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บทที ่4 
 

บทวิเคราะหในเชิงกฎหมายเปรียบเทยีบ 
 

จากที่ไดนําเสนอถึงความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของทั้ง
แนวความคิด  ผลของความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสอง  ปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติและการ
นําหลักกฎหมายตางๆมาใชในการแกปญหาในกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศแลวจะเห็น
ไดวา  สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของมีความแตกตางกันและมีความจําเปนที่จะตองศึกษา
และพิจารณาหาหลักเกณฑในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสอง  ซึ่งในแตละประเทศก็
มีปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติและมีแนวความคิดในการแกไขที่แตกตางกันตามแตลักษณะของ
ระบบกฎหมาย  ความเปนมาของกฎหมายและหลักกฎหมายของแตละประเทศ  อยางไรกด็ปีญหา
ที่มีลักษณะรวมกันคือการเล็งเห็นถึงความจําเปนที่ตองแยกความแตกตางของสัญญาทั้งสองชนิด 

การพิจารณาในการแยกสัญญาทั้งสองชนิดไดอยางชัดเจนและเหมาะสมจําเปนตองมี
การแยกพิจารณาสัญญาออกเปนประเภทๆ  เพราะในการพิจารณาสัญญาในทางปฏิบัติในแตละ
ประเภทวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของนั้นมีความแตกตางกัน  ตลอดจนหลัก
กฎหมายที่นํามาพิจารณาสัญญาก็มีความแตกตางกันดวย  ดังนั้นเพื่องายตอการพิจารณาแยก
ความแตกตางของสัญญาดังกลาว  ผูเขียนจึงขอแบงสัญญาออกเปนประเภท  ดังนี้ 

 
4.1  สัญญาทีม่ิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพย 

 
สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาที่มิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยนี้  ทาง

ปฏิบัติคูสัญญามีการทําสัญญาตางๆกันมากที่ไมไดกอใหเกิดตัวทรัพยขึ้นมา    ตัวอยางของ
สัญญาประเภทนี้จะเปนสัญญาเพื่อการงานหรือการบริการเพียงอยางเดียวเทานั้น  เชน  การจาง
มารองเพลงในวันเกิด  การจางวาความ  การจางหมอดู  การจางนักสืบ  การจางอาจารยมาสอน
พิเศษ  การจางชางมาลางเครื่องปรับอากาศ หรือการจางมาดูแลเด็กทารก  หมอฟนที่ทําการอุด
ฟน,ขูดหินปูน,ขัดฟนหรือฟอกฟนขาว  เปนตน  จากตัวอยางของสัญญาประเภทเหลานี้จะเห็นได
วาการพิจารณาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของนัน้สามารถ
พิจารณาไดโดยอาศัยสาระสําคัญของสัญญาหรือคํานิยามของเอกเทศสัญญาตามที่กฎหมาย
บัญญัติไวได   
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สัญญาจางทําของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดใหคํานิยามความหมายไวใน
มาตรา 587วา  “อันวาจางทําของนั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจาง  ตกลงรับจะทํา
การงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง  เรียกวาผูวาจาง  และผูวาจางตกลงจะให
สินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น”  สัญญาจางทําของนั้นมีวัตถุประสงคที่สําคัญก็คือ  การที่
ผูรับจางตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งใหแกผูวาจางจนเปนผลสําเร็จ  ผูวาจางมิไดตองการ
เฉพาะแรงงานของผูรับจางแตเพียงอยางเดียวดังเชนนายจางตองการจากลูกจางตามสัญญาจาง
แรงงาน1  สวนผลสําเร็จของจางทําของนั้นอาจจะเปนการที่กอใหเกิดวัตถุมีรูปรางอยางใดอยาง
หนึ่งขึ้น  หรือการดัดแปลง ตอเติม หรือซอมแซมวัตถุที่มีรูปรางอยูแลว  หรือไมเกิดเปนวัตถุใดๆเลย
ก็ได  ดังนั้นสัญญาที่มิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยเลยก็สามารถเปนสัญญาจางทําของ
ประเภทที่การงานที่จางใหทํานั้นไมกอเกิดทรัพยสินอยางใดๆเลย  จึงไมมีทรัพยสินอันเปน
ผลสําเร็จของการงานมาโอนใหแกผูวาจาง 

จากสาระสําคัญดังกลาวเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาเจตนาในการโอนกรรมสิทธิ์นั้น
เปนสิ่งที่มีความสําคัญของสัญญาซื้อขาย  โดยอาจกลาวไดวาถาสัญญาใดคูสัญญาไมไดมีเจตนา
มุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  สัญญานั้นไมใชสัญญาซื้อขาย  ในประเภทแรกของการ
พิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของของผูเขียนมุงเนนที่ตัว
วัตถุของสัญญาซื้อขายซึ่งก็คือ ทรัพยสินนั่นเอง  ดังนั้นสัญญาซื้อขายจึงตองมีทรัพยสินที่จะตองมี
การโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญา  เมื่อสัญญาประเภทที่มิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยใดๆ
เลย  สัญญาดังกลาวจึงไมมีประเด็นเกี่ยวกับเร่ืองของการโอนกรรมสิทธิ์อันเปนวัตถุประสงคและ
สาระสําคัญของสัญญาซ้ือขาย  จึงไมมีประเด็นในอันที่จะตองพิจารณาวาเปนสัญญาซื้อขายดวย
หรือไม  ดังนั้นสัญญาที่มิไดมีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยจึงไมเปนสัญญาซื้อขายไดเลย  
สัญญาดังกลาวจึงมีแตผลสําเร็จของการงานที่ทําอันเปนวัตถุประสงคของสัญญาจางทําของหรือ
อาจเปนสัญญาประเภทอื่นนอกจากสัญญาซื้อขาย   

จากตัวอยางการจางมารองเพลงในวันเกิด  การจางวาความ  การจางอาจารยมาสอน
พิเศษ  การจางชางมาลางเครื่องปรับอากาศ หรือการจางมาดูแลเด็กทารก  หมอฟนที่ทําการอุด
ฟน,ขูดหินปูน,ขัดฟนหรือฟอกฟนขาว  จากที่ไดกลาวมาแลวจะเห็นไดวาสัญญาประเภทนี้ไมมี
วัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยเลย  เชน การที่หมอฟนทําการอุดฟน  ขูดหินปูน  ขัดฟนหรือฟอก
                                                 

1 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายกฎหมายจางแรงงาน จางทาํของ รับขน ยมื ฝากทรัพย 
เจาสํานักโรงแรม, พมิพคร้ังที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท สาํนกัพมิพวิญูชน จาํกัด, 2548),  น. 
124. 
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ฟนขาว  ระหวางผลของการงานไมไดกอใหเกิดทรัพยอยางใหมแตอยางใด  มีแตวัตถุประสงคในการ
กระทําการงานและผลสําเร็จของงานเทานั้น  สัญญาที่เกิดขึ้นจึงชัดเจนวาคูสัญญามุงในการงาน
ของผูรับจางเปนสําคัญ  ตัวอยางทั้งหมดของสัญญาประเภทนี้จึงมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ 

 
4.2  สัญญาทีท่รัพยมีอยูแลวในขณะเกิดสญัญา 

 
สัญญาประเภทนี้มีทรัพยสินเขามาเกี่ยวของในสัญญา  โดยทรัพยสินดังกลาวเปนวัตถุ

แหงสัญญา  แตเนื่องจากตัวทรัพยสินหรือสินคามีอยูแลวในขณะที่มีการทําสัญญาของคูสัญญา  
และไมมีการงานหรือการบริการนอกเหนือไปจากตัวทรัพยหรือสินคาที่มีอยูแลวอีก    ดังนี้สัญญา
ประเภทดังกลาวจะสามารถเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของไดหรือไม  ประเด็นปญหา
ของสัญญาประเภทนี้จะพิจารณาไดจากสาระสําคัญของสัญญาดังมีรายละเอียดตอไปนี้ 

ลักษณะสําคัญของสัญญาจางทําของก็คือ  การที่ผูวาจางจางผูรับจางเพื่อผลสําเร็จของ
การงานที่ทําของผูรับจาง  โดยผูวาจางใหสินจางเปนการตอบแทน  การจางใหทําการงานจึงเปน
สาระสําคัญของสัญญาจางทําของ  เมื่อพิจารณาสัญญาที่สินคาไดมีอยูแลวในขณะเกิดสัญญา
และไมมีการงานนอกเหนือไปจากตัวสินคา  สัญญาประเภทดังกลาวจึงไมมีการงานอันใหผูวาจาง
ตองจางผูรับจางอีก  สัญญาประเภทนี้จึงไมอาจเปนสัญญาจางทําของได 

สวนการพิจารณาในประเด็นของสัญญาซื้อขาย  ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนวา  
สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  เมื่อสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้น
นั้นเปนสัญญาที่สินคามีอยูแลวในขณะเกิดสัญญา  คูสัญญาจึงทําสัญญาเพื่อการโอนกรรมสิทธิ์
กันซึ่งเปนสิ่งที่เปนสาระสําคัญของสัญญาซื้อขายอยูแลว  ดังนั้นสัญญาประเภทนี้จึงสามารถ
เปนไดเพียงสัญญาซื้อขายเทานั้น  ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ เชน  การซื้อสินคาตาม
หางสรรพสินคาโดยตัวสินคาเปนสิ่งที่มีอยูแลวในขณะที่เกิดสัญญา  กรอบพระทองที่ทําไวแลว  
เสื้อที่มีการตัดสําเร็จรูปแลว  ยาที่ขายตามรานขายของชํา  หรือแมแตการสั่งอาหารที่ไดทําไวแลว 
เชน ขาวราดแกง  เปนตน   

สัญญาเหลานี้โดยสภาพของวัตถุแหงสัญญาและแมกระทั่งเจตนาของคูสัญญาเองก็
ตองการที่จะทําเปนสัญญาซื้อขาย  สัญญาประเภทนี้จึงไมยากในการพิจารณาวาเปนสัญญาใด
ระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ 
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จากตัวอยางที่ไดนําเสนอไวขางตน  คือการซื้อสินคาตามหางสรรพสินคาโดยตัวสินคา
เปนสิ่งที่มีอยูแลวในขณะที่เกิดสัญญา  กรอบพระทองที่ทําไวแลว  เสื้อที่มีการตัดสําเร็จรูปแลว  ยา
ที่ขายตามรานขายของชํา  หรือแมแตการสั่งอาหารที่ไดทําไวแลวเชน ขาวราดแกง เปนตน   สิ่ง
เหลานี้เปนแคตัวอยางเล็กนอยของสัญญาประเภทนี้  เพราะตัวอยางของสัญญาประเภทที่เห็นกัน
มากก็คือสัญญาซื้อขายที่เกิดขึ้นเปนสวนมากในชีวิตประจําวันนั่นเอง เมื่อสินคาไดมีอยูแลว
ในขณะทําสัญญาจึงไมมีวัตถุประสงคของสัญญาในการกระทําอันตองมาทํากันอีก  สัญญา
ประเภทนี้จึงเปนสัญญาซื้อขายอยางเดียวเทานั้น 

อยางไรก็ดีแมวาสัญญาประเภทนี้จะมีความชัดเจนในการพิจารณาวาเปนสัญญาซื้อ
ขาย  แตเมื่อมองในแงของคูสัญญาแลวก็อาจจะมีประเด็นที่นาพิจารณาได  คือถาธุรกิจอยางหนึ่ง
หรือรานคาอยางหนึ่งทําการคาที่สินคานั้นเปนอยางเดียวกันแตลักษณะหนึ่งคือไดมีการทําไวแลว
กับอีกลักษณะหนึ่งที่จะทําขึ้นในอนาคตหรือตามที่สั่ง  สัญญาที่เกิดขึ้นจะมีความแตกตางกัน
หรือไม  ในการพิจารณาผูเขียนขอหยิบยกตัวอยางขึ้นสองตัวอยางเพื่อใชในการพิจารณา   

ตัวอยางแรกคือรานถายเอกสาร  ธุรกิจรานถายเอกสารมีรูปแบบของธุรกรรมไดสอง
อยางคือการที่ถายเอกสารไวสําหรับขายกับถายเอกสารตามสั่ง  เอกสารที่มีการถายไวแลวสําหรับ
ขายนี้มีลักษณะเปนแบบประเภทสัญญาที่ทรัพยมีอยูแลวจึงเปนสัญญาซื้อขายตามที่ไดกลาว
มาแลวขางตน  แตสําหรับเอกสารที่ถายตามที่สั่งนั้นจะเปนสัญญาซื้อขายเหมือนกับการที่เอกสาร
มีอยูแลวหรือจะเปนสัญญาจางทําของ  สิ่งที่ผูเขียนจะไดอธิบายตอไปในหัวขอสัญญาที่สัมภาระ
เปนของผูรับจางและระหวางการงานกับสัมภาระไมสามารถแยกออกจากกันได 

ตัวอยางอีกอันคือรานไกทอด KFC  รานไกทอดนี้มีลักษณะของสินคาทั้งสองอยางคือ  
ในบางครั้งไกทอดไดมีการทําไวแลวพรอมที่จะขายไดทันทีจึงเปนที่เห็นไดชัดเชนเดียวกันวาสัญญา
ที่เกิดขึ้นเปนสัญญาซ้ือขายเนื่องจากทรัพยไดมีอยูแลวในขณะเกิดสัญญา  กับอีกลักษณะหนึ่งคือ
เมื่อมีคนมาสั่งไกทอดพนักงานจึงทําไกทอดตามสั่งขึ้นมาตามที่ไดส่ัง  ผลของสัญญาดังกลาวจะมี
ความแตกตางกันหรือไม  นอกจากนั้นสองตัวอยางนี้จะมีลักษณะที่เหมือนกันหรือไมอยางไร  
ผูเขียนจะไดอธิบายตอไป 

 
4.3  สัญญาทีส่ัมภาระเปนของผูวาจาง 

 
สัญญาที่สัมภาระเปนของผูวาจางเปนสัญญาที่ผูวาจางจัดหาสัมภาระใหแกผูรับจางใน

การประกอบการงานดวย  สัญญาประเภทนี้ทางปฏิบัติโดยมากจึงเปนสัญญาจางโดยที่ผูวาจาง



 77

เปนผูจัดหาสัมภาระใหแกผูรับจาง ซึ่งอาจเปนเหตุผลมาจากการตองการคุณภาพของสัมภาระเปน
การเฉพาะเจาะจง  หรือผูวาจางมีความสะดวกในการจัดหา  หรือเปนการลดราคาการผลิตลง เปน
ตน  ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้เชน  การสั่งตัดเสื้อโดยนําผาไปใหคนที่ตัดเสื้อผาหรือการซอม
รถโดยซื้ออะไหลไปใหชางซอม  เปนตน 

สัญญาจางทําของไมมีบทบัญญัติที่เปนบทสันนิษฐานวาใหคูสัญญาฝายใดมีหนาที่ใน
การจัดหาสัมภาระ  มีเพียงกําหนดสิทธิหนาที่บางอยางเมื่อเปนผูที่จัดหาสัมภาระไว  ดังนั้นใน
สัญญาจางทําของจึงอาจเปนผูวาจางหรือผูรับจางที่จะมีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระทั้งหมดก็ได  
หรือผูวาจางจะจัดหาสัมภาระบางสวนและผูรับจางจัดหาสัมภาระบางสวนก็ได ทั้งนี้ข้ึนอยูกับการ
ตกลงกันของคูสัญญาในการทําสัญญานั้นเอง 

สัญญาซื้อขายเมื่อพิจารณากับสัญญาที่สัมภาระเปนของผูวาจางจะเห็นไดวา  เมื่อ
สัมภาระเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจางแลว  การที่ผูวาจางจัดหาสัมภาระใหแกผูรับจาง  สัมภาระที่อยู
ในความครอบครองของผูกระทําการงานกรรมสิทธิ์ยังเปนของผูวาจางตลอดเวลาทุกขั้นตอนของ
การผลิตทรัพยขึ้น2  นอกจากนั้นเมื่อไดมีการทําเปนทรัพยข้ึนใหมกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ประกอบ
กับข้ึนจึงเปนของผูวาจางมาตั้งแตตนตามหลักกฎหมายในมาตรา 13173  ซึ่งหลักกฎหมายของ
การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ทําขึ้นนี้กฎหมายตางประเทศ  เรียกวาหลัก  accessio4  แมวา
กฎหมายมาตราดังกลาวจะไมใชกฎหมายในบรรพ 3  เร่ืองเอกเทศสัญญา  แตอยูในบรรพ 4  ใน
เร่ืองทรัพยสิน  ผลของกฎหมายมาตราดังกลาวไดเปนการวางหลักวาในกรณีที่เอาสัมภาระของ
ผูอ่ืนมาทําเปนสิ่งของใหมโดยใชการงานวา  เจาของสัมภาระเปนเจาของสิ่งที่ไดทําขึ้น  และ
เนื่องจากการที่สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์เปนสําคัญ  เมื่อ
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่มีการผลิตขึ้นเปนของผูวาจางมาตั้งแตตนแลวนี้  จึงไมมีทรัพยสินใดมาโอน
                                                 

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 บัญญัติวา “บุคคลใดใชสัมภาระของบุคคลอื่นทาํสิ่งใดขึน้ใหมไซร  ทาน

วาเจาของสัมภาระเปนเจาของสิ่งนั้น  โดยมิตองคํานงึวาสัมภาระนัน้  จะกลับคืนตามเดิมไดหรือไม  
แตตองใชคาแรงงาน 

แตถาคาแรงงานเกินกวาคาสัมภาระที่ใชนัน้มากไซร  ทานวาผูทาํเปนเจาของทรพัยทีท่ํา
ขึ้น  แตตองใชคาสัมภาระ” 

4 Zweigert, Konrad, supra note 2, p. 136. 
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กันระหวางผูซื้อกับผูขายอีก  สัญญาที่สัมภาระเปนของผูวาจางจึงไมสามารถเปนสัญญาซื้อขายได  
เชนตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ 2755/2534 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2755/2534  
การที่โจทกเพียงแตใชแรงงานและเครื่องมือเครื่องใชของโจทกผลิตสบูข้ึนมา ตามสูตร

และสวนที่ผูวาจางกําหนด โดยผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดที่ใชในการผลิต ยอมแสดงวาผู
วาจางหวังผลสําเร็จแหงการงานที่จางเปนสําคัญ และเห็นไดวาสบูที่โจทกผลิตขึ้นนั้นตกเปน
กรรมสิทธิ์ของผูวาจางมาแตแรกเงินที่ผูวาจางจายใหโจทก จึงมิใชคาตอบแทนการโอนกรรมสิทธิ์
ในสบูที่โจทกผลิตขึ้น แตเปนเงินสินจางหรือคาตอบแทนในการที่โจทกผลิตสบูใหตามที่วาจาง ทั้ง
ผูวาจางก็ไดเสียภาษีการคาในฐานะผูผลิตใหแกจําเลยไวแลว กรณีจึงมิใชการขายของ แตเปนการ
รับจางทําของ ดังนี้ จะตองเสียภาษีการคาในประเภทการคา 4 การรับจางทําของชนิด 1 (ฉ) ใน
ฐานะผูรับจาง 

สัญญาที่สัมภาระเปนของผูวาจางจึงเปนสัญญาจางทําของไดอยางเดียวเทานั้น ไมมี
ประเด็นในการพิจารณาวาจะเปนสัญญาซื้อขายไดหรือไม  เวนแตในกรณีที่คาแหงการงานเกนิกวา
คาสัมภาระมาก  ผูทําทรัพยขึ้นใหมจึงเปนเจาของทรัพยที่ไดทําขึ้นใหมแตตองใชคาสัมภาระ  
ดังนั้นในสัญญาที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระแตคาแรงงานเกินกวาคาสัมภาระมาก  กรรมสิทธิ์
ของทรัพยที่ทําขึ้นมาจึงเปนของผูที่ใชแรงงานในการประกอบทรัพยขึ้น  สัญญาดังกลาวจึงอาจเปน
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของก็ไดตองพิจารณาจากหลักอื่นๆตอไป  เชนตัวอยาง  การจาง
นักปะติมากรรมในการแกะสลักแบบแมพิมพหลอพระพุทธรูป  โดยผูวาจางไดมีการจัดหาดิน
เหนียวที่นํามาใชในการแกะแบบ ดังกลาวแมวาผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระในการประกอบเปน
การงานขึ้น  อยางไรก็ดีคาแหงการงานและแรงงานในการแกะสลักพระพุทธรูปเกินกวาคาสัมภาระ
มาก  พระพุทธรูปที่มีการทําขึ้นจึงเปนกรรมสิทธิ์ของชางปะติมากรรม หรือในกรณีที่ผูวาจางจัดหา
สัมภาระและไดมีการโอนกรรมสิทธิ์ในสัมภาระในแกผูรับจางกอน  หลังจากนั้นเมื่อกอใหเกิด
ทรัพยสินใดอันเปนวัตถุแหงสัญญาแลว  จึงโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นกลับคืนใหแกผูวาจาง  
สัญญาดังกลาวจึงอาจจะเปนสัญญาซื้อขายได  เพราะคูสัญญามุงในการโอนกรรมสิทธิ์อันเปน
สาระสําคัญของสัญญาซื้อขายดังที่ไดกลาวมาแลว 

ประเด็นการรับภาระความเสี่ยงภัยในสัญญาประเภทนี้เปนไปตามหลัก res perit 
domino  หรือบุคคลผูเปนเจาของทรัพยตองรับผลในภัยพิบัติที่เกิดขึ้นกับทรัพยสินของตน  เมื่อผู
วาจางไดมีการจัดหาสัมภาระในการทําทรัพยข้ึนใหมแลว  ผูวาจางจึงเปนเจาของในสัมภาระ
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ดังกลาวและเมื่อเกิดความสูญเสียหรือเสียหายในสัมภาระที่จัดหากอนที่จะไดมีการสงมอบ  ผล
ของภัยตกแกผูวาจางซึ่งเปนผูจัดหาสัมภาระนั่นเอง  ตามกฎหมายมาตรา 604 

สวนในกรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระแตเพียงบางสวนนั้น  การที่ผูวาจางจัดหา
สัมภาระแตเพียงบางสวน  จะกระทบตอผลความเปนสัญญาดังนี้คือ 

 
4.3.1  ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระสวนประธาน 
การที่ผูวาจางเปนผูที่จัดหาสัมภาระสวนมากในการประกอบเปนทรัพยข้ึนและมีการ

นําเอาทรัพยของบุคคลอื่นมารวมเพื่อประกอบเปนทรัพยดวยนั้น  ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในบรรพ 4 เร่ืองทรัพยมีหลักของการเอาสังหาริมทรัพยของบุคคลหลายคนมารวมเปนสวน
ควบหรือแบงแยกไมไดในมาตรา 13165  โดยมาตราดังกลาวไดวางหลักวา  เมื่อมีการนําทรัพยของ
บุคคลหลายคนมารวมเขากันตองพิจารณาวาทรัพยใดเปนทรัพยประธาน  โดยเจาของทรัพย
ประธานของการที่นํามาประกอบเปนทรัพยขึ้นใหมจนไมอาจแบงแยกไดนั้น  จะเปนเจาของทรัพย
ที่ไดประกอบกันขึ้นใหมแตตองใชราคาของทรัพยอ่ืนๆที่เอาเขามารวม  และถาการประกอบทรัพย
ใหมข้ึนแยกไมไดวาทรัพยใดเปนทรัพยประธาน  บุคคลผูเปนเจาของทรัพยที่มารวมกันเปนเจาของ
รวมแหงทรัพยที่รวมเขากันและบังคับกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยกรรมสิทธิ์
รวม6   ดังนั้นในกรณีที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระสวนประธานประกอบเปนทรัพยขึ้นใหม  ผูวา
จางจึงเปนเจาของในทรัพยที่ทําขึ้นใหม  กรณีจึงเหมือนกับการที่ผูวาจางจัดหาสัมภาระ  เชน
ตัวอยางการจางตัดเสื้อผาโดยลูกคาไดการเอาผาไปใหชางดวย  เสื้อผาที่ไดตัดขึ้นจึงเปนของลูกคา
เมื่อไดมีการทําเปนเสื้อผาขึ้นแลวตามกฎหมายในเรื่องทรัพย  อยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาถึงสัมภาระ
ที่จัดหาโดยผูรับจางที่เปนเพียงสวนนอยหรือสวนประกอบ  การนํามาใชในการพิจารณาของ
มาตรา 1316ดังกลาวนี้เพื่อพิจารณาวากรรมสิทธิ์ของสังหาริมทรัพยของบุคคลหลายคนที่นํามา
รวมกันซึ่งมีทรัพยหนึ่งที่เปนทรัพยประธาน  ผูเปนเจาของทรัพยประธานจะเปนเจาของทรัพยที่
                                                 

5 มาตรา 1316 บัญญัติวา “ถาเอาสงัหาริมทรัพยของบุคคลหลายคนมารวมเขากันจน
เปนสวนควบหรือแบงแยกไมไดไซร  ทานวาบุคคลเหลานั้นเปนเจาของรวมแหงทรัพยที่รวมเขากนั
แตละคนมีสวนตามคาแหงทรัพยของตนในเวลาที่รวมเขากับทรัพยอ่ืน 

ถาทรพัยอันหนึ่งอาจถือไดวาเปนทรัพยประธานไซร  ทานวาเจาของทรัพยนัน้เปน
เจาของทรัพยที่รวมเขากันแตผูเดียว  แตตองใชคาแหงทรัพยอ่ืนๆ ใหแกเจาของทรัพยนัน้ๆ” 

6  บัญญัติ  สชุวีะ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย,  พิมพคร้ังที ่7,  
(กรุงเทพมหานคร : เนติบัณฑิตยสภา, 2545), น. 143. 
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รวมเขากันแตผูเดียวนี้เมื่อใด  โดยกรรมสิทธิ์จะตกเปนของผูเปนเจาของทรัพยประธานทันทีเมื่อได
มีการนํามารวมกันเปนสวนควบหรือแบงแยกไมไดเลยหรือไม  หรือจะตกเปนกรรมสิทธิ์ตอเมื่อมี
การสงมอบกันระหวางผูรับจางกับผูวาจางตามสัญญาจางทําของ  จะเห็นไดวามาตรานี้อยูใน
บรรพ 4  เร่ืองทรัพยสินซึ่งกระทบตอสัญญาจางทําของได  โดยในมาตรา 603เปนการกําหนดการ
รับบาปเคราะหในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระไวโดยเฉพาะในสัญญาจางทําของ  ซึ่งถาการ
ที่จางทํานั้นพังทลายหรือบุบสลายกอนที่ไดสงมอบกันถูกตองนั้น  ความวินาศจะตกเปนพับแกผู
รับจางซึ่งเปนผูจัดหาสัมภาระ  เมื่อพิจารณากรรมสิทธิ์ของทรัพยที่เกิดขึ้นใหมกับการรับบาป
เคราะหในภัยพิบัติของทั้งสองมาตราดังกลาวประกอบกับหลัก res perit domino แลวมาตราทั้ง
สองจะขัดกันหรือไมอยางไร 

สัญญาจางทําของในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมด  แนวความคิดของการ
โอนกรรมสิทธิ์จะเหมือนกับสัญญาซื้อขายทรัพยในอนาคตโดยแนวคิดการเทียบบทกฎหมาย
ใกลเคียงอยางยิ่ง  และนักกฎหมายชาวฝรั่งเศส  Pothier ไดกลาวไววา  สัญญาจางทําของที่ผู
รับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดควรที่จะถูกปฏิบัติเหมือนสัญญาซื้อขาย  ซึ่งตอมาไดมีนัก
กฎหมายที่ไดอธิบายมากขึ้นวาเปนการซื้อขายทรัพยในอนาคต7  เมื่อพิจารณาในกรณีที่สัญญา
จางทําของซึ่งผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดแลว  กรรมสิทธิ์ในการงานที่ไดมีการทําขึ้นจะ
โอนตามหลักทั่วไปคือเมื่อสงมอบ  ดังนี้เมื่อพิจารณาถึงการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนความเสี่ยง
ภัยแลวจะเห็นไดวาเปนไปตามหลัก res perit domino  ดังคําพิพากษาฎีกาที่ไดมีการวนิจิฉัยความ
เสี่ยงภัยในสัญญาจางทําของ  คือ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 229/2526 
โจทกวาจางจําเลยทําเฟอรนิเจอร  ระหวางที่จําเลยยังมิไดทําเฟอรนิเจอรทั้งหมดแลว

เสร็จ  และมิไดแจงการสงมอบใหแกโจทก  ไดเกิดเพลิงไหมโรงงานผลิตเฟอรนิเจอรของจําเลยโดย
เหตุสุดวิสัย  เฟอรนิเจอรที่โจทกวาจางใหทําถูกไฟไหมหมดสิ้น  ดังนี้  ความเสียหายยอมตกเปน
พับแกจําเลย  และจําเลยตองคืนเงินสินจางที่จําเลยรับมาจากโจทกแลวบางสวนใหแกโจทก       

อยางไรก็ดีในกรณีที่กรรมสิทธิ์โอนโดยผลของกฎหมายในเรื่องสวนควบหรือโอนโดย
ขอตกลงของคูสัญญาในสัญญาอาจมีปญหาในการพิจารณาวาการโอนความเสี่ยงภัยจะยึดไปกับ
การโอนกรรมสิทธิ์ไดหรือไม  แนวความคิดของการพิจารณาการโอนความเสี่ยงภัยไดมีแนวคิด
ตางๆดังนี้คือ 

 
                                                 

7 Zweigert, Konrad, supra note 2, p. 130.  
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ก. ความเสี่ยงภัยโอนเมื่อสัญญาเสร็จเด็ดขาด 
ข. ความเสี่ยงภัยโอนเมื่อกรรมสิทธิ์ถูกโอนไปยังผูวาจาง (res perit domino) 
ค. ความเสี่ยงภัยโอนเมื่อสงมอบการงานใหแกผูรับจาง 
ง. ความเสี่ยงภัยโอนเมื่อมีการรับการสงมอบและยอมรับการงาน 
เมื่อพิจารณาสัญญาจางทําของประเภทที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือใน

สวนประธาน  ประเภทที่เปนการซอมแซมหรือแกไขลงบนสังหาริมทรัพยของผูวาจางโดยไมวาผูวา
จางหรือผูรับจางจะเปนผูจัดหาสัมภาระ8  และประเภทที่เปนการกอสรางลงบนอสังหารมิทรัพยของ
ผูวาจาง9จะเห็นไดวา  แนวความคิดในการยึดวาความเสี่ยงภัยจะโอนตามการโอนกรรมสทิธิเ์ปนสิง่
ที่ทําใหเกิดปญหาและความสับสนระหวางกฎหมายเรื่องสวนควบและความเสี่ยงภัยในสัญญาจาง
ทําของไดเมื่อคํานึงถึงสัมภาระที่ถูกจัดหาโดยผูรับจางและสินจางที่ผูรับจางจะไดรับเมื่อเกิดความ
สูญเสียหรือเสียหายในสัมภาระหรือการงานกอนมีการสงมอบดังกลาว   

สัญญาจางทําของประเภทที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระในสวนประธานการพิจารณา
ระหวางการโอนกรรมสิทธิ์กับการโอนความเสี่ยงภัยจึงเปนขอยกเวนในกรณีที่กรรมสิทธิ์โอนตาม
หลักมาตรา 1316  อยางไรก็ดีความเสี่ยงภัยในสัญญาจางทําของไดมีการบัญญัติไวชัดแลวจึงตอง
เปนไปตามมาตรา 603  คือสัมภาระที่ผูรับจางไดจัดหามาเพื่อกระทําการงานและกอนการสงมอบ
ไดเกิดเหตุที่สัมภาระและการงานที่ทําลงสูญเสียหรือเสียหาย  ความเสี่ยงภัยในสวนของสัมภาระที่
ถูกจัดหาโดยผูรับจางจึงความวินาศอันตกแกผูรับจางนั่นเอง  และเปนผลใหสินจางไมตองใชเวน
แตการพังทลายหรือบุบสลายเปนความผิดของผูวาจาง  สวนในประเด็นสัมภาระที่จัดหาโดยผู
วาจางซึ่งเปนสวนประธานนั้นก็เปนไปตามหลัก res perit domino  และหลักกฎหมายตามมาตรา 
604  คือภัยพิบัติที่เกิดขึ้นตกอยูกับผูวาจางที่เปนผูจัดหาสัมภาระในสวนประธานนั่นเอง 

 
4.3.2  ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระสวนยอย 
การที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระสวนยอยนี้  การพิจารณาวาทรัพยที่ไดมีการทําขึ้น

เปนกรรมสิทธิ์ของใครก็มีแนวในการพิจารณาเชนเดียวกับการที่ผูวาจางเปนผูจัดหาสัมภาระ
สวนมากคือหลักตามมาตรา 1316 ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตน  ซึ่งเมื่อพิจารณาในแงของ
กรรมสิทธิ์ในทรัพยซึ่งอาจสงผลกระทบตอสัญญาจะเห็นวาผูรับจางซึ่งเปนผูจัดหาสัมภาระสวน
ประธานจึงเปนเจาของในทรัพยที่ไดมีการทําขึ้น  ผลในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนความ
                                                 

8 โปรดดูหนา 104. 
9 โปรดดูหนา 119-120. 
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เสี่ยงภัยจะมีผลเหมือนกับการที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมด  ตัวอยางเชนการจางตัด
เสื้อผาโดยที่ลูกคาไดมีการนํากระดุมไปใหชางในการตัดเสื้อดวย  สัญญาระหวางผูวาจางกับผูรับ
จางจึงอาจเปนทั้งสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  โดยตองพิจารณาจากหลักตางๆในหัวขอ
ตอไป   

  
4.4  สัญญาทีสั่มภาระเปนของผูรับจางและการงานกับสัมภาระเปนสิง่ที่แยกจากกนัได 

 
สัญญาที่สัมภาระเปนของผูรับจางและการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่แยกจากกันได เปน

สัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการกระทําการและการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย แตระหวางการกระทํา
การในการงานกับการโอนกรรมสิทธิ์ในสัมภาระสามารถแยกออกจากกันไดอยางชัดเจน  หมายถึง
วาสวนของการงานไมมีความเกี่ยวของกับการทําขึ้นของทรัพยสินเลย  ทรัพยสินที่เกี่ยวของใน
สัญญาประเภทนี้อาจมีอยูแลวหรือจัดหามาจากที่อ่ืนโดยที่ในสัญญาที่ไดมีการตกลงกันในสวน
ของการงานจะไมเกี่ยวกับการเกิดขึ้นของทรัพยสินแตอยางใด  สวนของการงานกับสวนของ
ทรัพยสินจึงสามารถแยกจากกันได  โดยการงานอาจเปนสวนประกอบหนึ่งของการโอนกรรมสิทธิ์
หรือสงมอบทรัพยสินหรือทรัพยสินเปนสวนหนึ่งในการที่ทําใหการงานเปนผลสําเร็จตามที่ไดมีการ
วาจาง  นอกจากนี้สัญญาประเภทนี้จะแตกตางกับสัญญาประเภทที่สินคาเปนสิ่งที่มีอยูแลว เพราะ
ในสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาที่คูสัญญาตองการสวนของการงานดวยเชนกัน  โดยการงานอาจ
เปนสิ่งที่ทําใหความตองการของคูสัญญาสมบูรณ  เชน  การสั่งอาหารมาสงที่บาน  เครื่องซักผาที่
ตองมีการติดตั้งเพื่อใหสามารถใชงานได  คูสัญญาฝายหนึ่งตองการเครื่องซักผาและใน
ขณะเดียวกันก็ตองการใหเครื่องซักผาดังกลาวสามารถใชงานได  การติดตั้งเครื่องซักผาก็ตอง
อาศัยความรูความชํานาญในการติดตั้ง  ดังนี้สัญญาระหวางคูสัญญาจึงประกอบไปดวยสองสวน
คือสวนของการงานและสวนของสัมภาระ  แตในสัญญาประเภทที่สินคาเปนสิ่งที่มีอยูแลวตามที่ได
กลาวมาแลวนั้นคูสัญญามุงแตตัวทรัพยสินที่มีอยูไมมีสวนของการงานเขามาเกี่ยวของดวย  
การศึกษาในการแยกความแตกตางในหัวขอนี้ผูเขียนขอจํากัดแตในกรณีที่สัมภาระและการงาน
เปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได  สวนในกรณีที่ทรัพยสินกับการงานเปนสิ่งที่แยกออกจากกัน
ไมไดนั้น  ผูเขียนจะอธิบายในหัวขอตอไป  ตัวอยางที่สําคัญของสัญญาประเภทนี้  เชน  การสั่ง
อาหารใหนํามาสงที่บาน  การขายยาโดยเภสัชกรในรานขายยา  การตรวจและวินิจฉัยโรคของ
แพทยที่มีการสั่งจายยาดวย  การสั่งเครื่องปรับอากาศที่ตองมีการติดตั้ง  การเปลี่ยนผาเบรค, ยาง, 
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น้ํามันเครื่องรถยนต,  แบตเตอรี่หรือที่ปดน้ําฝน  การซอมรถที่ตองมีการเปลี่ยนอะไหลในการซอม
ดวย  การปูพรมที่ตองมีแผนรองปูพรม  เปนตน 

เมื่อสัญญาประเภทดังกลาวเปนสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงคเปนการกระทําการ และการ
โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยและระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได  การ
พิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของจึงเปนสิ่งที่พิจารณาไดโดย
การแยกพิจารณาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นออกเปนสองสวน  คือสวนที่เปนการงานและสวนที่
เปนสัมภาระ  และการพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของก็
สามารถพิจารณาไดจากสัญญาในสวนใดเปนสัญญาหลักและสัญญาในสวนใดเปนสัญญารอง  
ซึ่งมีหลักกฎหมายตางๆในการพิจารณาไดดังตอไปนี้ 

 
4.4.1  หลักสาระสําคัญของสัญญา 

 
หลักสาระสําคัญของสัญญาเปนการนําเอานิยามความหมายที่กฎหมายไดมกีารกาํหนด

ลักษณะของสัญญาไว  การกําหนดของกฎหมายนั้นเปนการที่กฎหมายรับรูและรับรองสัญญาที่
คูสัญญาไดมีการทํากันมากในทางการคาพาณิชย และเปนสัญญาสําคัญที่ทํากันมาตั้งแตสมัย
โบราณ  และแมวาสัญญาหรือทางการคาจะมีวิวัฒนาการเชนไรก็ตาม  สาระสําคัญของสัญญาก็
ยังมีลักษณะเชนเดิม  ดังเชนในสมัยโรมันสัญญาซื้อขายเปนหนึ่งในสี่สัญญาตางตอบแทนที่โรมัน
รับรองใหมีการทําสัญญากันได  โดยสัญญาซื้อขายโรมันก็คือ  สัญญาซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งคือ
ผูขาย (venditor)  ผูกพันตนเองในการที่จะจัดหาใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งคือผูซื้อ (emptor)  ซึ่ง
การครอบครองทรัพยสินโดยสันติสุขและถาวร (possession paisible et durable)  โดยมีการใช
ราคาทรัพยสินเปนเงิน10  

จะเห็นไดวาแมวิวัฒนาการในทางการคาจะไดเจริญไปมาก การติดตอทําการคา
สามารถทําไดโดยสะดวกและรวดเร็ว  มีสัญญาตางๆเกิดขึ้นมากมาย  แตจะเห็นไดวาสาระสําคัญ
ของสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของก็ยังมีลักษณะที่ใกลเคียงและไมแตกตางไปมากนัก  และ
แมวาในบางกรณีอาจมีบางลักษณะหรือบางสวนของสัญญาหนึ่งมีการทับซอนกับอีกสัญญาหนึ่ง
ไดดังเชนสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของตามที่ไดศึกษา   หรือในกรณีสัญญาจางแรงงาน
หรือสัญญาจางทําของก็ตาม  แตสาระสําคัญของสัญญานี่เองก็เปนสิ่งที่ชวยในการวิเคราะหไดวา
                                                 

10 ประชุม  โฉมฉาย,  หลักกฎหมายโรมนัเบือ้งตน,  พิมพคร้ังที่ 2  (กรุงเทพมหานคร : 
โครงการตําราและวารสารนติิศาสตรคณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), น. 216. 
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สัญญาที่ไดถูกทําขึ้นนั้นเปนสัญญาประเภทใด  ตามที่ไดกลาวมาระหวางสัญญาซื้อขายทรัพยใน
อนาคตและสัญญาจางทําของที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระเปนสัญญาที่มีความทับซอนกนั  หลกั
แรกที่ผูเขียนไดคนควาและนํามาใชพิจารณาแยกความแตกตางของสัญญาทั้งสองคือหลัก
สาระสําคัญของสัญญา  ตัวอยางของการใชหลักสาระสําคัญของสัญญาในการแยกความแตกตาง  
เชน  การวาจางทนายความในการรางพินัยกรรมหรือสัญญา  สัญญาที่เกิดขึ้นระหวางคูสัญญาจะ
เห็นไดชัดวา  คูสัญญามุงในผลสําเร็จของการงานและฝมือกับความชํานาญในการทําการงานเปน
สําคัญ  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  หรือการสั่งปูที่รานอาหารซึ่งทางรานจะมีการ
เผาใหดวยโดยคิดคาเผาแยกตางหากจากราคาคาปู  เมื่อพิจารณาสวนของทรัพยคือปูและสวน
ของการงานในการเผาแลวจะเห็นไดวา  ลูกคามุงในการโอนกรรมสิทธิ์ปูเปนสําคัญ  การเผาเปน
เพียงสวนประกอบยอยของสัญญาเทานั้น  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย 

ดังนั้นการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของจึงสามารถใช
หลักสาระสําคัญในการแยกความแตกตางได  โดยเปนการวิเคราะหสัญญาทั้งสองสวนและ
พิจารณาวาคูสัญญามุงในการโอนกรรมสิทธิ์หรือมุงในผลสําเร็จของการงาน  การพิจารณาวา
คูสัญญามุงในสวนใดของสัญญาจะทําใหเห็นไดวาสวนของการงานหรือสวนของสัมภาระ  สวนใด
เปนสวนหลักและสวนใดเปนสวนรอง  โดยหลักดังกลาวอาจมีการเปรียบเทียบมูลคาระหวาง
สัญญาในสวนของการงานหรือสัญญาในสวนที่เปนทรัพยสินก็ได  อยางไรก็ตามการเปรียบเทียบ
มูลคาระหวางสวนของการงานและสวนของทรัพยสินในสัญญานี้เปนแคแนวทางหนึ่งของหลัก
สาระสําคัญของสัญญาเพื่อคนหาวาคูสัญญามุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินหรือมุงใน
ผลสําเร็จของการงาน  โดยถากรณีที่พิจารณาไดวาสัญญาในสวนของการโอนกรรมสิทธิ์ใน
สัมภาระหรือทรัพยสินสัญญาเปนสวนหลักและสัญญาในสวนที่เปนการงานเปนสวนรอง  สัญญา
ดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย  แตถากรณีที่พิจารณาไดวาสัญญาในสวนที่เปนการงานเปนสวน
หลักและสัญญาในสวนของสัมภาระเปนสวนรอง  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  และ
เมื่อมีปญหาวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาใด  ศาลก็ไดนําหลักสาระสําคัญของสัญญา
นี้นํามาชวยในการวินิจฉัยประเภทของสัญญาตามที่ไดมีการโตเถียงถึงประเภทสัญญาเชนกัน  เชน
ในตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ 3049/2540  ลิฟท  เครื่องปรับอากาศ  และบันไดเลื่อนเปนสิ่งที่
คูสัญญามุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ของสินคาเพื่อตอบแทนการชําระราคา11 

โดยจากคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นไดวาหลักสาระสําคัญเปนหลักหนึ่งที่สําคัญใน
การแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของได  โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
                                                 

11 โปรดดูหนา 24. 
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สัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระ และระหวางสัมภาระกับการงานเปนสิ่งที่แยกออก
จากกันกันได  หลักสาระสําคัญทําใหทราบถึงสวนของสัญญาที่เปนสวนหลักในสัญญาซ่ึงมีผลทํา
ใหสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาประเภทตามที่วิเคราะหไดวา เปนสวนหลักตามที่ไดกลาวมาแลว
ขางตน  และศาลฎีกาก็ใชหลักดังกลาวในการวินิจฉัยสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นวาเปนสัญญาใด
โดยการพิจารณาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาวาตองการมุงในการโอนกรรมสิทธิ์และชําระราคา
หรือมุงในผลสําเร็จของการงานและใหสินจางตอบแทน  ซึ่งเมื่อในสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําได
มีส่ิงที่แสดงใหเห็นถึงเจตนาดังกลาว  หลักสาระสําคัญก็สามารถนํามาใชในการวินิจฉัยสัญญาได  
เชน  ขอตกลงของคูสัญญาใหกรรมสิทธิ์โอนเมื่อมีการชําระราคาแลว  ดังนี้จะเห็นไดวาคูสัญญามุง
ในการโอนกรรมสิทธิ์และชําระราคาเปนคาตอบแทนเปนตน  อยางไรก็ตามแมวาหลักสาระสําคัญ
จะเปนหลักหนึ่งที่สามารถคนหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาได  แตในกรณีที่ในสัญญาไมมี
ขอตกลงใดที่สามารถแสดงไดวาคูสัญญาเจตนาเชนไร และไมมีพฤติการณใดที่แสดงถึงการมุงการ
โอนกรรมสิทธิ์หรือผลสําเร็จของการงาน  หรือในกรณีที่การเปรียบเทียบมูลคาระหวางการงานและ
สัมภาระมีลักษณะที่ขัดตอหลักอื่นๆตามที่จะไดกลาวตอไป  หลักสาระสําคัญของสัญญาก็อาจจะ
ไมสามารถพิจารณาสัญญาที่ทําขึ้นวาเปนสัญญาประเภทใด  นอกจากนี้กรณีสัญญาจางทําของก็
อาจจะมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยซึ่งเปนผลสําเร็จของการงานไดเชนเดียวกับสัญญาซื้อขาย  
และในสัญญาซื้อขายก็เปนสัญญาซื้อขายที่ยังไมมีตัวทรัพยอยูตองผลิตขึ้นซึ่งการผลิตก็เปนการ
งานเชนเดียวกัน  ดังนั้นบางครั้งจึงเปนการยากในการวินิจฉัยและเมื่อไมมีขอตกลงใดที่แสดงถึง
สาระสําคัญของสัญญา  หลักนี้เพียงหลักเดียวจึงไมสามารถนํามาใชในการวินิจฉัยสัญญาที่
คูสัญญาทําขึ้นมาไดวาเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  การวินิจฉัยจึงตองพิจารณาจาก
หลักอื่นๆประกอบดวย 

การใชหลักสาระสําคัญในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจาง
ทําของมีทานอาจารยใหความเห็นไวดังนี้ 

ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย เห็นวาในกรณีที่คูสัญญาไดจัดหาสัมภาระดวยให
คาจางดวย  จะถือวาเปนสัญญาซื้อขายหรือจางทําของนั้น  ลักษณะของสัญญาเปนสิ่งหนึ่งที่ใชใน
การพิจารณา12 

ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต  เอกจริยกร เห็นวาในเบื้องตนการจะพิจารณาวาสัญญานั้น
เปนสัญญาจางทําของหรือสัญญาซื้อขายก็คงจะดูจากชื่อของสัญญาที่คูสัญญาทํากันไมไดทีเดียว
                                                 

12  หยุด  แสงอทุัย,  แนวคําถามตอบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย  ซื้อขาย  
แลกเปลี่ยน  ให,  (นครหลวง : น่ําเซียการพมิพ, 2515), น. 5. 
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นัก  แตตองพิจารณาสาระสําคัญของสัญญานั้นๆดวย13  ถาสาระสําคัญของสัญญาอยูที่การโอน
กรรมสิทธิ์ในสิ่งของก็เปนสัญญาซื้อขาย  แตถาสาระสําคัญของสัญญาอยูที่ผลสําเร็จของงานทีจ่าง
โดยไมคํานึงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ในสิ่งของที่เกิดขึ้นจากผลแหงความสําเร็จของการงานที่จางแลว  
ก็เปนสัญญาจางทําของ14  
 
4.4.2  หลักเจตนาของคูสัญญา 

 
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาหรือหลักเสรีภาพในการทําสัญญาดังที่กลาวมาแลววา

กฎหมายไดรับรองหลักดังกลาวโดยไดบัญญัติไวในมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  ดังนั้นในการพิจารณาความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของจึง
ตองพิจารณาหลักเจตนาของคูสัญญาดวย  คูสัญญาสามารถแสดงเจตนาตามที่ตนเองตองการที่
ผูกพันตามสัญญาไดตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา  หลักเจตนาของคูสัญญานี้เปนการ
พิจารณาการแสดงเจตนาตางๆของคูสัญญาที่ไดแสดงออกมา เพราะเจตนาที่จะมีความหมายหรือ
มีความสําคัญนั้น  จะตองแสดงออกมาใหปรากฏ15  ซึ่งไมวาโดยตรงหรือโดยปริยาย เพื่อนํามา
วิเคราะหหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาวาแทที่จริงแลวคูสัญญาตองการผูกพันกันตามสัญญาใด 

อยางไรก็ตาม  อาจจะเกิดกรณีที่การแสดงเจตนาออกมานั้นไมตรงกับเจตนาในใจจริง
ซึ่งอาจเกิดไดหลายกรณี  ดังเชน 

1.  มีการแสดงเจตนา  ซึ่งมิไดมีเจตนาที่แทจริงของบุคคลผูแสดงเจตนานั้นอยูเลย 
2.  มีการแสดงเจตนา  แตเจตนาที่แทจริงตางจากเจตนาที่แสดงออก  
3.  มีการแสดงเจตนาและการแสดงเจตนานั้นตรงกับเจตนาที่แทจริง  แตเจตนาที่แทจริง

นี้ เกิดขึ้นในลักษณะที่ ผิดปกติเพราะมีเหตุการณบางอยางเขามาแทรกแซงรบกวนทําให
กระบวนการสรางเจตนาผิดปกติไป16 

 
                                                 

13 ไผทชิต  เอกจริยกร, อางแลวเชิงอรรถที่ 1, น. 35. 
14 เพิง่อาง, น. 36. 
15 จําป  โสตถพินัธุ,  คาํอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย  แลกเปลี่ยน  ให  พรอม

คําอธิบายในสวนของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  พ.ศ.2540  และกฎหมาย
ใหมที่เกี่ยวของ,  พมิพคร้ังที ่2, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพวิญูชน, 2546), น. 90. 

