
บทที ่5 
วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมดิ 

ของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง 
 

ในประเทศไทย การที่หน่วยงานทางปกครองท าสัญญามอบหมายหรือว่าจ้างให้เอกชน 
เข้าด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะแทนตน หากเอกชนคู่สัญญาได้กระท าการใด  ๆ ไปแล้ว
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก มีปัญหาในการพิจารณาว่า หน่วยงานทางปกครองหรือ
เอกชนจะเป็นผูต้้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนและผู้เสียหายจะใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลใด ผู้เขียน
ได้ท าการศึกษาในประเด็นดังกล่าว พบว่ามีปัญหาดังต่อไปนี้ 
 
5.1  ปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลในความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทาง
ปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง 

ความรับผิดทางละเมิดในกรณีที่ผู้กระท าละเมิดเป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย 
อันเนื่องมาจากการท างานโยธาสาธารณะนั้น มีปัญหาที่จะต้องพิจารณาว่าผู้เสียหายจะฟ้องบุคคลใด
ได้บ้าง จะฟ้องที่ศาลไหนและสัดส่วนความรับผิดควรเป็นเช่นไร 

ผู้เขียนได้ศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครอง ศาลยุติธรรม และค าวินิจฉัยชี้ขาด
เกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลดังนี้ 

5.1.1  กรณีที่ศาลวินิจฉัยว่าข้อพิพาทอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง เช่น  
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.643-669/2554  

ผู้ถูกฟ้องคดีที่  27 (กรุงเทพมหานคร) ได้ท าสัญญากับผู้ฟ้องคดีตามสัญญาลงวันที่  
25 พฤศจิกายน 2542 ให้สิทธิแก่ผู้ฟ้องคดีในการติดต้ังบ ารุงรักษาถังขยะและกล่องไฟป้ายขนาดเล็ก 
ริมถนนสายหลักในเขตท้องที่ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 27 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 27 ให้สิทธิผู้ฟ้องคดีแต่เพียง
ผู้เดียวได้รับประโยชน์ในการใช้สิทธิโฆษณาตามเนื้อที่ที่จัดให้มีขึ้นแต่ละแห่งเพื่อประโยชน์ทาง
การค้าเป็นระยะเวลา 4 ปี โดยตามขอบเขตและข้อก าหนด (TOR) ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของสัญญา 
ข้อ 8.7 ก าหนดว่า ห้ามมิให้ผู้ฟ้องคดีติดตั้งป้ายโฆษณาหรือตั้งเสาอยู่ในรัศมี 20 เมตร ห่างจากศาลา
ที่พักผู้โดยสารรถประจ าทางที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 27 ให้สิทธิแก่เอกชนรายอ่ืนเพื่อติดตั้งป้ายโฆษณา 
ในศาลาที่พักผู้โดยสารรถประจ าทาง แต่ปรากฏว่าบริษัท จ. ซึ่งได้รับสิทธิในการดูแลรักษาและ
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ติดตั้งป้ายโฆษณาบริเวณศาลาที่พักผู้โดยสารรถยนต์ประจ าทางในเขตท้องที่ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 27 
กระจายตามพื้นที่เขตต่าง ๆ ประมาณ 42 เขต ได้ท าผิดสัญญาโดยท าการติดตั้งป้ายโฆษณานอกรัศมี 
20 เมตร วัดจากศาลาที่พักผู้โดยสารตามสิทธิที่บริษัท จ. ได้รับและอยู่ใกล้ป้ายโฆษณาของผู้ฟ้องคดี
ในระยะ 100 เมตร เป็นเหตุให้ผู้ฟ้องคดีเสียประโยชน์ในทางการค้า ผู้ฟ้องคดีเห็นว่าการก่อสร้างป้าย
โฆษณาดังกล่าว บริษัท จ. ก่อสร้างโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาตรา 21 และ
มาตรา 39 ทวิ แห่ง พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 และเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 39 แห่ง 
พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 2535  
ผู้ฟ้องคดีได้มีหนังสือแจ้งไปยังผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (ผู้ว่าราชการกรุงเทพมหานคร) ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  
ถึงที่ 26 (ผู้อ านวยการเขตในกรุงเทพมหานคร) ในฐานะเจ้าพนักงานท้องถิ่นเพื่อสั่งให้บริษัท จ.  
ร้ือถอนป้ายโฆษณาดังกล่าว แต่ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งยี่สิบหกยังคงเพิกเฉยนั้น เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการ
กระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่
กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผู้ฟ้องคดีต้องฟ้องผู้ถูกฟ้องคดีที่ 27 ซึ่งเป็นหน่วยงานของ
รัฐตามมาตรา 4 แห่ง พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ให้รับผิด  
แต่ไม่อาจฟ้องผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ถึงที่ 26 ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ (ผู้อ านวยการเขต) ได้ตามมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติดังกล่าว  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.26/2553  
โครงการก่อสร้างท่อเหลี่ยมคอนกรีตเสริมเหล็กแบบ 3 ช่องทางตามสัญญาจ้างระหว่าง 

นายอ าเภอวาปีปทุม กับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ค. ที่ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง (จังหวัดมหาสารคามที่ 1  
กรมป้องกันและบรรเทาสาธารณภัยที่ 2) ได้รับอนุมัติจากส านักงบประมาณให้เบิกจ่ายงบประมาณ
รายจ่ายประจ าปีงบประมาณ 2545 งบกลาง รายการเงินส ารองจ่ายเพื่อกรณีฉุกเฉินหรือจ าเป็น  
โดยผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เป็นผู้ควบคุมด าเนินการใช้งบประมาณ ต่อมาผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 มีหนังสือแจ้งไป
ยังนายอ าเภอวาปีปทุมทราบว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 มอบให้กรมการปกครองซึ่ งเป็นต้นสังกัดของ
นายอ าเภอวาปีปทุมเป็นหน่วยงานเบิกจ่ายงบประมาณแทนและให้นายอ าเภอด าเนินการจัดซื้อ  
จัดจ้างโครงการที่ได้รับอนุมัติ จึงฟังได้ว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เป็นเจ้าของงบประมาณโครงการที่ได้รับ
อนุมัติจากส านักงบประมาณ ดังนั้น การก่อสร้างโครงการดังกล่าวของนายอ าเภอเป็นการด าเนินการ
ในฐานะผู้ได้รับมอบหมายจากผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 นายอ าเภอจึงอยู่ในฐานะผู้แทนหรือผู้มีอ านาจกระท า
การแทนผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 และเมื่อการก่อสร้างก่อให้เกิดความเสียหายเพราะนายอ าเภอใช้ดุลพินิจ
ก าหนดจุดก่อสร้างและเลือกรูปแบบโครงการโดยปราศจากความรอบคอบและความระมัดระวัง
อย่างเพียงพอ อันเป็นการกระท าละเมิดอันเกิดจากการใช้อ านาจต่อผู้ฟ้องคดี ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 จึงต้อง
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รับผิดชดใช้ค่าเสียหายต่อผู้ฟ้องคดี ส่วนผู้ถูกฟ้องคดีที่  1 นั้น เนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ของ
นายอ าเภอมีฐานะเป็นตัวแทนของราชการส่วนกลางและมิได้เป็นข้าราชการสังกัดของจังหวัด  
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงไม่จ าต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายต่อผู้ฟ้องคดี  

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 441/2549 
คดีนี้ การก่อสร้างปรับปรุงระบบป้องกันน้ าท่วมขัง (เขื่อน) จึงเป็นการกระท าที่ใช้

อ านาจทางปกครองหรือเป็นการด าเนินกิจการในทางปกครองตามอ านาจหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดไว้
แม้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้มอบหมายให้ผู้ถูกฟ้องคดี ที่  2 ก่อสร้างปรับปรุงระบบป้องกันน้ าท่วมขัง 
(เขื่อน) ก็ตาม แต่ก็เป็นการด าเนินกิจการของเทศบาลเมืองซึ่งมีอ านาจโดยเฉพาะ เมื่อผู้ฟ้องคดีทั้ง
สองอ้างว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ได้ก่อสร้างปรับปรุงระบบป้องกันน้ าท่วมขัง (เขื่อน) จนเป็นเหตุให้บ้าน
ของผู้ฟ้องคดีที่ 1 ซึ่งตั้งอยู่ติดกับคลองอาเนาะซูงาได้รับความเสียหาย และผู้ฟ้องคดีที่  2 ซึ่งใช้บ้าน
หลังดังกล่าวเป็นที่อยู่อาศัยและประกอบการค้า  ท าให้ต้องขาดรายได้จากการประกอบการค้า
ระหว่างการซ่อมแซมบ้าน ถือได้ว่าความเสียหายดังกล่าวเป็นผลโดยตรงจากการใช้อ านาจของ 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 แม้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 จะเป็นเอกชนมิใช่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
แต่ก็เป็นเอกชนที่ได้รับมอบหมายจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ให้ด าเนินกิจการ
ในอ านาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย ซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาหรือมีค าสั่งของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 504/2547 (ป) 
พระราชกฤษฎีกาแบ่งส่วนราชการกรมชลประทาน กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ พ.ศ. 2540 

มาตรา 4 บัญญัติให้กรมชลประทานกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ มีอ านาจหน้าที่ดังต่อไปนี้  
(1) ด าเนินการจัดให้ได้มาซึ่งน้ า หรือ กัก เก็บ รักษา ควบคุม ส่ง ระบายน้ า หรือแบ่งน้ าเพื่อการ
เกษตรกรรม การพลังงาน การสาธารณูปโภค หรือการอุตสาหกรรม มาตรา 6 บัญญัติว่า อ านาจ
หน้าที่ของส่วนราชการกรมชลประทาน กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ มีดังนี้ ฯลฯ (12) ถึง (13) 
ส านักชลประทานที่  1 ถึง 12 มีอ านาจหน้าที่  (ก) และ (ข) บ ารุงรักษาอาคารชลประทาน  
ถนนชลประทาน และปรับปรุงแหล่งน้ าธรรมชาติให้เกิดประโยชน์ในการอุปโภคและบริโภค  
กรณีล าห้วยเป็นแหล่งน้ าธรรมชาติเพราะเป็นทางน้ าที่ไหลจากภูเขา การขุดลอกล าห้วยจึงเป็นการ
ปรับปรุงแหล่งน้ าธรรมชาติ ซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของกรมชลประทานตามพระราชกฤษฎีกา  
แบ่งส่วนราชการกรมชลประทาน กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ พ.ศ. 2 540 ที่ใช้บังคับอยู่ใน
ขณะนั้น ดังนั้น การที่ผู้ฟ้องคดี (โครงการชลประทานร้อยเอ็ด กรมชลประทาน) ได้มอบหมายให้  
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ห้างหุ้นส่วนจ ากัด อ. ด าเนินการขุดลอกล าห้วยยางแทนผู้ถูกฟ้องคดี แล้วก่อให้เกิดความเสียหายแก่
ผู้ฟ้องคดี กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่ วยงานทางปกครองอันเกิด 
จากการใช้อ านาจตามกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 187/2546 
การที่ผู้ฟ้องคดีที่ 2 (องค์การบริหารส่วนต าบลเกาะเกิด) ด าเนินการว่าจ้างบริษัท ศ. 

จ ากัด ให้ถมดินบริเวณหนองน้ าสาธารณประโยชน์เพื่อสร้างอาคารศูนย์พัฒนาอาชีพและรายได้ใน
ท้องที่ต าบลเกาะเกิด อ าเภอบางปะอิน จังหวัดพระนครศรีอยุธยา ถือเป็นการด าเนินการจัดท ากิจการ 
ในเขตองค์การบริหารส่วนต าบลเพื่อบ ารุงและส่งเสริมการประกอบอาชีพของราษฎร ซึ่งเป็นการ
กระท าการตามอ านาจหน้าที่ในฐานะองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเพื่อพัฒนาต าบลทั้งในด้าน
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ตามมาตรา 66 และมาตรา 68(7) แห่งพระราชบัญญัติสภาต าบล
และองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 จึงเป็นการกระท าที่ใช้อ านาจทางปกครองหรือ 
ด าเนินกิจการในทางปกครองตามอ านาจหน้าที่ที่กฎหมายก าหนด การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ด าเนินการ
ว่าจ้างบริษัท ศ. จ ากัดให้ถมดินบริเวณหนองน้ าสาธารณประโยชน์ดังกล่าว ท าให้ปิดกั้นถนนและ
ทางน้ าที่ผู้ฟ้องคดีใช้สัญจรไปมาและผู้ฟ้องคดีไม่อาจใช้น้ าจากหนองน้ าสาธารณประโยชน์หรือ
ระบายน้ าออกจากที่ดินได้ ท าให้น้ าท่วมขังที่ดินของผู้ฟ้องคดี แม้การถมดินดังกล่าวจะเกิดจากการ
กระท าละเมิดของบริษัท ศ. จ ากัด แต่การถมดินบริเวณหนองน้ าสาธารณประโยชน์นั้น อยู่ภายใต้
การควบคุมก ากับดูแลของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 กรณีถือว่าเป็นคดีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิด
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายหรือ 
จากค าสั่งตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 168/2546 
ผู้ ถูกฟ้องคดีที่  2  (การประปาส่วนภูมิภาค)  เป็น รัฐวิสาหกิจที่ จัดตั้ งขึ้นตาม

พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มีวัตถุประสงค์เพื่อการประกอบและส่งเสริม
ธุรกิจการประปาโดยการส ารวจ จัดหาแหล่งน้ าดิบ และจัดให้ได้มาซึ่งน้ าดิบเพื่อใช้ในการผลิต 
จัดส่ง และจ าหน่ายน้ าประปา รวมทั้งการด าเนินธุรกิจอ่ืนที่เกี่ยวกับหรือต่อเน่ืองกับธุรกิจการประปา
เพื่อให้เกิดประโยชน์แก่การสาธารณูปโภค ในการด าเนินการตามวัตถุประสงค์ดังกล่าว พนักงาน
หรือลูกจ้างของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 มีอ านาจใช้สอยหรือครอบครองอสังหาริมทรัพย์ของบุคคลอ่ืน 
เป็นการชั่วคราว เพื่อประโยชน์ในการสร้างและบ ารุงรักษาระบบการผลิต การส่งและจ าหน่าย
ประปาและมีอ านาจเดินท่อน้ าและติดตั้งอุปกรณ์ไปใต้ เหนือ หรือข้ามพื้นดินของบุคคลอ่ืน  
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ตามมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 ดังนั้น 
เมื่อผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ได้ท าสัญญาร่วมลงทุนกับบริษัท ป. ก าหนดระยะเวลาในสัญญา 25 ปี สัญญา
ร่วมลงทุนดังกล่าวจึงเป็นสัญญาที่มีลักษณะจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และเป็นการมอบสิทธิ อ านาจ
หน้าที่ให้บริษัท ป. ด าเนินการผลิตและจ าหน่ายประปาให้กับประชาชนในเขตจังหวัดปทุมธานี  
จึงเป็นการมอบหมายให้บริษัท ป. ด าเนินกิจการทางปกครองแทนผู้ถูกฟ้องคดีแทนผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 
บริษัท ป. จึงเป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนั้น เมื่อคดีนี้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายไม่สามารถอยู่อาศัย  
ได้อย่างปกติสุข อันเกิดจากกลิ่นเน่าเหม็น เสียงดังจากเคร่ืองสูบน้ า ใช้สอยประโยชน์จาก 
แม่น้ าเจ้าพระยาไม่ได้ ไม่มีความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน มีการวางท่อส่งน้ าใต้ดินลอดผ่าน
ที่ดินของผู้ฟ้องคดี ละเมิดที่ดินที่งอกริมตลิ่งที่เกิดจากที่ดินของผู้ฟ้องคดี และผู้ฟ้องคดีไม่สามารถใช้
ประโยชน์จากที่ดินได้ตามปกติ กรณีจึงเป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 159/2546 (ป) 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (แขวงการทางสุราษฎร์ธานี) เป็นส่วนราชการสังกัดส านักทางหลวงที่ 

14 มีอ านาจหน้าที่ในการควบคุมการปรับปรุงและรักษาทางหลวง ซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ทั่วไปตาม
มาตรา 6 (32) แห่งพระราชกฤษฎีกาแบ่งส่วนราชการกรมทางหลวง กระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2538 
ซึ่งเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 มาตรา 4 ได้ให้นิยามค าว่า งานทาง หมายความ
ว่า กิจการใดที่ท าเพื่อหรือเน่ืองในการส ารวจ การก่อสร้าง การขยาย การบูรณะ หรือการบ ารุงรักษา 
ทางหลวง หรือการจราจรบนทางหลวง มาตรา 19 บัญญัติว่า ให้อธิบดีกรมทางหลวงเป็นเจ้าหน้าที่
ก ากับตรวจตรา และควบคุมทางหลวงและงานทางที่เกี่ยวกับทางหลวงพิเศษ ทางหลวงแผ่นดินและ
ทางหลวงสัมปทาน จะเห็นได้ว่า การด าเนินการก่อสร้างทางหลวงแผ่นดินซึ่งถือว่าเป็นงานทางนั้น 
พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 ได้บัญญัติในเร่ืองต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องกับอ านาจหน้าที่ของ 
กรมทางหลวงไว้เป็นการเฉพาะ จึงถือได้ว่างานก่อสร้างทางหลวงแผ่นดินเป็นเร่ืองการด าเนินการที่
จ าเป็นต้องอาศัยอ านาจตามกฎหมายโดยเฉพาะ แม้ข้อเท็จจริงจะฟังได้ว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้
มอบหมายให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (บริษัท ค.) ด าเนินการก่อสร้างทางหลวงแผ่นดินสายกระบี่ -ขนอม 
แทนผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ก็ตาม กรณียังถือว่างานก่อสร้างทางหลวงแผ่นดินดังกล่าวเป็นการด าเนินการ
ของกรมทางหลวงซึ่งมีอ านาจโดยเฉพาะตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 
ดังนั้น การที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่าการก่อสร้างทางหลวงดังกล่าวได้ก่อสร้างให้เกิดความเสียหายแก่ 
ผู้ฟ้องคดีจึงถือได้ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการก่อสร้างทางหลวงดังกล่าว เป็นผลโดยตรงจาก
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การใช้อ านาจตามกฎหมายของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กรณีจึงเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิด  
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายตาม 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 382/2545  
มาตรา 16(2) แห่งพระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่  

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 ก าหนดให้องค์การบริหารส่วนต าบลมีอ านาจและหน้าที่ 
ในการจัดให้มีและบ ารุงรักษาทางบก ทางน้ าและทางระบายน้ า  และมาตรา 67 (1) แห่ง
พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 ก าหนดให้องค์การบริหาร 
ส่วนต าบลมีหน้าที่ในการจัดให้มีและบ ารุงรักษาทางน้ าและทางบก ดังนั้นการที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 
(องค์การบริหารส่วนต าบลเนินพระปรางค์) ได้ว่าจ้างห้างหุ้นส่วนจ ากัด ธ. ท าถนนอันเป็นการจัดให้
มีสิ่งสาธารณูปโภค จึงถือเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง  
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 การกระท าของห้างหุ้นส่วนจ ากัด ธ. จึงเป็นการ
ใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครองแทนผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ดังนั้น การเข้าไปขุดดิน
ในที่ดินของผู้ฟ้องคดีทั้งสองและน าดินในส่วนที่ขุดไปถมลงบนที่ดินทั้งสองแปลงของผู้ฟ้องคดีทั้งสอง 
เพื่อท าถนนอันเป็นเหตุผู้ฟ้องคดีทั้งสองได้รับความเสียหาย กรณีจึงเป็นการกระท าละเมิดอันเกิด
จากการใช้อ านาจตามกฎหมาย คดีนี้จึงอยู่ในอ านาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาพิพากษาหรือ 
มีค าสั่งได้ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 271/2545 (ป) 
โดยที่มาตรา 67 (1) แห่งพระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล  

พ.ศ. 2537 บัญญัติให้องค์การบริหารส่วนต าบลมีหน้าที่จัดให้มีและบ ารุงรักษาทางน้ าและทางบก 
และมาตรา 68 (3) บัญญัติให้องค์การบริหารส่วนต าบลอาจจัดให้มีและบ ารุงรักษาทางระบายน้ า
ภายในเขตองค์การบริหารส่วนต าบล ดังนั้น การขุดคูส่งน้ าและถมถนนตามค าฟ้องจึงเป็นส่วนหนึ่ง
ของการจัดให้มีทางน้ าและทางบกตามอ านาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดี (องค์การบริหารส่วนต าบล 
คลองน้อย) ตามกฎหมาย คดีนี้ผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้ว่าจ้างให้นาย ว. 
ผู้รับจ้าง ไปด าเนินการขุดคูส่งน้ าและถมถนน เมื่อพิจารณาจากลักษณะงานในสัญญาจ้างที่ระบุให้  
ผู้รับจ้างต้องท างานขุดและถมถนน โดยขุดคูส่งน้ าขนาดปากคูกว้าง 4.00 เมตร ท้องคูกว้าง 2 เมตร  
ลึก 2 เมตร ยาว 8 เมตร ปริมาตรดินไม่น้อยกว่า 4,800 ลูกบาศก์เมตร และถมถนนกว้าง 3 เมตร  
ยาว 1,300 เมตรใช้หินผ่านตะแกรงถมถนนจ านวน 260 ลูกบาศก์เมตร แล้วจะเห็นได้ว่าเป็นการ
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ก าหนดแนวและขุดคูส่งน้ าขึ้นมาใหม่ และในค าอุทธรณ์ผู้ฟ้องคดีได้กล่าวอ้างเพิ่มเติมว่า การว่าจ้าง
ดังกล่าวได้มีนาย น. สมาชิกสภาองค์การบริหารส่วนต าบลคลองน้อยเป็นผู้ควบคุมการขุด และ 
ชี้แนวเขตให้ผู้รับจ้างกระท าการขุดคูส่งน้ าและถมถนน ซึ่งข้อ 13 ของสัญญาจ้างก าหนดว่าผู้ว่าจ้าง 
มีอ านาจที่จะตรวจสอบและควบคุมงานเพื่อให้เป็นไปตามเอกสารสัญญาและมีอ านาจที่จะสั่งให้
แก้ไขเปลี่ยนแปลง เพิ่มเติมหรือตัดทอนซึ่งงานตามสัญญาจ้าง และเป็นที่เข้าใจกันว่า การว่าจ้างของ
หน่วยงานทางปกครองในลักษณะเช่นน้ีจะต้องมีแผนที่แผนผังและเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้ชี้แนวเขต
ให้แก่ผู้รับจ้าง ดังนั้น แม้ผู้ถูกฟ้องคดีจะท าสัญญาขุดคูส่งน้ าและถมถนนกับนาย ว. ผู้รับจ้างตาม
สัญญาก็ตาม แต่เมื่อผู้ถูกฟ้องคดียังคงมีอ านาจสั่งการและก ากับดูแลการด าเนินการขุดคูส่งน้ าและ
ถมถนนดังกล่าว กรณีจึงถือได้ว่าผู้ถูกฟ้องคดีใช้อ านาจหน้าที่ตามกฎหมายด าเนินการจัดให้มีและ
บ ารุงรักษาทางน้ าและทางบกโดยการขุดคูส่งน้ าและถมถนนตามค าฟ้องโดยมอบหมายให้นาย ว. 
ผู้รับจ้างเป็นผู้ด าเนินการแทน จึงเป็นการใช้อ านาจหน้าที่ตามกฎหมายขององค์การบริหารส่วน
ต าบล ตามมาตรา 67 และมาตรา 68 ประกอบกับมาตรา 69 แห่งพระราชบัญญัติสภาต าบลและ
องค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 หากการขุดคูส่งน้ าและถมถนนดังกล่าวรุกล้ าเข้าไปในที่ดิน
ของผู้ฟ้องคดีและก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกั บการกระท า
ละเมิดของหน่วยงานทางปกครองตามนัยมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 308/2553 
การที่เจ้าหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ควบคุมงานปล่อยให้ บริษัท น จ ากัด ขุดดิน 

