
บทที ่6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
วิทยานิพนธ์นี้ได้ท าการศึกษาเขตอ านาจศาลปกครอง กรณีความรับผิดทางละเมิด 

ของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง เพราะมีปัญหาจากหลักเกณฑ์ที่ใช้
วินิจฉัยว่าการกระท าละเมิดของผู้รับจ้างที่เป็นคู่สัญญากับหน่วยงานทางปกครองได้ก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อบุคคลภายนอกนั้น ควรจะน าข้อพิพาทขึ้นสู่ศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรม โดยพิจารณา
จากหลักกฎหมายไทย หลักกฎหมายต่างประเทศ ค าพิพากษาและค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด  
ค าพิพากษาศาลฎีกา ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ซึ่งแม้ศาลปกครองสูงสุดวางหลักไว้
เพิ่มเติม แต่ก็ต้องใช้ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิดและทฤษฎีบริการสาธารณะ ซึ่งมีลักษณะ 
ที่แตกต่างกันไป ท าให้มีปัญหาเร่ืองเขตอ านาจศาลที่อาจกระทบสิทธิของคู่สัญญา โดยเฉพาะฝ่าย
เอกชนบุคคลภายนอกผู้ได้รับความเสียหายจากการบริการสาธารณะซึ่งเป็นหน้าที่โดยตรงของ
หน่วยงานทางปกครองที่จะต้องจัดให้มีการบริการสาธารณะ จึงต้องแสวงหาหลักเกณฑ์ที่แน่นอน 
ควบคู่กับการพัฒนาหลักกฎหมายเร่ืองนี้ ผู้เขียนจึงขอสรุปผลการศึกษาโดยสังเคราะห์ปัญหาต่าง ๆ 
ที่ค้นพบเพื่อใช้วินิจฉัยความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของ
ผู้รับจ้างในระบบกฎหมายไทยต่อไป ดังนี้ 
 
6.1  บทสรุป 

6.1.1  ปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลในความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงาน
ทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง 

จากการศึกษาพบว่า ประเทศที่ศาลเป็นระบบศาลคู่ มีการแยกศาลปกครองออกจาก
ระบบศาลยุติธรรม โดยแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งและแยกระบบกฎหมาย
ออกเป็นระบบกฎหมายเอกชน ที่มีศาลยุติธรรมมีอ านาจเหนือคดีทั่วไป และระบบกฎหมายมหาชน
ที่มีศาลปกครอง เป็นองค์กรตุลาการศาลปกครองมีอ านาจเหนือคดีปกครองทุกประเภท รวมทั้ง  
คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการ
ใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืนตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ภายใต้ระบบศาลคู่ 
จะมีปัญหาเกี่ยวกับเขตอ านาจศาล ในคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดที่ต้องใช้ทฤษฎีและ
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หลักกฎหมายที่พัฒนาขึ้น วินิจฉัยแยกความรับผิดทางละเมิดในทางปกครองออกจากความรับผิด
ทางละเมิดในทางแพ่งเพื่อแยกเขตอ านาจศาล ซึ่งหลายประเทศมีปัญหาเร่ืองหลักที่จะใช้และ  
การปรับใช้ทฤษฎี รวมทั้งประเทศไทยที่แยกระบบศาล และระบบกฎหมายไม่นานนัก พัฒนาการ
ทางทฤษฎีและหลักเกณฑ์ทางกฎหมายจึงยังมีข้อจ ากัดอยู่มาก  

