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บทที ่4 
 

บทวิเคราะหในเชิงกฎหมายเปรียบเทยีบ 
 

จากที่ไดนําเสนอถึงความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของทั้ง
แนวความคิด  ผลของความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสอง  ปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติและการ
นําหลักกฎหมายตางๆมาใชในการแกปญหาในกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศแลวจะเห็น
ไดวา  สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของมีความแตกตางกันและมีความจําเปนที่จะตองศึกษา
และพิจารณาหาหลักเกณฑในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสอง  ซึ่งในแตละประเทศก็
มีปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติและมีแนวความคิดในการแกไขที่แตกตางกันตามแตลักษณะของ
ระบบกฎหมาย  ความเปนมาของกฎหมายและหลักกฎหมายของแตละประเทศ  อยางไรกด็ปีญหา
ที่มีลักษณะรวมกันคือการเล็งเห็นถึงความจําเปนที่ตองแยกความแตกตางของสัญญาทั้งสองชนิด 

การพิจารณาในการแยกสัญญาทั้งสองชนิดไดอยางชัดเจนและเหมาะสมจําเปนตองมี
การแยกพิจารณาสัญญาออกเปนประเภทๆ  เพราะในการพิจารณาสัญญาในทางปฏิบัติในแตละ
ประเภทวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของนั้นมีความแตกตางกัน  ตลอดจนหลัก
กฎหมายที่นํามาพิจารณาสัญญาก็มีความแตกตางกันดวย  ดังนั้นเพื่องายตอการพิจารณาแยก
ความแตกตางของสัญญาดังกลาว  ผูเขียนจึงขอแบงสัญญาออกเปนประเภท  ดังนี้ 

 
4.1  สัญญาทีม่ิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพย 

 
สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาที่มิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยนี้  ทาง

ปฏิบัติคูสัญญามีการทําสัญญาตางๆกันมากที่ไมไดกอใหเกิดตัวทรัพยขึ้นมา    ตัวอยางของ
สัญญาประเภทนี้จะเปนสัญญาเพื่อการงานหรือการบริการเพียงอยางเดียวเทานั้น  เชน  การจาง
มารองเพลงในวันเกิด  การจางวาความ  การจางหมอดู  การจางนักสืบ  การจางอาจารยมาสอน
พิเศษ  การจางชางมาลางเครื่องปรับอากาศ หรือการจางมาดูแลเด็กทารก  หมอฟนที่ทําการอุด
ฟน,ขูดหินปูน,ขัดฟนหรือฟอกฟนขาว  เปนตน  จากตัวอยางของสัญญาประเภทเหลานี้จะเห็นได
วาการพิจารณาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของนัน้สามารถ
พิจารณาไดโดยอาศัยสาระสําคัญของสัญญาหรือคํานิยามของเอกเทศสัญญาตามที่กฎหมาย
บัญญัติไวได   
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สัญญาจางทําของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดใหคํานิยามความหมายไวใน
มาตรา 587วา  “อันวาจางทําของนั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจาง  ตกลงรับจะทํา
การงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง  เรียกวาผูวาจาง  และผูวาจางตกลงจะให
สินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น”  สัญญาจางทําของนั้นมีวัตถุประสงคที่สําคัญก็คือ  การที่
ผูรับจางตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งใหแกผูวาจางจนเปนผลสําเร็จ  ผูวาจางมิไดตองการ
เฉพาะแรงงานของผูรับจางแตเพียงอยางเดียวดังเชนนายจางตองการจากลูกจางตามสัญญาจาง
แรงงาน1  สวนผลสําเร็จของจางทําของนั้นอาจจะเปนการที่กอใหเกิดวัตถุมีรูปรางอยางใดอยาง
หนึ่งขึ้น  หรือการดัดแปลง ตอเติม หรือซอมแซมวัตถุที่มีรูปรางอยูแลว  หรือไมเกิดเปนวัตถุใดๆเลย
ก็ได  ดังนั้นสัญญาที่มิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยเลยก็สามารถเปนสัญญาจางทําของ
ประเภทที่การงานที่จางใหทํานั้นไมกอเกิดทรัพยสินอยางใดๆเลย  จึงไมมีทรัพยสินอันเปน
ผลสําเร็จของการงานมาโอนใหแกผูวาจาง 

จากสาระสําคัญดังกลาวเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาเจตนาในการโอนกรรมสิทธิ์นั้น
เปนสิ่งที่มีความสําคัญของสัญญาซื้อขาย  โดยอาจกลาวไดวาถาสัญญาใดคูสัญญาไมไดมีเจตนา
มุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  สัญญานั้นไมใชสัญญาซื้อขาย  ในประเภทแรกของการ
พิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของของผูเขียนมุงเนนที่ตัว
วัตถุของสัญญาซื้อขายซึ่งก็คือ ทรัพยสินนั่นเอง  ดังนั้นสัญญาซื้อขายจึงตองมีทรัพยสินที่จะตองมี
การโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญา  เมื่อสัญญาประเภทที่มิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยใดๆ
เลย  สัญญาดังกลาวจึงไมมีประเด็นเกี่ยวกับเร่ืองของการโอนกรรมสิทธิ์อันเปนวัตถุประสงคและ
สาระสําคัญของสัญญาซ้ือขาย  จึงไมมีประเด็นในอันที่จะตองพิจารณาวาเปนสัญญาซื้อขายดวย
หรือไม  ดังนั้นสัญญาที่มิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยจึงไมเปนสัญญาซื้อขายไดเลย  
สัญญาดังกลาวจึงมีแตผลสําเร็จของการงานที่ทําอันเปนวัตถุประสงคของสัญญาจางทําของหรือ
อาจเปนสัญญาประเภทอื่นนอกจากสัญญาซื้อขาย   

จากตัวอยางการจางมารองเพลงในวันเกิด  การจางวาความ  การจางอาจารยมาสอน
พิเศษ  การจางชางมาลางเครื่องปรับอากาศ หรือการจางมาดูแลเด็กทารก  หมอฟนที่ทําการอุด
ฟน,ขูดหินปูน,ขัดฟนหรือฟอกฟนขาว  จากที่ไดกลาวมาแลวจะเห็นไดวาสัญญาประเภทนี้ไมมี
วัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยเลย  เชน การที่หมอฟนทําการอุดฟน  ขูดหินปูน  ขัดฟนหรือฟอก
                                                 

1 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายกฎหมายจางแรงงาน จางทาํของ รับขน ยมื ฝากทรัพย 
เจาสํานักโรงแรม, พมิพคร้ังที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท สาํนกัพมิพวิญูชน จาํกัด, 2548),  น. 
124. 
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ฟนขาว  ระหวางผลของการงานไมไดกอใหเกิดทรัพยอยางใหมแตอยางใด  มีแตวัตถุประสงคในการ
กระทําการงานและผลสําเร็จของงานเทานั้น  สัญญาที่เกิดขึ้นจึงชัดเจนวาคูสัญญามุงในการงาน
ของผูรับจางเปนสําคัญ  ตัวอยางทั้งหมดของสัญญาประเภทนี้จึงมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ 

 
4.2  สัญญาทีท่รัพยมีอยูแลวในขณะเกิดสญัญา 

 
สัญญาประเภทนี้มีทรัพยสินเขามาเกี่ยวของในสัญญา  โดยทรัพยสินดังกลาวเปนวัตถุ

แหงสัญญา  แตเนื่องจากตัวทรัพยสินหรือสินคามีอยูแลวในขณะที่มีการทําสัญญาของคูสัญญา  
และไมมีการงานหรือการบริการนอกเหนือไปจากตัวทรัพยหรือสินคาที่มีอยูแลวอีก    ดังนี้สัญญา
ประเภทดังกลาวจะสามารถเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของไดหรือไม  ประเด็นปญหา
ของสัญญาประเภทนี้จะพิจารณาไดจากสาระสําคัญของสัญญาดังมีรายละเอียดตอไปนี้ 

ลักษณะสําคัญของสัญญาจางทําของก็คือ  การที่ผูวาจางจางผูรับจางเพื่อผลสําเร็จของ
การงานที่ทําของผูรับจาง  โดยผูวาจางใหสินจางเปนการตอบแทน  การจางใหทําการงานจึงเปน
สาระสําคัญของสัญญาจางทําของ  เมื่อพิจารณาสัญญาที่สินคาไดมีอยูแลวในขณะเกิดสัญญา
และไมมีการงานนอกเหนือไปจากตัวสินคา  สัญญาประเภทดังกลาวจึงไมมีการงานอันใหผูวาจาง
ตองจางผูรับจางอีก  สัญญาประเภทนี้จึงไมอาจเปนสัญญาจางทําของได 

สวนการพิจารณาในประเด็นของสัญญาซื้อขาย  ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนวา  
สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  เมื่อสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้น
นั้นเปนสัญญาที่สินคามีอยูแลวในขณะเกิดสัญญา  คูสัญญาจึงทําสัญญาเพื่อการโอนกรรมสิทธิ์
กันซึ่งเปนสิ่งที่เปนสาระสําคัญของสัญญาซื้อขายอยูแลว  ดังนั้นสัญญาประเภทนี้จึงสามารถ
เปนไดเพียงสัญญาซื้อขายเทานั้น  ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ เชน  การซื้อสินคาตาม
หางสรรพสินคาโดยตัวสินคาเปนสิ่งที่มีอยูแลวในขณะที่เกิดสัญญา  กรอบพระทองที่ทําไวแลว  
เสื้อที่มีการตัดสําเร็จรูปแลว  ยาที่ขายตามรานขายของชํา  หรือแมแตการสั่งอาหารที่ไดทําไวแลว 
เชน ขาวราดแกง  เปนตน   

สัญญาเหลานี้โดยสภาพของวัตถุแหงสัญญาและแมกระทั่งเจตนาของคูสัญญาเองก็
ตองการที่จะทําเปนสัญญาซื้อขาย  สัญญาประเภทนี้จึงไมยากในการพิจารณาวาเปนสัญญาใด
ระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ 
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จากตัวอยางที่ไดนําเสนอไวขางตน  คือการซื้อสินคาตามหางสรรพสินคาโดยตัวสินคา
เปนสิ่งที่มีอยูแลวในขณะที่เกิดสัญญา  กรอบพระทองที่ทําไวแลว  เสื้อที่มีการตัดสําเร็จรูปแลว  ยา
ที่ขายตามรานขายของชํา  หรือแมแตการสั่งอาหารที่ไดทําไวแลวเชน ขาวราดแกง เปนตน   สิ่ง
เหลานี้เปนแคตัวอยางเล็กนอยของสัญญาประเภทนี้  เพราะตัวอยางของสัญญาประเภทที่เห็นกัน
มากก็คือสัญญาซื้อขายที่เกิดขึ้นเปนสวนมากในชีวิตประจําวันนั่นเอง เมื่อสินคาไดมีอยูแลว
ในขณะทําสัญญาจึงไมมีวัตถุประสงคของสัญญาในการกระทําอันตองมาทํากันอีก  สัญญา
ประเภทนี้จึงเปนสัญญาซื้อขายอยางเดียวเทานั้น 

อยางไรก็ดีแมวาสัญญาประเภทนี้จะมีความชัดเจนในการพิจารณาวาเปนสัญญาซื้อ
ขาย  แตเมื่อมองในแงของคูสัญญาแลวก็อาจจะมีประเด็นที่นาพิจารณาได  คือถาธุรกิจอยางหนึ่ง
หรือรานคาอยางหนึ่งทําการคาที่สินคานั้นเปนอยางเดียวกันแตลักษณะหนึ่งคือไดมีการทําไวแลว
กับอีกลักษณะหนึ่งที่จะทําขึ้นในอนาคตหรือตามที่สั่ง  สัญญาที่เกิดขึ้นจะมีความแตกตางกัน
หรือไม  ในการพิจารณาผูเขียนขอหยิบยกตัวอยางขึ้นสองตัวอยางเพื่อใชในการพิจารณา   

ตัวอยางแรกคือรานถายเอกสาร  ธุรกิจรานถายเอกสารมีรูปแบบของธุรกรรมไดสอง
อยางคือการที่ถายเอกสารไวสําหรับขายกับถายเอกสารตามสั่ง  เอกสารที่มีการถายไวแลวสําหรับ
ขายนี้มีลักษณะเปนแบบประเภทสัญญาที่ทรัพยมีอยูแลวจึงเปนสัญญาซื้อขายตามที่ไดกลาว
มาแลวขางตน  แตสําหรับเอกสารที่ถายตามที่สั่งนั้นจะเปนสัญญาซื้อขายเหมือนกับการที่เอกสาร
มีอยูแลวหรือจะเปนสัญญาจางทําของ  สิ่งที่ผูเขียนจะไดอธิบายตอไปในหัวขอสัญญาที่สัมภาระ
เปนของผูรับจางและระหวางการงานกับสัมภาระไมสามารถแยกออกจากกันได 

ตัวอยางอีกอันคือรานไกทอด KFC  รานไกทอดนี้มีลักษณะของสินคาทั้งสองอยางคือ  
ในบางครั้งไกทอดไดมีการทําไวแลวพรอมที่จะขายไดทันทีจึงเปนที่เห็นไดชัดเชนเดียวกันวาสัญญา
ที่เกิดขึ้นเปนสัญญาซ้ือขายเนื่องจากทรัพยไดมีอยูแลวในขณะเกิดสัญญา  กับอีกลักษณะหนึ่งคือ
เมื่อมีคนมาสั่งไกทอดพนักงานจึงทําไกทอดตามสั่งขึ้นมาตามที่ไดส่ัง  ผลของสัญญาดังกลาวจะมี
ความแตกตางกันหรือไม  นอกจากนั้นสองตัวอยางนี้จะมีลักษณะที่เหมือนกันหรือไมอยางไร  
ผูเขียนจะไดอธิบายตอไป 

 
4.3  สัญญาทีส่ัมภาระเปนของผูวาจาง 

 
สัญญาที่สัมภาระเปนของผูวาจางเปนสัญญาที่ผูวาจางจัดหาสัมภาระใหแกผูรับจางใน

การประกอบการงานดวย  สัญญาประเภทนี้ทางปฏิบัติโดยมากจึงเปนสัญญาจางโดยที่ผูวาจาง
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เปนผูจัดหาสัมภาระใหแกผูรับจาง ซึ่งอาจเปนเหตุผลมาจากการตองการคุณภาพของสัมภาระเปน
การเฉพาะเจาะจง  หรือผูวาจางมีความสะดวกในการจัดหา  หรือเปนการลดราคาการผลิตลง เปน
ตน  ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้เชน  การสั่งตัดเสื้อโดยนําผาไปใหคนที่ตัดเสื้อผาหรือการซอม
รถโดยซื้ออะไหลไปใหชางซอม  เปนตน 

สัญญาจางทําของไมมีบทบัญญัติที่เปนบทสันนิษฐานวาใหคูสัญญาฝายใดมีหนาที่ใน
การจัดหาสัมภาระ  มีเพียงกําหนดสิทธิหนาที่บางอยางเมื่อเปนผูที่จัดหาสัมภาระไว  ดังนั้นใน
สัญญาจางทําของจึงอาจเปนผูวาจางหรือผูรับจางที่จะมีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระทั้งหมดก็ได  
หรือผูวาจางจะจัดหาสัมภาระบางสวนและผูรับจางจัดหาสัมภาระบางสวนก็ได ทั้งนี้ข้ึนอยูกับการ
ตกลงกันของคูสัญญาในการทําสัญญานั้นเอง 

สัญญาซื้อขายเมื่อพิจารณากับสัญญาที่สัมภาระเปนของผูวาจางจะเห็นไดวา  เมื่อ
สัมภาระเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางแลว  การที่ผูวาจางจัดหาสัมภาระใหแกผูรับจาง  สัมภาระที่อยู
ในความครอบครองของผูกระทําการงานกรรมสิทธิ์ยังเปนของผูวาจางตลอดเวลาทุกขั้นตอนของ
การผลิตทรัพยขึ้น2  นอกจากนั้นเมื่อไดมีการทําเปนทรัพยข้ึนใหมกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ประกอบ
กับข้ึนจึงเปนของผูวาจางมาตั้งแตตนตามหลักกฎหมายในมาตรา 13173  ซึ่งหลักกฎหมายของ
การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ทําขึ้นนี้กฎหมายตางประเทศ  เรียกวาหลัก  accessio4  แมวา
กฎหมายมาตราดังกลาวจะไมใชกฎหมายในบรรพ 3  เร่ืองเอกเทศสัญญา  แตอยูในบรรพ 4  ใน
เร่ืองทรัพยสิน  ผลของกฎหมายมาตราดังกลาวไดเปนการวางหลักวาในกรณีที่เอาสัมภาระของ
ผูอ่ืนมาทําเปนสิ่งของใหมโดยใชการงานวา  เจาของสัมภาระเปนเจาของสิ่งที่ไดทําขึ้น  และ
เนื่องจากการที่สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์เปนสําคัญ  เมื่อ
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่มีการผลิตขึ้นเปนของผูวาจางมาตั้งแตตนแลวนี้  จึงไมมีทรัพยสินใดมาโอน
                                                 

2 Zweigert, Konrad, International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. VIII, 
Chapter 8. 

Contract for Work on Goods and Building Contracts, p.136. 
3 มาตรา 1317 บัญญัติวา “บุคคลใดใชสัมภาระของบุคคลอื่นทาํสิ่งใดขึน้ใหมไซร  ทาน

วาเจาของสัมภาระเปนเจาของสิ่งนั้น  โดยมิตองคํานงึวาสัมภาระนัน้  จะกลับคืนตามเดิมไดหรือไม  
แตตองใชคาแรงงาน 

แตถาคาแรงงานเกินกวาคาสัมภาระที่ใชนัน้มากไซร  ทานวาผูทาํเปนเจาของทรพัยทีท่ํา
ขึ้น  แตตองใชคาสัมภาระ” 

4 Zweigert, Konrad, supra note 2, p. 136. 
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กันระหวางผูซื้อกับผูขายอีก  สัญญาที่สัมภาระเปนของผูวาจางจึงไมสามารถเปนสัญญาซื้อขายได  
เชนตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ 2755/2534 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2755/2534  
การที่โจทกเพียงแตใชแรงงานและเครื่องมือเครื่องใชของโจทกผลิตสบูข้ึนมา ตามสูตร

และสวนที่ผูวาจางกําหนด โดยผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดที่ใชในการผลิต ยอมแสดงวาผู
วาจางหวังผลสําเร็จแหงการงานที่จางเปนสําคัญ และเห็นไดวาสบูที่โจทกผลิตขึ้นนั้นตกเปน
กรรมสิทธิ์ของผูวาจางมาแตแรกเงินที่ผูวาจางจายใหโจทก จึงมิใชคาตอบแทนการโอนกรรมสิทธิ์
ในสบูที่โจทกผลิตขึ้น แตเปนเงินสินจางหรือคาตอบแทนในการที่โจทกผลิตสบูใหตามที่วาจาง ทั้ง
ผูวาจางก็ไดเสียภาษีการคาในฐานะผูผลิตใหแกจําเลยไวแลว กรณีจึงมิใชการขายของ แตเปนการ
รับจางทําของ ดังนี้ จะตองเสียภาษีการคาในประเภทการคา 4 การรับจางทําของชนิด 1 (ฉ) ใน
ฐานะผูรับจาง 

สัญญาที่สัมภาระเปนของผูวาจางจึงเปนสัญญาจางทําของไดอยางเดียวเทานั้น ไมมี
ประเด็นในการพิจารณาวาจะเปนสัญญาซื้อขายไดหรือไม  เวนแตในกรณีที่คาแหงการงานเกนิกวา
คาสัมภาระมาก  ผูทําทรัพยขึ้นใหมจึงเปนเจาของทรัพยที่ไดทําขึ้นใหมแตตองใชคาสัมภาระ  
ดังนั้นในสัญญาที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระแตคาแรงงานเกินกวาคาสัมภาระมาก  กรรมสิทธิ์
ของทรัพยที่ทําขึ้นมาจึงเปนของผูที่ใชแรงงานในการประกอบทรัพยขึ้น  สัญญาดังกลาวจึงอาจเปน
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของก็ไดตองพิจารณาจากหลักอื่นๆตอไป  เชนตัวอยาง  การจาง
นักปะติมากรรมในการแกะสลักแบบแมพิมพหลอพระพุทธรูป  โดยผูวาจางไดมีการจัดหาดิน
เหนียวที่นํามาใชในการแกะแบบ ดังกลาวแมวาผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระในการประกอบเปน
การงานขึ้น  อยางไรก็ดีคาแหงการงานและแรงงานในการแกะสลักพระพุทธรูปเกินกวาคาสัมภาระ
มาก  พระพุทธรูปที่มีการทําขึ้นจึงเปนกรรมสิทธิ์ของชางปะติมากรรม หรือในกรณีที่ผูวาจางจัดหา
สัมภาระและไดมีการโอนกรรมสิทธิ์ในสัมภาระในแกผูรับจางกอน  หลังจากนั้นเมื่อกอใหเกิด
ทรัพยสินใดอันเปนวัตถุแหงสัญญาแลว  จึงโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นกลับคืนใหแกผูวาจาง  
สัญญาดังกลาวจึงอาจจะเปนสัญญาซื้อขายได  เพราะคูสัญญามุงในการโอนกรรมสิทธิ์อันเปน
สาระสําคัญของสัญญาซื้อขายดังที่ไดกลาวมาแลว 

ประเด็นการรับภาระความเสี่ยงภัยในสัญญาประเภทนี้เปนไปตามหลัก res perit 
domino  หรือบุคคลผูเปนเจาของทรัพยตองรับผลในภัยพิบัติที่เกิดขึ้นกับทรัพยสินของตน  เมื่อผู
วาจางไดมีการจัดหาสัมภาระในการทําทรัพยข้ึนใหมแลว  ผูวาจางจึงเปนเจาของในสัมภาระ
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ดังกลาวและเมื่อเกิดความสูญเสียหรือเสียหายในสัมภาระที่จัดหากอนที่จะไดมีการสงมอบ  ผล
ของภัยตกแกผูวาจางซึ่งเปนผูจัดหาสัมภาระนั่นเอง  ตามกฎหมายมาตรา 604 

สวนในกรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระแตเพียงบางสวนนั้น  การที่ผูวาจางจัดหา
สัมภาระแตเพียงบางสวน  จะกระทบตอผลความเปนสัญญาดังนี้คือ 

 
4.3.1  ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระสวนประธาน 
การที่ผูวาจางเปนผูที่จัดหาสัมภาระสวนมากในการประกอบเปนทรัพยข้ึนและมีการ

นําเอาทรัพยของบุคคลอื่นมารวมเพื่อประกอบเปนทรัพยดวยนั้น  ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในบรรพ 4 เร่ืองทรัพยมีหลักของการเอาสังหาริมทรัพยของบุคคลหลายคนมารวมเปนสวน
ควบหรือแบงแยกไมไดในมาตรา 13165  โดยมาตราดังกลาวไดวางหลักวา  เมื่อมีการนําทรัพยของ
บุคคลหลายคนมารวมเขากันตองพิจารณาวาทรัพยใดเปนทรัพยประธาน  โดยเจาของทรัพย
ประธานของการที่นํามาประกอบเปนทรัพยขึ้นใหมจนไมอาจแบงแยกไดนั้น  จะเปนเจาของทรัพย
ที่ไดประกอบกันขึ้นใหมแตตองใชราคาของทรัพยอ่ืนๆที่เอาเขามารวม  และถาการประกอบทรัพย
ใหมข้ึนแยกไมไดวาทรัพยใดเปนทรัพยประธาน  บุคคลผูเปนเจาของทรัพยที่มารวมกันเปนเจาของ
รวมแหงทรัพยที่รวมเขากันและบังคับกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยกรรมสิทธิ์
รวม6   ดังนั้นในกรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระสวนประธานประกอบเปนทรัพยขึ้นใหม  ผูวา
จางจึงเปนเจาของในทรัพยที่ทําขึ้นใหม  กรณีจึงเหมือนกับการที่ผูวาจางจัดหาสัมภาระ  เชน
ตัวอยางการจางตัดเสื้อผาโดยลูกคาไดการเอาผาไปใหชางดวย  เสื้อผาที่ไดตัดขึ้นจึงเปนของลูกคา
เมื่อไดมีการทําเปนเสื้อผาขึ้นแลวตามกฎหมายในเรื่องทรัพย  อยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาถึงสัมภาระ
ที่จัดหาโดยผูรับจางที่เปนเพียงสวนนอยหรือสวนประกอบ  การนํามาใชในการพิจารณาของ
มาตรา 1316ดังกลาวนี้เพื่อพิจารณาวากรรมสิทธิ์ของสังหาริมทรัพยของบุคคลหลายคนที่นํามา
รวมกันซึ่งมีทรัพยหนึ่งที่เปนทรัพยประธาน  ผูเปนเจาของทรัพยประธานจะเปนเจาของทรัพยที่
                                                 

5 มาตรา 1316 บัญญัติวา “ถาเอาสงัหาริมทรัพยของบุคคลหลายคนมารวมเขากันจน
เปนสวนควบหรือแบงแยกไมไดไซร  ทานวาบุคคลเหลานั้นเปนเจาของรวมแหงทรัพยที่รวมเขากนั
แตละคนมีสวนตามคาแหงทรัพยของตนในเวลาที่รวมเขากับทรัพยอ่ืน 

ถาทรพัยอันหนึ่งอาจถือไดวาเปนทรัพยประธานไซร  ทานวาเจาของทรัพยนัน้เปน
เจาของทรัพยที่รวมเขากันแตผูเดียว  แตตองใชคาแหงทรัพยอ่ืนๆ ใหแกเจาของทรัพยนัน้ๆ” 

6  บัญญัติ  สชุวีะ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย,  พิมพคร้ังที ่7,  
(กรุงเทพมหานคร : เนติบัณฑิตยสภา, 2545), น. 143. 
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รวมเขากันแตผูเดียวนี้เมื่อใด  โดยกรรมสิทธิ์จะตกเปนของผูเปนเจาของทรัพยประธานทันทีเมื่อได
มีการนํามารวมกันเปนสวนควบหรือแบงแยกไมไดเลยหรือไม  หรือจะตกเปนกรรมสิทธิ์ตอเมื่อมี
การสงมอบกันระหวางผูรับจางกับผูวาจางตามสัญญาจางทําของ  จะเห็นไดวามาตรานี้อยูใน
บรรพ 4  เร่ืองทรัพยสินซึ่งกระทบตอสัญญาจางทําของได  โดยในมาตรา 603เปนการกําหนดการ
รับบาปเคราะหในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระไวโดยเฉพาะในสัญญาจางทําของ  ซึ่งถาการ
ที่จางทํานั้นพังทลายหรือบุบสลายกอนที่ไดสงมอบกันถูกตองนั้น  ความวินาศจะตกเปนพับแกผู
รับจางซึ่งเปนผูจัดหาสัมภาระ  เมื่อพิจารณากรรมสิทธิ์ของทรัพยที่เกิดขึ้นใหมกับการรับบาป
เคราะหในภัยพิบัติของทั้งสองมาตราดังกลาวประกอบกับหลัก res perit domino แลวมาตราทั้ง
สองจะขัดกันหรือไมอยางไร 

สัญญาจางทําของในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมด  แนวความคิดของการ
โอนกรรมสิทธิ์จะเหมือนกับสัญญาซื้อขายทรัพยในอนาคตโดยแนวคิดการเทียบบทกฎหมาย
ใกลเคียงอยางยิ่ง  และนักกฎหมายชาวฝรั่งเศส  Pothier ไดกลาวไววา  สัญญาจางทําของที่ผู
รับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดควรที่จะถูกปฏิบัติเหมือนสัญญาซื้อขาย  ซึ่งตอมาไดมีนัก
กฎหมายที่ไดอธิบายมากขึ้นวาเปนการซื้อขายทรัพยในอนาคต7  เมื่อพิจารณาในกรณีที่สัญญา
จางทําของซึ่งผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดแลว  กรรมสิทธิ์ในการงานที่ไดมีการทําขึ้นจะ
โอนตามหลักทั่วไปคือเมื่อสงมอบ  ดังนี้เมื่อพิจารณาถึงการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนความเสี่ยง
ภัยแลวจะเห็นไดวาเปนไปตามหลัก res perit domino  ดังคําพิพากษาฎีกาที่ไดมีการวนิจิฉัยความ
เสี่ยงภัยในสัญญาจางทําของ  คือ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 229/2526 
โจทกวาจางจําเลยทําเฟอรนิเจอร  ระหวางที่จําเลยยังมิไดทําเฟอรนิเจอรทั้งหมดแลว

เสร็จ  และมิไดแจงการสงมอบใหแกโจทก  ไดเกิดเพลิงไหมโรงงานผลิตเฟอรนิเจอรของจําเลยโดย
เหตุสุดวิสัย  เฟอรนิเจอรที่โจทกวาจางใหทําถูกไฟไหมหมดสิ้น  ดังนี้  ความเสียหายยอมตกเปน
พับแกจําเลย  และจําเลยตองคืนเงินสินจางที่จําเลยรับมาจากโจทกแลวบางสวนใหแกโจทก       

อยางไรก็ดีในกรณีที่กรรมสิทธิ์โอนโดยผลของกฎหมายในเรื่องสวนควบหรือโอนโดย
ขอตกลงของคูสัญญาในสัญญาอาจมีปญหาในการพิจารณาวาการโอนความเสี่ยงภัยจะยึดไปกับ
การโอนกรรมสิทธิ์ไดหรือไม  แนวความคิดของการพิจารณาการโอนความเสี่ยงภัยไดมีแนวคิด
ตางๆดังนี้คือ 

 
                                                 

7 Zweigert, Konrad, supra note 2, p. 130.  
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ก. ความเสี่ยงภัยโอนเมื่อสัญญาเสร็จเด็ดขาด 
ข. ความเสี่ยงภัยโอนเมื่อกรรมสิทธิ์ถูกโอนไปยังผูวาจาง (res perit domino) 
ค. ความเสี่ยงภัยโอนเมื่อสงมอบการงานใหแกผูรับจาง 
ง. ความเสี่ยงภัยโอนเมื่อมีการรับการสงมอบและยอมรับการงาน 
เมื่อพิจารณาสัญญาจางทําของประเภทที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือใน

สวนประธาน  ประเภทที่เปนการซอมแซมหรือแกไขลงบนสังหาริมทรัพยของผูวาจางโดยไมวาผูวา
จางหรือผูรับจางจะเปนผูจัดหาสัมภาระ8  และประเภทที่เปนการกอสรางลงบนอสังหารมิทรัพยของ
ผูวาจาง9จะเห็นไดวา  แนวความคิดในการยึดวาความเสี่ยงภัยจะโอนตามการโอนกรรมสทิธิเ์ปนสิง่
ที่ทําใหเกิดปญหาและความสับสนระหวางกฎหมายเรื่องสวนควบและความเสี่ยงภัยในสัญญาจาง
ทําของไดเมื่อคํานึงถึงสัมภาระที่ถูกจัดหาโดยผูรับจางและสินจางที่ผูรับจางจะไดรับเมื่อเกิดความ
สูญเสียหรือเสียหายในสัมภาระหรือการงานกอนมีการสงมอบดังกลาว   

สัญญาจางทําของประเภทที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระในสวนประธานการพิจารณา
ระหวางการโอนกรรมสิทธิ์กับการโอนความเสี่ยงภัยจึงเปนขอยกเวนในกรณีที่กรรมสิทธิ์โอนตาม
หลักมาตรา 1316  อยางไรก็ดีความเสี่ยงภัยในสัญญาจางทําของไดมีการบัญญัติไวชัดแลวจึงตอง
เปนไปตามมาตรา 603  คือสัมภาระที่ผูรับจางไดจัดหามาเพื่อกระทําการงานและกอนการสงมอบ
ไดเกิดเหตุที่สัมภาระและการงานที่ทําลงสูญเสียหรือเสียหาย  ความเสี่ยงภัยในสวนของสัมภาระที่
ถูกจัดหาโดยผูรับจางจึงความวินาศอันตกแกผูรับจางนั่นเอง  และเปนผลใหสินจางไมตองใชเวน
แตการพังทลายหรือบุบสลายเปนความผิดของผูวาจาง  สวนในประเด็นสัมภาระที่จัดหาโดยผู
วาจางซึ่งเปนสวนประธานนั้นก็เปนไปตามหลัก res perit domino  และหลักกฎหมายตามมาตรา 
604  คือภัยพิบัติที่เกิดขึ้นตกอยูกับผูวาจางที่เปนผูจัดหาสัมภาระในสวนประธานนั่นเอง 

 
4.3.2  ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระสวนยอย 
การที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระสวนยอยนี้  การพิจารณาวาทรัพยที่ไดมีการทําขึ้น

เปนกรรมสิทธิ์ของใครก็มีแนวในการพิจารณาเชนเดียวกับการที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระ
สวนมากคือหลักตามมาตรา 1316 ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตน  ซึ่งเมื่อพิจารณาในแงของ
กรรมสิทธิ์ในทรัพยซึ่งอาจสงผลกระทบตอสัญญาจะเห็นวาผูรับจางซึ่งเปนผูจัดหาสัมภาระสวน
ประธานจึงเปนเจาของในทรัพยที่ไดมีการทําขึ้น  ผลในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนความ
                                                 

8 โปรดดูหนา 104. 
9 โปรดดูหนา 119-120. 
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เสี่ยงภัยจะมีผลเหมือนกับการที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมด  ตัวอยางเชนการจางตัด
เสื้อผาโดยที่ลูกคาไดมีการนํากระดุมไปใหชางในการตัดเสื้อดวย  สัญญาระหวางผูวาจางกับผูรับ
จางจึงอาจเปนทั้งสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  โดยตองพิจารณาจากหลักตางๆในหัวขอ
ตอไป   

  
4.4  สัญญาทีสั่มภาระเปนของผูรับจางและการงานกับสัมภาระเปนสิง่ที่แยกจากกนัได 

 
สัญญาที่สัมภาระเปนของผูรับจางและการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่แยกจากกันได เปน

สัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการกระทําการและการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย แตระหวางการกระทํา
การในการงานกับการโอนกรรมสิทธิ์ในสัมภาระสามารถแยกออกจากกันไดอยางชัดเจน  หมายถึง
วาสวนของการงานไมมีความเกี่ยวของกับการทําขึ้นของทรัพยสินเลย  ทรัพยสินที่เกี่ยวของใน
สัญญาประเภทนี้อาจมีอยูแลวหรือจัดหามาจากที่อ่ืนโดยที่ในสัญญาที่ไดมีการตกลงกันในสวน
ของการงานจะไมเกี่ยวกับการเกิดขึ้นของทรัพยสินแตอยางใด  สวนของการงานกับสวนของ
ทรัพยสินจึงสามารถแยกจากกันได  โดยการงานอาจเปนสวนประกอบหนึ่งของการโอนกรรมสิทธิ์
หรือสงมอบทรัพยสินหรือทรัพยสินเปนสวนหนึ่งในการที่ทําใหการงานเปนผลสําเร็จตามที่ไดมีการ
วาจาง  นอกจากนี้สัญญาประเภทนี้จะแตกตางกับสัญญาประเภทที่สินคาเปนสิ่งที่มีอยูแลว เพราะ
ในสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาที่คูสัญญาตองการสวนของการงานดวยเชนกัน  โดยการงานอาจ
เปนสิ่งที่ทําใหความตองการของคูสัญญาสมบูรณ  เชน  การสั่งอาหารมาสงที่บาน  เครื่องซักผาที่
ตองมีการติดตั้งเพื่อใหสามารถใชงานได  คูสัญญาฝายหนึ่งตองการเครื่องซักผาและใน
ขณะเดียวกันก็ตองการใหเครื่องซักผาดังกลาวสามารถใชงานได  การติดตั้งเครื่องซักผาก็ตอง
อาศัยความรูความชํานาญในการติดตั้ง  ดังนี้สัญญาระหวางคูสัญญาจึงประกอบไปดวยสองสวน
คือสวนของการงานและสวนของสัมภาระ  แตในสัญญาประเภทที่สินคาเปนสิ่งที่มีอยูแลวตามที่ได
กลาวมาแลวนั้นคูสัญญามุงแตตัวทรัพยสินที่มีอยูไมมีสวนของการงานเขามาเกี่ยวของดวย  
การศึกษาในการแยกความแตกตางในหัวขอนี้ผูเขียนขอจํากัดแตในกรณีที่สัมภาระและการงาน
เปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได  สวนในกรณีที่ทรัพยสินกับการงานเปนสิ่งที่แยกออกจากกัน
ไมไดนั้น  ผูเขียนจะอธิบายในหัวขอตอไป  ตัวอยางที่สําคัญของสัญญาประเภทนี้  เชน  การสั่ง
อาหารใหนํามาสงที่บาน  การขายยาโดยเภสัชกรในรานขายยา  การตรวจและวินิจฉัยโรคของ
แพทยที่มีการสั่งจายยาดวย  การสั่งเครื่องปรับอากาศที่ตองมีการติดตั้ง  การเปลี่ยนผาเบรค, ยาง, 
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น้ํามันเครื่องรถยนต,  แบตเตอรี่หรือที่ปดน้ําฝน  การซอมรถที่ตองมีการเปลี่ยนอะไหลในการซอม
ดวย  การปูพรมที่ตองมีแผนรองปูพรม  เปนตน 

เมื่อสัญญาประเภทดังกลาวเปนสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงคเปนการกระทําการ และการ
โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยและระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได  การ
พิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของจึงเปนสิ่งที่พิจารณาไดโดย
การแยกพิจารณาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นออกเปนสองสวน  คือสวนที่เปนการงานและสวนที่
เปนสัมภาระ  และการพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของก็
สามารถพิจารณาไดจากสัญญาในสวนใดเปนสัญญาหลักและสัญญาในสวนใดเปนสัญญารอง  
ซึ่งมีหลักกฎหมายตางๆในการพิจารณาไดดังตอไปนี้ 

 
4.4.1  หลักสาระสําคัญของสัญญา 

 
หลักสาระสําคัญของสัญญาเปนการนําเอานิยามความหมายที่กฎหมายไดมกีารกาํหนด

ลักษณะของสัญญาไว  การกําหนดของกฎหมายนั้นเปนการที่กฎหมายรับรูและรับรองสัญญาที่
คูสัญญาไดมีการทํากันมากในทางการคาพาณิชย และเปนสัญญาสําคัญที่ทํากันมาตั้งแตสมัย
โบราณ  และแมวาสัญญาหรือทางการคาจะมีวิวัฒนาการเชนไรก็ตาม  สาระสําคัญของสัญญาก็
ยังมีลักษณะเชนเดิม  ดังเชนในสมัยโรมันสัญญาซื้อขายเปนหนึ่งในสี่สัญญาตางตอบแทนที่โรมัน
รับรองใหมีการทําสัญญากันได  โดยสัญญาซื้อขายโรมันก็คือ  สัญญาซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งคือ
ผูขาย (venditor)  ผูกพันตนเองในการที่จะจัดหาใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งคือผูซื้อ (emptor)  ซึ่ง
การครอบครองทรัพยสินโดยสันติสุขและถาวร (possession paisible et durable)  โดยมีการใช
ราคาทรัพยสินเปนเงิน10  

จะเห็นไดวาแมวิวัฒนาการในทางการคาจะไดเจริญไปมาก การติดตอทําการคา
สามารถทําไดโดยสะดวกและรวดเร็ว  มีสัญญาตางๆเกิดขึ้นมากมาย  แตจะเห็นไดวาสาระสําคัญ
ของสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของก็ยังมีลักษณะที่ใกลเคียงและไมแตกตางไปมากนัก  และ
แมวาในบางกรณีอาจมีบางลักษณะหรือบางสวนของสัญญาหนึ่งมีการทับซอนกับอีกสัญญาหนึ่ง
ไดดังเชนสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของตามที่ไดศึกษา   หรือในกรณีสัญญาจางแรงงาน
หรือสัญญาจางทําของก็ตาม  แตสาระสําคัญของสัญญานี่เองก็เปนสิ่งที่ชวยในการวิเคราะหไดวา
                                                 

10 ประชุม  โฉมฉาย,  หลักกฎหมายโรมนัเบือ้งตน,  พิมพคร้ังที่ 2  (กรุงเทพมหานคร : 
โครงการตําราและวารสารนติิศาสตรคณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), น. 216. 
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สัญญาที่ไดถูกทําขึ้นนั้นเปนสัญญาประเภทใด  ตามที่ไดกลาวมาระหวางสัญญาซื้อขายทรัพยใน
อนาคตและสัญญาจางทําของที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระเปนสัญญาที่มีความทับซอนกนั  หลกั
แรกที่ผูเขียนไดคนควาและนํามาใชพิจารณาแยกความแตกตางของสัญญาทั้งสองคือหลัก
สาระสําคัญของสัญญา  ตัวอยางของการใชหลักสาระสําคัญของสัญญาในการแยกความแตกตาง  
เชน  การวาจางทนายความในการรางพินัยกรรมหรือสัญญา  สัญญาที่เกิดขึ้นระหวางคูสัญญาจะ
เห็นไดชัดวา  คูสัญญามุงในผลสําเร็จของการงานและฝมือกับความชํานาญในการทําการงานเปน
สําคัญ  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  หรือการสั่งปูที่รานอาหารซึ่งทางรานจะมีการ
เผาใหดวยโดยคิดคาเผาแยกตางหากจากราคาคาปู  เมื่อพิจารณาสวนของทรัพยคือปูและสวน
ของการงานในการเผาแลวจะเห็นไดวา  ลูกคามุงในการโอนกรรมสิทธิ์ปูเปนสําคัญ  การเผาเปน
เพียงสวนประกอบยอยของสัญญาเทานั้น  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย 

ดังนั้นการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของจึงสามารถใช
หลักสาระสําคัญในการแยกความแตกตางได  โดยเปนการวิเคราะหสัญญาทั้งสองสวนและ
พิจารณาวาคูสัญญามุงในการโอนกรรมสิทธิ์หรือมุงในผลสําเร็จของการงาน  การพิจารณาวา
คูสัญญามุงในสวนใดของสัญญาจะทําใหเห็นไดวาสวนของการงานหรือสวนของสัมภาระ  สวนใด
เปนสวนหลักและสวนใดเปนสวนรอง  โดยหลักดังกลาวอาจมีการเปรียบเทียบมูลคาระหวาง
สัญญาในสวนของการงานหรือสัญญาในสวนที่เปนทรัพยสินก็ได  อยางไรก็ตามการเปรียบเทียบ
มูลคาระหวางสวนของการงานและสวนของทรัพยสินในสัญญานี้เปนแคแนวทางหนึ่งของหลัก
สาระสําคัญของสัญญาเพื่อคนหาวาคูสัญญามุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินหรือมุงใน
ผลสําเร็จของการงาน  โดยถากรณีที่พิจารณาไดวาสัญญาในสวนของการโอนกรรมสิทธิ์ใน
สัมภาระหรือทรัพยสินสัญญาเปนสวนหลักและสัญญาในสวนที่เปนการงานเปนสวนรอง  สัญญา
ดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย  แตถากรณีที่พิจารณาไดวาสัญญาในสวนที่เปนการงานเปนสวน
หลักและสัญญาในสวนของสัมภาระเปนสวนรอง  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  และ
เมื่อมีปญหาวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาใด  ศาลก็ไดนําหลักสาระสําคัญของสัญญา
นี้นํามาชวยในการวินิจฉัยประเภทของสัญญาตามที่ไดมีการโตเถียงถึงประเภทสัญญาเชนกัน  เชน
ในตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ 3049/2540  ลิฟท  เครื่องปรับอากาศ  และบันไดเลื่อนเปนสิ่งที่
คูสัญญามุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ของสินคาเพื่อตอบแทนการชําระราคา11 

โดยจากคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นไดวาหลักสาระสําคัญเปนหลักหนึ่งที่สําคัญใน
การแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของได  โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
                                                 

11 โปรดดูหนา 24. 
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สัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ และระหวางสัมภาระกับการงานเปนสิ่งที่แยกออก
จากกันกันได  หลักสาระสําคัญทําใหทราบถึงสวนของสัญญาที่เปนสวนหลักในสัญญาซ่ึงมีผลทํา
ใหสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาประเภทตามที่วิเคราะหไดวา เปนสวนหลักตามที่ไดกลาวมาแลว
ขางตน  และศาลฎีกาก็ใชหลักดังกลาวในการวินิจฉัยสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นวาเปนสัญญาใด
โดยการพิจารณาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาวาตองการมุงในการโอนกรรมสิทธิ์และชําระราคา
หรือมุงในผลสําเร็จของการงานและใหสินจางตอบแทน  ซึ่งเมื่อในสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําได
มีส่ิงที่แสดงใหเห็นถึงเจตนาดังกลาว  หลักสาระสําคัญก็สามารถนํามาใชในการวินิจฉัยสัญญาได  
เชน  ขอตกลงของคูสัญญาใหกรรมสิทธิ์โอนเมื่อมีการชําระราคาแลว  ดังนี้จะเห็นไดวาคูสัญญามุง
ในการโอนกรรมสิทธิ์และชําระราคาเปนคาตอบแทนเปนตน  อยางไรก็ตามแมวาหลักสาระสําคัญ
จะเปนหลักหนึ่งที่สามารถคนหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาได  แตในกรณีที่ในสัญญาไมมี
ขอตกลงใดที่สามารถแสดงไดวาคูสัญญาเจตนาเชนไร และไมมีพฤติการณใดที่แสดงถึงการมุงการ
โอนกรรมสิทธิ์หรือผลสําเร็จของการงาน  หรือในกรณีที่การเปรียบเทียบมูลคาระหวางการงานและ
สัมภาระมีลักษณะที่ขัดตอหลักอื่นๆตามที่จะไดกลาวตอไป  หลักสาระสําคัญของสัญญาก็อาจจะ
ไมสามารถพิจารณาสัญญาที่ทําขึ้นวาเปนสัญญาประเภทใด  นอกจากนี้กรณีสัญญาจางทําของก็
อาจจะมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยซึ่งเปนผลสําเร็จของการงานไดเชนเดียวกับสัญญาซื้อขาย  
และในสัญญาซื้อขายก็เปนสัญญาซื้อขายที่ยังไมมีตัวทรัพยอยูตองผลิตขึ้นซึ่งการผลิตก็เปนการ
งานเชนเดียวกัน  ดังนั้นบางครั้งจึงเปนการยากในการวินิจฉัยและเมื่อไมมีขอตกลงใดที่แสดงถึง
สาระสําคัญของสัญญา  หลักนี้เพียงหลักเดียวจึงไมสามารถนํามาใชในการวินิจฉัยสัญญาที่
คูสัญญาทําขึ้นมาไดวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  การวินิจฉัยจึงตองพิจารณาจาก
หลักอื่นๆประกอบดวย 

การใชหลักสาระสําคัญในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจาง
ทําของมีทานอาจารยใหความเห็นไวดังนี้ 

ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย เห็นวาในกรณีที่คูสัญญาไดจัดหาสัมภาระดวยให
คาจางดวย  จะถือวาเปนสัญญาซื้อขายหรือจางทําของนั้น  ลักษณะของสัญญาเปนสิ่งหนึ่งที่ใชใน
การพิจารณา12 

ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต  เอกจริยกร เห็นวาในเบื้องตนการจะพิจารณาวาสัญญานั้น
เปนสัญญาจางทําของหรือสัญญาซื้อขายก็คงจะดูจากชื่อของสัญญาที่คูสัญญาทํากันไมไดทีเดียว
                                                 

12  หยุด  แสงอทุัย,  แนวคําถามตอบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย  ซื้อขาย  
แลกเปลี่ยน  ให,  (นครหลวง : น่ําเซียการพมิพ, 2515), น. 5. 
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นัก  แตตองพิจารณาสาระสําคัญของสัญญานั้นๆดวย13  ถาสาระสําคัญของสัญญาอยูที่การโอน
กรรมสิทธิ์ในสิ่งของก็เปนสัญญาซื้อขาย  แตถาสาระสําคัญของสัญญาอยูที่ผลสําเร็จของงานทีจ่าง
โดยไมคํานึงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ในสิ่งของที่เกิดขึ้นจากผลแหงความสําเร็จของการงานที่จางแลว  
ก็เปนสัญญาจางทําของ14  
 
4.4.2  หลักเจตนาของคูสัญญา 

 
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาหรือหลักเสรีภาพในการทําสัญญาดังที่กลาวมาแลววา

กฎหมายไดรับรองหลักดังกลาวโดยไดบัญญัติไวในมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  ดังนั้นในการพิจารณาความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของจึง
ตองพิจารณาหลักเจตนาของคูสัญญาดวย  คูสัญญาสามารถแสดงเจตนาตามที่ตนเองตองการที่
ผูกพันตามสัญญาไดตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา  หลักเจตนาของคูสัญญานี้เปนการ
พิจารณาการแสดงเจตนาตางๆของคูสัญญาที่ไดแสดงออกมา เพราะเจตนาที่จะมีความหมายหรือ
มีความสําคัญนั้น  จะตองแสดงออกมาใหปรากฏ15  ซึ่งไมวาโดยตรงหรือโดยปริยาย เพื่อนํามา
วิเคราะหหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาวาแทที่จริงแลวคูสัญญาตองการผูกพันกันตามสัญญาใด 

อยางไรก็ตาม  อาจจะเกิดกรณีที่การแสดงเจตนาออกมานั้นไมตรงกับเจตนาในใจจริง
ซึ่งอาจเกิดไดหลายกรณี  ดังเชน 

1.  มีการแสดงเจตนา  ซึ่งมิไดมีเจตนาที่แทจริงของบุคคลผูแสดงเจตนานั้นอยูเลย 
2.  มีการแสดงเจตนา  แตเจตนาที่แทจริงตางจากเจตนาที่แสดงออก  
3.  มีการแสดงเจตนาและการแสดงเจตนานั้นตรงกับเจตนาที่แทจริง  แตเจตนาที่แทจริง

นี้ เกิดขึ้นในลักษณะที่ ผิดปกติเพราะมีเหตุการณบางอยางเขามาแทรกแซงรบกวนทําให
กระบวนการสรางเจตนาผิดปกติไป16 

 
                                                 

13 ไผทชิต  เอกจริยกร, อางแลวเชิงอรรถที่ 1, น. 35. 
14 เพิง่อาง, น. 36. 
15 จําป  โสตถพินัธุ,  คาํอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย  แลกเปลี่ยน  ให  พรอม

คําอธิบายในสวนของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  พ.ศ.2540  และกฎหมาย
ใหมที่เกี่ยวของ,  พมิพคร้ังที ่2, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพวิญูชน, 2546), น. 90. 

