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บทคัดยอ 

  
 วิทยานิพนธนี้มีมุงศึกษาถึงความหมาย ความเปนมา รวมถึงลักษณะและบทบาทหนาท่ี
ของหลักสุจริต เพื่อช้ีใหเห็นวาเราจะสามารถนําหลักสุจริตใชกับสัญญาทางปกครองไดหรือไม  
หากนํามาใชจะสามารถใชไดมากนอยและอยูภายใตหลักเกณฑเง่ือนไขหรือขอบเขตเชนไร 
เนื่องจากหลักสุจริตนั้นมีความเปนนามธรรมสูง มีลักษณะของความหมายท่ีกวาง ไมชัดเจน เปนส่ิง
ท่ีซอนและตองคนหาภายในจิตใจท่ีแตกตางกันไปของแตละบุคคล หลักสุจริตเปนหลักท่ัวไป 
ท่ีนํามาปรับใชไดในสัญญาทางแพง โดยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
5 บัญญัติวา ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริตมาตรา 
6 บัญญัติวา ใหสันนิษฐานไวกอนวา บุคคลทุกคนกระทําการโดยสุจริต และมาตรา 368 บัญญัติวา 
สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย 
 สัญญาทางปกครองเปรียบเสมือนเคร่ืองมือท่ีฝายปกครองใชในการผูกนิติสัมพันธ
ในทางกฎหมายเพ่ือใหการดําเนินกิจการทางมหาชนของตนบรรลุผล โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสวนรวมเปนสําคัญ ซ่ึงจะตางจากสัญญาทางแพงท่ีการเขาผูกนิติสัมพันธกันเปนไปเพื่อ
ประโยชนสวนตนของบุคคลหรือฝายใดฝายหนึ่งเปนการเฉพาะเทานั้น วัตถุประสงคของสัญญา 
ทางปกครองและสัญญาทางแพงจึงมีความแตกตางกันอยูหลายประการ นอกจากน้ี ขอกําหนดหรือ
เง่ือนไขในสัญญาทางปกครองยังปรากฏอํานาจพิเศษท่ีไมอาจพบไดในสัญญาทางแพง โดย
ขอกําหนดหรือเง่ือนไขดังกลาวแสดงถึงอํานาจพิเศษของฝายปกครอง เรียกวา เอกสิทธ์ิของ 
ฝายปกครอง อาทิเชน อํานาจในการควบคุมใหมีการปฏิบัติตามสัญญา อํานาจในการแกไขเพ่ิมเติม
สัญญาไดฝายเดียว รวมถึงอํานาจในการยกเลิกสัญญาไดฝายเดียว เปนตน  
 จากการศึกษาพบวา หลักสุจริตมีความเปนนามธรรม ยากท่ีจะขาใจความหมาย และ
บทบาทหนาท่ีของการนํามาใชไดอยางชัดเจน ประกอบกับในสัญญาทางปกครองก็มีลักษณะ 
ท่ีแตกตางกับสัญญาทางแพง ซ่ึงตองใหความสําคัญกับการบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนของ
สวนรวมเปนสําคัญ ดังนั้น การชั่งน้ําหนักถึงความสําคัญของหลักสุจริตกับความจําเปนและตอเนื่อง
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ของการบริการสาธารณะวาหลักใดมีความสําคัญแกกันจึงเปนท่ีมาของการจัดทําวิทยานิพนธ 
ฉบับนี้ อีกท้ัง ในวิทยานิพนธฉบับนี้ยังศึกษาถึงการควบคุมการใชอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของ 
ฝายปกครองวาหลักสุจริตจะมีบทบาทและสามารถนํามาใชเพื่อควบคุมการใชอํานาจดังกลาวได
หรือไม ซ่ึงจากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
พบวา ศาลปกครองไดหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
หลายคดี แตยังไมถึงกับชัดเจน เปนรูปธรรมมากนัก แมวาขอเท็จจริงในคดีจะมีลักษณะคลายหรือ
ใกลเคียงกันก็ตาม 
 จากเหตุผลดังกลาว จึงเห็นควรเสนอแนะใหมีการศึกษาถึงความหมาย ลักษณะ รวมถึง
บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตวาสามารถนํามาปรับใชในสัญญาทางปกครองไดมากนอยหรือไม 
เพียงใด อยางถองแท และเม่ือเขาใจหลักสุจริตอยางชัดเจนและเปนรูปธรรมแลวก็จะสามารถนํา 
หลักดังกลาวมาปรับใชกับปญหาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นได เพื่อเปนบรรทัดฐาน
ใหกับคูสัญญาหรือเพ่ือเปนแนวทางสําหรับการวินิจฉัยคดีของศาลตอไป 

 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



จ 

Thesis Title       The Application of Good Faith in Public Contract 
Author     Narawut  Thuleewan 
Thesis Advisor       Professor Dr. Phaisith  Phipatanakul 
Department          Law 
Academic Year      2014 
 

ABSTRACT 
  
 The objective of this thesis is to study the definition, history, characteristic and 
function of the principle of good faith in order to clarify whether we can apply this principle with 
the public contract. Also, it is the study on the condition and limitation of the application of such 
principle since the principle of good faith is extremely abstract, vague and implied by different 
point of view of each person. Theoretically, the good faith is a general principle of law usually 
applied with the civil contract which can be traced in several sections of The Civil and 
Commercial Code i.e. Section 5 provides that every person must, in the exercise of his rights and 
in the performance of his obligations, acts in good faith ; Section 6 provides that every person is 
presumed to be acting in good faith ; Section 368 provides that contracts shall be interpreted 
according to the requirements of good faith, ordinary usage being taken into consideration. 
 The public contract could be compared to a tool of administration that is used to 
establish juristic relation in order to accomplish the public service with the aim of public interest 
as the first priority. Hence, it is different from the concept of civil contract of which the 
establishment of juristic relation is only for the sake of personal interest of any person. The 
objective of public and civil contracts is different in many aspects. Moreover, the terms and 
conditions specified in any public contract reveal some special authorities of the administration 
which cannot be found in the civil contract. Such special authority is known as the prerogative of 
the administration such as the authority to control the execution of a contract, the authority to 
solely revise a contract including the authority to solely terminate a contract, etc. 
 The result of this study demonstrates that the good faith is such an abstract legal 
principle that it’s difficult to clearly understand its definition and applied function. Having regard 
to the aspect of public contract, different from civil contract, that emphasizes on public service 
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and public interest, hence, this thesis is motivated by the intention to search for the balance 
between good faith and other principles of public law especially the necessity and continuity of 
public service. In addition, the study in this thesis also covers the control of the prerogative of 
administration by searching for the functional role of good faith that could be applicable to such 
control. By studying the judgments of the Administrative Court relating to the dispute on public 
contract, it is found that the court has applied the principle of good faith in several cases but with 
an inapparent manner although the facts in such cases seem to be similar. 
 Therefore, considering on all the reasons abovementioned, it is recommended that the 
profound study on the definition characteristic and function of the principle of good faith whether 
and to what extent it could be applied with the public contract should be continued. The clear and 
concretized understanding of the principle of good faith would bring to the fair and proper 
application of such principle of the dispute on public contract and would also be the guideline for 
the contractual parties as well as the standard for the court judgments. 
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 วิทยานิพนธฉบับนี้ไมอาจสําเร็จลุลวงไปได หากไมไดรับความเมตตาจากศาสตราจารย 
ดร.ไพศิษฐ  พิพัฒนกุล ในฐานะอาจารยท่ีปรึกษา ตลอดจนคณะกรรมการทุกทานท่ีใหความรู  
คําแนะ เพื่อใหผูเขียนไดแกไขปรับปรุงการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ใหมีความสมบูรณยิ่งข้ึน 
 ขอขอบคุณครอบครัวธุลีวรรณ คุณพอ คุณแม ท่ีคอยใหกําลังใจยามท่ีทอแทถอดใจ  
ตลอดจนนางอโนมา  ธุลีวรรณ ภรรยาท่ีรักท่ีเปนกําลังใจ และเสียสละเวลาในการเล้ียงดูบุตรในยาม
ท่ีผูศึกษาตองใชเวลาในการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ รวมถึงพ่ีๆ นองๆ นิติศาสตรมหาชน รุนป 
2553 ท่ีชวยเหลือ เปนใหกําลังใจใหกันและกัน ตลอดจนมิตรสหายทุกทานสําหรับความชวยเหลือ
ดานขอมูลวิชาการ คําแนะนําในเร่ืองรูปแบบการเขียนวิทยานิพนธ การแปลบทความภาษา 
ตางประเทศ รวมถึงงานตางๆ ท่ีเกี่ยวของ 
 บทสรุป ขอเสนอแนะท่ีไดจากการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ อาจมิใชคําตอบสุดทาย
สําหรับการแกไขปญหาที่มีการนําเสนอ แตอาจเปนจุดเร่ิมตนใหแกผูท่ีสนใจเพ่ือศึกษาหาความรู
เพิ่มเติม และอาจคนพบแนวทางการแกไขปญหาท่ีอาจแตกตางออกไปจากขอเสนอที่ผูศึกษา
นําเสนอก็ได ซ่ึงผูศึกษาหวังวาวิทยานิพนธฉบับนี้อาจใหประโยชนแกบุคคลท่ีสนใจไมมากก็นอย 
หากมีขอผิดพลาดประการใดกราบขออภัยมาใน ณ ท่ีนี้ดวย  
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 คําวา “สุจริต” เปนคําท่ีมีมาต้ังแตสมัยโบราณ ตรงกับศัพทภาษาละตินวา “Bona Fides” 
ในภาษาเยอรมันใชคําวา “Treu und Glauben” ตรงกับภาษาอังกฤษวา “Good Faith” มีความหมายท่ี
พอจะแปลเปนไทยไดวา หลักความซ่ือสัตย และความไววางใจ1 คําวาสุจริตเปนคําท่ีมีความหมาย
กวาง เปนนามธรรม และไมอาจกําหนดหลักเกณฑท่ีแนนอนลงไปใหชัดเจนได คําวาสุจริตนี้ได
แทรกและปรากฏอยูในตัวบทบัญญัติของกฎหมายมากมายโดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย จนกลายเปนหลักกฎหมายท่ีสําคัญท่ีเรียกวา “หลักสุจริต” ซ่ึงเม่ือพิจารณาจาก Black’s law 
Dictionary (18 th Edition) แลวจะพบวามีการอธิบายคําวาสุจริต (Good Faith) ไววาหมายถึง สภาวะ
ทางจิตใจ อันประกอบดวย (1) ความซื่อสัตยในความเช่ือถือหรือวัตถุประสงค (2) ความซ่ือตรงตอ
หนาท่ีหรือหนี้ของตน (3) ความสอดคลองกับมาตรฐานทางการคาหรือธุรกิจใดๆ อันชอบดวย
เหตุผลในการตอรองกันอยางเปนธรรม และ  (4) การไร ซ่ึงเจตนาหลอกลวงหรือแสวงหา
ผลประโยชนโดยมิชอบ หรือแมแตในศาสนาเองก็มีความพยายามอธิบายหลักสุจริตเชนกัน เชน 
ศาสนาอิสลาม ไดอธิบายถึงหลักสุจริตวา “สุจริตธรรม” หมายถึง ความประพฤติชอบ สุจริตใจ 
หมายถึง การมีจิตใจท่ีบริสุทธ์ิ มีความจริงใจตอการกระทําโดยไมปรารถนาตอส่ิงใด ไมวาจะเปน 
คําชมเชยหรือส่ิงตอบแทน ดังนั้น จึงเห็นไดวาการใหคํานิยามสําหรับหลักสุจริตไมวาจะในทาง
กฎหมายหรือทางธรรมก็มีลักษณะไมตางกัน2 
 หลักสุจริตมีพัฒนาจากการควบคุมการอยูรวมกันของมนุษยใหอยูในสังคมอยางสงบสุข 
โดยนําหลักความเช่ือและศรัทธาในศาสนามาเปนตัวควบคุม เหตุท่ีตองนําความเช่ือและศรัทธาใน
ศาสนามาควบคุมก็เนื่องจากมนุษยเร่ิมปรับเปล่ียนพฤติกรรมของตนจากเพียงการดํารงไวซ่ึง 
ความอยูรอด เปนฝาฝนความไววางใจซ่ึงกันและกัน การควบคุมโดยนําความเช่ือและศรัทธาใน
ศาสนามาใช ก็เพื่อปองกันมิใหมนุษยมีพฤติกรรมดังกลาว เพราะเม่ือใดท่ีมนุษยไดเช่ือในส่ิงท่ี

                                                            
1  จาก หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ.  อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ 

รองศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ,  โดย  ปรีดี  เกษมทรัพย, 2526, (ม.ป.ป.). 
2  จาก หลักสุจริต, โดย กมล  ตันจินวัฒนกุล.  (2555, พฤษภาคม-สงิหาคม).  วารสารกระบวนยุติธรรม, 

5, 2, น. 81-82.  
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ตนเองศรัทธาแลวจะไมกลาฝาฝนกระทําตวามผิด เพราะเกรงกลัวตอการถูกลงโทษ ตอมาแนวคิด
เกี่ยวกับหลักสุจริตมีบทบาทและพัฒนาข้ึนในระบบกฎหมายโรมันในเร่ืองการรักษาคําพูด  
เม่ือบุคคลใดผิดคําพูดไมรักษาสัจจะท่ีใหไวตอกัน บุคคลผูนั้นจะถูกลงโทษทางสังคม ซ่ึงแมจะ 
ไมผิดกฎหมายแตก็ถือเปนมลทินในสังคม บทลงโทษจึงเกิดจากวัดจากความรูสึกผิดชอบช่ัวดีของ
ผูคนในสังคมมากกวาการลงโทษตามกฎหมายดังเชนปจจุบัน3  
 หลักสุจริตหรือหลักความซ่ือสัตยและความไววางใจไดรับการรับรองเปนลายลักษณ
อักษรคร้ังแรกในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ในป ค.ศ. 1900 และในประมวลกฎหมายแพงสวิส 
ในป ค.ศ. 1907 สวนประเทศไทยมีการนําเอาหลักสุจริตมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง 
มาตรา 5 มาตรา 6 และมาตรา 368 โดยมาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิของตนก็ดี ในการชําระ
หนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” มาตรา 6 บัญญัติวา “ทานวาใหสันนิษฐานไวกอนวา 
บุคคลทุกคนกระทําการโดยสุจริต” และในมาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตาม
ความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” ท้ังนี้ หลักสุจริตเปนบทบัญญัติ 
ท่ีกฎหมายกําหนดไวใหใชเปนเคร่ืองวัดความประพฤติของมนุษยในการกระทําตางๆ วาไดกระทํา
ไปภายในกรอบท่ีกฎหมายจะสนับสนุนหรือประนามหรือไม เคร่ืองมือวัดดังกลาวในภาษาเยอรมัน
เรียกวาขอความท่ีมีเนื้อความไมชัดแจง สวนในทางนิติศาสตรเรียกวาบทกฎหมายเพื่อความยุติธรรม
ซ่ึงการตีความจะตองใชวิจารณญาณและดุลพินิจวิเคราะหขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของ รวมถึงตอง 
ช่ังน้ําหนักใหถองแทเสียกอนวามีความหมายเชนไร โดยใหเหมาะสมกับเร่ืองท่ีกําลังจะพิจารณานั้นๆ 
มาตรา 5 ไดรับอิทธิพลมาจากมาตรา 2 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายแพงสวิสอยางชัดเจน 
ปจจุบันมีความเห็นในวงการนิติศาสตรวาหลักสุจริตหรือหลักความซ่ือสัตยและความไววางใจ 
มิไดใชกับกฎหมายเอกชนแตเพียงอยางเดียว แตสามารถนํามาใชไดกับกฎหมายทุกแขนงไมวา
กฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนก็ตาม4 
 ในคําพิพากษาของศาลเยอรมันไดยอมรับวาหลักสุจริตในประมวลกฎหมายแพง 
มีสถานะเปนกฎหมายท่ัวไปท่ีสามารถนํามาบังคับใชไดในกฎหมายมหาชนตราบท่ีการนํามาใชนั้น
ไมไปขัดหรือแยงกับลักษณะพิเศษของความสัมพันธในทางมหาชน5 ศาลปกครองชั้นสูงเมือง 

                                                            
3  จาก การคุมครองความเช่ือโดยสุจริตในกรณียกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน, โดย  วรนารี สิงโต, 2553, วารสารกฎหมายปกครอง, เลมที่ 27 ตอนที่ 2. น. 88. 
4  จาก คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป  (น. 148-149), โดย  สมยศ  เช้ือไทย, 2554, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
5  RGZ. (1926, 30 April). vom. 113, 81 (อางถึงใน  เอกสารคําบรรยายของ วรนารี  สิงโต  เรื่อง การ

คุมครองความเช่ือโดยสุจริตกรณียกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองในระบบเยอรมัน. น. 4). 

DPU



3 

Münster ไดวินิจฉัยวา ความเชื่อถือของประชาชนท่ีมีตอฝายรัฐยอมไมอาจถูกกระทบกระเทือน
หรือไมไววางใจ หากไดนําหลักสุจริตมาใชควบคุมมาตรการท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
เจาหนาท่ีของรัฐและประชาชน6 จากคําพิพากษาดังกลาวทําใหเห็นไดวาหลักสุจริตเปนหลักกฎหมาย 
ในการคุมครองความเช่ือโดยสุจริตของประชาชน และแมวาหลักสุจริตจะถูกพัฒนาข้ึนในกฎหมาย
แพง แตก็สมควรนําหลักกฎหมายมาใชบังคับในความสัมพันธระหวางเจาหนาท่ีของรัฐและ
ประชาชนซ่ึงเปนกรอบของกฎหมายมหาชนดวย7 ตัวอยางคดีท่ีมีการนําหลักสุจริตมาใชกับ
กฎหมายมหาชนของไทย เปนคดีท่ีพิพาทกันกอนการตั้งศาลปกครองข้ึน ซ่ึงคดีปกครองในสมัยนั้น
ถือเปนคดีแพงชนิดหนึ่งท่ีตองข้ึนศาลแพง คดีมีขอเท็จจริงอยูวา ท่ีดินท่ีโจทกจะปลูกสรางอาคาร 
แตเดิมอยูติดซอย ซ่ึงการปลูกสรางอาคารบนท่ีดินนั้นตองอยูในบังคับเทศบัญญัติของเทศบาลนคร
กรุงเทพ ประกาศกรุงเทพมหานคร และกฎกระทรวง เปนผลใหเจาพนักงานทองถ่ินไมอาจออก
ใบอนุญาตใหโจทกปลูกสรางอาคารตามท่ีขอได การท่ีโจทกแบงแยกท่ีดินนั้นออกเปน 2 โฉนด 
แลวขออนุญาตปลูกสรางอาคารบนท่ีดินตามโฉนดท่ีแบงแยกมา สวนโฉนดท่ีดินเดิมโอนใหบุคคล
อ่ืนเพื่อใหมีรอยตะเข็บกั้นไมใหท่ีดินตามโฉนดท่ีแบงแยกมีอาณาเขตติดซอย ศาลฎีกาตัดสินวา 
โจทกมีเจตนาจะหลีกเล่ียงกฎหมายท่ีมุงคุมครองประโยชนสาธารณะ โดยไมปฏิบัติตามบทบัญญัติ
ของกฎหมายและไมคํานึงถึงความเสียหายของผูอ่ืน จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ไมอาจอาง
ความเสียหายท่ีไดรับจากกรณีดังกลาวมาเรียกรองทางละเมิดได ยกฟอง (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
656/2539) นอกจากน้ีกรณีกอนการเขารับหนาท่ีของรัฐมนตรีจะตองถวายสัตยปฏิญาณตอ
พระมหากษัตริยโดยคํานึงถึงความซ่ือสัตยสุจริตดวย8 และหลักสุจริตยังไดปรากฏในมาตรา 51  
และมาตรา 52 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในเร่ืองหลักคุมครอง
ความเช่ือโดยสุจริตของผูรับคําส่ังทางปกครองในความคงอยูของคําส่ังทางปกครองอีกดวย 
โดยบัญญัติไววา การเพิกถอนคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายซ่ึงเปนการใหประโยชนแก

                                                            
6  OVG Münster.  (1925). In DVB1 S. 508  (อางถึงใน  เอกสารคําบรรยายของ วรนารี  สิงโต เรื่อง  

การคุมครองความเช่ือโดยสุจริตกรณียกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองในระบบเยอรมัน. น. 4). 
7  Münchener Kommentar. § 242 BGB. Rn. 93 (อางถึงใน  เอกสารคําบรรยายของ วรนารี  สิงโต เรื่อง 

การคุมครองความเช่ือโดยสุจริตกรณียกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองในระบบเยอรมัน.  น. 4). 
8  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
  มาตรา 175 กอนเขารับหนาที่ รัฐมนตรีตองถวายสัตยปฏิญาณตอพระมหากษัตริยดวยถอยคําดังตอ  