ระบบกฎหมายมหาชน กิจกรรมของรัฐหรือฝ่ายปกครองที่ส าคัญยิ่ง ก็คือการจัดท า
บริการสาธารณะ ซึ่งกิจกรรมของฝ่ายปกครองบางประเภทใช้สัญญาทางปกครองเป็นเคร่ืองมือ   
โดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองที่ใช้เป็นเคร่ืองมือในการจัดท าบริการ
สาธารณะให้บรรลุผล การจัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองมีทั้งกรณีที่ฝ่ายปกครอง 
เป็นผู้จัดท าเองโดยตรง เนื่องจากเป็นเร่ืองโครงสร้างความเป็นอยู่และความมั่นคงปลอดภัยพื้นฐาน
ซึ่งเป็นหน้าที่โดยตรงของรัฐเองไม่อาจมอบหมายให้เอกชนจัดท าแทนได้ วิธีการด าเนินงานจัดท า
บริการสาธารณะจึงใช้อ านาจเหนือทางกฎหมายที่มีอยู่ รวมทั้งการออกกฎหรือค าสั่งทางปกครอง 
ซึ่งล้วนแต่เป็นการใช้อ านาจเหนือฝ่ายเดียวเป็นหลัก อย่างไรก็ตาม ฝ่ายปกครองอาจใช้วิธีการ
มอบหมายให้องค์กรของรัฐประเภทอ่ืน หรือบุคคล หรือนิติบุคคลภาคเอกชน จัดท าบริการ
สาธารณะแทนได้ เนื่องจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมในปัจจุบันเจริญก้าวหน้าไปอย่างมาก 
ประชากรของประเทศมีจ านวนมากขึ้นเร่ือย ๆ กิจกรรมของรัฐหรือฝ่ายปกครองจึงขยายตัวมากขึ้น
ตามความเจริญของเศรษฐกิจ สังคมและจ านวนประชากร ท าให้โดยสภาพแล้วฝ่ายปกครองเอง 
ไม่อาจจัดท าบริการสาธารณะตอบสนองความต้องการของส่วนรวมได้อย่างทั่วถึงและรวดเร็วได้  
การจัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองจึงมีลักษณะของการท าสัญญาตกลงมอบหมายให้
เอกชนเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะแทน ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นการจัดท าบริการสาธารณะด้าน
สาธารณูปโภคต่าง ๆ ทั้งนี้ ฝ่ายปกครองอาจท าสัญญามอบหมายตามกฎเกณฑ์ที่ใช้ในระบบ
กฎหมายเอกชน เช่น สัญญาจ้างท าของ และสัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น หรืออาจท าสัญญาตาม
กฎเกณฑ์ที่ใช้ในระบบกฎหมายมหาชนมอบหมายให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะแทน เช่น  
การให้สัมปทานต่าง ๆ ที่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง เช่น สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เป็นต้น 

การที่หน่วยงานทางปกครองท าสัญญามอบหมายหรือว่าจ้างให้เอกชนซึ่งอาจเป็น 
บุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลเข้าด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะแทนตน อันเป็นกรณีที่เอกชน 
ซึ่งเป็นผู้รับจ้างได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครองแทน
หน่วยงานทางปกครอง และหน่วยงานทางปกครองเป็นผู้มีอ านาจก ากับหรือดูแลการท างานตามที่
พระราชบัญญัติต่าง  ๆ ก าหนดขอบอ านาจในการด าเนินการของหน่วยงานทางปกครอง  
เช่น สัญญาจ้างเอกชนก่อสร้างถนน สะพาน วางท่อประปาหรือเสาไฟฟ้า หากเอกชนคู่สัญญาได้
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กระท าการดังกล่าวแล้วก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก จึงมีปัญหาส าคัญอันควรแก่การ
พิจารณาว่าลักษณะทางกฎหมายของสัญญาจัดท าบริการสาธารณะซึ่งเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่าง
หน่วยงานทางปกครองและเอกชนผู้รับจ้างนั้นเป็นอย่างไร บุคคลภายนอกผู้ได้รับความเสียหาย จะ
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในมูลละเมิดจากเอกชนผู้รับจ้างตามสัญญาจัดท าบริการสาธารณะหรือ
เรียกร้องจากหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้าง หรือเรียกร้องได้ทั้งเอกชนผู้รับจ้างและหน่วยงานทาง
ปกครองผู้ว่าจ้าง และจะยื่นฟ้องคดีดังกล่าวต่อศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง เมื่อพิจารณาจากแนว 
ค าพิพากษาของศาลปกครอง ศาลฎีกา และค าวินิจฉัยชี้ขาดเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล  ดังที่
กล่าวมาข้างต้น เห็นว่ายังมีความไม่ชัดเจนกรณีที่ผู้รับจ้างจากหน่วยงานทางปกครองกระท าละเมิด 
ผู้เสียหายต้องใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลไหน เนื่องจากยังมีการตีความลักษณะของสัญญา นิติสัมพันธ์
ระหว่างคู่สัญญา เน้ือหาของสัญญาแตกต่างกัน 