16 เพิง่อาง, น. 90. 
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การพิจารณาตามหลักเจตนาของคูสัญญานี้เปนการพิจารณาเพื่อคนหาเจตนาที่แทจริง
ของคูสัญญาและบังคับตามสัญญาที่คูสัญญาตองการผูกพันกันอยางจริงๆ  แตทั้งนี้เจตนาของ
คูสัญญาตองไมขัดตอลักษณะทางกฎหมายของสัญญาดวย  เชนในกรณีที่คูสัญญาตองการทํา
เปนสัญญาจางทําของแตแทจริงแลวสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาซื้อขาย  เพราะ
เนื่องจากพิจารณาเห็นไดชัดตามหลักสาระสําคัญของสัญญาวาเปนการมุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยเปนสําคัญ  แมมีการงานเขามาเกี่ยวของในสัญญาดวยก็ไมมีผลทําใหสัญญาเปลี่ยนแปลง
ไปแตประการใด  เชนในตัวอยางการเลือกปูในรานและสั่งใหเผาปูดวย  ดังนี้เปนสัญญาซื้อขาย
และแมวาคูสัญญาจะแสดงเจตนาเพื่อทําเปนสัญญาจางทําของระหวางกันก็หาทําไดไม  การ
พิจารณาวาเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของสามารถพิจาณาไดจากการ
แสดงเจตนาทั้งหลายของคูสัญญา  โดยในแตละสัญญาอาจมีลักษณะของการแสดงเจตนาที่
แตกตางกันออกไป  การพิจารณาจึงตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละกรณีในการนํามาวินิจฉัย  
ลักษณะของการแสดงเจตนาของคูสัญญาที่สําคัญๆมีดังนี้ 

ก.  ชื่อของสัญญา 
ชื่อของสัญญาเปนสิ่งที่สามารถพิจารณาความตองการผูกพันของคูสัญญาไดงายที่สุด  

เพราะโดยสวนใหญแลวคูสัญญามักจะตั้งชื่อสัญญาตามความตองการที่จะผูกพันของตน  อยางไร
ก็ดีการตั้งชื่อสัญญาอาจเกิดมาจากความเขาใจผิดหรือตองการที่จะหลีกเลี่ยงความผูกพันตาม
กฎหมายก็เปนได  ดังนั้นการพิจารณาแตชื่อของสัญญาเพียงอยางเดียวจึงไมเพียงพอในการคนหา
เจตนาที่แทจริงของคูสัญญา  การเปลี่ยนแปลงขอตกลงขอใดขอหนึ่งในสัญญาก็อาจจะทําให
สัญญามีลักษณะที่เปลี่ยนไปซึ่งอาจกลายเปนสัญญาอื่นก็ได  ดังเชนในคําพิพากษาฎีกาที่ 
1696/2527  คูสัญญาทําหนังสือสัญญาโดยระบุวา “สัญญาขายโดยมีเงื่อนไข” แตขอความใน
หนังสือระบุวาตกลงจะซื้อขายโทรทัศนสีตามราคาที่กําหนด  ผูซื้อตองชําระเงินในวันทําสัญญา
สวนหนึ่ง  ที่เหลือใหผอนชําระเปนงวดๆ  กรรมสิทธิ์ในโทรทัศนจะตกเปนของผูซื้อตอเมื่อปฏิบัติ
ตามสัญญาครบถวนและชําระเงินครบแลว  ที่สําคัญคือผูซื้อมีสิทธิเลิกสัญญาไดดวยการไมชําระ
ราคางวดตอไปแลวสงมอบทรัพยกลับคืนแกเจาของ  แตเจาของหรือผูขายมีสิทธิริบเงินที่ไดมีการ
ชําระหนี้กันมาแลวได  ดังนี้ศาลฎีกาเห็นวาขอที่ระบุวาเปนสัญญาซื้อขายมีเงื่อนไขนั้นเปนการระบุ
กันเอง  วิธีการทั้งหมดที่บรรยายไวในหนังสือสัญญาเปนวิธีการของสัญญาเชาซื้อทัง้สิน้  จงึวนิจิฉัย
วาสัญญานี้เปนสัญญาเชาซื้อไมใชสัญญาซื้อขาย 
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ดังนั้น  แมวาชื่อของสัญญาจะเปนสิ่งที่บงบอกถึงเจตนาของคูสัญญาไดงายที่สุดก็ตาม  
แตการจะพิจารณาวาเปนสัญญาใดตองพิจารณาจากเจตนาที่แสดงออกอยางอื่นๆประกอบดวย  
อีกทั้งตองพิจารณาหลักอื่นๆตามที่ไดกลาวมาแลวดวย 

ข.  การประกอบกิจการเปนกิจธุระไมใชคร้ังคราว 
การที่คูสัญญาฝายหนึ่งไดประกอบกิจการเปนกิจธุระไมใชคร้ังคราวนั้นเปนการแสดงให

เห็นวาคูสัญญาฝายนั้นตองการที่จะผูกพันตามสัญญาที่ตนเองไดประกอบกิจธุระตามปกติ  สิ่งนี้
เปนสิ่งหนึ่งที่ทําใหสามารถคนหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาไดวามุงประสงคผูกพันกันเปน
สัญญาใด  เชนการประกอบธุรกิจเปนการซื้อขายอุปกรณรถยนต  ยางรถยนตหรือที่ปดน้ําฝน  
ลูกคาที่ เขามาทําสัญญาก็สามารถเขาใจไดถึงการแสดงเจตนาในการประกอบธุรกิจของ
ผูประกอบการได  แมจะมีการติดตั้งอุปกรณดังกลาวใหกับลูกคาดวย  การติดตั้งก็เปนเพียง
สวนประกอบเพื่อใหใชงานไดตามปกติ  ขณะเดียวกันถาผูประกอบการประกอบธุรกิจเปนอูซอม
รถยนต  แลวมีลูกคาบอกวารถยนตขับแลวกินซายใหชวยตรวจดูให  เมื่อตรวจแลวพบวายาง
หมดอายุตองมีการเปลี่ยน  สัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นจึงเปนสัญญาจางทําของเนื่องจากเจตนาของ
ผูประกอบการนั่นเอง  โดยแมวามีการเปลี่ยนยางรถยนตเชนเดียวกันกับตัวอยางที่แลว  ซึ่งการ
ประกอบกิจการเปนกิจธุระนี้ศาลประเทศอังกฤษก็ไดนํามาใชในการพิจารณาเพื่อวิเคราะหวาเปน
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของเชนกันในคดี J. Marcel, Ltd. v Tapper17  โดยในคดี
ดังกลาวเปนการที่ลูกคาสั่งตัดเสื้อขนสัตวในรานที่ไดมีการประกอบธุรกิจขายเสื้อขนสัตว  แมวา
การตัดเสื้อขนสัตวจะตองใชฝมือและความชํานาญในการตัดก็ตาม  แตศาลเห็นวาการประกอบ
ธุรกิจแสดงถึงการมุงผูกพันและความรูความชํานาญในลักษณะธุรกิจดังกลาว  แมเปนการสั่งทํา
ขึ้นใหมก็ตาม  สัญญาระหวางคูสัญญาก็ไมแตกตางกับการซื้อขายเสื้อขนสัตวที่มีอยูในรานแต
อยางไร 

อยางไรก็ตามการประกอบกิจการเปนกิจธุระนี้เปนเพียงพฤติการณแวดลอมของสัญญา
เทานั้น  การนํามาพิจารณาจึงตองเปนการพิจารณาประกอบกับเจตนาอยางอื่นหรือหลักขออ่ืนๆใน
การวินิจฉัยวาเปนสัญญาใด 

ค.  ขอตกลงในสัญญา 
ขอตกลงในสัญญาเปนสิ่งที่สามารถยืนยันเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาไดดีที่สุดใน

บรรดาเจตนาตางๆที่แสดงออก  เพราะสิ่งที่คูสัญญาตองการจะผูกพันกันนั้นลวนแตไดมีการระบุไว
ในสัญญาทั้งสิ้น  ขอตกลงที่ผูกพันกันจึงมีความสําคัญมากกวาชื่อของสัญญาและพฤติการณ
                                                 

17 โปรดดูหนา 48. 
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แวดลอมอ่ืนๆของคูสัญญา  โดยเฉพาะในสัญญาที่มีความสําคัญทางธุรกิจหรือสัญญาที่มีมูลคา
มากๆ  ขอตกลงตางๆในสัญญาจะมีความละเอียดมากโดยแมวาในบางเรื่องกฎหมายจะไดมีการ
กําหนดไวเปนการสันนิษฐานความผูกพันของคูสัญญาแลวก็ตาม  คูสัญญาก็มักจะนํามาระบุอีก
คร้ังเพื่อใหชัดเจนและงายตอการแกปญหาในการโตเถียงวาสิทธิหนาที่ของคูสัญญาแตละฝายควร
เปนอยางไร 

การพิจารณาขอตกลงในสัญญาเพื่อคนหาเจตนาที่แทจริงนั้นก็ตองอยูภายใตหลักการ
ตีความที่กฎหมายไดกําหนดไวตามมาตรา 171ที่บัญญัติวา “ในการตีความการแสดงเจตนานั้น  
ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร”  ซึ่งสัญญาก็เปนการแสดง
เจตนาอยางหนึ่งเชนกันจึงตองอยูภายใตหลักเกณฑดังกลาวดวย  โดยการพิจารณาหาเจตนาที่
แทจริงนั้นสามารถทําไดโดยการอานสัญญาทั้งหมดทุกขอไมใชเพียงขอหนึ่งขอใด  และกฎหมาย
ยังไดกําหนดหลักของการตีความสัญญาไวในมาตรา 368ที่บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความ
ไปตามความประสงคในทางสุจริต  โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” 

ในเร่ืองการตีความสัญญานั้นรองศาสตราจารย ดร.จําป  โสตถิพันธุ ไดอธิบายไวดังนี้  
เนื่องจากสัญญาเปนการใชหลักอิสระในทางแพง ซึ่งคูสัญญาไดกําหนดขอบเขตในทางกฎหมาย
ของตนเอง  การตีความสัญญาจึงเปนการตรวจสอบคนหาความหมายของสิ่งที่คูสัญญาไดกําหนด  
การตีความสัญญาจึงมิใชแตเพียงการคนหาความหมายจากเจตนาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
แตเพียงฝายเดียว  แตเปนการคนหาความหมายจากเจตนาที่มีรวมกันของคูสัญญาและตองเปน
เจตนาที่ไดแสดงออกมาตามเนื้อหาของสัญญานั้นดวย18 

ศาลไดใชการแสดงเจตนาของคูสัญญาจากขอตกลงในสัญญาเพื่อพิจารณาวินิจฉัยวา
เปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  เชนในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
2537/2520  โจทกผลิตเสาไฟคอนกรีตขาย  ในสัญญาระบุไวชัดวาเปนหนังสือสัญญาซื้อขายและ
ขอความในหนังสือสัญญาก็เปนที่เห็นไดชัดวาคูสัญญามุงที่จะใหมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยเพื่อ
ตอบแทนการใชราคา  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย19  และคําพิพากษาฎีกาที่ 2169-
2170/2534  โจทกประกอบธุรกิจขายคอนกรีตผสมเสร็จตามที่ลูกคาตองการ  แมมีการกําหนด
รายละเอียดไวเปนเงื่อนไขในการซื้อขาย  สัญญาดังกลาวก็เปนสัญญาซื้อขาย20   

 
                                                 

18 เพิง่อาง, น. 276. 
19 โปรดดูหนา 20. 
20 โปรดดูหนา 21-22. 
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ง.  ทางปฏิบัติระหวางกันและปกติประเพณี 
ปกติประเพณีเปนคําที่กฎหมายไดบัญญัติไวในมาตรา 368  โดยการตีความสัญญาตอง

พิจารณาจากความประสงคในทางสุจริตและปกติประเพณี  ทางปฏิบั ติ ร ะหว า งกั นและปกติ
ประเพณีของคูสัญญาก็เปนพฤติการณแวดลอมอีกสิ่งหนึ่งที่ใชในการชวยคนหาเจตนาที่แทจริง
ของสัญญา  ซึ่งเปนรูปแบบหนึ่งของการแสดงเจตนาโดยออมหรือการนิ่งที่ถือวาเปนการแสดง
เจตนา  เพราะในการทําธุรกิจคูสัญญาอาจไดมีการติดตอทําสัญญากันหลายครั้งแลว  และเปนที่
เขาใจกันวาการปฏิบัติในลักษณะดังกลาวเปนการที่คูสัญญาประสงคเชนไร  ตัวอยางเชน  การสั่ง
ผลิตคอนกรีตผสมเสร็จ  ครั้งแรกไดมีการตกลงทําสัญญากันเปนสัญญาซื้อขาย  ตอมาคูสัญญา
ฝายหนึ่งตองการคอนกรีตผสมเสร็จเพิ่มจึงสั่งทําเพิ่มโดยไมมีการตกลงอยางใดๆกัน  สัญญาที่
เกิดขึ้นตอมาก็เปนสัญญาซื้อขายดวย 

ตามที่ไดกลาวมาแลววาในการตีความสัญญากฎหมายใหคํานึงถึงปกติประเพณีดวย  
ปกติประเพณีที่จะนํามาพิเคราะหประกอบการตีความในสัญญานี้  หมายถึง  ประเพณีที่ถือปฏิบัติ
เปนปกติตอเนื่องกันและเปนประเพณีที่เกี่ยวเนื่องกับขอสัญญานั้น  เปนประเพณีที่คูสัญญาทั้ง
สองฝายรูดีเปนประเพณีแนนอนเปนแบบอยางเดียวกัน  ทั้งชอบดวยเหตุผลอันสมควรและตองไม
ขัดตอกฎหมายดวย21 

ดังนั้นความสําคัญของเจตนาของคูสัญญาในประเด็นตางๆมีดังนี้  คือเจตนาของ
คูสัญญาเปนสวนหนึ่งที่มีผลทําใหสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทํา
ของ  ตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา  ทั้งการกําหนดชื่อสัญญา  คูสัญญา  
ขอตกลงในสัญญา  อยางไรก็ดีหลักเจตนาที่จะนํามาใชในการพิจารณาวาสัญญาที่เกิดขึ้นเปน
สัญญาใดตองอยูภายใตลักษณะที่แทจริงของสัญญาตามกฎหมาย  และหลักอ่ืนๆที่ใชในการ
วินิจฉัยดวย 

 
4.4.3  หลักการตรวจตรา 

 
สัญญาจางทําของโดยหลักกฎหมายแลว  ผูรับจางมีอิสระในการทํางานที่จะใชวิธีการ

อยางไรในการทํางาน  หรือจะใหบุคคลอื่นมาชวยทํา  หรือสามารถกําหนดเวลาในการทํางานได
                                                 

21 ไชยยศ  เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพจฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), น. 240.  อางถงึใน อ.ประมุข  สวัสด์ิมงคล,  “คํา
พิพากษาฎีกาและหมายเหตุ”, บทบัณฑิตย, เลม 21 ตอน2, (เมษายน 2506), หนา 517-524. 
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เอง  โดยไมตองฟงคําสั่งของผูวาจาง  แตกฎหมายก็มิไดหามเด็ดขาด  เพราะเปนสิทธิของผูรับจาง
ที่สามารถเลือกที่จะเชื่อฟงและปฏิบัติตามคําสั่งของผูวาจางก็ได  หากมีความเสียหายเกิดขึ้น  ผูรับ
จางก็ไมตองรับผิดตามมาตรา 42822และ มาตรา 59123  ในขณะเดียวกันกฎหมายก็ใหสิทธิผู
วาจางที่จะเขาตรวจตราการทํางานของผูรับจางไดตลอดเวลาที่ทํางานนั้นอยู  อํานาจในการตรวจ
ตราการทํางานของผูรับจางกฎหมายไดบัญญัติไวในมาตรา 592 ที่ไดบัญญัติวา “ผูรับจางจําตอง
ยอมใหผูวาจางหรือตัวแทนของผูวาจางตรวจตราการงานไดตลอดเวลาที่ทําอยูนั้น”  การตรวจตรา
การงานตามสัญญาจางทําของจะแตกตางจากอํานาจบังคับบัญชาตามสัญญาจางแรงงานที่
นายจางมีอํานาจในการสั่งใหลูกจางกระทําสิ่งใดๆตลอดจนมีอํานาจในการลงโทษลูกจาง  แตการ
ตรวจตรามีเพื่อสาเหตุสําคัญสองประการ  ประการแรกคือการทํางานของผูรับจางเปนไปตามเวลา
ที่กําหนดไวในสัญญาซึ่งกฎหมายไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 59324   จากมาตราดังกลาวจะเห็น
วาในสัญญาจางทําของผูวาจางสามารถที่จะบอกเลิกสัญญาไดในกรณีที่ผูรับจางไมเร่ิมทําการใน
เวลาอันควร  หรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดแหงสัญญาก็ดี  หรือทําการชักชาโดยปราศจาก
ความผิดของผูวาจาง  และคาดหมายไดวาการงานจะไมเสร็จตามเวลาที่กําหนด  เมื่อกฎหมายได
ใหสิทธิในการบอกเลิกสัญญาแกผูวาจางแลวจึงจําเปนที่ผูวาจางตองมีอํานาจในการตรวจตราการ
งานดวยเชนกัน  และในประการที่สองคือการงานบกพรองหรือไมถูกตองตามขอสัญญา  ตามที่
กฎหมายในมาตรา 59425ไดบัญญัติไว  อํานาจการตรวจตราของผูวาจางจึงตองมีเพื่อไดตรวจดูวา
                                                 

22 มาตรา 428 บัญญัติวา “ผูวาจางทําของไมตองรับผิดเพื่อความเสียหายอันผูรับจางได
กอใหเกิดขึ้นแกบุคคลภายนอกในระหวางทําการงานที่วาจาง  เวนแตผูวาจางจะเปนผูผิดในสวน
การงานที่สั่งใหทาํหรือในคําสั่งที่ตนใหไว  หรือในการเลือกหาผูรับจาง” 

23 มาตรา 591 บัญญัติวา “ถาความชํารุดบกพรองหรือความชักชาในการที่ทํานัน้เกิดขึน้
เพราะสภาพแหงสัมภาระซึ่งผูวาจางสงใหก็ดี  เพราะคาํสั่งของผูวาจางก็ดี  ทานวาผูรับจางไมตอง
รับผิด  เวนแตจะไดรูอยูแลววาสัมภาระนัน้ไมเหมาะ  หรือวาคําสัง่นัน้ไมถูกตองและมิไดบอกกลาว
ตักเตือน” 

24 มาตรา 593 บัญญัติวา “ถาผูรับจางไมเร่ิมทําการในเวลาอันควร  หรือทําการชักชาฝา
ฝนขอกําหนดแหงสัญญากด็ี  หรือทําการชักชาโดยปราศจากความผดิของผูวาจาง  จนอาจ
คาดหมายลวงหนาไดวาการนั้นจะไมสําเร็จภายในกาํหนดเวลาที่ไดตกลงกนัไวก็ด ี ผูวาจางชอบที่
จะเลิกสัญญาเสียได  มพิักตองรอคอยใหถงึเวลากาํหนดสงมอบของนัน้เลย”   

25มาตรา 594 บญัญัติวา “ถาในระหวางเวลาที่ทาํการอยูนัน้เปนวิสัยจะคาดหมาย
ลวงหนาไดแนนอนวา  การทีท่ํานั้นจะสําเรจ็อยางบกพรองหรือจะเปนไปในทางอันฝาฝนขอสัญญา
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การงานมีความบกพรองหรือไมตรงตามสัญญาหรือไม  อยางไรก็ตามอํานาจในการตรวจตรานี้
ไมใชกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ดังนั้นคูสัญญา
สามารถตกลงที่จะไมใหผูวาจางมีอํานาจในการตรวจตราได  แตถาไมมีขอตกลงดังกลาวแลว
อํานาจในการตรวจตราเปนสิ่งที่กฎหมายไดกําหนดไวแลวในสัญญาจางทําของ  ผูวาจางจึงมี
อํานาจในการตรวจตราไดแมไมมีการตกลงใดๆเลย 

อํานาจการตรวจตราของสัญญาจางทําของเมื่อพิจารณากับสัญญาซื้อขายจะเห็นไดวา
สัญญาซื้อขายกฎหมายไมไดมีการกําหนดอํานาจในการตรวจตราไวสําหรับผูซื้อเลย  เนื่องจาก
สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มุงในการโอนกรรมสิทธิ์ และแมวาการซื้อขายทรัพยสินในอนาคตซึ่ง
ตองมีการผลิตขึ้นหลังจากไดทําสัญญากัน  คูสัญญาก็ประสงคเพียงแคการไดรับโอนกรรมสิทธิ์
เทานั้น  การที่ผูขายจะผลิตทรัพยสินไดอยางไรเปนเรื่องของผูขายเอง  ฉะนั้นโดยทั่วไปแลวสัญญา
ซื้อขายถาไมมีการตกลงในเรื่องการตรวจตรา  ผูซื้อจะไมมีอํานาจในการตรวจตราการผลิตของ
ผูขาย  แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาถึงเสรีภาพในการแสดงเจตนาแลวจะเห็นไดวาถาคูสัญญาทั้ง
สองฝายจะตกลงใหผูซื้อมีอํานาจเขาไปดูแลหรือตรวจสอบการผลิตของผูขายก็ไดเชนกัน  และใน
ปจจุบันการคาขายบางครั้งมีมูลคาตามสัญญาคอนขางสูง ซึ่งอาจเปนไดทั้งตัวสินคามีมูลคาสูง
หรือการซื้อขายกันในจํานวนมากๆ  ประกอบกับในบางครั้งการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเปน
เร่ืองที่มีความสําคัญ  สัญญาซื้อขายจึงอาจจะมีขอตกลงที่ละเอียดมากอีกทั้งอาจมีขอตกลงที่เปน
การคุมครองทรัพยสินทางปญญาดวยเชนกัน  เมื่อมีขอตกลงดังกลาวผูซื้อจึงอาจมีอํานาจตาม
ขอตกลงที่ไดตกลงกันและขอบเขตของอํานาจในการดูแลหรือตรวจสอบสินคาก็จะเปนไปตามขอ
สัญญานั่นเอง  สวนในกรณีที่สัญญาไมไดมีการตกลงอยางใดไวเลยและคูสัญญาไมมีอํานาจตรวจ
ตราดังนี้จึงเปนสัญญาซื้อขาย ดังคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3707/2534  การจางผลิตคอนกรีต
ผสมเสร็จ  ผูส่ังไมมีอํานาจเขาไปตรวจตราการงานได  จึงถือไมไดวาลูกคาเปนผูวาจางตาม
ลักษณะจางทําของ26 

  

                                                                                                                                            
เพราะความผดิของผูรับจางไซร  ผูวาจางจะบอกกลาวใหผูรับจางแกไขสิ่งที่บกพรองใหคืนดี  หรือ
ทําการใหเปนไปตามสัญญาภายในเวลาอันสมควรซึ่งกาํหนดใหในคาํบอกกลาวนัน้ก็ได  ถาและ
คลาดกําหนดนั้นไป  ทานวาผูวาจางชอบทีจ่ะเอาการนัน้ใหบุคคลภายนอกซอมแซมหรือทําตอไป
ได  ซึ่งผูรับจางจะตองเสีย่งความเสยีหายและออกคาใชจายทั้งสิน้” 

26 โปรดดูหนา 22. 
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หลักการตรวจตราจึงเปนหลักหนึ่งที่ใชวินิจฉัยเพื่อแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อ
ขายกับสัญญาจางทําของได  คือเปนสิ่งที่ใชยืนยันวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นนั้นเปนสัญญาจาง
ทําของหรือไม  และในกรณีสัญญาซื้อขายที่ไมไดมีขอตกลงใดๆที่เกี่ยวกับอํานาจในการดูแลหรือ
การตรวจสอบสินคาของผูซื้อแลว  แตพบวาจากพฤติการณของคูสัญญามีการกระทําในลักษณะ
ดังกลาวอาจมีผลในการพิจารณาหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาวาเปนสัญญาจางทําของได  
หลักการตรวจตรา  ศาลก็ไดใชหลักดังกลาวในการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาจางทําของ  ในขณะเดียวกันบางกรณีก็เปนการที่คูสัญญาไดมีการตกลงกันถึง
ลักษณะ  คุณสมบัติและรายละเอียดของทรัพยสินที่ซื้อขายหรือทรัพยสินทางปญญาเชน
เครื่องหมายทางการคา (Trademarks)  สิทธิบัตร (Patent) หรือลิขสิทธิ์ (Copyright)  

จากหลักที่ไดกลาวมาทั้งหมดที่ผูเขียนไดนําเสนอในการใชเพื่อแยกความแตกตาง
ระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและ
ระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันไดจะเห็นไดวา  ในกรณีที่การงาน
และสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได  โดยการงานอาจเกี่ยวของโดยเปนเพียง
องคประกอบสวนหนึ่งของสัญญาเชน  การติดตั้ง  การสงมอบ  หรือการใหบริการในการดูแลรักษา
หลังจากการขายทรัพยสินไป  หรือการงานกับสัมภาระมีความเกี่ยวของกันตลอดทั้งสัญญา  หลัก
ตางๆที่ไดนําเสนอมาจะเปนสิ่งที่ชวยในการพิจารณาวาสวนใดเปนสวนหลักของสัญญา  โดยการ
ใชหลักดังกลาวในการพิจารณาจะเปนการใชหลักตางๆพิจารณาประกอบกันทั้งหมด  เพื่อการ
วิเคราะหและวินิจฉัยวาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นควรเปนสัญญาประเภทใดและการจะพิจารณาหา
เจตนาที่แทจริงของคูสัญญาหรือลักษณะแทจริงของสัญญาก็ตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในสัญญาแต
ละสัญญาซึ่งจะแตกตางกันออกไป  การจะใชหลักใดไดดีที่สุดจึงไมมีขอกําหนดที่ตายตัว  ดังนั้น
ผูเขียนจึงเห็นวาในการพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาใดตองใชหลักทั้งหมดมา
พิจารณาประกอบกัน  เพื่อใหไดผลในการวิเคราะหที่ดีที่สุดและไมกอใหเกิดความผิดพลาดในการ
วินิจฉัย  และในกรณีที่หลักตางๆดังกลาวไมสามารถวินิจฉัยไดวาเปนสัญญาใด ก็อาจมีการนําการ
เปรียบเทียบในเชิงมูลคาระหวางสวนของการงานและสวนของสัมภาระมาเปรียบกันได  แตการ
เปรียบเทียบดังกลาวจะใชก็ตอเมื่อหลักตามที่ไดกลาวมาแลวไมสามารถใชในการวินิจฉัยไดหรือ
หลักตางๆยังมีลักษณะที่ไมชัดเจน  จึงนําการเปรียบเทียบมาใชในการวิเคราะหวินิจฉัย  และเมือ่ได
พิจารณาในคําพิพากษาศาลฎีกาตางๆนั้นก็เห็นไดวาศาลไดใชหลักตางๆที่นํามาวินิจฉัยกับสัญญา
ที่ไดทําขึ้น  แตละคําพิพากษาก็มีการอางหลักเพื่อสนับสนุนการวิเคราะหที่ไมเหมือนกันขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นตามที่ไดกลาวมาแลว  
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จากตัวอยางของสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและระหวางการงานกับ
สัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกจากกันไดนั้น  เมื่อนํามาพิจารณาวิเคราะหตามหลักตางๆที่ไดกลาว
มาแลวไดดังนี้ 

ตัวอยางการสั่งอาหารใหนํามาสงที่บาน  สัญญาระหวางคูสัญญาดังกลาวจะเห็นไดวา
ในตัวอยางมุงในการพิจารณาระหวางการงานในการนําอาหารมาสงกับกรรมสิทธิ์ในอาหารที่ไดสั่ง
ขึ้น  โดยการพิจารณาระหวางการงานกับสัมภาระอันที่กอใหเกิดเปนอาหารขึ้นจะพิจารณากันใน
หัวขอตอไป   

การงานในการนําอาหารมาสงถึงบานเปนเพียงสวนประกอบสวนหนึ่งของสัญญาเพื่อให
อาหารไดสงถึงผูที่ไดส่ังอาหาร  ผูส่ังอาหารมุงในกรรมสิทธิ์ในอาหารที่ไดส่ัง  สวนของสัมภาระหรือ
ทรัพยจึงเปนสวนหลัก  ดังนั้นสัญญาระหวางคูสัญญาจึงเปนสัญญาซื้อขาย 