แนวริมคลองออกไปจนไม่มีดินเหลือเพียงพอที่จะค้ ายันให้แนวร้ัวยังคงตั้งอยู่ได้ จึงเป็นการ
ประมาทเลินเล่อ เมื่อการกระท าดังกล่าวท าให้ดินตามแนวริมคลองและบริเวณใต้ร้ัวมีไม่เพียง
พอที่จะค้ ายันให้แนวร้ัวยังคงตั้งอยู่ต่อไปได้ เป็นเหตุให้ร้ัวของผู้ฟ้องคดีพังลง ท าให้ทรัพย์สินของ 
ผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหาย จึงเป็นการกระท าละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีตามนัยมาตรา 420 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ผู้ถูกฟ้องคดีอุทธรณ์ว่ามิได้กระท าละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีจึงไม่ต้องรับผิด
ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟ้องคดี จึงฟังไม่ขึ้น คดีมีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยตามอุทธรณ์ของผู้ถูกฟ้อง
คดีต่อไปว่า ผู้ถูกฟ้องคดีจะต้องชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดีเพียงใด ซึ่งประมาณการไว้รวมเป็นเงิน
ทั้งสิ้น 40,000 บาท โดยแยกรายละเอียดของวัสดุที่ใช้ก่อสร้างและค่าแรงงาน รวมราคาต่อหน่วย 
(เมตร) ละ 2,500 บาท นั้น เป็นราคาที่ประมาณการเมื่อปี พ.ศ.  2548 อันเป็นการประมาณการ 
ในช่วงเวลาใกล้เคียงกับขณะเกิดเหตุและเป็นราคาที่ผู้ถูกฟ้องคดีเองเป็นฝ่ายประมาณการไว้ จึงถือ
ไว้ว่าเป็นค่าเสียหายที่ควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามนัยมาตรา 438 วรรคหนึ่ง 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว 
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ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.52-54/2553 
ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครองมีอ านาจหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะ

เพื่อประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่น กล่าวโดยเฉพาะอ านาจหน้าที่ในการจัดให้มีและบ ารุงรักษา 
ทางบกแล้ว เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าทางเท้าถือเป็นส่วนหนึ่งของทางสาธารณะที่ท าไว้  
ให้คนเดิน ผู้ถูกฟ้องคดีจึงมีหน้าที่จัดให้มีและบ ารุงรักษาทางเท้าด้วย ในเมื่อการด าเนินการตาม
โครงการก่อสร้างปรับปรุงขยายผิวจราจรถนนนครบาลและถนนสุริยาตร์ ผู้รับจ้างของผู้ถูกฟ้องคดี
ได้ขยายผิวจราจรรุกล้ าเข้าไปในที่ดินตามโฉนดที่ดินของผู้ฟ้องคดีที่ 1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่ 7 ในส่ วนที่
เป็นแนวถอยร่นของอาคารตามกฎกระทรวงฉบับที่  55  (พ.ศ.  2543) ออกตามความใน
พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ซึ่งที่ดินในส่วนที่ เป็นแนวถอยร่นของอาคารตาม
กฎกระทรวงดังกล่าวเพียงแต่ถูกจ ากัดสิทธิการใช้ประโยชน์โดยบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการ
ควบคุมอาคารและยังคงเป็นกรรมสิทธิ์ของเจ้าของที่ดินตามเดิม การที่เจ้าของที่ดินยอมถอยร่นแนว
อาคารของตนตามระยะที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวงดังกล่าวไม่ได้ถือว่าเจ้าของที่ดินยอมอุทิศที่ดิน
ในส่วนนั้นให้เป็นที่สาธารณประโยชน์ ดังนั้น เมื่อไม่ปรากฏว่าผู้ฟ้องคดีที่  1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่ 7  
เคยแสดงเจตนาอุทิศที่ดินในส่วนที่ เป็นแนวถอยร่นของอาคารตามกฎกระทรวง ฉบับที่  55  
(พ.ศ. 2543) ดังกล่าว จึงถือไม่ได้ว่าที่ดินส่วนดังกล่าวตกเป็นที่ดินของรัฐประเภทสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดินตามมาตรา 1304 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การที่ผู้รับจ้างของผู้ถูกฟ้องคดี
ขยายผิวจราจรรุกล้ าเข้าไปในที่ดินของผู้ฟ้องคดีที่  1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่  7 ในส่วนดังกล่าว ท าให้
ทรัพย์สินของผู้ฟ้องคดีที่ 1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่ 7 ได้รับความเสียหาย จึงเป็นการกระท าละเมิดผู้ฟ้องคดีที่ 
1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่ 7 ตามนัยมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และผู้ถู กฟ้องคดี 
ในฐานะผู้ว่าจ้างเป็นผู้ผิดในส่วนการงานที่สั่งให้ท าจึงต้องรับผิดในความเสียหายที่ผู้รับจ้างได้
ก่อให้เกิด ตามนัยมาตรา 428 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ค าวินิจชัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 67/2555 
จ าเลย (กรมทางหลวง) เป็นหน่วยงานทางปกครองมีภารกิจเกี่ยวกับการพัฒนาโครงการ

สร้างพื้นฐานด้านทางหลวง การก่อสร้างและบ ารุงรักษาทางหลวง ให้มีโครงข่ายทางหลวงที่
สมบูรณ์เพื่อให้ประชาชนได้รับความสะดวก รวดเร็ว และปลอดภัยในการเดินทางและให้มีอ านาจ
หน้าที่ด าเนินการตามกฎหมายว่าด้วยทางหลวงเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับทางหลวงพิ เศษ ทางหลวง
แผ่นดิน และทางหลวงสัมปทาน รวมทั้งกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้อง ตามข้อ 2 ของกฎกระทรวง 
แบ่งส่วนราชการกรมทางหลวง กระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2552 และโดยที่พระราชบัญญัติทางหลวง 
พ.ศ. 2535 มาตรา 19 บัญญัติให้อธิบดีกรมทางหลวงเป็นเจ้าหน้าที่ก ากับตรวจตราและควบคุม  
ทางหลวง และที่เกี่ยวกับทางหลวงพิเศษ ทางหลวงแผ่นดิน และทางหลวงสัมปทาน ประกอบ



126 

มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ก าหนดนิยาม ค าว่า “ทางหลวง” หมายความว่า ทางหรือถนน
ซึ่งจัดไว้เพื่อประโยชน์ในการจราจรสาธารณะทางบก ... และหมายความรวมถึง ... ป้ายจราจร 
เคร่ืองหมายจราจร เคร่ืองหมายสัญญาณ เคร่ืองสัญญาณไฟฟ้า เคร่ืองแสดงสัญญาณที่จอดรถ ... 
และอาคารหรือสิ่งอ่ืนอันเป็นอุปกรณ์งานทางบรรดาที่มีอยู่หรือที่ได้จัดไว้ในเขตทางหลวงเพื่อ
ประโยชน์แก่งานทางหรือผู้ใช้ทางหลวงนั้นด้วย และก าหนดนิยามค าว่า “งานทาง” หมายความว่า 
กิจการใดที่ท าเพื่อหรือเนื่องในการส ารวจก่อสร้าง การขยาย การบูรณะ หรือการบ ารุงรักษาทางหลวง 
หรือการจราจรบนทางหลวง จ าเลยจึงมีหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดไว้โดยตรงในการควบคุม  
เพื่อติดตั้งและจัดให้มีเคร่ืองหมายหรือป้าย และสัญญาณจราจรในบริเวณก่อสร้างซ่อมแซมถนนเพื่อ
ความปลอดภัยในการจราจรแก่ประชาชนผู้ขับขี่ยานพาหนะที่ใช้ทางหลวง คดีนี้โจทก์อ้างว่า จ าเลย
ได้ขุดลอกผิวถนนทางหลวงหมายเลข 201 สายระหว่าง อ าเภอสีคิ้ว-ชัยภูมิ ออกเป็นหลุมขนาดใหญ่ 
โดยไม่ได้ติดตั้งป้ายสัญญาณ ป้ายเตือน สัญญาณไฟ หรืออุปกรณ์ใด ๆ เพื่อให้โจทก์ทั้งสองและ 
ผู้ขับขี่ยานพาหนะที่สัญจรไปมาบริเวณดังกล่าวได้เห็นหรือรู้ได้ว่าบริเวณนั้นมีการซ่อมแซมผิวถนน 
และมีการขุดผิวถนน หรือผิวถนนช ารุดเป็นหลุมขนาดใหญ่ ท าให้โจทก์ที่ 2 ขับรถยนต์ตกลงไปใน
หลุมดังกล่าวแล้วกระเด็นพุ่งข้ามเกาะกลางถนนไปชนรถยนต์บรรทุกสิบล้อเป็นเหตุให้โจทก์ทั้ง
สองได้รับบาดเจ็บและรถยนต์ของโจทก์ที่ 1 เสียหาย ขอให้ชดใช้ค่าเสียหาย คดีนี้ จึงเป็นคดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมาย
ก าหนดให้ต้องปฏิบัติ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 14/2547 
จ าเลยที่ 1 (กรุงเทพมหานคร) มีหน้าที่บ ารุงรักษา ทางบก ทางน้ าและทางระบายน้ า  

ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 6 ประกอบ 
มาตรา 89(6) จ าเลยที่ 1 ได้ว่าจ้างจ าเลยที่ 2 (ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บ.) ให้ท าการก่อสร้างเขื่อนกั้นดิน
บริเวณริมคลองตาอูฐ ในการด าเนินการก่อสร้างจ าเลยที่ 1 ก าหนดระดับของคานทับหลังเขื่อนให้
อยู่ในระดับต่ ากว่าพื้นดิน ท าให้ดินในที่ดินของโจทก์ทั้ งสามไหลออกจากที่ดิน เป็นเหตุให้
บ้านเรือนของโจทก์ทั้งสามได้รับความเสียหาย คดีมีประเด็นปัญหาต้องวินิจฉัยว่า เหตุละเมิดเกิด
จากการออกแบบก าหนดระดับคานทับหลังเขื่อน หรือไม่ เมื่อจ าเลยที่ 1 มีอ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย
ในการบ ารุงรักษาทางระบายน้ า การจัดให้มีและก่อสร้าง ตลอดจนการออกแบบเขื่อนดังกล่าว  
ก็เพื่อประโยชน์ในการระบายน้ าและป้องกันน้ าท่วมของกรุงเทพมหานคร การกระท าตามฟ้อง  
จึงเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายของจ าเลยที่ 1 เมื่อก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นแก่ผู้อ่ืน จึงเป็นคดี
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พิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย 
ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3)  

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 32/2546 
ผู้ถูกฟ้องคดี (องค์การบริหารส่วนต าบลกลาย) เป็นราชการส่วนท้องถิ่นมีอ านาจหน้าที่  

ในการจัดให้มีและบ ารุงรักษาทางน้ าและทางบกอันเป็นการจัดระบบบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์
ของประชาชนในท้องถิ่นของตน ตามมาตรา 67 (1) แห่งพระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การ
บริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 และพระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 มาตรา 16 การที่ผู้ถูกฟ้องคดีด าเนินการตามโครงการขุด
ลอกคูระบายน้ าด้วยการขุดลอกคูระบายน้ าเพื่อประโยชน์แก่การเกษตร การอุปโภค การป้องกัน
อุทกภัย ตลอดจนการก าหนดจุดท าสะพานข้าม และรายละเอียดอ่ืน ๆ นั้น ถือได้ว่าเป็นการใช้
อ านาจตามกฎหมายดังกล่าวในการจัดระบบบริการสาธารณะ ดังนั้น เมื่อผู้ฟ้องคดีอ้างว่าผู้ถูกฟ้อง
คดีด าเนินโครงการดังกล่าวผ่านหน้าที่ดินของผู้ฟ้องคดีและที่ดินของประชาชนหลายสิบครอบครัว
เป็นระยะทาง ประมาณ 10 กิโลเมตร โดยไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของที่ดินท าให้ไม่สามารถ
ข้ามคูน้ าไปท าการเกษตรในที่ดินของตนได้สะดวก ซึ่งกระทบกระเทือนสิทธิของผู้ฟ้องคดี จึงเป็น
การกระท าละเมิดอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายของหน่วยงานทางปกครอง นอกจากนี้  
การที่ผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีจัดท าสะพานข้าม และปรับสันคูระบายน้ าเพื่อ เป็นทางสัญจร 
รวมทั้งขยายเขตการไฟฟ้า นั้น ก็เป็นค าขอให้ศาลมีค าสั่งให้หน่วยงานทางปกครองกระท าการเพื่อ
เยียวยาความเดือดร้อนจากการกระท าละเมิดที่ถูกฟ้องร้อง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) กรณีพิพาทดังกล่าวจึงอยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 24/2545 
ผู้ถูกฟ้องคดี (เทศบาลนครเชียงใหม่) เป็นหน่วยงานทางปกครองมีอ านาจหน้าที่ในการ

จัดระบบบริการสาธารณะตามพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 39 และมาตรา 56 และ
พระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  
พ.ศ. 2542 มาตรา 16 การที่ผู้ถูกฟ้องคดีด าเนินการตามโครงการปรับปรุงสภาพแวดล้อมริมฝั่ง  
แม่น้ าปิง โดยการถมที่ดิน ตอกเสาเข็ม สร้างเขื่อนและสร้างทาง เพื่อให้ประชาชนใช้เป็นสถานที่
เดินออกก าลังกายและพักผ่อนถือได้ว่าเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายในการจัดระบบบริการ
สาธารณะก าหนดขอบเขตพื้นที่โครงการฯ ดังกล่าว ดังนั้น เมื่อก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืน  
จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง อันเกิดจากการใช้อ านาจตาม
กฎหมาย อีกทั้ง คดีนี้นอกจากผู้ฟ้องคดีจะขอให้ชดใช้ค่าเสียหายแล้วยังมีค าขอให้ระงับหรือ 
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ยุติโครงการริมฝั่งแม่น้ าปิงด้านตะวันออกเฉพาะส่วนที่ก่อหรืออาจจะก่อความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี
ไว้จนกว่าจะมีการทบทวนแก้ไขเสียก่อน อันเป็นค าขอให้ศาลมีค าสั่งให้หน่วยงานทางปกครอง 
งดเว้นการกระท าโดยก าหนดเงื่อนไขตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) ข้อหานี้จึงอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง 

อย่างไรก็ดี ได้มีค าสั่งศาลปกครองที่วินิจฉัยว่าการกระท าละเมิดของผู้รับจ้างที่เกิดจาก
การจัดท าบริการสาธารณะเป็นการกระท าทางกายภาพที่อยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลยุติธรรม เช่น 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 196/2545  
คดีนี้ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่า เมื่อเดือนพฤศจิกายน 2543 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (องค์การบริหารส่วน

ต าบลบ้านเกาะ) ได้ว่าจ้างผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 (บริษัท อ. จ ากัด) ให้ด าเนินการปรับปรุงถนนลูกรัง ซึ่งใน
การปรับปรุงถนนดังกล่าวได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดีโดยลูกรังที่น ามาถมได้ท าให้ต้นไม้
กับร้ัวตามแนวที่ดินของผู้ฟ้องคดีหักพังเสียหายตลอดแนวที่ดิน นอกจากนี้เมื่อประมาณ 9-10 ปีที่
ผ่านมา ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้จัดให้มีการต้ังเสาไฟฟ้าจ านวน 4 ต้น และสายไฟฟ้ากับดวงไฟแสงสว่าง
รุกล้ าที่ดินของผู้ถูกฟ้องคดี จึงขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งเก้า ร่วมกันหรือแทนกันชดใช้ค่าเสียหายพร้อม
ดอกเบี้ย และให้น าเสาไฟฟ้า ดวงไฟแสงสว่าง และสายไฟฟ้าออกไปจากที่ดินของผู้ฟ้องคดี  
กรณีตามค าฟ้องจึงเป็นการฟ้องเรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการกระท าทางกายภาพของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 
1 อันเกิดจากสัญญาจ้างในโครงการปรับปรุงถนนลูกรัง และการกระท าดังกล่าวของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
เป็นไปตามหน้าที่ที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล  
พ.ศ. 2537 มิใช่เกิดจากการกระท าที่เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครองใช้อ านาจตาม
กฎหมายกระท าการท าให้ทรัพย์สินในที่ดินของผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายตามนัยมาตรา 9 วรรค
หนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่อย่างใด 
คดีนี้จึงมิใช่คดีพิพาทที่อยู่ในอ านาจศาลปกครองแต่อยู่ในอ านาจของศาลยุติธรรม 

ด้วยความเคารพ เนื่องจากว่า เมื่อพิจารณาเนื้อหาของสัญญาจ้างในโครงการปรับปรุง
ถนนลูกรังแล้ว ผู้ เขียนเห็นว่า สัญญาดังกล่าวมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9  
วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ
การกระท าดังกล่าวขององค์การบริหารส่วนต าบลบ้านเกาะ เป็นการกระท าไปตามอ านาจหน้าที่  
ที่บัญญัติไว้ใน พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 ดังนั้น 
บริษัท อ. จ ากัด จึงเป็นผู้ด าเนินการแทนองค์การบริหารส่วนต าบลบ้านเกาะ โดยใช้อ านาจหน้าที่
ตามพระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 เมื่อการกระท าของ 
บริษัท อ. จ ากัด ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของ



129 

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ อันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย ตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

5.1.2  กรณีที่ศาลวินิจฉัยว่าข้อพิพาทอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม เช่น  
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ อ.7273/2537 

จ าเลยที่ 4 (กรมทางหลวง) มีหน้าที่รับประมูลและควบคุมการก่อสร้างถนนสายรังสิต- 
บางพูนและสายบางพูน-รังสิต จึงมีหน้าที่ดูแลและจัดให้มีเคร่ืองหมาย ป้ายหรือสัญญาณจราจร 
ในบริเวณที่เกิดเหตุ และต้องคอยควบคุมดูแลให้จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นผู้ประมูลและท าการก่อสร้างถนน
สายดังกล่าวติดตั้งเคร่ืองหมายต่าง ๆ ให้ถูกต้อง เมื่อจ าเลยที่ 2 ไม่ได้ติดตั้งเคร่ืองหมายและสัญญาณ
จราจรให้ถูกต้อง เป็นเหตุให้โจทก์ที่ขับรถยนต์มาถึงที่เกิดเหตุไม่สามารถหลบหลีกหรือห้ามล้อ  
ได้ทัน ท าให้รถยนต์ที่โจทก์ขับชนท่อระบายน้ าเสียหาย การกระท าของจ าเลยที่ 4 จึงเป็นการละเว้น 
ไม่ควบคุมจ าเลยที่ 2 ให้จัดการป้องกันอันตรายอันจะเกิดแก่ผู้ใช้ถนนตามหน้าที่ จ าเลยที่ 4 เป็น 
ผู้ประมาทเลินเล่อ ต้องรับผิดต่อโจทก์ในผลแห่งละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ อ.4129/2530 
การที่จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นผู้รับเหมาท าการก่อสร้างทางได้ใช้ถังน้ ามันขนาด 200 ลิตร  

ปิดกั้นขวางถนนที่ก าลังก่อสร้างโดยไม่ติดตั้งอุปกรณ์ส่องสว่าง เพื่อให้ผู้ที่ขับขี่ยานพาหนะในเวลา
กลางคืนมีโอกาสเห็นได้ในระยะอันสมควร เป็นเหตุให้โจทก์ไม่สามารถจะหยุดรถได้ทันท าให้ต้อง
หักรถหลบเป็นเหตุให้รถพุ่งขึ้นไปบนเกาะกลางถนนเช่นนี้ถือได้ว่าจ าเลยที่ 2 ประมาทเลินเล่อท าให้
ทรัพย์สินของบุคคล อ่ืนเสียหาย  จ า เลยที่  2  จึงต้อง รับผิดชดใช้ค่ า เสียหายให้แก่ โจทก์  
ฐานละเมิด ส่วนจ าเลยที่ 1 (กรมทางหลวง) มีหน้าที่รับผิดชอบในการซ่อมแซม ก่อสร้างบ ารุงรักษา
ถนนที่เกิดเหตุ ย่อมมีหน้าที่ควบคุมและจัดให้มีเคร่ืองหมายหรือป้ายและสัญญาณจราจรในบริเวณ
ก่อสร้างปรับปรุงถนนที่เกิดเหตุ แม้จะได้ก าหนดให้จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นผู้รับเหมาก่อสร้างด าเนินการ
ก่อสร้างปรับปรุงถนนให้ท าและปิดป้ายจราจร เคร่ืองหมายไม้กั้นเพื่อความปลอดภัยแก่การจราจร 
จ าเลยที่ 1 ก็ต้องคอยควบคุมดูแลให้ผู้รับเหมาก่อสร้างติดตั้งเคร่ืองหมายและสัญญาณจราจรขึ้นให้
ถูกต้อง เมื่อปรากฏว่าจ าเลยที่ 2 มิได้ติดต้ังให้ถูกต้องแล้วและเป็นเหตุให้เกิดความเสียหาย จ าเลยที่ 1 
ก็ย่อมจะต้องรับผิดต่อโจทก์ร่วมกับจ าเลยที่ 2 ด้วย 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ อ.3057/2530 
จ าเลยที่  2 ที่  3 ท าสัญญากับจ าเลยที่ 1 (กรุงเทพมหานคร) รับจ้างปรับปรุงถนน  

การปรับปรุงถนนดังกล่าวจ าเลยที่ 2 ที่ 3 ได้ท าทางเบี่ยงไว้ แต่มิได้ติดตั้งไฟสัญญาณให้มองเห็น  
ในเวลากลางคืน ผู้ตายขับรถยนต์มาตามปกติถึงบริเวณที่เกิดเหตุ  ซึ่งบริเวณที่เกิดเหตุมืดมากและ
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มองเห็นป้ายทางเบี่ยงได้ไม่ชัดเจน การที่จ าเลยท าการก่อสร้างปรับปรุงถนนจ าเลยจะต้องปฏิบัติตาม
ประกาศเจ้าพนักงานจราจรฉบับที่  3/2516  โดยจะต้องติดตั้งเคร่ืองหมายและติดโคมไฟให้
ประชาชนที่ใช้ทางได้ชัดเจน เพื่อป้องกันอุบัติเหตุที่จะเกิดขึ้น แม้ผู้ตายเคยเป็นนายอ าเภอบางกะปิ  
มีภูมิล าเนาอยู่ในเขตบางกะปิและเคยขับรถยนต์ผ่านทางที่เกิดเหตุเป็นประจ า แต่ผู้ตายไม่มีหน้าที่
ต้องจดจ าว่าถนนตอนใดก าลังก่อสร้างบ้าง ผู้ตายมีหน้าที่ขับรถยนต์ให้เป็นไปตามกฎ ข้อบังคับของ
เจ้าพนักงานจราจรและปฏิบัติตามสัญญาณที่ติดตั้งไว้ การที่ผู้ตายมีอายุ 63 ปี หาใช่เป็นอุปสรรค
หรือท าให้สมรรถภาพในการขับรถยนต์หย่อนยานเสมอไปไม่ เหตุตามฟ้องจึงเกิดขึ้นเพราะ 
ความประมาทของจ าเลยฝ่ายเดียว จ าเลยที่ 1 จะอ้างว่ายังอยู่ในระหว่างอายุสัญญาจ้างเหมาก่อสร้าง 
ซึ่งจ าเลยที่ 2 ยังไม่ส่งมอบงานไม่ได้ เพราะจ าเลยที่ 1 มีหน้าที่ป้องกันอุบัติเหตุหรือป้องกันอันตราย
แก่ผู้ใช้ถนนโดยตรงอยู่แล้ว ส่วนการที่จ าเลยที่  1 อ้างว่าจ าเลยที่  1 กับจ าเลยที่  2 และที่  3  
มีนิติสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างท าของ จ าเลยที่ 1 เป็นผู้ว่าจ้างไม่ต้องรับผิดในความเสียหาย  
ต่อบุคคลภายนอกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 428 นั้น เห็นว่า จ าเลยที่ 1 มีหน้าที่
จัดให้มีและบ ารุงรักษาทางบก ทางน้ า และทางระบายน้ า ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร
ราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2518 มาตรา 66(2) เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นเพราะจ าเลยที่ 1 
ประมาทด้วยแล้ว จ าเลยที่ 1 ก็ต้องร่วมกับจ าเลยที่ 2 และที่ 3 รับผิดต่อโจทก์ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ อ.1975/2528 
จ าเลยที่  2 (กรมทางหลวง) มีอ านาจหน้าที่ รับผิดชอบในการซ่อมแซมก่อสร้าง