6.1.2  ปัญหาที่เกี่ยวกับความหลากหลายของสัญญาระหว่างหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างกับ
เอกชนผู้รับจ้าง 

โดยปกติแล้วการที่หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างมอบหมายให้เอกชนผู้ รับจ้าง 
เข้าจัดท าบริการสาธารณะตามสัญญาแทนตนนั้น สัญญาที่ท ากับเอกชนผู้รับจ้าง อาจท าได้ทั้งสัญญา
ทางแพ่ง ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นในรูปของสัญญาจ้างท าของ หรือในบางกรณีอาจท าในรูปของสัญญา
จ้างแรงงาน และสัญญาอีกประเภทหน่ึง คือ สัญญาทางปกครอง 

การที่หน่วยงานทางปกครองท าสัญญากับเอกชนให้ก่อสร้างสิ่งสาธารณูปโภคต่าง ๆ 
เช่น สร้างสะพาน ถนน หรือวางท่อประปาหรือเสาไฟฟ้า และได้กระท าละเมิดก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่บุคคลภายนอกนั้น สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะ  
แทนหน่วยงานทางปกครอง ดังนั้น สัญญาจ้างเอกชนจัดท าบริการสาธารณะจึงเป็นสัญญาที่เข้า
หลักเกณฑ์สัญญาทางปกครอง เพราะมีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเป็นการจัดท าบริการสาธารณะ
โดยตรง บุคคลภายนอกผู้ได้รับความเสียหายนั้น มีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน อันเกิดจากการ
กระท าละเมิดของเอกชนผู้รับจ้างตามสัญญาจัดท าบริการสาธารณะ หรือเรียกร้องจากหน่วยงานทาง
ปกครองผู้ว่าจ้างตามสัญญาดังกล่าว หรือเรียกร้องได้ทั้งจากเอกชนผู้รับจ้างและหน่วยงาน 
ทางปกครองผู้ว่าจ้าง โดยยื่นฟ้องเป็นคดพีิพาทต่อศาลปกครอง  