16 เพิง่อาง, น. 90. 
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การพิจารณาตามหลักเจตนาของคูสัญญานี้เปนการพิจารณาเพื่อคนหาเจตนาที่แทจริง
ของคูสัญญาและบังคับตามสัญญาที่คูสัญญาตองการผูกพันกันอยางจริงๆ  แตทั้งนี้เจตนาของ
คูสัญญาตองไมขัดตอลักษณะทางกฎหมายของสัญญาดวย  เชนในกรณีที่คูสัญญาตองการทํา
เปนสัญญาจางทําของแตแทจริงแลวสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาซื้อขาย  เพราะ
เนื่องจากพิจารณาเห็นไดชัดตามหลักสาระสําคัญของสัญญาวาเปนการมุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยเปนสําคัญ  แมมีการงานเขามาเกี่ยวของในสัญญาดวยก็ไมมีผลทําใหสัญญาเปลี่ยนแปลง
ไปแตประการใด  เชนในตัวอยางการเลือกปูในรานและสั่งใหเผาปูดวย  ดังนี้เปนสัญญาซื้อขาย
และแมวาคูสัญญาจะแสดงเจตนาเพื่อทําเปนสัญญาจางทําของระหวางกันก็หาทําไดไม  การ
พิจารณาวาเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของสามารถพิจาณาไดจากการ
แสดงเจตนาทั้งหลายของคูสัญญา  โดยในแตละสัญญาอาจมีลักษณะของการแสดงเจตนาที่
แตกตางกันออกไป  การพิจารณาจึงตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละกรณีในการนํามาวินิจฉัย  
ลักษณะของการแสดงเจตนาของคูสัญญาที่สําคัญๆมีดังนี้ 

ก.  ชื่อของสัญญา 
ชื่อของสัญญาเปนสิ่งที่สามารถพิจารณาความตองการผูกพันของคูสัญญาไดงายที่สุด  

เพราะโดยสวนใหญแลวคูสัญญามักจะตั้งชื่อสัญญาตามความตองการที่จะผูกพันของตน  อยางไร
ก็ดีการตั้งชื่อสัญญาอาจเกิดมาจากความเขาใจผิดหรือตองการที่จะหลีกเลี่ยงความผูกพันตาม
กฎหมายก็เปนได  ดังนั้นการพิจารณาแตชื่อของสัญญาเพียงอยางเดียวจึงไมเพียงพอในการคนหา
เจตนาที่แทจริงของคูสัญญา  การเปลี่ยนแปลงขอตกลงขอใดขอหนึ่งในสัญญาก็อาจจะทําให
สัญญามีลักษณะที่เปลี่ยนไปซึ่งอาจกลายเปนสัญญาอื่นก็ได  ดังเชนในคําพิพากษาฎีกาที่ 
1696/2527  คูสัญญาทําหนังสือสัญญาโดยระบุวา “สัญญาขายโดยมีเงื่อนไข” แตขอความใน
หนังสือระบุวาตกลงจะซื้อขายโทรทัศนสีตามราคาที่กําหนด  ผูซื้อตองชําระเงินในวันทําสัญญา
สวนหนึ่ง  ที่เหลือใหผอนชําระเปนงวดๆ  กรรมสิทธิ์ในโทรทัศนจะตกเปนของผูซื้อตอเมื่อปฏิบัติ
ตามสัญญาครบถวนและชําระเงินครบแลว  ที่สําคัญคือผูซื้อมีสิทธิเลิกสัญญาไดดวยการไมชําระ
ราคางวดตอไปแลวสงมอบทรัพยกลับคืนแกเจาของ  แตเจาของหรือผูขายมีสิทธิริบเงินที่ไดมีการ
ชําระหนี้กันมาแลวได  ดังนี้ศาลฎีกาเห็นวาขอที่ระบุวาเปนสัญญาซื้อขายมีเงื่อนไขนั้นเปนการระบุ
กันเอง  วิธีการทั้งหมดที่บรรยายไวในหนังสือสัญญาเปนวิธีการของสัญญาเชาซื้อทัง้สิน้  จงึวนิจิฉัย
วาสัญญานี้เปนสัญญาเชาซื้อไมใชสัญญาซื้อขาย 
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ดังนั้น  แมวาชื่อของสัญญาจะเปนสิ่งที่บงบอกถึงเจตนาของคูสัญญาไดงายที่สุดก็ตาม  
แตการจะพิจารณาวาเปนสัญญาใดตองพิจารณาจากเจตนาที่แสดงออกอยางอื่นๆประกอบดวย  
อีกทั้งตองพิจารณาหลักอื่นๆตามที่ไดกลาวมาแลวดวย 

ข.  การประกอบกิจการเปนกิจธุระไมใชคร้ังคราว 
การที่คูสัญญาฝายหนึ่งไดประกอบกิจการเปนกิจธุระไมใชคร้ังคราวนั้นเปนการแสดงให

เห็นวาคูสัญญาฝายนั้นตองการที่จะผูกพันตามสัญญาที่ตนเองไดประกอบกิจธุระตามปกติ  สิ่งนี้
เปนสิ่งหนึ่งที่ทําใหสามารถคนหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาไดวามุงประสงคผูกพันกันเปน
สัญญาใด  เชนการประกอบธุรกิจเปนการซื้อขายอุปกรณรถยนต  ยางรถยนตหรือที่ปดน้ําฝน  
ลูกคาที่ เขามาทําสัญญาก็สามารถเขาใจไดถึงการแสดงเจตนาในการประกอบธุรกิจของ
ผูประกอบการได  แมจะมีการติดตั้งอุปกรณดังกลาวใหกับลูกคาดวย  การติดตั้งก็เปนเพียง
สวนประกอบเพื่อใหใชงานไดตามปกติ  ขณะเดียวกันถาผูประกอบการประกอบธุรกิจเปนอูซอม
รถยนต  แลวมีลูกคาบอกวารถยนตขับแลวกินซายใหชวยตรวจดูให  เมื่อตรวจแลวพบวายาง
หมดอายุตองมีการเปลี่ยน  สัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นจึงเปนสัญญาจางทําของเนื่องจากเจตนาของ
ผูประกอบการนั่นเอง  โดยแมวามีการเปลี่ยนยางรถยนตเชนเดียวกันกับตัวอยางที่แลว  ซึ่งการ
ประกอบกิจการเปนกิจธุระนี้ศาลประเทศอังกฤษก็ไดนํามาใชในการพิจารณาเพื่อวิเคราะหวาเปน
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของเชนกันในคดี J. Marcel, Ltd. v Tapper17  โดยในคดี
ดังกลาวเปนการที่ลูกคาสั่งตัดเสื้อขนสัตวในรานที่ไดมีการประกอบธุรกิจขายเสื้อขนสัตว  แมวา
การตัดเสื้อขนสัตวจะตองใชฝมือและความชํานาญในการตัดก็ตาม  แตศาลเห็นวาการประกอบ
ธุรกิจแสดงถึงการมุงผูกพันและความรูความชํานาญในลักษณะธุรกิจดังกลาว  แมเปนการสั่งทํา
ขึ้นใหมก็ตาม  สัญญาระหวางคูสัญญาก็ไมแตกตางกับการซื้อขายเสื้อขนสัตวที่มีอยูในรานแต
อยางไร 

อยางไรก็ตามการประกอบกิจการเปนกิจธุระนี้เปนเพียงพฤติการณแวดลอมของสัญญา
เทานั้น  การนํามาพิจารณาจึงตองเปนการพิจารณาประกอบกับเจตนาอยางอื่นหรือหลักขออ่ืนๆใน
การวินิจฉัยวาเปนสัญญาใด 

ค.  ขอตกลงในสัญญา 
ขอตกลงในสัญญาเปนสิ่งที่สามารถยืนยันเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาไดดีที่สุดใน

บรรดาเจตนาตางๆที่แสดงออก  เพราะสิ่งที่คูสัญญาตองการจะผูกพันกันนั้นลวนแตไดมีการระบุไว
ในสัญญาทั้งสิ้น  ขอตกลงที่ผูกพันกันจึงมีความสําคัญมากกวาชื่อของสัญญาและพฤติการณ
                                                 

17 โปรดดูหนา 48. 
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แวดลอมอ่ืนๆของคูสัญญา  โดยเฉพาะในสัญญาที่มีความสําคัญทางธุรกิจหรือสัญญาที่มีมูลคา
มากๆ  ขอตกลงตางๆในสัญญาจะมีความละเอียดมากโดยแมวาในบางเรื่องกฎหมายจะไดมีการ
กําหนดไวเปนการสันนิษฐานความผูกพันของคูสัญญาแลวก็ตาม  คูสัญญาก็มักจะนํามาระบุอีก
คร้ังเพื่อใหชัดเจนและงายตอการแกปญหาในการโตเถียงวาสิทธิหนาที่ของคูสัญญาแตละฝายควร
เปนอยางไร 

การพิจารณาขอตกลงในสัญญาเพื่อคนหาเจตนาที่แทจริงนั้นก็ตองอยูภายใตหลักการ
ตีความที่กฎหมายไดกําหนดไวตามมาตรา 171ที่บัญญัติวา “ในการตีความการแสดงเจตนานั้น  
ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร”  ซึ่งสัญญาก็เปนการแสดง
เจตนาอยางหนึ่งเชนกันจึงตองอยูภายใตหลักเกณฑดังกลาวดวย  โดยการพิจารณาหาเจตนาที่
แทจริงนั้นสามารถทําไดโดยการอานสัญญาทั้งหมดทุกขอไมใชเพียงขอหนึ่งขอใด  และกฎหมาย
ยังไดกําหนดหลักของการตีความสัญญาไวในมาตรา 368ที่บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความ
ไปตามความประสงคในทางสุจริต  โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” 

ในเร่ืองการตีความสัญญานั้นรองศาสตราจารย ดร.จําป  โสตถิพันธุ ไดอธิบายไวดังนี้  
เนื่องจากสัญญาเปนการใชหลักอิสระในทางแพง ซึ่งคูสัญญาไดกําหนดขอบเขตในทางกฎหมาย
ของตนเอง  การตีความสัญญาจึงเปนการตรวจสอบคนหาความหมายของสิ่งที่คูสัญญาไดกําหนด  
การตีความสัญญาจึงมิใชแตเพียงการคนหาความหมายจากเจตนาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
แตเพียงฝายเดียว  แตเปนการคนหาความหมายจากเจตนาที่มีรวมกันของคูสัญญาและตองเปน
เจตนาที่ไดแสดงออกมาตามเนื้อหาของสัญญานั้นดวย18 

ศาลไดใชการแสดงเจตนาของคูสัญญาจากขอตกลงในสัญญาเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา
เปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  เชนในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
2537/2520  โจทกผลิตเสาไฟคอนกรีตขาย  ในสัญญาระบุไวชัดวาเปนหนังสือสัญญาซื้อขายและ
ขอความในหนังสือสัญญาก็เปนที่เห็นไดชัดวาคูสัญญามุงที่จะใหมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยเพื่อ
ตอบแทนการใชราคา  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย19  และคําพิพากษาฎีกาที่ 2169-
2170/2534  โจทกประกอบธุรกิจขายคอนกรีตผสมเสร็จตามที่ลูกคาตองการ  แมมีการกําหนด
รายละเอียดไวเปนเงื่อนไขในการซื้อขาย  สัญญาดังกลาวก็เปนสัญญาซื้อขาย20   

 
                                                 

18 เพิง่อาง, น. 276. 
19 โปรดดูหนา 20. 
20 โปรดดูหนา 21-22. 
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ง.  ทางปฏิบัติระหวางกันและปกติประเพณี 
ปกติประเพณีเปนคําที่กฎหมายไดบัญญัติไวในมาตรา 368  โดยการตีความสัญญาตอง

พิจารณาจากความประสงคในทางสุจริตและปกติประเพณี  ทางปฏิบั ติ ร ะหว า งกั นและปกติ
ประเพณีของคูสัญญาก็เปนพฤติการณแวดลอมอีกสิ่งหนึ่งที่ใชในการชวยคนหาเจตนาที่แทจริง
ของสัญญา  ซึ่งเปนรูปแบบหนึ่งของการแสดงเจตนาโดยออมหรือการนิ่งที่ถือวาเปนการแสดง
เจตนา  เพราะในการทําธุรกิจคูสัญญาอาจไดมีการติดตอทําสัญญากันหลายครั้งแลว  และเปนที่
เขาใจกันวาการปฏิบัติในลักษณะดังกลาวเปนการที่คูสัญญาประสงคเชนไร  ตัวอยางเชน  การสั่ง
ผลิตคอนกรีตผสมเสร็จ  ครั้งแรกไดมีการตกลงทําสัญญากันเปนสัญญาซื้อขาย  ตอมาคูสัญญา
ฝายหนึ่งตองการคอนกรีตผสมเสร็จเพิ่มจึงสั่งทําเพิ่มโดยไมมีการตกลงอยางใดๆกัน  สัญญาที่
เกิดขึ้นตอมาก็เปนสัญญาซื้อขายดวย 

ตามที่ไดกลาวมาแลววาในการตีความสัญญากฎหมายใหคํานึงถึงปกติประเพณีดวย  
ปกติประเพณีที่จะนํามาพิเคราะหประกอบการตีความในสัญญานี้  หมายถึง  ประเพณีที่ถือปฏิบัติ
เปนปกติตอเนื่องกันและเปนประเพณีที่เกี่ยวเนื่องกับขอสัญญานั้น  เปนประเพณีที่คูสัญญาทั้ง
สองฝายรูดีเปนประเพณีแนนอนเปนแบบอยางเดียวกัน  ทั้งชอบดวยเหตุผลอันสมควรและตองไม
ขัดตอกฎหมายดวย21 

ดังนั้นความสําคัญของเจตนาของคูสัญญาในประเด็นตางๆมีดังนี้  คือเจตนาของ
คูสัญญาเปนสวนหนึ่งที่มีผลทําใหสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทํา
ของ  ตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา  ทั้งการกําหนดชื่อสัญญา  คูสัญญา  
ขอตกลงในสัญญา  อยางไรก็ดีหลักเจตนาที่จะนํามาใชในการพิจารณาวาสัญญาที่เกิดขึ้นเปน
สัญญาใดตองอยูภายใตลักษณะที่แทจริงของสัญญาตามกฎหมาย  และหลักอ่ืนๆที่ใชในการ
วินิจฉัยดวย 

 
4.4.3  หลักการตรวจตรา 

 
สัญญาจางทําของโดยหลักกฎหมายแลว  ผูรับจางมีอิสระในการทํางานที่จะใชวิธีการ

อยางไรในการทํางาน  หรือจะใหบุคคลอื่นมาชวยทํา  หรือสามารถกําหนดเวลาในการทํางานได
                                                 

21 ไชยยศ  เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพจฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), น. 240.  อางถงึใน อ.ประมุข  สวัสด์ิมงคล,  “คํา
พิพากษาฎีกาและหมายเหตุ”, บทบัณฑิตย, เลม 21 ตอน2, (เมษายน 2506), หนา 517-524. 
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เอง  โดยไมตองฟงคําสั่งของผูวาจาง  แตกฎหมายก็มิไดหามเด็ดขาด  เพราะเปนสิทธิของผูรับจาง
ที่สามารถเลือกที่จะเชื่อฟงและปฏิบัติตามคําสั่งของผูวาจางก็ได  หากมีความเสียหายเกิดขึ้น  ผูรับ
จางก็ไมตองรับผิดตามมาตรา 42822และ มาตรา 59123  ในขณะเดียวกันกฎหมายก็ใหสิทธิผู
วาจางที่จะเขาตรวจตราการทํางานของผูรับจางไดตลอดเวลาที่ทํางานนั้นอยู  อํานาจในการตรวจ
ตราการทํางานของผูรับจางกฎหมายไดบัญญัติไวในมาตรา 592 ที่ไดบัญญัติวา “ผูรับจางจําตอง
ยอมใหผูวาจางหรือตัวแทนของผูวาจางตรวจตราการงานไดตลอดเวลาที่ทําอยูนั้น”  การตรวจตรา
การงานตามสัญญาจางทําของจะแตกตางจากอํานาจบังคับบัญชาตามสัญญาจางแรงงานที่
นายจางมีอํานาจในการสั่งใหลูกจางกระทําสิ่งใดๆตลอดจนมีอํานาจในการลงโทษลูกจาง  แตการ
ตรวจตรามีเพื่อสาเหตุสําคัญสองประการ  ประการแรกคือการทํางานของผูรับจางเปนไปตามเวลา
ที่กําหนดไวในสัญญาซึ่งกฎหมายไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 59324   จากมาตราดังกลาวจะเห็น
วาในสัญญาจางทําของผูวาจางสามารถที่จะบอกเลิกสัญญาไดในกรณีที่ผูรับจางไมเร่ิมทําการใน
เวลาอันควร  หรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี  หรือทําการชักชาโดยปราศจาก
ความผิดของผูวาจาง  และคาดหมายไดวาการงานจะไมเสร็จตามเวลาที่กําหนด  เมื่อกฎหมายได
ใหสิทธิในการบอกเลิกสัญญาแกผูวาจางแลวจึงจําเปนที่ผูวาจางตองมีอํานาจในการตรวจตราการ
งานดวยเชนกัน  และในประการที่สองคือการงานบกพรองหรือไมถูกตองตามขอสัญญา  ตามที่
กฎหมายในมาตรา 59425ไดบัญญัติไว  อํานาจการตรวจตราของผูวาจางจึงตองมีเพื่อไดตรวจดูวา
                                                 

22 มาตรา 428 บัญญัติวา “ผูวาจางทําของไมตองรับผิดเพื่อความเสียหายอันผูรับจางได
กอใหเกิดขึ้นแกบุคคลภายนอกในระหวางทําการงานที่วาจาง  เวนแตผูวาจางจะเปนผูผิดในสวน
การงานที่สั่งใหทาํหรือในคําสั่งที่ตนใหไว  หรือในการเลือกหาผูรับจาง” 

23 มาตรา 591 บัญญัติวา “ถาความชํารุดบกพรองหรือความชักชาในการที่ทํานัน้เกิดขึน้
เพราะสภาพแหงสัมภาระซึ่งผูวาจางสงใหก็ดี  เพราะคาํสั่งของผูวาจางก็ดี  ทานวาผูรับจางไมตอง
รับผิด  เวนแตจะไดรูอยูแลววาสัมภาระนัน้ไมเหมาะ  หรือวาคําสัง่นัน้ไมถูกตองและมิไดบอกกลาว
ตักเตือน” 

24 มาตรา 593 บัญญัติวา “ถาผูรับจางไมเร่ิมทําการในเวลาอันควร  หรือทําการชักชาฝา
ฝนขอกําหนดแหงสัญญากด็ี  หรือทําการชักชาโดยปราศจากความผดิของผูวาจาง  จนอาจ
คาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไมสําเร็จภายในกาํหนดเวลาที่ไดตกลงกนัไวก็ด ี ผูวาจางชอบที่
จะเลิกสัญญาเสียได  มพิักตองรอคอยใหถงึเวลากาํหนดสงมอบของนัน้เลย”   

25มาตรา 594 บญัญัติวา “ถาในระหวางเวลาที่ทาํการอยูนัน้เปนวิสัยจะคาดหมาย
ลวงหนาไดแนนอนวา  การทีท่ํานั้นจะสําเรจ็อยางบกพรองหรือจะเปนไปในทางอันฝาฝนขอสัญญา
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การงานมีความบกพรองหรือไมตรงตามสัญญาหรือไม  อยางไรก็ตามอํานาจในการตรวจตรานี้
ไมใชกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ดังนั้นคูสัญญา
สามารถตกลงที่จะไมใหผูวาจางมีอํานาจในการตรวจตราได  แตถาไมมีขอตกลงดังกลาวแลว
อํานาจในการตรวจตราเปนสิ่งที่กฎหมายไดกําหนดไวแลวในสัญญาจางทําของ  ผูวาจางจึงมี
อํานาจในการตรวจตราไดแมไมมีการตกลงใดๆเลย 

อํานาจการตรวจตราของสัญญาจางทําของเมื่อพิจารณากับสัญญาซื้อขายจะเห็นไดวา
สัญญาซื้อขายกฎหมายไมไดมีการกําหนดอํานาจในการตรวจตราไวสําหรับผูซื้อเลย  เนื่องจาก
สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มุงในการโอนกรรมสิทธิ์ และแมวาการซื้อขายทรัพยสินในอนาคตซึ่ง
ตองมีการผลิตขึ้นหลังจากไดทําสัญญากัน  คูสัญญาก็ประสงคเพียงแคการไดรับโอนกรรมสิทธิ์
เทานั้น  การที่ผูขายจะผลิตทรัพยสินไดอยางไรเปนเรื่องของผูขายเอง  ฉะนั้นโดยทั่วไปแลวสัญญา
ซื้อขายถาไมมีการตกลงในเรื่องการตรวจตรา  ผูซื้อจะไมมีอํานาจในการตรวจตราการผลิตของ
ผูขาย  แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาถึงเสรีภาพในการแสดงเจตนาแลวจะเห็นไดวาถาคูสัญญาทั้ง
สองฝายจะตกลงใหผูซื้อมีอํานาจเขาไปดูแลหรือตรวจสอบการผลิตของผูขายก็ไดเชนกัน  และใน
ปจจุบันการคาขายบางครั้งมีมูลคาตามสัญญาคอนขางสูง ซึ่งอาจเปนไดทั้งตัวสินคามีมูลคาสูง
หรือการซื้อขายกันในจํานวนมากๆ  ประกอบกับในบางครั้งการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเปน
เร่ืองที่มีความสําคัญ  สัญญาซื้อขายจึงอาจจะมีขอตกลงที่ละเอียดมากอีกทั้งอาจมีขอตกลงที่เปน
การคุมครองทรัพยสินทางปญญาดวยเชนกัน  เมื่อมีขอตกลงดังกลาวผูซื้อจึงอาจมีอํานาจตาม
ขอตกลงที่ไดตกลงกันและขอบเขตของอํานาจในการดูแลหรือตรวจสอบสินคาก็จะเปนไปตามขอ
สัญญานั่นเอง  สวนในกรณีที่สัญญาไมไดมีการตกลงอยางใดไวเลยและคูสัญญาไมมีอํานาจตรวจ
ตราดังนี้จึงเปนสัญญาซื้อขาย ดังคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3707/2534  การจางผลิตคอนกรีต
ผสมเสร็จ  ผูส่ังไมมีอํานาจเขาไปตรวจตราการงานได  จึงถือไมไดวาลูกคาเปนผูวาจางตาม
ลักษณะจางทําของ26 

  

                                                                                                                                            
เพราะความผดิของผูรับจางไซร  ผูวาจางจะบอกกลาวใหผูรับจางแกไขสิ่งที่บกพรองใหคืนดี  หรือ
ทําการใหเปนไปตามสัญญาภายในเวลาอันสมควรซึ่งกาํหนดใหในคาํบอกกลาวนัน้ก็ได  ถาและ
คลาดกําหนดนั้นไป  ทานวาผูวาจางชอบทีจ่ะเอาการนัน้ใหบุคคลภายนอกซอมแซมหรือทําตอไป
ได  ซึ่งผูรับจางจะตองเสีย่งความเสยีหายและออกคาใชจายทั้งสิน้” 

26 โปรดดูหนา 22. 
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หลักการตรวจตราจึงเปนหลักหนึ่งที่ใชวินิจฉัยเพื่อแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อ
ขายกับสัญญาจางทําของได  คือเปนสิ่งที่ใชยืนยันวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นนั้นเปนสัญญาจาง
ทําของหรือไม  และในกรณีสัญญาซื้อขายที่ไมไดมีขอตกลงใดๆที่เกี่ยวกับอํานาจในการดูแลหรือ
การตรวจสอบสินคาของผูซื้อแลว  แตพบวาจากพฤติการณของคูสัญญามีการกระทําในลักษณะ
ดังกลาวอาจมีผลในการพิจารณาหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาวาเปนสัญญาจางทําของได  
หลักการตรวจตรา  ศาลก็ไดใชหลักดังกลาวในการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาจางทําของ  ในขณะเดียวกันบางกรณีก็เปนการที่คูสัญญาไดมีการตกลงกันถึง
ลักษณะ  คุณสมบัติและรายละเอียดของทรัพยสินที่ซื้อขายหรือทรัพยสินทางปญญาเชน
เครื่องหมายทางการคา (Trademarks)  สิทธิบัตร (Patent) หรือลิขสิทธิ์ (Copyright)  

จากหลักที่ไดกลาวมาทั้งหมดที่ผูเขียนไดนําเสนอในการใชเพื่อแยกความแตกตาง
ระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและ
ระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันไดจะเห็นไดวา  ในกรณีที่การงาน
และสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได  โดยการงานอาจเกี่ยวของโดยเปนเพียง
องคประกอบสวนหนึ่งของสัญญาเชน  การติดตั้ง  การสงมอบ  หรือการใหบริการในการดูแลรักษา
หลังจากการขายทรัพยสินไป  หรือการงานกับสัมภาระมีความเกี่ยวของกันตลอดทั้งสัญญา  หลัก
ตางๆที่ไดนําเสนอมาจะเปนสิ่งที่ชวยในการพิจารณาวาสวนใดเปนสวนหลักของสัญญา  โดยการ
ใชหลักดังกลาวในการพิจารณาจะเปนการใชหลักตางๆพิจารณาประกอบกันทั้งหมด  เพื่อการ
วิเคราะหและวินิจฉัยวาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นควรเปนสัญญาประเภทใดและการจะพิจารณาหา
เจตนาที่แทจริงของคูสัญญาหรือลักษณะแทจริงของสัญญาก็ตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในสัญญาแต
ละสัญญาซึ่งจะแตกตางกันออกไป  การจะใชหลักใดไดดีที่สุดจึงไมมีขอกําหนดที่ตายตัว  ดังนั้น
ผูเขียนจึงเห็นวาในการพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาใดตองใชหลักทั้งหมดมา
พิจารณาประกอบกัน  เพื่อใหไดผลในการวิเคราะหที่ดีที่สุดและไมกอใหเกิดความผิดพลาดในการ
วินิจฉัย  และในกรณีที่หลักตางๆดังกลาวไมสามารถวินิจฉัยไดวาเปนสัญญาใด ก็อาจมีการนําการ
เปรียบเทียบในเชิงมูลคาระหวางสวนของการงานและสวนของสัมภาระมาเปรียบกันได  แตการ
เปรียบเทียบดังกลาวจะใชก็ตอเมื่อหลักตามที่ไดกลาวมาแลวไมสามารถใชในการวินิจฉัยไดหรือ
หลักตางๆยังมีลักษณะที่ไมชัดเจน  จึงนําการเปรียบเทียบมาใชในการวิเคราะหวินิจฉัย  และเมือ่ได
พิจารณาในคําพิพากษาศาลฎีกาตางๆนั้นก็เห็นไดวาศาลไดใชหลักตางๆที่นํามาวินิจฉัยกับสัญญา
ที่ไดทําขึ้น  แตละคําพิพากษาก็มีการอางหลักเพื่อสนับสนุนการวิเคราะหที่ไมเหมือนกันขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นตามที่ไดกลาวมาแลว  
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จากตัวอยางของสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและระหวางการงานกับ
สัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกจากกันไดนั้น  เมื่อนํามาพิจารณาวิเคราะหตามหลักตางๆที่ไดกลาว
มาแลวไดดังนี้ 

ตัวอยางการสั่งอาหารใหนํามาสงที่บาน  สัญญาระหวางคูสัญญาดังกลาวจะเห็นไดวา
ในตัวอยางมุงในการพิจารณาระหวางการงานในการนําอาหารมาสงกับกรรมสิทธิ์ในอาหารที่ไดสั่ง
ขึ้น  โดยการพิจารณาระหวางการงานกับสัมภาระอันที่กอใหเกิดเปนอาหารขึ้นจะพิจารณากันใน
หัวขอตอไป   

การงานในการนําอาหารมาสงถึงบานเปนเพียงสวนประกอบสวนหนึ่งของสัญญาเพื่อให
อาหารไดสงถึงผูที่ไดส่ังอาหาร  ผูส่ังอาหารมุงในกรรมสิทธิ์ในอาหารที่ไดส่ัง  สวนของสัมภาระหรือ
ทรัพยจึงเปนสวนหลัก  ดังนั้นสัญญาระหวางคูสัญญาจึงเปนสัญญาซื้อขาย 

ตัวอยางการขายยาโดยเภสัชกรในรานขายยา สัญญาระหวางคูสัญญาดังกลาวสามารถ
แยกไดเปนสองสวนคือ  กรรรมสิทธิ์ในยาซึ่งเปนสิ่งที่มีอยูแลวเปนสวนของสัมภาระกับคําแนะนํา
ของเภสัชกรซึ่งเปนสวนของการงาน  เมื่อพิจารณาวาสวนใดเปนสวนหลักและสวนใดเปนสวนรอง
จากหลักตางๆ จะเห็นไดวาจากหลักสาระสําคัญของสัญญาระหวางสวนของการงานกับสวนของ
สัมภาระ แมวาในบางครั้งคูสัญญาฝายหนึ่งตองการยาและบอกกับเภสัชกรเพียงแคอาการของโรค
ที่เปนโดยไมไดระบุถึงชื่อยาซึ่งเปนตัวสินคาก็ตาม  คําแนะนําดังกลาวของเภสัชกรเปนสิ่งที่สําคัญ
เชนเดียวกัน  แตอยางไรก็ตามสิ่งที่คูสัญญามุงในการทําสัญญาก็คือการโอนกรรมสิทธิ์ในยาตาม
หลักสาระสําคัญของสัญญา  สวนของสัมภาระหรือยาจึงเปนสวนหลักของสัญญา  สัญญา
ดังกลาวตามตัวอยางนี้จึงเปนสัญญาซื้อขายเชนเดียวกับการซื้อยาที่เปนที่รูจักและไมมีคําแนะนํา
ของยาหรือสรรพคุณตางๆของยาตามรานสะดวกซื้อ 

