
21 Ibid.,  p. 20. 
22 Ibid.,  p. 19. 
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3.2 ระบบ  Civil law 
 

3.2.1  กฎหมายเยอรมัน 
 
หลักทั่วไปของสัญญาซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  สัญญาซื้อขายเปน

สัญญาในทางลักษณะหนี้ที่แลกเปลี่ยนทรัพยกับเงิน  เปนสัญญาตางตอบแทนกัน23  เนื่องจาก
สัญญาซื้อขายเยอรมันมีลักษณะที่แยกกันระหวางสัญญาทางหนี้และสัญญาทางทรัพย24  สัญญา
ซื้อขายเองไมกอใหเกิดการโอนไปซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยในขณะที่ไดมีการทําสัญญา  ดังนั้นสัญญา
ซื้อขายจึงเพียงกอใหเกิดหนาที่ในอันที่จะตองสงมอบทรัพยที่ขาย  และนอกจากการใชบทวาดวย
สัญญาตางตอบแทนแลว  สัญญาซื้อขายก็ยังมีบทบัญญัติพิเศษที่แตกตางออกไปก็คือ  หนาที่สง
มอบ  หนาที่จัดใหไดกรรมสิทธิ์และความรับผิดในการชํารุดบกพรองและใหทรัพยตรงสัญญาดังที่
รับรองกันไว25  นอกจากนั้นในกรณีการซื้อขายที่ตองมีการประกอบและติดตั้งผูขายยังตองอยู
ภายใตสมมติฐานที่วาผูขายมีหนาที่ในการประกอบและติดตั้งโดยปราศจากความชํารุดบกพรอง
ดวย26   

 
                                                 

23 หยุด  แสงอุทยั, “ปญหาในการแยกสัญญาทางหนี้และสัญญาทางทรัพยในสัญญาซื้อ
ขายเยอรมนั,” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 15 ฉบับที่ 3, (กันยายน 2528) น.169.  

24 section 433  “(1) By a contract of sale the seller of a thing is bound to hand 
over the thing to the buyer and to transfer to him ownership of the thing. The seller must 
procure the thing for the buyer in a state that is free from defects as to quality and defect 
of title. 

(2) The buyer is bound to pay to the seller the agreed price and to take 
delivery of the thing purchased.” 

25 หยุด  แสงอทุยั, อางแลวเชงิอรรถที่ 23, น.170. 
26 section 434(2)  “ There is a defect as to quality also where the agreed 

assembly of the thing has not been properly performed by the seller or persons 
employed by him for that purpose. Moreover, there is a defect as to quality of a thing 
intended to be assembled if the assembly instructions are defective, save where the 
thing has been assembled correctly.” 
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สวนในสัญญาจางของ(Werkvertrag)กฎหมายเยอรมันไดมีการใหนิยามความหมายไว
ในมาตรา 631ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน27  วาคูสัญญาฝายหนึ่งตกลงที่จะรับทํางานตามที่ได
สัญญาไวงานหนึ่งโดยคูสัญญาอีกฝายตกลงที่จะใหคาตอบแทนจากการงานนั้น  สัญญาจางทํา
ของตามกฎหมายเยอรมันจึงเปนสัญญาตางตอบแทนเชนกันและนําเอาหลักทั่วไปมาใช
เชนเดียวกับสัญญาซื้อขาย28  จากคํานิยามดังกลาวของสัญญาจางทําของสามารถแยก
องคประกอบไดดังนี้คือ 

1. สัญญาเปนสัญญาตางตอบแทน 
2. มุงหมายใหมีการกระทําการ 
3. มุงหมายความสําเร็จของงาน 
4. ผูรับจางมีอิสระในการทํางาน 
และการงานที่ทําตามที่ไดตกลงกันนั้นอาจกอใหเกิดทรัพยข้ึนหรือเปนการแกไขหรือไม