ไปน้ี “ขาพระพุทธเจา (ช่ือผูปฏิญาณ) ขอถวายสัตยปฏิญาณวา ขาพระพุทธเจาจะจงรักภักดีตอพระมหากษัตริย 
และจะปฏิบัติหนาที่ดวยความซื่อสัตยสุจริต เพ่ือประโยชนของประเทศและประชาชน ทั้งจะรักษาไวและปฏิบัติ
ตามซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยทุกประการ” 
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ผูรับคําส่ังทางปกครองตองคํานึงถึงความเช่ือโดยสุจริตของผูรับประโยชนในความคงอยูของคําส่ัง
ทางปกครองนั้น แตท้ังนี้จะตองคํานึงถึงหลักการคุมครองประโยชนสาธารณะประกอบกันดวยเสมอ 
 สัญญาทางปกครองถูกกําหนดข้ึนโดยบทบัญญัติของกฎหมายตามความในมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาทางปกครอง 
หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปน
บุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 
หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ การโตแยงหรือมี 
ขอพิพาทกันตามสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง 
(4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตเนื่องจาก
ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายในสวนสารบัญญัติเพื่อใชพิจารณาคดีเกี่ยวกับหลักสุจริตในคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงตองนําหลักสุจริตท่ีบัญญัติไวในมาตรา 5 แหงประมวลแพงและ
พาณิชยมาใชเทาท่ีจําเปนและไมขัดกับหลักกฎหมายมหาชน เชน การพิจารณาคดีกรณีผิดสัญญา 
ทางปกครอง การบอกเลิกสัญญาทางปกครอง การผิดนัด การแจงเตือน การคํานวณเบ้ียปรับและ
ดอกเบ้ีย เปนตน และโดยท่ีสัญญาปกครองเปนสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนมีลักษณะแตกตาง
กับสัญญาทางแพง เพราะมีวัตถุประสงคหลักเพื่อประโยชนของการบริการสาธารณะ คูสัญญา 
ท้ังสองฝายอยูในสถานะท่ีไมเทาเทียมกัน โดยคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจพิเศษท่ีเหนือกวาคูสัญญา 
ฝายเอกชนหลายประการ อาทิเชน ฝายรัฐมีอํานาจในการควบคุมดูแลใหมีการปฏิบัติใหเปนไป 
ตามสัญญา สามารถใชอํานาจในการแกไขเพิ่มเติมขอกําหหนด รวมถึงยกเลิกสัญญาไดแตเพียง 
ฝายเดียว เปนตน 
 อยางไรก็ตาม หากเกิดปญหาหรือมีขอโตแยงเกิดข้ึนระหวางคูสัญญาฝายรัฐกับเอกชน
ในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เนื่องจากการผิดสัญญาหรือไมปฏิบัติตามสัญญาของ 
ฝายใดฝายหน่ึง และไมสามารถนําขอกําหนดหรือขอบังคับในสัญญา รวมถึงตัวบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีมีอยูมาใชเพื่อระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองนั้นได มีปญหาวาหลักสุจริตจะเขามา
มีบทบาทเพ่ือระงับขอพิพาทนั้นกอนนําคดีมาฟองตอศาลปกครองไดหรือไม และศาลปกครอง 
ซ่ึงเปนองคกรท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในคดีพิพาทพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 หากเกิดขอพิพาทดังกลาวและไมสามารถนําหลักกฎหมายใดมาพิจารณา
วินิจฉัยขอพิพาทนั้น จะสามารถนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อวินิจฉัยในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครองไดหรือไม และมีขอบเขตเพียงใด ซ่ึงปจจุบันจากการที่ผูศึกษาไดศึกษาแนวคําพิพากษา
ของศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไมวาจะเปนในศาลปกครองช้ันตนหรือ
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ศาลปกครองสูงสุด พบวามีการวินิจฉัยโดยนําหลักสุจริตมาใชในบางคดี แตในคดีซ่ึงมีขอเท็จจริง
ใกลเคียงและตัดสินไปในแนวทางเดียวกันกลับไมมีการกลาวอางถึงหลักสุจริตในการวินิจฉัยคดีเลย 
ท้ังนี้ อาจเปนเพราะวาหลักสุจริตมีลักษณะเปนกฎหมายท่ัวไป เปนนามธรรม มีความหมายกวาง  
ไมชัดเจน หรืออาจเปนเร่ืองท่ีตองคนหาเจตนาท่ีซอนอยูภายในจิตใจ หรือเปนเร่ืองท่ีทุกคนรูอยูแลว
โดยไมจําเปนตองยกข้ึนกลาวอาง จึงทําใหแนวทางการนําหลักสุจริตมาใชเพื่อระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองยังไมชัดเจนและเปนรูปธรรม อีกท้ัง เม่ือมีการนําคดีข้ึนสูการพิจารณาพิพากษา
ของศาลปกครองเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ก็ยังไมมีหลักเกณฑหรือแนวทาง 
ในการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นอยางชัดเจน
เชนกัน ดังนั้น จากความสําคัญของปญหาดังกลาว ผูศึกษาจึงสนใจท่ีเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ข้ึน 
เพื่อศึกษาแนวทางการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครอง เพื่อท่ีจะไดรวบรวมเปน
ขอเสนอแนะและเปนแนวทางในการแกปญหาท่ีเกิดข้ึน ท้ังนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนแกคูสัญญาใน
สัญญาทางปกครอง อันไดแก คูสัญญาฝายเอกชน และคูสัญญาฝายรัฐ และเพื่อเปนแนวทางหรือ
บรรทัดฐานท่ีชัดเจนใหองคกรตุลาการสามารถนําหลักสุจริตมาประยุกตหรือนํามาปรับใชกับ 
การวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไดตอไป 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.  เพื่อศึกษาถึงความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎี และความหมายของหลักสุจริตและสัญญา
ทางปกครอง 
 2.  เพื่อศึกษาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตและสัญญาทางปกครอง 
 3.  เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครอง 
 4.  เพื่อศึกษาแนวคําพิพากษาศาลปกครองที่นําหลักสุจริตมาปรับใชกับการพิจารณา 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 5.  เพ่ือศึกษาสภาพปญหาท่ีไดจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองและการ
นําหลักสุจริตมาปรับใชในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 6.  เพื่อเสนอแนวทางการแกไขปญหาท่ีเกิดจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทาง
ปกครองและจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ไดอยางเหมาะสม 
 
 
 

DPU



6 

1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 ผู ศึกษาจะศึกษาภายในขอบเขตของเร่ืองการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญา 
ทางปกครอง โดยศึกษาถึงความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎี ความหมายของหลักสุจริตและสัญญา
ทางปกครองท้ังของตางประเทศและไทย จากนั้นจะศึกษาถึงแนวทางการนําหลักสุจริตมาปรับใชใน
สัญญาทางปกครอง โดยมุงเนนศึกษาจากคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 
และไทย โดยเนนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยเปนหลัก เพื่อวิเคราะหถึงปญหา
ของการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครองและคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
เพื่อเสนอเปนแนวทางในการแกไขตอไป 
 
1.4  วิธีการศึกษา 
 วิทยานิพนธเลมนี้ศึกษาโดยใชวิธีการคนควาและรวบรวมขอมูลซ่ึงเปนลักษณะของ 
การวิจัยจากเอกสาร  โดยศึกษาจากบทบัญญัติของกฎหมาย  คําพิพากษาของศาลปกครอง
ตางประเทศและไทย หนังสือ บทความจากวารสารทางกฎหมาย รายงานการศึกษาวิจัย วิทยานิพนธ
ท่ี เกี่ยวของและเอกสารทางวิชาการอ่ืนๆ  ท่ี เกี่ยวของท่ีปรากฏอยูในรูปส่ืออิเล็กทรอนิกส 
ท้ังภาษาไทยและตางประเทศ 
 
1.5  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.  ทราบและเขาใจในความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎี และความหมายของหลักสุจริต
และสัญญทางปกครอง 
 2.  ทราบถึงบทบาทและหนาท่ีของหลักสุจริตและสัญญาทางปกครอง 
 3.  ทราบถึงหลักเกณฑการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครอง 
 4.  ทราบถึงแนวคําพิพากษาของศาลปกครองท่ีนําหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัย 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 5.  ทราบถึงสภาพปญหาท่ีไดจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองและ 
จากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 6.  ทราบถึงแนวทางการแกไขปญหาท่ีเกิดจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทาง
ปกครองและจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ไดอยางเหมาะสม 
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บทที่ 2 
แนวคิด ทฤษฎีของหลักสุจริต 

 
 คําวา สุจริต เปนคําท่ีคุนเคยและคุนหูกันดีในสังคมมาอยางยาวนาน เปนคําท่ีมีลักษณะ
ไมชัดเจนในความหมาย มีความหมายที่กวางขวาง และเปนนามธรรม เปนเร่ืองท่ีตองคนหาเขาไป
ในจิตใจของแตละคน ท้ังนี้ ไมปรากฏวาท่ีมาของคําวาสุจริตมีท่ีมาอยางไร การศึกษาเพ่ือทํา 
ความเขาใจเกี่ยวกับหลักสุจริตจึงจําเปนท่ีจะตองศึกษาถึงตนกําเนิดของแนวคิด ความเปนมา 
ทางประวัติศาสตร ลักษณะ ตลอดจนบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต เพ่ือท่ีจะไดเขาใจหลักสุจริตได
อยางถองแทและชัดเจนยิ่งข้ึน 
 
2.1 แนวคิด และทฤษฎีของหลักสุจริต 
 เปนท่ียอมรับกันวาแนวคิดในเร่ืองหลักสุจริตมีมานานแลวนับต้ังแตมีการกอเกิดและ
รวมตัวกันข้ึนเปนสังคมมนุษย  โดยในระยะแรกบรรทัดฐานทางศีลธรรมกับบรรทัดฐาน 
ทางกฎหมายไมมีความแตกตางกัน กฎหมายในยุคนี้สวนใหญจะเกิดข้ึนจากการนับถือหรือมี 
ความเชื่อในเร่ืองเทพเจา หลักสุจริตเปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนจากการยอมรับวาตองมีกฎเกณฑเพื่อให
สังคมดํารงอยูได โดยหลักสุจริตจะเขามามีบทบาทและรองรับความตองการกฎเกณฑเชนวานั้น  
หลักสุจริตมีวิวัฒนาการเพ่ือใชเยียวยาสังคม เนื่องจากในระยะแรกเริ่มของสังคมมนุษย มนุษย
ตองการการอยูรวมกันในสังคมอยางสงบสุขและเรียบรอย  แตเม่ือใดก็ตามหากเกิดปญหา 
ความแตกแยกหรือความขัดแยงกันข้ึนในสังคม หลักสุจริตจะเขามามีบทบาทเพื่อเปนหลักเกณฑให
มนุษยอยูรวมกันไดดวยความสงบสุขโดยผานแนวคิดและความเชื่อในศาสนา จากแนวความคิด
ดังกลาว สมาชิกในสังคมจึงถูกคาดหมายหรือถูกไววางใจวาจะตองปฏิบัติตอผูอ่ืนเหมือนดังเชน 
ท่ีตนปฏิบัติตอตนเอง โดยจะกําหนดใหมีการปฏิบัติตามความผูกพันตางๆ ใหถูกตองและสมควร 
แนวคิดความคาดหมายหรือความไววางใจวาจะตองปฏิบัติตอผูอ่ืนเหมือนดังเชนท่ีตนปฏิบัติตอ
ตนเองนั้น มีบทบาทสําคัญในสังคมต้ังแตมีการอยูรวมกันเปนสังคมของมนุษย และทุกคนตาง 
ก็ยอมรับกับแนวคิดเชนวานี้ ท้ังนี้ ก็เพื่อใหสังคมมีความสงบสุข ดังนั้น หลักสุจริตในยุคแรกจึงมี
บทบาทเพื่อควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาใหตรงตามจุดมุงหมายของคูสัญญา และมีความหมาย 
เพียงวาคูสัญญาจะตองปฏิบัติตามสัญญาใหถูกตองตามท่ีไดใหไวแกคูสัญญา อันเปนไปตาม 
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หลักสัญญาจําตองไดรับการปฏิบัติและเคารพจากคูสัญญาน่ันเอง1 โดยแนวคิดของหลักสุจริต
เกิดข้ึนไดจากส่ิงตอไปนี้ 
 2.1.1  แนวคิดท่ีเกิดจากศาสนา ความเช่ือ ความศรัทธา 
 เม่ือสังคมมนุษยขยายตัวเปนสังคมเมืองหรือเปนอาณาจักร การควบคุมสังคมก็มี 
ความสลับซับซอนยิ่งข้ึน ศาสนา ความเช่ือ และความศรัทธาในส่ิงศักดิ์สิทธ์ิจึงเขามามีบทบาท 
ท่ีสําคัญมากข้ึน กลาวคือ เม่ือมนุษยเร่ิมไมปฏิบัติตามหนาท่ีของตนเพื่อใหสังคมอยูรอด หรือมนุษยเร่ิม
ฝาฝนความไววางใจตอกัน ศาสนา ความเช่ือ ความศรัทธาในส่ิงศักดิ์สิทธ์ิจะถูกนํามาใชเพื่อควบคุม
และปองปรามพฤติกรรมเชนวานั้น เหตุท่ีศาสนา ความเช่ือ ความศรัทธาเขามาปองปรามพฤติกรรม
ดังกลาวเนื่องจากเม่ือมนุษยไดใหคําสาบานหรือออนวอนตอส่ิงศักดิ์สิทธ์ิท่ีตนมีความเช่ือหรือท่ีตน
ศรัทธา มนุษยจะไมกลาทําในส่ิงท่ีตองผิดคําพูดหรือคําสาบาน เนื่องจากเกรงกลัวตอบทลงโทษ  
จึงกลาวไดวาในเวลานี้เองศาสนา ความเชื่อ และความศรัทธาไดเขามาเกี่ยวของกับหนาท่ีใน 
การดํารงอยูรวมกันในสังคมของมนุษย และเม่ือเวลาผานไป มนุษยเลิกเกรงกลัวตอส่ิงท่ีอยูเหนือ
ธรรมชาติ ความเช่ือ ความศรัทธาดังกลาวก็ขยายตัวและมีบทบาทสําคัญในการสนับสนุนใหมี 
การพัฒนาจนกลายเปนหลักสุจริตในท่ีสุด2 
 2.1.2  แนวคิดท่ีเกิดจากกฎหมายธรรมชาติ 
 มนุษยเฝาคนหาความยุติธรรมมาทุกยุคทุกสมัย โดยพยายามหาคําตอบของปญหาท่ีวา
ความยุติธรรมคืออะไรกันแน เม่ือปรากฎวาสังคมและกฎหมายอยูในสภาพท่ีไมพึงปรารถนา ปญหา
เดียวท่ีมนุษยยังไมไดรับคําตอบท่ีแนนอนและเปนปญหาท่ีมนุษยพยายามแสวงหาคําตอบมาจนถึง
ทุกวันนี้ โดยมนุษยเชื่อวานอกจากกฎเกณฑความประพฤติท่ีมีอยูแลว มนุษยยังเรียกรองแสวงหา 
ส่ิงใดส่ิงหนึ่งท่ีเรียกวา ความยุติธรรม ในฐานะที่เปนส่ิงอันพึงปรารถนาอยางยิ่ง และอยูเหนือกวา
กฎหมายบานเมืองท่ีเปนอยู ท้ังนี้กฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายท่ีแทจริง กฎเกณฑตางๆ มีระเบียบ
อยูโดยธรรมชาติของมันเอง ไมข้ึนอยูกับอําเภอใจของบุคคล มนุษยเพียงแตใชสติปญญาไปคนพบ
เทานั้น3 

                                                            
1  จาก  การใชสิทธิโดยสุจริต  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 7-8), โดย  สุจิต  ปญญาพฤกษ,  

2541, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.    
2 J.F O’Connor.  (1991).  Good faith in International Law. pp. 8-9  (อางถึงใน  ภารวีร  กษิตินนท.  

(2550). การใชหลักสุจริตในการตีความสัญญา.  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 6-7), กรุงเทพฯ:  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

3 จาก นิติปรัชญาเบื้องตน  (น. 73-74), โดย สมยศ  เช้ือไทย, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 ผูศึกษาเห็นวา กฎหมายธรรมชาตินั้นมีบทบาทสําคัญตอแนวคิดในเร่ืองหลักสุจริต 
เนื่องจากความยุติธรรมเปนส่ิงท่ีมนุษยทุกยุคทุกสมัยไมวาจะในอดีตหรือในปจจุบันตางก็แสวงหา
และตองการคนหาคําตอบวาแทจริงแลวความยุติธรรมคืออะไรกันแน 
 อริสโตเติล เห็นวา มนุษยตองการการอยูรวมกันเปนสังคม เพราะเม่ือใดท่ีมนุษยมาอยู
รวมกันเปนสังคม มนุษยจะมีชีวิตท่ีสอดคลองกับธรรมชาติของตนไดมากท่ีสุด ซ่ึงการอยูรวมกัน
ตองใชหลักเหตุผลในการดําเนินชีวิต การมีชีวิตรวมกันในรัฐยอมจะทําใหมนุษยมีชีวิตอยาง
สมบูรณไดมากท่ีสุด การปกครองโดยใชเหตุผลก็คือการปกครองโดยใชกฎหมาย แตการปกครอง
โดยใชแตหลักกฎหมายบางเร่ืองอาจไมเปนธรรม และอาจมีปญหากับเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเปน 
การเฉพาะได ดังนั้น หากนํากฎหมายมาใชและเกิดมีปญหาความไมเปนธรรม ตัวกฎหมายยอมควร
เห็นชอบท่ีจะใหมีการนําเอาหลักความเปนธรรมมาปรับใชเพื่อทําใหกฎหมายน้ันชอบดวยเหตุผล
และเปนธรรมได ความเห็นของอริสโตเติลดังกลาวเปรียบไดกับการช้ีชองใหนําหลักเหตุผลเขามา
ปรุงแตงกฎหมายใหยืดหยุนเปนธรรมแกกรณีเฉพาะเร่ืองนั่นเองซ่ึงการท่ียึดถือหลักเหตุผลและ 
ยอมใหนําหลักดังกลาวมาปรับปรุงแตงกฎหมายถือเปนปจจัยท่ีสําคัญของการเกิดข้ึนของวิชา
นิติศาสตรในสมัยตอมา โดยวิชานิติศาสตรท่ีเกิดข้ึนคร้ังแรกในสมัยโรมันนั้นตองอาศัยพื้นฐาน  
2 ประการ ประการแรก คือ การยึดถือกฎหมายเปนหลักในการพิจารณา อีกประการหนึ่ง คือ การ
ยอมรับวาการใชกฎหมายจะตองใชใหสอดคลองกับความเปนธรรมในแตละเร่ืองดวย4 ผูศึกษา 
เห็นวา หลักสุจริตไดเขามามีบทบาทท่ีสําคัญทําใหผูมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยคดีสามารถนําหลัก
ดังกลาวปรับใชกับกรณีปญหาเฉพาะเร่ืองนั้นๆ ได 
 อริสโตเติล แบงความยุติธรรมเปน 2 ประเภท คือ ความยุติธรรมท่ัวไปกับความยุติธรรม
เฉพาะเร่ือง ความยุติธรรมท่ัวไป แบงออกเปนความยุติธรรมตามธรรมชาติกับความยุติธรรม 
ท่ีมนุษยสมมติข้ึน ความยุติธรรมตามธรรมชาติ หมายถึง ความยุติธรรมท่ีเปนสากลและดํารงอยูดวย
ตัวของมันเอง เชน การฆา การทําราย การลักทรัพย สวนความยุติธรรมท่ีมนุษยสมมติข้ึน เปนความ
ยุติธรรมท่ีมนุษยรวมกันกําหนดเปนมาตรการข้ึนเองเพื่อช้ีผิดช้ีถูกในเร่ืองท่ีไมมีถูกไมมีผิดนั้น  
เชน การกําหนดใหรถวิ่งชิดซายหรือชิดขวา ซ่ึงไมใชเร่ืองถูกผิดตามธรรมชาติ แตเปนเร่ืองท่ีสมมติ
ข้ึนมา สวนความยุติธรรมเฉพาะเร่ือง แบงออกเปน ความยุติธรรมในแงแบงสรรปนสวน และ 
ความยุติธรรมในแงแลกเปล่ียนทดแทน ความยุติธรรมในการแบงสรรปนสวนเปนความสัมพันธใน
เร่ืองสวนรวมหรือทางมหาชนในเร่ืองอํานาจหนาท่ีในการบริการสาธารณะ โดยกําหนดใหบุคคล
แตละคนจะมีสัดสวนความเหมาะสมแกคุณภาพของแตละบุคคล โดยทุกคนจะแตกตางกันในแง
คุณธรรม เชน ในการแตงต้ังผูเขาดํารงตําแหนงในทางราชการตองคํานึงถึงการศึกษา ความสามารถ 
                                                            