ตัวอยางการขายยาโดยเภสัชกรในรานขายยา สัญญาระหวางคูสัญญาดังกลาวสามารถ
แยกไดเปนสองสวนคือ  กรรรมสิทธิ์ในยาซึ่งเปนสิ่งที่มีอยูแลวเปนสวนของสัมภาระกับคําแนะนํา
ของเภสัชกรซึ่งเปนสวนของการงาน  เมื่อพิจารณาวาสวนใดเปนสวนหลักและสวนใดเปนสวนรอง
จากหลักตางๆ จะเห็นไดวาจากหลักสาระสําคัญของสัญญาระหวางสวนของการงานกับสวนของ
สัมภาระ แมวาในบางครั้งคูสัญญาฝายหนึ่งตองการยาและบอกกับเภสัชกรเพียงแคอาการของโรค
ที่เปนโดยไมไดระบุถึงชื่อยาซึ่งเปนตัวสินคาก็ตาม  คําแนะนําดังกลาวของเภสัชกรเปนสิ่งที่สําคัญ
เชนเดียวกัน  แตอยางไรก็ตามสิ่งที่คูสัญญามุงในการทําสัญญาก็คือการโอนกรรมสิทธิ์ในยาตาม
หลักสาระสําคัญของสัญญา  สวนของสัมภาระหรือยาจึงเปนสวนหลักของสัญญา  สัญญา
ดังกลาวตามตัวอยางนี้จึงเปนสัญญาซื้อขายเชนเดียวกับการซื้อยาที่เปนที่รูจักและไมมีคําแนะนํา
ของยาหรือสรรพคุณตางๆของยาตามรานสะดวกซื้อ 

ตัวอยางการตรวจและวินิจฉัยโรคของแพทยที่มีการสั่งจายยาดวย  ลักษณะของตัวอยาง
นี้จะมีลักษณะที่แตกตางจากยาที่ขายโดยเภสัชกรตามที่ไดกลาวมาแลวขางตน  โดยการงานคือ
การตรวจและวินิจฉัยโรคของแพทยกับสวนของสัมภาระคือยาที่มีการจายใหคนไข  คนไขมุงในการ
ตรวจและวินิจฉัยโรคของแพทยมากกวาเพื่อใหรูวาตนเองไดปวยเปนโรคอะไร  ในขณะเดียวกัน
คนไขก็ตองการการรักษาจากแพทยซึ่งเปนผูมีวิชาชีพมีความรูความชํานาญในการตรวจและ
วินิจฉัยโรคตลอดจนการรักษาของแพทย  สวนของการงานจึงเปนสิ่งที่คูสัญญามุงประสงคจึงเปน
สวนหลักของสัญญาและสวนของยาจึงเปนเพียงสวนยอยของสัญญา   สัญญาจากตัวอยาง
ดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของซึ่งแตกตางกับตัวอยางการซื้อยากับเภสัชกร แมวาสญัญาทัง้สอง
จะมีวัตถุประสงคของสัญญาในการโอนกรรมสิทธิ์ในยาเชนเดียวกันก็ตาม 
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และตัวอยางการสั่งเครื่องปรับอากาศที่ตองมีการติดตั้ง   ตัวอยางของการสั่ง
เครื่องปรับอากาศที่ตองมีการติดตั้งประกอบดวยสองสวนในสัญญาคือ  สวนของการโอน
กรรมสิทธิ์ในเครื่องปรับอากาศซึ่งเปนสวนของสัมภาระกับสวนของการติดตั้งเครื่องปรับอากาศซึ่ง
เปนสวนของการงาน   เมื่อพิจารณาจากสาระสําคัญของคู สัญญาจะเห็นไดวาการซื้อ
เครื่องปรับอากาศผูซื้อไมเพียงตองการกรรมสิทธิ์ในเครื่องปรับอากาศเทานั้น  แตยังตองการการใช
งานในเครื่องปรับอากาศดวย  การติดตั้งจึงเปนสิ่งที่ทําใหใหบรรลุตามวัตถุประสงคของผูซื้อคือ
เปนเจาของกรรมสิทธิ์และไดใชสอยวัตถุที่ตนเปนเจาของดวย  การติดตั้งเครื่องปรับอากาศจึงเปน
สวนประกอบสวนหนึ่งของสัญญาอันจะขาดเสียไมไดและเปนสิ่งที่ทําใหผูเปนเจาของกรรมสิทธิ์
สามารถใชสอยไดตามปกติ  เพราะถาขาดเรื่องการติดตั้งซึ่งทําใหไมสามารถใชงานจาก
เครื่องปรับอากาศไดแลวผูซื้อจะตองการกรรมสิทธิ์ของเครื่องปรับอากาศเชนใด  แตอยางไรก็ตาม
การโอนกรรมสิทธิ์ก็เปนสิ่งที่คูสัญญามุงประสงคระหวางกัน  สวนของสัมภาระจึงเปนสวนหลักของ
สัญญา  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย  ตัวอยางของการสั่งเครื่องปรับอากาศที่ตองมีการ
ติดตั้งนี้คําพิพากษาศาลฎีกาซึ่งวินิจฉัยไว  คือในคําพิพากษาศาลฎีกาที่  3049/2540  ซึ่งเปนคํา
พิพากษาฎีกาที่แตกตางออกไปและมีคําพิพากษาฎีกาหลังเดินตามหลักแนววินิจฉัยเชนนี้  ผูเขียน
ไดยกขึ้นเปนประเด็นที่นาสนใจในหัวขอแนวความคิดของการแยกความแตกตางระหวางสญัญาซือ้
ขายและสัญญาจางทําของ เนื่องจากการที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาเปนการทําสัญญาเปนสอง
สัญญาคือสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในสัญญาฉบับเดียว  ดวยความเคารพตอศาล
ฎีกา  การวินิจฉัยของศาลฎีกาวาเปนสัญญาผสมนี้มีลักษณะอยางไร  ขอดีหรือขอเสียอยางไร  
และกระทบตอหลักทางกฎหมายของสัญญาหรือไมอยางไร   

เอกเทศสัญญาสองเรื่องในสัญญาฉบับเดียวนั้นสามารถทําไดตามหลักเสรีภาพของ
คูสัญญา  โดยในสัญญาที่สัมภาระเปนของผูรับจางและการงานกับทรัพยเปนสิ่งที่แยกจากกันไดนี้  
สัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นนั้นเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคทั้งการโอนกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย
และมีการงานเขามาเกี่ยวของดวย  ประเด็นดังกลาวจึงมีความซับซอนยิ่งขึ้นผูเขียนจึงขอนําเสนอ
คําพิพากษาฎีกาฉบับเต็มเพื่อไมเกิดความเขาใจผิดในเหตุผลและหลักกฎหมายที่ศาลทานไดใชใน
การพิจารณา  ซึ่งการศึกษาจากคําพิพากษาฉบับเต็มทําใหสามารถพิจารณาถึงเจตนา  ขอสัญญา
และทางปฏิบัติทั้งหมดระหวางคูสัญญาไดดียิ่งขึ้น  คําพิพากษาฎีกาที่ศาลไดวินิจฉัยวามีทั้ง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  คือ  คําพิพากษาฎีกา 3049/2540 และ8327/2544 ดังนี้
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คําพิพากษาฎีกา 3049/2540 
โจทกขายลิฟท  เครื่องปรับอากาศ  และบันไดเลื่อนใหแกลูกคาพรอมทั้งมีการติดตั้งลิฟท  

เครื่องปรับอากาศ  และบันไดเลื่อน  ศาลตัดสินวาสัญญาพิพาทไมใชสัญญาจางทําของเพียงอยาง
เดียว  แตเปนสัญญาซื้อขายสวนหนึ่งสัญญาจางทําของสวนหนึ่งอยูในสัญญาฉบับเดียว 

ศาลฎีกาแผนกภาษีอากรวินิจฉัยวา คดีมีปญหาตองวินิจฉัยประการแรกวา รายรับ คา
สินคา วัสดุ อุปกรณตามสัญญาพิพาทตองเสียภาษีการคาตามประเภทการคา 4 การรับจางทํา
ของ แหงบัญชีอัตราภาษีการคาหรือไม จําเลยทั้งสี่อุทธรณวาสัญญาตามเอกสารหมายเลข จ.5 
ปกที่ 1 และปกที่ 2 เปนสัญญาจางทําของ คือเปนสัญญารับจางทําระบบขนสงคนหรือส่ิงของหรือ
ระบบปรับอากาศในอาคาร หาใชเปนสัญญาซื้อขายรวมอยูในสัญญาจางทําของดังคําวินิจฉัยของ
ศาลภาษีอากรกลางแตอยางใด พิเคราะหแลวเห็นวากรณีใดจะถือวารายรับใดเปนรายรับที่จะตอง
เสียภาษีการคาตามประเภทการคา 4 การรับจางทําของจะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ
ไป เมื่อพิจารณาสัญญาตามเอกสารหมาย จ.5 ปกที่ 1 และปกที่ 2 โจทกและลูกคามุงประสงคถึง
การซื้อขายลิฟท เครื่องปรับอากาศ บันไดเลื่อน และการรับจางติดตั้งดวย โดยสัญญาขอ 1 โจทก
ไดระบุราคาคาลิฟท เครื่องปรับอากาศ หรือบันไดเลื่อน รวมภาษีขาเขาภาษีการคา และการขนสง
ถึงสถานที่ติดตั้งเปนจํานวนเงินแยกตางหากจากราคาคาแรงงาน ติดตั้งพรอมทั้งวัสดุอุปกรณ โดย
ที่สินคาลิฟท เครื่องปรับอากาศที่ทําสัญญาซื้อขายกันนั้นผูซื้อสามารถจางผูอ่ืนใหทําการติดตั้งได 
แตเพื่อความสะดวกผูซื้อก็จะวาจางใหโจทกทําการติดตั้งไปในคราวเดียวกัน ซึ่งตามสัญญาซื้อขาย
นอกจากจะตกลงในเรื่องราคาสินคาไวแลว ก็จะทําการตกลงในเรื่องคาแรงงานในการติดตั้งพรอม
ทั้งวัสดุอุปกรณไวดวยในสัญญาฉบับเดียวกันแตจะแยกราคาสินคาและคาแรงงานพรอมทั้งวัสดุ
อุปกรณออกตางหากจากกันอยางชัดเจน สัญญาเชนนี้ยอมทําไดเพราะไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนี้สัญญาดังกลาวโจทกไมไดทําการผลิตหรือทํา
วัตถุส่ิงใดขึ้นมา แตวัตถุส่ิงของคือลิฟท เครื่องปรับอากาศ หรือบันไดเลื่อนนั้น มีอยูสําเร็จรูปอยู
แลวเพียงแตโจทยนํามาติดตั้งเทานั้น ทั้งขอตกลงในสัญญายังไดระบุเปนเงื่อนไขวา หากผูซื้อชําระ
ราคาไมครบถวน สินคาลิฟท เครื่องปรับอากาศ หรือบันไดเลื่อน ยังเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกจนกวา
ผูซื้อจะชําระราคาสินคาครบถวนแลว ซึ่งแสดงวาคูสัญญามุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ของสินคาเพื่อ
ตอบแทนการชําระราคาอันเปนลักษณะของสัญญาซื้อขายสัญญาตามเอกสารหมาย จ.5 ปกที่ 1 
และปกที่ 2 จึงมิใชเปนสัญญาจางทําของเพียงประการเดียวแตเปนสัญญาซื้อขายสวนหนึ่งและ
เปนสัญญาจางทําของสวนหนึ่งรวมอยูในสัญญาฉบับเดียวกัน การที่สินคาลิฟท เครื่องปรับอากาศ 
และบันไดเลื่อน โจทกไดเสียอากรขาเขาและภาษีการคาเมื่อขณะนําเขามาครบถวนแลว ตอมาเมื่อ
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โจทกนําสินคาดังกลาวไปขายยอมไมตองเสียภาษีการคาอีก การที่จําเลยประเมินเรียกเก็บภาษี
การคาจากการขายสินคาดังกลาวจากโจทกอีกจึงเปนการเก็บภาษีซ้ําซอนไมเปนธรรมแกโจทก 

ปญหาตองวินิจฉัยในประการที่สองมีวา สัญญาพิพาทเปนสัญญาจางทําของที่ตองปด
อากรแสตมปหรือไม เห็นวา ดังไดวินิจฉัยมาแลววาสัญญาซื้อขายลิฟท เครื่องปรับอากาศ และ
บันไดเลื่อนตามเอกสารหมาย จ.5 ปกที่ 1 และที่ 2 เปนสัญญาจางทําของเฉพาะคาแรงติดตั้ง
พรอมทั้งวัสดุอุปกรณหาใชสัญญาจางทําของทั้งฉบับ เมื่อสัญญาจางทําของเปนตราสารที่ตองเสีย
อากรตามลักษณะแหงตราสาร 4 แหงบัญชีอากรแสตมปโจทกจึงมีหนาที่ปดอากรแสตมปเฉพาะ
สําหรับคาจางทําของเทานั้น สวนคาลิฟท เครื่องปรับอากาศ และบันไดเลื่อน เปนสัญญาซื้อขายจึง
มิใชตราสารที่ตองปดอากรแสตมป 

ปญหาตองวินิจฉัยเปนขอสุดทายมีวา การประเมินภาษีการคาพิพาทไดกระทําภายใน
กําหนดเวลาที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม ในปญหานี้โจทกและจําเลยรับกันวาในป 2528 โจทกยื่น
แบบแสดงรายการการคาโดยแสดงรายรับสําหรับเดือนกุมภาพันธ กรกฎาคม สิงหาคม กันยายน 
และธันวาคม ขาดไปเกินกวารอยละ 25 ของรายรับที่แสดงในแบบแสดงรายการการคาเปนเงิน 
140,539,353.23 บาท และในป 2529 โจทกยื่นแบบแสดงรายการการคาโดยแสดงรายรับสําหรับ
เดือนภาษีมกราคม กุมภาพันธ มีนาคม มิถุนายน กรกฎาคม ตุลาคม พฤศจิกายน และธันวาคม 
ขาดไปเกินกวารอยละ 25 ของรายรับที่แสดงในแบบแสดงรายการการคาเปนเงิน 105,746,724.30 
บาท รายรับที่ขาดไปดังกลาวขางตนเปนรายรับเกี่ยวกับคาลิฟท คาเครื่องปรับอากาศ และบันได
เลื่อน เห็นวาเมื่อโจทกไมมีหนาที่ตองนํารายรับดังกลาวมาเสียภาษีการคาดังไดวินิจฉัยแลว โจทก
จึงไมตองนํารายรับเกี่ยวกับคาลิฟท คาเครื่องปรับอากาศ และบันไดเลื่อน มารวมคํานวณในการ
ยื่นแบบแสดงรายการการคาอีก ดังนั้น จึงฟงไดวาในป 2528 และป 2529  สําหรับเดือนภาษี
ดังกลาว โจทกมิไดยื่นแบบแสดงรายการการคาโดยแสดงรายรับขาดไปเกินกวารอยละ 25 ของ
ยอดรายรับที่แสดงใบแบบแสดงรายการการคาเจาพนักงานประเมินจึงตองทําการประเมินภายใน
กําหนดเวลา 5 ป นับแตวันสุดทายแหงกําหนดเวลายื่นแบบแสดงรายการการคาหรือวันที่ยื่นแบบ
แสดงรายการการคาแลวแตวันใดจะเปนวันหลังตามที่บัญญัติไว ในประมวลรัษฎากร มาตรา 88 
ทวิ (1) ที่ใชบังคับอยูในขณะนั้น แตปรากฏวาเจาพนักงานประเมินทําการประเมินและแจงการ
ประเมินภาษีการคาสําหรับป 2528 และป 2529 เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2537 ตามเอกสารหมาย 
ล.2 แผนที่ 25 ถึง 33 โจทกไดรับแจงเมื่อวันที่ 11 กรกฎาคม 2537 ตามไปรษณียตอบรับเอกสาร
หมาย ล.2 แผนที่ 24 จึงเกินกําหนดเวลา 5 ป การประเมินภาษีการคาดังกลาวจึงไมชอบดวย
กฎหมาย 
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จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวผูเขียนขอใหสังเกต  ดังนี้ 
1.  การศึกษาและวิเคราะหการแยกสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของนี้  ตามที่ได

กลาวมาแลวในขอบเขตของการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้คือ  ผูเขียนมุงเนนการแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาทั้งสองตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  โดย
หลักเกณฑดังกลาวจะแตกตางจากการรับรูรายไดของประมวลรัษฎากร  เพราะการรับรูรายไดของ
ทางภาษีนั้นมีรายได 3อยาง  คือรายไดจากการขายกับรายไดจากการบริการและรายไดจากการให
ผูอ่ืนใชทรัพยสินของกิจการ  โดยประมวลรัษฎากรมาตรา 77/1 (8) ไดใหคําจํากัดความคําวา 
“ขาย”  หมายถึง  จําหนาย  จาย  โอนสินคา  ไมวาจะมีประโยชนหรือคาตอบแทนหรือไม  และ ให
หมายความรวมถึง  สัญญาใหเชาซื้อสินคา  ขายผอนชําระที่กรรมสิทธิ์ในสินคายังไมโอนไปยังผูซื้อ  
สงมอบสินคาใหตัวแทนเพื่อขาย  สงสินคาออกนอกราชอาณาจักร  นําสินคาไปใชที่มิไดนําไป
ประกอบกิจการของตนเอง  สินคาขาดรายงานสินคาและวัตถุดิบและมีสินคาหรือทรัพยสินไวเพื่อ
ประกอบกิจการ  และความหมายของการใหบริการตามมาตรา 77/1 (10) วา  “บริการ  หมายถึง  
การกระทําใดๆ  อันอาจหาประโยชนอันมีมูลคาซึ่งมิใชเปนการขายสินคาและใหหมายความรวมถึง
การใชบริการของตนเองไมวาประการใดๆ  แตทั้งนี้ไมรวมถึง  ก. การใชบริการหรือการนําสินคาไป
ใชเพื่อประกอบกิจการของตนเองโดยตรง  ข. การนําเงินไปหาประโยชนโดยการฝากธนาคารหรือ
ซื้อพันธบัตรหรือหลักทรัพย  ค.การกระทําตามที่อธิบดีกําหนดโดยอนุมัติรัฐมนตรี”  จากคํานิยาม
ดังกลาวกรณีที่ไมเปนรายไดจากการขายสินคาก็ตองเขาลักษณะบริการ  จึงอาจมีกรณีที่แตกตาง
กับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได 

2.  คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้มีลักษณะเชนเดียวกับตัวอยางการซื้อเคร่ืองปรับอากาศ
ตามที่ผูเขียนไดกลาวมาแลวขางตน  โดยสัญญาระหวางโจทกกับลูกคามุงประสงคถึงการซื้อขาย
ลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อน  การพิจารณาแยกความแตกตางในขั้นแรกตองพิจารณา
กอนลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนเปนสิ่งที่มีอยูแลวหรือโจทกหามาจากที่อ่ืน  หรือเปน
การใชการงานของตนผลิตขึ้นมา  โดยจากขอเท็จจริงของคดีโจทกไดซื้อลิฟต  เครื่องปรับอากาศ
และบันไดเลื่อนมาจากที่อ่ืน  ดังนั้นในทรัพยดังกลาวจึงไมมีการงานเขามาเกี่ยวที่ตองพิจารณาวา
การสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนเปนสัญญาใดระหวาง
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ   

และเมื่อสวนของการงานเขามาเกี่ยวของในสัญญาโดยเปนสวนหนึ่งในสัญญาที่
คูสัญญามุงประสงค  การพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นเปนสัญญาใดจึงตองพิจารณาวา
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สวนใดของสัญญาเปนสวนหลักระหวางสวนของการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยและสวนของการงาน
ในการติดตั้ง  เมื่อพิจารณาจากหลักสาระสําคัญแลวจะเห็นไดวา  คูสัญญามุงในการโอน
กรรมสิทธิ์ในลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนเปนสําคัญ  สวนดังกลาวจึงเปนสวนหลักของ
สัญญา  อยางไรก็ตามการโอนกรรมสิทธในสินคาตองมีการติดตั้งซึ่งเปนสวนประกอบของสัญญา
ซื้อขายดวยเพื่อใหลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนสามารถใชงานไดตามวัตถุประสงคของ
คูสัญญา 

นอกจากนั้นขอเท็จจริงที่โจทกกับลูกคามีขอตกลงในสัญญาวา  หากผูซื้อชําระราคา
สินคาไมครบถวน  สินคาดังกลาวก็ยังเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกจนกวาผูซื้อจะไดชําระราคาครบถวน  
ซึ่งแสดงใหเห็นวาคูสัญญามุงที่การโอนกรรมสิทธิ์จึงแสดงใหเห็นไดชัดวาสัญญาดังกลาวเปน
สัญญาซื้อขาย   

3.  การแยกจํานวนเงินที่ตองชําระนั้นไมไดทําใหสัญญาซึ่งคูสัญญาทําขึ้นแบงเปนสอง
สัญญาในสัญญาฉบับเดียว  การจะแยกเปนสองสัญญาไดนั้นตองมีลักษณะขอตกลงที่ชัดเจน  
และแตละสัญญาตองมีวัตถุประสงคของสัญญาที่แสดงไดชัดวาตองการทําเปนสองสัญญา  การ
แยกการชําระราคาแตเพียงอยางเดียวไมไดมีผลทําใหกลายเปนสองสัญญาแตอยางใด  แต
เนื่องจากในขอเท็จจริงของคําพิพากษาดังกลาวระหวางโจทกและลูกคาไดมีการแยกรายการใน
สัญญาออกเปน 2 รายการตางหากจากกัน  คือ  การซื้อขายลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันได
เลื่อนสวนหนึ่ง  และการติดตั้งสวนหนึ่งและมีการแยกราคาอยางชัดเจน  ไดนําสวนของการติดตั้ง
ไปเสียคํานวณเสียภาษีการคาประเภทการคา 4 ชนิด 1(ฉ)ตามบัญชีอัตราภาษีการคา  จึงเปนการ
ที่คูสัญญามีเจตนาที่จะทําสัญญาจางทําของดวยสําหรับสัญญาในสวนของการติดตั้ง  เมื่อเล็งเห็น
ถึงเจตนาดังกลาวศาลจึงวินิจฉัยวามีสองสัญญาในสัญญาฉบับเดียวซึ่งสามารถกระทําไดตาม
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา 

4.  สัญญาที่มีลักษณะผสมกันระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของจาก
การศึกษากฎหมายตางประเทศจะเห็นไดวาประเทศเยอรมันเปนประเทศเดียวที่ผูรางรับรูและสนใจ
ตอลักษณะของสัญญาที่มีลักษณะผสมดังกลาว  หลักการรับรูสัญญาผสมของเยอรมันดังกลาว
เปนการที่กฎหมายยอมรับวาในสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นอาจมีองคประกอบของทั้งการซื้อขายและ
การใหการบริการไดซึ่งหมายความวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นในกรณีที่สัญญามีทั้งองคประกอบ
ของการสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย  กับการกระทําการงาน  และในกรณีที่สัญญาจางทํา
ของมีทรัพยเขามาเกี่ยวของและมีการสงมอบกับโอนกรรมสิทธิ์ระหวางคูสัญญา  กฎหมายได
นําเอาหลักบางอยางในสัญญาซื้อขายมาใชในสัญญาจางทําของ  และเมื่อพิจารณาจากหลัก
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กฎหมายของประเทศอังกฤษ  ปญหาของกฎหมายอังกฤษคือแตเดิมกรณีที่เปนสัญญาจางทําของ
จะไมนํากฎหมาย The Sale of goods act มาใชซึ่งมีผลทําให  สัญญาจางทําของที่กอใหเกิด
ทรัพยสินมาสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์กันระหวางคูสัญญาไมมีการรับประกันโดยปริยายใน
ทรัพยสินดังกลาว  และการปรับใช common law ซึ่งตอมามีกฎหมายลายลักษณในเร่ืองสัญญา
จางทําของคือ  The Supply of Goods and Services Act  ที่ยังแกปญหาในกรณีที่การงาน
กอใหเกิดทรัพยสินไมได  ตอมาการแกปญหาจึงเลี่ยงดวยการไมตัดสินความแตกตางระหวาง
สัญญาทั้งสอง  แตใชการพิจารณากฎหมายตามธรรมชาติของธุรกรรมแตละอยาง  ซึ่งปญหาความ
แตกตางในประการอื่นๆยังคงมีอยู  เชนหลักฐานในการฟองรอง เปนตน  สวนแนวความคิดในการ
แยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของในประเทศอเมริกา  กฎหมาย
อเมริกามีขอสอบ  The Predominant purpose test  ที่ใชในการแยกความแตกตางระหวางสัญญา
ทั้งสอง  แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาจากแนวการแยกความแตกตางดังกลาว  อเมริกาก็ยอมรับ
ความแตกตางระหวางสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นจะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของมีขอ
สําคัญคือเมื่อไมมีลักษณะเปนสัญญาซื้อขาย  กฎหมาย UCC จะไมนํามาใชบังคับ  และกรณีที่มี
การสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยตามสัญญาจางทําของ  ทรัพยดังกลาวจะไมมีการรับประกัน
โดยปริยายซึ่งเปนสิ่งที่สรางปญหาอยางมาก  และเปนเหตุผลที่มีการนําขอทดสอบ  The gravamen 
of the action test  มาใชเพื่อลดปญหาดังกลาว  ซึ่งขอทดสอบนี้แมวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นมี
สวนหลักของสัญญาเปนสวนของการงาน  แตเมื่อขอโตแยงในการฟองคดีมีขออางมาจากความ
ชํารุดบกพรองของทรัพยที่มีการโอนกัน  กฎหมาย UCC  ก็จะสามารถนํามาใชได 

เมื่อยอนกลับมาพิจารณาปญหาการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับ
สัญญาจางทําของในกฎหมายไทยจะพบวา  ประเทศไทยใชประมวลกฎหมายและกฎหมายของ
สัญญาที่มีการทํากันมากในชีวิตประจําวันมีการบัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญาโดยทั้งสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาจางทําของตางก็เปนเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง  นอกจากนั้นกรณีสัญญาจางทําของ
ของไทยไดมีการนําหลักของความชํารุดบกพรองในสัญญาซื้อขายมาใชเมื่อผูรับจางเปนผูจัดหา
สัมภาระและมีการสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยในสัญญาจางทําของเชนเดียวกับกฎหมาย
ของประเทศเยอรมันซึ่งเปนการรับรูของกฎหมายที่มีประโยชนอยางมาก  ทําใหในการแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของไมมีความลังเลกับความชํารุดบกพรองใน
กรณีที่สัญญาจางทําของที่ผลสําเร็จของการงานกอใหเกิดทรัพยอันที่จะมาสงมอบและโอน
กรรมสิทธิ์กัน  โดยในปจจุบันทั้งกฎหมายอังกฤษและกฎหมายอเมริกาที่ซึ่งผูรางกฎหมายไมไดรับรู
ถึงสัญญาผสมดังกลาว  แตก็มีแนวทางแกไขคือการพิจารณาตามเนื้อแทของธรรมชาติของสัญญา
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และหลักที่พิจารณาจากขออางในการฟองวาเปนเรื่องใดระหวางความชํารุดบกพรองในทรัพยหรือ
การงานที่ไมถูกตองหรือเหมาะสม  สิ่งเหลานี้เปนการเยียวยาที่ในการใชกฎหมายเพื่อใหรองรับกับ
สัญญาที่ทําขึ้นและมีองคประกอบทั้งการซื้อขายและการกระทําการงานนั่นเอง    เมื่อกฎหมายไทย
มีบัญญัติเปนเอกเทศสัญญาแลว  สัญญาที่คูสัญญาไดทําสัญญาขึ้นเมื่อเปนกรณีที่ไมไดมีการ
กําหนดชื่อของสัญญาที่ตองการจะผูกพันกัน  การพิจารณาจึงตองวินิจฉัยวาเปนสัญญาใดสัญญา
หนึ่งระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  อยางไรก็ดีถาสัญญาที่คูสัญญาทํามีลักษณะ
ผสมกันระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  คูสัญญาจะมุงประสงคที่จะตกลงกันเปนทั้ง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในสัญญาฉบับเดียวก็สามารถกระทําไดตามหลักเสรีภาพใน
การแสดงเจตนาตามที่กลาวมาแลวขางตน  และในสัญญาที่มีวัตถุประสงคแบบผสมนี้การใช
กฎหมายตามลักษณะขององคประกอบก็ทําใหมีความเหมาะสมในกรณีเมื่อเกิดปญหาขอโตแยง
ระหวางกันไดดวย  เชนเมื่อการติดตั้งของผูรับจางกระทําไมถูกตองและกอใหเกิดความเสียหายก็
สามารถฟองรองกันตามสัญญาจางทําของซึ่งเปนการกระทําการในการติดตั้งได   

รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ(จําป)  โสตถิพันธุไดใหความเห็นไวในการแยก
ประเภทนิติกรรมตามวัตถุประสงควานิติกรรมแบบผสมนี้มีได  โดยนิติกรรมแบบผสมเปนการนํา
วัตถุประสงคของนิติกรรมที่มีชื่อ 2 นิติกรรมหรือหลายนิติกรรมมาผสมกัน  เชน  สัญญาเชาที่จอด
รถ  ประกอบดวยวัตถุประสงคของสัญญาเชา  คือการไดใชพื้นที่ในการจอดรถ  และวัตถุประสงค
ของสัญญาฝากทรัพย  คือหนาที่ในการดูแลรถที่จอด  หรือสัญญาเชาตางตอบแทนพิเศษ  เปน
ตน27    ซึ่งสัญญาที่มีวัตถุประสงคผสมนี้อาจจัดเปนสัญญาที่ไมมีชื่อก็ได   

นอกจากนี้ยังมีอีกคําพิพากษาฎีกาหนึ่งที่ไดตัดสินวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมี
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของสองสัญญาในฉบับเดียว  คือ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8327/2544 
โจทกและองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดทําสัญญาซื้อขายขายวัสดุอุปกรณและ

ติดตั้งชุมสายโทรศัพทกับวางสายสัญญาณเตือนภัย  โดยมีการสวนของสัญญาซื้อขายวัสดุ
อุปกรณกับสัญญาจางกอสรางและติดตั้งออกจากกัน  ศาลไดตัดสินวารายไดคาวัสดุอุปกรณเปน
สัญญาซื้อขายซึ่งไดรับการยกเวนในการเก็บภาษีตามความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับ

                                                 
27 จําป  โสตถพินัธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม สญัญาพรอมคําอธิบายในสวน

ของพ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และกฎหมายใหมที่เกี่ยวของ, พิมพคร้ังที ่
11 แกไขเพิ่มเติม,  (กรุงเทพมหานคร:สํานกัพิมพวิญูชน, 2549), น. 72. 
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เบลเยียม  เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได  และพระราช
กฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร(ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 

ขอเท็จจริงในเบื้องตนรับฟงเปนยุติวาเจาพนักงานประเมินไดมีหนังสือแจงใหโจทกไป
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร 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  แผนที่ 1 
ถึง 6  โจทกไมพอใจจึงไดอุทธรณการประเมินตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณเมื่อวันที่ 6 
กันยายน 2538  และวันที่ 11 มิถุนายน 2539  ปรากฏตามเอกสารหมาย จ.2 แผนที่ 7 ถึง 35  
ตอมาคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณมีคําวินิจฉัยเลขที่ 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 แผนที่ 36 ถึง 41  โดยวินิจฉัยใหยกอุทธรณโจทกสําหรับภาษีเงินไดนิติบุคคลตาม
มาตรา 71(1)  และวินิจฉัยยืนตามการประเมินของเจาพนักงานประเมินแตใหลดเบี้ยปรับลงคง
เรียกเก็บเพียงรอยละ 50ของเบี้ยปรับตามกฎหมาย  สําหรับภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 70 
ทวิ  สวนเงินเพิ่มภาษีเงินไดนิติบุคคลทั้งสองมาตราดังกลาวตามการประเมินของเจาพนักงานไม
อาจงดหรือลดไดตามกฎหมาย  เงินไดของโจทกเกิดจากสัญญาที่โจทก ณ ประเทศเบลเยียมทํากับ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  ซึ่งโจทกไดรับยกเวนภาษีเงินไดสําหรับรายรับจากการขายวัสดุ
อุปกรณตามความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยียมเพื่อการเก็บภาษีซอน  ในสวนที่
เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 18) 
พ.ศ. 2505  และคดียุติตามคําพิพากษาของศาลภาษีอากรกลางวา  การประเมินภาษีเงินไดนิติ
บุคคลตามมาตรา 71(1) สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2534 ของเจาพนักงานประเมินตามหนังสือ
แจงที่ 1016/2/100893  ลงวันที่ 30 เมษายน 2539 และคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสําหรับภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตราและรอบระยะเวลาบัญชีปดังกลาวชอบ
ดวยกฎหมายแลว  คดีมีปญหาที่จะตองวินิจฉัยตามอุทธรณของจําเลยวา  รายไดจากคาวัสดุ
อุปกรณในรอบระยะเวลาบัญชีป 2532  และป 2533  โจทกจะตองนํามาเปนฐานในการคํานวณ
ภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 71(1) หรือไม  ขอเท็จจริงรับฟงไดวา  ในรอบระยะเวลาบัญชีป 
2532  โจทกมีรายไดทั้งสิ้นจํานวน 118,267,462.21 บาท  แยกออกเปนรายไดจากคาสินคาและ
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วัสดุอุปกรณ 109,653,426.61 บาท  คากอสรางและบริการ 8,488,600.60 บาท  และดอกเบี้ยรับ 
125,435 บาท  และในรอบระยะเวลาบัญชีป 2533 โจทกมีรายไดทั้งสิ้นจํานวน 80,467,420.60 
บาท  แยกออกเปนรายไดจากคาสินคาและวัสดุอุปกรณ 52,302,007.84 บาท  คากอสรางและ
บริการ 8,146,568.64 บาท  ดอกเบี้ยรับ 307,676 บาท  และเงินไดอ่ืนๆ 19,711,168.12 บาท  
เห็นวา  ตามสัญญาซื้อขายที่โจทกทํากับองคการโทรศัพทแหงประทศไทย  เอกสารหมาย จ.3 และ 
จ.4  โจทกและองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเจตนาแยกเปนสัญญาซื้อขายวัสดุอุปกรณและ
สัญญาจางทําของ  ในวันชี้สองสถานจําเลยก็ยอมรับวาโจทกไดทําสัญญาขายวัสดุอุปกรณและ
ติดตั้งชุมสายโทรศัพทกับวางสายสัญญาณเตือนภัยกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  ซึ่งมีการ
แยกสวนของสัญญาซื้อขายและสัญญาจางกอสรางกับติดตั้งออกจากกัน  ในสวนสัญญาซื้อขาย
ถือไมไดวาเกิดจากการประกอบธุรกิจโดยผานสถานประกอบการถาวรของโจทกซึ่งตั้งอยูใน
ประเทศไทย  เมื่อขณะทําสัญญาโจทกยังไมมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูในประเทศไทย  ดังนั้น
รายไดจากคาวัสดุอุปกรณโจทกจึงไดรับยกเวนไมตองเสียภาษีในประเทศไทย  ตามความตกลง
ระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยียม  เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บ
จากเงินได  และพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร
(ฉบับที่  18) พ .ศ .  2505  โจทกจึงไมตองนํารายไดคาวัสดุอุปกรณในป  2532 จํานวน 
109,653,426.61 บาท และในป 2533 จํานวน 52,302,007.84 บาท  มาเปนฐานในการคํานวณ
ภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 71(1)  สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2532 และป 2533 
ตามลําดับ  ที่จําเลยอุทธรณวา  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปนผูนําเขาอุปกรณจากประเทศ
เบลเยียม  แตโจทกนําคาใชจายในการออกของและคาภาษีศุลกากรมาเปนคาใชจายและ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยชําระคาวัสดุอุปกรณใหแกบริษัท เบลล  ประเทศเบลเยียมโดย
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดหักภาษีเงินไดนิติบุคคล ณ ที่จาย  และภาษีการคาหัก ณ ที่
จาย  ในนามของโจทกจึงเห็นไดวาโจทกยอมรับวาโจทกมีรายไดจากการขายวัสดุอุปกรณและคา
ติดตั้ง  โจทกจึงตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามที่เจาพนักงานประเมินทําการประเมินนั้น  เห็นวา
เมื่อไดวินิจฉัยแลววารายไดจากคาวัสดุอุปกรณไดรับการยกเวนภาษีตามความตกลงระหวาง
ราชอาณาจักรไทยกับเบลเยียมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน  ในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได  
อุทธรณของจําเลยในขอนี้ฟงไมขึ้น 

ปญหาที่ตองวินิจฉัยตามอุทธรณของจําเลยขอตอไปมีวา  การประเมินภาษีเงินไดนิติ
บุคคลจากการจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย  ตามประมวลรัษฎากรตามมาตรา 70 ทวิ  
สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีป 2532 ป 2533 และป 2534ชอบหรือไม  ในปญหานี้เห็นควรวินิจฉัย
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เสียกอนวาโจทกจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยหรือไม  โจทกนําสืบวา  โจทกมิได
จําหนายเงินกําไรหรือเงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไรหรือที่ถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจาก
ประเทศไทย  สวนจําเลยนําสืบวา  เจาพนักงานประเมินของจําเลยประเมินภาษีโจทกจากการ
จําหนายเงินกําไร  เนื่องจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยชําระคาอุปกรณโดยสงเงินไปให
บริษัทโจทกในตางประเทศโดยตรงแตมีการหักภาษี ณ ที่จายไว  จึงถือวาเปนการจําหนายเงินกําไร
ออกไปจากประเทศไทย  การประเมินภาษีใชวิธีคํานวณยอนกลับหายอดกําไรที่สงออก  จาํเลยไมมี
หลักฐานเกี่ยวกับการจําหนายเงินกําไรดังกลาว  เห็นวาศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวขางตนแลววารายได
คาวัสดุอุปกรณโจทกไดรับยกเวนภาษีตามความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยียม  
เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเงินได  และจําเลยไมมีหลักฐานเกี่ยวกับการ
จําหนายกําไรสวนอื่นออกไปจากประเทศไทย  การประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการจําหนาย
กําไรออกไปนอกประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ  สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีดังกลาวจึงไมชอบ  
อุทธรณของจําเลยในขอนี้ฟงไมขึ้น 

จากคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวผูเขียนมีขอสังเกตจากการวินิจฉัย  ดังนี้  

1.  การศึกษาและวิเคราะหการแยกสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของนี้  ตามที่ได
กลาวมาแลวในขอบเขตของการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้คือ  ผูเขียนมุงเนนการแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาทั้งสองตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามที่ได
กลาวมาขางตน 

2.  ในอันดับแรกผูเขียนขอพิจารณาวิเคราะหสัญญาตามหลักกฎหมายเพื่อพิจารณาวา
สวนใดเปนหลักและสวนใดเปนสวนประกอบของสัญญากอน  สัญญาที่คูสัญญาไดมีการตกลงกัน
คือมีสวนของการขายวัสดุอุปกรณและการติดตั้ง  กรณีนี้ไมตางจากตัวอยางในการซื้อขาย
เครื่องปรับอากาศและมีการติดตั้งหรือคําพิพากษาฎีกาที่ 3049/2540  แมวาการติดตั้ง
ชุมสายโทรศัพทกับวางสายสัญญาณเตือนภัยจะมีความซับซอนและตองใชฝมือกับความชํานาญ
มากกวาการติดตั้งลิฟต  เครื่องปรับอากาศและบันไดเลื่อนก็ตาม  อยางไรก็ดีการมุงในการโอน
กรรมสิทธิ์วัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทและสายสัญญาณเตือนภัยเปนสําคัญ  ทําใหสวนหลักของ
สัญญาคือการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินและสวนของการติดตั้งเปนเพียงสวนประกอบยอยของ
สัญญาซื้อขายที่ตองมีเพื่อการใชทรัพยสินที่ไดซื้อขายกัน  สัญญาดังกลาวระหวางคูสัญญาจึงเปน
สัญญาซื้อขาย 

3.  คําพิพากษาฎีกานี้แมวามีประเด็นเรื่องความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับ
เบลเยียมเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดมาเกี่ยวของในการ
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พิจารณา  แตอยางไรก็ตามประเด็นวิเคราะหที่เกี่ยวกับวิทยานิพนธฉบับนี้คือการวิเคราะหวา
สัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใดและการที่องคการโทรศัพทไดมีการหักภาษี ณ ที่
จายตามสัญญาจางทําของนั้นควรหักจากยอดจํานวนเงินทั้งหมดหรือเฉพาะที่เปนสวนของการ
ติดตั้ง  ซึ่งก็คือการพิจารณาวาการซื้อขายวัสดุอุปกรณเปนสวนหลักของสัญญาหรือการติดตั้งเปน
สวนหลักของสัญญานั่นเอง  โดยเมื่อสวนของการซื้อขายวัสดุอุปกรณเปนสวนหลัก  แตสวนของ
การงานในการติดตั้งสัญญาทั้งสัญญาจึงสามารถทําเปนสัญญาซื้อขายได  แตเมื่อคูสัญญา
ตองการแยกระหวางสวนของวัสดุอุปกรณกับสวนของการงานในการติดตั้งกระทําไดตามหลัก
เสรีภาพในการแสดงเจตนาดังที่ไดกลาวมาแลว 

4.  ถาคูสัญญาตองการทําสัญญาซื้อขายวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทและการกอสราง
ติดตั้งดังกลาวใหเปนสัญญาจางทําของแตประการเดียวไดหรือไม  ผูเขียนเห็นวาเมื่อกฎหมายไดมี
การบัญญัติเอกเทศสัญญาไวนิยามของเอกเทศสัญญาที่ไดมีการบัญญัติไวในแตละเอกเทศ
สัญญาจึงเปนลักษณะทางกฎหมายของสัญญา  ซึ่งเมื่อพิจารณาระหวางสัญญาซื้อขายซึ่งมี
ลักษณะเปนสัญญาที่มุงในการโอนกรรมสิทธิ์กัน  หนี้หลักของสัญญาคือการสงมอบและโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพย  สวนสัญญาจางทําของเปนสัญญาที่มุงในผลสําเร็จของการงาน  หนี้หลักของ
สัญญาจางทําของจึงเปนการกระทําการงานจนสําเร็จเพื่อการไดรับสินจาง  เอกเทศสัญญาทั้งสอง
ชนิดจึงมีลักษณะทางกฎหมายที่แตกตางกันมาก  อยางไรก็ดีสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นอาจมี
องคประกอบทั้งสองอยางในสัญญาก็ได  การพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสอง
วาเปนสัญญาใด  การตีความสัญญาที่มีการทําขึ้นโดยคํานึงลักษณะทางกฎหมายของสัญญาจึง
เปนเสมือนการที่พิจารณาวาสัญญาที่มีองคประกอบผสมกันระหวางองคประกอบการซื้อขายกับ
องคประกอบของการจางทําของ  แทจริงแลวสัญญานั้นองคประกอบใดที่เปนองคประกอบหลัก
นั่นเอง  ดังนั้นกรณีที่สัญญามีความชัดเจนเมื่อใชหลักการเปรียบเทียบความสําคัญทรัพยหรือ
สัมภาระกับการงานแลวจึงสามารถตีความสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นไดเลยวาเปนสัญญาใด  และ
หลักเจตนาของคูสัญญาซึ่งเปนการพิจารณาเจตนาที่ไดมีการแสดงออกมาของคูสัญญาวามุง
ผูกพันเปนสัญญาใดจึงไมนํามาใช  เชน    แมวาจะไดมีการเรียกชื่อสัญญาวาเปนสัญญาจางทํา
ของก็ไมทําใหมีผลเปนสัญญาจางทําของแตอยางไร  การตองบังคับตามลักษณะทางกฎหมายของ
สัญญาและเจตนาที่แทจริง  อยางไรก็ตามยังไมมีคําพิพากษาในกรณีดังกลาวคงตองพิจารณากัน
ตอไป 

จากคําพิพากษาฎีกาที่ 8327/2544ทานอาจารย ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรมไดใหความเห็นวา  
คําพิพากษาฎีกาดังกลาวศาลฎีกานําหลักความศักดิ์แหงเจตนา (Principle of Autonomy of the 
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Will)  ซึ่งเปนหลักกฎหมายเอกชนมาใชกับกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายมหาชน  จึงมีปญหา
วา  คําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยวาสัญญาระหวางโจทกกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
(ปจจุบันคือบริษัท ทศท.คอรปอเรชั่น จํากัด(มหาชน))มี 2 สัญญาตามเจตนาของคูสัญญา  คือ  
สัญญาซื้อขายเครื่องมือและวัสดุอุปกรณทางโทรศัพทสัญญาหนึ่งและสัญญารับเหมากอสราง  
และติดตั้งเครือขายชุมสายโทรศัพทซึ่งเปนสัญญาจางทําของอีกสัญญาหนึ่ง  เปนคําวินิจฉัยที่
ถูกตองหรือไม? 

หลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนานั้นเปนหลักกฎหมายเอกชนที่ใหเสรีภาพอิสระแก
คูสัญญาในการที่จะทําสัญญาอยางไรก็ได  ถาสัญญานั้นไมมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชดัแจง
โดยกฎหมาย  เปนการพนวิสัยหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่นําหลักความศักดิ์แหงเจตนามาใชคือ
บทบัญญัติตามมาตรา 150 ที่วา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย  เปน
การพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การนั้นเปน
โมฆะ”  มาตรา 152ที่วา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติกฎหมาย  ถามิใชกฎหมายอัน
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  การนั้นไมเปนโมฆะ”  เละมาตรา 367 
ที่วา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต  โดยพิเคราะหถึงจารีตประเพณี
ดวย” 

หลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาดังกลาว  เดิมรัฐหรือสังคมเขามาควบคุมนอยมากแตใน
ปจจุบันรัฐหรือสังคมเขามาควบคุมมากขึ้นเพื่อมิใหคูสัญญาทําสัญญาที่มีผลกระทบตอรัฐหรือ
สังคม  เชน  การหามมิใหทําสัญญาอนุญาตใหผูอ่ืนใชลิขสิทธิ์  โดยมีเงื่อนไขในลักษณะที่เปนการ
จํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรม (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  มาตรา 15(5)  หรือการ
หามมิใหทําสัญญาที่มีขอสัญญาอันไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ. 2540  ดังนั้น  ในปจจุบันหลักความศักดิ์แหงเจตนาจึงเริ่มเสื่อมลงหันไปสูแนวโนมทาง
รัฐหรือสังคมมากขึ้น28 

สัญญาระหวางบริษัทดังกลาวกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยความจริงเปน
สัญญาจางทําของที่เหมาทั้งคาแรงและคาของมูลคา 41 ลานบาทเศษ  แตในการทําสัญญาไดแยก

                                                 
28 ชัยสทิธิ์  ตราชูธรรม, การวางแผนภาษีอากร, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : 

สถาบนั T. Training Center, 2548), น. 23. อางถงึใน  ไชยศ  เหมะรัชตะ, อางแลวเชิงอรรถที่ 21,   
น.82. 
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เปนสัญญาซื้อขายมูลคา 32 ลานบาทเศษ  และสัญญาจางทําของที่เหมาเฉพาะคาแรงมูลคา 8 
ลานบาทเศษ  ทั้งนี้เพื่อใหเงินไดจํานวน 32 ลานบาทเศษตามสัญญาซื้อขายไดรับยกเวนไมตอง
เสียภาษีเงินไดตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศเบลเยี่ยม  เนื่องจากโจทก
ไมมีสถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment) ในขณะทําสัญญาในประเทศไทย  จึง
ใหเสียภาษีเฉพาะเงินไดจากคาแรงจํานวน 8 ลานบาทเศษตามสัญญาจางทําของที่เหมาเฉพาะ
คาแรงเทานั้น  เปนเหตุใหเสียภาษีนอยลงมาก  จากเดิมที่ตองเสียโดยการนําเงินไดทั้งหมด 41 
ลานบาทเศษมารวมคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษี  ก็นําเงินไดเพียง 8 ลานบาทเศษมารวม
คํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีเทานั้น  เปนกรณีนําหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาใชเพื่อเสียภาษี
นอยลง 

หากศาลยอมรับก็เทากับเปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาทําสัญญาอยางไรก็ไดที่จะทําให
รัฐเก็บภาษีไดนอยลง  หรืออาจจะเก็บภาษีไมไดก็ได  เทากับจะเสียภาษีหรือไมเสียภาษีหรือเสีย
ภาษีมากหรือนอยขึ้นอยูกับอําเภอใจของคูสัญญา  มิไดข้ึนอยูกับกฎหมาย  การใชหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในกรณีนี้จึงมีผลกระทบตอรัฐและสังคม  กรณีนี้มิใชกรณีกฎหมาย
ภาษีอากรมีชองโหวหรือชองวางแลวผูเสียภาษีใชชองโหวหรือชองวางนั้นเพื่อทําใหไมตองเสียภาษี
หรือเสียภาษีนอยลง (Tax Avoidance)  แตเปนกรณีที่ผูเสียภาษีนําหลักความศักดิ์แหงเจตนาซึ่ง
เปนหลักกฎหมายเอกชนมาใชเพื่อทําใหไมตองเสียภาษีหรือเสียนอยลง  เมื่อมีผลกระทบตอรัฐหรือ
สังคม  ศาลก็ไมควรยอมรับความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาของคูสัญญาในคดีดังกลาว  ศาลควรจะถือ
วากรณีนี้มีเพียงสัญญาเดียวคือ  สัญญารับเหมาทั้งคาแรงและคาของ  เมื่อการกอสรางและติดตั้ง
ตามสัญญาซึ่งเหมาทั้งคาแรงและคาของมีระยะเวลาเกินกวา 6 เดือน  จึงถือวาโจทกมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย  โจทกจึงไมไดรับยกเวนภาษีสําหรับเงินไดจากเงินคาของตาม
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศเบลเยียม  โจทกจึงตองนําเงินไดทั้ง 41 ลาน
บาทเศษมารวมคํานวณกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีตามประมวลรัษฎากร  มาตรา 76 ทวิ  และเสียภาษี
จากการจําหนายเงินกําไรไปตางประเทศตามประมวลรัษฎากร  มาตรา 70 ทวิ  อีกตางหากดวย 

อีกประการหนึ่งเมื่อเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาคือเหมาทั้งคาแรงและคาของเปน
สัญญาจางทําของเพียงประการเดียว  การแยกเปน 2 สัญญาคือสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทํา
ของจึงไมใชเจตนาที่แทจริง  แตเปนเจตนาลวงเพื่อใหเสียภาษีนอยลง  การแยกเปน 2 สัญญาจึง
ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 155 ที่บัญญัติวา ”การแสดงเจตนา
ลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกผายหนึ่งเปนโมฆะ  แตจะยกขึ้นเปนขอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดย
สุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงนั้นมิได 
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ถาการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําขึ้นเพื่ออําพรางนิติกรรมอื่น  ใหนําบทบัญญัติ
กฎหมายอันเกี่ยวกับนิติกรรมที่ถูกอําพรางมาใชบังคับ”  กรณีนี้ตองบังคับตามเจตนาที่แทจริงคือ
การตกลงเหมาทั้งคาแรงและคาของ  คาของจึงไมไดรับยกเวนภาษีเชนเดียวกับคาแรง  ฉะนั้น  
ผูเขียนจึงไมเห็นดวยคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาว29 

จากความเห็นของทานอาจารยดังกลาว  จึงเห็นวาตองพิจารณาหลักเสรีภาพในการ
แสดงเจตนากอน  แมวาหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาจะเปนหลักที่ใหเอกชนสามารถตกลงกัน
อยางไรก็ไดนั้น  หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาก็มีขอบเขตและขอจํากัดเชนเดียวกันโดยกรอบก็
คือความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซึ่งมีแนววินิจฉัยของศาลฎีกา  ถือวา
กฎหมายดังตอไปนี้เปนกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนคอื 

1.  กฎหมายซึ่งบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิดและมีโทษทางอาญา (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 804/2506 ญ., 2409/2527) 

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

3.  กฎหมายคุมครองผูหยอนความสามารถ ((คําพิพากษาฎีกาที่ 1319/2512) 
4.  กฎหมายคุมครองลูกหนี้ ((คําพิพากษาฎีกาที่ 1527/2517, 4133/2529, 419/2532) 
5.  กฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธและความมั่นคงของสถาบันครอบครัว ((คําพิพากษา

ฎีกาที่ 1884/2497, 2076/2497) 
6.  กฎหมายลมละลาย (คําพิพากษาฎีกาที่ 324/2498) 
7.  กฎหมายเกี่ยวกับอายุความ (คําพิพากษาฎีกาที่ 1583/2511) 
8.  กฎหมายควบคุมคาเชาในภาวะคับขัน (คําพิพากษาฎีกาที่ 179/2488) 
ภาษีอากรประมวลรัษฎากรไดมีบทความรับผิดในทางอาญาเนื่องจากการจงใจไมยื่น

รายการและเสียภาษี  หรือจงใจยื่นรายการและเสียไมถูกตองดวยดังนั้น  การหลีกเลี่ยงภาษีจึงเปน
กรอบของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาอยางหนึ่ง  โดยถาคูสัญญาตกลงกันที่มีลักษณะจงใจที่
จะหลีกเลี่ยงการเสียภาษีเสีย  ขอตกลงดังกลาวจะมีผลเปนโมฆะและบังคับตามเจตนาที่แทจริง  
นอกจากนั้นยังตองรับโทษตามความผิดที่ประมวลรัษฎากรกําหนดดวย 

แตดวยความเคารพตอทานอาจารยจากคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาว  เปนเรื่องการ
โอนกรรมของวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทและมีการทําสัญญากอสรางและติดตั้งมีลักษณะ

