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บทคัดย่อ 

 
  งานวิจัยน้ีศึกษาในเรื่องของการน า “หลกัสจุริต” มาปรับใช้ในการพิจารณาพพิากษาคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาสัมปทานและสัญญาจัดให้มสีิ่งสาธารณูปโภค โดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อน า “หลักสุจริต” อันเป็นพื้นฐานของกฎหมายในทุกระบบ มาบญัญัตเิป็นกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษร เพื่อบงัคับใช้แก่คู่สญัญาใน “สัญญาทางปกครอง” โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ต่างประเทศ   

              “หลักสุจริต” เป็นหลกักฎหมายทั่วไปที่มีความส าคัญต่อกฎหมายแพ่งทัง้ระบบ โดยเฉพาะในเรือ่ง
ของการท าสัญญา ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์พบว่ามีการบัญญัติถึง  “หลักสุจริต” จ านวนหลาย
มาตรา เพื่อควบคุมการกระท าและการปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาอันส าคัญที่อาจสง่ผลให้การกระท าน้ัน
ชอบหรอืไม่ชอบด้วยกฎหมายได้  แต่ในส่วนของบทบัญญตัิของสัญญาทางปกครอง ในพระราชบัญญัตจิัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่พบการก าหนดถึงหลกัสจุริตทีเ่กี่ยวข้องกับการกระท า
หรือการปฏิบัติตามสญัญาของคู่สัญญาเลย 
           จากการศึกษาโดยการค้นคว้าทางเอกสาร งานวิจยั และค าพิพากษาศาลปกครอง พบว่าศาล
ปกครองได้น าหลกัสจุริต ตามที่บญัญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาปรบัใช้ในคดีพิพาทเกี่ยวกบั
สัญญาทางปกครองหลายคดี ซึ่งคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองศึกษาเฉพาะสญัญาสัมปทานและสัญญา
จัดให้มสีิ่งสาธารณูปโภคนั้น ส่วนใหญ่เกิดจากการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการบอกเลิก แก้ไข หรือ
เปลี่ยนแปลงสัญญาฝ่ายเดียว   ซึ่งในค าพิพากษาน้ันมทีัง้กล่าวอ้างถึงหลักสุจริตทั่วไปตามมาตรา 5 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และที่ไม่ได้กล่าวอ้าง อนัอาจเนื่องมาจากการขาดบทบญัญัติถึงหลักสจุริต 
ดังนั้น ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอแนะใหม้ีการบัญญัติ “หลักสจุรติ” อันเป็นหลักจริยธรรมสากลที่ได้รบัการยอมรับ
จากนานาประเทศ ซึ่งมีความส าคัญยิ่งต่อกระบวนการทัง้หมดของการท าสญัญา มาก าหนดบังคับใช้แก่
คู่สัญญาทางปกครอง  

 

 

 

 

 

 



 

Abstract 
 

      This research studies the application of “Principles of Good Faith" to the 
adjudication of administrative disputes relating administrative contracts. This study only 
focuses on studying the case of the concession agreement and the arrangement of utility 
facilities. The objective is to bring "Principles of Good Faith”, which is the basis of law in 
every system to prescribe a law written in order to enforce the contract parties in 
administrative contracts.  
            "Principles of Good faith" are general legal principles, which are important to the 
entire civil law system. Especially in the matter of contracting in the Thai Civil and 
Commercial Code, it is found that there are many provisions of "Principles of Good Faith" in 
order to control the actions and performance of contract parties in accordance with the 
agreements on the contracts, which may result in an act that is lawful or unlawful. However, 
in respect of the provisions of administrative contracts in the Act on Establishment of the 
Administrative Courts and Administrative Court Trial Procedures 1999 of Thailand, there is no 
determination of Principles of Good faith in relation to the actions of the contract parties. 

The researcher has suggested the introduction of the "Principles of Good Faith" 
provisions, which are international ethics accepted by many countries, which are importance 
to the whole process of the contract creation to determine the enforcement of the 
administrative contractors by specifying in writing in the law relating to administrative 
contracts in Thailand. 
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1 
 

      บทที่ 1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำหรือควำมส ำคัญของปญัหำ / Statement of the problem 

 
หลักสากลในการแบ่งแยกอ านาจของผู้ใช้อ านาจอธิปไตย ในประเทศที่มีการปกครองใน

ระบอบเสรีประชาธิปไตยนั้น มักแบ่งองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยออก เป็น 3 องค์กร คือ องค์กรบริหาร 
องค์กรนิติบัญญัติ และ องค์กรตุลาการ ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรบริหารนั้น นอกจาก
จะมีหน้าที่หลักในการออกกฎ หรือ ออกค าสั่งต่างๆ เพื่อให้บ้านเมืองและสังคม มีความเป็นระเบียบ 
เรียบร้อยแล้วนั้น ฝ่ายปกครองยังมีหน้าที่ที่ส าคัญอีกประการหนึ่งคือ กำรจัดท ำบริกำรสำธำรณะ (Le 
service public)  เพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชน ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงมุ่งที่ จะ
ตอบสนองความต้องการของประชาชนด้วยการจัดท าบริการสาธารณะในรูปแบบต่างๆ โดยค านึงถึง
ความเหมาะสมของการบริการสาธารณะของแต่ละประเภท เพื่อประโยชน์ของประชาชนอันเป็น
จุดประสงค์สูงสุดของรัฐ “หลักสุจริต” ถือเป็นพื้นฐานส าคัญของการเข้าท าสัญญาในทุกกฎหมายทุก
ระบบ ซึ่งรูปแบบหนึ่งของเครื่องมือการบริการสาธารณะคือการ 

 
ท าสัญญาอันเป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาทางปกครองที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐย่อมมีเอกสิทธ์ิ

เหนือกว่าเอกชน ฉะนั้นหลักสุจริตจงึเป็นหลักการทีส่ าคัญในการท าสญัญาทางปกครองเพือ่การบรกิาร
สาธารณะด้วย   

 
 การบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทยนั้น ถ้าเป็นกิจการที่เกี่ยวข้องกับความมั่นคง หรือ 

ที่เกี่ยวข้องกับเอกภาพของรัฐ เช่นการรักษาความปลอดภัยระดับประเทศ รัฐก็จัดให้มีกองก าลังทหาร 
ส่วนการรักษาความปลอดภัยระดับสาธารณะภายในประเทศก็รัฐจัดให้มีกองก าลังต ารวจ หรือ ด้าน
ศาลยุติธรรมที่ไม่สามารถให้เอกชนมาท าแทนได้น้ัน ฝ่ายปกครองในนามของรัฐก็จะจัดท าในรูปแบบ
ของราชการที่ต้องอาศัยกฎเกณฑ์ ระเบียบ ท างานเป็นแบบแผน   และต้องท าตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้
เป็นส าคัญ  หรือ ถ้าหากต้องการบริการสาธารณะ และต้องการหารายได้เข้ารัฐด้วยในขณะเดียวกัน  
ก็อาจจะจัดท าในรูปแบบของรัฐวิสาหกิจ  ที่ต้องอาศัยรูปแบบของการบริการเพื่อให้มีความคล่องตัว
ของการจัดการของการบริการสาธารณะ แต่ถ้าหากเป็นกิจการที่ไม่ต้องการแสวงหาก าไรจากการ
บริการสาธารณะนั้น เช่นการมุ่งบริการเฉพาะด้าน เช่นทางการศึกษา หรือ ทางด้านสาธารณสุข อาจ
เลือกจัดท าในรูปแบบขององค์การมหาชน โดยต้องมีความคล่องตัวในการจัดการบริหารงานมากกว่า
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รูปแบบราชการ  หากกิจการใดไม่ต้องการจัดท าเอง  และกิจการนั้นไม่กระทบกับความมั่นคงหรือ
เอกภาพของรัฐ ก็อาจให้เอกชนมาจัดท าแทน หรือ จัดท าร่วมกันกับเอกชนก็ได้  ซึ่งในรูปแบบนี้ 
เครื่องมือที่ส าคัญในการบริการสาธารณะคือ การที่รัฐเข้าท าสัญญากับเอกชน โดยให้เอกชนมาบริการ
สาธารณะแทนตนเองหรือจัดท าบริการสาธารณะร่วมกัน  ซึ่งก็คือ สัญญำทำงปกครอง  (Le contrat 
administratif ) ภายใต้หลักการบริการสาธารณะ  

  ด้วยโลกปจัจบุันน้ีมีความเจริญข้ึนมากมายหลายๆด้านอย่างรวดเร็ว โดยเฉพาะด้าน
เทคโนโลยีที่มลีักษณะก้าวกระโดด การทีร่ัฐจะบริการสาธารณะ เพื่อตอบสนองความต้องการ ให้แก่
ประชาชนในทุกๆเรือ่งอย่างครบถ้วนด้วยก าลงัคนและก าลังงานของรัฐเอง จึงไมอ่าจท าได้อย่าง
สมบรูณ์ในทุกๆด้าน  ในปัจจบุันน้ี เราจึงเห็นว่า เอกชนเข้ามาเป็นคู่สัญญาของรัฐมากมาย เพื่อมาท า
การบริการสาธารณะแทนรัฐ  เช่น สัญญาสัมปทานโทรคมนาคมต่างๆ  สัญญาสัมปทานด าเนินกจิการ
ดาวเทียมสือ่สาร สัญญาด าเนินการใหบ้ริการอินเตอรเ์น็ต  สัญญาสัมปทานทางด่วน  ฯลฯ  ดังนั้น  
สัญญำทำงปกครอง จึงถือว่าเป็นเครื่องมือทีส่ าคัญของรฐัที่ใช้ในการจัดท าบรกิารสาธารณะ ใน
ปัจจุบันจึงมสีัญญาทางปกครองเกิดข้ึนมากมาย การมกีฎหมายบญัญัตริองรับ ตัง้แต่ก่อนท าสัญญา
จนถึงกระบวนการเข้าท าสัญญา จนเกิดกรณีเกิดข้อพิพาทขึ้นจึงเป็นเรื่องที่ส าคัญยิ่ง  และที่ส าคัญคือ
กฎหมายต้องก่อใหเ้กิดความเสมอภาคและความสมดลุระหว่างรัฐกบัเอกชนคู่สัญญาภายใต้ระบบ
ประเทศนิติรัฐ (Legal State) 

 
  ก่อนทีจ่ะมีการประกาศใช้ พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 สัญญาใดๆก็ตามทีท่ าข้ึนระหว่าง รฐั กับ เอกชน ไม่ว่าจะมีลกัษณะหรือสญัญาประเภทใด
นั้น เราจะรู้จกักันในรปูแบบของ สัญญาของทางราชการหรอืสัญญาของรัฐ 1  ซึ่งเป็นสัญญาที่คู่สัญญา
ที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐท าแทนรัฐ ไม่ว่าสัญญาน้ันจะมีวัตถุประสงค์เพื่อการ
บริการสาธารณะหรือไม่ก็ตาม การด าเนินการทีเ่กี่ยวกับสัญญาของทางราชการจะอยู่ภายใต้ระบบ
กฎหมายเอกชน ไม่ว่าจะเป็นการท าสญัญา การตรวจร่างสญัญา และหากมีข้อพิพาทเกิดข้ึน คดีข้อ
พิพาทนั้นจะอยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม ดังนั้นสัญญาใดจะเป็นสญัญาทางปกครองตามค านิยาม
ของ พ.ร.บ. ฉบับนีห้รอืไม่นั้น จึงไม่ใช่สาระส าคัญ 

 
ต่อมาได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540 และ

ก าหนดให้มกีารจัดต้ังศาลปกครองข้ึน และก าหนดให้คดีพพิาทเกี่ยวกบัสญัญาทางปกครองอยู่ในเขต

                                                             
1 นันทวัฒน ์บรมานันท์. (2556)  สัญญาทางปกครอง. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, หน้า 41.  
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อ านาจของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรค1 (4)2 พระราชบัญญัตจิัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และ ในมาตรา 3 พระราชบัญญัตเิดียวกันนี้ มีการให้ความหมาย
หรือค านิยามศัพท์ ของ “สัญญาทางปกครอง” ดังนี้  “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง 
สัญญาที่คู่สญัญาอย่างนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึง่กระท าการ
แทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สญัญาที่ใหจ้ัดท าบริการสาธารณะ หรือ จัดให้มสีิ่ง
สาธารณูปโภค หรือ แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ดังนั้นสัญญาทางปกครองจึงมีเพียง  4 
ประเภทนี้เท่านั้น 

 
อย่างไรก็ตาม หลังจากที่ศาลปกครองเปิดท าการ มีคดีข้อพพิาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง

ข้ึนสู่ศาลปกครองจ านวนมาก ท าให้การตีความประเภทของสญัญาทางปกครองที่บญัญัติไว้ในมาตรา 
3  มีปัญหาอันเกิดจากค านิยามที่เปิดไว้ การก าหนดประเภทของสญัญาทางปกครองในบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติฉบับนี้ ที่มีอยู่ไม่เพียงพอที่ใช้ในการตีความในลักษณะของสัญญาบางประเภท ที่
อาจจะเป็นสัญญาทางปกครองได ้ ทีป่ระชุมใหญ่ตลุาการศาลปกครองสูงสุด จงึได้มีมติครัง้ที่ 6 /2544 
ได้วางหลักเอาไว้ว่า สัญญาทางปกครองนอกจากที่ก าหนดไว้ในมาตรา 3  แล้วนั้น  ยังให้รวมถึงสัญญา
ที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งทีเ่ป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลที่ได้รับมอบหมายให้
กระท าการแทนรัฐ ตกลงให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเข้าด าเนนิการหรือร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสญัญาซึง่มลีักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสทิธ์ิของรัฐ ทั้งนี ้
เพื่อใหก้ารใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกจิการทางปกครองซึง่ก็คือการบริการสาธารณะให้
บรรลผุล  ดังนั้นสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยจึงอาจแบ่งไดเ้ป็นสัญญาทางปกครองโดย
กฎหมายคือประเภทของสญัญาที่ถูกก าหนดใน มาตรา 3 พระราชบญัญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญาทางปกครองโดยลักษณะหรือด้วยสภาพของสญัญา
นั้นเองอันควรเป็นสัญญาทางปกครอง ตาม มติทีป่ระชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ฯ ได้วางหลัก
เอาไว้ 

 
นอกจากนั้น ในบทบญัญัติทีเ่กี่ยวข้องกับการด าเนินการวิธีพิจาณาคดีปกครอง ใน 

พระราชบัญญัตจิัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยังมีการก าหนดให้น าเอา
วิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลมอีกด้วย เช่น การบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสัง่ของ
ศาลปกครอง ให้น าบทบัญญัติ ว่าด้วยการบังคับคดีตามค าพิพากษาหรอืค าสั่ง และบทบญัญัติว่าด้วย
                                                             
2 มาตรา9 แห่งพ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

 
 



4 
 

ค่าฤชาธรรมเนียมตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และค่าธรรมเนียมเจ้าพนักงานบงัคับ
คดีท้ายประมวลกฎหมายดังกล่าว มาใช้บังคับโดยอนุโลมกบัการบังคับคดปีกครอง ทั้งนี ้ เท่าที่ไม่ขัด
หรือแย้งกับพระราชบัญญัติน้ีและหลกักฎหมายทั่วไป ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

จากที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า การเกิดข้ึนของกฎหมายปกครองในระบบกฎหมายไทย 
และศาลปกครองในประเทศไทยนั้น ยังไม่ยาวนาน  การที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะบัญญัติกฎหมายปกครอง
ที่เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อน ามาใช้บังคับให้ครอบคลุมทุกและปรับใช้ได้ครบถ้วนในทุกกรณีจึงเป็นไป
ได้ยาก ดังนั้น จึงอาจมีปัญหาที่เกิดข้ึนจากการที่มีช่องว่างของการบัญญัติลายลักษณ์อักษรของ
กฎหมายปกครอง กรณีถ้ามีข้อพิพาทเกิดข้ึนแล้วไม่สามารถน าบทบัญญัติมาปรับใช้ได้  

 
นอกจากบทบัญญัติแห่ง พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 นั้น ในระบบกฎหมายปกครองไทยได้มีการยอมรับในการน าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในวิธี
พิจารณาคดีปกครองได้  ดังจะเห็นได้จากการออกระเบียบใน ข้อ 5 ของระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลา
การในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 โดยก าหนดให้น าหลักกฎหมาย
ทั่วไปมาใช้ในการพิจารณาคดีปกครอง  ซึ่งมีใจความดังนี้  “วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพิจารณา
โดยใช้ระบบไต่สวนตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครองและระเบียบนี้  ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหนึ่งมไิด้ก าหนดเรือ่งใดไว้โดยเฉพาะ 
ให้ด าเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง”3 และนับตั้งแต่ศาลปกครองเปิด
ท าการพิจารณาน้ัน พบว่าองค์กรตุลาการศาลปกครองได้น าเอาหลักกฎหมายทั่วไปหลายหลักการ มา
ปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง รวมถึงคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองด้วย 

 
จึงเห็นได้ว่า ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาปรบัใช้ในการพจิารณาคดีปกครองนั้น 

ในระเบียบ ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ก าหนดให้ใช้เพียงหลักกฎหมายทั่วไป ที่เป็น
นิติวิธีในการตัดสินวิธีพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง รองลงมาจากบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรเท่านั้น 
ซึ่งแตกต่างจาก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในมาตรา 4 ที่มีข้อบัญญัติเพื่ออุดช่องว่างของ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรไว้มีใจความว่า กฎหมายน้ัน ต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด 
ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ  เมื่อกฎหมายที่ใกล้เคียง
อย่างยิ่ง และถ้าบทกฎหมายเช่นน้ันก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป   ดังนั้น จะเห็นได้ว่า 
กรณีที่ศาลไม่สามารถพบบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้ในการพิจารณาคดี ให้ศาลน าเอา 
จารีตประเพณี หรือ บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง  หรือ หลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้ในการ
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พิจารณาพิพากษาคดี  ส าหรับการวินิจฉัยจากบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งก็คือการอุดช่องว่างโดย
เทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียง คือน ากฎหมายลายลักษณ์อักษรอื่นที่ไม่ได้น ามาใช้บังคับกับคดี แต่
น ามาปรับกับข้อเท็จจริงของคดีโดยอนุโลม และถ้าบทกฎหมายเช่นน้ันก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลัก
กฎหมายทั่วไป โดยได้บัญญัติให้น าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ เป็นล าดับสุดท้ายรองจากการเทียบเคียง  
ซึ่งแตกต่างกับวิธีพิจารณาคดีปกครอง ที่ก าหนดในข้อ 5 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ที่ให้ความส าคัญแก่ “หลักกฎหมายทั่วไป” 
มากกว่านิติวิธีอื่นๆ 

 
นับตั้งแต่มีการจัดต้ังศาลปกครอง ศาลปกครองไทยได้น าหลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณา

พิพากษาคดีปกครองอยูห่ลายคดีด้วยกัน เช่น หลักสุจรติ หลักแห่งความเสมอภาค หลักความ
พอสมควรแก่เหตุ และหลักแหง่ความได้สัดส่วน หลกัความมั่นคงแห่งนิติฐานะ เป็นต้น ผู้วิจัยเห็นว่า 
“หลกัสจุริต” เป็นหลักกฎหมายทีม่ีความส าคัญมากในการท าสัญญา ไม่ว่าจะเป็นสัญญาภายใต้ระบบ
กฎหมายแพ่ง หรือ กฎหมายมหาชน ซึ่งในระบบกฎหมายแพ่งนั้น ถือว่า หลักสุจริตเป็นพื้นฐานของ
กฎหมายแพ่งทั้งระบบ และได้รบัการยอมรับจากนานาอารยประเทศ ฉะนั้นในสญัญาทางปกครอง ก็
เช่นกัน หลักสุจริตจึงมีความส าคัญมากในการท าสญัญาเพราะความสุจริตคือพื้นฐานแหง่ความซื่อสัตย์
ของคู่สัญญาว่าจะปฏิบัติตามสญัญาทีท่ าข้ึนระหว่างกัน ระหว่างก่อนท าสัญญา ขณะท าสญัญา และ
หลงัท าสญัญา   ในการท าสัญญาทางปกครองนั้น ถึงแม้ว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะมีอ านาจเหนือกว่า
คู่สัญญาเอกชน ในการก าหนดข้อก าหนดในสัญญาต่างๆ  ได้ฝ่ายเดียว หรืออาจแก้ไขข้อสญัญาได้ฝ่าย
เดียวหากท าไปเพื่อประโยชน์แห่งสาธารณะ เหตเุพราะวัตถุประสงค์ที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐและคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนเข้าท าสัญญาก็คือ การท าเพือ่ประโยชน์สาธารณะตามหลักการการบรกิารสาธารณะ แต่
อย่างไรก็ตาม สัญญาทางปกครองจะเกิดข้ึนได้ ก็ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สญัญาเอกชนในการเข้า
ท าสัญญาเสมอ เพราะรัฐไมส่ามารถบังคับใหเ้อกชนเข้าท าสญัญากับตนตามอ าเภอใจได้  อาจกล่าวได้
ว่าสิ่งที่เหมอืนกันของสัญญาทางแพง่กับสัญญาทางปกครองก็คือ ความสมัครใจยินยอมเข้าท าสัญญา
ของคู่สัญญาโดยปราศจากการบงัคับ  ดังนั้น “หลักสจุริต” ถือว่าเป็นหลกัส าคัญตอ่กระบวนการเข้า
ท าสัญญาทางปกครองตลอดจนถึงการสิ้นสุดของสญัญาทางปกครอง อนึ่ง หลายประเทศ ได้น า“หลัก
สุจริต” ไปบญัญัติไว้ในกฎหมายแพง่ เช่น สาธารณรัฐฝรั่งเศส สาธารณรัฐเช็ก  และสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ฯลฯ รวมถึงประเทศไทยด้วย 

 
 ด้วยเหตุผลดงักล่าว “หลกัสจุริต” จึงนบัว่าเป็นหลกัที่ส าคัญของกฎหมายแพง่ในระบบ

กฎหมายไทย อันเห็นไดจ้ากในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ที่มีการบญัญัติถึง “หลักสจุริต” ไว้
ในหลายมาตรา เช่น มาตรา 5 บัญญัติว่า  “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทกุคน
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ต้องกระท าโดยสุจริต”  มาตรา 6 บัญญัติว่า “ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า บุคคลทุกคนกระท าการโดย
สุจริต”  มาตรา 368 บัญญัติว่า  “สัญญาน้ันท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต โดย
พิเคราะห์ถึงปรกตปิระเพณีด้วย”   และยังมีอีกหลายบทบญัญัติในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
ซึ่งจะพบค าว่า “สจุริต” และ “ไม่สจุริต”  ในบทบญัญัตเิหล่าน้ัน ซึง่แสดงให้เห็นถึงความส าคัญของ
หลักสจุริตในระบบกฎหมายแพง่ของไทย 

ในส่วนสารบัญญัติของระบบกฎหมายปกครองไทย ยังไม่มีการบัญญัติถึงหลักสุจริตไว้โดยตรง
ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาทางปกครอง จะพบเพียงบางมาตราที่เกี่ยวข้องกับค าสั่งทาง
ปกครอง เช่น มาตรา 51 พระราชบญัญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ 2539 บัญญัติคุ้มครอง
ความเช่ือสุจริตของผู้รบัค าสั่งทางปกครองถึงความสมบรูณ์ของค าสั่งทางปกครองที่ได้รบั เป็นต้น  แต่
ไม่พบใน พระราชบญัญัตจิัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ 2542  แต่จากการที่ได้
ศึกษาแนวค าพิพากษาศาลปกครองไทยนั้น  ศาลปกครองได้มีการน าหลักสุจริตมาพจิารณาคดี
ปกครองบางคดี โดยน าเอาหลักสุจริตทีบ่ัญญัติไว้ในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
มาใช้เท่าที่ไม่ขัดกับหลักกฎหมายมหาชน ซึ่งล้วนแต่มีข้อเท็จจริงใกลเ้คียงกัน บางคดีศาลปกครอง
กล่าวถึง หลักสุจริตในมาตรา 5 และมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์อย่างชัดเจน 
แต่ในบางคดีไม่มีการกล่าวอ้างถงึหลักสุจริตอย่างชัดเจน  คดีพิพาทเกี่ยวกบัสญัญาทางปกครองจึงยงั
ไม่มีหลักเกณฑ์ของหลักสจุริตเป็นลายลักษณ์อกัษรอย่างชัดเจน  ทั้งๆทีห่ลักสจุริต มีความส าคัญยิ่ง 
แม้จะเป็นสัญญาที่เกิดภายใต้ระบบกฎหมายปกครองก็ตาม 

 
 การศึกษาวิจัยเรือ่งนี้ ผู้วิจัยมีความต้องการศึกษาการอุดช่องว่างของกฎหมายปกครอง และ

เสริมเนือ้หาสาระของกฎหมายปกครองในส่วนที่เกี่ยวข้องกบัสัญญาทางปกครองโดยการน าหลักสจุริต 
ที่เป็นหลกักฎหมายทั่วไปทั้งทางแพง่และทางปกครอง มาพิจารณาคดีพิพากษาของศาลปกครอง โดย
มุ่งศึกษาสญัญาทางปกครอง 2 ประเภท คือ สัญญาสมัปทาน และสญัญาจัดให้มสีิ่งสาธารณูปโภค 
เนื่องจากว่าสัญญาสมัปทานและสัญญาจัดใหม้ีสิง่สาธารณูปโภคนั้น  ในปัจจบุันน้ี ได้มีการท าสญัญา 
ทั้ง 2 ประเภทนี้จ านวนมาก โดยสญัญาสัมปทานจะเปน็สัญญาที่รัฐให้เอกชนมาด าเนินการจัดท า
บริการสาธารณะแทนรัฐ ตัวอย่างเช่น สัญญาจ้างก่อสร้างทางด่วนและเอกชนจัดเกบ็ค่าบรกิารด้วย
ตนเอง โดยบริษัทผู้รบัสมัปทานน้ันก็จะจ่ายค่าตอบแทนให้แก่รัฐในการที่ตนไดส้ิทธิผูกขาดในกจิการ
ของรัฐ  ส่วนสัญญาจัดให้มีสิง่สาธารณูปโภคนั้นจะเห็นไดว่้าเป็นสญัญาทีร่ัฐจัดให้มีการบริการที่เป็น
พื้นฐานของประชาชน เช่นการสร้างอาคารเรียน โรงพยาบาล สะพาน ถนน หรือสิ่งสาธารณูปโภค
ทั้งหลาย เป็นต้น   
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ทั้งนี้เพือ่เป็นประโยชน์ของการวางแนวทางในเรื่องหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมาย
ปกครองไทย และเป็นแนวทางให้แก่องค์กรตลุาการ น ามาปรบัใช้กับคดีพิพาทเกี่ยวกบัสญัญาทาง
ปกครอง โดยผู้วิจัยมุ่งเน้นศึกษาเปรียบเทียบกับสาธารณรฐัฝรัง่เศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และ
สหรัฐอเมรกิา ด้วยเหตผุลที่ว่า สาธารณรัฐฝรัง่เศสมีพฒันาการของระบบกฎหมายปกครองมาอย่าง
ยาวนาน และมีแนวคิดของการแบง่แยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนอย่างชัดเจน และ
ประเทศไทยได้รบัแนวคิดของกฎหมายปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสค่อนข้างมาก อาจกล่าวได้ว่า
เป็นต้นแบบของกฎหมายปกครองไทย เช่นการน าหลักทฤษฎีการบรกิารสาธารณะ (Les lois du 
service public)  ที่เป็นหน้าที่หลักของฝ่ายปกครองมาศึกษาในวงการศึกษากฎหมายปกครองไทย  
โดยเฉพาะอย่างยิง่เรื่องทฤษฎีการบริการสาธาณะ และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันที่เป็น
ตัวอย่างอันชัดเจนของการยอมรบั “หลกัสจุริต” ที่น ามาบัญญัติในกฎหมายจ านวนมาก และศึกษา
เปรียบเทียบกับสหรัฐอเมรกิา ประเทศภายใต้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law 
System) ที่แตกต่างจากกฎหมายสาธารณรฐัฝรั่งเศสและประเทศไทยที่จัดเป็นกลุ่มประเทศใช้
กฎหมายระบบลายลักษณ์อักษร  พร้อมทั้งผู้วิจัยมแีนวคิดต้องการให้มกีารบัญญัตกิารน าหลัก
กฎหมายทั่วไป โดยเฉพาะ “หลักสุจริต” มาใช้ในการพจิารณาคดีทางปกครองของศาลปกครองให้
ชัดเจน ในรูปแบบของกฎหมายระดับพระราชบัญญัติและ/หรือรัฐบญัญัติ เพือ่ใหส้อดคล้องกบัการที่
ประเทศไทยเป็นประเทศในกลุม่ที่ใช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อักษร (Civil Law System)  
 

  1.2  วัตถุประสงค์ / Objectives of the study 
 

1.  เพื่อศึกษาถึงข้อความคิด ที่มา ลักษณะของ “หลักสุจริต”  
2.  เพื่อศึกษาถึงบทบาทของหลักสุจริตในสัญญาทางปกครอง 
3. เพื่อศึกษาถึงค าพิพากษาของศาลปกครองที่น า “หลักสุจริต” มาวินิจฉัยข้อพิพาทที่เกิด

จากสัญญาทางปกครองศึกษาเฉพาะสัญญาสัมปทานและสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคศึกษา
เปรียบเทียบกับกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

        4. เพื่อศึกษาถึงปัญหาและแนวทางการแก้ไขปัญหาของการน าหลักสุจริตมาใช้ใน
กระบวนการท าสัญญาทางปกครองและการน ามาพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
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1.3 สมมติฐำนกำรวิจัย (ถ้ำม)ี / Research Hypotheses (option) 
 

เมื่อมีข้อพิพาทในสัญญาทางปกครอง ตุลาการศาลปกครองเป็นผู้ด ารงไว้ซึ่งความยุติธรรม 
เป็นผู้มีหน้าที่หาทางออกของความยุติธรรม จึงต้องสร้างสมดุลระหว่างประโยชน์ของมหาชนกับ
ประโยชนเ์อกชน ศาลปกครองจึงมอิาจปฏิเสธไม่พจิารณาคดีพิพาททางปกครองแม้ไม่มีตัวบท
กฎหมายได ้ โดยศาลปกครองไทยได้น าหลักกฎหมายทั่วไป มาใช้ในการพิจารณาคดีสญัญาทาง
ปกครอง ซึ่งสัญญาทางปกครองนั้นเป็นสัญญาที่คู่สญัญาฝ่ายรฐัมีเอกสทิธ์ิเหนอืกว่าคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนเสมอ   การขาดถึงบทบัญญัติของ “หลักสจุริต” เป็นลายลกัษณ์อักษรในระบบกฎหมาย
ปกครองของไทย  อาจสง่ผลให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้เอกสิทธ์ิทีเ่หนือว่าไปในทางที่ไม่ชอบหรือไมเ่ป็นธรรม
ได้  ผู้วิจัยจะศึกษาถึง ความหมาย ความเป็นมา ลกัษณะของหลักสจุริต ทั้งในระบบกฎหมายแพง่และ
ระบบกฎหมายปกครองของไทย และศึกษาของสาธารณรัฐฝรัง่เศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และ
สหรัฐอเมรกิา ตลอดจนศึกษาถึงการน าหลักสจุริตมาใช้ในคดีพิพาทเกี่ยวกบัสญัญาทางปกครองของ
สาธารณรัฐฝรัง่เศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และสหรัฐอเมริกา เพื่อวิเคราะห์ถึงปัญหาและเสนอ
แนวทางแก้ไขต่อไป 
 
1.4  ขอบเขตของกำรวิจัย / Scope of the study 
 

ต้องการน าเสนอว่าหลกักฎหมายทั่วไปในทางปกครองคืออะไร มีลักษณะเช่นไรมีความ
เป็นมาอย่างไร ท าไมจึงน ามาใช้ตัดสินคดีพิพาทได้ แม้ไม่มกีารบญัญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ในกฎหมายปกครอง โดยมุ่งศึกษาถึง หลักสุจริต คืออะไร มแีนวคิด มีความเป็นมา  มีบทบาทอย่างไร
ในระบบกฎหมายปกครอง และมกีรณีใดบ้างที่ศาลปกครองไทยน า “หลักสุจริต” มาใช้ในการวินิจฉัย
คดีที่เกี่ยวข้องกบัสญัญาทางปกครอง  รวมถึงศึกษาถึงล าดับศักดิ์ของหลักกฎหมายทั่วไปโดยศึกษา
เปรียบเทียบกับสาธารณรัฐฝรัง่เศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศสหรัฐอเมริกา 
และศึกษาถึงปญัหาและแนวทางการแก้ไขปัญหาของการน าหลักสจุริตมาใช้ในกระบวนการก่อนและ
หลงัท าสญัญาทางปกครองและการพจิารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสญัญาทางปกครอง 
 
1.5 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รบั / Expected outcome 
 

1. ท าให้ทราบถึงข้อความคิด ที่มา และลกัษณะของ “หลักสจุริต”  
2.ท าให้ทราบถึงบทบาทและความส าคัญของหลักสจุริต ในสญัญาทางปกครอง 
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3. ท าให้ทราบถึงค าพิพากษาของศาลปกครองที่น า “หลักสุจริต” มาวินิจฉัยข้อพิพาททีเ่กิด
จากสญัญาทางปกครองโดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศสหรัฐอเมริกา 

         4. ท าให้ทราบถึงปญัหาและแนวทางการแก้ไขปัญหาจากการน าหลักสจุริตมาใช้ในกระบวนการ
ก่อนและหลงัการท าสญัญาทางปกครอง ตลอดจนการน ามาพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกบัสญัญาทาง
ปกครอง 
 
1.6  ทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้อง และ/หรือ กรอบแนวคิดกำรวิจัย / Related theory, conceptual 
framework and/or work flow 
 
 สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่ท าข้ึนมาโดยมีวัตถุประสงค์หลักคือการบริการสาธารณะเพื่อ
ประโยชน์ส่วนรวม ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องมีดังนี้   

 1. ทฤษฎีการบรกิารสาธารณะ นับว่าเป็นทฤษฎีหรือหลักการของกฎหมายมหาชนที่เกิดข้ึน  โดย
รัฐมุ่งหมายที่จะตอบสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน ให้มีความเป็นอยู่ที่ดีไม่ว่าจะเป็นใน
ด้านอุปโภคและบริโภค สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่ท าข้ึนระหว่างรัฐและเอกชน ทีร่ัฐใหเ้อกชน
เข้ามาบรกิารสาธารณะแทนตนทัง้ๆที่เป็นหน้าที่ของรัฐเอง กล่าวได้ว่าเป็นสัญญาที่มจีุดมุง่หมายเพื่อ
ประโยชน์ของสาธารณะ และการใช้กฎหมายของฝ่ายปกครองหรือรัฐนั้นจงึต้องผูกพันตามกฎหมาย
ตามหลกัการหรอืทฤษฎีกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย  ดังนั้นกลไกในการควบคุมตาม
หลักของการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย คือ มีกฎหมายให้อ านาจ หากมีข้อพิพาท
เกิดข้ึน ศาลปกครองซึ่งเป็นองค์กรผู้ตรวจสอบและวินิจฉัยข้อพิพาทจงึต้องอาศัยตัวบทกฎหมายใน
การวินิจฉัยคดี หากไมม่ีตัวบทกฎหมายใดก าหนดไว้ การน าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการวินิจฉัยคดี
นั้นต้องมุ่งคุ้มครองประโยชน์ของสาธารณะเป็นหลัก  

 2. ทฤษฎีอ านาจมหาชน ทีก่ าหนดหลักการเอกสิทธ์ิของฝา่ยปกครองในสญัญาทางปกครอง ใน
กรณีที่จ าเป็นต้องมกีารแก้ไข เปลี่ยนแปลง ยกเลิกสญัญาทางปกครองนั้น รฐัสามารถแก้ไข 
เปลี่ยนแปลง ยกเลิกไดฝ้่ายเดียวถ้ามีความจ าเป็นต้องท าเพือ่ประโยชน์ส่วนรวม แต่การแก้ไข ยกเลกิ 
เปลี่ยนแปลงนั้นต้องสัมพันธ์กับการบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ส่วนรวม เสมอ เพราะสัญญาน้ีท า
ข้ึนเพื่อประโยชน์ส่วนรวม ซึ่งแตกต่างจากสญัญาทางแพ่งตามทฤษฎีสัญญาต้องเป็นสญัญา คือ การ
แก้ไขสัญญาโดยปราศจากความยินยอมของคูส่ัญญา 2 ฝ่ายนั้นไม่อาจท าได้ เราจึงพบหลักการเอก
สิทธ์ิของฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง 
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 3. ทฤษฎีอันมิอาจคาดหมายได้ เป็นทฤษฎีที่มีเหตุการณ์ที่ไม่คาดคิด หรือ เกินความคาดหมายว่า
จะเกิดข้ึน โดยที่คู่สญัญาทัง้สองฝ่ายมิอาจควบคุมได้  จนท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องล้มละลาย หรือ
ประสบเหตุขาดทุนจนมิอาจจะฟื้นคืนได้ในขณะนั้น เช่นเกดิภาวะสงคราม คู่สญัญาฝ่ายรัฐมหีน้าที่
ชดใช้ค่าทดแทนให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมถงึทฤษฎีความสมดลุทางการเงินของสญัญาทางปกครอง 
คือ กรณีที่รฐัหรือฝ่ายปกครองได้น าเอาหลกัเอกสทิธ์ิมาใช้กับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่นแก้ไข 
เปลี่ยนแปลง ข้อสัญญา หากว่าแก้ไข เปลี่ยนแปลง ยกเลิก เพื่อประโยชน์ส่วนรวม ดังนั้น ทฤษฎีนี้จึง
มุ่งหมายเยียวยาความเสียหายที่คูส่ัญญาเอกชนจะได้รับความเสียหายจากการแก้ไข เปลี่ยนแปลง 
ยกเลกินั้น  
   
1.7 ระเบียบวิธีวิจัย / Research methodology 

1. ใช้วิธีวิจัยเอกสาร (Documentary Research)  โดยค้นคว้าจากสื่อต่างๆ  เอกสาร
อันประกอบไปด้วย หนังสือ บทความ ค าบรรยาย วิจยั เว็ปไซค์ต่างๆ เอกสารทีเ่ผยแพร่ทาง
อินเตอรเ์น็ต ของประเทศไทย สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมัน และประเทศ
สหรัฐอเมรกิาตลอดจนค าพิพากษา ค าสัง่ของศาลปกครอง ทั้งของในประเทศไทย  สาธารณรัฐ
ฝรัง่เศส สหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมัน และประเทศสหรฐัอเมริกา  ซึง่เป็นแหล่งข้อมลูของศาลปกครอง
ไทย ศาลปกครองสูงสุดของสาธารณรัฐฝรัง่เศส ศาลปกครองสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และ
กฎหมายทีเ่กี่ยวข้องกบัสญัญาทางปกครองของประเทศสหรฐัอเมริกา โดยมรีายละเอียดดังนี้  

1.1 การเกบ็รวบรวมข้อมูล คือรวบรวมเอกสาร ข้อมลูต่างๆคือ  
ก. ข้อมูลช้ันปฐมภูมิ (Primary Data) เป็นเอกสารที่เป็นต้นฉบับ เช่นหนังสือ บทความ

ทางวิชาการต่างๆ วารสารต่างๆ ของไทย และต่างประเทศ 
ข. ข้อมูลช้ันทุติยภูมิ (secondary Data) คือเอกสารที่ผ่านการวิเคราะห์ ตีความจาก

บุคคลอื่น นักวิชาการอื่นๆ ทั้งของประเทศไทย และต่างประเทศ  
1.2 การวิเคราะห์ข้อมูล ท าการวิเคราะห์ข้อมูลจากการรวบรวมทางเอกสาร 

โดยวิเคราะห์ตามแนวทางการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Data) เพื่อแสวงหาข้อมูลเพื่อหาข้อมูลที่
จะน าไปสู่แนวทางสรุปผลการวิจัยได้อย่างเหมาะสม  
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บทท่ี 2 แนวควำมคิดพ้ืนฐำน ท่ีมำ ลักษณะของหลักสุจรติ 

“หลกัสจุริต” ถือว่าเป็นหลักจริยธรรมสากลที่ได้รบัการยอมรับจากนานาอารยประเทศ ที่

อาจกล่าวได้ว่ามีต้นก าเนิดจากส านักกฎหมายธรรมชาติมาต้ังแต่สมัยโรมัน ในระบบกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษร นักกฎหมายถือว่า “หลักสุจริต” เป็นหัวใจของกฎหมายแพง่ และมีความส าคัญของ

กฎหมายแพ่งทั้งระบบ โดยเฉพาะในส่วนของการเข้าท าสัญญาของคู่สญัญาที่ต้องอาศัยความสจุริต

ของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย อาจถือได้ว่า หากขาดหลักสุจริตแล้ว นิติสัมพันธ์ที่เกิดอาจไมส่มบูรณ์ตาม

กฎหมายได ้

2.1 ควำมหมำยของหลักสุจริต 

ค าว่า “สุจริต”  นั้น ไม่มีการให้ค าจ ากัดความหรือให้ค านิยามไว้เช่นไร  ในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ของไทย หรือ กฎหมายฉบบัใด  มีนักวิชาการหลายท่านได้กล่าวไว้ว่า ค าว่า “สุจริต” 

เป็นค าที่มีความหมายกว้าง ซึง่ยากทีจ่ะก าหนดหลักเกณฑ์ทีแ่น่นอนให้ชัดเจน4    

ค าว่า “สุจริต”  เป็นค าแปลมาจากภาษาละตินว่า bona fides ภาษาอังกฤษว่า good faith  

ภาษาฝรั่งเศสว่า bonne foi   แปลเป็นไทยได้ความหมายโดยรวมว่า ความซื่อสัตย์ และความ

ไว้วางใจ  พบการให้ค านิยามไว้ในปทานานุกรม พ.ศ. 24705 ให้ความหมายไว้ว่า ประพฤติดี หมายถึง 

ประพฤติด้วยความตั้งใจดี  ในพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.24936 ให้ความหมายว่า ประพฤติ

ชอบตามคลองธรรม หมายถึงประพฤติด้วยต้ังใจดี ประพฤติซื่อตรง ส่วน พจนานุกรม

ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.25357   ให้ความหมายว่า ความประพฤติชอบ ,จริง, ซื่อตรง อันมีความหมาย

ที่ตรงกันข้ามกับค าว่าทจุริต ที่หมายความถึงประพฤติช่ัว คดโกง ฉ้อฉล ไม่ซื่อตรง  

 

จนมาถึงราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ฉบับล่าสุด  ได้ใหค้ านิยามค าว่า “สุจริต” หมายถึง 

ความประพฤติชอบ ประพฤติในทางที่ถูกต้อง  ซึ่งมกีารให้ค านิยามสั้นลงกว่าฉบบัก่อนๆ ผู้วิจัยเห็นว่า 

ผู้ให้ค านิยามอาจต้องการใหม้ีความหมายที่กระชับ สั้นๆ ที่ไม่ต้องการค าอธิบายมาก แต่ได้ใจความโดย

                                                             
4 วรนารี สิงโต.(2554).  เอกสารการสอนชุดกฎหมายแพ่ง ลักษณะสัญญา และลกัษณะละเมิด และหลักกฎหมายเปรียบเทียบชั้นสูง 
หน่วยทNี 1 สาขาวิชานิตศิาสตร์.กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช หน้า 1- 4  
5 ปทานานุกรมไทย พ.ศ. 2470 
6 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2493 
7 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2535 
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ค าสั้นๆ เมื่อพจิารณาแล้ว ความหมายของค าว่าสุจริตก็ยังคงไว้ซึ่งความหมายเดิม ในส่วนของ

นักวิชาการในประเทศไทยนั้น ได้ให้ค านิยามดังนี้  

 

ปรีดี เกษมทรัพย์  อธิบายว่า “สุจริต” เป็นค าที่มมีาตั้งแต่กฎหมายโรมัน ทีเ่ป็นภาษาละติน 

Bona fides แปลว่า ความซื่อสัตย์ หรือ สจัจะที่ดี ภาษาเยอรมันใช้ค าว่า Treu und Glauben  Treu 

แปลว่า ความซื่อสัตย์ Glauben แปลว่าความเช่ือความไว้วางใจ  และหลักสจุริต   ก็คือ “หลักความ

ซื่อสัตย์และความไว้วางใจ” 8 โดยท่านได้แบ่งหลักสจุริตออกเป็นหลักสจุริตเฉพาะเรื่องและหลักสจุริต

ทั่วไป  และได้อธิบายเพิ่มเติมว่า “หลักกฎหมายสจุริต” เป็นรากฐานของกฎหมายแพง่ของไทยทั้ง

ระบบ มีจุดมุง่หมายหรือเจตนารมณเ์พื่อสร้างความเป็นธรรมให้แก่สงัคม โดยน าหลกัมาตรฐาน

ศีลธรรมทางสังคมมาเป็นกลไกควบคุมความประพฤติของบคุคลในสังคมที่จะประพฤติปฏิบัติต่อกัน 

และการใช้สิทธิโดยสจุริตน้ีเป็นมาตรฐานทั่วไปที่กฎหมายไดบ้ัญญัติไว้ใหเ้ป็นเครื่องวัดความประพฤติ

ของมนุษย์ในกรณีต่างๆ ว่าการกระท าเหล่าน้ันอยู่ในกรอบที่ระบบกฎหมายน้ันจะสนับสนุนหรือ

ประนามหรือไม่ มาตรฐานทีเ่ป็นข้อความทั่วไปเรียกว่าข้อความที่มีเนื้อหาไม่แน่ชัด เป็นบทบัญญัติที่

เรียกว่าเป็นกฎหมายเพื่อความยุติธรรมอันไม่สามารถท าให้ความหมายกระจ่างชัดไว้ล่วงหน้าได้ ต้อง

รอให้ข้อพพิาทข้ึนก่อน โดยข้ึนอยู่กบัพฤติการณ์แวดลอ้มของแต่ละคดี หลักความซื่อสัตย์และหลัก

ความไว้วางใจเป็นหลักการทั่วไปที่ไมอ่าจจะอธิบายให้ชัดเจนจนกระจ่างในรายละเอียดได้ทัง้หมด 

เพราะเป็นหลกัการทางนามธรรมที่นับวันมีแต่จะคลี่คลายตอ่ไป”9   

 

จินดำ  ชัยรัตน์ อธิบายว่า ค าว่า “สุจริต” แปลว่า ประพฤติดี ตรงกับภาษาอังกฤษว่า Good 

faith ภาษาละตินว่า bona fide การกระท าโดยสุจริตภาษาละตินเรียกว่า actio bona fide บางครัง้

มีคนแปลไปในเชิงความซื่อสัตย์ ซึ่งออกจะแคบไป เพราะค าว่า สุจริต มีความหมายที่กว้าง ไม่

จ าเป็นต้องเป็นเรื่องการกระท าด้วยความซื่อสัตย์เสมอไป  

ค าว่า สุจริต นั้นมีความหมายกว้าง ซึ่งสามารถจะก าหนดถึงลักษณะกว้างๆของการใช้สิทธิโดยสจุริตได้

ว่า บุคคลนั้นจะต้องไม่ใช้สิทธิตามกฎหมายทีม่ากเกินไปหรือใช้สทิธิในลักษณะทีเ่ป็นการกดข่ีอันจะ

ก่อให้เกิดความสูญเสีย10 

                                                             
8 ปรีดี เกษมทรัพย์. (2526). หลักสุจริตคือหลักความซ่ือสัตย์และความไว้วางใจ อนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ รศ.ดร.สมศักดิ์ สิงห
พันธ์,กรุงเทพมหานคร 
9 ประสิทธิ์ โฆวิไลกุล. (2554). กฎหมายแพ่งหลักทั่วไป. กรุงเทพฯ: นิติธรรม หน้า 64-66 
10 จินดา  ชัยรตัน์. (2478). ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป. กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. หน้า574 
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 จากความหมายของค าว่า สุจริต ที่นักวิชาการได้อธิบายดังกล่าวข้างต้นนั้น ผู้วิจัยเห็นว่า ค า

ว่า สุจริต หมายถึง ความซื่อสัตย์ ความประพฤติดี ประพฤติในทางที่ชอบ ความสจุริตใจ ความ

ไว้วางใจ และ หลักสุจริตน้ัน จะมุ่งคุ้มครองผู้สจุริตในกรณีต่างๆแล้วแต่สถานการณ์ทีเ่กิดข้ึนอย่าง

เหมาะสม 

 

ในส่วนของต่างประเทศน้ัน ได้ให้ค านิยามของค าว่าสุจริตและหลกัสจุริต ดังนี้ 

Black’s Law Dictionary ฉบับ ค.ศ 1997 ให้ความหมายของค าว่า สุจริต ดงันี้  Good faith is an 

intangible and abstract quality with no technical meaning or statutory definition, and 

it encompasses, among other things, an honest belief, the absence of malice and the 

absence of design to defraud or to seek an unconscionable advantage, and an 

individual's personal good faith is concept of his own mind and inner spirit and, 

therefore, may not conclusively be determined by his protestations alone ซึ่งอาจแปล

ได้ว่า ค าว่า สุจริต นั้นมลีักษณะทีจ่ับต้องไม่ได้ และมลีักษณะเป็นนามธรรม ไม่มีความหมายในทาง

เทคนิค หรอื ไม่มีบทบญัญัติทางกฎหมายให้ค านิยามไว้ และยังรวมถึงความเช่ือโดยซื่อสัตย์ การไม่คิด

มุ่งร้ายใดๆ การปราศจากการหลอกลวง ฉ้อฉล  การปราศจากการแสวงหาผลประโยชน์ในทางที่ไม่ด ี

และความสจุริตของแตล่ะบุคคลนั้นข้ึนกับความรู้ส านึกที่ดีสว่นตัวของแต่ละบุคคล ที่ไม่อาจสรุปถึง

ข้อก าหนดหรือการวางหลักเกณฑ์ได้อย่างตายตัว  Black’s Law Dictionary ฉบับ Black’s Law 

Dictionary 701 (7th ed. 1999) ได้ให้ค าจ ากัดความของ สุจริต คือ   “A state of mind 

consisting in (1) honesty in belief or purpose, (2) faithfulness to one’s duty or 

obligation, (3) observance of reasonable commercial standards of fair dealing in a 

given trade or business, or (4) absence of intent to defraud or to seek 

unconscionable advantage”. ซึ่งมีใจความ ดังนี้   สภาพของจิตใจซึ่งประกอบไปด้วย 

(1)  การซื่อสัตย์กับความเช่ือในเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของตัวเอง 

(2 ) ความซื่อสัตย์ในหน้าทีห่รอืการกระท าของตน 

(3)  การปฏิบัติตามมาตรฐานปกติของผู้ท าการค้าการท าธุรกิจอย่างเหมาะสม 

(4)  การปราศจากเจตนาซึง่การฉ้อฉลหลอกลวงหรอืการแสวงหาผลประโยชน์อันไมส่มควร   
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นอกจากนี้ Black’s Law ยังให้ความหมายของค าที่มีความหมายตรงกันข้ามกับ สจุริต คือ 

ค าว่า  Bad faith ซึ่งหมายความถึง “ทุจริต”  ดังนี้   The opposite of "good faith," generally 

implying or involving actual or constructive fraud, or a design to mislead or deceive 

another, or a neglect or refusal to fulfill some duty or some contractual obligation, 

refusal to fulfill some duty or some contractual obligation, not prompted by an 

honest mistake as to one's rights or duties, but by some interested or sinister motive  

by an honest mistake as to one's rights or duties, but by some interested or sinister 

motive.  

Term "bad faith" is not simply bad judgment or negligence, but rather it implies the 

conscious doing of a wrong because of dishonest purpose or moral obliquity; it is 

different from the negative idea of negligence in that it contemplates a state of mind 

affirmatively operating with furtive design or ill will. 

 

 ซึ่งหมายถึง ค าที่มีความหมายตรงกันข้ามกบั “สจุริต” ทีม่ักเกี่ยวข้องกับการกระท า หรือ

การวางแผนกระท าการที่ไม่ถูกต้อง หรือการหลอกลวงบคุคลอื่น หรือการกระท าการหรือการไม่

กระท าการละเลยในสิง่ที่ต้องท า  

 

“สุจริต” ในกฎหมายเยอรมันเรียกว่า  Treu und Glauben ค าว่า treu แปลว่า ความ

ซื่อสัตย์ ความไว้วางใจ ความน่าเช่ือถือ Glauben แปลว่า  เช่ือในความไว้วางใจ  ดังนั้นจึงหมายถึง 

ความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ ในภาษาฝรั่งเศสนั้น ค าว่าสุจริต ตรงกบัค าว่า la bonne foi คือ การ

มีเจตนาดี ความตั้งใจที่ด,ี ความสุจริตใจ ถึงแม้ว่าอาจจะสง่ผลในทางที่ดหีรือไม่ดกี็ได้ แต่มีความเช่ือว่า

เป็นสิ่งที่ถูกตอ้ง   

จากความหมายของค าว่า”สจุริต” ที่นักวิชาการ ได้อธิบายไว้ ดังกล่าวข้างต้นนั้น สรุปได้ว่า 

ค าว่า “สุจริต” หมายถึง ความซื่อสัตย์ ความประพฤติดี ในทางชอบ ความไว้วางใจ ความสุจริตใจ 

และหลักสุจริตน้ันมุ่งคุ้มครองบุคคลผู้สจุริตในกรณีต่างๆแล้วแต่สถานการณ์แต่ละสถานการณ์ 

  

ค าว่า “สุจริต” ในความหมายของผู้วิจัยน้ัน ผู้วิจัยคิดว่า เป็นค าสั้นๆ ที่เข้าใจง่ายใน

ความหมายของค าที่มนุษยผ์ู้มสีติสมัปชัญญะทั่วไปเข้าใจเมือ่เอ่ยถึง แต่มีความยากตรงที่การจะก าหนด
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ถึงหลกัเกณฑห์รือองค์ประกอบของค าว่า “สุจริต” อย่างครบถ้วน  เพียงแค่บุคคลผู้นั้นรู้สกึผิดชอบ 

ช่ัวดีของการกระท าของตนในแต่ละบทบาทแตล่ะสถานภาพแต่ละสถานการณ์อย่างสมควร ณ.

ขณะนั้นของตนก็เพียงพอทีจ่ะพบว่า นั่นคือความหมายของค าว่า “สุจริต” แล้ว 

 

2.1.1 วิวัฒนำกำรและท่ีมำของ “หลักสุจริต” 

จากการศึกษาประวัติศาสตร์ทางกฎหมายในกลุ่มประเทศโลกตะวันตกนั้น จะพบว่า

วิวัฒนาการทางกฎหมายในกลุ่มประเทศโลกตะวันตก มีวิวัฒนาการที่ยาวนานอย่างต่อเนื่อง และมี

หลักฐานที่ค่อนข้างชัดเจนกว่ากลุม่ประเทศในโลกตะวันออก อาจกล่าวได้ว่ากฎหมายในโลกตะวันตก

มีหลกัฐานที่ชัดเจนและมีระบบระเบียบที่ต่อเนื่องมากกว่ากลุ่มโลกตะวันออก ซึ่งวิวัฒนาการทางด้าน

กฎหมายประเทศกลุม่โลกตะวันออกนั้น จะมกีารสะท้อนในเห็นถึงแนวความคิดและหลักฐาน

วิวัฒนาการทางกฎหมายไม่ชัดเจนเท่าไรนัก มักพบหลักฐานทางประวัติศาสตร์ในศาสตร์แขนงอื่นๆ

มากกว่า เช่น ศาสตร์ทางศาสนา หรือศาสตร์ทางการแพทย์โบราณ เช่น ศาสตร์แพทยจ์ีน  เป็นต้น 

ดังนั้น จึงเป็นเหตผุลว่า เราจึงศึกษาวิวัฒนาการทางกฎหมายจากกลุ่มประเทศโลกตะวันตกเป็นส่วน

ส าคัญ ประวัติศาสตร์กลุ่มประเทศโลกตะวันตกนั้น อาจแบ่งได้ 3 ยุคใหญ่ๆ  คือ  

1. สมัยโบราณคือยุคกรีกและโรมัน – ค.ศ 6 (ค.ศ 500)  

2. สมัยกลาง ค.ศ 500-1500   

3. สมัยใหม่ ค.ศ 1500 – ปัจจุบัน   ซึ่งในแต่ละยุคสมัยได้สะท้อนถึงแนวความคิด 

วิวัฒนาการของกฎหมายมาอย่างยาวนาน เป็นประวัติศาสตร์อันล้ าค่าย่ิง ของการวางรากฐาน แนวคิด

และทฤษฎีของกฎหมายที่นานาอารยประเทศน ามาใช้กันจนถึงปัจจุบันน้ี  

 

ควำมหมำยของ หลักสุจริต  

หยุด แสงอุทัย อธิบายว่า “หลักสุจริต” เป็นบทกฎหมายยุติธรรมหมายความว่า บทบัญญัติ

ของกฎหมายที่ท าใหผู้้พิพากษามีดลุยพินิจบางประการที่จะวินิจฉัยให้ผลในทางกฎหมายอย่างใดอย่าง

หนึ่งเกิดข้ึน หรือ บทบญัญัติของกฎหมายซึ่งมิได้บังคับว่าผลในทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึง่เกิดข้ึน 

หรือ บทบัญญัติของกฎหมายซึง่มิได้บงัคับว่าผลในทางกฎหมายอันใดอันหนึง่จะต้องเกิดจาก

เหตุการณ์ที่กฎหมายก าหนดไว้อย่างแคบๆทเีดียว เปน็บทกฎหมายที่ยุติธรรมเป็นบทบญัญัติใหผู้้
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พิพากษาพิจารณาพฤติการณ์เฉพาะเป็นรายกรณีๆไป เพื่อจะได้มีค าพิพากษาโดยเจตจ านงที่ดีคือที่

เป็นความยุติธรรม”11  

กิตติศักดิ์  ปรกติ ได้อธิบายไว้ว่า “หลักสุจริต” หมายถึง “หลกัความประพฤติในทางที่ชอบ

หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า เป็นความประพฤติไปในทางทีส่อดคล้องกบัความคาดหมายตามเกณฑ์ที่

ผู้เกี่ยวข้องพึงถือว่าเป็นไปโดยถูกต้องสมควรและความคาดหมายของผู้ทีเ่กี่ยวข้องนี้ย่อมหมายถึงความ

เช่ือถือและไว้วางใจอันบุคคลพึงมีต่อกันตามแต่กาละเทศะ นั่นเอง ด้วยเหตุน้ีเกณฑ์ความประพฤติ

ตามหลกัสจุริตจึงย่อมจะรวมเอาเกณฑ์แห่ง “ความน่าเช่ือถือและไว้วางใจ และ ความซื่อสัตย์ เข้าไว้

ด้วยกัน ความสุจริตจงึย่อมหมายถึงเกณฑ์แห่งความซื่อสัตย์และความไว้วางใจนั่นเอง”12   

ประสิทธิ์  โฆวิไลกุล อธิบายถึง “หลกัสจุริต”ว่า เป็นกฎหมายที่ยุติธรรม และยิง่ใหญ่ใน

ระบบกฎหมายโรมัน เป็นรากฐานของกฎหมายแพ่ง ซึง่มลีักษณะเป็นนามธรรม กว้างขวางก าหนด

ความหมายที่ชัดเจนแน่นอนยาก กฎหมายได้มอบอ านาจให้ผูพ้ิพากษาสามารถใช้ดุลพินจิในการ

พิจารณาคดีโดยอาศัยหลักความเป็นธรรม และความซือ่สัตย์ของบุคคลมาบงัคับใช้ให้เหมาะสมกับ

พฤติการณ์หรือข้อเท็จจรงิในแต่ละกรณีไปได้ เพื่อความสงบเรียบร้อยของสงัคม13  

แนวคิดของ “หลักสุจริต”  นั้น มีปรากฎมาตั้งแต่ มนุษย์เริม่อยู่ร่วมกันเป็นสังคม ซึ่งแน่นอน

ว่าการอยู่ร่วมกันน้ัน มนุษย์ย่อมค้นหา กฎ กติกา ของสงัคมหรือสิง่ทีเ่ป็นบรรทัดฐานหรือเครื่องวัด

ต่างๆ  เพื่อเป็นสิ่งทีก่ าหนดว่า มนุษย์ที่มาอยู่ร่วมกันนอกจากสงัคมครอบครัวแล้วนั้น แต่ละคนจะ

สามารถกระท าการต่างๆได้ในขอบเขตของตน และกติกาของสงัคมเช่นไร  ในยุคสมัยนั้น ย่อมยังไม่มี

ตัวบทกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อักษรก าหนดว่าสิ่งใดท าไดส้ิ่งใดท าไม่ได้อย่างชัดเจน การวัดความ

ประพฤติ การปฏิบัติตนเองและต่อผู้อื่นของมนุษย์ในสงัคม มีแค่เพียงทีเ่กิดจากจิตส านึกของคน และ

การตั้งเกณฑ์ความประพฤติของมนุษย์ในสิ่งที่ควรและไม่ควรปฏิบัติ ทีเ่รียกว่าประเพณีนิยมทีป่ฏิบัติ

สืบต่อกันมาเท่านั้น 

ในอดีตมีหลกัฐานและเช่ือกันว่า หลักสุจริต นั้นมรีากฐานมาจาก หลักคุณธรรมและจริยธรรม 

รวมถึงความเช่ือทางศาสนามาตั้งแต่ในสมัยกรีกโบราณ ขณะนั้นหลักสุจริตไม่ได้มผีลเกี่ยวข้องกบั

กฎหมายโดยตรง ยังไม่มีความชัดเจนมากนัก14  ในสมัยกรีกโบราณนี้ นักปรัชญาที่มีช่ือเสียงอันได้แก ่

                                                             
11 หยุด แสงอุทยั. (2538)  ความรู้เบ้ืองตันเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป. กรุงเทพฯ: รุ่งเร่ืองสาสน์การพิมพ์.พิมพ์ครั้งที่ 12. หน้า63 
12 กิตติศักดิ ์ปรกติ.(2552). “การใช้การตคีวามกฎหมาย”. กรุงเทพฯ:  ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. หน้า 17-62 
13 อ้างแล้ว, แหล่งเดิม ,ประสิทธิ์ โฆวิไลกุล  หน้า 71 . 
14 สุจิต ปัญญาพฤกษ์. (2541).  ใช้สิทธิโดยสุจริต (วทิยานิพนธ์นติิศาสตรมหาบัณฑิต) กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 
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โสคราตีส เพลโต อริสโตเติล เสรครีตุส ซึ่งเป็นนักปรัชญาที่ได้กล่าวถึง หลักสจุริตทั้งทางตรงและ

ทางอ้อม  ดังนี้   

โสครำตสี (Socrates)  นักปราชญ์ชาวเอเธนส์ ผูเ้ป็นอาจารย์ของเพลโต (plato)  ได้กล่าว

ว่า สังคมจะมีความเป็นระเบียบเรียบร้อยต้องยึดหลักคุณธรรมและจริยธรรม สิ่งหนึ่งสิ่งใดจะยุติธรรม

หรือไม่ ไม่ใช่เพราะผู้คนส่วนใหญเ่ห็นว่ายุติธรรม แต่เป็นเพราะสิง่นั้นโดยภาวะวิสัยแล้วเป็นสิง่ที่

ยุติธรรม15   

ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าความคิดน้ีสอดคล้องกับหลกัสจุริตตรงที่ว่า โสคราตีสเขาอธิบายว่า “บุคคลไม่

อาจกระท าการอันไม่ถูกต้องหรือเป็นธรรมโดยเจตนาได้ ถึงแม้ว่าการกระท าดังกล่าวจะมีข้ึนเพื่อตอบ

โต้การกระท าอันไม่ถกูต้อง ไมเ่ป็นธรรมที่บุคคลนั้นไดร้ับก็ตาม เขาเห็นว่าการทนทุกข์ต่อความไม่

ถูกต้อง ไม่เป็นธรรมย่อมดกีว่ากระท าการอันไม่ถกูต้อง ไมเ่ป็นธรรมเสียเอง  ซึง่เห็นได้ว่าเขามองเห็น

ความสุจริตและความเป็นธรรมยึดโยงการกระท าของบุคคลบนพื้นฐานความถูกต้องทีเ่ป็นธรรมซึ่งสื่อ

ออกมาจากความสจุริตของผู้นั้น ซึ่งโสคราตีสน่าจะมองว่า ความสุจริตเป็นสิง่ที่ส าคัญยิ่งใน

ความสัมพันธ์ของคนในสงัคม  

เพลโต (plato) 427-347 ปีก่อน ค.ศ  นักปรัชญาชาวกรกีโบราณ ลูกศิษย์โสคราตีส เขาเห็น

ว่าจิตวิญญาณของมนุษย์สามารถแบง่ออกไดเ้ป็นสองส่วนใหญ่ คือ จิตวิญญาณส่วนที่มีเหตผุล กบั 

ส่วนที่ไม่มีเหตผุล และส่วนน้ียงัแยกออกเป็นสองส่วนคือจิตวิญญานฝ่ายสูงและจิตวิญญาณฝ่ายต่ า  ซึง่

มนุษย์ทุกคนย่อมมจีิตวิญญาณทัง้สองส่วนผสมผสานกันไปในสัดส่วนที่แตกต่างกัน ซึ่งสัดส่วนที่มี

เหตผุล  ผู้วิจัยเห็นด้วยกับเพลโตตรงที่ว่า จิตวิญญาณทัง้สองส่วนน้ัน ถ้าควบคุมอยู่ได้ด้วยความสุจริต

ก็จะเป็นสิ่งที่ถูกที่ควรกระท าเสมอ  

อริสโตเติล (Aristotel) 384 ปีก่อนครสิ - 322 ปีก่อนครสิตกาล เขากล่าวว่า 16 มนุษย์จะ

ขาดซึ่งคุณธรรมไม่ได้ และคุณธรรมที่ส าคัญที่สุดคือความยตุิธรรม ผู้ที่กระท าการโดยยุติธรรมย่อมไม่

ต้องการมากไปกว่าสิ่งทีเ่ขาควรได้ ผู้เขียนเห็นว่าความไมต่้องการไปมากกว่าสิ่งทีเ่ขาควรได้ น่าจะ

หมายความได้ถึงความสุจริตใจพงึใจในการกระท าของผลและแลในเหตุการณ์นั้นๆ   เขาแยกความ

ยุติธรรมในลักษณะที่ท าให้ความเท่าเทียมกันออกเป็น 2 ประเภทคือ ความยุติธรรมแบบแลกเปลี่ยน

ตอบแทน และ ความยุติธรรมแบบแบ่งสันปันส่วน ซึ่งประเภทแรกนั้น จะพิจารณาถึงความเท่าเทียม

                                                             
15 วรเจตน์ ภาคีรัตน.์ (2561).  ประวัติศาสตร์ความคิดทางนติิปรัชญา . กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์อ่านกฎหมาย. หน้า72 
16 อ้างแล้ว วรเจตน์  ภาคีรัตน์ (น.119). 
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กันในการแลกเปลี่ยนตอบแทน เช่น ในสัญญาซือ้ขาย ต่างฝา่ยต่างมีหนีซ้ึ่งกันและกันระหว่างผู้ซือ้และ

ผู้ขายจะพงึความยุติธรรมมนุษย์ในสงัคมต้องสุจริตต่อกันในทุกๆฝ่าย กฎเกณฑ์ต่างๆทีม่ีคุณธรรมต้อง

สอดคล้องกบักฎเกณฑท์ี่เป็นธรรมชาติของมนุษย์ 17  ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า อริสโตเตลิมองว่าความ

สุจริตคือความบรสิุทธ์ิทีเ่ป็นพื้นฐานการไมท่ าความผิดอย่างจงใจ ดังนั้นถ้ามีความสจุริตแล้วของผู้ใด 

จึงเป็นสิง่ที่ควรถูกต้องเสมอที่เกิดจากความบรสิุทธ์ิใจของผูน้ั้น เพียงแต่ว่าการสุจริตใจนั้นจะกระทบ

ถึงบุคคลอื่นในทางดีหรือไม่ดีย่อมขึ้นอยูก่ับแตล่ะสถานการณ์แต่ละกรณี  

ต่อมาหลักสจุริต ค่อยๆชัดเจนข้ึน มีการกล่าวถึงหลักสุจริตชัดเจนเป็นรปูธรรมในแนวคิดของ

นักปราชญ์ในสมัยโรมัน ในศตวรรต ที่ 2  โดยได้รับการถ่ายทอดจากผู้ทีม่ีบทบาทในการกล่าวถึง หลัก

สุจริตมากผู้หนึง่  คือ  ซิเซโร่ หรือ คิเคโร ช่ือเต็มว่า มำร์คุส ทุลลิอุส ซิเซโร (Marcvs Tvllivs 

Cicero) 106 ปีก่อนคริสต์ศักราช -43 ปีก่อนคริสต์ศักราช ซิเซโรเป็นนักปรัชญาชาวโรมัน ผู้ซึ่งไม่ได้

เป็นนักกฎหมาย แต่เป็นผู้มีความรอบรู้ และความสามารถ เป็นนักพูด นักอภิปราย  นอกจากส านักส

โตอิค18แล้ว เขาได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจาก เพลโต และ อริสโตเติล เขาไม่ได้เป็นเพียงผู้ที่

ถ่ายทอดปรัชญาของกรกีโบราณสูอ่าณาจักรโรมันเท่านั้น แต่ถือได้ว่า เขาได้น าเอาความคิดทาง

ปรัชญาอันยิง่ใหญ่ในดินแดนกรีกโบราณซึ่งเปรียบเสมือนแมน่้ าสายหนึ่ง ออกสู่อาณาจักรโรมันและ

ดินแดนในปกครองของอาณาจักรโรมันซึง่เปรียบเสมือนท้องทะเลอันกว้างใหญ่ ที่เป็นสะพานเช่ือม

ความคิดทางปรัชญาของกรกีโบราณไปยังสมัยกลางอีกด้วย และสง่ผลข้ามเวลามาถึงยุคสมัยของเรา

ด้วย 19 ซึ่งหลักการแนวคิดของเขามีอทิธิพลต่อนักปรัชญารุ่นหลงัหลายคนในเวลาต่อมาสืบเนื่องจนถึง

ปจัจุบัน   

  งานเขียนที่ส าคัญทีเ่กี่ยวกับการเมืองและนิติปรัชญา คือ De re publica (ว่าด้วยรัฐ) De 

legibus (ว่าด้วยกฎหมาย) ผลงานเขียนของซิเซโรที่ช่ือว่า “หน้าที่” (De Ofciis) ที่เขาเขียนถึงความ

เป็นมนุษย์ที่ดี ต้องปฏิบัติต่อกันอย่างซื่อสัตย์สจุริต เขาได้อธิบายว่า บุคคลที่เป็นคนดีนั้นมีหน้าที่ต้อง

ปฏิบัติต่อกันอย่างซื่อสัตย์สจุริตปราศจากการหลอกลวงและกลฉ้อฉลใดๆ เขาได้ยกตัวอย่างที่ศาลได้

ตัดสินคดีหนึ่งว่า ผู้ขายนั้นต้องมหีน้าที่ต้องแจง้ความจรงิทุกอย่างอย่างซื่อสัตย์ต่อผู้ซือ้ และผู้ขายต้อง

รับผิดหากไม่แจ้งความจริงและการนั้นท าให้ผูซ้ื้อต้องเสียหาย และกล่าวอ้างถึง “หลกัสจุริต”  ในค า

                                                             
17 ณัฐพงศ์ โกษะ. (2555) “หลักสุจริต:หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์”. บทความวิจัยารสารนิตศิาสตร์ คณะนิตศิาสตร์ 
มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, ฉบับ สิงหาคม หน้า21 
18 ส านักสโตอิก คือ  ส านักวิชาการ ก่อตั้งโดยนักปรัชญาชาวกรีกชื่อ เซโน แห่ง ซิติอุม 
19 อ้างแล้ว (น.119) 
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สอนของเขาที่ของส านัก สโตอกิ อีกด้วย ( เซโน Zeno เป็นผู้ก่อตั้งส านักสโตอิก คือ  ส านักวิชาการ 

ก่อตั้งโดยนักปรัชญาชาวกรกีช่ือ เซโน แห่ง ซิติอมุ (Zeno of Citium พ .ศ . 210 - พ .ศ . 279) ใน

เอเธนส ์ ซึ่งได้แพรห่ลายเป็นอย่างมากไปทั่วกรกี และจักรวรรดิโรมัน และเป็นผูท้ี่น าเอากฎหมาย

ธรรมชาติมาเป็นกฎหมายโรมัน ซึ่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรมีพื้นฐานมาจากกฎหมายโรมัน ซิเซโร 

เห็นว่า หลักสุจริต คือพื้นฐานแหง่ความยุติธรรม  ซึ่งสง่ผลถึงนักกฎหมายโรมันในยุคต่อมา นัก

กฎหมายโรมันได้น าหลักคุณธรรมเรื่องความซือ่สัตย์ และหลักความไว้วางใจ อันเป็นคุณธรรมดั้งเดิม

ของสังคมโรมัน มาผสมผสานกบัหลักการทางปรัชญาของกรีกโบราณ อธิบายให้เห็นว่าคุณธรรม

ดังกล่าวมีฐานะเป็นหลักกฎหมายทั่วไปของ ius gentium หรือ กฎหมายนานาชาติ อีกด้วย ศาตรา

จารย์ ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์  ได้อธิบายไว้ว่า  “เราพบหลกัความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ “ในนำม

ของหลักสุจริต” ที่ปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 5 20 มาตรา 621 หรือ อื่นๆ

อีกหลายมาตรา ดังทีจ่ะกล่างถึงรายละเอียดในบทต่อไป และในอีกหลายประเทศ เช่น เยอรมัน 

สวิสเซอร์แลนด์ เป็นต้น  และยังรวมถงึในสาขากฎหมายมหาชนอีกด้วย ที่แสดงใหเ้ห็นถึงการยอมรับ

ของหลักสจุริตในกฎหมายปกครอง ซึ่งหลักนี้อยู่ในรูปของ “หลกัการคุ้มครองความเช่ือมั่นในความคง

อยู่ของค าสั่งทางปกครองหรือการคุ้มครองความเช่ือถือและไว้วางใจ” ผู้วิจัยมีความเห็นว่า น่าจะอาจ

อธิบายได้ว่าเป็น “ความเช่ือโดยสุจริตใจของผูร้ับค าสั่งทางปกครองถึงความถูกต้องและความมั่นคง

แห่งค าสัง่ทางปกครองนั้น ซึ่งควรจะถูกรบัรองถึงความเช่ือนี้โดยสุจริตใจ”  ดังที่ปรากฎอยู่ใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัตริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5122และมาตรา 5223 เช่นกัน”  24   

ที่ประเทศไทยน ามาใช้โดยมี กฎหมายวิธีปฏิบัตริาชการทางปกครองของประเทศเยอรมันเป็นต้นแบบ 

จึงนับว่า ซเิซโร (Cicero) เป็นบุคคลทีก่ล่าวถึงหลักสจุริตอย่างชัดเจนกว่านักปรัชญาคนใดๆ ในระบบ

กฎหมายโรมันยุคโบราณ 

กิตติศักดิ์ ปรกติ อธิบายว่า  กฎหมายโรมันนั้น แต่เดิมอยู่ในรูปแบบของจารีตประเพณี  จน

ราวศตวรรษที่ 5 ก่อนคริสตกาล ก็มกีารน าจารีตประเพณีมาบัญญัตเิป็นลายลกัษณ์อักษร  นัก

                                                             
20 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 5 ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ด ีในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าโดยสุจริต 
21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 6 ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า บุคคลทุกคนกระท าการโดยสุจริต 
22 โปรดดู มาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติวธิีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
23 มาตรา 52 ค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่อยู่ในบังคับของ มาตรา 51 อาจถูกเพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วนได้ แต่ผู้
ได้รับผลกระทบจากการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองดังกล่าวมีสทิธิได้รับค่าทดแทนความเสียหายเนื่องจากความเชื่อโดยสุจริตในความคง
อยู่ของค าสั่งทางปกครองได้ และให้น าความในมาตรา ๕๑ วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสามมาใช้บังคับโดยอนุโลม  แต่ต้องร้องขอค่า
ทดแทนภายในหนึ่งร้อยแปดสิบวันนับแต่ได้รับแจ้งให้ทราบถึงการเพิกถอนนั้น  
24 ศ.ดร วรเจตน์  ภาคีรัตน์  อ้างจาก  Horn,Einfuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie,166. 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B8%81
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B9%80%E0%B8%8B%E0%B9%82%E0%B8%99_%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87_%E0%B8%8B%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%AD%E0%B8%B8%E0%B8%A1&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._210
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._279
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%80%E0%B8%AD%E0%B9%80%E0%B8%98%E0%B8%99%E0%B8%AA%E0%B9%8C
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B8%81
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%88%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A7%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%94%E0%B8%B4%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%B1%E0%B8%99
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กฎหมายโรมันไมได้ยึดติดกับข้อความทีบ่ัญญัติเท่านั้น แต่พยายามให้เหตุผล อภิปรายโดยค านึงถึง

ความยุติธรรมเป็นส าคัญ   หลักสจุริตน้ีจึงเกิดข้ึนอย่างชัดเจนครัง้แรกในส่วนของวิธีสบญัญัติ ของ

กฎหมายโรมัน25 ในส่วนที่ว่าด้วยเรื่องของสัญญา  ในโรมัน “หลักสจุริต” หมายถึง ความซื่อสัตย์หรือ

ความมีสัจจะอันชอบ 26 

หลักสจุริตในยุคนี้มักใช้ไปในทางวิธีสบัญญัติซึง่เป็นที่ยอมรับของศาล ศาลน ามาใช้พิจารณา

คดีอันอาจเทียบได้ว่าเป็นวิธีการพจิารณาในช้ันศาล คือใช้เป็นข้อต่อสู้ของฝ่ายที่ตกเป็นจ าเลยที่ว่า 

ศาลไม่ควรบังคับคดีให้เพราะโจทกก์ระท าการอันมิชอบต่างๆ เช่น กลฉ้อฉล หรือ บังคับ เรียกว่าหลัก 

exception doli generalis หลักนี้ ยกข้อต่อสู้ว่าโจทก์ใช้อ านาจฟ้องหรอืใช้สิทธิโดยมิชอบ ต่อมาหลกั

นี้ ศาลน ามาใช้ได้ในขอบเขตที่กว้างขวางขึ้น แม้การฟ้องคดีบางคดีแม้ไม่มีกฎหมายก าหนดไว้เป็นลาย

ลักษณ์อักษร ศาลก็อาจอ้างความสจุริต ได้ ตัวอย่าง เช่นคดี ที่เกิดข้ึนในช่วง 100 ปีก่อนคริสตกาล 

นายคลอดิอุส ได้ประกาศขายบ้านของตนให้แก่นาย ปรู์นอิุส ซึง่มีการตกลงซื้อขายกันเรียบรอ้ยแล้ว 

ในส่วนหนึ่งของบ้านมกีารต่อเติมผิดแบบ ซึง่นายคลอดอิุสได้รับแจ้งจากพนกังานรัฐว่าต้องท าการรือ้

ถอนในส่วนน้ัน เมื่อผูซ้ื้อได้เข้าครอบครองบ้าน ผู้ขายไม่ได้แจ้งในทราบถึงส่วนที่ต้องรื้อถอนน้ี ผู้ขาย

ไม่ได้ได้แจ้งให้ทราบว่าทรพัย์สินมีการถูกรอนสิทธิ ผู้ขายจงใจปกปิดข้อเทจ็จริงที่รู้อยู่แล้ว ซึ่งตอ้งเป็น

หน้าที่ของผู้ขายที่ต้องแจ้งให้ผูซ้ื้อทราบ ย่อมขัดต่อหลกัสจุรติ ศาลเห็นชอบที่จะใช้หลักนี้ในการตัดสิน

คดีความ27 อาจกล่าวได้ว่าหลักสุจริตอยู่เบื้องหลังหรือต้นก าเนิด หรือ ทีม่าของหลักความรับผิดเพือ่

ความช ารุดบกพรอ่ง ในกฎหมายลกัษณะซื้อขายในปจัจบุัน และเป็นทีม่าของค าว่า การรอนสิทธิอีก

ด้วย มีคดีหลายคดีที่ศาลน าหลกัสจุริตมาเป็นหลักในการตัดสิน เช่น การยกเว้นความรับผิดของผู้ขาย

ที่มีต่อผูซ้ื้อ ในการซื้อของที่ผูซ้ื้อรู้อยู่แล้ว ณ.ขณะส่งมอบทรพัย์สินว่าสินค้าช ารุดบกพรอ่ง ก็ไม่สามารถ

อ้างเหตุยกเลิกสัญญาซื้อขายต่อมาได้ อันเนื่องมาจากความไม่สุจริตของคู่สัญญาน่ันเอง เป็นต้น   

ต่อมาในสมัยกลาง ระบบกฎหมายได้หยุดพฒันาลงช่ัวคราว เพราะชนชาวยุโรปกลบัไปใช้

ประเพณีของชุมชน และศาสนจักรกลบัมีอทิธิพลมากไปจนถึงคริสต์ศตวรรษที่ 16 ในคริสตวรรษที่ 12  

ได้มีการเอากฎหมายโรมันไปพัฒนาโดยผสมผสานกบัหลักธรรมทางศาสนา หลกัสจุริตในยุคสมัยนี้จงึมี

                                                             
25 เนื่องจากถือว่าเป็นหลักกฎหมายที่คู่พิพาท หรือศาลได้น ามาใช้ในกระบวนการพิจารณาคดี ซ่ึงต่อมาจึงเกิดขึ้นในส่วนสารบัญญัตดิ้วย 
26 กิตติศักดิ ์ปรกติ. (2552).  รากเหง้าของหลักสุจริตในระบบกฎหมายยุโรป วารสารยุโรปศึกษา ปีที่17ฉบับที่12ก.ค.-ธ.ค. 2552. หน้า
117 
27 อ้างแล้ว กิตติศักดิ์ ปรกติ (น.119) 
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ลักษณะเน้นในแง่ของความเป็นธรรม ความยุติธรรม มีหลักการว่าบุคคลทั่วไปต้องตั้งอยู่ในความสุจริต

และความเป็นธรรม และ ยึดหลกัการ 3 ประการ28  

ประการที่ 1 คือ  รักษาสจัจะ หลกัการนี้ได้มกีารอธิบายไว้ว่า สัญญาน้ันเกิดจากความสมัคร