4  จาก นิติปรัชญา (น. 120), โดย  ปรีดี เกษมทรัพย ก, 2557, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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คุณสมบัติเฉพาะตําแหนงนั้นๆ ประกอบ สําหรับความยุติธรรมในแงแลกเปล่ียนทดแทน เปน
ความสัมพันธระหวางเอกชนดวยกัน เชน ในเร่ืองคาขาย แลกเปล่ียนท้ังสองฝายจะเสมอภาค 
เทาเทียมกัน และไมตองคํานึงหรือพิจารณาจากคุณสมบัติสวนตัวใดๆ5 
 อยางไรก็ดี จะตองถือวาความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้นอยูเหนือกวาความยุติธรรมท่ี
มนุษยสมมติข้ึน และบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันตองเปดชองหรือจะตองมีชองทางใหมีการ 
นําหลักความเปนธรรมเขามาปรับแตงและเสริมสรางกฎหมายในกรณีเกิดความไมเปนธรรมข้ึน 
โดยความยุติธรรมท่ีนํามาปรับแตงดังกลาวตองสอดคลองกับจารีตประเพณีหรือประเพณีปฏิบัติ 
หลักสุจริตจึงกอใหเกิดความยุติธรรม โดยมีลักษณะท่ีกวางขวางและครอบคลุม ซ่ึงการปกครอง 
โดยกฎหมายน้ันบางเร่ืองไมอาจเกิดความเปนธรรมได และเม่ือเกิดความไมเปนธรรม ตัวกฎหมาย
เองยอมเห็นชอบใหมีการนําหลักสุจริตหรือหลักความเปนธรรมมาปรับแตงกฎหมายใหชอบดวย
เหตุผลและเปนธรรมได ซิเซโร ซ่ึงเปนนักปราชญ นักนิติศาสตร และรัฐบุรุษของโรมัน เห็นวา 
หลักสุจริตเปนพื้นฐานของความยุติธรรม6 และไดอธิบายถึงแนวคิดสําหรับกฎหมายธรรมชาติไววา 
“กฎหมายท่ีแทจริงคือเหตุผลท่ีถูกตอง สอดคลองกับธรรมชาติ แผซานไปในทุกส่ิงทุกอยาง 
สมํ่าเสมอ เปนนิรันดร เปนกฎหมายท่ีกอใหเกิดหนาท่ีท่ีจะตองทําโดยคํานึงหรือหามไมใหกระทํา
ความช่ัว โดยขอหามเปนหนาท่ีอันศักดิ์สิทธ์ิท่ีจะไมพยายามบัญญัติกฎหมายใหขัดแยงกับกฎหมายน้ี 
กฎหมายนี้ไมอาจจะถูกตัดทอน แกไข หรือเพิกถอนเสียได อันท่ีจริงแลวไมวาจะเปนวุฒิสภา หรือ
ประชาชนก็ไมมีอํานาจท่ีจะปลดเปล้ืองเราใหพนจากบังคับของกฎหมายน้ี และเราไมจําตอง 
พึ่งบุคคลอื่นหรือส่ิงอ่ืนใดนอกจากตัวเราเองท่ีจะเปนผูอธิบายใหเห็นวากฎหมายนั้นคืออะไร หรือ
ตีความวากฎหมายน้ันมีความหมายอยางไร กฎหมายนี้ไมเปนอยางหนึ่งท่ีกรุงโรมและเปน 
อีกอยางหนึ่งท่ีเอเธนธ เปนอยางหน่ึงในขณะนี้และเปนอีกอยางหนึ่งในสมัยอ่ืนๆ แตยังคงเปน
กฎหมายอันหนึ่งอันเดียวไมเปล่ียนแปลงเปนนิรันดร และผูกพันบังคับทุกชาติทุกภาษาทุกยุค 
ทุกสมัย” จากคํากลาวดังกลาวจึงสรุปไดวา กฎหมายธรรมชาติเปนเร่ืองของเหตุผล (กฎหมายท่ี
แทจริงคือเหตุผลท่ีถูกตอง (True law is right reason)) ซ่ึงถือเปนเร่ืองยืนยันวากฎหมายเปนเร่ืองของ
เหตุผลท่ีเปนไปโดยธรรมชาติ กฎหมายธรรมชาติเปนกฎเกณฑท่ัวไป เปนส่ิงท่ีมีอยูในทุกส่ิง 
ทุกอยางไมไดอยูเหนือหรือแยกออกจากส่ิงใดๆ กฎหมายธรรมชาติผูกพันทุกๆ คนใหตองปฏิบัติ
ตามและเปนขอหามมิใหคนทําช่ัว กฎหมายธรรมชาติมีหนาท่ีอันศักดิ์สิทธ์ิเปนกฎหมายท่ีมีคุณคา 
ในตัวเหนือกวากฎหมายที่มนุษยบัญญัติข้ึน แตซิเซโรก็มิไดยืนยันตรงๆ วากฎหมายของบานเมือง 

                                                            
5 นิติปรัชญาเบื้องตน  (น. 83-84). เลมเดิม 
6 จาก กฎหมายแพงหลักทั่วไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 4-14  (น. 67-68), โดย 

ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล, 2554, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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ท่ีขัดกับกฎหมายธรรมชาติจะไมมีผลบังคับเสียทีเดียว กฎหมายธรรมชาติเปนส่ิงท่ีอยูในใจของ
มนุษย มนุษยสามารถรูไดเอง ไมตองไปศึกษาหรือสอบถามจากคนอ่ืนๆ และกฎหมายธรรมชาติ 
มีลักษณะท่ีเปนสากล ผูกพัน ไมเปล่ียนแปลง7 
 ผูศึกษาเห็นวา จากแนวคิดของซิเซโรในเร่ืองกฎหมายธรรมชาติมีความเก่ียวของและ
เช่ือมโยงหลักสุจริตและความยุติธรรมเขาดวยกันได เพราะความยุติธรรมถือเปนเจตจํานงอันแนว
แนท่ีคนทุกคนพึงสมควรจะไดรับ สวนความสุจริตเปนรากฐานของความยุติธรรม เปนความจริงใจ 
ความไวเนื้อเช่ือใจท่ีบุคคลนั้นมีใหแกกันในขอตกลง ซ่ึงในสังคมใดจะมีความสงบเรียบรอย สมาชิก
ในสังคมจะตองยึดถือหลักคุณธรรม จริยธรรม และตองมีความสุจริตใจใหแกกัน 
 2.1.3  แนวคิดท่ีเกิดจากนักกฎหมายโรมัน 
 หลักสุจริตเปนหลักแหงความเปนธรรมหรือความยุติธรรม นักกฎหมายโรมันไดพัฒนา
หลักสุจริตโดยมีจุดมุงหมายเพื่อใหกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษรท่ีมีลักษณะเครงครัดได 
มีความเปนธรรมยืดหยุน สามารถนําไปปรับใชกับสภาพสังคม เศรษฐกิจท่ีมีความเปล่ียนแปลง 
อยูตลอดเวลาได โดยการพัฒนาของนักกฎหมายโรมันดังกลาวไดพัฒนาหลักสุจริตใหเปน 
หลักกฎหมายจริยธรรม ตามแนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ และทําใหหลักสุจริตเขามามี
บทบาทในการแกไขปญหาความแข็งกระดาง แกไขความไมยุติธรรมของกฎหมาย แกไขขอกําหนด
ในสัญญาท่ีเครงครัดและไมเปนธรรม รวมถึงแกไขในส่ิงท่ีคูสัญญามิไดมีการตกลงกันไวในสัญญา 
สงผลทําใหผูพิพากษามีอํานาจใชดุลพินิจวินิจฉัยคดีตามหลักความเปนธรรมได การนําหลักสุจริต
มาใชกับดุลพินิจของผูพิพากษาส่ิงท่ีตองคํานึงถึงก็คือการใชหลักสุจริตตองมีขอบเขตท่ีเหมาะสม 
เพื่อใหเกิดความยุติธรรมอยางสูงสุด และตองไมเปนการใชดุลพินิจตามอําเภอใจ ไมนํามาใช 
อยางพรํ่าเพรื่อจนไมสามารถควบคุมการใชดุลพินิจของตนได การนําหลักสุจริตมาใชตองเปนไป
เพื่อแกปญหาขอสัญญาหรือขอกฎหมายท่ีไมเปนธรรม อันเกิดจากความแข็งกระดางหรือ 
ความเครงครัดของสัญญา ท้ังตองใชอยางรอบคอบในขอบเขตท่ีเหมาะสม ถูกตอง ชอบธรรม  
ไมนํามาใชอยางพรํ่าเพร่ือ การนํามาใชตองคํานึงถึงวัตถุประสงคเพ่ือคล่ีคลายความเครงครัด หรือ
ความแข็งกระดางของกฎหมายหรือสัญญา ตองมีการใหเหตุผลอันมาจากจิตใจท่ีเปนธรรม และตอง
อธิบายเหตุผลนั้นไดอยางมีตรรกะ เปนท่ียอมรับของทุกๆ ฝาย โดยคุณสมบัติของผูพิพากษาท่ีจะนํา
หลักสุจริตมาปรับใชจะตองเปนผูมีความรู ความสามารถ มีประสบการณ มีความรอบรู มี
วิจารณญาณ สามารถวิเคราะหใหเห็นประเด็นปญหาตางๆ แลวอธิบายใหเห็นปญหาได8 
  
                                                            

7  นิติปรัชญา ก (น. 125-127). เลมเดิม.    
8  กฎหมายแพงหลักทั่วไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 4-14  (น. 79-81). เลมเดิม.    
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 2.1.4  แนวคิดของหลักสุจริตในสมัยปจจุบัน 
 ความไมเทาเทียมกันในอํานาจตอรองเมื่อเขาทําสัญญา ทําใหเกิดความไดเปรียบ
เสียเปรียบ และเกิดสัญญารูปแบบใหมท่ีมีลักษณะเปนการเอารัดเอาเปรียบข้ึน เรียกวา สัญญา
สําเร็จรูป สัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญาท่ีมีการรางไวเปนลายลักษณอักษรไวลวงหนา เพื่อใหฝาย 
ท่ีจะเขามาทําสัญญาตองจํายอมตองรับเอาสัญญานั้นไปเกือบท้ังหมด โดยฝายตนไมมีอํานาจใน 
การตอรอง ไมสามารถปฏิเสธ หรือขอแกไขขอสัญญาท่ีตนเสียเปรียบนั้นได และเหลือทางเลือกวา
จะตกลงเขาทําสัญญาหรือไมเพียงเทานั้น จากกรณีดังกลาวศาลจึงตองเอาหลักกฎหมายสารบัญญัติ
ท่ีมีอยูแลวมาปรับใชเพื่อแกไขความไมเปนธรรมในสัญญานั้น 
 หลักกฎหมายท่ีศาลไดนํามาปรับใชเพื่อแกไขความไมเปนธรรม9 ไดแก 
 (1) หลักการตีความใหเปนคุณแกผูท่ีตองเสียเปรียบในมูลหนี้ ตามที่บัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1110 โดยบทบัญญัติดังกลาว ศาลไทยมักนําหลักนี้มาใช
ในการตีความสัญญาประกันภัย ถาขอกําหนดในสัญญาเปนท่ีสงสัยจะตองตีความท่ีเปนประโยชน
แกผู เอาประกันภัย โดยผูรับประกันภัยจะอางเอาเง่ือนไขของกรมธรรม ตลอดจนขอยกเวน 
ความรับผิดของกรมธรรมมาปฏิเสธความรับผิดตามสัญญาประกันภัยไมได 
 (2) หลักการตีความการแสดงเจตนาและการตีความสัญญา การตีความการแสดงเจตนา
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 17111 โดยมีหลักในการตีความ คือ จะตอง
พิจารณาจากเจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญาวาจริงๆ แลวคูสัญญามีเจตนาที่แทจริงในการทําสัญญา 
ตอกันเชนไร เม่ือตีความไดถึงเจตนาท่ีแทจริงดังกลาวแลวจึงนํามาพิจารณาเพื่อประกอบความสุจริต
ของคูสัญญาและปกติประเพณีในการทําสัญญาน้ันตอไป12 

                                                            
9  จาก ทฤษฎีกฎหมายเอกชน: เอกสารประกอบการสอนหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรี

ปทุม, โดย  ณัฐพงศ  โปษกะบุตร, 2550  (อางถึงใน  กอเกียรติ  พิมทอง. (2550).  หลักสุจริตทางพาณิชย (สารนิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาศรีปทมุ. น. 6-7) 

10  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 11 ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความเปนไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝาย ซึ่งจะเปนผูตองเสีย 

ในมูลหน้ีน้ัน 
11  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 มาตรา 171 ในการตีความการแสดงเจตนาน้ัน ใหเพ็งเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคํา สํานวน
หรือตัวอักษร 

12  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 368 สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย 

DPU



13 

 (3) หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามท่ีไดบัญญัติไว 
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 15013 บทบัญญัตินี้เปนบทบัญญัติท่ีจํากัดเสรีภาพใน
การแสดงเจตนา โดยศาลสามารถปฏิเสธการมีผลบังคับของสัญญาท่ีเอารัดเอาเปรียบกัน หรือสัญญา
ท่ีไมเปนธรรมใหมีผลวาสัญญานั้นขัดตอความสงบเรียบรอยถึงขนาดใหสัญญาเปนโมฆะได 
 หลักสุจริตถือเปนหลักท่ีใชบังคับในการใชสิทธิและการชําระหนี้ทางแพงโดยท่ัวๆ ไป 
โดยถือวาในนิติสัมพันธทุกคนจะตองซ่ือสัตยและมีความไววางใจตอกัน นอกจากนี้ยังใชเปน 
หลักท่ัวไปสําหรับผดุงความยุติธรรมท่ีคูกรณีจะตองปฏิบัติตอกัน หรือใชในกรณีท่ีบุคคลจะใชสิทธิ
หรือปฏิบัติการชําระหนี้ของตนเม่ือกฎหมายหรือขอตกลงระหวางคูสัญญามิไดแสดงไวโดยละเอียด 
โดยใหถือเอาความสุจริตนี้เปนท่ีตั้ง หรือเราอาจกลาววาหลักนี้มีท่ีมาจากหลักท่ีวา “บุคคลผูมาศาล
ตองมาดวยมือท่ีสะอาด” (He who comes to the court must come with clean hands) ซ่ึงหมายความวา 
เม่ือบุคคลจะใชสิทธิของตนท่ีเกิดข้ึนมาแลว บุคคลนั้นจะตองใชโดยสุจริต มิฉะนั้นศาลจะไมรับรอง
หรือไมรับบังคับให14 
 หลักสุจริตในระบบกฎหมายไทยปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 515 โดยไดรับอิทธิพลมาจากมาตรา 216 แหงประมวลกฎหมายแพงสวิส ซ่ึงประมวลกฎหมาย
แพงสวิสก็ไดรับแรงบันดาลใจมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 24217 มาอีกตอหนึ่ง จึง
กลาว ไดวา หลักสุจริตของไทยมีแนวคิด และมีท่ีมาทางประวัติศาสตรมาจากประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน มาตรา 242 และประมวลกฎหมายแพงสวิส มาตรา 2 นั่นเอง18 
                                                            

13  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 150 การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย หรือเปนการ

ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันเปนโมฆะ 
14  จาก หลักกฎหมายเอกชน LW 102  (น. 125), โดย  ณัฐพงศ  โปษกะบุตร, 2554, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
15  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  มาตรา 5 ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหน้ีก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการโดยสุจริต 
16  ประมวลกฎหมายแพงสวิส 
 มาตรา 2 วรรคหน่ึง บุคคลทุกคนตองใชสิทธิและปฏิบัติหนาที่โดยสุจริต วรรคสอง การใชสิทธิไป

ในทางที่มิชอบยอมไมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 
17  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
 มาตรา 242 ลูกหน้ีมีหนาที่ตองปฏิบัติการชําระหน้ีโดยสุจริต ทั้งน้ี โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย 
18 จาก หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith & Supervening Events) 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย (น. 60), โดย กิตติศักด์ิ  ปรกติ ก, 2555, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 
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 ผูศึกษาเห็นวา ปจจุบันหลักสุจริตนับวามีบทบาทสําคัญอยางยิ่งในการเยียวยาแกไข
ปญหาความไมเปนธรรมในสัญญา รวมถึงมีบทบาทท่ีสําคัญสําหรับการพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวกับ
สัญญา เราจึงจําเปนตองศึกษาหลักสุจริต เพื่อใหเหมาะสมกับการพัฒนากฎหมายเก่ียวกับสัญญา
และนําไปปรับใชตอไป 
 
2.2  ความเปนมาทางประวัติศาสตรของหลักสุจริต 
 หลักสุจริตมีมาต้ังแตสมัยโบราณ มีวิวัฒนาการมาอยางชานาน ดังนั้น เพื่อใหทราบถึง
ความหมาย บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต จึงจําเปนตองศึกษาถึงความเปนมาทางประวัติศาสตร 
ของหลักสุจริต โดยแบงไดเปนแตละยุคสมัย ดังนี้ 
 2.2.1  สมัยโรมัน 
 หลักสุจริตมีท่ีมาจากหลักในกฎหมายโรมันวาดวย bona fides ซ่ึงหมายถึง ความซ่ือสัตย
หรือสัจจะอันชอบ หลักสุจริตเกิดจากการที่นักนิติศาสตรชาวโรมันตองการแกไขปรับปรุงกฎหมาย
ฉบับดั้งเดิมท่ีมีลักษณะไมยืดหยุน และคอนขางเครงครัดตายตัวใหมีความยืดหยุนและเปนธรรม
ยิ่งข้ึน19 
 ในสมัยโรมันมีคําสุภาษิตท่ีวา การรักษาคําพูดเปนหลักมาตรฐานชีวิตของชาวโรมัน 
บุคคลใดไมปฏิบัติตามคําพูดท่ีใหไวยอมผิดหลักปฏิบัติดังกลาว แนวคิดนี้ถึงแมไมมีการนําไป
บัญญัติไวเปนกฎหมาย แตการไมรักษาคําพูดในสมัยกอนจะถือวาไมไดรับการยอมรับจากผูคนใน
สังคม การปฏิบัติตามคําพูดท่ีใหไวจึงเปรียบคลายกับหลักสุจริตในยุคสมัยนั้น20 แตท้ังนี้คําวา  
การรักษาสัตย กับ ความซ่ือสัตย มีความหมายใกลเคียงกันมาก ตอมาจึงมีการใชคําวา สุจริต เพื่อให
ครอบคลุมความหมายรวมไปถึงความซ่ือสัตยดวย21 
 เดิมหลักสุจริตมักใชไปในทางวิธีสบัญญัติ และศาลในยุคโรมันราว 450 ป กอน
คริสตศักราชไดยอมรับวิธีสําหรับการใชหลักสุจริตนี้ โดยจําเลยในคดีจะใชเปนขอตอสูกับ 
ฝายโจทกวาโจทกไมมีสิทธิหรือความชอบธรรมท่ีจะฟองตอศาล และศาลไมควรบงัคับให เนื่องจาก
โจทกกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงถาหากศาลบังคับใหตามฟองจะเกิดความไมเปนธรรม
หรือไมชอบดวยเหตุผลอยางยิ่ง หลักนี้ตอมาเรียกวา หลักยกขอตอสูวาโจทกไมมีอํานาจฟองหรือ

                                                            
19  แหลงเดิม (น. 18). 
20 J.F O’Connor. (1991).  Good faith in International Law. p. 9 (อางถึงใน  สุจิต  ปญญาพฤกษ, 2541,  

การใชสิทธิโดยสุจริต.  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น.10), กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย). 
21 Fritz Schulz.  (1956). Principle of Roman Law. p.288 (อางถึงใน  สุจิต  ปญญาพฤกษ, 2541,   

การใชสิทธิโดยสุจริต  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 10), กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย). 

