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ปัญหาการจ้างเหมาแรงงาน

ตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน*

	 บทคัดย่อ

	

	 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/1 บัญญัติ

ขึ้นเพื่อให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 ในหมวด 5 เรื่อง แนวนโยบายพื้นฐาน 

แห่งรัฐ ส่วนที่ 7 ว่าด้วยแนวนโยบายด้านเศรษฐกิจ มาตรา 84 

ซึ่งบัญญัติว่า

	 “รัฐต้องดำ�เนินการตามแนวนโยบายด้านเศรษฐกิจ ดังต่อไปนี้...

	 (7) ส่งเสริมให้ประชากรวัยทำ�งานมีงานทำ� คุ้มครองแรงงานเด็ก

และสตรี จัดระบบแรงงานสัมพันธ์และระบบไตรภาคีที่ผู้ทำ�งานมี

สิทธิเลือกผู้แทนของตน จัดระบบประกันสังคม รวมทั้งคุ้มครองให้ผู้

ทำ�งานที่มีคุณค่าอย่างเดียวกันได้รับค่าตอบแทน สิทธิประโยชน์ และ

สวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ...”

	 โดยบทบัญญัติมาตรา 11/1 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 นี้ มีวัตถุประสงค์เพื่อให้ความคุ้มครองลูกจ้างรับเหมา

ค่าแรงให้ได้รับการปฏิบัติที่เป็นธรรมจากผู้ประกอบกิจการที่ว่าจ้าง

ด้วยวิธีเหมาค่าแรง

วีระพงษ์  บึงไกร**
สุชิน  กฤตลักษณ์วงศ์***

* บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของงานวิจัยเรื่อง “ศึกษาปัญหาการจ้างเหมาแรงงานตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน” ซึ่งได้รับทุนสนับสนุน
การวิจัยจากมหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง
** นิติศาสตรบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), นิติศาสตรมหาบัณฑิต (จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), เนติบัณฑิตไทย, อาจารย์
ประจำ�สำ�นักวิชานิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง
*** นิติศาสตรบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), นิติศาสตรมหาบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), เนติบัณฑิตไทย, อาจารย์
ประจำ�สำ�นักวิชานิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง
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	 แต่อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ

มาตรา 11/1 ดังกล่าว จะเห็นถึงความไม่

ชัดเจนบางประการอันก่อให้เกิดปัญหาใน

ทางปฏิบัติหลายประการเกี่ยวกับการจ้าง

เหมาค่าแรง กล่าวคือ การที่กฎหมายให้ผู้

ประกอบกิจการดำ�เนินการให้ลูกจ้างรับ

เหมาค่าแรงที่ทำ�งานในลักษณะเดียวกันกับ

ลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรง ได้รับสิทธิ

ประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่

เลือกปฏิบัติ  นั้ น  สิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการที่ลูกจ้างรับเหมาแรงงานมีสิทธิ

ได้รับจากผู้ประกอบกิจการ มีขอบเขตเพียง

ใด และอย่างไรถือว่าเป็นธรรมแล้ว

	 นอกจากนี้  พบว่ า การตี ค วามข้ อ

กฎหมายในเรื่องนี้ก็เป็นไปอย่างกว้างขวาง

เช่นกัน ซึ่งทำ�ให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้

และการปฏิบัติตามกฎหมายได้

	 ดังนั้น งานวิจัยฉบับนี้จึงได้ศึกษาปัญหา

ของการจ้างเหมาแรงงานตามกฎหมาย

คุ้มครองแรงงาน ทั้งปัญหาเกี่ยวกับการจ้าง

งานและบริหารจัดการแรงงาน และปัญหา

เกี่ยวกับการตีความและขอบเขตการบังคับ

ใช้กฎหมาย ซึ่งจากการศึกษาแนวความคิด

ของการจ้างเหมาแรงงานและหลักกฎหมาย

ที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนคำ�พิพากษาของศาล

แรงงาน พบว่า ถ้าผู้ประกอบกิจการมีความ

จำ�เป็นต้องใช้การจ้างเหมาแรงงานก็ควร

ระบุขอบเขตหน้าที่หรือภาระงานของลูกจ้าง

รับเหมาค่าแรงให้ชัดเจนแตกต่างกับภาระ

งานของลูกจ้างประจำ� เพื่อหลีกเลี่ยงปัญหา

การตีความและการโต้แย้งสิทธิหน้าที่ตาม

มาตรา 11/1 ส่วนในกรณีการตีความและ

บังคับใช้บทบัญญัติมาตรา 1 1/ 1  แห่ง 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 ถ้าพิจารณาให้ถูกต้องเป็นธรรม 

ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย กล่าวคือ 

รั ฐ ธรรมนูญและกฎหมายแรง งานที่

เกี่ยวข้อง ก็จะช่วยให้เกิดความชัดเจนใน

การบังคับใช้และการปฏิบัติตามกฎหมาย

คุ้มครองแรงงานในเรื่องการจ้างเหมา

แรงงานได้ ซึ่งจะนำ�ไปสู่ปทัสถานที่ดีใน

สังคมแรงงาน

	 Abstract

	 Section 11/1 of Labour Protection Act 

B.E. 2541 (1998) has been legislated 

to support the legal intention of 

Const i tut ion of the Kingdom of 

Thailand B.E. 2550 (2007) in Chapter 

V Directive Principles of Fundamental 

State Policies, Part 7 Economics 

Policy, Section 84 which states that 

“the state shall act in compliance with 

the economic policy as follows: …

	 (7)	promoting people of working age 

to obtain employment, protecting child 
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and woman labour, providing the 

system of labour re lat ions and 

tripartite which entitling labours to 

elect their representatives, providing 

social security and ensuring labours 

working at equal value to obtain 

wages, benefits and welfares upon fair 

and indiscriminate basis;”

	 According to sect ion 1 1/1 the 

objective of Labour Protection Act B.E. 

2541 (1998) is to ensure an employee 

hired for wages with fair r ights, 

benefits and welfare.

	 Never the less,  once cons ider 

thoroughly into sect ion 1 1/1 , an 

application of law to the matters of 

fact is still ambiguous. For example, 

according to the phrase “…The 

operator shall arrange for an employee 

hired for wages who works in the same 

manner as employees under a direct 

employment contract to, without 

discrimination, receive fair rights, 

benefits and welfare.”, what is the 

boundary of enforcement of such 

sentence and what is the precise 

meaning of the word “fair”. 

	 Besides, the interpretation of 

matters of law in this aspect is, as 

well, disputable.

	 Hence, this research aims to study 

the problem of appl icat ion and 

interpretation of hired for wages 

employment under Labour Protection 

Act B.E. 2541 (1998). Moreover, the 

resea rch  seeks  to  c l a r i f y  t he 

difficulties in hire of service and labour 

management particularly in the aspect 

of boundary of enforcement focusing 

on the general concept of hired for 

wages, relating principle of law and 

Central Labour Court’s judgments. As a 

resul t ,  the speci f icat ion of job 

description is essential for the hired 

for wages employment to avoid 

misinterpretation and rebuttal of 

section 11/1 with permanent employee. 

And fo r  the in te rp re ta t ion and 

enforcement of section 11/1 of Labour 

Protection Act B.E. 2541 (1998), if 

authorities adhere to the spirit of law 

namely Constitution of the Kingdom of 

Thailand B.E. 2550 (2007) and relating 

labour law, the better standard of hired 

for wages employment will be settle 

and the enforcement of law will fall 

into an unambiguous area.
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	 บทนำ�

	 เ มื่ อ ส ภ า พ สั ง ค ม เ ศ ร ษ ฐ กิ จ แ ล ะ

อุตสาหกรรมเจริญขึ้น ประกอบกับความ

ต้องการของหน่วยธุรกิจที่จะลดค่าใช้จ่าย

ด้านต่าง ๆ รวมทั้งค่าใช้จ่ายด้านพนักงาน 

ทั้งนี้เพื่อนำ�ไปสู่กำ�ไรสูงสุดของธุรกิจ ซึ่งวิธี

การหนึ่งเพื่อบรรลุเป้าหมายดังกล่าว ก็คือ

การตัดงานหรือกิจกรรมบางประการไปให้

แรงงานจากภายนอกเป็นผู้จัดทำ� ที่เรียก

ว่าการใช้ sub – contract ด้านกำ�ลังคน 

หรือการจ้างเหมาแรงงานนั่นเอง	 อย่างไร

ก็ดี ในการบรรลุเป้าหมายกำ�ไรสูงสุดของ

หน่วยธุรกิจ ทำ�ให้ผู้ประกอบกิจการที่ว่า

จ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรง ปฏิบัติต่อลูกจ้างรับ

เหมาแรงงาน (ซึ่งในกฎหมายคุ้มครอง

แรงงาน เรียกว่า “ลูกจ้างรับเหมาค่าแรง”) 

ต่ำ�กว่ามาตรฐานที่ปฏิบัติกับลูกจ้างประจำ�

ของตน แม้พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 มาตรา 5 (3) จะกำ�หนดให้ผู้

ประกอบกิจการเป็นนายจ้างของลูกจ้างรับ

เหมาค่าแรงด้วย แต่มาตรา 5 (3) บัญญัติ

ขึ้นก็ เพื่อประโยชน์ของลูกจ้างรับเหมา

ค่าแรงในการใช้สิทธิเรียกร้องค่าตอบแทน

การทำ�งาน รวมทั้งค่าชดเชยและสินจ้าง

แทนการบอกกล่าวล่วงหน้าจากผู้ประกอบ

กิจการ ในกรณีที่ผู้รับเหมาแรงงานไม่รับผิด

ชอบจ่ายเงินดังกล่าวให้แก่ลูกจ้างรับเหมา

ค่าแรงเท่านั้น ซึ่งหาได้เพียงพอต่อการ

คุ้มครองลูกจ้างรับเหมาค่าแรงจากการ

เลือกปฏิบัติของผู้ประกอบกิจการไม่ ด้วย

เหตุนี้ จึงมีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน ในปี พ.ศ. 25511 โดยเพิ่ม

เติมมาตรา 11/1 เพื่อให้ความคุ้มครอง

ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงให้ได้รับการปฏิบัติที่

เป็นธรรมจากผู้ประกอบกิจการและให้

สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 

ในหมวด 5 เรื่อง แนวนโยบายพื้นฐานแห่ง

รัฐ ส่วนที่  7 ว่าด้วยแนวนโยบายด้าน

เศรษฐกิจ มาตรา 84 ซึ่งบัญญัติว่า

	 “รัฐต้องดำ�เนินการตามแนวนโยบาย

ด้านเศรษฐกิจ ดังต่อไปนี้...

	 (7) ส่งเสริมให้ประชากรวัยทำ�งานมีงาน

ทำ� คุ้มครองแรงงานเด็กและสตรี จัดระบบ

แรงงานสัมพันธ์และระบบไตรภาคีที่ผู้

ทำ�งานมีสิทธิเลือกผู้แทนของตน จัดระบบ

ประกันสังคม รวมทั้งคุ้มครองให้ผู้ทำ�งานที่

มีคุณค่าอย่างเดียวกันได้รับค่าตอบแทน 

สิทธิประโยชน์ และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดย

ไม่เลือกปฏิบัติ...”