เกิดอะไรขึ้นใหเห็นเปนรูปรางเลยก็ตาม  แตมุงเนนถึงการกระทําเปนสําคัญ เชนจางหมอดูทํานาย
ดวงชะตา  จากลักษณะของกฎหมายดังกลาวเปนการยอมรับวาในสัญญาจางทําของการงานตาม
สัญญาก็อาจจะกอใหเกิดทรัพยซึ่งเปนผลสําเร็จของการงานได  โดยเมื่อพิจารณาจากลักษณะของ
การกระทําการในสัญญาจางทําของแลวจะเห็นไดวาสามารถแบงการพิจารณาลักษณะของการ
งานไดเปนสองประเภท  คือสัญญาที่เปนการกระทําการเทานั้นกับสัญญาที่เปนการกระทาํการและ
สงมอบทรัพยสิน  สัญญาที่เปนการกระทําการเทานั้น  เชนการทําความเห็น  การทํารายงานหรือ
วิจัย  การใหบริการวางแผนภาษี  การจางแสดงบนเวที  การจางรองเพลงงานวันเกิด  การจางลง
โฆษณาในหนังสือพิมพหรือนิตยาสาร  หรือ  การจางนักแสดงเปนคราวสั้น(Hamburg OLG 3,22)  
แตถาเปนการจางนักแสดงระยะยาวหรือแสดงหนังเปนเรื่องเปนจางแรงงาน(RAG JW 32,1911)  
สวนสัญญาที่เปนการกระทําการและสงมอบทรัพยสิน  เชน  การจางซอมรองเทา  การจางผาตัด
เสริมความงาม  การจางปรับแตงเครื่องใช  การจางวาดรูป  การจางสถาปนิกออกแบบ(BGHZ 
                                                 

27 Section 631 “(1) By a contract for work the contractor is bound to produce 
the work promised and the customer is bound to pay the remuneration agreed. 

(2) The subject matter of a contract for work may be the production or 
alteration of a thing or some other result to be brought about by labour or the 
performance of a service.” 

28 E. J. Cohn, Manual of German Law, (London  : Oceana Publications, 1971), 
p.142. 
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31,224)  การจางเปนพอพันธุและผสมพันธุสัตว(OLG 18,96)  การจางผูคุมงานกอสราง  การจาง
ประเมินความคุมคาในการลงทุน    การจางหมอในการรักษาคนไข  การจางซอมเครื่องใช 
เครื่องจักร รถยนต เครื่องบินหรือกางเกง29  การจางติดตั้งแผนโฆษณาในรถโดยสารประจําทาง
(RG JW 16,1926)30 

ดังนี้ปญหาความคาบเกี่ยวระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของก็มีประเด็นใน
การพิจารณาเชนกัน     

 
ความคาบเกี่ยวระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในกฎหมายเยอรมันมี

เชนเดียวกัน  แตเนื่องจากในกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นผูรางกฎหมายไดใหความสนใจกับ
ความทับซอนของสัญญาทั้งสองดังกลาวและผลที่จะเกิดขึ้นจากความแตกตางระหวางสัญญาทั้ง
สองชนิด  กฎหมายเยอรมันจึงใหการรับรูสัญญาผสม (mixed contract)  คือหลักที่เปน
องคประกอบสวนหนึ่งในกฎหมายซื้อขายนํามาใชในสัญญาจางทําของดวย31ในมาตรา 65132 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดวางหลักวาในกรณีที่เปนสัญญาสําหรับการจัดหาสังหาริมทรัพย
ในการผลิตหรือทําขึ้นใหมใหนําบทบัญญัติในเรื่องการซื้อขายสินคามาปรับใชดวย  ตัวอยางของ
การใชมาตรา 651นี้เชน  สัญญาระหวางชางตัดเสื้อกับลูกคาที่ซึ่งชางตัดเสื้อมีหนาที่ในการจัดหา
สัมภาระดวย  สัญญานี้จะถูกปฏิบัติเสมือนหนึ่งกับวาเปนสัญญาซื้อขาย  เวนแตผลผลิตของการ
งานจะไมใชเปนสังหาริมทรัพย33  การนํามาใชของบทบัญญัติมาตรานี้จึงตองมีการแยกระหวาง
                                                 

29 Wolfgang Fikentscher, Schuldrecht, Neunte Auflage, p. 557. 
30 Erman, Handkommentar Bürgerlichen Gesetzbuch, Fünfte, neubearbeitete 

Auflage, pp.1550-1551.  
31 Zweigert, Konrad,  supra note 12, Chapter 8. 
Contract for Work on Goods and Building Contracts, p. 3.  
32 Section 651 “ The provision concerning the sale of goods apply to a contract 

for the supply of movable things that are to be produced or manufactured. § 442(1), 
sentence 1, also applies to these contracts if the defect is caused by the material 
supplied by the customer. Where the movable things to be produced or manufactured 
are specific goods, §§ 642, 643, 645, 649 and 650 apply, except that the relevant time 
under §§ 446 and 447 replaces the time of acceptance of the work.” 

