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1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

การจัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองมีทั้งกรณีที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้จัดท าเอง
โดยตรง เนื่องจากเป็นเร่ืองโครงสร้างความเป็นอยู่และความมั่นคงปลอดภัยพื้นฐานซึ่งเป็นหน้าที่
โดยตรงของรัฐเอง (Service Public Régalien) ไม่อาจมอบหมายให้เอกชนจัดท าแทนได้ เช่น  
บริการสาธารณะอันเกี่ยวกับงานการคลัง การรักษาความสงบภายในประเทศ การป้องกันประเทศ 
งานการยุติธรรม และงานการทูตระหว่างประเทศ เป็นต้น วิธีการด าเนินงานจัดท าบริการสาธารณะ
จึงใช้อ านาจเหนือทางกฎหมายที่มีอยู่ รวมทั้งการออกกฎหรือค าสั่งทางปกครองซึ่งล้วนแต่เป็นการ
ใช้อ านาจเหนือฝ่ายเดียวเป็นหลัก อย่างไรก็ตามฝ่ายปกครองอาจใช้วิธีการมอบหมายให้องค์กรของรัฐ
ประเภทอ่ืนหรือบุคคลหรือนิติบุคคลภาคเอกชน จัดท าบริการสาธารณะแทนได้ เนื่องจากสภาพ
เศรษฐกิจและสังคมในปัจจุบันเจริญก้าวหน้าไปอย่างมาก ประชากรของประเทศมีจ านวนมากขึ้น
เร่ือย ๆ กิจกรรมของรัฐหรือฝ่ายปกครองจึงขยายตัวมากขึ้นตามความเจริญของเศรษฐกิจ สังคม และ
จ านวนประชากร ท าให้โดยสภาพแล้วฝ่ายปกครองเองไม่อาจจัดท าบริการสาธารณะตอบสนอง
ความต้องการของส่วนรวมได้อย่างทั่วถึงและรวดเร็วได้  การจัดท าบริการสาธารณะของ 
ฝ่ายปกครองจึงมีลักษณะของการท าสัญญาตกลงมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะ
แทน (délégation) ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นการจัดท าบริการสาธารณะด้านสาธารณูปโภคต่าง ๆ ทั้งนี ้
ฝ่ายปกครองอาจท าสัญญามอบหมายตามกฎเกณฑ์ที่ใช้ในระบบกฎหมายเอกชน เช่น การท าสัญญาแพ่ง 
สัญญาจ้างท าของ เป็นต้น  หรืออาจท าสัญญาตามกฎเกณฑ์ที่ใช้ในระบบกฎหมายมหาชนมอบหมายให้
เอกชนจัดท าบริการสาธารณะแทน เช่น การให้สัมปทานต่าง ๆ ที่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง เช่น 
สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติหรือสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เป็นต้น 