ระบบสัญญาทางปกครอง เป็นสัญญาที่ เกิดปัญหาขึ้นหลายประการต่อคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน ปัญหาที่เกิดขึ้นตั้งแต่การที่กฎเกณฑ์ทั้งหลายที่ได้น ามาใช้ในการท าสัญญาของฝ่าย
ปกครองนั้น ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรก าหนดไว้อย่างชัดเจน เมื่อเปรียบเทียบ
กับการท าสัญญาของเอกชน ที่จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย
แพ่งท าให้การตีความลักษณะของสัญญาแตกต่างกัน ส่งผลให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับการฟ้องคดี  
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และเมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด ค าพิพากษาศาลยุติธรรม และ 
ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลเกี่ยวกับสัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะนี้  ยังมีแนวทาง
ความเห็นแตกต่างกัน ดังนั้น หากมีแนวทางที่ชัดเจนแน่นอนก็จะท าให้ปัญหาเกี่ยวกับการฟ้องคดี
กรณีความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากผู้รับจ้างลดน้อยลงไปจึงเป็น
ประเด็นส าคัญที่น่าสนใจทางกฎหมาย 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (4) ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
หลังจากที่มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาแล้ว ปัญหาที่มักเข้าไปสู่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาลคือ สัญญาที่จัดท าระหว่างหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้าง  
มีลักษณะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือเป็นสัญญาทางปกครอง หากเป็นสัญญาทางแพ่ง เช่น สัญญาจ้าง
ท าของเป็นสัญญาที่ไม่มีแบบและไม่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือก็สมบูรณ์เป็นสัญญาจ้างท าของ เมื่อ 
ท าสัญญาจ้างท าของแล้ว คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกว่า “ผู้ว่าจ้าง” และคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่า  
“ผู้รับจ้าง” ผู้ว่าจ้างมีหน้าที่มอบหมายงานให้แก่ผู้รับจ้างไปท าโดยที่ผู้ว่าจ้างไม่มีสิทธิออกค าสั่งหรือ
ควบคุมการปฏิบัติงานของผู้รับจ้าง ผู้รับจ้างมีหน้าที่ต้องท างานในสิ่งที่ผู้ว่าจ้างมอบหมายให้ส าเร็จ 
ผู้รับจ้างมีอิสระในการท างาน เมื่อผู้รับจ้างท าการงานส าเร็จ ผู้ว่าจ้างจะต้องจ่ายสินจ้างเพื่อผลส าเร็จ
ในงานที่ได้มอบหมายนั้น การงานที่ว่าจ้างบางอย่างอาจเป็นงานที่เป็นอันตรายหรือเป็นงานที่มี
ความเสี่ยงสูงซึ่งอาจท าให้บุคคลภายนอกต้องเผชิญกับความเสี่ยงต่ออันตรายต่าง ๆ ในระหว่างที่มี
การท างานที่ว่าจ้างตามสัญญาจ้างท าของ หากมีความเสียหายเกิดขึ้นอ านาจการพิจารณาพิพากษา 
จึงอยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม และสัญญาจ้างแรงงาน ความรับผิดทางละเมิดตามสัญญาจ้าง
แรงงานนั้นอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างเกี่ยวข้องกับการพิจารณาความรับผิดของลูกจ้าง อันเกิด
จากการกระท าโดยประมาทที่ก่อให้เกิดผลเสียหายต่อบุคคลที่สามด้วย 

ผู้ เขียนเห็นว่า หากหน่วยงานทางปกครองที่มีอ านาจหน้าที่ในการจัดท าบริการ
สาธารณะท าสัญญาจ้างแรงงานให้เอกชนรับจ้างเข้าท างานแทน หน่วยงานทางปกครองต้องร่วมกัน
รับผิดกับเอกชนลูกจ้างในผลแห่งละเมิดซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้าง เนื่องจากลูกจ้าง  
อยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างเสมอ หากมีความเสียหายเกิดขึ้นในระหว่างการท างาน
ที่ว่าจ้างหน่วยงานทางปกครองย่อมต้องร่วมรับผิดด้วยเสมอ เว้นแต่ เป็นกรณีที่ความเสียหายไม่อยู่
ในระหว่างการท างานที่ว่าจ้างหรือนอกขอบเขตงานที่จ้าง 

แต่หากเป็นสัญญาทางปกครองที่หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างได้เข้าไปควบคุม
ตรวจสอบการท างานในลักษณะที่สามารถจ ากัดอิสระในการเลือกวิธีการท างานของเอกชนผู้รับจ้าง 
โดยสามารถระบุให้ผู้รับจ้างท างานตามวิธีการหรือท างานตามรายละเอียดที่ผู้ว่าจ้างก าหนดได้  
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ไม่ว่าจะเป็นเพราะสัญญาให้สิทธิแก่ผู้ว่าจ้างไว้โดยชัดแจ้ง หรือเพราะการกระท าของหน่วยงานทาง
ปกครองผู้ว่าจ้างเองในทางปฏิบัติ กรณีที่มีการว่าจ้างงานซึ่งอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อสาธารณชน 
หากเกิดความเสียหายต่อบุคคลภายนอกเนื่องมาจากการท างานที่ว่าจ้างนั้น หน่วยงานทางปกครอง
ต้องรับผิดก็ต่อเมื่อหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างมีหน้าที่ตามกฎหมายในการควบคุมบังคับบัญชา 
ตรวจตรา ก ากับดูแลความเรียบร้อยหรือใช้ความระมัดระวังไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลอ่ืน 
อ านาจการพิจารณาพิพากษาจึงอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง ดังนั้นปัญหาที่ เกี่ยวกับ 
ความหลากหลายของสัญญาระหว่างหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้างจึงท าให้เกิด
ปัญหาในเร่ืองเขตอ านาจศาลตามมาอีกด้วย 

