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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

พรรณนิษา สุขพันธุ์ : ปัญหาขอบเขตความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  (Problem on the scope of employer's liability in article 425 of 
Civil and Commercial Code.) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ผศ. ดร.อังคณาวดี ปิ่นแก้ว{, 233 หน้า. 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งศึกษาถึงขอบเขตความรับผิดของนายจ้างในกรณีที่ลูกจ้างท าละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 ว่ามีข้อจ ากัดหรือไม่อย่างไร โดยวิเคราะห์เปรียบเทียบกับหลกัเกณฑ์ความรบั
ผิดทางละเมิดของนายจ้างฯ และแนวทางการปรับใช้กฎหมายในประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศ
เยอรมนี โดยพิจารณาปัญหาของมาตรา 425 ในการใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ข้อจ ากัดในการบังคับใช้มาตรา 
425 ในกรณีการท างานรูปแบบใหม่ ได้แก่ การจ้างงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Service) 
การจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน (Agency Worker) หรือการท างานของผู้รับจ้างอิสระบางประเภท (Freelance) 

จากการศึกษากฎหมายไทย พบว่า ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 
425 นั้น มีการใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ท าให้ขอบเขตการบังคับใช้เป็นไปอย่างแคบ เพราะความรับผิดของ
นายจ้างดังกล่าวจะถูกจ ากัดว่าต้องมีความสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 เท่านั้น ส่งผลให้ไม่
ครอบคลุมการท างานในรูปแบบใหม่ แต่ในกรณีกฎหมายอังกฤษ พบว่า ความรับผิดของนายจ้างตามหลัก Vicarious 
Liability ก็ถูกจ ากัดว่าต้องมีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นเช่นกัน แต่ศาลอังกฤษสามารถแก้ปัญหาขอบเขตที่จ ากัด
ดังกล่าวโดยสร้างหลักกฎหมายเรื่องการเกิดสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายขึ้น ท าให้สามารถปรับใช้หลัก Vicarious 
Liability ได้กว้างมากขึ้น ส่วนความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมายเยอรมันและฝรั่งเศส พบว่า ทั้งสองประเทศใช้
ถ้อยค าในลักษณะกว้างกว่าค าว่านายจ้างและลูกจ้าง ท าให้ความรับผิดในเรื่องดังกล่าวไม่จ าเป็นต้องเป็น
ความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงงานเท่านั้น ก็อาจต้องร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดด้วยหากเข้าหลักเกณฑ์ความรับผิด
ตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว    

เมื่อน ามาตรา 425 มาพิจารณาปรับใช้กับการท างานรูปแบบใหม่ที่เกิดขึ้นในสังคม พบว่า ในกรณีที่ไม่มี
ความผูกพันตามสัญญาจ้างแรงงานก็จะไม่สามารถปรับใช้มาตรา 425 เพื่อก าหนดให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับผู้ท างานท่ี
ท าละเมิดมาร่วมรับผิดได้ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า ควรก าหนดแนวทางความรับผิดให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ความรับผิดของ
กฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมันว่า เมื่อมีบุคคลหนึ่งท างานเพื่อประโยชน์ของอีกบุคคลหนึ่ง โดยเพื่อให้ได้รับสินจ้าง
ตอบแทน และอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของอีกบุคคลหนึ่งนั้น แม้ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันก็ตาม หรือใน
กรณีไม่มีอ านาจบังคับบัญชาที่ชัดเจนแต่มีการท างานเพื่อประโยชน์ของอีกบุคคลหนึ่งมาเป็นเวลานานแล้ว บุคคลที่
ได้รับประโยชน์ก็ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 ด้วย 

ดังนั้น จึงเห็นควรเสนอแนะให้แก้ไขบทบัญญัติมาตรา 425 เป็นดังนี้ โดยตัดค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง
ออกไป และใช้ถ้อยค าที่มีความหมายกว้างกว่า เช่น ค าว่า ผู้ใช้ให้ท าการงาน กับผู้ท าการงาน เพื่อจะได้ไม่ต้องถูก
จ ากัดว่าต้องเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น โดยจะต้องก าหนดหลักเกณฑ์ความรับผิดที่ชัดเจน
เพื่อให้สามารถปรับใช้ความรับผิดตามมาตรา 425 ได้กว้างขึ้น และครอบคลุมการท างานรูปแบบใหม่ได้มากข้ึนต่อไป 
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บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 

# # 5586007534 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS: VICARIOUS LIABILITY 

PANNISA SUKPUN: Problem on the scope of employer's liability in article 425 of Civil and 
Commercial Code.. ADVISOR: ASST. PROF. DR.ANGKANAWADEE PINKAEW {, 233 pp. 

The purpose of this thesis is to study the scope of the employer’s tortious liability committed 
by hit employees according to section 425 of Civil and Commercial Code by comparing with laws and rules 
on employee’s tortious liability and the application of law in England, France and Germany, specifically, 
in the new course of works i.e., Outsourcing Service, Agency Worker and Freelance. 

From the study of Thai law, the vicarious liability of employer for his employee’s wrongful acts 
according to section 425 uses the word employer and employee which narrow down the application of 
law since the relationship between employer and employee is limited to hire of services in Section 575 
only. Therefore, the new course of services is excluded. On the other hand, under English law, the scope 
of law is also limited to hire of services but the court can resolute such narrow application by creating 
implication law on hire of services. Thus, the vicarious liability can be applied broader. Meanwhile, under 
France and German law, the scope of liability is legislated broader than employer and employee. Hence, 
the liability in not limited to hire of services relationship and the vicarious liability can occur when the 
criteria set forth by law is met. 

When applying Section 425 with the course of services in society, if there is no relationship 
according to hire of services, Section 425 is not applicable to regulate the involving parties to be liable 
vicariously. 

In order to make involving parties be liable jointly with the one who committed wrongful acts, 
the writer suggests that the rules of liability should be similar to France and German law. When a person 
works for another’s benefit, being paid and the performance in under another’s command, even the 
absence of hire of services contract or power of command, the work for another person for some period 
of time should be sufficient for such person to be liable vicariously according to Section 425. 

Therefore, Section 425 should be amended by replacing the terms “employer and employee” 
with broader terms such as a person who uses another person to perform a task and worker so that the 
relationship will not be limited to hire of services only. Also, the rules of liability should be indicated 
clearly for applicability under Section 425 and the scope will be broadening to include new course of 
services. 
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บทท่ี 1  
บทน า 

   
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

มนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่ชอบอาศัยอยู่รวมกันเป็นสังคม ดังนั้น เมื่อมีการอยู่ร่วมกันจ านวนมาก
ขึ้น การด าเนินชีวิตของมนุษย์คนหนึ่งอาจก่อให้เกิดการกระทบกระทั่งหรือท าความเสียหายแก่มนุษย์
อีกคนหนึ่งได้ ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ชื่อเสียง  ทรัพย์สิน หรือ
สิทธิอ่ืนใดซึ่งเป็นของส่วนตัวของมนุษย์แต่ละคน ด้วยเหตุนี้ จึงจ าเป็นต้องมีกฎเกณฑ์ของสังคมที่จะ
น ามาใช้บังคับไม่ให้มีการก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนขึ้น หรือก าหนดให้มีการชดเชยเยียวยา
ความเสียหายให้ทุเลาลงในกรณีที่เกิดความเสียหายขึ้นแล้ว เพ่ือให้เกิดความสงบสุขในการอยู่ร่วมกัน
ในสังคมได้นั่นเอง ซึ่งต่อมามีการเรียกหลักเกณฑ์ในการอยู่ร่วมกันในสังคมว่า กฎหมาย โดยกฎหมาย
นั้นมีสภาพบังคับแก่บุคคลที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามให้ต้องได้รับโทษหรือผลเสียจากการฝ่าฝืน
ดังกล่าว เพ่ือเป็นการตอบแทนการกระท าที่ผิดไปจากสิ่งที่กฎหมายก าหนดให้ต้องกระท าหรือมีการ
กระท าในสิ่งที่กฎหมายห้ามไว้ จนเกิดเป็นหลักเกณฑ์ “ความรับผิด”1 ของบุคคลขึ้น ทั้งนี้ ความรับผิด
ทางกฎหมายมีหลายประการ2 เช่น ความรับผิดตามกฎหมายแพ่ง ความรับผิดตามกฎหมายอาญา 
ความรับผิดตามกฎหมายปกครอง เป็นต้น  

ส าหรับ ความรับผิดทางละเมิด3 นั้น เป็นความรับผิดตามกฎหมายแพ่ง4 ประการหนึ่ง โดย
เกิดจากการที่บุคคลหนึ่งได้กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย และท า
ให้บุคคลอ่ืนนั้นได้รับความเสียหาย เรียกบุคคลผู้กระท าการดังกล่าวว่า ผู้ท าละเมิด เมื่อมีการกระท า
ละเมิดแล้ว ผู้ท าละเมิดจะต้องรับผิด กล่าวคือ มีความผูกพันตามกฎหมายที่จะต้องช าระหนี้ชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนให้แก่บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดนั้น ทั้งนี้ บุคคลอาจมีความรับผิด
ทางละเมิดได้หลายประการ ได้แก่ ความรับผิดที่เกิดขึ้นจากการกระท าของตนที่ไปท าละเมิดบุคคลอ่ืน
โดยตรง5 ความรับผิดอย่างเคร่งครัดเพราะเหตุที่สัตว์หรือทรัพย์สินที่อยู่ในความดูแลของตนท าความ
เสียหายแก่บุคคลอ่ืน6 และความรับผิดเพราะเหตุที่กฎหมายก าหนดให้ต้องร่วมรับผิดกับบุคคลบางคน

                                           
1 ความรับผดิ คือ พันธะของบุคคลที่จะต้องไดร้ับโทษหรือผลร้ายอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือจะต้องซ่อมแซม

ความเสยีหายอย่างใดอย่างหน่ึงทีต่นได้ก่อให้เกดิขึ้น เพราะเหตุกระท าการแตกต่างจากท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ ซึ่งอาจ
เป็นความรับผิดทางกฎหมาย หรือความรับผิดทางศีลธรรมกไ็ด้  

2 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, 
พิมพ์ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง จ ากัด, 2557), หน้า 8.  

3 เรื่องเดียวกัน, หน้า 7-10. 
4 ความรับผดิตามกฎหมายแพ่ง หมายถึง การที่ผู้กระท าความผิดจะต้องถูกบังคับให้ชดใช้ค่าเสียหายหรือ

ค่าสินไหมทดแทนในเมื่อตนท าให้ผู้อื่นเสยีหาย  
5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420   
6 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 433-437  
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ซึ่งมีความสัมพันธ์กับตนและบุคคลนั้นได้ไปท าละเมิดต่อบุคคลอ่ืน หรือที่เรียกว่า  ความรับผิดเพ่ือ
ละเมิดของบุคคลอื่น7    

อย่างไรก็ตาม หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดทางละเมิดของบุคคลนั้น โดยหลักแล้ว บุคคล
จะต้องรับผิดในการกระท าของตนเองหากการกระท าดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ไม่
ว่าจะได้กระท าโดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเล่อก็ตาม ซึ่งเป็นไปตามหลักความรับผิดที่ต้องการ
ความผิด (Fault Theory) กล่าวคือ ผู้กระท าต้องมีการกระท าซึ่งเป็นความผิดจึงจะมีความรับผิด แตมี่
ข้อยกเว้นในบางกรณีเท่านั้นที่กฎหมายลักษณะละเมิดก าหนดให้บุคคลอาจต้องรับผิดในการกระท า
ของบุคคลอ่ืนที่ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น แม้ว่าตัวบุคคลผู้ร่วมรับผิดดังกล่าวจะมิได้มีส่วนร่วมในการ
กระท าละเมิดด้วยก็ตาม ซึ่งความรับผิดดังกล่าว คือ ความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน 
ตามท่ีได้กล่าวไปแล้วข้างต้น ทั้งนี้ เนื่องจากในบางกรณีผู้ท าละเมิดมิได้อยู่ในฐานะที่จะชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายได้ จึงเกิดเป็นแนวคิดที่จะให้บุคคลอ่ืนซึ่งมีความสัมพันธ์หรือ
เกี่ยวข้องบางประการกับผู้ท าละเมิดมาเป็นผู้รับผิดร่วมกับผู้ท าละเมิดด้วย โดยถือเป็นหลักความรับผิด
โดยไม่ต้องมีความผิด กล่าวคือ แม้บุคคลจะไม่มีความผิดเพราะไม่ได้กระท าผิด แต่ก็ต้องมีความรับผิด
ด้วย8 ซึ่งตามหลักกฎหมายจารีตประเพณี (ประเทศ Common Law) เรียกความรับผิดดังกล่าวว่า 
Vicarious Liability9  

เมื่อพิจารณากฎหมายละเมิดของไทย จะเห็นได้ว่า ในปัจจุบันประเทศไทยมีหลักเกณฑ์เรื่อง
ความรับผิดทางละเมิดของบุคคลบัญญัติไว้ โดยก าหนดให้บุคคลจะต้องรับผิดในการกระท าโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อของตนเองที่ไปก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 42010 ซึ่งถือเป็นหลักทั่วไปของความรับผิดของบุคคลตามกฎหมายละเมิดของ
ไทย แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยก็ยอมรับแนวความคิดที่ก าหนดให้บุคคลต้องมีความรับผิดแม้จะ
ไม่ได้เป็นผู้กระท าผิดด้วยตนเองด้วย11 ทั้งนี้ จะมีได้เฉพาะแต่ความรับผิดที่กฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัด
แจ้งเท่านั้น เพราะถือเป็นข้อยกเว้นจากหลักความรับผิดทั่วไป โดยมีแนวคิดว่า หากก าหนดให้บุคคล
ผู้ท าละเมิดรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายอันเป็นไปตามหลักความรับผิดในการกระท า
ละเมิดของตนเองแต่เพียงฝ่ายเดียวแล้ว อาจท าให้ผู้เสียหายไม่ได้รับชดใช้เยียวยาความเสียหายก็
เป็นได้ เพราะในบางครั้งผู้ท าละเมิดไม่ได้อยู่ในฐานะที่จะชดใช้ความเสียหายได้อย่างเต็มจ านวน เช่นนี้ 
ผู้เสียหายก็อาจไม่ได้รับการชดใช้เยียวยาความเสียหาย และท้ายที่สุดแล้ว การที่ผู้เสียหายไม่ได้รับการ

                                           
7 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425-431  
8 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมดิ จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, พิมพ์ครัง้ที่ 

6 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ส านักพิมพว์ิญญูชน จ ากัด, 2558), หน้า 179.    
9 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, 

พิมพ์ครั้งท่ี 3, หน้า 10.  
10 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 บัญญตัิว่า ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคล

อื่นโดยผดิกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรภีาพก็ดี ทรัพยส์ินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่าง
ใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท าละเมดิจ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น   

11 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมดิ จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, พิมพ์ครัง้
ที่ 4, หน้า 172.    
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ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนย่อมส่งผลให้กฎหมายละเมิดไม่อาจบรรลุเป้าหมายที่จะเยียวยาผู้เสียหายให้
อยู่ในฐานะเสมือนความผิดมิได้เกิดขึ้นได้ ด้วยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิด
ในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนบัญญัติไว้ด้วยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 
ถึงมาตรา 431 ได้แก่ กรณีนายจ้างต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 425 
กรณีตัวการต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของตัวแทนตามมาตรา 427 กรณีบิดามารดาหรือผู้
อนุบาลต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของบุตรผู้เยาว์หรือคนวิกลจริตที่อยู่ในความดูแลของตน
ตามมาตรา 429 กรณีครู นายจ้าง หรือบุคคลซึ่งรับดูแลผู้ไร้ความสามารถตามข้อเท็จจริงต้องร่วมรับ
ผิดในการกระท าละเมิดของผู้ไร้ความสามารถที่อยู่ภายใต้การดูแลของตนตามมาตรา 430 โดยแต่ละ
ประเภทของความรับผิดเพ่ือละเมิดของบุคคลอ่ืนดังกล่าวต่างก็มีหลักเกณฑ์ความรับผิดที่แตกต่างกัน
ออกไปดังผู้เขียนได้วิเคราะห์ไว้ในบทที่ 5  

ประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนจะได้ท าการวิเคราะห์ในเล่มนี้นั้น เป็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับกรณี
นายจ้างต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
425 ซึ่งบัญญัติว่า “ นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิด ซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปใน
ทางการที่จ้างนั้น ” ดังนี้ จะเห็นได้ว่า เงื่อนไขหรือองค์ประกอบของความรับผิดของนายจ้างตาม
มาตรา 425 นั้น จะต้องประกอบไปด้วยหลักส าคัญ 3 ประการ12 คือ ประการแรก ต้องมีความสัมพันธ์
ที่เป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน ประการที่สอง ลูกจ้างกระท าละเมิดจนเกิดความ
เสียหายแก่บุคคลภายนอก และประการสุดท้าย การท าละเมิดนั้นลูกจ้างได้กระท าลงไปในทางการที่
จ้างของนายจ้าง เช่น นายจ้างเป็นเจ้าของรถบรรทุก ส่วนลูกจ้างมีหน้าที่ขับรถยนต์บรรทุก ซึ่งผู้ที่
จะจ้างบรรทุกของสามารถจ้างกับเจ้าของรถหรือคนขับก็ได้ ถ้าลูกจ้างรับจ้างบรรทุกของไปแล้ว ขับรถ
ชนคนตาย ถือว่าเป็นการท าละเมิดในทางการที่จ้าง เจ้าของรถผู้เป็นนายจ้างต้องร่วมรับผิดด้วย 13 
อย่างไรก็ตาม เนื่องจากบทบัญญัติเรื่องความรับผิดของนายจ้างดังกล่าวมีการบัญญัติมาตั้งแต่สมัยเริ่ม
ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย (ปี พ.ศ. 2468) และมีการปรับใช้บทบัญญัติ
ดังกล่าวมาตั้งแต่สมัยนั้นจนถึงปัจจุบันนับเป็นระยะเวลาเกือบ 90 ปีแล้ว แต่บทบัญญัติตามมาตรา 
425 ยังไม่เคยมีการแก้ไขปรับปรุงแต่อย่างใด แม้ว่าในปัจจุบันรูปแบบการท างานแบบใหม่ๆ14 ของคน
ในสังคมได้มีการเปลี่ยนแปลงลักษณะหรือความสัมพันธ์ไปมากแล้วก็ตาม จึงเป็นประเด็นปัญหาว่า 
หลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้างตามมาตรา 425 ดังกล่าว จะครอบคลุมข้อเท็จจริงใหม่ๆ ที่เกิดขึ้น
ในสังคมได้หรือไม่ มากน้อยเพียงใด หรือบทบัญญัติของกฎหมายที่อยู่จะเพียงพอน ามาปรับใช้เสมือน
อย่างที่เคยมีการปรับใช้ได้ตลอดมาหรือไม่  
 ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงองค์ประกอบของความรับผิดของนายจ้างตามมาตรา 425 ข้างต้นแล้ว 
จะเห็นได้ว่า นายจ้างจะมีความรับผิดได้ก็ต่อเมื่อมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างลูกจ้างกัน คือต้องมีสัญญา

                                           
12 เรื่องเดียวกัน, หน้า 176-180.  
13 ค าพิพากษาฎีกาที่ 594/2485  
14 เช่น การท างานในรูปแบบ agency worker เป็นต้น  
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จ้างแรงงานตามมาตรา 57515 เกิดขึ้นเสียก่อน จึงจะพิจารณาหลักเกณฑ์ความรับผิดประการอ่ืนๆ 
ต่อไปได้ หากไม่มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้น ก็ไม่อาจจะเกิดเป็นความรับผิดของนายจ้างขึ้นได้ เพราะ
ไม่มีสถานะเป็นนายจ้างลูกจ้างต่อกัน แต่เป็นเรื่องท่ีผู้เสียหายจะต้องไปว่ากล่าวกับผู้ท าละเมิดให้รับผิด
ไปฝ่ายเดียวตามหลักความรับผิดของตนเองตามมาตรา 420 เอง ดังนั้น ความสัมพันธ์ว่ามีฐานะเป็น
นายจ้างและลูกจ้างต่อกันหรือไม่นั้น จึงมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อความรับผิดทางละเมิดของนายจ้าง 
และเป็นสิ่งที่ต้องพิจารณาเป็นล าดับแรกเสมอ ทั้งนี้ ตามแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาไทยได้วินิจฉัย
หลักเกณฑ์ความเป็นนายจ้างลูกจ้างไว้โดยยึดถือสัญญาจ้างแรงงาน หากมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน
ตามมาตรา 575 แล้ว คือ ลูกจ้างตกลงท างานให้นายจ้างและนายจ้างตกลงจ่ายค่าจ้างตลอดเวลาที่
ลูกจ้างท างานให้ ก็ถือเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน เมื่อลูกจ้างท าละเมิดต่อบุคคลอ่ืนในขณะท างานให้
นายจ้าง นายจ้างก็ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 เช่น นายจ้างท าสัญญารับจ้างรักษาความปลอดภัย
ให้ผู้อ่ืน ได้จ้างลูกจ้างมาเป็นพนักงานรักษาความปลอดภัย ในขณะที่ลูกจ้างอยู่เวร ได้ขับรถตู้ของผู้
ว่าจ้างให้รักษาความปลอดภัยไปโดยประมาทชนท้ายรถยนต์ผู้อ่ืน เป็นเหตุให้รถยนต์ของผู้ว่าจ้าง
เสียหาย เช่นนี้ ศาลฎีกาตัดสินให้นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้จ้างรักษา
ความปลอดภัยด้วย16 แต่ในบางครั้งการท างานของลูกจ้างไม่ปรากฏว่ามีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันโดย
ชัดแจ้ง ซึ่งศาลฎีกาก็จะวินิจฉัยความเป็นนายจ้างลูกจ้างโดยพิจารณาตามข้อเท็จจริงอ่ืนๆ ที่ปรากฏว่า 
ผู้จ้างมีอ านาจบังคับบัญชาผู้ท างานหรือไม่ ถ้ามีก็ถือเป็นนายจ้างและมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันตาม
กฎหมาย โดยเป็นสัญญาจ้างแรงงานที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาโดยปริยายต่อกัน หากลูกจ้างท า
ละเมิดต่อบุคคลอ่ืนในขณะท างานให้นายจ้าง นายจ้างก็ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 ด้วย เช่น 
จ าเลยที่ 3 มีหน้าที่ขับรถยนต์ตามค าสั่งของบริษัทจ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นตัวแทนจ าหน่ายรถยนต์ของ
บริษัทจ าเลยที่ 1 โดยจ าเลยที่ 2 สั่งให้จ าเลยที่ 3 ขับรถยนต์ของจ าเลยที่ 1 จากที่ท าการของจ าเลยที่ 
1 ไปส่งยังที่ท าการของจ าเลยที่ 2 เพ่ือน าไปขายเดือนละประมาณ 10 คันคันละเที่ยว จ าเลยที่ 2 จ่าย
ค่าจ้างให้เที่ยวละ 550 บาท ระหว่างปฏิบัติงานอยู่กับจ าเลยที่ 2 นั้น จ าเลยที่ 3 จะไปขับรถยนต์ที่อ่ืน
ไม่ได้ จึงเป็นเรื่องที่จ าเลยที่ 3 ท าการงานให้แก่จ าเลยที่ 2 และอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของจ าเลยที่ 2 
แม้จ าเลยที่ 2 จ่ายสินจ้างให้แก่จ าเลยที่ 3 เป็นรายเที่ยว  ก็เป็นเพียงวิธีการค านวณสินจ้างและ
ก าหนดการจ่ายเงินเมื่องานที่ท าแล้วเสร็จเท่านั้น ความสัมพันธ์ระหว่างจ าเลยที่ 2 และที่ 3 จึงเป็นการ
จ้างแรงงาน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 เมื่อจ าเลยที่ 3 ขับรถยนต์ไปใน
ทางการที่จ้างและได้ท าละเมิดต่อโจทก์ทั้งสอง จ าเลยที่ 2 จึงต้องรับผิดกับจ าเลยที่ 3 ในความเสียหาย
ที่จ าเลยที่ 3 ก่อขึ้น17 แต่หากผู้จ้างไม่มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวผู้ท างาน แม้จะมีการท างานเพ่ือ
ผลประโยชน์ผู้ว่าจ้างและผู้ว่าจ้างก็มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างให้แก่ผู้ท างานด้วย ก็ไม่ถือว่ามีสัญญาจ้าง
แรงงานต่อกัน เช่น จ าเลยที่ 1 รับจ้างจ าเลยที่ 2 และบุคคลอ่ืนล้างและเฝ้ารถ ซึ่งจอดอยู่ริมถนนที่
จ าเลยที่ 1 ปฏิบัติงานเฝ้ายามอยู่แล้ว ไม่ปรากฏว่า จ าเลยที่ 1 ต้องท าตามค าสั่งหรืออยู่ในความ
                                           

15 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 บัญญตัิว่า อันว่าจ้างแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคล
หนึ่งเรียกว่า ลูกจา้ง ตกลงจะท างานให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรยีกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สนิจ้าง
ตลอดเวลาที่ท างานให ้ 

16 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5052/2542  
17 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3370-3371/2535  
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ควบคุมของจ าเลยที่ 2 การจ้างเช่นนี้เป็นการจ้างท าของเพราะผู้ว่าจ้างต้องการแต่ผลส าเร็จของงานคือ
ความสะอาดและความคงอยู่ของรถ ไม่ใช่จ้างแรงงาน จ าเลยที่ 1 จึงไม่ใช่ลูกจ้างจ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 2 
ไม่ต้องร่วมรับผิดกับจ าเลยที่ 1 ในการที่จ าเลยที่ 1 ขับรถของจ าเลยที่ 2 ชนรถก๋วยเตี๋ยวของโจทก์18 
ดังนี้ จะเห็นได้ว่า จากแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลไทยที่วินิจฉัยให้นายจ้างจะต้องร่วมรับผิด
กับลูกจ้างตามมาตรา 425 นั้น ต้องมนีิติสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานมาตรา 
575 เท่านั้น ขอบเขตการบังคับใช้มาตรา 425 จึงยึดติดอยู่กับการต้องมีสัญญาจ้างแรงงาน กล่าวคือ 
จะต้องมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน หรือมีข้อเท็จจริงปรากฏว่ามีอ านาจบังคับบัญชาเหนือผู้ท างาน
เท่านั้น ซึ่งก่อให้เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานได้ 
 อย่างไรก็ตาม มีประเด็นปัญหาเกิดขึ้นว่า หากขอบเขตการบังคับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 
425 ยังคงยึดติดกับการต้องมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันตามมาตรา 575 จึงจะเกิดความรับผิดของ
นายจ้างได้ดังที่ได้กล่าวไปข้างต้นแล้ว จะกลายเป็นข้อจ ากัดของการปรับใช้กฎหมายกับรูปแบบการ
ท างานใหม่ๆ ตามข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในสังคมหรือไม่ เนื่องจากในปัจจุบันสภาพสังคมและเศรษฐกิจได้
เปลี่ยนแปลงไป ท าให้รูปแบบการท างานของบุคคลได้เปลี่ยนแปลงตามไปด้วย เช่น กรณีการท างาน
ของลูกจ้างต้องอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างหลายคน หรือกรณีการท างานของลูกจ้าง
ต้องติดต่อผ่านบุคคลที่สามผู้ซึ่งได้รับประโยชน์ตอบแทนจากการท างานของลูกจ้าง หรือกรณีการการ
ท างานของผู้รับจ้างอิสระที่ต้องอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของผู้ว่าจ้าง เป็นต้น ซึ่งรูปแบบความสัมพันธ์ที่
เปลี่ยนแปลงไป ท าให้การท างานหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานอาจไม่ได้มีเฉพาะแต่ลูกจ้างและ
นายจ้างเพียงสองฝ่ายเท่านั้น แต่เริ่มมีบุคคลฝ่ายที่สามเข้ามาเกี่ยวข้องกับการท างานด้วย 
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ที่ท างานร่วมกันจึงสลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้น กลายเป็นรูปแบบการท างานลักษณะ
อ่ืนๆ ที่หลากหลายขึ้นอยู่กับความตกลงของผู้ท างานและได้รับความนิยมอย่างมาก เช่น การจ้าง
พนักงานบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Services) , การจ้างงานผ่านบริษัทจัดหางาน 
(Recruitment Services), การจ้างงานศิลปินที่สังกัดบริษัทจัดหาศิลปิน (Modeling Agency) หรือ
การจ้างผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) เป็นต้น ซึ่งลักษณะหรือรูปแบบการท างานแบบใหม่อาจพิจารณา
ได้ดังนี ้

การท างานของพนักงานบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Services) นั้น 
ความสัมพันธ์ระหว่างพนักงานกับบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร เมื่อมีการท าสัญญาจ้างแรงงานไว้
ต่อกัน คนงาน (worker) ก็มีฐานะเป็นลูกจ้างของบริษัทแม้จะไปท างานให้บุคคลอ่ืนนอกจากนายจ้างก็
ตาม แต่ก็เป็นการไปท างานตามค าสั่งของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรซึ่งเป็นนายจ้างแล้ว ดังนั้น 
หากคนงานไปท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายในขณะที่ถูกส่งไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง บริษัทรับเหมา
ในฐานะนายจ้างย่อมต้องรับผิดร่วมกับลูกจ้างตามมาตรา 425 แม้การท างานของลูกจ้างจะไม่ได้
ท างานให้กับนายจ้าง แต่ก็เป็นงานซึ่งนายจ้างมีหน้าที่ต้องท าเพียงแต่ส่งพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างไป
ท างานแทนเท่านั้น เมื่อบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรได้รับค่าจ้าง เงินที่ได้รับจากผู้ว่าจ้างก็เป็นเงิน
ค่าจ้างเพ่ือตอบแทนการท างานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร ซึ่งบริษัทรับเหมาท างานให้องค์จะ
น ามาจ่ายเป็นค่าจ้างให้แก่พนักงานอีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทรับเหมาท างานให้

                                           
18 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2502/2523  
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องค์กรกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง จึงมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของ ซึ่งบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรได้ตกลง
ท างานให้แก่ผู้ว่าจ้างโดยได้รับค่าตอบแทนการท างาน โดยส่งพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างของตนไปท างาน
ให้กับผู้ว่าจ้างนั่นเอง ซึ่งโดยหลักแล้ว หากคนงานซึ่งเป็นลูกจ้างของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรไป
ท าละเมิดผู้อ่ืนในขณะที่ท างานให้ผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างก็ไม่มีหน้าที่ต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างหรือบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรด้วยแต่อย่างใดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 42819  

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ในข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากการจ้างงานในรูปแบบนี้
แล้ว จะเห็นได้ว่า ผู้ว่าจ้างซึ่งเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากการท างานของคนงานนั้น มีอ านาจสั่งการให้
พนักงานท างานในขณะที่คนงานท างานให้กับตนได้เสมือนเป็นนายจ้างด้วย เพราะพนักงานต้องไป
ท างานในสถานที่ของผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างสามารถสั่งการได้โดยตรงว่าจะให้พนักงานท างานส่วนไหน
อย่างไร หรือสามารถควบคุมการท างานของพนักงานได้ตามความเป็นจริง เช่นนี้ จะเห็นได้ว่า ในขณะ
ท างานพนักงานต้องปฏิบัติตามค าสั่งทั้งจากบริษัทรับเหมาท างานให้องค์ซ่ึงเป็นนายจ้างตามสัญญาจ้าง
แรงงาน และจากผู้ว่าจ้างซึ่งตนไปปฏิบัติงานให้ด้วย จึงเป็นประเด็นปัญหาว่า ในกรณีที่การท างานมี
ลักษณะเหมือนว่าพนักงานต้องท างานตามค าสั่งหรืออยู่ภายใต้บังคับบัญชาของบุคคลหลายคนหรือ
นายจ้างหลายคน นายจ้างคนเดิมยังจะต้องร่วมรับผิดกับพนักงานแม้พนักงานไม่ได้ท างานให้แก่ ตน
หรือไม่ หรือผู้ว่าจ้างควรจะต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของคนงานซึ่งมาท างานให้แก่ตนด้วย
หรือไม่ หรือจะต้องร่วมรับผิดกันทั้งคู่ ทั้งนี้ เมื่อได้พิจารณาแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาที่เกี่ยวข้อง
กับรูปแบบการท างานของพนักงานบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรแล้ว ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยว่า 
พนักงานเป็นลูกจ้างของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรเท่านั้น ไม่ได้เป็นลูกจ้างของผู้ว่าจ้าง เช่น คดีท่ี
ศาลฎีกาตัดสินว่า ผู้ว่าจ้างบริษัทท าความสะอาดไม่ต้องร่วมรับผิดกับแม่บ้านท าความสะอาดซึ่งเป็น
ลูกจ้างของบริษัทรับท าความสะอาดที่ไปท าละเมิดต่อโจทก์ด้วย เพราะผู้ว่าจ้างไม่ได้เป็นนายจ้างของ
แม่บ้านคนดังกล่าวตามมาตรา 42520 แต่ในทางกลับกัน เมื่อเป็นกรณีที่ห้างสรรพสินค้าว่าจ้างบริษัท
รักษาความปลอดภัยมาดูแลความปลอดภัยให้กับห้างสรรพสินค้า โดยให้บริษัทส่งพนักงานซึ่งเป็น
ลูกจ้างมาท าหน้าที่ตรวจบัตรจอดรถเพ่ือป้องกันการโจรกรรมรถยนต์ของลูกค้าที่มาใช้บริการ
ห้างสรรพสินค้านั้น หากพนักงานของบริษัทรักษาความปลอดภัยประมาทเลินเล่อท าให้รถยนต์ของ
ลูกค้าถูกลักไป บริษัทรักษาความปลอดภัยในฐานะนายจ้างซึ่งส่งพนักงานไปท างานต้องร่วมรับผิดกับ
พนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างของตนในผลแห่งละเมิดต่อลูกค้าตามมาตรา 425 ส่วนห้างสรรพสินค้า ศาล
ฎีกาวินิจฉัยว่า ถือว่าเป็นตัวการมอบหมายให้บริษัทรักษาความปลอดภัยเป็นตัวแทนของตนท าหน้าที่
ดูแลรักษาความเรียบร้อยและปลอดภัยในบริเวณลานจอดรถของศูนย์การค้าดังกล่าว จึงต้องร่วมรับ
ผิดในผลแห่งละเมิดซึ่งตัวแทนของตนได้กระท าไปในทางการที่มอบหมายให้ท าแทนนั้นด้วยตาม
มาตรา 427 ประกอบมาตรา 42521 ซึ่งกรณีนี้ศาลฎีกาตัดสินให้ห้างสรรพสินค้าผู้ว่าจ้างต้องร่วมรับผิด
                                           

19 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 428 บัญญตัิว่า ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้องรับผดิเพื่อความ
เสียหายอันผู้รบัจ้างได้แก่ใหเ้กิดขึน้แก่บุคคลภายนอกในระหว่างท าการงานท่ีรับจ้าง เว้นแตผู่้ว่าจ้างจะเป็นผูผ้ิดใน
ส่วนการงานท่ีสั่งให้ท า หรือในค าสั่งที่ตนให้ไว้ หรือในการเลือกหาผูร้ับจ้าง 

20 ค าพิพากษาฎีกาที่ 5206/2552  
21 ค าพิพากษาฎีกาที่ 4223/2542 และมีค าพิพากษาฎีกาอื่นๆ ท่ีตดัสนิไปในแนวทางนี้เช่นกัน ได้แก่ ค า

พิพากษาฎีกาที่ 3100/2553 , 5800/2553 , 4845/2555 และ 7471/2556  
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กับบริษัทรับเหมาผู้รับจ้างและลูกจ้างของบริษัทรับเหมาด้วย แต่เป็นความรับผิดในฐานะเป็นตัวการ
ไม่ใช่นายจ้างตามมาตรา 425  

จากแนวทางการตัดสินของศาลฎีกาเกี่ยวกับความรับผิดของผู้ว่าจ้างบริษัทรับเหมาท างานให้
องค์กรดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่า ศาลฎีกาตัดสินคดีแตกต่างกัน ทั้งนี้ หากน าตามหลักเกณฑ์ความ
รับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างตามมาตรา 428 มาพิจารณาความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างท า
ของแล้ว ผู้ว่าจ้างไม่ต้องรับผิดเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกจากการท างานของผู้
รับจ้างหรือตัวแทนหรือลูกจ้างของผู้รับจ้าง ถ้าตนไม่ได้มีส่วนผิดในงานที่สั่งให้ท า หรือในค าสั่งที่ตนให้
ไว้ หรือในการคัดเลือกผู้รับจ้าง แต่ปรากฏว่า ความสัมพันธ์ระหว่างคนงานซึ่งเป็นลูกจ้ างของบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรซึ่งเป็นผู้รับจ้างกับผู้ว่าจ้างนั้น แตกต่างจากรูปแบบความสัมพันธ์ตามสัญญา
จ้างท าของโดยทั่วไปที่ผู้รับจ้างท าของหรือตัวแทนหรือลูกจ้างของผู้รับจ้างท าของจะต้องท างานโดย
อิสระ ปราศจากการควบคุมจากผู้ว่าจ้าง แต่ปรากฏว่า ในกรณีนี้ผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาการ
ท างานของพนักงานที่มาท างานให้แก่ตนได้ดังที่กล่าวไปข้างต้น ดังนี้ จึงเป็นปัญหาที่ ควรศึกษา
วิเคราะห์ว่า การที่ผู้ว่าจ้างได้รับประโยชน์จากการท างานของลูกจ้างบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร
และยังมีอ านาจบังคับบัญชาพนักงานในขณะที่ท างานให้แก่ตนด้วยนั้น หากลูกจ้างท าละเมิด ผู้ว่าจ้าง
ควรจะต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างผู้ท าละเมิดด้วยหรือไม่ ดังนั้น จึงเป็นประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่
น่าสนใจที่ควรศึกษาวิเคราะห์อีกประการหนึ่ง  
 ส่วนรูปแบบการจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน หรือที่เรียกว่า บริษัทเอเจนซี่ (Agency) นั้น เป็น
กรณีที่บริษัทเอเจนซี่ท าหน้าที่เป็นคนกลางติดต่อให้คนงาน (worker) ไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง (end-
user) ซึ่งบริษัทเอเจนซี่จะเป็นผู้ติดต่อหางานให้กับคนงาน และรับหาคนท างานให้กับผู้ว่าจ้าง ทั้งนี้ 
บริษัทเอเจนซี่จะได้รับผลประโยชน์จากการท างานของคนงานเป็นเงินตอบแทน เรียกว่า ค่าป่วยการ
หรือค่าบ าเหน็จ (commission) ซึ่งลักษณะการท างานที่เกิดขึ้นนั้น คนงานจะไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง
ภายใต้บังคับบัญชาของผู้ว่าจ้างซึ่งเป็นลูกค้าที่บริษัทเอเจนซี่ได้ติดต่อรับหาคนงานไปท างานให้ แต่
ระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับคนงานไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน เพราะคนงานไม่ได้ตกลงท างานโดยอยู่
ภายใต้บังคับบัญชาของบริษัทเอเจนซี่ และบริษัทเอเจนซี่ก็ไม่ได้ตกลงจ่ายสินจ้างเพ่ือตอบแทนการ
ท างานให้แก่คนงาน แม้ว่าในบางกรณีบริษัทเอเจนซี่จะเป็นผู้รับเงินจากผู้ว่าจ้างมาจ่ายให้กับคนงานก็
เป็นเพียงการจ่ายสินจ้างแทนผู้ว่าจ้างเท่านั้น และเพ่ือสะดวกในการหักค่าคอมมิชชั่นก่อนที่จะจ่ายเงิน
ให้คนงานนั่นเอง การเป็นผู้จ่ายสินจ้างให้กับคนงานไม่ท าให้บริษัทเอเจนซี่กลายเป็นนายจ้างของ
คนงานได้ เพราะขาดองค์ประกอบการเป็นนายจ้างลูกจ้างตามมาตรา 575 เช่น กรณีที่เป็นการจ้าง
คนงานผ่านบริษัทจัดหางาน (Recruitment Services) ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทจัดหางานกับ
พนักงานเป็นไปตามสัญญาจัดหางาน ไม่มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน หน้าที่ของบริษัทจัดหางาน 
คือ เป็นคนกลางจัดหางานให้พนักงานที่มีสัญญาจัดหางานกับตนไปท างานให้กับบุคคลภายนอกซึ่ง
เป็นลูกค้าที่มาติดต่อว่าจ้างให้ตนจัดหาคนมาท างานให้เท่านั้น โดยที่บริษัทจัดหางานได้รับค่าตอบแทน
จากการด าเนินการจัดหาคนงานเป็นค่าบริการหรือค่าคอมมิชชั่น (commission) ส่วนพนักงานมี
หน้าที่ไปท างานกับผู้ว่าจ้างและอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างมีหน้าที่จ่ายสินจ้าง
ให้แก่พนักงานโดยตรง โดยพนักงานไม่ได้ท างานให้บริษัทจัดหาแต่อย่างใด หรือในกรณีจ้างเป็น
นักแสดงในสังกัดบริษัทโมเดลลิ่ง (Modeling) ไม่ถือเป็นการจ้างแรงงาน แต่มีความสัมพันธ์กันตาม
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สัญญาสังกัดโมเดลลิ่ง โดยบริษัทโมเดลลิ่งท าหน้าที่ฝึกอบรมนักแสดงให้มีความสามารถทางการแสดง
และจัดหางานด้านการแสดงมาให้แก่นักแสดงในสังกัดเท่านั้น เมื่อมีผู้ว่าจ้างนักแสดงไปท างาน บริษัท
โมเดลลิ่งจะได้รับส่วนแบ่งจากการท างานดังกล่าวตามอัตราที่ได้ตกลงกันไว้กับนักแสดง ประกอบกับ
ทั้งสองฝ่ายไม่ได้มีการตกลงกันว่านักแสดงจะท างานภายใต้การบังคับบัญชาให้กับบริษัทโมเดลลิ่ง และ
บริษัทโมเดลลิ่งก็ไม่ได้ตกลงจะจ่ายสินจ้างตอบแทนการท างานของนักแสดงแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม 
การสังกัดโมเดลลิ่งในบางกรณีอาจมีการจ่ายเงินให้กับนักแสดงเป็นรายเดือนตามสัญญาสังกัดโมเดล
ลิ่งด้วย แต่เงินดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นค่าจ้างเพ่ือตอบแทนการท างานของนักแสดง เพราะเป็นเพียงการ
จ่ายเงินเพื่อผูกมัดไม่ให้นักแสดงไปรับงานแสดงด้านศิลปะกับบุคคลอ่ืนในระหว่างที่สังกัดอยู่กับบริษัท
โมเดลลิ่งเท่านั้น22 ดังนี้ จะเห็นได้ว่า รูปแบบการท างานเช่นนี้ นักแสดงไม่ได้เป็นลูกจ้างของบริษัท
โมเดลลิ่ง เพราะไม่ได้ตกลงท างานให้บริษัทโมเดลลิ่ง และบริษัทโมเดลลิ่งก็มิได้เป็นนายจ้างเพราะไม่มี
อ านาจบังคับบัญชาการท างานของนักแสดงแต่อย่างใด23 ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับบริษัทผู้
ว่าจ้างก็เป็นไปตามสัญญาจ้างท าของ โดยหลักผู้ว่าจ้างไม่ต้องมาร่วมรับผิดหากศิลปินท าละเมิดขึ้น 

ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณาแนวทางการปรับใช้กฎหมายตามมาตรา 425 ของศาลไทยแล้ว ความ
เป็นนายจ้างและลูกจ้างนั้น จะต้องเข้าเงื่อนไขว่า ลูกจ้างตกลงท างานให้นายจ้างภายใต้อ านาจบังคับ
บัญชาการของนายจ้าง และนายจ้างตกลงจ่ายค่าจ้างเพ่ือตอบแทนการท างานของลูกจ้าง แต่ปรากฏ
ว่า รูปแบบการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่นั้น ความสัมพันธ์ระหว่างคนงานกับบริษัทเอเจนซี่มิได้
เป็นไปตามเงื่อนไขดังกล่าวแต่อย่างใด เนื่องจากพนักงานไม่ได้ท างานให้กับบริษัทเอเจนซี่ และบริษัท
เอเจนซี่เองก็มิได้เป็นผู้จ่ายเงินค่าจ้างให้แก่พนักงานเพ่ือตอบแทนที่พนักงานมาท างานให้แก่ตน ทั้ง
ระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับพนักงานก็ไม่ได้มีการตกลงจะท างานหรือรับเข้าท างานในกิจการของบริษัท
เอเจนซี่แต่อย่างใด แต่พนักงานกลับต้องไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง และรับค่าจ้างจากผู้ว่าจ้างด้วย โดย
บริษัทเอเจนซี่จะได้รับประโยชน์จากการท างานของพนักงานผ่านการจัดหางานที่ตนได้ติดต่ อให้ คือ 
ค่าบริการหรือค่าคอมมิชชั่น ดังที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น จึงท าให้เกิดข้อจ ากัดที่จะน ามาตรา 425 มา
บังคับใช้กับความสัมพันธ์ของการท างานในรูปแบบนี้  ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า เป็นปัญหาที่ควรศึกษา
วิเคราะห์ว่า การที่บริษัทเอเจนซี่ได้รับประโยชน์จากการท างานของคนงานเป็นค่าคอมมิชชั่นดังกล่าว
จะก่อให้เกิดความสัมพันธ์เป็นนายจ้างลูกจ้างกันได้หรือไม่ ตามหลักเกณฑ์ใด หรือข้อเท็จจริงดังกล่าว
จะถือได้หรือไม่ว่ามีความสัมพันธ์พิเศษบางประการที่มีลักษณะใกล้เคียงกับการจ้างแรงงานแล้ว เพ่ือ
น าไปสู่ประเด็นวิเคราะห์เรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานตามหลักเกณฑ์ของมาตรา 
425 ว่า หากพนักงานท าละเมิดต่อผู้อ่ืนในระหว่างที่ท างานให้กับผู้ว่าจ้าง กรณีนี้พนักงานต้องรับผิด
เพียงคนเดียวหรือไม่ และบริษัทเอเจนซี่หรือผู้ว่าจ้างท างานจะต้องร่วมรับผิดด้วยหรือไม่ ในฐานะอะไร 
ดังนั้น จึงเป็นประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่น่าสนใจที่ควรศึกษาวิเคราะห์ 
   

                                           
22 ค าวินิจฉัยของอธิบดีผู้พิพากษาศาลแรงงานกลางท่ี 22/2536  
23 พงษ์รัตน์ เครือกลิ่น,  ค าอธิบายกฎหมายแรงงานเพื่อการบริหารทรัพยากรมนุษย์ , พิมพ์ครั้งที่ 9 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2557), หน้า 29-30.  
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 นอกจากรูปแบบการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่แล้ว การท างานรูปแบบใหม่ๆ ยังมีการท างาน
แบบรับจ้างอิสระ หรือที่เรียกว่า Freelance ซึ่งเป็นรูปแบบการท างานตามสัญญาจ้างท าของ 
กล่าวคือ ผู้รับจ้างท างานอิสระไม่ได้เป็นลูกจ้างของบริษัทผู้ว่าจ้างให้ท างาน เพียงแต่รับงานไปท าให้
ส าเร็จตามที่ได้ตกลงกันและรับค่าจ้างในการท างานเท่านั้น ผู้รับจ้างอิสระประสงค์จะท างานอย่าง
อิสระ ไม่ต้องการอยู่ภายใต้ระเบียบของบังคับในฐานะเป็นลูกจ้าง ในขณะที่บริษัทผู้ว่าจ้างก็ไม่ต้อง
แบกรับภาระหน้าที่ในฐานะนายจ้างตามกฎหมายแรงงานอีกหลายฉบับด้วย24 ซึ่งช่วยลดต้นทุนภาระ
ค่าใช้จ่ายของบริษัทให้ลดลงได้ อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในขณะปฏิบัติงานจะไม่ปรากฏอ านาจบังคับ
บัญชาของผู้ว่าจ้างที่มีอยู่เหนือตัวผู้รับจ้างอิสระได้อย่างชัดเจน แต่ในกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระต้องท างาน
เพ่ือประโยชน์ของผู้ว่าจ้างรายเดิมเป็นระยะเวลานานหลายปี เช่นนี้ ผู้ว่าจ้างจะถือเอาแต่ประโยชน์
จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระเท่านั้นไม่ได้ เมื่อเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากการท างานของผู้รับจ้าง
อิสระมาเป็นเวลานาน จึงควรต้องรับผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท างานของผู้รับจ้างอิสระในการงาน
ที่ตนได้มอบหมายให้ท าด้วยหรือไม่ เช่น นาย ก รับจ้างท างานเป็นนักแปลภาษาให้กับบริษัทโดย
ท างานอย่างเดียวกันกับนักแปลคนอ่ืนๆซึ่งถูกบริษัทจ้างเป็นลูกจ้างประจ าบริษัท คือ งานแปลบท
สนทนาภาษาอังกฤษในรายการโทรทัศน์ของต่างประเทศ โดยที่นาย ก ท างานให้กับบริษัทดังกล่าว
เพียงบริษัทเดียวเป็นเวลากว่า 4 ปีแล้ว ท าให้การท างานของผู้รับจ้างอิสระมีลักษณะข้อเท็จจริงพิเศษ
เพ่ิมเติมเข้ามาเกี่ยวกับระยะเวลาการท างานที่ยาวนานของผู้รับจ้างอิสระ ดังนี้ จึงเป็นประเด็นที่น่า
ศึกษาว่า ในกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระ หรือ freelance ที่มิได้เป็นลูกจ้างของบริษัทผู้ว่าจ้าง แต่ท างานให้
บริษัทผู้ว่าจ้างรายเดิมเป็นระยะเวลานานหลายปีนั้น ไปท าละเมิดแก่บุคคลภายนอกในขณะที่ท างาน
ให้กับบริษัทผู้ว่าจ้าง ผู้รับจ้างอิสระซึ่งเป็นผู้ท าละเมิดจะต้องรับผิดแต่เพียงผู้เดียว หรือบริษัทผู้ว่าจ้าง
ในฐานะเป็นผู้ที่ได้รับประโยชน์จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระมาเป็นระยะเวลานานจะต้องร่วมรับ
ผิดด้วยหรือไม่ ตามหลักเกณฑ์ใด จึงเป็นประเด็นทางกฎหมายที่น่าสนใจอีกประการหนึ่งที่ควรศึกษา
วิเคราะห์ด้วย  

จากที่ผู้เขียนได้กล่าวไปแล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่า ความรับผิดของนายจ้างในการ
กระท าละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 425 นั้น มีขอบเขตการบังคับใช้ที่จ ากัด เพราะต้องยึดติดกับ
สัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 ท าให้การบังคับใช้กฎหมายไม่อาจครอบคลุมกรณีการท างานใน
รูปแบบใหม่ๆ  ที่เกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคมในปัจจุบันได้ ดังนั้น จึงควรต้องพิจารณา
ว่าขอบเขตของมาตรา 425 นั้น ยังคงเหมาะสมกับสภาพความเป็นไปของสังคมปัจจุบันที่มีการ
เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากหรือไม่ หรือควรจะต้องมีการปรับปรุงกฎหมายหรือการตีความปรับใช้
กฎหมายให้มีความสอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงของสังคมหรือไม่ อย่างไร โดยจะต้องศึกษาจาก
กฎหมายเปรียบเทียบกับต่างประเทศว่ามีแนวพิจารณาหรือหลักเกณฑ์การวินิจฉัยความรับผิดของ
บุคคลในลักษณะการท างานรูปแบบใหม่ๆ เหล่านี้หรือไม่ อย่างไร มีขอบเขตการบังคับใช้เพียงใด เพ่ือ
จะได้น ามาเป็นแนวทางในการศึกษาวิเคราะห์และเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาการบังคับใช้
มาตรา 425 ดังที่ได้กล่าวไปข้างต้นได้ 

                                           
24 เช่น พระราชบัญญตัิคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 , พระราชบัญญตัปิระกันสังคม พ.ศ. 2533 , 

พระราชบัญญัตเิงินทดแทน พ.ศ. 2537 , พระราชบัญญัติแรงงานสมัพันธ์ พ.ศ. 2518 เป็นต้น  
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1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

 
1.2.1 เพ่ือศึกษาถึงหลักกฎหมายและแนวคิดที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดในการกระท าละเมิด

ของบุคคลอื่น ในกรณีความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง รวมถึงแนวคิดเรื่องสิทธิ
ไล่เบี้ย และท าการศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนีในเรื่องดังกล่าวด้วย 

1.2.2 เพ่ือศึกษาวิเคราะห์ปัญหาข้อจ ากัดของการบังคับใช้มาตรา 425 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ โดยเฉพาะในประเด็นปัญหาการปรับใช้บทบัญญัติดังกล่าวกับรูปแบบการท างาน
แบบใหม่ๆ ซึ่งเกิดจากการเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคมในปัจจุบันว่าจะสามารถน ามาปรับใช้ได้หรือไม่ 
เพียงใด  

1.2.3 เพ่ือศึกษาวิเคราะห์หลักกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส 
และประเทศเยอรมนีที่เกี่ยวข้อง โดยเปรียบเทียบให้เห็นถึงขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายและแนว
ทางแก้ไขปัญหาของศาลไทยและศาลต่างประเทศ เพ่ือน ามาเป็นแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายของ
ไทยให้เกิดความสอดคล้องกับสภาพสังคมและเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงไปได้ 

 
1.3 สมมติฐานของการวิจัย 

 
ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มีขอบเขตการบังคับใช้ที่จ ากัด 
 

1.4 ขอบเขตของการวิจัย 

 
ศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และพัฒนาการของหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดในการ

กระท าของบุคคลอื่นทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และ
ประเทศเยอรมนี และแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลฎีกาไทยและต่างประเทศในเรื่องความรับ
ผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างและสิทธิในการไล่เบี้ยของนายจ้าง วิเคราะห์
ความหมายและลักษณะของรูปแบบการท างานแบบใหม่ที่เกิดขึ้นจากสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป 
ได้แก่ การจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน (Agency worker) และผู้รับจ้างอิสระ (freelancer) ทั้ง
วิเคราะห์สภาพปัญหาและข้อจ ากัดของการบังคับใช้หลักกฎหมายตามมาตรา 425 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และหาแนวทางในการปรับใช้กฎหมายหรือในการแก้ไขปัญหาที่เกิดจาก
การกระท าละเมิดที่เกี่ยวข้องกับรูปแบบการท างานแบบใหม่ดังกล่าว รวมถึงแนวทางในการใช้สิทธิไล่
เบี้ยของผู้ต้องร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดในประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี 
เปรียบเทียบกับของประเทศไทย 
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1.5 วิธีด าเนินการวิจัย 

  
เป็นการศึกษาค้นคว้าวิจัยเอกสาร ( Documentary Research ) โดยการเก็บรวบรวมข้อมูล

ที่เก่ียวข้อง ทั้งท่ีเป็นเอกสารต าราทางวิชาการ บทความในวารสารต่างๆ ตัวบทกฎหมายที่เก่ียวข้องทั้ง
ของประเทศไทย ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี ค าพิพากษาของศาล รวมทั้ง
ข้อมูลเอกสารอ่ืนๆ จากเว็บไซด์ของหน่วยงานหรือองค์กรที่เกี่ยวข้อง เป็นต้น และน าข้อมูลที่ได้มา
ศึกษาวิจัย ค้นหาแนวคิด หลักเกณฑ์ แล้วจึงวิเคราะห์เพื่อใช้ในการวิจัยอย่างเป็นระบบต่อไป 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวิจัย   

  
1.6.1 ท าให้เข้าใจถึงหลักกฎหมายและแนวคิดในเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของ

บุคคลอ่ืน โดยเฉพาะความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างในทางการที่จ้าง รวมถึง
ประเด็นแนวคิดเรื่องสิทธิไล่เบี้ยที่เกิดขึ้นทั้งของประเทศไทย ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และ
ประเทศเยอรมนี 

1.6.2 ท าให้ทราบปัญหาทางกฎหมายของความรับผิดทางละเมิดกรณีมีการท างานรูปแบบ
ใหม่ซึ่งเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคมในปัจจุบัน รวมทั้งปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับ
สิทธิไล่เบี้ยในกรณีดังกล่าวของประเทศไทย ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี  
 1.6.3 ท าให้ทราบแนวทางในการปรับใช้กฎหมายของประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และ
ประเทศเยอรมนี กับความรับผิดทางละเมิดของบุคคลและสิทธิไล่เบี้ยในกรณีเป็นการท างานในรูปแบบ
ใหม ่
 



 

 

บทท่ี 2  
แนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้อง 

 
2.1 ความเป็นมาและแนวคิดของเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน 

 
 เมื่อบุคคลใดท าให้บุคคลอ่ืนเสียหาย บุคคลนั้นต้องรับผิด ความรับผิดคือพันธะของบุคคลที่
จะต้องได้รับโทษหรือผลร้ายอย่างหนึ่งที่ตนได้ก่อให้เกิดขึ้น เพราะได้กระท าการแตกต่างไปจาก
บทบัญญัติของกฎหมาย เป็นเหตุให้เกิดความไม่สงบสุขในสังคมหรือท าให้บุคคลอ่ืนได้รับความ
เสียหายโดยที่ตนไม่มีอ านาจกระท าได้ โดยความรับผิดนี้จะเป็นความรับผิดทางศีลธรรมหรือความรับ
ผิดทางกฎหมายก็ได้ 
 ความรับผิดทางละเมิด เป็นความรับผิดทางกฎหมายแพ่งลักษณะหนึ่ง ซึ่งมีหลักเกณฑ์ความ
รับผิดว่า เมื่อได้มีการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาได้รับ
ความเสียหาย ผู้กระท าต้องรับผิด ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้1 
 โดยปกติแล้วผู้ใดกระท าความผิดอย่างใดก็ย่อมต้องเป็นผู้รับผิดในการกระท านั้นๆ แต่ในเรื่อง
ความรับผิดทางละเมิดนั้นในบางกรณีแม้ตนจะไม่ได้เป็นผู้กระท าความผิด กฎหมายก็ยังบังคับให้ต้อง
รับผิดด้วย หรือที่เรียกว่า ความรับผิดเพ่ือละเมิดอันเกิดจากการกระท าของบุคคลอ่ืน ซึ่งหลักเกณฑ์
ตามกฎหมายที่ก าหนดให้บุคคลจะต้องมารับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนนั้น โดยทั่วไปแล้วมี
องค์ประกอบหรือเงื่อนไขที่ส าคัญ ประกอบด้วย ความสัมพันธ์เฉพาะเจาะจงตามกฎหมายระหว่างผู้ท า
ละเมิดกับผู้ที่ต้องร่วมรับผิด และมีการกระท าผิดโดยมิชอบที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก 
ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวมีแนวคิดหรือทฤษฎีความรับผิดที่อยู่เบื้องหลังแบ่งออกเป็น 2 แนวทาง คือ 
ทฤษฎีความรับผิดแบบเคร่งครัดหรือความรับผิดเด็ดขาด (strict liability) กล่าวคือ เป็นความรับผิดที่
ผู้ร่วมรับผิดไม่อาจโต้แย้งหรือหักล้างความรับผิดของตนได้ หากครบองค์ประกอบเงื่อนไขตาม
กฎหมายแล้ว ต้องรับผิดเสมอแม้ตนจะไม่มีความผิดเลยก็ตาม เป็นความรับผิดเพราะความผิดของ
บุคคลอ่ืนโดยแท้ และทฤษฎีความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย (Presumed unlawfulness 
based-liability / Liability based on Presumed Fault) กล่าวคือ เป็นความรับผิดที่ผู้ร่วมรับผิด
ได้รับการสันนิษฐานจากกฎหมายไว้ก่อนเบื้องต้นว่ามีความรับผิด แต่ให้โอกาสผู้ร่วมรับผิดสามารถน า
สืบหักล้างความรับผิดซึ่งตนมีได้ ถ้าพิสูจน์ได้ว่ามีข้อเท็จจริงตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย ผู้ร่วมรับผิดก็
ไม่ต้องร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิด ถ้าพิสูจน์ไม่ได้ก็เท่ากับว่าเป็นความรับผิดเพ่ือการกระท าผิดของ
ตนเอง 
 

                                           
 1 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, 
พิมพ์ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง จ ากัด, 2557), หน้า 6-7. 
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 2.1.1 ความเป็นมาของความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน 

 การที่บุคคลหนึ่งจะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดอันเกิดจากการกระท าของบุคคลอ่ืนนั้นเป็น
ข้อยกเว้นจากหลักความรับผิดทั่วไป ตามหลักกฎหมายต่างประเทศเรียกว่า “Vicarious Liability” 
หรือความรับผิดเพ่ือผู้อ่ืน ซึ่งมิใช่เรื่องความรับผิดแทนที่กันหรือความรับผิดร่วมกันในลักษณะที่ผู้ท า
ละเมิดไม่ต้องรับผิดเลย ผู้ท าละเมิดยังมีความรับผิดอยู่แต่ด้วยเหตุผลบางประการกฎหมายก าหนดให้
บุคคลอ่ืนซึ่งมิได้เป็นผู้กระท าละเมิดต้องมีความรับผิดด้วย เพราะมีความสัมพันธ์พิเศษต่อกันตาม
กฎหมายหรือตามสัญญากับผู้ท าละเมิด และเมื่อบุคคลดังกล่าวรับผิดไปแล้วก็อาจไล่เบี้ยเอากลับคืน
จากผู้ท าละเมิดได้2 ซึ่งหลักความรับผิดในเรื่องดังกล่าวได้มีวิวัฒนาการมาเป็นล าดับดังต่อไปนี้ 
  2.1.1.1 ความเป็นมาในระบบกฎหมายต่างประเทศ   

ความรับผิดของบุคคลตามกฎหมายในสมัยต้นๆ นั้นอยู่บนพ้ืนฐานของการแก้แค้น 
(Lex talionis) หรือหลัก ตาต่อตา ฟันต่อฟัน ซึ่งมักจะกระท าต่อชีวิตร่างกาย ส่วนใหญ่จึงเป็นความ
รับผิดทางอาญา โดยที่บุคคลใดเป็นผู้กระท าความผิดก็จะต้องรับผิดในการกระท าของตนเอง ตามที่
ปรากฏในกฎหมายของ Mosaic ได้วางหลักไว้ว่า บุคคลจะต้องถูกลงโทษเพราะการกระท าของตนเอง 
มิใช่จากการกระท าของบิดาหรือบุตรของตน3 ต่อมาเมื่อสังคมซับซ้อนขึ้น คนในสังคมเริ่มจะมีทรัพย์
สมบัติสะสมเป็นของตน เมื่อมีบุคคลใดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนในทางทรัพย์สิน ผู้
ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย ซึ่งกลายมาเป็นความรับผิดทาง
แพ่ง ความรับผิดทางแพ่งนั้นแต่เดิมจึงเป็นความรับผิดในการกระท าของตนเอง แต่ต่อมาได้
วิวัฒนาการจนเกิดมีความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน4 ทั้งนี้ ปรากฏในยุคกฎหมายสิบสองโต๊ะ 
ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายที่รวบรวมจารีตประเพณีดั้งเดิมของชาวโรมันเข้าไว้ด้วยกัน ได้บัญญัตเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางละเมิดไว้ด้วย โดยมีหลักการส าคัญว่า ไม่ควรใช้หลักการแก้แค้นเหมือนสมัยอดีต แต่
ยอมรับให้มีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายในกรณีที่ผู้กระท าท าโดยประมาทเลินเล่อ และในกรณี
ที่ผู้ท าละเมิดท าความผิดร้ายแรงโดยเจตนา กฎหมายก็ยอมรับให้มีการลงโทษต่อเนื้อตัวร่างกายของ
ผู้กระท าผิดได5้ 

 ส าหรับความรับผิดเพื่อการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนในยุคกฎหมายสิบสองโต๊ะนั้น 
จะปรากฏอยู่ในหลักความรับผิดของหัวหน้าครอบครัวและความรับผิดของนายทาส ซึ่งความรับผิด
ของหัวหน้าครอบครัวนั้นเป็นผลมาจากที่หัวหน้าครอบครัวมีอ านาจเหนือชีวิตและทรัพย์สินของ
สมาชิกในครอบครัว และยังมีความรับผิดทางละเมิดในฐานะเป็นเจ้าของสัตว์หากสัตว์ไปก่อความ

                                           
 2 เรื่องเดียวกัน, หน้า 165. 
 3 Mosaic Code “…each man should be put to death only for his own sin and not for that 
of his father or son” 

4 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 
พิมพ์ครั้งท่ี 3, หน้า 220-221. 

5 S.P Scott, A.M.,  The Civil Law (Volume 1), (New York : Cincinnati The Central Trust 
Company, 1973), p. 70.  
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เสียหายแก่บุคคลอ่ืน (หลัก Noxal Liability)6 ซึ่งถือเป็นความรับผิดในฐานะเป็นเจ้าของทรัพย์ ดังนั้น 
เมื่อบุตรหรือทาสก็มีฐานะเป็นเพียงทรัพย์สินของหัวหน้าครอบครัวเท่านั้นเช่นกัน จึงมีการน าหลัก
ความรับผิดทางละเมิดในฐานะที่เป็นเจ้าของทรัพย์มาก าหนดให้ หัวหน้าครอบครัวต้องมีความรับผิด
ในกรณีที่บุตรหรือทาสไปกระท าละเมิดด้วย โดยหัวหน้าครอบครัวเป็นผู้เลือกว่าจะชดใช้ความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นกล่าวด้วยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือจะยกบุตรผู้กระท าละเมิดให้แก่ผู้เสียหายแทน7 
ส่วนความรับผิดของนายทาสนั้นก็มีลักษณะเช่นเดียวกันกับความรับผิดของหัวหน้าครอบครัว ที่นาย
ทาสจะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือจะยกทาสผู้ท าละเมิดให้แก่ผู้เสียหายเพ่ือเป็นการ
เยียวยาความเสียหายในกรณีที่ทาสไปลักทรัพย์หรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ ผู้ อ่ืนนั่นเอง8 
หลักเกณฑ์ดังกล่าวได้รับสืบทอดมาจนถึงยุคสมัยของจักรพรรดิจัสติเนียน โดยมีแก้ไขหลักความรับผิด
ของหัวหน้าครอบครัวไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งจัสติเนียน ซึ่งก าหนดหลักการว่า หากบุตรผู้เยาว์
กระท าละเมิด หัวหน้าครอบครัวจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นทรัพย์สินเท่านั้น จะชดใช้ โดยการ
ยกบุตรผู้ท าละเมิดให้แก่ผู้เสียหายไม่ได้อีก9 

หลักความรับผิดทางละเมิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนได้รับการสืบทอดและ
พัฒนาปรับปรุงหลักความรับผิดตลอดมา จนมาถึงในยุคการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส
ในปี ค.ศ. 1084 ซึ่งเกิดจากการรวบรวมหลักกฎหมายเก่าของงฝรั่งเศส รวมถึงจารีตประเพณีโดยผสล
ผสานกับหลักกฎหมายโรมันที่สืบทอดมาอย่างยาวนานด้วย เมื่อน ามารวบรวมแล้วจัดท าเป็นหมวดหมู่
จนได้เป็นประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ค.ศ.1804 ขึ้น10 ซึ่งความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน
ตามต ารากฎหมายฝรั่งเศสนั้น เป็นความผิดที่ไม่ต้องพิสูจน์ความผิดของบุคคลที่ต้องรับผิด เพราะการ
พิสูจน์เป็นภาระที่หนักส าหรับผู้เสียหาย หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ ความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน
เป็นความรับผิดที่ผู้ต้องรับผิดไม่ต้องกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อนั่นเอง 11 ซึ่งปรากฏอยู่ใน
มาตรา 1384 แบ่งได้ 3 กรณี12 คือ ความรับผิดของบิดามารดา ความรับผิดของครูและครูสอนลูกมือ
ฝึกหัด และความรับผิดของนายจ้าง 

ส าหรับความรับผิดของบิดามารดาตามมาตรา 1384 วรรค 4 ก าหนดให้บิดามารดา
ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าของบุตรผู้เยาว์ของตน เว้นแต่บิดาหรือมารดาจะ
                                           

6 Ibid., p. 161.  
7 W.W. Buckland,. The Roman Law of Slavery, (New York : The Cambridge University Press, 

1908), p. 113-114.  
8  Henry John Loby,  Roman Private Law In The Times of Cicero and of the 

Antonines(Volume2), (Cambridge : Scientia Verlag Aalen, 1975), p. 252-253.  
9 ประชุม โฉมฉาย,  หลักกฎหมายโรมันเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 101. 
10  Gebhard Rehm, “Code Civile,” The Max Planck Encyclopedia of European Private 

Law(Volume 1), (New York: Oxford University Press, 2012), p. 202.  
11 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ข้อสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย, พิมพ์ครั้งแรก(กรุงเทพมหานคร: แสงทองการ

พิมพ์, 2517), หน้า 50.  
12  Raymond Youngs,  English, French and German Comparative Law, 2 ed (London: 

Cavendish Publishing Limited, 2007), p. 294  



 

 

15 

สามารถพิสูจน์หักล้างได้ว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังดูแลบุตรเป็นอย่างดีแล้ว ซึ่งถือเป็นความรับผิดที่
อยู่บนพ้ืนฐานข้อสันนิษฐานความผิด13ส่วนความรับผิดของครูและครูสอนลูกมือฝึกหัดตามมาตรา 
1384 วรรค 6 ก าหนดให้ ครูและครูลูกมือฝึกหัดต้องรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากลูกศิษย์
หรือลูกมือฝึกหัดในขณะที่อยู่ในความดูแลของตน โดยครูจะต้องรับผิดเมื่อผู้เสียหายสามารถพิสูจน์ได้
ว่า ครูบกพร่องไม่ใช้ความระมัดระวังในการดูแลศิษย์ตามสมควรแก่หน้าที่ของตนซึ่งถือเป็นความรับ
ผิดที่อยู่บสพื้นฐานความผิดที่ต้องพิสูจน์14 ในขณะที่ครูสอนลูกมือฝึกหัดจะต้องรับผิดหากลูกมือฝึกหัก
กระท าละเมิด เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า ตนได้ใช้ความระมัดระวังอย่างดีในการดูแลแล้วซึ่งถือเป็นความ
รับผิดที่อยู่บนพื้นฐานข้อสันนิษฐานความผิด15 ส่วนความรับผิดของนายจ้างตามมาตรา 1384 วรรค 5 
ก าหนดให้ นายจ้างต้องรับผิดในความเสียหายที่ลูกจ้างของตนได้ก่อให้เกิดขึ้นโดยไม่อาจพิสูจน์หักล้าง
ให้ตนหลุดพ้นความรับผิดได้ซึ่งถือเป็นความรับผิดที่อยู่บนพ้ืนฐานความรับผิดที่ปราศจากความผิด 16 
(ความรับผิดแบบเด็ดขาด) นั่นเอง 

ไม่เพียงแต่ประเทศฝรั่งเศสเท่านั้นที่ยอมรับแนวคิดเรื่องความรับผิดทางละเมิดเพ่ือ
การกระท าของบุคคลอ่ืน ในประเทศเยอรมนีเองก็ยอมรับหลักเกณฑ์ในลักษณะดังกล่าวด้วย โดย
ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. 1896 โดยมีหลักความรับผิด ดังนี้ ความรับผิดของบิดา
มารดา ความรับผิดของผู้รับดูแลบุคคลผู้ไร้ความสามารถ ความรับผิดของครูบาอาจารย์ และความรับ
ผิดของนายจ้าง ทั้งนี้ ความรับผิดของบิดามารดาตามมาตรา 832 วรรค 1 อยู่บนพ้ืนฐานแนวคิดว่า 
บิดามารดามีหน้าที่ต้องดูแลบุตรให้ดี ดังนั้น หากบุตรไปท าละเมิด ถือว่าบิดามารดาบกพร่องในหน้าที่
ดูแลดังกล่าว ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า ตนได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการดูแลบุตรอย่างดีแล้ว หรือความเสียหายดังกล่าวย่อมเกิดขึ้นแม้จะได้ดูแลบุตรอย่าง
ถูกต้องแล้วก็ตาม ซึ่งถือเป็นความรับผิดที่อยู่บนพ้ืนฐานข้อสันนิษฐานความผิด 17 นอกจากนี้มาตรา
ดังกล่าวยังน าไปปรับใช้กับความรับผิดของผู้รับดูแลบุคลผู้ไร้ความสามารถด้วย เพราะถือว่ามีหน้าที่
ต้องดูแลเอาใจใส่บุคคลผู้ไร้ความสามารถเช่นเดียวกับหน้าที่ของบิดามารดา 18 ท าให้ผู้รับดูแลต้องมี
ความรับผิดหากบุคคลผู้ไร้ความสามารถไปก่อให้เกิดความเสียหาย ส่วนความรับผิดของครูตามมาตรา 
832 วรรค 2 ก าหนดให้ครูต้องรับผิดในกรณีที่นักเรียนไปก่อความเสียหาย เนื่องจากกฎหมายถือว่าครู
มีหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องอบรมสั่งสอนให้นักเรียนเป็นคนดี ไม่ก่อความเสียหายแก่ผู้อ่ืน ซึ่งความรับ
ผิดของครูเป็นความรับผิดที่อยู่บนพ้ืนฐานข้อสันนิษฐานความผิดเหมือนกับบิดามารดาด้วย 19 

                                           
13 J. Spier,  Unification of Tort Law: Liability for Damage Caused by Others (London: Kluwer 

Law International, 2002), p. 89. 
14 Ibid., p. 89.  
15  Lawson, F.H., Anton, A.E., and Neville Brown, L.,  Amos and Walton’s Introduction to 

French Law (Oxford: The Clarendon Press, 1967), p. 228. 
16 Raymond Youngs,  English, French and German Comparative Law, 2 ed ,p. 445. 
17 J. Spier,  Unification of Tort Law: Liability for Damage Caused by Others, p. 113-114. 
18 Jean Pierre Le Gall, “Liability for Persons Under Supervision”, International Encyclopedia 

of Comparative Law, Vol. 11, chap. 3, p. 32-33 (1974)  
19 Raymond Youngs,  English, French and German Comparative Law, 2 ed ,p. 450. 
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นอกจากนี้ ในส่วนความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมายเยอรมันนั้น ตามมาตรา 831 ก็ก าหนดให้
นายจ้างต้องรับผิดในความเสียหายที่ลูกจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้น เว้นแต่ นายจ้างจะสามารถพิสูจน์ได้ว่า 
นายจ้างได้ใช้ความระมัดระวังในการคัดเลือกลูกจ้างหรือใช้ความระมัดระวังในการจัดหาเครื่องมือ
เครื่องใช้ตามสมควรแล้ว ซึ่งก็ถือเป็นความรับผิดที่อยู่บนพ้ืนฐานข้อสันนิษฐานความผิดเช่นกัน 
  นอกจากนี้ หลักความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนตามกฎหมายอังกฤษ ก็มี
ความเป็นมาที่ยาวนานเช่นกัน โดยความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนจะปรากฏในความรับผิด
ของหัวหน้าครอบครัว และความรับผิดของนายทาส ทั้งนี้ ความรับผิดของหัวหน้าครอบครัวเป้นความ
รับผิดในยุคจารีตประเพณีแองโกล-แซกซอน ซึ่งเป็นกฎหมายที่บังคับใช้เฉพาะถิ่นของชาวไวกิ้งใน
อังกฤษเท่านั้น20 โดยมีหลักกฎหมายก าหนดว่า ในกรณีที่สมาชิกในครอบครัวหรือคนรับใช้กระท า
ละเมิด หัวหน้าครอบครัวจะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย เพ่ือเป็นการเยียวยา
ชดใช้ให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมมากที่สุด21 ส่วนความรับผิดของนายจ้างนั้น เริ่มปรากฏมาตั้งแต่
สมัยที่ประเทศอังกฤษยังใช้รูปแบบการปกครองแบบศักดินาที่มีการแบ่งชนชั้นของคนในสังคม ท าให้มี
ชนชั้นทาสติดที่ดินซึ่งต้องอยู่ภายใต้การดูแลของชนชั้นขุนนางเจ้าของที่ดิน ขุนนางเจ้าของที่ดินมีฐานะ
เป็นายทาสและมีหน้าที่ปกป้องทาสติดที่ดินให้ได้รับความปลอดภัย ดังนั้น หากทาสติดที่ดินไปท า
ละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ขุนนางเจ้าของที่ดินจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่
ผู้เสียหาย โดยมิอาจพิสูจน์หักล้างความรับผิดดังกล่าวได้ ถือเป็นความรับผิดที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานความ
รับผิดที่ปราศจากความผิด22นั่นเอง 
  ต่อมากฎหมายอังกฤษได้พัฒนาแนวคิดเรื่องความรับผิดทางละเมิดในเรื่องความรับ
ผิดของนายจ้าง โดยวางหลักว่า ถ้านายจ้างสั่งให้ลูกจ้างไปท าผิดกฎหมาย นายจ้างจะต้องรับผิดในสิ่งที่
ลูกจ้างกระท าเนื่องจากเป็นการกระท าตามค าสั่งของนายจ้าง ตามทฤษฎีค าสั่ง ( Command 
Theory)23 แต่ต่อมานักกฎหมายอังกฤษเห็นว่าทฤษฎีดังกล่าวมีขอบเขตที่แคบเกินไปไม่สอดคล้องกับ
ยุคสมัย จึงพัฒนาหลักความรับผิดขึ้นโดยวางหลักว่า นายจ้างจะต้องรับผิดในความเสียหายที่ลูกจ้างได้
ก่อขึ้นหากตนเป็นผู้ออกค าสั่งในการกระท าที่เป็นละเมิด ไม่ว่าจะเป็นค าสั่งโดยตรงหรือโดยปริยายต่อ
ลูกจ้าง เรียกแนวความคิดนี้ว่า ทฤษฎีค าสั่งโดยปริยาย ( Implied command theory) เพ่ือขยาย
ขอบเขตความรับผิดของนายจ้างให้กว้างมากขึ้น โดยมุ่งคุ้มครองผู้เสียหายให้มากขึ้น24 แต่อย่างไรก็
ตาม ภายหลังการปฏิวัติอุตสาหกรรมซึ่งส่งผลให้สภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศอังกฤษ

                                           
20 ธานินทร์ กรัยวิเชียร}  กฎหมายเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยกับกฎหมายของประเทศแองโกลแซก

ซอน, (กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2518), หน้า 8. 
21 Theodoer F.T. Plucknett,  A Concise History of the Common Law, 5th ed.(London: 

Butterworth Publishers, 1956), p. 472.  
22 Charles Arnold- Baker,  The Companion to British History, 2nd ed.(London: Routledge, 

2001), p. 1144.  
23 R.F.V. Heuston and R.A. Buckley,  Salmond and Heuston on the Law of Torts. 21st ed. 

(London: Sweet & Maxwell, 1996), p. 444-445.  
24 W.V.H. Roger, Winfield and Jolowicz on Tort, 18th ed. (London: Sweet & Maxwell, 2010), 

p. 946-947. 



 

 

17 

เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก ท าให้นักนิติศาสตร์ได้พัฒนาหลักความรับผิดของนายจ้างให้สอดคล้องกับ
ความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวด้วย โดยได้วางหลักแนวคิดใหม่ที่ก าหนดให้นายจ้างจะต้องรับผิดในการ
กระท าละเมิดของลูกจ้างในกรณีที่เหตุละเมิดอยู่ในขอบเขตของงานที่ตนได้สั่งการให้ลูกจ้างท า เรียก
แนวคิดนี้ว่า ทฤษฎีขอบเขตของงานที่จ้าง (Scope of Employment Theory) ซึ่งเป็นขอบเขตความ
รับผิดที่กว้างยิ่งขึ้นกว่าทฤษฎีค าสั่งโดยปริยาย25 เนื่องจากการขยายตัวทั้งทางด้านการค้าและ
อุตสาหกรรม ถ้ายังคงใช้ทฤษฎีค าสั่งโดยปริยายจะท าให้ก าหนดความรับผิดของนายจ้างได้ยากมาก
ดังนั้น เพ่ือให้เกิดความคล่องตัวในการด าเนินธุรกิจ และสามารถหาตัวผู้รับผิดเมื่อเกิดความเสียหาย
ขึ้นสะดวกยิ่งข้ึนนั่นเอง 
  ตามต ารากฎหมายอังกฤษ ความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน (Vicarious 
Liability) หมายถึง การที่บุคคลหนึ่งมีความรับผิดในการกระท าอันมิชอบของบุคคลอีกคนหนึ่ง โดยที่
บุคคลที่จะต้องรับผิดนั้นมิได้กระท าการอันเป็นความผิดแต่อย่างใด กล่าวคือไม่ได้จงใจหรือประมาท
เลินเล่อ ซึ่งเป็นลักษณะของความรับผิดโดยเด็ดขาด (Strict liability)26 ซึ่งการใช้ค าว่า Vicarious 
Liability นี้ Pollock เป็นผู้บัญญัติขึ้นใช้เมื่อปลายศตวรรษที่ 19 โดยค าว่า “Vicarious” หมายถึง 
บางสิ่งบางอย่างซึ่งเกิดขึ้นโดยการกระท าของผู้อ่ืน มาจากค าว่า vice ในภาษาละติน ซึ่งหมายถึงการ
แทนที่ แต่ในปัจจุบันความหมายดังกล่าวได้เปลี่ยนแปลงไป เพราะ vicarious liability หมายถึง การ
ให้บุคคลหนึ่งต้องรับผิดในการกระท าของอีกบุคคลหนึ่ง โดยที่บุคคลผู้กระท าความผิดนั้นก็ยังคงมี
ความรับผิดอยู่ ไม่ใช่ให้อีกบุคคลหนึ่งเข้ามามีความรับผิดแทนที2่7 นั่นเอง 

จะเห็นได้ว่า ทฤษฎีความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน (the doctrine of 
vicarious liability) นี้ ไม่ได้มาจากหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่มีเหตุผลอย่างชัดแจ้ง แต่เป็นหลักเกณฑ์
ทางกฎหมายที่ เกิดจากความเหมาะสมของนโยบายทางสังคม ( public policy หรือ social 
necessity) ที่ได้ประเมินไว้เป็นเบื้องต้น ว่าเป็นทฤษฎีที่ยุติธรรม ซึ่งนักนิติศาสตร์ทั้งหลายต่างมี
ความคิดเก่ียวกับความถูกต้องและนโยบายทางสังคมที่แตกต่างกัน โดยบางท่านเห็นว่าควรท าทฤษฎีนี้
ไปใช้ในขอบเขตที่กว้าง ขณะที่บางท่านเห็นว่าควรใช้ในขอบเขตที่แคบกว่า ซึ่งเหตุผลดั้งเดิมของทฤษฎี
ความรับผิดในการกระท าของบุคคลอื่นนั้น ได้แก่ การคุ้มครองบุคคลภายนอกผู้ได้รับความเสียหาย28 
  2.1.1.2 ความเป็นมาในระบบกฎหมายของประเทศไทย 

  ความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนในประเทศไทยนั้น มีที่มาจากวัฒนธรรม
ความเป็นอยู่ของกลุ่มคนที่อยู่ร่วมกันในสังคมไทยนั่นเอง เนื่องจากในสมัยดึกด าบรรพ์ มนุษย์ด าเนิน
ชีวิตอยู่ในชุมชนอย่างใกล้ชิด ซึ่งชีวิตของสมาชิกคนหนึ่งๆ เกือบจะเป็นชีวิตอันหนึ่งอันเดียวกับชีวิต
                                           

25 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง (อุบลราชธานี: โรงพิมพ์อีสาณการพิมพ์, 2507), หน้า 3. 

  
26 John G. Fleming, The law of Torts, 6th ed (Sydney: The Law Book Company Limited. 

1983), p. 338.  
27  Glanville Wiliams. B.A. Hepple, Foundation of the law of torts, 2nd ed. (London: 

Butterworths, 1984), p. 130.  
28 R.W.M. Dias and B.S. Markesines, Tort Law, (Oxford: Clarendon press, 1984), p. 299.   
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ของหมู่เหล่าเพราะตกอยู่ในอยู่ในบังคับแห่งกฎเกณฑ์ซึ่ งเนื่องมาจากความต้องการของหมู่เหล่า
มากกว่าความต้องการส่วนตัวของบุคคลนั้น ดังนั้น เมื่อหมู่คนหมู่หนึ่งท าความเสียหายแก่บุคคลในอีก
หมู่หนึ่ง ความเสียหายที่เกิดกับบุคคลก็ถือเป็นความเสียหายของหมู่ซึ่งบุคคลนั้นเป็นสมาชิกอยู่และถือ
ว่าบรรดาสมาชิกทุกคนในหมู่ที่บุคคลที่ท าละเมิดรวมอยู่นั้น ต้องมีความรับผิดชอบต่อผู้เสียหายด้วย 
มิใช่เรื่องเฉพาะผู้ท าความเสียหายกับผู้ได้รับความเสียหายเท่านั้น ความรับผิดชอบไม่ได้ตกอยู่แก่ผู้ท า
ละเมิดคนเดียว ลักษณะเช่นนี้เรียกว่า ความรับผิดชอบร่วมกันทั้งหมู่เหล่าแห่งบรรดาสมาชิกในหมู่  ซึ่ง
เป็นลักษณะเบื้องต้นของความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนในสังคมไทยที่ปรากฏในสมัยสุโขทัย29 
  ต่อมาในสมัยกรุงศรีอยุธยาซึ่งกฎหมายในสมัยนั้นได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจาก 
ธรรมศาตร์ ของฮินดู และหลักธรรมของพระพุทธศาสนา30 :และความรับผิดเพ่ือการกระท าของ
บุคคลอืนจะปรากฏในความรับผิดของความรับผิดของสมาชิกในครอบครัวและความรับผิดของหมู่
เหล่า ทั้งนี้ ความรับผิดของสมาชิกในครอบครัวปรากฏตามกฎหมายลักษณะโจร บทที่ 37 ซึ่งวางหลัก
ว่า จะเกิดความรับผิดขึ้นแก่สมาชิกในครอบครัวได้ก็ต่อเมื่อการท าละเมิดนั้นเป็นการกระท าแก่
ทรัพย์สินเท่านั้น คือ ลักทรัพย์ และผู้ท าละเมิดอาศัยอยู๋ในเรือนเดียวกันกับญาติในครอบครัวที่ต้อง
ร่วมรับผิดนั้น โดยญาติพ่ีน้องในครอบครัวดังกล่าวต้องรับผิดส่งทรัพย์ที่ถูกลักไปคืนหรือชดใช้ราคา
แทนผู้ท าละเมิด31 ส่วนความรับผิดของหมู่เหล่านั้น เป็นความผิดตามกฎหมายลักษณะโจร โดยเกิดข้ึน
ในกรณีทีมีสมาชิกคนใดคนหนึ่งในชุมชนไปท าความผิด กฎหมายก าหนดให้บรรดาบุคคลผู้อยู่ใกล้ชิดที่
เกิดเหตุย่อมต้องข้อสันนิษฐานไว้ก่อนว่ามส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดดังกล่าว แต่บุคคลที่ถูก
กล่าวหาสามารถน าสืบต่อสู้ให้ตนหลุดพ้นจากความรับผิดได้32 
  หลังจากนั้นในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น มีประมวลกฎหมายตราสามดวงเป็น
กฎหมายหลักที่บังคับใช้ในสมัยนั้น ซึ่งเกิดจากการช าระกฎหมายและจัดระเบียบกฎหมายให้เป็น
หมวดหมู่ในรัชกาลที่ 1 33 โดยหลักความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนนั้น มี 4 ลักษณะ 
คือ ความรับผิดของสมาชิกในครอบครัว หากสมาชิกในครอบครัวกระท าความผิด สมาชิกคนอ่ืน
จะต้องร่วมรับผิดเสมือนว่ากระท าเช่นนั้นด้วยตามกฎหมายลักษณะโจรและกฎหมายอาญาหลวง 34 
ประการที่สอง ความรับผิดของหมู่เหล่า ซึ่งกฎหมายก าหนดบรรดาสมาชิกซึ่งอยู่ในหมู่ชุมชนต้องร่วม
                                           
 29 โรแบรต.์ แลงกาต,์  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย  (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ 2553), หน้า 113. 

30 วิชา มหาคุณ,  ประวัติศาสตร์กฎหมายและภาษากฎหมายไทย, พิมพ์ครั้งที่ 3(กรุงเทพมหานคร: คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523), หน้า 22-23.  

31 โรแบรต์ แลงกาต์,  ประวัติศาตร์กฎหมายไทย (กฎหมายเอกชน) : ละเมิด เล่ม 2,พิมพ์ครั้งที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2478), หน้า 116. 

32 เสนีย์ ปราโมช,  กฎหมายสมัยอยุธยา, (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการจัดงานอนุสรณอ์ยุธยา, 2510), 
หน้า 19.  

33 ยืนหยัด ใจสมุทร,  “หลวงยกกระบัตรเมืองราชบุรี,” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, ปีท่ี 5,ฉบับท่ี 
2, หน้า 18, (ธันวาคม, 2535).  

34 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง,  ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 พิมพ์ตามฉบับ
หลวงตรา 3 ดวง เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2529), หน้า 313,315-
316,358 และ 437.  
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รับผิดกับคนในหมู่ของตนที่ไปกระท าความเสียหายให้กับคนในอีกหมู่หนึ่งด้วย35 ประการที่สาม ความ
รับผิดของนายทาส ในกรณีที่ทาสไปท าความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน นายทาสในฐานะเป็นเจ้าของทาส
จะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้เสียหายด้วย36 และประการสุดท้าย ความรับผิดของเจ้าของเกวียน 
กฎหมายก็ก าหนดให้เจ้าของเกวียนต้องรับผิดในความเสียหายที่ลูกจ้างตนได้ก่อขึ้น เพราะลูกจ้าง
ท างานตามค าสั่งของเจ้าของเกวียนนั่นเอง37 
  ต่อมาในสมัยรัชกาลที่ 4 และต้นรัชกาลที่ 5 กฎหมายไทยได้รับอิทธิพลจากกฎหมาย
ต่างประเทศโดยเฉพาะจากตะวันตกอย่างมาก เนื่องจากนักกฎหมายไทยได้กลับมาจากการศึกษาต่อ
ในต่างประเทศ ดังนั้น จึงมีการน าลหักกฎหมายในเรื่อง ประทุษฐร้ายส่วนแพ่ง มาปรับใช้ในเรื่อง
ละเมิดด้วย ส่งผลให้ความรับผิดเพ่ือละเมิดแยกออกจากความรับผิดทางอาญา 38 ซึ่งความรับผิดเพ่ือ
การกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน ได้แก่ ความรับผิดของบิดามารดา ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว บิดามารดาไม่ต้อ
รับผิดในความเสียหายที่บุตรของตนได้กระท าขึ้น เว้นแต่บิดามารดาจะเป็นผู้สั่งหรือใช้ให้บุตรนั้น
กระท าการดังกล่าว39 ความรับผิดของนายกับบ่าว นายจะต้องรับผิดในการกระท าของบ่าวที่การะท า
การตามหน้าที่ให้แก่นายหรือกระท าการเพ่ือผลประโยชน์ของนาย นายต้องรับผิดชดใช้ให้แก่
ผู้เสียหาย40 ความรับผิดของนายกับเอเย็นต์ ก าหนดให้นายจะต้องรับผิดแทนเอเย็นต์ในกรณีท่ีเอเย็นต์
ได้กระท าหรือละเว้นการกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมายและก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลที่สาม 
โดยเป็นการกระท าในหน้าที่และเพ่ือประโยชน์ของนาย41 และความรับผิดของผู้รับเหมาบางกรณี 
กฎหมายก าหนดว่า โดยทั่วไปกฎหมายก าหนดว่า นายไม่ต้องร่วมรับผิดในการกระท าของผู้รับเหมา 
เว้นแต่ นายได้เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการบังคับบัญชางานของผู้รับเหมา หรือเป็นการงานที่ผิดกฎหมาย 
หรือเป็นงานที่นายมีหน้าที่ต้องท าตามกฎหมายแล้วน าไปให้ผู้รับเหมาท าแทน ถือว่านายยังมีหน้าที่นั้น
อยู่ เมื่อผู้รับเหมาท าละเมิด นายจึงต้องร่วมรับผิดด้วย42 
  จะเห็นได้ว่า ความเป็นมาของหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิด
เพ่ือบุคคลอ่ืนของไทยนั้น ได้พัฒนาแนวความคิดมาเป็นล าดับจนถึงสมัยการยกร่างประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทยในสมัยรัชกาลที่ 5 และรัชกาลที่ 6 จนแล้วเสร็จและประกาศใช้เป็นประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพที่ 1 และ 2 พ.ศ. 2466 นั่นเอง 
                                           

35 โรแบรต.์ แลงกาต,์  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 113.  
36 เรื่องเดียวกัน, หน้า 117.  
37 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง,  ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 พิมพ์ตามฉบับ

หลวงตรา 3 ดวง เล่ม 2, หน้า 236-237. 
38 โรแบรต์. แลงกาต์,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 186. 
39 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 397/2461 บุตรได้เลินเล่อท าให้ไฟไหม้ทรัพย์ของผู้อื่นเสียหาย โดยบิดาไม่ได้สั่งหรือ

ใช้ให้กระท า ดังนี้ แม้บุตรนั้นจะอยู่ในความปกครองของบิดาก็ดี ไม่เป็นเหตุให้บิดาต้องรับผิดชอบต่อผู้เสียหาย  
40 พระไกรสี (เทียม),  หลักกฎหมายประทุษฐร้ายส่วนแพ่ง, พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์กอง

ละหุโทษ, 2420), หน้า 19-20.  
41 บุญช่วย วนณิกกุล,  หลักกฎหมายว่าด้วยนายกับเอเย็นต์, พิมพ์ครั้งที่ 2 (พระนคร: โรงพิมพ์บุญช่วย

เจริญ, 2463), หน้า 67-68.  
42 ค าพิพากษาฎีกาที่ 94/2459 เจ้าของตึจ้างเหมาให้คนรื้อตึก ตึกพังเพราะการรื้อท าให้ผู้อื่นเสียหาย ผ็

จ้างต้องรับผิดชอบต่อผู้เสียหาย  
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  ทั้งนี้ ความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนนั้น ต าราส่วนใหญ่จะกล่าวถึงเรื่องความ
รับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างเป็นส าคัญ ส่วนความรับผิดของบุคคลอ่ืนจะเป็น
เพียงส่วนประกอบเท่านั้น ทั้งท่ีทฤษฎีความรับผิดในการกระท าของผู้อื่นนี้ได้วิวัฒนาการไปเป็นอันมาก 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย นอกจากมาตรา 425 ซึ่งบัญญัติถึงความรับผิดของ
นายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างแล้ว ยังมีมาตรา 427 ซึ่งบัญญัติถึงความรับผิดของตัวการใน
การกระท าละเมิดของตัวแทนด้วย เนื่องจากตัวการเป็นผู้ได้รับผลประโยชน์จากการกระท าของ
ตัวแทน ดังนั้น ตัวการก็ย่อมต้องรับผลเสียหายที่ตัวแทนได้ก่อขึ้นเนื่องจากการกระท าแทนตัวการด้วย
เช่นกัน อันมีลักษณะคล้ายคลึงกับความรับผิดของนายจ้างในผลแห่งการกระท าละเมิดของลูกจ้ าง 
นอกจากนี้ยังมีมาตรา 429, 430 ซึ่งบัญญัติถึงความรับผิดของบิดามารดา หรือผู้อนุบาล ครูบาอาจารย์ 
นายจ้าง หรือบุคคลอ่ืนซึ่งเป็นผู้ดูแลผู้เยาว์หรือบุคคลวิกลจริตในการกระท าละเมิดของบุคคลดังกล่าว
ที่อยู่ในระหว่างความดูแลของตน เพราะบิดามารดา หรือผู้อนุบาล มีอ านาจปกครองดูแลบุตรผู้เยาว์
หรือผู้ไร้ความสามารถเพราะเหตุวิกลจริต เมื่อบกพร่องในหน้าที่ แล้วบุตรผู้เยาว์หรือบุคคลไร้
ความสามารถไปท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน บิดามารดาหรือผู้อนุบาลก็ย่อมต้องรับ
ผิดด้วย ความรับผิดของบิดามารดาหรือผู้อนุบาลนั้นเป็นความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน เป็น
ข้อสันนิษฐานความผิดทางกฎหมายให้บุคคลต้องรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน แม้ตนจะไม่ได้มี
ส่วนร่วมในการกระท าผิดนั้นด้วย แต่อย่างไรก็ตามส าหรับกรณีมาตรา 429 , 430 นี้ไม่ใช่ความรับผิด
เด็ดขาด เพราะกฎหมายเปิดโอกาสให้บิดามารดาหรือผู้อนุบาลพิสูจน์ได้ว่าหากตนใช้ความระมัดระวัง
ตามสมควรแก่หน้าที่แล้ว ก็ไม่ต้องรับผิด43 
   
 2.1.2 แนวความคิดเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนในปัจจุบัน  

  2.1.2.1 ประเทศอังกฤษ 

  หลักความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน หรือที่ เรียกในภาษาอังกฤษว่า 
Vicarious Liability ในปัจจุบันนั้น มีค าอธิบายในกฎหมายคอมมอนลอว์เป็นจ านวนมาก เช่น “ความ
รับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืน หมายถึง การที่บุคคลหนึ่งรับผิดแทนบุคคลอ่ืนตราบเท่าที่ความรับ
ผิดของเขาได้เข้าไปเกี่ยวข้อง” (Vicarious liability means that one person takes or supplies 
the place of another so far as liability is concerned.) หรืออธิบายว่า “ความรับผิดเพ่ือการ
กระท าของบุคคลอ่ืนเป็นความรับผิดของบุคคลหนึ่งเพ่ือการละเมิดของบุคคลอ่ืน” (Vicarious 
liability is the liability of one person for the torts of another person.)44  
  กฎหมายอังกฤษมีรูปแบบความรับผิดของนายจ้างที่แสดงให้เห็นถึงลักษณะของ
ความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนอย่างชัดแจ้ง โดยได้วินิจฉัยความรับผิดของนายจ้างในการ
กระท าละเมิดของลูกจ้างอยู่บนพ้ืนฐานความผิดของลูกจ้าง คือ นายจ้างจะต้องรับผิดในการกระท า

                                           
 43 กรกันยา กันยะพงศ์,  “ความรับผิดในผลแห่งละเมิดโดยจงใจของลูกจ้างและตัวแทน ,”(วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2533) หน้า 12-13. 
 44 David R., English Law and French Law (London: Stevens & Son, Calcutta Eastern Law 
House, 1980), p. 157. 



 

 

21 

ละเมิดของลูกจ้างโดยอาศัย “ความผิด” ของลูกจ้างเป็นพื้นฐานในการวินิจฉัยความรับผิดของนายจ้าง 
นายจ้างจะรับผิดต่อเมื่อลูกจ้างมีความผิดเท่านั้น หมายความว่า ต้องมีความผิดของลูกจ้างเกิดขึ้น
เสียก่อน เมื่อความผิดดังกล่าวอยู่ ในขอบเขตทางการที่จ้ างของนายจ้างแล้ว ( Course of 
employment) นายจ้างก็ต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดนั้นต่อบุคคลภายนอกเสมอ ไม่อาจโต้แย้ง
คัดค้านได้ ความรับผิดโดยเคร่งครัดหรือแบบเด็ดขาดนี้เป็นความรับผิดที่ไม่ต้องพิสูจน์ความผิดของ
บุคคลที่ต้องรับผิด เพราะการพิสูจน์เป็นภาระที่หนักส าหรับผู้เสียหาย นายจ้างต้องมีความรับผิดแม้
ไม่ได้กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อแต่อย่างใด แต่ความรับผิดของบิดามารดา ครูอาจารย์ ผู้
อนุบาล หรือบุคคลอื่นๆ ที่ดูแลผู้เยาว์หรือคนวิกลจริตตามความเป็นจริงตามกฎหมายคอมมอนลอว์ไม่
ถือเป็นความรับผิดเพื่อการกระท าของบุคคลอื่น45 
  กรณีความรับผิดของบิดามารดาไม่ได้เป็นความรับผิดที่เกิดจากกรณีที่บุตรผู้เยาว์
ก่อให้เกิดความเสียหายโดยมิชอบแก่บุคคลอ่ืน แต่อาจต้องรับผิดจากการประมาทของตนเอง 
(Negligence) หรือฝ่าฝืนหน้าที่ตามบทบัญญัติ (Breach of Stautory) เพราะกฎหมายก าหนดให้บิดา
มารดาต้องควบคุมการกระท าของบุตร ดังนั้น บิดามารดาจึงมีหน้าที่กระท า (Duty to Act) คือ มี
หน้าที่ดูแล (Duty to care) หากละเลยไม่ดูแลหรือยุยงส่งเสริมให้บุตรผู้เยาว์กระท าละเมิด บิดา
มารดาก็ต้องรับผิดซึ่งเป็นความรับผิดเฉพาะโดยส่วนตัว46 อันเป็นความผิดของตนเอง อย่างไรก็ตาม 
บิดาอาจรับผิดในรูปแบบความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอื่นภายใต้หลักการของนายและผู้รับใช้ 
(The Doctrine of Master and Servant) ได้ ซึ่งเป็นความรับผิดอยู่บนกฎ “ให้นายเป็นผู้ตอบ” 
(Respondeat superior) กรณีนี้ผู้เยาว์มีฐานะเป็นผู้รับใช้ (Servant) ของบิดาและผู้เยาว์ได้ก่อให้เกิด
ความเสียหายขึ้นในขอบเขตของการจ้างงาน47 
  ความรับผิดของครูอาจารย์ก็เช่นกัน ตามกฎหมายอังกฤษไม่ถือเป็นความรับผิดเพ่ือ
การกระท าของบุคคลอ่ืน แต่ครูอาจรับผิดเพ่ือความประมาทของตนเองในการให้การศึกษาได้ โดย
ความรับผิดของครูเป็นความรับผิดที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของการพิสูจน์ความผิด (Liability Baesd on 
Fault) ของคร4ู8 
  ในกรณีที่ความเสียหายก่อให้เกิดขึ้นโดยคนวิกลจริตนั้น ความรับผิดของผู้ที่มีหน้าที่
ดูแลในกฎหมายอังกฤษก็อยู่บนหลักการเดียวกันกับบิดามารดา คือ ความรับผิดของผู้อนุบาลของคน
วิกลจริตอยู่บนพ้ืนฐานของหลักความประมาทเลินเล่อของตนเอง ไม่เป็นความรับผิดเพ่ือการกระท า
ของบุคคลอ่ืน (Vicarious Liability) ผู้ที่ได้รับความเสียหายต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ว่า  ผู้อนุบาลมี
ความผิด49 

                                           
45 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 13-14. 

 46 Jean-Pierre Le Gall, “Liability for Persons Under Supervision”, International 
Encyclopedia of Comparative Law, Vol. xi, chap. 3, 7 (1978). 
 47 Ibid., p. 26. 
 48 Raymond Youngs, English, French and German Comparative Law (London. Sydney: 
Cavendish Publishing Limited, 1998), p. 293. 
 49 William R. Dittmar, Insanity Laws (New York: Oceana Publishing, 1952), p. 55. 
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  ในส่วนของตัวการตัวแทนนั้น โดยทั่วไปความรับผิดของตัวการจะเป็นไปตามสัญญา
ตัวแทน เมื่อตัวแทนท าหน้าที่ตามที่ได้รับมอบอ านาจจากตัวการแล้ว ตัวแทนจะหลุดพ้นจากความรับ
ผิดทั้งปวงในสัญญา แต่กรณีตัวแทนท าละเมิดต่อบุคคลอ่ืนภายในขอบอ านาจที่ได้รับจากตัวการ หลัก
กฎหมายอังกฤษก าหนดความรับผิดของตัวการไว้ในกฎหมายตัวแทน ซึ่งความรับผิดของตัวการจะมี
ความใกล้เคียงกับหลักความรับผิดของนายจ้างเพ่ือการละเมิดของลูกจ้างโดยเฉพาะในกรณีท่ีตัวแทนมี
สถานะเป็นลูกจ้างในคนเดียวกันด้วย ในกรณีเช่นนี้ศาลมักจะก าหนดความรับผิดแก่ตัวการหรือ
นายจ้างให้ต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของตัวแทนหรือลูกจ้าง ซึ่งได้พิจารณาว่าได้ท าไปในทางการ
ที่จ้าง (Course of Employment) โดยอยู่บนพ้ืนฐานความรับผิดแบบเด็ดขาด50 อันน าไปสู่ความ
สับสนในการปรับใช้หลักดังกล่าวในกรณีความรับผิดของตัวการเพ่ือการกระท าละเมิดของตัวแทนของ
นักกฎหมายอังกฤษ เช่น ความรับผิดเกี่ยวกับการขับรถแทน ที่เจ้าของรถให้บุคคลอ่ืนขับรถยนต์ของ
ตนแล้วไปท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น 
  ปัญหาเรื่องความรับผิดกรณีการขับรถแทนนั้น นักกฎหมายอังกฤษได้พยายามแยก
ความแตกต่างของหลักความรับผิดเพื่อการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนระหว่างของตัวการและนายจ้าง
ไว้จนเกิดเป็นหลักความรับผิดของเจ้าของรถแยกออกมาเป็นเรื่องเฉพาะอีกเรื่องหนึ่ง เจ้าของรถไม่ต้อง
รับผิดในความเสียหายอันเกิดจากรถของตน เพียงเพราะเหตุที่ตนเป็นเจ้าของรถ แต่เจ้าของรถต้องรับ
ผิดต่อการกระท าละเมิดของคนขับเสมือนคนขับนั้นเป็นตัวแทนของตน โดยมีแนวคิดว่า การที่เจ้าของ
รถมอบหมายให้ผู้ท าละเมิดขับรถของตนก็เท่ากับว่าเป็นการให้ผู้ท าละเมิดท าการแทนที่อยู่บนพ้ืนฐาน
ของความไว้เนื้อเชื่อใจ และให้ถือว่าเป็นข้อยกเว้นของหลักกฎหมายตัวแทน เพราะการมอบหมายให้
ขับรถทั่วไป ไม่ถือว่าเป็นตัวการตัวแทนกัน ตามหลักกฎหมายตัวแทน แต่เป็นการท าการแทนที่อยู่บน
พ้ืนฐานของความไว้เนื้อเชื่อใจ โดยไม่ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงต่อสถานะทางกฎหมายของตัวการ51 
  หลักความรับผิดทางละเมิดที่ส าคัญของกฎหมายอังกฤษอีกกรณีหนึ่ง คือ หลักความ
รับผิดของโรงพยาบาลต่อผู้ป่วย (Primary liability of hospital to patients) ที่เกิดขึ้นในช่วงปี ค.ศ. 
1940 ภายหลังจากมีการตัดสินว่าโรงพยาบาลไม่ต้องรับผิดในการกระท าของแพทย์ เพราะ
โรงพยาบาลมีหน้าที่เพียงจัดหาแพทย์ท าการรักษาด้วยความช านาญและความสามารถอย่าง
พอสมควรเท่านั้น โรงพยาบาลไม่เป็นนายจ้างของแพทย์เพราะโรงพยาบาลไม่อาจควบคุมการท างาน
หรือสั่งแพทย์ได้ แสดงให้เห็นว่าหลักควบคุม (Control test) ไม่สามารถใช้กับการประกอบอาชีพ
อิสระหรือการประกอบวิชาชีพได้ โดยศาลในคดี Hillyer v. Governors of St Bartholomew’s 
Hospital [1909] KB 820 เห็นว่าหลัก vicarious liability มีได้เฉพาะกรณีการท าหน้าที่ของหมอใน
งานบริหารจัดการเท่านั้น โรงพยาบาลจะร่วมรับผิดจากความประมาทเลินเล่อของเจ้าหน้าที่ของ
โรงพยาบาลที่เป็นผู้ประกอบวิชาชีพ ก็ต่อเมื่อเป็นการกระท าในการบริหารตามหน้าที่ แต่ไม่ต้องรับผิด
จากการกระท าในการประกอบวิชาชีพของเจ้าหน้าที่ของโรงพยาบาล เช่น การรักษาของแพทย์ แต่
อย่างใด52 

                                           
50 R.F.V. Heuston and R.A. Buckley,  Salmond and Heuston on the Law of Torts, p. 427.  

 51 C.D. Baker, Torts, 6th ed. (London: Sweet & Maxwell, 1996), p. 334. 
52 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 61-61.  
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  ต่อมา ศาลอังกฤษได้พัฒนาหลักความรับผิดของโรงพยาบาลต่อผู้ป่วย (Primary 
liability of hospital to patients) ขึ้นมา โดยให้เหตุผลว่าโรงพยาบาลมีหน้าที่ดูแลรักษาคนไข้และมี
หน้าที่เลือกจ้างแพทย์ผู้ที่จะท าการรักษา ซึ่งเป็นหน้าที่ที่โรงพยาบาลไม่อาจมอบหมายให้ผู้อ่ืนท าแทน
ตนได้ (A non-delegable duty) ดังนั้น โรงพยาบาลจึงต้องรับผิดโดยตรงต่อผู้เสียหายฐานประมาท
ในการกระท าหรือรักษาของแพทย์ โดยศาลใช้หลักความเป็นส่วนหนึ่งขององค์กร (Organization 
test) เป็นเกณฑ์ในการวินิจฉัยแทนการใช้หลักการควบคุม (Control test) การที่โรงพยาบาลต้องรับ
ร่วมกับแพทย์มิใช่หลักความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน (Vicarious Liability) เพราะ
มิใช่กรณีเรื่องนายจ้างกับลูกจ้าง53 แต่เป็นความรับผิดของโรงพยาบาลเอง 

ดังนี้ หากกล่าวโดยสรุปแล้วตามกฎหมายอังกฤษในปัจจุบันสามารถแบ่งประเภท
ของความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอื่นได้รวม 2 กรณี คือ 

 1) กรณีนายจ้างต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามหลัก vicarious 
liability 

 2) กรณีตัวการต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของตัวแทนตามหลัก vicarious 
liability 

 ส่วนความรับผิดของบิดามารดาในการกระท าละเมิดของบุตรผู้เยาว์  , ความรับผิด
ของผู้อนุบาลในการกระท าละเมิดของคนวิกลจริต และความรับผิดของครูบาอาจารย์ในการกระท า
ละเมิดของนักเรียนที่อยู่ในความดูแล ตามกฎหมายอังกฤษนั้น ไม่ถือว่าเป็นความรับผิดเพ่ือการกระท า
ละเมิดของบุคคลอ่ืน แต่บุคคลดังกล่าวมีความผิดของตนเองในการบกพร่องต่อหน้าที่ที่ กฎหมาย
ก าหนดไว้ ไม่ว่าจะเป็นหน้าที่ในการควบคุมดูแล หรือการให้การอบรมสั่งสอน เป็นต้น โดยความรับผิด
ของบิดามารดา ผู้อนุบาล และครูอาจารย์ เป็นความรับผิดที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของการพิสูจน์ความผิด 
ซึ่งผู้เสียหายมีภาระการพิสูจน์ 
  2.1.2.2 ประเทศฝรั่งเศส 
  ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ที่ส าคัญ หลักความรับผิดใน
การกระท าของบุคคลอ่ืน (Vicarious Liability) ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ หมายถึง ความรับผิดใน
การกระท าของบุคคลอ่ืนทุกกรณี (Liability for the acts of others) ไม่ใช่เฉพาะแต่ความรับผิดของ
นายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างเท่านั้น 
  ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 เป็นบทบัญญัติความรับผิดเพ่ือการ
กระท าของบุคคลอ่ืน โดยก าหนดบุคคลที่ต้องรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืน 3 จ าพวก คือ 1. 
บิดามารดา 2. นายจ้าง 3. ครูอาจารย์ บทบัญญัติมาตรา 1384 มีหลักการของความรับผิดโดยงดเว้น
กระท า (Omission) ด้วย ซึ่งพ้ืนฐานของความรับผิดคือ การล้มเหลวต่อหน้าที่ในการดูแลผู้เยาว์ 
นักเรียน หรือลูกมือฝึกหัด เป็นความผิดโดยการงดเว้นกระท า ความรับผิดในการกระท าละเมิดของ
บุคคลอื่นนอกจากนายจ้างมีดังต่อไปนี้54 

                                           
 53 คดี Cassidy v. Minister of Health [1951] 2All ER 574. 
 54 Jean Limpens, Robert M. Kruithof, and Anne Meinertzhagen-Limpens, “Liability for One’s 
Own Act”, International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. xi Torts chap-2, 36(1979). 
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   (1) ความรับผิดของบิดามารดา มาตรา 1384 วรรค 4 ซึ่งแต่เดิมมีพ้ืนฐาน
ความรับผิดตั้งอยู่บนข้อสันนิษฐานความผิด (Liability Based On Presumed Fault) กฎหมายบังคับ
บิดามารดารับผิดเนื่องจากการกระท าของบุตรของตนเนื่องจากบิดามารดามีอ านาจปกครอง มีหน้าที่
ควบคุมดูแลเลี้ยงดูและให้การศึกษาแก่บุตร ดังนั้นเมื่อผู้เยาว์ก่อความเสียหายเกิดขึ้นแก่บุคคลอ่ืน 
กฎหมายจึงสันนิษฐานว่าบิดามารดามีความผิด เพราะบกพร่องในการดูแลหรือสั่งสอนอบรม อย่างไรก็
ตามบิดามารดาสามารถพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานได้55 อย่างไรก็ตาม ต่อมาในปี ค.ศ. 1997 ศาล
ฝรั่งเศสได้ตีความยอมรับโดยเปลี่ยนความรับผิดของบิดามารดาให้กลายเป็นความรับผิดที่ตั้งอยู่บน
พ้ืนฐานความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) ตามแนวค าพิพากษาคดี Bertrand56 ดังนั้น บิดามารดา
จะหลุดพ้นความรับผิดก็ต่อเมื่อความเสียหายเกิดขึ้นจากเหตุสุดวิสัย หรือผู้เสียหายมีส่วนในการ
กระท าผิดด้วยเท่านั้น57 จึงเป็นผลให้บิดามารดาต้องท าประกันภัยเพ่ือคุ้มครองความเสียหายให้มีเงิน
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในกรณีท่ีบุตรไปท าละเมิดมากขึ้น58 
   (2) ความรับผิดของครู มาตรา 1384 วรรค 6 และวรรค 8 นั้น ในกรณี
ความรับผิดของครูเอกชน แต่เดิมเป็นความรับผิดที่มีพ้ืนฐานความรับผิดตั้งอยู่บนการพิสูจน์ความผิด
ของครู ครูจะรับผิดก็ต่อเมื่อผู้เสียหายพิสูจน์ได้ว่า ครูไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการดูแลนักเรียนตาม
สมควร59 โดยพิจารณาความผิดของครูภายใต้บทบัญญัติละเมิดทั่วไปตามมาตรา 1382 และมาตรา 
138360 ต่อมาในกรณีเป็นครูของรัฐได้มีการแก้ไขกฎหมายเปลี่ยนความรับผิดเฉพาะของครูมาเป็น
ความรับผิดของรัฐ คือรัฐเป็นผู้ชดใช้ค่าเสียหายแทนครู โดยใช้บังคับเฉพาะครูในสถาบันการศึกษาของ
รัฐเท่านั้น61 อย่างไรก็ตามเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมในอาชีพครู ประเทศฝรั่งเศสได้ออกกฎหมายใหม่
เป็นรัฐบัญญัติ Loi of 5 April 1937 เพ่ือก าหนดให้รัฐเข้ารับผิดแทนครูทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นครูรัฐหรือ
ครูเอกชนก็ตาม หากผู้เสียหายพิสูจน์ความผิดของครูได้ รัฐจะต้องรับผิดแทนครูโดยไม่มีข้อโต้แย้ง เป็น
ความรับผิดแบบเด็ดขาด (Strict Liability)62  
   (3) ความรับผิดของผู้มีหน้าที่ดูแลคนวิกลจริตนั้น เดิม มาตรา 1384 เป็น
กรณีที่กฎหมายก าหนดให้บุคคลต้องรับผิดในความเสียหายที่ก่อให้เกิดขึ้นโดยบุคคลที่เขาต้อง
รับผิดชอบ ได้แก่ 1. บิดามารดา 2. นายจ้างหรือตัวแทน 3. ครูหรือครูสอนลูกมือฝึกหัด63 เท่านั้น แต่

                                           
 55 พจษ์ ปุษปาคม, รวบรวม, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด (ไทย ญี่ปุ่น เยอรมัน และ
ฝรั่งเศส) (พระนคร: โรงพิมพ์ส านักนายกรัฐมนตรี ท าเนียบนายกรัฐมนตรี, 2510), หน้า 41. 

56 คดี Civ 2, 19 February 1997 (Bertrand) , D 1997.265.  
57 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 24.  
58 Ibid., p. 211.  
59 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด, พิมพ์ครั้งท่ื 8 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 192.  
60 Raymond Youngs, English, French and German Comparative Law, p. 296.  
61 John Bell, Sophie Boyron, and Simon Whittaker, Principles of French Law (Oxford: Oxford 

University Press, 1998), p. 387.  
62 Ibid., p. 393.  
63 Ibid., p. 389.  
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มิได้บัญญัติถึงบุคคลอ่ืนใดที่มีหน้าที่ต้องดูแลบุคคลอ่ืน เช่น ผู้อนุบาลซึ่งกฎหมายก าหนดให้มีหน้าที่
ดูแลคนวิกลจริต ศาลจึงปฏิเสธที่จะยอมรับความรับผิดที่ เกี่ยวกับการกระท าของบุคคลอ่ืน
นอกเหนือไปจากที่ก าหนดไว้ในมาตรา 1384 อย่างไรก็ตาม ต่อมาในปี ค.ศ. 1991 ได้มีค าตัดสินของ
ศาลโดยที่ประชุมใหญ่ (Assembly Pleniere)ในคดี The Bileck64 ได้เปลี่ยนแปลงแนวค าตัดสินเดิม
ของศาลไป โดยเป็นกรณีที่คนที่บกพร่องทางจิตได้หลบหนีออกไปจากศูนย์ฟ้ืนฟูสุขภาพ และได้ท าให้
เกิดเพลิงไหม้ป่าขึ้น ซึ่งศาลได้ตัดสินให้ศูนย์รับผิดบนพ้ืนฐานความรับผิดแบบเด็ดขาดในการกระท า
ของบุคคลอ่ืนตามมาตรา 1384 วรรค 165 จึงเป็นการตีความขยายหลักการทั่วไปของความรับผิดเพ่ือ
การกระท าของบุคคลอ่ืนซึ่งเป็นไปในวิถีทางเช่นเดียวกับได้กระท าในเรื่องความรับผิดเพ่ือสิ่งของ  โดย
ศาลวางหลักว่า บุคคลที่มีอ านาจในการจัดการ สั่งการหรือบังคับบัญชาเหนือคนอ่ืน ต้องรับผิดอย่าง
เด็ดขาด (Strict Liability) ในความเสียหายที่ผู้อยู่ใต้บังคับบัญชากระท าขึ้น เว้นแต่ เป็นเหตุสุดวิสัย 
หรือผู้เสียหายมีส่วนผิดด้วย66 หลังจากนั้นศาลสูง Cour de cassation ก็ได้ตัดสินคดีตามหลักการ
ทั่วไปของความรับผิดในการกระท าผิดของบุคคลอ่ืน มาตรา 1384 วรรค 1 อีก โดยเป็นกรณีที่ศาล
ก าหนดความรับผิดแก่สโมสรกีฬา เพ่ือการกระท าของผู้เล่นของตนในการแข่งขันกีฬาเพ่ิมขึ้นเป็นอีก
ตัวอย่างหนึ่งของผู้ดูแลที่จะต้องรับผิดตามมาตรา 1384 วรรค 1 ด้วย67 

 ดังนี้ หากกล่าวโดยสรุปแล้วตามกฎหมายฝรั่งเศสในปัจจุบันสามารถแบ่งประเภท
ของความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอื่นได้รวม 4 กรณี ดังนี ้

 1) กรณีบิดามารดาต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของบุตรผู้เยาว์ตามมาตรา 
1384 วรรค 4 

2) กรณีนายจ้างต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 1384 
วรรค 5 

 3) กรณีครูและครูสอนลูกมือฝึกหัดต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของนักเรียน
และลูกมือฝึกหัดที่อยู่ในความดูแลตามมาตรา 1384 วรรค 6 

4) กรณีผู้อนุบาลต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของคนวิกลจริตตามมาตรา 
1384 วรรค 1 
  2.1.2.3 ประเทศเยอรมนี 

  ในส่วนของประเทศเยอรมนีนั้น ความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนมี
บัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (BGB) โดยนอกจากมาตรา 831 ซึ่งเป็นกรณีความรับผิด
เพ่ือการกระท าของลูกจ้างแล้ว ยังมีกรณีอ่ืนๆ ดังนี้ 
   (1) ความรับผิดของบิดามารดาและผู้มีหน้าที่ดูแลผู้เยาว์และคนวิกลจริต 
มาตรา 832 เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดความรับผิดของบิดามารดาหรือบุคคลอ่ืนๆ ที่ดูแลผู้เยาว์และผู้มี
สภาพกายหรือจิตบกพร่อง เพราะเป็นบุคคลผู้มีหน้าที่ตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือมีหน้าที่ดูแล

                                           
64 คดี Ass plen 29 March 1991 (Blieck) D 1991.324.  
65 Raymond Youngs, English, French and German Comparative Law, p. 294. 
66 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p135  

 67 John Bell, Sophie Boyron, and Simon Whittaker, Principles of French Law, p. 390. 
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ตามสัญญาในการดูแลบุคคลซึ่งต้องการความดูแล ซึ่งหมายถึงผู้เยาว์หรือผู้ที่ภาวะแห่งจิตหรือสภาพ
ร่างกายไม่เป็นปกติ ความรับผิดดังกล่าวตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของข้อสันนิษฐานความผิด การที่กฎหมาย
สันนิษฐานว่ามีความผิดเป็นเพราะล้มเหลวในการควบคุม เป็นความผิดของผู้มีหน้าที่ดูแลที่งดเว้นการ
กระท า (Omission) ที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติที่ก าหนดหน้าที่จักต้องกระท า บุคคลเหล่านั้นจึงต้องรับผิดใน
ความเสียหายที่บุคคลภายใต้การดูแลได้ก่อขึ้น เว้นแต่จะพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานได้68 
   (2) ความรับผิดของครู ถือเป็นความรับผิดที่อยู่บนพ้ืนฐานข้อสันนิษฐาน
ความผิดตามมาตรา 832 เว้นแต่ ครูจะพิสูจน์ได้ว่า ตนได้ใช้ความระมัดระวังอย่างดีในการดูแล
นักเรียนแล้ว แตอ่ย่างไรก็ตาม ในกรณีเป็นครูของรัฐ รัฐจะเป็นผู้รับผิดเพ่ือครูของรัฐภายใต้บทบัญญัติ
มาตรา 839 ของประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) และมาตรา 34 ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Law) จึง
เป็นความรับผิดที่อยู่บนพ้ืนฐานความรับผิดเด็ดขาด เนื่องจากครูเป็นลูกจ้างของรัฐ และถือว่าครู
โรงเรียนของรัฐเป็นพนักงานของรัฐ (State Officials) ซึ่งปฏิบัติงานเพ่ือประโยชน์ของประเทศ69 
ความรับผิดของครูเป็นกรณีที่เจ้าพนักงานกระท าละเมิดต่อหน้าที่ ความเสียหายที่ก่อให้เกิดขึ้นโดย
นักเรียนจึงถูกปรับเข้าตามบทบัญญัติมาตรา 839 ของประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) ส่วนครูโรงเรียน
เอกชนยังคงต้องถูกปรับเข้าบทบัญญัติมาตรา 832 ประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) นั่นเอง70 
  อย่างไรก็ตามความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมายละเมิดเยอรมัน มาตรา 831 นั้น
เมื่อพิจารณาดูแล้วไม่เป็นความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืน แต่เป็นความรับผิดของตนเอง
โดยตรง เพราะเป็นความรับผิดของนายจ้างเองที่บกพร่องในการเลือกหาลูกจ้างหรือบกพร่องในการ
จัดหาเครื่องมือเครื่องใช้ให้ลูกจ้าง หรือบกพร่องในการบังคับบัญชา ความรับผิดของนายจ้างตาม
กฎหมายเยอรมันจึงวินิจฉัยอยู่บนพื้นฐานความผิดของนายจ้าง (Liability based on Fault) อย่างไร
ก็ตาม การบังคับใช้มาตรา 831 ในปัจจุบันก็มีการผ่อนคลายมากขึ้น โดยให้ความรับผิดของนายจ้าง
เป็นข้อสันนิษฐานความผิดเท่านั้น นายจ้างสามารถพิสูจน์ตนให้พ้นความรับผิดได้ ว่าตนได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการคัดเลือกอบรม หรือควบคุมดูแลลูกจ้างตามสมควรแล้ว71  

จะเห็นได้ว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่ได้บัญญัติความรับผิดทางละเมิด
ของตัวการในการกระท าละเมิดของตัวแทน และความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างท าของในการ
กระท าละเมิดของผู้รับจ้างไว้เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส แต่เมื่อพิจารณาถ้อยค าใน
บทบัญญัติของมาตรา 831 แล้ว พบว่า กฎหมายเยอรมันใช้ค าว่า ผู้ใช้บุคคลอ่ืนท าการงานให้ ซึ่งมี
ความหมายกว้างกว่าค าว่า นายจ้าง และใช้ค าว่า ผู้อ่ืนที่ท าการงานให้ ซึ่งมีความหมายกว้างกว่าค าว่า 
ลูกจ้าง ดังนั้น บุคคลตามมาตรา 831 จึงอาจครอบคลุมถึงความสัมพันธ์ของตัวการกับตัวแทน และ
ผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างด้วย โดยมีเงื่อนไขว่าตัวการหรือผู้ว่าจ้างที่มอบหมายให้ตัวแทนหรือผู้รับจ้างท างาน
ให้แก่ตนนั้น มีอ านาจเหนือในการควบคุมหรือบังคับบัญชาตัวแทนหรือผู้รับจ้างได้ เมื่อมีการท าละเมิด
                                           
 68 Gerald Spindler, Oliver Rieckers, Tort Law in German (The Netherlands: Kluwer Law 
International BV., 2011), p. 82-83. 

69 Gyula Eorsi,  “Private and Government Liability for the Torts of Employees and Organ,” 
International Encyclopedia of Comparative Law, Vol 11, , chapter 4 (1974): 123  
 70 Raymond Youngs, English, French and German Comparative Law, p. 299. 