33 E. J. Cohn, supra note 28, p.144. 
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สังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยกอน34  และถึงแมอยางไรก็ตามถาสัมภาระที่ใชโดยคูสัญญา
เปนเพียงสวนประกอบลําดับรองเทานั้นเมื่อเปรียบเทียบกับการงานที่ทําทั้งหมดบทบัญญัติในเรื่อง
จางทําของจะนํามาใช  และการใชมาตรานี้ไดมีการยกตัวอยางในการใชสามตัวอยางเพื่อการทํา
ความเขาใจในบทบัญญัติมาตราดังกลาว  ตัวอยางแรกคือชางตัดเสื้อตัดเสื้อตามสั่ง  ตัวอยางที่
สองคือผูผลิตรถยนตผลิตรถยนตขึ้นตามสั่งและตัวอยางที่สามคูสัญญาฝายหนึ่งทําการกอสราง
บานตามสัญญา  จากตัวอยางเหลานี้เมื่อนํามาพิจารณาตามที่ไดกลาวมาแลวในตัวอยางที่สองจะ
อยูภายใตกฎหมายในเรื่องซื้อขายอยางเดียวเทานั้น  สวนในตัวอยางที่สามจะอยูภายใตกฎหมาย
การจางทําของ  และในตัวอยางแรกจะใชสวนหนึ่งในกฎหมายเรื่องซื้อขายและอีกสวนหนึ่งใน
กฎหมายเรื่องการจางทําของ35 

แมวาหลักกฎหมายพิเศษของกฎหมายซื้อขายไดนํามาใชในสัญญาจางทําของ  แตก็ยัง
มีความแตกตางที่สําคัญอีกหลายประการ 

ประการแรก  ในกรณีของความชํารุดบกพรองในดานคุณภาพ  ผูวาจางมีสิทธิที่จะเลิก
สัญญาหรือตองการที่จะขอลดราคาลง  แตใชไดในกรณีที่ผูรับจางไมสามารถขจัดความชํารุด
บกพรองออกไปตามเวลาที่เพียงพอที่ผูวาจางไดกําหนดให  พูดไดอีกอยางคือการขอเลิกสัญญา
หรือการขอลดราคาเปนการเยียวยาลําดับที่สอง  การเยียวยาลําดับแรกคือการที่ผูวาจางมสีทิธทิีใ่ห
ขจัดความชํารุดบกพรองใหหมดไป 

ประการที่สอง  จนกวางานจะสําเร็จผูวาจางสามารถบอกเลิกสัญญาในเวลาใดๆก็ได  
ถาในกรณีที่ผูวาจางบอกเลิกสัญญา  ผูวาจางตองจายเงินเต็มจํานวนหักดวยจํานวนที่ผูรับจางได
ลดลงจากการทํางานทั้งหมดโดยพิจารณาในแงของคาใชจายหรือโดยความเปนไปไดในการใชการ
งานหรือแรงงานของผูรับจาง 

ประการที่สาม  ถาการงานกลายเปนสิ่งที่พนวิสัยกอนที่การงานจะไดสงมอบและผูรับ
จางไมตองรับผิดชอบตอการเปนพนวิสัย  แตกรณีก็ตองขึ้นกับบางสิ่งบางอยางของสัมภาระที่ซึ่งผู
วาจางไดจัดหาหรือคําสั่งที่ไดใหโดยผูวาจางดวย  ในกรณีนี้ผูรับจางสามารถเรียกรองใหจายเงิน
บางสวนเพิ่มดวยคาเสียหายสําหรับคาใชจายจริงที่เกิดขึ้นกับเขาได36 

                                                 
34 Markesinis, B.S., The German Law of Obligations, Vol. 1., (New York : The 

Clarendon Press, 1997), p.41. 
35 Ibid., p. 41. 
36 E. J. Cohn, supra note 28, p.93. 
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อยางไรก็ดีแมวาประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดเอาหลักหนาที่หรือความรับผิดในการ
รับประกันของผูขายมาใชในสัญญาจางทําของในกรณีความชํารุดบกพรองดวยตามในมาตรา 633
ก็ตาม  แตหลักในการเยียวยาก็ยังมีที่แตกตางจากมาตรา 434 ในสัญญาซื้อขายอยู37ตามที่ได
กลาวมา 