ตัวอยางการตรวจและวินิจฉัยโรคของแพทยที่มีการสั่งจายยาดวย  ลักษณะของตัวอยาง
นี้จะมีลักษณะที่แตกตางจากยาที่ขายโดยเภสัชกรตามที่ไดกลาวมาแลวขางตน  โดยการงานคือ
การตรวจและวินิจฉัยโรคของแพทยกับสวนของสัมภาระคือยาที่มีการจายใหคนไข  คนไขมุงในการ
ตรวจและวินิจฉัยโรคของแพทยมากกวาเพื่อใหรูวาตนเองไดปวยเปนโรคอะไร  ในขณะเดียวกัน
คนไขก็ตองการการรักษาจากแพทยซึ่งเปนผูมีวิชาชีพมีความรูความชํานาญในการตรวจและ
วินิจฉัยโรคตลอดจนการรักษาของแพทย  สวนของการงานจึงเปนสิ่งที่คูสัญญามุงประสงคจึงเปน
สวนหลักของสัญญาและสวนของยาจึงเปนเพียงสวนยอยของสัญญา   สัญญาจากตัวอยาง
ดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของซึ่งแตกตางกับตัวอยางการซื้อยากับเภสัชกร แมวาสญัญาทัง้สอง
จะมีวัตถุประสงคของสัญญาในการโอนกรรมสิทธิ์ในยาเชนเดียวกันก็ตาม 
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และตัวอยางการสั่งเครื่องปรับอากาศที่ตองมีการติดตั้ง   ตัวอยางของการสั่ง
เครื่องปรับอากาศที่ตองมีการติดตั้งประกอบดวยสองสวนในสัญญาคือ  สวนของการโอน
กรรมสิทธิ์ในเครื่องปรับอากาศซึ่งเปนสวนของสัมภาระกับสวนของการติดตั้งเครื่องปรับอากาศซึ่ง
เปนสวนของการงาน   เมื่อพิจารณาจากสาระสําคัญของคู สัญญาจะเห็นไดวาการซื้อ
เครื่องปรับอากาศผูซื้อไมเพียงตองการกรรมสิทธิ์ในเครื่องปรับอากาศเทานั้น  แตยังตองการการใช
งานในเครื่องปรับอากาศดวย  การติดตั้งจึงเปนสิ่งที่ทําใหใหบรรลุตามวัตถุประสงคของผูซื้อคือ
เปนเจาของกรรมสิทธิ์และไดใชสอยวัตถุที่ตนเปนเจาของดวย  การติดตั้งเครื่องปรับอากาศจึงเปน
สวนประกอบสวนหนึ่งของสัญญาอันจะขาดเสียไมไดและเปนสิ่งที่ทําใหผูเปนเจาของกรรมสิทธิ์
สามารถใชสอยไดตามปกติ  เพราะถาขาดเรื่องการติดตั้งซึ่งทําใหไมสามารถใชงานจาก
เครื่องปรับอากาศไดแลวผูซื้อจะตองการกรรมสิทธิ์ของเครื่องปรับอากาศเชนใด  แตอยางไรก็ตาม
การโอนกรรมสิทธิ์ก็เปนสิ่งที่คูสัญญามุงประสงคระหวางกัน  สวนของสัมภาระจึงเปนสวนหลักของ
สัญญา  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย  ตัวอยางของการสั่งเครื่องปรับอากาศที่ตองมีการ
ติดตั้งนี้คําพิพากษาศาลฎีกาซึ่งวินิจฉัยไว  คือในคําพิพากษาศาลฎีกาที่  3049/2540  ซึ่งเปนคํา
พิพากษาฎีกาที่แตกตางออกไปและมีคําพิพากษาฎีกาหลังเดินตามหลักแนววินิจฉัยเชนนี้  ผูเขียน
ไดยกขึ้นเปนประเด็นที่นาสนใจในหัวขอแนวความคิดของการแยกความแตกตางระหวางสญัญาซือ้
ขายและสัญญาจางทําของ เนื่องจากการที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาเปนการทําสัญญาเปนสอง
สัญญาคือสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในสัญญาฉบับเดียว  ดวยความเคารพตอศาล
ฎีกา  การวินิจฉัยของศาลฎีกาวาเปนสัญญาผสมนี้มีลักษณะอยางไร  ขอดีหรือขอเสียอยางไร  
และกระทบตอหลักทางกฎหมายของสัญญาหรือไมอยางไร   

เอกเทศสัญญาสองเรื่องในสัญญาฉบับเดียวนั้นสามารถทําไดตามหลักเสรีภาพของ
คูสัญญา  โดยในสัญญาที่สัมภาระเปนของผูรับจางและการงานกับทรัพยเปนสิ่งที่แยกจากกันไดนี้  
สัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นนั้นเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคทั้งการโอนกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย
และมีการงานเขามาเกี่ยวของดวย  ประเด็นดังกลาวจึงมีความซับซอนยิ่งขึ้นผูเขียนจึงขอนําเสนอ
คําพิพากษาฎีกาฉบับเต็มเพื่อไมเกิดความเขาใจผิดในเหตุผลและหลักกฎหมายที่ศาลทานไดใชใน
การพิจารณา  ซึ่งการศึกษาจากคําพิพากษาฉบับเต็มทําใหสามารถพิจารณาถึงเจตนา  ขอสัญญา
และทางปฏิบัติทั้งหมดระหวางคูสัญญาไดดียิ่งขึ้น  คําพิพากษาฎีกาที่ศาลไดวินิจฉัยวามีทั้ง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  คือ  คําพิพากษาฎีกา 3049/2540 และ8327/2544 ดังนี้
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คําพิพากษาฎีกา 3049/2540 
โจทกขายลิฟท  เครื่องปรับอากาศ  และบันไดเลื่อนใหแกลูกคาพรอมทั้งมีการติดตั้งลิฟท  

เครื่องปรับอากาศ  และบันไดเลื่อน  ศาลตัดสินวาสัญญาพิพาทไมใชสัญญาจางทําของเพียงอยาง
เดียว  แตเปนสัญญาซื้อขายสวนหนึ่งสัญญาจางทําของสวนหนึ่งอยูในสัญญาฉบับเดียว 

ศาลฎีกาแผนกภาษีอากรวินิจฉัยวา คดีมีปญหาตองวินิจฉัยประการแรกวา รายรับ คา
สินคา วัสดุ อุปกรณตามสัญญาพิพาทตองเสียภาษีการคาตามประเภทการคา 4 การรับจางทํา
ของ แหงบัญชีอัตราภาษีการคาหรือไม จําเลยทั้งสี่อุทธรณวาสัญญาตามเอกสารหมายเลข จ.5 
ปกที่ 1 และปกที่ 2 เปนสัญญาจางทําของ คือเปนสัญญารับจางทําระบบขนสงคนหรือส่ิงของหรือ
ระบบปรับอากาศในอาคาร หาใชเปนสัญญาซื้อขายรวมอยูในสัญญาจางทําของดังคําวินิจฉัยของ
ศาลภาษีอากรกลางแตอยางใด พิเคราะหแลวเห็นวากรณีใดจะถือวารายรับใดเปนรายรับที่จะตอง
เสียภาษีการคาตามประเภทการคา 4 การรับจางทําของจะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ
ไป เมื่อพิจารณาสัญญาตามเอกสารหมาย จ.5 ปกที่ 1 และปกที่ 2 โจทกและลูกคามุงประสงคถึง
การซื้อขายลิฟท เครื่องปรับอากาศ บันไดเลื่อน และการรับจางติดตั้งดวย โดยสัญญาขอ 1 โจทก
ไดระบุราคาคาลิฟท เครื่องปรับอากาศ หรือบันไดเลื่อน รวมภาษีขาเขาภาษีการคา และการขนสง
ถึงสถานที่ติดตั้งเปนจํานวนเงินแยกตางหากจากราคาคาแรงงาน ติดตั้งพรอมทั้งวัสดุอุปกรณ โดย
ที่สินคาลิฟท เครื่องปรับอากาศที่ทําสัญญาซื้อขายกันนั้นผูซื้อสามารถจางผูอ่ืนใหทําการติดตั้งได 
แตเพื่อความสะดวกผูซื้อก็จะวาจางใหโจทกทําการติดตั้งไปในคราวเดียวกัน ซึ่งตามสัญญาซื้อขาย
นอกจากจะตกลงในเรื่องราคาสินคาไวแลว ก็จะทําการตกลงในเรื่องคาแรงงานในการติดตั้งพรอม
ทั้งวัสดุอุปกรณไวดวยในสัญญาฉบับเดียวกันแตจะแยกราคาสินคาและคาแรงงานพรอมทั้งวัสดุ
อุปกรณออกตางหากจากกันอยางชัดเจน สัญญาเชนนี้ยอมทําไดเพราะไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนี้สัญญาดังกลาวโจทกไมไดทําการผลิตหรือทํา
วัตถุส่ิงใดขึ้นมา แตวัตถุส่ิงของคือลิฟท เครื่องปรับอากาศ หรือบันไดเลื่อนนั้น มีอยูสําเร็จรูปอยู
แลวเพียงแตโจทยนํามาติดตั้งเทานั้น ทั้งขอตกลงในสัญญายังไดระบุเปนเงื่อนไขวา หากผูซื้อชําระ
ราคาไมครบถวน สินคาลิฟท เครื่องปรับอากาศ หรือบันไดเลื่อน ยังเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกจนกวา
ผูซื้อจะชําระราคาสินคาครบถวนแลว ซึ่งแสดงวาคูสัญญามุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ของสินคาเพื่อ
ตอบแทนการชําระราคาอันเปนลักษณะของสัญญาซื้อขายสัญญาตามเอกสารหมาย จ.5 ปกที่ 1 
และปกที่ 2 จึงมิใชเปนสัญญาจางทําของเพียงประการเดียวแตเปนสัญญาซื้อขายสวนหนึ่งและ
เปนสัญญาจางทําของสวนหนึ่งรวมอยูในสัญญาฉบับเดียวกัน การที่สินคาลิฟท เครื่องปรับอากาศ 
และบันไดเลื่อน โจทกไดเสียอากรขาเขาและภาษีการคาเมื่อขณะนําเขามาครบถวนแลว ตอมาเมื่อ
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โจทกนําสินคาดังกลาวไปขายยอมไมตองเสียภาษีการคาอีก การที่จําเลยประเมินเรียกเก็บภาษี
การคาจากการขายสินคาดังกลาวจากโจทกอีกจึงเปนการเก็บภาษีซ้ําซอนไมเปนธรรมแกโจทก 

ปญหาตองวินิจฉัยในประการที่สองมีวา สัญญาพิพาทเปนสัญญาจางทําของที่ตองปด
อากรแสตมปหรือไม เห็นวา ดังไดวินิจฉัยมาแลววาสัญญาซื้อขายลิฟท เครื่องปรับอากาศ และ
บันไดเลื่อนตามเอกสารหมาย จ.5 ปกที่ 1 และที่ 2 เปนสัญญาจางทําของเฉพาะคาแรงติดตั้ง
พรอมทั้งวัสดุอุปกรณหาใชสัญญาจางทําของทั้งฉบับ เมื่อสัญญาจางทําของเปนตราสารที่ตองเสีย
อากรตามลักษณะแหงตราสาร 4 แหงบัญชีอากรแสตมปโจทกจึงมีหนาที่ปดอากรแสตมปเฉพาะ
สําหรับคาจางทําของเทานั้น สวนคาลิฟท เครื่องปรับอากาศ และบันไดเลื่อน เปนสัญญาซื้อขายจึง
มิใชตราสารที่ตองปดอากรแสตมป 

ปญหาตองวินิจฉัยเปนขอสุดทายมีวา การประเมินภาษีการคาพิพาทไดกระทําภายใน
กําหนดเวลาที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม ในปญหานี้โจทกและจําเลยรับกันวาในป 2528 โจทกยื่น
แบบแสดงรายการการคาโดยแสดงรายรับสําหรับเดือนกุมภาพันธ กรกฎาคม สิงหาคม กันยายน 
และธันวาคม ขาดไปเกินกวารอยละ 25 ของรายรับที่แสดงในแบบแสดงรายการการคาเปนเงิน 
140,539,353.23 บาท และในป 2529 โจทกยื่นแบบแสดงรายการการคาโดยแสดงรายรับสําหรับ
เดือนภาษีมกราคม กุมภาพันธ มีนาคม มิถุนายน กรกฎาคม ตุลาคม พฤศจิกายน และธันวาคม 
ขาดไปเกินกวารอยละ 25 ของรายรับที่แสดงในแบบแสดงรายการการคาเปนเงิน 105,746,724.30 
บาท รายรับที่ขาดไปดังกลาวขางตนเปนรายรับเกี่ยวกับคาลิฟท คาเครื่องปรับอากาศ และบันได
เลื่อน เห็นวาเมื่อโจทกไมมีหนาที่ตองนํารายรับดังกลาวมาเสียภาษีการคาดังไดวินิจฉัยแลว โจทก
จึงไมตองนํารายรับเกี่ยวกับคาลิฟท คาเครื่องปรับอากาศ และบันไดเลื่อน มารวมคํานวณในการ
ยื่นแบบแสดงรายการการคาอีก ดังนั้น จึงฟงไดวาในป 2528 และป 2529  สําหรับเดือนภาษี
ดังกลาว โจทกมิไดยื่นแบบแสดงรายการการคาโดยแสดงรายรับขาดไปเกินกวารอยละ 25 ของ
ยอดรายรับที่แสดงใบแบบแสดงรายการการคาเจาพนักงานประเมินจึงตองทําการประเมินภายใน
กําหนดเวลา 5 ป นับแตวันสุดทายแหงกําหนดเวลายื่นแบบแสดงรายการการคาหรือวันที่ยื่นแบบ
แสดงรายการการคาแลวแตวันใดจะเปนวันหลังตามที่บัญญัติไว ในประมวลรัษฎากร มาตรา 88 
ทวิ (1) ที่ใชบังคับอยูในขณะนั้น แตปรากฏวาเจาพนักงานประเมินทําการประเมินและแจงการ
ประเมินภาษีการคาสําหรับป 2528 และป 2529 เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2537 ตามเอกสารหมาย 
ล.2 แผนที่ 25 ถึง 33 โจทกไดรับแจงเมื่อวันที่ 11 กรกฎาคม 2537 ตามไปรษณียตอบรับเอกสาร
หมาย ล.2 แผนที่ 24 จึงเกินกําหนดเวลา 5 ป การประเมินภาษีการคาดังกลาวจึงไมชอบดวย
กฎหมาย 
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จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวผูเขียนขอใหสังเกต  ดังนี้ 
1.  การศึกษาและวิเคราะหการแยกสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของนี้  ตามที่ได

กลาวมาแลวในขอบเขตของการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้คือ  ผูเขียนมุงเนนการแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาทั้งสองตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  โดย
หลักเกณฑดังกลาวจะแตกตางจากการรับรูรายไดของประมวลรัษฎากร  เพราะการรับรูรายไดของ
ทางภาษีนั้นมีรายได 3อยาง  คือรายไดจากการขายกับรายไดจากการบริการและรายไดจากการให
ผูอ่ืนใชทรัพยสินของกิจการ  โดยประมวลรัษฎากรมาตรา 77/1 (8) ไดใหคําจํากัดความคําวา 
“ขาย”  หมายถึง  จําหนาย  จาย  โอนสินคา  ไมวาจะมีประโยชนหรือคาตอบแทนหรือไม  และ ให
หมายความรวมถึง  สัญญาใหเชาซื้อสินคา  ขายผอนชําระที่กรรมสิทธิ์ในสินคายังไมโอนไปยังผูซื้อ  
สงมอบสินคาใหตัวแทนเพื่อขาย  สงสินคาออกนอกราชอาณาจักร  นําสินคาไปใชที่มิไดนําไป
ประกอบกิจการของตนเอง  สินคาขาดรายงานสินคาและวัตถุดิบและมีสินคาหรือทรัพยสินไวเพื่อ
ประกอบกิจการ  และความหมายของการใหบริการตามมาตรา 77/1 (10) วา  “บริการ  หมายถึง  
การกระทําใดๆ  อันอาจหาประโยชนอันมีมูลคาซึ่งมิใชเปนการขายสินคาและใหหมายความรวมถึง
การใชบริการของตนเองไมวาประการใดๆ  แตทั้งนี้ไมรวมถึง  ก. การใชบริการหรือการนําสินคาไป
ใชเพื่อประกอบกิจการของตนเองโดยตรง  ข. การนําเงินไปหาประโยชนโดยการฝากธนาคารหรือ
ซื้อพันธบัตรหรือหลักทรัพย  ค.การกระทําตามที่อธิบดีกําหนดโดยอนุมัติรัฐมนตรี”  จากคํานิยาม
ดังกลาวกรณีที่ไมเปนรายไดจากการขายสินคาก็ตองเขาลักษณะบริการ  จึงอาจมีกรณีที่แตกตาง
กับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได 

2.  คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้มีลักษณะเชนเดียวกับตัวอยางการซื้อเคร่ืองปรับอากาศ
ตามที่ผูเขียนไดกลาวมาแลวขางตน  โดยสัญญาระหวางโจทกกับลูกคามุงประสงคถึงการซื้อขาย
ลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อน  การพิจารณาแยกความแตกตางในขั้นแรกตองพิจารณา
กอนลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนเปนสิ่งที่มีอยูแลวหรือโจทกหามาจากที่อ่ืน  หรือเปน
การใชการงานของตนผลิตขึ้นมา  โดยจากขอเท็จจริงของคดีโจทกไดซื้อลิฟต  เครื่องปรับอากาศ
และบันไดเลื่อนมาจากที่อ่ืน  ดังนั้นในทรัพยดังกลาวจึงไมมีการงานเขามาเกี่ยวที่ตองพิจารณาวา
การสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนเปนสัญญาใดระหวาง
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ   

และเมื่อสวนของการงานเขามาเกี่ยวของในสัญญาโดยเปนสวนหนึ่งในสัญญาที่
คูสัญญามุงประสงค  การพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นเปนสัญญาใดจึงตองพิจารณาวา
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สวนใดของสัญญาเปนสวนหลักระหวางสวนของการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยและสวนของการงาน
ในการติดตั้ง  เมื่อพิจารณาจากหลักสาระสําคัญแลวจะเห็นไดวา  คูสัญญามุงในการโอน
กรรมสิทธิ์ในลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนเปนสําคัญ  สวนดังกลาวจึงเปนสวนหลักของ
สัญญา  อยางไรก็ตามการโอนกรรมสิทธในสินคาตองมีการติดตั้งซึ่งเปนสวนประกอบของสัญญา
ซื้อขายดวยเพื่อใหลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนสามารถใชงานไดตามวัตถุประสงคของ
คูสัญญา 

นอกจากนั้นขอเท็จจริงที่โจทกกับลูกคามีขอตกลงในสัญญาวา  หากผูซื้อชําระราคา
สินคาไมครบถวน  สินคาดังกลาวก็ยังเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกจนกวาผูซื้อจะไดชําระราคาครบถวน  
ซึ่งแสดงใหเห็นวาคูสัญญามุงที่การโอนกรรมสิทธิ์จึงแสดงใหเห็นไดชัดวาสัญญาดังกลาวเปน
สัญญาซื้อขาย   

3.  การแยกจํานวนเงินที่ตองชําระนั้นไมไดทําใหสัญญาซึ่งคูสัญญาทําขึ้นแบงเปนสอง
สัญญาในสัญญาฉบับเดียว  การจะแยกเปนสองสัญญาไดนั้นตองมีลักษณะขอตกลงที่ชัดเจน  
และแตละสัญญาตองมีวัตถุประสงคของสัญญาที่แสดงไดชัดวาตองการทําเปนสองสัญญา  การ
แยกการชําระราคาแตเพียงอยางเดียวไมไดมีผลทําใหกลายเปนสองสัญญาแตอยางใด  แต
เนื่องจากในขอเท็จจริงของคําพิพากษาดังกลาวระหวางโจทกและลูกคาไดมีการแยกรายการใน
สัญญาออกเปน 2 รายการตางหากจากกัน  คือ  การซื้อขายลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันได
เลื่อนสวนหนึ่ง  และการติดตั้งสวนหนึ่งและมีการแยกราคาอยางชัดเจน  ไดนําสวนของการติดตั้ง
ไปเสียคํานวณเสียภาษีการคาประเภทการคา 4 ชนิด 1(ฉ)ตามบัญชีอัตราภาษีการคา  จึงเปนการ
ที่คูสัญญามีเจตนาที่จะทําสัญญาจางทําของดวยสําหรับสัญญาในสวนของการติดตั้ง  เมื่อเล็งเห็น
ถึงเจตนาดังกลาวศาลจึงวินิจฉัยวามีสองสัญญาในสัญญาฉบับเดียวซึ่งสามารถกระทําไดตาม
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา 

4.  สัญญาที่มีลักษณะผสมกันระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของจาก
การศึกษากฎหมายตางประเทศจะเห็นไดวาประเทศเยอรมันเปนประเทศเดียวที่ผูรางรับรูและสนใจ
ตอลักษณะของสัญญาที่มีลักษณะผสมดังกลาว  หลักการรับรูสัญญาผสมของเยอรมันดังกลาว
เปนการที่กฎหมายยอมรับวาในสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นอาจมีองคประกอบของทั้งการซื้อขายและ
การใหการบริการไดซึ่งหมายความวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นในกรณีที่สัญญามีทั้งองคประกอบ
ของการสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย  กับการกระทําการงาน  และในกรณีที่สัญญาจางทํา
ของมีทรัพยเขามาเกี่ยวของและมีการสงมอบกับโอนกรรมสิทธิ์ระหวางคูสัญญา  กฎหมายได
นําเอาหลักบางอยางในสัญญาซื้อขายมาใชในสัญญาจางทําของ  และเมื่อพิจารณาจากหลัก
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กฎหมายของประเทศอังกฤษ  ปญหาของกฎหมายอังกฤษคือแตเดิมกรณีที่เปนสัญญาจางทําของ
จะไมนํากฎหมาย The Sale of goods act มาใชซึ่งมีผลทําให  สัญญาจางทําของที่กอใหเกิด
ทรัพยสินมาสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์กันระหวางคูสัญญาไมมีการรับประกันโดยปริยายใน
ทรัพยสินดังกลาว  และการปรับใช common law ซึ่งตอมามีกฎหมายลายลักษณในเร่ืองสัญญา
จางทําของคือ  The Supply of Goods and Services Act  ที่ยังแกปญหาในกรณีที่การงาน
กอใหเกิดทรัพยสินไมได  ตอมาการแกปญหาจึงเลี่ยงดวยการไมตัดสินความแตกตางระหวาง
สัญญาทั้งสอง  แตใชการพิจารณากฎหมายตามธรรมชาติของธุรกรรมแตละอยาง  ซึ่งปญหาความ
แตกตางในประการอื่นๆยังคงมีอยู  เชนหลักฐานในการฟองรอง เปนตน  สวนแนวความคิดในการ
แยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของในประเทศอเมริกา  กฎหมาย
อเมริกามีขอสอบ  The Predominant purpose test  ที่ใชในการแยกความแตกตางระหวางสัญญา
ทั้งสอง  แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาจากแนวการแยกความแตกตางดังกลาว  อเมริกาก็ยอมรับ
ความแตกตางระหวางสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นจะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของมีขอ
สําคัญคือเมื่อไมมีลักษณะเปนสัญญาซื้อขาย  กฎหมาย UCC จะไมนํามาใชบังคับ  และกรณีที่มี
การสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยตามสัญญาจางทําของ  ทรัพยดังกลาวจะไมมีการรับประกัน
โดยปริยายซึ่งเปนสิ่งที่สรางปญหาอยางมาก  และเปนเหตุผลที่มีการนําขอทดสอบ  The gravamen 
of the action test  มาใชเพื่อลดปญหาดังกลาว  ซึ่งขอทดสอบนี้แมวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นมี
สวนหลักของสัญญาเปนสวนของการงาน  แตเมื่อขอโตแยงในการฟองคดีมีขออางมาจากความ
ชํารุดบกพรองของทรัพยที่มีการโอนกัน  กฎหมาย UCC  ก็จะสามารถนํามาใชได 

เมื่อยอนกลับมาพิจารณาปญหาการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับ
สัญญาจางทําของในกฎหมายไทยจะพบวา  ประเทศไทยใชประมวลกฎหมายและกฎหมายของ
สัญญาที่มีการทํากันมากในชีวิตประจําวันมีการบัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญาโดยทั้งสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาจางทําของตางก็เปนเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง  นอกจากนั้นกรณีสัญญาจางทําของ
ของไทยไดมีการนําหลักของความชํารุดบกพรองในสัญญาซื้อขายมาใชเมื่อผูรับจางเปนผูจัดหา
สัมภาระและมีการสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยในสัญญาจางทําของเชนเดียวกับกฎหมาย
ของประเทศเยอรมันซึ่งเปนการรับรูของกฎหมายที่มีประโยชนอยางมาก  ทําใหในการแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของไมมีความลังเลกับความชํารุดบกพรองใน
กรณีที่สัญญาจางทําของที่ผลสําเร็จของการงานกอใหเกิดทรัพยอันที่จะมาสงมอบและโอน
กรรมสิทธิ์กัน  โดยในปจจุบันทั้งกฎหมายอังกฤษและกฎหมายอเมริกาที่ซึ่งผูรางกฎหมายไมไดรับรู
ถึงสัญญาผสมดังกลาว  แตก็มีแนวทางแกไขคือการพิจารณาตามเนื้อแทของธรรมชาติของสัญญา
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และหลักที่พิจารณาจากขออางในการฟองวาเปนเรื่องใดระหวางความชํารุดบกพรองในทรัพยหรือ
การงานที่ไมถูกตองหรือเหมาะสม  สิ่งเหลานี้เปนการเยียวยาที่ในการใชกฎหมายเพื่อใหรองรับกับ
สัญญาที่ทําขึ้นและมีองคประกอบทั้งการซื้อขายและการกระทําการงานนั่นเอง    เมื่อกฎหมายไทย
มีบัญญัติเปนเอกเทศสัญญาแลว  สัญญาที่คูสัญญาไดทําสัญญาขึ้นเมื่อเปนกรณีที่ไมไดมีการ
กําหนดชื่อของสัญญาที่ตองการจะผูกพันกัน  การพิจารณาจึงตองวินิจฉัยวาเปนสัญญาใดสัญญา
หนึ่งระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  อยางไรก็ดีถาสัญญาที่คูสัญญาทํามีลักษณะ
ผสมกันระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  คูสัญญาจะมุงประสงคที่จะตกลงกันเปนทั้ง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในสัญญาฉบับเดียวก็สามารถกระทําไดตามหลักเสรีภาพใน
การแสดงเจตนาตามที่กลาวมาแลวขางตน  และในสัญญาที่มีวัตถุประสงคแบบผสมนี้การใช
กฎหมายตามลักษณะขององคประกอบก็ทําใหมีความเหมาะสมในกรณีเมื่อเกิดปญหาขอโตแยง
ระหวางกันไดดวย  เชนเมื่อการติดตั้งของผูรับจางกระทําไมถูกตองและกอใหเกิดความเสียหายก็
สามารถฟองรองกันตามสัญญาจางทําของซึ่งเปนการกระทําการในการติดตั้งได   

รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ(จําป)  โสตถิพันธุไดใหความเห็นไวในการแยก
ประเภทนิติกรรมตามวัตถุประสงควานิติกรรมแบบผสมนี้มีได  โดยนิติกรรมแบบผสมเปนการนํา
วัตถุประสงคของนิติกรรมที่มีชื่อ 2 นิติกรรมหรือหลายนิติกรรมมาผสมกัน  เชน  สัญญาเชาที่จอด
รถ  ประกอบดวยวัตถุประสงคของสัญญาเชา  คือการไดใชพื้นที่ในการจอดรถ  และวัตถุประสงค
ของสัญญาฝากทรัพย  คือหนาที่ในการดูแลรถที่จอด  หรือสัญญาเชาตางตอบแทนพิเศษ  เปน
ตน27    ซึ่งสัญญาที่มีวัตถุประสงคผสมนี้อาจจัดเปนสัญญาที่ไมมีชื่อก็ได   

นอกจากนี้ยังมีอีกคําพิพากษาฎีกาหนึ่งที่ไดตัดสินวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมี
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของสองสัญญาในฉบับเดียว  คือ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8327/2544 
โจทกและองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดทําสัญญาซื้อขายขายวัสดุอุปกรณและ

ติดตั้งชุมสายโทรศัพทกับวางสายสัญญาณเตือนภัย  โดยมีการสวนของสัญญาซื้อขายวัสดุ
อุปกรณกับสัญญาจางกอสรางและติดตั้งออกจากกัน  ศาลไดตัดสินวารายไดคาวัสดุอุปกรณเปน
สัญญาซื้อขายซึ่งไดรับการยกเวนในการเก็บภาษีตามความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับ

                                                 
27 จําป  โสตถพินัธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม สญัญาพรอมคําอธิบายในสวน

ของพ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และกฎหมายใหมที่เกี่ยวของ, พิมพคร้ังที ่
11 แกไขเพิ่มเติม,  (กรุงเทพมหานคร:สํานกัพิมพวิญูชน, 2549), น. 72. 
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เบลเยียม  เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได  และพระราช
กฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร(ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 

ขอเท็จจริงในเบื้องตนรับฟงเปนยุติวาเจาพนักงานประเมินไดมีหนังสือแจงใหโจทกไป
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร มาตรา 71(1) และมาตรา 70 ทวิ ในรอบระยะเวลา
บัญชี 2532 และป 2534  ปรากฏตามหนังสือที่ 1016/2/100894 และที่1016/2/100892 ลงวันที่ 
30 เมษายน 2539  ที่ 1016/2/100736 และที่ 1016/2/100737  ลงวันที่ 4 สิงหาคม 2538  ที่ 
1016/2/100893 และที่ 1016/2/100891  ลงวันที่ 30เมษายน 2539  เอกสารหมาย จ.2  แผนที่ 1 
ถึง 6  โจทกไมพอใจจึงไดอุทธรณการประเมินตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณเมื่อวันที่ 6 
กันยายน 2538  และวันที่ 11 มิถุนายน 2539  ปรากฏตามเอกสารหมาย จ.2 แผนที่ 7 ถึง 35  
ตอมาคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณมีคําวินิจฉัยเลขที่ สภ. 2/1016/ฝ. 2/12/42/228 และเลขที่    
สภ. 2/1016/ฝ. 2/12/42/230  ลงวันที่ 4 มิถุนายน 2542  เลขที่ สภ.2/1016/ฝ. 2/16/42/336ข และ
เลขที่ สภ.2/1016/ฝ. 2/16/42/336 ก  ลงวันที่ 15กรกฎาคม 2542  เลขที่ สภ. 2/1016/ฝ.
2/12/42/229  และเลขที่ สภ. 2/1016/ฝ.2/12/42/231  ลงวันที่ 4 มิถุนายน 2542  ตามเอกสาร
หมาย จ.2 แผนที่ 36 ถึง 41  โดยวินิจฉัยใหยกอุทธรณโจทกสําหรับภาษีเงินไดนิติบุคคลตาม
มาตรา 71(1)  และวินิจฉัยยืนตามการประเมินของเจาพนักงานประเมินแตใหลดเบี้ยปรับลงคง
เรียกเก็บเพียงรอยละ 50ของเบี้ยปรับตามกฎหมาย  สําหรับภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 70 
ทวิ  สวนเงินเพิ่มภาษีเงินไดนิติบุคคลทั้งสองมาตราดังกลาวตามการประเมินของเจาพนักงานไม
อาจงดหรือลดไดตามกฎหมาย  เงินไดของโจทกเกิดจากสัญญาที่โจทก ณ ประเทศเบลเยียมทํากับ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  ซึ่งโจทกไดรับยกเวนภาษีเงินไดสําหรับรายรับจากการขายวัสดุ
อุปกรณตามความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยียมเพื่อการเก็บภาษีซอน  ในสวนที่
เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 18) 
พ.ศ. 2505  และคดียุติตามคําพิพากษาของศาลภาษีอากรกลางวา  การประเมินภาษีเงินไดนิติ
บุคคลตามมาตรา 71(1) สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2534 ของเจาพนักงานประเมินตามหนังสือ
แจงที่ 1016/2/100893  ลงวันที่ 30 เมษายน 2539 และคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสําหรับภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตราและรอบระยะเวลาบัญชีปดังกลาวชอบ
ดวยกฎหมายแลว  คดีมีปญหาที่จะตองวินิจฉัยตามอุทธรณของจําเลยวา  รายไดจากคาวัสดุ
อุปกรณในรอบระยะเวลาบัญชีป 2532  และป 2533  โจทกจะตองนํามาเปนฐานในการคํานวณ
ภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 71(1) หรือไม  ขอเท็จจริงรับฟงไดวา  ในรอบระยะเวลาบัญชีป 
2532  โจทกมีรายไดทั้งสิ้นจํานวน 118,267,462.21 บาท  แยกออกเปนรายไดจากคาสินคาและ
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วัสดุอุปกรณ 109,653,426.61 บาท  คากอสรางและบริการ 8,488,600.60 บาท  และดอกเบี้ยรับ 
125,435 บาท  และในรอบระยะเวลาบัญชีป 2533 โจทกมีรายไดทั้งสิ้นจํานวน 80,467,420.60 
บาท  แยกออกเปนรายไดจากคาสินคาและวัสดุอุปกรณ 52,302,007.84 บาท  คากอสรางและ
บริการ 8,146,568.64 บาท  ดอกเบี้ยรับ 307,676 บาท  และเงินไดอ่ืนๆ 19,711,168.12 บาท  
เห็นวา  ตามสัญญาซื้อขายที่โจทกทํากับองคการโทรศัพทแหงประทศไทย  เอกสารหมาย จ.3 และ 
จ.4  โจทกและองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเจตนาแยกเปนสัญญาซื้อขายวัสดุอุปกรณและ
สัญญาจางทําของ  ในวันชี้สองสถานจําเลยก็ยอมรับวาโจทกไดทําสัญญาขายวัสดุอุปกรณและ
ติดตั้งชุมสายโทรศัพทกับวางสายสัญญาณเตือนภัยกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  ซึ่งมีการ
แยกสวนของสัญญาซื้อขายและสัญญาจางกอสรางกับติดตั้งออกจากกัน  ในสวนสัญญาซื้อขาย
ถือไมไดวาเกิดจากการประกอบธุรกิจโดยผานสถานประกอบการถาวรของโจทกซึ่งตั้งอยูใน
ประเทศไทย  เมื่อขณะทําสัญญาโจทกยังไมมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูในประเทศไทย  ดังนั้น
รายไดจากคาวัสดุอุปกรณโจทกจึงไดรับยกเวนไมตองเสียภาษีในประเทศไทย  ตามความตกลง
ระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยียม  เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บ
จากเงินได  และพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร
(ฉบับที่  18) พ .ศ .  2505  โจทกจึงไมตองนํารายไดคาวัสดุอุปกรณในป  2532 จํานวน 
109,653,426.61 บาท และในป 2533 จํานวน 52,302,007.84 บาท  มาเปนฐานในการคํานวณ
ภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 71(1)  สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2532 และป 2533 
ตามลําดับ  ที่จําเลยอุทธรณวา  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปนผูนําเขาอุปกรณจากประเทศ
เบลเยียม  แตโจทกนําคาใชจายในการออกของและคาภาษีศุลกากรมาเปนคาใชจายและ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยชําระคาวัสดุอุปกรณใหแกบริษัท เบลล  ประเทศเบลเยียมโดย
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดหักภาษีเงินไดนิติบุคคล ณ ที่จาย  และภาษีการคาหัก ณ ที่
จาย  ในนามของโจทกจึงเห็นไดวาโจทกยอมรับวาโจทกมีรายไดจากการขายวัสดุอุปกรณและคา
ติดตั้ง  โจทกจึงตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามที่เจาพนักงานประเมินทําการประเมินนั้น  เห็นวา
เมื่อไดวินิจฉัยแลววารายไดจากคาวัสดุอุปกรณไดรับการยกเวนภาษีตามความตกลงระหวาง
ราชอาณาจักรไทยกับเบลเยียมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน  ในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได  
อุทธรณของจําเลยในขอนี้ฟงไมขึ้น 

ปญหาที่ตองวินิจฉัยตามอุทธรณของจําเลยขอตอไปมีวา  การประเมินภาษีเงินไดนิติ
บุคคลจากการจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย  ตามประมวลรัษฎากรตามมาตรา 70 ทวิ  
สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2532 ป 2533 และป 2534ชอบหรือไม  ในปญหานี้เห็นควรวินิจฉัย
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เสียกอนวาโจทกจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยหรือไม  โจทกนําสืบวา  โจทกมิได
จําหนายเงินกําไรหรือเงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไรหรือที่ถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจาก
ประเทศไทย  สวนจําเลยนําสืบวา  เจาพนักงานประเมินของจําเลยประเมินภาษีโจทกจากการ
จําหนายเงินกําไร  เนื่องจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยชําระคาอุปกรณโดยสงเงินไปให
บริษัทโจทกในตางประเทศโดยตรงแตมีการหักภาษี ณ ที่จายไว  จึงถือวาเปนการจําหนายเงินกําไร
ออกไปจากประเทศไทย  การประเมินภาษีใชวิธีคํานวณยอนกลับหายอดกําไรที่สงออก  จาํเลยไมมี
หลักฐานเกี่ยวกับการจําหนายเงินกําไรดังกลาว  เห็นวาศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวขางตนแลววารายได
คาวัสดุอุปกรณโจทกไดรับยกเวนภาษีตามความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยียม  
เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเงินได  และจําเลยไมมีหลักฐานเกี่ยวกับการ
จําหนายกําไรสวนอื่นออกไปจากประเทศไทย  การประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการจําหนาย
กําไรออกไปนอกประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ  สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีดังกลาวจึงไมชอบ  
อุทธรณของจําเลยในขอนี้ฟงไมขึ้น 

จากคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวผูเขียนมีขอสังเกตจากการวินิจฉัย  ดังนี้  

1.  การศึกษาและวิเคราะหการแยกสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของนี้  ตามที่ได
กลาวมาแลวในขอบเขตของการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้คือ  ผูเขียนมุงเนนการแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาทั้งสองตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามที่ได
กลาวมาขางตน 

2.  ในอันดับแรกผูเขียนขอพิจารณาวิเคราะหสัญญาตามหลักกฎหมายเพื่อพิจารณาวา
สวนใดเปนหลักและสวนใดเปนสวนประกอบของสัญญากอน  สัญญาที่คูสัญญาไดมีการตกลงกัน
คือมีสวนของการขายวัสดุอุปกรณและการติดตั้ง  กรณีนี้ไมตางจากตัวอยางในการซื้อขาย
เครื่องปรับอากาศและมีการติดตั้งหรือคําพิพากษาฎีกาที่ 3049/2540  แมวาการติดตั้ง
ชุมสายโทรศัพทกับวางสายสัญญาณเตือนภัยจะมีความซับซอนและตองใชฝมือกับความชํานาญ
มากกวาการติดตั้งลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนก็ตาม  อยางไรก็ดีการมุงในการโอน
กรรมสิทธิ์วัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทและสายสัญญาณเตือนภัยเปนสําคัญ  ทําใหสวนหลักของ
สัญญาคือการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินและสวนของการติดตั้งเปนเพียงสวนประกอบยอยของ
สัญญาซื้อขายที่ตองมีเพื่อการใชทรัพยสินที่ไดซื้อขายกัน  สัญญาดังกลาวระหวางคูสัญญาจึงเปน
สัญญาซื้อขาย 

3.  คําพิพากษาฎีกานี้แมวามีประเด็นเรื่องความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับ
เบลเยียมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดมาเกี่ยวของในการ
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พิจารณา  แตอยางไรก็ตามประเด็นวิเคราะหที่เกี่ยวกับวิทยานิพนธฉบับนี้คือการวิเคราะหวา
สัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใดและการที่องคการโทรศัพทไดมีการหักภาษี ณ ที่
จายตามสัญญาจางทําของนั้นควรหักจากยอดจํานวนเงินทั้งหมดหรือเฉพาะที่เปนสวนของการ
ติดตั้ง  ซึ่งก็คือการพิจารณาวาการซื้อขายวัสดุอุปกรณเปนสวนหลักของสัญญาหรือการติดตั้งเปน
สวนหลักของสัญญานั่นเอง  โดยเมื่อสวนของการซื้อขายวัสดุอุปกรณเปนสวนหลัก  แตสวนของ
การงานในการติดตั้งสัญญาทั้งสัญญาจึงสามารถทําเปนสัญญาซื้อขายได  แตเมื่อคูสัญญา
ตองการแยกระหวางสวนของวัสดุอุปกรณกับสวนของการงานในการติดตั้งกระทําไดตามหลัก
เสรีภาพในการแสดงเจตนาดังที่ไดกลาวมาแลว 

4.  ถาคูสัญญาตองการทําสัญญาซื้อขายวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทและการกอสราง
ติดตั้งดังกลาวใหเปนสัญญาจางทําของแตประการเดียวไดหรือไม  ผูเขียนเห็นวาเมื่อกฎหมายไดมี
การบัญญัติเอกเทศสัญญาไวนิยามของเอกเทศสัญญาที่ไดมีการบัญญัติไวในแตละเอกเทศ
สัญญาจึงเปนลักษณะทางกฎหมายของสัญญา  ซึ่งเมื่อพิจารณาระหวางสัญญาซื้อขายซึ่งมี
ลักษณะเปนสัญญาที่มุงในการโอนกรรมสิทธิ์กัน  หนี้หลักของสัญญาคือการสงมอบและโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพย  สวนสัญญาจางทําของเปนสัญญาที่มุงในผลสําเร็จของการงาน  หนี้หลักของ
สัญญาจางทําของจึงเปนการกระทําการงานจนสําเร็จเพื่อการไดรับสินจาง  เอกเทศสัญญาทั้งสอง
ชนิดจึงมีลักษณะทางกฎหมายที่แตกตางกันมาก  อยางไรก็ดีสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นอาจมี
องคประกอบทั้งสองอยางในสัญญาก็ได  การพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสอง
วาเปนสัญญาใด  การตีความสัญญาที่มีการทําขึ้นโดยคํานึงลักษณะทางกฎหมายของสัญญาจึง
เปนเสมือนการที่พิจารณาวาสัญญาที่มีองคประกอบผสมกันระหวางองคประกอบการซื้อขายกับ
องคประกอบของการจางทําของ  แทจริงแลวสัญญานั้นองคประกอบใดที่เปนองคประกอบหลัก
นั่นเอง  ดังนั้นกรณีที่สัญญามีความชัดเจนเมื่อใชหลักการเปรียบเทียบความสําคัญทรัพยหรือ
สัมภาระกับการงานแลวจึงสามารถตีความสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นไดเลยวาเปนสัญญาใด  และ
หลักเจตนาของคูสัญญาซึ่งเปนการพิจารณาเจตนาที่ไดมีการแสดงออกมาของคูสัญญาวามุง
ผูกพันเปนสัญญาใดจึงไมนํามาใช  เชน    แมวาจะไดมีการเรียกชื่อสัญญาวาเปนสัญญาจางทํา
ของก็ไมทําใหมีผลเปนสัญญาจางทําของแตอยางไร  การตองบังคับตามลักษณะทางกฎหมายของ
สัญญาและเจตนาที่แทจริง  อยางไรก็ตามยังไมมีคําพิพากษาในกรณีดังกลาวคงตองพิจารณากัน
ตอไป 

จากคําพิพากษาฎีกาที่ 8327/2544ทานอาจารย ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรมไดใหความเห็นวา  
คําพิพากษาฎีกาดังกลาวศาลฎีกานําหลักความศักดิ์แหงเจตนา (Principle of Autonomy of the 
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Will)  ซึ่งเปนหลักกฎหมายเอกชนมาใชกับกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายมหาชน  จึงมีปญหา
วา  คําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยวาสัญญาระหวางโจทกกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
(ปจจุบันคือบริษัท ทศท.คอรปอเรชั่น จํากัด(มหาชน))มี 2 สัญญาตามเจตนาของคูสัญญา  คือ  
สัญญาซื้อขายเครื่องมือและวัสดุอุปกรณทางโทรศัพทสัญญาหนึ่งและสัญญารับเหมากอสราง  
และติดตั้งเครือขายชุมสายโทรศัพทซึ่งเปนสัญญาจางทําของอีกสัญญาหนึ่ง  เปนคําวินิจฉัยที่
ถูกตองหรือไม? 

หลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนานั้นเปนหลักกฎหมายเอกชนที่ใหเสรีภาพอิสระแก
คูสัญญาในการที่จะทําสัญญาอยางไรก็ได  ถาสัญญานั้นไมมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชดัแจง
โดยกฎหมาย  เปนการพนวิสัยหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่นําหลักความศักดิ์แหงเจตนามาใชคือ
บทบัญญัติตามมาตรา 150 ที่วา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย  เปน
การพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การนั้นเปน
โมฆะ”  มาตรา 152ที่วา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติกฎหมาย  ถามิใชกฎหมายอัน
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การนั้นไมเปนโมฆะ”  เละมาตรา 367 
ที่วา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต  โดยพิเคราะหถึงจารีตประเพณี
ดวย” 

หลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาดังกลาว  เดิมรัฐหรือสังคมเขามาควบคุมนอยมากแตใน
ปจจุบันรัฐหรือสังคมเขามาควบคุมมากขึ้นเพื่อมิใหคูสัญญาทําสัญญาที่มีผลกระทบตอรัฐหรือ
สังคม  เชน  การหามมิใหทําสัญญาอนุญาตใหผูอ่ืนใชลิขสิทธิ์  โดยมีเงื่อนไขในลักษณะที่เปนการ
จํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรม (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  มาตรา 15(5)  หรือการ
หามมิใหทําสัญญาที่มีขอสัญญาอันไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ. 2540  ดังนั้น  ในปจจุบันหลักความศักดิ์แหงเจตนาจึงเริ่มเสื่อมลงหันไปสูแนวโนมทาง
รัฐหรือสังคมมากขึ้น28 

สัญญาระหวางบริษัทดังกลาวกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยความจริงเปน
สัญญาจางทําของที่เหมาทั้งคาแรงและคาของมูลคา 41 ลานบาทเศษ  แตในการทําสัญญาไดแยก

                                                 
28 ชัยสทิธิ์  ตราชูธรรม, การวางแผนภาษีอากร, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : 

สถาบนั T. Training Center, 2548), น. 23. อางถงึใน  ไชยศ  เหมะรัชตะ, อางแลวเชิงอรรถที่ 21,   
น.82. 
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เปนสัญญาซื้อขายมูลคา 32 ลานบาทเศษ  และสัญญาจางทําของที่เหมาเฉพาะคาแรงมูลคา 8 
ลานบาทเศษ  ทั้งนี้เพื่อใหเงินไดจํานวน 32 ลานบาทเศษตามสัญญาซื้อขายไดรับยกเวนไมตอง
เสียภาษีเงินไดตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศเบลเยี่ยม  เนื่องจากโจทก
ไมมีสถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment) ในขณะทําสัญญาในประเทศไทย  จึง
ใหเสียภาษีเฉพาะเงินไดจากคาแรงจํานวน 8 ลานบาทเศษตามสัญญาจางทําของที่เหมาเฉพาะ
คาแรงเทานั้น  เปนเหตุใหเสียภาษีนอยลงมาก  จากเดิมที่ตองเสียโดยการนําเงินไดทั้งหมด 41 
ลานบาทเศษมารวมคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษี  ก็นําเงินไดเพียง 8 ลานบาทเศษมารวม
คํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเทานั้น  เปนกรณีนําหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาใชเพื่อเสียภาษี
นอยลง 

หากศาลยอมรับก็เทากับเปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาทําสัญญาอยางไรก็ไดที่จะทําให
รัฐเก็บภาษีไดนอยลง  หรืออาจจะเก็บภาษีไมไดก็ได  เทากับจะเสียภาษีหรือไมเสียภาษีหรือเสีย
ภาษีมากหรือนอยขึ้นอยูกับอําเภอใจของคูสัญญา  มิไดข้ึนอยูกับกฎหมาย  การใชหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในกรณีนี้จึงมีผลกระทบตอรัฐและสังคม  กรณีนี้มิใชกรณีกฎหมาย
ภาษีอากรมีชองโหวหรือชองวางแลวผูเสียภาษีใชชองโหวหรือชองวางนั้นเพื่อทําใหไมตองเสียภาษี
หรือเสียภาษีนอยลง (Tax Avoidance)  แตเปนกรณีที่ผูเสียภาษีนําหลักความศักดิ์แหงเจตนาซึ่ง
เปนหลักกฎหมายเอกชนมาใชเพื่อทําใหไมตองเสียภาษีหรือเสียนอยลง  เมื่อมีผลกระทบตอรัฐหรือ
สังคม  ศาลก็ไมควรยอมรับความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาของคูสัญญาในคดีดังกลาว  ศาลควรจะถือ
วากรณีนี้มีเพียงสัญญาเดียวคือ  สัญญารับเหมาทั้งคาแรงและคาของ  เมื่อการกอสรางและติดตั้ง
ตามสัญญาซึ่งเหมาทั้งคาแรงและคาของมีระยะเวลาเกินกวา 6 เดือน  จึงถือวาโจทกมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย  โจทกจึงไมไดรับยกเวนภาษีสําหรับเงินไดจากเงินคาของตาม
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศเบลเยียม  โจทกจึงตองนําเงินไดทั้ง 41 ลาน
บาทเศษมารวมคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีตามประมวลรัษฎากร  มาตรา 76 ทวิ  และเสียภาษี
จากการจําหนายเงินกําไรไปตางประเทศตามประมวลรัษฎากร  มาตรา 70 ทวิ  อีกตางหากดวย 

อีกประการหนึ่งเมื่อเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาคือเหมาทั้งคาแรงและคาของเปน
สัญญาจางทําของเพียงประการเดียว  การแยกเปน 2 สัญญาคือสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทํา
ของจึงไมใชเจตนาที่แทจริง  แตเปนเจตนาลวงเพื่อใหเสียภาษีนอยลง  การแยกเปน 2 สัญญาจึง
ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 155 ที่บัญญัติวา ”การแสดงเจตนา
ลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกผายหนึ่งเปนโมฆะ  แตจะยกขึ้นเปนขอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดย
สุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงนั้นมิได 
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ถาการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําขึ้นเพื่ออําพรางนิติกรรมอื่น  ใหนําบทบัญญัติ
กฎหมายอันเกี่ยวกับนิติกรรมที่ถูกอําพรางมาใชบังคับ”  กรณีนี้ตองบังคับตามเจตนาที่แทจริงคือ
การตกลงเหมาทั้งคาแรงและคาของ  คาของจึงไมไดรับยกเวนภาษีเชนเดียวกับคาแรง  ฉะนั้น  
ผูเขียนจึงไมเห็นดวยคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาว29 

จากความเห็นของทานอาจารยดังกลาว  จึงเห็นวาตองพิจารณาหลักเสรีภาพในการ
แสดงเจตนากอน  แมวาหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาจะเปนหลักที่ใหเอกชนสามารถตกลงกัน
อยางไรก็ไดนั้น  หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาก็มีขอบเขตและขอจํากัดเชนเดียวกันโดยกรอบก็
คือความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่งมีแนววินิจฉัยของศาลฎีกา  ถือวา
กฎหมายดังตอไปนี้เปนกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนคอื 

1.  กฎหมายซึ่งบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิดและมีโทษทางอาญา (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 804/2506 ญ., 2409/2527) 

2.  กฎหมายคุมครองลูกจาง  คนงาน (คําพิพากษาฎีกาที่ 283/2516 ญ., 898/2520, 
504/2525, 2018/2525, 1401/2527, 2471/2527, 1663-1664/2529) 

3.  กฎหมายคุมครองผูหยอนความสามารถ ((คําพิพากษาฎีกาที่ 1319/2512) 
4.  กฎหมายคุมครองลูกหนี้ ((คําพิพากษาฎีกาที่ 1527/2517, 4133/2529, 419/2532) 
5.  กฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธและความมั่นคงของสถาบันครอบครัว ((คําพิพากษา