71  Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p 231. 
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ในขณะท าการงานให้แก่ตัวการหรือผู้ว่าจ้างต่อบุคคลภายนอก เช่นนี้ ตัวการหรือผู้ว่าจ้างจึ งต้องร่วม
รับผิดในการกระท าละเมิดของตัวแทนหรือผู้รับจ้างด้วย แต่หากไม่มีอ านาจบังคับบัญชาแล้ว ตัวการ
หรือผู้ว่าจ้างก็ไม่ต้องร่วมรับผิดด้วย อย่างไรก็ตาม เมื่อความรับผิดตามมาตรา 831 เป็นเพียงข้อ
สันนิษฐานความผิดเท่านั้น ดังนั้น ในกรณีที่ตัวการและผู้ว่าจ้างมีความรับผิดดังกล่าวจึงสามารถพิสูจน์
หักล้างข้อสันนิษฐานให้ตนพ้นความรับผิดได้เช่นเดียวกับนายจ้าง 
  ส่วนความรับผิดของผู้รับจ้างท าของและตัวแทนไม่อยู่ในบังคับของมาตรา 83172 แต่
ผู้ว่าจ้างอาจต้องรับผิดเพ่ือละเมิดของผู้รับจ้างท าของภายใต้บทบัญญัติมาตรา 823 ของประมวล
กฎหมายแพ่ง (BGB)73 อันเป็นความรับผิดทางละเมิดเพ่ือการกระท าของตนเองได้ ซึ่งความรับผิดจะ
อยู่บนพื้นฐานความผิดของนายจ้าง (Liability based on Fault)  

ดังนี้ หากกล่าวโดยสรุปแล้วตามกฎหมายเยอรมันในปัจจุบันสามารถแบ่งประเภท
ของความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอื่นได้รวม 4 กรณี ดังนี ้

1) กรณีนายจ้างต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 831 
 2) กรณีบิดามารดาต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของผู้เยาว์ที่อยู่ในความดูแล

ของตนตามมาตรา 832 
3) กรณีครูต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของผู้เยาว์ที่อยู่ในความดูแลของตน

ตามมาตรา 832 
 4) กรณีบุคคลซึ่งมีหน้าที่ต้องดูแลผู้ที่มีภาวะจิตหรือสภาพร่างกายไม่ปกติต้องร่วมรับ

ผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลภายใต้การดูแลของตนตามมาตรา 832 
 จากการศึกษาข้างต้น หลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดเพ่ือบุคคลอ่ืนมีแนวคิดหรือทฤษฎี
ความรับผิดที่อยู่เบื้องหลัง 2 แนวทาง คือ ทฤษฎีความรับผิดแบบเคร่งครัดหรือความรับผิดเด็ดขาด 
(strict liability) และทฤษฎีความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย (Presumed unlawfulness 
based-liability / Liability based on Presumed Fault) โดยในแต่ละประเทศที่ได้ศึกษานั้น จะ
เห็นได้ว่า หากเป็นประเทศอังกฤษ หลักเกณฑ์เรื่องความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนนั้นหมายถึง
ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างในทางการที่จ้างเท่านั้น (vicarious liability) 
ซึ่งแนวคิดและทฤษฎีที่อยู่เบื้องหลังหลักเกณฑ์ความรับผิดเป็นทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict 
liability) เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศสที่หลักเกณฑ์เรื่องความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนนั้น มี
ทฤษฎีที่อยู่เบื้องหลังหลักเกณฑ์ความรับผิดเป็นทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict liability)
ทั้งสิ้น โดยมีความรับผิดหลายประเภทมากกว่าประเทศอังกฤษ ได้แก่ ความรับผิดของบิดามารดา 
ความรับผิดของครูอาจารย์ ความรับผิดของนายจ้าง และความรับผิดของผู้ดูแลคนวิกลจริต ส่วน
ประเทศเยอรมันมีหลักเกณฑ์เรื่องความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนอยู่บนพ้ืนฐานเฉพาะทฤษฎี
ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย Liability based on Presumed Fault เท่านั้น ทั้งนี้ 

                                           
 72 Ibid. p. 298. 

73 Article 832 (1) BGB : A person who willfully or negligently injures the life , health, 
freedom, property , or other right of another contrary to law is bound to compensate him for any 
damage arising therefrom.  
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เหตุผลที่ท าให้แต่ละประเทศมีแนวคิดหรือทฤษฎีที่อยู่เบื้องหลังหลักเกณฑ์ความรับผิดในเรื่องนี้
แตกต่างกันออกไป น่าจะเป็นเพราะพัฒนาการของกฎหมายแต่ละประเทศที่เปลี่ยนแปลงไปตาม
สภาพเศรษฐกิจและสังคมที่แตกต่างกันไป เจตนารมณ์ของการบังคับใช้กฎหมายของแต่ละประเทศจึง
แตกต่างกันไปด้วย บางประเทศที่มุ่งคุ้มครองบุคคลภายนอกให้ได้รับการชดใช้เยียวยาความเสียหาย
มากก็จะใช้ทฤษฎีความรับผิดแบบเด็ดขาด เพ่ือบังคับให้ผู้ต้องร่วมรับผิดมาร่วมรับผิดชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนกับผู้ท าละเมิดด้วย แต่บางประเทศที่เห็นว่าความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน 
เป็นเรื่องบทยกเว้นหลักของความรับผิดในการกระท าของตนเอง จึงควรเปิดโอกาสให้ผู้ต้องร่วมรับผิด
ได้พิสูจน์หักล้างความรับผิดของตนเองได้บ้างตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด เช่นนี้ ประเทศดังกล่าวก็
จะใช้ ทฤษฎีความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย เพ่ือให้โอกาสผู้ต้องร่วมรับผิดพิสูจน์หักล้าง
เป็นประการอ่ืนได้ แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าประเทศใดจะมีแนวคิดหรือทฤษฎีเกี่ยวกับความรับผิดในการ
กระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนตามแนวทางใด ผู้เขียนเชื่อว่า ความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ที่ส าคัญก็
เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมขึ้นในสังคมมากขึ้น และในผลท้ายที่สุดย่อมหวังว่าหลักเกณฑ์ความรับผิดใน
การกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนจะสามารถช่วยให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาจนอยู่ในฐานะเสมือน
ความเสียหายมิได้เกิดขึ้นมากที่สุด อันเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิดนั่นเอง 

 
2.2 แนวคิดทางกฎหมายและหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของ
ลูกจ้าง 

 
ความรับผิดของนายจ้างในการท าละเมิดของลูกจ้างนั้น ถือเป็นความสัมพันธ์ที่เป็นพ้ืนฐาน

เริ่มต้นของความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน  ซึ่งต่อมาภายหลังได้มีการพัฒนาหลัก
แนวคิดไปสู่ความสัมพันธ์รูปแบบอ่ืนๆ ดังที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น แต่การจะเข้าใจถึงเจตนารมณ์ที่
แท้จริงของหลักความรับผิดของนายจ้างในการท าละเมิดของลูกจ้างได้นั้น จะต้องท าการศึกษา
เกี่ยวกับประวัติและความเป็นมาของหลักความรับผิดดังกล่าว เพ่ือให้ทราบถึงที่มาของกฎหมายใน
เรื่องนี้  โดยจะต้องศึกษาทั้งแนวคิดและความเป็นมาทั้งของต่างประเทศและของประเทศไทย รวมถึง
แนวคิดทฤษฎีอ่ืนๆ ที่เก่ียวข้องด้วย  

 
 2.2.1 ความเป็นมา หลักการและแนวคิดทางทฤษฎี 

 หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของนายจ้างในการท าละเมิดของลูกจ้างนั้น มีวิวัฒนาการ
ตลอดเรื่อยมาตั้งแต่สมัยโรมันจนถึงปัจจุบัน และก็ยังคงพัฒนาหลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้าง
ต่อไปไม่มีที่สิ้นสุด ซึ่งสามารถศึกษาความเป็นมาของหลักกฎหมายได้ทั้งกฎหมายของต่างประเทศและ
ของประเทศไทยได้ดังนี้ 
  2.2.1.1 หลักกฎหมายต่างประเทศ 

  กฎหมายของประเทศต่างๆ ในยุคสมัยใหม่ได้มีการพัฒนาแนวคิดในเรื่องความรับผิด
ของนายจ้างกรณีลูกจ้างท าละเมิด และได้มีวิวัฒนาการเปลี่ยนแปลงเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพสังคม 
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เศรษฐกิจมากยิ่งขึ้น จนกลายมาเป็นหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดในแต่ละประเทศ ซึ่งวิวัฒนาการ
ดังกล่าวแยกตามกลุ่มประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ ได้ดังต่อไปนี้ 
   (1) ประเทศอังกฤษ 

   ในกฎหมายอังกฤษ แต่เดิมความรับผิดเพ่ือผู้ อ่ืน เป็นเรื่องของนายทาส
จะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดท่ีทาสของตนได้กระท าจนก่อให้ความเสียหายแก่ผู้อ่ืน และได้ขยายไปไป
ถึงหัวหน้าครัวเรือนและนายจ้างที่ต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดของสมาชิกในครอบครัวและคนใช้ของ
ตน จนกระทั่งถึงสมัยแองโกล – นอรมันเริ่มแรก ความคิดเรื่องความรับผิดในความผิดของลูกจ้างหรือ
ทาสก็ได้มีการเปลี่ยนแปลงไปสู่ความผิดเฉพาะในกรณีที่นายจ้างมีค าสั่งหรือให้ความยินยอมในการ
กระท าละเมิดของลูกจ้าง กล่าวคือ นายจ้างจะต้องรับผิดก็ต่อเมื่อนายจ้างได้ออกค าสั่งหรื อยินยอมรู้
เห็นในการกระท าละเมิดของลูกจ้างเท่านั้น โดยถือว่าการกระท าของลูกจ้างก็คือการกระท าของ
นายจ้างนั่นเอง จนกระทั่งถึงต้นคริสต์ศตวรรษที่ 16 ทฤษฎีค าสั่ง (Command theory) ก็ได้วางเป็น
หลักขึ้น74 แต่ต่อมาในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 16-17 ความรับผิดของนายจ้างได้ถูกจ ากัดให้มีขอบเขต
แคบลงจากเดิมมาก โดยนายจ้างจะต้องรับผิดก็ต่อเมื่อได้ออกค าสั่งหรือยินยอมรู้ เห็นโดย
เฉพาะเจาะจงในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง ซึ่งเป็นกรณีที่ต้องพิจารณาไปถึงเจตนาและ
ความสัมพันธ์ระหว่างค าสั่งของนายจ้างและลูกจ้าง ท าให้นายจ้างมีความรับผิดได้ยากข้ึน75 
   แนวความคิดเรื่องดังกล่าวได้มีการเปลี่ยนแปลงในระหว่างคริสต์ศตวรรษที่ 
18 และ 19 ไปสู่กฎเกณฑ์ที่ว่านายจ้างจะต้องรับผิดด้วย แม้นายจ้างจะมิได้รู้เห็นหรือออกค าสั่งให้ท า
ละเมิด แต่ถ้าสามารถอนุโลมเอาโดยปริยายจากค าสั่งหรือพฤติการณ์ต่างๆ ของนายจ้างว่ารู้เห็นเป็นใจ 
เกิดเป็นทฤษฎีค าสั่งโดยปริยาย (Implied command theory) ที่ก าหนดความรับผิดของนายจ้างใหม่ 
เป็นการขยายขอบเขตความรับผิดของนายจ้างให้กว้างยิ่งขึ้น โดยพิจารณาขอบเขตของอ านาจทั่วไปที่
นายจ้างมอบหมายให้ลูกจ้างนั่นเอง เหตุที่จ าเป็นต้องเปลี่ยนเพราะเนื่องมาจากความเจริญรุ ดหน้า
ทางการค้าของอังกฤษ ท าให้ลูกจ้างมีโอกาสที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนโดยที่นายจ้าง
อาจไม่ได้รู้เห็นหรือออกค าสั่งโดยตรง หากยังถือตามหลักเรื่องค าสั่งโดยเฉพาะแล้ว ผู้เสียหายก็จะไม่ได้
รับการชดใช้ ประกอบกับลูกจ้างมักมีฐานะยากจนท าให้ไม่อาจเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ ส่งผล
ให้การค้าต้องประสบความยุ่งยาก และท้ายที่สุด นับตั้งแต่คริสต์ศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา ทฤษฎี
ทางการที่จ้าง  (Scope of employment theory) ได้เข้ามาแทนที่ทฤษฎีค าสั่งโดยปริยาย ในการ
วินิจฉัยความรับผิดชอบของนายจ้าง โดยพิจารณาถึงความสัมพันธ์กันในฐานะนายจ้างและลูกจ้าง 
หากลูกจ้างท าละเมิดในขณะที่ท าการงานในทางการที่จ้าง นายจ้างจะต้องรับผิดในการกระท าของ
ลูกจ้าง ซึ่งนับเป็นทฤษฎีที่ได้รับการยอมรับว่ามีความเหมาะสมมากท่ีสุดจนถึงปัจจุบัน76  

                                           
 74 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง (อุบลราชธานี: โรงพิมพ์อีสาณการพิมพ์, 2507), หน้า 2.  
 75 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 
หน้า 183-184. 
 76 เรื่องเดียวกัน, หน้า 184. 
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   ในกฎหมายอังกฤษ นายจ้างต้องรับผิดในการละเมิดที่ลูกจ้างได้ก่อขึ้นใน
ทางการที่จ้างในกรณีที่ลูกจ้างกระท าละเมิดได้ปฏิบัติการเช่นลูกจ้าง คือลูกจ้างได้กระท าละเมิด
ในขณะท าบางสิ่งซึ่งลูกจ้างได้รับจ้างให้กระท าหรือเมื่อลูกจ้างได้กระท าการละเมิด อันเป็นการกระท า
ซึ่งเกิดขึ้นในขอบเขตอ านาจของลูกจ้างโดยชัดแจ้ง และอยู่ในทางการที่จ้างของตนหรือนายจ้างได้ให้
สัตยาบันในเวลาต่อมา77 
   (2) ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี 

   กฎหมายลักษณะละเมิดนั้นมีวิวัฒนาการมาจากกฎหมายโรมัน แต่ในเรื่อง
ความรับผิดเพ่ือการกระท าของผู้อ่ืน กฎหมายโรมันไม่ได้มีบัญญัติไว้ เพราะชาวโรมันไม่เคยตระหนัก
ถึงปัญหาดังกล่ าว ทั้ งๆ ที่มีหลายกรณีที่ผู้บั งคับบัญชาต้องรับผิด เมื่ อการกระท าผิดของ
ผู้ใต้บังคับบัญชาเกิดขึ้นก็ตาม เช่น ชาวโรมันซึ่งเป็นหัวหน้าครอบครัวจะต้องรับผิดชดใช้ความเสียหาย
แทนทาสหรือสมาชิกในครอบครัว เว้นแต่จะยอมส่งมอบตัวทาสหรือสมาชิกที่ท าผิดให้แก่ผู้เสียหาย 
อย่างไรก็ตาม แนวคิดเรื่องความรับผิดของนายจ้างส าหรับความผิดที่ลูกจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้นในทางการ
ที่จ้างถือเป็นเรื่องที่แปลกตามความคิดของกฎหมายโรมัน เนื่องจากสมัยโรมันยังไม่มีความรับผิด
ดังกล่าว โดยหลักความรับผิดของนายจ้างเป็นความรับผิดที่เกิดขึ้นตามกฎหมายสมัยใหม่ (modern 
law)78 และต่อมาในยุคของพระเจ้าจัสติเนียนก็ปรากฏหลักฐานที่แน่ชัดว่า มีการบัญญัติเรื่องความรับ
ผิดของนายจ้างกรณีที่ลูกจ้างท าละเมิดไว้ โดยก าหนดเป็นหนึ่งในสี่ประเภทของหนี้ตามกฎหมาย
เสมือนละเมิดนั่นเอง โดยก าหนดให้นายจ้างซึ่งเป็นผู้รับคนส่งของโดยสาร (nauta) เจ้าส านักโรงแรม 
(caupa) และคอกม้า (stabularius) ต้องรับผิดส าหรับการกระท าฉ้อฉลหรือลักทรัพย์ของลูกจ้างของ
ตน79  ซึ่งหนี้ตามกฎหมายเสมือนละเมิดของกฎหมายโรมันนี้ได้มีอิทธิพลเข้าไปอยู่ในกฎหมายฝรั่งเศส
ด้วย เรียกว่า “Quasi-delits”80 จะเห็นได้ว่า ความรับผิดของนายจ้างดังกล่าว นายจ้างไม่ได้เป็น
ผู้กระท าผิดหรือท าละเมิดด้วยตนเอง แต่เป็นความรับผิดในการกระท าของคนอ่ืน 
   ในคริสต์ศตวรรษที่ 18 ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าของลูกจ้าง
เพ่ือการกระท าของลูกจ้างหรือคนใช้ (Servant) ซึ่งกระท าไปในทางการที่จ้าง มีรากฐานทาง
ประวัติศาสตร์มาจากหลักความรับผิดของนายทาสเพ่ือการกระท าละเมิดของลูกทาส อย่างไรก็ตาม 
แนวความคิดเรื่องความรับผิดของนายจ้างมีวิวัฒนาการทางด้านความคิดทางกฎหมายค่อนข้างเร็วเมื่อ
เทียบกับหลักความรับผิดของนายทาส เนื่องจากนักกฎหมายมีการปรับใช้หลักดังกล่าวบนพ้ืนฐานของ
ข้อสันนิษฐานที่ว่า การกระท าของลูกจ้างหรือคนใช้เพ่ือกิจการของนายจ้างให้ถือว่าลูกจ้างหรือคนใช้

                                           
 77 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง, หน้า 3. 
 78  Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective (Cambridge: 
Cambridge University Press, 2010), p. 6-7.  
 79 ประชุม โฉมฉาย,  วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2548), หน้า 
96. 
 80 Charles Phineas Sherman, Roman Law in the Modern World, 2nd, Vol. ii (New York: Baker, 
Voorhis & Co., 1924), p. 385.  
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นั้นได้รับอ านาจไม่ว่าโดยตรงหรือโดยปริยายจากนายจ้างให้กระท าทั้งสิ้น และเม่ือข้อสันนิษฐานอยู่บน
หลักการซึ่งลูกจ้างหรือคนใช้ได้รับอ านาจจากนายจ้างแล้ว นักกฎหมายต่างๆ จึงมีความเห็นที่ตรงกัน
ว่า นายจ้างจึงต้องรับผิดในการกระท านั้นด้วย อย่างไรก็ตาม การพัฒนาหลักกฎหมายเรื่องความรับผิด
ของนายจ้างได้ถูกแก้ไขและพัฒนาเป็นหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของนายจ้างขึ้นแทนที่หลักเดิม 
โดยให้นายจ้างมีความรับผิดภายในขอบเขตทางการที่จ้างเท่านั้น81 
   การที่นายจ้างต้องรับผิดในผลแห่งการกระท าละเมิดของลูกจ้างก็เพราะเหตุ
ที่นายจ้างมีความสามารถในการชดใช้ค่าเสียหายได้มากกว่าลูกจ้างหรือคนใช้ของตน และการกระท า
ของลูกจ้าง ก็ท าไปเพ่ือประโยชน์ของนายจ้าง ดังนั้น เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น นายจ้างจึงควรต้อง
รับผิดด้วย ความรับผิดอันเกิดจากการท าเพ่ือประโยชน์ของนายจ้างตามแนวความคิดของนักกฎหมาย
ซีวิลลอว์สมัยนี้ไม่ได้จ ากัดเฉพาะแต่การกระท าของลูกจ้างหรือคนใช้เท่านั้น ยังรวมถึงการกระท าของ
ตัวแทนด้วย แนวความคิดที่ให้นายจ้างต้องรับผิดในการกระท าของลูกจ้าง ถือเป็นเหตุผลทางสังคม
หรือความจ าเป็นของสังคมที่ต้องก าหนดให้มีหลักนี้ เพ่ือให้บุคคลภายนอกได้รับการรับประกันจาก
นายจ้างในความเสียหายหรือบาดเจ็บที่เกิดจากการท าการตามค าสั่งในทางการที่จ้างของนายจ้าง82 
   ความเป็นมาของความรับผิดของนายจ้างในการกระท าของลูกจ้างถูกเข้าใจ
ได้ดีที่สุดเมื่อพิจารณาในบริบทของยุคการจัดท าประมวลกฎหมายในคริสต์ศตวรรษที่ 19 ถึงแม้ว่านัก
ประวัติศาสตร์ของกฎหมายคอมมอนลอว์จะมองย้อนไปพิจารณาตั้งแต่สมัยยุคกลางก็ตาม แต่ถือได้ว่า
ในคริสต์ศตวรรษที่ 19 เป็นช่วงเวลาที่ส าคัญอย่างมากของการพัฒนาแนวความคิดเรื่องความรับผิด
ของนายจ้างในเรื่องนี้  ในคริสต์ศตวรรษที่ 19 ประเทศฝรั่งเศสมีการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและ
เทคโนโลยีอย่างมาก ซึ่งส่งผลไปถึงพัฒนาการที่ส าคัญของความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างลูกจ้างที่แยก
ต่างหากจากในยุคแรกที่มุ่งเน้นไปที่ความสัมพันธ์ของช่างฝีมือกับลูกมือผู้ฝึกงานอันจะพบเห็นได้ทั่วไป
ในยุคก่อนการปฏิวัติอุตสาหกรรม จะเห็นได้จากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสปี ค.ศ. 1804 หลังจาก
การเกิดการปฏิวัติอุตสาหกรรมและเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองขึ้น จึงได้เกิดค าถามเกี่ยวกับเรื่อง
ความรับผิดของบุคคลที่มีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับการเกิดความผิดขึ้นและปัญหาการคุ้มครอง
บุคคลภายนอกให้ได้รับชดใช้ความเสียหายมากขึ้น ดังนั้น ความเปลี่ยนแปลงในคริสต์ศตวรรษที่ 19 
ไม่เพียงแต่จะท าให้เกิดการพัฒนาหลักความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนเท่านั้น แต่ยัง
เป็นการเปลี่ยนแปลงเหตุผลและบทบาทท่ีอยู่เบื้องหลังของแนวคิดในกฎหมายละเมิดไปด้วย83 

แม้ผู้ ร่ างประมวลกฎหมายได้รั บ อิทธิพลในเรื่ องความผิดมาจาก
แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติซึ่งยึดถือตามแนวคิดทั่วไปที่ความรับผิดจะเกิดขึ้นเมื่อมีความผิด แต่
จะเห็นได้ว่าตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ปี ค.ศ. 1804 ได้มีบทบัญญัติเรื่องความรับผิดในการ
กระท าของบุคคลอ่ืนไว้ในมาตรา 1384 โดยวางข้อก าหนดความรับผิดของบิดามารดา ครูอาจารย์ 

                                           
 81 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, 
หน้า 184. 
 82 K.W. Ryan, An Introduction to the Civil Law (Australia: The Law Book Co. of Australia PTY 
LTD., 1962), p. 134. 
 83 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 7-8. 
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นายจ้าง84 ในการกระท าของบุคคลที่อยู่ในความควบคุมดูแลของตน ทั้งนี้ ความรับผิดของนายจ้าง
ตามมาตรา 1384 ดังกล่าวในช่วงแรกเป็นความรับผิดซึ่งตั้งอยู่บนข้อสันนิษฐานความผิดที่สามารถ
พิสูจน์หักล้างได้ (presumptions of fault) โดยนายจ้างจะต้องแสดงให้เห็นว่า ตนได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการควบคุมดูแลลูกจ้างแล้ว การจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งช่วยท าให้เข้าใจเจตนารมณ์
ของผู้ร่างกฎหมายได้มากขึ้น จะเห็นได้ว่า ความรับผิดตามข้อสันนิษฐานความผิดนี้ยังคงอยู่บนพ้ืนฐาน
ของหลักความผิด (Fault) โดยเป็นความผิดที่ถูกก าหนดว่า นายจ้างซึ่งได้รับประโยชน์จากการท างาน
ของลูกจ้างมีความผิดเนื่องจากได้มอบความไว้วางใจให้กับลูกจ้างซึ่งไปท าความเสียหายให้แก่บุคคลอ่ืน 
คือ ผิดในการคัดเลือกตัวลูกจ้างหรือผิดในการควบคุมดูแลลูกจ้างให้ท างาน แต่ข้อสันนิษฐานนี้จะไม่
น ามาบังคับใช้แก่นายจ้าง หากความเสียหายนั้นย่อมเกิดขึ้นไม่ว่าจะอย่างไรก็ตาม กล่าวคือ นายจ้างก็
ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายนั่นเอง85   

อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ปี ค.ศ. 
1804 ไม่ได้มีการบัญญัติความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนไว้เป็นหลักทั่วไป แต่บัญญัติแยกไว้
เป็นเฉพาะเรื่องไป นอกจากนี้ในการตัดสินคดีของศาลตามมาตรา 1384 วรรค 3 ยังคงยึดหลัก
ความผิดมาเป็นหลักในการพิจารณาความรับผิดของนายจ้าง การพิจารณาความรับผิดตามข้อ
สันนิษฐานความผิดจึงถูกท าให้หายไป ผลจากการเปลี่ยนแปลงกฎหมายละเมิดดังกล่าวน าไปสู่การ
ตีความกฎหมายอย่างถูกต้องตามความเป็นจริงบนพื้นฐานของความผิดซึ่งขึ้นอยู่กับแนวคิดความเสี่ยง
ภัยทางสังคม ถึงแม้ว่าถ้อยค าในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสซึ่งประกาศใช้มาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1804 จะ
มีการเปลี่ยนแปลงเพียงเล็กน้อย แต่การตีความปรับใช้กฎหมายในปัจจุบันมีลักษณะเป็นไปตามความ
ตั้งใจของผู้ร่างกฎหมายที่ได้รับอิทธิพลความคิดมาจากกฎหมายธรรมชาติและเหตุผลตามยุคสมัย86 
  2.2.1.2 หลักกฎหมายไทย  

  ประเทศไทยมีบทบัญญัติเรื่องนายจ้างต้องรับผิดในการกระท าของลูกจ้างมาตั้งแต่
สมัยโบราณแล้ว โดยแต่เดิมมีการเรียกนายจ้างลูกจ้างว่า นายเงินกับทาส ต่ อมาเมื่อได้มีการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 บรรพ 1 และ 2 แล้ว จึงได้เปลี่ยนมา
เรียกว่า นายจ้างและลูกจ้าง (employer and employee)87 
   (1) ก่อนประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   

   ในสมัยกรุงศรีอยุธยาได้พบหลักฐานแน่ชัดตามกฎหมายตราสามดวงซึ่งได้
บัญญัติเรื่องทาสไว้ในกฎหมายหลายลักษณะด้วยกัน โดยกฎหมายแต่ละลักษณะได้บัญญัติให้นายจ้าง
ร่วมรับผิดกับลูกจ้างทั้งสิ้น เช่น ในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จ มาตรา 7 ก าหนดให้ในกรณีที่นายทราบ
ถึงการที่ทาสของตนไปยืมทรัพย์ของผู้อ่ืนมา นายก็ต้องรับผิดด้วย , ในกฎหมายลักษณะวิวาท มาตรา 

                                           
84 French Civil Code of 1804 Article 1384 (3) Masters and employers, for the damage caused 

by their servants and employees in the functions for which they have been employed. 
85  Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 8-9. 
86 Ibid., p. 9.  

 87 ประภาศน์ อวยชัย,  “ความรับผิดเพื่อละเมิดในทางการที่จ้าง,” บทบัณฑิตย์ 21 (กรกฎาคม 2506): 
585. 



 

 

33 

13 ก าหนดให้ในกรณีที่นายซึ่งมีอ านาจจะห้ามปรามทาสของตนไม่ให้กระท าผิด แต่ไม่ห้ามปราม เมื่อ
ทาสท าละเมิดนายก็ย่อมต้องรับผิดเหมือนดังว่าได้กระท าละเมิดด้วยตนเอง , ในกฎหมายลักษณะกู้หนี้ 
มาตรา 2 ก าหนดให้ในกรณีที่นายทราบถึงการที่ทาสของตนไปกู้หนี้ยืมสินเขามา นายก็ต้องรับผิดด้วย 
หรือในกฎหมายลักษณะทาส มาตรา 9 ก าหนดให้นายทาสที่เอาทาสไปขายฝาก ถ้าทาสนั้นไปท าให้
ทรัพย์สินของผู้อ่ืนเสียหาย หรือไปลักขโมยเขามา นายก็ต้องรับผิด ซึ่งจะเห็นได้ว่า ความรับผิดของ
นายจ้างตามกฎหมายเก่าของไทยมีขอบเขตที่กว้างกว่าความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมาย
ต่างประเทศเพราะตามกฎหมายไทยนายจ้างต้องรับผิดทั้งทางสัญญาและทางละเมิดที่ลูกจ้างได้กระท า
ขึ้น โดยยังไม่มีหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยความรับผิดที่แน่นอน ยังขึ้นอยู่กับการพิจารณาองค์ประกอบ
ของแต่ละความผิดไป ยังไม่ชัดเจนว่ามีการใช้ทฤษฎีใดเหมือนอย่างกฎหมายต่างประเทศ88 
   ต่อมาในสมัยรัชกาลที่ 5 กฎหมายอังกฤษได้เริ่มเข้ามาอิทธิพลต่อกฎหมาย
ไทย สืบเนื่องมาจากนักกฎหมายของไทยส าเร็จการศึกษากลับมาจากประเทศอังกฤษหลายคน จึงได้มี
การเปลี่ยนแปลงแนวคิดความรับผิดทางละเมิดโดยยอมรับแนวความคิดตามกฎหมายยุโรป และได้น า
หลักกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) มาใช้เป็นหลักในการพิจารณาคดี89 โดยในเรื่องความ
รับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างนั้น ก็ได้มีการน าทฤษฎีในทางการที่จ้างมาใช้ ซึ่ง
การกระท าที่ถือว่าอยู่ในหน้าที่ของบ่าวซึ่งนายจ้างจะต้องรับผิดชอบนั้น ได้แก่ ความผิดเป็นผลธรรมดา
ซึ่งจะเกิดจากการที่นายใช้ให้บ่าวท าการอันน่ากลัวจะเกิดอันตราย , บ่าวเลินเล่อในเวลากระท าการอยู่
ในขอบเขตหน้าที่ของบ่าว , การที่บ่าวกระท าเกินอ านาจ หรือได้กระท าโดยความเข้าใจผิดใน
ข้อเท็จจริง โดยได้ความว่าบ่าวได้กระท าแทนนายในการซึ่งนายได้มอบอ านาจให้กระท า และได้กระท า
การโดยสมควรแล้ว และกรณีความผิดที่บ่าวได้กระท าโดยตั้งใจ เมื่อเป็นการกระท าในหน้าที่และเพ่ือ
ประโยชน์ของนาย แม้ว่านายจะสั่งเด็ดขาดแล้วว่าไม่ให้กระท าเช่นนั้น90 
   (2) หลังประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   

   แนวความคิดการจัดท าประมวลกฎหมายของไทยเริ่มมีขึ้นในสมัยรัชกาลที่ 
5 ซึ่งเป็นยุคล่าอาณานิคมของชาวตะวันตก ประเทศไทยในขณะนั้นจึงจ าเป็นต้องปรับปรุงประเทศโดย
ด่วนโดยเฉพาะในเรื่องกฎหมายและการศาล เพ่ือให้เป็นที่ยอมรับของชาวตะวันตกและน าไปสู่การ
ยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขต รัชกาลที่ 5 จึงทรงโปรดเกล้าฯ ให้การจัดระบบกฎหมายเสียใหม่ จึง
มีการแต่งตั้งคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขึ้น 
   ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 บรรพ 1 และ 2 ซึ่ง
ประกาศใช้เป็นฉบับแรก จัดท าขึ้นจากการช าระรวบรวมบทกฎหมายเก่าเข้าเป็นหมวดหมู่และเพ่ิมเติม
บทกฎหมายใหม่ให้ครบถ้วนเข้าเป็นประมวลตามแบบอย่างของชาวตะวันตก มีบทบัญญัติเรื่องละเมิด

                                           
88 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 

หน้า 184.  
89 พระเจ้าพี่ยาเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, เล็กเชอร์ (พระนคร: โรงพิมพ์โสภณพิพรรฒนาการ, 2468), 

หน้า 117.  
 90 ขุนหลวงพระไกรสี (เทียม), หลักกฎหมายประทุษร้ายส่วนแพ่ง, พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพ: โรงพิมพ์กองลหุ
โทษ, ร.ศ. 126), หน้า 18-19. 
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อยู่ในลักษณะ 4 หมวด 1 “ความจะต้องไหมเพราะลเมิด” มาตรา 186 - 203 โดยบทบัญญัติว่าด้วย
ความรับผิดของนายจ้างเพื่อการกระท าละเมิดของลูกจ้างปรากฏอยู่ในมาตรา 189 และ 19091 ดังนี้ 
   มาตรา 189 “นายจ้างกับลูกจ้างจะต้องร่วมกันรับผิดในผลแห่งลเมิดซึ่ง
ลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้างนั้น” 
   มาตรา 190 “นายจ้างซึ่งได้ใช้ค่าสินไหมให้แก่บุคคลภายนอกไปเพราะลเมิด
อันลูกจ้างได้ท านั้น ชอบที่จะได้ชดใช้จากลูกจ้างนั้น” 
   บทบัญญัติที่ใช้เป็นต้นร่างของมาตรา 189 ได้แก่ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน มาตรา 831 และประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตา 715 ส่วนมาตรา 190 มีที่มาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นมาตรา 715 วรรค 3 และประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 55 วรรค 292 
   แม้ว่าที่มาของมาตรา 189 จะมีต้นร่างมาจากหลักกฎหมายละเมิดของ
เยอรมัน มาตรา 831 ก็ตาม แต่การตีความมาตรา 831 และมาตรา 189 กลับแตกต่างกัน คือ ความ
รับผิดของนายจ้างตามมาตรา 831 ไม่ใช่ความรับผิดเพ่ือละเมิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน 
(Vicarious Liability) แต่เป็นความรับผิดในการกระท าของตนเอง ซึ่งเกิดจากความบกพร่องในการ
เลือกลูกจ้าง หรือบกพร่องในการควบคุมบังคับบัญชาลูกจ้าง ดังนั้น เมื่อนายจ้างชดใช้ค่าเสียหายแล้ว
จึงไม่สามารถไล่เบี้ยจากลูกจ้างได้ ในขณะที่ มาตรา 189 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ไทย เป็นความรับผิดทางละเมิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืน ความรับผิดของนายจ้างจะเกิดขึ้นเมื่อ
ลูกจ้างมีความผิด ดังนั้น เมื่อนายจ้างชดใช้ค่าเสียหายแล้ว จึงสามารถไล่เบี้ยจากลูกจ้างได้ ตามมาตรา 
190 ซึ่งเป็นการตีความเช่นเดียวกับหลักความรับผิดทางเพ่ือละเมิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนของ
ประเทศอังกฤษ 
   ต่อมาภายหลังได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 
2468 ได้ตรวจช าระใหม่ โดยบทบัญญัติเรื่องละเมิดถูกวางอยู่ในลักษณะ 5 มาตรา 420 - 452 และ
หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของนายจ้างเพ่ือการกระท าละเมิดของลูกจ้าง บัญญัติอยู่ในมาตรา 425 
และมาตรา 426 ซึ่งยังคงมีสาระส าคัญในเรื่องความรับผิดเช่นเดียวกันกับมาตรา 189 - 190 และ
บังคับใช้มาจนถึงปัจจุบัน 
   มาตรา 425 “นายจ้างต้องร่วมกันรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิด ซึ่ง
ลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้างนั้น”  
   มาตรา 426 “นายจ้างซึ่งได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอก เพ่ือ
ละเมิดอันลูกจ้างได้ท านั้น ชอบที่จะได้ชดใช้จากลูกจ้างนั้น” 
 

                                           
 91 ค าแปลร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ท่า
ช้างวังหน้า กรุงเทมหานคร หน้า 62-63. 
 92 มานวราชเสวี, พระยา,  ที่มาของกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 บรรพ 1-5, 
เนื่องในโอกาสครบรอบ 100 ปี พระยามานวราชเสวี 18 กันยายน 2533.  
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 2.2.2 แนวคิดสมัยใหม่ของความรับผิดทางละเมิดของนายจ้าง 

 ความรับผิดในทางละเมิดของนายจ้างในระบบกฎหมายปัจจุบันมีกรอบแนวคิด 2 ประเภท
ใหญ่ๆ93 คือ 
  (1) Strict Liability คือ ความรับผิดอย่างเคร่งครัดของนายจ้าง ซึ่งมาจากการที่
ลูกจ้างกระท าละเมิดไปในทางการที่จ้าง (the course of employment) แนวคิดความรับผิดนี้ใช้อยู่
ในกฎหมายคอมมอนลอว์และกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส94 
  (2) Centrality of fault คือความรับผิดของนายจ้างเป็นข้อสันนิษฐาน กล่าวคือ 
กฎหมายสันนิษฐานว่านายจ้างมีความผิดในการที่ลูกจ้างไปท าละเมิด แนวคิดความรับผิดนี้ใช้อยู่ใน
กฎหมายของประเทศเยอรมัน สวิตเซอร์แลนด์ และออสเตรีย95 
 ทั้งนี้ ความรับผิดทั้งสองรูปแบบดังกล่าวมีองค์ประกอบร่วมกัน 3 ประการ ที่ท าให้เกิดความ
รับผิดของนายจ้าง ดังนี้96 
  1. ความสัมพันธ์ที่เฉพาะเจาะจงระหว่างบุคคลที่ก่อให้เกิดความเสียหายกับบุคคลที่
ต้องร่วมรับผิด  (Specific type of relationship) กล่าวคือ จะต้องมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างลูกจ้าง
ต่อกัน โดยถือเป็นความสัมพันธ์เฉพาะเจาะจงตามที่กฎหมายก าหนด เมื่อลูกจ้างซึ่งท างานให้นายจ้าง
ได้ท าละเมิดในขณะท างานให้นายจ้าง นายจ้างซึ่งเป็นผู้สั่งให้ลูกจ้างท างานและมีอ านาจควบคุมการ
ท างานของลูกจ้างจึงต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้กระท าด้วย ซึ่งตามระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์นั้น ความสัมพันธ์ที่เฉพาะเจาะจงดังกล่าวก่อให้เกิดหลักความรับผิดในการกระท าของบุคคล
อ่ืนขึ้น หรือที่เรียกว่า Vicarious Liability แต่จะมุ่งเน้นความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างเป็น
ส่วนใหญ่และจ ากัดเฉพาะการกระท าของบุคคลอ่ืนในทางละเมิดเท่านั้น 97 ส่วนระบบกฎหมายซี
วิลลอว์นั้น ความสัมพันธ์ที่เฉพาะเจาะจงก็ก่อให้เกิดหลักความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนขึ้น
เช่นกัน แต่มีขอบเขตของความรับผิดที่กว้างกว่าระบบคอมมอนลอว์ เนื่องจากเป็นความรับผิดในการ
กระท าของบุคคลอ่ืนที่รวมทั้งทางละเมิด สัญญา และตามกฎหมายอ่ืน มีลักษณะเป็น Liability for 
the acts of others98 นอกจากขอบเขตของการกระท าที่กว้างกว่าแล้ว ลักษณะความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลที่กระท าผิดกับบุคคลที่ต้องร่วมรับผิดก็มีขอบเขตที่กว้างกว่าระบบคอมมอนลอว์ด้วย 
เช่น ในประเทศฝรั่งเศสนั้นไม่ได้หมายความถึงเฉพาะความสัมพันธ์ของนายจ้างลูกจ้างเท่านั้น แต่ยัง
หมายรวมถึงความสัมพันธ์อ่ืนๆ ที่บุคคลหนึ่งท าหน้าที่หรือท าการงานอย่างใดอย่างหนึ่งให้กับอีกบุคคล
หนึ่งด้วย ในประเทศเยอรมันก็ไม่ใช้ค าว่านายจ้างลูกจ้าง แต่ใช้ค าที่มีความหมายกว้างกว่า คือ 
ความสัมพันธ์ที่ผู้ที่ให้ผู้อ่ืนท าการงานให้ เป็นต้น99 

                                           
93 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 21 
94 Ibid., p. 22. 
95 Ibid., p. 23. 
96 Ibid., p. 22.  
97 Ibid., p. 22-23.  
98 Ibid., p. 25.  
99 Ibid., p. 26.  
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  2. มีการกระท าผิดมิชอบ (wrongful act)  กล่ าวคือ เมื่ อมีความสัมพันธ์ที่
เฉพาะเจาะจงระหว่างบุคคลแล้ว ก็จะต้องมีการกระท าผิดหรือท าละเมิดเกิดขึ้น ซึ่งเป็นเงื่อนไขที่
เหมือนกันทั้งระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์ แต่สิ่งที่แตกต่างกัน คือ แนวความคิดของ
กฎหมายอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส เห็นว่า เมื่อมีการกระท าละเมิดของลูกจ้างเกิดขึ้น ก็เพียงพอแล้ว
ที่นายจ้างจะต้องร่วมรับผิด ความรับผิดของนายจ้างจึงเป็นความรับผิดแบบเคร่งครัด ( Strict 
liability)100 แต่ในขณะที่ประเทศเยอรมัน เห็นว่า นอกจากจะมีการท าละเมิดของลูกจ้างแล้ว นายจ้าง
จะต้องมีความผิดของนายจ้างเองด้วย โดยความผิดของนายจ้าง ได้แก่ นายจ้างคัดเลือกลูกจ้างไม่ดี 
หรือจัดหาเครื่องมือที่ไม่ดีมาให้ลูกจ้างใช้ หรือควบคุมดูแลการท างานของลูกจ้างไม่ดี101 เป็นต้น ดังนั้น 
ตามแนวคิดของประเทศเยอรมันนั้น ความรับผิดของนายจ้างจึงเป็นข้อสันนิษฐานควา มผิด 
(Centrality liability) ที่นายจ้างสามารถพิสูจน์หักล้างว่าตนไม่มีความผิดได้ โดยอ้างว่าได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการคัดเลือกลูกจ้าง จัดหาเครื่องมือในการท างาน และควบคุมดูแลการท างานของลูกจ้าง
ตามสมควรแล้ว หากพิสูจน์ได้ นายจ้างก็ไม่ต้องรับผิดร่วมกับลูกจ้าง102 จึงเห็นได้ว่า แนวคิดของ
ประเทศเยอรมันให้ความคุ้มครองนายจ้างมากกว่าระบบคอมมอนลอว์และประเทศฝรั่งเศส 
  3. บุคคลภายนอกได้รับความเสียหายจากการกระท าละเมิดของลูกจ้าง กล่าวคือ 
การท าละเมิดของลูกจ้างต้องก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอกขึ้น หากไม่มีความเสียหาย 
นายจ้างก็ไม่ต้องรับผิดชดใช้เยียวยาความเสียหายแต่อย่างใด103  
 อย่างไรก็ตาม แนวคิดพ้ืนฐานของหลักความรับผิดในทางละเมิดของนายจ้าง (Vicarious 
Liability) ยังมีความแตกต่างกันโดยแยกพิจารณาตามระบบกฎหมายดังนี้ 
  2.2.2.1 ประเทศอังกฤษ 

  ตามแนวความคิดของกฎหมายอังกฤษ (Common law) หลักความรับผิดในการ
กระท าละเมิดของบุคคลอื่น (vicarious liability) นั้น มีแนวคิดพ้ืนฐานที่ส าคัญสองประการ คือ 
   (1) แนวคิดเรื่อง “ความรับผิดของนายจ้าง” (Servant’s tort theory) 
ความรับผิดของนายจ้างเกิดจากการกระท าผิดของลูกจ้าง นายจ้างไม่ได้กระท าผิดแต่นายจ้างมี ความ
รับผิดเพราะลูกจ้างไปท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ซึ่งเป็นแนวคิดที่ให้เหตุผลว่า 
กฎหมายเป็นผู้ก าหนดให้นายจ้างมีความรับผิด เพ่ือเหตุผลบางประการ ซึ่งแท้จริงแล้วผู้ที่ท าผิดคือ
ลูกจ้าง104 ดังนั้น เมื่อนายจ้างได้ชดใช้เยียวยาความเสียหายไปแล้ว จึงสามารถมาไล่เบี้ยคืนจากลูกจ้าง
ได้ แนวความคิดเรื่องความรับผิดของนายจ้างนี้ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง 
   (2) แนวคิดเรื่อง “นายจ้างท าผิด” (Master’s tort) นายจ้างต้องรับผิดใน
การกระท าของละเมิดของลูกจ้าง เพราะการกระท าของลูกจ้างถือเป็นการกระท าของนายจ้าง 
นายจ้างได้กระท าผิดโดยผ่านลูกจ้าง ลูกจ้างเป็นผู้ท าละเมิดก็ถือได้ว่านายจ้างเป็นผู้ท าละเมิดนั้นด้วย

                                           
100 Ibid., p. 27.  
101 Ibid., p. 28.  
102 Ibid., p. 231.  
103 Ibid., p. 22.  
104 Ibid., p. 13. 
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ตนเอง เนื่องจากการกระท าของลูกจ้างเปรียบเสมือนนายจ้างกระท าเอง ลูกจ้างเป็นเหมือนแขนขาให้
นายจ้างในการท าการงาน เมื่อนายจ้างมิได้ระมัดระวังในการเลือกหาลูกจ้าง หรือไม่ควบคุมดูแ ล
ลูกจ้างให้ดี นายจ้างจึงควรต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง เพราะถือเป็นการกระท าละเมิด
ของตนเอง ดังค ากล่าวที่ว่า “qui facit alium facit per se” (He who acts through another, 
acts for himself)105 
  แต่อย่างไรก็ตาม นักกฎหมายส่วนใหญ่ของประเทศอังกฤษเห็นว่า ความรับผิดของ
นายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างนั้น ควรจะเป็นเรื่องความรับผิดของนายจ้างมากกว่าที่จะเป็น
เรื่องนายจ้างท าผิด เพราะเมื่อลูกจ้างกระท าความผิดแล้วจะโอนความผิดนั้นไปให้นายจ้างซึ่งเป็นอีก
บุคคลหนึ่งไม่ได้ การโอนความผิดจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งเท่านั้น ดังนั้น 
หากพิจารณาตามทฤษฎีนายจ้างท าผิด (Master’s torts theory) แล้ว จะเป็นเรื่องการโอนความผิด
ของลูกจ้างไปเป็นของนายจ้าง ซึ่งส่งผลให้ลูกจ้างไม่มีความผิด เพราะได้โอนความผิดที่กระท าไปแล้ว 
ส่วนนายจ้างก็ต้องรับผิดที่ถือเป็นความผิดของตนแต่เพียงผู้เดียว ไม่สามารถมาไล่เบี้ยจากลูกจ้างได้ ซึ่ง
ลักษณะดังกล่าวขัดกับสภาพความเป็นจริงที่เกิดขึ้น เพราะแท้จริงแล้วลูกจ้างก็ยังคงมีความรับผิดใน
การกระท าละเมิดของตนเองอยู่ เพียงแต่กฎหมายก าหนดให้นายจ้างต้องมาร่วมรับผิดด้วยเท่านั้น106 
  2.2.2.2 ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี 

หลักความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน (vicarious liability) ตาม
แนวความคิดของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil law) แยกพิจารณาตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส
และเยอรมัน ดังนี้ 
  ในประเทศฝรั่งเศส หลักความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง 
ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรค 5 ซึ่งแต่เดิมในปี ค.ศ. 1804 ศาล
สูงสุด (Cour de cassion) พิจารณาว่าความรับผิดดังกล่าวอยู่บนข้อสันนิษฐานความผิดที่นายจ้าง
สามารถพิสูจน์หักล้างได้ (Rebuttable presumption of fault) แต่ต่อมาศาลพิจารณาว่าความรับ
ผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างเป็นความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict liability) โดยถือ
ว่านายจ้างเป็นผู้รับประกันการชดใช้ความเสียหาย107 ซึ่งมีหลักการส าคัญ 2 ประการสนับสนุนคือ 
   (1) หลักการเรื่องความเสี่ยง (Notion of Risk) (เหตุผลทางเศรษฐศาสตร์) 
   ตามหลักการเรื่องความเสี่ยงนี้ เห็นว่า นายจ้างควรต้องรับผิดชอบในผลแห่ง
งานที่ตนได้รับประโยชน์ กล่าวคือ เมื่อนายจ้างเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากการท างานของลูกจ้าง จึงควร
ต้องรับเอาความเสี่ยงที่จะเกิดความเสียหายจากการกระท าของลูกจ้างซึ่งเป็นผลเสียไปด้วย จะเลือก
รับแต่ผลประโยชน์ไม่ได้ ประกอบกับนายจ้างอยู่ในสถานะที่ดีที่สุดที่จะแบกรับความเสี่ยงในการชดใช้
ความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ดีกว่าลูกจ้าง เพราะมีฐานะทางเศรษฐกิจที่ดีกว่า108 ทั้งนี้ เนื่องจากนายจ้าง
ซึ่งมีอ านาจในการบังคับบัญชาลูกจ้างนั้น มีส่วนผิดเพราะควบคุมดูแลลูกจ้างไม่ดี จึ งมีการก่อให้เกิด

                                           
105 Ibid., p. 14.  
106 Ibid., p 15. 
107 Ibid., p. 236.  
108 Ibid., p. 237-238.  
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ความเสียหายขึ้น และมีส่วนผิดเพราะคัดเลือกลูกจ้างไม่ดี ดังนั้น นายจ้างจึงมีหน้าที่ที่จะป้องกันความ
เสียหายได้ดีที่สุด 
   (2) หลักการกระจายความเสียหาย  (Loss distribution ) 
   ตามหลักการกระจายความเสียหายนี้ เป็นหลักการกระจายความเสี่ยงที่อาจ
เกิดขึ้นจากการท างานของลูกจ้าง โดยถือว่า นายจ้างอยู่ในฐานะที่ดีที่สุดที่จะกระจายความรับผิดใน
ผลเสียหายไปยังสังคมโดยรวมได้โดยการเอาประกันภัยความเสียหายไว้ และน าค่าเสียหายซึ่งตนต้อง
รับผิดดังกล่าวไปเป็นต้นทุนการผลิตได้ เมื่อเกิดความเสียหายจากการกระท าของนายจ้าง ผู้ เสียหายก็
จะได้รับการเยียวยาความเสียหายได้ทันที ซึ่งเป็นผลดีกับผู้เสียหายเป็นอย่างมาก109 
  นอกจากนี้ศาลฝรั่งเศสยังยอมรับหลัก “Risk-based liability”110 ในเรื่องละเมิด
ของลูกจ้างด้วย โดยเห็นว่านายจ้างต้องเป็นผู้รับความเสี่ยงในการกระท าละเมิดของลูกจ้างและต้อง
เป็นผู้ชดใช้ความเสียหายในการท าละเมิดของลูกจ้าง ซึ่งแม้จะเป็นหลักที่คุ้มครองลูกจ้างเพราะท าให้
นายจ้างไล่เบี้ยลูกจ้างไม่ได้ และอาจไม่คุ้มครองบุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหายเพราะอาจมีกรณี
ที่นายจ้างไม่มีเงินจ่ายหรือนายจ้างล้มละลาย 
  ในส่วนของประเทศเยอรมัน ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง
บัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (BGB) มาตรา 831 ความรับผิดของนายจ้างตั้งอยู่บนหลัก
ความผิด (Fault theory) กล่าวคือ ต้องมีการกระท าละเมิดของลูกจ้าง และต้องมีความผิดของ
นายจ้างด้วย คือไม่ใช้ความระมัดระวังตามสมควรในการเลือกลูกจ้างหรือควบคุมดูแลกิจการ จัดหา
เครื่องมือ ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างจึงไม่ใช่ความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability) แต่
เป็นข้อสันนิษฐานความผิดของนายจ้างที่พิสูจน์ว่าตนเองไม่มีความผิดได้111 
     

                                           
109 Ibid., p. 235-236. 
110 Ibid., p. 242.  
111 Ibid., p. 231.  



 

 

 
บทท่ี 3 

 หลักความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามกฎหมายไทย 

 ความรับผิดทางละเมิดเกิดขึ้นจากการที่บุคคลหนึ่งได้กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อต่อ
ต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายและท าให้บุคคลอ่ืนนั้นได้รับความเสียหาย โดยหลักแล้วบุคคลผู้ท าละเมิด
เท่านั้นที่จะต้องรับผิดชดใช้ในความเสียหายอันเกิดขึ้นจากการกระท าของตนอันเป็นความรับผิด
เฉพาะตัว แตอ่ย่างไรก็ตามในบางกรณีกฎหมายบังคับให้บุคคลหนึ่งอาจต้องรับผิดในการกระท าละเมิด
ของบุคคลอื่นแม้ว่าตนจะไม่ได้เป็นผู้กระท าละเมิดนั้นก็ตาม เรียกว่า ความรับผิดเพื่อละเมิดอันเกิดจาก
การกระท าของบุคคลอ่ืน แต่ทั้งนี้ความรับผิดดังกล่าวถือเป็นข้อยกเว้นของหลักความรับผิดทั่วไป ซึ่ง
จะเกิดขึ้นได้เฉพาะกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น1 เช่น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 425 ถึงมาตรา 431 เป็นต้น ซึ่งเหตุที่กฎหมายก าหนดให้บุคคลต้องมีความรับผิดเพ่ือการ
กระท าของบุคคลอ่ืน เนื่องจากในบางครั้งผู้ท าละเมิดไม่อยู่ในฐานะที่จะชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือ
เยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายได้ จึงต้องก าหนดให้บุคคลทีม่ีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์บางประการ
ตามกฎหมายหรือสัญญากับผู้ท าละเมิดมาเป็นผู้รับผิดร่วมหรือแทนผู้ท าละเมิด และเม่ือบุคคลดังกล่าว
รับผิดไปแล้วเท่าใดก็อาจไล่เบี้ยเอากลับคืนจากผู้ท าละเมิดได้2  ซึ่งความรับผิดที่ส าคัญและถือเป็น
จุดเริ่มต้นของทฤษฎีความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืน ได้แก่ ความรับผิดนายจ้างที่ต้องร่วมรับ
ผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้าง3 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 425 โดยทีบุ่คคลทั้งสองฝ่ายมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันตามสัญญาจ้างแรงงานและมี
ฐานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามมาตรา 575 
 
3.1 การพิจารณาเรื่องการเป็นนายจ้างและลูกจ้างตามกฎหมายไทย  

 
ตามที่ได้กล่าวไปแล้วในบทที่ 2 ว่า ประเทศไทยมีการบัญญัติเรื่องความรับผิดของนายจ้างใน

การกระท าของลูกจ้างมาตั้งแต่สมัยโบราณแล้วปรากฏอยู่ในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งเดิมประเทศไทย
ใช้ค าว่า นายเงินกับทาส โดยนายเงินจะต้องรับผิดเพ่ือการกระท าของทาสทั้งในผลแห่งสัญญาที่ทาสได้
ท าผิดสัญญาและผลแห่งละเมิดที่ทาสไปก่อความเสียหายแก่ผู้อ่ืน ต่อมาเมื่อมีการเลิกทาส จึงได้มีการ

                                           
1 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 

พิมพ์ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง จ ากัด, 2557), หน้า 180. 
2 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, พิมพ์ครั้งที่ 

6 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ส านักพิมพว์ิญญูชน จ ากัด, 2558), หน้า 179. 
3 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 

183. 
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เปลี่ยนค าว่านายเงินกับทาสมาเป็นนายและบ่าว (master and servant) แทน จนกระทั่งเมื่อมีการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2465 บรรพ 1 และ 2 จึงได้มีการเรียกใหม่ว่า 
นายจ้างกับลูกจ้าง (employer and employee) 4  

จะเห็นได้ว่า ความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมายเก่าของไทยนั้น นายจ้างหรือที่เรียกว่า 
นายเงิน มีความรับผิดที่กว้างขวางกว่าความรับผิดของนายจ้างตามความหมายปัจจุบัน เพราะในสมัย
โบราณ ทาสถือเป็นทรัพย์อย่างหนึ่งของนายเงิน ดังนั้น นายเงินต้องรับผิดชอบผลที่เกิดขึ้นจากการ
กระท าของทาสของตนตามที่ปรากฏในกฎหมายตราสามดวง โดยความรับผิดในผลแห่งสัญญาของ
นายเงินได้แก่ตามกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จ มาตรา 7 กฎหมายลักษณะกู้หนี้ มาตรา 1 และความรับ
ผิดในผลแห่งละเมิด เช่น กฎหมายลักษณะวิวาท มาตรา 13 เป็นต้น5 ซึ่งแตกต่างจากความรับผิดของ
นายจ้างในปัจจุบันที่นายจ้างจะมีความรับผิดเพราะการกระท าของลูกจ้างในกรณีท่ีลูกจ้างไปท าละเมิด
ในทางการที่จ้างของนายจ้างตามมาตรา 425 เท่านั้น นายจ้างไม่มีความรับผิดในผลแห่งสัญญาซึ่งเกิด
จากการกระท าของลูกจ้างแต่อย่างใด การที่ลูกจ้างท าผิดสัญญากับผู้อ่ืนก็เป็นเรื่องความรับผิดของ
ลูกจ้างตามสัญญาดังกล่าวของลูกจ้างเอง ไม่มีกฎหมายบังคับให้นายจ้างต้องมาร่วมรับผิดกับลูกจ้าง
ด้วย ท าให้ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างในปัจจุบันแคบกว่าความรับผิดของ
นายเงินเพ่ือการกระท าของทาสในอดีต เพ่ือให้เกิดความเข้าใจเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ที่จะก่อให้เกิด
ความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันในปัจจุบันได้มากข้ึน จึงจ าเป็นต้องศึกษาเกี่ยวกับความหมาย
ของนายจ้างและลูกจ้าง รวมถึงปัจจัยที่ก่อให้เกิดเป็นความสัมพันธ์ดังกล่าวด้วย 

 
 3.1.1 ความหมายของนายจ้างและลูกจ้าง   

 เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์การเป็นนายจ้างลูกจ้างกัน
นั้นมีอยู่หลายฉบับ โดยในแต่ละบทบัญญัติของกฎหมายก็มีที่มาและเจตนารมณ์ในการบังคับใช้
กฎหมายที่แตกต่างกันออกไป ซึ่งอาจมีขอบเขตการบังคับใช้หรือการตีความความหมายของค าต่างๆ 
ที่เหมือนกันหรือต่างกันตามแต่เจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นๆ กล่าวคือ กฎหมายแต่
ละฉบับอาจบังคับใช้ได้ครอบคลุมข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละกรณีได้มากน้อยแตกต่างกัน เมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องแล้ว จะเห็นได้ว่า มีบทบัญญัติของกฎหมายที่ส าคัญที่ให้
นิยามหรือความหมายของค าว่านายจ้างลูกจ้างไว้ ดังนี้ 
  3.1.1.1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   

 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้ให้ค านิยามหรือความหมายของค าว่า 
นายจ้างและลูกจ้างไว้อย่างชัดแจ้งเหมือนอย่างถ้อยค าอ่ืนๆ ในประมวลกฎหมายดังกล่าว แต่อาจ
พิจารณาได้จากความหมายของสัญญาจ้างแรงงานตามบทบัญญัติในมาตรา 575 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “ อัน
ว่าจ้างแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่าลูกจ้าง ตกลงท างานให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่า
นายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้ ” ดังนั้น จึงอาจนิยามความหมายได้
ดังนี้ 
                                           

4 เรื่องเดียวกัน, หน้า 184-185.  
5 เรื่องเดียวกัน, หน้า 184.  
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ดังนั้น ค าว่า นายจ้าง หมายถึง บุคคลที่ตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายสินจ้างให้
ตลอดเวลาที่ท างานให้ และมีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้างได้ ทั้งนี้ นายจ้างจะเป็นบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคล เช่น ห้างหุ้นส่วน บริษัท สมาคม หรือมูลนิธิ ก็ได้ โดยนายจ้างจะตกลงท า
สัญญากับลูกจ้างด้วยตนเองหรือจะมอบหมายหรือแต่งตั้งให้บุคคลอื่นกระท าการแทนก็ได้6 

ส่วนค าว่า ลูกจ้าง หมายถึง บุคคลที่ตกลงท างานให้นายจ้างเพ่ือรับสินจ้างตอบแทน
การท างานในฐานะลูกจ้าง และท างานภายใต้บังคับบัญชาของนายจ้าง7 อย่างไรก็ตาม ลูกจ้างต้องเป็น
บุคคลธรรมดา จะเป็นนิติบุคคลเหมือนอย่างนายจ้างไม่ได้ เนื่องจากลูกจ้างจะต้องท างานให้แก่
นายจ้างไม่ว่างานนั้นจะเป็นการใช้แรงกายหรือความรู้ความสามารถในการใช้ความคิด ความรู้ของ
ลูกจ้างก็ตาม นิติบุคคลนั้นไม่มีชีวิตจิตใจดังเช่นบุคคลธรรมดา ไม่มีแรงกายหรือความสามารถในการใช้
ความคิดได้เช่นบุคคลธรรมดา แต่ต้องไปอาศัยบุคคลธรรมดาให้กระท าการแทน 8 อีกทอดหนึ่ง จึงไม่
อยู่ในความหมายของลูกจ้าง 

จะเห็นได้ว่า ค าว่านายจ้างและลูกจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 575 นี้ มีความหมายเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามเจตนารมณ์ของมาตรา 425 เพราะเป็น
ความสัมพันธ์ที่ เกิดขึ้นจากการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ซึ่งถือเป็น
ความสัมพันธ์เกี่ยวข้องบางประการตามหลักเกณฑ์ที่บุคคลหนึ่งจะต้องมีความรับผิดเพ่ือการกระท า
ละเมิดของบุคคลอ่ืน ดังนี้ ถ้ายังไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันแต่บุคคลหนึ่งต้องท างานให้แก่อีกบุคคล
หนึ่งเสมือนเป็นลูกจ้าง คือยังไม่ตกลงรับเป็นลูกจ้าง เช่น การจ้างทดลองงาน นั้น หากผู้ทดลองงานท า
ละเมิดในขณะทดลองงาน ผู้จะรับเป็นนายจ้างไม่น่าจะต้องร่วมรับผิดในฐานะนายจ้างตามมาตรา 425  
เพราะความสัมพันธ์ในฐานะนายจ้างและลูกจ้างยังไม่เกิดขึ้นนั่นเอง9 อย่างไรก็ตาม ถ้าการจ้างลูกจ้าง
ทดลองงานมีการท าสัญญาจ้างแรงงานไว้ต่อกัน เช่น มีก าหนดเวลาจ้าง 3 เดือน หากครบก าหนดแล้ว
นายจ้างไม่รับเป็นลูกจ้างต่อไปให้ถือว่าสัญญาจ้างแรงงานสิ้นสุดลงตามก าหนดเวลานั้น กรณีนี้ถือได้ว่า 
ผู้จะรับเข้าท างานเป็นนายจ้างของลูกจ้างทดลองงานแล้ว เพราะมีการตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานและ
ก าหนดระยะเวลาการจ้างงานไว้อย่างชัดเจน10 ดังนั้น หากพิจารณาได้ว่ามีสถานะเป็นนายจ้างและ
ลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงานมาตรา 575 แล้ว นายจ้างย่อมต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของ
ลูกจ้างตามมาตรา 425 เสมอ 
  3.1.1.2 พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518   

 พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 เป็นกฎหมายแรงงานที่ก าหนด
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการยื่นข้อเรียกร้องและการระงับข้อพิพาทแรงงาน การจัดตั้งสหภาพแรงงานและ
                                           

6 กิติพงศ์ หังสพฤกษ์, กฎหมายแรงงาน: สัญญาจ้างแรงงาน และกฎหมายตุ้มครองแรงงาน (กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน, 2556), หน้า 14. 

7 เรื่องเดียวกัน, หน้า 16. 
8 ไผทชิต เอกจริยกร, ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, พิมพ์ครั้งที่ 12 แก้ไขเพิ่มเติม, 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558) , หน้า 28. 
9 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 

191. 
10 กิติพงศ์ หังสพฤกษ์, กฎหมายแรงงาน, หน้า 45. 



 

 

42 

สหพันธ์นายจ้าง โดยส่งเสริมความสัมพันธ์อันดีระหว่างนายจ้างและลูกจ้าง ซึ่ งมีการบัญญัติให้ค า
นิยามค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ไว้ในมาตรา 5 ดังนี้ 

“ นายจ้าง ” หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ และ
หมายความรวมถึงผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากนายจ้างให้ท าการแทน ในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคล
หมายความว่า ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลนั้น และหมายความรวมถึงผู้ซึ่งได้รับมอบหมาย
จากผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทน 

จากนิยามค าว่านายจ้างตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 5 ของพระราชบัญญัติแรงงาน
สัมพันธ์ พ.ศ. 2518 นั้น สามารถแยกประเภทนายจ้างได้เป็น 3 ประเภท ดังนี้  

(1) ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ 
(2) ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง 
(3) ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจ

กระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคล 
ส่วนค าว่าลูกจ้างตามมาตรา 5 บัญญัติไว้ว่า “ ลูกจ้าง ” หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลง

ท างานให้แก่นายจ้างเพ่ือรับค่าจ้าง  
จะเห็นได้ว่า ค าว่านายจ้างตามพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 มี

ความหมายกว้างกว่านายจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กล่าวคือ นายจ้างตาม
ความหมายในข้อ (1) เป็นบุคคลเดียวกันกับนายจ้างตามความหมายประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 575 ซึ่งที่มีฐานะเป็นนายจ้างโดยผลของสัญญาจ้างแรงงาน จึงต้องมีความรับผิดตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 ส่วนนายจ้างตามความหมายในข้อ (2) ผู้ซึ่งได้รับ
มอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง ไม่ได้ตกลงรับลูกจ้างในฐานะส่วนตัว หรือจ่ายเงินค่าจ้างแก่ลูกจ้าง
เพ่ือตอบแทนการท างานให้แก่ตนเองแต่อย่างใด แต่เป็นเพียงตัวแทนของนายจ้างตัวจริงที่ท าหน้าที่
แทนนายจ้างในการรับลูกจ้างหรือจ่ายเงินค่าจ้าง และ (3) ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล เช่น 
กรรมการบริษัทก็เป็นเพียงตัวแทนของนิติบุคคลที่ไม่สามารถด าเนินกิจการต่างๆ ด้วยตนเองได้ ต้อง
แสดงเจตนาผ่านทางตัวแทนที่เป็นบุคคลธรรมดา ดังนั้น นิติบุคคลหรือบริษัทจึงเป็นนายจ้างนั่นเอง 
ด้วยเหตุนี้ นายจ้างตามข้อ (2) และ (3) ถือเป็นนายจ้างโดยผลของกฎหมายที่บัญญัติไว้เพ่ือประโยชน์
ในการด าเนินการเสนอข้อเรียกร้องและระงับข้อพิพาทแรงงานตามพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยไม่ได้มี
นิติสัมพันธ์กับลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน จึงไม่มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามความหมาย
ของมาตรา 425 ดังนั้น ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติ
บุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนตาม
พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 จึงไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างตาม
มาตรา 425 แต่อย่างใด 
  3.1.1.3 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541   

  พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 นั้น เป็นกฎหมายแรงงานที่บัญญัติ
เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ระหว่างนายจ้างและลูกจ้าง โดยก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าในการจ้างงานการใช้
แรงงานและการจัดสถานที่และอุปกรณ์ในการท างาน เพ่ือให้ผู้ท างานมีสุขภาพอนามัยดี มีความ
ปลอดภัยในชีวิตและร่างกาย และได้รับค่าตอบแทนตามสมควร เพ่ือนายจ้างจะได้มีแรงงานในการ
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ผลิตหรือบริการที่คงสภาพในระยะยาว11 และมีการบัญญัติให้ค านิยามค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ไว้ 
ดังนี้ 

ค าว่า นายจ้าง มาตรา 5  บัญญัติไว้ว่า “ นายจ้าง ” หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลงรับ
ลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ และหมายความรวมถึง 
  (1) ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง 
  (2) ในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคลให้หมายความรวมถึงผู้มีอ านาจกระท าการแทน
นิติบุคคลและผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท าการแทนด้วย 

นอกจากนี้ ในมาตรา 11/1 ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ยังขยายขอบเขตของค าว่า
นายจ้างเพ่ิมข้ึน โดยก าหนดให้ถือว่าผู้ประกอบกิจการเป็นนายจ้างของลูกจ้างรับเหมาค่าแรงด้วย  

มาตรา 11/1 บัญญัติไว้ว่า 
“ ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการมอบหมายให้บุคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาคนมา

ท างาน อันมิใช่การประกอบธุรกิจจัดหางาน โดยการท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการ
ผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการ และโดยบุคคลนั้นจะเป็นผู้ควบคุมดูแลการ
ท างานหรือรับผิดชอบในการจ่ายค่าจ้างให้แก่คนที่มาท างานนั้นหรือไม่ก็ตาม ให้ถือว่าผู้ประกอบ
กิจการเป็นนายจ้างของคนท่ีมาท างานดังกล่าว 

ให้ผู้ประกอบกิจการด าเนินการให้ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงที่ท างานในลักษณะเดียวกัน
กับลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรง ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ ”  

จากนิยามค าว่า นายจ้าง ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 5 และมาตรา 11/1 ของ
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 สามารถแยกประเภทนายจ้างได้ 4 ประเภท ดังนี้ 

(1) ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ ซึ่งหมายถึง นายจ้างตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 นั่นเอง 

(2) ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง หมายถึง บุคคลที่นายจ้างได้
มอบหมายให้ปฏิบัติหน้าที่แทนนายจ้าง บุคคลดังกล่าวจึงเป็นตัวแทนของนายจ้างตามหลักกฎหมาย
ตัวแทน12 จึงไม่ใช่นายจ้างของลูกจ้างโดยตรง13  

                                           
11 เกษมสันต์ วิลาวรรณ, ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพ์ครั้งท่ี 22 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ส านักพิมพ์

วิญญูชน จ ากัด, 2558), หน้า 19.  
12 ตามหลักกฎหมายตัวแทนนั้น ตัวแทนอาจเกิดขึ้นได้ในกรณีต่อไปนี้ 
(1) เกิดขึ้นโดยผลของสัญญา ซึ่งท้ังสองฝ่ายตกลงเป็นตัวการตัวแทนกัน 
(2) เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย เป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดให้มีฐานะเป็นตัวแทนหรือต้องรับผิดอย่าง

ตัวแทน เช่น ตัวแทนเชิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 821 เป็นต้น 
(3) เกิดขึ้นโดยการให้สัตยาบัน เป็นกรณีที่ไม่มีการตกลงเป็นตัวการตัวแทนกัน หรือตัวแทนกระท าเกินขอบ

อ านาจที่ได้รับมอบหมาย แต่ภายหลังตัวการได้ยอมรับผลการกระท าของตัวแทน  
อ้าง ไผทชิต เอกจริยกร, ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, หน้า 27 
13 เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1061/2525 จ าเลยที่ 2 มีต าแหน่งเป็นรองผู้อ านวยการโรงพิมพ์ต ารวจ ท า

หน้าที่แทนผู้อ านวยการ จึงเป็นผู้ได้รับมอบหมายให้ท างานแทนกรมต ารวจซึ่งเป็นเจ้าของโรงพิมพ์ต ารวจ ในฐานะ
ดังกล่าวนี้ จ าเลยที่ 2 จึงเปน็นายจ้างของโจทก์ด้วย  
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(3) ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจ
กระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทน ซึ่งเป็นกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคล ไม่สามารถด าเนินการ
งานด้วยตนเองได้ จึงต้องมีบุคคลธรรมดามาท าหน้าที่เป็นผู้แทนนิติบุคคลด าเนินกิจการและแสดง
เจตนาแทนตัวนิติบุคคลดังกล่าว อันเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 7014  

(4) ผู้ประกอบการที่ว่าจ้างด้วยวิธีการเหมาค่าแรง กล่าวคือ ในกรณีที่ผู้ประกอบ
กิจการได้ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรง โดยมอบให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดรับช่วงไปควบคุมดูแลการท างาน 
และรับผิดชอบจ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้างอีกทอดหนึ่งก็ดี มอบหมายให้บุคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหา
ลูกจ้างมาท างานอันมิใช่การประกอบธุรกิจจัดหางานก็ดี โดยการท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดหรือ
ทั้งหมดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการ ให้ถือว่าผู้ประกอบ
กิจการเป็นนายจ้างของลูกจ้างด้วย15 
   ส่วนค าว่า ลูกจ้าง มาตรา 5  บัญญัติไว้ว่า “ ลูกจ้าง ” หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลง
ท างานให้นายจ้างโดยรับค่าจ้างไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไร 

จะเห็นได้ว่า ค าว่านายจ้างตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มี
ความหมายกว้างกว่านายจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งหมายความถึงนายจ้างที่มีนิติ
สัมพันธ์กับลูกจ้างโดยสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น เมื่อนายจ้างตามความหมายในข้อ ( 2)-(4) เป็น
นายจ้างโดยผลของกฎหมาย ซึ่งก าหนดไว้เพ่ือประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิของลูกจ้างให้มีมากขึ้น
ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว แต่ไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กับลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน จึงไม่มีฐานะเป็น
นายจ้างและลูกจ้างกันตามความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 ดังนั้น ผู้
ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับ
มอบหมายจากผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทน และผู้ประกอบการที่ว่าจ้างด้วย
วิธีการเหมาค่าแรง จึงไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 425 แต่อย่างใด 
  3.1.1.4 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533   

 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 นั้น เป็นกฎหมายแรงงานฉบับหนึ่งที่มี
วัตถุประสงค์สร้างหลักประกันให้แก่ลูกจ้าง โดยจัดตั้งกองทุนประกันสังคมขึ้นเพ่ือให้การสงเคราะห์แก่
ลูกจ้างหรือบุคคลอ่ืนซึ่งประสบอันตราย เจ็บป่วย หรือตาย อันมิใช่เนื่องจากการท างาน โดยมีการ
บัญญัติให้ค านิยามค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ไว้ในมาตรา 5 ดังนี้ 

นายจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างและให้หมายความ
รวมถึงผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง ในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคลให้หมายความ
รวมถึงผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลและผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติ
บุคคลให้ท าการแทนด้วย 

                                           
14 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 70 บัญญัติว่า “นิติบุคคลต้องมีผู้แทนคนหนึ่งหรือหลายคน

ทั้งนี้ตามที่กฎหมาย ข้อบังคับ หรือตราสารจัดตั้งจะได้ก าหนดไว้”  
ความประสงค์ของนิติบุคคลย่อมแสดงออกโดยผู้แทนนิติบุคคล  
15 ไผทชิต เอกจริยกร, ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, หน้า 27. 
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นอกจากนี้ ในมาตรา 35 วรรคหนึ่งยังขยายขอบเขตของค าว่านายจ้างเพ่ิมขึ้น โดย
ก าหนดให้ถือว่าผู้ประกอบกิจการเป็นนายจ้างของลูกจ้างรับเหมาค่าแรงด้วย 

มาตรา 35 วรรคหนึ่ง บัญญัติไว้ว่า 
“ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการได้ว่าจ้างโดยวิธีเหมาค่าแรง มอบให้แก่บุคคลหนึ่งบุคคล

ใดรับช่วงไปควบคุมดูแลการท างานและรับผิดชอบจ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้างอีกทอดหนึ่งก็ดี มอบหมาย
ให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาลูกจ้างมาท างานอันมิใช่การประกอบธุรกิจการจัดหางานก็ดี โดยการ
ท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจซึ่ งกระท าในสถานประกอบกิจการหรือ
สถานที่ท างานของผู้ประกอบกิจการและเครื่องมือที่ส าคัญส าหรับใช้ท างานนั้นผู้ประกอบกิจการเป็นผู้
จัดหา กรณีเช่นว่านี้ผู้ประกอบกิจการย่อมอยู่ในฐานะนายจ้างซึ่งมีหน้าที่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้” 

จากนิยามค าว่านายจ้างตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 5 และมาตรา 35 วรรคหนึ่งของ
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 นั้น สามารถแยกประเภทนายจ้างได้เป็น 4 ประเภท
เช่นเดียวกันกับประเภทของนายจ้างตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เนื่องจาก
บัญญัติไว้โดยใช้ถ้อยค าที่ใกล้เคียงกันมาก  
  (1) ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ 
  (2) ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง 
  (3) ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจ
กระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคล  
  (4) ผู้ประกอบการที่ว่าจ้างด้วยวิธีการเหมาค่าแรง แต่ในกรณีนี้จะมีความหมายแคบ
กว่าผู้ประกอบการที่ว่าจ้างด้วยวิธีการเหมาค่าแรงตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
เพราะจะต้องเป็นท างานเพียงส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือในธุรกิจเท่านั้น ไม่ใช่ทั้งหมด 
ต้องท างานในสถานประกอบการของผู้ประกอบการ และผู้ประกอบการจะต้องเป็นผู้จัดหาเครื่องมือที่
ส าคัญส าหรับการท างานด้วย จึงจะถือเป็นนายจ้างตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ได ้ 

ส่วนค าว่า ลูกจ้าง ตามมาตรา 5 บัญญัติไว้ว่า “ลูกจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งท างาน
ให้นายจ้างโดยได้รับค่าจ้าง ไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไร แต่ไม่รวมถึงลูกจ้างซึ่งท างานเกี่ยวกับงานบ้านอัน
มิได้มีการประกอบธุรกิจรวมอยู่ด้วย 

จะเห็นได้ว่า เช่นเดียวกันกับพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ค าว่า
นายจ้างตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ก็มีความหมายกว้างกว่านายจ้างตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และเฉพาะแต่นายจ้างตามความหมายในข้อ (1) เท่านั้นที่มีฐานะเป็น
นายจ้างและต้องมีความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 ส่วนนายจ้างตาม
ความหมายในข้อ (2)-(4) เป็นนายจ้างโดยผลของกฎหมาย ก าหนดฐานะดังกล่าวไว้เพ่ือประโยชน์ใน
การใช้สิทธิประกันสังคมของลูกจ้างตามพระราชบัญญัติดังกล่าว แต่ไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กับลูกจ้างตาม
สัญญาจ้างแรงงาน จึงไม่มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามความหมายของประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 425 ดังนั้น ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง ผู้มีอ านาจกระท าการ
แทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทน และ
ผู้ประกอบการที่ว่าจ้างด้วยวิธีการเหมาค่าแรงตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 จึงไม่ต้อง
ร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 425 แต่อย่างใด 
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  3.1.1.5 พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537   

 พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 เป็นกฎหมายแรงงานอีกฉบับหนึ่งที่มี
วัตถุประสงค์จ่ายเงินแทนให้แก่ลูกจ้าง โดยจัดตั้งกองทุนเงินทดแทนขึ้นเพ่ือจ่ายเงินทดแทนแก่ลูกจ้าง
ซึ่งประสบอันตราย เจ็บป่วย หรือตาย จากการท างาน ซึ่งมีการบัญญัติให้ค านิยามค าว่า นายจ้างและ
ลูกจ้าง ไว้ในมาตรา 5 ดังนี้ 

“นายจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้และ
หมายความรวมถึงผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง ในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคลให้
หมายความรวมถึงผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจกระท า
การแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนด้วย 

จากนิยามค าว่านายจ้างตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 5 ของพระราชบัญญัติเงินทดแทน 
พ.ศ. 2537 นั้น สามารถแยกประเภทนายจ้างได้เป็น 3 ประเภท ดังนี้  
  (1) ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ 
  (2) ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง 
  (3) ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจ
กระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคล 

ส่วนค าว่าลูกจ้างตามมาตรา 5 บัญญัติไว้ว่า “ลูกจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งท างานให้
นายจ้างโดยได้รับค่าจ้าง ไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไร แต่ไม่รวมถึงลูกจ้างซึ่งท างานเกี่ยวกับงานบ้านอัน
มิได้มีการประกอบธุรกิจรวมอยู่ด้วย 

จะเห็นได้ว่า เช่นเดียวกันกับพระราชบัญญัติคุ้ มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และ
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ค าว่านายจ้างตามพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2533 ก็
มีความหมายกว้างกว่านายจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะมีเพียงนายจ้างตาม
ความหมายในข้อ (1) เท่านั้นที่มีฐานะเป็นนายจ้างและต้องมีความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 425 ส่วนนายจ้างตามความหมายในข้อ (2) และ (3) เป็นนายจ้างโดยผลของ
กฎหมาย มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ในการใช้สิทธิรับเงินทดแทนของลูกจ้างตามพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว แต่ไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กับลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน จึงไม่มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้าง
กันตามความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 ดังนั้น ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้
ท างานแทนนายจ้าง ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจ
กระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนตามพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 จึงไม่ต้องร่วมรับ
ผิดในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 425 แต่อย่างใด 

จากบทบัญญัติของกฎหมายแรงงานและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ข้างต้น อาจกล่าว
โดยสรุปได้ว่า นายจ้าง หมายถึง ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้และหมายความ
รวมถึงผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง ในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคลให้หมายความ
รวมถึงผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติ
บุคคลให้ท าการแทนด้วย และตามกฎหมายแรงงานบางฉบับยังหมายรวมถึงผู้ประกอบการที่จ้างงาน
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ด้วยวิธีการเหมาค่าแรงด้วย16 ทั้งนี้ เหตุผลที่กฎหมายต้องก าหนดให้ผู้ประกอบการต้องมาร่วมรับผิด 
เนื่องจากในกรณีที่กิจการบางประเภทมีลักษณะที่เปิดโอกาสให้มีการเลิกจ้างหลายคนพร้อมกันหรือใน
ขณะเดียวกันได้โดยง่าย หรือในกรณีที่เจ้าของสถานประกอบกิจการบางคนพยายามหลีกเลี่ยงความ
เป็นนายจ้าง หรือในกรณีที่หาตัวนายจ้างที่แท้จริงมายอมรับผิดต่อลูกจ้างได้ยาก ท าให้จ าเป็นต้องมี
การก าหนดให้บุคคลอ่ืนที่มิได้มีฐานะเป็นนายจ้างเข้ามาร่วมรับผิดกับนายจ้างในบางกรณี เพ่ือให้
ลูกจ้างได้รับความคุ้มครองอย่างแท้จริง แม้ว่าบุคคลอ่ืนนั้นจะมิได้มีความผูกพันตามสัญญาจ้างแรงงาน
ด้วยก็ตาม ซึ่งการที่บุคคลอ่ืนเข้ามาร่วมรับผิดด้วยนั้นเป็นความผูกพันที่เกิดขึ้นตามกฎหมาย อันมีได้
ทั้งในส่วนที่เป็นกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยเงินทดแทน และกฎหมายว่า
ด้วยการประกันสังคม17  

ส่วนค าว่า ลูกจ้าง นั้น กล่าวโดยสรุป หมายถึง ผู้ซึ่งท างานให้นายจ้างโดยได้รับค่าจ้างไม่ว่าจะ
เรียกชื่ออย่างไรนั่นเอง  

อย่างไรก็ดี นายจ้างตามความหมายของกฎหมายแรงงานซึ่งมีหน้าที่ต่อลูกจ้างตามที่กฎหมาย
แรงงานแต่ละฉบับบัญญัติไว้ เช่น ต้องรับผิดในค่าจ้าง ค่าล่วงเวลา ค่าท างานในวันหยุด ค่าล่วงเวลาใน
วันหยุด ค่าชดเชย ค่าชดเชยพิเศษ เงินสมทบ เงินสะสม หรือเงินเพ่ิม (มาตรา 12 พ.ร.บ.คุ้มครองฯ) 
เงินทดแทน เงินสมทบกองทุน เงินทดแทน และเงินเพ่ิม (มาตรา 12 พ.ร.บ. เงินทดแทน) และเงิน
สมทบเข้าสู่กองทุนประกันสังคม (มาตรา 52 พ.ร.บ. ประกันฯ) เป็นต้น นั้น ถือเป็นฐานะของนายจ้าง
ส าหรับความรับผิดตามบทกฎหมายแรงงานเท่านั้น แต่ส าหรับความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างที่
เกิดจากการกระท าของลูกจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 นั้น นายจ้าง
จะต้องมีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันโดยมีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานจึงจะมีความรับผิด
ร่วมกับลูกจ้างได้ หากไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันแล้ว แม้จะเป็นนายจ้างตามความหมายของ
กฎหมายแรงงานก็ตาม ย่อมไม่ต้องรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของลูกจ้างในทางการที่จ้างแต่อย่างใด 
 
 3.1.2 หลักเกณฑ์การเกิดสถานะความเป็นนายจ้างและลูกจ้าง   

จากความหมายของค าว่านายจ้างและลูกจ้างในข้อ 3.1.1 ข้างต้น ท าให้พิจารณาได้ว่า ความ
เป็นนายจ้างนั้นอาจเกิดขึ้นได้โดยผลของสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 575 หรืออาจถูกก าหนดโดยบทบัญญัติของกฎหมายให้ถือว่าเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันและ
ต้องรับผิดตามกฎหมายแรงงาน โดยที่ทั้งสองฝ่ายอาจไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างแรงงานก็
ได1้8 แต่อย่างไรก็ตาม การที่กฎหมายแรงงานบัญญัติให้ถือว่าบุคคลบางคนเป็นนายจ้างของลูกจ้างนั้น 

                                           
16  ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/1 และพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 

2533 มาตรา 35 วรรคหนึ่ง.  
17 วิจิตรา (ฟุ้ งลัดดา)  วิ เ ชียรชม,  ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน , พิมพ์ครั้ งที่  3 แก้ ไขเพิ่ม เติม , 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), หน้า 69-70. 
18  เช่น ผู้ประกอบการที่จ้างงานด้วยวิธีเหมาค่าแรงตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

มาตรา 11/1 ซึ่งมิได้ตกลงจ้างลูกจ้างเข้าท างานหรือมีอ านาจควบคุมการท างานของลูกจ้าง เพราะลูกจ้างต้องท างาน
ตามค าสั่งของผู้รับเหมาและรับค่าจ้างจากผู้รับเหมา เป็นต้น  
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เมื่อพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้วก็เพ่ือคุ้มครองสิทธิของลูกจ้างให้ได้รับความเป็นธรรมใน
การท างานมากยิ่งขึ้น โดยท าให้ลูกจ้างมีสิทธิเรียกร้องค่าตอบแทนต่างๆ สวัสดิการ หรือความ
ปลอดภัยในการท างานจากผู้ที่เกี่ยวข้องกับการท างานของตนจากบุคคลที่กฎหมายก าหนดฐานะให้ถือ
ว่าเป็นนายจ้างได้ อันเป็นประโยชน์โดยตรงที่เกิดขึ้นกับลูกจ้างในบริบทของกฎหมายแรงงาน ซึ่ง
แตกต่างจากเจตนารมณ์ของกฎหมายละเมิดที่ประสงค์จะชดเชยหรือเยียวยาความเสียหายให้แก่
บุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของลูกจ้าง จึงเป็นการมุ่งคุ้มครองประโยชน์ของ
บุคคลที่สามไม่ใช่ตัวนายจ้างหรือลูกจ้าง ท าให้บุคคลที่ถือว่าเป็นนายจ้างโดยผลของกฎหมายแรงงาน
นั้น ไม่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องบางประการกับลูกจ้างผู้ท าละเมิดตามแนวคิดของหลักความรับผิดเพ่ือ
การกระท าของบุคคลอ่ืนในลักษณะความเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันในบริบทของความรับผิดทาง
ละเมิดแต่อย่างใด ดังนั้น สถานะความเป็นนายจ้างและลูกจ้างที่จะศึกษาจึงพิจารณาเฉพาะแต่สถานะ
ความเป็นนายจ้างและลูกจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้นไม่รวมนายจ้างโดยผลของ
กฎหมายแรงงานด้วย ซึ่งมิได้เป็นผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท าการงานและมีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้าง
ได้ เนื่องจากเป็นนายจ้างและลูกจ้างตามความหมายของมาตรา 425 ซึ่งนายจ้างจะต้องร่วมรับผิดใน
ผลแห่งละเมิดท่ีลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้าง 

สถานะความสัมพันธ์ของการเป็นนายจ้างลูกจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น 
มิได้พิจารณาแต่เพียงชื่อเรียกของคู่สัญญาเท่านั้น แต่ยังมีหลักเกณฑ์อ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องและสามารถ
น ามาใช้พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่ท างานร่วมกันว่าเป็นนายจ้างหรือลูกจ้างกันหรือไม่ 
ดังนั้น แม้มีชื่อเรียกเป็นอย่างอ่ืนไม่ได้เรียกว่าสัญญาจ้างแรงงาน ก็อาจเป็นสัญญาจ้างแรงงานได้ จึง
ต้องพิจารณารายละเอียดของสัญญาหรือความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริงของคู่สัญญาเป็นรายกรณีไป 
โดยมีหลักวินิจฉัยที่ใช้พิจารณาได้ ดังนี้     
 กรณีที่มีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานกันโดยชัดแจ้ง คือ กรณีที่คู่สัญญามีการแสดงเจตนา
ตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานกันตามมาตรา 575 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงอาจเป็นการตก
ลงกันด้วยวาจา หรือท าเป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ เมื่อมีการตกลงกันสถานะของนายจ้างและลูกจ้างก็
เกิดข้ึนทันทีที่มีค าเสนอสนองที่ต้องตรงกัน โดยที่คู่สัญญาแสดงเจตนามุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์
ต่อกัน เมื่อบุคคลฝ่ายหนึ่งซึ่งเรียกว่า ลูกจ้าง ตกลงที่จะท างานให้แก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งเรียกว่า 
นายจ้าง และนายจ้างตกลงที่จะจ่ายสินจ้างหรือค่าจ้างตลอดระยะเวลาที่ลูกจ้างท างานให้ ก็ถือว่ามีค า
เสนอและสนองต้องตรงกัน เป็นการก่อให้เกิดสถานะความเป็นนายจ้างลูกจ้างกันแล้ว และมีผลท าให้
เกิดสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายระหว่างนายจ้างและลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานและตามกฎหมาย
แรงงานขึ้นด้วย19 จะเห็นได้ว่า องค์ประกอบของการเกิดสัญญาจ้างแรงงาน คือ การจ่ายสินจ้างของ
นายจ้าง และการท างานของลูกจ้าง นั่นเอง 
 ทั้งนี้ หากในขณะที่มีการตกลงท างานให้แก่กันนั้นมิได้ตกลงเรื่องสินจ้างไว้อย่างชัดแจ้ง 
กฎหมายก็มีข้อสันนิษฐานในเรื่องสินจ้างบัญญัติไว้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 576 
ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าตามพฤติการณ์ไม่อาจจะคาดหมายได้ว่างานนั้นจะพึงท าให้เปล่าไซร้ ท่านย่อมถือเอา
โดยปริยายว่ามีค ามั่นจะให้สินจ้าง” ดังนี้ ในกรณีที่บุคคลหนึ่งตกลงท างานให้แก่อีกบุคคลหนึ่ง แม้จะ

                                           
 19 วิจิตรา(ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม,  ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน, หน้า 65.  
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ไม่มีการตกลงกันว่าจะต้องจ่ายสินจ้างเพ่ือตอบแทนการท างาน แต่ปรากฏพฤติการณ์ว่างานดังกล่าว
บุคคลทั่วไปไม่ท าให้เปล่าหรือโดยไม่มีค่าตอบแทนก็ต้องถือว่าเป็นการตกลงท างานให้เพ่ือรับสินจ้าง
โดยปริยายแล้วตามมาตรา 576 เว้นแต่เจ้าของงานจะพิสูจน์ได้ว่าตามพฤติการณ์ของการท างานนั้น
เป็นการท าให้เปล่าหรือโดยไม่มีค่าตอบแทน หรือไม่มีค ามั่นจะให้สินจ้างแก่กัน ถ้าพิสูจน์ได้ เจ้าของ
งานก็ไม่ต้องจ่ายสินจ้าง และไม่ก่อให้เกิดสัญญาจ้างแรงงานขึ้น เช่น การช่วยกันลงแขกปักด าต้นข้าว 
ซึ่งตามประเพณีท้องถิ่น เป็นการท างานให้เปล่าไม่มีสินจ้าง เป็นต้น แต่หากเจ้าของงานพิสูจน์ไม่ได้ 
ต้องถือว่ามีค ามั่นจะให้สินจ้างกันโดยปริยาย และก่อให้เกิดสัญญาจ้างแรงงานขึ้นเพราะครบ
องค์ประกอบของสัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 แล้ว ดังนั้นเจ้าของงานและบุคคลที่ท างานให้
ย่อมมีสถานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกัน และมีสิทธิหน้าที่ระหว่างกันตามสัญญาจ้างแรงงานและกฎหมาย
แรงงานด้วย เช่น นาย บ ขับรถบรรทุกข้าวโพดจากต่างจังหวัดมายังกรุงเทพมหานคร โดยข้าวโพดที่
บรรทุกและรถบรรทุกเป็นของจ าเลยที่ 2 ซึ่งพฤติการณ์ที่นาย บ ขับรถบรรทุกข้าวโพดตามที่จ าเลยที่ 
2 ใช้ให้กระท านั้น ไม่อาจคาดหมายได้ว่าจะเป็นการท างานให้เปล่า ย่อมต้องถือเอาโดยปริยายว่ามี
ค าม่ันจะให้สินจ้างกัน20 ดังนี้ จ าเลยที่ 2 จึงมีฐานะเป็นนายจ้างของนาย บ แล้ว   
 นอกจากนี้ ความเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันอาจเกิดขึ้นจากความผูกพันกันตามสัญญาจ้าง
แรงงานครั้งก่อนได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 581 บัญญัติว่า “ถ้าระยะเวลาที่ได้
ตกลงว่าจ้างกันสิ้นสุดลงแล้ว ลูกจ้างยังคงท างานอยู่ต่อไปอีก และนายจ้างรู้ดั่งนั้นก็ไม่ทักท้วงไซร้ ท่าน
ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าคู่สัญญาเป็นอันได้ท าสัญญาจ้างกันใหม่โดยความอย่างเดียวกันกับสัญญาเดิม 
แต่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจจะเลิกสัญญาเสียได้ด้วยการบอกกล่าวตามความในมาตราต่อไปนี้” จะ
เห็นได้ว่า ในกรณีคู่สัญญาได้ตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานแบบมีก าหนดเวลาแน่นอนไว้ว่าสัญญาจะสิ้น
ผลเมื่อใด แต่ปรากกฎว่า เมื่อครบก าหนดระยะเวลาดังกล่าวแล้วลูกจ้างยังท างานให้นายจ้างต่อไปโดย
นายจ้างรู้แต่ไม่ทักท้วง ทั้งยังจ่ายเงินค่าจ้างตอบแทนการท างานดังกล่าวของลูกจ้างด้วย กรณีนี้
กฎหมายให้ถือว่ามีสัญญาจ้างแรงงานสัญญาใหม่เกิดขึ้นโดยความตกลงเหมือนสัญญาเดิม แต่
กลายเป็นสัญญาจ้างที่ไม่มีก าหนดระยะเวลาการจ้างแน่นอนแทน แต่อย่างไรก็ตาม การเกิดสัญญาจ้าง
แรงงานขึ้นใหม่นี้ เป็นเพียงข้อสันนิษฐานของกฎหมายเท่านั้น ซึ่งคู่สัญญาสามารถน าสืบข้อเท็จจริง
เพ่ือหักล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวได้21 แต่หากนายจ้างน าสืบหักล้างไม่ได้ เช่นนี้ ถือว่านายจ้างและ
ลูกจ้างยังคงมีสถานะเป็นนายจ้างลูกจ้างต่อกันเช่นเดิม สิทธิหน้าที่ตามสัญญาจ้างแรงงานเดิมก็มีผล
บังคับใช้ต่อไปตามสัญญาจ้างแรงงานฉบับใหม่ เพราะมีพฤติการณ์ที่คู่สัญญาแสดงออกว่าประสงค์จะ
เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันต่อไปปรากฏแล้วนั่นเอง เช่น จ าเลยจ้างโจทก์เข้าท างานในต าแหน่ง
พนักงานบริการบนเครื่องบินมีก าหนดเวลาการจ้าง 5 ปี เมือครบก าหนด 5 ปี จ าเลยท าสัญญาจ้าง
โจทก์ต่ออีก 1 ปี โดยมีเงื่อนไขระบุไว้ว่า หากสิ้นสุดสัญญาจ้างฉบับนี้แล้ว และมิได้มีการแจ้งเป็นลาย
ลักษณ์อักษรว่าจะท าต่อสัญญาอีกหรือไม่ ให้ถือว่าสัญญาจ้างสิ้นสุดตามก าหนดเวลา ปรากฏว่า 
หลังจากสัญญาจ้างฉบับหลังสิ้นสุดลงแล้ว จ าเลยไม่ได้แจ้งแก่โจทก์เป็นลายลักษณ์อักษรว่า จะต่อ
สัญญาจ้างให้แก่โจทก์อีกหรือไม่ แต่จ าเลยยังคงให้โจทก์ท างานในต าแหน่งเดิมและจ่ายค่าจ้างให้แก่

                                           
20 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3402/2526  
21  กิติพงศ์ หังสพฤกษ์, กฎหมายแรงงาน, หน้า 48. 
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โจทก์ตลอดมา เช่นนี้ พฤติการณ์ของจ าเลยแสดงให้เห็นว่าเป็นการจ้างแรงงานกันต่อไป เกิดเป็น
สัญญาจ้างแรงงานฉบับใหม่แบบไม่มีก าหนดระยะเวลาแน่นอนขึ้นแล้ว22  

จะเห็นได้ว่า สถานะความเป็นนายจ้างลูกจ้างอาจเกิดขึ้น23 โดยการแสดงเจตนาตกลงกัน ไม่
ว่าจะด้วยจาจาหรือท าเป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ เมื่อมีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันแล้ว คู่สัญญา
ย่อมมีความผูกพันตามสัญญาจ้างแรงงานและอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายแรงงานด้วย นอกจากนี้ 
การวินิจฉัยสถานะความเป็นนายจ้างและลูกจ้าง ยังมีหลักเกณฑ์อ่ืนๆ ที่ช่วยพิจารณาไดอี้กดังนี้ 
  (1) พิจารณาอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชา   
  โดยหลักแล้ว นายจ้างต้องมีอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้าง 
ซึ่งถือเป็นลักษณะพิเศษเฉพาะของความสัมพันธ์ของสัญญาตามสัญญาจ้างแรงงานที่ท าให้แตกต่าง
จากสัญญาที่เก่ียวข้องกับการท างานอื่นๆ เช่น สัญญาจ้างท าของ เนื่องจากกฎหมายก าหนดหน้าที่ของ
ลูกจ้างที่จะต้องท างานตามค าสั่งของนายจ้าง มิเช่นนั้น ลูกจ้างอาจถูกลงโทษโดยการไล่ออกได้ 24 ท า
ให้การท างานของลูกจ้างจึงต้องอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของนายจ้างนั่นเอง ดังนั้น อ านาจบังคับบัญชา
ของนายจ้างจึงกลายมาเป็นหลักเกณฑ์หรือปัจจัยส าคัญที่บ่งบอกว่าการท างานใดบ้างเป็น
ความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงาน หากปรากฏข้อเท็จจริงว่า บุคคลที่ท างานให้ต้องท างานอยู่ภายใต้
อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของอีกฝ่ายหนึ่ง โดยอ านาจบังคับบัญชาอาจเกิดขึ้นได้หลาย
ลักษณะ25 ดังนี้  

ก. อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาโดยชัดแจ้ง เช่น  
- ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 769/2485  เจ้าของเรือที่มีอ านาจสามารถแต่งตั้งคนเรือให้

ท าหน้าที่ต่างๆ ในเรือได้  
- ค าพิพากษาฎีกาที่ 1628-1630/2494 คนขับรถยนต์ซึ่งต้องปฏิบัติงานในความ

ควบคุมหรือตามค าสั่งของเจ้าของรถตลอดเวลาที่ท างาน  
- ค าพิพากษาฎีกาที่ 316-318/2500 ผู้เช่าเรือซึ่งเป็นผู้มีอ านาจสั่งบังคับบัญชาคน

เรือ 
ข. อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาโดยปริยาย เช่น  

                                           
22 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3318/2540 
23 อย่างไรก็ตาม ท่านอาจารย์วิจิตรา(ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม ได้แบ่งลักษณะการเกิดขึ้นของสัญญาจ้าง

แรงงานแตกต่างไป โดยเห็นว่าสัญญาจ้างแรงงานอาจเกิดขึ้นได้ดังต่อไปนี้ 
(1) สัญญาจ้างแรงงานท่ีเกิดขึ้นโดยการตกลงกันอย่างชัดแจ้งตามมาตรา 575 
(2) สัญญาจ้างแรงงานท่ีเกิดขึ้นโดยปริยายตามมาตรา 576 
(3) สัญญาจ้างแรงงานท่ีเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายตามมาตรา 581 
อ้าง วิจิตรา(ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม, ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพ์ครั้งท่ี 3 แก้ไขเพิ่มเติม, หน้า 65. 
24 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 583 บัญญัติว่า ถ้าลูกจ้างจงใจขัดค าสั่งของนายจ้างอันชอบ

ด้วยกฎหมายก็ดี หรือละเลยไม่น าพาต่อค าสั่งเช่นว่านั้นเป็นอาจิณก็ดี ละทิ้งการงานไปเสียก็ดี กระท าความผิดอย่าง
ร้ายแรงก็ดี หรือกระท าการอื่นใดไม่สมแก่การปฏิบัติหน้าที่ของตนให้ลุล่วงไปโดยถูกต้องและสุจริตก็ดี ท่านว่า
นายจ้างจะไล่ออกโดยมิพักต้องบอกกล่าวล่วงหน้าหรือให้สินไหมทดแทนก็ได้  

25 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ครีเอทีฟ 
คอร์เนอร์ จ ากัด, 2546), หน้า 61. 



 

 

51 

- ค าพิพากษาฎีกาที่ 243/2536 ผู้รับจ้างเฝ้ารักษาไม้ของกลางยอมให้กรมป่าไม้ปรับ
ไหมรายท่อนตามจ านวนไม้ที่สูญหายหรือเป็นอันตรายในระหว่างที่เฝ้า  

- ค าพิพากษาฎีกาที่ 1371/2524 ผู้รับจ้างเฝ้ารักษาแพไม้ท่อนยอมให้ผู้ว่าจ้างปรับ
เป็นรายเมตรหากไม้สูญหาย  

จะเห็นได้ว่า ทั้งสองฎีกาดังกล่าว ผู้ว่าจ้างมีอ านาจในการลงโทษปรับผู้รับจ้างที่
บกพร่องในการท างานได้ ถือเป็นพฤติการณ์โดยปริยายให้เห็นว่าผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาผู้รับจ้าง
ได ้แม้จะเรียกชื่อคู่สัญญาว่าเป็นผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างก็ตาม เมื่อมีผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัว
ผู้รับจ้าง กรณีนี้จึงถือว่าเป็นการจ้างแรงงานกัน 

ค. สิทธิในการควบคุมบังคับบัญชา หากข้อเท็จจริงไม่ปรากฏทั้งอ านาจในการ
ควบคุมบังคับบัญชาตามความเป็นจริงหรือโดยชัดแจ้ง หรือโดยปริยายแล้ว ก็ต้องค้นหาว่าบุคคลที่รับ
ลูกจ้างเข้ารับท างานนั้นมีสิทธิขั้นสุดท้ายในการควบคุมบังคับบัญชาผู้ท างานให้ต้องท างานอะไร ต้อง
ท างานอย่างไร และต้องท างานเมื่อใดได้หรือไม่ หากอย่างน้อยบุคคลที่รับเข้าท างานมีสิทธิที่จะ
ก าหนดเวลาการท างาน และวิธีการท างานของผู้ท างานได้ ก็อาจถือได้ว่ามีอ านาจบังคับบัญชาเกิดขึ้น
แล้วได้  
  ด้วยเหตุนี้ หากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้รับเข้าท างานมีอ านาจควบคุมบังคับบัญชาผู้
ท างานได้ ไม่ว่าจะเป็นอ านาจบังคับบัญชาโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย หรือท้ายที่สุดแล้วมีสิทธิขั้น
สุดท้ายในการควบคุมบังคับบัญชาผู้ท างานให้ต้องท างาน ถือได้ว่า บุคคลทั้งสองฝ่ายดังกล่าวมีสถานะ
เป็นนายจ้างและลูกจ้างต่อกันแล้ว อันส่งผลให้เกิดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายเสมือนมีสัญญาจ้าง
แรงงานขึ้น ไม่ว่าสัญญาดังกล่าวคู่สัญญาจะเรียกชื่ออย่างใดก็ตาม26  
  (2) พิจารณาตามข้อเท็จจริงอ่ืนๆ  

อย่างไรก็ตาม ในกรณีทีไ่ม่ปรากฏข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอ านาจการควบคุมบังคับบัญชา
ของนายจ้างเลย หลักในการพิจารณาความเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันในล าดับต่อไปอาจต้องอาศัย
ข้อเท็จจริงอ่ืนๆ ที่ปรากฏขึ้นตามความจริงมาพิจารณาว่ามีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นหรือไม่ แต่ทั้งนี้
ข้อเท็จจริงอ่ืนๆ ดังกล่าวจะต้องมีประกอบกันมากพอที่จะท าให้คนธรรมดาทั่วไปยอมรับได้ว่าลักษณะ
ความสัมพันธ์เช่นนั้นเป็นสัญญาจ้างแรงงานด้วย ยิ่งมีข้อเท็จจริงอ่ืนที่ไปเข้าลักษณะของสัญญาจ้าง
แรงงานมากเพียงใด การวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงานก็จะยิ่งมีน้ าหนักมากขึ้นเพียงนั้น27 ซึ่ง
ข้อเท็จจริงอื่นๆ ที่ช่วยในการวินิจฉัยสถานะความเป็นนายจ้างลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานตามที่ศาล
ฎีกาเคยวินิจฉัยไว้ ยกตัวอย่างเช่น  

 

                                           
26 เรื่องเดียวกัน, หน้า 62.  
27 เรื่องเดียวกัน, หน้า 63-64.  
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- ความเสี่ยงในการด าเนินกิจการ ถ้าลูกจ้างไม่ต้องรับความเสี่ยงในผลก าไรหรือ
ขาดทุนในกิจการของนายจ้าง เพียงแต่รับค่าจ้างจากนายจ้างเป็นก้อนเท่านั้น เช่นนี้ ถือเป็นการจ้าง
แรงงาน28  

- การจัดหาเครื่องมือหรือสัมภาระที่เกี่ยวข้องกับการท างานเป็นหน้าที่ของนายจ้างที่
ต้องจัดเตรียม ลูกจ้างเพียงแต่ใช้แรงงานของตนในการท างานเท่านั้น29 กรณีนี้เป็นสัญญาจ้างแรงงาน 
แต่หากคนงานต้องจัดหาเครื่องมือของตนเองเพ่ือมาท างานให้แก่ผู้ว่าจ้าง เป็นลักษณะของสัญญาจ้าง
ท าของ  

- วิธีการจ่ายค่าจ้าง ถ้ามีการจ่ายค่าจ้างเป็นรายวัน ไม่ได้แบ่งงานเป็นงวดแล้ว
จ่ายเงินตามงวดงานที่ตกลงกัน หรือการจ่ายค่าจ้างไม่ได้ตกลงกันให้ถือเอาผลส าเร็จของงานแต่ละงวด 
หรือไม่ไดถ้ือเอาผลส าเร็จของงานทั้งหมดเป็นเงื่อนไขในการจ่ายค่าจ้าง เช่นนี้เป็นการจ้างแรงงาน30 

- สิทธิและประโยชน์ที่ลูกจ้างได้รับ หากลูกจ้างมีสิทธิได้รับค่าครองชีพ โบนัส เบี้ย
เลี้ยง ค่ารักษาพยาบาล ค่าเล่าเรียนบุตร การลาหยุดพักผ่อนประจ าปี ลาป่วย หรือสวัสดิการอ่ืนๆ 
เช่นนี้ ถือว่าเป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน31   

ข้อส าคัญที่ต้องพิจารณา คือ ข้อเท็จจริงอ่ืนๆ ที่น ามาพิจารณาประกอบว่ามีสัญญา
จ้างแรงงานเกิดขึ้นได้นั้น จะต้องมีมากพอที่จะท าให้ยอมรับได้ว่ามีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้น จึงจะ
ก่อให้เกิดสถานะความเป็นนายจ้างลูกจ้างได้ แต่หากข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่มีน้ าหนักเพียงพอ ย่อมไม่
อาจถือว่ามีสัญญาจ้างแรงงานได้ แต่อาจเข้าลักษณะความสัมพันธ์ตามสัญญาอ่ืน เช่น สัญญาจ้างท า
ของ เป็นต้น32 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า หลักเกณฑ์ที่จะก่อให้เกิดสถานะความเป็นนายจ้างและลูกจ้างที่จะต้องมี
ความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 นั้น จะต้องเป็นนายจ้างและลูกจ้าง
กันตามสัญญาจ้างแรงงานมาตรา 575 ซึ่งสถานะความเป็นนายจ้างและลูกจ้างเกิดขึ้นจากการแสดง
ตกลงกันเท่านั้นว่าจะท างานให้เพ่ือสินจ้าง และตกลงรับเข้าท างาน การตกลงไม่ว่าจะตกลงกันด้วย

                                           
28 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1628-1630/2494 จ าเลยที่ 1 ท าสัญญาจ้างผู้มีชื่อมาเป็นผู้ขัยรถยนต์และจัดการเดนิ

รถของจ าเลยที่ 1 โดยผู้รับจ้างจะต้องปฏิบัติงานในการควบคุมหรือตามค าสั่งของจ าเลยที่ 1 ส่วนค่าใช้จ่ายก็ดีก าไร
ขาดทุนก็ดีเป็นของจ าเลยที่ 1 ผู้รับจ้างเพียงแต่รับค่าจ้างเป็นก้อนไปเท่านั้น ดังนี้ ย่อมถือว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงาน  

29 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1885/2497 โจทก์ท าสัญญาจ้างจ าเลยก่อเตาเผาถ่าน รับรองว่าท าได้ส าเร็จจนใช้
งานได้ คิดค่าจ้างเป็นรายวัน โจทก์ให้ค่าเลี้ยงดูระหว่างท างาน จัดหาเครื่องมือและสัมภาระให้ และเป็นผู้สั่งให้จ าเลย
ท าตามค าสั่ง เป็นสัญญาจ้างแรงงานไม่ใช่สัญญาจ้างท าของ  

30 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2364/2524 โจทก์กับพวกตกลงจะรับจ้างปลูกบ้านให้แก่จ าเลยตามแบบที่จ าเลย
ต้องการ แม้โจทก์จะตกลงไว้ว่าจะต้องท างานให้จนกว่าบ้านจะเสร็จ แต่จ าเลยก็ตกลงจ่ายค่าจ้างให้แก่โจทก์กับพวก
เป็นรายวันทุกคน ไม่ปรากฏว่า ได้แบ่งงานเป็นงวดและตกลงกันให้ถือเอาผลส าเร็จของงานแต่ละงวดหรือถือเอา
ผลส าเร็จของงานท้ังหมดเป็นเงื่อนไขในการจ่ายค่าจ้างแต่อย่างใด ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงาน 

31 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2190/2528 โจทก์ท างานกับจ าเลยเป็นคนงานประเภทคนงานเหมาประจ า แต่มีสิทธิ
ได้รับค่าครองชีพ เลิกค่ารักษาพยาบาล และค่าเล่าเรียนบุตรได้ ซึ่งแตกต่างกับคนงานอีกประเภทหนึ่งที่เรียกว่า
คนงานเหมาช่ัวคราว ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างโจทก์กับจ าเลยจึงเป็นการจ้างแรงงาน ซึ่งศาลฎีกายังได้วินิจฉัย
ข้อเท็จจริงในลักษณะเดียวกันนี้อีกในค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3999/2528 และ 4644/2540 ด้วย 

32 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน, หน้า 64.   
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วาจา หรือเป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ เพราะกฎหมายไม่ได้ก าหนดแบบของสัญญาจ้างแรงงานเอาไว้ 
การตกลงเรื่องสินจ้างอาจเป็นไปตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายตามมาตรา 576 และการท างานของ
ลูกจ้างต้องอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของนายจ้างตามมาตรา 583 ด้วย ทั้งนี้ หากไม่ปรากฏอ านาจบังคับ
บัญชาการท างาน อาจต้องอาศัยข้อเท็จจริงอ่ืนๆ มาพิจารณาประกอบกันว่ามีลักษณะเป็นนายจ้าง
และลูกจ้างกันหรือไม่ ถ้าหากพิจารณาหลักเกณฑ์ทั้งหมดแล้วยังไม่อาจหาข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็น
ความสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างแรงงานได้ แสดงว่า สัญญาดังกล่าวย่อมไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน และ
บุคคลที่รับเข้าท างานก็ไม่อาจมีความรับผิดตามมาตรา 425 ได ้

 
3.2 หลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้างตามมาตรา 425 
 

หลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้างก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
425 ซ่ึงบัญญัติว่า “นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปในทางการ
ที่จ้างนั้น” โดยบัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ความคุ้มครองแก่บุคคลภายนอก ทั้งนี้ บทบัญญัติ
ดังกล่าวมีการระบุว่า ได้ยกร่างขึ้นโดยเทียบเคียงมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 
และประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 71533  
 เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ที่นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างตามมาตรา 425 นั้น การกระท า
ของลูกจ้างจะต้องเป็นละเมิดเสียก่อนโดยพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
420 คือ การกระท าของลูกจ้างจะต้องเป็นความผิด โดยลูกจ้างจงใจหรือประมาทเลินเล่อท าให้บุคคล
อ่ืนเสียหาย ทั้งลูกจ้างจะต้องได้กระท าไปในทางการที่จ้างด้วย ดังนั้น จึงเป็นหน้าที่ของโจทก์ที่จะต้อง
น าสืบให้ได้ว่าการกระท าของลูกจ้างนั้นเป็นละเมิดหรือพิสูจน์ “ความผิด” ของลูกจ้างตามมาตรา 420 
ทั้งนี้ มาตรา 425 ไม่ใช่กรณีท่ีนายจ้างมีส่วนในการกระท าความผิด เพราะถ้ากรณีท่ีนายจ้างมีความผิด 
คือ กระท าละเมิดเองหรือร่วมกระท าละเมิดด้วย นายจ้างก็จะต้องรับผิดตามมาตรา 420 หรือ 432 
แต่ความรับผิดของนายจ้างเป็นความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนที่อยู่บนพ้ืนฐานของ
ความรับผิดแบบเด็ดขาด (Strict Liability) ซึ่งนายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดซึ่ง
เกิดขึ้นในทางการที่จ้างโดยทันที ไม่อาจโต้แย้งให้หลุดพ้นความรับผิดได้ หากนายจ้างได้ชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายแล้ว ก็สามารถมาไล่เบี้ยคืนจากลูกจ้างตามมาตรา 426 ได้   
 อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า แม้มาตรา 425 จะถูกระบุว่ามีที่มาจากประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันมาตรา 831 ก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาความรับผิดของนายจ้างตามมาตรา 425 กลับมีลักษณะ
เป็นความรับผิดเด็ดขาดเช่นเดียวกับกฎหมายฝรั่งเศส กล่าวคือ มีลักษณะใกล้เคียงกับประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 มากกว่ามาตรา 831 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน34 
 

                                           
 33 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 
หน้า 169. 
 34 อนันต์ จันทรโอภาส,  “โครงสร้างพื้นฐานกฎหมายละเมิด,” รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ปี ดร. 
ปรีดี เกษมทรัพย์, หน้า 103. 
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 3.2.1 ลักษณะความเป็นนายจ้างลูกจ้าง   

 ค าว่า “นายจ้าง” และ “ลูกจ้าง” ตามมาตรา 425 หมายถึงบุคคลสองฝ่ายซึ่งมีความสัมพันธ์
กันตามสัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 ซึ่งบัญญัติ
ว่า “อันว่าจ้างแรงงานนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกว่าลูกจ้าง ตกลงจะท างานให้แก่บุคคลอีก
คนหนึ่งเรียกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้” 
  3.2.1.1 พิจารณาตามสัญญาจ้างแรงงาน   

  สัญญาจ้างแรงงานนั้น อาจท าเป็นหนังสือหรือตกลงด้วยวาจาก็ได้ แต่สัญญาจะต้อง
สมบูรณ์ตามกฎหมายคือ จะต้องน าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อันว่าด้วยความ
สมบูรณ์ของนิติกรรมและสัญญาตามมาตรา 149 – 153 มาใช้ กล่าวคือ สัญญาจ้างแรงงานต้องไม่มี
วัตถุประสงค์ที่ต้องห้ามตามกฎหมาย หรือเป็นการพ้นวิสัย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน 
   (1) ความหมายและลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน  

   สาระส าคัญของสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 575 มีดังนี้ 
   ก. สัญญาจ้างแรงงานเป็นสัญญาที่มีคู่สัญญา 2 ฝ่ายคือ นายจ้างฝ่ายหนึ่ง
และลูกจ้างอีกฝ่ายหนึ่ง35 โดยในการท าสัญญาจ้างแรงงานนั้น นายจ้างมีอ านาจเต็มที่ที่จะเลือกว่าจ้าง
บุคคลใดเข้าท างานกับกิจการของตนได้ ดังนั้น นายจ้างจึงมีอ านาจก าหนดคุณสมบัติวิธีการเลื อก
บุคคลเข้าเป็นลูกจ้างอย่างใดก็ได้ 
   การที่จะต้องพิจารณาว่าความสัมพันธ์ในระหว่างคู่สัญญานั้นเป็นเรื่อง
สัญญาจ้างแรงงานหรือสัญญาจ้างท าของนั้น มีความส าคัญส าหรับการก าหนดความรับผิดทางเรื่อง
ละเมิด เพราะหากเป็นสัญญาจ้างแรงงานและบุคคลอีกฝ่ายหนึ่งเป็นลูกจ้าง นายจ้างก็ต้องรับผิดในการ
กระท าของลูกจ้างที่ได้กระท าการไปในทางการที่จ้าง ตามหลัก Vicarious liability แต่ถ้าเป็นเรื่อง
สัญญาจ้างท าของ หลักความรับผิดในทางละเมิดจะไม่เหมือนกัน กล่าวคือโดยหลักแล้วผู้ว่าจ้างไม่ต้อง
รับผิดในการท าละเมิดของลูกจ้าง ดังนั้น ในบางครั้งนอกจากจะต้องดูข้อตกลงระหว่างบุคคลทั้งสอง
ฝ่ายแล้วยังจะดูพฤติการณ์ท่ีเกิดขึ้นระหว่างบุคคลดังกล่าวเป็นกรณีๆ ไปว่าเป็นนายจ้างหรือลูกจ้างกัน
หรือไม3่6 
   ส าหรับในกรณีที่เป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างข้าราชการกับกระทรวง 
ทบวง กรมนั้น แต่เดิมหน่วยงานของรัฐประเภทกระทรวง ทบวง กรม จังหวัด เทศบาล เป็นนิติบุคคล
ที่บัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จนกระทั่งเมื่อปี พ.ศ. 2535 จึงได้แยกหน่วยงาน
ของรัฐดังกล่าวออกมาเพราะถือเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ท าให้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์เหลือเฉพาะนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนเท่านั้น ซึ่งเดิมถ้าผู้แทนหรือผู้มีอ านาจหรือ
เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐท าละเมิดให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน นิติบุคคลนั้นจะต้องรับผิด

                                           
 35 ไผทชิต เอกจริยกร,  ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, หน้า 26. 

36 เรื่องเดียวกัน, หน้า 28. 
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ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 76 วรรคแรก แต่สามารถมาไล่เบี้ยคืนจากเจ้าหน้าที่ผู้ท าละเมิดได้ 
และหน่วยงานของรัฐยังต้องรับผิดเพ่ือละเมิดของลูกจ้างและตัวแทนตามมาตรา 425 และ 426 ด้วย  
แต่เมื่อมีการบัญญัติพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ขึ้น37 ส่งผลให้ใน
กรณีที่เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐท าละเมิดในการปฏิบัติหน้าที่ ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องเรียกร้องต่อ
หน่วยงานของรัฐเท่านั้น ห้ามฟ้องเจ้าหน้าที่ผู้ท าละเมิด38 ส่วนสิทธิไล่เบี้ยนั้น หน่วยงานของรัฐจะถูก
จ ากัดให้ไล่เบี้ยคืนได้เฉพาะแต่กรณีที่เจ้าหน้าที่ท าละเมิดโดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงเท่านั้น39  

เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่างกระทรวง ทบวง กรม ของรัฐ กับข้าราชการ
ในสังกัดนั้นมีขึ้นโดยกฎหมายฝ่ายปกครอง ได้แก่ กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือน เป็นต้น 
มิใช่ตามกฎหมายส่วนแพ่งตามนิติกรรรมหรือสัญญา ดังเช่น สัญญาจ้างท าของ สัญญาจ้างแรงงาน 
หรือตัวการตัวแทน ซึ่งลักษณะของการก่อตั้งสิทธิก็ดี การใช้สิทธิก็ดีและการระงับไปซึ่งสิทธิก็ดี 
กฎหมายฝ่ายปกครองและกฎหมายแพ่ง มีลักษณะแตกต่างกันอยู่ในตัวและตามสภาพของกฎหมาย
นั้นๆ ทั้งนี้เพราะว่าบุคคลใดจะเข้ารับราชการก็ต้องมีคุณสมบัติและต้องมีการปฏิบัติการตามที่
กฎหมายปกครองก าหนดไว้ ค่าสินจ้างตอบแทน เช่น เงินเดือน การบังคับบัญชา การรักษาวินัย การ
ออกจากข้าราชการ และสิทธิที่จะได้รับบ าเหน็จบ านาญย่อมเป็นไปตามที่กฎหมายฝ่ายปกครอง
ก าหนดไว้ อันมิได้เกิดขึ้นเพราะผลของนิติกรรมหรือสัญญาแต่อย่างใดไม่ ฉะนั้นข้าราชการจึงไม่เป็น
ลูกจ้างของกระทรวง ทบวง กรม และไม่ได้มีความสัมพันธ์กันในฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน40  
   ข. สัญญาจ้างแรงงานมีวัตถุประสงค์ที่ให้ลูกจ้างท างานให้แก่นายจ้าง มิได้มี
วัตถุประสงค์ที่จะให้มีการท าการงานสิ่งหนึ่งจนส าเร็จดังเช่นสัญญาจ้างท าของ41 การที่ลูกจ้างท างาน
ให้นายจ้างนั้น การท างานให้อาจจะเป็นเรื่องการที่ลูกจ้างต้องออกก าลังกาย ออกแรงงานท างานให้
นายจ้าง เช่น บรรจุสิ่งของต่างๆ ให้แก่นายจ้าง แต่การท างานให้แก่นายจ้างของลูกจ้างนั้นมิได้จ ากัด
แต่เฉพาะการท างานประเภทที่ต้องใช้แรงงานหรือออกก าลังกาย การท างานให้อาจจะเป็นการใช้
ความรู้หรือความคิดให้แก่นายจ้างก็ได้ เช่น งานของนักบัญชี นักกฎหมาย แพทย์ หรืออาจารย์ใน
มหาวิทยาลัยเอกชน เป็นต้น42 

                                           
37 เพ็ง เพ็งนิติ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด และ พ.ร.บ.ความรบัผิดทาง

ละเมิดของเจ้าหน้าท่ี, พิมพ์ครั้งท่ี 5(กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ,์ 2553), หน้า 236-237.  
38 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 5 บัญญัติว่า “หน่วยงานของ

รัฐต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งงละเมิดที่เจ้าหน้าที่ของตนได้กระท าในการปฏิบัติหน้าที่ ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจ
ฟ้องหน่วยงานของรัฐดังกล่าวได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าท่ีไม่ได้”  

39 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ใน
กรณีที่หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายเพื่อละเมิดของเจ้าหน้าที่ ให้หน่วยงานของรัฐ
มีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้าท่ีผู้กระท าละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวแก่หน่วยงานของรัฐได้ ถ้าเจ้าหน้าที่ได้กระท า
การนั้นไปด้วยความจงใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง” 

40 ไผทชิต เอกจริยกร,  ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, หน้า 32. 
 41 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 587 

42 ไผทชิต เอกจริยกร,  ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, หน้า 33. 
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   ดังนั้น นายจ้างจะจ้างให้ลูกจ้างท าการงานสิ่งใดให้แก่นายจ้างก็ได้ แต่
อย่างไรก็ตาม วัตถุประสงค์ของสัญญาจ้างแรงงานจะต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน
ดีงานของประชาชนและไม่พ้นวิสัย เช่น จ้างท าลายป่า ผลิตเฮโรอีน เต้นโชว์เปลือย หรือให้ลูกจ้างเรียง
อิฐให้ได้วันละ 8 คันรถ ซึ่งโดยปกติคนธรรมดาไม่สามารถท าได้43 เป็นต้น 
   เมื่อสัญญาจ้างแรงงานมีวัตถุประสงค์ที่ให้ลูกจ้างท างานให้เป็นส าคัญ และ
นายจ้างจะต้องจ่ายสินจ้างให้แก่ลูกจ้างตลอดเวลาที่ลูกจ้างท างานให้ สัญญาจ้างแรงงานจึงไม่ได้มี
วัตถุประสงค์ที่ผลส าเร็จดังเช่นสัญญาจ้างท าของ ลูกจ้างในสัญญาจ้างแรงงานมีหน้าที่เพียงท างาน
ให้แก่นายจ้าง ส่วนงานนั้นจะเสร็จหรือไม่ ไม่ใช่เรื่องส าคัญ และเป็นเรื่องของนายจ้าง44 
   ในกรณีที่การงานที่นายจ้างได้ให้ลูกจ้างกระท าการนั้นเกิดสูญหายหรือ
พังทลายลง ความวินาศที่เกิดขึ้นก็ตกเป็นพับแก่นายจ้าง เพราะนายจ้างเป็นผู้จัดหาสัมภาระต่างๆ ใน
การท างานต่างๆ อยู่แล้ว เช่น เกิดไฟไหม้โรงงานที่ลูกจ้างท างานอยู่ ความเสียหายที่เกิดแก่ตัวโรงงาน 
เครื่องจักร ตลอดจนผลผลิตที่ท าเสร็จแล้วหรือยังท าไม่เสร็จก็ตาม ก็ตกเป็นพับแก่นายจ้างไป หาก
ลูกจ้างมิได้เป็นผู้กระท าให้เกิดไฟไหม้45 
   ค. สัญญาจ้างแรงงานเป็นสัญญาที่นายจ้างตกลงจะให้สินจ้างแก่ลูกจ้าง
ตลอดเวลาที่ท างานให้ การที่ลูกจ้างได้ท างานให้แก่นายจ้างนั้นมิได้ท าแบบให้เปล่า แต่กระท าการงาน
ไปโดยหวังจะได้รับสินจ้างจากนายจ้าง ดังนั้น ในสัญญาจ้างแรงงาน นายจ้างจะจ่ายสินจ้างให้แก่
ลูกจ้างตลอดเวลาที่ท าการงานให้ การท างานและสินจ้างจึงเป็นสาระส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน 
การท างานให้โดยไม่มีสินจ้างจึงไม่เป็นสัญญาจ้างแรงงาน หากแต่เป็นการวานหรือการใช้หรือการ
ช่วยเหลือเอ้ือเฟ้ือเผื่อแผ่กัน46 
   อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณามาตรา 576 ที่บัญญัติว่า “ถ้าตามพฤติการณ์ไม่
อาจจะคาดหมายได้ว่างานนั้นจะพึงท าให้เปล่าไซร้ ท่านย่อมถือเอาโดยปริยายว่ามีค ามั่นจะให้สินจ้าง” 
อาจท าให้เข้าใจไปในทางที่ว่า สัญญาจ้างแรงงานนั้นอาจจะไม่มีสินจ้างก็ได้ แต่เจตนารมณ์ของมาตรา 
576 น่าจะอยู่ที่ว่า แม้จะไม่มีการตกลงในเรื่องสินจ้างกันไว้ในระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างแล้ว แต่ปกติ
การท างานนั้นคงจะไม่มีการท าให้กันเปล่าๆ ก็ถือว่ามีการตกลงว่าจะท าการงานให้โดยจะได้รับสินจ้าง
กัน47  
   ส่วนสินจ้างคือเป็นบ าเหน็จหรือค่าตอบแทนที่นายจ้างได้จ่ายให้แก่ลูกจ้าง 
อันเนื่องมาจากการที่ลูกจ้างได้ท างานให้แก่นายจ้าง ส่วนสินจ้างที่นายจ้างให้แก่ลูกจ้างนั้นจะเป็นสิ่งใด
ได้บ้าง โดยปกติแล้วสินจ้างจะจ่ายกันเป็นเงิน อย่างไรก็ตาม สินจ้างนี้ ไม่จ าเป็นต้องเป็นเงินเสมอไป 

                                           
43 รุ่งโรจน์ รื่นเริงวงศ์,  “นายจ้างกับการบังคับบัญชาลูกจ้าง,” วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช, 1 มิถุนายน 

2536, หน้า 108. 
44 ไผทชิต เอกจริยกร,  ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, หน้า 34. 
45 เรื่องเดียวกัน.  
46 เรื่องเดียวกัน. 
47 เรื่องเดียวกัน, หน้า 35. 
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จะเป็นทรัพย์สินอ่ืนก็ได้ เช่น จ้างให้ลูกจ้างท างานในโรงสีข้าว แล้วจ่ายสินจ้างเป็นข้าวสาร จ้างเลี้ยง
หมู จ่ายสินจ้างเป็นหมูหรือลูกหมู48 
   นอกจากนี้ ถ้าพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จะเห็นว่ามี
การเรียกค่าตอบแทนในการที่ลูกจ้างท างานให้แก่นายจ้างว่า “สินจ้าง” แต่ตามกฎหมายคุ้มครอง
แรงงาน ก็จะปรากฏว่ามีการใช้ถ้อยค าว่า “ค่าจ้าง” ที่เป็นที่รู้จักและใช้กันโดยทั่วไป โดยค าว่า 
“ค่าจ้าง” นี้หมายถึง เงินทุกประเภทที่นายจ้างจ่ายให้แก่ลูกจ้างเป็นค่าตอบแทนการท างานในวันและ
เวลาท างานปกติ ไม่ว่าจะค านวณตามระยะเวลา หรือค านวณตามผลงานที่ลูกจ้างท าได้ และให้
หมายความรวมถึงเงินที่นายจ้างจ่ายให้แก่ลูกจ้างในวันหยุดและวันลาซึ่งลูกจ้างไม่ได้ท างานด้วย ทั้งนี้ 
ไม่ว่าจะก าหนด ค านวณ หรือจ่ายในลักษณะใดหรือโดยวิธีการใดและไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไร หรือ 
หมายถึง เงินที่นายจ้างและลูกจ้างตกลงกันจ่ายเป็นค่าตอบแทนในการท างานตามสัญญาจ้างส าหรับ
ระยะเวลาการท างานปกติเป็นรายชั่วโมง รายวัน รายสัปดาห์ รายเดือน หรือระยะเวลาอ่ืนหรือจ้างให้
โดยค านวณตามผลงานที่ลูกจ้างท าได้ในระยะเวลาท างานปกติของวันท างาน และให้หมายความ
รวมถึงที่นายจ้างจ่ายให้แก่ลูกจ้างในวันหยุดและวันลาที่ลูกจ้างมิได้ท างานแต่ลูกจ้างมีสิทธิได้รับตาม
พระราชบัญญัตินี้ (มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541) ค าว่า “สินจ้าง” กับ 
“ค่าจ้าง” มักจะปรากฏแยกกันหรืออยู่คู่กันในค าพิพากษาศาลฎีกา ซึ่งจะเห็นได้ว่าแม้ความหมายที่
ส าคัญของค าทั้งสองก็คือเป็นค่าตอบแทนที่นายจ้างได้จ่ายให้แก่ลูกจ้างที่ท างานให้แก่ตนเหมือนกันก็
ตาม แต่ความหมายของค าทั้งสองก็ยังมีความแตกต่างในรายละเอียดอยู่บ้าง กล่าวคือ ค าว่า “สินจ้าง” 
มีความหมายกว้างกว่า “ค่าจ้าง” ตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน “สินจ้าง” ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์นั้นจะเป็นเงินหรือทรัพย์สินอ่ืนใดก็ได้ แต่ “ค่าจ้าง” ในกฎหมายคุ้มครองแรงงานจะมี
ความหมายแคบกว่า กล่าวคือค่าจ้างจะต้องเป็น “เงิน”49 
   จากความหมายและสาระส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน ตลอดจนบทบัญญัติ
อ่ืนๆ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในเรื่องจ้างแรงงานนั้น สามารถที่จะสรุปถึงลักษณะของ
สัญญาจ้างแรงงานในเบื้องต้นได้ว่า 

1. สัญญาจ้างแรงงานเป็นสัญญาต่างตอบแทน ซึ่งลูกจ้างและนายจ้างต่างมี
หนี้ที่จะต้องช าระตอบแทนต่อกัน โดยลูกจ้างตกลงท างานให้แก่นายจ้างและนายจ้างตกลงจะให้
สินจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้ หากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่ช าระหนี้ คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งย่อมมีสิทธิที่จะไม่
ช าระหนี้ในส่วนของตนได้50 

2. สัญญาจ้างแรงงานเป็นสัญญาที่ไม่มีแบบ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มิได้ก าหนดแบบหรือหลักฐานจองสัญญาจ้างแรงงานไว้ สัญญาเกิดขึ้นและมีผลสมบูรณ์เมื่อค า
เสนอและค าสนองของคาสัญญาถูกต้องตรงกันตามหลักนิติกรรมสัญญา แม้จะตกลงกันด้วยวาจา หรือ
โดยปริยาย สัญญาก็เกิดข้ึนโดยสมบูรณ์แล้วโดยไม่จ าเป็นต้องท าเป็นหนังสือ  

                                           
48 เรื่องเดียวกัน. 
49 เรื่องเดียวกัน, หน้า 35-36. 
50 กิติพงศ์ หังสพฤกษ์, กฎหมายแรงงาน, หน้า 19-34.  
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   3. สัญญาจ้างแรงงานเป็นสัญญาที่มีลักษณะเป็นการเฉพาะตัวลูกจ้าง51  
เพราะเวลาที่นายจ้างจะเลือกลูกจ้างตนใดเข้าท างาน นายจ้างก็จะต้องพิจารณาถึงความรู้  
ความสามารถ ความตั้งใจ ความขยันขันแข็ง ความอดทน และความไว้วางใจ ส่วนลูกจ้างจะท างาน
ให้แก่ใคร ก็พิจารณาดูว่านายจ้างเป็นใคร นิสัยใจคอเป็นเช่นไร มีสถานะมั่นคงที่จะจ่ายค่าจ้างและให้
สวัสดิการที่ดีแก่ลูกจ้างได้หรือไม่ ส่วนตัวบทประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในเรื่องจ้างแรงงานก็
ได้สะท้อนให้เห็นถึงลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานที่มีลักษณะเป็นสัญญาที่เป็นการเฉพาะตัวด้วยคือ 
มาตรา 577 ที่บัญญัติว่า “นายจ้างจะโอนสิทธิของตนให้แก่บุคคลภายนอกก็ได้เมื่อลูกจ้างยินยอม
พร้อมใจด้วย 
   ลูกจ้างจะให้บุคคลภายนอกท างานแทนตนก็ได้เมื่อนายจ้างยินยอมพร้อมใจ
ด้วย 
   ถ้าคู่สัญญาฝ่ายใดท าการฝ่าฝืนบทบัญญัตินี้ คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งจะบอกเลิก
สัญญาเสียก็ได้” 
   ลักษณะที่เป็นการเฉพาะตัวของสัญญาจ้างแรงงานที่ปรากฏอยู่ในมาตรานี้
คือ นายจ้างจะให้ลูกจ้างไปท างานให้แก่คนอ่ืน หรือลูกจ้างจะให้คนอ่ืนท างานแทนไม่ได้ โดยไม่ได้รับ
ความยินยอมจากอีกฝ่ายหนึ่ง มิฉะนั้นอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ด้วยเหตุผลดังที่กล่าวไปแล้ว
ข้างต้น 
   อย่างไรก็ตาม ถ้าพิจารณาดูบทบัญญัติอีกมาตราหนึ่งของประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ในเรื่องจ้างแรงงานแล้วก็อาจจะคิดไปได้ว่า ที่ว่าสัญญาจ้างแรงงานนั้นมีลักษณะเป็น
การเฉพาะตัวนั้นก็เป็นเรื่องไม่แน่เสมอไป โดยมาตรา 584 บัญญัติว่า “ถ้าจ้างแรงงานรายใดมี
สาระส าคัญอยู่ที่ตัวบุคคลผู้เป็นนายจ้าง ท่านว่าสัญญาจ้างเช่นนั้นย่อมระงับไปด้วยมรณะแห่ง
นายจ้าง” ซึ่งก็มีความหมายไปในทางที่ว่า ถ้าสัญญาจ้างแรงงานรายใดไม่ได้มีสาระส าคัญอยู่ที่ตัว
นายจ้าง แม้นายจ้างถึงแก่ความตาย สัญญาจ้างแรงงานก็ไม่ระงับ และก็มีความหมายต่อมาว่า สัญญา
จ้างแรงงานผูกพันทายาทหรือผู้รับโอนทรัพย์สินของนายจ้างที่ต้องให้ลูกจ้างท างานต่อไป และตัว
ลูกจ้างเองก็ต้องท างานให้นายจ้างคนใหม่ต่อไปด้วย โดยมีการเปลี่ยนตัวนายจ้างจากคนเดิมไปเป็นคน
ใหม่ที่เป็นทายาทผู้รับมรดกของนายจ้าง ซึ่งแต่เดิมนั้นลูกจ้างก็ไม่ได้ตกลงเข้าท างานด้วยแต่อย่างใด 
สัญญาจ้างแรงงานจะมีลักษณะเป็นการเฉพาะตัวตามมาตรานี้ก็แต่เฉพาะในกรณีที่สาระส าคัญอยู่ที่ตัว
นายจ้างเท่านั้น ต่อมาในปี พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ได้ก าหนดถึงเรื่อง
การเปลี่ยนตัวนายจ้างไว้ในมาตรา 13 ว่า ในกรณีที่กิจการใดมีการเปลี่ยนตัวนายจ้างเนื่องจากการโอน
รับมรดก หรือด้วยประการอ่ืนใด หรือในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคล และมีการจดทะเบียน
เปลี่ยนแปลง โอนหรือควบกับนิติบุคคลใด สิทธิต่างๆ ที่ลูกจ้างมีอยู่ต่อนายจ้างเดิมเช่นใด ให้ลูกจ้างมี
สิทธิเช่นว่านั้นต่อไป และให้นายจ้างใหม่รับไปท้ังสิทธิและหน้าที่อันเกี่ยวกับลูกจ้างนั้นทุกประการ 
   4. สัญญาจ้างแรงงานเป็นสัญญาที่นายจ้างต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่
ลูกจ้างได้กระท าการไปในทางที่จ้าง ที่เป็นไปตามหลัก Vicarious liability ดังเช่นที่บทบัญญัติของ

                                           
51 ไผทชิต เอกจริยกร,  ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, หน้า 35-37. 
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 ได้บัญญัติว่า “นายจ้างต้องร่วมกันรับผิดกับลูกจ้างใน
ผลแห่งละเมิด ซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้างนั้น” 
   5. สัญญาจ้างแรงงานมีลักษณะที่นายจ้างมีอ านาจควบคุมบังคับบัญชา
ลูกจ้าง ตามสัญญาจ้างแรงงาน นายจ้างมีอ านาจสั่งให้ลูกจ้างท างานตามวิธีที่ตนต้องการได้ ลูกจ้างต้อง
ท างานอยู่ภายใต้การควบคุมดูแล เชื่อฟังค าสั่งของนายจ้างตลอดเวลาโดยอ านาจในการบังคับบัญชา
จองนายจ้างนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้บัญญัติโดยตรงชัดแจง แต่ถ้าพิจารราดูจาก
บทบัญญัติมาตรา 583 ที่บัญญัติว่า “ถ้าลูกจ้างจงใจขัดค าสั่งของนายจ้างอันชอบด้วยกฎหมายก็ดี 
หรือละเลยไม่น าพาต่อค าสั่งเช่นว่านั้นเป็นอาจิณก็ดี... ท่านว่านายจ้างจะไล่ออกโดยมิพักต้องบอก
กล่าวล่วงหน้าหรือให้สินไหมทดแทนก็ได้” ซึ่งแสดงให้เห็นว่าในระหว่างการท างานของลูกจ้างนั้น 
นายจ้างสามารถที่จะออกค าสั่งให้ลูกจ้างปฏิบัติตามก็ได้ ค าสั่งดังกล่าวจะเป็นค าสั่งด้วยวาจาหรือเป็น
ลายลักษณ์อักษร จะเป็นการสั่งให้ท าเป็นเรื่องๆ ไป หรือเป็นครั้งคราวไป หรือจะเป็นค าสั่งที่อยู่ในรูป
ของระเบียบข้อบังคับของการท างานก็ได้ เช่น ก าหนดเวลาเข้าท างานและเลิกงาน และเมื่อนายจ้างมี
ค าสั่งเช่นนั้นแล้ว ถ้าลูกจ้างไม่ปฏิบัติตามนายจ้างก็มีสิทธิไล่ลูกจ้างออกได้ 
   แต่ถ้าปรากฏว่าในสัญญาที่มีระหว่างคู่กรณีนั้นไม่ปรากฏว่าฝ่ายหนึ่งมี
อ านาจควบคุมสั่งการบังคับบัญชาแล้ว สัญญาดังกล่าวก็ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน (โดยอาจจะต้อง
พิจารณาประกอบกับข้อเท็จจริงอื่นๆ ด้วย) 
   (2) ความหมายและหน้าที่ของนายจ้าง-ลูกจ้าง   

   อย่างที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ค าว่า นายจ้างนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มิได้ให้ค าจ ากัดความไว้ แต่เมื่อพิจารณาตามมาตรา 575 แล้ว อาจให้ค าจ ากัดความของ
นายจ้างได้ว่า เป็นบุคคลที่จ้างบุคคลอ่ืนให้ท างานให้ตน โดยตกลงจ่ายค่าตอบแทนให้ ซึ่งค่าตอบแทนนี้
เรียกว่าสินจ้าง ในการท าความตกลงจ้างลูกจ้างเข้ามาท างานนั้น นายจ้างไม่จ าเป็นต้องเป็นบุคคลที่ท า
ความตกลงหรือท าสัญญากับลูกจ้างเองก็ได้ นายจ้างจะแต่งตั้งให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นตัวแทนของ
นายจ้าง เพ่ือท าการดังกล่าวแทนก็ได้ นอกจากนี้ นายจ้างจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ 
ทัง้นี้ ตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน ยังหมายความรวมถึง ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง 
ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล
ให้ท าการแทนด้วย อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการได้ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรง ยังให้ถือว่าผู้
ประกอบกิจการผู้ว่าจ้างนั้นเป็นนายจ้างของลูกจ้างดังกล่าวด้วย ส าหรับลูกจ้างนั้น ตามบทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 ก็อาจกล่าวได้ว่า คือ บุคคลหนึ่งที่ตกลงจะท างาน
ให้แก่นายจ้างโดยได้รับสินจ้างเป็นการตอบแทน  
   นอกจากนี้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้ก าหนดหน้าที่ของ
ลูกจ้างไว้หลายประการ เช่น ลูกจ้างต้องท างานให้แก่นายจ้าง52, ลูกจ้างต้องท างานด้วยตนเอง53 หรือ
ต้องมีความสามารถตามที่ตนได้รับรองไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย54 ส่วนหน้าที่ของนายจ้าง เช่น 

                                           
52 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575  
53 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 577 วรรคสอง  
54 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 578 



 

 

60 

ต้องจ่ายสินจ้างตามจ านวนและระยะเวลาที่ตกลงกันให้แก่ลูกจ้าง55 ออกใบส าคัญแสดงการท างานให้
ลูกจ้าง56 เป็นต้น    
  3.2.1.2 พิจารณาตามลักษณะการใช้อ านาจบังคับบัญชา   

  นายจ้างต้องมีอ านาจและการจัดการเหนือลูกจ้าง ซึ่งหมายความว่า นายจ้างอยู่ใน
ฐานะที่จะสั่งให้ลูกจ้างปฏิบัติการได้ ลูกจ้างต้องท างานอยู่ภายใต้อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชา
ของนายจ้าง โดยทั้งนี้อาจเป็นอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาตามความเป็นจริงหรือโดยชัดแจ้ง 
หรือโดยปริยายก็ได้ เรื่องดังกล่าวแม้มิได้ปรากฏอยู่ในมาตรา 575 แต่ก็ปรากฏอยู่ในมาตรา 583 ที่
อ านาจให้นายจ้างแก่นายจ้างในการไล่ลูกจ้างที่จงใจขัดค าสั่งอันชอบด้วยกฎหมายของนายจ้าง หรือ
ละเลยไม่น าพาค าสั่งเช่นว่านั้นเป็นประจ า ซึ่งอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้างแยก
พิจารณาได้ ดังนี้ 
  (1) อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้างตามความเป็นจริงหรือโดยชัดแจ้ง 
เป็นอ านาจการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้างที่เห็นได้ชัดแจ้ง นายจ้างจะมีอ านาจไม่เพียงแต่ในการ
สั่งการว่าลูกจ้างต้องท างานอะไร แต่รวมถึงต้องท างานอย่างไรและต้องท างานเมื่อใดด้วย57 
  (2) อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้างโดยปริยาย ในบางกรณีที่ตาม
ข้อเท็จจริงอาจไม่ปรากฏอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาตามความเป็นจริงหรือโดยชัดแจ้ง ก็จะต้อง
ค้นหาอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาโดยปริยาย ซึ่งศาลฎีกาได้เคยมีค าวินิจฉัยตัดสินคดี ในค า
พิพากษาฎีกาที่ 685/2512 ว่ากรมป่าไม้ท าสัญญาจ้างผู้รับจ้างเฝ้ารักษาไม้ของกลาง ซึ่งเจ้าพนักงาน
ป่าไม้จับได้และยังอยู่ที่ตอที่ถูกโค่นในป่า ระบุชื่อสัญญาว่า “สัญญาจ้างเฝ้ารักษา” มีข้อสัญญาว่าผู้รับ
จ้างยอมรับเฝ้ารักษาไม้ของกลาง โดยคิดอัตราค่าจ้างเป็นรายท่อนต่อเดือนนับแต่วันท าสัญญา ถ้าไม้
ซึ่งรับจ้างเฝ้าขาดหายหรือเป็นอันตราย ผู้รับจ้างยอมให้ปรับไหมรายท่อนตามจ านวนที่สูญหายหรทอ
เป็นอันตราย ระหว่างเวลาที่ผู้รับจ้างรับผิดชอบเฝ้ารักษา กรมป่าไม้ผู้ว่าจ้างอาจขนไม้ของกลาง
ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนไปจากที่เดิมในเวลาใดๆ ก็ได้ แต่ต้องแจ้งให้ผู้รับจ้างทราบและท าใบรับไม้ให้ไว้ 
สัญญานี้เป็นสัญญาจ้างแรงงาน จะเห็นว่า แม้กรมป่าไม้จะไม่มีอ านาจสั่งการให้ผู้รับจ้างต้องเฝ้ารักษา
ไม้อย่างไร แต่เงื่อนไขในการเฝ้ารักษาไม้และการปรับไหมรายท่อนตามจ านวนไม้ที่สูญหายหรือเป็น
อันตราย ก็อาจถูกพิจารณาว่าเป็นอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาโดยปริยายได5้8 นั่นเอง 
  อ านาจบังคับบัญชาการท างานของนายจ้างถือเป็นลักษณะเฉพาะของสัญญาจ้าง
แรงงาน แต่บางกรณี ลูกจ้างอาจต้องอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของบุคคลหลายคนได้ เช่น ลูกจ้างอาจมี
นายจ้างหลายคน เช่น ในเวลากลางวันท างานให้กับนาย ก ส่วนในเวลากลางคืนท างานให้กับนาย ข 
                                           

55 จ านวนสินจ้าง อาจจะก าหนดโดยอิงกับระยะเวลา เช่น ก าหนดสินจ้างค านวณ เป็นรายช่ัวโมง เป็น
รายวัน รายสัปดาห์ หรือรายเดือน เป็นต้น ส่วนก าหนดเวลาจ่ายสินจ้าง ให้จ่ายตามเวลาที่ตกลงกัน หรือตามจารีต
ประเพณี หรือเมื่องานแล้วเสร็จ  

   อ้าง ไผทชิต เอกจริยกร,  ค าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท าของ รับขน, หน้า 52-56.  
56 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 585 บัญญัติว่า “เมื่อการจ้างแรงงานลูกจ้างสิ้นสุดลง

แล้ว ลูกจ้างชอบที่จะได้รับใบส าคัญแสดงว่าลูกจ้างท างานมานานเท่าไรและงานท่ีท าน้ันเป็นงานอย่างไร”.  
 57 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน, หน้า 68. 