ใจยินยอมของคูส่ัญญาทั้งสองฝ่าย จงึผูกพันกันด้วยสจัจะที่ให้ไว้แก่กัน  

ประการที2่  การไม่แสวงหาประโยชน์ด้วยการฉ้อฉล คือหลักการที่คู่สญัญาทัง้สองฝ่าย ต้อง

สุจริตใจต่อกันไม่มีการแสดงเจตนากลฉ้อฉลซึง่กันและกัน คือการอาศัยความสุจริตใจต่อกันทัง้สอง

ฝ่าย     

ประการที่ 3 คือการด ารงตนอยู่ในความซื่อสัตย์ กล่าวคือ บุคคลที่ซื่อสัตย์ควรพึงกระท าทั้ง

สองฝ่าย และหากไม่ได้มกีารตกลงกันไว้อย่างชัดแจ้ง หรือหากขาดถ้อยค าหรือการแสดงเจตนาใดๆไว้ 

ก็ต้องมีการตีความเจตนาโดยปริยาย ตามหลกัสจุริต ตามที่โอเฟรดสุ นักปราชญ์สมัยโรมัน ได้กล่าวไว้

ว่า บุคคลย่อมผกูพันกันตามหลกัสจุริตเพียงแต่ต้องงดเว้นจากการท าฉ้อฉลเท่านั้นและต้องผกูพันตาม

ข้อก าหนดในทางสุจริตที่ไม่ได้ตกลงกันไว้โดยแจง้ชัดอีกด้วย คือ ต้องซื่อสัตย์และสุจริต            

นักบุญโทมัส อไควนัส หรือ เซนต์โทมัส (Thomas Aquinas) นักปราชญ์ในยุคกลางที่

ได้รับฉายาว่าเป็นนักปราชญเ์ทวดา มีช่ือเสียงมากในทางวิชาการ และได้รับการยอมรบัอย่างสูง งาน

เขียนช้ินส าคัญของเขาและทีม่ีช่ือเสียงได้แก่ Summar Theologiae ทฤษฎีกฎหมายและล าดับช้ัน

ของกฎหมาย  เขาน าแนวคิดของอรสิโตเตลิมาผสมผสานกับค าสอนศาสนา และน าเอาหลักการว่า

ด้วยความยุติธรรมมาอธิบายในเชิงนิติศาสตร์ เช่น การซื้อขายนั้นเป็นความยุติธรรมแบบแลกเปลี่ยน

ทดแทน  การซื้อขายนั้นจะเป็นธรรมต้องมีการแลกเปลี่ยนสิ่งทีม่ีคุณค่าทัดเทียมกัน ได้ประโยชน์เท่า

เทียมกันทั้งสองฝ่าย ดังนั้น จึงเป็นความยุติธรรมทีเ่ป็นสิ่งส าคัญประการหนึ่งของสญัญาซื้อขาย  

ต่อมาในช่วงศตวรรษที่ 14 บัลดุส  ( Buldus) นักปราชญ์ทางกฎหมายชาวอิตาล ีก็ถือว่าเป็น

ผู้มีบทบาทส าคัญในการน าหลักสุจริตมาปรบัใช้ โดยเขาน าความคิดของอริสโตเติลและ เซอร์โทมัส 

อไควนัส มารวบรวมและต่อยอด เขาเสนอแนวคิดว่า หลกัสุจริตเป็นหลักการเดียวกบัหลักความเป็น

ธรรม คือหลักที่ถือว่า “ไม่มผีู้ใดพึงได้ลาภไปโดยผู้อื่นต้องเสียเปรียบ” อาจอธิบายได้ว่า การได้ลาภ

ของบุคคลใดไปแล้วท าใหผู้้อื่นเสียเปรียบย่อมถือเป็นการอันไม่สุจริตนั่นเอง แม้ว่าการกระท าบางอย่าง

อาจไม่สจุริตแต่ไมม่ีผู้ใดต้องเสียลาภไป ก็ไม่อยู่ในความหมายของค าว่าสุจริต ผู้วิจัยมีความเห็นว่าหลัก

                                                             
28 กิตติศักดิ ์ ปรกติ, อ้างแล้ว,หน้า 127-129. 
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สุจริตของบัลดสุมีประโยชน์ในแง่ของการพิจารณาว่าสัญญานั้นจะผกูพันคู่สญัญาหรือไม่ กล่าวคือ ถ้า

คู่สัญญาไมสุ่จริตใจ ณ. ขณะท าสัญญา สญัญาทีเ่กิดข้ึนน้ันย่อมไม่สมบรูณ์  ฉะนั้นต้องค านึงถึงความ

สุจริตของคู่สญัญาด้วย และ อีกประการหนึ่งคือ การปฏิบัติตามสญัญาหรือการช าระหนี้ต้องท าด้วย

ความเป็นธรรมและปราศจากกลฉ้อฉลซึ่งก็ตอ้งอาศัยความสจุริตเช่นเดียวกัน  

หลักการทีส่ าคัญอกีหลักการหนึง่ทีบ่ัลดสุได้อธิบายไว้ก็คือ สัญญาทุกสัญญาต้องมี

วัตถุประสงค์อันชอบธรรม ซึ่งก็คือ การกระท าใดๆ ไม่ว่าจะเป็นการโอนทรัพยส์ิน หรอืการให้ลาภแก่

บุคคลอื่น จะเป็นธรรมได้ก็ต่อเมื่อมีวัตถุประสงค์หรือมีมูลอันชอบด้วยความเป็นธรรมและสอดคล้อง

กับหลักสุจริต 29 

ต่อมาในยุคสมัยใหม่ช่วงแรก เริม่ตั้งแต่ในช่วงตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ 15 จนถึงต้นศตวรรษที่

16 มีการเปลี่ยนแปลงอย่างส าคัญหลายเหตุการณ์ เช่น กรุงคอนสแตนติน เมืองหลวงของโรมัน

ตะวันออกถูกปิดล้อมและตกอยู่ในอ านาจปกครองของจกัรวรรดิออตโตมัน หรือการที่ คริสโตเฟอร ์

โคลัมบสั ค้นพบทวีปอเมริกา   รวมถงึความแตกแยกการแบ่งความเช่ือในศาสนาครสิต์เป็นโปรแตส

แตน และ โรมันคาทอลิค ต่อมาจงึเกิดสงครามสามสบิปเีป็นสงครามที่ตอ่เนื่องมาจากสงครามความ

ขัดแย้งระหว่างฝรัง่เศสกับ ราชวงศ์ฮับสบ์ูรก์ หรอื ฮับสบ์ูรโ์ก ) House of Habsburg; Habsburgo) 

ในการเป็นมหาอ านาจในยุโรป และในทีสุ่ดก็เกิดเป็นสงครามที่ไม่มเีหตผุลใดเกี่ยวข้องกบัศาสนา   ใน

ยุคนั้น นักกฎหมายไม่ค่อยได้กล่าวถึงหลักสุจริตเท่าใดนักเพราะนักกฎหมายค่อนข้างให้ความส าคัญ

กับเรื่องใหม่ๆ ที่น่าสนใจในสมัยนั้น ในแนวสิทธิ เสรีภาพของประชาชนควรจ าเป็นต้องมีและเท่าเทียม

กัน และการปกครองของรัฐโดยที่ไม่กดข่ีข่มเหงประชาชน ไม่เอารัดเอาเปรียบประชาชน หรือการให้

สิทธิเสรีภาพแกป่ระชาชน หรอืการเรียกร้องจากชนช้ันปกครองว่า เขาไม่ควรถูกปกครองภายใต้การ

ถูกกดข่ีข่มเหง มนุษย์มีศักดิ์ศรเีท่าเทียมกัน เรือ่งที่น่าสนใจจึงเกี่ยวข้องกบั แนวคิดหรือหลักการที่

เกี่ยวกับอ านาจของรัฐกบัประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครอง อาจกล่าวได้ว่า นักปราชญ์เริม่ให้

ความส าคัญกับกฎหมายมหาชน ค้นหาค าถามและค าตอบเกี่ยวกบัเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกบั

เอกชน และความเสมอภาคของประชาชนภายในรัฐมากกว่ายุคก่อนๆทีผ่่านมา  ดังนั้นในช่วงยุคสมัยนี้

จึงมกีารกล่าวถึงหลักทีเ่กี่ยวกบัรัฐ อ านาจรัฐเป็นส่วนใหญ่ เช่น ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจอธิปไตย  

หลักการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย  ในส่วนทีเ่กี่ยวกบักฎหมายแพ่งอาจมกีารกล่าวถึงอยูบ่้าง เช่นหลกั

อื่นๆ ในทางกฎหมายแพ่ง เช่น หลักสัญญาต้องเป็นสญัญา (pacta sunt servanda )เป็นต้น  ในยุคนี้ 
                                                             
29  อ้างแล้ว กิตติศักดิ์ ปรกติ (น.133) 
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ไม่ถือว่าพระเจ้าเป็นที่มาของกฎหมายเหมือนในสมัยกลางทีผ่่านมา เน้นไปที่ความเป็นเหตเุป็นผล รัฐ

ไม่ได้เกิดข้ึนตามธรรมชาติหรือพระเจ้าก าหนดใหม้ีเหมือนแต่เดิม แต่เกิดความคิดที่ว่ารัฐเกิดข้ึนใน

ลักษณะที่มนุษยเ์ป็นผู้ปรุงแต่งข้ึนมา30   นักปรัชญาหรือนกักฎหมายในยุคนี้ ได้แก่ ฌอง โบแดง 

(Jean Bodin)  นักปรัชญาชาวฝรัง่เศส ผู้กอ่ก าเนิดแนวความคิดว่าด้วยอ านาจสูงสุด ผู้ที่พยายาม

ค้นหาค าตอบว่า อ านาจสูงสุดในแต่ละรัฐเป็นของใคร เป็นของประชาชนหรือผู้ปกครองรัฐ  และ เขา

เป็นผู้เขียนหนงัสอื เรื่องหกบรรพว่าด้วยรัฐ เป็นนักคดิคนแรกที่ให้ความส าคัญกับอ านาจสูงสุดที่

ปกครองรัฐ ทีเ่ขาเรียกว่า อ านาจอธิปไตย (puissance souveraine) ที่เขาสนับสนุนอ านาจอธิปไตย

เป็นของพระมหากษัตริย์ ซึ่งแนวคิดน้ีมีอิทธิพลมากในประเทศฝรัง่เศส และยังสง่ผลในวงกว้างในสาขา

กฎหมายมหาชน ต่อนักคิด นักปราชญ์นานาชาติทั่วยุโรปอีกด้วย  

ฮิวโก โกรเชียส (Hugo Grotius) นักกฎหมายชาวดัชท์ ผู้ได้ช่ือว่าเป็นอัจฉริยะมี

ความสามารถมาก มีสตปิัญญารอบรู้และสงูกว่าคนธรรมดาในยุคสมัยนั้น  เขาคือนักคิดที่น าเอา

แนวคิดของส านักสโตอกิมาวิเคราะห์และเสนอแนวคิดว่า ธรรมชาติของมนุษยม์ี2ส่วน ส่วนแรกคือ

ธรรมชาติที่เป็นพื้นฐานเป็นสัญชาติญาณที่ติดตัวมนุษย์มาแต่ก าเนิด เช่นการรกัษาตัวรอด การต้องการ

อยู่ร่วมกันเป็นสังคม ส่วนทีส่องคือเหตผุลมนุษย์จะกระท าการใดก็ท าไปตามเหตผุล ซึ่งทั้งสองส่วนน้ีมี

เฉพาะมนุษย์เท่านั้นที่การกระท าจะต้องสอดคลอ้งกันในทั้งสองส่วน เขายกตัวอย่างเช่น การไม่เอา

ของผู้อื่นมาเป็นของตน ผู้วิจัยเห็นว่าก็น่าจะเช่ือมโยงกับการกระท าทีสุ่จริต การรักษาค ามั่นสัญญา  

การชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เป็นต้น เขาไม่ได้กล่าวถึงหลกัสุจริตโดยตรงเท่าไรนัก คงมีทีเ่กี่ยวข้องคือ

ส่วนเหตผุลในสมองของมนุษย์แยกแยะได้อันไหนดีไม่ดีและการกระท าที่ดีคือการกระท าที่สจุริต 

 ฌอง โดมำ (Jean Domat) นักกฎหมายชาวฝรั่งเศส ได้เขียนต ารากฎหมายแพง่ เสนอ
แนวคิดที่ว่า การตกลงระหว่างคู่กรณีนั้น มิอาจสมบูรณ์เพียงแค่การแสดงเจตนาตกลงทั้งสองฝ่าย แต่
ข้อตกลงนั้นต้องสอดคล้องกับเงื่อนไขแหง่ความผูกพันตามหลักความเป็นธรรมตามกฎหมายธรรมชาติ 
ตามกฎหมายบ้านเมือง และตามกฎหมายประเพณี 31 คู่กรณีสามารถตกลงตามที่ตนต้องการ แต่ใน
สัญญาไมอ่าจตกลงกันโดยฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรือขัดต่อหลักศลีธรรมอันดีหรือขัดต่อหลกั
ความเป็นธรรมได้  มีหลักฐานปรากฎในทางวิชาการว่า  แนวคิดหลักการของ ฌอง โดมา นี้ถือว่าได้

                                                             
30 อ้างแล้ว กิตติศักดิ์ ปรกติ (น.217)  
31 James Gordley, les lois civiles dans leur ordre natural, le droit public et gum delectus, revue corriggee et 
augmentee, Paris 1777 Delalain libraire p.115.   
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เป็นรากฐานที่มาของมาตรา 1134  วรรคสาม32 และ 1135 ของประมวลกฎหมายแพ่งฝรัง่เศส ที่
เกี่ยวข้องกบัหลักสุจริตโดยตรง โดยน ามาบงัคับใช้ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1804 33 มีการบญัญัติหลักสุจริตอย่าง
ชัดเจนใน ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ทีบ่ังคับใช้มาโดยตลอด  ก่อนทีจ่ะมกีารแก้ไขครัง้โดยรัฐ
ก าหนด ที่ 2016-131  ลงวันที่ 10 กุมภาพันธ์ 2559 โดยใจความของมาตรา 1134 วรรคสาม 
ก าหนดให้การปฏิบัติตามสญัญาน้ัน คู่สัญญาต้องท าด้วยความสุจริต ส่วนมาตรา 113534 นั้น ได้มีการ
บัญญัติถึง การตกลงของคู่สญัญาน้ันว่าไม่เพียงแต่ก่อใหเ้กิดหนี้ระหว่างกัน แต่ยังก่อใหเ้กิดความผกูพัน
ตามหลกัความเป็นธรรม ตามประเพณีปกตินิยม ตามบทบญัญัติบงัคับแหง่กฎหมายอีกด้วย ส่วนของ
ประเทศเยอรมันก็น าเอาแนวคิดมาใช้เช่นเดียวกัน ตามที่ปรากฎในมาตรา  242 ประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน และ มาตรา 157 35อันเป็นทีม่าของ มาตรา 368 ของ ประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชย์ของไทย มีสาระส าคัญ คือ สญัญาน้ันท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสจุริตโดย
พิเคราะห์ถึง ปกตปิระเพณีด้วย  

ส่วนในสมัยใหม่ช่วงหลัง นักปรัชญาก็ยงัไม่ได้มุ่งศึกษาหรือมีการกล่าวถึงหลักสจุริตอย่าง

ชัดเจนหรือกว้างขวางเท่าไรนัก ซึ่งในช่วงนี้มีความส าคัญในการพัฒนากฎหมายมหาชนเสียมากกว่า 

เพราะนกักฎหมายให้ความส าคัญกับอ านาจรัฐที่มีต่อผู้อยู่ภายใต้การปกครอง ประชาชนเรียกรอ้งถึง

สิทธิเสรีภาพ ที่เท่าเทียมกัน เรียกรอ้งหลักแห่งความเสมอภาค และในยุคนี้มีเหตุการณ์ส าคัญคือ การ

ประกาศอสิรภาพของสหรฐัอเมริกา และการปฏิวัติฝรัง่เศส  ที่ถือว่าเป็นจุดส าคัญที่สุดในการ

ก่อก าเนิดกฎหมายมหาชนอย่างชัดเจน อันเป็นที่มาของกฎหมายปกครองและพฒันาการของสญัญา

ทางปกครองในเวลาต่อมา  

 

 

 

                                                             
32 Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. 
Elles doivent être exécutées de bonne foi. 
33 Loi 1804-02-07 promulguée le 17 février 1804 
34 Les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l'équité, 
l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa nature 
35 มาตรา 157 BGB “Verträge sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es 
erfordern 
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2.1.2  ลักษณะท่ัวไปของหลักสุจริต  

หลักกฎหมายทั่วไปนั้น ถือว่าเป็น “เครื่องมือ” ที่ส าคัญอย่างหนึ่ง ของระบบกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษรเช่นเดียวกัน โดยจะเข้ามามีบทบาทก็ต่อเมือ่ องค์กรตุลาการไม่สามารถน าบทบัญญัติที่

เป็นลายลักษณ์อักษรมาปรบัใช้กับคดีที่พาทได้  ซึ่งอาจกลา่วได้ว่า “หลักสจุริต” คือหลักกฎหมาย

ทั่วไป 36 ที่ศาลอาจน ามาใช้ในการพิจารณาคดีที่พิพาทกัน37 ไม่ว่าจะเป็นทางคดีแพง่ คดีอาญา หรือ

คดีปกครอง ในกฎหมายแพ่งของไทยนั้น มีประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ที่ไดก้ าหนดถึงความ

สุจริต หรือ “หลกัสจุรต”ิ อย่างชัดเจน ดังที่ได้กล่าวมาแลว้ข้างต้น อันแสดงใหเ้ห็นว่าระบบกฎหมาย

ไทยได้ให้ความส าคัญ กับ หลักสจุริต เป็นอย่างยิ่งในการน ามาเป็นบทส ารองที่ใช้ในการอุดช่องว่างของ

กฎหมายลายลักษณ์อักษร  หลักสจุริตจึงมีค่าเทียบเท่ากับเป็นกฎหมายแม่บทระดบัเดียวกันกับ

ประมวลกฎหมาย  และในส่วนของกฎหมายปกครองนั้น ได้มีการก าหนดในระเบียบทีป่ระชุมใหญ่ตลุา

การศาลปกครองสงูสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 ข้อ 5 38 มีสาระส าคัญคือ ในกรณีที่

ไม่มีกฎหมายหรือระเบียบเรื่องใดโดยเฉพาะให้ด าเนินการตามหลกักฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณา

คดีปกครอง ดงันั้น หลักกฎหมายทั่วไปจงึมสี่วนส าคัญในการน ามาอุดช่องว่างของวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง ตามนัยแห่ง ข้อ 5 นี้  ซึ่งในทางปกครองนั้น เหน็ว่า สามารถน าเฉพาะหลักกฎหมายทั่วไป

เท่านั้นทีส่ามารถมาพิจารณาพิพากษาคดีได้ โดยไม่ได้กล่าวถึง บทบัญญัตทิี่ใกลเ้คียงอย่าง หรือ จารีต

ประเพณีทางปกครองเลย  

                                                             
36 หลักกฎหมายทั่วไปเป็นหลักกฎหมายที่ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรที่ศาลสามารถใช้ปรับแก่คดีได้ ซ่ึงเกิดจากฐานความคดิใน
การที่สภาแห่งรัฐจะเข้ามาสร้างหลักกฎหมายทั่วไปเพ่ืออุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น ซ่ึงนอกจากจะไม่มีการบัญญัติเป็น
กฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้ว ศาลยังอาจสกัดมาจากแนวค าพิพากษาของศาลในอดีต และซ่ึงค้นพบโดยศาล Les Principes 
généraux du droit français (PGD) sont des règles non-écrites de portée générale qui ne sont formulées dans aucun 
texte mais que le juge considère comme s'imposant à l'administration et à l'Etat et dont la violation est 
considérée comme une violation de la règle de droit. Ils répondent à  critères : 
ils s'appliquent même en l'absence de texte ; 
ils sont dégagés par la jurisprudence ; 
ils sont "découverts" par le juge . 
37 Maillot, Jean-Marc, La théorie administrativiste des principes généraux du droit, Paris : Dalloz, 2003, 766 p. ISBN 
2-247-05197-9 
38 ข้อ 5 วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพิจารณาโดยใช้ระบบไต่สวนตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวธิี
พิจารณาคดีปกครองและระเบียบนี้ 

ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหนึ่งมิได้ก าหนดเร่ืองใดไว้โดยเฉพาะ ให้ด าเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วย
วิธีพิจารณาคดีปกครอง 
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  ในการที่จะค้นหาถึงลักษณะทั่วไปของหลักสุจริตว่าเป็นอยา่งไรนั้น ในทางวิชาการได้มี

นักวิชาการหลายท่านได้เสนอแนวคิดอันอาจอธิบายถึงความหมายและ ลกัษณะของหลักสุจริต  ได้

ดังนี้39 

1.หลักสุจริตมลีักษณะเป็นกฎหมำยยุติธรรม  

 ความหมายของค าว่า ความยุติธรรม  หมายถึง ความเที่ยงธรรม ความชอบธรรม ความชอบ

ด้วยเหตุผล อันบุคคลผู้มเีหตผุลและมีความรู้สกึผิดชอบเหน็ว่าเป็นสิง่ที่ชอบธรรม ซึง่กฎหมายและ

ความยุติธรรมอาจไม่ใช่สิ่งเดียวกันได้ อาจเป็นคนละความหมายเลยก็ได้ แต่กฎหมายที่ดีน้ันย่อมต้อง

น าไปสู่ความยุติธรรม 

ปีธากอรสั นักปรัชญาชาวกรีก ได้กล่าวว่า ความยุติธรรมคือ จ านวนที่คูณตัวมันเอง หรอื

ก าลังสอง เพราะก าลังสองเป็นเลขทีส่มดลุทีสุ่ด เนื่องจากประกอบข้ึนเป็นส่วนประกอบเท่าๆกันทกุ

ส่วน  ดังนั้น เมื่อความยุติธรรมเป็นจ านวนยกก าลังสอง เพราเหตุว่าทุกส่วนเท่ากัน รฐัที่ยุติธรรมจึง

ต้องเป็นรัฐที่ทุกส่วนเท่ากันหรอืเสมอภาคกัน40  

โสภณ รัตนากร กล่าวว่า ความยุติธรรมอาจหมายถึงความสุจริต ความเป็นธรรม ความชอบ

ธรรม ความชอบด้วยกฎหมาย สทิธิตามกฎหมาย และการปฏิบัติหน้าที่ ความยุติธรรมครอบคลุมถึง

ความประพฤติทัง้หมดของคนเรา แต่ความยุติธรรมกว้างกว่ากฎหมาย  

 สุจริตในการท าสัญญาคือความสุจริตของคู่สัญญาคือการกระท าที่สจุริตใจ  ความรู้สึกผิด

ชอบช่ัวดี ความรู้สึกถึงการกระท าทีพ่ึงกระท าหรอืไม่พึงกระท าในบทบาทหน้าที่ของตนในขณะนั้น 

ฉะนั้น ความสุจริตใจของผูก้ระท า คือ การสะท้อนการกระท าของความซื่อสัตย์ ต่อหน้าทีห่รือบทบาท

ของตนเอง หลักสจุริตคือบทกฎหมายเพื่อความยุติธรรม อันอาจอธิบายได้ว่า ความสุจริตน้ันน ามา

ปรับใช้เพื่อแก้ไขความเครง่ครัดและไม่ยืดหยุ่นในตัวบทกฎหมายที่ไม่อาจน ามาตัดสินพจิารณาคดีได้    

หลักสจุริตเป็นหลักกฎหมายยุติธรรม ซึ่งเป็นอ านาจในการใช้ดุลพินิจแกผู่้พิพากษาทีจ่ะน ามา

วินิจฉัยตัดสินว่าสิ่งนั้นเป็นธรรมหรอืไม่เป็นธรรม แม้คู่ความจะไม่ยกข้ึนมาอ้างใหอ้ านาจศาลในการใช้

ดุลพินิจน าเอาความผิดในทางศีลธรรมของสงัคมเข้ามามีส่วนให้ความยุติธรรมนี้ตามหลักความเป็น

ธรรมซึง่เป็นบรรทัดฐานของสังคม ซึ่งพบหลักฐานในการน าหลักสุจริตมาใช้ในวิธีสบัญญัติแล้วตั้งแต่
                                                             
39 ปรีดี เกษมทรัพย์. ( 2526). กฎหมายแพ่งหลักทั่วไป,พิมพ์ครั้งที่12กรุงเทพฯ: วิญญูชน,น120-121,123,152-156, 
40 ปรีชา ช้างขวัญยืน. (2549) . มนุษย์กับการใช้เหตุผล กรุงเทพฯ : โครงการจัดท าต าราเพ่ือการพัฒนาคุณภาพการศึกษาใน
ระดับอุดมศึกษา ส านักงานคณะกรรมการการอุดมศึกษา. หน้า 66 
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สมัยโรมัน  โดยปกติแล้ว บทกฎหมายเคร่งครัดน้ัน มักจะมกีารก าหนดข้อเทจ็จริงอันเป็นองค์ประกอบ

และผลทางกฎหมายไว้อย่างชัดเจน แต่หลกัสจุริตน้ันไม่ได้มีการก าหนดองค์ประกอบเอาไว้ในลักษณะ

ที่ว่าหลักสจุริตจะประกอบไปด้วยองค์ประกอบประการใดบา้ง การใช้และการตีความหลักสจุริตน้ันจึง

ต้องมีการพิเคราะห์และน ามาใช้ใหเ้หมาะสมในแต่ละกรณี ซึ่งศาลสามารถน ามาพเิคราะห์และใช้

ดุลพินิจอย่างเหมาะสมที่สุดว่า จะต้องเกิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย อาจกล่าวได้ว่าหลกั

สุจริตน้ัน มีบทบาทหลักในการมาเสริมบทบัญญัตินอกจากที่กฎหมายได้ก าหนดไว้อย่างเครง่ครัดไว้

แล้ว เช่นเดียวกันกับในส่วนของกฎหมายปกครอง หลักกฎหมายทั่วไปที่ได้รบัการยอมรับจากนานา

อารยประเทศน้ันย่อมถือว่า เป็นบ่อเกิดหรือทีม่าของกฎหมายปกครองในรูปแบบของค านิจฉัยหรือ

การวางหลักของศาล นอกเหนือจากกฎหมายลายลักษณ์อกัษรที่บญัญัติโดยองค์กรผู้มอี านาจโดยตรง

นั้นด้วย ซึ่งถือว่าเป็นที่มาที่ส าคัญอีกประเภทหนึ่งในคดปีกครองกล่าวคือ ในการพิจาณาพากษาคดี

ปกครองนั้น ศาลปกครองอาจน าหลกักฎหมายทั่วไปมาพจิารณาพิพากษาคดีปกครอง  ซึ่งศาล

ปกครองสามารถน านิติวิธีใดๆที่เหมาะสมนอกจากที่บัญญัติไว้ในลายลักษณ์อักษรมาตัดสินพจิารณา

คดีเพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะ  

นอกจากนี้ยังมสีุภาษิตกฎหมายทีเ่กี่ยวข้องกบัหลักสุจริตมากมายที่แสดงใหเ้ห็นถึงลักษณะที่

เป็นบทยุติธรรมของหลกัสจุริต   สุภาษิตกฎหมายทีเ่กี่ยวกบั “หลักสุจริต (Bona Fide)” มีการคิดค้น 

กล่าวถึงข้ึนมามากมาย ตั้งแต่ในสมัยโรมัน ที่ยงัคงน ามาศึกษาและยึดถือมาจนถึงปจัจบุันน้ี  เช่น 

“ห้ามถือสิทธิที่ได้มาโดยไมสุ่จริต (nemo auditor turpitudinem suam allegans)” และมสีุภาษิต

กฎหมายอื่นทีเ่กี่ยวเนื่องกันได้แก่  

- บุคคลไม่ควรรับประโยชน์จากการกระท าอันมิชอบของตน (Commodum ex injuria sua 

nemo habere debet)  

- บุคคลจะถือประโยชน์จากการกระท าอันมิชอบของตนไม่ได้ (Nullus commodum 

caprer de injuria sua propria)  

- การก่อความผูกพันตามสัญญาย่อมต้องค านึงถึงความสุจรติจึงจะเป็นธรรม (Bonum fidem 

in contractibus considerari aequum est) 

- สัญญาทีท่ าข้ึนโดยกลฉ้อฉล กฎหมายไม่รบับงัคับให้ (Dolo malo pactum se non 

servaturum) เป็นต้น  
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2. เป็นกฎหมำยท่ีมลีักษณะเปน็บทบังคับ   

อธิบายได้คือ หลักสุจริตจะเป็นบทแห่งความเป็นธรรมที่ คู่สัญญาไม่สามารถตกลงที่จะ

หลีกเลี่ยงหลักสุจริตน้ีได้ หรือตกลงกระท าการทุจริตได้ หรือ ท าการยกเว้นการกระท าโดยสุจริตได้ 

เพราะมีลักษณะเป็นบทบังคับที่เกี่ยวเนื่องด้วยบทบัญญัติของกฎหมายและเกี่ยวกับเรื่องศีลธรรม 

ดังนั้น คู่สัญญาไม่สามารถตกลงแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือท าข้อยกเว้นได้เลย เช่น ท าข้อตกลงว่าไม่ต้อง

รับผิดหรือชดใช้ถ้าคู่สัญญากระท าการทุจริต หรือ หากมีการก่อให้เกิดความเสียโดยจงใจ ท าข้อตกลง

ยกเว้นความรับผิดไม่ได้  เป็นต้น ถ้าเปรียบ”หลักสุจริต” เสมือนการท าสัญญาชนิดหนึ่ง สัญญานั้นก็

จะมีผลเป็นโมฆะทันทีหากท าไปโดยปราศจากความสุจริต 

3. หลักสุจริตเปน็หลักกฎหมำยท่ัวไป  

 หลักสุจริตเป็นความรู้สึกผิด ชอบ ช่ัวดี ของบุคคลหรือมนุษย์ผู้รู้จักเหตุรู้จักผล ด้วยความมี

สามัญส านึกของมนุษย์เอง อาจมีข้อยกเว้นกับบุคคลบางกลุ่มบ้าง บางประเภท เช่ นผู้หย่อน

ความสามารถทางกฎหมาย ที่อาจพิสูจน์ได้ยากว่าสุจริตหรอืไม่  ความมีลักษณะเป็นบททั่วไปนั้น กล่าว

ได้คือ น ามาวัดถึงความประพฤติของคนในสังคมได้ และน ามาปรับใช้ก็ต่อเมื่อไม่มีกฎหมายพิเศษได้

บัญญัติไว้ ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า แท้จริงแล้วหลักสุจริตนี้สามารถน ามาใช้กับกฎหมายในทุกๆสาขา 

เนื่องจากความสุจริตน้ัน คือ ความไม่คิดที่จะทุจริตหรือหลอกลวงคู่สัญญาหรือคู่กรณี คือความบริสุทธ์ิ

ใจในการท าสัญญาหรือในการมีเข้ามามีนิติสัมพันธ์ตั้งแต่เริ่มแรกจนกระทั่งการสิ้นสุดสัญญาหรือสิ้นสุด

การมีนิติสัมพันธ์นั้นนั่นเอง คือ ต้องมั่นคงในความสุจริตของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเสมอ ไม่อาจปฏิเสธได้

ว่า ความสุจริตน้ันมีความส าคัญมาก เราไม่สามารถขาดความสุจริตในการท าสัญญาได้เลย  

 หลักสุจริตเป็นหลักกฎหมายทั่วไป ถูกน าไปใช้ในกฎหมายหลายประเภท หลายสาขา ทั้ง 

สาขาแพ่ง สาขาอาญา สาขามหาชน ในประมวลกฎหมายแพ่งของไทยนั้น มีการบญัญัติ ไว้หลาย

มาตราเช่น มาตรา 5 ซึ่งอาจแบ่งไดเ้ป็น หลักสุจริตเฉพาะเรือ่ง และหลักสุจริตทั่วไป  ตัวอย่างของหลัก

สุจริตเฉพาะเรือ่ง เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไทย ม. 36841   เขียนบัญญัติไว้ชัดเจนและ

น าไปใช้กับแนวทางกับการตีความตามสัญญา  การตีความตามสัญญาต้องตีความตามความประสงค์

โดยสุจริตของคู่สัญญาหรอืตามประเพณี  ซึ่ง มาตรา  368 วางหลกัไว้ว่า  1.  หลักเจตนา ความ

                                                             
41 มาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ใจความว่า สัญญานั้นท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต โดย
พิเคราะห์ถึงปรกติประเพณีด้วย 
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ประสงค์ของคู่สัญญา  ตรงกับมาตรา171  42   2 . ต้องค านึงถึงความสุจริตด้วย   3 . จารีตประเพณี 

เป็นต้น  ส่วนหลักสจุริตทั่วไป ในมาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้นดงั

ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 1933/2545  การท าใบก ากบัสินค้าต่ ากว่าราคาสินค้าเพื่อช่วยให้ผูซ้ื้อ

เลี่ยงภาษีศุลกากร ย่อมถือว่าขัดต่อหลักสจุริต  

ในส่วนของกฎหมายมหาชน มีการน าหลักสจุริตมาใช้พิจารณาคดีปกครองพบทัง้ก่อนทีจ่ะมี

การจัดต้ังศาลปกครอง ที่คดีพิพาทระหว่างรัฐกบัเอกชน ที่คดียังอยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม 

รวมถึงหลังจัดต้ังศาลปกครอง ศาลปกครองก็น าหลักสจุริตมาพิจารณาคดีปกครองเช่นเดียวกัน  

   ตัวอย่างเช่น    คดีนี้เป็นเรื่องที่เจ้าของที่ดินติดถนนขนาดกลางแต่กว้างไม่เกิน 10 เมตร มี

ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครบัญญัติว่า ที่ดินที่ติดถนนกว้างไม่เกิน 10เมตร จะสร้างตึกแถวจะสร้างชิด

แนวเขตมิได้  ต้องสร้างห่างจากกึ่งกลางของถนนไม่น้อยกว่า 6 เมตร  อย่างเช่นที่ดินกว้าง 6 เมตร  

เจ้าของที่ดินจะสร้างตึกแถวล่นเข้าไปอีก 3 เมตร แต่เมื่อล่นเข้าไปแล้วก็เหลือที่ดินไว้สร้างตึกแถวไม่ได้ 

เพราะตึกแถวอย่างน้อยต้องมี 2 ช่วง แต่กรณีนี้เหลือ1ช่วงครึ่ง  เจ้าของที่ดินจึงใช้วิธีแบ่งที่ดินออกเป็น 

2 แปลง  แปลงแรกเป็นลักษณะเส้นก๋วยเตี๋ยวกว้าง 80 เซนติเมตร  เมื่อกรุงเทพมหานครไม่อนุญาต  

เจ้าของที่ดินจึงฟ้อง   ศาลฏีกาตัดสินว่าผู้ฟ้องคดีมีเจตนาหลีกเลี่ยงกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองสาธารณะ

ประโยชน์  โดยไม่ค านึงถึงความเสียหายของผู้อื่น  จึงเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต   

ต่อมาหลังจากที่มีการจัดตั้งศาลปกครองข้ึน ก็มีอีกหลายคดีพิพาทที่ศาลปกครองได้น าเอา

หลักสุจริต มาพิจารณาคดีปกครอง เช่น การน า “หลักการเช่ือมั่นโดยสุจริตของผู้ได้รับค าสั่งทาง

ปกครอง”  หลักการนี้มุ่งคุ้มครองผู้เช่ือมั่นโดยสุจริตใจของค าสั่งทางปกครองที่ตนได้รับและตนต้อง

ผูกพันกับค าสั่งทางปกครองนั้น กล่าวคือ แม้ค าสั่งทางปกครองที่ผู้นั้นได้รับจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

และตราบใดที่ยังไม่มีการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นโดยศาลปกครองหรือองค์กรผู้ออกค าสั่งทาง

ปกครองมายกเลิกค าสั่งทางปกครองนั้น จะสันนิษฐานก่อนว่าชอบเป็นค าสั่งทางปกครองที่ด้วย

กฎหมาย และค าสั่งทางปกครองนั้นสามารถใช้ยันแก่ผู้รับค าสั่งที่ได้รับค าสั่งณ ขณะนั้นเป็นต้นไป ตาม 

มาตรา 42 พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253943  ฉะนั้น หากผู้ได้รับค าสั่งนั้นเช่ือมั่นโดย

สุจริตว่าเป็นค าสั่งทางปกครองที่มีผลสมบูรณ์ หากท าให้เขาต้องเสียหายจากค าสั่งนั้นจะกระท ามิได้  

                                                             
42 โปรดดู มาตรา 171 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
43 มาตรา 42 แห่ง พระราชบัญญัตวิิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  
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   คดีน้ี มีข้อเท็จจริงคือ ข้าราชการที่ได้รับอนุมัติให้เบิกค่าใช้จ่ายในการเดินทาง แต่ภายหลังมี

การออกระเบียบแก้ไขอัตราค่าใช้จ่ายโดยปรับลดอัตราค่าใช้จ่ายในการเดินทางลงจากเดิมที่เขาเคย

ได้รับ หน่วยงานต้นสังกัดจึงมีค าสั่งเรียกเงินคืนข้าราชการผู้ใช้สิทธิ ข้าราชการผู้ใช้สิทธิเห็นว่าไม่ได้รับ

ความเป็นธรรม   

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยกรณีดังกล่าวว่า การที่มาตรา 70(4) แห่งพระราชกฤษฎีกา

ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปราชการ พ.ศ. 2523 ถูกแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชกฤษฎีกาค่าใช้จ่ายการ

เดินทางไปราชการ (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 โดยบัญญัติให้ข้าราชการเบิกค่าใช้จ่ายในการเดินทางกลับ

ประเทศไทยได้ในอัตราที่ลดลงเหลือเพียงหนึ่งเท่าครึ่งของจ านวนเงินเพิ่มพิเศษ และให้พระราช

กฤษฎีกามีผลบังคับย้อนหลัง ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาในคดีหมายเลขแดงที่ ฟ. 8/2547 

ว่า พระราชกฤษฎีกา ดังกล่าวชอบด้วยกฎหมาย  ดังนั้น ค าสั่งของ ผู้ถูกฟ้องคดีที่  1 ที่อนุมัติให้ผู้ฟ้อง

คดีเบิกเงิน ค่าใช้จ่ายในการเดินทางกลับประเทศไทยในอัตราสามเท่าของเงินเพิ่มพิเศษ จึงเป็นค าสั่ง

ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เฉพาะส่วนที่เกินอัตราหนึ่งเท่าครึ่งของจ านวนเงินเพิ่มพิเศษ และ

ถือว่าผู้ฟ้องคดี เป็นผู้ได้รับเงินหรือทรัพย์สินหรือประโยชน์ที่อาจแบ่งแยกได้จากค าสั่งที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย แต่เมื่อค าสั่งทางปกครองได้เกิดข้ึนแล้วจะมีผลในทางกฎหมายไปจนกว่าจะมีการกระท าทาง

ปกครองอื่นมาลบล้าง ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงมีอ านาจเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

โดยอาศัยมาตรา3 มาตรา50 และมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 เพื่อเพิกถอนค าสั่งทางปกครองเดิมบางส่วนได้การเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว  แต่การนี้จึงต้อง

ค านึงถึง ความเช่ือโดยสุจริตของผู้ฟ้องคดีในความคงอยู่ของค าสั่งทางปกครองนั้นกั บประโยชน์

สาธารณะประกอบกัน เมื่อขณะที่ผู้ฟ้องคดีย่ืนค าขอเบิกค่าใช้จ่ายในการเดินทางกลับประเทศไทยและ

ได้รับค าสั่งอนุมัติผู้ฟ้องคดีไม่ได้แสดงข้อความอันเป็นเท็จ หรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง

หรือข่มขู่หรือชักจูงใจโดยการให้ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดที่มิชอบด้วยกฎหมายหรือได้ให้ข้อความ

ซึ่งไม่ถูกต้องในสาระส าคัญ หรือได้รู้ถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองของผู้ถูกฟ้อง

คดีที่ 1 ในขณะได้รับค าสั่งหรือการไม่รู้ถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งเกิดจากความประมาท

เลินเล่ออย่างร้ายแรงของผู้ฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีจึงอ้างความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยู่ของค าสั่งของผู้ถูก

ฟ้องคดีที่ 1ได้ อีกทั้งความเช่ือโดยสุจริตของผูฟ้้องคดีได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย เนื่องจากผู้ฟ้อง

คดีได้ใช้เงินอันเกิดจากค าสั่งอนุมัติให้เบิกค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปหมดแล้ว ประกอบกับการเพิก

ถอนค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1ที่อนุมัติให้เบิกเงนิค่าใช้จ่ายในการเดินทางกลับประเทศไทยในอัตราสาม

เท่าของจ านวนเงินเพิ่มพิเศษบางส่วน มิได้เป็นประโยชน์กับสาธารณะแต่อย่างใด  ดังนั้น ค าสั่งของผู้
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ถูกฟ้องคดีที่ 1 ที่ให้ผู้ฟ้องคดีคืนเงินส่วนที่อ้างว่าเบิกเกินสิทธิให้แก่ทางราชการ จึงเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย   

ซึ่งถือได้ว่าเป็นตัวอย่างของการที่ศาลปกครองสงูสุดน าหลกักฎหมายทั่วไปมาพจิารณา

พิพากษาคดี จะเห็นว่าศาลปกครองได้น าหลักสจุริตมาพิจารณาพิพากษาคดีเป็นส าคัญเช่นเดียวกัน  

และนอกจากนั้น ยังมีอกีหลักการหนึง่ทีส่ าคัญมาพจิารณาด้วย คือ หลักความคุ้มครองความเช่ือถือและ

ความไว้วางใจ (The principle of the protection of  legitimate  expectation) หลักการนี้คือ 

รัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐผูอ้อกค าสัง่ทางปกครองจะต้องท าให้ผู้ได้รบัค าสัง่ทางปกครองเช่ือมั่นในค าสั่ง

และเช่ือมั่นในฐานะและความมั่นคงแห่งองค์กรผู้ออกค าสัง่ดว้ย   

 

4. หลักสุจริตเปน็บทครอบจักรวำล  

ความหมายของค าว่า “ครอบจกัรวาล” ในที่นี้หมายความว่า ถึงแม้มีบทบญัญัติเกี่ยวกับเรื่อง

นั้นไว้แล้ว หลักสุจริตก็ยังสามารถน ามาใช้เป็นมาตรฐานควบคุมความประพฤติของบุคคลได้เสมอและ

ตลอดกาล เช่น ยาครอบจักรวาล ทานแก้ยาปวดเมด็เดียว ก็รักษาอาการปวดได้ทั้งร่างกาย  

นักวิชาการหลายท่านได้เปรียบเทียบว่า หลกัสจุริตเป็นรากฐานของกฎหมายทั้งระบบ และในกฎหมาย

ทุกสาขา แพ่ง อาญา และมหาชน การมีนิตสิัมพันธ์ทกุประเภทต้องตัง้มั่น โดยเริ่มต้นจากความสจุริต

เสมอ  ประเทศเยอรมันเป็นประเทศแรกทีบ่ัญญัตริับรองหลกัสุจริตว่าเป็นบทครอบจักรวาล อาจถือได้

ว่าความสุจริตเป็นพื้นฐานแห่งการก าหนดความดี ความเหมาะสมความชอบธรรมของเหตกุารณ์ที่

เกิดข้ึนของมนุษย์ในสังคม จงึสมควรน าหลักสุจริตมาพจิารณาคดีเพื่อผดงุความยุติธรรมให้มากที่สุด

โดยศาล  

นอกจากนีห้ลกัสจุริต ยังกอ่ให้เกิดหลักกฎหมายทั่วไปข้ึนอกีมากมาย เช่นที่ว่า “บุคคลจะ

ถือเอาประโยชน์จากการกระท าที่ไมสุ่จริตไม่ได้” คือ การมิให้บุคคลห้ามถือสิทธิที่ได้มาโดยไมส่จุริตน้ี 

เป็นการมิให้ถือเอาประโยชน์ทัง้ประเภท ทั้งก่อได้รบัประโยชน์จากนิติสัมพันธ์ที่ก่อข้ึน ไม่ว่าจะเป็น

ความรับผิดตามสญัญา ความรบัผิดทางละเมิด รวมถึงการที่จะขอรับรองการใช้สิทธิทางศาล หรือการ

เข้าใช้สิทธิต่างๆของตน  ซึ่งยกตัวอย่างได้ว่า  การที่จะขอรับรองการใช้สิทธิทางศาลนั้น เช่นการ

ฟ้องรอ้งต่อศาล หากตนมีเจตนากระท าการไม่สจุริตมาตั้งแต่ต้น  ถือเป็นการใช้สทิธิโดยไม่สจุริตของผู้

นั้นก็เป็นการท าลายอ านาจฟ้องของตนเอง เพราะถือว่าตนกระท าการโดยไมสุ่จริตทางใดทางหนึ่งของ

นิติสัมพันธ์นั้น  และถือว่าเป็นปญัหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับสงบเรียบร้อยของประชาชนอีกด้วย   

ถึงแม้ว่าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะไม่ได้กล่าวอ้างในค าฟ้อง หรือ  ค าให้การก็ตาม  แต่ถ้าคู่กรณีฝ่ายใด
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ฝ่ายหนึ่งที่อุทธรณ์ค าพิพากษามีสทิธิที่หยบิยกข้ึนมากล่าวอ้างในช้ันอุทธรณ์ได้   จึงท าให้มหีลายคดีที่

ศาลปกครองสูงสุดได้หยิบยกหลักสุจริตข้ึนมาวินิจฉัยคดีโดยที่คู่กรณีมิได้กล่าวอ้างในค าฟ้อง ค าให้การ

อันจะกล่าวถึงในบทต่อไป  

ส าหรับในส่วนของศาลยุติธรรมนั้น ศาลฎีกาได้เคยวินิจฉัยในคดีตามค าพิพากษาศาลฎีกาที ่

1687/2551 ปัญหาเรื่องการใช้สทิธิโดยไม่สจุริตเป็นเรื่องอ านาจฟ้องและเป็นปัญหาข้อกฎหมาย

เกี่ยวกับความสงบเรียบรอ้ยของประชาชน ศาลฎีกายกข้ึนวินิจฉัยเองได้ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่ง มาตรา 142 (5) มาตรา 246 ประกอบมาตรา 247 

ในส่วนของศาลปกครองก็ได้วางหลัก ใหห้ลักสจุริตในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปนี้ได้น ามาใช้ใน

การพิจารณาคดีพิพาท เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสงูสดุที่ อ.733/2554 ได้วางหลักรับรองไว้ว่า 

“มาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ บัญญัติว่า ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้

ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าโดยสจุริต การที่บุคคลใดใช้สทิธิหรือช าระหนี้โดยไมส่จุริต กฎหมายย่อม

ไม่ให้ความคุ้มครอง และหากบุคคลใดใช้สิทธิของตนโดยไม่สุจริต เป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่

บุคคลอื่น ผู้ใช้สิทธิโดยไมสุ่จริตจะตอ้งรบัผิดชดใช้ค่าเสียหายเช่นตามที่ปกติยอ่มเกิดข้ึนจากการใช้สิทธิ

โดยไม่สุจริตของตนให้แก่ผูเ้สียหายด้วย เห็นได้ว่าผลทางกฎหมายที่เกิดจากการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตาม

หลักกฎหมายข้างต้น ถือได้ว่าเป็นหลักการทีเ่ป็นพื้นฐานของระบบกฎหมายของรัฐทัง้ระบบ ดังนั้น จึง

ย่อมใช้บังคับกับการใช้สิทธิและการชาระหนีท้ั้งตามสัญญาทางแพ่งและสญัญาทางปกครอง” ศาล

ปกครองสงูสุดได้วางหลักไว้ชัดแจ้งว่า หลกัสจุริตเป็นหลกัการทีเ่ป็นพื้นฐานของระบบกฎหมายของรัฐ

ทั้งระบบ และวางหลักการไว้ว่า การที่บุคคลใดใช้สิทธิหรอืช าระหนี้โดยไมสุ่จริต กฎหมายย่อมไม่ให้

ความคุ้มครอง กล่าวคือ การใช้สิทธิโดยไมสุ่จริตกฎหมายย่อมไม่คุ้มครองให้ รวมทั้งการคุ้มครองตาม

การผกูพันตามสัญญา  ตามสุภาษิตกฎหมายที่ว่า “สัญญาไมอ่าจเกิดข้ึนได้จากการกระท าทีผ่ิด

กฎหมาย (Ex maleficio non oritur contractus)” หรอื “สัญญาทีท่ าข้ึนโดยกลฉ้อฉล กฎหมายไม่

รับบงัคับให้ (Dolo malo pactum se non servaturum)”44  

 

5. หลักสุจริตเปน็หลักท่ีเป็นมำตรำฐำนควำมเป็นธรรมในสังคม 

เป็นสิ่งทีก่ าหนดถึงการกระท าที่ดี และเป็นธรรมในสงัคมของบุคคล โดยศาลเป็นผู้น ามาให้

ปรากฎวัดความเป็นธรรมของสงัคมได้ จากการน าหลักสุจริตมาพิจารณาคดีพิพาทนั้น 

                                                             
44 ณงค์ฤทธิ์  เทพฤทธิ์. (2558) หลักกฎหมายปกครอง: ทฤษฎีและปฏิบัติ. กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์บริษัทหลักกฎหมายปกครองวันละ
เร่ืองจ ากัด หน้า 104  
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 6. หลักสุจริตมลีักษณะของกำรปรับใช้ตำมควำมเหมำะสมเฉพำะเรื่อง  

ซึ่งหมายถึงการปรับใช้หลักสุจริตน้ันจะข้ึนอยูก่ับพฤติการณ์สภาพแวดล้อมของแตล่ะคดี แต่

ละเรื่อง แต่ละกรณี ซึ่งไมส่ามารถก าหนดล่วงหน้าได้ จะปรบัใช้ “หลักสุจริต” ก็ต่อเมือ่ มีเหตทุี่พิพาท

ข้ึนแล้วเป็นหน้าที่ของผู้ใช้กฎหมายต้องใช้วิจารณญาณ และดุลพินิจในการไตร่ตรอง และพจิารณาน า

หลักสจุริตมาปรบัใช้เพื่อวินิจฉัยให้ได้ความเป็นธรรมอย่างทีสุ่ด 

 

2.1.3  บทบำทและควำมส ำคญัของหลักสุจริต 

 

โดยปกติแล้ว อ านาจตลุาการหรือศาลทีพ่ิจารณาพิพากษาคดี  ถือว่าเป็นการกระท าทางตุลา

การ ซึ่งเป็นองค์กรหนึ่งในผู้ใช้อ านาจอธิปไตยของปวงชนชาวไทยผ่านองค์กรตุลาการ  ในประเทศที่ใช้

ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น ศาลหรือองค์กรตลุาการจ าเป็นต้องตัดสินพจิารณาพพิากษาคดี

ตามตัวบทอักษร หรือ ตามบทบัญญัตทิี่มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจน ส่วนกลุ่มประเทศจารีตประเพณี 

ศาลต้องพจิารณาพิพากษาคดีตามบทจารีตประเพณีของแตล่ะประเทศ  ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นการน า

บทบญัญัติทีเ่ป็นลายลกัษณ์อักษรหรือจารีตประเพณีมาใช้ตดัสินคดี หรือ กรณีที่ศาลไม่พบบทบญัญัติ

ลายลักษณ์อกัษร ศาลอาจน าบทบัญญัตทิี่ใกลเ้คียงอย่างยิ่ง หรือ น าหลักกฎหมายทัวไปมาพิจารณาคดี  

ล้วนก็ต่างกเ็ป็นนิติวิธีที่ศาลพงึจะน ามาใช้ไม่ว่าจะเป็นนิติวิธีใดๆก็ตามทีเ่หมาะสม ส าหรบัสาธารณรัฐ

ฝรัง่เศสนั้น ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้มีการก าหนดบทลงโทษผู้พิพากษา ถ้าไม่ยอม

ตัดสินคดี ซึ่งประกาศใช้มาตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1803 โดย ประมวลกฎหมายแพง่ 15 Mars 1803 และยังคง

บังคับใช้จนถึงปัจจุบัน  ซึ่งมาตรา 4 45ได้บัญญัติไว้ว่า ห้ามศาลปฎิเสธไม่พิจารณาพิพากษาคดี โดยอ้าง

ว่าไม่มีบทบญัญัติแหง่กฎหมายหรือมบีทบัญญัติแห่งกฎหมายแต่บทบัญญัติน้ันไม่บริบรูณ์ไม่ได้ ซึ่งมี

สาระส าคัญ เหมอืนที่บญัญัติใน ม.134 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่า  "ไม่ว่าในกรณีใด ๆ 

ห้ามมิให้ศาลทีร่ับฟอ้งคดีไว้ ปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาหรอืมีค าสั่งช้ีขาดคดี โดยอ้างว่าไม่มีบทบญัญัติแห่ง

กฎหมายทีจ่ะใช้บังคับแก่คดี หรือว่าบทบัญญัติแหง่กฎหมายที่จะใช้บังคับนั้นเคลือบคลมุหรือไม่

บริบรูณ์"     ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่า  ศาลจะปฏิเสธการพจิารณาพิพากษาคดีไม่ได้ ดังนั้น หลักกฎหมาย

ทั่วไปหลายๆหลัก จึงมีที่มาจากศาล โดยศาลให้เหตุผลว่าเป็นผูส้ร้างข้ึนมาโดยสกัดจากบทบัญญัตลิาย

                                                             
45Article 4 Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, 
pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice 
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ลักษณ์อักษร หรือ อาจเป็นผู้ค้นพบโดยการสกัดจากบทบญัญัติทีบ่ังคับใช้ได้  “หลักสจุริต” จึงถือว่า

เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่มีความส าคัญมากหลักหนึ่ง ได้รบัการยอมรับและน ามาใช้ในนิติวิธีของศาลมา

ตั้งแต่สมัยโรมันจนถึงปจัจบุัน 

 บทบาททีส่ าคัญที่สุดของหลักสุจริต  มีดังนื้ คือ  

1. กำรน ำเอำหลักสุจริตมำอุดช่องว่ำงของกฎหมำย  โดยหลักแล้ว การบญัญัติของกฎหมาย

ที่บังคับใช้ในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น ย่อมเปน็ไปไม่ได้ที่จะมกีารบัญญัติได้ครอบคลมุทุก

เนื้อหาหรือทุกกรณี การมีช่องว่างของกฎหมายน้ันน้ันอาจเกิดจากความบกพร่องของผู้ร่างที่นึกไม่ถึง

หรือ ในขณะที่บญัญัติกฎหมายยังไมม่ีเหตุการณ์นั้นๆ หรือ ผู้ร่างกฎหมายจงใจเพื่อศึกษากรณีก่อนคดี

พิพาทที่เกิดข้ึนก็ได ้ ในส่วนของคดีแพ่งนั้น  มกีารก าหนดในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์เพื่อเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมายโดยมี สาระส าคัญคือ   กฎหมายน้ันต้องใช้ในบรรดากรณี

ซึ่งต้องด้วยบทบญัญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษรหรือตามความมุ่งหมายของบทบญัญัติน้ัน ๆ 

    เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรบัคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง่ท้องถ่ิน 

ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ัน ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเ้คียงอย่างยิง่ และถ้าบท

กฎหมายเช่นน้ันก็ไมม่ีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป"  ดังนั้น มาตรา 4 คือทางออกหริกล่าว

อีกนัยหยึ่งคือนิติวิธี ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้ เช่น ในการค้นหาเจตนาของ

คู่สัญญาในการท าสัญญา   การท าสัญญาน้ัน  โดยปกติแล้วสัญญาต้องบังคับไปตามเนือ้หาหรือ 

ข้อตกลงที่สอดคล้องหรอืตรงกับเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญา ตามหลกัของการท านิติกรรมสญัญา แม้

เจตนาที่แทจ้ริงนั้นอาจจะขัดกบัข้อความ หรือการกระท าทีคู่่สัญญาแสดงออกมาก็ได้ การที่จะค้นหาว่า

คู่สัญญามเีจตนาที่แท้จริงกันอย่างไร ศาลหรือผู้ตีความต้องพยายามค้นหาเจตนาที่แทจ้รงิของคู่สญัญา

และบงัคับไปตามเจตนา ถ้าศาลไมส่ามารถค้นหาเจตนาที่แท้จรงิของคู่สัญญาได้ เช่น อาจมปีัญหาที่

เนื้อหาในสัญญาที่คู่สญัญาไม่ได้ตกลงกันเอาไว้อย่างชัดแจ้งและไม่สามารถค้นหาเจตนาร่วมกันของ

คู่สัญญา และหากไมม่ีบทบญัญัติกฎหมายทีจ่ะเข้ามาปรบัใช้ในกรณีที่เป็นช่องว่างนั้น เครือ่งมอืที่ศาล

สามารถจะน ามาใช้แก้ปญัหาก็คือ ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ มาตรา 368 46กล่าวคือ ศาลต้อง

ตีความสัญญา โดยวิเคราะห์ไปตามความประสงค์ในทางสุจริตและปกติประเพณี ศาลจะพิจารณาว่า มี

ปกติประเพณีในการตกลงท าสัญญาหรือในการสร้างนิติสัมพนัธ์นั้นๆหรือไม่ หากมีก็บงัคับไปตามนัน้   

และถ้าหากไมป่รากฏปกติประเพณีใดๆเลย  ศาลก็ต้องน าหลักสุจริตมาอุดช่องว่างของสัญญา โดย

                                                             
46 มาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
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พิจารณาว่า บุคคลผู้กระท าการโดยสุจริตจะตกลงหรือมเีจตนาร่วมกันอย่างไรในช่องว่างของสัญญาน้ัน 
47  ดังนั้น การตีความเพื่ออุดช่องว่างของสัญญา ในกรณีที่คู่สญัญาไม่ได้ตกลงกันก าหนดสทิธิหน้าที่กัน

ไว้ในสัญญา ศาลอาจปรับใช้มาตรา 368 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพื่อน าหลักสุจริตหรือ

ประเพณีทางการค้าในการก าหนดสิทธิหน้าที่อย่างใดอย่างหนึ่งขึ้นมาก่อน โดยพิจารณาจากปกติ

ประเพณีของการท าสัญญาน้ันๆก่อน และหากพบเจอก็บงัคับไปประเพณีการค้าขายนั้น แต่ถ้าไม่มีปกติ

ประเพณีเช่นว่าน้ันจริงๆ จึงค่อยน าหลักสจุริตมาปรบัใช้ในการสร้างเจตนาของคู่สัญญาข้ึนมา โดย

พิจารณาถึงหลกัสจุริตแล้วจึงบังคับไปตามความประสงค์ในทางสจุริตที่นั้น  

ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8259/2559 

โจทกก์ับจ าเลยตกลงท าสัญญาประนีประนอมยอมความ ซึ่งศาลแรงงานกลางพิพากษาตาม

ยอม โดยตกลงกันว่าจ าเลยยอมช าระเงินจ านวนหนึ่งนอ้ยกว่ายอดเงินเต็มตามฟ้องแก่โจทก์ โดยแบ่ง

ช าระ 6 งวด ตามก าหนด และจะช าระโดยวิธีโอนเงินเข้าบญัชีเงินฝากของโจทก์ หากจ าเลยผิดนัดงวด

หนึ่งงวดใดให้ถือว่าผิดนัดทั้งหมดยอมให้โจทกบ์ังคับคดีได้ทนัทีในยอดเงินเต็มตามฟอ้งพร้อมดอกเบี้ย

นับแต่วันผิดนัดเป็นต้นไปจนกว่าจะช าระเสร็จแกโ่จทก์ การตีความว่าจ าเลยจะต้องรับผิดช าระยอดเงิน

เต็มตามฟ้องจะต้องเป็นไปตามความประสงค์หรือเจตนาอันมีร่วมกันของคู่สัญญาซึง่เป็นเจตนาที่

คาดหมายในทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกตปิระเพณีด้วยตาม ป.พ.พ. มาตรา 368 ดังนั้น การตีความ

ค าว่า "จ าเลยผิดนัดงวดใดงวดหนึ่ง" ดงันี้จงึหมายถึงกรณีจ าเลยจงใจหรือเจตนาผิดนัดช าระหนี้แก่

โจทก์ ซึง่อธิบายได้ว่า ค าว่า "จ าเลยผิดนัดงวดใดงวดหนึ่ง" จึงหมายถึงกรณีจ าเลยจงใจหรือเจตนาผิด

นัดช าระหนี้แก่โจทก์ จ าเลยช าระเงินให้แก่โจทก์ครบทัง้ 6 งวด ตามสัญญาประนปีระนอมความที่ศาล

แรงงานกลางพิพากษาตามยอม โดยการช าระเงินงวดที่ 1 ถึงที่ 4 ตรงตามก าหนด การช าระเงินงวดที ่

5 ถึงก าหนดวันอาทิตย์ จ าเลยจงึช าระเงินแก่โจทก์โดยวิธีโอนเงินเข้าบัญชีของโจทก์ในวันจันทร์ และ

การช าระเงิน งวดสุดท้ายถึงก าหนดสิ้นเดือนเมษายน 2556 วันที่ 1 พฤษภาคม 2556 เป็นวันแรงงาน

แห่งชาติอันเป็นวันหยุดของสถานประกอบการของจ าเลย จ าเลยจึงโอนเงินงวดสุดท้ายให้โจทก์ในวันที ่

2 พฤษภาคม 2556 อันเป็นโอกาสแรกทีท่ าได้ ซึ่งล่วงเลยเวลาที่ก าหนดมาเพียง 2 วัน ดังนี้เมื่อ

พิเคราะห์พฤติการณ์การผ่อนช าระหนี้ของจ าเลยโดยตลอดแล้ว ยังไม่เพียงพอที่จะแสดงให้เห็นว่า

จ าเลยจงใจหรือมีเจตนาผิดนัดช าระหนี้แก่โจทก์อันเป็นการปฏิบัติผิดสัญญาประนีประนอมยอมความ 

โจทกจ์ึงไมม่ีสทิธิที่จะบังคับคดีในยอดเงินเต็มตามฟอ้ง 

                                                             
47 เฉลิมวุฒิ ศรีพรหม www.เพจค าพิพากษาฎีกา.com ,การตีความสัญญา 
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ส่วนในกรณีของคดีพิพาททางปกครองนั้น โดยปกติแล้ว ศาลปกครองจะไม่น าเอากฎหมาย
เอกชนมาอุดช่องว่างในระบบกฎหมายปกครองเนื่องจากพื้นฐานความสัมพันธ์ทางแพ่งเป็น
ความสัมพันธ์ที่ทั้งสองฝ่ายมีฐานะที่เท่าเทียมกัน จึงต้องน าหลักกฎหมายเอกชนมาปรับใช้ เว้นแต่เสีย
ว่าจะปรับหลักกฎหมายเอกชนดังกล่าว ให้เข้ากับหลักปรัชญากฎหมายมหาชน   กล่าวได้ว่า
ความสัมพันธ์ภายใต้ระบบกฎหมายปกครองเป็นความสัมพันธ์ที่ฐานะไม่เท่าเทียมกัน  ฝ่ายหนึ่งคือรัฐ 
กระท าการเพื่อประโยชน์ส่วนรวม รักษาผลประโยชน์ของรัฐ และในขณะเดียวกันก็ต้องค านึงถึง
ผลประโยชน์ของฝ่ายเอกชนด้วย ฉะนั้นจึงต้องรักษาดุลยภาพหรือความได้สมดุลระหว่างประโยชน์
สาธารณะกับประโยชน์ของประชาชนในการเข้าท าสัญญาด้วยเสมอ ที่ผ่านมาศาลปกครองได้น าหลัก
สุจริตมาพิจารณาพิพากษาคดีอยู่หลายคดีด้วยกัน ไม่ว่าจะเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการออก กฎ ออก
ค าสั่งทางปกครอง หรือการกระท าการอย่างอื่นของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง  ในส่วนของสัญญา
ทางปกครองนั้น  เนื่องด้วยสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่เกิดข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์เพื่อการบริการ
สาธารณะเกือบทุกประเภท ดังนั้น สัญญาทางปกครอง จึงเป็นสัญญาที่ท าข้ึนมาเพื่อประโยชน์ส่วนรวม 
ฉะนั้น เราพบการมีเอกสิทธ์ิพิเศษของคูสัญญาฝ่ายรัฐในการก าหนดเนื้อหาของสัญญาหรือการแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครองค่อนข้างมากมายมากกว่าคู่สัญญาในนามของเอกชน ศาลปกครองจึง
ต้องเป็นผู้ที่เข้ามาช้ีขาดคดี โดยต้องค านึงถึงประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก และขณะเดียวกัน ก็ต้องไม่
เกิดการเอาเปรียบคู่สัญญานามของฝ่ายเอกชนจนเกินไป โดยต้องค านึงถึงหลักของกฎหมายปกครอง
ต่างๆ เช่น หลักแห่งความได้สัดส่วน48 หรือหลักแห่งความเหมาะสม49 หรือ หลักแห่งความจ าเป็น50  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งสัญญาสัมปทานและสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค เป็นสัญญาที่รัฐท ากับคู่สัญญา
ในนามของฝ่ายเอกชนค่อนข้างมากกว่าสัญญาทางปกครองประเภทอื่นๆ  ในปัจจุบันพบว่า ศาล
ปกครองไทยก็ได้น าหลักสุจริตมาพิจารณาคดีพิพาทเช่นเดียวกัน ตัวอย่าง  เช่น การน าหลักสุจริตมา
พิจารณาถึงการบอกเลกิสญัญาทางปกครองที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถบอกเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวโดยที่
ไม่ต้องขอความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ ตาม หลักเอกสิทธ์ิของสัญญาทางปกครอง แม้ไม่มี

                                                             
48 หากฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต้องใช้เท่าที่จ าเป็น การละเมิดสิทธอิเสรีภาพของประชาชนจะไม่
ชอบด้วยกฎหมายหากมีขนาดเกินสมควรเมื่อเปรียบเทียบกับวัตถุประสงค์ของการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองและการใช้อ านาจนั้น
ต้องสัมพันธืและได้สัดส่วนที่เหมาะสมระหว่างสถานการณ์ที่เกิดขึ้น หลักความไดส้ัดส่วน จึงเป็นหลักกฎหมายที่เรียกร้องให้ฝ่ายปกครอง
ต้องน ากฎเกณฑ์ที่ดีที่สุดมาใช้บังคับกับเอกชน,สมคิด เลิศไพฑูรย์,หลักความได้สัดส่วน,วารสารนิตศิาสตร์,20,4,(ธันวาคม2533),หน้า99-
100. 
49 หลักความเหมาะสมคือการค านึงถึงดุลยภาพระหว่างวตัถุประสงค์ของการใช้อ านาจวิธีการที่รัฐน ามาต้องบรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่าง
แน่แท้,วรพจน์  วิศรตุพิชญ์,หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง,(กทม: คณะนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2538,หน้า25 
50 หลักแห่งความจ าเป็น คือมาตรการหรือวิธีการหลายอย่างที่ล้วนชอบด้วยกฎหมายและสามารถด าเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายเพ่ือประโยชน์ของสาธารณะได้ แต่ฝา่ยปกครองต้องตดัสินใจเลือกมาตรการหรือวิธีการที่ก่อให้เกิดความรุนแรงน้อยที่สดุหรือ
กระทบต่อเอกชนน้อยที่สุดซ่ึงหลักแห่งความจ าเป็นนี้เกิดขึ้นจากแนวคิดที่วา่”ในระหว่างสิ่งที่เลวร้ายตั้งแต2่สิ่งขึ้นไปจ าเป็นต้องเลือก 
ควรเลือกสิ่งที่เลวร้ายน้อยที่สดุ” อ้างแล้ว,หน้า 84 
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การบัญญัติถึงหลักเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในกฎหมายโดยตรงก็ตาม เช่น คดีพิพาทที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ใช้เอกสิทธ์ิโดยไม่สุจริต  

 ค าพิพากษาศาลปกครองสงูสุด ที่ อ.160/2550 ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นคู่สัญญากับหน่วยงานทาง
ปกครอง โดยมีวิธี ข้ันตอน และกระบวนการถูกต้องและเปดิเผยตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว ผูฟ้้องคดี
(หน่วยงานทางปกครอง) ทราบภายหลงัว่า คุณสมบัติของผูถู้กฟ้องคดีไม่เป็นไปตามทีก่ าหนด โดยเป็น
การส าคัญผิดในสาระสะคัญของนิติกรรม ซึ่งส่งผลให้นิติกรรมตกเป็นโมฆียะ ด้วยเหตุเกิดจากความ
ประมาทเลินเล่อของผู้ฟอ้งคดีเอง ที่ไม่ได้ตรวจสอบในรายละเอียดอย่างถูกต้อง จึงถือเป็นความ
ประมาทเลินเล่อของผู้ฟอ้งคดี โดยทีผู่้ถูกฟ้องคดีมิได้มีเจตนาหรือจงใจก่อใหเ้กิดความส าคัญผิดน้ันข้ึน 
เมื่อผู้ถูกฟ้องคดีไม่มีเจตนาทุจริต  ดังนั้น การทีผู่้ฟ้องคดีจะบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยอ้างเหตุแห่ง
การส าคัญผิดน้ีไม่ได้ ถือเป็นการกระท าที่ไม่สจุริต   

ส่วนบทบาทหลักสุจริตในกฎหมายรัฐธรรมนญูนั้น เราถือว่ารัฐธรรมนูญ เป็นหัวใจของการ

ปกครองในระบอบเสรปีระชาธิปไตย ในฐานะของ “กติกาการปกครองของประเทศ”51  ซึ่งที่มาก่อนที่

จะเป็นรัฐธรรมนญูนั้น หรืออ านาจในการจัดใหม้ีรัฐธรรมนญู อาจถือได้ว่า สัญญาทางรัฐธรรมนูญเป็น

สัญญาพิเศษ เป็นสัญญาที่เกิดจากการตกลงปลงใจระหว่างรัฐในฐานะผูป้กครองกบัประชาชนในฐานะ

ผู้ถูกปกครอง ภายใต้หลกัการที่เรียกว่า “หลักประชาธิปไตยและหลักนิติธรรม” ทีเ่รียกร้องมิให้รัฐใน

ฐานะผู้ตกลงเข้าท าสญัญาทางรัฐธรรมนญูกบัประชาชนปฎิบัติหน้าที่ของตนตามอ าเภอใจ แต่ต้อง

กระท าและใช้อ านาจโดยสุจริต เพื่อประโยชน์ของมหาชน เราจะพบ “หลกัสจุริต” ในแง่ของการท า

สัญญากับประชาชนซึ่งตอ้งกระท าโดยสจุริตใจ ตามทฤษฎีสัญญาประชาคม 52 นั่นเอง   

 

 

 

 

                                                             
51 พรสันต์ เล้ียงบุญชัยเลิศ (2559) . หลักสุจริตในระบบรัฐธรรมนูญ,บทความ,วารสารสังคมศาสตร์ คณะรัฐศาสตร์,จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย,ปีที่ 46 ,ฉบับที่1(2559) น.149-154. 
52 สัญญาประชาคม" หมายถึง ทฤษฎีสัญญาประชาคม อันเป็นนัยตามหลักกฎหมายธรรมชาติ มีลักษณะเป็น ส านึกของจริยธรรม ที่
ผู้ปกครองควรตระหนักถึง สิทธิบางประการที่ผู้อยู่ใต้ปกครอง (ประชาคม) ได้ยอมสละไป (อาจเรียกได้ว่ายอมอยู่ใต้อ านาจของ
ผู้ปกครอง) เพ่ือความปลอดภัยของตนในสิทธิและเสรีภาพที่ยงัคงเหลืออยู่ แนวคดิเช่นนี้เองที่เป็นพ้ืนฐานของการพัฒนาระบอบ
ประชาธิปไตย โดยตรรกะจากส านึกจริยธรรมดังกล่าว หากมองในมุมกลับกันก็หมายความว่า อ านาจแท้จริงของผู้ปกครองนั้นมาจาก
ประชาชนนั่นเอง ดังนั้นประชาชนควรจะเป็นผู้ที่ใช้สิทธิของตนเลือกผู้ปกครองขึ้นมา และในการนี้วิธีที่เหมาะสมก็คือการใช้เสียงข้างมาก
ในการตัดสิน, พรสันต์ เล้ียงบุญชัยเลิศ, เร่ืองเดิม, อ้างแล้ว  
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2. หลักสุจริตเป็นบ่อเกิดและผลแห่งนิตสิัมพันธ ์
 
อาจกล่าวได้ว่าสิ่งที่ถือว่าส าคัญมากต่อความสมบรูณ์ของการท านิติกรรมสัญญาประการหนึง่ 

คือ การแสดงเจตนาของคู่สญัญาของการท านิติกรรมอันย่อมสง่ผลต่อความสมบรูณ์ของนิติกรรม 
กล่าวคือ คู่สัญญาต่างตอ้งมีความประสงค์ในการท านิติกรรมนั้นในทางสุจริต มีความสุจริตใจในการผกู
นิติสัมพันธ์กันข้ึน นิติสัมพันธ์นั้นจงึจะสมบรูณ์แบบเด็ดขาด การมีนิติสัมพันธ์โดยไมสุ่จริต หรือฝ่าฝืน
หลักแห่งความสุจริตย่อมท าให้นิติกรรม อาจตกเป็นโมฆะ หรือโมฆียะได้ ตั้งแต่เริ่มมีนิติสัมพันธ์ไม่ว่าจะ
เป็นการกระท าทางแพ่งในการท าสัญญา หรือการกระท าทางปกครองก็ตาม การออกกฎ ออกค าสั่ง
ของเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองเอง ก็ต้องกระท าการด้วยความสุจริต หรือสัญญาทางปกครองก็ยังอยู่บน
พื้นฐานของการท าสญัญาด้วยความสจุริตเช่นเดียวกัน  หากการออกค าสั่งทางปกครองที่ขัดกับหลกั
สุจริตก็อาจท าให้ค าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ เช่นการออกค าสั่งทางปกครองที่ใช้ดุลพินจิไมสุ่จริต 
หรือ กระท าการไมสุ่จริต เป็นต้น   

 
3. หลักสุจริตเป็นเครื่องวัดของกำรกระท ำในกรณีท่ีมีข้อขัดแย้งเกิดขึ้น  

หลักการนี้ เคยถูกกล่าวไว้โดย บัลดสุ (Baldus) นักกฎหมายชาวอิตาลี เขากล่าวว่า

วัตถุประสงค์ที่ชอบธรรมและวัตถุประสงค์อันชอบนี้ ที่กระท าการไปโดยอสิระและความพอใจ ไม่ว่าจะ

เป็นการโอนทรัพยส์ินแก่บุคคลอื่น หรือการใช้สิทธิของตน หรือการเคลื่อนไหวแหง่สทิธิของบุคคล การ

นั้นจะเป็นธรรมได้ก็ต่อเมื่อวัตถุประสงค์นั้นสอดคลอ้งกบั หลักสจุริต ต้องตั้งอยูบ่นฐานความสจุริต  

นอกจากนีม้ีการกล่าวไว้ในแนววินิจฉัยในกฎหมายโรมันว่า ไม่มีสิ่งใดที่จะสอดคลอ้งกบัหลักสุจริตย่ิงไป

กว่าที่ได้ปฏิบัติตามที่ตกลงกันไว้ด้วยใจสมัคร และ โอโดเฟรตุส นักนิติศาสตร์ในคริสตศตวรรษที่ 16 ก็

ได้เคยกล่าวไว้ถึงหลักสจุริตว่า บุคคลย่อมผูกพันกันตามหลักสจุริตโดยไมเ่พียงแต่ต้องงดเว้นจากการ

กระท าฉ้อฉลเท่านั้น  แต่ยังต้องผูกพันตามข้อก าหนดในทางสจุริตที่ตนไม่ได้ตกลงอย่างชัดแจง้อีก

ด้วย53   หลักสุจริตจงึกลายเป็นเครือ่งวัดของการกระท าว่าการกระท าน้ันชอบหรือสมบูรณ์หรือไม่ อาจ

อธิบายได้ว่า นอกจากตัวบทกฎหมายแล้ว ศาลอาจพิจารณาถึงความสุจริตของคู่สัญญาแล้วน ามา

ตัดสินคดีข้อพิพาทได้  ศาลสามารถใช้หลักสจุริตในกรณีที่ไม่มีบทกฎหมายใดบัญญัติไว้โดยเฉพาะด้วย   

เนื่องจากกฎหมายไม่ได้ห้ามนิติวิธีใดๆของศาล เพื่อรกัษาความยุติธรรม  

4.หลักสุจริตเปน็หลักส ำคัญในกำรพิจำรณำพิพำกษำคดีโดยให้ดุลพินิจแก่ศำล 
         ความสัมพันธ์ของคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองเป็นความสัมพันธ์ที่มีฐานะไม่เท่าเทียมกัน  
                                                             
53 อ้างแล้ว รศ.ดร.กิตติศักดิ ์ปรกติ (หน้า152) 
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คู่สัญญาฝ่ายรัฐ เข้าท าสญัญาเพื่อประโยชนส์่วนรวมและรกัษาผลประโยชน์ของรัฐ และใน
ขณะเดียวกันก็ต้องค านึงถึงการรักษาดุลยภาพหรือความไดส้มดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะกับ
ประโยชน์ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนด้วย ในคดีพิพาทสญัญาทางปกครองนั้น  พบข้อพิพาทจากการใช้
เอกสิทธ์ิพิเศษของคู่สัญญาฝ่ายรฐัฝ่ายเดียว ในการแก้ไข ยกเลกิ เปลี่ยนแปลงข้อความหรือเนื้อหาใน
สัญญาทางปกครอง เป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการใช้เอกสิทธ์ิฝ่ายเดียวมจี านวนมากกว่าข้อพิพาท
อื่นๆ  ทีผ่่านมาศาลปกครองไทยได้น าหลักสุจริตมาพจิารณาพิพากษาและยังน าหลกัสจุริตมาใช้ตีความ
ตามสัญญาทางปกครอง โดยการค านึงถึงประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก และขณะเดียวกันต้องค านึงถึง
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด้วย  เพื่อไม่ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้เอกสิทธ์ิโดยไม่ชอ 

 
5.หลักสุจริตเปน็หลักท่ีก่อให้เกิดกำรพัฒนำหลักกฎหมำย 

         ตั้งแต่ในอดีต ในสมัยโรมัน เราพบหลกัฐานทางวิชาการว่า หลักสจุริต ก่อใหเ้กิดหลักกฎหมาย
หลายๆหลักทีส่ าคัญ เช่น หลักความรบัผิดเพื่อความช ารุดบกพร่องในสญัญาซื้อขาย เช่น การขายบ้าน
ทั้งๆทีผู่้ขายรู้ถึงข้อเทจ็จริงว่าบ้านที่ตนก าลังจะขายนั้นจะต้องโดนยึด รวมถึง หลกัความส าคัญผิด หรอื 
การถูกข่มขู่ในการท านิติกรรม กล็้วนแต่มีรากฐานมาจากหลกัสุจริตอีกด้วย  

เป็นหลักที่ท าใหก้ระบวนการใช้กฎหมายนั้นให้เข้ากบัสังคมปัจจุบันทีม่ีการพัฒนาในทกุๆด้าน 
และก่อให้เกิดการพฒันากฎหมายที่ช่วยท าให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม   

 

2.1.4  หลักสุจริตในปัจจุบัน  

อาจกล่าวได้ว่า ความเป็นมาของหลกัสจุริตทีพ่บเป็นลายลกัษณ์อักษรในปัจจุบันนั้น เกิดข้ึนใน
สมัยโรมัน ชนชาติยุโรปเป็นผู้น าแนวคิดน้ีมาใช้ โดยเฉพาะสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันและ
สวิสเซอร์แลนด์ ส่วนของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้น ได้มีการรับเอากฎหมายโรมันมาใช้ตั้งแต่ คริส
ศตวรรษที่ 16 การอ้างหลักสจุริตน้ันถือว่าเป็นการอ้างหลกัผูกพันตามสญัญาของคู่สัญญา จึงท าให้มี
การบญัญัติถึงหลกัสจุริต ในประมวลกฎหมายแพ่งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน มาตรา 157 ที่
บัญญัติให้การตีความสัญญาต้องเป็นไปตามความประสงค์ในทางสจุริต โดยพิเคราะห์ ถึงปกตปิระเพณี   
และมาตรา 242 ที่ก าหนดใหลู้กหนีม้ีหน้าที่ที่จะช าระหนี้ โดยสุจริตและโดยค านึงถึงปกตปิระเพณีด้วย   
ซึ่งยังคงบังคับใช้มาจนถึงปัจจุบันน้ี   ซึ่งแสดงใหเ้ห็นว่าระบบกฎหมายเยอรมันนั้นได้ยอมรับถึงบทบาท
ของหลักสจุริตอย่างชัดเจนและบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร ในฐานะที่หลักสุจริตเป็นหลักทั่วไปที่
สามารถน ามาใช้ได้แก่กรณีทั้งปวง  และต่อมาได้มีการน าหลักสจุริตมาเป็นหลักเสริมที่ช่วยใหส้ัญญามี
เนื้อหาที่ยืดหยุ่นมากขึ้น เช่นหน้าที่การบอกกล่าวของคู่สัญญา หน้าที่ให้ความร่วมมอื หน้าที่เปิดเผย
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ข้อเท็จจรงิ และอาจน ามาใช้ได้ทั้งกอ่นสญัญาและหลังจากท าสญัญาเสร็จสิ้นแล้วอีกด้วย54 ส าหรบั
ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ก็เช่นเดียวกัน หลักสจุริตถูกบัญญัตไิว้ในมาตรา 5 และ มาตรา 9 รัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ อาจกล่าวได้ว่า หลักสุจริตเป็นหลักทั่วไปที่ส าคัญหลกัหนึง่  

 
ในระบบกฎหมายไทยนั้น เราอาจแบง่หลักสุจริตออกไดเ้ป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ หลักสจุริต

เฉพาะเรื่องและหลักสจุริตทั่วไป ดังที่ปรากฎอยู่หลายมาตรา ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์  
ได้แก่  
1. หลักสจุริตทั่วไป คือ การน าหลักสจุริตมาใช้ได้แก่กรณีทุกกรณีของการมีนิตสิัมพันธ์