ฎีกาที่ 1884/2497, 2076/2497) 
6.  กฎหมายลมละลาย (คําพิพากษาฎีกาที่ 324/2498) 
7.  กฎหมายเกี่ยวกับอายุความ (คําพิพากษาฎีกาที่ 1583/2511) 
8.  กฎหมายควบคุมคาเชาในภาวะคับขัน (คําพิพากษาฎีกาที่ 179/2488) 
ภาษีอากรประมวลรัษฎากรไดมีบทความรับผิดในทางอาญาเนื่องจากการจงใจไมยื่น

รายการและเสียภาษี  หรือจงใจยื่นรายการและเสียไมถูกตองดวยดังนั้น  การหลีกเลี่ยงภาษีจึงเปน
กรอบของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาอยางหนึ่ง  โดยถาคูสัญญาตกลงกันที่มีลักษณะจงใจที่
จะหลีกเลี่ยงการเสียภาษีเสีย  ขอตกลงดังกลาวจะมีผลเปนโมฆะและบังคับตามเจตนาที่แทจริง  
นอกจากนั้นยังตองรับโทษตามความผิดที่ประมวลรัษฎากรกําหนดดวย 

แตดวยความเคารพตอทานอาจารยจากคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาว  เปนเรื่องการ
โอนกรรมของวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทและมีการทําสัญญากอสรางและติดตั้งมีลักษณะ

                                                 
29 ชัยสทิธิ์  ตราชูธรรม,  อางแลวเชิงอรรถที่ 28,  น. 23-25. 
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เชนเดียวกับการซื้อขายเครื่องปรับอากาศตามที่ไดกลาวมาแลว  โดยเหตุผลประการแรกคือการ
ตองมีการโอนกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพยสินวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพท  และวัตถุประสงคของ
คูสัญญาก็เปนการมุงที่จะไดกรรมสิทธิ์ในวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทเพื่อไดใชสอยและการติดตั้ง
ก็เปนการที่ทําใหสามารถใชสอยทรัพยสินไดตามปกติ  สวนของการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
ดังกลาวเปนสวนหลักของสัญญาตามหลักสาระสําคัญของสัญญา    เหตุผลประการที่สองเจตนา
ของคูลวนมีเจตนาในการที่จะทําสัญญาซื้อขาย  ดังจะเห็นไดจากขอเท็จจริงในคดีที่คูสัญญามีการ
กําหนดราคาซื้อขายกันแบบซี.ไอ.เอฟ  กรุงเทพฯ  มีการกําหนดเรื่องการชําระเงิน  เหตุผลประการ
สุดทายในสัญญาจางทําของเปนไดทั้งกรณีผูวาจางตองการแรงงานอยางเดียว  หรือเปนกรณทีีก่าร
งานกอใหเกิดทรัพยสินอยางใดอยางหนึ่งขึ้นมาหรือเปนการตอเติม  ดัดแปลง  ซอมแซมสิ่งที่มีอยู
แลวใหแกผูวาจาง  ขอเท็จจริงเปนเรื่องที่ทรัพยสินมีอยูแลวผูขายวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทก็
ประกอบธุรกิจเปนกิจธุระ  การงานดังกลาวจึงเปนการงานที่เขามาเกี่ยวของในการติดตั้งวัสดุ
อุปกรณตางๆ  ตลอดจนการบํารุงรักษา  การพิจารณาวาสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาใดจึงตอง
พิจารณาวาสวนใดเปนสวนหลักระหวางสวนของทรัพยและสวนของการงาน  เมื่อสวนของการสง
มอบและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนสวนหลัก  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย   ดังนั้น
วัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทจึงไมใชผลสําเร็จของการงานอันจะตองมีการโอนกรรมสิทธิ์  การโอน
กรรมสิทธิ์ในวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทจึงเปนการซื้อขาย  ซึ่งจะแตกตางจากการรับจางซอม
รถยนตที่วัตถุประสงคของคูสัญญามุงเนนที่ผลสําเร็จของงาน  ผูประกอบธุรกิจก็มีเจตนาที่จะทํา
เปนสัญญาจางทําของ  การรับจางซอมแมจะมีการซื้ออะไหลเพื่อมาเปลี่ยนใหรถยนตสามารถใช
งานไดและราคาของอะไหลอาจมีราคาสูงกวาคาแรงในการซอมแซมก็ตาม  สัญญาที่ไดทําขึ้นก็
เปนสัญญาจางทําของ  เพราะการเปรียบเทียบมูลคาหรือราคาตองพิจารณาประกอบกับ
วัตถุประสงคของคูสัญญาและเจตนาดวย  และนอกจากนั้นการงานที่ทํานั้นไมไดกอใหเกิด
ทรัพยสินใหมขึ้นมาอันจะตองมีการโอนกรรมสิทธิ์  ดังนั้นจึงเปนสัญญาจางทําของ 

นอกจากนี้เมื่อพิจารณาราคาหรือมูลคาของราคาวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทกับการ
งานในการติดตั้งและกอสรางแลว  จะเห็นไดวาราคาวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทมีราคาสูงกวา
การงานในการติดตั้งและกอสรางมาก  อยางไรก็ตามการพิจารณาเปรียบเทียบมูลคาระหวางสวน
ของทรัพยที่จะมีการสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์กับสวนของการงานเมื่อกรณีที่หลักสาระสําคัญหรือ
หลักเจตนาของคูสัญญาไมสามารถนํามาใชพิจารณาแยกความแตกตางไดอยางชัดเจนเทานั้น  
โดยเมื่อหลักทั้งสองไมสามารถพิจารณาใหเห็นไดวาสวนใดเปนสวนหลัก  การเปรียบมูลคาของแต
ละสวนก็เปนสิ่งที่แสดงใหเห็นไดวา  สวนที่มีมูลคามากกวาเปนสวนหลักนั่นเอง 
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เมื่อสัญญาตามขอเท็จจริงในคําพิพากษาเปนสวนที่เปนหลักเปนการซื้อขายดังนั้น  
สัญญาทั้งฉบับจึงสามารถเปนสัญญาซื้อขายได  แตเนื่องจากคูสัญญามีเจตนาใหการติดตั้งและ
กอสรางเปนสัญญาจางทําของก็สามารถที่จะกระทําไดตามหลักเสรีภาพการแสดงเจตนาและไม
เปนการหลีกเลี่ยงภาษีดวยเพราะการติดตั้งและกอสรางนั้นเปนสวนประกอบของสัญญาซื้อขาย  
แมจะมีการแยกราคาระหวางวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทกับการติดตั้งก็ไมทําใหเปนสัญญาสอง
สัญญาขึ้นมา  แตเจตนาที่ตองการแยกสัญญาของคูสัญญาตางหากที่ทําใหสามารถแยกเปน
สัญญาสองสัญญาข้ึนมาได  ดังนั้นการแยกเปนสองสัญญาโดยสวนของการติดตั้ง  เมื่อไดทําเปน
สัญญาจางทําของก็สามารถเปนรายรับการบริการตามหลักภาษีไดและก็เสียภาษีโดยมีการหัก
ภาษี ณ ที่จาย  จึงเปนการที่คูสัญญามีภาระทางภาษีที่มากขึ้น  คูสัญญาจึงมีเสรีภาพในการทํา
สัญญาจางทําของดังกลาวได  และหลักเสรีภาพดังกลาวจึงไมเกินขอบเขตที่ไดกลาวมา  การใช
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาจึงเปนคนละสวนของสัญญากัน  สวนที่การวัสดุอุปกรณ
ชุมสายโทรศัพทจึงเปนสัญญาซื้อขายตามหลักของกฎหมาย  กรณีดังกลาวไมใชวาคูสัญญา
เจตนาเหมาทั้งคาแรงและคาของเปนสัญญาจางทําของเพียงประการเดียว  แลวมีเจตนาในการ
หลีกเลี่ยงวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทโดยทําเปนสัญญาซื้อขายตามความเห็นของทานอาจารย
ตามที่ไดกลาว  ผูเขียนจึงเห็นดวยกับคําพิพากษาของศาลฎีกา 

เมื่อพิจารณาตัวอยางที่ไดยกไวแลวจะเห็นวาการเปลี่ยนผาเบรค,  ยาง, น้ํามันเครื่อง
รถยนต,  แบตเตอรี่หรือที่ปดน้ําฝน  ตัวอยางนี้แมวาสินคาหรือทรัพยจะมีความแตกตางกัน  คือ
เปนผาเบรค  ยาง  น้ํามันเครื่องรถยนต  แบตเตอรี่  ที่ปดน้ําฝนหรืออาจจะเปนอยางอื่นก็ตาม  แต
ลักษณะของสัญญาก็ไมมีความแตกตางของสัญญาที่เกิดขึ้น  การเปลี่ยนผาเบรค,  ยาง, 
น้ํามันเครื่องรถยนต,  แบตเตอรี่หรือที่ปดน้ําฝน  แมวาในทางปฏิบัติคูสัญญาจะไมไดมีการตกลง
อยางใดๆกันเลยไมวาจะเปนชื่อของสัญญา  รายละเอียดของสัญญาหรือขอสัญญาระหวาง
คูสัญญา  แตการพิจารณาก็สามารถพิจารณาจากเจตนาในการประกอบธุรกิจไดวาผูที่ตองการ
ประกอบกิจการตองการทําสัญญาประเภทใด  จากตัวอยางนี้เมื่อพิจารณาจากเจตนาในการ
ประกอบธุรกิจของคูสัญญาฝายหนึ่งจะเห็นไดวา  ลักษณะของตัวอยางสัญญาในสัญญาประเภทนี้
ขึ้นอยูกับเจตนาของคูสัญญา  เชน ถาผูประกอบการตองการประกอบธุรกิจเปนอูซอมรถเมื่อมีการ
เปลี่ยนผาเบรค  ยาง  น้ํามันเครื่องรถยนต  แบตเตอรี่ที่ปดน้ําฝนสัญญาที่เกิดขึ้นจึงเปนสัญญาจาง
ทําของ  โดยแมวาในสวนใหญของการเปลี่ยนจะเห็นไดวาเมื่อเปรียบเทียบมูลคาระหวางสินคาที่
เปลี่ยนกับการงานในการติดตั้งนั้น  มูลคาของสัมภาระจะมีมูลคามากกวาก็ตาม  แตตามที่ได
กลาวมาแลววาการเปรียบเทียบมูลคาระหวางการงานกับสัมภาระเปนการพิจารณาตอเมื่อหลัก
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ตางๆตามที่ไดกลาวมาแลวไมสามารถใชในการวิเคราะหแยกความแตกตางระหวางสัญญาได  
และในขณะเดียวกันถาผูประกอบกิจการมีเจตนาในการขายสินคาซึ่งการติดตั้งเปนสวนหนึ่งที่ทํา
ใหทรัพยที่ไดขาย  ผูซื้อสามารถใชประโยชนไดตามลักษณะของทรัพยนั้นๆ  สัญญาที่เกิดขึ้น
ระหวางคูสัญญาจึงเปนสัญญา  โดยการแสดงเจตนาในการประกอบธุรกิจของคูสัญญาอาจ
พิจารณาไดจากการจดทะเบียนธุรกิจหรือนิติบุคคลนั่นเอง   

สวนในตัวอยางการซอมรถยนตที่ตองมีการเปลี่ยนอะไหลในการซอมดวย  ตัวอยางนี้จะ
อธิบายนอกขอบเขตจากตัวอยางที่แลวที่มีการเปลี่ยนอุปกรณบางอยางที่เกี่ยวกับรถยนต และไม
รวมการซอมแซมรถยนตโดยไมมีการเปลี่ยนอะไหลซึ่งลักษณะดังกลาวไมมีทรัพยที่เขามาเกี่ยวของ
เปนสัญญาที่ไมมีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยตามหัวขอกอนหนานี้  โดยในตัวอยาง
นี้มุงเนนการซอมรถยนตโดยแท และมีการเปลี่ยนอะไหลที่เกี่ยวกับการซอมดวย  การซอมรถยนต
ดังกลาวจะมีลักษณะแตกตางจากตัวอยางที่แลว  โดยตัวอยางที่แลวการติดตั้งมีลักษณะของการ
ใชความชํานาญนอยกวา  การซอมรถยนตตามตัวอยางนี้เปนสิ่งที่มุงเนนถึงฝมือและความชํานาญ
ในการซอมแซมรถยนต  ลักษณะของตัวอยางจึงเปนการที่มุงเนนถึงผลสําเร็จของการงานในการ
ซอมเปนสวนหลัก  สวนของสัมภาระหรือการที่ตองเปลี่ยนอะไหลดวยจึงเปนสวนประกอบที่ทําให
เกิดผลสําเร็จของการงาน  และแมวาในบางกรณีของการซอมรถยนตอาจมีกรณีที่อะไหลมีมูลคา
สูงกวาการงานในการซอมแซม  สัญญาดังกลาวก็ยังเปนสัญญาที่มุงในผลสําเร็จของการงานจึงมี
ลักษณะเปนสัญญาจางทําของ  ดังที่กลาวมาแลววาการเปรียบเทียบมูลคาเปนการพิจารณาเมื่อ
ใชหลักตามที่กลาวมาแลวไมได 

และในตัวอยางการปูพรมที่ตองมีแผนรองปูพรม  ตัวอยางนี้เปนการที่แผนรองปูพรม
และพรมเปนทรัพยที่มีอยูแลวโดยไมมีวัตถุประสงคของการงานเขามาเกี่ยวของกับการเกิดขึ้นของ
ทรัพยดังกลาว  แตสวนของการงานในตัวอยางสัญญานี้คือการงานในการปูพรมใหสําเร็จซึ่งทําให
ตัวอยางนี้แตกตางจากการซื้อพรมมาปูที่บาน  ตัวอยางนี้เปนการปูพรมเขารูปพื้นที่ในสถานที่ที่
คูสัญญามีการจางใหปูพรมกัน  จากลักษณะของตัวอยางดังกลาวจะเห็นไดวาคูสัญญามุงเนนที่
ผลสําเร็จของการงาน ตามหลักสาระสําคัญของสัญญา  การปูพรมที่ตองมีแผนรองปูพรมจึงมี
ลักษณะเปนสัญญาจางทําของ  ตัวอยางการปูพรมที่ตองมีแผนรองปูพรมนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกา
ซึ่งวินิจฉัยไว  คือคําพิพากษาฎีกาที่ 6357/2534 

ในสัญญาประเภทนี้เมื่อพิจารณาถึงปญหาการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนความเสี่ยงภัย
ตามที่กลาวมาแลวจะเห็นไดวากรณีการงานเปนซอมแซมหรือแกไขลงบนสังหาริมทรัพยของผู
วาจางซึ่งตองมีการเปลี่ยนอะไหลซึ่งจัดหาโดยผูรับจางในการซอมแซมดวย  และถาอะไหลหรือ
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สวนที่ตองมีการเปลี่ยนลงบนสังหาริมทรัพยของผูวาจางโดยที่ทั้งสองสวนไมสามารถแยกออกจาก
กันไดระหวางสวนที่เปนสังหาริมทรัพยของผูวาจางกับสวนอะไหลเวนแตทําลายหรือเปล่ียน
ลักษณะของสังหาริมทรัพยไปไมทางก็ทางหนึ่ง  อะไหลหรือสวนที่ไดมีการประกอบหรือใสลงไป
กรรมสิทธิ์จะโอนโดยหลักกฎหมายในเรื่องสวนควบ  และเมื่อเปนสวนควบแลว  กรรมสิทธิ์ในทรัพย
นั้นก็มีผลเปลี่ยนแปลงไปไดทันที30  อยางไรก็ดีตามที่ไดกลาวมาแลววาการโอนกรรมสิทธิ์โดยผล
ของกฎหมายสวนควบนี้เปนขอยกเวนซึ่งไมนําเอาหลัก res perit domino มาใช  การโอนความ
เสี่ยงภัยจึงเปนไปตามมาตรา 603  คือความเสี่ยงภัยโอนเมื่อมีการสงมอบ  ดังเชนตัวอยางการจาง
ชางในการพนสีรถยนต  ชางมีหนาที่ในการจัดหาสีเพื่อมาพนรถยนตซึ่งเปนของผูวาจาง  เมื่อผู
รับจางทําการพนสีเสร็จกรรมสิทธิ์ในสัมภาระคือสีไดโอนไปสูผูวาจางตามหลักสวนควบแลว  
อยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาถึงภาระความเสี่ยงภัยในสัมภาระที่จัดหาโดยผูรับจางตามสัญญาจางทํา
ของแลวจะพบวา  แมกรรมสิทธิ์ในสีไดมีการโอนไปแลวแตความเสี่ยงภัยในสียังเปนของผูรับจาง
อยูซึ่งเปนการยกเวนหลัก res perit domino  เมื่อเกิดภัยพิบัติขึ้นกอนสงมอบโดยไฟไหมโกดังเก็บ
รถของผูรับจาง  ดังนี้รถยนตซึ่งแมจะอยูในความครอบครองของผูรับจางแตผูวาจางยังเปนเจาของ  
ภัยพิบัติที่เกิดขึ้นกับตัวรถยนตจึงตกแกเจาของตามหลัก res perit domino  สวนสีซึ่งถูกจัดหาโดย
ผูรับจางและไดพนรถยนตไปแลว  ภัยพิบัติในสัมภาระสีจึงตกแกผูรับจางตามกฎหมายมาตรา 603 
นั่นเอง 

 
4.5  สัญญาทีสั่มภาระเปนของผูรับจางและระหวางการงานกบัสัมภาระเปนสิง่ที่แยกจากกนัไมได 

 
สัญญาประเภทนี้เปนสัญญาที่ยากที่สุดในการพิจารณาแยกความแตกตางระหวาง

สัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  เพราะในประเด็นปญหาความคาบเกี่ยวของสัญญาระหวาง
สัญญาทั้งสองจะมีเมื่อสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นมีลักษณะตางๆ 4 ประการ  คือ 

ก.  สัญญานั้นเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์  
ลักษณะประการนี้เปนสิ่งที่มีและเปนหนี้หลักของสัญญาซื้อขาย  โดยอาจกลาวไดวาถาสัญญาใด
ไมไดมุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  สัญญานั้นไมใชสัญญาซื้อขาย    สวนสัญญาจางทําของ
อาจเปนการกระทําการโดยไมเกิดสิ่งใดเลยหรือเกิดสิ่งใดก็ได  ในกรณีที่สัญญาจางทําของเกิดผล
สําเร็จของการงานเปนทรัพยสินจึงเขาลักษณะประการนี้ 
                                                 

30 ประมูล  สุวรรณศร,  คําอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ทรัพย,  
แกไขเพิ่มเติมโดยพัฒฑ  เนยีมกุญชร, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ, 2545), น. 80. 
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ข.  ทรัพยยังไมมีอยูในขณะทําสัญญา  สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่คูสัญญามุงในการ
โอนกรรมสิทธิ์ระหวางกัน  ทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงสัญญาจะมีอยูในขณะทําสัญญา  หรือไมมีอยู
ซึ่งตองหามาหรือทําขึ้นในอนาคตก็ได  กรณีการซื้อขายทรัพยสินที่ไมมีอยูในขณะทําสัญญา
เรียกวา  สัญญาซื้อขายทรัพยในอนาคตซึ่งเปนประเภทของสัญญาซื้อขายที่มีปญหาความคาบ
เกี่ยวระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของนั่นเอง  สวนในสัญญาจางทําของการงานตาม
สัญญาจางทําของในกรณีการงานเปนการเขามาเกี่ยวของในสัญญาโดยเปนการงานที่ทําทรัพยขึ้น
ใหม  สัญญาจางทําของประเภทนี้จึงมีลักษณะที่ทรัพยยังไมมีอยูในขณะทําสัญญา  

ค.  ผูรับจางมีหนาที่ทําทรัพยข้ึน  ในสัญญาซื้อขายทรัพยในอนาคตนี้ทรัพยในอนาคต
อาจเปนทรัพยที่ผูขายทําหรือปลูกขึ้น  หรืออาจหามาจากที่ อ่ืนก็ได  กรณีที่ผูขายจะตองทํา
ทรัพยสินตามที่ไดตกลงกันไวในสัญญาซื้อขายขึ้นเพื่อมาโอนกันตามสัญญาซื้อขาย  สัญญาซื้อ
ขายดังกลาวจึงมีลักษณะในประการนี้  ในสัญญาจางทําของการงานของผูรับจางก็คือการทํา
ทรัพยขึ้นนั่นเองในกรณีที่ผลสําเร็จของการงานกอใหเกิดเปนทรัพยขึ้นมา   

ง.  ผูรับจางเปนผูมีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือสวนหลัก  สัญญาซื้อขายเปน
สัญญาซึ่งมุงในการโอนกรรมสิทธิ์เปนสําคัญ  ดังนั้นหนาที่ในการจัดหาสัมภาระเพื่อจัดทําทรัพย
ขึ้นมาเพื่อสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาจึงเปนหนาที่ของผูขายอยูแลว  อยางไรก็ดีผูซื้อ
อาจขอในการจัดหาสัมภาระเพื่อเปนการลดราคาของทรัพยสินที่ตองทําขึ้นได  แตการจัดหา
สัมภาระอาจมีผลกระทบตอหลักของกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายในเรื่องทรัพยไดในกรณีถาผูซื้อนํา
สัมภาระทั้งหมดหรือสวนหลักมาใหแกผูขาย  สัญญาดังกลาวก็อาจจะไมมีลักษณะเปนสัญญาซื้อ
ขายได  สวนในสัญญาจางทําของสามารถตกลงไดวาใหผูวาจางหรือผูรับจางเปนผูมีหนาที่ในการ
จัดหาสัมภาระ  และในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือสวนหลัก  สัญญาจางทํา
ของดังกลาวจึงอยูในลักษณะของสัญญาประการนี้ 

เมื่อสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมีลักษณะของสัญญาดังกลาว  การพิจารณาแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของจึงอยูในสัญญาประเภทนี้  ซึ่งการพิจารณา
แยกความแตกตางของสัญญาประเภทนี้จะเห็นไดวา  สัญญาประเภทที่สัมภาระเปนของผูรับจาง
เปนสัญญาที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและใชการงานในการประกอบเปนทรัพยสินขึ้น จึงเปน
สัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการกระทําการและการโอนกรรมสิทธิ์ทรัพย  แตเนื่องจากระหวางการ
งานกับสัมภาระเปนสิ่งที่แยกออกจากกันไมได  ซึ่งหมายความวาการงานเปนองคประกอบสวน
หนึ่งของการที่ทําใหเกิดทรัพยสินอันเปนสิ่งสุดทายที่จะนํามาสงมอบระหวางกันขึ้นมา ทําใหการ
พิจารณาแยกความแตกตางของสัญญาประเภทนี้มีความยากมากกวาสัญญาประเภทที่การงาน
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กับสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได  เพราะเมื่อระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่
แยกออกจากกันไมได โดยทั้งการงานและสัมภาระลวนแตประกอบกันขึ้นเปนทรัพยสินอยางใหม
ขึ้น  เชนลูกคาสั่งขาวผัด 1 จานใสไข 2 ฟอง  ใสน้ําตาล 3 ชอนและใสถั่วฟกยาวหั่นดวย  แตไมใส
ตนหอม   การจะพิจารณาวาสวนใดของสัญญาใดเปนสวนหลักหรือสวนประธานโดยใชหลักตางๆ
ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนมาใชในการพิจารณาจึงทําไดยากกวาสัญญาประเภทกอน  และใน
บางสัญญาอาจพบวาหลักตางๆนั้นอาจไมสามารถใชในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาจางทําของของสัญญาประเภทนี้ไดเลย    เพราะการงานและสัมภาระไดรวมกัน
เปนเนื้อเดียวในผลผลิตสุดทาย  เมื่อถามวาคูสัญญาตองการสิ่งใดมากกวากันระหวางสัมภาระกับ
การงานอันเปนผลผลิตสุดทายที่เกิดขึ้น  คําตอบคือคูสัญญาตองการทั้งสองอยาง 

สัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่
แยกออกจากกันไมไดการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ
โดยใชหลักตางๆตามที่ไดกลาวมากระทําไดยากหรือไมสามารถกระทําไดเลย  แลวในสัญญา
ประเภทที่ระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่ไมสามารถแยกออกจากกันไดควรจะใชหลักใดใน
การพิจารณา  ปญหาที่ตองวินิจฉัยชนิดของสัญญานี้  โดยสวนใหญจะเปนในข้ันตอนของศาลที่
ตองพิจารณากอนวาสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นมาเปนสัญญาประเภท  จึงจะสามารถ
พิจารณาไดวาคูสัญญามีสิทธิ  หนาที่และความรับผิดระหวางกันอยางไร  โดยเมื่อมีปญหาขอ
โตแยงระหวางคู สัญญาแลว  ปญหาขอโตแยงดังกลาวมาถึงศาล  ศาลก็ตองพยายามหา
หลักเกณฑมาวินิจฉัยใหไดวาสัญญาที่ไดทําขึ้นเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  แตใน
สัญญาที่สัมภาระเปนของผูรับจางและการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่แยกออกจากกันไมไดนั้น  การ
ใชหลักสาระสําคัญ  หลักเจตนา  หรือหลักการตรวจตราตามที่ไดกลาวมาแลวนั้นอาจจะกระทํา
ไมไดในบางกรณี  แนวทางแกไขปญหาดังกลาวไดมีแนวความคิดวา  หลักสัมภาระนาจะใช
พิจารณาไดวาสัญญาที่มีการทําขึ้นเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  
โดยหลักสัมภาระมีเนื้อหาดังนี้ 

หลักสัมภาระ 
สัมภาระเปนสิ่งที่นํามาเพื่อทําการงานแลวเกิดเปนทรัพยใหมขึ้น  โดยเมื่อพิจารณาจะ

เห็นวาสัมภาระไมใชวัตถุแหงสัญญา  แตสัมภาระเปนสิ่งที่เอามาทําการงานเพื่อกอใหเกิดเปน
ทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญา  เชนเอาผา  กระดุมและดายมาเพื่อตัดเปนเสื้อ   

ในการแยกระหวางคําวา “สัมภาระ” กับ “ทรัพย”  อาจารยไพโรจน  วายุภาพ  ทานเห็น
วาแนวในการพิจารณาวาสิ่งใดเปนทรัพยหรือสิ่งใดเปนสัมภาระสามารถพิจารณาโดยพิจารณาวา  
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ส่ิงที่ไดเขามาเกี่ยวของในสัญญานั้นเปนวัตถุแหงสัญญาหรือไม  โดยถาสิ่งนั้นเปนไมเปนวัตถุแหง
สัญญาจึงเปนสัมภาระนั่นเอง   