	 แต่อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ

มาตรา 11/1 ดังกล่าว จะเห็นถึงความไม่

ชัดเจนบางประการ กล่าวคือ กฎหมายให้ผู้

ประกอบกิจการดำ�เนินการให้ลูกจ้างรับ

เหมาค่าแรงที่ทำ�งานในลักษณะเดียวกันกับ

1	 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 125/ตอนที่ 39 ก/หน้า 4/27 
	 กุมภาพันธ์ 2551
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ลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรง ได้รับสิทธิ

ประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่

เลือกปฏิบัติ  นั้ น  สิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการที่ลูกจ้างรับเหมาแรงงานมีสิทธิ

ได้รับจากผู้ประกอบกิจการ มีขอบเขตเพียง

ใด และอย่างไรถือว่าเป็นธรรมแล้ว ซึ่ง

ความไม่ชัดเจนดังกล่าวนี้ก่อให้เกิดปัญหา

ในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างเหมาค่าแรง 

และการตีความข้อกฎหมายในเรื่องนี้ก็เป็น

ไปอย่างกว้างขวาง ทำ�ให้เกิดปัญหาในการ

บังคับใช้และการปฏิบัติตามกฎหมายด้วย

เช่นกัน 

	 วัตถุประสงค์และขอบเขตการ 

	 ศึกษา

	

	 จากปัญหาของมาตรา 11/1 ดังกล่าวมา 

ผู้วิจัยจึงได้ศึกษาปัญหาของการจ้างเหมา

แรงงานตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน โดย

มีวัตถุประสงค์ของการศึกษาดังนี้

	 1)	 เพื่อศึกษาหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ

จ้างเหมาแรงงานตามบทบัญญัติ มาตรา 

11/1 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541

	 2)	 เพื่อศึกษาเรื่องสิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการที่ลูกจ้างมีสิทธิได้รับจากนายจ้าง

ตามกฎหมายแรงงานเรื่องอื่นๆ

	 3)	 เพื่อศึกษาปัญหาต่างๆ ที่เกิดขึ้นจาก

ความไม่ชัดเจนของพระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/1

	 4)	 เพื่อศึกษาหาวิธีการแก้ปัญหาตาม 
ข้อ 3) เพื่อให้เกิดบรรทัดฐานที่ดีในการ 
จ้างงานและในสังคมแรงงาน
	 อนึ่ง งานวิจัยฉบับนี้มีขอบเขตการศึกษา 
จำ�กัดเฉพาะการจ้างเหมาแรงงานตาม
บทบัญญัติ  มาตรา 11/1 แห่งพระราช
บัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
เท่านั้น และการวิจัยจะเป็นการศึกษาเกี่ยว
กับหลักเกณฑ์และการบังคับใช้กฎหมาย 
ตลอดจนแนวทางการแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นกับ
การจ้างเหมาแรงงานเป็นหลัก ทั้งปัญหา
เกี่ยวกับการจ้างงานและบริหารจัดการ
แรงงานและปัญหาเกี่ยวกับการตีความและ
การบังคับใช้กฎหมายซึ่งผู้วิจัยได้ศึกษา
วิเคราะห์ปัญหาและมีข้อเสนอแนะแนวทาง
แก้ไขปัญหาดังกล่าว ต่อไปนี้			    
	
	 ระเบียบวิธีวิจัย

	
	 การดำ�เนินการวิจัยจะใช้วิธีการวิจัยการ 
วิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative  Research) 
ในลักษณะของการวิจัยเอกสารเป็นหลัก 
ด้วยการค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลทาง 
ด้านเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวข้องซึ่งจะได้มา
จากการค้นคว้าจากหนังสือ บทความ 
วิทยานิพนธ์ คำ�พิพากษาของศาล และ
กฎหมายแรงงานฉบับต่าง ๆ เช่น พระราช
บัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541  
พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 

เป็นต้น
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	 หลั ก เ กณฑ์ ก า ร จ้ า ง เ ห ม า 

	 แรงงานตามพระราชบัญญัติ 

	 คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541

	

	 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 มาตรา 11/1 บัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยว

กับการจ้างเหมาแรงงานไว้ดังนี้

	 “ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการมอบหมาย

ให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาคนมา

ทำ�งานอันมิใช่การประกอบธุรกิจจัดหางาน 

โดยการทำ�งานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดใน

กระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความรับผิด

ชอบของผู้ประกอบกิจการ และโดยบุคคล

นั้นจะเป็นผู้ควบคุมดูแลการทำ�งานหรือรับ

ผิดชอบในการจ่ายค่าจ้างให้แก่คนที่มา

ทำ�งานนั้นหรือไม่ก็ตาม ให้ถือว่าผู้ประกอบ

กิจการเป็นนายจ้างของคนที่มาทำ�งานดัง

กล่าว

	 ให้ผู้ประกอบกิจการดำ� เนินการให้

ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงที่ทำ�งานในลักษณะ

เดียวกันกับลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรง 

ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็น

ธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ”

	 จากมาตรา 11/1 การจ้างเหมาแรงงานมี

หลักเกณฑ์สำ�คัญ ดังนี้2

	 1)	 ผู้ ประกอบกิจการมอบหมายให้

บุคคลหนึ่ งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาคนมา

ทำ�งานอันมิใช่ การประกอบธุรกิจจัดหา

งาน บุคคลหนึ่งบุคคลใดที่ได้รับมอบหมาย 

อาจเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได้ 

และการมอบหมายอาจทำ�เป็นหนังสือ

สัญญาชัดเจนหรือโดยพฤตินัยก็ได้ ทั้งนี้ ไม่

ว่าบุคคลที่ได้รับมอบหมายให้เป็นผู้จัดหา

คนงานนั้น จะได้เข้ามาเป็นผู้ควบคุมงาน

หรือรับผิดชอบในการจ่ายค่าจ้างให้แก่คน

ที่มาทำ�งานนั้นหรือไม่ก็ตาม แต่บุคคลที่ได้

รับมอบหมายต้องมิใช่ผู้ประกอบธุรกิจ

จัดหางาน และการมอบหมายนั้นต้องมิใช่

ลักษณะของการประกอบธุรกิจจัดหางาน

ตามพระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครอง

คนหางาน พ.ศ. 2528 ทั้งนี้ เพราะหาก

เป็นการดำ�เนินการในลักษณะของการ

ประกอบธุรกิจจัดหางาน  ผู้ประกอบธุรกิจ

จัดหางานมีหน้าที่เพียงแต่จัดหาคนงานส่ง

ให้ ผู้ ป ระกอบกิ จการ โดยตรง เท่ านั้ น 

ผู้ ประกอบธุรกิจจัดหางานหาได้มีนิติ

สัมพันธ์กับ “คนหางาน” ในลักษณะของ

นายจ้าง และลูกจ้างกันตามพระราช

บัญญัติคุ้มครองแรงงานฯ แต่อย่างใด และ

ในกรณีเช่นนี้ ผู้ประกอบกิจการย่อมมีฐานะ

เป็นนายจ้างโดยตรงของคนงานที่เข้าไป

ทำ�งานให้ตนอยู่แล้ว

2	 คำ�ชี้แจงพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2551 เรื่องที่ 4 การจ้างโดยวิธีเหมาค่าแรง จาก 
	 http://www.bloggang.com/viewdiary.php?id=creativeway&month=05-2008&date=13&group= 24&gblog=1.
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	 2)	การทำ�งานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใด

ในกระบวนการผลิต หรือธุรกิจในความรับ

ผิดชอบของผู้ประกอบกิจการ หมายความ

ว่า ผู้ประกอบกิจการได้ให้คนที่มาทำ�งาน

นั้น (ซึ่งกฎหมายเรียกว่า “ลูกจ้างรับเหมา

ค่าแรง”) ทำ�งานในส่วนหนึ่งส่วนใดใน

กระบวนการผลิต (กรณีที่ เป็นสถาน

ประกอบกิจการประเภทอุตสาหกรรมที่มี

การผลิตสินค้าอย่างหนึ่งอย่างใด ทั้งนี้ตั้ง

แต่เริ่มกระบวนการผลิตเป็นต้นไปจนสิ้นสุด

กระบวนการผลิต) หรือได้ให้ทำ�งานในส่วน

หนึ่งส่วนใดในธุรกิจ (กรณีที่ เป็นสถาน

ประกอบกิจการประเภทพาณิชยกรรมหรือ

ประเภทบริการ ทั้งนี้ ในกิจการอันเป็น

วัตถุประสงค์หลักของสถานประกอบกิจการ

นั้น)3 หากคนที่มาทำ�งานนั้นไม่ได้ทำ�งานใน

ส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือ

ธุรกิจในความรับผิดชอบของผู้ประกอบ

กิจการย่อมถือไม่ได้ว่าผู้ประกอบกิจการ

เป็นนายจ้างของคนงานดังกล่าว เช่น

	 -	 บริษัทผลิตรถยนต์ว่าจ้างให้บริษัท

ภายนอกจัดส่งคนงานเข้ามาทำ�งานใน

กระบวนการผลิตรถยนต์ร่วมกับลูกจ้าง 

ของบริษัทผลิตรถยนต์โดยให้คนงานเหล่านี้

รับค่าจ้างจากผู้รับจ้างเหมา กรณีเช่นนี้ 

ต้องถือว่าผู้ประกอบกิจการ (บริษัทผลิต

รถยนต์) เป็นนายจ้างของลูกจ้างเหล่านี้

	 -	 การจ้างบุคคลภายนอกซึ่งประกอบ

ธุรกิจรับจ้างให้บริการรักษาความปลอดภัย

และทำ�ความสะอาด โดยให้ผู้รับจ้างส่ง

ลูกจ้างของตนเข้ามาทำ�งานดังกล่าวใน

สถานประกอบกิจการของเจ้าของสถาน

ประกอบกิจการนั้น เห็นว่าการทำ�งานของ

ลูกจ้างดังกล่าวไม่เป็นการทำ�งานส่วนหนึ่ง

ส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจ 

ในความรับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการ 

กรณีเช่นนี้ ผู้ประกอบกิจการไม่เป็นนายจ้าง

ของลูกจ้างผู้รับจ้างให้บริการรักษาความ

ปลอดภัยและทำ�ความสะอาด

	 -	 งานนำ �ส่ งรถยนต์ ไปยั งตั วแทน

จำ�หน่ายทั่วประเทศโดยว่าจ้างบริษัทขนส่ง

โดยใช้อุปกรณ์พิเศษเป็นลักษณะงานขนส่ง 

เมื่อไม่ใช่ธุรกิจหรือกระบวนการผลิตของผู้

ประกอบกิจการแล้วผู้ประกอบกิจการก็

ไม่ใช่นายจ้างของลูกจ้างในส่วนนี้4

	 เมื่อการจ้างแรงงานครบหลักเกณฑ์ทั้ง

สองประการข้างต้นแล้ว กฎหมายให้ถือว่าผู้

ประกอบกิจการเป็นนายจ้างของคนที่มา

ทำ�งานดังกล่าว ดังนั้น ผู้ประกอบกิจการก็

ต้องมีหน้าที่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ต่อคนที่มา

ทำ�งานดังกล่าวเสมือนเป็นลูกจ้างของตน

ด้วย ทั้งนี้ ไม่ว่าคนที่มาทำ�งานนั้นจะมี

สถานะเป็นลูกจ้างของบุคคลที่ได้รับมอบ

3	  เกษมสันต์  วิลาวรรณ, คำ�อธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพมหานคร : สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2553), หน้า 48.
4	 คำ�ชี้แจงพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2551 เรื่องที่ 4 การจ้างโดยวิธีเหมาค่าแรง  จาก	
	 http://www.bloggang.com/viewdiary.php?id=creativeway&month=05-2008&date=13&group= 24&gblog=1.
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หมายจากผู้ประกอบกิจการให้จัดหาคนมา