บ ารุงรักษาถนนวิภาวดีรังสิตที่เกิดเหตุ เมื่อจ าเลยที่ 2 จัดให้มีการซ่อมสร้างทางดังกล่าว จ าเลยที่ 2 
ย่อมมีหน้าที่ควบคุมจัดให้มีเคร่ืองหมายและสัญญาณจราจรในบริเวณก่อสร้างซ่อมแซมถนน  
แม้จ าเลยที่ 2 จะจัดให้บริษัทรับเหมาก่อสร้างด าเนินการก่อสร้างซ่อมแซมถนนก็ต้องควบคุมให้
บริเวณรับเหมาติดตั้งเคร่ืองหมายและสัญญาณจราจรขึ้นให้ถูกต้อง ถ้าบริษัทรับเหมามิได้ติดตั้งให้
ถูกต้องแล้วเกิดความเสียหาย จ าเลยที่ 2 ย่อมจะต้องรับผิดต่อผู้เสียหายด้วย 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ อ.1571/2511 
จ าเลยที่ 2 รับจ้างจ าเลยที่ 1 (เทศบาลนครเชียงใหม่) ท าท่อระบายน้ าและทางเท้า

สาธารณะซึ่งอยู่ในความดูแลและบ ารุงรักษาของจ าเลยที่  1 แต่จ าเลยที่ 1 ละเว้นไม่ท าการป้องกัน
อันตรายแก่ผู้ใช้ถนนหรือทางเท้าตามหน้าที่ให้เรียบร้อย โดยไม่ปิดฝาบ่อและไม่มีแสงสว่างให้เห็น 
ทั้งไม่มีเคร่ืองหมายหรือเคร่ืองปิดกั้นแสดงไว้ให้ทราบ ฉะนั้น การที่โจทก์พลัดตกลงไปในบ่อพัก
ท่อระบายน้ าของจ าเลยที่ 1 ก็เพราะปากบ่อไม่มีฝาปิด และไม่มีแสงสว่างให้เห็น ทั้งไม่มีเคร่ืองหมาย
หรือเคร่ืองปิดกั้นแสดงไว้ให้ทราบ จึงไม่ใช่เป็นความประมาทเลินเล่อของโจทก์ แต่เป็นเพราะ
จ าเลยที่ 1 ละเว้นไม่กระท าการป้องกันอันตรายแก่ผู้ใช้ถนนหรือทางเท้าตามหน้าที่ให้เรียบร้อย 
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จ าเลยที่ 1 จะอ้างว่ายังอยู่ในระหว่างการจ้างซึ่งจ าเลยที่ 2 ยังไม่มอบงานไม่ได้ เพราะจ าเลยที่ 1  
เป็นเทศบาลย่อมมีหน้าที่เพื่อการนี้โดยตรงอยู่แล้ว เมื่อจ าเลยที่ 1 ละเว้นไม่จัดการป้องกันอันตราย
อันจะเกิดขึ้นแก่ผู้ใช้ถนนหรือทางเท้าตามหน้าที่จ าเลยที่ 1 จึงเป็นผู้ประมาทเลินเล่อต้องรับผิดต่อ
โจทก์ และจะอ้างข้อตกลงที่จ าเลยที่ 1 ได้ตกลงไว้กับจ าเลยที่ 2 ว่าจ าเลยที่ 2 ต้องรับผิดชอบต่อ
อุปัทวเหตุหรือภยันตรายความเสียหายที่เกิดขึ้นเองเพื่อปัดให้ตนพ้นผิดไม่ได้ เพราะโจทก์เป็นคน
นอกสัญญา ส่วนที่จ าเลยที่ 1 อ้างว่าจ าเลยที่ 1 เป็นผู้ว่าจ้างท าของจึงไม่ต้องรับผิด เมื่อความเสียหาย
อันผู้รับจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างการท างานที่ว่าจ้างตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มาตรา 428 เห็นว่าจ าเลยที่ 1 เป็นเทศบาลนคร การสร้างทางเท้าและท่อระบายน้ า
เป็นหน้าที่ตามพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 56 ประกอบด้วยมาตรา 50 และ 53  
เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นเพราะจ าเลยที่ 1 ได้ประมาทเลินเล่อแล้ว จ าเลยที่ 1 ต้องรับผิดชอบ  
ในค่าสินไหมทดแทนนั้น 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 10/2557 
คดีนี้โจทก์ฟ้องว่า นางสาว ส. ขับขี่รถจักรยานยนต์ไปตามถนนโดยมีนางสาว พ. 

(ผู้ตาย) ซ้อนท้าย ขณะที่ขับรถลงสะพานรถจักรยานยนต์ได้ตกหลุมขนาดกว้างประมาณ 1 เมตร  
ลึกประมาณ 6 นิ้ว จึงเป็นเหตุให้นางสาว พ. พลัดตกจากรถจักรยานยนต์และล้มลงนอนอยู่บน 
พื้นถนน ขณะนั้นจ าเลยที่ 4 (นางสาว อ.) ได้ขับขี่รถยนต์วิ่งสวนทางมาด้วยความเร็วโดยประมาท
ปราศจากความระมัดระวัง พุ่งเข้าทับนางสาว พ. ถึงแก่ความตาย จ าเลยที่ 1 (บริษัท อ.) เป็นนายจ้าง
ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่จ าเลยที่ 4 ได้กระท าไปในทางการที่จ้างด้วย ส่วนจ าเลยที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร) นั้นมีหน้าที่ดูแลซ่อมแซมถนนพิพาทไม่ให้เกิดช ารุดบกพร่องแต่ละเลย 
ไม่ซ่อมแซม ทั้งยังไม่จัดให้มีป้ายเตือนหรือเคร่ืองหมายไว้เพื่อแสดงให้เห็นว่าถนนช ารุด การกระท า
ของจ าเลยทั้งสี่ท าให้โจทก์ได้รับความเสียหาย ขอให้จ าเลยทั้งสี่รวมกันชดใช้ค่าปลงศพและ
ค่าเสียหายแก่โจทก์ พร้อมดอกเบี้ย จ าเลยที่ 4 ให้การว่ามิได้ประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้นางสาว พ. 
ถึงแก่ความตาย จ าเลยที่ 3 ให้การว่าความตายของนางสาว พ. เป็นผลมาจากความประมาทเลินเล่อ
ของนางสาว ส. ขอให้ยกฟ้อง ประเด็นแห่งคดีระหว่างโจทก์กับจ าเลยที่ 1 จ าเลยที่ 2 และจ าเลยที่ 4 
จึงเป็นกรณีที่เอกชนฟ้องเรียกค่าเสียหายในมูลละเมิดจากเอกชนด้วยกัน อันอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลยุติธรรม แม้โจทก์ฟ้องจ าเลยที่ 3 ซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองให้ต้องรับผิด  
ในมูลละเมิดอันเกิดจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติตามที่บัญญัติไว้ใน
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ก็ตาม แต่เมื่อโจทก์ฟ้องขอให้จ าเลยทั้งสี่ร่วมกันรับผิดชดใช้ค่าเสียหายในมูลละเมิด  
ที่สืบเนื่องจากผลแห่งความตายของนางสาว พ. มูลความแห่งคดีระหว่างโจทก์กับจ าเลยที่ 3 จึงเป็น
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กรณีที่มีมูลความแห่งคดีเดียวกันกับคดีระหว่างโจทก์กับจ าเลยที่ 1 จ าเลยที่ 2 และจ าเลยที่ 4 กรณีจึง
ชอบที่จะได้ด าเนินกระบวนพิจารณาในศาลเดียวกันเพื่อให้ค าพิพากษาเป็นไปในแนวทางเดียวกัน 
ดังนั้น คดีระหว่างโจทก์กับจ าเลยที่ 3 จึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมเช่นเดียวกัน 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 9/2557 
คดีนี้โจทก์ทั้งสองฟ้องว่า จ าเลยที่ 3 (องค์การบริหารส่วนจังหวัดสมุทรปราการ) ว่าจ้าง

ให้จ าเลยที่ 2 (ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ด.) ปรับปรุงถนนและทางเดินเท้าถนนสายลวด ส่วนจ าเลยที่ 1 
(นาย ส.) เป็นผู้รับจ้างช่วงจากจ าเลยที่ 2 แต่ในระหว่างการก่อสร้าง จ าเลยที่ 1 มิได้ติดตั้งสัญญาณไฟ  
ป้ายเตือน แผงเหล็กหรือวัสดุอื่นใด ตลอดแนวที่ยังไม่ได้เปิดให้มีการจราจรจนเป็นเหตุท าให้นาย ว. 
สามีของโจทก์ที่ 1 และบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของโจทก์ที่ 2 ขับขี่รถจักรยานยนต์ผ่านบริเวณ
ดังกล่าวล้มลงได้รับบาดเจ็บและถึงแก่ความตาย ขอให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนพร้อมดอกเบี้ย   
เห็นว่า เหตุแห่งการฟ้องคดีนี้สืบเนื่องมาจากโจทก์ทั้งสองกล่าวอ้างว่าได้รับความเสียหายจากการที่ 
จ าเลยที่ 1 ผู้รับจ้างช่วงจากจ าเลยที่ 2 กระท าโดยประมาทมิได้ติดต้ังสัญญาณไฟ ป้ายเตือน แผงเหล็ก
หรือวัสดุอ่ืนใด พร้อมดวงไฟติดตลอดแนวที่ยังไม่ได้รับเปิดให้มีการจราจร เป็นเหตุให้นาย ว.สามี
ของโจทก์ที่  1 และบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของโจทก์ที่  2 ขับขี่รถจักรยานยนต์ผ่านบริเวณ
ดังกล่าวล้มลงได้รับบาดเจ็บและถึงแก่ความตาย ขอให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ประเด็นแห่งคดีจึง
เป็นกรณีที่เอกชนฟ้องเรียกค่าเสียหายในมูลละเมิดจากเอกชนด้วยกัน ที่โจทก์ทั้งสองยื่นฟ้อง 
จ าเลยที่  3 เพียงเพราะในฐานะผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างปรับปรุงถนนและทางเดินเท้าเท่านั้น  
เหตุละเมิดตามค าฟ้องจึงมิได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของจ าเลยที่ 3 อันเกิดจากการใช้อ านาจ
ตามกฎหมายหรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน และไม่ได้เกิดจากการละเลยต่อหน้าที่
ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร จึงมิใช่คดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง อันจะอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีนี้จึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 60/2555 
โจทก์ทั้งสองฟ้องว่า โจทก์ทั้งสองได้รับความเสียหายอันเนื่องมาจากการกระท าละเมิด

ของจ าเลยทั้งสอง กรณีจ าเลยที่ 1 (กรมทางหลวง) เจ้าของโครงการก่อสร้างทางหลวงหมายเลข 4  
สายอ าเภอปากท่อ-อ าเภอชะอ าว่าจ้างให้จ าเลยที่  2 (บริษัท ศ.) ก่อสร้างปรับปรุงทางหลวง 
สายดังกล่าวในช่วงบริเวณที่เกิดเหตุตามฟ้อง แต่ระหว่างด าเนินการ จ าเลยทั้งสองไม่จัดให้มี
เคร่ืองหมายหรือสัญญาณเตือนใด ๆ ให้ผู้ใช้ถนนทราบว่าทางด้านหน้าช ารุดหรือระดับพื้นถนน 
ไม่เท่ากัน เป็นเหตุให้รถยนต์ที่โจทก์ที่ 1 ขับมาตกถนนและพลิกคว่ า โจทก์ที่ 1 ได้รับบาดเจ็บและ
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รถยนต์คันดังกล่าวซึ่งมีโจทก์ที่  2 เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ได้ รับความเสียหาย ขอให้บังคับ  
จ าเลยทั้งสองร่วมกันรับผิดช าระค่าเสียหายให้แก่โจทก์ทั้งสอง เห็นว่าเหตุแห่งการฟ้องคดีนี้  
สืบเนื่องมาจากการที่โจทก์ทั้งสอง กล่าวอ้างว่าได้รับความเสียหายจากการที่จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็น
เอกชนผู้รับจ้าง กระท าโดยประมาทปราศจากความระมัดระวังกระท าการปรับปรุงถนนทางหลวง 
ประเด็นแห่งคดีจึงเป็นกรณีที่ เอกชนฟ้องเรียกค่าเสียหายในมูลละเมิดจากเอกชนด้วยกัน  
ที่โจทก์ทั้งสองยื่นฟ้องจ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองเพียงเพราะในฐานะผู้ว่าจ้างตาม
สัญญาจ้างเท่านั้น เหตุละเมิดตามค าฟ้องของโจทก์ทั้งสองมิได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของ
จ าเลยที่ 1 อันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายหรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งอ่ืน และ
ไม่ได้เกิดจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว
ล่าช้าเกินสมควร จึงมิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง อันจะอยู่  
ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติ 
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีนี้จึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษา
ของศาลยุติธรรม 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 30/2554 
คดีนี้โจทก์ฟ้องว่า จ าเลยที่ 2 (บริษัท กสท.โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน)) ว่าจ้างจ าเลย 

ที่ 1 (บริษัท ล.) ให้ท าการขุดถนนก่อสร้างวางท่อร้อยสายเคเบิลหรือสายใต้ดิน โดยมีจ าเลยที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร) เป็นผู้อนุญาต จ าเลยที่ 1 ท าการขุดก่อสร้างวางท่อร้อยสายเคเบิลหรือสายใต้ดิน
แล้วไม่ตรวจสอบว่าสภาพผิวจราจรอยู่ในสภาพใช้งานได้เป็นปรกติหรือไม่ ท าให้บริเวณพื้น 
ผิวจราจรช ารุดเป็นหลุม และจ าเลยที่ 2 ก็ไม่ตรวจผิวจราจรว่าจ าเลยที่ 1 ปรับสภาพผิวจราจรให้เป็น
ปกติตามเดิมหรือไม่ และจ าเลยที่ 3 ก็ไม่ตรวจผิวจราจรว่าจ าเลยที่ 1 และที่ 2 ปรับสภาพพื้น  
ผิวจราจรให้เป็นปกติตามเดิมหรือไม่เช่นกัน ท าให้โจทก์ขับขี่รถจักรยานยนต์ตกหลุมที่จ าเลยที่ 1 
ขุดไว้ ได้รับอันตรายบาดเจ็บสาหัส ขอให้บังคับจ าเลยทั้งสามชดใช้ค่าเสียหาย เห็นว่าประเด็น 
แห่งคดีเป็นกรณีที่เอกชนฟ้องเรียกค่าเสียหายในมูลละเมิดจากเอกชนด้วยกัน ที่โจทก์ยื่นฟ้อง  
จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองเพียงเพราะในฐานะผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างและ 
ผู้อนุญาตให้ขุดถนนเท่านั้น เหตุละเมิดตามค าฟ้องของโจทก์จึงมิได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท า
ของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 อันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครองหรือ
ค าสั่ง อ่ืน และไม่ได้เกิดจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่ กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือ 
ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร จึงมิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน 
ทางปกครอง อันจะอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) 
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แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีนี้จึงอยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 23/2551 
คดีนี้โจทก์ฟ้องว่า โจทก์ได้รับความเสียหายจากการกระท าละเมิดของจ าเลยทั้งสาม 

กรณีจ าเลยที่  1 (กรมทางหลวง) เจ้าของโครงการปรับปรุงก่อสร้างถนนสายพระประแดง - 
บางปลากด ว่าจ้างให้จ าเลยที่ 2 (บริษัท น.) และที่ 3 (บริษัท ค.) ปรับปรุงและก่อสร้างถนนสาย
ดังกล่าว แต่ระหว่างด าเนินการตามสัญญาจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ขุดดินจ านวนมากกองไว้บริเวณ
ด้านหน้าแนวร้ัวก าแพงของโจทก์ด้านทิศตะวันออกเฉียงเหนือของที่ดินโจทก์ ท าให้ดินและเศษ
วัสดุปิดกั้นกีดขวางทางน้ าและเกิดน้ าท่วมขังเป็นจ านวนมากในขณะที่ฝนตก อีกทั้งน้ ายังกัดเซาะ
โครงสร้างรากฐานตลอดแนวก าแพงจนกระทบกระเทือนต่อความแข็งแรงของโครงสร้างฐานรากก าแพง 
เมื่อเกิดฝนตกหนัก น้ าหนักของน้ าและดินจึงดันก าแพง ท าให้เกิดการแตกร้าวและล้มเอียงเข้ามาใน
ที่ดนิของโจทก์ โจทก์เห็นว่า จ าเลยที่ 1 ในฐานะผู้ว่าจ้างหรือตัวการของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ต้องร่วม
รับผิดในความเสียหายดังกล่าว ขอให้จ าเลยทั้งสามร่วมกันหรือแทนกันช าระค่าเสียหายพร้อม
ดอกเบี้ยแก่โจทก์ เห็นว่า เหตุแห่งการฟ้องคดีนี้สืบเนื่องมาจากการที่โจทก์กล่าวอ้างว่าได้รับความ
เสียหายจากการที่จ าเลยที่ 3 น าดินจ านวนมากมากองไว้บริเวณด้านหน้าแนวร้ัวก าแพงของโจทก์  
ท าให้ร้ัวก าแพงแตกร้าวและล้มเอียงขอให้ชดใช้ค่าเสียหาย ประเด็นแห่งคดีจึงเป็นกรณีที่เอกชนฟ้อง
เรียกค่าเสียหายในมูลละเมิดจากเอกชนด้วยกัน ที่โจทก์ยื่นฟ้องจ าเลยที่  1 ซึ่งเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครอง เพียงเพราะในฐานะผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างปรับปรุงก่อสร้างถนนสายพระประแดง-
บางปลากด โดยมีจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ซึ่งเป็นเอกชนเป็นผู้รับจ้างและผู้รับจ้างช่วงตามล าดับเท่านั้น 
เหตุละเมิดตามค าฟ้องของโจทก์ จึงมิได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของจ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็น
หน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครองหรือ
ค าสั่งอ่ืน และไม่ได้เกิดจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติ
หน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร จึงมิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน 
ทางปกครองอันจะอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีนี้จึงอยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 22/2551 
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดเอกชนผู้รับจ้างจากกรมชลประทานซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง 

ในฐานะผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างปรับปรุงท่อลอดถนนทางหลวง จึงต้องพิจารณาประเด็นแห่งคดี  
มูลละเมิดจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 428 ที่บัญญัติว่า “ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้อง 
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รับผิดเพื่อความเสียหายอันผู้รับจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างท าการงานที่ว่าจ้าง 
เว้นแต่ผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ผิดในส่วนการงานที่สั่งให้ท า หรือในค าสั่งที่ตนให้ไว้ หรือในการเลือกหา
ผู้รับจ้าง” ซึ่งเป็นกรณีที่เอกชนฟ้องเรียกค่าเสียหายในมูลละเมิดจากเอกชนด้วยกันและจึงพิจารณา
ต่อไปว่ากรมชลประทานผู้ว่าจ้างเป็นผู้ผิดในการเลือกหาห้างหุ้นส่วนจ ากัดผู้รับจ้างหรือหาผู้รับจ้าง
โดยไม่เป็นไปตามระเบียบของทางราชการหรือไม่ และเหตุแห่งการละเมิดก็มิได้เป็นผลโดยตรง
จากการกระท าตามอ านาจหน้าที่  จึงมิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน 
ทางปกครอง อันจะอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีนี้จึงอยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 6/2549 
โจทก์ทั้งสองฟ้องว่า โจทก์ทั้งสองเป็นผู้รับจ้างจัดซื้อและติดตั้งเคร่ืองสูบน้ าพร้อม

อุปกรณ์ให้แก่จ าเลยที่ 2 (การประปานครหลวง) ที่บริเวณโรงงานผลิตน้ าบางเขน นอกจากนี้จ าเลยที่ 2 
ยังว่าจ้างจ าเลยที่ 1 (ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ส.) ด าเนินการก าจัดตะกอนโดยมีบ่อตากตะกอนอยู่ติดกับ
โรงงานสูบน้ าดังกล่าว ต่อมาขอบคันดินของบ่อตากตะกอนพังทลายเป็นเหตุให้น้ าและโคลนในบ่อ
ไหลเข้าท่วมโรงงานสูบน้ า ท าให้มอเตอร์และอุปกรณ์อ่ืนของโจทก์ทั้งสองได้รับความเสียหาย 
จ าเลยที่ 1 จึงต้องรับผิด ส่วนจ าเลยที่ 2 เป็นเจ้าของบ่อตากตะกอนจึงต้องร่วมกันรับผิดด้วยเห็นว่า
ข้อพิพาทคดีนี้เกิดจากขอบคันดินของบ่อตากตะกอนพังทลาย แม้จ าเลยที่ 1 จะเป็นผู้รับจ้างท าการ
ขุดลอกตะกอนให้แก่จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองก็ตาม แต่จ าเลยที่ 1 ก็เป็นเพียงเอกชน
ผู้รับจ้างเท่านั้น มิใช่หน่วยงานทางปกครอง ทั้งการละเมิดตามข้อกล่าวอ้างของโจทก์นั้นก็เกิดจาก
การที่จ าเลยที่ 1 ท าการขุดลอกบ่อตากตะกอนตามสัญญาที่ท าไว้กับจ าเลยที่ 2 มิใช่เกิดจากการใช้
อ านาจตามกฎหมายแต่อย่างใดและแม้จ าเลยที่ 2 จะเป็นหน่วยงานทางปกครองก็ตาม แต่ตามค าฟ้อง
ของโจทก์คงเพียงแต่ให้จ าเลยที่ 2 ในฐานะผู้ครอบครองสถานที่ร่วมรับผิดกับจ าเลยที่ 1 เท่านั้น 
ดังนั้นคดีนี้จึงมิใช่ข้อพิพาทอันเกิดจากการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจาก
การละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 
อันอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ยุติธรรม 
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ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 46/2548 
โจทก์เป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 

ฟ้องจ าเลยทั้งสอง (ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ภ. ที่ 1 นาง ว. ที่ 2) ซึ่งเป็นเอกชน ขอให้ชดใช้ค่าเสียหายกรณี
ลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 กระท าละเมิดในทางการที่จ้าง ซึ่งใช้รถแบ็กโฮขุดตักดินบริเวณขอบถนน
พิพัฒน์กมลาเขตโดยประมาทปราศจากความระมัดระวัง ท าให้กระแทกถูกท่อประปาของโจทก์แตก
ช ารุดเสียหาย ดังนั้น จึงเป็นกรณีที่หน่วยงานทางปกครองยื่นฟ้องจ าเลยทั้งสองซึ่งเป็นเอกชนเท่านั้น 
และแม้จ าเลยที่ 1 จะเป็นคู่สัญญากับเทศบาลต าบลกมลาไสยตามสัญญาจ้างก่อสร้างรางระบายน้ า
คอนกรีตเสริมเหล็กสายพิพัฒน์กมลาเขตก็ตาม แต่จ าเลยทั้งสองก็มิใช่หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 เห็นว่า ข้อพิพาทคดีนี้มิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือ
ค าสั่งอ่ืนหรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่
ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร อันอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9  
วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่อยู่
ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

จากแนวค าพิพากษาของศาลปกครอง ศาลฎีกา และค าวินิจฉัยชี้ขาดเกี่ยวกับอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาลดังที่กล่าวมาข้างต้น เห็นว่า ยังมีความไม่ชัดเจนกรณีที่ผู้รับจ้างจากหน่วยงานทาง
ปกครองกระท าละเมิด ผู้เสียหายต้องใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลไหน เนื่องจากยังมีการตีความ ลักษณะ
ของสัญญา นิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา เนื้อหาของสัญญาแตกต่างกัน แต่อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า 
หากเป็นกรณีที่ผู้รับจ้างเข้าจัดท าบริการสาธารณะแทนหน่วยงานทางปกครองแล้ว ถือเป็นการ
ด าเนินการกิจการแทนหน่วยงานทางปกครอง ผู้เสียหายจึงต้องฟ้องเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท า
ละเมิดอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน ตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งอยู่
ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง สอดคล้องกับประเทศฝร่ังเศสที่ให้ศาลปกครอง
เป็นศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาในคดีที่ฟ้องขอให้นิติบุคคลมหาชนผู้ รับสัมปทานหรือ 
ผู้รับท างานสาธารณะรับผิดชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากงานสาธารณะ 
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5.2  ปัญหาท่ีเกี่ยวกับความหลากหลายของสัญญาระหว่างหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างกับ
เอกชนผู้รับจ้าง 