กันของคู่สญัญา โดยตั้งแต่การมีนิติสมัพันธ์กัน โดยมุ่งคุ้มครองสิทธิของผู้สจุริต ไม่ว่าเป็นนิตสิัมพันธ์
ทางแพ่งหรือทางปกครอง ศาสตราจารยป์รีดี เกษมทรพัย์ กล่าวไว้ว่า หลักสุจริตน้ัน เป็นกฎหมายหลัก
ทั่วไป แต่ไม่ใช่กฎหมายทั่วไป มีจุดมุ่งหมายเพื่อสร้างความเป็นธรรมให้แกส่ังคม โดยน าหลักมาตรฐาน
ทางศีลธรรม มาควบคุมความประพฤติของมนุษย์ในสังคม เป็นบทบัญญัติเพื่อความยุติธรรม ที่ไม่
สามารถท าให้ความหมายกระจ่างชัดได้ไว้ล่วงหน้า ต้องรอให้ข้อพพิาทเกิดข้ึนก่อน โดยข้ึนกับ
พฤติการณ์แวดล้อมของแต่ละคดีหรือข้อพพิาท 55 

ตัวอย่างเช่น มาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ มีใจความว่า ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ใน

การช าระหนี้ก็ดี บุคคลทกุคนต้องกระท าโดยสจุริต 

      ประสิทธ์ิ โฆวิไลกุล ได้อธิบายเกี่ยวกับการใช้สิทธิว่า การใช้สิทธินั้นต้องไมฝ่่าฝืนต่อกฎหมาย หรือ

ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และการใช้สิทธินั้นต้องไมก่่อใหบุ้คคลอื่น

เสียหาย และสุดท้ายการใช้สิทธินั้นต้องกระท าโดยสุจริตจงึจะเป็นการใช้สิทธิโดยชอบ เราอาจกล่าวได้

ว่า หลักสจุริตน้ัน เป็นหลักที่น ามาใช้ในกรณีที่บุคคลจะใช้สิทธิหรอืช าระหนี้ของตน  ถ้าข้อตกลง

ระหว่างกันมิได้ก าหนดรายละเอียดถึงการปฏิบัติต่อกันไว้ ก็ให้ถือเอาความสุจริตเป็นส าคัญ  

ตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6454/2558   จากการที่โจทก์ประมาทเลินเล่อลงลายมือช่ือในแบบ

พิมพ์หนงัสอืมอบอ านาจทีม่ิได้เขียนกรอกข้อความและมอบโฉนดที่ดินพิพาทพร้อมหนังสือมอบอ านาจ

ดังกล่าวกบัเอกสารอื่นๆ ให้จ าเลยที่ 1 ไป เป็นเหตุให้จ าเลยที่ 1 น าเอกสารชุดดังกล่าวมอบให้จ าเลยที ่

4 และใหจ้ าเลยที่ 4 เขียนกรอกข้อความลงในหนังสือมอบอ านาจผิดจากวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของ

                                                             
54 อ้างแล้ว,รศ.ดร.กิตติศักดิ์  ปรกติ 
55อ้างแล้ว, ศ.ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์  
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โจทก์  แต่เมื่อข้อเท็จจรงิฟังได้ว่าจ าเลยที่ 2  มิได้รับซื้อที่ดนิพิพาทพรอ้มสิ่งปลูกสร้างของโจทก์ไว้โดย

สุจริต จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ย่อมไม่อาจยกเอาความประมาทเลินเล่อของโจทก์ดังกล่าวข้ึนอ้างเป็น

ประโยชน์แก่คดีของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ได้ เพราะในการรบัโอนกรรมสทิธ์ิในทรัพยส์ินดังกล่าวมาเป็น

ของจ าเลยที่ 2 ถือได้ว่าเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สจุริตต้องห้ามตาม มาตรา 5 ป.พ.พ. ซึ่งบญัญัติไว้ว่า ใน

การใช้สิทธิแหง่ตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทกุคนต้องกระท าโดยสจุริต เมื่อคดีฟังได้ว่าหนังสือ

มอบอ านาจของโจทกท์ี่มอบอ านาจให้จ าเลยที่ 4 ท านิติกรรมขายที่ดินพิพาทพร้อมสิ่งปลกูสร้างเป็น

เอกสารปลอม จึงถือได้ว่านิติกรรมซือ้ขายดังกล่าวมิได้เกิดข้ึนและไม่มผีลใช้บงัคับ กรรมสิทธ์ิในที่ดิน

พิพาทพรอ้มสิ่งปลูกสร้างยังคงเป็นของโจทก์ โจทกผ์ู้เป็นเจ้าของทรัพยส์ินย่อมมสีิทธิติดตามเอาคืนจาก

จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นผู้ไมม่ีสทิธิจะยึดถือไว้ได้ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 1136 โดยไม่มีก าหนดอายุความ  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6799/2558   คดีก่อน โจทก์กล่าวอา้งว่า โจทก์ท าสัญญาจะซื้อจะขาย

ที่ดินพิพาททัง้สองแปลงกับจ าเลย ในราคา 450,000 บาท จ าเลยตกลงจดทะเบียนโอนกรรมสทิธ์ิที่ดิน

พิพาททั้งสองแปลงภายในเดือนมกราคม พ.ศ. 2554 จ าเลยได้รับเงินครบถ้วนและสง่มอบที่ดินพิพาท

ทั้งสองแปลงแกโ่จทก์แล้ว เมือ่ครบก าหนด โจทก์แจ้งใหจ้ าเลยไปจดทะเบียนโอนกรรมสทิธ์ิที่ดินพิพาท

แก่โจทก์ แต่จ าเลยเพิกเฉย เท่ากบัโจทก์ยอมรับว่า เคยมกีารซื้อขายที่ดินพิพาททัง้สองแปลงระหว่าง

โจทกก์ับจ าเลยจริง และที่ดินพิพาททัง้สองเป็นของจ าเลย แต่คดีน้ีโจทก์กลบัอ้างว่า โจทกท์ าสญัญา

ขายที่ดินพิพาททั้งสองแปลงให้แก่จ าเลยในราคา 400,000 บาท โดยโจทก์ประสงค์เพียงใหจ้ าเลยถือ

กรรมสทิธ์ิแทนโจทก์ อันเป็นการแสดงเจตนาลวง ค าฟ้องคดีน้ีจึงขัดกับค าฟ้องก่อน ทัง้เป็นการอ้าง

ข้อเท็จจรงิข้ึนมาใหม่หลังจากศาลช้ันต้นพิพากษายกฟ้องโจทก์ในคดีก่อน อันแสดงให้เห็นชัดแจ้งว่า 

การฟ้องคดีของโจทก์ในคดีน้ีเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สจุริต 

2. หลักสจุริตเฉพาะเรื่อง คือ การน าหลักสจุริตมาใช้กบัเรื่องหรือกรณีเฉพาะเรื่องตามที่กฎหมาย
ได้บัญญัติไว้ เช่น ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ มีดังนี้  

มาตรา 155  ก าหนดให้สัญญาทีเ่กิดจากการแสดงเจตนาลวงของคู่กรณีตกเป็นโมฆะ แต่

กฎหมายจะคุ้มครองบุคคลภายนอกผูสุ้จริตและเสียหาย แต่ถ้าบุคคลภายนอกถึงแม้จะได้รับความ

เสียหายจากการท านิติกรรมลวงนั้น แต่หากไมสุ่จริต ย่อมหมายถึงบุคคลภายนอกรู้ถึงการณ์ของการ

แสดงเจตนาลวงนั้น กฎหมายย่อมไม่คุ้มครองบุคคลภายนอกนั้น ซึ่งมาตราน้ีแสดงให้เห็นถึง

ความส าคัญอย่างยิ่งของหลักสุจริตในเฉพาะเรือ่งทีท่ าข้ึนมาจากการแสดงเจตนาลวง  
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มาตรา 160 ก าหนดให้การบอกล้างโมฆียะกรรม เพราะถูกกลฉ้อฉล ตาม มาตรา 159 ห้ามมิ

ให้ยกเป็นข้อต่อสู้ตอ่บุคคลภายนอกผู้กระท าการสุจริต คือ บุคคลภายนอกที่ไม่รู้ข้อเท็จจรงิใดๆ

เกี่ยวกับนิติกรรมที่ท ากลฉ้ฉลกัน 

มาตรา 316 เรื่องของความระงบัแหง่หนี้ ถ้าการช าระหนี้น้ันจะสมบรูณ์ก็ต่อเมื่อบุคคลผู้ช าระ

หนี้ได้กระท าการโดยสจุริต  

มาตรา 412 ว่าด้วยเรื่องลาภมิควรได้ หากบุคคลใดได้รับเงนิใดไว้แล้ว และเงินหรือทรัพยส์ิน

นั้นมิใช่ของตน ก็ถือว่าเป็นลาภมิควรได้ ถือว่าบุคคลผู้นั้นมิใช่เป็นผูม้ีสทิธิเก็บเอาไว้  และในการคืนลาภ

มิควรได้น้ัน หากมผีู้ทีเ่ป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิที่แทจ้รงิมาติดตามเอาคืน บุคคลผู้ซึง่เก็บเงินหรือทรัพยส์ิน

นั้นต้องคืนให้แก่เขาไป เว้นแต่เมือ่ผู้นั้นได้รบัไว้โดยสจุริต กใ็ห้คืนเพียงส่วนที่ยังมีอยู่ ณ ขณะเมื่อเรียก

คืน 

 มาตรา 865  บทบญัญัตเิกี่ยวกับการท าประกันภัยของผู้เอาประกันภัยในกรณีของการแจง้สิง่

ที่เป็นสาระส าคัญของการท าประกันภัย เช่นการแจ้งเรือ่งสขุภาพ หรือ สิ่งที่เกี่ยวกบัการก าหนดเบี้ย

หรือการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนผูเ้อาประกันภัยต้องแจ้งข้อเท็จจริงให้แกผู่้รบัประกันภัยตามหลักสุจริต 

มาตรา 998 ว่าด้วยเรื่องเช็ค ในกรณีที่ธนาคารผูจ้่ายเงนิได้จ่ายเงินตามเช็คขีดคร่อมให้แก่

ธนาคารใดธนาครหนึ่งไปแล้ว หรือ ใช้เงินให้แก่ธนาคารตามที่ขีดคร่อมเฉพาะ หรือในกรณีทีผู่้ทรงน า

เช็คของธนาคารอื่นไปฝากเข้าบญัชีธนาคารผู้เรียกเก็บเงิน ธนาคารได้จ่ายเงินให้แก่ธนาคารผู้เรียกเก็บ

แล้ว แม้ปรากฎในภายหลงัว่าผู้ที่ได้เช็คขีดคร่อมนั้น จะไม่ใช่ผู้ทรงที่แทจ้รงิ ธนาคารก็ไม่ต้องรบัผิด 

เพราะธนาคารไมรู่้ถึงว่าผู้นั้นไม่ใช่ผู้ทรงที่แทจ้ริง  

มาตรา 1009 สาระส าคัญว่า ถ้ามีผู้น าตั๋วเงินชนิดพึงใช้เงนิตามเขาสั่งเมื่อทวงถามมาเบิกตอ่

ธนาคาร และธนคารได้ใช้เงินให้ตามทางค้าปกตโิดยสจุริตและปราศจากประมาทเลินเล่อ ธนาคารไมม่ี

หน้าที่ต้องน าสืบว่าการสลักหลงัของผู้รบัเงินหรือการสลักหลังภายหลังรายใดท าไปด้วยอาศัยรบัมอบ

อ านาจแต่บุคคลซึ่งแอบอ้างเป็นเจ้าของค าสลกัหลังนั้น แมว่้าจะเป็นการสลกัหลังปลอมหรือปราศจาก

อ านาจก็ตาม ให้ถือว่าธนาคารได้ใช้เงินไปถูกระเบียบ 

ส าหรับคดีอาญาน้ัน ได้มีการน าหลักสุจริตมาใช้ เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2279/2557 

“ในคดีมูลละเมิดฐานท าให้โจทก์เสียหายต่อร่างกาย เสรีภาพและช่ือเสียง ตาม ป.พ.พ. มาตรา 

420 นั้นโจทกจ์ะต้องน าสืบพยานหลักฐานให้ได้ความว่า จ าเลยจงใจหรือประมาทเลินเลอ่กระท าให้



43 
 

โจทก์ต้องเสียหายต่อร่างกาย เสรีภาพ และช่ือเสียงรวมทั้งหากมีการใช้สิทธิทางศาลก็ต้องถึงขนาดที่ว่า

จ าเลยกระท าการ โดยไม่สจุริต จงใจให้โจทก์ได้รบัความเสยีหายโดยใช้ศาลเป็นเครื่องมือก าบงั อันจะ

เป็นกรณีที่เห็นได้ว่าเป็นการกระท าละเมิด แต่จากค าเบกิความของ พยานโจทก์ต่างก็ไม่ได้รู้เห็น

ข้อตกลงในการกู้ยืมเงินระหว่างโจทก์กบัจ าเลย ว่ามีการคิดดอกเบี้ยกันอย่างไร คงรบัทราบจากการ

บอกเล่าของโจทก์ว่าโจทก์ ช าระดอกเบี้ยใหจ้ าเลยในอ้ตราดอกเบี้ยร้อยละ 5 ต่อเดือน แม้ว่าโจทก์ จะ

เบิกความยืนยันว่าในการกู้ยมืเงินจากจ าเลยน้ันจ าเลยจะคิดดอกเบี้ย ร้อยละ 5 ต่อเดือนโดยช าระค่า

ดอกเบี้ยในรูปแบบของแชร์ก็ตาม ก็คงเป็นการกล่าวอ้างลอย ๆ ไม่มีเอกสารหลักฐานทีจ่ะยืนยันได้ว่า

เป็นการช าระหนี้ ดอกเบี้ยเงินกู้ในอัตราดังกล่าว พยานหลกัฐานจากทางน าสบืของโจทก์ จึงมีน้ าหนัก

รับฟงัได้น้อย การที่จ าเลยไปร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนก็เป็น การใช้สทิธิตาม ที่ ป.วิ.อ. มาตรา 2 

(7) ให้อ านาจไว้ส่วนการที่พนักงานสอบสวน กระท าการสอบสวนเพือ่หาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท า

ความผิดต่อไป ก็เพื่อด าเนินคดีแกผู่้กระท าความผิด จึงเป็นเรื่องที่พนักงานสอบสวน ได้กระท าไปตาม

อ านาจแห่งบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอ้ านาจไว้ อันเป็นเรือ่งการปฏิบัติงานของพนักงานสอบสวนเอง 

แม้ต่อมาศาลจังหวัดสงขลา จะพิพากษายกฟ้องในคดีดังกล่าวก็ปรากฏเหตทุี่ศาลยกฟอ้งว่า กรณีมี

ความสงสัยตามสมควรว่าข้อความที่จ าเลยไปร้องทกุข์ต่อพนกังานสอบสวนน้ัน เป็นความเทจ็หรือไม ่

ทั้งการใช้สิทธิของจ าเลยแม้หากจะท าให้โจทก์ต้องเดือดร้อนที่จะต้องเข้าต่อสู้คดีก็เป็นผลสบื

เนื่องมาจากการใช้สิทธิตามกฎหมายโดยสุจริตของจ าเลย การกระท าของจ าเลยจงึไม่เป็นความผิดฐาน

ละเมิดต่อโจทก”์ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2845/2556  “การฟอ้งคดีต่อศาลตามปกติย่อมเป็นการกระท าโดย

ชอบ เพราะเป็นการที่จ าเลยใช้สทิธิของตนทางศาลอันเป็นสิ่งทีก่ฎหมายอนญุาต การใช้สิทธิเช่นน้ีไม่

เป็นการผิดกฎหมายเว้นแต่จะปรากฏว่าจ าเลยกระท าโดยไมสุ่จริตการที่โจทกเ์คยร้องทุกข์ต่อพนักงาน

สอบสวนให้ด าเนินคดีแกจ่ าเลยข้อหาข่มขู่ ขู่เข็ญใหเ้กิดความกลัว ดูหมิ่นซึง่หน้าและปฏิบัตหิน้าที่โดยมิ

ชอบ และร้องเรียนจ าเลยต่อผู้บงัคับบญัชาจ าเลยในเรื่องเดียวกัน ย่อมมีมูลท าให้จ าเลยเข้าใจได้ว่า

โจทกห์มิ่นประมาทจ าเลย จึงได้ฟ้องโจทก์เป็นคดีอาญาต่อศาลช้ันต้นในความผิดฐานหมิ่นประมาท 

มิใช่เป็นกรณีที่จ าเลยปั้นเรื่องข้ึนฟอ้งโจทก์แต่อย่างใด แม้ศาลจะพพิากษายกฟ้องโดยเห็นว่าการ

กระท าของโจทก์ไมเ่ป็นการหมิ่นประมาทจ าเลยก็ยงัไม่พอฟงัว่าการกระท าของจ าเลยเป็นการใช้สิทธิ

อันไม่สุจริตอันจะเป็นการกระท าละเมิดตอ่โจทก”์  
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จะเห็นได้ว่า ระบบกฎหมายไทยยอมรบัหลักสุจริต ทัง้คดีแพ่ง และคดีอาญา รวมถงึคดี

ปกครอง  ซึ่งถือว่า หลกัสจุริต เป็นพื้นฐานของกฎหมายทัง้ระบบ และผู้วิจัยเห็นว่า หลักสุจริต เป็น

หลักกฎหมายพื้นฐานที่มีความส าคัญมากต่อกฎหมายทกุสาขา 

ในปัจจบุันน้ี ประชุมสภานิติบญัญัติแหง่ชาติ มีมติรับหลกัการ ร่าง พ.ร.บ.แก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หรือ ร่าง พ.ร.บ.แก้ไข ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา ในเดือน พฤศจิกายน 2561  

 สาระส าคัญของการแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญาในครั้งนี้ ประการหนึง่ คือ การ

ฟ้องรอ้งระหว่างประชาชนกับประชาชน ศาลมีอ านาจไม่รบัฟ้องได้ถ้าศาลเห็นว่าผูท้ี่ฟ้องคดมีีเจตนาไม่

สุจริตหรือบิดเบือนข้อจริงเพื่อกลั่นแกลง้หรือเอาเปรียบผู้ถูกกล่าวหา จงึห้ามโจทก์ยื่นฟ้องคดีน้ันอีก แต่

ไม่ตัดอ านาจของอัยการในการยื่นฟ้องคดีน้ันใหม ่การฟอ้งเพื่อกลั่นแกล้งกันระหว่างประชาชนกับ

ประชาชน เป็นวิธีการหนึ่งทีอ่าศัยกระบวนการยุติธรรมเพือ่สร้างภาระหรือกลั่นแกล้งบุคคลอื่น โดย

ศาลอาจพจิารณาถึงเกณฑ์ความสจุริตได ้ ซึ่งในปจัจบุันการใช้สิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาโดยไม่

สุจริตหรือบิดเบือนข้อเทจ็จริงเพื่อกลั่นแกล้งจ าเลยอาจเกิดได้ในหลายกรณี   

ดังตัวอย่างเช่น การฟ้องจ าเลยในข้อหาที่หนักกว่าความเปน็จริงเพื่อให้จ าเลยต้องยอมกระท า

หรือไมก่ระท าการอันมิชอบ  หรือ การฟ้องเพือ่คุกคามการใช้สิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของจ าเลยในการ

ป้องกันตนเองหรอืปกป้องประโยชน์สาธารณะ เป็นต้น 

ในส่วนของกฎหมายปกครองของไทยนั้น ได้มีการบญัญัติไว้ใน ข้อ 5 ระเบียบทีป่ระชุมใหญ่

ศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ใจความคือ วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพจิารณา

โดยใช้ระบบไตส่วนตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการจดัต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครองและระเบียบนี ้ 

ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหนึง่มิได้ก าหนดเรือ่งใดไว้โดยเฉพาะ ให้ด าเนินการ

ตามหลกักฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

  ในบทบัญญัติทีเ่ป็นหลักสจุริตทั่วไปในกฎหมายปกครองนัน้ นอกจาก ข้อ 5 ระเบียบที่

ประชุมใหญ่ตลุาการศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองแล้วนั้น ยังไม่มบีทบัญญัตทิี่

ชัดเจนก าหนดหลกัสจุริตชัดเจนเหมอืนเช่นในกฎหมายแพง่ จะมีทีบ่ัญญัติถึงหลักสุจริต อันอาจเรียกว่า

เป็นหลักสจุริตเฉพาะเรื่อง ที่ผู้วิจัยอนุมานเทียบเคียงกบัได้กับหลักสุจริตเฉพาะเรือ่งในกฎหมายแพ่ง 
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คือ มีการก าหนดหลักสุจริตเฉพาะเรือ่งในกฎหมายปกครองอันได้แก่ มาตรา 51 พ.ร.บ.วิธิปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยมีสาระส าคัญคือ ค าสั่งทางปกครองซึง่เป็นการให้เงินหรือให้

ทรัพยส์ินหรือใหป้ระโยชน์ แก่ผูร้ับค าสัง่ทางปกครองนั้น แมจ้ะไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าประการใดๆก็

ตาม แต่ท าให้ผู้ได้รบัค าสัง่นั้น ได้เช่ือโดยสจุริตว่าตนได้รบัประโยชน์และใช้ประโยชน์จากค าสั่งนั้นไป

แล้ว  ผู้ได้รับค าสัง่ทางปกครองจะได้รบัความคุ้มครองตอ่เมื่อผูร้ับค าสั่งทางปกครองได้ใช้ประโยชน์อัน

เกิดจาก ค าสั่งทางปกครองหรอืได้ด าเนินการเกี่ยวกบัทรพัย์สินไปแล้วโดยไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้

หรือการเปลี่ยนแปลงจะท าให้ ผู้นั้นต้องเสียหายเกินควรแก่กรณี ผู้ได้รบัค าสัง่ทางปกครองจะได้รับ

ความคุ้มครองจากหลักการนี้  หลักการนี้คือ “หลกัการคุ้มครองความเช่ือโดยสจุริตของผู้ได้รบัค าสัง่

ทางปกครอง”  ซึ่งมทีี่มาจากหลักการส าคัญหลักการหนึง่ของกฎหมายมหาชน  ซึ่งมลีักษณะเป็น 

“หลกักฎหมายทั่วไป ที่มีรากฐานมาจาก “หลักความมั่นคงแห่งนิติฐานะ” ซึ่งหลักนี้ถือว่ารัฐต้องมี

หน้าที่คุ้มครองความเช่ือถือของค าสั่งทางปกครองและรับผิดชอบผู้ได้รบัค าสั่งทางปกครองที่ออกโดย

เจ้าหน้าที่ที่กระท าการแทนรัฐด้วย รัฐไม่ควรออกค าสัง่โดยไม่พิจารณาถึงความถูกต้องของค าสัง่นั้น 

ค าสั่งนั้นต้องมีลกัษณะของความมั่นคง และมีลกัษณะของการบังคับเด็ดขาด หลักกฎหมายน้ี เป็นหลกั

กฎหมายทั่วไปทีม่ีความส าคัญในระบบกฎหมายมหาชนของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่ง

แสดงใหเ้ห็นถึงการรับรองคุ้มครองและรับประกันถึงเรื่องสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชน และยัง

แสดงใหเ้ห็นถึงการให้บทบาทความส าคัญกับ “หลักซื่อสัตย์สุจริต (Treu und Glauben)” ปัจจุบัน

หลักกฎหมายน้ีได้ถูกน ามาก าหนดไว้อย่างชัดเจนในบทบัญญัติมาตรา 48 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนปีี ค.ศ. 1976  ซึ่งถือว่าเป็นที่มา

แห่ง มาตรา 51 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539ของไทยด้วย56  ผู้วิจัยมี

ความเห็นว่าเป็นกรณีของหลกัสจุริตเฉพาะเรื่องในทางกฎหมายปกครอง  

ในระบบกฎหมายปกครองของไทย  เราพบค าสั่งศาลปกครองหรือค าพิพากษาศาลปกครองที่

น าเอาหลักสุจริตมาใช้ในการพจิารณาคดีปกครอง รวมถึงคดีพิพาทเกี่ยวกบัสญัญาทางปกครองหลาย

กรณี แต่ศาลปกครองยังน าหลักสจุริตมาใช้ไม่หลากหลาย เมื่อเทียบกบัคดีแพ่งตามทีม่ีการก าหนดใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์    บางคดีศาลปกครองน ามาใช้พิจารณาพิพากษาคดีโดยอ้างถึง

โดยตรง และปรบัใช้ตาม มาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ชัดเจนใน แต่บางคดีศาล

                                                             
56 มานิตย์ วงศ์เสรี บทความ “หลักการคุ้มครองความเชื่อถือหรือความไว้วางใจโดยสุจริตของประชาชน 
(Vertrauensschutzprinzip)” 
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ปกครอง ไม่ได้อ้างถึง มาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์อย่างชัดเจน มีเพียงการพิจารณาถึง

หลักสจุริต หรือ ความสุจริตของคู่กรณี และไม่ได้กล่าวถึงมาตรา 5   อย่างชัดเจน 

ดังตัวอย่างเช่น การคุ้มครองการใช้สิทธิทีสุ่จริต  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ1090/2559 คดีน้ี ผู้ฟ้องคดีได้ประมลูซื้อที่ดิน จากการขาย

ทอดตลาด ท าใหผู้้ฟ้องคดเีช่ือโดยสจุริตว่าการซื้อขายที่ดินน้ันถูกต้องแล้ว ต่อมา ส านักงานที่ดินจังหวัด 

แจ้งว่า การออกโฉนดที่ดินของผู้ฟ้องคดีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะเป็นการออกทับซ้อน นส.3ก ของ

นาย ร.จึงสมควรเพิกถอนโฉนดที่ดินทบัซอ้นน้ัน ส่วนพนักงานเจ้าหน้าที่ในการออกโฉนดคณะ

กรรมการฯให้ยุติเรื่อง เนื่องจากว่าไม่มเีจตนาทุจริต เนื่องจากการออก นส. 3ก ไม่มีการลงระวางไว้ จึง

ยากแก่การตรวจสอบว่าที่ดินแปลงนั้นมีเอกสารสทิธิอยู่ก่อนแล้วหรือไม่  ศาลปกครองพิจารณาแล้ว

เห็นว่า การออกเอกสารสิทธ์ินี้ คือค าสั่งสั่งทางปกครอง ก่อนออกโฉนดให้แกเ่จ้าของที่ดิน  พนักงาน

เจ้าหน้าที่ผูท้ี่มหีน้าที่ในการออกเอกสารสิทธ์ิที่ดินมหีน้าทีจ่ะต้องตรวจสอบต าแหน่งที่ตั้งของที่ดิน ที่

น ามาเป็นหลกัฐานการออกเอกสิทธิว่าชอบด้วยกฎหมายการครอบครองการท าประโยชน์หรือไม่ และมี

การออกเอกสารสิทธิไปแล้ว ทับซ้อนกับที่ดินแหล่งอื่นหรือไม่ จากพยานเอกสาร พยานบุคคล ซึ่ง

ปรากฎในฐานสารบบของข้อมูลของที่ดินแปลงนั้น  เมื่อไมต่รวจสอบข้อเท็จจรงิอย่างเพียงพอ ท าให้

การออกโฉนดที่ดินน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีนี้จึงถือว่าเป็นการกระท าที่ประมาทเลินเล่อของ

พนักงานเจ้าหน้าที่ ผู้ฟ้องคดีซื้อที่ดินดงักล่าวมาโดยสจุริต และเสียค่าตอบแทนไดร้ับความเสียหาย จึง

เป็นการละเมิดต่อผู้ฟ้องคดี ผู้ทีซ่ื้อที่ดินดังกล่าวมาโดยสุจรติและเสียหาย ซึง่คดีพิพาทนี้ ศาลปกครอง

ได้น าหลักสุจริตเฉพาะเรือ่งมาปรบัใช้ในการพจิารณาคดี 

ในส่วนของคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น มีตัวอย่างเช่น แม้รัฐมเีอกสิทธ์ิเหนือกว่า

ในการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่ถ้าหากเป็นการบอกเลิกสัญญาโดยไมสุ่จริต

แล้ว  คู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องชดใช้ค่าเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาไมส่จุริต แม้จะมเีอกสิทธ์ิเหนือกว่าก็

ตาม ตัวอย่าง เช่น  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.733/2554   ข้อเทจ็จริงในคดีน้ี  คือ ผู้ถูกฟ้องคดี 

(หน่วยงานทางปกครอง) ได้ท าสญัญาจ้างผูฟ้้องคดีใหท้ างานก่อสร้างสะพานคอนกรีตเสรมิเหลก็พร้อม

ถมดินลูกรงับดอัดคอสะพาน โดยก าหนดให ้ใช้ฐานรากแบบตอกเสาเข็ม  หลงัจากทีผู่้ฟ้องคดีได้แจง้ขอ

เข้าท างานทีจ่้างและขอรบัมอบพื้นที่ ผูฟ้้องคดีได้ท าการทดสอบช้ันดิน ด้วยวิธีใช้แท่งเหล็กตอกลงไปใน

ดินบริเวณทีท่ี่จะก่อสร้างสะพานตามสัญญาจ้าง และพบว่าไม่สามารถตอกได้ จึงมีหนงัสือขออนุมัติ
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เปลี่ยนแบบฐานรากสะพานจากแบบตอกเสาเข็มเป็นแบบฐานแผ่ ขอหยุดท างานและขอขยาย 

ระยะเวลาก่อสร้างตามสญัญา แต่ผู้ถูกฟ้องคดีไม่อนุมัติใหเ้ปลี่ยนแปลงแบบฐานรากสะพานตามทีผู่้ฟ้อง

คดีมีค าขอ ผู้ฟ้องคดีขอให้มกีารทบทวน โดยมิได้เข้าท างานที่จ้างให้แล้วเสรจ็ภายในเวลาทีก่ าหนดใน

สัญญา ผู้ถูกฟ้องคดี จึงใช้สทิธิบอกเลกิสญัญาและจ้างผูร้บัจ้างรายใหม่ ต่อมาปรากฏว่าผู้รบัจ้างราย

ใหม่ได้ท าการก่อสร้างโดยใช้ฐานรากแบบตอกเสาเข็มไปได้เพียง บางส่วนก็พบว่ามหีินดาดขวางอยู่ ไม่

สามารถท าไดเ้ช่นเดียวกันกับผู้ฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีเห็นว่าตนไม่ได้เป็นฝ่ายผิดสัญญา แต่การที่ไมส่ามารถ

ท าตามสัญญาได้ เนื่องจากผู้ถูกฟ้องคด ี ไม่ได้แก้ไขปัญหาเกีย่วกับแบบฐานรากให้ การบอกเลิกสัญญา

จ้างของผู้ถูกฟ้องคดีจึงไม่ชอบและท าใหผู้้ฟ้องคดีได้รับความเสียหาย จึงน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง

ขอให้ผู้ถูกฟอ้งคดีชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟอ้งคด ี  คดีน้ีศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าสามารถน า 

มาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมาย แพ่งและพาณิชย์มาใช้บงัคับกับการใช้สทิธิและการช าระหนี้ทั้งตาม

สัญญาทางแพง่และสัญญาทางปกครอง โดยอธิบายว่า การใช้สิทธิแห่งตนก็ดี การช าระหนี้ก็ดี บุคคล

ทุกคนต้องกระท าโดยสจุริต การที่บุคคลใดใช้สิทธิ หรอืช าระหนี้โดยไมสุ่จริต กฎหมายย่อมไม่ให้ความ

คุ้มครอง กล่าวคือ ไม่มีผลสมบรูณ์ทางกฎหมาย นอกจากนัน้ หากบุคคลใดใช้สิทธิของตนโดยไมส่จุริต

แล้วเป็นเหตุใหเ้กิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ผู้ใช้สทิธิ โดยไม่สุจริตจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายเช่นที่

ตามปกติย่อมเกิดข้ึนจากการใช้สิทธิโดยไม่สจุริตของตนให้แก่ ผู้เสียหาย บทบัญญัติแห่งกฎหมายและ

ผลทางกฎหมายอันเกิดจากการฝ่าฝืนไมป่ฏิบัติตามหลักกฎหมายดังกล่าว  

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่า หลักสุจริต มิได้มีบทบาทเพียงในระบบกฎหมายแพ่งเท่านั้น หากแต่ยังมี

บทบาทในระบบกฎหมายทุกสาขา โดยมีการน ามาปรับใช้อย่างต่อเนื่องจวบจนถึงปจัจุบัน 

2.2 หลักกำรพ้ืนฐำนของสัญญำทำงปกครอง และทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญำทำงปกครอง  

“สัญญาทางปกครอง” เป็นค าศัพท์ทางกฎหมายเมื่อประมาณยี่สิบปีที่เกิดข้ึนมาใหม่57

หลังจากที่มีการจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย เมื่อปี พ.ศ. 2544  ตามที่รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 254058 ก าหนดให้มีศาลปกครองที่มีอ านาจพิจารณาคดีพิพาททางปกครอง 

โดยแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม  การให้ค านิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ในพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ถือได้ว่าเป็นการให้ค านิยามปลายเปิด  

เนื่องจากว่าการที่ก าหนดว่าสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้น อาจต้องพิจารณาหลาย

                                                             
57 สุรพล  นิติไกรพจน์. (2560) สัญญาทางปกครอง. กรุงเทพมหานคร:ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. หน้า13 
58 มาตรา 276 รัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
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องค์ประกอบ เช่น องค์ประกอบในแง่ของความเป็นคู่สัญญา ที่คู่สัญญาต้องเป็นฝ่ายรัฐฝ่ายหนึ่ง  และ

องค์ประกอบในด้านของลักษณะของสัญญาที่มีสภาพเป็นสัญญาทางปกครอง การเข้ามาท าสัญญา

ของรัฐในโลกสมัยใหม่นี้ ที่มีลักษณะกิจการแตกต่างกันออกไป จึงอาจต้องมีรูปแบบของสัญญาให้

เหมาะสมกับแต่ละลักษณะแต่ละกิจการด้วย ดังนั้น การให้ค านิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” จึง

ไม่อาจยึดติดกับเพียงรูปแบบใดรปูแบบหนึ่งหรอืจ ากัดที่ประเภทใดประเภทหนึ่งเท่านั้น อาจต้องมีการ

ก าหนดเพิ่มเติมตามความเหมาะสมกับยุคกับสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป  ในปัจจุบันน้ี สัญญาทางปกครอง

นับวันจะมีบทบาทและมีความส าคัญมากข้ึนเรื่อยๆ ตราบเท่าที่รัฐยังคงมุ่งตอบสนองความต้องการ

ส่วนรวมของประชาชน 

2.2.1 ทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญำทำงปกครอง 

สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาเพื่อการบริการสาธารณะ มีจุดหมายเพื่อตอบสนองความ

ต้องการส่วนรวมของประชาชน สัญญาทางปกครองจึงเกิดข้ึนมากมายในปัจจุบันนี้ ด้วยการที่รัฐเปิด

โอกาสให้เอกชนเข้ามาร่วมจัดท าบริการสาธารณะแทนรัฐหรือร่วมกันกับรัฐ ความเป็นมาของสัญญา

ทางปกครองนั้น ในระบบกฎหมายไทย เพิ่งเกิดไม่นานนัก จึงมีการรับเอาทฤษฎีของต่างประเทศมา

ศึกษาและปรับใช้ให้เหมาะสมกับระบบกฎหมายปกครองของไทย ซึ่งได้แก่ สาธารณรัฐฝรั่งเศส ดังจะ

เห็นได้จากค าพิพากษาขององค์กรตุลาการทีเ่กี่ยวข้อง ตลอดจนนักวิชาการ โดยมีทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับ

สัญญาทางปกครอง ดังนี้   

ก.  ทฤษฎีกำรบริกำรสำธำรณะ  

การบริการสาธารณะนั้น 59 ศาสตราจารย์ ฌ็อง ริเวโร่  ไดอ้ธิบายว่า องค์กรของรัฐฝ่ายบรหิาร
มีอ านาจหน้าที่ในการจัดท ากจิกรรมอีกอย่างหนึง่ที่เรียกว่า "กำรบริกำรสำธำรณะ" (Public 
Service) คือ การตอบสนองความต้องการของสังคมและประชาชนในอันที่จะได้รับบรกิารจากภาครัฐ
ในเรื่องที่เอกชนไม่อาจตอบสนองได ้ไม่ว่าจะเป็นการจัดใหม้บีริการสาธารณะในด้านให้ความคุ้มครอง
ความปลอดภัยในชีวิตและทรพัย์สิน การจัดใหม้ีสิง่สาธารณูปโภคต่าง ๆ กิจกรรม ซึ่งกจิกรรมเหล่าน้ี
ล้วนแต่เป็นหน้าที่ของรัฐทัง้สิ้น 

ในระบบกฎหมายไทยยังไม่พบค าจ ากัดความหรือการให้ค านิยามศัพท์ในทางกฎหมายของ

การบริการสาธารณะ มีแต่การให้ความหมายในทางวิชาการว่า การบริการสาธารณะ คือ กิจการที่อยู่

                                                             
59 Jean Rivero et Jean Waline, Droit administratif, 16 edition,Paris: Dalloz, 1996 
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ในความอ านวยการหรือในความควบคุมของฝ่ายปกครองที่จัดท าข้ึนมาเพื่อตอบสองความต้องการ

ส่วนรวมของประชาชน60  

จากค านิยามนี้จึงแยกสาระส าคัญของการบริการสาธารณะได้ว่า เป็นกิจการที่อยู่ในหน้าที่

ของฝ่ายปกครอง โดยที่ฝ่ายปกครองอาจอ านวยการท ากิจการนั้นเองในระบบราชการ ด้วยเหตุเพราะ

ด้วยลักษณะของกิจการนั้นไม่สามารถมอบให้เอกชนมาจัดท าแทนรัฐได้ เช่นกิจการที่รักษาความ

ปลอดภัยทั้งในและนอกประเทศ หรือ กิจการบางประเภทที่รัฐมอบหมายให้เอกชนจัดท าแทนรัฐ รัฐก็

จะมีอ านาจในการกับดูแลกิจการนั้น การบริการสาธารณะจัดท าข้ึนเพื่อประโยชน์ส่วนรวม จึงมี 

หลักเกณฑ์ที่ใช้ควบคู่กับการบริการสาธารณะ  ดังนี้  

1. หลักแห่งความเปลี่ยนแปลง ( Le principe d’adaptation ) หลักนี้อธิบายได้ว่า 

การบริการสาธารณะนั้นย่อมมีวันเปลี่ยนแปลงได้เสมอ หรือ หลักแห่งความอ่อนตัวปรับเปลี่ยนได้ของ

การบริการสาธารณะ ซึ่งความเปลี่ยนแปลงนี้ อาจเปลี่ยนแปลงด้วยความต้องการการบรกิาร

สาธารณะประเภทนั้นในช่วงเวลาน้ัน พอวันเวลาเปลี่ยนไปการบริการสาธารณะประเภทนั้นอาจไม่

เป็นที่ต้องการหรือมีความจ าเป็นอีกต่อไป ถึงแม้ว่าสญัญาที่ท าข้ึนมาจะยงัไม่ถึงก าหนดเวลาสิ้นสุดลง

ตามที่ก าหนดไว้ในสญัญาก็ตาม ผลของความเปลี่ยนแปลงนั้นอาจท าให้ตอ้งยุบหรอืยกเลิกองค์กรหรือ

มีการรวมกับองค์กรอื่น บุคคลทุกคนหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง หรือคู่สัญญาเอกชนผัมหีน้าที่บริการ

สาธารณะแทนรฐัหรือร่วมกันกับรัฐ ก็จ าต้องยอมรับหลักแห่งความเปลี่ยนแปลงนี้ เพื่อประโยชน์แหง่

ส่วนรวมเสมอ ยกตัวอย่างเช่น ในอดีต มีหน่วยงานทางปกครองของรัฐหลายแห่งต้องยุบเลิกไป เพราะ

ภารกิจอาจไม่ตรงกับความต้องการของคนในยุคสมัยนั้น เช่น องค์การรบัสง่สินค้าและพสัดุภัณฑ์ 

(ร.ส.พ.)61 องค์การแบตเตอรี่ องค์การฟอกหนัง เป็นต้น ที่ต้องยุบหน่วยงานหรือโอนพนักงานไปอยู่ใน

หน่วยงานอื่นแทน  หลักแหง่ความเปลี่ยนแปลงนี้ยังมผีลตอ่คู่สัญญาเอกชนด้วย หากว่าจ าเป็นต้องมี

                                                             
60 ศ.ดร.ประยูร  กาญจนดุล. (2534) ค าอธิบาย วิชา กฎหมายปกครอง,กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.  
หน้า 108 
61 องค์การรับส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์ ก่อตั้งเมื่อ พ.ศ. 2496 โดยมีพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งเมื่อวันที ่1 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2496 มีภารกิจ
หลักในการขนส่งสินค้าให้กับหน่วยราชการ โดยเฉพาะในการขนส่งบางประเภท ที่เก่ียวข้องกับความมั่นคง มีข้อบังคับก าหนดว่า การ
ขนส่งนั้นต้องด าเนินการโดยองค์การรับส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์เท่านั้น ได้แก่ งานขนส่งอาวุธยุทโธปกรณ์ และอุปกรณ์ทางการทหารของ
กองทัพไทย งานขนส่งอุปกรณ์เครื่องใช้ของส านักพระราชวัง ฯลฯ และได้มีพระราชกฤษฎีกายุบเลิกฯ เป็นผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 1 
กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2549  รวมระยะที่องค์การฯ ด าเนินการมา 53 ปี โดยให้เหตุผลว่ามีปัญหาขาดสภาพคล่อง และมีหนี้สินสะสมกว่า 
1,800 ล้านบาท และไม่มีความสามารถในการแข่งขันกับธุรกิจขนส่งของเอกชน 

 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2496
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%81%E0%B8%A4%E0%B8%A9%E0%B8%8E%E0%B8%B5%E0%B8%81%E0%B8%B2
https://th.wikipedia.org/wiki/1_%E0%B8%81%E0%B8%B8%E0%B8%A1%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%99%E0%B8%98%E0%B9%8C
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2496
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%97%E0%B8%B1%E0%B8%9E%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%B3%E0%B8%99%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%A7%E0%B8%B1%E0%B8%87
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การแก้ไข เปลี่ยนแปลงสญัญา ฝ่ายเดียวของคู่สญัญาฝ่ายรัฐ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ต้องยอมรบัหลัก

แห่งความเปลี่ยนแปลงนี้ด้วย และในส่วนของประชาชนผู้ได้รับการบริการสาธารณะสามารถเรียกร้อง

ให้มีการบริการสาธารณะได้ตามขอบเขตเช่นกัน 

2. หลักแห่งความต่อเนื่อง (Le principe de continuite) หลกัการนี้อธิบายได้ว่า การ

บริการสาธารณะบางประเภททีร่ัฐจัดท าข้ึนมาเพือ่ตอบสนองความต้องการนั้นยอ่มมหีลากหลาย

ประเภท เพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชนที่มีความต้องการแตกต่างกันออกไป  การบริการ

สาธารณะบางประเภทอาจมีความจ าเป็นต้องจัดให้มีการบรกิารแก่ประชาชนอย่างต่อเนื่องตลอดเวลา 

เช่น การบริการไฟฟ้า ประปา โรงพยาบาล สถานีต ารวจ สถานีดับเพลงิ ฯลฯ กิจการเหล่าน้ีถือว่าเป็น

ความจ าเป็นต่อประชาชนตลอดเวลา หากขาดไปสักช่วงเวลา หรือชะงักงันไปช่ัวคราว ย่อมส่งผลให้แก่

ประชาชนได้ แตก่ิจการบริการสาธารณะบางประเภทไม่จ าเป็นต้องจัดให้มีความต่อเนื่องตลอดเวลาได้ 

เช่น โรงเรียน ห้องสมุด รถประจ าทาง สวนสัตว์ เป็นต้น ฉะนั้นสิ่งส าคัญประการหนึง่ของการบริการ

สาธารณะที่มีความจ าเป็นต้องจัดให้มีต่อเนื่องตลอดเวลา ย่อมเป็นหน้าที่ของรัฐหรือเอกชนคู่สญัญา

เอกชนที่มาจัดท าบริการสาธารณะที่ต้องด าเนินการจัดใหม้ีอย่างต่อเนื่องสม่ าเสมอ และหลักเกณฑ์นี้

ประชาชนย่อมมสีิทธิเรียกร้องให้มีการบริการสาธารณะอย่างต่อเนื่องได้เช่นกัน  

3. หลักแห่งความเสมอภาค ( Le principe de l’egatite) หลักการนี้ ได้ถูกบัญญัติ

รับรองไว้ในรัฐธรรมนญู เพื่อใหฝ้่ายปกครองและเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้เป็นเครื่องมือในการปฏิบัติ

ราชการ ส าหรับในทางปกครอง หลกัแหง่ความเสมอภาคนี้บังคับให้องค์กร ต่าง ๆ ของรัฐรวมทั้งฝ่าย

ปกครองต้องใช้อ านาจกระท าการทางปกครองโดยปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมอืนกัน ในสาระส าคัญอย่าง

เดียวกันและปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญที่แตกต่างกันออกไปตาม ลักษณะของแต่ละ

คน การปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญที่แตกต่างกันก็ดี หรือการปฏิบัติต่อ บุคคลที่

แตกต่างกันในสาระส าคัญอย่างเดียวกันก็ดีย่อมเป็นการขัดต่อหลกัความเสมอภาค )Principle of 

Equality) และการแบ่งแยกบุคคลออกเป็นประเภทแล้วปฏิบัติต่อบุคคลแตล่ะประเภทแตกต่างกันโดย

ไม่ เป็นธรรมเป็นการเลอืกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม62 

หลักเสมอภาคนี้มีผลต่อทัง้ในด้านของผู้มหีน้าที่บริการสาธารณะและผู้รบัการบริการ

สาธารณะ กล่าวคือ ต้องไม่มีการเลอืกปฏิบัติในการท าบรกิารสาธารณะในทุกมมุของผู้ที่เกี่ยวข้องกบั

การบริการสาธารณะ เช่น ผู้จัดท าบริการสาธารณะ ผูร้ับการบรกิารสาธารณะ และ ผู้ทีจ่ะเข้ามาเป็น

                                                             
62 ปราณี สุขศรี ,บทความวิจัย , หลักกฎหมายทั่วไปทางปกครอง  ในค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด :ศึกษาหลักความได้สัดส่วน
และหลักความเสมอภาค 
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คู่สัญญาในการท าบริการสาธารณะ รัฐจึงต้องใช้อ านาจด้วยความเสมอภาคต่อ ผู้รบัภาระการบริการ

สาธารณะ โดยวิธีการต่างๆ ทีฝ่่ายปกครองใช้บังคับจะต้องไม่ไปเพิม่ภาระใหก้ับบุคคลใด เช่นการให้

สัมปทานในการแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ การก าหนดรายละเอียดหรือเงื่อนไขต้อง

ตั้งอยู่บนพื้นฐานตามสญัญาทางปกครอง คือ ด าเนินการโดยเปิดเผย โปรง่ใส มีการแข่งขันกันอย่าง

เป็นธรรมและค านึงถึง คุณสมบัติและความสามารถของผูเ้ข้าประมูลเป็นส าคัญเพื่อใหผู้้ทีเ่ข้าประมลู

สามารถกระท ากิจการที่ได้รับ สัมปทานให้ส าเรจ็ลลุ่วงตามความต้องการของทางราชการ เพื่อ

ประโยชนส์ูงสุดของทางราชการและประชาชน ดังในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่อ 413/2557  

เป็นกรณีที่หน่วยงานทางปกครองสร้างความไมเ่สมอภาคในการแข่งขันอย่างเสรีในการประมลูเข้ารบั

สัมปทานรงันกอีแอ่น โดยมีการก าหนดค่าประกันซองในการประมลูอากรรงันกอีแอ่นสูงถึงร้อยละ 75 

จากที่ ข้อ 142 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และข้อ 135 ระเบียบ

กระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2535 ที่ก าหนด

อัตราร้อยละ 5 ของวงเงินหรือราคาพัสดุทีจ่ัดหา เว้นแต่เหน็ว่ามีความส าคัญพิเศษจะก าหนดอัตราสงู

กว่าร้อยละ 5 แต่ไม่เกินร้อยละ 10 ก็ได้ โดยที่หน่วยงานทางปกครองได้มเีหตผุลว่าต้องการผู้ประมลูที่

มีความมั่นคงทางการเงินเพียงอย่างเดียวนั้นไม่ถือว่ามีเหตุผลที่พียงพอ ศาลปกครองสงูสุดได้วินิจฉัยว่า

การก าหนดค่าประกันซองประมลูทีสู่งเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้นั้น เป็นการสร้างความไมเ่สมอ

ภาคในการแข่งขันอย่างเสรี  

ข.  ทฤษฎีว่ำด้วยอ ำนำจมหำชน  (Theorie de la puissance publique) 

การทีห่น่วยงานทางปกครองได้เข้าท าสัญญากับคู่สัญญาเอกชนเพื่อจัดท าบรกิารสาธารณะ

นั้น หน่วยงานทางปกครองจงึมบีทบาท 2 สถานะ คือ เป็นคู่สัญญา และเป็นตัวแทนของรฐัเพื่อจัดท า

บริการสาธารณะ ทฤษฎีนี้สามารถอธิบายได้ว่า คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะมีอ านาจเหนือกว่าคู่สญัญาฝ่าย

เอกชนเสมอ เพราะด้วยวัตถุประสงค์ของสญัญาทางปกครองที่เกิดข้ึน มิใช่เพื่อผลประโยชนส์่วนตัว

ของหน่วยงานทางปกครองนั้น และอ านาจมหาชนน้ีย่อมก่อให้เกิดเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ในฐานะ

ที่เป็นผู้ดูแลรักษาประโยชนส์่วนรวมอีกด้วย  

เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง หมายถึงอ านาจพเิศษของฝา่ยปกครองทีจ่ะกระท าต่อบุคคลผูอ้ยู่ใต้
ปกครองในฐานะทีฝ่่ายปกครองมีอานาจเหนอืกว่าเนื่องจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการด าเนินบรกิาร
สาธารณะในกรณีที่ประโยชน์ส่วนตัวของปจัเจกชนไมส่อดคล้องกบัประโยชนส์าธารณะจ าต้องให้
ประโยชนส์าธารณะอยู่เหนือประโยชน์ส่วนตัวของปจัเจกชน ซึ่งถ้าปจัเจกชนไม่สมัครใจหรอืไม่ยินยอม
ที่จะสละประโยชน์ส่วนตัวเพื่อประโยชน์สาธารณะรัฐซึง่เป็นผู้ดูแลรักษาประโยชน์สาธารณะจึง
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สามารถใช้อ านาจรัฐบงัคับปัจเจกชนเพื่อประโยชนส์าธารณะได้เพราะรัฐมหีน้าที่ในการท าเพื่อ
ประโยชนส์าธารณะซึง่ต่างจากเอกชนที่กระท าการต่างๆเพื่อประโยชนส์่วนตัวของเอกชนผลทาง
กฎหมายมหาชนรัฐจงึต้องมีฐานะเหนือกว่าเอกชนหรือทีเ่รียกว่าเอกสทิธ์ิของฝ่ายปกครอง63 

 เอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครองทีส่ าคัญ ตัวอย่างเช่น เอกสทิธ์ิในการแก้ไข
ข้อสัญญาฝ่ายเดียว เอกสิทธ์ิในการควบคุมดูแลการด าเนินการบริการสาธารณะของคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนอย่างใกล้ชิด และเอกสิทธ์ิในการเลกิสญัญาทางปกครองฝ่ายเดียว เมือ่หัวใจส าคัญประการ
หนึ่งของการท าสัญญาทางปกครอง คือการเข้าท าสัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์
ส่วนรวม ฉะนั้น เราจึงพบเห็นการมีเอกสทิธ์ิที่เหนือกว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสญัญาทางปกครองที่
ปรากฎในสญัญา และแม้ไมป่รากฎในสัญญาก็ตาม ที่เรียกว่า “ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจมหาชน” เป็น
ทฤษฎีอันเป็นที่มาของการพัฒนาหลกักฎหมายที่เกี่ยวกบัสญัญาทางปกครองทฤษฎีหนึง่ เป็นทฤษฎี
ที่สนับสนุนอ านาจรัฐที่เป็นใหญ่ รัฐเป็นผู้ถือและก าหนดอ านาจมหาชน เพราะรัฐมหีน้าที่ในการ
รักษาประโยชน์ส่วนรวมนั้นเอง  ดังนั้น ไม่ว่าจะอย่างไรก็ตาม รัฐย่อมมเีอกสิทธ์ิเหนือกว่าเสมอ 
ทฤษฎีนี้มาจากระบบกฎหมายสาธารณรัฐฝรัง่เศส 

บ่อเกิดของเอกสทิธ์ิของฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาฝ่ายรฐัในสัญญาทางปกครองนั้น เกิดได้จาก  
1. บทบญัญัติแหง่กฎหมาย  ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ัน กฎหมายทีเ่กี่ยวข้องกบัสญัญาทาง

ปกครอง มีกฎหมายทีก่ าหนดใหเ้อกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ดังเช่น มาตรา 22 พระราชบัญญัติทาง
หลวงสัมปทาน  พ.ศ. 2542 ที่ก าหนดให้ รฐัหรือฝ่ายปกครองสามารถเพิกถอนสัมปทานได้ก่อนครบ
ก าหนดอายุตามสัญญาสัมปทาน และในกรณีเช่นน้ีรัฐมอี านาจเข้ายึดถือครอบครองบรรดาอปุกรณ์
ทางหลวงสัมปทานทั้งหมดได้ด้วย หรือ มาตรา 50 พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ
เอกชน พ.ศ. 2562  ที่บัญญัติให้เอกสทิธ์ิแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐในการแก้ไข เปลี่ยนแปลง ข้อสญัญาได้ฝ่าย
เดียว เพื่อประโยชน์สาธารณะ เป็นต้น  

2. ค าพิพากษาของศาลปกครอง 
 ในระบบกฎหมายปกครองไทยในส่วนทีเ่กี่ยวกับเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองนั้น ศาลปกครองสูงสุด

ได้วางหลักรับรองการมเีอกสิทธ์ิของหน่วยงานทางปกครองในสัญญาทางปกครองไว้ใน ค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ 6/2544 แต่อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองวางหลักของการใช้เอกสิทธ์ินี้จ าต้อง
สัมพันธ์กบัหลักเกณฑ์ของการบริการสาธารณะที่อาจตอ้งเปลี่ยนแปลง ผันแปรไปตามหลกัแหง่
ความเปลี่ยนแปลง หรือ หลักแหง่ความต่อเนื่อง คู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องกระท าการใช้อ านาจมหาชนโดย
สุจริตด้วย และหากมีการเปลี่ยนแปลงผันแปรตามหลักเกณฑ์การบริการสาธรณะแล้วย่อมท าให้

                                                             
63 บวรศักดิ์อุวรรณโณ.(2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนติิวิธี, กรุงเทพฯ: นิติธรรม.หน้า 298-301 
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คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสทิธิได้รับค่าชดเชยจากการเสียหายที่คูส่ัญญาฝ่ายรฐัได้ใช้เอกสทิธ์ินั้นได้อย่าง
ชอบธรรมและเหมาะสม  

3. หลักกฎหมายทั่วไป  
การน าหลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกบัสัญญาทางปกครองนั้น หลักกฎหมาย

ทั่วไปถือเป็นนิติวิธีที่ส าคัญเป็นอย่างยิ่งในการพจิารณาพิพากษาของศาล ศาลอาจจะน ามาใช้ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีได้ เมื่อไม่ปรากฏว่ามีกฎหมาย ลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้ได้ เช่น หลักกฎหมาย
ทั่วไปเกี่ยวกับเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแก้ไขเพิ่มเตมิข้อสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยที่
เอกชนไม่ต้องให้ความยินยอม หรอืหลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับ เอกสทิธ์ิของฝ่ายปกครองในการเลิก
สัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวกรณีทีร่ัฐหมดความจ าเป็น ในการบริการสาธารณะ ในค าพพิากษาของ
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.292/2552 ได้ยืนยันถึงเอกสทิธ์ิในการแก้ไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐว่า การใช้เอกสิทธ์ินี้เป็นหลักกฎหมายทั่วไปทางปกครอง แสดงใหเ้ห็นถึง ศาล
ปกครองได้ยอมรบัเอกสทิธ์ินี้แม้ไม่มีการก าหนดไว้ในสัญญาก็ตาม ข้อเท็จจรงิคือ กรมการขนส่งทางน้ า
ได้ด าเนินการก่อสร้างท่าเทียบเรอื เพื่อบริการรบัสง่ผูโ้ดยสาร โดยให้ อ.บ.จ. สตลูมาดูแลช่ัวคราวแต่ 
อบจ.ได้ตกลงให้ผูฟ้้องคดีเป็นผูบ้รหิารและด าเนินกิจการท่าเทียบเรือช่ัวคราวโดยท าเป็นหนงัสือ
ข้อตกลงระหว่างกัน ต่อมา ผู้ฟ้องคดีได้ท าหนงัสือขอยกเลกิการบรหิารท่าเทียบเรือเพราะค่าตอน
แทนที่ได้รับต่ ามากและการจัดการไดร้ับการร้องเรียน โดยผู้ฟ้องคดีขอให้ศาลยกเลกิสญัญาดังกล่าว 
ศาลเห็นว่าการบอกเลิกครัง้นี้ เป็นการบอกเลิกเพื่อใหอ้ายุของข้อตกลงสิ้นสุดลง ผู้ฟ้องคดีจะเรียกร้อง
ค่าเสียหายใดๆไม่ได้ เพราะมิได้เป็นความผิดของฝ่ายใดทั้งสิน้  

ฉะนั้น ไม่ว่าอย่างไรก็ตามรัฐย่อมมีเอกสทิธ์ิเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเสมอ และที่ส าคัญอย่าง
ยิ่งคือการใช้เอกสทิธ์ิที่เหนือกว่าน้ัน ภายใต้ระบบนิติรัฐ รัฐตอ้งกระท าการโดยสจุริตเสมอ 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         
ค. ทฤษฎีควำมสมดุลทำงกำรเงินของสัญญำทำงปกครอง 

สัญญาทางปกครองเป็นสญัญาทีม่ีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะ ฉะนั้นจงึพบว่าใน
สัญญามักจะมีข้อก าหนดต่างๆที่เอือ้ประโยชน์ให้แก่คูส่ัญญาฝ่ายรัฐมากกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน การ
น าหลักเอกสิทธ์ิทีเ่หนือกว่ามาใช้ในสัญญาทางปกครองนั้น อาจสง่ผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจไดร้ับ
ความเสียหายจากการทีเ่ข้ามาเป็นคู่สัญญาของรัฐ และอาจถูกบอกเลิกสัญญา หรอื แก้ไขเปลี่ยนแปลง 
สัญญาได้  ฉะนั้นแล้วการชดใช้ค่าชดเชยหรือค่าเสียหายอนัเกิดจากการใช้เอกสทิธ์ิต่างๆเหล่าน้ัน จึง
ต้องสัมพันธ์และสอดคล้องกบัการไดร้ับผลกระทบของการใช้เอกสทิธ์ินั้นอย่างเหมาะสม และเป็น
ธรรม ทฤษฎีความสมดลุทางการเงินของสัญญาทางปกครองนั้น อาจอธิบายได้ว่า หลกัการนีมุ้่งหมาย
ในการที่จะเยียวยาความเสียหายที่คูส่ัญญาได้รับความคุ้มครองเต็มที่จากความไม่แน่นอนของสญัญาที่
คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอ านาจแก้ไขสัญญาไดฝ้่ายเดียว โดยอีกฝ่ายไม่ต้องยินยอม อาจเรียกได้ว่า 
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ความแน่นอนของสัญญาทางปกครองคือความไม่แน่นอนอาจแก้ไขเปลี่ยนแปลง ซึ่งอาจผันแปรได้
ตลอดเวลา ถ้าสัมพันธ์กบัหลักเกณฑ์ของการบริการสาธารณะ ที่กระท าโดยสจุริต ซึง่การชดใช้เต็ม
จ านวนเป็นการท าให้ความเสียหายทีเ่กิดข้ึน และคู่สัญญาฝา่ยรัฐมีหน้าที่ต้องสามารถพิสจูน์ได้ว่าภาระ
ที่ตนต้องรบัเพิ่มข้ึน ซึ่งเป็นผลโดยตรงของการกระท าของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง ฝ่ายปกครองในนาม
ของรัฐจึงต้องมีหน้าที่ก่อให้เกิดความสมดลุทางการเงินการคลัง หากปราศจากการรบัผิดชอบอาจท า
ให้เป็นการกระท าที่ไม่สจุริตได้   ศาลปกครองจะเป็นผู้มอี านาจและใช้ดุลพินิจพจิารณาสั่งให้มีการ
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ ดังตัวอย่างเช่น  

คดคี าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.465/2556 สัญญาที่พิพาทนี้ท าข้ึนในวันที่ 16 สิงหาคม 
2550 ก าหนดท างานแล้วเสร็จในวันที่ 12 กุมภาพันธ์ 2551 จึงเป็นสัญญาที่ลงนามกันก่อนวันที่ 1 
ตุลาคม 2550 และ ณ วันที่ 1 ตุลาคม 2550 ยังคงมีนิติสัมพันธ์ต่อกันอยู่ แต่เมื่อครบก าหนดเวลาตาม
สัญญาแล้วผู้ฟ้องคดีก็ยังท างานไม่แล้วเสร็จแต่ผู้ถูกฟ้องคดี  ก็ยังไม่ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา แต่ยังคง
ปล่อยให้ผู้ฟ้องคดีท างานจนแล้วเสร็จและส่งมอบงานให้ผู้ถูกฟ้องคดีเมื่อวันที่ 20 มิถุนายน 2551 ถือ
เป็นการส่งมอบงานงวดสุดท้ายภายหลังวันที่ 1 ตุลาคม 2550 ซึ่งล่วงเลยก าหนดเวลาแล้วเสร็จตาม
สัญญาเป็นเวลาถึง 118 วัน ผู้ถูกฟ้องคดีจึงได้หักค่าปรบัไว้เป็นเงิน 277,300 บาท สัญญาพิพาทจึงเข้า
เงื่อนไข ที่ได้รับความช่วยเหลือตามมติคณะรัฐมนตรีที่ช่วยเหลือคู่สัญญากับทางราชการที่เจอปัญหา
ราคาของ น้ ามัน เหล้ก วัสดุก่อสร้างนั้น โดยที่ผู้ฟ้องคดีได้ยื่นค าขอรับ ความช่วยเหลือในวันที่ 1 
สิงหาคม 2551 อันอยู่ในก าหนดเวลา 60 วัน นับแต่วันที่ 17 มิถุนายน 2551 ซึ่งคณะรัฐมนตรีมีมติ
เห็นชอบในมาตรการช่วยเหลือดังกล่าวเป็นครั้งแรก ผู้ฟ้องคดีจึงปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และ
วิธีการที่ก าหนดไว้โดยถูกต้องและครบถ้วนแล้ว จึงย่อมได้รับความช่วยเหลือโดยต้องขยายระยะเวลา
ในสัญญาให้เป็นเวลา 180 วัน อันมีผลให้ ผู้ฟ้องคดีไม่ต้องเสียค่าปรับที่ท างานล่วงเลยก าหนดเวลา
แล้วเสร็จตามสัญญา ผู้ถูกฟ้องคดีจึงต้องคืนค่าปรับจ านวน 277,300 บาท พร้อมดอกเบี้ยในอัตราร้อย
ละ 7.5 ต่อปี ตามนัยมาตรา 224 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นับแต่วันฟ้องเป็นต้นไป
จนกว่าจะช าระเสร็จให้แก่ผู้ฟ้องคดี ที่ผู้ถูกฟ้องคดีอ้างว่าสัญญาพิพาทเป็นสัญญาจ้างท าของที่ค านึงถึง
ผลส าเร็จของงาน เมื่อผู้รับจ้างท างานแล้วเสร็จและส่งมอบให้ผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างได้จ่ายสินจ้างให้
แล้วสัญญาย่อมระงับไป ตามนัยมาตรา 587 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ส่วนความรับผิด
ในความช ารุดบกพร่องของงานตามสัญญาเป็นนิติสัมพันธ์ที่คู่สัญญาต้องปฏิบัติภายหลังอายุสัญญา
สิ้นสุดลงแล้วแต่ไม่ใช่หลักเกณฑ์ตามกฎหมายที่จะขยายเวลาสัญญาหรือต่ออายุสัญญาได้ นั้น เมื่อ
สัญญาพิพาทเป็นสัญญาทางปกครองซึ่งนิติสัมพันธ์ต้องบังคับกันตามหลักกฎหมายปกครองโดย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใช้บังคับโดยอนุโลมเท่าที่ไม่ขัดกับหลักกฎหมายปกครอง  และ
มาตรการช่วยเหลือคู่สัญญากับทางราชการตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวเป็นหลักดุลยภาพทาง
การเงินในสัญญาทางปกครองซึง่ในสญัญาทางแพ่งไม่มมีาใช้ในการช่วยเหลือคู่สัญญากับทางราชการที่
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ประสบภาวะวิกฤตราคาน้ ามัน เหล็กและวัสดุก่อสรา้งทีสู่งข้ึน อันเป็นเหตุ ที่ในขณะท าสัญญาต่อกันไม่
อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าจะเกิดข้ึน และเป็นเหตุไม่ปกติที่ เมื่อเกิดข้ึนแล้วก่อความเสียหายอย่าง
ร้ายแรงในการปฏิบัติตามสัญญา ถึงขนาดที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนขาดทุนเกินขนาดและนานเกิน
กว่าบุคคลธรรมดาจะคาดหมายได้ โดยวิธีการขยายระยะเวลาสัญญาหรืองด ลด หรือคืนค่าปรับฐาน
ผิดสัญญาให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนแล้วแต่กรณี เพื่อให้ดุลยภาพทางการเงินที่เอกชนเสียไปกลับคืนมา
และสามารถด าเนินการตามสัญญาอันเป็นบริการสาธารณะได้ต่อไปตามหลักกฎหมายปกครองว่าด้วย
บริการสาธารณะต้องมีความต่อเนื่อง  

 
ง.  ทฤษฎีอันมิอำจคำดหมำยได้  (La théorie de l’imprévision) 

สัญญาทางปกครองเป็นการด าเนินการที่เกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะจึงต้องอยู่ภายใต้

หลักการบริการสาธารณะเสมอ ไม่ว่าจะเป็นหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ หลักว่าด้วยการ

ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงของบริการสาธารณะ และหลักความเสมอภาคของการบริการสาธารณะ โดย

ทฤษฎีอันมิอาจคาดหมายได้นี้จะน ามาปรับใช้กับสัญญาทางปกครองบางสถานการณ์เท่านั้น เช่น

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ทฤษฎีนี้มีความแตกต่างจากหลักการในสัญญาทางแพ่ง  ซึ่งอธิบาย

ไดคื้อ ในสัญญาทางแพ่งนั้น ถ้าไม่ได้เกิดเหตุสุดวิสัยที่อาจทาให้การช าระหนี้เป็นพ้นวิสัยแล้ว แม้มีเหตุ

นอกเหนือความคาดหมายทาให้การช าระหนี้เกิดความยากล าบาก หรือการปฏิบัติตามสัญญาต้องเสีย

ค่าใช้จ่ายสูงถึงขนาดที่คู่สัญญาต้องขาดทุนอย่างหนักเพียงใดก็ตาม คู่สัญญาก็มีหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติตาม

สัญญาต่อไปให้ครบถ้วนจนกว่าจะสิ้นสุดสัญญา  แต่ส าหรับสัญญาทางปกครองนั้น มีหลักการว่าถ้า

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องล้มละลายหรือขาดทุนอย่างหนักด้วยเพราะเหตุการณ์หรือสถานการณ์ที่

เกิดข้ึนนั้นไม่สามารถคาดหมายได้ และไม่ใช่ความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใดๆ เลย อันอาจกล่าวได้ว่า

คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายกระท าการโดยสุจริตในการปฏิบัติตามสัญญานั้นแล้ว แต่เกิดจากเหตุปัจจัย

ภายนอกที่ไม่สามารถคาดการณ์ได้ และไม่สามารถป้องกันเหตุการ์ณที่เกิดข้ึนนั้นได้ด้วยคู่สัญญาทั้ง

สองฝ่าย   ดังนั้น ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ที่จะต้องใช้ค่าทดแทนแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื่อให้ดุลยภาพ

ทางการเงินที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  ซึ่งท าให้เอกชนคู่สัญญาสามารถด าเนินบริการสาธารณะที่จ าเป็น

ต่อประโยชน์ส่วนรวมต่อไปได้อย่างต่อเนื่องตามหลักเกณฑ์การบริการสาธารณะ 

โดยเงื่อนไขของการใช้ค่าทดแทนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามทฤษฎีนี้คือ    

1. คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าจะมีเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติตาม

สัญญาอย่างรุนแรงเกิดข้ึน และเหตกุารณ์นั้นเป็นเหตุที่ไม่ใช่เหตุปกติ เช่นเกิดภาวะสงคราม หรืออาจ
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เกิดจากภัยธรรมชาติ หรือสถานการณ์ภาวะเศรษฐกิจร้ายแรงโดยไม่รวมถึงการขาดทุนธรรมดาเพราะ

คาดการณ์ผิดหรือไม่ได้ 

2. เหตกุารณ์ที่เกิดข้ึนน้ันต้องเป็นสิ่งที่อยู่นอกเหนือเจตนาและความคาดหมายของคู่สัญญาที่

คู่สัญญาไม่สามารถขัดขวาง หรือ ห้ามไม่ให้เกิดเหตุการ์ณ์นั้นข้ึนมาได้  

3. เหตุการณ์อันมิอาจคาดหมายที่เกิดข้ึนนั้นต้องก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อการ

ปฏิบัตหิน้าที่ตามสัญญา ความร้ายแรงต้องส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนขาดทุนอย่างหนัก และเป็น

เวลานานเกินกว่าที่จะคาดหมายได้  โดยศาลจะก าหนดอัตราความเสี่ยงต่อการขาดทุนเอาไว้ให้เป็น

ภาระของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนส่วนที่เกินความเสี่ยงที่วิญญูชนจะคาดหมายได้จึงจะเป็นค่าทดแทนที่

ฝ่ายรัฐต้องชดใช้ให้กับเอกชน  

4.เหตุการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าต้องมีลักษณะช่ัวคราว ส่งผลกระทบแบบช่ัวคราว ไม่

มีลักษณะเป็นเหตุการณ์ถาวร  

5.เป็นเหตุการณ์ที่อยู่นอกเหนือความสามารถและการกระท าของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่จะป้อง

ปัด ป้องกันหรือขัดขวางได้ แม้ว่าคู่สัญญาเอกชนจะได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรแล้วก็ตาม 

 อาจกล่าวได้ว่าทฤษฎีอันมิอาจคาดหมายได้นั้น ส่งผลโดยตรงต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีที่

ไม่สามารถจัดท าบริการสาธารณะต่อไปได้ อันเนื่องมาจากเหตุการณ์อันมิอาจคาดหมายล่วงหน้าได้ 
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บทที่ 3 กำรน ำหลักสุจริตมำวินิจฉัยข้อพิพำทเก่ียวกับสัญญำทำงปกครองในประเทศ

ไทยและต่ำงประเทศ 

ระบบกฎหมายปกครองในต่างประเทศมีพัฒนาการที่ยาวนานกว่าระบบกฎหมายปกครอง

ไทย และปรากฎหลักฐานที่แน่ชัด ในส่วนสัญญาทางปกครองก็เช่นเดียวกัน  ผู้วิจัยจึงมุ่งศึกษา

เปรียบเทียบของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และประเทศสหรัฐอเมริกา  

3.1 สัญญำทำงปกครองในระบบกฎหมำยฝรั่งเศส 

3.1.1 หลักกฎหมำยท่ัวไปทำงปกครองในสำธำรณรัฐฝรั่งเศส 

หลักกฎหมายทั่วไปในทางปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น (Les Principes généraux 

du droit : PDG )  คือการปรับใช้หรือน าหลักกฎหมายทั่วไปที่ไม่ได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรมาใช้

ในคดีปกครอง ซึ่งในช่วงแรกอาจไม่ได้พบบ่อยนักในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง เนื่องจากว่า 

ในระยะแรกของการพัฒนาระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศสนั้น ไม่มีการบัญญัติให้องค์กร

ตุลาการสามารถน า หลักเกณฑ์หรือกฎเกณฑ์ ทีไม่ได้บัญญัติไว้เป็นกฎหมายมาใช้พิจารณาคดีพิพาท

ทางปกครอง เหมือนดังเช่นคดีแพ่ง ที่มีการบัญญัติให้องค์กรตุลาการสามารถน าหลักกฎหมายทั่วไป 

จารีตประเพณี หรือบทบัญญัติที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งมา พิจารณาคดี การเกิดข้ึนของหลักกฎหมายทั่วไป

ทางปกครอง จึงพบได้ไม่บ่อยนักและไม่หลากหลายเมื่อเปรียบเทียบกับคดีพิพาททางแพ่ง  

เนื่องจากว่า คดีพิพาททางปกครองนั้นเป็นความสัมพันธ์อันไม่เท่าเทียมกันระหว่างฝ่าย

ปกครองและเอกชน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ของมหาชน ดังนั้นในการพิจารณาคดีปกครอง 

องค์กรตุลาการทางปกครองย่อมต้องอาศัยตัวบทกฎหมายเป็นส าคัญ แต่หากไม่มีบทบัญญัติใดๆจะ

ปรับใช้ในการพิจารณาคดีพิพาททางปกครองได้นั้น แต่องค์กรตุลาการสามารถน านิติวิธีอื่นๆที่

เหมาะสมมาใช้พิจารณาได้เพื่อผดุงความยุติธรรม  

ในอดีตที่ผ่านมา พบว่ามีการน าหลักกฎหมายทั่วไปทางปกครองมาใช้ในการพิจารณาคดี

ปกครอง โดยองค์กรตุลาการ เช่น สภาแห่งรัฐ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และ ศาลคดีขัดกันแห่ง

สาธารณรัฐฝรั่งเศส การมีวิวัฒนาการในระบบกฎหมายปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น นับว่ามี

การพัฒนาที่ยาวนานและเป็นระบบระเบียบอย่างชัดเจร ระบบกฎหมายปกครองของสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสจึงเป็นต้นแบบของหลายประเทศ รวมถึงระบบกฎหมายปกครองของประเทศไทยด้วย 

เนื่องจากพบว่าระบบกฎหมายไทยได้น าเอาหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสมาใช้หลายๆหลัก เช่น 
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หลักการบริการสาธารณะ หลักแห่งความได้สัดส่วน หลักแห่งความมั่นคงแห่งนิติฐานะเป็นต้น ดังจะ

ได้กล่าวในหัวข้อต่อไป  

กำรก่อก ำเนิดหรือวิวัฒนำกำรของหลักกฎหมำยท่ัวไป  

 วิวัฒนาการของหลักกฎหมายทั่วไปของสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น อาจแบ่งออกได้เป็น 2 ช่วง 

ตามองค์กรที่มีบทบาทในการประกาศหรือค้นพบหลักกฎหมายทั่วไป ดังนี้  

ช่วงท่ี 1.ก่อนประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งสำธำรณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958  

สภาแห่งรัฐ (Conseil d’tat) เป็นองค์กรแรกที่ประกาศถึงหลักกฎหมายทั่วไป หลักกฎหมาย

ทั่วไปหลักแรกที่ปรากฎ คือ หลักแห่งความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย (Le principe de l’egalite 

devant la loi)  และนับได้ว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปทางปกครองในทางสารบัญญัติอีกด้วย อาจเป็น

เพราะองค์กรตุลาการของสาธารณรัฐฝรัง่เศสมักจะยึดตามตัวบทกฎหมายในการพิจารณาพิพากษาคดี

อย่างเคร่งครัด การน าหลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณาพิพากษาคดีจึงเป็นนิติวิธีที่ศาลน ามาปรับใช้ไม่

บ่อยนัก ดั่งตัวอย่างเช่น หลักสุจริต ที่ถือว่าเป็นพื้นฐานในระบบกฎหมายแพ่ง ศาลยุติธรรมก็ไม่

น ามาใช้ไม่บ่อยนักในอดีต เนื่องจากว่าศาลยุติธรรมสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะให้ความส าคัญ กับหลัก

สัญญาต้องเป็นสัญญา pacta sunt servanda  อันเกิดข้ึนจากคู่สัญญาที่มีฐานะเท่าเทียมกัน ยกเว้น 

ศาลปกครองที่พอจะหย่อนกับหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ที่

คู่สัญญาฝ่ายรัฐ สามารถแก้ไขสัญญาที่ท าข้ึนได้ ถ้าจ าเป็นเพื่อประโยชน์ต่อการบริการสาธารณะ และ

เพื่อประโยชน์ส่วนรวม   

การน าหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้นั้น ปรากฎในคดี Boubeau เมื่อ 9 พฤษภาคม ค.ศ.

1913 ต่อมา 19 พฤษภาคม ค.ศ. 1933  ในคดี Benjamin64 มีการประกาศถึงหลักแห่งความได้

สัดส่วน (Le principe de proportionnalité)ในเสรีภาพในการรวมตัวกันของประชาชนหรือชุมนุม

สาธารณะ (La liberte de reunion) คดีน้ีมีสาระส าคัญคือ นายเบนจามิน ได้เคยกล่าวถ้อยค าที่เป็น

การดูหมิ่นเหยียดหยามครูที่สอนในโรงเรียนที่ไม่ข้ึนต่อศาสนาใดๆ หรือไม่เป็นผู้นับถือศาสนาใดๆ ใน

บทความของตนหลายๆครั้ง เมื่อสมาคมการท่องเที่ยวแห่งเมือง Nevers ได้เชิญนายเบญจมินมากล่าว

ปาฐกาถาในงานประชุมทางวรรณกรรมของตนนั้น นายกเทศมนตรีเมือง Nevers เกรงว่าการมาของ

นายเบญจมินอาจท าให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยเกิดข้ึนในเมือง อาจเกิดการชุมนุมของคณะครูที่ไม่

                                                             
64 CE,19 Avril 1933,Benjamin,Rec p.541  
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พอใจได ้นายกเทศมนตรีจึงออกค าสั่งโดยอาศัยรัฐบัญญัติ 5 เมษายน 1884 ห้ามมิให้จัดการประชุม

ฟังการแสดงปาฐกาของนายเบญจมิน นายเบญจมินจึงร้องต่อสภาแห่งรัฐ ยกเลิกค าสั่งของ

นายกเทศมนตรีว่าเป็นค าสั่งโดยมิชอบ สภาแห่งรัฐได้ประกาศหลักแห่งความได้สัดส่วนว่า การมา

แสดงปาฐกาถาของนายเบญจมินนั้นไม่ได้มีความร้ายแรงถึงขนาดที่เทศบาลจะไม่สามารถรักษาความ

สงบได้ ค าสั่งยกเลิกการแสดงปาฐกถาของนายกเทศมนตรีจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย และต่อมาสภาแห่ง

รัฐได้น าเอาหลักแห่งความได้สัดส่วนมาพิจารณาถึงเสรีภาพในการรวมตัวชุมนุมในที่สาธารณะเพื่อการ

ประท้วง (La liberté de manifestation)   เช่น คดี Union des syndicats ouvriers de la 

region parisienne CGT ค.ศ. 195465 มีการรวมตัวของสหภาพแรงงานที่อาจก่อให้เกิดความไม่สงบ

เรียบร้อยอย่างรุนแรงได้ ผู้บัญชาการต ารวจแห่งนครปารีสจึงมีอ านาจสั่งห้ามมิให้มีการประท้วง

แรงงานครั้งนี้เกิดข้ึนได้  

   ต่อมา 4 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1944 ปรากฎหลักความเสมอภาคในการจ่ายภาษีและค่าบริการ

ทางสาธารณะ L’ egalite devant l’impot et les charges publiques  และ 5 เมษายน ค.ศ. 

1944 คดี Veuve Trompier-Gravier หลักแห่งการโต้แย้งสิทธิ (Les principe des droits de la 

defense) ในคดี Aramu เมื่อวันที่ 5   เมษายน ค.ศ. 1945 สภาแห่งรัฐ ได้ยืนยันการน าหลัก

กฎหมายแห่งการโต้แย้งสิทธิของคู่กรณีก่อนเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะออกค าสั่งทางปกครอง มา

พิจารณาคดีเช่นเดียวกันกับคดีของนาง Veuve Trompier-Gravier.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   

 ในช่วงนี้หลักกฎหมายทั่วไปที่ปรากฎและได้รับการยืนยันและยอมรับจากสภาแห่งรัฐอย่าง

ชัดเจน ถึงการน าหลักกฎหมายทั่วไปทางปกครองมาพิจารณาคดี แม้ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นลาย

ลักษณ์อักษรก็ตาม  ดังนั้น ในยุคนี้สภาแห่งรัฐเป็นผู้มีบทบาทเพียงองค์กรเดียว 

ช่วงท่ี 2 ช่วงหลังประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งสำธำรณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958  

ในช่วงหลังจากที่สาธารณรัฐแห่งฝรั่งเศสได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ฉบับ ค.ศ. 1958 นั้น 

นอกจากสภาแห่งรัฐ แล้ว อีกองค์กรหนึ่งที่มีส่วนส าคัญของการพัฒนาหลักกฎหมายทั่วไปของระบบ

กฎหมายฝรั่งเศสคือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 66 ซึ่งแท้จริงแล้วความเป็นมาขององค์กรตุลาการ

                                                             
65 CE,19 fevrier 1954, Union des syndicats ouvriers de la region parisienne CGT ค.ศ. 1954 CGT,Rec.p.113 
66 ผู้มีหน้าที่หลักมิให้กฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญหรือการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
Article 56, Le Conseil Constitutionnel de la Francaise 
Le Conseil constitutionnel comprend neuf membres, dont le mandat dure neuf ans et n’est pas renouvelable. Le 
Conseil constitutionnel se renouvelle par tiers tous les trois ans. Trois des membres sont nommés par le 
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รัฐธรรมนูญนั้น ได้มีการกล่าวถึงองค์กรที่ควรจัดใหม้ีข้ึนมาเพิ่อพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายต้ังแต่ ก่อนประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ฉบับแรก เมื่อปี ค.ศ. 1979 แตเ่นือ่งจากถูกโต้แย้งจากผู้มี

ส่วนเกี่ยวข้องในการร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐ หากองค์กรที่ถูก

จัดต้ังข้ึนมากระท าการโดยไม่เหมาะสม ก็ยากที่จะควบคุม ดังนั้น จึงยังไม่มีการก าหนดองค์กรนี้ข้ึนมา  

ต่อมา รัฐธรรมนูญ ฉบับ ปี ค.ศ. 1958 ได้มีการก าหนดให้มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญข้ึน เพื่อ

ท าหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต่างๆ ทั้งก่อนและหลังประกาศใช้ รวมถึง

หลักกฎหมายที่ปรากฎสอดแทรกอยู่ในค าปรารภที่ปรากฎในรัฐธรรมนูญและค าประกาศว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 และหลักการพื้นฐานต่างๆที่

บัญญัติและปรากฎในรัฐบัญญัติต่างๆของสาธารณรัฐ และยังรวมถึงกฎหมายระหว่างประเทศอีกด้วย  

ดังนั้น จึงส่งผลให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส เป็นองค์กรที่ส าคัญ

องค์กรหนึ่งที่ค้นพบและประกาศหลักกฎหมายทั่วไปที่แทรกอยู่ในส่วนต่างๆ ของเนื้อหาที่ได้กล่าว

ข้างต้น แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้นจะไม่ใช่ค าว่า “หลักกฎหมายทั่วไป” แต่จะใช้ ค าว่า 

“หลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายของสาธารณรัฐ” (Les Principes fondamentaux reconnus par  

les lois de la République หรือ PFRLR)67  ซึ่งหมายถึง การยอมรับการมีอยู่ของหลักกฎหมายนั้น 

โดยการตีความตามถ้อยค าของรัฐธรรมนูญว่ามีหลักกฎหมายน้ันแทรกอยู่ เป็นต้น  

คดีแรกที่ปรากฎการน าเอาหลักกฎหมายทั่วไปโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น เกิดข้ึนในปี 

ค.ศ.1969 คือ การประกาศยอมรับหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยสิทธิ เสรีภาพในการรวมตัว (Le 

principde de la liberte d’association) โดยเป็นการรองรับว่าสิทธิการรวมตัวเพื่อประโยชน์ใน

วิชาชีพนั้นเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ และที่ส าคัญอีกประการหนึ่งคือ คณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญยังประกาศให้หลักกฎหมายน้ีมีค่าบังคับเท่ากับรัฐธรรมนูญ เนื่องจากว่า หลักนี้ได้

ถูกรับรองและปรากฎในอารัมภบทแห่งรัฐธรรมนูญ  

                                                                                                                                                                              
Président de la République, trois par le Président de l’Assemblée nationale, trois par le Président du Sénat. La 
procédure prévue au dernier alinéa de l’article 13 est applicable à ces nominations. Les nominations effectuées 
par le président de chaque assemblée sont soumises au seul avis de la commission permanente compétente de 
l’assemblée concernée. 