ทำ�งานในสถานประกอบกิจการ (ผู้รับเหมา

ค่าแรง) ด้วยหรือไม่ก็ตาม5 อีกทั้งกฎหมาย

ให้ผู้ประกอบกิจการดำ�เนินการให้ลูกจ้าง

รับเหมาค่าแรงที่ทำ�งานในลักษณะเดียวกัน

กับลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรงได้รับ 

“ สิ ทธิ ป ระ โยชน์ ”  ( Bene f i t s )  และ 

“สวัสดิการ” (Welfare) ที่เป็นธรรมโดยไม่

เลือกปฏิบัติด้วย 

	 ซึ่ ง คำ � ว่ า  “สิ ทธิ ป ระ โยชน์ ”  และ 

“สวัสดิการ” หมายความรวมถึง ค่า

ตอบแทน หรือรางวัลที่นายจ้างจ่ายให้แก่

พนักงาน หรือลูกจ้าง ทั้งที่เป็นตัวเงินและ

ไม่เป็นตัวเงิน เพื่อเสริมสร้างขวัญกำ�ลังใจ 

และอำ�นวยความสะดวกในการปฏิบัติงาน 

ตลอดจนช่วยเสริมสร้างความมั่นคงในการ

ดำ�รงชีวิตแก่ลูกจ้าง เช่น ค่าจ้าง ค่าล่วง

เวลา เบี้ยขยัน ค่ากะ ค่าอาหาร ค่าครอง

ชีพ หอพัก สิทธิในการได้หยุดพักผ่อน

ประจำ�ปีเพิ่มขึ้นตามอายุงาน สิทธิการได้รับ

เงินโบนัส หรือเงินพิเศษอื่น การได้โดยสาร

รถรับส่งที่นายจ้างจัดให้ การได้รับชุด

ทำ�งานจากนายจ้าง เป็นต้น6 

	 ตัวอย่างกรณีศึกษาในเรื่ องนี้  เช่น  

คำ�สั่งพนักงานตรวจแรงงาน สำ�นักงาน 

สวัสดิการและคุ้มครองแรงงานจังหวัด

ชลบุรี ที่ 161/2554 ได้วินิจฉัยและมีคำ�สั่ง

ว่า “บริษัทฟูจิตสึ เจเนอรัล ประเทศไทย 

จำ�กัด ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามพระราช

บัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 คือ 

บริษัทฟูจิตสึฯ ได้จัดสิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการให้กับลูกจ้างของบริษัท รวม 26 

รายการ บริษัท ฟูจิตสึฯ ไม่ได้จัดสิทธิ

ประโยชน์และสวัสดิการให้แก่ลูกจ้างผู้รับ

เหมาค่าแรงที่ทำ�งานลักษณะเดียวกันกับ

ลูกจ้างของบริษัท กล่าวคือ ลูกจ้างรับเหมา

ค่าแรงไม่ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ 

จำ�นวน 7 รายการ ได้แก่ ค่ารักษาพยาบาล

ค่าครองชีพ ประกันชีวิต ลากิจ ลาบวช 

โบนัส และเงินช่วยเหลือค่าทำ�ศพ โดยไม่

เป็นธรรม และเป็นการเลือกปฏิบัติอันมี

สาเหตุมาจากการจ้างโดยวิธีเหมาค่าแรง 

จึงเป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรา 

11/1 วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ.2541  ดังนั้น อาศัยอำ�นาจ

ตามความในมาตรา 139 (3) แห่งพระราช

บัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 พนัก

งานตรวจแรงงานจึงสั่งให้บริษัทฟูจิตสึ  

เจเนอรัล ประเทศไทย จำ�กัด นายจ้าง

ปฏิบัติให้ถูกต้อง โดยจัดสิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการให้กับลูกจ้างที่เป็นธรรม โดยไม่

เลือกปฏิบัติ อันได้แก่ ค่ารักษาพยาบาล  

ค่าครองชีพ  ประกันชีวิต  ลากิจ  ลาบวช  

โบนัส และเงินช่วยเหลือค่าทำ�ศพ ให้แก่

5	  เกษมสันต์  วิลาวรรณ, คำ�อธิบายกฎหมายแรงงาน, หน้า  48.
6	 คำ�ชี้แจงพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2551 เรื่องที่ 4 การจ้างโดยวิธีเหมาค่าแรง จาก http://www.
	 bloggang.com/viewdiary.php?id=creativeway&month=05-2008&date=13&group =24&gblog=1
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ลูกจ้างผู้รับเหมาค่าแรงดังกล่าวข้างต้น 

ภายใน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับหรือถือว่า

ได้รับคำ�สั่งนี้”7

	 สำ�หรับการดำ�เนินการให้ลูกจ้างรับ

เหมาค่าแรงที่ทำ�งานในลักษณะเดียวกันกับ

ลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรง ได้รับสิทธิ

ประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่

เลือกปฏิบัตินั้น มีขอบเขตเพียงใด  จะได้

ทำ�การศึกษาวิเคราะห์เป็นลำ�ดับต่อไป

	 วิเคราะห์ปัญหาการจ้างเหมา 

	 แรงงานตามพระราชบัญญัติ 

	 คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541

	

	 จากการศึกษาวิเคราะห์พระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/1  

ผู้วิจัยพบว่าถ้อยคำ�ในบทบัญญัติมาตรา  

11/1 มีความไม่ชัดเจนบางประการซึ่งก่อ 

ให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการ 

จ้างเหมาค่าแรง และปัญหาเกี่ยวกับการ

ตีความและการบังคับใช้กฎหมาย ดังนี้

1.	 ปัญหาเกี่ยวกับการจ้างงานและบริหาร

จัดการแรงงาน

	 (1)	ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงไร้ความมั่นคง

ในการทำ�งานเพราะลูกจ้างรับเหมาค่าแรง

ในกรณีซึ่งเป็นลูกจ้างของผู้รับเหมาจะถูก

ทำ�สัญญาจ้างงานระยะสั้นชั่วคราว เช่น 

จ้างงาน 3 เดือนหรือ 1 ปี และพิจารณาต่อ

สัญญาใหม่เป็นช่วง ๆ ไปเรื่อย ๆ เพื่อหลีก

เลี่ ยงการจ่ายค่าชดเชยและเพื่อความ

สะดวกในการเลิกจ้างหรือคัดคนออก อีก

ทั้งเพื่อความยืดหยุ่นของผู้รับเหมาในการ

เพิ่มลดจำ�นวนคนงานตามปริมาณคำ�สั่งซื้อ

สินค้าหรือภาวะเศรษฐกิจในแต่ละช่วง 

เป็นต้น 

	 (2)	ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงไม่กล้าเป็น

สมาชิ กของสหภาพแรงงานในสถาน

ประกอบการนั้นและไม่กล้าเรียกร้องต่อ

นายจ้างผู้รับเหมาหรือสถานประกอบการ 

ผู้ว่าจ้าง เพราะถูกจ้างงานระยะสั้น มี

โอกาสถูกเลิกจ้างได้ง่าย ถูกกลั่นแกล้ง

กดดันให้ลาออกได้ตลอดหรือถูกควบคุม

การใช้แรงงานอย่างหนักหน่วง อีกทั้งบริษัท

ธุรกิจรับเหมาแรงงานบางแห่งมีเงื่อนไขห้าม

ลูกจ้างไปยุ่งเกี่ยวกับสหภาพแรงงานหรือ

บริษัทผู้ว่าจ้างมีอำ�นาจสั่งให้ปลดคนงาน

ของผู้รับเหมาออกได้ ถ้าไปร่วมมือกับ

สหภาพแรงงาน นอกจากนี้  สหภาพ 

แรงงานเอง ก็กลับเห็นว่าลูกจ้างรับเหมา

ค่าแรงกำ�ลังมาแย่งงานพนักงานประจำ�

และทำ�ให้สหภาพแรงงานอ่อนแอ ซึ่งปัญหา

ความไม่เข้าใจกันและการแบ่งแยกกันเอง

ระหว่างลูกจ้างผู้ใช้แรงงานเช่นนี้  ย่อม 

7	 PeerapatS, กรณีศึกษา การจ้างเหมาแรงงาน ลูกจ้างโรงแอร์ได้เฮ เจ้าหน้าที่แรงงานบังคับใช้ มาตรา 11/1, เข้าถึงเมื่อ 15
	 กรกฎาคม 2554, เข้าถึงได้จาก http://www.oknation.net/blog/Smartlearning/2011/ 06/10/ entry-1
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ส่งผลให้อำ�นาจการต่อรองของลูกจ้างผู้ใช้