การที่หน่วยงานทางปกครองมอบหมายให้เอกชนเข้าจัดท าภารกิจในการจัดท าบริการ
สาธารณะแทนนั้น ส่วนใหญ่การมอบหมายจะกระท าในรูปแบบของสัญญา ซึ่งเมื่อพิจารณาจาก
เน้ือหาของสัญญา สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท ดังนี้ 
 5.2.1 สัญญาจ้างท าของ 

สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองท ากับผู้รับจ้างให้จัดท าบริการสาธารณะนั้น โดยมากจะ
อยู่ในรูปของสัญญาจ้างท าของ 

สัญญาจ้างท าของ ตามมาตรา 587 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า 
“อันว่าจ้างท าของนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่า ผู้รับจ้าง ตกลงจะท าการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจน
ส าเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลงจะให้สินจ้างเพื่อผลส าเร็จแห่งการ 
ที่ท านั้น” 

ลักษณะของสัญญาจ้างท าของอาจสรุปได้ดังนี้ 
1)  เป็นสัญญาต่างตอบแทน ซึ่งคู่กรณีต่างมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตอบแทนกัน กล่าวคือ 

ผู้ว่าจ้างต้องให้สินจ้างตอบแทนและผู้รับจ้างต้องท าการงานให้เป็นผลส าเร็จ 
2)  เป็นสัญญาที่มุ่งถึงความส าเร็จของการงานที่ว่าจ้าง มิใช่มุ่งหมายถึงวิธีปฏิบัติงาน

หรือการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ 
3)  เป็นสัญญาที่ไม่มีแบบ กล่าวคือ เป็นสัญญาซึ่งเพียงคู่กรณีตกลงกันก็บังคับกันได้ 
4)  ผู้ว่าจ้างไม่มีอ านาจบังคับบัญชาผู้รับจ้าง แต่มีสิทธิตรวจตราการงานที่ว่าจ้าง

ตลอดเวลาที่ผู้รับจ้างด าเนินการอยู่ 
เห็นได้ว่า สัญญาจ้างท าของเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีสองฝ่าย คือ ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้าง 

โดยมีสาระส าคัญของสัญญา คือ มุ่งผลส าเร็จของงานนั้นและความสัมพันธ์ของผู้ว่าจ้างและ 
ผู้รับจ้างก็เป็นเพียงคู่กรณีในสัญญาเท่านั้น ความรับผิดของผู้ว่าจ้างท าของจึงไม่ใช่เร่ืองความ รับผิด
ในการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน ดังนั้น กฎหมายจึงบัญญัติให้ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้องรับผิด  
ในผลเสียหายที่ผู้รับจ้างได้ก่อขึ้น เว้นแต่ผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ผิดในส่วนหน้าที่ของผู้ว่าจ้าง คือในส่วน
การงานที่สั่งให้ท า หรือในค าสั่งที่ตนให้ไว้ หรือในการเลือกหาผู้รับจ้าง ตามมาตรา 428 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์1 

                                                           
1  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 428 บัญญัติว่า “ผู้ ว่าจ้างท าของไม่ต้องรับผิดเพื่อ 

ความเสียหายอันผู้รับจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างท าการงานที่จ้าง เว้นแต่ ผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ผิด
ในส่วนการงานที่สั่งให้ท าหรือในค าส่ังที่ตนให้ไว้ หรือในการเลือกหาผู้รับจ้าง.” 
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ส าหรับกฎหมายเยอรมัน ไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของผู้ว่าจ้างไว้เป็นการเฉพาะกรณีจึงต้องบังคับตามหลักกฎหมายละเมิดทั่วไปตามมาตรา 823 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มีพื้นฐานมาจากความรับผิดในการกระท าของ
ตนเอง ดังนั้น ความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างตามกฎหมายเยอรมันจึงถือเป็นความรับผิด  
ในการกระท าของตนเองเช่นกัน หากว่าความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างเป็นความรับผิด  
เพื่อการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนก็คงจะได้บัญญัติไว้เป็นการเฉพาะดังเช่นกรณีนายจ้างที่ต้องรับ
ผิดในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง (มาตรา 831 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน) อีกทั้งมาตรา 420 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยน าหลักการมาจากหลักกฎหมายละเมิดทั่วไปมาตรา 823 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ดังนั้นมาตรา 420 ย่อมใช้หลักความรับผิดในการกระท าของ
ตนเองเหมือนกับมาตรา 823 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ทั้งนี้ผู้เขียนเห็นว่ามาตรา 428  
มีพื้นฐานความรับผิดทางละเมิดเช่นเดียวกับมาตรา 420 ดังนั้นพื้นฐานความรับผิดทางละเมิดตาม
กฎหมายไทยมาตรา 428 จึงเหมือนกับมาตรา 823 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน คือ ใช้หลัก
ความรับผิดในการกระท าของตนเองเช่นกัน 

ส่วนความรับผิดของรัฐในฐานะผู้ว่าจ้างในระบบกฎหมายเยอรมัน การจะพิจารณาใน
ส่วนที่เกี่ยวกับสัญญาจ้างท าของนั้น โดยทั่วไปจะใช้เกณฑ์การแบ่งแยกระหว่างความรับผิดทางแพ่ง
กับความรับผิดของรัฐซึ่งเป็นหลักกฎหมายมหาชนโดยจะใช้เกณฑ์ “หน้าที่” เป็นหลัก ว่าเป็นหน้าที่
ในขอบเขตของกฎหมายมหาชนหรือไม่ ถ้าเป็นหน้าที่ที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายมหาชน เมื่อการ
ด าเนินการหรืองดเว้นการด าเนินการก่อให้เกิดความเสียหาย ก็ถือเป็นความรับผิดของรัฐ 

ส าหรับกฎหมายอังกฤษ เมื่อพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างตามกฎหมาย
อังกฤษ จะเห็นได้ว่ากฎหมายอังกฤษใช้หลักการเดียวกับความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างตาม
กฎหมายไทย กล่าวคือผู้ว่าจ้างรับผิดในการกระท าของตนเอง อย่างไรก็ตามความรับผิดของ 
ผู้ว่าจ้างตามกฎหมายอังกฤษในเร่ืองการกระท าของผู้ว่าจ้างนั้น แตกต่างกับความรับผิดของผู้ว่าจ้าง
ตามกฎหมายไทยในประเด็นที่ว่าการกระท าของผู้ว่าจ้างตามกฎหมายอังกฤษไม่รวมถึงการละเว้น
การกระท า แต่การกระท าละเมิดของผู้ว่าจ้างตามกฎหมายไทยนั้นรวมถึงการละเว้นการกระท าด้วย 
อย่างไรก็ดี แม้ว่าตามกฎหมายอังกฤษการกระท าของผู้ว่าจ้างจะไม่รวมถึงการละเว้นการกระท า 
แต่ผู้เสียหายยังคงได้รับความเป็นธรรม เพราะประเทศอังกฤษใช้ระบบกฎหมายแบบ Common Law 
การพิจารณาคดีของศาลมีความยืดหยุ่นกว่าประเทศที่ใช้ระบบ Civil Law ซึ่งยึดตัวบทกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรเป็นใหญ่ หากประเทศที่ใช้ระบบ Civil Law ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติ 
ให้เป็นความผิด ศาลย่อมตัดสินให้รับผิดไม่ได้ ในขณะที่ศาลอังกฤษจะพิจารณาคดีโดยอาศัย
หลักเกณฑ์ที่ได้จากคดีที่วินิจฉัยไว้ก่อนหน้านั้นประกอบกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละคดีเพื่ อให้
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ผู้เสียหายได้รับความเป็นธรรมสูงสุด เช่น คดี Hughes v. Percival (1883) “ผู้ว่าจ้างต้องรับผิดใน 
การกระท าของผู้รับจ้างหากไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการป้องกันอันตรายที่จะเกิดขึ้นจากการ 
จ้างผู้รับจ้างท างานที่อาจจะก่ออันตรายขึ้นในถนนหลวง” จากคดีดังกล่าวจะเห็นได้ว่ามีความเห็น 
ในท านองเดียวกันว่า ผู้ว่าจ้างจะรับผิดในการกระท าของผู้รับจ้างต่อเมื่อจ้างผู้รับจ้างท าการงานใด 
ที่คาดว่าจะเกิดอันตรายแก่บุคคลอ่ืน หากตนไม่ใช้ความระมัดระวังในการมอบหมายงานนั้น  
ตนต้องรับผิด ต่อมามีพระราชบัญญัติ The Occupiers’ Liability 1957 s.2(4) ได้กล่าวถึงเร่ืองหน้าที่ 
ในการใช้ความระมัดระวังของเจ้าของบ้านซึ่งเป็นผู้ว่าจ้างอันน่าจะน ามาใช้เทียบเคียงในเร่ือง  
ความรับผิดของผู้ว่าจ้างท าของได้ดังนี้ เจ้าของบ้านไม่ต้องรับผิดต่อแขกที่มาเยี่ยมบ้านในผลเสียหาย
ที่เกิดจากการงานที่ผู้รับจ้างได้ท าขึ้น ถ้าเจ้าของบ้านหรือผู้ว่าจ้างได้ใช้ความระมัดระวังในการเลือก 
และดูแลการปฏิบัติ งานของผู้ รับจ้ าง 2 และหน้าที่ ตาม  Common Law นี้ ได้บัญญัติไว้ ใน
พระราชบัญญัติ Highways (Miscellaneous Provision Act, 1961 Section 1(3)) บัญญัติให้บุคคลผู้ที่
ท างานหรือว่าจ้างผู้อ่ืนท างานในหรือใกล้ถนนสาธารณะ ต้องรับผิดในผลเสียหายที่เกิดขึ้นแก่
บุคคลภายนอกจากการกระท าของผู้รับจ้าง หากพิสูจน์ไม่ได้ว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังในการให้
ค าแนะน าอย่างดีพอแก่ผู้รับจ้าง3 จากที่กล่าวมาจึงสรุปได้ว่าความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างตาม
กฎหมายไทยมีหลักการเหมือนกับกฎหมายอังกฤษในประเด็นที่ว่าความรับผิดทางละเมิดของ 
ผู้ว่าจ้างไม่ใช่ความรับผิดเพื่อการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนแต่เป็นความรับผิดในการกระท าของ
ตนเอง แต่มีความแตกต่างกันในกรณีที่ผู้ว่าจ้างละเว้นการกระท า โดยศาลไทยมีค าพิพากษาฎีกาที่ 
7273/2537 วินิจฉัยว่า คดีนี้จ าเลยที่ 4 (กรมทางหลวง) มีหน้าที่รับประมูลและควบคุมการก่อสร้าง
ถนนสายรังสิต-บางพูน และสายบางพูน-รังสิต จึงมีหน้าที่ดูแลและจัดให้มีเคร่ืองหมาย ป้ายหรือ
สัญญาณจราจรในบริเวณที่เกิดเหตุ และต้องคอยควบคุมดูแลให้จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นผู้ประมูลและท า
การก่อสร้างถนนสายดังกล่าวติดตั้งเคร่ืองหมายต่าง  ๆ ให้ถูกต้อง เมื่อจ าเลยที่ 2 ไม่ได้ติดตั้ง
เคร่ืองหมายและสัญญาณจราจรให้ถูกต้อง เป็นเหตุให้โจทก์ที่ขับรถยนต์มาถึงที่เกิดเหตุไม่สามารถ
หลบหลีกหรือห้ามล้อได้ทันท าให้รถยนต์ที่โจทก์ขับ ชนท่อระบายน้ าเสียหาย การกระท าของจ าเลย
ที่ 4 จึงเป็นการละเว้นไม่ควบคุมจ าเลยที่ 2 ให้จัดการป้องกันอันตรายอันจะเกิดแก่ผู้ใช้ถนนตาม
หน้าที่จ าเลยที่ 4 เป็นผู้ประมาทเลินเล่อ ต้องรับผิดต่อโจทก์ในผลแห่งละเมิดตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 แต่ความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามกฎหมายอังกฤษไม่รวมถึงการละเว้น
ของผู้ว่าจ้าง หน้าที่ของผู้ว่าจ้างในกฎหมายอังกฤษได้มีอยู่ตามค าพิพากษาของศาล และกฎหมาย 

                                                           
2  From The Law of Torts  (pp.653-654), by John G. Fleming, (n.d.). 
3  Ibid. 
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ลายลักษณ์อักษรต่าง ๆ (พระราชบัญญัติ) หากว่าผู้ว่าจ้างไม่กระท าตามหน้าที่จนก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อบุคคลอื่นขึ้น ผู้ว่าจ้างต้องรับผิดทางละเมิดในการกระท าของตนเองเช่นกัน 

ส่วนความรับผิดของผู้ว่าจ้างท าของของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยหลักทั่วไปผู้ว่าจ้าง 
ไม่ต้องรับผิดเพื่อความเสียหายอันเกิดแก่บุคคลอ่ืนอันเป็นผลมาจากการกระท าหรือละเว้นไม่กระท า
ของผู้รับจ้างหรือคนงานของผู้รับจ้าง แต่ก็มีข้อยกเว้นตามกฎหมายที่ผู้ว่าจ้างจะต้องรับผิด คือ 
1) ผู้ว่าจ้างจะต้องรับผิดต่อเมื่อผู้ว่าจ้างกระท าโดยประมาทเลินเล่อโดยตรง ได้แก่ กรณีผู้ว่าจ้าง 
ไม่ระมัดระวังในการเลือกหาผู้รับจ้างหรือผู้ว่าจ้างไม่ระมัดระวังในการออกค าสั่งแก่ผู้ รับ จ้าง  
2) ผู้ว่าจ้างจะต้องรับผิดในการกระท าของผู้รับจ้างต่อบุคคลที่สาม หากความประมาทเลินเล่อของ  
ผู้รับจ้างเป็นสาเหตุหนึ่งของความเสียหายที่เกิดขึ้น ผู้ว่าจ้างย่อมต้องมีความรับผิดภายใต้ขอบเขต
ความรับผิดที่มีอยู่ตามหลักกฎหมาย ดังนั้นความรับผิดของผู้ว่าจ้างในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมี
พื้นฐานมาจากความรับผิด 2 ประเภท คือ 1) เป็นความรับผิดในการกระท าของตนเอง กล่าวคือ 
ความรับผิดในการกระท าของผู้ว่าจ้างเอง และ 2) เป็นความรับผิดเพื่อการกระท าละเมิดของบุคคล
อ่ืน คือ ความรับผิดในการประมาทเลินเล่อของผู้รับจ้าง หากน ามาเทียบเคียงกับกฎหมายไทย  
มาตรา 428 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จะเห็นว่ามีกรณีที่ผู้ว่าจ้างต้องรับผิดเหมือนกัน  
2 กรณี กล่าวคือ ผู้ว่าจ้างจะต้องรับผิดในกรณีที่ผู้ว่าจ้างไม่ระมัดระวังในการเลือกหาผู้รับจ้างและ
กรณีที่ผู้ว่าจ้างไม่ระมัดระวังในการออกค าสั่งแก่ผู้รับจ้าง ซึ่ง 2 กรณีนี้ถือเป็นความรับผิดในการ
กระท าของตนเองดังเช่นมาตรา 428 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กรณีที่ผู้ว่าจ้างเป็นผู้ผิด
ในค าสั่งที่ตนให้ไว้หรือกรณีที่ผู้ว่าจ้างเป็นผู้ผิดในการเลือกหาผู้รับจ้าง เหตุที่วางหลักให้ผู้ว่าจ้างต้อง
รับผิดในการกระท าของตนเองเพราะเมื่อผู้ว่าจ้างบุคคลอ่ืนกระท าการที่อาจจะก่อให้เกิดอันตราย
หรือความเสียหาย ถือว่าผู้ว่าจ้างเองเป็นผู้ก่อให้เกิดความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายนั้นขึ้น ผู้ว่าจ้างจึงต้อง
ใช้ความระมัดระวังดังที่วิญญูชนพึงกระท าหรือความระมัดระวังตามมาตรฐานที่สังคมยอมรับได้  
เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นที่ผู้ว่าจ้างไม่ต้องใช้ความระมัดระวังดังกล่าว เช่น กรณีผู้ว่าจ้างไม่ได้เข้า
ควบคุมการท างานของผู้รับจ้าง เป็นต้น 

ตามกฎหมายประเทศอิตาลี เมื่อหน่วยงานทางปกครองประสงค์จะก่อสร้าง ปรับปรุง 
ซ่อมแซมสิ่งสาธารณูปโภคหรืออสังหาริมทรัพย์ของรัฐ หน่วยงานจะท าสัญญาจ้างให้เอกชน
ด าเนินการดังกล่าวโดยท าเป็นสัญญาจ้างท างานโยธาสาธารณะ ซึ่งสัญญานี้แม้ว่าจะมีคู่กรณีเป็น
หน่วยงานทางปกครอง และมีวัตถุประสงค์ในการจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค เช่น สร้างถนน  
ขุดอุโมงค์ ขุดท่อเพื่อติดตั้งระบบไฟฟ้า ประปา แก๊ส หรือ โทรศัพท์ เป็นต้น หรือเพื่อซ่อมแซมสิ่ง
สาธารณูปโภคดังกล่าว ซึ่งล้วนเป็นการด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะและการด าเนินการตาม
สัญญาจะท าภายใต้การก ากับดูแลอันเข้มข้นของหน่วยงานทางปกครอง อย่างไรก็ตามอ านาจของ



141 

หน่วยงานทางปกครองในการเข้าแทรกแซงหรือก ากับดูแลก็ไม่อาจท าให้ความมีอิสระในการ
ท างานที่จ้างของคู่สัญญาฝ่ายผู้รับจ้างหมดสิ้นไป ผู้รับจ้างยังคงมีอิสระในการท างานเช่นเดิม 
นอกจากนี้วัตถุประสงค์หลักของสัญญาจ้างก่อสร้างงานโยธาสาธารณะนั้น  มีเพียงเพื่อให้ผู้รับจ้าง
ท างานก่อสร้างให้แล้วเสร็จมิได้เป็นการมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทาง
ปกครองแต่อย่างใด โดยหน่วยงานทางปกครองตกลงจะให้สินจ้างเพื่อผลส าเร็จแห่งงานนั้น  
สัญญาก่อสร้างงานโยธาสาธารณะจึงเป็น “สัญญาจ้างท าของ” จึงส่งผลให้โดยหลักแล้วผู้ว่าจ้างท า
ของไม่ต้องรับผิดเพื่อความเสียหายอันผู้รับจ้างท าของได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก 
ในระหว่างท าการงานที่ว่าจ้าง 

ประเทศสเปนมีหลักเร่ืองความรับผิดแก่บุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามที่มิใช่คู่สัญญา
กับหน่วยงานภาครัฐในผลแห่งละเมิดอันเกิดจากการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะว่า “คู่สัญญาของ
หน่วยงานภาครัฐจะต้องรับผิดในผลแห่งการละเมิดที่ เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างการ
ปฏิบัติตามสัญญาหรือระหว่างการบังคับสัญญา” ซึ่งเป็นหลักที่ใช้ เพื่อยกเว้นความรับผิดของ
หน่วยงานภาครัฐไว้อย่างชัดเจน โดยมีพื้นฐานความคิดมาจากสัญญาจ้างท าของในส่วนที่เกี่ยวข้อง
กับความรับผิดระหว่างผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างในผลแห่งละเมิดที่เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกระหว่าง 
การงานที่จ้าง เพราะเมื่อหน่วยงานภาครัฐได้เข้าตกลงท าสัญญาจ้างให้บริษัทเอกชนด าเนินการ
ก่อสร้างงานอย่างหนึ่งอย่างใดแล้ว หน่วยงานภาครัฐจะไม่มีหน้าที่ในการออกค าสั่งหรือควบคุมการ
ปฏิบัติงานของคู่สัญญาอย่างใกล้ชิดเช่นเดียวกับการจ้างแรงงานหรือจ้างบุคลากรในหน่วยงาน 
ของตนที่จะต้องปฏิบัติหน้าที่หรือด าเนินการภายใต้ค าสั่งหรือการควบคุมดูแลของหน่วยงานภาครัฐ 
ผู้ว่าจ้าง หน่วยงานภาครัฐมีสิทธิเพียงแต่การเข้าตรวจสอบเนื้อหาหรือผลของงานว่าถูกต้องตรงตาม
ข้อตกลงในสัญญาแล้วหรือไม่เท่านั้น เพราะหน่วยงานภาครัฐมุ่งที่ผลส าเร็จของงานตามสัญญา 
เป็นส าคัญ อย่างไรก็ดี หากความเสียหายเกิดขึ้นโดยตรงจากค าสั่งของหน่วยงานของรัฐหรือ
หน่วยงานภาครัฐจะต้องร่วมรับผิดในความเสียหายอันเกิดแก่บุคคลภายนอก หากความเสียหายนั้น
เกิดขึ้นจากตัวโครงการงานโยธาสาธารณะนั่นเอง 

ส าหรับประเทศไทย นักกฎหมายไทยโดยส่วนใหญ่มีความเห็นว่าพื้นฐานความรับผิด 
ทางละเมิดของผู้ว่าจ้างตามมาตรา 428 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่ใช่ความรับผิด 
เพื่อการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืนอย่างกรณีนายจ้างกับลูกจ้าง แต่เป็นความรับผิดในการ 
กระท าของตนเอง กล่าวคือ กฎหมายไม่ได้บัญญัติให้ผู้ว่าจ้างร่วมรับผิดกับผู้รับจ้างในผลแห่งละเมิด
ซึ่งผู้รับจ้างได้กระท าไปตามสัญญาจ้างท าของ ผู้ว่าจ้างไม่ต้องเป็นผู้รับผิดร่วมหรือแทนผู้รับจ้าง  
เพราะผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างมีความสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างท าของผู้ว่าจ้างต้องการผลส าเร็จ  
ของงานนั้น ๆ โดยผู้รับจ้างตกลงจะท าการงานแก่ผู้ว่าจ้างจนเป็นผลส าเร็จ  ดังนั้นเมื่อผู้ว่าจ้าง
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มอบหมายงานให้แก่ผู้ รับจ้างไปแล้ว ผู้ รับจ้างไม่ต้องท างานภายใต้อ านาจการบังคับบัญชา  
การควบคุมดูแล หรือค าสั่งของผู้ว่าจ้าง ผู้ รับจ้างจึงมีอิสระในการท างานที่ได้รับมอบหมาย 
ตามวิธีการของตนเองโดยที่ผู้ว่าจ้างไม่สามารถสั่งให้ผู้รับจ้างท างานตามวิธีการที่ตนต้องการได้ 
ซึ่งไม่เหมือนกรณีสัญญาจ้างแรงงานที่นายจ้างมีอ านาจควบคุมบังคับบัญชาหรือสั่งให้ลูกจ้างท างาน
ตามวิธีของตนเองได้ อย่างไรก็ดี ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างอาจต้องรับผิดร่วมกันตามหลักความรับผิด
ร่วมก็ย่อมได้โดยจะต้องพิจารณาว่าผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างมีเจตนาร่วมกันท าละเมิดหรือไม่ หากทั้ง 
ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างมีเจตนาร่วมกันท าละเมิดก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลภายนอก ทั้ งผู้ว่าจ้าง
และผู้รับจ้างต้องร่วมกันรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายนั้นตามมาตรา 432  ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 โดยสรุป ความรับผิดทางละเมิดของผู้ว่าจ้างท าของตามมาตรา 428 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์เป็นความรับผิดในการกระท าของตนเอง กล่าวคือ ผู้ว่าจ้างต้องรับผิดในการกระท า
โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อโดยเป็นผู้ผิดในส่วนการงานที่สั่งให้ท า หรือในค าสั่งที่ให้ไว้ หรือใน
การเลือกหาผู้รับจ้าง ซึ่งการสั่งงานให้ผู้รับจ้างท า การออกค าสั่งแก่ผู้รับจ้าง การเลือกหาผู้รับจ้าง  
ถือว่าเป็นการกระท าของผู้ว่าจ้าง หากผู้ว่าจ้างได้กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อจนท าให้เกิด
ความเสียหายขึ้น ผู้ว่าจ้างจะมีความรับผิดทางละเมิดในการกระท าของผู้ว่าจ้างเอง โดยมีความ
เสียหายอันผู้รับจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างท าการงานที่ว่าจ้างเป็นเงื่อนไข
ประกอบความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามมาตรา 428 ซึ่งความเสียหายอันผู้รับจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้นแก่
บุคคลภายนอกในระหว่างท าการงานที่ว่าจ้าง ผู้รับจ้างอาจไม่มีความผิดในการก่อให้เกิดความ
เสียหายเลยก็ย่อมได้ กล่าวคือ ผู้รับจ้างไม่มีเจตนาหรือประมาทเลินเล่อในการก่อความเสียหายขึ้น 
หรือผู้รับจ้างอาจถูกผู้ว่าจ้างใช้เป็นเคร่ืองมือในการกระท าความผิดก็ได้ หากไม่พิจารณาบทบัญญัติ
มาตรา 428 ให้ถี่ถ้วนอาจจะท าให้เข้าใจผิดว่าความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามมาตรา 428 เป็นความ  
รับผิดในการกระท าของผู้ รับจ้างหรือเป็นความรับผิด เพื่อการกระท าละเมิดของบุคคลอ่ืน 
ดังนั้น ในการพิจารณาความรับผิดของผู้ว่าจ้างตามมาตรา 428 ให้พิจารณาเฉพาะการกระท าของ 
ผู้ว่าจ้างเท่านั้น ไม่จ าต้องพิจารณาการกระท าของผู้รับจ้างแต่อย่างใด 