                                                 
29 ชัยสทิธิ์  ตราชูธรรม,  อางแลวเชิงอรรถที่ 28,  น. 23-25. 
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เชนเดียวกับการซื้อขายเครื่องปรับอากาศตามที่ไดกลาวมาแลว  โดยเหตุผลประการแรกคือการ
ตองมีการโอนกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพยสินวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพท  และวัตถุประสงคของ
คูสัญญาก็เปนการมุงที่จะไดกรรมสิทธิ์ในวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทเพื่อไดใชสอยและการติดตั้ง
ก็เปนการที่ทําใหสามารถใชสอยทรัพยสินไดตามปกติ  สวนของการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
ดังกลาวเปนสวนหลักของสัญญาตามหลักสาระสําคัญของสัญญา    เหตุผลประการที่สองเจตนา
ของคูลวนมีเจตนาในการที่จะทําสัญญาซื้อขาย  ดังจะเห็นไดจากขอเท็จจริงในคดีที่คูสัญญามีการ
กําหนดราคาซื้อขายกันแบบซี.ไอ.เอฟ  กรุงเทพฯ  มีการกําหนดเรื่องการชําระเงิน  เหตุผลประการ
สุดทายในสัญญาจางทําของเปนไดทั้งกรณีผูวาจางตองการแรงงานอยางเดียว  หรือเปนกรณทีีก่าร
งานกอใหเกิดทรัพยสินอยางใดอยางหนึ่งขึ้นมาหรือเปนการตอเติม  ดัดแปลง  ซอมแซมสิ่งที่มีอยู
แลวใหแกผูวาจาง  ขอเท็จจริงเปนเรื่องที่ทรัพยสินมีอยูแลวผูขายวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทก็
ประกอบธุรกิจเปนกิจธุระ  การงานดังกลาวจึงเปนการงานที่เขามาเกี่ยวของในการติดตั้งวัสดุ
อุปกรณตางๆ  ตลอดจนการบํารุงรักษา  การพิจารณาวาสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาใดจึงตอง
พิจารณาวาสวนใดเปนสวนหลักระหวางสวนของทรัพยและสวนของการงาน  เมื่อสวนของการสง
มอบและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนสวนหลัก  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซื้อขาย   ดังนั้น
วัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทจึงไมใชผลสําเร็จของการงานอันจะตองมีการโอนกรรมสิทธิ์  การโอน
กรรมสิทธิ์ในวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทจึงเปนการซื้อขาย  ซึ่งจะแตกตางจากการรับจางซอม
รถยนตที่วัตถุประสงคของคูสัญญามุงเนนที่ผลสําเร็จของงาน  ผูประกอบธุรกิจก็มีเจตนาที่จะทํา
เปนสัญญาจางทําของ  การรับจางซอมแมจะมีการซื้ออะไหลเพื่อมาเปลี่ยนใหรถยนตสามารถใช
งานไดและราคาของอะไหลอาจมีราคาสูงกวาคาแรงในการซอมแซมก็ตาม  สัญญาที่ไดทําขึ้นก็
เปนสัญญาจางทําของ  เพราะการเปรียบเทียบมูลคาหรือราคาตองพิจารณาประกอบกับ
วัตถุประสงคของคูสัญญาและเจตนาดวย  และนอกจากนั้นการงานที่ทํานั้นไมไดกอใหเกิด
ทรัพยสินใหมขึ้นมาอันจะตองมีการโอนกรรมสิทธิ์  ดังนั้นจึงเปนสัญญาจางทําของ 

นอกจากนี้เมื่อพิจารณาราคาหรือมูลคาของราคาวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทกับการ
งานในการติดตั้งและกอสรางแลว  จะเห็นไดวาราคาวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทมีราคาสูงกวา
การงานในการติดตั้งและกอสรางมาก  อยางไรก็ตามการพิจารณาเปรียบเทียบมูลคาระหวางสวน
ของทรัพยที่จะมีการสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์กับสวนของการงานเมื่อกรณีที่หลักสาระสําคัญหรือ
หลักเจตนาของคูสัญญาไมสามารถนํามาใชพิจารณาแยกความแตกตางไดอยางชัดเจนเทานั้น  
โดยเมื่อหลักทั้งสองไมสามารถพิจารณาใหเห็นไดวาสวนใดเปนสวนหลัก  การเปรียบมูลคาของแต
ละสวนก็เปนสิ่งที่แสดงใหเห็นไดวา  สวนที่มีมูลคามากกวาเปนสวนหลักนั่นเอง 
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เมื่อสัญญาตามขอเท็จจริงในคําพิพากษาเปนสวนที่เปนหลักเปนการซื้อขายดังนั้น  
สัญญาทั้งฉบับจึงสามารถเปนสัญญาซื้อขายได  แตเนื่องจากคูสัญญามีเจตนาใหการติดตั้งและ
กอสรางเปนสัญญาจางทําของก็สามารถที่จะกระทําไดตามหลักเสรีภาพการแสดงเจตนาและไม
เปนการหลีกเลี่ยงภาษีดวยเพราะการติดตั้งและกอสรางนั้นเปนสวนประกอบของสัญญาซื้อขาย  
แมจะมีการแยกราคาระหวางวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทกับการติดตั้งก็ไมทําใหเปนสัญญาสอง
สัญญาขึ้นมา  แตเจตนาที่ตองการแยกสัญญาของคูสัญญาตางหากที่ทําใหสามารถแยกเปน
สัญญาสองสัญญาข้ึนมาได  ดังนั้นการแยกเปนสองสัญญาโดยสวนของการติดตั้ง  เมื่อไดทําเปน
สัญญาจางทําของก็สามารถเปนรายรับการบริการตามหลักภาษีไดและก็เสียภาษีโดยมีการหัก
ภาษี ณ ที่จาย  จึงเปนการที่คูสัญญามีภาระทางภาษีที่มากขึ้น  คูสัญญาจึงมีเสรีภาพในการทํา
สัญญาจางทําของดังกลาวได  และหลักเสรีภาพดังกลาวจึงไมเกินขอบเขตที่ไดกลาวมา  การใช
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาจึงเปนคนละสวนของสัญญากัน  สวนที่การวัสดุอุปกรณ
ชุมสายโทรศัพทจึงเปนสัญญาซื้อขายตามหลักของกฎหมาย  กรณีดังกลาวไมใชวาคูสัญญา
เจตนาเหมาทั้งคาแรงและคาของเปนสัญญาจางทําของเพียงประการเดียว  แลวมีเจตนาในการ
หลีกเลี่ยงวัสดุอุปกรณชุมสายโทรศัพทโดยทําเปนสัญญาซื้อขายตามความเห็นของทานอาจารย
ตามที่ไดกลาว  ผูเขียนจึงเห็นดวยกับคําพิพากษาของศาลฎีกา 

เมื่อพิจารณาตัวอยางที่ไดยกไวแลวจะเห็นวาการเปลี่ยนผาเบรค,  ยาง, น้ํามันเครื่อง
รถยนต,  แบตเตอรี่หรือที่ปดน้ําฝน  ตัวอยางนี้แมวาสินคาหรือทรัพยจะมีความแตกตางกัน  คือ
เปนผาเบรค  ยาง  น้ํามันเครื่องรถยนต  แบตเตอรี่  ที่ปดน้ําฝนหรืออาจจะเปนอยางอื่นก็ตาม  แต
ลักษณะของสัญญาก็ไมมีความแตกตางของสัญญาที่เกิดขึ้น  การเปลี่ยนผาเบรค,  ยาง, 
น้ํามันเครื่องรถยนต,  แบตเตอรี่หรือที่ปดน้ําฝน  แมวาในทางปฏิบัติคูสัญญาจะไมไดมีการตกลง
อยางใดๆกันเลยไมวาจะเปนชื่อของสัญญา  รายละเอียดของสัญญาหรือขอสัญญาระหวาง
คูสัญญา  แตการพิจารณาก็สามารถพิจารณาจากเจตนาในการประกอบธุรกิจไดวาผูที่ตองการ
ประกอบกิจการตองการทําสัญญาประเภทใด  จากตัวอยางนี้เมื่อพิจารณาจากเจตนาในการ
ประกอบธุรกิจของคูสัญญาฝายหนึ่งจะเห็นไดวา  ลักษณะของตัวอยางสัญญาในสัญญาประเภทนี้
ขึ้นอยูกับเจตนาของคูสัญญา  เชน ถาผูประกอบการตองการประกอบธุรกิจเปนอูซอมรถเมื่อมีการ
เปลี่ยนผาเบรค  ยาง  น้ํามันเครื่องรถยนต  แบตเตอรี่ที่ปดน้ําฝนสัญญาที่เกิดขึ้นจึงเปนสัญญาจาง
ทําของ  โดยแมวาในสวนใหญของการเปลี่ยนจะเห็นไดวาเมื่อเปรียบเทียบมูลคาระหวางสินคาที่
เปลี่ยนกับการงานในการติดตั้งนั้น  มูลคาของสัมภาระจะมีมูลคามากกวาก็ตาม  แตตามที่ได
กลาวมาแลววาการเปรียบเทียบมูลคาระหวางการงานกับสัมภาระเปนการพิจารณาตอเมื่อหลัก
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ตางๆตามที่ไดกลาวมาแลวไมสามารถใชในการวิเคราะหแยกความแตกตางระหวางสัญญาได  
และในขณะเดียวกันถาผูประกอบกิจการมีเจตนาในการขายสินคาซึ่งการติดตั้งเปนสวนหนึ่งที่ทํา
ใหทรัพยที่ไดขาย  ผูซื้อสามารถใชประโยชนไดตามลักษณะของทรัพยนั้นๆ  สัญญาที่เกิดขึ้น
ระหวางคูสัญญาจึงเปนสัญญา  โดยการแสดงเจตนาในการประกอบธุรกิจของคูสัญญาอาจ
พิจารณาไดจากการจดทะเบียนธุรกิจหรือนิติบุคคลนั่นเอง   

สวนในตัวอยางการซอมรถยนตที่ตองมีการเปลี่ยนอะไหลในการซอมดวย  ตัวอยางนี้จะ
อธิบายนอกขอบเขตจากตัวอยางที่แลวที่มีการเปลี่ยนอุปกรณบางอยางที่เกี่ยวกับรถยนต และไม
รวมการซอมแซมรถยนตโดยไมมีการเปลี่ยนอะไหลซึ่งลักษณะดังกลาวไมมีทรัพยที่เขามาเกี่ยวของ
เปนสัญญาที่ไมมีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยตามหัวขอกอนหนานี้  โดยในตัวอยาง
นี้มุงเนนการซอมรถยนตโดยแท และมีการเปลี่ยนอะไหลที่เกี่ยวกับการซอมดวย  การซอมรถยนต
ดังกลาวจะมีลักษณะแตกตางจากตัวอยางที่แลว  โดยตัวอยางที่แลวการติดตั้งมีลักษณะของการ
ใชความชํานาญนอยกวา  การซอมรถยนตตามตัวอยางนี้เปนสิ่งที่มุงเนนถึงฝมือและความชํานาญ
ในการซอมแซมรถยนต  ลักษณะของตัวอยางจึงเปนการที่มุงเนนถึงผลสําเร็จของการงานในการ
ซอมเปนสวนหลัก  สวนของสัมภาระหรือการที่ตองเปลี่ยนอะไหลดวยจึงเปนสวนประกอบที่ทําให
เกิดผลสําเร็จของการงาน  และแมวาในบางกรณีของการซอมรถยนตอาจมีกรณีที่อะไหลมีมูลคา
สูงกวาการงานในการซอมแซม  สัญญาดังกลาวก็ยังเปนสัญญาที่มุงในผลสําเร็จของการงานจึงมี
ลักษณะเปนสัญญาจางทําของ  ดังที่กลาวมาแลววาการเปรียบเทียบมูลคาเปนการพิจารณาเมื่อ
ใชหลักตามที่กลาวมาแลวไมได 

และในตัวอยางการปูพรมที่ตองมีแผนรองปูพรม  ตัวอยางนี้เปนการที่แผนรองปูพรม
และพรมเปนทรัพยที่มีอยูแลวโดยไมมีวัตถุประสงคของการงานเขามาเกี่ยวของกับการเกิดขึ้นของ
ทรัพยดังกลาว  แตสวนของการงานในตัวอยางสัญญานี้คือการงานในการปูพรมใหสําเร็จซึ่งทําให
ตัวอยางนี้แตกตางจากการซื้อพรมมาปูที่บาน  ตัวอยางนี้เปนการปูพรมเขารูปพื้นที่ในสถานที่ที่
คูสัญญามีการจางใหปูพรมกัน  จากลักษณะของตัวอยางดังกลาวจะเห็นไดวาคูสัญญามุงเนนที่
ผลสําเร็จของการงาน ตามหลักสาระสําคัญของสัญญา  การปูพรมที่ตองมีแผนรองปูพรมจึงมี
ลักษณะเปนสัญญาจางทําของ  ตัวอยางการปูพรมที่ตองมีแผนรองปูพรมนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกา
ซึ่งวินิจฉัยไว  คือคําพิพากษาฎีกาที่ 6357/2534 

ในสัญญาประเภทนี้เมื่อพิจารณาถึงปญหาการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนความเสี่ยงภัย
ตามที่กลาวมาแลวจะเห็นไดวากรณีการงานเปนซอมแซมหรือแกไขลงบนสังหาริมทรัพยของผู
วาจางซึ่งตองมีการเปลี่ยนอะไหลซึ่งจัดหาโดยผูรับจางในการซอมแซมดวย  และถาอะไหลหรือ
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สวนที่ตองมีการเปลี่ยนลงบนสังหาริมทรัพยของผูวาจางโดยที่ทั้งสองสวนไมสามารถแยกออกจาก
กันไดระหวางสวนที่เปนสังหาริมทรัพยของผูวาจางกับสวนอะไหลเวนแตทําลายหรือเปล่ียน
ลักษณะของสังหาริมทรัพยไปไมทางก็ทางหนึ่ง  อะไหลหรือสวนที่ไดมีการประกอบหรือใสลงไป
กรรมสิทธิ์จะโอนโดยหลักกฎหมายในเรื่องสวนควบ  และเมื่อเปนสวนควบแลว  กรรมสิทธิ์ในทรัพย
นั้นก็มีผลเปลี่ยนแปลงไปไดทันที30  อยางไรก็ดีตามที่ไดกลาวมาแลววาการโอนกรรมสิทธิ์โดยผล
ของกฎหมายสวนควบนี้เปนขอยกเวนซึ่งไมนําเอาหลัก res perit domino มาใช  การโอนความ
เสี่ยงภัยจึงเปนไปตามมาตรา 603  คือความเสี่ยงภัยโอนเมื่อมีการสงมอบ  ดังเชนตัวอยางการจาง
ชางในการพนสีรถยนต  ชางมีหนาที่ในการจัดหาสีเพื่อมาพนรถยนตซึ่งเปนของผูวาจาง  เมื่อผู
รับจางทําการพนสีเสร็จกรรมสิทธิ์ในสัมภาระคือสีไดโอนไปสูผูวาจางตามหลักสวนควบแลว  
อยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาถึงภาระความเสี่ยงภัยในสัมภาระที่จัดหาโดยผูรับจางตามสัญญาจางทํา
ของแลวจะพบวา  แมกรรมสิทธิ์ในสีไดมีการโอนไปแลวแตความเสี่ยงภัยในสียังเปนของผูรับจาง
อยูซึ่งเปนการยกเวนหลัก res perit domino  เมื่อเกิดภัยพิบัติขึ้นกอนสงมอบโดยไฟไหมโกดังเก็บ
รถของผูรับจาง  ดังนี้รถยนตซึ่งแมจะอยูในความครอบครองของผูรับจางแตผูวาจางยังเปนเจาของ  
ภัยพิบัติที่เกิดขึ้นกับตัวรถยนตจึงตกแกเจาของตามหลัก res perit domino  สวนสีซึ่งถูกจัดหาโดย
ผูรับจางและไดพนรถยนตไปแลว  ภัยพิบัติในสัมภาระสีจึงตกแกผูรับจางตามกฎหมายมาตรา 603 
นั่นเอง 

 
4.5  สัญญาทีสั่มภาระเปนของผูรับจางและระหวางการงานกบัสัมภาระเปนสิง่ที่แยกจากกนัไมได 

 
สัญญาประเภทนี้เปนสัญญาที่ยากที่สุดในการพิจารณาแยกความแตกตางระหวาง

สัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  เพราะในประเด็นปญหาความคาบเกี่ยวของสัญญาระหวาง
สัญญาทั้งสองจะมีเมื่อสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นมีลักษณะตางๆ 4 ประการ  คือ 

ก.  สัญญานั้นเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการสงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์  
ลักษณะประการนี้เปนสิ่งที่มีและเปนหนี้หลักของสัญญาซื้อขาย  โดยอาจกลาวไดวาถาสัญญาใด
ไมไดมุงในการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  สัญญานั้นไมใชสัญญาซื้อขาย    สวนสัญญาจางทําของ
อาจเปนการกระทําการโดยไมเกิดสิ่งใดเลยหรือเกิดสิ่งใดก็ได  ในกรณีที่สัญญาจางทําของเกิดผล
สําเร็จของการงานเปนทรัพยสินจึงเขาลักษณะประการนี้ 
                                                 

30 ประมูล  สุวรรณศร,  คําอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ทรัพย,  
แกไขเพิ่มเติมโดยพัฒฑ  เนยีมกุญชร, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ, 2545), น. 80. 
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ข.  ทรัพยยังไมมีอยูในขณะทําสัญญา  สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่คูสัญญามุงในการ
โอนกรรมสิทธิ์ระหวางกัน  ทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงสัญญาจะมีอยูในขณะทําสัญญา  หรือไมมีอยู
ซึ่งตองหามาหรือทําขึ้นในอนาคตก็ได  กรณีการซื้อขายทรัพยสินที่ไมมีอยูในขณะทําสัญญา
เรียกวา  สัญญาซื้อขายทรัพยในอนาคตซึ่งเปนประเภทของสัญญาซื้อขายที่มีปญหาความคาบ
เกี่ยวระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของนั่นเอง  สวนในสัญญาจางทําของการงานตาม
สัญญาจางทําของในกรณีการงานเปนการเขามาเกี่ยวของในสัญญาโดยเปนการงานที่ทําทรัพยขึ้น
ใหม  สัญญาจางทําของประเภทนี้จึงมีลักษณะที่ทรัพยยังไมมีอยูในขณะทําสัญญา  

ค.  ผูรับจางมีหนาที่ทําทรัพยข้ึน  ในสัญญาซื้อขายทรัพยในอนาคตนี้ทรัพยในอนาคต
อาจเปนทรัพยที่ผูขายทําหรือปลูกขึ้น  หรืออาจหามาจากที่ อ่ืนก็ได  กรณีที่ผูขายจะตองทํา
ทรัพยสินตามที่ไดตกลงกันไวในสัญญาซื้อขายขึ้นเพื่อมาโอนกันตามสัญญาซื้อขาย  สัญญาซื้อ
ขายดังกลาวจึงมีลักษณะในประการนี้  ในสัญญาจางทําของการงานของผูรับจางก็คือการทํา
ทรัพยขึ้นนั่นเองในกรณีที่ผลสําเร็จของการงานกอใหเกิดเปนทรัพยขึ้นมา   

ง.  ผูรับจางเปนผูมีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือสวนหลัก  สัญญาซื้อขายเปน
สัญญาซึ่งมุงในการโอนกรรมสิทธิ์เปนสําคัญ  ดังนั้นหนาที่ในการจัดหาสัมภาระเพื่อจัดทําทรัพย
ขึ้นมาเพื่อสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาจึงเปนหนาที่ของผูขายอยูแลว  อยางไรก็ดีผูซื้อ
อาจขอในการจัดหาสัมภาระเพื่อเปนการลดราคาของทรัพยสินที่ตองทําขึ้นได  แตการจัดหา
สัมภาระอาจมีผลกระทบตอหลักของกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายในเรื่องทรัพยไดในกรณีถาผูซื้อนํา
สัมภาระทั้งหมดหรือสวนหลักมาใหแกผูขาย  สัญญาดังกลาวก็อาจจะไมมีลักษณะเปนสัญญาซื้อ
ขายได  สวนในสัญญาจางทําของสามารถตกลงไดวาใหผูวาจางหรือผูรับจางเปนผูมีหนาที่ในการ
จัดหาสัมภาระ  และในกรณีที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระทั้งหมดหรือสวนหลัก  สัญญาจางทํา
ของดังกลาวจึงอยูในลักษณะของสัญญาประการนี้ 

เมื่อสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมีลักษณะของสัญญาดังกลาว  การพิจารณาแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของจึงอยูในสัญญาประเภทนี้  ซึ่งการพิจารณา
แยกความแตกตางของสัญญาประเภทนี้จะเห็นไดวา  สัญญาประเภทที่สัมภาระเปนของผูรับจาง
เปนสัญญาที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและใชการงานในการประกอบเปนทรัพยสินขึ้น จึงเปน
สัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการกระทําการและการโอนกรรมสิทธิ์ทรัพย  แตเนื่องจากระหวางการ
งานกับสัมภาระเปนสิ่งที่แยกออกจากกันไมได  ซึ่งหมายความวาการงานเปนองคประกอบสวน
หนึ่งของการที่ทําใหเกิดทรัพยสินอันเปนสิ่งสุดทายที่จะนํามาสงมอบระหวางกันขึ้นมา ทําใหการ
พิจารณาแยกความแตกตางของสัญญาประเภทนี้มีความยากมากกวาสัญญาประเภทที่การงาน
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กับสัมภาระเปนสิ่งที่สามารถแยกออกจากกันได  เพราะเมื่อระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่
แยกออกจากกันไมได โดยทั้งการงานและสัมภาระลวนแตประกอบกันขึ้นเปนทรัพยสินอยางใหม
ขึ้น  เชนลูกคาสั่งขาวผัด 1 จานใสไข 2 ฟอง  ใสน้ําตาล 3 ชอนและใสถั่วฟกยาวหั่นดวย  แตไมใส
ตนหอม   การจะพิจารณาวาสวนใดของสัญญาใดเปนสวนหลักหรือสวนประธานโดยใชหลักตางๆ
ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนมาใชในการพิจารณาจึงทําไดยากกวาสัญญาประเภทกอน  และใน
บางสัญญาอาจพบวาหลักตางๆนั้นอาจไมสามารถใชในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาจางทําของของสัญญาประเภทนี้ไดเลย    เพราะการงานและสัมภาระไดรวมกัน
เปนเนื้อเดียวในผลผลิตสุดทาย  เมื่อถามวาคูสัญญาตองการสิ่งใดมากกวากันระหวางสัมภาระกับ
การงานอันเปนผลผลิตสุดทายที่เกิดขึ้น  คําตอบคือคูสัญญาตองการทั้งสองอยาง 

สัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่
แยกออกจากกันไมไดการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ
โดยใชหลักตางๆตามที่ไดกลาวมากระทําไดยากหรือไมสามารถกระทําไดเลย  แลวในสัญญา
ประเภทที่ระหวางการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่ไมสามารถแยกออกจากกันไดควรจะใชหลักใดใน
การพิจารณา  ปญหาที่ตองวินิจฉัยชนิดของสัญญานี้  โดยสวนใหญจะเปนในข้ันตอนของศาลที่
ตองพิจารณากอนวาสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นมาเปนสัญญาประเภท  จึงจะสามารถ
พิจารณาไดวาคูสัญญามีสิทธิ  หนาที่และความรับผิดระหวางกันอยางไร  โดยเมื่อมีปญหาขอ
โตแยงระหวางคู สัญญาแลว  ปญหาขอโตแยงดังกลาวมาถึงศาล  ศาลก็ตองพยายามหา
หลักเกณฑมาวินิจฉัยใหไดวาสัญญาที่ไดทําขึ้นเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  แตใน
สัญญาที่สัมภาระเปนของผูรับจางและการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่แยกออกจากกันไมไดนั้น  การ
ใชหลักสาระสําคัญ  หลักเจตนา  หรือหลักการตรวจตราตามที่ไดกลาวมาแลวนั้นอาจจะกระทํา
ไมไดในบางกรณี  แนวทางแกไขปญหาดังกลาวไดมีแนวความคิดวา  หลักสัมภาระนาจะใช
พิจารณาไดวาสัญญาที่มีการทําขึ้นเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  
โดยหลักสัมภาระมีเนื้อหาดังนี้ 

หลักสัมภาระ 
สัมภาระเปนสิ่งที่นํามาเพื่อทําการงานแลวเกิดเปนทรัพยใหมขึ้น  โดยเมื่อพิจารณาจะ

เห็นวาสัมภาระไมใชวัตถุแหงสัญญา  แตสัมภาระเปนสิ่งที่เอามาทําการงานเพื่อกอใหเกิดเปน
ทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญา  เชนเอาผา  กระดุมและดายมาเพื่อตัดเปนเสื้อ   

ในการแยกระหวางคําวา “สัมภาระ” กับ “ทรัพย”  อาจารยไพโรจน  วายุภาพ  ทานเห็น
วาแนวในการพิจารณาวาสิ่งใดเปนทรัพยหรือสิ่งใดเปนสัมภาระสามารถพิจารณาโดยพิจารณาวา  
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ส่ิงที่ไดเขามาเกี่ยวของในสัญญานั้นเปนวัตถุแหงสัญญาหรือไม  โดยถาสิ่งนั้นเปนไมเปนวัตถุแหง
สัญญาจึงเปนสัมภาระนั่นเอง   