58 เรื่องเดียวกัน, หน้า 69.  
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หากลูกจ้างท าละเมิดจึงต้องพิจารณาว่า ก าลังท างานให้กับนายจ้างคนใด อยู่ภายใต้อ านาจบังคับ
บัญชาของนายจ้างคนใด นายจ้างคนนั้นก็ต้องรับผิดตามมาตรา 42559 ซึ่งกรณีที่ลูกจ้างมีนายจ้าง
หลายคนอาจเกิดจากการที่นายจ้างคนเดิมได้ส่งตัวลูกจ้างไปท างานให้กับบุคคลอ่ืนก็ได้ ยกตัวอย่าง
เช่น กรณีท่ีผู้เช่าท าสัญญาเช่าเหมาเรือเพ่ือขนส่งสินค้า เกิดละเมิดข้ึนในระหว่างขนส่ง ศาลฎีกาตัดสิน
ว่า วัตถุประสงค์ในการเช่ามุ่งผลส าเร็จในการขนส่งเป็นส าคัญ การเดินเรือหรือการจัดการเกี่ยวกับ
ลูกเรือหรือเรือนั้น เป็นอ านาจเด็ดขาดของเจ้าของเรือ กัปตันนายเรือ หรือเจ้าหน้าที่เดินเรือ ที่จะ
พิจารณาหรือตัดสินใจเกี่ยวกับการเดินเรือให้ปลอดภัย ผู้เช่าไม่มีอ านาจยุ่งเกี่ยวในการจัดการเรื่อง
ดังกล่าวแต่อย่างใด หากผู้เช่าไม่พอใจลูกเรือคนใดก็ไม่มีอ านาจไล่ออกหรือสั่งให้หยุดงานหรือ
เปลี่ยนตัวลูกเรือคนนั้นได้ ไม่มีอ านาจสั่งการว่าให้เดินเรืออย่างไร ประกอบกับในสัญญาเช่าเหมาเรือ
ระบุว่าเจ้าของเรือมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างและจัดหาเสบียงอาหารให้แก่ลูกเรือด้วยตนเอง ผู้เช่ามีหน้าที่
จ่ายเงินค่าเช่าหรือค่าเรือเท่านั้น ดังนั้น ผู้เช่าจึงไม่ใช่นายจ้างของลูกเรือ เมื่อลูกเรือของเรือล าดังกล่าว
ท าละเมิด ผู้เช่าไม่ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 42560 หรือในกรณีที่มีการจ้างเหมารถบรรทุกพร้อม
คนขับซึ่งเป็นลูกจ้างของเจ้าของรถไปใช้งานบรรทุกของ ซึ่งกิจการรับจ้างบรรทุกของลักษณะดังกล่าว
เป็นกิจการปกติของเจ้าของรถ อีกทั้งเจ้าของยังคงเป็นผู้จ่ายค่าจ้างให้คนขับรถ ดังนั้น เมื่อคนขับซึ่ง
เป็นลูกจ้างของเจ้าของรถท าละเมิด เจ้าของรถต้องรับผิดเพราะเป็นนายจ้างและอยู่ในทางการที่จ้าง
ของนายจ้างนั่นเอง ผู้ว่าจ้างไม่มีอ านาจบังคับบัญชา61 เป็นต้น 

ด้วยเหตุนี้ การที่นายจ้างส่งตัวลูกจ้างไปท างานให้กับบุคคลภายนอก โดยที่นายจ้าง
ยังคงมีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้างและจ่ายเงินค่าจ้างให้แก่ลูกจ้าง ถือเป็นการสั่งให้ลูกจ้างท างานของ
นายจ้างนั้นเอง เพราะเป็นการท างานตามค าสั่งและอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้าง
โดยตรง62 แต่ในทางกลับกัน กรณีที่นายจ้างส่งตัวลูกจ้างไปท างานให้กับบุคคลภายนอก โดยได้โอน
สิทธิในการบังคับบัญชาลูกจ้างไปยังบุคคลภายนอก และลูกจ้างต้องรับเงินค่าจ้างจากบุคคลดังกล่าว 
แม้จะเป็นการท างานเพียงระยะเวลาหนึ่งหรือเพียงชั่วคราว ก็เข้าลักษณะการตกลงเปลี่ยนตัวนายจ้าง
จากนายจ้างคนเดิมเป็นนายจ้างคนใหม่ตามมาตรา 577 วรรคแรก63 แล้ว ดังนี้ การที่ลูกจ้างยินยอมไป
ท างานให้แก่นายจ้างคนใหม่ จึงถือว่าสัญญาจ้างแรงงานระหว่างนายจ้างคนเดิมกับลูกจ้างสิ้นสุดลง 
นายจ้างคนเดิมไม่ต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างอีกต่อไป และเกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานกับบุคคลภายนอก
ซึ่งเป็นนายจ้างคนใหม่ขึ้นทันที ทั้งนี้ หากลูกจ้างท างานครบระยะเวลาตามที่ตกลงท างานกันแล้ว
ปรากฏว่า ลูกจ้างกลับมาท างานกับนายจ้างคนเดิมอีกก็เท่ากับเป็นการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงาน

                                           
59 วารี นาสกุล ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด, หน้า 178.  
60 ค าพิพากษาฎีกาที่  8174/2557 ซึ่งศาลตัดสินไปในท านองเดียวกันกับค าพิพากษาฎีกาท่ี 769/2485  
61 ค าพิพากษาฎีกาที่ 594/2485  
62 ไพจิตร ปุญญพันธุ์  “การโอนสิทธิและท างานแทนกันตามสัญญาจ้างแรงงาน,” ดุลพาห , 12, 7 

(กรกฎาคม 2508): 7.  
63 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 577 วรรคแรก บัญญัติว่า “นายจ้างจะโอนสิทธิของตนให้แก่

บุคคลภายนอกก็ได้ เมื่อลูกจ้างยินยอมพร้อมใจด้วย”  
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ฉบับใหม่ข้ึนเป็นอีกฉบับหนึ่ง โดยเป็นการตกลงว่าจ้างกันใหม่ระหว่างนายจ้างคนเดิมกับลูกจ้างนั่นเอง 
ยกตัวอย่างเช่น เจ้าของเรือยนต์ให้บุคคลอ่ืนเช่าเรือไปใช้ลากจูงพร้อมกับลูกเรือ โดยมีข้อสัญญาให้ผู้
เช่าใช้ลูกเรือที่ผู้ให้เช่าจัดหามา แต่ให้ลูกเรือรับเงินเดือนจากผู้เช่า และผู้เช่ามีอ านาจบังคับบัญชาสั่ง
การคนเรือได้ ดังนี้ เจ้าของเรือไม่ต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกเรือในระหว่างที่โอนสิทธิ
ดังกล่าวไปนั้น64 เนื่องจากในระหว่างเวลาเช่าเจ้าของเรือไม่ใช่นายจ้างของลูกเรือ65 และกรณีนี้ถือว่าผู้
เช่าเรือมีอ านาจสั่งการและบังคับบัญชาลูกเรือ ผู้เช่าจึงเป็นนายจ้างของลูกเรือ ต้องรับผิดในผลแห่ง
ละเมิดท่ีลูกเรือได้กระท าข้ึนในการปฏิบัติหน้าที่ของลูกเรือตามมาตรา 425 นั่นเอง66 

ดังนั้น ในกรณีที่มีการส่งตัวลูกจ้างไปท างานให้แก่บุคคลภายนอก จะต้องพิจารณาว่า
นายจ้างเดิมของลูกจ้างนั้นได้โอนอ านาจบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้างไปให้นายจ้างคนใหม่ที่เป็น
บุคคลภายนอกด้วยหรือไม่ และนายจ้างคนใหม่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้างตลอดระยะเวลาที่
ลูกจ้างท างานให้แก่ตนด้วยหรือไม่ หากเป็นกรณีที่นายจ้างเพียงแต่ส่งลูกจ้างไปท างานให้แก่
บุคคลภายนอกตามสัญญาอ่ืนๆ เช่น สัญญาเช่ายานพาหนะพร้อมคนขับ หรือสัญญาจ้างท าของ หรือ
สัญญาให้บริการอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยที่นายจ้างไม่ได้โอนอ านาจบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้าง
ไปให้ด้วย นายจ้างยังคงมีสิทธิออกค าสั่งให้ลูกจ้างท างานอย่างใด ในเวลาและสถานที่ใด มีอ านาจใน
การลงโทษลูกจ้างที่ไปท างานกับบุคคลภายนอก หรือลูกจ้างยังคงต้องปฏิบัติตามระเบียบข้อบังคับของ
นายจ้าง เช่น การแต่งกายในชุดฟอร์มของนายจ้าง เป็นต้น และนายจ้างยังมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างหรือ
สินจ้างให้แก่ลูกจ้างดังเดิม บุคคลภายนอกซึ่งลูกจ้างต้องไปท าการงานให้มีหน้าที่เพียงช าระค่าเช่าหรือ
ค่าจ้างหรือค่าบริการให้แก่นายจ้างเท่านั้น เช่นนี้ บุคคลภายนอกที่นายจ้างได้ใช้ให้ลูกจ้างไปท าการ
งานให้ดังกล่าวไม่มีฐานะเป็นนายจ้างของลูกจ้างที่ไปท างานให้ เพราะไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการ
ท างานของลูกจ้างได้ แม้ว่าในความเป็นจริง บุคคลภายนอกอาจสามารถสั่งการให้ลูกจ้างท างานได้
เพราะลูกจ้างท างานในสถานที่ของบุคคลภายนอกก็ตาม แต่อ านาจในการสั่งงานของนายจ้างคนใหม่
ดังกล่าวเป็นเพียงประโยชน์ที่สืบเนื่องมาจากการที่บุคคลภายนอกมีฐานะเป็นผู้รับผลงานตามสัญญา
เช่าหรือสัญญาว่าจ้างระหว่างนายจ้างกับบุคคลภายนอกเท่านั้น ไม่ถือเป็นอ านาจบังคับบัญชาของ
นายจ้างที่สามารถบังคับให้ลูกจ้างท างานให้แก่ตนได้ ถ้าลูกจ้างไม่ท าตามค าสั่ง บุคคลภายนอกก็ไม่มี
สิทธิลงโทษลูกจ้างได้ มีเพียงสิทธิบอกเลิกสัญญากับนายจ้างเท่านั้น67  

   
 
                                           

64 ค าพิพากษาฎีกาที่ 316-318/2500  
65 ค าพิพากษาฎีกาที่ 533/2499  
66 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน, หน้า 61. 
67 เพ็ง เพ็งนิติ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด ความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าท่ีและกฎหมายอื่นท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 6(กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2556), หน้า 140.  
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 3.2.2 ขอบเขตทางการที่จ้าง 

 เมื่อมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้าง-ลูกจ้างกันแล้ว การที่นายจ้างจะต้องร่วมรับผิดในผลแห่ง
ละเมิดที่เกิดจากการกระท าของลูกจ้าง ตามมาตรา 425 นั้น การกระท าละเมิดของลูกจ้างต้องเป็นไป
ในทางที่จ้างด้วย การพิจารณาความหมายของ “ในทางการที่จ้าง” จึงมีความส าคัญ เพราะเป็น
ขอบเขตของความรับผิดของนายจ้างด้วย หากเป็นการกระท าในทางการที่จ้างแล้ว นายจ้างจะต้อง
ร่วมรับผิดด้วยเสมอ นายจ้างจะต่อสู้โดยอ้างว่าลูกจ้างกระท าโดยประมาทเลินเล่อ ทั้งที่ตนสั่งให้
กระท าโดยระมัดระวังแล้ว หรือลูกจ้างกระท าหลอกลวง ฉ้อฉล ทั้งที่นายจ้างให้กระท าการโดยสุจริต 
หรือลูกจ้างกระท าผิดพลาด นายจ้างจะอ้างว่าลูกจ้างไม่มีอ านาจท าละเมิด หรือตนไม่ได้มอบอ านาจให้
ท าละเมิด เพ่ือให้ตนพ้นผิดไม่ได้ 
  3.2.2.1 ความหมายของทางการที่จ้าง   

  การแยกระหว่างการกระท าในทางการที่จ้าง กับการกระท าโดยส่วนตัวของลูกจ้าง
เป็นเรื่องยาก แต่ก็ได้มีการพยายามที่ให้ความหมายได้ว่า “ทางการที่จ้าง” คือ การกระท าซึ่งเกี่ยวข้อง
กับงานที่ลูกจ้างได้รับมา โดยหลักแล้ว ลูกจ้างจะต้องท างานให้แก่นายจ้างตามที่ตกลงกันไว้ในสัญญา
จ้างแรงงาน หากไม่มีข้อตกลงโดยชัดแจ้ง การปฏิบัติงานก็ต้องเป็นไปตามประเพณีท้องถิ่น หากไม่มี
ประเพณีท้องถิ่นลูกจ้างก็ต้องปฏิบัติงานตามพฤติการณ์ที่ชอบด้วยเหตุผลแล้วแต่กรณี ทั้งนี้ต้อง
พิจารณาว่าลูกจ้างรับจ้างท างานประเภทใด ลักษณะใด เพราะชอบเขตของอ านาจย่อมรู้ หรือส่อให้
เห็นจากลักษณะของงานนั้นๆ68 การกระท าอันเกี่ยวข้องกับงานที่รับจ้างนี้ ลูกจ้างจะต้องปฏิบัติหน้าที่
ของตนเพ่ือนายจ้าง ไม่ว่านายจ้างจะมอบหมายหรือสั่งให้กระท าโดยตรงหรือไม่ และแม้ว่าลูกจ้างจะ
ได้กระท าการใดไปโดยผิดวิธีหรือขัดค าสั่งของนายจ้าง แต่ถ้าลูกจ้างได้ปฏิบัติไปโดยมีความมุ่งหมายจะ
รักษาผลประโยชน์ของนายจ้างแล้ว ถึงแม้วิธีการนั้นจะเป็นการละเมิดและไม่ได้รับมอบอ านาจให้
กระท า ก็ยังถือว่าเป็นการกระท าในทางการที่จ้าง69 
  ความรับผิดของนายจ้างจะมีอยู่ เฉพาะเมื่อลูกจ้างได้กระท าการอันเป็นความ
เสียหายระหว่างที่ตนก าลังปฏิบัติการตามหน้าที่เพ่ือให้งานที่รับจ้างมาลุล่วงไป โดยเหตุที่เกิดขึ้นจาก
การปฏิบัติงานนั้นอาจไม่ได้เกิดขึ้นระหว่างในเวลาท างานตามปกติของลูกจ้างก็ได้ แต่การกระท าของ
ลูกจ้างจะถือว่าอยู่ในทางการที่จ้างเฉพาะเมื่อการกระท านั้นเกิดในช่วงเวลาที่ลูกจ้างได้รับมอบอ านาจ
ให้ปฏิบัติงานหรือในช่วงเวลาที่เกี่ยวเนื่องกับเวลาที่ได้รับมอบอ านาจให้ปฏิบัติงาน70 ถ้าการกระท านั้น
ของลูกจ้างมิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือนายจ้าง หรือเป็นการกระท าไปโดยมีเจตนาให้เป็นส่วนหนึ่งหรือเป็น
องค์ประกอบหนึ่งของงานหรือบริการที่ได้รับจ้างให้ท า การกระท าของลูกจ้างก็ไม่ถือว่าอยู่ในขอบเขต
ทางการที่จ้าง 

                                           
 68 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง (อุบลราชธานี: โรงพิมพ์อีสาณการพิมพ์, 2507), หน้า 59. 

69 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 
หน้า 192. 

70 Harry Street, The Law of Torts, 7th ed. (London: Butterworths, 1983), p. 427. 
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  อย่างไรก็ตามค าจ ากัดความของ “ในทางการที่จ้าง” ที่กล่าวมายังไม่อาจถือเป็น
ความหมายที่สมบูรณ์ และก็ไม่อาจจะมีค าจ ากัดความที่แน่นอนตายตัวได้ “ในทางการที่จ้าง” นี้เป็น
การผสมผสานระหว่างนโยบายทางสังคมซึ่งให้นายจ้างต้องรับผิดชอบในการกระท าของลูกจ้างซึ่งท า
ให้บุคคลภายนอกต้องได้รับความเสียหายอันเนื่องมาจากธุรกิจของนายจ้าง กับความรู้สึกไม่เป็นธรรม
ถ้านายจ้างจะต้องมีความรับผิดในการกระท าทุกอย่างของลูกจ้าง “ในทางการที่จ้าง” จึงเป็นถ้อยค าที่
มีความหมายกว้างๆ ที่ไม่สามารถระบุขอบเขตให้แน่ชัดจนถึงขนาดเป็นกฎเกณฑ์ที่สามารถอธิบายและ
แก้ปัญหาที่เกิดข้ึนในทุกกรณีได้71 
  3.2.2.2 ลักษณะและขอบเขตของทางการที่จ้าง   

การพิจารณาการกระท าที่อยู่ในขอบเขตทางการที่จ้างนั้น มีหลักทั่วไปว่าลูกจ้างต้อง
ท างานให้แก่นายจ้างตามที่ตกลงกันไว้ ลูกจ้างต้องท าตามค าสั่งของนายจ้างในกรณีที่เกี่ยวกับการจ้าง
ในทางการค้าซึ่งไม่มีข้อตกลงโดยชัดแจ้ง ในการปฏิบัติงานให้เป็นไปตามประเพณีท้องถิ่น ซึ่งจะได้
ก าหนดสภาพและขนาดของการปฏิบัติงาน และกรณีที่ไม่มีประเพณีท้องถิ่นลูกจ้างก็ต้องปฏิบัติงาน
ตามพฤติการณ์ที่ชอบด้วยเหตุผลแล้วแต่กรณี72 ซึ่งในการปฏิบัติหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายนั้นไม่จ ากัด
เฉพาะหน้าที่เท่าที่ตกลงจ้าง ถ้านายจ้างสั่งให้กระท างานอ่ืนนอกหน้าที่และลูกจ้างยินยอมกระท า ย่อม
ถือว่าเป็นงานของนายจ้างที่ได้รับมอบหมายให้กระท าเช่นเดียวกัน73 ถือว่าได้กระท าในทางการที่จ้าง
แล้ว 
  การที่ก าหนดให้นายจ้างต้องรับผิดในการละเมิดของลูกจ้างเพราะลูกจ้างได้เกี่ยวข้อง
กับงานที่จ้าง นายจ้างจึงต้องดูว่างานนั้นได้ปฏิบัติไปโดยความเอาใจใส่ต่อความปลอดภัยหรือ
ผลประโยชน์ของบุคคลอ่ืนด้วยหรือไม่ นายจ้างจะได้ล่วงรู้ถึงการละเมิดนั้นหรือไม่ก็ไม่ส าคัญ 74 ดังนั้น 
“ทางการที่จ้าง” จึงไม่ได้หมายความว่านายจ้างได้สั่งให้กระท าหรือมอบอ านาจให้กระท าสิ่งหนึ่งสิ่งใด
เท่านั้น  
  การกระท าในทางการที่จ้างนั้น เป็นการกระท าในกิจการของนายจ้างและตามความ
ประสงค์ของนายจ้าง นายจ้างต้องรับผิดถ้าเป็นการกระท าที่ปฏิบัติไปเพ่ือประโยชน์ของนายจ้าง แต่ก็
มิได้หมายความว่าความรับผิดของนายจ้างในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างจ ากัดเฉพาะกิจการที่จะ
ก่อให้เกิดประโยชน์แก่นายจ้างเท่านั้น ความรับผิดของนายจ้างในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างย่อมขึ้นอยู่
กับการที่นายจ้างได้จ้างลูกจ้าง ค าสั่งหรือการควบคุมดูแลในการกระท าของลู กจ้าง  การส่งเสริม
กิจการหรือธุรกิจซึ่งนายจ้างได้เริ่มปฏิบัติ ถ้าหากท าภายในขอบเขตแล้วนายจ้างต้องรับผิดไม่ว่า
นายจ้างจะได้รับประโยชน์จากการละเมิดหรือไม่ก็ตาม แต่ถ้าการกระท านั้นเป็นการละเมิดที่นายจ้าง
                                           

71 Gyula Eorsi, Private and Government Liability for the Torts of Employees and Organ, 
International Encyclopedia of Comparative Law, 1975, p. 39. 
 72 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง, หน้า 59. 
 73 ประจักษ์ พุทธิสมบัติ,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่งและลาภมิ
ควรได้ (กรุงเทพมหานคร: บริษัท มีสมบัติ จ ากัด, 2548), หน้า 102. 
 74 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง, หน้า 57. 
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ไม่ได้มอบอ านาจหรือสั่งให้กระท า แต่ถ้าการกระท านั้นเป็นการละเมิดที่นายจ้างไม่ได้มอบอ านาจหรือ
สั่งให้กระท า ไม่เก่ียวกับการกระท าท่ีนายจ้างมอบอ านาจหรือสั่งให้กระท า นายจ้างก็ไม่ต้องรับผิด75  
  ส าหรับการพิจารณาว่าการกระท าของลูกจ้างอยู่ในทางการที่จ้างหรือไม่นั้น แนวทาง
ในการวินิจฉัยความรับผิดควรมุ่งพิจารณาว่า ในขณะที่เกิดเหตุละเมิดขึ้นนั้นลูกจ้างผู้ท าละเมิดกับ
นายจ้างยังมีความสัมพันธ์หรือผูกพันกันตามสัญญาจ้างหรือไม่ โดยต้องพิจารณาว่าความสัมพันธ์ใน
ทางการที่จ้างนั้น ยังมีต่อกันอย่างไม่ขาดตอนลงหรือไม่ เช่น หากนายจ้างได้มอบหมายให้ลูกจ้างผู้มี
หน้าที่ขับรถยนต์ เก็บรักษากุญแจและรถยนต์ไว้เป็นประจ า กรณีนี้เท่ากับว่านายจ้างยินยอมให้ลูกจ้าง
ใช้รถได้ตลอดเวลา ดังนั้นแม้ลูกจ้างจะขับรถไปนอกเวลางานและท าธุระส่วนตัว นายจ้างก็ต้องรับผิด76 
อย่างไรก็ดี “ในทางการที่จ้าง” มีหลักส าคัญอยู่ว่าในระหว่างที่ยังไม่เสร็จหน้าที่ ก็ต้องถือว่าเป็น
ทางการที่จ้างเสมอ โดยไม่ต้องค านึงว่าลูกจ้างท าธุระส่วนตัวของตนด้วยหรือไม่ เพราะหากวินิจฉัยว่า
เป็นกิจส่วนตัวของลูกจ้างอาจไม่เป็นธรรมได้ เพราะผู้เสียหายหรือประชาชนภายนอกไม่อาจทราบได้
ว่า การกระท าของลูกจ้างอยู่ในทางการที่จ้างของนายจ้างหรือไม่ นั่นเอง77 
 
3.3 การใช้สิทธิไล่เบี้ยของนายจ้างตามมาตรา 426   
  

เมื่อนายจ้างได้จ่ายค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายในกรณีที่ลูกจ้างท าละเมิดและนายจ้าง
ต้องร่วมรับผิดในความเสียหายอันเป็นผลแห่งการกระท าละเมิดนั้นตามบทบัญญัติมาตรา 425 ดังที่ได้
กล่าวมาในข้างต้นแล้ว นายจ้างย่อมมีสิทธิที่จะได้รับชดใช้จากลูกจ้างได้ เพราะการที่ลูกจ้างท าละเมิด
นั้นแม้ว่าจะเป็นการท าในทางการที่จ้างก็ตาม ก็ไม่มีเหตุผลที่จะให้นายจ้างรับผิดด้วย เพราะนายจ้าง
มิได้เป็นผู้ใช้ให้ท าละเมิดหรือสนับสนุนหรือช่วยเหลือในการท าละเมิดนั้น ทั้งนี้ตามมาตรา 426 ซึ่ง
บัญญัติว่า “นายจ้างซึ่งได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกเพ่ือละเมิดอันลูกจ้างได้กระท านั้น
ชอบที่จะได้ชดใช้จากลูกจ้างนั้น” มาตรา 426 นี้มีที่มาจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 715 
วรรค 3 และประมวลกฎหมายลักษณะหนี้สวิส มาตรา 55 วรรค 278 

 
 3.3.1 ลักษณะการใช้สิทธิไล่เบี้ย   

 ดังที่กล่าวมาแล้วว่ามาตรา 426 บัญญัติให้นายจ้างมีสิทธิไล่เบี้ยเอาแก่ลูกจ้างที่ท าละเมิดใน
ทางการที่จ้างและนายจ้างได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกที่เสียหายแล้ว เพราะแม้งาน
ที่ลูกจ้างท าจะเป็นงานของนายจ้างและลูกจ้างอยู่ในความดูแลของนายจ้างก็ตาม เมื่อลูกจ้างก่อการ
                                           
 75 R.F.V. Heuston and R.C. Buckley, Salmond and Heuston on the Law of Torts. 21st ed. 
(London: Sweet & Maxwell, 1996), p. 443. 

76 ค าพิพากษาฎีกาที่ 5367/2538.  
77 ยิ่งศักดิ์ กฤษณจินดา,  “ทางการที่จ้าง,” ดุลพาห 30, 6 (พฤศจิกายน – ธันวาคม 2526): 8 -11. 
78 มานราชเสวี, พระยา, บันทึกค าสัมภาษณ์พระยามานเสวี, Index of Civil Code ดรรชนีที่มาของบท

กฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-5, โดยภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และ
ประวัติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 
163.  
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ละเมิดขึ้น แต่ในระหว่างนายจ้างลูกจ้างไม่มีเหตุให้นายจ้างต้องรับผิดร่วมด้วย ไม่ว่าในกฎหมายของ
ประเทศที่ถือว่าความรับผิดของนายจ้างเป็นความรับผิดเด็ดขาดหรือไม่เด็ดขาด ก็ยังมีบทบัญญัติให้
นายจ้างใช้สิทธิไล่เบี้ยเอากับลูกจ้างได้ หากไม่มีบทบัญญัติมาตรา 426 อาจจะมีการแปลว่านายจ้างไม่
มีสิทธิเรียกให้ชดใช้จากลูกจ้างได้ เพราะมาตรา 425 บัญญัติให้นายจ้างร่วมกับลูกจ้าง จึงเป็นลูกหนี้
ร่วมกันและต้องบังคับกันตามมาตรา 291 และอาจได้รับชดใช้จากลูกจ้างอย่างมากก็เพียงครึ่งหนึ่ง
ตามมาตรา 296 เพราะมาตรา 425 ซึ่งบัญญัติให้นายจ้างร่วมรับผิดกับลูกจ้าง อาจท าให้เข้าใจว่าต้อง
บังคับกันตามมาตรา 432 วรรค 3 ที่บัญญัติว่า “ในระหว่างบุคคลทั้งหลายซึ่งต้องรับผิดร่วมกันใช้ค่า
สินไหมทดแทน นั้น ท่านว่าต่างต้องรับผิดเป็นส่วนเท่า ๆ กัน เว้นแต่โดยพฤติการณ์ ศาลจะวินิจฉัย
เป็นประการอ่ืน” ด้วย79 แต่ตามมาตรา 425 เป็นเรื่องที่นายจ้างจะต้องไม่มีส่วนกระท าละเมิดหรือยุ
ยงส่งเสริมหรือช่วยเหลือในการท าละเมิด ถ้านายจ้างไม่ได้กระท าการดังกล่าวด้วยแล้วจะน ามาตรา 
432 วรรค 3 มาใช้บังคับไม่ได้ เพราะตามมาตรา 432 วรรค 3 เป็นกรณีที่บุคคลที่ร่วมกันกระท า
ละเมิดหรือกฎหมายถือว่าเป็นผู้กระท าละเมิดร่วมกัน จะต้องรับผิดเป็นส่วนๆ เท่าๆ กัน เว้นแต่โดย
พฤติการณ์ ศาลจะวินิจฉัยเป็นประการอ่ืน ผู้กระท าละเมิดคนใดชดใช้ค่าทดแทนให้ผู้ต้องเสียหายไป
เกินส่วนของตนก็เรียกร้องคนอ่ืนชดใช้คืนให้แก่ตนได้ในส่วนที่เกินนั้น เป็นเรื่องที่จะเรียกร้องเอา
ระหว่างกันเอง แต่ถ้าเกี่ยวกับผู้ต้องเสียหายซึ่งเป็นบุคคลภายนอกแล้ว ก็ยังต้องเป็นลูกหนี้ร่วมกัน ต้อง
บังคับกันตามมาตรา 291 – 295 ดังนั้น ตามมาตรา 432 วรรค 3 นี้จึงไม่ใช้บังคับในกรณีที่บุคคลรับ
ผิดในการกระท าผิดของบุคคลอื่น ถ้าหากนายจ้างมีส่วนผิดอยู่ด้วย ก็จะใช้สิทธิไล่เบี้ยไม่ได้ 
 นอกจากนี้ยังเห็นได้ว่ามาตรา 426 เป็นเรื่องที่กฎหมายให้นายจ้างรับช่วงสิทธิของ
บุคคลภายนอกนั่นเอง เพราะนายจ้างลูกจ้างเป็นหนี้ร่วมกัน นายจ้างมีความผูกพันร่วมกับลูกจ้างที่
จะต้องใช้หนี้ให้แก่บุคคลภายนอกผู้ได้รับความเสียหายเนื่องจากการท าละเมิดของลูกจ้างนั้น ฉะนั้น
เมื่อนายจ้างใช้หนี้ไปแล้วก็ย่อมเข้ารับช่วงสิทธิของบุคคลภายนอกที่จะเรียกร้องเอาจากลูกจ้างได้ต่อไป
โดยอ านาจของกฎหมาย (มาตรา 229) แม้มาตรา 426 จะไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนให้นายจ้างรับ
ช่วงสิทธิของบุคคลภายนอกที่ตนได้ชดใช้ค่าทดแทนไปแล้วดังเช่นมาตราอ่ืนๆ80  
 มาตรา 426 ไม่ได้จ ากัดว่าจะเรียกร้องหรือไล่เบี้ยเอาได้เพียงใด แต่เมื่อเป็นการรับช่วงสิทธิก็
ย่อมรับช่วงมาเต็มบริบูรณ์ ฉะนั้นในการใช้สิทธิไล่เบี้ยจากลูกจ้างนั้น ย่อมเรียกได้โดยสิ้นเชิงเท่าที่เสีย
ไป เพราะในระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างด้วยกัน นายจ้างย่อมอยู่ในฐานะที่จะได้รับชดใช้จากลูกจ้างเต็ม
ตามจ านวนที่ตนได้ช าระไป และต้องเป็นกรณีที่นายจ้างได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายแทน
ลูกจ้างไปแล้วด้วย หากนายจ้างยังมิได้ชดใช้ให้แก่ผู้เสียหาย ก็ยังไม่อาจใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาจากลูกจ้าง
ได้81 เพราะนายจ้างยังอยู่ในฐานะลูกหนี้อยู่นั่นเอง82 อีกประการหนึ่งก็คือ มาตรา 426 เป็นเรื่องการ
ไล่เบี้ยในค่าสินไหมทดแทนที่นายจ้างได้ออกไปให้แก่บุคคลภายนอก ไม่ใช่กรณีอย่างอ่ืนที่นายจ้างมี
                                           

79 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 
หน้า 209. 
 80 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 693, 880 หรือ 958 เป็นต้น 

81 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3373/2545  
82 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 

หน้า 209. 
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สิทธิเรียกร้องจากลูกจ้างอันเนื่องมาจากการที่ลูกจ้างกระท าละเมิด ซึ่งหากเป็นกรณีเช่นนั้น นายจ้างก็
ย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าทดแทนจากลูกจ้างได้เป็นอีกส่วนหนึ่งต่างหาก ทั้งนี้โดยหลักในมาตรา 420 
สิทธิเรียกร้องของนายจ้างเช่นนี้ไม่ใช่กรณีมาตรา 42683 
 
 3.3.2 ขอบเขตการใช้สิทธิไล่เบี้ย   

 เมื่อนายจ้างได้จ่ายค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายแล้ว นายจ้างย่อมใช้สิทธิไล่เบี้ยได้เต็ม
จ านวนที่ออกไป อย่างไรก็ดีมีข้อน่าพิจารณาว่าสิทธิไล่เบี้ยของนายจ้างจะครอบคลุมเพียงใด นอกจาก
ค่าสินไหมทดแทนที่ชดใช้ไปแล้ว นายจ้างจะเรียกดอกเบี้ยในจ านวนค่าทดแทนที่ตนได้ออกไป รวมถึง
ไล่เบี้ยเอาค่าทนายความ ค่าฤชาธรรมเนียมตลอดจนค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ ในการต่อสู้คดีคืนจากลูกจ้างได้
ด้วยหรือไม่ 
 เมื่อพิจารณาถ้อยค าในมาตรา 426 ซึ่งใช้ค าว่า “นายจ้างซึ่งได้ใช้ค่าสินไหมทดแทน...ชอบที่
จะได้ชดใช้จากลูกจ้างนั้น” แสดงว่าเป็นเรื่องที่กฎหมายประสงค์จะให้นายจ้างไล่เบี้ยเอาแต่ค่าสินไหม
ทดแทน84 อันตนได้ออกไปเท่านั้น นายจ้างไม่น่าจะได้รับชดใช่ค่าใช้จ่ายในส่วนอ่ืนๆ จากลูกจ้างตาม
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 648/2522 และ 4431/2547 ลูกจ้างท าละเมิด นายจ้างถูกฟ้อง ได้ใช้
ค่าเสียหายแก่ผู้เสียหายไปตามค าพิพากษาแล้วไล่เบี้ยเอาจากลูกจ้างได้ แต่ค่าฤชาธรรมเนียมที่
นายจ้างต้องใช้ให้แก่ผู้เสียหายตามค าพิพากษานั้น ไม่ใช่ค่าเสียหายอันเป็นผลโดยตรงจากละเมิดของ
ลูกจ้าง นายจ้างไล่เบี้ยไม่ได้ ในส่วนของดอกเบี้ยในจ านวนค่าทดแทนที่นายจ้างได้ออกไปนั้น เนื่องจาก
มาตรา 425 เป็นเรื่องที่กฎหมายก าหนดให้นายจ้างรับผิดร่วมกับลูกจ้าง มิใช่กรณีที่นายจ้างต้องชดใช้
โดยสมัครใจหรือโดยมีข้อสัญญากับลูกจ้าง การที่ลูกจ้างท าละเมิดต่อบุคคลภายนอกจึงมิใช่เรื่องผิดนัด
ต่อนายจ้าง นายจ้างจึงไม่มีเหตุที่จะได้ชดใช้ค่าดอกเบี้ยอันมิใช่ค่าสินไหมทดแทนตามที่บัญญัติไว้ใน
มาตรา 426 แล 438 อย่างไรก็ดี  มิได้หมายความว่าจะเรียกเอาส่วนที่ใช้ เป็นดอกเบี้ยให้แก่
บุคคลภายนอกไม่ได้ ส่วนที่นายจ้างได้ออกใช้เป็นดอกเบี้ยนั้น นายจ้างคงมีสิทธิเรียกร้องให้ลูกจ้าง
ชดใช้แก่ตนอยู่นั่นเอง เพราะเป็นส่วนหนึ่ งของค่ าสินไหมทดแทนอัน “นายจ้างได้ใช้ . . .แก่
บุคคลภายนอก”85 
 

                                           
 83 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง, หน้า 128 -134. 
 84 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 บัญญัติว่า “ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดยสถานใด
เพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด 
    อนึ่ง ค่าสินไหมทดแทนนั้น ได้แก่ การคืนทรัพย์สินอันผู้เสียหาย ต้องเสียไปเพราะละเมิด หรือใช้ราคา
ทรัพย์สินนั้น รวมทั้งค่าเสียหาย อันจะพึงบังคับให้ใช้เพื่อความเสียหายอย่างใด ๆ อันได้ก่อข้ึนนั้นด้วย” 
 85 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 
หน้า 210. 
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 3.3.3 วิธีการใช้สิทธิไล่เบี้ยของนายจ้าง   

การใช้สิทธิไล่เบี้ยเป็นการใช้สิทธิเรียกร้องของนายจ้าง หมายถึง กรณีที่นายจ้างชดใช้ค่า
ทดแทนให้แก่ผู้เสียหายไปแล้ว ก็เป็นสิทธิที่นายจ้างจะเรียกร้องให้ลูกจ้างชดใช้ให้  และในกรณีที่
นายจ้างยังไม่ได้ชดใช้ค่าทดแทนให้แก่ผู้เสียหายไป นายจ้างจะมาเรียกร้องให้ใช้ค่าทดแทนหรือให้น า
ค่าทดแทนมาไว้ที่ตนเพ่ือตนจะได้ช าระให้แก่บุคคลผู้ได้รับความเสียหายต่อไปไม่ได้ 86 เพราะถ้อยค า
ตามมาตรา 426 แสดงให้เห็นว่านายจ้างต้องใช้ให้แก่บุคคลภายนอกไปเสียก่อน จึงจะมาเรียกร้องเอา
จากลูกจ้างได8้7  
 โดยหลักในมาตรา 203, 213 นายจ้างย่อมใช้สิทธิเรียกร้องให้ลูกจ้างช าระค่าตอบแทนเท่าที่
ตนออกไปได้ทันทีโดยไม่ต้องบอกกล่าวก าหนดเวลาให้ลูกจ้างช าระ ความผูกพันที่ลูกจ้างจะต้องชดใช้
ค่าทดแทนไม่ได้เกิดจากมูลละเมิดหรือสัญญาที่มีระหว่างลูกจ้างกับนายจ้าง แต่เกิดจากบทบัญญัติของ
กฎหมายให้ต้องร่วมรับผิด สิทธิเรียกร้องของนายจ้างเกิดขึ้นเมื่อได้ใช้ค่าทดแทนให้แก่บุคคลภายนอก
ไปแล้ว มูลหนี้ของลูกจ้างก็เกิดขึ้นตั้งแต่เวลาดังกล่าว มิใช่เกิดขึ้นตั้งแต่เวลาที่ลูกจ้างกระท าละเมิดต่อ
บุคคลภายนอก เมื่อนายจ้างช าระไปแล้ว ก็เป็นกรณีที่หนี้ถึงก าหนดช าระแล้วลูกจ้างมีหน้าที่ต้องชดใช้
ให้นายจ้างแต่นั้นเป็นต้นมา และนายจ้างอาจฟ้องร้องให้ลูกหนี้ชดใช้ค่าทดแทนโดยที่ไม่จ าต้องให้ค า
เตือนให้ช าระก่อน88 
 อายุความในการฟ้องร้องเพ่ือใช้สิทธิไล่เบี้ย มิใช่ก าหนดอายุความตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 
448 เพราะมิใช่กรณีที่ผู้เสียหายเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ก่อการละเมิดหรืออันเกิดแต่มูลละเมิด แต่
เป็นเรื่องที่นายจ้างได้ใช้ค่าทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกแทนลูกจ้างไปแล้วมาเรียกร้องเอาจากลูกจ้าง 
จึงต้องน าอายุความตามหลักทั่วไปมาบังคับใช้ คือ 10 ปี89  
 
3.4 หลักความรับผิดของตัวการในการกระท าละเมิดของตัวแทนตามกฎหมายไทย  

 
ในกรณีที่ความสัมพันธ์ของผู้ท างานกับผู้ให้ท างานไม่เข้าลักษณะความสัมพันธ์ในฐานะเป็น

นายจ้างและลูกจ้างกัน อาจเป็นเพราะไม่ปรากฏว่าการท างานต้องอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของอีกฝ่าย
หนึ่ง เป็นต้น กรณีนี้จึงเป็นหน้าที่ของศาลที่จะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงที่ปรากฏว่า ลักษณะ
ความสัมพันธ์ของผู้ท าละเมิดกับบุคคลอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการท างานนั้น เข้าองค์ประกอบความรับผิด
เพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนหรือไม่ หากไม่เข้าหลักเกณฑ์ความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิด
ของบุคคลอ่ืนตามลักษณะความสัมพันธ์ที่กฎหมายบัญญัติไว้ ดังนี้ ผู้ท าละเมิดย่อมต้องรับผิดในการ

                                           
 86 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง, หน้า 141. 

87 ดูค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3373/2545  
88 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด

ของลูกจ้าง, หน้า 142. 
89 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 

หน้า 210.   
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กระท าของตนเองตามมาตรา 420 แต่เพียงผู้เดียว อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาแนวทางการปรับใช้
กฎหมายของศาลไทยแล้ว พบว่า ศาลไทยมักจะน าหลักความรับผิดทางละเมิดของตัวการตามมาตรา 
427 มาก าหนดความรับผิดให้ผู้ที่ใช้ให้ผู้อ่ืนท าการงานให้ตนต้องร่วมรับผิดในกรณีที่ผู้ถูกใช้งานท า
ละเมิดข้ึนด้วย เนื่องจากรูปแบบความสัมพันธ์ตามสัญญาตัวแทนนั้นมีลักษณะกว้าง สามารถตีความให้
เกิดสถานะเป็นตัวการตัวแทนได้ง่ายกว่ารูปแบบความสัมพันธ์ประเภทอ่ืน ศาลไทยจึงสามารถปรับใช้
หลักตัวการตัวแทนกับหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดได้อย่างกว้างขวาง อันจะเป็นประโยชน์ในการ
คุ้มครองผู้เสียหายจากการท าละเมิดได้มากยิ่งข้ึนต่อไปได้  

ความรับผิดทางละเมิดของตัวการตามกฎหมายไทยนั้น บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 427 ความว่า “บทบัญญัติในมาตราทั้งสองก่อนนั้น ท่านให้ใช้บังคับแก่ตัวการ
และตัวแทนด้วยโดยอนุโลม” กล่าวคือ กฎหมายให้น าบทบัญญัติมาตรา 425 และ 426 ซึ่งเป็นกรณีที่
นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้าง และเมื่อ
นายจ้างใช้ค่าสินไหมทดแทนไปแล้ว ก็มาเรียกร้องให้ลูกจ้างชดใช้คืนได้ มาอนุโลมใช้กับความรับผิด
ทางละเมิดของตัวการ โดยให้บังคับใช้เท่าที่จะสามารถน ามาปรับได้ ทั้งนี้ เหตุผลที่กฎหมายให้อนุโลม
น าหลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้างมาใช้กับความรับผิดของตัวการ เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่าง
ตัวการตัวแทนมีความใกล้ชิดกับความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างลูกจ้าง ถึงแม้ว่าสิทธิหน้าที่ของนายจ้าง
ลูกจ้างกับของตัวการตัวแทนจะเกิดขึ้นจากเอกเทศสัญญาคนละลักษณะกัน แต่ความรับผิดในผลแห่ง
การละเมิดของลูกจ้างและตัวแทนที่ท าต่อสิทธิของบุคคลภายนอกก็เป็นอย่างเดียวกันด้วย  ประกอบ
กับ ตามกฎหมายต่างประเทศบางประเทศยังได้บัญญัติความรับผิดของตัวการไว้ในบทบัญญัติมาตรา
เดียวกันกับความรับผิดของนายจ้างด้วยโดยบัญญัติรวมอยู่ในความหมายของค าว่า  ผู้ให้บุคคลอ่ืนท า
การงานให้ ไปในตัวด้วยแล้ว90 เช่น ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรค 5 เป็นต้น  
ส าหรับเหตุผลที่ตัวการจะต้องร่วมรับผิดกับตัวแทนก็เพราะมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันตามสัญญา
ตัวแทน91 เมื่อตัวการได้มอบหมายให้ตัวแทนไปกระท าการบางอย่างแทนตน ตัวการจึงได้รับประโยชน์
ในกิจการที่ตัวแทนไปด าเนินการให้ในท านองเดียวกันกับผลประโยชน์ที่นายจ้างได้รับจากการท างาน
ของลูกจ้าง และตัวแทนก็ต้องท ากิจการต่างๆ ตามค าสั่งของตัวการอีกด้วย 92 ซึ่งการท างานของ
ตัวแทนอาจไม่มีบ าเหน็จเหมือนกับสินจ้างของของลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน หากตัวแทนท า
ผิดพลาดเกิดความเสียหายขึ้นก็ไม่ควรให้ตัวแทนต้องรับผิดชอบโดยล าพังเพราะตัวแทนไม่ได้รับผะ
โยชน์ใดๆ ดังนั้น ตัวการจึงต้องร่วมรับผิดในความเสียหายจากการกระท าการแทนของตัวแทนด้วย93 

                                           
90 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าสอนช้ันปริญญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา

ประเทศ, หน้า 69. 
91 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 797 บัญญัติว่า “ อันว่าสัญญาตัวแทนนั้น คือสัญญาซึ่งให้

บุคคลหนึ่ง เรียกว่าตัวแทน มีอ านาจท าการแทนบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าตัวการ และตกลงจะท าการดังนั้น  
    อันความเป็นตัวแทนนั้นจะเป็นโดยตั้งแต่งแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็ย่อมได้”  
92 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 807 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ตัวแทนต้องท าการตามค าสั่ง

แสดงออกชัดหรือโดยปริยายของตัวการ เมื่อไม่มีค าสั่งเช่นนั้น ก็ต้องด าเนินตามทางที่เคยท ากันมาในกิจการค้าขาย
อันเขาให้ตนท าอยู่นั้น”  

93 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 186.   
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 3.4.1 ความหมาย ลักษณะ และประเภทของตัวแทน   

 ค าว่าตัวการและตัวแทนตามกฎหมายไทย เป็นความสัมพันธ์ตามเอกเทศสัญญาเรื่องตัวแทน 
ซึ่งมีการบัญญัติความหมายของสัญญาตัวแทนไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 797 
บัญญัติว่า  

“อันว่าสัญญาตัวแทนนั้น คือสัญญาซึ่งให้บุคคลหนึ่ง เรียกว่าตัวแทน มีอ านาจท าการแทน
บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าตัวการ และตกลงจะท าการดังนั้น  

อันความเป็นตัวแทนนั้นจะเป็นโดยตั้งแต่งแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็ย่อมได้”  
ดังนั้น จากบทบัญญัติดังกล่าว จะได้ความหมายของค าว่า ตัวการ หมายถึง บุคคลซึ่งมอบ

อ านาจให้บุคคลอ่ืนกระท ากิจการของตนแทนตน ส่วนค าว่า ตัวแทน หมายถึง บุคคลซึ่งมีอ านาจท า
การแทนบุคคลอีกคนหนึ่งตามสัญญา94 เช่น ก. เป็นเจ้าของบริษัทขายเครื่องปรับอากาศยี่ห้อหนึ่ง ได้
ท าสัญญามอบหมายให้ ข ขายเครื่องปรับอากาศของ ก กรณีนี้ ก คือ ตัวการ ส่วน ข คือ ตัวแทน ใน
กิจการขายเครื่องปรับอากาศของ ก 
ตัวแทนที่เกิดขึ้นโดยสัญญาตัวแทน ตามมาตรา 797 นั้น มีอยู่ 2 ประเภท โดยใช้หลักเกณฑ์ของ
ขอบเขตการปฏิบัติหน้าที่มาแยกประเภท คือ ตัวแทนเฉพาะการ 95 ซึ่งท าการแทนตัวการได้เพียง
เฉพาะเรื่องที่จ าเป็นเพ่ือให้กิจการที่ได้รับมอบหมายนั้นส าเร็จลุล่วงไป และตัวแทนรับมอบอ านาจ
ทั่วไป96 ซึ่งท ากิจการใดๆ ในทางจัดการแทนตัวการได้ทุกอย่าง ยกเว้น กรณีท่ีกฎหมายจ ากัดอ านาจไว้ 
เช่น การขายหรือจ านองอสังหาริมทรัพย์ การให้ การประนีประนอมยอมความ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม 
บางครั้งความสัมพันธ์ของตัวการตัวแทนก็มิได้เกิดขึ้นจากการตกลงกันท าสัญญาตัวแทนเท่านั้น แต่
อาจเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย คือ เป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดให้มีฐานะเป็นตัวแทนหรือต้องรับผิด
อย่างตัวแทน เช่น ตัวแทนเชิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 821 97 เป็นต้น 
นอกจากนี้ บุคคลหนึ่งอาจเป็นทั้งลูกจ้างและตัวแทนในขณะเดียวกันก็ได้ ถ้างานของลูกจ้างเป็นกิจการ
ที่เกี่ยวกับบุคคลที่สามด้วย98 เช่น ก จ้าง ข ให้ขายเครื่องปรับอากาศให้ลูกค้า และเป็นตัวแทนรับเงิน
ค่าสินค้าจากลูกค้าแทน ก ด้วย เช่นนี้ ข มีฐานะเป็นทั้งลูกจ้างขายสินค้าและเป็นตัวแทนรับเงินค่า
สินค้าของ ก 

                                           
94 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 

หน้า 212.  
95 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 800 บัญญัติว่า “ถ้าตัวแทนได้รับมอบอ านาจแต่เฉพาะการ 

ท่านว่าจะท าการแทนตัวการได้แต่เพียงในสิ่งท่ีจ าเป็นเพื่อให้กิจอันเขาได้มอบหมายแก่ตนนั้นส าเร็จลุล่วงไป”  
96 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 801 บัญญัติว่า “ถ้าตัวแทนได้รับมอบอ านาจทั่วไป ท่านว่า

จะท ากิจใดๆ ในทางจัดการแทนตัวการก็ย่อมท าได้ทุกอย่าง” 
97 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 821 บัญญัติว่า “บุคคลผู้ใดเชิดบุคคลอีกคนหนึ่งออกแสดง

เป็นตัวแทนของตนก็ดี ท่านว่าบุคคลนั้นจะต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกผู้สุจริตเสมือนว่าบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นเป็น
ตัวแทนของตน”  

98 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 
หน้า 212.   
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 3.4.2 หลักเกณฑ์ความรับผิดตามมาตรา 427   

 หลักความรับผิดทางละเมิดของตัวการตามมาตรา 427 นั้น กฎหมายบัญญัติให้น าบทบัญญัติ
ของมาตรา 425 และ 426 มาบังคับใช้โดยอนุโลม โดยเป็นความรับผิดแบบเด็ดขาด (strict liability) 
เพราะกฎหมายไม่เปิดโอกาสให้ตัวการพิสูจน์หักล้างเป็นประการอ่ืนได้ ซึ่งสามารถพิจารณาหลักเกณฑ์
ความรับผิดของตัวการได้ดังนี้ 
  3.4.2.1 ต้องมีนิติสัมพันธ์ของการเป็นตัวการตัวแทนตามสัญญาตั้งตัวแทนตาม
มาตรา 79799 กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมอบอ านาจให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งกระท าการอย่างใดอย่าง
หนึ่งหรือหลายๆ อย่างแทน และคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งนั้นตกลงรับมอบหมายที่จะท าการแทนให้  ซึ่ง
กิจการที่มอบหมายนั้นต้องเป็นกิจการที่มีเจตนาหรือวัตถุประสงค์ที่มุ่งให้ไปท ากับบุคคลที่สาม เช่น  

 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 5751/2544  การรถไฟจ้างรถยนต์น าผู้โดยสารจากสถานีหนึ่งไป
ยังอีกสถานีหนึ่ง เพราะรถไฟตกราง นิติสัมพันธ์ระหว่างการรถไฟกับเจ้าของรถยนต์จึงอยู่ในฐานะ
ตัวการตัวแทน จะเห็นได้ว่า กรณีนี้มีการตกลงท าสัญญาตัวแทนระหว่างกัน การรถไฟมอบหมายให้
เจ้าของรถยนต์ด าเนินการขนส่งผู้โดยสารแทนตน 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 2959/2529 จ าเลยที่ 1 เช่ารถทัวร์คันดังกล่าวมาวิ่งรับส่งคน
โดยสารแทนรถทัวร์ของจ าเลยที่ 1 ซึ่งเสียวิ่งรับส่งคนโดยสารไม่ได้เมื่อข้อเท็จจริงได้ความอย่างนี้ เห็น
ว่าการที่คนขับรถทัวร์ได้ขับรถทัวร์ในกิจการของจ าเลยที่ 1 โดยจ าเลยที่ 1 เป็นผู้ก าหนดและใช้ให้
คนขับรถทัวร์กระท าตามนั้น คนขับรถทัวร์จึงเป็นผู้กระท าการแทนจ าเลยที่ 1 ถือได้ว่าจ าเลยที่ 1 
กระท าการนั้นด้วยตนเอง หรือคนขับรถทัวร์เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 1 นั่นเอง เมื่อคนขับรถทัวร์ใน
ฐานะตัวแทนจ าเลยที่ 1 กระท าละเมิดต่อโจทก์ ท าให้โจทก์ได้รับความเสียหาย จ าเลยที่ 1 ในฐานะ
ตัวการต้องรับผิดในผลแห่งการละเมิดนั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 427 
ประกอบด้วยมาตรา 425 จะเห็นได้ว่า กรณีนี้มีจ าเลยที่ 1 ตกลงท ามอบหมายให้คนขับรถทัวร์ขับ
รถทัวร์ขนส่งผู้โดยสารในกิจการของจ าเลยที่ 1  

อย่างไรก็ตาม เดิมศาลฎีกาเคยตีความค าว่า ตัวแทน ตามมาตรา 427 ในความหมาย
อย่างแคบ ว่าจะต้องมีสัญญาตั้งแต่งตัวแทนไปท าการติดต่อสัมพันธ์กับบุคคลที่สาม ดังนั้น หากเป็น
การใช้หรือวานให้ท ากิจการงานของตนที่ไม่ต้องไปติดต่อสัมพันธ์กับผู้อ่ืน จึงไม่ใช่ตัวแทน แต่ปัจจุบัน
ศาลฎีกาได้ขยายขอบเขตความหมายค าว่า ตัวแทน ให้กว้างออกไปถึงการใช้ให้ท ากิจการงานที่ไม่
เกี่ยวข้องกับบุคคลที่สามด้วย100 เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 2977/2523 การที่จ าเลยที่ 2 สั่งให้จ าเลยที่ 
1 ซึ่งเป็นทหารรับใช้ขับรถยนต์คันเกิดเหตุไปรับบุตรของตนที่โรงเรียน ย่อมถือว่าจ าเลยที่ 2 เป็น
ตัวการ และจ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 2 ในกิจการนั้นโดยปริยาย จ าเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับ

                                           
99 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมดิ จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 186-

188.  
100 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , 

หน้า 217. 
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ผิดในความเสียหายที่จ าเลยที่ 1 ขับรถชนโจทก์ด้วย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
427  
  นอกจากนี้ ศาลฎีกายังตีความขยายหมายรวมไปถึงตัวแทนโดยปริยาย และตัวแทน
เชิดตามมาตรา 821 ด้วย101 ดังตวัอย่างค าพิพากษาฎีกาต่อไปนี้ 
  ก. ตัวแทนโดยปริยาย 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 5545/2542 จ าเลยที่ 1 ท างานเป็นแคดดี้อยู่ในสนามกอล์ฟของ
จ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 1 ได้ขับรถกอล์ฟบรรทุกผู้เล่นกอล์ฟชนโจทก์ได้รับบาดเจ็บที่เข่าซ้ายและหลังเท้า
ซ้าย จ าเลยที่ 2 จึงเป็นผู้ดูแลครอบครอง เพราะการใช้รถคันเกิดเหตุจะต้องผ่านการซื้อบัตรรถกอล์ฟ
โดยตรงจากจ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 2 จึงได้รับประโยชน์ส่วนแบ่งเป็นค่าเช่าจากผู้เล่นกอล์ฟ แสดงให้เห็น
อย่างชัดแจ้งว่าแคดดี้ที่จะท างานในสนามกอล์ฟของจ าเลยที่ 2 ได้ อยู่ในอ านาจของจ าเลยที่ 2 ที่จะ
อนุญาตมอบหมายให้ท าหน้าที่แคดดี้โดยตรง แคดดี้จึงเป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 2 ในด้านบริการผู้เล่น
กอล์ฟแทนจ าเลยที่ 2 โดยผู้เล่นกอล์ฟจะต้องซื้อบัตรมีตั๋วมอบให้แคดดี้ด้วย การรับเงินของแคดดี้จึง
มิใช่รับเงินโดยตรงจากผู้เล่นกอล์ฟ แต่ต้องผ่านการซื้อบัตรเล่นกอล์ฟ เงินที่ได้จากการซื้อบัตรเล่ น
กอล์ฟจึงเป็นของจ าเลยที่ 2 แคดดี้จะต้องบริการต่อผู้เล่นกอล์ฟที่มอบตั๋วให้แก่ตนแทนจ าเลยที่ 2 แล้ว
จึงมีสิทธิน าตั๋วไปแลกเงินจากจ าเลยที่ 2 จึงถือได้ว่าจ าเลยที่ 2 เป็นผู้จ่ายค่าบริการให้แก่แคดดี้ ซึ่งเป็น
ลักษณะของตัวแทนว่าได้กระท าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายจากตัวการแล้ว และแม้การที่จ าเลยที่ 1 ขับ
รถคันเกิดเหตุจะมิใช่หน้าที่โดยตรงของจ าเลยที่ 1 แต่ก็ถือได้ว่าเป็นหน้าที่ส่วนหนึ่งที่จ าเลยที่ 2 
มอบหมายให้ท า จ าเลยที่ 1 จึงเป็นตัวแทน ของจ าเลยที่ 2 ในด้านบริการแก่ผู้เล่นกอล์ฟ จ าเลยที่ 2 
ในฐานะตัวการจึงต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิด จะเห็นได้ว่า กรณีนี้ จ าเลยที่ 2 มีพฤติการณ์ตกลง
มอบหมายให้จ าเลยที่ 1  เป็นตัวแทนของตนในกิจการให้บริการผู้เล่นกอล์ฟของจ าเลยที่ 2 โดยปริยาย 
ดังนั้น จ าเลยที่ 2 จึงต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าละเมิดของ
จ าเลยที่ 1 ด้วย 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 5800/2553 แม้จ าเลยที่ 1 ซึ่งประกอบกิจการห้างสรรพสินค้า 
เทสโก้ โลตัส สาขามีนบุรี จะไม่มีวัตถุประสงค์ในการรับฝากรถของลูกค้าที่มาจอดเพ่ือใช้บริการของ
ห้างจ าเลยที่  1 และไม่มีการเก็บค่าจอดรถก็ตาม แต่การก่อสร้างห้างจ าเลยที่  1 อยู่ภายใต้
พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร ซึ่งก าหนดให้ต้องมีที่จอดรถ 1 คัน ต่อพ้ืนที่ทุกๆ 20 ตารางเมตร และ
จ าเลยที่ 1 ได้ว่าจ้างจ าเลยที่ 2 ดูแลรักษาความปลอดภัยของห้าง โดยต้องตรวจบัตรเมื่อจะน ารถออก
ให้ตรงกับทะเบียนรถ จึงเป็นการจัดที่จอดรถให้แก่ลูกค้า ตามพฤติการณ์เป็นการให้บริการอย่างหนึ่งที่
มีผลต่อยอดจ าหน่ายสินค้า ถือได้ว่าจ าเลยที่ 1 ได้รับผลประโยชน์ตอบแทนอ่ืน จึงเป็นผู้ให้บริการ ตาม 
พ.ร.บ.คุ้มครองผู้บริโภค มาตรา 3 และนอกจากผู้บริโภคในคดีนี้แล้วยังมีผู้บริโภคอ่ืนอีกหลายรายที่น า
รถไปจอดในที่จอดรถของห้างจ าเลยที่ 1 แล้วสูญหายไป การด าเนินคดีย่อมเป็นประโยชน์แก่ผู้บริโภค
เป็นส่วนรวม โจทก์ย่อมมีอ านาจฟ้อง เมื่อปรากฏว่ารถที่สูญหายไปบัตรจอดรถยังอยู่ที่ผู้บริโภค การที่
จ าเลยที่ 3 ที่ 4 พนักงานรักษาความปลอดภัยลูกจ้างของจ าเลยที่ 2 ไม่ระมัดระวังในการออกบัตรจอด
รถและตรวจบัตรจอดรถโดยเคร่งครัดเป็นเหตุให้รถยนต์ของผู้บริโภคถูกลักไป จึงเป็นการกระท า

                                           
101 เรื่องเดียวกัน, หน้า 217.  
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ละเมิดต่อผู้บริโภค ตามมาตรา 420 และมาตรา 425 จ าเลยที่ 2 ที่ 3 และท่ี 4 จึงต้องร่วมกันรับผิดใน
ผลแห่งการกระท าละเมิดดังกล่าว ทั้งจ าเลยที่ 1 ว่าจ้างให้จ าเลยที่ 2 ดูแลรักษาความปลอดภัยของ
จ าเลยที่ 1 และลูกจ้าง ตลอดทั้งทรัพย์สินอ่ืนซึ่งอยู่ในความครอบครองดูแลของจ าเลยที่ 1 ในบริเวณ
ห้างจ าเลยที่ 1 ด้วย จ าเลยที่ 2 ย่อมเป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 1 ที่ได้รับมอบหมายจึงต้องรักษาความ
ปลอดภัยให้แก่ผู้บริโภคด้วย เมื่อจ าเลยที่ 2 ถึงที่ 4 ร่วมกันกระท าละเมิดต่อผู้บริโภค จ าเลยที่ 1 ใน
ฐานะตัวการจึงต้องร่วมรับผิดในผลแห่งการละเมิดที่ตัวแทนได้กระท าไปในกิจการที่ได้รับมอบหมายให้
ท าแทนนั้นตามมาตรา 427 จะเห็นได้ว่า กรณีนี้ จ าเลยที่ 1 มีพฤติการณ์ตกลงมอบหมายให้จ าเลยที่ 2  
เป็นตัวแทนของตนในกิจการดูแลรักษาความปลอดภัยของจ าเลยที่ 1 และลูกจ้าง ตลอดทั้งทรัพย์สิน
อ่ืนซึ่งอยู่ในความครอบครองดูแลของจ าเลยที่ 1 ในบริเวณห้างจ าเลยที่ 1 โดยปริยาย ดังนั้น จ าเลยที่ 
1 จึงต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าละเมิดของจ าเลยที่ 2 และ
ลูกจ้างของจ าเลยที่ 2 ด้วย 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 981/2532 จ าเลยใช้ให้ ย.ขับรถยนต์ไปท าธุรกิจให้จ าเลยโดยมี
จ าเลยนั่งไปด้วย ย่อมถือได้ว่าจ าเลยเป็นตัวการ และ ย.เป็นตัวแทนของจ าเลยในกิจการนี้โดยปริยาย 
เมื่อ ย.ขับรถยนต์โดยประมาทชนรถยนต์ที่โจทก์รับประกันภัยไว้เสียหาย ถือได้ว่า ย.กระท าละเมิด
ภายในขอบอ านาจแห่งฐานะตัวแทนจ าเลยซึ่งเป็นตัวการจึงต้องรับผิดในผลแห่งการละเมิดที่ ย.ได้
กระท าไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 427 ประกอบด้วย มาตรา 420 จะเห็นได้ว่า 
การวานใช้ให้ขับรถให้ โดยมิได้เป็นการไปติดต่อกับบุคคลที่สาม ศาลฎีกาก็ถือว่าเป็นตัวแทนโดย
ปริยายแล้ว 

ข. ตัวแทนเชิด 
ค าพิพากษาฎีกาที่ 402/2555 จ าเลยที่ 1 น ารถบรรทุกของตนเองไปใช้ในการร่วม

ให้บริการขนส่งในนามของจ าเลยที่ 3 ซึ่งเป็นผู้ประกอบการขนส่งรถยนต์บรรทุกไม่ประจ าทาง และ
ขณะเกิดเหตุยังอยู่ในช่วงเวลาที่จ าเลยที่ 3 ได้รับอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบการขนส่ง ทั้งบริเวณข้างรถ
ปรากฏตามและชื่อของจ าเลยที่ 3 อย่างชัดเจน คนทั่วไปท่ีได้พบเห็นจะต้องเข้าใจว่าเป็นรถของจ าเลย
ที่ 3 การที่จ าเลยที่ 3 ยอมให้จ าเลยที่ 1 น ารถคันดังกล่าวออกขนส่งของในนามของจ าเลยที่ 3 โดย
เปิดเผย ทั้งจ าเลยที่ 3 ได้รับผลประโยชน์ด้วย พฤติการณ์เท่ากับจ าเลยที่ 3 เชิดให้จ าเลยที่ 1 เป็น
ตัวแทนของจ าเลยที่ 1 ในการรับบรรทุกขนส่ง จ าเลยที่ 3 จึงต้องร่วมรับผิดกับจ าเลยที่ 1 ในฐานะเป็น
ตัวการด้วยตามมาตรา 427 จะเห็นได้ว่า กรณีนี้ จ าเลยที่ 3 มีพฤติการณ์เชิดจ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนใน
กิจการรับบรรทุกของ ดังนั้น จ าเลยที่ 3 จึงต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหายจากการ
กระท าละเมิดของจ าเลยที่ 1 ด้วย เสมือนว่าจ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนของตน 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 7673/2550 รถแท็กซี่คันเกิดเหตุเป็นของจ าเลยที่ 2 มีชื่อและ
ตราของจ าเลยที่ 2 ติดอยู่ที่ประตูรถทั้งสองด้าน คนทั่วไปท่ีได้พบเห็นจะต้องเข้าใจว่าเป็นรถของจ าเลย
ที่ 2 การที่จ าเลยที่ 2 ยอมให้จ าเลยที่ 1 น ารถออกวิ่งรับคนโดยสารในนามของจ าเลยที่ 2 โดยเปิดเผย 
โดยจ าเลยที่ 2 ได้รับผลประโยชน์ด้วย เท่ากับจ าเลยที่ 2 เชิดให้จ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 2 
ในการรับบรรทุกคนโดยสาร จ าเลยที่ 2 จึงต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกผู้สุจริตเสมือนว่าจ าเลยที่ 1 
เป็นตัวแทนของตนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 821 และต้องร่วมรับผิดในการ
กระท าละเมิดของจ าเลยที่ 1 ต่อโจทก์ ตามมาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 จ าเลยที่ 3 และที่ 4 
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เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดของจ าเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดด้วย จะเห็นได้ว่า ศาลฎีกาวินิจฉัยให้
เจ้าของอู่รถแท็กซ่ี หรือสหกรณ์แท็กซี่ ต้องร่วมรับผิดกับคนขับรถแท็กซี่ด้วย เพราะมีพฤติการณ์ท าให้
คนทั่วไปเข้าใจได้ว่า รถแท็กซี่ที่คนขับใช้นั้นเป็นของอู่หรือสหกรณ์แท็กซี่นั้นๆ ซึ่งศาลฎีกาได้วินิจฉัย
ข้อเท็จจริงในลักษณะนี้เหมือนกันในอีกหลายคดี เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 3116/2523 , 1071/2527 , 
243/2530 , 694/2531 , 4771/2533 , 1627/2544 เป็นต้น         

3.4.2.2 ตัวแทนท าละเมิดต่อบุคคลภายนอกครบองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 
420 กล่าวคือ ตัวแทนได้กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไปก่อความ
เสียหายแก่สิทธิของผู้อื่น ซึ่งความเสียหายที่เกิดขึ้นสัมพันธ์กับการกระท าของตัวแทน102   
  3.4.2.3 ละเมิดเกิดขึ้นในขณะที่ตัวแทนท างานที่ได้รับมอบหมายและอยู่ภายในขอบ
อ านาจที่ได้รับมอบหมายจากตัวการ ซึ่งมีลักษณะท านองเดียวกันกับทางการที่จ้างของนายจ้าง ถ้า
ตัวแทนปฏิบัติการโดยไม่มีอ านาจหรือนอกขอบอ านาจ ตัวการก็ไม่ต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดที่
ตัวแทนได้กระท าขึ้น เว้นแต่ตัวการจะให้สัตยาบันแก่การนั้น แต่ถ้าการกระท าละเมิดนั้นเกิดขึ้น
ในขณะปฏิบัติงานตามที่ได้รับมอบหมาย ตัวการก็ต้องรับผิดด้วย แม้ว่าตัวแทนจะใช้อ านาจในทางมิ
ชอบเพื่อความมุ่งหมายของตนในกิจการประเภทที่ได้รับมอบอ านาจจากตัวการก็ตาม103  
 ผลจากการท าละเมิดตามมาตรา 427 นั้น ตัวแทนจะต้องรับผิดในการท าละเมิดของตนเอง
ตามมาตรา 420 ส่วนตัวการต้องรับผิดร่วมด้วยตามมาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 ในฐานะเป็น
ลูกหนี้ร่วมกัน โดยตัวการไม่มีสิทธิโต้แย้งหรือหักล้างความรับผิดของจนได้ ท าได้เพียงชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย แล้วไปเรียกคืนจากตัวแทนเท่านั้น ทั้งนี้ ผู้เสียหายสามารถฟ้องเรียกร้องให้
ตัวการรับผิดในความเสียหายนั้นได้โดยตรงและทันทีแม้ตัวการจะมิได้เป็นผู้กระท าละเมิดก็ตาม104 
 
 3.4.3 การใช้สิทธิไล่เบี้ยของตัวแทน   

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 427 บัญญัติให้น ามาตรา 426 มาบังคับใช้กับกรณี
ความรับผิดของตัวการด้วย ดังนั้น เรื่องสิทธิไล่เบี้ยของตัวการย่อมเป็นไปตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 
426 กล่าวคือ เมื่อตัวการต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกผู้เสียหายเพ่ือละเมิดของ
ตัวแทนแล้ว ก็มีสิทธิที่จะได้รับการชดใช้จากตัวแทนได้เช่นเดียวกับเรื่องนายจ้างลูกจ้าง เพราะตัวการ
มิได้เป็นผู้ท าละเมิด เพียงแต่กฎหมายบังคับให้ต้องมาร่วมรับผิดเท่านั้น105  

เช่นเดียวกับนายจ้าง ตัวการจะใช้สิทธิไล่เบี้ยได้ก็ต่อเมื่อได้จ่ายค่าสินไหมทดแทนให้ผู้เสียหาย
แทนตัวแทนไปแล้ว ส าหรับจ านวนค่าสินไหมทดแทนที่ตัวการอาจไล่เบี้ยคืนจากตัวแทนได้นั้น ตัวการ
ย่อมมีสิทธิไล่เบี้ยได้เต็มจ านวนที่ออกไป ซึ่งค่าสินไหมทดแทนก็เป็นไปตามที่ระบุไว้ในมาตรา 438 

                                           
102 วิชา มหาคุณ, หลักกฎหมายละเมิด ศึกษาจากค าพิพากษา (กรุงเทพ: แสวงสุทธิการพิมพ์, 2523), หน้า 

71.  
103 วารี นาสกุล, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะ ละเมิด, หน้า 197.  
104 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , หน้า 

188.   
105 เรื่องเดียวกัน, หน้า 189.  
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เท่านั้น หากตัวแทนไม่มีชดใช้ให้ ก็เป็นเรื่องที่ตัวการจะต้องไปด าเนินการฟ้องเรียกร้องเอากับตัวแทน 
ไม่เหมือนกับกรณีของลูกจ้างที่นายจ้างสามารถหักค่าสินไหมทดแทนที่ตนออกใช้ไปจากสินจ้างที่
จะต้องจ่ายให้ลูกจ้างได้ อย่างไรก็ตาม อายุความในการใช้สิทธิไล่เบี้ยของตัวการก็มีก าหนดเวลา 10 ปี 
ตามมาตรา 193/30106 เหมือนของนายจ้าง 

ด้วยเหตุนี้ จะเห็นได้ว่า ความรับผิดทางละเมิดของตัวการตามมาตรา 427 มีลักษณะที่
ใกล้เคียงกับหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 อย่างมาก ถึงขนาดที่
กฎหมายบัญญัติให้อนุโลมน าหลักเกณฑ์ความรับผิดมา ใช้ได้ ในกรณีที่ข้อเท็จจริงไม่ปรากฏ
ความสัมพันธ์การเป็นนายจ้างลูกจ้าง ศาลฎีกามักจะน ามาตรา 427 มาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
ดังกล่าวแทน เพราะข้อเท็จจริงเข้าลักษณะเป็นตัวการตัวแทนแล้ว ท าให้สามารถคุ้มครอง
บุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดได้ โดยตีความให้เกิดเป็นสัญญาตัวแทนโดย
ปริยาย หรือมีพฤติการณ์เข้าลักษณะเป็นตัวแทนเชิด เพ่ือให้สามารถปรับใช้มาตรา 427 ได้ ซึ่งผลทาง
กฎหมายของมาตรา 425 กับมาตรา 427 ก็ไม่แตกต่างกัน และมีสิทธิไล่เบี้ยคืนได้จากผู้ท าละเมิด
เหมือนกันตามมาตรา 426 ดังนั้น ในกรณีที่รูปแบบการท างานของบุคคลไม่ปรากฏความสัมพันธ์เป็น
นายจ้างและลูกจ้างกัน แต่มีข้อเท็จจริงที่เป็นตัวการตัวแทนเกิดขึ้น จึงอาจน าหลักเกณฑ์ความรับผิด
ของตัวการในการกระท าละเมิดของตัวแทนมาปรับใช้ได้เหมือนอย่างที่ศาลฎีกาเคยตัดสินไว้หลายคดี 
แต่อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ความสัมพันธ์ของตัวการตัวแทนก็ต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมาย
ด้วย คือ ต้องมีการตกลงท าสัญญาตัวแทนไม่ว่าแสดงออกชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ตาม หรือมี
พฤติการณ์ที่ตัวการแสดงออกเชิดให้บุคคลอ่ืนเป็นตัวแทนของตน เท่านั้น หากไม่ปรากฏลักษณะ
ความสัมพันธ์เหล่านี้ ก็ไม่อาจปรับใช้หลักความรับผิดของตัวการได้เช่นกัน ผู้ท าละเมิดก็มีหน้าที่ต้อง
รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายโดยล าพังตามมาตรา 420 ต่อไป 

 
3.5 ความหมายและลักษณะของรูปแบบการท างานแบบใหม่   

 
การมอบหมายให้บุคคลอ่ืนท างานให้แก่ตนโดยที่ตกลงจ่ายค่าตอบแทนการท างานให้นั้นมีมา

ตั้งแต่ในสมัยอดีตแล้ว จนมีการพัฒนารูปแบบความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานตาม
การเปลี่ยนแปลงของสังคมและเศรษฐกิจเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน ทั้งนี้ รูปแบบดั้งเดิมของการท างาน
ของบุคคลที่ท างานเพ่ือแลกกับค่าตอบแทน เช่น สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างท าของ เป็นต้น นั้น 
เป็นรูปแบบการท างานที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมีความผูกพันกันตามสัญญาและถูกก าหนดสิทธิและ
หน้าที่ต่อกันไว้อย่างชัดแจ้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ท าให้เกิดความชัดเจนใน
การบังคับให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาได้โดยง่าย เพราะมีกฎหมายบัญญัติรับรอง
ความสัมพันธ์ดังกล่าวไว้ อย่างไรก็ตาม เมื่อสภาพของเศรษฐกิจสังคมได้พัฒนาเปลี่ยนแปลงไปมากขึ้น
ตามกาลเวลา ท าให้ในปัจจุบันการท างานของบุคคลมีความสลับซับซ้อนมากขึ้น จนบางครั้งเกิดเป็น
รูปแบบการท างานในลักษณะที่ไม่ได้เป็นไปตามความสัมพันธ์ที่กฎหมายได้เคยบัญญัติรับรองเอาไว้ 
เช่น ไม่ได้มีเจตนาท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน เพียงแต่ตามสภาพความเป็นจริงของการท างานปรากฏ

                                           
106 ดูค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 142/2539  
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ว่า ผู้จ้างงานสามารถที่จะควบคุมดูแลให้ผู้รับจ้างท างานตามวิธีการที่ตนก าหนดหรือให้เป็นไปตาม
ความต้องการของผู้จ้างงานได้ ซึ่งเป็นลักษณะการท างานที่คล้ายกับความสัมพันธ์แบบนายจ้างลูกจ้าง 
หรือในกรณีที่ความสัมพันธ์ระหว่างผู้จ้างงานกับผู้ท างานหรือผู้รับจ้าง เกิดขึ้นจากการด าเนินการของ
บุคคลฝ่ายที่สาม ซึ่งท าหน้าที่ประสานงานให้คู่บุคคลทั้งสองฝ่ายมาพบกัน เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ จึงเกิด
การท างานรูปแบบใหม่ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพของสังคมขึ้นในสังคม โดยมีความหมายและ
ลักษณะ รวมถึงประเภทของการท างานรูปแบบใหม่ๆ ดังนี้ 

 
 3.5.1 ความหมายและลักษณะของการท างาน 

การท างานรูปแบบใหม่ๆ นั้น หมายถึง รูปแบบการท างานในลักษณะที่ไม่ได้เป็นไปตาม
ความสัมพันธ์ดั้งเดิมของบุคคลตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติแยกประเภทไว้อย่าง
ชัดเจน เช่น สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างท าของ เป็นต้น แต่เป็นการท างานตามสัญญามีชื่ออย่าง
อ่ืนๆ ซึ่งอาจเป็นกรณีที่มีลักษณะการท างานแบบก าหนดให้บุคคลภายนอกเป็นคนกลางหาคนงานมา
ท างานให้แก่ผู้ว่าจ้างในส่วนหนึ่งส่วนใดของงานของผู้ว่าจ้าง เนื่องจากในปัจจุบันมีการพัฒนารูปแบบ
การท างานที่มีความซับซ้อนมากยิ่งขึ้น การท างานมิได้เป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพียงสอง
ฝ่าย คือ นายจ้างกับลูกจ้างเท่านั้น แต่อาจมีบุคคลฝ่ายที่สามเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย เพ่ือเป็นตัวกลางใน
การจัดหาคนงานมาท างานให้แก่ผู้ต้องการใช้แรงงาน เช่น การจ้างบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing) ซึ่งแม้ว่าบุคคลที่ผู้ว่าจ้างจะมิได้มีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างกับพนักงาน แต่การท างาน
ตามรูปแบบดังกล่าวมีลักษณะที่ผู้ว่าจ้างมีอ านาจควบคุมบังคับบัญชาเหนืออีกฝ่ายซึ่งเป็นผู้รับจ้างหรือ
พนักงาน หรืออาจมีสิทธิในการก าหนดให้การท างานเป็นไปตามที่ตนประสงค์ได้ หรือในกรณีที่ผู้ว่าจ้าง
ต้องการลดขั้นตอนในการเลือกหาพนักงานด้วยตนเอง จึงมอบหมายให้บุคคลภายนอกที่ท าธุรกิจ
เกี่ยวกับการจัดหางาน ด าเนินการจัดหาพนักงานมาท างานให้แก่ตนเองแทน เช่น การจ้างงานผ่าน
บริษัทตัวแทน (Agency) ซึ่งบุคคลภายนอกดังกล่าวก็จะได้รับค่าตอบแทนเป็นค่าบริการในการจัดหา
คนงานหรือพนักงานนั้นๆ หรือในกรณีที่เป็นการท างานของผู้รับจ้างอิสระ ( freelance) ตามสัญญา
จ้างท าของแต่ความสัมพันธ์ที่ใกล้เคียงกับสัญญาจ้างแรงงาน โดยคู่สัญญาไม่ได้มีเจตนาตกลงท าสัญญา
จ้างแรงงานต่อกัน แต่ปรากฏว่า ผู้รับจ้างอิสระตกลงท างานให้กับผู้ว่าจ้างมาเป็นระยะเวลาที่นาน
หลายปี และท าเพ่ือประโยชน์ของผู้ว่าจ้างตลอดมา เป็นต้น  

อย่างไรก็ตาม รูปแบบการท างานใหม่ๆ ดังกล่าว ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดให้บุคคลภายนอก
จัดหาคนงานมาท างานให้แก่ตน หรือการท างานตามสัญญาจ้างท าของที่มีระยะเวลาท างานยาวนาน
นั้น เกิดข้ึนเนื่องจากเหตุผลที่ผู้ว่าจ้างหรือผู้ประกอบกิจการต้องการลดต้นทุนค่าใช้จ่ายในการประกอบ
ธุรกิจของตน การเลือกว่าจ้างพนักงานโดยอาศัยการท างานรูปแบบใหม่ๆ ดังกล่าว ท าให้เกิดความ
สะดวกในการบริหารจัดการบุคคลได้ง่ายขึ้น ลดภาระค่าใช้จ่ายในการคัดเลือกหรือจัดหาลูกจ้างมา
ท างาน ไม่ประสงค์จะดูแลคนงานในฐานะเป็นลูกจ้างซึ่งกฎหมายแรงงานก าหนดให้นายจ้างต้องมี
สวัสดิการและต้องปฏิบัติตามกฎหมายเพ่ือคุ้มครองการจ้างงานให้เป็นธรรมแก่ลูกจ้างมากที่สุด เช่นนี้ 
เมื่อมีรูปแบบการท างานที่สามารถตอบโจทย์ความต้องการของผู้ประกอบการที่ต้องการบริหารกิจการ
ให้มีก าไรเพ่ิมขึ้น และยังเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพในการท างานได้มากยิ่งขึ้นด้วย ท าให้ในปัจจุบัน
รูปแบบการท างานแบบใหม่ในลักษณะดังกล่าวข้างต้นจึงได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย แม้ว่าในบาง
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กรณีจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการจ้างงานแก่คนงานที่ต้องผูกพันตนตามสัญญาหรือรูปแบบ
การท างานใหม่ๆ เหล่านั้นขึ้นก็ตาม 
 ด้วยเหตุนี้ เมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไป ท าให้เกิดเป็นรูปแบบการจ้างงานที่
แตกต่างไปจากความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานโดยแท้ขึ้น ดังนั้น ความหมายของการท างานรูปแบบ
ใหม่ๆ ที่ผู้เขียนมุ่งศึกษาในงานเขียนฉบับนี้ กล่าวโดยสรุปแล้ว คือ สัญญาจ้างท างานอย่างหนึ่งที่มีชื่อ
เรียกเป็นอย่างอ่ืน ซึ่งมีทั้งรูปแบบที่มีบุคคลที่เกี่ยวข้องสองฝ่าย ได้แก่ ผู้ว่าจ้าง และผู้รับจ้างท างาน หรือ
มีสามฝ่าย ได้แก่ ผู้ว่าจ้าง บุคคลภายนอกท่ีท าหน้าที่จัดหาคนงาน และผู้รับจ้างท างาน ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับ
ประเภทของรูปแบบการท างาน โดยผู้ว่าจ้างอาจมีอ านาจบังคับบัญชาผู้รับจ้างด้วยตนเอง หรือมอบหมาย
ให้บุคคลอ่ืนควบคุมดูแลการท างานของผู้รับจ้างตามที่ผู้ว่าจ้างก าหนดก็ได้ ซึ่งผู้รับจ้างจะได้รับ
ค่าตอบแทนจากการท างานดังกล่าว โดยอาจจะได้รับจากผู้ว่าจ้างหรือบุคคลอ่ืนที่มีหน้าที่จ่าย
ค่าตอบแทนก็ได้เช่นกัน   
 จากความหมายดังกล่าวท าให้สามารถพิจารณาลักษณะการท างานในรูปแบบใหม่ๆ ได้ดังนี ้
  (1) เป็นสัญญามีชื่ออย่างหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับการท างานของบุคคล โดยมีฝ่ายหนึ่งเป็น
ผู้ว่าจ้างให้ท างาน และอีกฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ท างานโดยได้รับค่าตอบแทนจากการท างาน ทั้งนี้ บาง
ประเภทอาจมีฝ่ายที่สามท าหน้าที่เป็นคนจัดหาผู้ว่าจ้างมาท างานให้แก่ผู้ว่าจ้าง โดยฝ่ายที่สามก็จ ะ
ได้รับค่าตอบแทนจากการด าเนินการจัดหาคนงานด้วย  
  (2) ในกรณีที่มีคู่สัญญาสองฝ่าย คู่สัญญาที่เก่ียวข้อง ได้แก่ ผู้ว่าจ้าง และผู้รับจ้าง ใน
กรณีท่ีมีสามฝ่าย คู่สัญญาที่เก่ียวข้อง ได้แก่ ผู้ว่าจ้าง ผู้รับจัดหาคนงาน และผู้รับจ้าง 
  (3) ผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาหรือควบคุมการท างานของผู้รับจ้างได้ ซึ่งเป็น
อ านาจในลักษณะที่ใกล้เคียงกับความสัมพันธ์ของนายจ้างลูกจ้าง  
  (4) การจ่ายค่าตอบแทนการท างานให้แก่ผู้รับจ้าง จะจ่ายตามจ านวนที่ได้ตกลงกัน 
โดยอาจค านวณตามผลงานที่ท าได้ หรือตามระยะเวลาที่ท างานก็ได้ ซ่ึงผู้รับจ้างอาจได้รับค่าตอบแทน
จากผู้ว่าจ้างโดยตรงหรือจากผู้รับจัดหางานก็ได้  และในกรณีที่มีผู้รับจัดหางาน ผู้ว่าจ้างมีหน้าที่ต้อง
จ่ายค่าตอบแทนให้ผู้รับจัดหาคนงานส าหรับการด าเนินการจัดหาคนงานด้วย 
  (5) ผู้รับจ้างจะต้องปฏิบัติงานในสถานที่ท างานหรือสถานประกอบการของผู้ว่าจ้าง 
หรือที่อ่ืนใดอันเป็นไปตามที่ผู้ว่าจ้างก าหนด ส าหรับหน้าที่ในการจัดหาวัสดุอุปกรณ์หรือเครื่องมือใน
การท างานนั้นเป็นความรับผิดชอบของผู้ว่าจ้างหรือผู้รับจัดหาคนงานตามแต่ประเภทของรูปแบบการ
ท างานนั้นๆ 

 
 3.5.2 ประเภทของการท างาน 

 ประเภทของการท างานรูปแบบใหม่ๆ ที่เกิดขึ้นในสังคมปัจจุบัน นั้น อาจจัดแบ่งได้ตาม
ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้องและตามรูปแบบการท างานได้ดังนี้ 
  3.5.2.1 การจ้างงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Services) 

บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing) เป็นบุคคลที่ท าหน้าที่จัดหาคนงาน
หรือพนักงานไปปฏิบัติงานให้แก่ผู้ว่าจ้าง (end user) ซึ่งได้แก่ ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือ
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ภาคเอกชนต่างๆ  ทั้งนี้ คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย คือ บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรและผู้ว่าจ้างจะผูกพัน
กันตามสัญญาที่ก าหนดว่าจ้างกันขึ้น โดยบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรจะรับเงินค่าบริการตาม
สัญญาจากผู้ว่าจ้างมาจ่ายเป็นค่าจ้างให้แก่พนักงานอีกทอดหนึ่ง เรียกว่า การจ้างเหมาบริการ ทั้งนี้ 
คนงานหรือพนักงาน (worker) จะเป็นลูกจ้างโดยตรงของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร107 การใช้
บริการของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรจะเป็นลักษณะการจัดจ้างพนักงานภายนอกเข้ามาท างาน
ให้กับองค์กรผู้ว่าจ้าง เช่น บริษัท เอ จ้างแม่บ้านจากบริษัทท าความสะอาดมาท างานในส านักงานของ
ตน สัญญาจ้างมีก าหนดเวลา 3 เดือน โดยบริษัทท าความสะอาดจะส่งพนักงานคนใดก็ได้มาท างานทุก
วัน แม่บ้านได้รับค่าจ้างจากบริษัทท าความสะอาด บริษัท เอ รับผิดชอบจ่ายเพียงค่าบริการให้แก่
บริษัทท าความสะอาดเท่านั้น เป็นต้น ซึ่งงานที่บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรมีให้บริการ ได้แก่ งาน
รักษาความปลอดภัย งานท าความสะอาดหรือจัดหาแม่บ้าน งานจัดหาพนักงานขับรถ งานธุรการใน
ส านักงาน งานขนส่ง (Messenger) งานด้านบัญชี งานด้านเทคนิคต่างๆ เช่น งานดูแลระบบ
คอมพิวเตอร์ เป็นต้น ซึ่งข้อดีของการจัดจ้างพนักงานในระบบจ้างเหมาบริการนี้ ท าให้องค์กรผู้ว่าจ้าง
สามารถควบคุมค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับการจ้างพนักงานปฏิบัติหน้าที่ในส่วนของงานสนับสนุนได้ เป็นผลให้
สามารถลดต้นทุนในการดูแลลูกจ้างในงานส่วนดังกล่าวได้ และยังเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพการ
ท างานให้ดีมากขึ้นเพราะพนักงานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรจะได้รับการฝึกอบรมให้มีทักษะ
ในการท างานเฉพาะด้านดังกล่าวเป็นอย่างดี  ซึ่ ง เป็นผลให้การปฏิบัติงานของพนักงานมี
ประสิทธิภาพ108 
  รูปแบบการท างานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร ในการจัดหาพนักงานมา
ท างานในระบบการจ้างเหมาบริการ นั้น ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรกับ
พนักงาน (worker) มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน โดยบริษัทรับเหมา
ท างานให้องค์กรมีหน้าที่จ่ายค่าจ้าง ดูแลสวัสดิการต่างๆ ของลูกจ้างตามกฎหมายแรงงานทุกประการ 
และมีสิทธิในการควบคุมบังคับบัญชาการท างานของพนักงานได้อย่างเต็มที่ เช่น การออกระเบียบหรือ
ค าสั่งที่เก่ียวข้องกับการท างาน สิทธิในการลงโทษและเลิกจ้างลูกจ้าง แม้ว่าพนักงานจะถูกส่งไปท างาน
ในสถานที่อ่ืนซึ่งเป็นสถานประกอบการขององค์กรผู้ว่าจ้าง (end user) ก็ตาม แต่บริษัทรับเหมา
ท างานให้องค์กรจะส่งตัวแทนไปท าหน้าที่ควบคุมการท างานของพนักงาน (พนักงาน onsite)หรือมีทีม
ผู้ดูแลประสานงานเพ่ือวัดความพึงพอใจและรับข้อร้องเรียนจากองค์กรผู้ว่าจ้างท าให้บริษัทรับเหมา
ท างานให้องค์กรสามารถควบคุมการท างานของพนักงานได้ตลอดเวลาที่ปฏิบัติงานให้แก่องค์กรผู้
ว่าจ้าง ดังนี้ จึงเป็นกรณีที่บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Services) ท าสัญญาจ้าง
แรงงานกับพนักงาน พนักงานจึงเป็นลูกจ้างของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรตามสัญญาจ้างแรงงาน 
โดยหน้าที่ของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร คือ ท าสัญญาให้บริการกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง แล้วส่ง
พนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างของตนไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง และรับเงินค่าบริการมาจ่ายเป็นเงินค่าจ้างให้แก่

                                           
107 ดร. ก่ิงพร ทองใบ,  “รูปแบบการประกอบธุรกิจจัดหางานเพื่อตอบสนองกลยุทธ์จ้างงานภายนอก,” 

วารสารการจัดการสมัยใหม่ 10,ฉบับท่ี 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2555): 33-34.  
108 บริษัท สยามราชธานี จ ากัด. บรกิารของเรา[ออนไลน]์. แหล่งท่ีมา: 

http://www.siamrajathanee.com/html/page-ourservice-th.php?id=4 [18 มกราคม 2557] 
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พนักงานตามสัญญาจ้างแรงงานอีกทอดหนึ่ง ดูแลสวัสดิการต่างๆ ตามกฎหมายแรงงานให้แก่พนักงาน
ทุกคน ไม่ว่าจะเป็นประกันสังคม กองทุนส ารองเลี้ยงชีพ กองทุนเงินทดแทน ประกันชีวิต ประกัน
อุบัติเหตุ โบนัสตามผลประกอบการบริษัท อบรมความรู้เกี่ยวกับการท างานให้แก่ลูกจ้าง ดูแล
ช่วยเหลือแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจากการท างานของพนักงาน จัดหาพนักงานไปท างานทดแทนพนักงาน
ที่ขาดงานหรือลางาน เพ่ือมิให้ลูกค้าผู้ใช้บริการ (end user) ต้องขาดแรงงานในการท างาน109 ส่วน
พนักงานมีหน้าที่ปฏิบัติตามค าสั่งของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร โดยการไปท างานให้กับบุคคล
อ่ืนตามที่ได้รับมอบหมายจากนายจ้าง และปฏิบัติตามระเบียบหรือข้อบังคับของบริษัทรับเหมาท างาน
ให้องคก์ร นอกจากนี้ยังต้องท างานภายใต้การควบคุมดูแลของผู้ว่าจ้าง รวมทั้งปฏิบัติตามระเบียบของ
ผู้ว่าจ้างด้วยถ้ามี  ในขณะที่ลูกค้าผู้ว่าจ้างซึ่งอาจจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือหน่วยงานภาครัฐ 
รัฐวิสาหกิจ หรือบริษัทห้างร้านภาคเอกชนก็ได้ มีหน้าที่ในการจ่ายค่าบริการหรือค่าจ้างให้แก่บริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรตามสัญญาให้บริการเท่านั้น ไม่ต้องดูแลค่าใช้จ่ายอ่ืนใดที่เกี่ยวข้องกับ
พนักงานอีก 
  ดังนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องในการจ้างพนักงานของบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรนั้น มีสัญญาที่เกี่ยวข้องสองสัญญา ได้แก่ สัญญาจ้างแรงงาน และสัญญา
ให้บริการ 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
    

   ภาพประกอบภาพที่ 1 รูปแบบการท างานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing Services) ในประเทศไทย 

 
   จากแผนภาพ จะเห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทรับเหมาท างานให้
องค์กร หรือ Outsourcing Services กับพนักงาน (worker) เป็นไปตามสัญญาจ้างแรงงาน โดย
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรมีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมายและพนักงานมีฐานะเป็นลูกจ้าง  
   ส่ วนความสัมพันธ์ ระหว่ างบริษัทรับ เหมาท างานให้องค์กร หรือ 
Outsourcing Services กับลูกค้าหรือผู้ว่าจ้าง (end-user) เป็นสัญญาให้บริการ โดยบริษัทรับเหมา

                                           
109 บริษัท อเด็คโก้ คอนซัลติ้ง จ ากัด. บริการของอเด็คโก[้ออนไลน]์. แหล่งที่มา: 

http://www.adecco.co.th/services/Temporary-Outsource-Services-TH.html [20 มกราคม 2557] 

บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing Services) 

พนักงาน 
(worker) 

ลูกค้า/ผู้ว่าจา้ง 
(end-user) 

สัญญาจ้างแรงงาน 

ท างานด้านบริการ สัญญาให้บริการ 
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ท างานให้องค์กรมีฐานะเป็นผู้ให้บริการและลูกค้ามีฐานะเป็นผู้รับบริการ ซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาจ้าง
ท าของอย่างหนึ่ง เพราะผู้ว่าจ้างจ้างให้บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรท างานด้านบริการให้โดย
ประสงค์ผลส าเร็จของงาน 
  อย่างไรก็ตาม การจ้างเหมาบริการที่ผู้เขียนมุ่งศึกษานี้ เป็นการจัดจ้างพนักงานจาก
ภายนอกเข้าไปท างานในส่วนงานสนับสนุนขององค์กร เช่น งานท าความสะอาด งานดูแลสวนและ
ต้นไม้ งานรักษาความปลอดภัย งานธุรการ เป็นต้น จึงไม่ใช่งานในสายงานการผลิตทั้งหมดหรือเป็น
ส่วนหนึ่งส่วนใดของกระบวนการผลิตอันเป็นการประกอบธุรกิจหลักขององค์กรผู้ว่าจ้างแต่อย่างใด 
กรณีนี้องค์กรผู้ว่าจ้างจึงไม่ใช่ผู้ประกอบการตามที่กฎหมายก าหนดให้มีฐานะเป็นนายจ้างของพนักงาน
ที่ผู้รับเหมาช่วงส่งมาท างานตามมาตรา 11/1110 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แต่
อย่างใด ดังนั้น ลูกค้าผู้ว่าจ้าง (end user) จึงไม่ใช่นายจ้างของพนักงาน และไม่มีนิติสัมพันธ์ใดๆ กับ
พนักงานนั่นเอง 
  จะเห็นได้ว่า กรณีการจ้างพนักงานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรมาท างานให้
นั้น เป็นการท างานในลักษณะนายจ้างใช้ให้ลูกจ้างไปท างานให้บุคคลอ่ืนซึ่งเป็นงานที่นายจ้างไป
รับจ้างมา ถือเป็นงานตามค าสั่งของนายจ้างและค่าตอบแทนที่นายจ้างได้รับก็เป็นเงินค่าจ้างที่บริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรจะต้องน ามาจ่ายให้กับพนักงานอีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ การท างานของพนักงานก็
ต้องปฏิบัติตามค าสั่งหรืออยู่ในความดูแลของผู้ว่าจ้างด้วย เพราะเป็นการท างานในสถานที่ของผู้ว่าจ้าง 
ผู้ว่าจ้างจึงมีสิทธิในการออกค าสั่งก าหนดให้พนักงานท างานตามที่ตนประสงค์ได้ จึงเป็นประเด็น
ปัญหาว่า การที่พนักงานต้องท างานตามค าสั่งของผู้ว่าจ้างด้วยนั้น ถือว่า ผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชา
พนักงานในลักษณะเดียวกันกับนายจ้างด้วยหรือไม่ หากในระหว่างที่พนักงานก าลังปฏิบัติงานให้แก่
ผู้ว่าจ้าง พนักงานได้ท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก กรณีนี้บริษัทรับเหมาท างาน
ให้องค์กรหรือผู้ว่าจ้าง ใครจะต้องเป็นผู้รับผิดร่วมกับพนักงานผู้ท าละเมิดบ้าง จึงเป็นประเด็นที่จะได้
ศึกษาหาแนวทางในการแก้ปัญหาในบทต่อๆ ไป 
  3.5.2.2 การจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน (Agency) 

บริษัทตัวแทน หรือที่เรียกว่า Agency เป็นนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายแพ่งใน
รูปแบบบริษัท โดยมีวัตถุประสงค์เป็นตัวกลางในการจัดหาบุคคลที่เป็นคนงาน (worker) ไปท างาน
ให้กับอีกบุคคลหนึ่งซึ่งเป็นลูกค้าของตนและเป็นผู้ว่าจ้างให้ท างานดังกล่าว ทั้งนี้ บริษัทตัวแทนจะ
ไดร้ับประโยชน์เป็นค่าตอบแทนจากการด าเนินการจัดหาบุคคลไปท างานตามที่ตกลงกับผู้ว่าจ้าง เรียก
ค่าบ าเหน็จหรือค่าป่วยการหรือค่าบริการ (commission) ทั้งนี้ รูปแบบการท างานของการจ้างงาน

                                           
110 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/1 บัญญัติไว้ว่า 

   “ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการมอบหมายให้บุคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาคนมาท างาน อันมิใช่การ
ประกอบธุรกิจจัดหางาน โดยการท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบ
ของผู้ประกอบกิจการ และโดยบุคคลนั้นจะเป็นผู้ควบคุมดูแลการท างานหรือรับผิดชอบในการจ่ายค่าจ้างให้แก่คน
ที่มาท างานนั้นหรือไม่ก็ตาม ให้ถือว่าผู้ประกอบกิจการเป็นนายจ้างของคนท่ีมาท างานดังกล่าว 

   ให้ผู้ประกอบกิจการด าเนินการให้ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงที่ท างานในลักษณะเดียวกันกับลูกจ้างตาม
สัญญาจ้างโดยตรง ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ” 



 

 

81 

ผ่านบริษัทตัวแทนที่ผู้เขียนศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ได้แก่ บริษัทจัดหางาน (Recruitment 
Services) และบริษัทจัดหาศิลปิน (Modeling Agency) หรือบริษัทโมเดลลิ่ง 

   (1) บริษัทจัดหางาน (Recruitment Services) 

บริษัทจัดหางานหรือส านักงานจัดหางานเป็นรูปแบบการท าธุรกิจที่
เกี่ยวข้องกับการจัดหางาน โดยบริษัทจัดหางานจะท าหน้าที่เป็นคนกลางในกระบวนการจ้างงาน
ระหว่างคนหางาน (worker) กับองค์กรผู้ว่าจ้าง (end user) ซึ่งบริษัทจัดหางานจะด าเนินการสรรหา
บุคคลที่มีคุณสมบัติเหมาะสมกับต าแหน่งหน้าที่ให้เข้ามาท างานในองค์กรที่เลือกใช้บริการดังกล่าว
แทนที่องค์กรจะต้องด าเนินการสรรหาคนเข้ามาท างานเอง งานที่บริษัทจัดหางานมีให้บริการแก่ผู้ว่า
จ้างมีมากมายหลายลักษณะ เช่น รับหางานในต าแหน่งเจ้าหน้าที่หรือพนักงานในระดับปฏิบัติการ 
ผู้บริหารระดับต้น ผู้บริหารระดับกลางและผู้บริหารระดับสูง111 หรือแม้แต่ให้บริการกับผู้ว่าจ้างที่เป็น
บุคคลธรรมดา เช่น งานแม่บ้าน งานพ่ีเลี้ยงดูแลเด็กผู้สูงอายุ เป็นต้น ดังนั้น การจ้างงานผ่านบริษัท
จัดหางานจึงเข้าลักษณะเป็นบริษัทจัดหางาน (recruitment service) ตามพระราชบัญญัติจัดหางาน
และคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528 มาตรา 4 แล้ว เพราะลักษณะการประกอบกิจการของบริษัท
จัดหางานมีความหมายอย่างเดียวกับนิยามความหมายของค าว่า จัดหางานตามพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว ว่า “จัดหางาน หมายความว่า ประกอบธุรกิจจัดหางานให้แก่คนหางาน หรือหาลูกจ้างให้แก่
นายจ้าง โดยจะเรียกหรือรับค่าบริการตอบแทนหรือไม่ก็ตามและให้หมายรวมถึงการเรียกเงินหรือ
ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดเพ่ือจัดหางานให้คนหางาน” ซึ่งบริษัทจัดหางานจะต้องด าเนินการจัดหา
คนงานให้ได้เข้าท าสัญญาจ้างงานกับผู้ว่าจ้างเท่านั้น จึงจะได้รับค่าบริการตอบแทนในฐานะเป็น
นายหน้า ซึ่งแตกต่างจากรูปแบบการท างานของบริษัทเอเจนซี่อีกรูปแบบหนึ่ง คือ บริษัทโมเดลลิ่งที่ไม่
อยู่ในความหมายของการจัดหางาน เพราะบริษัทโมเดลลิ่งเป็นผู้หางานให้แก่ศิลปินไปท างานด้านการ
แสดงตามสัญญาจ้างท าของ และบริษัทโมเดลลิ่งจะได้รับค่าคอมมิชชั่นจากส่วนแบ่งรายได้ของศิลปิน 
ซึ่งจะมีมาเรื่อยๆ ตามจ านวนงานที่บริษัทโมเดลลิ่งส่งศิลปินไปท างานนั่นเอง 

รูปแบบการท างานของบริษัทจัดหางานในการจัดหาพนักงานเพ่ือส่งไป
ท างานให้แก่ผู้ว่าจ้าง นั้น ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทจัดหางานกับพนักงานเป็นไปตามสัญญาจัดหา
งาน ไม่มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน โดยผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ก าหนดคุณสมบัติของพนักงานที่
ต้องการแล้วแจ้งให้บริษัทจัดหางานด าเนินการสรรหาพนักงานให้ ซึ่งบริษัทรับจัดหางานก็จะมีหน้าที่
พิจารณาคุณสมบัติของพนักงานว่ามีความเหมาะสมกับต าแหน่งงานที่ได้รับว่าจ้างให้จัดหาตามที่ผู้
ว่าจ้างก าหนด แล้วน าเสนอข้อมูลคุณสมบัติและประวัติที่เกี่ยวข้องกับพนักงานให้ผู้ว่าจ้างคัดเลือก
พิจารณาจ้างงานอีกครั้งหนึ่ง ทั้งนี้ บริษัทจัดหางานจะคิดค่าบริการจากผู้ว่าจ้างหลังจากมีการตกลง
จ้างงานกับพนักงานที่ส่งไปให้แล้วเท่านั้น112 ไม่มีการเรียกเก็บค่าใช้จ่ายหรือค่าบริการจากพนักงานแต่
อย่างใด ดังนั้น บริษัทจัดหางานจึงเป็นเพียงคนกลางในการจัดหาคนมาท างานให้ผู้ว่าจ้างท าเท่านั้น 

                                           
111 ดร. ก่ิงพร ทองใบ,  “รูปแบบการประกอบธุรกิจจัดหางานเพื่อตอบสนองกลยุทธ์จ้างงานภายนอก,” 

วารสารการจัดการสมัยใหม่ 10,ฉบับท่ี 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2555): 32-33. 
112 เรื่องเดียวกัน  
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หน้าที่ของบริษัทจัดหางาน คือ หางานให้พนักงานที่มีสัญญาจัดหางานกับตนไปท างานให้กับ
บุคคลภายนอกซึ่งเป็นลูกค้าที่มาติดต่อว่าจ้างให้บริษัทจัดหางานจัดหาคนมาท างานให้เท่านั้น โดยที่
บริษัทจัดหางานได้รับค่าตอบแทนจากการด าเนินการจัดหาคนงานเป็นค่าบริการหรือค่าคอมมิชชั่น 
(commission) ส่วนพนักงานมีหน้าที่ไปท างานกับผู้ว่าจ้างและอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้
ว่าจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน ผู้ว่าจ้างมีหน้าที่จ่ายสินจ้างให้แก่พนักงานโดยตรงและดูแลสวัสดิการ
เกี่ยวกับการท างานต่างๆ ตามท่ีกฎหมายก าหนดในฐานะนายจ้างตลอดเวลาที่พนักงานท างานให้ต่อไป   
   ดังนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องในการจ้างพนักงานผ่าน
บริษัทจัดหางานนั้น มีสัญญาที่เกี่ยวข้อง 3 สัญญา ได้แก่ สัญญาจัดหางาน สัญญารับจัดหาคนมา
ท างานให ้และสัญญาจ้างแรงงาน 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
  

   ภาพประกอบภาพที่ 2 รูปแบบการท างานของบริษัทจัดหางาน  
(Recruitment Services) ในประเทศไทย 

 
   จากแผนภาพ จะเห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทจัดหางานกับ
พนักงาน (worker) เป็นสัญญาจัดหางาน113 โดยบริษัทจัดหางานมีฐานะเป็นผู้จัดหางานให้พนักงาน
ท า มิได้เป็นนายจ้างตามกฎหมาย และพนักงานมีฐานะเป็นผู้รับท างานตามที่บริษัทจัดหามาให้และ
ผู้ว่าจ้างได้ตกลงเลือกจ้างงานพนักงานคนดังกล่าว พนักงานจึงมิได้เป็นลูกจ้างของบริษัทจัดหางานแต่
อย่างใด ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทจัดหางานกับลูกค้าหรือผู้ว่าจ้าง (end user) เป็นสัญญารับ
จัดหาคนมาท างานให้ ซึ่งถือเป็นสัญญาให้บริการอย่างหนึ่ง หากผู้ว่าจ้างตกลงจ้างงานพนักงานตามที่
บริษัทจัดหางานเสนอ บริษัทจัดหางานก็จะได้รับค่าบริการตอบแทนการด าเนินการของตน โดยบริษัท
จัดหางานมีฐานะเป็นผู้ให้บริการจัดหาคนมาท างานให้และผู้ว่าจ้างมีฐานะเป็นผู้รับบริการ เมื่อมีการ
ตกลงจ้างงานกันแล้วหน้าที่ของบริษัทจัดหางานก็สิ้นสุดลง 
   ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างพนักงานกับผู้ว่าจ้างที่ตกลงจ้างพนักงานผ่าน
การด าเนินการสรรหาของบริษัทจัดหางานนั้น พนักงานจะเข้าท าสัญญาจ้างแรงงานกับผู้ว่าจ้าง
                                           

113 พระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528 มาตรา 23 บัญญัติว่า “ในการจัดหางาน 
ผู้รับอนุญาตจัดหางานในประเทศต้องท าสัญญาจัดหางานกับคนหางาน 

   สัญญาจัดหางานตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามแบบท่ีอธิบดีก าหนด” 

พนักงาน (worker) 

ลูกค้า/ผู้ว่าจา้ง  
(end-user) 

บริษัทจัดหางาน 
(Recruiter) 

สัญญาจัดหางาน 

สัญญาจ้างแรงงาน สัญญารับจัดหาคนมาท างานให้
ให้บริการ 
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โดยตรง ผู้ว่าจ้างจึงมีฐานะเป็นนายจ้างของพนักงาน มีหน้าที่ต้องจ่ายสินจ้างและดูแลสวัสดิการต่างๆ 
ของลูกจ้างต่อไป 
   จะเห็นได้ว่า กรณีที่การจ้างพนักงานโดยผ่านบริษัทจัดหางานนั้น พนักงาน
มีฐานะเป็นลูกจ้างโดยตรงกับผู้ว่าจ้าง แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องจากความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงาน
ของบุคคลทั้งสองฝ่ายเกิดขึ้นจากการด าเนินการของบริษัทตัวแทนที่ท าหน้าที่เป็นคนกลางประสานให้
ทั้งสองฝ่ายได้ตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน คือ การจัดหาพนักงานของบริษัทจัดหางาน ซึ่งมีการ
ด าเนินการคัดเลือกพนักงานมาเสนอให้ผู้ว่าจ้างพิจารณา โดยมีกระบวนการจัดระบบข้อมูลคุณสมบัติ
ของพนักงาน มีการฝึกอบรมทักษะความรู้ความสามารถเฉพาะด้านที่เกี่ยวข้องกับการท างานให้แก่
พนักงาน เช่น กรณีเป็นบริษัทจัดหาแม่บ้านก็จะมีการฝึกอบรมวิธีการท าความสะอาดบ้าน การ
ท าอาหาร เป็นต้น ประกอบกับบริษัทจัดหางานได้รับประโยชน์ตอบแทนหากพนักงานที่ตนเสนอให้
ผู้ว่าจ้างพิจารณาได้รับการว่าจ้างท างานให้แก่ผู้ว่าจ้าง หากบริษัทจัดหางานช่วยอบรมสั่งสอนให้
พนักงานมีทักษะความสามารถมากขึ้นเท่าใด ก็จะส่งผลกับอัตราเงินค่าจ้างรายเดือนของพนักงานให้
เพ่ิมสูงมากยิ่งขึ้น และเป็นผลดีต่อบริษัทจัดหางานที่จะได้รับค่าบริการในอัตราที่สูงขึ้นตามจ านวน
เงินเดือนที่พนักงานได้รับจากผู้ว่าจ้างไปด้วย จึงเป็นประเด็นปัญหาว่า การที่บริษัทจัดหางานได้รับ
ประโยชน์จากการจัดหาพนักงานไปท างานให้ผู้ว่าจ้าง ทั้งยังเป็นผู้จัดหาคัดเลือกพนักงานและรับรอง
คุณสมบัติของพนักงานว่าเป็นไปตามที่ผู้ว่าจ้างต้องการด้วยนั้น จะถือว่า บริษัทจัดหางานมีอ านาจ
บังคับบัญชาพนักงานในลักษณะเดียวกันกับนายจ้างด้วยหรือไม่ หากในระหว่างที่พนักงานก าลัง
ปฏิบัติงานให้แก่ผู้ว่าจ้าง พนักงานได้ท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก กรณีนี้บริษัท
จัดหางานหรือผู้ว่าจ้าง ใครจะต้องเป็นผู้รับผิดร่วมกับพนักงานผู้ท าละเมิดบ้าง จึงเป็นประเด็นที่จะได้
ศึกษาหาแนวทางในการแก้ปัญหาในบทต่อๆ ไป 

   (2) บริษัทจัดหาศิลปิน (Modeling Agency) หรือบริษัทโมเดลลิ่ง 

เป็นรูปแบบการท างานที่บริษัทจัดหาศิลปิน (Modeling Agency) จะจัดหา
ศิลปินนักแสดง นายแบบ นางแบบ นักร้อง พริ้ตตี้ (pretty) เอ็มซี (MC) ตัวประกอบ พิธีกร เพ่ือ
ท างานร่วมกับบริษัทผลิตรายการภาพยนตร์โฆษณา บริษัทจัดกิจกรรมพิเศษ บริษัทผลิตภาพยนตร์
ผลิตละคร บริษัทผลิตรายการโทรทัศน์ ค่ายเพลง เป็นต้น114 (end user) โดยทั้งสองฝ่ายไม่ได้ตกลง
ท าสัญญาจ้างแรงงาน เพราะศิลปินไม่ได้ตกลงจะท างานให้กับบริษัทโมเดลลิ่งเพ่ือรับสินจ้าง ส่วน
บริษัทโมเดลลิ่งก็ไม่ได้ตกลงที่จะจ่ายสินจ้างเพ่ือตอบแทนการท างานของศิลปิน ดังนี้ ศิลปินที่บริษัท
โมเดลลิ่งจัดหางานให้ท านั้นจึงมิได้เป็นลูกจ้างของบริษัทโมเดลลิ่งแต่อย่างใด แต่เป็นกรณีท่ีทั้งสองฝ่าย
ตกลงผูกพันกันตามสัญญามีชื่ออย่างหนึ่ง เรียกว่า สัญญารับท างานให้หรือสัญญาสังกัดโมเดลลิ่ง  โดย
บริษัทโมเดลลิ่งเป็นเพียงคนกลางในการจัดหาคนมาท างานให้บริษัทผู้ว่าจ้างเท่านั้น ซึ่งเป็นงานใน
วงการบันเทิง และเป็นการตกลงท างานให้กับบริษัทโมเดลลิ่งนั้นๆ เป็นระยะเวลาหนึ่ง เรียกรูปแบบ

                                           
 114 บัญยง พูลทรัพย์,  “โครงการจัดตั้งบริษัทจัดหาศิลปิน : โมเดลลิ่ง,” (โครงการทางวัฒนธรรมศิลป
ศาสตร มหาบัณฑิต สาขาวิชาการงานบริหารงานวัฒนธรรม สาขาวิชาการงานบริหารงานวัฒนธรรม
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 6. 
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การท างานลักษณะนี้ว่า การสังกัดบริษัทจัดหาศิลปินหรือบริษัทโมเดลลิ่ง ทั้งนี้ บริษัทโมเดลลิ่งมีหน้าที่
หางานด้านการแสดงให้กับศิลปินในสังกัด โดยที่บริษัทโมเดลลิ่งจะได้รับค่าตอบแทนจากการท างาน
ของศิลปินเป็นส่วนแบ่งจากรายได้หรือค่าจ้างของศิลปินเป็นค่านายหน้า115 ในลักษณะท านองเดียวกับ
ค่าคอมมิชชั่น (commission) ส่วนศิลปินมีหน้าที่ไปท างานกับบริษัทการแสดงหรือผู้ ว่าจ้างตามที่
ได้รับว่าจ้างมาและอยู่ท างานตามค าสั่งของผู้ว่าจ้าง ในขณะที่ศิลปินท างานนั้นบริษัทด้านการแสดงใน
ฐานะเป็นผู้ว่าจ้างก็มีอ านาจควบคุมดูแลสั่งการให้ศิลปินท างานตามความประสงค์ของตนได้
ตลอดเวลา เช่น สถานที่ท างาน วิธีการ หรือลักษณะงานที่ท า เป็นต้น 
   ดังนี้ หากมีงานที่เหมาะสมกับศิลปินในสังกัดคนใด บริษัทโมเดลลิ่งก็จะส่ง
ศิลปินไปให้ลูกค้า (end user) คือ บริษัทผู้ผลิตรายการหรือภาพยนตร์ต่างๆ ท าการทดสอบว่ามี
คุณสมบัติตรงตามงานที่ต้องการว่าจ้างหรือไม่ เพียงใด ถ้าศิลปินได้งานจากการจัดหาก็ต้องแบ่งส่วน
แบ่งรายได้ให้กับบริษัทโมเดลลิ่งตามข้อตกลงระหว่างศิลปินกับบริษัทโมเดลลิ่ง ทั้งนี้ บางครั้งบริษัท
โมเดลลิ่งก็จะช่วยดูแลส่งเสริมและฝึกฝนความสามารถทางด้านต่างๆ ที่เกี่ยวกับการท างานในวงการ
บันเทิงให้กับศิลปินในสังกัดด้วย ทั้งยังมีการอบรมสั่งสอนและควบคุมการท างานของศิลปินในสังกัด
อย่างใกล้ชิด เพราะกระบวนการในการจัดหาศิลปินโดยผ่านบริษัทโมเดลลิ่งนั้น บริษัทโมเดลลิ่งจะต้อง
ใช้ความรู้และประสบการณ์ในการจัดหา โดยพิจารณาจากบุคลิกลักษณะและความสามารถเพ่ือให้ได้
ศิลปินที่เหมาะสมกับงานมากที่สุด116 ไปท างานต่อไป นอกจากนี้ บริษัทโมเดลลิ่งอาจมีอ านาจที่จะ
ควบคุมสั่งการการท างานของศิลปินในสังกัดของตนได้โดยตรง รวมถึงการท าให้ศิลปินได้ประโยชน์
หรือเสียประโยชน์หรือได้รับโอกาสหรือเสียโอกาสในการรับงานในวงการบันเทิงได้ เพราะการรับงาน
ของศิลปินในสังกัดจะต้องรับงานผ่านทางบริษัทโมเดลลิ่งเท่านั้น โดยมีก าหนดเวลาเป็นช่วงระยะเวลา
หนึ่งตามที่ตกลงกันไว้ในสัญญาสังกัดโมเดลลิ่ง ศิลปินจะไปรับงานเป็นส่วนตัวโดยตรงกับบริษัทผลิต
ภาพยนตร์ฯ ไม่ได้ เพราะศิลปินจะผิดสัญญารับท างานหรือสัญญาสังกัดโมเดลลิ่งที่ท าไว้ต่อบริษัท
นั่นเอง 
   รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นตามจากการท างานเป็น
ศิลปินในสังกัดของบริษัทโมเดลลิ่ง (Modeling Agency) นี้ มีสัญญาที่เกี่ยวข้องสองสัญญา ได้แก่ 
สัญญารับท างาน และสัญญารับจัดหาคนมาท างานให้ 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                           
 115 เรื่องเดียวกัน, หน้า 9. 
 116 เรื่องเดียวกัน, หน้า 24. 
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    ภาพประกอบภาพที่ 3 รูปแบบการท างานของบริษัทโมเดลลิ่ง 
(Modeling Agency) ในประเทศไทย 

   จากแผนภาพ ความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับบริษัทโมเดลลิ่ง (Modeling 
Agency) เป็นสัญญารับท างาน โดยบริษัทโมเดลลิ่งไม่ได้มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมาย เนื่องจาก
ไม่ได้มีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงาน และบริษัทโมเดลลิ่งก็ไม่มีอ านาจบังคับบัญชาหรือควบคุมการ
ท างานของศิลปินได้ เพราะมีหน้าที่เพียงติดต่อประสานงานระหว่างศิลปินกับบริษัทผู้ว่าจ้าง ซึ่งบริษัท
โมเดลลิ่งตกลงจะจัดหางานให้ศิลปินไปท างานในวงการบันเทิงตามความเหมาะสมและตามความ
ต้องการของบริษัทผลิตภาพยนตร์ฯ ผู้ว่าจ้าง (end-user) เท่านั้น และศิลปินเองก็ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้าง
ของบริษัทโมเดลลิ่งเช่นกัน เพราะต้องไปท างานให้กับผู้ว่าจ้างและต้องท าตามค าสั่งของผู้ว่าจ้างที่
เกี่ยวข้องกับการท างาน ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทโมเดลลิ่งกับบริษัทผลิตภาพยนตร์ฯ หรือผู้ว่า
จ้าง (end-user) เป็นสัญญารับจัดหาศิลปินมาท างานให้ โดยบริษัทผลิตภาพยนตร์ฯ มีฐานะเป็นผู้
ว่าจ้างและบริษทัจัดหาศิลปินมีฐานะเป็นผู้รับจัดหาคนมาท างานให้ 
    จะเห็นได้ว่า กรณีท่ีการว่าจ้างศิลปินที่สังกัดบริษัทโมเดลลิ่งนั้น ศิลปินไม่ได้
มีฐานะเป็นลูกจ้างของบริษัทโมเดลลิ่ง แต่เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับบริษัทโมเดลลิ่งตาม
สัญญาจ้างรับท างานนั้น มีผลบังคับให้ศิลปินต้องรับงานที่บริษัทโมเดลลิ่งจัดหามาให้เท่านั้น จะไปรับ
งานเองโดยตรงกับผู้ว่าจ้างไม่ได้ ศิลปินจะต้องปฏิบัติตัวให้เหมาะสมตามค าแนะน าของบริษัทโมเดลลิ่ง 
มิเช่นนั้นอาจถูกลงโทษโดยการพักงานไม่ให้รับงานแสดงเป็นช่วงระยะเวลาหนึ่ง เป็นต้น กรณีเช่นนี้จะ
ถือได้หรือไม่ว่า บริษัทโมเดลลิ่งมีอ านาจบังคับบัญชาพนักงานในลักษณะเดียวกันกับนายจ้างแล้ว หรือ
เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับผู้ว่าจ้างแล้ว พบว่า วัตถุประสงค์ของผู้ว่าจ้างในการจ้าง
งานก็เพ่ือให้ศิลปินมาท างานด้านการแสดงให้แก่ตน ศิลปินต้องท างานให้แก่ผู้ว่าจ้างจนส า เร็จ จึงจะ
ได้รับค่าจ้าง ในขณะท างานศิลปินก็มีอิสระในการท างานโดยใช้ทักษะความรู้ความสามารถของตน แม้
ผู้ว่าจ้างหรือตัวแทนจะสามารถก ากับให้ศิลปินท าการแสดงได้ก็ตาม ค่าจ้างที่ศิลปินจะได้รับก็ค านวณ
ตามงานที่ส าเร็จหรือเฉพาะวันที่ศิลปินมาท างาน โดยที่ศิลปินไม่ต้องปฏิบัติตามระเบียบข้อบังคับใดๆ 
ของผู้ว่าจ้าง และยังไม่มีสิทธิได้รับสวัสดิการใดๆ ตามกฎหมายแรงงานจากผู้ว่าจ้างทั้งสิ้น ท าให้
ลักษณะการท างานของศิลปินเป็นไปตามสัญญาจ้างท าของอย่างหนึ่ง ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน แต่

ศิลปิน/นักแสดง  

(worker) 
บริษัทจัดหาศิลปิน 

(Modeling Agency) 

บริษัทผลิตภาพยนตร์  
/ผู้ว่าจ้าง  

(end-user) 

สัญญารับจัดหาศิลปินมาท างานให ้
ท างานด้านการแสดง 

สัญญารับท างาน/
สัญญาสังกัดโมเดลลิ่ง 

= สัญญาจ้างท าของ 
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อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ศิลปินซึ่งสังกัดบริษัทโมเดลลิ่งต้องท างานให้แก่บริษัทผู้ว่าจ้างบริษัทเดิมแทบ
ทุกงานของบริษัทดังกล่าวตลอดมาเป็นระยะเวลานานหลายปี จนบริษัทผู้ว่าจ้างมีอ านาจสั่งการให้
ศิลปินท างานในเวลาใด และสถานที่ใดก็ได้ กรณีเช่นนี้ จึงน่าจะเข้าลักษณะที่ผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับ
บัญชาเหนือตัวศิลปินแล้ว ดังนั้น จึงเป็นประเด็นปัญหาว่า หากในระหว่างที่ศิลปินก าลังปฏิบัติงาน
ให้แก่ผู้ว่าจ้าง ศิลปินได้ท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก กรณีนี้บริษัทโมเดลลิ่งหรือ
ผู้ว่าจ้าง ใครจะต้องเป็นผู้รับผิดร่วมกับศิลปินผู้ท าละเมิดด้วยหรือไม่ จึงเป็นประเด็นที่จะได้ศึกษาหา
แนวทางในการแก้ปัญหาในบทต่อๆ ไป 

  3.5.2.3 ผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) 

โดยทั่วไปแล้ว ผู้รับจ้างอิสระ คือ ผู้ที่มีอาชีพรับจ้างท างานให้แก่บุคคลอ่ืนตามสัญญา
จ้างท าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 587 ซึ่งผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) มี
ลักษณะการท างานโดยอสิระ ไม่ต้องสังกัดหรือข้ึนตรงต่อหน่วยงาน หรือองค์กร หรือบริษัทใดๆ มีสิทธิ
เลือกก าหนดวิธีการท างาน เวลาหรือสถานที่ท างานได้ตามความต้องการหรือสะดวกของตน การรับ
ค่าตอบแทนการท างานจากบริษัทผู้ว่าจ้างจะเป็นลักษณะใดก็แล้วแต่คู่สัญญาจะตกลงกัน แต่บริษัทผู้
ว่าจ้างไม่ต้องดูแลค่าใช้จ่ายอ่ืนใดอีกนอกเหนือไปจากค่าจ้างตามที่ได้ตกลงกัน ไม่ว่าจะเป็นสวัสดิการ
ต่างๆ หรือเงินอ่ืนๆ ตามกฎหมายแรงงานแต่อย่างใด โดยการท างานแบบรับจ้างอิสระ หรือ 
freelance ได้แก่ การท างานแทบทุกอาชีพที่อาศัยทักษะความสามารถทางวิชาชีพหรือความสามารถ
เฉพาะทาง โดยไม่ได้ท างานในฐานะเป็นลูกจ้างหรือพนักงานให้ของบริษัทใดบริษัทหนึ่ง ทั้งนี้ การ
ท างานแบบรับจ้างอิสระนั้น อาจเกิดข้ึนมาจากการที่ผู้รับจ้างอิสระประสงค์ท่ีจะรับงานอย่างอิสระด้วย
ตนเองเพราะไม่ต้องการอยู่ภายใต้กฎระเบียบที่เคร่งครัดของนายจ้าง หรืออาจเป็นเพราะผู้ว่าจ้างไม่
ต้องการรับภาระในการจ้างลูกจ้างตามกฎหมายแรงงานซึ่งต้องมีค่าใช้จ่ายเป็นต้นทุนจ านวนมาก จึง
เลือกจ้างพนักงานในลักษณะของผู้รับจ้างอิสระหรือ freelance แทน ยกตัวอย่างอาชีพที่มักมีการ
ท างานในรูปแบบของการรับจ้างท างานอิสระ เช่น นักแปลอิสระ นักเขียนอิสระ ช่างภาพอิส ระ 
นักเขียนโปรแกรมคอมพิวเตอร์อิสระ นักข่าวอิสระ นักออกแบบอิสระ เป็นต้น 
  แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในขณะปฏิบัติงานตามสัญญาจ้างท าของจะไม่ปรากฏอ านาจ
บังคับบัญชาของผู้ว่าจ้างที่มีอยู่เหนือตัวผู้รับจ้างอิสระได้อย่างชัดเจน แต่ในกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระต้อง
ท างานเพ่ือประโยชน์ของผู้ว่าจ้างรายเดิมเป็นระยะเวลานานหลายปี เช่นนี้ ผู้ว่าจ้างจะถือเอ าแต่
ประโยชน์จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระเท่านั้นไม่ได้ เมื่อผู้ว่าจ้างได้รับประโยชน์จากการท างาน
ของผู้รับจ้างอิสระมาเป็นเวลานาน จึงควรต้องรับผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท างานของผู้รับจ้าง
อิสระในการงานที่ตนได้มอบหมายให้ท าด้วย ยกตัวอย่างเช่น บริษัทแห่งหนึ่งประกอบธุรกิจจัดท า
รายการโทรทัศน์เพ่ือออกอากาศในช่องเคเบิ้ลทีวีต่างๆ ซึ่งมีทั้งรายการโทรทัศน์ที่บริษัทผลิตขึ้นเอง
และรายการโทรทัศน์ที่ซื้อลิขสิทธิ์มาจากต่างประเทศ ดังนั้น บริษัทจึงต้องมีพนักงานหรือลูกจ้างที่ท า
หน้าที่แปลบทโทรทัศน์ภาษาอังกฤษเพ่ือท าเป็นค าบรรยายภาษาไทยในรายการโทรทัศน์ของ
ต่างประเทศดังกล่าว ปรากฏว่า บริษัทจ้างพนักงานเป็นนักแปลประจ าบริษัทเพียงแค่ 5 คนเท่านั้น 
ส่วนพนักงานที่เหลือบริษัทจะจ้างในลักษณะเป็นผู้รับจ้างอิสระมาท างานแทน โดยให้ไปท างานแปลมา
จากที่บ้านแล้วส่งงานเป็นรายชิ้น ค่าจ้างก็คิดตามจ านวนงานที่แปลได้ แต่พนักงานที่เป็นฟรีแลนซ์
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ดังกล่าวต่างก็ท างานให้กับบริษัทนี้มาเป็นระยะเวลานานหลายปี บางคนท างานเป็นเวลา 5-6 ปี โดย
บริษัทก็ส่งงานแปลให้ท าต่อเนื่องตลอดมา จะเห็นว่า มีข้อเท็จจริงเรื่องระยะเวลาท างานของผู้รับจ้าง
อิสระเพ่ิมขึ้นมาซึ่งแตกต่างจากรูปแบบการจ้างท าของปกติที่จะจ้างงานกันเพียงชั่วคราว ไม่ต่อเนื่อง
ยาวนานเป็นหลายปีดังตัวอย่าง 
  รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นตามรูปแบบการท างานของเป็น    
ผู้รับจ้างอิสระ หรือ freelance นี้ มีลักษณะเป็นสัญญารับจ้างท าของอย่างหนึ่ง 
 
   
 
 
 

ภาพประกอบภาพที่ 4 รูปแบบการท างานของผู้รับจ้างอิสระ 
(Freelance) ในประเทศไทย 

 
   จากแผนภาพ เป็นสัญญารับท างานระหว่างผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) กับ
บริษัทผู้ว่าจ้าง โดยบริษัทผู้ว่าจ้างมิได้มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมายของผู้รับจ้างอิสระ 
(Freelance) เนื่องจากไม่ได้มีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท า
ของอย่างหนึ่ง โดยเป็นการจ้างให้ผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) ท างานให้กับบริษัทผู้ว่าจ้างตามงานที่
ตกลงกัน และผู้รับจ้างอิสระเองก็ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้างของบริษัทผู้ว่าจ้างเช่นกัน 
   จะเห็นได้ว่า ในกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระ หรือ freelance ต้องท างานให้แก่
บริษัทผู้ว่าจ้างโดยมีลักษณะการท างานแบบเดียวกันหรือคล้ายกันกับงานที่ลูกจ้ างของบริษัทต้องท า 
แต่ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างผู้รับจ้างอิสระกับบริษัท และแม้ว่าบริษัทผู้ว่าจ้างจะไม่มีอ านาจ
บังคับบัญชาควบคุมการท างานของผู้รับจ้างอิสระได้อย่างชัดแจ้งเหมือนอย่างที่มีอ านาจบังคับบัญชา
ลูกจ้างทั่วไปของบริษัท แต่เมื่อผู้รับจ้างอิสระต้องท างานเพ่ือประโยชน์ของบริษัทมาโดยตลอดเป็น
ระยะเวลาหลายปี ซึ่งถือว่าเป็นความสัมพันธ์ในการท างานที่ยาวนานหากเทียบกับการท างานตาม
สัญญาจ้างท าของโดยทั่วไป จึงเห็นได้ว่า ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา บริษัทผู้ว่าจ้างได้รับประโยชน์จาก
การท างานของผู้รับจ้างอิสระมาโดยตลอด เช่นนี้ จงึเกิดประเด็นปัญหาว่า ผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) 
ซึ่ งท างานเพ่ือผลประโยชน์ของบริษัทรายหนึ่ งเป็นระยะเวลานานหลายปีไป ท าละเมิดแก่
บุคคลภายนอกในขณะที่ท างานให้กับบริษัทผู้ว่าจ้างแล้ว ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับบุคคลภายนอก 
ดังกล่าว บริษัทผู้ว่าจ้างที่มีความผูกพันกับการท างานของผู้รับจ้างอิสระ และยังได้รับประโยชน์จาก
การท างานของผู้รับจ้างคนดังกล่าวด้วย แม้จะไม่ได้เป็นนายจ้างจะต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิด
ดังกล่าวด้วยหรือไม่ จึงเป็นประเด็นที่จะได้ศึกษาหาแนวทางในการแก้ปัญหาในบทต่อๆ ไป 

ผู้รับจ้างอิสระ 
(freelance) 

บริษัทผู้ว่าจา้ง 
(end-user) 

สัญญารับจ้างท าของ 



 

 

บทท่ี 4  
หลักความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง 

ตามหลักกฎหมายของต่างประเทศ 

  
4.1 ประเทศอังกฤษ 

 
 4.1.1 แนวคิดทางกฎหมายในเรื่องความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของ
ลูกจ้าง (Vicarious Liability) 

 เนื่องจากความรับผิดของนายจ้างในการกระท าของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง 
(Vicarious Liability) จะพิจารณาเฉพาะความสัมพันธ์นายจ้างลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น 
ดังนั้น นายจ้างจะต้องรับผิดก็ต่อเมื่อมีลักษณะความเป็นนายจ้างลูกจ้างกันเท่านั้น จึงจ าเป็นต้อ ง
พิจารณาถึงลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานในประเทศอังกฤษว่ามีลักษณะอย่างไรเพ่ือจะได้น าไปสู่การ
วินิจฉัยความรับผิดของนายจ้างตามหลัก Vicarious Liability ได้ ทั้งนี้ศาลอังกฤษได้พัฒนาหลักเกณฑ์
ที่จะน ามาวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงานไว้ดังนี้ 
  4.1.1.1 อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้าง (Control test) 

หลักท่ัวไป คือ “ลูกจ้างท างานอยู่ภายใต้การควบคุมของบุคคลอ่ืนไม่เพียงแต่ควบคุม
ว่าลูกจ้างจะต้องท างานอะไร แต่รวมถึงท างานอย่างไรและท างานเมื่อไรด้วย”1  
  หลักวินิจฉัยนี้วางอยู่บนข้อสันนิษฐานที่ว่านายจ้างเป็นทั้งผู้จัดการและช่างผู้ช านาญ
งาน นายจ้างจะถูกคาดหมายให้เป็นผู้แนะน าลูกจ้างในด้านทักษะและความรู้ในการท างาน2 และหลัก
วินิจฉัยนี้มีความชัดเจนขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1880 ในคดี Yewens v Noakes3 ซึ่งศาลอังกฤษโดยท่านผู้
พิพากษา Bramwell ได้ให้ความหมายของลูกจ้างว่า คือ “บุคคลที่ต้องปฏิบัติตามค าสั่งของนายจ้างใน
การท างาน”4 
  อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้างแบ่งได้เป็นสองระดับ คือ 
   (1) อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้างตามความเป็นจริง 
(Control in Fact) 

                                           
1 B.A. Hepple, Hepple & O’Higgins Employment Law, 4th ed.(London: Sweet & Maxwell, 

1981), p. 65.  
 2 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ครีเอทีฟ 
คอร์เนอร์ จ ากัด, 2546), หน้า 34. 