DPU



15 

อางสิทธิโดยไมชอบ ยกตัวอยางเชน การท่ีผูเขาทําสัญญาอางวาตนเองไมตองผูกพันตามสัญญา  
อันเนื่องมาจากการเขาทําสัญญาเกิดจากความสําคัญผิด หรือเพราะอีกฝายมีเจตนาลวง ฉอฉล หรือ
สัญญานั้นมีวัตถุประสงคเปนการพนวิสัยมาแลวต้ังแตตน ตอมาหลักดังกลาวมีการพัฒนาขึ้น 
ไมเพียงแตเปนขอตอสูท่ีจําเลยไวใชตอสูกับโจทกเทานั้น แตไดพัฒนากลายเปนหลักสารบัญญัติท่ี
ศาลไดพัฒนาใหมีขอบเขตท่ีกวางข้ึน ท่ีตอมาวาแมในการฟองคดีบางกรณีไมมีกฎหมายกําหนดไว
เปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจน ก็อาจอางหลักความสุจริตเปนฐานแหงสิทธิฟองคดีท่ีไมมี
กฎหมายรองรับไวโดยเฉพาะนั้นได ยกตัวอยางเชน การฟองรองขอใหบังคับกรณีท่ีมีการกอหนี้ 
กันข้ึน และสัญญาดังกลาวมิไดทํากันตามแบบ ซ่ึงหากถือตามกฎหมายโดยปกติท่ีมีการใชบังคับกัน
อยางเครงครัดและตายตัวจะใชบังคับกันไมได เนื่องจากสัญญาท่ีวานี้ไมไดทําตามแบบกัน  
เม่ือไมไดทําตามแบ การอางสิทธิก็หาทําไดไม แตเม่ือมีการนําเอาหลักความสุจริตมาปรับใช จะทํา
ใหสัญญาท่ีมิไดทํากันตามแบบดังกลาว สามารถนําคดีข้ึนฟองรองกันโดยอาศัยหลักสุจริตมาบังคับได 
อาทิเชน สัญญาซ้ือขาย สัญญาจางแรงงาน สัญญาจางทําของ สัญญาเชา สัญญาเขากันเปนหาง
หุนสวน รวมถึงในเร่ืองของการมอบอํานาจ เปนตน โดยสัญญาเหลานี้ตอมากลายเปนท่ีมาของ 
หลักกฎหมายในสัญญาสมัยใหมท่ีถือวาเ ม่ือเกิดความยินยอมพรอมใจกันท้ังสองฝายแลว 
ความผูกพันในสัญญายอมเกิดข้ึน22 
 ตัวอยางในการอางหลักสุจริตในฐานะท่ีหลักสุจริตเปนบทยุติธรรมอันนอกเหนือไป 
จากหลักกฎหมายท่ียอมรับสืบกันมาแตเดิมอยางตายตัวและเครงครัดนั้น มีตัวอยางปรากฏใหเห็น
ไดจากคําบอกเลาของซิเซโร ในชวงเวลา 106 ถึง 43 ป กอนคริสตศักราช ซ่ึงซิเซโรไดบอกเลาถึง 
คดีเร่ืองหนึ่งท่ีเกิดข้ึนในชวงเวลา 100 ป กอนคริสตศักราชวา23 เจาพนักงานของรัฐไดส่ังใหเจาของ
บานหลังหนึ่งมีช่ือวา Claudius ทําการร้ือบานของตนออกไปสวนหนึ่งเพ่ือประโยชนทางพิธีกรรม
เกี่ยวกับศาสนาของเมือง แตกอนที่จะทําการร้ือ Cluadius ไดประกาศขายบานหลังดังกลาว และ 
Culpurnius ไดตกลงท่ีจะซ้ือบานหลังนี้ไว ตอมาเมื่อ Culpurnius ไดกรรมสิทธ์ิในบานท่ีพิพาท  
เจาพนักงานของรัฐไดมีคําส่ังแจงให Culpurnius ทําการร้ือบานออกไปบางสวน ภายหลังเม่ือ 
Culpurnius ร้ือบานออกไปบางสวนตามคําส่ังเจาพนักงานของรัฐแลว Culpurnius จึงไดทราบวา
กอนท่ีจะมีการขายบานหลังนี้ Cluadius ซ่ึงเปนผูขายไดลวงรูอยูกอนแลววาเจาพนักงานของรัฐไดมี

                                                            
22  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 18-19). ก เลมเดิม.    
23  R. Zinmermann & S. Whihaker (eds).  (2000). Good Faith in European Contract Law.  p. 67.   

(อางถึงใน  กิตติศักด์ิ  ปรกติ.  ก  (2555).  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith  
& Supervening Events) ในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย. น. 19). 
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คําส่ังใหร้ือบานนี้ออกบางสวน Culpurnius จึงเห็นวา Claudius ในฐานะผูขายควรจะตองรับผิดชอบ 
จึงนําคดีมาฟองตอศาลและมีคําขอให Claudius รับผิดชดใชคาเสียหายในการที่ตนตองร้ือบาน
บางสวนออกไป อยางไรก็ตาม กฎหมายสิบสองโตะซ่ึงเปนกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะท่ีมีเกิด
พิพาท กําหนดถึงกรณีท่ีผูขายจะตองรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิก็ตอเม่ือผูขาย
ไดรับรองวาทรัพยสินท่ีซ้ือขายกันนั้นไมมีขอบกพรองหรือการรอนสิทธิเชนนั้น และในคดีนี้ก็ไม
ปรากฏวาผูขายไดรับรองไว เนื่องจากเปนเหตุท่ีอยูนอกเหนือความคาดหมายในขณะท่ีเจรจา 
ทําการซ้ือขายกัน ผูซ้ือก็ไมคาดคิดวาจะเกิดเหตุรอนสิทธิเชนนี้ข้ึน จึงมิไดซักถามหรือขอใหผูขาย
รับรองไว ซ่ึงหากบังคับตามกฎหมายบานเมือง ผูซ้ือยอมไมมีทางไดรับการชดใชคาเสียหายอยาง
แนนอน แตทวา Culpurnius ผูซ้ือคดีนี้มิไดตอสูคดีโดยอางกฎหมายสิบสองโตะซ่ึงเปนกฎหมาย
บานเมือง แตกลับอางหลักความสุจริตและขอใหศาลนําหลักความสุจริตมาตัดสินคดี โดยอางวา
ผูขายยอมมีหนาท่ีบอกกลาวขอเท็จจริงอันเปนเหตุเส่ือมสิทธิในทรัพยซ่ึงผูขายไดทราบอยูแลว 
ใหผูซ้ือรับทราบ การท่ีผูขายปกปดหรือไมแจงขอเท็จจริงอันควรแจงใหทราบ ยอมขัดตอหลักสุจริต 
ซ่ึงศาลก็เห็นดวยกับการยกขอตอสูในประเด็นนี้ของ Culpurnius ผูซ้ือ และไดตัดสินไปตามนั้น24 
 จากกรณีดังกลาวจึงอาจกลาวไดวา หลักสุจริตมีความสําคัญและมีสวนท่ีชวยในการ
ผลักดันใหเกิดการเปล่ียนแปลงกฎหมายลักษณะซ้ือขายของโรมัน จนทําใหหลักผูซ้ือพึงระวัง 
แทบจะไมมีการนํามาใชอีกเลย และยังเปนท่ีมาของหลักความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองและ 
รอนสิทธิในเวลาตอมา อีกท้ัง พัฒนาการของหลักสําคัญผิด ขมขู ก็ลวนมีรากฐานมาจากหลักสุจริต
ท้ังส้ิน25 ซิเซโรไดเลาตอไปวา การอางวาผูขายตองรับผิดในกรณีท่ีตนเองมีเจตนาปกปดหรือไม
แสดงขอเท็จจริงท่ีควรตองแจงแกผูซ้ือตามหลักสุจริตนี้ หากนําไปใชอยางตายตัวโดยไมคํานึงถึง
ความมุงหมายตามเหตุผลของเร่ือง อาจถูกใชไปใชในทางท่ีผิดได ดังนั้น การใชสิทธิตามหลักสุจริต
นี้จะตองไดรับการตรวจสอบใหมีความสมเหตุสมผลอยูดวยเสมอ ยกตัวอยางคดีเชน ผูซ้ือไดซ้ือ
บานหลังหนึ่งจากผูขายท่ีในอดีตบานหลังนี้ผูซ้ือเคยเปนเจาของมากอน และผูขายไดเคยซ้ือบาน
หลังนี้จากตัวผูซ้ือไป แตปรากฏวาบานหลังนี้ตกอยูใตบังคับภาระจํายอมซ่ึงไมเปนท่ีเห็นประจักษ 
และฝายผูขายก็ไมไดแจงใหผู ซ้ือทราบวาบานติดภาระจํายอมในเวลาท่ีตกลงซ้ือขายกัน  
ผูซ้ือจึงนําเอาเหตุดังกลาวไปอางตอศาลวา ผูขายปกปดขอเท็จจริง พรอมเรียกรองใหผูขายรับผิด

                                                            
24  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 19-20). ก  เลมเดิม.   
25  R. Zinmermann & S. Whihaker (eds).  (2000).  Good Faith in European Contract Law. p. 17.   

(อางถึงใน  กิตติศักด์ิ  ปรกติ.  ก  (2555).  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith  
& Supervening Events) ในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย.  น. 20-21). 
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ชดใชคาเสียหายเพ่ือการรอนสิทธิจากภาระจํายอมนี้ และการท่ีผูขายไมแจงขอเท็จจริงใหทราบ
เทากับเปนการปกปดขอเท็จจริงอันควรแจงใหผูซ้ือทราบ จึงเปนการไมปฏิบัติตามหลักสุจริต 
อยางไรก็ตาม ในคดีนี้ผูขายไดยกขอตอสูวา แมผูขายไมไดแจงใหผูซ้ือทราบถึงขอบกพรองดังกลาว
ก็ตาม แตการไมแจงขอบกพรองนั้น ผูขายก็ไมตองรับผิด เพราะการท่ีผูขายไมแสดงขอเท็จจริง
เกี่ยวกับภาระจํายอมใหผูซ้ือไดรับรูในขณะเวลาท่ีทําการซ้ือขายกันก็เพราะในอดีตผูซ้ือเองเคยเปน
เจาของบานหลังนี้อยูกอนแลว และผูซ้ือยอมรูแกใจดีวาบานท่ีจะซ้ือนี้ตกอยูภายใตบังคับภาระ 
จํายอม จึงถือไมไดวาผูขายปกปดขอความจริงโดยมิชอบหรือโดยฉอฉล ตอมาศาลท่ีพิจารณา
พิพากษาคดีดังกลาวไดตัดสินวา เหตุท่ีผูซ้ือรูเห็นอยูแลวจะยกข้ึนกลาวอางวาผูขายปกปดไมได  
ซ่ึงผลการตัดสินคดีในนี้ทําใหเกิดหลักตอมาวาผูขายไมตองรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองหรือ 
รอนสิทธิ หากผูซ้ือไดรูอยูแลวในขณะท่ีไดทําการซ้ือขายกัน จึงกลาวไดวา หลักสุจริตไมอาจยกข้ึน
อางไดอยางพรํ่าเพร่ือ แตควรตองปลอยใหแนวคิดหลักสุจริตมีเนื้อหากวางๆ ในฐานะท่ีเปน 
หลักกฎหมายท่ัวไปไวเสมอ26 
 หลักสุจริตไดกลายมาเปนท่ีมาของหลักกฎหมายอีกมากมาย เชน หลักกฎหมาย 
ปดปาก ซ่ึงเปนหลักท่ีถือวาบุคคลจะถือประโยชนจากการอันขัดตอพฤติกรรมกอนๆ ของตนมิได 
นอกจากนี้ยังมีหลักหามกระทําการโดยไมสุจริตอันเปนเหตุเส่ือมประโยชนแกคูกรณี เชนใน 
นิติกรรมท่ีมีเง่ือนไข หากความสําเร็จแหงเง่ือนไขจะทําใหฝายใดเสียเปรียบ หากฝายนั้นทําการ 
ไมสุจริตใหเงื่อนไขไมสําเร็จ ใหถือวาเง่ือนไขนั้นสําเร็จแลว โดยมีคดีตัวอยาง คือ มีการทํา
พินัยกรรมยกทาสหญิงนางหนึ่งเปนมรดกใหแกผู รับพินัยกรรม โดยผูทําพินัยกรรมไดวาง
ขอกําหนดในพินัยกรรมใหปลดปลอยทาสหญิงผูนั้นใหเปนอิสระไวในพินัยกรรมในลักษณะท่ีเปน
เง่ือนไขบังคับกอนดวยวา หากทาสหญิงนั้นมีบุตรครบ 3 คน ก็ใหปลดปลอยใหเปนไทแกตน  
แตขอเท็จจริงปรากฏวา ทายาทผูท่ีไดรับพินัยกรรมดังกลาวเกิดอยากไดนางทาสไวเปนของตัว  
และไมประสงคจะใหนางทาสผูนั้นไดเปนอิสระ ทายาทผูนั้นจึงใหนางกินยาคุมกําเนิด จนเปนเหตุ
ใหนางไมมีบุตร เม่ือเกิดขอพิพาทดังกลาว Julian นักนิตศิาสตรคนสําคัญของโรมันไดตัดสินคดีนี้วา 
เม่ือผูตองเสียเปรียบจากเหตุท่ีเง่ือนไขสําเร็จไดทําการไมสุจริตเพื่อใหเง่ือนไขนั้นไมสําเร็จ ดังนี้  
ตองถือวาเง่ือนไขไดสําเร็จลงแลว และตองถือวานางทาสผูนั้นไดเปนอิสระทันทีท่ีทายาทผูรับ
พินัยกรรมไดใหนางกินยาคุมกําเนิดเพื่อมิใหมีบุตรตามเง่ือนไขของพินัยกรรม27 

                                                            
26  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 21-22). ก เลมเดิม.    
27 แหลงเดิม.  (น. 22-23). 
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 นอกจากนี้หลักสุจริตยังเปนหลักท่ีใชเปนมาตรฐานในการรักษาสัญญาดวยวา หนาท่ี
รักษาสัญญาตองไมทําอยางเครงครัดและตายตัว แตคูสัญญาตองรักษาสัญญาอยางสมเหตุสมผล 
เพราะพฤติการณแหงสัญญาอาจมีการเปล่ียนแปลงหลังทําสัญญา ดังนั้น เนื้อหาแหงสัญญาก็ยอม
ควรเปล่ียนแปลงไปดวย ซิเซโรไดยกเปนตัวอยางวา กรณีท่ีมีผูรับฝากดาบไว ตอมาในเวลาท่ีผูฝาก
ดาบมาไดขอรับดาบท่ีฝากไวนั้นคืน แตขอเท็จจริงปรากฏวา ผูท่ีฝากดาบไวไดกลายเปนคนวิกลจริต 
ดังนั้น ผูรับฝากไมจําตองสงดาบท่ีรับฝากนั้นคืน หรือกลาวอีกนัยก็คือ ผูรับฝากดาบจะตองงดเวน 
และไมสงดาบท่ีรับฝากนั้นคืน เพื่อปองกันผูฝากดาบท่ีปจจุบันกลายเปนคนวิกลจริตไมใหทํา
อันตรายแกตนเอง ซ่ึงนอกจากท่ีบุคคลจะตองปฏิบัติตามหนาท่ีของตนดวยความสุจริตแลว ยังตอง
ระมัดระวังไมใหการปฏิบัติหนาท่ีของตนเชนนั้นกอใหเกิดอันตรายแกคูสัญญาผูอ่ืน รวมท้ังสังคม
ดวย นอกจากนี้ยังมีกรณีในเร่ืองการคิดราคาอยางเปนธรรมวาควรจะอยูภายใตบังคับของหลักสุจริต
ดวยหรือไม ตัวอยาง คือ มีพอคาธัญพืชรายหนึ่ง บรรทุกสินคาจากเมืองอาเล็กซานเดรียมาจําหนายท่ี
เกาะโรเด็ซ ซ่ึงเปนเกาะดังท่ีกําลังตกอยูในภาวะแหงแลง พอคาคนดังกลาวไดเดินทางมาถึงท่ี 
เกาะโรเด็ซกอนใครและรูดีวาจะมีเรือพอคาอีกจํานวนมากมายท่ีกําลังจะบรรทุกธัญญาหารอีก
จํานวนมากมุงมาจําหนายสินคาท่ีเกาะแหงนี้ ซ่ึงชาวเกาะโรเด็ซยังไมรูขอเท็จจริงเชนวานี้ ดังนั้น 
กอนท่ีเรือของเหลาบรรดาพอคาจะมาถึง หากพอคาผูนี้เขาบอกขายสินคาในราคาท่ีสูง เคาก็จะขาย
ไดกําไรงาม ซิเซโรจึงต้ังคําถามข้ึนวา พอคาท่ีดีมีหนาท่ีบอกความจริงขอนี้หรือไม และการท่ีผูขาย
สินคารายนี้งดเวนไมแจงชาวเกาะโรเด็ซใหทราบวากําลังจะมีเรือบรรทุกธัญญาหารอีกจํานวน
มากมายมุงหนามาทางน้ีจะถือวาเขาปกปดไมบอกขอเท็จจริงอันพึงแจงใหผูซ้ือทราบ และการท่ีเขา
กระทําการเชนนั้นจะเปนการกระทําท่ีฝาฝนกับหลักสุจริตหรือฝาฝนตอศีลธรรมอันดีหรือไม 
ปญหาดังกลาวซิเซโรใหความเห็นวา กรณีนี้ไมตางจากกรณีท่ีผูขายตกลงขายทรัพยสินแกผูซ้ือโดย
รูอยูแลววาทรัพยสินนั้นมีความชํารุดบกพรอง หรือตกอยูใตบังคับแหงสิทธิอ่ืนท่ีทําใหทรัพยสินนั้น
เส่ือมประโยชนใชสอยในเวลาที่ตกลงซ้ือขายกัน ซ่ึงกรณีนี้นับเปนกรณีท่ีผูขายถือเอาประโยชนจาก
ความรูขอเท็จจริงของตนหรือความไมรูขอเท็จจริงของผูอ่ืนไปใชในทางที่เอาเปรียบ ปญหาดังกลาว
กลายเปนท่ีถกเถียงกันในทางวิชาการ มีผูท่ีเห็นไปในแนวทางตาง ๆ กัน ดานหน่ึงไดกลายเปน 
หลักหามคากําไรเกินควรในเวลาตอมา แตอีกดานหน่ึงก็มีผูเมีความห็นโตแยงวา การคายอมเปนไป
เพื่อการแสวงหากําไร ดังนั้น คูสัญญาฝายผูขายยอมมีสิทธิโดยชอบธรรมท่ีจะคิดราคาตามท่ีตนเห็น
วาสมควร และยอมมีอิสระในการคิดราคาท่ีแพงกวาหรือถูกกวาทองตลาดก็ได การนิ่งโดยไมแจง
ใหคูกรณีรูถึงพฤติการณตางๆ เพราะกลัววาจะกระทบถึงราคาสินคาของตน ยอมควรถูกตําหนิ ซ่ึง 
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ซิเซโรเห็นวาเปนกรณีนี้ประชาชนบนเกาะโรเด็ซควรมีสิทธิรูวาเรือท่ีคาธัญญาหารลําอ่ืนๆ 
อีกมากมายกําลังจะเดินทางมาท่ีเกาะแหงนี้28 
 ฝายท่ีสนับสนุนแนวคิดนี้ตอมาไดพัฒนาโดยนําความเห็นโตแยงในกรณีดังกลาวมา
ปรับปรุงจนนําไปสูการเกิดข้ึนของหลักราคาท่ีสมควร โดยเร่ิมจากประมวลกฎหมายแพงของ
ออสเตรียในมาตรา 934 ท่ีวางหลักเอาไววาการตกลงเอาเปรียบโดยคิดราคาสูงหรือตํ่าเกินสมควร 
แกเหตุ เม่ือคิดเทียบกับการชําระหนี้ตอบแทนถึงขนาดเกินกวาหนึ่งเทานั้นยอมเปนการอันไมชอบ
ดวยกฎหมาย หรือในมาตรา 21 แหงประมวลกฎหมายลักษณะหนี้ของสวิส และมาตรา 2589 แหง
ประมวลกฎหมายแพงของมลรัฐหลุยสเซียก็มีหลักทํานองดังกลาวบัญญัติไวดวยเชนกัน ซ่ึงตอมา
หลักความผูกพันตามสัญญาอันเกิดมีข้ึนตามหลักสุจริตไดกลายเปนหลักท่ียอมรับกันท่ัวไป พรอมๆ 
กับการยอมรับหลักความเปนธรรม หลักมนุษยธรรม และหลักเมตตาธรรม หรือเรียกรวมๆ กันวา 
หลักความสุจริตและเปนธรรม ตามท่ีในสมัยปจจุบันเรียกวา หลักความบริสุทธ์ิยุติธรรมน่ันเอง29 
 โดยสรุปในสมัยโรมันตอนตน ผูศึกษามีความเห็นวา หลักสุจริต หมายถึง สัจจะ 
อันชอบซ่ึงนักนิติศาสตรชาวโรมันไดทําการพัฒนาข้ึนเพื่อลดความเครงครัดตายตัวของกฎหมาย
ดั้งเดิมใหมีความยืดหยุนและมีความเปนธรรมมากข้ึน โดยเปนการพัฒนาหลักการยกขอตอสูวา
โจทกไมมีอํานาจฟองหรืออางสิทธิโดยไมชอบใหหลุดพนจากการกระทําท่ีไมสุจริตในกลฉอฉล 
สําคัญผิด เจตนาลวง หรือวัตถุประสงคท่ีพนวิสัย เปนการพัฒนาการใชหลักสุจริตอยางกวาง ไมวา
จะกลาวไวในคําฟองหรือไม หรืออาจไมมีกฎหมายกําหนดไวชัดแจงก็ตาม และการพัฒนาเพื่อนํา
หลักสุจริตมาปรับใชไดกลายเปนหลักการซ้ือขายท่ีผูซ้ือตองระวัง หลักความรับผิดเพื่อการชํารุด
บกพรองและการรอนสิทธิ เปนตน นอกจากน้ี หลักสุจริตยังไดพัฒนาขยายความเปนหลักท่ีเรียกวา 
กฎหมายปดปากท่ีบุคคลโดยสุจริตจะถือประโยชนจากการกระทําท่ีขัดแยงกับพฤติการณกอนๆ  
ท่ีแลวมาหาไมได รวมถึงไดขยายเปนหลักมาตรฐานการรักษาสัญญาท่ีตองคํานึงถึงพฤติการณแหง
สัญญาท่ีเปล่ียนแปลงไปโดยสุจริต และลูกหนี้อาจหลุดพนจากการชําระหนี้ ถาการชําระหนี้นั้น
กอใหเกิดความเสียหายหรือเปนภาระท่ีหนักเกินกวาเหตุของลูกหนี้หรือเกินกวาท่ีคาดหมายไดขณะ
เขาทําสัญญา นอกจากนั้นหลักสุจริตไดมีการพัฒนาสูหลักการท่ีเปนการปองกันการเอาเปรียบใน
สังคม หลักปองกันการคากําไรเกินสมควร หลักราคาท่ีสมควร และหลักบริสุทธ์ิยุติธรรมในท่ีสุด 
 