 
67 เอกสิทธิ์  วินิจกุล.( 2561). การปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไปในการพิจารณาพิพากษาคดี,บทความวิชาการ,วารสารส านักงานศาล
ปกครอง ,ปีที่3ฉบับที่1(ม.ค – มี.ค). 
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ในยุคนี้จึงมีทั้งสภาแห่งรัฐ และตุลาการรัฐธรรมนูญที่เป็นผู้ท าให้หลักกฎหมายทั่วไปทาง

ปกครองได้ปรากฎข้ึน ในช่วงที่ทั้งสององค์กรต่างค้นพบและประกาศหลักกฎหมายทั่วไปนั้น ปัญหาที่

เกิดข้ึนการจัดล าดับช้ันของหลักกฎหมายทั่วไปจากทั้งสององค์กรต่างกัน เช่น หลักแห่งความเสมอ

ภาค (Principe de l’egalite)โดยสภาแห่งรัฐผู้ประกาศและก าหนดให้มีค่าเทียบเท่ากับรัฐบัญญัติ 

(loi) ตามที่ได้ปรากฎในเนื้อหาสาระตามรัฐบัญญัตินั้น แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดให้หลัก

กฎหมายเดียวกันนี้มีค่าเทียบเท่ากับรัฐธรรมนูญตามที่เนื้อหาหรือสาระส าคัญของหลักกฎหมายนี้ได้

สกัดออกมาจากรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ทั้งสององค์กรอ้างหลักกฎหมายเดียวกันแต่กลับมีค่าบังคับที่

แตกต่างกัน  ในยุคนี้จึงเริ่มมีค าถาม และ ข้อถกเถียงทางวิชาการถึงค่าบังคับของหลักกฎหมายทั่วไป

ว่าจะควรมีค่าบังคับอยู่ในระดับใด 

ควำมหมำยและลักษณะของหลักกฎหมำยท่ัวไป 

ศาสตราจารย์ Benoît Jeanneau68 แห่งมหาวิทยาลัยปารีส II  ได้ให้ความหมายว่า หลัก

กฎหมายทั่วไปทางปกครองนั้น คือ กฎเกณฑ์พื้นฐานที่ไม่ได้มีการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรที่ผู้

พิพากษาสะกัดเอามาจากจารีตทางกฎหมายในประเทศนั้นๆ ที่มีและใช้บังคับกับเจ้าหน้าที่ฝ่าย

ปกครอง โดยลักษณะส าคัญของหลักกฎหมายทั่วไปนั้น มี สาระส าคัญ 3 ประการ คือ  

 1. มีการน าหลักนั้นมาปรับใช้ในการพิจารณาคดีโดยปราศจากการมีฐานะเป็นกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษร  (ils s'appliquent même en l'absence de texte) 

 2. หลักการนี้หรือหลักกฎหมายทั่วไปนี้ได้ถูกสกัดหรือน าพามาโดยผู้พิพากษา ( ils sont 

dégagés par la jurisprudence) 

 3. เป็นหลักเกณฑ์ที่สะกัดจากกฎหมายที่มีอยู่โดยผู้พิพากษาและเป็นหลักเกณฑ์ที่ได้รับการ

ยอมรับหรือหลักปฏิบัติในสังคม (ils sont "découverts" par le juge à partir de l'état du droit 

et de la société à un instant donné, comme étant sous-jacents dans un état du droit 

existant.) 

                                                             
68 B. Jean-neau, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative [note bibliographique] 
Revue internationale de droit comparé Année 1956 8-1 pp. 172-17 
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ในยุคนีน้ักวิชาการและนักกฎหมายมีความคิดเห็นเกี่ยวกับที่ศาลหรือองค์กรตุลาการที่น าเอา

หลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณาคดีปกครองนั้นโดยแบ่งออกเป็นสองกลุ่ม กลุ่มแรกที่ยืนยันความคิด

เดียวกับ Jeanneau ว่าผู้พิพากษาคือผู้ค้นพบ มิใช่ผู้สร้างหลักกฎหมายทั่วไป เช่น  Morang  

ส่วนกลุ่มที่สอง Chapus เป็นผู้เสนอแนวคิดว่า หลักกฎหมายทั่วไปนั้น ผู้พิพากษามิใช่เป็น

เพียงผู้ค้นพบแต่ผู้พิพากษาคือผู้สร้างหลักกฎหมายทั่วไปทางปกครองข้ึนมาต่างหาก อันเกิดจาก

เจตนารมย์ของผู้พิพากษาน่ันเอง ซึ่งความเห็นทั้งสองกลุ่มนี้ต่างได้รับการสืบทอดทางความคิดมาถึง

ระบบกฎหมายปกครองในปัจจุบันด้วย 

ดังนั้น จึงอาจ สรุป ได้ว่า องค์กรผู้มีบทบาทในการปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไปทางปกครองใน

ประเทศฝรั่งเศสนั้น ได้แก่  

1. คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ   การค้นพบหลักกฎหมายทัว่ไปของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่

เกี่ยวข้องในทางปกครองในช่วงแรกนั้น มักเกี่ยวข้องกับสิทธิ เสรีภาพในการท างาน โดยมีหลาย

หลักการด้วยกัน เช่น หลักกฎหมายแรงงานและเกี่ยวกับสิทธิของผู้ใช้แรงงาน หลักกฎหมายเกี่ยวกับ

สหภาพแรงงาน หลักกฎหมายเกี่ยวกับการป้องกันสุขภาพหรือความปลอดภัยของคนท างาน การ

ประกันสุขภาพของผู้ตั้งครรภ์ สิทธิในการหยุดงาน เป็นต้น ดังตัวอย่างเช่น การประท้วงโดยการหยุด

งาน  ซึ่งแต่เดิมนั้นบุคลการภาครัฐหรือข้ารัฐการของสาธารณรัฐฝรั่งเศสไม่สามารถหยุดงานเพื่อ

ประท้วงได้ เนื่องจากว่าการบริการสาธารณะนั้นเป็นหน้าที่หลักของข้ารัฐการหรือบคุลากรภาครัฐ ไม่มี

บทบัญญัติใดๆให้หยุดงานพักงานเพื่อประท้วงได้ (les fonctionnaires n'eurent pas le droit de 

faire grève. Ce n'est pas que la loi l'interdisait expressément) ดังนั้น ข้ารัฐการหรือ

บุคลากรภาครัฐ จึงไม่มีสิทธิประท้วงได้และไม่สามารถท าได้โดยชอบด้วยกฎหมายเลย ตามที่สภาแห่ง

รัฐได้เคยมีค าพิพากษาไว้ เมื่อ ปีค.ศ. 1909 ในคดี Winkell 69 ต่อมาสภาแห่งรัฐได้ยืนยันถึงการไม่มี

สิทธินี้ในคดี Demoiselle Minaire  ในปีค.ศ. 1937  ถือว่าการนัดหยุดงานของข้ารัฐการของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสไม่สามารถกระท าได้โดยชอบ และตัดสินเช่นน้ีตลอดมา 

  ต่อมาในปี ค.ศ. 1946 สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสที่ 4 ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ภาคอารัมภบท (Préambule) de 1946 ย่อหน้าที่ 8 70ได้มีการ
                                                             
69 CE, 7 août 1909, Winkell, Lebon, p. 826 : « la grève résulte d’un refus de service concerté entre les 
fonctionnaires et que par conséquent elle constitue un acte illicite. 
70 du huitième alinéa du Préambule de 1946 : « Tout travailleur participe, par l’intermédiaire de ses délégués, à la 
détermination collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion des entreprises » 
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กล่าวถึงสิทธิแก่ประชาชนอันอาจกล่าวได้ว่าการนัดหยุดงานเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนผู้ใช้

แรงงานหรือกลุ่มผู้ท างาน71 แต่อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดก้ลา่วถึงสิทธิแหง่รัฐธรรมนูญ

ฉบับนี้ตามที่ปรากฎในค าปรารภต้องมีกฎหมายบัญญัติรองรับอย่างชัดเจน ตามที่การบัญญัติแห่งการ

รองรับสิทธิต่างๆโดยกฎหมายอันเป็นหน้าที่ของรัฐสภาในมาตรา 34 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 195872  จึงจะ

ถือว่าชอบด้วยกฎหมาย เช่น การนัดหยุดงานเพื่อประโยชน์แห่งวิชาชีพนั้นๆ หรือ การนัดหยุดงานใน

กิจการบริการสาธารณะบางประเภททีส าคัญที่ต้องจัดให้มีอย่างต่อเนื่องไม่อาจท าได้เลย อาจกล่าวได้

ว่าการนัดหยุดงานสามารถกระท าได้โดยมีเงื่อนไข ดังนั้น จึงถือว่า หลักกว่าด้วยเสรีภาพในการรวม

เพื่อประโยชน์ในวิชาชีพไดถู้กยอมรับและประกาศโดยตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ   

ต่อมา 7 กรกกฎาคม ค.ศ. 1950 ในคดีของ Dehaene สภาแห่งรัฐ ได้น าหลักกฎหมายทั่วไป

มาใช้ในการพิจารณาคดีของ Dehaene ในเรื่องของ “หลักแห่งความต่อเนื่องของการบริการ

สาธารณะ”  สภาแห่งรัฐได้วางหลักไว้ว่า ข้ารัฐการหรือบุคลากรภาครัฐสามารถมีสิทธิหยุดงานตาม

สิทธิเสรีภาพทั่วไปที่ก าหนดไว้ในอารัมภบทของรฐัธรรมนูญ ค.ศ. 1946 เพื่อเรียกร้องสทิธิประโยชน์ใน

วิชาชีพของตนได้ แม้ในขณะนั้นยังไม่มีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติก าหนดเป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม 

และฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารต่างก็มีอ านาจในการก าหนดบทบัญญัติน้ี จนในปี ค.ศ. 1979 เกิด

การประท้วงของบุคลากรภาครัฐในภาคการสื่อสารทางสื่อวิทยุและโทรทัศน์ โดยได้ยื่นเรื่องต่อคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญให้พิจารณาถึงความชอบทางสิทธิของการนัดหยุดงานของข้ารัฐการหรือบุคลากร

ภาครัฐ โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ได้มีค าวินิจฉัยเมื่อวันที่ 25 กรกฎาคม ค.ศ. 1979 โดยได้รับรอง

ถึงสิทธิการนัดหยุดงานของบุคลากรภาครัฐหรือข้ารัฐการสามารถกระท าได้โดยมีค่าบังคับเทียบเท่า

รัฐธรรมนูญ   

ต่อมา สิทธิการนัดหยุดงานนี้จึงถูกรับรองโดยกฎหมายรัฐบัญญัติ 73 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม 

ค.ศ. 1963 ที่ก าหนดให้ข้ารัฐการหรือบุคลากรภาครัฐหยุดงานได้ ยกเว้น บางอาชีพที่ไม่สามารถหยุด

เพื่อประท้วงได้เลย เช่น ทหาร หรือ แพทย์ พยาบาล เป็นต้น นับว่าเป็นเวลาเกือบ 50 ปี หลังจากที่มี

การประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ฉบับ ค.ศ. 1946  

                                                             
71 Laurence Gay, Les droits-créances constitutionnels, Bruylant, 2007 
72 Article 34, Le Constitution de la republique Francaise du 4 octobre 1958. 
 La loi fixe les règles concernant : -du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale. 
73 Loi n°63-777 du 31 juillet 1963 relative à certaines modalités de la grève dans les services publics 
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2. สภำแห่งรัฐ เนื่องจากสภาแห่งรัฐมีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาคดีปกครอง โดยหลัก

กฎหมายทั่วไปที่ค้นพบโดยสภาแห่งรัฐนั้น ถือว่ามีความส าคัญมากในการพัฒนาให้หลักกฎหมายทั่วไป

นั้น โดยการน าหลักกฎหมายทั่วไปมาทดแทนความไม่สมบูรณ์ครบถ้วนของกฎหมายลายลักษณ์อักษร

โดยองค์กรตุลาการ และสามารถพัฒนาเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรได้ต่อไป หลักกฎหมายทั่วไป

ทางปกครองที่สภาแห่งรัฐของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้น ามาปรับใช้นั้น ตัวอย่างเช่น หลักแห่งความได้

สัดส่วน  หลักแห่งความเสมอภาค หลักสุจริต เป็นต้น   

หลักกฎหมายทั่วไปทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสนั้นอาจแบ่งออกได้เป็น หลายประเภท

ตามวัตถุประสงค์ของการคุ้มครองของหลักกฎหมายน้ันๆ  ตัวอย่างเช่น  

1. หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยการคุ้มครองเสรีภาพ   ( La liberté) เช่น เสรีภาพในการ

เดินทาง74  เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เป็นต้น 

2. หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยความเสมอภาค (l’égalité) เช่น ความเสมอภาคในการ

อยู่ภายใต้การบังคับใช้กฎหมาย ( L’égalité tous devant la loi) ความเสมอภาคในการรับบริการ

สาธารณะ (l’égalité des usagers devant le service public) ,75 ความเสมอภาคในการสอบเข้า

ท างานในหน่วยงานของรัฐ เป็นต้น 

3. หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยความปลอดภัยและความมั่นคง (la sécurité) เช่น หลัก

ว่าด้วยความมั่นคงแห่งนิติสถานะ )un principe de sécurité juridique) 76เป็นต้น 

4. หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยการคุ้มครองความมั่นคงแก่ประชาชน เช่น สิทธิในการยื่น
ขออุทธรณ์จากค าสั่งทางปกครอง สิทธิที่จะได้รับค าสั่งทางปกครองอย่างเป็นธรรมโดยเจ้าหน้าที่ต้องมี
ความเป็นกลาง เป็นต้น  

อาจกล่าวได้ว่าการปรบัใช้หลกักฎหมายทั่วไปทางปกครองในสาธารณรัฐฝรัง่เศสนั้น ปรากฎ

ครั้งแรก แต่ไม่เป็นที่ชัดเจน  เมื่อปี ค.ศ 1903 ในคดี Picard  และปรากฏชัดเจนข้ึนมีการกล่าวถึง

                                                             
74 ตัวอย่างของหลักกฎหมายประเภทนี้ได้แก่ เสรีภาพในการเดินทาง (la liberté d’aller et venir) ตามค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ(ที่
ประชุมใหญ่) คดี Peltier ลงวันที่ 8 เมษายน  1987, การได้รับการศึกษาโดยไม่คิดมูลค่า (la gratuité de l’enseignement) ตามค า
พิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Asso. Laïque d’élèves des éts de l’Office univ. et culturel fr. pour l’Algerie ลงวันที่ 27 เมษายน 
1987. 
75 CE (Conseil d'État), Sect, 9 mars 1951, Société des concerts du conservatoire, Recueil Lebon. p. 151, GAJA 
(Grands arrêts de la jurisprudence administrative) n° 67 
76 CE, 2006, KPMG et autres :Aux quatre entreprises internationales de prestations de services (cabinet d'audit, de 
conseil, de commissariat aux comptes et d'expertise comptable) ayant une base en France 
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หลักกฎหมายทั่วไปทางปกครองที่ไมเ่ป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นครั้งแรกเมื่อปี ค.ศ.1944 สมัย

สงครามโลกครั้งที่ 2  ก่อนที่จะมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับปจัจบุัน โดยสภาแห่งรัฐ  ( Conseil 

d'Etat )77 ในคด ี Dame Veuve Trompier-Gravier78  กล่าวคือ นาง Veuve Trompier-Gravier 

เป็นผู้ได้รับใบอนุญาตใหเ้ปิดบู้ทจ าหน่ายหนังสือพิมพ์ที่  boulevard Saint-Denis เมืองปารสี  ซึง่

เป็นกฎของสภาจังหวัดที่ก าหนดใหบุ้คคลที่มีความประสงค์จะจ าหน่ายบนเขตพื้นทีส่าธารณะจะต้อง

ขอออกใบอนญุาตให้เป็นผูจ้ าหน่ายได้ ซึง่นาง Veuve Trompier-Gravier ได้ติดต่อยื่นขอใบอนุญาต

และได้รับอนุญาตใหป้ระกอบกิจการค้าขายหนังสือพมิพ์และวารสาร ในบู้ทจ าหน่ายสินค้าบนพื้นที่

สาธารณะ ต่อมานาง Veuve Trompier-Gravier  ได้ถูกเพิกถอนใบอนุญาต เหตเุพราะนางท าผิดกฎ 

โดยผู้ว่าการจังหวัดจึงได้มีค าสัง่ยกเลกิใบอนุญาตแก่นาง Veuve Trompier-Gravier  โดยปราศจาก

การโต้แย้งหรือแสดงเหตผุลของนาง  Veuve Trompier-Gravier  เท่ากบัว่า ค าสั่งทางปกครองนี้ออก

โดยปราศจากการโต้แย้งช้ีแจงแสดงเหตผุลหรอืข้อเทจ็จริงใดๆ ของผู้ทีจ่ะต้องรับค าสั่งทางปกครอง  

สภาแห่งรัฐจงึมีค าสัง่เพกิถอนค าสั่งยกเลิกใบอนุญาตของผู้ว่าการจงัหวัด  อันอาจเรียกได้ว่าเป็นการ

ออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งในปัจจบุัน พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครองไทย พ.ศ. 2539  ได้ก าหนดให้มสีิทธินี้ โดยน าเอามาจาก กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครองของประเทศเยอรมันเป็นหลัก ถือว่าเป็นกระบวนการออกค าสั่งทางปกครองต้องชอบด้วย

กฎหมาย ส่วนของสาธารณรัฐฝรัง่เศส แม้ไม่มีพระราชบญัญัติวิธีปฎิบัติราชการทางปกครอง แต่มี

กฎหมายลกูบทที่ก าหนดถึง วิธีปฎิบัติราชการทางปกครอง ของ เจ้าหน้าที่  ซึ่งได้ตัดสินว่าการทีบุ่คคล

ใดจะถูกค าสั่งลงโทษจากฝ่ายปกครอง บุคคลผู้นั้นควรมีสทิธิที่จะปกป้องตนเองจากข้อกล่าวหาที่ท าให้

ตนอาจถูกลงโทษได้ โดยบุคคลนั้นมสีิทธิเข้ารบัรู้และตรวจสอบเอกสารหลักฐานต่างๆ ทีฝ่่ายปกครอง

กล่าวอ้างเพื่อลงโทษตน รวมตลอดจนมีสทิธิที่จะเข้าช้ีแจงเพื่อต่อสู้โต้แย้งข้อกล่าวหาที่ฝ่ายปกครอง

ยกข้ึนอ้าง หรือเรียกว่า เป็นสทิธิในการต่อสู้คดี droits de la defense มาจากหลักกฎหมายทั่วไป

ของการมสีิทธิต่อสู้คดี (Les principe des droits de la defense) ซึ่งในขณะนั้นไม่มีกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษรก าหนดไว้ (Les principes generaux applicables meme en l’absencer de text)  

ซึ่งมาจากหลักสิทธิต่อสู้เพื่อป้องกันสทิธิของตนเอง (Les principe du respect des droits de la 

défense) 

                                                             
77 P.-L.Frier,J.Petit,Precis de droit administrative,coll.Domat,Montchrestien 8eme edition 2013,.P108. 
78 ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ (องค์คณะพิเศษ) คดี Veuve Trompier-Gravier ลงวันที่ 5 พฤษภาคม ค.ศ. 1944 
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ต่อมาในปีค.ศ.1945 ใน คดี Aramu79 อดีตเจ้าหน้าที่ต ารวจของชาติ  สภาแห่งรฐั  (Conseil 

d'État) ได้ยืนยันและใช้หลักการ “การมีสทิธิต่อสู้คดี” (Les principes des droits de la defense)  

ในคดีน้ีมีหลักการเช่นเดียวกัน ว่าบุคคลใดก็ตามที่จะถูกออกค าสั่งลงโทษจากหน่วยงานทางปกครอง

ได้ บุคคลนั้นย่อมต้องมสีิทธิในการโต้แยง้แสดงข้อเทจ็จริงในการต่อสู้คดหีรอืข้อกล่าวหาเสมอ และใน

คดีต่อๆมา สภาแห่งรฐัได้มีค าพิพากษาในหลายคดีที่แสดงให้เห็นถึงการยอมรบัว่าสิทธิในการต่อสู้คดี

เป็นหลักกฎหมายปกครองทั่วไป โดยมีลักษณะของการน าหลักกฎหมายทั่วไปมาปรบัใช้กับการกระท า

ทางปกครองฝ่ายเดียวขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง เช่น การออก กฎ ออกค าสัง่ทาง

ปกครอง  

ผู้ที่มบีทบาทในการน าเสนอหลักสุจริตในระบบกฎหมายฝรัง่เศสนั้น คือ ฌอง โดมาร์ (Jean 

DOMAT)  และ ปัวทิเยร่์  (Robert joseph Poitier)80  โดมาร์เป็นนักกฎหมายและนักวิชาการในสมัย

พระเจ้าหลุยส์ ที่ 14 เขาได้เขียนต าราพื้นฐานของกฎหมายแพ่ง  Les loix civiles dans leur ordre 

naturel81 เขาอธิบายว่าหลักสุจริตว่าเป็นหลกัการที่ส าคัญยิง่ของการท าสญัญา82 สัญญาต้องเกิดข้ึน

และปฏิบัติตามความสุจริตของคู่สัญญาเสมอ ความสุจริตใจในการท าสัญญาเป็นสิง่ทีส่ าคัญยิ่ง ( La 

bonne foi necessaire dans les conventions, n’est bonnes a ce qui regarde les 

contactants; ils la doivent aussi a tout ce qui peuvent avoir a interet a ce qui ce 

passe entre eux, dans le contrat.)  และกล่าวกันว่า เป็นผูม้ีบทบาทส าคัญในการร่างกฎหมาย

แพ่งชองฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 โดยหลักการของโดมาร์ ก่อให้เกิดหลกัสจุริตโดยน าพาค าว่า สุจริต มา

บัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศสมาตรา 1134 วรรค 3  ในลักษณะสัญญาด้วย   

Poiter ศาสตราจารย์แห่งมหาวิทยาลัย Orleans เป็นผู้สบืทอดเจตนารมย์และแนวความคิด

ของโดมาร์ เขาเขียนต าราและบทความวิชาการหลายเรือ่ง และทีส่ าคัญคือ ต าราว่าด้วยลักษณะ

สัญญาซื้อขาย เมื่อปี ค.ศ. 1761 ซึ่งเป็นทีม่าที่ส าคัญของ หลักสจุริตในสัญญาซื้อขาย  

 หลักสุจริต ถือว่ามีบทบาทส าคัญอย่างยิ่งในกฎหมายแพ่งลักษณะสัญญา83 รวมถึงลักษณะ

อื่นๆอีกหลายลักษณะด้วย เช่นความรับผิดทางละเมิด ได้แก่ มาตรา 1138 เดิมที่ถูกยกเลิกเป็นมาตรา 

                                                             
79 CE, L’arrêt le 26 octobre 1945 , Aramu 
80 La biographie de Poitier Malaurie 
81 Monsieur Carre, Les loix civiles dans leur ordre naturel,Oeuvres de J.Domat.Tome III, P.356-357.1822  
82 Jean DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel.P.26. 
83 Francois Campagnola, Bonne foi et loyaute en droit des contrats.16 septembre 2016.   
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1240 84 โดย Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 เมื่อ ปี 2559  ,  ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ลักษณะครอบครัว มาตรา 201 ที่ก าหนดให้คู่สมรสนั้นต้องกระท าการสมรสอย่าง

สุจริต85   มาตรา 2274 มาตรา 2275 การครอบครองปรปักษ์ในทรัพย์สินที่เป็นอสังหาริมทรัพย์ต้อง

เกิดข้ึนโดยสุจริต 86 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยลักษณะหนี้ มาตรา 1112 – 1112-2  

ที่ก าหนดให้หนี้อันเกิดจากสัญญาน้ันต้องกระท าการโดยสุจริต87 ประมวลกฎหมายคุ้มครองแรงงาน 

มาตรา 1222 ก าหนดให้สัญญาจ้างแรงงานต้องกระท าข้ึนด้วยความสุจริต88 มาตรา 1222-2 วรรค 3 

ก าหนดให้ลูกจ้างต้องสุจริตในการให้ข้อมูลอันเป็นจริงที่ส าคัญต่ อการจ้างงาน และในส่วนของ

กฎหมายลักษณะสัญญา มาตรา1134 วรรคสาม โดยมีสาระส าคัญที่ก าหนดให้การปฏิบัติตามสัญญา

ต้องกระท าการโดยสุจริต89 ซึ่งแสดงให้เห็นถึงในระบบกฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้เห็นถึง

ความส าคัญของหลักสุจริตของคู่สัญญาเพราะมีการบัญญัติค าว่าสุจริตอย่า งชัดเจน ต่อมาได้มีการ

ยกเลิกมาตรานี้ ลงวันที 10 กุมภาพันธ์ 2560 โดย มาตรา 2 Ordonnance n°2016-131 du 10 

février 201690  มาตรา 1104 91โดยยังคงมีสาระส าคัญถึงความสุจริตของคู่สัญญาในการท าสัญญา ที่

                                                             
84 Art 1240, Code civil 
 Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à 
le réparer. 
85 Art 201, Code civil  
Le mariage qui a été déclaré nul produit, néanmoins, ses effets à l'égard des époux, lorsqu'il a été contracté de 
bonne foi. 
Si la bonne foi n'existe que de la part de l'un des époux, le mariage ne produit ses effets qu'en faveur de cet 
époux. 
86 Art 2274 Code civil 
 La bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver 
87 Art 1112 Code civil  
L'initiative, le déroulement et la rupture des négociations précontractuelles sont libres. Ils doivent 
impérativement satisfaire aux exigences de la bonne foi. 
88 Art 1222, Code du travail  
Le contrat de travail est exécuté de bonne foi 
89Code civil (Créé par Loi 1804-02-07 promulguée le 17 février 1804) Art 1134  Les conventions légalement 
formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. 
Elles doivent être exécutées de bonne foi. 
90 Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016  
 Article 2 Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. 
Cette disposition est d'ordre public.  
91 Art 1104, Code Civil 
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บัญญัติเพิ่มเติมไม่เฉพาะแต่การปฎิบัติการในช าระหนี้ตามสัญญาเท่านั้น แต่ได้เพิ่มข้อความคือ 

คู่สัญญานั้นต้องกระท าการโดยสุจริตตั้งแต่เริ่มกระบวนการก่อนท าสัญญา จนถึงข้ึนตอนการร่าง

สัญญา การท าสัญญา และ การด าเนินการปฎิบัติตามสัญญาที่ได้กระท านั้น ทั้งหมดต้องเกิดข้ึนโดย

สุจริต  โดยแสดงให้เห็นว่า ระบบกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสให้ความส าคัญกับ  ความสุจริตของการท า

สัญญา เป็นอย่างยิ่ง และศาลสามารถน าหลักสุจริต มาพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวข้องกับสัญญาใน

ระบบกฎหมายแพ่งได้ ถึงแม้คู่ความมิได้ร้องขอถึงประเด็นนี้ก็ตาม ตามค าพิพากษาของศาลเช่น  Cass. 

3e Civ., 16 Octobre 1973 (ศาลสูง) , Civ. lere, 23 Janvier 1996(ศาลช้ันต้น), Cass. civ. 3e, 20 octobre 

2004 (ศาลสูง)  เป็นต้น  

   ในวรรคสองของมาตรา1104 ซึ่งได้บัญญัติว่าเป็นบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับความ

สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การแพร่หลายของหลักสุจริตในกฎหมายต่างๆนี้เป็นผล

มาจากค าวินิจฉัยของศาลในประเทศเยอรมันหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 ที่ได้รับการยอมรับอย่าง

กว้างขวาง92 จะเห็นได้ว่า หลักสุจริต มีบทบาทส าคัญในการน ามาพิจารณาคดี และได้บัญญัติอยู่

หลากหลายลักษณะในระบบกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

3.1.2 ลักษณะของสญัญำทำงปกครองในระบบกฎหมำยฝรั่งเศส 

ประเทศไทยได้รบัเอาระบบกฎหมายปกครองมาจากประเทศฝรั่งเศส  เนื่องจากว่าระบบ

กฎหมายปกครองของฝรั่งเศสนั้นมีการพัฒนาการทีเ่ป็นระบบอย่างต่อเนื่องยาว ในส่วนของสัญญาทาง

ปกครองก็เช่นเดียวกัน  แต่เดิมในสมัยที่อยู่ในการปกครองของนโปเลียน ก่อนที่จะมีการปฏิวัติฝรัง่เศส 

กิจการของประเทศน้ัน จะเป็นอ านาจของนโปเลียนผู้เป็นพระมหากษัตริย์ ในยุคนี้จงึยังไม่พบว่ามีการ

เกิดระบบสัญญาทางปกครอง มีลกัษณะของ “การอนญุาต” ให้เอกชนเข้ามาจัดการกิจการบางอย่าง

เพื่อประโยชนส์าธารณะ ซึ่งไม่ได้เกิดข้ึนในรูปแบบของสัญญา เช่น การให้เอกชนแจกจ่ายน้ าประปา

ตามบ้านเรือน  การก่อสร้าง หรือการให้เอกชนท าเหมืองแร่ เป็นต้น ต่อมาหลงัจากการปฏิวัติฝรัง่เศส

เมื่อปี ค.ศ. 1789  ได้มีการบัญญัตกิฎหมายข้ึนมาหลายฉบบั เช่น   LA LOI DU 28 PLUVIOSE AN 

VIII ประกาศใช้เมื่อ17 FEVRIER 1800  ที่ก าหนดให้สญัญาบางประเภทอยู่ในเขตอ านาจของศาล

ปกครองส่วนภูมิภาค แยกต่างหากจากศาลยุติธรรมอย่างชัดเจน93  เช่นสัญญาการใหเ้อกชนมาก่อสร้าง

                                                                                                                                                                              
Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi 
92 พรสันต์  เล้ียงบุญเลิศชัย. (2556). หลักสุจริตในกฎหมาย,วารสารจุลนิติ,พย-ธ.ค2556,หน้า44. 
93La loi du 28 pluviôse an VIII , 17 FEVRIER 1800  ,Art. 4. Le conseil de préfecture prononcera : Sur les difficultés 
qui pourraient s'élever entre les entrepreneurs de tra-  



69 
 

สิ่งทีเ่รียกว่าเป็นงานโยธาสาธารณะ แต่ก็ยังมิได้ก าหนดว่าสัญญาน้ันเป็นสญัญาทางปกครองที่มี

ลักษณะแตกต่างไปจากสัญญาทางแพง่ พบเพียงการก าหนดข้อพิพาทของประเภทของสญัญาบาง

ประเภท ให้อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง ซึ่งผู้ร่างกฎหมายอาจมีความหมายเป็นนัยว่า คดีพิพาท

ประเภทนี้ควรจะอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองมากกว่าศาลแพ่ง  และมีการก าหนดถึงศาล

ปกครองส่วนภูมิภาค ก าหนดจ านวนองค์คณะของศาลปกครองส่วนภูมิภาคให้มีสัดส่วนตามที่เหมาะสม

ในแต่ละเมอืง ซึ่งมีจ านวนที่ไมเ่ท่ากันทั้งประเทศ และก าหนดเขตอ านาจหน้าที่  ดังนั้น จึงมีแค่การแบ่ง

ประเภทของสัญญา หรือ นิติกรรมบางประเภททีอ่ยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลปกครอง  

สัญญาทางปกครองของประเทศฝรัง่เศสเกิดข้ึนเป็นรปูธรรมข้ึนครั้งแรก ในปี ค.ศ 1873 เมื่อ

ศาลช้ีขาดอ านาจหน้าทีร่ะหว่างศาล( Le tribunal des conflits)  ได้วินิจฉัยคดีเด็กหญิง Agnès 

Blanco 94ที่ถูกรถของโรงงานยาสูบเมืองบอร์กโดว์ ขับชน ระหว่างการปฎิบัติหน้าที่ นาย Jean 

Blanco ผู้เป็นพอ่จงึมีการเรียกร้องค่าเสียหายเกิดข้ึนที่ศาลยุติธรรมเมืองบอร์กโดว์   ซึ่งคดีน้ีจงึเกิด 

ค าว่า “บริการสาธารณะ” ในระบบกฎหมายฝรัง่เศสข้ึน ซึ่งอันเป็นการแยกอ านาจหน้าที่ของศาล

ปกครองและศาลยุติธรรม สง่ผลให้แยกประเภทของคดว่ีาคดีที่เป็นการบรกิารสาธารณะของรัฐกบั

เอกชนน้ัน  จะต้องอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง ซึ่งคดีน้ีได้ส่งผลต่อแนวความคิดแยกสัญญาทาง

ปกครองออกจากสัญญาของฝ่ายปกครองเช่นเดียวกัน แต่ในขณะนั้น นักวิชาการ ยังคงค้นหา

ความหมายและลักษณะของการบริการสาธารณะ  คดีต่อมาที่ถือว่าเป็นคดีทีส่่งผลต่อ แนวคิดของการ

แยกประเภทของสัญญาทางแพง่และสัญญาทางปกครองนั้น  คือ คดี ของนาย Terrier  ในปี ค.ศ. 

190395  จากค าแถลงการณ์ของตลุาการผู้แถลงคดี โคลมเิออ (Romieu) ที่เป็นการก าหนดว่าการ

กระท าหรอืสญัญาน้ันมลีักษณะของการบริการสาธารณะหรอืไม่ ถ้ามีลักษณะของการบรกิาร

สาธารณะไม่ว่าจะเป็นการบริการสาธารณะอ านาจเพียงฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองหรือในรปูแบบของ

สัญญา ถือว่าสิ่งเหล่าน้ันมลีักษณะระดบัประเทศหรือระดบัท้องถ่ิน และไม่ว่าจะเป็นการกระท าทาง

ปกครองในรปูแบบของการใช้เป็นการด าเนินการทางปกครอง ศาลปกครองจะเป็นผู้พิจารณาคดี96 

โดยถือหลกักว่าสัญญาใดทีฝ่่ายปกครองหรือองค์กรของรัฐท าข้ึนเพื่อการจัดองคก์รหรือการปฏิบัติงาน

อันเป็นการบริการสาธารณะ ถือว่าสัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกครอง ส่วนสญัญาอื่นๆที่รัฐและฝ่าย

                                                                                                                                                                              
vaux publics et l'administration, concernant le sens ou l'exécution des clauses  
de leur marché ; 
94 L'arrêt Blanco est un arrêt rendu en France le 8 février 1873. 
95 3 CE, 6 กุมภาพันธ 1903, Terrier. 
96 อ้างแล้ว, ศ.ดร.นนทวฒัน์ บรมานันท์  



70 
 

ปกครองท าข้ึนที่ไมม่ีส่วนเกี่ยวข้องกับการบริการสาธาณะ สัญญาน้ันเป็นสัญญาภายใต้ระบบกฎหมาย

เอกชน และศาลก็ใช้แนวเรือ่งของการบริการสาธารณะมาเป็นเกณฑ์ในการแบง่แยกในการพิจาณาคด ี

และ ต่อมาได้พัฒนาโดยมีการน าเกณฑ์อื่นๆที่มาร่วมในการวินิจฉัยแยกสญัญาทางปกครองออกด้วย 

เช่นเกณฑ์ “ข้อก าหนดในสัญญาที่มลีักษณะพเิศษนอกเหนอืไปจากข้อก าหนดในสญัญาตามกฎหมาย

ทั่วไป”  (La Clause exorbitante de droit commun )  เป็นต้น ซึ่งแต่เดมิ ในยุคนี้ สภาแห่งรัฐได้

ใช้เพียงค าว่า “ข้อก าหนดทีม่ีลักษณะพเิศษ” เท่านั้น โดยสภาแห่งรัฐได้ก าหนดและยกตัวอย่างถึง

ลักษณะของความเป็นข้อก าหนดที่มลีักษณะ เช่น ข้อก าหนดที่ให้อ านาจฝ่ายปกครองช้ีน าและควบคุม

คู่สัญญา ข้อก าหนดที่ให้อ านาจฝ่ายปกครองสามารถแกไ้ขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาได้เพียงฝ่ายเดียว 

ข้อก าหนดทีฝ่่ายปกครองมีอ านาจในการบอกเลิกสัญญาเพียงฝ่ายเดียว ข้อก าหนดที่ให้อ านาจฝ่าย

ปกครองบงัคับคู่สญัญาใหอ้ยู่ในภาระจ ายอมต่อบุคคลภายนอกได้ เป็นต้น  

ประเภทของสัญญำทำงปกครองในระบบกฎหมำยฝรั่งเศส 

อาจแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท ได้แก่   

1. สัญญำทำงปกครองโดยสภำพ (le contrat administrative par la jurisprudence) 

คือ ลักษณะของสญัญาที่ศาลวินิจฉัยว่าโดยสภาพแล้วเป็นสญัญาทางปกครอง เนื่องจากไม่มีการ

ก าหนดโดยกฎหมายระบุถึงลักษณะหรือประเภทสญัญาน้ันว่าให้เป็นสัญญาทางปกครอง การพจิารณา

ว่าสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองนั้น โดยพจิารณาจาก 

1.พิจำรณำจำกคู่สญัญำ  

1.1 สัญญาที่คู่สญัญาเป็นนิติบุคคลมหาชนทั้งสองฝ่าย โดยลักษณะแล้วเป็นสัญญาทาง
ปกครอง ซึ่งศาลช้ีขาดอ านาจหน้าทีร่ะหว่างศาลได้เป็นผูว้างหลักไว้ว่า สัญญาที่ท ากันระหว่างนิติ
บุคคลมหาชนด้วยกันน้ัน โดยลักษณะแล้วเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งนิติบุคคลมหาชนน้ันได้แก่ 1.รัฐ 
2.องค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน ได้แก่ เขตปกครองเทศบาล (communes) เขตปกครองจงัหวัด 
(départements)  เขตปกครองภาค (régions) องค์กรปกครองที่ตัง้ข้ึนโดยเฉพาะ (collectivités à 
statut particulier)  องค์กรปกครองดินแดนโพ้นทะเล 3.องค์การมหาชน (établissements 
publics: EP) เป็นนิติบุคคลทางกฎหมายมหาชน (personne morale de droit public) ที่ได้รับเงิน
อุดหนุนจากเงินทุนของรัฐ โดยให้มีหน้าที ่ด าเนินงานที่เป็นการรกัษาประโยชน์ส่วนรวม ในการจัดการ
ด้านบริการสาธารณะ (chargée de la gestion d’un service public) และ 4กลุ่มเพื่อประโยชน์



71 
 

สาธารณะเฉพาะด้านที่รัฐจัดต้ังข้ึนมาโดยกฎหมายเฉพาะด้าน97แต่ต้องพิจารณาถึงวัตถุแห่งสญัญาว่า
เพื่อประโยชน์ทางมหาชนด้วยหรือไม่ ซึง่ไม่ใช่ทุกกรณี จะเป็นสัญญาทางปกครองต้องเป็นการ
ด าเนินการในวิถีการจัดการทางมหาชน เท่านั้น  

1.2 สัญญาระหว่างนิติบุคคลมหาชนกับเอกชน จะเป็นสัญญาทางปกครองก็ต่อเมื่อ ต้อง

พิจารณาหลักเกณฑร์่วมดังนี้ คือ สัญญาดังกล่าวเป็นนิตกิรรมในทางบริหารจัดการแบบมหาชนเท่านั้น 

(L’acte de gestion publique)  หรือ พจิารณาจากเนื้อหาในสัญญาที่มีข้อก าหนดพิเศษหรือ

ข้อตกลงที่มลีักษณะพิเศษที่ไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพง่ หรือ การท าบันทึกท้ายสัญญามีเงื่อนไข

พิเศษหรอืข้อก าหนดพเิศษ98 (Le cahier des charges)  และต้องพิจารณาถึงวัตถุของสญัญาด้วย ว่า

เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาสมัปทานบรกิารสาธารณะ 

หรือ สญัญามีลักษณะมอบให้คู่สญัญามหีน้าที่ด าเนินการบรกิารสาธารณะทั้งหมดหรือบางส่วน หรือ

สัญญาว่าจ้างบุคลากรให้มสี่วนร่วมโดยตรงในการบริการสาธารณะในทางปกครอง  เป็นต้น  

1.3 สัญญาระหว่างเอกชนกบัเอกชน กรณีนี้เป็นไปได้น้อยมากที่สญัญาจะมลีักษณะเป็น

สญัญาทางปกครอง แต่ในอดีตที่ผ่านมา ศาลปกครองฝรั่งเศสเคยวินิจฉัยคดี societe entreprise 

Peyrot ค.ศ.196399 เป็นสัญญาระหว่างบริษัทเอกชนผูร้ับสัมปทานก่อสร้างทางด่วนท ากับ

ผู้รบัเหมาก่อสร้างแกรายหนึ่งเพื่อสร้างทางด่วนลักษณะคล้ายกับสญัญารับกอ่สร้างช่วง โดยพิจารณา

ว่าสัญญาน้ันมีวัตถุประสงค์เพือ่การก่อสร้างทางอันเป็นการบริการสาธารณะเป็นการท าเพื่อประโยชน์

โดยตรงของรัฐ ต่อมามีค าวินิจฉัย มลีักษณะเป็นตัวแทนและการมอบอ านาจทางปกครอง การท า

สัญญาเป็นการกระท าในนามของนิติบุคคลมหาชน หรือเป็นการท าแทนโดยปริยาย ศาลปกครอง

วินิจฉัยโดยใช้ ทฤษฎีตัวการตัวแทน ซึ่งคดีพิพาทลักษณะนี้เกิดข้ึนไม่บ่อยนัก100 

เมื่อพจิารณาถึงเงื่อนไขของสัญญาทางปกครองโดยสภาพแลว้นั้น นอกจากจะพจิารณาจาก

คู่สัญญาแล้ว สิ่งที่ต้องพจิารณาประกอบกันด้วยคือ วัตถุแห่งสัญญาต้องมลีักษณะทีเ่ป็นการบริการ

สาธารณะ และในเนือ้หาของสัญญาต้องพบการระบุใหเ้อกสทิธ์ิแก่คู่สัญญาฝ่ายรฐัด้วย  

                                                             

97 Jean-Pierre  Gridel , La personne morale en droit français, Revue internationale de droit comparé. Vol. 42 N°2, 
Avril-juin 1990. pp.495-512 

98 หมายถึง เอกสารของทางราชการที่ก าหนดเงื่อนไขของสัญญาฝ่ายปกครอง ในเรื่องสิทธิหน้าที่หรือเร่ืองอ่ืนๆของคู่สัญญาไว้ เพ่ือเป็น
แนวทางให้แก่ส่วนราชการและหน่วยงานของรัฐในการท าสัญญาของฝ่ายปกครอง โดยมักใช้เอกสารดังกล่าวเป็นบันทึกต่อท้ายสัญญา 
99 TC 8 jullet,1963.Peyrot  
100 CE 30 mai, 1975,Roussel  
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ลักษณะของกำรมีเอกสิทธิข์องคู่สัญญำในสัญญำทำงปกครอง 

อาจกล่าวถึงนัยของค าว่า “เอกสิทธิ์” แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐที่อาจมีในข้อก าหนดที่ระบุถึง

ข้อก าหนดที่มลีักษณะพเิศษมากไปกว่าข้อก าหนดที่มีในสัญญาธรรมดาทั่วๆไป ซึ่งแตเ่ดิมนั้น สภาแหง่

รัฐได้ใช้ค าว่า “ข้อก าหนดที่มีลกัษณะพิเศษ” ได้ดังนี้คือ จะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพได้นั้นมี

หลักเกณฑท์ี่ศาลปกครองสงูสุดได้วางหลักถึงลักษณะของเอกสิทธ์ิไว้ ในคดีต้นแบบ คือ คดีบริษัท 

Societe des granits porphrroides ค.ศ. 1912 เป็นสัญญาที่จัดข้ึนเพื่อซื้อหินปพูื้นของเทศบาล

เมืองลลีและบริษัทจัดจ าหน่ายหินแกรนิต โดยมสีาระส าคัญคือ สัญญาน้ีท าข้ึนมาเพื่อซือ้หินแกรนิต

เพื่อน ามาปูถนน แต่ทางบริษัทเอกชนได้จัดสง่สินค้าใหล้่าช้าเกินกว่าที่ระบุในสัญญาจึงท าหนงัสือเพื่อ

ท าการปรบัจึงเกิดเป็นข้อพิพาทขึ้นเนืองจากว่าบริษัทไมเ่ห็นด้วยในการปรบัของเทศบาลเมืองลีล เมือ่

พิจารณาจากลกัษณะของสญัญาน้ีจะเป็นเพียงสัญญาจัดซื้อวัสดุธรรมดาศาลปกครองจึงปฏิเสธทีจ่ะ

รับค าฟ้องไว้ในการพิจารณา โดยศาลปกครองได้พิจารณาโดยให้เหตผุลว่า “สัญญาที่มีข้อก าหนดหรือ

ข้อสัญญาที่มลีักษณะพิเศษไปกว่าข้อก าหนดในสญัญาธรรมดาทั่วไป ถือเป็นสัญญาที่ไม่อยู่ภายใต้

ระบบกฎหมายทั่วไปเรื่องสิทธิและหน้าที่ของคู่สญัญาทีท่ าให้คดีน้ันอยู่ในเขตอ านาจของศาล

ปกครอง”101 ต่อมาในปี ค.ศ. 1950 คดีสัญญาค้ าประกันเงินกู้เพื่อกอ่สร้างโรงงานผลิตป้ายไม้อัดโดย

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการเศรษฐกิจแห่งชาติ กับ Monsieur Stein โดยรัฐมนตรปีฏิเสธค้ าประกัน

เงินกู้ให้แก่ Monsieur Stein ตามข้อตกลงทีท่ าไว้ เมื่อปี ค.ศ. 1947 ตามกฎที่ออกใน ปีค.ศ. 1941 

ศาลปกครองพจิารณาว่า ในคดีน้ีข้อตกลงมิได้มเีนื้อหาพเิศษก าหนดแตกต่างไปจากสัญญาธรรมดา

ทั่วไป เป็นข้อตกลงในทางแพ่ง จึงมิอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง ในคดีน้ี เราพบค าว่า “ข้อก าหนดที่

มีลักษณะพเิศษที่ไม่อาจพบได้ในกฎหมายแพง่” เพิม่เติม โดยต่อมาได้มีคดีพิพาทที่ศาลได้เพิ่มลักษณะ

ของการมี “เอกสิทธ์ิหรือข้อก าหนดพิเศษ” ในสญัญาทางปกครอง ในปี ค.ศ. 1999 เช่น ข้อก าหนดที่

ให้อ านาจฝ่ายปกครองบอกเลกิสญัญาได้ฝ่ายเดียว ข้อก าหนดในสญัญาที่ไมอ่าจก าหนดได้ตาม

กฎหมายแพ่ง เพราะโดยลกัษณะของสัญญาทางปกครองนั้นเป็นสัญญาที่คู่สญัญามีเสรีภาพในการ

ก าหนดเนื้อหาของสัญญาน้อยกว่าคู่สญัญาฝ่ายรัฐหรือคู่สัญญาในสัญญาทางแพง่ทั่วไป102 เป็นต้น 

                                                             
101 การบรรยายวิชาการเรื่องข้อก าหนดในสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะพิเศษไปกว่าข้อสัญญาทั่วไป,วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่
19ฉบับที่4(ตุลาคม-ธันวาคม2562) 
102 Marion UBAUD-BERGERON, Droit des contrats administratifs, Lexisnexis 2017,p109. 
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ต่อมา ศาลคดีขัดกัน ได้วางหลักในคด ีบริษัท แอกซ่า ฟรอ็งซ์ อีอาร์แอลค์แดร์103  สัญญาเช่า

พื้นที่อาคารของเทศบาลกบัสมาคมกีฬาทีส่มาคมกีฬาได้ท าการเช่าอาคารของเทศบาล ตามมาตรา 

1311-2 104กฎหมายว่าด้วยองค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน ที่ก าหนดให้องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินอาจ

ท าสัญญาเช่าระยะยาวในอสังหารมิทรัพย์ทีเ่ป็นกรรมสทิธ์ิขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินที่ก าหนดใน

มาตรา L 451-1 กฎหมายว่าด้วยชนบทและการท าประมง ได้105 โดยสาระส าคัญคดีคือ สญัญาเช่าน้ี

เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ศาลปกครองพิจารณาว่าสญัญาเช่าน้ีไม่มลีักษณะเป็นสญัญาเช่าระยะ

ยาวทางปกครองเพราะสัญญาน้ันไม่มีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะที่ตอบสนองความต้องการ

ส่วนรวมหรือท าเพื่อสาธารณะประโยชน์ จากค าวินิจฉัยของศาลคดีขัดกันน้ัน แสดงใหเ้ห็นถึงการมี

ข้อก าหนดพิเศษในข้อตกลงหรือการแสดงเอกสทิธ์ิของคู่สญัญาในสัญญาทางปกครองนั้นต้องสัมพันธ์

กับประโยชน์สาธารณะด้วยเสมอ  

2. สัญญำทำงปกครองโดยกฎหมำย   (le contrat administrative par la loi) 
สัญญาประเภทนี้ กฎหมายไม่ได้ระบุตรงๆว่าให้เป็นสญัญาทางปกครอง แต่มีการก าหนดใน

กฎหมายว่าเป็นสัญญาทีห่ากมีข้อพพิาทแล้ว จะอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง จึงกล่าวได้อีกนัย
หนึ่งว่า ดังนั้นสญัญาประเภทนี้จะมีลกัษณะเกี่ยวข้องกบัการบริการสาธารณะหรือไม่ ไม่ใช่สาระส าคัญ 
เพราะมีการก าหนดแล้วว่าให้อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง อันได้แก่ 

2.1  สัญญาทีเ่กี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง (Les marchés publics) อาจเรียกได้ว่าเป็นการ
ด าเนินการทางการค้าในรูปแบบของสัญญา106เพื่อให้ได้มาซึง่การจัดหาทรพัย์สินหรือการบริการซึง่
ก าหนดใหเ้ป็นสัญญาทางปกครองโดยกฎหมาย107 อันอาจได้แก่ สัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ
หรืองานก่อสร้างทางมหาชน (Les marches de traveux publics) เช่นการก่อสร้างหรือการ
ซ่อมแซมอาคารทีเ่ป็นสิ่งที่เป็นประโยชน์ต่อส่วนรวม หรอื สญัญาทีจ่ัดซื้อตามความต้องการของหน่วย

                                                             
103Tribunal des conflits, No  C3963, 13 Octobre 2014, la société AXA FRANCE IARD 
104 Article 1311-2 ,  Code général des collectivités territoriales  2 janvier 2020. 
105 Article L451-1, Code rural et de la pêche maritime au 11 janvier 2020. 
106Code de marches publics  
Art 2.  Les marchés publics sont les contrats conclus à titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs définis à 
l'article 2 et des opérateurs économiques publics ou privés, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, 
de fournitures ou de services. 
107 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics 
Art. 3 Les marchés publics relevant de la présente ordonnance passés par des personnes morales de droit public 
sont des contrats administratifs. 



74 
 

รัฐ เช่น สัญญาซื้อเครื่องมือทางการแพทย์ หรอื สัญญาจัดจา้งบรกิาร เช่นการบริการขนส่งข้าราชการ 
เป็นต้น   

2.2  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 108 (Les contrats de concession)  คือสัญญาที่รัฐให้
เอกชนเข้ามาด าเนินการบริการสาธารณะแทนรฐัในหน้าที่ของรัฐที่ต้องบริการให้แกป่ระชาชนตามรัฐ
ก าหนดว่าด้วยการท าสัญญาสัมปทาน วันที่ 29 มกราคม 2016 ที่ก าหนดให้ลกัษณะของสญัญา
สัมปทานบริการสาธารณะทีท่ าระหว่างนิติบุคคลมหาชนกับองค์กรอื่นเป็นสัญญาทางปกครอง 

2.3  สัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ (Le Marces de traveaux publics)  109 คือการ
ก่อสร้างเกี่ยวกับการก่อสร้างหรือท านุบ ารุงอสังหาริมทรัพย์ที่ใช้เพื่อสาธารณประโยชน์ ซ่อมแซม
อาคารเพื่อใช้ในการบริการสาธารณะใช้ส าหรับส่วนรวม เป็นต้น 

2.4  สัญญาให้ครอบครองสาธารณะสมบัติของแผ่นดิน  (Le contrat d'occupation du 
domaine public)110 คือสัญญาที่รัฐให้เอกชนมาครอบครองที่ดินของรัฐเพื่อแสวงหาประโยชน์ เช่น 
สัญญาให้ใช้ประโยชน์ครอบครองพื้นที่ของรัฐ ตามประมวลกฎหมายว่าด้วยสาธารณสมบัติของ
แผ่นดินในมาตรา L2331-1 111 เช่น ทางเดินสาธารณะ  หรือ ส่วนหนึ่งของสถานีรถไฟ ส่วนหนึ่งของ
สวนสาธารณะ ซึ่งเอกชนอาจจะเช่าเพื่อท าการค้า เป็นต้น ในประมวลฉบับนี้ไม่ได้ก าหนดให้สัญญา
ประเภทนี้เป็นสัญญาทางปกครอง แต่ก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง  

                                                             
108Article 3. Ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession  
Les contrats de concession relevant de la présente ordonnance passés par des personnes morales de droit 

public sont des contrats administratifs. 

109   LA LOI DU 28 Ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession - Article 
3PLUVIOSE AN VIII 
110 Article L2331-1Code général de la propriété des personnes publiques  
111 Sont portés devant la juridiction administrative les litiges relatifs : 
1° Aux autorisations ou contrats comportant occupation du domaine public, quelle que soit leur forme ou leur 
dénomination, accordées ou conclus par les personnes publiques ou leurs concessionnaires ; 
2° Au principe ou au montant des redevances d'occupation ou d'utilisation du domaine public, quelles que 
soient les modalités de leur fixation ; 
3° Aux contraventions de grande voirie, conformément à l'article L. 774-1 du code de justice administrative ; 
4° A la location et à l'administration des établissements d'eaux minérales sur le domaine de l'Etat ; 
5° Aux baux emphytéotiques passés par les collectivités territoriales, leurs groupements et leurs établissements 
publics, conformément au 4° de l'article L. 1311-3 du code général des collectivités territoriales ; 
6° Aux baux emphytéotiques passés par les établissements publics de santé, conformément à l'article L. 6148-2 
du code de la santé publique ; 
7° Aux baux emphytéotiques passés par l'Etat ou ses établissements publics conformément à l'article L. 2341-1. 
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2.5  สัญญาร่วมมือระหว่างรัฐกับเอกชน (Les contrats des parteneraits) เป็นการท าสัญญา

รูปแบบใหม่อีกประเภทหนึ่งที่ เรียกว่า (partenarait public-prive:ppp)  ตามที่ก าหนดใน  

(l'ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics) รัฐก าหนด 23 กรกฎาคม 

ค.ศ 2015 การท าสัญญารูปแบบ PPP นี้ เป็นการร่วมกันพัฒนาและให้บริการสาธารณะของภาครัฐ

และเอกชน ซึ่งบริษัทเอกชนอาจเป็นผู้ให้บริการ บริหารระบบ หรือก่อสร้างงานโยธาก็ได้ โดยทั้งสอง

ฝ่ายจะมีการจัดสรรผลประโยชน์และความเสี่ยงร่วมกัน ทั้งที่เป็นรูปแบบแรกคือเอกชนได้รับสิทธ์ิใน

การจัดเก็บรายได้ และจัดสรรผลตอบแทนบางส่วนให้แก่ภาครัฐตามข้อตกลง ซึ่งเอกชนจะต้องรับ

ความเสี่ยงจากผลด าเนินงานทั้งหมด หรือ รูปแบบที่สอง ภาครัฐจัดเก็บรายได้ทั้งหมด และชดเชย

ค่าตอบแทนให้บริษัทเอกชนตามค่าใช้จ่ายส าหรับการด าเนินงาน  

การท าสัญญาในรูปแบบนี้อาจช่วยลดภาระงบประมาณของรัฐบาลได้ เพราะการลงทุนขนาดใหญ่

งบประมาณที่สงูมาก รัฐด าเนินการโดยล าพงัอาจเกิดข้ึนได้ยากโดยเฉพาะเมื่อประเทศประสบกบัภาระ

หนี้เงินเดิม  และการลงทุนรูปแบบนี้ ยังเป็นการเปิดโอกาสให้เอกชนเข้ามาร่วมลงทุน ช่วยเพิ่ม

ประสิทธิภาพและคุณภาพของบริการสาธารณะที่ประชาชนได้รับอีกด้วย  

ดังนั้นสัญญาประเภทนีจ้ึงเป็นสัญญาบริการสาธารณะได้หลากหลายประเภทมาก และสญัญา

ร่วมมือหรือร่วมลงทุนประเภทนี้ มีกฎหมายก าหนดให้เป็นสญัญาทางปกครอง ใน มาตรา 1 รัฐ

ก าหนด ที่2004-559 วันที่17 มิถุนายน 2004 112 

2.5 สัญญาขายอสังหารมิทรัพย์ของรัฐ )Les ventes d’immeubles de l’Etat)  
2.6 สัญญากู้ของรัฐ หรอืสญัญาทีเ่อกชนช่วยเหลือรัฐในการก่อสร้างสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 

(Les Emprunts publice de l’Etat) Decret )113 
 
 

                                                             
112 Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat. 
Art1. I. - Le contrat de partenariat est un contrat administratif par lequel l'Etat ou un établissement public de 
l'Etat confie à un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d'amortissement des 
investissements ou des modalités de financement retenues, une mission globale ayant pour objet la construction 
ou la transformation, l'entretien, la maintenance, l'exploitation ou la gestion d'ouvrages, d'équipements ou de 
biens immatériels nécessaires au service public, ainsi que tout ou partie de leur financement à l'exception de 
toute participation au capital. 
113 Decret 17juillet 1790 et 26 septembre 1793 
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3.1.3  กำรน ำหลักสุจริตมำใช้ในสัญญำทำงปกครอง 

 โดยปกติแล้ว การน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น ใน

อดีตไม่เคยพบมาก่อน ในขณะที่ระบบกฎหมายแพ่งยอมรับหลักสุจริตมาอย่างยาวนานและมีการ

น ามาปรับใช้ โดยหลักสุจริตน้ันน ามาปรับใช้ก็ต่อเมื่อผู้พิพากษาหรือองค์กรตุลการเห็นสมควรในการ

น ามาใช้ที่ถือได้ว่าหลักสุจริตเป็นเครื่องมือในการตีความขององค์กรตุลาการในมาตรา1134 (เดิม) 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ที่ก าหนดให้การปฏิบัติตามสัญญาระหว่างคู่สัญญาทต้องกระท า

การโดยสุจริตต่อมาในปัจจุบันได้มีการแก้ไขกฎหมายฉบับนี้มาตราน้ีใหม่ในมาตรา1104 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่ง  โดยมีสาระส าคัญในประโยคท้ายว่า “สัญญาต้องด าเนินการภายใต้หลักสุจริต”    

  โดยปกติแล้วระบบสัญญาในกฎหมายฝรั่งเศสนั้น เมื่อมีข้อพิพาทศาลมักจะยึดถือหลัก 

“สัญญาต้องเป็นสัญญา” อย่างค่อนข้างเคร่งครัดและยึดถือหลักเสรีภาพในการท าสัญญา  ซึ่งได้รับ

แนวคิดมาจากส านักกฎหมายธรรมชาติ เราจึงพบเห็นไม่บ่อยนักกับการที่ศาลพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้อง

กับท าสัญญาโดยพิจารณาถึงหลักสุจริตเป็นส าคัญในการพิจารณาพิพากษาคดี 

ในส่วนของระบบกฎหมายปกครองนั้น หลักสุจริตน้ันไม่ได้มีการบัญญัติไว้ในกฎหมายว่าด้วย

สัญญาทางปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส การน าหลักสุจริตมาใช้พิจารณาในคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองนั้น ปรากฎครั้งแรกในคดี Commune de Béziers du 28 décembre 2009  

สาระส าคัญในคดีน้ีคือ เทศบาลเมือง Béziers ชุมชนทางตอนใต้ของประเทศฝรั่งเศส ได้ท าสัญญาให้

โรงงานเดิมที่อยู่ในเขตอุตสาหกรรมในเทศบาล ต้องย้ายเข้าไอยู่ในพื้นที่ใหม่หรือเขตอุตสาหกรรมที่

สร้างข้ึนใหม่ใน Villeneuve-lès-Béziers โดยท าสัญญาแบ่งสิทธิประโยชน์จากผู้เสียภาษีเจ้าของ

กิจการ ต่อมาเทศบาลเมือง Béziers ฟ้องขอต่อศาลเพื่อยกเลิกสญัญาโดยอ้างเหตุแหง่การมอบอ านาจ

ของฝ่ายปกครองไม่สมบูรณ์และไม่ถูกต้องย่อมท าให้สัญญามีความบกพรอ่ง โดยที่สภาแห่งรัฐพิจารณา

ว่า ความบกพร่องที่จะท าให้สัญญาตกเป็นโมฆะนั้นต้องมีความบกพร่องอย่างรุนแรงถึงขนาดที่ศาล

ต้องเพิกถอนสัญญาและกรณีนี้ไม่ถือเป็นข้อบกพร่องที่จะท าให้สัญญาต้องถูกเพิกถอนได้ ซึ่งได้น าหลัก

แห่งความซื่อสัตย์มาพิจารณาพิพากษาและกล่าวถึงร่วมกันกับหลักซื่อสัตย์ด้วยและต่อมา “หลักความ

ซื่อสัตย์สุจริตของคู่สัญญา” นี้ก็น ามาใช้ในคดี Commune a’Amigny Rouy ค.ศ.2010 คดี 

Commune de servais ค.ศ. 2010 และ คดี Commune de Palavas-les-Flots ค.ศ.2010.  

โดยคดีพิพาททั้งหมดได้กล่าวถึงหลักสุจริตในลักษณะที่มีความสัมพันธ์กับความซื่อสัตย์ โดย

ระบุถึง “ความซื่อสัตย์ในความสัมพันธ์ของคู่สัญญา”  ซึ่งจากคดีพิพาทนี้ได้มีการกล่าวว่าเป็นการ
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เปลี่ยนแปลงครั้งยิ่งใหญ่ในสัญญาทางปกครอง ที่มีการน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในสัญญาทางปกครอง

โดยสภาแห่งรัฐ แต่การน าหลักสุจริตมาพิจารณาคดีนั้น ไม่ได้มีลักษณะของความเป็นเอกเทศ แยก

ออกจากหลักอื่นๆอย่างอิสระและชัดเจน เหมือนหลักสุจริตในคดีปกครองอื่นๆ หรือในระบบกฎหมาย

แพ่งของประเทศฝรั่งเศสและในระบบกฎหมายไทย  เนื่องจากศาลมีการน า “หลักสุจริต” (bonne 

foi) มาใช้ร่วมกันกับ “หลักความซื่อสัตย์”(loyaute)  ค าว่า “loyal” มาจากภาษาละติน มี

ความหมายในเชิงที่ว่า ความคิดที่บริสุทธ์ิ มีความซื่อสัตย์ และความชอบธรรม   

ในสัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายฝรัง่เศส จึงพบ “หลักแห่งความซื่อสัตย์สจุรติในการ

ท าสัญญาทางปกครอง” (La notion de loyaute en droit administrative) แบบไม่แยกออกจาก

กันเด็ดขาด  อาจกล่าวได้ว่า ผู้ที่กระท าการอย่างซื่อสัตย์ก็คือผู้ที่กระท าการโดยสุจริต ซึ่งหลักแห่ง

ความซื่อสัตย์และหลักสุจริต นั้นจึงไม่อาจแยกจากกันได้อย่างเด็ดขาด โดยความซื่อสัตย์คือส่วนขยาย

ของหลักสุจริต  ที่เน้นถึงความซื่อสัตย์สุจริตทางจิตใจของคู่สัญญาในการกระท าการตามสัญญาทาง

ปกครอง เพราะโดยพื้นฐานการเกิดของสัญญาทางปกครองและวัตถุประสงค์ของสัญญาทางปกครอง

นั้น มักมีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะ เกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ของรัฐและประชาชน 

คดีพิพาทที่มีลักษณะคล้ายกันกับ คดี Commune de Béziers du 28 décembre 2009 นี้

เคยปรากฎเมื่อหลักแห่งความซื่อสัตย์ ในระบบกฎหมายปกครองนั้นได้มีการน ามาปรับใช้ในคดีก่อน

หน้าคดีสัญญาทางปกครองแล้วหลายคดีพิพาท เช่น คดี Pinon  เป็นคดีงานบริหารงานบุคคลใน

หน่วยงานทางปกครอง ส่วนหลักสุจริตน้ัน มักน ามาใช้ในการก าหนดการกระท าการของเจ้าหน้าที่ของ

รัฐหรือ ขององค์กรฝ่ายปกครองต่างๆที่ต้องกระท าโดยสุจริตในภาระหน้าที่ของตน หรือการออกค าสั่ง

ทางปกครอง ออกกฎ ต่างๆ  และสภาแห่งรัฐเคยวินิจฉัยคดีโดยใช้หลักสุจริตมาพิจารณา เช่น  การ

จัดเก็บภาษีโดยสุจริต  การจัดการเลือกตั้งโดยสุจริต  เป็นต้น  

ดังนั้นการน าหลักสุจริตที่น ามาปรบัใช้ในคดีพิพาทเกีย่วกับสญัญาทางปกครองโดยองค์กรตุลา

การนั้น  จึงมิได้แยกหลักซื่อสัตย์ออกจากกันได้อย่างชัดเจน  

3.2 สัญญำทำงปกครองในระบบกฎหมำยเยอรมัน 

สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น เกิดข้ึนในราวศตวรรษที่ 70 บนพื้นฐานของ

การแตกแยกทางความคิด114   นักวิชาการหลายท่านได้ถกเถียงกันโดยตลอดว่า สามารถกระท าการใน
                                                             
114 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.(2542)  ข้อความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ 29 
ฉบับที่ 2, หน้า 262-276. 
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รูปแบบของสัญญาภายใต้ระบบกฎหมายมหาชนได้หรือไม ่ ต้องมีการก าหนดอ านาจเฉพาะโดย

กฎหมายหรือไม่  ขอบเขตจะเป็นเช่นไร Willibalt Apelt ศาสตราจารย์ด้านกฎฆมายมหาชน เขาเห็น

ว่า สาระส าคัญของสญัญาภายใต้กฎหมายปกครองนั้น มี 4 ประการ คือ  

1.การแสดงเจตนา  การแสดงเจตนาร่วมกันของคู่สัญญาต้องแสดงเจตนาประสงค์จะ

ด าเนินการท าสัญญาตามวัตถุประสงค์ ผูกพันทั้งสองฝ่าย การแสดงเจตนาถือเป็นสาระส าคัญยิ่งของ

การเข้าท าสัญญาทางปกครอง 

2.วัตถุประสงค์ของสัญญา วัตถุประสงค์ของสัญญาน้ัน ต้องเป็นวัตถุประสงค์ที่มีความสัมพันธ์

กับประโยชน์มหาชน เพื่อประโยชน์สาธารณะ  

3.วัตถุแห่งการแสดงเจตนา จะต้องเป็นเพราะเรื่องของหน้าที่หรือภารกิจของฝ่ายปกครอง 

รวมถึงต้องแสดงให้เห็นถึงผลประโยชน์ต่อสวนรวมด้วย 

4. ความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา การก่อเกิดของการท าสัญญานั้น การท าสัญญาจะเกิดข้ึน

ได้ ต้องมีพื้นฐานการก่อเกิดจากคู่สัญญาที่มีฐานะเท่าเทียมกัน แต่ในขณะที่รัฐอยู่เหนือกว่าเอกชน มี

ฐานะที่เหนือกว่า ดังนั้น จึงไม่รวมถึงกรณีที่รฐัท าสญัญากับเอกชน เนื่องจากฐานะไม่เท่าเทียมกัน การ

ก่อตั้งข้ึนของสัญญาทางปกครองจึงแตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่ง 

จากสาระส าคัญประการที่ 4 เป็นเรื่องที่นักวิชาการ นักกฎหมายมีความเห็นไม่ตรงกันมาก 

จนท าให้ การก าเนิดเรื่องสัญญาทางปกครอง ของประเทศเยอรมันมีความเป็นรูปธรรมช้ากว่าประเทศ

อื่นๆ เช่นสาธารณรัฐฝรั่งเศส  ต่อมา ประเทศเยอรมันได้มีการบัญญัติกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง เมื่อปี ค.ศ. 1976  มีการก าหนดถึงสัญญาทางปกครอง ในมาตรา 54 ก าหนดอนุญาตให้ฝ่าย

ปกครองกระท าการในรูปแบบของสัญญาทางปกครองได้ นอกจากการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียว 

ซึ่งมีสาระส าคัญ ดังนี้  “นิติสัมพันธ์ในแดนของกฎหมายมหาชนอาจได้รับการก่อตั้ง เปลี่ยนแปลง หรือ

ยกเลิกได้โดยสัญญา(สญัญาทางมหาชน) ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อบทบัญญัติแหง่กฎหมาย โดยเฉพาะอย่าง

ยิ่งเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะต้องออกค าสั่งทางปกครองก่อตั้งนิติสัมพันธ์ในทางปกครองข้ึน”  

เมื่อพจิารณาจากความหมายของสญัญาทางปกครองตามมาตรา 54 แล้ว เราอาจแยก

องค์ประกอบได้ดังนี้คือ 1) สัญญา 2) ในแดนของกฎหมายมหาชน (กฎหมายปกครอง) 3) การก่อตั้ง 

เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกซึ่งนิติสัมพันธ์115 

                                                             
115 อ้างแล้ว วรเจตน์ ภาคีรัตน์. 