6.1.3  ปัญหาเกี่ยวกับสถานะของคู่สัญญาและอ านาจหน้าที่ของผู้รับจ้างตามสัญญา 
เดิมงานก่อสร้างงานโยธาสาธารณะเป็นภารกิจของหน่วยงานทางปกครองเป็น

ผู้ด าเนินการ แต่เมื่อเวลาผ่านไป รัฐได้พยายามถ่ายโอนภารกิจให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะแทน 
ดังนั้น เมื่อเกิดความเสียหายขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ  
ความรับผิดระหว่างคู่สัญญาและความรับผิดต่อบุคคลภายนอกย่อมเป็นไปตามที่กฎหมาย 
แต่ละประเทศบัญญัติไว้ โดยเฉพาะเร่ืองของสถานะของคู่สัญญา เป็นปัญหาที่ท าให้เกิดความ
แตกต่างในเร่ืองของความรับผิดของหน่วยงานทางปกครอง 

โดยที่กรณีตามปัญหาที่ต้องการศึกษานี้ได้ท าการศึกษากรณีที่เกี่ยวกับการกระท าละเมิด
ของผู้รับจ้างซึ่งหน่วยงานทางปกครองได้ท าสัญญาว่าจ้างให้ด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะแทน
หน่วยงานทางปกครอง เช่น การว่าจ้างให้สร้างถนน สร้างสะพาน หรือว่าจ้างให้ขุดลอกร่องน้ า  
คูคลอง เป็นต้น ซึ่งถือว่าเป็นสัญญาจ้างท าของตามที่ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 587 ว่า “อันว่าจ้างท าของนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง เรียกว่าผู้รับจ้าง ตกลงรับจะ
ท าการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนส าเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลงจะให้
สินจ้างเพื่อผลส าเร็จแห่งการที่ท านั้น” จากบทบัญญัติดังกล่าว จึงเห็นได้ว่านิติสัมพันธ์ระหว่าง 
ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างอาจเป็นได้ทั้งสัญญาจ้างท าของหรือสัญญาจ้างแรงงาน โดยที่สัญญาจ้างท าของ
เป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีสองฝ่าย คือ ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้าง โดยมีสาระส าคัญของสัญญาคือมุ่ง
ผลส าเร็จของงานนั้น และความสัมพันธ์ของผู้ว่าจ้างและผู้ รับจ้างก็เป็นเพียงคู่กรณีในสัญญาเท่านั้น 
ผู้ว่าจ้างไม่มีสิทธิออกค าสั่งแก่ผู้รับจ้างและไม่มีอ านาจบังคับบัญชาผู้รับจ้างดังเช่นนายจ้างที่มีสิทธิ
ออกค าสั่งให้ลูกจ้างปฏิบัติตามสัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างท าของจึงแตกต่างจากสัญญาจ้าง
แรงงานตรงที่สัญญาจ้างท าของเป็นสัญญาซึ่งมุ่งผลส าเร็จของงานที่ว่าจ้างเป็นส าคัญ ความรับผิด
ของผู้ว่าจ้างท าของก็เป็นความรับผิดในผลของการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของตนเอง  
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ส่วนสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 สาระส าคัญ
จะอยู่ที่ตัวลูกจ้างเป็นส าคัญ คือ ต้องการใช้แรงงานมิได้มุ่งผลส าเร็จของงานอย่างสัญญาจ้างท าของ 
หลักใหญ่ที่ชี้ให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างสัญญาจ้างท าของกับสัญญาจ้างแรงงาน คือ ผู้รับจ้าง
ในสัญญาจ้างท าของไม่ต้องอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของผู้ว่าจ้างท าของเหมือนลูกจ้างต้องอยู่ใต้บังคับ
บัญชาของนายจ้าง ส่วนความรับผิดของนายจ้างในผลแห่งการละเมิดของลูกจ้างในทางการที่จ้างนั้น
ความเกี่ยวพันของนายจ้างและลูกจ้างมีอยู่ระหว่างบุคคลซึ่งบุคคลหนึ่งมีค าสั่งและควบคุมงาน 
ซึ่งท าโดยบุคคลอีกบุคคลหนึ่ง นายจ้างไม่เพียงแต่จัดผลส าเร็จของตนให้แก่คนงาน แต่ยังสั่งให้
ลูกจ้างท างานตามวิธีที่ตนต้องการอีกด้วยไม่ว่าเวลาใด ลูกจ้างเป็นบุคคลซึ่งอยู่ภายใต้ค าสั่งของ
นายจ้างเกี่ยวกับวิธีซึ่งตนต้องท างาน และท างานภายใต้การควบคุมดูแลของนายจ้างเชื่อฟังค าสั่งของ
นายจ้างตลอดเวลา ซึ่งต่างจากสัญญาจ้างท าของที่ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างมิได้มีความสัมพันธ์กันแต่มุ่ง
ผลส าเร็จของงานนั้น เมื่อได้มอบหมายงานใดไปแล้ว ผู้ว่าจ้างไม่มีสิทธิไปออกค าสั่งหรือควบคุม
การปฏิบัติงานของผู้รับจ้าง และไม่สามารถสั่งให้ผู้รับจ้างท างานตามวิธีที่ตนต้องการได้ ผู้รับจ้าง  
ไม่อยู่ภายใต้ค าสั่งของผู้ว่าจ้างเกี่ยวกับวิธีซึ่งตนต้องท างาน ไม่ต้องถูกควบคุมดูแลหรือต้องฟังค าสั่ง
ชี้ขาดของผู้ว่าจ้างอย่างลูกจ้าง ส่วนความรับผิดของนายจ้างในผลแห่งละเมิดของลูกจ้างในทางการที่
จ้างนั้น ก็เป็นเพราะนายจ้างเป็นผู้ได้รับผลประโยชน์แห่งการงานนั้นเอง ผลเสียหายเกิดขึ้นจากการ
กระท าของลูกจ้างที่มีความตั้งใจที่จะอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของนายจ้าง นายจ้างก็ต้องรับผิด 
ถ้าหากสิ่งที่ปฏิบัติไปนั้นอยู่ในขอบเขตของงานที่จ้าง  
 