3 คดี Yewens v Noakes [1880] 6 QBD 530. 
4 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน, หน้า 35.  
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   ในยุคแรกศาลคอมอังกฤษได้ก าหนดหลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญา
จ้างแรงงานโดยการพิจารณาว่านายจ้างมีอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาเหนือลูกจ้างตามความเป็น
จริงหรือไม่ มีอ านาจสั่งการให้ลูกจ้างท างานอะไร อย่างไรและท างานเมื่อไรหรือไม่ 5 ตัวอย่างคดีที่
น่าสนใจ คือ เมื่อปี ค.ศ. 1910 ศาลอังกฤษได้ตัดสินคดี Simmons v Health Laundry Co.6 โดยผู้
พิพากษา Flecher Moulton ได้เน้นถึงความส าคัญของอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของ
นายจ้างว่า “ยิ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีการควบคุมโดยตรงเหนือผู้ที่ท างานได้มากเท่าใด ก็ยิ่งเป็นเหตุผลที่
จะวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงานมากขึ้นเท่านั้น และเช่นเดียวกันผู้ที่ท างานให้ยิ่งมีอิสระจากการ
ควบคุมมากเท่าใด ก็ยิ่งมีโอกาสที่จะเป็นการท างานของผู้รับจ้างอิสระและสัญญานั้นก็ไม่ใช่สัญญาจ้าง
แรงงานมากขึ้นเท่านั้น” 
   (2) สิทธิในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้าง (Right to Control) 
   ในระบบอุตสาหกรรมยุคใหม่ที่มีการจ้างลูกจ้างท่ีมีความรู้ความสามารถและ
รู้วิชาการเทคนิคมาก ก็เป็นการยากที่จะชี้ชัดว่านายจ้างสามารถแนะน าคนงานถึงวิธีการท างานได้ 
นอกจากนี้อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาในการท างานจริงๆ เป็นของหัวหน้างาน (foreman) หรือ
ผู้จัดการ (manager) ซึ่งก็เป็นลูกจ้างเหมือนกัน นายจ้างซึ่งบางครั้งเป็นบริษัทขนาดใหญ่ก็ไม่อาจใช้
อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาได้โดยตรง แต่จะใช้ผ่านลูกจ้างที่ได้รับมอบหมายให้ดูแลลูกจ้างอ่ืน
อีกต่อหนึ่ง7 
   นักกฎหมายเปรียบเทียบด้านกฎหมายแรงงาน ศาสตราจารย์  Kahn–
Freund ชี้ว่า “กรณีของกัปตันเรือเดินทะเล นักบิน คนขับรถไฟ คนขับรถหรือควบคุมรถเครน จะถือ
ว่าถูกนายจ้างควบคุมบังคับบัญชาการท างานด้วย ก็น่าจะเป็นเรื่องที่ขัดต่อความเป็นจริง” เพราะเห็น
ได้ชัดว่านายจ้างอาจไม่อยู่ในฐานะที่จะให้ค าแนะน าในวิธีการท างานของลูกจ้างที่เป็นผู้ช านาญพิเศษ
ได้ ศาลอังกฤษจึงพยายามแก้ไขปัญหา โดยในช่วงแรกได้มีการตีความขยายขอบเขตอ านาจการ
ควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้างให้ครอบคลุมไปถึงการควบคุมในลักษณะที่สามารถก าหนดทิศ
ทางการท างานของลูกจ้างว่าจะให้ด าเนินไปในทางที่ควรจะเป็นมากกว่าจะพิจารณาว่าจะต้องเป็นการ
ควบคุมบังคับบัญชาโดยชัดแจ้งโดยตรงว่าจะให้คนงานท าอะไร8 และต่อมาได้วินิจฉัยคดีโดยตีความ
ขยายเป็นหลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญา โดยพิจารณาถึงสิทธิในการควบคุมบังคับบัญชาของ
นายจ้าง (Right to control) ขึ้น9 
  กล่าวโดยสรุป ศาลอังกฤษได้พัฒนาหลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้าง
แรงงานจากการพิจารณาถึงอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้างตามความเป็นจริง10 คือ  
  (1) นายจ้างมีอ านาจควบคุมให้ลูกจ้างท างานอะไรได้หรือไม่ 
  (2) นายจ้างมีอ านาจควบคุมให้ลูกจ้างท างานอย่างไร ใช้วิธีการใดได้หรือไม่ 
                                           

5 เรื่องเดียวกัน.   
6 คดี Simmons v Health Laundry Co. [1910] 1 KB 543. 
7 Ibid., p. 7. 
8 B.A. Hepple, Hepple & O’Higgins Employment Law, p. 66.    
9 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน, หน้า 37.  
10 เรื่องเดียวกัน, หน้า 41.  
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  (3) นายจ้างมีอ านาจควบคุมให้ลูกจ้างท างานเมื่อใดได้หรือไม่   
  (4) นายจ้างมีสิทธิขั้นสุดท้ายในการควบคุมลูกจ้างให้กระท าการตามข้อ (1) – (3) ได้
หรือไม่ ซึ่งเป็นกรณีท่ีศาลอังกฤษได้ขยายขอบเขตของอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้าง
ออกเป็นอีกกรณีหนึ่ง 
  4.1.1.2 งานที่ท าถือได้ว่าถูกรับเข้าเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการผลิตขององค์กร 
(Integration of Organization Test) 

หลักทั่วไป คือ “งานที่ลูกจ้างท าถือว่าเป็นส่วนประกอบที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับองค์กร หรือเป็น
เพียงส่วนเสริมหรือช่วยองค์กรเท่านั้น”11 
  หลักวินิจฉัยนี้ มีที่มาจากหลักการพิจารณาความรับผิดชอบเพ่ือละเมิดในการกระท า
ของบุคคลอ่ืน (Vicarious Liability) โดยเฉพาะกรณีความรับผิดชอบของโรงพยาบาลต่อการกระท า
โดยประมาทของแพทย์หรือพยาบาลที่โรงพยาบาลว่าจ้างให้มาท างานเป็นผู้รับจ้างอิสระ โดยพิจารณา
ว่าการรักษาของแพทย์หรือการดูแลของพยาบาลไม่ว่าในฐานะลูกจ้างหรือในฐานะผู้รับจ้างอิสระเป็น
งานของโรงพยาบาล โรงพยาบาลจึงต้องรับผิดชอบต่อบุคคลภายนอกที่ต้องได้รับความเสียหายในการ
กระท าของแพทย์หรือพยาบาล12 ซึ่งหลักวินิจฉัยดังกล่าวศาลอังกฤษได้น าไปประยุกต์ใช้กับกิจการ
ประเภทอ่ืนๆ ด้วย โดยก าหนดเป็นหลักวินิจฉัยที่พิจารณาถึงลักษณะการท างานของลูกจ้างว่างานที่
ลูกจ้างท าถือเป็นส่วนประกอบอันหนึ่งอันเดียวกันกับองค์กร หรือเป็นเพียงส่วนเสริมหรือช่วยองค์กร
เท่านั้น13  
  แต่อย่างไรก็ตาม การน าหลักการท างานที่ได้เข้าร่วมเป็นส่วนหนึ่งในองค์กร
(Integration of Organization Test) ก็ยังมีข้อจ ากัด เนื่องจากไม่อาจน าไปใช้ได้กับทุกสภาพการณ์ 
โดยเฉพาะในกรณีการจ้างแรงงานที่ลูกจ้างเป็นผู้จัดหาเครื่องมือเครื่องใช้มาเอง หรือกรณีการจ้าง
แรงงานที่มีลักษณะการท างานที่ค านวณค่าจ้างตามผลงาน ในกรณีเช่นนี้ ในภายหลังศาลอังกฤษมักจะ
ใช้หลักวินิจฉัยที่ยืดหยุ่นขึ้นโดยอาศัยสามัญส านึกของบุคคลทั่วไปมาพิจารณาว่ามีลักษณะเป็นสัญญา
จ้างแรงงานตามความเข้าใจของวิญญูชนหรือไม่14  
  4.1.1.3 ข้อเท็จจริงอ่ืนๆ ท้ังหมดที่แสดงว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงาน   
(Multiples Test) 

หลักทั่วไปคือ “สัญญานั้นเป็นสัญญาจ้างแรงงานตามความหมายที่บุคคลธรรมดา
ทั่วไปจะพึงพิจารณาหรือไม่”15 
  ศาลอังกฤษจะน าเอาข้อเท็จจริงทุกประการของสัญญาหรือที่ปรากฏตามความเป็น
จริงที่แสดงว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงานมาพิจารณาประกอบการวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่ 
                                           

11 Michael Whincup, Modern Employment Law, 3rd ed. (London: Heineman, 1980), p. 7. 
12 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน, หน้า 42.   
13 เรื่องเดียวกัน, หน้า 43.  
14 เรื่องเดียวกัน, หน้า 44.   
15 Michael Whincup, Modern Employment Law, p. 7. 
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เช่น อ านาจของนายจ้างในการคัดเลือก รับ หรือเลิกจ้างลูกจ้าง แบบและวิธีการจ้าง ค่าจ้าง หรือสิทธิ
ของนายจ้างในการควบคุมบังคับบัญชาในวิธีการท างานของลูกจ้าง16 เป็นต้น 
  ทั้งนี้ ศาลอังกฤษจะก าหนดหลักวินิจฉัยโดยพิจารณาข้อเท็จจริงในสองระดับ17 คือ 
  (1) มีการควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้าง ซึ่งรวมทั้งสิทธิในการควบคุมบังคับบัญชา
ขางนายจ้างด้วยหรือไม่ ซึ่งหลักวินิจฉัยนี้ยังเป็นหลักวินิจฉัยพ้ืนฐานที่ส าคัญ แม้ว่าอาจจะไม่ใช่หลัก
วินิจฉัยที่ได้ผลเต็มที่ในทุกสภาพการณ์ก็ตาม ถ้าหากนายจ้างมีสิทธิในการก าหนดทิศทางที่การท างาน
ควรจะเป็นได้มาก ก็ยิ่งท าให้เข้าลักษณะสัญญาจ้างแรงงานได้มากข้ึน 
  (2) มีข้อก าหนดหรือธรรมเนียมปฏิบัติในสัญญาที่มี “ลักษณะเป็นสัญญาจ้าง
แรงงาน” หรือไม่ หรืออีกนัยหนึ่ง คือ มีสิ่งบ่งชี้อะไรบ้างว่าคนงานไม่ได้เป็นผู้รับจ้างอิสระแต่เป็น
ลูกจ้าง ตัวอย่างเช่น คนงานเป็นผู้ลงทุนในเครื่องมือเครื่องใช้และต้องเข้าเสี่ยงภัยในผลก าไรหรือ
ขาดทุนเองหรือไม่ เป็นต้น ถ้าคนงานไม่ต้องจัดหาเครื่องมือในการท างาน เพียงแต่มาท างานโดยใช้
เครื่องมือของผู้จ้าง และรับค่าตอบแทนจากการท างานตามจ านวนที่ตกลงกันโดยไม่ขึ้นอยู่กับผลก าไร
หรือขาดทุนของงานที่เกิดขึ้น เช่นนี้ คนงานจึงเข้าลักษณะเป็นลูกจ้างของผู้ว่าจ้างนั่นเอง 
 
 4.1.2 หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องในการก าหนดให้นายจ้างต้องรับผิด  

ในกฎหมายอังกฤษ นายจ้างต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้ก่อขึ้นในทางการที่จ้างใน
กรณีที่ลูกจ้างผู้กระท าละเมิดได้ปฏิบัติการเช่นลูกจ้าง คือ ลูกจ้างได้กระท าละเมิดในขณะท าบางสิ่งซึ่ง
ลูกจ้างได้รับจ้างให้กระท าหรือเมื่อลูกจ้างได้กระท าความผิด อันเป็นการกระท าซึ่งเกิดขึ้นในขอบเขต
อ านาจของลูกจ้างโดยชัดแจ้ง และอยู่ในทางการที่จ้างของนายจ้าง หรือนายจ้างได้ให้สัตยาบันในเวลา
ต่อมาโดยรับเอาผลที่เกิดขึ้นจากการกระท าของลูกจ้าง18  ซึ่งความรับผิดของนายจ้างตามหลัก 
Vicarious Liability นี้เป็นความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนและเป็นความรับผิดที่อยู่บน
พ้ืนฐานไม่ต้องการความผิด หรือเรียกว่า ความรับผิดแบบเด็ดขาด (strict liability) 
 กฎหมายอังกฤษได้ก าหนดให้นายจ้างต้องรับผิด แม้นายจ้างจะไม่มีความผิดแต่อย่างใด หาก
ข้อเท็จจริงปรากฏแจ้งชัดว่า มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันและเป็นการกระท าในทางการที่จ้าง ซ่ึง
นายจ้างไม่สามารถหลุดพ้นจากความรับผิดโดยการอ้างว่าตนไม่ได้กระท าการโดยประมาทเลินเล่อได้
เลย อย่างไรก็ตาม หากมีความเสียหายเกิดขึ้นแต่การกระท าของลูกจ้างนั้นไม่ถือเป็นละเมิดและไม่มี
ความผิด นายจ้างก็ไม่จ าต้องรับผิดร่วมด้วย เพราะความรับผิดของนายจ้างกรณีลูกจ้างกระท าละเมิด
นั้น ต้องมีการกระท าท่ีเป็นละเมิดของลูกจ้างนั้นเสียก่อน 

ความรับผิดของนายจ้างกรณีลูกจ้างกระท าละเมิดของประเทศอังกฤษนี้ ประกอบด้วยเงื่อนไข 
2 ประการ คือ (1) ระหว่างจ าเลยและผู้กระท าผิดต้องเป็นนายจ้างลูกจ้างกัน และ (2) การกระท าของ
ลูกจ้างนั้นต้องเป็นการกระท าซึ่งอยู่ในทางการที่จ้าง 

                                           
16 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน, หน้า 44-45.    
17 เรื่องเดียวกัน, หน้า 45.  

 18 ไพจิตร ปุญญพันธุ์ ,  ค าสอนช้ันปริญญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ, หน้า 65. 
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  4.1.2.1 ลักษณะความเป็นนายจ้างลูกจ้าง 

เงื่อนไขประการแรกของความรับผิดนายจ้างคือ จะต้องเป็นนายจ้างลูกจ้ างกัน 
ลูกจ้างในที่นี้คือบุคคลผู้ซึ่งถูกจ้างจากบุคคลอ่ืนให้ท างาน โดยลูกจ้างต้องอยู่ภายใต้การควบคุมและ
ค าสั่งของนายจ้าง19 ซึ่งในอดีตศาลอังกฤษจะพิจารณาความรับผิดของนายจ้างว่าจะต้องเป็นไปตาม
สัญญาจ้างแรงงาน คือ มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน โดยอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาการท างาน
นั้น ถือได้ว่าเป็นเครื่องชี้บอกที่เป็นหลักของความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างและลูกจ้าง แต่ในปัจจุบัน
ศาลอังกฤษได้พัฒนาหลักวินิจฉัยไปอย่างกว้างขวางมาก โดยได้ก าหนดหลักวินิจฉัยและลักษณะส าคัญ
ของความเป็นสัญญาจ้างแรงงานไว้ 3 ประการ 
  ประการแรก คือ หลักในเรื่องนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา หรือหลักเรื่องอ านาจใน
การควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้าง โดยพัฒนาจากเดิมที่การควบคุมดูแลจะพิจารณาตามความเป็น
จริงว่ามีอ านาจสั่งการโดยตรงให้ลูกจ้างท างาน เปลี่ยนไปเป็นอ านาจในการชี้น าหรือสั่งการในทิศทาง
ของงานที่ควรจะเป็น ซึ่งท าให้ขอบเขตของสัญญาจ้างแรงงานกว้างมากขึ้น และสามารถปรับใช้ได้กับ
สภาพการจ้างในยุคอุตสาหกรรมใหม่20 เช่น กรณีที่บริษัทนายจ้างประกอบกิจการโรงงาน มีการจ้าง
หัวหน้างานมาควบคุมการท างานของลูกจ้างอีกทอดหนึ่ง  
  ประการที่สอง คือ การท างานที่ได้เข้าร่วมเป็นส่วนหนึ่งในองค์กร (Integration of 
Organization Test) ซ่ึงเกิดข้ึนเมื่อศาลอังกฤษเห็นว่าการท างานของผู้มีวิชาชีพบางอย่างนั้น นายจ้าง
ไม่มีแม้แต่สิทธิในการควบคุมการท างานหรือเกี่ยวข้องกับการท างาน ศาลจึงได้พัฒนาหลักเกณฑ์อ่ืน
ขึ้นมาปรับใช้แทนโดยลดความส าคัญของเรื่องอ านาจบังคับบัญชาลง ซึ่งเป็นหลักที่จะน ามาใช้
พิจารณากับวิชาชีพเฉพาะอย่างที่ต้องอาศัยความช านาญ เช่น แพทย์ วิศวกร เนื่องจากวิชาชีพ
ดังกล่าวหลักอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างไม่สามารถวินิจฉัยได้21 กรณีนี้ศาลอังกฤษจะไม่เน้นหลัก
เรื่องอ านาจบังคับบัญชา แต่จะสามารถพิจารณาถึงลักษณะของงานที่ท า และลักษณะการให้บริการ
ขององค์กรเป็นส าคัญ22 
  ประการที่สาม คือ หลักข้อเท็จจริงอ่ืนๆ ที่แสดงว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงาน เป็นกรณี
ที่ศาลอังกฤษจะพยายามหาหลักของระบบอ่ืนมาปรับใช้ โดยจะน าเอาข้อเท็จจริงทุกประการของ
สัญญาที่แสดงว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงานและพฤติการณ์ของคู่สัญญาที่ปรากฏมาพิจารณาประกอบ
วินิจฉัยว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่ เช่น อ านาจของนายจ้างในการคัดเลือก รับ หรือเลิกจ้าง
ลูกจ้าง แบบและวิธีการจ่ายหรือสิทธิของนายจ้างในการควบคุมบังคับบัญชาวิธีการท างานของลูกจ้าง 
เป็นต้น23 

                                           
 19  R.F.V. Heuston and R.A.Buckley, Salmond and Heuston on the law of torts 21st ed. 
(London: sweet & Maxwell, 1996), p. 434. 

20 B.A. Hepple, Hepple & O’Higgins Employment Law, p. 66.  
21 Fraser Yaunson, Employment Law Handbook, (Blackmore press, 1987), p. 21. 
22 E.I. Sykes, Sykes and Yerberry Labour Law in Australia, 2nd ed. (London: Butterworth,  

1980), p. 7.  
23 วินัย ลู่วิโรจน์,  หลักวินิจฉัยลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน, หน้า 44-45. 
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  ดังนี้ แสดงให้เห็นว่าในปัจจุบันการใช้อ านาจควบคุมการท างานอย่างเข้มงวดไม่เพียง
พอที่จะแสดงให้เห็นว่าเป็นนายจ้างลูกจ้างกัน เนื่องจากลักษณะการท างานของลูกจ้างนั้นมีความ
ซับซ้อนมากขึ้น ซึ่งมีบางคดีที่ศาลได้มีการพิจารณาความสัมพันธ์ของสัญญาจ้างแรงงานโดยดูจาก
ปัจจัยหลายๆ อย่างประกอบกัน มิใช่ดูจากข้อเท็จจริงเพียงอย่างเดียว แต่อย่างไรก็ตาม โดยหลักแล้ว 
“การควบคุม” นั้นจะต้องท ามาพิจารณาเสมอ24 
  โดยสรุป คือ กฎหมายอังกฤษนั้นให้พิจารณาหลักเกณฑ์ต่างๆ ประกอบกันว่านายจ้าง
คนใดเป็นผู้จ่ายสินจ้าง ใครเป็นผู้มีอ านาจไล่ลูกจ้างออกได้ ตลอดจนให้พิจารณาถึงระยะเวลาที่ลูกจ้างไป
ท างานให้ และการใช้เครื่องจักรต่างๆ ด้วย อย่างไรก็ตามหลักเกณฑ์ที่ศาลอังกฤษยึดถือเป็นหลัก
พิจารณาที่ส าคัญยิ่งก็คือ ในขณะเกิดเหตุใครเป็นผู้ที่มีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้าง อ านาจนี้มีความหมาย
ไม่เพียงเฉพาะแต่ว่าจะสั่งให้ลูกจ้างท างานอะไรเท่านั้น แต่ยังรวมถึงอ านาจควบคุมให้ลูกจ้างปฏิบัติงาน
อย่างใดอีกด้วย 
  4.1.2.2 ขอบเขตทางการที่จ้าง 

เงื่อนไขอีกประการหนึ่ง คือ การกระท าละเมิดของลูกจ้างนั้นต้องเป็นการกระท าซึ่ง
อยู่ในทางการที่จ้างโดยสามารถแยกได้เป็นสองส่วน ส่วนแรก คือ ลูกจ้างนั้นต้องเป็นผู้ก่อให้เกิดการ
กระท าท่ีเป็นการละเมิดข้ึน และต้องมีความรับผิดของลูกจ้างจากการละเมิดนั้นเกิดขึ้นก่อน และส่วนที่
สอง คือ การกระท าของลูกจ้างนั้นต้องเป็นการกระท าในทางการที่จ้าง ซึ่งไม่เพียงแต่หมายถึงการ
กระท าที่นายจ้างได้มอบอ านาจให้ลูกจ้างกระท าการเท่านั้น แต่ยังหมายรวมถึงการกระท าใดๆ ที่เป็น
การปฏิบัติไปในทางที่เกี่ยวข้องกับการที่ได้รับมอบอ านาจให้กระท านั้นอีกด้วย นายจ้างจึงจะต้องรับ
ผิดในการกระท าของลูกจ้าง ซึ่งการน าไปปรับใช้ในทางปฏิบัตินั้นค่อนข้างเป็นเรื่องที่พิจารณาได้ยาก 
เนื่องจากต้องดูข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆ ไป25 ทั้งนี้ ในปัจจุบันได้มีกฎหมายซึ่งมีที่มาจากค าพิพากษาของ
ศาลและกลายเป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาตัดสินคดีต่อๆ มาในภายหลัง โดยศาลอังกฤษได้วาง
หลักไว้ว่า นายจ้างจะต้องรับผิดส าหรับสิ่งที่เป็นการกระท าของลูกจ้างซึ่งใกล้ชิดติดต่อกันกับการที่จ้าง
อีกด้วย26 เช่น ในคดี Jefferson v Derbyshire Farmers Ltd.27 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าลูกจ้างของผู้เช่าอู่
ซ่อมรถมีหน้าที่ในการเติมน้ ามันใส่ถังบรรจุ ได้จุดบุหรี่และโยนไม้ขีดไฟลงบนพ้ืนโดยปราศจากความ
ระมัดระวัง ท าให้เกิดเพลิงไหม้อู่ซ่อมรถเสียหายทั้งหมด ศาลอังกฤษตัดสินให้นายจ้างรับผิดส าหรับ
การกระท าโดยประมาทเลินเล่อของลูกจ้าง หรือในกรณีที่ลูกจ้างกระท าละเมิดไปโดยส าคัญผิดว่าตนมี
หน้าที่หรือได้รับมอบหมายจากนายจ้างให้กระท า นายจ้างก็ต้องร่วมรับผิดด้วย โดยถือว่าอยู่ใน
ทางการที่จ้างของนายจ้าง นอกจากนี้ ในกรณีลูกจ้างกระท าโดยทุจริตในขณะที่ท างานให้นายจ้าง
(Fraud of servant) แม้ลูกจ้างจะท าเพ่ือผลประโยชน์ของตนเอง ไม่ใช่เพ่ือประโยชน์ของนายจ้างก็
ตาม แต่นายจ้างก็อาจต้องร่วมรับผิดด้วย ถ้าการมอบหมายการงานที่ให้ลูกจ้างไปท านั้นมีความเสี่ยง
สูงที่ลูกจ้างจะท าการทุจริตได้ เพราะการทุจริตของลูกจ้างนั้นก็เนื่องมาจากการได้รับมอบหมายหน้าที่

                                           
24 คดี Market Investigations V Minister of Social Security [1969] 2 QB 173.  
25 R.F.V. Heuston and R.C. Buckley, Salmond and Heuston on the Law of Torts, p. 443. 

 26 Cees Van Dam, European Tort Law (Oxford: University Press, 2006), p. 455. 
27 คดี Jefferson v Derbyshire Farmers Ltd [1921] 2 K.B. 281. 
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นั้นโดยชัดแจ้ง เช่น ในคดี Lloyd v Grace, Smith & Co.28 โดยข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นกรณีที่เสมียน
ทนายความของส านักงานทนายความ ซึ่งได้รับมอบหมายให้จัดการนิติกรรมโอนทรัพย์สินให้แก่
ลูกความ ได้กระท าการโดยทุจริตหลอกให้ลูกความลงชื่อในเอกสารที่จะโอนกรรมสิทธิ์ บ้านให้แก่
ตนเอง โดยอ้างว่าเป็นเอกสารที่เกี่ยวข้องกับการโอนขายบ้านตามความประสงค์ของลูกความ และ
ต่อมาเสมียนทนายคนดังกล่าวก็โอนขายบ้านเพ่ือน าเงินมาเป็นประโยชน์ของตนเอง ศาลสูงอังกฤษ
ตัดสินว่า ส านักงานทนายความต้องรับผิดด้วย เพราะเสมียนทนายคนนั้นได้ท าการฉ้อโกงในขณะ
ปฏิบัติหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายให้มีอ านาจท านิติกรรมในนามของนายจ้าง ดังนั้น เมื่อนายจ้างได้มอบ
ความไว้วางใจให้แก่ลูกจ้างที่ไม่สุจริตเองแล้ว นายจ้างก็ต้องรับผิดในผลของการฉ้อโกงที่ลูกจ้างได้
กระท าข้ึน ไม่ว่าจะเป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์ของลูกจ้างเองหรือของนายจ้างก็ตาม29   

ส่วนกรณีที่แม้ว่าจะเป็นช่วงเวลาที่อยู่ในระหว่างที่ต้องปฏิบัติงานให้นายจ้าง แต่ถ้า
การกระท าของลูกจ้างนั้นเป็นการที่อยู่นอกเหนือจากการที่จ้างของนายจ้างแล้ว ก็ไม่ถือว่าเป็นการ
กระท าท่ีอยู่ในขอบเขตของทางการที่จ้าง นายจ้างไม่ต้องร่วมรับผิด เช่น ลูกจ้างกระท าละเมิดโดยจงใจ
ใช้โอกาสแก้แค้นส่วนตัวของลูกจ้างหรือแกล้งบุคคลอ่ืน ถ้าลูกจ้างกระท าไปเพ่ือประโยชน์ตนเองโดยมี
เหตุจูงใจเป็นส่วนตัวโดยแท้ ไม่เกี่ยวกับผลประโยชน์นายจ้าง นายจ้างไม่ต้องรับผิด อย่างในคดี 
Keppel Bus Co. v Sa’ad bin Ahmad30 มีข้อเท็จจริงว่า คนเก็บค่าโดยสารบนรถประจ าทางท าร้าย
ร่างกายผู้โดยสารเนื่องจากมีความขัดแย้งกันอยู่ก่อนหน้านั้นแล้ว และมีการด่าทอกันด้วยค าที่ไม่สุภาพ 
ศาลอังกฤษตัดสินว่า บริษัทรถประจ าทางซึ่งเป็นนายจ้างไม่ต้องรับผิดร่วมด้วย31 เป็นต้น  

อย่างไรก็ตาม กรณีเป็นการกระท าในทางการที่จ้าง แม้ว่าจะเป็นการกระท าที่ไม่
เหมาะสมนายจ้างก็ยังต้องร่วมรับผิดด้วย เช่น ลูกจ้างไม่เชื่อฟังค าสั่งของนายจ้าง ในกรณีที่นายจ้างมี
ค าสั่งห้ามไม่ให้ลูกจ้างกระท าการใดอย่างชัดแจ้งแล้วลูกจ้างฝ่าฝืนค าสั่งนั้น การที่ลูกจ้างไม่ปฏิบัติตาม
ค าสั่งของนายจ้าง ไม่เป็นเหตุให้กิจการที่ลูกจ้างปฏิบัติกลายเป็นอยู่นอกทางการที่จ้างไปอันจะท าให้
นายจ้างพ้นจากความรับผิด ดังนั้น นายจ้างจึงยังคงต้องรับผิดในการกระท าของลูกจ้างหากการกระท า
นั้นอยู่ในลักษณะงานของลูกจ้างที่ลูกจ้างสมควรที่จะกระท าการเช่นนั้นเพ่ือให้งานส าเร็จ เช่นในคดี 
Limpus v London General Omnibus Co.32 ซึ่ งบริษัทเจ้าของรถจะต้องร่วมรับผิดที่ลูกจ้าง
คนขับรถได้ขับรถไปขัดขวางรถของผู้เสียหาย แม้ว่าบริษัทนายจ้างจะมีค าสั่งห้ามการขับรถแข่งหรือ
แซงรถคันอ่ืนก็ตาม33 แต่ถ้าหากผู้เสียหายหรือบุคคลภายนอกได้ทราบถึงค าสั่งหรือระเบียบที่ห้ามไว้ 
นายจ้างก็ไม่ต้องรับผิดโดยถือว่าการกระท าของลูกจ้างอยู่นอกขอบเขตทางการที่จ้าง เช่น ในคดี 

                                           
28 คดี Lloyd v Grace, Smith & Co. [1912] A.C. 716. 
29 R.F.V. Heuston and R.C. Buckley, Salmond and Heuston on the Law of Torts, p.447-448.  
30 คดี Keppel Bus Co. v Sa’ad bin Ahmad [1974] 1 WLR 1082. 
31 Richard Kidner, Casebook on Torts, 3rd ed. (London: Blackstone, 1994), p. 278. 
32 คดี Limpus v London General Omnibus Co. [1862] 1 H & C 526. 

33 W.V.H. Roger, Winfield and Jolowicz on Tort, 9th ed. ( London: Sweet & Maxwell, 1971), 
p. 538. 
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Twine v Bean’s Express Ltd.34 ซึ่งนายจ้างได้ห้ามลูกจ้างคนขับรถบรรทุกไม่ให้รับคนอ่ืนอาศัย
โดยสารมาในรถและปิดประกาศห้ามไว้ตรงที่นั่งคนขับ แต่คนขับรถก็ยังฝ่าฝืนรับบุคคลอ่ืนโดยสารมา
ด้วย ซึ่งผู้โดยสารนั้นก็ทราบถึงข้อห้ามดังกล่าว เมื่อปรากฏว่า คนขับขับรถโดยประมาทท าให้ผู้โดยสาร
นั้นตาย ศาลอังกฤษจึงตัดสินว่าเป็นการกระท านอกทางการที่จ้าง นายจ้างไม่ต้องร่วมรับผิดด้วย 
เช่นเดียวกันกับคดีเกี่ยวกับการที่ลูกจ้างอาศัยโอกาสหน้าที่ของลูกจ้างโดยไม่มีอ านาจไปกระท าละเมิด
ต่อผู้อ่ืน (Permission is Not Authority) ซึ่งศาลอังกฤษตัดสินว่า เพียงแต่เหตุที่ลูกจ้างใช้โอกาสใน
หน้าที่กระท าละเมิดหรือกระท าผิดอาญา ไม่มีน้ าหนักพอที่จะให้นายจ้างต้องมาร่วมรับผิดด้วยได้ 
เพราะโดยหลักแล้ว นายจ้างจะรับผิดเฉพาะแต่การกระท าของลูกจ้างที่ท างานให้นายจ้างเท่านั้น 
นายจ้างไม่ต้องรับผิดส าหรับความประมาทเลินเล่อของลูกจ้างที่ได้กระท าไปเพ่ือประโยชน์ของลูกจ้าง
ฝ่ายเดียว ยกตัวอย่างในคดี Heasmans v Clarity Cleaning Co. Ltd35 มีข้อเท็จจริงว่า บริษัท
นายจ้างประกอบธุรกิจให้บริการท าความสะอาด ได้ส่งลูกจ้างเข้าไปท าความสะอาดที่ส านักงานของ
ผู้เสียหาย ปรากฏว่า ลูกจ้างได้อาศัยโอกาสในหน้าที่ใช้โทรศัพท์ระหว่างประเทศไปในการส่วนตัว ศาล
ตัดสินว่า บริษัทนายจ้างไม่ต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้าง เพราะการใช้โทรศัพท์ไม่อาจถือได้ว่าได้รับ
มอบหมายในวิธีการปฏิบัติท าความสะอาด36 ซึ่งแตกต่างกับกรณีที่ส านักกฎหมายมอบหมายให้เสมียน
ทนายมีอ านาจจัดท าเอกสารให้ลูกความลงนามได้ในคดี Lloyd v Grace, Smith & Co. 
  4.1.2.3 การใช้สิทธิไล่เบี้ย 

  ในกรณีที่ผู้เสียหายเลือกฟ้องร้องนายจ้างเนื่องจากลูกจ้างได้กระท าละเมิดในทางการ
ที่จ้าง และนายจ้างได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายไปแล้ว นายจ้างก็มีสิทธิที่จะไล่เบี้ยเอาจาก
ลูกจ้างคืนได้ หากลูกจ้างนั้นประมาทเลินเล่อโดยอาจตกลงเงินค่าเสียหายนั้นและบังคับเรียกเอาจาก
ลูกจ้างผู้กระท าละเมิดตามบทบัญญัติของ Civil Liability (Contribution) Act 1978 ซึ่งกฎหมาย
ดังกล่าวนั้นถือว่าลูกจ้างเป็นส่วนหนึ่งขององค์กร และในบางครั้งยังถือว่าการกระท าของลูกจ้างเป็น
การกระท าของนายจ้างอีกด้วย ดังนั้น จึงถือได้ว่าทั้งนายจ้างและลูกจ้างเป็นผู้ท าละเมิดร่วมกัน จึงต้อง
แบ่งกันรับผิดชอบค่าสินไหมทดแทน37 แต่อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัตินายจ้างจะใช้สิทธิไล่เบี้ยเฉพาะ
แต่ในกรณีที่ลูกจ้างได้กระท าการโดยฉ้อโกง หรือมีเจตนาจงใจกระท าผิดเท่านั้น นอกจากนี้ การที่
นายจ้างจะสามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาจากลูกจ้างได้นั้น นายจ้างจะต้องไม่ส่วนรู้เห็นหรือเกี่ยวข้องกับ
การกระท าละเมิดของลูกจ้างด้วยแต่อย่างใด หากนายจ้างได้มีส่วนในการกระท าผิดกับลูกจ้างด้วย 
นายจ้างก็ไม่สามารถเรียกได้เต็มจ านวนที่ตนได้เสียไป แต่ให้เรียกได้บางส่วนเท่านั้น หรืออาจไล่เบี้ย
ไม่ได้เลย38 
 

                                           
34 คดี Twine v Bean’s Express Ltd [1946] 1 All ER 202. 
35 คดี Heasmans v Clarity Cleaning Co. Ltd [1987] ICR 949. 
36 Richard Kidner, Casebook on Torts, p. 284.  

 37 The International Association of Legal Scient, International Encyclopedia of Comparative 
Law, Vol. 11 Torts Chapter 4 chief ed. By Andre tunc, 1978, p. 62. 

38 Cees Van Dam, European Tort Law, p. 455. 
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 4.1.3 ลักษณะและประเภทของรูปแบบการท างานแบบใหม่ 

การเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคมและเศรษฐกิจในประเทศอังกฤษ ได้ส่งผลให้รูปแบบของการ
ท างานเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากด้วย การมอบหมายให้บุคคลอ่ืนท างานให้แก่ตนโดยที่ตกลงจ่าย
ค่าตอบแทนการท างานให้ของบุคคลนั้นเริ่มมีความสลับซับซ้อนมากขึ้น จนเกิดเป็นรูปแบบการท างาน
รูปแบบใหม่ๆ ในลักษณะที่ไม่ได้เป็นไปตามความสัมพันธ์เหมือนในอดีต โดยมีความหมายและลักษณะ 
รวมถึงประเภทของการท างานรูปแบบใหม่ๆ ดังนี้ 

4.1.3.1 Outsourcing Services 

  Outsourcing Services คือรูปแบบการท างานที่บุคคลหนึ่งท าหน้าที่จัดหาคนงาน
หรือพนักงานไปปฏิบัติงานให้แก่ผู้ว่าจ้าง (end user) ซึ่งได้แก่ บริษัทหรือหน่วยงานต่างๆ ทั้งภาครัฐ
และเอกชน ทั้งนี้ คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย คือ บริษัท Outsourcing และผู้ว่าจ้างจะผูกพันกันตามสัญญาที่
ก าหนดว่าจ้างกันขึ้น โดยบริษัท Outsourcing จะรับเงินค่าบริการตามสัญญาจากผู้ว่าจ้างมาจ่ายเป็น
ค่าจ้างให้แก่พนักงานอีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ คนงานหรือพนักงาน (worker) จะเป็นลูกจ้างโดยตรงของ
บริษัท Outsourcing  การใช้บริการของบริษัท Outsourcing จะเป็นลักษณะการจัดจ้างพนักงาน
ภายนอกเข้ามาท างานให้กับองค์กรผู้ว่าจ้าง ซึ่งงานที่บริษัท Outsourcing  ที่มีให้บริการในประเทศ
อังกฤษ ได้แก่ งานด้านบัญชี งานด้านเทคนิคต่างๆ เช่น งานดูแลระบบคอมพิวเตอร์ หรืองานด้าน
กฎหมาย เป็นต้น 

รูปแบบการท างานของบริษัท  Outsourcing ความสัมพันธ์ ระหว่ างบริษัท 
Outsourcing กับพนักงาน (worker) มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน โดย
หน้าที่ของบริษัท Outsourcing คือ ท าสัญญาให้บริการกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง แล้วส่งพนักงานซึ่ งเป็น
ลูกจ้างของตนไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง และรับเงินค่าบริการมาจ่ายเป็นเงินค่าจ้างให้แก่พนักงานตาม
สัญญาจ้างแรงงานอีกทอดหนึ่งส่วนพนักงานมีหน้าที่ไปท างานให้กับบุคคลอ่ืนตามที่ได้รับมอบหมาย
จากนายจ้าง ในขณะที่ลูกค้าผู้ว่าจ้าง end-user มีหน้าที่ในการจ่ายค่าบริการหรือค่าจ้างให้แก่บริษัท 
Outsourcing ตามสัญญาให้บริการเท่านั้น  

ดังนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องในการจ้างพนักงานของบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรนั้น มีสัญญาที่เกี่ยวข้องสองสัญญา ได้แก่ สัญญาจ้างแรงงาน และสัญญา
ให้บริการ 

 
 
 
 
 
 
  
 

ภาพประกอบภาพที่ 5 รูปแบบการท างานของบริษัท Outsourcing Services ในประเทศอังกฤษ 

บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing Services) 

พนักงาน 
(worker) 

ลูกค้า/ผู้ว่าจา้ง 
(end-user) 

สัญญาจ้างแรงงาน 

ท างานด้านบริการ สัญญาให้บริการ 
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จากแผนภาพ จะเห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัท Outsourcing กับพนักงาน 

(worker) เป็นไปตามสัญญาจ้างแรงงาน โดยบริษัท Outsourcing มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมาย
และพนักงานมีฐานะเป็นลูกจ้าง  
  ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างบริษัท Outsourcing กับลูกค้าหรือผู้ว่าจ้าง (end-user) 
เป็นสัญญาให้บริการ โดยบริษัท Outsourcing มีฐานะเป็นผู้ ให้บริการและลูกค้ามีฐานะเป็น
ผู้รับบริการ ซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของอย่างหนึ่ง เพราะผู้ว่าจ้างจ้างให้บริษัท Outsourcing 
ท างานด้านบริการให้โดยประสงค์ผลส าเร็จของงาน 

จะเห็นได้ว่า กรณีการจ้างพนักงานของบริษัท Outsourcing มาท างานให้นั้น เป็น
การท างานในลักษณะนายจ้างใช้ให้ลูกจ้างไปท างานให้บุคคลอ่ืนซึ่งเป็นงานที่นายจ้างไปรับจ้างมา ถือ
เป็นงานตามค าสั่งของนายจ้างและค่าตอบแทนที่นายจ้างได้รับก็เป็นเงินค่าจ้างที่บริษัทรับเหมาท างาน
ให้องค์กรจะต้องน ามาจ่ายให้กับพนักงานอีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ การท างานของพนักงานก็ต้องปฏิบัติตาม
ค าสั่งหรืออยู่ในความดูแลของผู้ว่าจ้างด้วย เพราะเป็นการท างานในสถานที่ของผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างจึงมี
สิทธิในการออกค าสั่งก าหนดให้พนักงานท างานตามที่ตนประสงค์ได้ จึงเป็นประเด็นปัญหาว่า การที่
พนักงานต้องท างานตามค าสั่งของผู้ว่าจ้างด้วยนั้น ถือว่า ผู้ว่าจ้างจะต้องเป็นผู้รับผิดร่วมกับพนักงาน
ผู้ท าละเมิดบ้าง  

4.1.3.2 Agency Worker 

  พนักงานของบริษัทตัวแทนหรือพนักงานบริษัทเอเจนซี่ (Agency Staff) นั้น ถือเป็น
คนงาน (worker) ที่รับท างานตามค าสั่งที่ได้รับผ่านทางการจ้างงานของบริษัทตัวแทน (Agency) 
พนักงานของบริษัทเอเจนซี่นี้มีลักษณะคล้ายกับผู้รับเหมาอิสระ39 (independent contractor) แต่
ไม่ใช่ลูกจ้าง ซึ่งการขาดสถานะความเป็นลูกจ้างนี้ส่งผลให้ในกรณีที่พนักงานไปท าละเมิดต่อบุคคลอื่น
ขณะปฏิบัติงาน ผู้เสียหายหรือผู้ถูกท าละเมิดไม่อาจเรียกร้องให้บริษัทตัวแทน (Agency) ซึ่งท าหน้าที่
จัดหางานให้พนักงานหรือบริษัทผู้ว่าจ้างซึ่งใช้แรงงานของพนักงาน (end-user) คนใดคนหนึ่ง มารับ
ผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานคนดังกล่าวได้ ถึงแม้ว่าปัญหาดังกล่าวไม่ใช่เรื่องใหม่ตาม
กฎหมายอังกฤษ เนื่องจากเคยมีการก าหนดหลักเกณฑ์เรื่องความรับผิดของคนงานที่รับงานไปท าที่
บ้านและพนักงานชั่วคราวในยุคปฏิวัติอุตสาหกรรมแล้วก็ตาม แต่การเปลี่ยนแปลงของความสัมพันธ์ที่
เกี่ยวกับการจ้างงานในไม่กี่ปีที่ผ่านมานี้ได้ท าให้ลูกจ้างซึ่งเคยถูกจ้างงานให้เป็นลูกจ้ างประจ ากลายไป
เป็นผู้รับจ้างท างานในลักษณะที่รับงานมาท าด้วยตนเองมากยิ่งขึ้น ซึ่งการเปลี่ยนแปลงสถานะของ
ลูกจ้างในลักษณะดังกล่าวมีผลกระทบอย่างส าคัญต่อขอบเขตของหลักความรับผิดในการกระท า
ละเมิดของผู้อื่นอย่างมาก40 

                                           
39 หมายถึง ผู้รับจ้างท าของ หรือผู้ที่ท างานภายใต้สัญญาจ้างท าของ เป็นผู้รับจ้างกระท าสิ่งใดสิ่งหนึ่งให้

เพื่อประโยชน์ของผู้ว่าจ้าง 
40 Giliker, Paula, Vicarious liability in tort : a comparative perspective (Cambridge: Cambridge 

University Press, 2010), p. 81-82. 
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A 

B 

  ส าหรับรูปแบบของการรับงานผ่านทางบริษัทเอเจนซี่ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาใน
เรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนตามหลัก Vicarious Liability กล่าวคือ ศาล
อังกฤษควรจะก าหนดให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานของพนักงานที่ถูกจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่
คนใดบ้างที่จะต้องมีความรับผิดส าหรับการกระท าละเมิดของพนักงานดังนั้น จึงต้องพิจารณารูปแบบ
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดข้ึนจากการท างานเป็นพนักงานของบริษัทเอเจนซี่ (Agency Staff) 
เสียก่อน ซึ่งในกรณีนี้มีสัญญาที่เกี่ยวข้องสองสัญญา ได้แก่ สัญญารับท างาน และสัญญารับจัดหาคน
มาท างานให้ 41  
 
 
 
 
 
 
 
  
 
   

ภาพประกอบภาพที่ 6 รูปแบบการท างานของบริษัท Agency ในประเทศอังกฤษ 
 

จะเห็นได้ว่า สัญญาที่เกิดขึ้นตามรูปแบบความสัมพันธ์สัญญาแรก คือ สัญญารับ
ท างานให้ระหว่างบริษัทตัวแทน (agency) กับพนักงาน (worker) โดยบริษัทตัวแทนมีฐานะเป็นผู้
จัดหางานให้พนักงานท ามิได้เป็นนายจ้าง และพนักงานมีฐานะเป็นผู้รับท างานตามที่บริษัทเอเจนซี่
จัดหามาให้มิได้เป็นลูกจ้างของบริษัทตัวแทนแต่อย่างใด ส่วนสัญญาที่สอง คือ สัญญาให้บริการรับ
จัดหาคนมาท างานให้ระหว่างบริษัทตัวแทนกับลูกค้า (end-user) โดยบริษัทตัวแทนมีฐานะเป็นผู้
ให้บริการจัดหาคนมาท างานให้และลูกค้ามีฐานะเป็นผู้รับบริการ   
  จากแผนภาพ พนักงาน (Y) เข้าท าสัญญากับบริษัทตัวแทน (A) และมีการลงนามใน
สัญญาให้ไว้กับบริษัทตัวแทนด้วย บริษัทตัวแทนจะพยายามหางานให้แก่พนักงาน เมื่อหาได้บริษัท
ตัวแทนจะเป็นผู้ท าสัญญากับลูกค้า (B) เพ่ือจัดให้ (Y) มาท างานให้ ซึ่งจะเห็นได้ว่า ระหว่าง (Y) และ 
(B) ไม่มีสัญญาใดๆ ต่อกัน ค่าตอบแทนของ (Y) จะได้รับจาก (A) แม้ว่า (Y) ไม่ได้ท างานให้กับ (A) ก็
ตาม เพราะ (Y) จะท างานให้กับอีกบุคคลหนึ่ง นั่นคือ (B) แทน ในขณะที่ (B) เองก็ไม่จ าต้องเป็นผู้
จ่ายเงินค่าจ้างหรือค่าตอบแทนอย่างอ่ืนให้แก่ (Y) ส าหรับการท างานและใช้ทักษะในการท างานด้วย
ตนเองของ (Y) เพ่ือผลประโยชน์ของ (B) แต่อย่างใด 
 ดังนั้น เมื่อพนักงานท าละเมิดข้ึน จึงเป็นการยากที่จะเกิดความรับผิดในการกระท าละเมิดของ
บุคคลอ่ืนตามหลัก Vicarious Liability ส าหรับการกระท าของ (Y) ได้ เพราะถึงแม้ว่าการท างาน
                                           
 41 Ibid., p. 93-94. 

พนักงาน 
 (worker / perpetrator of tort) 

บริษัทตัวแทน/เอเจนซ่ี 
 (Agency) 

ลูกค้า (end-user) 

สัญญารับท างาน (contract for service) 

ท างานให้ 
สัญญารับจัดหาคนมาท างานให ้
(contract for supply of Y) 

Y 



 

 

99 

ดังกล่าวจะเป็นการท างานให้กับ (B) ซึ่งไม่ได้มีสัญญาจ้างงานต่อกัน แต่ (B) ก็ไม่ได้เป็นผู้จ่ายค่าจ้าง
ให้แก่ (Y) โดยตรง หรือในอีกทางหนึ่ง แม้ว่า (A) จะเป็นผู้จ่ายเงินค่าจ้างและ (Y) ได้ท าสัญญาไว้กับ 
(A) ก็ตาม แต่ (Y) ไม่ได้ท าละเมิดในขอบเขตทางการที่จ้างของ (A) แต่อย่างใด  ซึ่งโดยพ้ืนฐานแล้ว 
หลักเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนจึงไม่อาจเกิดขึ้นในความสัมพันธ์ลักษณะนี้ได้  
เพราะความสัมพันธ์ของสัญญาจ้างแรงงานได้กลายมาเป็นความสัมพันธ์ของนายจ้างกับผู้รับงานอิสระ
มากกว่าจะเป็นแบบนายจ้างลูกจ้างแล้ว42 

4.1.3.3 Independent contractor 

  Independent contractor คือ ผู้รับจ้างท าของซึ่งในประเทศอังกฤษก็มีรูปแบบการ
ท างานที่เหมือนกับผู้รับจ้างท าของในประเทศไทย โดยเป็นผู้มีอาชีพรับท างานให้แก่บุคคลอ่ืนตาม
สัญญาเช่นกัน ลักษณะการท างานเป็นอิสระ ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้างของบริษัทใด ผู้รับจ้างท าของอาจ
เรียกชื่อว่า Freelance คือ คนที่ท างานโดยอิสระก็ได้ 
  ทั้งนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นตามรูปแบบการท างานของเป็น
ผู้รับจ้างอิสระ หรือ Independent contractor นี้ มีลักษณะเป็นสัญญารับจ้างท าของอย่างหนึ่ง 
 
   
 
 
 

ภาพประกอบภาพที่ 7  
รูปแบบการท างานของผู้รับจ้างอิสระ (Independent contractor) ในประเทศอังกฤษ 

 
  จากแผนภาพ เป็นสัญญารับท างานระหว่างผู้ Independent contractor กับ end-
user โดยบริษัทผู้ว่าจ้าง (end-user) มิได้มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมายของผู้รับจ้างอิสระ 
Independent contractor เนื่องจากไม่ได้มีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่มีลักษณะเป็น
สัญญาจ้างท าของอย่างหนึ่ง โดยเป็นการจ้างให้ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ท างาน
ให้กับบริษัทผู้ว่าจ้างตามงานที่ตกลงกัน และ Independent contractor เองก็ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้าง
ของบริษัทผู้ว่าจ้างเช่นกัน 
  จะเห็นได้ว่า ถ้าเป็นกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor .ในประเทศ
อังกฤษต้องท างานภายใต้อ านาจบังคับบัญชาควบคุมการท างานของบริษัทผู้ว่าจ้าง จึงเห็นได้ว่า การ
ท างานของผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ไม่มีอิสระในการท างานอย่างแท้จริงอีกต่อไป 
ดังนั้น จึงเกิดประเด็นปัญหาว่า ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ซึ่งท างานตามค าสั่งหรือ
ภายใต้บังคับบัญชาของบริษัทผู้ว่าจ้างไปท าละเมิดแก่บุคคลภายนอกในขณะที่ท างานให้กับบริษัทผู้
ว่าจ้างแล้ว ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับบุคคลภายนอก ดังกล่าว บริษัทผู้ว่าจ้างที่มีอ านาจบังคับ

                                           
42 Ibid., p. 94-95.  

Independent 
contractor 

end-user 
Contract for service 



 

 

100 

บัญชาการท างานของผู้ท าละเมิดแม้จะไม่ได้เป็นนายจ้างจะต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดดังกล่าว
ด้วยหรือไม่  
  เมื่อพิจารณาตามหลักความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามกฎหมายอังกฤษแล้ว โดยทั่วไป
ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้รับจ้าง เช่นเดียวกับกฎหมายไทย เพราะผู้
ว่าจ้างไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของผู้รับจ้าง ความรับผิดของผู้ว่าจ้างจึงอยู่บนพ้ืนฐานความ
รับผิดเพ่ือการกระท าของตนเอง ซึ่งเป็นไปตามหลักความรับผิดเพ่ือละเมิดในการกระท าโดยประมาท
เลินเล่อของตนเอง อย่างไรก็ตาม ศาลอังกฤษยอมรับที่จะน าหลักความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิด
ของบุคคลอ่ืนในลักษณะความรับผิดเด็ดขาดท านองเดียวกันกับหลักความรับผิดของนายจ้าง 
(Vicarious Liability) มาปรับใช้กับความรับผิดของผู้ว่าจ้าง ทั้งนี้เงื่อนไขว่า การท างานตามสัญญาจ้าง
ท าของดังกล่าวจะต้องเป็นงานที่มีความเสี่ยงอันตรายโดยสภาพหรือมีความร้ายแรง เช่น ต้องใช้วัสดุที่
เป็นสารเคมีที่อันตรายร้ายแรงในการท างาน43 เป็นต้น โดยความรับผิดของผู้ว่าจ้างมีลักษณะเป็น
ความรับผิดทางสัญญาในรูปแบบความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนที่อยู่บนพ้ืนฐานความรับผิด
เด็ดขาด44  
 
 4.1.4 การปรับใช้หลัก Vicarious Liability กับรูปแบบการท างานแบบใหม่ 

หลัก Vicarious Liability ของประเทศอังกฤษนั้น เป็นกรณีการปรับใช้เฉพาะเรื่องความรับ
ผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง กล่าวคือ ต้องมีความสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้าง
แรงงาน เป็นนายจ้างลูกจ้างต่อกันเท่านั้น ดังนั้น จะเห็นได้ว่า ประเทศอังกฤษปรับใช้หลัก Vicarious 
Liability โดยยึดติดกับความมีอยู่ของสัญญาจ้างแรงงาน หากไม่มีสัญญาจ้างแรงงานแล้วก็จะไม่ใช่
เรื่องหลัก Vicarious Liability แต่อย่างใด แต่อาจจะเป็นความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคล
อ่ืนตามหลักเกณฑ์ในเรื่องอ่ืนๆ ดังที่ได้อธิบายไปแล้วข้างต้น เช่น ความรับผิดของบิดามารดา ความรับ
ผิดของเจ้าของยานพาหนะ เป็นต้น  
 ส าหรับกรณีการท างานของพนักงาน (worker) ที่ท างานให้กับผู้ว่าจ้างโดยที่ไม่มีสัญญาจ้าง
แรงงานต่อกัน แต่เป็นรูปแบบการท างานอ่ืนๆ อันมีลักษณะความสัมพันธ์ที่ใกล้เคียงกับสัญญาจ้าง
แรงงาน นั้น แม้ว่าจะไม่อาจน าหลัก Vicarious Liability มาปรับใช้ได้โดยตรง แต่ศาลอังกฤษก็มีการ
วางหลักเกณฑ์เรื่องความรับผิดรูปแบบใหม่ๆ ที่เกิดขึ้นในสังคมปัจจุบันเพ่ือมารองรับรูปแบบของ
ความสัมพันธ์ในการท างานที่เปลี่ยนแปลงไปไว้ด้วย ซึ่งหลักเกณฑ์ในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของ
บุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานของพนักงาน (worker) ที่ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานนั้น ได้แก่ หลักเกณฑ์
เรื่อง พนักงานของบริษัทตัวแทน หรือที่เรียกว่า Agency Staff  
 ส าหรับลักษณะการท างานที่มีการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่นั้น เมื่อไม่ได้มีการท าสัญญาจ้าง
แรงงานกันระหว่างพนักงานกับบริษัทเอเจนซี่ แต่เป็นความสัมพันธ์ทางกฎหมายตามหลักสัญญาใน

                                           
43  คดี Honeywill and Stein Ltd v Larkin Brothers Ltd [1934] KB 191 
44 R.F.V. Heuston and R.A. Buckley,  Salmond and Heuston on the Law of Torts. 21st ed. 

(London: Sweet & Maxwell, 1996), p. 465. 
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รูปแบบอื่นแทน45 โดยการท างานของพนักงานของบริษัทเอเจนซี่ (Agency Staff) อาจเป็นการท างาน
ให้แก่นายจ้างหรือผู้ว่าจ้างหลายคนก็ได้ โดยรับงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ จึงท าให้บริษัทเอเจนซี่เป็นผู้เข้า
ท าสัญญารับงานโดยตรงกับนายจ้าง (end-user) แต่ละคนส าหรับการจัดหาคนมาท างานให้ ด้วยเหตุ
นี้ จากความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวท าให้การจัดให้ความสัมพันธ์เหล่านี้ไว้ในรูปแบบสัญญาจ้าง
แรงงานแบบดั้งเดิมนั้นเป็นไปได้ยาก เพราะเป็นการท างานที่มีลักษณะคล้ายกับผู้รับเหมาอิสระแต่เป็น
กรณีท่ีต้องท างานตามค าสั่งที่ได้รับเสมือนเป็นลูกจ้างด้วย46 
 หลักการเรื่องการจ้างพนักงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ได้ถูกน ามาใช้โดยหน่วยงานของรัฐจ านวน
มากและในองค์กรที่มีขนาดใหญ่ เช่น ในเรื่องการท าความสะอาด และการรักษาความปลอดภัย ซึ่ง
เป็นธรรมดาที่พนักงานของบริษัทเอเจนซี่ (Agency Staff) สามารถท างานได้คุ้มค่ามากกว่าพนักงาน
ประจ า ทั้งนี้ พนักงานของบริษัทเอเจนซี่อาจจะท างานให้กับนายจ้างเพียงคนเดียวเป็นเวลาหลายปีก็
ได้ ถึงแม้ว่าจะไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นพนักงานประจ าก็ตาม ซึ่งอาจเป็นเหตุผลเรื่องต้นทุนค่าใช้จ่าย
ขององค์กรที่จ้างงานที่ไม่ต้องการมีภาระจ้างพนักงานประจ าเพ่ิมขึ้น  ดังนี้ จึงเป็นประเด็นที่น่า
พิจารณาว่า ความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนจึงควรขึ้นอยู่กับการปฏิบัติงานในลักษณะ
จ้างแรงงานของนายจ้างหรือไม่ หลักการเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนจะช่วยให้
ผู้เสียหายได้รับการชดเชยได้อย่างเต็มที่โดยไม่ต้องมีการพิสูจน์ให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่า บุคคลที่ใส่ชุด
เครื่องแบบของบริษัทจะเป็นพนักงานประจ าหรือพนักงานของบริษัทตัวแทนหรือไม่ก็ตามได้หรือไม่ 47 
เนื่องจากตามหลักกฎหมายอังกฤษแล้ว ไม่อาจที่จะน าหลัก Vicarious Liability มาปรับใช้ได้ เพราะ
ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างพนักงาน (worker) กับบริษัทเอเจนซี่ 
(agency) หรือพนักงาน (worker) กับลูกค้า (end-user) ก็ตาม 
 อย่างไรก็ดี นอกจากรูปแบบการจ้างงานโดยผ่านบริษัทเอเจนซี่แล้ว ยังมีรูปแบบการท างาน
อีกรูปแบบหนึ่งที่มีลักษณะการจ้างงานโดยมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่มีประเด็นข้อพิจารณาว่า ผู้ที่
ได้รับประโยชน์จากการท างานของลูกจ้างนั้นมิใช่นายจ้างปกติซึ่งเป็นคนที่จ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้าง
ตลอดมา แต่เป็นการให้ลูกจ้างไปท างานให้กับบุคคลอีกคนหนึ่งโดยให้บุคคลดังกล่าวมีอ านาจบังคับ
บัญชาให้ลูกจ้างต้องท างานให้ตามค าสั่งของตนได้ด้วยซึ่งเป็นนายจ้างคนละคนกับนายจ้างปกติ 
เรียกว่า นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) โดยเป็นกรณีที่นายจ้างส่งตัวลูกจ้างให้ไปท างาน
กับบุคคลภายนอก หรือบุคคลอ่ืนที่มาขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (borrowed servant) ดังนั้น จึงเป็น
ความสัมพันธ์ที่ลูกจ้างมีนายจ้างสองคนในขณะท างาน กล่าวคือ นายจ้างถาวร (general employer) 
ที่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างและลูกจ้างต้องท างานให้ตามสัญญาจ้างแรงงาน และนายจ้างชั่วคราว 
(temporary employer) ผู้ขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน ซึ่งความสัมพันธ์ในลักษณะนี้ก่อให้เกิดปัญหา
เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของนายจ้าง หากลูกจ้างได้กระท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
บุคคลภายนอก 

                                           
45 Giliker, Paula, Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 82.  

 46 Ibid., p. 93. 
 47 Ibid., p. 95. 
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ลูกจ้าง (employee / 
perpetrator of tort) 

A 

Y 

 ทั้งนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นจากการท างานกรณีที่บุคคลอ่ืนขอยืม
ลูกจ้างไปใช้งาน (borrowed servant) นั้น มีลักษณะดังนี้ 
 
 
 
 
 
 
  
 
 

ภาพประกอบภาพที่ 8 รูปแบบการท างานของบริษัท Borrowed Servant ในประเทศอังกฤษ 
 

จากแผนภาพ ผู้ท าละเมิด (Y) ซึ่งถูกจ้างโดยนายจ้างถาวร (A) แต่ถูกส่งไปท างาน
ให้กับนายจ้างชั่วคราว (B) และในขณะที่ก าลังท างานให้ (B) นั้น มีการท าละเมิดเกิดข้ึน ในสถานการณ์
นี้โดยทั่วไปแล้ว (A) จะต้องจ่ายเงินเดือนหรือค่าจ้างให้ (Y) ถึงแม้ว่า (Y) จะไปท างานให้กับ (B) 
โดยเฉพาะก็ตาม ถ้า (Y) ท าละเมิด ใครจะต้องเป็นผู้ที่รับผิดตามหลักความรับผิดในการกระท าละเมิด
ของผู้อื่น ระหว่าง (A) หรือ (B) หรือทั้งคู่48 
 เมื่อพิจารณาการปรับใช้หลัก Vicarious Liability แล้ว จะเห็นได้ว่า แม้จะมีสัญญาจ้าง
แรงงานระหว่างนายจ้างถาวรกับลูกจ้าง แต่ยังไม่แน่ชัดว่า การท างานของลูกจ้างนั้นเป็นการท างาน
ภายในขอบเขตทางการที่จ้างของนายจ้างถาวรหรือไม่ เพราะขณะที่มีการท าละเมิด ลูกจ้างก าลัง
ท างานให้กับนายจ้างชั่วคราว นายจ้างถาวรอาจไม่สามารถควบคุมบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้าง
ในขณะนั้นได้ แต่ในทางกลับกัน ระหว่างนายจ้างชั่วคราวกับลูกจ้างก็ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน 
นายจ้างชั่วคราวเองก็อาจจะไม่ได้มีอ านาจควบคุมการท างานของลูกจ้างเช่นกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
กรณีที่ลูกจ้างท างานที่ต้องอาศัยทักษะพิเศษที่นายจ้างชั่วคราวเองก็ไม่สามารถท างานดังกล่าวได้ด้วย
ตนเอง ดังนั้น หากจะพิจารณาตามหลัก Vicarious Liability โดยปกติแล้ว ก็ไม่สามารถน ามาปรับใช้
กับการท างานในรูปแบบการขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (borrowed servant) ได้โดยตรง 
 
 4.1.5 แนวทางการแก้ไขปัญหา 

เมื่อไม่สามารถปรับใช้หลัก Vicarious Liability กับการท างานในรูปแบบการจ้างงานผ่าน
บริษัทเอเจนซี่ (agency staff) ซึ่งเป็นการท างานที่ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานปรากฏได้ อันเป็นผลมาจาก
การปรับใช้หลักเกณฑ์ที่เคร่งครัดของกฎหมายอังกฤษซึ่งยึดติดกับความสัมพันธ์ว่าต้องมีสัญญาจ้าง
แรงงานต่อกัน ท าให้พนักงานสูญเสียสิทธิที่จะมีฐานะเป็นลูกจ้าง แต่ต่อมาศาลอังกฤษได้พยายาม

                                           
 48 Ibid., p. 83. 

นายจา้งชั่วคราว 
 ( temporary employer) นายจา้งถาวร 

 ( general employer) 

 
สัญญาจัดหาคนมาท างานให ้
(contract for supply of Y) 

B 
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พัฒนาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการท างานในรูปแบบใหม่ๆ ที่เกิดขึ้นในสังคม โดยเริ่มเห็นได้จากค า
พิพากษาของศาลอุทธรณ์อังกฤษในคดี Nethermere (St Neots) Ltd v Taverna and Gardiner49 
ซึ่งศาลอังกฤษได้ยอมรับปรับใช้วิธีการที่ยืดหยุ่นมากขึ้น กล่าวคือ ศาลอังกฤษยอมรับว่าคนที่รับจ้าง
ท างานที่บ้าน (home-workers) หรือคนท างานที่คิดค่าแรงเป็นรายชิ้น (piecework) เป็นเวลา
มากกว่าสองปี ก็ให้ถือว่าเป็นลูกจ้างตามความเป็นจริงภายใต้สัญญาจ้างงานที่เกิดขึ้นโดยปริยาย 
(contract of employment implied by conduct) โดยเหตุผลนี้ยังน ามาใช้กับการท างานที่บ้าน
มากกว่าหนึ่งปีหรือสามารถที่จะท าให้เป็นสัญญาให้บริการที่บังคับได้ กล่าวโดยสรุปคือ หากมีความ
ผูกพันของบริษัทที่ได้จ่ายค่าจ้างส าหรับการท างานและคนงานก็ยังคงยอมรับและท างานที่ได้รับ
มอบหมายนั้น ดังนี้ คนงานก็สามารถที่จะยกความสัมพันธ์ดังกล่าวขึ้นกล่าวอ้างในกรณีที่มีการไล่ออก
โดยไม่เป็นธรรมได้50  
 ส าหรับการแก้ไขปัญหาเรื่องความรับผิดทางละเมิดจากการท างานในรูปแบบการจ้างงานผ่าน
บริษัทเอเจนซี่ (agency staff) นั้น ศาลอังกฤษก็ได้ตีความขยายความสัญญาจ้างแรงงานให้กว้างมาก
ขึ้นและน ามาใช้ส าหรับพนักงานที่รับจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ในคดี Brook Street Bureau (UK) 
Ltd v Dacas51 ซึ่งข้อเท็จจริงในคดีนี้เป็นกรณีที่นาง Dacas ได้ท างานให้กับสถาบัน Wandsworth 
ในฐานะพนักงานท าความสะอาดเป็นเวลากว่าสี่ปี ถึงแม้ว่าตลอดเวลาดังกล่าวเป็นการจัดหางานผ่าน
บริษัท Brook Street Agency แต่นาง Dacas ก็ได้รับค่าจ้างจากบริษัทตัวแทนดังกล่าวตาม
ตารางเวลาที่ได้ท างานให้กับสถาบันตลอดมา เมื่อนาง Dacas ถูกไล่ออกจึงเกิดปัญหาว่าจะสามารถ
เรียกร้องค่าเสียหายจากการถูกไล่ออกโดยไม่เป็นธรรมจากใครได้ นาง Dacas ท างานให้กับสถาบัน 
Wandsworth หรือบริษัทตัวแทน (agency) หรือเป็นผู้รับจ้างอิสระ (independent contractor) ซ่ึง
ศาลอุทธรณ์ถือว่ากรณีต้องขึ้นอยู่กับพยานหลักฐาน โดยเห็นว่า นาง Dacas เป็นลูกจ้างของสถาบัน 
Wandsworth โดยเจตนาให้เป็นสัญญาจ้างงานโดยปริยาย (an implied contract of employment 
) เมื่อพิจารณาการท างานซึ่งมีระยะเวลานานของเธอและข้อเท็จจริงที่ว่าเธอสามารถพูดได้ว่าเธอได้รับ
ค่าจ้างจากสถาบันได้โดยอ้อมๆ ดังนั้น สถาบัน Wandsworth จึงต้องมีความรับผิดชอบร่วมกันด้วย52 
ทั้งนี้ เมื่อศาลอังกฤษพิจารณาว่า มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันโดยตีความขยายขอบเขตของสัญญาจ้าง
แรงงานให้กว้างออกไป ท าให้เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นระหว่างนาง Dacas กับสถาบัน 
Wandsworth ดังนั้น จึงถือได้ว่าสถาบัน Wandsworth มีฐานะเป็นนายจ้าง และต้องร่วมรับผิดใน
การกระท าละเมิดของนาง Dacas ด้วย หากมีการท าละเมิดเกิดขึ้นในขณะท างานให้กับสถาบัน 
Wandsworth นั่นเอง 
 ดังนั้น จะเห็นได้ว่า แนวทางการแก้ปัญหาของศาลอังกฤษในเรื่องความรับผิดในการกระท า
ละเมิดของบุคคลอ่ืนส าหรับการจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทนซึ่งถือเป็นการท างานในรูปแบบใหม่ที่
เกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคม นั้น ศาลอังกฤษจะพยายามตีความขยายขอบเขตของ

                                           
49 คดี Nethermere (St Neots) Ltd v Taverna and Gardiner [1984] ICR 612.   

 50 Giliker, Paula, Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 95.  
51 คดี Brook Street Bureau (UK) Ltd v Dacas [2004] EWAC Civ 217.  

 52 Giliker, Paula, Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 96. 



 

 

104 

สัญญาจ้างแรงงาน และความสัมพันธ์ของการเป็นนายจ้างลูกจ้างให้กว้างออกไป เพ่ือให้สามารถปรับ
ใช้ขอบเขตของหลัก Vicarious Liability ได้ครอบคลุมการท างานรูปแบบใหม่ๆ ได้มากยิ่งขึ้น 
เนื่องจากการวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิดตามหลัก Vicarious Liability นั้น ยังคงต้องยึดถือความมี
อยู่ของสัญญาจ้างแรงงานอย่างเคร่งครัด ด้วยเหตุนี้ ในกรณีที่เป็นการจ้างงานโดยไม่มีสัญญาจ้าง
แรงงาน ศาลอังกฤษจะต้องพิจารณาว่า การท างานดังกล่าวเข้าหลักเกณฑ์ที่จะเกิดสัญญาจ้างแรงงาน
หรือไม่ ตามหลักวินิจฉันลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานที่ได้อธิบายไปแล้วข้างต้น เช่น หลักเรื่อง
อ านาจบังคับบัญชา เป็นต้น หากสามารถก าหนดได้ว่ามีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นแล้ว แม้จะมิได้เป็น
สัญญาจ้างแรงงานโดยชัดแจ้งก็ตาม ศาลอังกฤษก็สามารถน าหลัก Vicarious Liability มาปรับใช้เพ่ือ
ก าหนดให้บุคคลที่ได้รับประโยชน์จากการท างานของลูกจ้างหรือพนักงานที่ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต้อง
รับผิดร่วมกับพนักงานผู้ท าละเมิดได้ต่อไป 
 นอกจากนี้ ส าหรับการท างานในรูปแบบการขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (borrowed servant) 
นั้น เมื่อนายจ้างให้ลูกจ้างของตนท างานให้กับบุคคลภายนอก โดยหลักแล้ว ถ้าเกิดความเสียหายขึ้น
นายจ้างจะต้องรับผิดด้วย แต่ในกรณีที่นายจ้างได้ให้บุคคลภายนอกดังกล่าวมีอ านาจบังคับบัญชาให้
ลูกจ้างท างานด้วยในลักษณะที่ท าให้ลูกจ้างมีนายจ้างตั้งแต่สองคนขึ้นไปในเวลาเดียวกัน และเกิดเหตุ
ละเมิดขึ้นในระหว่างปฏิบัติงานให้บุคคลภายนอกดังกล่าว จึงเกิดปัญหาว่านายจ้างคนใดจะต้องเป็น
ผู้รับผิดชอบในการกระท าของลูกจ้าง ซึ่งตามกฎหมายอังกฤษแล้ว โดยหลัก นายจ้างคนแรก(นายจ้าง
ปกติ) (general employer) จะต้องเป็นผู้รับผิด เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า บุคคลที่ลูกจ้างไปท างานด้วย
หรือนายจ้างชั่วคราว (temporary employer) นั้น ต้องรับผิด ซึ่งเหตุผลที่นายจ้างปกติจะต้องรับผิด
เนื่องจากนายจ้างปกติเป็นผู้คัดเลือกลูกจ้างเข้ามาท างาน มีอ านาจในการก าหนดระยะเวลาการท างาน
ของลูกจ้าง จ่ายสินจ้างให้ลูกจ้าง และมีอ านาจไล่ลูกจ้างออกได้ จึงควรต้องรับผิดชอบในสิ่งที่ลูกจ้างไป
ท างานให้บุคคลอ่ืนตามค าสั่งของนายจ้างปกติ ซึ่งก็เท่ากับเป็นการท างานให้นายจ้างปกตินั่นเอง การ
พิสูจน์ว่าตนไม่ต้องรับผิดของนายจ้างปกติ นายจ้างปกติจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า ในขณะเกิดเหตุละเมิด 
บุคคลภายนอกดังกล่าวมีอ านาจควบคุมลูกจ้างในการท างาน จึงจะถือว่าเป็นนายจ้างชั่วคราวที่จะต้อง
รับผิด53 ทั้งนี้ ในหลายๆ คดีท่ีเคยมีการตัดสิน ศาลอังกฤษได้สันนิษฐานว่า โดยทั่วไปแล้วนายจ้างถาวร
หรือนายจ้างปกติ (general employer) จะยังคงเป็นนายจ้างของลูกจ้างผู้ท าละเมิด แต่นายจ้างถาวร
ก็พิสูจน์หักล้างได้ว่าเขาไม่ควรจะต้องมีความรับผิดชอบ เพราะได้ส่งมอบอ านาจการบังคับบัญชาให้แก่
นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) ไปทั้งหมดแล้ว ซึ่งเป็นภาระที่พิสูจน์ได้ยากล าบากมาก 
โดยในคดี Mersey Docks and Harbour Board v Coggins and Griffith (Liverpool) Ltd54 ในปี 
ค.ศ. 1947 ซึ่งมีข้อเท็จจริงในคดีว่า คณะกรรมการท่าเรือได้จ้างรถเครนมาจากภายนอกพร้อมกับ
คนขับ คือ นาย Newall มาใช้ในบริษัทการท่าเรือ โดยในสัญญาจ้างระบุว่า นาย Newall ถือเป็น
ลูกจ้างของบริษัทที่ว่าจ้างไปยกของ ถึงแม้ว่าคณะกรรมการจะเป็นผู้จ่ายค่าจ้างและยังคงไว้ซึ่งอ านาจ
ในการไล่ออกก็ตาม ปรากฏว่า ในขณะที่ก าลังขนถ่ายสินค้าลงเรือนั้น นาย Newall กระท าโดย
ประมาทท าให้ลูกจ้างคนหนึ่งของบริษัทได้รับบาดเจ็บ และเกิดค าถามขึ้นว่าใครจะเป็นผู้รับผิดส าหรับ

                                           
53 R.F.V. Heuston and R.C. Buckley, Salmond and Heuston on the Law of Torts., p. 440-441.  
54 คดี Mersey Docks and Harbour Board V Coggins and Griffith (Liverpool) Ltd [1947] AC 1.    
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การกระท าของเขา ศาลอังกฤษ ถือว่าคณะกรรมการท่าเรือ (ในที่นี้ เป็นนายจ้างถาวร (general 
employer)) ยังคงต้องรับผิด ถึงแม้ว่าในขณะที่เกิดเหตุบริษัทจะเป็นผู้ออกค าสั่งให้นาย Newall 
ท างานก็ตาม แต่การออกค าสั่งในลักษณะดังกล่าวก็ไม่ได้ควบคุมวิธีการท างานของนาย Newall ใน
การขับรถเครน เมื่อมองภาพรวมของสถานการณ์ที่ เกิดขึ้นในคดีนี้แล้ว ความจริงปรากฏว่า 
คณะกรรมการท่าเรือยังคงไว้ซึ่งอ านาจในการควบคุมวิธีการขับรถเครนและจ่ายเงินค้าจ้าง ซึ่งแสดงให้
เห็นว่า คณะกรรมการท่าเรือยังคงเป็นนายจ้างของ Newall55 ทั้งนี้ ผู้พิพากษา Lord Simonds 
อธิบายว่า การท างานของนาย Newall นั้น เป็นการขับรถเครนซึ่งต้องอาศัยทักษะในการท างานอย่าง
สูงและนาย Newall ก็ปฏิบัติงานโดยวิธีการของตนเอง ไม่จ าต้องมีการควบคุมหรือการชี้แนะแนวทาง
จากบริษัทผู้ว่าจ้างท างานตลอดเวลา ซึ่งในพฤติการณ์เช่นนี้อ านาจบังคับบัญชาเป็นเพียงปัจจัยหนึ่งที่
เพ่ิมน้ าหนักให้กับปัจจัยอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องกันเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีของแรงงานไร้ฝีมือนั้น 
อ านาจบังคับบัญชายังคงต้องเป็นหลักส าคัญที่เกิดขึ้นในการจ้างแรงงานเสมอและบางครั้งก็ไม่ใช่เรื่อง
ที่น่าประหลาดใจหากในหลายๆ คดี ข้อสันนิษฐานเรื่องอ านาจบังคับบัญชานี้เป็นตัวช่วยของนายจ้าง
ถาวรให้สามารถพิสูจน์หักล้างความผิดได้ เนื่องจากนายจ้างชั่วคราว (general employer) ก็อาจถูก
พบว่ามีการชี้แนะแนวทางและควบคุมเหนือตัวแรงงานไร้ฝีมือได้เช่นกัน 56 หากพิสูจน์ได้ นายจ้าง
ชั่วคราว (temporary employer) ก็ต้องรับผิดตามหลัก Vicarious Liability 
 ดังนั้น จะเห็นได้ว่า แนวทางการแก้ปัญหาของศาลอังกฤษในเรื่องความรับผิดในการกระท า
ละเมิดของลูกจ้างส าหรับกรณีการขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน นั้น ศาลอังกฤษจะพยายามตีความขยาย
ขอบเขตอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างให้กว้างออกไป เพ่ือให้สามารถปรับใช้หลัก Vicarious 
Liability ได้ครอบคลุมการท างานลูกจ้างมากยิ่งขึ้น และเพ่ือให้เป็นไปตามแนวทางที่ยึดถือความมีอยู่
ของสัญญาจ้างแรงงานอย่างเคร่งครัด ด้วยเหตุนี้ ศาลอังกฤษจะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ต่างๆ ทั้งหมด
ที่เกี่ยวข้องมาประกอบกันว่า นายจ้างคนใดที่มีหน้าที่ต้องจ่ายค่าจ้าง หรือมีอ านาจไล่ลูกจ้างออกได้  
ตลอดจนพิจารณาระยะเวลาในการท างานของลูกจ้าง การจัดหาเครื่องจักรในการท างาน เป็นต้น
 ส าหรับกรณีการขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (หลัก Borrowed Servants) นั้น ศาลอังกฤษจะ
ก าหนดให้นายจ้างคนใดคนหนึ่งเท่านั้นมีความรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้ก่อให้เกิดความ
เสียหายขึ้น โดยพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนว่านายจ้างคนใดมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวลูกจ้าง
ขณะที่เกิดเหตุละเมิด ซึ่งโดยหลักแล้ว ในกรณีที่ลูกจ้างเป็นแรงงานที่ท างานทั่วไปไม่ต้องใช้ความรู้
ความสามารถเฉพาะทาง นายจ้างถาวร (general employer) จะต้องรับผิด เว้นแต่นายจ้างถาวร
สามารถพิสูจน์ได้ว่า นายจ้างชั่วคราวเป็นผู้มีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้างขณะเกิดละเมิด ไม่ใช่ตนเอง 
ยกตัวอย่างในคดีคนเฝ้าประตูหน้าสถานบันเทิง (night club) ซึ่งนายจ้างถาวร (general employer) 
พิสูจน์ได้ว่า นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) สามารถควบคุมดูแลและสั่งการการท างาน
ของลูกจ้างได้ โดยมีข้อเท็จจริงคือ ลูกจ้างที่ผู้จัดการร้านยืมมาจากนายจ้างถาวรนั้น ได้รับมอบหมาย
ให้ท างานเป็นคนเฝ้าประตูทางเข้าออกหน้าสถานบันเทิง (night club) ปรากฏว่า ลูกจ้างได้ท าละเมิด
กับลูกค้าที่มาเที่ยวที่ร้านดังกล่าว กรณีนี้มีผู้จัดการร้านของเจ้าของสถานบันเทิงซึ่งเป็นตัวแทนของ

                                           
 55 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 83-85. 
 56 Ibid., p. 86. 
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นายจ้างชั่วคราวท าหน้าที่ควบคุมการท างานของลูกจ้างที่ท าละเมิด จึงท าให้เจ้าของสถานบันเทิงต้อง
รับผิดชอบในผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากพนักงานภายใต้การควบคุมของผู้จัดการร้าน  ศาลจึงตัดสินให้
นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) มีความรับผิด57 เป็นต้น ส่วนกรณีท่ีการท างานของลูกจ้าง
ต้องอาศัยทักษะความช านาญในการปฏิบัติงาน เช่น ลูกจ้างเป็นคนขับรถเครนยกตู้คอนเทนเนอร์ ซึ่ง
ในความเป็นจริงแล้ว นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) ไม่อาจควบคุมหรือมีค าสั่งหรือชี้แนะ
วิธีการขับรถเครนให้แก่ลูกจ้างที่ยืมมาใช้งานได้ เพราะเป็นทักษะความสามารถเฉพาะทางของลูกจ้าง
นั่นเอง กรณีนี้ศาลอังกฤษได้ตัดสินให้นายจ้างถาวร (general employer) เป็นผู้ต้องร่วมรับผิดกับ
ลูกจ้าง เพราะถือว่าอ านาจบังคับบัญชายังอยู่ที่นายจ้างถาวรที่มีหน้าที่จ่ายเงินเดือนให้ลูกจ้างและมี
สิทธิไล่ลูกจ้างออกจากงานได5้8 เป็นต้น 
 โดยสรุปแล้วศาลอังกฤษจะพิจารณาว่า ในขณะเกิดเหตุนายจ้างผู้ใดเป็นผู้มีอ านาจบังคับ
บัญชาลูกจ้าง และหมายรวมถึงมีอ านาจในการควบคุมให้ลูกจ้างปฏิบัติงานด้วย หากสามารถวินิจฉัย
ได้ว่า ใครเป็นผู้มีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้างขณะเกิดเหตุได้แล้วก็ถือว่ามีความสัมพันธ์เป็นนายจ้าง
ลูกจ้าง ซึ่งศาลอังกฤษสามารถน าหลัก Vicarious Liability มาปรับใช้เพ่ือก าหนดให้นายจ้างต้องรับ
ผิดร่วมกับลูกจ้างผู้ท าละเมิดได้ต่อไป แต่อย่างไรก็ตาม บางครั้งหลักเกณฑ์การควบคุมในขณะเกิดเหตุ
ละเมิดก็ไม่อาจใช้เป็นหลักเพียงล าพังในการพิสูจน์ความรับผิดในกรณีนายจ้างหลายคนได้ จึงต้อง
อาศัยหลักเกณฑ์อ่ืนๆประกอบด้วย เช่น พิจารณาว่าใครได้ผลประโยชน์จากการท างานของลูกจ้าง 
ใครจ่ายสินจ้าง ใครมีอ านาจไล่ออก ใครมีอ านาจก าหนดระยะเวลาการท างาน ใครเป็นคนจัดหา
เครื่องมือในการท างาน ใครสามารถตักเตือนเรื่องการท างานได้ เป็นต้น59 อันเป็นหลักเกณฑ์ที่ปรากฏ
ในคดี  Ready Mixed Concrete (East Midlands) Ltd v Yorkshire Traffic Area Licensing 
Authority.60 นั่นเอง ทั้งนี้ ผู้เขียนขอสรุปหลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมายอังกฤษใน
กรณีการขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (หลัก borrowed servant) เป็นตาราง ดังนี้ 
 

ตารางที่ 1 ความรับผิดตามหลัก Borrowed Servants ในกฎหมายอังกฤษ 

ลักษณะการท างานของลูกจ้าง 
บุคคลที่ต้องร่วมรับผิดตามหลัก Vicarious Liability 

นายจ้างถาวร 
(general employer) 

นายจ้างชั่วคราว 
(temporary employer) 

ลูกจ้างเป็นแรงงานที่มีความ
เชี่ยวชาญ/แรงงานมีฝีมือ  

 

                                           
57 คดี Hawley v Luminar Leisure Ltd [2006] EWAC Civ 18, [2006] PIQR P17. 
58 คดี Mersey Docks and Harbour Board v Coggins and Griffith (Liverpool) Ltd [1947] AC 1.   
59 R.F.V. Heuston and R.C.Buckley, Salmond and Heuston on the Law of Torts. P. 442.  
60 Ready Mixed Concrete (East Midlands) Ltd v Yorkshire Traffic Area Licensing Authority 

[1970] 1 AER 890.  
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ลูกจ้างเป็นแรงงานไร้ทักษะ/
แรงงานทั่วไป  

ข้อยกเว้น หากนายจ้างถาวร
สามารถพิสูจน์ได้ว่า นายจ้าง
ชั่วคราวมีอ านาจบังคับบัญชา
เหนือตัวลูกจ้าง กรณีนี้นายจ้าง
ชั่วคราวจะต้องรับผิด 

  
 
4.2 ประเทศฝรั่งเศส 

 
หลักความรับผิดเพื่อบุคคลอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส นั้น มีบทบัญญัติ 3 ลักษณะ 

คือ ลักษณะที่ 1 บิดามารดารับผิดเนื่องจากการกระท าของบุตร ลักษณะที่ 2 ครูและครูสอนลูกมือ
ฝึกหัดรับผิดเนื่องจากการกระท าของนักเรียนและลูกมือฝึกหัด และลักษณะที่ 3 นายจ้างและ
ผู้บังคบับัญชารับผิดเนื่องจากการกระท าของลูกจ้าง61 

 
 4.2.1 ความรับผิดทางละเมิดของผู้ใช้ให้ท าการงานตามมาตรา 1384 

ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างของประเทศฝรั่งเศส บัญญัติอยู่ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส Article 1384 (5) “Masters and employers, for the damage 
caused by their servants and employees in the functions for which they have been 
employed”62 ซึ่งแปลความหมายได้ว่า “นายจ้างและผู้ใช้ให้ท าการงานต้องรับผิดในความเสียหาย 
ซึ่งลูกจ้างและผู้ท าการงานให้ของตนได้ก่อขึ้นในขอบเขตงานที่ให้ท า”63 อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณา
มาตราดังกล่าวแล้ว จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติมาตรานี้มิได้ใช้ถ้อยค าว่า “นายจ้าง-ลูกจ้าง” แต่มีการ
เลือกใช้ถ้อยค าที่มีความหมายกว้างกว่า โดยใช้ค าว่า maîtres-commettants ซึ่งน่าจะแปลว่า
นายจ้าง- ผู้ใช้ให้ท าการงาน และค าว่า domestiques–préposés ซึ่งน่าจะแปลว่า ลูกจ้าง–ผู้ท าการ
งานให้ ซึ่งค าว่า “ผู้ใช้ให้ท าการงานและผู้ท าการงานให้” นั้น มีความหมายกว้างกว่าค าว่า นายจ้าง
และลูกจ้าง64 ดังนั้น ตามกฎหมายฝรั่งเศสจึงน่าจะเป็นเรื่องความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานกรณีผู้ท า
การงานให้กระท าละเมิดนั่นเอง 

                                           
61 ณรงค์ฤทธิ์ เพชรฤทธิ์, “ความรับผิดทางละเมิดต่อผู้ป่วยของโรงพยาบาลเอกชนจากการกระท าของ

แพทย์คู่สัญญาอิสระ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2544), หน้า 45.  
62 Article 1 3 8 4  ( 5)  “ Les maîtres et les commettants, du dommage causé par leurs 

domestiques et préposés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés”  
 63 ท่านศาสตราจารย์ ไพจิตร ปุญญพันธุ์ ได้แปลความหมายมาตรา 1384 วรรค 5 ไว้ว่า “นายจ้างและ
ผู้บังคับบัญชาต้องรับผิดในความเสียหาย ซึ่งลูกจ้างและผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาของตนได้ก่อข้ึนในหน้าท่ีที่ได้จ้างมา”  

64 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าสอนช้ันปริญญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ, หน้า 63.  
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  4.2.1.1 แนวคิดและทฤษฎี  

ประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดเกี่ยวกับการกระท าความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงาน
ว่าตั้งอยู่บนพ้ืนฐานการกระท าของผู้อ่ืน (ลักษณะเดียวกันกับหลัก Vicarious Liability ตามกฎหมาย
อังกฤษ) และแม้ว่าประเทศฝรั่งเศสจะเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ อันมีพ้ืนฐาน
ความรับผิดมาจากกฎหมายโรมันซึ่งมีแนวคิดว่า โดยหลักแล้ว ความรับผิดของบุคคลต้องตั้งอยู่บน
พ้ืนฐานของความผิดเช่นเดียวกันกับประเทศเยอรมนี แต่ในเรื่องความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานใน
การกระท าของผู้ท าการงานให้นี้ ถือได้ว่าเป็นบทยกเว้นหลักดังกล่าว โดยก าหนดให้บุคคลต้องรับผิด
แม้ไม่มีความผิดก็ตาม เป็นผลให้ความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงาน (commettants) เป็นความรับผิด
แบบเด็ดขาดดังที่ได้กล่าวมาแล้ว ดังนั้น หากผู้ท าการงานให้ได้กระท าการไปในขอบเขตงานที่ให้ท า
แล้ว ผู้ใช้ให้ท าการงานต้องรับผิดเสมอโดยไม่สามารถพิสูจน์หักล้างได6้5   
  เหตุผลที่ประเทศฝรั่งเศสถือว่าผู้ใช้ให้ท าการงานต้องมีความรับผิดเพราะเห็นว่าผู้ใช้
ให้ท าการงานเป็นผู้ดูแลรักษา จึงต้องรับผิดเพ่ือการกระท าของบางสิ่งแม้ว่าสิ่งนั้นถูกใช้โดยผู้ท าการ
งานให้ก็ตาม66 และแม้ผู้ใช้ให้ท าการงานจะแสดงให้เห็นว่าตนไม่สามารถป้องกันมิให้ผู้ท าการงานให้
กระท าการเช่นนั้นได้ก็ตาม เพราะถือว่าผู้ท าการงานให้นั้นเป็นเพียงเครื่องมือในการปฏิบัติงานของ
ผู้ใช้ให้ท าการงาน67 ดังนั้นความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานจึงเกิดจากความผิดของผู้ท าการงานให้ 
และเป็นความรับผิดที่ปราศจากซึ่งข้อแก้ตัวใดๆ 
  4.2.1.2 ความหมายของ “ผู้ใช้ให้ท าการงาน” และ “ผู้ท าการงานให้”  

ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรค 5 ค าว่า “commettants” 
แปลความหมายได้ว่า “ผู้ใช้ให้ท าการงาน” เพราะมีความหมายกว้างกว่า “นายจ้าง” (maîtres) ใน
สัญญาจ้างแรงงาน แต่ต้องเป็นผู้ที่มีอ านาจสั่งการเพ่ือประโยชน์ของตน ในสัญญาอ่ืนๆ หรือฐานะใดๆ 
เมื่อผู้ใดมีอ านาจสั่งการให้ใครปฏิบัติเพ่ือประโยชน์ของตนได้ ผู้นั้นก็เป็นผู้ใช้ให้ท าการงาน ในสัญญา
ตัวแทน ถ้าตัวการมีอ านาจบังคับบัญชาหรือสั่งการตัวแทนได้ ตัวการก็เป็นผู้ใช้ให้การงานตัวแทนได้ 
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสจึงไม่ได้บัญญัติเรื่องความรับผิดของตัวการแยกออกมาต่างหาก ดังนั้น 
ค าว่า “ผู้ใช้ให้ท าการงาน” ตามกฎหมายฝรั่งเศสจึงมีความหมายกว้างกว่าค าว่า “นายจ้าง” และได้
รวมความหมายของค าว่า “นายจ้าง” เอาไว้ด้วย เพราะฐานะท่ีจะก่ออ านาจสั่งการได้นั้นไม่จ าเป็นต้อง
อาศัยสัญญาเสมอไป ทั้งมาตรา 1384 วรรค 5 ก็ไม่ได้ก าหนดให้ต้องมีสัญญาจ้างแรงงานระหว่าง
บุคคลทั้งสองฝ่ายไว้68 

                                           
 65 The International Association of Legal Scient, International Encyclopedia of Comparative 
Law, p. 22. 
 66 Ibid., p. 22. 
 67 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง,  “ความรับผิดเพื่อละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ,” วารสาร
นิติศาสตร์ 14, 4 (ธันวาคม 2517): 86. 
 68 ไพจิตร ปุญญพันธุ์ ,  ค าสอนช้ันปริญญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ, หน้า 63. 
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  ส่วนค าว่า “préposés” แปลความหมายได้ว่า “ผู้ท าการงานให้” เป็นผู้ที่ผู้ใช้ให้ท า
การงานมีสิทธิที่จะออกค าสั่งเพ่ือที่จะปฏิบัติการตามหน้าที่ ไม่จ าต้องมีสัญญาต่อกันหรือมีสินจ้าง แต่
ต้องเป็นผู้ที่อาจรับค าสั่งจากผู้ใช้ให้ท าการงานได้ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งต้องมี “การบังคับบัญชา” กัน 
(subordination) ส่วนค าว่า “ลูกจ้าง” (domestiques) ตามกฎหมายฝรั่งเศส คือ บุคคลที่มีหน้าที่
เพ่ือผู้อืน่ โดยปฏิบัติต่อตัวของผู้อื่นหรือโดยปฏิบัติหน้าที่ภายในกิจการบ้านเรือนของผู้อ่ืน ค าว่า “ผู้ท า
การงานให้” จึงมีความหมายกว้างกว่าค าว่า “ลูกจ้าง” เพราะแม้ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานก็อาจเป็น
ผู้ใต้บังคับบัญชาได้69 เช่น บุตรผู้เยาว์ผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาของบิดามารดา ภรรยาผู้อยู่ใต้บังคับบัญชา
ของสามี หรือคนท่ียินยอมท างานภายใต้อ านาจของบุคคลอ่ืน โดยไม่มีสัญญาหรือสินจ้างย่อมเป็นผู้อยู่
ใต้บังคับบัญชาตลอดเวลา นอกจากนี้ ค าว่า ว่า “préposés” ยังหมายถึง ตัวแทนด้วย  
  การก่อให้เกิดความสัมพันธ์ในฐานะของผู้ใช้ให้ท าการงานอาจเกิดขึ้นโดยข้อเท็จจริง
หรือข้อตกลงในสัญญาก็ได้ และหลักเกณฑ์แห่งความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานและนายจ้างไม่มีข้อ
แตกต่างกันแต่อย่างใด 
  4.2.1.3 หลักเกณฑ์ความรับผิด 

  ประเทศฝรั่งเศส ผู้ใช้ให้ท าการงานจะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้ท าการงานให้ท าก็
ต่อเมื่อผู้ที่ท าการงานให้เป็นผู้ที่อยู่ภายใต้บังคับบัญชาของตน กล่าวคือ มีความสัมพันธ์เป็นนายจ้าง
และลูกจ้างในขณะท าละเมิด และต้องกระท าความผิดในขอบเขตงานที่ให้ท าหรือในหน้าที่ 
   (1) ลักษณะงานที่ท า 

ลักษณะของงานที่ผู้ใช้ให้ท าการงานจะมอบหมายให้ผู้ที่ท างานให้หมายถึง 
งานหรือหน้าที่ทุกอย่างที่เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการทางธุรกิจของผู้ใช้ให้ท าการงาน หรือเป็น
การท าเพ่ือผลประโยชน์แก่ผู้ใช้ให้ท าการงานทั้งสิ้นอันเป็นการทั่วไปหรือเฉพาะเจาะจงตามที่ได้ตกลง
กัน ไม่ว่าจะเป็นงานที่ผู้ท าการงานให้จะต้องใช้แรงงานกาย เช่น ใช้ก าลังแรงงานในการยก แบก หาบ 
หาม หรือใช้ความคิด มันสมอง หรือสติปัญญา อันเป็นความรู้ความสามารถ เช่น งานบริหาร งานการ
บัญชี หรืองานด้านกฎหมาย เป็นต้น แต่งานหรือหน้าที่ดังกล่าวจะต้องสืบเนื่องมาจากการที่บุคคลทั้ง
สองฝ่ายมีความสัมพันธ์กันเป็นนายจ้างลูกจ้าง หรือเป็นผู้ใช้ให้ท าการงานกับผู้ที่ท าการงานให้ ซึ่ง
อาจจะมีสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน และปรากฏว่า ในระหว่างที่ผู้ที่ท าการให้
ได้ปฏิบัติงานเพ่ือประโยชน์ของผู้ใช้ให้ท าการงาน ผู้ที่ท าการงานให้ดังกล่าวได้กระท าการบางอย่างที่
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก ไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม 
โดยเป็นการกระท าละเมิดตามหลักทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1382 และมาตรา 
138370 ทั้งนี้ ผู้ใช้ให้ท าการงานจะต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้ที่ท าการงานให้ได้กระท าไป 
ภายใต้เงื่อนไขว่า ผู้ใช้ให้ท าการงานมีอ านาจบังคับบัญชาหรือควบคุมการปฏิบัติงานของผู้ที่ท าการงาน

                                           
 69 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้าง (อุบลราชธานี: โรงพิมพ์อีสาณการพิมพ์, 2507), หน้า 32. 

70 ไพจิตร ปุญญพันธุ์ , ค าสอนช้ันปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ กฎหมาย
เปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานาประเทศ, หน้า 30. 



 

 

110 

ให้ และอยู่ในขอบเขตทางการที่จ้างหรือที่ได้รับมอบหมายอันเป็นการกระท าเพ่ือผลประโยชน์ของผู้ใช้
ให้ท าการงานนั่นเอง 
   อย่างไรก็ตาม ในกรณีการงานที่ต้องอาศัยความรู้ความสามารถเฉพาะทาง 
ซึ่งบางครั้งผู้ใช้ให้ท าการงานหรือนายจ้าง ไม่อาจใช้อ านาจบังคับบัญชาหรือควบคุมชี้แนะแนวทางการ
ท างานให้แก่ผู้ที่ท าการงานให้ได้ เช่น กรณีผู้ที่ท าการงานให้หรือลูกจ้างเป็นบุคคลผู้ประกอบวิชาชีพ 
เป็นแพทย์ วิศวกร นักกฎหมาย เป็นต้น ตามกฎหมายฝรั่งเศสไม่ถือว่า แพทย์หรือศัลยแพทย์ เป็นผู้อยู่
ใต้บังคับบัญชาของโรงพยาบาลที่จ้างแพทย์เข้าท างาน71    
   ในกรณีที่มีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน แล้วนายจ้างให้ลูกจ้าง
ไปท างานให้บุคคลอ่ืนเป็นการชั่วคราวนั้น ศาลสูงของฝรั่งเศสวางหลักในค าพิพากษาหลายฉบับไว้ว่า 
ถ้าในชั่วเวลาหนึ่งหรือในการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่ก าหนด นายจ้างได้ท าให้ลูกจ้างของตนอยู่
ในอ านาจบังคับบัญชาของบุคคลอ่ืนเป็นการชั่วคราว ซึ่งบุคคลอ่ืนนั้นเป็นผู้มีอ านาจและจัดการใน
ขณะที่เกิดการละเมิดก่อความเสียหายให้แก่บุคคลภายนอก กฎหมายถือว่า บุคคลที่มีอ านาจบังคับ
บัญชาต้องรับผิด กล่าวคือ เมื่อนายจ้างให้ลูกจ้างไปอยู่ในอ านาจบังคับบัญชาของบุคคลอ่ืนอันเป็นการ
จ้างกันเป็นพิเศษ และบุคคลอ่ืนนั้นมีอ านาจบังคับบัญชาหรือเป็นผู้ออกค าสั่งให้ลูกจ้างกระท างานได้ 
ดังนี้ ความรับผิดของนายจ้างย่อมสิ้นสุดลง โดยบุคคลอ่ืนที่เป็นนายจ้างชั่วคราวนั้นจะต้องเป็น
ผู้รับผิดชอบร่วมกับลูกจ้างแทน72 เช่น ลูกจ้างได้ขับรถให้บุคคลอ่ืน และบุคคลนั้นได้สั่งให้ลูกจ้างหยุด
รถกะทันหันบนถนน ท าให้ผู้อ่ืนเสียหาย บุคคลผู้สั่งจะต้องรับผิดในการกระท านั้น73 
   (2) อ านาจบังคับบัญชา 

   ในการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน หลักวินิจฉัย
ลักษณะความสัมพันธ์ที่ส าคัญอีกประการหนึ่งนอกจากสัญญาจ้างแรงงานที่แสดงถึงลักษณะความเป็น
นายจ้างลูกจ้างกันคือ หลักอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของผู้ใช้ให้ท าการงาน ดังที่ได้กล่าวไป
ข้างต้นแล้วว่าผู้ที่กระท าความผิดต้องเป็นผู้ที่อยู่ใต้บังคับบัญชาของจ าเลยซึ่งเป็นผู้ใช้ให้ท าการงาน ใน
ที่นี้คือบุคคลซึ่งปฏิบัติงานเพ่ือจ าเลย ภายใต้การควบคุมบังคับบัญชา ดูแล และสั่งการโดยจ าเลย ตาม
หลักการพื้นฐานที่ว่าบุคคลจะต้องรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนตราบเท่าที่พบว่าเขาได้มีอ านาจใน
การสั่งการบุคคลอ่ืนเพ่ือประโยชน์ของตน74 เพราะหลักส าคัญของกฎหมายฝรั่งเศสอยู่ที่การบังคับ
บัญชา คือการที่ผู้ท าการงานให้ต้องปฏิบัติตามค าสั่ง 
   การบังคับบัญชาไม่จ าเป็นต้องมีสัญญาต่อกัน แม้สัญญาจ้างแรงงานที่ท าต่อ
กันเป็นโมฆะ แต่ข้อเท็จจริงปรากฏว่า มีการท างานให้โดยอยู่ภายใต้การควบคุมของผู้ใช้ให้ท าการงาน 

                                           
71 W.V.H. Roger, Winfield and Jolowicz on Tort, 9th ed. ( London: Sweet & Maxwell, 1971), 

p. 577.  
72  ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งการ

ละเมิดของลูกจ้าง, หน้า 44. 
73 Amos and Watton, Introduction to French Law, 2nd ed. (Oxford: Clarendon, 1963), p. 231. 

 74 John Bell, Sophie Boyron ans Simon Whittaker, Principles of French Law, 2nd ed. (Oxford: 
University Press, 2008), p. 395. 
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หรือผู้หนึ่งผู้ ใดอยู่ในฐานะที่จะมีอ านาจสั่งการได้ เช่นนี้ ถือว่า มีการบังคับบัญชากันแล้ว ซึ่ง
ความสัมพันธ์ในฐานะผู้ใช้ให้ท าการงานกับผู้ที่ท าการงานให้ก็ไม่มีกฎหมายก าหนดไว้ว่าต้องมีสินจ้าง
ต่อกันเสมอไปเช่นกัน ผู้ใดจะจ่ายสินจ้างให้ผู้ที่ท าการงานให้ก็ไม่ถือเป็นหลักเกณฑ์ที่วินิจฉัยว่ามี
ความสัมพันธ์ตามกฎหมายต่อกัน แม้นายจ้างจะเป็นผู้จ่ายสินจ้าง แต่หากขณะเกิดเหตุละเมิด นายจ้าง
ไม่มีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้างแต่อย่างใด เพราะลูกจ้างอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของบุคคลอ่ืนที่
ตนได้ให้ลูกจ้างไปท างานด้วยชั่วคราว นายจ้างก็ไม่ต้องร่วมรับผิด แต่บุคคลอื่นที่มีอ านาจออกค าสั่งให้
ลูกจ้างท างานจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ75   
   (3) ขอบเขตงานที่ให้ท า 

การที่ผู้ใช้ให้ท าการงานจะต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของผู้ท าการงาน
ให้ในฝรั่งเศสนั้น นอกจากการกระท าของผู้ท าการงานให้จะต้องมีการก่อให้เกิดอันตรายขึ้นโดยการ
กระท าความผิดของเขาเองแล้ว เงื่อนไขที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ การละเมิดซึ่งผู้ท าการงานให้ได้
ก่อให้เกิดขึ้นนั้นจะต้องเป็นส่วนหนึ่งของการกระท าในขอบเขตงานที่ให้ท าหรือในหน้าที่ที่ได้จ้างมา 
(dans les fonctions auquelles ils les ont employes) อย่างไรก็ตามกฎหมายฝรั่งเศสไม่ได้
บัญญัติค านิยามของ “ในหน้าที่ที่ได้จ้างมา”ไว้76 แต่ก็มีลักษณะคล้ายกับแนวคิดของกฎหมาย 
Common Law ในเรื่อง Course of Employment หรือ ทางการที่จ้าง เป็นอย่างมาก โดยหลักใน
การพิจารณาการกระท าว่าอยู่ในขอบเขตงานที่ให้ท าหรือไม่นั้น John Bell ได้แยกตามค าพิพากษา
ของศาลไว้ 3 ประการ ประการแรก ณ เวลาและสถานที่ที่เกิดเหตุละเมิดข้ึน จะต้องมีความสัมพันธ์กับ
งานที่ผู้ที่ท าการงานให้กระท า ประการที่สอง ไม่จ าต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นประโยชน์แก่
ผู้ใช้ให้ท าการงานหรือไม่ ประการที่สาม ผู้ที่ท าการงานให้ได้กระท าในงานของตนอันถูกก าหนดโดย
ผู้ใช้ให้ท าการงานที่ให้ท าในงานที่จ้างนั้น77 
   อย่างไรก็ตาม ปัจจุบันศาลสูงฝรั่งเศสได้ขยายขอบเขตการกระท าที่ถือว่าอยู่
ในขอบเขตงานที่ให้ท าให้กว้างออกไปมากขึ้น เช่น กรณีที่ผู้ที่ท าการงานให้ปฏิบัติหน้าที่ตามค าสั่งของ
ผู้ใช้ให้ท าการงาน แต่ปฏิบัติเกินไปกว่าที่มีค าสั่งไว้ หรือมีการฝ่าฝืนค าสั่งห้ามของผู้ใช้ให้ท าการงาน แต่
เมื่อเป็นการกระท าตามหน้าที่เพ่ือประโยชน์ของผู้ใช้ให้ท าการงานแล้ว ผู้ใช้ให้ท าการงานจะต้องรับผิด 
เว้นแต่ผู้ได้รับความเสียหายจะรู้หรือควรจะได้รู้ว่า การกระท าของผู้ที่ท าการงานให้นั้นเป็นการท าเกิน
ค าสั่งหรือฝ่าฝืนค าสั่ง เช่นนี้ ถือว่าอยู่นอกขอบเขตงานที่ให้ท า78 (มีหลักการเดียวกันกับคดี Twine v 
Bean’s Express Ltd ของประเทศอังกฤษ) หรือในกรณีที่ผู้ที่ท าการงานให้ได้ใช้โอกาสของการปฏิบัติ
หน้าที่ไปกระท าละเมิดบุคคลภายนอก ผู้ใช้ให้ท าการงานต้องรับผิดร่วมด้วยถ้าการก่อให้เกิดความ

                                           
75 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าดว้ยความรบัผิดในผลแห่งการละเมดิ

ของลูกจ้าง, หน้า 44.  
 76 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าสอนช้ันปริญญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ, หน้า 66.  

77 John Bell, Sophie Boyron, and Simon Whittaker, Principles of French Law, p. 388-389.   
78 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด(กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539), หน้า 198.  
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เสียหายนั้นมีส่วนสัมพันธ์กับการปฏิบัติหน้าที่ตามที่ได้รับมอบหมาย79 หรือกรณีที่ผู้ที่ท าการงานให้ได้
ปฏิบัติหน้าที่โดยวิธีการของตนเองเพ่ือให้บรรลุตามหน้าที่ แม้จะเป็นวิธีการที่ไม่สมควรหรือก่อความ
เสียหายแก่บุคคลภายนอก ผู้ใช้ให้ท าการงานก็ต้องรับผิด หรือกรณีที่ผู้ที่ท าการงานจงใจกระท าละเมิด 
ถ้าการกระท านั้นเกี่ยวข้องกับหน้าที่แล้ว ผู้ใช้ให้ท าการงานต้องรับผิด80 รวมถึงกรณีที่ผู้ที่ท าการงานให้
กระท าการทุจริตหรือฉ้อโกงโดยอาศัยโอกาสการปฏิบัติหน้าที่ด้วย เช่น ธนาคารต้องรับผิดในการที่
ลูกจ้างของตนยักยอกเงินของลูกค้าท่ีได้ฝากธนาคารไว้81    
   ในปัจจุบันศาลสูงฝรั่งเศส (Coue de cassation) ได้ตีความเป็นเอกฉันท์
แล้วว่า การกระท าที่จะถือได้ว่าเป็นการกระท านอกขอบเขตงานที่ให้ท า มี 3 ประการ ได้แก่ ผู้ท าการ
งานให้ต้องกระท าการนอกขอบเขตงานที่ผู้ใช้ให้ท าการงานสั่ง หรือกระท าไปโดยปราศจากอ านาจที่
ตนเองพึงมีเก่ียวกับงานท่ีให้ท านั้น หรือประการสุดท้ายคือเป็นการกระท านอกวัตถุประสงค์ของผู้ใช้ให้
ท าการงาน โดยที่ผู้ใช้ให้ท าการงานก็จะต้องแสดงให้เห็นด้วยว่าผู้ท าการงานให้ได้กระท าการให้เกิดขึ้น
นอกเหนือจากการควบคุมบังคับบัญชาดูแลและสั่งการของตน คือ ไม่มีความเกี่ยวข้องกันระหว่างการ
กระท ากับงานในหน้าที่82 
   ดังนั้น อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า ตราบใดที่ผู้ท าการงานให้ยังคงท าการภายใน
ขอบเขตของงานที่ให้ท าที่ผู้ใช้ให้ท าการงานได้มอบหมายไว้วางใจให้แล้ว ผู้ใช้ให้ท าการงานก็ต้องรับผิด
ในความเสียหายจากละเมิดที่ผู้ท าการงานให้ได้ก่อขึ้นทั้งสิ้นไม่ว่าจะเป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์ของ
ตัวผู้ท าการงานให้เองหรือผู้ใช้ให้ท าการงานก็ตาม แต่หากเป็นกรณีที่ความผิดนั้นไม่ได้อยู่ในขอบเขต
งานที่ให้ท า กรณีนี้ผู้ใช้ให้ท าการงานก็ไม่ต้องรับผิดในการกระท านั้น แต่ผู้ท าการงานให้ยังคงต้องรับ
ผิดในการกระท าของตน 
   (4) สิทธิไล่เบี้ย 

แต่เดิมกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสก าหนดให้ผู้ท าการงานให้จะพ้นจาก
ความรับผิดในการท าละเมิดได้ต่อเมื่อการที่ผู้ท าการงานให้ท าไปนั้นเป็นไปในขอบเขตของงานที่ให้ท า
และจากหลักเกณฑ์ดังกล่าวศาลได้วางหลักการไว้ว่าผู้เสียหายสามารถเลือกที่จะฟ้องผู้ท าการงานให้
เพียงฝ่ายเดียวก็ได้ และเม่ือกรณีเป็นเช่นนั้นผู้ท าการงานให้ก็จะไม่สามารถไปไล่เบี้ยเอาค่าสินไหมที่ตน
ใช้ไปแก่ผู้ใช้ให้ท าการงานได้ แต่ถ้าผู้เสียหายเลือกที่จะฟ้องผู้ใช้ให้ท าการงานแต่เพียงฝ่ายเดียว เมื่อ
ผู้ใช้ให้ท าการงานได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไปกฎหมายก าหนดให้ผู้ใช้ให้ท าการงานสามารถใช้สิทธิไล่
เบี้ยเอาคืนมาจากผู้ท าการงานให้ได้ ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวดูจะไม่เหมาะสมนัก เนื่องจากความรับผิด
ของผู้ใช้ให้ท าการงานเพ่ือการกระท าของผู้ท าการงานให้นี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เกิดเป็นหนี้ในการ
ชดใช้ซึ่งควรจะเป็นการโอนความรับผิดมาที่ผู้ใช้ให้ท าการงานในกรณีที่มีบุคคลต าหนิการกระท าของ

                                           
79 เรื่องเดียวกัน, หน้า 200.  
80 ไพจิตร ปุญญพันธุ์,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดในผลแห่งละเมิด

ของ, หน้า 64.  
81 เรื่องเดียวกัน, หน้า 97.   
82 J. Spier, Unification of Tort Law: Liability for Damage Caused by Others (Kluwer Law 

International, 2002), p. 94.  



 

 

113 

ผู้ท าการงานให้ เพราะการกระท าของผู้ท าการงานให้ก็ถือได้ว่าเป็นการกระท าของผู้ใช้ให้ท าการงาน
เช่นกัน อีกทั้งผู้ใช้ให้ท าการงานก็เป็นผู้มีฐานะทางการเงินที่มีความสามารถในการจ่ายค่าชดเชยอีกด้วย 
ดังนั้น ผู้ใช้ให้ท าการงานจึงควรเป็นผู้ที่ต้องรับผิดตั้งแต่ต้นจนจบและผู้ใช้ให้ท าการงานอาจท าประกัน
ความรับผิดเช่นนี้ไว้ได้83 ผู้ใช้ให้ท าการงานจึงไม่สมควรที่จะโอนความรับผิดเช่นนี้มาให้ตกอยู่แก่ผู้ท าการ
งานให้ 
   ต่อมาศาลสูงของฝรั่งเศสก็ได้มีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายในส่วนนี้ โดยให้
ถือว่าผู้ท าการงานให้ไม่ต้องรับผิดต่อการกระท าซึ่งตนได้กระท าภายในขอบเขตของงานที่ให้ท าซึ่ง
ได้รับมอบหมายโดยผู้ใช้ให้ท าการงานเอง และศาลสูงก็ยังมีความพยายามที่จะลดทอนสิทธิของผู้ใช้ให้
ท าการงานในการที่จะใช้สิทธิไล่เบี้ยเอากับผู้ที่ท าการงานให้อีกด้วย โดยในปี 1999 ศาลสูงได้ตัดสินว่า
ผู้ใช้ให้ท าการงานจะสามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยได้ก็เฉพาะในกรณีที่ผู้ท าการงานให้ได้กระท าความผิดเป็น
ส่วนตัวเท่านั้น และต่อมาในปี 2001 ศาลสูงได้ถือว่าผู้ใช้ให้ท าการงานจะใช้สิทธิไล่เบี้ยต่อผู้ท าการงาน
ให้ได้ต่อเมื่อปรากฏว่าผู้ท าการงานให้มีความรับผิดเป็นส่วนตัวเนื่องจากได้เข้ากระท าการละเมิดโดยมี
เจตนาที่จะท าผิดเท่านั้น84 ทั้งยังยกเว้นไม่ให้ผู้ใช้ให้ท าการงานใช้สิทธิไล่เบี้ยจากผู้ท าการงานให้ใน
กรณีท่ีผู้ท าการงานให้ได้กระท าการนั้นไปโดยประมาทเลินเล่อเพียงเล็กน้อย โดยให้ถือเสมือนเป็นกรณี
ที่ผู้ใช้ให้ท าการงานต้องรับผิดเองแม้ตนจะไม่มีความผิด(Liability without fault) ก็ตาม85 
 

4.2.2 ลักษณะและประเภทของรูปแบบการท างานแบบใหม่ 

ในประเทศฝรั่งเศสก็เช่นเดียวกัน เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคมและเศรษฐกิจมาก
ขึ้น ท าให้ความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานก็มีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก
ด้วยเช่นกัน รูปแบบการท างานมีความสลับซับซ้อน และเกิดเป็นรูปแบบการท างานรูปแบบใหม่ๆ ซึ่งมี
ความหมายและลักษณะ รวมถึงประเภทของการท างานรูปแบบใหม่ๆ ดังนี้  

4.2.2.1 Outsourcing Services 

  ความหมายของ Outsourcing Services ของฝรั่งเศสก็เหมือนกับของประเทศ
อังกฤษ คือ รูปแบบการท างานที่บุคคลหนึ่งท าหน้าที่จัดหาคนงานหรือพนักงานไปปฏิบัติงานให้แก่
ผู้ว่าจ้าง (end user) ซึ่งได้แก่ บริษัทหรือหน่วยงานต่างๆ ทั้งภาครัฐและเอกชน เช่นกัน ทั้งนี้ คู่สัญญา
ทั้งสองฝ่าย คือ บริษัท Outsourcing และผู้ว่าจ้างจะผูกพันกันตามสัญญาที่ก าหนดว่าจ้างกันขึ้น โดย
บริษัท Outsourcing จะรับเงินค่าบริการตามสัญญาจากผู้ว่าจ้างมาจ่ายเป็นค่าจ้างให้แก่พนักงานอีก
ทอดหนึ่ง ทั้งนี้ คนงานหรือพนักงาน (worker) จะเป็นลูกจ้างโดยตรงของบริษัท Outsourcing  เป็น
ลักษณะการจัดจ้างพนักงานภายนอกเข้ามาท างานให้กับองค์กรผู้ว่าจ้าง ซึ่งงานที่บริษัท Outsourcing  

                                           
 83 The International Association of Legal Scient, International Encyclopedia of 
Comparative Law, p. 61.  

84 Cees Van Dam, European Tort Law, p. 453.  
85 The International Association of Legal Scient, International Encyclopedia of 

Comparative Law, p. 61.  
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ที่มีให้บริการในประเทศฝรั่งเศสก็คล้ายกันกับประเทศอังกฤษ ได้แก่ งานด้านบัญชี งานด้านเทคนิค
ต่างๆ เช่น งานดูแลระบบคอมพิวเตอร์ หรืองานด้านกฎหมาย เป็นต้น 

รูปแบบการท างานของบริษัท  Outsourcing ความสัมพันธ์ ระหว่ างบริษัท 
Outsourcing กับพนักงาน (worker) มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน โดย
หน้าที่ของบริษัท Outsourcing คือ ท าสัญญาให้บริการกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง แล้วส่งพนักงานซึ่งเป็น
ลูกจ้างของตนไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง และรับเงินค่าบริการมาจ่ายเป็นเงินค่าจ้างให้แก่พนักงานตาม
สัญญาจ้างแรงงานอีกทอดหนึ่งส่วนพนักงานมีหน้าที่ไปท างานให้กับบุคคลอ่ืนตามที่ได้รับมอบหมาย
จากนายจ้าง ในขณะที่ลูกค้าผู้ว่าจ้าง end-user มีหน้าที่ในการจ่ายค่าบริการหรือค่าจ้างให้แก่บริษัท 
Outsourcing ตามสัญญาให้บริการเท่านั้น  

ดังนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องในการจ้างพนักงานของบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรนั้น มีสัญญาที่เกี่ยวข้องสองสัญญา ได้แก่ สัญญาจ้างแรงงาน และสัญญา
ให้บริการ เช่นกัน 

 
 
 
 
 
 
 
  
 
 

ภาพประกอบภาพที่ 9 รูปแบบการท างานของบริษัท Outsourcing Services ในประเทศฝรั่งเศส 
    

จากแผนภาพ จะเห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัท Outsourcing กับพนักงาน 
(worker) เป็นไปตามสัญญาจ้างแรงงาน โดยบริษัท Outsourcing มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมาย
และพนักงานมีฐานะเป็นลูกจ้าง  
  ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างบริษัท Outsourcing กับลูกค้าหรือผู้ว่าจ้าง (end-user) 
เป็นสัญญาให้บริการ โดยบริษัท Outsourcing มีฐานะเป็นผู้ ให้บริการและลูกค้ามีฐานะเป็น
ผู้รับบริการ ซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของอย่างหนึ่ง เพราะผู้ว่าจ้างจ้างให้บริษัท Outsourcing 
ท างานด้านบริการให้โดยประสงค์ผลส าเร็จของงาน 

จะเห็นได้ว่า กรณีการจ้างพนักงานของบริษัท Outsourcing มาท างานให้นั้น เป็น
การท างานในลักษณะนายจ้างใช้ให้ลูกจ้างไปท างานให้บุคคลอ่ืนซึ่งเป็นงานที่นายจ้างไปรับจ้างมา ถือ
เป็นงานตามค าสั่งของนายจ้างและค่าตอบแทนที่นายจ้างได้รับก็เป็นเงินค่าจ้างที่บริษัทรับเหมาท างาน
ให้องค์กรจะต้องน ามาจ่ายให้กับพนักงานอีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ การท างานของพนักงานก็ต้องปฏิบัติตาม
ค าสั่งหรืออยู่ในความดูแลของผู้ว่าจ้างด้วย เพราะเป็นการท างานในสถานที่ของผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างจึงมี

บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing Services) 

พนักงาน 
(worker) 

ลูกค้า/ผู้ว่าจา้ง 
(end-user) 

สัญญาจ้างแรงงาน 

ท างานด้านบริการ สัญญาให้บริการ 
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A 

B 

สิทธิในการออกค าสั่งก าหนดให้พนักงานท างานตามที่ตนประสงค์ได้ จึงเป็นประเด็นปัญหาว่า การที่
พนักงานต้องท างานตามค าสั่งของผู้ว่าจ้างด้วยนั้น ถือว่า ผู้ว่าจ้างจะต้องเป็นผู้รับผิดร่วมกับพนักงาน
ผู้ท าละเมิดบ้าง  

4.2.2.2 Agency Worker 

  Agency Worker เป็นรูปแบบการท างานที่เป็นการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ ซึ่ง
เป็นการท างานที่พนักงานไม่ได้มีการท าสัญญาจ้างแรงงานกับบริษัทเอเจนซี่ แต่มีความสัมพันธ์ทาง
กฎหมายตามหลักสัญญาในรูปแบบอ่ืน86  โดยการท างานของพนักงานของบริษัทเอเจนซี่ (Agency 
Staff) นั้น อาจเป็นการท างานให้แก่นายจ้างหรือผู้ว่าจ้างหลายคนก็ได้ แต่การรับงานจะต้องรับงาน
ผ่านบริษัทเอเจนซี่ จึงท าให้บริษัทตัวแทนเป็นผู้เข้าท าสัญญารับงานโดยตรงกับนายจ้าง (end-user) 
แต่ละคนในการจัดหาคนมาท างานให้ ด้วยเหตุนี้ จากความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวท าให้การจัดให้
ความสัมพันธ์เหล่านี้ไว้ในรูปแบบสัญญาจ้างแรงงานแบบดั้งเดิมนั้นเป็นไปได้ยาก เพราะเป็นการ
ท างานที่มีลักษณะคล้ายกับผู้รับเหมาอิสระ แต่ต้องท างานตามค าสั่งที่ได้รับเสมือนเป็นลูกจ้างด้วย87 
  ทั้งนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นตามการจ้างงานผ่านบริษัทเอ
เจนซี่นี้ มีสัญญาที่เก่ียวข้องสองสัญญา ได้แก่ สัญญารับท างาน กับสัญญารับจัดหาคนมาท างานให้ ซึ่ง
เป็นรูปแบบเดียวกันกับ Agency worker ของประเทศอังกฤษ 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
   

ภาพประกอบภาพที่ 10 รูปแบบการท างานของบริษัท Agency ในประเทศฝรั่งเศส 
 
จากแผนภาพ รูปแบบความสัมพันธ์ก็มีลักษณะเดียวกันกับประเทศอังกฤษ พนักงาน 

(Y) เข้าท าสัญญากับบริษัทตัวแทน (A) และมีการลงนามในสัญญาให้ไว้กับบริษัทตัวแทนด้วย บริษัท
ตัวแทนจะพยายามหางานให้แก่พนักงาน เมื่อหาได้บริษัทตัวแทนจะเป็นผู้ท าสัญญากับลูกค้า (B) เพ่ือ
จัดให้ (Y) มาท างานให้ ซึ่งจะเห็นได้ว่า ระหว่าง (Y) และ (B) ไม่มีสัญญาใดๆ ต่อกัน ค่าตอบแทนของ 
(Y) จะได้รับจาก (A) แม้ว่า (Y) ไม่ไดท้ างานให้กับ (A) ก็ตาม เพราะ (Y) จะท างานให้กับอีกบุคคลหนึ่ง 

                                           
 86 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 82.   
 87 Ibid., p. 93.  