หลักสัมภาระมีลักษณะเชนเดียวกันกับหลักสาระสําคัญ  แตแตกตางที่วาหลัก
สาระสําคัญระหวางทรัพยและการงานสามารถแยกออกจากกันได  ทรัพยเปนสิ่งที่มีอยูแลวหรือหา
มาจากที่อ่ืนและทรัพยดังกลาวเปนวัตถุแหงสัญญาแตมีการงานเขามาเกี่ยวของจึงสามารถแยก
พิจารณาไดเปนสองสวน  แตสัมภาระนี้เปนการนําเอาสัมภาระมาและใชการงานในการประกอบ
ขึ้นเปนทรัพยใหม  เมื่อพิจารณาทรัพยที่ไดมีการทําขึ้นใหมแลวจะไมสามารถแยกสวนของการโอน
กรรมสิทธิ์และสวนของการงานไดเลยเพราะการกระทําการเปนการงานที่ทําทรัพยใหมนั่นเอง  การ
แยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของโดยใชหลักสัมภาระนั้นเปนหลักที่
นําเอาสัมภาระและการงานมาเปรียบกันวาสิ่งใดมีความสําคัญมากกวา  เมื่อพิจารณาจาก
สาระสําคัญของเอกเทศสัญญาซื้อขายและจางทําของแลว  จะเห็นไดวาในสัญญาซื้อขายสิ่งที่เปน
สาระสําคัญของสัญญาคือ มุงในการสงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์ของทรัพยสิน31  สวนใน
สัญญาจางทําของสิ่งที่เปนสาระสําคัญของสัญญาคือผลสําเร็จของการงาน32  เมื่อนําสิ่งที่เปน
สาระสําคัญทั้งสองประการตามที่กฎหมายไดใหคํานิยามของเอกเทศสัญญาดังกลาวเอาไวจะเห็น
ไดวา  สาระสําคัญของสัญญาทั้งสองมุงเนนไมเหมือนกัน โดยในสัญญาซื้อขายมุงเนนที่ตัว
ทรัพยสินที่ใชในการโอนกรรมสิทธิ์  คูสัญญาตองการใหมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนสําคัญ  
สวนสัญญาจางทําของคูสัญญามุงถึงการงานซึ่งตองทําใหสําเร็จตามการวาจาง  ไมวาการงาน
ดังกลาวจะกอใหเกิดทรัพยในอันที่จะตองโอนใหแกผูวาจางหรือไมก็ตาม  ดังนั้นการเปรียบเทียบ
ดังกลาวจึงมุงเนนไปที่สิ่งที่เปนองคประกอบของทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงสัญญา  คือ  การงาน
และสัมภาระนั่นเอง  การเปรียบเทียบระหวางการงานกับสัมภาระจะเปนการเปรียบเทียบโดย
คํานึงถึงความสําคัญหรือมูลคาระหวางการงานกับสัมภาระวาสิ่งไหนมีความสําคัญหรือมีมูลคา
มากกวากัน  ถากรณีสัมภาระมีความสําคัญหรือมีมูลคามากกวาจึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวา
คูสัญญามุงเนนที่การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินมากกวาการงานที่ทําเปนทรัพยสินขึ้น  เชน  การ
                                                 

31 มาตรา 453ไดบัญญัติวา “อันวาซื้อขายนั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลฝายหนึ่งเรียกวา
ผูขาย  โอนกรรมสิทธิ์แหงทรพัยสินใหแกบคุคลอีกฝายหนึ่งเรียกวาผูซือ้  และผูขายตกลงวาจะใช
ราคาทรัพยสนิใหแกผูขาย” 

32 มาตรา 587ไดบัญญัติวา “อันวาจางทาํของนัน้  คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผู
รับจาง  ตกลงรับจะทําการงานสิง่ใดสิ่งหนึง่จนสาํเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาผูวาจาง  และ
ผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการทีท่ํานัน้” 
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จางผลิตเครื่องบิน  สัมภาระที่นํามาประกอบเปนเครื่องบินกับการงานที่ใชในการประกอบ
เครื่องบิน  เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาสัมภาระที่ใชมีความสําคัญมากกวา  สัญญาที่คูสัญญาได
ทําขึ้นจึงเปนสัญญาซื้อขาย  และในคําพิพากษาฎีกาที่ 258/253033   คําพิพากษาฎีกาที่ 2169-
2170/253434 และคําพิพากษาฎีกาที่ 2382/253435  และถากรณีที่การงานมีความสําคัญหรือ
มูลคามากกวาจึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวาคูสัญญามุงเนนที่การงานกับฝมือและผลสําเร็จของการ
ทําการงานนั่นเอง  เชนการจางจิตรกรในการวาดภาพเหมือน  กระดาษและสีน้ํามันกับแรงงานและ
ฝมือของจิตรกรในการวาดภาพขึ้นมา  ภาพที่เกิดขึ้นเกิดมาจากทั้งแรงงานและสัมภาระอันแยก
ออกจากกันไมได  แตการงานนั้นมีความสําคัญมากกวา  สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นดังกลาวจึง
เปนสัญญาจางทําของ  หรือการวาจางทนายในการรางพินัยกรรมหรือสัญญา  การงานเมื่อเทียบ
กับพินัยกรรมหรือสัญญาที่ไดมีการสงมอบและโอนกรรมสิทธิ์จะเห็นไดวาการงานมีความสําคัญ
กวามาก  สัญญาจางทนายความรางพินัยกรรมหรือสัญญาจึงเปนสัญญาจางทําของ  หลัก
สัมภาระเปนหลักที่สําคัญในการใชเพื่อพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและ
สัญญาจางทําของ  โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่การงานที่ทําและสัมภาระเปนสิ่งที่แยกจากกนัมไิด  
หลักนี้นํามาใชอยางกวางขวางและไดรับการยอมรับวาสามารถใชวิเคราะหหาความแตกตางได
เปนอยางดีดังเชนในคําพิพากษาฎีกาที่ 258/2530  คําพิพากษาฎีกาที่ 2169-2170/2534    และ
คําพิพากษาฎีกาที่ 2382/2534เปนตน   

อยางไรก็ตามการเปรียบเทียบระหวางการงานและสัมภาระนี้จะแตกตางจากหลักของ
มาตรา 1317  โดยมาตราดังกลาวเปนหลักในการพิจารณาวาบุคคลใดจะเปนเจาของทรัพยที่ทํา
ข้ึนมาในกรณีที่ผูที่ทําการงานนําสัมภาระของบุคคลอ่ืนมาประกอบเปนทรัพยใหมขึ้น  แตสัญญา
ประเภทนี้ทรัพยเปนของบุคคลที่ประกอบการงานนั่นเอง  หลักสัมภาระดังกลาวจึงไมไดเปนไปตาม
มาตรา 1317  

แนวความคิดของนักกฎหมายกับการใชหลักสัมภาระในการแยกความแตกตางระหวาง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของนี้  ศาสตราจารยประพนธ  ศาตะมานและศาสตราจารย
ไพจิตร  ปุญญพันธุ เห็นวาถาสิ่งของที่วาจางใหทําทั้งหมดหรือโดยมากเปนของผูรับจาง  หรือผูรับ
จางตองเปนผูจัดหามาแลว  ตองดูวาสิ่งที่ผูรับจางหามานั้นใชเปนอุปกรณเปนสิ่งสาระสําคัญของ

                                                 
33 โปรดดูหนา 21. 
34 โปรดดูหนา 21. 
35 โปรดดูหนา 22. 
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ทรัพยที่รับจางทําหรือไม  เชน  รับพิมพหนังสือ  ผูรับจางจัดหากระดาษ หมึก คาใชจายในการพมิพ  
ดังนี้เปนจางทําของ 

การจางทําฟนปลอมทั้งชุดก็ดี  การจางชางตัดเสื้อผาโดยใชผาของชางก็ดี  เปนสัญญา
จางทําของ  ทั้งนี้เพราะราคาฟนเมื่อเทียบกับความชํานาญในการตองดําเนินการจัดทําฟน  ซึ่งตอง
ใชความชํานิชํานาญมาก  คาแรงออกจะเกินคาของ  จึงตองเปนการจางทําของ  การตัดเสื้อก็
เชนกัน  คาแรงสูงกวาคาผา  แตถาคาผาสูงกวาคาแรงมาก  เชน  ทําเสื้อขนสัตวแลว  ก็เห็นวาซื้อ
ขาย36  และใหความเห็นวาถาหากเปนสัญญามีกําหนดใหใชฝมือหรือความชํานาญ (skill)แลว  ก็
เปนสัญญาจางทําของ37 

ศาสตราจารย ดร. ไผทชิต  เอกจริยกร ไดใหความเห็นวาถาทรัพยสินหรือส่ิงของที่ทํา
หรือผลิตนั้น  สัมภาระมีความสําคัญนอยกวางานที่ทําสัญญานั้นเปนสัญญาจางทําของ  แตถา
สัมภาระมีความสําคัญมากกวางานก็เปนซื้อขาย38 

อาจารยจักรพงษ  เล็กสกุลไชย เห็นวาหลักในการแบงแยกคือตองดูที่ความประสงคของ
คูสัญญาวาตองการที่กรรมสิทธิ์หรือตองการที่ฝมือของผูทํางาน  ถาตองการไดกรรมสิทธิ์โดยสนใจ
สัมภาระมากกวาฝมือก็เปนสัญญาซื้อขาย39 

จากที่ไดกลาวมาแลววาหลักสัมภาระเปนหลักที่มุงเปรียบเทียบความสําคัญหรือมูลคา
ระหวางการงานและสัมภาระ  การเปรียบเทียบดังกลาวจึงสามารถแบงออกไดเปนสองอยางคือ  
การเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการงานและสัมภาระ  และการเปรียบเทียบมูลคาระหวางการ
งานและสัมภาระ  ซึ่งจะพิจารณาแยกจากกันโดยการเปรียบเทียบมูลคาจะใชเปนขอทดสอบและ
เปนเครื่องยืนยันสําหรับการพิจารณาหลักสัมภาระที่เปนการเปรียบเทียบความสําคัญกับหลัก
เจตนาของคูสัญญา  และใชในกรณีที่สัญญาที่ทําขึ้นไมสามารถพิจารณาไดอยางชัดเจนเมื่อใชทั้ง
หลักสัมภาระที่เปนการเปรียบเทียบความสําคัญและหลักเจตนาของคูสัญญาแลว  ซึ่งเมื่อมีคดี
                                                 

36 ประพนธ  ศาตะมาน และ ไพจิตร  ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยลกัษณะซื้อขาย:พรอมดวยภาคผนวกบทความพิเศษบทบัญญัติลักษณะขายฝากตาม
กฎหมายใหมที่ผิดพลาด, พมิพคร้ังที่ 13, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ, 2545),  น. 10. 

37 เพิง่อาง, น. 11. 
38 เพิง่อาง, น. 36. 
39 จักรพงษ  เลก็สกุลไชย,  คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  วาดวย

ตัวแทน  นายหนา  จางทาํของ  รับขน,  พมิพคร้ังที่ 7  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม,  
2547),  น.101. 
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ขึ้นมาสูศาลศาลก็มีความจําเปนที่ตองวินิจฉัยวาเปนสัญญาใดสัญญาหนึ่ง  หลักสัมภาระที่เปน
การเปรียบเทียบมูลคาจึงสามารถนํามาใชพิจารณาสัญญาดังกลาวได 

หลักสัมภาระเปนการเปรียบเทียบระหวางการงานและสัมภาระโดยพิจารณาถึงมูลคา  
การเปรียบเทียบระหวางการงานและสัมภาระโดยพิจารณาถึงมูลคาเปนการเปรียบเทียบที่มุงเนนที่
การตีมูลคาของสัมภาระกับมูลคาของแรงงาน  โดยแนวความคิดเห็นวา  ถาในกรณีที่สัมภาระมี
มูลคามากกวาแรงงานที่ทําแสดงวาคูสัญญานาจะมุงในทรัพยมากกวาการงาน  สัญญาดังกลาว
จึงเปนสัญญาซ้ือขาย  และถาในกรณีที่มูลคาของแรงงานที่ทํามากกวาสัมภาระแสดงวาคูสัญญา
นาจะมุงการงานมากกวาทรัพย  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  หลักสัมภาระนี้ก็มีการ
นําไปใชในกฎหมายประเทศอเมริกาเชนเดียวกันซึ่งเปนหนึ่งในปจจัยของขอทดสอบ The 
Predominant purpose test  คือ  จํานวนเงินที่ไดจายสําหรับการใหบริการหรือสินคา (the 
amounts paid for the rendition of the services and goods)   

นอกจากหลักสัมภาระจะมีการเปรียบเทียบถึงมูลคาระหวางการงานกับสัมภาระตามที่
ไดกลาวมาแลว  ยังมีหลักสัมภาระที่มุงเนนเปรียบเทียบระหวางสัมภาระและการงานโดยพิจารณา
จากความสําคัญในแงของฝมือและความชํานาญ  โดยสัญญาจางทําของเปนสัญญาที่ผูรับจางจะ
กระทําดวยตนเองหรือไมก็ไดซึ่งประเด็นดังกลาวจะแตกตางจากสัญญาจางแรงงานซึ่งเปนสัญญา
เฉพาะตัว  คือในสัญญาแรงงานลูกจางตองทํางานใหนายจางดวยตนเอง  การที่สัญญาจางทําของ
ไมไดมีการกําหนดใหผูรับจางตองกระทําดวยตนเองนั้น  เพราะวาสัญญาจางทําของมุงเนนที่
ผลสําเร็จแหงการงาน  แตก็มีบางกรณีเชนกันที่สัญญาจางทําของเปนสัญญาเฉพาะตัว  โดยผูวา
จางตองการและไดระบุผูทําการงานไวในสัญญาเพราะตองการฝมือและความชํานาญของบุคคล
ดังกลาวโดยเฉพาะ  ดังนั้นสัญญาดังกลาวผูรับจางจะใหผูอ่ืนมาทําการงานแทนตนมิได  ในเรื่อง
สัญญาจางทําของที่อาศัยคุณสมบัติของผูรับจางนี้ไดมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในมาตรา 606 ที่บัญญัติวา “ถาสาระสําคัญแหงสัญญาอยูที่ความรูความสามารถของตัว
ผูรับจางและผูรับจางตายก็ดี  หรือตกเปนผูไมสามารถทําการที่รับจางนั้นตอไปไดดวยมิใชเพราะ
ความผิดของตนก็ดี  ทานวาสัญญานั้นยอมเปนอันสิ้นลง 

ถาและการสวนที่ไดทําขึ้นแลวนั้นเปนประโยชนแกผูวาจางไซร  ทานวาผูวาจางจําตอง
เอาไวและใชสินจางตามสมควรแกสวนนั้นๆ” 

โดยในกรณีที่ผูวาจางตองการใหผูรับจางเปนผูทําการงานดวยตนเองเทานั้น  เงื่อนไข
ขอตกลงดังกลาวจึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงเจตนาที่แทจริงวามุงประสงคถึงผลสําเร็จแหงการงาน
ที่ทํางานของผูนั้นโดยเฉพาะเปนการงานที่ผูวาจางตองการฝมือและความชํานาญ  สัญญาที่
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คูสัญญาไดตกลงกันจึงเปนสัญญาจางทําของ  โดยถาเปนสัญญาซื้อขายและไมไดมีขอตกลงเปน
การเฉพาะสัญญาซื้อขายจะมุงแตตัวทรัพยสินและการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยเทานั้น  ผูซื้อไมได
สนใจวาใครจะทําขึ้นขอเพียงวาไดมีการโอนกรรมสิทธิ์ตามรายละเอียดของทรัพยสินที่ไดตกลงกัน
เทานั้นพอ  ดังนั้นงานที่ตองการอาศัยฝมือและความชํานาญของตัวผูรับจางในการทําของสิ่งหนึ่ง
ขึ้นมาสัญญาดังกลาวจึงสามารถพิจารณาไดวาเปนสัญญาจางทําของเพียงสัญญาเดียวเทานั้น 

แมวาหลักสัมภาระที่เปรียบเทียบมูลคาของสัมภาระกับมูลคาของแรงงานที่ทําจะเปน
หลักที่สามารถใชในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของไดดีหลัก
หนึ่งโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่สัมภาระและการงานเปนสิ่งที่แยกจากกันมิได  แตเนื่องจากหลัก
ดังกลาวก็มีขอดอยอยูมากเชนกัน  เชนถาปรากฏวา  คูสัญญาใหความสําคัญเทาๆกันระหวางตัว
สัมภาระและฝมือ40  หรือแมกระทั่งสัมภาระกับการงานมีมูลคาใกลเคียงกัน  การจะพิจารณาวา
สัญญานั้นควรเปนสัญญาใดก็เปนการยาก  ประกอบกับการตีมูลคานั้นจะยึดถือกันอยางไรก็ไมได
มีกฎเกณฑที่ไดกําหนดไวอยางชัดเจน 

การพิจารณาสัญญาประเภทดังกลาวในหัวขอนี้ผูเขียนขอจํากัดสัญญาประเภทนี้ใหอยู
ในขอบเขตเพียงแคในกรณีที่ทรัพยที่เกิดขึ้นจากสัญญาเปนทรัพยสินที่ถูกประกอบขึ้นโดยสัมภาระ
และการงานเปนสิ่งที่แยกจากกันไมได  ทางปฏิบัติสัญญาประเภทนี้คูสัญญามีการทําสัญญากัน
มากมาย  เชน  การสั่งอาหารตามสั่ง  การผลิตคอนกรีตผสมเสร็จ  กลองกระดาษที่ผลิตขึ้นเพื่อใส
ของ  การจางตัดเสื้อผาโดยใชผาของผูรับจาง  การผลิตอิฐทนไฟ  การผลิตรองเทา  การที่หมอฟน
ทําฟนปลอมหรือทํารากฟนเทียม  การจางทนายความเพื่อรางสัญญาหรือรางพินัยกรรม  การจาง
จิตรกรวาดรูป  การจางชางถายรูปในงานวันรับปริญญา  หรือการสั่งทําเสาไฟฟา  เปนตน  สัญญา
ประเภทนี้จะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  การแยกความแตกตางของสัญญาประเภท
นี้ผูเขียนขอพิจารณาเปนประเด็นเพื่องายตอการวิเคราะหและทําความเขาใจ  ซึ่งมีรายละเอียด
ดังนี้ 

ประเด็นแรกการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทํา
ของจะเห็นไดวาตัวอยางของสัญญาบางประเภทการใชหลักสัมภาระที่เปนการเปรียบเทียบ
ความสําคัญระหวางการงานกับสัมภาระและหลักเจตนาของสัญญาอาจเห็นไดโดยชัดเจน  เชน
ตัวอยางสัญญาในการจางทนายความในการรางพินัยกรรมหรือสัญญา  หรือการจางศิลปนในการ
วาดภาพเหมือน  ในสัญญานี้แมวาจะมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินซึ่งใชการงานในการประกอบ
ขึ้นเปนทรัพยสินสุดทายคือพินัยกรรมหรือสัญญา  หรือแมกระทั่งภาพเหมือนก็ตาม  แตคูสัญญา
                                                 

40 จักรพงษ  เลก็สกุลไชย, เพิง่อาง,  น.101. 
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มุงถึงฝมือและการงานเปนสําคัญ  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  หรือกรณีที่ชัดเจน
ของหลักเจตนาของคูสัญญา  ตัวอยางเชนคดี J. Marcel, Ltd. v Tapper41 ซึ่งเปนคดีของประเทศ
อังกฤษ  การสั่งตัดเสื้อขนสัตวรานที่ประกอบกิจการขายเสื้อขนสัตว  การประกอบธุรกิจเปนการซื้อ
ขายเปนการแสดงถึงหลักเจตนาของคูสัญญา  ศาลไดใหความเห็นวา “แมวาทักษะและ
ความสามารถในวิชาชางจะเปนสิ่งสําคัญในการทําเสื้อโคท สัญญาที่เกิดขึ้นจึงไมมากไปกวาการที่
ส่ังทําสิ่งของพิเศษใหกับลูกคาโดยบุคคลที่ทําธุรกิจในการทําสิ่งนั้นๆ  ตามธรรมชาติของธุรกรรม
มันเปนเรื่องการทําขึ้นและจัดหาบางสิ่งบางอยางตามราคาที่ไดตกลงกัน”  สัญญาดังกลาวจึงเปน
สัญญาซื้อขาย  หรือตัวอยางของอูซอมรถยนตประกอบธุรกิจในการใหซอมรถยนต  ในการซอม
รถยนตแมวาราคาคาอะไหลที่ตองใชในการเปลี่ยนจะมากกวาราคาของการงานในการซอมแซม
และเปลี่ยนอะไหล  สัญญาดังกลาวก็ยังแสดงใหเห็นถึงเจตนาในการทําเปนสัญญาจางทําของ
ตามหลักเจตนาของคูสัญญาและยังแสดงใหเห็นถึงการมุงผลสําเร็จของการงานตามหลักสัมภาระ
ซึ่งเปนการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการงานกับสัมภาระ 

อยางไรก็ดีการพิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองในตัวอยางอีกหลายๆ
ตัวอยางอาจจะใชหลักสัมภาระที่เปนการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการงานกับสัมภาระและ
หลักเจตนาของสัญญาที่ไมสามารถแยกใหเห็นชัดเจนก็ได  เชนตัวอยาง การสั่งอาหารตามสัง่  การ
ส่ังเครื่องบินตามสั่ง  การผลิตคอนกรีตผสมเสร็จ  กลองกระดาษที่ผลิตขึ้นเพื่อใสของ  การผลิตอิฐ
ทนไฟ  การผลิตรองเทา  เปนตน  ตัวอยางเหลานี้เปนสวนที่เรียกไดวามีการทับซอนของหลัก
กฎหมายของสัญญาทั้งสองประเภท  ความทับซอนในสัญญาประเภทนี้คือสัญญาที่คูสัญญาไดทํา
ขึ้นมาสามารถเปนสัญญาก็ไดไมวาจะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  ซึ่งจะไดอธิบาย
การพิจารณาในประเด็นสุดทายเรื่องขั้นตอนในการใชหลักพิจารณา 

ประเด็นที่สองในการพิจารณาเปนประเด็นผลของความเปนสัญญาซื้อขายกับสัญญา
จางทําของที่แตกตางกัน  ผลความแตกตางที่ไดอธิบายในบทที่ 2 มีผลที่แตกตางกันคือ  แบบแหง
นิติกรรมหรือหลักฐานในการฟองรอง  การโอนกรรมสิทธิ์  การรับบาปเคราะห  การรับผิดในความ
ชํารุดบกพรอง  อายุความและภาระทางภาษี  ความแตกตางเหลานี้ผูเขียนขอแยกพิจารณาความ
แตกตางออกเปนสองประเภท  คือความแตกตางของการรับ ผิดในความชํารุดบกพรองกับความ
แตกตางประการอื่นๆไมวาจะเปนแบบแหงนิติกรรมและหลักฐานในการฟองรอง  การโอน
กรรมสิทธิ์  การรับบาปเคราะห  อายุความ  และภาระทางภาษี  การแบงแยกออกเปนสองประเภท
นี้เพราะผลของความแตกตางระหวางสัญญาสองชนิดนั้นไมเหมือนกัน  โดยในการรับผิดในความ
                                                 

41 โปรดดูหนา 48. 
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ชุดบกพรองเปนสิ่งที่มีในทั้งสองสัญญา  สัญญาประเภทนี้ความชํารุดบกพรองอาจเกิดมาจาก
สัมภาระที่จัดหามาหรือการงานที่ไมถูกตองเหมาะสมก็ได  ซึ่งเนื่องจากลักษณะของสัญญาทั้งสอง
ประเภทนั่นเอง  ความแตกตางในประเภทแรกเมื่อพิจารณาจากสัญญาประเภทที่สัมภาระเปนของ
ผูรับจางและการงานกับสัมภาระเปนสิ่งที่แยกจากกันไมไดแลว  สัญญาประเภทนี้มีการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินซึ่งเปนทรัพยสินสุดทายในการที่มาโอนกรรมสิทธิ์ระหวางกัน  และสัมภาระ
ถูกจัดหาโดยผูรับจางดวย  กรณีดังกลาวไมวาการโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาซื้อขายหรือสัญญา
จางทําของนี้  การรับผิดในความชํารุดบกพรองไมควรจะมีความแตกตางกัน  เนื่องจากบางกรณี
สัมภาระที่ใชในการประกอบการงานขึ้นอาจมีความชํารุดบกพรองซึ่งกอใหเกิดความชํารุดบกพรอง
ในทรัพยสินสุดทายที่ไดมีการโอนกัน  ดังนั้นไมวาจะเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาใดก็ตาม  
ถามีกรณีที่ความชํารุดบกพรองเกิดขึ้น  ความรับผิดของคูสัญญาไมควรจะมีความแตกตางกันแต
อยางไร 

ปญหาการรับผิดในความชํารุดบกพรองนี้เปนปญหาที่สําคัญประการหนึ่งที่ทําใหตอง
พยายามแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  ในตางประเทศหลาย
ประเทศไดมีปญหาดังกลาว  ตัวอยางเชนในประเทศอิตาลีในสัญญาจางทําของที่ตองมีการโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินสุดทายไดมีการแกปญหาในทางปฏิบัติ  โดยใหผูรับจางตามสัญญาจางทํา
ของตองใหสัตยาบันในความชํารุดบกพรองในมาตรา 70  สวนในสัญญาซื้อขายการเลิกสัญญา
หรือการลดราคาเปนสิ่งที่สามารถกระทําไดอยูแลว42  หรือในประเทศอังกฤษแมวามีบทบัญญัติ 
The Supply of Goods and Services Act 1982  การเยียวยาในผลของสัญญาเรื่องความชํารุด
บกพรองก็ยังมีอยู  แนวความคิดที่ไมตองการใหเกิดความแตกตางในผลของกฎหมายจึงเยียวยา
ดวยหลักกฎหมาย Common Law  แตเนื่องจากปญหาความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับ
สัญญาจางทําของในเรื่องการรับผิดในความชํารุดบกพรองในประเทศเยอรมัน  ผูรางกฎหมายได
เล็งเห็นถึงลักษณะที่เหมือนกันดังกลาว  โดยไมวาในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของควรจะมี
แนวทางที่เหมือนกันจึงไดมีการบัญญัติกฎหมายไว  ซึ่งเมื่อเปนสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผู
จัดหาสัมภาระและมีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินสุดทายกัน  แนวความคิดในการเยียวยาความ
รับผิดทางสัญญากรณีความชํารุดบกพรองเฉพาะการกระทําการงานที่ไมถูกตองเหมาะสมใน
สัญญาจางทําของจึงไมเพียงพอในสัญญาที่มีลักษณะผสม  ลักษณะดังกลาวจึงไมแตกตางจาก
สัญญาซื้อขาย  การเยียวยาความชํารุดบกพรองจึงนํามาใชในสัญญาจางทําของดวย  ตามมาตรา 
                                                 

42 Zweigert, Konrad, supra note 2, p. 6. 
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651  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  และหลักกฎหมายดังกลาวก็ไดนํามาบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยดวยเชนเดียวกันในมาตรา 595  การบัญญัติของกฎหมาย
ดังกลาวทําใหปญหาการรับผิดในความชํารุดบกพรองในกฎหมายไทยไมเปนปญหาที่มี
ความสําคัญมากนักในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองชนิด  ซึ่งในตางประเทศมี
ความสําคัญมาก   และความเปนสัญญาหนึ่งอาจกระทบตอการรับผิดในความชํารุดบกพรองซึ่ง
กระทบตอสิทธิหนาของคูสัญญาอีกฝายอยางมาก 