79 
 

1)  “สัญญาทางปกครอง” เป็นสัญญาประเภทหนึ่งซึ่งเกิดข้ึนได้เช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่ง 

คือต้องมีการแสดงเจตนาที่ถูกต้องตรงกันของคู่สัญญาโดยมุ่งต่อผลในทางกฎหมาย มีข้อสังเกตว่าการ

ตัดสินใจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองตกลงเข้าท าสัญญาทางปกครองนั้นถือเป็นการแสดงเจตนาของ

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนถึงแม้ว่าจะเป็นการกระท าทางแพ่ง แต่การกระท าดังกล่าวก่อให้เกิดผลทาง

กฎหมายมหาชน เนื่องจากกฎหมายไม่ได้บัญญัติเกี่ยวกับวิธีการแสดงเจตนา ความสมบูรณ์ของการ

แสดงเจตนา การบอกล้างการแสดงเจตนา ฯลฯ ไว้ จึงต้องน าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งมา

ปรับใช้ในกรณีที่เกิดปัญหาข้ึน 

2)  สัญญาทางปกครองต้องเกิดข้ึนในแดนของกฎหมายมหาชน องค์ประกอบข้อนี้เป็น

เครื่องช้ีว่าสัญญาทางปกครองต่างจากสัญญาทางมหาชนประเภทอื่น ๆและต่างจากสัญญาทางแพ่ง 

เนื่องจากเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งเป็นเรื่องส าคัญ  

3)   สัญญาทางปกครองที่เกิดข้ึนจะต้องก่อตั้ง เปลี่ยนแปลง หรือระงับซึ่งนิติสัมพันธ์ใน

กฎหมายและเนื่องจากกฎหมายปกครองเป็นสัญญาผูกพันภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน เพื่อ

ประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์มหาชน  ดังนั้น ฝ่ายปกครองจะมีสิทธิบางประการเหนือกว่าเอกชน 

เพราะฝ่ายปกครองกระท าการเพื่อประโยชน์ส่วนรวมนั่นเอง และคดีพิพาทของสัญญาทางปกครองจะ

อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง  

3.2.1 ลักษณะของสัญญำทำงปกครองในระบบกฎหมำยเยอรมัน116  

ตามมาตรา 54 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 1976 ได้มีการบัญญัติถึงสัญญาทาง

ปกครอง โดยมีสาระส าคัญดังนี้ การก่อ เปลี่ยนแปลง หรือระงับซึ่งนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน อน

จกระท าในรูปแบบของสัญญา(สัญญาทางปกครอง) ได้ ตราบเท่าที่ไม่เป็นการขัดต่อบทบัญญัติของ

กฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งเจ้าหน้าที่ของรัฐแทนที่จะออกค าสั่งทางปกครอง เจ้าหน้าที่ขอรัฐอาจท า

สัญญทางปกครองกับบุคคลใดๆ ซึ่งจะเป็นผู้รับค าสั่งทางปกครองนั้นได้” ท าให้สัญญาทางปกครองใน

ระบบกฎหมายเยอรมันก าหนดรูปแบบของสัญญาทางปกครองไว้โดยมีการพิจารณา คือ  

1. เกณฑ์กำรพิจำรณำจำกคูส่ัญญำ 117 

1.สัญญาทางปกครองที่คูส่ัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน 

                                                             
116 อ้างแล้ว วรเจตน์ ภาคีรัตน์. 
117 อ้างแล้ว วรเจตน์ ภาคีรัตน์. 
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2. สัญญาทางปกครองที่คู่สญัญามีฐานะที่ไม่เท่าเทียมกัน  

1.1 สัญญาทางปกครองที่คู่สัญญาเป็นหน่วยงานของรัฐหรือรัฐมาเป็นคู่สัญญาที่มีฐานะเท่าเทียมกนั 

เช่น เทศบาลกบัเทศบาล หรือ หน่วยงานราชการกับรัฐวิสาหกจิเป็นต้น ซึ่งต้องเป็นรัฐวิสาหกจิที่มี

ฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง  

1.2 สัญญาทางปกครองที่คู่สัญญามีฐานะไมเ่ท่าเทียมกัน เช่น รัฐหรอืหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน หรอื 

หน่วยงานของรัฐกับเจ้าหน้าที่ทีท่ างานในหน่วยงานของรัฐ เช่นสัญญาทีร่ัฐจ่ายเงินอุดหนุนให้แก่เอกชน 

แต่เมื่อเข้าท าสัญญาแล้ว กฎหมายเยอรมันคงเน้นความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา คู่สัญญาฝ่ายปกครอง

จะได้รับสิทธิพเิศษ เช่นการแสดงเจตนาเลิกสัญญาฝ่ายเดียว ก็เฉพาะในกรณีจ าเป็นและในเงื่อนไขที่

เคร่งครัด 

2. เกณฑ์การพจิารณาในแงเ่งื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของเนื้อหาแห่งสัญญา 

2.1 สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง  

สัญญาทางปกครองประเภทนีเ้ป็นสัญญาที่คู่สญัญาตกลงยอมรับหน้าทีท่ี่จะกระท าการตอบแทนซึ่ง 

กันและกัน เนื่องจากการตกลงท าสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ (ฝ่ายปกครอง)  

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการฯ ไดก้ าหนดเงื่อนไขความชอบดว้ยกฎหมายของเนือ้หาแหง่สญัญาในมาตรา 

56 ดังนี้ คือ การกระท าการตอบแทนของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะต้อง  

1.) เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะทีก่ าหนดในสัญญา  

2.) เพื่อใหเ้จ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองบรรลุภาระหน้าที่ทางปกครอง  

3.) ต้องสมควรเมือ่พิจารณาถึงพฤติการณ์แห่งกรณีแล้ว  

4.) มีความสัมพันธ์ในทางเนื้อหากับการกระท าการตอบแทนของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง 

2.2 สัญญาระงบัข้อพิพาททางปกครอง  

ในกรณีที่ฝ่ายปกครองและเอกชนพิพาทกันเกี่ยวกับข้อเทจ็จริงหรือข้อกฎหมายซึง่มผีลต่อการ 

วินิจฉัยเรื่องทางปกครอง และข้อเทจ็จริงหรือข้อกฎหมายน้ันไม่แน่นอน เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองหรือเอกชน

อาจตกลงกันท าสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครองได้ เนือ้หาของสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครองนีจ้ึงมี

ลักษณะเป็นการประนีประนอมยอมความนั่นเอง รัฐบัญญัตว่ิาด้วยวิธีปฏิบัติราชการฯ ได้บัญญัติรับรองการ
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ท าสัญญาประเภทนี้ไว้ในมาตรา 55 อนึ่งมีข้อสังเกตว่าการประนปีระนอมยอมความหรอืการระงบัข้อพิพาท

ทางปกครองนีอ้าจกระท าได้ในช้ันศาลเช่นกัน (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองในช้ันศาล 

(VwGO) มาตรา 106) สัญญาระงบัข้อพิพาททางปกครองในช้ันศาลมีลักษณะพเิศษคือ เป็นทั้งการกระท าใน

กระบวนการพจิารณา ซึ่งเป็นเรื่องวิธีสบญัญัติ และเป็นสัญญาทางปกครองซึง่มีเนือ้หาในทางสารบญัญัติอีก

ด้วย 

3.2.2  กำรปรบัใช้หลักสุจริตในระบบกฎหมำยเยอรมัน 

หลงัจากที่มีการการเสื่อมลงของส านักกฎหมายธรรมชาติ( School of natural law) 

พร้อมๆกับการเริม่ก่อตัวเกิดข้ึนมาของส านักประวัติศาสตรก์ฎหมาย (Historical school) ผู้ก่อตั้ง

ส านักกฎหมายประวัติศาสตร์  คือ Georg Friedrich Carl Von Savigny (ซาวิญยี่) เป็นชาวเยอรมัน 

เมืองแฟรงค์เฟริ์ตในปี ค.ศ.1779 ที่มีแนวคิด และศึกษาปรัชญากฎหมายที่ให้ความส าคัญกบัจารีต

ประเพณี และให้ความส าคัญและสภาพของสังคม โดยเห็นว่าสิง่เหล่าน้ันจะเช่ือมโยงการท าความ

เข้าใจกฎหมายธรรมชาติของกฎหมาย เป็นการเน้นกฎหมายที่ต้องมาจากประวัติศาสตร์หรือมทีี่มา

จากประวัติศาสตร ์ แต่หลักสุจริตเกิดจากการพฒันามาจากหลกักฎหมายธรรมชาติ ซึ่งมีการพัฒนา

ต่อมาเรือ่ยๆ  “หลกัสจุริต” หรือ bona fides ของโรมนัหรือ ภาษาเยอรมันเรียกว่า Treu und 

Glauben ซึ่ง หมายถึง “ความซื่อสัตย์และไว้วางใจ” หรือ “หลักซือ่สัตย์สุจริต” เมื่อมกีารรับ

กฎหมายโรมันเข้ามาในเยอรมันตั้งแต่ช่วงศตวรรษที่ 16 นั้น การอ้างหลักสุจริตเป็นการอ้างหลัก 

exception doli generalis หรือเป็นการยกข้อต่อสู้ว่าคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งที่ใช้สิทธิโดยมิชอบและเมื่อ

มีการเสนอร่างประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบบัแรก ก็ได้มีการเสนอไว้ว่า “สัญญาย่อมก่อใหเ้กิด

ความผูกพันระหว่างกันตามที่ตกลงกันและตามผลธรรมดาของสญัญาประเภทนั้นตามบงัคับแหง่

กฎหมายและปกตปิระเพณี ดังนั้น จึงพบหลักซื่อสัตย์สจุริต ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ

เยอรมัน ฉบับ ปี ค.ศ. 1900 (Bundesgesetzblatt)   และ ปี ค.ศ. 2002 เช่น ในมาตรา 133 และ

มาตรา 157 ซึ่งมีสาระส าคัญคือ ลักษณะและวิธีการปฏิบัติในการช าระหนี้ของลูกหนี้ต้องพิจารณา

และค านึงถึง หลักซื่อสัตย์สุจริต เสมอ โดยมีวัตถุประสงค์ว่า ในการปฏิบัติการช าระหนี้น้ัน ลูกหนี้ย่อม

มีหน้าที่อื่นๆในการช าระหนีห้ลกันั้นด้วย 118 และการตีความสญัญาต้องยึดถือตามหลักสจุริตเสมอ. 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักซื่อสัตย์สุจริตเป็นหลักกฎหมายทั่วไปทีส่ าคัญและมีความ

จ าเป็นในการน ามาใช้ตีความเพื่ออุดช่องว่างของกฎหมายอีกด้วย มีการน าหลักซือ่สัตย์สุจริตมาใช้ใน

                                                             
118 Christain Heinrich,Formale Freiheit und material Gerechtigkeit(Tubingen:Mohr Siebeck.2000),p.399. 
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การพิจารณาพิพากษาคดีโดยองค์กรตลุาการอย่างมากมาย นอกจากน าหลกัซื่อสัตย์สจุริตมาปรับใช้ใน

การพิจารณาคดีแล้ว หลักนี้ยังเป็นหลกัที่มกีารพฒันาในการสร้างหลักกฎหมายอื่นๆอกีหลายหลัก เช่น 

“หลกัความรบัผิดในการกระท าความผิดหน้าที่ข้างเคียงในการช าระหนี้ (Positive 

Vertragsverletzung) , “หลักสญัญาไม่ต้องเป็นสญัญา เมือ่สถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปในภายหลัง” 

(Wegfall der Geschaftsgrundlage หรือ Causula rebus sic statibus”) เป็นต้น119  

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่า หลักสุจริต มีบทบาทและมีความส าคัญในระบบกฎหมายเยอรมันมากกว่า

สาธารณรัฐฝรัง่เศส มีการปรับใช้หลักสจุริตในการพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งอย่างหลากหลายและ

มากมายในระบบกฎหมายเยอรมัน ดังตัวอย่าง ดังนี ้

ค าพิพากษา RGZ 161, 330 โจทกผ์ู้ซือ้ที่ดินได้ท าการซื้อที่ดินจากจ าเลยในราคาสูงกว่า

ท้องตลาด  โดยมีวัตถุประสงค์ต้องการจะเป็นเจ้าของในที่ดนิที่อยู่บนจุดที่มทีัศนียภาพที่ดี ซึ่งตั้งอยูบ่น

แนวเขาที่มีความลาดเอียง จ าเลยผู้ขายให้ค ารับรองแก่โจทก์ผู้ซื้อที่ดินว่า จะไม่ท าการปลูกสิ่งกอ่สร้าง

อื่นใดลงบนพื้นที่ดินตรงกลางที่ติดกับที่ดินของโจทก์ เพือ่ใหโ้จทกส์ามารถมองเห็นทัศนียภาพบนภูเขา

ได้อย่างสวยงามที่สุดตามความต้องการของสญัญาซือ้ขายทีด่ินแห่งนี้ ต่อมาจ าเลยผู้ขายที่ดินได้ท า

ถนนบนที่ดินตรงกลางพรอ้มกบัปลูกสร้างบ้านบนที่ดินซึง่อยูด่้านหลังที่ดินของโจทกผ์ู้ซือ้ที่ดิน จึงท าให้

บดบังทัศนียภาพตามความประสงค์ของสญัญาซือ้ขายที่ดินแห่งนี้ ศาลยุติธรรม ได้มีค าพิพากษาว่า 

แม้ว่าสัญญาซื้อขายที่ดินระหว่างโจทก์และจ าเลยน้ัน จะมิได้ปรากฏค ายืนยันหรือค ารบัรองใดๆ ทีเ่ป็น

ลายลักษณ์อกัษรตามค ากล่าวอ้างของโจทก์ก็ตาม อกีทั้งจ าเลยไมป่ฏิเสธว่าไม่เคยให้ค ารับรองเช่นว่า

นั้น อย่างไรก็ตาม จ าเลยผู้ขายยังคงมีหน้าที่ข้างเคียงตามหลักสจุริต ทีจ่ะต้องไมก่่อสร้างสิ่งใดๆ อัน

เป็นการท าลายหรือ บดบังทัศนียภาพตามที่ได้ตกลงกันตอนท าสัญญาซื้อขายว่าเป็นจุดมุ่งหมายของ

โจทก์ เมื่อจ าเลยได้ละเมิดหน้าที่ตามหลักซื่อสัตย์สุจริต (Treu und Glauben) จ าเลยต้องช าระ

ค่าเสียหายแกโ่จทก์120  

ค าพิพากษา RGZ 131,274 โจทก์ ผู้เช่า ได้ท าสัญญาอาคารพาณิชย์หลงัหนึง่ของ จ าเลยผู้ให้

เช่า เพื่อท าการค้าร้านขายจิวเวอรี่ เป็นระยะเวลา 10 ปี ตอ่มา จ าเลยผู้ใหเ้ช่าได้ไปท าสัญญาใหผู้้ค้าจิ

วเวอรี่อีกรายหนึ่งให้เช่าอาคารของจ าเลยที่ติดกันกบัอาคารของโจทก์เพือ่ท าการค้าขายจิวเวอรี่

เช่นเดียวกัน ต่อมาเมื่อโจทกท์ราบเข้า โจทกจ์ึงบอกเลิกสัญญาเช่าอาคารดังกล่าว เพราะการทีจ่ าเลย
                                                             
119 Christain Neuerburg,Die gesetzliche Regelung der positive Vertradsverletzung (Munchen:Grin Verlag,2003,p.13. 
120 RGZ 161,330(Online), September 2013.Available from: http:// www.dejure.org 
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ให้ผู้อื่นที่ท าการค้าประเภทเดียวกันกับตนมาเช่าเปิดร้านข้างเคียง ย่อมท าให้ตนได้รับความเสียหายอัน

เนื่องมาจากเกิดการแข่งขันทางการค้า ศาลได้พิจารณาแลว้เห็นว่า จ าเลยเป็นผู้ให้เช่าย่อมมีหน้าที่

ข้างเคียงตามหลักซื่อสัตย์สจุริต (Treu und Glauben) ทีจ่ะไม่ท าให้ผู้ให้เช่าได้รับความเสียหายจาก

การทีผู่้ใหเ้ช่าไปท าสญัญาเช่ากบัผูอ้ื่นอีกอาคารที่ติดกันกบัผูเ้ช่าที่จ าเลยเป็นเจ้าของจนท าใหเ้กิดการ

แข่งขันทางการค้าแก่โจทก์121    

3.2.3 บทบำทของหลักสุจริตในกฎหมำยปกครองเยอรมัน 

“หลกัสจุริต” ได้ถูกบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์

เยอรมันในหลายบทบาท และมีสถานะเป็น “หลักกฎหมายทั่วไป” โดยศาลแห่งสหพันธ์สาธารณรฐั

เยอรมนี ได้ยอมรบัว่า “หลักสจุริต”  ในกฎหมายแพง่นั้น เป็นแนวคิดทางกฎหมายทั่วไป ทีส่ามารถ

น ามาบังคับใช้หรือปรบัใช้ในขอบเขตของกฎหมายมหาชนได้ เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับความสัมพันธ์ทีม่ี

ลักษณะพิเศษในทางกฎหมายมหาชน เคยมีค าพิพากษาของศาลแหง่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้

ยอมรบัความสัมพันธ์ในทางกฎหมายปกครองภายใต้หลักสุจริต แม้ว่าหลักสจุริตเป็นพื้นฐานของระบบ

กฎหมายแพ่ง เพราะถูกพฒันาข้ึนมาในกรอบของระบบกฎหมายแพ่งก็ตาม  

      ในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมัน มาตรา 48 แห่ง กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครองเยอรมัน (Verwaltungsverfahrensgesetz) ได้มีการบญัญัติใหเ้พิกถอนค าสั่งทางปกครองที่

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  โดยมีสาระคือค าสัง่ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อาจถูกเพิกถอน

ภายหลังได้ แต่ถ้าเป็นค าสั่งที่ให้ประโยชน์แกผู่้รบัค าสั่งนั้น การเพกิถอนต้องเป็นไปตามที่กฎหมาย

ก าหนดทั้น หลักการนี้ คือ หลักการคุ้มครองความเช่ือถือหรือความไว้วางใจโดยสุจริตของประชาชน 

(Vertrauensschutzprinzip) ซึ่งหลกันี้คือ ส่วนหนึ่งของ หลักซื่อสัตย์สุจริต122 โดยมีหลักการคุ้มครอง

ความเช่ือถือหรือความไว้วางใจในตัวบทกฎหมาย (Rechtsnormen) มีหลักการคือ กฎหมายทีบ่ัญญัติ

บังคับใช้นั้นต้องมีความมั่นคงแน่นอน ชัดเจนและแน่นอนถึงขอบเขตความสมัพันธ์ระหว่างรัฐกับ

ประชาชน เพื่อให้เกิดความมั่นใจและเป็นหลักประกันกับประชาชนและสังคมส่วนรวม  123 และ การ

คุ้มครองความเช่ือถือหรือความไว้วางใจในค าสัง่ทางปกครองที่เป็นการให้ประโยชน์ (Begunstigende 

Verwaltungsakt) หลักการนี้หมายถึง ประชาชนหรือผู้ทีอ่ยู่ภายใต้ค าสั่งทางปกครองทีเ่ป็นรูปแบบ

                                                             
121 RGZ 131,274(Online), September 2013.Available from: http:// www.dejure.org 
122 มานิตย์  วงศ์เสรี. (2546). หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน,กรุงเทพมหานคร:ส านักพิมพ์สวัสดิการ
ส านักงานศาลปกครอง. หน้า 31 
123 Hartmut Maurer, Staatsrecht I,3. Auflage,2003. Rdnr.46, S.231. 
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หนึ่งของการกระท าทางปกครองนั้น หากค าสัง่นั้นมีลกัษณะที่เป็นค าสัง่ทีม่ีประโยชน์ต่อผูร้ับค าสั่ง 

หากผู้นั้นมีความเช่ือโดยสุจริตใจโดยพฤติกรรมและสภาพแวดล้อมว่าเป็นค าสั่งที่สมบรูณ์และถูกต้อง 

จะต้องไดร้ับความคุ้มครอง แม้ว่าจ าเป็นต้องมีการเปลี่ยนแปลงค าสั่งนั้นในภายหลังก็ตาม ซึ่งมาตรา 

48 นี้ ถือว่าเป็นที่มาของ มาตรา 50 51 52 ของ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัตริาชการทางปกครอง พ.ศ 

2539 ของไทย 

 จากความขัดแย้งทางความคิดและวิชาการของระบบกฎหมายเยอรมันก่อนทีจ่ะแยกสัญญา

ทางแพ่งออกจากสญัญาทางปกครอง มีฝ่ายหนึ่งของนักวิชาการที่เห็นว่าสัญญาทางปกครองไม่

สามารถเกิดข้ึนได้ เพราะสัญญาต้องเกิดจากความสมัครใจและเท่าเทียมกันของคู่สัญญา จงึสง่ผลใน

สัญญาทางปกครองของเยอรมันก าเนกิก่อเกิดช้ากว่าหลายประเทศในกลุ่มประเทศกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษร ดังนั้น ระบบกฎหมายปกครองของเยอรมนั ค่อนข้างที่จะเครง่ครัดทีจ่ะน ามาใช้โดย

ปราศจากตัวบทกฎหมาย การปรบัใช้หลักสจุริตในการพิจารณา  

ความแตกต่างของการบังคับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของระบบกฎหมาย

เยอรมันแตกต่างกบัระบบกฎหมายไทยและสาธารณรัฐฝรัง่เศส คือ การมีกฎหมายลายลกัษณ์อักษรว่า

ด้วยสัญญาทางปกครองในกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  

(Verwaltungsverfahrensgesetz) ที่ค่อนข้างชัดเจนและครบถ้วน มีการน าหลักในทางกฎหมายแพง่

มาบังคับใช้เป็นบางกรณี โดยไม่ได้น าหลกัการในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาใช้เป็นหลัก

บังคับเหมอืนของไทย ประเภทของสญัญาทางปกครอง องค์ประกอบของสญัญาทางปกครอง แบบ

ของสัญญาทางปกครอง ผลทางกฎหมายของสัญญาทางปกครอง เหตทุี่ท าใหส้ัญญาทางปกครองตก

เป็นโมฆะ  เป็นต้น  

การน าหลักสุจริตมาบังคับใช้จะไม่พบในกรณีความไม่สมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองกรณีที่

สัญญาทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะ เช่น บกพร่องในเรื่องของความสามารถของผู้ท าสัญญาทาง

ปกครอง แบบของสัญญาทางปกครอง และวัตถุประสงค์ของสัญญาทางปกครอง ย่อมท าให้สิทธิ

เรียกร้องของคู่สัญญาย่อมสิ้นสุดลงตามผลของสัญญาที่ตกเป็นโมฆะ ในกรณีเช่นนี้จะไม่ค านึงถึงหลัก

สุจริตมาปรับใช้ได้เลย กรณีที่กฎหมายก าหนดให้น าหลักซื่อสัตย์สุจริตมาบังคับใช้อย่างชัดเจน จะ

ปรากฎในส่วนของการบอกเลิกเปลี่ยนแปลงและแก้ไขสัญญาทางปกครอง ในมาตรา 60 กฎหมายวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง ตรงกับหลักที่ว่า “การเปลี่ยนแปลงของสถานการณ์น าไปสู่การแก้ไขข้อ

สัญญา ( Clausula rebus sic stantibus ) โดยมาตรา 60(1) ก าหนดถึงกรณีการเปลี่ยนแปลงแก้ไข



85 
 

และบอกเลิกสัญญาทางปกครอง หากมีข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์หรือบทกฎหมายพื้นฐานส าคัญใน

การก าหนดเนื้อหาสาระของสัญญาทางปกครองเปลี่ยนแปลงไป  โดยปรากฎภายหลังว่าหากสัญญา

ทางปกครองเกิดข้ึนแล้ว โดยคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมิอาจคาดการณ์ล่วงหน้าได้ กรณีที่ เป็น

ข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไป เช่น ข้อเท็จจริงเรื่องราคา ค่าใช้จ่ายในการปฏิบัติตามสัญญา ข้อมูล

ความรู้ ทางวิทยาศาสตร์ หรือการค้นพบสิ่งใหม่ๆภายหลัง ส่วนบทกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไป เช่นมี

การตรากฎหมายข้ึนมาใช้บังคับแทนหลังจากคู่สัญญาได้ท าสัญญา กรณีเช่นนี้ผู้วิจัยคิดว่าน่าจะ

เทียบเคียงได้กับหลักสุภาษิตที่ว่า Clausula rebus sic stantibus ซึ่งน่าจะเป็นความหมายว่า ความ

ผูกพันย่อมเป็นไปตามพฤติการณ์ ซึ่งหลักสุจริตนั้นเป็นหลักมาตรฐานของการรักษาสัญญาของ

คู่สัญญาที่มีต่อกัน แต่อย่างไรก็ตามการรักษาสัญญานั้นต้องสมเหตุสมผลและเหมาะกาละเทศะอีก

ด้วย124  แสดงให้เห็นว่าระบบกฎหมายปกครองของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันยอมรับหลักสุจริต

อย่างชัดเจน ซึ่งศาลแพ่งของประเทศเยอรมันได้อ้างหลักการนี้โดยผ่านค าพิพากษาจ านวนมากในการ

ควบคุมเนื้อหาของสัญญาส าเร็จรูป  จนฝ่ายนิติบัญญติได้รวบรวมหลักเกณฑ์ที่ศาลพัฒนาจากหลัก

สุจริตมารับรองแล้วตราเป็นกฎหมายพิเศษว่าด้วย ข้อสัญญาส าเร็จรูป ในมาตรา 9 ( Standard 

Contract Terms Act 1976)  นอกจากนั้นยังรวมไปถึงการเปลีย่นแปลงไปอันอาจจะเกิดจากการวาง

หลักขององค์กรตุลาการ ซึ่งส่งผลต่อการปฏิบัติการช าระหนี้ขอ งคู่สัญญา มาตรา 60 (2) การ

เปลี่ยนแปลงในส่วนสาระส าคัญและการไม่สมเหตุสมผลที่จะยึดถือตามข้อปฏิบัติในสัญญาเดิมต่อไป 

การพิจารณาถึงความสมเหตุสมผลของการเปลี่ยนแปลงแก้ไขยกเลกิสัญญาทางปกครองนั้น ก าหนดให้

น า หลักซื่อสัตย์สุจริต มาตรา 242 ประมวลกฎหมายแพ่งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน (BCG) มา

บังคับใช้โดยอนุโลมด้วย 125 

3.3 สัญญำทำงปกครองประเทศสหรัฐอเมริกำ  

สหรัฐอเมริกาเปน็ประเทศที่ไม่มีการแยกประเภทของสญัญาที่ท าโดยฝา่ยปกครองว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง
หรือเป็นสัญญาทางปกครอง และไม่มีการแยกศาลออกเป็นระบบศาลคู่ อาจกล่าวได้ว่าเป็นศาลเดี่ยว ศาลที่
มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี ได้แก่ ศาลยุติธรรม  

 

                                                             
124 กิตติศักดิ ์ปรกติ. (2550).  ปัญหาข้อขัดข้องในการช าระหนี้เน่ืองจากพฤติการณ์อันเป็นรากฐานแห่งมูลหนี้เปลี่ยนแปลงไปเพราะเหตุ
แทรกซ้อนเหนือความคาดหมาย (Supervening Events).กรุงเทพฯ  
125 มานิตย์ วงศ์เสรี, อ้างแลว้ หน้า 29. 
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3.3.1 สัญญำท่ีใกล้เคียงกับลักษณะของสัญญำทำงปกครอง อาจแยกได้ เป็น 2 ประเภท126  

1. สัญญาจัดซื้อจัดจ้าง  เป็นสัญญาที่รัฐท ากับคู่สัญญาเอกชนในการจัดหาวัสดุ อุปกรณ์ หรือการ
บริการ ที่จ าเป็นหรือเพื่อการบริการสาธารณะ โดยกฎหมายกลางที่ใช้คือ ระเบียบจัดซื้อจัดจ้างของ
สหรัฐ  The Federal Acquisition Regulation หรือ FAR ที่ใช้บังคับกับการจัดซื้อจัดจ้างกับภาครัฐ
ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินสามารถอาศัยอ านาจจาก FAR เพื่อออก
กฎหมายลูกเพื่อใช้ในองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินได้ 

2. การให้สิทธิในการบริการสาธารณะ การบริการสาธารณะนั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวคิด
ว่าเป็นการท าธุรกิจประเภทหนึ่ง เอกชนสามารถท าได้โดยความควบคุมของรัฐ แบ่งได้ คือ 

1. กิจการที่ต้องการให้บริการอย่างต่อเนื่องโดยมีผลผลิต หรือ แจกจ่ายที่เช่ือมโยงกับผู้บริโภค 
อันน่าจะไดแ้ก่ ไฟฟ้า น้ าประปา เป็นต้น 

2. กิจการระบบการขนส่งสาธารณะ เช่น ระบบรถราง รถไฟ รถประจ าทาง หรือเดินทางเรือ
โดยสาร เป็นต้น  

โดยสัญญาทั้ง 2 ประเภทนี้มีลักษณะคล้ายสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย มีลักษณะ
ส าคัญหลายประการ ดังตัวอย่างเช่น  

1. ผู้มีอ านาจในการท าสัญญา ต้องได้รับมอบอ านาจโดยกฎหมาย อันมีลักษณะเหมือนผู้มีอ านาจ
กระท าการแทนรัฐบาล หากผู้นั้นไม่มีอ านาจในการเข้าท าสัญญา จะท าให้สัญญานั้นไม่ผูกพันรัฐ และ
กระบวนการเข้าท าสัญญาก็ต้องท าตามข้ันตอนที่กฎหมายก าหนดไว้ด้วย127 ซึ่งถ้าเป็นในระดับสหรัฐ
หรือระดับประเทศ จะอยู่ในรูปแบบของคณะกรรมการ ได้แก่   Federal Communications 
Commission (FAR) ส าหรับกิจการโทรคมนาคม หรือการสื่อสารทางวิทยุโทรทัศน์ Federal  Energy 
Regulatory Commissio  )FERC) ส าหรับกิจการพลังงานธรรมชาติเช่นไฟฟ้า ก๊าซธรรมชาติ แต่ถ้า
เป็นกิจการระดับมลรัฐ จะอยู่ในอ านาจของคณะกรรมการระดับมลรัฐ ได้แก่ State Utility 
Commissions  

2. การมเีอกสิทธ์ิของรัฐ ถึงแม้ว่าไม่มีการแบ่งประเภทสัญญาของฝ่ายปกครองแยกออกจาก
สัญญาทางปกครองก็ตาม แตส่ัญญาจัดซื้อจัดจ้างและสญัญาการใหส้ิทธิในการบรกิารสาธารณะ มีการ
ก าหนดเอกสทิธ์ิของรัฐให้เหนือกว่าคู่สญัญาฝ่ายเอกชน  เช่น การแก้ไขเปลี่ยนแปลงสญัญาได้ฝ่ายเดียว 
สิทธิในการบอกเลกิสญัญาแม้คู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่ผิดสัญญา รัฐสามารถใช้อ านาจรัฐแทรกแซงได้ทุก

                                                             
126 สัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา, บริษัทท่ีปรึกษากฎหมายสากล(จ ากัด) ,กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2547 หน้า 2 -9. 
127 สุรินทร์ ทองมา. (2533) พัฒนาการและแนวทางท่ีควรจะเป็นของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย:วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิตย์ 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ ,หน้า 33. 
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อย่างโดยเหมาะสมและเป็นธรรม และกิจการนั้นต้องอยู่ในการควบคุมของรัฐเสมอ เนื่องจากเป็น
กิจการเพื่อการบริการสาธารณะ 

3. รูปแบบของสัญญา ต้องท าตามรูปแบบและมีข้อก าหนดตามที่กฎหมายหรือกฎระเบียบที่
ก าหนดให้มีในสัญญา มิฉะนั้นจะส่งผลให้สัญญาไม่สมบูรณ์ ซึ่งแตกต่างจากระบบกฎหมายไทย ใน
ระบบกฎหมายไทยนั้นแม้ว่าจะมิได้มีการก าหนดในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง แต่ได้มีการวาง
หลักการปฏิบัติราชการที่ดี โดยน าค าวินิจของศาลปกครองสูงสุดในการด าเนินการเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองไว้ ในเรื่องของ การมีผลผูกพันของสัญญาทางปกครองที่มิได้จัดท าตามรูปแบบที่ระเบียบของ
ทางราชการก าหนด เช่น หน่วยงานทางปกครองไม่อาจปฏิเสธความรับผิดตามสญัญาทางปกครอง โดย
กล่าวอ้างเหตุที่เจ้าหน้าที่ไม่ได้ด าเนินการตามข้ันตอนหรือวิธีการที่ระเบียบว่าด้วยการพัสดุก าหนดไว้ 
หากปรากฎว่ามีพฤติการณ์ที่ท าให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเช่ือโดยสุจริตว่าสัญญามีผลผูกพันโดยกฎหมาย 
เพราะการปฏิบัติตามระเบียบเป็นเรื่องข้ันตอนการปฏิบัติงานภายในของเจ้าหน้าที่เท่านั้น 

 

3.3.2 หลักสุจริต ในระบบกฎหมำยสหรัฐอเมริกำ 

ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น ได้รับรองถึงหลักสุจริต ในการท าสัญญาไว้ ซึ่งบัญญัติใน 

มาตรา 205   Duty of Good Faith and Fair Dealing ใน uniform commercial code  หมวด 

กฎหมายว่าด้วยสัญญา โดยมีสาระส าคัญว่า สัญญาทั้งปวงย่อมก่อให้เกิดหน้าที่ในการใช้สิทธิและการ

ช าระหนี้โดยสุจริตและเป็นธรรม มีคดีพิพาทหลายดคีที่องค์กรตุลาการน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในการ

พิจารณาคดี128 ทั้งคดีพิพาททางแพ่ง และคดีพิพาทในสัญญาอันมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 

ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาไม่มีการแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทางปกครองเหมือน

ระบบกฎหมายไทย ดังนั้นการน าหลักสุจริตมาปรับใช้จึงไม่แตกต่างกัน และพบว่ามีการน าหลักเอก

สิทธ์ิมาใช้ในการท าสัญญาเพื่อการบริการสาธารณะที่รัฐมอบให้เอกชนมาจัดท า ไม่มีการแบ่งแยกคดี

แพ่งและสัญญาทางปกครองออกจากกันอย่างเป็นรูปธรรม   มีการน าหลักสุจริตใช้ในการพิจารณา

พิพากษาคดีแพ่งและคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาอันมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ดังตัวอย่างเช่น129  

 

                                                             
128 กิตติศักดิ ์ ปรกติ. (2554)  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการช าระหนี้, กรุงเทพมหานคร:ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ หน้า 54-57 
129 From Good Faith Dealing : The well-Night Irrefragable Need for a New Standard in Public Contract Law (p.87-
125),Daneil E. Toomey,William B. Fisher and Laurie F..Curry.(1990).Public Contrat Law Journal.Vo,l.20 No1. 
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คดี Maxima Corporation V. United States 1988 

คดีน้ีมีข้อเท็จจริงว่า คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ท าสัญญาให้คู่สัญญาเอกชนด าเนินการด้านการจัดพิพม์

เอกสารและงานธุรการ ในสัญญามีการก าหนดจ านวนเงินค่าบริการข้ันต่ าที่รัฐต้องจ่ายให้คู่สัญญาฝ่าย

เอกชนในแต่ะละเดือนเป็นอัตราค่าจ้างเหมาโดยไม่ค านึงถึงปริมาณที่เกิดข้ึนจริงและค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึน

จริง ปรากฎว่าเมื่อระยะเวลาของสัญญาลิ้นสุดลง คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้เรียกร้องให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนคืน

เงินส่วนต่างที่ตนใช้บริการน่อยกว่าราคาจ้างเหมาคืน ศาลพิจารณาว่า คู่สัญญาฝ่ายรัฐมิอาจใช้เอกสิทธ์ิ

ในการที่เป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ เพราะค่าบริการเป็นการบริการตามที่ก าหนดในสัญญา แม้คู่สัญญาฝ่าย

รัฐจะมีเอกสิทธ์ิเหนือกว่าก็ตาม การเข้าท าสัญญาต้องเป็นธรรมแก่ทั้งสองฝ่าย  

ฉะนั้น อาจกล่าวได้ว่า แม้ไม่มีการแยกประเภทสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่ท าออกเป็น

สัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองก็ตาม ศาลสหรัฐอเมริการได้น าเอาหลักสุจริตมาพิจารณา

พิพากษาคดีที่รัฐท ากับเอกชนอันมีลักษณะคล้ายสัญญาทางปกครองด้วยเช่นกัน 

คดีIndustrial Contractors Corporation and Fireman Fund Industries 
Co.,United States 1990  ข้อเท็จจริงคดีน้ีคือ โจทก์เป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ท าสัญญาบริการวาง
ท่อระบายน้ า กับคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยตกลงในสัญญาวางท่อระบายน้ า มีความยาวประมาณ 22 ไมล์
ด้วยวิธีกระบวนการอัดดินแบบพิเศษ ต่อมา โจทก์พบว่า กระบวนการพิเศษในการอัดดินเพื่อวางท่อ
นั้นไม่สามารถท าได้อย่างเกิดประโยชน์สูงสุดเนื่องจากว่า จะก่อให้เกิดภาระค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินงานมากเกินความจ าเป็น และใช้เวลาในการด าเนินการมาก โจทก์จึงท าหนังสือร้องขอต่อ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐว่าขอยกเลิกวิธีการอัดดินแบบพิเศษตามที่ตกลงในสัญญามาต้ังแต่ต้นและเปลี่ยนไปใช้
วิธีการอัดดินแบบธรรมดาก็จะได้ผลลัพธ์ที่มีประสิทธิภาพเช่นเดียวกัน คู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิเสธเปลี่ยน
แหลงวิธีการอัดดินแบบทั่วไปตามที่โจทก์ร้องขอ ทั้งๆที่หน่วยงานวิศวกรรมที่เกี่ยวข้องได้แจ้งว่า ไม่มี
ข้อขัดข้องใดๆในการเปลี่ยนวิธีการอัดดิน ตราบเท่าที่ท าให้ผลงานได้ส าเร็จลุล่วงได้ตรงตามที่ต้องการ 
จนเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องรับภาระหนักในค่าใช้จ่ายจนต้องล้มละลาย 

ศาลพิจารณาว่าการคู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบดีว่าวิธีการอัดดินแบบทั่วไปก็สามารถท า
ให้งานที่จ้างตามสัญญาสามารถเสร็จส าเร็จได้ แต่กลับแสดงเจตนารมย์ยืนยันให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้
วิธีการอัดดินแบบพิเศษที่เป็นกระบวนการที่สร้างภาระและมีค่าใช้จ่ายสูงเกินความจ าเป็นกว่าวิธีการ
อัดดิดแบบทั่วไป กระท าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐแม้จะเป็นวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ส่วนรวมก็ตาม แต่
เป็นการกระท าโดยไม่สุจริตและไม่สมเหตุผลในการเลือกให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องรับภาระมากเกิน
ความจ าเป็น หน่วยงานของรัฐเป็นฝ่ายกระท าการโดยไม่สุจริต 
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3.4  แนวคิดและควำมเป็นมำของสัญญำทำงปกครองในระบบกฎหมำยไทย 

ในอดีตน้ัน มีหลักฐานอันเป็นลายลักษณ์อกัษร ค้นพบว่าสมัยกรุงศรีอยุธยา130 ในรัชสมัย

แผ่นดินสมเด็จพระนเรศวรมหาราช (พ.ศ.2199 – 2231) ได้ให้ฮอลันดาผูกขาดสินค้าหนงักวางและ

หนังโค ซือ้ดีบุก ผูกขาดไม้ และรงันก  ซึง่นับว่าเป็นการใหเ้อกชนเข้ามาแสวงหาประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติโดยได้รับพระบรมราชานุญาตจากพระมหากษัตริย์ ต่อมาในสมัยพระจลุจอมเกล้า

เจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5  ก็พบหลักฐานการท าข้อตกลงการท าเหมืองแรเ่ป็นภาษาอังกฤษในจงัหวัด 

สงขลา พทัลงุ และชุมพร ในเดือนมกราคม พ.ศ 2431  

ในยุคสมัยนั้นอาจแบ่งสัญญาของทางราชการออกเป็น 2 ประเภท คือ สัญญาไปรเวท (private 

contract ) และสัญญาของแผ่นดิน (public contract)  สญัญาไปรเวท คือ สัญญาที่เกี่ยวกบัการซื้อ

ขายสิ่งของต่างๆ การจ้างคน ม้า ช้าง รวมถึงการเช่าที่ เช่าเรือ เช่าตึก เช่าโรงเรียน เช่าแพทีม่ีเจ้าของ 

กิจการมีลกัษณะเป็นกิจการของเอกชน น่าจะคล้ายคลงึกับสัญญาทางแพง่ของทางราชการในปัจจุบนั 

อีกประเภทหนึ่งคือ สญัญาปบับลิก (public contract)  เรียกอีกอย่างหนึง่ว่า สัญญาของแผ่นดิน 

หรือ สัญญามหาชน131 เป็นสัญญาที่ท าระหว่างผูม้ีอ านาจตามกฎหมายในการรักษาเมอืงกบั

ชาวต่างชาติ ในกิจการที่เกี่ยวกับการค้าไม้ ร่อนทอง  ขุดไร่ ขุดคลอง ท าทาง หรอืกิจการทีร่ัฐเป็น

เจ้าของผูกขาดไว้ท าคนเดียว มีลักษณะคล้ายสัญญาสัมปทานให้แสวงหาประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติในปัจจุบันน้ี หรือท ากิจการเกี่ยวกับสาธารณูปโภค สาธารณูปการต่างๆ เช่น การ

สร้างทางรถไฟ ท าถนน ขุดคลองเป็นต้น  สัญญาประเภทนี้น่าจะมลีักษณะคล้ายกบัสญัญาสัมปทาน

บริการสาธารณะที่เป็นสญัญาทางปกครองในปัจจุบัน  

ต่อมามีการตรากฎหมายหลายฉบบัที่เกี่ยวข้องกับการอนญุาตน้ี เช่น พระราชบัญญัติจัดวาง

การรถไฟแลทางหลวง พ.ศ. 2464 พระราชบัญญัติควบคุมกจิการค้าขาย อันกระทบถึงความปลอดภัย

หรือ ผาสุกแหง่สาธารณชน พ.ศ. 2471 กฎหมายฉบับนี้ให้ความหมายของ กิจการทีเ่ป็น

สาธารณูปโภค ที่เอกชนจะท าโดยไม่ได้ขออนุญาตจากรฐัไม่ได้ คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง 

เดินอากาศ ประปา ไฟฟ้า จะท าได้ก็ต่อเมื่อ ได้รบัราชานุญาตเสียก่อน หากไม่ได้ขออนุญาต ก็จะมี

                                                             
130 ส านักนายกรัฐมนตรี. (2501)  วัฒนธรรมไทยเร่ืองประวัติการค้าขายของไทย. กรุงเทพฯ . หน้า152-159 
131 ปาลวีร์ พิสิฐเสนากุล. (2553) “หลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง,วิทยานิพนธ์นิตศิาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 



90 
 

ความผิด ต้องระวางโทษปรบั หรือ พระราชบญัญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน 2473 ที่ก าหนดให้สทิธิ

เอกชนมาสร้างทางหลวงโดยการรับสัมปทาน  โดยไม่ต้องขอพระบรมราชานุญาตจากพระมหากษัตริย ์

แต่ให้ขอที่เสนาบดี132กระทรวงพาณิชย์และคมนาคมแทน โดยกฎหมายฉบบันี้ ได้ก าหนดให้อ านาจ

รัฐบาลในการเพิกถอนสัมปทานคืนก่อนหมดระยะเวลาตามสัญญาได้ ถ้าเอกชนผู้รบัสัมปทานไม่ท า

ตามสัญญานสมัปทานโดยไม่ตอ้งไปฟอ้งศาล แสดงใหเ้ห็นถึงการให้เอกสทิธ์ิแก่รัฐในการบอกเลิก

สัญญา เช่นเดียวกันกบั พระราชบญัญัติการชลประทานราษฎร์ พ.ศ.2482     ต่อมาปี พ.ศ.2515 ได้มี

ประกาศคณะปฏิวัติ โดยจอมพลถนอม กิตติขจร ให้มีการยกเลกิ พระราชบัญญัติควบคุมกิจการอัน

กระทบถึงความปลอดภัยหรือ ผาสุกแห่งสาธารณชน พ.ศ. 2471 โดยมีการก าหนดถึงกิจการบาง

ประเภท ที่เอกชนต้องขอรับอนุญาตจากรัฐเสียก่อนประกาศคณะปฏิวัติฉบับนี้ ก็ยังคงบังคับใช้เรื่อยมา

จนถึงปจัจบุันน่ีเอง เป็นต้น ซึง่แสดงให้เห็นถึง การวางกฎหมายเพือ่มาใช้บังคับกับเอกชนทีเ่ข้าท า

สัญญากับรัฐเพือ่การบรกิารสาธารณะนั่นเอง 

หลงัจากเปลี่ยนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย์ มาเป็น ระบอบประชาธิปไตย  

ก็ยังคงมีตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการเข้ามาท าสญัญาที่อนุญาตเอกชนใหจ้ัดท าบริการสาธารณะ ที่

มีลักษณะใหเ้อกชนมาท าสญัญาเป็นคู่สญัญากบัรัฐ  ที่เรารู้จกักันในนามของ “สัญญาของทาง

ราชการ” ในสมัยนั้นสญัญาของทางราชการ มีฐานะไม่แตกต่างกับสัญญาทางแพง่ ไม่ว่าคู่สัญญาจะ

เป็นใครก็ตาม ไม่ว่าจะรัฐหรอืเอกชน อยู่บนพื้นฐานหลักกฎหมายเอกชน ที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมีความ

เท่าเทียมกัน สมัครใจเข้าท าสัญญา  หากมีข้อพิพาท ก็อยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม  

ต่อมาในสมัยพระบาทสมเดจ็พระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 

7 ได้มีการจัดต้ัง กรมพสัดุแห่งชาติ ข้ึนตรงต่อกระทรวงพระคลังมหาสมบัติ มีหน้าที่จัดหาพัสดุ    

เมื่อกระทรวง   ทะบวงการเมอืงใดจ าเป็นต้องใช้พัสดุอย่างใด ซึ่งกรมพัสดุแห่งชาติ มีหน้าที่

ต้องจัดหา และทุกหน่วยงานต้องเบกิมายังกรมพัสดุ  ต่อจากนั้นมาก็เริ่มมีการก าหนด ระเบียบต่างๆ

ข้ึนมาก ากับดูแลกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐผ่านระเบียบต่างๆ เริ่มตั้งแตร่ะเบียบส านัก

คณะรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ.2498  และระเบียบส านัก คณะรัฐมนตรีว่าด้วยการจ้าง พ.ศ.2498  

และพัฒนาตอ่มาจนเป็น ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการการพัสดุ พ.ศ.2535  แต่ทั้งหมดก็

ยังคงรูจ้ักกันนามของ “สญัญาของทางราชการ” 

                                                             
132 เสนาบดี เป็นต าแหน่งที่ใช้เรื่อยมาจนมายกเลิกหลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ.2475  ต าแหน่ง เสนาบดี ในระบบราชการ
โบราณของไทยเป็นต าแหน่งผู้บังคับบัญชาสูงสุดระดับกระทรวง จึงเทยีบเท่าต าแหน่ง รัฐมนตรี ในปัจจุบัน 
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แนวคิดเรื่องสัญญาทางปกครองนั้น แท้จริงเริม่เข้ามาศึกษากันครั้งแรกเมื่อปี พ.ศ. 2529 โดย

น าเอาระบบสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรัง่เศสเข้ามา ในการฝึกอบรมเรื่อง “หลักกฎหมาย

ปกครองเบื้องต้น โดยใช้ค าว่า “Le contrat administrative”  แต่ในขณะเดียวกัน นักวิชาการต่างก็

น าเอาหลักกฎหมายสญัญาทางปกครองของประเทศอื่นๆ เข้ามาศึกษาเช่นเดียวกัน เช่น แนวของ

ประเทศอังกฤษ และ สหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมัน  จึงท าให้มีการศึกษาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

มากขึ้นในทางวิชาการ ต่อมา รัฐธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2540 ได้ก าหนดให้มีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึน

ในประเทศไทย  จึงมีการตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครองข้ึน ก็คือ พระราชบญัญัตจิัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ข้ึน 

โดยในเนื้อหาสาระของพระราชบญัญัติฉบับนี้มทีั้งส่วนที่เป็นสารบัญญัติและวิธีสบญัญัติ ซึง่รบัเอา

แนวความคิดของสัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายฝรัง่เศสมาอย่างชัดเจน โดยเฉพาะการ

ก าหนดประเภทของสญัญาทางปกครอง ที่ไม่สามารถระบุประเภทได้ทั้งหมด และได้ข้อสรปุว่าการ

แบ่งแยกระหว่างสัญญาทางปกครองกบัสญัญาทางแพ่งของระบบกฎหมายไทยนั้น จะต้องพฒันาข้ึน

ในอนาคตโดยค าพิพากษาของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าทีร่ะหว่าง

ศาล133นั่นเอง  

3.5 บทบัญญัติแห่งกฎหมำยท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญำทำงปกครอง 

สัญญาของทางราชการในอดีตที่ผ่านมา มักเป็นสัญญาพัสดุ การจัดซื้อ จัดจ้าง และสัญญา
สัมปทาน  ในสมัยรัชกาลที่5 สมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ได้เปิดโอกาสให้เอกชนเป็นคู่สัญญา
ต่างๆในการท าสัญญาที่ เกี่ ยวข้องกับการบริการสาธารณะหรือแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติค่อนข้างมากกว่าในยุคสมัยอื่นๆ    เป็นที่น่าสังเกตได้ว่า คู่สัญญาล้วนแต่เป็น
บริษัทต่างชาติ หรือ ชาวต่างชาติ ซึ่งในขณะนั้นยังไม่พบว่ามีกฎหมายกลางที่ก าหนดเกี่ยวกั บ
หลักเกณฑ์การเข้าท าสัญญา มีกฎหมายบัญญัติมาบังคับเฉพาะกับกิจการประเภทที่อนุญาตให้เอกชน
เข้ามาท าสัญญาประเภทนั้นโดยตรง อันได้แก่  

1. พระราชบัญญัติรักษาต้นไม้สัก พ.ศ. 2457 (ร.ศ. 116 )โดยมีสาระส าคัญคือ 
ห้ามมิให้ผู้ใด ที่ไม่ได้รับสัญญาอนุญาตของรัฐบาล หรือ ไม่ได้รับใบอนุญาตให้ตัดต้นไม้สักในเขต
พื้นที่ชองหลวง สันนิษฐานว่า กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายฉบับแรกที่เกี่ยวข้องกับแนวความคิด 
เรื่อง สัมปทานให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ถูกยกเลิกโดย พระราชบัญญติป่าไม้ 
พ.ศ. 2484  

                                                             
133 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. (2551). ความเป็นมาในการจักท าร่างพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ในส่วนที่เก่ียวข้องกับ
สัญญาทางปกครอง, โครงการพัฒนาต ารานติิศาสตร์ด้านกฎหมายมหาชน. 
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2.พระราชบัญญัติการท าเหมืองแร่ พ.ศ. 2461 ในพระราชบัญญัติฉบับนี้พบค าว่า
ประทานบัตร์ท าเหมืองแร่ หรือ ประทานบัตร์ ซึ่งหมายถึง การอนุญาตให้เอกชนมาใช้ประโยชน์จาก
การท าเหมืองแร่ตามที่ก าหนด (ถูกยกเลิกโดย 1.พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510) 

3. พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟแลทางหลวง พ.ศ. 2464  กฎหมายฉบับนี้
ก าหนดห้ามมิให้บุคคลใดมาสร้างทางรถไฟโดยไม่ขออนุญาตจากรัฐเสียก่อน เว้นเสียแต่ว่าได้รับพระ
บรมราชานุญาตเป็นพิเศษ  ที่แสดงให้เห็นถึงรัฐต้องการผกูขาดกิจการการเดินรถไฟ และมีการก าหนด
อ านาจหน้าที่สิทธิของผู้ได้รับอนุญาตสร้างทางรถไฟ โดยให้อยู่ ในการก ากับตรวจตราดูแลของกรม
รถไฟ อันน่าจะหมายถึงการก ากับดูแล (ถูกยกเลิกโดย พระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 
2494) 

4. พระราชบัญญัติการควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความสงบสุขของ
ประชาชน พ.ศ. 2471  ได้ก าหนดถึงกิจการบางประเภทที่เรียกว่า กิจการสาธารณูปโภค อันได้แก่ 
การรถไฟ รถราง ขุดคลอง เดินอากาศ ประปา ชลประทาน  โรงไฟฟ้า และบรรดากิจการอื่นอัน
กระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน ที่วางหลักเกณฑ์ในการให้เอกชนมาจัดท าบริการ
สาธารณะ ต้องขอพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือสัมปทาน   ต่อมากฎหมายฉบับนี้ ถูกยกเลิก
โดยประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515134 โดยมีการก าหนดเพิ่มเติมประเภท
ของกิจการสาธารณูปโภคบางอย่างเช่น การประกันภัย การธนาคาร เป็นต้น   

5. พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 มีสาระส าคัญคือห้ามมิให้
ผู้ใดมาสร้างทางและบ ารุงรักษาทางหลวงโดยไม่ได้รับอนุญาตจากรัฐบาล กฎหมายฉบับนี้แสดงให้เห็น
ถึงเอกสิทธ์ของรัฐหลายประการ เช่น รัฐบาลสามารถเพิกถอนสัมปทานทางหลวงก่อนสิ้นอายุ
ระยะเวลาตามที่ได้ก าหนด  ในขณะนั้น ยังไม่มีกฎหมายกลางที่ก าหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การท า
สัญญาของทางราชการ (ถูกยกเลิกโดย พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542) 

6. พระราชบัญญัติอากรรังนก พ.ศ. 2467 ในพระราชบัญญัติฉบับนี้ยังคงใช้ค าว่า
อนุญาตไม่พบค าว่า สัมปทาน เช่นเดียวกับกฎหมายฉบับอื่นๆ (ถูกยกเลิกโดย พระราชบัญญัติอากรรัง
นกอีแอ่น พ.ศ. 2540) 

7. พระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. 2484 ที่ยกเลิก พระราชบัญญัติรักษาต้นไม้สัก พ.ศ. 
2457 ผู้ได้รับอนุญาตเรียกว่าผู้รับอนุญาตท าไม้ ต้องเสียค่าภาคหลวงให้แก่รัฐ  

8. พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 (ยกเลิก พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2461) แต่ใน
กฎหมายฉบับนี้การอนุญาตยังคงใช้ค าว่า การออกประทานบัตรให้ท าเหมอืงและอาชญาบัตรใ์ห้ส ารวจ
แร่ โดยต้องขออนุญาตจากรัฐมนตรี โดยรัฐมีเอกสิทธ์ิเช่นสามารถเพิกถอนใบอนุญาตได้เมื่อมีเหตุ

                                                             
134 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่58 ลงวันที่6มกราคม2515  



93 
 

กระทบถึงความปลอดภัยหรือความผาสุกของประชาชนหรือ เมื่อมีเหตุอันกระทบถึงความปลอดภัย 
หรือเศรษฐกิจของประเทศ รัฐมนตรีมีอ านาจสั่งเพิกถอนใบอนุญาตน าแร่เข้าในราชอาณาจักร หรือ
ใบอนุญาตส่งแร่ออกนอกราชอาณาจักรเมื่อใดก็ได้ 

9.พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 กฎหมายฉบับนี้ก าหนดเรื่องการให้
สัมปทานแก่เอกชนมาส ารวจและผลิตปิโตรเลียมที่มีอยู่ในรัฐ  โดยได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี โดย
ค าแนะน าของคณะกรรมการปิโตรเลียม  

10. พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้ารว่มงานหรอืด าเนินการในกิจการของรัฐ 
พ.ศ. 2535 ที่ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ การท าสัญญาของรัฐและเอกชน  ส าหรับการท าสัญญา
สัมปทานบริการสาธารณะหรือสัญญาที่ให้เอกชนเข้าร่วมทุนกับรัฐที่มีมูลค่าต้ังแต่หนึ่งพันล้านบาทข้ึน
ไป ยกเว้นสัมปทานปิโตรเลียมและการท าเหมอืงแร ่มีการก าหนดคณะกรรมการหนึ่งชุด มีจุดมุ่งหมาย
เพื่อต้องการให้มีคณะกรรมการอื่นๆเข้ามาร่วมพิจารณาการร่วมทุนด้วย โดยรัฐมนตรีเจ้ากระทรวง
เป็นผู้มีอ านาจในการพิจารณาให้เอกชนเข้าท าสัญญา และน าเสนอโครงการต่อคณะรัฐมนตรีเพื่ อให้
ความเห็นชอบ ต่อมามีการตราพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
มาใช้บังคับแทน ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ก าหนดให้ต้องเสนอความเห็นต่อส านักงานคณะกรรมการ
เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ เพื่อร่วมพิจารณาด้วย และส าหรับโครงการที่มีมูลค่ามากกว่าหนึ่ง
พันล้านไปข้ึนไป เริ่มต้นตั้งแต่การเสนอโครงการ การด าเนินโครงการและการควบคุมและติดตาม
โครงการ ต้องเป็นไปตามวิธีการกระบวนการที่กฎหมายฉบับนี้ก าหนด  

11. พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซึ่ง
กฎหมายฉบับนี้ ได้ก าหนด วิธีการ หลักเกณฑ์ในการให้เอกชนมาร่วมลงทุนในโครงการของรัฐ โดยมี
คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เป็นผู้พิจารณา และส าหรับโครงการ
ที่มีมูลค่ามากกว่า 1,000 ล้านบาทข้ึนไป โดยเริ่มตั้งแต่การเสนอโครงการ การด าเนินโครงการและการ
ควบคุมและติดตามโครงการ ต้องเป็นไปตามวิธีการกระบวนการที่กฎหมายฉบับนี้ก าหนด 

 
12. พระราชบัญญัติร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

กฎหมายฉบับนี้ประกาศใช้เมื่อเดือนมีนาคม พ.ศ. 2562  โดยยกเลิกพระราชบัญญัติการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรฐั พ.ศ. 2556  ซึ่ง พระราชบัญญัติ ฉบับใหม่นี้ ใช้ส าหรับโครงการร่วม
ทุนระหว่างรัฐและเอกชนที่มีมูลค่า 5,000 ล้านบาทข้ึนไป หรือต่ ากว่า 5,000 ล้านบาทได้ โดยได้รับ
ความเห็นชอบโดยคณะกรรมการรนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  Public Private 
Partnership (PPP)  ในกิจการเกี่ยวกับโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะ เพราะในปัจจุบันนี้ 
การร่วมลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนเป็นอีกทางเลือกที่น่าสนใจ โดยเฉพาะในยุคที่รัฐมีภารกิจบริการ
สาธารณะมากมายที่อาจส่งผลในด้านงบประมาณของรัฐได้  เจตนารมย์อีกประการหนึ่งของกฎหมาย
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ฉบับนี้คือ การให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการลงทุนถือเป็นการแบ่งเบาภาระทางการคลังของรัฐ อีก
ทั้งเพื่อประโยชน์ในการถ่ายทอดเทคโนโลยี นวัตกรรมต่าง ๆ จากฝั่งเอกชน และก าหนดให้มีมาตรการ
ส่งเสริมการร่วมลงทุนให้แก่โครงการร่วมลงทุนอย่างเหมาะสมภายใต้กรอบวินัยการเงินการคลัง ค าว่า
กรอบวินัยการเงินการคลังนี้ หมายถึง ความเหมาะสมด้านระยะเวลากับค่าใช้จ่ายที่ต้องเสียไปจาก
กิจการนั้นว่าคุ่มค่าหรือไม่ รัฐต้องแบกรับภาระหนักเกินไปหรือไม่ และ ก าหนดให้หน่วยงานเจ้าของ
โครงการโดยความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีสามารถใช้อ านาจ และพบว่าในกฎหมายฉบับนี้ได้
ก าหนดเอกสิทธ์ิให้แก่รัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะในการที่จะเข้าด าเนินโครงการร่วมลงทุนหรือมอบให้
ผู้อื่นด าเนินโครงการร่วมลงทุนเป็นการช่ัวคราว แก้ไขสัญญาร่วมลงทุน หรือบอกเลิกสัญญาร่วมลงทุน
ได้ โดยในกรณีที่เหตุจากการใช้อ านาจนั้นไม่ได้มาจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา ให้หน่วยงาน
เจ้าของโครงการจ่ายค่าชดเชยแก่เอกชนคู่สัญญาอย่างเป็นธรรม อันเป็นลักษณะของสัญญาทาง
ปกครอง135ที่ก าหนดเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองได้ชัดเจน   

 13. ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่ใช้บังคับแก่ส่วน
ราชการเรื่องการด าเนินการเกี่ยวกับพัสดุ ใช้บังคับแก่ส่วนราชการ ซึ่งด าเนินการเกี่ยวกับ การพัสดุโดย
ใช้เงินงบประมาณเงินกู้ และเงินช่วยเหลือ โดยระเบียบนี้วางหลักเกณฑ์กระบวนการเกิดและสิ้นสุด
ของสัญญาของทางราชการ โดยกระบวนการกอ่นเริม่ท าสัญญาน้ันจะเน้นหนักไปทางความโปร่งใสการ
ด าเนินการอย่างเปิดเผยและความแข่งขันอย่างเสรีของการจัดหาพัสดุของราชการ นอกจากนี้ยังมี
ระเบียบเฉพาะของหน่วยงานราชการต่างๆ เช่น ระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยการพัสดุของ
หน่วยงานบริหารราชการส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2535 ข้อบังคับของรัฐวิสาหกิจในแต่ละแห่งไป   ระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549    

 14. ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ 
พ.ศ. 2549   ใช้ส าหรับการจัดหาพัสดุตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 
และฉบับที่แก้ไขเพิ่มเติมด้วยวิธีการซื้อหรือการจ้างแต่ไม่รวมถึงการจ้างที่ปรึกษา การจ้างออกแบบ
และควบคุมงาน การซื้อหรือการจ้างโดยวิธีพิเศษและวิธีกรณีพิเศษที่สามารถท าได้ตามระเบียบอื่น 
โดยก าหนดให้ผู้เสนอราคาได้เสนอราคาแข่งขันกันเองด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ภายในระยะเวลา และ 
ณ สถานที่ที่ก าหนดโดยไม่เปิดเผยตัวเลขที่มีการเสนอราคา 

15. พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซึ่ง
บังคับใช้กับทุกหน่วยงานของรัฐ ในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน องค์กรอิสระ องค์กร
ตามรัฐธรรมนูญ หน่วยธุรการของศาล มหาวิทยาลัยในก ากับของรัฐ หน่วยงานก ากับของรัฐสภาและ
หน่วยงานในก ากับของรัฐสภา หน่วยงานอิสระของรัฐ และหน่วยงานที่ก าหนดในกฎกระทรวง 

                                                             
135 มาตรา 50  แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562  
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สาระส าคัญหลายประการที่แตกต่างจากระเบียบส านักนายกฯ  คือ มีการเปิดเผยข้อมูลการจัดซื้อ/จัด
จ้าง ในระบบใน ระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลาง ในทุกขั้นตอน ตั้งแต่ข้ันตอนการจัดท า
แผนการ จัดซื้อจัดจ้าง การประกาศเชิญชวน ราคากลาง เกณฑ์การพิจารณา ข้อเสนอการประกาศผล
ผู้ชนะ การยกเลิกการจัดซื้อ/จัดจ้าง การท าสัญญาและการบริหารสัญญา และเน้นถึงความโปร่งใส 
กระท าอย่างเปิดเผย ตัวอย่างเช่นห้ามมิให้ผู้มีส่วนได้เสียทางตรงหรือทางอ้อมหรือมีความสัมพันธ์ ท า
สัญญากับหน่วยงานราชการ หรือกระท าในลักษณะแสวงหาประโยชน์จากการเข้ามาเป็นคู่สัญญากับ
ทางราชการ  หรือ เกณฑ์การพิจารณาคัดเลือกข้อเสนอ ให้พิจารณาประโยชน์และวัตถุประสงค์ของ
การใช้งานเป็นส าคัญ โดยไม่จ าเป็นต้องใช้ราคาต่ าสุด ในขณะที่ ระเบียบส านักนายกฯ จะพิจารณา
ราคาต่ าสุดเป็นเกณฑ์การท าสัญญา   กฎหมายฉบับนี้มีสาระส าคัญเช่น การก าหนดวิธีจัดซื้อจัดจ้าง 
งานจ้างที่ปรึกษา งานจ้างออกแบบควบคุมงาน ข้ันตอนการท าสัญญา การงด ลดค่าปรับ การขยาย
ระยะเวลาของสัญญา การบอกเลิกสัญญา และลักษณะของการทิ้งงาน เป็นต้น      

   
ดังนั้น เห็นได้ว่าแรกเริ่มของการให้เอกชนมาท ากจิการบริการสาธารณะหรือใช้ประโยชนจ์าก

ทรัพยากรธรรมชาติในลักษณะของสัญญาให้แสวงหาประโยชน์จากธรรมชาตินั้น อยู่ในรูปแบบของ
พระบรมราชานุญาตของพระมหากษัตริย์ โดยท าเป็นข้อตกลงกบัคู่สญัญาฝ่ายเอกชน ไม่มหีลักฐานแน่
ชัดปรากฎว่ามีกฎหมายฉบับใดเป็นกฎหมายกลางเฉพาะควบคุม และเริม่มีกฎหมายทีเ่กี่ยวข้องเป็น
กฎหมายเฉพาะบังคับใช้กับกจิการประเภทนั้นๆ เช่น พระราชบัญญัติรกัษาต้นไม้สัก พ.ศ.2457 (ร.ศ.
116) พระราชบญัญัตจิัดวางการรถไฟแลทางหลวง พทุธศักราช 2464 เป็นต้น  ต่อมาอ านาจในการให้
อนุญาตเป็นของรฐัมนตรเีจ้ากระทรวงที่ก าหนด  มี พระราชบัญญัติควบคุมกจิการค้าขายอันกระทบ
ถึงความปลอดภัยหรือผาสกุแห่งสาธารณชนพุทธศักราช 2471 ก าหนดกิจการบางประเภทที่รัฐห้ามมิ
ให้เอกชนเข้ามาท าโดยไม่ได้ขออนุญาตจากรฐัเสียก่อน   และเริ่มมกีฎหมายกลางเพื่อควบคุมก าหนด
หลักเกณฑ์วิธีการในการใหเ้อกชนเข้ามาร่วมลงทุนในกจิการของรัฐ คือ พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้
เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกจิการของรฐั พ.ศ. 2535  ตลอดจนกฎหมาย เช่น 
พระราชบัญญัตจิัดซื้อ จัดจ้าง การบริหารพัสดุภาครฐั พ.ศ. 2560 หรือระเบียบที่ใช้ในส่วนราชการใน
การจัดซื้อ จัดหา จัดจ้าง พัสดุ บริการต่างๆ เช่น ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 
2535 และ กฎหมายกลางที่ใช้ในการอนญุาตให้เอกชนเข้ามาร่วมลงทุนเพื่อจัดท าบริการสาธารณะกับ
รัฐ เช่น พระราชบญัญัตริ่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  ถึงแม้ว่า กฎหมายเหล่าน้ีจะเป็น
กฎหมายที่ควบคุมและก าหนดหลักเกณฑ์ในการเข้าท าสัญญาระหว่างรัฐกบัเอกชนก็ตาม แต่ก็มิได้
หมายว่าสัญญาทุกประเภททีอ่ยู่ภายใต้กฎหมายเหล่าน้ีจะเปน็สัญญาทางปกครองทุกประเภท เพราะ
สัญญาทางปกครองนั้นต้องมีลักษณะเฉพาะตามที่กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น 
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3.6 สัญญำทำงปกครองในระบบกฎหมำยไทย 

ตามที่พระราชบญัญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้มีการ
ก าหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกบัสญัญาทางปกครองอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง136 ดังนั้น สิ่งส าคัญ
อย่างยิ่งคือ การแยกคดีพิพาทเกี่ยวกบัสญัญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง่  เมื่อพิจารณาถึง
บทบญัญัติทีก่ าหนดถึงลักษณะของสัญญาทางปกครองใน มาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 นั้น มีสาระส าคัญว่า สัญญาทางปกครอง หมายความ
รวมถึง สญัญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรอืเป็นบุคคลที่
กระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสมัปทาน สัญญาที่ใหจ้ัดท าบริการสาธารณะ สัญญาจัด
ให้มีสิง่สาธารณูปโภค และสัญญาให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งจากมาตราน้ีเป็น
การให้ค านิยามที่ใช้ค าว่า หมายความรวมถึง137 เป็นการให้ค านิยามแบบยกตัวอย่างประเภทของ
สัญญาทางปกครองเท่านั้นโดยเจตนารมย์ของผูร้่างก็คือ ต้องการให้ศาลปกครองเป็นผู้พฒันาหลักของ
สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยต่อไปในอนาคต  เพราะไม่สามารถก าหนดประเภทของ
สัญญาทางปกครองได้อย่างครบถ้วนในเวลาน้ัน ดังนั้น จากการก าหนดในมาตราน้ี สญัญาใดจะเป็น
สัญญาทางปกครองได้น้ันต้องมลีักษณะ 2 ประการ ดังนี้ คือ ประการที่1.พจิารณาจากคู่สญัญา คือ
คู่สัญญาต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลอื่นที่กระท าการแทนรัฐ138 ประการที่ 2.พิจารณา
จากประเภทของสญัญา คือต้องเป็นสญัญาสัมปทาน สญัญาที่ให้จัดท าบรกิารสาธารณะ สญัญาทีจ่ัด
ให้มีสิง่สาธารณูปโภค และสญัญาแสวงหาประโยชนจ์ากทรพัยากรธรรมชาติ 

ฉะนั้นสัญญาทางปกครองตามทีม่าตรา 3 พระราชบญัญัตจิดัต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครองพ.ศ. 2542 ก าหนด มีลักษณะ ดังนี ้

1. คู่สัญญาต้องมฐีานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง ได้แก่  กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการ
ที่เรียกช่ืออย่างอื่นและมีฐานะเปน็กรม ราชการส่วนภูมิภาค ได้แก่จังหวัด อ าเภอ ราชการส่วนทอ้งถ่ิน 
ได้แก่องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินต่างๆ เช่น องค์การบริหารส่วนจงัหวัด องค์การบรหิารส่วนต าบล 
เทศบาล กรุงเทพมหานคร และเมืองพทัยา รัฐวิสาหกิจที่ตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กฤษฎีกา  หรือหน่วยงานอื่นของรฐั เช่นองค์การมหาชนต่างๆ ที่อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของฝ่าย
บรหิารหรือหน่วยงานอื่นของรัฐเช่นองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่ไม่อยู่ภายใต้บังคับบัญชาของฝ่ายบริหาร 
รวมไปถึงหน่วยธุรการขององค์กรอสิระ เช่นส านักงานศาลยุติธรรรม ฯลฯ และให้หมายความรวมถึง

                                                             
136 มาตรา 9 (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
137 จากรายงานในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญของวุฒิสภาในการประชุมครั้งที่2 วันที่17 มีนาคม2542 
138 มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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หน่วยงานที่ได้รบัมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรอืใหด้ าเนินกิจการทางปกครอง ซึง่องค์กรนี้
อาจเป็นเอกชนก็ได้หากได้รบัมอบหมายให้กระท าการแทนรฐั  

2.พิจารณาจากประเภทของสัญญา คือต้องเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการ

สาธารณะ สัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

คือ 

2.1 สัญญำสัมปทำน ค านิยามของค าว่า “สัญญาสัมปทาน” ในปัจจุบันนี้ ยังไม่มีการ
ก าหนดให้ความหมายใดๆ ของค าว่า “สัมปทาน” ไว้ในบทบัญญัติใดในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  โดยที่ผ่านมาได้พิจารณาลักษณะของสัญญา
สัมปทานจากแนวค าพิพากษาของศาลปกครอง โดยน าความหมายจากแนวค าพิพากษาของศาล
ปกครองสูงสุด ที่ อ.349/2549 ที่เป็นคดีข้อพิพาทระหว่างส านักงานปลัดส านักนายกรัฐมนตรี (ผู้ฟ้อง
คดี) และ บริษัท ไอทีวี จ ากัด (มหาชน) (ผู้ถูกฟ้องคดี)   โดยกล่าวถึงลักษณะของการทีรัฐให้สัมปทาน
ในการจัดต้ังและส่งวิทยุโทรทศัน์ภายใต้เงื่อนไข มีลักษณะอันเป็นสัญญาสมัปทานบรกิารสาธารณะ ซึ่ง
มิใช่สัญญาให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งพบว่าสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะมี
ลักษณะคือการที่รัฐให้เอกชนมาจัดท าบริการสาธารณะแทนรัฐในกิจการบริการสาธารณะอันอยู่ใน
ภาระหน้าที่ของตนภายในระยะเวลาที่ก าหนด โดยเอกชนต้องรับความเสี่ยงและลงทุนเอง และเอกชน
จะมีสิทธิเก็บค่าบริการโดยตรงจากผู้ใช้บริการนั้น เช่น สัญญาสัมปทานทางหลวงต่างๆเช่น สัญญา
โครงการทางด่วนข้ึนที่ 2  ระหว่างกรมทางหลวงกับบรษัิททางยกระดับดอนเมืองกรุงเทพ จ ากัด  ตาม
พระราชบัญญัติทางหลวง 2535 หรือ สัญญาที่บริษัทขนส่งมวลชนกรุงเทพฯจ ากัด ท าสัญญาสัมปทาน
ให้เอกชนน ารถขนส่งมาว่ิงร่วมในถนนหลวง ตามระเบียบและคู่มือรถร่วม บริษัทขนส่งจ ากัด พ.ศ. 
2473 หรือ  หน่วยงานทางปกครองท าสัญญากับบริษัทเอกชนบริการรถไฟฟ้า ตามพระราชบัญญัติ
การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 เป็นต้น   สัญญาประเภทนี้มักมีช่ือสัญญา
ข้ึนต้นว่าสัญญาสัมปทาน แต่ก็มิได้มีความหมายจ ากัดเฉพาะสัญญาที่ข้ึนต้นว่าสัญญาสัมปทานเท่านั้น
จะเป็นสัญญาสมัปทานบริการสาธารณะ สัญญาสัมปทานประเภทนี้นั้นอาจใช้ช่ือสัญญาว่าอย่างอื่นแต่
มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะได้ เช่น สัญญาโครงการทางด่วนระยะที่2 บางโคล่ -
แจ้งวัฒนะ ที่เป็นสัญญาที่หน่วยงานของรัฐมอบหมายให้เอกชนเข้ามาด าเนินการบริการสาธารณะโดย
การก่อสร้างทางด่วนและให้บริการแก่ประชาชนก็เป็นสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเช่นเดียวกัน 
ในสัญญาสัมปทานน้ี มักปรากฎค าว่า “ร่วมงานหรือด าเนินการ” ตามที่ก าหนดในพระราชบัญญัติเข้า
ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535  ซึ่งต้องมีการน าเสนอต่อคณะรัฐมนตรีให้ความ
เห็นชอบในการท าสัญญาน้ันแล้วเสมอ   แต่ส าหรับ พระราชบัญญัติร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 
พ.ศ. 2562 ที่ยกเลิก  พระราชบัญญัติเข้าร่วมงานหรอืด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ที่บังคับ
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ใช้ในปัจจุบันนั้น ใช้ค าว่า “ร่วมลงทุน”   แทนค าว่า “ร่วมงานหรือด าเนินการ” แต่ยังคงให้
ความหมายเช่นเดิม โดยหมายความว่าร่วมลงทุนกับเอกชนไม่ว่าโดยวิธีใดหรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่
ฝ่ายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือ ให้สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใด จะเห็นได้ว่ามี
ความหมายกว้างกว่าการให้เอกชนมาร่วมลงทนุด้วยเงินตราเท่านั้น ยังรวมถึงการอนุญาต ให้สัมปทาน 
หรือให้สิทธิตามที่บทบัญญัติก าหนดไว้ และ นอกจากนี้ พระราชบัญญัติฉบับนี้ ยังได้มีการก าหนด
ประเภทกิจการของการสัมปทานที่ต้องบังคับใช้ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้  เช่น ถนนทางหลวง ทาง
พิเศษ การขนส่งทางถนน, รถไฟ รถไฟฟ้าการขนส่งทางราง ท่าอากาศยานการขนส่งทางอากาศ , 
ท่าเรือการขนส่งทางน้ า, การพลังงาน,  การโทรคมนาคมการสื่อสาร เป็นต้น 

2.2 สัญญำท่ีให้จัดท ำบริกำรสำธำรณะ คือ สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองที่มอี านาจจัดท า
บริการสาธารณะท าสญัญากบับุคคลอื่นหรือองค์กรอื่น และมีข้อก าหนดใหบุ้คคลอื่นหรอืองค์กรอื่นมา
จัดท าบริการสาธารณะแทนหน่วยงานทางปกครองหรอืร่วมกับหน่วยงานทางปกครอง โดยหน่วยงาน
ทางปกครองให้เงินหรือประโยชน์อื่นๆแก่บุคคลนั้นเป็นการตอบแทน สญัญาประเภทนี้จะมลีักษณะ
ของ“การให้บริการ”  

ลักษณะของสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะนั้นจะมีความคล้ายคลึงกับสัญญาสัมปทานคือ
ให้เอกชนมาจัดท าบริการสาธารณะแทนหรือร่วมกันกับหน่วยงานทางปกครอง แต่แตกต่างกันตรงที่
การจ่ายค่าตอบแทนแก่คู่สัญญาเอกชน โดยสัญญาประเภทนี้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้ค่าตอบแทน
โดยตรงจากหน่วยงานทางปกครองอาจเป็นรูปแบบ ค่าตอบแทน ค่าจ้าง ค่าเช่า ก็ได้ ที่เรียกช่ือ
แตกต่างกันออกไป ซี่งพิจารณาจากค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด  และสิ่งที่ต้องพิจารณาคือ 
กิจการนั้นต้องเป็นหน้าที่หลักของหน่วยงานทางปกครองนั้นด้วย เช่น มาตรา 89 (4) พระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 ก าหนดให้หนึ่งในหน้าที่ของกรุงเทพมหานคร 
คือ รักษาความสะอาดของบ้านเมือง  

ตัวอย่างเ ช่น ค าสั่ งศาลปกครองสูงสุดที่  619/2551 ข้อพิพาทที่ เกิดจากสัญญาที่  
กรุงเทพมหานคร (องค์กรปกครองสว่นท้องถ่ิน) ท าสัญญาว่าจ้างเอกชนมาเกบ็ขยะ โดยจ่ายค่าจ้างเปน็
รายตันหรือแล้วแต่จะตกลงกัน 

ในสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะนั้น  อาจใช้ช่ือของสัญญาที่มีช่ือเรียกอื่นๆ ก็ได้ เช่นใน
สัญญาน้ีใช้ช่ือว่า “สัญญาเช่า” ก็มีลักษณะเป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะได้เช่นเดียวกัน ถ้ามี
ลักษณะของการที่คู่สัญญาได้รับค่าตอบแทนจากหน่วยงานทางปกครอง  
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ตัวอย่างเช่น ค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่  92/2556 คดีที่เอกชนยื่นฟ้อง 
กรุงเทพมหานครว่าผดิสัญญาเช่ารถกวาดดูดฝุ่นพร้อมพนักงานขับรถ ขอให้ช าระค่าเช่าพร้อมดอกเบี้ย 
เห๋นว่า สัญญาเช่ารถดังกล่าวนี่ โจทก์ผู้ให้เช่าต้องส่งมอบรถให้แก่กรุงเทพมหานครผู้เช่า และต้อง
จัดหาคนขับรถท าหน้าที่ขับรถ และพนักงานผู้ควบคุมงาน โดยเฉพาะในการน ารถไปใช้ท าความ
สะอาดถนน ตรอก ซอย ต้องท าแผนด าเนินการ รายละเอียดบุคลากร และการใช้เครื่องจักรอุปกรณ์
ให้ฝ่ายจ าเลย โดยจ าเลยให้ความเห็นชอบก่อนการปฏิบัติงานในการรักษาความสะอาดและความเป็น
ระเบียบเรียบร้อย ซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของจ าเลยในการจัดท าบริการสาธารณะดังกล่าว จึงเป็นกรณีที่
จ าเลยตกลงให้โจทกเ์ข้าร่วมจัดท าบริการสาธารณะ สัญญาเช่าระหว่างโจทก์และจ าเลย จึงเป็นสัญญา
ทางปกครอง  

สัญญาให้จัดท าบรกิารสาธารณะยังรวมถึง การจ้างบุคคลมาจัดท าบรกิารสาธารณะรว่มกนักบั
หน่วยงานทางปกครอง หากสัญญาเพื่อกิจการบริการสาธารณะนั้นเป็นหน้าที่ของหน่วยงานทาง
ปกครองตามที่กฎหมายก าหนด เช่น  

ตัวอย่างเช่น ค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 8/2552 กรุงเทพมหานคร ท า
สัญญาจ้างบริษัทเอกชนให้จัดหาพนักงานต้อนรับมาประจ าที่ศาลาว่าการและที่ท าการเขตต่างๆใน
กรุงเทพมหานคร ท างานตั้งแต่เวลา7.30-16.30 น. ระยะเวลา 13 เดือน  โดยมีหน้าที่ให้ค าปรึกษา ให้
ค าแนะน าในการติดต่อราชการ จ านวน 103 คน พนักงานเหล่านี้ เป็นลูกจ้างของบริษัทฯ 
คณะกรรมการช้ีขาดว่า หน้าที่คอยแนะน าและช่วยเหลือประชาชนที่มาติดต่อท าธุรกรรมกับกทมและ
ที่ว่าการเขตต่างๆ ถือว่าเป็นบริการสาธารณะ อันเป็นหน้าที่ของกรุงเทพมหานคร ฉะนั้น สัญญานี้จึง
เป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะที่ คู่สัญญาเอกชน ท าร่วมกับกรุงเทพมหานคร เป็นต้น 

และยังไปรวมไปถึงสัญญาจัดซือ้จัดจ้าง เครื่องมือ อุปกรณ์ที่จ าเป็นต่อหน่วยงานทางปกครอง
นั้น หากขาดไปจะท าให้การบริการสาธารณะไมบ่รรลผุล เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด 451/2550 
สัญญาซื้อขายชุดความเร็วของรถจักรดีเซล ของการรถไฟ เพราะชุดควบคุมระบบไฮโดรลิคเป็น
อุปกรณ์ส าคัญของรถจกัรดเีซลเพื่อให้การเดินรถไฟปลอดภัย จึงเป็นการจัดให้มเีครื่องมืออุปกรณ์
ส าคัญจ าเป็นต่อการบริการสาธารณะด้านการคมนาคม จึงเป็นสัญญาทางปกครอง   

ค าสั่งศาลปกครองสงูสุด 38/2554 สัญญาซื้อขายคอมพิวเตอร์น ามาใช้เพื่อบรกิารข้อมลูด้าน
การท่องเที่ยวของ ศูนย์การท่องเที่ยว จ สระบรุี จงึเป็นเครือ่งมืออปุกรณ์ที่จ าเป็นต่อการจัดท าบริการ
สาธารณะและน าเครื่องมือนั้นมาใช้ในการบริการสาธารณะโดยตรงจงึเป็นสญัญาทางปกครอง  



100 
 

ค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่1/2554 สัญญาซื้อเครือ่งคัดขนาดไข่และฆ่าเช้ือ
ไข่ ของกรมปศุสัตว์  เพื่อจัดเตรียมน าเอาไปใช้ในการสกัดวัคซีนป้องกันโรค ศาลยุติธรรมเห็นว่าเป็น
สัญญาซื้อขายทางแพง่ธรรมดา แต่ศาลปกครองพิจารณาว่าเป็นสญัญาซื้อขายเครือ่งมอืที่ส าคัญ 
จ าเป็นต่อการบรกิารสาธารณะ อันเป็นหน้าที่หลักโดยตรงของหน่วยงานทางปกครอง จึงเป็นสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งในกรณีนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าทีร่ะหว่างศาลได้วินิจฉัยว่าเป็น
สัญญาทางแพง่ เป็นการจัดหาวัสดุธรรมดาทีส่นับสนุนภารกจิหลักของกรมปศุสัตว์เท่าน้ัน 

การให้ความเห็นช้ีขาดของคณะกรรมการหรือการตีความแนวค าพิพากษาของศาล ก่อให้เกิด
ข้อถกเถียงหรือความเห็นในทางวิชาการตามมา ว่าเป็นเรือ่งของความคิดเห็นของคณะกรรมการช้ีขาด
อ านาจหน้าทีร่ะหว่างศาลเท่านั้น อันขาดหลักเกณฑท์ี่แน่ชัดในการแยกถึงความส าคัญของเครือ่งมือ
หรือวัสดุอุปกรณ์นั้น เพราะวัสดุอปุกรณ์ต่างๆนั้น ก็มีความจ าเป็นเช่นเดียวกัน อาจมีความจ าเป็นมาก
หรือน้อยแตก่็ต่างท าเพื่อใหก้ารบริการสาธารณะบรรลุผลเช่นเดียวกัน การตีความเช่นน้ี เป็นเกณฑท์ี่
กว้างและไม่ชัดเจน ย่อมมผีลให้แต่ละข้อพิพาทไม่ชัดเจน และไม่แน่นอน   

ในระยะหลัง ตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2557 เป็นต้นมา  คณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล
ได้มีแนวโน้มหรือทิศทางการพิจารณาประเภทของสัญญาซื้อขาย จัดซื้อ จัดจ้าง จัดหา ซื้อขาย เช่า สิ่ง
ที่เป็นอุปกรณ์หรือเครื่องมือส าคัญของหน่วยงานทางปกครองเปลี่ยนไปจากเดิมคือ หากเป็นกรณี
สญัญาซื้อขาย จัดซื้อ จัดจ้าง จัดหา ซื้อขาย เช่า สิ่งที่เป็นอุปกรณ์หรือเครื่องมือส าคัญของหน่วยงาน
ทางปกครองจะใช้เกณฑ์พิจารณาที่เคร่งครัดข้ึน ให้แคบลงกว่าเดิม คือถ้าวัตถุประสงค์ของสัญญานั้น
เป็นไปเพียงเพื่อซื้อสิ่งของหรือจัดหาพัสดุมาใช้ในหน่วยงาน แม้เป็นเครื่องมื อที่ส าคัญที่ใช้ในการ
บริการสาธารณะให้หน่วยงานทางปกครองบรรลุผลก็ตาม แต่ถ้าสัญญานั้นไม่มีลักษณะของการให้
คู่สัญญามาเข้าด าเนินกิจการหรอืมาเข้าร่วมท าภารกจิของหน่วยงานทางปกครองนั้น สัญญาน้ันจะเปน็
สัญญาทางแพ่ง แสดงให้เห็นว่าคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล พยายามที่จะ
ตีความสัญญาทางปกครองใหแ้คบลง โดยถ้าเป็นเรื่องสัญญาใหจ้ัดท าบริการสาธารณะก็ต้องเป็นเรือ่งที่
เป็นอ านาจหน้าที่โดยตรงของหน่วยงานทางปกครอง ต้องไม่ใช่เป็นเรื่องที่ไกลกว่าหน้าที่โดยตรง และ
คู่สัญญาต้องเข้าร่วมบริการสาธารณะแทนหรือร่วมกันกับรัฐด้วย หรือหากเป็นสัญญาจัดให้มี
สาธารณูปโภคก็คือจัดให้มีสิ่งของ ก็ต้องเป็นเครื่องมือที่ใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะโดยตรงของ
หน่วยงานทางปกครอง  เช่น สัญญาซื้อขายอิฐหินปูนทรายย่อมไม่เป็นสัญญาทางปกครอง  เป็นต้น  

เช่น ค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 122/2557 ส านักงานต ารวจแห่งชาติซื้อ
รถจักรยานยนต์น าขบวนพร้อมสัญญานไฟไซเรนและวิทยุสือ่สารติดรถจักรยานยนต์ จากบริษัทเอกชน  
เพื่อน ามาใช้ในการน าขบวนอาคันตุกะมาเยือนประเทศไทย หรือ พระราชวงศ์การรักษาความ
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ปลอดภัยของบุคคลส าคัญซึ่งถือเป็นการจัดท าบริการสาธารณะทางด้านความมั่ นคงปลอดภัยของ
ประเทศ ดังนั้น สัญญาซื้อขายน้ี จึงเป็นเครื่องมือส าคัญในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ
ให้บรรลุผล เป็นหน้าที่ของส านักงานต ารวจแหง่ชาติ ตาม พ.ร.บ. ส านักงานต ารวจแห่งชาติ ดังนั้นเมื่อ
สัญญาซื้อขายรถ ไม่มีวัตถุประสงค์ให้คู่สัญญาเข้าด าเนินกิจการหรือเข้าร่วมภารกิจของหน่วยงานทาง
ปกครองและวัตถุประสงค์ของสัญญาไม่ได้เป็นไปเพื่อการจัดท าบริการสาธารณะเป็นแต่เพียงให้ได้มา
ซึ่งเครื่องมือที่ใช้ในหน่วยงานเท่านั้นทั้งข้อก าหนดของสัญญามีลักษณะผูกพันกันด้วยใจสมัครตั้งอยูบน
พื้นฐานของความเสมอภาค จึงไม่ใช่ข้อพิพาททางสัญญาทางปกครอง  

ค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล 1/2558 สัญญาที่การรถไฟท าสัญญาซื้อไม้หมอน
รางรถไฟกับบริษัทเอกชน เพื่อการให้บริการด้านการคมนาคมการขนส่งของการรถไฟแห่งประเทศ
ไทยเป็นการให้บริการสาธารณะการจัดหาเครื่องไม้เครื่องมืออุปกรณ์ที่จ าเป็นในการซ่อมบ ารุงดูแล
รักษารถไฟรางรถไฟไม้หมอนรองรางรถไฟจึงเป็นการจ าเป็นเพื่อให้การบริการคมนาคมขนส่งอันเป็น
การบริการสาธารณะบรรลุผลและมีความต่อเนื่องสัญญาซื้อไม้หมอนรองรางรถไฟดังกล่าวจึงเป็น
สัญญาจัดหาเครื่องมือส าคัญในการจัดท าบริการสาธารณะแต่เมื่อพิจารณาสัญญาแล้วสาระส าคัญของ
สัญญาไม่มีวัตถุประสงค์ให้คู่สัญญาเข้าด าเนินกิจการหรือเข้าร่วมภารกิจของหน่วยงานทางปกครอง
เป็นเพียงการให้จัดหาและส่งมอบไม้หมอนรองรางรถไฟให้เพื่อใช้ในกิจการเท่านั้นทั้งข้อก าหนดของ
สัญญามีลักษณะผูกพันกันด้วยใจสมัครตั้งอยู่บนพื้นฐานของความเสมอภาคจึงเป็นสัญญาทางแพ่ง 

2.3 สัญญำจัดให้มีสิ่งสำธำรณูปโภค ค าว่า “สิ่งสาธารณูปโภค” นั้น คณะกรรมการวินิจฉัยช้ี
ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้วางหลักไว้ว่า สิ่งที่จะถิอว่าเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคนั้น 
ต้องมีลักษณะดังนี้    

 1. สิ่งสาธารณูปโภคนั้นต้องเป็นอสังหาริมทรัพย์ หรือ สิ่งที่เป็นถาวรวัตถุ  

 2. ต้องเป็นสิ่งที่ประชาชนได้ใช้ประโยชน์ร่วมกัน หรืออาจเป็นอสังหาริมทรัพย์ที่หน่วยงาน
ทางปกครองต้องใช้เป็นเครื่องมือในการจดัท าบรกิารสาธารณะที่อยู่ในอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานทาง
ปกครองนั้น เช่น ถนน สะพานข้ามแม่น้ า สะพานลอย ที่เป็นสิ่งสาธารณูปโภคโดยสภาพในตัว หรือ
อสังหาริมทรัพย์ที่ตัวของมันเอง กรณีจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคคือเป็นเครื่องมือส าคัญที่หน่วยงานทาง
ปกครองต้องใช้ในการบริการสาธารณะ เช่นอาคารเรียน ระบบสายส่งประปา เข่ือน รวมไปถึงการ
ซ่อมแซมสิ่งเหล่าน้ีด้วย ในการก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นสิ่งสาธารณูปโภคนั้น ย่อมมีข้ันตอนก่อน
หรือระหว่างจะเสรจ็สิ้นสมบูรณ์ของการก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ อาจจะประกอบไปด้วยกระบวนการ
การออกแบบ การควบคุมการก่อสร้าง และการเริ่มก่อสร้างจนก่อสรา้งเสรจ็สิน้  ดังนั้น กระบวนการที่