แรงงานลดน้อยลง ซึ่งอาจนำ�ไปสู่สภาพ

การจ้างที่เลวลงไปเรื่อยๆ8 

	 (3) ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงจะขาดการ

พัฒนาทักษะฝีมือในการทำ�งาน เนื่องจาก

ไม่มีความแน่นอนของระยะเวลาการจ้าง

งานอาจถูกเลิกจ้างหรือเปลี่ยนตัวหรือถูก

เปลี่ยนหน้าที่ ได้ง่าย จึงทำ�ให้ เกิดการ

เคลื่อนย้ายแรงงานเป็นจำ�นวนมาก ซึ่งส่ง

ผลกระทบต่อคุณภาพของการผลิตได้  

นอกจากนี้ เมื่อลูกจ้างรับเหมาค่าแรงขาด

ทักษะหรือไร้ฝีมือในการทำ�งาน ย่อมทำ�ให้

ลูกจ้างเหล่านั้นสูญเสียโอกาสในการได้งาน

ทำ�ที่ดีและมีความมั่นคงในอาชีพ

	 (4)	การจ้างเหมาแรงงานอาจทำ�ให้พนัก

งานสูญเสียสวัสดิการและรายได้จากการ

ทำ�งานล่วงเวลา หรือทำ�งานในวันหยุด  

ทำ�ให้พนักงานประจำ�เสียขวัญและกำ�ลังใจ

และนำ�ไปสู่การขาดความเชื่อมั่นระหว่าง

นายจ้างและลูกจ้างได้9

	 (5)	เพิ่มภาระทางด้านการบริหารจัดการ

และต้นทุนให้ผู้ประกอบการเป็นอย่างยิ่ง 

ทั้งนี้ เป็นผลเนื่องมาจากการที่กฎหมาย

บัญญัติให้ผู้ประกอบกิจการดำ�เนินการให้

ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงที่ทำ�งานในลักษณะ

เดียวกันกับลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรง 

ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็น

ธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ ซึ่งในด้านของ

ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงย่อมเป็นผลดี แต่ใน

ด้านของผู้ประกอบกิจการนั้น ย่อมเห็นได้

ว่าจะมีภาระทางด้านการบริหารจัดการ

และต้นทุนในการดำ�เนินการและการผลิต

เพิ่มมากขึ้น ดังเช่นที่ศาลแรงงานกลาง 

(มีนบุรี) ได้วินิจฉัยไว้ในคำ�พิพากษาคดี

หมายเลขแดง ที่ มบ. 209, 227 - 229, 

272 - 350/2553 ความตอนหนึ่งว่า “ให้ผู้

ประกอบกิจการจ่ายเงินค่ารถเดือนละ 300 

บาทให้กับลูกจ้างรับเหมาค่าแรง เท่ากับที่

จ่ายเป็นสวัสดิการให้กับลูกจ้างโดยตรงของ

ตนด้วย” ฉะนั้น เมื่อต้นทุนการผลิตสูงขึ้น 

จึงอาจส่งผลให้ราคาสินค้าและบริการปรับ

ตัวสูงขึ้นตามไปด้วย

2.	 ปัญหาเกี่ยวกับการตีความและขอบเขต

การบังคับใช้กฎหมาย

	 (1)	ปัญหาเกี่ยวกับองค์ประกอบของการ

จ้างเหมาแรงงานมาตรา 11/1 และเส้นแบ่ง

ระหว่าง “สัญญาจ้างเหมาแรงงาน” กับ 

“สัญญารับจ้างผลิต” อันเนื่องมาจากความ

ไม่ ชั ด เจนของหลั ก เกณฑ์อั น เป็ นองค์

ประกอบสำ�คัญของสัญญาจ้างเหมาแรงงาน 

ดังอุทาหรณ์ที่มีผู้ตั้งไว้ว่า บริษัท ก.เป็น

กิจการผลิตเครื่องยนต์  เดิมเคยมีสายการ

ผลิตที่ 1 ผลิตอุปกรณ์ที่สำ�คัญตัวหนึ่งเพื่อ

8	  บุญยืน สุขใหม่, ปัญหาการจ้างงานแบบเหมาค่าแรง (Sub Contractor) เข้าถึงเมื่อ 22 ธันวาคม  2552 เข้าถึงได้จาก   
	 http://www. prachatai.com/journal/2008/09/18236
9	 นิสดารก์  เวชยานนท์, “Outsourcing? : แรงกดดันที่มากับกระแสโลกาภิวัฒน์” ใน รวมบทความวิชาการด้าน HR, พิมพ์ครั้งที่ 3 
	 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์รัตนไตร, 2551), หน้า  89.
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ประกอบเป็นเครื่องยนต์ แต่ต่อมาบริษัท 

ก.มายุบสายการผลิตที่ 1 และว่าจ้างบริษัท 

ข.ซึ่งเป็นบริษัทที่บริษัท ก.ถือหุ้นมากกว่า

ร้อยละ 50 ให้ผลิตอุปกรณ์ชิ้นนั้นให้จาก

โรงงานของบริษัท ข.ซึ่งอยู่ห่างจากบริษัท 

ก.ออกไป 10 กิโลเมตร และในกระบวนการ

ผลิตก็ดำ�เนินการโดยพนักงานที่โอนไปจาก

บริษัท ก.เมื่อคราวยุบสายการผลิตใน

บริษัท ก.ทั้งสิ้น ทั้งบรรดาเครื่องมือหรือ

เครื่องจักรที่ใช้ในการผลิตก็เช่าไปจาก

บริษัท ก.ทั้งสิ้น ซึ่งกรณีเช่นที่กล่าวนี้มี

ปัญหาว่า สัญญาว่าจ้างระหว่างบริษัท 

ก.และบริษัท ข . เป็นสัญญาจ้างเหมา

แรงงานหรือไม่และลูกจ้างของบริษัท 

ข.ถือว่าเป็นลูกจ้างของบริษัท ก.หรือไม่10

	 (2) จากวรรคสองของมาตรา 11/1 มี

ประ เด็ นปัญหาที่ ต้ อ งพิ จารณาคำ �ว่ า 

“ลักษณะงานเดียวกัน” มีขอบเขตความ

หมายเพียงใด เนื่องจากไม่มีนิยามศัพท์ใด 

ๆ ในตัวกฎหมายคุ้มครองแรงงาน ดังนั้น 

จึงเป็นเรื่องที่ต้องพิจารณาว่าจะถือตาม 

“หน้าที่การงาน” หรือถือตาม “หน่วยงาน”11 

และหากถือตามหน้าที่การงานจะแปล

ความอย่างไร ตัวอย่างเช่น จะหมายถึงงาน

ในระดับเดียวกัน (Level) หรืองานในกลุ่ม

เดียวกัน (Job Group) หรือชื่องานเหมือน

กัน (Job Tit le) หรือ เนื้องาน (Job 

Content )  เป็นอย่าง เดียวกันตามคำ�

บรรยายลักษณะงาน (Job Description) 

หรือเนื้องาน (Job Content) เดียวกันตาม

ข้อเท็จจริง (Fact) โดยในคำ�บรรยาย

ลักษณะงานอาจจะตรงกันหรือไม่ก็ได้12

	 (3) จากวรรคสองของมาตรา 11/1 ซึ่ง

บัญญัติให้ผู้ประกอบกิจการดำ�เนินการให้

ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงที่ทำ�งานในลักษณะ

เดียวกันกับลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรง 

ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็น

ธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัตินั้น จะเห็นว่า 

กฎหมายบั งคับให้ผู้ ประกอบการต้อง 

“จัดการให้” ซึ่งอาจหมายถึงการดำ�เนิน

การด้วยตนเองหรือจัดการด้วยทางใด ๆ 

ให้ผู้อื่นดำ�เนินการให้ลูกจ้างซึ่งทำ�งานใน

ลักษณะเดียวกันกับลูกจ้างตามสัญญาจ้าง

โดยตรงได้รับ “สิทธิประโยชน์” (เช่น วัน

หยุดพักผ่อนประจำ�ปีที่มากกว่ามาตรฐาน

ขั้นต่ำ�ตามกฎหมายซึ่งเพิ่มขึ้นตามอายุการ

ทำ�งานที่มากขึ้น การซื้อหุ้นบริษัทในราคา

พนักงาน เป็นต้น) และ “สวัสดิการ” (เช่น 

อาหารกลางวัน รถรับส่งพนักงาน เสื้อผ้า

เครื่องแบบพนักงาน ค่าเข้ากะ เป็นต้น) ที่

10	  เกรียงไกร เจียมบุญศรี, “ปกิณกะคดีว่าด้วย การแก้ไขปัญหาลูกจ้างรับเหมาค่าแรง ยิ่งแก้ก็ยิ่งยุ่งไปกันใหญ่ ตอนที่ 2 แนวทางการ
	 แก้ไขปัญหาของภาครัฐ” เข้าถึงเมื่อ 22 ธันวาคม 2552 เข้าถึงได้จาก http://www.sombatlegal.com/index.php?lay=show& 
	 ac=article&Id=5365832&Ntype=5
11	 เกษมสันต์ วิลาวรรณ, คำ�อธิบายกฎหมายแรงงาน, หน้า  49.
12	 เกรียงไกร เจียมบุญศรี, “ปกิณกะคดีว่าด้วย การแก้ไขปัญหาลูกจ้างรับเหมาค่าแรง ยิ่งแก้ก็ยิ่งยุ่งไปกันใหญ่ ตอนที่ 2 แนวทางการ
	 แก้ไขปัญหาของภาครัฐ” เข้าถึงเมื่อ 22 ธันวาคม 2552 เข้าถึงได้จาก http://www.sombatlegal.com/index.php?lay=show& 
	 ac=article&Id=5365832&Ntype=5
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รับ เหมาค่ าแรงที่ มี ลั กษณะงานอย่ าง