สวนประเภทของผลความแตกตางประการอื่นๆซึ่งหลักกฎหมายหรือกฎหมายไดมีการ
บัญญัติใหแตกตางกันระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  ในตางประเทศก็เปนสิ่งที่มี
ปญหาและตองพิจารณาวาสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาประเภทใดระหวางสัญญาซื้อ
ขายกับสัญญาจางทําของเชนในประเทศอังกฤษ  คดี Robinson v. Grave  หรือในคดี Marcel 
Ltd. v. Tapper  ซึ่งคดีทั้งสองตองพิจารณาวาเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญา
จางทําของ  เพราะถาเปนสัญญาซื้อขายจะอยูภายใตขอกําหนดในการทําบันทึกเปนลายลักษณ
อักษร  แตถาเปนสัญญาจางทําของไมตองอยูภายใตบังคับดังกลาว  เมื่อพิจารณาแลวความ
แตกตางของผลความเปนสัญญาตามกฎหมายที่แตกตางกันแบบแหงนิติกรรมหรือหลักฐานในการ
ฟองรอง  การโอนกรรมสิทธิ์  การรับบาปเคราะหและอายุความจะเห็นไดวาผลของความเปน
สัญญาเหลานี้กระทบตอสิทธิ  หนาที่และความรับผิดของคูสัญญาทั้งสิ้น  การพิจารณาวาสัญญา
ที่คูสัญญาไดทําขึ้นจึงเปนสิ่งที่มีความจําเปนอยู  และเมื่อพิจารณาจากกฎหมายของประเทศไทย
จะเห็นไดวา  ประเทศไทยเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law  กฎหมายมีการบัญญัติไว
เปนประมวลกฎหมาย  และนอกจากจะมีหนี้และหลักทั่วไปของสัญญาแลวก็ยังมีการบัญญัติ
สัญญาที่มีความสําคัญไวเปนเอกเทศสัญญาอีกดวย  ซึ่งทั้งสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของก็
เปนสัญญาที่ถูกบัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญา  ดังนั้น  สัญญาทั้งสัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้น  
ถามิไดมีเจตนาอยางชัดเจนในการทําสัญญาเปนสองสัญญาแลว  กรณีจึงมีความจําเปนในการ
พิจารณาวาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใดแนระหวางสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ    
สวนความแตกตางในเรื่องภาระทางภาษีของคูสัญญาตามที่ไดกลาวมาแลววาในปจจุบันเมื่อมีการ
นําระบบภาษีมูลคาเพิ่มมาใชแทนระบบภาษีการคา  ความแตกตางในเรื่องภาระทางภาษีระหวาง
สัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของจึงไมคอยแตกตางกันเทาใดนัก 

ประเด็นที่สามที่ตองวิเคราะหและพิจารณาคือสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นเปนสัญญาซื้อ
ขายหรือสัญญาจางทําของเปนสิ่งที่คูสัญญาสามารถเลือกไดตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
หรือไม  หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ไดรับการยอมรับกันมากในปจจุบัน  
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และการที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติรับรองหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาไว
ในมาตรา 151เชนนี้  ทําใหการใชหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาสามารถใชไดเลยตามมาตรา 
151ดังกลาว  ไมตองใชในลักษณะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 4  นอกจากนั้นการที่
บัญญัติไวในบรรพ  1 ซึ่งเปนหลักทั่วไปมีผลทําใหสัญญาทุกสัญญาหรือนิติกรรมตางๆสามารถนํา
หลักดังกลาวมาใชได    มาตรา 151เปนการแสดงชัดถึงการที่ปจเจกชนมีเสรีภาพในการแสดง
เจตนาอยางใดก็ได  และแมวาในกรณีที่คูสัญญามีการตกลงกันที่แตกตางจากบทบัญญัติของ
กฎหมายก็สามารถกระทําได  โดยมีขอจํากัดวาบทบัญญัติของกฎหมายขอที่ไดมีการตกลงกัน
แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายตองไมใชกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน  แตจะเห็นไดวาแมในปจจุบันจะมีการยอมรับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
กันอยางกวางขวางและใหโอกาสคูสัญญาที่จะตกลงกันเปนอยางไรก็ได  แตเสรีภาพดังกลาวก็มี
ขอบเขตจํากัดเชนเดียวกัน  ดังตัวอยางของขอจํากัดของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา  ดังนี้ 

1.  การจํากัดเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา  ซึ่งอาจถูกจํากัดสําหรับคูสัญญาที่ดําเนิน
กิจการผูกขาด (monopolio  legale)  ที่อาจมีกฎหมายพิเศษกําหนดใหเขาตองยอมทําสัญญากับ
บุคคลทุกคนที่เขามาขอทําสัญญาใชบริการ  จะปฏิเสธไมได 

2.  การจํากัดเสรีภาพในการกําหนดวัตถุประสงคของสัญญา  ซึ่งเสรีภาพนี้ตองถูกจํากัด
เพื่อประโยชนที่เหนือกวา  ซึ่งก็คือกฎหมาย  ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
ดังนั้น  คูสัญญาไมอาจจะทําสัญญาที่มีวัตถุประสงคขัดตอกฎหมายความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนได 

3.  การจํากัดเสรีภาพในเรื่องแบบของสัญญา  เมื่อกฎหมายบังคับใหสัญญาบางชนิด
ตองทําตามแบบเฉพาะอยางใดอยางหนึ่งที่กฎหมายบังคับไว 

4.  การจํากัดเสรีภาพในเรื่องเจตนาเพื่อที่จะคุมครองประโยชนของบุคคลอื่นที่เขามา
เกี่ยวของดวย  ดังเชน  กรณีของการแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอฉลโดยบุคคลภายนอก  และ
คูกรณีแหงสัญญาไมรูหรือไมอาจที่จะรูไดวากลฉอฉลของบุคคลภายนอก  เชนนี้  แมเสรีภาพใน
การแสดงเจตนาจะถูกตัดทอนเพราะกลฉอฉลของบุคคลภายนอกก็ตาม  สัญญาก็ยังสมบูรณ
เพราะกฎหมายมุงคุมครองความไวเนื้อเชื่อใจของคูกรณีอีกฝายหนึ่งซึ่งไมทราบถึงกลฉอฉลนั้นเลย 

5.  การจํากัดเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา  ซึ่งอาจถูกกําหนดโดยกฎหมาย  
เชน  กฎหมายกําหนดราคาควบคุมสําหรับสินคาบางประเภท  หรืออาจถูกจํากัดดวยคูสัญญาเอง  
เมื่อคูสัญญาฝายที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจเหนือกวาเปนผูกําหนดเนื้อหาของสัญญาแตเพียงฝาย
เดียว  และใหคูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจเขามายอมรับเนื้อหาที่ไดกําหนดไวแลว  
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ซึ่งอาจเกิดไดทั้งในลักษณะของสัญญาจํายอม (adhesion contract)  หรืออาจเกิดในลักษณะของ
สัญญามาตรฐานก็ได 

6.  การจํากัดเสรีภาพโดยกฎหมายพิเศษ  เชน  กฎหมายคุมครองแรงงานเปนตน 
7.  การจํากัดเสรีภาพในเรื่องผลของสัญญา  แมปกติ  “สัญญาตองเปนสัญญา” (pacta 

sund servanda) ตามเสรีภาพที่ไดใชก็ตาม  แตถาหลังจากที่ทําสัญญากันแลว  ยังมิไดมีการ
ปฏิบัติการชําระหนี้อันเปนผลจากสัญญา  แตมีการเปลี่ยนแปลงสถานการณในการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ไปอยางมากอยางที่ไมอาจคาดหมายไดในขณะทําสัญญา  ก็อาจตองมาใชหลัก “สัญญา
ไมเปนสัญญา” (Rebus sic stantibus)43 

เมื่อนําขอบเขตขอจํากัดของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนามาวิเคราะหประกอบกับ
เอกเทศสัญญาตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว  เอกเทศสัญญาแตละเอกเทศสัญญาที่กฎหมายรับรู
ลวนมีลักษณะและสาระสําคัญเฉพาะ  โดยลักษณะและสาระสําคัญของสัญญานี้เองที่เปนสิ่งที่
แบงแยกวาเปนเอกเทศสัญญาชนิดใด  และในบทบัญญัติกฎหมายในแตละเอกเทศสัญญาชนิด
หนึ่งๆก็จะมีบทนิยามของแตละเอกเทศสัญญา  เชนเอกเทศสัญญา ลักษณะ 1 เร่ืองซื้อขาย  ใน
หมวด 1(สภาพและหลักสําคัญของสัญญาซื้อขาย)  ในมาตรา 453  ไดบัญญัติวา  “อันวาซื้อขาย
นั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลฝายหนึ่งเรียกวาผูขาย  โอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝาย
หนึ่งเรียกวาผูซื้อ และผูซื้อตกลงวาจะใชราคาทรัพยสินใหแกผูขาย”  หรือในลักษณะ 2 เร่ือง
แลกเปลี่ยน  ในมาตรา 518  ไดบัญญัติวา “อันวาแลกเปลี่ยนนั้น  คือสัญญาซึ่งคูกรณีตางโอน
กรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหกันและกัน”  หรือในลักษณะ 7 เร่ืองจางทําของ  ในมาตรา587  ได
บัญญัติวา  “อันวาจางทําของนั้น  คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูรับจาง  ตกลงรับจะทําการ
งานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง  เรียกวาผูวาจาง  และผูวาจางตกลงจะใหสินจาง
เพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น”  จากการที่กฎหมายไดมีการใหนิยามความหมายของเอกเทศ
สัญญาตางๆไวแลวนี้  แตละเอกเทศสัญญาจึงมีความแตกตางจากกันดวยความหมายที่กฎหมาย
ไดบัญญัติไวนั่นเอง   การพิจารณาสัญญาที่คูสัญญาไดกระทําขึ้นจึงตองพิจารณานิยาม
ความหมายที่กฎหมายบัญญัติไว  ลักษณะ  ตลอดจนสาระสําคัญของสัญญาตางๆที่กฎหมายได
บัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญา  โดยแมวาในปจจุบันเสรีภาพในการแสดงเจตนาจะเปนสิ่งที่ไดรับ
การยอมรับกันอยางกวางขวางก็ตาม  เสรีภาพในการแสดงเจตนาเปนเสมือนสิ่งที่ยอมรับและ
รับรองใหคูสัญญาสามารถเลือกที่จะผูกพันตนตามที่ตนตองการได  เชนเลือกสัญญาที่ตนจะ
ผูกพัน  เลือกคูสัญญา  เลือกหรือกําหนดขอตกลงในสัญญาใหแตกตางจากกฎหมาย  หรือเลือก
                                                 

43 จําป  โสตถพินัธุ,  อางแลวเชิงอรรถที่ 15,  น.213-214. 
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ผูกพันกันตามสัญญาที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนเอกเทศสัญญา(ที่เรียกกันวา  สัญญาไมมีชื่อ)  
แตอยางไรก็ตามเสรีภาพในการแสดงเจตนานั้นไมกระทบตอลักษณะหรือสาระสําคัญของเอกเทศ
สัญญาที่กฎหมายไดบัญญัติไว  หรือที่เรียกวาลักษณะทางกฎหมายของสัญญาตามที่ไดกลาวไว
แลวในสัญญาประเภทกอน  เชน  นายแดงทําสัญญาแลกเปลี่ยนนาฬิกาของตนกับเงินของนายดํา  
แมวานายดําและนายแดงตองการผูกพันกันเปนสัญญาแลกเปลี่ยน  แตเนื่องจากเมื่อพิจารณา
สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นแลวเห็นไดวาลักษณะและสาระสําคัญของสัญญาเปนเรื่องสัญญาซื้อ
ขายเพราะมีการโอนกรรมสิทธิ์และมีการชําระราคาเปนการตอบแทน  ดังนั้นนายแดงและนายดํา
จึงตองผูกพันตามสัญญาซื้อขายไมใชสัญญาแลกเปลี่ยน   

ดังนั้นจากผลของความแตกตางระหวางสัญญาจางทําของและสัญญาซื้อขายตามที่ได
กลาวมาแลวนั้น  จะเห็นไดวาการที่สัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นจะเปนสัญญาใดมีความสําคัญมาก  
เพราะกระทบถึงความผูกพันระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย  ดังนั้นหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
จึงสามารถนํามาใชได  แตอยางไรก็ดีการใชหลักเสรีภาพในการทําสัญญาที่เปนการขัดตอลักษณะ
แทจริงของสัญญาตามกฎหมายก็ไมสามารถกระทําได44  และในกรณีที่คูสัญญาตกลงทําสัญญาที่
มีขอตกลงในสัญญาบางขอ สัญญาที่มีลักษณะของสัญญาไมตรงตามชื่อของสัญญาที่คูสัญญามุง
ผูกพันกัน  หรือความเปนสัญญาไมตรงตามขอตกลงในสัญญา  เมื่อเกิดปญหาการโตแยงเกี่ยวกับ
สัญญาขึ้น  จึงเปนหนาที่ของศาลในการที่จะวินิจฉัยวาสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกันเปนสัญญา
ประเภทใดระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของซึ่งคูสัญญาจะตองผูกพันกันตามที่ได
วินิจฉัยนั้น   

ประเด็นที่สี่ที่นาสนใจเปนประเด็นที่ผูเขียนไดยกขึ้นในบทที่ 2  หัวขอแนวความคิดของ
การแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  ส่ิงที่นาสนใจเปนเพราะวา  
แนวในการวินิจฉัยของศาลฎีกาในสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผูจัดหาสัมภาระและการงานกับ
สัมภาระเปนสิ่งที่ไมสามารถแยกกันได  โดยขอเท็จจริงในฎีกาทั้งสามเรื่องเปนการที่คูสัญญาฝาย
หนึ่งวาจางในการผลิตรองเทาขึ้น  และเมื่อมีการโตแยงสัญญาระหวางคูสัญญาโดยกรมสรรพากร
ข้ึน  จึงเปนหนาที่ศาลที่จะวินิจฉัยวาสัญญาเปนสัญญาใด  คือคําพิพากษาฎีกา 265/2521  คํา
พิพากษาฎีกาที่ 1616/2526  และคําพิพากษาฎีกาที่ 163/254145   

ในคําพิพากษาฎีกา 265/2521และคําพิพากษาฎีกาที่ 1616/2526  ศาลไดใหคําตัดสิน
วานิติสัมพันธระหวางโจทกกับโรงงานผลิตรองเทาเปนสัญญาซื้อขายกัน  โดยแมจะมีขอตกลงวา
                                                 

44 โปรดดูหนา 98. 
45 โปรดดูหนา 25 
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ใหสงวนแบบที่ส่ังผลิต  กําหนดวัตถุที่ใชผลิต  และใชเครื่องหมายการคาของโจทก  ขอตกลง
ดังกลาวเปนเพียงการผลิตเพื่อนโยบายทางการคาและเพื่อคุมครองประโยชนในทางการคาของ
โจทก  สวนในคําพิพากษาฎีกาที่ 163/2541  โจทกเปนผูวาจางใหโรงงานผูรับจางผลิตรองเทา
ตามที่โจทกกําหนดเพื่อสงไปขายในตางประเทศ  ศาลฎีกาจะเห็นวาพยานหลักฐานที่โจทกนํามา
สืบมีน้ําหนักนอยกวาพยานหลักฐานของจําเลย  สัญญาระหวางโจทกกับจําเลยจึงเปนสัญญาจาง
ทําของ  การที่คําพิพากษาฎีกาหลังไดวินิจฉัยที่แตกตางจากคําพิพากษาฎีกากอน  ในทาง
พิจารณาจําเลยคือกรมสรรพากรไดนําสืบไดวาในใบสําคัญจายบางรายการไดระบุวาเปนการเบิก
เงินลวงหนา ซึ่งในทางบัญชีหากเปนการวาจางทําของจะใชคําวา เบิกลวงหนา หากเปนการซื้อ
สินคาจะใชคําวา คามัดจํา การประกอบธุรกิจของโจทกมีลักษณะเปนการจางทําของ  ลกัษณะของ
การจายเงินเปนงวดๆ  และการใชชื่อเรียกของการจายเงินจึงเปนสิ่งที่ศาลไดนํามาใชในการคนหา
เจตนาที่แทจริงของโจทกวาตองการทําสัญญาเปนสัญญาใด  เมื่อพิจารณาคําพิพากษาดังกลาว
กับหลักที่ใชแยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของจะเห็นไดวา  การ
พิจารณาแยกความแตกตางระหวางสัญญาทั้งสองมีหลักที่นํามาใชพิจารณาคือ  หลักสัมภาระที่
เปนการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการงานกับสัมภาระและหลักเจตนาของสัญญา  ดังนั้น
การพิจารณาเจตนาของคูสัญญาก็สามารถนํามาใชพิจารณาไดโดยพิจารณาจากชื่อของสัญญา  
การะประกอบกิจการเปนกิจธุระไมใชคร้ังคราว  ขอตกลงในสัญญาและทางปฏิบัติระหวางกันและ
ปกติประเพณี    

การผลิตรองเทาตามสั่งเปนสัญญาที่เรียกไดวามีการทับซอนของหลักกฎหมายของ
สัญญาทั้งสองประเภท  ความทับซอนในสัญญาประเภทคือสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นมาสามารถ
เปนสัญญาก็ไดไมวาจะเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจางทําของ  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับเจตนาของ
คูสัญญา  ซึ่งการพิจารณาแยกความแตกตางจึงเปนการพิจารณาขอเท็จจริงแตละเรื่องแตละคดี  
ซึ่งผลอาจมีความแตกตางกันได อยางไรก็ตามดวยความเคารพตอคําพิพากษาฎีกา  การตัดสิน
ตามหลักเจตนาของคู สัญญาซึ่งเปนเจตนาที่คูสัญญาไดแสดงออกเปนสิ่งที่ตองควรระวัง  
เนื่องจากการวินิจฉัยสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นวาเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายหรือ
สัญญาจางทําของอาจกระทบตอสิทธิ  หนาที่และความรับผิดของคูสัญญาอยางมาก  และการ
ตัดสินในแนวที่แตกตางกันอาจเกิดความไมแนนอนในการพิจารณาแยกความแตกตางระหวาง
สัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของได  การพิจารณาชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานจึงควรมีความ
ชัดเจนเปนอยางมาก     
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ประเด็นที่นาสนใจประเด็นสุดทายคือข้ันตอนในการใชหลักตางๆเพื่อนํามาใชพิจารณา
แยกความแตกตางระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของในสัญญาประเภทที่ผูรับจางเปนผู
จัดหาสัมภาระและการงานกับสัมภาระไมสามารถแยกออกจากกันได  เมื่อไดพิจารณาถึงความทับ
ซอนของสัญญาระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญาจางทําของ  ผลความแตกตางของความเปน
สัญญา  และหลักเสรีภาพของคูสัญญาที่จะเลือกผูกพันตนเองแลว  จะเห็นไดวาในการพิจารณาวา
สัญญาที่คูสัญญาไดมีการทําขึ้นเปนสัญญาใดในขั้นแรกจึงตองใชหลักสาระสําคัญซึ่งเปนการมุง
ในการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการมุงในการโอนกรรมสิทธิ์หรือการมุงในผลสําเร็จของการ
งานและหลักสัมภาระในการเปรียบความสําคัญระหวางสัมภาระและการงานซึ่งแลวแตชนิดของ
สัญญาที่กําลังพิจารณา  เพราะในสัญญาประเภทที่สัมภาระเปนของผูรับจางและระหวางการงาน
และสัมภาระเปนสิ่งที่ไมสามารถแยกจากกันได  การนําหลักสาระสําคัญมาใชพิจารณาแยกความ
แตกตางระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  ในบางกรณีสามารถกระทําไดยากและ
ประกอบกับแนวความคิดของหลักสัมภาระก็มีลักษณะเชนเดียวกับหลักสาระสําคัญ  แตเปนการ
มุงพิจารณาที่สัมภาระเพราะระหวางการงานและสัมภาระถูกทําขึ้นใหมเปนทรัพยสินสุดทายอันมา
โอนกันระหวางคูสัญญา  และในกรณีที่หลักสาระสําคัญซึ่งเปนการมุงในการเปรียบเทียบ
ความสําคัญระหวางการมุงในการโอนกรรมสิทธิ์หรือการมุงในผลสําเร็จของการงานและหลัก
สัมภาระในการเปรียบความสําคัญระหวางสัมภาระและการงานไมสามารถแยกความแตกตาง
ระหวางสัญญาทั้งสองได  หลักเจตนาก็จะนํามาใชในการพิจารณาสัญญาที่ไดมีการทําขึ้นวาเปน
สัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายกับสัญญาจางทําของ  และการใชหลักเจตนาในการตีความ
สัญญาในขั้นตอนนี้จะเห็นไดวาเจตนาของคูสัญญาที่ไดแสดงออกจึงไมขัดตอลักษณะทาง
กฎหมายของสัญญา  โดยพิจารณาจากชื่อของสัญญา  การประกอบกิจการเปนกิจธุระไมใชครั้ง
คราว  ขอตกลงในสัญญาและทางปฏิบัติระหวางกันและปกติ แตถากรณีที่หลักสาระสําคัญซึ่งเปน
การมุงในการเปรียบเทียบความสําคัญระหวางการมุงในการโอนกรรมสิทธิ์หรือการมุงในผลสําเร็จ
ของการงานและหลักสัมภาระในการเปรียบความสําคัญระหวางสัมภาระและการงาน  และหลัก
เจตนาของคูสัญญาไมสามารถพิจารณาไดวาเปนสัญญาใดแน  เมื่อมีการโตแยงกันขึ้นและไดมี
การนําคดีมาสูศาล   ศาลก็มีความจําเปนที่จะตองวินิจฉัยวาสัญญาที่คูสัญญาทําขึ้นดังกลาวเปน
สัญญาใด  การพิจารณาเปรียบเทียบมูลคาระหวางทรัพยสินกับการงาน  หรือสัมภาระกับการงาน
ก็สามารถนํามาใชเพื่อพิจารณาวาสัญญาที่ทําขึ้นเปนสัญญาใดระหวางสัญญาซื้อขายและสัญญา
จางทําของ  โดยถาทรัพยสินหรือสัมภาระมีมูลคามากกวาการงานที่ไดทํา  สัญญาดังกลาวเปน
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สัญญาซื้อขาย  แตถาการงานมีมูลคามากกวาทรัพยสินหรือสัมภาระ  สัญญาดังกลาวเปนสัญญา
จางทําของ 

 
4.6   สัญญาที่เปนการกอสรางลงบนอสังหาริมทรัพยของผูวาจาง 

  
สัญญากอสรางเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแตกตางกับสัญญาประเภทอื่นๆ  โดยไมวา

ผูวาจางหรือผูรับจางจะเปนผูที่มีหนาที่ในการจัดหาสัมภาระในการประกอบการงานขึ้นมาก็ตาม  
ถาสัญญากอสรางไดกระทําลงบนที่ดินของผูวาจางแลว  สัญญาดังกลาวกรรมสิทธิ์ของทรัพยที่
เกิดขึ้นจากการงานจะโอนตามผลของกฎหมายตามมาตรา 131546  ผลของมาตราดังกลาวจึงทํา
ใหการงานที่กอใหเกิดขึ้นมาเปนไปตามหลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินในบรรพ 4  ผูเปน
เจาของที่ดินซึ่งเปนเจาของสิ่งที่การงานทําใหเกิดขึ้น  ดังนั้นจึงไมตองมีการโอนกรรมสิทธิ์ตาม
สัญญาซื้อขายกันอีก  สัญญากอสรางจึงเปนไดแตเพียงสัญญาจางทําของเทานั้น  แตถากรณีที่
ที่ดินเปนของผูรับจางดวยกรณีอาจเปนสัญญาซื้อขายได 

สัญญาประเภทนี้ยังรวมถึงการปรับปรุงตอเติมที่ไดกระทําลงบนอสังหาริมทรัพยดวย  
เชนการทําเฟอรนิเจอร built-inหรือการตกแตงบานที่มีลักษณะติดไปกับตัวบาน เปนตน  สัญญา
ดังกลาวจึงเปนสัญญาจางทําของ  แตในทางตรงกันขามถาคูสัญญาตกลงทําสัญญากันโดยมุงใน
การที่จะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยกอนที่จะไดมีการติดตั้งหรือประกอบกับอสังหาริมทรัพย  สัญญานี้
ก็เปนสัญญาซื้อขายได  เชน การขายผามานและรางผามานที่มีขอตกลงในการติดตั้งใหดวย   

ประเด็นปญหาในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนความเสี่ยงภัยในสัญญากอสราง
ลงบนอสังหาริมทรัพยของผูวาจางนี้  แมวากฎหมายไทยใชหลัก res perit domino ในการ
พิจารณาการโอนความเสี่ยงภัยในกรณีทั่วๆไป  อยางไรก็ดีหลักนี้จะถูกยกเวนในกรณีของการ
กอสรางซึ่งทําลงบนที่ดินของผูวาจางที่ซึ่งกรรมสิทธิ์ในสัมภาระที่ถูกจัดหาและการกอสรางโดยผู
รับจางโอนไปสูผูวาจางหลัก superficies solo cedit47 (ส่ิงที่อยูติดกับที่ดินยอมเปนสวนหนึ่งของ
ที่ดินดวย)  ในสัญญาจางทําของ  เมื่อสัมภาระที่นํามากอสรางถูกจัดหาโดยผูรับจางแลว  ในทันที
ที่ทรัพยตกมาเปนสวนควบกับที่ดินแลว  เจาของที่ดินผูมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินอันเปนทรัพยประธานก็ 
                                                 

46 มาตรา 1315 บัญญัติวา “บุคคลใดสรางโรงเรือน  หรือทําการกอสรางอยางอื่นซึ่งตดิ
ที่ดิน  หรือเพาะปลูกตนไมหรือธัญชาติในที่ดินของตนดวยสัมภาระของอื่น  ทานวาบุคคลนั้นเปน
เจาของสัมภาระแตตองใชคาสัมภาระ” 

47 Zweigert, Konrad, supra note 2, p. 123. 



 129

 
ยอมไดกรรมสิทธิ์ในสวนควบทั้งหลายของทรัพยนั้น48  อยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาถึงความเสี่ยงภัยใน
สัมภาระที่ถูกจัดหาโดยผูกระทําการงานแลว  ความเสี่ยงภัยในสัมภาระจะตองเปนไปตามมาตรา 
603  คือถาเกิดภัยพิบัติกับสัมภาระที่ผูรับจางไดจัดหามาแลวกอนที่จะมีการสงมอบ  ผูรับจางตอง
เปนผูรับผลของภัยพิบัตินั้น  และผูวาจางไมตองใชสินจาง 

                                                 
48 ประมูล  สุวรรณศร, อางแลวเชิงอรรถที่ 30,  น.144. 
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