102 
 

เกี่ยวข้องกับการก่อสร้างสิ่งสาธารณูปโภคนั้น เริ่มตั้งแต่จัดหาที่ดิน การออกแบบสิ่งก่อสร้างหากมีข้อ
พิพาทเกิดข้ึนจะเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม่นั้น กรณีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาด
อ านาจหน้าที่ระหว่างศาลมีค าวินิจฉัยที่47/2557 ว่า สัญญาจ้างให้ออกแบบสิ่งสาธารณูปโภค และ
การควบคุมงานงานสิ่งก่อสร้างสาธารณูปโภคให้เป็นไปตามแบบคือกระบวนการหรือข้ันตอนหนึ่งของ
การจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค ดังนั้นจึงถือว่าข้อพิพาทในสัญญาจ้างออกแบบสิ่งสาธารณูปโภคเป็น
สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค ถือได้ว่าตั้งแต่กระบวนการออกแบบ การควบคุมงาน การตรวจรับ
งาน จนถึงการก่อสร้างเสร็จสิ้น จึงเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค องค์กรตุลาการที่เกี่ยวข้องจึง
ยึดถือแนวทางนี้มาโดยตลอด 

มีปัญหาที่น่าคิดอีกประการหนึ่งที่ เกิดข้ึนมาคือ หากเป็นสัญญาจ้างก่อสร้างบ้านพัก
ข้าราชการหรือหอพักนักศึกษาของหน่วยงานทางปกครอง จะเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือไม่นั้น แม้ตัวอาคารเองเป็นอสังหาริมทรัพย์ แต่ด้วยตัวของอาคารเองไม่ได้เป็นสิ่งที่ประชาชนใช้
ร่วมกัน และไม่ได้ใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะส่วนรวม  คณะกรรมการวินิจฉัยอ านาจหน้าที่ระหว่าง
ศาลได้เคยวินิจฉัยว่าว่าแม้ตัวอาคารเอง ประชาชนไม่ได้เข้าไปใช้ประโยชน์ร่วมกัน แต่อาคารเป็นที่พัก
อาศัยที่จ าเป็นส าหรับข้าราชการ พนักงานที่มีหน้าที่บริการสาธารณะ ดังนั้น ตัวอาคารจึงเป็น
เครื่องมือที่ส าคัญต่อการบรกิารสาธารณะใหบ้รรลผุลด้วยเช่นกัน จึงถือว่าเป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการ
สาธารณะ อันเป็นสัญญาทางปกครอง ดังตัวอย่างเช่น  

ค ำสั่งศำลปกครองสูงสุดท่ี 115/2548 

สัญญาจ้างก่อสรา้งอาคารที่ท าการสถานีต ารวจดับเพลงิและอาคารที่พักอาศัยของจนทต ารวจ
ดับเพลิง เป็นการที่หน่วยงานทางปกครองมอบหมายให้เอกชนเข้าด าเนินการจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค
อันเป็นบริการสาธารณะของรัฐ จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 

ต่อมาแนวทางวินิจฉัยของคณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลในปัจจุบันได้เปลี่ยน
แนวทางไป โดยคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้เปลี่ยนแนวการวินิจฉัยแตกต่างไปจากเดิมคือ ถึงแม้ว่า
สิ่งก่อสร้างนั้น จะเป็นถาวรวัตถุและมีความส าคัญต่อหน่วยงานทางปกครองก็ตามแต่ถ้าประชาชน
ไม่ได้ใช้ประโยชน์ร่วมกัน เช่น อาคารที่พักอาศัย บ้านพักข้าราชการ จะไม่ถือว่าสัญญาจ้างสิ่งก่อสร้าง
นั้นเป็นสัญญาทางปกครอง 
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ค ำวินิจฉัยชี้ขำดของคณะกรรมกำรวินิจฉัยชี้ขำดท่ี 52/2560 

คดีที่เอกชนฟ้องกองบัญชาการกองทัพไทยกับพวกให้ช าระค่าจ้างและสินไหมทดแทนกรณีผิด
สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารพักอาศัยนายทหารสัญญาบัตร 16 ครอบครัว จ านวน 4 หลัง ตามโครงการ
ก่อสร้างบ้านพัก ข้าราชการ กองบัญชาการกองทัพไทย พื้นที่ ศูนย์ รักษาความปลอดภัย 
กรุงเทพมหานคร แม้กองบัญชาการกองทัพไทยมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตาม มาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แต่สัญญาพิพาทเป็น
สัญญาว่าจ้างผู้ฟ้องคดีให้ก่อสร้างอาคารพักอาศัยนายทหารสัญญาบัตร เพื่อใช้เป็นที่ พักอาศัยของ
ข้าราชการ อันมิได้เป็นไปเพื่อการจัดท าบริการสาธารณะโดยตรงหรือเพื่อเป็นเครื่องมือในการจัดท า
บริการสาธารณะ จึงมิใช่สัญญาทางปกครอง เป็นเพียงสัญญาทางแพ่งที่คู่สัญญาเป็นหน่วยงานทาง
ปกครอง จึงอยู่ในเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

2.4 สัญญำท่ีให้แสวงหำประโยชน์จำกทรัพยำกรธรรมชำติ  
การที่รัฐมีทรัพยากรธรรมชาติมากมาย เช่น ป่าไม้ รังนก แร่ธาตุในผืนดิน หน่วยงานทาง

ปกครองที่มีหน้าที่ดูแลอยู่อนุญาตให้เอกชนน าทรัพยากรธรรมชาติเหล่านี้ไปใช้ เช่นกรมทรัพยาธรณี
ดูแลเกี่ยวกับแร่ธาตุในผืนดิน กรมป่าไม้ดูแลป่าไม้ เป็นต้น และผู้ได้รับอนุญาตจ่ายค่าตอบแทนจาก
การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาตินี้ให้แก่หน่วยงานทางปกครอง การออกใบอนุญาตนี้เรียกว่า
การประทานบัตร ผู้ถือประทานบัตรตกลงว่าเมื่อตนเข้าไปแสวงหารายได้หรือผลประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาตินั้นจะแบ่งปันผลประโยชน์ให้แก่หน่วยงานทางปกครองเป็นค่าตอบแทน ไม่ว่าจะ
ได้รับประโยชน์จากทรัพยากรนั้นหรือไม่ก็ตาม  บางกรณีเรียกว่าค่าภาคหลวง สัญญาประเภทนี้จะมี
กฎหมายเฉพาะก าหนดไว้ เช่น พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 อนุญาตให้ส ารวจและผลิต
ปิโตรเลียม หรือพระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 อนุญาตการออกอาชญาบัตรในการส ารวจเหมืองแร่ 
ฉะนั้นถึงแม้ว่าสัญญาที่ให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาตินั้น แม้ไม่มีลักษณะเป็นการ
บริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ส่วนรวม แท้จริงแล้วเป็นการแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวจาก
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐ ตามกฎหมายมาตราน้ีก็ก าหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง 

ดังนั้น ในพระราชบญัญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 จึง
ก าหนดใหส้ัญญาทางปกครอง มี 4 ประเภทตามที่กล่าวมาข้างต้น 

ต่อมามีคดีพิพาทในลักษณะของการที่หน่วยงานทางปกครองให้ทุนแก่ข้าราชการไปศึกษาต่อ
ต่างประเทศโดยมีข้อก าหนดในสัญญาว่าเมื่อจบการศึกษาแล้วต้องกลับมาท างานและชดใช้
ทุนการศึกษาตามที่ก าหนดในสัญญา แต่เมื่อครบก าหนดสัญญาแล้ว ข้าราชการผู้รับทุนไม่กลับมา
ปฏิบัติในหน่วยงานราชการของตน หน่วยงานทางปกครองนั้นจึงฟ้องร้องต่อศาลปกครอง ให้พิจารณา
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ว่าสัญญานี้จะเป็นสัญญาทางปกครองใน 4 ลักษณะอันอยู่ในเงื่อนไขของอ านาจของศาลปกครอง
หรือไม่ ศาลปกครองได้พิจารณาและมีค าสั่งในข้อพิพาทและได้วางหลักแนวทางเกี่ยวกับสัญญา
ลักษณะดังกล่าว ดังนี้   

ค าสั่งศาลปกครองสงูสุดที่ 127/2544  
สัญญาลาศึกษาต่อต่างประเทศโดยทุนของส่วนราชการ ระหว่างกองทัพเรือ กับ นาย ก โดยมี

วัตถุแห่งสัญญาคือ ข้าราชการผู้รับทุนการศึกษาน้ันต้องกลับมารับราชการ ซึ่งในสัญญามีข้อก าหนดที่
แสดงให้เห็นถึงลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐที่ไม่อาจพบได้ในทางแพ่งทั่วไป เช่น มี
ข้อก าหนดจ ากัดสิทธิไม่ให้ผู้รบัทุนลาออกจากราชการ หรือ โอนสังกัด หน่วยงานราชการสามารถบอก
เลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว หรือให้อ านาจหน่วยงานราชการเรียกผู้รับทุนการศึกษากลับก่อนก าหนดได้ไม่
ว่ากรณีใดๆ และผู้รับทุนการศึกษาน้ันต้องยินยอมใหเ้รยีกกลบัหรือปลดผู้รับทุนออกจากราชการได้แม้
ไม่มีความผิดใดๆก็ตาม ดังนั้น สัญญาให้ข้าราชการรับทุนการศึกษาเพื่อไปศึกษาต่อต่างประเทศนั้นจึง
มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 

ฉะนั้น จากคดีพิพาทนี้ ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ที่ 6/2544 จึงได้มีการ
วางหลักเกณฑ์ก าหนดถึงประเภทของสัญญาทางปกครองเพิ่มข้ึนมาอีก โดยได้ก าหนดถึงลักษณะทาง
เนื้อหาของสัญญาทางปกครองประเภทนี้  ดังนี้  

1.สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่าย
หนึ่งเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพื่อให้การบริก ารสาธารณะ
บรรลุผล 

ดังนั้น เห็นได้ว่าการก าหนดประเภทและตีความของศาลปกครองสงูสุดได้รับอิทธิพลจากหลัก
กฎหมายว่าด้วยบริการสาธารณะของระบบกฎหมายฝรั่งเศสเป็นอย่างมาก139 โดยมีการวางหลักและ
ยึดหลักเกณฑ์เรื่องการบริการสาธารณะเป็นส าคัญในแนวเดียวกับสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

ตัวอย่างของการท าสัญญาให้เอกชนเข้าร่วมจัดท าบริการสาธารณะ  

ค าวินิจฉัยช้ีขาดที่ 62/2557 การเคหะแห่งชาติท าสัญญากับเอกชนให้จัดหาที่ดินและระบบ
สาธารณูปโภคของโครงการฯ  เพื่อด าเนินกิจการโรงการบ้านเอื้ออาทร ซึ่งเอกชนจะต้องจัดหาที่ดิน
และเงินทุนในการก่อสร้างอาคารพรอ้มระบบสาธารณูปโภคทั้งภายในและภายนอกโครงการ โดยที่ดิน
ต้องมีเอกสารสิทธ์ิและทางออกสู่ถนนสาธารณะ แต่บริษัทเอกชนคู่สัญญาท างานล่าช้าเกินกว่าก าหนด

                                                             
139 รายงานการประชุมเชิงปฎิบัติการข้าราชการศาลยุตธิรรม ศาลทหาร ศาลปกครอง และบุคลากรที่เก่ียวข้องในกระบวนการยุติธรรม 
เร่ือง ปัญหาเขตอ านาจศาลเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง:การตีความของศาลและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล , 
ในวันศุกร์ที่ 23 สิงหาคม 2556 ณ ศูนย์ประชุมวายุภักษ์ ,หน้า 63  
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จึงมีหนังสือแจ้งเตือนกอ่นเลกิสญัญาพร้อมทั้งใช้สิทธิปรับและริบหลักประกันตามสัญญา ข้อเท็จจริงนี้
นีเ้มื่อการเคหะมีอ านาจหน้าที่ภายใต้วัตถุประสงค์ในการจัดหาและก่อสร้างอาคารที่อยู่อาศัยโครงการ
บ้านเอื้ออาทรให้แก่ประชาชนผู้มีรายได้น้อย อันเป็นการจัดท าบริการสาธารณะ จึงเป็นการที่การ
เคหะ(หน่วยงานทางปกครอง) ได้ท าสัญญาให้คู่สัญญาเอกชนเข้าร่วมด าเนินกิจการโครงการดังกล่าว 
ดังนั้น สัญญาเข้าร่วมโรงการที่พิพาทจึงเป็นสัญญาทางปกครอง 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 801/2557 กรุงเทพมหานครอันเป็นหน่วยงานทางปกครองได้ให้
บริษัทเอกชนจัดหาที่ดินเพือ่จัดท าเปน็ตลาด จึงมีลักษณะเป็นการมอบหมายให้บริษัทเอกชนแห่งนี้เข้า
ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะให้บรรลุผลอันเป็นไปตามอ านาจหน้าที่ของ  กทม. ตาม 
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกทม พ.ศ. 2528 จึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง  

2. สัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  เพื่อให้การใช้
อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกจิการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ลักษณะ
ของสัญญาประเภทนี้อธิบายได้ว่า สัญญาต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะ และมีเนื้อหาใน
สัญญาว่า คู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานทางปกครองนั้นจะต้องมีการก าหนดในสัญญาหรือมีลักษณะของการ
แสดงให้เห็นถึงการมีอภิสิทธ์ิเหนือกว่าคู่สัญญาเอกชน ซึ่งไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่ง ทั้งนี้การมี
เอกสิทธ์ิที่เหนือกว่าน้ันก็เพื่อประโยชน์ของส่วนรวม  

 
ตัวอย่างเช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่828/2555 องค์การบรหิารส่วนต าบลเกาะทวดได้มี

การประกาศประมูลจ้างด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์เพือ่ก่อสร้างระบบประปา โดยผู้เสนอราคาต้องวาง
หลักประกันซองพร้อมยื่นประมูล โดยสัญญาน้ีได้มสีาระส าคัญก าหนดให้องค์การบรหิารส่วนต าบล
เกาะทวดมเีอกสิทธ์ิในการเลอืกคู่สญัญา ควบคุมการปฏิบัตติามสัญญา การแก้ไขสญัญา และการบอก
เลิกสัญญา ซึ่งแสดงใหเ้ห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานทางปกครองทีเ่ป็นลักษณะพิเศษของ
สัญญาทางปกครอง โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ได้มาซึ่งคู่สญัญาทีจ่ะเข้าร่วมในการด าเนินการบรกิาร
สาธารณะ   

ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที่ 90/2556  คดีที่เอกชนย่ืน
ฟ้องส านักงานสลากกินแบ่งรัฐบาล โดยอ้างว่า ผิดสัญญาจ้างระบบเกมสลาก ไม่ยอมจ าหน่ายสลาก
และไม่ออกหนังสือแจ้งใหผู้้ฟ้องคดีเริ่มใหบ้รกิาร โดย ส านักงานสลากกินแบ่งรัฐบาล (หน่วยงานทาง
ปกครอง) ให้การว่า ไม่ได้ผิดสัญญา แต่การกระท าการตามฟ้องของโจทก์นั้นเป็นเพราะมีเหตุขัดข้อง
ทั้งจากข้อกฎหมายและนโยบายของรัฐในแต่ละช่วงเวลา และในสญัญามสีาระส าคัญเป็นการจ้างใหผู้้
ฟ้องคดีออกแบบจัดหา ติดตั้งระบบเกมสลาก เครื่องจ าหนา่ยสลาก โดยมีข้อก าหนดในสัญญาให้ผู้ถูก
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ฟ้องคดีมีสทิธิบอกเลิกสญัญากอ่นครบก าหนดเวลาใดก็ได้ ในกรณีที่รฐับาลลม้เลิกโครงการหรือมีความ
จ าเป็นที่ต้องล้มเลกิโครงการออกสลากพิเศษแบบเลขท้าย 3 ตัว และ 2 ตัว โดยผู้ถูกฟ้องคดีจะชดเชย
การลงทุนบางส่วนให้แก่ผูฟ้้องคดี ดังนั้น สัญญาจ้างระบบบริการเกมสลากดังกล่าว ทีก่ าหนดใหผู้้ถูก
ฟ้องคดีเลิกสัญญาได้ด้วยเพียงเหตุที่ว่า รัฐบาลมีนโยบายล้มเลิกโรงการ จึงเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดใน
สัญญาให้เอกสทิธ์ิแก่ฝ่ายปกครองเป็นอน่างมากไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่งทั่วไป จึงเป็นสญัญา
ทางปกครอง 

ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่9/2555 140 สัญญาซื้อขาย
ประตูตรวจค้นโลหะของกรมธนารักษ์ กรมธนารักษ์เป็นหน่วยงานระดับกรม  สังกัด กระทรวงการคลงั 
มีภารกิจและอ านาจหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะเกี่ยวกับการผลิตเหรียญกษาปณ์และจัดสร้าง
เครื่องราชอิสริยยศ เครื่องราชอิสริยาภรณ์ และเก็บรักษาทรัพย์สินมีค่าของ  แผ่นดิน ให้มีความ
ปลอดภัยและอยู่ในสภาพที่ดี ได้ท าสัญญาซื้อประตูตรวจค้นโลหะพร้อมติดตั้งระบบและ ฝึกฝนการใช้
งานกับบริษัทเอกชนเพื่อใช้ในการตรวจค้นเพื่อป้องกันมิให้เหรียญกษาปณ์ โลหะที่มีค่า เช่น  เงิน 
ทองค า ทรัพย์สินที่มีค่าของแผ่นดินที่กรมธนารักษ์ มีหน้าที่เก็บรักษาที่เป็นโลหะ ต้องสูญหายไป จึง
เป็นการจัดท าบริการสาธารณะตามภารกิจและอ านาจหน้าที่ของกรมธนารักษ์  ถ้าไม่มีระบบรักษา
ความปลอดภัยที่รัดกุม และมั่นคงสูงแล้ว โลหะที่มีค าและทรัพย์สินที่มีค่าของแผ่นดินย่อมสูญหายได้ 
อาจท าให้กรมธนารักษ์ปฏิบัติตามภารกิจอ านาจหน้าที่ของตนไม่บรรลุผล เครื่องตรวจค้นโลหะจึงถือ
เป็น เครื่องมือส าคัญที่กรมธนารักษ์จ าเป็นต้องจัดหามา ในสัญญาดังกล่าวมีข้อก าหนดในสัญญาที่ให้
เอกสิทธ์ิแก่กรมฯ ซึ่งไม่อาจพบในสัญญาทางแพ่งทั่วไป ได้แก่ ในข้อ 4 ที่ก าหนดให้บริษัทเอกชน ต้อง
ใช้เรือไทยในการขนส่งสิ่งของหรือเครื่องตรวจโลหะตามสัญญา ซึ่งหากขนส่งสิ่งของโดยไม่ใ ช้เรือไทย 
จะต้องน าหลักฐานการช าระค าธรรมเนียมพิเศษเนื่องจากการ ไม่บรรทุกของโดยเรือไทย จึงจะมีสิทธิ 
ได้รับเงินค าส่งของจากกรมฯ  สัญญาพิพาทจึงไม่ได้ท าข้ึนโดยมุ่งผูกพันด้วยใจสมัครบนพื้นฐานแห่ง
ความ เท่าเทียมกันเช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่งอีก สัญญาพิพาทคดีนี้จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 

ฉะนั้น  ทั้งสัญญาที่ถูกก าหนดในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง พ.ศ. 2542 และ วาง
หลักโดยมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ก็ล้วนแต่เป็นสัญญาทางปกครองที่ถูกก าหนดให้
อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง  ดังนั้นในระบบกฎหมายไทยในปัจจุบันนี้ อาจแบ่งสัญญาทาง
ปกครองออกได้เป็น2ประเภทคือ  

1. สัญญาทางปกครองโดยกฎหมาย คือ สัญญาทางปกครองที่กฎหมายก าหนดให้เป็นสัญญา
ทางปกครอง อันได้แก่ สัญญาประเภทที่ก าหนดไว้ในมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ

                                                             
140 ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่9/2555 
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วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มี 4 ประเภท คือสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการ
สาธารณะ สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญาให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  

2.สัญญาทางปกครองโดยสภาพ คือสัญญาที่ลักษณะของสัญญาประเภทนี้ไม่ได้มีกฎหมาย
ก าหนดไว้ชัดแจ้งว่าเป็นสัญญาทางปกครองตามกฎหมาย แต่ด้วยสภาพหรือลักษณะของสัญญาเอง มิ
อาจเป็นสัญญาทางแพ่ง โดยพิจารณาถึงการท าสัญญาของคู่สัญญาที่เข้ามาร่วม หรือมาด าเนินการ
บริการสาธารณะตามที่มติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 6   /2544 ที่วางหลักไว้ จึงเป็น
สัญญาที่เกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะไม่ว่ารัฐจะให้เอกชนมาจัดท าร่วมกันหรือจัดท าแทน หรือ 
สัญญาที่รัฐมีเอกสิทธ์ิเหนือกว่าคู่สัญญาในเนื้อหาของสัญญาน้ันๆ  
3.7 กำรปรับใช้หลักสุจริตในคดีพิพำทเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครอง 

นับแต่มีการเปิดท าการของศาลปกครอง เมื่อปีพ.ศ.2544 เป็นต้นมา คดีปกครองที่เข้าสู่การ

พิจารณาของศาลปกครอง มีรายงานดังนี้ 141 

เขตอ ำนำจศำล จ ำนวนคดีรับเข้ำท้ังหมด จ ำนวนคดีท่ีแล้วเสร็จ 
ศาลปกครองสูงสุด 45,157 32,606 
ศาลปกครองกลาง 50,129 44,585 
ศาลปกครองเชียงใหม ่ 7,893 6,769 
ศาลปกครองสงขลา 6,718 6,289 
ศาลปกครองนครราชสีมา 8,560 7,650 
ศาลปกครองขอนแก่น 9,364 8,294 
ศาลปกครองพิษณุโลก 5,643 5,096 
ศาลปกครองระยอง 5,092 4,274 
ศาลปกครองนครศรีธรรมราช 5,857 5,140 
ศาลปกครองอุดรราชธานี 3,227 2,700 
ศาลปกครองอบุลราชธานี 4,789 4,057 
ศาลปกครองเพชรบรุ ี 1,580 1,333 
ศาลปกครองนครสวรรค์ 643 426 
ศาลปกครองสุพรรณบรุ ี 100 26 
ศาลปกครองภูเก็ต 275 43 
ศาลปกครองยะลา 317 15 

                                                             
141 ศาลปกครอง  http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/03stattotalcourttotal.html ณ 30 มิถุนายน 2562 

http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/03stattotalcourttotal.html
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แยกประเภทเฉพาะคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและคดีพัสดุ 2544-2562142 

 

ข้อมูลปีพ.ศ. จ ำนวนคดีสัญญำทำงปกครองและพัสดุ  
2562 1,062 
2561 1,173 
2560 1,203 
2559 1,361 
2558 889 
2557 857 
2556 887 
2555 842 
2554 812 
2553 787 
2552 721 
2551 768 
2550 770 
2549 618 
2548 647 
2547 524 
2546 831 
2545 562 
2544 455 

 

ก. กำรปรับใช้หลักสุจริตในสัญญำสัมปทำน 

สัญญาสัมปทานในระบบกฎหมายไทยแบ่งออกได้เป็นสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ กับ

สัญญาที่ให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรจากธรรมชาติที่มักมี ช่ือข้ึนต้นว่าสัญญาสัมปทาน

เหมือนกัน จากการศึกษาค้นคว้า พบว่ามีคดีที่ศาลปกครองได้น าเอาหลักสุจริตเข้ามาพิจารณา

                                                             
142 อ้างแล้ว(แหล่งเดิม) 
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พิพากษาคดีประเภทนี้ บางคดีศาลปกครองได้มีการกล่าวอ้างถึงหลักสุจริตโดยตรงในค าพิพากษา ซึ่ง

เท่ากับว่า ศาลปกครองได้ยอมรับว่า หลักสุจริตคือหลักกฎหมายทั่วไปที่สามารถน ามาใช้เป็นนิติวิธีใน

คดีปกครองได้ คดีปกครองได้การน าหลักสุจริตมาใช้พิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง โดยมีตัวอย่างดังนี้  

1. การใช้เอกสิทธ์ิในการบอกเลิกสัญญา  

การใช้เอกสิทธ์ิเหนือกว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่มีต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในสัญญาสัมปทาน  

ได้ถูกรับรองอย่างชัดแจ้งใน พระราชบัญญัติร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  ซึ่งกฎหมาย

ฉบับนี้ประกาศใช้เมื่อเดือนมีนาคม พ.ศ. 2562  ที่ยกเลิกพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  ซึ่ง พระราชบัญญัติฉบับนี้ ใช้ส าหรับโครงการร่วมทุนระหว่างรัฐและ

เอกชนที่มีมูลค่า 5,000 ล้านบาทข้ึนไป หรือต่ ากว่า 5,000 ล้านบาทได้ โดยได้รับความเห็นชอบโดย

คณะกรรมการรนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  Public Private Partnership (PPP)  

ในกิจการเกี่ยวกับโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะ เพราะในปัจจุบันนี้ การร่วมลงทุนระหว่าง

รัฐกับเอกชนเป็นอีกทางเลือกที่น่าสนใจ โดยเฉพาะในยุคที่รัฐมีภารกิจบริการสาธารณะมากมายที่อาจ

ส่งผลกระทบด้านงบประมาณของรัฐได้ เจตนารมย์อีกประการหนึ่งของกฎหมายฉบับนี้คือ การให้

เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการลงทุนถือเป็นการแบ่งเบาภาระทางการคลังของรัฐ อีกทั้งเพื่อประโยชน์

ในการถ่ายทอดเทคโนโลยี และนวัตกรรมต่าง ๆ จากภาคเอกชน และก าหนดให้มีมาตรการส่งเสริม

การร่วมลงทุนให้แก่โครงการร่วมลงทุนอย่างเหมาะสมภายใต้กรอบวินัยการเงินการคลัง ค าว่ากรอบ

วินัยการเงินการคลังนี้ หมายถึง ความเหมาะสมด้านระยะเวลากับค่าใช้จ่ายที่ต้องเสยีไปจากกิจการนัน้ 

ว่าคุ้มค่าหรือไม่ รัฐต้องแบกรับภาระหนักเกินไปหรือไม่ และ ก าหนดให้หน่วยงานเจ้าของโครงการโดย

ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีสามารถใช้อ านาจในการรว่มทุนกับคู่สัญญาเอกชนได้ ดังนั้น สัญญาที่

เกี่ยวข้องกับพระราชบัญญัติฉบับนี้ จึงมักอยู่ในรูปแบบของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ หรือ 

สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือ สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาที่ให้เอกชนจัดท า

บริการสาธารณะแทนรัฐหรือเข้าร่วมบริการสาธารณะร่วมกันกับรัฐ ที่มีมูลค่าสูงเกินกว่า 5,000 ล้าน

บาทข้ึนไป   และพบว่าในกฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดเอกสิทธ์ิให้แก่รัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะในการที่

จะเข้าด าเนินโครงการร่วมลงทุนหรือมอบให้ผู้อื่นด าเนินโครงการร่วมลงทุนเป็นการช่ัวคราว แก้ไข

สัญญาร่วมลงทุน หรือบอกเลิกสัญญาร่วมลงทุนได้143 โดยในกรณีที่เหตุจากการใช้อ านาจนั้นไม่ได้มา

                                                             
143 มาตรา 50 แห่งพระราชบัญญัติร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 
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จากความผิดของเอกชนคู่สัญญา ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจ่ายค่าชดเชยแก่เอกชนคู่สัญญาอย่าง

เป็นธรรม อันเป็นลักษณะของสัญญาทางปกครอง ที่ก าหนดเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองได้ชัดเจน  

สัญญาทางปกครองประเภทที่เป็นสัญญาสัมปทานน้ัน โดยส่วนใหญ่แล้ว คู่สัญญาอาจจะตก

ลงกันให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ช้ีขาดข้อพิพาทตาม พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดย

บัญญัติไว้ใน มาตรา 15 144ก าหนดให้สัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐและเอกชนไม่ว่าจะเป็นสัญญา

ทางปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาอาจก าหนดให้ใช้วิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ และ

มีผลผูกพันคู่สัญญา ซึ่งถือว่าเป็นทางเลือกของคู่สัญญา หากมีการน าคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองที่มีข้อสัญญาเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไว้มาฟ้องต่อศาลและคู่กรณี

ได้สละสิทธิตามข้อสัญญา ว่าด้วยการไม่ปฏิบัติตาม มาตรา 14 วรรค 1 แห่ง พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545145 ก็จะท าให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองนั้น   

โดยในมาตรา 34 วรรคสาม ก าหนดให้ คู่พิพาทสามารถก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมี

อ านาจช้ีขาดข้อพิพาทโดยใช้หลักแห่งความสุจริตและเป็นธรรม หากคู่สัญญาเห็นว่าขาดหลักสุจริต

และเป็นธรรม ก็สามารถใช้สิทธิ ตาม มาตรา 9 (6) พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้  คู่สัญญาจึงสามารถรอ้งขอศาลปกครองใหเ้พิกถอนค าช้ีขาด  หรือ ให้ศาล

บังคับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นได้  หรือ อาจ

เกิดจากกรณีที่สัญญาทางปกครองที่หน่วยงานของรัฐได้ท า ข้ึนและมีการก าหนดข้อสัญญา

อนุญาโตตุลาการไว้ในสัญญา โดยเฉพาะสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของทางราชการซึ่ งท าภายใต้ระเบียบ

ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่คณะรัฐมนตรี ก าหนดข้ึนเพื่อให้กระทรวง ทบวง กรม 

และราชการส่วนภูมิภาคใช้ ส าหรับราชการส่วน ท้องถ่ินและรัฐวิสาหกิจนั้นแม้กฎหมายจะไม่ได้

ก าหนดให้ต้องปฏิบัติตามระเบียบดังกล่าว ซึ่งราชการส่วนท้องถ่ินและรัฐวิสาหกิจส่วนใหญ่ก็น าเอา

หลักการของระเบียบส านักนายกฯ ไปใช้ด้วยเช่นกัน  ฉะนั้น ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยพัสดุ

ฯ ฉบับนี้จึงมีความส าคัญต่อระบบการจัดซื้อ จัดจ้างของภาครัฐเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะในแบบ
                                                             
144 มาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
145มาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ และเมื่อศาลท าการไต่สวนแลว้เห็นว่า
ไม่มีเหตุที่ท าให้สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นโมฆะ หรือใช้บังคับไม่ได้ หรือมีเหตุที่ท าให้ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญานั้นได้ ก็ให้มีค าสั่ง
จ าหน่ายคดีนั้นเสีย 

ในระหว่างการพิจารณาค าร้องของศาลตามวรรคหนึ่ง คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจเร่ิมด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการได้ 
หรือคณะอนุญาโตตุลาการอาจด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป และมีค าชี้ขาดในข้อพิพาทนั้นได้ 
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สัญญาแนบท้าย ที่มีข้อก าหนดที่ก าหนดไว้ ให้หน่วยงานภาครัฐเลือกใช้กรณีที่มีข้อโต้แย้งเกิดข้ึน

ระหว่าง คู่สัญญาเกี่ยวกับข้อก าหนดตามสัญญาหรือเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญา และคู่สัญญาไม่

สามารถตกลงกันได้ ให้เสนอข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาช้ีขาดและค า ช้ี

ขาดของ อนุญาโตตุลาการให้ถือเป็นเด็ดขาดและถึงที่สุดผูกพันคู่สัญญา ซึ่งเมื่อฝ่ายปกครองท าสัญญา

ทางปกครองโดยใช้รูปแบบสัญญาแนบท้ายระเบยีบส านักนายกรัฐมนตรี พ.ศ. 2535 หากฝ่ายปกครอง

ไม่ได้มีการยกเลิกข้อก าหนดดังกล่าว ในสัญญาแนบท้ายนั้น ท าให้เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้นจึงต้องเสนอข้อ

พิพาทดังกล่าว เพื่อให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาท 146 ดังนั้น คดีพิพาทที่เกิดจากสัญญา

สัมปทานจึงเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาลปกครองมีจ านวนไม่มากนัก  เมื่อเปรียบเทียบกับ

สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค  ยกเว้น เป็นกรณีร้องขอต่อศาลปกครองที่ให้ศาลปกครองเพิกถอน

หรือบังคับตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ สิ่งส าคัญที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

ทางสัญญาปกครองก็คือ กฎหมายที่ใช้บังคับ กับการอนุญาโตตุลาการ  โดยพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 34 ได้บัญญัติว่าคู่กรณีอาจตกลงกันก าหนดกฎหมายที่ใช้บังคับ

กับการอนุญาโตตุลาการได้และหากคู่กรณีมิได้ก าหนดกฎหมายไว้ให้ อนุญาโตตุลาการต้องใช้กฎหมาย

ไทยบังคับเว้นแต่ กรณีที่มีการขัดกันแห่งกฎหมายก็ให้พิจารณาตามหลักว่าด้วยการขัดกันแห่ง

กฎหมาย และอาจตกลงให้อนุญาโตตุลาการใช้หลักความสุจริตและความเป็นธรรมโดยไม่ต้องใช้หลัก

กฎหมายก็ได้ ที่เรียกว่า “หลักแห่งความสุจริตและเป็นธรรม (Exaequo et bono or As amiable 

compositeur)” หลักการนี ้อนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณาตัดสินช้ีขาดข้อพิพาทไปตามที่เห็นว่า

เป็นธรรมต่อคู่พิพาทมากที่สุด  ซึ่งจะเห็นว่า หลักสุจริต มีความส าคัญยิ่งใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ 

ซึ่งแตกต่างจากการพิจารณาและตัดสินคดีของศาล โดยศาลจะต้องตัดสินโดยใช้กฎหมายลายลักษณ์

อักษรเป็นส าคัญ 

ตัวอย่ำงของกำรน ำหลักสุจริตมำพิจำรณำคดีในคดีพิพำทเกี่ยวกับสัญญำสัมปทำน ได้แก่  

1. กำรตีควำมตำมสัญญำท่ีคู่สัญญำใช้สิทธสิุจริตตำมสัญญำ  

  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 1440/2559  
   ส านักงานอนุรักษ์ และพัฒนาสวนป่าพิษณุโลก (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟอ้งคดี มีหนงัสอื

แจ้งใหผู้้ฟ้องคดีชะลอการท าไมส้ักตามสัญญา เนื่องจากเกิดปัญหาในการส่งมอบพื้นที่สวนป่า ท าใหผู้้
ฟ้องคดีต้องหยุดการด าเนินการตามสญัญาต้ังแต่วันดังกล่าว โดยไม่มีก าหนดระยะเวลาการสง่มอบที่

                                                             
146 สุรีรัตน์ ประจนปัญจนึก. (2558).  ปัญหาทางข้อกฎหมายเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์
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แน่นอน จนกระทัง่ล่วงเลยก าหนดระยะเวลา ก็ยังไมส่ามารถระบุพื้นที่ที่ชัดเจนได ้ โดยผู้ถูกฟ้องคดีได้
ทราบพื้นที่ทีจ่ะส่งมอบเพื่อใหผู้้ฟ้องคดีเข้าด าเนินการตามสญัญา เมื่อวันที่ 25 กรกฎาคม 2551  ตาม
บันทึกข้อความกรมป่าไม ้ส านักงานส่งเสริมการปลูกป่า ที่ได้อนุญาตท าไม้ตามแผน การตัดสร้างขยาย
ระยะได้ตามระเบียบ ซึ่งเป็นเวลากว่าหนึ่งปีจงึจะทราบพื้นที่ที่แน่นอน เห็นได้ว่า ผู้ถูกฟอ้งคดีมีความ
บกพรอ่งไมส่ามารถระบุพื้นที่ที่ชัดเจนในการเข้าปฏิบัตงิานตามสัญญาได้จนไมส่ามารถส่งมอบพื้นที่ใน
การท าไม้ให้แก่ผู้ฟอ้งคด ี ได้ตามสัญญา ดังนั้น การทีผู่้ฟ้องคดีมหีนังสือที่ เพื่อขอทราบผลการ
ตรวจสอบความผิดพลาดคลาดเคลื่อนในการรบัมอบ -ส่งมอบพื้นทีส่วนป่าวัดโบสถ์โดยขอทราบผลเป็น
หนังสือภายใน 15 วัน หากไม่ได้รับแจ้งผู้ฟ้องคดีขอถือเอาหนังสือนี้ เป็นการเลิกสัญญา และต่อมา ผู้
ฟ้องคดีขอเลิกสัญญาและขอคืนเงินประกันสัญญา จ านวน 111,500 บาท พร้อมขอสงวนสทิธิในการ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายที่ด าเนินการ ตลอดจนค่าเสียหายที่เกิดจากค าสั่งใหร้ะงับท าไม้ตลอด 10 เดือนที่
ผ่านมา ผู้ถูกฟ้องคดีจงึเป็นฝ่ายผิดสญัญา เนื่องจากไม่สามารถสง่มอบพื้นทีส่วนป่าใหผู้้ฟ้องคดีเข้า
ปฏิบัติงานได้ภายในเวลาอันสมควร เมื่อผู้ฟอ้งคดีได้แสดงเจตนาในการเลิกสญัญาและขอคืนเงิน
ประกันสัญญา จ านวน 111,500 บาท พร้อมสงวนสิทธิในการเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่ด าเนินการ 
ตลอดจนค่าเสียหายที่เกิดจากค าสั่งใหร้ะงับการท าไม้ คู่สัญญาจึงต้องกลับสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดมิ โดย
ผู้ถูกฟ้องคดีต้องคืนเงินค้ าประกันจ านวน 111,500  บาท พร้อมดอกเบี้ยร้อยละ 7.5  ต่อปี แก่ผู้ฟอ้ง
คดีนับแต่วันที่รับเงินค้ าประกัน แต่เนื่องจากผูฟ้้องคดีขอดอกเบี้ยต้ังแต่วันที่ 25  มกราคม 2550 จึงให้
คิดดอกเบี้ยจากวันดังกล่าว คดีมีประเด็นต้องพจิารณาต่อไปว่า ผู้ฟ้องคดีควรได้รับชดใช้ค่าการงาน
เป็นจ านวนเท่าใด พิเคราะห์แล้วเห็นว่า มาตรา 391 วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บัญญัติว่า ส่วนที่เป็นการงานอันได้กระท าให้และเป็นการยอมให้ใช้ทรัพย์น้ันการที่จะชดใช้
คืน ท่านให้ท าได้ด้วยใช้เงินตามควรค่าแห่งการนั้นๆ หรือถ้าในสัญญามีก าหนดว่าให้ใช้เงินตอบแทนก็
ให้ใช้ตามนั้น ดังนั้น จึงต้องพิจารณาถึงผลส าเรจ็ของงานตามข้อก าหนดในสัญญาซึ่งได้ก าหนดข้ันตอน
การด าเนินงาน 

 เมื่อศาลปกครองช้ันต้นพิพากษาใหผู้้ถูกฟ้องคดีชดใช้ค่าการ คิดเป็นการด าเนินงานรอ้ยละ 60 

ค่าจ้างลูกบาศก์เมตรละ 11  บาท คิดเป็นเงิน 5,254.92 บาท การโค่นล้ม ตัดปลาย ริดกิ่ง เป็นท่อน

เดียว ถือว่าเป็นการปฏิบัติงานตามสัญญาที่ สอ.พล. 23/2549 ร้อยละ 60 คิดเป็นเงิน 3,309.24 บาท 

ถือว่าเป็นปฏิบัติตามสัญญา เพียงร้อยละ 80 คิดเป็นเงิน 11,231.36 บาท รวมเป็นเงิน 14,540.60 

บาท และท าการโค่นล้ม ตัดทอน ตกแต่งเป็นท่อนซุงตามที่พนักงานหมายวัดตัดทอน และท าการชัก

ลากออกมารวมกอง ณ รมิทางตรวจการเรียบร้อยแล้วไดไ้ม้จ านวน ถือเป็นการท าไมเ้สร็จสิ้นตาม

สัญญาโดยครบถ้วนผลงานคิดเป็นเงิน 6,532.50 บาท ทั้งนี้เมื่อรวมผลการท าไม้ตามสญัญาทั้งสอง

สัญญาดังกล่าวแล้ว รวมเป็นเงิน 25,378.93 บาท พร้อมดอกเบี้ยอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปี ตั้งแต่วันที่ 
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30 พฤศจิกายน 2550 ซึ่งเป็นวันถัดจากวันเลิกสัญญาเป็นต้นไป จงึเหมาะสมแล้ว คดีมีประเด็น

ประเด็นต้องพจิารณาต่อไปว่า ผู้ฟ้องคดีมสีิทธิเรียกร้องค่าเสียหายหรือไมอ่ย่างไร ศาลปกครองสงูสุด

พิเคราะห์แล้วเห็นว่า มาตรา 391 วรรคสี่ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า การใช้

สิทธิเลิกสัญญาน้ันหากระทบกระทั่งถึงสทิธิเรียกร้องค่าเสียหายไม่ และมาตรา 368 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า สัญญาน้ันท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต โดย

พิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย ประกอบกับมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายฉบับเดียวกัน บัญญัติว่า 

ในการใช้สิทธิแหง่ตนก็ด ี ในการช าระหนีก้็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าการโดยสจุริต เมื่อข้อเทจ็จริง

ปรากฏว่า ผู้ถูกฟ้องคดีมีค าสั่งให้ชะลอการท าไม้อย่างไม่มีก าหนดระยะเวลาจนล่วงเลยเกินกว่า

ระยะเวลาอันควร ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผูฟ้้องคดีที่ไมส่ามารถเข้าด าเนินการตามสญัญาได้ และ

ต้องรอการส่งมอบพื้นที่อย่างไมม่ีก าหนด ผู้ถูกฟอ้งคดีแม้มสีทิธิตามข้อ 2 ของสัญญา ในการที่จะสัง่งด

หรือเลือ่นเวลาท าไม ้ การท าไม้ใหเ้ป็นไปตามค าสั่งที่เปลี่ยนแปลงแก้ไขแล้วแต่กรณี โดยผู้รับจ้างไมม่ี

สิทธิโต้แย้งและเรียกร้องค่าเสียหาย ค่าใช้จ่ายใดๆ จากผู้ว่าจ้างทัง้สิ้น แม้จะมีข้อก าหนดยกเว้นสิทธิใน

การเรียกร้องค่าเสียหายต่อผู้ถูกฟ้องคด ี แต่การอ้างข้อยกเว้นตามข้อสัญญาดังกล่าวจะต้องกระท าโดย

สุจริต เมื่อการมีค าสั่งให้ชะลอการท าไม้ของผู้ถูกฟ้องคดีไม่ก าหนดระยะเวลาที่แน่ชัด และปล่อยให้

เวลาล่วงเลยไปกว่าสบิเดือน การอ้างข้อสญัญาดังกล่าวเพื่อปฏิเสธความรบัผิดจึงเป็นไปโดยไม่สจุริต ผู้

ถูกฟ้องคดีจงึมิอาจปฏิเสธความรับผิดในความเสียหายของผูฟ้้องคดี เมื่อผู้ฟ้องคดีขอให้ผู้ถูกฟ้องคดี

ชดใช้ค่าเสียหายที่ได้ใช้จ่ายในการด าเนินงานทัง้ก่อนและหลงัจากมีค าสั่งให้ชะลอท า  เมือ่ผู้ฟอ้งคดีมี

สิทธิเลิกสัญญาและมสีิทธิได้รบัชดใช้ค่าเสียหายโดยชอบด้วยกฎหมายจงึไม่จ าต้องพจิารณาในประเด็น

เรื่องหนงัสือ เรื่อง ขอให้ชะลอการท าไม้สักเพื่อตัดสางขยายระยะในพื้นทีส่วนป่า ค าสั่งของกรมป่าไม ้

เรื่อง ให้ผู้ถูกฟ้องคดีมีค าสัง่ใหผู้้ฟ้องคดีชะลอการท าไมส้ักแปลงสวนป่าวัดโบสถ์ ว่าเป็นค าสั่งที่ชอบ

ด้วยกฎหมายหรอืไม ่ผู้วิจัยเห็นว่าคดีพิพาทนี้ ศาลปกครองสูงสุดได้น าเอา มาตรา 368 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้ในเรื่องของการตีความตามสัญญาโดยสจุริต 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.208/2558 
การที่องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพฯ ผู้ถูกฟ้องคดีได้รับอนุญาตประกอบกิจการขนส่ง

ผู้โดยสารจากนายทะเบียนกลาง โดยความเห็นชอบจาก คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบก ใน
เส้นทางเดินรถสาย ลาดพร้าว วัดบึงทองหลาง ได้ท าสัญญากับผู้ฟ้องคดี  15 คน ซึ่งเป็นผู้ประกอบ
กิจการรถโดยสารสองแถวขนาดเล็กให้มาเข้าร่วมว่ิงรถรับส่ง ในเส้นทางลาดพร้าว ถึง ซอยวัดบึง
ทองหลาง ต่อมา คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบก ได้มีมติเปลี่ยนเส้นทางรถใหม่ ท าให้ผู้ถูก
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ฟ้องคดี  องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพฯ (หน่วยงานทางปกครอง) ต้องเดินรถผ่านเข้าไปในซอยวัด
บึงทองหลาง ทับซ้อนกับเส้นทางเดินรถของผู้ฟ้องคดี 15 คน เป็นเหตุให้ผู้ฟ้องคดี 15 คน จึงน าคดี
มาฟ้องศาลปกครอง เพราะเห็นว่าองค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพฯ ผิดสัญญา และไม่มีสิทธ์ิน ารถ
โดยสารประจ าทางของตนมาทับซ้อนเส้นทางเดินรถดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุด พิจารณาว่า เมื่อ
เนื้อความในสัญญาในรถโดยสารขนาดเล็กที่ท ากันนั้น  ไม่ปรากฎว่ามีข้อห้ามไม่ให้ องค์การขนส่ง
มวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) น ารถโดยสารประจ าทางรบั ส่ง ผู้โดยสารในเส้นทางนั้นแต่
อย่างใด มีเพียงข้อสัญญาที่ก าหนดว่า ในระหว่างอายุสัญญาสัมปทานหลักยังไม่สิ้นสุด ผู้ถูกฟ้องคดี 
องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) มีสิทธิให้เอกชนรายใดเข้าร่วมเดินรถตาม
สัญญาหลักได้ทุกเมื่อ ซึ่งการตีความตามสัญญาน้ัน ตามมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ท่านให้ตีความไปตามประสงค์ในทางสุจริตโดยพเิคราะหถึ์งปกติประเพณีด้วย ดังนั้น ในการ
พิจารณาถึงสิทธิและหน้าที่และความรับผิดของคู่สัญญา นอกจากจะต้องพิจารณาตามเนื้อความตาม
สัญญาแล้ว ยังต้องพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของสัญญาในทางสุจริตและพิจาณรถึงปกติประเพณีใน
การท าสัญญาน้ันๆด้วย จึงเห็นได้ว่า ข้อก าหนดดังกล่าว เป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะรับรองสิทธิของ
องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดี ซึ่งไม่มีลักษณะเป็นการจ ากัด
สิทธิหรือตัดสิทธิในการที่จะเดินรถโดยสารประจ าทางด้วยตนเอง โดยปกติประเพณีทั่วไป หาก
คู่สัญญาต้องการจ ากัดสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง ต้องมีการระบุถึงข้อจ ากัด หรือ ข้อห้ามดังกล่าว
อย่างชัดแจ้ง แม้จะเข้าใจมันมาโดยตลอดว่า องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) 
จะไม่น ารถโดยสาร มารับส่งในเส้นทางเดินรถดังกล่าวก็ตาม นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบ
กับลักณธของรถ จ านวนรถ และค่าโดยสารแล้ว ก็ยังมีความแตกต่างกัน โดยรถโดยสารของ 
องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) เป็นรถปรับอากาศและธรรมดา ราคา 18 
บาทและ 10 บาท ในขณะที่รถโดยสารของผู้ฟ้องคดี 15 คน เป็นรถโดยสารมาตรฐานสองแถวราคา 
4 บาท จึงไม่ถือว่าเป็นการแข่งขันแต่อย่างใด ถือว่า องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทาง
ปกครอง) เป็นการกระท าการโดยสุจริตตามหน้าที่ที่ได้รับอนุญาตจากกรมการขนส่งทางบกแล้ว 

 คดีพิพาทนี้ผู้วิจัยวิเคราะห์ว่า ในสัญญาไม่มีข้อห้ามให้ ขสมก  .น ารถโดยสารอื่นมาว่ิง
ซ้อนกับเส้นทางของคู่สัญญาเอกชน แสดงให้เห็นว่า สัญญาน้ีย่อมไม่ปิดโอกาสให้ ขสมก  .เองสามารถ

น ารถโดยสารมาแข่งขันกับคู่สัญญาได้  โดยศาลปกครองได้ตีความตามไปในทางประสงค์โดยสุจริต
ทั่วไปโดยพิจารณาถึงปกติประเพณีของการก าหนดข้อความในลักษณะของการไม่ห้ามให้แข่งขันกับ
คู่สัญญาเอกชน 
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2.  กำรบอกเลิกสัญญำโดยไม่มีเหตุผลท่ีจะอ้ำงได้ตำมสัญญำหรือตำมกฎหมำย 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ 374/2549  กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม มี
ค าสั่งให้ผู้ฟ้องคดี ซึ่งเป็นผู้รับสัมปทาน ระงับการท าไม้ตามสัญญาสัมปทานป่าไม้ชายเลน และไม่ส่ง
มอบพื้นที่ป่าไม้ให้ผู้ฟ้องคดี โดยอ้างว่าเป็นการท าตามค าสั่งใหร้ะงบัการท าไม้ของอธิบดีกรมปา่ไม้ ตาม
ค าสั่งของมติคณะรัฐมนตรี และเป็นการใช้อ านาจตามสัญญา ซึ่ง เป็นเหตุให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความ
เสียหาย จากการสั่งระงับการท าไม้ของอธิบดีกรมป่าไม้ ท าใหผู้ฟ้องคดีไม่สามารถด าเนินกิจการ
สัมปทานส่วนที่เหลือต่อไปได้ โดยมีความเสียหายในส่วนของเงินที่ลงทุน การจัดท าท่าเทียบเรือ เงิน
ลงทุนในการส้รางเตาเผ่าถ่าน ค่าก่อสร้างบ้านพักคนงาน และค่ายานพาหนะที่ใช้ในการด าเนินกิจการ
ท าไม้ตามเงื่อนไขสัมปทานป่าไม้ชายเลน จากค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในคดีพิพาทนี้ ศาล
ปกครองตัดสินโดยไม่ได้กล่าวอ้างถึง มาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยตรง โดย
ศาลปกครองใช้ค าว่า การกระท าของกรมป่าไม้ (หน่วยงานทางปกครอง) “เป็นการกระท าที่ไม่มี
เหตุผลอันจะอ้างได้” เป็นการเลิกสัญญาโดยไม่สุจริตแต่ไม่กล่าวอ้างถึง มาตรา 5 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ แม้ในค าพิพากษาจะใช้ค าว่าสุจริตก็ตาม 

ข. กำรปรับใช้หลักสุจริตในสัญญำจัดให้มีสิ่งสำธำรณูปโภค 

สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค นับว่าเป็นสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งที่รัฐท ากับเอกชน

มากที่สุดประเภทหนึ่ง เพื่อให้มาก่อสร้างสิ่งสาธารณูปโภคอันเป็นที่ซึ่งประชาชนได้ใช้ร่วมกัน การน า

หลักสุจริตมาพิจารณาพิพากษาคดีปกครองจากการศึกษาค้นคว้ามีดังนี้  

1.กรณีกำรใช้เอกสิทธิ์บอกเลิกสัญญำโดยไม่สุจริต 

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการแก้ไขข้อสัญญาหรือเนื้อหาของสัญญาหรือสิทธิอื่นๆในลักษณะที่

เป็นเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น อาจเป็นกฎหมายเฉพาะของการท าสัญญาทางปกครองแต่ละ

ประเภทนั้นๆ และยังรวมถึง กฎหมายต่างๆอันอาจเป็นกฎฆมายล าดับรองที่ใช้เฉพาะในหน่วยงานทาง

ปกครอง อันเกี่ยวข้องกับการจัดซื้อจัดจ้าง จัดหา สิ่งที่ได้มา อันเป็นวัสดุอุปกรณ์ต่างๆ เช่น  

พระราชบัญญัติจัดซื้อจัดจ้าง พ.ศ. 2560 มาตรา 103  ที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถบอกเลิก

สัญญาได้  ซึ่งบังคับใช้กับทุกหน่วยงานของรัฐ ในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน องค์กร

อิสระ องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หน่วยธุรการของศาล มหาวิทยาลัยในก ากับของรัฐ หน่วยงานก ากับ

ของรัฐสภาและหน่วยงานในก ากับของรัฐสภา หน่วยงานอิสระของรัฐ และหน่วยงานที่ก าหนดใน

กฎกระทรวง  สาระส าคัญหลายประการทีแ่ตกต่างจากระเบียบส านักนายกฯ  คือ มีการเปิดเผยข้อมูล

การจัดซื้อ จัดจ้าง ในระบบสารสนเทศของกรมบัญชีกลาง  ในทุกข้ันตอน ตั้งแต่ข้ันตอนการจัดท า
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แผนการจัดซื้อ จัดจ้าง การประกาศเชิญชวน ราคากลาง เกณฑ์การพิจารณา ข้อเสนอการประกาศผล

ผู้ชนะ การยกเลิกการจัดซื้อ จัดจ้าง การท าสัญญาและการบริหารสัญญา และเน้นถึงความโปร่งใส่ 

คุ้มค่า กระท าอย่างเปิดเผย     กฎหมายฉบับนี้มีสาระส าคัญเช่น การก าหนดวิธีจัดซื้อ จัดจ้าง งานจ้าง

ที่ปรึกษา งานจ้างออกแบบควบคุมงาน ข้ันตอนการท าสัญญา การงด ลดค่าปรับ การขยายระยะเวลา

ของสัญญา การบอกเลิกสัญญา และลักษณะของการทิ้งงาน เป็นต้น      

และ ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่ใช้บังคับแก่ส่วนราชการเรื่องการ

ด าเนินการเกี่ยวกับพัสดุ ใช้บังคับแก่ส่วนราชการ ซึ่งด าเนินการเกี่ ยวกับ การพัสดุโดยใช้เงิน

งบประมาณเงินกู้ และเงินช่วยเหลือ โดยระเบียบนี้วางหลักเกณฑ์กระบวนการเกิดและสิ้นสุดของ

สัญญาของทางราชการ เช่น ข้อ 136 ที่ก าหนดถึงการแก้ไขสัญญาเพื่อประโยชน์ทางราชการ หรือ ข้อ 

137 ว่าด้วยการเลิกสัญญาเป็นต้น    นอกจากนี้ยังมีระเบียบเฉพาะของหน่วยงานราชการต่างๆ 

เช่น ระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยการพัสดุของหน่วยงานบริหารราชการส่วน
ท้องถ่ิน พ.ศ. 2535 ข้อบังคับของรัฐวิสาหกิจในแต่ละแห่งไป    

 
จากการศึกษาค้นคว้า ศาลปกครองได้น าหลักสุจริตมาปรับใช้ในสัญญาจัดให้มีสิ่ง

สาธารณูปโภค มีดังตัวอย่างดังนี ้
1. กรณีคู่สัญญำฝ่ำยรัฐใช้เอกสิทธิ์ในกำรบอกเลิกสัญญำโดยไม่สุจริต 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.733/2554 องค์การบริหารส่วนต าบล ท าสัญญาจ้างผู้

ฟ้องคดีให้ท าการก่อสร้างสะพานคอนกรีตเสรมิเหล็กพร้อมถมดินลูกรังบดอัด คอสะพาน โดย

ก าหนดให้ใช้ฐานรากแบบตอกเสาเข็ม และ ผู้ฟ้องคดีมีหนงัสือค้ าประกันของธนาคารเป็นหลกัประกัน 

ในการปฏิบัติตามสัญญา  ต่อมาหลังจากทีผู่้ฟ้องคดีได้เข้าแจง้ขอเข้าท างานและขอรบัมอบพื้นที่ ผู้ฟ้อง

คดีได้ท าการทดสอบช้ันดินโดยใช้วิธีตอกเสาเข็มลงไปในช้ันใต้ดินและพบว่าไมส่ามารถตอกได้ จึงท า

หนังสือแจง้ไปยัง องค์การบรหิารส่วนต าบล (หน่วยงานทางปกครอง) เพื่อขอเปลี่ยนแบบฐานราก

สะพานแบบตอกเสาเข็มเป็นแบบฐานแผ่ ขอหยุดท างานและขอขยายระยะเวลาการก่อสร้างตาม

สัญญา แต่องค์การบรหิารส่วนต าบล ไม่อนมุัติใหเ้ปลี่ยนแปลงแบบฐานรากสะพาน ผู้ฟ้องคดีจึงขอให้

องค์การบรหิารส่วนต าบลทบทวน โดยที่มิได้เข้าท างานให้แล้วเสรจ็ภายในระยะเวลาที่ก าหนดใน

สัญญา องค์การบรหิารส่วนต าบล จึงใช้สทิธิบอกเลกิสญัญา แล้วจ้างผูร้ับจ้างรายใหม่  ต่อมา ผู้รบัจ้าง

รายใหม่ ได้เริ่มท าการก่อสร้างตามแบบเดิม กพ็บว่ามหีินดาดขวางอยู่ จึงสง่ใหส้ถาบันทางการศึกษา

วิเคราะห์ความเหมาะสม แล้วจึงพบว่าบรเิวณดังกล่าวนั้นไม่สามารถตอกเสาเข็มได้ องค์การบรหิาร
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ส่วนต าบล จงึอนุมัติให้เปลี่ยนการก่อสร้างโดยใช้ฐานรากแบบแผ่ ผู้ฟ้องคดเีห็นว่าตนมิได้เป็นฝ่ายผิด

สัญญา การท างานให้ไม่ได้นั้น เนื่องจากการทีอ่งค์การบริหารส่วนต าบล ไม่ได้แก้ไขปัญหาให้เรื่องของ

การเปลี่ยนแบบฐานราก ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เมื่อข้อก าหนดในสญัญาระบุว่า องค์การบรหิาร

ส่วนต าบล มสีิทธิบอกเลิกสัญญาและมสีิทธิจ้างผู้รบัจ้างรายใหม่ท างานแทนผู้ฟอ้งคดีได้ หากผูฟ้้องคดี

ไม่ได้เข้าท างานที่จ้างให้แล้วเสรจ็ภายในเวลาที่ก าหนด แตก่ารที่ องค์การบรหิารส่วนต าบล ไม่ได้

ด าเนินการให้มีการส ารวจสภาพดินและทดสอบก าลงัรบัน้ าหนักบรรทุกของบรเิวณดินที่ท าการ

ก่อสร้างว่าเหมาะสมทีจ่ะใช้ฐานรากของสะพานเป็นแบบใด แต่ได้ประกาศสอบราคาจ้างและในสญัญา

ว่าจ้างว่าให้ท าแบบตอกเสาเข็ม จึงมิได้วางอยู่บนพื้นฐานของข้อมูลวิศวกรรมมาตั้งแต่ต้น ดังนั้นการที่

ผู้ฟ้องคดีได้ท าการใช้แท่งเหล็กตอกลงไปในดิน เป็นวิธีทดสอบแล้วมผีลว่าไมส่ามารถท าได้ กรณีนี้จึง

ย่อมมีเหตุอันควรสงสัยในความเหมาะสมของแบบ การที่ องค์การบริการส่วนต าบล ผู้ถูกฟ้องคดี ไม่

ด าเนินการท าการทดสอบก าลงัรบัน้ าหนกัของดินตามที่ผู้ฟอ้งคดีมีค าขอมา ว่าเป็นเช่นน้ันจริงหรือไม ่ 

แต่ได้บ่ายเบี่ยงไมอ่นุมัติให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงแบบฐานรากตามค าขอของผู้ฟ้องคดี และไม่ด าเนินการ

ตรวจสอบสถานที่ก่อนด าเนินการสอบราคาจ้างว่าเหมาะสมที่จะใช้ฐานรากแบบใด แต่ได้ประกาศไว้

ในประกาศสอบราคาและสัญญาจ้างว่าให้ก่อสร้างเป็นแบบตอกเสาเข็ม และใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาจ้าง 

โดยอ้างเหตุว่าผู้ฟ้องคดีไม่ได้เข้าท างานทีจ่้างให้แล้วเสรจ็ภายในก าหนดระยะเวลาและจ้างผูร้ับจ้างราย

ใหม่ ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาว่า การที่องค์การบริหารสว่นต าบล ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไม่ได้

หาวิธีการอื่นใด หรือ ทดสอบวิธีการอื่นใด เพื่อพจิารณาประกอบการตัดสินใจก่อนทีจ่ะบอกเลิกสัญญา

นั้น ย่อมถือได้ว่าเป็นการใช้สทิธิบอกเลกิสญัญากบัผูฟ้้องคดีโดยไม่สุจริต อันเป็นการบอกเลกิสญัญา

โดยไม่ชอบ ตามนัยแห่งมาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้นกรณีจงึเป็นการใช้สิทธิ

บอกเลิกสัญญาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและ องค์การบรกิารส่วนต าบล ผู้ถูกฟ้องดคี จะต้องชดใช้

ค่าเสียหายให้แก่คู่สญัญาเอกชนตามปกติที่เกิดข้ึนจากการใช้สิทธิบอกเลกิสญัญาโดยไมสุ่จริต จากคดี

พิพาทนี้ ผู้วิจัยเห็นว่า ศาลปกครองสงูสุดพจิารณาโดยกลา่วอ้างน าหลกัสจุริตแห่ง มาตรา 5 แหง่

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาพิจารณาโดยตรงและเป็นหลักในการใช้เอกสิทธ์ิบอกเลิกสัญญา 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.160/2550 

องค์การบรหิารส่วนต าบล(ผู้ถูกฟ้องคดี) ได้ท าสญัญากบัผูฟ้้องคดีซึ่งเป็นผู้ชนะการสอบราคา
โดยท าสัญญารบัจ้างก่อสร้างถังเก็บน้ าตามโครงการพฒันาแหลง่น้ าในท้องถ่ิน กับ แต่ต่อมาผู้ถูกฟ้อง
คดีได้ออกประกาศยกเลิกสัญญาดังกล่าว โดยอ้างว่าผูฟ้้องคดีเสนอผลงานไม่ตรงตามคุณสมบัติที่
ก าหนดไว้ในเอกสารสอบราคา โดยมีผลงานประเภทเดียวกันกับงานที่สอบราคาจ้างในวงเงินต่ ากว่าที่
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ก าหนดไว้ในเอกสารดังกล่าวประกอบกบัผูฟ้้องคดีไม่เข้าด าเนินงานก่อสร้างภายในเวลาที่ก าหนดใน
สัญญา หลังจากนั้นผู้ถูกฟ้องคดีได้เรียกผู้เสนอราคาต่ าสุดรายแรกทีม่ีคุณสมบัติครบถ้วนและถูกต้อง
ตามเงื่อนไขในเอกสารสอบราคามาต่อรองราคาและท าสัญญาจ้างโดยไมม่ีการสอบราคาใหม่ซึ่งผูร้ับ
จ้างคนใหม่ได้ท างานแล้วเสรจ็ตามสัญญาแล้ว แต่ผู้ฟ้องคดีเห็นว่าตนไม่ได้ท าผิดสญัญาและเงื่อนไข
ตามเอกสารสอบราคา การเลกิสญัญาดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายและท าให้ตนได้รบัความเสียหาย 
จึงน าคดีมาฟ้องต่อศาลขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้ค่าเสียหายใหแ้ก่ผู้ฟ้องคดี ศาลปกครองสงูสุดวินิจฉัยว่า 
กรณีทีผู่้ว่าจ้างท าสัญญาจ้างโดยส าคัญผิดในคุณสมบัติของผูร้ับจ้าง ถือเป็นการส าคัญผิดใน
สาระส าคัญของการท านิติกรรม ซึ่งส่งผลให้สญัญาจ้างนั้นตกเป็นโมฆียะ ทั้งนี้ ตามมาตรา 157  แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม หากความส าคัญผิดดังกล่าวเกิดจากความประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรงของผู้ว่าจ้างเอง ผู้ว่าจ้างยอ่มไม่อาจถือเอาเหตุแหง่ความส าคัญผิดดังกล่าวมาใช้
เป็นประโยชน์แก่ตน ตามมาตรา 158 แห่งประมวลกฎหมายดังกล่าว ดังนั้น เมื่อข้อเท็จจรงิปรากฏว่า 
ในช้ันของการด าเนินการสอบราคาผู้ฟ้องคดีได้ผ่านข้ันตอนการตรวจสอบคุณสมบัติของผูร้ับจ้าง
จนกระทั่งมีการท าสญัญาจ้างแล้ว แม้ผลงานของผูฟ้้องคดีที่ได้เสนอต่อผู้ถูกฟ้องคดีจะมีวงเงินไม่ถึง
ตามที่ก าหนดไว้ในเอกสารสอบราคาก็ตาม แต่ผู้ฟ้องคดกี็ได้เสนอราคาและระบผุลงานโดยเปิดเผย
ไม่ได้ปกปิดแต่ประการใด ประกอบกับคณะกรรมการเปิดซองสอบราคาได้เสนอใหผู้้ฟ้องคดีเป็นผู้ชนะ
การสอบราคาและผู้ถูกฟ้องคดีได้ตกลงว่าจ้างผู้ฟอ้งคดีแล้วดงันั้น แม้ผู้ถูกฟอ้งคดีซึง่เป็นผู้ว่าจ้างจะได้
แสดงเจตนาตกลงท าสัญญากับผู้ฟ้องคดีไปโดยส า คัญผดิในคุณสมบัติของผู้ฟ้องคดี แต่ก็เป็น
ความส าคัญผิดทีเ่กิดข้ึนโดยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของผู้ถูกฟ้องคดี จงึไม่อาจถือเอา
ความส าคัญผิดดังกล่าวมาใช้เป็นประโยชน์แก่ตนได้ การทีผู่้ถูกฟ้องคดียกเลิกสญัญาจ้างกบัผูฟ้้องคดี
โดยอาศัยเหตุข้างต้นจึงเป็นการใช้สิทธิโดยไมสุ่จริตตามมาตรา 5  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ส าหรับกรณีทีผู่้ถูกฟ้องคดีกล่าวอ้างว่าผู้ฟ้องคดีไม่ได้ลงมอืท างานภายในก าหนดระยะเวลา
ตามที่ก าหนดไว้ในสญัญาจ้างนั้น เมือ่ข้อเทจ็จรงิปรากฏว่าในขณะยกเลิกสญัญาจ้างระยะเวลาได้
ล่วงเลยจากวันเริม่สญัญาไปเพียง 11 วัน เท่านั้นนอกจากนัน้ ตามข้อ 5ก. วรรคสอง ของสญัญาจ้าง
ยังก าหนดว่า ผู้รับจ้างต้องเริ่มท างานทีร่ับจ้างภายในก าหนด 7 วัน นับถัดจากวันที่ได้รับหนงัสือแจ้งให้
เริ่มงาน แต่ปรากฏว่าผู้ถูกฟ้องคดีไม่ได้ด าเนินการแจง้เป็นหนังสือให้ผู้ฟอ้งคดีทราบตามข้อสัญญา
ดังกล่าวแต่อย่างใด จงึไม่มีเหตุสมควรทีผู่้ถูกฟ้องคดีจะยกเลกิสัญญาจ้างข้างต้น 

คดีพิพาทนี้ ผู้วิจัยเห็นว่า หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างจะน าความบกพร่องของการแสดง
เจตนาท านิติกรรมสญัญาอันเนื่องมาจากการส าคัญผิดในคุณสมบัติของคู่สญัญามาเป็นเหตุแหง่การ
ยกเลกิสญัญาได้ก็ต่อเมื่อความบกพรอ่งดังกล่าวไม่ได้เกิดจากความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของ
หน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้าง ดังนี้ ย่อมถือว่าเป็นการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไมส่จุริต โดยศาล
ปกครองได้กล่าวอ้างถงึหลักสุจริตอย่างชัดเจน 
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2. หลักสุจริตท่ีเกี่ยวข้องกับกำรเรียกคำ่ปรับจำกกำรผิดสญัญำ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.412/2557 เทศบาล(หนว่ยงานทางปกครอง) ผู้ฟ้องคดีได้

ท าสัญญากับผู้ถูกฟ้องคดี ให้ท าการก่อสร้างถนนตามโครงการปรับปรงุภูมิทัศน์ โดยสัญญาก าหนด

วันที่ต้องแล้วเสรจ็ในวันที่ 22 กันยายน พ.ศ. 2550 ปรากฎว่าผู้ถูกฟ้องคดีท าการก่อสร้างไม่แล้วเสร็จ

ตามสัญญา จึงมกีารท าบันทกึข้อตกลงระหว่างผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีว่าผู้ถูกฟ้องคดียินยอมช าระ

ค่าปรับโดยไมม่ีเงื่อนไขใดๆ และเมื่อผู้ถูกฟ้องคดีช าระค่าปรับให้แก่ผู้ฟอ้งคดี ผู้ถูกฟ้องคดีสามารถท า

การก่อสร้างต่อไปจนกว่าจะแล้วเสรจ็ ต่อมาผู้ถูกฟ้องคดีได้ท าการช าระค่าปรับตามบันทกึข้อตกลง แต่

ก็ไม่ปรากฎว่าผู้ถูกฟ้องคดีท าการกอ่สร้างต่อให้แล้วเสรจ็เพื่อให้ทันตามระยะเวลาตามที่ก าหนดใน

สัญญา ทั้งที่ผูฟ้้องคดีได้มีหนงัสอืบอกกล่าวให้ผู้ถูกฟอ้งคดีเร่งท าการก่อสร้างให้แล้วเสรจ็ ข้อพิพาทนี้

ศาลปกครองเห็นว่าผู้ถูกฟ้องคดีมเีจตนาใช้สทิธิโดยไม่สจุริต ตาม มาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ ดังนั้นผู้ฟ้องคดี จึงมสีิทธิปรับค่าปรบัจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาได้ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.510/2554 เทศบาล (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้อง

คดไีด้ท าสัญญากับบริษัทเอกชน (ผู้ฟ้องคดี) เพื่อมาก่อสร้างปรับปรุงสถานที่ก าจัดขยะมูลฝอย เมื่อได้

เริ่มท าการก่อสร้างผู้ฟ้องคดีพบว่าช้ันดินทรายในบริเวณที่จะท าการก่อสร้างเกิดการพังทลายของช้ัน

ดิน ท าให้เกิดปัญหามีน้ าใต้ดินไหลข้ึนถึงช้ันทรายท าให้ช้ันดินเหนียวไม่ได้คุณภาพซึ่งเป็นปัญหาและ

อุปสรรคในการก่อสร้าง สัญญาก าหนดให้งานแล้วเสร็จเมื่อวันที่ 24 กันยายน 2543 จึงท าให้งานไม่

แล้วเสร็จตามสัญญา  ในวันที่ 30พฤษภาคม 2545 เทศบาล (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดี จึง

ได้ท าข้อตกลงบันทึกแนบท้ายสัญญาแก้ไขปรับแปลนการก่อสร้างใหม่ และขยายระยะเวลา

ก าหนดการให้แล้วเสร็จ จาก 24 กันยายน 2543 เป็นวันที่ 27 สิงหาคม 2545 โดยผู้ฟ้องคดีเช่ือถือ

และไว้วางใจว่า เทศบาล (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดี จะไม่ใช้สิทธิปรับเนื่องจากการส่งมอบ

งานล่าช้า  ต่อมา 29 กรกฎาคม 2545 เทศบาล (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดี จึงขอท าบันทึก

ท้ายสัญญาเพื่อใช้สิทธิปรับผู้ฟ้องคดี ก่อนที่จะครบก าหนดสัญญาที่แก้ไขใหม่ตามวันที่ก าหนดใหม่ให้

แล้วเสร็จเพียง 30 วัน 

ศาลปกครองพจิารณาแล้วเห็นว่า การที่ เทศบาล (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดี ท า

บันทึกข้อตกลงใหมเ่พียงเพื่อจะใช้สิทธิปรับจากการสง่มอบงานล่าช้าเป็นจ านวนถึง 311 วัน รวมเป็น

เงินที่ถูกปรบัจ านวน 3,249,950 บาท ซึ่งการใช้สิทธิตามสุจริตของการท าสัญญาน้ัน ตามมาตรา 5 
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ก าหนดว่า ในการใช้สทิธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลต้อง

กระท าการโดยสุจริต การที่บุคคลใดใช้สทิธิหรอืช าระหนีโ้ดยไม่สุจริต กฎหมายย่อมไม่ให้ความ

คุ้มครอง การที่ เทศบาล (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟอ้งคดี ได้ท าบันทึกยินยอมให้ ผู้ฟ้องคดีได้

ท างานต่อจนแล้วเสรจ็แล้วสง่มอบงานให้ในวันที่ 26 สิงหาคม 2545 โดยผู้ฟ้องคดีเช่ือถือและไว้วางใจ

ว่าผู้ฟ้องคดีจะไม่ใช้สิทธิปรับเนื่องมาจากความล่าช้า จากการออกแบบกอ่สร้างของ ผู้ฟอ้งคดีเอง การ

ใช้สิทธิปรบัจงึถือได้ว่าเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาโดยไมส่จุรติ ตาม มาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพง่

และพาณิชย์  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.626/2555 กรมเจ้าท่า (หน่วยงานทางปกครอง) ผูฟ้้องคด ี

ได้ท าสัญญาจ้างเหมา ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 เพื่อให้มาก่อสรา้งเข่ือนป้องกันตลิ่งแม่น้ าท่าจีน ที่จงัหวัด

นครปฐม ผู้ถูกฟ้องคดีได้ท างานไปได้สกัระยะหนึง่ แต่ยังไม่ถึงครึ่งของงานทีจ่้างทั้งหมด กรมเจ้าท่า 

(หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ฟ้องคดีจึงมีหนงัสือเรง่รัดให้ปฏิบัติงาน ผู้ถูกฟ้องคดีจงึขอขยายระยะเวลา

โดยความยินยอมของ กรมเจ้าท่า (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ฟ้องคดี ไปอีก 265 วัน ต่อมาผู้ถูกฟ้อง

คดีจึงมหีนังสือยินดีทีจ่ะถูกปรับจากการสง่มอบงานล่าช้าตามสัญญา และขอท าการก่อสร้างต่อไปจน

จะแล้วเสรจ็ แต่งานก็ยงัไม่แล้วเสร็จ ต่อมาผู้ฟอ้งคดีจงึร้องขอต่อศาลถึงการผิดสัญญาของผู้ถูกฟ้องคด ี

โดยขอปรบัจากการส่งมอบงานไม่ทันตามทีก่ าหนดในสัญญา ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า 

การที่กรมเจ้าท่า (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ฟ้องคดี จะใช้สิทธิปรบัแกผู่้ถูกฟ้องคดีน้ัน กรมเจ้าท่า 

(หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ฟ้องคดี ควรจะใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา เพราะเห็นว่างานกอ่สร้างได้ล่าช้า

มาก แต่ ผู้ฟ้องคดีกลบัปล่อยใหเ้วลาล่วงเลยไปถึง 591 วัน เป็นการล่าช้าจนเกินไป และจ านวนเงินที่

จะปรับผู้ถูกฟ้องคดี มีจ านวนสงูเกินกว่าครึ่งหนึ่งของสัญญาค่าจ้างตามสญัญา การใช้สิทธิปรับนี้ จึงถือ

ว่าเป็นการใช้สทิธิที่ไม่สจุริต จึงไมอ่าจปรับเท่ากบัจ านวนน้ีได้ จากค าพิพากษาน้ี ศาลปกครองสูงสุด

ไม่ได้อ้างมาตรา 5 แหง่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ แต่อ้างถึงความสุจริตในการใช้สิทธิปรับใน

ส่วนของข้อ 138 ตามระเบียบส านักนายกรฐัมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535  ในส่วนของการ

ลงโทษผู้ทิง้งาน 

3. หลักสุจริตเกี่ยวกับกำรแก้ไขสญัญำด้วยควำมสมัครใจของท้ังสองฝ่ำย  
 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่  อ64/2549  มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ (หน่วยงานทาง
ปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดี ท าสัญญาจ้างผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้รับเหมาก่อสร้างให้ก่อสร้างอาคารหอพัก
ข้าราชการ โดยในประกาศประกวดราคาไม่ได้ก าหนดให้น าสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้บังคับกับ
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สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารดังกล่าว แต่ต่อมาผู้ถูกฟ้องคดีได้ตกลงจัดท าบันทึกเพิ่มเติมแนบท้ายสัญญา
จ้างให้น าสัญญาแบบปรับราคาได้ มาใช้โดยให้ถือเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาจ้างเดิมเพื่อให้ผู้ฟ้องคดี 
สามารถได้รับเงินชดเชยค่าก่อสร้าง (ค่า K) อันเป็นการช่วยเหลือผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ประกอบอาชีพงาน
ก่อสร้างที่ได้รับผลกระทบจากการปรบัปรงุระบบการแลกเปลี่ยนเงนิตราตามมติคณะรัฐมนตรเีมือ่วันที่ 
22สิงหาคม 2532 แต่เมื่องานตามสัญญาจ้างแล้วเสร็จ ผู้ถูกฟ้องคดีปฏิเสธการจ่ายเงินชดเชยค่า
ก่อสร้างตามข้อตกลงที่แก้ไขเพิ่มเติมให้แก่ผู้ฟ้องคดี โดยให้เหตุผลว่าผู้ถูกฟ้องคดีได้รับแจ้งความเห็น
จากส านักงบประมาณว่าสัญญาจ้างข้างต้นไม่อยู่ในเงื่อนไขที่จะได้รับเงินชดเชยเนื่องจากในประกาศ
ประกวดราคาไม่ได้ก าหนดให้น าสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้บังคับ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าการ
ที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงกันให้น าสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้โดยให้ถือเป็นส่วนหนึ่งของสัญญา
จ้าง เป็นการด าเนินการโดยสุจริตด้วยความสมัครใจของทั้งสองฝ่าย บันทึกเพิ่มเติมแนบท้ายสัญญา
จ้างจึงเป็นข้อตกลงที่ชอบด้วยกฎหมายมีผลสมบูรณ์ผูกพันคู่สัญญาให้ต้องปฏิบัติตาม  แม้ว่าใน
ประกาศประกวดราคาจ้างเหมาก่อสร้างจะไม่ได้ระบุให้น าสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้ก็ตาม รวมถึง
การตกลงยินยอมให้จัดท าบันทึกเพิ่มเติมแนบท้ายสัญญาจ้างเพื่อน าสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้ ผู้
ถูกฟ้องคดีทราบอยู่แล้วว่า เวลาที่แก้ไขเพิ่มเติมสัญญาน้ัน ไม่ได้มีการระบุไว้ในประกาศประกวดราคา
มาตั้งแต่ต้นว่าจะน าสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้ นอกจากนั้นผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐ
ย่อมเข้าใจเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ในการช่วยเหลือผู้ประกอบอาชีพงานก่อสร้างตามมติคณะรัฐมนตรี
ได้ดีกว่าผู้ฟ้องคดี หรือหากยังเข้าใจไม่ชัดเจนก็ชอบที่จะหารือหรือขอค าแนะน าจากส านักงบประมาณ
ในฐานะที่เป็นหน่วยงานที่ได้รับมอบอ านาจจากคณะรัฐมนตรีในการวินิจฉัยปัญหาข้อหารือและ
ก าหนดแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการใช้สัญญาแบบปรับราคาได้เสียก่อนที่จะลงนามในบันทึกเพิ่มเติม
แนบท้ายสัญญา ผู้ถูกฟ้องคดีจึงไม่อาจปฏิเสธการจ่ายเงินชดเชยค่าก่อสร้าง(ค่า K) โดยอ้างว่าใน
ประกาศประกวดราคาไม่ได้ระบุให้มีการน าสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้ พิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดี
ช าระเงินชดเชยค่าก่อสร้าง (ค่า K) และดอกเบี้ยให้แก่ผู้ฟ้องคดีให้แล้วเสร็จภายใน 90 วัน นับแต่วันที่
มีค าพิพากษา 

เมื่อคู่สัญญาทางปกครองตกลงกันแก้ไขเพิ่มเติมข้อก าหนดในสัญญาทางปกครองฉบับเดิมโดย
สุจริตด้วยความสมัครใจของทั้งสองฝ่าย คู่สัญญาจึงต้องผูกพันตามข้อสัญญาที่แก้ไขใหม่และไม่อาจ
กล่าวอ้างประโยชน์ตามข้อสัญญาเดิมเพื่อปฏิเสธการปฏิบัติตามข้อสัญญาที่ได้แก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว 
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บทท่ี 4 

วิเครำะห์ปญัหำกำรน ำหลักสุจริตมำปรับใช้ในกำรพิจำรณำพิพำกษำคดีพิพำทในสัญญำสมัปทำน

และสัญญำจัดให้มสีิ่งสำธำรณูปโภค 

 สัญญาทางปกครองเป็นเครือ่งมอืส าคัญประเภทหนึ่งของฝ่ายปกครอง ที่มีการน ามาใช้มากใน

ปัจจุบันน้ี เนือ่งด้วยความเจริญของเทคโนโลยี รวมทั้งความต้องการของมนุษย์ในสมัยที่เทคโนโลยี