เดียวกัน สถานประกอบการมีหน้าที่ต้อง

ดำ�เนินการจัดให้ดีขึ้นตามไปด้วยหรือไม่ ใน

ทางตรงกันข้ามหากมีข้อตกลงเกี่ยวกับ

สภาพการจ้างดังกล่าว แต่ข้อตกลงดัง

กล่าวให้สิทธิประโยชน์ หรือสวัสดิการที่ลด

น้อยถอยลงขึ้น ซึ่งแตกต่างกับของลูกจ้าง 

รับเหมาค่าแรงที่ทำ�งานลักษณะงานอย่าง

เดียวกัน ในกรณีเช่นนี้ ลูกจ้างรับเหมา

ค่ า แ ร ง จ ะ ไ ด้ รั บ สิ ท ธิ ป ร ะ โ ย ชน์ ห รื อ

สวัสดิการลดน้อยลงไปในสัดส่วนเช่น

เดียวกันหรือไม่

	 (5)	ปัญหาเกี่ยวกับ “งาน” ที่อยู่ใต้บังคับ

ของมาตรา 11/1 กล่าวคือ มีหลักเกณฑ์

อย่างไรในการพิจารณาว่า งานใดเป็นส่วน

ใดส่วนหนึ่งในกระบวนการผลิต หรือธุรกิจ

ในความรับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการซึ่ง

เป็นปัญหาที่สำ�คัญประการหนึ่ง ทั้งนี้เพราะ

ถ้างานที่มีการจ้างเหมาแรงงานนั้น มิใช่

ส่วนใดส่วนหนึ่งในกระบวนการผลิตหรือ

ธุรกิจในความรับผิดชอบของผู้ประกอบ

กิจการก็ไม่อยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ผู้ประกอบ

กิจการจึงมิใช่นายจ้างของลูกจ้างรับเหมา

ค่าแรง อันจะมีหน้าที่ตามที่มาตรา 11/1 

บัญญัติไว้

เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ13 ซึ่งคำ�ว่า “เป็น

ธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ” ก็ยังเป็นปัญหาถก

เถียงกันอยู่ว่า ต้องได้สวัสดิการทีเ่หมือนกัน

ทุกอย่าง หรือให้เหมือนกันแต่ไม่เท่ากันก็ได้ 

หรือให้ต่างกันได้บ้าง เพราะในความเป็น

จริง แม้แต่ในกลุ่มพนักงานประจำ� ก็มิใช่ว่า

จะได้รับสวัสดิการที่เหมือนกันไปทุกอย่าง 

ทั้ งนี้ ขึ้ นอยู่ กั บ ระดั บความรั บผิ ดชอบ 

เงื่อนไขการทำ�งาน และปัจจัยอื่นๆ อีก

หลายอย่างที่เกี่ยวข้องกัน14 นอกจากนี้ ถ้า

ในอนาคตมีการเพิ่มหรือขยายงานให้แก่

ลูกจ้างของผู้รับเหมาแรงงานก็ดีหรืองานมี

ความลึกมากขึ้นก็ดี ก็มีปัญหาตามมาอีกว่า

จะต้องเพิ่มค่าแรงหรือไม่

	 (4)	ผู้ประกอบกิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธี

เหมาค่าแรงจะต้องปฏิบัติหรือรับผิดชอบต่อ

ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงตามกฎหมายแรงงาน

เรื่องอื่น ๆ เช่น กฎหมายเงินทดแทน 

กฎหมายประกันสังคม กฎหมายกองทุน

สำ�รองเลี้ยงชีพหรือไม่ และในกรณีที่ลูกจ้าง

โดยตรงของสถานประกอบการยื่นข้อเรียก

ร้องตามพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ 

พ.ศ. 2518 ขอเปลี่ยนแปลงสภาพการจ้าง

และสามารถทำ�ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการ

จ้างกับสถานประกอบการได้แล้ว ในกรณีที่

ข้อตกลงดังกล่าวให้สิทธิประโยชน์ หรือ

สวัสดิการดีขึ้น และแตกต่างกับของลูกจ้าง

13	  เกษมสันต์  วิลาวรรณ, คำ�อธิบายกฎหมายแรงงาน, หน้า  49.
14	 ผู้จัดการ 360° รายสัปดาห์, “HR SOLUTION : สับสนเรื่องจ้างเหมากับการจ้างแบบกำ�หนดระยะเวลา” เข้าถึงเมื่อ  22 ธันวาคม  
	 2552 เข้าถึงได้จาก http://www2.manager.co.th/mgrWeekly/ViewNews.aspx?NewsID =9520000018322
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การจ้างเหมาแรงงานย่อมส่งผลเสียสะท้อน

กลับไปยังกิจการของผู้รับเหมาค่าแรง 

(ผู้จัดหาคนมาทำ�งาน) และลูกจ้างของผู้รับ

เหมาค่าแรงเช่นกัน

	 2)	 ปัญหา เกี่ ย วกั บการตี ความและ

ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมาย

		  2.1) ปัญหาเกี่ยวกับองค์ประกอบของ

การจ้างเหมาแรงงานมาตรา 11/1 และเส้น

แบ่งระหว่าง “สัญญาจ้างเหมาแรงงาน” กับ 

“สัญญารับจ้างผลิต” อันเนื่องมาจากความ

ไม่ ชั ด เจนของหลั ก เกณฑ์อั น เป็ นองค์

ประกอบสำ�คัญของสัญญาจ้างเหมาแรงงาน  

	 ในประเด็นนี้ ผู้วิจัยเห็นว่าการจ้างเหมา

แรงงานตามมาตรา 11/1 แห่งพระราช

บัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

อย่างไรเสียก็เป็น “การจ้างแรงงาน” เพราะ

การจ้างแรงงานเท่านั้นที่จะอยู่ในบังคับ 

ของกฎหมายคุ้มครองแรงงาน ดังนั้น เมื่อมี

ปัญหาเกี่ยวกับการแบ่งแยกการจ้างแรงงาน

กับการจ้างทำ�ของลักษณะต่างๆ หลัก

เกณฑ์อีกประการหนึ่งซึ่งสามารถนำ�มา 

ใช้พิจารณาความแตกต่างระหว่างการ 

จ้างงานทั้งสองประเภทได้นอกเหนือจาก

อำ �นาจบั งคับบัญชาของนายจ้ างและ

วัตถุประสงค์ของการจ่ายค่าจ้าง ก็คือ การ

จ้างแรงงานนั้น ลูกจ้างใช้เครื่องมือของ

นายจ้าง แต่การจ้างทำ�ของ ผู้รับจ้างต้อง 

ใช้เครื่องมือของตนเอง15 ซึ่งหลักเกณฑ์

	 บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	

	 จากที่กล่าวมาจะเห็นว่า การจ้างเหมา

แรงงานตามบทบัญญัติมาตรา 11/1 แห่ง

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 มีปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการ

จ้างเหมาค่าแรงและปัญหาเกี่ยวกับการ

ตีความและการบังคับใช้กฎหมายหลาย

ประการ ซึ่งผู้วิจัยได้ทำ�การศึกษาวิจัยโดยมี

ข้อเสนอแนะแนวทางในการแก้หรือตอบ

โจทย์ปัญหาดังกล่าว ทั้งนี้เพื่อให้เกิดความ

ชัดเจนในการบังคับใช้และการปฏิบัติตาม

บทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องการจ้าง

เหมาแรงงาน อันจะนำ�ไปสู่ปทัสถานที่ดีใน

สังคมแรงงาน  ดังนี	้

	 1)	 ปัญหาเกี่ ยวกับการจ้างงานและ

บริหารจัดการแรงงาน

		  เมื่อการจ้างเหมาแรงงานก่อให้เกิด

ปัญหาเกี่ยวกับการจ้างงานและบริหาร

จัดการแรงงานหลายประการ ฉะนั้น การที่

ผู้ประกอบกิจการจะตัดสินใจจ้างงานโดย

ใช้วิธีเหมาค่าแรงหรือไม่ จึงต้องพิจารณา

ให้รอบคอบและถ้าจำ�เป็นต้องใช้การจ้าง

เหมาแรงงานก็ควรระบุขอบเขตหน้าที่หรือ

ภาระงานของลูกจ้างรับเหมาค่าแรงให้

ชัดเจนแตกต่างกับภาระงานของลูกจ้าง

ประจำ� เพื่อหลีกเลี่ยงปัญหาดังกล่าวข้างต้น 

ทั้งนี้ เพราะถ้าผู้ประกอบกิจการลดหรือเลิก

15	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะ 7 จ้างทำ�ของ มาตรา 588 บัญญัติว่า “เครื่องมือต่างๆ สำ�หรับใช้ทำ�การ
	 งานให้สำ�เร็จนั้นผู้รับจ้างเป็นผู้จัดหา”
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เรื่องนี้ กระทรวงแรงงานได้นำ�มาใช้ในการ

ยกร่างกฎหมายว่าด้วยการจ้าง เหมา

แรงงานเพื่อเสนอต่อสภานิติบัญญัติแห่ง

ชาติในขณะนั้นด้วย16 ฉะนั้น จึงสามารถนำ�

มาตรา 588 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์  มาช่วยในการพิจารณา 

แบ่งแยกระหว่างการจ้างเหมาแรงงานและ

สัญญารับจ้างผลิตซึ่งมีลักษณะเป็นการ 

จ้างทำ�ของอย่างหนึ่งได้ ด้วยเหตุนี้ ตาม

อุทาหรณ์ข้างต้น เมื่อบริษัท ข.ผู้รับจ้าง เป็น

ผู้จัดหาเครื่องมือหรือเครื่องจักรที่ใช้ในการ

ผลิต ส่วนจะหาเครื่องมือนั้นมาด้วยวิธีการ

อย่างไร จะเช่าจากบริษัท ก.หรือจัดซื้อใหม่ 

ไม่ใช่เรื่องสำ�คัญ ด้วยเหตุนี้ สัญญาว่าจ้าง

ผลิตระหว่างบริษัท ก.และบริษัท ข.จึง

เป็นการจ้างทำ�ของ และลูกจ้างของบริษัท 

ข.ไม่ถือว่าเป็นลูกจ้างของบริษัท ก.

		  2.2)	 กรณีความคลุม เครื อของ

บทบัญญัติมาตรา 11/1 วรรคสอง ซึ่ ง

บัญญัติให้ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงที่ทำ�งานใน

ลักษณะเดียวกันกับลูกจ้างตามสัญญาจ้าง

โดยตรง ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ

ที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัตินั้น คำ�ว่า 

“งานในลักษณะเดียวกัน” ในที่นี้มีขอบเขต

แค่ไหน เพียงใด จะหมายถึงงานในระดับ

เดียวกัน (Level) หรืองานในหน่วยงาน

เดียวกัน (Job Group) หรือชื่องานเหมือนกัน 

(Job Title) หรือ เนื้องาน (Job Content) 

เป็นอย่างเดียวกัน

		  ในประเด็นนี้ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะว่า 

เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณ์ของมาตรา 

11/1 วรรคสองซึ่งบัญญัติขึ้นเพื่อให้สอดรับ

กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธ

ศักราช 2550 มาตรา 84 (7) โดยมุ่งหมาย

คุ้มครองให้ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงได้รับการ

ปฏิบัติที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ ซึ่ง

หมายความว่า ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงจะ

ต้องได้รับการปฏิบัติในเรื่องสิทธิประโยชน์

และสวัสดิการในการทำ�งานโดยเสมอภาค

เท่าเทียมกับลูกจ้างโดยตรงของผู้ประกอบ

กิจการนั่นเอง ดังนั้น ขอบเขตของคำ�ว่า 

“งานในลักษณะเดียวกัน” จึงควรนำ�หลัก

ความ เสมอภาคตามรั ฐธรรมนูญมา 

เ ป็ น แ น วท า ง ใ น ก า ร ใ ช้ ก า ร ตี ค ว า ม

บทบัญญัติของกฎหมายคุ้มครองแรงงาน 

มาตรา 11/1 กล่าวคือ หลักความเสมอภาค

ตามรัฐธรรมนูญ หมายความว่า บุคคลที่

เหมือนกันในสาระสำ�คัญอย่างเดียวกัน จะ

ต้องได้รับการปฏิบัติที่ เหมือนกัน ส่วน

บุคคลที่แตกต่างกันในสาระสำ�คัญก็จะได้

16	 ร่างเดิมของกระทรวงแรงงานบัญญัติไว้ในมาตรา 12/1 ความว่า “ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการได้ว่าจ้างโดยวิธีเหมาค่าแรงมอบให้
	 บุคคลหนึ่งบุคคลใดรับช่วงไปควบคุมดูแลการทำ�งานและรับผิดชอบจ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้างอีกทอดหนึ่งก็ดี มอบหมายให้บุคคล 
	 หนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาลูกจ้างมาทำ�งานอันมิใช่การประกอบธุรกิจจัดหางานก็ดี โดยการทำ�งานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดใน 
	 กระบวนการผลิตหรือธุรกิจซึ่งกระทำ�ในสถานประกอบกิจการหรือสถานที่ทำ�งานของผู้ประกอบกิจการและเครื่องมือที่สำ�คัญ  
	 สำ�หรับใช้ทำ�งานนั้น ผู้ประกอบกิจการเป็นผู้จัดหา กรณีเช่นว่านี้ ผู้ประกอบกิจการย่อมอยู่ในฐานะนายจ้างซึ่งมีหน้าที่ต้องปฏิบัต ิ
	 ตามพระราชบัญญัตินี้” อ้างถึงใน เกรียงไกร เจียมบุญศรี, “ปกิณกะคดีว่าด้วย การแก้ไขปัญหาลูกจ้างรับเหมาค่าแรง ยิ่งแก้ก็ยิ่งยุ่ง 
	 ไปกันใหญ่ ตอนที่ 2 แนวทางการแก้ไขปัญหาของภาครัฐ” จาก http://www.sombatlegal.com
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รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันออกไปตาม

ลักษณะเฉพาะของแต่ละบุคคล17 ฉะนั้น

“งานลักษณะเดียวกัน” จึงควรหมายถึง 

สาระสำ�คัญของงานเป็นอย่างเดียวกัน นั่น

คือ เนื้องาน (Job Content) เป็นอย่าง

เดียวกัน ซึ่งจะสอดคล้องกับคำ�ว่า “งานที่มี

คุณค่าอย่างเดียวกัน” ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย มาตรา 83 (7) ด้วย  

ทั้งนี้ เพราะ “คุณค่า” หมายถึง “สิ่งที่มี

ประโยชน์หรือมีมูลค่าสูง”18 ดังนั้น คุณค่า

ของงานจึงต้องพิจารณาจาก “เนื้องาน” ว่า

มีลักษณะอย่างไร เพราะเนื้องานจะเป็นสิ่ง

ที่ก่อประโยชน์หรือสร้างมูลค่าให้กับงานหา

ใช่พิจารณาที่ชื่องานหรือหน่วยงาน หรือ

ระดับของงานไม่ ดังเช่นคำ�วินิจฉัยของศาล

แรงงานกลาง (มีนบุรี) ในคดีหมายเลขแดง

ที่ มบ. 8, 12 – 16, 19 – 20, 31, 62 – 

148/2554 ซึ่งวินิจฉัยว่า “งานหลักของ

จำ�เลยที่ 1 (ผู้ประกอบกิจการ) คือผลิตชุด

คลัชรถจักรยานยนต์ซึ่งทั้งลูกจ้างของจำ�เลย

ที่ 1 เป็นลูกจ้างตามสัญญาโดยตรงและ

บรรดาโจทก์ซึ่งเป็นลูกจ้างรับเหมาค่าแรงก็

ทำ�งานผลิตชิ้นงานดังกล่าวเหมือนกัน ซึ่ง

เป็นงานหลักของจำ�เลยที่ 1 กรณีจึงต้องด้วย

บทบัญญัติกฎหมายคุ้ มครองแรงงาน 

มาตรา 11/1...” 

		  2.3) ปัญหาเกี่ยวกับการดำ�เนินการ

ให้สิทธิประโยชน์และสวัสดิการแก่ลูกจ้าง

รับเหมาค่าแรงอย่างเป็นธรรมโดยไม่เลือก

ปฏิบัติและในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการเพิ่ม

สิทธิประโยชน์หรือสวัสดิการให้กับลูกจ้าง

โดยตรงของตนก็จะต้องเพิ่มสิทธิประโยชน์

หรือสวัสดิการแก่ลูกจ้างรับเหมาค่าแรง ให้

เท่ากับลูกจ้างโดยตรงหรือไม่

		  ในประเด็นเรื่องนี้ คงต้องพิจารณา

ว่า หากลูกจ้างโดยตรงของผู้ประกอบ

กิจการกับลูกจ้างรับเหมาค่าแรงยังคง

ทำ�งานที่มีเนื้องานเหมือนกันตามข้อเท็จ

จริง (Job Content) เมื่อผู้ประกอบกิจการ

เพิ่มสิทธิประโยชน์หรือสวัสดิการให้กับ

ลูกจ้างโดยตรงของตนเป็นการทั่วไป ก็ต้อง

เพิ่มให้กับลูกจ้างรับเหมาค่าแรงในอัตรา

เท่ากันตามหลักความเสมอภาค แต่ถ้าการ

เพิ่มสิทธิประโยชน์หรือสวัสดิการให้กับ

ลูกจ้างโดยตรงเนื่องจากเนื้องานที่ทำ�ลึกขึ้น

หรือมีความซับซ้อนมากขึ้น อันจะทำ�ให้เห็น

ได้ว่ามีความแตกต่างจากงานที่ลูกจ้างรับ

เหมาค่าแรงทำ�อยู่ เช่นนี้ไม่เป็นการขัดต่อ

หลักความเสมอภาคเพราะสาระสำ�คัญของ

งานแตกต่างกัน จึงไม่ใช่งานลักษณะ

เดียวกัน ตามความในมาตรา 11/1 ที่

วิเคราะห์มาข้างต้น

		  ส่วนกรณีที่ผู้ประกอบกิจการให้สิทธิ

ประโยชน์หรือสวัสดิการแก่ลูกจ้างโดยตรง

เพิ่มขึ้นอันเนื่องมาจากการเพิ่มปริมาณงาน

ให้ลูกจ้างโดยตรงทำ�มากขึ้น หรือเนื่องมา

17	 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2544), หน้า 28.
18	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หน้า 253.
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จากการที่ลูกจ้างโดยตรงของผู้ประกอบ

กิจการมีความสามารถ ทักษะ คุณสมบัติ 

คุณวุฒิ ประสบการณ์ หรือความรับผิดชอบ

มากขึ้น เช่นนี้สามารถทำ�ได้เพราะมิใช่การ

เลือกปฏิบัติที่ ไม่ เป็นธรรม เนื่องจากผู้

ประกอบกิจการมีเหตุผลอันสมควรที่จะ

เลือกปฏิบัติให้แตกต่างได้ จึงไม่ขัดกับ

มาตรา 11/1 ทั้งนี้เพราะมาตรา 11/1 มิได้มี

เจตนารมณ์ในการทำ�ให้สิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการของลูกจ้างรับเหมาค่าแรงเท่ากัน

กับที่ลูกจ้างโดยตรงได้รับทุกคนในทุกกรณี 

เนื่องจากความแตกต่างเป็นเรื่องจำ�เป็นทาง

ธุรกิจ แต่ความแตกต่างกันนั้นจะต้องมี

เหตุผลและเป็นธรรม มิใช่เป็นเพียงเพราะ

ความแตกต่างวิธีการจ้างงานเท่านั้น19

		  2.4) ผู้ประกอบกิจการที่ว่าจ้างด้วย

วิธีเหมาค่าแรงจะต้องปฏิบัติหรือรับผิดชอบ

ต่อลูกจ้างรับเหมาค่าแรงตามกฎหมาย

แรงงานเรื่องอื่น ๆ เช่น กฎหมายเงิน

ทดแทน กฎหมายประกันสังคม กฎหมาย

กองทุนสำ�รองเลี้ยงชีพหรือไม่ ในประเด็นนี้

สามารถพิจารณาได้ดังนี้

		  2.4.1) ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์

		  ผู้ประกอบกิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธี

เหมาค่าแรง นอกจากจะต้องปฏิบัติหน้าที่

ต่อลูกจ้างรับเหมาค่าแรงตามที่กฎหมาย

คุ้มครองแรงงานกำ�หนดไว้แล้ว ก็จะต้อง

ปฏิบัติหน้าที่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ด้วย เนื่องจากในพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 14 

บัญญัติให้นายจ้างปฏิบัติต่อลูกจ้างให้ถูก

ต้องตามสิทธิและหน้าที่ที่กำ�หนดไว้ใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เว้นแต่

พระราชบัญญัตินี้กำ�หนดไว้เป็นอย่างอื่น

		  2.4.2)	 พระราชบัญญัติประกันสังคม 

พ.ศ. 2533 

		  ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม 

พ.ศ .  2533 มาตรา 5 “นายจ้ าง ” 

หมายความถึง ผู้ซึ่งรับลูกจ้างเข้าทำ�งาน

โดยจ่ายค่าจ้างและหมายความรวมถึงผู้ซึ่ง

ได้รับมอบหมายให้ทำ�งานแทนนายจ้าง 

ส่วนในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคลก็ให้

หมายความรวมถึง ผู้มีอำ�นาจกระทำ�การ

แทนนิติบุคคลและผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจาก

ผู้มีอำ�นาจกระทำ�การแทนนิติบุคคลให้

ทำ�การแทนด้วย

		  ซึ่งในบทนิยามของ “นายจ้าง” ตาม 

พระราชบัญญัติประกันสังคมดังกล่าว 

ข้างต้น มิได้รวมถึง “ผู้ประกอบกิจการที่ 

ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรง” แต่อย่างไรก็ดี 

ในมาตรา 35 ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

ก็ได้กล่าวถึงหน้าที่ของผู้ประกอบกิจการ 

ที่ว่าจ้างด้วยวิธี เหมาค่าแรงไว้  ดังนั้น 

19	 สุรัสวดี เจียมสุวรรณ, “บทบัญญัติคุ้มครองลูกจ้างรับเหมาค่าแรงจากการเลือกปฏิบัติ : มาตรา 11/1 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง
	 แรงงาน พ.ศ. 2541 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551” เข้าถึงเมื่อ 6 สิงหาคม 2554 
	 เข้าถึงได้จาก http://www.labour.go.th/law/doc/DispatchedWorkersAnti_Th.pdf
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ผู้ประกอบกิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธี เหมา

ค่าแรง ตามหลักเกณฑ์ที่กำ�หนดไว้ใน

มาตรา 35 ซึ่งกฎหมายบัญญัติให้อยู่ใน

ฐานะนายจ้าง ก็จะมีหน้าที่ความรับผิดชอบ

ในฐานะนายจ้างที่ จะต้องปฏิบัติตาม 

พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 

ด้วย

		  สำ�หรับหลักเกณฑ์ของผู้ประกอบ

กิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรงซึ่งจะ

มีหน้าที่ความรับผิดชอบที่ต้องปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัติประกันสังคม สามารถ

พิจารณาโดยเปรียบเทียบกับกรณีตาม

มาตรา 11/1 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 ได้ดังนี้

ผู้ประกอบกิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรง 
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
มาตรา 11/1

ผู้ประกอบกิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรง 
ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 
มาตรา 35

การทำ�งาน เป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการ
ผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบของผู้ประกอบ
กิจการ

การทำ�งาน เป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการ
ผลิตหรือธุรกิจ

งานที่ทำ� จะกระทำ�ในหรือนอกสถานประกอบ
กิจการ หรือสถานที่ทำ�งานของผู้ประกอบกิจการ
ก็ได้

งานที่ทำ� ต้องกระทำ�ในสถานประกอบกิจการ
หรือสถานที่ทำ�งานของผู้ประกอบกิจการ

สามารถนำ�ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 588 มาช่วยในการตีความบทบัญญัติ
ของกฎหมายในเรื่องนี้ให้เกิดความชัดเจนขึ้น 
ได้ว่า “เครื่องมือที่สำ�คัญสำ�หรับใช้ทำ�งานนั้น 
ผู้ประกอบกิจการเป็นผู้จัดหา”