ผู้เขียนเห็นว่า หากหน่วยงานทางปกครองมีอ านาจหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะ 
แต่ไม่ด าเนินการเองกลับท าสัญญามอบหมายให้เอกชนผู้รับจ้างเข้าด าเนินการแทน เอกชนผู้รับจ้าง
จึงอยู่ในฐานะที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองที่กระท าการแทนหน่วยงานทางปกครอง 
ดังนั้น หน่วยงานทางปกครองจึงไม่อาจปฏิเสธความรับผิดต่อบุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหาย
จากการท าของเอกชนผู้รับจ้างได้และเป็นกรณีที่ไม่อาจน าหลักเร่ืองความรับผิดเพื่อละเมิด 
ตามมาตรา 428 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับแก่กรณีนี้ได้ หรือถ้าจะใช้หลัก  
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ความรับผิดตามสัญญาจ้างท าของ ควรจะมีข้อยกเว้นให้หน่วยงานทางปกครองต้องรับผิดในกรณี 
ที่ผู้รับจ้างท าของด าเนินการไปตามค าสั่งของหน่วยงานทางปกครอง 
 5.2.2  สัญญาจ้างแรงงาน4 

ความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างลูกจ้างจะเกิดขึ้นได้โดยสัญญาจ้างแรงงานตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยค าว่า “นายจ้าง” และ “ลูกจ้าง” นั้นหมายถึงบุคคลสองฝ่ายซึ่งมี
ความสัมพันธ์กันตามลักษณะเอกเทศสัญญาจ้างแรงงาน มีบทวิเคราะห์ศัพท์ลักษณะสัญญาจ้าง
แรงงานบัญญัติไว้ในมาตรา 575 มีใจความว่า “อันว่าแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกว่า
ลูกจ้าง ตกลงจะท างานให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้าง
ตลอดเวลาที่ท างานให้” 

สัญญาจ้างแรงงานจึงเป็นสัญญาที่มีบุคคลสองฝ่าย คือ นายจ้างและลูกจ้างเข้ามาท า
ความตกลงก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ต่อกัน โดยต่างฝ่ายต่างยินยอมปฏิบัติต่อกันตามที่ได้ตกลงไว้และ
ตามที่กฎหมายก าหนด ลูกจ้างมีหนี้ที่จะต้องท างานให้แก่นายจ้าง ไม่ว่าจะเป็นงานใช้ก าลังกายหรือ
ก าลังสมองก็ตาม และฝ่ายนายจ้างก็มีหนี้ต้องช าระหรือจ่ายสินจ้าง สัญญาจ้างแรงงานจึงมีลักษณะ
เป็นสัญญาต่างตอบแทน และยังมีลักษณะพิเศษต่างไปจากสัญญาจ้างบริการธรรมดา เนื่องจาก
นายจ้างมีอ านาจควบคุมดูแลการท างานของลูกจ้าง และลูกจ้างก็ต้องท างานให้แก่นายจ้างภายใต้การ
ควบคุมบังคับบัญชาของนายจ้าง5 

จะเห็นได้ว่าการเกิดขึ้นของสัญญาจ้างแรงงานจะต้องมีการแสดงเจตนาของคู่สัญญา  
คือ มีค าเสนอสนองที่ต้องตรงกัน กล่าวคือ ลูกจ้างตกลงจะท างานให้แก่นายจ้าง และนายจ้างตกลง
จ่ายสินจ้างให้ลูกจ้างตลอดระยะเวลาที่ลูกจ้างท างานให้ ซึ่งการตกลงกันนี้กฎหมายไม่ได้ก าหนด
แบบของสัญญาจ้างแรงงานเอาไว้ ดังนั้นอาจเป็นการตกลงกันด้วยวาจาหรือท าเป็นหนังสือก็ได้ 
อย่างไรก็ตามการแสดงเจตนาของลูกจ้างที่จะเข้าท าสัญญานั้นจะต้องแสดงต่อนายจ้างผู้ที่มีอ านาจ
รับเข้าท างานด้วย สัญญาจึงจะเกิดขึ้น 

นายจ้าง6 ตามความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 คือ  
ผู้มีอ านาจบังคับบัญชาให้ลูกจ้างท างานให้ตน ขณะเดียวกันก็มีหน้าที่จ่ายสินจ้างตลอดเวลาที่จ้าง
ท างานให้ 

                                                           
4  จาก ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต)  

(น. 38), โดย ณัฐินี สถิตานุชิต, 2533, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
5  จาก ย่อหลักกฎหมายแรงงาน (น. 5), โดย วิจิตรา (ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม, 2551, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
6  ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต)  

(น. 48-49). เล่มเดิม. 
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แต่หากเป็นกรณีที่นายจ้างให้ลูกจ้างได้ท างานให้บุคคลภายนอก แล้วก็รับสินจ้าง  
จากบุคคลภายนอก กรณีเช่นนี้ถือได้ว่านายจ้างคนเดิมขาดอ านาจบังคับบัญชาชั่วคราว นายจ้างคน
เดิมก็ไม่ใช่นายจ้าง ถ้าลูกจ้างไปกระท าละเมิดในระหว่างที่อยู่กับนายใหม่ ถือว่านายใหม่มีอ านาจ
บังคับบัญชาในขณะที่ยืมไปใช้ชั่วคราวและก็จ่ายเงินเดือนให้ นายใหม่ก็ถือว่าเป็นนายจ้าง 7 
เน่ืองจากสัญญาเกิดจากความตกลง การเลิกสัญญาโดยปริยายก็มีได้ หรืออาจเปลี่ยนแปลงข้อสัญญา
โดยปริยายก็ได้ เพราะสัญญาจ้างแรงงานเป็นสัญญาที่ไม่ต้องท าเป็นหนังสือ เมื่อนายจ้างเดิมตกลง
ให้ลูกจ้างไปเป็นลูกจ้างของนายจ้างคนใหม่ ก็เป็นการเลิกจ้างสัญญาโดยปริยาย หรืออีกทางหนึ่งถึง
จะมีก าหนดเวลาจ้าง คู่สัญญาอาจตกลงกันโดยตรงหรือโดยปริยายให้ระงับการปฏิบัติหน้าที่ตาม
สัญญาจ้างแรงงานชั่วคราวจนกว่าจะกลับมาท างานให้นายจ้างตามเดิมก็ได้ 8 กรณีเช่นนี้เป็นการที่
นายจ้างโอนสิทธิของตนให้แก่ผู้อ่ืน โดยที่ลูกจ้างต้องยินยอมด้วยตามมาตรา 577 วรรคแรก ซึ่งแม้
เป็นการโอนสิทธิชั่วคราวนายจ้างก็ไม่ต้องร่วมรับผิด หรือในกรณีจ้างเหมาช่วงค่าแรง หากลูกจ้าง
ของผู้รับเหมาช่วงได้ก่อให้มีการละเมิดเกิดขึ้น ผู้รับเหมาในขั้นแรกก็ไม่สามารถที่จะปฏิเสธโดยอ้าง
ว่าตนมิใช่นายจ้างของคนงานของผู้รับเหมาช่วงนั้น เพื่อให้พ้นความรับผิดได้ เนื่องจากศาลฎีกาถือ
ว่ากรณีดังกล่าวผู้รับเหมาในขั้นแรกนั้นก็เป็นนายจ้างของคนงานซึ่งท าละเมิดร่วมกันกับผู้รับเหมา
ช่วงด้วย 

ลูกจ้าง9 คือ ผู้ที่ท าการงานให้นายจ้างตามที่นายจ้างสั่ง แล้วก็รับสินจ้างจากนายจ้าง
ตลอดเวลาที่ท างานให้ ไม่ว่าจะเป็นลูกจ้างทดลองงาน ลูกจ้างประจ า ลูกจ้างที่มีก าหนดเวลาการจ้าง
ไว้แน่นอน (ทั้งระยะสั้นและระยะยาว) ลูกจ้างที่ท างานไม่เต็มเวลา (Part Time) ลูกจ้างสัญญาจ้าง
พิเศษ และรวมถึงลูกจ้างซึ่งท างานเกี่ยวกับงานบ้านด้วย 10 และไม่ว่าจะเป็นผู้รับค่าจ้างด้วยตนเอง
หรือไม่ก็ตาม การท างานดังกล่าวนั้นเพื่อรับสินจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้ และแม้ว่าบางคร้ังลูกจ้าง
จะไม่ได้กระท ากิจการให้แก่นายจ้างโดยตรงและได้ไปท าละเมิดขึ้น เช่น นายจ้างใช้ให้ลู กจ้างไป
ท างานผู้อ่ืน นายจ้างก็อาจต้องรับผิด 

                                                           
7  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  

พ.ศ. 2539 และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวเนื่อง (น. 265). เล่มเดิม. 
8  จาก ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด (น. 364), โดย พจน์ ปุษปาคม, 2530,  

กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา. 
9  ความรับผิดของนายจ้างในการกระท าละเมิดของลูกจ้าง  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต)  

(น. 58-59). เล่มเดิม. 
10  จาก ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน (น. 29), โดย เกษมสันต์ วิลาวรรณ, 2554, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
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ปัญหา คือ ในกรณีที่ลูกจ้างให้ผู้อ่ืนกระท าการแทนตน ผู้ที่ท าแทนนั้นจะถือได้ว่าเป็น
ลูกจ้างหรือไม่ การท าแทนในที่นี้นั้นอาจจะเกิดจากการที่ลูกจ้างวานให้เข้าท าแทนหรือผู้อ่ืนเข้ามา
ท าแทนโดยลูกจ้างยินยอม กรณีเช่นนี้ถ้าเราถือตามหลักการของสัญญาจ้างแรงงานแล้ว จะเห็นได้ว่า
ผู้ที่มาท าแทนนั้นไม่เป็นลูกจ้าง เนื่องจากนายจ้างไม่ได้มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวบุคคลผู้ที่มาท า
การแทน และไม่มีการจ่ายสินจ้างให้บุคคลที่มาท าแทนนั้นอีกด้วย ดังนั้นหากผู้ที่มาท าการแทนนั้น
ได้ก่อให้เกิดการละเมิดขึ้นในระหว่างที่ท าการงานนั้นแทนลูกจ้าง นายจ้างสามารถที่จะปฏิเสธ
เพื่อให้ตนไม่ต้องรับผิดได้ โดยอ้างว่าบุคคลที่ท าละเมิดไม่ใช่ลูกจ้างของตน ทั้งนี้โดยไม่ต้อง
พิจารณาเสียเลยว่าเป็นการละเมิดในทางการที่จ้างหรือไม่อีกด้วย 

สาเหตุของการให้บุคคลอ่ืนอาจเข้ามาท างานแทนลูกจ้างนั้น ยังมีอีกหลายประการ  
เช่น ลูกจ้างได้ใช้ ปล่อยให้ หรือยินยอมให้บุคคลอ่ืนเข้ามากระท าการในทางการที่จ้างแทนลูกจ้าง 
ทั้งนี้ ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นใครและจะมีคุณสมบัติเหมาะสมกับงานนั้นหรือไม่ก็ตาม เช่น ลูกจ้าง
เป็นคนขับรถแต่ยอมให้คนอ่ืนซึ่งไม่มีใบอนุญาตขับขี่มาขับรถแทน เป็นต้น และเมื่อเกิดการละเมิด
ต่อผู้เสียหายขึ้นแล้วผลลัพธ์ก็ไม่ต่างกันกับลูกจ้างเป็นผู้กระท าละเมิดเสียเอง กล่าวคือ นายจ้างต้อง
ร่วมรับผิดกับลูกจ้างในการกระท าของบุคคลอ่ืนซึ่งลูกจ้างได้ใช้ ปล่อยหรือยินยอมให้กระท านั้น 
เน่ืองด้วยเห็นได้ว่า ความเสียหายที่เกิดขึ้นถือว่าเป็นความผิดของลูกจ้างเป็นการกระท าในทางการที่
จ้างด้วยเพราะลูกจ้างมีหน้าที่ควบคุมรับผิดชอบไม่ให้เหตุร้ายเกิดขึ้นจากการท างานของบุคคล 
ซึ่งกระท าการในทางการที่จ้างนั้นแทนตน อีกทั้งบุคคลอ่ืนนั้นก็ยังได้ปฏิบัติหน้าที่ในกิจการและเพื่อ
ประโยชน์ของนายจ้างเอง ดังนั้นย่อมมีฐานะเช่นเดียวกับลูกจ้างของตน ทั้งนี้ไม่ว่านายจ้างจะรู้เห็น
ยินยอมด้วยในการที่ลูกจ้างให้บุคคลอ่ืนกระท าการในทางการที่จ้างแทนตนนั้นหรือไม่ก็ตาม 
นายจ้างก็ยังต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดนั้นอยู่นั่นเอง 

สัญญาจ้างแรงงาน ไม่ถือผลส าเร็จแห่งการงานที่ท า งานที่ลูกจ้างท าจะประสบผลส าเร็จ
หรือไม่ มิใช่ข้อสาระส าคัญของสัญญา นายจ้างต้องการเพียงแต่จะใช้แรงงานของลูกจ้างเท่านั้น
ดังนั้น หนี้ที่ลูกจ้างจะต้องช าระ คือ แรงงาน โดยที่นายจ้างจะจ่ายสินจ้างตลอดเวลาที่ลูกจ้างท างาน
ให้แก่นายจ้าง เช่น ท างานเป็นประชาสัมพันธ์ในโรงแรม ท างานเป็นพนักงานบริษัท ท างานเป็น
พนักงานขายสินค้าในห้างสรรพสินค้า เป็นต้น 

สัญญาจ้างแรงงาน นายจ้างและลูกจ้างมีความสัมพันธ์ที่พิเศษต่อกันในลักษณะที่
นายจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือลูกจ้าง ซึ่งถือได้ว่าเป็นลักษณะส าคัญของสัญญาจ้างแรงงานอันมี
ความแตกต่างกับสัญญาจ้างท าของ อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างเห็นได้ตามมาตรา 583 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ถ้าลูกจ้างจงใจขัดค าสั่งของนายจ้างอันชอบด้วยกฎหมายก็ดี
หรือละเลยไม่น าพาต่อค าสั่งเช่นว่านั้นเป็นอาจิณก็ดี ละทิ้งการงานไปเสียก็ดี กระท าความผิดอย่าง
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ร้ายแรงก็ดี หรือท าประการอ่ืนอันไม่สมแก่การปฏิบัติหน้าที่ของตนให้ลุล่วงไปโดยถูกต้องและ
สุจริตก็ดี ท่านว่านายจ้างจะไล่ออกโดยมิพักต้องบอกกล่าวล่วงหน้าหรือให้สินไหมทดแทนก็ได้ ” 
กล่าวคือ นายจ้างสามารถก าหนดแนวทางหรือวิธีการท างานให้ลูกจ้างปฏิบัติตาม โดยที่ลูกจ้าง 
มีหน้าที่ต้องเชื่อฟังค าสั่ง ค าแนะน าของนายจ้าง หากมิเช่นนั้นแล้วจะถือว่าลูกจ้างมีความผิด  
เป็นเหตุให้นายจ้างสามารถไล่ออกได้โดยไม่ต้องบอกกล่าว 

สัญญาจ้างแรงงาน ความรับผิดทางละเมิดกรณีนายจ้าง-ลูกจ้างเป็นความรับผิดในการ
กระท าของผู้อ่ืน นายจ้างต้องร่วมกันรับผิดกับลูกจ้างในผลแห่งละเมิดซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปใน
ทางการที่จ้างนั้นตามมาตรา 425 เพราะความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้าง -ลูกจ้างมีลักษณะพิเศษ 
นายจ้างมีอ านาจบังคับบัญชา ออกค าสั่ง ควบคุมการท างานของลูกจ้างได้ และยังสามารถสั่งให้
ลูกจ้างท างานตามวิธีที่ตนต้องการ ไม่ว่าเวลาใดในระยะเวลาการท างานที่ว่าจ้างก็ได้ ส่งผลให้ลูกจ้าง
ไม่มีอิสระในการท างานตามวิธีการหรือแนวทางที่ตนเองต้องการ ลูกจ้างต้องเชื่อฟังและปฏิบัติตาม
ค าสั่งของนายจ้างอย่างเคร่งครัด ลูกจ้างต้องอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างเสมอ เมื่อเป็น
เช่นนี้หากเกิดความเสียหายขึ้นในระหว่างการท างานที่ว่าจ้าง จะให้ลูกจ้างรับผิดฝ่ายเดียวเห็นจะ 
ไม่เป็นธรรม เพราะการท างานของลูกจ้างนั้นต้องท าตามค าสั่งนายจ้างเสมอ นายจ้างจึงเป็นผู้ได้รับ
ประโยชน์โดยตรงจากการท างานของลูกจ้าง ดังนั้นนายจ้างจะต้องรับผิดหากลูกจ้างก่อให้เกิดความ
เสียหายขึ้นในระหว่างการท างานที่ว่าจ้างหรือภายในขอบเขตงานที่จ้าง หากลูกจ้างก่อให้เกิดความ
เสียหายขึ้นไม่อยู่ในระหว่างการท างานที่ว่าจ้างหรือนอกขอบเขตงานที่จ้าง นายจ้างไม่ต้องรับผิด  
ในความเสียหายดังกล่าว แต่ลูกจ้างจะต้องรับผิดในความเสียหายดังกล่าวเป็นการส่วนตัวตาม  
มาตรา 420 

ส าหรับประเทศฝร่ังเศส หากพิจารณาเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝร่ังเศสจะเห็นว่าทั้งสัญญาจ้างแรงงานและสัญญาจ้างท าของ ต่างก็เป็นสัญญาต่างตอบแทนที่มี 
“การท างาน” และ “การจ่ายค่าตอบแทน” เป็นวัตถุแห่งหนี้ ความแตกต่างอยู่ที่การท างานและ 
การจ่ายค่าตอบแทนอันสามารถอธิบายได้ว่า การท างานของสัญญาจ้างแรงงานอยู่ที่การให้บริการ 
แต่สัญญาจ้างท าของอยู่ที่ผลส าเร็จของงาน ส่วนการจ่ายค่าตอบแทนจะแตกต่างกันตรงที่สัญญาจ้าง
แรงงานมีการจ่ายค่าตอบแทนเป็นค่าจ้าง แต่สัญญาจ้างท าของมีการจ่ายค่าตอบแทนซึ่งมีการก าหนด
ราคากันไว้แน่นอนแล้ว หรือมิฉะนั้นก็ค านวณค่าตอบแทนตามผลส าเร็จของงาน ดังจะเห็นได้จาก
บทบัญญัติของกฎหมายฝร่ังเศสว่า หลักที่ใช้ในการแยกความแตกต่างของสัญญาจ้างแรงงานกับ
สัญญาจ้างท าของ ได้แก่หลักเร่ืองวิธีการค านวณสินจ้าง ประกอบกับหลักเร่ืองวัตถุแห่งสัญญานั่น
คือ หากเป็นสัญญาจ้างแรงงานความส าเร็จของงานไม่ใช่เงื่อนไขในการจ่ายค่าจ้าง การจ่ายค่าจ้าง
หรือค่าตอบแทนจะมีการจ่ายที่เป็นสัดส่วนกับระยะเวลาการท างานตามที่ตกลงกันไว้ 
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ในตัวบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส ไม่ปรากฏหลักเร่ืองความสัมพันธ์
ระหว่างนายจ้างและลูกจ้างหรือหลักอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้าง หรือการที่นายจ้างมีอ านาจ
ควบคุมการท างานของลูกจ้างแต่อย่างใด เพียงแต่กฎหมายให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดที่จะ
บอกเลิกสัญญาจ้างแรงงานที่ไม่มีก าหนดเวลาไว้ได้ และอีกฝ่ายหนึ่งก็อาจใช้สิทธิเรียกค่าเสียหายได้
เท่านั้น 

เช่นเดียวกับประเทศเยอรมัน ตามบทบัญญัติในกฎหมายแพ่งเยอรมัน วางหลักว่าสัญญา
จ้างแรงงานเกิดจากการที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งสัญญาว่าจะท างานแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งและคู่สัญญา
ฝ่ายหลังมีหน้าที่ต้องจ่ายค่าตอบแทนในการท างานใด ๆ แต่ในสัญญาจ้างท าของมีบทบัญญัติว่า
สัญญาเกิดจากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งถูกผูกพันให้ต้องผลิตผลงานตามที่สัญญาไว้ และคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
ถูกผูกพันให้ต้องจ่ายค่าตอบแทนตามที่ได้ตกลงไว้เพื่อผลส าเร็จแห่งการนั้น เห็นได้ชัดว่าหลักที่ใช้
ในการแยกลักษณะของสัญญาจ้างแรงงานออกจากสัญญาจ้างท าของ ได้แก่ หลักเร่ืองวัตถุแห่ง
สัญญาประกอบกับหลักเร่ืองวิธีการค านวณสินจ้าง นั่นคือ หากว่าเงื่อนไขในการจ่ายค่าจ้างไม่ได้มุ่ง
ผลส าเร็จของงาน ถือว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงาน แต่หากว่าเงื่อนไขในการจ่ายค่าจ้างมุ่งผลส าเร็จของ
งานเป็นส าคัญ ถือว่าเป็นสัญญาจ้างท าของ อันตรงกับแนวความคิดของนักกฎหมายของเยอรมันที่
ได้กล่าวว่าบุคคลใดจะมีสถานะเป็นลูกจ้างต้องอยู่ภายใต้ลักษณะ 3 ประการ คือต้องเป็นการท างาน
ตามสัญญาที่อยู่ภายใต้ กฎหมายเอกชน ต้องเป็นการท างานเพื่อผู้อ่ืนโดยแลกกับค่าตอบแทนและ
สัญญาที่อยู่ภายใต้กฎหมายเอกชนนั้นต้องแสดงนัยว่าเป็นการท างานที่ขึ้นอยู่กับบุคคลอ่ืนหรือสิ่งอื่น 