พนักงาน 
 ( worker / perpetrator of tort) 

บริษัทตัวแทน/เอเจนซ่ี 
 (Agency) 

ลูกค้า (end-user) 

สัญญารับท างาน (contract for service) 

ท างานให้ 
สัญญารับจัดหาคนมาท างานให ้
(contract for supply of Y) 

Y 
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นั่นคือ (B) แทน ในขณะที่ (B) เองก็ไม่จ าต้องเป็นผู้จ่ายเงินค่าจ้างหรือค่าตอบแทนอย่างอ่ืนให้แก่ (Y) 
ส าหรับการท างานและใช้ทักษะในการท างานด้วยตนเองของ (Y) เพ่ือผลประโยชน์ของ (B) แต่อย่างใด 
  ดังนั้น เมื่อพนักงานท าละเมิดขึ้น ท าให้การก าหนดความรับผิดในการกระท าละเมิด
ของบุคคลอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรคห้า ส าหรับการกระท าของ (Y) 
นั้น อาจเกิดขึ้นได้ไม่ง่ายเหมือนกับความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างและลูกจ้างตามปกติ เพราะถึงแม้ว่า
การท างานดังกล่าวจะเป็นการท างานให้กับ (B) ซึ่งไม่ได้มีสัญญาจ้างงานต่อกัน แต่ (B) ก็ไม่ได้เป็นผู้
จ่ายค่าจ้างให้แก่ (Y) โดยตรง หรือแม้ว่า (A) จะเป็นผู้จ่ายเงินค่าจ้างและ (Y) ได้ท าสัญญาไว้กับ (A) ก็
ตาม แต่ (Y) ไม่ได้ท าละเมิดในขอบเขตทางการที่จ้างของ (A) แต่อย่างใด ดังนั้น จึงไม่อาจปรับหลัก
เรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนในความสัมพันธ์ลักษณะนี้ได้ เพราะความสัมพันธ์
ของคูส่ัญญาเข้าลักษณะเป็นนายจ้างกับผู้รับงานอิสระมากกว่าจะเป็นแบบนายจ้างลูกจ้างแล้ว88 

4.2.2.3 Independent contractor 

  Independent contractor คือ ผู้รับจ้างท าของในประเทศฝรั่งเศสก็มีรูปแบบการ
ท างานที่เหมือนกับผู้รับจ้างท าของในประเทศไทย โดยเป็นผู้มีอาชีพรับท างานให้แก่บุคคลอ่ืนตาม
สัญญาเช่นกัน ลักษณะการท างานมีอิสระ ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้างของบริษัทใด ผู้รับจ้างท าของอาจ
เรียกชื่อว่า Freelance คือ คนที่ท างานโดยอิสระก็ได ้
  รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นตามรูปแบบการท างานของเป็นผู้
รับจ้างอิสระ หรือ Independent contractor นี้ มีลักษณะเป็นสัญญารับจ้างท าของอย่างหนึ่ง 
 
 
   
 
 

ภาพประกอบภาพที่ 11  
รูปแบบการท างานของผู้รับจ้างอิสระ (Independent contractor) ในประเทศฝรั่งเศส 

 
  จากแผนภาพ เป็นสัญญารับท างานระหว่างผู้ Independent contractor กับ end-
user โดยบริษัทผู้ว่าจ้าง (end-user) มิได้มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมายของผู้รับจ้างอิสระ 
Independent contractor เนื่องจากไม่ได้มีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่มีลักษณะเป็น
สัญญาจ้างท าของอย่างหนึ่ง โดยเป็นการจ้างให้ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ท างาน
ให้กับบริษัทผู้ว่าจ้างตามงานที่ตกลงกัน และ Independent contractor เองก็ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้าง
ของบริษัทผู้ว่าจ้างเช่นกัน 
  จะเห็นได้ว่า ในกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor .ในประเทศ
ฝรั่งเศส ต้องท างานภายใต้อ านาจบังคับบัญชาควบคุมการท างานของบริษัทผู้ว่าจ้าง จึงเห็นได้ว่า การ

                                           
88 Ibid., p. 94-95.  

Independent 
contractor 

end-user 
Contract for service 
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ท างานของผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ไม่มีอิสระในการท างานอย่างแท้จริงอีกต่อไป 
ดังนั้น จึงเกิดประเด็นปัญหาว่า ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ซึ่งท างานตามค าสั่งหรือ
ภายใต้บังคับบัญชาของบริษัทผู้ว่าจ้างไปท าละเมิดแก่บุคคลภายนอกในขณะที่ท างานให้กับบริษัทผู้
ว่าจ้างแล้ว ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับบุคคลภายนอก ดังกล่าว บริษัทผู้ว่าจ้างที่มีอ านาจบังคับ
บัญชาการท างานของผู้ท าละเมิดแม้จะไม่ได้เป็นนายจ้างจะต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดดังกล่าว
ด้วยหรือไม่  
  เมื่อพิจารณาตามหลักความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามกฎหมายฝรั่งเศสแล้ว โดยทั่วไป
ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้รับจ้าง ความรับผิดของผู้ว่าจ้างอยู่บนพ้ืนฐาน
ความรับผิดเพ่ือการกระท าของตนเอง ซึ่งเป็นไปตามหลักความรับผิดเพ่ือละเมิดมาตรา 1382 และ
มาตรา 1383 ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส แต่ต่อมามีการบัญญัติกฎหมายพิเศษ ได้แก่ กฎหมาย
พิเศษเกี่ยวกับการประกันภัย (art L. 511-1 Code des assurances) ซึ่งก าหนดให้บริษัทประกันภัย
ต้องรับผิดในการกระท าของตัวแทนที่ได้กระท าละเมิดขณะปฏิบัติงานตามที่ได้รับมอบหมาย และการ
ตีความหลักกฎหมายเฉพาะ คือ หลักป้องกันความเสียหายแก่เพ่ือนบ้าน วางหลักว่า การใช้ที่ดินของ
เจ้าของที่ดินหากท าให้เพ่ือนบ้านเสียหายเจ้าของที่ดินต้องรับผิดด้วย แม้เป็นการกระท าของผู้รับจ้างก็
ตาม ซึ่งความรับผิดทั้งสองหลักตั้งอยู่บนพ้ืนฐานความรับผิดแบบเด็ดขาด และมีการปรับใช้โดยมุ่ง
หมายให้ครอบคลุมถึงความรับผิดของผู้ว่าจ้างท าของด้วย อันเป็นความรับผิดจากการกระท าละเมิด
ของผู้รับจ้างนั่นเอง89  
 
 4.2.3 การปรับใช้มาตรา 1384 กับรูปแบบการท างานแบบใหม่ 

ความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานกรณีผู้ท าการงานให้กระท าละเมิดตามมาตรา 1384 นั้น 
ต้องมีองค์ประกอบความสัมพันธ์เป็นผู้ใช้ให้ท าการงานกับผู้ท าการงานให้เสียก่อน โดยจะต้องแสดงให้
เห็นว่ามีหลักอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของผู้ใช้ให้ท าการงานที่อยู่เหนือตัวผู้ท าการงานให้ 
เพราะสิ่งที่ส าคัญของกฎหมายฝรั่งเศสอยู่ที่การบังคับบัญชา คือ การที่ผู้ท าการงานให้ต้องปฏิบัติตาม
ค าสั่งนั่นเอง 
 ส าหรับการท างานที่ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งถือเป็นการท างานใน
รูปแบบที่เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพของสังคม นั้น ก็มีรูปแบบการท างานที่เป็นการจ้างงานผ่านบริษัท
เอเจนซี่ในลักษณะเดียวกับประเทศอังกฤษเช่นกัน  ซึ่งเป็นการท างานที่พนักงานไม่ได้มีการท าสัญญา
จ้างแรงงานกับบริษัทเอเจนซี่ แต่เป็นความสัมพันธ์ทางกฎหมายตามหลักสัญญาในรูปแบบอ่ืน90  โดย
การท างานของพนักงานของบริษัทเอเจนซี่ (Agency Staff) นั้น อาจเป็นการท างานให้แก่นายจ้างหรือ
ผู้ว่าจ้างหลายคนก็ได้ โดยรับงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ จึงท าให้บริษัท เอเจนซี่เป็นผู้เข้าท าสัญญารับงาน
โดยตรงกับนายจ้าง (end-user) แต่ละคนในการจัดหาคนมาท างานให้ ด้วยเหตุนี้ จากความสัมพันธ์ใน
ลักษณะดังกล่าวท าให้การจัดให้ความสัมพันธ์เหล่านี้ไว้ในรูปแบบสัญญาจ้างแรงงานแบบดั้งเดิมนั้น

                                           
89 J. Spier,  Unification of Tort Law: Liability for Damage Caused by Others (London: Kluwer 

Law International, 2003), p. 98 
 90 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 82.   
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เป็นไปได้ยาก เพราะเป็นการท างานที่มีลักษณะคล้ายกับผู้รับเหมาอิสระ แต่เป็นกรณีผู้รับเหมาอิสระที่
ต้องท างานตามค าสั่งที่ได้รับเสมือนเป็นลูกจ้างด้วย91 
 เมื่อพิจารณาการปรับใช้มาตรา 1384 กับรูปแบบการท างานที่เป็นการจ้างงานผ่านบริษัท     
เอเจนซี่แล้ว จะเห็นได้ว่า ลักษณะความสัมพันธ์ของบุคคลที่เป็นผู้กระท าละเมิดกับบุคลที่ต้องร่วมรับ
ผิดของการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่นั้น มีลักษณะที่ใกล้เคียงกับความสัมพันธ์ของผู้ใช้ให้ท าการงาน
กับผู้ท าการงานให้อย่างมาก  ซึ่งมีการบัญญัติความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานในการท าละเมิดของ
ผู้ท าการงานให้ไว้ในมาตรา 1384 วรรค 5 ดังนั้น จึงต้องพิจารณาว่า รูปแบบการจ้างงานผ่านบริษัท   
เอเจนซี่นั้น มีองค์ประกอบครบถ้วนตามหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของผู้ใช้ให้ท าการงาน
หรือไม่ โดยพิจารณาตามหลักเกณฑ์ความรับผิดที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น 
 โดยทั่วไปแล้ว ระบบกฎหมายซีวิลลอว์มีความพร้อมมากกว่าที่จะค้นหาความรับผิดของ    
ผู้ว่าจ้างเพ่ือการกระท าละเมิดของผู้รับจ้าง เนื่องจากหลักเกณฑ์การปรับใช้เรื่องความสัมพันธ์ของ
บุคคลที่มีความยืดหยุ่นมากกว่าระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ดังนั้น ส าหรับกฎหมายฝรั่งเศสที่ปรับใช้
หลักทั่วไปตาม เกณฑ์การอยู่ภายใต้บังคับบัญชา ของผู้รับจ้างจึงอาจท าให้การตีความขยายขอบเขต
ของหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดได้ง่ายมากกว่า และยังสามารถน ามาปรับใช้ในสถานการณ์ของ
บริษัทเอเจนซี่ที่จะก าหนดให้ผู้ใช้งานซึ่งเป็นผู้ว่าจ้างมีความรับผิดภายใต้เงื่อนไขที่เสมือนมีสัญญา
ผูกพันกันได้ด้วย92 
 ดังนั้น ส าหรับการแก้ไขปัญหาเรื่องความรับผิดทางละเมิดจากการท างานในรูปแบบการจ้าง
งานผ่านบริษัทเอเจนซี่ (agency staff) นั้น ศาลฝรั่งเศสยังคงยึดหลักเกณฑ์การอยู่ภายใต้บังคับบัญชา 
(subordination test) แต่ได้ตีความขยายความแบบกว้างมากขึ้น โดยตีความขยายว่า อ านาจในการ
ควบคุมการท างานของบริษัทเอเจนซี่หรือผู้ว่าจ้าง (end-user) นั้น ไม่จ าเป็นที่จะต้องเป็นอ านาจที่มา
จากสัญญาเท่านั้น อ านาจดังกล่าวอาจเกิดขึ้นจากข้อเท็จจริงก็ได้ กล่าวคือ ไม่จ าเป็นต้องมีสัญญาจ้าง
แรงงานส าหรับการท างาน ขอเพียงพนักงานที่ท าการงานให้ (worker) ยอมท างานภายใต้บังคับบัญชา
ของบริษัทเอเจนซี่หรือผู้ว่าจ้าง (end-user) ตามความเป็นจริง และผู้เสียหายจากการท าละเมิดไม่
จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าบริษัทเอเจนซี่หรือผู้ว่าจ้าง (end-user) มีอ านาจควบคุมเหนือการท างานของ
พนักงานเสมอไปแต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้ แม้ไม่มีสัญญาจ้างระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับพนักงาน หรือไม่มี
สัญญาระหว่างผู้ว่าจ้าง (end-user) กับพนักงานก็ตาม แต่ศาลฝรั่งเศสสามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าว
ภายใต้หลักเกณฑ์เรื่องการอยู่ภายใต้บังคับบัญชา ซึ่งเห็นได้ว่า ผู้ว่าจ้าง (end-user) ถูกถือว่าเป็น
นายจ้างภายใต้มาตรา 1384 (5) ในฐานะเป็นผู้ที่สามารถก าหนดและควบคุมเหนือตัวพนักงานหรือ
ลูกจ้างได้ ซึ่งเป็นการย้ าถึงลักษณะของสัญญาระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับลูกค้าซึ่งเป็นผู้ว่าจ้าง      
(end-user) ว่า มีความเกี่ยวเนื่องสัมพันธ์กัน ยกตัวอย่าง ในปี 1985 ศาลยุติธรรมสูงสุดฝรั่งเศสถือว่า
การก าหนดองค์ประกอบโดยปราศจากการควบคุมนั้นอยู่ระหว่างขอบเขตของความเพิกเฉยไม่สนใจ
ของลูกค้า ซึ่งเป็นผู้ว่าจ้างงาน (end-user) คือ นายจ้างของคนงาน ซึ่งแสดงให้เห็นว่าผู้ว่าจ้างจะต้อง   
มีความรับผิดภายใต้มาตรา 1384 (5) ด้วย ทั้งข้ออ้างที่มีขึ้นเพ่ือรักษาความเป็นรูปแบบของสัญญา 

                                           
 91 Ibid., p. 93.   
 92 Ibid., p. 97. 
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ผู้ว่าจ้างที่ท าต่อบริษัทเอเจนซี่ส าหรับการจัดหาพนักงานที่ไร้ความสามารถนั้น อาจจะต้องถูก
ก าหนดให้ชดใช้ความเสียหายแก่ผู้เสียหายที่ได้รับความสูญเสีย93 นั่นเอง 
 นอกจากรูปแบบการจ้างงานโดยผ่านบริษัทเอเจนซี่แล้ว ประเทศฝรั่งเศสก็มีรูปแบบการ
ท างานอีกรูปแบบหนึ่งที่มีลักษณะการจ้างงานโดยมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่มีผู้ที่ได้รับประโยชน์
จากการท างานของลูกจ้างเป็นอีกบุคคลหนึ่งที่มิใช่นายจ้างปกติที่จ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้าง คือ มีกรณีที่
บุคคลอ่ืนขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (borrowed servant) ที่เหมือนกับประเทศอังกฤษด้วยเช่นกัน โดย
เป็นความสัมพันธ์ที่ลูกจ้างมีนายจ้างสองคนในขณะท างาน กล่าวคือ นายจ้างปกติ ( general 
employer) ที่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างและลูกจ้างต้องท าให้ตามสัญญาจ้างแรงงาน และนายจ้างชั่วคราว 
(temporary employer) คือ ผู้ขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน ซึ่งความสัมพันธ์ในลักษณะนี้ก่อให้เกิดปัญหา
เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของนายจ้าง หากลูกจ้างได้กระท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
บุคคลภายนอก เพราะไม่แน่ชัดว่านายจ้างคนใดจะต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างบ้าง ซึ่ งแนวทางการ
แก้ปัญหาของศาลฝรั่งเศสในเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้างส าหรับกรณีการขอยืม
ลูกจ้างไปใช้งาน (borrowed servant) นี้ ศาลฝรั่งเศสจะพิจารณาหาผู้ที่มีอ านาจเหนือตัวลูกจ้างเมื่อ
ละเมิดได้เกิดขึ้น ถึงแม้ว่าอาจจะไม่ใช่อ านาจบังคับบัญชาที่ชัดแจ้งตามความเห็นของนักวิชาการก็ตาม 
ศาลฝรั่งเศสจะพิจารณาปัจจัยทั้งหมด ได้แก่ การจัดสรรความรับผิดชอบที่ปรากฏตามสัญญา การ
พิจารณาเจตนาของคู่สัญญาผู้ซึ่งมีสิทธิที่จะสั่งการลูกจ้างในขณะที่เกิดเหตุ ระยะเวลาของการให้ยืมตัว
ลูกจ้างและความสามารถของคู่สัญญา ดังนั้น โดยทั่วไปแล้ว นายจ้างปกติจะต้องมีความรับผิดส าหรับ
การกระท าละเมิดของลูกจ้างตน เว้นเสียแต่ว่า นายจ้างปกติจะแสดงให้เห็นได้ว่า ตนได้ยกเลิกการ
ควบคุมทั้งหมดที่มีอยู่เหนือตัวลูกจ้างแล้ว และมีพฤติการณ์พิเศษบางอย่างที่ศาลเห็นว่า นายจ้าง
ชั่วคราวเป็นผู้มีอ านาจควบคุมเหนือการท างานทั้งหมดของลูกจ้าง เช่นนี้ แม้จะเป็นเพียงนายจ้าง
ชั่วคราวก็ต้องมีความรับผิด94   
 วิธีการของศาลฝรั่งเศสในทางปฏิบัติคล้ายกับระบบคอมมอนลอว์ แต่อย่างไรก็ตาม เห็นได้ชัด
ว่าในกรณีของยานพาหนะที่ถูกยืมไปใช้พร้อมกับคนขับหรือเครื่องมือพร้อมกับคนใช้งานนั้น ศาลนิยม
ใช้วิธีการทางเทคนิคในการก าหนดมากกว่า ไม่ว่านายจ้างปกติหรือนายจ้างชั่วคราวจะได้แสดงออกถึง
อ านาจที่มีอยู่เหนือตัวลูกจ้างหรือไม่ก็ตาม ยกตัวอย่างในคดี Suteau ปี ค.ศ.198795 มีข้อเท็จจริงว่า 
Carrieres Gaillard ได้ให้ยืมรถแทร็คเตอร์และรถลากที่ยกพ้ืนต่ าพร้อมด้วยคนขับไปท างานเพ่ือที่จะ
ช่วยย้ายเครื่องจักรที่ใช้ขุด ปรากฏว่า ลูกจ้างของนายจ้างถาวร  (นาย Suteau) ได้เดินทางไปยัง
สถานที่ท างานของนายจ้างชั่วคราว (นาย Sarelo) พร้อมกับนายจ้างชั่วคราว แตร่ะหว่างทางลูกจ้างได้
ตัดสินใจขับรถพ่วงซึ่งมีลักษณะยกพ้ืนต่ า (low-platform trailer) ข้ามทางรถไฟทั้งที่บริเวณดังกล่าว
มีป้ายสัญญาณเตือนอันตรายส าหรับรถที่ยกพ้ืนต่ า ท าให้รถพ่วงติดอยู่ระหว่างรางรถไฟ และถูกรถไฟ
ที่ก าลังแล่นผ่านมาชนเข้าอย่างแรง เป็นผลให้มีผู้โดยสารรถไฟได้รับบาดเจ็บหลายราย ศาลฝรั่งเศส
ตัดสินว่า การควบคุมหรือตัดสินใจของลูกจ้างดังกล่าวเป็นเรื่องทักษะความสามารถเฉพาะทางในการ

                                           
 93 Ibid., p. 97-98. 
 94 Ibid., p.86-87. 

95 คดี Crim 20 October 1987 (Suteau) Bull crim 1987 N 359  
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ขับรถยกพ้ืนต่ า นายจ้างชั่วคราวไม่อาจจะควบคุมหรือสั่งการการขับรถดังกล่าวได้ ดังนั้น นายจ้าง
ถาวร (general employer) จึงยังคงมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวลูกจ้าง และต้องรับผิดตามมาตรา 
1384 วรรคห้า ซึ่งศาลสูงจ าแนกความแตกต่างระหว่างอ านาจควบคุมโดยนายจ้างชั่วคราวใน
ความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นโดยทั่วไป โดยยกตัวอย่าง เช่น ความเร็วของรถ เส้นทางในการวิ่งของรถ 
ก าหนดการเดินทางของรถ และการแสดงออกโดยนายจ้างปกติในความสัมพันธ์เกี่ยวกับเทคนิคของ
การขับขี่ยานพาหนะ ดังนั้น ไม่ว่ายานพาหนะสามารถข้ามทางข้ามรถไฟส าเร็จก็เป็นเรื่องทางเทคนิค
ซึ่งนายจ้างปกติจะต้องรับผิด ตามหลักพ้ืนฐานนี้บุคคลที่จะต้องรับผิดชอบส าหรับลูกจ้างจะขึ้นอยู่กับ
สิ่งที่ลูกจ้างได้ท าผิด ความผิดที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติงานและการขับรถเป็นกรณีที่นายจ้างปกติต้อง
รับผิด หรือการใช้ประโยชน์ทั่วไปตามเจตนาการขนส่งเป็นกรณีที่นายจ้างชั่วคราวต้องรับผิด ซึ่งถือ
เป็นความแตกต่างที่มีความละเอียดอ่อนมาก96 
 ส าหรับกรณีการขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (หลัก Borrowed Servants) นั้น ศาลฝรั่งเศสก็จะ
ก าหนดให้นายจ้างคนใดคนหนึ่งเท่านั้นมีความรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้ก่อให้เกิดความ
เสียหายขึ้น โดยพิจารณาตามข้อเท็จจริงว่านายจ้างคนใดมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวลูกจ้างขณะที่
เกิดเหตุละเมิดเช่นเดียวกันกับศาลอังกฤษ ดังนั้น ในกรณีที่เป็นการยืมตัวลูกจ้างไปงานในงานที่อาศัย
แรงงานทั่วไปของลูกจ้าง ศาลฝรั่งเศสตัดสินให้นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) ต้องร่วมรับ
ผิดกับลูกจ้าง เพราะถือว่ามีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้าง และเหตุละเมิดเกิดขึ้นในขณะที่
ลูกจ้างก าลังท างานให้แก่นายจ้างชั่วคราว โดยเป็นการท างานตามค าสั่งของนายจ้างชั่วคราวว่าต้อง
ท างานอะไร เมื่อใด และโดยวิธีใด97 แต่ในกรณีที่เป็นการจ้างงานลูกจ้างที่มีทักษะการท างานเฉพาะ
ทาง เช่น กรณีคนขับรถพ่วงยกพ้ืนต่ า (คดี Sutuea) ดังที่ได้อธิบายไปข้างต้น แม้ว่าโดยหลักแล้วใน
กรณีนี้นายจ้างถาวร (general employer) จะต้องรับผิดร่วมกับลูกจ้างก็ตาม แต่ความรับผิดดังกล่าว
เป็นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานที่ก าหนดให้นายจ้างถาวร(general employer) ต้องรับผิดไว้ก่อน 
เว้นแต่ นายจ้างถาวรจะสามารถพิสูจน์ได้ว่า ตนได้ยกเลิกอ านาจบังคับบัญชาทั้งหมดที่มีอยู่เหนือตัว
ลูกจ้างแล้ว และมีข้อเท็จจริงที่ศาลเห็นว่า นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) เป็นผู้มีอ านาจ
บังคับบัญชาในการท างานทั้งหมดเหนือตัวลูกจ้างแทน เช่นนี้ นายจ้างชั่วคราว ( temporary 
employer) จึงจะต้องเป็นผู้รับผิดตามมาตรา 1384 วรรคห้า ทั้งนี้ ศาลฝรั่งเศสจะพิจารณาว่าเป็น
อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างชั่วคราว (temporary employer) ในกรณีที่เป็นเรื่องเกี่ยวข้องกับ
การใช้งานลูกจ้าวโดยทั่วๆ ไป เช่น เหตุละเมิดเกิดจากการใช้ความเร็วในการเดินรถ หรือการก าหนด
เส้นทางในการเดินรถ แต่หากเป็นเรื่องเกี่ยวกับเทคนิคในการขับรถท่ีมีลักษณะพิเศษแล้ว กรณีนี้จะถือ
ว่าเป็นอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างถาวร (general employer) นั่นเอง98 โดยผู้เขียนขอสรุป
หลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้างตามมาตรา 1384 วรรคห้า แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสใน
กรณีการขอยืมลูกจ้างไปใช้งานเป็นตาราง ดังนี้ 
 

                                           
 96 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 87. 

97 Ibid., p. 86. 
98 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p.87-88.  
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ตารางที่ 2 ความรับผิดตามหลัก Borrowed Servants ในกฎหมายฝรั่งเศส 

ลักษณะการท างานของลูกจ้าง 

บุคคลที่ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 1384 วรรคห้า ประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 

นายจ้างถาวร 
(general employer) 

นายจ้างชั่วคราว 
(temporary employer) 

ลูกจ้างเป็นแรงงานที่มีความ
เชี่ยวชาญ/แรงงานมีฝีมือ 
(เช่น กรณีเช่ายานพาหนะหรือ
เครื่องจักรพร้อมคนขับหรือคน
ควบคุมเครื่องจักรนั้นด้วย) 

 

ข้อยกเว้น หากนายจ้างถาวร
สามารถพิสูจน์ได้ว่าตนได้โอน
อ านาจบังคับบัญชาทั้งหมดไป
ให้แก่นายจ้างชั่วคราวแล้ว 
กรณีนี้ นายจ้างชั่วคราวจะต้อง
เป็นผู้รับผิด 

ลูกจ้างเป็นแรงงานไร้ทักษะ/
แรงงานทั่วไป 

 
 

  

4.3 ประเทศเยอรมนี 

 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่ได้มีการบัญญัติถึงความรับผิดของนายจ้างในการ

กระท าละเมิดของลูกจ้างไว้โดยเฉพาะเจาะจงเหมือนอย่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
เพราะตามมาตรา 831 เป็นการบัญญัติเกี่ยวกับหลักท่ัวไปที่บุคคลจะต้องรับผิดในสิ่งที่ตนได้มอบหมาย
ให้บุคคลอื่น (vicarious agent) ไปท างานให้แก่ตน แล้วเกิดความเสียหายต่อบุคคลที่สามในระหว่างที่
ปฏิบัติงานตามที่ได้รับมอบหมาย99 

 
 4.3.1 ความรับผิดทางละเมิดของผู้ใช้บุคคลอ่ืนให้ท าการงานตามมาตรา 831 

ความรับผิดของผู้ใช้ให้บุคคลอ่ืนท าการงานกรณีที่ผู้อ่ืนที่ท าการงานให้กระท าละเมิดบัญญัติ
อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน Article 831 BGB “A person who uses another person to 
perform a task is liable to make compensation for the damage that the other 
unlawfully inflicts on a third party when carrying out the task. Liability in damages does 
not apply if the principal exercises reasonable care when selecting the person 
deployed and, to the extent that he is to procure devices or equipment or to manage 
the business activity, in the procurement or management, or if the damage would have 

                                           
99 Gerald Spindler and Oliver Rieckers, Tort Law in Germany, (The Netherlands: Kluwer 

Law International BV., 2011), p.73.  
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occurred even if this care had been exercised.”100 ซึ่งแปลความหมายได้ว่า “ผู้ใดใช้ให้บุคคล
อ่ืนท าการงานให้จะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายที่ผู้นั้นได้ก่อให้เกิดขึ้ นโดยมิ
ชอบด้วยกฎหมายจากการท างานนั้นต่อบุคคลภายนอก ผู้ใช้ให้ท าการงานนั้นไม่ต้องรับผิดหากได้ใช้
ความระมัดระวังตามสมควรในการเลือกผู้รับจ้าง หรือกรณีที่ผู้นั้นมีหน้าที่ต้องจัดหาเครื่องมือให้หรือ
ควบคุมกิจการงานนั้น เขาได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรในการจัดหาหรือควบคุมแล้ว หรือความ
เสียหายย่อมจะเกิดมีขึ้น แม้จะได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรก็ตาม” อย่างไรก็ตาม ถือได้ว่า ความ
รับผิดของบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 นั้น ครอบคลุมหลักความรับผิดของ
นายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างของประเทศเยอรมนีด้วย ทั้งนี้ เช่นเดียวกับกรณีของประเทศ
ฝรั่งเศสที่บทบัญญัติไม่ได้ใช้ค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง โดยตรง ซึ่งเมื่อพิจารณาถ้อยค าตามบทบัญญัติ
มาตราดังกล่าวแล้วมีการใช้ค าว่า “Geschäftsherr - Verrichtungsgehilfe” จึงน่าจะแปลว่า “ผู้ใช้
ให้ท าการงาน - ผู้ท าการงานให้” ซึ่งมีความหมายกว้างกว่านายจ้างและลูกจ้าง101 ดังนั้น ในกรณีของ
กฎหมายเยอรมัน จึงเป็นเรื่องความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานในกรณีผู้ท าการงานให้กระท าละเมิด 
  4.3.1.1 แนวคิดและทฤษฎี 

ประเทศเยอรมันมีแนวความคิดเกี่ยวกับการความรับผิดของผู้ใช้ ให้ท าการงาน ว่า
เป็นความรับผิดที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานการกระท าของตนเอง102 ในที่นี้ก็คือตัวผู้ใช้ให้ท าการงานนั่นเอง 
  ความเป็นมาของแนวคิดเกี่ยวกับเรื่องความรับผิดทางละเมิดของประเทศเยอรมนีนั้น
ได้มาจากการน าหลักกฎหมายโรมันในเรื่องความรับผิดที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความผิด (Liability 
based on Fault) มาใช้103 ซึ่งถือว่าการกระท าที่จะเป็นความผิดนั้นต้องหมายถึง การท าให้เสียหาย
แก่สิทธิของบุคคลอื่นโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานในการท าละเมิด
ของผู้ท าการงานให้แก่ตนตามกฎหมายเยอรมันไม่ใช่เป็นความรับผิดเพ่ือการกระท าของผู้ อ่ืน แต่ถือว่า
เป็นความรับผิดของตนเองโดยตรง เนื่องจากผู้ใช้ให้ท าการงานต้องรับผิดในความเสียหายอันเกิดขึ้น
จากความบกพร่องของตนเองไม่ว่าจะเป็นเพราะการเลือกผู้ท าการงานให้ หรือบกพร่องในการควบคุม
บังคับบัญชาผู้นั้น และเม่ือผู้ใช้ให้ท าการงานชดใช้ความเสียหายไปแล้วผู้ใช้ให้ท าการงานจึงไม่สามารถ
ไล่เบี้ยเอากับผู้ท าการงานให้ได้ เนื่องจากความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นเพราะความผิดของผู้ใช้ ให้ท าการ
งานเอง104 

                                           
 100  § 831 BGB “Wer einen anderen zu einer Verrichtung bestellt, ist zum Ersatz des 
Schadens verpflichtet, den der andere in Ausführung der Verrichtung einem Dritten widerrechtlich 
zufügt. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Geschäftsherr bei der Auswahl der bestellten 
Person und, sofern er Vorrichtungen oder Gerätschaften zu beschaffen oder die Ausführung der 
Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaffung oder der Leitung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt 
beobachtet oder wenn der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein würde.” 

101 ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ, ค าสอนช้ันปรญิญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ, หน้า 61.   
 102 Gerald Spindler and Oliver Rieckers, Tort Law in Germany, p.73. 

103 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 4. 
 104 Cees Van Dam, European Tort Law, p. 448. 
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  อย่างไรก็ตาม กฎหมายเยอรมันก็ยังมีบทผ่อนคลายโดยก าหนดหลักการดังกล่าวให้
เป็นเพียงข้อสันนิษฐานความผิดเท่านั้น โดยผู้ใช้ให้ท าการงานสามารถพิสูจน์เพื่อให้พ้นจากความรับผิด
ได้ ด้วยการพิสูจน์ให้เห็นว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังในการคัดเลือกอบรม หรือควบคุมบังคับบัญชา
ผู้ท าการงานให้ แต่หากผู้ใช้ให้ท าการงานไม่สามารถพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานของกฎหมายได้ ผู้ใช้
ให้ท าการงานก็ต้องรับผิด แม้การกระท าละเมิดของผู้ท าการงานให้มิได้เกิดขึ้นด้วยความจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อ อันท าให้บุคคลอื่นได้รับความเสียหายหรือไม่ก็ตาม105   
  เหตุผลที่ผู้ใช้ให้ท าการงานควรจะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ผู้ท าการงานให้ได้
กระท าขึ้น เพราะเป็นความผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานเองที่ไม่ใช้ความระมัดระวังในการเลือกผู้ท าการ
งานให้ที่ดี โดยในกรณีมีสัญญาจ้างแรงงงานนายจ้างก็จะมีอ านาจเด็ดขาดเหนือลูกจ้างไม่ว่าอ านาจใน
การบังคับบัญชาหรือในการใช้ความระมัดระวัง หรือกรณีผู้ใช้ ให้ท าการงานก็มีหน้าที่ในการ
ควบคุมดูแลผู้ท าการงานให้ ระบบการท างาน ตลอดจนการโยกย้ายเปลี่ยนแปลงตัวผู้ท าการงานให้
เพ่ือให้เหมาะสมกับลักษณะของงาน และเพ่ือลดความเสี่ยงภัยอันเกิดจากการท างานได้มากที่สุด โดย
ที่กฎหมายให้อ านาจในการบังคับบัญชาผู้อ่ืนที่ท าการงานให้ได้อย่างเต็มที่แล้ว ถ้าผู้ท าการงานให้จงใจ
ขัดค าสั่งหรือละเลยไม่น าพาต่อค าสั่งของผู้ใช้ให้ท าการงานอันชอบด้วยกฎหมายหรือท าประการอ่ืนอัน
ไม่เหมาะสมแก่การปฏิบัติหน้าที่ของผู้ท าการงานให้ลุล่วงไปโดยถูกต้องและสุจริต ผู้ใช้ ให้ท าการงานก็
ควรจะต้องรับผิดร่วมด้วย106 
  4.3.1.2 ความหมายของ “ผู้ใช้บุคคลอ่ืนให้ท าการงาน” และ “ผู้ที่ท าการงาน
ให”้ 

  ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 ค าว่า “Geschäftsherr” มีความหมาย
เป็นภาษาอังกฤษว่ า  “A person who uses another person to perform a task” ซึ่ งแปล
ความหมายได้ว่า “ผู้ใช้ให้ท าการงาน” มีอ านาจในการออกค าสั่งและควบคุม ให้บุคคลที่อยู่ใต้อ านาจ
บังคับบัญชาท าการงานอย่างใดๆ ให้ได้ จึงมีความหมายกว้างกว่า “นายจ้าง” ที่เป็นคู่สัญญาใน
ความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงาน และได้หมายความรวมไปถึง “นายจ้าง” ตามสัญญาจ้างแรงงานด้วย
  ส่วนค าว่า “Verrichtungsgehilfe” (vicarious agent) เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติ
มาตรา 831 แล้ว น่าแปลความหมายได้ว่า “ผู้ท าการงานให้”เป็นบุคคลที่ผู้ใช้ให้ท าการงานไว้วางใจให้
ปฏิบัติงานให้กับตน แต่จะต้องท างานตามค าสั่งและภายใต้การควบคุมของผู้ใช้ให้ท าการงาน และเพ่ือ
ประโยชน์ของผู้ใช้ให้ท าการงานด้วย จึงมีความหมายกว้างกว่าค าว่า “ลูกจ้าง” ตามสัญญาจ้างแรงงาน 
และเมื่อ “ลูกจ้าง” ในสัญญาจ้างแรงงานต้องเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาซึ่งจะต้องท างานภายใต้การสั่งการ
ของนายจ้าง ลูกจ้างจึงรวมอยู่ในความหมายของ “Verrichtungsgehilfe” ด้วย 

                                           
 105 วรพงษ์ นธีทิพย์, “ความรับผิดเพือ่ละเมดิอันเกิดจากการกระท าของผู้อื่น: ศึกษากรณีนายจ้างและ
หน่วยงานของรัฐในการขนส่งของโดยรถยนต์.”(วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑติ
,2551), หน้า 19. 
 106 ประภาศน์ อวยชัย, “ความรับผดิเพื่อละเมิดในทางการที่จ้าง”, บทบัณฑิต, เล่มที่ 21, ตอนที่ 3 
(กรกฎาคม, 2506), หน้า 583. 
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  4.3.1.3 หลักเกณฑ์ความรับผิด 

  ผู้ใช้ให้ท าการงานจะมีความรับผิดในการกระท าละเมิดของผู้ท าการงานให้ เมื่อความ
เสียหายนั้นที่เกิดข้ึนนั้นเกิดจากบุคคลผู้ซึ่งผู้ใช้ให้ท าการงานได้ให้ความไว้วางใจในการปฏิบัติงานให้กับ
ตน โดยระหว่างบุคคลทั้งสองจะต้องมีความสัมพันธ์กันในลักษณะที่ผู้ใช้ ให้ท าการงานมีอ านาจในการ
ออกค าสั่งและการควบคุม หรือหากเป็นความสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างแรงงานที่ทั่งสองฝ่ายมี
ลักษณะเป็นนายจ้างลูกจ้างกัน นายจ้างจะต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้างก็ต่อเมื่อต้อง
ประกอบด้วยเงื่อนไข 3 ประการ คือ ประการแรก นายจ้างจะต้องมอบหมายหน้าที่ที่แน่นอนให้กับ
ลูกจ้าง ประการต่อมาลูกจ้างจะต้องเป็นส่วนหนึ่งในกิจการองค์กรของนายจ้าง และประการสุดท้าย
ลูกจ้างต้องเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาซึ่งจะต้องท างานภายใต้การสั่งการของนายจ้าง นอกจากนี้ยังต้อง
ปรากฏด้วยการกระท าละเมิดของผู้ท าการงานให้นั้นเป็นการกระท าที่อยู่ในขอบเขตของงานที่ให้ท า 
แต่มีหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมว่า กฎหมายเยอรมันเปิดโอกาสให้นายจ้างหรือผู้ใช้ให้ท าการงานน าสืบหักล้าง
ข้อสันนิษฐานความผิดได้107 ดังที่ได้กล่าวไปข้างต้น 
   (1) ลักษณะงานที่ท า 

ลักษณะของงานที่ผู้ใช้ให้ท าการงานจะมอบหมายให้ผู้ท าการงานให้ของ
ประเทศเยอรมนีก็มีลักษณะเช่นเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศส กล่าวคือ งานหรือหน้าที่ทุกอย่างที่
เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการทางธุรกิจของผู้ใช้ให้ท าการงาน หรือเป็นการท าเพ่ือผลประโยชน์แก่
ผู้ใช้ให้ท าการงานทั้งสิ้น ไม่ว่าจะเป็นงานที่มอบหมายหน้าที่โดยทั่วไปหรือหน้าที่อันเฉพาะเจาะจง
ตามที่ได้ตกลงกัน ซึ่งอาจเป็นงานที่ผู้ท าการงานให้จะต้องใช้แรงงานกาย เช่น ใช้ก าลังแรงงานในการ
ยก แบก หาบ หาม หรือใช้ความคิด มันสมอง หรือสติปัญญา อันเป็นความรู้ความสามารถ เช่น งาน
บริหาร งานการบัญชี หรืองานด้านกฎหมาย เป็นต้น อย่างไรก็ตาม งานหรือหน้าที่ดังกล่าวจะต้อง
เกิดขึ้นจากการที่บุคคลทั้งสองฝ่ายมีความสัมพันธ์กันเป็นนายจ้างลูกจ้าง หรือในฐานะที่บุคคลหนึ่ง
หนึ่งมีอ านาจออกค าสั่งให้อีกบุคคลหนึ่งปฏิบัติตามได้ ซึ่งอาจจะมีสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่มีสัญญา
จ้างแรงงานต่อกันก็ตาม และปรากฏว่าผู้ท าการให้ได้กระท าการบางอย่างที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่
บุคคลภายนอกในระหว่างที่ปฏิบัติงานเพ่ือประโยชน์ของผู้ใช้ให้ท าการงาน ไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดย
จงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม การก่อให้เกิดความเสียหายดังกล่าวเป็นการกระท าละเมิดตามหลัก
ทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 823 วรรคหนึ่งและวรรคสอง และมาตรา 826108 
ทั้งนี้ ผู้ใช้ให้ท าการงานจะต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้ท าการงานให้ได้กระท าไป ภายใต้
เงื่อนไขว่า ผู้ใช้ให้ท าการงานนั้นมีอ านาจบังคับบัญชาหรือควบคุมการปฏิบัติงานของผู้ท าการงานให้ 
และอยู่ในขอบเขตทางการที่จ้างหรือที่ได้รับมอบหมายอันเป็นการกระท าเพ่ือผลประโยชน์ของผู้ใช้ ให้
ท าการงานนั่นเอง 
    กรณีท่ีมีการมอบอ านาจในการควบคุมลูกจ้างให้กับบุคคลอ่ืนนั้น โดยทั่วไป
แล้วผู้ที่จะต้องมีความรับผิดร่วมกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้างก็คือ 
                                           

107 F.H. Lawson, Negligence in the Civil Law, (n.p., 1962), p 72-73.    
108 Markesinis, B.S., A Comparative Introduction to the German Law of Torts, 3rd ed. 

(Oxford: Clarendon Press, 1994), p. 10-11.  
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นายจ้าง ไม่ใช่หัวหน้างานที่นายจ้างจ้างมาดูแลลูกจ้างอีกทอดหนึ่ง แต่ถ้านายจ้างได้มอบหมายให้
หัวหน้างานเป็นผู้มีอ านาจท าการแทน ตั้งแต่การคัดเลือกลูกจ้างเข้าท างานจนกระทั่งเลิกจ้างตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 วรรคสอง บัญญัติว่า “อนึ่ง บุคคลซึ่งมีสัญญากับนายจ้างรับ
ควบคุมกิจการดังระบุไว้ในวรรคต้น ย่อมมีความรับผิดท านองเดียวกัน” หมายความว่า ตามกฎหมาย
เยอรมันก าหนดให้หัวหน้างานที่มีหน้าที่ควบคุมลูกจ้างดังกล่าวต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างด้วย109 
   ในกรณีที่มีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน แล้วนายจ้างให้ลูกจ้าง
ไปท างานให้บุคคลอ่ืนเป็นการชั่วคราวนั้น เป็นกรณีความผิดเกิดขึ้นในระหว่างการยืมลูกจ้าง ซึ่งศาล
เ ยอรมั น ไ ด้ ใ ช้ แ น วท า ง ใ นค ดี  Mersey Docks and Harbour Board v Coggin and Griffith 
(Liverpool) Ltd ของศาลอังกฤษในการตัดสิน โดยวางหลักพิจาณาว่า ในเวลาปัจจุบันที่เกิดเหตุ
ละเมิดนายจ้างได้ควบคุมลูกจ้างหรือไม่ อ านาจในการควบคุมดูแลลูกจ้างอยู่ที่ผู้ใด และยังต้อง
พิจารณาด้วยว่าในเวลานั้นเป็นไปได้หรือไม่ที่นายจ้างจะออกค าสั่งให้ลูกจ้างปฏิบัติตามได้ ถ้าอ านาจยัง
อยู่ที่นายจ้าง นายจ้างก็ต้องรับผิด110 
   (2) อ านาจบังคับบัญชา 

   ในการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน หลักวินิจฉัย
ลักษณะความสัมพันธ์ที่ส าคัญคือ หลักอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของผู้ใช้บุคคลอ่ืนท าการงาน
ให้ โดยนายจ้างมีอ านาจที่จะสามารถสั่งการอย่างใดๆ ก็ได้ หรือในกรณีที่เป็นนายจ้างลูกจ้างตาม
สัญญาจ้างแรงงาน ก็ต้องมีความสัมพันธ์กันในลักษณะที่ว่าลูกจ้างเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาซึ่งต้องท างาน
ภายใต้การสั่งการของนายจ้าง111 ผู้ใช้ให้ท าการงานจึงจะมีความรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้ท าการ
งานให้ได ้ 
   แม้ว่าในปัจจุบันจะมีรูปแบบของสังคมเศรษฐกิจสมัยใหม่ ที่ท าให้มีข้อจ ากัด
ในการใช้หลักเกณฑ์อ านาจบังคับบัญชามาวินิจฉัย เพราะไม่ได้มีการออกค าสั่งหรือควบคุมการท างาน
ของผู้อ่ืนที่ท าการงานให้โดยตรง แต่ศาลเยอรมันก็ได้ขยายหลักการบังคับบัญชาและการควบคุมดูแล
ให้กว้างมากขึ้น โดยได้วางหลักว่า สิทธิในการบังคับบัญชาและการควบคุมไม่จ าต้องพิจารณา
รายละเอียดการบังคับบัญชา แต่ให้พิจารณาโครงสร้างของงานทั้งหมดว่านายจ้างมีสิทธิในการจ ากัด
ขอบเขตการท างานของลูกจ้าง หรือมีสิทธิก าหนดแนวทางในการท างาน หรือมีสิทธิจ ากัดเวลาท างาน
หรือขอบเขตการกระท าของงานได้หรือไม่ โดยลูกจ้างมีสิทธิเลือกวิธีปฏิบัติงานได้เอง112 กล่าวโดยสรุป 
การที่ผู้ใช้ให้ท าการงานใช้สิทธิในการจ ากัดการท างานหรือก าหนดเวลาการท างานให้อยู่ในกรอบ ก็ถือ
ว่าเป็นการเพียงพอที่จะแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์กันระหว่างผู้ใช้ให้ท าการงานและผู้ท าการงานให้
แล้ว 

                                           
109 John Federic Clerk, Clerk & Lindsell on Torts, 17th ed. (Scotland: Sweet & Maxwell 

Ltd., 1995), p. 163.  
110 Markesinis, B.S., A Comparative Introduction to the German Law of Torts, p. 

491-292.   
 111 ณัฐินี สถิตานุชิต,  “ความรับผดิของนายจ้างในการกระท าละเมดิของลูกจ้าง”, หน้า 153 -154. 

112 Markesinis, B.S., A Comparative Introduction to the German Law of Torts, p. 491-493. 
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   (3) ขอบเขตงานที่ให้ท า 

เมื่อความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้ให้ท าการงานและผู้ท าการงานให้เกิดขึ้นแล้ว 
ผู้ใช้ให้ท าการงานจะต้องรับผิดในการกระท าของผู้ท าการงานให้ได้ต่อเมื่อการกระท าละเมิดของผู้ท า
การงานให้นั้นเป็นการกระท าที่อยู่ในขอบเขตงานที่ให้ท า หรือ ในการปฏิบัติการงานของตน (in the 
performance of his work) 113 หมายความว่า ต้องมีความสัมพันธ์กันโดยตรงระหว่างการกระท า
ของผู้ท าการงานให้ตามค าสั่งของผู้ใช้ให้ท าการงาน ซึ่งการกระท านั้นได้ก่อให้เกิดอันตรายขึ้นต่อ
บุคคลภายนอก  
   ในกรณีที่ผู้ท าการงานให้มีเจตนากระท าความผิดอาญา หรืองานที่ผู้อ่ืนที่ท า
การงานให้ท านั้นได้ท าให้เกิดโอกาสในการกระท าความผิด ผู้ใช้ ให้ท าการงานก็ไม่ต้องรับผิดด้วย เว้น
แต่จะสามารถคาดเห็นได้ว่างานนั้นมีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดความเสียหายได้ หรือหากความเสียหาย
ที่ผู้ท าการงานให้ได้ก่อให้เกิดขึ้นนั้นไม่ใช่ละเมิด114 แต่เกิดจากการที่ผู้ท าการงานให้ท างานบกพร่อง
หรือไม่มีประสิทธิภาพในการท างาน ผู้ใช้ให้ท าการงานก็ไม่ต้องรับผิด 
   กรณีที่ผู้ใช้ให้ท าการงานได้มีค าสั่งห้ามหรือไม่อนุญาตให้ผู้ท าการงานให้
กระท าการอย่างใดๆ แล้วผู้ท าการงานให้ฝ่าฝืนค าสั่งนั้น ในกฎหมายเยอรมันก าหนดให้ผู้ใช้ ให้ท าการ
งานยังคงต้องรับผิดในการกระท าของผู้ท าการงานให้ หากการกระท านั้นถือได้ว่าเป็นงานของผู้ท าการ
งานให้โดยทั่วไปที่เขาได้รับมอบหมาย แต่หากผู้ท าการงานให้หรือลูกจ้างฝ่าฝืนค าสั่งห้ามของนายจ้าง
ที่เป็นลายลักษณ์อักษร เช่นนี้ ผู้ใช้ให้ท าการงานหรือนายจ้างไม่ต้องรับผิด เพราะถือได้ว่า นายจ้างได้
ใช้ความระมัดระวังตามสมควรในการควบคุมดูแลลูกจ้างแล้ว อันถือเป็นข้อต่อสู้ที่นายจ้างสามารถน า
สืบหักล้างความผิดของตนเองได้ตามมาตรา 831 BGB ได้ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายของประเทศ
อังกฤษ (ในคดี Limpus v London General Omnibus Co.) ที่นายจ้างยังคงต้องรับผิดในการ
กระท าที่ฝ่าฝืนค าสั่งของลูกจ้าง จะเห็นได้ว่า ตามกฎหมายเยอรมันนายจ้างสามารถน าสืบแก้ข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายเพ่ือให้ตนเองพ้นความรับผิดได้ โดยต้องพิสูจน์ว่า นายจ้างได้ใช้ความ
ระมัดระวังตามสมควรในการคัดเลือกจัดหาและอบรมลูกจ้าง รวมถึงการคัดเลือกจัดหาเครื่องมือ 
อุปกรณ์ เครื่องใช้ ว่าได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรแล้ว หรือพิสูจน์ว่าความเสียหายนั้นจะต้อง
เกิดข้ึน แม้ว่าได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรในหน้าที่แล้วก็ตาม115  
   การที่ต้องก าหนดความรับผิดตามมาตรา 831 ดังกล่าว เนื่องจากผู้ใช้ให้ท า
การงานหรือนายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานเป็นผู้ที่มีความสามารถดีที่สุดในการท าประกันความรับผิด
และกระจายมูลค่าหรือต้นทุนค่าใช้จ่ายไปสู่สังคม แต่จะเห็นได้ว่า ความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงาน
เป็นความรับผิดที่ตั้งอยู่บนข้อสันนิษฐานของกฎหมาย ซึ่งเปิดโอกาสให้มีการพิสูจน์หักล้างหรือโต้แย้ง
ความรับผิดได้ ดังนั้น การบังคับใช้มาตรา 831 ท าให้ผู้ใช้ให้ท าการงานหลุดพ้นจากความรับผิดโดย

                                           
 113 ไพจิตร ปุญญพันธ์ุ, ค าสอนช้ันปรญิญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ, หน้า 66. 

114 Markesinis, B.S., A Comparative Introduction to the German Law of Torts, p. 489. 
115 Markesinis, B.S., A Comparative Introduction to the German Law of Torts, p. 494, 553-

554.  
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อาศัยการน าสืบหักล้างตามมาตรานี้ได้กว้างขวางเกินไป จึงมีการพยายามที่จะหลีกเลี่ยงการใช้
บทบัญญัติในมาตรานี้ ทั้งศาลและนักวิชาการในประเทศเยอรมนีก็ไม่เห็นด้วยกับมาตรา 831 อย่าง
ชัดเจน โดยได้โต้แย้งว่าไม่ควรให้ผู้ใช้ ให้ท าการงานพิสูจน์แม้ว่าเขาจะได้กระท าการด้วยความ
ระมัดระวังในการเลือกหาผู้ท าการงานให้ ในการสั่งการของตน และในการควบคุมดูแลผู้ท าการงานให้
ก็ตาม116 ศาลเยอรมันได้พยายามจ ากัดขอบเขตที่นายจ้างจะสืบลบล้างความรับผิดของตนเอง โดยการ
พัฒนากฎหมายความรับผิดของนายจ้างด้วยการน าบทบัญญัติมาตรา 278 BGB ซึ่งเป็นเรื่องความรับ
ผิดของลูกหนี้เพ่ือการกระท าของผู้ที่ตนใช้ให้ช าระหนี้แทน มาใช้ควบคู่กับมาตรา 831 BGB เพ่ือมา
ขยายความรับผิดของนายจ้าง ท าให้เกิดเป็นหลักเกณฑ์ใหม่ที่เรียกว่า “หลักสัญญาที่มีผลคุ้มครอง
บุคคลภายนอก”117 ท าให้การน าสืบพิสูจน์โต้แย้งของนายจ้างเป็นไปได้ยากยิ่งขึ้น แนวโน้มความรับผิด
ของนายจ้างตามกฎหมายเยอรมันจึงพัฒนาไปในทางความรับผิดเด็ดขาดมากขึ้นด้วย 
   (4) สิทธิไล่เบี้ย 

ในประเทศเยอรมนีผู้เสียหายสามารถเลือกที่จะฟ้องผู้อ่ืนที่ท าการงานให้
หรือผู้ใช้บุคคลอ่ืนท าการงานให้แต่เพียงผู้เดียวก็ได้ หรือจะฟ้องทั้งสองคนร่วมกันก็ได้ หากผู้เสียหาย
เลือกฟ้องผู้อ่ืนที่ท าการงานให้โดยตรงจากการกระท าที่เกิดขึ้นจากการกระท าของเขาเองนั้นอาจ
เพราะเกรงว่าผู้ใช้บุคคลอ่ืนท าการงานให้จะสามารถพิสูจน์ตนเองเพ่ือให้ตนพ้นผิดจากข้อกล่าวหา
ตามที่กฎหมายก าหนด เช่นนี้ ศาลของเยอรมันจึงได้อนุญาตให้ผู้อ่ืนที่ท าการงานให้สามารถมีสิทธิไล่
เบี้ยเอากับผู้ใช้บุคคลอ่ืนท าการงานให้ได้กรณีที่ได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลผู้ที่เสียหายจาก
การกระท าโดยประมาทเลินเล่อในขอบเขตงานที่ให้ท าของตนไปแล้วได้ แต่ต้องได้ความว่าผู้อ่ืนที่ท า
การงานให้นั้นไม่ได้กระท าละเมิดโดยเจตนาด้วย118 ส่วนขอบเขตแห่งจ านวนค่าสินไหมทดแทนที่ผู้อื่น
ที่ท าการงานให้จะสามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยเอากับผู้ใช้บุคคลอ่ืนท าการงานให้ จะต้องพิจารณาในแต่ละ
กรณีๆ โดยหลักก็จะข้ึนอยู่กับระดับความร้ายแรงของการกระท าของผู้อ่ืนที่ท าการงานให้ที่ได้ประมาท
เลินเล่อ  
   ในส่วนของผู้ใช้บุคคลอ่ืนท าการงานให้นั้น หากสามารถจะพิสูจน์ตัวเองจน
หลุดพ้นจากความรับผิดไปได้แล้ว ผู้ที่จะต้องรับผิดชอบอย่างเต็มจ านวนในความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่
บุคคลภายนอกคือผู้อ่ืนที่ท าการงานให้ ซึ่งถือได้ว่ามีความรับผิดเนื่องจากการกระท าของตนเองอันถือ
ได้ว่าเป็นการลงโทษที่ผู้ท าการงานให้ได้กระท าโดยประมาทเลินเล่อในระหว่างการท างาน ซึ่งบางครั้ง
จะเห็นได้ว่าเป็นการไม่เหมาะสมกับรายได้ของผู้ท าการงานให้โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท างานในกิจการ
ที่น่าจะก่อให้เกิดอันตราย ศาลจึงมักจะอนุญาตให้ผู้ท าการงานให้เรียกร้องให้ผู้ใช้ให้ท าการงานรับผิด
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามที่ตนได้ช าระให้กับบุคคลภายนอกไปได้ตามหลักในเรื่องสัญญา โดย
ขอบเขตของค่าสินไหมทดแทนนี้จะน าเรื่องหลักประมาทร่วมในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 
254 มาใช้เทียบเป็นบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง เท่ากับว่าให้ขึ้นอยู่กับระดับความร้ายแรงของ

                                           
116 Cees Van Dam, Cees Van Dam, European Tort Law, p.450-451.   
117 โวล์ฟกัง ไฟร์แฮร์ ฟอน มาแชล, “ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกับประมวลกฎหมาย,” แปลโดย กิตติศักดิ์ 

ปรกติ, วารสารนติิศาสตร ์26, 1 (มีนาคม, 2539): 140.  
 118 J. Spier, Unification of Tort Law: Liability for Damage Caused by Others, p. 123.. 
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ความรับผิดของผู้ท าการงานให้ โดยสามารถแยกเป็น 3 ระดับ กล่าวคือ หากประมาทเลินเล่อเพียง
เล็กน้อยก็ให้ชดใช้อย่างเต็มจ านวน หากประมาทเลินเล่ออย่างธรรมดาหรือปานกลางให้แบ่งตามส่วน
แห่งความรับผิด แต่หากประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือกระท าผิดโดยจงใจก็จะไม่ได้รับการชดใช้
แต่อย่างใด119 หลักการนี้ถูกพัฒนาขึ้นโดยศาลของประเทศเยอรมัน โดยก าหนดให้เป็นหน้าที่ของผู้ใช้
ให้ท าการงานที่จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้ของผู้ท าการงานให้ตามจ านวนที่ลูกจ้างได้ชดใช้ให้กับ
ผู้เสียหายไป โดยจะต้องปรากฏว่างานอันผู้ท าการงานให้ได้กระท านั้นเป็นงานซึ่งน่าจะก่อให้เกิ ด
อันตราย และความเสียหายที่เกิดแต่บุคคลภายนอกนั้นเป็นการซึ่งอยู่ในขอบเขตงานที่ให้ท า แต่จะไม่
น าไปปรับใช้กับกรณีที่ผู้ท าการงานให้ได้ก่อให้เกิดความเสียหายโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรง โดยเหตุผลของหลักการดังกล่าวคือ เป็นเพราะความผิดพลาดอย่างธรรมดาของผู้ท าการงานให้
ในงานซึ่งน่าจะก่อให้เกิดอันตรายนั้น เป็นเรื่องที่ไม่อาจจะหลีกเลี่ยงได้ เนื่องจากโอกาสซึ่งอาจเกิดความ
ผิดพลาดในการท างานของมนุษย์นั้นย่อมมีขึ้นได้ ฉะนั้น ผู้ใช้ให้ท าการงานจึงควรจะแบกรับภาระความ
เสี่ยงเช่นว่านี้ให้เป็นส่วนหนึ่งในธุรกิจของตน120 
   ในทางกลับกัน หากผู้ใช้ให้ท าการงานให้เป็นผู้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่
ผู้เสียหายไปแล้ว ผู้ใช้บุคคลอื่นท าการงานให้ก็สามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนที่ตนได้
ใช้ไปนั้นคืนมาจากผู้อ่ืนที่ท าการงานให้ได้ แต่ต้องเฉพาะกรณีที่ผู้อ่ืนที่ท าการงานให้ได้กระท าละเมิดไป
โดยจงใจหรือเจตนา หรือกระท าไปโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้น121 
   โดยสรุปสิทธิไล่เบี้ยของประเทศเยอรมนีนั้น แบ่งออกได้เป็น 3 ระดับ ขึ้นอยู่
กับระดับการกระท าของผู้ท าการงานให้ ถ้าเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ผู้ท าการ
งานให้ต้องรับผิด หากเป็นกรณีที่ประมาทเลินเล่อธรรมดา ผู้ท าการงานให้ต้องร่วมรับผิดกับผู้ใช้ให้ท า
การงานด้วย หรือประมาทเลินเล่อเล็กน้อย กรณีนี้ผู้ท าการงานให้หลุดพ้นจากความรับผิด อย่างไรก็
ตามในกรณีที่ประมาทเลินเล่อธรรมดากับประมาทเลินเล่อเล็กน้อยนั้น ศาลมีอ านาจในการใช้ดุลพินิจ
ทีจ่ะพิจารณาระดับของความรับผิดของผู้ท าการงานให้ได้ ทั้งนี้ข้ึนอยู่กับสภาพแวดล้อมโดยรวม 
 
4.3.2 ลักษณะและประเภทของรูปแบบการท างานแบบใหม่ 

ประเทศเยอรมนีก็ประสบกับความเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคมและเศรษฐกิจเช่นเดียวกันกับ
ประเทศอ่ืนๆ ซึ่งส่งผลให้ความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานในสังคมมีการเปลี่ยนแปลง
ไปอย่างมากด้วย เกิดเป็นรูปแบบการท างานรูปแบบใหม่ๆ ที่มีความความสัมพันธ์สลับซับซ้อน โดยมี
ความหมายและลักษณะ รวมถึงประเภทของการท างานรูปแบบใหม่ๆ ดังนี้ 
 

                                           
119 Christian Von Bar, The Common European Law of Torts Volume One (New York: 

Oxford University Press, 2000), p. 204-205.  
120 Konrad Zweigert and Hein Kotz, Introduction to Comparative Law, 2nd ed. (Oxford: 

Clarendon Press, 1992), p. 675.  
121 Cees Van Dam, European Tort Law (Oxford: University Press, 2006), p. 449.  
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4.3.2.1 Outsourcing Services 

  ความหมายของ Outsourcing Services ของประเทศเยอรมนีก็เหมือนกับของ
ประเทศอังกฤษและฝรั่งเศส คือ รูปแบบการท างานที่บุคคลหนึ่งท าหน้าที่จัดหาคนงานหรือพนักงาน
ไปปฏิบัติงานให้แก่ผู้ว่าจ้าง (end user) ซึ่งได้แก่ บริษัทหรือหน่วยงานต่างๆ ทั้งภาครัฐและเอกชน 
เช่นกัน ทั้งนี้ คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย คือ บริษัท Outsourcing และผู้ว่าจ้างจะผูกพันกันตามสัญญาที่
ก าหนดว่าจ้างกันขึ้น โดยบริษัท Outsourcing จะรับเงินค่าบริการตามสัญญาจากผู้ว่าจ้างมาจ่ายเป็น
ค่าจ้างให้แก่พนักงานอีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ คนงานหรือพนักงาน (worker) จะเป็นลูกจ้างโดยตรงของ
บริษัท Outsourcing  เป็นลักษณะการจัดจ้างพนักงานภายนอกเข้ามาท างานให้กับองค์กรผู้ว่าจ้าง ซ่ึง
งานที่บริษัท Outsourcing  ที่มีให้บริการในประเทศเยอรมนีก็คล้ายกันกับประเทศอังกฤษเช่นกัน 
ได้แก่ งานด้านบัญชี งานด้านเทคนิคต่างๆ เช่น งานดูแลระบบคอมพิวเตอร์ หรืองานด้านกฎหมาย 
เป็นต้น 

รูปแบบการท างานของบริษัท  Outsourcing ความสัมพันธ์ ระหว่ างบริษัท 
Outsourcing กับพนักงาน (worker) มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน โดย
หน้าที่ของบริษัท Outsourcing คือ ท าสัญญาให้บริการกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง แล้วส่งพนักงานซึ่งเป็น
ลูกจ้างของตนไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง และรับเงินค่าบริการมาจ่ายเป็นเงินค่าจ้างให้แก่พนักงานตาม
สัญญาจ้างแรงงานอีกทอดหนึ่งส่วนพนักงานมีหน้าที่ไปท างานให้กับบุคคลอ่ืนตามที่ได้รับมอบหมาย
จากนายจ้าง ในขณะที่ลูกค้าผู้ว่าจ้าง end-user มีหน้าที่ในการจ่ายค่าบริการหรือค่าจ้างให้แก่บริษัท 
Outsourcing ตามสัญญาให้บริการเท่านั้น  

ดังนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องในการจ้างพนักงานของบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรนั้น มีสัญญาที่เกี่ยวข้องสองสัญญา ได้แก่ สัญญาจ้างแรงงาน และสัญญา
ให้บริการ เช่นกัน 

 
 
 
 
 
 
 
  
 

ภาพประกอบภาพที่ 12 รูปแบบการท างานของบริษัท Outsourcing Services ในประเทศเยอรมน ี
    

บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing Services) 

พนักงาน 
(worker) 

ลูกค้า/ผู้ว่าจา้ง 
(end-user) 

สัญญาจ้างแรงงาน 

ท างานด้านบริการ สัญญาให้บริการ 
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จากแผนภาพ จะเห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัท Outsourcing กับพนักงาน 
(worker) เป็นไปตามสัญญาจ้างแรงงาน โดยบริษัท Outsourcing มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมาย
และพนักงานมีฐานะเป็นลูกจ้าง  
  ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างบริษัท Outsourcing กับลูกค้าหรือผู้ว่าจ้าง (end-user) 
เป็นสัญญาให้บริการ โดยบริษัท Outsourcing มีฐานะเป็นผู้ ให้บริการและลูกค้ามีฐานะเป็น
ผู้รับบริการ ซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของอย่างหนึ่ง เพราะผู้ว่าจ้างจ้างให้บริษัท Outsourcing 
ท างานด้านบริการให้โดยประสงค์ผลส าเร็จของงาน 

จะเห็นได้ว่า กรณีการจ้างพนักงานของบริษัท Outsourcing มาท างานให้นั้น เป็น
การท างานในลักษณะนายจ้างใช้ให้ลูกจ้างไปท างานให้บุคคลอ่ืนซึ่งเป็นงานที่นายจ้างไปรับจ้างมา ถือ
เป็นงานตามค าสั่งของนายจ้างและค่าตอบแทนที่นายจ้างได้รับก็เป็นเงินค่าจ้างที่บริษัทรับเหมาท างาน
ให้องค์กรจะต้องน ามาจ่ายให้กับพนักงานอีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ การท างานของพนักงานก็ต้องปฏิบัติตาม
ค าสั่งหรืออยู่ในความดูแลของผู้ว่าจ้างด้วย เพราะเป็นการท างานในสถานที่ของผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างจึงมี
สิทธิในการออกค าสั่งก าหนดให้พนักงานท างานตามที่ตนประสงค์ได้ จึงเป็นประเด็นปัญหาว่า การที่
พนักงานต้องท างานตามค าสั่งของผู้ว่าจ้างด้วยนั้น ถือว่า ผู้ว่าจ้างจะต้องเป็นผู้รับผิดร่วมกับพนักงาน
ผู้ท าละเมิดบ้าง  

4.3.2.2 Agency Worker 

  Agency Worker เป็นรูปแบบการท างานที่เป็นการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ ซึ่ง
เป็นการท างานที่พนักงานไม่ได้มีการท าสัญญาจ้างแรงงานกับบริษัทเอเจนซี่ แต่มีความสัมพันธ์ทาง
กฎหมายตามหลักสัญญาในรูปแบบอ่ืน122  โดยการท างานของพนักงานของบริษัทเอเจนซี่ (Agency 
Staff) นั้น อาจเป็นการท างานให้แก่นายจ้างหรือผู้ว่าจ้างหลายคนก็ได้ แต่การรับงานจะต้องรับงาน
ผ่านบริษัทเอเจนซี่ จึงท าให้บริษัทตัวแทนเป็นผู้เข้าท าสัญญารับงานโดยตรงกับนายจ้าง (end-user) 
แต่ละคนในการจัดหาคนมาท างานให้ ด้วยเหตุนี้ จากความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวท าให้การจัดให้
ความสัมพันธ์เหล่านี้ไว้ในรูปแบบสัญญาจ้างแรงงานแบบดั้งเดิมนั้นเป็นไปได้ยาก เพราะเป็นการ
ท างานที่มีลักษณะคล้ายกับผู้รับเหมาอิสระ แต่ต้องท างานตามค าสั่งที่ได้รับเสมือนเป็นลูกจ้างด้วย123 
  ทั้งนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นตามการจ้างงานผ่านบริษัทเอ
เจนซี่นี้ มีสัญญาที่เก่ียวข้องสองสัญญา ได้แก่ สัญญารับท างาน กับสัญญารับจัดหาคนมาท างานให้ ซึ่ง
เป็นรูปแบบเดียวกันกับ Agency worker ของประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส 
 
 
 
 
 

                                           
 122 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 82.   
 123 Ibid., p. 93.  

สัญญารับท างาน (contract for service) 
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ภาพประกอบภาพที่ 13 รูปแบบการท างานของบริษัท Agency ในประเทศเยอรมน ี
 

จากแผนภาพ พนักงาน (Y) เข้าท าสัญญากับบริษัทตัวแทน (A) และมีการลงนามใน
สัญญาให้ไว้กับบริษัทตัวแทนด้วย บริษัทตัวแทนจะพยายามหางานให้แก่พนักงาน เมื่อหาได้บริษัท
ตัวแทนจะเป็นผู้ท าสัญญากับลูกค้า (B) เพ่ือจัดให้ (Y) มาท างานให้ ซึ่งจะเห็นได้ว่า ระหว่าง (Y) และ 
(B) ไม่มีสัญญาใดๆ ต่อกัน ค่าตอบแทนของ (Y) จะได้รับจาก (A) แม้ว่า (Y) ไม่ได้ท างานให้กับ (A) ก็
ตาม เพราะ (Y) จะท างานให้กับอีกบุคคลหนึ่ง นั่นคือ (B) แทน ในขณะที่ (B) เองก็ไม่จ าต้องเป็นผู้
จ่ายเงินค่าจ้างหรือค่าตอบแทนอย่างอ่ืนให้แก่ (Y) ส าหรับการท างานและใช้ทักษะในการท างานด้วย
ตนเองของ (Y) เพ่ือผลประโยชน์ของ (B) แต่อย่างใด 
  ดังนั้น เมื่อพนักงานท าละเมิดขึ้น จึงเป็นการยากที่จะเกิดความรับผิดในการกระท า
ละเมิดของบุคคลอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 ส าหรับการกระท าของ (Y) ได้ 
เพราะถึงแม้ว่าการท างานดังกล่าวจะเป็นการท างานให้กับ (B) ซึ่งไม่ได้มีสัญญาจ้างงานต่อกัน แต่ (B) 
ก็ไม่ได้เป็นผู้จ่ายค่าจ้างให้แก่ (Y) โดยตรง หรือแม้ว่า (A) จะเป็นผู้จ่ายเงินค่าจ้างและ (Y) ได้ท าสัญญา
ไว้กับ (A) ก็ตาม แต่ (Y) ไม่ได้ท าละเมิดในขอบเขตทางการที่จ้างของ (A) แต่อย่างใด ดังนั้น จึงไม่อาจ
ปรับ หลักเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนในความสัมพันธ์ลักษณะนี้ได้ เพราะ
ความสัมพันธ์ของสัญญาจ้างแรงงานได้กลายมาเป็นความสัมพันธ์ของนายจ้างกับผู้รับงานอิสระ
มากกว่าจะเป็นแบบนายจ้างลูกจ้างแล้ว124 

4.3.2.3 Independent contractor 

  Independent contractor คือ ผู้รับจ้างท าของในประเทศเยอรมนีก็มีรูปแบบการ
ท างานที่เหมือนกับผู้รับจ้างท าของในประเทศไทย โดยเป็นผู้มีอาชีพรับท างานให้แก่บุคคลอ่ืนตาม
สัญญาเช่นกัน ลักษณะการท างานมีอิสระ ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้างของบริษัทใด ผู้รับจ้างท าของอาจ
เรียกชื่อว่า Freelance คือ คนที่ท างานโดยอิสระก็ได้เช่นกัน 
  ทั้งนี้ รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นตามรูปแบบการท างานของเป็น
ผู้รับจ้างอิสระ หรือ Independent contractor นี้ มีลักษณะเป็นสัญญารับจ้างท าของอย่างหนึ่ง 
 

                                           
124 Ibid., p. 94-95.  
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ภาพประกอบภาพที่ 14  
รูปแบบการท างานของผู้รับจ้างอิสระ (Independent contractor) ในประเทศเยอรมน ี

 
  จากแผนภาพ เป็นสัญญารับท างานระหว่างผู้  Independent contractor กับ  
end-user โดยบริษัทผู้ว่าจ้าง (end-user) มิได้มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมายของผู้รับจ้างอิสระ 
Independent contractor เนื่องจากไม่ได้มีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่มีลักษณะเป็น
สัญญาจ้างท าของอย่างหนึ่ง โดยเป็นการจ้างให้ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ท างาน
ให้กับบริษัทผู้ว่าจ้างตามงานที่ตกลงกัน และ Independent contractor เองก็ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้าง
ของบริษัทผู้ว่าจ้างเช่นกัน 
  จะเห็นได้ว่า ในกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor .ในประเทศ
เยอรมนี ต้องท างานภายใต้อ านาจบังคับบัญชาควบคุมการท างานของบริษัทผู้ว่าจ้าง จึงเห็นได้ว่า การ
ท างานของผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ไม่มีอิสระในการท างานอย่างแท้จริงอีกต่อไป 
ดังนั้น จึงเกิดประเด็นปัญหาว่า ผู้รับจ้างอิสระ Independent contractor ซึ่งท างานตามค าสั่งหรือ
ภายใต้บังคับบัญชาของบริษัทผู้ว่าจ้างไปท าละเมิดแก่บุคคลภายนอกในขณะที่ท างานให้กับบริษัทผู้
ว่าจ้างแล้ว ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับบุคคลภายนอก ดังกล่าว บริษัทผู้ว่าจ้างที่มีอ านาจบังคับ
บัญชาการท างานของผู้ท าละเมิดแม้จะไม่ได้เป็นนายจ้างจะต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดดังกล่าว
ด้วยหรือไม่  
  เมื่อพิจารณาตามหลักความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามกฎหมายเยอรมันแล้ว โดยทั่วไป
ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้รับจ้าง ความรับผิดของผู้ว่าจ้างอยู่บนพ้ืนฐาน
ความรับผิดเพ่ือการกระท าของตนเอง ซึ่งเป็นไปตามหลักความรับผิดเพ่ือละเมิดมาตรา 823 ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน แต่ต่อมาศาลเยอรมันจะตีความก าหนดให้ผู้ว่าจ้างท าของต้องรับผิดในการ
กระท าของผู้รับจ้าง โดยการตีความขยายของเขตหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องหนี้ โดยเป็นความผิดของ
ตัวแทนที่ลูกหนี้ต้องรับผิดชอบตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 278 โดยความรับผิดของผู้
ว่าจ้างมีลักษณะเป็นความรับผิดทางสัญญาในรูปแบบความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนที่อยู่บน
พ้ืนฐานความรับผิดเด็ดขาด เช่น หากผู้จัดการอิสระของโรงแรมท าละเมิด เจ้าของโรงแรมต้องร่วมรับ
ผิดด้วย แม้จะผูกพันตามสัญญาจ้างท าของก็ตาม125  
 
 4.3.3 การปรับใช้มาตรา 831 กับรูปแบบการท างานแบบใหม่ 

ความรับผิดของผู้ใช้ให้ท าการงานกรณีผู้ท าการงานให้กระท าละเมิดตามมาตรา 831 นั้น ต้อง
มีองค์ประกอบความสัมพันธ์เป็นผู้ใช้ให้ท าการงานและผู้ท าการงานให้เสียก่อน ซึ่งมีความหมายกว้าง
                                           

125 Gerald Spindler, Oliver Rieckers, Tort Law in German (The Netherlands: Kluwer Law 
International BV., 2011), p. 80. 
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กว่านายจ้างและลูกจ้าง โดยจะต้องแสดงให้เห็นว่ามีหลักอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของบุคคล
อ่ืนท าการงานให้ที่อยู่เหนือตัวผู้อ่ืนที่ท าการงานให้เช่นเดียวกับกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งผู้ท าการงานให้
จะต้องปฏิบัติตามค าสั่งนั่นเอง 
 ส าหรับการท างานที่ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานของประเทศเยอรมนี ซึ่งถือเป็นการท างานใน
รูปแบบที่เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพของสังคม นั้น ก็มีรูปแบบการท างานที่เป็นการจ้างงานผ่านบริษัท
เอเจนซี่ในลักษณะเดียวกับประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศสเช่นกัน  
 เมื่อพิจารณาการปรับใช้มาตรา 831 กับรูปแบบการท างานแบบใหม่ๆ ที่เป็นการจ้างงานผ่าน
บริษัทเอเจนซี่แล้ว จะเห็นได้ว่า ลักษณะความสัมพันธ์ของบุคคลที่เป็นผู้กระท าละเมิดกับบุคคลที่ต้อง
ร่วมรับผิดของการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่นั้น มีลักษณะที่ใกล้เคียงกับความสัมพันธ์ของผู้ใช้ให้ท า
การงานและผู้ท าการงานให้ตามกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งกฎหมายเยอรมันได้บัญญัติความรับผิดของผู้ใช้ให้
ท าการงานเพ่ือการท าละเมิดของผู้ท าการงานให้ไว้ในมาตรา 831 ดังนั้น จึงต้องพิจารณาว่า รูปแบบ
การจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่นั้น มีองค์ประกอบครบถ้วนตามหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของ
ผู้ใช้ให้ท าการงานหรือไม่ โดยพิจารณาตามหลักเกณฑ์ความรับผิดที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น 
 อย่างที่ได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อกฎหมายฝรั่งเศสว่า ระบบกฎหมายซีวิลลอว์มีความพร้อม
มากกว่าที่จะค้นหาความรับผิดของผู้ว่าจ้างเพ่ือการกระท าละเมิดของผู้รับจ้าง เพราะในเรื่องการ
ท างานมิได้จ ากัดเฉพาะความสัมพันธ์ในรูปแบบของนายจ้างลูกจ้างเท่านั้น ทั้งนี้ เนื่องจากหลักเกณฑ์
การปรับใช้เรื่องความสัมพันธ์ของบุคคลที่มีความยืดหยุ่นมากกว่าระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ดังนั้น 
ส าหรับกฎหมายเยอรมันที่ปรับใช้หลักทั่วไปตาม เกณฑ์สิทธิที่จะให้ค าแนะน าในการท างาน(the right 
to give instructions) ของผู้ว่าจ้างจึงอาจท าให้การตีความขยายขอบเขตของหลักเกณฑ์ความรับผิด
ทางละเมิดสามารถท าได้ง่ายกว่า และยังสามารถน ามาปรับใช้ในสถานการณ์ของบริษัท  เอเจนซี่ที่จะ
ก าหนดให้ผู้ใช้ให้ท าการงานให้ซึ่งเป็นผู้ว่าจ้างมีความรับผิดภายใต้เงื่อนไขที่เสมือนมีสัญญาผูกพันกัน
ได้ด้วย126 
 ดังนั้น ส าหรับการแก้ไขปัญหาเรื่องความรับผิดทางละเมิดจากการท างานในรูปแบบการจ้าง
งานผ่านบริษัทเอเจนซี่ (agency staff) นั้น ศาลเยอรมันยังคงยึดหลัก เกณฑ์สิทธิที่จะให้ค าแนะน าใน
การท างาน (the right to give instructions) อยู่ แต่ได้ตีความขยายความแบบกว้างมากขึ้น โดย
ตีความขยายว่า อ านาจในการควบคุมการท างาน นั้น ไม่ได้หมายความจ ากัดว่า ผู้ใช้ ให้ท าการงาน
จะต้องสามารถสั่งให้ผู้ท าการงานให้ท าการงานด้วยวิธีใด อย่างใด เวลาเมื่อไรอีกต่อไป ขอเพียงมีความ
เป็นไปได้ (possibility) ที่จะสามารถควบคุมการกระท าของผู้ท าการงานให้ได้ก็พอ เพราะสาระส าคัญ
อยู่ที่ ผู้ใช้ให้ท าการงานนั้นมีสิทธิในการให้ค าแนะน าหรือสั่งหรือไม่ ดังนั้น ความรับผิดในการกระท า
ละเมิดของบุคคลอ่ืนตามกฎหมายเยอรมันจึงขยายความรวมไปถึงผู้รับจ้างท าของ และผู้ที่ท างาน
ด้วยกันแบบคู่ค้าหรือหุ้นส่วนด้วย ซึ่งต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏ ด้วยเหตุนี้ แม้ไม่มีสัญญา
จ้างระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับพนักงาน และไม่มีสัญญาระหว่างผู้ว่าจ้าง (end-user) กับพนักงานก็ตาม 
แต่ศาลเยอรมันก็สามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวภายใต้เกณฑ์สิทธิที่จะให้ค าแนะน าในการท างาน (the 
right to give instructions) ซึ่งเห็นได้ว่า ตามกฎหมายเยอรมัน ถ้าพนักงานถูกพบว่าได้เข้าท างาน

                                           
 126 Ibid., p. 97. 
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อย่างเต็มเวลาเพ่ือท างานให้แก่ผู้ว่าจ้าง (fully integrated into the work of the end-user) กรณี
นี้ผู้ว่าจ้างถูกถือว่าเป็นนายจ้างตามที่มาตรา 831 ก าหนดไว้ในฐานะเป็นผู้ที่มีสิทธิในการให้ค าแนะน า
หรือสั่งพนักงานหรือลูกจ้างได้127 นั่นเอง 
 นอกจากรูปแบบการจ้างงานโดยผ่านบริษัทเอเจนซี่แล้ว ประเทศเยอรมนีก็มีรูปแบบการ
ท างานในกรณีที่บุคคลอ่ืนขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (borrowed servant) เหมือนกับประเทศอังกฤษ
และประเทศฝรั่งเศสด้วยเช่นกัน ซึ่งเป็นการท างานที่มีลักษณะการจ้างงานโดยมีสัญญาจ้างแรงงานต่อ
กันระหว่างนายจ้างปกติและลูกจ้าง แต่ผู้ที่ได้รับประโยชน์จากการท างานของลูกจ้างกลับเป็นอีก
บุคคลหนึ่งที่มิใช่นายจ้างปกติ  ดังนั้น ในกรณีนี้จึงมีนายจ้างสองคนในขณะท างาน กล่าวคือ นายจ้าง
ปกติ (general employer) ที่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างและลูกจ้างต้องท าให้ตามสัญญาจ้างแรงงาน และ
นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) คือ ผู้ขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาในเรื่อง
ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้าง หากลูกจ้างได้กระท าละเมิดก่อให้เกิดคว ามเสียหายต่อ
บุคคลภายนอก เพราะไม่แน่ชัดว่านายจ้างคนใดจะต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างบ้าง ซึ่งแนวทางการ
แก้ปัญหาของศาลเยอรมันในเรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้างส าหรับกรณีการขอยืม
ลูกจ้างไปใช้งาน (borrowed servant) นั้น มีลักษณะตรงข้ามกับศาลฝรั่งเศส กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 
1995 ซึ่งศาลสูงของเยอรมัน พบว่า ในกรณีที่ลูกจ้างได้แยกตัวออกไปจากนายจ้างอย่างเด็ดขาดแล้ว
ในสัญญาที่มีข้อก าหนดการจ้างแรงงานเป็นสิ่งที่ขึ้นอยู่กับการออกค าสั่งของนายจ้างปกติเฉพาะแต่
ค าสั่งที่ลูกจ้างได้รับอย่างเคร่งครัดเท่านั้น ดังนั้น การคงไว้ซึ่งสิทธิของนายจ้างที่จะยกเลิกค าสั่งได้ทุก
เวลาและสามารถสั่งการได้จากทุกที่ ก็ถือว่าเป็นความผูกพันที่เคร่งครัดเพียงพอแล้ว ด้วยเหตุนี้ เมื่อ
ลูกจ้างได้เข้าไปท างานกับองค์กรอ่ืนที่ลูกจ้างยอมรับที่จะท างานให้ องค์กรดังกล่าวก็จะถูกพิจารณาให้
มีฐานะเป็นนายจ้างชั่วคราว ถ้ามีการแยกตัวออกจากนายจ้างปกติที่ยังไม่สมบูรณ์ ผู้เสียหายก็สามารถ
เรียกร้องให้นายจ้างทั้งคู่เป็นนายจ้างตามความหมายของมาตรา 831 ของประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันได้ ซึ่งศาสตราจารย์  Viney และ Jourdain ได้สนับสนุนว่า นายจ้างปกติควรจะต้องมีความ
รับผิด เว้นแต่ลูกจ้างอาจจะเข้าเป็นส่วนหนึ่งของบริษัทผู้ว่าจ้างส าหรับช่วงเวลาที่แน่นอนช่วงหนึ่ง
อย่างแท้จริง ความรับผิดควรที่จะต้องโอนไปยังนายจ้างชั่วคราวที่มีอ านาจควบคุมลูกจ้างได้อย่าง
สมบูรณ์ด้วย ซึ่งในพฤติการณ์นี้นายจ้างโดยทั่วไปไม่ได้อยู่ในฐานะที่จะเข้าถึงความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นใน
การแสดงออกของลูกจ้าง ดังนั้น นายจ้างปกติจึงไม่ควรให้ต้องมีความรับผิด128 

ส าหรับกรณีการขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน (หลัก Borrowed Servants) นั้น โดยหลักแล้ว ใน
กรณีที่ลูกจ้างต้องไปท างานในสถานที่ของบุคคลอื่นซึ่งไม่ใช่สถานที่ของนายจ้างถาวร หรือต้องแยกตัว
ไปท างานอยู่ห่างจากนายจ้างถาวร ศาลเยอรมันจะก าหนดให้นายจ้างถาวรต้องรับผิดในผลแห่งละเมิด
ที่ลูกจ้างได้ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นเฉพาะแต่กรณีที่ลูกจ้างปฏิบัติตามค าสั่งที่เคร่งครัดของนายจ้าง
ถาวรเท่านั้น และสันนิษฐานไว้ก่อนว่า นายจ้างถาวรยังคงมีอ านาจควบคุมบังคับบัญชาการท างานของ

                                           
 127 Ibid., p. 97. 
 128 Ibid., p. 88-89. 



 

 

135 

ลูกจ้างได้อยู่ และต้องรับผิดในผลละเมิดที่ลูกจ้างกระท าตามมาตรา 831129 เช่น เมื่อ ปี ค.ศ. 1995 
ในคดทีี่คนงานถูกส่งให้ไปช่วยโจทก์ในการรื้อถอนหลังคาของสนามกีฬา แต่ปรากฏว่าคนงานไม่ได้เชื่อ
ฟังค าแนะน าหรือค าสั่งของหัวหน้างานของโจทก์และท าให้เกิดความเสียหายกับเสาค้ าหลังคา เป็นผล
ให้สามวันหลังจากนั้นหลังคาของสนามกีฬาได้พังทลายลงมาและท าให้เกิดความเสียหายแก่สนามกีฬา 
ศาลเยอรมันได้ตัดสินให้นายจ้างถาวร (general employer) ซึ่งเป็นผู้ส่งคนงานไปท างานเป็นผู้รับผิด
ตามมาตรา 831 เนื่องจากนายจ้างถาวรยังคงมีอ านาจที่จะสั่งยกเลิกการท างานของคนงานได้
ตลอดเวลา หรือสามารถท่ีจะสั่งการจากที่ใดๆ ให้คนงานท าการป้องกันความเสียหายได้130  

อย่างไรก็ตาม ศาลเยอรมันได้น าหลักการเข้าเป็นส่วนหนึ่งขององค์กร (หลัก integrated into 
the hirer’s organization) มาใช้พิจารณาอ านาจบังคับบัญชาที่มีอยู่เหนือตัวลูกจ้างเพ่ือก าหนดความ
รับผิดของนายจ้างในกรณีท่ีมีการส่งลูกจ้างไปท างานกับบุคคลอื่นด้วย โดยศาลเยอรมันวางหลัก ดังนี้ 

กรณีแรก หากลูกจ้างยังไม่แยกตัวออกจากอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างถาวรอย่าง
สมบูรณ์ และไม่ปรากฏชัดเจนว่า นายจ้างคนใดมีอ านาจเหนือตัวลูกจ้างผู้ท าละเมิดขณะเกิดเหตุ
ละเมิด กรณีนี้ ศาลเยอรมันจะตัดสินให้นายจ้างทั้งคู่มีฐานะเป็น ผู้ให้ท าการงาน (Geschäftsherrn) 
ซึ่งจะต้องร่วมกันรับผิดตามมาตรา 831  

กรณีท่ีสอง หากลูกจ้างได้ถูกยอมรับเข้าเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรของนายจ้างชั่วคราวใน
ช่วงเวลาหนึ่งอย่างสมบูรณ์ (fully integrated) ซ่ึงนายจ้างถาวรไม่มีอ านาจสั่งการใดๆ ลูกจ้างได้อีก ก็
ถือว่าอ านาจบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้างทั้งหมดโอนมาท่ีนายจ้างชั่วคราว (temporary 
employer) แล้ว กรณีนี้ ศาลเยอรมันจะตัดสินให้นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) เป็น
ผู้รับผิดตามมาตรา 831131 
 ทั้งนี้ ผู้เขียนขอสรุปหลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้างตามมาตรา 831 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันในกรณีการขอยืมลูกจ้างไปใช้งานเป็นตาราง ดังนี้ 
 
 
 
 
 

 

ตารางที่ 3 ความรับผิดตามหลัก Borrowed Servants ในกฎหมายเยอรมัน 

                                           
129 Ibid., p. 88.  
130 คดี BGH 26 January 1995 NJW-RR 1995, 659.  
131 Giliker, Paula, Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p.88-89.  
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ลักษณะความสัมพันธ์ในการ
ท างานของลูกจ้าง 

บุคคลที่ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 831 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน 

นายจ้างถาวร 
(general employer) 

นายจ้างชั่วคราว 
(temporary employer) 

ลูกจ้างท างานกับนายจ้าง
ชั่วคราวโดยที่นายจ้างถาวรยัง
สามารถยกเลิกค าสั่งหรือสั่ง
การจากท่ีอ่ืนได้ 

 

 

ลูกจ้างท างานกับนายจ้าง
ชั่วคราวโดยถูกยอมรับว่าเข้า
ร่วมเป็นส่วนหนึ่งขององค์กร
ของนายจ้างชั่วคราวอย่าง
สมบูรณ์ในช่วงระยะเวลา
แน่นอนช่วงหนึ่ง  
(หลัก integrated into the 
hirer’s organization ) 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 

บทท่ี 5  
วิเคราะห์ปัญหาขอบเขตความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 
5.1 ปัญหาของมาตรา 425 ในการใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 บัญญัติว่า “นายจ้างต้องร่วมกันรับผิดกับ
ลูกจ้างในผลแห่งละเมิด ซึ่งลูกจ้างในกระท าไปในทางการที่จ้างนั้น” ซึ่งหลักเกณฑ์ความรับผิดของ
นายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างประกอบด้วยสองส่วน ส่วนแรกคือ มีความสัมพันธ์กันเป็น
นายจ้างและลูกจ้าง และส่วนที่สองคือ การกระท าละเมิดดังกล่าวของลูกจ้างอยู่ในทางการที่จ้างของ
นายจ้าง ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้น เกิดจากการเลือกใช้ถ้อยค า ค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง มาบัญญัติไว้
ในมาตรา 425 ท าให้การตีความปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นต้องถูกจ ากัดกับความหมาย
ของค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ตลอดมา จึงมีความจ าเป็นต้องศึกษาและวิเคราะห์ว่า เหตุใดประเทศ
ไทยจึงเลือกใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง 

 
 5.1.1 พิจารณาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ 

ตามที่ได้กล่าวไปแล้วในบทที่ 2 ข้อ 2.2.1.2 เกี่ยวกับที่มาของหลักกฎหมายที่นายจ้างจะต้อง
ร่วมรับผิดในการกระท าของลูกจ้างตามกฎหมายไทยแล้วว่า เดิมในสมัยโบราณนั้น ประเทศไทยมี
ความสัมพันธ์ในรูปแบบของนายจ้างกับลูกจ้าง แต่เรียกว่า นายเงินกับทาส ซึ่งนับตั้งแต่สมัยกรุงศรี
อยุธยาก็มีกฎหมายตราสามดวงบัญญัติให้นายเงินซึ่งมีฐานะเป็นเจ้านายต้องรับผิดกับทาสของตนที่ได้
ไปก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นเรื่องทางสัญญาหรือเรื่องละเมิดก็ตาม เช่น หาก
นายเงินรู้ว่าทาสของตนไปกู้ยืมเงินผู้อ่ืนมาหรือไปยืมทรัพย์สินของผู้อื่นมา นายเงินก็ต้องร่วมรับผิดกับ
ทาสด้วย (ตามกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จและกฎหมายลักษณะกู้หนี้) หรือในกรณีที่ทาสไปท าผิด
ละเมิดผู้อ่ืน หรือลักขโมยทรัพย์ผู้อ่ืน นายเงินก็ต้องร่วมรับผิดกับทาสเช่นกัน (ตามกฎหมายลักษณะ
วิวาทและกฎหมายลักษณะทาส) เป็นต้น จะเห็นได้ว่า นายเงินหรือนายจ้างตามกฎหมายเก่าของไทย 
มีความรับผิดในขอบเขตที่กว้างกว่าความรับผิดของนายจ้างในสมัยปัจจุบัน และหลักกฎหมายเรื่อง
ความรับผิดของนายเงินดังกล่าวต่างบัญญัติไว้กระจัดกระจายอยู่ในกฎหมายหลายฉบับ มีลักษณะไม่
เป็นระบบ ทั้งยังไม่มีหลักวินิจฉัยความรับผิดที่แน่นอน ขึ้นอยู่กับการพิจารณาข้อเท็จจริงกับ
องค์ประกอบความผิดเป็นเรื่องๆ ไป 
 สมัยต่อมาก่อนที่จะมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย 
กฎหมายอังกฤษเริ่มเข้ามามีอิทธิพลต่อกฎหมายไทยมากขึ้น เพราะมีนักกฎหมายไทยส าเร็จการศึกษา
จากประเทศอังกฤษหลายคน และมีการน าหลักกฎหมายของอังกฤษเข้ามาใช้ในการตัดสินคดีใน
ประเทศไทยมากยิ่งขึ้น ซึ่งเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดนั้น ก็ได้มีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดจาก
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ของไทยแต่เดิมมายอมรับแนวความคิดตามกฎหมายยุโรปมาใช้ ส าหรับความรับผิดของนายจ้างในการ
กระท าละเมิดของลูกจ้างนั้น เริ่มแรกประเทศไทยก็ได้น าเอาหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common 
law) มาใช้ โดยการน าทฤษฎีทางการที่จ้างมาปรับใช้ในการพิจารณาคดี ซึ่งท าให้ได้หลักวินิจฉัยความ
รับผิดของนายจ้างที่ชัดเจนมากยิ่งขึ้น กล่าวคือ นายจ้างจะต้องรับผิดชอบในการกระท าของทาสหรือ
บ่าว หากการกระท านั้นอยู่ในหน้าที่ของบ่าว เมื่อเป็นการกระท าในหน้าที่และเป็นการท าเพ่ือ
ประโยชน์ของนายจ้าง นายจ้างก็ต้องรับผิดชอบ 
 หลังจากมีการน าหลักกฎหมายกฎหมายอังกฤษมาใช้ ต่อมาในสมัยรัชกาลที่ 5 ซึ่งขณะนั้น
เป็นยุคล่าอาณานิคมของชาวตะวันตก ประเทศไทยมีความจ าเป็นจะต้องปรับปรุงกฎหมาย เพ่ือให้เป็น
ที่ยอมรับของชาวตะวันตก รัชกาลที่ 5 จึงได้โปรดเกล้าฯ ให้จัดระบบกฎหมายเสียใหม่ จนมีการแต่งตั้ง
คณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขึ้น 
 การร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้น ใช้เวลาในการจัดท าและตรวจแก่โดย
คณะกรรมการหลายชุด โดยเป็นการร่างกฎหมายในบรรพ 1 และบรรพ 2 ก่อน ซึ่งจัดท ากฎหมายขึ้น
จากการรวบรวมบทกฎหมายเก่าเข้าเป็นหมวดหมู่และเพ่ิมเติมบทกฎหมายใหม่ซึ่งอาศัยหลักกฎหมาย
ของต่างประเทศให้มีเนื้อหาครบถ้วนทุกเรื่อง แล้วจัดท าเป็นรูปแบบของประมวลกฎหมายตาม
แบบอย่างของชาวตะวันตก ทั้งนี้ เริ่มแรกมีนักกฎหมายจากประเทศฝรั่งเศสเป็นผู้จัดท า แต่ต่อมาใน
สมัยรัชกาลที่ 6 การร่างประมวลกฎหมายของกรรมการร่างกฎหมายชุดแรกยังไม่มีความคืบหน้า จึงได้
มีการแต่งตั้งกรรมการร่างกฎหมายชุดใหม่ขึ้น ซึ่งต่อมามีพระยามานวราชเสวีได้จัดท าค าแปลของร่าง
ประมวลกฎหมายไว้ โดยความรับผิดของนายจ้างในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างนั้น มีการน าแนวคิดเรื่อง
ขอบเขตทางการที่จ้างตามแบบอย่างกฎหมายยุโรปมาใช้โดยบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ตามร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพว่าด้วย พันธะธรรม มาตรา 1-1128 พ.ศ. 2464 บัญญัติอยู่
ในภาค 1 ก าเนิดแห่งพันธะ แผนก 4 การกระท าผิด หมวด 1 ว่าด้วยความรับผิดชอบแห่งการกระท า
ผิด (มาตรา 120-126) ปรากฏในมาตรา 122 และมาตรา 1231 

มาตรา 122 ซึ่งบัญญัติว่า “ท่านว่าลูกจ้างกับผู้จ้างต้องร่วมกันรับผิดชอบต่อผลแห่งการ
กระท าผิดซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปในเขตการงาน” 

มาตรา 123 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้จ้างคนใดได้เสียค่าทดแทนให้แก่คนที่สาม เพราะลูกจ้างกระท า
ผิดนั้น มีสิทธิไล่เบี้ยเอาแก่ลูกจ้างได้” 

จะเห็นได้ว่า เริ่มแรกที่มีการจัดท าร่างประมวลกฎหมาย ในบทบัญญัติเรื่องความรับผิดทาง
ละเมิดของนายจ้างแต่เดิมนั้น ประเทศไทยใช้ถ้อยค าว่า ลูกจ้างกับผู้จ้าง ต่อมาได้มีการตรวจแก้ร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับดังกล่าวอีกหลายครั้งเป็นล าดับดังนี้ 

การตรวจแก้ครั้งที่ 12 ได้มีการแก้ไขชื่อภาค ชื่อแผนก และชื่อหมวด รวมทั้งแก้ไขถ้อยค าใน
บทบัญญัติของมาตรา 122 และมาตรา 123 ด้วย กล่าวคือ ความรับผิดของนายจ้างในผลแห่งละเมิด
                                           

1 ค าแปลกรรมการประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพว่าด้วยพันธะธรรม มาตรา 1-1128 เริ่มตั้งแต่
วันที่ 24 มิถุนายน 2463 แล้วเสร็จวันที่ 21 เมษายน 2464 ณ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ท่าช้างวังหน้า 
กรุงเทพฯ หน้า 51.  

2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพว่าด้วย พันธะธรรม (มาตรา 1-387) ต้นฉบับตรวจแก้ครั้งที่ 1 
ตั้งแต่วันท่ี 9 มิถุนายน 2463 ถึงวันท่ี 26 พฤษภาคม 2464 หน้า 53-54.    
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ของลูกจ้างนั้น ตามร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพว่าด้วย พันธะธรรม (มาตรา 1-387) 
บัญญัติอยู่ในภาค 1 ก าเนิดแห่งพันธะธรรม แผนก 4 มิจฉากรรม หมวด 1 ความรับผิดชอบในมิจฉา
กรรม (มาตรา 120-126) โดยยังคงบัญญัติหลักเกณฑ์เรื่องความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างไว้อยู่ใน
มาตรา 122 และมาตรา 123 แต่มีการแก้ไขถ้อยค าที่บัญญัติจากเดิมเป็นดังนี้ 

มาตรา 122 ซ่ึงบัญญัติว่า “ผู้ใช้ต้องรับผิดชอบรวมกันกับผู้รับใช้ในผลแห่งมิจฉากรรม ซึ่งผู้รับ
ใช้ได้กระท าไปในเขตการงานที่รับใช้นั้น” 

มาตรา 123 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใช้ซึ่งได้เสียค่าทดแทนให้แก่คนที่สาม มีสิทธิจะได้รับจ่ายคืนจาก
ผู้รับใช้ เพราะผู้รับใช้ได้กระท ามิจฉากรรมนั้น” 

การตรวจแก้ครั้งที่ 23 ตามร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพว่าด้วย พันธะธรรม 
(มาตรา 1-387) ยังคงบัญญัติอยู่ในภาค 1 ก าเนิดแห่งพันธะธรรม แผนก 4 มิจฉากรรม หมวด 1 ความ
รับผิดชอบในมิจฉากรรม (มาตรา 120-126) เช่นเดิม แต่มีการแก้ไขถ้อยค าในบทบัญญัติในมาตรา 
122 และมาตรา 123 อีกเล็กน้อย คือ 

มาตรา 122 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใช้ต้องรับผิดชอบร่วมกันกับผู้รับใช้ในผลแห่งมิจฉากรรม ซึ่งผู้รับ
ใช้ได้กระท าไปในเขตการงานที่รับใช้นั้น” 

มาตรา 123 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใช้ซึ่งได้เสียค่าทดแทนให้แก่คนที่สาม ในการที่ผู้รับใช้ได้กระท า
มิจฉากรรมนั้น มีสิทธิจะได้รับจ่ายคืนจากผู้รับใช้” 

ต่อมาเมื่อเดือนกันยายน พ.ศ. 2464 กองกรรมการช าระประมวลกฎหมายได้จัดท าค าแปล
ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพว่าด้วยพันธะธรรม ซึ่งในส่วนของความรับผิดของ
นายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างนั้น ไม่ได้มีการแก้ไขถ้อยค าใดๆ ยังคงใช้ถ้อยค าเหมือนเดิม4     

จะเห็นได้ว่า จากการตรวจแก้ต้นฉบับของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของกรมร่าง
กฎหมายข้างต้น ทั้งครั้งที่ 1 ครั้งที่ 2 และเมื่อเดือนกันยายน 2464 นั้น ปรากฏว่า มาตรา 122 และ
มาตรา 123 ได้มีการแก้ไขถ้อยค าใหม่ทั้งมาตรา โดยไม่ได้เลือกใช้ค าว่า ผู้จ้างกับลูกจ้างเหมือนกับร่าง
กฎหมายฉบับแรก แต่กลับมีการใช้ถ้อยค าว่า ผู้ใช้กับผู้รับใช้ แทน  

นอกจากนี้ การจัดท าร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้น เดิมมีการใช้รูปแบบ
การจัดท าประมวลของประเทศฝรั่งเศส แต่ต่อมาได้มีการแก้ไขรูปแบบการจัดท าประมวลกฎหมาย
ใหม่ ซึ่งคณะกรรมการผู้ร่างกฎหมายเห็นควรว่า ควรเปลี่ยนมาใช้รูปแบบการจัดท าประมวลโดยใช้เค้า
โครงแบบประเทศเยอรมนี โดยใช้วิธีการเลียนแบบวิธีการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศ
ญี่ปุ่น ที่ประเทศญี่ปุ่นได้รับแบบอย่างมาโดยการคัดลอกตัวบทกฎหมายจากประมวลกฎหมายประเทศ
เยอรมนีอีกทอดหนึ่ง จึงถือได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยด าเนินรูปแบบตาม

                                           
3 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพว่าด้วย พันธะธรรม (มาตรา 1-387) ต้นฉบับตรวจแก้ครั้งท่ี 2 

ตั้งแต่วันท่ี 28 พฤษภาคม 2464 ถึงวันท่ี 18 สิงหาคม 2464 หน้า 50-51.    
4 ค าแปลร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพว่าด้วยพันธะธรรม กันยายน 2464 กองกรรมการ

ช าระประมวลกฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ท่าช้างวังหน้า กรุงเทพมหานคร หนา้ 40.  
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กฎหมายแพ่งเยอรมันด้วย5 จึงท าให้มีการแก้ไขการแบ่งโครงสร้างของประมวลกฎหมายใหม่ และเป็น
ผลให้หลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างจากเดิมที่บัญญัติ
ไว้ในมาตรา 122 และ 123 เปลี่ยนแปลงไปตามร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 
2 ซึ่งความรับผิดของนายจ้างดังกล่าวไปปรากฏอยู่ในบรรพ 2 ว่าด้วยหนี้ ภาค 1 มูลแห่งหนี้ ลักษณะ 
4 ลเมิด หมวด 1 ความจะต้องไหมเพราะลเมิด (มาตรา 186-192) โดยมีการเปลี่ยนแปลงเลขมาตรา
ด้วย ท าให้ความรับผิดของนายจ้างและสิทธิไล่เบี้ยของนายจ้างถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 189 และมาตรา 
1906 แทน 

มาตรา 189 บัญญัติว่า “ผู้จ้างกับลูกจ้างจะต้องร่วมกันรับผิดในผลแห่งลเมิด ซึ่งลูกจ้างได้
กระท าไปในทางการที่จ้างนั้น” 

มาตรา 190 “ผู้จ้างซึ่งได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกไปเพราะลเมิดอันลูกจ้าง
ได้ท านั้น ชอบที่จะได้ชดใช้จากลูกจ้างนั้น” 

จะเห็นได้ว่า ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 ข้างต้น มีการ
เปลี่ยนแปลงถ้อยค าในบทบัญญัติจากค าว่า ผู้ใช้กับผู้รับใช้ ที่ได้แก้ไขเปลี่ ยนแปลงไป กลับมาใช้ค าว่า 
ผู้จ้างกับลูกจ้าง ดังเดิมอีกครั้งหนึ่ง  

จนกระทั่งเมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน 2466 ซึ่งได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ฉบับแรกของไทยขึ้นนั้น บทบัญญัติเรื่องละเมิดบัญญัติอยู่ใน บรรพ 2 ว่าด้วยหนี้ ภาค 1 มูล
แห่งหนี้ ลักษณะ 4 ลเมิด หมวด 1 ความจะต้องไหมเพราะลเมิด (มาตรา 186-203) โดยความรับผิด
ของนายจ้างและสิทธิไล่เบี้ยของนายจ้าง ปรากฏอยู่ในมาตรา 189 และมาตรา 190 เหมือนเดิม แต่มี
การแก้ไขถ้อยค าในบทบัญญัติของกฎหมายด้วย คือ 

มาตรา 189 บัญญัติว่า “นายจ้างกับลูกจ้างจะต้องร่วมกันรับผิดในผลแห่งลเมิด ซึ่งลูกจ้างได้
กระท าไปในทางการที่จ้างนั้น” 

มาตรา 190 “นายจ้างซึ่งได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกไปเพราะลเมิดอัน
ลูกจ้างได้ท านั้น ชอบที่จะได้ชดใช้จากลูกจ้างนั้น” 

จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 ที่ประกาศใช้เป็นฉบับแรก
เมื่อปี พ.ศ. 2466 นั้น มีการเปลี่ยนแปลงถ้อยค าในบทบัญญัติจากค าว่า ผู้จ้างกับลูกจ้าง มาเป็น 
นายจ้างกับลูกจ้าง ซึ่งเป็นการใช้ค าว่า นายจ้างกับลูกจ้างเป็นครั้งแรกแล้วก็ใช้มาตลอดจนถึงปัจจุบัน 
ทั้งนี้ หากพิจารณาในแง่ประวัติศาสตร์ซึ่งเป็นที่มาของการบัญญัติหลักเกณฑ์ความรับผิดของนายจ้าง
ในเรื่องนี้ พบว่า บทบัญญัติที่เป็นต้นแบบหรือที่มาของมาตรา 189 ได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่ง

                                           
5 มานวราชเสวี, พระยา, บันทึกค าสัมภาษณ์พระยามานเสวี, โดยภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และ

ประวัติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน , 2557), หน้า 
21-23.  

 6 ค าแปลร่างประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ทา่
ช้างวังหน้า กรุงเทมหานคร หน้า 62-63.    
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เยอรมัน มาตรา 831 และประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 715 ส่วนมาตรา 190 มีที่มาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 715 วรรค 3 และประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 55 วรรค 27  

อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการระบุว่า มาตรา 189 มาจากหลักกฎหมายละเมิดของเยอรมัน แต่
หากพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติมาตรา 831 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันแล้ว จะเห็น
ได้ว่า การตีความปรับใช้กรณีความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามกฎหมาย
เยอรมันนัน้ เป็นความรับผิดตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายให้นายจ้างมีความผิด โดยถือเป็นความผิด
ของนายจ้างเองที่ลูกจ้างได้กระท าละเมิดขึ้น เพราะนายจ้างบกพร่องในการคัดเลือกลูกจ้าง หรือ
บกพร่องในการควบคุมบังคับบัญชาลูกจ้าง จึงไม่ใช่ความรับผิดเพื่อการกระท าของบุคคลอ่ืน ในขณะที่
กฎหมายไทยตีความว่าลูกจ้างเป็นผู้ท าผิด แต่นายจ้างต้องร่วมรับผิดแม้ไม่มีความผิด ทั้งการบัญญัติใช้
ถ้อยค าในกฎหมายก็แตกต่างกัน โดยกฎหมายเยอรมันบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งเลยว่า หากลูกจ้างกระท า
ละเมิด นายจ้างมีความผิดของตนเองอย่างไรบ้าง แต่นายจ้างสามารถพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานของ
กฎหมายได้ ในทางตรงกันข้าม ความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมายไทยเป็นความรับผิดแบบเด็ดขาด
ที่นายจ้างไม่สามารถพิสูจน์ว่าตนมีเหตุไม่ต้องรับผิดได้ นอกจากนี้ เมื่อมาพิจารณาสิทธิการไล่เบี้ยของ
นายจ้างที่ได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกผู้เสียหายไปก่อนแล้วมาเรียกคืนจากลูกจ้าง
ได้ตามมาตรา 190 นั้น จะเห็นได้ว่า ประเทศเยอรมนีไม่ได้มีบทบัญญัติในเรื่องการใช้สิทธิไล่เบี้ยของ
นายจ้าง เพราะเมื่อถือว่าเป็นความผิดของนายจ้างเองที่ลูกจ้างได้ท าละเมิดขึ้น จึงไม่อาจไปไล่เบี้ย
ลูกจ้างได้ ดังนั้น เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 189 ประกอบมาตรา 190 แล้ว จะเห็นได้ว่า มี
ลักษณะเช่นเดียวกับหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนของประเทศอังกฤษ 
(Vicarious Liability) ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า ในขณะที่มีการร่างกฎหมายนั้น กฎหมายอังกฤษมีอิทธิพล
อย่างมากในการปรับใช้และตีความกฎหมายของศาล เพราะก่อนหน้าที่ประเทศไทยจะจัดท าประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้มีการน าหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษมาใช้ในศาลมา
โดยตลอด เช่นนี้ จึงเป็นไปได้ว่า มาตรา 189 และมาตรา 190 น่าจะมีที่มาจากหลักความรับผิดเพ่ือ
การกระท าของบุคคลอื่นตามกฎหมายอังกฤษมากกว่ามาตรา 831 ประมวลกฎหมายเยอรมัน 

หลังจากประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 เมื่อปี พ.ศ. 2466 
แล้ว ปรากฏว่า ประมวลกฎหมายฉบับดังกล่าวยังไม่มีความสมบูรณ์ จึงได้มีการแต่งตั้งคณะกรรมการ
ขึ้นใหม่เพ่ือพิจารณาตรวจช าระบทบัญญัติในบรรพ 1 และ 2 อีกครั้ง เมื่อปี พ.ศ. 2468 โดยบทบัญญัติ
เรื่องละเมิดถูกบัญญัติอยู่ใน บรรพ 2 หนี้ ลักษณะ 5 ละเมิด หมวด 1 ความรับผิดเพ่ือละเมิด (มาตรา 
420-452) ซึ่งความรับผิดของนายจ้างและสิทธิไล่เบี้ยของนายจ้าง ปรากฏอยู่ในมาตรา 425 และ
มาตรา 426 คือ8 

มาตรา 425 บัญญัติว่า “นายจ้างต้องร่วมกันรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งลเมิด ซึ่งลูกจ้างได้
กระท าไปในทางการที่จ้างนั้น” 

                                           
7  มานวราชเสวี, พระยา, บันทึกค าสัมภาษณ์พระยามานเสวี, INDEX OF CIVIL CODE ดรรชนีท่ีมาของ

บทกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-5, หน้า 163.    
8 การตรวจแกร้่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-2 พ.ศ. 2468 กรมการร่างกฎหมาย 

ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ท่าช้างวังหน้า กรุงงเทพมหานคร หน้า 303-311.  
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มาตรา 426 “นายจ้างซึ่งได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกเพ่ือลเมิดอันลูกจ้างได้
ท านั้น ชอบที่จะได้ชดใช้จากลูกจ้างนั้น” 

Section 425 “An employer is jointly liable with his employee for the 
consequences of a wrongful act committed by such employee in the course of his 
employment.” 

Section 426 “The employer who had made compensation to a third person for 
a wrongful act committed by his employee is entitled to reimbursement from such 
employee” 

จะเห็นได้ว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับใหม่ ปี พ.ศ. 2468 นี้ ได้มีการแก้ไข
ชื่อบรรพ ชื่อหมวด และมีการเปลี่ยนแปลงเลขมาตราบทบัญญัติเรื่องความรับผิดของนายจ้างในการ
กระท าละเมิดของลูกจ้างจากมาตรา 189-190 มาเป็นมาตรา 425-426 ด้วย และเป็นบทบัญญัติที่ใช้
มาจนถงึปัจจุบันโดยมิได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงถ้อยค าใดๆอีก ดังนั้น ท้ายที่สุดแล้ว ประเทศไทยก็ได้
เลือกใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างกับลูกจ้าง ซึ่งเป็นความสัมพันธ์พิเศษเฉพาะเจาะจงตามกฎหมายที่ต้องร่วม
รับผิดทางละเมิดด้วยกัน อย่างไรก็ตาม เมื่อเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 
831 ซึ่งมีการระบุว่าเป็นที่มาของมาตรา 189 (มาตราเดิม) หรือมาตรา 425 (มาตราปัจจุบัน) แล้ว จะ
เห็นว่า มีการใช้ถ้อยค ามาบัญญัติเป็นบทกฎหมายที่แตกต่างกัน โดยประเทศไทยเลือกใช้ค าว่า 
“นายจ้างและลูกจ้าง” ในขณะที่กฎหมายเยอรมันใช้ค าถ้อยว่า “Geschäftsherr” ซ่ึงมีความหมาย
เป็นภาษาอังกฤษว่า “A person who uses another person to perform a task” แปลความหมาย
ได้ว่า “ผู้ใช้ให้บุคคลอื่นท าการงาน” และใช้ค าว่า“Verrichtungsgehilfe” ซ่ึงน่าแปลความหมายได้ว่า 
“ผู้อ่ืนที่ท าการงานให้” ดังนั้น ถ้อยค าที่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันบัญญัติไว้จึงมีความหมายกว้าง
กว่าค าว่า “นายจ้างและลูกจ้าง” ตามสัญญาจ้างแรงงาน และยังหมายรวมถึง “นายจ้างและลูกจ้าง” 
ตามสัญญาจ้างแรงงานด้วย  

จากการสืบค้นบทบัญญัติต้นร่างของมาตรา 425 และ 426 ไม่พบว่ามีการอภิปรายหรือโต้เถียง
กันของกรรมการผู้ร่างกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกใช้ถ้อยค าในสองมาตรานี้ ว่าเหตุใดจึงใช้ค าว่า นายจ้าง
กับลูกจ้าง แต่เมื่อพิจารณาร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยตั้งแต่ฉบับแรกจนถึงฉบับ
ปัจจุบัน จะเห็นว่า มีการเลือกใช้ถ้อยค าเปลี่ยนแปลงมาเป็นล าดับ จากเริ่มแรกที่ปรากฏความรับผิดของ
นายจ้างเกี่ยวกับการท าละเมิดของลูกจ้างนั้น ใช้ค าว่า ลูกจ้างกับผู้จ้าง ต่อมาเปลี่ยนเป็น ผู้ใช้กับผู้รับใช้ 
และท้ายที่สุดเปลี่ยนเป็น นายจ้างกับลูกจ้าง ซึ่งเป็นที่น่าสังเกตว่า แม้จะระบุว่ามีที่มามาจากมาตรา 831 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน แต่กลับไม่เลือกใช้ถ้อยค าตามกฎหมายเยอรมัน ทั้งนี้ ค าว่า นายจ้างและ
ลูกจ้าง เป็นถ้อยค าที่ปรากฏตามกฎหมายอังกฤษ มาจากค าว่า Master-servant แปลว่า นายกับบ่าว และ
ปัจจุบันความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนตามกฎหมายอังกฤษก็ใช้ค าว่า employer-employee 
ซึ่งมีความหมายตรงตัวว่า นายจ้างกับลูกจ้างนั่นเอง ประกอบกับขั้นตอนวิธีจัดท าประมวลกฎหมายของ
ไทยนั้น อาศัยการคัดลอกเลียนแบบประมวลมาจากประเทศญี่ปุ่นและประเทศเยอรมนี โดยจะแปล
บทบัญญัติของทั้งสองประเทศมาเป็นบทบัญญัติภาษาอังกฤษเสียก่อน จากนั้นจึงแปลมาเป็นภาษาไทยอีก
ครั้งหนึ่ง จึงเป็นไปได้ว่า ในขณะที่ผู้ร่างกฎหมายแปลบทบัญญัติมาตรา 715 ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น 
และมาตรา 831 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เป็นภาษาอังกฤษนั้น ได้มีการเลือกใช้ค าในภาษาอังกฤษ
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แทนบุคคลทั้งสองฝ่ายว่า Master-servant เพราะเป็นความสัมพันธ์ของผู้ท างานกับผู้จ้างงานเช่นเดียวกัน 
และผู้ร่างกฎหมายคงมีเจตนาเพียงจะแยกความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างลูกจ้างออกจากความรับผิด
ทางละเมิดของผู้จ้างท าของตามสัญญาจ้างท าของเพ่ือความชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมายในสมัยนั้น
เท่านั้น นอกจากนี้ โดยหลักการทั่วไปแล้ว การจะบัญญัติกฎหมายที่ดี ผู้ร่างจะต้องเลือกใช้ถ้อยค าที่อ่าน
แล้วเข้าใจง่าย สั้น กระชับ รัดกุม ที่สุด เมื่อสังคมไทยเองก็มีความสัมพันธ์ของผู้ท างานกับผู้จ้างงานใน
รูปแบบของนายกับบ่าวมาก่อน อันมีลักษณะเหมือนกันกับสังคมประเทศอังกฤษ ดังนั้น หากเลือกใช้ค าว่า 
นายจ้างและลูกจ้างตามกฎหมายอังกฤษจึงดูจะสอดคล้องและกลมกลืนกับบริบทของสังคมไทยมากท่ีสุด 
พิจารณาได้จากการบังคับใช้บทบัญญัติสองมาตรานี้มาอย่างยาวนานโดยไม่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงถ้อยค า
ใดๆ จนถึงปัจจุบัน ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนเห็นว่า น่าจะเป็นเหตุผลที่ผู้ร่างกฎหมายเห็นพ้องต้องกันที่จะเลือกใช้
ค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง มาบัญญัติไว้ในมาตรา 425 และ 426 เพราะมีความเหมาะสมดีแล้ว โดยไม่เกิด
เป็นประเด็นปัญหาที่ต้องมาวินิจฉัยถกเถียงกันในชั้นจัดท าประมวลกฎหมายนั่นเอง 
 
 5.1.2 พิจารณาผลกระทบจากการใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง 

หลักเกณฑ์ที่นายจ้างจะต้องร่วมรับผิดในการกกระท าละเมิดของลูกจ้างตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 นั้น ประกอบไปด้วยเงื่อนไข 3 ประการ คือ 1. มีความสัมพันธ์
เป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน 2. ลูกจ้างได้กระท าละเมิดต่อบุคคลภายนอก 3. การ
กระท าละเมิดอยู่ในขอบเขตทางการที่จ้างของนายจ้าง ต้องครบเงื่อนไขทั้งสามประการดังกล่าวเท่านั้น 
จึงจะท าให้นายจ้างมีความรับผิดร่วมกับลูกจ้างได้9 
 ตามมาตรา 425 ซึ่งบัญญัติว่า “นายจ้างต้องร่วมกันรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิด ซึ่ง
ลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้างนั้น” จะเห็นได้ว่า กฎหมายไทยใช้ค าว่า นายจ้างและลูกจ้างมา
บัญญัติไว้โดยตรง เพ่ือแสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งถึงความสัมพันธ์แบบเฉพาะเจาะจงที่กฎหมาย
ก าหนดให้บุคคลหนึ่งต้องมารับผิดร่วมกับอีกบุคคลหนึ่ง แม้ว่าตนจะไม่ได้กระท าผิดก็ตาม จึง
จ าเป็นต้องพิจารณาต่อไปว่า ค าว่านายจ้างและลูกจ้างตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 425 นี้ หมายถึง
บุคคลใดบ้าง เพ่ือจะได้สามารถบังคับใช้หลักเกณฑ์ความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนตามมาตรา
ดังกล่าวได้อย่างถูกต้อง และตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายได้มากที่สุด 
 เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย นอกจากบทบัญญัติตามมาตรา 
425 แล้ว ยังพบค าว่า นายจ้างและลูกจ้างบัญญัติไว้ในหมวด สัญญาจ้างแรงงาน มาตรา 575 ด้วย ซึ่ง
บัญญัติว่า “อันว่าจ้างแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกว่า ลูกจ้าง ตกลงจะท างานให้แก่
บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่า นายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้” ซึ่งค าว่า 
นายจ้าง หมายถึง ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ ส่วนค าว่าลูกจ้าง หมายถึง ผู้ซึ่งตก
ลงท างานให้แก่นายจ้างโดยรับค่าจ้างเพ่ือตอบแทนการท างาน ดังนั้น ค าว่านายจ้างและลูกจ้างตาม
มาตรา 425 จึงน่าจะหมายถึง นายจ้างและลูกจ้างซึ่งเป็นคู่สัญญาตามสัญญาจ้างแรงงาน เพราะจะ
พิจารณาความสัมพันธ์ในฐานะนายจ้างและลูกจ้างได้ต้องไปพิจารณาที่มาของการเกิดความสัมพันธ์
ของบุคคลตามที่กฎหมายรับรองให้มีขึ้น อย่างในกรณีความเป็นนายจ้างและลูกจ้างจึงต้องไปพิจารณา
                                           

9 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 176-177.  
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ตามสัญญาจ้างแรงงานซึ่งบัญญัติถึงความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างไว้นั่นเอง ประกอบกับเมื่อ
พิจารณาต้นร่างกฎหมายฉบับภาษาอังกฤษของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยก่อนที่จะ
แปลมาเป็นภาษาไทย พบว่า ตัวบทต้นฉบับภาษาอังกฤษ มาตรา 425 และ 426  นั้น ค าว่า นายจ้าง-
ลูกจ้าง มีการใช้ศัพท์ค าว่า employer-employee ซึ่งตรงตามตัวบทลักษณะเอกเทศสัญญา เรื่องจ้าง
แรงงาน (hire of service) ตามมาตรา 575 และมาตราอ่ืนๆ ในลักษณะดังกล่าวด้วย10 ดังนั้น ต ารา
กฎหมายส่วนใหญ่รวมถึงศาล จึงตีความความหมายของค าว่า นายจ้างและลูกจ้างตามมาตรา 425 ว่า
จะต้องเป็นบุคคลเดียวกันกับนายจ้างและลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 นั่นเอง      

เมื่อประเทศไทยเลือกใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง มาบัญญัติไว้ในหลักเกณฑ์เรื่องความ
รับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตาม 425 จึงท าให้การตีความและบังคับใช้กฎหมาย
จะต้องพิจารณาว่าบุคคลทั้งสองฝ่ายมีความสัมพันธ์กันเป็นนายจ้างลูกจ้างต่อกันหรือไม่ ส่งผลให้การ
หาความสัมพันธ์ดังกล่าวจึงต้องยึดติดกับสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 575 ไปด้วย ดังนั้น สิ่งที่ต้องพิจารณาในล าดับต่อมาก็คือ การเกิดขึ้นของสัญญาจ้างแรงงาน
ตามกฎหมายไทย 

หลักเกณฑ์การเกิดขึ้นของสัญญาจ้างแรงงานเป็นไปตามหลักทั่วไปของการเกิดขึ้นของสัญญา 
กล่าวคือ กรณีที่บุคคลหนึ่งซึ่งเรียกว่าลูกจ้างตกลงที่จะท างานให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่านายจ้าง 
โดยนายจ้างตกลงจะจ่ายสินจ้างให้ตลอดเวลาที่ท างานเพ่ือตอบแทนการท างานนั้น  ซึ่งเมื่อค าเสนอ
และค าสนองของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต้องตรงกัน ก็เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานขึ้นทันที การตกลงอาจ
ท าด้วยวาจา หรือท าเป็นลายลักษณ์อักษร หรือโดยปริยายก็ได้ ดังนั้น องค์ประกอบของสัญญาจ้าง
แรงงานตามบทบัญญัติของกฎหมาย จึงมีเพียง การท างานและสินจ้าง เท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อ
พิจารณาตามแนวทางการวินิจฉัยปรับใช้กฎหมายของศาล ไม่ว่าจะเป็นการตัดสินคดีตามกฎหมาย
เรื่องสัญญาจ้างแรงงานมาตรา 575 หรือกฎหมายละเมิดตามมาตรา 425 ก็ตาม องค์ประกอบส าคัญ
ของการเกิดขึ้นของสัญญาจ้างแรงงานอีกประการหนึ่ง ซึ่งศาลฎีกาถือเป็นหลักพิจารณานอกจากการ
ท างานและสินจ้าง ได้แก่ อ านาจบังคับบัญชา โดยเป็นองค์ประกอบที่ท าให้สัญญาจ้างแรงงานแตกต่าง
จากสัญญาจ้างท าของ และเป็นหลักวินิจฉัยการเกิดสัญญาจ้างแรงงานมาโดยตลอดนับแต่มีการบัญญัติ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขึ้นมาใช้ ทั้งนี้ น่าจะเป็นผลสืบเนื่องมาจากแนวคิดเรื่องการท างาน
ของคนสมัยโบราณที่มีระบบนายเงินกับทาส ซึ่งนายเงินมีอ านาจสั่งการหรือบังคับบัญชาให้ทาสท างาน
อย่างใดก็ได้ จนเกิดเป็นความเคยชินและเป็นรูปแบบการท างานที่ต้องอยู่ภายใต้ค าสั่งของผู้จ้างงานขึ้น 
และมีอิทธิพลต่อการปรับใช้และตีความกฎหมายมาตรานี้เรื่อยมา ทั้งที่ตามบทบัญญัติมาตรา 575 
ไม่ได้มีการบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า นายจ้างจะต้องมีอ านาจบังคับบัญชา แต่อ านาจบังคับบัญชา
ดังกล่าวอาจเกิดมาจากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 58311 ที่ก าหนดให้
                                           

10 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าสอนช้ันปรญิญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ ,พิมพ์ครั้งท่ี 4, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2546), หน้า 71.  

11 มาตรา 583 บัญญัติว่า “ถ้าลูกจ้างจงใจขัดค าสั่งของนายจ้างอันชอบด้วยกฎหมายก็ดี หรือละเลยไม่
น าพาต่อค าสั่งเช่นว่านั้นเป็นอาจณิก็ดี ละทิ้งการงานไปเสียกด็ี กระท าความความผิดอย่างร้ายแรงก็ด ีหรือท า
ประการอื่นอันไม่สมแก่การปฏิบัตหิน้าท่ีของตนให้ลุล่วงไปโดยถูกต้องและสุจริตก็ดี ท่านว่านายจ้างจะไล่ออกโดยมิ
พักต้องบอกกล่าวล่วงหน้าหรือใหส้ินไหมทดแทนก็ได้”  
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ลูกจ้างต้องปฏิบัติงานตามค าสั่งของนายจ้าง หากขัดขืนค าสั่ง นายจ้างมีสิทธิลงโทษโดยการไล่ออกได้ 
นั่นคือ กฎหมายให้อ านาจนายจ้างในการควบคุมดูแลและสั่งการการท างานของลูกจ้างได้นั่นเอง หรือ
ที่เรียกว่า มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวลูกจ้าง ด้วยเหตุนี้ อ านาจบังคับบัญชาลูกจ้าง จึงเป็นอีกหนึ่ง
เงื่อนไขที่ใช้พิจารณาวินิจฉัยว่ามีความสัมพันธ์จ้างแรงงานเกิดขึ้นหรือไม่ แม้มีการท างานและมีการ
จ่ายสินจ้าง แต่หากไม่มีอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้าง ย่อมไม่ถือว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงาน เมื่อไม่มี
สัญญาจ้างแรงงาน ย่อมไม่มีสถานะความเป็นนายจ้างและลูกจ้าง ท าให้ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายเพียงล าพังตามมาตรา 420 เพราะไม่เกิดความรับผิดของผู้จ้างงานตาม
มาตรา 425 ขึ้นนั่นเอง 

ค าว่า นายจ้างและลูกจ้างที่เกิดตามสัญญาจ้างแรงงานตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 575 นั้น 
หมายถึงบุคคลใดบ้าง ในประเด็นนี้ ผู้เขียนได้อธิบายนิยามของค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ไว้ในบทที่ 3 
ข้อ 3.1.1 แล้ว กล่าวคือ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 6 
จ้างแรงงาน ไม่ได้มีการให้ค านิยามความหมายค าว่า นายจ้างและลูกจ้างไว้ แต่เมื่อพิจารณาดูจากตาม
บทบัญญัติในมาตรา 575 แล้ว อาจนิยามได้ว่า นายจ้าง หมายถึง บุคคลที่ตกลงรับลูกจ้างเข้าท างาน
โดยจ่ายสินจ้างให้ตลอดเวลาที่ท างานให้ ส่วนลูกจ้าง หมายถึง บุคคลที่ตกลงท างานให้นายจ้างเพ่ือรับ
สินจ้างในฐานะลูกจ้าง นอกจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว ประเทศไทยยังมีการตรา
บทบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายแรงงานขึ้นอีกหลายฉบับ เป็นลักษณะกฎหมายเฉพาะเรื่องที่มุ่งคุ้มครอง
การจ้างแรงงานให้มีความเป็นธรรมแก่ผู้ใช้แรงงานมากขึ้น เพ่ือมิให้สัญญาจ้างแรงงานเป็นเพียงสัญญา
ที่เกิดขึ้นตามความสมัครใจซึ่งคู่สัญญาจะตกลงกันเป็นอย่างใดก็ได้ เพราะหากปล่อยให้เป็นเรื่องทาง
แพ่งตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาเพียงประการเดียวแล้ว แน่นอนว่า ลูกจ้างจะต้องเสียเปรียบ
ในการเข้าท าสัญญาจ้างแรงงาน เนื่องจากอ านาจการต่อรองของนายจ้างย่อมมีเหนือกว่าลูกจ้างด้วย
เหตุผลทางเศรษฐกิจที่นายจ้างมีสิทธิเลือกลูกจ้างที่ตนพอใจได้นั่นเอง ดังนั้น จึงเป็นเหตุผลให้ประเทศ
ไทยต้องมีบทบัญญัติกฎหมายทางมหาชนที่ให้อ านาจรัฐเข้าไปควบคุมความสัมพันธ์ของนายจ้างและ
ลูกจ้างหลังจากเกิดสัญญาจ้างแรงงานขึ้นแล้ว ซึ่งกฎหมายแรงงานที่บัญญัติขึ้นเพื่อสนับสนุนการบังคับ
สิทธิและหน้าที่ตามสัญญาจ้างแรงงานที่ส าคัญ ได้แก่ พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์  พ.ศ. 2518 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และ
พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537  

ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติทั้ง 4 ฉบับดังกล่าว ได้มีการให้นิยามความหมายของค าว่า นายจ้าง
และลูกจ้างเอาไว้อย่างชัดแจ้งในมาตรา 5 ของกฎหมายแต่ละฉบับ ซึ่งต่างก็ให้นิยามความหมายของ
ค าว่า นายจ้างและลูกจ้างไปในท านองเดียวกัน กล่าวโดยสรุปได้ว่า   

ค าว่า นายจ้าง หมายถึง บุคคลดังต่อไปนี้ 
(1) ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ 

  (2) ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง 
  (3) ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจ
กระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคล 

ส่วนค าว่าลูกจ้าง หมายถึง ผู้ซึ่งตกลงท างานให้นายจ้างโดยรับค่าจ้างไม่ว่าจะเรียกชื่อ
อย่างไร 
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ดังนี้ จะเห็นได้ว่า ความหมายของค าว่านายจ้างตามกฎหมายแรงงานทั้งสี่ฉบับในความหมาย
ที่ (1) คือ ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ กับค าว่า นายจ้างและลูกจ้างตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 นั้นมีความหมายและลักษณะของบุคคลเป็นอย่างเดียวกัน จึง
เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงานด้วย ท าให้นายจ้างมีความรับผิดในผลแห่งละเมิด
ของลูกจ้างตามมาตรา 425 ด้วยเช่นกัน ส่วนค าว่านายจ้างตามความหมายในข้อ (2)-(3) ของกฎหมาย
แรงงานทั้งสี่ฉบับ คือ ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล
และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนในกรณีที่นายจ้างเป็น
นิติบุคคลนั้น เป็นกรณีกฎหมายประสงค์จะให้บุคคลบางคนที่มิใช่นายจ้างของลูกจ้างมีฐานะเป็น
นายจ้างตามพระราชบัญญัติเฉพาะทั้งสี่ฉบับดังกล่าว นายจ้างตามความหมายนี้จึงถือว่าเป็นนายจ้าง
โดยผลของกฎหมายไม่ใช่โดยผลของสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
575 การที่กฎหมายแรงงานก าหนดให้บุคคลเหล่านี้มีฐานะเป็นนายจ้างก็เพ่ือประโยชน์ในการคุ้มครอง
ลูกจ้างตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายแรงงานได้ดียิ่งขึ้น เพราะส่งผลให้มีผู้รับผิดในเรื่องการจ่ายเงิน
ค่าจ้าง การให้สวัสดิการคุ้มครองแรงงานต่างๆ มีจ านวนมากขึ้น และมีความชัดเจนที่จะบังคับใช้
กฎหมายแรงงานได้มีประสิทธิภาพมากขึ้น เมื่อเจตนารมณ์ในการนิยามความหมายของนายจ้างตาม
ความหมายในข้อ (2)-(3) เป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการบังคับใช้กฎหมายแรงงานซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะ
เรื่องเท่านั้น มิได้ประสงค์จะก่อให้เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานกับลูกจ้าง เช่นนี้ ถึงแม้ถูกจะเรียกว่าเป็น
นายจ้าง ก็ไม่ถือว่าเป็นนายจ้างตามความหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 แต่
อย่างใด ดังนั้น ความหมายของค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง จึงยังคงจ ากัดอยู่ที่ความผูกพันกันตาม
สัญญาจ้างแรงงานเช่นเดิม หากไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ย่อมไม่มีฐานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกัน 
ส่งผลให้นายจ้างก็ไม่ต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างตามมาตรา 425  

นอกจากนายจ้างตามความหมายในข้อ (1)-(3) ข้างต้นแล้ว ตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/112 และพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 35 วรรค
หนึ่ง13 ยังมีการบัญญัติเพ่ิมเติมนิยามของค าว่านายจ้างอีกหนึ่งความหมาย โดยก าหนดให้ถือว่า ผู้
ประกอบกิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรง เป็นนายจ้างของลูกจ้างผู้รับเหมาค่าแรงด้วย ซึ่งถือเป็น
                                           

12 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/1 บัญญัติว่า ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการ
มอบหมายให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาคนมาท างาน อันมิใช่การประกอบธุรกิจจัดหางาน โดยการท างานนั้น
เป็นส่วนหน่ึงส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการ และโดยบุคคลนั้นจะเปน็
ผู้ควบคุมดูแลการท างานหรือรับผิดชอบในการจ่ายค่าจ้างให้แก่คนที่มาท างานนั้นหรือไม่ก็ตาม ให้ถือว่าผู้ประกอบ
กิจการเป็นนายจ้างของคนท่ีมาท างานดังกล่าว 

ให้ผู้ประกอบกิจการด าเนินการให้ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงที่ท างานในลักษณะเดียวกันกับลูกจ้างตามสัญญา
จ้างโดยตรง ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ 

13 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 35 บัญญัติว่า ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการได้ว่าจ้างโดย
วิธีเหมาค่าแรง มอบให้แก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดรับช่วงไปควบคุมดูแลการท างานและรับผดิชอบจ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจา้ง
อีกทอดหนึ่งก็ดี มอบหมายให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาลูกจ้างมาท างานอันมิใช่การประกอบธุรกิจการจัดหา
งานก็ดี โดยการท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจซึ่งกระท าในสถานประกอบกิจการหรือ
สถานที่ท างานของผู้ประกอบกิจการและเครื่องมือที่ส าคัญส าหรับใช้ท างานนั้นผู้ประกอบกิจการเป็นผู้ จัดหา กรณี
เช่นว่านี้ผู้ประกอบกิจการย่อมอยู่ในฐานะนายจ้างซึ่งมีหน้าที่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้”  
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การขยายขอบเขตนิยามของค าว่า นายจ้าง ให้มีความหมายกว้างมากขึ้น แต่อย่างไรก็ตาม การ
เพ่ิมเติมความหมายของนายจ้างตามกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าว เป็นการก าหนดว่าบุคคลใดบ้างที่
จะต้องมีหน้าที่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายแรงงานทั้งสองฉบับนั้น และหากฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตาม 
จะมีความรับผิดตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้  จึงขยายเพียงแต่ความหมายของนายจ้าง แต่ไม่ได้ก่อให้เกิด
ความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานขึ้นแต่อย่างใด ในกรณีนี้ผู้ประกอบกิจการที่ถูกก าหนดให้ถือเป็น
นายจ้างตามกฎหมายแรงงานนั้น มิได้ตกลงจะรับลูกจ้างเข้าท างาน จึงไม่มีสัญญาจ้างแรงงานระหว่าง
ผู้ประกอบกิจการกับลูกจ้าง แต่เป็นผู้รับเหมาค่าแรงต่างหากที่เป็นนายจ้างของลูกจ้างโดยตรงที่ส่ง
ลูกจ้างเข้ามาท างานให้แก่ผู้ประกอบกิจการเท่านั้น ดังนี้ ผู้ประกอบกิจการซึ่งถือว่าเป็นนายจ้างตาม
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/1 และตามพระราชบัญญัติประกันสังคม 
พ.ศ. 2533 มาตรา 35 วรรคหนึ่ง จึงไม่ใช่นายจ้างตามความหมายในประมวลกฎหมายแพ่งแลพาณิชย์ 
มาตรา 575 และไม่อยู่ในบังคับที่จะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 425 ด้วย เช่นนี้ 
แม้จะมีการบัญญัติเพ่ิมความหมายของนายจ้างในกฎหมายแรงงานแล้ว แต่ความหมายของค าว่า 
นายจ้างและลูกจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ยังคงจ ากัดอยู่ที่ความผูกพันกันตาม
สัญญาจ้างแรงงานเช่นเดิม โดยเป็นไปตามหลักเกณฑ์ว่า หากไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ย่อมไม่มี
ฐานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกัน จึงไม่เป็นนายจ้างที่จะต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างตามมาตรา 425 นั่นเอง 
 เพ่ือให้เห็นผลกระทบที่เกิดจากการเลือกใช้ถ้อยค าที่คับแคบมาบัญญัติไว้ในกฎหมายตาม
มาตรา 425 ผู้เขียนขอยกแนววินิจฉัยของศาลฎีกาไทย ซึ่งได้ตัดสินคดีที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดของ
นายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง โดยขอแยกพิจารณาตามประเด็น ดังนี้  

แนววินิจฉัยของศาลฎีกาที่แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่า หากไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันแล้ว 
ย่อมไม่เกิดเป็นความรับผิดของนายจ้างตามมาตรา 425 ยกตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1982/2522 จ าเลยที่ 1 เป็นเจ้าของรถคันเกิดเหตุ ได้ว่าจ้าง พ. ไปยึดรถ
คันดังกล่าวคืนมา ซึ่ง พ. ได้ไปว่าจ้างจ าเลยที่ 2 ด าเนินการยึดรถคันดังกล่าวอีกต่อหนึ่ง เมื่อยึดรถได้
แล้วจ าเลยที่ 2 ขับรถยนต์คันดังกล่าวมาเพ่ือส่งมอบให้ พ. ระหว่างทางจ าเลยที่ 2 ขับรถโดยประมาท
ชนรถยนต์ของโจทก์เสียหาย ดังนี้ การที่จ าเลยที่ 1 จ้าง พ. ไปยึดรถยนต์เป็นการจ้างท าของมิใช่จ้าง
แรงงาน เพราะเป็นการถือเอาความส าเร็จของงานเป็นวัตถุประสงค์ของสัญญา มิใช่สัญญาระหว่าง
ลูกจ้างกับนายจ้าง เมื่อ พ. จ้างจ าเลยที่ 2 ไปยึดรถอีกต่อหนึ่ง จ าเลยที่ 1 ซึ่งมิได้อยู่ในฐานะนายจ้าง
และไมม่ีนิติสัมพันธ์ใดๆ กับจ าเลยที่ 2 จึงไม่ต้องรับผิดต่อโจทก์ในการกระท าละเมิดของจ าเลยที่ 2 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เป็นสัญญาจ้างท าของไม่ใช่
สัญญาจ้างแรงงาน ระหว่างจ าเลยที่ 1 กับ พ. และจ าเลยที่ 2 ไม่ได้มีฐานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกันตาม
มาตรา 575 แม้จ าเลยที่ 2 จะท าเพ่ือประโยชน์ของจ าเลยที่ 1 เจ้าของรถก็ตาม ดังนั้น จ าเลยที่ 1 จึง
ไม่ต้องร่วมรับผิดในการท าละเมิดของจ าเลยที่ 2 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 292/2542 จ าเลยที่ 2 เป็นแพทย์ ท าการผ่าตัดหน้าอกโจทก์ท่ีมีขนาดใหญ่
ให้มีขนาดเล็กลงในโรงพยาบาลจ าเลยที่ 1 หลังผ่าตัดแล้วจ าเลยที่ 2 นัดให้โจทก์ไปท าการผ่าตัดแก้ไข
ที่คลินิกจ าเลยที่ 2 อีก 3 ครั้ง แต่อาการไม่ดีขึ้น โจทก์จึงให้แพทย์อ่ืนท าการรักษาต่อ แม้ตังโจทก์และ
นายแพทย์ ด. ผู้ท าการรักษาโจทก์ต่อจากจ าเลยที่ 2 จะไม่ถน าสืบให้เห็นว่าจ าเลยที่ 2 ประมาท
เลินเล่อในการผ่าตัดและรักษาพยาบาลโจทก์อย่างไร แต่เมื่อจ าเลยที่ 2 เป็นแพทย์ผู้เชี่ยวชาญด้าน
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ศัลยกรรมด้านเลเซอร์ผ่าตัด จ าเลยที่ 2 มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ์เป็น
พิเศษ การที่นายแพทย์ ด. ต้องท าการผ่าตัดแก้ไขอีก 3 ครั้ง แสดงว่าจ าเลยที่ 2 ผ่าตัดมามีข้อบกพร่อง
จึงต้องแก้ไขแสดงว่าจ าเลยที่ 2 ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัด และไม่แจ้งให้ผู้ป่วยทราบ ถึง
ขั้นตอนการรักษา ระยะเวลา และกรรมวิธีในการด าเนินการรักษา จนเป็นเหตุให้โจทก์ได้รับความ
เสียหาย นับว่าเป็นความประมาทเลินเล่อของจ าเลยที่ 2 ถือได้ว่าจ าเลยที่ 2 กระท าละเมิดต่อโจทก์ 
แต่พฤติการณ์ท่ีโจทก์ตดต่อรักษากับจ าเลยที่ 2 ที่คลินิกของจ าเลยที่ 2 และตกลงให้โจทก์เข้าผ่าตัดใน
โรงพยาบาลจ าเลยที่ 1 โดยโจทก์จ่ายเงินให้จ าเลยที่ 2 จ านวน 70,000 บาท และจ่ายให้จ าเลยที่ 1 
จ านวน 30,000 บาท นั้น ยังฟังไม่ได้ว่าจ าเลยที่ 1 เป็นนายจ้างของจ าเลยที่ 2 หรือเป็นตัวการ
มอบหมายให้จ าเลยที่ 2 เป็นตัวแทนท าการผ่าตัดให้โจทก์ ดังนั้น จ าเลยที่ 1 จึงหาต้องร่วมรับผิดกับ
จ าเลยที่ 2 ด้วยไม่ 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ไม่มีสัญญาจ้างแรงงาน 
ระหว่างจ าเลยที่ 1 และจ าเลยที่ 2 เพราะเป็นกรณีที่จ าเลยที่ 2 เพียงแต่ไปใช้สถานที่ของจ าเลยที่ 1 
ด าเนินการผ่าตัดให้แก่โจทก์เท่านั้น ก่อนหน้าท าการผ่าตัดโจทก์ก็ติดต่อกับจ าเลยที่ 2 ที่คลินิกของ
จ าเลยที่ 2 มาตลอด ไม่ได้เกี่ยวข้องกับจ าเลยที่ 1 แต่อย่างใด ข้อเท็จจริงจึงไม่อาจรับฟังได้ว่า จ าเลยที่ 
1 เป็นนายจ้างหรือตัวการที่มอบหมายให้จ าเลยที่ 2 ท าการผ่าตัดโจทก์แทน นอกจากนี้ การท าการ
ผ่าตัดเป็นงานที่ต้องอาศัยความสามารถทางวิชาชีพ โรงพยาบาลจ าเลยที่ 1 ไม่อาจมีอ านาจบังคับ
บัญชาการท างานของจ าเลยที่ 2 ในฐานะแพทย์ผู้เชี่ยวชาญได้ จึงไม่เป็นสัญญาจ้างแรงงาน เมื่อ
ระหว่างจ าเลยที่ 1 และจ าเลยที่ 2 ไม่ได้มีฐานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามมาตรา 575 ดังนั้น จ าเลยที่ 
1 จึงไม่ต้องร่วมรับผิดในการท าละเมิดของจ าเลยที่ 2 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 4473/2541 โจทก์ฟ้องอ้างว่า จ าเลยที่ 1 เป็นลูกจ้างกระท าการละเมิดต่อ
โจทก์ในทางการที่จ้างของจ าเลยที่  2 ซึ่งเป็นนายจ้าง แต่ตามค าเบิกความของ ส.พยานโจทก์ไม่ได้
ความว่าทราบความสัมพันธ์ระหว่างจ าเลยที่ 1กับจ าเลยที่ 2 ตามท่ีเบิกความมาในทางใด เป็นเพียงแต่
เบิกความลอย ๆ ไม่มีพยานอ่ืนสนับสนุน ดังนั้น ข้อน าสืบของโจทก์จึงรับฟังไม่ได้ว่าจ าเลยที่ 1 เป็น
ลูกจ้างและได้กระท าการในทางที่จ้างของจ าเลยที่ 2 แม้จ าเลยที่ 1 และที่ 2 ขาดนัดยื่นค าให้การและ
ขาดนัดพิจารณา แต่เมื่อโจทก์น าสืบไม่สมฟ้องจึงไม่อาจชนะคดีได้ จ าเลยที่ 2 ย่อมไม่ต้องรับผิดต่อ
โจทกต์ามมาตรา 425 แต่อย่างใด 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า โจทก์จะต้องน าสืบให้เห็น
ความสัมพันธ์ว่า จ าเลยทั้งสองเป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน มาตรา 575 เมื่อโจทก์ไม่
อาจน าสืบให้เห็นข้อเท็จจริงดังกล่าวได้ แม้จ าเลยทั้งสองจะไม่ได้เข้าสู้คดีเลยก็ตาม เช่นนี้ ศาลฎีกาเห็น
ว่า ไม่มีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันและไม่เป็นการท าละเมิดในทางการที่จ้างของจ าเลยที่ 
2  ดังนั้น เมื่อจ าเลยที่ 1 ท าละเมิด จ าเลยที่ 2 ก็ไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดด้วยแต่อย่างใด 

ประกอบกับแนววินิจฉัยของศาลฎีกาที่แสดงให้เห็นว่า เมื่อมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันแล้ว แม้
การกระท าละเมิดของลูกจ้างอาจจะเป็นการท าเพ่ือประโยชน์ของลูกจ้างเอง หรือท าไปโดยฝ่าฝืนค าสั่ง
ของนายจ้างก็ตาม เมื่อมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามมาตรา 575 และยังถือว่าอยู่ใน
ทางการที่จ้างด้วยแล้ว นายจ้างย่อมต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างเสมอตามมาตรา 425 ยกตัวอย่างเช่น 
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ค าพิพากษาฎีกาที่ 3153/2525 จ าเลยที่ 2 ลูกจ้าง ขับรถไปส่งจ าเลยที่ 1 นายจ้าง ในทาง
การที่จ้าง ในระหว่างรอรับจ าเลยที่ 1 กลับบ้าน จ าเลยที่ 2 ได้ลอบขับรถไปท าธุระส่วนตัว แล้วขับรถ
ไปชนโจทก์ได้รับบาดเจ็บ ก็ถือได้ว่าจ าเลยที่ 2 ยังอยู่ในระหว่างปฏิบัติหน้าที่ในทางการที่จ้างนั้น 
เพราะจ าเลยที่ 2 จะพ้นหน้าที่ขับรถให้จ าเลยที่ 1 ก็ต่อเมื่อได้รับจ าเลยที่ 1 ส่งกลับบ้าน และน ารถเข้า
ที่เก็บเรียบร้อยเป็นปกติเช่นที่เคยปฏิบัติทุกวันนั้นแล้ว เห็นว่า ขณะที่จ าเลยที่ 2 ยังอยู่ในหน้าที่ขับรถ 
จ าเลยที่ 1 ชอบที่จะควบคุมดูแลจ าเลยที่ 2 ให้เป็นไปตามค าสั่งของตนได้ แต่จ าเลยที่ 1 จะอ้างว่า
จ าเลยที่ 2 ฝ่าฝืนค าสั่งของตนโดยการน ารถออกไปใช้พลการมาใช้ยันโจทก์ผู้เสียหายเพ่ือปฏิเสธความ
รับผิดไม่ได้ เพราะเป็นเรื่องระหว่างจ าเลยทั้งสองในฐานะนายจ้างลูกจ้างกันไม่เกี่ยวกับบุคคลภายนอก 
ดังนั้น เมื่อจ าเลยที่ 2 ท าละเมิด จ าเลยที่ 1 ในฐานะนายจ้างต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 ด้วย 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เมื่อมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน
แล้ว แม้ลูกจ้างจะท าละเมิดในขณะที่ท าเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวก็ตาม แต่เมื่อยังอยู่ในเวลาปฏิบัติงาน
ให้แก่นายจ้าง ถอืว่ายังอยู่ในทางการที่จ้าง นายจ้างจึงต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดนั้นด้วย 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 3370/2535 จ าเลยที่ 1 บริษัทจ าหน่ายรถยนต์และเป็นเจ้าของรถคันเกิด
เหตุ จ าเลยที่ 2 เป็นตัวแทนจ าหน่ายรถยนต์ของจ าเลยที่ 1 และยังเป็นผู้ว่าจ้างให้จ าเลยที่ 3 ท าการ
ขับรถขนส่ง จ าเลยที่ 3 จึงมีหน้าที่ขับรถยนต์ตามค าสั่งของจ าเลยที่ 2 โดยจ าเลยที่ 2 จะสั่งให้จ าเลยที่ 
3 ขับรถยนต์จากที่ท าการของจ าเลยที่ 1 ไปส่งยังที่ท าการของจ าเลยที่ 2 เพ่ือน าไปขายเดือนละ
ประมาณ 10 คัน ขนส่งคันละเที่ยว ซึ่งจ าเลยที่ 2 จะจ่ายค่าจ้างให้เที่ยวละ 550 บาท ทั้งนี้ ระหว่าง
ปฏิบัติงานอยู่กับจ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 3 จะไปขับรถยนต์ที่อ่ืนไม่ได้ จึงเป็นกรณีที่จ าเลยที่ 3 ท างาน
ให้แก่จ าเลยที่ 2 และอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของจ าเลยที่ 2 แม้ว่าจ าเลยที่ 2 จะจ่ายสินจ้างให้แก่จ าเลย
ที่ 3 เป็นรายเที่ยว ก็เป็นเพียงวิธีการค านวณสินจ้างและก าหนดการจ่ายเงินเมื่องานที่ท าแล้วเสร็จ
เท่านั้น เห็นว่า ความสัมพันธ์ระหว่างจ าเลยที่ 2 และที่ 3 เป็นการจ้างแรงงานตามมาตรา 575 เมื่อ
จ าเลยที่ 3 ขับรถยนต์ไปในทางการที่จ้างและได้ท าละเมิดต่อโจทก์ จ าเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดกับ
จ าเลยที่ 3 ตามมาตรา 425 ด้วย 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เมื่อจ าเลยที่ 3 จะไปขับรถที่
อ่ืนไม่ได้ในระหว่างที่จ าเลยที่ 3 ปฏิบัติงานอยู่กับจ าเลยที่ 2  ถือได้ว่าจ าเลยที่ 2 มีอ านาจบังคับบัญชา
จ าเลยที่ 3 แล้ว เมื่อเป็นการท างานที่ต้องอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชา จึงต้องด้วยลักษณะการจ้าง
แรงงานตามมาตรา 575 เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานขึ้น จ าเลยที่ 2 จึงมีฐานะเป็นนายจ้างของจ าเลยที่ 
3 เมื่อจ าเลยที่ 3 ปฏิบัติงานในทางการที่จ้างและได้ท าละเมิดต่อโจทก์ จ าเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดใน
ความเสียหายร่วมกับจ าเลยที่ 3 ด้วยตามมาตรา 425 

จะเห็นได้ว่า เมื่อประเทศไทยเลือกใช้ค าว่า นายจ้างและลูกจ้างมาบัญญัติไว้ในความรับผิด
ตามมาตรา 425 ท าให้การปรับใช้กฎหมายต้องอิงว่ามีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นเสียก่อน จึงจะเป็น
นายจ้างลูกจ้างกัน อันจะก่อให้เกิดความสัมพันธ์ซึ่งมีลักษณะเฉพาะตามที่กฎหมายก าหนดและเป็น
เหตุให้บุคคลอ่ืนมาร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดได้ หากมิได้เป็นนายจ้างลูกจ้างกันเสียแล้ว ก็ไม่มีประเด็น
ให้ต้องพิจาณาต่อไปว่า มีการท าละเมิดในทางการที่จ้างกันหรือไม่ และนายจ้างจะต้องมาร่วมรับผิด
ด้วยหรือไม่ อย่างไร ทั้งนี้ หากพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติของต่างประเทศ เช่ น ประเทศ
เยอรมนีหรือประเทศฝรั่งเศส แล้ว จะพบว่า ทั้งสองประเทศดังกล่าวไม่ได้ใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและ
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ลูกจ้าง แต่ใช้ถ้อยค าในลักษณะว่า เป็นผู้ใช้ให้ท าการงานกับผู้ที่ท าการงานให้14 โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ให้ท า
การงานให้จะต้องมีอ านาจบังคับบัญชาผู้ที่ท างานให้เท่านั้น ไม่จ าเป็นต้องอาศัยสัญญาจ้างแรงงาน
เสมอไป ซึ่งท าให้มีความหมายกว้างกว่าค าว่านายจ้างและลูกจ้างตามกฎหมายไทย ด้วยเหตุนี้ใน
กฎหมายไทยนั้น ตัวบุคคลที่จะรับผิดร่วมกับผู้ท าละเมิดจึงแคบกว่าในกฎหมายเยอรมันและกฎหมาย
ฝรั่งเศส เพราะเกิดจากนิติกรรมซึ่งหมายถึงสัญญาจ้างแรงงานเท่ านั้น15 อีกทั้งการใช้ถ้อยค าของ
ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสในลักษณะว่า เป็นผู้ใช้ให้ท าการงานกับผู้ที่ท าการงานให้ยัง
สามารถยืดหยุ่นน าไปปรับใช้ให้ครอบคลุมทุกความสัมพันธ์ที่เกี่ยวข้องกับการท างานได้โดยง่าย ไม่เกิด
ช่องว่างของกฎหมาย ในขณะที่ประเทศไทยเลือกใช้ค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง จึงเป็นการจ ากัดการ
บังคับใช้กฎหมายตั้งแต่เริ่มต้นแล้ว ดังนั้น การใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง จึงส่งผลกระทบท าให้
การบังคับใช้กฎหมายมีข้อจ ากัดต้องมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ท าให้ไม่อาจครอบคลุมรูปแบบการ
ท างานในปัจจุบัน ซึ่งการท างานไม่ได้มีเฉพาะแต่ความสัมพันธ์ที่มีสถานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน
เท่านั้น การท างานบางประเภทอาจไม่มีการท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน หรือไม่อาจถือโดยปริยายได้
ว่ามีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่การท างานดังกล่าวอาจมีความสัมพันธ์ในลักษณะเฉพาะ
บางประการที่เป็นรูปแบบใหม่ในสังคมปัจจุบัน เช่น กรณีการท างานที่ผู้ท างานจะต้องอยู่ภายใต้
อ านาจบังคับบัญชาหรือถูกควบคุมดูแลโดยบุคคลหนึ่งที่ไม่มีนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายต่อกัน ได้แก่ การ
จ้างพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing service) หรือการ
ท างานโดยการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ซึ่งบริษัทเอเจนซี่จะท าหน้าที่จัดหาคนไปท างานให้กับผู้ว่า
จ้าง โดยได้รับค่าตอบแทนเป็นค่าคอมมิชชั่น ซึ่งแม้บริษัทเอเจนซี่จะไม่ได้เป็นนายจ้างของคนงานแต่
บริษัทเอเจนซี่ก็ได้รับประโยชน์จากการท างานของคนงานด้วยเช่นกัน หรือกรณีการท างานในลักษณะ
รับจ้างอิสระ แต่ผู้รับจ้างท างานเหมือนเป็นพนักงานบริษัทโดยตรง เรียกว่า ผู้รับจ้างอิสระ 
(Freelance) เช่นนี้ เมื่อไม่มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้น มีเพียงความสัมพันธ์ตามลักษณะเฉพาะ
ดังกล่าวข้างต้น จึงถือไม่ได้ว่า ผู้ว่าจ้างหรือบริษัทเอเจนซี่เป็นนายจ้างของลูกจ้างที่จะต้องร่วมรับผิดใน
ผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างกระท าไปในขณะท าการงาน ซึ่งอาจก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายตามแนวค า
พิพากษาศาลฎีกาท่ีได้หยิบยกอธิบายไปแล้วข้างต้นได้ 

อย่างไรก็ตาม แม้ประเทศไทยจะพยายามออกฎหมายแรงงานฉบับอ่ืนๆ มาขยายเพ่ิมเติม
นิยามของค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ให้กว้างขึ้นเพ่ือความชัดเจนในการตีความปรับใช้กฎหมาย แต่ก็
ยังไม่ครอบคลุมความสัมพันธ์ของบุคคลที่ท างานตามข้อเท็จจริงในยุคปัจจุบันเช่นเดิม เนื่องจาก

                                           
14 ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรคห้า บัญญัติว่า “นายจ้างและผู้ใช้ให้ท าการงานต้องรับ

ผิดในความเสียหาย ซึ่งลูกจ้างและผู้ท าการงานให้ของตนได้ก่อข้ึนในขอบเขตงานท่ีให้ท า” 
    ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 บัญญัติว่า “ผู้ใดใช้ให้บุคคลอื่นท าการงานให้จะต้องรบัผิด

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายทีผู่้นั้นได้ก่อให้เกิดขึ้นโดยมิชอบด้วยกฎหมายจากการท างานนั้นต่อ
บุคคลภายนอก ผู้ใช้ให้บุคคลอื่นท าการงานน้ันไมต่้องรับผดิหากได้ใช้ความระมดัระวังตามสมควรในการเลือกผู้รับ
จ้าง หรือกรณีทีผู่้นั้นมีหน้าท่ีต้องจัดหาเครื่องมือให้หรือควบคุมกิจการงานนั้น เขาได้ใช้ความระมดัระวังตามสมควร
ในการจัดหาหรือควบคุมแล้ว หรือความเสยีหายย่อมจะเกดิมีขึ้น แมจ้ะได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรก็ตาม”    

15 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าสอนช้ันปรญิญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ, หน้า 63-64.  