พัฒนาและเติบโตอย่างรวดเร็ว  

การทีจ่ะพจิารณาว่าสัญญาทางปกครองของไทยนั้นมลีักษณะเช่นไร อาจแยกพจิารณาดังนี้ 

1. โดยบทบญัญัตลิายลกัษณ์อักษร ซึ่งถูกให้ค านิยามไว้ โดย มาตรา 3  แห่ง
พระราชบัญญัตจิัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยก าหนดถึงลกัษณะของ
คู่สัญญาและลกัษณะของสัญญาอนัเป็นองค์ประกอบทีส่ าคัญ โดยมีสาระส าคัญว่าสัญญาใดจะเป็น
สัญญาทางปกครองนั้น หมายความรวมถงึ สัญญาที่ท าข้ึนระหว่างหน่วยงานทางปกครอง อันได้แก ่
ราชการส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค และส่วนท้องถ่ิน และรัฐวิสาหกจิทีจ่ัดต้ังโดยกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ และพระราชกฤษฎีกา และรวมถึงหน่วยงานอื่นของรัฐเช่นองค์การมหาชน และ
รวมถึงหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งในที่นี้
อาจตีความหมายจากหน่วยงานที่ได้รบัมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองเช่นอ านาจในการออกกฎ 
ออกค าสั่งแทนหน่วยงานทางปกครองและอ านาจในการด าเนินกิจการทางปกครองซึง่ก็คือการบริการ
สาธารณะนั่นเอง และสญัญาน้ันต้องมลีักษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สัญญาใหจ้ัดท าบริการสาธารณะ 
สัญญาจัดใหม้ีสิง่สาธารณูปโภค และสญัญาให้แสวงหาประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาติ 

2. โดยการวางหลัก  จากมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสงูสุดที่ 6/2544 ที่
ก าหนดใหส้ัญญาที่คู่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลที่ได้รับมอบหมายให้
กระท าการแทนรัฐและสญัญาน้ันมลีักษณะ 

1. สัญญามีลกัษณะของการตกลงให้คู่สัญญาเข้าด าเนินการหรอืเข้าร่วม
ด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพื่อให้การบรกิารสาธารณะบรรลุผล ซึ่งมีจุดมุ่งหมายให้คู่สัญญา
เข้ามาร่วมหรือด าเนินการในการบริการสาธารณะของรฐันั่นเอง หรือ  

2. เป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสญัญาซึง่มลีักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของ
รัฐ เพือ่ให้การใช้อ านาจทางปกครองหรอืการด าเนินกิจการทางปกครองซึง่ก็คือการบริการสาธารณะ
ได้บรรลุผล ลักษณะของสญัญาประเภทนี้อธิบายได้ว่า สัญญาต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการ
สาธารณะ และมีเนือ้หาในสัญญาว่า คู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานทางปกครองนั้นจะต้องมีการก าหนดใน
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สัญญาหรอืมลีักษณะของการแสดงใหเ้ห็นถึงการมอีภิสิทธ์ิเหนือกว่าคู่สัญญาเอกชน ซึ่งไม่อาจพบได้ใน
สัญญาทางแพง่  

3. โดยการวางหลักของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ปี 2545 
ก าหนดใหส้ัญญาจัดใหม้ีสิง่สาธารณูปโภค ต้องเป็นสิ่งทีเ่ป็นถาวรวัตถุ และ สิ่งนั้นประชาชนได้เข้าใช้
ประโยชนร์่วมกัน ประโยชน์ของส่วนรวม  ซึ่งอาจแบง่ประเภทของสญัญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายไทยเป็นสญัญาทางปกครองโดยกฎหมายและสัญญาโดยสภาพตามที่มตทิี่ประชุมใหญ่ตุลา
การศาลปกครองสงูสุดที่ก าหนด 

ในการพิจารณาคดีปกครองนั้น องค์กรตุลาการต้องตัดสินพิจารณาคดีโดยอาศัย

กฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นหลักส าคัญ นอกจากการน าบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรมา

พิจารณาพิพากษาคดีแล้ว มีการก าหนดในข้อ 5 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง

สูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 โดยมีสาระส าคัญ ดังนี้ วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็น

วิธีพิจารณาโดยใช้ระบบไต่สวนตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครองและระเบียบนี้ และในกรณีทีก่ฎหมายหรอืระเบียบตามวรรคหนึ่งมิได้ก าหนด

เรื่องใดไว้โดยเฉพาะ ให้ด าเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ฉะนั้นจงึ

เห็นได้ว่าในการอุดช่องว่างของกฎหมาย ในระบบกฎหมายปกครองของไทยยอมรบัเพียงให้การน า

หลักกฎหมายทั่วไปทางปกครองมาใช้ในการพจิารณาคดีพิพาท อันต่างจาก มาตรา 4 แหง่ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์   ที่ก าหนดให้กรณีไม่มีบทบญัญัติแหง่กฎหมายมาปรับใช้ ให้น าจารีต

ประเพณีแหง่ท้องถ่ิน ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ัน ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเ้คียง

อย่างยิ่ง และถ้าบทกฎหมายเช่นน้ันก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลกักฎหมายทั่วไป อันแสดงใหเ้ห็นถึง

ในกฎหมายแพ่งมกีารน านิติวิธีในการพจิารณาคดีมาใช้ได้หลากหลายมากกว่าในกฎหมายปกครอง  

ฉะนั้น จึงส่งผลแสดงให้เห็นว่า หลกักฎหมายทั่วไป มบีทบาททีส่ าคัญยิ่ง ในระบบ

กฎหมายปกครองของไทย  

หลักกฎหมายทั่วไปนั้น คือหลกัการที่ซ่อนอยู่ในกฎหมายที่บัญญัติเป็นลายลักษณ์

อักษร ทีส่กัด กลั่นกรองน ามาใช้โดยองค์กรตลุาการ “หลักสจุริต”เป็นหลักกฎหมายทั่วไปหลกัการ

หนึ่ง ที่ได้ปรากฎในค าพิพากษาหลายคดีในสมัยโรมัน โดยเฉพาะคดีพิพาทเกี่ยวกบัสญัญา  และมีการ

กล่าวไว้ว่า หลักสจุริต คือหลักการอมตะ นักปราชญใ์นสมัยโรมันถือว่าหลักสุจริตเป็นหัวใจและ

สาระส าคัญของกฎหมายแพง่  ส าหรับในระบบกฎหมายแพง่ของไทยก็ถือว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่

มีความส าคัญมากหลักหนึง่ ซึ่งเห็นได้จากการน าเอาหลักสุจริตมาบญัญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง
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และพาณิชย์หลายมาตรา เช่น มาตรา 5 ที่ก าหนดไว้ว่า “ในการใช้สิทธิแหง่ตนก็ดี ในการช าระหนีก้็ด ี

บุคคลทุกคนต้องกระท าโดยสุจริต” เป็นหลักที่ใช้บังคับในการใช้สิทธิหรือช าระหนี้ทางแพ่งโดยทั่วๆ 

ไปของบุคคล เป็นหลกัที่น ามาใช้ในกรณีที่บุคคลจะใช้สทิธิหรือช าระหนี้ของตน เมื่อกฎหมายหรือ

ข้อตกลงระหว่างกันมิได้ก าหนดรายละเอียดถึงการปฏิบัติต่อกันไว้อย่างไรก็ให้ถือเอาความสจุริตเป็น

ที่ตั้ง เป็นไปตามหลักที่ว่า “บุคคลผู้มาศาลต้องมาด้วยมือสะอาด หมายถึง การที่บุคคลใช้สทิธิหรอื

บังคับตามสิทธิของตนที่เกิดข้ึนมาแล้วนั้นจะต้องใช้โดยสจุรติ มิฉะนั้นศาลจะไมร่ับรองสทิธินั้นหรอืไม่

รับบงัคับให้ รวมถึงการช าระหนีก้็ต้องกระท าโดยสจุริตด้วยเช่นเดียวกัน มาตรา 5 เป็นบทบัญญัติที่

เป็นหลักความซื่อสัตย์และความไว้วางใจเป็นบทครอบจักรวาลและเป็นกฎหมาย “หลักทั่วไป” ถึงแม้

เรื่องใดจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกบัเรื่องนั้นอยู่แล้ว หลักตามมาตรา 5 ก็ยังใช้เป็นมาตรฐานเพื่อช้ีขาดว่า

การกระท าตามบทบัญญัติของกฎหมายน้ันได้กระท าโดยขัดต่อหลกัความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ

หรือไม่147 มาตรา 6 ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า บุคคลทุกคนกระท าการโดยสุจริต    เป็นบทสันนิษฐาน

ของกฎหมายในการกระท าการโดยสุจริตของบุคคล เปน็บทแสดงหน้าที่น าสืบในเรือ่งความสจุริต

กล่าวคือ เมื่อมีกฎหมายให้เกิดสทิธิหรือเกิดผลอย่างหนึง่อยา่งใด โดยอาศัยความสุจริตของบุคคลแล้ว 

บุคคลผู้อ้างเอาสิทธิหรือผลนั้นไม่ต้องน าสืบถึงความสุจริตของตน ฝ่ายที่อ้างว่าเขาไมสุ่จริตต้องเป็น

ผู้น าสบืโดยกฎหมายสันนิษฐานว่าเขาสจุริตจนกว่าจะสบืใหป้รากฎว่าเขาไม่สจุริต148   ในมาตรา 368 

เป็นหลักการตีความสญัญาได้มีการบญัญัติไว้ว่า “สัญญานั้นท่านให้ตีความตามความประสงค์ในทาง

สุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกตปิระเพณีด้วย” ซึ่งอธิบายได้ว่าการแสดงเจตนาในสัญญาจะต้องตีความโดย

ถือเอาเจตนาอันแท้จริงของคู่สญัญาโดยถือหลกัความเข้าใจของทั้งสองฝ่าย จะตีความโดยพจิารณาถึง

แต่เจตนาของฝ่ายใดเพียงฝ่ายเดียวไม่ได ้ ยังต้องตีความไปตามประสงค์โดยสจุริต คือตามที่คู่สญัญา

เช่ือถือและไว้วางใจกันและในการนี้ศาลก็ต้องค านึงถึงวิธีปฏิบัติต่อกันและกันมา ในมาตรา 368 

เรียกว่า “ปกติประเพณี” อีกด้วย  

 นอกจากนี้ยังมีอีกหลายมาตราที่กล่าวถึงหลักสุจริต เช่น มาตรา 155 และ 

160 การคุ้มครองผู้สุจริตและต้องเสียหายจากการแสดงเจตนาบกพร่อง และ มาตรา 303 วรรคสอง 

การคุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริตจากการโอนสิทธิเรียกร้อง รวมถึง การช าระหนี้จะสมบูรณ์เมื่อ

บุคคลผู้ช าระหนี้ได้กระท าโดยสุจริต ตามมาตรา 216 และการคุ้มครองผู้ที่ได้ทรัพย์สินอันเป็นลาภมิ

ควรได้ไว้โดยสุจริต ตามมาตรา 412, 413 และการคุ้มครองผู้ที่ได้กรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพย์หรือ

                                                             
147 ปรีดี เกษมทรัพย์ เร่ืองเดิม หน้า 83.  
148 ณัฐพงศ์ โปษกะบุตร. (2555)  หลักสุจริต : หลักพ้ืนฐานแห่ง กฎหมายแพ่งและพาณิชย์, AULJ  ฉบับ ที่ 3 ปี พ.ศ. 2525. หน้า 25  
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ทรัพยสิทธ์ิอื่นในอสังหาริมทรัพย์ โดยการจดทะเบียนการได้มาโดยสุจริต มาตรา 1299 และ มาตรา 

1300 และอีกหลายมาตรา ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า ระบบกฎหมายไทยเห็นถึงความส าคัญของ “หลัก

สุจริต” มากพอสมควร 

4.1 กำรน ำหลักสุจริตมำปรับใช้ในกำรพิจำรณำคดีพิพำทเกี่ยวกับสัญญำสัมปทำนและสัญญำจัด

ให้มีสิ่งสำธำรณูปโภค  

 ตั้งแต่ศาลปกครองเปิดท าการ ปี พ.ศ. 2544 พบว่ามีการน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในการ

พิจารณาคดีปกครอง จ านวนหลายคดี  โดยมีทั้งกล่าวอ้างถึงหลักสุจริต ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 5 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และบางคดีไม่มีการกล่าวอ้างโดยตรง ซึ่งมีตัวอย่าง ดังนี้ 

ก. กำรน ำหลักสุจริตมำปรับใช้ในคดีพิพำทเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองท่ีกล่ำวอ้ำง

ถึงหลักสุจริตอย่ำงชัดเจน 

1ก. กรณีกำรใช้สิทธิเหนือกว่ำของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐในกำรบอกเลิกสัญญำทำงปกครอง
โดยไม่สุจริต  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.91/2557 กรณีที่ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาข้ัน

พื้นฐาน ผู้ถูกฟ้องคดี (หน่วยงานทางปกครอง) ได้ท าสัญญากับผู้ฟ้องคดีให้ก่อสร้างอาคารเรียน 

จ านวน 1 หลัง โดยได้รับเงินอุดหนุนจากองค์การบริหารส่วนจังหวัดขอนแก่น ในสัญญาก าหนดการ

จ่ายค่าจ้าง เป็น 4 งวด โดยงวดที่1และ2 จะช าระเงินงวดละ 400,000 บาท งวดที่3และ4 ช าระงวด

ละ500,000 บาท รวมทั้งสิ้น 1,800,000 บาท ต่อมาผู้ฟ้องคดีได้รับเงินค่าก่อสร้างในงวดที่ 1 และ 2 

เรียบร้อยแล้วเสร็จตามสัญญา ผู้ฟ้องคดีจึงส่งมอบงานงวดที่ 3 ที่เสร็จสิ้นแล้วและส่งมอบงานแล้ ว 

ส่วนงวดที่ 4 เสร็จสิ้นเพียงบางส่วน จึงท าการเบิกของงวดที่ 3 แต่คณะกรรมการการตรวจจ้างงาน

ก่อสร้างของผู้ถูกฟ้องคดี (หน่วยงานทางปกครอง) ไม่ท าการตรวจรับงานให้ และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 

ส านักงานเขตพื้นที่การศึกษาขอนแก่น เขต 5 ไม่ได้จ่ายเงินให้แก่ ส านักงานคณะกรรมการการศึกษา

ข้ันพื้นฐาน ผู้ถูกฟ้องคดี (หน่วยงานทางปกครอง) โดยอ้างว่า ศาลจังหวัดขอนแก่น ได้มีค าพิพากษาว่า 

การออกข้อบัญญัติช่ัวคราว เรื่อง งบประมาณร่ายจ่ายเพิม่เติมที่ได้รับเงินอุดหนุนในครั้งนี้ตกเป็นโมฆะ  

ท าให้ไม่มีงบประมาณมาช าระค่าก่อสร้างต่อไปได้ตามสัญญา  ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาว่า การที่

ผู้ฟ้องคดีได้ท าการก่อสร้างอาคารเรียนงวดที่ 3 และงวดที่ 4 ต่อให้แล้วเสร็จนั้น ต้องมีค่าใช้จ่ายเป็น

จ านวนมาก และการที่ผู้ถูกฟ้องคดีทราบแล้วว่าการก าหนดให้จ่ายเงินเป็นโมฆะนั้น ก็สามารถท าได้

ด้วยการแจ้งให้ผู้ฟ้องคดีหยุดท าการก่อสร้าง และการที่ศาลจังหวัดขอนแก่นพิพากษาว่าข้อบัญญัตินั้น
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ตกเป็นโมฆะ ท าให้ไม่มีเงินมาช าระค่าก่อสร้างในงวดถัดไปได้น้ัน จึงเป็นปัญหาของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง

ที่ต้องพิจารณาถึงการก่อสร้างว่าสมควรท าต่อไปหรือไม่ แตผู่้ถูกฟ้องคดีทั้งสองกลับปล่อยให้ผู้ฟ้องคดี

ก่อสร้างงานงวดที่ 3 จนเสร็จสิ้นแล้วก่อสร้างงานงวดที่ 4 จนเกือบละแล้วเสร็จนั้น กลับไม่ตรวจรับ

งานที่จ้างและปฏิเสธจ่าค่าจ้าง การกระท าดังกล่าวนั้นถือได้ว่าเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตตามมาตรา 

5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ถือว่าเป็นความบกพร่องของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองเอง เพราะ

การปฏิเสธไม่ตรวจรับงานเพราะไม่มีงบประมาณรายจ่ายนั้น มิใช่เป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการ

ใดๆหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะใดๆ คดีนี้ศาลปกครองได้น าหลักสุจริต ตาม มาตรา 5 ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาปรับใช้และกล่าวอ้างอย่างชัดเจน ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าเป็นการใช้สิทธิโดยไม่

สุจริต ตรงตามองค์ประกอบของ มาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยองค์ประกอบ

ของมาตรา 5 มี 2 ประการคือ 1. มีสิทธิอยู่แล้ว 2. ใช้สิทธินั้นโดยไม่สุจริต149 และการบอกเลิกสัญญา

นั้นมิได้มีความสัมพันธ์กับสาธารณะประโยชน์ใดๆเลย 

2ก. กำรน ำหลักสุจริตมำปรับใช้อย่ำงชัดเจนในกรณีกำรใช้สิทธิบอกเลิกสัญญำเพรำะ

คู่สัญญำฝำ่ยเอกชนกระท ำกำรโดยไม่สุจริต 

กรณีการใช้สิทธิบอกเลิกสญัญาจากการที่คู่สญัญากระท าการโดยไม่สจุริตน้ัน อันอาจมีลกัษณะ

ที่ตรงกบัสุภาษิตกฎหมายทั่วไป ว่า บุคคลจะถือเอาประโยชน์จากการกระท าที่ไม่สจุริตไม่ได้ โดยมี

พื้นฐานมาจากสุภาษิตกฎหมายที่ว่า ผู้กระท าการโดยมิชอบในประการใดย่อมไม่ควรได้รับประโยชน์

จากการนัน้” หรือ “บุคคลไม่ควรรับประโยชน์จากการกระท าอันมิชอบของตน (Commudum ex 

injuria sua nemo habere debet) และ การก่อความผูกพันตามสญัญาย่อมต้องค านึงถึงความ

สุจริตจงึจะเป็นธรรม ( Bonum fidem in contractibus considerari aequum est)  หรอื สัญญา

ไม่อาจเกิดข้ึนได้จากการกระท าทีผ่ิดกฎหมาย (Ex maleficio non oritur contractus )  ตัวอย่าง

ดังนี้   

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ 616/2561 ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาข้ึนพื้นฐาน 

ที่ 1 และโรงเรียนอนบุาลหัวตะพาน (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และที่ 2 ได้ท าสัญญา

จ้างเหมาปรบัปรุงสนามกีฬาพร้อมอปุกรณ์โรงเรียนอนุบาลหัวตะพาน กับ ห.จ.ก. จีโอโอดี (ผู้ฟอ้งคดี) 

โดยสัญญาลงวันที่ 27 ธันวาคม 2555 ก าหนดแล้วเสรจ็ 28 มีนาคม 2556 วงเงินค่าจ้างจ านวน 

4,993,000 บาท โดยมีหลักประกันเป็นเงินจ านวน 249,650 บาท ต่อมาเมื่องานแล้วเสร็จตามสญัญา

                                                             
149 สุด สุตรา. การใช้สทิธิโดยไม่สุจริต หน้า  13.  
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ผู้ฟ้องคดจีึงมหีนังสือส่งมอบงานและแจ้งให้ ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาข้ึนพื้นฐาน ที่ 1 และ

โรงเรียนอนบุาลหัวตะพาน (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟอ้งคดีที่ 1 และที่ 2 ตรวจรับมอบงาน แต่ผู้

ถูกฟ้องคดีไม่ช าระค่าจ้างตามสญัญา จงึท าหนงัสอืทวงถามขอให้ช าระค่าจ้าง ต่อมาผู้ถูกฟอ้งคดีมี

หนังสือบอกเลิกสัญญาจ้าง โดยแจ้งว่าหนงัสือรบัรองมาตรฐานและคุณสมบัติของยางแผ่นสังเคราะห์

ของผู้ฟ้องคดีที่ใช้ในการประกวดราคาเป็นเอกสารปลอม สง่ผลให้สญัญาจ้างตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 

156 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และมีพฤติการณ์ส่อเจตนากระท าการเป็นการขัดขวางการ

แข่งขันราคาอย่างเป็นธรรม ผู้ฟ้องคดจีึงอทุธรณ์ค าสั่งบอกเลิกจ้างสญัญาดังกล่าว และให้ช าระค่าจ้าง

จ านวน 4,993,000 บาท พร้อมดอกเบี้ย โดยผู้ถูกฟ้องคดีที ่1 และที่ 2 อ้างว่า แผ่นยางสงัเคราะห์ไม่

ผ่านการรับรองจากการกีฬาแหง่ประเทศไทย และไมม่ีความเหมาะสมที่จะใช้ในการแข่งขันตาม

มาตรฐาน และกรมพลศึกษายังไม่เคยออกใบรบัรองการใช้ให้ เมื่อน ามาต่อกันแล้วไม่เรียบสนทิชิดกัน 

บางแผ่นโก่งงอ มีสซีีด ไม่เหมาะสมทีจ่ะใช้กลางแจง้  และจ านวนไมเ่ป็นไปตามที่ก าหนดในสัญญา 

และจากการตรวจสอบเอกสารหลกัฐานพบว่า ผู้ฟอ้งคดีและบริษัท วายอีอี จ ากัด ผู้เสนอราคายังเป็น

ผู้จัดการส านักพิพม์วีบุ้ค ซึ่งเป็นผูผ้ลิตจ าหน่ายหนังสือกายบรหิาร ที่ได้มีการแต่งตั้งผู้ฟ้องคดีให้เป็น

ตัวแทนจ าหน่ายเพือ่ใช้ในการยื่นเสนอราคาและแข่งขัน จึงถือได้ว่าเป็นการทจุริต กระท าการโดยไม่

สุจริต แสดงเจตนาทุจริตหลอกลวงผู้อื่นด้วยข้อความอันเป็นเท็จ แต่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า งานได้ส าเร็จเสร็จ

สิ้นแล้ว แม้ว่าคุณลักษณะของแผ่นยางสงัเคราะหจ์ะมิได้ระบุว่าจะใช้ปูสนามที่อยูก่ลางแจ้ง แต่ก็ไม่มี

ข้อความใดปรากฎเป้นข้อบ่งช้ีว่าต้องน าแผ่นยางมาปูบนสนามกีฬาก่อนเล่นและแยกเกบ็รกัษาแล้วน า

กลับมาปูใหม่เมื่อจะใช้งานครั้งต่อไปและไม่ใช่แผ่นยางสงัเคราห์ทีจ่ะต้องปูติดกบัสนามกลางแจง้

ตลอดเวลา ศาลปกครองช้ันต้นพจิารณาเห็นว่า ผู้ฟ้องคดยีังได้ยื่นส าเนาจ้างปรับปรงุซ่อมแซมสนาม

กีฬาของโรงเรียนแห่งอื่นอีก 3 แหง่เพือ่รบัรองว่าเคยผ่านการท างานซ่อมแซมอื่นๆมาแล้ว โดยได้

สอบถามไปยังโรงเรียนแห่งอื่น และได้รบัการยืนยันว่าไม่เคยออกหนังสือรบัรองผลงานก่อสร้างตาม

สัญญาจ้างให้แก่ผูฟ้้องคดี ซึ่งแสดงใหเ้ห็นว่าผูฟ้้องคดีย่ืนเสนอราคาเป็นเอกสารปลอม จึงท าให้ ผู้ถูก

ฟ้องคดีที่ 1 และที่ 2 เช่ือตามเอกสารดังกล่าวจงึเป็นการส าคัญผิดในตัวบุคคลซึ่งเป็นคู่กรณีแห่งนิติ

กรรม มีผลเป็นโมฆียะ เมื่อคู่สัญญา ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และที่ 2 บอกล้างสญัญาจึงตกเป็นโมฆะ หาก

งานการทีท่ าไปแล้วหากท าใหก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมก็ต้องรื้อถอน จึงถือว่าเป็นการพ้นวิสัยที่จะให้กลับคืน 

ศาลปกครองช้ันต้นพิพากษาให้ ผู้ถูกฟอ้งคดีที่ 1 และที่ 2 ร่วมกันช าระเงินเฉพาะค่างานคอนกรีตที่

เป็นถาวรวัตถุซึ่งสามารถเป็นประโยชน์แก่ราชการได้ จ านวน 786,240 บาท พร้อมดอกเบี้ย ส่วนแผ่น

ยางให้รื้อถอน คืนให้แก่ผูฟ้้องคดีไป ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาว่า แผ่นยางที่ผูฟ้้องคดีจัดท ามี
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คุณภาพไม่เหมาะสม ไม่เป็นไปตามสัญญา และใช้กลางแจง้ไม่ได้  ส่วนงานก่อสร้างลานคอนกรีตเสริม

เหล็กนั้น ส านักงานโยธาธิการและผังเมืองจังหวัดได้ท าการตรวจสอบแล้ว พบว่าลานคอนกรีตเสรมิ

เหล็กเกิดการแตกร้าวหลายจุด เหลก็ตะแกรงมีความลึกและมีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ได้มาตรฐาน

ตามรูปแบบรายการ ผู้ถูกฟ้องคดีไม่สามารถใช้ประโยชน์จากงานดังกล่าวได้ เมื่อคอนกรีตเสริมเหล็ก

ไม่เป็นการงานทีเ่ป็นประโยชน์จึงไม่ต้องช าระค่าการงาน จ านวน 786,240 บาท ให้แก่ผู้ฟ้องคด ี

พิพากษาคืนเฉพาะแผ่นยางสงัเคราะห์และอปุกรณ์ต่างๆ โดยคดีพิพาทนี้มีการกล่าวถึงผู้ฟ้องคดีได้การ

กระท าการโดยไมสุ่จริตก่อนเข้าท าสญัญา จึงเป็นเหตุใหส้ัญญานีต้กเปน็โมฆะไป 

3ก. กรณีน ำหลักสุจริตมำปรับใช้ในกำรใช้สิทธิโดยไม่สุจรติ เช่น คู่สญัญำฝำ่ยรัฐปฏิเสธกำร

ช ำระหนี้ตำมสัญญำโดยไม่สุจริต  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 1256/ 2558   
กรมชลประทาน ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ได้ท าสัญญาว่าจ้างผูฟ้้องคดีให้ท าการก่อสร้างระบบ

ส่งน้ า โครงการระบบส่งน้ าห้วยขอนแก่น อ าเภอหลม่สัก จังหวัดเพชรบรูณ์ วงเงินค่าจ้างจ านวน 
71,434,801 บาท ก าหนดแล้วเสรจ็ภายในวันที่ 13 มิถุนายน 2545 หลังจากท าสัญญาดังกล่าวแล้ว ผู้
ฟ้องคดีได้ท าการก่อสร้างสะพานน้ าและรางเททิ้งน้ า ปรากฏว่าไม่สามารถท าการตอกเสาเข็มได้ 
เนื่องจากสภาพพื้นที่ ใต้ผิวดินเป็นช้ันหินดานแข็ง ผูฟ้้องคดีได้มีหนังสือ ถึงประธานคณะกรรมการ
ตรวจการจ้างแจ้งปัญหาและอปุสรรคในการตอกเสาเข็ม ต่อมาผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 โดยผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 

)อธิบดีกรมชลประทาน (ได้อนุมัติในหลักการให้แก้ไขแบบก่อสร้างแล้ว คณะกรรมการตรวจการจ้าง
แจ้งใหผู้้ฟ้องคดีด าเนินการตามแบบที่แก้ไขเพิม่เติม ผู้ฟ้องคดีได้ด าเนินการก่อสร้างตามแบบรปูที่แก้ไข
เพิ่มเตมิ จงึท าใหง้านก่อสร้างเพิม่ขึ้นเป็นเงินจ านวน 1,023,140.97 บาท และการกอ่สร้างมปีรมิาณ
งานเพิ่มข้ึนจากที่ได้ค านวณประมาณงานไว้ตามสัญญาจ านวน 10,478,163.47 บาท ผู้ฟ้องคดจีึง
ขอให้ผู้ถูกฟอ้งคดีที่ 1 ช าระเงินจ านวนดังกล่าว แต่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 แจง้ใหผู้้ฟ้องคดีรอไปก่อน 
เนื่องจากติดขัดปัญหากรณีผู้ถูกฟอ้งคดีที่ 1 มิได้ด าเนินการแก้ไขสัญญากอ่นสญัญาสิ้นสุดตามข้อ 136 
ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพสัดุ พ .ศ .2535  และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ก าลังขออนมุัติ
ผ่อนผันไมป่ฏิบัติตามระเบียบดงักล่าวต่อกรมบัญชีกลาง ผู้ฟ้องคดจีึงรอการช าระเงินดังกล่าวตามที่
ได้รับแจ้งจากผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กรณีจงึเห็นได้ว่าผู้ฟ้องคดีกบัผู้ถูกฟอ้งคดีที่ 1 ยังมิได้มีข้อโต้แย้งกันใน
เรื่องการช าระเงินจ านวนดังกล่าวในวันที่ผู้ฟ้องคดีสง่มอบงานทั้งหมดเมือ่วันที่ 12 มิถุนายน 2545 แต่
อย่างใด ดังนั้น จงึไม่อาจถือว่าผู้ฟ้องคดีรู้หรือควรจะรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดีในวันดังกล่าว และเมื่อ
กรมบัญชีกลางได้พิจารณาและไมอ่นุมัติใหผ้่อนผันที่จะไม่ปฏิบัติตามระเบียบดงักล่าวมีผลท าให้ผู้ถูก
ฟ้องคดีที่ ๑ ไม่สามารถเบิกจ่ายเงินค่าก่อสร้างให้แกผู่้ฟ้องคดีได้  ต่อมาผู้ฟ้องคดีได้ส่งมอบงานงวดที่ 8
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ให้แก่คณะกรรมการตรวจการจ้าง และมีหนงัสือลงวันที่ 12 มิถุนายน 2545 ถึงคณะกรรมการตรวจ
การจ้างขอสง่มอบงานทัง้สญัญาตามปรมิาณงานที่ท าเสรจ็จริงเป็นเงินจ านวน 82,491,977.94 บาท 
คณะกรรมการตรวจการจ้างมีหนงัสอื ลงวันที่ 13 มิถุนายน 2545 รายงานการตรวจรบังานทัง้สัญญา
ตัง้แต่วันที่ 1 มีนาคม 2544 ถึงวันที่ 11 มิถุนายน 2545 เป็นเงินจ านวน 82,491,977.94 บาท ต่อมา 
ผู้ฟ้องคดีมหีนังสือ ลงวันที่ 11 มีนาคม 2546 เรง่รัดใหผู้้ถูกฟ้องคดีที่ 1 เบิกจ่ายค่างานทีเ่พิ่มข้ึนเป็น
เงินจ านวน 11,057,176.94 บาท ให้แก่ผู้ฟอ้งคดี หลังจากนั้น ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้หารือไปยงั
กรมบัญชีกลาง เพื่อขออนมุัติผ่อนผันใหผู้้ถูกฟอ้งคดีที่ 1 เปลี่ยนแปลงและแก้ไขสัญญา ภายหลังจากที่
มีการส่งมอบงานและคณะกรรมการตรวจการจ้างได้ตรวจรบังานเรียบร้อยไปก่อนแล้ว กรมบัญชีกลาง
มีหนังสือลงวันที่ 1 กันยายน 2548 ถึงผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ตอบข้อหารือว่าการที่ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ขอ
อนุมัติให้แก้ไขสญัญาหลังจากที่มีการสง่มอบงาน และคณะกรรมการตรวจการจ้างตรวจรบังานเสร็จ
สิ้นไปก่อนแล้วนั้น ไม่มีเหตทุี่จะตอ้งยกเว้นผ่อนผันการปฏิบตัิตามระเบียบ ส านกันายกรฐัมนตรีว่าด้วย
การพสัด ุพ.ศ. 2535 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงมีหนังสือแจ้งผู้ฟ้องคดีว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ไม่อาจเบิกจ่ายเงิน
ค่าก่อสร้างทีเ่พิ่มข้ึนให้แกผู่้ฟ้องคดีได้น้ัน กรณีจึงเห็นได้ว่า ผู้ถูกฟ้องคดทีี่ 1 ได้ตกลงยินยอมกับผู้ฟ้อง
คดีแล้วว่าให้มีการก่อสร้างตามแบบแปลนที่แก้ไขใหม่โดยมีคา่ก่อสร้างทีเ่พิ่มข้ึนตามปรมิาณงานที่
จะต้องท าจริง แต่ผู้ถูกฟ้องคดทีี่ 1 ได้ละเลยไม่แก้ไขสัญญาให้สอดคล้องกบัปริมาณงานและค่างานที่
เพิ่มข้ึนดังกล่าว จนกระทัง่ได้รับมอบงานก่อสร้างทั้งหมดและได้ออกใบรบัรองผลงานตามปรมิาณงาน
ที่ก่อสร้างจรงิให้แกผู่้ฟ้องคดีแล้ว ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงได้ท าเรื่องขออนมุัติต่อคณะกรรมการว่าด้วยการ
พัสดุเพือ่ขอยกเว้นระเบียบในการแก้ไขสญัญาฉบบัพิพาทหลงัจากการตรวจรบัมอบงานไปแล้ว เมื่อ
คณะกรรมการดงักล่าวไม่ยกเว้นหรือผอ่นผันให้ผู้ถูกฟ้องคดทีี่ 1 แก้สัญญาในกรณีนี้ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
จึงได้อ้างความเห็นของคณะกรรมการดังกล่าวมาเป็นเหตุปฏิเสธการช าระเงินค่าก่อสร้างที่เพิม่ขึ้น
ให้แก่ผู้ฟอ้งคดี ศาลปกครองสงูสุดพจิารณาว่า การอ้างความเห็นของคณะกรรมการฯ มาเป็นเหตผุล
เพื่อปฏิเสธการช าระค่าก่อสร้างที่เพิ่มข้ึนมา ถือเป็นการกระท าโดยไม่สจุริตตามมาตรา 5 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

4ก. กรณีกำรตีควำมในสัญญำตำมควำมประสงค์ในทำงสุจริตของคู่สัญญำในกำรใช้สิทธิตำม
สัญญำ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 956/2549   

กองทัพบก (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ฟอ้งคดี ได้ท าสญัญาจ้างผู้ถูกฟ้องคดีที่1 บริษัทโซ
ล่ารส์เปซเฟรม ก่อสร้างอโุมงค์ ลมทางดิง่ของหน่วยบัญชาการสงครามพิเศษ จังหวัดลพบุรี เพื่อใช้
ส าหรับการฝกึก าลังพลในอัตราค่าจ้างเป็นเงิน 19,980,000 บาท ซึ่งได้รวมภาษีมูลค่าเพิม่จ านวนร้อย
ละ 7 เป็นเงิน 1,307,102.80 บาท ตลอดจนภาษีอากรอืน่ๆ และค่าใช้จ่ายทั้งปวงด้วยแล้ว โดยถือ
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ราคาเหมารวมเป็นเกณฑ์และ ก าหนดการจ่ายเงินค่าจ้างเปน็งวดๆ ในการท าสัญญาดังกล่าวผู้ถูกฟอ้ง
คดีที่ 1 ได้น าหนังสือ ค้ าประกันจ านวน 999,000 บาท ผูถู้กฟ้องคดีที่ 1 ได้มีหนังสือขอให้ผูฟ้้องคด ี
ออกหนงัสือถึงกรมศุลกากรเพื่อขอยกเว้นค่าภาษีอากรให้กบัวัสดุอุปกรณ์ที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1ต้องใช้ใน
การก่อสร้างตามสัญญา ซึ่งผู้ฟ้องคดีและกระทรวงกลาโหมก็ได้มีหนังสือถึงอธิบดีกรม ศุลกากรเพื่อขอ
ยกเว้นภาษีอากรส าหรบัวัสดุที่ใช้ในการก่อสร้างอุโมงค์ลมทางดิ่ง โดยขอรับ สินค้าดังกล่าวออกไปก่อน 
ผู้ถูกฟ้องคดทีี่ 1 ได้ด าเนินการก่อสร้างอุโมงค์ลมทางดิง่ของหน่วยบญัชาการสงครามพิเศษ ตาม
ข้ันตอนแห่งสญัญาจ้างทกุประการจนแล้วเสร็จ และส่งมอบให้กบัผู้ฟอ้งคดีตรวจรับงานได้ เมื่อวันที ่
31 ธันวาคม 2544 พร้อมทั้งรับเงินค่าจ้างเหมาทัง้หมดครบถ้วน ระหว่างนั้น กรมศลุกากรได้พิจารณา
เรื่องทีผู่้ฟ้องคดีขอยกเว้นค่าภาษีศุลกากรส าหรับวัสดอุุปกรณ์ก่อสร้าง ที่น าเข้ามาจากต่างประเทศ 
โดยได้ขอข้อมูลเพิม่เตมิประกอบการพิจารณาอีกหลายรายการ ซึ่งกรมศุลกากรเห็นว่า ราคาจ้างเหมา
ตามสัญญาจ้างที่ผูฟ้้องคดีท ากบัผู้ถูกฟ้องคดทีี่ 1 เป็น ราคาที่รวมภาษีทุกประเภทไว้แล้วไมส่ามารถ
ยกเว้นภาษีอากรได้ ผู้ฟ้องคดีจงึได้มีหนงัสือ ถึงผู้ถูกฟ้องคดทีี่ 1 แจ้งขอยกเลิกการขอยกเว้นค่าอากร
ทางศุลกากรและใหผู้้ถูกฟ้องคดีที่ 1 รีบด าเนินการช าระเงินค่าอากรทางศุลกากรโดยให้ประสาน
รายละเอียดการช าระเงินกบั กรมศลุกากร ผู้ถูกฟ้องคดีที ่ 1 ปฏิเสธทีจ่ะจ่ายเงินค่าอากรศุลกากร 
เนื่องจากสญัญาจ้าง ที่ท าไว้กับผู้ฟ้องคดเีป็นราคาที่ไม่รวมภาษีศุลกากร ต่อมาเรื่องดังกล่าวเข้าสู่การ
พิจารณาของคณะกรรมการ พิจารณาช้ีขาดการยุติในการด าเนินคดีแพ่งของส่วนราชการและ
หน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพือ่ พิจารณา ซึ่งคณะกรรมการดงักล่าวได้พิจารณาช้ีขาดให้ผูฟ้้องคดีช าระค่า
ภาษีอากรและเงินเพิ่มเป็นเงินทั้งสิ้น 2,543,684.32 บาท ผู้ฟ้องคดีได้ช าระค่าภาษีศุลกากรดังกล่าว 
ให้กับกรมศลุกากรแล้วและแจ้งให้ผู้ถูกฟ้องคดีทัง้สองร่วมกนัช าระเงินจ านวนดังกล่าวคืนให้กับ ผู้ฟ้อง
คดี ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองปฏิเสธที่จะช าระเงินจ านวนดังกล่าว เนื่องจากในขณะท าสญัญาจ้างได้ระบุไว้
อย่างชัดแจ้งในรายละเอียดการเสนอราคา แนบท้ายสัญญาว่า “เป็นราคารวมภาษีมูลค่าเพิ่ม 7 % 
เป็นเงิน 1,307,757 บาท แล้ว เป็นราคายกเว้นค่าอากรทางศุลกากร” ผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
ซึ่งเป็นคู่สญัญาตกลงและเข้าใจกันดีตลอดมาว่า ราคาจ้างเหมาดังกล่าวเป็นราคาที่ยกเว้นค่าอากรทาง
ศุลกากร ผู้ถูกฟ้องคดทีั้งสองไมจ่ าต้องรับผิดชอบแต่ประการใด ผู้ฟ้องคดจีึงฟ้องคดีต่อศาลขอใหม้ีค า
พิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดีทัง้สองร่วมกันช าระเงินจ านวนนี ้  ศาลปกครองช้ันต้นพิพากษายกฟอ้ง ผู้ฟ้อง
คดีไม่เห็นพ้องด้วย โดยเห็นว่าผู้ถูกฟอ้งคดีที่ 1 จะต้องช าระค่าภาษีศุลกากร จึงอุทธรณ์ค าพิพากษา
ศาลปกครองช้ันต้นต่อศาลปกครองสงูสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 171 บัญญัติว่า ในการตีความการแสดงเจตนาน้ัน ต้องเพ่งเลง็ถึง
เจตนาที่แทจ้ริงยิ่งกว่าถ้อยค าส านวน หรอืตัวอักษร มาตรา 368 บัญญัติว่า สัญญาน้ันท่านให้ตีความ
ไปตามความประสงค์ในทางสจุริตโดยพิเคราะห์ถึงปกตปิระเพณีด้วย ประกอบกับสัญญาจ้าง ข้อ 1 
ผู้ว่าจ้างตกลงจ้างและผูร้ับจ้างตกลงรบัจ้างท างานจ้างเหมากอ่สร้างอุโมงค์ลมทางดิง่ของหน่วย



131 
 

บัญชาการสงครามพเิศษ ต าบลทะเลชุบศร อ าเภอเมือง จังหวัดลพบรุี ตามขอ้ก าหนดและเงื่อนไขแห่ง
สัญญาน้ีรวมทัง้เอกสารแนบท้าย ผู้รบัจ้าง ตกลงทีจ่ะจัดหาแรงงานและวัสดเุครื่องมือเครื่องใช้ 
ตลอดจนอปุกรณ์ต่างๆ ชนิดดีเพื่อใช้ในงานจ้างตามสัญญา ข้อ 2.4 ใบเสนอราคา จ านวน 2 หน้า 
ความใดในเอกสารแนบท้ายสัญญาที่ขัดแย้งกบัข้อความในสญัญาน้ี ให้ใช้ข้อความในสัญญาน้ีใช้บงัคับ
และในกรณีที่เอกสารแนบท้ายสัญญาขัดแย้งกันเอง ผู้รบัจา้งจะต้องปฏิบัติตามค าวินิจฉัยของผู้ว่าจ้าง 
จะต้องท างานให้แล้วเสรจ็บริบรูณ์ ตามสญัญา ถ้าผูร้ับจา้ง มิได้ลงมือท างานภายในก าหนดเวลา 
หรือไมส่ามารถท างานให้แล้วเสรจ็ตามก าหนดเวลา หรือมีเหตุให้เช่ือได้ว่าผู้รบัจ้างไม่สามารถท างาน
ให้แล้วเสรจ็ภายในก าหนดเวลา หรือจะ แล้วเสรจ็ล่าช้าเกินกว่าก าหนดเวลา หรอืผูร้ับจ้างท าผิด
สัญญาข้อใดข้อหนึ่ง หรือตกเป็น ผู้ล้มละลาย หรอืเพกิเฉยไม่ปฏิบัติตามค าสัง่ของคณะกรรมการตรวจ
การจ้าง หรือผู้ควบคุมงานหรือบริษัททีป่รกึษาซึ่งได้รบัมอบอ านาจจากผู้ว่าจ้าง ผู้ว่าจ้างมีสทิธิที่จะ
บอกเลิกสัญญาได้ และมสีิทธิจ้างผูร้ับจ้างรายใหม่ให้เข้าท างานของผู้รบัจ้างใหส้ าเรจ็ลุล่วงไปได้ด้วย 
การทีผู่้ว่าจ้าง ไม่ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาดังกล่าวข้างต้นไม่เป็นเหตุให้ผูร้ับจ้างพ้นจากความรับผิดตาม
สัญญา จากบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้น หลกัการตีความการแสดงเจตนา ซึ่งใน มาตรา 171 ได้บัญญัติ
ไว้ว่า ในการตีความการแสดงเจตนาน้ันต้องเพง่เล็งถึงเจตนา ที่แท้จริงยิ่งกว่าถ้อยค าส านวนหรอื
ตัวอักษร  ต้องค้นหาจากเจตนาที่แท้จริง ที่แสดงออกมาโดยไม่พิจารณาเฉพาะถ้อยค าและส านวน 
และการตีความตามมาตรา 368 ซึ่งเป็นเรื่องของสญัญาโดยเฉพาะ โดยการตีความต้องค านึงถึงความ
ประสงค์หรือเจตนา อันมีร่วมกันของคู่สัญญาซึ่งเป็นเจตนาที่คาดหมายในทางสุจริตและต้องค านึงถึง
ประเพณี ในระหว่างคู่สญัญาเองหรือประเพณีในทางการค้าด้วย ดังนั้น การตีความสัญญา จึงมิใช่
เพียงแต่การค้นหาความหมายจากเจตนาของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแต่ฝ่ายเดียว แต่เป็นการค้นหา
ความหมายจากเจตนาที่ร่วมกันของคู่สญัญาและต้องเป็นเจตนา ที่แสดงออกมาตามเนือ้หาของสัญญา
นั้นด้วย หรือหากมีการท าสญัญาแม้คูส่ัญญา จะไม่ได้ตกลงหมดทุกข้อตกลงนั้นยังมีข้อความไม่ชัดแจง้
แน่นอน ท าให้แปลความหมาย ได้หลายนัยก็ตีความตามความประสงค์ในทางสจุริตและตามปกติ
ประเพณี เมื่อข้อเทจ็จริงปรากฏว่า ตามสัญญาจ้างกอ่สร้างอุโมงค์ลมทางดิ่งของหน่วยบัญชาการ
สงครามพิเศษ ผู้ว่าจ้างตกลงจ่ายและผูร้ับจ้าง ตกลงรับเงินค่าจ้าง จ านวนเงิน 19,980,000 บาท ซึ่งได้
รวมภาษีมูลค่าเพิม่จ านวนรอ้ยละ 7 เป็นเงิน 1,307,102.80 บาท ตลอดจนภาษีอากรอื่นๆ และ
ค่าใช้จ่ายทั้งปวงด้วยแล้ว โดยถือราคาเหมารวมเป็นเกณฑแ์ละก าหนดการจ่ายเงินเป็นงวดๆ จากข้อ
สัญญาดังกล่าวข้างต้นมิได้มีการระบุว่าผู้รบัจ้างตกลงรบัเงินค่าจ้าง ซึ่งได้รวมค่าภาษีอากรด้วย 
เพียงแต่ระบุว่าได้รวมภาษีมูลค่าเพิ่มจ านวนร้อยละ 7 ตลอดจนภาษีอากรอื่นๆ และค่าใช้จ่ายทั้งปวง
ด้วยแล้ว ประกอบกบัสญัญาแนบท้ายภาคผนวก 3 ได้มีการระบุหมายเหตุไว้ว่า “ เป็นราคารวม
ภาษีมูลค่าเพิ่ม 7 % เป็นเงิน 1,307,757 บาท แล้ว เป็นราคาที่ยกเว้นค่าอากร ทางศุลกากร ” ซึ่ง
สัญญาจ้างก่อสร้างอโุมงค์ลมทางดิ่งของหน่วยบญัชาการสงครามพิเศษ ระบุไว้ว่าเอกสารแนบท้าย
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สัญญาดังต่อไปนี ้ ถือเป็นส่วนหนึง่ของสัญญาน้ี... และสัญญาแนบท้ายนี้กม็ิได้มีลักษณะที่ขัดหรอืแย้ง
กับสญัญาหลกัแต่อย่างใด ดังนั้น เจตนาที่แจ้งจรงิของสัญญาจ้างกอ่สร้างอโุมงค์ลมทางดิ่งของหน่วย
บัญชาการสงครามพเิศษ นั้นต้องการให้เป็นสญัญาที่ยกเว้นค่าอากร และข้อตกลงตามสญัญาจ้าง ข้อ 
2 ได้ระบุไว้ชัดเจนแล้วว่า “เอกสารแนบท้ายสัญญาให้ถือเป็นส่วนหนึง่ของสัญญาน้ีและ...ข้อความใด
ในเอกสารแนบท้ายสญัญาที่ขัดแย้งกับข้อความในเอกสารนี้ ให้ใช้ข้อความในสัญญาน้ีบงัคับ และใน
กรณีที่เอกสารแนบท้ายสญัญาขัดแย้งกันเองผู้รบัจ้างต้องปฏิบัติตามค าวินิจฉัยของผู้ว่าจ้าง” ดังนั้น 
เมื่อเอกสารแนบท้ายสญัญาคือใบเสนอราคาของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ได้ระบุว่า “ได้เสนอราคาเป็นเงิน
ทั้งสิ้น 19,990,000 บาท ซึ่งได้รวมภาษีมูลค่าเพิ่มเป็นเงิน 1,307,757 บาท ตลอดจนภาษีอากรอื่นๆ 
และค่าใช้จ่ายทั้งปวงด้วยแล้ว” จึงตรงกบัสญัญาข้อ 4 บรรทัดที่ 5 วรรค 1 ที่ระบุว่า “ ตลอดจนภาษี
อากรอื่นๆ และค่าใช้จ่ายทั้งปวงด้วยแล้ว โดยถือเอาราคาเหมารวมเป็นเกณฑ”์ ถึงแม้เอกสารตาม
ผนวก 3 ใบแจ้งปรมิาณงาน และราคาจะระบุว่าเป็นราคายกเว้นค่าอากรทางศุลกากรแต่เนือ่งจากเป็น
การขัดแย้ง กันในเอกสารแนบท้ายสัญญา ดังนั้น จึงตอ้งใช้ข้อความในสัญญาบงัคับ ราคาจ้างเหมา 
ตามสัญญาจ้างในคดีน้ีจึงเป็นราคาที่รวมภาษีศุลกากรด้วย และภาระการช าระภาษี ต้องเป็นของผู้ถูก
ฟ้องคดีที่ 1 นั้น พิจารณาแล้วเห็นว่า การตีความสัญญาน้ันต้องตีความ ไปตามความประสงค์ในทาง
สุจริต เมื่อได้วินิจฉัยไปแล้วว่าทั้งผูฟ้้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดทีี่ 1 ต่างมีความเข้าใจในสาระส าคัญของ
การท าสัญญาจ้างแล้วว่าเป็นการจ้างในราคาที่ยกเว้น ค่าอากรทางศุลกากร อีกทั้ง การที่ผู้ฟอ้งคดีอ้าง
ว่า เอกสารแนบท้ายสญัญาในภาคผนวก 3 ที่ยกเว้นค่าอากรทางศุลกากรขัดกับสัญญาน้ัน พิจารณา
แล้วเห็นว่า ตามสัญญาจ้าง ข้อ 4 ผู้ว่าจ้างตกลงจ่ายและผู้รบัจ้างตกลงรบัเงินค่าจ้าง จ านวนเงิน 
19,980,000 บาท ซึง่ได้รวมภาษีมูลค่าเพิ่มจ านวนร้อยละ 7 เป็นเงิน 1,307,102.80 บาท ตลอดจน
ภาษีอากรอื่นๆ และค่าใช้จ่ายทัง้ปวงด้วยแล้ว โดยถือราคาเหมารวมเป็นเกณฑ์และก าหนดการจ่ายเงิน
เป็นงวดๆ จากข้อสัญญาดังกล่าวข้างต้น มิได้มีการระบุว่าผู้รบัจ้างตกลงรบัเงินค่าจ้าง ซึ่งได้รวมค่า
ภาษีอากรด้วย เพียงแตร่ะบุว่าได้รวมภาษีมลูค่าเพิ่มจ านวนร้อยละ 7 ตลอดจนภาษีอากรอื่นๆ และ
ค่าใช้จ่ายทั้งปวงด้วยแล้ว ประกอบกับสัญญาแนบท้ายภาคผนวก 3 ได้มีการระบุหมายเหตุไว้ว่า “ 
เป็นราคารวมภาษีมูลค่าเพิม่ 7 % เป็นเงิน 1,307,757 บาท แล้วเป็นราคาที่ยกเว้นค่าอากรทาง
ศุลกากร ” เมื่อในสัญญามิได้มีการก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที ่ 1 ต้องช าระค่าอากรไว้และในสัญญาแนบ
ท้ายภาคผนวก 3 ได้มีการระบหุมายเหตุไว้ว่าเป็นราคาที่ยกเว้นค่าอากรทางศุลกากร ดังนั้น สัญญา
แนบท้ายดังกล่าวจึงมิได้ขัดหรือแย้ง กับสัญญาหลัก อุทธรณ์ของผู้ฟ้องคดีจึงฟังไม่ขึ้น กรณีจึงเห็นได้
ชัดว่าในการท าสัญญาดังกล่าวผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1ต่างมีเจตนาตรงกันโดยตกลงราคาจ้างใน
ราคาที่ยกเว้นที่ค่าอากรทางศุลกากร ดังนั้น ผู้ถูกฟ้องคดีที ่ 1 จึงไม่มหีน้าที่ในการช าระค่าอากรทาง
ศุลกากรในการน าเข้าอปุกรณ์ เพื่อด าเนินการก่อสร้างตามสัญญาดังกล่าวแต่อย่างใด และในเมื่อผู้ถูก
ฟ้องคดีที่ 1 ไม่มีหน้าที่ในการช าระค่าอากรทางศุลกากร ดังกล่าว ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 จงึไม่ต้องรับผิด 
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ชดใช้เงินตามฟ้องให้แก่ผู้ฟอ้งคดีแต่อย่างใด การที่ศาลปกครองช้ันต้นวินิจฉัยว่า ผู้ฟ้องคดีและผู้ถูก
ฟ้องคดีที่ 1 ต่างก็ม ีความเข้าใจในสาระส าคัญของสญัญาจ้างตรงกันว่าเป็นการจ้างในราคาที่ยกเว้นค่า
อากร ทางศุลกากรแล้ว พิพากษายกฟ้อง นั้น ศาลปกครองสงูสุดเห็นพ้องด้วย  

 คดีพิพาทนี้ผู้วิจัยเห็นว่าศาลปกครองน ามาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์
มาปรบัใช้ และกล่าวอ้างอย่างชัดเจน โดยน ามายืนยันถึงการตีความที่มุ่งประสงค์ไปในทางสุจริตและ
ค านึงถึงประเพณีระหว่างคู่สัญญาและประเพณีทางการค้า จึงท าให้ตีความได้ว่า การระบุในสัญญาน้ัน
เป็นราคาทีย่กเว้นค่าอากรทางศุลกากรแล้ว 

5ก. คดีพิพำทในกำรยึดหลักประกนักำรปฏิบัติตำมสัญญำโดยไม่สุจริต 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.1031/2559  

คู่กรณีท าสัญญาจ้างก่อสร้าง หน่วยงานทางปกครอง(ผู้ถูกฟ้องคดี) ท าสัญญากับเอกชน ผู้ฟ้อง

คดี  โดยผู้ฟ้องคดีได้ยื่นหนังสือเสนอแผนงานการด าเนินงานก่อสร้างต่อผู้ถูกฟ้องคดี คณะกรรมการ

ตรวจการจ้างของผู้ถูกฟ้องคดีได้เห็นชอบกับแผนงานดังกล่าว แต่ผู้ถูกฟ้องคดีไม่สามารถแจ้งให้ผู้ฟ้อง

คดีเริ่มท างานตามสัญญาได้เนื่องจากประสบปัญหาไม่อาจส่งมอบพื้นที่บริเวณที่จะก่อสร้างให้แก่ผู้ฟ้อง

คดีได้เพราะเจ้าของที่ดินซึ่งเป็นเกษตรกรเปลี่ยนใจไม่ยินยอมขายที่ดินและไม่ยินยอมให้ใช้ที่ดินรวมทั้ง

บางรายได้คัดค้านการก่อสร้างในบริเวณจุดที่จะท าการก่อสร้าง ผู้ฟ้องคดีรอการเข้าท างานอยู่ประมาณ 

6 เดือน ผู้ถูกฟ้องคดีก็ยังไม่ส่งมอบพื้นที่ให้ผู้ฟ้องคดีเข้าท าการก่อสร้างได้ ผู้ฟ้องคดีจึงได้มีหนังสือถึง

ประธานคณะกรรมการตรวจการจา้งของผู้ถูกฟ้องคดีเพื่อทวงถามเกี่ยวกับการส่งมอบพื้นที่ก่อสร้าง ซึ่ง

คณะกรรมการตรวจการจ้างได้แจ้งให้ผู้ฟ้องคดีทราบว่ามีปัญหาเกี่ยวกับเกษตรกรซึ่งเป็นเจ้าของที่ดิน

บริเวณที่ตั้งโครงการฯ ไม่ยินยอมให้ใช้พื้นที่ก่อสร้าง ผู้ถูกฟ้องคดีจึงยังไม่สามารถส่งมอบพื้นที่ก่อสร้าง

ได้และแจ้งให้ผู้ฟ้องคดีชะลอการท างานไว้ก่อน ต่อมา ผู้ฟ้องคดีได้มีหนังสือยื่นต่อประธาน

คณะกรรมการตรวจการจ้างแจ้งให้ผู้ถูกฟ้องคดีส่งมอบพื้นที่ก่อสร้างภายใน  10 วัน หากล่วงเลย

ก าหนดเวลาผู้ฟ้องคดีจะขอบอกเลิกสัญญาจ้างก่อสร้าง แต่ผู้ถูกฟ้องคดีก็ไม่อาจส่งมอบพื้นที่ให้ผู้ฟ้อง

คดีท าการก่อสร้างได้ ผู้ฟ้องคดีจึงได้มีหนังสือยื่นต่อประธานคณะกรรมการตรวจการจ้างของผู้ถูกฟ้อง

คดีแจ้งว่า เนื่องจากระยะเวลาได้ล่วงเลยมาจนพ้นก าหนด 360 วัน ตามสัญญา นับแต่วันที่ได้เข้าท า

สัญญาจ้างแล้ว ผู้ถูกฟ้องคดียังไม่สามารถส่งมอบพื้นที่ก่อสร้างให้ผู้ฟ้องคดี  จึงมอบอ านาจให้

ทนายความมีหนังสือแจ้งบอกเลิกสัญญาจ้างและด าเนินคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีต่อไป การส่งมอบพื้นที่เป็น

หน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีที่จะต้องสง่มอบพื้นทีก่่อสร้างให้แก่ผูฟ้้องคดีภายในระยะเวลาอันสมควร ซึ่งผู้ถูก

ฟ้องคดีก็ยอมรับและทราบดีว่าตราบใดที่ตนยังไม่ได้ส่งมอบพื้นที่ก่อสร้าง  ผู้ฟ้องคดีก็ไม่อาจลงมือ
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ก่อสร้างตามสัญญาได้ ผู้ถูกฟ้องคดีจึงมีค าสั่งให้ผู้ฟ้องคดีชะลอการเข้าลงมือก่อสร้างตามสัญญาไว้ก่อน 

จนกระทั่งล่วงเลยก าหนดเวลาก่อสร้างให้แล้วเสร็จตามสัญญาไปแล้ว ผู้ถูกฟ้องคดีก็ยังไม่สามารถส่ง

มอบพื้นที่ก่อสร้างให้ผู้ฟ้องคดีได้ ผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาต่อผู้ฟ้องคดีกรณีไม่สามารถส่งมอบ

พื้นที่ก่อสร้างให้แก่ผู้ฟ้องคดีได้ ในกรณีเช่นนี้ แม้สัญญาที่พิพาทจะเป็นสัญญาทางปกครองซึ่งมีข้อ

สัญญาในลักษณะให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองที่จะเลิกสัญญาเพียงฝ่ายเดียวได้ แต่เอกสิทธ์ิ

ดังกล่าวก็เป็นการก าหนดเพื่อให้การจัดท าบริการสาธารณะอันเป็นหน้าที่ของฝ่ายปกครองสามารถ

ด าเนินไปได้อย่างต่อเนื่องและบรรลผุล หรือเพื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์แก่

ส่วนรวมของประชาชนโดยทั่วไปเป็นส าคัญ หลักเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองดังกล่าวจึงมีผลให้

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาทางปกครองไม่อาจอ้างสิทธิบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวต่อคู่สัญญาฝ่าย

ปกครองโดยให้มีผลเป็นการเลิกสัญญาเช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่ง เมื่อข้อเท็จจริงรับฟังเป็นที่ยุติว่า ผู้

ถูกฟ้องคดีไม่สามารถส่งมอบพื้นที่ก่อสร้างให้ผู้ฟ้องคดีได้จนพ้นก าหนดเวลาแล้วเสร็จของงานก่อสร้าง

ตามที่ก าหนดไว้ในสัญญา จึงเป็นกรณีที่ผู้ฟ้องคดีไม่อาจด าเนินการก่อสร้างตามสัญญาได้อย่างแน่แท้

เพราะพฤติการณ์อันเป็นความผิดของผู้ถูกฟอ้งคดี และการที่ผู้ถูกฟ้องคดีไม่ยอมเลกิสญัญากับผูฟ้้องคดี

ตามที่ผู้ฟ้องคดีร้องขอ โดยอ้างว่าก าลังแก้ไขปัญหาเรือ่งการสง่มอบพื้นทีก่่อสร้าง ก็เป็นเหตุผลที่ไม่อาจ

รับฟังได้ เพราะได้ปล่อยเวลาให้ล่วงเลยไปจนสิ้นก าหนดเวลาแล้วเสร็จของงานตามสัญญาไปแล้ว อีก

ทั้ง ข้ออ้างดังกล่าวก็มิได้ไม่เป็นไปตามหลักเอกสิทธิของฝ่ายปกครองดังกล่าวมาข้างต้น จึงเป็นการใช้

สิทธิโดยไม่สุจริตของผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่น ามาใช้ในสัญญาทางปกครองได้ กรณีเช่นน้ีจึง

ถือได้ว่าสัญญาพิพาทฉบับนี้เป็นอันเลิกกันตั้งวันที่ผูถู้กฟ้องคดีได้รับหนังสอืแจ้งขอเลิกสัญญาจากผู้ฟ้อง

คดีแล้ว ดังนั้น คู่กรณีในสัญญาจึงต้องกลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม ตามนัยมาตรา 391 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้ถูกฟ้องคดีจะต้องคืนหลกัประกันสญัญาและต้องช าระเงินค่าเสียหายให้แก่

ผู้ฟ้องคดีหรือไม่ เพียงใด เห็นว่า ในการท าสัญญาจ้างที่พิพาทนั้น ผู้ฟ้องคดีได้น าหนังสือค้ าประกัน

สัญญาซึ่งออกโดยธนาคารกรงุไทย จ ากัด (มหาชน) สาขาบรบือ โดยมีวงเงินค้ าประกันไม่เกนิ 727,500 

บาท ซึ่งตามสัญญาจ้างพิพาทข้อ 3 วรรคสอง ก าหนดว่า หลักประกันที่ผู้รับจ้างน ามามอบไว้ตามวรรค

หนึ่ง ผู้ว่าจ้างจะคืนให้เมื่อผู้รับจ้างพ้นจากข้อผูกพันตามสัญญานี้แล้ว ดังนั้น ศาลได้พิจารณาว่าคดีมี

ประเด็นว่าระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีน้ัน ใครเป็นฝ่ายผิดสัญญา พิเคราะห์แล้วเห็นว่า ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 5 บัญญัติว่า ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทุก

คนต้องกระท าโดยสุจริต มาตรา 368 บัญญัติว่า สัญญาน้ันท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทาง
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สุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย มาตรา 391 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้ใช้

สิทธิเลิกสัญญาแล้ว คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจ าต้องให้อีกฝ่ายหนึ่งได้กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม 

ศาลวินิจฉัยว่าสัญญาพิพาทเป็นอันเลกิกันเนือ่งจากเป็นความผิดของผู้ถูกฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีจงึ

พ้นจากข้อผูกพันตามสัญญาพิพาท และผู้ถูกฟ้องคดีต้องคืนหนังสอืค้ าประกันดังกล่าวให้แกผู่้ฟ้องคดี 

แต่เมื่อผู้ถูกฟ้องคดีมิได้คืนหนงัสอืค้ าประกันดังกล่าวให้แกผู่ฟ้้องคด ี และหนงัสือค้ าประกันสญัญาเป็น

หลักทรัพยท์ี่มมีูลค่าเป็นเงินและผู้ฟ้องคดีมีค าขอใหผู้้ถูกฟ้องคดีชดใช้ค่าเสียหายจากการคืนหนังสือค้ า

ประกันดังกล่าวล่าช้าเป็นเงินค่าธรรมเนียมธนาคารปลีะ 43,650 บาท นับแต่วันฟ้อง จึงก าหนดให้ผู้ถูก

ฟ้องคดีช าระค่าเสียหายส่วนน้ีให้แกผู่้ฟ้องคดเีป็นเงินปลีะ 43,650 บาท นับแต่วันฟ้องคดีเป็นต้นไป

จนกว่าผู้ถูกฟอ้งคดีจะคืนหนังสือค้ าประกันดังกล่าวให้แก่ผู้ฟอ้งคดีเสร็จสิ้น ส าหรับค่าเสียหายอย่างอื่น

ที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า เป็นค่าใช้จ่ายในการเตรียมอปุกรณ์เพื่อกอ่สร้างตามสัญญา เช่น ค่าซื้อเหลก็ ค่าซื้อ

ปูน ค่าน้ ามันที่ใช้เติมเครื่องจักรและรถยนต์ในการสต๊อกดินและหินลูกรัง ฯลฯ ผู้ฟ้องคดีได้ท าสัญญากู้

เบิกเงินเกินบญัชีธนาคารกรุงไทย จ ากัด (มหาชน) สาขาบรบือ เพื่อน าเงินมาใช้หมุนเวียนในการท างาน

ให้แล้วเสรจ็ตามสัญญาเป็นเงิน 2,000,000 บาท โดยเสียดอกเบี้ย รวมเป็นค่าเสียหายทั้งสิ้น 

23,907,229.97 บาท นั้น พิเคราะห์แล้วเห็นว่า (1) กรณีค่าซื้อเหล็กเป็นเงิน 565,691.21 บาท และ 

(2) กรณีค่าซื้อปูนเป็นเงิน 1,011,654.76 บาท เมื่อผูฟ้อ้งคดีได้ท าสัญญาจ้างแล้ว ผู้ฟ้องคดี ได้มี

หนงัสือ ถึงประธานคณะกรรมการตรวจการจ้างขอสง่แผนการปฏิบัตงิาน เครื่องจักรเครื่องมอื และ

วิศวกรควบคุมงานก่อสร้าง ซึ่งคณะกรรมการตรวจการจ้างตรวจสอบแล้วเห็นชอบตามเสนอ ผู้ฟ้องคดี

จึงได้เริ่มสั่งซือ้เหล็กจึงรับฟังได้ว่า การสัง่ซื้อเหล็กและปูนดังกล่าวของผู้ฟ้องคดีเกิดข้ึนภายหลังจากได้

ลงนามในสัญญากับผู้ถูกฟ้องคดีแล้ว ซึ่งจ าเป็นต้องจัดซื้อเพือ่เตรียมเข้าท างานก่อสร้างตาม ดังนั้น ผู้ถูก

ฟ้องคดีจึงตอ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหายกรณี (1) และกรณี (2) ให้แก่ผูฟ้้องคด ีส่วนจะต้องรบัผิดชดใช้ค่า

ซื้อเหล็กและปูนดังกล่าวให้แกผู่้ฟ้องคดเีพียงใดน้ัน เหน็ว่า เมื่อผู้ฟ้องคดีประกอบอาชีพเกีย่วกับการ

ขายวัสดุก่อสร้างอยู่ด้วยประกอบกบัวัสดุเหลก็ก็เป็นวัสดุคงทนถาวรพอสมควร ไม่เสื่อมสภาพโดยง่าย 

วัสดุปูนซเีมนต์แมจ้ะเสื่อมสภาพได้ง่ายกว่าเหลก็ แต่ผู้ฟ้องคดีก็น าไปใช้ในกิจการคอนกรีตของผู้ฟอ้งคดี

ได้บางส่วน จึงสมควรก าหนดค่าเสียหายกรณีนี้ให้แกผู่้ฟ้องคดีร้อยละห้าสิบของจ านวนเงินค่าเสียหายที่

ผู้ฟ้องคดเีรียกร้องมา โดยก าหนดใหจ้ านวน 788,672.98 บาท พร้อมดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อ

ปี นับแต่วันฟ้องคดีเป็นต้นไป (7) กรณีผู้ฟ้องคดีอ้างว่าได้ท าสัญญากู้เบิกเงินเกินบัญชีธนาคารกรุงไทย 

จ ากัด (มหาชน) สาขาบรบือ เพื่อน าเงินมาใช้หมุนเวียนในการท างานให้แล้วเสร็จตามสัญญาเป็นเงิน 

2,000,000 บาท โดยเสียดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 8.375 ต่อปี ค่าดอกเบี้ยจ านวน 167,500 บาท นั้น 
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เห็นว่า ตามสญัญาพิพาทก าหนดให้สทิธิผู้ฟ้องคดีขอเบกิเงินค่าจ้างล่วงหน้าได้ถึง 2,182,500 บาท ซึ่ง

เท่ากับร้อยละสิบห้าของราคาค่าจ้างตามสัญญาที่ระบุไว้ในข้อ 4 ในการรับเงินล่วงหน้าผู้รบัจ้างต้องจัด

ให้มีหลักประกันการรับเงินล่วงหน้ามาค้ าประกันเงินทีร่ับล่วงหน้าในแต่ละครั้งทีจ่ะขอเบิก ซึ่งเป็นไป

ตามข้อ 68(4) ของระเบียบส านักนายกรฐัมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 การที่ผู้ฟ้องคดีสมัครใจกู้

เงินจากธนาคาร โดยอ้างว่าการน าหลักทรัพย์ไปกูเ้งินจากธนาคารในข้ันตอนเดียวจะง่ายกว่า ผู้ฟ้องคดี

จึงเลือกที่จะกู้เงินจากธนาคารมาเป็นทุนในการด าเนินการเอง ข้อกล่าวอ้างของผูฟ้้องคดจีึงฟงัไม่ขึ้น 

ดังนั้น ผู้ถูกฟ้องคดีจงึต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายแกผู่้ฟ้องคดกีรณีเงินค่าซื้อเหลก็และปูน เป็นเงินทัง้สิ้น 

788,972.98 บาท พร้อมดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อป ี นับแต่วันฟ้องคดีเป็นต้นไป การที่ศาล

ปกครองช้ันต้นพิพากษาใหผู้้ถูกฟ้องคดีส่งมอบหนังสือค้ าประกัน ของธนาคารกรงุไทย จ ากัด (มหาชน) 

สาขาบรบือ ให้แกผู่้ฟ้องคดี และให้คืนค่าธรรมเนียมศาลแก่ผู้ฟ้องคดี จ านวน 14,550 บาท ทั้งนี ้

ภายใน 30 วัน นับแต่วันที่คดีถึงที่สุด ส่วนค าขออื่นนอกจากนี้ ให้ยก นั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นพ้อง

ด้วยบางส่วน พิพากษาแก้ค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้น เป็นให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้ค่าเสียหายแกผู่้

ฟ้องคดีเปน็เงินค่าซื้อเหลก็และปูนจ านวน 788,672.98 บาท พร้อมดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อป ี

นับแต่วันฟ้องคดีเป็นต้นไปจนกว่าจะช าระเสร็จ และให้ ผู้ถูกฟ้องคดสี่งมอบหนังสือค้ าประกันของ

ธนาคารกรุงไทย จ ากัด (มหาชน) สาขาบรบือ จ านวนเงิน 727,500 บาท ให้แก่ผู้ฟ้องคด ี พร้อมทั้ง

ช าระเงินค่าธรรมเนียมหนงัสอืค้ าประกันดังกล่าวแก่ผูฟ้้องคดีปีละ 43,650 บาท นับแต่วันฟ้องคดีเป็น

ต้นไปจนกว่าจะคืนหนังสือค้ าประกันดังกล่าวแกผู่้ฟ้องคด ี ทั้งนี้ ภายใน 60 วัน นับแต่วันที่คดีถึงที่สุด 

ค าขออื่นนอกจากนี้ ให้ยก และคืนค่าธรรมเนียมศาลทั้งสองช้ันศาลบางส่วนตามส่วนของการชนะคดี

ให้แก่ผู้ฟอ้งคดี 

ข. คดีข้อพิพำทเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองท่ีศำลปกครองไมไ่ด้กล่ำวอ้ำงถึงกำร
ปรับใช้หลักสุจริตของกำรใช้เอกสิทธิ์ ตำมบทบัญญัตแิห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ท่ี
ชัดเจน แต่พิจำรณำคดีโดยอำศัยหลักพ้ืนฐำนของหลักสุจริต  ตัวอย่ำง เช่น  

1ข. กำรใช้อ ำนำจแก้ไขสัญญำฝำ่ยเดยีวของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐโดยไมสุ่จริตในกรณีท่ีผู้รับจำ้ง

มีภำระกำรท ำงำนน้อยลง 

 ค าพิพากษาศาลปกครองสงูสุดที่ อ.148/2554 ผู้ถูกฟ้องคดีที่1(องค์การบริหารส่วนต าบลชี

ล้อม) หน่วยงานทางปกครอง ได้ท าสญัญาจ้างห้างหุ้นส่วนจ ากัด จิตรมาตตรงั ผู้ฟ้องคดี ก่อสร้างระบบ

ประปาหมูบ่้าน จ านวนเงิน 878,000 บาท จ านวน 1 บ่อ โดยสัญญาก าหนดให้ขุดเจาะบ่อบาดาล

เส้นผ่าศูนย์กลาง 6 นิ้ว ปรมิาณน้ าไม่น้อยกว่า 5 ลกูบาศกเ์มตร ความลกึไม่น้อยกว่า 150 เมตร ผูฟ้้อง
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คดีขุดบ่อ 2ครั้ง ครั้งแรกลกึ 100 เมตร แต่ปรมิาณน้ าไม่ได้ตามก าหนดจงึขุดครั้งที่ 2  ลึก56 เมตร ได้

น้ า 5 ลูกบาศกเ์มตรต่อช่ัวโมง  ต่อมาผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 (หัวหน้าส่วนโยธาองค์การบรหิารส่วนต าบล) ได้

ท าบันทึกข้อกตกลงเปลี่ยนแปลงสญัญาจากการขุดบ่อบาดาลความลึกจาก 150 เมตร จ านวนเงิน 

268,950 เป็นความลึก 56 เมตร เป็นเงิน100,408 บาท โดยผู้ฟ้องคดีไม่ได้ลงลายมือช่ือในบันทกึ

ข้อตกลงนี้     

ต่อมาเมื่อส่งมอบงานแต่ผู้ถูกฟอ้งคดีช าระค่าจ้าง 593,485.07 บาท หักไป 168,542 บาท ซึ่ง

หักจากจ านวนความลึกที่ขาดไป 94 เมตร เพราะหกัจากความลึกของการท างานที่แทจ้ริง  

 ศาลปกครองสงูสุดพจิารณาว่า คู่สัญญาทัง้สองนั้นไดต้กลงกันในราคาเหมารวม ตามสญัญาข้อ 

4 มีค าว่า “สัญญาเป็นราคาเหมารวม”  ซึ่งหมายถึงการจ้างถือความส าเร็จของงานขุดเจาะที่ให้ได้

ประมาณน้ าจ านวน 5 ลูกบาศก์เมตร มุ่งเป็นผลส าเร็จของงาน ส่วนความลึกเป็นการประมาณการ

เท่านั้น ถือว่าผู้รับจ้างได้ท างานเสรจ็ครบถ้วนบริบรูณ์ตามสญัญาแล้ว ผู้ว่าจ้างมีหน้าที่ต้องจ่ายค่าจ้าง

ให้แก่ผูร้ับจ้างตามจ านวนเงินที่ตกลงไว้ การที่ผูร้ับจ้างไดร้ับเงินค่าจ้างบางส่วนไปบ้างแล้ว และมี

หนังสือจากผูร้ับจ้างโต้แย้งการปรบัราคาค่าจ้างลดลง จึงไมถื่อว่าเป็นการยอมรบัข้อตกลงตามบันทึกที่

ได้ท าภายหลังดังกล่าว และการไม่ได้ลงลายมือช่ือ ย่อมไม่ถือว่าเป็นการยอมรับข้อตกลงนั้น การที่

สัญญาทางปกครองมลีักษณะพิเศษใหอ้ านาจคู่สญัญาฝ่ายรัฐสามารถแก้ไขสญัญาได้แต่เพียงฝ่ายเดียว 

โดยไม่จ าเป็นต้องได้รบัความยินยอมจากคู่สญัญาอกีฝ่ายหนึง่ แสดงให้เห็นถึงอ านาจของคู่สญัญาทีจ่ะ

แก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวได้ แต่การใช้สิทธิของผู้ว่าจ้างนั้น ต้องอยู่บนพิ้นฐานหลกัความจ าเป็นเพือ่

ประโยชนส์าธารณะหรือต้องสอดคล้องกับหลกัเกณฑ์ของการบริการสาธารณะและต้องมีความเป็น

ธรรมต่อตูส้ัญญาด้วย ซึ่งการแก้ไขสัญญาน้ีมิได้เกิดจากความจ าเป็นแต่อย่างใด การแก้ไขสัญญาน้ีจึงไม่

มีผลใช้บังคับแกผู่้ฟ้องคดี ผู้ถูกฟ้องคดทีี่1 (องค์การบรหิารสว่นต าบลชีล้อม) หน่วยงานทางปกครอง มี

หน้าที่ต้องคืนเงินค่าจ้างที่ปรับลดลงไปจ านวน 168,542 บาท พร้อมดอกเบี้ย จากคดีน้ีผู้วิจัยเห็นว่า 

การช าระหนี้ตามสญัญาน้ัน มีการระบุว่าเป็นการจ้างในราคาเหมารวม โดยมุ่งประสงค์ถึงผลคือปรมิาณ

น้ าที่ได้เป็นส าคัญ มากกว่ามุ่งถึงความลกึของการขุดเจาะ  ถึงแม้ว่า งานการทีจ่้างจะขุดเจาะมีความลึก

น้อยกว่าที่ก าหนดในสัญญาก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายรัฐจงึไม่อาจใช้สิทธิในการแก้ไขสัญญาได้เพียงฝ่ายเดียว 

และช าระค่าจ้างที่ไม่ตรงตามกบัเจตนาของการท าสัญญา จงึถือว่าการที่ช าระค่าจ้างโดยหักค านวนจาก

ความลึกจากการขุดเจาะน้ัน เป็นการช้ิสิทธิโดยไมสุ่จริต ศาลปกครองพจิารณาถึงหลกัการอยู่บน

พื้นฐานของ “หลักสุจริต” เป็นส าคัญ ถึงแม้ไม่ได้อ้างก็ตาม 
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2ข. กำรใช้สิทธิริบเงินท่ีเป็นหลักประกันกำรปฏิบัติตำมสญัญำโดยไมสุ่จริต 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.279/2562 ห้างหุ้นส่วนจ ากัด สยามโพรเกรสอุดร ผู้ฟ้องคด ี

ได้ท าสัญญาจ้างกอ่สร้างปรบัปรุงระบบระบายน้ า พร้อมบอ่พัก อ าเภอเมือง จงัหวัดอุดรธานี กับ 

เทศบาลนครอุดรธานี (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟอ้งคด ี มีวงเงินค่าจ้าง 3,130,000 บาท ก าหนด

แล้วเสร็จ 13 กุมภาพันธ์ 2551 มีข้อก าหนดในสญัญาว่าหากมีเหตุช ารุดบกพร่อง ผูร้ับจ้างจะรบีท าการ

แก้ไขให้เป็นทีเ่รียบรอ้ย มีหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา จ านวน 156,500 บาท ต่อมา

คณะกรรมการตรวจการจ้างงานเรียบร้อย เทศบาลนครอุดรธานี (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟอ้งคด ี

ได้ออกหนังสือรับรองผลงานว่าผู้ฟ้องคดี ได้ปฏิบัติงานตามสัญญาเรียบรอ้ยแล้ว  ต่อมา เทศบาลนคร

อุดรธานี (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดี ได้ตรวจพบถนนและรางวีแตกทรุดเป็นจ านวนมาก จงึ

แจ้งทางหนังสือ วันที่ 27 พฤศจิกายน 2552 และ 27 มกราคม 2553 ให้ผู้ฟ้องคดี แก้ไขงาน  ซึ่งผู้ฟ้อง

คดีได้ซ่อมแซมแก้ไขงานที่ช ารุด โดยทางราชการไมเ่สียหายและประชาชนสามารถใช้ประโยชนส์ัญจร

ได้โดยสะดวกเรียบร้อย และแจ้งกลบั เทศบาลนครอุดรธานี (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟอ้งคด ี

วันที่ 8 กุมภาพันธ์ 2553 ต่อมา ผู้ถูกฟ้องคดีได้ท าหนังสอืแจ้งริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา 

และ 22 กุมภาพันธ์ 2553 ผู้ฟ้องคดีมหีนังสือขอใหผู้้ถูกฟอ้งคดียกเลิกการรบิหลักประกันสญัญาและ

ขอถอนหลักประกันสัญญา แต่ เทศบาลนครอุดรธานี (หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟอ้งคดี ไม่

ด าเนินการ โดยผู้ถูกฟ้องคดีอ้างว่า ในสัญญาน้ันก าหนดว่าหากมีงานช ารุดบกพรอ่งจากงานจ้าง ภายใน 

2 ปี นับจากวันรับมอบงาน หรือความบกพรอ่งนั้นเกิดจากการใช้วัสดุไม่ถูกต้องหรือไมเ่รียบรอ้ย ผู้ฟอ้ง

คดีต้องรีบท าการแก้ไขภายใน 15 วันนับแต่วันที่ได้รับแจง้ หากไม่แก้ไขภายในเวลาผู้ถูกฟ้องคดีมสีิทธ์ิ

ก าหนดค่าปรบัจะบงัคับจากหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาก็ได้ โดยแจ้งเป็นหนังสือวันที่ 10 

พฤศจิกายน 2553 แต่ผู้ควบคุมงานของผู้ถูกฟ้องคดี ได้มหีนังสือรายงานผูบ้ังคับบัญชาว่างานยังไม่ได้

ท าการซอ่มแซม ในวันที่ 9 ธันวาคม 2553 จึงแจ้งบังคับเอาค่าเสียหายจากหลักประกันตามสัญญาเพื่อ

น ามาเป็นค่าใช้จ่ายซอ่มแซมความช ารุด จ านวน 115,820.05 และผู้ฟ้องคดีเข้าท าการซ่อมแซมงาน

หลงัจากที่แจ้งไป ประมาณ 2 เดือนกว่า และผู้ถูกฟ้องคดไีม่ได้ท าการตรวจสอบควบคุมการซ่อมแซม 

จึงไม่อาจรบัรองว่าการซ่อมแซมนั้นเป็นไปตามมาตรฐานวิชาหรือไม่ และความเสียหายเกิดจากความ

บกพรอ่งของผู้ฟอ้งคดีเอง ผูฟ้้องคดีใหก้ารว่าหนงัสือแจ้งความช ารุดที่ผู้ถูกฟ้องคดีสง่มาลงวันที่ 10 

พฤศจิกายน 2552   และวันที่ 27 พฤศจิกายน 2552 แจ้งขอท าการเข้าซ่อมและแจง้ด้วยวาจาต่อผู้ถูก

ฟ้องคดี แต่ผู้ควบคุมงานเพิกเฉย ผู้ฟ้องคดีจึงเข้าส ารวจพื้นที่ฝ่ายเดียวมหีนังสือลงวันที่ 27 มกราคม 