 
3.2.2  กฎหมายฝรั่งเศส 

 
สัญญาซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส  มาตรา 1582 บัญญัติวา “อันวาซื้อ

ขายนั้นคือความตกลงซึ่งบุคคลฝายหนึ่งจําตองสงมอบ (livrer) ทรัพยสินและอีกฝายหนึ่งตองชําระ
ราคา”   และในมาตรา 1583  บัญญัติวา “การซื้อขายเปนอันสมบูรณระหวางคูสัญญาและ
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินยอมตกเปนของผูซื้อ  ตั้งแตผูขายและผูซื้อไดตกลงกันในเรื่องทรัพยสินและ
ราคา  แมวาทรัพยสินนั้นจะยังไมไดสงมอบ  หรือยังไมไดชําระราคาก็ตาม”38  ดังนั้นการแสดง
เจตนาตามกฎหมายฝรั่งเศสในสัญญาซื้อขายเมื่อสัญญาสมบูรณมีผลทําใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
โอนไปทันที   

ศาสตราจารย Malaurie L. Aynes ไดใหคําอธิบายลักษณะของสัญญาซื้อขายตาม
กฎหมายฝรั่งเศสมีอยู 5 ประการ  คือ 

1.  โดยทั่วไปแลวสัญญาซื้อขายเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของคูสัญญา(Un contrat 
concensuel)  สัญญาจะเกิดขึ้นเมื่อคูสัญญาตกลงกันถึงทรัพยที่ซื้อขายและราคา 

2.  สัญญาซื้อขายเปนสัญญาตางตอบแทน (Un contrat synallagmatique)  ที่
กอใหเกิดภาระแกคูสัญญาทั้งสองฝาย  ดังนั้น  ในกรณีที่มีการไมปฏิบัติตามสัญญาก็จะนํา
บทบัญญัติเฉพาะในเรื่องสัญญาตางตอบแทนมาใช 

3.  สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีคาตอบแทน (Un contrat è titre onéreux)  เนื่องจาก
คูสัญญาฝายหนึ่งไดใหผลประโยชนแกอีกฝายหนึ่งก็ดวยเหตุผลที่ไดคาตอบแทนนี้ 

4.  สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีคาตอบแทน  ซึ่งคูสัญญารูตั้งแตขณะทําสัญญาถึง
ขอบเขตหนาที่ของแตละฝายที่จะตองจัดหาใหคูสัญญาอีกฝาย 
                                                 

37 Marco  Ardizzoni and others,German Tax and business Law, (London : 
Sweet & Maxwell), p.1044. 

38 อุกฤษ  มงคลนาวิน, “กฎหมายแพงฝร่ังเศสวาดวย “ซื้อขาย”,” บทบณัฑิตย, 28,4 
(2514) หนา 817. 
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5.  สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์ (Un contrat 
translantif)39 

และในกรณีของการซื้อขายทรัพยสินในอนาคต (vente de future) ตามกฎหมาย
ฝร่ังเศสก็ไดมีการยอมรับเชนเดียวกันซึ่งไดบัญญัติไวในมาตรา 1130 วรรคแรก ประมวลกฎหมาย
แพงฝร่ังเศส ที่บัญญัติวา “ทรัพยสินในอนาคตอาจเปนวัตถุแหงหนี้ได”40 

มุมมองของประเทศฝรั่งเศสก็ใหความสําคัญตอการแยกความแตกตางระหวางสัญญา
ซื้อขายและสัญญาจางทําของเชนเดียวกัน  โดยศาล The Cour de cassation เลือกที่จะตัดสินวา
เปนสัญญาซื้อขายตามปกติเมื่อการจัดหาสัมภาระมีความสําคัญกวาการงานที่ทําลง  และในทาง
กลับกันเมื่อการงานที่ไดทําลงไปนั้นมีความสําคัญมากกวาก็จะมีแนวโนมวาเปนสัญญาจางทาํของ  
อยางไรก็ตามหลักในการพิจารณาดังกลาวใชกับเฉพาะในกรณีที่การงานทําลงบนสังหาริมทรัพย
เทานั้น  สวนในกรณีที่การงานไดทําลงบนอสังหาริมทรัพยองคประกอบในการซื้อขายจะถูกกลืน
โดยสัญญากอสราง  หนึ่งในผลในทางปฏิบัติที่ตามมาดังกลาวคือบทบัญญัติในมาตรา 1641 
ประมวลกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งเปนเรื่องการที่ผูขายรับประกันในความชํารุดบกพรองที่มองไมเห็นจะ
ไมนํามาใชในสัญญาดังกลาว41 

Planiol ไดกลาวถึงความทับซอนระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของวา  
สัญญาที่มีวัตถุประสงคเปน ”ทรัพยในอนาคต” จะไมใชการซื้อขายถาสิ่งที่ถูกผลิตขึ้นเปนของตกลง
ในเร่ืองของการงาน  ลักษณะสําคัญของสัญญาซื้อขายคือมีการโอนทรัพยและโดยปกติทรัพยเปน
ส่ิงที่มีอยูแลว  ถาเราจะยอมรับวาการซื้อขายสามารถเปนทรัพยในอนาคตไดซึ่งทรัพยนั้นอาจมี
เงื่อนไขของการเกิดในวันหนึ่งขางหนาไมวาจะโดยเพราะลักษณะทางธรรมชาติหรือโดยการงาน
ของบุคคลที่สาม  เชนในกรณีขาวโพดในไรหรือหุนในบริษัทก็ตาม    และถาการเกิดขึ้นของทรัพยที่
จะถูกสงมอบเปนไปตามขอตกลงในการงานสัญญาก็ไมไดมีวัตถุประสงคในการโอนทรัพยเพียง

                                                 
39 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายกฎหมายซือ้ขาย แลกเปลี่ยน ให, พมิพคร้ังที ่4 แกไข

เพิ่มเติม, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2549), น.18  อางถึงใน Malaurie 
L.Aynès, Droit civil : Les contrats spéiaux, edition CUJAS, (1992), p. 51. 

40 เพิง่อาง, น. 831. 
41 Zweigert, Konrad, supra note 12, Chapter 8. 
Contract for Work on Goods and Building Contracts, p. 6. 
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อยางเดียวอีกตอไป  มันรวมถึงคาตอบแทนของการทําการงานดวย  สัญญานี้จึงเปนการผสมกัน
ระหวางการซื้อขายและการจางทําของในเวลาเดียวกัน42 

ผูรางประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศสไมเขาใจถึงปญหาดังกลาว  ในแงของผูราง
กฎหมายสัญญาเปนเพียงการใหเชาเมื่อคนทํางานทํางานของเขาเทานั้น  มันจะเปนการซื้อขายแต
เฉพาะทรัพยไดถูกทําขึ้นมาแลว  การแบงแยกมันควรถูกโละทิ้งไป43 

 
3.2.3  กฎหมายอิตาลี 

 
การแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายทรัพยสินในอนาคตกับสัญญาจางทําของ

ก็เปนปญหาที่เกิดขึ้นในกฎหมายอิตาลีเชนเดียวกันโดยเปนการเกิดขึ้นในชวงเวลาดําเนินคดีใน
ศาล  ปญหาดังกลาวนี้เปนปญหาที่มีความสําคัญในทางปฏิบัติโดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อพิจารณาใน
กรณีของความชํารุดบกพรอง  เฉพาะแตในสัญญาจางทําของเทานั้นที่ตองการการใหสัตตาบันใน
ความชํารุดบกพรอง(มาตรา 70)  สวนในสัญญาซื้อขายการยกเลิกสัญญาหรือการลดราคาเปนสิ่ง
ที่เยียวยาใหผูซื้อสามารถกระทําไดอยูแลว  และในกรณีที่สัมภาระที่จัดหาเมื่อเปรียบเทียบกับ
แรงงานและฝมือเปนเพียงเครื่องมือหรือสวนประกอบสัญญาดังกลาวจะถูกมองวาเปนสัญญาจาง
ทําของไมใชสัญญาซื้อขาย  อยางไรก็ดีในการตัดสินเพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณที่เกิดขึ้นศาล
จะพิจารณาทั้งหลักอัตวิสัย (subjective criteria) และหลักภาวะวิสัย (objective criteria)  และ
ความจริงที่วาคุณคาของสัมภาระที่ถูกจัดหาโดยคูสัญญาฝายหนึ่งมากกวาคุณคาของการงานที่ทํา
หรือไมจะไมนํามาใชสําหรับสิทธิและหนาที่ซึ่งเปนสิ่งที่คูสัญญาตั้งใจใหเปน44 

 
 
 
 

                                                 
42 Planiol, Marcel, Treatise on the Civil Law, Vol. 1, Part 2. Vol. 2, Part 1. 

Translated from Traité Elémentaire de Droit Civil, by Louisiana State Law Institute, 
(Louisiana : The Louisiana State Law Institute, 1959), p.143. 