 

                                                            
28 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 23-26). เลมเดิม. 
29 แหลงเดิม. (น. 26). 
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 2.2.2 สมัยกลาง 
 หลังจากจักรวรรดิโรมันลมสลายมีการหันกลับไปใชกฎหมายประเพณีของชนเผา 
หรือของชุมชนและกฎหมายของศาสนจักร จนกระทั่งในราวศตวรรษท่ี 12 และ 13 ไดมีการฟนฟู
กฎหมายโรมันข้ึนมาอีกคร้ัง มีการนําเอากฎหมายโรมันกลับมาใชดวยความพยายามของชนช้ัน
กลางและนักวิชาการในมหาวิทยาลัยชาวยุโรปในสมัยกลางมีแนวโนมในการยอมรับกฎหมาย 
ดวยเหตุท่ีกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการแสวงหาความเปนธรรม ซ่ึงนักกฎหมายในยุคนี้จะยึดอักขระ
ในกฎหมายโรมันเปนท่ีตั้ง มีการใหความสําคัญแกหลักสุจริตในแงของหลักความเปนธรรมในรูป
ของกฎหมายยุติธรรมในฐานะเปนหลักท่ีมาชวยลดความกระดางของกฎหมายท่ีเครงครัด เกิดเปน
หลักการที่ยอมรับกันวาในกรณีเปนท่ีสงสัยใหถือวากฎหมายยุติธรรมยอมมากอนกฎหมาย 
ท่ีเครงครัดตายตัว แนวคิดเร่ืองหลักสุจริตในสมัยกลางมีหลักการที่สําคัญ 3 ประการ คือ หลักการ
รักษาสัจจะ หลักการไมแสวงหาประโยชนดวยการฉอฉล และหลักการดํารงตนอยูในความ
ซ่ือสัตย30 
 หลักการรักษาสัจจะ เปนหลักท่ีนักกฎหมายในสมัยกลางพยายามอธิบายวาเปนอันหนึ่ง
อันเดียวกับหลักความเปนธรรมตามธรรมชาติ เพื่อใชในการอธิบายวาเหตุใดสัญญาบางชนิด เชน 
สัญญาซ้ือขายในกฎหมายโรมันซ่ึงมิไดทําตามแบบจึงยังมีผลบังคับกันได โดยอธิบายวาสัญญาท้ัง
ปวงลวนเกิดจากความยินยอมและยอมผูกพันกันดวยสัจจะท่ีใหไวแกกัน แตจะบังคับกันไดเพราะ
ความยินยอมเพียงอยางเดียวหรือไมนั้นยอมข้ึนอยูกับกฎหมายบานเมือง กลาวคือ ศาลอาจบังคับ
ตามสัญญาท่ีเกิดจากความยินยอมไดเฉพาะบางชนิด เชน สัญญาซ้ือขาย เชา หุนสวน หรือสัญญา
ตัวแทนผูรับมอบอํานาจเทานั้น สวนสัญญาอ่ืนท่ีเปนทรัพยสัญญาจะบังคับกันไดก็ตอเม่ือไดมีการ
สงมอบทรัพยใหแกกัน เชน สัญญายืม ฝากทรัพย หรือจํานํา นอกนั้นเปนสัญญาท่ีผูกพันกันเพราะ
ไดทําตามแบบ สวนสัญญาไมมีช่ือตางๆ ก็ยังไมมีผลบังคับจนกวาจะไดมีการปฏิบัติตามสัญญากัน
แลว 
 หลักการไมแสวงประโยชนในทางฉอฉล เปนหลักท่ีอธิบายวาคูกรณีทุกฝายตองไมเอา
เปรียบกันโดยวิธีลวงใหอีกฝายหลงเขาใจผิด หรือโดยฉอฉล เม่ือสัญญาซ้ือขายหากเกิดข้ึนดวยการ
ฉอฉล ความผูกพันยอมบกพรองไป โดยการแยกแยะผลของกลฉอฉลนี้ไดมีการแยกขอแตกตาง
ระหวางกลฉอฉลถึงขนาดกับกลฉอฉลเพื่อเหตุออกจากกัน โดยยกตัวอยาง กรณีท่ีผูขายมามัก
พยายามจูงใจใหผูซ้ือตกลงซ้ือมาตัวใหม ดวยการหลอกลวงผูซ้ือท่ีมีมาอยูแลวใหหลงเช่ือวามา 
ของผูซ้ือท่ีมีอยูในเวลานี้ จะตองตายไปในไมชา ดังนี้ หากผูซ้ือหลงเช่ือและตกลงซ้ือมาจากผูขาย 
 
                                                            

30 แหลงเดิม. (น. 27-31). 
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ก็เปนกลฉอฉลถึงขนาด แตถาเพียงแตจูงใจใหซ้ือดวยราคาแพงกวาปกติ หรือหลอกใหยอมรับภาระ
หนักข้ึนก็เปนกลฉอฉลเพื่อเหตุ เชน ผูชายหลอกลวงเกี่ยวกับอายุของมา เพื่อใหไดราคาสูงข้ึน  
เปนตน ท้ังนี้ นิติกรรมท่ีทําข้ึนเพราะกลฉอฉลถึงขนาดจะมีผลทําใหนิติกรรมนั้นเปนโมฆียะ และ 
ผูซ้ืออาจบอกลางเพ่ือใหหลุดพนจากความผูกพันได สวนกลฉอฉลเพื่อเหตุนั้น ไมทําใหนิติกรรม 
ตกเปนโมฆียะ เพียงแตผูถูกฉอฉลอาจจะเรียกคาสินไหมทดแทนความเสียหาย เชน ใหลดราคา 
ลงเหลือเพียงเทาราคาท่ีควรไดหากไมถูกฉอฉลก็ได 
 หลักการดํารงตนอยูในความซ่ือสัตย เปนหลักเพื่อตีความเสริมเนื้อหาของสัญญา 
ท่ีบุคคลท่ีซ่ือสัตยจะพึงกระทํา เปนการสันนิษฐานเจตนาของคูกรณีวายอมเปนไปในทางสุจริต  
ซ่ึงหากคูกรณีไมไดมีการตกลงกันไวโดยแจงชัดแตตน เม่ือเกิดขอพิพาทข้ึนจะตองมีการตีความ
เจตนาในสัญญาตามหลักสุจริต ซ่ึงการผูกพันกันตามหลักสุจริตไมเพียงแตการรักษาสัจจะ หรือ 
การงดเวนการกระทําท่ีฉอฉลดังท่ีไดกลาวมาแลว คูสัญญาจะตองผูกพันกันตามขอกําหนดในทาง
สุจริตที่ตนไมไดตกลงไวโดยชัดแจงอีกดวย เซ็นตโทมัส ในระหวางคริสตศักราชท่ี 1224 ถึง 1274 
เปนผูนําความหมายของความยุติธรรมท่ีอริสโตเติลจําแนกไวมาผสมกับคําสอนทางศาสนาเพ่ือใช
วิเคราะหกฎหมาย เชน อธิบายวาสัญญาซ้ือขายเปนสวนหนึ่งของความยุติธรรมแบบแลกเปล่ียน
ทดแทน กลาวคือ จะเปนธรรมไดตองมีส่ิงแลกเปล่ียนท่ีเทาเทียมกัน หากมีการขายทรัพยสินในราคา 
ท่ีไมเปนธรรม ผูซ้ือมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได นอกจากนี้ในเร่ืองความรับผิดในความชํารุดบกพรอง
หรือการรอนสิทธิ ผูขายมีหนาท่ีชําระหนี้แกผูซ้ือดวยทรัพยสินท่ีสมราคา หากผูซ้ือชําระเงินใหแก
ผูขายโดยสมบูรณ ผูซ้ือก็ยอมตองสงมอบทรัพยสินท่ีไมชํารุดบกพรองดวยเชนกัน เราเรียกกรณี
ดังกลาววาการแลกเปลี่ยนเทาเทียมกัน ตอมา Baldus นักปราชญทางกฎหมายไดนําแนวคิดของ
อริสโตเติลและเซ็นตโทมัสมาพัฒนา กลายเปนหลักการที่วา ไมมีผูใดพึงไดลาภไปโดยผูอ่ืนตอง
เสียเปรียบ โดยแนวคิดของ Baldus นี้ เปนการนําเอาหลักปรัชญาของอริสโตเติลมาวางกรอบของ
หลักสุจริตใหชัดเจนยิ่งข้ึนวาไมควรแสวงหาประโยชนอันมิควรไดโดยชอบไปในทางท่ีทําใหผูอ่ืน
เสียเปรียบ ไมใชแตเพียงอธิบายหลักสุจริตไวกวางๆ วาหมายถึง การไมฉอฉล การรักษาสัจจะ หรือ
การดํารงตนอยางซ่ือสัตยเทานั้น31 
 2.2.3  สมัยใหม 
 เม่ือศาสนจักรถึงคราวเส่ือมโทรมลง แนวคิดของกฎหมายธรรมชาติในสมัยกลาง 
ก็เส่ือมลงดวย ดังนั้น เม่ือสถานะของศาสนจักรและความเช่ือในทางศาสนาตกต่ําลง ในสมัยใหม
มนุษยจึงหันมาใชหลักเหตุผลเปนพื้นฐานในการอางอิงหรืออธิบาย โดยไมไดกลาวอางถึง 
 
                                                            

31 แหลงเดิม. (น. 32-34). 
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พระผูเปนเจาดังเชนสมัยกลางอยางเชนเคย อยางไรก็ตาม แมแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ 
ท่ีตั้งอยูบนพื้นฐานของการอางอิงพระผูเปนเจาจะไดเส่ือมโทรมลง แตแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมาย
ธรรมชาติก็มิไดเส่ือมโทรมหรือสูญสลายไปอยางส้ินเชิงไม แตไดกลับมาเฟองฟูใหมอีกคร้ังใน
ศตวรรษที่ 17-18 โดยยุคนี้อาจกลาวหรือเรียกไดวาเปนยุคทองของกฎหมายธรรมชาติสมัยใหม
นั่นเอง32 ซ่ึงแนวคิดนี้ไดแพรหลายไปท่ัวยุโรป แตอยางไรก็ดี นักกฎหมายสมัยใหมในยุคนี้กลับไม
สนใจ และเลือกท่ีจะกลาวถึงหลักสุจริตและหลักความเปนธรรมนอยลง โดยหันไปใหความสนใจ
กับหลักลําดับรอง เชน หลักเจตนา หลักสัญญาตองเปนสัญญา หลักหามการกระทําฉอฉล  
หลักตางตอบแทนและไมตางตอบแทน หลักความสมดุลในการแลกเปล่ียนตอบแทน เปนตน  
แตก็ยังมีนักนิติศาสตรคนสําคัญ คือ Jean Domat ในชวงคริสตศักราชท่ี 1625 ถึง 1696 ไดเขียนตํารา
กฎหมายแพงบนรากฐานของหลักกฎหมายธรรมชาติวา ขอตกลงท้ังปวงท่ีมีผลผูกพันกัน ไมใช
เพราะคูกรณีไดตกลงกันอยางแจงชัด แตเปนเพราะขอตกลงน้ันสอดคลองกับเง่ือนไขแหงความ
ผูกพันตามหลักความเปนธรรมตามกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายบานเมือง และปกติประเพณี และ
คูกรณียอมมีเสรีภาพท่ีจะตกลงกันไดตามท่ีตนตองการ แตท้ังนี้คูกรณีไมอาจตกลงกันโดยฝาฝน 
ขอหามตามกฎหมาย ฝาฝนศีลธรรมอันดี หรือโดยขัดตอหลักความเปนธรรมได ตัวอยางเชน  
ในสัญญาซ้ือขาย หากไมไดตกลงกันไวโดยแจงชัด ถือวาผูขายตองรับผิดในความชํารุดบกพรอง
ของทรัพยสินท่ีขาย มิฉะนั้นจะกลายเปนวาผูซ้ือตองรับทรัพยสินท่ีชํารุดบกพรองไว ท้ัง ๆ ท่ีผูซ้ือได
ชําระราคาไปในราคาที่ตนประสงคจะไดทรัพยสินนั้นโดยสมบูรณ ดังนั้น หากคูกรณีจะตกลง
ยกเวนความรับผิดตอความชํารุดบกพรอง ก็ควรตองลดราคาลงมาใหเหมาะสมกับความเส่ียงท่ีผูซ้ือ
จะไดทรัพยสินท่ีชํารุดบกพรองไป หลักของ Jean Domat ไดกลายเปนรากฐานของ มาตรา 1134 
วรรคสาม และ 1135 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ค.ศ. 1804 โดยมาตรา 1134 วรรคสาม 
บัญญัติวา การปฏิบัติตามสัญญาตองกระทําดวยความสุจริต และมาตรา 1135 บัญญัติวา ขอตกลง
ยอมไมเพียงแตกอใหเกิดหนี้ตามท่ีไดตกลงกัน แตยังกอใหเกิดความผูกพันตามหลักความเปนธรรม 
ตามปกติประเพณี และตามบทกฎหมายตามลักษณะแหงขอตกลงน้ันๆ ดวย หลักขอแรกเปน 
หลักทํานองเดียวกับมาตรา 242 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ซ่ึงเปนท่ีมาของมาตรา 5  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย สวนหลักขอหลังตอมาไดกลายเปนหลักการตีความ
สัญญาในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 157 ท่ีมีสาระสําคัญวา สัญญานั้นตองตีความไป

                                                            
32  นิติปรัชญา  ก (น 189). เลมเดิม.  
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ตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี และเปนท่ีมาของประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยของไทยตามมาตรา 368 ดวย33 
 แนวคิดในเร่ืองของหลักความยุติธรรมกับศีลธรรมแมจะแตกตางกัน แตก็มาจากรากฐาน
เดียวกันจนแทบจะแยกไมออก กลาวคือ เม่ือใดท่ีกฎหมายมีความแข็งกระดางหรือเอาแตยึดถือใน
รูปแบบพิธี เม่ือนั้นพลังของจิตใจท่ีมนุษยตองการแสวงหาความยุติธรรมจะแสดงตัวออกมา แนวคิด
ในทางกฎหมายก็จะปรากฏความเปนธรรมมากข้ึน ทําใหกฎหมายมีการพัฒนายกระดับไปสูระดับท่ี
มีความแนนอนชัดเจน โดยในขณะเดียวกันก็เปดชองใหมีการนําแนวคิดวาดวยความยุติธรรมมา
ปรับปรุงแตงกฎหมายใหมีความยุติธรรมอยูเสมอ ซ่ึงปรากฏออกมาไดในหลายๆ ทาง ไมวาจะเปน
การตีความกฎหมาย การใชดุลพินิจของตุลาการตามความเหมาะสม การใชกฎหมายแบบเทียบเคียง
กับบทกฎหมายท่ีมีลักษณะใกลเคียงกันอยางยิ่ง หรือการใชหลักกฎหมายท่ัวไป เปนตน34  
 
2.3 ความหมายและลักษณะของหลักสุจริต 
 2.3.1 ความหมายของหลักสุจริต 
 คําวา สุจริต เปนคําท่ีมีความกวางและยากที่จะกําหนดหลักเกณฑท่ีแนนอนลงไป 
ใหชัดเจน พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2493 ไดใหความหมายของคําวา สุจริต  
วาหมายความถึง ประพฤติชอบตามคลองธรรม หมายถึง ประพฤติดวยต้ังใจดี ประพฤติซ่ือตรง 
พจนานุกรมฉบับเฉลิมพระเกียรติ พ.ศ. 2535 ใหความหมายวา หมายถึง ความประพฤติชอบ, จริง, 
ซ่ือตรง อันมีความหมายท่ีตรงกันขามกับคําวา ทุจริต ท่ีหมายความถึง ความประพฤติช่ัว คดโกง  
ฉอฉล ไมซ่ือตรง35 คําวา สุจริต เปนคําแปลมาจากภาษาละตินวา bona fides ตรงกับภาษาอังกฤษวา 
good faith ตรงกับภาษาเยอรมันวา  Treu und Glauben แปลวา  ความซ่ือสัตย  และตรงกับ
ภาษาอังกฤษวา good faith แปลเปนไทยไดความหมายโดยรวมวา ความซ่ือสัตย และความ
ไววางใจ36 
 หลักสุจริตตาม Black’s Law Dictionary (18th Edition) ไดอธิบายไววา หมายถึง สภาวะ
ทางจิตใจอันประกอบดวย (1) ความซ่ือสัตยในความเช่ือหรือวัตถุประสงค (2) ความซ่ือตรง 

                                                            
33  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  ก (น. 36-38). เลมเดิม.  
34  นิติปรัชญา  ก (น. 307). เลมเดิม.  
35  กฎหมายแพงหลักทั่วไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 4-14  (น. 64). เลมเดิม.    
36  จาก หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ , โดย  ปรีดี  เกษมทรัพย  ข, 2526, (ม.ป.ป.). 
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ตอหนาท่ีหรือหนี้ของตน (3) ความสอดคลองกับมาตรฐานทางการคาหรือธุรกิจใดๆ อันชอบดวย
เหตุผลในการตอรองกันอยางเปนธรรม (4) การไรซ่ึงเจตนาหลองลวงหรือแสวงหาผลประโยชน
โดยมิชอบ37 
 Black’s Law Dictionary (Six Edition) ไดอธิบายคําวา “good faith” ไววา “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” ซ่ึงหมายความวา “สุจริต” เปนส่ิงท่ีจับตองไมได เปน
นามธรรม ไมมีความหมายเฉพาะทางเทคนิคหรือคําจํากัดความตามบทบัญญัติกฎหมาย แตอยางใด 
ขอบเขตความเช่ือโดยสุจริต ไดแก ส่ิงท่ีไมประสงคมุงรายและไมประสงคท่ีจะไปฉอฉล หลอกลวง
บุคคลใด หรือการไปแสวงหาเอาเปรียบคนอ่ืนเพราะขาดความสํานึก ความสุจริตของแตละบุคคลจึง
เปนความคิดสวนตัวของแตละคน ซ่ึงเปนเร่ืองของสภาพจิตใจของบุคคลนั้น 
 สวนคําวา ทุจริต หรือ Bad Faith เปนคําท่ีตรงกันขามกับคําวา สุจริต มีความหมายท่ี
เกี่ยวของโดยตรงกับการกระทําการอันฉอฉล หรือหลอกลวงโดยมีจุดประสงคใหคนอ่ืนเขาใจผิด 
รวมถึงการละเลยไมเอาใจใส บิดพล้ิวไมปฏิบัติหนาท่ีหรือชําระหนี้ตามสัญญา คําวา ทุจริต เปนคําท่ี
เปนไปในทางไมดี เปนการแสดงออกถึงวัตถุประสงคท่ีไมซ่ือสัตยสุจริต เบ่ียงเบนทางศีลธรรม 
หรือการท่ีไมดําเนินการในทันทีอันเกิดจากความบกพรองโดยสุจริต มีมูลเหตุจูงใจท่ีมีผลประโยชน
เกี่ยวของอันช่ัวราย และเม่ือพิจารณาคําวา ทุจริต ตามคําอธิบายของ Black’s Law Dictionary 
(Fourth Edition) ไดอธิบายไววา “Bad faith, 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 contractual obligation, not prompted 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 operationg with furtive or ill will..” เปนการอธิบายเกี่ยวกับสภาพจิตใจ
ของบุคคล หรือเนนถึงมโนสํานึกของบุคคลเกี่ยวกับความคิด ไตรตรอง วางแผน ดําเนินการ หรือ
กระทําการท่ีไมถูกตองชอบธรรมตามจริยธรรม คุณธรรม เพื่อท่ีจะหลอกลวง ฉอฉล เอาเปรียบ หรือ