2553 แจ้งท าการซ่อมแซมฝ่ายเดียวจนเสร็จ ต่อมา 8 กุมภาพันธ์ 2553 แจ้งผู้ถูกฟ้องคดีว่างาน
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ซ่อมแซมแล้วเสรจ็แล้ว ศาลช้ันต้นพิจารณาให้ยกเลกิการหกัเงินจากหลักประกันสญัญาให้ผู้ถูกฟอ้งคดี

คืนหลักประกันตามสัญญาจึงมาอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสดุ ศาลปกครองสงูสุดพจิารณาว่า การทีผู่้

ฟ้องคดีมีหนงัสอืถึงผู้ถูกฟ้องคดเีป็นการแสดงเจตนาความรบัผิดชอบตอ่งานการที่จ้างและได้ด าเนินการ

ซ่อมแซมความช ารุดบกพร่องจนแล้วเสร็จ ซึ่งทางราชการไมเ่สียหายแต่อย่างใด โดยเข้าด าเนินการฝ่าย

เดียว และระหว่างซ่อมแซมได้แจง้ทางโทรศัพท์เพือ่ใหผู้้ถูกฟ้องคดียุติการกระท าดังกล่าว แต่ไม่เป็นผล 

ปล่อยให้ผูฟ้้องคดีท าการจนเสรจ็ และไม่ปรากฎว่าผู้ถูกฟอ้งคดีได้กระท าการเอง หรือจ้างผู้อื่นมา

กระท าการ ถือได้ว่าผู้ถูกฟ้องคดีไม่ได้ใช้สิทธิอันสืบเนื่องมาจากการท าผิดเงื่อนไขดังกล่าวของผู้ฟ้องคด ี

และการที่ผูฟ้้องคดีแจง้เป็นหนงัสือและได้ท าการซ่อมแซมแก้ไขงานช ารุดบกพร่องแล้ว ถือว่าพ้นจาก

ภาระผูกพันตามสญัญา ผู้ถูกฟอ้งคดีจงึไม่มสีิทธิรบิหลักประกันการปฏิบัติตามสญัญาของผู้ฟอ้งคดี  

ผู้วิจัยวิเคราะห์ว่าในคดีน้ีถึงแม้ศาลปกครองไม่ได้อ้างถึงการใช้สิทธิในการรบิเงินทีเ่ป็น

หลักประกันโดยสุจริต ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยตรง แต่ผู้วิจัยเห็นว่า การตัดสิน

พิจารณาคดีของศาลตัง้อยู่บนการใช้ดุลยพินิจบนพื้นฐานของหลักสจุริตว่ามกีารซ่อมแซมแก้ไขในจุดที่

มีความเสียหายและส่งมอบงานตามสัญญาแล้วจึงไมเ่ป็นเหตใุห้ริบเงินหลกัประกันน้ัน  

3ข. กำรใช้สิทธิปรบัในกำรปฏิบัติงำนตำมสัญญำลำ่ชำ้โดยไม่สุจริต 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.1376/2560 มหาวิทยาลัยอบุลราชธานี ผู้ถูกฟ้องคด ี

(หน่วยงานทางปกครอง) ได้ท าสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารหอพักอาจารย์และบุคลากร วิทยาลัยแพทย์

ศาสตร์และการสาธารณสุข กับ ห้างหุ้นส่วนจ ากัด จั่วเซ้งยโสธร ผู้ฟ้องคดี วันที่ 19 มิถุนายน 2551  

ก าหนดราคาก่อสร้าง 21,000,000 บาท ตกลงจ่าย 9 งวด ต่อมา ได้ท าตกลงบันทึกแนบท้ายแก้ไข

สัญญาจ้าง เพิ่มระยะเวลาก่อสร้างออกไป 180 วัน เนื่องจากมีการปรบัเปลี่ยนเนื้องาน เมื่อผู้ฟอ้งคดี

เข้ารับงานประสบปญัหาระหว่างด าเนินงาน ท าให้สง่มอบงานล่าช้าไป 27 วัน คิดค่าปรับตามสัญญา

อัตราร้อยละ 0.20 ของเงินจ านวนค่าจ้างทั้งหมด เป็นค่าปรับวันละ 42,000 บาท รวม 1,123,000 

บาท ผู้ฟ้องคดีเห็นว่าไม่ได้รับความเป็นธรรม ในการระบุอตัราค่าปรบัร้อยละ 0.20 ซึ่งตามระเบียบ

ส านักนายกรัฐมนตรี พ.ศ. 2535 ข้อ 134 ได้ระบุค่าปรับการจ้างกรณีผิดสญัญาจ้างได้ในอัตรารอ้ยละ 

0.01-0.10 ของราคางานจ้าง ดังนั้น การก าหนดอัตราค่าปรบัจงึเป็นการกระท าที่ไม่ถูกต้องตาม

ระเบียบของทางราชการ จึงเจรจาท าเป็นหนงัสือ ขอปรับลดหย่อนค่าปรบัเป็นอัตราร้อยละ 0.10 แต่ 

มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี ผู้ถูกฟ้องคดี (หน่วยงานทางปกครอง) ปฏิเสธและแจง้ว่าไม่สามารถลด

ค่าปรับได้  
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ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าไม่เคยละทิ้งงานพยายามแก้ไขใหส้ าเร็จลุ่ลวงเสมอมา และปัญหาความล่าช้า

ไม่ได้เกิดจากผู้ฟ้องคดีฝ่ายเดียว เช่นความล่าช้าของการตรวจรบังาน หรือการติดต้ังหม้อแปลงเพื่อ

ตรวจสอบระบบอาคารท าให้ไม่สามารถส่งมอบได้ทันในงวดที่ 8 และ 9 ได้  และการโต้แย้งเรื่องอัตรา

ค่าปรับภายหลังนั้น เพราะผู้ฟอ้งคดีเช่ือโดยสุจริตว่า สัญญานิติกรรมต่างๆทีท่ าต้องมีความถูกต้อง 

คู่สัญญาเป็นหน่วยงานทางปกครองที่ตอ้งท าสัญญาภายใต้ระเบียบของทางราชการ ศาลช้ันต้น

พิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้เงินแกผู่้ฟ้องคดี 576,000 พร้อมดอกเบี้ย ผู้ถูกฟ้องคดี มหาวิทยาลัย

อุบลราชธานี ผู้ถูกฟ้องคดี (หน่วยงานทางปกครอง) อทุธรณ์ต่อศาลปกครองสงูสุด ซึง่ศาลปกครอง

สูงสุดพิจารณาแล้วว่า การที่ มหาวิทยาลัยอบุลราชธานี ผู้ถูกฟ้องคดี (หน่วยงานทางปกครอง) 

ก าหนดค่าปรบัผู้ฟ้องคดีไม่ชอบด้วยกฎหมาย แม้ว่าได้ลงนามในสัญญาไปแล้ว จึงถือได้ว่าเฉพาะส่วน

ข้อสัญญาในการก าหนดค่าปรบัไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่อาจน ามาใช้บังคับได้ ตามหลักกฎหมายทั่วไป

ที่ท าใหส้ัญญาตกเป็นโมฆะ ศาลปกครองเห็นว่า มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี ผู้ถูกฟ้องคดี (หน่วยงาน

ทางปกครอง) มีอ านาจก าหนดอัตราค่าปรบัได้ ไม่เกินร้อยละ 0.10 ของวงเงินค่าจ้าง ดังนั้นการที ่

มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี ผู้ถูกฟ้องคดี (หน่วยงานทางปกครอง) หักจากค่าจ้างเกินพร้อมดอกเบี้ย

ช าระหนี้ ต้องคืนค่าปรบัจ านวน 576,000 บาท ให้แก่ผู้ฟ้องคดี คดีพิพาทนี้ศาลปกครองสูงสุดไม่ได้

อ้างถึงการกระท าการปรับโดยไมสุ่จริตตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยตรง  

ผู้วิจัยวิเคราะห์ว่า ศาลปกครองได้ตัดสินบนหลักการพิ้นฐานหลักของการกระท าทีสุ่จริตโดย ได้

มีการปฏิบัติตามสญัญาโดยสุจริตและการส่งมอบงานล่าช้า ไม่ได้มาจากฝ่ายคู่สัญญาเอกชนเพียงฝ่าย

เดียว  และมีความเช่ือว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง ย่อมมีความมั่นคงแหง่นิติ

ฐานะของความเป็นรัฐ น่าจะท าสัญญาข้ึนโดยสุจริตและถูกต้องตามกระบวนการของสัญญาทาง

ปกครองที่กฎหมายได้ก าหนดไว้ ดังนั้นศาลปกครองจงึพิจารณาว่าเป็นใช้สิทธิในการปรับไมสุ่จริตและ

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยไม่ได้กล่าวอ้างหลักสจุริตโดยตรง 

จากตัวอย่างคดีพิพาทที่ได้กล่าวมาแล้วนั้น ผู้วิจัยพบว่าบางคดีพิพาทนั้น มีบางคดีที่ศาล
ปกครองได้อ้างถึง หลกัสจุริต อย่างชัดเจน โดยน ามากลา่วอ้าง ในค าพิพากษาศาลปกครอง เช่น 
มาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 และมีคดีพิพาทบางคดทีี่ไม่ได้อ้างถึงหรือกล่าวถึงหลักสจุริตอย่างชัดเจน แต่ศาล
ปกครองตัดสินพจิารณาคดีโดยอยูบ่นหลักการพื้นของหลักสจุริต เช่น การใช้สิทธิบอกเลิกสญัญาโดย
สุจริต แม้จะเป็นคู่สัญญาฝ่ายรฐัที่ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไม่สุจริตก็ตาม หรือ การใช้สิทธิปรับ
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เนื่องจากสง่งานล่าช้าโดยไม่สจุริต หรือ การแก้ไขสญัญาโดยสุจริต และกรณีการตีความจากเนื้อหาใน
สัญญาโดยสจุริต ดังตัวอย่างคดีพิพาทที่กล่าวมาแล้วข้างต้น  

จากกรณีเช่นน้ี น่าจะวิเคราห์ได้ว่า ในคดีพิพาทที่ไม่มีการกลา่วอึงถึงระบุข้อกฎหมาย ใน
หลักสจุริตอย่าง อาจจะเนื่องมาจากการไมม่ีบทบัญญัติถึงหลักสจุริตอย่างชัดเจน ในระบบกฎหมาย
ปกครองไทย ผู้วิจัยเห็นว่า หลกัสจุริต ถึงแมเ้ป็นสิ่งที่เป็นนามธรรม หาองค์ประกอบทีเ่ป็นลายลกัษณ์
อักษรชัดเจนทางกฎหมายยังได้ไม่ชัดเจนนนัก แต่หลักสุจรติ ถือเป็นพื้นฐานของกฎหมายไม่ว่าจะเป็น
กฎหมายสาขาใดก็ตาม กฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา กฎหมายปกครอง หรอื กฎหมายรัฐธรรมนญู 
ล้วนแต่เกี่ยวข้องกบั หลกัสจุริตทั้งสิ้น  

4.2 ปัญหำกำรน ำหลักสุจริตมำปรบัใช ้

การมเีอกสิทธ์ิของรัฐเหนือกว่าคู่สญัญาฝ่ายเอกชนในสัญญาทางปกครองนั้น ในระบบ

กฎหมายไทยถือว่า “หลักเอกสิทธ์ิ” เป็นหลักกฎหมายทั่วไปทางสญัญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐ

ย่อมมีสทิธิเหนือกว่าคู่สัญญาเอกชน เพราะอยู่ในฐานะที่ดแูลประโยชน์มหาชน ซึ่งอาจมหีรือไม่มีการ

ก าหนดในสญัญาทางปกครองนั้นเลยก็ตาม ในปจัจบุันน้ี พบว่า มีการก าหนดถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเป็น

ลายลักษณ์อกัษร ซึ่งอานก าหนดให้คู่สญัญาฝ่ายรัฐ สามารถแก้ไข ยกเลิก เปลี่ยนแปลงสัญญาได้ฝ่าย

เดียวโดยปราศจากความยินยอมของคูส่ัญญา แตต่้องกระท าไปเพื่อประโยชนส์าธารณะ เช่น มาตรา 

50  พระราชบัญญตักิารร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562150 

 การท าสัญญาทางปกครองนั้นมีวัตถุประสงค์หลักซึง่ก็คือการบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์

ส่วนรวม ต้องสอดคล้องกับหลักเกณฑห์รอืทฤษฎีการบริการสาธารณะเสมอ ( Service public )  ซึ่ง

หลักเกณฑ์ของการบรกิารสาธารณะ ได้แก่ ทฤษฎีแห่งความเปลี่ยนแปลง ทฤษฎีความต่อเนื่อง และ

ทฤษฎีแห่งความเสมอภาค ซึ่งอาจอธิบายทฤษฎีแต่ละทฤษฎี ไว้ในบทที่ 3 หัวข้อ 3.1 ทฤษฎีที่

เกี่ยวข้องกบัสญัญาทางปกครองแล้ว   

เมื่อหัวใจส าคัญประการหนึ่งของการท าสญัญาทางปกครอง คือการเข้าท าสัญญาเพื่อประโยชน์

สาธารณะหรือประโยชนส์่วนรวม ฉะนั้น เราจึงพบเห็นการมเีอกสิทธ์ิที่เหนือกว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐใน

สัญญาทางปกครองทีป่รากฎในสญัญาและแม้ไมป่รากฎในสญัญาก็ตาม ทีเ่รียกว่า “ทฤษฎีว่าด้วย

อ านาจมหาชน” ( Theorie de la puissance publique ) เป็นทฤษฎีอันเป็นทีม่าของการพฒันา

หลักกฎหมายที่เกี่ยวกบัสญัญาทางปกครองทฤษฎีหนึ่ง เป็นทฤษฎีที่สนับสนุนอ านาจรัฐทีเ่ป็นใหญ่ รัฐ

                                                             
150 โปรดดู มาตรา 50 แห่งพระราชบัญญัติร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 



142 
 

เป็นผู้ถือและก าหนดอ านาจมหาชน เพราะรัฐมหีน้าที่ในการรักษาประโยชน์ส่วนรวมนั้นเอง  ดังนั้น ไม่

ว่าจะอย่างไรก็ตาม รัฐยอ่มมเีอกสิทธ์ิเหนือกว่าเสมอ อันเนื่องมาจากทฤษฎีอ านาจมหาชน ทีเ่ป็น

ทฤษฎีที่ก่อให้เกิดหลักเอกสทิธ์ิของฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง 

 หลักเอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายรัฐที่เหนือกว่าน้ี ในระบบกฎหมายทีเ่กี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

ของไทยมีการก าหนดครั้งแรกพระราชบญัญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2473 ทีก าหนดให้คู่สญัญาฝ่าย

รัฐสามารถยกเลิกสัมปทานทางหลวงกอ่นสิ้นสุดสญัญาหากพบว่ามึความจ าเป็นเพือ่ประโยชน์ส่วนรวม 

การก าหนดให้รฐัมีเอกสทิธ์ิเหนอืกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื่อให้การบริการสาธารณะบรรลุผล ซึง่หลัก

กฎหมายทีส่ าคัญๆในสัญญาทางปกครองกล็้วนมีพื้นฐานมากจากทฤษฎีการบรกิารสาธารณะ  เช่น 

หลักอ านาจการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียว ( Le pouvoir de modification unilaterale ) หรือ

หลักการยกเลิกสญัญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรฐั     ( Le pouvoir de resilistion unilaterale )   

ซึ่งสอดคล้องกับพื้นฐานที่มาจากทฤษฎีอ านาจมหาชน ทั้งสิน้ โดยระบบกฎหมายไทยรับแนวคิดมาจาก

ระบบกฎหมายสาธารณรฐัฝรั่งเศสทัง้สิ้น   

แม้แต่การก าหนดลักษณะของสญัญาทางปกครองโดยสภาพของไทย ของที่ประชุมใหญ่ตุลา

การศาลปกครองสงูสุด ที่ 6/2544  ก็ยังก าหนดสนบัสนุนให้อีกหนึง่ลกัษณะของสัญญาทางปกครอง

คือ สัญญาที่มีข้อก าหนดในสญัญาซึ่งมลีักษณะพเิศษที่แสดงถึงเอกสทิธ์ิของรัฐ  เพื่อให้การใช้อ านาจ

ทางปกครองหรอืการด าเนินกจิการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  

จากการศึกษา ค้นคว้า จากต ารา สื่อจ่างๆ ค าพิพากษาของศาล วิจัย ทางเอกสารต่างๆ พบว่า 

ปัญหาของการน าหลักสจุริตมาปรับใช้ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสญัญาทางปกครองนั้น มีดังนี ้ 

4.2.1 กำรก ำหนดขอบเขตของกำรใช้เอกสิทธิ์ของคู่สญัญำฝำ่ยรฐั การมีเอกสทิธ์ิของรัฐนั้นมี
ขอบเขตแค่ไหน อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นเอกสิทธ์ิ กฎหมายที่เกี่ยวข้องโดยตรงกบัสัญญาทางปกครอง
บางประเภทไม่มีการก าหนดในกรณีที่การใช้เอกสิทธ์ของคู่สญัญาฝ่ายรัฐ เช่น การแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ข้อความในสัญญาหลงัท าสญัญา หรือแม้กระทั่งการยกเลกิสัญญา การใช้สิทธิปรบั ยังขาดความ
ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร  ตัวอย่างประการหนึ่งทีก่ล่าวได้ว่าเป็นตัวอย่างของการใช้เอกสทิธ์ิของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐคือ การยกเลกิสญัญาทางปกครองไดฝ้่ายเดียวโดยที่คู่สัญญาเอกชนไม่มีความผิดหรือ
กระท าผิดสญัญาก็ตาม  

ดังเช่น ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 90/2556  คดีที่เอกชน
ยื่นฟ้องส านักงานสลากกินแบ่งรัฐบาล โดยอ้างว่า ผิดสัญญาจ้างระบบเกมสลาก ไม่ยอมจ าหน่ายสลาก
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และไม่ออกหนังสือแจ้งให้ผู้ฟ้องคดีเริ่มให้บริการ โดย ส านักงานสลากกินแบ่งรัฐบาล (หน่วยงานทาง
ปกครอง) ให้การว่า ไม่ได้ผิดสัญญา แต่การกระท าการตามฟ้องของโจทก์นั้นเป็นเพราะมีเหตุขัดข้องทั้ง
จากข้อกฎหมายและนโยบายของรัฐในแต่ละช่วงเวลา และในสัญญามีสาระส าคัญเป็นการจ้างให้ผู้ฟ้อง
คดีออกแบบจัดหา ติดตั้งระบบเกมสลาก เครื่องจ าหน่ายสลาก โดยมีข้อก าหนดในสัญญาให้ผู้ถูกฟ้อง
คดีมีสิทธิบอกเลิกสัญญาก่อนครบก าหนดเวลาใดก็ได้ ในกรณีที่รัฐบาลล้มเลิกโครงการหรือมีความ
จ าเป็นที่ต้องล้มเลิกโครงการออกสลากพิเศษแบบเลขท้าย 3 ตัว และ 2 ตัว โดยผู้ถูกฟ้องคดีจะชดเชย
การลงทุนบางสาวนให้แก่ผู้ฟ้องคดี ดังนั้น สัญญาจ้างระบบบริการเกมสลากดังกล่าว ที่ก าหนดให้ผู้ถูก
ฟ้องคดีเลิกสัญญาได้ด้วยเพียงเหตุที่ว่า รัฐบาลมีนโยบายล้มเลิกโครงการ จึงเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนด
ในสัญญาให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองเป็นอย่างมากไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่งทั่วไป จึงเป็นสัญญา
ทางปกครอง  แต่ผู้วิจัยเห็นว่า อาจจะขาดความเป็นธรรมต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ เพราะไม่มีการระบุ
ว่าการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวนั้นไม่มีความสัมพันธ์กับหลักการของประโยชน์สาธารณะใดๆเลย  

ฉะนั้นจากค าวินิจฉัยนี้ที่รับรองก าหนดของความมีเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในกรณีที่
ก าหนดถึงการยกเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว  และเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ การใช้เอกสิทธ์ิในกรณี
อย่างอื่น เช่น ข้อก าหนดในสัญญาทางปกครองบางประการ ก็อาจเป็นการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่าย
รัฐได ้ตัวอย่าง เช่น  

ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่9/2555 151 สัญญาซื้อขาย
ประตูตรวจค้นโลหะของกรมธนารักษ์ กรมธนารักษ์เป็นหน่วยงานระดับกรม  สังกัด กระทรวงการคลงั 
มีภารกิจและอ านาจหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะเกี่ยวกับการผลิตเหรียญกษาปณ์และจัดสร้าง
เครื่องราชอิสริยยศ เครื่องราชอิสริยาภรณ์ และเก็บรักษาทรัพย์สินมีค่าของ  แผ่นดิน ให้มีความ
ปลอดภัยและอยู่ในสภาพที่ดี ได้ท าสัญญาซื้อประตูตรวจค้นโลหะพร้อมติดตั้งระบบและ ฝึกฝนการใช้
งานกับบริษัทเอกชนเพื่อใช้ในการตรวจค้นเพื่อป้องกันมิให้เหรียญกษาปณ์ โลหะที่มีค่า เช่น เงิน 
ทองค า ทรัพย์สินที่มีค่าของแผ่นดินที่กรมธนารักษ์ มีหน้าที่เก็บรักษาที่เป็นโลหะ ต้องสูญหายไป จึง
เป็นการจัดท าบริการสาธารณะตามภารกิจและอ านาจหน้าที่ของกรมธนารักษ์  ถ้าไม่มีระบบรักษา
ความปลอดภัยที่รัดกุม และมั่นคงสูงแล้ว โลหะที่มีค าและทรัพย์สินที่มีค่าของแผ่นดินย่อมสูญหายได้ 
อาจท าให้กรมธนารักษ์ปฏิบัติตามภารกิจอ านาจหน้าที่ของตนไม่บรรลุผล เครื่องตรวจค้นโลหะจึงถือ
เป็น เครื่องมือส าคัญที่กรมธนารักษ์จ าเป็นต้องจัดหามา ในสัญญาดังกล่าวมีข้อก าหนดในสัญญาที่ให้
เอกสิทธ์ิแก่กรมฯ ซึ่งไม่อาจพบในสัญญาทางแพ่งทั่วไป ได้แก่ ข้อ 4 ที่ก าหนดให้บริษัทเอกชน ต้องใช้
เรือไทยใน การขนส่งสิ่งของหรือเครื่องตรวจโลหะตามสัญญา ซึ่งหากขนส่งสิ่งของโดยไม่ใช้เรือไทย 
จะต้องน าหลักฐานการช าระค าธรรมเนียมพิเศษเนื่องจากการ บรรทุกของโดยเรือไทย จึงจะมีสิทธิ  

                                                             
151 ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่9/2555 
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ได้รับเงินค าส่งของจากกรมฯ  สัญญาพิพาทจึงไม่ได้ท าข้ึนโดยมุ่งผูกพันด้วยใจสมัครบนพื้นฐานแห่ง
ความ เท่าเทียมกันเช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่งอีก สัญญาพิพาทคดีนี้จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
 

ดังนั้น จากคดีพิพาทนี้ อาจเกิดค าถามว่าขอบเขตของเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐอยู่ที่การ
ก าหนดข้อความเช่นไรในสัญญา จึงจะถือว่าเป็นเอกสิทธ์ิ ซึ่งคดีพิพาทนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาด
อ านาจหน้าที่ระหว่างศาลทั้งคณะ  ไม่ได้เห็นพ้องกันทั้งหมดทุกท่านว่าการที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐก าหนดให้
ใช้เรือไทยเป็นเอกสิทธ์ิของรัฐ    ซึ่งแสดงให้เห็นการขาดถึงการให้ค าจ ากัดความ หรือ ค านิยามศัพท์
ทางกฎหมายของค าว่า “เอกสิทธ์ิ” หรือการระบุลักษณะของเอกสิทฺธ์ิอันเป็นลายลักษณ์อักษรใน
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครอง ฉะนั้น ย่อมส่งผลว่าการใช้เอกสทิธ์ินั้นกระท าการโดยสุจริต
หรือไม่ อย่างไร และย่อมจะต้องส่งผลถึงการพิจารณาพิพากษาคดีด้วยเช่นกัน  

   
4.2.2 กำรใช้เอกสิทธิ์โดยสุจริต  การที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐน าเอกสิทธ์ิมาใช้นั้นจะสุจริตและชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่เพียงไร เพราะการยกเลิก แก้ไข เปลี่ยนแปลงสัญญา ถือว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงแห่ง
สาระส าคัญของสัญญา และ คู่สัญญาฝ่ายรัฐเท่านั้น ที่จะสามารถกระท าได้โดยฝ่ายเดียว โดยหากไม่มี
การผ่านการพิจารณาจากผู้พิพากษาหรือองค์กรตุลาการแล้ว จะรับรองได้หรือไม่ว่า การแก้ไข 
เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกนั้น กระท าโดยสมควรหรือโดยสุจริตหรือไม่  หรือการใช้เอกสิทธ์ิของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐที่กล่าวอ้างมานั้น จะสุจริตหรือไม่ แค่ไหน อย่างไร มีหลายคดีพิพาทที่ศาลปกครอง
พิจารณาว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้เอกสิทธ์ิโดยไม่สุจริต 
4.2.3 กำรไม่มีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องโดยตรงของหลักสุจริตในขอบเขตของกำรใช้เอกสิทธิ์ของ

คู่สัญญำฝ่ำยรัฐอย่ำงชัดเจน อาจกล่าวได้ว่า การควบคุมการกระท าหรือการปฏิบัติตามสัญญาในการ
ใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยยึดโยงกับหลักเอกสิทธ์ิ เพราะอาจท าให้เกิดการใช้สิทธ์ิอย่างไม่
เหมาะสมหรือไม่สุจริตได้ ส่งผลท าให้เกิดปริมาณคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองต้องข้ึนสู่
อ านาจของศาลปกครองโดยไม่จ าเป็น   

การก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิเหนือกว่าคู่สัญญาเอกชน เฉพาะคู่สัญญาฝ่ายรัฐเท่านั้น 
ที่เป็นคู่สัญญาฝ่ายที่มเีอกสิทธ์ิการแก้ไช เปลี่ยนแปลง ยกเลิก ข้อสัญญาได้ฝ่ายเดียว โดยที่ไม่ต้องรอขอ
ต่อศาลให้สั่งถึงการแก้ไข เปลียนแปลง หรือยกเลิกข้อสัญญาน้ัน ซึ่งตามทฤษฎีของสัญญาทางปกครอง
นั้น การแก้ไข ยกเลิก เปลี่ยนแปลง ข้อสัญญานี้ต้องสัมพันธ์กับหลักเกณฑ์ของการบริการสาธารณะ
เสมอ แต่ ในปัจจุบันก็ยังไม่มีกฎหมายกลางบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรบัญญัติชัดเจนถึงเอกสิทธ์ินี้ใน
สัญญาทางปกครอง ในปัจจุบันนี้พบเพียงกฎหมายเฉพาะบางฉบับ ที่ใช้กับสัญญาสัมปทานบาง
ประเภท เช่น พระราชบัญญัติสัมปทานทางหลวง พระราชบัญญัติปิโตรเลียม 2540 และ มาตรา 50 
พระราชบัญญัติร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็นต้น ฉะนั้น หากมิใช่สัญญาที่เข้า
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หลักเกณฑ์ของ พระราชบัญญัติฉบับนี้ก็มิอาจปรับใช้ได้เช่น โครงการที่มีมูลค่า น้อยกว่า 5,000 ล้าน
บาท ที่ไม่อยู่ในความหมายของโครงการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ 
เป็นต้น แต่อย่งไรก็ตามการก าหนดเอกสิทธ์ิที่เหนือกว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนี้ในกฎหมายทุกฉบับที่
เกี่ยวข้อง ไม่มีบัญญัติการน าหลักสุจริตมาใช้ควบคู่กับการใช้เอกสิทธ์ิเลย  ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าการใช้เอก
สิทธ์ินี้มีลักษณะของการได้เปรียบของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งแม้คู่สัญญาอาจไม่มีความผิดเลย ฉะนั้นอาจ
เกิดความไม่เป็นธรรมหรือไม่สุจริตในการใช้เอกสิทธ์ินี้ได้ จึงอาจเกิดข้อสงสัยและคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
อาจรู้สึกว่าไม่เป็นธรรมได้ ฉะนั้น นอกจากการใช้เอกสิทธ์ิต้องสัมพันธ์กับประโยชน์สาธารณะแล้ว สิ่งที่
ส าคัญเช่นเดียวกันคือ หลักสุจริตควรจะควบคุมการใช้เอกสิทธ์ิด้วยเสมอ  

 
4.2.4 กำรขำดบทบัญญัติท่ีเป็นลำยลักษณ์อักษรท่ีก ำหนดให้คู่สัญญำท้ังสองฝ่ำย ปฏิบัติหน้ำท่ี
ตำมสัญญำหรือกระท ำกำรด้วยควำมสุจริต หลักสุจริตนั้นนับว่าเป็นหลักการพื้นฐานส าคัญ  ที่
เกี่ยวข้องกับคู่สัญญานับตั้งแต่ก่อนท าสัญญาจนถึงสิ้นสุดสัญญาในสัญญาทางปกครอง รวมไปถึงการ
ตีความของสัญญา เช่น หากเกิดกรณีที่ในสัญญานั้น ไม่มีข้อความที่ชัดเจน หรือ มีแต่ไม่ชัดเจนหรือ 
การแสดงเจตนาของคู่สัญญาที่ปรากฎไม่ชัดเจนในสัญญา กล่าวคือ ปัญหาที่เกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญา
ที่คู่สัญญาไม่ได้ตกลงกันไว้อย่างชัดแจ้ง และไม่อาจค้นหาเจตนาร่วมกันของคู่สัญญาพิเคราะห์ถึงปกติ
ประเพณีด้วย ฉะนั้นในการตีความตามเจตนาในสัญญาของคู่สัญญาทางปกครองก็เช่นเดียวกัน  ดังที่
ปรากฎใน มาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิช ย์ ก าหนดถึงการตีความตามสัญญานั้น 
ให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย 

ผู้วิจัยเห็นว่า สัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะมิได้ท าข้ึนมาเพื่อประโยชน๋ส่วนตน ฉะนั้น หลัก

สุจริตในการตีตวามตามสัญญามีความส าคัญยิ่งนัก   ที่ผ่านมาศาลปกครองได้น าบทบัญญัติ มาตรา 

368 แห่งประเมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ในสัญญาสัมปทาน และสัญญาจัดให้มีสิ่ง

สาธารณูปโภคด้วย มีตัวอย่างดังนี้ 

กรณีน ำหลักสุจริตมำปรับใช้กรณีกำรตีควำมตำมเจตนำสัญญำของคู่สัญญำ  

  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.508/2555  
การที่องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพฯ ผู้ถูกฟ้องคดีได้รับอนุญาตประกอบกิจการขนส่ง

ผู้โดยสารจากนายทะเบียนกลาง โดยความเห็นชอบจาก คณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบก ใน
เส้นทางเดินรถสาย ลาดพร้าว วัดบึงทองหลาง ได้ท าสัญญากับผู้ฟ้องคดี  15 คน ซึ่งเป็นผู้ประกอบ
กิจการรถโดยสารสองแถวขนาดเล็กให้มาเข้าร่วมว่ิงรถรับส่ง ในเส้นทางลาดพร้าว ถึง ซอยวัดบึง
ทองหลาง ต่อมา คณะกรรมการควบคุมการขนสง่ทางบก ได้มีมติเปลี่ยนเส้นทางรถใหม่ ท าให้ผู้ถูกฟ้อง
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คดี  องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพฯ (หน่วยงานทางปกครอง) ต้องเดินรถผ่านเข้าไปในซอยวัดบึง
ทองหลาง ทับซ้อนกับเส้นทางเดินรถของผู้ฟ้องคดี 15 คน เป็นเหตุให้ผู้ฟ้องคดี 15 คน จึงน าคดีมา
ฟ้องศาลปกครอง เพราะเห็นว่าองค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพฯ ผิดสัญญา และไม่มีสิทธิน ารถโดยสาร
ประจ าทางของตนมาทับซ้อนเส้นทางเดินรถ ดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุด พิจารณาว่า เมื่อเนื้อความใน
สัญญาในรถโดยสารขนาดเล็กที่ท ากันนั้น  ไม่ปรากฎว่ามีข้อห้ามไม่ให้ องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ 
(หน่วยงานทางปกครอง) น ารถโดยสารประจ าทางรับ ส่ง ผู้โดยสารในเส้นทางนั้นแต่อย่างใด มีเพียงข้อ
สัญญาที่ก าหนดว่า ในระหว่างอายุสัญญาสัมปทานหลักยังไม่สิ้นสุด ผู้ถูกฟ้องคดี องค์การขนส่งมวลชน
กรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) มีสิทธิให้เอกชนรายใดเข้าร่วมเดินรถตามสัญญาหลักได้ทุกเมื่อ ซึ่ง
การตีความตามสัญญาน้ัน ตามมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท่านให้ตีความไป
ตามประสงค์ในทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย ดังนั้น ในการพิจารณาถึงสิทธิและหน้าที่
และความรับผิดของคู่สัญญา นอกจากจะต้องพิจารณาตามเนื้อความตามสัญญาแล้ว ยังต้องพิจารณา
ถึงวัตถุประสงค์ของสัญญาในทางสุจริตและพิจารณาถึงปกติประเพณีในการท าสัญญาน้ันๆด้วย จึงเห็น
ได้ว่า ข้อก าหนดดังกล่าว เป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะรับรองสิทธิขององค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ 
(หน่วยงานทางปกครอง) ผู้ถูกฟ้องคดี ซึ่งไม่มีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิหรือตัดสิทธิในการที่จะเดินรถ
โดยสารประจ าทางด้วยตนเอง โดยปกติประเพณีทั่วไป หากคู่สัญญาต้องการจ ากัดสิทธิของคู่สัญญา
ฝ่ายหนึ่ง ต้องมีการระบุถึงข้อจ ากัด หรือ ข้อห้ามดังกล่าวอย่างชัดแจ้ง แม้จะเข้าใจมันมาโดยตลอดว่า 
องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) จะไม่น ารถโดยสาร มารับส่งในเส้นทางเดินรถ
ดังกล่าวก็ตาม นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับลักณธของรถ จ านวนรถ และค่าโดยสารแล้ว ก็
ยังมีความแตกต่างกัน โดยรถโดยสารของ องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) เป็น
รถปรับอากาศและธรรมดา ราคา 18 บาทและ 10 บาท ในขณะที่รถโดยสารของผู้ฟ้องคดี 15 คน เป็น
รถโดยสารมาตรฐานสองแถวราคา 4 บาท จึงไม่ถือว่าเป็นการแข่งขันแต่อย่างใด ถือว่า องค์การขนส่ง
มวลชนกรุงเทพ (หน่วยงานทางปกครอง) เป็นการกระท าการโดยสุจริตตามหน้าที่ที่ได้รับอนุญาตจาก
กรมการขนส่งทางบกแลว้ ฉะนั้น ในสัญญาทางปกครองการตีความตามสัญญาก็ตีความไปตามประสงค์
ในทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย ดังนั้น ในการพิจารณาถึงสิทธิและหน้าที่และความรับ
ผิดของคู่สัญญา นอกจากจะต้องพิจารณาตามเนื้อความตามสัญญาแล้ว ยังต้องพิจารณาถึง
วัตถุประสงค์ของสัญญาในทางสุจริตและพิจารณาถึงปกติประเพณีในการท าสัญญา ซึ่งไม่แตกต่างกับ
สัญญาทางแพ่งแต่อย่างใด  

 
4.2.5 ควำมเป็นนำมธรรมของหลักสุจริต อันขำดองค์ประกอบท่ีชัดเจนทำงกฎหมำยหรือในแง่
ของกฎหมำย     ผู้วิจัยเห็นว่าหลักสุจริต มีเพียงค านิยามในพจนานุกรม หรือ ให้ค านิยามในหนังสือ 
เอกสารทางวิชาการ แต่ไม่มีการก าหนดความหมายหรือค านิยามศัพท์ของหลักสุจริตในกฎหมาย
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ปกครองโดยเฉพาะในส่วนของสัญญาทางปกครอง เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติทางกฎหมายปกครอง 
ค าว่า “สุจริต” จะพบได้น้อยมาก อันแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย 
ซึ่งควรมีการก าหนด ค านิยมหรือความหมายของหลกัสุจริตในกฎหมายปกครอง สามารถกระท าได้โดย
ก าหนดกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษร เพื่อการน ามาใช้อย่างตายตัว เพราะ หลักสุจริตนั้น เกิดได้จาก
ความรู้สึก ผิดชอบ ช่ัวดี ของมนุษย์ ที่เป็นวิญญูชน ผู้วิจัยเห็นว่า นอกจากการขาดบทบัญญัติของหลัก
สุจริตในสัญญาทางปกครองแล้ว สาเหตุอีกประการหนึ่งซึ่งอาจส่งผลให้ศาลปกครองมิได้กล่าวอ้างถึง
หลักสุจริตได้อย่างชัดเจน  
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บทท่ี 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

หลักสุจริต นั้น ถือได้ว่าเป็นหลักจริยธรรมสากล152 หรือหลักกฎหมายนานาชาติ  ที่สืบเนื่อง

แนวความคิดมาจากส านักกฎหมายธรรมชาติ ส านักกฎหมายซึ่งมีอุดมการณ์ว่า กฎหมายธรรมชาติคือ

กฎหมายแห่งโลก และกฎหมายที่แท้จริงหรือกฎหมายธรรมชาตินั้นมีสาระอยู่ที่เหตุผลและเหตุผลนี้จะ

เป็นสิ่งที่เป็นไปและมีอยู่ตามธรรมชาติ คงที่ และคงอยู่อย่างสม่ าเสมอนิจนิรันดร มนุษย์ทุกคนย่อม

ทราบได้เองว่าอะไรถูกอะไรผิด  

ในเชิงประวัติศาสตร์นั้นเราพบหลักสุจริตเป็นหลักกฎหมายโรมันที่ว่าด้วย bona 

fides อันหมายถึง ความซื่อสัตย์ สัจจะอันชอบ153  อันน ามาซึ่งหลักสุจริตในระบบกฎหมายในปัจจุบัน

นี้  ซึ่งมีวิวัฒนาการมาอย่างยาวนานและต่อเนื่องมาตั้งแต่สมัยโรมัน มีการน ามาใช้อย่างหลากหลาย 

และมักใช้ไปในทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ โดยมิได้แยกหลักซื่อสัตย์และสุจริตออกจากกัน ไม่ได้มี

ความหมายหรือนัยที่แตกต่างกัน พบเพียงแต่น ามาใช้ในนามของ “หลักสุจริต” แต่เดิมหลักสุจริต ใช้

เป็นเพียงหลักของข้อต่อสู้ ต่อมาได้กลายเป็นสารบัญญัติที่ศาลได้พัฒนาให้มีขอบเขตมากข้ึน หลัก

สุจริต กลายเป็นฐานแห่งสิทธิของการฟ้องคดีที่ไม่มีกฎหมายรับรองไว้โดยเฉพาะได้ และหลักสุจริตยัง

เป็นที่มาของหลักกฎหมายอื่นๆที่มีความส าคัญเช่น154 หลักความรับผิดเพื่อความช ารุดบกพร่องใน

สัญญาซื้อขายในสมัยโรมัน หรือ หลักกฎหมายปิดปากอันเกิดจากกรณีท าสัญญาลวงและสัญญานั้นมี

ผลกระทบต่อบุคคลภายนอกที่สุจริตและเสียหาย ผู้กระท าการลวงย่อมไม่ได้รับความคุ้มครอง หรือ

หลักห้ามท าการโดยไม่สุจริตเป็นเหตุให้เสื่อมแก่คู่กรณี หรือ หลัก ผู้รับโอนโดยสุจริตย่อมมีสิทธิดีกว่าผู้

โอน เป็นต้น บทบาทของหลักสุจรติในประวัติศาสตร์สมัยโรมันที่ยังส่งผลถึงระบบกฎหมายในปจัจบุันที่

ส าคัญอีกประการหนึ่งก็คือ การตีความแห่งเนื้อหาของสัญญาในกรณีที่ไม่ได้มีการระบุไว้อย่างชัดแจ้ง 

ซึ่งผู้พิพากษาศาลโรมันใช้แนววินิจฉัยว่า “ไม่มีสิ่งใดที่จะสอดคล้องกับความสุจริตยิ่งไปกว่าการปฏิบัติ

ตามที่ได้ตกลงไว้ด้วยความสมัครใจ และในกรณีที่ไม่ได้มีการตกลงกันอย่างชัดแจ้ง ก็ต้องมีการตีความ

                                                             
152 J.F O’Cornor, Good Faith in international law (Aldershot:Dartmouth Publishing Company,1991) p.6-7. 
153 อ้างแล้ว กิตติศักดิ์ ปรกติ  
154 อ้างแล้ว กิตติศักดิ์  ปรกต ิ
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เจตนาโดยปริยายตามหลักสุจริต บุคคลย่อมผูกพันกันตามหลักสุจริต ไม่เพียงแต่ต้องงดเว้นจากการ

กระท าการอันเป็นกลฉ้อฉลนั้น แต่ยังต้องผูกพันตามข้อก าหนดในทางสุจริตที่ตนไม่ได้ตกลงกันไว้ชัด

แจ้งอีกด้วย การตีความตามสัญญาต้องตีความตามประสงค์ในทางสุจริต” โดยหลักการตีความของ

สัญญาน้ีประเทศไทยได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมัน ที่ปรากฎให้เห็นในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ของไทย 

ในระบบกฎหมายแพ่งของไทยนั้น ให้ความส าคัญกับหลักสุจริต โดยน ามาบัญญัติไว้หลาย

มาตรา ดังที่ได้กล่าวไว้ในบทที่ 2 และ บทที่ 3  ในส่วนระบบกฎหมายปกครองของไทยนั้น แม้ไม่มี

การบัญญัติหลักสุจริตไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน แต่ก็ได้มีการบัญญัติไว้ใน ข้อ 5 ระเบียบ

ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2543 โดยมี

ใจความคือ วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพิจารณาโดยใช้ระบบไต่สวนตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่า

ด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองและระเบียบนี้  และในกรณีที่กฎหมายหรือ

ระเบียบตามวรรคหนึ่งมิได้ก าหนดเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ ให้ด าเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง และยังได้มีการรับรองหลักสุจริตโดยค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่  อ.

733/2554 ได้วางหลักรับรองว่า มาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า ในการ

ใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าโดยสุจริต การที่บุคคลใดใช้สิทธิหรือ

ช าระหนี้โดยไม่สุจริต กฎหมายย่อมไม่ให้ความคุ้มครอง กล่าวคือ ไม่มีผลทางกฎหมายสมบูรณ์ 

นอกจากนั้น หากบุคคลใดใช้สิทธิของตนโดยไม่สุจริตแล้วเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่ น 

ผู้ใช้สิทธิโดยไม่สุจริตจะต้องรับผิดชอบชดใช้ค่าเสียหายเช่นตามที่ปกติย่อมเกิดข้ึนจากการใช้สิทธ์ิโดย

ไม่สุจริตของตนให้แก่ผู้เสียหาย บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวและผลทางกฎหมายอันฝ่าฝืนไม่

ปฏิบัติตามหลักกฎหมายข้างต้น ซึ่งหลักกฎหมายดังกล่าวนั้น ถือได้ว่าเป็นหลักการที่เป็นพื้นฐานของ

ระบบกฎหมายทั้งระบบ ดังนั้น จึงย่อมใช้บังคับการใช้สิทธิและการช าระหนี้ตามสัญญาทางแพ่งและ

สัญญาทางปกครอง”   

หลักสุจริตในทางวิชาการนั้น มีลักษณะส าคัญ หลายประการ ดังนี้   

1. เป็นบทกฎหมายยุติธรรม155 ลักษณะของบทกฎหมายยุติธรรมนั้น รศ. สม

ยศ เช้ือไทย ได้อธิบายว่า156 หลักสุจริต ที่ปรากฎ ในมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 368 นั้น เป็นบท

                                                             
155 อ้างแล้ว ปรีดี เกษมทรัพย ์
156 สมยศ เชื้อไทย. (2542) . ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง, กรุงเทพมหานคร,ส านักพิมพ์วิญญูชน  
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ประกาศหลักทั่วไปโดยกว้าง ไม่มีความหมายเฉพาะเจาะจงถึงความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ของคู่กรณี แต่

เป็นบทบัญญัติมาตรฐานทั่วไปที่กฎหมายก าหนดให้ใช้เป็นเครื่องวัดความประพฤติของมนุษย์ในกรณี

ต่างๆ ว่าการกระท านั้นอยู่ในกรอบที่ระบบกฎหมายจะสนับสนุนหรือไม่ ซึ่งลักษณะของกฎหมาย

ดังกล่าวนี้ ถูกเรียกอีกอย่างหนึงว่า “กฎหมายยุติธรรม”  ซึ่งมิได้ก าหนดข้อเท็จจริงอันเป็น

องค์ประกอบหรือผลทางกฎหมายไว้อย่างแน่ชัด ในการใช้และตีความกฎหมายเหล่านี้จ าต้องใช้ดุลย

พินิจประกอบ เพื่อเสริมเนื้อความให้กฎหมายสมบูรณ์ยิ่งข้ึน เพื่อให้เป็นธรรมและเหมาะสมกับ

พฤติการณ์แห่งคดีและตามกาลสมัย และการน าหลักสุจริตมาใช้แก่คดีนั้น มีลักษณะเพื่อหาสิ่งที่ถูกที่

ควรตามตามความชอบธรรมที่ควรจะเปน็โดนมีจดุมุ่งหมายของความยุติธรรมจากการน าหลักสุจริตมา

ใช้นั่นเอง ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการใดๆของสัญญาตั้งแต่ก่อนท าสัญญา ขณะท าสัญญา จวบจบ

กระบวนการสิ้นสุดของสัญญา 

2. เป็นกฎหมายทีเ่ป็นบทบงัคับ อันหมายความว่า เป็นกฎหมายที่มลีักษณะ

ของการบังคับให้เป็นไปตามทีก่ าหนดนั้นอย่างเครง่ครัด ซึ่งคู่กรณีไมส่ามารถเปลี่ยนแปลง แก้ไข 

ยกเว้นได้ แม้สมัครใจทั้งสองฝ่ายก็ตาม  

3. หลักสจุริตน้ัน มลีักษณะที่มเีนื้อความไม่ชัดแจ้งในการน ามาใช้ ซึ่งอาจ

อธิบายได้ว่า กรณีข้อพิพาทที่เกิดข้ึนมาน้ันไม่มีใครทราบล่วงหน้า ว่าจะพิพาทเช่นไร ข้อใด และข้อ

พิพาทจะมีลกัษณะด้วยประการใด  ข้ึนอยู่กับแตล่ะกรณี แต่ละสภาพการณ์ในการปรบัใช้ เมื่อมีข้อ

พิพาทเกิดข้ึน จึงอาจน าหลักสุจริตเข้ามาวินิจฉัย เพื่อเปน็แนวทางให้กฎหมายได้ควบคุมการแสดง

เจตนาท านิติกรรมของเอกชนไม่ให้ขัดกบัผลประโยชนส์่วนรวมและความรูส้ึก ผิดชอบ ช่ัวดีของสงัคม

นั่นเอง  

4. เป็นหลักกฎหมายทั่วไป ลักษณะที่จะน าหลักสุจริตมาปรบัใช้ก็ต่อเมื่อไม่มี

กฎหมายจะปรับใช้แล้ว เพราะการที่มีกฎหมายบญัญัตบิังคับเฉพาะไว้แล้วย่อมมาก่อนกฎหมายทั่วไป 

จะใช้กฎหมายทั่วไปก็เมือ่ไม่มีบทเฉพาะจะปรบัใช้เท่านั้นอาจกล่าวอีกนัยหนึ่งได้คือ น ามาอุดหรือเสรมิ

กฎหมายหลักได ้

5. เป็นบทครอบจกัรวาล ที่อธิบายได้ว่า สามารถน ามาใช้ได้เปน็พื้นฐานในการ

มีนิติสัมพันธ์ทกุระบบกฎหมาย โดยมบีทบาทส าคัญที่ควบคุมความประพฤติของบุคคลให้ตั้งมั่นในการ

มีการกระท าที่สจุริตในการท านิติสัมพันธ์ต่อกันเสมอ เป็นหลักจริยธรรมสากลที่มนุษย์พงึปฏิบัติต่อกัน

แม้ไม่ใช่ความสัมพันธ์ในรูปแบบของนิติสัมพันธ์ก็ตาม 
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การมลีักษณะส าคัญตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นนั้นท าให้ หลักสจุริต มีบทบาทที่ส าคัญยิ่งใน

ระบบกฎหมาย กล่าวได้ว่า หลักสจุริตมีบทบาทที่ส าคัญหลายประการ ดังนี้ 

1. น าหลักสุจริตมาใช้ในการพจิารณาพิพากษาคดี โดยความสุจริตของคู่สัญญา

ในแต่ละกรณีหรือเหตุการณ์นั้นๆ จะช่วยให้องค์กรตุลาการได้พิจารณาอย่างยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

ในกรณีที่จ าเป็นต้องมีการปรับหลักสุจริตมาใช้แก่คดีนั้นจริงๆ และยังสามารถน าหลักสุจริตไปเสริมได้

หรือน ามาปรับใช้เพื่อให้เหมาะสมกับพฤติการณ์ใหม่ที่เปลี่ยนแปลงไปในแต่ละเหตุการณ์  

2. น าหลักสุจริตมาควบคุมกระบวนการท าสัญญาของคู่สัญญาว่ากระท าการ

โดยสุจริตหรือไม่ ตั้งแต่ก่อนท าสัญญา ขณะท าสัญญาและหลังการท าสัญญา กระบวนการท าสัญญา

ทั้งหมดถือเป็นสาระส าคัญของการท าสัญญา เพราะหากกระบวนการท าสัญญากระท าข้ึนโดยไม่สุจริต

อาจท าให้สัญญามีผลโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายได้  

3. น าหลักสุจริตมาควบคุมการใช้สิทธิของการปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญา

ว่าใช้สิทธิหรือปฏิบัติต่อคู่สัญญาโดยสุจริต หรือ ใช้สิทธิตามสัญญาแล้วก่อให้เกิดความเสียหายแก่

คู่สัญญาหรือไม่  

4. น าหลักสุจริตมาใช้ในการตีความสัญญาของคู่สัญญาที่คู่สัญญา ในกรณีที่

อาจไม่ได้ระบุไว้ชัดเจนถึงเนื้อหาสาระของสัญญา หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือการน าหลักสุจริตมาอุด

ช่องว่างของสัญญา คือ ไม่อาจค้นหาเจตนาที่แท้จริงหรือตีความตามเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาได้ จึง

ต้องตีความไปตามความประสงค์ในทางสจุรติ โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณี ซึ่งการตีความตามประสงค์

ก็คือการตีความตามเจตนาของคู่สัญญาทุกฝ่าย ไม่ใช่เจตนาของฝ่ายหนึ่งฝ่ายเดียว เท่านั้น ว่าบุคคล

ทั่วไปที่กระท าการโดยสุจริตเขาจะตกลงกันหรือจะมีเจตนาร่วมกันเช่นไร ในช่องว่างแห่งสัญญาที่

ปรากฎนั้น  

5. เป็นที่มาของหลักกฎหมายทั่วไป นอกจากหลักสุจริตจะเป็นพื้นฐานของ

กฎหมายทั้งระบบแล้ว หลักสุจริตนั้นยังถือว่าเป็นที่มาหรือต้นก าเนิดของหลักกฎหมายทั่วไปที่มี

ความส าคัญหลายๆหลัก ที่เป็นประโยชน์ทางวิชาการในทางกฎหมายที่ท าให้เกิดการพัฒนากฎหมาย

เพื่อใช้รักษาความยุติธรรมในประเทศทั้งในระบบกฎหมายแพ่งและระบบกฎหมายปกครอง  

 ศาลปกครองได้น าเอาหลักสุจริตมาปรับใช้ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในกรณี

สัญญาสัมปทานและสัญญาจดัให้มีสิง่สาธารณูปโภคหลายคดี โดยบางคดีกล่าวอ้างหลักสุจริตที่บัญญัติ

ที่บัญญตัิในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อย่างชัดเจน  ส าหรับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน
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และสัญญาจัดให้มีสิง่สาธารณูปโภค อาจแบ่งได้เป็น 2 กลุ่ม ตามลักษณะของการน าหลักสุจริตมาปรับ

ใช้ ดังนี ้ 

 

ก. กรณีกำรใช้เอกสิทธิของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐ 
1. ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสดุที่ อ.91/2557 การน าหลักสุจริตมาพิจารณาถึงการใช้

สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้สิทธิเหนือกว่าของคู่สัญญาในการบอกเลิกสัญญาทางปกครองโดยไม่สุจริต 

กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยใช้เอกสิทธ์ิที่ตนมีเหนือกว่าคู่สัญญาและเป็นการ

บอกเลิกสัญญาโดยไม่สุจริต  

2. ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ .616/2561  การน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในกรณี
การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาเพราะคู่สัญญาฝ่ายเอกชนกระท าการโดยไม่สุจริต คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึง
สามารถและมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้  

5 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 1265/2558 กรณีน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในการที่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้สิทธิโดยไม่สุจริต โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิเสธการช าระหนี้ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนโดย
ไม่สุจริต  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 1031/2559 กรณีคู่สัญญาฝ่ายรัฐยึดหลักประกันการปฏิบัติ
ตามสัญญาโดยไม่สุจริต   

6 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 148 /2554  กรณีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้เอกสิทธ์ิแก้ไข
สัญญาเพียงฝ่ายเดียวโดยปราศจากค ายินยอมจากคู่สัญญาเอกชน  

7 การน าหลักสุจริตมาปรับใช้กรณีการปรับกรณีคู่สัญญาส่งมอบงานล่าช้า ตามค า
พิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.1376/2560  เป็นต้น 

 

ข. กรณีกำรตีควำมตำมสัญญำและกำรตคีวำมตำมเจตนำของคู่สัญญำ 
 

1. ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ .508/2557 กรณีน าหลักสุจริตมาปรับใช้กรณีการ
ตีความตามสัญญาของคู่สัญญาที่ไม่ได้ระบุในข้อสัญญาอย่างชัดเจน  

2.  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสดุที่ อ.956/2555 กรณีน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในการตีความ

ตามเจตนาของคู่สัญญา  

จากการศึกษาคดีข้อพิพาทที่ศาลปกครองน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในการพิจารณาคดีพิพาทใน

สัญญาสัมปทานและสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคนั้น มีลักษณะของคดีพาทเช่นการใช้สิทธิโดยสุจริต
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หรือไม่ ไม่ว่าจะเป็นการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ หรือ การใช้สิทธิในฐานะคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

รวมถึงการตีความในสัญญาในทางสุจริตของคู่สัญญาในกรณีที่เนื้อหาในสัญญาไม่มีการระบุชัดแจ้ง และ

ยังน ามาปรับใช้ในการตีความตามเจตนาของคู่สัญญา และยังรวมถึงการใช้สิทธิปรับจากการผิดสัญญา 

และการริบหลักประกันของสัญญานั้นกรณีที่ คู่สัญญาเอกชนผิดสัญญา เป็นต้น  ดังนั้นเราพบความ

หลากหลายของกรณีข้อพิพาทที่น าหลักสุจริตมาใช้ในคดีพิพาทในสัญญาทางปกครอง ท าให้เห็นได้ว่า 

หลักสุจริตมีความส าคัญและมีบทบาทมากแม้ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  

ผู้วิจัยเห็นว่า หลักสุจริตเข้ามามีบทบาทและมีความส าคัญต่อนิติวิธีรองจากการปรับใช้

บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร   และผู้วิจัยพบว่าการที่ศาลปกครองได้น าหลักสุจริตมาปรับใช้ในการ

พิจารณาพิพากษาคดีนั้น  พบว่าในบางคดี ศาลปกครองสูงสุดได้การกล่าวอ้างถึงหลักสุจริตตามที่

บัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งนั้นอย่างชัดเจน และ บางคดีไม่ได้มีการกล่าวอ้างถึงบทบัญญัติน้ันอย่าง

ชัดเจนแม้มีลักษณะข้อพิพาทที่คล้ายคลึงกันก็ตาม ทั้งๆที่ควรจะกล่าวอ้าง แต่ศาลปกครองก็ตัดสิน

พิจารณาคดีพิพาทโดยใช้หลักสุจริตเป็นพื้นฐาน อาจกล่าวได้ว่า แม้คดีพิพาทนั้นไม่มีการกล่าวอ้างถึง

หลักสุจริตโดยตรง แต่ถ้าศึกษาวิเคราะห์จากค าพิพากษาน้ัน จะพบว่า หลักสุจริต นั้นอยู่เบื้องหลังของ

ค าพิพากษาน้ันด้วย 

5.2 ปัญหำของกำรน ำหลักสุจริตมำปรับใช้และแนวทำงข้อเสนอแนะ  
จากการศึกษาพบว่า ศาลปกครองสูงสุด ได้น าเอาหลักสุจริต ที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้ในข้อเท็จจริงหลายประการ หลายคดี บางคดีพิพาทมีลักษณะข้อพิพาทที่
คล้ายคลึงกัน แนวทางเดียวกัน บางคดีกล่าวอ้างหลักสุจริต ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ชัดเจน แต่บางคดไีม่มีการกล่าวอ้างถึงหลักสุจริตอย่างชัดเจน และการมีลักษณะเป็นนามธรรมของ
หลักสุจริตจะน ามาควบคุมคู่สัญญาฝ่ายรัฐผู้พิทักษ์ดูแลสาธารณะประโยชน์ได้เหมาะสมแค่ไหน 
อย่างไร หรือไม่นั้น  ศึกษาได้ดังนี้  

 
5.2.1 กรณีขอบเขตของกำรใช้เอกสิทธิ์ของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐ ท่ีน ำมำใช้นั้น มีขอบเขตแค่ไหน 
กระท ำกำรเช่นไรจึงจะถือว่ำเป็นเอกสิทธิ์ เพราะการใช้เอกสิทธิย่อมส่งผลโดยตรงว่าการใช้เอกสิทธิ
นั้นสุจริตหรือไม่ ลักษณะของการใช้เอกสิทธ์ิในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น เช่น เกิดจาก
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อความในสัญญาหลังท าสัญญา และเอกสิทธ์ิในการยกเลิกสัญญา 
นอกเหนือจากเอกสิทธ์ิ 2 ประการนี้แล้ว ยังขาดถึงบทบัญญัติที่ก าหนดถึงลักษณะของการมีเอกสิทธ์ิ
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐอันชัดเจน ควรจะมีการก าหนดบทบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรถึง
ขอบเขต การใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เพื่อความแน่นอนของขอบเขตว่ามีเช่นไร จากกฎหมาย
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เฉพาะที่เกี่ยวกับ สัญญาทางปกครอง เช่น พระราชบัญญัติสัมปทานทางหลวง พ.ศ. 2547 ก าหนดการ
มีเอกสิทธ์ิให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถยกเลิกสัมปทานได้ฝ่ายเดียว ในปัจจุบันน้ีระบบกฎหมายปกครอง
ไทยยึดตามแนวทฤษฎีของสาธารณรัฐฝรั่งเศส อันเห็นได้จากแนวค าพิพากษาของศาลปกครองที่กล่าว
อ้างถึงหลักเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการกระท าทางปกครองและการท าสัญญาทางปกครอง แต่ยัง
ขาดถึงการก าหนดขอบเขตของอภิสิทธ์ิว่าควรจะมีขอบเขตแค่ไหน เช่นไร อย่างเป็นลายลักษณ์อักษร  

ตัวอย่างเช่น ค าช้ีขาดของคณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 9/2555 คดี
พิพาทสัญญาซื้อขายประตูตรวจค้นโลหะของกรมธนารักษ์ กรมธนารักษ์ ได้ท าสัญญาซื้อประตูตรวจ
ค้นโลหะพร้อมติดตั้งระบบและ ฝึกฝนการใช้งานกับบริษัทเอกชนเพื่อใช้ในการตรวจค้นเพื่อป้องกันมิ
ให้เหรียญกษาปณ์ โลหะที่มีค่า เช่น เงิน ทองค า ทรัพย์สินที่มีค่าของแผ่นดินที่กรมธนารักษ์ มีหน้าที่
เก็บรักษาที่เป็นโลหะ ต้องสูญหายไป จึงเป็นการจัดท าบริการสาธารณะตามภารกิจและอ านาจหน้าที่
ของกรมธนารักษ์  ในสัญญาดังกล่าวมีข้อก าหนดในสัญญาที่ให้เอกสิทธ์ิแก่กรมฯ ซึ่งไม่อาจพบใน
สัญญาทางแพ่งทั่วไป ได้แก่ ข้อ 4 ที่ก าหนดให้บริษัทเอกชน ต้องใช้เรือไทยใน การขนส่งสิ่งของหรือ
เครื่องตรวจโลหะตามสัญญา ซึ่งหากขนส่งสิ่งของโดยไม่ใช้เรือไทย จะต้องน าหลักฐานการช าระค า
ธรรมเนียมพิเศษเนื่องจากการ บรรทุกของโดยเรือไทย จึงจะมีสิทธิ ได้รับเงินค าส่งของจากกรมธนา
รักษ์  ซึ่งคณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ต่างก็มีความคิดเห็นต่างว่าการก าหนดให้
บรรทุกเรือของไทยในการส่งสินค้า จะมีลักษณะของการใช้อภิสิทธ์ิเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใน
สัญญานั้นหรือไม่ ซึ่งการลงมติในคดีพิพาทนี้เสียงไม่เป็นไปตามเอกฉันท์ ให้ถือว่า การก าหนดให้
บริษัทเอกชนต้องใช้เรือไทยในการขนส่งนั้น เป็นการใช้เอกสิทธ์ิที่เหนือกว่า   

และในขณะเดียวกัน หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนพบว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นฝ่ายผิดสัญญา 

คู่สัญญาเอกชนจะสามารถใช้สิทธ์ิเช่นน้ีบ้างได้ หรือไม่ เช่นบอกเลิกสัญญาถ้าหากคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็น

ฝ่ายผิดสัญญาก่อน เพราะในระบบสัญญาทางปกครองยังไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นกฎหมาย

กลางก าหนดว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถท าได้หรือไม่ หากพบว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นฝ่ายผิดสัญญา 

ซึ่งมีตัวอย่างใน  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.1500/2558 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด

ที่ 1031/2559   ผู้ถูกฟ้องคดี  )หน่วยงานทางปกครอง  ( ไม่สามารถแจ้งให้ผู้ฟ้องคดี  )คู่สัญญาเอกชน (  

เริ่มท างานตามสัญญาได้ เนื่องจากประสบปัญหาไม่อาจส่งมอบพื้นที่บริเวณที่จะก่อสร้างให้แก่ผู้ฟ้อง

คดีได้เพราะเจ้าของที่ดินซึ่งเป็นเกษตรกรเปลี่ยนใจไม่ยินยอมขายที่ดินให้แก่ผู้ถูกฟ้องคดี จนเลยมา 6 

เดือน หลังจากท าสัญญา ต่อมาเมื่อระยะเวลาเกือบ 1 ปี หลังจากท าสัญญา ผู้ฟ้องคดีมีหนังสือทวง

ถามการส่งมอบที่ดินมาโดยตลอด ท าให้ผู้ถูกฟ้องคดีไม่สามารถส่งมอบพื้นที่ได้ ผู้ฟ้องคดีจึงมีหนังสือ

บอกเลิกสัญญาเนื่องจากตนไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้จากการไม่ส่งมอบพื้นที่ แต่อย่างไรก็ตาม 
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ในระบบกฎหมายแพ่ง การท าสัญญาน้ัน ต้องปฏิบัติตามหลักสัญญาต้องเป็นสัญญาอย่างเคร่งครัด ท า

ให้การบอกเลิกสัญญาของผู้ฟ้องคดีฝ่ายเดียวไม่มีผล หากมิได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

ศาลปกครองสูงสดุได้วางแนวบรรทดัฐานไว้ว่า สัญญาทางปกครองนั้นมีวัตถุประสงค์หลักใน

การจัดท าบริการสาธารณะ เพื่อให้การบริการสาธารณะสามารถด าเนินการอย่างต่อเนื่องและบรรลุผล

ตามวัตถุประสงค์ ฝ่ายปกครองจึงต้องมีเอกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงไม่

อาจบอกเลิกสัญญากับฝ่ายปกครองได้ แต่จะต้องน าข้อพิพาทข้ึนสู่ศาลปกครอง เพื่อให้ศาลมีค า

พิพากษาหรือมีค าสั่งให้เลิกสัญญาได้เท่านั้น ซึ่งแตกต่างกับสัญญาทางแพ่งที่คู่สัญญามีความเท่าเทียม

และเสมอภาคกัน โดยไม่ต้องพิจารณาว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งจะเป็นหน่วยงานทางปกครองก็ตาม 

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงมีสิทธิและใช้สิทธิที่จะบอกเลิกสัญญาได้   แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ โดยไม่ต้องร้องขอต่อศาลเพื่อให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้เลิกสัญญา ซึ่งแสดงให้เห็นว่า

ระบบกฎหมายไทยยอมรับว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิเหนือกว่าเสมอ  

แนวทำงแก้ไขในกำรก ำหนดขอบเขตของกำรใช้เอกสิทธิ์ของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐ โดยบัญญัติ

เป็นกฎหมายให้ชัดเจน เพื่อให้ความแน่ชัดในทางกฎหมายทั้งแก่ผู้ใช้และผู้บังคับใช้กฎหมาย ควร

บัญญัติในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยเพิ่มหมวด 

“สัญญาทางปกครอง” เนื่องจากคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นอ านาจพิจารณาของศาล

ปกครอง หรือ อาจมีการตรากฎหมายกลางขึ้นมาโดยเฉพาะใช้บังคับส าหรับสัญญาทางปกครอง เช่น 

พระราชบัญญัติว่าด้วยสัญญาทางปกครอง เหมือนกับ พระราชบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 ที่บังคับใช้กับ “ค าสั่งทางปกครอง” และเพื่อความชัดเจนของลกัษณะของการใช้

เอกสิทธ์ิ ควรก าหนดในข้อบัญญัติเช่น การกระท าดังต่อไปนี้ให้ถือว่าเป็นเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

หากกระท าการไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อการบริการสาธารณะ เช่น  

1. การยกเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว   

2. การแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียว 

3. การเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาฝ่ายเดียว 

4. การกระท าอื่นใดที่จ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ 

5. การก าหนดข้อความในสัญญาอันแสดงถึงเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ อันมิอาจพบได้ใน

สัญญาปกติในทางแพ่ง  

6.กรณีอื่นๆ ที่อาจก าหนดในภายหลัง เป็นต้น  
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5.2.2 กำรไม่มีบทบัญญัติของกฎหมำยในกำรก ำหนดให้กำรใช้เอกสิทธิ์ของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐต้อง
กระท ำควบคู่กับหลักสุจริตอย่ำงชัดเจน  เมื่อการใช้เอกสิทธ์ินั้น เป็นการใช้สิทธิเพียงฝ่ายเดียวของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐ อาจส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจน าเอกสิทธ์ิมาใช้โดยไม่สุจริต หรือไม่เหมาะสมได้ ดัง
คดีข้อพิพาทหลายคดีที่ศาลปกครองพิจารณาว่าเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต เช่น การบอกเลิกสัญญา
โดยไม่สุจริต คู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิเสธการช าระหนี้โดยไม่สุจริต หรือการยึดหลักประกันการปฏิบัติตาม
สัญญาโดยไม่สุจริต เป็นต้น เพื่อเป็นการควบคุมให้การใช้เอกสิทธ์ิควบคู่กับการใช้สิทธ์ิอย่างสุจริตควร
มีการก าหนดชัดเจนโดยกฎหมาย   การขาดบทบัญญัติการใช้หลักเอกสิทธ์ิควบคู่กับหลักสุจริตนั้น ที่
ผ่านมาจึงเกิดค าถามว่า การใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น กระท าการด้วยความสุจริตหรือไม่ 
ปัญหาข้อนี้ ต้องผ่านองค์กรตุลาการเพื่อพิจารณาเสมอ ว่าเอกสิทธ์ิที่น ามากล่าวอ้างนั้น เป็นการ
กระท าที่สุจริตหรือไม่ ซึ่งอาจส่งผลให้การด าเนินคดีช้ากว่าที่ควรจะเป็น หรือ บางคดีไม่ควรเข้าสู่
กระบวนการของศาลปกครองหรือองค์กรตุลาการเลย ย่อมท าให้เสียเวลาและเสียงบประมาณในการ
พิจารณา อาจส่งผลให้องค์กรตุลาการใช้ดุลพินิจที่แตกต่างกันออกไป 

การใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝา่ยรัฐ มีลักษณะเป็นการได้เปรียบคู่สญัญาฝ่ายเอกชน แม้ว่าไม่มีการ

กระท าผิดตามสัญญาใดๆเลยก็ตาม จะเห็นได้จากค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจะพบว่า คู่สัญญา

ฝ่ายรัฐใช้เอกสิทธ์ิโดยไม่สุจริตหลายคดี ฉะนั้นเพื่อเป็นการควบคุมการใช้เอกสิทธ์ิไปในแนวทางไม่ไม่

เหมาะสมนั้น ควรจะต้องมีการก าหนดน าหลักสุจริตมาใช้ควบคู่กับการใช้เอกสิทธ์ิของรัฐเสมอ ใน

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  พบว่า ไม่มี

บทบัญญัติในมาตราใด ที่ก าหนดถึงหลักสุจริตโดยเฉพาะการน าหลักสุจริตมาควบคุมการใช้เอกสิทธ์ิของ

คู่สัญญาฝ่ายรัฐ ควรจะบัญญัติในหมวดสัญญาทางปกครองหรือโดยเพิ่มหมวด “สัญญาทางปกครอง” 

หรือ อาจมีการตรากฎหมายกลางข้ึนมาโดยเฉพาะใช้บังคับส าหรับสัญญาทางปกครอง เช่น 

พระราชบัญญัติว่าด้วยสัญญาทางปกครอง  

 

5.2.3 ปัญหำของกำรไม่มีบทบญัญัติของกฎหมำยท่ีรบัรองหลักสุจริตอย่ำงชัดเจนในระบบสัญญำ

ทำงปกครอง ในพระราชบัญญัตจิัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็น

กฎหมายแม่บทแหง่การพิจารณาคดีพิพาททางปกครอง  และ ในระเบียบที่ประชุมใหญ่แหง่ตุลาการ

ศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2542  ไม่พบบัญญัติทีก่ าหนดให้ มีการน าหลักสุจริต มาปรับใช้ในคดี

ปกครองเป็นพื้นฐาน ทั้งๆทีห่ลกัสจุริตมีบทบาทและมลีักษณะของการน ามาใช้พจิารณาคดีพิพาททาง

ปกครองจ านวนมาก และในระเบียบทีป่ระชุมใหญ่แห่งตลุาการศาลปกครองสงูสุด พ.ศ. 2542 หมวด
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ทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองกก็ าหนดให้น าหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้กรณีที่กฎหมายหรือ

ระเบียบว่าด้วยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองไม่ได้ก าหนดไว้  

ผู้วิจัยเห็นว่า การที่ศาลปกครองได้น าบทบัญญัติทางแพง่ตา่งๆ มาใช้โดยอนุโลม ไม่มีการ

กล่าวอ้างถึง หลกัสจุริตในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   ถึงแม้ว่าจะพจิารณาคดีพิพาทตัง้บน

พื้นฐานหลกัสจุริตก็ตาม กรณีเช่นน้ีอาจอธิบายได้ว่า การบัญญัติรบัรองหลักสุจริตในระบบกฎมาย

ปกครอง ย่อมส่งผลถึงค าพิพากษาของศาลปกครองด้วยว่า จะอ้างถึงหลักสุจริตหรือไม่ เพราะระบบ

กฎหมายไทยเป็นระบบกฎหมายลายลกัษณ์อักษร การอ้างถึงตัวบทกฎหมายย่อมมีความส าคัญในค า

พิพากษาของคดีเสมอ  

ตัวอย่างคดีพิพาทที่ศาลปกครองไม่ได้อ้างถึงหลักสุจริตโดยตรง เช่น  ค าพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ.279/2562 ผู้ฟ้องคดี  )เอกชน(  ได้ท าสัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงระบบระบายน้ า 

พร้อมบ่อพัก กับ เทศบาลนครอุดรธานี  ศาลปกครองพิพากษาว่าถูกฟ้องคดี  )หน่วยงานทางปกครอง (

ไม่มีสิทธิริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาของผู้ฟ้องคดี ในคดีน้ีถึงแม้ศาลปกครองไม่ได้อ้างถึงการ

ใช้สิทธิในการริบเงินที่เป็นหลักประกันโดยสุจริต ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยตรง แต่

ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า การตัดสินพิจารณาคดีของศาลในคดีพิพาทนี้ตั้งอยู่บนการใช้ดุลยพินิจบน

พื้นฐานของหลักสุจริต ว่าการัริบหลักประกันน้ันกระท าโดยสุจริตและชอบธรรมหรือไม่ เหตุแห่งการ

ริบนั้นสุจริตและสมควรหรือไม่   

มีตัวอย่างคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคของสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่อยู่ใน

อ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการอันเปน็การวางหลกัเกณฑ์ของการกระท าโดยไม่สจุรติของคู่สญัญา157 

ข้อเท็จจริงคือ วิสากิจมหาชนหรือรัฐวิสาหกิจเหมือนของประเทศไทย ท าสัญญาจ้างเอกชนก่อสร้าง

สถานีผลิตก๊าชมี เทน อันเป็นสิ่ งสาธารณูปโภค และในสัญญาก าหนดให้อยู่ ในอ านาจของ

อนุญาโตตุลาการ ในสัญญาก าหนดว่าหากผู้รับจา้งท างานไม่เสร็จตามที่ก าหนด ผู้ว่าจ้างมีสิทธิบอกเลกิ

สัญญาและจัดหาผู้รับจ้างรายใหม่ให้ท าต่อไป โดยผู้รับจ้างต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายทั้งหมด จาก

ข้อเท็จจริงปรากฎว่า ผู้ว่าจ้างมิได้บอกเลิกสัญญาแก่ผู้รับจ้างโดยได้หาผู้รับจ้างรายใหม่มาท างานแทน

ทันที คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยว่าการที่ผู้ว่าจ้างไม่ได้ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยสุจริตตามที่

ก าหนดในสัญญา จึงถือว่าผู้ว่าจ้างมิได้ปฏิบัติตามสัญญา จึงวินิจฉัยให้ผู้รับจ้างมิต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายที่

เกิด ข้ึน ต่อมาผู้ ว่ าจ้างน าค า วินิจ ฉัยมาให้ศาลปกครองเพื่ อ เพิกถอนค าวินิจ ฉัยของคณะ

                                                             
157 ปาลีรัฐ  ศรีวรรณพฤกษ์.(2561)  วารสารวิชาการกฎหมายปกครอง ปีที่18ฉบับที่1(มกราคม-มีนาคม2561) หน้า162-174.  



158 
 

อนุญาโตตุลาการ ศาลปกครองได้พิจารณาแล้วเห็นว่า หลักเอกสิทธ์ิของฝ่ ายปกครองนั้นเป็นหลัก

กฎหมายทั่วไปทางปกครอง เป็นหลักกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน ฉะนั้นค าวินิจฉันของอนุญาโตตุลาการจึงเป็นค าช้ีขาดที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ขัดต่อหลักกฎหมายทั่วไปที่ใช้บังคับกับสัญญาทางปกครอง จึงเห็นได้ว่า

ค าพิพากษาของศาลปกครองสู งสูดได้ เ ข้าไปตรวจสอบถึงดุลยพินิจ ในค า ช้ีขาดของคณะ

อนุญาโตตุลาการในการตีความสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาที่มีต่อกันตามสัญญาโดยสุจริตว่าขัดต่อ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ ในคดีนี้แม้ศาลปกครองสูงสุ ดแห่ง

สาธารณรัฐฝรั่งเศสไม่ได้ใช้ค าว่าไม่สุจริต แต่ศาลก็ใช้หลักสุจริตมาเป็นพื้นฐานการตัดสินคดี 

5.2.4 ก ำหนดองค์ประกอบทำงกฎหมำยของหลักสุจริตให้ชัดเจน ถึงแม้ว่าหลักสุจริตจะมีลักษณะ
อันขาดองค์ประกอบที่ชัดเจนทางกฎหมายก็ตาม ความเป็นนามธรรมของหลักสุจริตอันมิอาจก าหนด
ถึงองค์ประกอบทางกฎหมายได้ ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า การให้ค านิยามของ black law ค่อนข้างเป็น
ค าให้ค าจ ากัดความของ สุจริตได้ดี โดยก าหนดถึงองค์ประกอบ ดังนี้ คือ ความซื่อสัตย์ในความเช่ือ 
ความซื่อตรงต่อหน้าที่หรือหนี้หรือสิ่งที่ต้องปฏิบัติของตน ความมีเหตุผลในการต่อรองกันอย่างเป็น
ธรรม และ ความไร้ซึ่งเจตนาหลอกลวงหรือแสวงหาผลประโยชน์ในทางที่ไม่ชอบต่อกัน หรือแม้กระทั่ง
ความสามารถของผู้ร่างกฎหมาย น่าจะก าหนดองค์ประกอบหรือลักษณะของ หลักสุจริต ให้มีความ
เป็นรูปธรรมขึ้นได้ในระดับหนึ่ง  ซึ่งอาจส่งผลให้ หลักสุจริต มีความชัดเจน มีความเป็นรูปธรรมมาก
ข้ึน และมีการน ามาใช้มากข้ึน  เพราะความมีลักษณะเป็นนามธรรมของหลักสุจริตนั้นอาจส่งผลต่อ
ดุลยพินิจของตุลาการศาลปกครอง ส าหรับบางคดีพิพาทที่ไม่ได้กล่าวอ้างโดยตรงของหลักสุจริตแม้ว่า
จะมีความเกี่ยวข้องกับคดีพิพาทนั้นก็ตาม ด้วยลักษณะของหลักสุจริตน้ัน มีลักษณะในเชิงนามธรรม มี
ลักษณะที่จับต้องไม่ได้  ไม่มีความหมายในทางเทคนิค หรือ ไม่มีบทบัญญัติทางกฎหมายให้ค านิยามไว้ 
และไม่มีการแยกถึงองค์ประกอบทางกฎหมายของหลักสุจริตได้อย่างชัดเจน  

บทสรุป  

กฎหมายปกครองในระบบกฎหมายไทยนั้น ได้มีที่อยู่กระจัดกระจายกันออกไป มีช่ือเรียก

แตกต่างกันออกไปในแต่ละฉบับ ต่างจากกฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพ่งที่มีการรวบรวมตัวบท

กฎหมายไว้เป็นประมวลกฎหมาย และความใหม่ของกฎหมายปกครองในระบบกฎหมายไทยอย่างเปน็

รูปธรรมเกิดข้ึนไม่ยาวนานเท่ากฎหมายแพ่งหรือกฎหมายอาญานั้น อาจท าให้กฎหมายลายลักษณ์

อักษรที่มีอยู่ใช้ไม่ครอบคลุมในทุกกรณี ความจ าเป็นในการค้นหา หลักกฎหมายทั่วไป เพื่อน ามาใช้

เป็นบทคู่เคียงหรือบทส ารองของกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะ 
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“หลักสุจริต” เป็นหลักการพืน้ฐานที่ส าคัญมากของการท าสัญญา โดยศาลปกครองสูงสุด ได้น า “หลัก

สุจริต”มาปรับใช้ในการพิจารณาคดีพิพาทในสัญญาทางปกครอง และ ในค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ.510/2554 และ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.733/2554 ได้ใช้

ถ้อยค ารับรองว่า “หลักสุจริตถือได้ว่าเป็นหลักการพื้นฐานที่เป็นระบบของระบบกฎหมายของรัฐทั้ง

ระบบ จึงย่อมใช้บังคับกับการใช้สิทธิและการช าระหนี้ทั้งตามสัญญาแพ่งและสัญญาทางปกครอง”158   

ดังนั้น หากไม่มีการบัญญัติถึงหลักสุจริตอย่างชัดเจน ย่อมส่งผลให้ศาลปกครอง ให้ความส าคัญกับ ตัว

บทบัญญัติ ของกฎหมายโดยเฉพาะเรื่องทางเทคนิคมากๆ ผลเสียจากการยึดตัวหนังสอืมากเกินไปของ

กฎหมายลายลักษณ์อักษร159อาจท าให้กฎหมายขาดสภาพความสัมพันธ์กับผลที่ควรจะเป็นได้   

   สิ่งส าคัญอีกประการหนึ่งคือ ในการน าหลักสุจริตมาปรับใช้ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองนั้น ควรมีการรวบรวมหลักสุจริตจากค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ในพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองที่น าหลักสุจริตมาปรับใช้ทุกคดีพิพาทโดยแยกประเภทของสัญญาทางปกครอง 

โดยแบ่งเป็นสัญญาทางปกครองโดยกฎหมาย และสัญญาทางปกครองโดยสภาพที่เกิดจากการวาง

หลักจากศาลปกครองสูงสุด     เพื่อเป็นแนวในการด าเนินการศึกษาค้นคว้า หรือ เป็นหลักเกณฑ์ใน

การวางบรรทัดฐานเพื่อจะน าหลักสุจริตมาปรับใช้ใคดีต่อๆไป เพื่อไปในแนวทางเดียวกัน  ซึ่งน่าจะก่อ

ให้หลักสุจริตที่น ามาใช้ในคดีพิพาททางสัญญาทางปกครองเกิดความชัดเจนมากยิ่งข้ึน รวมทั้งยัง

ก่อให้เกิดแนวปฏิบัติของหน่วยงานทางปกครองได้ทราบถึงแนวทางปฏิบัติราชการหรือน าไปใช้เป็น

บรรทัดฐานในการปฏิบัติงานอันเกี่ยวกับการท าสัญญาทางปกครองตลอดจนการปฏิบัติหน้าที่ของ

หน่วยงานทางปกครองในฐานะที่เป็นคู่สัญญาได้  ซึ่งต้องน ามาซึ่งการลดความขัดแย้งระหว่างคู่สัญญา

ทั้งสองฝ่ายได้ และยังเป็นการลดปริมาณคดีข้อพิพาทขึ้นสู่ศาลอีกด้วย 

 

 

 

 

 

                                                             
158 หน้า 29 ของค าพิพากษา 
159 คู่มือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง. (2548)  กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์เนติบัณฑิตยสภา. หน้า 115.  
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