ในประเทศไทย การที่หน่วยงานทางปกครองท าสัญญามอบหมายหรือว่าจ้างให้เอกชน
ซึ่งอาจเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลเข้าด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะแทนตน อันเป็นกรณี
ที่เอกชนซึ่งเป็นผู้รับจ้างได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครอง
แทนหน่วยงานทางปกครอง และหน่วยงานทางปกครองเป็นผู้มีอ านาจก ากับหรือดูแลการท างาน
ตามที่พระราชบัญญัติต่าง ๆ ก าหนดขอบอ านาจในการด าเนินการของหน่วยงานทางปกครอง 
 เช่น สัญญาจ้างเอกชนก่อสร้างถนน สะพาน วางท่อประปาหรือเสาไฟฟ้า หากเอกชนคู่สัญญาได้
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กระท าการดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอกแล้ว จึงมีปัญหาส าคัญอันควรแก่การ
พิจารณาว่าลักษณะทางกฎหมายของสัญญาจัดท าบริการสาธารณะซึ่งเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่าง
หน่วยงานทางปกครองและเอกชนผู้รับจ้างนั้นเป็นอย่างไร บุคคลภายนอกผู้ได้รับความเสียหาย  
จะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในมูลละเมิดจากเอกชนผู้รับจ้างตามสัญญาจัดท าบริการสาธารณะ
หรือเรียกร้องจากหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้าง หรือเรียกร้องได้ทั้งเอกชนผู้รับจ้างและหน่วยงาน
ทางปกครองผู้ว่าจ้างและจะยื่นฟ้องคดีดังกล่าวต่อศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง เนื่องจาก 
ค าพิพากษา ค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดและค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาล ยังมีความแตกต่างกันเป็นหลายแนวทาง กล่าวคือ แนวทางแรก เห็นว่าเอกชน 
ผู้รับจ้างมิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐเมื่อการกระท าตามสัญญาก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลภายนอก
เป็นความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนฟ้องคดีละเมิดต่อเอกชนด้วยกันเอง จึงอยู่ในเขตอ านาจของ 
ศาลยุติธรรม แนวทางที่สอง เห็นว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นการกระท าทางกายภาพของเอกชน 
ผู้รับจ้างที่ไม่ได้ใช้อ านาจตามกฎหมาย อีกทั้งมิใช่การกระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงาน
ทางปกครองที่เกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายจึงมิใช่คดีพิพาทที่อยู่ในอ านาจศาลปกครอง 
บุคคลภายนอกผู้เสียหายจึงต้องยื่นฟ้องคดีละเมิดนี้ต่อศาลยุติธรรม แนวทางที่สาม เห็นว่าเอกชน 
ผู้รับจ้างเป็นตัวแทนของหน่วยงานทางปกครอง ซึ่งหน่วยงานทางปกครองมอบหมายอ านาจหน้าที่ให้
เอกชนโดยการท าสัญญาจัดท าบริการสาธารณะโดยที่ข้อความในสัญญาระบุว่าผู้ว่าจ้างมีอ านาจที่จะ
ตรวจสอบและควบคุมงานเพื่อให้ เป็นไปตามเอกสารสัญญาและมีอ านาจที่จะสั่งให้แก้ไข
เปลี่ยนแปลง เพิ่มเติมหรือตัดทอนงานได้ หน่วยงานทางปกครองยังคงมีอ านาจสั่งการและก ากับ
ดูแลการด าเนินการของผู้รับจ้าง เมื่อเอกชนผู้รับจ้างกระท าการตามสัญญาดังกล่าวแล้วก่อให้เกิด
ความเสียหาย บุคคลภายนอกผู้เสียหายจึงต้องยื่นฟ้องเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิด 
ของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3)  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีจึงอยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และแนวทางที่สี่ เป็นแนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 
ชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ เห็นว่า เมื่อการปฏิบัติงานของผู้ รับจ้างซึ่งเป็นคู่สัญญากับ
หน่วยงานทางปกครองก่อให้เกิดความเสียหายกับเอกชน จึงเป็นเร่ืองระหว่างเอกชนกับเอกชนที่จะ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายกันเองที่ศาลยุติธรรม ไม่ใช่คดีที่อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง 

กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนเห็นว่ามีปัญหาที่สมควรแก่การศึกษา 3 ปัญหา คือ ประการแรก
ปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลในความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง
อันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง ประการที่สองปัญหาที่เกี่ยวกับความหลากหลายของสัญญา
ระหว่างหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้างและประการที่สามปัญหาเกี่ยวกับสถานะ
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ของคู่สัญญาและอ านาจหน้าที่ของผู้รับจ้างตามสัญญา กรณีจึงเป็นประเด็นส าคัญที่น่าสนใจ 
ทางกฎหมายที่ผู้เขียนจะได้ท าการศึกษาต่อไป 
 
1.2  วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 1. เพื่ อศึกษาแนวคิดพื้นฐาน หลักความรับผิดเร่ืองละเมิด ทฤษฎีบริการสาธารณะ  
ทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาจัดท าบริการสาธารณะและเขตอ านาจศาล  
 2. เพื่อศึกษาแนวค าพิพากษา ค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด ค าพิพากษาศาลยุติธรรมและ 
แนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับ 
ความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง 
 3. เพื่อศึกษาปัญหาและอุปสรรคเกี่ยวกับความไม่ชัดเจนเร่ืองเขตอ านาจศาลในการพิจารณา
พิพากษาคดี พร้อมทั้งเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 4. เพื่อศึกษาปัญหาและอุปสรรคเกี่ยวกับความหลากหลายของสัญญาระหว่างหน่วยงาน 
ทางปกครองผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้าง พร้อมทั้งเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 5. เพื่อศึกษาปัญหาและอุปสรรคเกี่ยวกับสถานะของคู่สัญญาและอ านาจหน้าที่ของผู้รับจ้าง
ตามสัญญา พร้อมทั้งเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
1.3   สมมติฐำนของกำรศึกษำ 