การกล่าวว่า สัญญาที่อยู่ภายใต้กฎหมายเอกชนนั้นต้องแสดงนัยว่าเป็นการท างานที่
ขึ้นอยู่กับบุคคลอ่ืนหรือสิ่งอ่ืน ผู้เขียนเห็นว่าเป็นการท างานที่มิใช่ใช้ดุลพินิจ หรือการตัดสินใจของ
ตนเอง อันเห็นว่าเป็นลักษณะอย่างหนึ่งที่แสดงว่าบุคคลนั้นมีฐานะเป็นลูกจ้าง แต่กรณีของบุคคลที่
ท างานโดยขึ้นอยู่กับดุลพินิจหรือการตัดสินใจของตนเองนั้นเรียกได้ว่าผู้รับจ้างอิสระ เช่น สัญญา
ระหว่างแพทย์และคนไข้ กรณีถือว่าการท างานนั้นขึ้นอยู่กับการตัดสินใจและการใช้ดุลพินิจ  
ที่เรียกว่าเสรีภาพส่วนบุคคล อันถือว่าไม่ได้อยู่ในฐานะลูกจ้าง แต่มิได้กล่าวอย่างชัดเจนว่า หน้าที่ใน
การเชื่อฟังหรือท าตามค าสั่งของนายจ้างเป็นสิ่งส าคัญ ที่ใช้ในการแยกว่าสัญญารับท างานให้นั้นเป็น
สัญญาจ้างแรงงานหรือสัญญาจ้างท าของ แต่ก็ได้เห็นว่านายจ้างต้องมีหน้าที่ในการออกข้อบังคับใน
การท างานต่างจาก อ านาจบังคับบัญชาเป็นหลักวินิจฉัยส าคัญที่ใช้แยกระหว่างสัญญาจ้างแรงงาน
กับสัญญาจ้างท าของ แต่ก็ไม่มีค าอธิบายที่ชัดเจนว่าลักษณะ ขอบเขต และระดับของอ านาจบังคับ
บัญชาที่นายจ้างมีเหนือลูกจ้างเป็นอย่างไร มีเพียงตัวอย่างเช่น จ้างวาดภาพ จ้างซ่อมท่อประปา หรือ
จ้างสถาปนิก ก็ไม่มีความชัดเจนระหว่างการให้น้ าหนักหรือ ความส าคัญที่ผลส าเร็จของงานกับ
อ านาจบังคับบัญชา เพราะนักกฎหมายเยอรมันยอมรับตรงกันว่า ความแตกต่างส าคัญของสัญญาจ้าง
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แรงงานกับจ้างท าของอยู่ที่ผลส าเร็จของงานเป็นส าคัญ ดังนั้น ถือได้ว่าหลักที่ใช้ในการแยกลักษณะ
ของสัญญาจ้างแรงงานออกจากสัญญาจ้างท าของ ของนักกฎหมายเยอรมัน ได้แก่ หลักเร่ืองวัตถุ 
แห่งสัญญา อันมุ่งดูผลส าเร็จของงานเป็นส าคัญประกอบหลักเร่ืองวิธีการค านวณสินจ้าง อาจกล่าว
ได้ว่า หากเป็นสัญญาจ้างแรงงานความส าเร็จของงานไม่ใช่เงื่อนไขในการจ่ายค่าจ้าง แต่หากเป็น
สัญญาจ้างท าของความส าเร็จของงานเป็นเงื่อนไขในการจ่ายค่าจ้าง 

ดังนั้นจะเห็นได้ชัดเจนว่าในกฎหมายฝร่ังเศส และกฎหมายเยอรมันได้ถือหลักวัตถุแห่ง
สัญญา และหลักเร่ืองวิธีการค านวณสินจ้างเป็นส าคัญ แต่ทั้งนี้เมื่อได้ศึกษากับแนวความคิดของ  
นักกฎหมายประกอบแล้ว เห็นได้ว่ามีการยอมรับหลักความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างและลูกจ้าง 
หรืออ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างด้วย ส าหรับในเยอรมันและฝร่ังเศสก็ยอมรับว่า เป็นหน้าที่ของ
ลูกจ้างในการเชื่อฟังค าสั่งของนายจ้างถือเป็นหน้าที่โดยปริยายอยู่แล้ว 

อย่างไรก็ตามผู้เขียนเห็นว่าอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างมิได้จ ากัดอยู่เฉพาะการมี
อ านาจบังคับบัญชาในลักษณะของงานที่ท า แต่ยังหมายความรวมถึงอ านาจบังคับบัญชาที่แสดง
ออกมาในแนวทางอ่ืนด้วย เช่น การก าหนดเวลาท างาน การก าหนดวันลา ตลอดถึงการก าหนด
ระเบียบข้อบังคับต่าง ๆ ด้วย ตลอดจนเกี่ยวข้องกับการพิจารณาในกรณีความรับผิดอันเกิดการ
กระท าโดยประมาทและก่อให้เกิดผลเสียหายต่อบุคคลที่สาม ยกตัวอย่างเช่น การที่มีการจ้างแพทย์
มาท าการรักษาวินิจฉัยคนไข้เป็นรายกรณีสัญญาดังกล่าวถือเป็นสัญญาจ้างท าของ อันจะปรับได้กับ
มาตรา 587 คือ แพทย์ผู้รับจ้างตกลงรับจะท างานคือการรักษาคนไข้จนส าเร็จโดยเป็นการท างาน
ให้แก่ผู้ว่าจ้างคือโรงพยาบาล และโรงพยาบาลตกลงให้สินจ้างเพื่อผลส าเร็จคือการรักษา หากต่อมา
เมื่อมีการรักษาแพทย์ท่านนี้มีการกระท าโดยประมาทอาจเป็นกรณีสั่งยาผิดคนไข้แพ้ยา เกิดผล
กระทบต่อร่างกายเป็นเหตุให้คนไข้ เสียชีวิต เกิดค าถามว่าทายาทของคนไข้จะสามารถเรียกให้
บุคคลใดรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้นได้บ้าง พิจารณาได้ว่า ส าหรับแพทย์ต้องรับผิดตาม
มาตรา 420 เร่ืองละเมิด คือเป็นการกระท าโดยประมาทต่อคนไข้ก่อให้คนไข้เสียชีวิต แต่ประเด็น
ส าคัญคือว่าทายาทคนไข้จะสามารถเรียกให้โรงพยาบาล ซึ่งเป็นผู้ว่าจ้างในสัญญาจ้างท าของรับผิด
ในความเสียหายได้มากน้อยเพียงใด หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 428 11 แล้วจะเห็นได้ว่าแพทย์
เป็นอาชีพที่มีความเชี่ยวชาญโรงพยาบาลไม่สามารถมีค าสั่งหรืออ านาจบังคับบัญชาในลักษณะของ
การท างานคือการรักษาคนไข้ได้ดังนั้นในข้อยกเว้นตามบทบัญญัติที่ผู้ว่าจ้างต้องรับผิดเนื่องจากการงาน
ที่สั่งให้ท า กับค าสั่งที่ตนให้ไว้ จึงน ามาปรับไม่ได้ ก็จะเหลือในส่วนการเลือกหาผู้รับจ้าง ในกรณีต้อง

                                                           
11  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 428 บัญญัติว่า “ผู้ว่าจ้างท าของไม่ต้องรับผิดเพื่อความ

เสียหายอันผู้รับจ้างได้ก่อให้เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างท าการงานที่ว่าจ้าง เว้นแต่ผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ผิด  
ในส่วนการงานที่สั่งให้ท า หรือในค าส่ังที่ตนให้ไว้ หรือในการเลือกหาผู้รับจ้าง.” 
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ได้ความว่าผู้ว่าจ้างรู้แล้วว่าผู้รับจ้างไม่ดียังฝืนจ้างมาท างานกรณีนี้ผู้ว่าจ้างจึงต้องรับผิด แต่กรณี
ข้อเท็จจริงนี้ก็ไม่ได้หมายความว่าแพทย์ไม่มีความเชี่ยวชาญ แต่โรงพยาบาลยังฝืนจ้าง กรณีจึงไม่อยู่
ในข้อยกเว้นตามบทบัญญัติดังนั้นจึงมีปัญหาว่าเมื่อผู้ว่าจ้างไม่สามารถรับผิดตามหลักเร่ืองละเมิด
ตามมาตรา 428 แล้วจะมีผลอย่างไร เห็นว่าบ่อเกิดแห่งหนี้นั้นมีด้วยกันอยู่ 2 กรณี คือ 

1)  นิติเหตุ ซึ่งเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้โดยกฎหมาย เช่นละเมิด จัดการงานนอกสั่ง เป็นต้น 
กรณีข้อเท็จจริงไม่สามารถที่จะเรียกให้โรงพยาบาลรับผิดต่อคนไข้ตามเหตุละเมิดตามมาตรา 428 
จึงต้องพิจารณาต่อในบ่อเกิดแห่งหนี้ส่วนต่อไปได้แก่ 

2)  นิติกรรม ซึ่งเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้โดยนิติกรรม ตามที่ได้กล่าวมาเบื้องต้นแล้วว่ากรณี
เป็นสัญญาจ้างท าของ จึงต้องใช้หลักเร่ืองนิติกรรมสัญญามาบังคับด้วย เห็นได้ว่าสัญญาจ้างท าของ
นี้มีคู่สัญญาคือโรงพยาบาลและแพทย์ เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในเร่ืองผลแห่งหนี้ ตามมาตรา 
22012 ประกอบมาตรา 21513 เห็นได้ว่าโรงพยาบาลต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากแพทย์ 
อันเป็นบุคคลที่ตนใช้ในการช าระหนี้คือ การรักษาคนไข้โดยขนาดเสมอว่าเป็นความผิดของตนเอง 
ดังนั้นเมื่อการรักษาคนไข้ของแพทย์เป็นการกระท าเพื่อการช าระหนี้ คือการท างานตามสัญญาจ้าง
ท าของแก่โรงพยาบาลแล้ว หากเกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอกคือการตายของคนไข้ กรณีนี้
โรงพยาบาลย่อมต้องมีความรับผิดตามสัญญา และทายาทคนไข้ย่อมสามารถเรียกให้โรงพยาบาลรับ
ผิดในเหตุแห่งความเสียหายนี้ได้อีกด้วย อย่างไรก็ดี ตามกฎหมายไทยเห็นว่า แม้ผู้ว่าจ้างในสัญญา
จ้างท าของรับผิดตามหลักเร่ืองละเมิดไม่ได้แต่ก็สามารถให้รับผิดตามสัญญาได้ 

เนื่องจากความทันสมัยในยุคปัจจุบัน ท าให้เกิดมีอาชีพที่มีความหลากหลายมากยิ่งขึ้น
ซึ่งอาจท าให้การพิจารณาอาชีพบางอย่างเกิดความไม่ชัดเจน ยกตัวอย่างเช่น อาชีพที่มีลักษณะการ
ท างานที่ใช้แรงกาย อยู่ในสภาพแวดล้อม และมีความเสี่ยงต่ออันตรายจากการท างาน คล้ายสัญญา
จ้างแรงงานแต่ปรากฏว่าลักษณะบางประการตรงกับลักษณะของสัญญาจ้างท าของ หรือกล่าวได้ว่า
เป็นสัญญาลักษณะที่ผู้รับจ้างตกลงท างานตามที่ผู้ว่าจ้างก าหนด และผู้ว่าจ้างตกลงให้สินจ้างโดย
ค านวณตามความส าเร็จของงานเช่นให้เป็นรายชิ้น โดยผู้ว่าจ้างเป็นผู้จัดหาวัสดุ อุปกรณ์ เคร่ืองมือ 
และสถานที่ท างานให้ผู้รับจ้าง เช่น พนักงานท างานในโรงงาน ที่มีการก าหนดว่าให้ค่าจ้างก็ต่อเมื่อ
ท างานเสร็จแต่ต้องมาท างานในโรงงานของผู้ว่าจ้างและท าตามค าสั่งของนายจ้าง โดยมีการ

                                                           
12  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 220 บัญญัติว่า “ลูกหนี้ต้องรับผิดชอบในความผิดของ

ตัวแทนแห่งตนกับทั้งของบุคคลที่ตนใช้ในการช าระหนี้นั้นโดยขนาดเสมอกับว่าเป็นความผิดของตนเองฉะนั้น 
แต่บทบัญญัติแห่งมาตรา 373 หาใช้บังคับแก่กรณีเช่นนี้ด้วยไม่.” 

13  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 บัญญัติว่า “เมื่อลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ให้ต้องตามความ
ประสงค์อันแท้จริงแห่งมูลหนี้ไซร้ เจ้าหนี้จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแต่การนั้นได้.” 
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ก าหนดเวลาท างานก าหนดวันลา เช่นก าหนดว่าท าเฟอร์นิเจอร์ได้ 10 ชิ้นก็จะได้ค่าตอบแทนชิ้นละ 
100 บาท เป็นต้น กรณีนี้ยังเป็นปัญหาที่น่าสงสัยโดยเห็นว่ากรณีนี้เป็นกรณีของสัญญาจ้างท าของ 
โดยใช้หลักเร่ืองวัตถุแห่งสัญญา คือค านึงถึงความส าเร็จของงานเป็นส าคัญ ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า
กรณีนี้เป็นกรณีของสัญญาจ้างแรงงาน โดยใช้หลักเร่ืองวิธีการค านวณสินจ้าง คือได้ค่าตอบแทน
ตลอดระยะเวลาที่ท างาน แต่การให้ค่าจ้างเป็นรายชิ้นนี้ถือว่าเป็นวิธีการจ่ายค่าจ้างอีกแบบหนึ่ง
เท่านั้น อีกทั้ง ใช้หลักเร่ืองอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างมาปรับใช้เนื่องจากนายจ้างมีการ
แสดงออกถึงอ านาจบังคับบัญชาเช่น การก าหนดระเบียบวินัยการท างาน ทั้งนี้เห็นได้ว่าการบรรลุ
ซึ่งผลส าเร็จของงานจ าเป็นที่จะต้องมีชิ้นงานที่มีมาตรฐานเดียวกัน ดังนั้นวัสดุอุปกรณ์เคร่ืองมือ
จ าต้องอยู่ภายใต้ความดูแลของนายจ้าง รวมถึงการให้ค าแนะน าในลักษณะการท างานทั้งนี้เพื่อให้ได้
มาตรฐานเดียวกัน  

ผู้เขียนมีความเห็นว่างานลักษณะนี้ ถือเป็นสัญญาจ้างแรงงาน ทั้งนี้นอกเหนือจากการ
ปรับใช้ตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวแล้วผู้เขียนเห็นว่าเพื่อค านึงถึงสิทธิประโยชน์อันลูกจ้าง
พึงได้รับอีกทั้งเป็นการเพิ่มก าลังใจในการท างานด้วย แม้นายจ้างอาจต้องรับผิดชอบสิทธิบาง
ประการอันเกิดจากสัญญาจ้างแรงงาน แต่ภาระที่ต้องรับผิดชอบนี้อาจเป็นเพียงสิ่งเล็กน้อยหากเทียบ
กับการที่ได้ผลผลิตที่มากขึ้นเนื่องจากลูกจ้างมีแรงจูงใจในการท างานมากขึ้น ท าให้มีผลก าไรที่มาก
ขึ้นเป็นต้น 

โดยสรุป ความรับผิดทางละเมิดตามสัญญาจ้างแรงงานนั้น อ านาจบังคับบัญชาของ
นายจ้างเกี่ยวข้องกับการพิจารณาความรับผิดของลูกจ้าง อันเกิดจากการกระท าโดยประมาท 
ที่ก่อให้เกิดผลเสียหายต่อบุคคลที่สามด้วย 

ผู้ เขียนเห็นว่า หากหน่วยงานทางปกครองที่มีอ านาจหน้าที่ ในการจัดท าบริการ
สาธารณะท าสัญญาจ้างแรงงานให้เอกชนรับจ้างเข้าท างานแทน หน่วยงานทางปกครองต้องร่วมกัน
รับผิดกับเอกชนลูกจ้างในผลแห่งละเมิดซึ่งลูกจ้างได้กระท าไปในทางการที่จ้าง เนื่องจากลูกจ้างอยู่
ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างเสมอ หากมีความเสียหายเกิดขึ้นในระหว่างการท างานที่ว่า
จ้างหน่วยงานทางปกครองย่อมต้องร่วมรับผิดด้วยเสมอ เว้นแต่เป็นกรณีที่ความเสียหายไม่อยู่ใน
ระหว่างการท างานที่ว่าจ้างหรือนอกขอบเขตงานที่จ้าง 

5.2.3  สัญญาทางปกครอง 
ความหมายของสัญญาทางปกครองตาม พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมีเขตอ านาจในคดีปกครอง
ประเภทต่าง ๆ รวมทั้งข้อพิพาทจากสัญญาทางปกครองด้วย โดยผลของกฎหมายจึงต้องแยกสัญญา
ทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง เพราะเป็นเร่ืองเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลที่มีอ านาจพิจารณา
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พิพากษาคดีปกครอง โดยมีวิธีพิจารณาในระบบไต่สวน และระบบกฎหมายที่ต่างไปจากระบบ
สัญญาทางแพ่งเดิมการจัดต้ังศาลปกครอง จึงน าไปสู่การเปลี่ยนแปลงระบบศาลและระบบกฎหมาย 
ทั้งมีปัญหาเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลมาก โดยเฉพาะคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตาม 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ที่จากเดิมคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทุกประเภทอยู่ในเขตอ านาจศาลยุติธรรมหรือศาล
ช านัญพิเศษ แต่เมื่อได้จัดตั้งศาลปกครองขึ้นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะอยู่ในเขต
อ านาจศาลปกครองเพราะสัญญาทางปกครองเป็นเคร่ืองมือของรัฐในการจัดท าบริการสาธารณะให้
ส าเร็จลุล่วง ทั้งเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนที่สถานะของคู่สัญญาไม่เท่าเทียมกัน  
จึงจ าเป็นต้องบัญญัติแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง  

มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ได้ให้ความหมายสัญญาทางปกครองว่า “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญา
อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐและ 
มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

โดยที่กฎหมายใช้ค าว่าสัญญาทางปกครอง “หมายความรวมถึง” ที่มีความหมายแตกต่าง
ไปจากนิยามความหมายของค าอ่ืน ที่บัญญัติไว้ก่อนหน้าสัญญาทางปกครองที่กฎหมายใช้ค าว่า 
“หมายความว่า” อันเป็นการจ ากัดขอบเขตการตีความไว้อย่างเคร่งครัด ดังนั้น สัญญาทางปกครอง 
4 ประเภท ที่บัญญัตินิยามไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ได้แก่ สัญญาสัมปทาน สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ สัญญาจัดให้มีสิ่ง
สาธารณูปโภค สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงเป็นสัญญาทางปกครองโดย
สภาพด้วย ที่จะอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง ค าว่า “หมายความรวมถึง” ตามมาตรา 3 ดังกล่าว
ย่อมแสดงอยู่ในตัวว่าสิ่งที่ให้หมายความรวมถึงนั้น  ไม่ใช่สัญญาทางปกครองโดยที่รูปแบบ
กฎหมายบัญญัติ แต่หากเข้าลักษณะตามที่กฎหมายบัญญัติไว้แล้วให้เป็นสัญญาทางปกครองด้วย
เพราะโดยสภาพแล้วถือเป็นสัญญาทางปกครองโดยอาจพิจารณาจากเกณฑ์ต่าง ๆ ที่ศาลปกครอง
น ามาปรับใช้ไม่ว่าข้อก าหนดพิเศษในสัญญาที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งทั่วไปหรือองค์ประกอบ
อ่ืน ๆ เพราะไม่ใช่ความหมายโดยตรง จึงเป็นหน้าที่ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัย  
ชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่จะวางหลักกฎหมายและพัฒนาหลักกฎหมายในเร่ืองนี้ต่อไปโดย
น าหลักกฎหมายที่มีอยู่ รวมทั้งใช้นิติวิธีเชิงสร้างสรรค์ โดยเปรียบกฎหมายต่างประเทศโดยเฉพาะ
ของฝร่ังเศสเพื่อน ามาปรับใช้เป็นเกณฑ์เพื่อให้สามารถเข้าสู่นิติวิธีหลักที่จะตีความได้อย่างรวดเร็ว 
ทั้งนิยามความหมาย การตีความที่เมื่อแยกสัญญาทางปกครองให้อยู่ในระบบกฎหมายมหาชน  
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ก็มีปัญหาทางกฎหมายในการวินิจฉัยสัญญาทางปกครอง แต่เนื่องจากหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองของไทย มีการพัฒนาไม่มากนัก อีกทั้งค านิยามสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติ
จัดตัง้ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เป็นนิยามแบบเปิด ก็ยิ่งจะเป็นปัญหาทาง
กฎหมายมาก เพราะการนิยามเปิดแม้จะเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลสามารถพัฒนาหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไปได้ในอนาคตแต่มีปัญหาเกี่ยวกับการวินิจฉัยขอบเขตของสัญญาทาง
ปกครองมาก 

การบัญญัตินิยามสัญญาทางปกครองที่เป็นนิยามเปิด “หมายความรวมถึง” ที่กฎหมาย
ก าหนดถ้อยค าเช่นนี้ ย่อมเท่ากับว่ากฎหมายประสงค์จะให้มีพัฒนาการในเร่ืองนี้ต่อไปในอนาคต 
นับแต่วันที่กฎหมายใช้บังคับ เมื่อก าหนดให้เป็นข้อพิพาทอย่างหนึ่งที่อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครองแล้ว 
แนวทางการพัฒนาหลักดังกล่าวจึงเป็นเร่ืองศาลปกครอง  ทั้งการที่กฎหมายบัญญัติแต่เพียง 
“หมายความรวมถึง” ในด้านหลักเกณฑ์ในการตีความที่ศาลปกครองจะน ามาใช้ในการตีความที่ถือ
ว่ามีความยืดหยุ่นอย่างมากเพราะเท่ากับว่ากฎหมายไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ใด ๆ ไว้เลย แม้อาจจะดู
ดุลพินิจของศาลที่จะวินิจฉัยว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองได้ แต่สัญญาใดจะเป็นสัญญาทาง
ปกครองหรือไม่ ศาลจะใช้ดุลพินิจไม่ได้แต่เป็นเหตุผลทางวิชาการและหลักกฎหมายของต่างประเทศ 
ที่น ามาปรับใช้รวมทั้งพัฒนาการของหลักกฎหมายเร่ืองนี้ ที่จะต้องหาข้อสรุปต่อไปว่าต้อ งมี
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่แน่นอนใช้ตีความสัญญาทางปกครองต่อไปโดยน าหลักกฎหมายที่สร้างขึ้น
โดยศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลมาเป็นเกณฑ์ใน
การตีความโดยไม่ละเลยต่อเจตนารมณ์เดิมที่ต้องการให้ศาลปกครองพัฒนาหลักกฎหมายในเร่ือง
พร้อม ๆ กันไปได้ด้วย 

สัญญาทางปกครองไทยมีขอบเขตกว้างขวางจะมีทั้งสัญญาทางปกครองโดยการก าหนด
ของกฎหมายและสัญญาทางปกครองโดยสภาพที่ต้องพิจารณาจากเนื้อหาสัญญา โดยทฤษฎีบริการ
สาธารณะและข้อก าหนดพิเศษที่ให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองมากที่ไม่พบในสัญญาทางแพ่งทั่วไป 
ถือเป็นสัญญาทางปกครองด้วย คือเมื่อได้พิจารณาแล้วโดยสภาพเช่นว่านั้น ก็ให้เป็นสัญญาทาง
ปกครองด้วย ซึ่งกฎหมายบัญญัติให้ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาลสามารถพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้ตามสภาพ แต่เมื่อไม่มี
หลักเกณฑ์แน่นอนเช่นนี้ก็อาจมีปัญหาข้อขัดข้องในการตีความสัญญาได้ บางคร้ังศาลปกครองอาจ
ถูกมองว่าเป็นการตีความขยายเขตอ านาจ หรือตีความคับแคบจนคดีข้อพิพาทตามสัญญานั้นไม่อยู่
ในอ านาจของศาลปกครองที่อาจกระทบต่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมของคู่สัญญาฝ่ายที่เป็น
เอกชนที่จะไม่ได้รับประโยชน์จากการแสวงหาพยานหลักฐานและวิธีพิจารณาความในระบบ 
ไต่สวนในระบบศาลปกครองได้ 
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3  
ได้ให้ค านิยามความหมายสัญญาทางปกครองไว้เป็นคร้ังแรกว่า “สัญญาทางปกครอง” หมายความ
รวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่ง
กระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้
มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เมื่อพิจารณาสัญญาทางปกครอง
ในระบบกฎหมายไทย ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แล้ว สัญญาทางปกครอง ได้แก่ สัญญาดังต่อไปนี้ 

1)  สัญญาสัมปทาน 
นักกฎหมายปกครองไทยได้อธิบายความหมายของสัมปทานไว้ว่า สัมปทานเป็นวิธีการ

ที่ฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนมีสิทธิ์จัดท าบริการสาธารณะอย่างหนึ่งอย่างใดภายในระยะเวลา
ที่ก าหนดด้วยทุนและความเสี่ยงภัยของตนเองโดยฝ่ายปกครองไม่ได้จ่ายเงินค่าจ้างให้แก่  
ผู้รับสัมปทาน แต่ให้ผลประโยชน์แก่ผู้รับสัมปทานเป็นการตอบแทนด้วยการให้สิทธิ์เรียกเก็บ
ค่าบริการหรือค่าตอบแทนจากประชาชนผู้ใช้ประโยชน์ในกิจการนั้น 14 จากค าอธิบายดังกล่าวเป็น
ความหมายที่น ามาอธิบายความหมายของสัญญาสัมปทาน ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้เป็นอย่างดี 

กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ สัญญาสัมปทาน เป็นสัญญาของราชการที่เก่าแก่ที่สุดสัญญาหนึ่ง
ตั้งแต่สมัยสมบูรณาญาสิทธิราชจนถึงปัจจุบัน คือ กรณีที่รัฐหรือฝ่ายปกครองอนุญาตให้เอกชน
ลงทุนในกิจการทางด้านสาธารณูปโภคอย่างใดอย่างหนึ่งด้วยค่าใช้จ่ายของตนเอง กล่าวคือ เอกชน
ที่รับสัมปทานจะต้องลงทุนจัดให้มีบริการสาธารณะนั้นโดยตรงเป็นค่าตอบแทนโดยอาจแบ่ง
สัญญาสัมปทานออกได้ เป็นสัมปทานบริการสาธารณะและสัญญาการให้ใช้ประโยชน์
ทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเป็นสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งต่างหากตามนิยามในมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

2)  สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ 
สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ หมายถึงสัญญาที่หน่วยงานของรัฐหรือฝ่ายปกครอง

ท าสัญญามอบหมายให้เอกชนเข้าท าในภารกิจใดภารกิจหนึ่งที่โดยปกติอยู่ในอ านาจหน้าที่ของ 
ฝ่ายปกครอง หรือฝ่ายปกครองหรือรัฐ ใช้วิธีการทางสัญญามอบหมายบริการสาธารณะให้บุคคล 
รับไปเป็นผู้จัดท าสัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะเป็นสัญญาที่มีขอบเขตกว้างขวางมากโดยเฉพาะ
การที่ระบบสัญญาทางปกครองไทย ได้น าระบบกฎหมายปกครองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของ
                                                           

14  จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (น. 146), โดย ประยูร กาญจนดล,  2538, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย.  
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ฝร่ังเศสมาใช้และมีการตีความสัญญาเทียบเคียงกับสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส สัญญาให้จัดท า
บริการสาธารณะ จึงมีทั้งการให้เอกชนเข้าจัดท าบริการสาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาให้เอกชน
ก าจัดขยะหรือขุดลอกท่อระบายน้ าหรือสัญญาที่ถือเป็นสัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ เช่น 
สัญญาก่อสร้างและซ่อมแซมอาคารโรงพยาบาลที่ประชาชนสามารถเข้าพักรักษาในโรงพยาบาล 
หรือเข้าใช้บริการสาธารณะทางด้านสาธารณะสุขจากโรงพยาบาลของรัฐนั้น ๆ ได้โดยตรงหรือ
สัญญาให้ทุนการศึกษาที่เมื่อจบการศึกษาแล้วจะต้องมาใช้ทุนในหน่วยงานของรัฐ เป็นการเข้าร่วม
จัดท าบริการสาธารณะกับรัฐ จึงมีการตีความสัญญาเหล่านี้โดยใช้หลักความใกล้ชิดอย่างยิ่งกับ  
การจัดท าบริการสาธารณะด้วย 

3)  สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคมีความหมายว่า “บริการสาธารณะที่จัดท าขึ้นเพื่อ

ประโยชน์แก่ประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จ าเป็นแก่การด ารงชีวิต เช่น การไฟฟ้า การประปา การเดิน
รถประจ าทาง โทรศัพท์” ทั้งยังมีความหมายตามกฎหมายฉบับต่าง ๆ เช่น การประกาศคณะปฏิวัติ
ฉบับที่ 58 วันที่ 26 มกราคม พ.ศ. 2515 ก าหนดว่า “กิจการดังต่อไปนี้ให้ถือว่าเป็นกิจการค้าขายอัน
เป็นสาธารณูปโภค (1) การไฟฟ้า (2) การรถราง... ” ซึ่งตามความหมายที่ยกมานี้จะเห็นว่า  
“สิ่งสาธารณูปโภค” แบ่งออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ 

1)  ทรัพย์สิน โดยเฉพาะอย่างยิ่งที่เป็นถาวรวัตถุ ซึ่งได้จัดขึ้นเพื่อให้ประชาชนทั่วไป
สามารถเข้าใช้ประโยชน์ ร่วมกันได้โดยตรง เช่น ถนน สะพาน สะพานคนเดินข้ามถนน 
สวนสาธารณะ ทางเดินเท้าสาธารณะ ท่อระบายน้ าสาธารณะ เป็นต้น 

2)  ทรัพย์สินที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ใช้เป็นเคร่ืองมือโดยตรง 
ในการจัดท าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์แก่ประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิต 
เช่น เสาไฟฟ้าและสายไฟฟ้า ท่อประปา เขื่อนผลิตกระแสไฟฟ้า เขื่อนชลประทาน โรงกรองน้ า 
โรงเรียน โรงพยาบาล เป็นต้น สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค จึงเป็นเร่ืองของกิจการและทรัพย์สิน
ที่ใช้ในกิจการนั้น ดังนั้น สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค จึงมีความหมายไปในทางที่ว่าเป็นสัญญา
ที่จัดให้มีสิ่งที่ประชาชนทั่วไปใช้ประโยชน์ในการด าเนินชีวิตและเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญในการ
พิจารณา 

4)  สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
ปกติโดยทั่วไปแล้วทรัพยากรธรรมชาติเป็นสิทธิของชาติที่รัฐจะห้ามมิให้เอกชนเข้าไป

ใช้ประโยชน์ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรัฐในรูปของสัญญาที่อนุญาตและยินยอมให้เอกชนเข้าไป
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาตินั้น โดยจ่ายค่าตอบแทนให้รัฐ ทั้งนี้อาจเป็นสัญญา
สัมปทาน แต่จะแตกต่างกับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเพราะสัญญาให้แสวงประโยชน์จาก
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ธรรมชาติมีวัตถุประสงค์ที่จะสงวนรักษาทรัพยากรของชาติไม่ให้ถูกท าลายหรือน าไปใช้ประโยชน์
โดยที่รัฐไม่ได้ประโยชน์อย่างคุ้มค่า โดยมิได้มีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะเหมือนกับ
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติแม้ว่าจะมีวัตถุประสงค์แตกต่างไปจาก
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะก็ตาม แต่สัญญาสัมปทานการให้แสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติก็เป็นผลส่วนหนึ่งมาจากการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครองในการดูแลรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐ สัญญาประเภทนี้ไม่มีกฎหมายเฉพาะก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการให้
สัมปทาน แต่สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติจะอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ 3 ประการ 
กล่าวคือ 

1)  คู่สัญญาฝ่ายรัฐ สัญญาของทางราชการทุกประเภท คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นรัฐ 
มีฐานะเป็นนิติบุคคล การเป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงเป็นไปตามที่กฎหมายเฉพาะที่จัดตั้งองค์กรของรัฐ
นั้น ๆ ก าหนด 

2)  อ านาจในการท าสัญญา คู่สัญญาฝ่ายรัฐที่จะเข้าท าสัญญาสัมปทานกับเอกชนได้
จะต้องเป็นไปในกรอบวัตถุประสงค์ของหน่วยงานของตน ทั้งผู้ที่จะท าสัญญาต้องเป็นผู้ที่มีอ านาจ
ตามกฎหมาย ส าหรับคู่สัญญาที่เป็นหน่วยงานราชการนั้นในส่วนที่เกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของ
หน่วยงาน และอ านาจในการกระท าการของหน่วยงานของรัฐจะก าหนดโดยกฎหมายทั่วไป  
ส่วนองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะก าหนดไว้ในกฎหมายจัดตั้งองค์กรส่วนท้องถิ่นนั้น ๆ แต่ละ
ประเภทขณะที่รัฐวิสาหกิจจะเป็นอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการบริหารของรัฐวิสาหกิจร่วมกับ
ผู้บริหารสูงสุดของรัฐวิสาหกิจตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายเฉพาะที่จัดตั้งรัฐวิสาหกิจแต่ละแห่ง
ขึ้นมา ส่วนหน่วยงานของรัฐอ่ืน ๆ ที่มีกฎหมายจัดตั้งเป็นพิเศษ ก็ต้องพิจารณาจากกรอบ
วัตถุประสงค์ของหน่วยงานรัฐที่ก าหนดไว้ในกฎหมายจัดตั้งหน่วยงานแต่ละแห่ง ว่าตามกฎหมาย
เฉพาะเหล่านั้นได้ก าหนดวัตถุประสงค์หน่วยงานนั้นเพื่อการใด 

3)  การเลือกคู่สัญญาในการท าสัญญาของทางราชการนั้น ไม่ว่าสัญญาของทางราชการ
ทั่วไป สัญญาพัสดุ หรือสัญญาทางปกครองประเทศใดก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่อาจเลือกผู้ที่มาเป็น
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนโดยอิสระ เนื่องจากจะต้องปฏิบัติตามวิธีการที่บัญญัติไว้ในกฎหมายอย่ าง
เคร่งครัด ภายใต้วิธีการที่โปร่งใส เป็นกลาง มีการแข่งขันราคากันอย่างเป็นธรรม และตอบสนอง
ผลประโยชน์สาธารณะมากที่สุด การเลือกคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่จะเข้าท าสัญญาให้แสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติจะเป็นไปตามกฎหมายว่าโดยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ 
ในกิจการของรัฐและระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ 
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ที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ได้อธิบายความหมายของสัญญาทางปกครอง
ไว้ว่าสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ประการแรก “คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล 
ซึ่งได้รับมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ” 

ประการที่สอง “สัญญานี้มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดให้ท าบริการ
สาธารณะ หรือจัดให้มีสาธารณูปโภค หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลที่กระท าการแทนรัฐตกลง
ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าด าเนินการ หรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็น
สัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญา ซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้
อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ การบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น
หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล ซึ่งกระท าการแทนรัฐมุ่งผูกพันกับ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วยใจสมัครบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาคและมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่าวมา
ข้างต้น สัญญานั้นย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง”15 เมื่อศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักเกณฑ์สัญญา 
ทางปกครองและหลักเกณฑ์ของเอกสิทธิ์ไว้เพื่อให้การใช้อ านาจทางปกครอง หรือการด าเนิน
กิจกรรมทางปกครองบรรลุผลเป็นการก าหนดความหมายอันมีลักษณะทั่วไปของสัญญา 
ทางปกครอง ด้วยการน าแนวความคิดมาจากสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสนั้นเอง16  
ศาลปกครองสูงสุดวางหลักเกณฑ์สัญญาทางปกครอง และหลักเอกสิทธิ์ไว้ ส าหรับการวินิจฉัยข้อ
พิพาทของคดี ดังเช่นข้อก าหนดที่เป็นการให้อ านาจแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเพียงฝ่ายเดียวที่จะบอกเลิก
สัญญาได้ โดยอีกฝ่ายหนึ่งไม่ผิดสัญญาในสาระส าคัญก็ดี ข้อก าหนดที่ให้อ านาจคู่สัญญาฝ่ายรัฐใน
การสั่งให้ผู้รับจ้างท างานพิเศษ ที่มิได้ระบุไว้ในสัญญาเพิ่มเติมได้ โดยไม่มีสิทธิโต้แย้งคัดค้านก็ดี 
เป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะเป็นการให้เอกสิทธิ์แก่รัฐเป็นพิเศษ17 เช่น 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 382/2545  
คดีนี้โดยที่มาตรา 16(2) แห่ง พระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจาย

อ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 ก าหนดให้องค์การบริหารส่วนต าบลมีอ านาจ
และหน้าที่ในการจัดให้มีและบ ารุงรักษาทางบก ทางน้ า และทางระบายน้ า และมาตรา 67(1) แห่ง 

                                                           
15  มติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544. 
16  จาก สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,  โดย โภคิน พลกุล, 2547 (มกราคม-เมษายน), 

วารสารวิชาการศาลปกครอง, 4(1), น. 52. 
17  ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544. 
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พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล ก าหนดให้องค์การบริหารส่วนต าบล 
มีหน้าที่ในการจัดให้มีและบ ารุงรักษาทางน้ า และทางบก การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ว่าจ้างนิติบุคคล
เอกชนท าถนน อันเป็นการจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคจึงถือเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 การกระท าของนิติบุคคล
เอกชนดังกล่าว จึงเป็นการใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครองแทนผู้ถูกฟ้องคดี  
ที่ 2 ดังนั้น การเข้าไปขุดดินและถมดินเพื่อท าถนนในที่ดินของผู้ฟ้องคดีทั้งสอง อันเป็นเหตุให้  
ผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหาย จึงเป็นการกระท าละเมิดอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 จึงให้รับค าฟ้องในข้อหาดังกล่าวไว้พิจารณา 

จากค าสั่งดังกล่าว เห็นได้ว่าศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า การจัดให้มีและบ ารุงรักษา
ทางบก ทางน้ า และทางระบายน้ า เป็นหน้าที่ขององค์การบริหารส่วนต าบล เมื่อไปท าสัญญาว่าจ้าง
ให้เอกชนท าถนนแทน จึงเป็นการท าสัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคเข้าลักษณะนิยามของสัญญา
ทางปกครอง 
 
5.3  ปัญหาเกี่ยวกับสถานะของคู่สัญญาและอ านาจหน้าท่ีของผู้รับจ้างตามสัญญา 

เดิมงานก่อสร้างงานโยธาสาธารณะเป็นภารกิจของหน่วยงานทางปกครองเป็น
ผู้ด าเนินการ แต่เมื่อเวลาผ่านไป รัฐได้พยายามถ่ายโอนภารกิจให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะแทน 
ดังนั้นเมื่อเกิดความเสียหายขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ  
ความรับผิดระหว่างคู่สัญญาและความรับผิดต่อบุคคลภายนอกย่อมเป็นไปตามที่กฎหมายแต่ละ
ประเทศบัญญัติไว้ โดยเฉพาะเร่ืองของสถานะของคู่สัญญา เป็นปัญหาที่ท าให้เกิดความแตกต่างใน
เร่ืองของความรับผิดของหน่วยงานทางปกครอง ดังนี้ 

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ในกรณีที่ปัจเจกบุคคลได้รับผลร้ายจากการด าเนินงาน
สาธารณะ โดยการกระท านั้นปราศจากความผิด หากผลร้ายที่ได้รับเป็นผลธรรมดาที่คาดหมายให้
บุคคลทั่วไปยอมรับได้ รัฐย่อมไม่ต้องรับผิดในผลร้ายหรือความเสียหายที่เกิดขึ้น เพราะในสังคม
ปัจเจกบุคคลย่อมได้รับผลดีหรือข้อได้เปรียบบุคคลอ่ืนอยู่บ้าง ถือเป็นการเกลี่ยผลประโยชน์ของ
ปัจเจกบุคคล เมื่อใดที่ปัจเจกบุคคลได้รับความเสียหายเป็นพิเศษเกินไปกว่าผลร้ายธรรมดาที่อาจ
คาดหมายให้บุคคลทั่วไปยอมรับได้ รัฐย่อมต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น ถึงแม้ว่าความ
เสียหายที่เกิดขึ้นเกิดจากการที่รัฐไม่ได้กระท าเลยก็ตาม ความผิดโดยปราศจากความรับผิดในงาน 
โยธาสาธารณะดังกล่าวไม่ได้หมายถึงการก่อสร้างหรือจัดให้มีทรัพย์สินสาธารณะเท่านั้น  
แต่ยังหมายถึงการบ ารุงรักษาและการใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินดังกล่าวด้วย เช่น การก่อสร้างถนน 
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การท าความสะอาดถนน เป็นต้น ยกตัวอย่างเช่น คดี Ville d’orléans จากคดีดังกล่าว ศาลปกครอง
ฝร่ังเศสได้วางหลักไว้ว่าหน่วยงานเจ้าของโครงการอาจกล่าวอ้างให้ผู้รับท างานสาธารณะรับผิด 
ในฐานะที่ได้กระท าความผิดในการปฏิบัติงานสาธารณะ หรือรับผิดในกรณีที่มีข้อสัญญาข้อใด 
ข้อหนึ่งก าหนดให้ผู้รับท างานสาธารณะต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติงาน
สาธารณะหรือรับผิดในกรณีที่มีข้อสัญญาข้อใดข้อหนึ่งก าหนดให้ผู้รับท างานสาธารณะต้องรับผิด 
ในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติงานสาธารณะ แม้ว่าจะไม่ได้กระท าความผิดก็ตาม  
เห็นได้ว่าสัญญาที่หน่วยงานเจ้าของโครงการกับเอกชนผู้รับท างานสาธารณะ มีลักษณะเป็น  
สัญญาทางปกครอง ซึ่งผู้ เสียหายสามารถฟ้องหน่วยงานเจ้าของโครงการและเอกชนได้ทั้งคู่ 
ต่อศาลปกครอง หรือจะเลือกฟ้องฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเพียงฝ่ายเดียวได้ต่อศาลปกครอง 

ส าหรับประเทศไทย เมื่อหน่วยงานทางปกครองได้ว่าจ้างให้เอกชนเข้าจัดท าบริการ
สาธารณะแทนตนนั้น ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวไว้ว่า สัญญาดังกล่าวมีลักษณะเป็นสัญญา 
ทางปกครอง ผู้เสียหายจึงสามารถใช้สิทธิฟ้องหน่วยงานทางปกครองกับผู้รับจ้างได้ทั้งคู่ต่อศาล
ปกครองเช่นเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศส เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 271/2545 (ป) เป็นต้น 

ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับการที่ให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษา ผู้รับจ้างซึ่งเป็น 
ผู้ด าเนินกิจการแทนหน่วยงานทางปกครอง แม้ว่าผู้ รับจ้างจะเป็นเอกชนก็ตาม เนื่องจากว่า  
มูลคดีพิพาทเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หากตีความโดยเคร่งครัดจะส่งผลให้ผู้เสียหายต้องไปฟ้อง 
ผู้รับจ้างซึ่งเป็นเอกชนต่อศาลยุติธรรม อันจะเป็นปัญหาที่ท าให้ผลของค าพิพากษาระหว่าง 
ศาลปกครองและศาลยุติธรรมขัดกันได้ อีกทั้งยังมีปัญหาในการแบ่งส่วนความรับผิดในการชดใช้ค่า
สินไหมทดแทน ดังนั้นการที่ให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีในส่วนของผู้รับจ้าง  
ที่เป็นเอกชนไปด้วย ก็จะท าให้ไม่เกิดปัญหาดังกล่าว ทั้งยังเป็นหลักประกันความเสียหายให้แก่
ผู้เสียหายได้เป็นอย่างดี 

5.3.1  สถานะของผู้เสียหาย 
ประเทศฝร่ังเศสได้ก าหนดหลักเกณฑ์การวินิจฉัยความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น

จากงานสาธารณะต้องพิจารณาสถานะของผู้ได้รับความเสียหายเป็นส าคัญด้วย เนื่องจากสถานะ
ของผู้ที่ได้รับความเสียหายจะส่งผลต่อการพิจารณาฐานความรับผิด ดังนี้ 

1)  ผู้ใช้งานสาธารณะ เป็นบุคคลที่ใช้งานสาธารณะอย่างปกติธรรมดา แต่ได้รับความ
เสียหายอันเนื่องมาจากงานสาธารณะดังกล่าว 

ลักษณะความเสียหายและภาระการพิสูจน์ ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ผู้ใช้งานสาธารณะนั้น
เป็นความเสียหายโดยตรงเนื่องมาจากงานก่อสร้าง หรือการบ ารุงรักษางานสาธารณะ ผู้ใช้งาน
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สาธารณะที่ได้รับความเสียหายต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหาย 
ที่เกิดขึ้นและงานสาธารณะอันเป็นเหตุแห่งความเสียหาย ในกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้นจาก
ผู้เสียหายเองหรือเกิดจากเหตุสุดวิสัย หน่วยงานทางปกครองหรือผู้ รับท างานสาธารณะอาจไม่ต้อง
รับผิดหรือหน่วยงานทางปกครองอาจกล่าวอ้างว่าตนไม่ได้ท าความผิดเนื่องจากได้ปฏิบัติงาน
สาธารณะ อย่างดีแล้ว รวมถึงได้ให้สัญญาณเตือนเพื่อป้องกันอันตรายไว้ด้วยแล้ว จึงไม่ต้องรับผิด
ในความเสียหายที่เกิดขึ้น 

2)  บุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหายอันเนื่องมาจากงานโยธาสาธารณะนั้น  
เป็นบุคคลที่ไม่ได้เข้าไปมีส่วนร่วมโดยตรงในการด าเนินการหรือการปฏิบัติงานสาธารณะ รวมถึง
ไม่ได้เป็นผู้ใช้ประโยชน์จากงานโยธาสาธารณะ  

ลักษณะความเสียหายและภาระการพิสูจน์ ในการวินิจฉัยความรับผิดนั้น บุคคลภายนอก
เพียงแต่พิสูจน์ให้ศาลเห็นว่ามีความสัมพันธ์กันระหว่างความเสียหายและงานโยธาสาธารณะ โดย
ไม่ต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงความผิดแต่อย่างใดและความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเป็นความเสียหายที่
ผิดปกติ กล่าวคือ มีระดับความร้ายแรงมากกว่าความเสียหายตามปกติที่อาจเกิดขึ้นในสถานการณ์
เช่นนั้นกับบุคคลภายนอก และในกรณีที่ความเสียหายเกิดจากความผิดของผู้เสียหายเอง หรือ 
เกิดจากเหตุสุดวิสัย หน่วยงานทางปกครองหรือผู้รับท างานสาธารณะอาจไม่ต้องรับผิดในกรณี
ดังกล่าว  

3)  บุคคลที่มีส่วนร่วมในการด าเนินงานหรือปฏิบัติงานสาธารณะ หมายถึง บุคคลที่  
เข้าไปมีส่วนร่วมในงานสาธารณะที่ก่อให้เกิดความเสียหาย เช่น  

1. ผู้รับท างานสาธารณะ ซึ่งท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง กับหน่วยงานเจ้าของโครงการ
ซึ่งผู้ รับจ้างได้รับค่าตอบแทนจากหน่วยงานหรือผู้ รับสัมปทานงานโยธาสาธารณะก็ถือว่า  
เป็นผู้มีส่วนร่วมในงานสาธารณะ แต่จะได้รับค่าตอบแทนจากผู้ใช้บริการสาธารณะ 

2.  ผู้ที่ปฏิบัติหน้าที่ในงานสาธารณะ ซึ่งไม่ได้มีความผูกพันกันตามสัญญากับ
เจ้าของโครงการโดยตรง เช่น ลูกจ้างของผู้รับจ้างช่วง หรือผู้ปฏิบัติงานมีความผูกพันในลักษณะ
ของการลงนามในสัญญางานโยธาสาธารณะ 

3. บริษัทที่มีส่วนร่วมในงานสาธารณะ 
ความเสียหายเกิดขึ้นจากงานสาธารณะที่สร้างขึ้นเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน 

ทางปกครองซึ่งเป็นเจ้าของโครงการนั้น ผู้เสียหายมีทางเลือกที่จะฟ้องบรรดาลูกหนี้หลายราย ดังนี้
ผู้ เสียหายอาจยื่นฟ้องขอให้หน่วยงานทางปกครองเจ้าของโครงการรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย  
หรือผู้เสียหายอาจยื่นฟ้องผู้รับท างานสาธารณะให้รับผิดชดใช้ค่าเสียหาย หรือผู้เสียหายอาจยื่นฟ้อง
ทั้งคู่ให้ร่วมกันรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย 
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ซึ่งหลักการที่ให้ผู้เสียหายมีทางเลือกที่จะฟ้องบรรดาลูกหนี้หลายราย โดยอาจฟ้องทั้ง
หน่วยงานทางปกครองและฟ้องผู้รับท างานสาธารณะให้รับผิดชดใช้ค่าเสียหายของประเทศฝร่ังเศส
นั้น สอดคล้องกับแนวค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด ดังนี้ 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 441/2549 
คดีนี้ การก่อสร้างปรับปรุงระบบป้องกันน้ าท่วมขัง (เขื่อน) จึงเป็นการกระท าที่ใช้