                                                            
37 “A state of mind consisting in (1) honesty in believe or purpose (2) faithfulness to one’s duty or 

obligation (3) observance of reasonable commercial standard of fair dealing in a given trade or business, or (4) 
absence of intent to defraud or to seek unconscionable advantage”. 
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คดโกงคนอื่น โดยกระทําการ หรืองดเวนไมกระทําการท่ีจะตองกระทําไมวาจะเปนเจตนาโดยตรง
หรือโดยปริยาย ประกอบดวยมูลเหตุจูงใจหรือไมก็ตาม38 
 ปรีดี เกษมทรัพย อธิบายไววา หลักกฎหมายสุจริตเปนรากฐานของกฎหมายแพงไทย 
ท้ังระบบ มีจุดมุงหมายหรือเจตนารมณในการสรางความเปนธรรมใหแกสังคม โดยนําหลัก
มาตรฐานศีลธรรมทางสังคม มาเปนกลไกควบคุมความประพฤติของบุคคลในสังคมทุกๆ กรณีท่ีจะ
ประพฤติปฏิบัติตอกัน นอกจากนี้การใชสิทธิโดยสุจริตยังเปนมาตรฐานท่ัวไปท่ีกฎหมายบัญญัติไว
ใหเปนเคร่ืองวัดความประพฤติของมนุษยในกรณีตางๆ วาการกระทําเหลานั้นอยูในกรอบท่ีระบบ
กฎหมายนั้นจะสนับสนุนหรือประณามหรือไม มาตรฐานท่ีเปนขอความท่ัวไปนี้เรียกวา ขอความท่ี
มีเนื้อหาไมชัด เปนบทบัญญัติท่ีเรียกวา เปนกฎหมายเพื่อความยุติธรรม อันไมสามารถทําให
ความหมายกระจางแนชัดไวลวงหนาได ตองรอใหขอพิพาทเกิดข้ึนกอน โดยข้ึนอยูกับพฤติการณ
แวดลอมของแตคดี นอกจากนี้ หลักความซ่ือสัตยและความไววางใจเปนหลักการทั่วไปท่ีไมอาจจะ
อธิบายใหชัดเจนกระจางในรายละเอียดไดท้ังหมดเพราะเปนหลักการทางนามธรรมท่ีนับวันมีแตจะ
คล่ีคลายตอไป39 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายวา หลักสุจริตเปนบทกฎหมายยุติธรรม
หมายความวา บทบัญญัติของกฎหมายท่ีทําใหผูพิพากษามีดุลยพินิจบางประการท่ีจะวินิจฉัยคดี 
หรือขอพิพาท โดยใชวิจารณญาณในการตัดสินคดีความไปตามขอเท็จจริงเฉพาะเปนกรณีๆ ไป  
เพื่อจะไดมีคําวินิจฉัยตามเจตนจํานงท่ีดี เพื่อใหเกิดความยุติธรรม40 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ไดใหความเห็นอีกวา จุดมุงหมายท่ีแทจริงของหลัก
สุจริต คือ ความยุติธรรมภายในหรือความยุติธรรมตามเน้ือเร่ือง ซ่ึงจะเรียกรองใหมีการวางขอบังคับ
ของกฎหมาย และวินิจฉัยคดีใหเปนไปตามมาตรฐานแหงความยุติธรรมตามกฎหมายท่ีบังคับใชอยู 
จึงเปนหนาท่ีของผูใชกฎหมายท่ีจะตองวินิจฉัยคดีใหเปนไปตามหลักความเปนธรรม หลักคุณธรรม 
หลักความซ่ือสัตยและความไววางใจ เพราะความยุติธรรมที่แทจริงนับวามีความสําคัญยิ่งกวา
บทบัญญัติในขอกฎหมายเสียอีก เพราะกฎหมายบางกรณีอาจไมจําเปนตองยุติธรรมเสมอไปก็ได41 

                                                            
38  กฎหมายแพงหลักทั่วไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 4-14  (น. 64-66). เลมเดิม.  
39 แหลงเดิม. (น. 70). 
40 หยุด  แสงอุทัย.  (2538).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป  (น. 83)  (อางถึงใน  ประสิทธิ์   

โฆวิไลกูล.  (2554).  กฎหมายแพงหลักทั่วไป : คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14.  น. 69). 
41 หยุด  แสงอุทัย.  (2538).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (น. 102)  (อางถึงใน  ประสิทธิ์   

โฆวิไลกูล.  (2554). กฎหมายแพงหลักทั่วไป : คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14. น. 79). 
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 ดร.กิตติศักดิ์  ปรกติ มีความเห็นวา หลักสุจริตเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีระบบกฎหมาย
ปจจุบันยอมรับ และแมวาจะไมมีบทบัญญัติเชนนี้ไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
นักกฎหมายก็อางความสุจริตท่ีแฝงอยูในบทบัญญัติตางๆ ได42 
 ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล อธิบายวา หลักสุจริตเปนกฎหมายยุติธรรมท่ียิ่งใหญของกฎหมาย
โรมัน และยังเปนรากฐานของกฎหมายแพง หลักสุจริตจะมีลักษณะท่ีเปนนามธรรม กวางขวาง  
ไมอาจกําหนดความหมายท่ีชัดเจนแนนอนได กฎหมายไดมอบอํานาจใหผูพิพากษาใชดุลพินิจใน
การพิจารณาคดีโดยอาศัยหลักความเปนธรรม ความซ่ือสัตยของบุคคลมาบังคับใชใหเหมาะสม 
กับพฤติการณหรือขอเท็จจริงในแตละคดีๆ ไป เพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอยและใหสังคม 
เกิดความสงบสุข หลักสุจริตจึงมีความศักดิ์สิทธ์ิ ท้ังยังสามารถนําไปใชในกฎหมายอ่ืนนอกจาก
กฎหมายแพงไดอีกดวย43 
 อริสโตเติลเห็นวา หลักสุจริตท่ีกอใหเกิดความยุติธรรม เปนส่ิงท่ีอยูภายในความรูสึก 
หรือภายในจิตใจของมนุษยแตและบุคคล แตกตางกันไป ความยุติธรรมตามหลักสุจริตจะมีลักษณะ
กวางๆ และคลุมเครือ โดยบางกรณีการใชกฎหมายในการปกครองอาจจะเกิดความไมเปนธรรมข้ึน 
อันเนื่องมาจากลักษณะของกฎหมายท่ีเปนหลักเกณฑท่ัวไป การนําเอากฎหมายมาปรับใชเพื่อ
วินิจฉัยปญหาแตละกรณีอาจมีปญหาได ดังนั้น เม่ือบทบัญญัติของกฎหมายเกิดปญหาความไมเปน
ธรรม ตัวกฎหมายเองยอมเห็นชอบใหมีการนําเอาหลักความเปนธรรมมาปรับแตงตัวบทกฎหมาย
ใหมีความชอบดวยเหตุผลและเปนธรรมได ซ่ึงผูท่ีจะวินิจฉัยเพ่ือใหไดมาซ่ึงความยุติธรรมก็คือ 
ผูพิพากษานั่นเอง44 
 2.3.2  ลักษณะของหลักสุจริต 
 หลักสุจริตเปนหลักท่ีไมมีความชัดเจน ยากแกการทําความเขาใจ การท่ีจะเขาใจถึง
ความหมายของหลักสุจริตจึงจําตองพิจารณาถึงลักษณะของหลักสุจริตโดยแยกพิจารณาได ดังนี้ 
 1) หลักสุจริตมีลักษณะเปนบทบังคับ 
 หลักสุจริตมีฐานะเปนกฎหมายที่มีลักษณะเปนบทบังคับ คูสัญญาท้ังสองฝายไมอาจท่ี
ตกลงหรือยินยอมกันวาจะหลีกเล่ียงไมนําหลักสุจริตมาใชบังคับ หรือจะตกลงยินยอมกันใหเปน
อยางอ่ืนแตกตางจากท่ีบัญญัติหรือจะตกลงเพื่อยกเวนกฎหมายหาไดไม กลาวคือ คูสัญญาจะ
หลีกเล่ียงหรือใชวิธีการใดๆ โดยไมคํานึงถึงหลักความยุติธรรม ความซ่ือสัตย สุจริตไมได หากมี

                                                            
42  จาก ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบ Civil Law และ common Law, โดย กิตติศักด์ิ ปรกติ 

ข, (2537, มกราคม-กุมภาพันธ), ดุลพาห.  น. 63. 
43 กฎหมายแพงหลักทั่วไป : คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14 (น. 71). เลมเดิม.   
44 แหลงเดิม. (น. 78). 
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การตกลงยินยอมใหมีการหลีกเล่ียงไมนําหลักสุจริตมาใชบังคับในระหวางคูสัญญาดังกลาวแลว  
ถือวาขอตกลงหรือคํายินยอมนั้นขัดตอความสงบเรียบรอยของสังคม และขอตกลงนั้นยอมเปน
โมฆะ45เชน ตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 48546 ท่ีกําหนดวา 
ขอตกลงยกเวนความรับผิดในสัญญาซ้ือขายไมอาจคุมความรับผิดในผลของการอันผูขายได 
กระทําเอง หรือจากขอความจริงท่ีผูขายรูแลวปกปด หรือตามมาตรา 48447 ท่ีกําหนดวา ขอยกเวน 
ความรับผิดเพื่อชํารุดบกพรองหรือรอนสิทธิถาไมตกลงกันโดยแจงชัด ก็ไมคุมผูขายจากการคืนเงิน
ตามราคา มาตรา 62548 กําหนดวา ขอสัญญายกเวนความรับผิดในสัญญารับขนของ มาตรา 63949 
เร่ืองสัญญารับขนคนโดยสาร และมาตรา 67750 กําหนดวา สัญญารับฝากของเจาสํานักโรงแรม 
หากไมไดตกลงกันไวโดยแจงชัดยอมตกเปนโมฆะ เปนตน  
 2) หลักสุจริตมีลักษณะเปนบทยุติธรรม 
 เนื่องจากหลักสุจริตเปนรากฐานอันสําคัญของระบบกฎหมายแพง เปนหลักท่ีมี
ความสําคัญอยางยิ่งเทียบเคียงคูกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยกฎหมายไดมอบอํานาจให 
ผูพิพากษามีอิสระในการใชดุลพินิจสําหรับตีความเพื่อตัดสินคดี โดยใหผูพิพากษานําเอาหลัก 

                                                            
45  แหลงเดิม. (น. 79). 
46  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 485 ขอสัญญาวาจะไมตองรับผิดน้ัน ไมอาจคุมความรับผิดของผูขายในผลของการอันผูขายได

กระทําไปเอง หรือผลแหงขอความจริงอันผูขายไดรูอยูและปกปดเสีย 
47  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 484 ขอสัญญาวาจะไมตองรับผิดน้ัน ยอมไมคุมผูขาย ใหพนจากการตองสงเงินคืนตามราคา 

เวนแตจะไดระบุไวเปนอยางอื่น 
48 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 625 ใบรับ ใบตราสง หรือเอกสารอื่น ๆ ทํานองนั้นก็ดี ซึ่งผูขนสงออกใหแกผูสงน้ัน ถามี

ขอความยกเวนหรือจํากัดความรับ ผิดของผูขนสงประการใด ทานวาความน้ันเปนโมฆะ เวนแตผูสงจะไดแสดง
ความตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเชนวาน้ัน 

49  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 639 ต๋ัว ใบรับ หรือเอกสารอื่นทํานองเชนวาน้ี อันผูขนสงไดสงมอบแกคนโดยสารน้ัน หากมี

ขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขนสงอยางใด ๆ ทานวาขอความน้ันเปนโมฆะ เวนแตคนโดยสารจะได
ตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดชอบ 

50  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 677 ถามีคําแจงความปดไวในโรงแรม โฮเต็ล หรือสถานที่อื่นทํานองเชนวาน้ี เปนขอความ

ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของเจาสํานักไซร ทานวาความน้ันเปนโมฆะ เวนแตคนเดินทาง หรือแขกอาศัยจะได
ตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดด่ังวาน้ัน 
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ความยุติธรรม จริยธรรม เขามาปรับใชกับการวินิจฉัยคดี เพ่ือใหการระงับขอพิพาทระหวางคูกรณี
เปนไปดวยความยุติธรรม51 
 ลักษณะการเปนบทยุติธรรมของหลักสุจริตไมไดมีการกําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบหรือผลทางกฎหมายไวอยางแนชัด การใชและตีความกฎหมายเจึงจําเปนตองใช
ดุลพินิจมาประกอบเพื่อเสริมเนื้อความของกฎหมายใหสมบูรณและใหเหมาะสมกับพฤติการณ 
แหงคดี ตรงกันขามกับกฎหมายเครงครัดท่ีมีการกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบและผลทาง
กฎหมายเอาไวอยางชัดเจนแลว ผูใชหรือตีความกฎหมายไมอาจใชดุลพินิจเสริมแตงหรือเพิ่มเติม
เนื้อหาของบทบัญญัติได ทําไดเพียงแตตีความหรือใชกฎหมายน้ันตามบทบัญญัติท่ีไดบัญญัติ 
ไวแลวเทานั้น52 
 เดิมประเทศทางยุโรปหลังจากมีการจัดทําประมวลกฎหมายมีแนวคิดวาศาล 
มีหนาท่ีในการปรับใชกฎหมายเทานั้น ไมมีหนาท่ีสรางกฎหมาย ซ่ึงแนวคิดดังกลาวอาจไมถูกตอง
มากนักเพราะทําในการปรับใชกฎหมาย ศาลยอมตองตีความ อุดชองวาง หรือแกไขหลักกฎหมาย 
ที่เปนนามธรรมในประมวลกฎหมายเพ่ือใหไดผลการวินิจฉัยท่ีตองการ และศาลมักอางหลักสุจริต
เปนฐานในการวางหลักใหมท่ีไมตั้งอยูบนพื้นฐานของบทบัญญัติกฎหมายอ่ืนใดในประมวล
กฎหมาย  จึงมีทัศนะใหมวาศาลไมเพียงแตมีหนาท่ีปรับใชกฎหมาย  แตมีหนาท่ีตองสราง 
หลักกฎหมายดวย หลักสุจริตจึงมีความสําคัญและเสริมสรางความเช่ือม่ันวาศาลสามารถสรางหลัก
กฎหมายใหมๆ ได หรือเราอาจกลาวไดวาศาลจะสรางกฎหมายใหมผานหลักสุจริตนั่นเอง53 
 นอกจากเปนหลักสําคัญของบทกฎหมายยุติธรรม หลักสุจริตยังแทรกซึมอยูใน 
บทกฎหมายและนิติสัมพันธอ่ืน เห็นไดจากถอยคําท่ีใชในมาตรา 5 คําวา “...โดยสุจริต” นั้น  
เปนถอยคําท่ีมีความหมายกวาง ยืดหยุน เปนนามธรรม และเปดชองใหมีการใชเหตุผลในการช่ัง
น้ําหนักประโยชนไดเสียเพื่อประกอบการพิจารณาไดเสมอ ผูพิพากษาจึงสามารถนํามาปรับใช 
ในการวินิจฉัยคดีไดอยางกวางขวาง ไมวาจะเปนการใหคุณ หรือใหความคุมครองแกคูกรณีก็ตาม 
แตถึงอยางไร การนําหลักสุจริตมาใชไมใชเปนการวางหลักกฎหมายข้ึนมาใหม แตเปนหลักท่ีใช
เพ่ือชวยแสดงหลักการหรือหลักกฎหมายเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งท่ีมีอยูแลวแตไมชัดเจนเพราะถูกบดบัง 
จากถอยคําหรือรูปแบบของกฎหมายใหเห็นชัดหรือเขาใจไดชัดยิ่งข้ึน เปนหลักท่ีใชขยายความ 

                                                            
51 กฎหมายแพงหลักทั่วไป : คําอธบิายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14  (น. 79). เลมเดิม. 
52  จาก การใชหลักสุจริตในการตีความสัญญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 11), โดย   

ภารวีร กษิตินนท, 2550, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.    
53 Martijn  Hesselink. Toward a European Civil Code. p. 300,308 (อางถึงใน  อภิชาติ  คงชาตรี.  

(2545). หลักการตีความสัญญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 92), กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย).    
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เสริม หรือแกไขขอบกพรองของกฎเกณฑทางกฎหมายใหสมบูรณหรือใหสอดคลองกับหลักความ
มีเหตุผลและความเปนธรรมมากข้ึน ยกตัวอยางเชน กรณีแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกัน แมนิติกรรม
จะตกเปนโมฆะ คูกรณีก็ไมอาจอางโมฆะกรรมข้ึนตอสูบุคคลภายนอกนั้นได ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 155 วรรคหนึ่ง54 ดังเชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1198/2492 ท่ีมีขอเท็จจริงวา เถา
แกในการสูขอหญิงใหบิดาเจาบาวและเจาบาวยืมแหวนไปหมั้นหญิงเจาสาว โดยฝายหญิงและบิดา
มารดาหญิงไมรูเร่ืองดวย หลังจากหม้ันและสมรสกันแลว เถาแกผูเปนเจาของแหวนจะขอแหวนคืน
โดยอางแตเพียงวาแหวนนั้นใหเจาบาวและบิดาเจาบาวยืมไป กรรมสิทธ์ิยังเปนของตน และอางวา
ฝายหญิงแมสุจริตก็ไมเสียหายเพราะไดทรัพยไปโดยเสนหา จึงไมเปนบุคคลภายนอกผูสุจริตและ
ตองเสียหายท่ีกฎหมายคุมครอง ขออางเชนนี้ศาลพิพากษาวาขัดตอหลักสุจริต และพิพากษาใหของ
หม้ันตกเปนของหญิง จากตัวอยางท่ีกลาวมานี้เปนตัวอยางของกรณีท่ีบุคคลควรตองรับภาระ หรือ
ผลราย หรือจะไมไดรับความคุมครอง หากบุคคลผูนั้นไดกระทําการไปในพฤติการณท่ีเขาเองควร
จะตองรับผิดชอบ เชน การละเลยไมใชสิทธิของตนเอง หรือทําการอยางใดอยางหน่ึงไปโดยยอม
เส่ียงเขารับผลราย หรือเพราะโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือไมรูถึงเหตุเส่ือมสิทธิหรือ
ผลรายที่อาจจะเกิดข้ึนแกตนเพราะความประมาทเลินเลออยางรายแรงน้ัน ซ่ึงจะเห็นวากรณีท่ีกลาว
มา บุคคลอาจจะตองรับภาระบางประการ ท้ังท่ีเขาไมมีความผิด เพียงแตเขาอยูในฐานะที่ไมควร
ไดรับความคุมครองในการอางขอบกพรองของตนไปในทางท่ีขัดตอความสุจริต หลักสุจริตจึงอาจ
เปนไดท้ังบทกฎหมายยุติธรรมหรือเปนบทบังคับ ข้ึนอยูกับการช่ังน้ําหนักของประโยชนและกรณี
การไดเสียในเฉพาะเร่ือง ๆ นั้น หลักสุจริตจึงเปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน ดังท่ีคําพิพากษาฎีกาท่ี 4016-4020/2526 ไดวินิจฉัยวา ปญหาเร่ืองการใชสิทธิโดยสุจริต
เปนปญหาเร่ืองอํานาจฟอง ซ่ึงเปนปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน 
และถึงแมคูกรณีมิไดยกข้ึนตอสูหรือกลาวอางในคดี ศาลยอมหยิบยกข้ึนมาพิจารณาไดเองตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 (5)55 
 3)  หลักสุจริตมีลักษณะเปนบทท่ัวไป 
 ตามท่ีไดกลาวมาแลววา หลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปท่ีสามารถนําไปปรับใชไดท่ัวท้ัง 
ระบบกฎหมายทุกแขนง ไมวาจะเปนกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน ซ่ึงถากรณีใดมีบท
กฎหมายพิเศษท่ีตองปรับใช กฎหมายพิเศษยอมมากอนกฎหมายท่ัวไป แตเม่ือไมมีบทเฉพาะหรือ

                                                            
54  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 155 วรรคหน่ึง การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหน่ึงเปนโมฆะ แตจะยกขึ้นเปน

ขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงน้ันมิได 
55  ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบ Civil Law และ common Law (น. 72-75). ก เลมเดิม. 
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บทพิเศษจะปรับใชแลวจึงจะหันมาปรับใชหลักสุจริต อาจกลาวไดวา หลักสุจริตในมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะนํามาปรับใชไดในฐานะเปนท่ีพึ่งสุดทาย แตการใชสิทธิ การ
ชําระหนี้ หรือการปฏิบัติหนาท่ีตามบทกฎหมายอันเกิดจากสัญญาท่ีกอต้ังข้ึนตามกฎหมาย 
พิเศษนั้นๆ จะตองชอบดวยหลักสุจริตดวย หากไมชอบดวยหลักสุจริตยอมไมอาจเรียกไดวาเปน
กรณีท่ีตองดวยกฎหมายพิเศษน้ันๆ และตองหันมาพิจารณาตามจารีตประเพณีหรือโดยเทียบเคียง 
บทกฎหมายใกลเคียง หากไมมีก็ตองปรับใชหลักสุจริตในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายท่ัวไป การใชสิทธิ 
การชําระหนี้ หรือการปฏิบัติหนาท่ีตองตกอยูภายใตกรอบของหลักสุจริตอยูดี ซ่ึงการฝาฝนตอ 
หลักสุจริตถือวาเปนการฝาฝนหรือตองหามตามกฎหมายดวย ตัวอยางเชน มีเจาของรานรานหนึ่งได
ทําการจางชางเขียนเคร่ืองหมายการคารานตัวเองไวแลวแตยังไมไดนําไปใช ตอมาผูจัดการของ 
รานนั้นไดออกไปต้ังรานของตนเอง แลวนําเคร่ืองหมายการคาดังกลาวไปใช ดังนั้น แมผูจัดการราน
ท่ีออกไปต้ังรานใหมจะใชเคร่ืองหมายการคากอนเจาของรานท่ีจางชางเขียนไวแลวก็ตาม แตการใช
เคร่ืองหมายการคานั้นยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ไมอาจอางการใชยันเจาของรานซ่ึงไดใช
เคร่ืองหมายการคาและไดจดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแลวได แมเจาของรานจะใชและจดทะเบียน
เคร่ืองหมายการคานั้นภายหลังแลวก็ตาม จากตัวอยางนี้แมหลักการคุมครองเคร่ืองหมายการคา 
จะคุมครองสิทธิของผูใชเคร่ืองหมายการคานั้นมากอนตามหลักมากอนไดกอน แตในเม่ือผูใชสิทธิ
กอนนั้นใชสิทธิโดยฝาฝนความซ่ือสัตยและไววางใจ ท้ังท่ีตนเคยเปนผูจัดการรานท่ีเจาของราน 
จางชางเขียนเคร่ืองหมายการคานั้นไวกอนแลว การใชสิทธิเชนนี้ยอมไมสุจริต และยอมไมไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายวาดวยเคร่ืองหมายการคา เจาของรานยอมมีสิทธิในเครื่องหมายการคา
นั้นดีกวา กรณีเดียวกันนี้แมไมนําไปใชแตนําเคร่ืองหมายการคานั้นไปดัดแปลงและจดทะเบียนใช
กับสินคาประเภทอื่น ถาเคร่ืองหมายการคานั้นมีลักษณะคลายกันก็ยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต
เชนกัน และเม่ือหลักสุจริตมีลักษณะเปนหลักท่ัวไป ทําใหเนื้อหาของหลักสุจริตไมตายตัว ดังนั้น 
จําเปนตองพิเคราะหพฤติการณแวดลอมและช่ังน้ําหนักประโยชนไดเสียอยางรอบคอบเสียกอนท่ีจะ
วินิจฉัยวาพฤติกรรมใดสอดคลองหรือขัดกับหลักสุจริต โดยการวินิจฉัยขอพิพาท ผูพิพากษาจะตอง
อาศัยเกณฑมาตรฐานความประพฤติท่ีแนนอนท่ีมีอยูหรือเปนท่ีรับรูกันอยูแลว เปนแนวทางในการ
วินิจฉัยปญหาเร่ืองนั้น มิใชอาศัยเพียงแตความรูสึกสวนตัวหรืออาศัยแตเพียงดุลพินิจเพื่อ 
ความเปนธรรมเปนเกณฑในการวินิจฉัยเทานั้น56 
  4)  หลักสุจริตมีลักษณะเนื้อความไมชัดแจง 
 หลักสุจริตใชเปนเคร่ืองวัดความประพฤติของมนุษยในกรณีตางๆ วา การกระทํา
เหลานั้นอยูในกรอบท่ีระบบกฎหมายจะสนับสนุนหรือประนามหรือไม ซ่ึงมาตรฐานหรือเครื่องช้ีวัด
                                                            

56  แหลงเดิม. (น. 75-89). 
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ท่ีวานี้เปนขอความทั่วไปที่มีลักษณะท่ีมีเนื้อความไมชัดแจง และในการตีความตัวบทกฎหมาย 
ผูตีความจะตองใชวิจารณญาณและดุลพินิจพิเคราะหขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของทุกประการ รวมถึงตอง
ช่ังน้ําหนักใหถองแทเสียกอนวามีความหมายเชนไร เพื่อใหถูกตองเหมาะสมกับเร่ืองหรือปญหา 
ขอพิพาทที่กําลังพิจารณา ท้ังนี้ ความหมายของคําวาสุจริตมีความหมายท่ีกวางมาก ข้ึนอยูกับ
พฤติการณแวดลอมของแตละกรณีๆ ไป57 
 5)  หลักสุจริตมีลักษณะเปนบทครอบจักรวาล 
 บทบัญญัติท่ีเปนแมบทหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปที่นํามาใชไดกับทุกเร่ือง ในประเทศ
เยอรมันเปนประเทศแรกท่ีบัญญัติรับรองหลักสุจริต ถือวาหลักสุจริตเปนบทครอบจักรวาล58  
ซ่ึงลักษณะของหลักสุจริตท่ีเปนบทครอบจักรวาลน้ี จะมีลักษณะท่ีวาเร่ืองใดท่ีมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
เร่ืองนั้นอยูแลว หลักสุจริตก็ยังสามารถใชเปนมาตรฐานเพ่ือช้ีวาการกระทําตามบทบัญญัติของ
กฎหมายนั้นไดกระทําขัดตอหลักความซ่ือสัตยหรือความไววางใจหรือไม59 
 
2.4  บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต 
 เนื่องจากหลักสุจริตมีลักษณะท่ีเปนนามธรรม ยากท่ีจะอธิบายใหชัดแจงได การนําหลัก
สุจริตมาปรับใชใหเปนรูปธรรม จําตองศึกษาถึงบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตท่ีมีการคล่ีคลาย
ออกมาในทางรูปธรรมแลว โดยหลักสุจริตมีบทบาทหนาท่ี ดังน้ี 
 2.4.1 ใชเสริมเนื้อหาหรืออุดชองวางของกฎหมายหรือสัญญาใหสมบูรณข้ึน 
 ในกรณีท่ีสัญญามิไดกําหนดขอสัญญาเกี่ยวกับกรณีท่ีเปนปญหาไว ชองวางของสัญญา
นั้นจําตองถูกอุดโดยการตีความไปในทางเสริมเนื้อหาหรืออุดชองวางนั้น60 ดังเชนหนาท่ีระหวาง
คูสัญญา หรือเจาหนี้กับลูกหนี้ ท่ีแมในกฎหมายหรือภายในสัญญามิไดมีการกําหนดหนาท่ีในการ
ปฏิบัติตามกฎหมายหรือตามสัญญาตอกันไว แตศาลสามารถตีความวาคูสัญญาท้ังสองฝายจะมี
หนาท่ีได ซ่ึงหนาท่ีดังกลาวเรียก หนาท่ีขางเคียง ตัวอยางเชน ในคดีหนึ่งภายหลังจากสัญญาเชาบาน
ไดส้ินสุดลงเนื่องจากครบกําหนดอายุสัญญา ผูเชากอนท่ีจะยายออกไปไดติดประกาศบอกท่ีอยูใหม

                                                            
57 หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ  ข  เลมเดิม. 
58 การใชสิทธิโดยสุจริต  (น. 22). เลมเดิม.    
59 หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ ข  เลมเดิม. 
60 Martijn  Hesselink.  Toward a European Civi  Code. p. 294 (อางถึงใน อภิชาต  คงชาตรี.  (2545).  

หลักการตีความสัญญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 98), กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย) 
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ของตนไวหนาบานเชาเพื่อแจงใหแกผูท่ีอาจมาติดตอตนไดทราบวาตนไดยายออกไปอยูท่ีใหมแลว 
แตผูใหเชาซ่ึงเปนเจาของบานเชากลับฉีกประกาศท่ีติดไวหนาบานน้ันเสีย เม่ือขอพิพาทดังกลาวข้ึน
สูศาล ศาลวินิจฉัยชี้ขาดวา แมตามกฎหมายหรือสัญญาจะมิไดมีขอกําหนดเก่ียวกับกรณีดังกลาวไว 
แตผูใหเชาถือวามีหนาท่ีขางเคียง ท่ีเกิดข้ึนจากพฤติการณ และจะตองยอมใหผูเชาเดิมตองปด
ประกาศเชนวานั้น การฉีกประกาศออกไปเชนนี้ถือวาผูใหเชาประพฤติฝาฝนตอหลักความซ่ือสัตย
และความไววางใจอันมีแกกันระหวางผูเชาและผูใหเชา61 
 หนาท่ีขางเคียงหรือเพ่ิมเติมแยกยอยออกไปไดหลายกรณี ไดแก  
 1)  หนาท่ีท่ีจะตองซ่ือสัตย หมายความวา หนาท่ีปฏิบัติตามสัญญาอยางตรงไปตรงมา
เพื่อคุมครองประโยชนท่ีคาดหมายไดของคูสัญญาอีกฝายหน่ึง โดยคูสัญญามีหนาท่ีตองคุมครองให
สามารถปฏิบัติการชําระหนี้ได หรือตองทําใหแนนอนวาคูสัญญาอีกฝายจะยังไดรับประโยชนท่ี
คาดหมายไวตามสัญญา62 
  2)  หนาท่ีใชความระมัดระวังแกชีวิต รางกายหรือทรัพยสินของคูสัญญาอีกฝาย 
หมายความวา คูสัญญาตองใชความระมัดระวังมิใหคูสัญญาอีกฝายหรือทรัพยสินของอีกฝายเสียหาย
ในระหวางปฏิบัติการชําระหนี้ โดยมีหนาท่ีตองปกปองคุมครองประโยชนของคูกรณีในเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับการใชสิทธิหรือปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญานั้น ท้ังกอน ระหวาง หรือหลังท่ีสัญญาน้ัน
ส้ินสุดแลว63 
  3)  หนาท่ีใหความรวมมือ ชวยเหลือซ่ึงกันและกัน หมายความวา คูสัญญามีหนาท่ี
ขางเคียงหรือเพิ่มเติมท่ีจะตองใหความรวมมือ ชวยเหลือซ่ึงกันและกัน เพ่ือใหบรรลุผลวัตุประสงค 
ตามสัญญา ยิ่งหากความรวมมือของฝายหนึ่งจําเปนแกอีกฝายหน่ึง ซ่ึงหากคูสัญญาไมใหความ
รวมมือตองถือวาไมปฏิบัติผิดหนาท่ีขางเคียงหรือเพ่ิมเติมตามสัญญา64 
  4)  หนาท่ีแนะนํา เปดเผย หรือแจงเตือนขอมูลหรือขอเท็จจริงท่ีสําคัญใหอีกฝายทราบ 
หมายความวา คูสัญญามีหนาท่ีแนะนําอีกฝายหนึ่ง หรือใหขอมูลท่ีอยูในความครอบครองของตน 
หรือขอมูลท่ีตนงายแกการเขาถึง หรือตองอาศัยความรูความเช่ียวชาญของตน และขอมูลนี้จําเปน

                                                            
61 หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ  ข  เลมเดิม. 
62 จาก หลักการตีความสัญญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น.98-99), โดย อภิชาติ  คงชาตรี, 

2545, กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.    
63 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 91-92). ก  เลมเดิม.     
64 หลักการตีความสัญญา  (น. 110). เลมเดิม.  
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ใหแกอีกฝายหน่ึง เชน เคร่ืองซักผาเกิดการชํารุดบกพรองภายหลังสงมอบ ผูซ้ือตองการใหพอคา
ซอมแซมหรือเปล่ียนเคร่ืองใหม แตสัญญามิไดกําหนดกรณีดังกลาวไว ดังนั้น เม่ือเคร่ืองซักผามิได
ชํารุดบกพรองในตัวของมันเอง หากแตผูขายละเลยไมแจงขอมูลท่ีจําเปนในการติดต้ัง การใช  
และการบํารุงรักษา ถือวาฝายนั้นฝาฝนหนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติมในการแนะนํา เปดเผย หรือ 
แจงเตือนใหอีกฝายทราบ65 นอกจากนี้หากคูกรณีฝายใดเปนผูมีความนาเช่ือถือหรือไดรับความ
ไววางใจเปนพิเศษวามีความรูความชํานาญในสาระอันเปนสําคัญของสัญญาน้ัน คูสัญญาฝายนั้น
ยอมมีหนาท่ีแนะนํา เปดเผย หรือแจงขอมูลนั้นๆ ดวย เชน ธนาคารมีหนาท่ีอธิบายหรือทําความ
เขาใจแกลูกคาของตน66 
 2.4.2  ใชแกไขเนื้อหาในสัญญาใหสอดคลองกับพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไป 
 การใชหลักสุจริตในการปรับแกเนื้อหาแหงสิทธิหนาท่ีของคูสัญญาในกรณีท่ีเกิด
พฤติการณเปล่ียนแปลงไปถึงข้ันกระทบตอรากฐานแหงสัญญา เปนกรณีท่ีเกิดเหตุการณท่ีไมอาจ
คาดเห็นไดและเปล่ียนแปลงสถานะท่ีเปนอยูในขณะทําสัญญาไปอยางมาก จึงจําเปนตองแกไข
เนื้อหาสัญญาแตเดิมใหสอดคลองกับขอเท็จจริงในปจจุบัน ตัวอยางเชน ในชวงหลังสงครามโลก
คร้ังท่ี 1 เศรษฐกิจของเยอรมันตกตํ่าอยางหนัก สภาวะเงินเฟอพุงข้ึนสูง เหรียญทองคํา 1 มารก
เยอรมันมีมูลคาแลกเปล่ียนเปนธนบัตรมูลคา 52,200 ลานมารก บานเมืองสับสนวุนวาย ศาลสูง
เยอรมันจึงตองตัดสินคดีตามคําพิพากษา RGZ 107,78 ในวันท่ี 28 พฤศจิกายน 1923 คดีมีขอเท็จจริงวา 
ผูกูไดตกลงกู เงินจากผูใหกู  จํานวน  13,000 มารก  โดยจํานองท่ีดินไว เปนประกัน  ตอมา  
เม่ือสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ส้ินสุดลง คาเงินของเยอรมันไดตกลงไปอยางมากถาเทียบกับกอนสงคราม 
ผูกูจึงนําเงินตามจํานวนท่ี 13,000 ลานมารก พรอมดอกเบ้ียไปชําระใหแกผูใหกู แตผูใหกูปฏิเสธ  
โดยอางวา คาเงินตกลงมากแลว และหากยอมรับชําระหนี้ มูลคาของเงินท่ีไดไวจะตํ่ากวามูลคาใน
เวลาท่ีใหกูหลายลานเทา ผูใหกูจึงเรียกใหผูกูนําเงินมาชําระหนี้ใหเทียบเทามูลคาเดิมในเวลาที่กู  
ผูกูเห็นวา สัญญาท่ีมีการกําหนดจํานวนหนี้เงินกันไวอยางชัดแจงแลว ตนจึงควรท่ีจะชําระหนี้ตาม
อัตราท่ีเปนหนี้ตามสัญญานั้น จึงนําเงินจํานวน 13,000 มารก พรอมดอกเบ้ียไปวาง ณ สํานักงานวาง
ทรัพย และฟองใหจดทะเบียนปลดจํานอง ศาลตนและศาลอุทธรณมีคําวินิจฉัยตามฟองของผูกู  
แตศาลฎีกาไดพิพากษากลับโดยนํามาตรา 242 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ท่ีกําหนดให

                                                            
65 Hein  Kotz. Towards a European Civil Code. p. 280. (อางถึงใน อภิชาต  คงชาตรี.  (2545).   

หลักการตีความสัญญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 113), กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย).    
66 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 92) ก เลมเดิม.    
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ลูกหนี้มีหนาท่ีตองชําระหนี้โดยใหสอดคลองกับหลักสุจริตมาปรับใช โดยใหปรับจํานวนเงินท่ีตอง
ชําระหนี้กันเสียใหมใหเหมาะสมกับมูลคาเงินท่ีเปล่ียนแปลงไป67 
 2.4.3 ใชควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
 การใชหลักสุจริตในกรณีนี้เปนการใชหลักสุจริตในฐานะท่ีเปนเคร่ืองกีดกันมิให 
อางสิทธิในทางท่ีผิด อาจมีไดหลายกรณี เชน หามใชสิทธิตามอําเภอใจโดยปราศจากเหตุผลท่ีจะ
ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หามใชสิทธิไปในทางท่ีจะเสียหายแกผูอ่ืน หามใชสิทธิกระทํา
การไปในทางฝาฝนความเช่ือถืออันเกิดจากพฤติกรรมกอน ๆ ของตน ซ่ึงเปนหลักคลายกับกฎหมาย 
ปดปากของอังกฤษ แตหลักสุจริตจะมีลักษณะท่ีกวางกวา68 
 2.4.4 ใชตีความขอสัญญาทางธุรกิจ 
 กฎหมายตางๆ ไดพยายามตีความขอความสัญญาทางธุรกิจ หรือขอสัญญาสําเร็จรูป 
อยางเครงครัด ซ่ึงหลักสุจริตถือวามีบทบาทในการตีความสัญญาดังกลาว โดยจะตองตีความโดย
พิเคราะหถึงหลักความเปนธรรม69 
 2.4.5 ใชตีความเจตนา 
 หลักสุจริตจะเขามามีบทบาทในการตีความสัญญาท่ีครอบคลุมเพื่อคนหาเจตนาของ
บุคคล กลาวคือ เม่ือไมอาจคนหาเจตนารวมกันของคูสัญญาท่ีแทจริงได ไมวาเพราะไมอาจพิสูจน
เจตนาท่ีแทจริงได หรือคูสัญญาเขาใจความหมายของขอตกลงตางกัน ก็จําตองถือเอาตามความ
เขาใจของวิญูชนมาเปนเกณฑในการคนหาเจตนาของคูสัญญา70 

 

                                                            
67  แหลงเดิม. (น. 40-41). 
68  แหลงเดิม. (น. 93). 
69  หลักการตีความสัญญา  (น. 125). เลมเดิม. 
70  แหลงเดิม. (น. 97). 
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บทที่ 3 
แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

 
 ในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองท่ีกอใหเกิดนิติสัมพันธทางกฎหมายกับประชาชน 
นอกจากการใชอํานาจของฝายปกครองอันไดแก การออกกฎ คําส่ัง แลว ฝายปกครองอาจใช 
การดําเนินการอยางหนึ่ง ซ่ึงเปนการสรางความสัมพันธทางกฎหมายกับประชาชนท่ีเรียกวา สัญญา 
ทางปกครอง เขามาใชเพื่อใหการดําเนินการเชนวานั้นใหบรรลุวัตถุประสงค โดยฝายปกครองกับ
เอกชนอาจเขาทําสัญญากันในกิจกรรมหลากหลายประเภท เชน สัญญาจางกอสรางส่ิงปลูกสราง 
อาคาร ถนน สัญญาจัดซ้ือวัสดุอุปกรณตางๆ สัญญาสัมปทาน เปนตน โดยในตางประเทศ ไดแก 
ประเทศฝร่ังเศส และประเทศเยอรมัน ไดมีการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมา
อยางชานานและเปนระบบ มีการจําแนกหลักเกณฑพิเศษเพ่ือใชสําหรับพิจารณาวาสัญญาใดเปน
สัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน ซ่ึงประเทศไทยก็มีการนําหลักเกณฑของ
ประเทศเหลานั้นมาพัฒนาจนถึงปจจุบัน ดังนั้น จึงสมควรท่ีจะศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีในเร่ือง
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศ เพื่อเขาใจถึงพัฒนาการในเร่ืองสัญญาทางปกครอง 
ของไทยท่ีผานมาจนถึงปจจุบัน 

 
3.1  แนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีแตกตางจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน การทําสัญญา
ระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกันนั้น ตั้งอยูบนพื้นฐานท่ีวาคูสัญญาท้ังสองฝายมีความเสมอภาค 
เทาเทียมกัน ซ่ึงในความหมายของความเสมอภาคนี้ ไดแก คูสัญญาท้ังสองฝายสามารถกําหนด 
ขอสัญญากันดวยความเสมอภาค อํานาจในการแกไขเพ่ิมเติม หรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาของ 
ท้ังสองฝายเปนไปอยางเทาเทียมกัน แตในสัญญาทางปกครองจะมิใชเชนนั้น เพราะสัญญา 
ทางปกครองมีลักษณะท่ีมีความเปนคําส่ังหรือขอบังคับ ในการใหคูสัญญาฝายเอกชนจะตอง 
ปฏิบัติตาม โดยคูสัญญาฝายเอกชนจะตองยอมรับในความไมเทาเทียมกันของขอกําหนดใน 
สัญญานั้น1 