6.2  ข้อเสนอแนะ 
 6.2.1  ข้อเสนอแนะปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลในความรับผิดทางละเมิด
ของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง 

ผู้เขียนเห็นว่าลักษณะการกระท าที่ถือว่าเป็นการกระท าละเมิดในทางปกครองต้อง 
เป็นข้อพิพาทจากการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเนื่องมาจาก 
การใช้อ านาจตามกฎหมาย การออกกฎ ออกค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งอ่ืน การละเลยต่อหน้าที่  
ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ การปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร ทั้งนี้โดยผลของการกระท า
ละเมิดดังกล่าวท าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อื่น ดังนั้น หากเป็นกรณีที่เอกชนผู้รับจ้างเป็นคู่สัญญาใน
การเข้าจัดท าบริการสาธารณะแทนหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างแล้ว ถือได้ว่าเป็นการด าเนิน
กิจการแทนหน่วยงานทางปกครอง เสมือนเอกชนผู้รับจ้างเป็นตัวแทนของหน่วยงานทางปกครอง
ผู้รับจ้าง อันกระท าการโดยได้รับอ านาจตามกฎหมาย เมื่อถือว่าการด าเนินการของผู้รับจ้างเป็นการ
ด าเนินกิจการแทนหน่วยงานทางปกครองแล้ว ดังนั้นผู้รับจ้างจึงควรมีฐานะเป็น “หน่วยงานทาง
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ปกครอง” ตามค านิยามในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อผู้รับจ้างกระท าละเมิดต่อผู้เสียหาย ผู้เสียหายจึงต้องฟ้องเป็นคดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ อันเกิดจากการใช้อ านาจ
ตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซึ่งอยู่ในอ านาจการ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