 

 

151 

เจตนารมณ์ในการนิยามความหมายค าว่า นายจ้างและลูกจ้างของกฎหมายแรงงานนั้นเป็นการบัญญัติ
เพ่ือก่อให้เกิดฐานะของนายจ้างตามกฎหมายแรงงานเพ่ือประโยชน์ในการบังคับใช้กฎหมายให้
คุ้มครองลูกจ้างมากขึ้น ไม่ใช่เพื่อก่อให้เกิดสถานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงานใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แต่อย่างใด ดังนั้น เมื่อไม่ได้เป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามมาตรา 575 
หากเกิดการกระท าละเมิดขึ้นโดยผู้ท างานซึ่งต้องท าตามค าสั่งของผู้ว่าจ้าง หรือเพ่ือประโยชน์ของผู้
ว่าจ้าง แต่ผู้ท างานกับผู้ว่าจ้างไม่มีนิติสัมพันธ์ต่อกันตามสัญญาจ้างแรงงาน ส่งผลให้ไม่อาจปรับใช้
มาตรา 425 ได้ เช่นนี้ จึงเป็นผลกระทบจากการใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง และเป็นปัญหาว่า 
ผู้ว่าจ้างท างานหรือบุคคลอ่ืนใดบ้างจะต้องมาร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของผู้ท างานด้วยหรือไม่ 
อย่างไร หรือจะปล่อยให้เป็นเรื่องความเสี่ยงภัยของผู้เสียหายที่จะต้องรับภาระในความสามารถในการ
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากผู้ท าละเมิดเพียงผู้เดียวเท่านั้น เกี่ยวกับประเด็นนี้ ผู้เขียนจะได้วิ เคราะห์
โดยรายละเอียดในหัวข้อ 5.4 ต่อไป  
 
5.2 ข้อจ ากัดในการบังคับใช้มาตรา 425 

ความรับผิดทางละเมิดเป็นความรับผิดที่เกิดจากการที่บุคคลหนึ่งได้กระท าต่ออีกบุคคลหนึ่ง
โดยผิดกฎหมาย ไม่ว่าจะกระท าไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม เมื่อได้ก่อให้เกิดความเสียหาย
แก่อีกบุคคลนั้นแล้ว บุคคลผู้ท าละเมิดย่อมต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือเยียวยาความ
เสียหายให้แก่อีกบุคคลหนึ่งนั้น16 ดังนี้ บทบาทของกฎหมายละเมิดจึงเป็นเครื่องมือทางกฎหมาย
ส าหรับการเยียวยาหรือชดใช้ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ผู้ที่ถูกท าละเมิดให้อยู่ในฐานะเสมือนว่าความ
เสียหายที่ได้รับจากการท าละเมิดนั้นไม่เคยเกิดขึ้น ซึ่งวิธีการชดใช้เยียวยาความเสียหายตามกฎหมาย
ละเมิดคือการที่กฎหมายละเมิดให้สิทธิผู้ถูกท าละเมิดฟ้องเรียกร้องค่าเสียหายเป็นตัวเงินจากผู้ท า
ละเมิดเพ่ือชดใช้เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาบทบัญญัติทั้งหมดของ
กฎหมายละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในลักษณะ 5 หมวด 1 ความรับผิดเพ่ือละเมิด
แล้ว จะเห็นได้ว่า นอกจากกฎหมายละเมิดจะมีวัตถุประสงค์เพ่ือเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ที่ถูกท า
ละเมิดแล้ว ยังมีบทบาทหรือวัตถุประสงค์ที่ส าคัญประการอ่ืนอยู่ด้วย ได้แก่ การป้องกันอุบัติเหตุ
อุบัติภัยในสังคมให้ลดน้อยลง (Prevention of Loss) และการก่อให้เกิดผลในทางยับยั้งการกระท าที่
ผิดกฎหมายหรือเป็นพฤติกรรมอันตรายไม่ให้เกิดขึ้นด้วย (Deterrent Effects against Unlawful or 
Dangerous Conducts)17 ซึ่งบทบัญญัติที่แสดงให้เห็นถึงมาตรการป้องกันอันตรายตามวัตถุประสงค์
ดังกล่าว เช่น ในกรณีที่บุคคลอาจต้องได้รับความเสียหายอันจากโรงเรือนหรือสิ่ งปลูกสร้างของผู้อ่ืน 

                                           
16 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 บัญญัติว่า ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคล

อื่นโดยผดิกฎหมายให้เจาเสยีหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรภีาพก็ดี ทรัพยส์ินหรือสิทธิอย่างหนึ่ง
อย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท าละเมดิจ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น   

17 วารี นาสกุล,  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะละเมิด จดัการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 
19.  



 

 

152 

เช่นนี้ กฎหมายให้สิทธิบุคคลดังกล่าวที่จะเรียกร้องให้เจ้าของโรงเรือนจัดการนั้นจัดการป้องกัน
อันตรายที่อาจเกิดข้ึนแก่ตนได้18 เป็นต้น  

ความรับผิดทางละเมิดตามกฎหมายไทย โดยหลักเป็นความรับผิดเพ่ือการกระท าของตนเอง 
คือ ผู้ใดท าละเมิดผู้นั้นย่อมต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายอันเกิดจากการกระท า
ละเมิดนั้น แต่ในบางกรณีซึ่งถือเป็นข้อยกเว้นของหลักความรับผิดทางละเมิดทั่วไป กฎหมาย
ก าหนดให้บุคคลต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคลอ่ืน แม้ว่าตนจะไม่ได้เป็นผู้กระท าละเมิดเองก็
ตาม เรียก ความรับผิดเพื่อละเมิดอันเกิดจากการกระท าของบุคคลอ่ืน เช่น ความรับผิดของนายจ้างใน
การกระท าละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 425 ความรับผิดของตัวการในการกระท าละเมิดของตัวแทน
ตามมาตรา 427 หรือความรับผิดทางละเมิดของบิดามารดาในการกระท าละเมิดของบุตรตามมาตรา 
430 เป็นต้น ซึ่งหลักความรับผิดทางละเมิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนดังกล่าวนั้น เป็นผลมาจากใน
กรณีท่ีผู้ท าละเมิดไม่ได้อยู่ในฐานะที่จะชดใช้ความเสียหายให้กับผู้ถูกท าละเมิดได้ ท าให้ผู้ถูกท าละเมิด
ไม่ได้รับการเยียวยา จึงเกิดความคิดที่จะก าหนดให้บุคคลอ่ืนที่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับผู้ท าละเมิด
มาร่วมรับผิดหรือรับผิดแทนผู้ท าละเมิดขึ้น ซึ่งวัตถุประสงค์หลักของหลักความรับผิดนี้ ก็เพ่ือให้ผู้ถูก
ท าละเมิดได้รัยชดใช้เยียวยาความเสียหายให้อยู่ในฐานะเสมือนความเสียหายมิได้เกิดขึ้นมากที่สุด ไม่
ว่าจะได้รับชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากใครก็ตาม จึงเป็นการให้ความส าคัญในการคุ้มครองสิทธิของ
บุคคลที่ถูกท าละเมิดนั่นเอง  

ความรับผิดของนายจ้างในผลแห่งละเมิดซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปตามมาตรา 425 นั้น เป็นหลัก
ความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนกรณีหนึ่ง ซึ่งเป็นความรับผิดที่เกิดจากความสัมพันธ์
ของบุคคลสองฝ่ายที่มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน ถือเป็นความสัมพันธ์บางประการที่กฎหมาย
ก าหนดให้ต้องมาร่วมรับผิด ทั้งนี้ เมื่อปรากฏว่า บทบัญญัติในมาตราดังกล่าวมีการใช้ถ้อยค าว่า 
นายจ้างและลูกจ้าง ซึ่งมีความหมายอย่างแคบมาบัญญัติไว้เพ่ือก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างผู้ท า
ละเมิดกับผู้ต้องร่วมรับผิด จึงท าให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้มาตรา 425 ขึ้น ตามที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์
ไปแล้วในข้อที่ 5.1 และส่งผลให้เป็นข้อจ ากัดในการบังคับใช้ตามมา ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้ดังนี้ 

 
 5.2.1 พิจารณาตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

สืบเนื่องจากในสมัยรัชกาลที่ 5 ประเทศไทยมีความจ าเป็นที่จะต้องปรับปรุงกฎหมายให้เป็นที่
ยอมรับของชาวตะวันตก โดยในสมัยนั้นมีชาวต่างชาติเข้ามาอยู่ในประเทศไทยจ านวนมากขึ้น และ
เมื่อชาวต่างชาติกระท าผิดก็ไม่ยอมขึ้นศาลไทย เพราะดูถูกว่ากฎหมายไทยที่บังคับใช้อยู่ในขณะนั้น
ล้าสมัย จึงไม่ยอมรับให้ศาลไทยตัดสินความผิดของตน รัชกาลที่ 5 จึงโปรดเกล้าฯ ให้มีการจัดระบบ
กฎหมายเสียใหม่ และมีความเห็นให้จัดท ากฎหมายในระบบประมวลกฎหมายขึ้นมาบังคับใช้ใน
ประเทศไทย จนมีการแต่งตั้งคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายต่างๆขึ้นหลายชุด ซึ่งรวมถึงการร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ด้วย ทั้ งนี้  ขั้นตอนในการจัดท าประมวลกฎหมา ยนั้น 

                                           
18 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 435 บัญญัติว่า บุคคลใดจะประสบความเสียหายอันพึงเกิด

จากโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสร้างอย่างอื่นของผู้อื่น บุคคลนั้นชอบที่จะเรียกให้จัดการตามที่จ าเป็นเพื่อบ าบัดปัดป้อง
ภยันตรายนั้นเสียได้   
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คณะกรรมการร่างได้รวบรวมกฎหมายเก่าและจัดท าให้เป็นระบบหมวดหมู่ ส าหรับหลักกฎหมายที่
ประเทศไทยยังไม่เคยมีมาก่อนและคณะกรรมการร่างเห็นสมควรจะต้องมีไว้เพ่ือให้ประมวลกฎหมายมี
เนื้อหาครบถ้วน ก็จะเพ่ิมเติมหลักกฎหมายดังกล่าวโดยการน ากฎหมายต่างประเทศมาเป็นแนวทางใน
การบัญญัติกฎหมายในเรื่องนั้น ส าหรับความรับผิดของนายจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 425 ก็เช่นเดียวกัน ก็เป็นบทบัญญัติที่ประเทศไทยน าแนวคิดมาจากหลักกฎหมาย
ของต่างประเทศตามท่ีผู้เขียนได้วิเคราะห์ไว้ในข้อ 5.1.1 

การบัญญัติกฎหมายเรื่องความรับผิดของนายจ้างต ามมาตรา 425 นั้น เนื่องจาก
คณะกรรมการร่างกฎหมายในขณะนั้นมีความจ าเป็นต้องเร่งรีบจัดท าประมวลกฎหมายให้แล้วเสร็จ
โดยเร็วที่สุด จึงท าให้ต้องคัดลอกน าบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นซึ่งได้คัดลอกหลัก
กฎหมายมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาอีกทอดหนึ่ง มาใช้บัญญัติเป็นหลักกฎหมายของไทย
หลายมาตรา ซึ่งรวมถึงบทบัญญัติตามมาตรา 425 ด้วย เมื่อต้นแบบของบทบัญญัติกฎหมาย
ต่างประเทศได้บัญญัติแยกความรับผิดของนายจ้างเป็นความรับผิดเฉพาะเรื่อง ประเทศไทยจึงบัญญัติ
ความรับผิดของนายจ้างออกมาเป็นบทบัญญัติเฉพาะเรื่องเช่นกัน ซึ่งการบัญญัติกฎหมายเป็นบท
เฉพาะเรื่องเช่นนี้ ท าให้เห็นความแตกต่างจากความรับผิดตามหลักเกณฑ์ความสัมพันธ์บุคคลประเภท
อ่ืนได้ชัดเจนยิ่งขึ้น 

เมื่อพิจารณาเหตุผลที่ประเทศไทยต้องมีหลักความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างในการ
กระท าของลูกจ้างนั้น สามารถแยกอธิบายได้ดังนี้19 

ประการแรก เนื่องจากนายจ้างเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากการที่ลูกจ้างท า จึงต้องเป็นผู้รับผลที่
ตามมาจากการกระท าของลูกจ้าง ซึ่งรวมถึงความเสียหายที่เกิดจากการกระท าของลูกจ้างด้วย ดังนี้ 
นายจ้างจึงต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างในความเสียหายนั้นด้วย ซึ่งเป็นการพิจารณาตามหลักเกณฑ์การ
ได้รับประโยชน์จากการท างานของลูกจ้าง 

ประการที่สอง เนื่องจากนายจ้างเป็นผู้ควบคุมดูแลและก าหนดแนวทางการท างานของลูกจ้าง 
หรือเรียกว่า มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวลูกจ้าง ดังนี้ นายจ้างจึงต้องยอมรับความเสี่ยงภัยที่มาจาก
ความผิดพลาดของลูกจ้าง เพราะถือได้ว่า นายจ้างควบคุมดูแลลูกจ้างไม่ดี จนท าให้ลูกจ้างไปท าละเมิด
ได้ แม้ว่านายจ้างจะไม่ได้เป็นผู้ลงมือกระท าละเมิดด้วยตนเองโดยตรงก็ตาม ซึ่งเป็นการพิจารณาตาม
หลักเกณฑ์อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้าง 

ประการที่สาม ตามหลักการช่วยเหลือซึ่งกันและกันระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างแล้ว นายจ้าง
กับลูกจ้างมีความสัมพันธ์ที่จะต้องพ่ึงพาอาศัยกัน เพราะนายจ้างท าการงานของตนได้ส าเร็จเพราะมี
ลูกจ้างช่วยเหลือ ในขณะที่ลูกจ้างเองด ารงชีพได้ก็เพราะนายจ้างให้ท างานและจ่ายค่าจ้างตอบแทน 
ดังนี้ เมื่อลูกจ้างไปท าละเมิดเพราะได้ท างานให้กับนายจ้าง นายจ้างจึงควรต้องช่วยเหลือด้วยการร่วม
รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายไปก่อน แล้วค่อยมาเรียกคืนจากลูกจ้างในภายหลังต่อไป  

ประการสุดท้าย เนื่องจากในสายตาของกฎหมายแล้ว นายจ้างเป็นผู้มีฐานะทางเศรษฐกิจ
ดีกว่าลูกจ้าง จึงอยู่ในฐานะที่จะรับภาระในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายได้ดีกว่าลูกจ้าง 
ทั้งนี้ เพื่อเป็นหลักประกันแก่ผู้เสียหายว่ามีโอกาสจะได้รับการชดใช้เยียวยาความเสียหายอย่างแน่นอน 

                                           
19 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 181-182.  
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เพราะหากกฎหมายไม่ก าหนดให้นายจ้างต้องมาร่วมรับผิดด้วย ในกรณีที่ลูกจ้างผู้ท าละเมิดไม่สามารถ
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ ส่งผลให้ผู้เสียหายอาจไม่ได้รับการเยียวยาไปด้วย ดังนี้ เพ่ือมุ่งคุ้มครอง
ผู้เสียหายให้ได้รับการชดใช้เยียวยา จึงจ าเป็นต้องก าหนดให้นายจ้างมาร่วมรับผิดกับลูกจ้างด้วย 

จะเห็นได้ว่า เหตุผลที่กฎหมายก าหนดให้นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดที่
ลูกจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้นนั้น เป็นข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ในฐานะที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็น
นายจ้างและลูกจ้างกัน ไม่ว่าจะเป็น ผลประโยชน์ที่นายจ้างได้รับจากการท างานของลูกจ้าง หรือ
ลูกจ้างต้องท างานตามค าสั่งของนายจ้าง รวมถึงฐานะทางการเงินของนายจ้างที่สามารถรับภาระชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนได้ดีกว่าตัวลูกจ้าง ซึ่งถือเป็นลักษณะเฉพาะของความสัมพันธ์ของนายจ้างและ
ลูกจ้างที่ท าให้แตกต่างจากความสัมพันธ์ที่เกี่ยวกับการท างานประเภทอ่ืน เช่น ความสัมพันธ์ตัวการ
และตัวแทน ความสัมพันธ์ของผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้าง เป็นต้น  

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันที่สภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก ท าให้เกิดการ
ท างานรูปแบบใหม่ๆ ขึ้นมากมาย เช่น การจ้างงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร การจ้างงาน
ผ่านบริษัทจัดหางาน การสังกัดบริษัทโมเดลลิ่ง การรับจ้างท างานอิสระหรือพนักงานฟรีแลนซ์บาง
ประเภท เป็นต้น ซึ่งอาจไม่สามารถแยกประเภทได้อย่างชัดเจนว่า เป็นการท างานให้แก่กันตามสัญญา
จ้างแรงงาน สัญญาจ้างท าของ หรือสัญญารับขน เมื่อรูปแบบการท างานแบบใหม่ในปัจจุบันไม่อาจจัด
อยู่ในประเภทของความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานหรือสัญญาจ้างท าของได้โดยตรง ท าให้ผู้ใช้ให้
ท างานอาจไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดได้จากการท างานของผู้ที่ท างานให้ได้ ซึ่งหากพิจารณา
ข้อเท็จจริงตามความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานตามรูปแบบใหม่แล้ว จะเห็นว่า มี
ข้อเท็จจริงบางประการที่เหมือนกับข้อเท็จจริงตามความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างและ
ข้อเท็จจริงที่เป็นเหตุผลที่กฎหมายก าหนดให้นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างด้วย ยกตัวอย่างเช่น 

ข้อเท็จจริงเรื่องที่นายจ้างได้รับประโยชน์จากลูกจ้างที่ท างาน ตามความสัมพันธ์ของนายจ้าง
และลูกจ้างนั้น เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทโมเดลลิ่งกับนักแสดงในสังกัด
ตามรูปแบบการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ จะเห็นว่า บริษัทโมเดลลิ่งก็เป็นบุคคลได้รับประโยชน์จาก
นักแสดงที่ท างานซึ่งมีความความสัมพันธ์ในลักษณะกับนายจ้างและลูกจ้างเช่นกัน เพราะบริษัทโมเดล
ลิ่งได้รับค่าตอบแทนที่ส่งนักแสดงในสังกัดไปท างานให้กับผู้ว่าจ้างซึ่งเป็นเงินส่วนแบ่งหรือค่า
คอมมิชชั่นจากรายได้ของนักแสดงในครั้งนั้นๆ ดังนี้ แม้บริษัทโมเดลลิ่งกับนักแสดงจะไม่มีสัญญาจ้าง
แรงงานต่อกัน แต่หากพิจารณาความสัมพันธ์ตามหลักเกณฑ์นี้แล้ว ถือได้ว่ามีข้อเท็จจริงที่บริษัทโมเดล
ลิ่งได้รับประโยชน์จากการท างานของนักแสดงแล้ว ซึ่งอาจเป็นเหตุผลที่จะท าให้บริษัทโมเดลิ่งต้องร่วม
รับผิดในผลแห่งละเมิดซึ่งนักแสดงในสังกัดได้ท าไปด้วย แต่ปรากฏว่า ความรับผิดตามมาตรา 425 ไม่
อาจน ามาปรับใช้กับรูปแบบการท างานลักษณะนี้ได้ ซึ่งเป็นผลมาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มุ่ง
บังคับเฉพาะความสัมพันธ์นายจ้างและลูกจ้างเท่านั้น 

ข้อเท็จจริงเรื่องที่นายจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้างให้ท างานตามค าสั่งของตนตาม
ความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างนั้น เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทผู้
ว่าจ้างกับผู้รับจ้างอิสระหรือฟรีแลนซ์ จะเห็นว่า ในบางกรณีบริษัทผู้ว่าจ้างก็มีอ านาจบังคับบัญชาให้ผู้
รับจ้างอิสระท าการงานภายใต้ค าสั่งของตนได้ ทั้งที่หากเป็นการจ้างงานตามสัญญาจ้างท าของโดยแท้
แล้ว ผู้รับจ้างอิสระมีสิทธิในการท างานที่ตนรับจ้างมาได้โดยอิสระไม่ต้องฟังหรือปฏิบัติตามค าสั่งของผู้
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ว่าจ้างแต่อย่างใด ดังนั้น ในกรณีที่ผู้รับจ้างต้องท างานภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้าง ย่อมเป็น
ความสัมพันธ์กันในลักษณะเดียวกับนายจ้างและลูกจ้างเช่นกัน ดังนี้ แม้บริษัทผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้าง
อิสระจะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่หากพิจารณาความสัมพันธ์ตามหลักเกณฑ์นี้แล้ว ถือได้ว่ามี
ข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็นว่าบริษัทผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาผู้รับจ้างอิสระได้เสมือนว่าเป็นลูกจ้าง
ของตน ซึ่งอาจเป็นเหตุผลที่ท าให้บริษัทผู้ว่าจ้างต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดซึ่งผู้รับจ้างอิสระได้ท า
ไปด้วย แต่ปรากฏว่า ความรับผิดตามมาตรา 425 ไม่อาจน ามาปรับใช้กับรูปแบบการท างานลักษณะนี้
ได้ ซึ่งเป็นผลมาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มุ่งบังคับเฉพาะความสัมพันธ์นายจ้างและลูกจ้าง
เท่านั้น 

ในข้อเท็จจริงที่กฎหมายถือว่านายจ้างเป็นผู้มีฐานะทางเศรษฐกิจดีกว่าลูกจ้าง จึงอยู่ในฐานะ
ที่จะรับภาระในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ เสียหายได้ดีกว่าลูกจ้างนั้น เมื่ อพิจารณา
เปรียบเทียบกับความสัมพันธ์ของบุคคลตามการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่และการรับจ้างท างานของ
ผู้รับจ้างอิสระที่ต้องท างานเสมือนมีฐานะเป็นลูกจ้างของผู้ว่าจ้างแล้ว จะเห็นว่า บริษัทเอเจนซี่และ
บริษัทผู้ว่าจ้างนั้นน่าจะเป็นผู้มีฐานะทางเศรษฐกิจดีกว่าพนักงานและผู้รับจ้าง เนื่องจากเป็นผู้ประกอบ
กิจการหรือธุรกิจ จึงถือได้ว่ามีข้อเท็จจริงที่อาจเป็นเหตุผลที่จะท าให้ที่บริษัทเอเจนซี่และบริษัทผู้
ว่าจ้างต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดซึ่งพนักงานหรือผู้รับจ้างได้ท าไปด้วย แต่ปรากฏว่า ความรับผิด
ตามมาตรา 425 ไม่อาจน ามาปรับใช้กับรูปแบบการท างานลักษณะนี้ได้ ซึ่งเป็นผลมาจากเจตนารมณ์
ของกฎหมายที่มุ่งบังคับเฉพาะความสัมพันธ์นายจ้างและลูกจ้างเท่านั้น เป็นต้น 
 กล่าวโดยสรุปได้ว่า ข้อจ ากัดในการบังคับใช้มาตรา 425 เมื่อพิจารณาตามเจตนารมณ์ของ
บทบัญญัติดังกล่าวแล้ว จะเห็นได้ว่า เริ่มแรกท่ีมีการจัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
ผู้ร่างกฎหมายมีความประสงค์ท่ีจะแยกความรับผิดของนายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานกับความรับผิด
ของผู้ว่าตามสัญญาจ้างท าของออกจากกัน เพราะเป็นความสัมพันธ์ที่เกี่ยวข้องกับการท างาน
เหมือนกัน จึงมีการบัญญัติหลักความรับผิดแยกเป็นคนละมาตราเพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการบังคับ
ใช้กฎหมาย แต่ปรากฏว่า ความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานนั้นไม่ครอบ
คลุมลักษณะความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกิดขึ้นจากรูปแบบการท างานในปัจจุบัน ซึ่งไม่ได้มีเพียง
ความสัมพันธ์กันในฐานะเป็นนายจ้างกับลูกจ้างเท่านั้น ทั้ งที่เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลที่กฎหมาย
ก าหนดให้นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างแล้ว จะเห็นว่า ความสัมพันธ์ของบุคคลตามรูปแบบการ
ท างานแบบใหม่นั้น ก็มีข้อเท็จจริงบางประการที่เป็นเหตุผลที่กฎหมายก าหนดให้นายจ้างต้องร่วมรับ
ผิดกับลูกจ้างด้วยเช่นเดียวกัน เช่น เกณฑ์อ านาจบังคับบัญชา หรือเกณฑ์การได้รับประโยชน์จากการ
ท างานของผู้ท างาน เป็นต้น ดังนั้น เมื่อเจตนารมณ์ของบทบัญญัติมาตรา 425 มีวัตถุประสงค์เพ่ือมุ่ง
บังคับกับกรณีความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างเท่านั้น จึงท าให้เกิดปัญหาในกรณีที่มีการท างาน
ของบุคคลที่ไม่ได้มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน แต่มีข้อเท็จจริงบางประการที่เป็นลักษณะ
ความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างแล้ว ไม่อาจน าหลักความรับผิดตามมาตรา 425 มาบังคับใช้ 
เพ่ือให้ผู้ว่าจ้างให้ท างานมาร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดซึ่งผู้ท างานได้กระท าลงไปในระหว่างปฏิบัติงาน
ได้ ซึ่งเป็นข้อจ ากัดในการบังคับใช้มาตรา 425 ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายนั่นเอง 
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 5.2.2 พิจารณาจากการปรับใช้กฎหมายของศาล 

แนวค าพิพากษาศาลฎีกาไทยตามมาตรา 425 นั้นเป็นเรื่องความรับผิดของนายจ้างในการ
กระท าละเมิดของลูกจ้าง ซึ่งลูกจ้างได้กระท าลงไปในทางการที่จ้างของนายจ้าง ซึ่งคดีที่ศาลฎีกาไทย
ตัดสินตามหลักมาตรา 425 ดังกล่าว มีทั้งประเด็นเรื่องความเป็นนายจ้างและลูกจ้างตามสัญญาจ้าง
แรงงานกับอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้าง การกระท าที่ถือว่าอยู่ในทางการที่จ้างของนายจ้าง และ
กรณีใดบ้างที่นายจ้างจะต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้าง ทั้งนี้ ผู้เขียนขอยกตัวอย่างแนวทางการปรับใช้
กฎหมายของศาลฎีกา และวิเคราะห์ค าพิพากษาฎีกาของศาล โดยแยกพิจารณาเป็นประเด็นที่
น่าสนใจ ดังนี้ 
 ประเด็นเรื่องความเป็นนายจ้างและลูกจ้างตามมาตรา 425 นั้น ในกรณีที่คู่สัญญามีสัญญา
จ้างแรงงานต่อกัน ประเด็นปัญหาในเรื่องความสัมพันธ์กรณีนี้ย่อมหมดไป เมื่อลูกจ้างได้กระท าละเมิด
ไปในทางการที่จ้างแล้ว นายจ้างย่อมต้องรับผิดร่วมกับลูกจ้างด้วย เช่น 
 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3100/2553 ลูกค้าผู้ใช้บริการน ารถยนต์ไปจอดที่ห้างสรรพสินค้า เพ่ือใช้
บริการซื้อของ หลังจากซื้อสินค้าเสร็จ กลับมายังที่จอดรถ พบว่ารถยนต์ได้ถูกลักไปแล้ว โดยมี
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า คนร้ายได้ขับรถยนต์ของผู้เสียหายออกไปโดยไม่คืนบัตรจอดรถแก่พนักงานรักษา
ความปลอดภัย ศาลฎีกาตัดสินว่า การที่ห้างสรรพสินค้าจัดให้มีลานจอดรถส าหรับลูกค้าที่มาซื้อสินค้า 
โดยมีการแจกบัตรจอดรถเพ่ือให้ตรวจก่อนน ารถออกจากลานจอด ย่อมท าให้ลูกค้าเ ข้าใจได้ว่า 
ห้างสรรพสินค้าได้จัดบริการรักษาความปลอดภัยส าหรับรถยนต์ลูกค้าแล้ว ก่อให้เกิดหน้าที่ที่จะต้อง
ดูแลรักษาความปลอดภัยของรถยนต์ลูกค้า เมื่อคนร้ายขับรถยนต์ลูกค้าผ่านจุดตรวจแล้วไม่คืนบัตร
จอดรถ ซึ่งพนักงานรักษาความปลอดภัยก็เพิกเฉยไม่ได้แจ้งวิทยุสื่อสารให้สกัดรถคันดังกล่าวไว้ เพราะ
แบตเตอรี่วิทยุสื่อสารหมด แสดงให้เห็นว่า พนักงานรักษาความปลอดภัยซึ่งลูกจ้างของห้างสรรพสินค้า
ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังป้องกันความปลอดภัยให้แก่รถยนต์ของลูกค้าอย่างเต็มที่ เป็นความประมาท
เลินเล่อ ห้างสรรพสินค้าต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานรักษาความปลอดภัยในฐานะที่
ตนเป็นนายจ้างตาม ม. 425 ด้วย 
 จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า พฤติการณ์ที่ห้างสรรพสินค้ามี
พนักงานรักษาความปลอดภัยดูแลการเข้าออกของรถยนต์ที่น ามาจอดที่ลานจอดรถ โดยมีการออก
บัตรจอดรถไว้ให้เพ่ือใช้ยืนยันความเป็นเจ้าของรถซึ่งต้องยื่นคืนต่อพนักงานรักษาความปลอดภัยก่อน
น ารถออกจากลานจอดรถได้ ถือเป็นการก่อให้เกิดหน้าที่ที่ห้างสรรพสินค้าจะต้องดูแลรักษาความ
ปลอดภัยแก่ทรัพย์สินของลูกค้า เมื่อลูกจ้างกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้รถยนต์ของลูกค้าถูกลักไป 
ซึ่งเป็นการกระท าละเมิดในขณะปฏิบัติหน้าที่ตามทางการที่จ้าง ดังนั้น ห้างสรรพสินค้าจึงต้องร่วมรับ
ผิดในฐานะนายจ้างตามมาตรา 425 กับพนักงานรักษาความปลอดภัยผู้ท าละเมิดด้วย จะเห็นได้ว่า 
ตามค าพิพากษาศาลฎีกานี้ คู่สัญญามีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ศาลจึงสามารถบังคับใช้กฎหมายให้
เป็นไปตามตัวบทโดยตรงได้  

แต่อย่างไรก็ตาม มีบางคดีที่ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยข้อเท็จจริงที่มีลักษณะเดียวกันกับค า
พิพากษาศาลฎีกาทั้งสามฉบับดังกล่าว ผู้ว่าจ้างผู้อื่นที่ส่งลูกจ้างมาท างานให้ผู้ว่าจ้างนั้น ไม่ต้องร่วมรับ
ผิดกับลูกจ้างผู้ท าละเมิด ได้แก่  
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ค าพิพากษาฎีกาที่ 5206/2552 โรงแรมจ้างบริษัทรับท าความสะอาดมาท าความสะอาด
อาคารของโรงแรม ปรากฏว่า พนักงานท าความสะอาดซึ่งเป็นลูกจ้างของบริษัทท าละเมิดให้ลูกค้า
ได้รับบาดเจ็บ ซึ่งศาลชั้นต้นตัดสินว่า แม้โรงแรมจะไม่ใช่นายจ้างของพนักงานท าความสะอาด แต่
โรงแรมเป็นผู้ให้บริการลูกค้า ถือว่ามีความประมาทเลินเล่อร่วมกับพนักงานท าความสะอาดด้วย จึง
ต้องร่วมรับผิดต่อลูกค้า แต่ศาลฎีกาไม่เห็นพ้องด้วย เพราะข้อเท็จจริงฟังได้ว่า โรงแรมไม่ใช่นายจ้าง
ของผู้ท าละเมิด เมื่อโจทก์บรรยายฟ้องให้โรงแรมรับผิดอันเนื่องมาจากการกระท าละเมิดของลูกจ้าง
เท่านั้น ไม่ใช่รับผิดเพราะการกระท าละเมิดของโรงแรมเอง ที่ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยให้โรงแรมต้องรับผิด
ด้วย เป็นการพิพากษานอกฟ้องนอกประเด็น พิพากษาแก้เป็นว่า ให้ยกฟ้องโรงแรม 

จากค าพิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยชัดเจนเลยว่า โรงแรมไม่ใช่นายจ้างของ
แม่บ้าน เมื่อไม่ใช่นายจ้างลูกจ้างกัน จึงไม่ต้องร่วมรับผิดกับแม่บ้านด้วย ในคดีนี้ ศาลฎีกาไม่ได้น าหลัก
เรื่องกฎหมายตัวแทนมาปรับใช้เพ่ือพิพากษาให้โรงแรมต้องร่วมรับผิดกับแม่บ้านแต่อย่างใด ทั้งที่
รูปแบบการท างานของทั้งสองคดีเหมือนกัน ดังนั้น แนวค าพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการท างานใน
รูปแบบใหม่ๆ จะน าหลักการเรื่องตัวแทนมาปรับใช้ประกอบด้วยเพ่ือให้ผู้ว่าจ้างต้องร่วมรับผิดด้วย
เสมอไปหรือไม่ หรือจะหลักกฎหมายเรื่องอ่ืนมาปรับใช้ประกอบอีกหรือไม่ ยังไม่มีทิศทางการปรับใช้
กฎหมายของศาลที่ชัดเจนแน่นอนในเรื่องนี้ คงต้องขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดีไป 

ส าหรับกรณีที่ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน หรือมีสัญญาแต่เป็นชื่อเรียกอ่ืนที่ไม่ใช่สัญญาจ้าง
แรงงาน จะเป็นสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่นั้น ศาลฎีกาจะใช้หลักเรื่องอ านาจบังคับบัญชามาเป็นเกณฑ์
พิจารณา เช่น 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 722/2524 จ าเลยเป็นผู้รับเหมาก่อสร้างตึกแถว จ้าง ส. ให้ก่อสร้างตึกแถว
ที่เหมามา โดยจ่ายเฉพาะค่าแรง คิดค่าแรงให้ห้องละ 22,000 บาท การจ่ายเงินให้ ส.นั้น จ าเลยที่ 2 
จ่ายให้เป็นงวด ๆ แสดงให้เห็นว่า หนี้ซึ่ง ส. จะต้องช าระคือแรงงานที่จะต้องปฏิบัติงานให้จ าเลยซึ่ง
เป็นนายจ้าง และต้องปฏิบัติตามค าสั่งของจ าเลยซึ่งเป็นนายจ้างด้วย งานก่อสร้างที่  ส. ท าขึ้นนั้นย่อม
เป็นงานของจ าเลย โดยจ าเลยซึ่งเป็นนายจ้างเป็นผู้รับผลของงานก่อสร้างนั้น กรณีจึงเป็นจ้างแรงงาน 
เมื่อคนงานของ ส. ท าละเมิดก็อยู่ในทางการที่จ าเลยว่าจ้างแรงงาน ส. นั้นเอง จ าเลยซึ่งเป็นนายจ้างจึง
ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดนั้นด้วย 

จากค าพิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงาน เนื่องจากเป็นการ
ท างานที่มีสินจ้างและผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของผู้รับจ้างได้ ดังนั้น ทั้งสองฝ่ายจึง
เป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน เมื่อคนงานของลูกจ้างท าละเมิด ผู้รับเหมาในฐานะนายจ้างก็ต้องร่วมรับ
ผิดตามมาตรา 425 ด้วย 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 440/2530 จ าเลยจ้างโจทก์ทั้งหกให้สอนหนังสือนักเรียน โดยจ่ายค่าจ้าง
เป็นรายเดือน และจ าเลยมีอ านาจออกระเบียบข้อบังคับเกี่ยวกับการท างาน รวมทั้งก าหนดวันเวลา
สอนหนังสือให้โจทก์ทั้งหกปฏิบัติได้ หากโจทก์ฝ่าฝืน จ าเลยมีอ านาจลงโทษถึงขั้นเลิกจ้างได้ ทั้งจ าเลย
ก็มิได้มุ่งหวังผลส าเร็จของการสอนหนังสือแต่อย่างใด ดังนั้น สัญญาจ้างระหว่างโจทก์ทั้งหกกับจ าเลย 
จึงเป็นสัญญาจ้างแรงงาน 
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จากค าพิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลวินิจฉัยว่า จ าเลยมีอ านาจออกระเบียบข้อบังคับและมี
สิทธิลงโทษถึงข้ันไล่ออกได้ แสดงว่าจ าเลยมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวโจทก์ทั้งหก จึงเป็นสัญญาจ้าง
แรงงาน  

ค าพิพากษาฎีกาที่ 3305/2545 โจทก์ตกลงท างานด้วยการร้องเพลงในห้องอาหารของ
โรงแรมจ าเลยตามเวลาที่จ าเลยก าหนดวันละ 7 ชั่วโมง และจ าเลยตกลงจ่ายค่าจ้างเดือนละ 18,630 
บาทให้แก่โจทก์ ทั้งโจทก์ต้องปฏิบัติตามค าสั่งและระเบียบของจ าเลย ต้องตอกบัตรเข้างาน ต้องร้อง
เพลงตามที่จ าเลยก าหนด ต้องอยู่ในบริเวณโรงแรมในช่วงเวลาท างาน หากจะหยุดงานต้องยื่ นใบลา 
ถือได้ว่า โจทก์อยู่ในบังคับบัญชาของจ าเลย โจทก์จึงมีฐานะเป็นลูกจ้างของจ าเลย   

อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานและไม่มีอ านาจบังคับบัญชา บางครั้งศาลฎีกา
ก็ตีความขยายความหมายของค าว่า นายจ้างลูกจ้าง ให้กว้างขึ้น เพ่ือให้บุคคลที่ไม่มีนิติสัมพันธ์กับผู้ท า
ละเมิดต้องมาร่วมรับผิดด้วย โดยส่วนใหญ่มักเกี่ยวกับการประกอบกิจการขนส่งซึ่งมีการเข้าร่วม
กิจการกัน หรือมีสัมปทานเส้นทางเดินรถ เช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 225/2521 จ าเลยที่ 1 เช่าซื้อรถยนต์มาจากจ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 1 น ารถ
มารับขนน้ ามันในนามจ าเลยที่ 3 โดยจ าเลยที่ 1 เป็นผู้จ่ายค่าจ้างแก่คนขับรถคันนี้ ปรากฏว่า เกิดเหตุ
ละเมิดระหว่างกลับจากบรรทุกส่งน้ ามัน ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า จ าเลยที่ 3 ได้รับประโยชน์ในการส่ง
น้ ามันอันเป็นกิจการของจ าเลยที่ 3 ถือเป็นนายจ้างต้องรับผิดร่วมกับคนขับรถด้วย 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า แม้ระหว่างคนขับรถซึ่งเป็น
ลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 กับจ าเลยที่ 3 เจ้าของธุรกิจจะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานโดยตรง แต่ถ้ามีการ
ประกอบธุรกิจในนามของบุคคลอ่ืนและมีการจ้างลูกจ้างปฏิบัติหน้าที่ในธุรกิจนั้น ศาลก็ถือว่าจ าเลยที่ 
3 ซึ่งเป็นเจ้าของธุรกิจเป็นนายจ้างด้วยเช่นกัน แม้จะไม่ใช่ผู้จ้างลูกจ้างโดยตรงก็ตาม    

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 746-750/2538 จ าเลยที่ 1 ได้ขับรถโดยสารรับส่งคนโดยสารไปใน
ทางการที่จ้างของจ าเลยที่ 2 เมื่อถึงบริเวณที่เกิดเหตุ จ าเลยที่ 1 ได้ขับรถโดยสารชนรถสามีโจทก์จน
ท าให้สามีโจทก์ถึงแก่ความตาย โดยการในการขับรถของจ าเลยที่ 1 เป็นกรณีที่จ าเลยที่ 2 นายจ้าง
จะต้องเสียค่าบริการให้แก่จ าเลยที่ 3 เป็นเงิน 40 บาทต่อวันเพ่ือตอบแทนการน ารถเข้าร่มแล่นกับ
จ าเลยที่ 3 การเดินรถคันเกิดเหตุจึงเป็นกิจการร่วมกันระหว่างจ าเลยที่ 2 และท่ี 3 ฉะนั้น การที่จ าเลย
ที่ 1 ขับรถโดยสารคันเกิดเหตุโดยรับจ้างจ าเลยที่ 2 จึงเป็นการกระท าของลูกจ้างในทางการที่จ้างของ
จ าเลยที่ 2 และถือเป็นการกระท าของลูกจ้างในทางการที่จ้างของจ าเลยที่ 3 ด้วย จ าเลยที่ 2 และ
จ าเลยที่ 3 จึงต้องรับผิดร่วมกับจ าเลยที่ 1 ตามมาตรา 425 ด้วย 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า แม้จ าเลยที่ 1 จะไม่ได้มีนิติ
สัมพันธ์กับจ าเลยที่ 3 โดยตรง แต่การขับรถรับส่งคนโดยสารเป็นการประกอบกิจการปกติของจ าเลยที่ 
3 เมื่อจ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นนายจ้างของจ าเลยที่ 1 ได้เข้าร่วมกิจการขับรถรับส่งคนโดยสารกับจ าเลยที่ 3 
จึงถือได้ว่า จ าเลยที่ 1 เป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 3 ด้วย เพราะถือว่าจ าเลยที่ 2 และท่ี 3 มีผลประโยชน์
ในการเดินรถร่วมกัน ทั้งนี้ เป็นกรณีที่ศาลฎีกาวินิจฉัยตีความขยายความหมายของค าว่าลูกจ้าง ให้
ลูกจ้างของนายจ้างเป็นลูกจ้างของตนที่นายจ้างไปร่วมท ากิจการด้วย 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 965/2538 จ าเลยที่ 2 เป็นบริษัทในเครือบริษัท ค. และตั้งขึ้นเพ่ือ
ด าเนินการจดทะเบียนประกอบกิจการขนส่งให้แก่ลูกค้าที่ซื้อรถยนต์บรรทุกจากบริษัท ค. ในกรณีที่
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ลูกค้าอยู่ต่างจังหวัดไม่มีใบอนุญาตประกอบกิจการขนส่งก็สามารถใช้ชื่อของห้างจ าเลยที่ 2 ประกอบ
กิจการขนส่งได้ โดยจ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็นลูกค้าได้ซื้อรถยนต์บรรทุกจากบริษัท ค. จ านวน 2 คัน แต่
เนื่องจากจ าเลยที่ 1 ไม่มีใบอนุญาตประกอบกิจการขนส่ง จึงได้ใช้ชื่อของห้างจ าเลยที่ 2 ท าการขนส่ง
รถยนต์บรรทุกท่ีตนสั่งซื้อทั้งสองคันดังกล่าว ในวันเกิดเหตุ ระหว่างที่ลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 ขับรถยนต์
บรรทุกทั้งสองคันจากบริษัท ค. เพ่ือน าไปยังที่ท าการของจ าเลยที่ 1 ปรากฏว่า ลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 
ขับรถโดยประมาทชนกับรถบรรทุกของโจทก์เสียหายและเป็นเหตุให้คนที่โดยสารมากับรถคันที่ถูกชน
ดังกล่าวกระเด็นตกจากรถและถูกรถยนต์คันอ่ืนทับตาย เห็นว่า การที่จ าเลยที่ 2 มีวัตถุประสงค์รับจ้าง
ขนส่งรถยนต์บรรทุกให้แก่ลูกค้าของบริษัท ค. และยินยอมให้จ าเลยที่ 1 ประกอบกิจการขนส่งในนาม
ของห้างจ าเลยที่ 2 ได้ พฤติการณ์ของจ าเลยที่ 2 ดังกล่าวถือว่าได้รับประโยชน์ร่วมกับบริษัท ค. และ
จ าเลยที่ 1 เมื่อจ าเลยที่ 1 น ารถยนต์บรรทุกดังกล่าวไปประกอบการขนส่ง โดยมีลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 
เป็นคนขับรถยนต์บรรทุกของจ าเลยที่ 1 ไปในทางการที่จ้างของจ าเลยที่ 1 โดยประมาท กรณีนี้ถือได้
ว่าคนขับรถซึ่งเป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 เป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 2 ด้วย ดังนั้น จ าเลยที่ 2 จึงต้องร่วม
รับผิดกับจ าเลยที่ 1 ในผลแห่งละเมิดท่ีลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 ได้ท าข้ึนตามมาตรา 425 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า การที่จ าเลยที่  2 มี
วัตถุประสงค์โดยเฉพาะที่จะประกอบกิจการขนส่งให้แก่ลูกค้าของบริษัท ค. และยินยอมให้จ าเลยที่ 1
ใช้ชื่อของห้างจ าเลยที่ 2 ท าการขนส่งรถยนต์บรรทุกที่ซื้อไป เป็นพฤติการณ์ที่ศาลฎีกาเห็นว่า จ าเลยที่ 
2 ได้มีผลประโยชน์ร่วมกับกับบริษัท ค. และจ าเลยที่ 1 ด้วย ดังนั้น จึงถือได้ว่า ลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 
จึงเป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 2 ด้วยนั่นเอง ทั้งนี้ เป็นกรณีที่ศาลฎีกาวินิจฉัยตีความขยายความหมายของ
ค าว่าลูกจ้าง โดยใช้หลักเกณฑ์การได้รับผลประโยชน์ร่วมกันกับนายจ้างของผู้ท าละเมิดเช่นกัน        

นอกจากนี้ โดยเฉพาะในกรณีการประกอบกิจการสัมปทานเส้นทางเดินรถโดยสาร และมี
ข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมเกี่ยวกับเงื่อนไขในการเข้าร่วมกิจการเดินรถที่มีรูปแบบแสดงให้เห็นความเกี่ยวข้อง
สัมพันธ์กันระหว่างคนขับรถ เจ้าของรถ และเจ้าของสัมปทานเส้นทางเดินรถอย่างชัดแจ้งมากขึ้น เช่น 
มีการพ่นสีข้างตัวรถโดยสารให้มีชื่อ ลวดลาย หรือหมายเลขตัวรถ ท าให้ทราบว่าเป็นของบริษัทหรือ
เจ้าของกิจการรายใด เป็นต้น จะเห็นได้ว่า ในกรณีดังกล่าว ศาลฎีกามีแนววินิจฉัยว่า เจ้าของสัมปทาน
เส้นทางเดินรถโดยสารถือว่าเป็นนายจ้างของคนขับรถโดยสารที่มีบุคคลอ่ืนน ารถเข้ามาร่วมกิจการด้วย 
ยกตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 650/2545 จ าเลยที่ 1 จดทะเบียนเป็นผู้ประกอบการขนส่ง มีรถบรรทุก
ปะรกอบการถึง 30 คัน โดยไม่ใช่รถบรรทุกของจ าเลยที่ 1 เลย แสดงว่าจ าเลยที่ 1 มีรายได้และ
ผลประโยชน์มาจากรถบรรทุกที่เข้าร่วมประกอบการขนส่ง ดังนั้น การที่จ าเลยที่ 1 ยอมให้จ าเลยที่ 4 
จดทะเบียนเข้าร่วมประกอบการขนส่งกับจ าเลยที่ 1 และด้านข้างรถก็พ่นสีระบุชื่อจ าเลยที่ 1 ไว้ด้วย 
จึงถือว่าจ าเลยที่ 1 ยอมผูกพันตนเข้าร่วมกิจการและรับผลประโยชน์ร่วมกันกับจ าเลยที่ 4 เมื่อจ าเลย
ที่ 5 ซึ่งเป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 4 ขับรถบรรทุกคันดังกล่าวในทางการที่จ้างของจ าเลยที่ 4 โดย
ประมาท ถือได้ว่าจ าเลยที่ 5 เป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 ด้วย จ าเลยที่ 1 จึงต้องร่วมรับผิดกับจ าเลยที่ 
4 ในผลแห่งละเมิดนั้น ส่วนจ าเลยที่ 6 เป็นเพียงเจ้าของกรรมสิทธิ์รถยนต์บรรทุกคันเกิดเหตุซึ่งได้ให้
จ าเลยที่ 4 เช่าซื้อไป จ าเลยที่ 4 จึงเป็นผู้ครอบครองรถสามารถน าไปจดทะเบียนประกอบการขนส่ง



 

 

160 

ร่วมกับจ าเลยที่ 1 ได้โดยไม่ต้องได้รับอนุญาตจากจ าเลยที่ 6 ไม่อาจถือได้ว่าจ าเลยที่ 6 ร่วม
ประกอบการขนส่งกับจ าเลยที่1 และท่ี 4 จ าเลยที่ 6 จึงไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดต่อโจทก์ 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าว ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า การที่จ าเลยที่ 1 ยินยอมให้
จ าเลยที่ 4 เข้าร่วมกิจการขนส่งและให้พ่นสีระบุชื่อของจ าเลยที่ 1 ไว้ข้างตัวรถคันดังกล่าว เป็น
พฤติการณ์ที่ศาลฎีกาเห็นว่า จ าเลยที่ 1 ยอมผูกพันเข้าร่วมรับผลประโยชน์กับจ าเลยที่ 4 ดังนั้น จึงถือ
ได้ว่า จ าเลยที่ 5 ซึ่งเป็นคนขับรถลูกจ้างของจ าเลยที่ 4 จึงเป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 ด้วยนั่นเอง 
จ าเลยที่ 1 จึงต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดร่วมกับจ าเลยที่ 4 และจ าเลยที่ 5 ด้วยตามมาตรา 425 
ทั้งนี้ เป็นกรณีที่ศาลฎีกาวินิจฉัยตีความขยายความหมายของค าว่าลูกจ้าง โดยใช้หลักเกณฑ์การได้รับ
ผลประโยชน์ร่วมกันกับนายจ้างของผู้ท าละเมิดนั่นเอง ส่วนเจ้าของรถผู้ให้เช่าซื้อ เมื่อมิได้มีส่วน
เกี่ยวข้องหรือได้รับประโยชน์จากการเข้าร่วมกิจการขนส่ง จึงไม่ใช่นายจ้างของคนขับรถ ไม่ต้องรับผิด
ในผลแห่งละเมิดดังกล่าวแต่อย่างใด ซึ่งศาลฎีกาก็ได้ใช้หลักวินิจฉัยดังกล่าวนี้ในคดีอ่ืนๆ ที่มีข้อเท็จจริง
ในลักษณะเดียวกันนี้อีกหลายคดี เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 247/2538, 8203/2538, 1340/2541  
และ 5014/2541 เป็นต้น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 247/2538 จ าเลยที่ 1 เป็นลูกจ้างขับรถยนต์โดยสารของจ าเลยที่  2 ซึ่ง
จ าเลยที่ 2 ได้น ารถคันดังกล่าวเข้าร่วมกิจการเดินรถร่วมกับจ าเลยที่ 3 โดยได้ให้ประโยชน์แก่จ าเลยที่ 
3 เป็นรายเที่ยวและให้ค่าต่อสัญญาเป็นรายปี ถือได้ว่าจ าเลยที่ 3 และที่ 2 ร่วมกันเป็นนายจ้างของ
จ าเลยที่ 1 ดังนั้น เมื่อจ าเลยที่ 1 ท าละเมิดในทางการที่จ้างของจ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 3 จึงต้องร่วมรับ
ผิดกับจ าเลยที่ 1 และจ าเลยที่ 2 ตามมาตรา 425 ด้วย หาจ าต้องมีการแบ่งผลประโยชน์ในการ
ประกอบกิจการไม่ 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 8203/2538 จ าเลยที่ 2 น ารถยนต์โดยสารคันเกิดเหตุไปร่วมกิจการเดิน
รถกับจ าเลยที่ 3 ในเส้นทางที่ได้รับสัมปทานจากทางราชการ โดยจ าเลยที่ 3 ได้รับผลประโยชน์ตอบ
แทนจากจ าเลยที่ 2 ในอัตราร้อยละ 13 ของยอดรายได้ที่ยังไม่หักค่าใช้จ่าย และยอมให้จ าเลยที่ 3 น า
รถยนต์โดยสารคันเกิดเหตุไปท าสัญญาประกันภัยไว้กับจ าเลยที่  4 ได้ กับยอมให้จ าเลยที่ 3 พ่นสีชื่อ
บริษัทจ าเลยที่ 3 ไว้ที่ข้างรถ พฤติการณ์ดังกล่าวจึงถือได้ว่าจ าเลยที่ 2 และที่ 3 เป็นหุ้นส่วนประกอบ
กิจการรับขนคนโดยสารด้วยกันในลักษณะหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียน เมื่อจ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็นลูกจ้าง
ของจ าเลยที่ 2 ได้กระท าละเมิดต่อโจทก์ในทางการที่จ้างของห้างหุ้นส่วนดังกล่าว จ าเลยที่ 3 จึงต้อง
รับผิดร่วมกับจ าเลยที่ 2 ในผลแห่งการละเมิดของจ าเลยที่ 1 ตามมาตรา 425 ด้วย 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1340/2541 เมื่อจ าเลยที่ 1 น ารถยนต์โดยสารคันเกิดเหตุไปร่วม กิจการ
เดินรถกับจ าเลยที่ 3 ในเส้นทางท่ีได้รับสัมปทานจากทางราชการเพ่ือประโยชน์ของตน ดังนี้ แม้จ าเลย
ที่ 1 จะให้จ าเลยที่ 2 เช่าซื้อไปก็เป็นเรื่องกรรมสิทธิ์ในรถเท่านั้น การที่จ าเลยที่ 1 มอบรถยนต์โดยสาร
คันเกิดเหตุให้จ าเลยที่ 2 น าไปวิ่งส่งผู้โดยสารในเส้นทางสัมปทานของจ าเลยที่ 3 โดยจ าเลยที่ 1 ยังไม่
เปลี่ยนชื่อผู้ร่วมเดินรถกับจ าเลยที่ 3 แล้วจ าเลยที่ 2 ให้ ว. ลูกจ้างเป็นผู้ขับรถยนต์โดยสารคันดังกล่าว 
เมื่อเกิดเหตุชนกันจ าเลยที่ 1 เป็นผู้ไปเจรจาค่าเสียหายกับผู้บาดเจ็บ ต้องถือว่าจ าเลยที่ 1 เป็นนายจ้าง
ของ ว. ด้วย ดังนั้น จ าเลยที่ 1 และที่ 2 จึงเป็นนายจ้างของ ว. ซึ่งท าละเมิดต่อโจทก์ในทางการที่จ้าง 
ต้องร่วมกันรับผิดชอบต่อโจทก์ตามมาตรา 425 ด้วย 
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ค าพิพากษาฎีกาที่ 5014/2541  จ าเลยที่ 2 น ารถยนต์โดยสารคันเกิดเหตุเข้าร่วมกิจการเดิน
รถกับจ าเลยที่ 3 โดยจ าเลยที่ 3 ได้รับผลประโยชน์เป็นเงินเท่ากับค่าโดยสารที่เก็บจากผู้โดยสารใน
อัตราหนึ่งต่อหนึ่งเที่ยว ส่วนเงินค่าโดยสารที่เก็บได้จากผู้โดยสารทั้งหมดเมื่อหักค่าบริการออกแล้วให้
ผู้ให้สัญญาส่งมอบให้แก่ผู้รับสัญญาต่อไป ประกอบกับจ าเลยที่ 2 ยอมให้จ าเลยที่ 3 น ารถยนต์โดยสาร
คันเกิดเหตุไปท าสัญญาประกันภัยไว้กับจ าเลยที่ 4 กับยอมให้จ าเลยที่ 3 พ่นสีตัวถังตราของจ าเลยที่ 3 
หมายเลขประจ ารถ และชื่อเส้นทางก่อนส่งมอบรถให้ พฤติการณ์ดังกล่าวถือได้ว่าจ าเลยที่ 2 และท่ี 3 
ประกอบกิจการรับขนคนโดยสารร่วมกันในลักษณะที่แบ่งปันผลประโยชน์ร่วมกัน ดังนั้น เมื่อจ าเลยที่ 
1 ซึ่งเป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 2 ได้กระท าละเมิดต่อโจทก์ในทางการที่จ้างของจ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 3 จึง
ต้องรับผิดร่วมกับจ าเลยที่ 2 ในผลแห่งละเมิดของจ าเลยที่ 1 ตามมาตรา 425 ด้วย 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาข้างต้นเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของคนขับรถโดยสารซึ่งเป็นลูกจ้าง  
เจ้าของรถโดยสารซึ่งเป็นนายจ้าง และเจ้าของกิจการเดินรถโดยสาร นั้น จะเห็นได้ว่า ศาลฎีกาได้
วินิจฉัยตีความขยายความหมายของค าว่าลูกจ้างหรือนายจ้าง ให้เจ้าของกิจการเดินรถโดยสารซึ่งได้รับ
สัมปทานเส้นทางเดินรถจากราชการต้องมาร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่คนขับรถได้ก่อให้เกิดขึ้นด้วย 
แม้เจ้าของกิจการดินรถจะมิได้มีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานโดยตรงกับคนขับรถเลยก็ตาม เป็น
กรณีท่ีศาลฎีกาตีความถ้อยค าค าว่า นายจ้างและลูกจ้างตามบทบัญญัติในมาตรา 425 ให้กว้างขึ้น โดย
ใช้หลักเกณฑ์การได้รับผลประโยชน์ร่วมกันระหว่างเจ้าของกิจการเดินรถกับนายจ้างของคนขับรถผู้ท า
ละเมิดนั่นเอง  

ส าหรับประเด็นเรื่องทางการที่จ้างของนายจ้างนั้น ได้มีผู้เขียนท่านอ่ืนวิเคราะห์ไว้โดยละเอียด
แล้ว ซึ่งกล่าวโดยสรุปเกี่ยวกับการวินิจฉัยขอบเขตทางการที่จ้างของศาลได้ว่า ศาลฎีกาไทยค่อนข้าง
วินิจฉัยขอบเขตทางการที่จ้างไว้อย่างกว้างขวางมาก โดยมุ่งจะคุ้มครองผู้ถูกท าละเมิดที่ได้รับความ
เสียหายเป็นหลัก ท าให้เป็นการผลักภาระความรับผิดให้แก่นายจ้างที่จะต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างมาก
เกินไป การที่ศาลฎีกาตีความขยายขอบเขตทางการที่จ้างกว้างไปมากจนไม่มีความชัดเจนแน่นอนว่า 
แท้จริงแล้วค าว่าทางการที่จ้างนั้น ควรมีกรอบหรือขอบเขตเพียงใด ซึ่งผู้เขียนคนดังกล่าวได้เสนอ
ความเห็นเกี่ยวกับการจ ากัดขอบเขตทางการที่จ้างไว้ โดยศาลจะต้องพิจารณาเกี่ยวกับการกระท าของ
ลูกจ้างว่า ผลแห่งละเมิดได้เกิดจากการกระท าการอันเนื่องมาจากมูลเหตุจูงใจส่วนตัวของลูกจ้างเอง 
หรือท าเพ่ือประโยชน์ในส่วนของตัวเองแล้ว ย่อมไม่ถือว่าเป็นการกระท าในทางการที่จ้างของนายจ้าง
อีกต่อไปซึ่งนายจ้างก็ไม่ควรจะต้องรับผิดเพ่ือการกระท าดังกล่าว20 ยกตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี
มีการตีความขยายขอบเขตทางการที่จ้างกว้างขวางเกินไป เช่น ลูกจ้างขับรถยนต์บรรทุกของนายจ้าง
แล้วไปรับคนโดยสารมาด้วย ปรากฏว่า เกิดเหตุรถคว่ าเพราะลูกจ้างประมาท คนโดยสารมาด้วย
เสียหาย เช่นนี้ นายจ้างต้องร่วมรับผิดด้วย21 ลูกจ้างขับรถออกไปท างานของนายจ้างตามปกติ แต่
ระหว่างทางแวะท าธุระส่วนตัวแล้วก่อให้เกิดละเมิดขึ้น ทั้งนี้ไม่ว่านายจ้างจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
แม้ว่าละเมิดจะเกิดขึ้นเพราะการกระท าอันเป็นเรื่องส่วนตัวของลูกจ้างและนอกเวลาท างานของ

                                           
20 ณัฐินี สถิตานุชิต, “ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมดิของลูกจ้าง”, หน้า 190-201.  
21 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1656-1659/2498.  
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นายจ้างก็ตาม ศาลฎีกาก็ยังถือว่าอยู่ในทางการที่จ้าง โดยให้เหตุผลว่า ตราบใดที่ลูกจ้างยังไม่ได้น ารถ
เข้าเก็บให้เรียบร้อยในที่ท างาน ก็ยังต้องถือว่าอยู่ในระหว่างปฏิบัติหน้าที่ตามทางการที่จ้างนั่นเอง22 
 จะเห็นได้ว่า แม้ศาลฎีกาจะพยายามตีความขยายขอบเขตทางการที่จ้างของนายจ้างให้ครอบ
คุลมข้อเท็จจริงในคดีให้กว้างมากขึ้นแล้วก็ตาม แต่หากขาดเงื่อนไขแรกที่ผู้ร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิด
จะต้องมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันเสียก่อนตามมาตรา 575 แล้ว แนวทางการปรับใช้
กฎหมายของศาลฎีกาที่ตีความขยายขอบเขตทางการที่จ้างให้กว้างขึ้นเพ่ือมุ่งคุ้มครองเยียวยา
ผู้เสียหายย่อมไม่เกิดผลแต่อย่างใด ทั้งที่ในความเป็นจริง สภาพของสังคมในปัจจุบันมีรูปแบบการ
ท างานในลักษณะความสัมพันธ์ใหม่ๆ เพ่ิมมากยิ่งขึ้น โดยอาจเป็นเพราะรูปแบบความสัมพันธ์ของการ
ท างานในยุคปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงไปตามโลกาภิวัฒน์ เช่น รูปแบบการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ให้
มารักษาความปลอดภัยหรือมาท างานท าความสะอาด หรือในกรณีที่ผู้เป็นนายจ้างตั้งใจที่จะหลีกเลี่ยง
ไม่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงาน เพ่ือปัดความรับผิดชอบในหน้าที่ที่จะตามมาในฐานะ
เป็นนายจ้างของผู้ท างานตามกฎหมาย โดยประสงค์จะลดต้นทุนค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับลูกจ้างและ
เพ่ิมก าไรในการประกอบธุรกิจของตนให้มากข้ึน จึงจงใจท านิติสัมพันธ์กันในรูปแบบสัญญาจ้างท าของ 
อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติการท างานของผู้รับจ้างตามสัญญาดังกล่าวกลับแตกต่างจากรูปแบบของ
สัญญาจ้างท าของดั้งเดิม เช่น การจ้างพนักงาน freelance บางประเภทที่ต้องท างานเสมือนเป็น
ลูกจ้างของผู้ว่าจ้าง ดังนี้ การตีความเพ่ือขยายเพียงขอบเขตทางการที่จ้างของนายจ้างตามแนวค า
พิพากษาของศาลฎีกาที่ได้ยกมาข้างต้น อาจไม่เพียงที่จะรองรับสภาพของรูปแบบการท างาน
เปลี่ยนแปลงไปในปัจจุบันได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

ทั้งนี้ แนววินิจฉัยของศาลฎีกาได้พยายามที่จะขยายขอบเขตความหมายของค าว่า นายจ้าง
ลูกจ้าง ให้กว้างมากขึ้น เพ่ือให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลตามสัญญาจ้างแรงงานเพ่ิมขึ้น อันจะ
น าไปสู่หลักเกณฑ์ความรับผิดตามมาตรา 425 ได้ แต่เมื่อพิจารณาตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่ยก
มาวิเคราะห์ข้างต้น ท าให้เห็นว่า การปรับใช้กฎหมายของศาลฎีกายังไม่มีทิศทางการปรับใช้กฎหมาย
เป็นหลักเกณฑ์ที่แน่นอนเท่าที่ควร เนื่องจากการวินิจฉัยของศาลฎีกาขึ้นอยู่กับการน าสืบข้อเท็จจริง
ของคู่ความในคดีและการรับฟังข้อเท็จจริงของศาลเป็นกรณีๆ ไปเท่านั้น ท าให้ไม่อาจทราบได้แน่ชัดว่า 
เมื่อไม่มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นโดยชัดแจ้งแล้ว จะมีกรณีใดบ้างที่ควรจะถือว่า มีความสัมพันธ์เป็น
นายจ้างลูกจ้างต่อกัน หรือเกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานขึ้นแล้ว 
 
 5.2.3 พิจารณากับหลักความรับผิดทางละเมิดของตัวการตามมาตรา 427 

อย่างที่ได้กล่าวไปแล้วในบทที่ 3 ว่า ในกรณีที่ความสัมพันธ์ของผู้ท างานกับผู้ให้ท างานไม่เข้า
ลักษณะความสัมพันธ์ในฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน ศาลจึงจ าเป็นต้องพิจารณาข้อเท็จจริงที่
ปรากฏว่า ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างผู้ท าละเมิดกับบุคคลอ่ืนซึ่ งต้องร่วมรับผิดนั้น เข้า
องค์ประกอบความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนหรือไม่ หากไม่ปรากฏว่าเข้าหลักเกณฑ์
ตามลักษณะความสัมพันธ์ที่กฎหมายบัญญัติไว้ ดังนี้ ผู้ท าละเมิดย่อมต้องรับผิดในการกระท าของ
ตนเองตามมาตรา 420 แต่เพียงผู้เดียว อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาแนวทางการปรับใช้กฎหมายของ
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ศาลไทยแล้ว พบว่า ศาลไทยมักจะน าหลักความรับผิดทางละเมิดของตัวการตามมาตรา 427 มา
ก าหนดความรับผิดให้ผู้ที่ใช้ให้ผู้อ่ืนท าการงานให้ตนต้องร่วมรับผิดในกรณีที่ผู้ถูกใช้งานท าละเมิดขึ้น
ด้วย เนื่องจากรูปแบบความสัมพันธ์ตามสัญญาตัวแทนนั้นมีลักษณะกว้าง สามารถตีความให้เกิด
สถานะเป็นตัวการตัวแทนได้ง่ายกว่ารูปแบบความสัมพันธ์ประเภทอ่ืน ศาลไทยจึงสามารถปรับใช้หลัก
ตัวการตัวแทนกับหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดได้อย่างกว้างขวาง  

ความรับผิดทางละเมิดของตัวการตามกฎหมายไทยนั้น บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 427 ความว่า “บทบัญญัติในมาตราทั้งสองก่อนนั้น ท่านให้ใช้บังคับแก่ตัวการ
และตัวแทนด้วยโดยอนุโลม” โดยกฎหมายให้น าบทบัญญัติมาตรา 425 และ 426 ซึ่งเป็นกรณีที่
นายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้าง และเมื่อ
นายจ้างใช้ค่าสินไหมทดแทนไปแล้ว ก็มีสิทธิไล่เบี้ยให้ลูกจ้างชดใช้คืนได้ มาอนุโลมใช้กับความรับผิด
ทางละเมิดของตัวการ นั้น เป็นผลมาจากความสัมพันธ์ระหว่างตัวการตัวแทนมีความใกล้ชิดกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างลูกจ้าง แม้ว่าสิทธิหน้าที่ของนายจ้างลูกจ้างกับของตัวการตัวแทนจะ
เกิดขึ้นจากเอกเทศสัญญาคนละลักษณะกัน แต่ความรับผิดในผลแห่งการละเมิดของลูกจ้างและ
ตัวแทนที่ท าต่อสิทธิของบุคคลภายนอกก็เป็นอย่างเดียวกัน โดยสามารถแยกพิจารณาหลักเกณฑ์ความ
รับผิดทางละเมิดของตัวการได้ดังนี้ 
  5.2.3.1 การเกิดขึ้นของตัวแทนตามมาตรา 427 

ตัวแทนตามมาตรา 427 เป็นตัวแทนที่เกิดขึ้นตามสัญญาตัวแทน มาตรา 797 ซึ่ง
บทบัญญัติดังกล่าวได้วางหลักการเกิดตัวแทนได้ 2 กรณี คือ เกิดขึ้นโดยตกลงกันอย่างชัดแจ้ง และโดย
ตกลงกันโดยปริยาย แต่อย่างไรก็ตาม ตัวแทนก็อาจเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายที่ก าหนดให้บุคคลสอง
ฝ่ายมีความสัมพันธ์เป็นตัวการตัวแทนกันเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลภายนอกที่สุจริตและเข้ามา
เกี่ยวข้องด้วย ดังนั้น ตัวแทนจึงอาจเกิดข้ึนได้ตามกรณีต่อไปนี้  

ก. เกิดขึ้นโดยความตกลงกันอย่างชัดแจ้ง กับโดยความตกลงโดยปริยาย ซึ่งการเกิด
สัญญาตัวแทนขึ้นโดยการตกลงชัดแจ้งนั้น ย่อมไม่มีปัญหาในการตีความว่าเป็นตัวการตัวแทนกัน
หรือไม่ เพราะคู่สัญญาได้แสดงออกอย่างชัดแจ้งที่จะเข้าผูกพันตนตามสัญญาว่าใครเป็นตัวการตัวแทน 
และมอบหมายให้ท ากิจการงานใดบ้าง ซึ่งองค์ประกอบการเกิดสัญญาตัวแทนโดยชัดแจ้งนี้ ก็ต้อง
เป็นไปตามหลักเรื่องนิติกรรมสัญญา ที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งประสงค์ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเป็นตัวแทนท า
กิจการแทนตน และคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นตัวแทนนั้นก็ตกลงรับทราบเจตนาและยอมรับเข้าจัดการกิจการ
นั้นให้ เช่นนี้ ถือได้ว่า สัญญาเกิดขึ้นโดยสมบูรณ์แล้ว เช่น ผู้กู้ท าหนังสือมอบอ านาจให้บุคคลอ่ืนรับเงิน
ที่กู้จากผู้ให้กู้ ถือว่าผู้รับมอบอ านาจเป็นตัวแทนของผู้กู้ ผู้กู้ต้องรับผิดในผลแห่งการกระท าของผู้รับ
มอบอ านาจซึ่งท าไปภายในขอบอ านาจ เมื่อผู้รับมอบอ านาจได้เงินไปแต่ไม่น าไปส่งมอบให้ผู้กู้ สัญญากู้
เงินก็ยังคงสมบูรณ์ ผู้ให้กู้มีสิทธิเรียกร้องให้ผู้กู้ช าระหนี้เงินกู้ได้23 กรณีนี้หนังสือมอบอ านาจแสดงให้
เห็นว่ามีการตกลงท าสัญญาตัวแทนกันอย่างชัดแจ้งนั่นเอง 

ความเป็นตัวแทนโดยชัดแจ้งท าให้สามารถปรับใช้หลักความรับผิดทางละเมิดของ
ตัวการตามมาตรา 427 ได้โดยสะดวก เช่น จ าเลยท าสัญญารับเหมาก่อสร้างจากกรมทางหลวง ตาม
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สัญญาจ าเลยจะน าไปท าสัญญาจ้างเหมาช่วงไม่ได้ แต่จ าเลยผิดสัญญาน าไปให้บริษัท บ. รับเหมาช่วง 
อย่างไรก็ตาม ความรับผิดขั้นสุดท้ายต่อกรมทางหลวงยังอยู่ที่จ าเลยซึ่งเป็นคู่สัญญาโดยตรง เพราะ
ตามสัญญาข้อ 9 จ าเลยรับว่า ผู้รับจ้างช่วงเป็นตัวแทนของจ าเลย บริษัท บ. จึงเป็นตัวแทนจ าเลยใน
การท างานโดยมีจ าเลยเป็นตัวการ เมื่อบริษัท บ. ก่อให้เกิดความเสียหายต่อโจทก์ จ าเลยจึงต้องรับผิด
ต่อโจทก์ในฐานะตัวการ ตามมาตรา 42724 จะเห็นได้ว่า เมื่อมีการระบุไว้ในสัญญาจ้างเหมาก่อสร้าง
ระหว่างจ าเลยผู้รับเหมากับ บริษัท บ. อย่างชัดแจ้งแล้วว่า การด าเนินงานของ บ กระท าไปในฐานะผู้
รับจ้างช่วงและตัวแทนของจ าเลยด้วย ดังนี้ จ าเลยจึงต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ตัวแทนได้ก่อขึ้น    

ข. ส่วนกรณีความตกลงโดยปริยาย อาจเกิดปัญหาในการตีความกฎหมายได้ 
เนื่องจากไม่ปรากฏการแสดงเจตนาออกมาอย่างชัดแจ้งว่าคู่สัญญาประสงค์จะเข้าท าสัญญาตัวแทนกัน 
แต่ต้องพิจารณาข้อเท็จจริงจากการแสดงออกของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย หากท าให้เข้าใจได้ว่าตั วการ
ประสงค์จะให้ตัวแทนท ากิจการแทนตน และตัวแทนก็ตกลงยินยอมเข้าท ากิจการนั้นแทนตัวการ และ
เพ่ือประโยชน์ของตัวการ ก็อาจเกิดเป็นสัญญาตัวแทนโดยปริยายได้ ทั้งนี้ การเกิดตัวแทนโดยปริยาย
สามารถตีความได้ค่อนข้างกว้างมาก ไม่มีหลักเกณฑ์ก าหนดไว้ชัดเจนตายตัว ขึ้นอยู่กับการพิจารณา
ข้อเท็จจริงของศาลซึ่งเป็นผู้ปรับใช้กฎหมายเป็นกรณีๆ ไป เช่น ส เป็นพนักงานขายสินค้าของโจทก์ มี
หน้าที่น าสินค้าไปเสนอขายให้แก่ลูกค้า การที่ ส เสนอขายสินค้าของโจทก์ให้แก่จ าเลย ยอมถือได้ว่า
ท าการเป็นตัวแทนของโจทก์โดยปริยาย เมื่อ ส ให้ค ารับรองกับจ าเลยว่า ถ้าสินค้าที่จ าเลยซื้อจาก
โจทก์ไปไม่สามารถใช้งานได้ จะยอมให้คืนสินค้า และยอมคืนเช็คค่าสินค้าให้แก่จ าเลย ค ารับรองที่ ส 
ได้ท าไปดังกล่าวจึงผูกพันโจทก์ด้วยตามมาตรา 82025 จะเห็นได้ว่า ตามประเพณีการค้าแล้ว พนักงาน
ขายย่อมเป็นตัวแทนของบริษัทขายสินค้า เมื่อได้ตกลงหรือให้ค ารับรองใดๆ เกี่ยวกับสินค้า ย่อมต้อง
ผูกพันบริษัทซึ่งเป็นตัวการด้วยนั่นเอง ดังนั้น การเกิดขึ้นของตัวแทนโดยปริยายจึงต้องพิจารณา
ข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนประกอบกัน ว่ามีพฤติการณ์ที่คู่สัญญาแสดงเจตนาเข้าผูกพันกันตามสัญญาตัวแทน
หรือไม่ โดยอาจเป็นกรณีตามประเพณีของคู่สัญญาที่ปฏิบัติต่อกันมา หรือเป็นวิธีการค้าอันเป็นที่
ยอมรับกันโดยทั่วไป เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาความเป็นตัวแทนโดยปริยายกับหลักความรับผิดทาง
ละเมิดของตัวการตามมาตรา 427 แล้ว จะเห็นได้ว่า ในกรณีที่ห้างสรรพสินค้าให้บริการที่จอดรถแก่
ลูกค้า และจ้างบริษัทรักษาความปลอดภัยให้ส่งพนักงานมาท าหน้าที่รักษาความปลอดภัยให้แก่
ห้างสรรพสินค้า ซึ่งกรณีนี้ห้างสรรพสินค้าไม่ได้เป็นนายจ้างของพนักงานรักษาความปลอดภัยที่มา
ท างานให้ เพราะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่ศาลฎีกาก็ได้วินิจฉัยให้ห้างสรรพสินค้าร่วมรับผิดกับ
พนักงานรักษาความปลอดภัยและบริษัทรักษาความปลอดภัยด้วย เมื่อเกิดเหตุรถยนต์ของลูกค้าสูญ
หาย โดยน ามาตรา 427 มาปรับใช้ ให้ถือว่า กิจการรักษาความปลอดภัยของห้างสรรพสินค้านั้น 
ห้างสรรพสินค้าได้มอบหมายหน้าที่ให้บริษัทรักษาความปลอดเป็นเป็นผู้ท าการแทนในฐานะตัวแทน
ของตน เช่น 

                                           
24 ค าพิพากษาฎีกาที่ 562/2553   
25 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1688/2539  
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  ค าพิพากษาฎีกาที่ 4223/2542 เจ้าของบริษัทที่ประกอบกิจการห้างสรรพสินค้ามี
พฤติการณ์แสดงให้ผู้ใช้บริการเข้าใจว่าเป็นเจ้าของหรือได้ร่วมกับเจ้าของอาคารศูนย์การค้ามอบหมาย
ให้บริษัทรักษาความปลอดภัยรวมทั้ง พนักงานรักษาความปลอดภัยของบริษัท เป็นตัวแทนดูแลรักษา
ความปลอดภัยให้แก่ลูกค้าผู้ใช้บริการ ดังนั้น การที่พนักงานรักษาความปลอดภัยไม่ระมัดระวังตรวจ
บัตรจอดรถโดยเคร่งครัด อันเป็นการปฏิบัติหน้าที่เพ่ือป้องกันการโจรกรรมรถ ท าให้รถยนต์ของลูกค้า
สูญหาย เป็นการประมาทเลินเล่อ และกระท าละเมิดลูกค้า ซึ่งเป็นการกระท าในทางการที่จ้าง บริษัท
รักษาความปลอดภัย ในฐานะนายจ้างต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้าง มาตรา 425 และบริษัทผู้ประกอบ
กิจการห้างสรรพสินค้าก็เป็นตัวการที่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของตัวแทนตามมาตรา 427 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 5800/2553 การที่ห้างสรรพสินค้าจัดให้มีลานจอดรถส าหรับ
ลูกค้าที่มาซื้อสินค้า แม้ไม่มีการเก็บค่าที่จอดรถก็ตาม แต่เมื่อมีการแจกบัตรจอดรถเพ่ือให้ตรวจก่อน
น ารถออกจากลานจอด ห้างสรรพสินค้าจึงมีหน้าที่ดูแลรักษาความปลอดภัยของทรัพย์สินของลูกค้า
ด้วย เมื่อพนักงานรักษาความปลอดภัยไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการออกบัตรจอดรถและตรวจบัตร
จอดรถโดยเคร่งครัด เป็นเหตุให้รถยนต์ของลูกค้าถูกลักไป จึงเป็นการท าละเมิดตามมาตรา 420 
บริษัทรักษาความปลอดภัยเป็นนายจ้างก็ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 และห้างสรรพสินค้าต้องรับ
ผิดในฐานตัวการที่ว่าจ้างให้บริษัทรักษาความปลอดภัยเป็นตัวแทนซึ่งท าละเมิดในกิจการที่ท าแทน
ตามมาตรา 427 ด้วย 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4845/2555 พฤติการณ์ที่ห้างสรรพสินค้าก าหนดให้ลูกค้า
ต้องรับบัตรจอดรถจากพนักงานรักษาความปลอดภัยเสียก่อนน ารถเข้าจอด และจะต้องคืนบัตรจอด
รถก่อนน ารถออกจากที่จอดรถ ย่อมท าให้ลูกค้าเข้าใจได้ว่า ห้างสรรพสินค้าได้จัดให้มีบริการดูแลรักษา
ความปลอดภัยของรถยนต์ของลูกค้าแล้ว โดยการดูแลดังกล่าว ห้างสรรพสินค้าได้มอบหมายให้บริษัท
รักษาความปลอดภัยและพนักงานรักษาความปลอดภัยเป็นตัวแทนรับดูแลรักษาความปลอดภัย เมื่อ
ปรากฏว่า พนักงานรักษาความปลอดภัยกระท าละเมิดโดยปล่อยปละละเลยให้คนร้ายลักรถของลูกค้า
ไปได้ ห้างสรรพสินค้าจึงต้องร่วมรับผิดในฐานะตัวการด้วยตามมาตรา 427 

จากค าพิพากษาศาลฎีกาทั้ งสามฉบับข้างต้น ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ในกรณีที่
ห้างสรรพสินค้าได้ว่าจ้างบริษัทรักษาความปลอดภัยมาท าหน้าที่รักษาความปลอดภัยของห้าง ซึ่ง
บริษัทรักษาความปลอดภัยก็จะส่งพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างของตนมาท าหน้าที่รักษาความปลอดภัย 
ดังที่ได้วิเคราะห์ไปแล้วในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3100/2553 ว่าการรักษาความปลอดภัยของ
ทรัพย์สินของลูกค้าที่มาใช้บริการห้างสรรพสินค้านั้น เป็นหน้าที่ที่ห้างสรรพสินค้าจักต้องกระท าต่อ
ลูกค้า ดังนั้น เมื่อพนักงานรักษาความปลอดภัยท าละเมิดเป็นเหตุให้รถยนต์ของลูกค้าถูกลักไป 
แน่นอนว่า พนักงานผู้ท าละเมิดย่อมต้องรับผิดในการกระท าของตนเองตามมาตรา 420 ส่วนบริษัท
รักษาความปลอดภัยซึ่งเป็นนายจ้างก็ต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างตามมาตรา 425 แต่ประเด็นที่น่า
พิจารณาตามค าพิพากษาฎีกาทั้งสามฉบับนี้ คือ ศาลฎีกาได้วินิจฉัยให้ห้างสรรพสินค้าซึ่งไม่ใช่นายจ้าง
ของพนักงานรักษาความปลอดภัยต้องร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิดและบริษัทรักษาความ
ปลอดภัยด้วย โดยศาลฎีกาถือว่า หน้าที่ในการรักษาความปลอดภัยนั้น ห้างสรรพสินค้าได้มอบหมาย
ให้บริษัทรักษาความปลอดภัยเป็นตัวแทนด าเนินการแทนตน ห้างสรรพสินค้าจึงมีฐานะเป็นตัวการ 
ต้องร่วมรับผิดกับตัวแทนในความเสียหายที่เกิดขึ้นตามมาตรา 425 ประกอบมาตรา 427 จะเห็นได้ว่า 
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เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างห้างสรรพสินค้ากับพนักงานรักษาความปลอดภัยแล้ว พบว่า 
ห้างสรรพสินค้าไม่ได้เป็นนายจ้างของพนักงานรักษาความปลอดภัย และไม่มีนิติสัมพันธ์ใดๆ ต่อกัน
เลย ดังนั้น จึงไม่อาจน ามาตรา 425 มาปรับใช้เพ่ือให้ห้างสรรพสินค้าต้องมาร่วมรับผิดได้ กรณีนี้ศาล
ฎีกาจึงได้น าหลักกฎหมายเรื่องตัวแทนมาปรับใช้ตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นดังกล่าว เพราะข้อเท็จจริง
เข้าลักษณะเป็นตัวการตัวแทนแล้ว โดยการตีความความสัมพันธ์ระหว่างห้างสรรพสินค้ากับผู้ท า
ละเมิดตามหลักกฎหมายตัวแทนนั่นเอง  

ผู้เขียนเห็นว่า เหตุที่ศาลฎีกาน าหลักเรื่องตัวแทนมาปรับใช้กับคดี โดยให้ถือว่าเกิด
สัญญาตัวแทนขึ้นโดยปริยาย เพราะปรากฏว่าข้อเท็จจริงเข้าลักษณะเป็นตัวการตัวแทนกันแล้ว แม้
พ้ืนฐานจะเป็นการท างานตามสัญญาจ้างท าของก็ตาม ก็เพ่ือประสงค์จะมุ่งคุ้มครองผู้เสียหายให้ได้รับ
การเยียวยาชดใช้อย่างเต็มที่ ประกอบกับเป็นการป้องปรามไม่ให้ห้างสรรพสินค้าปัดความรับผิดชอบ
ต่อลูกค้า และหันมาให้ความส าคัญในการดูแลป้องกันทรัพย์สินของลูกค้าให้มากขึ้น ซึ่งหากการต้อง
กระท าการป้องกันดังกล่าวท าให้เกิดภาระค่าใช้จ่ายของห้างสรรพสินค้าเพ่ิมขึ้น ห้างสรรพสินค้าก็
สามารถผลักภาระค่าใช้จ่ายนี้ไปยังลูกค้าผู้ใช้บริการได้โดยการเรียกเก็บค่าจอดรถ หรืออาจไปท า
ประกันภัยส าหรับคุ้มครองความปลอดภัยในทรัพย์สินทั้งของห้างสรรพสินค้าเองและของลูกค้าได้อีก
เช่นกัน หรือในกรณีอ่ืนที่ศาลฎีกาน ามาตรา 427 มาปรับใช้ตามข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึน ได้แก่ 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 2116/2553 จ าเลยที่ 1 เป็นเจ้าของโครงการอาคารชุด ได้จ้าง
เหมาจ าเลยที่ 2 ติดตั้งระบบป้องกันอัคคีภัย เมื่อระบบดังกล่าวไม่สามารถใช้งานได้สมบูรณ์ จ าเลยที่ 1 
ต้องรับผิดชอบแก้ไข การที่จ าเลยที่ 2 มอบหมายให้พนักงานของตนตรวจสอบแก้ไขระบบดังกล่าว
และพนักงานของจ าเลยที่ 2 เชื่อมต่อสายไฟฟ้าเข้าระบบผิดท าให้กระแสไฟฟ้าลัดวงจร เกิดความ
เสียหายต่อระบบป้องกันอัคคีภัย จ าเลยที่ 2 ต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้กระท าไปใน
ทางการที่จ้างตามมาตรา 425 และจ าเลยที่  1 ต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดที่จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นตัวแทน
ได้ก่อให้เกิดข้ึนนั้นด้วยตามมาตรา 427 ประกอบมาตรา 42526 

นอกจากนี้ กรณีเรื่องการขับรถให้ตามที่ใช้หรือวานนั้น บางครั้งศาลฎีกาก็ตัดสินให้
คนขับรถเป็นตัวแทนของเจ้าของรถ ถ้าคนขับท าละเมิด เจ้าของรถก็ต้องร่วมรับผิดด้วย เช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1133/2516 การที่จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นพลาธิการกองพลทหารม้า 
สั่งให้จ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็นพลขับและสังกัดอยู่ในกองพลเดียวกัน ขับรถยนต์ของทางราชการกองพล
ทหารม้าไปขนปูนซีเมนต์ให้วัดซึ่งจ าเลยที่ 2 เป็นกรรมการวัดอยู่ด้วย กิจการดังกล่าวมิใช่ราชการของ
กองทัพบกจ าเลยที่ 3 ทั้งมิได้เกี่ยวกับตัวจ าเลยที่ 1 แต่ประการใด ย่อมถือได้ว่าจ าเลยที่2 เป็นตัวการ 
และจ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 2 ในกิจการนี้โดยปริยาย เมื่อจ าเลยที่ 1 ขับรถยนต์กลับกอง
พลทหารม้าได้ชนรถยนต์โจทก์เสียหาย ถือได้ว่าจ าเลยที่ 1 ท าละเมิดภายในขอบอ านาจแห่งฐาน
ตัวแทนจ าเลยที่ 2ซึ่งเป็นตัวการย่อมต้องรับผิดร่วมกับจ าเลยที่  1 ซึ่งเป็นตัวแทนในผลแห่งละเมิดที่
                                           

26 ส าหรับแนวค าพิพากษาศาลฎีกาในเรื่องนี้ ท่านศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ไม่เห็นพ้อง
ด้วย โดยเห็นว่า ความรับผิดของตัวการในการกระท าละเมิดของตัวแทนนั้น จะต้องเป็นกรณีที่ตัวแทนเป็นผู้ท าละเมดิ
ด้วยตนเอง ไม่ใช่กรณีที่ตัวแทนถูกกฎหมายก าหนดให้ต้องมีความรับผิด อีกทั้งนิติสัมพันธ์ระหว่างห้างสรรพสินค้ากับ
บริษัทรักษาความสะอาดเป็นสัญญาจ้างท าของไม่ใช่สัญญาตัวแทน ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยไปในแนวทางดังกล่าวเป็นการ
ตีความปรับใช้กฎหมายที่เกินกว่ากรณีที่กฎหมายก าหนด   
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จ าเลยที่ 1 ท าไปนั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 427 ประกอบด้วยมาตรา 820 
(วินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญ่ ครั้งที่ 32/2515) 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 981/2532 จ าเลยใช้ให้ ย.ขับรถยนต์ไปท าธุรกิจให้จ าเลยโดยมี
จ าเลยนั่งไปด้วย ย่อมถือได้ว่าจ าเลยเป็นตัวการ และ ย.เป็นตัวแทนของจ าเลยในกิจการนี้โดยปริยาย 
เมื่อ ย.ขับรถยนต์โดยประมาทชนรถยนต์ที่โจทก์รับประกันภัยไว้เสียหาย ถือได้ว่า ย.กระท าละเมิด
ภายในขอบอ านาจแห่งฐานะตัวแทนจ าเลยซึ่งเป็นตัวการจึงต้องรับผิดในผลแห่งการละเมิดที่ ย.ได้
กระท าไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 427 ประกอบด้วย มาตรา 420 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 260/2535 จ าเลยที่ 1 เป็นพลทหารเกณฑ์อยู่ใต้บังคับบัญชาของ
สามีจ าเลยที่ 2 ก่อนเกิดเหตุสามีจ าเลยที่ 2 ให้จ าเลยที่ 1 ไปช่วยงานศพบิดาจ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 2 ใช้
ให้จ าเลยที่ 1 ขับรถยนต์ของจ าเลยที่ 2 ไปในกิจการของจ าเลยที่ 2 ถือได้ว่าจ าเลยได้ว่าจ าเลยที่ 1 
เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 2 ในกิจการนั้น จ าเลยที่ 2 ต้องร่วมรับผิดกับจ าเลยที่ 1 ในผลแห่งละเมิดที่
จ าเลยที่ 1 ขับรถยนต์โดยประมาทชนรถยนต์ของโจทก์เสียหาย 

จากค าพิพากษาศาลฎีกาทั้งสามฉบับข้างต้น ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ในกรณีที่เจ้าของรถ
ใช้ให้บุคคลอ่ืนขับรถไปท ากิจการงานอันเป็นธุระของตน ถือได้ว่า มอบหมายให้เป็นตัวแทนขับรถโดย
ปริยายแล้ว เมื่อตัวแทนท าละเมิดจึงต้องร่วมรับผิดด้วยในฐานะตัวการตามมาตรา 427 

ดังนี้ หลักเกณฑ์ความรับผิดของตัวการในการกระท าละเมิดของตัวแทนซึ่งเกิดขึ้น
โดยปริยายนั้น จะต้องพิจารณาให้ได้ว่า ตัวการได้มอบหมายกิจการของตนเองให้ตัวแทนกระท าการ
แทน ซึ่งตัวแทนก็ตกลงท าการดังกล่าวให้ โดยเป็นการท าเพ่ือประโยชน์ของตัวการ ตัวแทนไม่มีส่วน
เกี่ยวข้องกับกิจการงานดังกล่าวโดยส่วนตัวแต่อย่างใด เมื่อเกิดเป็นตัวแทนโดยปริยายแล้ว ตัวการจึง
ต้องมีความรับผิดตามมาตรา 427 หากตัวแทนโดยปริยายดังกล่าวได้ท าละเมิดต่อบุคคลภายนอกใน
ขณะที่ท าการเป็นตัวแทนของตน   

ค. นอกจากสัญญาตัวแทนจะเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาระหว่างคู่สัญญาแล้ว ยั ง
อาจเกิดขึ้นได้โดยผลของกฎหมาย ซึ่งได้ก าหนดองค์ประกอบของข้อเท็จจริงที่กฎหมายให้ถือว่าเป็น
ตัวการตัวแทนกัน แม้ว่าคู่สัญญาจะไม่ได้มีเจตนาที่จะผูกนิติสัมพันธ์กันในลักษณะตัวการตัวแทนต่อกัน
ในขณะที่เกิดสัญญาตัวแทนดังกล่าวก็ตาม ได้แก่ กรณีตัวแทนเชิดตามมาตรา 821 ซ่ึงตัวแทนเชิด คือ 
การที่บุคคลหนึ่งแสดงออกด้วยวาจา ท่าทาง ท าให้บุคคลภายนอกเข้าใจไปว่าตนได้มอบอ านาจให้อีก
คนหนึ่งเป็นตัวแทน ซึ่งความจริงมิได้มีการมอบอ านาจให้เป็นตัวแทนกันเลย และบุคคลภายนอกเชื่อ
โดยสุจริตว่าเป็นตัวแทนกัน ก็เลยเข้าท าสัญญากับตัวแทน โดยหวังว่ากิจการนั้นจะผูกพันตัวการผ่าน
ทางตัวแทน27 ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองบุคคลภายนอกที่สุจริตไม่ให้รับความ
เสียหายจากการที่ตัวการปฏิเสธไม่ยอมรับอ านาจของตัวแทนที่ตนได้มีพฤติการณ์เชิดให้บุคคลอ่ืน
เข้าใจผิด กฎหมายปิดปากไม่ให้แก้ตัวว่าไม่มีความสัมพันธ์เป็นตัวการตัวแทนกันนั่นเอง จะเห็นได้ว่า 
จะเป็นตัวแทนเชิดได้ จะต้องมีพฤติการณ์ที่ตัวการแสดงออกต่อบุคคลภายนอกบางประการ ที่ท าให้
เข้าใจไปได้ว่า บุคคลดังกล่าวเป็นตัวแทนของตัวการ ซึ่งต้องอาศัยพิจารณาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็น

                                           
27 จักรพงษ์ เล็กสกลุไชย, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะตัวแทน ตัวแทนค้าต่าง 

นายหน้า จ้างท าของ รับขน, พิมพ์ครั้งที่  9 (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2553, ), หน้า 32.  
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กรณีๆ ไป เช่น ชื่อ โอเชี่ยนวิว เป็นชื่อทางการค้าของบริษัทจ าเลย ซึ่งมีส านักงานใหญ่ตั้งอยู่ที่โรงแรม
โอเชี่ยนวิว จ าเลยให้ผู้อ่ืนเช่าโรงแรมโอเชี่ยนวิว และบังคับให้ผู้เช่าใช้ชื่อเดิมจนเป็นที่รู้กันทั่วไปว่า 
โรงแรมโอเชี่ยนวิวเป็นกิจการของจ าเลย ดังนั้น เป็นพฤติการณ์ท่ีบริษัทจ าเลยแสดงออกแก่โจทก์ และ
บุคคลทั่วไปว่า เป็นการด าเนินกิจการของจ าเลยเอง จึงเป็นการเชิดผู้เช่าว่าเป็นตัวแทนของจ าเลย 
ดังนั้น เมื่อผู้เช่าโรงแรมสั่งสินค้าจากโจทก์ และไม่ช าระราคา บริษัทจ าเลยจะยกเหตุว่ามีสัญญาเช่า
ระหว่างกันเองมาเป็นเหตุปฏิเสธความรับผิดต่อโจทก์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกผู้กระท าการโดยสุจ ริต
ไม่ได2้8 จะเห็นได้ว่า บริษัทจ าเลยมีพฤติการณ์แสดงออกให้เห็นว่า เชิดผู้เช่าโรงแรมเป็นตัวแทนของตน 
โดยการให้ใช้ชื่อ โอเชี่ยนวิว ด าเนินกิจการต่างๆ ของผู้เช่า ศาลจึงตัดสินให้มีฐานะเป็นตัวการที่ต้อง
ผูกพันในกิจการที่ตัวแทนไก้กระท าไปตามมาตรา 821 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาความเป็นตัวแทนเชิดกับหลักความรับผิดทางละเมิดของ
ตัวการตามมาตรา 427 แล้ว จะเห็นได้ว่า ตามกฎหมายละเมิดนั้น ศาลพยายามตีความค าว่าตัวแทน
ให้กว้างขึ้น โดยยกพฤติการณ์บางประการที่แสดงให้เห็นว่า ตัวการได้แสดงออกต่อบุคคลทั่วไปว่า
ตัวแทนเป็นตัวแทนของตน มาเป็นองค์ประกอบให้เกิดความสัมพันธ์ของตัวการตัวแทนที่เกิดขึ้นตาม
กฎหมาย และเป็นผลให้ต้องมีความรับผิดหากตัวแทนเชิดดังกล่าวกระท าละเมิดต่อบุคคลอ่ืน ซึ่ง
พฤติการณ์ที่ศาลฎีกาถือว่า มีลักษณะเป็นการเชิดให้บุคคลทั่วไปเข้าใจโดยสุจริตได้ว่ามีความสัมพันธ์
เป็นตัวการตัวแทนกัน ยกตัวอย่างเช่น 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 872/2546 จ าเลยที่ 2 น ารถยนต์บรรทุกคันเกิดเหตุเข้าร่วม
กิจการรับจ้าง ขนส่งกับจ าเลยที่ 3 ซึ่งขณะเกิดเหตุรถชนคดีนี้ รถยนต์บรรทุกคันเกิดเหตุติดป้ายชื่อ
จ าเลยที่ 3 ระบุหมายเลข 116 ไว้บนหลังคาด้านหน้ารถ อันเป็นการแสดงให้บุคคลทั่วไปเข้าใจว่าเป็น
กิจการรับจ้างของจ าเลยที่ 3 ถือได้ว่าจ าเลยที่ 3 ได้เชิดจ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนของตน เมื่อจ าเลยที่ 1 
ขับรถยนต์บรรทุกคันเกิดเหตุโดยประมาทชนรถยนต์เก๋งคันเกิดเหตุ อันเป็นการกระท าละเมิด  จ าเลย
ที่ 3 ในฐานะตังการจึงต้องร่วมรับผิดกับจ าเลยที่ 1 และที่ 2 ในผลแห่งละเมิดของจ าเลยที่ 1 ตาม
มาตรา 427 ด้วย 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 402/2555 ขณะเกิดเหตุบริเวณข้างรถยนต์บรรทุกปรากฏตรา
และชื่อของจ าเลยที่ 3 อยู่อย่างเห็นได้ชัดเจน คนทั่วไปที่ได้พบเห็นรถยนต์บรรทุกคันดังกล่าวจะต้อง
เข้าใจว่า เป็นรถยนต์บรรทุกของจ าเลยที่ 3 การที่จ าเลยที่ 3 ยอมให้จ าเลยที่ 1 น ารถคันดังกล่าว ออก
ขนส่งของในนามของจ าเลยที่ 3 โดยเปิดเผย ทั้งจ าเลยที่ 3 ได้รับผลประโยชน์ด้วยการจัดเก็บ
ค่าธรรมเนียม พฤติการณ์ดังกล่าวเท่ากับจ าเลยที่ 3 เชิดให้จ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 3 ใน
การรับบรรทุกขนส่ง จ าเลยที่ 3 จึงต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอก ผู้สุจริต เสมือนว่าจ าเลยที่ 1 เป็น
ตัวแทนของตน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 821 และต้องร่วมรับผิดในการกระท า
ละเมิดของจ าเลยที่ 1 ต่อโจทก์ ตามประมวล กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 427 

จากค าพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองฉบับข้างต้น ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ในกรณีที่เจ้าของ
รถบรรทุกน ารถเข้าร่วมกิจการกับบริษัทเจ้าของสัมปทานหรือได้รับอนุญาตให้ขนส่ง โดยมีป้ายหรือ
เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ที่แสดงให้บุคคลทั่วไปเห็นว่า เป็นรถที่วิ่งในกิจการของบริษัทดังกล่าว และ

                                           
28 ค าพิพากษาฎีกาที่ 403/2531  
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บริษัทเจ้าของสัมปทานก็ได้รับประโยชน์จากการน ารถเข้าร่วมวิ่งด้วย เช่นนี้ ถือได้ว่า บริษัทเจ้าของ
สัมปทานเป็นตัวการที่เชิดให้คนขับรถเป็นตัวแทนของตนแล้ว ถ้าเกิดละเมิด บริษัทเจ้าของสัมปทาน
ต้องร่วมรับผิดในฐานะตัวแทนตามมาตรา 427 ด้วย 

นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เป็นตัวแทนเชิดตามมาตรา 821 อีก คือ 
กรณีคนขับรถแท็กซี่ท าละเมิดขณะขับรถ ซึ่งรถคันเกิดเหตุมีชื่อและตราของสหกรณ์แท็กซี่อยู่ที่ประตู
รถทั้งสองด้าน การที่เจ้าของรถแท็กซี่หรือเจ้าของอู่หรือสหกรณ์แท็กซี่ ยินยอมให้คนขับรถน ารถออก
วิ่งรับคนโดยสารในนามของตนเองโดยเปิดเผย ถือเป็นการเชิดให้บุคคลทั่วไปเข้าใจว่าเป็นการรับขน
คนโดยสารในกิจการของเจ้าของสหกรณ์แท็กซี่ จึงต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่คนขับรถก่อขึ้น
ตามมาตรา 427 ในฐานะตัวการ29 เช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 243/2530 การที่บริษัทจ าเลยที่ 3 ยอมให้จ าเลยที่ 1 น ารถยนต์
แท็กซี่ออกแล่นรับคนโดยสารในนามของจ าเลยที่ 3 โดยเปิดเผยและเป็นที่เชื่อได้ว่าจ าเลยที่ 3 จะต้อง
ได้รับผลประโยชน์ตอบแทนจากการอนุญาตให้ใช้ตราบริษัทจ าเลยที่ 3 ติดอยู่ที่ข้างรถดังกล่าวย่อมท า
ให้บุคคลทั่วไปเข้าใจว่า จ าเลยที่ 3 เป็นผู้ประกอบการเดินรถยนต์รับจ้างนั้นในกิจการของจ าเลยที่ 3 
เองการกระท าของจ าเลยที่ 3 เป็นการเชิดจ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนจ าเลยที่ 3 จึงต้องรับผิดต่อ
บุคคลภายนอกผู้สุจริตที่ได้รับความเสียหายจากผลแห่งการละเมิดของจ าเลยที่ 1 เสมือนจ าเลยที่1 
เป็นตัวแทนของตน  

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1627/2544 รถแท็กซี่คันเกิดเหตุมีชื่อจ าเลยที่ 2 และหมายเลข
โทรศัพท์ของจ าเลยที่ 2 ปรากฏอยู่ข้างรถ การที่จ าเลยที่ 1 น ารถคันดังกล่าวออกมาขับรับผู้โดยสาร 
ย่อมเป็นการแสดงออกต่อโจทก์ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกผู้สุจริตว่า จ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนเชิดของจ าเลย
ที่ 2เจ้าของรถในการรับจ้างบรรทุกผู้โดยสาร จ าเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดกับจ าเลยที่ 1 ในผลแห่ง
ละเมิดท่ีเกิดข้ึนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 427และมาตรา 821 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 7673/2550 รถแท็กซี่คันเกิดเหตุเป็นของจ าเลยที่ 2 มีชื่อและ
ตราของจ าเลยที่ 2 ติดอยู่ที่ประตูรถทั้งสองด้าน คนทั่วไปท่ีได้พบเห็นจะต้องเข้าใจว่าเป็นรถของจ าเลย
ที่ 2 การที่จ าเลยที่ 2 ยอมให้จ าเลยที่ 1 น ารถออกวิ่งรับคนโดยสารในนามของจ าเลยที่ 2 โดยเปิดเผย 
โดยจ าเลยที่ 2 ได้รับผลประโยชน์ด้วย เท่ากับจ าเลยที่ 2 เชิดให้จ าเลยที่ 1 เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 2 
ในการรับบรรทุกคนโดยสาร จ าเลยที่ 2 จึงต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกผู้สุจริตเสมือนว่าจ าเลยที่ 1 
เป็นตัวแทนของตนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 821 และต้องร่วมรับผิดในการ
กระท าละเมิดของจ าเลยที่ 1 ต่อโจทก์ ตามมาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 จ าเลยที่ 3 และที่ 4 
เป็นหุ้นส่วนไม่จ ากัดความรับผิดของจ าเลยที่ 2 จึงต้องร่วมรับผิดด้วย 

ความรับผิดของตัวการในการกระท าละเมิดของตัวแทนกรณีเป็นตัวแทนเชิดนั้น อาจ
เกิดขึ้นได้ยากกว่ากรณีอ่ืนๆ เนื่องจากจะต้องมีพฤติการณ์ที่แสดงออกให้บุคคลทั่วไปเห็นว่า มีบุคคล
อ่ืนเป็นตัวแทนของตน ทั้งที่ความเป็นจริงแล้วตัวการไม่ได้ประสงค์จะท าสัญญาตัวแทนขึ้นแต่อย่างใด 
ซ่ึงพฤติการณ์ที่แสดงออกว่าเป็นการเชิดให้เป็นตัวแทนนั้น จะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็น

                                           
29 มีค าพิพากษาฎีกาคดีอื่นๆ อีก ท่ีศาลฎีกาวินิจฉยัข้อเท็จจริงและผลทางกฎหมายไปในท านองเดียวกันนี้ 

เช่น ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3116/2523 , 1071/2527 , 694/2531 และ 4771/2553 เป็นต้น   
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กรณีๆ ไป เบื้องต้นมีหลักเกณฑ์ว่า ต้องมีพฤติการณ์แสดงออกว่ามอบหมายให้บุคคลอ่ืนเป็นตัวแทน 
และตัวการได้รับประโยชน์จากการท างานของตัวแทนด้วย 

อย่างไรก็ตาม ความเป็นตัวแทนโดยผลของกฎหมายนั้น นอกจากจะเกิดขึ้นในกรณี
ตัวแทนเชิดตามมาตรา 821 แล้ว ก็ยังมีกรณีสัญญาตัวแทนที่เกิดขึ้นในกรณีฉุกเฉินหรือเรียกว่า 
ตัวแทนจ าเป็นตามมาตรา 80230 ซึ่งเป็นกรณีที่คู่สัญญามีความสัมพันธ์เป็นตัวการตัวแทนกันอยู่ก่อน
แล้ว แต่ปรากฏว่ามีเหตุฉุกเฉินจ าเป็นที่ตัวแทนไม่อาจติดต่อกับตัวการได้ทันท่วงที จึงท าให้ตัวแทน
ต้องเข้าจัดการบางอย่างเพ่ือรักษาทรัพย์ของตัวการไม่ให้ได้รับความเสียหาย เป็นการที่กฎหมายให้
อ านาจตัวแทนท าการแทนตัวการได้ในเหตุฉุกเฉิน โดยไม่ต้องได้รับมอบอ านาจจากตัวการ 31 และใน
กรณีเกิดสัญญาตัวแทนโดยการให้สัตยาบันตามมาตรา 82332 ซึ่งเป็นกรณีที่บุคคลหนึ่งรับรองหรือ
ถือเอาประโยชน์ในภายหลังจากกิจการ หรือการกระท าของอีกบุคคลหนึ่ง ซึ่งมีเจตนาและได้
แสดงออกให้บุคคลอ่ืนเห็นว่าเข้าท ากิจการนั้นให้แทน ทั้งนี้ไม่ว่าบุคคลทั้งสองจะเคยมีความสัมพันธ์
เป็นตัวการตัวแทนกันมาก่อนหรือไม่ก็ตาม โดยผลของการรับรองหรือถือเอาประโยชน์ในภายหลังนี้ มี
ผลเสมือนว่ากิจการนั้นผู้กระท าได้รับมอบหมายให้กระท าแทนมาตั้งแต่ต้น ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า ทั้ง
กรณีตัวแทนฉุกเฉินและกรณีตัวแทนโดยการให้สัตยาบัน หากมีสถานะเป็นตัวแทนแล้ว การกระท า
ต่างๆ ของตัวการที่อยู่ในขอบอ านาจ ย่อมมีผลผูกพันตัวการทั้งสิ้น รวมทั้งผลร้ายจากการกระท า
ละเมิดด้วย ดังนั้น แม้จะเป็นตัวแทนโดยผลของกฎหมาย ไม่ได้เกิดจากการตกลงใจท าสัญญาตัวแทนก็
ตาม หากตัวแทนท าละเมิดไปในทางการที่รับมอบอ านาจให้ท าการแทน ตังการก็ย่อมต้องรับผิดตาม
มาตรา 427 ด้วย เพราะได้รับประโยชน์จากการกระท าการแทนของตัวแทนนั่นเอง 
  5.2.3.2 ขอบเขตในทางการที่ท าแทน 

แม้ว่ามาตรา 427 จะมิได้บัญญัติว่า ความเสียหายหรือการท าละเมิดที่ตัวแทนได้
กระท านั้น จะต้องเกิดขึ้นในทางการที่ท าแทนหรือในฐานะที่ท าการแทนตัวการ ก็ต้องหมายความว่า 
ความเสียหายดังกล่าวเกิดขึ้นเนื่องจากตัวแทนได้กระท าในหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายด้วย33 เพราะ
กฎหมายบัญญัติให้น าหลักเกณฑ์ความรับผิดกับความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างมาอนุโลมใช้ ซึ่ง
เมื่อเทียบเคียงแล้ว การกระท าละเมิดของตัวแทนก็จะต้องอยู่ทางการที่ท าการแทนตัวการด้วยนั่นเอง 
  ส าหรับเรื่องขอบเขตของกิจการที่ท าแทนนั้น มีประเด็นปัญหาว่า กิจการที่ตัวแทน
ต้องไปท าการแทนตัวการนั้น จะต้องเป็นกิจการที่ตัวแทนต้องไปติดต่อสร้างนิติสัมพันธ์กับ

                                           
30 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 802 บัญญัติว่า ในเหตุฉุกเฉิน เพื่อจะป้องกันมิให้ตัวการ

เสียหาย ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าตัวแทนจะท าการใดๆ เช่นอย่างวิญญูชนพึงกระท า ก็ย่อมมีอ านาจจะท าได้ทัง้สิน้  
31 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะตัวแทน ตัวแทนค้าต่าง 

นายหน้า จ้างท าของ รับขน, หน้า 28.   
32 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 823 บัญญัติว่า ถ้าตัวแทนกระท าการอันใดอันหนึ่งโดย

ปราศจากอ านาจก็ดี หรือท านอกเหนือขอบอ านาจก็ดี ท่านว่าย่อมไม่ผูกพันตัวการ เว้นแต่ตัวการจะให้สัตยาบันแก่
การนั้น  

33 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าสอนช้ันปริญญาโท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา
ประเทศ, หน้า 69. 
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บุคคลภายนอกหรือไม่ นั้น เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของมาตรา 797 แล้ว จะเห็นว่า ไม่มีการระบุถึง
บุคคลภายนอกไว้ในตัวบทกฎหมายในลักษณะที่เป็นองค์ประกอบหรือเงื่อนไขการเกิดขึ้นของสัญญา
ตัวแทนแต่อย่างใด จึงมีความเห็นของนักกฎหมายหลายฝ่ายเกี่ยวกับเรื่องกิจการที่ให้ท าแทนกันนี้ โดย
ฝ่ายที่หนึ่ง เห็นว่า เมื่อพิจารณาเจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์ของสัญญาตัวแทนแล้ว พบว่า สัญญา
ตัวแทนมีขึ้นเพ่ือให้ตัวแทนไปติดต่อหรือเข้าท าสัญญากับบุคคลภายนอกให้แก่ตัวการ โดยตัวแทนจะ
รับมอบอ านาจจากตัวการให้ท าการแทนในเรื่องที่มีผลเปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมายของตัวการกับ
บุคคลภายนอก ไม่ใช่การท าให้แทนทุกเรื่องจะเป็นเรื่องตัวแทนทั้งหมด ไม่ควรตีความลักษณะท าแทน
ในความหมายอย่างกว้าง ส่วนอีกฝ่ายหนึ่ง เห็นว่า กิจการที่มอบหมายให้ตัวแทนนั้น ไม่ได้จ ากัดเฉพาะ
ในเรื่องนิติกรรมสัญญาเท่านั้น แต่หมายรวมถึงกิจการอ่ืนๆ ทุกชนิดที่สามารถท าแทนกันได้ แม้จะไม่
ใช้นิติกรรมก็ตาม ซึ่งศาลฎีกาเองก็มีค าวินิจฉัยออกมาเป็น 2 แนวเช่นกัน แนวที่หนึ่ง การวานหรือใช้
ให้คนอ่ืนขับรถให้ ไม่ใช่ตัวแทน เพราะไม่ใช่กิจการที่ท าแทนตัวการต่อบุคคลภายนอก ไม่อยู่ในบังคับ
ของมาตรา 427 แนวที่สอง กิจการที่ตัวแทนท าแทนตัวการนั้น ไม่จ าเป็นต้องกระท าต่อบุคคลภายนอก
ก็ได้ ถือว่าอยู่ในบังคับของมาตรา 427 แล้ว ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า ตัวแทนตามมาตรา 797 จะต้องเป็นตัว
แทนที่ไปท าการติดต่อสร้างนิติสัมพันธ์กับบุคคลภายนอก เพราะสิ่งที่ตัวแทนไปท าแทนนั้นจะต้อง
ส่งผลทางกฎหมายต่อตัวการ และหากแปลความหมายของตัวการตัวแทนกว้างเกินไปอาจท าให้ขัดกับ
เจตนารมณ์ของกฎหมายเรื่องสัญญาตัวการตัวแทนได้ และยังส่งผลให้บุคคลที่ไม่ได้มีฐานะเป็นตัวการ
ต้องมีความรับผิดทางละเมิดตามมาตรา 427 ไปด้วย 
  ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามมาตรา 425 นั้น หาก
พิจารณาดูแล้ว ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน จึงไม่อยู่ในบังคับของมาตรา 425 ก็ต้องพิจารณาต่อไป
อีกว่า ข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนดังกล่าวเข้าหลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของตัวการตามมาตรา 427 ได้
หรือไม่ โดยต้องพิจารณาว่า เกิดเป็นสัญญาตัวแทนแบบใดได้บ้าง เพ่ือจะได้น ามาตรา 427 มาบังคับ
ใช้ได้ ทั้งนี้ ไม่ว่าจะใช้บทบัญญัติมาตรา 425 หรือมาตรา 427 ผลทางกฎหมายย่อมเหมือนกัน คือ 
สามารถเรียกให้บุคคลที่มีฐานะเป็นตัวการมารับผิดร่วมกับผู้ท าละเมิดได้ แต่อย่างไรก็ตาม หาก
ข้อเท็จจริงไม่ปรากฏสัญญาจ้างแรงงาน และไม่อาจเกิดเป็นสัญญาตัวแทนขึ้นได้ แต่มีพฤติการณ์หรือ
ความสัมพันธ์บางประการในลักษณะที่ใกล้เคียงกับสัญญาจ้างแรงงาน เช่นนี้  จะด าเนินการอย่างใดได้
บ้าง หรือเป็นเรื่องที่ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไปโดยล าพัง จึงเป็นประเด็นที่ต้อง
ท าการศึกษาวิเคราะห์ต่อในหัวข้อต่อๆ ไป 
 
5.3 ปัญหาการเกิดสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย 
 

หากความสัมพันธ์ของคู่สัญญาปรากฏสัญญาจ้างแรงงานที่แสดงถึงสถานะความเป็นนายจ้าง
และลูกจ้างแล้ว ย่อมท าให้การบังคับตามสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาเป็นไปโดยเรียบร้อย แต่เมื่อ
ปรากฏว่า การท างานของบุคคลในสังคมมีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการท างานไปอย่างมาก ท าให้
ลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานเปลี่ยนแปลงไปด้วย จนบางครั้งอาจเกิดข้อสงสัยว่า ความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลในการท างานนั้นยังถือว่าเป็นความสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่ หรือเป็น
สัญญารูปแบบอ่ืนๆ ไป หรือสัญญาจ้างแรงงานที่เกิดขึ้นโดยปริยายอาจเกิดมีขึ้นได้ ทั้งนี้ หากไม่
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สามารถแยกแยะได้ว่า สัญญาที่เกิดขึ้นเป็นสัญญาจ้างแรงงานหรือไม่ ก็ไม่อาจบังคับใช้กฎหมายอ่ืนๆ 
ที่มุ่งคุ้มครองการท างานของลูกจ้างได้อย่างมีประสิทธิภาพได้ จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องศึกษา
วิเคราะห์ว่า สัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายมีลักษณะอย่างไร เกิดขึ้นได้อย่างไร แล้วประเทศไทยมี
สัญญาจ้างแรงงานในรูปแบบนี้ด้วยหรือไม่ ในรูปแบบใด 

 
 5.3.1 ความหมายและลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย 

สัญญาจ้างแรงงาน เป็นเอกเทศสัญญาประเภทหนึ่ง ในกฎหมายแพ่ง ซึ่งเกี่ยวข้องกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างและลูกจ้าง เป็นกรณีที่บุคคลหนึ่ง เรียกว่า ลูกจ้าง ตกลงจะท างานให้แก่
อีกบุคคลหนึ่ง เรียกว่า นายจ้าง เพ่ือค่าตอบแทนจากการท างานดังกล่าว ส่วนรายละเอียดว่าสัญญา
จ้างแรงงานจะต้องมีเงื่อนไขอย่างอ่ืนประกอบเพ่ิมเติมขึ้นอีกหรือไม่นั้น ก็ขึ้นอยู่กับแนวความคิดและ
ความเป็นมาของกฎหมายแรงงานในแต่ละประเทศ ซึ่งอาจจะเหมือนกันหรือแตกต่างกันไปบ้าง แต่
โดยทั่วไปแล้ว สัญญาจ้างแรงงานมีขึ้นเพ่ือประโยชน์ในการก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลขึ้น หากมี
สัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ย่อมเป็นผลดีแก่คู่สัญญาที่จะบังคับตามสิทธิและหน้าที่ที่มีต่อกันได้ถูกต้อง
และเป็นธรรมได้ 

เบื้องต้นผู้เขียนขอยกความหมายของสัญญาจ้างแรงงานของแต่ละประเทศที่ศึกษามาให้ทราบ 
เพ่ือให้เข้าใจพ้ืนฐานความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างของแต่ละประเทศได้มากขึ้น โดยสัญญาจ้าง
แรงงาน ภาษาอังกฤษ ใช้ค าว่า Contract of employment ซึ่งสัญญาจ้างแรงงานของประเทศ
อังกฤษนั้น แม้จะไม่มีบทบัญญัติให้ความหมายของสัญญาจ้างแรงงานไว้เป็นการเฉพาะเหมือนประเทศ
ในระบบซีวิลลอว์ แต่นักกฎหมายอังกฤษก็ได้สรุปความหมายของสัญญาจ้างแรงงานตามค าพิพากษา
ของศาลไว้ว่า หมายถึง สัญญาที่บุคคลหนึ่ง เรียกว่า ลูกจ้าง ตกลงท างานให้เพ่ือค่าจ้างหรือ
ค่าตอบแทนที่มีค่าอ่ืนๆ ตามค าสั่งของบุคคลอ่ืน เรียกว่า นายจ้าง ซึ่งเป็นผู้ตกลงว่าจ้างลูกจ้าง34 ทั้งนี้ 
สัญญาจ้างแรงงานอาจอยู่ในรูปแบบของสัญญาให้บริการ หรือเป็นการจ้างแรงงานระหว่างการฝึกงาน
ก็ได้ แต่สัญญาดังกล่าวศาลอังกฤษตัดสินว่า จะต้องสามารถแสดงให้เห็นหรือตีความได้ว่ามีการจ้าง
แรงงานกัน กล่าวคือ บุคคลหนึ่งตกลงจะท างานให้แก่อีกบุคคลหนึ่ง โดยยินยอมอยู่ภายใต้อ านาจ
บังคับบัญชา และท าเพ่ือประโยชน์ของอีกบุคคลหนึ่งนั้นแล้ว ไม่ว่าจะเป็นการท าสัญญาด้วยวาจาหรือ
ท าเป็นลายลักษณ์อักษร โดยจะมีก าหนดระยะเวลาการท างานหรือไม่มีก าหนดเวลาก็ได้ แม้ว่าจะเป็น
การท างานในช่วงทดลองงานก็ถือเป็นสัญญาจ้างแรงงานได้ทั้งสิ้น35 

สัญญาจ้างแรงงานตามกฎหมายฝรั่งเศส ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1780 ได้
ให้ความหมายของค าว่า สัญญาจ้างแรงงานไว้ คือ สัญญาซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งผูกพันตนเองที่จะท างาน
บางสิ่งบางอย่างให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเพ่ือให้ได้ค่าจ้างตามที่ตกลงกันไว้ในระหว่างคู่สัญญา 36 ซึ่ง

                                           
34 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 23. 
35 คดี Yewens v Noakes (1880) 6 QBD 530.  
36 Article 1780 One person may engage his services only for a time, or for a specified 

undertaking.  
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สัญญาจ้างแรงงานของประเทศฝรั่งเศสไม่มีกฎหมายบังคับว่าต้องท าเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็น
หนังสือไว้ต่อกัน ดังนั้น จึงสามารถท าด้วยวาจาได้ 

ส่วนสัญญาจ้างแรงงานตามกฎหมายเยอรมัน ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 
611 ได้ให้ความหมายของค าว่า สัญญาจ้างแรงงานไว้ คือ สัญญาที่บุคคลผู้สัญญาว่าจะท างานให้ถูก
ผูกพันให้ท างานตามสัญญาที่ให้ไว้ และคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งถูกผูกพันที่จะจ่ายค่าตอบแทนตามที่ได้ตก
ลงกันไว้ การท างานทุกชนิดอาจถือเป็นวัตถุของสัญญาจ้างแรงงานได้ ทั้งนี้ อาจเป็นสัญญาจ้างแรงงาน
แบบท างานเต็มเวลาหรือท างานเป็นกะ อาจมีก าหนดระยะเวลาท างานสั้นหรือยาวก็ได้ และหมาย
รวมถึง การทดลองงานและการจ้างงานแบบวิชาชีพก็ถือเป็นสัญญาจ้างแรงงานได้เช่นกัน37 

เมื่อพิจารณาความหมายของสัญญาจ้างแรงงานของแต่ละประเทศข้างต้นแล้ว จะเห็น
ลักษณะส าคัญร่วมกันของสัญญาจ้างแรงงานได้ว่า เป็นสัญญาที่เกิดขึ้นจากความตกลงกันของคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่าย ไม่ว่าจะตกลงกันด้วยวาจาหรือท าเป็นลายลักษณ์อักษร โดยมีวัตถุของสัญญาคือแรงงาน
ของลูกจ้างที่จะท างานให้แก่นายจ้าง และนายจ้างมีหน้าที่ต้องจ่ายค่าตอบแทนให้ ซึ่งมีลักษณะเป็น
สัญญาต่างตอบแทนกัน และมีลักษณะเฉพาะที่เป็นเอกลักษณ์คือ อ านาจบังคับบัญชาที่นายจ้า งมีต่อ
ลูกจ้าง อันท าให้สามารถแยกสัญญาจ้างแรงงานออกจากสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการท างานประเภทอ่ืนๆ 
ได้ เช่น สัญญาจ้างท าของ เป็นต้น ทั้งนี้ ในปัจจุบัน นอกจากสัญญาจ้างแรงงานจะมีบัญญัติไว้ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งแล้ว บางประเทศยังมีการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจ้างแรงงานอ่ืนๆ 
เพ่ือใช้บังคับกับความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างเพ่ิมเติมด้วย เช่น ประเทศไทยมีการบัญญัติ
กฎหมายคุ้มครองแรงงาน เป็นต้น เพราะทุกประเทศต่างเล็งเห็นว่า ความสัมพันธ์ของนายจ้างและ
ลูกจ้างและกฎหมายแรงงานมีความส าคัญอย่างมากในการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม ประกอบกับที่
ผ่านมา ลูกจ้างมักโดนนายจ้างเอารัดเอาเปรียบ จึงต้องมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองลูกจ้างให้
ได้รับความเป็นธรรมในการท างานมากยิ่งขึ้น  

อย่างไรก็ตาม ลูกจ้างหรือผู้ท างานจะได้รับประโยชน์จากกฎหมายแรงงานได้ก็ต่อเมื่อ 
สามารถพิสูจน์ได้ว่า มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นแล้ว จึงจะก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ตามสัญญาของ
คู่สัญญา และสามารถบังคับใช้กฎหมายแรงงานอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องกับการจ้างแรงงานอันเป็นผลดีแก่
ลูกจ้างได้ การพิจารณาว่าความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างหรือผู้ท างานกับผู้ว่าจ้างว่ามีสัญญา
จ้างแรงงานต่อกันหรือไม่นั้น จึงเป็นเรื่องที่ส าคัญที่ส่งผลต่อการบังคับใช้สิทธิของคู่สัญญา หากเป็น
กรณีการจ้างงานที่มีการท าสัญญาจ้างแรงงานกันเป็นหนังสือหรือเป็นลายลักษณ์อักษร ย่อมเป็นที่
ชัดเจนว่า มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นแล้วโดยมีเนื้อความแน่นอนตามสัญญาดังกล่าว หรือหากมีการ
ตกลงกันด้วยวาจาอย่างชัดแจ้งว่าฝ่ายหนึ่งตกลงจะท างานให้อีกฝ่ายโดยจะได้รับค่าจ้างเป็นการตอบ
แทนการท างานของตน เช่นนี้ สัญญาจ้างแรงงานก็มีผลสมบูรณ์สามารถบังคับคู่สัญญาให้ต้องปฏิบัติ
ตามท่ีได้ตกลงกันไว้ได้ หรือมีพฤติการณ์อ่ืนใดที่เท่าให้เข้าใจได้โดยปริยายว่า มีการตกลงท าสัญญาจ้าง

                                           
  37 BGB Section 611  

(1) By means of a service contract, a person who promises service is obliged to perform 
the services promised, and the other party is obliged to grant the agreed remuneration. 