หลักสัมภาระมีลักษณะเชนเดียวกันกับหลักสาระสําคัญ  แตแตกตางที่วาหลัก
สาระสําคัญระหวางทรัพยและการงานสามารถแยกออกจากกันได  ทรัพยเปนสิ่งที่มีอยูแลวหรือหา
มาจากที่อ่ืนและทรัพยดังกลาวเปนวัตถุแหงสัญญาแตมีการงานเขามาเกี่ยวของจึงสามารถแยก
พิจารณาไดเปนสองสวน  แตสัมภาระนี้เปนการนําเอาสัมภาระมาและใชการงานในการประกอบ
ขึ้นเปนทรัพยใหม  เมื่อพิจารณาทรัพยที่ไดมีการทําขึ้นใหมแลวจะไมสามารถแยกสวนของการโอน
กรรมสิทธิ์และสวนของการงานไดเลยเพราะการกระทําการเปนการงานที่ทําทรัพยใหมนั่นเอง  การ
แยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของโดยใชหลักสัมภาระนั้นเปนหลักที่
นําเอาสัมภาระและการงานมาเปรียบกันวาสิ่งใดมีความสําคัญมากกวา  เมื่อพิจารณาจาก
สาระสําคัญของเอกเทศสัญญาซื้อขายและจางทําของแลว  จะเห็นไดวาในสัญญาซื้อขายสิ่งที่เปน
สาระสําคัญของสัญญาคือ มุงในการสงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์ของทรัพยสิน31  สวนใน
สัญญาจางทําของสิ่งที่เปนสาระสําคัญของสัญญาคือผลสําเร็จของการงาน32  เมื่อนําสิ่งที่เปน
สาระสําคัญทั้งสองประการตามที่กฎหมายไดใหคํานิยามของเอกเทศสัญญาดังกลาวเอาไวจะเห็น
ไดวา  สาระสําคัญของสัญญาทั้งสองมุงเนนไมเหมือนกัน โดยในสัญญาซื้อขายมุงเนนที่ตัว
ทรัพยสินที่ใชในการโอนกรรมสิทธิ์  คูสัญญาตองการใหมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนสําคัญ  
สวนสัญญาจางทําของคูสัญญามุงถึงการงานซึ่งตองทําใหสําเร็จตามการวาจาง  ไมวาการงาน
ดังกลาวจะกอใหเกิดทรัพยในอันที่จะตองโอนใหแกผูวาจางหรือไมก็ตาม  ดังนั้นการเปรียบเทียบ
ดังกลาวจึงมุงเนนไปที่สิ่งที่เปนองคประกอบของทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงสัญญา  คือ  การงาน
และสัมภาระนั่นเอง  การเปรียบเทียบระหวางการงานกับสัมภาระจะเปนการเปรียบเทียบโดย
คํานึงถึงความสําคัญหรือมูลคาระหวางการงานกับสัมภาระวาสิ่งไหนมีความสําคัญหรือมีมูลคา
มากกวากัน  ถากรณีสัมภาระมีความสําคัญหรือมีมูลคามากกวาจึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวา
คูสัญญามุงเนนที่การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินมากกวาการงานที่ทําเปนทรัพยสินขึ้น  เชน  การ
                                                 

31 มาตรา 453ไดบัญญัติวา “อันวาซื้อขายนั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลฝายหนึ่งเรียกวา
ผูขาย  โอนกรรมสิทธิ์แหงทรพัยสินใหแกบคุคลอีกฝายหนึ่งเรียกวาผูซือ้  และผูขายตกลงวาจะใช
ราคาทรัพยสนิใหแกผูขาย” 

32 มาตรา 587ไดบัญญัติวา “อันวาจางทาํของนัน้  คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผู
รับจาง  ตกลงรับจะทําการงานสิง่ใดสิ่งหนึง่จนสาํเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาผูวาจาง  และ
ผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการทีท่ํานัน้” 
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จางผลิตเครื่องบิน  สัมภาระที่นํามาประกอบเปนเครื่องบินกับการงานที่ใชในการประกอบ
เครื่องบิน  เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาสัมภาระที่ใชมีความสําคัญมากกวา  สัญญาที่คูสัญญาได
ทําขึ้นจึงเปนสัญญาซื้อขาย  และในคําพิพากษาฎีกาที่ 258/253033   คําพิพากษาฎีกาที่ 2169-
2170/253434 และคําพิพากษาฎีกาที่ 2382/253435  และถากรณีที่การงานมีความสําคัญหรือ
มูลคามากกวาจึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวาคูสัญญามุงเนนที่การงานกับฝมือและผลสําเร็จของการ
ทําการงานนั่นเอง  เชนการจางจิตรกรในการวาดภาพเหมือน  กระดาษและสีน้ํามันกับแรงงานและ
ฝมือของจิตรกรในการวาดภาพขึ้นมา  ภาพที่เกิดขึ้นเกิดมาจากทั้งแรงงานและสัมภาระอันแยก
ออกจากกันไมได  แตการงานนั้นมีความสําคัญมากกวา  สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นดังกลาวจึง
เปนสัญญาจางทําของ  หรือการวาจางทนายในการรางพินัยกรรมหรือสัญญา  การงานเมื่อเทียบ
กับพินัยกรรมหรือสัญญาที่ไดมีการสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์จะเห็นไดวาการงานมีความสําคัญ
กวามาก  สัญญาจางทนายความรางพินัยกรรมหรือสัญญาจึงเปนสัญญาจางทําของ  หลัก
สัมภาระเปนหลักที่สําคัญในการใชเพื่อพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและ
สัญญาจางทําของ  โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่การงานที่ทําและสัมภาระเปนสิ่งที่แยกจากกนัมไิด  
หลักนี้นํามาใชอยางกวางขวางและไดรับการยอมรับวาสามารถใชวิเคราะหหาความแตกตางได
เปนอยางดีดังเชนในคําพิพากษาฎีกาที่ 258/2530  คําพิพากษาฎีกาที่ 2169-2170/2534    และ
คําพิพากษาฎีกาที่ 2382/2534เปนตน   

อยางไรก็ตามการเปรียบเทียบระหวางการงานและสัมภาระนี้จะแตกตางจากหลักของ
มาตรา 1317  โดยมาตราดังกลาวเปนหลักในการพิจารณาวาบุคคลใดจะเปนเจาของทรัพยที่ทํา
ข้ึนมาในกรณีที่ผูที่ทําการงานนําสัมภาระของบุคคลอ่ืนมาประกอบเปนทรัพยใหมขึ้น  แตสัญญา
ประเภทนี้ทรัพยเปนของบุคคลที่ประกอบการงานนั่นเอง  หลักสัมภาระดังกลาวจึงไมไดเปนไปตาม
มาตรา 1317  

แนวความคิดของนักกฎหมายกับการใชหลักสัมภาระในการแยกความแตกตางระหวาง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของนี้  ศาสตราจารยประพนธ  ศาตะมานและศาสตราจารย
ไพจิตร  ปุญญพันธุ เห็นวาถาสิ่งของที่วาจางใหทําทั้งหมดหรือโดยมากเปนของผูรับจาง  หรือผูรับ
จางตองเปนผูจัดหามาแลว  ตองดูวาสิ่งที่ผูรับจางหามานั้นใชเปนอุปกรณเปนสิ่งสาระสําคัญของ

                                                 
33 โปรดดูหนา 21. 
34 โปรดดูหนา 21. 
35 โปรดดูหนา 22. 
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ทรัพยที่รับจางทําหรือไม  เชน  รับพิมพหนังสือ  ผูรับจางจัดหากระดาษ หมึก คาใชจายในการพมิพ  
ดังนี้เปนจางทําของ 

การจางทําฟนปลอมทั้งชุดก็ดี  การจางชางตัดเสื้อผาโดยใชผาของชางก็ดี  เปนสัญญา
จางทําของ  ทั้งนี้เพราะราคาฟนเมื่อเทียบกับความชํานาญในการตองดําเนินการจัดทําฟน  ซึ่งตอง
ใชความชํานิชํานาญมาก  คาแรงออกจะเกินคาของ  จึงตองเปนการจางทําของ  การตัดเสื้อก็
เชนกัน  คาแรงสูงกวาคาผา  แตถาคาผาสูงกวาคาแรงมาก  เชน  ทําเสื้อขนสัตวแลว  ก็เห็นวาซื้อ
ขาย36  และใหความเห็นวาถาหากเปนสัญญามีกําหนดใหใชฝมือหรือความชํานาญ (skill)แลว  ก็
เปนสัญญาจางทําของ37 

ศาสตราจารย ดร. ไผทชิต  เอกจริยกร ไดใหความเห็นวาถาทรัพยสินหรือส่ิงของที่ทํา
หรือผลิตนั้น  สัมภาระมีความสําคัญนอยกวางานที่ทําสัญญานั้นเปนสัญญาจางทําของ  แตถา
สัมภาระมีความสําคัญมากกวางานก็เปนซื้อขาย38 

อาจารยจักรพงษ  เล็กสกุลไชย เห็นวาหลักในการแบงแยกคือตองดูที่ความประสงคของ
คูสัญญาวาตองการที่กรรมสิทธิ์หรือตองการที่ฝมือของผูทํางาน  ถาตองการไดกรรมสิทธิ์โดยสนใจ
สัมภาระมากกวาฝมือก็เปนสัญญาซื้อขาย39 

จากที่ไดกลาวมาแลววาหลักสัมภาระเปนหลักที่มุงเปรียบเทียบความสําคัญหรือมูลคา
ระหวางการงานและสัมภาระ  การเปรียบเทียบดังกลาวจึงสามารถแบงออกไดเปนสองอยางคือ  
การเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการงานและสัมภาระ  และการเปรียบเทียบมูลคาระหวางการ
งานและสัมภาระ  ซึ่งจะพิจารณาแยกจากกันโดยการเปรียบเทียบมูลคาจะใชเปนขอทดสอบและ
เปนเครื่องยืนยันสําหรับการพิจารณาหลักสัมภาระที่เปนการเปรียบเทียบความสําคัญกับหลัก
เจตนาของคูสัญญา  และใชในกรณีที่สัญญาที่ทําขึ้นไมสามารถพิจารณาไดอยางชัดเจนเมื่อใชทั้ง
หลักสัมภาระที่เปนการเปรียบเทียบความสําคัญและหลักเจตนาของคูสัญญาแลว  ซึ่งเมื่อมีคดี
                                                 

36 ประพนธ  ศาตะมาน และ ไพจิตร  ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยลกัษณะซื้อขาย:พรอมดวยภาคผนวกบทความพิเศษบทบัญญัติลักษณะขายฝากตาม
กฎหมายใหมที่ผิดพลาด, พมิพคร้ังที่ 13, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ, 2545),  น. 10. 

37 เพิง่อาง, น. 11. 
38 เพิง่อาง, น. 36. 
39 จักรพงษ  เลก็สกุลไชย,  คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  วาดวย

ตัวแทน  นายหนา  จางทาํของ  รับขน,  พมิพคร้ังที่ 7  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม,  
2547),  น.101. 
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ขึ้นมาสูศาลศาลก็มีความจําเปนที่ตองวินิจฉัยวาเปนสัญญาใดสัญญาหนึ่ง  หลักสัมภาระที่เปน
การเปรียบเทียบมูลคาจึงสามารถนํามาใชพิจารณาสัญญาดังกลาวได 

หลักสัมภาระเปนการเปรียบเทียบระหวางการงานและสัมภาระโดยพิจารณาถึงมูลคา  
การเปรียบเทียบระหวางการงานและสัมภาระโดยพิจารณาถึงมูลคาเปนการเปรียบเทียบที่มุงเนนที่
การตีมูลคาของสัมภาระกับมูลคาของแรงงาน  โดยแนวความคิดเห็นวา  ถาในกรณีที่สัมภาระมี
มูลคามากกวาแรงงานที่ทําแสดงวาคูสัญญานาจะมุงในทรัพยมากกวาการงาน  สัญญาดังกลาว
จึงเปนสัญญาซ้ือขาย  และถาในกรณีที่มูลคาของแรงงานที่ทํามากกวาสัมภาระแสดงวาคูสัญญา
นาจะมุงการงานมากกวาทรัพย  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  หลักสัมภาระนี้ก็มีการ
นําไปใชในกฎหมายประเทศอเมริกาเชนเดียวกันซึ่งเปนหนึ่งในปจจัยของขอทดสอบ The 
Predominant purpose test  คือ  จํานวนเงินที่ไดจายสําหรับการใหบริการหรือสินคา (the 
amounts paid for the rendition of the services and goods)   

นอกจากหลักสัมภาระจะมีการเปรียบเทียบถึงมูลคาระหวางการงานกับสัมภาระตามที่
ไดกลาวมาแลว  ยังมีหลักสัมภาระที่มุงเนนเปรียบเทียบระหวางสัมภาระและการงานโดยพิจารณา
จากความสําคัญในแงของฝมือและความชํานาญ  โดยสัญญาจางทําของเปนสัญญาที่ผูรับจางจะ
กระทําดวยตนเองหรือไมก็ไดซึ่งประเด็นดังกลาวจะแตกตางจากสัญญาจางแรงงานซึ่งเปนสัญญา
เฉพาะตัว  คือในสัญญาแรงงานลูกจางตองทํางานใหนายจางดวยตนเอง  การที่สัญญาจางทําของ
ไมไดมีการกําหนดใหผูรับจางตองกระทําดวยตนเองนั้น  เพราะวาสัญญาจางทําของมุงเนนที่
ผลสําเร็จแหงการงาน  แตก็มีบางกรณีเชนกันที่สัญญาจางทําของเปนสัญญาเฉพาะตัว  โดยผูวา
จางตองการและไดระบุผูทําการงานไวในสัญญาเพราะตองการฝมือและความชํานาญของบุคคล
ดังกลาวโดยเฉพาะ  ดังนั้นสัญญาดังกลาวผูรับจางจะใหผูอ่ืนมาทําการงานแทนตนมิได  ในเรื่อง
สัญญาจางทําของที่อาศัยคุณสมบัติของผูรับจางนี้ไดมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในมาตรา 606 ที่บัญญัติวา “ถาสาระสําคัญแหงสัญญาอยูที่ความรูความสามารถของตัว
ผูรับจางและผูรับจางตายก็ดี  หรือตกเปนผูไมสามารถทําการที่รับจางนั้นตอไปไดดวยมิใชเพราะ
ความผิดของตนก็ดี  ทานวาสัญญานั้นยอมเปนอันสิ้นลง 

ถาและการสวนที่ไดทําขึ้นแลวนั้นเปนประโยชนแกผูวาจางไซร  ทานวาผูวาจางจําตอง
เอาไวและใชสินจางตามสมควรแกสวนนั้นๆ” 

โดยในกรณีที่ผูวาจางตองการใหผูรับจางเปนผูทําการงานดวยตนเองเทานั้น  เงื่อนไข
ขอตกลงดังกลาวจึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงเจตนาที่แทจริงวามุงประสงคถึงผลสําเร็จแหงการงาน
ที่ทํางานของผูนั้นโดยเฉพาะเปนการงานที่ผูวาจางตองการฝมือและความชํานาญ  สัญญาที่
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คูสัญญาไดตกลงกันจึงเปนสัญญาจางทําของ  โดยถาเปนสัญญาซื้อขายและไมไดมีขอตกลงเปน
การเฉพาะสัญญาซื้อขายจะมุงแตตัวทรัพยสินและการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยเทานั้น  ผูซื้อไมได
สนใจวาใครจะทําขึ้นขอเพียงวาไดมีการโอนกรรมสิทธิ์ตามรายละเอียดของทรัพยสินที่ไดตกลงกัน
เทานั้นพอ  ดังนั้นงานที่ตองการอาศัยฝมือและความชํานาญของตัวผูรับจางในการทําของสิ่งหนึ่ง
ขึ้นมาสัญญาดังกลาวจึงสามารถพิจารณาไดวาเปนสัญญาจางทําของเพียงสัญญาเดียวเทานั้น 

แมวาหลักสัมภาระที่เปรียบเทียบมูลคาของสัมภาระกับมูลคาของแรงงานที่ทําจะเปน
หลักที่สามารถใชในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของไดดีหลัก
หนึ่งโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่สัมภาระและการงานเปนสิ่งที่แยกจากกันมิได  แตเนื่องจากหลัก
ดังกลาวก็มีขอดอยอยูมากเชนกัน  เชนถาปรากฏวา  คูสัญญาใหความสําคัญเทาๆกันระหวางตัว
สัมภาระและฝมือ40  หรือแมกระทั่งสัมภาระกับการงานมีมูลคาใกลเคียงกัน  การจะพิจารณาวา
สัญญานั้นควรเปนสัญญาใดก็เปนการยาก  ประกอบกับการตีมูลคานั้นจะยึดถือกันอยางไรก็ไมได
มีกฎเกณฑที่ไดกําหนดไวอยางชัดเจน 

การพิจารณาสัญญาประเภทดังกลาวในหัวขอนี้ผูเขียนขอจํากัดสัญญาประเภทนี้ใหอยู
ในขอบเขตเพียงแคในกรณีที่ทรัพยที่เกิดขึ้นจากสัญญาเปนทรัพยสินที่ถูกประกอบขึ้นโดยสัมภาระ
และการงานเปนสิ่งที่แยกจากกันไมได  ทางปฏิบัติสัญญาประเภทนี้คูสัญญามีการทําสัญญากัน
มากมาย  เชน  การสั่งอาหารตามสั่ง  การผลิตคอนกรีตผสมเสร็จ  กลองกระดาษที่ผลิตขึ้นเพื่อใส
ของ  การจางตัดเสื้อผาโดยใชผาของผูรับจาง  การผลิตอิฐทนไฟ  การผลิตรองเทา  การที่หมอฟน
ทําฟนปลอมหรือทํารากฟนเทียม  การจางทนายความเพื่อรางสัญญาหรือรางพินัยกรรม  การจาง
จิตรกรวาดรูป  การจางชางถายรูปในงานวันรับปริญญา  หรือการสั่งทําเสาไฟฟา  เปนตน  สัญญา
ประเภทนี้จะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  การแยกความแตกตางของสัญญาประเภท
นี้ผูเขียนขอพิจารณาเปนประเด็นเพื่องายตอการวิเคราะหและทําความเขาใจ  ซึ่งมีรายละเอียด
ดังนี้ 

ประเด็นแรกการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทํา
ของจะเห็นไดวาตัวอยางของสัญญาบางประเภทการใชหลักสัมภาระที่เปนการเปรียบเทียบ
ความสําคัญระหวางการงานกับสัมภาระและหลักเจตนาของสัญญาอาจเห็นไดโดยชัดเจน  เชน
ตัวอยางสัญญาในการจางทนายความในการรางพินัยกรรมหรือสัญญา  หรือการจางศิลปนในการ
วาดภาพเหมือน  ในสัญญานี้แมวาจะมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินซึ่งใชการงานในการประกอบ
ขึ้นเปนทรัพยสินสุดทายคือพินัยกรรมหรือสัญญา  หรือแมกระทั่งภาพเหมือนก็ตาม  แตคูสัญญา
                                                 

40 จักรพงษ  เลก็สกุลไชย, เพิง่อาง,  น.101. 
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มุงถึงฝมือและการงานเปนสําคัญ  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  หรือกรณีที่ชัดเจน
ของหลักเจตนาของคูสัญญา  ตัวอยางเชนคดี J. Marcel, Ltd. v Tapper41 ซึ่งเปนคดีของประเทศ
อังกฤษ  การสั่งตัดเสื้อขนสัตวรานที่ประกอบกิจการขายเสื้อขนสัตว  การประกอบธุรกิจเปนการซื้อ
ขายเปนการแสดงถึงหลักเจตนาของคูสัญญา  ศาลไดใหความเห็นวา “แมวาทักษะและ
ความสามารถในวิชาชางจะเปนสิ่งสําคัญในการทําเสื้อโคท สัญญาที่เกิดขึ้นจึงไมมากไปกวาการที่
ส่ังทําสิ่งของพิเศษใหกับลูกคาโดยบุคคลที่ทําธุรกิจในการทําสิ่งนั้นๆ  ตามธรรมชาติของธุรกรรม
มันเปนเรื่องการทําขึ้นและจัดหาบางสิ่งบางอยางตามราคาที่ไดตกลงกัน”  สัญญาดังกลาวจึงเปน
สัญญาซื้อขาย  หรือตัวอยางของอูซอมรถยนตประกอบธุรกิจในการใหซอมรถยนต  ในการซอม
รถยนตแมวาราคาคาอะไหลที่ตองใชในการเปลี่ยนจะมากกวาราคาของการงานในการซอมแซม
และเปลี่ยนอะไหล  สัญญาดังกลาวก็ยังแสดงใหเห็นถึงเจตนาในการทําเปนสัญญาจางทําของ
ตามหลักเจตนาของคูสัญญาและยังแสดงใหเห็นถึงการมุงผลสําเร็จของการงานตามหลักสัมภาระ
ซึ่งเปนการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการงานกับสัมภาระ 

อยางไรก็ดีการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองในตัวอยางอีกหลายๆ
ตัวอยางอาจจะใชหลักสัมภาระที่เปนการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการงานกับสัมภาระและ
หลักเจตนาของสัญญาที่ไมสามารถแยกใหเห็นชัดเจนก็ได  เชนตัวอยาง การสั่งอาหารตามสัง่  การ
ส่ังเครื่องบินตามสั่ง  การผลิตคอนกรีตผสมเสร็จ  กลองกระดาษที่ผลิตขึ้นเพื่อใสของ  การผลิตอิฐ
ทนไฟ  การผลิตรองเทา  เปนตน  ตัวอยางเหลานี้เปนสวนที่เรียกไดวามีการทับซอนของหลัก
กฎหมายของสัญญาทั้งสองประเภท  ความทับซอนในสัญญาประเภทนี้คือสัญญาที่คูสัญญาไดทํา
ขึ้นมาสามารถเปนสัญญาก็ไดไมวาจะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  ซึ่งจะไดอธิบาย
การพิจารณาในประเด็นสุดทายเรื่องขั้นตอนในการใชหลักพิจารณา 

ประเด็นที่สองในการพิจารณาเปนประเด็นผลของความเปนสัญญาซื้อขายกับสัญญา
จางทําของที่แตกตางกัน  ผลความแตกตางที่ไดอธิบายในบทที่ 2 มีผลที่แตกตางกันคือ  แบบแหง
นิติกรรมหรือหลักฐานในการฟองรอง  การโอนกรรมสิทธิ์  การรับบาปเคราะห  การรับผิดในความ
ชํารุดบกพรอง  อายุความและภาระทางภาษี  ความแตกตางเหลานี้ผูเขียนขอแยกพิจารณาความ
แตกตางออกเปนสองประเภท  คือความแตกตางของการรับ ผิดในความชํารุดบกพรองกับความ
แตกตางประการอื่นๆไมวาจะเปนแบบแหงนิติกรรมและหลักฐานในการฟองรอง  การโอน
กรรมสิทธิ์  การรับบาปเคราะห  อายุความ  และภาระทางภาษี  การแบงแยกออกเปนสองประเภท
นี้เพราะผลของความแตกตางระหวางสัญญาสองชนิดนั้นไมเหมือนกัน  โดยในการรับผิดในความ
                                                 

41 โปรดดูหนา 48. 
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ชุดบกพรองเปนสิ่งที่มีในทั้งสองสัญญา  สัญญาประเภทนี้ความชํารุดบกพรองอาจเกิดมาจาก
สัมภาระที่จัดหามาหรือการงานที่ไมถูกตองเหมาะสมก็ได  ซึ่งเนื่องจากลักษณะของสัญญาทั้งสอง
ประเภทนั่นเอง  ความแตกตางในประเภทแรกเมื่อพิจารณาจากสัญญาประเภทที่สัมภาระเปนของ
ผูรับจางและการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่แยกจากกันไมไดแลว  สัญญาประเภทนี้มีการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินซึ่งเปนทรัพยสินสุดทายในการที่มาโอนกรรมสิทธิ์ระหวางกัน  และสัมภาระ
ถูกจัดหาโดยผูรับจางดวย  กรณีดังกลาวไมวาการโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาซื้อขายหรือสัญญา
จางทําของนี้  การรับผิดในความชํารุดบกพรองไมควรจะมีความแตกตางกัน  เนื่องจากบางกรณี
สัมภาระที่ใชในการประกอบการงานขึ้นอาจมีความชํารุดบกพรองซึ่งกอใหเกิดความชํารุดบกพรอง
ในทรัพยสินสุดทายที่ไดมีการโอนกัน  ดังนั้นไมวาจะเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาใดก็ตาม  
ถามีกรณีที่ความชํารุดบกพรองเกิดขึ้น  ความรับผิดของคูสัญญาไมควรจะมีความแตกตางกันแต
อยางไร 

ปญหาการรับผิดในความชํารุดบกพรองนี้เปนปญหาที่สําคัญประการหนึ่งที่ทําใหตอง
พยายามแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  ในตางประเทศหลาย
ประเทศไดมีปญหาดังกลาว  ตัวอยางเชนในประเทศอิตาลีในสัญญาจางทําของที่ตองมีการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินสุดทายไดมีการแกปญหาในทางปฏิบัติ  โดยใหผูรับจางตามสัญญาจางทํา
ของตองใหสัตยาบันในความชํารุดบกพรองในมาตรา 70  สวนในสัญญาซื้อขายการเลิกสัญญา
หรือการลดราคาเปนสิ่งที่สามารถกระทําไดอยูแลว42  หรือในประเทศอังกฤษแมวามีบทบัญญัติ 
The Supply of Goods and Services Act 1982  การเยียวยาในผลของสัญญาเรื่องความชํารุด
บกพรองก็ยังมีอยู  แนวความคิดที่ไมตองการใหเกิดความแตกตางในผลของกฎหมายจึงเยียวยา
ดวยหลักกฎหมาย Common Law  แตเนื่องจากปญหาความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับ
สัญญาจางทําของในเรื่องการรับผิดในความชํารุดบกพรองในประเทศเยอรมัน  ผูรางกฎหมายได
เล็งเห็นถึงลักษณะที่เหมือนกันดังกลาว  โดยไมวาในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของควรจะมี
แนวทางที่เหมือนกันจึงไดมีการบัญญัติกฎหมายไว  ซึ่งเมื่อเปนสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผู
จัดหาสัมภาระและมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินสุดทายกัน  แนวความคิดในการเยียวยาความ
รับผิดทางสัญญากรณีความชํารุดบกพรองเฉพาะการกระทําการงานที่ไมถูกตองเหมาะสมใน
สัญญาจางทําของจึงไมเพียงพอในสัญญาที่มีลักษณะผสม  ลักษณะดังกลาวจึงไมแตกตางจาก
สัญญาซื้อขาย  การเยียวยาความชํารุดบกพรองจึงนํามาใชในสัญญาจางทําของดวย  ตามมาตรา 
                                                 