การที่หน่วยงานทางปกครองท าสัญญากับเอกชนให้ก่อสร้างสิ่งสาธารณูปโภคต่าง ๆ 
เช่น สร้างสะพาน ถนน หรือวางท่อประปา หรือเสาไฟฟ้า และได้กระท าละเมิดก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่บุคคลภายนอกนั้น สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะ (Marché 
de travaux publics ou service public) แทนหน่วยงานทางปกครอง บุคคลภายนอกผู้ได้รับความ
เสียหายนั้น มีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากการกระท าละเมิดจากเอกชนผู้รับจ้างตาม
สัญญาจัดท าบริการสาธารณะหรือเรียกร้องจากหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างตามสัญญาดังกล่าว
หรือเรียกร้องได้ทั้งจากเอกชนผู้ รับจ้างและหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้าง โดยยื่นฟ้องคดี 
ต่อศาลปกครอง อย่างไรก็ดี เนื่องจากค าพิพากษาค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด ค าพิพากษา 
ศาลยุติธรรมและค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลเกี่ยวกับสัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ
นี้ ยังมีแนวทางความเห็นแตกต่างกัน ดังนั้นหากมีแนวทางที่ชัดเจนแน่นอนเกี่ยวกับกรณีนี้ก็จะท า
ให้ปัญหาเกี่ยวกับการฟ้องคดีกรณีความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจาก 
การกระท าของผู้รับจ้างลดน้อยลงไป 



4 

1.4   ขอบเขตของกำรศึกษำ 
การศึกษาและวิเคราะห์ปัญหานี้มุ่ งศึกษาเขตอ านาจศาลเกี่ยวกับสัญญาให้จัดท า 

บริการสาธารณะ จากแนวค าพิพากษา ค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด ค าพิพากษาศาลยุติธรรมและ
แนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล โดยศึกษากฎหมายของ
ประเทศไทยกับกฎหมายต่างประเทศ เพื่อหาแนวทางที่ชัดเจนแน่นอนเกี่ยวกับการฟ้องคดี 
กรณีความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง 
 
1.5   วิธีด ำเนินกำรศึกษำ 

วิธีการศึกษาแบบวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการศึกษาค้นคว้าจาก
บทบัญญัติกฎหมาย ต ารากฎหมาย วิทยานิพนธ์ หนังสือบทความทางวิชาการของผู้ทรงคุณวุฒิ 
ตลอดจน ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ค าพิพากษาของ 
ศาลยุติธรรมและค าพิพากษา ค าสั่งของศาลปกครองที่ เกี่ยวข้อง ศึกษาบทบัญญัติกฎหมาย 
ต ารากฎหมาย หนังสือบทความทางวิชาการต่างประเทศที่เกี่ยวกับ เขตอ านาจศาลปกครองกรณี
หน่วยงานทางปกครองท าสัญญาจ้างเอกชนจัดท าบริการสาธารณะ ซึ่งการกระท าตามสัญญา
ดังกล่าวได้ก่อให้เกิดความเสียหายกับบุคคลภายนอก 

 
1.6  ประโยชน์ท่ีคำดว่ำจะได้รับ 
 1. ท าให้ทราบถึงแนวคิดพื้นฐาน หลักความรับผิดเร่ืองละเมิด ทฤษฎีบริการสาธารณะ  
ทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาจัดท าบริการสาธารณะและเขตอ านาจศาล 
 2. ท าให้ทราบถึงแนวค าพิพากษา ค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด ค าพิพากษาศาลยุติธรรม และ
แนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับ 
ความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง 
 3. ท าให้ทราบถึงปัญหาและอุปสรรคเกี่ยวกับความไม่ชัดเจนเร่ืองเขตอ านาจศาลในการ
พิจารณาพิพากษาคดี พร้อมทั้งเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 4. ท าให้ทราบถึงปัญหาและอุปสรรคเกี่ยวกับความหลากหลายของสัญญาระหว่างหน่วยงาน
ทางปกครองผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้าง พร้อมทั้งเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 5. ท าให้ทราบถึงปัญหาและอุปสรรคเกี่ยวกับสถานะของคู่สัญญาและอ านาจหน้าที่ของ 
ผู้รับจ้างตามสัญญาพร้อมทั้งเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหา 