อ านาจทางปกครองหรือเป็นการด าเนินกิจการในทางปกครองตามอ านาจหน้าที่ที่กฎหมายก าหนด
ไว้แม้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้มอบหมายให้ผู้ถูกฟ้องคดี ที่ 2 ก่อสร้างปรับปรุงระบบป้องกันน้ าท่วมขัง 
(เขื่อน) ก็ตาม แต่ก็เป็นการด าเนินกิจการของเทศบาลเมืองซึ่งมีอ านาจโดยเฉพาะ เมื่อผู้ฟ้องคดี 
ทั้งสองอ้างว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ได้ก่อสร้างปรับปรุงระบบป้องกันน้ าท่วมขัง (เขื่อน) จนเป็นเหตุให้
บ้านของผู้ฟ้องคดีที่ 1 ซึ่งตั้งอยู่ติดกับคลองอาเนาะซูงาได้รับความเสียหาย และผู้ฟ้องคดีที่ 2 ซึ่งใช้
บ้านหลังดังกล่าวเป็นที่อยู่อาศัยและประกอบการค้า ท าให้ต้องขาดรายได้จากการประกอบการค้า
ระหว่างการซ่อมแซมบ้าน ถือได้ว่าความเสียหายดังกล่าวเป็นผลโดยตรงจากการใช้อ านาจของ 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 แม้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 จะเป็นเอกชนมิใช่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
แต่ก็เป็นเอกชนที่ได้รับมอบหมายจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ให้ด าเนินกิจการ
ในอ านาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย ซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาหรือมีค าสั่งของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 504/2547 (ป)  
การขุดลอกล าห้วยซึ่งเป็นแหล่งน้ าธรรมชาติเพราะเป็นทางน้ าที่ไหลจากภูเขาเป็นการ

ปรับปรุงแหล่งน้ าธรรมชาติให้เกิดประโยชน์ในการอุปโภคและบริโภค ซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของ
กรมชลประทานตามมาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 6 แห่ง พระราชกฤษฎีกาแบ่งส่วนราชการ 
กรมชลประทาน กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น การที่
โครงการชลประทานร้อยเอ็ด กรมชลประทานมอบหมายให้เอกชนด าเนินการขุดลอกล าห้วยยาง
แทนแล้วก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของ
หน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง 
พระราชบัญญัตจิัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดดังกล่าว แม้ว่าผู้รับจ้างที่เป็นเอกชน
จะไม่ใช่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ตาม แต่หากได้รับมอบหมายให้ด าเนินกิจการ
ทางปกครองหรือให้ใช้อ านาจทางปกครอง เมื่อก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอกแล้ว 
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ผู้เสียหายย่อมสามารถฟ้องผู้รับจ้างต่อศาลปกครองได้ เพราะหากความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นเพราะ
ความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้รับจ้างโดยตรงแล้ว ผู้รับจ้างจึงต้องเป็นผู้ที่ต้องรับผิดชดใช้
ค่าเสียหาย และการที่ศาลวินิจฉัยให้ฟ้องต่อศาลปกครองได้นั้นก็เพื่ อประโยชน์ในการก าหนด
สัดส่วนความรับผิดในการชดใช้ค่า เสียหาย  หากปล่อยให้ผู้ เสียหายแยกไปฟ้องผู้ รับจ้าง 
ต่อศาลยุติธรรม ก็อาจจะส่งผลให้ค าพิพากษาระหว่างศาลปกครองและศาลยุติธรรมขัดกันได้  
เช่นเดียวกับปัญหาที่เกิดจากความหลากหลายของสัญญาตามที่ได้ศึกษามาก่อนหน้านี้แล้ว 

5.3.2  สถานะของคู่สัญญาและเนื้อหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของผู้รับจ้างตามสัญญา 
ประเทศเยอรมันโดยทั่วไปเกณฑ์การแบ่งแยกระหว่างความรับผิดทางแพ่งกับความรับ

ผิดของรัฐซึ่งเป็นหลักกฎหมายมหาชนนั้นจะใช้เกณฑ์หน้าที่เป็นหลัก โดยจะพิจารณาว่าหน้าที่
ดังกล่าวเป็นหน้าที่ในขอบเขตของกฎหมายมหาชนหรือไม่ แต่ในกรณีที่เกิดความสัมพันธ์ขึ้นสาม
ฝ่ายระหว่าง หน่วยงานทางปกครอง “ผู้ว่าจ้าง” และเอกชน “ผู้รับจ้าง” และเอกชน “ผู้เสียหาย” ก็จะ
เกิดการผสมผสานระหว่างกฎหมายแพ่งกับกฎหมายมหาชนขึ้น เนื่องจากสัญญาจ้างท าของที่
หน่วยงานทางปกครอง “ผู้ว่าจ้าง” และ เอกชน “ผู้รับจ้าง” มีนิติสัมพันธ์กันนั้นเป็นสัญญาในทางแพ่ง
ให้มีหน้าที่ในการด าเนินการตามที่จ้าง แต่ในการด าเนินงานตามที่จ้างนั้น ซึ่งก็มีการด าเนินการที่อยู่
ในขอบเขตของกฎหมายแพ่งเช่น สัญญาจ้างลูกจ้าง การท าสัญญาซื้อขายอ่ืน  ๆ เป็นต้น แต่ใน
บางส่วนก็มีหน้าที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายมหาชนเช่นเดียวกัน เช่น การป้องกันอันตรายที่จะเกิด
แก่ประชาชน โดยการจัดให้มีเคร่ืองหมายและสัญญาณจราจร การด าเนินจัดการสิ่งกีดขวาง
การจราจร เป็นต้น โดยได้พัฒนาทฤษฎีผู้รับจ้างในฐานะเคร่ืองมือของรัฐ โดยใช้เกณฑ์ “หน้าที่”  
เข้ามาพิจารณาประกอบด้วย โดยมีหลักเกณฑ์ ดังต่อไปนี้ 

1)  การที่เอกชน “ผู้รับจ้าง” ด าเนินการหรืองดเว้นด าเนินการนั้น “ใกล้ชิด” กับหน้าที่ที่
อยู่ในขอบเขตของกฎหมายมหาชนหรือไม่ เช่น การป้องกันอันตรายที่จะเกิดแก่ประชาชนโดยการ
จัดให้มี เค ร่ืองหมายและสัญญาณจราจร การด า เนินจัดการสิ่งกีดขวางการจราจร เป็นต้น  
ซึ่งการด าเนินการหรืองดเว้นด าเนินการนั้นใกล้ชิดกับหน้าที่ของรัฐ 

2)  เอกชน “ผู้รับจ้าง” มีดุลพินิจในการด าเนินการหรืองดเว้นการด าเนินการตามหน้าที่
นั้นมากน้อยเพียงใด เปรียบเสมือนเคร่ืองมือของหน่วยงานทางปกครองหรือไม่ 

เมื่อพิจารณาได้ความแล้วว่า การด าเนินการหรืองดเว้นด าเนินการดังกล่าว “ใกล้ชิด” กับ
หน้าที่ในทางมหาชนแล้ว อีกทั้ง เอกชน “ผู้รับจ้าง” ก็ไม่มีเสรีภาพในการด าเนินการหรือไม่มี
ดุลพินิจในการด าเนินการหรืองดเว้นด าเนินการ เปรียบก็คล้ายกับเป็น  “เคร่ืองมือของรัฐ”  
กรณีดังกล่าวหากเอกชน “ผู้รับจ้าง” ด าเนินการหรืองดเว้นการด าเนินการและก่อให้เกิดความ
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เสียหายแก่เอกชนอ่ืน ๆ การพิจารณาความรับผิดจะตกอยู่ภายใต้ขอบเขตความรับผิดของรัฐซึ่งเป็น
กฎหมายมหาชน 

หลักการพิจารณาโดยใช้เกณฑ์ “หน้าที่” ในการก าหนดความรับผิดของผู้รับจ้างนั้น 
สอดคล้องกับแนวค าพิพากษาและค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด ดังนี้ 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 126/2544 (ป)  
แม้หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างจะท าสัญญาจ้างกับเอกชนผู้รับจ้างก็ตาม เมื่อพิจารณา

ลักษณะงานในสัญญาจ้าง ปรากฏว่าผู้ว่าจ้างยังคงมีอ านาจสั่งการและก ากับดูแลการด าเนินการ
เพื่อให้เป็นไปตามเอกสารสัญญาและมีอ านาจที่จะสั่งให้แก้ไข เปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมหรือตัดทอนงาน 
กรณีจึงถือได้ว่าหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างใช้อ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย โดยมอบหมาย 
ให้เอกชนผู้ รับจ้างเป็นผู้ด าเนินการแทน เมื่อการกระท าดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายจึง  
เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 271/2545 (ป)  
คดีนี้การขุดคูส่งน้ าและถมถนนของผู้ถูกฟ้องคดีเป็นส่วนหนึ่งของการจัดให้มีทางน้ า

และทางบกตามอ านาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีตาม พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหาร
ส่วนต าบล ซึ่งเมื่อพิจารณาลักษณะงานในสัญญาจ้างแล้วจะเห็นว่าเป็นการก าหนดแนวและขุดคูส่ง
น้ าขึ้นมาใหม่ อีกทั้งในข้อ 13 ของสัญญาก็ปรากฏว่าผู้ว่าจ้างมีอ านาจ ที่จะตรวจสอบและควบคุม
งานเพื่อให้เป็นไปตามเอกสารสัญญาและมีอ านาจที่จะสั่งให้แก้ไข เปลี่ยนแปลง เพิ่มเติมหรือตัด
ทอนงาน ดังนั้น แม้ผู้ถูกฟ้องคดีจะท าสัญญากับเอกชนผู้รับจ้างก็ตาม เมื่อผู้ถูกฟ้องคดียังคงอ านาจ
สั่งการและก ากับดูแลการด าเนินการขุดคูส่งน้ าและถมถนนดังกล่าวไว้ กรณีจึงถือได้ว่าผู้ถูกฟ้องคดี
ใช้อ านาจหน้าที่ตามกฎหมายด าเนินการจัดให้มีและบ ารุงรักษาทางน้ าและทางบก โดยการขุดคูส่งน้ า
และถมถนน โดยมอบหมายให้เอกชนผู้รับจ้างเป็นผู้ด าเนินการแทน จึงเป็นการใช้อ านาจหน้าที่ 
ตามกฎหมายขององค์การบริหารส่วนต าบลตามมาตรา  67 มาตรา 68 และมาตรา 69 แห่ง 
พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล เมื่อการกระท าดังกล่าวก่อให้เกิด 
ความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 187/2546  
การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่  2 ด าเนินการว่าจ้างบริษัทเอกชนให้ถมดินบริเวณหนองน้ า

สาธารณประโยชน์เพื่อสร้างอาคารศูนย์พัฒนาอาชีพและรายได้  ถือเป็นการด าเนินการจัดท ากิจการ
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ในเขตองค์การบริหารส่วนต าบลเพื่อบ ารุงและส่งเสริมการประกอบอาชีพของราษฎร ซึ่งเป็นการ
กระท าการตามอ านาจหน้าที่ในฐานะองค์กรปกครองท้องถิ่นเพื่อพัฒนาต าบล ทั้งในด้านเศรษฐกิจ 
สังคม และวัฒนธรรมตามมาตรา 66 และมาตรา 68(7) แห่ง พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การ
บริหารส่วนต าบล จึงเป็นการกระท าที่ใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการในทางปกครองตาม
อ านาจหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดเพื่อคุ้มครองประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์ส่วนรวม เมื่อการ 
ถมดินดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี  แม้จะเป็นการกระท าของเอกชนแต่การ
ด าเนินการดังกล่าวอยู่ภายใต้การควบคุมก ากับดูแลของผู้ถูกฟ้องคดีที่  2 จึงถือว่าเป็นคดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจ
ตามกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.304/2550  
การด าเนินโครงการพัฒนาสุขภาพชีวิต และสนามกีฬาเอนกประสงค์ของผู้ถูกฟ้องคดี

ซึ่งเป็นองค์การบริหารส่วนต าบล เป็นการใช้อ านาจตามมาตรา 68(4) แห่ง พระราชบัญญัติ 
สภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 เมื่อขณะท าการถมดินเพื่อด าเนินตามโครงการ
ดังกล่าว ท าให้ที่ดินของผู้ฟ้องคดีซึ่งติดกับโครงการดังกล่าวเกิดน้ าท่วมเป็นเหตุให้ต้นลองกอง 
ที่ปลูกอยู่ตายบางส่วน ถือว่าเป็นการกระท าละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีอันเกิดจากการใช้อ านาจตาม
กฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผู้ฟ้องคดีย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าทดแทนจากผู้ถูกฟ้องคดีได้ตามมาตรา 1337 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ส่วนจะเรียกร้องได้เพียงใดนั้น  ต้องค านวณจากความ
เสียหายที่แท้จริง 

จากแนวค าสั่งและค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวได้วินิจฉัยว่า ผู้รับจ้าง 
(เอกชน) เป็นผู้ที่ด าเนินการแทนหน่วยงานทางปกครอง โดยที่หน่วยงานทางปกครองได้ด าเนิน
จัดท าบริการสาธารณะไปตามอ านาจหน้าที่ตามที่มีกฎหมายบัญญัติไว้ ดังนั้น ผู้รับจ้างจึงต้องมี
หน้าที่จัดท าบริการสาธารณะแทนหน่วยงานทางปกครองด้วย หรืออาจกล่าวได้ว่า ผู้รับจ้างเป็น
เคร่ืองมือของรัฐในการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผลได้ เมื่อการกระท าของผู้รับจ้างก่อให้เกิด
ความเสียหาย จึงเป็นการกระท าละเมิดของผู้รับจ้างตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่อยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง 

ในขณะที่ศาลฎีกาประเทศสหรัฐอเมริกา วางหลักไว้ว่า รัฐบาลสหรัฐจะรับผิดต่อ
ผู้เสียหายกรณีละเมิดที่เกิดจากการกระท าของผู้รับจ้างหรือไม่นั้น ให้พิจารณาว่าผู้รับจ้างดังกล่าว
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เป็นผู้รับจ้างท าการงานตามสัญญาโดยอิสระหรือไม่ หากเป็นผู้รับจ้างท าการงานตามสัญญาโดย
อิสระเสียแล้ว คู่สัญญาเอกชนต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดด้วยตนเองตามกฎหมายลักษณะละเมิด
ของมลรัฐที่การกระท าละเมิดเกิดขึ้น ศาลฎีกาสหรัฐพิจารณาความเป็น “ผู้รับจ้างท าการงานตาม
สัญญาโดยอิสระ” จากความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานกับผู้รับจ้างเอกชนใน 2 ประการ คือ 
ประการแรก อ านาจของหน่วยงานในการควบคุมการกระท าทางกายภาพในรายละเอียดของ 
ผู้รับจ้างเอกชนมีมากน้อยเพียงใด โดยทั่วไปแล้วอ านาจของหน่วยงานจะเป็นประการใด เพียงใด  
จะก าหนดไว้ในข้อสัญญา ประการที่สอง หน่วยงานได้แสดงพฤติกรรมที่เป็นการก ากับดูแลการ
ด าเนินการของคู่สัญญาเอกชนในลักษณะวันต่อวันอย่างแท้จริงหรือไม่ ดังนั้นหากหน่วยงานไม่มีทั้ง
อ านาจในการควบคุมและก ากับดูแลดังกล่าว ผู้รับจ้างเอกชนที่กระท าละเมิดย่อมมีฐานะเป็นผู้
รับจ้างท าการงานตามสัญญาโดยอิสระ และต้องรับผิดในการนั้นเป็นการเฉพาะตัว โจทก์จึงไม่อาจ
ฟ้องให้รัฐบาลสหรัฐรับผิดในละเมิดที่เกิดจากความประมาทเลินเล่อของผู้รับจ้างเอกชนนั้นได้ 

ส่วนประเทศอิตาลี โดยหลักแล้ว ผู้รับจ้างเป็นผู้รับผิดเพื่อความเสียหายอันผู้รับจ้างได้
ก่อให้เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอกในระหว่างท าการงานที่ว่าจ้าง แต่ศาลฎีกาได้มีแนวค าพิพากษาว่า 
กรณีดังต่อไปนี้ หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างต้องรับผิด ในกรณีดังต่อไปนี้ 

กรณีที่หนว่ยงานต้องรับผิดแต่เพียงผู้เดียว 
1)  กรณีที่ผู้รับจ้างท างานภายใต้ค าสั่งและการบังคับบัญชาของหน่วยงานทางปกครอง

ผู้ว่าจ้าง หน่วยงานจะต้องรับผิดในความเสียหายแต่เพียงผู้เดียวเพราะผู้รับจ้างด าเนินการตามการ
บังคับบัญชาเสมือนหนึ่งเป็นแขนขา หรือเป็นเคร่ืองมือของหน่วยงานทางปกครอง เอกชนผู้รับจ้าง
ต้องท าตามค าสั่งของหน่วยงานโดยไม่มีอิสระในการตัดสินใจหรือในการท างานที่จ้างเลย  
ต้องปฏิบัติตามค าสั่งเสมือนหนึ่งเป็นลูกจ้างตามสัญญาแรงงาน กรณีนี้หากเกิดความเสียหายใด  ๆ 
ขึ้นหน่วยงานผู้ว่าจ้างต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อบุคคลภายนอก เพราะการปฏิบัติตาม
ค าสั่งนั้นส่งผลให้ความสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างท าของได้ลดระดับลงจนกลายเป็นความสัมพันธ์ตาม
สายการบังคับบัญชา แต่หากเป็นกรณีที่หน่วยงานผู้ว่าจ้างใช้อ านาจหน้าที่ของตนในการก ากับดูแล 
การด าเนินการของผู้รับจ้าง โดยเป็นการใช้อ านาจหน้าที่ตามปกติแล้ว หากเกิดความเสียหายขึ้น  
อันเนื่องมาจากการด าเนินการของผู้ รับจ้าง ผู้ รับจ้างต้องรับผิดเพื่อความเสียหายอันเกิดแก่
บุคคลภายนอก 

แม้ว่าตามสัญญาจ้างก่อสร้างนั้นหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างจะมีอ านาจหน้าที่ในการ
ก ากับดูแลการท างานตามสัญญาจ้างท าของก็ตามและแม้อ านาจในการก ากับดูแลดังกล่าวจะลดทอน
ความอิสระในการด าเนินการตามสัญญาของผู้รับจ้างอยู่บ้าง โดยหากเป็นสัญญาจ้างก่อสร้างงาน
โยธาสาธารณะ หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างจะแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ผู้หนึ่งเป็นผู้อ านวยการโครงการ 
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เพื่อให้มีหน้าที่ก ากับดูแลโครงการก่อสร้าง ถึงแม้ว่าในการก ากับดูแลเจ้าหน้าที่ผู้นั้นจะใช้อ านาจใน
การก ากับดูแลหรือเข้าแทรกแซงการท าการงานที่จ้างอย่างเข้มข้นหรือต่อเนื่องเพียงใดก็ตาม แต่การ
เข้าแทรกแซงดังกล่าวก็ไม่อาจเปลี่ยนอิสระในการท างานของผู้รับจ้างให้ตกอยู่ภายใต้การบังคับ
บัญชาของหน่วยงานโดยสิ้นเชิงได้ ผู้รับจ้างยังคงมีหน้าที่ในการท างานที่จ้างด้วยความระมัดระวัง
ในฐานะผู้มีวิชาชีพในการก่อสร้าง ซึ่งเมื่อเห็นว่าอาจเกิดความเสียหายขึ้นก็มีหน้าที่ในการแจ้งให้
หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างทราบ หากไม่แจ้งแล้วเกิดความเสียหายขึ้นผู้รับจ้างก็ต้องรับผิด แต่
ถ้าได้แจ้งต่อหน่วยงานผู้ว่าจ้างให้ทราบแล้ว แต่หน่วยงานยังยืนยันให้ท าต่อไป กรณีนี้การ
ด าเนินการตามค าสั่งของหน่วยงานเป็นการด าเนินการภายใต้การบังคับบัญชา เอกชนผู้รับจ้างไม่มี
อิสระในการด าเนินการเป็นอย่างอ่ืน หากเกิดความเสียหายขึ้นหน่วยงานผู้ว่าจ้างต้องรับผิดแต่เพียง  
ผู้เดียว ศาลฎีกายังวางหลักต่อไปว่า ผู้รับจ้างนั้นไม่เพียงแต่มีหน้าที่ในการระมัดระวังความเสียหาย
จากการท าการงานที่จ้าง กรณีที่เห็นว่าโครงการมีข้อผิดพลาดก็มีหน้าที่จะต้องแจ้งให้หน่วยงาน 
ผู้ว่าจ้างทราบ หรือเห็นว่าค าสั่งของผู้ว่าจ้างผิดพลาด หรือค าสั่งของผู้อ านวยการโครงการผิดพลาด 
ก็ต้องแจ้งและโต้แย้งว่ามีความผิดพลาด หากไม่แจ้งหรือโต้แย้งแล้วยังด าเนินการต่อไป หากความ
เสียหายเกิดแก่บุคคลภายนอกผู้รับจ้างก็ต้องรับผิด เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าได้โต้แย้งหรือแจ้งให้
หน่วยงานทราบแล้วแต่หน่วยงานบอกให้ด าเนินการต่อไป เพราะหน่วยงานเห็นว่าจะไม่เกิดความ
เสียหายใด ๆ หากต่อมาเกิดความเสียหาย กรณีนี้หน่วยงานผู้ว่าจ้างจะต้องรับผิดแต่เพียงผู้เดียว 

อย่างไรก็ตาม หน่วยงานจะต้องรับผิดในความเสียหายต่อบุคคลภายนอกก็ต่อเมื่อ  
ความเสียหายดังกล่าวเป็นผลโดยตรงมาจากค าสั่งของหน่วยงาน โดยการสั่งการดังกล่าวต้องเป็นไป
ในลักษณะที่ไม่เปิดโอกาสให้ผู้รับจ้างได้ตัดสินใจหรือตัดโอกาสดังกล่าวของผู้รับจ้าง 

2)  กรณีความผิดจากการที่หน่วยงานละเลยในการแจ้งข้อมูลแก่ผู้รับจ้าง เช่น กรณีที่
หน่วยงานท าสัญญาจ้างให้ผู้รับเหมาเอกชนรายหนึ่งท าการขุดอุโมงค์ ทั้งที่ทราบว่ามีสายไฟฟ้า  
อยู่ใต้ดินบริเวณที่ขุดเจาะ แต่กลับละเลยไม่แจ้งให้ผู้รับจ้างทราบ ส่งผลให้ในการขุดเจาะโดน
สายไฟฟ้าท าให้บุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย กรณีนี้หน่วยงานจะต้องรับผิดในความเสียหาย
แต่เพียงผู้เดียว เป็นต้น 

อย่างไรก็ดีในสัญญาจ้างก่อสร้างงานโยธาสาธารณะจะระบุไว้ในข้อสัญญาหนึ่งว่า  
หากผู้รับจ้างไม่รับผิดชอบชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายแก่บุคคลภายนอก กรณีดังกล่าว
อาจเป็นเหตุให้หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างบอกเลิกสัญญาได้อีกด้วย จะเห็นได้ว่ากฎหมายอิตาลี
ได้สร้างระบบที่คุ้มครองบุคคลภายนอกจากความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการท างานที่จ้างไว้อย่างดี
แล้วโดยบังคับให้ผู้รับจ้างต้องท าประกันภัยความเสียหายต่อบุคคลภายนอก ซึ่งเป็นระบบที่ช่วย
คุ้มครองให้ผู้ เสียหายได้รับค่าสินไหมทดแทน ตามความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง ซึ่งไม่ค่อยพบ 
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ข้อก าหนดให้ผู้รับจ้างต้องท าประกันภัย ไม่ปรากฏในสัญญาจ้างท าของ หรือสัญญาทางปกครอง 
ที่ให้ท าโยธาสาธารณะเท่าใดนัก 

ผู้เขียนเห็นว่า หากจะให้เป็นหลักประกันในกรณีที่ก่อให้เกิดความเสียหาย แก่ผู้ที่ถูก
กระท าละเมิดจากการจัดท างานโยธาสาธารณะจึงควรก าหนดให้มีการท าประกันภัยเพื่อเ ป็น
หลักประกันความเสียหายให้แก่บุคคลภายนอกด้วย ซึ่งนอกเหนือจากประเทศอิตาลีแล้ว ในประเทศ
สเปนกฎหมายบังคับให้เอกชนคู่สัญญาจะต้องท าสัญญาประกันกับบริษัทประกันภัย เพื่อเป็นการ
คุ้มครองหรือให้หลักประกันกับทั้งหน่วยงานภาครัฐและบุคคลภายนอกที่อาจจะได้รับความ
เดือดร้อนหรือเสียหายจากการด าเนินการตามสัญญาอยู่ด้วยเสมอ ดังนั้นปัญหาที่คู่สัญญากับ
หน่วยงานภาครัฐไม่สามารถจ่ายค่าชดเชยความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายได้เพราะปัญหาทางการเงิน
จึงมีโอกาสเกิดขึ้นได้น้อยมาก 