เครื่องมือที่สำ�คัญสำ�หรับใช้ทำ�งานนั้นผู้ประกอบ
กิจการเป็นผู้จัดหา

		  2.4.3)	 พระราชบัญญัติเงินทดแทน 

พ.ศ. 2537 

		  ตามพระราชบัญญัติ เงินทดแทน 

พ.ศ. 2537 มาตรา 5 “นายจ้าง” หมาย 

ความถึง ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าทำ�งาน

โดยจ่ายค่าจ้างให้ และหมายความรวมถึงผู้

ซึ่งได้รับมอบหมายให้ทำ�งานแทนนายจ้าง 

ในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคลให้หมาย 

ความรวมถึงผู้มีอำ�นาจกระทำ�การแทน

นิติบุคคลและผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มี

อำ�นาจกระทำ�การแทนนิติบุคคลให้ทำ�การ

แทนด้วย

		  จากนิยามของ “นายจ้าง” ตาม

มาตรา 5 ดังกล่าวข้างต้น จะเห็นว่า 

กฎหมายมิได้บัญญัติให้รวมถึงหรือให้ถือว่า 

“ผู้ประกอบกิจการที่มีการจ้างเหมาค่าแรง” 
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เป็น “นายจ้าง” ตามกฎหมายเงินทดแทน

ด้วย ฉะนั้น “ผู้ประกอบกิจการด้วยวิธีเหมา

ค่าแรง” จึงมิใช่นายจ้างตามกฎหมายเงิน

ทดแทน และไม่มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติต่อ

ลูกจ้างรับ เหมาค่าแรงตามที่พระราช

บัญญัติเงินทดแทน พ.ศ.2537 กำ�หนดไว้ 

เพียงแต่จะมีความรับผิดชอบบางประการ

ตามที่พระราชบัญญัติเงินทดแทนบัญญัติไว้

เท่านั้น เช่น กรณีมาตรา 11 บัญญัติว่า 

ผู้ประกอบกิจการที่มีการจ้างเหมาค่าแรง

ต้องรับผิดในการจ่ายเงินทดแทนเงินสมทบ 

หรือจ่ายเงินเพิ่ม ถ้าผู้รับเหมาค่าแรงนั้นไม่

จ่ายเงินทดแทนให้แก่ลูกจ้างหรือไม่จ่ายเงิน 

สมทบหรือเงินเพิ่มแก่สำ�นักงานประกัน 

สังคมซึ่งจะแตกต่างจากพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เพราะตาม 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

นัน้ กำ�หนดให ้“ผูป้ระกอบกจิการทีม่กีารจา้ง

เหมาค่าแรง” เป็นนายจ้างของลูกจ้างของ

ผู้รับเหมาค่าแรงด้วย20

		  2.4.4)	 พระราชบัญญัติแรงงาน

สัมพันธ์ พ.ศ. 2518

		  พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์  

พ.ศ. 2518 บัญญัติให้นิยามของ “นายจ้าง” 

ไว้ในมาตรา 5 ว่าหมายความถึง ผู้ซึ่งตกลง

รับลูกจ้างเข้าทำ�งานโดยจ่ายค่าจ้างให้และ

หมายความรวมถึงผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจาก

นายจ้างให้ทำ�การแทน ในกรณีที่นายจ้าง

เป็นนิติบุคคล หมายความว่า ผู้มีอำ�นาจ

กระทำ�การแทนนิติบุคคลนั้น และหมาย 

ความรวมถึงผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มี

อำ�นาจกระทำ�การแทนนิติบุคคลให้ทำ�การ

แทน

		  จากบทนิยามของนายจ้างดังกล่าว

ข้างต้น จะเห็นว่า “นายจ้าง” ที่อยู่ในบังคับ

ของกฎหมายแรงงานสัมพันธ์นั้น มีลักษณะ

คล้ายกับกฎหมายคุ้มครองแรงงาน แต่คำ�

นิยามของนายจ้างตามพระราชบัญญัติ

แรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 ไม่รวมถึง 

ผู้ประกอบกิจการที่ได้ว่าจ้างด้วยวิธีเหมา

ค่าแรงด้วย21 ฉะนั้น “ผู้ประกอบกิจการ

ด้วยวิธีเหมาค่าแรง” จึงมิใช่นายจ้างตาม

กฎหมายแรงงานสัมพันธ์ และไม่มีหน้าที่ที่

จะต้องปฏิบัติต่อลูกจ้างรับค่าเหมาแรง 

ตามที่พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์   

พ.ศ. 2518 กำ�หนดไว้

		  แต่ ในกรณีที่ มี การ เปลี่ ยนแปลง 

ข้ อ ต กล ง เ กี่ ย ว กั บ สภ าพก า ร จ้ า ง ใ น

สถานประกอบกิจการไม่ว่าจะเป็นการ

เปลี่ยนแปลงไปในทางที่ให้สิทธิประโยชน์

แ ล ะ ส วั ส ดิ ก า ร ม า ก ขึ้ น ห รื อ ล ด ล ง 

การเปลีย่นแปลงเชน่วา่นีจ้ะมผีลไปถงึลกูจา้ง

รับเหมาค่าแรงหรือไม่ ต้องแยกพิจารณาว่า 

ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างที่มีการ

เปลี่ยนแปลงนั้น เป็นข้อตกลงที่เกิดจากการ

แจ้งข้อเรียกร้องตามมาตรา 13 หรือมาตรา 

20	เกษมสันต์ วิลาวรรณ, คำ�อธิบายกฎหมายแรงงาน, หน้า 342 – 343.
21	 เรื่องเดียวกัน, หน้า  223.
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15 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ 

พ.ศ. 2518 หรือไม่ กล่าวคือ

		  - 	 ถ้าเป็นข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพ

การจ้างที่ไม่ได้เกิดจากการแจ้งข้อเรียกร้อง 

กรณีนี้การเปลี่ยนแปลงย่อมมีผลต่อลูกจ้าง

โดยตรงของผู้ประกอบกิจการและลูกจ้างรับ

เหมาค่าแรงด้วย มิฉะนั้น อาจเข้าข่าย

เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม

		  -	 ถ้าเป็นข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพ

การจ้างที่เกิดจากการแจ้งข้อเรียกร้อง กรณี

นี้พิจารณาได้ว่า เมื่อผู้ประกอบกิจการมิได้

อยู่ในฐานะ “นายจ้าง” ตามความหมายของ

พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 

ผู้ประกอบกิจการจึงไม่มีสิทธิหน้าที่ตาม

กฎหมายแรงงานสัมพันธ์ต่อลูกจ้างรับเหมา

ค่าแรง ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงไม่สามารถ

ยื่ นหรื อ เ ข้ า ชื่ อ ในข้ อ เ รี ยกร้ อ ง เพื่ อ ขอ 

เจรจาต่อรองเกี่ยวกับสภาพการจ้าง และ 

ผู้ประกอบกิจการก็ไม่มีหน้าที่ต้องจัดให้มี

การเจรจาภายใน 3 วัน ตามมาตรา 16

		  แต่อย่างไรก็ตาม การเปลี่ยนแปลง

ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างอาจมีผลไป

ถึงลูกจ้างรับเหมาค่าแรงได้ หากลูกจ้าง 

รับเหมาค่าแรงเป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน

และสหภาพแรงงานนั้นเป็นผู้แจ้งข้อเรียก

ร้องโดยเป็นการแจ้งในระดับประเภท

อุตสาหกรรมตามมาตรา 19

		  2.4.5)		 พระราชบัญญัติกองทุน

สำ�รองเลี้ยงชีพ พ.ศ. 2530

		  ตามพระราชบัญญัติกองทุนสำ�รอง 

เลี้ยงชีพ พ.ศ. 2530 มาตรา 3 ให้นิยาม

ของ “นายจ้าง” ไว้หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลง

รับลูกจ้างเข้าทำ�งานโดยจ่ายค่าจ้าง ไม่ว่า

จะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล และ 

ไม่ว่าการตกลงนั้นจะมีสัญญาเป็นหนังสือ

หรือไม่

		  จากนิยามของ “นายจ้าง” ดังกล่าว

ข้างต้น จะเห็นได้ว่า นายจ้างตามพระราช

บัญญัติกองทุนสำ�รองเลี้ยงชีพ มีขอบเขต

เพียงนายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน

เท่านั้นโดยไม่รวมถึงผู้ประกอบกิจการที่ได้

ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรงตามกฎหมาย

คุ้มครองแรงงาน ทั้งนี้เพราะผู้ประกอบ

กิจการที่ได้ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรงมิได้

ตกลงรับลูกจ้างรับเหมาแรงงานเข้ามา

ทำ�งานอย่างหนึ่งอย่างใดในสถานประกอบ

กิจการตามนิยามในมาตรา 3 หากแต่มอบ

หมายให้บุคคลใดไม่ ว่ าจะ เป็นบุคคล

ธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ตามเป็นผู้จัดหาคน

มาทำ�งานนั่นเอง ดังนั้น ผู้ประกอบกิจการ

ที่ได้ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรงจึงไม่มีหน้า 

ที่ที่จะต้องปฏิบัติต่อลูกจ้างรับเหมาค่าแรง

ตามที่พระราชบัญญัติกองทุนสำ�รองเลี้ยง

ชีพ พ.ศ. 2530 กำ�หนดไว้
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		  2.4.6)		 พระราชบัญญัติจัดหางาน

และคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528

		  พระราชบัญญัติ จั ดหางานและ

คุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528 มิได้

บัญญัติให้นิยามของคำ�ว่า “นายจ้าง” ไว้ 

แต่เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณ์ของพระ

ราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหา

งาน พ.ศ. 2528 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มุ่ง

คุ้มครองสิทธิของคนหางานในการที่จะได้

ทำ�งานโดยไม่ถูกเอารัดเอาเปรียบจากผู้

จัดหางานที่ทำ�หน้าที่ติดต่อกับนายจ้างใน

การที่จะทำ�สัญญาจ้างแรงงานกับลูกจ้างก็

อาจให้นิยามของ “นายจ้าง” ได้ว่า หมายถึง 

บุคคลที่ตกลงเข้าทำ�สัญญาจ้างแรงงานกับ

คนหางาน22 โดยรวมถึงผู้มีอำ�นาจกระทำ�

การแทนด้วย (นายจ้างตัวแทนและนายจ้าง

รับมอบ) แต่ไม่รวมถึงผู้ประกอบกิจการที่ 

ว่าจ้างด้วยวิธีการเหมาค่าแรง เนื่องจาก

ลูกจ้างรับเหมาแรงงานมิใช่เป็น “คนหางาน” 