ผู้เขียนเห็นว่า เพื่อให้เกิดความชัดเจนเกี่ยวกับเร่ืองเขตอ านาจศาล จึงเสนอแนะให้มีการ
แก้ไขพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เฉพาะมาตรา 3 เป็น
“หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนและมี
ฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ
หรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานที่ได้รับ
มอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการทางปกครอง และบุคคลที่ได้รับมอบหมาย
ให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการทางปกครอง 

6.2.2  ข้อเสนอแนะปัญหาที่เกี่ยวกับความหลากหลายของสัญญาระหว่างหน่วยงานทาง
ปกครองผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้าง 

ผู้เขียนเห็นว่า เพื่อมิให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับเร่ืองความหลากหลายของสัญญา จึงควรที่จะ
มีการแก้ไขนิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยให้ระบุไปชัดเจนในกฎหมายที่จะแก้ไขใหม่ให้รวมถึง
สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองมอบหมายให้เอกชนเข้าจัดท าบริการสาธารณะด้วย ดังนั้น ควรจะ
แก้ไขเป็นว่า “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
เป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ หรือเป็นบุคคลที่ได้รับมอบหมาย
ให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการทางปกครองและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน
สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่ งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ เพราะเมื่อได้ก าหนดนิยามประเภทของสัญญาทางปกครองให้หมายความ
รวมถึง กรณีที่หน่วยงานทางปกครองท าสัญญาว่าจ้าง หรือมอบหมายว่าจ้างบุคคลให้เข้าด าเนินการ
จัดท าบริการสาธารณะไว้อย่างชัดเจนในค านิยามของค าว่าสัญญาทางปกครองแล้ว หากมีกรณี
พิพาทอันเกิดจากสัญญาดังกล่าว คดีพิพาทย่อมอยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ดังนั้น จึงจะแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับเร่ืองเขตอ านาจศาลอันเกิดจากความหลากหลายของ
ประเภทของสัญญาได้ 
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6.2.3  ข้อเสนอแนะปัญหาเกี่ยวกับสถานะของคู่สัญญาและอ านาจหน้าที่ของผู้รับจ้างตาม
สัญญา 

ผู้เขียนได้ศึกษาถึงสถานะของผู้เสียหาย โดยหากพิสูจน์ให้เห็นว่า ลักษณะของความ
เสียหายเกิดจากงานโยธาสาธารณะ หน่วยงานทางปกครองจะต้องรับผิด นอกจากนี้บุคคล 
ผู้มีส่วนร่วมในการด าเนินงานสาธารณะ ได้แก่ ผู้ รับท างานสาธารณะ ผู้ปฏิบัติหน้าที่ในงาน
สาธารณะ และบริษัทที่มีส่วนร่วมในงานสาธารณะจะต้องร่วมรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น
ดังกล่าวด้วย ส่วนสถานะของหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างและเอกชนผู้รับจ้างก็ส่งผลต่อการ
แบ่งแยกความรับผิด โดยมากจะพิจารณาว่าการด าเนินงานของเอกชนผู้รับจ้างมีดุลพินิจในการ
ด าเนินการ หรืองดเว้นการด าเนินการดังกล่าวหรือไม่ หากเอกชนผู้รับจ้างไม่มีดุลพินิจตัดสินใจ 
ในการด าเนินการจัดท างานโยธาสาธารณะด้วยตนเอง เอกชนผู้รับจ้างก็ถือเป็นเคร่ืองมือของรัฐ  
ในการจัดท าให้งานโยธาสาธารณะนั้นบรรลุผล 