(2) Services of any type may be the subject matter of service contracts.   
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แรงงานต่อกัน เช่น ท าสัญญาต่อกัน ชื่อว่า “สัญญาจ้างเฝ้ารักษา” มีข้อสัญญาว่าผู้รับจ้างยอมรับเฝ้า
รักษาไม้ของกลาง โดยคิดอัตราค่าจ้างเป็นรายท่อนต่อเดือนนับแต่วันท าสัญญา ถ้าไม้ซึ่งรับจ้างเฝ้าขาด
หายหรือเป็นอันตราย ผู้รับจ้างยอมให้ปรับไหมรายท่อนตามจ านวนที่สูญหายหรือเป็นอันตราย 
ระหว่างเวลาที่ผู้รับจ้างรับผิดชอบเฝ้ารักษา ซึ่งลักษณะดังกล่าวถือเป็นลักษณะของสัญญาจ้างแรงงาน
ตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

ดังนั้น ในบางกรณีที่คู่สัญญาในการท างานไม่ได้ตกลงกันไว้อย่างชัดแจ้งว่ามีความสัมพันธ์กัน
ตามสัญญาจ้างแรงงาน กล่าวคือ ไม่ได้มีการตกลงเป็นลายลักษณ์อักษร หรือด้วยวาจา ว่าได้ตกลงจ้าง
แรงงานกัน หรือไม่อาจอนุมานได้โดยปริยายว่ามีพฤติการณ์อ่ืนใดที่พอจะท าให้เข้าใจได้ว่า เป็นการ
ท างานที่บุคคลหนึ่งตกลงจะท างานให้แก่อีกบุคคลหนึ่ง โดยที่บุคคลฝ่ายที่สองตกลงจะจ่าย
ค่าตอบแทนให้ ท าให้เกิดประเด็นพิจารณาว่า คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามสัญญา
จ้างแรงงานหรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น แม่บ้านท าความสะอาดจากบริษัทตัวแทนรับท าความสะอาด 
ท างานที่บริษัทแห่งหนึ่งมาเป็นระยะเวลาหลายปี โดยได้รับค่าจ้างจากบริษัทตัวแทนที่ส่งตนเองไป
ท างาน แต่ต้องท างานท าความสะอาดให้บริษัทอ่ืน จะเห็นได้ว่า ไม่ได้มีการตกลงเป็นนายจ้างลูกจ้าง
กันระหว่างแม่บ้านกับบริษัทที่ว่าจ้างท าความสะอาด เช่นนี้ หากแม่บ้านคนดังกล่าวถูกไล่ออกอย่างไม่
เป็นธรรม จะสามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากใครได้บ้าง 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายอังกฤษ กรณีดังกล่าวมีค าพิพากษาในเรื่องนี้ไว้อย่างชัดแจ้ง โดย
ศาลอังกฤษได้ตัดสินว่า แม่บ้านคนดังกล่าวเป็นลูกจ้างของบริษัทผู้ว่าจ้างท าความสะอาดโดยมีเจตนา
ให้เป็นสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย ศาลอังกฤษได้ตีความขยายขอบเขตของสัญญาจ้างแรงงานให้
กว้างมากขึ้นเพ่ือน ามาปรับใช้กับกรณีพนักงานที่รับจ้างท างานผ่านบริษัทตัวแทนในคดี Brook Street 
Bureau (UK) Ltd. V Dacas38 โดยศาลอังกฤษพิจารณาว่า นาง Dacas ได้ท างานเป็นแม่บ้านของ
สถาบัน Wandsworth มาตลอด 4 ปี โดยเป็นการจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทนหรือบริษัทเอเจนซี่  ชื่อ 
Brook Street Agency แม้การท างานของนาง Dacas จะไม่มีการท าสัญญาจ้างแรงงานไว้อย่างชัด
แจ้ง แต่เมื่อดูพฤติการณ์อ่ืนๆประกอบแล้ว จะเห็นได้ว่า บริษัทเอเจนซี่จ่ายเงินค่าจ้างให้กับนาง Dacas 
ตามตารางเวลาท างานท่ีได้ท างานให้กับสถาบัน จึงถือได้ว่า นาง Dacas ได้รับเงินค่าจ้างจากสถาบันได้
โดยอ้อมๆ ประกอบกับนาง Dacas ท างานที่สถาบันมาเป็นเวลานานกว่า 4 ปี จนเข้าใจได้ว่า นาง 
Dacas เป็นลูกจ้างของสถาบันโดยมีเจตนาให้เป็นสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย ( an implied 
contract of employment) หากนาง Dacas ไปท าละเมิดในขณะที่ท างานให้กับสถาบัน สถาบันใน
ฐานะนายจ้างต้องร่วมรับผิดด้วย39 ดังนั้น ประเทศอังกฤษจึงมีสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาตามกฎหมายฝรั่งเศส หลักกฎหมายฝรั่งเศสไม่มีสัญญาจ้าง
แรงงานโดยปริยาย และศาลฝรั่งเศสก็ไม่ใช้วิธีการตีความกฎหมายให้เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานโดย
ปริยายเหมือนศาลอังกฤษ โดยศาลฝรั่งเศสจะตีความลักษณะการเกิดสัญญาจ้างแรงงานของประเทศ
ฝรั่งเศสว่าผู้จ้างงานต้องมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวผู้ท างาน40 ดังนั้น แม้ระหว่างผู้จ้างงานกับผู้
                                           

38 คดี Brook Street Bureau (UK) Ltd V Dacas [2004] EWCA Civ 217.  
39 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 96  
40 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 97 
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ท างานไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันอย่างชัดแจ้ง ว่ามีการตกลงเข้าท างานให้โดยจะได้รับค่าตอบแทน 
แต่หากบริษัทผู้ว่าจ้างมีอ านาจในการบังคับบัญชาเหนือตัวแม่บ้านผู้ท างานแล้ว เช่นนี้ ก็อาจถือได้ว่ามี
สัญญาจ้างแรงงานข้ึนได้ ซึ่งเป็นการตีความขยายขอบเขตอ านาจบังคับบัญชาให้กว้างขึ้น ดังนี้ เมื่อเกิด
เป็นสัญญาจ้างแรงงานขึ้นแล้ว หากแม่บ้านไปท าละเมิด บริษัทผู้ว่าจ้างก็ต้องร่วมรับผิดในฐานะ
นายจ้างด้วย เช่นเดียวกับประเทศเยอรมนี ที่หลักกฎหมายเรื่องสัญญาจ้างแรงงานมีความยืดหยุ่นใน
ถ้อยค าที่ใช้มากกว่าประเทศในระบบคอมมอนลอว์ และให้ความส าคัญกับอ านาจบังคับบัญชาของผู้
จ้างงานเช่นกัน41 ศาลเยอรมันจึงสามารถปรับใช้กฎหมายที่มีอยู่ได้ ไม่จ าเป็นต้องตีความให้ เกิดเป็น
สัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายแต่อย่างใด ดังนั้น เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า ไม่มีสัญญาจ้างแรงงาน
ระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับแม่บ้าน หรือระหว่างบริษัทผู้ว่าจ้างกับแม่บ้าน แต่การท างานของแม่บ้าน
ต้องอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของบริษัทผู้ว่าจ้างตลอดเวลา และเป็นการท างานเพ่ือประโยชน์ของ
บริษัทผู้ว่าจ้าง เช่นนี้ จึงเกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานเหมือนอย่างประเทศฝรั่งเศสนั่นเอง ทั้งนี้ จะเห็นได้
ว่า มีเพียงในกฎหมายอังกฤษเท่านั้นที่เกิดรูปแบบการจ้างแรงงานโดยปริยายได้ตามค าพิพากษาของ
ศาล ในขณะที่ตามกฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมันไม่จ าเป็นต้องมีรูปแบบสัญญาจ้างแรงงานที่เกิดขึ้น
โดยปริยาย เนื่องจากศาลของทั้งสองประเทศสามารถตีความขยายขอบเขตอ านาจบังคับบัญชาให้
กว้างจนสามารถครอบคลุมความสัมพันธ์ที่ไม่ชัดแจ้ง และเกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานขึ้นได้  

ดังนั้น หากจะให้อธิบายว่าสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายมีความหมายและลักษณะอย่างไร 
คงต้องพิจารณาจากคดีที่ศาลอังกฤษตัดสินไว้ดังกล่าวข้างต้นเท่านั้น เพราะสัญญาจ้างแรงงานโดย
ปริยายมีเฉพาะแต่ในระบบกฎหมายอังกฤษ โดยจะได้แนวคิดว่า สัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย คือ 
กรณีที่คู่สัญญาไม่ได้มีเจตนาจะผูกพันกันตามสัญญาจ้างแรงงาน แต่มีข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์บาง
ประการที่ท าให้เข้าใจได้ว่า มีลักษณะความสัมพันธ์ที่บุคคลหนึ่งจะต้องท างานภายใต้อ านาจบังคับ
บัญชาของอีกบุคคลหนึ่ง โดยได้รับค่าตอบแทนการที่ตนท างานให้กับผู้ว่าจ้างรายนั้น ไม่ว่าบุคคลอีก
คนหนึ่งนั้นจะเป็นผู้จ่ายค่าตอบแทนเองหรือไม่ก็ตาม และเป็นการจ่ายสินค้าตามตารางเวลาท างานที่
แม่บ้านท างานให้กับผู้ว่าจ้าง โดยเฉพาะในกรณีที่มีความสัมพันธ์ท างานให้แก่กันมาเป็นระยะเวลานาน 
ยิ่งมีแนวโน้มท าให้เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายได้มากยิ่งขึ้น 
 
 5.3.2 หลักเกณฑ์ของการเกิดสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย 

จากการศึกษาและวิเคราะห์ความหมายและลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายในข้อ 
5.3.1 ข้างต้นแล้ว จะเห็นว่า สัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายเกิดขึ้นตามกฎหมายอังกฤษเพียงประเทศ
เดียวและเกิดขึ้นได้ยากมาก เพราะหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษได้มาจากการตัดสินคดีของศาล 
ซึ่งแต่ละคดีก็มีข้อเท็จจริงที่มีลักษณะเฉพาะเรื่องไป อย่างเช่น คดี Brook Street Bureau (UK) Ltd. 
V Dacas ที่ศาลอังกฤษตัดสินว่า เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายขึ้นระหว่างนาง Dacas ใน
ฐานะลูกจ้างกับสถาบัน Wandsworth ในฐานะนายจ้าง นั้น หากพิจารณาโดยละเอียดของข้อเท็จจริง
ในคดีแล้ว พบว่า เมื่อไม่มีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างกัน จะต้องมีพฤติการณ์พิเศษที่ส าคัญที่แสดงให้

                                           
41 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 97.  
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เห็นว่า การท างานของนาง Dacas ไม่ได้เป็นเพียงการท างานตามสัญญาจ้างท าของทั่วไปเท่านั้น แต่มี
เงื่อนไขอ่ืนๆ ที่เด่นชัดขึ้นมาประกอบกันจนท าให้สามารถเข้าใจได้ว่า นาง Dacas มีเจตนาท างาน
ให้กับสถาบัน Wandsworth ในฐานะเป็นลูกจ้างหรือพนักงานของสถาบัน Wandsworth ด้วย ซึ่ง
ข้อเท็จจริงที่ศาลอังกฤษพบแล้วน ามาเป็นเหตุผลที่ตัดสินให้สถาบัน Wandsworth เป็นนายจ้างของ
นาง Dacas ได้แก่ นาง Dacas ท างานให้แก่สถาบันดังกล่าวที่เดียวเป็นระยะเวลานานกว่า 4 ปี ซึ่งถือ
ว่าเป็นระยะเวลานาน และค่าจ้างที่นาง Dacas จะได้รับจากบริษัทตัวแทนนั้นก็คิดค านวณตาม
ตารางเวลาที่ได้ท างานให้แก่สถาบันตลอดมา จนอาจพูดได้ว่า นาง Dacas ได้รับค่าจ้างจากสถาบันได้
โดยอ้อมๆ เมื่อมีพฤติการณ์พิเศษดังกล่าวแล้ว จึงจะถือได้ว่า เป็นสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย
ระหว่างนาง Dacas กับสถาบันผู้ว่าจ้างตามกฎหมายอังกฤษ ส่วนบริษัทเอเจนซี่ศาลอังกฤษไม่ได้
วินิจฉัยว่ามีความสัมพันธ์กับผู้ท างานตามสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายด้วยแต่อย่างใด ดังนั้น หาก
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นขาดพฤติการณ์พิเศษในลักษณะดังกล่าวข้างต้น ย่อมไม่อาจถือว่าเกิดสัญญาจ้าง
แรงงานได้นั่นเอง 
 ดังนั้น หลักเกณฑ์การการเกิดสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายตามกฎหมายอังกฤษ จะต้อง
พิจารณาดูว่ามีข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะถือได้หรือไม่ว่าเกิดสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายขึ้นแล้ว โดย
อาจพิจารณาตามคดีท่ีศาลอังกฤษได้ตัดสินไว้ คือ  

1. ระยะเวลาการท างานของผู้ท างาน เช่น จะต้องเป็นเวลานานเพียงพอที่จะท าให้
ผู้ท างานเข้าใจได้ว่า ตนได้เป็นลูกจ้างและเข้าเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรผู้ว่าจ้างแล้ว 

2. การบังคับบัญชาผู้ท างานขณะปฏิบัติงาน ผู้ท างานจะต้องท างานตามค าสั่งของผู้
ว่าจ้าง 

3. การจ่ายค่าจ้างหรือสินจ้าง ต้องพิจารณาได้ว่า ค่าจ้างที่คนงานได้รับสัมพันธ์กับ
ระยะเวลาที่คนงานมาท างานให้แก่ผู้ว่าจ้าง ซึ่งถือเป็นการจ่ายค่าจ้างตอบแทนการท างานตาม
ระยะเวลาที่ท างานให้แก่ผู้ว่าจ้างแล้ว 
 ด้วยเหตุนี้ การเกิดขึ้นของสัญญาจ้างแรงงานของแต่ละประเทศหรือแต่ละระบบกฎหมายนั้น 
ย่อมมคีวามแตกต่างกัน บางประเทศรูปแบบสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายอาจเกิดข้ึนได้ เช่น ประเทศ
อังกฤษ ซึ่งเป็นผลสืบเนื่องมาจากแนวคิดและที่มารวมถึงนิติวิธีในการใช้กฎหมายแตกต่างกัน เมื่อ
กฎหมายอังกฤษเป็นกฎหมายที่เกิดขึ้นจากการตัดสินคดีของศาลเป็นเรื่องๆ (case) ย่อมรับฟัง
ข้อเท็จจริงและคิดค้นพัฒนาหลักกฎหมายให้สอดคล้องกับความเป็นไปของสภาพเศรษฐกิจและสังคม
ได้มากกว่าประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีซึ่งเป็นประเทศที่บัญญัติกฎหมายไว้เป็นลายลักษณ์
อักษร โดยเป็นการบัญญัติกฎหมายไว้เป็นลักษณะทั่วๆ ไป ท าให้ต้องพิจารณาหลักกฎหมายตาม
บทบัญญัติและอาศัยการตีความถ้อยค าในตัวบทเพ่ือให้ปรับใช้ได้มากยิ่งขึ้น 
 
 5.3.3 การเกิดสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายตามกฎหมายไทย  

ส าหรับประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 ได้ให้นิยามค าว่า
สัญญาจ้างแรงงานไว้ คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่าลูกจ้าง ตกลงท างานให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง
เรียกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้ และตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 5 ให้ความหมายไว้ว่า สัญญาจ้างแรงงาน คือ สัญญาไม่ว่าเป็น
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หนังสือหรือด้วยวาจาระบุชัดเจนหรือเป็นที่เข้าใจโดยปริยายซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่า ลูกจ้างตกลงท างาน
ให้แก่อีกบุคคลหนึ่งเรียกว่า นายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้ค่าจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้ ซึ่งจะเห็น
ได้ว่า สัญญาจ้างแรงงานตามกฎหมายไทยเป็นสัญญาที่ไม่มีแบบ เพียงตกลงกันด้วยวาจาก็มีผล
ก่อให้เกิดคู่สัญญาสองฝ่ายขึ้นแล้ว ไม่จ าเป็นต้องท าเป็นหนังสือแต่อย่างใด 

สัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น ไม่มีการบัญญัติถึงรูปแบบของ
สัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายไว้แต่อย่างใด มีเพียงสัญญาจ้างแรงงานที่จะเกิดขึ้นเมื่อมีข้อเท็จจริงครบ
องค์ประกอบตามมาตรา 575 เท่านั้น และจากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาก็ไม่ปรากฏว่า 
ศาลฎีกาเคยตัดสินว่าสัญญาจ้างแรงงานในลักษณะใดที่เป็นสัญญาจ้างแรงงานตามกฎหมายไทยบ้าง 
คงมีเพียงการวินิจฉัยว่าเข้าลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานแล้วหรือไม่ หรือเป็นสัญญาอย่างอ่ืน เช่น 
สัญญาจ้างท าของ เป็นต้น นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การเกิดสัญญาจ้าง
แรงงานโดยปริยายของประเทศอังกฤษแล้ว แม้ไม่ปรากฏว่ามีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน 
แต่หากคนงานยอมท างานภายใต้บังคับบัญชา และผู้ว่าจ้างจ่ายเงินค่าจ้างแม้จะจ่ายผ่านอีกบุคคลหนึ่ง 
ก็ถือว่าเข้าลักษณะสัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 แล้ว คนงานกับผู้ว่าจ้างมีฐานะเป็นนายจ้าง
ลูกจ้างกัน  

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากการเกิดขึ้นของสัญญาจ้างแรงงานของไทย มีนักวิชาการของไทยบาง
ท่าน คือ ท่านศาสตราจารย์ ดร. วิจิตรา (ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม ได้แบ่งลักษณะการเกิดขึ้นของสัญญา
จ้างแรงงานไว้42ดังนี้ สัญญาจ้างแรงงานตามกฎหมายไทยอาจเกิดขึ้นโดยชัดแจ้ง กล่าวคือ มีค าเสนอ
และค าสนองที่ต้องตรงกันของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตามหลักนิติกรรมสัญญา ว่าลูกจ้างตกลงที่จะท างาน
ให้แก่นายจ้าง และนายจ้างตกลงที่จะจ่ายค่าจ้างตลอดเวลาที่ลูกจ้างท างานให้ การตกลงโดยชัดแจ้งนี้ 
อาจแสดงออกโดยท าเป็นลายลักษณ์อักษร หรือตกลงด้วยวาจาก็ได้ หรืออาจเกิดโดยปริยายก็ได้
เช่นกัน โดยจะเกิดขึ้นในกรณีที่มีการท างานให้แก่นายจ้าง ซึ่งพฤติการณ์ที่มีบุคคลท างานให้แก่นายจ้าง
นั้น ไม่อาจคาดหมายได้ว่างานนั้นเป็นงานที่ท าให้เปล่าหรือโดยไม่มีค่าตอบแทน ต้องถือว่านายจ้า งมี
ค ามั่นจะให้สินจ้างหรือค่าจ้าง อันเป็นไปตามมาตรา 576 ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าตามพฤติการณ์ไม่อาจจะ
คาดหมายได้ว่างานนั้นจะพึงท าให้เปล่าไซร้ ท่านย่อมถือเอาโดยปริยายว่ามีค ามั่นจะให้สินจ้าง” 
นอกจากนี้ สัญญาจ้างแรงงานตามกฎหมายไทยยังอาจเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายได้อีกด้วย กล่าวคือ 
ในกรณีที่มีการท าสัญญาจ้างแรงงานโดยมีก าหนดระยะเวลาการจ้างแน่นอน เมื่อครบก าหนดเวลา
ดังกล่าว โดยหลักแล้วต้องถือว่าสัญญามีผลสิ้นสุดไป แต่ปรากฏว่า ลูกจ้างยังคงท างานอยู่ต่อไปโดยที่
นายจ้างรู้แต่ไม่ทักท้วง กฎหมายให้ถือว่า มีสัญญาจ้างแรงงานสัญญาใหม่เกิดขึ้ นโดยความตกลง
เหมือนสัญญาเดิม แต่กลายเป็นสัญญาจ้างแรงงานแบบไม่มีก าหนดระยะเวลาการจ้างแน่นอน อัน
เป็นไปตามมาตรา 581 ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าระยะเวลาที่ได้ตกลงว่าจ้างกันนั้นสุดสิ้นลงแล้วลูกจ้างยังคง
ท างานอยู่ต่อไปอีก และนายจ้างรู้ดังนั้นก็ไม่ทักท้วงไซร้ ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าคู่สัญญาเป็นอันได้
ท าสัญญาจ้างกันใหม่โดยความอย่างเดียวกันกับสัญญาเดิม แต่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจจะเลิก
สัญญาเสียได้ด้วยการบอกกล่าวตามความในมาตราต่อไปนี้”  

                                           
42 วิจิตรา(ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม, ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพ์ครั้งที่ 3 แก้ไขเพิ่มเติม, หน้า 65.  
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จากลักษณะการเกิดสัญญาจ้างแรงงานตามความเห็นของท่านอาจารย์วิจิตราข้างต้น ท าให้
เกิดข้อพิจารณาว่ามาตรา 576 นั้นจะถือเป็นการเกิดขึ้นของสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายของไทยได้
หรือไม่ ทั้งนี้ บทบัญญัติตามมาตรา 576 ดังกล่าวจะต้องเป็นกรณีการท างานที่ไม่อาจล่วงรู้ได้ว่ามีการ
ตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกันไว้หรือไม่ แต่กฎหมายจะดูลักษณะของการท างานนั้นๆ ว่า โดย
พฤติการณ์ตามวิญญูชนทั่วไปแล้ว การท างานเช่นนั้นไม่น่าจะเป็นการท างานให้แก่กันโดยไม่มี
ค่าตอบแทน เมื่อเป็นการท างานที่น่าจะต้องมีค่าตอบแทน กฎหมายก็จะถือว่า มีค ามั่นของนายจ้างที่
จะให้สินจ้าง เมื่อต้องมีการให้สินจ้างต่อกันแล้ว จึงกลายเป็นการท างานโดยมีค่าตอบแทนอันเข้า
ลักษณะหนึ่งของสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น บทบัญญัติมาตรา 576 นี้ ผู้เขียนเห็นว่า เป็นเพียง
บทบัญญัติที่มาขยายการตกลงเรื่องสินจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน ว่าหากไม่มีการตกลงกันอย่างชัด
แจ้ง ก็ให้ถือว่ามีการตกลงโดยปริยายว่าจะให้สินจ้างกันเท่านั้น ซึ่งศาลยังต้องพิจารณาองค์ประกอบ
อ่ืนๆ ด้วย เช่น อ านาจบังคับบัญชาที่มีต่อผู้ท างาน เป็นต้น ศาลจึงจะวินิจฉัยได้ว่า เกิดเป็นสัญญาจ้าง
แรงงานขึ้นแล้ว ทั้งนี้ เพ่ือให้เห็นเป็นรูปธรรมเกี่ยวกับสัญญาจ้างแรงงานตามกฎหมายไทยที่ชัดเจน
มากยิ่งขึ้น จึงขอยกค าพิพากษาศาลฎีกาที่ได้วินิจฉัยเกี่ยวกับมาตรา 576 เช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1311-1312/2517 จ าเลยที่ 3 ซึ่งเป็นผู้ได้รับสัมปทานเดินรถประจ าทาง
ในเส้นทางสาย อ าเภอเมืองภูเก็ตกับท่าฉัตรไชย ยินยอมให้จ าเลยที่ 4 น ารถยนต์ที่เช่าซื้อซึ่งมีจ าเลยที่ 
5 เป็นคนขับเข้ามาเดินรถร่วมกับจ าเลยที่ 3 โดยจ าเลยที่ 3 ได้รับผลประโยชน์ตอบแทน ถือได้ว่า
จ าเลยที่ 3 มีและใช้รถคันดังกล่าวนั้นในกิจการของจ าเลยที่ 3 แล้ว แม้ตรงที่จ าเลยที่ 5 ขับรถไปเกิด
เหตุจะเป็นเส้นทางนอกสัมปทานของจ าเลยที่ 3 แต่ก็ปรากฏว่าเป็นเส้นทางที่จ าเลยที่ 3 ยินยอมให้รถ
คันดังกล่าววิ่งรับส่งคนโดยสารร่วมกับจ าเลยที่ 3 ตลอดมา จ าเลยที่ 3 จะอ้างว่ารถนั้นมิได้ร่วมกิจการ
เดินรถกับจ าเลยที่ 3 หาได้ไม่ จ าเลยที่ 5 เป็นบุตรของจ าเลยที่ 4 ได้ขับรถของจ าเลยที่ 4 เข้าร่วม
กิจการเดินรถกับจ าเลยที่ 3 รับขนส่งคนโดยสารเก็บเงินค่าโดยสารตลอดมา อันเป็นการกระท ากิจการ
ในทางหาประโยชน์ให้แก่จ าเลยที่ 3 และที่ 4 โดยจ าเลยที่ 4 ใช้ให้กระท า ลักษณะการกระท าของ
จ าเลยที่ 5 ดังกล่าว ไม่มีเหตุจะคาดหมายได้ว่าจ าเลยที่ 5 ขับรถของจ าเลยที่ 4 ออกรับจ้างด้วยกระท า
ให้เปล่า ย่อมถือเอาโดยปริยายว่ามีค ามั่นจะให้สินจ้าง พฤติการณ์ฟังได้ว่าจ าเลยที่ 5 เป็นลูกจ้างของ
จ าเลยที่ 4 การที่จ าเลยที่ 4 น ารถเข้าร่วมกิจการเดินรถกับจ าเลยที่ 3 โดยจ าเลยที่ 3 ได้รับประโยชน์
ในการนี้จากจ าเลยที่ 4 ย่อมถือได้ว่าจ าเลยที่ 5 เป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 3 ด้วย 

จากค าพิพากษาฎีกาฉบับนี้ เห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างจ าเลยที่ 4 กับจ าเลยที่ 5 ศาล
ฎีกาใช้หลักเกณฑ์ตามมาตรา 576 มาพิจารณาว่า พฤติการณ์ของจ าเลยที่ 5 ถือได้โดยปริยายว่ามี
ค าม่ันจะให้สินจ้างแก่จ าเลยที่ 4 และตัดสินว่า เกิดสัญญาจ้างแรงงานตามบทบัญญัติของกฎหมายแล้ว
ระหว่างจ าเลยที่ 4 และจ าเลยที่ 5 ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างจ าเลยที่ 3 กับจ าเลยที่ 5 ศาลฎีกาใช้
หลักเกณฑ์เรื่องหุ้นส่วนการท างานมาพิจารณาว่า เมื่อจ าเลยที่ 3 ได้รับประโยชน์จากการท างานของ
จ าเลยที่ 5 แล้ว แม้จะไม่มีการตกลงกันท าสัญญาจ้างแรงงานก็ตาม ย่อมถือได้ว่าเกิดเป็นสัญญาจ้าง
แรงงานระหว่างจ าเลยที่ 3 กับจ าเลยที่ 5 เช่นกัน ซึ่งคดีนี้ศาลฎีกาไม่ได้วินิจฉัยว่าเป็นสัญญาจ้าง
แรงงานโดยปริยายแต่อย่างใด เพียงแต่ที่ศาลตัดสินให้ต้องรับผิด ก็เพราะมีข้อเท็จจริงปรากฏแล้วว่า 
ความสัมพันธ์ของจ าเลยทุกคนเข้าลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 แล้ว โดยเป็นกรณีที่
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ในขณะปฏิบัติงาน จ าเลยเป็นลูกจ้างซึ่งมีนายจ้างหลายคน โดยนายจ้างทุกคนเป็นหุ้นส่วนในธุรกิจกัน 
ถือว่าหุ้นส่วนทุกคนเป็นนายจ้างของลูกจ้างและต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1653/2500 จ าเลยที่ 1 เป็นเจ้าของร้านซ่อมเบาะรถ ได้รับรถยนต์ไว้ใน
ความครอบครองเพ่ือท าเบาะและได้ฝากรถยนต์นั้นไว้ที่อู่ฝากรถ วันเกิดเหตุจ าเลยที่ 1 ไปรับรถแล้ว
ขับมาเองคันหนึ่ง ส่วนจ าเลยที่ 2 ซึ่งตามไปอู่ฝากรถด้วยกันกับจ าเลยที่ 1 ขับตามมาอีกคันหนึ่ง 
พฤติการณ์เพียงเท่านี้แสดงอยู่แล้วว่าจ าเลยที่ 1 ได้ใช้จ าเลยที่ 2 ให้ขับรถนั้นมา หรือให้จ าเลยที่ 2 ขับ
รถมาด้วยความรู้เห็นยินยอมของจ าเลยที่ 1 เพราะก่อนหน้านี้จ าเลยที่ 1 ก็เคยพาลูกจ้างคนอ่ืนไปช่วย
ขับรถท่ีฝากไว้ที่อู่ฝากรถมาก่อน จ าเลยที่ 1 จะมาอ้างว่าจ าเลยที่ 2 ไม่ใช่ลูกจ้างของตนไม่ได้ รูปคดีฟัง
ได้แล้วว่าจ าเลยที่ 2 เป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 เมื่อจ าเลยที่ 2 ได้ประมาทขับรถยนต์นั้นไปชนผู้เสียหาย
ได้รับบาดเจ็บสาหัส เป็นกรณีท่ีลูกจ้างกระท าการให้นายจ้างในกิจการที่จ้าง ในกิจการซึ่งเห็นได้ว่ามิได้ท า
ให้กันเปล่าๆ ถือเอาเป็นปริยายว่ามีค ามั่นให้สินจ้าง ลูกจ้างท าละเมิด นายจ้างต้องรับผิด 

จากค าพิพากษาฎีกาฉบับนี้ เห็นได้ว่า ตามฎีกานี้เป็นเรื่องละเมิดที่ศาลฎีกาตัดสินให้นายจ้าง
ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้างด้วย โดยศาลฎีกาใช้หลักเกณฑ์
พิจารณาตามมาตรา 576 เมื่อข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่า การท างานของจ าเลยที่ 2 ที่ได้ท างานให้แก่
จ าเลยที่ 1 นั้นจะเป็นการกระท าให้เปล่า จึงให้ถือว่าจ าเลยที่ 1 มีค ามั่นว่าจะให้สินจ้าง ซึ่งเป็น
องค์ประกอบการเกิดสัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 และถือว่ามีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นแล้ว
ระหว่างจ าเลยที่ 1 กับจ าเลยที่ 2 เพราะเป็นการในการท างานในกิจการปกติของจ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็น
นายจ้าง และลูกจ้างต้องท าตามค าสั่งนายจ้างขณะท างานด้วยนั่นเอง 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1135-1141/2524 การที่ อ. ขับรถยนต์บรรทุกน้ ามันให้จ าเลยซึ่งรับท า
การขนส่งน้ ามันขององค์การเชื้อเพลิงขณะเกิดเหตุ ถือได้โดยปริยายอันเป็นงานที่ท ากันโดยมีสินจ้าง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 576 อ. ย่อมเป็นลูกจ้างของจ าเลย 

จากค าพิพากษาฎีกาฉบับนี้ เห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่าง อ. กับจ าเลย ศาลฎีกาใช้
หลักเกณฑ์ตามมาตรา 576 มาพิจารณาว่า พฤติการณ์ของ อ ที่ขับรถขนส่งน้ ามันให้แก่จ าเลยซึ่ง
เป็นไปในกิจการปกติของจ าเลย โดยทั่วไปแล้ว ไม่อาจคาดหมายได้ว่า อ. จะท าให้เปล่า  จึงถือได้โดย
ปริยายว่าจ าเลยมีค าม่ันจะให้สินจ้างแก่ อ. และเมื่อมีสินจ้างตอบแทนการท างานจึงเกิดเป็นสัญญาจ้าง
แรงงานตามบทบัญญัติของกฎหมายแล้ว  

ค าพิพากษาฎีกาที่ 3402/2526 ข้าวโพดที่บรรทุกและรถยนต์บรรทุกเป็นของจ าเลยที่ 2 ซึ่ง 
บ. ขับจากต่างจังหวัดมายังกรุงเทพฯ โดยจ าเลยที่ 2 ใช้ให้กระท า บ. มิได้กระท าให้เปล่า ซึ่งตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 576 ย่อมถือเอาโดยปริยายว่ามีค ามั่นจะให้สินจ้าง เมื่อ บ. 
ขับไปชนรถยนต์ของโจทก์ จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นนายจ้างต้องร่วมรับผิดกับ บ. ลูกจ้างในผลแห่งละเมิดซึ่ง 
บ. ได้กระท าไปในการที่จ้างด้วย 

จากค าพิพากษาฎีกาฉบับนี้ เห็นได้ว่า ตามฎีกานี้เป็นกรณีที่ศาลฎีกาตัดสินให้จ าเลยที่ 2 ต้อง
ร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ บ. ลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้างด้วย โดยศาลฎีกาใช้หลักเกณฑ์
พิจารณาตามมาตรา 576 เมื่อข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่า การท างานของ บ โดยการขับรถขนส่งข้าวโพด
จากต่างจังหวัดเข้ามาในกรุงเทพฯ ให้แก่จ าเลยที่ 2 นั้นจะเป็นการกระท าให้เปล่า จึงให้ถือว่าจ าเลยที่ 
2 มีค ามั่นว่าจะให้สินจ้างแก่ บ. และเมื่อมีสินจ้างตอบแทนการท างานจึงถือว่ามีสัญญาจ้างแรงงาน
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เกิดข้ึนระหว่างจ าเลยที่ 2 กับ บ. เพราะเป็นการในการท างานในกิจการปกติของจ าเลยที่ 2 นั่นเอง ซ่ึง
คดีนี้ก็เช่นเดียวกัน  

ค าพิพากษาฎีกาที่ 696/2486 จ าเลยจ้างโจทก์เป็นลูกจ้าง คิดค่าจ้างเป็นรายปี โจทก์ท างาน
ให้จ าเลยแล้วป่วยเสีย เมื่อหายป่วย โจทก์เป็นคนพิการท างานไม่ได้เต็มที่ดังเดิม แต่ก็ยังคงท างาน
ให้แก่จ าเลยต่อมาอีก แม้จะเห็นว่าจ าเลยคงไม่ได้เลิกจ้างโจทก์ โดยถือตามสัญญาเดิม ก็ต้องถือว่าเป็น
กรณีท่ีมีค ามั่นจะให้สินจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 576 

จากค าพิพากษาฎีกาฉบับนี้ เห็นได้ว่า เดิมโจทก์เคยท างานให้แก่จ าเลยมาก่อน แม้ต่อมาจะ
พิการก็ยังมาท างานต่อให้กับจ าเลยตลอดมา ไม่อาจคาดหมายได้ว่าโจทก์จะท างานต่อให้เปล่า จึงถือ
ได้โดยปริยายว่าจ าเลยมีค ามั่นจะให้สินจ้างแก่โจทก์ตามมาตรา 576 และเกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงาน 
ซึ่งคดีนี้ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า มาตรา 576 เป็นเพียงการถือเอาโดยปริยายในเรื่องค่าจ้างว่าจะต้องมีการ
จ่ายค่าจ้างเท่านั้นเหมือนกับสองคดีข้างต้นนั่นเอง  

เมื่อพิจารณาจากแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาแล้ว จะเห็นได้ว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทยนั้นไม่มีสัญญาจ้างแรงงานที่เกิดขึ้นโดยปริยายในลักษณะเดียวกันกับคดีที่ศาล
อังกฤษได้ตัดสินไว้ กฎหมายไทยมีเพียงรูปแบบการแสดงเจตนาที่เกิดโดยปริยายว่า คู่สัญญาได้ตกลง
ท าสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น ทั้งค าพิพากษาฎีกาข้างต้นที่ผู้เขียนยกข้ึนมาพิจารณาทั้งหมดซึ่งเก่ียวข้อง
กับตามมาตรา 576 ที่ศาลฎีกาตัดสินว่าเกิดสัญญาจ้างแรงงานขึ้นนั้น ล้วนเป็นเพียงรูปแบบการแสดง
เจตนาที่เกิดขึ้นโดยปริยายตามพฤติการณ์แห่งคดีว่า คู่สัญญาได้มีการตกลงจ้างแรงงานกันทั้งสิ้น โดย
เป็นสัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 ที่เกิดจากข้อสันนิษฐานว่ามีค ามั่นจะให้สินจ้างแก่ผู้ท างานตาม
มาตรา 576 นั่นเอง ทั้งนี้ เมื่อเกิดสัญญาจ้างแรงงานขึ้นแล้ว หากลูกจ้างท าละเมิดในทางการที่จ้าง  
นายจ้างก็ต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างด้วยตามมาตรา 425 

 
5.4 การปรับใช้มาตรา 425 กับรูปแบบการท างานแบบใหม่ๆ  
 

เมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไป ท าให้เกิดรูปแบบการท างานรูปแบบใหม่ๆ ขึ้น 
ความสัมพันธ์ของบุคคลซึ่งเป็นคู่สัญญาในการจ้างแรงงานก็เปลี่ยนแปลงไป มีความสลับซับซ้อนมาก
ยิ่งขึ้น มิได้เป็นเพียงรูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างและลูกจ้างเท่านั้น ยังมีบุคคลอ่ืนเข้ ามา
เกี่ยวข้องกับการท างานเพ่ิมเติมขึ้นด้วย เช่น การจ้างงานหรือหาคนงานโดยมีบุคคลหนึ่งเป็นตัวแทน
เข้าด าเนินการติดต่อให้เกิดการจ้างงานขึ้น ได้แก่ การจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ หรือกรณีที่รูปแบบ
การจ้างงานแบบสัญญาจ้างของ แต่ผู้รับจ้างต้องท างานอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาผู้ว่าจ้างเสมือน
เป็นลูกจ้าง เนื่องจากผู้ว่าจ้างต้องการหลีกเลี่ยงไม่ท าสัญญาจ้างแรงงานกับผู้รับจ้าง เพราะไม่ประสงค์
แบกรับภาระที่เกิดขึ้นจากการท าสัญญาจ้างแรงงาน ได้แก่ การท างานของผู้รับจ้างอิสระบางประเภท 
อย่างไรก็ดี เมื่อเกิดรูปแบบการท างานที่แตกต่างไปจากลักษณะของความสัมพันธ์ดั้งเดิมที่กฎหมายได้
เคยบัญญัติรองรับไว้ ท าให้ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่จะสามารถน ามาบังคับใช้กับรูปแบบการ
ท างานแบบใหม่ๆ ได้โดยตรง จึงกลายเป็นหน้าที่ของศาลไทยที่จะต้องปรับใช้กฎหมายที่มีอยู่เข้ากับ
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ข้อเท็จจริง คือ รูปแบบการท างานแบบใหม่ๆ ที่เกิดขึ้นให้ได้ ทั้งนี้ อาจแยกพิจารณาแนวทางการปรับ
ใช้กฎหมายมาตรา 425 กับรูปแบบการท างานรูปแบบใหม่ๆ ได้เป็น 3 ลักษณะ คือ การจ้างงานผ่าน
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Services) การจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน (Agency) 
และการท างานของผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

 
 5.4.1 การท างานในรูปแบบการจ้างงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing Services) 

  บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing) เป็นบุคคลที่ท าหน้าที่จัดหาคนงานหรือ
พนักงานไปปฏิบัติงานให้แก่ผู้ว่าจ้าง (end user) ซึ่งได้แก่ ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือภาคเอกชน
ต่างๆ ทั้งนี้ คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย คือ บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรและผู้ว่าจ้างจะผูกพันกันตาม
สัญญาที่ก าหนดว่าจ้างกันขึ้น โดยบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรจะรับเงินค่าบริการตามสัญญาจากผู้
ว่าจ้างมาจ่ายเป็นค่าจ้างให้แก่พนักงานอีกทอดหนึ่ง เรียกว่า การจ้างเหมาบริการ ทั้งนี้ คนงานหรือ
พนักงาน (worker) จะเป็นลูกจ้างโดยตรงของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร43 เช่น งานรักษาความ
ปลอดภัย งานท าความสะอาดหรือจัดหาแม่บ้าน งานจัดหาพนักงานขับรถ งานธุรการในส านักงาน 
งานขนส่ง (Messenger) งานด้านบัญชี งานด้านเทคนิคต่างๆ เป็นต้น ซึ่งจากลักษณะของการท างาน
ในรูปแบบ จะเห็นได้ว่า พนักงาน (worker) ที่ถูกส่งไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง (end-user) นั้นจะต้อง
ปฏิบัติงานตามค าสั่งของผู้ว่าจ้าง (end-user) ในสถานที่ของผู้ว่าจ้าง และเป็นงานในกิจการหรือ
ผลประโยชน์ของผู้ว่าจ้าง (end-user) โดยตรง ทั้งนี้ บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing) 
จะได้รับค่าตอบแทนเป็นค่าจ้างหรือค่าบริการการจัดส่งคนมาท างานให้จากผู้ว่าจ้าง ( end-user) 
นั่นเอง 

ลักษณะการท างานในรูปแบบการจ้ างงานผ่ านบริษัทรับ เหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing) นั้น บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing) จะท าสัญญาจ้างแรงงานกับ
พนักงาน (worker) โดยตรง บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรและพนักงานมีฐานะเป็นนายจ้างและ
ลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน ในส่วนความสัมพันธ์กับลูกค้าผู้ว่าจ้าง บริษัทรับเหมาท างานให้
องค์กรจะท าสัญญาให้บริการกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง (end-user) แล้วส่งพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างของตนไป
ท างานให้กับผู้ว่าจ้าง ทั้งนี้ บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing) จะเป็นผู้จ่ายเงินค่าจ้าง
ให้แก่พนักงานตามสัญญาจ้างแรงงาน ดูแลสวัสดิการต่างๆ ตามกฎหมายแรงงานให้แก่พนักงานทุกคน 
ไม่ว่าจะเป็นประกันสังคม กองทุนเงินทดแทน เป็นต้น หรือโบนัสตามผลประกอบการบริษัท จัดอบรม
ความรู้เกี่ยวกับการท างานให้แก่ลูกจ้าง ดูแลช่วยเหลือแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจากการท างานของ
พนักงาน เช่น จัดหาพนักงานไปท างานทดแทนพนักงานที่ขาดงานหรือลางาน เพ่ือมิให้ลูกค้า

                                           
43 ดร. ก่ิงพร ทองใบ,  “รูปแบบการประกอบธุรกิจจดัหางานเพื่อตอบสนองกลยุทธ์จ้างงานภายนอก,” 

วารสารการจดัการสมัยใหม่ 10,ฉบับท่ี 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2555): 33-34.  
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ผู้ใช้บริการ (end-user) ต้องขาดแรงงานในการท างาน ส่วนพนักงานมีหน้าที่ปฏิบัติตามค าสั่งของ
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร โดยการไปท างานให้กับบุคคลอ่ืนตามที่ได้รับมอบหมายจากนายจ้าง 
และปฏิบัติตามระเบียบหรือข้อบังคับของบริษัท นอกจากนี้เมื่อออกไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง ก็ต้อง
ท างานภายใต้การควบคุมดูแลของผู้ว่าจ้าง รวมทั้งปฏิบัติตามระเบียบของผู้ว่าจ้างด้วยถ้ามี ในขณะที่
ลูกค้าผู้ว่าจ้างซึ่งอาจจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือบริษัทห้างร้านก็ได้ มีเพียงหน้าที่ในการจ่ายค่าบริการ
หรือค่าจ้างให้แก่บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรตามสัญญาให้บริการเท่านั้น ไม่ต้องดูแลค่า ใช้จ่ายอ่ืน
ใดที่เก่ียวข้องกับพนักงานอีก  
  การจ้างงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรตามภาพประกอบภาพที่ 1 (หน้า 
80) รูปแบบการท างานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Services) นั้น จะเห็นได้
ว่า มีสัญญาจ้างแรงงานต่อระหว่างบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรกับพนักงาน หากพนักงานได้กระท า
ละเมิดในขณะที่ก าลังท างานให้กับผู้ว่าจ้าง ในกรณีนี้ แน่นอนว่าพนักงานจะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนตามมาตรา 420 และบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรจะต้องร่วมรับผิดในฐานะนายจ้างตาม
มาตรา 425 ด้วย แต่เมื่อไม่ปรากฏนิติสัมพันธ์ใดๆ ขึ้นระหว่างลูกค้าผู้ว่าจ้างกับพนักงาน ท าให้เกิด
ปัญหาว่า หากเหตุละเมิดดังกล่าวเกิดขึ้นในขณะที่ผู้ว่าจ้างมีอ านาจควบคุมดูแลการท างานของ
พนักงานอยู่ด้วย เช่นนี้ ผู้ว่าจ้างจะต้องร่วมรับผิดด้วยหรือไม่ ตามหลักเรื่องความรับผิดในการกระท า
ละเมิดของบุคคลอ่ืน เนื่องจากพนักงานต้องอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้างเช่นกัน ซึ่ง
แนวทางในการวิเคราะห์นั้น เนื่องจากความสัมพันธ์ตามการจ้างงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้
องค์กรดังกล่าวท าให้เกิดลักษณะการท างานที่ลูกจ้างเสมือนมีนายจ้างสองคน คือ บริษัทรับเหมา
ท างานให้องค์กร และลูกค้าผู้ว่าจ้างไปท างาน ซึ่งมีลักษณะใกล้เคียงกับกรณีที่มีการขอยืมลูกจ้างของ
บุคคลอ่ืนไปใช้งานตามหลักกฎหมายต่างประเทศ ดังนั้น ผู้เขียนจะน าหลักเกณฑ์รูปแบบการท างาน
ของต่างประเทศในเรื่องการยืมลูกจ้างของบุคคลอ่ืนไปใช้งาน (borrowed servants) มาพิจารณาดูว่า
จะเป็นแนวทางในการปรับใช้กฎหมายเพ่ือแก้ปัญหาที่มาตรา 425 มีขอบเขตการใช้อย่างจ ากัดอย่าง
ในกรณีนี้ได้หรือไม ่

  5.4.1.1 วิเคราะห์ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของบริษัท Outsourcing และพนักงาน
ผู้ท างาน 
  ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรกับพนักงานนั้น มีฐานะเป็น
นายจ้างและลูกจ้างกันอย่างชัดเจนตามสัญญาจ้างแรงงานที่คู่สัญญาได้ตกลงแสดงออกอย่างชัดแจ้ง 
และสามารถบังคับสิทธิหน้าที่ให้เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดไว้ได้ทั้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์และกฎหมายแรงงานฉบับอ่ืนๆ โดยอาศัยสัญญาจ้างแรงงานดังกล่าว นอกจากนี้ เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายต่างประเทศ พบว่า เมื่อมีการท าสัญญาจ้างแรงงานระหว่างบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรกับพนักงานอย่างชัดแจ้งดังกล่าว หลักกฎหมายทั้งกฎหมายอังกฤษ กฎหมาย
ฝรั่งเศส และกฎหมายเยอรมัน ต่างก็สามารถน าหลักความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมายของ
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ประเทศตนมาปรับใช้ได้โดยไม่มีปัญหา เพราะมีหลักกฎหมายรองรับหลักความรับผิดของนายจ้างไว้
แล้ว เช่น ความรับผิดของผู้ให้ท าการงานในกรณีที่ผู้ท าการให้ท าละเมิดในขอบเขตงานที่ให้ท าตาม
มาตรา 1384 วรรคห้า เป็นต้น 
  5.4.1.2 วิเคราะห์ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของลูกค้า (end-user) และพนักงานผู้
ท างาน 

เนื่องจากพนักงานมีฐานะเป็นลูกจ้างของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
(Outsourcing) ซึ่งผู้ว่าจ้างจะติดต่อจ้างงานกับบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing) ให้
จัดหาคนมาท างานให้แก่ตนเท่านั้น ขึ้นอยู่กับว่าบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing) จะส่ง
พนักงานหรือลูกจ้างคนใดมาท างานให้ ผู้ว่าจ้างไม่มีส่วนตกลงหรือตัดสินใจรับพนักงานคนใดทั้งสิ้น 
ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้าหรือผู้ว่าจ้างกับพนักงานจึงไม่มีนิติสัมพันธ์ใดๆ ต่อกันเลย แม้
พนักงานจะไปท างานให้กับลูกค้าก็ตาม ซึ่งการท างานของพนักงานก็เป็นการท างานตามค าสั่งของ
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing) โดยถือว่างานดังกล่าวเป็นงานของนายจ้างที่รับจ้าง
ท าให้แก่ผู้อ่ืน ซึ่งนายจ้างมีสิทธิจะสั่งให้ลูกจ้างไปท างานให้บุคคลอ่ืนก็ได้ ไม่จ าเป็นต้องเป็นการท างาน
ให้แก่ตัวนายจ้างเท่านั้น ท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้ากับพนักงานเป็นเพียงการท างานตาม
ข้อเท็จจริงเท่านั้น ไม่มีความสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม แม้ลูกค้าจะไม่มี
นิติสัมพันธ์ใดๆกับพนักงาน แต่ในความเป็นจริงแล้ว ขณะที่พนักงานก าลังปฏิบัติงานให้ลูกค้านั้น 
ลูกค้าย่อมมีอ านาจบังคับบัญชาสั่งการให้พนักงานท างานตามที่ตนประสงค์ได้ตลอดเวลาที่พนักงาน
ท างาน เพราะพนักงานต้องท างานในสถานที่ของผู้ว่าจ้าง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า หากพนักงานท าละเมิดใน
ขณะที่ท างานให้ผู้ว่าจ้าง แน่นอนว่าบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรมีหน้าที่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่ง
ละเมิดดังกล่าวด้วยอยู่แล้วตามมาตรา 425 ในฐานะเป็นนายจ้างผู้มีหน้าที่จ่ายเงินและรับผิดชอบดูแล
การกระท าของพนักงานทุกคนตามกฎหมาย แต่การที่จะก าหนดให้ลูกค้าผู้ว่าจ้างต้องมาร่วมรับผิดใน
ผลแห่งละเมิดกับพนักงานด้วยอีกคนหนึ่งทั้งๆ ที่มิได้มีนิติสัมพันธ์ใดๆ โดยตรงกับพนักงานเลยนั้น 
ตามกฎหมายไทยไม่อาจน ามาตรา 425 มาปรับใช้ได้ เพราะความสัมพันธ์ระหว่างพนักงานกับลูกค้าผู้
ว่าจ้าง มิได้เป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน 

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายต่างประเทศ พบว่า ปัญหาดังกล่าว
นั้นเทียบเคียงได้กับลักษณะความสัมพันธ์ตามหลักกฎหมายต่างประเทศในเรื่องการที่บุคคลอ่ืนขอยืม
ลูกจ้างไปใช้งาน ซึ่งเป็นกรณีท่ีนายจ้างส่งลูกจ้างของตนไปท างานให้แก่บุคคลอ่ืนในช่วงระยะเวลาหนึ่ง 
(หลัก borrowed servants) โดยหากพิจารณาตามหลักกฎหมายอังกฤษเรื่อง Vicarious Liability 
แล้ว พบว่า เมื่อไม่มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นระหว่างลูกค้ากับพนักงาน ก็ถือว่าบุคคลทั้งสองฝ่ายไม่มี
นิติสัมพันธ์ใดๆต่อกัน เพราะพนักงานจึงไม่ใช่ลูกจ้างของลูกค้าแต่เป็นลูกจ้างของบริษัทรับเหมาท างาน
ให้องค์กร จึงไม่อาจน าหลักความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง Vicarious 
Liability มาบังคับใช้กับกรณีความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้ากับพนักงานได้ 
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นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรค 5 เห็นว่า แม้ไม่มีการตกลงจ้างแรงงานกันอย่างชัดแจ้งระหว่างลูกค้ากับ
พนักงาน แต่ในระหว่างที่พนักงานมาท างานให้ลูกค้า ลูกค้ามีอ านาจบังคับบัญชาสั่งการให้พนักงาน
ท างานอย่างไรก็ได้ตามความเป็นจริง เช่นนี้ จึงถือได้ว่า ลูกค้ามีฐานะเป็นนายจ้างของพนักงานด้วย 
เช่นเดียวกับกฎหมายเยอรมันตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏ
ว่าลูกค้ามีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวพนักงาน และมีสิทธิที่จะให้ค าแนะน าแก่พนักงานในการท างาน
ได้ ดังนี้ ก็ถือได้ว่าลูกค้าเป็นนายจ้างของพนักงานด้วยเช่นกัน ดังนั้น เมื่อมีฐานะเป็นนายจ้างและ
ลูกจ้างกันแล้ว ทั้งศาลฝรั่งเศสและศาลเยอรมันก็สามารถน าหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของ
นายจ้างตามมาตราข้างต้นมาปรับใช้ในกรณีพนักงานกระท าละเมิดได้ 

กล่าวโดยสรุป ตามกฎหมายไทย ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของลูกค้าผู้ว่าจ้างและ
พนักงานผู้ท างานนั้นไม่มีนิติสัมพันธ์ใดๆ ต่อกัน แม้ว่าตามความเป็นจริงลูกค้าผู้ว่าจ้างอาจมีอ านาจสั่ง
การให้พนักงานท างานได้ก็ตาม แต่อ านาจดังกล่าวก็เป็นผลสืบเนื่องมาจากการเป็นคู่สัญญากับนายจ้าง
ของพนักงานนั่นเอง ไม่ใช่อ านาจบังคับบัญชาที่แท้จริงในลักษณะเดียวกันกับนายจ้างแต่อย่างใด 
เพราะเป็นเพียงอ านาจสั่งการให้ท างานเท่านั้น ผู้ว่าจ้างไม่มีสิทธิออกระเบียบข้อบังคับให้พนักงาน
ปฏิบัติตาม ไม่มีอ านาจลงโทษพนักงานหากกระท าผิดหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่ง และไม่มีหน้าที่จะต้อง
จ่ายค่าจ้างให้แก่พนักงาน หรือรับผิดชอบค่าใช้จ่ายต่างๆที่กฎหมายแรงงานก าหนดให้กระท าในฐานะ
ที่เป็นนายจ้างของพนักงาน ผู้ว่าจ้างมีเพียงสิทธิสั่งการให้พนักงานท างานอันเป็นการแจ้งให้พนักงาน
ทราบว่าจะต้องท างานใดบ้างตามหน้าที่ในฐานะเป็นลูกจ้างของคู่สัญญาของผู้ว่าจ้างเท่านั้น จึงถือไม่ได้
ว่าอ านาจสั่งการของผู้ว่าจ้างเป็นอ านาจบังคับบัญชาในฐานะนายจ้างของพนักงานนั่นเอง เพียงแต่เป็น
กรณีที่ผู้ว่าจ้างให้บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรส่งพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างมาท างานให้แก่ตนเท่านั้น 
จึงไม่มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันระหว่างลูกค้าผู้ว่าจ้างกับพนักงาน 

5.4.1.3 วิเคราะห์สิทธิในการเรียกค่าเสียหายของบุคคลผู้ถูกท าละเมิด 
ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 นั้น อยู่บนเงื่อนไขว่าคู่สัญญา

ต้องมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน ดังนั้น หากไม่ปรากฏว่ามีสัญญา
จ้างแรงงานต่อกัน แม้จะเป็นบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานย่อมไม่มีความรับผิดร่วมกับผู้ท าละเมิดก็
ตาม ทั้งนี้เมื่อพิจารณาตามความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลแล้ว บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร มีฐานะ
เป็นนายจ้างของพนักงานตามสัญญาจ้างแรงงานโดยตรง ดังนั้น หากพนักงานไปท า ละเมิดต่อ
บุคคลภายนอก ผู้ถูกท าละเมิดย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากพนักงานผู้กระท าละเมิดได้
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 และยังมีสิทธิเรียกร้องให้บริษัทรับเหมาท างานให้
องค์กรร่วมรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยในฐานะเป็นนายจ้างของพนักงานตามมาตรา 425 ได้  

แต่เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างพนักงานกับลูกค้าผู้ว่าจ้างแล้ว จะเห็นว่า ทั้ง
สองฝ่ายไม่มีนิติสัมพันธ์ใดๆ ต่อกัน ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ดังนั้น หากพนักงานท าละเมิดศาล
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จึงไม่สามารถน ามาตรา 425 มาปรับใช้เพ่ือให้ลูกค้ามาร่วมรับผิดร่วมกับพนักงานผู้ท าละเมิดได้ ผู้ถูก
ท าละเมิดมาฟ้องเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากลูกค้าไม่ได้ เพราะลูกค้าไม่มีฐานะเป็นนายจ้างของ
พนักงานดังที่ได้วิเคราะห์ไปข้างต้น แม้ว่าศาลฎีกาจะเคยวินิจฉัยให้ลูกค้าผู้ว่าจ้างต้องมีความรับผิดใน
กรณีซึ่งพนักงานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรท าละเมิดด้วยก็ตาม ยกตัวอย่างตามค าพิพากษา
ฎีกาที่ 5800/2553 แต่คดีดังกล่าวเป็นความรับผิดที่เกิดจากความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้าผู้ว่าจ้างกับ
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร ซึ่งศาลได้วินิจฉัยว่าเข้าลักษณะหลักกฎหมายเรื่องตัวการตัวแทน โดย
วินิจฉัยว่า เมื่อบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรซึ่งมีฐานะเป็นตัวแทนของผู้ว่าจ้างในหน้าที่รักษาความ
ปลอดภัยให้กับห้างสรรพสินค้ามีความรับผิดในผลแห่งละเมิดของพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้าง เช่นนี้ ผู้ว่า
จ้างในฐานะตัวการที่มอบหมายหน้าที่ดังกล่าวให้กับบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร จึงต้องมีความรับ
ผิดตามมาตรา 425 ประกอบมาตรา 427 ด้วย จึงเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายระหว่างผู้ว่าจ้างกับ
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรที่ก่อให้เกิดความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างได้ในกรณีดังกล่าว ไม่ใช่
นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ว่าจ้างกับพนักงานผู้ท าละเมิดแต่อย่างใด นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามหลัก
กฎหมายตัวแทนในความสัมพันธ์ระหว่างผู้ว่าจ้างกับพนักงานแล้ว พบว่า แม้ว่าพนักงานจะท างานเพ่ือ
ประโยชน์และในกิจการของผู้ว่าจ้างก็ตาม แต่ก็เป็นการท างานตามค าสั่งที่บริษัทผู้รับเหมาท างานให้
องค์กรซึ่งเป็นนายจ้างได้มอบหมายให้ท า หากจะเกิดสัญญาตั้งตัวแทนในเรื่องการท างานขึ้นตามหลัก
กฎหมายและตามแนวค าพิพากษาของศาลฎีกา ย่อมเป็นสัญญาตัวแทนที่เกิดขึ้นระหว่างลูกค้าผู้ว่าจ้าง
ที่เป็นตัวการมอบหมายให้บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรเป็นตัวแทนท าการงานของตนแทนตน
เท่านั้น ไม่อาจเกิดสัญญาตัวแทนระหว่างลูกค้าผู้ว่าจ้างกับพนักงานได้ เพราะลูกค้าผู้ ว่าจ้างมิได้ตกลง
มอบหมายให้พนักงานท างานแทนตนแต่อย่างใด ดังนั้น ผู้เสียหายซึ่งถูกท าละเมิดจึงไม่อาจเรียกร้องให้
ลูกค้าผู้ว่าจ้างต้องร่วมรับผิดกับพนักงานได้ตามมาตรา 427 เพราะลูกค้าผู้ว่าจ้างไม่ได้มีฐานะเป็น
ตัวการมอบหมายให้พนักงานผู้ท าละเมิดท างานของตนในฐานะเป็นตัวแทนนั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลไทยที่เกี่ยวข้องกับ
กรณีปัญหา พบว่า ในกรณีที่มีการส่งตัวลูกจ้างไปท างานให้แก่บุคคลภายนอกนั้น ท าให้ลูกจ้างต้องท า
ตามค าสั่งของนายจ้างหลายคน คือ นายจ้างเดิมคนหนึ่ง และบุคคลภายนอกที่นายจ้างเดิมส่ งลูกจ้าง
ไปท างานให้อีกคนหนึ่ง โดยศาลฎีกาจะพิจารณาว่าการส่งลูกจ้างไปท างานให้กับบุคคลภายนอกนั้น มี
การโอนอ านาจบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้างไปให้นายจ้างคนใหม่ที่เป็นบุคคลภายนอกด้วย
หรือไม่ และใครมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้างตลอดระยะเวลาที่ลูกจ้างท างานให้แก่นายจ้างคนใหม่ 
ซึ่งศาลฎีกาได้วางแนวตัดสินไว้ว่า หากเป็นกรณีที่นายจ้างเพียงแต่ส่งลูกจ้างไปท างานให้แก่
บุคคลภายนอกตามสัญญาอ่ืนๆ เช่น สัญญาเช่ายานพาหนะพร้อมคนขับ44 โดยที่นายจ้างไม่ได้โอน

                                           
44  ค าพิพากษาฎีกาที่  8174/2557 กรณีที่ผู้เช่าท าสัญญาเช่าเหมาเรือเพื่อขนส่งสินค้า เกิดละเมิดขึ้นใน

ระหว่างขนส่ง ศาลฎีกาตัดสินว่า วัตถุประสงค์ในการเช่ามุ่งผลส าเร็จในการขนส่งเป็นส าคัญ  การเดินเรือหรือการ
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อ านาจบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้างไปให้ด้วย ซึ่งนายจ้างยังคงมีสิทธิออกค าสั่งให้ลูกจ้างท างาน
อย่างใด ในเวลาและสถานที่ใดก็ได้ มีอ านาจในการลงโทษลูกจ้างที่ไปท างานกับบุคคลภายนอก หรือ
ลูกจ้างยังคงต้องปฏิบัติตามระเบียบข้อบังคับของนายจ้าง เช่น ต้องแต่งกายตามชุดฟอร์มของนายจ้าง 
ทั้งนายจ้างเดิมยังมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างหรือสินจ้างให้แก่ลูกจ้างดังเดิม บุคคลภายนอกมีหน้าที่เพียงช าระ
ค่าเช่าหรือค่าจ้างหรือค่าบริการให้แก่นายจ้างเท่านั้น เช่นนี้ บุคคลภายนอกที่นายจ้างได้ใช้ให้ลูกจ้าง
ไปท าการงานให้ดังกล่าวไม่มีฐานะเป็นนายจ้างของลูกจ้างที่ไปท างานให้ โดยศาลฎีกาวินิจฉัยว่า 
บุคคลภายนอกคนนั้นไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของลูกจ้างได้ แม้ว่าในความเป็นจริง 
บุคคลภายนอกอาจสามารถสั่งการให้ลูกจ้างท างานได้ เพราะลูกจ้างท างานในสถานที่ของ
บุคคลภายนอกก็ตาม เพราะอ านาจในการสั่งงานดังกล่าวเป็นเพียงประโยชน์ที่สืบเนื่องมาจากการที่
บุคคลภายนอกมีฐานะเป็นผู้รับผลงานตามสัญญาเช่าหรือสัญญาว่าจ้างระหว่างนายจ้างกับ
บุคคลภายนอกเท่านั้น ไม่ถือเป็นอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างที่สามารถบังคับให้ลูกจ้างท างาน
ให้แก่ตนได้ ถ้าลูกจ้างไม่ท าตามค าสั่ง บุคคลภายนอกก็ไม่มีสิทธิลงโทษลูกจ้างได้ มีเพียงสิทธิบอกเลิก
สัญญากับนายจ้างเท่านั้น45  

แต่ในทางกลับกัน หากนายจ้างเดิมส่งตัวลูกจ้างไปท างานให้กับบุคคลภายนอก โดย
ได้โอนสิทธิในการบังคับบัญชาลูกจ้างไปยังบุคคลภายนอก และลูกจ้างต้องรับเงินค่าจ้างจากบุคคล
ดังกล่าว แม้จะเป็นการท างานเพียงระยะเวลาหนึ่งหรือเพียงชั่วคราว ก็เข้าลักษณะการตกลงเปลี่ยนตัว
นายจ้างจากนายจ้างคนเดิมเป็นนายจ้างคนใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 577 
วรรคแรก46 แล้ว ดังนี้ การที่ลูกจ้างยินยอมไปท างานให้แก่นายจ้างคนใหม่ ถือว่าสัญญาจ้างแรงงาน
ระหว่างนายจ้างคนเดิมกับลูกจ้างสิ้นสุดลง นายจ้างคน ไม่ต้องร่วมรับผิดในการกระท าของลูกจ้างอีก
ต่อไป และเกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานกับบุคคลภายนอกซึ่งเป็นนายจ้างคนใหม่ขึ้น ทั้งนี้ หากครบ
ระยะเวลาตามที่ตกลงท างานกันแล้ว ปรากฏว่า ลูกจ้างกลับมาท างานกับนายจ้างคนเดิมอีกก็เท่ากับ
เป็นการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานฉบับใหม่ขึ้นเป็นอีกฉบับหนึ่ง โดยถือเป็นการตกลงว่าจ้างกันใหม่

                                           
จัดการเกี่ยวกับลูกเรือหรือเรือนั้น เป็นอ านาจเด็ดขาดของเจ้าของเรือ กัปตันนายเรือ หรือเจ้าหน้าที่เดินเรือ ที่จะ
พิจารณาหรือตัดสินใจเกี่ยวกับการเดินเรอืให้ปลอดภัย ผู้เช่าไม่มีอ านาจยุ่งเกี่ยวในการจัดการเรื่องดังกล่าวแต่อย่างใด 
หากผู้เช่าไม่พอใจลูกเรือคนใดก็ไม่มีอ านาจไล่ออกหรือสั่งให้หยุดงานหรือเปลี่ยนตัวลูกเรือคนนั้นได้ ไม่มีอ านาจสั่ง
การว่าให้เดินเรืออย่างไร ประกอบกับในสัญญาเช่าเหมาเรือระบุว่าเจ้าของเรือมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างและจัดหาเสบียง
อาหารให้แก่ลูกเรือด้วยตนเอง ผู้เช่ามีหน้าที่จ่ายเงินค่าเช่าหรือค่าเรือเท่านั้น ดังนั้น ผู้เช่าจึงไม่ใช่นายจ้างของลูกเรือ 
เมื่อลูกเรือของเรือล าดังกล่าวท าละเมิด ผู้เช่าไม่ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 

45 เพ็ง เพ็งนิติ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด ความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าท่ีและกฎหมายอื่นท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 6(กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2556), หน้า 140.  

46 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 577 วรรคแรก บัญญัติว่า “นายจ้างจะโอนสิทธิของตนให้แก่
บุคคลภายนอกก็ได้ เมื่อลูกจ้างยินยอมพร้อมใจด้วย”  
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ระหว่างนายจ้างคนเดิมกับลูกจ้างนั่นเอง เมื่อมีการเปลี่ยนตัวนายจ้างแล้ว หากลูกจ้างท าละเมิดใน
ระหว่างท าการงานให้นายจ้างคนใหม่ ศาลจะตัดสินให้นายจ้างคนใหม่ต้องรับผิดตามมาตรา 42547  

จากแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลไทยข้างต้น จะเห็นได้ว่า ในกรณีที่มีการส่ง
ตัวลูกจ้างไปท างานให้กับบุคคลภายนอก ศาลฎีกาจะก าหนดให้นายจ้างคนใดคนหนึ่งเท่านั้นมีความรับ
ผิดในผลแห่งละเมิดที่ลูกจ้างได้ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น โดยพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นว่า
นายจ้างคนใดมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวลูกจ้างและมีหน้าที่จ่ายสินจ้างให้แก่ลูกจ้างในขณะที่ เกิด
เหตุละเมิด ด้วยเหตุนี้ เมื่อน าแนวค าพิพากษาของศาลมาพิจารณาเปรียบเทียบกับรูปแบบการท างาน
กรณีการจ้างพนักงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้ จะเห็นได้ว่า การจ้างพนักงานผ่านบริษัทรับเหมา
ท างานให้องค์กรนั้น เป็นกรณีที่นายจ้างส่งลูกจ้างไปท างานให้กับผู้ว่าจ้างซึ่งเป็นบุคคลภายนอกโดย
ไม่ได้โอนอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวพนักงานไปให้ด้วยแต่อย่างใด เพราะพนักงานต้องอยู่ภายใต้
ระเบียบข้อบังคับการท างานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรทุกประการแม้จะไปท างานให้กับผู้
ว่าจ้างก็ตาม หากพนักงานจะลางานก็ต้องยื่นใบลากับบริษัทรับเหมาท างานให้องค์ กร เพ่ือที่บริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรจะได้จัดส่งพนักงานคนอ่ืนไปท างานแทนต่อไป นอกจากนี้ บริษัทรับเหมา
ท างานให้องค์กรยังคงมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างตอบแทนการท างานของพนักงาน ดูแลสิทธิและสวัสดิการที่
เกี่ยวข้องตามที่กฎหมายก าหนดให้แก่พนักงานเหมือนเดิม เช่นนี้ อ านาจบั งคับบัญชาจึงยังคงอยู่ที่
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรดังเดิม ดังนั้น นายจ้างที่จะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดของพนักงาน
หากพนักงานท าละเมิดในระหว่างที่ท าการงานให้กับผู้ว่าจ้างก็คือ บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
นั่นเอง ส่วนผู้ว่าจ้างแม้จะมีอ านาจสั่งการให้ลูกจ้างท างานได้ แต่ก็เป็นเพียงอ านาจที่ได้รับมาจากความ
ผู้พันตามสัญญาที่ท าไว้กับบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรซึ่งเป็นนายจ้างก็พนักงาน จึงไม่ใช่อ านาจ
บังคับบัญชาที่แท้จริง จึงไม่มีฐานะเป็นนายจ้างที่จะต้องร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิดแต่อย่างใด 

ด้วยเหตุนี้ บุคคลผู้ถูกท าละเมิดมีสิทธิในการเรียกค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทน
ได้จากพนักงานซึ่งเป็นผู้ท าละเมิดตามมาตรา 420 และมีสิทธิฟ้องเรียกร้องจากบริษัทรับเหมาท างาน
ให้องค์กรได้ด้วยในฐานะเป็นนายจ้างของผู้ท าละเมิดตามมาตรา 425 แต่ไม่มีมีสิทธิเรียกให้ลูกค้าผู้
ว่าจ้างร่วมรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยได้ ซึ่งในกรณีนี้ ลูกค้าผู้ว่าจ้างจึงไม่ต้องร่วมรับผิดกับ
พนักงานผู้ท าละเมิดแต่อย่างใด แม้ว่าในความเป็นจริงผู้ว่าจ้างจะมีอ านาจสั่งการให้พนักงาน
ปฏิบัติงานก็ตาม เพราะอ านาจสั่งการหรือควบคุมการท างานของพนักงานของผู้ว่าจ้างนั้น ไม่ใช่อ านาจ
บังคับบัญชาที่เคร่งครัดที่เป็นลักษณะเดียวกับกับอ านาจของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรผู้เป็น
นายจ้างนั่นเอง 

                                           
47 ค าพิพากษาฎีกาที่ 316-318/2500 เจ้าของเรือยนต์ให้บุคคลอื่นเช่าเรือไปใช้ลากจูงพร้อมกับลูกเรือ โดย

มีข้อสัญญาให้ผู้เช่าใช้ลูกเรือที่ผู้ให้เช่าจัดหามา แต่ให้ลูกเรือรับเงินเดือนจากผู้เช่า และผู้เช่ามีอ านาจบังคับบัญชาสั่ง
การคนเรือได้ ดังนี้ เจ้าของเรือไม่ต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของลูกเรือในระหว่างที่โอนสิทธิดังกล่าวไปนั้น  
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5.4.1.4 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
เนื่องจากหลักเรื่องความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 ถูกจ ากัดว่า

คู่สัญญาจะต้องมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงานมาตรา 575 เท่านั้น 
ดังนั้น หากไม่ปรากฏว่ามีสัญญาจ้างแรงงาน แม้จะเป็นบุคคลที่เก่ียวข้องกับการท างานของผู้ท าละเมิด
ก็ตาม ก็ไม่อาจมีความรับผิดร่วมกับผู้ท าละเมิดได้ เมื่อปรากฏว่า การท างานในรูปแบบ Outsourcing 
Services มีบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานหลายฝ่าย ซึ่งแต่ละฝ่ายก็มีความสัมพันธ์ทางกฎหมาย
แตกต่างกัน เช่น แม้ว่าจะเกิดละเมิดในระหว่างที่พนักงานปฏิบัติงานให้แก่ผู้ว่าจ้างและผู้ว่าจ้างเองก็มี
อ านาจควบคุมดูแลพนักงานในการท างานด้วยก็ตาม แต่เมื่ออ านาจดังกล่าวไม่ใช่อ านาจบังคับบัญชาที่
แท้จริงในฐานะของนายจ้าง ผู้ว่าจ้างจึงไม่ต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานด้วย 
เนื่องจากไม่มีสัญญาแรงงานที่เป็นเงื่อนไขความสัมพันธ์กับผู้ท าละเมิดนั่นเอง ดังนี้ แนวทางการแก้ไข
ปัญหากรณีการจ้างพนักงานบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Services) นั้น จะต้อง
พิจารณาปัญหาที่เกิดขึ้น คือ กรณีที่พนักงานของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร ซึ่งถูกส่งไปท างาน
กับผู้ว่าจ้างได้ท าละเมิดในขณะท าการงานให้ลูกค้าผู้ว่าจ้าง แต่ปรากฏว่าตามมาตรา 425 ลูกค้าหรือผู้
ว่าจ้างไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดดังกล่าวด้วย เพราะมิได้เป็นนายจ้างของพนักงานผู้ท าละเมิด 
ทั้งที่มีข้อเท็จจริงปรากฏว่า ในระหว่างที่พนักงานท างานให้ลูกค้านั้น พบว่า ลูกค้าก็มีอ านาจในการ
บังคับบัญชาการท างานของพนักงานได้ เช่น สามารถสั่งการให้พนักงานปฏิบัติงานใด อย่างไรก็ได้ 
ภายในขอบเขตงานที่ได้ตกลงว่าจ้างกันกับบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร ดังนี้ จะเห็นได้ว่า การ
ท างานของพนักงานให้กับลูกค้าดังกล่าวจึงเป็นกรณีที่พนักงานต้องท างานอยู่ภายใต้การควบคุมดูแล
ทั้งจากบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรซึ่งเป็นนายจ้างโดยตรง และยังต้องปฏิบัติตามค าสั่งของลูกค้า
ซึ่งเป็นผู้ว่าจ้างอีกด้วยนั้น จึงมีลักษณะเป็นความสัมพันธ์ที่พนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างเสมือนว่ามีนายจ้าง
หลายคน คือ ต้องปฏิบัติตามค าสั่งของนายจ้างที่ส่งไปท างานกับบุคคลอื่นและของบุคคลอ่ืนที่ตนได้ไป
ท าการงานให้ด้วยนั่นเอง จากลักษณะความสัมพันธ์ดังกล่าว หากพนักงานได้ท าละเมิดในขณะที่
ท างานให้กับลูกค้าและลูกค้าที่มีอ านาจควบคุมดูแลการท างานของพนักงาน เช่นนี้จะสามารถ
ก าหนดให้ลูกค้าผู้ว่าจ้างต้องมาร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิดด้วยหรือไม่  

เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายต่างประเทศทั้งกฎหมายอังกฤษ กฎหมายฝรั่งเศส และ
กฎหมายเยอรมัน พบว่า รูปแบบการท างานดังกล่าวเทียบเคียงได้กับหลักกฎหมายเรื่อง borrowed 
servant ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ในลักษณะที่นายจ้างให้ลูกจ้างไปท างานกับบุคคลคนภายนอก หรือมี
บุคคลอ่ืนขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน โดยเป็นกรณีที่ผู้ได้รับประโยชน์จากการท างานของลูกจ้างไม่ใช่ตัว
นายจ้างคนเดิม แต่เป็นบุคคลอ่ืนที่ลูกจ้างต้องไปท างานให้ในช่วงระยะเวลาหนึ่ง ซึ่ งบุคคลดังกล่าวมี
อ านาจบังคับบัญชาให้ลูกจ้างต้องท างานให้ตามค าสั่งของตนด้วย บุคคลภายนอกนั้นเป็นคนละคนกับ
นายจ้างที่ลูกจ้างตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานไว้โดยมีฐานะเป็นนายจ้างชั่วคราว ดังนั้น ในระหว่างที่
ลูกจ้างต้องไปท างานให้กับนายจ้างชั่วคราว ความสัมพันธ์ในการท างานจึงเป็นกรณีที่ลูกจ้างมีนายจ้าง
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สองคนในขณะที่ท างาน คือ นายจ้างปกติหรือนายจ้างถาวร (general employer) ซึ่งมีหน้าที่จ่าย
ค่าจ้างและลูกจ้างต้องท างานให้ตามสัญญาจ้างแรงงาน กับนายจ้างชั่วคราว (temporary employer) 
ซึ่งเป็นผู้ขอยืมลูกจ้างไปใช้งานในช่วงระยะเวลาหนึ่งหรือเป็นบุคคลที่นายจ้างส่งลูกจ้างไปท างานให้ซึ่ง
มีอ านาจบังคับบัญชาสั่งการให้ลูกจ้างท างานได้เสมือนเป็นนายจ้างของลูกจ้างโดยตรง48 ทั้งนี้ เมื่อการ
ท างานมีลักษณะความสัมพันธ์เป็นกรณีที่ลูกจ้างมีนายจ้างสองคน ท าให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับความรับผิด
ทางละเมิดของนายจ้างขึ้นว่า หากลูกจ้างไปท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนในระหว่างที่
ท างาน นายจ้างคนใดจะต้องเป็นผู้รับผิดร่วมกับลูกจ้างผู้ท าละเมิดด้วยตามหลักความรับผิดเพ่ือการ
กระท าละเมิดของลูกจ้าง 

ความสัมพันธ์ตามหลักกฎหมายเรื่อง borrowed servant ตามกฎหมายอังกฤษนั้น 
แม้จะมีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างลูกจ้างกับนายจ้างถาวร (general employer) แต่ยังไม่แน่ชัดว่า
การท างานของลูกจ้างนั้นเป็นการท างานภายในขอบเขตทางการที่จ้างของนายจ้างถาวรหรือไม่ เพราะ
ขณะเกิดเหตุละเมิดลูกจ้างท างานให้กับนายจ้างชั่วคราว (temporary employer) ซึ่งในขณะนั้น
นายจ้างถาวรอาจไม่สามารถควบคุมการท างานของลูกจ้างได้ แต่ในทางกลับกันระหว่างนายจ้าง
ชั่วคราวกับลูกจ้างเองก็ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน และนายจ้างชั่วคราวก็อาจจะไม่ได้มีอ านาจ
บังคับบัญชาลูกจ้างที่มาท างานให้แก่ตน โดยเฉพาะในกรณีงานที่ลูกจ้างต้องท านั้นต้องอาศัย
ความสามารถในการท างานที่ใช้ทักษะพิเศษที่นายจ้างชั่วคราวเองก็ไม่สามารถท างานดังกล่าวได้ด้วย
ตนเอง ดังนั้น เดิมศาลอังกฤษก็ประสบปัญหาที่ไม่อาจน าหลัก Vicarious Liability มาปรับใช้กับกรณี
รูปแบบการท างานข้างต้นได้ เพราะการท าละเมิดของลูกจ้างอาจไม่อยู่ในทางการที่จ้างของนายจ้าง
ถาวร หรือเพราะระหว่างนายจ้างชั่วคราวกับลูกจ้างไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่อย่างไรก็ตาม 
ศาลอังกฤษได้แก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยพยายามตีความขยายขอบเขตอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้าง
ให้กว้างออกไป ไม่จ าเป็นว่าอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างจะต้องเป็นอ านาจบังคับบัญชาโดยตรงซึ่ง
ลูกจ้างจะต้องท างานให้แก่นายจ้างถาวรเท่านั้น แต่นายจ้างถาวรอาจมีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้างได้
แม้ลูกจ้างต้องไปท างานให้กับบุคคลอ่ืนก็ตาม49 ทั้งนี้ ศาลอังกฤษได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความรับผิด
ในกรณี borrowed servant ไว้ กล่าวคือ โดยหลักแล้ว ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า นายจ้างคนแรก
(นายจ้างถาวร) (general employer) จะต้องเป็นผู้รับผิด เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า ในขณะเกิดเหตุ
ละเมิดบุคคลที่จ้างลูกจ้างไปท างานด้วยนั้น (นายจ้างชั่วคราว) (temporary employer) มีอ านาจ
ควบคุมลูกจ้างในการท างาน นายจ้างถาวรจึงจะพ้นความรับผิดไปได้ เพราะกฎหมายสันนิษฐานว่า 
โดยทั่วไปแล้วนายจ้างถาวร (general employer) จะยังคงเป็นนายจ้างของลูกจ้างผู้ท าละเมิด แต่
นายจ้างถาวรมีสิทธิพิสูจน์หักล้างได้ว่าตนไม่ควรต้องรับผิด เพราะได้ส่งมอบอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้าง

                                           
48 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 83.  
49 Ibid., p. 84. 
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ให้แก่นายจ้างชั่วคราวไปหมดแล้วได้ แต่หากไม่สามารถพิสูจน์ได้ นายจ้างถาวรก็ยังคงต้องร่วมรับผิด
กับลูกจ้างผู้ท าละเมิด50  

ดังนี้ ศาลอังกฤษจะต้องพิจารณาให้ได้ว่า ในขณะเกิดเหตุละเมิดนายจ้างคนใดที่มี
อ านาจบังคับบัญชาลูกจ้าง เพราะศาลจะก าหนดให้นายจ้างเพียงคนเดียวเท่านั้นที่จะต้องร่วมรับผิดกับ
ลูกจ้าง หากศาลตัดสินให้นายจ้างถาวรต้องรับผิดแล้ว นายจ้างชั่วคราวก็ไม่ต้องร่วมรับผิดด้วยอีกแต่
อย่างใด ซึ่งขอบเขตความรับผิดของนายจ้าง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กรณีที่การท างานของลูกจ้างต้อง
อาศัยทักษะความช านาญที่นายจ้างชั่วคราวเองไม่อาจท างานได้ด้วยตนเอง เช่นนี้ การที่นายจ้างถาวร
จะพิสูจน์ว่าได้โอนอ านาจบังคับบัญชาทั้งหมดไปยังนายจ้างชั่วคราวแล้วนั้นย่อมท าได้ยาก เช่น คดีที่
ลูกจ้างเป็นคนขับรถเครนซึ่งต้องอาศัยความเชี่ยวชาญ นายจ้างชั่วคราวไม่อาจควบคุมสั่งการลูกจ้างให้
ท างานได้ ศาลก็จะตัดสินให้นายจ้างถาวรเป็นผู้รับผิดร่วมกับลูกจ้าง51 หรือหากลูกจ้างเป็นแรงงานไร้
ฝีมือ บางกรณีนายจ้างชั่วคราวก็อาจมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวลูกจ้างได้ แต่จะต้องปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่า นายจ้างถาวรไม่มีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้างได้เลย เช่น คดีที่ลูกจ้างเป็นคนเฝ้าประตู
สถานบันเทิง ปรากฏว่า ลูกจ้างท าละเมิดต่อลูกค้าที่มาใช้บริการ ศาลก็จะตัดสินให้นายจ้างชั่วคราว
ต้องรับผิดร่วมกับลูกจ้าง52 เป็นต้น หากพิจารณาได้ว่านายจ้างคนใดเป็นผู้มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือ
พนักงานขณะท าละเมิด ศาลก็สามารถน าหลัก Vicarious Liability มาปรับใช้ให้นายจ้างคนนั้นรับผิด
ชดใช้ค่าเสียหายร่วมกับลูกจ้างผู้ท าละเมิดได้ ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณารูปแบบการท างานโดยการจ้าง
พนักงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรกับแนวค าตัดสินของศาลอังกฤษแล้ว จะเห็นว่า บริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรมีฐานะเป็นนายจ้างถาวร (general employer) ที่ส่งพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้าง
ของตนไปท างานให้กับผู้ว่าจ้างซึ่งมีฐานะเป็นนายจ้างชั่วคราว (temporary employer) นั้น ยังคงมี
อ านาจบังคับบัญชาการท างานของพนักงานได้ตลอดเวลา เพราะลูกจ้างจะต้องปฏิบัติตามระเบียบที่
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรก าหนดและการลางานหรือถูกลงโทษของพนักงานก็ต้องอยู่ภายใต้การ
ควบคุมของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร และไม่ปรากฏว่าผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาอย่าง
เคร่งครัดเหนือตัวพนักงานในลักษณะเดียวกับนายจ้างแต่อย่างใด ดังนั้น หากพนักงานท าละเมิดใน
ระหว่างที่ท างานให้นายจ้างชั่วคราว กรณีนี้ศาลอังกฤษจะยึดหลักทั่วไปของกรณี borrowed servant 
ที่ตัดสินบริษัทรับเหมาท างานให้องค์ในฐานะนายจ้างถาวร (general employer) ต้องร่วมรับผิดใน
ความเสียหายที่เกิดข้ึนด้วย เพราะถือเป็นนายจ้างที่มีอ านาจบังคับบัญชาพนักงานตามหลัก Vicarious 
Liability นั่นเอง  

                                           
50 R.F.V.Heuston and R.C.Buckley, Salmond and Heuston on the Law of Torts, p. 440-441  
51 คดี Mersey Docks and Harbour Board v Coggins and Griffith (Liverpool) Ltd. [1947]  
52 คดี Hawley V Luminar Leisure Ltd [2006] EWAC Civ 18, [2006] PIQR P17  
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ความสัมพันธ์ตามหลักกฎหมายเรื่อง borrowed servant ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรคห้านั้น ศาลฝรั่งเศสจะพิจารณาหาผู้ที่มีอ านาจเหนือตัวลูกจ้างขณะที่
เกิดละเมิดขึ้น ถึงแม้ว่าจะไม่ใช่อ านาจบังคับบัญชาโดยชัดแจ้งก็ตาม ซึ่งโดยหลักแล้ว ศาลจะตัดสินให้
นายจ้างถาวร (general employer) ต้องรับผิดส าหรับการท ากระท าละเมิดของลูกจ้างของตน เว้นแต่ 
นายจ้างถาวรจะแสดงให้เห็นได้ว่า ตนเองได้ยกเลิกการควบคุมทั้งหมดที่มีอยู่เหนือตัวลูกจ้างแล้ว และ
มีพฤติการณ์พิเศษบางอย่างที่ศาลเห็นว่า นายจ้างชั่วคราวเป็นผู้ควบคุมเหนือการท างานทั้งหมดของ
ลูกจ้าง หากพิสูจน์ได้และมีข้อเท็จจริงดังกล่าวปรากฏ ศาลฝรั่งเศสก็จะตัดสินให้นายจ้างชั่วคราว 
(temporary employer) ต้องรับผิดร่วมกับลูกจ้าง แม้จะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างกันก็ตาม 
โดยศาลจะตัดสินให้นายจ้างเพียงคนเดียวเท่านั้นที่จะต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้าง หากศาลตัดสินให้
นายจ้างถาวรต้องรับผิดแล้ว นายจ้างชั่วคราวก็ไม่ต้องร่วมรับผิดด้วยอีกแต่อย่างใด นอกจากนี้ ศาลยัง
น าการกระท าที่ลูกจ้างได้ท าผิดหรือท าละเมิดมาพิจารณาก าหนดว่านายจ้างคนใดที่จะต้องมาร่วมรับ
ผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดนั้น เช่น ถ้าสิ่งที่ลูกจ้างกระท าเป็นความผิดที่เกี่ยวข้องกับการใช้
เครื่องมือเครื่องจักรหรือต้องขับรถที่ใช้ทักษะเฉพาะทางจะถือเป็นกรณีที่นายจ้างถาวร ( general 
employer) ต้องรับผิด53 เพราะนายจ้างชั่วคราวไม่อาจสั่งการหรือควบคุมดูแลการท างานในการใช้
เครื่องจักรดังกล่าวได้ แต่ถ้าเป็นความผิดที่เกี่ยวข้องกับการใช้ประโยชน์ทั่วไปตามเจตนาของการจ้าง
งานในครั้งนั้น เช่น การเลือกเส้นทางในการขับรถที่ว่าจ้างมา เช่นนี้ ก็จะเป็นกรณีที่นายจ้างชั่วคราว 
(temporary employer) ต้องรับผิด54 เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณารูปแบบการท างานโดยการ
จ้างพนักงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรกับแนวค าตัดสินของศาลฝรั่งเศสแล้ว จะเห็นว่า 
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรมีฐานะเป็นนายจ้างถาวร (general employer) ที่ส่งพนักงานซึ่งเป็น
ลูกจ้างของตนไปท างานให้กับผู้ว่าจ้างซึ่งมีฐานะเป็นนายจ้างชั่วคราว ( temporary employer) นั้น 
ยังคงมีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของพนักงานได้ตลอดเวลา เพราะลูกจ้างจะต้องปฏิบัติตาม
ระเบียบที่บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรก าหนดและการจะลางานหรือถูกลงโทษของพนักงานก็ต้อง
อยู่ภายใต้บังคับบัญชาของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร และไม่ปรากฏว่าผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับ
บัญชาเหนือตัวพนักงานในลักษณะเดียวกับนายจ้างแต่อย่างใด ดังนั้น หากพนักงานท าละเมิดใน
ระหว่างที่ท างานให้นายจ้างชั่วคราว กรณีนี้ศาลฝรั่งเศสจะยึดหลักท่ัวไปของกรณี borrowed servant 
ที่ตัดสินบริษัทรับเหมาท างานให้องค์ในฐานะนายจ้างถาวร (general employer) ต้องร่วมรับผิดใน
ความเสียหายที่เกิดขึ้นด้วย เพราะถือเป็นนายจ้างที่มีอ านาจบังคับบัญชาพนักงานตามมาตรา 1384 
วรรคห้าในลักษณะเดียวกับกับศาลอังกฤษนั่นเอง  

                                           
53 คดี Crim 20 October 1987 (Suteau) Bull crim 1987 N 359   
54 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 86-87.  
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ส่วนความสัมพันธ์ตามหลักกฎหมายเรื่อง borrowed servant ตามประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 นั้น ศาลเยอรมันจะพิจารณาว่า โดยหลักแล้ว ให้สันนิษฐานไว้ก่อน
ว่า นายจ้างคนแรก(นายจ้างถาวร) (general employer) จะต้องเป็นผู้รับผิด55 เว้นแต่นายจ้างถาวร
จะพิสูจน์ได้ว่า ลูกจ้างได้เข้าท างานเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรของนายจ้างชั่วคราว ( temporary 
employer) นั้นอย่างสมบูรณ์แล้วในช่วงระยะเวลาหนึ่ ง  ( fully integrated into the heir’s 
organization) ประกอบกับในช่วงระยะเวลานั้นนายจ้างถาวรเองไม่มีอ านาจสั่งการหรือบังคับบัญชา
ใดๆ หรือไม่อยู่ในฐานะที่จะควบคุมการท างานของลูกจ้างได้เลย กรณีนี้จึงจะเข้าข้อยกเว้นที่ศาลจะ
พิจารณาว่านายจ้างชั่วคราวเป็นผู้มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวพนักงานในขณะเกิดละเมิดและตัดสิน
ให้นายจ้างชั่วคราว (temporary employer) ต้องรับผิดร่วมกับลูกจ้าง ทั้งนี้ ขอบเขตความรับผิดของ
นายจ้างถาวร (general employer) ในกรณีที่ลูกจ้างแยกตัวออกไปท างานให้กับบุคคลอ่ืนนั้น 
นายจ้างถาวรจะมีความรับผิดเฉพาะแต่ค าสั่งที่ได้ให้ไว้โดยตรงกับลูกจ้างเท่านั้น กล่าวคือ หากใน
ระหว่างที่ลูกจ้างไปท างานให้แก่นายจ้างชั่วคราว นายจ้างถาวรยังคงไว้ซึ่งสิทธิในการยกเลิกค าสั่งที่ให้
ไว้แก่ลูกจ้างได้ตลอดเวลา หรือสามารถออกค าสั่งให้ลูกจ้างปฏิบัติได้จากที่อ่ืน ก็ถือเป็นความผูกพันที่
เคร่งครัดเพียงพอแล้วที่ถือว่าเป็นค าสั่งที่ได้ให้ไว้โดยตรงแก่ลูกจ้าง และศาลจะตัดสินให้นายจ้างถาวร 
(general employer) จะต้องร่วมรับผิดหากลูกจ้างได้กระท าละเมิด อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ลูกจ้างได้
เข้าท างานเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรของนายจ้างชั่วคราว ( temporary employer) แล้วแต่ยังไม่
สมบูรณ์ถึงขนาดตัดอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างถาวรได้ทั้งหมด โดยลูกจ้างยังคงต้องอยู่ภายใต้
การควบคุมของนายจ้างด้วย เช่นนี้ หากเกิดลูกจ้างกระท าละเมิดและไม่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่าใน
ขณะนั้นนายจ้างถาวรหรือนายจ้างชั่วคราว นายจ้างคนใดที่มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวลูกจ้างที่
แท้จริง ศาลเยอรมันจะตัดสินให้นายจ้างทั้งคู่มีฐานะเป็นนายจ้างที่จะต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้างตาม
มาตรา 83156 ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณารูปแบบการท างานโดยการจ้างพนักงานผ่านบริษัทรับเหมา
ท างานให้องค์กรกับแนวค าตัดสินของศาลเยอรมันแล้ว จะเห็นว่า บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรก็มี
ฐานะเป็นนายจ้างถาวร (general employer) ที่ส่งพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างของตนไปท างานให้กับผู้ว่า
จ้างซึ่งมีฐานะเป็นนายจ้างชั่วคราว (temporary employer) นั้น แม้ลูกจ้างจะไปท างานในสถานที่
ของผู้ว่าจ้าง แต่บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรยังคงไว้ซึ่งสิทธิที่จะยกเลิกค าสั่งที่ได้ให้ไว้แก่พนักงาน
ได้ตลอดเวลา สามารถเปลี่ยนตัวพนักงาน หรือมีค าสั่งอ่ืนใดถึงพนักงานได้ และไม่ปรากฏว่าในช่วง
ระยะเวลาที่พนักงานไปท างานกับผู้ว่าจ้าง พนักงานได้เข้าไปเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรผู้ว่าจ้างถึงขนาด
ที่บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรไม่มีสิทธิควบคุมการท างานของพนักงานได้แต่อย่างใด เช่น ในกรณี
พนักงานประสงค์จะลางาน ก็ต้องแจ้งให้บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรทราบ เพ่ือจัดหาพนักงานคน

                                           
55 55 คดี BGH 26 January 1995 NJW-RR 1995, 659. 
56 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 88-89.  
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อ่ืนมาท างานแทนตน ดังนั้น หากพนักงานท าละเมิดในระหว่างที่ท างานให้นายจ้างชั่วคราว กรณีนี้ศาล
เยอรมันจะยึดหลักทั่วไปของกรณี borrowed servant ที่ตัดสินบริษัทรับเหมาท างานให้องค์ในฐานะ
นายจ้างถาวร (general employer) ต้องร่วมรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นด้วย เพราะถือเป็น
นายจ้างที่มีอ านาจบังคับบัญชาพนักงานตามมาตรา 831 นั่นเอง  

กล่าวโดยสรุป เมื่อพิจารณาแนวทางการแก้ไขปัญหาของต่างประเทศแล้ว จะเห็นว่า 
ในกรณีการจ้างพนักงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรนั้น เทียบได้กับรูปแบบการท างานตาม
หลักเรื่อง borrowed servant คือ กรณีที่บุคคลอ่ืนขอยืมลูกจ้างไปใช้งาน ซึ่งทั้งศาลอังกฤษ, ศาล
ฝรั่งเศสและศาลเยอรมันต่างก็มีแนวคิดไปในทางเดียวกัน โดยจะตัดสินให้บุคคลที่ต้องรับผิดกับลูกจ้าง
ผู้ท าละเมิดคือ นายจ้างถาวร (general employer) เพียงคนเดียว นายจ้างชั่วคราว (temporary 
employer) ไม่ต้องร่วมรับผิดด้วย เพราะถือว่านายจ้างถาวรมีอ านาจบังคับบัญชาที่แท้จริงเหนือ
ลูกจ้างซึ่งถูกส่งไปท างานกับนายจ้างชั่วคราว แม้ว่านายจ้างชั่วคราวก็จะมีอ านาจควบคุมการท างาน
ของลูกจ้างในขณะท างานด้วยก็ตาม ซึ่งแนวตัดสินของศาลต่างประเทศก็สอดคล้องกับแนวค า
พิพากษาฎีกาของศาลไทยในเรื่อง borrowed servant ด้วย เพราะศาลไทยเองก็ตัดสินให้บุคคลที่เป็น
นายจ้างเดิมหรือนายจ้างถาวร (general employer) ต้องรับผิดกับลูกจ้างที่ท าละเมิดเพียงคนเดียว
เช่นกัน โดยศาลไทยวินิจฉัยว่า นายจ้างถาวรยังคงมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือการท างานของลูกจ้าง 
และยังมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างให้ลูกจ้างตามเดิม จึงควรต้องเป็นนายจ้างที่ร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่
ลูกจ้างก่อให้เกิดขึ้น แม้ว่าลูกจ้างจะไปท างานเพ่ือประโยชน์หรือในกิจการของนายจ้างชั่วคราวก็ตาม 
ด้วยเหตุนี้ แนวทางในการแก้ไขปัญหาการจ้างพนักงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรของไทย
นั้น ผู้เขียนเห็นว่า ควรพิจารณาตามแนวทางการตัดสินคดีของศาลต่างประเทศที่ได้ศึกษามาและตาม
แนวทางในการตัดสินเรื่องอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างของไทยที่วินิจฉัยให้ บริษัทรับเหมาท างาน
ให้องค์กรในฐานะเป็นนายจ้างถาวร (general employer) ต้องรับผิดร่วมกับพนักงานที่ถูกส่งไป
ท างาน เพราะบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรมีความผูกพันตามสัญญาจ้างแรงงานกับพนักงาน มี
อ านาจบังคับบัญชาควบคุมการท างานเหนือตัวพนักงานแม้พนักงานจะไปท างานให้กับผู้ว่าจ้างก็ตาม 
และยังมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างและรับผิดชอบในสวัสดิการต่างๆ ตามท่ีผู้เขียนได้วิเคราะห์ไปแล้วข้างต้น ทั้ง
ยังสอดคล้องกับหลักกฎหมายต่างประเทศและเป็นไปตามแนวทางที่ศาลไทยได้เคยตัดสินตลอดมา
ด้วย ส่วนความรับผิดของลูกค้าผู้ว่าจ้างซึ่งอาจถูกถือว่าเป็นนายจ้างชั่วคราว (temporary employer) 
เพราะมีอ านาจสั่งการและควบคุมการท างานของพนักงานขณะที่พนักงานท างานอยู่กับตนได้นั้น 
ผู้เขียนเห็นว่า ลูกค้าผู้ว่าจ้าง (end-user) กับพนักงาน (worker) ไม่มีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างลูกจ้าง
กัน และไม่มีความสัมพันธ์ในฐานะเป็นตัวการตัวแทนกันด้วย จึงไม่สามารถน ามาตรา 425 และมาตรา 
427 มาปรับใช้ได้ และประการส าคัญ คือ อ านาจบังคับบัญชาที่ผู้ว่าจ้างมีเหนือพนักงานนั้น ไม่ใช่
อ านาจบังคับบัญชาที่แท้จริงในลักษณะเดียวกันกับของบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร ผู้ว่าจ้าง (end-



 

 

194 

user) มีสิทธิเพียงสั่งการหรือมอบหมายให้พนักงานท างานภายในขอบเขตที่ได้ตกลงกันไว้กับบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรซึ่งเป็นนายจ้างเท่านั้น57 อันเป็นการแจ้งหน้าที่ที่พนักงานจะต้องท า เพ่ือให้
การท างานของพนักงานเป็นไปโดยเรียบร้อย โดยไม่มีอ านาจลงโทษหากพนักงานไม่ปฏิบัติตามค าสั่ง
ของตน ไม่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างเพ่ือตอบแทนการท างานของพนักงาน เพียงแต่จ่ายค่าบริการหรือค่าจ้าง
ให้กับบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรเท่านั้น จึงไม่ถือว่ามีอ านาจบังคับบัญชาพนักงานอันจะก่อให้เกิด
ความรับผิดของนายจ้างในกรณีท่ีลูกจ้างท าละเมิดตามมาตรา 425 ได้  

ด้วยเหตุนี้ ในกรณีการจ้างพนักงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร ซึ่งเป็น
ความสัมพันธ์ที่พนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างเสมือนว่ามีนายจ้างหลายคน คือ ต้องปฏิบัติตามค าสั่งของ
นายจ้างที่ส่งไปท างานกับบุคคลอื่นและของบุคคลอ่ืนที่ตนได้ไปท าการงานให้ด้วยนั้น หากพนักงานได้
ท าละเมิดในขณะที่ท างานให้กับลูกค้าและลูกค้าที่มีอ านาจควบคุมดูแลการท างานของพนักงาน เช่นนี้
ผู้เขียนเห็นว่า ไม่อาจก าหนดให้ลูกค้าผู้ว่าจ้าง (end-user) ต้องมาร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิด
ด้วยได้ตามเหตุผลที่ได้วิเคราะห์ไปแล้วข้างต้น แม้ผู้ว่าจ้างซึ่งมีอ านาจสั่งการให้พนักงานท างานตามที่
ตนประสงค์ได้จะไม่ต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 ก็ตาม ก็ไม่ท าให้บุคคลผู้ถูกท าละเมิดต้องได้รับ
ผลกระทบเสียหาย เพราะถึงอย่างไรบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรก็ต้องร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท า
ละเมิดด้วยอยู่แล้ว ประกอบกับหลักความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนเป็นข้อยกเว้นของ
หลักความรับผิดโดยทั่วไปที่บุคคลจะต้องรับผิดเพ่ือการกระท าของตนเองเท่านั้น หากจะก าหนดให้ผู้
ว่าจ้าง (end-user) ซึ่งอาจจะมีอ านาจควบคุมการท างานของพนักงานในบางเรื่องเท่านั้นต้องมาร่วม
รับผิดตามมาตรา 425 ย่อมจะไม่เป็นธรรมแก่ผู้ว่าจ้าง นอกจากนี้ บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรย่อม
สามารถป้องกันความเสียหายต่างๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการกระท าละเมิดของพนักงานลูกจ้างได้ โดย
การท าประกันภัยความเสียหายส าหรับกรณีลูกจ้างท าละเมิดไว้ล่วงหน้ากับบริษัทรับประกันได้ซึ่งเป็น
ที่นิยมกันอย่างแพร่หลายในต่างประเทศ58 ดังนั้น การก าหนดให้พนักงานต้องรับผิดในละเมิดที่ได้
กระท าตามมาตรา 420 และให้เฉพาะแต่บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรต้องร่วมรับผิดกับพนักงาน
ด้วยตามมาตรา 425 โดยที่ผู้ว่าจ้างไม่ต้องร่วมรับผิดด้วย จึงเป็นธรรมกับบุคคลที่เกี่ยวข้องทุกฝ่ายแล้ว 

 5.4.2 การจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน (Agency) 

บริษัทตัวแทน หรือที่เรียกว่า Agency คือ บุคคลที่ท าหน้าที่เป็นตัวกลางในการจัดหาคนงาน 
(worker) ไปท างานให้กับอีกบุคคลหนึ่งซึ่งเป็นลูกค้า (end-user) ของตนและเป็นผู้ว่าจ้างให้จัดหาคน
มาท างานดังกล่าว ทั้งนี้ บริษัทตัวแทนจะได้รับประโยชน์เป็นค่าตอบแทนจากการด าเนินการจัดหา

                                           
57 เพ็ง เพ็งนิติ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด ความรับผิดทางละเมดิของ

เจ้าหน้าท่ีและกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 6(กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2556), หน้า 140.  
58 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 89.  
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บุคคลไปท างานตามที่ตกลงกับผู้ว่าจ้าง เรียกค่าบ าเหน็จหรือค่าป่วยการหรือค่าบริการ (commission) 
ซึ่งรูปแบบการท างานของการจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน (agency) ที่ผู้เขียนศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับ
นี้ ได้แก่ บริษัทจัดหางาน (Recruitment Services) และบริษัทจัดหาศิลปิน (Modeling Agency) 
หรือบริษัทโมเดลลิ่ง โดยรูปแบบความสัมพันธ์ของบริษัทเอเจนซี่ทั้งสองกรณีมีความแตกต่างกันในผล
ทางกฎหมาย กล่าวคือ กรณีบริษัทจัดหางานจะเป็นคนกลางจัดให้คนงาน (worker) กับผู้ว่าจ้าง 
(end-user) ได้มาตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ส่วนบริษัทโมเดลลิ่งจะเป็นคนกลางจัดให้ศิลปิน 
(worker) กับลูกค้าผู้ว่าจ้าง (end-user) ได้มาตกลงท าสัญญาจ้างท าการแสดงหรือสัญญาจ้างท าของ
ต่อกัน โดยผู้เขียนจะแยกพิจารณารูปแบบความสัมพันธ์ของบริษัทเอเจนซี่ทั้งสองกรณี ดังนี้ 

  5.4.2.1 บริษัทจัดหางาน (Recruitment Services) 

  บริษัทจัดหางานหรือส านักงานจัดหางาน (Recruitment Services) เป็นรูปแบบ
การท าธุรกิจที่เก่ียวข้องกับการจัดหางาน โดยบริษัทจัดหางานจะท าหน้าที่เป็นคนกลางในกระบวนการ
จ้างงานระหว่างคนหางาน (worker) กับองค์กรผู้ว่าจ้าง (end user) ซึ่งบริษัทจัดหางานจะด าเนินการ
สรรหาบุคคลที่มีคุณสมบัติเหมาะสมกับต าแหน่งหน้าที่ให้เข้ามาท างานในองค์กรที่เลือกใช้บริการ
ดังกล่าวแทนที่องค์กรจะต้องด าเนินการสรรหาคนเข้ามาท างานเอง งานที่บริษัทจัดหางานมีให้บริการ
แก่ผู้ว่าจ้างมีมากมายหลายลักษณะ เช่น รับหางานในต าแหน่งเจ้าหน้าที่หรือพนักงานในระดับ
ปฏิบัติการ ผู้บริหารระดับต้น ผู้บริหารระดับกลางและผู้บริหารระดับสูง59 หรือแม้แต่ให้บริการกับผู้ว่า
จ้างที่เป็นบุคคลธรรมดา เช่น งานแม่บ้าน งานพ่ีเลี้ยงดูแลเด็กผู้สูงอายุ เป็นต้น 

ลักษณะการท างานในรูปแบบการท างานของบริษัทจัดหางานในการจัดหาพนักงาน
เพ่ือส่งไปท างานให้แก่ผู้ว่าจ้าง (end-user) นั้น ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทจัดหางาน (Recruitment 
Services) กับพนักงาน (worker) เป็นไปตามสัญญาจัดหางาน ไม่มีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน 
โดยผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ก าหนดคุณสมบัติของพนักงานที่ต้องการแล้วแจ้งให้บริษัทจัดหางานด าเนินการ
สรรหาพนักงานให้ ซึ่งบริษัทรับจัดหางานก็จะมีหน้าที่พิจารณาคุณสมบัติของพนักงานว่ามีความ
เหมาะสมกับต าแหน่งงานที่ได้รับว่าจ้างให้จัดหาตามที่ผู้ว่าจ้างก าหนด แล้วน าเสนอข้อมูลคุณสมบัติ
และประวัติที่เกี่ยวข้องกับพนักงานให้ผู้ว่าจ้าง (end-user) คัดเลือกพิจารณาจ้างงานอีกครั้งหนึ่ง ทั้งนี้ 
บริษัทจัดหางานจะคิดค่าบริการจากผู้ว่าจ้างหลังจากมีการตกลงจ้างงานกับพนักงานที่ส่งไปให้แล้ว
เท่านั้น60 บริษัทจัดหางาน (Recruitment Services) จึงมีฐานะเป็นเพียงคนกลางในการจัดหาคน 
(worker) มาท างานให้ผู้ว่าจ้างเท่านั้นและได้รับค่าตอบแทนจากการด าเนินการจัดหาคนงานเป็น

                                           
59 ดร. ก่ิงพร ทองใบ,  “รูปแบบการประกอบธุรกิจจดัหางานเพื่อตอบสนองกลยุทธ์จ้างงานภายนอก,” 

วารสารการจดัการสมัยใหม่ 10,ฉบับท่ี 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2555): 32-33. 
60 เรื่องเดียวกัน. 
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ค่าบริการหรือค่าคอมมิชชั่น (commission) ส่วนพนักงาน (worker) มีหน้าที่ไปท างานกับผู้ว่าจ้าง
และอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้าง โดยผู้ว่าจ้าง (end-user) มีหน้าที่จ่ายสินจ้างให้แก่
พนักงาน  

จะเห็นได้ว่า ตามภาพประกอบภาพที่ 2 (หน้า 83) รูปแบบการท างานของการจ้าง
งานผ่านบริษัทจัดหางานนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทจัดหางานกับพนักงาน (worker) เป็นสัญญา
จัดหางาน61 โดยบริษัทจัดหางานมีฐานะเป็นผู้จัดหางานให้พนักงานท า มิได้เป็นนายจ้างตามกฎหมาย 
และพนักงานมีฐานะเป็นผู้รับท างานตามที่บริษัทจัดหามาให้ พนักงานจึงมิได้เป็นลูกจ้างของบริษัท
จัดหางานแต่อย่างใด ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทจัดหางานกับลูกค้าหรือผู้ว่าจ้าง (end user) 
เป็นสัญญารับจัดหาคนมาท างานให้ ซึ่งถือเป็นสัญญาให้บริการอย่างหนึ่ง หากผู้ว่าจ้างตกลงจ้างงาน
พนักงานตามที่บริษัทจัดหางานเสนอ บริษัทจัดหางานก็จะได้รับค่าบริการตอบแทนการด าเนินการ
ของตน โดยบริษัทจัดหางานมีฐานะเป็นผู้ให้บริการจัดหาคนมาท างานให้และผู้ว่าจ้างมีฐานะ เป็น
ผู้รับบริการ เมื่อมีการตกลงจ้างงานกันแล้วหน้าที่ของบริษัทจัดหางานก็สิ้นสุดลง พนักงานก็ไปท างาน
กับผู้ว่าจ้างและได้รับค่าจ้างจากผู้ว่าจ้าง ส่วนบริษัทจัดหางานกับพนักงานนั้น แม้ไม่มีสัญญาจ้าง
แรงงานผูกพันต่อกัน ไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานและไม่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างให้แก่พนักงาน แต่
บริษัทจัดหางานก็ได้รับประโยชน์จากการด าเนินการให้พนักงานได้ท างานกับผู้ว่าจ้าง เช่นนี้ ตามหลัก
เรื่องความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน ผู้ว่าจ้างซึ่งพนักงานไปท างานให้และบริษัทจัดหา
งานผู้ได้รับประโยชน์ต้องร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิดด้วยหรือไม่ เนื่องจากรูปแบบการท างาน
ของพนักงานต้องท างานอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้างได้รับเงินค่าจ้างจากผู้ว่าจ้าง ส่วน
บริษัทจัดหางานก็ได้รับประโยชน์จากการท างานของพนักงานที่ตนจัดหาไปให้ผู้ว่าจ้างด้วย ซึ่งแนวทาง
ในการวิเคราะห์นั้น เนื่องจากการท างานของพนักงานเป็นการจ้างงานที่ผ่านการจัดหาของบริษัทจัดหา
งานซึ่งมีลักษณะใกล้เคียงกับกรณีการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ตามหลักกฎหมายต่างประเทศ ที่ผู้ว่า
จ้างจะติดต่อให้บริษัทเอเจนซี่หาคนงานไปท างานให้แก่ตน โดยจ่ายค่าตอบแทนในการด าเนินการ
ให้แก่บริษัทเอเจนซี่ และคนงานก็จะไปท างานให้แก่ผู้ว่าจ้าง ดังนั้น ผู้เขียนจะน าหลักเกณฑ์รูปแบบ
การท างานของต่างประเทศในเรื่องพนักงานบริษัทตัวแทน (Agency Model) มาพิจารณาดูว่าจะเป็น
แนวทางในการปรับใช้กฎหมายเพื่อแก้ปัญหาที่มาตรา 425 มีขอบเขตการใช้อย่างจ ากัดอย่างในกรณีนี้
ได้หรือไม ่

   ( 1)  วิ เ ค ร าะห์ ค ว ามสั ม พันธ์ท า งกฎหมายของบริ ษั ทจั ดหางาน 
(Recruitment Services) และพนักงานผู้ท างาน (worker) 

                                           
61 พระราชบัญญัติจดัหางานและคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528 มาตรา 23 บัญญตัิว่า “ ในการจัดหางาน 

ผู้รับอนุญาตจัดหางานในประเทศต้องท าสัญญาจัดหางานกับคนหางาน 
สัญญาจัดหางานตามวรรคหนึ่ง ใหเ้ป็นไปตามแบบท่ีอธิบดีก าหนด ”  
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ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทจัดหางานกับพนักงานเป็นความสัมพันธ์ตาม
สัญญารับจัดหางานระหว่างพนักงานกับบริษัทจัดหางาน โดยบริษัทจัดหางานจะได้รับประโยชน์จาก
การด าเนินการจัดหาคนไปท างานให้ลูกค้าเป็นค่าคอมมิชชั่น แต่ความสัมพันธ์ตามสัญญารับจัดหา
ดังกล่าวนั้น ไม่ก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ที่จะบังคับให้มีความผูกพันกันเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันได้ คงมี
เพียงสิทธิที่จะบังคับให้คู่สัญญาอีกฝ่ายปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาที่ได้ตกลงกันไว้เท่านั้ น กล่าวคือ 
พนักงานมีสิทธิเรียกร้องให้บริษัทจัดหางานหางานให้แก่ตนได้ และพนักงานก็ต้องไปท างานให้กับผู้ว่า
จ้างตามที่บริษัทจัดหางานได้ก าหนดเช่นกัน เพ่ือที่บริษัทจัดหางานจะได้รับค่าบริการจากผู้ว่าจ้างเป็น
การตอบแทน นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ของคู่สัญญาระหว่างบริษัทจัดหางานกับพนักงาน
ตามหลักตัวการตัวแทนแล้ว ปรากฏว่า บริษัทจัดหางานท าหน้าที่เป็นเพียงผู้จัดหางานให้แก่พนักงาน
เท่านั้น ไม่ใช่กรณีที่บริษัทจัดหางานมอบหมายให้พนักงานเป็นตัวแทนของตนไปท างานให้แก่บริษัทผู้
ว่าจ้างแต่อย่างใด การท างานของพนักงานก็ท าเพ่ือประโยชน์และเป็นกิจการของลูกค้าผู้ว่าจ้าง ไม่ใช่
กิจการของบริษัทจัดหางาน ดังนั้น แม้บริษัทจัดหางานจะได้รับประโยชน์ตอบแทนจากการจัดหางาน
ให้พนักงาน แต่ผลประโยชน์ดังกล่าวก็ไม่อาจท าให้เกิดความสัมพันธ์ตามสัญญาตัวแทนขึ้นระหว่าง
บริษัทจัดหางานกับพนักงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 587 ได้ เพราะไม่มี
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า บริษัทจัดหางานได้ตกลงหรือมีพฤติการณ์แสดงออกว่าพนักงานเป็นตัวแทนของ
ตนตามหลักการเกิดขึ้นของสัญญาตัวแทนแต่อย่างใด บริษัทจัดหางานจึงไม่ต้องรับผิดร่วมกับพนักงาน
ในฐานะเป็นตัวการตามมาตรา 427 ด้วย 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายต่างประเทศ การจ้างงาน
พนักงานจัดหางานนั้น ตามหลักกฎหมายอังกฤษ ศาลอังกฤษถือว่าพนักงานมีลักษณะคล้ายกับผู้รับ
จ้างอิสระ (Independent contractor) แต่ไม่ใช่ลูกจ้าง เพราะบริษัทเอเจนซี่ไม่ได้ตกลงท าสัญญาจ้าง
แรงงานกับพนักงาน แต่ผูกพันกันตามสัญญารับท างาน (contract for service) เท่านั้น ซึ่งกรณีนี้
บริษัทเอเจนซี่มีจะหน้าที่ส่งพนักงานไปท างานกับจ่ายค่าจ้างให้พนักงาน พนักงานเพียงแต่รับท างาน
ตามค าสั่งที่ได้รับผ่านทางการจ้างงานของบริษัทจัดหางาน จะเห็นได้ว่า ไม่ปรากฏสัญญาจ้างแรงงาน
เกิดขึ้นในความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับพนักงาน ไม่มีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้าง
กัน ศาลอังกฤษจึงไม่อาจน าหลักกฎหมายเรื่อง Vicarious Liability ซึ่งยึดติดอย่างเคร่งครัดว่าต้องมี
ความผูกพันเป็นนายจ้างลูกจ้างกันเสียก่อนจึงจะมีความรับผิดมาบังคับใช้ได้แต่อย่างใด62 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสแล้ว บุคคล
สองฝ่ายจะมีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน (commettants-préposés) ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรค 5 ได้นั้น ศาลฝรั่งเศสวางหลักว่า ผู้ท าการให้จะต้องอยู่ภายใต้บังคับ

                                           
62 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 93.  
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บัญชาของผู้ให้ท าการงาน (subordination)63 ดังนั้น ตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส บริษัทจัดหางานจึง
ไม่มีฐานะเป็นนายจ้างของพนักงาน เพราะไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของพนักงานได้ มีเพียง
หน้าที่ส่งพนักงานไปท างานให้กับผู้ว่าจ้างเท่านั้น โดยการท างานของพนักงานจะต้องอยู่ภายใต้การ
ควบคุมดูแลของผู้ว่าจ้าง บริษัทจัดหางานจึงไม่ต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานด้วยแต่
อย่างใด 

ส่วนกฎหมายเยอรมันตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 นั้น 
บุคคลทั้งสองฝ่ายจะเป็นนายจ้างลูกจ้างกันได้ (Geschäftsherr–Verrichtungsgehilfe) ศาลเยอรมัน
วางหลักว่า ผู้รับเข้าท างานต้องมีอ านาจบังคับบัญชาเช่นกันแต่เป็นอ านาจบังคับบัญชาในความหมายที่
กว้างกว่ากฎหมายฝรั่งเศส กล่าวคือ ขอเพียงผู้รับเข้าท าการงานมีสิทธิที่จะให้ค าแนะน าในการท างาน
ก็เพียงพอแล้วที่จะก่อให้เกิดอ านาจบังคับบัญชา (the right to give instruction) และท าให้ผู้รับเข้า
ท าการงานมีฐานะเป็นนายจ้างได้ ดังนั้น ตามหลักกฎหมายเยอรมันจึงหมายรวมถึง ความเป็นไปได้ที่
จะควบคุมการท างานของผู้รับจ้างท าของหรือหุ้นส่วนทางธุรกิจกันด้วย64 หากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่ามี
สิทธิตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว ผู้รับเข้าท างานก็ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้ท างานด้ วยตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 ดังนี้ เมื่อบริษัทจัดหางานไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการ
ท างานของพนักงานหรือแม้แต่สิทธิที่จะให้ค าแนะน าในการท างานแก่พนักงานก็ไม่ปรากฏ บริษัท
จัดหางานเพียงแต่ท าหน้าที่จัดหางานและส่งพนักงานไปท างานกับผู้ว่าจ้างเท่านั้น ดังนี้ บริษัทจัดหา
งานจึงไม่มีฐานะเป็นนายจ้างและไม่ต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานด้วยแต่อย่างใด 

ดังนั้น โดยสรุปตามกฎหมายไทย ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของบริษัทจัดหางานและ
พนักงานผู้ท างาน บริษัทจัดหางานไม่ได้เป็นนายจ้างของพนักงานผู้ท างานแต่อย่างใด เพราะไม่มีการ
ตกลงท าสัญญาจ้างแรงงาน บริษัทจัดหางานไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของพนักงาน ไม่ได้
จ่ายค่าจ้างให้แก่พนักงาน และพนักงานก็ไม่ได้ท างานให้กับบริษัทจัดหางานด้วย จึงไม่อยู่ในบังคับของ
มาตรา 425 ที่ศาลจะตัดสินให้บริษัทจัดหางานต้องร่วมรับผิดกับพนักงานได้ 

(2) วิ เคราะห์ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของลูกค้า (end-user) และ
พนักงานผู้ท างาน 

กรณีลูกค้าหรือผู้ว่าจ้างจ้างให้บริษัทจัดหางานจัดหาคนมาท างานให้แก่ตน 
กรณีนี้ถือว่าบริษัทจัดหางานท าหน้าที่เป็นคนกลางติดต่อจัดหาให้พนักงานมาท างานภายใต้บังคับ
บัญชาของลูกค้าผู้ว่าจ้างโดยตรง โดยที่บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรได้รับค่าตอบจาการด าเนินการ

                                           
63 The International Association of Legal Scient, International Encyclopedia of 

Comparative Law, p. 22.  
64 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 58. 
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จัดหาคนมาท างานดังกล่าวเป็นค่าคอมมิชชั่น ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้ากับพนักงานย่อมมี
ฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน เพราะเข้าลักษณะการจ้างแรงงานตามมาตรา 575 แล้ว โดยลูกค้า
ตกลงเลือกจ้างพนักงานมาท างานตามที่บริษัทจัดหางานเสนอหามาให้ และตกลงจะจ่ายค่าจ้างให้แก่
พนักงานตลอดเวลาที่พนักงานท างานให้แก่ตนเพ่ือตอบแทนการท างานของพนักงาน ส่วนพนักงานก็
ตกลงที่จะท างานกับลูกค้าภายใต้การบังคับบัญชาของลูกค้าผู้ว่าจ้าง รับเงินเดือนจากผู้ว่าจ้าง ปฏิบัติ
ตามระเบียบหรือข้อบังคับที่ผู้ว่าจ้างก าหนดด้วย ทั้งนี้ การจ้างพนักงานผ่านบริษัทจัดหางานนั้นจะมี
บุคคลที่เกี่ยวข้องกับการจ้างงานรวม 3 ฝ่าย ได้แก่ พนักงาน บริษัทจัดหางาน และผู้ว่าจ้าง ซึ่ง 
แตกต่างกับการตกลงจ้างแรงงานกันตามสัญญาจ้างแรงงานปกติที่จะมีคู่สัญญาเพียงสองฝ่าย แต่ถึง
อย่างไรก็ตาม ก็เข้าลักษณะความสัมพันธ์ที่ผู้ว่าจ้างตกลงรับพนักงานเข้าท างานและจ่ายค่าจ้างให้
พนักงาน โดยที่พนักงานก็ยินยอมท างานตามค าสั่งของผู้ว่าจ้าง ก่อให้เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานตาม
กฎหมายระหว่างลูกค้ากับพนักงานขึ้นนั่นเอง เพียงแต่ผู้ว่าจ้างไม่ได้เริ่มต้นจัดหาพนักงานด้วยตน เอง 
แต่ใช้บริการให้บริษัทจัดหางานด าเนินการคัดเลือกพนักงานให้แทนเท่านั้น ดังนี้ เมื่อผู้ว่าจ้างมีฐานะ
เป็นนายจ้างของพนักงานตามสัญญาจ้างแรงงานแล้ว หากพนักงานไปท าละเมิดในทางการที่จ้าง 
ลูกค้าผู้ว่าจ้างย่อมต้องมีความรับผิดกับพนักงานตามมาตรา 425 ด้วย 

(3) วิเคราะห์สิทธิในการเรียกค่าเสียหายของบุคคลผู้ถูกท าละเมิด 
ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่า ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 

นั้น อยู่บนเงื่อนไขว่าคู่สัญญาต้องมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน มิ
เช่นนั้นก็ไม่อาจเกิดความรับผิดของนายจ้างขึ้นได้ ส าหรับการจ้างงานผ่านบริษัทจัดหางานนั้น หาก
พนักงานท าละเมิด ผู้ถูกท าละเมิดย่อมมีสิทธิฟ้องเรียกร้องเอากับพนักงานผู้ท าละเมิดให้รับผิดในการ
กระท าของตนเองได้ตามมาตรา 420 แต่ไม่อาจฟ้องเรียกร้องให้บริษัทจัดหางานร่วมรับผิดกับพนักงาน
ตามมาตรา 425 ด้วยได้ เพราะบริษัทจัดหางานท าหน้าที่เป็นเพียงตัวแทนในการจัดหางานให้พนักงาน
ไปท างานกับลูกค้าเท่านั้น หลังจากท่ีพนักงานกับผู้ว่าจ้างตกลงจ้างงานกันแล้ว หน้าที่ของบริษัทจัดหา
งานก็สิ้นสุดลง บริษัทจัดหางานไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของพนักงานในระหว่างที่ไปท างาน
ให้กับผู้ว่าจ้างได้ ไม่มีหน้าที่จ่ายเงินค่าจ้างให้กับพนักงาน มีเพียงสิทธิได้รับค่าตอบแทนจากการจัดหา
งานเท่านั้น แม้ว่าบริษัทจัดหางานจะได้รับประโยชน์จากการท างานของพนักงานก็ตาม ก็ไม่ก่อให้เกิด
หน้าที่ในฐานะเป็นนายจ้างของพนักงานได้แต่อย่างใด ดังนี้ บริษัทจัดหางานจึงไม่มีฐานะเป็นนายจ้าง
ของพนักงานแต่อย่างใด ดังนั้น โดยหลักแล้ว หากพนักงานท าละเมิด ศาลจึงไม่สามารถน ามาตรา 425 
มาปรับใช้เพ่ือให้บริษัทจัดหามาร่วมรับผิดร่วมกับพนักงานผู้ท าละเมิดได้ ผู้ถูกท าละเมิดจึงฟ้อง
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากบริษัทจัดหางานไม่ได้นั่นเอง 

ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างพนักงานกับลูกค้าผู้ว่าจ้างในกรณีนี้นั้น ผู้เขียน
เห็นว่า ลูกค้ากับพนักงานมีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานต่อกันโดยตรงตามที่ได้วิเคราะห์ไปแล้ว
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ข้างต้น เพราะทั้งสองฝ่ายมีเจตนาตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานไว้ต่อกัน ผู้ว่าจ้างมีหน้าที่จ่ายค่าจ้าง 
และพนักงานต้องท างานภายใต้บังคับบัญชาของผู้ว่าจ้าง เช่นนี้ ลูกค้าผู้ว่าจ้างจึงมีฐานะเป็นนายจ้าง
ของพนักงาน ดังนั้น หากพนักงานไปท าละเมิดต่อบุคคลภายนอก ผู้ถูกท าละเมิดย่อมมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าสินไหมทดแทนจากพนักงานผู้กระท าละเมิดได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 
และยังมีสิทธิเรียกร้องให้ลูกค้าผู้ว่าจ้างร่วมรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยในฐานะเป็นนายจ้างของ
พนักงานตามมาตรา 425 ได้ด้วย  

ด้วยเหตุนี้  ในกรณีการจ้างพนักงานบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร 
ประเภทที่สองซึ่งพนักงานเป็นเพียงคู่สัญญารับท างานกับให้กับบุคคลอ่ืนตามที่บริษัทรับเหมาท างาน
ให้องค์กรเป็นผู้จัดหางานมาให้นั้น บุคคลผู้ถูกท าละเมิดมีสิทธิในการเรียกค่าเสียหายหรือค่าสินไหม
ทดแทนได้จากพนักงานผู้ท าละเมิดตามมาตรา 420 และยังมีสิทธิฟ้องเรียกร้องจากลูกค้าผู้ว่าจ้างให้
ร่วมรับผิดได้ด้วยในฐานะเป็นนายจ้างของพนักงานผู้ท าละเมิดตามมาตรา 425 แต่ไม่อาจเรียกร้องให้
บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรร่วมรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยได้ เนื่องจากบริษัทรับเหมา
ท างานให้องค์กรไม่มีฐานะเป็นนายจ้างหรือตัวการของผู้ท าละเมิดแต่อย่างใด จึงไม่อยู่ในบังคับของ
มาตรา 425 และมาตรา 427 นั่นเอง 

(4) แนวทางการแก้ไขปัญหา 
จากที่ได้วิเคราะห์ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาทุกฝ่ายไปในหัวข้อ (1) และ 

(2) แล้ว จะเห็นได้ว่า ปัญหาที่เกิดขึ้นของการจ้างพนักงานผ่านบริษัทจัดหางานนั้น คือ ในกรณีที่
พนักงานท าละเมิดในขณะท าการงานให้ลูกค้า บริษัทจัดหางานไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิด
ดังกล่าวด้วย เพราะมิได้เป็นนายจ้างของพนักงานผู้ท าละเมิด และไม่ได้เป็นตัวการที่มอบหมายให้
พนักงานท าการงานแทนแต่อย่างใด เพียงแต่ทั้งสองฝ่ายมีความผูกพันกันตามสัญญามีชื่ออย่างหนึ่ง 
เรียกว่า สัญญาจัดหางาน เท่านั้น ซึ่งในการด าเนินการจัดหาพนักงานไปท างานให้ลูกค้าผู้ว่าจ้างนั้น 
บริษัทจัดหางานจะได้รับประโยชน์ตอบแทนจากการท างานของพนักงานเป็นค่าคอมมิชชั่นด้วย ดังนี้ 
จะเห็นได้ว่า สัญญาจัดหางานซึ่งพนักงานท าไว้กับบริษัทจัดหางานนั้น เป็นนิติสัมพันธ์ทางกฎหมายที่
ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ต่อกันระหว่างบริษัทจัดหางานกับพนักงาน ซึ่งบริษัทจัดหางานจะต้องจัดหา
งานให้พนักงาน และพนักงานต้องไปท างานดังกล่าวกับบุคคลภายนอกซึ่งตกลงจ่ายค่าคอมมิชชั่น
ให้แก่บริษัทจัดหางานเพ่ือตอบแทนการด าเนินการจัดหาคนงานให้ ทั้งนี้ค่าบริการหรือค่าตอบแทน
ดังกล่าวบริษัทจัดหางานจะได้รับจากผู้ว่าจ้าง และเมื่อพนักงานไปท างาน การท างานของพนักงาน
จะต้องท างานอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของลูกค้าผู้ว่าจ้าง เนื่องจากบริษัทจัดหางานจะเป็นคนกลาง
ติดต่อให้ผู้ว่าจ้างกับพนักงานได้มาตกลงจ้างงานกันตามสัญญาจ้างแรงงานปกติ เพียงแต่มีบริษัทจัดหา
งานเป็นบุคคลที่สามที่เข้ามาเกี่ยวข้องในการจ้างงานดังกล่าวเพ่ิมขึ้นอีกฝ่ายหนึ่งด้วย หากปรากฏว่า 
ผู้ว่าจ้างตกลงจ้างงานพนักงานตามที่บริษัทจัดหางานหามาให้ บริษัทจัดหางานก็จะได้รั บค่าบริการ
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ตอบแทนการด าเนินการของตน เพราะความสัมพันธ์ของพนักงานกับผู้ว่าจ้างเข้าลักษณะสัญญาจ้าง
แรงงานที่ผู้ว่าจ้างในฐานะนายจ้างตกลงรับพนักงานเข้ามาท างานให้แก่ตน และตกลงจ่ายค่าจ้างตอบ
แทนการท างาน ส่วนพนักงานในฐานะลูกจ้างก็ตกลงท างานเพ่ือประโยชน์หรือในกิจการของผู้ ว่าจ้าง
ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้าง โดยรับค่าจ้างจากผู้ว่าจ้างนั่นเอง 

เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายต่างประเทศทั้งกฎหมายอังกฤษ กฎหมาย
ฝรั่งเศส และกฎหมายเยอรมัน พบว่า รูปแบบการท างานดังกล่าวเทียบเคียงได้กับหลักกฎหมายเรื่อง
การจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ (agency staff) ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ในลักษณะที่พนักงานรับท างาน
ตามค าสั่งที่ได้รับผ่านทางการหางานของบริษัทตัวแทนหรือบริษัทเอเจนซี่ พนักงานจึงมีลักษณะคล้าย
กับผู้รับเหมาอิสระหรือผู้รับจ้างท าของ65 แต่ไม่ใช่ลูกจ้างของบริษัทเอเจนซี่ เพราะพนักงานไม่ได้ตกลง
ท าสัญญาจะท างานให้กับบริษัทเอเจนซี่ และบริษัทเอเจนซี่ก็ไม่ได้ตกลงจ่ายค่าจ้างให้พนักงาน 
พนักงานอาจเป็นการท างานให้แก่นายจ้างหรือผู้ว่าจ้างหลายคนก็ได้ โดยรับงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ 
บริษัทเอเจนซี่จะเป็นผู้เข้าท าสัญญารับงานโดยตรงกับลูกค้าส าหรับการจัดหาคนมาท างานให้ แล้วก็ส่ง
พนักงานไปท างานให้แก่ลูกค้าตามสัญญาดังกล่าว ทั้งนี้ ในระหว่างที่ท างานให้กับลูกค้า ลูกค้ามีอ านาจ
ควบคุมดูแลการท างานของพนักงานได้ ท าให้การท างานของพนักงานแม้จะมีลักษณะคล้ายกับผู้รับ
จ้างแตก็่ต้องท างานตามค าสั่งที่ได้รับเสมือนเป็นลูกจ้างด้วยนั่นเอง66 

ตามหลักกฎหมายความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนตาม
กฎหมายอังกฤษ คือ หลัก Vicarious Liability แล้ว จะเห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ตามหลักกฎหมาย
เรื่องการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่นั้น ไม่อาจน าหลักความรับผิด Vicarious Liability มาปรับใช้ได้ 
เพราะความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับพนักงานตามหลักกฎหมายอังกฤษเป็นสัญญารับท างาน 
ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน ส่วนลูกค้าผู้ว่าจ้างก็ไม่มีนิติสัมพันธ์ใดๆ กับพนักงาน จึงไม่มีใครมีฐานะเป็น
นายจ้างของพนักงานเพราะไม่มีใครมีความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานกับพนักงาน เนื่องจากลูกค้า
ผู้ว่าจ้างและบริษัทเอเจนซี่ไม่ได้ตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานกับพนักงาน แต่ผูกพันกันตามสัญญารับ
ท างาน (contract for service) กับสัญญารับจัดหาคนมาท างานให้  ( contract for supply of 
worker) ซึ่งบริษัทเอเจนซี่มีหน้าที่ส่งพนักงานไปท างานกับจ่ายค่าจ้างให้พนักงาน พนักงานเพียงแต่รับ
ท างานตามค าสั่งที่ได้รับผ่านทางการจ้างงานของบริษัทจัดหางาน ส่วนผู้ว่าจ้างมีหน้าที่จ่ายค่าบริการ
ให้แก่บริษัทเอเจนซี่ ไม่ต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายใดๆ เกี่ยวกับพนักงานอีก67 จะเห็นได้ว่า ไม่ปรากฏ
สัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้น ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับพนักงานและระหว่างผู้ว่าจ้าง
กับพนักงาน ไม่มีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน ศาลอังกฤษจึงไม่อาจน าหลักกฎหมายเรื่อง 

                                           
65 Ibid.,p. 81-82. 
66 Ibid., p. 93. 
67 Ibid., p. 94.  
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Vicarious Liability ด้วยเหตุนี้ ศาลอังกฤษจึงแก้ปัญหาโดยพยายามตีความขยายขอบเขตของสัญญา
จ้างแรงงานและความสัมพันธ์ที่เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันให้กว้างออกไป โดยอาศั ยข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้นในคดี หากมีข้อเท็จจริงบางประการที่แสดงให้เห็นได้ว่าพนักงานได้ท างานให้กับลูกค้ามาเป็น
ระยะเวลานาน หรือพนักงานสามารถพูดได้ว่า ตนได้รับค่าจ้างจากลูกค้าผู้ว่าจ้างได้โดยอ้อมๆ ผ่านการ
จ่ายค่าจ้างของบริษัทเอเจนซี่ ซึ่งเป็นลักษณะการท างานเสมือนมีฐานะเป็นลูกจ้างของลูกค้าแล้ว เช่นนี้ 
ศาลอังกฤษถือว่าพนักงานเป็นลูกจ้างของลูกค้าผู้ว่าจ้างโดยเจตนาให้เป็นสัญญาจ้างแรงงานโดย
ปริยาย (an implied contract of employment) โดยเป็นการตีความขยายขอบเขตสัญญาจ้าง
แรงงานให้กว้างออกไป ท าให้เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานขึ้นระหว่างพนักงานกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง ลูกค้า
จึงมีฐานะเป็นนายจ้าง และต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานตามหลักความรับผิด 
Vicarious Liability ด้วย หากมีการท าละเมิดเกิดขึ้นในขณะท างานให้ลูกค้า68  

อย่างไรก็ตาม การเกิดสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายในลักษณะดังกล่าว
เป็นไปได้ยากมาก เพราะศาลอังกฤษมักจะยึดติดกับรูปแบบแบบดั้งเดิมที่เคยตัดสินมาตลอดว่า 
จะต้องมีการเกิดสัญญาจ้างแรงงานขึ้นเท่านั้น จึงจะก่อให้เกิดความรับผิดตามหลัก Vicarious 
Liability ได้ ซึ่งการจะเกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายตามค าพิพากษาของศาลอังกฤษที่เคยได้
ตัดสินไว้ในคดี Brook Street69 ได้นั้น จะต้องมีข้อเท็จจริงเฉพาะกรณีที่แสดงให้เห็นว่าน่าจะมี
ความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานต่อกันจริงๆ เกิดขึ้นด้วย เช่น พนักงานต้องท างานให้กับผู้ว่าจ้าง
เป็นระยะเวลานานหลายปีจนพนักงานสามารถพูดได้ว่าตนเป็นลูกจ้างของผู้ว่าจ้าง และยังได้รับค่าจ้าง
จากผู้ว่าจ้างด้วยแม้จะเป็นโดยอ้อมก็ตาม ส่วนความรับผิดของบริษัทเอเจนซี่ผู้จัดหางานให้พนักงาน
ผู้ท าละเมิดนั้น ศาลอังกฤษไม่ได้วางหลักความรับผิดในกรณีนี้ไว้ จึงไม่น่าจะต้องร่วมรับผิดกับพนักงาน
ด้วย เพราะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างบริษัทเอเจนซี่กับพนักงานเช่นกัน นอกจากนี้ยังไม่มี
ข้อเท็จจริงเฉพาะบางประการดังที่ได้ยกตัวอย่างไปข้างต้นที่ศาลจะถือได้ว่าเกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงาน
โดยปริยายขึ้นด้วย ดังนั้น กล่าวโดยสรุป ตามกฎหมายอังกฤษแล้ว ศาลอังกฤษจะตีความขยาย
ขอบเขตการเกิดสัญญาจ้างแรงงานให้เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายขึ้น และก าหนดให้ในกรณี
ที่พนักงานท าละเมิด ผู้ว่าจ้างซึ่งพนักงานไปท างานให้ที่ผ่านการจ้างงานจากบริษัทเอเจนซี่เพียงผู้เดียว
จะต้องเป็นผู้รับผิดร่วมกับพนักงานผู้ท าละเมิดตามหลัก Vicarious Liability บริษัทเอเจนซี่ไม่ต้อง
ร่วมรับผิดด้วย 

ตามหลักกฎหมายความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรคห้าแล้ว จะเห็นได้ว่า ศาลฝรั่งเศสสามารถปรับใช้
มาตรา 1384 วรรคห้า กับความสัมพันธ์ตามรูปแบบการท างานโดยการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ได้ 

                                           
68 Ibid., p. 96.  
69 คดี Brook Street Bureau (UK) Ltd V Dacas [2004] EWCA Civ 217. 
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เนื่องจากมีการบัญญัติบุคคลที่ต้องมาร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดไว้โดยใช้ถ้อยค าอย่างกว้าง ไม่ได้จ ากัด
ว่าจะต้องเป็นความรับผิดของนายจ้างในการกระท าของลูกจ้างเท่านั้น แต่ใช้ถ้อยค าว่า ผู้ให้ท าการงาน
กับผู้ท าการงานให้ ซึ่งมีความหมายกว้างกว่า บุคคลที่จะต้องร่วมรับผิดกับผู้ท างานอาจจะไม่ใช่
นายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน แต่อาจเป็นบุคคลอื่นที่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของผู้ท างานให้
ก็ได้ (subordination test) นอกจากนี้ อ านาจบังคับบัญชาซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญดังกล่าว ศาล
ฝรั่งเศสก็สามารถตีความขยายขอบเขตของอ านาจบังคับบัญชาให้กว้างออกไปได้ โดยวางหลักว่า 
อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างไม่จ าต้องมาจากสัญญาเท่านั้น อาจเกิดข้ึนจากข้อเท็จจริงได ้กล่าวคือ 
อาจไม่จ าเป็นต้องมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ขอเพียงพนักงานยอมท างานภายใต้บังคับบัญชาของ
บุคคลนั้นตามความเป็นจริงก็เพียงพอ 70 ดังนี้ เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างผู้ว่าจ้างกับพนักงาน
แล้ว ปรากฏว่า ในระหว่างที่ลูกจ้างท างานนั้นต้องท างานภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้าง จึงถือ
ได้ว่า ลูกค้าผู้ว่าจ้างมีฐานะเป็นผู้ใช้ให้ท าการงาน (commettant) ของพนักงานแล้ว และต้องมีความ
รับผิดร่วมกับพนักงานตามมาตรา 1384 วรรคห้าด้วย หากพนักงานได้กระท าละเมิดในระหว่างท างาน
ให้ลูกค้า71 ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างพนักงานกับบริษัทเอเจนซี่นั้น ศาลฝรั่งเศสวินิจฉัยว่า ไม่ปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่า บริษัทเอเจนซี่สามารถสั่งการหรือควบคุมการท างานของพนักงานได้ บริษัทเอเจนซี่จึง
ไม่ต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานด้วยแต่อย่างใด ดังนั้น กล่าวโดยสรุป ตามกฎหมาย
ฝรั่งเศสแล้ว ศาลฝรั่งเศสการนำหลักเกณฑ์ทั่วไปในเรื่องการอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของนายจ้าง 
(subordination test) มาพิจารณาความสัมพันธ์ของพนักงานกับผู้ว่าจ้าง (end-user) ได้ และเห็นว่า 
ผู้ว่าจ้างเป็นผู้ที่มีอ านาจสั่งการและควบคุมดูแลการท างานเหนือตัวพนักงานได้ (direction and 
control) ดังนั้น ศาลฝรั่งเศสจึงตัดสินให้ ผู้ว่าจ้าง (end-user) เพียงผู้เดียวมีฐานะเป็นผู้ใช้ให้ท าการ
งาน (commettant) และจะต้องรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานตามมาตรา 1384 วรรคห้า 
ส่วนบริษัทเอเจนซี่ไม่ต้องร่วมรับผิดด้วย 

ในท านองเดียวกัน ตามหลักกฎหมายความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของ
บุคคลอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 นั้น จะเห็นได้ว่า เนื่องจากบทบัญญัติของ
กฎหมายเยอรมันก็ใช้ถ้อยค าที่มีความหมายอย่างกว้างมาก าหนดบุคคลที่ต้องมาร่วมรับผิดกับผู้ท า
ละเมิดในลักษณะเดียวกับกับกฎหมายฝรั่งเศส จึงท าให้ศาลเยอรมันสามารถปรับใช้มาตรา 831 กับ
ความสัมพันธ์ตามรูปแบบการท างานโดยการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ได้เช่นกัน บุคคลที่จะต้องร่วม
รับผิดกับผู้ท างานไม่ได้จ ากัดว่าจะต้องเป็นนายจ้างเท่านั้น แต่ใช้ถ้อยค าว่า ผู้ให้ท าการงานกับผู้ท าการ
งานให้ ซ่ึงมีความหมายกว้างกว่า อาจจะไม่ใช่นายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน แต่อาจเป็นบุคคลอ่ืนที่มี
อ านาจบังคับบัญชาการท างานของผู้ท างานให้ก็ได้ (control test) ทั้งนี้ ศาลเยอรมันจะพิจารณาเรื่อง

                                           
70 คดี Crim 15 January 1985 Bull crim N 24 p.59.    
71 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p.97-98.  
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อ านาจบังคับบัญชาเป็นส าคัญเช่นเดียวกับศาลฝรั่งเศสด้วย แต่ไม่จ าต้องเป็นอ านาจบังคับบัญชาที่
เกิดขึ้นอย่างเคร่งครัดเหมือนอย่างกฎหมายฝรั่งเศส ขอเพียงมีความเป็นไปได้ที่บริษัทเอเจนซี่หรือ
ลูกค้าผู้ว่าจ้างจะสามารถควบคุมการกระท าของผู้ท างานได้ก็พอ เรียก เกณฑ์สิทธิที่จะให้ค าแนะน าใน
การท างาน (the right to give instruction)72 ดังนั้น จึงท าให้มาตรา 831 อาจขยายความรวมถึงการ
ท างานของผู้รับจ้างท าของ หรือหุ้นส่วนทางธุรกิจกันด้วย โดยลักษณะที่จะถือได้ว่าเข้าเกณฑ์สิทธิที่จะ
ให้ค าแนะน าในการท างานที่ศาลเยอรมันเคยตัดสินไว้ เช่น ถ้าพนักงานหรือลูกจ้างได้เข้าท างานอย่าง
เต็มเวลาเพ่ือท างานให้ลูกค้าผู้ว่าจ้าง (fully integrated into the work of the end-user)73 เป็น
ต้น เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างผู้ว่าจ้างกับพนักงานแล้ว ปรากฏว่า ในขณะที่ลูกจ้างท างาน
ให้แก่ลูกค้านั้น ลูกค้าผู้ว่าจ้างมีสิทธิที่จะก าหนดกะเกณฑ์การท างานของพนักงานได้ และสามารถ
ก าหนดแนวทางการท างาน หรือผลสุดท้ายของงานได้ ซึ่งศาลเยอรมันจะตัดสินให้ ผู้ว่าจ้าง (end-
user) เพียงคนเดียวมีฐานะเป็นผู้ใช้ให้ท าการงาน (Geschäftsherrn) และจะต้องรับผิดในการกระท า
ละเมิดของพนักงานตามมาตรา 831 ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างพนักงานกับบริษัทเอเจนซี่นั้น ไม่
ปรากฏข้อเท็จจริงว่า การท างานของพนักงานเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในงานของบริษัทเอเจนซี่ หรือ
บริษัทเอเจนซี่มีอ านาจกะเกณฑ์การท างานของพนักงานได้ บริษัทเอเจนซี่เป็นเพียงตัวแทนจัดหางาน
ให้เท่านั้น ดังนั้น บริษัทเอเจนซี่จึงไม่ต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของพนักงานด้วยแต่อย่างใด74 

ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณาแนวทางการแก้ไขปัญหาของต่างประเทศ คือ 
ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนีแล้ว จะเห็นว่า กรณีการจ้างพนักงานผ่าน
บริษัทรับจัดหางานนั้น เทียบได้กับรูปแบบการท างานหลักกฎหมายเรื่องการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจน
ซี่ (agency staff) ซึ่งตามค าตัดสินของศาลทั้ง 3 ประเทศนั้นได้ตัดสินให้บุคคลที่ต้องรับผิดกับ
พนักงานผู้ท าละเมิดคือ ลูกค้าผู้ว่าจ้าง เพียงคนเดียวเท่านั้นเหมือนกัน โดยศาลแต่ละประเทศก็จะมี
วิธีการปรับใช้กฎหมายที่แตกต่างกัน เช่น จะต้องมีข้อเท็จจริงเฉพาะบางประการที่ท าให้เกิดเป็น
สัญญาจ้างแรงงานโดยปริยายขึ้น หรือผู้ร่วมรับผิดจะต้องมีพิจารณาอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัว
พนักงานในขณะท าละเมิด เป็นต้น ส่วนบริษัทเอเจนซี่ที่เป็นตัวแทนจัดหางานให้พนักงานไปท านั้น ไม่
ต้องร่วมรับผิดกับพนักงานด้วยแต่อย่างใด ทั้งนี้ หากพิจารณาเปรียบเทียบกับการปรับใช้กฎหมายของ
ศาลไทยในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการจ้างงานผ่านบริษัทจัดหางานแล้ว 
ศาลไทยไม่เคยตัดสินให้บริษัทจัดหางานต้องมาร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่พนักงานที่ตนส่งไปท างาน
ให้กับผู้ว่าจ้างมาก่อน เพราะบริษัทจัดหางานไม่มีนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายที่จะต้องร่วมรับผิดทาง
ละเมิดกับพนักงานด้วย เป็นเพียงตัวแทนด าเนินการให้พนักงานกับผู้ว่าจ้างได้จ้างงานกันเท่านั้น 

                                           
72 Ibid.,p. 97.  
73 คดี 23 December 1994 NJW-RR 1995, 1430.  
74 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective,., p.97.   
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ประกอบกับในกรณีนี้ มีบุคคลที่กฎหมายได้ก าหนดให้ต้องร่วมรับผิดกับพนักงานแล้วในฐานะนายจ้าง
ตามมาตรา 425 แล้ว ซึ่งได้แก่ ผู้ว่าจ้าง นั่นเอง เพราะพนักงานกับผู้ว่าจ้างได้ตกลงท าสัญญาจ้าง
แรงงานต่อกัน โดยผู้ว่าจ้างมีหน้าที่จ่ายค่าจ้าง และพนักงานตกลงท างานภายใต้บังคับบัญชาของผู้
ว่าจ้าง ซึ่งเข้าลักษณะการเกิดสัญญาจ้างแรงงานตามที่ได้วิเคราะห์ไปแล้วข้างต้น 

กล่าวโดยสรุป ลูกค้าผู้ว่าจ้างกับพนักงานจึงมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและ
ลูกจ้างกัน เพราะได้ตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกันโดยตรง โดยลูกค้ามีอ านาจบังคับบัญชาพนักงาน
ให้ท างานตามที่ตนสั่งได้ จึงเข้าหลักเกณฑ์ความเป็นนายจ้างทั้งตามสัญญาจ้างแรงงานและตาม
ความสัมพันธ์ทางข้อเท็จจริงด้วย ซึ่งเป็นผลให้ หากพนักงานท าละเมิดในขณะท างานให้แก่ลูกค้า 
ลูกค้าผู้ว่าจ้างก็ต้องร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิดตามมาตรา 425 ด้วย ส่วนบริษัทจัดหางานแม้ว่า
จะได้รับผลประโยชน์จากการท างานของพนักงานเป็นค่าคอมมิชชั่นก็ตาม แต่ก็ไม่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้าง
ให้พนักงาน ไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของพนักงาน ไม่ได้ตกลงรับพนักงานเข้าท างานให้แก่
ตน จึงไม่มีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานกับพนักงาน นอกจากนี้ บริษัทจัดหางานยัง ไม่มี
ความสัมพันธ์เป็นตัวการตัวแทนกันตามสัญญาตั้งตัวแทนอีกด้วยเพราะความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริงที่
ปรากฏไม่เข้าลักษณะการเป็นตัวการตัวแทนกัน ดังนี้ บริษัทจัดหางานจึงไม่ต้องร่วมรับผิดกับพนักงาน
ตามมาตรา 425 และมาตรา 427 ซึ่งผลทางกฎหมายดังกล่าวก็สอดคล้องกับค าตัดสินคดีของศาลต่าง
ประทศที่ได้ศึกษามาข้างต้นด้วย ศาลจึงไม่สามารถน ามาตรา 425 และมาตรา 427 มาปรับใช้เพ่ือให้
บริษัทจัดหางานมาร่วมรับผิดร่วมกับพนักงานผู้ท าละเมิดได้ ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า การที่บริษัทจัดหางานไม่
ต้องรับผิดตามมาตรา 425 ก็เป็นไปตามความสัมพันธ์ทางข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึน และถือว่าเป็นธรรมแก่ผู้
ที่เกี่ยวข้องกับการท างานของพนักงานทุกฝ่ายรวมถึงผู้เสียหายแล้ว เพราะบริษัทจัดหางานท าหน้าที่
เป็นเพียงตัวแทนจัดหาคนไปท างานให้กับลูกค้าเท่านั้น โดยได้รับค่าคอมมิชชั่นตอบแทนการ
ด าเนินการของตน ไม่ได้มีหน้าที่ควบคุมดูแลการท างานของพนักงาน หรือเข้าไปเกี่ยวข้องกับการ
ท างานซึ่งเป็นกิจการและประโยชน์ของลูกค้าแต่อย่างใด หากจะมาก าหนดให้ต้องร่วมรับผิดเสมือน
เป็นนายจ้างของพนักงานที่ตนจัดหางานให้ด้วยนั้น ย่อมไม่เป็นธรรมแก่บริษัทจัดหางาน เนื่องจากการ
ปฏิบัติงานใดๆ โดยวิธีการอย่างไรของพนักงานเป็นเรื่องระหว่างพนักงานกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง หาก
พนักงานท าละเมิดในขณะปฏิบัติงาน จึงต้องเป็นหน้าที่รับผิดชอบของลูกค้าซึ่งมีฐานะเป็นนายจ้างของ
พนักงานที่จะต้องร่วมรับผิดกับพนักงานอยู่แล้วตามมาตรา 425 ดังนั้น ถึงแม้ว่าบริษัทจัดหางานจะไม่
ต้องร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิดด้วย แต่ผู้เสียหายก็ยังคงสามารถเรียกร้องให้พนักงานผู้ท า
ละเมดิรับผิดตามมาตรา 420 และให้ลูกค้าผู้ว่าจ้างร่วมรับผิดตามมาตรา 425 ได้นั่นเอง ซึ่งผู้เขียนเห็น
ว่าน่าจะเพียงพอแล้วที่จะช่วยเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นให้แก่ผู้ถูกท าละเมิดอันเป็นผลจากการ
กระท าละเมิดของพนักงานได้ 
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5.4.2.2 บริษัทจัดหาศิลปิน (Modeling Agency) หรือบริษัทโมเดลลิ่ง 

บริษัทจัดหาศิลปินหรือบริษัทโมเดลลิ่งเป็นรูปแบบการท างานที่บริษัทจัดหาศิลปิน 
(Modeling Agency) จะจัดหาศิลปินนักแสดง นายแบบ นางแบบ นักร้อง เป็นต้น เพ่ือท างานร่วมกับ
บริษัทผลิตรายการภาพยนตร์โฆษณา บริษัทจัดกิจกรรมพิเศษ บริษัทผลิตภาพยนตร์ผลิตละคร บริษัท
ผลิตรายการโทรทัศน์ หรือค่ายเพลง75 (end user) โดยทั้งสองฝ่ายไม่ได้ตกลงท าสัญญาจ้างแรงงาน 
แตต่กลงผูกพันกันตามสัญญามีชื่ออย่างหนึ่ง เรียกว่า สัญญารับท างานให้หรือสัญญาสังกัดโมเดลลิ่ง76  

ลักษณะการท างานและสถานะของศิลปินที่อยู่ในสังกัดบริษัทจัดหาศิลปินหรือบริษัท
โมเดลลิ่ง (Modeling Agency) มีปัญหาเกี่ยวกับประเด็นเรื่องความรับผิดทางละเมิดของบุคคลที่
เกี่ยวข้องกับการท างานของศิลปิน เนื่องจากความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทโมเดลลิ่งกับศิลปินอยู่ในสังกัด
นั้น มิได้มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน เพราะศิลปินไม่ได้ตกลงจะท างานให้กับบริษัทโมเดลลิ่งเพ่ือรับ
สินจ้าง ส่วนบริษัทโมเดลลิ่งก็ไม่ได้ตกลงที่จะจ่ายสินจ้างเพ่ือตอบแทนการท างานของศิลปิน แต่เป็น
กรณีที่ทั้งสองฝ่ายตกลงผูกพันกันตามสัญญามีชื่ออย่างหนึ่ง เรียกว่า สัญญารับท างานให้ โดยบริษัท
โมเดลลิ่งเป็นเพียงคนกลางในการจัดหาคนมาท างานให้บริษัทผู้ว่าจ้างเท่านั้น ซึ่งเป็นงานในวงการ
บันเทิง เรียกรูปแบบการท างานลักษณะนี้ว่า การสังกัดบริษัทจัดหาศิลปินหรือบริษัทโมเดลลิ่ง ทั้งนี้ 
บริษัทโมเดลลิ่งมีหน้าที่หางานด้านการแสดงให้กับศิลปินในสังกัด โดยที่บริษัทโมเดลลิ่งจะได้รับ
ค่าตอบแทนจากการท างานของศิลปินเป็นค่าคอมมิชชั่น (commission)  

จะเห็นได้ว่า ตามภาพประกอบภาพที่ 3 (หน้า 86) รูปแบบการท างานของศิลปินที่
อยู่ในสังกัดโมเดลลิ่งนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับบริษัทโมเดลลิ่ง (Modeling Agency) เป็น
สัญญารับท างาน โดยบริษัทโมเดลลิ่งตกลงจะจัดหางานให้ศิลปินไปท างานในวงการบันเทิงตามความ
เหมาะสมและตามความต้องการของบริษัทผลิตภาพยนตร์ฯ (end-user) ส่วนความสัมพันธ์ระหว่าง
บริษัทโมเดลลิ่งกับบริษัทผลิตภาพยนตร์ฯ หรือผู้ว่าจ้าง (end-user) เป็นสัญญารับจัดหาศิลปินมา
ท างานให้ ซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของอย่างหนึ่ง โดยบริษัทผู้ว่าจ้างมีฐานะเป็นผู้ว่าจ้างและ
บริษัทจัดหาศิลปินมีฐานะเป็นผู้รับจัดหาคนมาท างานให้ ดังนี้ จึงเกิดเป็นประเด็นที่น่าพิจารณาว่า 
หากศิลปินได้ท าละเมิดในขณะท าการงานที่บริษัทโมเดลลิ่งจัดหามาให้โดยเป็นการท างานให้แก่ผู้ว่า
จ้าง (end-user) เช่นนี้ จะต้องมีใครร่วมรับผิดกับศิลปินด้วยหรือไม่ ซึ่งแนวทางในการวิเคราะห์นั้น 
จะน าหลักเกณฑ์รูปแบบการท างานของต่างประเทศในเรื่องพนักงานบริษัทตัวแทน (Agency Model) 
ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ในลักษณะมีการจ้างพนักงานไปท างานให้ โดยผ่านคนกลางที่เป็นบริษัทตัวแทน

                                           
 75 บัญยง พูลทรัพย,์  “โครงการจัดตั้งบริษัทจัดหาศลิปิน : โมเดลลิ่ง,” (โครงการทางวัฒนธรรมศลิป
ศาสตร มหาบณัฑิต สาขาวิชาการงานบริหารงานวัฒนธรรม สาขาวชิาการงานบริหารงานวัฒนธรรม
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ 2552), หน้า 6. 
 76 เรื่องเดียวกัน, หน้า 9. 
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ด าเนินการจัดหามาให้เช่นเดียวกันกับการสังกัดโมเดลลิ่งนั่นเอง โดยน ามาพิจารณาดูว่าจะเป็น
แนวทางในการแก้ปัญหาในเรื่องนี้ได้หรือไม่ 

(1) วิเคราะห์ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของบริษัทโมเดลลิ่ง (Modeling 
Agency) และศิลปิน 

ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทโมเดลลิ่งกับศิลปินไม่ต้องด้วยลักษณะของ
สัญญาจ้างแรงงาน แต่คู่สัญญามีนิติสัมพันธ์กันตามสัญญารับท างานหรือสัญญาสังกัดโมเดลลิ่งซึ่งเป็น
สัญญาต่างตอบแทนอย่างหนึ่งที่สามารถบังคับได้ตามกฎหมาย77 คู่สัญญาไม่มีการตกลงจ้างแรงงาน
กัน ศิลปินไม่ได้ท างานให้แก่บริษัทโมเดลลิ่ง แต่เป็นการท างานให้กับลูกค้าผู้ว่าจ้างเมื่อมีการว่าจ้าง ใน
ระหว่างที่ศิลปินท างานด้านการแสดง บริษัทโมเดลลิ่งก็ไม่มีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของศิลปิน 
ทั้งยังไม่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างให้แก่ศิลปินด้วย78 โดยศิลปินตกลงให้บริษัทโมเดลลิ่งจัดหางานด้านการ
แสดงให้แก่ตน ซึ่งบริษัทโมเดลลิ่งก็ได้รับประโยชน์จากการที่ศิลปินหรือนักแสดงไปท างานตามที่ตน
จัดหาให้เป็นค่าคอมมิชชั่นตอบแทนการด าเนินการดังกล่าว แต่ความสัมพันธ์ตามสัญญารับท างานให้
นั้น ไม่ก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ที่จะท าให้มีความผูกพันกันเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันได้ เพราะขณะที่
ศิลปินไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง บริษัทโมเดลลิ่งไม่มีอ านาจสั่งการหรือควบคุมการท างานของศิลปินได้
เลย มีเพียงสิทธิเรียกร้องที่จะได้รับค่าคอมมิชชั่นจากผู้ว่าจ้างหรือส่วนแบ่งรายได้จากศิลปินเท่านั้น 
นอกจากนี้เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ตามหลักตัวการตัวแทน พบว่า ศิลปินท างานเพ่ือประโยชน์และ
เป็นกิจการของผู้ว่าจ้าง ไม่ได้ท างานซึ่งเป็นกิจการของบริษัทโมเดลลิ่ง และบริษัทโมเดลลิ่งก็ไม่ได้
แต่งตั้งให้ศิลปินเป็นตัวแทนของตนในการท าการแสดงให้กับผู้ว่าจ้างแต่อย่างใด บริษัทโมเดลลิ่งเป็น
เพียงคนกลางประสานให้ผู้ว่าจ้างกับศิลปินได้ตกลงท างานร่วมกันเท่านั้น ดังนั้น ศิลปินกับบริษัท
โมเดลลิ่งจึงไม่มีความสัมพันธ์เป็นตัวการตัวแทนเช่นกัน ทั้งสองฝ่ายคงมีเพียงสิทธิที่จะบังคับให้
คู่สัญญาอีกฝ่ายปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญารับท างานที่ได้ตกลงกันไว้เท่านั้น คือ บริษัทโมเดลลิ่งมีสิทธิ
เรียกร้องค่าตอบแทนการจัดหางาน ส่วนศิลปินก็มีสิทธิเรียกร้องให้บริษัทโมเดลลิ่งจัดหางานให้ตน ซึ่ง
ความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวตามหลักกฎหมายอังกฤษในเรื่อง Agency worker นั้น ถือว่าศิลปิน

                                           
77 ค าวินิจฉัยของอธิบดีผู้พิพากษาศาลแรงงานกลางที่ 22/2536  จ าเลยท าสัญญาเป็นนักแสดงในสังกัด

ของโจทก์เป็นเวลา 3 ปี มีข้อตกลงว่าในระหว่างที่อยู่กับโจทก์ จ าเลยจะไม่รับแสดงงานด้านศิลปะให้แก่บุคคลอื่น 
เว้นแต่โจทก์จะยินยอม  โดยโจทก์จะหางานด้านการแสดงให้แก่จ าเลย เมื่อได้เงินจากลูกค้าท่ีว่าจ้างแล้ว โจทก์จะให้
ส่วนแบ่งจากการแสดงให้แก่จ าเลยตามอัตราที่ตกลงกัน หากจ าเลยผิดสัญญาจ าเลยยอมรับผิดชดใช้ค่าเสียหายที่
เกิดขึ้น ปรากฏว่า จ าเลยผิดสัญญาไม่มาปฏิบัติงาน โจทก์จึงบอกเลิกสัญญาและฟ้องเรียกร้องค่าเสียหาย อธิบดีผู้
พิพากษาศาลแรงงานกลางวินิจฉัยว่า คดีระหว่างโจทก์กับจ าเลยไม่มีลักษณะเป็นคดีแรงงาน เพราะเป็นกรณีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทั่วไป ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน 

78 พงษ์รัตน์ เครือกลิ่น,  ค าอธิบายกฎหมายแรงงานเพื่อการบริหารทรพัยากรมนุษย์, พิมพ์ครั้งท่ี 9 
(กรุงเทพ: นิติธรรม, 2557), หน้า 29-30. 
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มีลักษณะการท างานคล้ายกับผู้รับจ้างอิสระ (Independent contractor) แต่ไม่ใช่ลูกจ้าง เพียงแต่รับ
ท างานตามค าสั่งที่ได้รับผ่านทางการจ้างงานของบริษัทโมเดลลิ่งเท่านั้น  จึงไม่มีความสัมพันธ์เป็น
นายจ้างและลูกจ้างกัน และไม่อาจน าหลักกฎหมายอังกฤษเรื่อง Vicarious Liability มาบังคับใช้ได้
แต่อย่างใด79  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมนีตามที่ได้
กล่าวหลักเกณฑ์ความรับผิดไปข้างต้นแล้วว่า หลักเกณฑ์ที่ส าคัญในการพิจารณาความสัมพันธ์ตาม
หลักกฎหมายเรื่อง Agency worker นั้น คือ อ านาจบังคับบัญชา (subordination test)80 ดังนั้น 
เมื่อปรากฏว่าบริษัทโมลเดลลิ่งไม่มีอ านาจบังคับบัญชา ศาลฝรั่งเศสจึงตัดสินว่าบริษัทโมเดลลิ่งไม่มี
ฐานะเป็นนายจ้างของศิลปินตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรคห้า เพราะไม่มีอ านาจ
บังคับบัญชาการท างานของศิลปินได้ ส่วนกฎหมายเยอรมันตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 
831 จะพิจารณาสิทธิที่จะให้ค าแนะน าในการท างาน (the right to give instruction)81 ลักษณะการ
จัดการดูแลการท างานของศิลปินดังกล่าว ศาลฝรั่งเศสจึงตัดสินว่าบริษัทโมเดลลิ่งไม่มีฐานะเป็น
นายจ้างของศิลปินตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรคห้า เพราะไม่มีอ านาจบังคับ
บัญชาการท างานของศิลปินได้ ถือว่าบริษัทโมเดลลิ่งเป็นนายจ้างของศิลปินตามกฎหมายเยอรมันแล้ว 
และต้องร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของศิลปินด้วย 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทย ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทโมเดลลิ่ง
กับศิลปินมีเพียงสัญญารับท างานให้กับบริษัทโมเดลลิ่งหรือสัญญาสังกัดโมเดลลิ่งซึ่งเป็นสัญญาต่าง
ตอบแทนอย่างหนึ่งเท่านั้น ไม่ได้เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันแต่อย่างใด เพราะไม่มีสัญญาจ้างแรงงาน
ต่อกัน และไม่มีความสัมพันธ์กันตามหลักกฎหมายตัวการตัวแทนด้วย ดังนั้น ความสัมพันธ์ทาง
กฎหมายระหว่างบริษัทโมเดลลิ่งกับศิลปินจึงไม่อยู่ในบังคับของมาตรา 425 และมาตรา 427 

(2) วิเคราะห์ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของลูกค้า (end-user) และศิลปิน 
การจ้างศิลปินผ่านบริษัทโมเดลลิ่งนั้น จะเห็นได้ว่า บริษัทโมเดลลิ่งเป็นคน

กลางติดต่อจัดหาศิลปินไปท างานให้กับลูกค้าหรือผู้ว่าจ้าง และด าเนินการให้ศิลปินไปท างานตามที่
ได้รับว่าจ้างดังกล่าว โดยที่บริษัทโมเดลลิ่งได้รับค่าตอบจากการด าเนินการจัดหาศิลปินเป็นค่า
คอมมิชชั่น ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้ากับพนักงานจึงไม่มีนิติสัมพันธ์ใดๆ โดยตรงต่อกันเลย 
บริษัทโมเดลลิ่งเป็นผู้เข้าท าสัญญาในการจัดหาศิลปินกับลูกค้าโดยตรง และส่งศิลปินในสังกัดไป
ท างานให้เท่านั้น แต่เมื่อพิจารณาลักษณะการท างานของศิลปินแล้ว พบว่า คล้ายกับผู้รับจ้างท าของ

                                           
79 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 93.  
80 Ibid., p. 96.  
81 Ibid., p.97  
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ตามสัญญาจ้างท าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 587 เพราะเป็นการท างานที่
คู่สัญญาคาดหมายผลส าเร็จของงาน โดยที่ศิลปินมีอิสระในการท างาน ส่วนผู้ว่าจ้างไม่มีอ านาจบังคับ
บัญชาเหนือตัวศิลปินแต่อย่างใด ทั้งนี้ แม้ว่าความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้ากับศิลปินจะเข้าลักษณะจ้าง
ท าของก็ตาม แต่ในความเป็นจริงแล้ว ในบางกรณีขณะที่ศิลปินก าลังท างานให้ลูกค้านั้น ลูกค้าอาจมี
อ านาจสั่งการให้ศิลปินท างานตามที่ตนประสงค์ได้ กรณีเช่นนี้ หากศิลปินท าละเมิด ลูกค้าผู้ว่าจ้างต้อง
มาร่วมรับผิดในการกระท าละเมิดของศิลปินตามมาตรา 425 ด้วยหรือไม่ 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายต่างประเทศ ตามหลักกฎหมาย
อังกฤษในเรื่องการจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน (Agency Model) แล้วถือว่าระหว่างลูกค้าผู้ว่าจ้างกับ
ศิลปิน ไม่มีนิติสัมพันธ์ใดๆ ต่อกัน เพราะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้น ศิลปินจึงไม่ใช่ลูกจ้างของลูกค้า
ผู้ว่าจ้าง จึงไม่อาจน าหลักกฎหมายเรื่อง Vicarious Liability มาบังคับใช้กับกรณีความสัมพันธ์
ระหว่างลูกค้ากับศิลปินได้ นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 
วรรค 5 เห็นว่า แม้ไม่มีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างลูกค้ากับศิลปิน แต่ความสัมพันธ์ที่ศิลปินต้องท างาน
ให้ลูกค้านั้น เข้าลักษณะเป็นการท างานตามสัญญาจ้างท าของที่มีการจ้างงานผ่านการจัดหาของบริษัท
เอเจนซี่ โดยศิลปินมีฐานะเป็นผู้รับจ้าง ส่วนบริษัทลูกค้ามีฐานะเป็นผู้ว่าจ้าง แต่เป็นสัญญาจ้างท าของ
ที่ในระหว่างการท างานลูกค้าผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาสั่งการ (subordination test) ให้ศิลปิน
ท างานอย่างไรก็ได้ตามความเป็นจริง ก็ถือได้ว่า ลูกค้าผู้ว่าจ้างมีฐานะเป็นผู้ใช้ให้ท าการงานของศิลปิน
ตามมาตรา 1384 ด้วย82 เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 เมื่อข้อเท็จจริง
ปรากฏว่าลูกค้าผู้ว่าจ้างสามารถจะให้ค าแนะน าแก่ศิลปินในการท างาน ชี้แนะหรือก าหนดวิธีการ
ท างานได้ ถือได้ว่าผู้ว่าจ้างมีสิทธิที่จะให้ค าแนะน าในการท างาน (the right to give instruction) แก่
ศิลปินแล้ว ดังนี้ แม้ว่าจะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างผู้ว่าจ้างกับศิลปิน ก็ถือได้ว่าลูกค้าผู้ว่าจ้าง มี
ฐานะเป็นผู้ใช้ให้ท าการงานของศิลปิน83ด้วยแล้วเช่นกัน ดังนั้น ทั้งศาลฝรั่งเศสและศาลเยอรมันก็
สามารถน าหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของนายจ้างตามบทบัญญัติข้างต้นมาก าหนดให้ลูกค้าผู้
ว่าจ้างต้องร่วมรับผิดในกรณีศิลปินกระท าละเมิดได้ 

ด้วยเหตุนี้ ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของลูกค้าผู้ว่าจ้างและศิลปินผู้ท างาน
ตามกฎหมายไทยนั้น ลูกค้าผู้ว่าจ้างไม่ได้เป็นนายจ้างของศิลปินตามสัญญาจ้างแรงงาน แม้ว่าผู้ว่าจ้าง
จะมีอ านาจสั่งให้ศิลปินท างานตามค าสั่งของตนได้ก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ความสัมพันธ์ระหว่างศิลปิน
กับผู้ว่าจ้าง แม้ไม่เป็นสัญญาจ้างแรงงาน แต่ก็เข้าลักษณะเป็นการจ้างท าของตามมาตรา 587 แล้ว จึง
อาจน าหลักเกณฑ์ความรับผิดของผู้ว่าจ้างท าของตามมาตรา 428 มาก าหนดความรับผิดของลูกค้าผู้

                                           
82 Ibid., p. 96.   
83 Ibid., p. 97.   
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ว่าจ้างได้ ซึ่งโดยทั่วไปลูกค้าผู้ว่าจ้างไม่ต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ศิลปินก่อขึ้นนั่นเอง เว้นแต่จะเข้า
หลักเกณฑ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดว่าต้องร่วมรับผิดด้วย 

(3) วิเคราะห์สิทธิในการเรียกค่าเสียหายของบุคคลผู้ถูกท าละเมิด 
   หลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 นั้น คู่สัญญา
ต้องมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน หากไม่ปรากฏว่ามีสัญญาจ้าง
แรงงานต่อกัน เช่นนี้ แม้จะเป็นบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานก็ย่อมไม่มีความรับผิดร่วมกับผู้ท า
ละเมิดด้วย ศิลปินที่สังกัดบริษัทโมเดลลิ่งก็เช่นกัน เมื่อไม่มีสัญญาจ้างแรงงานกับบริษัทโมเดลลิ่ง มี
เพียงสัญญารับท างานให้เท่านั้น โดยบริษัทโมเดลลิ่งท าหน้าที่เป็นเพียงตัวแทนในการจัดหางานให้
ศิลปินไปท างานกับลูกค้า ไม่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างให้ศิลปิน ส่วนศิลปินเองก็ไม่ได้ท างานในกิจการของ
บริษัทโมเดลลิ่งแต่ไปท างานให้กับลูกค้าผู้ว่าจ้าง ดังนั้น บริษัทโมเดลลิ่งจึงไม่ใช่นายจ้างของศิลปิน 
หากศิลปินท าละเมิดต่อบุคคลภายนอกในระหว่างท างานให้ผู้ว่าจ้าง ศาลไทยก็ไม่สามารถน ามาตรา 
425 มาปรับใช้เพ่ือให้บริษัทโมเดลลิ่งร่วมรับผิดร่วมกับศิลปินผู้ท าละเมิดได้เช่นกัน นอกจากนี้ จะเห็น
ได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับบริษัทผู้ว่าจ้างซึ่งไม่มฐีานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามสัญญาจ้าง
แรงงาน เข้าลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของ เพราะงานที่ศิลปินท านั้นเป็นงานในกิจการหรือเพ่ือ
ประโยชน์ของลูกค้าผู้ว่าจ้างนั้น และเป็นกรณีที่คาดหมายผลส าเร็จของงาน ไม่ใช่ต้องการใช้เพียงแค่
แรงงานของศิลปินมาท างานให้แก่ตนเท่านั้น ซึ่งโดยหลักแล้วตามหลักเกณฑ์ความรับผิดของผู้ว่าจ้าง
ตามมาตรา 428 ลูกค้าผู้ว่าจ้างไม่ต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ศิลปินในฐานะผู้รับจ้างได้ก่อขึ้น เว้นแต่ 
ผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ผิดในงานที่สั่งให้พนักงานท า หรือในค าสั่งที่ให้ไว้แก่พนักงานผู้ท าละเมิด ผู้ว่าจ้างจึง
จะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้รับจ้างด้วย อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในการท างานของศิลปิน ผู้ว่าจ้าง
จะมีอ านาจสั่งการให้ท างานได้ก็ตาม แต่ก็ไม่ปรากฏว่า การท างานของศิลปินจะต้องอยู่ภายใต้บังคับ
บัญชาของผู้ว่าจ้างอย่างเคร่งครัด หรือศิลปินมีสิทธิลาหยุดพักผ่อนประจ าปี ลาป่วย หรือลาหยุดโดย
ต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของสัญญาจ้างแรงงานโดยทั่วไปแต่อย่างใด ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่าง
ศิลปินกบัลูกค้าผู้ว่าจ้างจึงยังคงเป็นสัญญาจ้างท าของ ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน84 หากเกิดละเมิดขึ้นใน

                                           
84 เทียบเคียงค าพิพากษาฎีกาที่ 4644/2540  จ าเลยจ้างโจทก์ร้องเพลงประจ าร้านอาหาร โจทก์ต้องมา

ร้องเพลงวันละ 1 ช่ัวโมง ระหว่างเวลาประมาณ 22 ถึง 23 นาฬิกา และจะต้องตอกบัตรลงเวลาเข้าท างาน หาวันใด
ไม่มาท างานตามก าหนดต้องหาบุคคลอื่นมาร้องเพลงแทน หากหาไม่ได้ต้องถูกตัดค่าตอบแทนในส่วนนี้ลงตามส่วน 
เมื่อปรากฏตามสัญญาว่าโจทก์ตกลงจะรับท างานร้องเพลงแก่จ าเลยวันละ 1 ช่ัวโมงโดยประมาณเป็นส าคัญ โดย
โจทก์จะร้องเพลงเองหรือจัดให้บุคคลอื่นมาร้องเพลงแทนก็ได้โดยต้องจ่ายเงินให้นักร้องเอง และไม่ปรากฏว่าโจทก์
ต้องท างานตามค าสั่งหรืออยู่ในความควบคุมของจ าเลย อีกทั้งการท างานโจทก์ไม่มีการหยุดพักผ่อนประจ าปี ไม่มี
การลาป่วยหรือลาหยุดในกรณีอื่นเช่นเดียวกับสัญญาจ้างแรงงานทั่วไป แม้โจทก์ต้องตอกบัตรเข้าท างานก็เป็นเพียง
เพื่อแสดงว่าโจทก์มาท างานครบเวลาประมาณวันละ 1 ช่ัวโมงเท่านั้น สัญญาจ้างระหว่างโจทก์และจ าเลยจึงไม่ใช่
สัญญาจ้างแรงงาน หากแต่มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของ  
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ระหว่างที่ศิลปินท างานให้แก่ลูกค้าผู้ว่าจ้าง ความรับผิดของลูกค้าผู้ว่าจ้างก็จะเป็นไปตามบทบัญญัติ
มาตรา 428 นั่นเอง 

ด้วยเหตุนี้ จะเห็นได้ว่า ในกรณีการท างานของศิลปินในสังกัดบริษัทโมเดล
ลิ่งนั้น บุคคลผู้ถูกท าละเมิดมีสิทธิในการเรียกค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนได้จากศิลปินซึ่งเป็น
ผู้ท าละเมิดตามมาตรา 420 เพียงผู้เดียวเท่านั้น ไม่อาจเรียกร้องให้บริษัทโมเดลลิ่งและลูกค้าผู้ว่าจ้าง
ร่วมรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยได้ เว้นแต่ มีข้อเท็จจริงปรากฏว่า ลูกค้าผู้ว่าจ้างเป็นผู้ผิดในงาน
ที่สั่งให้ศิลปินท า หรือในค าสั่งที่ให้ไว้แก่ศิลปินผู้ท าละเมิด เช่นนี้ ลูกค้าผู้ว่าจ้างจึงจะต้องรับผิดในผล
แห่งละเมิดด้วยตามบทบัญญัติมาตรา 428 การที่ศิลปินผู้ท าละเมิดต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดตาม
มาตรา 420 เพียงผู้เดียว ทั้งท่ีเป็นการท างานให้แก่ลูกค้าผู้ว่าจ้างภายใต้การควบคุมบังคับบัญชาของผู้
ว่าจ้างนั้น น่าจะไม่เป็นธรรมส าหรับผู้เสียหาย เพราะอาจท าให้ผู้เสียหายไม่ได้รับชดใช้เยียวยาความ
เสียหายได้เต็มท่ี 

(4) แนวทางการแก้ไขปัญหา 
จากที่ได้วิเคราะห์ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาทุกฝ่ายในหัวข้อที่ (1) และ 

(2) แล้ว จะเห็นได้ว่า ปัญหาที่เกิดขึ้นของการจ้างศิลปินสังกัดโมเดลลิ่งมาท างานนั้น คือ ไม่ปรากฏว่า
มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นกับคู่สัญญาฝ่ายใดเลย ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทโมเดลลิ่งกับศิลปินนั้น
เป็นไปตามสัญญารับท างานให้ ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน และไม่เข้าหลักเกณฑ์ความสัมพันธ์ตามสัญญา
ตัวแทน แต่บริษัทโมเดลลิ่งได้รับประโยชน์จากการท างานของศิลปินเป็นค่าคอมมิชชั่น ส่วนศิลปินกับ
ลูกค้าผู้ว่าจ้างก็ไม่เป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน โดยการท างานของศิลปินเข้าลักษณะเป็นสัญญาจ้างท า
ของตามมาตรา 587 แต่ปรากฏว่า ในระหว่างที่ศิลปินก าลังท างานให้ลูกค้าผู้ว่าจ้างนั้น ผู้ว่าจ้างหรือ
ตัวแทนของผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาสั่งการให้ศิลปินท างานตามที่ตนประสงค์ได้ เสมือนมีอ านาจ
บังคับบัญชาของนายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานด้วย เมื่อปรากฏว่า ตามกฎหมายไทยไม่สามารถปรับ
ใช้มาตรา 425 กับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่เก่ียวข้องกับการท างานของศิลปินที่สังกัดบริษัทโมเดล
ลิ่งได้ จึงต้องศึกษาแนวทางการแก้ไขปัญหาจากกฎหมายต่างประเทศว่ามีหรือไม่ อย่างไร  

ตามที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ไปข้างต้นแล้วว่า ตามกฎหมายไทย นิติสัมพันธ์
ระหว่างศิลปินกับบริษัทโมเดลลิ่งนั้น เป็นไปตามสัญญารับท างานที่ศิลปินท าไว้ต่อบริษัทโมเดลลิ่ง ซึ่ง
ในการด าเนินการจัดหาศิลปินไปท างานให้แก่ลูกค้านั้น บริษัทโมเดลลิ่งจะได้รับประโยชน์ตอบแทน
จากการท างานของพนักงานเป็นส่วนแบ่งของรายได้หรือค่าคอมมิชชั่น อันเป็นนิติสัมพันธ์ทาง
กฎหมายที่ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ต่อกันระหว่างคู่สัญญาซึ่งบริษัทโมเดลลิ่งจะต้องจัดหางานทางด้าน
การแสดงให้ศิลปิน และศิลปินต้องไปท างานดังกล่าวกับบุคคลภายนอกโดยตกลงจ่ายค่าคอมมิชชั่น
หรือแบ่งรายได้ให้แก่บริษัทโมเดลลิ่งตามที่ตกลงกันเพ่ือตอบแทนการจัดหางานให้ แต่ความสัมพันธ์
ดังกล่าวก็ไม่อาจก่อให้เกิดความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานระหว่างศิลปินกับบริษัทโมเดลลิ่งได้  
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เพราะบริษัทโมเดลลิ่งไม่มีอ านาจควบคุมการท างานของศิลปิน ไม่มีหน้าที่จ่ายค่าจ้างเพ่ือตอบแทนการ
ท างานให้แก่ศิลปิน ศิลปินไม่ได้ท างานให้กับบริษัทโมเดลลิ่งแต่ไปท างานให้กับผู้ว่าจ้าง ทั้งยังไม่มีความ
ผูกพันกันตามสัญญาตัวแทนอีกด้วย บริษัทโมเดลลิ่งกับศิลปินจึงไม่ใช่นายจ้างลูกจ้างกันและไม่ใช่
ตัวการตัวแทนกัน เมื่อไม่มีนิติสัมพันธ์ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องมาร่วมรับผิดตามมาตรา 425 และ
มาตรา 427 เช่นนี้ บริษัทโมเดลลิ่งจึงไม่ต้องร่วมรับผิดกับศิลปินผู้ท าละเมิด  

ส่วนกรณีความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับลูกค้าผู้ว่าจ้างนั้น แม้บางกรณี
ลูกค้าจะมีบังคับบัญชาการท างานของศิลปินด้วย แต่การควบคุมหรือมีค าสั่งใดๆ ในการท างานแก่
ศิลปินดังกล่าวไม่อาจท าให้เกิดสัญญาจ้างแรงงานขึ้นได้ เพราะการท างานของศิลปินหรือนักแสดงมี
ลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของ เป็นเรื่องเฉพาะตัวของศิลปินที่ศิลปินจะต้องท างานด้วยตนเอง เป็นการ
ท างานที่คาดหมายผลส าเร็จของงาน โดยที่ศิลปินมีอิสระในการท างาน ผู้ว่าจ้างไม่มีอ านาจบังคับ
บัญชาเหนือตัวศิลปินแต่อย่างใด ดังนี้แล้ว โดยทั่วไปลูกค้าผู้ว่าจ้างจึงไม่อาจบังคับบัญชาการท างาน
ของศิลปินได้ เมื่อลักษณะการท างานของศิลปินคล้ายกับผู้รับจ้างท าของ แต่เป็นการจ้างท าของผ่าน
บริษัทโมเดลลิ่งผู้จัดหางานให้ ผู้เขียนเห็นว่า ควรพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับลูกค้าผู้
ว่าจ้างตามหลักเกณฑ์ของสัญญาจ้างท าของด้วย ซึ่งจะเห็นได้ว่า แม้ทั้งสองฝ่ายจะมิได้ตกลงท าสัญญา
จ้างท าของกันโดยตรง แต่เมื่อพิจารณาลักษณะการจ้างงานแล้ว ศิลปินได้มีพฤติการณ์ตกลงมอบหมาย
ให้บริษัทโมเดลลิ่งเป็นตัวแทนของตนในการท าสัญญารับงานแสดงกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง เมื่อบริษัทโมเดลลิ่
งตกลงรับงานแล้ว ศิลปินก็แสดงเจตนายินยอมรับผลของสัญญาที่เกิดขึ้นดังกล่าวโดยการไปท างาน
ให้แก่ลูกค้าผู้ว่าจ้างรายนั้น จะเห็นว่า เกิดเป็นสัญญาจ้างท าของขึ้นระหว่างลูกค้าผู้ว่าจ้างในฐานะเป็น
ผู้ว่าจ้างท าของกับศิลปินในฐานะเป็นผู้รับจ้างท าของแล้ว โดยเป็นการตกลงท าสัญญาจ้างท าของกับ
บริษัทผู้ว่าจ้างผ่านตัวแทนของศิลปิน คือ บริษัทโมเดลลิ่ง ตามสัญญารับจัดหาศิลปินมาท างานให้
นั่นเอง ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้าผู้ว่าจ้างและศิลปินจึงผูกพันกันตามสัญญาจ้างท าของ เช่นนี้ 
หลักความรับผิดของลูกค้าผู้ว่าจ้างจึงต้องเป็นไปตามมาตรา 428 นั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม หากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า ศิลปินซึ่งสังกัดบริษัทโมเดลลิ่งนั้น
ต้องท างานให้แก่บริษัทผู้ว่าจ้างรายเดิมแทบทุกงานของบริษัทดังกล่าวตลอดมาเป็นระยะเวลานาน
หลายปี บริษัทผู้ว่าจ้างสามารถสั่งการให้ศิลปินต้องท างานวันใดบ้างในแต่ละเดือน เป็นเวลากี่เดือน
ติดต่อกัน หรือตั้งแต่ช่วงเวลาหนึ่งไปจนถึงอีกช่วงเวลาหนึ่ง จนเสมือนบริษัทผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับ
บัญชาให้ศิลปินท างานได้ กรณีเช่นนี้ จึงน่าพิจารณาว่าจะเข้าลักษณะของอ านาจบังคับบัญชาของผู้
ว่าจ้างมีอยู่เหนือตัวศิลปินแล้วหรือไม่ 

 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายต่างประเทศทั้งกฎหมายอังกฤษ กฎหมาย
ฝรั่งเศส และกฎหมายเยอรมัน พบว่า รูปแบบการท างานของศิลปิน พบว่า รูปแบบการท างานของ
ศิลปินสังกัดบริษัทโมเดลลิ่งดังกล่าวก็เทียบเคียงได้กับหลักกฎหมายเรื่องการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจน
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ซี่ (agency staff) เช่นเดียวกันกับการจ้างพนักงานโดยผ่านบริษัทจัดหางาน ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ใน
ลักษณะที่พนักงานรับท างานตามค าสั่งที่ได้รับผ่านทางการจ้างงานของบริษัทตัวแทนหรือบริษัทเอเจน
ซ่ี โดยพนักงานมีลักษณะคล้ายกับผู้รับเหมาอิสระหรือผู้รับจ้างท าของ85 ซึ่งผู้เขียนได้วิเคราะห์รูปแบบ
และผลทางกฎหมายของการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ตามหลักกฎหมายอังกฤษ กฎหมายฝรั่งเศส 
และกฎหมายเยอรมันไปโดยละเอียดแล้วในหัวข้อที่ 5.4.2.1 (4) นั้น ในบทนี้จะขอสรุปเพียงหลักการ
ส าคัญของหลักกฎหมายแต่ละประเทศที่ศึกษา ดังนี้ 

รูปแบบการจ้างงานผ่านบริษัทเอเจนซี่ตามกฎหมายอังกฤษนั้น ศาลอังกฤษ
ได้ตัดสินให้ผู้ว่าจ้างเพียงผู้เดียวต้องร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิดตามหลัก Vicarious Liability 
โดยศาลอังกฤษได้ตีความขยายขอบเขตสัญญาจ้างแรงงานให้เกิดขึ้นโดยปริยาย (an implied 
contract of employment) ได้ดว้ย ส่วนบริษัทเอเจนซี่ไม่ต้องร่วมรับผิด86 และตามกฎหมายฝรั่งเศส 
ศาลฝรั่งเศสก็ตัดสินให้ผู้ว่าจ้างเพียงผู้เดียวต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่พนักงานได้ก่อให้เกิดขึ้น
ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 วรรคห้า โดยศาลฝรั่งเศสได้ตีความขยายขอบเขต
ของความรับผิดว่าไม่จ าเป็นต้องมาจากสัญญาจ้างแรงงานก็ได้ ขอเพียงพนักงานยอมท างานภายใต้
บังคับบัญชา (subordination test) ของผู้ว่าจ้างตามความเป็นจริงก็เพียงพอแล้ว ก็ถือว่าผู้ว่าจ้างมี
ฐานะเป็นนายจ้างของพนักงานที่ต้องร่วมรับผิดในละเมิดด้วย ส่วนบริษัทเอเจนซี่ไม่ต้องร่วมรับผิด
เช่นกันเดียวกับที่ศาลอังกฤษตัดสิน87 ซึ่งเป็นไปในท านองเดียวกันกับกฎหมายเยอรมัน ศาลเยอรมันก็
ตัดสินให้ผู้ว่าจ้างเพียงผู้เดียวต้องร่วมรับผิดกับพนักงานผู้ท าละเมิดเช่นกันตามประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน มาตรา 831 โดยศาลเยอรมันได้วางหลักว่า ขอเพียงมีความเป็นไปได้ที่ผู้ว่าจ้างจะสามารถ
ควบคุมการท างานโดยก าหนดแนวทางหรือชี้แนะการท างานของพนักงานได้ (the right to give 
instruction) ก็เพียงพอแล้วที่จะก าหนดให้ผู้ว่าจ้างมีฐานะเป็นนายจ้างและต้องร่วมรับผิดกับพนักงาน
ด้วย ส่วนบริษัทเอเจนซี่ไม่ต้องร่วมรับผิดด้วยแต่อย่างใด88 จะเห็นได้ว่า ศาลฝรั่งเศสและศาลเยอรมัน
ต่างพิจารณาอ านาจบังคับบัญชาที่ผู้ว่าจ้างมีอยู่เหนือตัวพนักงาน โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาเลยว่า 
การท างานดังกล่าวจะมีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นหรือไม่ ขอเพียงมีการท างานเพ่ือประโยชน์ของผู้
ว่าจ้าง พนักงานได้รับค่าจ้าง และต้องท างานภายใต้บังคับบัญชาผู้ว่าจ้างก็พอ ทั้งนี้ ประเทศฝรั่งเศส
และประเทศเยอรมนีได้อธิบายขยายความแตกต่างกันไปว่าหลักเกณฑ์อ านาจบังคับบัญชาของ
ประเทศตนเป็นอย่างไร  

                                           
85 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p. 81-82.  
86 คดี Brook Street Bureau (UK) Ltd V Dacas [2004] EWCA Civ 217.  
87 คดี Crim 15 January 1985 Bull crim N 24 p.59.  
88 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p.97.  
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ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณาแนวทางการแก้ไขปัญหาของต่างประเทศ คือ 
ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนีแล้ว จะเห็นว่า กรณีการจ้างศิลปินที่สังกัด
บริษัทโมเดลลิ่งนั้น ตามค าตัดสินของศาลทั้ง 3 ประเทศนั้น ได้ตัดสินให้บุคคลที่ต้องรับผิดกับพนักงาน
ผู้ท าละเมิดคือ ลูกค้าผู้ว่าจ้าง เพียงคนเดียวเท่านั้นเหมือนกัน ทั้งนี้ หากพิจารณาเปรียบเทียบกับการ
ปรับใช้กฎหมายของศาลไทยในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการจ้างศิลปินที่
สังกัดบริษัทจัดหางานแล้ว ความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับบริษัทโมเดลลิ่ง ศาลไทยเคยตัดสินว่า เป็น
ความสัมพันธ์ตามสัญญาต่างตอบแทน ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน89 ดังนี้ หากศิลปินท าละเมิดในขณะไป
ท างานให้ลูกค้าผู้ว่าจ้าง บริษัทโมเดลลิ่งก็ไม่ต้องร่วมรับผิดในฐานะนายจ้างตามมาตรา 425 ส่วน
ความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับลูกค้าผู้ว่าจ้าง ศาลไทยเคยตัดสินว่า ในกรณีที่การท างานของผู้รับจ้าง
ต้องอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้างอย่างเคร่งครัด ได้รับค่าจ้างเป็นเงินเดือน ต้องปฏิบัติ
ตามค าสั่งและกฎระเบียบของผู้ว่าจ้าง หากจะหยุดงานต้องยื่นใบลา ผู้รับจ้างไม่มีอิสระในการท างาน 
ถือว่าเข้าลักษณะเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงาน แม้ว่าลักษณะงานจะคล้ายกับการจ้างท า
ของก็ตาม เช่น โจทก์ตกลงท างานด้วยการร้องเพลงในโรงแรมและห้องอาหารให้แก่กิจการของจ าเลย
ตามเวลาที่จ าเลยก าหนดวันละ 7 ชั่วโมง และจ าเลยตกลงจ่ายค่าจ้างเป็นเงินเดือนๆ ละ 18,630 บาท
ให้แก่โจทก์ ทั้งโจทก์ต้องปฏิบัติตามค าสั่งและระเบียบของจ าเลยโดยจะต้องตอกบัตรลงเวลาเข้า
ท างานและเลิกงานทุกวัน ต้องมาท างานตรงตามก าหนดเวลาท างาน หากจะหยุดงานต้องยื่นใบลา 
ต้องร้องเพลงตามที่หัวหน้าวงดนตรีก าหนด ต้องอยู่ในบริเวณโรงแรมในช่วงเวลาท างาน ซึ่งถือว่าโจทก์
อยู่ในอ านาจบังคับบัญชาของจ าเลย โจทก์จึงมีฐานะเป็นลูกจ้างของจ าเลย90 เป็นต้น ดังนี้ หากศิลปิน
ท าละเมิดในขณะไปท างานให้ลูกค้าผู้ว่าจ้าง ลูกค้าผู้ว่าจ้างจึงต้องร่วมรับผิดในฐานะนายจ้างตาม
มาตรา 425 ด้วย  

อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่า การรับจ้างร้องเพลงนั้น เป็นงานด้านการแสดง
อย่างหนึ่งที่ผู้ว่าจ้างจะจ้างศิลปินไปท างานให้ การที่ศาลไทยจะพิจารณาว่าผู้ว่าจ้างมีอ านาจบังคับ
บัญชาเหนือตัวศิลปินและก าหนดให้ผู้ว่าจ้างต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของพนักงานได้ จะต้อง
ปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีการควบคุมดูแลและมีอ านาจสั่งการศิลปินได้ โดยศิลปินจะต้องปฏิบัติตามค าสั่ง
อย่างเคร่งครัดเหมือนอย่างที่ปรากฏในค าพิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าว ได้แก่ การท างานของผู้รับจ้างไม่
เป็นอิสระต้องถูกควบคุมตามค าสั่งของผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างเป็นผู้ก าหนดเวลาการท างานและสถานที่
ท างานซึ่งผู้รับจ้างต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด ผู้รับจ้างจะต้องปฏิบัติตามระเบียบเกี่ยวกับการลา
หยุด เป็นต้น แต่เมื่อปรากฏว่า รูปแบบการจ้างศิลปินที่สังกัดโมเดลลิ่ งนั้น ลูกค้าผู้ว่าจ้างอาจไม่มี
อ านาจบังคับบัญชาศิลปินในระหว่างที่ท างานให้แก่ตนได้ถึงขนาดมีข้อเท็จจริงเข้าลักษณะเป็นสัญญา

                                           
89 ค าวินิจฉัยของอธิบดีผู้พิพากษาศาลแรงงานกลางท่ี 22/2536.  
90 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3305/2545.  
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จ้างแรงงานได้ตามแนวค าพิพากษาฎีกาของศาลข้างต้น ผู้ว่าจ้างอาจมีเพียงอ านาจสั่งการให้ลูกจ้าง
ท างานอย่างใดเท่านั้น ผู้ว่าจ้างจึงไม่มีฐานะเป็นนายจ้างของศิลปินที่จะต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 
ได้ กรณีปัญหาที่เกิดขึ้น จึงเป็นกรณีศิลปินผู้ท าละเมิดต้องรับผิดตามมาตรา 420 แต่เพียงผู้เดียว ไม่มี
บุคคลอ่ืนมาร่วมรับผิดกับศิลปินด้วยแต่อย่างใด ดังนั้น เพ่ือให้สามารถแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นและ
สอดคล้องกับหลักกฎหมายของต่างประเทศที่ได้ศึกษามา ผู้เขียนเห็นว่า ต้องน าแนวทางแก้ไขปัญหา
ของต่างประเทศมาพิจารณาเพ่ือก าหนดให้มีบุคคลอ่ืนมาร่วมรับผิดกับศิลปินผู้ท าละเมิดด้วย ซึ่งจะ
เป็นการประกันสิทธิของผู้ถูกท าละเมิดว่าจะได้รับการชดใช้เยียวยาอย่างเต็มที่ที่สุด โดยผู้เขียนเห็นว่า 
ความรับผิดตามมาตรา 425 นั้น ไม่จ าเป็นต้องมีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นเสียก่อน ในท านองเดียวกับ
หลักความรับผิดทางละเมิดตามกฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมันที่ไม่ยึดติดกับสัญญาจ้างแรงงาน ขอ
เพียงมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวศิลปินก็พอ เพราะถึงอย่างไรงานที่ศิลปินท าก็เป็นงานของผู้ ว่าจ้าง 
ท าเพ่ือประโยชน์ของผู้ว่าจ้างทั้งสิ้น ดังนั้น ขอเพียงแค่ผู้ว่าจ้างมีหน้าที่จ่ายค่าจ้างไม่ว่าจะค านวณตาม
ผลส าเร็จของงานหรือไม่ก็ตาม มีอ านาจที่จะก าหนดกะเกณฑ์การท างานของศิลปินได้ หากศิลปินไม่
ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้ว่าจ้าง เท่านี้ก็น่าจะเพียงพอที่จะผูกพันให้ผู้ว่าจ้างมีฐานะเป็นนายจ้างและต้อง
มาร่วมรับกับศิลปินตามมาตรา 425 ได้ ซึ่งเป็นการตีความขยายขอบเขตอ านาจบังคับบัญชาให้กว้าง
ออกไปมากขึ้นตามแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลต่างประเทศที่ได้ศึกษามาข้างต้น (ศาล
ฝรั่งเศสและศาลเยอรมัน) เพ่ือก าหนดให้ผู้ว่าจ้างต้องร่วมรับผิดด้วยในฐานะเป็นนายจ้าง โดยพิจารณา
ว่าผู้ว่าจ้างเป็นผู้มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวศิลปินในขณะที่ที่มาท างานและเกิดเหตุละเมิดขึ้นนั่นเอง 
ส่วนบริษัทโมเดลลิ่งนั้น ไม่ปรากฏว่า มีอ านาจบังคับบัญชาในลักษณะดังกล่าวข้างต้นเหมือนกับลูกค้า
ผู้ว่าจ้างแต่อย่างใด จึงไม่อาจก าหนดให้บริษัทโมเดลลิ่งต้องมาร่วมรับผิดกับศิลปินด้วยได้ 

กล่าวโดยสรุป โดยทั่วไปแล้ว ลูกค้าผู้ว่าจ้างกับศิลปินไม่มีความสัมพันธ์เป็น
นายจ้างและลูกจ้างกัน เพราะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ศิลปินท างานโดยอิสระ ผู้ว่าจ้างไม่มี
อ านาจบังคับบัญชาได้ แต่ในกรณีที่ ศิลปินต้องท างานให้กับผู้ว่าจ้างรายเดิมเป็นระยะเวลานาน จน
เหมือนว่าผู้ว่าจ้างมีอ านาจสั่งการให้ศิลปินท างานได้ จากการวิเคราะห์ ผู้เขียนเห็นว่า หากความรับผิด
ตามมาตรา 425 ไม่จ าเป็นต้องมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ก็อาจปรับใช้ความรับผิดตามบทบัญญัติ
ดังกล่าวก าหนดให้บริษัทผู้ว่าจ้างซึ่งศิลปินไปท างานให้เป็นเวลานานนั้น ร่วมรับผิดกับศิลปินผู้ท าละเมิด
ด้วยได้ เนื่องจากมีพฤติการณ์แสดงให้เห็นว่า ศิลปินท างานเพ่ือประโยชน์ของลูกค้าผู้ว่าจ้างมานานมาก 
หากเกิดละเมิดขึ้นจากการท างาน ผู้ว่าจ้างก็น่าจะต้องรับผิดด้วย เพราะตนเป็นคนจ่ายค่าจ้าง และเป็น
คนสั่งให้ศิลปินท างานที่ก่อให้เกิดละเมิดดังกล่าวขึ้นนั่นเอง จะมารับเอาแต่ผลประโยชน์จากการท างาน
ของศิลปินไม่ได้ ต้องรับเอาผลเสียหายที่เกิดขึ้นไปด้วย ส่วนบริษัทโมเดลลิ่งซึ่งมีฐานะเป็นเพียงตัวแทน
จัดหาศิลปินไปท างานให้กับผู้ว่าจ้างและได้รับค่าคอมมิชชั่นตอบแทนเท่านั้น ไม่มีอ านาจสั่งการหรือ
ควบคุมการท างานของศิลปินในขณะท างานให้ผู้ว่าจ้างแต่อย่างใด ไม่มีฐานะเป็นนายจ้างของศิลปิน 
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ดังนั้น จึงไม่ต้องร่วมรับผิดกับศิลปินตามมาตรา 425 ด้วย หากศิลปินท าละเมิดขึ้น ดังนี้ จะเห็นว่า ผล
ทางกฎหมายดังกล่าวก็สอดคล้องกับค าตัดสินคดีของศาลต่างประทศที่ได้ศึกษามาข้างต้นด้วย ศาลจึง
ไม่สามารถน ามาตรา 425 และมาตรา 427 มาปรับใช้เพ่ือให้บริษัทโมเดลลิ่งมาร่วมรับผิดร่วมกับ
พนักงานผู้ท าละเมิดได้ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การที่บริษัทโมเดลลิ่งไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 425 ก็เป็นไป
ตามความสัมพันธ์ทางข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น เพราะบริษัทโมเดลลิ่งท าหน้าที่เป็นเพียงตัวแทนจัดหา
ศิลปินไปท างานให้กับลูกค้าเท่านั้น โดยได้รับค่าคอมมิชชั่นตอบแทนการด าเนินการของตน ไม่ได้มี
หน้าที่ควบคุมดูแลการท างานของศิลปินแต่อย่างใด หากจะมาก าหนดให้ต้องร่วมรับผิดเสมือนเป็น
นายจ้างของศิลปินในสังกัดของตนด้วยนั้น ย่อมไม่เป็นธรรมแก่บริษัทโมเดลลิ่ง ดังนั้น ถึงแม้ว่าบริษัท
โมเดลลิ่งจะไม่ต้องร่วมรับผิดกับศิลปินผู้ท าละเมิดด้วย แต่ผู้เสียหายก็ยังคงสามารถเรียกร้องให้ศิลปิน
ผู้ท าละเมิดรับผิดตามมาตรา 420 และเรียกร้องให้ลูกค้าผู้ว่าจ้างต้องร่วมรับผิดตามมาตรา 425 ได้
นั่นเอง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าน่าจะเพียงพอแล้วที่จะช่วยเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นให้แก่ผู้ถูกท าละเมิด
อันเป็นผลจากการกระท าละเมิดของศิลปินได ้
 
  5.4.3 การท างานในรูปแบบของผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) 

โดยทั่วไปแล้ว ผู้รับจ้างอิสระ คือ ผู้ที่มีอาชีพรับจ้างท างานให้แก่บุคคลอ่ืนตามสัญญา
จ้างท าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 587 ซึ่งผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) มี
ลักษณะการท างานโดยอิสระ ไม่ต้องสังกัดหรือขึ้นตรงต่อหน่วยงานหรือองค์กรหรือบริษัทใดๆ มีสิทธิ
เลือกก าหนดวิธีการท างาน เวลาหรือสถานที่ท างานได้ตามความต้องการหรือสะดวกของตน การรับ
ค่าตอบแทนการท างานจากบริษัทผู้ว่าจ้างจะเป็นลักษณะใดก็แล้วแต่คู่สัญญาจะตกลงกัน แต่บริษัทผู้
ว่าจ้างไม่ต้องดูแลค่าใช้จ่ายอ่ืนใดอีกนอกเหนือไปจากค่าจ้างตามที่ได้ตกลงกัน ไม่ว่ าจะเป็นสวัสดิการ
ต่างๆ หรือเงินอ่ืนๆ ตามกฎหมายแรงงานแต่อย่างใด โดยการท างานแบบรับจ้างอิสระ หรือ 
freelance ได้แก่ การท างานแทบทุกอาชีพที่อาศัยทักษะความสามารถทางวิชาชีพหรือความสามารถ
เฉพาะทาง โดยไม่ได้ท างานในฐานะเป็นลูกจ้างหรือพนักงานให้ของบริษัทใดบริษัทหนึ่ง ยกตัวอย่าง
อาชีพที่มักมีการท างานในรูปแบบของการรับจ้างท างานอิสระ เช่น นักแปลอิสระ นักเขียนอิสระ 
ช่างภาพอิสระ นักเขียนโปรแกรมคอมพิวเตอร์อิสระ นักข่าวอิสระ นักออกแบบอิสระ เป็นต้น 

ดังนั้น การท างานในรูปแบบของผู้รับจ้างอิสระ (freelance) จึงเป็นกรณีที่พนักงาน
มิได้เป็นลูกจ้างของบริษัทผู้ว่าจ้าง แต่ตกลงรับท าการงานตามที่บริษัทว่าจ้างเท่านั้น อย่างไรก็ตาม การ
ท างานแบบรับจ้างอิสระนั้น อาจเกิดขึ้นมาจากการที่ผู้รับจ้างอิสระประสงค์ที่จะรับงานอย่างอิสระเอง 
หรืออาจเป็นเพราะบริษัทผู้ว่าจ้างไม่ต้องการรับภาระในการจ้างลูกจ้างตามกฎหมายแรงงานซึ่งต้องมี
ค่าใช้จ่ายเป็นต้นทุน จึงเลือกจ้างพนักงานในลักษณะของผู้รับจ้างอิสระหรือ freelance แทน 
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 ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่เกิดขึ้นตามรูปแบบการท างานของผู้รับจ้าง
อิสระ มีลักษณะเป็นสัญญารับจ้างท าของอย่างหนึ่ง โดยเป็นสัญญารับท างานระหว่างผู้ รับจ้างอิสระ 
(Freelance) กับบริษัทผู้ว่าจ้าง ซึ่งบริษัทผู้ว่าจ้างมิได้มีฐานะเป็นนายจ้างตามกฎหมายของผู้รับจ้าง
อิสระ เนื่องจากไม่ได้มีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ผู้รับจ้างอิสระเพียงแต่รับท างานให้กับ
บริษัทผู้ว่าจ้างโดยหวังผลส าเร็จของงานตามที่ตกลงกัน ซ่ึงจะเห็นว่า ตามภาพประกอบภาพที่ 4 (หน้า 
88) สัญญาผูกพันระหว่างคู่สัญญาเป็นสัญญารับท างาน โดยบริษัทผู้ว่าจ้างมิได้มีฐานะเป็นนายจ้างตาม
กฎหมายของผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) เนื่องจากไม่ได้มีการตกลงท าสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่มี
ลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของ โดยเป็นการจ้างให้ผู้รับจ้างอิสระ (Freelance) ท างานให้กับบริษัทผู้
ว่าจ้างตามงานที่ตกลงกัน และผู้รับจ้างอิสระเองก็ไม่มีฐานะเป็นลูกจ้างของบริษัทผู้ว่าจ้างเช่นกัน 
 
  5.4.3.1 วิเคราะห์ความสัมพันธ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
  หากพิจารณาตามนิติสัมพันธ์ที่คู่สัญญาประสงค์จะแสดงออกแก่บุคคลภายนอก ซึ่ง
ได้แก่ สัญญาจ้างท าของนั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 587 ก าหนดลักษณะ
ความสัมพันธ์ของคู่สัญญาไว้ คือ ผู้รับจ้างตกลงรับท าการงานอย่างใดอย่างหนึ่งจนส าเร็จให้แก่ผู้ว่าจ้าง 
และผู้ว่าจ้างตกลงจ่ายสินจ้างเป็นการตอบแทน โดยในระหว่างที่รับจ้างท างานที่ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างไม่มี
สิทธิไปควบคุมดูแลการท างานของผู้รับจ้างได้ เพราะผู้รับจ้างมีอิสระในการท างานที่รับจ้างนั่นเอง 
ดังนี้  หากเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างท าของตามที่คู่สัญญามุ่งประสงค์แสดงออกต่อ
บุคคลภายนอก ความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างย่อมเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 428 ซึ่งวางหลักว่า ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้องรับผิดเพ่ือความเสียหายอันผู้รับจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้น
แก่บุคคลภายนอกในระหว่างท าการงานที่ว่าจ้าง เว้นแต่ผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ผิดในส่วนการงานที่สั่งให้ท า 
หรือในค าสั่งที่ตนให้ไว้ หรือในการเลือกหาผู้รับจ้าง จะเห็นได้ว่า ความรับผิดของผู้ว่าจ้างท าของนั้น 
เป็นความรับผิดในการกระท าของตนเอง ไม่ใช่ความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน ดังนั้น 
โดยหลักแล้ว ในขณะท าการงานตามการจ้างท าของ ผู้รับจ้างไปท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่
บุคคลภายนอก ผู้ว่าจ้างไม่ต้องร่วมรับผิดด้วย ผู้เสียหายต้องไปฟ้องเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากผู้
รับจ้างซึ่งเป็นผู้ท าละเมิดเพียงล าพังตามมาตรา 420 แต่มีข้อยกเว้นว่า หากผู้ว่าจ้างมีส่วนผิดในงานที่
สั่งให้ท า หรือในค าสั่งที่ตนให้ไว้ หรือคัดเลือกลูกจ้างไม่ดีมาท างาน เช่นนี้ ผู้ว่าจ้างอาจต้องร่วมรับผิด
กับผู้รับจ้างได้ตามมาตรา 42891 ด้วยเหตุนี้ จะเห็นได้ว่า หลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของผู้
ว่าจ้างท าของนั้น ประกอบด้วย ความสัมพันธ์เป็นผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างกันตามสัญญาจ้างท าของ โดย
ผู้รับจ้างได้ท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนในระหว่างที่ท างานที่ว่าจ้าง และความ

                                           
91 เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 3382/2554 จ าเลยที่ 1 ว่าจ้างจ าเลยที่ 2 ก่อสร้างบ้าน โดยจ าเลยที่ 2 ได้ไป

ว่าจ้างบริษัท ป. ท าการงานในส่วนตอกเสาเข็ม จ าเลยที่ 1 เป็นผู้ก าหนดวิธีในการตอกเสาเข็มโดยไม่ใช้แผ่นเหล็กชีล
ไพล์เพื่อจะได้เสียสินจ้างน้อยกว่าวิธีใช้เสาเข็มเจาะ จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นกรรมการผู้มีอ านาจของจ าเลยที่ 2 จึง
ก าหนดให้บริษัท ป. ใช้วิธีตอกเสาเข็มตามประสงค์ของจ าเลยที่ 1 จ าเลยที่ 1 และที่ 3 จึงเป็นผู้ผิดในส่วนการงานท่ี
สั่งให้ท า ต้องรับผิดตามมาตรา 428 
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เสียหายนั้นต้องเกิดจากการที่ผู้ว่าจ้างมีความผิดในงานที่สั่งให้ท า ผิดในค าสั่งที่ผู้ว่าจ้างได้ให้ไว้ หรือผิด
ในการคัดเลือกผู้รับจ้างเข้าท างานด้วย ซึ่งเป็นความผิดของผู้ว่าจ้างเอง หากขาดองค์ประกอบใด
องค์ประกอบหนึ่ง ย่อมไม่อาจเกิดความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามมาตรา 428 ได้ 

อย่างไรก็ตาม หากกรณีเป็นความสัมพันธ์ตามรูปแบบของสัญญาจ้างท าของปกติ 
แน่นอนว่า ความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างย่อมต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของมาตรา 428 ตามที่
ได้กล่าวไปข้างต้น แต่มีประเด็นปัญหาเกิดขึ้นว่า แม้ว่าในขณะปฏิบัติงานของผู้รับจ้างอิสระ จะไม่
ปรากฏอ านาจบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้างที่มีอยู่เหนือตัวผู้รับจ้างอิสระได้อย่างชัดเจนก็ตาม แต่หากเป็น
กรณีที่ผู้รับจ้างอิสระต้องท างานเพ่ือประโยชน์ของผู้ว่าจ้างรายเดิมเป็นระยะเวลานานหลายปี เช่นนี้ 
ผู้ว่าจ้างจะถือเอาแต่ประโยชน์จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระเท่านั้นไม่ได้ เมื่อเป็นผู้ได้รับประโยชน์
จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระมาเป็นเวลานาน จึงควรต้องรับผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท างาน
ของผู้รับจ้างอิสระในการงานที่ตนได้มอบหมายให้ท าด้วยหรือไม่  

5.4.3.2 วิเคราะห์ความสัมพันธ์ตามกฎหมายแรงงาน 

  สัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 นั้น คู่สัญญา
ฝ่ายหนึ่ง คือ ลูกจ้าง ต้องตกลงท างานให้อีกฝ่ายหนึ่ง คือ นายจ้าง และนายจ้างตกลงจ่ายสินจ้างให้
ลูกจ้างเพ่ือตอบแทนการท างาน แต่มีองค์ประกอบที่ส าคัญอีกประการ คือ การท างานของลูกจ้างต้อง
อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของนายจ้างด้วย แม้ว่าการท างานของผู้รับจ้างอิสระคู่สัญญาจะตกลงกันผูก
นิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างท าของ แต่เมื่อพิจารณาลักษณะความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริงปรากฏว่า เป็น
รูปแบบความสัมพันธ์ต้องด้วยลักษณะสัญญาจ้างแรงงาน เพราะตามความเป็นจริงแล้ว ผู้ว่าจ้างมี
อ านาจในการบังคับบัญชาผู้รับจ้างในการท างานเสมือนว่าผู้รับจ้างเป็นลูกจ้างของตนด้วย จึงถือได้ว่า 
เป็นสัญญาจ้างแรงงานตามมาตรา 575 แล้ว  
  หากพิจารณาความสัมพันธ์ตามระหว่างผู้รับจ้างอิสระโดยทั่วไป ย่อมไม่ใช่ความ
ผูกพันในฐานะนายจ้างและลูกจ้าง จึงไม่ต้องผูกพันตามกฎหมายแรงงานฉบับอ่ืนๆ ด้วยแต่อย่างใด  
ดังนั้น จึงสรุปได้ว่า ตามกฎหมายไทย ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของบริษัทผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างอิสระ
ในกรณีทั่วไป บริษัทผู้ว่าจ้างไมม่ีนิติสัมพันธ์กับผู้รับจ้างอิสระตามสัญญาจ้างแรงงาน  
  5.4.3.3 การปรับใช้มาตรา 425 กับแนวทางการแก้ไขปัญหา 

เมื่อบริษัทผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างไม่มีฐานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกันตามมาตรา 575 ศาล
ไทยก็ไม่สามารถน ามาตรา 425 เรื่องความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างมาบังคับใช้ได้ แต่ต้องไป
พิจารณาหลักความรับผิดตามมาตรา 428 แทน อย่างไรก็ตาม แม้ว่าตามความสัมพันธ์ของสัญญาจ้าง
ท าของ ในขณะปฏิบัติงานผู้ว่าจ้างจะมีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของผู้รับจ้างอิสระได้อย่างชัดเจน
ก็ตาม แต่ในกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระต้องท างานเพ่ือประโยชน์ของผู้ว่าจ้างรายเดิมเป็นระยะเวลานาน
หลายปี เช่นนี้ ผู้ว่าจ้างจะถือเอาแต่ประโยชน์จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระเท่านั้นไม่ได้ เมื่อเป็นผู้
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ได้รับประโยชน์จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระมาเป็นเวลานาน จึงควรต้องรับผลเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระในการงานที่ตนได้มอบหมายให้ท าด้วย  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายต่างประเทศ ตามหลัก
กฎหมายอังกฤษแล้ว เมื่อความสัมพันธ์ระหว่างผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างอิสระไม่มีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้น 
ผู้รับจ้างอิสระจึงไม่ใช่ลูกจ้างของบริษัทผู้ว่าจ้าง จึงไม่อาจน าหลักกฎหมายเรื่อง Vicarious Liability 
มาบังคับใช้กับกรณีความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับจ้างอิสระกับบริษัทผู้ว่าจ้างได้ เพราะตามหลักกฎหมาย
อังกฤษแล้ว ศาลอังกฤษพิจารณาความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานมาเป็นเกณฑ์ความรับผิดของ
นายจ้างอย่างเคร่งครัด92 จะต้องมีสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นเท่านั้นจึงจะก าหนดให้ผู้ว่าจ้างรับผิดใน
การกระท าละเมิดของผู้รับจ้างอิสระได้ เว้นแต่จะเป็นการท างานตามสัญญาจ้างท าของที่เป็นงานที่มี
ความเสี่ยงอันตรายโดยสภาพหรือมีความร้ายแรง เช่น ต้องใช้วัสดุที่เป็นสารเคมีที่อันตรายร้ายแรงใน
การท างาน93 เป็นต้น โดยความรับผิดของผู้ว่าจ้างมีลักษณะเป็นความรับผิดทางสัญญาในรูปแบบ
ความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนที่อยู่บนพ้ืนฐานความรับผิดเด็ดขาด  

แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1384 ซึ่ง
เป็นบทบัญญัติเรื่องความรับผิดการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน เห็นว่า ความรับผิดของผู้ว่าจ้างอยู่บน
พ้ืนฐานความรับผิดเพ่ือการกระท าของตนเอง ซึ่งเป็นไปตามหลักความรับผิดเพ่ือละเมิดมาตรา 1382 
และมาตรา 1383 ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส แต่หากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า เป็นการท างานเพ่ือ
ประโยชน์ของคนอ่ืน เพ่ือให้ได้ค่าจ้าง โดยท างานมาเป็นระยะเวลาที่นานมากแล้ว ซึ่งผิดลักษณะของ
การจ้างท าของโดยทั่วไปที่ส่วนใหญ่จะท างานร่วมกันเพียงครั้งคราว ประกอบการท างานให้กันมานาน
จนผู้ว่าจ้างมีอ านาจสั่งการให้ผู้รับจ้างอิสระท าการงานให้ได้ เช่นนี้ ก็เข้าลักษณะมีพฤติการณ์ตาม
หลักเกณฑ์ความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนตามมาตรา 1384 วรรคห้า ซึ่งศาลฝรั่งเศสได้วาง
หลักเกณฑ์พิจารณาสถานะของบุคคลผู้ต้องร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดตามมาตรา 1384 วรรคห้า ว่า ผู้
ท างานต้องยอมท างานภายใต้บังคับบัญชา (subordination test) ของผู้ใช้ให้ท างาน ซึ่งเป็นอ านาจ
บังคับบัญชาที่มีอยู่ เหนือตัวผู้ท างานแล้ว จึงจะก าหนดให้ผู้ใช้ให้ท าการงานร่วมรับผิดด้วยได้ 94 
เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 :ที่ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่ง
ละเมิดของผู้รับจ้าง ความรับผิดของผู้ว่าจ้างอยู่บนพ้ืนฐานความรับผิดเพ่ือการกระท าของตนเอง แต่
ต่อมาศาลเยอรมันจะตีความก าหนดให้ผู้ว่าจ้างท าของต้องรับผิดในการกระท าของผู้รับจ้าง โดยการ
ตีความขยายของเขตหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องหนี้ โดยเป็นความผิดของตัวแทนที่ลูกหนี้ต้อง
รับผิดชอบตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 278 แต่ความรับผิดดังกล่าวมีลักษณะเป็นความ
                                           

92 Giliker, Paula,  Vicarious liability in tort : a comparative perspective, p.93.  
93  คดี Honeywill and Stein Ltd v Larkin Brothers Ltd [1934] KB 191 
94 Ibid., p.96.  
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รับผิดทางสัญญาในรูปแบบความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืนที่อยู่บนพ้ืนฐานความรับผิด
เด็ดขาด นอกจากนี้ ศาลเยอรมันได้วางหลักเกณฑ์พิจารณาบุคคลที่จะต้องร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิด
ตามมาตรา 831 ด้วยว่า ขอเพียงผู้ใช้ให้ท าการงานมีสิทธิที่จะก าหนดกะเกณฑ์การท างานหรือให้
ค าแนะน าในการท างานแก่ผู้ท างานได้ (the right to give instruction) ศาลก็สามารถตัดสินให้ผู้ใช้
ให้ท าการงานร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดด้วยได้เช่นกัน95 ทั้งนี้ เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า บริษัทผู้ว่าจ้างก็
มีอ านาจควบคุมการท างานและก าหนดกะเกณฑ์การท างานของผู้รับจ้างอิสระได้ ดังนี้ แม้ว่าระหว่าง
บริษัทผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างอิสระจะมีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างท าของ ซึ่งไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงานก็ตาม 
ก็ถือได้ว่าบริษัทผู้ว่าจ้างเป็นนายจ้างของผู้รับจ้างอิสระตามกฎหมายเยอรมันแล้ว ทั้งศาลฝรั่งเศสและ
ศาลเยอรมันก็สามารถน าหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของนายจ้างตามมาตราข้างต้นมาปรับใช้ใน
กรณีผู้รับจ้างอิสระกระท าละเมิดได้นั่นเอง 

ดังนั้น จากการปรับใช้กฎหมายของศาลต่างประเทศเกี่ยวกับกรณีการจ้างงานผู้
รับจ้างอิสระ (Freelance) นั้น จากการศึกษา ผู้เขียนเห็นว่า หากก าหนดความรับผิดตามมาตรา 425 
ไม่จ าเป็นต้องมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ก็อาจปรับใช้ความรับผิดตามบทบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้
บริษัทผู้ว่าจ้างซึ่งศิลปินไปท างานให้เป็นเวลานานนั้น ร่วมรับผิดกับศิลปินผู้ท าละเมิดด้วยได้
เช่นเดียวกับกรณีของการจ้างศิลปินสังกัดบริษัทโมเดลลิ่งนั่นเอง เนื่องจากมีพฤติการณ์ท างานเพ่ือ
ประโยชน์ของผู้ว่าจ้างรายเดิมเป็นระยะเวลานานหลายปี เช่นนี้ ผู้ว่าจ้างจะถือเอาแต่ประโยชน์จาก
การท างานของผู้รับจ้างอิสระเท่านั้นไม่ได้ เมื่อเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระ
มาเป็นเวลานาน จึงควรต้องรับผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท างานของผู้รับจ้างอิสระในการงานที่ตน
ได้มอบหมายให้ท าด้วย จึงจะเหมาะสมและเป็นธรรมแก่ผู้เสียหาย 

 
 

                                           
95 Ibid., p.97.   



 

 

บทท่ี 6  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1 บทสรุป 

 
ความรับผิดทางละเมิดเป็นความรับผิดทางแพ่งประการหนึ่งของบุคคล ซึ่งกฎหมายก าหนดให้

บุคคลต้องรับผิดในการกระท าที่ไปก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน โดยหลักแล้วบุคคลจะต้องรับ
ผิดเพราะการกระท าของตนเองไม่ว่าจะท าไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม บุคคลผู้เสียหายมี
สิทธิเรียกร้องให้ผู้กระท าละเมิดรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ตนได้ เพ่ือเยียวยาความเสียหายให้
บุคคลผู้เสียหายมีฐานะเสมือนว่าไม่ได้มีละเมิดเกิดขึ้น อันเป็นวัตถุประสงค์หรือภาระหน้าที่ของ
กฎหมายละเมิด ดังนั้น บุคคลจะมีความรับผิดก็ต่อเมื่อมีความผิดอันเกิดจากการกระท าของตนเอง แต่
อย่างไรก็ตาม มีบางกรณีที่กฎหมายยอมรับให้บุคคลต้องรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืน ซึ่งตนเอง
มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องบางประการตามที่กฎหมายก าหนดกับบุคคลผู้ท าละเมิดนั้น ดังนี้ แม้จะไม่ได้
เป็นผู้ท าละเมิดด้วยตนเองก็ตาม แต่หากเข้าหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดให้ต้องร่วมรับผิดกับผู้ท า
ละเมิดแล้ว บุคคลดังกล่าวย่อมมีความรับผิดทางละเมิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนด้วย เช่น ความรับ
ผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างในทางการที่จ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 425 เป็นต้น ซึ่งเป็นกรณีท่ีนายจ้างไม่ได้ท าละเมิด แต่ลูกจ้างของนายจ้างได้ท าละเมิด
ต่อบุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย เมื่อการท าละเมิดเกิดขึ้นในขอบเขตทางการที่จ้าง นายจ้างก็
ต้องมีความรับผิดร่วมกับลูกจ้างท่ีจะชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายด้วย 

ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างในทางการที่จ้างตามมาตรา 425 นั้น 
เป็นหลักความรับผิดทางละเมิดในการกระท าของบุคคลอ่ืนที่เป็นที่ยอมรับและมีการบังคับใช้ทั้ง
ประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ด้วย ซึ่งแต่ละประเทศก็มีแนวคิดทฤษฎีที่อยู่
เบื้องหลังหลักความรับผิดที่แตกต่างกัน อันเป็นผลมาจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์หรื อ
วิวัฒนาการของกฎหมายในระบบกฎหมายที่แตกต่างกัน จากการศึกษาพบว่า แนวคิดทฤษฎีที่อยู่เบื้อง
หลักความรับผิดในการกระท าของบุคคลอ่ืน ซึ่งรวมถึงความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิด
ของลูกจ้างด้วย นั้น สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ลักษณะ คือ ความรับผิดแบบเด็ดขาด (Strict liability) 
คือ ความรับผิดที่เมื่อลูกจ้างท าละเมิดในทางการที่จ้างของนายจ้างแล้ว นายจ้างมีความรับผิดเสมอ 
โดยไม่อาจพิสูจน์หักล้างความรับผิดของตนได้ และความรับผิดที่อยู่บนข้อสันนิษฐานความผิด 
(Presumptions of Fault) คือ กฎหมายมองว่า เหตุที่ลูกจ้างได้ท าละเมิดขึ้นนั้น เป็นเพราะนายจ้างมี
ความผิดที่ไม่ควบคุมดูแลลูกจ้างให้ดี เป็นความบกพร่องของนายจ้างเอง จึงก าหนดให้นายจ้างต้องรับ
ผิด แต่ในกรณีนี้ นายจ้างสามารถพิสูจน์หักล้างว่าตนไม่มีความผิดได้ โดยการพิสูจน์ว่า ตนได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการดูแลหรือควบคุมลูกจ้างแล้ว จึงจะไม่ต้องร่วมรับผิดกับลูกจ้าง  
 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 บัญญัติว่า “นายจ้างต้องร่วมกันรับผิด
กับลูกจ้างในผลแห่งละเมิด ซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้างนั้น” มีการระบุว่าน าหลักการมา
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จากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 831 และประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 715 เพราะ
ขณะร่างกฎหมายนั้น ประเทศไทยได้จัดท าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขึ้นโดยใช้วิธีการคัดลอก
มาจากกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น ซึ่งได้จัดท าประมวลกฎหมายตามแบบอย่างของประเทศเยอรมันมาอีกทอด
หนึ่ง ท าให้บทบัญญัติต่างๆ หลายมาตราของกฎหมายไทย เกิดขึ้นจากการคัดลอกหลักกฎหมายของ
ต่างประเทศมาบัญญัติไว้ ซึ่งรวมถึงบทบัญญัติเรื่องความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 
นี้ด้วย แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาเทียบเคียงบทบัญญัติมาตรา 425 ของไทยกับบทบัญญัติของ
กฎหมายเยอรมัน มาตรา 831 และของกฎหมายญี่ปุ่น มาตรา 715 แล้ว พบว่า มาตรา 425 ของไทย
ไม่ได้ใช้ถ้อยค าในลักษณะเดียวกันกับทั้งสองประเทศดังกล่าว ซึ่งใช้ถ้อยค าของกฎหมายเยอรมันและ
กฎหมายญี่ปุ่น จะก าหนดความสัมพันธ์ของผู้ท าละเมิดกับผู้ต้องร่วมรับผิดไว้แบบกว้างๆ และศาลวาง
หลักเกณฑ์เรื่องอ านาจบังคับบัญชาเป็นเงื่อนไขที่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ดังกล่ าวขึ้น ซึ่งรวมถึง
ความสัมพันธ์ที่เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันด้วย ในขณะที่ความรับผิดของกฎหมายไทยกลับบัญญัติไว้
เฉพาะเจาะจงว่าต้องเป็นความสัมพันธ์ในฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงานตาม
มาตรา 575 เท่านั้น ซึ่งท าให้ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายของไทยจึงแคบกว่ากฎหมายของ
ต่างประเทศท่ีเป็นต้นแบบความรับผิดดังกล่าว  

นอกจากนี้เมื่อพิจารณาพ้ืนฐานแนวคิดของหลักความรับผิด พบว่า ความรับผิดของนายจ้าง
ตามกฎหมายเยอรมันและกฎหมายญี่ปุ่น อยู่บนพื้นฐานข้อสันนิษฐานความรับผิดที่นายจ้างสามารถน า
สืบหักล้างความรับผิดของตนได้ แต่ความรับผิดของนายจ้างตามกฎหมายไทยอยู่บนพ้ืนฐานความรับ
ผิดแบบเด็ดขาดที่นายจ้างไม่อาจโต้แย้งความรับผิดได้ จึงน่าเชื่อว่า ความรับผิดทางละเมิดของายจ้าง
ตามมาตรา 425 อาจจะไม่ได้มีที่มาจากมาตรา 831 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันและมาตรา 715 
ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น ตามที่มีการกล่าวอ้างไว้แต่อย่างใด แต่น่าจะมีที่มาจากหลักกฎหมาย
ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างตามกฎหมายอังกฤษ คือ หลัก Vicarious 
liability มากกว่า 
 องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 425 ซึ่งนายจ้างจะต้องมาร่วมรับผิดกับลูกจ้าง 
ประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการ ดังนี้ 
 ประการแรก ต้องมีความสัมพันธ์เป็นนายจ้างและลูกจ้างกันตามมาตรา 575  เท่านั้น คือ มี
สัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นโดยการตกลงกันระหว่างคู่สัญญา ซึ่งลูกจ้างตกลงว่าจะท างานให้แก่นายจ้าง 
และนายจ้างตกลงว่าจะจ่ายสินจ้างให้แก่ลูกจ้างตลอดเวลาที่ลูกจ้างท างานให้ การตกลงท าสัญญา
ดังกล่าวอาจตกลงด้วยวาจาหรือท าเป็นหนังสือก็ได้ แต่นายจ้างต้องมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัว
ลูกจ้าง และลูกจ้างต้องท างานภายใต้ค าสั่งของนายจ้างด้วย 
 ประการที่สอง ลูกจ้างได้ท าละเมิดครบหลักเกณฑ์ตามมาตรา 420 ซึ่ ง เป็นผลให้
บุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย โดยที่นายจ้างไม่มีส่วนในการท าละเมิดดังกล่าวด้วยแต่อย่างใด 
 ประการสุดท้าย ลูกจ้างได้ท าละเมิดไปในขอบเขตทางการที่จ้างของนายจ้าง โดยเป็นการ
ปฏิบัติงานตามค าสั่งของนายจ้างหรือที่ได้รับมอบหมายให้ส าเร็จลุล่วงไป แม้อาจจะใช้วิธีการที่
แตกต่างไปจากที่นายจ้างก าหนด หรือฝ่าฝืนค าสั่งของนายจ้าง แต่หากได้กระท าโดยค านึงถึง
ผลประโยชน์ของนายจ้างแล้ว ก็ถือว่า อยู่ในทางการที่จ้าง ซึ่งนายจ้างจะต้องมาร่วมรับผิดด้วย 
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 ความรับผิดของนายจ้างจะเกิดขึ้นตามมาตรา 425 ก็ต่อเมื่อมีข้อเท็จจริงครบหลักเกณฑ์ทั้ง
สามประการข้างต้น หากขากข้อใดข้อหนึ่งไป นายจ้างย่อมไม่อาจมีความรับผิดทางละเมิดร่วมกับ
ลูกจ้างได้ ลูกจ้างต้องรับผิดในผลแห่งการกระท าละเมิดของตนแต่เพียงผู้เดียวตามมาตรา 420  
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของมาตรา 425 แล้ว พบว่า ความสัมพันธ์ที่กฎหมายก าหนดให้
บุคคลที่ต้องร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดนั้นมีการบัญญัติโดยใช้ถ้อยค าที่มีความหมายอย่างแคบ คือ ค าว่า 
นายจ้างและลูกจ้าง ซึ่งท าให้นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ท าละเมิดกับผู้ต้องร่วมรับผิดถูกจ ากัดให้ต้องเป็นไป
ตามสัญญาจ้างแรงงานซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 575 เท่านั้น ซึ่งกฎหมายของต่างประเทศเองก็มีทั้ง
ประเทศที่มีข้อจ ากัดในลักษณะเช่นนี้เหมือนกัน เช่น ประเทศอังกฤษ แต่ในบางประเทศความรับผิด
ของนายจ้างไม่จ าต้องยึดติดกับสัญญาจ้างแรงงาน แม้ไม่มีสัญญาต่อกันแต่หากมีข้อเท็จจริงว่ามีอ านาจ
บังคับบัญชา นายจ้างก็ต้องรับผิดแล้ว เช่น ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน เป็นต้น 
 ดังนั้น การปรับใช้กฎหมายเรื่องความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 จึงต้อง
พิจารณาความหมายของค าว่านายจ้างและลูกจ้าง และนิติสัมพันธ์ที่เรียกว่า สัญญาจ้างแรงงาน ว่ามี
ขอบเขตเพียงใด เมื่อปรากฏว่า สภาพสังคมและเศรษฐกิจในปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก 
แตกต่างจากตอนที่มีการร่างบทบัญญัติในเรื่องนี้ขึ้นมา โดยในปัจจุบัน การท างานของคนในสังคมมี
รูปแบบที่ซับซ้อนมากยิ่งขึ้น มิได้เป็นเพียงความผูกพันแบบเรียบง่ายระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างสอง
ฝ่ายโดยตรงอีกต่อไป แต่มีบุคคลที่เข้ามาเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการท างานอย่างใดอย่างหนึ่งจ านวนมาก
ขึ้น อาจมีความสัมพันธ์ตามสัญญาอ่ืนๆ ซึ่งไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงานโดยตรงตามรูปแบบความสัมพันธ์
ดั้งเดิม แต่ยังคงเกี่ยวข้องกับการท างานให้แก่กันในลักษณะท านองเดียวกันกับสัญญาจ้างแรงงาน
ปรากฏเพ่ิมมากขึ้น ซึ่งการท างานตามรูปแบบใหม่ๆ นี้ เช่น การจ้างพนักงานบริษัทรับเหมาท างานให้
องค์กร หรือการจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน ได้แก่ การจ้างงานผ่านบริษัทจัดหางานหรือการสังกัด
บริษัทโมเดลลิ่งของศิลปินนักแสดง และการท างานของผู้รับจ้างอิสระบางกรณี ทั้งนี้ รูปแบบการ
ท างานในลักษณะดังกล่าวได้เกิดขึ้นอย่างแพร่หลายในสังคมปัจจุบัน ซึ่งเป็นธรรมดาที่การท างานทุกๆ
อย่างย่อมมีความผิดพลาดเกิดขึ้นบ้าง การท างานในรูปแบบใหม่ก็เช่นกัน ที่บางครั้งผู้ท างานได้
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอกจนเกิดเป็นความรับผิดทางละเมิดขึ้น เมื่อพิจารณาในแง่ของ
กฎหมายละเมิดแล้ว ความสัมพันธ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานตามการท างานรูปแบบใหม่ๆ 
ดังกล่าว จะถือว่าเป็นความสัมพันธ์ตามที่กฎหมายก าหนดให้ผู้ที่ให้ผู้อ่ืนท างานต้องมาร่วมรับผิดกับผู้
ท างานด้วยได้หรือไม่ จะน ามาตรา 425 มาปรับใช้กับการท างานตามรูปแบบสมัยใหม่นี้ได้หรือไม่ 
เพียงใด จึงจ าเป็นต้องศึกษาขอบเขตการบังคับใช้ความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 
เพ่ือตอบปัญหาที่เกิดข้ึนดังกล่าว   

จากการศึกษา พบว่า มีปัญหาที่น่าพิจารณาซึ่งเกิดจากการปรับใช้ความรับผิดทางละเมิดของ
นายจ้างตามมาตรา 425 หลายประการ ทั้งที่เกิดจากการบัญญัติกฎหมายโดยการใช้ถ้อยค าที่มี
ความหมายอย่างแคบ และเกิดจากการตีความปรับใช้กฎหมายของศาลไทยในบางกรณีท่ีไม่สอดคล้อง
กับหลักเกณฑ์ของกฎหมาย โดยอาจแบ่งวิเคราะห์ปัญหาขอบเขตความรับผิดทางละเมิดของนายจ้าง
ตามมาตรา 425 เป็นประเด็นแยกย่อย ได้แก่ ปัญหาในการใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ปัญหา
ข้อจ ากัดในการบังคับใช้มาตรา 425 ปัญหาการเกิดสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย ปัญหาการปรับใช้
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มาตรา 425 กับการท างานรูปแบบใหม่ที่เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพสังคมในปัจจุบัน และปัญหาเรื่อง
โครงสร้างความรับผิดทางละเมิดของบุคคลอื่นตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ ดังนี้ 

1. ปัญหาในการใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง นั้น เกิดจากการเลือกใช้ถ้อยค า ค า
ว่า นายจ้างและลูกจ้าง มาบัญญัติไว้ในมาตรา 425 ท าให้การตีความปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงที่
เกิดข้ึนต้องถูกจ ากัดกับความหมายของค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ด้วย โดยส่งผลให้ความรับผิดเกิดขึ้น
เฉพาะกรณีที่ปรากฏสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติของ
ประเทศเยอรมนีหรือประเทศฝรั่งเศส แล้ว จะพบว่า ทั้งสองประเทศดังกล่าวไม่ได้ใช้ถ้อยค าว่า 
นายจ้างและลูกจ้าง แต่ใช้ถ้อยค าในลักษณะที่ว่า เป็นผู้ใช้ให้ท าการงานกับผู้ที่ท าการงานให้  โดยมี
เงื่อนไขว่าผู้ให้ท าการงานให้จะต้องมีอ านาจบังคับบัญชาผู้ที่ท างานให้เท่านั้น ไม่จ าเป็นต้องอาศัย
สัญญาจ้างแรงงานเสมอไป จึงท าให้มีความหมายกว้างกว่าค าว่านายจ้างและลูกจ้างตามกฎหมายไทย 
และยังสามารถน าไปปรับใช้กับรูปแบบการท างานอ่ืนๆ ได้โดยไม่เกิดช่องว่างของกฎหมาย ดังนั้น การ
ที่มาตรา 425 ใช้ค า นายจ้างและลูกจ้าง ท าให้ไม่อาจครอบคลุมกรณีรูปแบบการท างานในปัจจุบันที่
ไม่มีนิติสัมพันธ์ต่อกันตามสัญญาจ้างแรงงาน ส่งผลให้ไม่อาจน ามาตราดังกล่าวมาปรับใช้ได ้

2. ปัญหาข้อจ ากัดในการบังคับใช้มาตรา 425 นั้น เมื่อผู้เขียนได้ศึกษาและวิเคราะห์
เจตนารมณ์ในการบัญญัติกฎหมาย พบว่า เหตุผลที่กฎหมายต้องก าหนดให้นายจ้างมาร่วมรับผิดใน
การกระท าละเมิดของลูกจ้าง เป็นข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ในฐานะที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย
เป็นนายจ้างและลูกจ้างกัน ไม่ว่าจะเป็นเพราะนายจ้างได้รับผลประโยชน์จากการท างานของลูกจ้าง 
หรือลูกจ้างต้องท างานตามค าสั่งของนายจ้าง รวมถึงฐานะทางการเงินของนายจ้างที่สามารถรับภาระ
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ดีกว่าตัวลูกจ้าง ซึ่งถือเป็นลักษณะเฉพาะของความสัมพันธ์ของตามสัญญา
จ้างแรงงาน เห็นว่า เจตนารมณ์ของกฎหมายดังกล่าวมุ่งจ ากัดเฉพาะกรณีคู่สัญญาตามสัญญาจ้าง
แรงงานเท่านั้น ทั้งที่ในปัจจุบันมีความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจากการท างานรูปแบบอ่ืนๆ ขึ้นมากมาย และ
บางรูปแบบก็ไม่มีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ซึ่งการท างานดังกล่าวมีก็ข้อเท็จจริงบาง
ประการที่เป็นเหตุผลเดียวกับที่กฎหมายก าหนดให้นายจ้างต้องมาร่วมรับผิดกับลูกจ้างด้วย แต่ศาล
ไทยไม่อาจน ามาตรา 425 มาบังคับใช้ได้ เพราะไม่มีสัญญาจ้างแรงงานต่อกันนั่นเอง อย่างไรก็ตาม 
จากการศึกษาค าพิพากษาฎีกาไทย ยังพบว่า ศาลไทยก็พยายามตีความขยายขอบเขตความรับผิดของ
นายจ้างตามมาตรา 425 ให้กว้างขึ้นเรื่อยๆ แต่ก็ยังไม่มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่แน่นอน หรือ
บางครั้งการปรับใช้หลักความรับผิดในการกระท าละเมิดของบุคคลกรณีที่ความสัมพันธ์ไม่เข้า
องค์ประกอบตามมาตรา 425 แต่เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงแล้ว หากปรากฏว่ามีนิติสัมพันธ์อย่างอ่ืนที่
ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน เช่น สัญญาตัวแทน กรณีนี้ศาลก็จะปรับใช้กฎหมายตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
เช่น เมื่อข้อเท็จจริงเข้าลักษณะสัญญาตัวแทน จึงต้องน าหลักความรับผิดในเรื่องเรื่องตัวการตัวแทน
ตามมาตรา 427 มาปรับใช้กับกรณี เป็นต้น ดังนี้ ยิ่งแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนเรื่องข้อจ ากัดของมาตรา 
425 มากขึ้น  

3. ปัญหาการปรับใช้มาตรา 425 กับการท างานรูปแบบใหม่นั้น เกิดจากการท างาน
ที่มีความสลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้น คู่สัญญามิได้มีเพียงรูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างและลูกจ้าง
เท่านั้น แต่ยังมีบุคคลอ่ืนเข้ามาเกี่ยวข้องกับการท างานเพ่ิมเติมขึ้นด้วย เช่น มีบริษัทตัวแทน (agency) 
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เข้ามาท าหน้าที่จัดหาบุคคลให้ไปท างานให้แก่อีกบุคคลหนึ่ง จึงก่อให้เกิดรูปแบบการท างานแบบใหม่ 
ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 3 ลักษณะ คือ 

3.1) การจ้างพนักงานผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร (Outsourcing Services) 
คือความสัมพันธ์ที่บริษัท Outsourcing ส่งตัวลูกจ้างของตนเองไปท างานให้กับบุคคลอ่ืนในช่วง
ระยะเวลาหนึ่ง โดยบริษัท Outsourcing จะโอนอ านาจบังคับบัญชาบางส่วนไปให้บุคคลอ่ืนนั้นด้วย 
เพ่ือที่บุคคลดังกล่าวจะได้มีอ านาจสั่งการให้ลูกจ้างท าการงานได้ จากการศึกษา พบว่า การจ้างพนักงาน
ผ่านบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กรนั้น เป็นกรณีที่ปรากฏสัญญาจ้างแรงงานระหว่างพนักงานกับบริษัท
รับเหมาท างานให้องค์กรอยู่แล้ว เพียงแต่การท างานของพนักงานต้องท าตามค าสั่งของบุคคลหลายคน 
คือ บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร และผู้ว่าจ้างที่พนักงานต้องไปท างานให้ เกิดปัญหาว่านายจ้างคนใด
ที่จะต้องเป็นผู้รับผิดในผลแห่งละเมิดร่วมกับพนักงานผู้ท าละเมิด เพราะบริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร
ยังมีฐานะเป็นนายจ้าง จ่ายค่าจ้าง และมีอ านาจสั่งการท างานของพนักงานซึ่งเป็นลูกจ้างของตนได้ แม้ไป
ท างานให้กับคนอ่ืนก็ตาม ส่วนผู้ว่าจ้าง แม้ไม่ไม่ได้เป็นนายจ้าง แต่ในขณะที่พนักงานปฏิบัติงานอยู่กับตน
ก็มีอ านาจสั่งการให้พนักงานท างานได้เช่นกัน จากการวิเคราะห์พบว่า บริษัทรับเหมาท างานให้องค์กร
ต้องเป็นผู้ร่วมรับผิดกับพนักงานตามมาตรา 425 เพียงผู้เดียว ส่วนผู้ว่าจ้างไม่ต้องร่วมรับผิดด้วย 
เพราะไม่ถือว่ามีอ านาจในการสั่งการให้พนักงานท างานให้แก่ตนได้นั้น เป็นอ านาจบังคับบัญชาการ
ท างานในฐานะเป็นนายจ้างนั่นเอง 

3.2) การจ้างงานผ่านบริษัทตัวแทน (agency) โดยให้บริษัทเอเจนซี่เข้ามาท าหน้าที่
จัดหาบุคคลให้ไปท างานให้แก่อีกบุคคลหนึ่ง ได้แก่ กรณีบริษัทจัดหางานและกรณีบริษัทโมเดลลิ่ง โดย
บริษัทเอเจนซี่จะได้รับประโยชน์จากการท างานของลูกจ้างเป็นค่าคอมมิชชั่น แม้ไม่ได้เป็นนายจ้างของ
ผู้ท างานก็ตาม จากการศึกษา พบว่า ผู้ว่าจ้างที่จ้างพนักงานผ่านบริษัทจัดหางาน (Recruitment 
Services) นั้น จะมีฐานะเป็นนายจ้างของพนักงาน เพราะความสัมพันธ์ระหว่างผู้ว่าจ้างกับพนักงาน
เข้าลักษณะการจ้างแรงงานที่พนักงานตกลงท างานให้แก่ผู้ว่าจ้างเพ่ือได้รับสินจ้าง และผู้ว่าจ้างก็ตกลง
จ่ายค่าจ้างและมีอ านาจบังคับบัญชาการท างานของพนักงานได้ ดังนั้น จึงเข้าหลักเกณฑ์การเกิด
สัญญาจ้างแรงงานแล้ว ผู้ว่าจ้างในกรณีนี้จึงมีฐานะเป็นนายจ้างและหากพนักงานท าละเมิด ก็ต้องร่วม
รับผิดตามมาตรา 425 ด้วย ส่วนบริษัทจัดหางานไม่ต้องร่วมรับผิดเพราะเป็นเพียงตัวแทนจัดหางาน
เท่านั้น ไม่มีอ านาจบังคับบัญชาพนักงานหรือต้องจ่ายสินจ้างให้แก่พนักงานเพ่ือตอบแทนการท างาน
แต่อย่างใด 

ส่วนการจ้างศิลปินที่สังกัดบริษัทโมเดลลิ่ง (Modeling) ไปท างานด้านการแสดงนั้น 
จากการศึกษา พบว่า การจ้างศิลปินที่สังกัดบริษัทโมเดลลิ่งไปท างานด้านการแสดงนั้น เป็นกรณีที่ไม่
ปรากฏว่ามีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างคู่สัญญาฝ่ายใดเกิดขึ้นเลย เพราะลักษณะการท างานของศิลปิน
จะเป็นไปตามสัญญาจ้างท าของ คือ เป็นการท างานที่คาดหมายผลส าเร็จของงาน โดยที่ศิลปินมีอิสระ
ในการท างาน ผู้ว่าจ้างไม่มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวศิลปินแต่อย่างใด ดังนั้น โดยหลักแล้ว ผู้ว่าจ้าง
ไม่ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่ศิลปินก่อขึ้น แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ศิลปินซึ่งสั งกัดบริษัท
โมเดลลิ่งต้องท างานให้แก่บริษัทผู้ว่าจ้างรายเดิมแทบทุกงานของบริษัทดังกล่าวเป็นระยะเวลานาน
หลายปี จนบริษัทผู้ว่าจ้างมีอ านาจสั่งการให้ศิลปินท างานได้ จึงน่าจะเข้าลักษณะของอ านาจบังคับ
บัญชาที่มีอยู่เหนือตัวศิลปินคนนั้นของผู้ว่าจ้างแล้ว จากการวิเคราะห์ ผู้ เขียนเห็นว่า หากความรับผิด
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ตามมาตรา 425 ไม่จ าเป็นต้องมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน กรณีดังกล่าวจะสามารถปรับใช้ได้ ส่งผลให้
บริษัทผู้ว่าจ้างซึ่งศิลปินไปท างานให้เป็นเวลานานนั้น ต้องร่วมรับผิดกับศิลปินผู้ท าละเมิดตามมาตรา 
425 ด้วย ส่วนบริษัทโมเดลลิ่งไม่ต้องรับผิดเพราะเป็นเพียงตัวแทนจัดหางานเท่านั้น ไม่มีอ านาจบังคับ
บัญชาพนักงานหรือต้องจ่ายสินจ้างให้แก่พนักงานเพ่ือตอบแทนการท างานแต่อย่างใด  

3.3) การท างานของผู้รับจ้างอิสระ (freelance) เป็นกรณีที่ไม่ปรากฏว่ามีสัญญาจ้าง
แรงงานเกิดขึ้นระหว่างผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างอิสระ เพราะเป็นลักษณะการท างานตามสัญญาจ้างท าของ 
คือ เป็นการท างานที่คาดหมายผลส าเร็จของงาน โดยผู้รับจ้างอิสระมีอิสระในการท างาน ส่วนผู้ว่าจ้าง
ไม่มีอ านาจควบคุมการท างานของผู้รับจ้างอิสระได้ ดังนั้น โดยหลักแล้วผู้ว่าจ้างจึงไม่ต้องร่วมรับผิดใน
ผลแห่งละเมิดที่ผู้รับจ้างอิสระก่อขึ้นตามมาตรา 425 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในขณะปฏิบัติงาน ผู้ว่าจ้าง
จะไม่มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวผู้รับจ้างอิสระอย่างชัดเจน แต่ในกรณีที่ผู้รับจ้างอิสระต้องท างาน
เพ่ือประโยชน์ของผู้ว่าจ้างรายเดิมเป็นระยะเวลานานหลายปี จนผู้ว่าจ้างมีอ านาจในการสั่งการหรือ
ก าหนดกะเกณฑ์ชี้แนะแนวทางการท างานของผู้รับจ้างอิสระได้ กรณีเช่นนี้ ผู้ว่าจ้างจะถือเอาแต่
ประโยชน์จากการท างานของผู้รับจ้างอิสระเท่านั้นไม่ได้ เมื่อได้รับประโยชน์จากการท างานของผู้
รับจ้างอิสระมาเป็นเวลานาน จึงควรต้องรับผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท างานดังกล่าวของผู้รับจ้ าง
อิสระด้วย จากการศึกษา ผู้เขียนเห็นว่า หากก าหนดให้ความรับผิดตามมาตรา 425 ไม่จ าเป็นต้องมี
สัญญาจ้างแรงงานต่อกัน ก็อาจปรับใช้ความรับผิดตามบทบัญญัติดังกล่าวมาก าหนดให้บริษัทผู้ว่าจ้าง
ซึ่งผู้รับจ้างอิสระได้ท างานให้เป็นเวลานานนั้น ร่วมรับผิดกับผู้รับจ้างอิสระผู้ ท าละเมิดด้วยได้
เช่นเดียวกับกรณีของการจ้างศิลปินสังกัดบริษัทโมเดลลิ่งนั่นเอง 

เมื่อพิจารณาแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลต่างประเทศเกี่ยวกับกรณีการจ้าง
งานผ่านบริษัทเอเจนซี่นั้น ศาลอังกฤษจะพยายามขยายของเขตของสัญญาจ้างแรงงานให้กว้างขึ้น ใน
ลักษณะที่เกิดเป็นสัญญาจ้างแรงงานโดยปริยาย ในขณะที่ศาลฝรั่งเศสและศาลเยอรมันจะพยายาม
ตีความขยายขอบเขตอ านาจบังคับบัญชาให้บริษัทเอเจนซี่และลูกค้าผู้ว่าจ้างอยู่ในฐานะเป็นบุคคลตาม
หลักเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิด ซึ่งแนวทางการปรับใช้ทั้งหมดดังกล่าวท าให้การบังคับใช้หลักความ
รับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้างของต่างประเทศสามารถครอบคลุมกรณีการท างาน
ตามรูปแบบใหม่ๆ ในปัจจุบันได ้

จากการศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายดังกล่าวทั้งหมด พบว่า ความรับผิดทาง
ละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มีขอบเขตการบังคับใช้ที่
จ ากัด โดยผู้เขียนเห็นว่า เป็นผลมาจากการเจตนารมณ์ในการบัญญัติกฎหมายที่จ ากัดโดยมุ่งใช้บังคับ
กับกรณีความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างเท่านั้น ดังนั้น ท าให้ไม่อาจบังคับใช้ให้ครอบคลุมกรณี
ความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจากการท างานในรูปแบบใหม่ในสังคมปัจจุบันได้ ถึงแม้ว่าผู้เสียหายจะสามารถ
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากผู้ท าละเมิดโดยตรงตามมาตรา 420 ได้ แต่หากผู้ท าละเมิดมีรายได้ต่ า 
หรือมีฐานะยากจน ไม่สามารถชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายได้ เช่นนี้ ผู้เสียหายย่อมไม่ได้รับ
การเยียวยา ทั้งที่มีบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท างานและมีอ านาจสั่งการให้ผู้ท างานท างานต่างๆ ให้แก่
ตนได้ซึ่งคล้ายกับความสัมพันธ์ของนายจ้างและลูกจ้างก็ตาม ซึ่งควรจะต้องมาร่วมรับผิดกับผู้ท า
ละเมิดด้วย มิเช่นนั้น ท้ายที่สุดแล้วการบังคับใช้กฎหมายตามมาตรา 425 ก็ไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์
ของกฎหมายละเมิดที่มุ่งคุ้มครองผู้เสียหายที่เป็นบุคคลภายนอกได้นั่นเอง 
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6.2 ข้อเสนอแนะ 
  

จากปัญหาขอบเขตความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างในการกระท าของลูกจ้างตามมาตรา 
425 ดังที่ผู้เขียนได้เสนอไปโดยท าการวิเคราะห์สภาพปัญหาในแต่ละเรื่องทั้งหมดข้างต้นนั้น ท าให้เห็น
ข้อจ ากัดของการบังคับใช้บทบัญญัติดังกล่าว โดยเฉพาะในกรณีที่ต้องปรับใช้กับการท างานรูปแบบ
ใหม่ที่เกิดขึ้นในสังคมปัจจุบัน ผู้เขียนเห็นว่า เนื่องจากเจตนารมณ์ของมาตรา 425 แท้จริงแล้วประสงค์
ใช้บังคับส าหรับความสัมพันธ์ของนายจ้างลูกจ้างเท่านั้น คือ ต้องเป็นลูกจ้างนายจ้างกันตามสัญญาจ้าง
แรงงาน จึงจะมีความรับผิดตามมาตรานี้ได้ ท าให้การบังคับใช้มาตรา 425 จึงถูกจ ากัดให้มีขอบเขตที่
แคบ ไม่อาจปรับใช้กับการท างานรูปแบบใหม่ที่เกิดข้ึนในสังคมได้  
 เมื่อพิจารณาแนวทางการแก้ไขปัญหาของต่างประเทศ พบว่า หลักเกณฑ์ความรับผิดทาง
ละเมิดของนายจ้างมีลักษณะที่แตกต่างกันออกไป โดยกฎหมายอังกฤษจะเกิดความรับผิดตามหลัก 
Vicarious Liability ได้ก็ต่อเมื่อมีสัญญาจ้างแรงงานปรากฏเท่านั้น ดังนั้น เมื่อเกิดปัญหารูปแบบ
ความสัมพันธ์ของการท างานที่แตกต่างไปจากอดีต ท าให้การปรับใช้กฎหมายมีขอบเขตแคบเกินไป 
การท างานบางกรณีที่ไม่ปรากฏสัญญาจ้างแรงงาน และคู่สัญญาไม่มีฐานะเป็นนายจ้างลูกจ้างกัน ไม่
อาจปรับใช้หลักความรับผิดดังกล่าวได้ กรณีนี้ ศาลอังกฤษจึงได้สร้างหลักการเกิดสัญญาจ้างแรงงาน
โดยปริยายขึ้น (an implied contract of employment) เพ่ือก าหนดให้คู่สัญญามีฐานะเป็นนายจ้าง
และลูกจ้างกันตามสัญญาจ้างแรงงาน และสามารถปรับใช้ หลัก Vicarious Liability ได้ ส่วนความรับ
ผิดทางละเมิดของนายจ้างตามกฎหมายฝรั่งเศสและกฎหมายเยอรมัน มิได้ระบุชัดแจ้งว่าจะต้องมี
สัญญาจ้างแรงงานต่อกันแต่อย่างใด ขอเพียงมีการท างานเพ่ือประโยชน์ของบุคคลอ่ืนที่มิใช่ตนเอง โดย
ได้รับค่าจ้างตอบแทนการท างานดังกล่าว และเป็นการท างานภายใต้บังคับบัญชาของอีกฝ่าย จึงท าให้
กฎหมายฝรั่งเศสและกฎหมายเยอรมันสามารถปรับใช้กับการท างานที่มีสัญญาจ้างแรงงานได้ และยัง
สามารถน าหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนที่มีอยู่มาปรับใช้กับ
ความสัมพันธ์ของการท างานตามรูปแบบใหม่ได้ด้วยเช่นกัน  

จากผลการศึกษาปัญหาและแนวทางการปรับใช้กฎหมายของต่างประเทศ ผู้เขียน เห็นว่า 
เนื่องจากความรับผิดเพ่ือการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน ถือเป็นข้อยกเว้นของหลักความรับผิด
โดยทั่วไปที่บุคคลจะต้องรับผิดในการกระท าของตนเองเท่านั้น ดังนั้น การที่จะก าหนดให้บุคคลที่
เกี่ยวข้องกับการท างานตามรูปแบบใหม่ต้องมาร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดด้วยนั้น จงึควรต้องมีเหตุผลที่
เพียงพอ ไม่ควรตีความขยายขอบเขตความรับผิดของบุคคลซึ่งไม่ใช่ผู้ท าละเมิดให้กว้างจนเกินไป และ
ต้องก าหนดหลักเกณฑ์ให้ชัดเจนว่า ใครจะต้องร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดบ้าง ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องมี
การปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามมาตรา 425 ให้สามารถปรับใช้ได้ครอบคลุมรูปแบบ
ความสัมพันธ์ในการท างานแบบใหม่ที่เกิดขึ้นในสังคมได้มากยิ่งขึ้น ในการนี้ ผู้เขียนเห็นว่า ควรตัด
ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง ออกจากบทบัญญัติมาตรา 425 และใช้ถ้อยค าว่า ผู้ใช้ให้ท าการงานกับ
ผู้ท าการงาน แทน เพ่ือไม่ให้มาตรา 425 ต้องถูกจ ากัดให้ใช้บังคับเฉพาะกับสัญญาจ้างแรงงานตาม
มาตรา 575 เท่านั้นอีกต่อไป โดยพิจารณาเทียบเคียงกับหลักเกณฑ์ความรับผิดในการกระท าละเมิด
ของบุคคลอื่นตามกฎหมายฝรั่งเศสและกฎหมายเยอรมันบทบัญญัติมาตรา 425 ของกฎหมายไทย จะ
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พบว่า ไม่จ าเป็นที่จะต้องมีความสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างแรงงาน ขอเพียงมีการท างานเพ่ือประโยชน์
ของอีกบุคคลหนึ่ง โดยได้รับสินจ้างและอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของบุคคลดังกล่าวแล้ว หากเกิดละเมิด
ขึ้นในระหว่างท างานให้แก่ผู้จ้าง ผู้จ้างงานย่อมต้องร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดด้วย จึงควรก าหนด
สาระส าคัญหรือหลักเกณฑ์ความรับผิดของมาตรา 425 ใหม่ ว่าประกอบด้วย การท างานเพ่ือ
ประโยชน์ของบุคคลอ่ืน มีสินจ้าง และมีอ านาจบังคับบัญชาการท างาน ทั้งนี้ อ านาจบังคับบัญชา
ดังกล่าวก็สามารถพิจารณาตามแนวค าพิพากษาฎีกาของศาลไทยได้ เนื่องจากศาลไทยตีความของเขต
อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างไว้อย่างกว้าง หากมีอ านาจสั่งการให้ท างานอย่างใดก็ได้ และผู้ท างาน
ต้องปฏิบัติตาม เช่นนี้ ก็ถือว่ามีอ านาจบังคับบัญชากันแล้ว หากผู้ท างานท าละเมิดขึ้น ผู้ใช้อ านาจ
ดังกล่าวจึงต้องมาร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดด้วย   

ดังนั้น หลักเกณฑ์และแนวทางความรับผิดของมาตรา 425 ใหม่ที่ผู้เขียนจะเสนอ คือ ในกรณี
ที่มีบคุคลหนึ่งคือ ผู้ท าการงาน ท างานเพ่ือประโยชน์ของอีกบุคคลหนึ่ง คือ ผู้ใช้ให้ท าการงาน โดยเป็น
การท างานเพ่ือให้ได้รับค่าตอบแทน ซึ่งอาจไม่จ าเป็นต้องมีสัญญาจ้างแรงงานต่อกัน แต่ผู้ใช้ให้ท าการ
งานต้องมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวผู้ท างานในขณะปฏิบัติงานได้ (subordination) ทั้งนี้ ขอบเขต
ของอ านาจบังคับบัญชาก็เป็นอ านาจควบคุมการท างานของผู้ท างานตามความเป็นจริง เช่น ต้อง
ท างานตามค าสั่งที่ได้รับ เป็นต้น หรือหากไม่ปรากฏอ านาจบังคับบัญชาอย่างชัดเจน ก็ต้องพิจารณาว่า 
ผู้ท าการงานนั้นท างานเพ่ือประโยชน์ของผู้ใช้ให้ท าการงานมาเป็นระยะเวลานานมากแล้วหรือไม่ เช่น 
ท างานให้ผู้จ้างรายเดิมทุกๆ เดือนมาเป็นเวลาหลายปี เป็นต้น ถ้ามีระยะเวลานาน กรณีนี้ผู้ใช้ให้ท า
การงานก็ควรต้องร่วมรับผิดในผลแห่งความเสียหายที่ผู้ท าการงานให้ได้กระท าขึ้นในกิจการเพ่ือ
ผลประโยชน์ของผู้ใช้ให้ท าการงานเองตลอดมาด้วย หากเข้าหลักเกณฑ์ดังกล่าว ผู้ใช้ให้ท าการงานจึง
ควรต้องมาร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิดด้วย ซึ่งการก าหนดให้บุคคลที่เป็นผู้ใช้ให้ท าการงานต้องมาร่วมรับ
ผิดกับผู้ท าละเมิดด้วย ก็มิได้เป็นการสร้างภาระความรับผิดให้แก่ผู้ใช้ให้ท าการงานมากจนเกินไป 
เพราะความรับผิดตามมาตรา 425 ดังกล่าว เป็นความรับผิดในลักษณะความรับผิดร่วมกัน ซึ่ง
กฎหมายก าหนดให้ผู้ต้องร่วมรับผิดต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไปก่อน เพ่ือคุ้มครองผู้เสียหาย
ให้ได้รับการเยียวยาได้อย่างเต็มที่เท่านั้น ซึ่งผู้ต้องร่วมรับผิดสามารถมาไล่เบี้ยค่าสินไหมทดแทน
ดังกล่าวคืนจากผู้ท าละเมิดได้ในภายหลังต่อไป 

ผู้เขียนขอเสนอว่า จึงควรบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของนายจ้างตามมาตรา 425 ใหม่ 
โดยไม่ใช้ถ้อยค าว่า นายจ้างและลูกจ้าง แต่ให้ใช้ถ้อยค าที่มีความหมายกว้างกว่า เช่น ค าว่า ผู้ใช้ให้ท า
การงาน กับผู้ท าการงาน เพ่ือจะได้ไม่ต้องถูกจ ากัดว่าต้องเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงาน
เท่านั้นจึงจะเกิดความรับผิตามมาตรา 425 ขึ้นได้ โดยจะต้องมีการก าหนดหลักเกณฑ์ความรับผิดที่
ชัดเจนเพ่ือให้สามารถปรับใช้ความรับผิดตามมาตรา 425 ได้กว้างขึ้น และครอบคลุมการท างาน
รูปแบบใหม่ได้มากข้ึนต่อไป 

จะเห็นได้ว่า การก าหนดให้หลักเกณฑ์ความรับผิดตามมาตรา 425 ไม่จ าเป็นต้องเป็น
ความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานนั้น ก็ไม่กระทบกับเจตนารมณ์ท่ีผู้ร่างกฎหมายประสงค์ให้มาตรา 
425 บังคับใช้กับกรณีของนายจ้างและลูกจ้าง เพราะความสัมพันธ์กันเป็นนายจ้างลูกจ้างตามสัญญา
จ้างแรงงานก็ยังคงอยู่ในบังคับของมาตรา 425 ดังเดิมนั้นเอง เพียงแต่เป็นการขยายขอบเขตบังคับใช้
มาตรา 425 ให้กว้างมากขึ้น ครอบคลุมทั้งความสัมพันธ์ที่สัญญาจ้างแรงงาน และไม่มีสัญญาจ้าง
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แรงงานแต่มีข้อเท็จจริงว่าผู้จ้างได้ประโยชน์จากการท างานและมีอ านาจบังคับบัญชาการท างานได้
เพ่ิมข้ึนด้วย ทั้งนี้ เมื่อเสนอแนวทางแก้ไขปัญหาในลักษณะดังกล่าว ก็จะท าให้การปรับใช้หลักความรับ
ผิดตามมาตรา 425 ไม่จ าเป็นต้องไปพิจารณาว่าเกิดสัญญาจ้างแรงงานกันแล้วหรือไม่ หรือเป็น
ความสัมพันธ์ที่เรียกว่าอะไร ขอเพียงเข้าหลักเกณฑ์ความรับผิดตามที่ผู้เขียนก าหนดข้างต้น ผู้จ้างก็
ต้องมาร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิด แต่หากไม่เข้าหลักเกณฑ์ดังกล่าว ผู้จ้างก็ไม่ต้องมีความรับผิดตาม
มาตรา 425 นั่นเอง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การก าหนดหลักเกณฑ์ให้มีบุคคลต้องมาร่วมรับผิดกับผู้ท าละเมิด
ดังกล่าว โดยไม่จ าเป็นต้องยึดถือความมีอยู่ของสัญญาจ้างอีกต่อไป น่าจะเป็นธรรมผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่าย 
ทั้งฝ่ายผู้เสียหาย ผู้ท าละเมิด และผู้ต้องมาร่วมรับผิดแล้ว และยังสอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและ
สังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไปด้วย 
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