ที่เข้าทำ�สัญญาจ้างแรงงานกับผู้ประกอบ

กิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรงนั่นเอง

		  ดังนั้น ผู้ประกอบกิจการที่ได้ว่าจ้าง

ด้วยวิธีเหมาค่าแรงจึงไม่มีหน้าที่ที่จะต้อง

ปฏิบัติต่อลูกจ้างรับเหมาค่าแรงตามที่พระ

ราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหา

งาน พ.ศ. 2528 กำ�หนดไว้

		  2.4.7)  พระราชบัญญัติการทำ�งาน

ของคนต่างด้าว พ.ศ. 2551

		  การรับคนต่างด้าวเข้าทำ�งานตามพ

ระราชบัญญัติการทำ�งานของคนต่างด้าว 

มีความหมายกว้างกว่าการตกลงทำ�สัญญา

จ้างแรงงานกันตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์หรือพระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 ทั้งนี้เนื่องจาก “การ

ทำ�งาน” ตามความหมายของพระราชบัญญัติ

การทำ�งานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2551 

มาตรา 5 อาจเป็นการทำ�งานให้กันแบบ 

ให้เปล่าโดยไม่มีค่าตอบแทนก็ได้ แต่การ 

จ้างแรงงานจะต้องมีการจ่าย “สินจ้าง” 

หรือ “ค่าจ้าง” ตามแต่กรณีเพื่อตอบแทน

การทำ�งานของลูกจ้าง23 ด้วยเหตุนี้ การที่

พระราชบัญญัติการทำ�งานของคนต่างด้าว 

พ.ศ. 2551 กล่าวถึง “นายจ้าง” หรือ 

“บุคคลผู้ซึ่งจ้างคนต่างด้าวเข้ามาทำ�งาน 

ในกิจการของตนในราชอาณาจักร” หรือ 

“บุคคลผู้ซึ่ งรับคนต่างด้าวเข้าทำ�งาน” 

จึงหมายความครอบคลุมถึง “นายจ้าง”  

ของคนต่างด้าวในกรณีที่มีการจ้างแรงงาน

ด้วย24

		  แต่อย่างไรก็ดี เมื่อพระราชบัญญัติ

การทำ�งานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2551 มิได้

กำ�หนดขอบเขตความหมายของ “นายจ้าง” 

22	วีรพงษ์  เกรียงสันติกุล, “ความเป็นนายจ้างตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน : ศึกษาเฉพาะกรณีการจ้างด้วยวิธีการเหมาค่าแรง,” 
	 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), หน้า  62. 
23	เรื่องเดียวกัน, หน้า  60 – 61.
24	เรื่องเดียวกัน, หน้า  61.



Journal of Thai Justice System Vol.1 January - April 2013

65

หรือ “บุคคลผู้ซึ่งจ้างคนต่างด้าวเข้ามา

ทำ�งานในกิจการของตนในราชอาณาจักร” 

หรือ “บุคคลผู้ซึ่งรับคนต่างด้าวเข้าทำ�งาน” 

ไว้เป็นพิเศษ ก็ควรตีความถ้อยคำ�ทั้งสาม 

ตามตัวอักษรไปในทางเดียวกันว่า หมายถึง

บุคคลผู้ซึ่ งจ้างหรือรับคนต่างด้าวเข้า

ทำ�งานโดยตรงเท่านั้น25 ซึ่งอาจเป็นนาย

จ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน (ทั้งนายจ้าง 

ตัวจริง นายจ้างตัวแทน และนายจ้าง 

รับมอบ)  หรื ออาจเป็น เจ้ าของหรื อผู้

ประกอบกิจการที่คนต่างด้าวทำ�งานให้ใน

กรณีที่เป็นการทำ�งานให้เปล่าโดยไม่คิดค่า

ตอบแทนก็ได้  แต่ไม่รวมถึงผู้ประกอบ

กิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธีการเหมาค่าแรง

อย่ าง เช่นในพระราชบัญญัติคุ้ มครอง

แรงงาน

		  ดังนั้น ผู้ประกอบกิจการที่ได้ว่าจ้าง

ด้วยวิธีเหมาค่าแรงจึงไม่มีหน้าที่ที่จะต้อง

ปฏิบัติต่อลูกจ้างรับเหมาค่าแรงตามที่พระ

ราชบัญญัติการทำ�งานของคนต่างด้าว 

พ.ศ. 2551 กำ�หนดไว้

		  2.4.8)		 พระราชบัญญั ติ ความ

ปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อม

ในการทำ�งาน พ.ศ. 2554

		  พระราชบัญญัติความปลอดภัยอาชีว

อนามัยและสภาพแวดล้อมในการทำ�งาน 

พ.ศ. 2554 ได้บัญญัติให้นิยามของ “นาย 

จ้าง” ไว้ในมาตรา 4 ความว่า นายจ้างตาม

กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงานและ

ให้หมายความรวมถึงผู้ประกอบกิจการซึ่ง

ยอมให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดมาทำ�งานหรือ

ทำ�ผลประโยชน์ให้แก่หรือในสถานประกอบ

กิจการ ไม่ว่าการทำ�งานหรือการทำ�ผล

ประโยชน์นั้นจะเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดหรือ

ทั้งหมดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจใน

ความรับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการนั้น

หรือไม่ก็ตาม

		  จากนิยามของนายจ้างดังกล่าวข้าง

ต้นจะเห็นว่า นายจ้างที่อยู่ในบังคับของ

กฎหมายนี้ หมายความรวมถึงผู้ประกอบ

กิจการที่ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรงตาม

มาตรา 11/1 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 ด้วย

		  ดังนั้น ผู้ประกอบกิจการที่ได้ว่าจ้าง

ด้วยวิธีเหมาค่าแรงมีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติ

ต่อลูกจ้างรับเหมาค่าแรงตามที่พระราช

บัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ

สภาพแวดล้อมในการทำ�งาน พ.ศ. 2554 

กำ�หนดไว้

	 3)	 ปัญหาเกี่ยวกับ “งาน” ที่อยู่ใต้บังคับ

ของมาตรา 11/1 

	 กล่าวคือ มีหลักเกณฑ์อย่างไรในการ

พิจารณาว่างานใดเป็นส่วนใดส่วนหนึ่งใน

กระบวนการผลิต หรือธุรกิจในความรับผิด

ชอบของผู้ประกอบกิจการ

25	เรื่องเดียวกัน, หน้า  61.
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	 ในประเด็นปัญหานี้ จะต้องพิจารณา

จากธรรมชาติและเป้าหมายของงานของ

ผู้ประกอบการเสียก่อน  เช่น ถ้าธุรกิจเป็น

งานการผลิตหรือการขายเพื่อหารายได้ 

(Direct Labor) ดังนี้ ฝ่ายผลิตหรือฝ่ายขาย

ย่อมเป็นส่วนงานหรือกระบวนการที่สำ�คัญ

ซึ่งขาดไม่ได้อย่างแน่นอนและงานสนับสนุน

โดยตรง (Indirect Labor หรือ Supporting 

Staff) เช่น ฝ่ายบัญชีการเงิน ฝ่ายบุคคล 

ฝ่ายคอมพิวเตอร์ ฝ่ายซ่อมบำ�รุง ฝ่ายจัดซื้อ 

เป็นต้น ก็เป็นส่วนงานสำ�คัญรองลงมาที่

ขาดไม่ได้ เช่นกัน ฉะนั้น หากมีการทำ�

สัญญาจ้างเหมาแรงงานในกลุ่มงานเหล่านี้

ก็ต้องถือว่า ลูกจ้างของ Sub Contract  

เป็นลูกจ้างของสถานประกอบกิจการ ไม่ว่า

ลูกจ้างเหล่านี้จะไปทำ�งานอยู่ที่ไหนก็ตาม 

แต่สามารถส่งผลงานให้แก่สถานประกอบ

การได้

	 ส่วนในกรณีที่เป็นงานสนับสนุนโดยอ้อม 

เช่น พนักงานรักษาความปลอดภัย คนสวน 

แม่บ้าน พนักงานขับรถผู้บริหารหรือรถใช้

งานของนายจ้าง ย่อมไม่เป็นส่วนใดส่วน

หนึ่งของกระบวนการผลิตหรือธุรกิจใน

ความดูแลของนายจ้างอย่างแน่นอน

	 แต่บางกรณีแม้ลักษณะงานจะไม่ใช่ส่วน

หนึ่งส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจ

ใน ความรับผิดชอบของผู้ประกอบการ แต่

เป็นงานที่กฎหมายบังคับให้ต้องมี ก็ต้อง

ถือว่างานนั้นเป็นส่วนใดส่วนหนึ่ งของ

กระบวนการผลิต หรือธุรกิจในความดูแล

ของผู้ประกอบการเช่นกัน เช่น พยาบาล

เทคนิคประจำ�โรงงาน หรือสถานที่ทำ�งาน

ตามกฎกระทรวงแรงงาน ว่าด้วยการจัด

สวัสดิการในสถานประกอบการ พ.ศ. 2518 

ลงวันที่ 8 มีนาคม 2548 ดังนั้น หากมีการ 

Sub Contract งานพยาบาลเทคนิคให้แก่

บริษัท Sub Contract ก็ต้องถือว่าพนักงาน

พยาบาลเทคนิคนั้น เป็นลูกจ้างของสถาน

ประกอบการเช่นกัน26

	 จากที่กล่าวมา ในการตีความมาตรา 

11/1 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 ถ้าได้พิจารณาตามเจตนารมณ์

ของกฎหมาย กล่าวคือ รัฐธรรมนูญและ

กฎหมายแรงงานที่เกี่ยวข้องก็จะช่วยให้เกิด

ความชัดเจนในการบังคับใช้และการปฏิบัติ

ตามกฎหมายคุ้มครองแรงงานในเรื่องการ

จ้างเหมาแรงงาน ซึ่งจะนำ�ไปสู่ปทัสถานที่ดี

ในสังคมแรงงานได้

26	เกรียงไกร  เจียมบุญศรี, “ปกิณกะคดีว่าด้วย การแก้ไขปัญหาลูกจ้างรับเหมาค่าแรง ยิ่งแก้ก็ยิ่งยุ่งไปกันใหญ่ ตอนที่ 2 แนวทางการ
	 แก้ไขปัญหาของภาครัฐ” เข้าถึงเมื่อ 22 ธันวาคม  2552  เข้าถึงได้จาก http://www.sombatlegal.com/index.php?lay=show& 
	 ac=article&Id=5365832&Ntype=5
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ธุรกิจรับเหมาช่วง (Outsourcing). เข้าถึง

เมื่อ 5 กุมภาพันธ์ 2554, เข้าถึงได้จาก 

http://www.paragon-electronics.co.th.

 	 PeerapatS. กรณีศึกษาการจ้างเหมา

แรงงาน ลูกจ้างโรงแอร์ได้เฮ เจ้าหน้าที่

แรงงานบังคับใช้มาตรา 11/1. เข้าถึงเมื่อ 15 

กรกฎาคม 2554, เข้าถึงได้จาก http://

www.oknation.net/blog/Smartlearning/

2011/ 06/10/ entry-1.
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