42 Zweigert, Konrad, supra note 2, p. 6. 
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651  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  และหลักกฎหมายดังกลาวก็ไดนํามาบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยดวยเชนเดียวกันในมาตรา 595  การบัญญัติของกฎหมาย
ดังกลาวทําใหปญหาการรับผิดในความชํารุดบกพรองในกฎหมายไทยไมเปนปญหาที่มี
ความสําคัญมากนักในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองชนิด  ซึ่งในตางประเทศมี
ความสําคัญมาก   และความเปนสัญญาหนึ่งอาจกระทบตอการรับผิดในความชํารุดบกพรองซึ่ง
กระทบตอสิทธิหนาของคูสัญญาอีกฝายอยางมาก 

สวนประเภทของผลความแตกตางประการอื่นๆซึ่งหลักกฎหมายหรือกฎหมายไดมีการ
บัญญัติใหแตกตางกันระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  ในตางประเทศก็เปนสิ่งที่มี
ปญหาและตองพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาประเภทใดระหวางสัญญาซื้อ
ขายกับสัญญาจางทําของเชนในประเทศอังกฤษ  คดี Robinson v. Grave  หรือในคดี Marcel 
Ltd. v. Tapper  ซึ่งคดีทั้งสองตองพิจารณาวาเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญา
จางทําของ  เพราะถาเปนสัญญาซื้อขายจะอยูภายใตขอกําหนดในการทําบันทึกเปนลายลักษณ
อักษร  แตถาเปนสัญญาจางทําของไมตองอยูภายใตบังคับดังกลาว  เมื่อพิจารณาแลวความ
แตกตางของผลความเปนสัญญาตามกฎหมายที่แตกตางกันแบบแหงนิติกรรมหรือหลักฐานในการ
ฟองรอง  การโอนกรรมสิทธิ์  การรับบาปเคราะหและอายุความจะเห็นไดวาผลของความเปน
สัญญาเหลานี้กระทบตอสิทธิ  หนาที่และความรับผิดของคูสัญญาทั้งสิ้น  การพิจารณาวาสัญญา
ที่คูสัญญาไดทําขึ้นจึงเปนสิ่งที่มีความจําเปนอยู  และเมื่อพิจารณาจากกฎหมายของประเทศไทย
จะเห็นไดวา  ประเทศไทยเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law  กฎหมายมีการบัญญัติไว
เปนประมวลกฎหมาย  และนอกจากจะมีหนี้และหลักทั่วไปของสัญญาแลวก็ยังมีการบัญญัติ
สัญญาที่มีความสําคัญไวเปนเอกเทศสัญญาอีกดวย  ซึ่งทั้งสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของก็
เปนสัญญาที่ถูกบัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญา  ดังนั้น  สัญญาทั้งสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้น  
ถามิไดมีเจตนาอยางชัดเจนในการทําสัญญาเปนสองสัญญาแลว  กรณีจึงมีความจําเปนในการ
พิจารณาวาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใดแนระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ    
สวนความแตกตางในเรื่องภาระทางภาษีของคูสัญญาตามที่ไดกลาวมาแลววาในปจจุบันเมื่อมีการ
นําระบบภาษีมูลคาเพิ่มมาใชแทนระบบภาษีการคา  ความแตกตางในเรื่องภาระทางภาษีระหวาง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของจึงไมคอยแตกตางกันเทาใดนัก 

ประเด็นที่สามที่ตองวิเคราะหและพิจารณาคือสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาซื้อ
ขายหรือสัญญาจางทําของเปนสิ่งที่คูสัญญาสามารถเลือกไดตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
หรือไม  หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ไดรับการยอมรับกันมากในปจจุบัน  
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และการที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติรับรองหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาไว
ในมาตรา 151เชนนี้  ทําใหการใชหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาสามารถใชไดเลยตามมาตรา 
151ดังกลาว  ไมตองใชในลักษณะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 4  นอกจากนั้นการที่
บัญญัติไวในบรรพ  1 ซึ่งเปนหลักทั่วไปมีผลทําใหสัญญาทุกสัญญาหรือนิติกรรมตางๆสามารถนํา
หลักดังกลาวมาใชได    มาตรา 151เปนการแสดงชัดถึงการที่ปจเจกชนมีเสรีภาพในการแสดง
เจตนาอยางใดก็ได  และแมวาในกรณีที่คูสัญญามีการตกลงกันที่แตกตางจากบทบัญญัติของ
กฎหมายก็สามารถกระทําได  โดยมีขอจํากัดวาบทบัญญัติของกฎหมายขอที่ไดมีการตกลงกัน
แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายตองไมใชกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน  แตจะเห็นไดวาแมในปจจุบันจะมีการยอมรับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
กันอยางกวางขวางและใหโอกาสคูสัญญาที่จะตกลงกันเปนอยางไรก็ได  แตเสรีภาพดังกลาวก็มี
ขอบเขตจํากัดเชนเดียวกัน  ดังตัวอยางของขอจํากัดของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา  ดังนี้ 

1.  การจํากัดเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา  ซึ่งอาจถูกจํากัดสําหรับคูสัญญาที่ดําเนิน
กิจการผูกขาด (monopolio  legale)  ที่อาจมีกฎหมายพิเศษกําหนดใหเขาตองยอมทําสัญญากับ
บุคคลทุกคนที่เขามาขอทําสัญญาใชบริการ  จะปฏิเสธไมได 

2.  การจํากัดเสรีภาพในการกําหนดวัตถุประสงคของสัญญา  ซึ่งเสรีภาพนี้ตองถูกจํากัด
เพื่อประโยชนที่เหนือกวา  ซึ่งก็คือกฎหมาย  ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
ดังนั้น  คูสัญญาไมอาจจะทําสัญญาที่มีวัตถุประสงคขัดตอกฎหมายความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนได 

3.  การจํากัดเสรีภาพในเรื่องแบบของสัญญา  เมื่อกฎหมายบังคับใหสัญญาบางชนิด
ตองทําตามแบบเฉพาะอยางใดอยางหนึ่งที่กฎหมายบังคับไว 

4.  การจํากัดเสรีภาพในเรื่องเจตนาเพื่อที่จะคุมครองประโยชนของบุคคลอื่นที่เขามา
เกี่ยวของดวย  ดังเชน  กรณีของการแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอฉลโดยบุคคลภายนอก  และ
คูกรณีแหงสัญญาไมรูหรือไมอาจที่จะรูไดวากลฉอฉลของบุคคลภายนอก  เชนนี้  แมเสรีภาพใน
การแสดงเจตนาจะถูกตัดทอนเพราะกลฉอฉลของบุคคลภายนอกก็ตาม  สัญญาก็ยังสมบูรณ
เพราะกฎหมายมุงคุมครองความไวเนื้อเชื่อใจของคูกรณีอีกฝายหนึ่งซึ่งไมทราบถึงกลฉอฉลนั้นเลย 

5.  การจํากัดเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา  ซึ่งอาจถูกกําหนดโดยกฎหมาย  
เชน  กฎหมายกําหนดราคาควบคุมสําหรับสินคาบางประเภท  หรืออาจถูกจํากัดดวยคูสัญญาเอง  
เมื่อคูสัญญาฝายที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจเหนือกวาเปนผูกําหนดเนื้อหาของสัญญาแตเพียงฝาย
เดียว  และใหคูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจเขามายอมรับเนื้อหาที่ไดกําหนดไวแลว  
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ซึ่งอาจเกิดไดทั้งในลักษณะของสัญญาจํายอม (adhesion contract)  หรืออาจเกิดในลักษณะของ
สัญญามาตรฐานก็ได 

6.  การจํากัดเสรีภาพโดยกฎหมายพิเศษ  เชน  กฎหมายคุมครองแรงงานเปนตน 
7.  การจํากัดเสรีภาพในเรื่องผลของสัญญา  แมปกติ  “สัญญาตองเปนสัญญา” (pacta 

sund servanda) ตามเสรีภาพที่ไดใชก็ตาม  แตถาหลังจากที่ทําสัญญากันแลว  ยังมิไดมีการ
ปฏิบัติการชําระหนี้อันเปนผลจากสัญญา  แตมีการเปลี่ยนแปลงสถานการณในการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ไปอยางมากอยางที่ไมอาจคาดหมายไดในขณะทําสัญญา  ก็อาจตองมาใชหลัก “สัญญา
ไมเปนสัญญา” (Rebus sic stantibus)43 

เมื่อนําขอบเขตขอจํากัดของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนามาวิเคราะหประกอบกับ
เอกเทศสัญญาตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว  เอกเทศสัญญาแตละเอกเทศสัญญาที่กฎหมายรับรู
ลวนมีลักษณะและสาระสําคัญเฉพาะ  โดยลักษณะและสาระสําคัญของสัญญานี้เองที่เปนสิ่งที่
แบงแยกวาเปนเอกเทศสัญญาชนิดใด  และในบทบัญญัติกฎหมายในแตละเอกเทศสัญญาชนิด
หนึ่งๆก็จะมีบทนิยามของแตละเอกเทศสัญญา  เชนเอกเทศสัญญา ลักษณะ 1 เร่ืองซื้อขาย  ใน
หมวด 1(สภาพและหลักสําคัญของสัญญาซื้อขาย)  ในมาตรา 453  ไดบัญญัติวา  “อันวาซื้อขาย
นั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลฝายหนึ่งเรียกวาผูขาย  โอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝาย
หนึ่งเรียกวาผูซื้อ และผูซื้อตกลงวาจะใชราคาทรัพยสินใหแกผูขาย”  หรือในลักษณะ 2 เร่ือง
แลกเปลี่ยน  ในมาตรา 518  ไดบัญญัติวา “อันวาแลกเปลี่ยนนั้น  คือสัญญาซึ่งคูกรณีตางโอน
กรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหกันและกัน”  หรือในลักษณะ 7 เร่ืองจางทําของ  ในมาตรา587  ได
บัญญัติวา  “อันวาจางทําของนั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจาง  ตกลงรับจะทําการ
งานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง  เรียกวาผูวาจาง  และผูวาจางตกลงจะใหสินจาง
เพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น”  จากการที่กฎหมายไดมีการใหนิยามความหมายของเอกเทศ
สัญญาตางๆไวแลวนี้  แตละเอกเทศสัญญาจึงมีความแตกตางจากกันดวยความหมายที่กฎหมาย
ไดบัญญัติไวนั่นเอง   การพิจารณาสัญญาที่คูสัญญาไดกระทําขึ้นจึงตองพิจารณานิยาม
ความหมายที่กฎหมายบัญญัติไว  ลักษณะ  ตลอดจนสาระสําคัญของสัญญาตางๆที่กฎหมายได
บัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญา  โดยแมวาในปจจุบันเสรีภาพในการแสดงเจตนาจะเปนสิ่งที่ไดรับ
การยอมรับกันอยางกวางขวางก็ตาม  เสรีภาพในการแสดงเจตนาเปนเสมือนสิ่งที่ยอมรับและ
รับรองใหคูสัญญาสามารถเลือกที่จะผูกพันตนตามที่ตนตองการได  เชนเลือกสัญญาที่ตนจะ
ผูกพัน  เลือกคูสัญญา  เลือกหรือกําหนดขอตกลงในสัญญาใหแตกตางจากกฎหมาย  หรือเลือก
                                                 

43 จําป  โสตถพินัธุ,  อางแลวเชิงอรรถที่ 15,  น.213-214. 
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ผูกพันกันตามสัญญาที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญา(ที่เรียกกันวา  สัญญาไมมีชื่อ)  
แตอยางไรก็ตามเสรีภาพในการแสดงเจตนานั้นไมกระทบตอลักษณะหรือสาระสําคัญของเอกเทศ
สัญญาที่กฎหมายไดบัญญัติไว  หรือที่เรียกวาลักษณะทางกฎหมายของสัญญาตามที่ไดกลาวไว
แลวในสัญญาประเภทกอน  เชน  นายแดงทําสัญญาแลกเปลี่ยนนาฬิกาของตนกับเงินของนายดํา  
แมวานายดําและนายแดงตองการผูกพันกันเปนสัญญาแลกเปลี่ยน  แตเนื่องจากเมื่อพิจารณา
สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นแลวเห็นไดวาลักษณะและสาระสําคัญของสัญญาเปนเรื่องสัญญาซื้อ
ขายเพราะมีการโอนกรรมสิทธิ์และมีการชําระราคาเปนการตอบแทน  ดังนั้นนายแดงและนายดํา
จึงตองผูกพันตามสัญญาซื้อขายไมใชสัญญาแลกเปลี่ยน   

ดังนั้นจากผลของความแตกตางระหวางสัญญาจางทําของและสัญญาซื้อขายตามที่ได
กลาวมาแลวนั้น  จะเห็นไดวาการที่สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นจะเปนสัญญาใดมีความสําคัญมาก  
เพราะกระทบถึงความผูกพันระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย  ดังนั้นหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
จึงสามารถนํามาใชได  แตอยางไรก็ดีการใชหลักเสรีภาพในการทําสัญญาที่เปนการขัดตอลักษณะ
แทจริงของสัญญาตามกฎหมายก็ไมสามารถกระทําได44  และในกรณีที่คูสัญญาตกลงทําสัญญาที่
มีขอตกลงในสัญญาบางขอ สัญญาที่มีลักษณะของสัญญาไมตรงตามชื่อของสัญญาที่คูสัญญามุง
ผูกพันกัน  หรือความเปนสัญญาไมตรงตามขอตกลงในสัญญา  เมื่อเกิดปญหาการโตแยงเกี่ยวกับ
สัญญาขึ้น  จึงเปนหนาที่ของศาลในการที่จะวินิจฉัยวาสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกันเปนสัญญา
ประเภทใดระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของซึ่งคูสัญญาจะตองผูกพันกันตามที่ได
วินิจฉัยนั้น   

ประเด็นที่สี่ที่นาสนใจเปนประเด็นที่ผูเขียนไดยกขึ้นในบทที่ 2  หัวขอแนวความคิดของ
การแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  ส่ิงที่นาสนใจเปนเพราะวา  
แนวในการวินิจฉัยของศาลฎีกาในสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและการงานกับ
สัมภาระเปนสิ่งที่ไมสามารถแยกกันได  โดยขอเท็จจริงในฎีกาทั้งสามเรื่องเปนการที่คูสัญญาฝาย
หนึ่งวาจางในการผลิตรองเทาขึ้น  และเมื่อมีการโตแยงสัญญาระหวางคูสัญญาโดยกรมสรรพากร
ข้ึน  จึงเปนหนาที่ศาลที่จะวินิจฉัยวาสัญญาเปนสัญญาใด  คือคําพิพากษาฎีกา 265/2521  คํา
พิพากษาฎีกาที่ 1616/2526  และคําพิพากษาฎีกาที่ 163/254145   

ในคําพิพากษาฎีกา 265/2521และคําพิพากษาฎีกาที่ 1616/2526  ศาลไดใหคําตัดสิน
วานิติสัมพันธระหวางโจทกกับโรงงานผลิตรองเทาเปนสัญญาซื้อขายกัน  โดยแมจะมีขอตกลงวา
                                                 

44 โปรดดูหนา 98. 
45 โปรดดูหนา 25 
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ใหสงวนแบบที่ส่ังผลิต  กําหนดวัตถุที่ใชผลิต  และใชเครื่องหมายการคาของโจทก  ขอตกลง
ดังกลาวเปนเพียงการผลิตเพื่อนโยบายทางการคาและเพื่อคุมครองประโยชนในทางการคาของ
โจทก  สวนในคําพิพากษาฎีกาที่ 163/2541  โจทกเปนผูวาจางใหโรงงานผูรับจางผลิตรองเทา
ตามที่โจทกกําหนดเพื่อสงไปขายในตางประเทศ  ศาลฎีกาจะเห็นวาพยานหลักฐานที่โจทกนํามา
สืบมีน้ําหนักนอยกวาพยานหลักฐานของจําเลย  สัญญาระหวางโจทกกับจําเลยจึงเปนสัญญาจาง
ทําของ  การที่คําพิพากษาฎีกาหลังไดวินิจฉัยที่แตกตางจากคําพิพากษาฎีกากอน  ในทาง
พิจารณาจําเลยคือกรมสรรพากรไดนําสืบไดวาในใบสําคัญจายบางรายการไดระบุวาเปนการเบิก
เงินลวงหนา ซึ่งในทางบัญชีหากเปนการวาจางทําของจะใชคําวา เบิกลวงหนา หากเปนการซื้อ
สินคาจะใชคําวา คามัดจํา การประกอบธุรกิจของโจทกมีลักษณะเปนการจางทําของ  ลกัษณะของ
การจายเงินเปนงวดๆ  และการใชชื่อเรียกของการจายเงินจึงเปนสิ่งที่ศาลไดนํามาใชในการคนหา
เจตนาที่แทจริงของโจทกวาตองการทําสัญญาเปนสัญญาใด  เมื่อพิจารณาคําพิพากษาดังกลาว
กับหลักที่ใชแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของจะเห็นไดวา  การ
พิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองมีหลักที่นํามาใชพิจารณาคือ  หลักสัมภาระที่
เปนการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการงานกับสัมภาระและหลักเจตนาของสัญญา  ดังนั้น
การพิจารณาเจตนาของคูสัญญาก็สามารถนํามาใชพิจารณาไดโดยพิจารณาจากชื่อของสัญญา  
การะประกอบกิจการเปนกิจธุระไมใชคร้ังคราว  ขอตกลงในสัญญาและทางปฏิบัติระหวางกันและ
ปกติประเพณี    

การผลิตรองเทาตามสั่งเปนสัญญาที่เรียกไดวามีการทับซอนของหลักกฎหมายของ
สัญญาทั้งสองประเภท  ความทับซอนในสัญญาประเภทคือสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมาสามารถ
เปนสัญญาก็ไดไมวาจะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับเจตนาของ
คูสัญญา  ซึ่งการพิจารณาแยกความแตกตางจึงเปนการพิจารณาขอเท็จจริงแตละเรื่องแตละคดี  
ซึ่งผลอาจมีความแตกตางกันได อยางไรก็ตามดวยความเคารพตอคําพิพากษาฎีกา  การตัดสิน
ตามหลักเจตนาของคู สัญญาซึ่งเปนเจตนาที่คูสัญญาไดแสดงออกเปนสิ่งที่ตองควรระวัง  
เนื่องจากการวินิจฉัยสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นวาเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายหรือ
สัญญาจางทําของอาจกระทบตอสิทธิ  หนาที่และความรับผิดของคูสัญญาอยางมาก  และการ
ตัดสินในแนวที่แตกตางกันอาจเกิดความไมแนนอนในการพิจารณาแยกความแตกตางระหวาง
สัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของได  การพิจารณาชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานจึงควรมีความ
ชัดเจนเปนอยางมาก     
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ประเด็นที่นาสนใจประเด็นสุดทายคือข้ันตอนในการใชหลักตางๆเพื่อนํามาใชพิจารณา
แยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผู
จัดหาสัมภาระและการงานกับสัมภาระไมสามารถแยกออกจากกันได  เมื่อไดพิจารณาถึงความทับ
ซอนของสัญญาระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  ผลความแตกตางของความเปน
สัญญา  และหลักเสรีภาพของคูสัญญาที่จะเลือกผูกพันตนเองแลว  จะเห็นไดวาในการพิจารณาวา
สัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใดในขั้นแรกจึงตองใชหลักสาระสําคัญซึ่งเปนการมุง
ในการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการมุงในการโอนกรรมสิทธิ์หรือการมุงในผลสําเร็จของการ
งานและหลักสัมภาระในการเปรียบความสําคัญระหวางสัมภาระและการงานซึ่งแลวแตชนิดของ
สัญญาที่กําลังพิจารณา  เพราะในสัญญาประเภทที่สัมภาระเปนของผูรับจางและระหวางการงาน
และสัมภาระเปนสิ่งที่ไมสามารถแยกจากกันได  การนําหลักสาระสําคัญมาใชพิจารณาแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  ในบางกรณีสามารถกระทําไดยากและ
ประกอบกับแนวความคิดของหลักสัมภาระก็มีลักษณะเชนเดียวกับหลักสาระสําคัญ  แตเปนการ
มุงพิจารณาที่สัมภาระเพราะระหวางการงานและสัมภาระถูกทําขึ้นใหมเปนทรัพยสินสุดทายอันมา
โอนกันระหวางคูสัญญา  และในกรณีที่หลักสาระสําคัญซึ่งเปนการมุงในการเปรียบเทียบ
ความสําคัญระหวางการมุงในการโอนกรรมสิทธิ์หรือการมุงในผลสําเร็จของการงานและหลัก
สัมภาระในการเปรียบความสําคัญระหวางสัมภาระและการงานไมสามารถแยกความแตกตาง
ระหวางสัญญาทั้งสองได  หลักเจตนาก็จะนํามาใชในการพิจารณาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นวาเปน
สัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  และการใชหลักเจตนาในการตีความ
สัญญาในขั้นตอนนี้จะเห็นไดวาเจตนาของคูสัญญาที่ไดแสดงออกจึงไมขัดตอลักษณะทาง
กฎหมายของสัญญา  โดยพิจารณาจากชื่อของสัญญา  การประกอบกิจการเปนกิจธุระไมใชครั้ง
คราว  ขอตกลงในสัญญาและทางปฏิบัติระหวางกันและปกติ แตถากรณีที่หลักสาระสําคัญซึ่งเปน
การมุงในการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการมุงในการโอนกรรมสิทธิ์หรือการมุงในผลสําเร็จ
ของการงานและหลักสัมภาระในการเปรียบความสําคัญระหวางสัมภาระและการงาน  และหลัก
เจตนาของคูสัญญาไมสามารถพิจารณาไดวาเปนสัญญาใดแน  เมื่อมีการโตแยงกันขึ้นและไดมี
การนําคดีมาสูศาล   ศาลก็มีความจําเปนที่จะตองวินิจฉัยวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นดังกลาวเปน
สัญญาใด  การพิจารณาเปรียบเทียบมูลคาระหวางทรัพยสินกับการงาน  หรือสัมภาระกับการงาน
ก็สามารถนํามาใชเพื่อพิจารณาวาสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญา
จางทําของ  โดยถาทรัพยสินหรือสัมภาระมีมูลคามากกวาการงานที่ไดทํา  สัญญาดังกลาวเปน
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สัญญาซื้อขาย  แตถาการงานมีมูลคามากกวาทรัพยสินหรือสัมภาระ  สัญญาดังกลาวเปนสัญญา
จางทําของ 

 
4.6   สัญญาที่เปนการกอสรางลงบนอสังหาริมทรัพยของผูวาจาง 

  
สัญญากอสรางเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแตกตางกับสัญญาประเภทอื่นๆ  โดยไมวา

ผูวาจางหรือผูรับจางจะเปนผูที่มีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระในการประกอบการงานขึ้นมาก็ตาม  
ถาสัญญากอสรางไดกระทําลงบนที่ดินของผูวาจางแลว  สัญญาดังกลาวกรรมสิทธิ์ของทรัพยที่
เกิดขึ้นจากการงานจะโอนตามผลของกฎหมายตามมาตรา 131546  ผลของมาตราดังกลาวจึงทํา
ใหการงานที่กอใหเกิดขึ้นมาเปนไปตามหลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินในบรรพ 4  ผูเปน
เจาของที่ดินซึ่งเปนเจาของสิ่งที่การงานทําใหเกิดขึ้น  ดังนั้นจึงไมตองมีการโอนกรรมสิทธิ์ตาม
สัญญาซื้อขายกันอีก  สัญญากอสรางจึงเปนไดแตเพียงสัญญาจางทําของเทานั้น  แตถากรณีที่
ที่ดินเปนของผูรับจางดวยกรณีอาจเปนสัญญาซื้อขายได 

สัญญาประเภทนี้ยังรวมถึงการปรับปรุงตอเติมที่ไดกระทําลงบนอสังหาริมทรัพยดวย  
เชนการทําเฟอรนิเจอร built-inหรือการตกแตงบานที่มีลักษณะติดไปกับตัวบาน เปนตน  สัญญา
ดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  แตในทางตรงกันขามถาคูสัญญาตกลงทําสัญญากันโดยมุงใน
การที่จะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยกอนที่จะไดมีการติดตั้งหรือประกอบกับอสังหาริมทรัพย  สัญญานี้
ก็เปนสัญญาซื้อขายได  เชน การขายผามานและรางผามานที่มีขอตกลงในการติดตั้งใหดวย   

ประเด็นปญหาในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนความเสี่ยงภัยในสัญญากอสราง
ลงบนอสังหาริมทรัพยของผูวาจางนี้  แมวากฎหมายไทยใชหลัก res perit domino ในการ
พิจารณาการโอนความเสี่ยงภัยในกรณีทั่วๆไป  อยางไรก็ดีหลักนี้จะถูกยกเวนในกรณีของการ
กอสรางซึ่งทําลงบนที่ดินของผูวาจางที่ซึ่งกรรมสิทธิ์ในสัมภาระที่ถูกจัดหาและการกอสรางโดยผู
รับจางโอนไปสูผูวาจางหลัก superficies solo cedit47 (ส่ิงที่อยูติดกับที่ดินยอมเปนสวนหนึ่งของ
ที่ดินดวย)  ในสัญญาจางทําของ  เมื่อสัมภาระที่นํามากอสรางถูกจัดหาโดยผูรับจางแลว  ในทันที
ที่ทรัพยตกมาเปนสวนควบกับที่ดินแลว  เจาของที่ดินผูมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินอันเปนทรัพยประธานก็ 
                                                 

46 มาตรา 1315 บัญญัติวา “บุคคลใดสรางโรงเรือน  หรือทําการกอสรางอยางอื่นซึ่งตดิ
ที่ดิน  หรือเพาะปลูกตนไมหรือธัญชาติในที่ดินของตนดวยสัมภาระของอื่น  ทานวาบุคคลนั้นเปน
เจาของสัมภาระแตตองใชคาสัมภาระ” 

47 Zweigert, Konrad, supra note 2, p. 123. 
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ยอมไดกรรมสิทธิ์ในสวนควบทั้งหลายของทรัพยนั้น48  อยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาถึงความเสี่ยงภัยใน
สัมภาระที่ถูกจัดหาโดยผูกระทําการงานแลว  ความเสี่ยงภัยในสัมภาระจะตองเปนไปตามมาตรา 
603  คือถาเกิดภัยพิบัติกับสัมภาระที่ผูรับจางไดจัดหามาแลวกอนที่จะมีการสงมอบ  ผูรับจางตอง
เปนผูรับผลของภัยพิบัตินั้น  และผูวาจางไมตองใชสินจาง 

                                                 
48 ประมูล  สุวรรณศร, อางแลวเชิงอรรถที่ 30,  น.144. 
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