43 Ibid., p.143. 
44 Zweigert, Konrad, supra note 12, Chapter 8. 
Contract for Work on Goods and Building Contracts, p. 6. 
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สรุปหลักคิดในกฎหมายตางประเทศ 
 

 
ลักษณะของคดี 

 

 
ซื้อขาย 

 

 
จางทําของ 

 
การสั่งทําฟนปลอม  อังกฤษ  (Lee v. Griffin )  
การสั่งทําฟนปลอม อังกฤษ ศาลไมไดวินิจฉัยวาเปนสัญญา

ใดแตใหความเห็นวานาจะเปนสัญญา
ซื้อขาย (Samuels v. Davis) 
 

 

จางใหศิลปนวาดภาพเหมือน  อังกฤษ (Robinson v. Graves) 
สั่งทําเสื้อโคทหนังขนสัตว อังกฤษ (Marcel (Furriers) Ld. V. 

Tapper) 
 

สั่งปนโดยผูวาจางไดจัดหารัง
กระสุนปนให 

อังกฤษ (Bixon v. London Small 
Arms Co.) 

 

การจัดหาน้ํามันที่ใชในเครื่องทํา
ความรอน 

อเมริกา (Levin v. Hoffman Fuel Co.)  

การติดตั้งสระวายน้ํา  อเมริกา (Ben Construction Corp. v. 
Ventre) 

การใหเลือดที่ถูกปนเปอนขณะ
รักษาตัวอยูในโรงพยาบาล 

 อเมริกา (Perlmutter v. Beth David 
Hospital) 

การจัดหาระบบคอมพิวเตอร 
Turn-Key 

อเมริกา  (Neilson Business 
Equipment Center Inc. v.  
Monteleone) 

 

การจัดหาโปรแกรมคอมพิวเตอร
ใชในหองทดลองทางการแพทย
และเพื่อพิสูจนความถูกตองของ
การทํางาน 
 

อเมริกา (คดี RRX Industrial, Inc. v. 
Lab.con, Inc.) 
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ลักษณะของคดี 

 

 
ซื้อขาย 

 

 
จางทําของ 

 
การจางพัฒนาระบบคอมพิวเตอร
ประมวลผลตามความตองการ
โดยเฉพาะเจาะจงทางบัญชี 

อเมริกา (Data Processing Services, 
Inc. v. L.H.Smith Oil Corporation) 

 

การสั่งรถบานเคลื่อนที่ อเมริกา (Gary Henxley v. Ray’s 
Motor Company of Forest City, Inc.) 

 

การซอมแซมเฮลิคอปเตอรซึ่งมี
การเปลี่ยนอะไหลดวย 

 อเมริกา (Pass v. Shelby Aviation) 

การติดตั้งแกสเพื่อใชทําความ
รอน 

 อเมริกา (Worell v. Barnes) 
(Gravamen Test) 

การติดตั้งสระวายน้ําและมีการ
ขายกระดานสําหรับกระโดดน้ํา 

 อเมริกา (Anthony Pools v. Sheehan) 
(Gravamen Test) 

กอสรางบาน  เยอรมัน 
สถาปนิกออกแบบ  เยอรมัน (BGHZ 31,224) 
ผลิตรถยนต เยอรมัน  
จ างติดตั้ งแผน โฆษณาในรถ
โดยสารประจําทาง 

 เยอรมัน(RG JW 16,1926) 

จางขุดหาสมบัติโบราณในบาน
เกาโดยมุงที่จะไดทรัพยสิน 

เยอรมัน(RG 62,135)  

จางทําความเห็นทางกฎหมาย
หรือธุรกิจ 

 เยอรมัน 

จางบริการวางแผนภาษี  เยอรมัน 
จางผูคุมงานกอสราง  เยอรมัน 
จางวาดรูป  เยอรมัน 
จางนักแสดงเปนคราวสั้นๆ  เยอรมัน(Humburg OLG 3,22) 
จางพอพันธุสัตวทําการผสมพันธุ
สัตว 

 เยอรมัน (OLG18,96) 
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