ดังนั้น การตีความสถานะของหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างและเอกชนผู้รับจ้างจึง
ส่งผลให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลได้ เพราะขึ้นอยู่กับการตีความนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาว่า
เอกชนผู้รับจ้างมีอ านาจในการใช้ดุลพินิจโดยมีอิสระหรือไม่ หรือเป็นเพียงเคร่ืองมือของรัฐที่ต้อง
ปฏิบัติตามค าสั่งของหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างเท่านั้น กรณีดังกล่าวจะถือว่าเป็นการที่เอกชน 
ผู้รับจ้างด าเนินกิจการแทนหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้าง หากในระหว่างการด าเนินการจัดท างาน
โยธาสาธารณะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก ผู้ เสียหายจะต้องใช้สิทธิเรียกร้อง 
ค่าสินไหมทดแทนที่ศาลปกครอง เน่ืองจากเป็นคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทาง
ปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ผู้ เขียนเห็นว่า หากมีการแก้ไขค าว่า หน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้ครอบคลุมถึงบุคคลที่
ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครอง หรือให้ด าเนินกิจการทางปกครองตามที่ผู้ เขียนได้
เสนอแนะให้มีการแก้ไขมาแล้วนั้น ย่อมท าให้เกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้น เกี่ยวกับเขตอ านาจศาลใน
การฟ้องคดี โดยไม่จ าเป็นต้องไปตีความนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาอีกแต่ประการใดเพราะเนื่องจากว่า
หากก าหนดไว้ชัดเจนว่าผู้รับจ้างที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการ
ทางปกครอง ถือเป็นหน่วยงานทางปกครองแล้ว หากมีการกระท าละเมิดอันเกิดจากการจัดให้ท า
บริการสาธารณะ คดีพิพาทดังกล่าวย่อมเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราช 
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บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่อยู่ในอ านาจการพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง 

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่านอกจากแนวค าวินิจฉัยที่ควรมีความชัดเจนแล้วในส่วน
รูปแบบของสัญญาระหว่างหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้างนั้น หากในข้อก าหนด
ของสัญญาได้เพิ่มหลักประกันในกรณีที่จะก่อให้เกิดความเสียหาย โดยให้มีการท าประกันภัยเพื่อ
เป็นหลักประกันให้แก่ผู้เสียหายไม่ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้น หน่วยงานทางปกครองหรือเอกชนผู้
รับจ้างจะเป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหายก็ตาม หากมีระบบประกันภัย ผู้เสียหายก็จะได้ประโยชน์จาก
สัญญาประกันภัย จะได้รับเงินชดใช้ค่าเสียหายครบตามจ านวนความเสียหายที่ เกิดขึ้นจริง  
และได้รับเงินค่าเสียหายภายในระยะเวลาอันรวดเร็ว เพราะหากผู้เสียหายใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาล   
ซึ่งหน่วยงานทางปกครองต้องรับผิดก็จะต้องใช้ระยะเวลานานพอสมควรกว่าที่ผู้เสียหายจะได้เงิน
ค่าสินไหมทดแทนเนื่องจากหน่วยงานทางปกครองอาจจะไม่มีงบประมาณและต้องท าเร่ืองขอตั้ง
งบประมาณเพื่อเบิกจ่าย และหากฟ้องเอกชนผู้รับจ้างก็อาจมีปัญหา เกี่ยวกับการบังคับคดีตาม 
ค าพิพากษา หากเอกชนผู้รับจ้างไม่มีทรัพย์สินเพียงพอที่จะมาช าระค่าสินไหมทดแทน ดังนั้น  
หากในสัญญาได้ก าหนดให้มีการประกันภัย ก็จะเป็นหลักประกันความเป็นธรรม ให้แก่ผู้เสียหาย
ได้มากที่สุด 

หลักการก าหนดให้มีระบบประกันภัยนั้น ผู้เขียนเสนอแนะให้แก้ไขเพิ่มเติมหลักเกณฑ์
ดังกล่าวไว้ในส่วนที่ 7 หมวดสัญญาและหลักประกันของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย 
การพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยก าหนดให้ในการท าสัญญาจัดท าบริการสาธารณะของส่วนราชการต้อง
ก าหนดให้คู่สัญญาท าประกันภัยไว้ เพื่อให้บริษัทผู้รับประกันเป็นผู้รับผิดชอบแก่ผู้เสียหายในกรณี
ที่ผู้รับจ้างได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้เสียหายในการจัดท าบริการสาธารณะ 