                                                            
1  จาก สัญญาทางปกครอง (น. 372-373), โดย  นันทวัฒน  บรมานันท, 2554, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 แนวคิดวาดวยสัญญาทางปกครองมีการพัฒนาอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมายมหาชน  
มีขอคิดท่ีสําคัญวาการกระทําของฝายปกครองจะตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ ท้ังนี้  
หลักกฎหมายมหาชนท่ีสําคัญ คือ ทฤษฎีบริการสาธารณะ และทฤษฎีอํานาจมหาชน2 
 3.1.1  ทฤษฎีบริการสาธารณะ 
 วัตถุประสงคในการดําเนินการหรือทํากิจกรรมทางปกครองของฝายปกครองเปนไปเพื่อ
ประโยชนสวนรวมและการบริการสาธารณะ โดยการดําเนินการจะตองคํานึงถึงประโยชนสวนรวม  
สวนกิจกรรมทางปกครองนั้นตองวางอยูบนหลักการบริการสาธารณะ สําหรับวิธีการที่ทําใหการบริการ
สาธารณะของฝายปกครองบรรลุผล มี 2 วิธี คือ หนึ่ง การใชอํานาจฝายเดียวออกกฎ หรือคําส่ัง 
เรียกวาการใชอํานาจมหาชน ซ่ึงเอกชนจะถูกบังคับใหตองยอมปฏิบัติตาม เชน คําส่ังใหเอกชน 
ร้ือถอนอาคารท่ีกอสรางโดยไมชอบดวยกฎหมาย ท้ังนี้ นิติสัมพันธดังกลาวต้ังอยูบนพื้นฐานของ
กฎหมาย หากไมมีกฎหมายใหอํานาจ ฝายปกครองยอมไมมีอํานาจผูกนิติสัมพันธเชนวานี้ได วิธีท่ี
สอง คือ ฝายปกครองใชสัญญาเปนเคร่ืองมือ เนื่องจากในการดําเนินการหรือทํากิจกรรมทางปกครอง
ตางๆ ไมเหมาะสมท่ีจะใชวิธีการบังคับเอาจากกฎหมาย จึงตองนํารูปแบบของสัญญามาใชแทน
เพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงนิติสัมพันธดังกลาวเปนนิติสัมพันธท่ีตั้งอยูบน
พื้นฐานของสัญญา3 
 การบริการสาธารณะเปนหัวใจท่ีสําคัญของกฎหมายมหาชน โดยจะเขามากํากับฝาย
ปกครองใหการดําเนินกิจการใดๆ ก็ตามใหอยูภายในขอบเขตท่ีเหมาะสม เพ่ือใหบริการสาธารณะ
ดําเนินไปดวยดี ซ่ึงตามหลักแลวการบริการสาธารณะจะตองมุงตอบสนองความตองการของสวนรวม 
ดังนั้น หากปลอยใหการดําเนินกิจการดังกลาวเปนไปตามหลักของการแขงขันเสรี อาจทําใหประชาชน 
สวนใหญตองเดือดรอน รัฐจึงจําเปนตองเขามาเพ่ือแทรกแซงหรือควบคุมมิใหประโยชนสาธารณะ 
ตองเสียหาย4 ในประเทศท่ียึดม่ันในหลักนิติรัฐ การกระทําใดๆ ของรัฐจะตองคํานึงและเคารพตอ
ประโยชนสวนรวมของประชาชนและกฎหมาย ฝายรัฐไมสามารถกระทําการใดๆ ไดตามอําเภอใจ 
ซ่ึงเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย โดยหลักความชอบดวยกฎหมายน้ีจะคอยควบคุม 
ใหการกระทําทางปกครองตองอยูภายใตกฎหมายหลัก ความชอบดวยกฎหมายกอตั้งข้ึนจาก

                                                            
2  จาก สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย  (น. 7), โดย  

บุบผา  อัครพิมาน, 2545,  กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง. 
3  โภคิน  พลกุล.  (2547, มกราคม-เมษายน).  จาก สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย.  วารสารวิชาการ 

ศาลปกครอง, 4,1,  น. 21. 
4  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย  (น.9). เลมเดิม. 
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หลักเกณฑอันมีพัฒนาการมาจากอํานาจทางการเมืองผานวิธีการทางฝายนิติบัญญัติกับอํานาจ 
ฝายตุลาการท่ีผานบรรทัดฐานทางคดีท่ีพิพาท5 
 หลักเกณฑหรือเง่ือนไขวากิจการใดจะเปนบริการสาธารณะหรือไมเปน มีเง่ือนไขดังนี้ 
 1)  กิจการนั้นตองมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะและเปนไปเพื่อตอบสนอง 
ความตองการของประชาชน 
 2)  กิจการนั้นตองกระทําโดยนิติบุคคลมหาชน หรือบุคคลตามกฎหมายเอกชนซ่ึงไดแก 
กิจการท่ีรัฐ องคกรปกครองสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจเปนผูดําเนินการเอง รวมถึงเปนกรณีท่ีมี 
การมอบกิจการบางประเภทใหฝายเอกชนเปนผูดําเนินการดวย6  
 3)  หากกิจการใดหยุดดําเนินการแลวจะกอใหเกิดความวุนวาย และกอใหเกิดความไมสงบ
สุขข้ึนในสังคม เชน ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1910 เกิดการนัดหยุดงานของพนักงานรถไฟในฝร่ังเศส ซ่ึง
กรณีดังกลาวแมจะเกิดข้ึนบางสวนและกินเวลาไมนาน แตก็ทําใหการขนสงรวมถึงการเดินทางของ
ภาคเอกชนและประชาชนตองหยุดชะงักลง สงผลใหเกิดความเดือดรอนและความวุนวายแกผูใชบริการ
ขนสงโดยสารทางรถไฟ รถไฟจึงเปนการใหบริการสาธารณะท่ีกฎหมายตองกําหนดใหรัฐมีอํานาจเขา
ไปแทรกแซงหรือดําเนินกิจการนั้นได7 
 การบริการสาธารณะตกอยูภายใตหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญ 3 ประการ ไดแก หลักความ
เสมอภาค หลักความตอเนื่อง และหลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
 1)  หลักวาดวยความเสมอภาค 
 หลักความเสมอภาคหรือหลักความเทาเทียมกันภายใตกฎหมายไดรับการรับรองโดย
รัฐธรรมนูญ การท่ีฝายปกครองมีหนาท่ีจัดทําบริการสาธารณะ หรือควบคุมดูแลบริการสาธารณะโดย
ใหเปนไปตามหลักความเสมอภาค ก็เพื่อใหประชาชนในถ่ินทุรกันดารมีโอกาสไดรับบริการสาธารณะ
ท่ีจําเปนเชนเดียวกันกับคนในเมืองอยางเทาเทียมกัน แตท้ังนี้มิไดหมายความวาฝายปกครองจะตอง
ปฏิบัติตอทุกคนอยางเทาเทียมกันท้ังหมด ซ่ึงหลักความเทาเทียมกันนั้น ท่ีจริงแลวมีความหมายถึง
การปฏิบัติตอบุคคลท่ีอยูในสถานะเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน8 
                                                            

5 Jacques VIGUIER. (2005). Le contentieux administrstif. 2e édition, Pari : Dalloz, Coll. 
Connaissance du droit.  p. 1 (อางถึงใน  พัชฌา  จิตรมหึมา.  (2553). ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญา
ทางปกครอง.  วารสารกฎหมายปกครอง,  เลม 27 ตอน 3. น. 4). 

6 สัญญาทางปกครอง  (น. 26). เลมเดิม.    
7 Léon  DUGUIT.  (1928). Traité de droit constitutionnel, Tome 2. 3e édition, Paris : E. de Boccard. 

p. 57 (อางถึงใน  พัชฌา  จิตรมหึมา.  (2553).  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง.   
วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 27 ตอน 3. น. 5). 

8 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 14). เลมเดิม.  
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 วรพจน  วิศรุตพิชญ ใหขอสังเกตไววา “... หลักแหงความเสมอภาคไมไดบังคับให
องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลทุกคนอยางเดียวกัน ตรงกันขามกลับบังคับใหตองปฏิบัติ
ตอบุคคลท่ีแตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะแต
บุคคลท่ีเหมือนกันในสาระสําคัญเทานั้นท่ีองคกรของรัฐตองปฏิบัติตอเขาเหลานั้นอยางเดียวกัน”9 
 ศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศสไดสรางหลักกฎหมายท่ัวไปข้ึนมาเพื่อรองรับความเสมอภาค
ของผูใชบริการสาธารณะโดยวางหลักไววา ผูใชบริการสาธารณะทุกคนท่ีใชบริการสาธารณะ
ประเภทเดียวกันยอมอยูในสถานะท่ีเทาเทียมกัน ปรากฏตามคําวินิจฉัยคดี Chomel ลงวันท่ี 29 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1911 และคําวินิจฉัยคดี Société des concerts du conservatoire ลงวันท่ี 9 มีนาคม 
ค.ศ. 1951 ท่ีวางหลักแหงความเสมอภาคในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะไววา คนทุกคน 
ซ่ึงใชบริการสาธารณะเดียวกันจะตองอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน สวนแนวคําวินิจฉัยของตุลาการ
รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสมิไดอางหลักดังกลาวไวโดยตรง แตในคําวินิจฉัยท่ี 81.130 ลงวันท่ี 30 ตุลาคม 
ค.ศ. 1981 ไดกลาวไวตอนหนึ่งวา หลักวาดวยความเสมอภาคท่ีมีตอกฎหมายนั้นจะใชกับกรณีท่ี
บุคคลตางๆ อยูในสถานการณเดียวกัน จะนํามาใชกับบุคคลและสถานการณท่ีตางกันไมได10 
 2)  หลักวาดวยความตอเนื่อง 
 การบริการสาธารณะเปนการสนองความตองการของสวนรวมและจะหยุดชะงักไมได 
ตองมีความตอเนื่อง มิฉะนั้นจะทําใหสังคมเกิดความยุงเหยิง และอาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
สังคม กระทบตอความปลอดภัยสาธารณะ รวมถึงกระทบตอปญหาสุขอนามัยของประชาชน ความ
ตอเนื่องจึงเปนหัวใจท่ีสําคัญของการบริการสาธารณะ การบริการสาธารณะทุกประเภทจึงตองตกอยู
ภายใตหลักดังกลาว และรัฐจะตองใหหลักประกันในความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ ไมวา
ผูดําเนินการสาธารณะน้ันจะเปนฝายรัฐ หรือผูท่ีรัฐมอบหมายใหดําเนินการแทนรัฐและอยูภายใต
ความควบคุมของรัฐก็ตาม หลักประกันความตอเนื่องท่ีเห็นไดจากการหามมิใหมีการนัดหยุดงาน
ของขาราชการ หรือในการลาออกขาราชการตองไดรับการอนุมัติกอนเพื่อใหหนวยงานเตรียมการ
คัดสรรผูท่ีมาทําหนาท่ีแทนได ซ่ึงเปนไปตามระบบราชการของไทยและฝร่ังเศส11 
 ความตอเนื่องในการบริการสาธารณะไมมีลักษณะเปนมาตรฐานท่ีตายตัวแนนอน  
บางประเภทของการบริการสาธารณะฝายรัฐตองจัดใหมีอยางถาวรและจะตองจัดใหมีอยูตลอดเวลา 

                                                            
9 จาก หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง (น. 39), โดย  วรพจน  วิศรุตพิชญ, 2540, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน.   
10 Alain-Serge MESCHERIAKOFF.  (1991). Droit des services publics.  p. 139-141 (อางถึงใน  

นันทวัฒน  บรมานันท.  (2552). หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ, น. 44,46). 
11 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 12). เลมเดิม. 
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ทุกๆ วัน อาทิเชน การรักษาพยาบาล การรักษาความสงบเรียบรอยภายในและภายนอกประเทศ  
เปนตน แตบางประเภทของการบริการสาธารณะ ไมมีความจําเปนท่ีฝายรัฐจะตองจัดทําให 
อยางถาวร แตก็ตองดําเนินการอยางสมํ่าเสมอตามเง่ือนไขหรือหลักเกณฑบางประการ อาทิเชน 
การศึกษาท่ีสามารถกําหนดวันทําการ วันหยุดการเรียนการสอนได เปนตน12 
 ในสวนของการบริการสาธารณะท่ีเกี่ยวของกับสัญญาทางปกครอง แมฝายรัฐจะ
มอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทนในรูปแบบของการทําสัญญา แตฝายปกครองยังตองรับผิดชอบ
ในเร่ืองของความตอเนื่องในกิจการท่ีมอบหมายใหเอกชนไปดําเนินการแทน โดยคูสัญญา 
ฝายเอกชนจะตองตกอยูภายใตเงื่อนไขบางประการ คือ ฝายรัฐมีอํานาจแกไขเปล่ียนแปลงหรือ
ยกเลิกสัญญาเพียงฝายเดียวไดถาหากเปนไปเพื่อวัตถุประสงคในการตอบสนองความตองการของ
ประชาชนในการบริการสาธารณะ นอกจากน้ียังมีเง่ือนไขท่ีสามารถลงโทษเอกชนโดยเขาไป 
ทําแทนหรือยึดเอาบริการสาธารณะน้ันกลับมาทําเองไดเพื่อใหบริการสาธารณะมีความตอเนื่อง  
อีกทั้ง หากเกิดเหตุการณบางอยางท่ีไมอาจคาดหมายไดจนทําใหฝายเอกชนผูรับมอบหมายใหจัดทํา
บริการสาธารณะไมสามารถดําเนินกิจการการบริการสาธารณะท่ีไดรับมอบหมายไดตามปกติตอไป 
ฝายรัฐสามารถเขาไปรับภาระรวมกันบางสวนกับคูสัญญาฝายเอกชนเพื่อมิใหการบริการสาธารณะ
ตองหยุดชะงักลงไดดวย13 
 หลักความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะจะเกี่ยวของกับบุคคลอยู 3 กลุม ไดแก  
ผูมีหนาท่ีรับผิดชอบในการควบคุมใหบริการสาธารณะดําเนินการไปอยูตลอดเวลาไมใหหยุดชะงัก 
มิฉะนั้นจะตองรับผิดชอบตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เชน ผูรับผิดชอบสัญญาณไฟจราจร เจาหนาท่ี 
ฝายปกครอง อันไดแก ขาราชการ ตํารวจ ทหาร ซ่ึงจะนัดหยุดงานไมได แตอยางไรก็ตาม ความเครงครัด
ดังกลาวไดรับการผอนปรนโดยกฎหมายยอมใหเจาหนาท่ีของรัฐบางประเภทนัดหยุดงานได คือ 
พนักงานรัฐวิสาหกิจ นอกจากนี้ยังรวมถึงคูสัญญาฝายเอกชนในสัญญาทางปกครองท่ีจะตองปฏิบัติตาม
สัญญาตลอดไป แมวาจะเกิดอุปสรรคและความยุงยากในการปฏิบัติตามสัญญาเพียงใด เวนแต 
การปฏิบัติตามสัญญานั้นจะตกเปนพนวิสัย14 
 3)  หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
 บริการสาธารณะท่ีดีตองสามารถปรับปรุงแกไขไดตลอดเวลา ท้ังนี้ เพ่ือใหเหมาะสมหรือ
สอดคลองกับเหตุการณ รวมถึงเพื่อใหเขากับความตองการสวนรวมของประชาชนท่ีอาจมีการพัฒนาข้ึน

                                                            
12 สัญญาทางปกครอง  (น. 29-30).  เลมเดิม.    
13  Gilles J. GUGLIELMI. (1994). Introduction au droit de services publics.  p. 42-43 (อางถึงใน  

นันทวัฒน  บรมานันท.  (2555). สัญญาทางปกครอง. น. 30). 
14  สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย  (น. 22). เลมเดิม. 
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ในอนาคตดวย จึงกลาวไดวา หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงมีความหมายถึงการปรับปรุง
เปล่ียนแปลงบริการสาธารณะใหทันสมัย ใหทันกับความตองการของผูใชบริการสาธารณะ โดยใหมี
การพัฒนาอยูเร่ือยๆ เพื่อใหสอดคลองกับความตองการหรือเพื่อประโยชนมหาชนนั่นเอง15 
 นอกจากหลักความเสมอภาค หลักความตอเนื่อง และหลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลงที่
เปนหลักการท่ีสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะแลว หลักความเปนกลางของการบริการ
สาธารณะก็เปนหลักการที่สําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะดวยเชนกัน หลักการบริการ
สาธารณะตองมีลักษณะที่เปนกลาง บุคคลไมอาจถูกเลือกปฏิบัติในการเขารับบริการภายใตเง่ือนไข 
รวมถึงยอมมีสิทธิไดรับบริการอยางเทาเทียมกันตามสถานะของผูนั้นดวย หลักความเปนกลาง 
เปนหลักท่ีสําคัญประการหนึ่งมีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ รวมท้ังประเทศ
ไทยดวย16 
 3.1.2  ทฤษฏีอํานาจมหาชน 

 ทฤษฏีอํานาจมหาชนเปนหลักพื้นฐานของการพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง โดยจะมีการกําหนดใหอํานาจมหาชนเขามาเกี่ยวของกับการบริการสาธารณะเสมอ 
อํานาจมหาชนจะถูกใชเปนเคร่ืองมือท่ีรัฐจะใชเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผล หรืออาจ
กลาวไดวารัฐใชอํานาจมหาชนเปนเคร่ืองมือในการบริหารจดัการบริการสาธารณะน่ันเอง และไมวา
รัฐจะมอบหมายใหเอกชนดําเนินการบริการสาธารณะแทนหรือไมก็ตาม อํานาจมหาชนก็ยังคงอยู
กับรัฐและไมอาจสละท้ิงไปได ท้ังนี้ เพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ
และสามารถตอบสนองตอประโยชนสวนรวมไดนั่นเอง17 
 
3.2  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส 
 คําวา “สัญญาทางปกครอง” แปลมาจากภาษาฝรั่งเศสจากคําวา contrats administratifs 
สัญญาของฝายปกครอง แบงไดสองประเภท คือ สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของ 
ฝายปกครอง โดยสัญญาทางปกครองจะอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชนและอยูในเขตอํานาจของ 
ศาลปกครอง สวนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง คูสัญญาฝายปกครองและฝายเอกชนอยูใน

                                                            
15 จาก สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ (น. 7), โดย  

ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, 2543, กรุงเทพฯ: นิติธรรม.   
16 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 16-17). เลมเดิม. 
17 แหลงเดิม. (น. 17-19). 
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สถานะท่ีเทาเทียมกัน จึงตกอยูภายใตหลักกฎหมายเอกชน และหากมีขอพิพาทเกิดข้ึน ศาลยุติธรรม
จะเปนผูมีอํานาจพิจารณาและระงับขอพิพาทดังกลาว18 
 การทําสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันตามหลักกฎหมายแพงฝร่ังเศสจะอยู
ภายใตหลักความเสมอภาคและความยินยอมของคูสัญญา ไมวาจะเปนเร่ืองการกอใหเกิดสัญญา  
การกําหนดสิทธิและหนาท่ีในสัญญา การแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญา ซ่ึงแตกตางจาก
สัญญาทางปกครองท่ีไมอาจนําหลักความเสมอภาคมาใชได เพราะสัญญาทางปกครองฝร่ังเศสไม
อาจอยูบนหลักความเทาเทียมกันของคูสัญญาได เนื่องจากในฝร่ังเศสมีกฎหมายกําหนดให 
ฝายปกครองจะตองกระทําการใดๆ เพื่อประโยชนสวนรวม โดยมีวัตถุประสงคท่ีวางอยูบนหลักการ
บริการสาธารณะ ซ่ึงการท่ีจะใหฝายปกครองสามารถบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวไดนั้น ฝายปกครอง 
จะตองมีอํานาจหรือสิทธิพิเศษทางมหาชน และสามารถใชอํานาจหรือสิทธิพิเศษนั้นฝายเดียวบังคับ
หรือออกคําส่ังใหเอกชนปฏิบัติไดโดยตรง โดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชน
กอน ยกตัวอยาง สัญญาทางแพงของฝายปกครอง เชน เขตปกครองเทศบาลสวนทองถ่ินในฝร่ังเศส
เปนเจาของอาคาร มีการหารายไดจากคาเชาท่ีพักอาศัย สัญญาท่ีทําข้ึนระหวางตนกับประชาชนผูเชา
จะทําในรูปแบบสัญญาเชาทางแพง สัญญาดังกลาวจึงตองตกอยูภายใตกฎหมายเอกชนซ่ึงก็คือ
กฎหมายแพง และหากมีขอพิพาทเกิดข้ึน ศาลยุติธรรมเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจในการระงับขอพิพาท
ดังกลาว เปนตน19 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีฝายปกครองทํา ข้ึนเพื่อประโยชนสาธารณะ 
จึงมีลักษณะและผลของสัญญาท่ีแตกตางไปจากสัญญาทางแพงของเอกชน บางกรณีศาลปกครอง 
จะไมใชหลักกฎหมายแพงอันเปนกฎหมายเอกชนบังคับแตจะสรางหลักกฎหมายมหาชนข้ึนมา  
โดยคํานึงถึงความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชนสวนตัวของเอกชนในสภาวะ 
ท่ีเหมาะสม โดยหลักเกณฑในการพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองนั้นมี 2 ประการ 
คือสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย และสัญญาทางปกครองโดยสภาพ20 
 3.2.1  สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย 
 ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร ไดอธิบายวา ในกฎหมายฝร่ังเศส มีบางกรณีท่ีมีการ
กําหนดไวอยางชัดเจนวาสัญญาของฝายปกครองใดที่เขาลักษณะเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญา 

                                                            
18  แหลงเดิม. (น. 20-21). 
19  จาก ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง, โดย  พัชฌา  จิตรมหึมา, 2553,  

วารสารกฎหมายปกครอง,  เลม 27 ตอน 3.  น. 12-14. 
20  บวรศักด์ิ  อุวรรณโน.  ( 5-7 กุมภาพันธ 2529). สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส : บทความจากเอกสาร

ประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  น. 77-78. 
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ทางปกครอง แตก็เปนสวนนอยเพราะในทางปฏิบัติทําไดนอย เนื่องจากตองผานสภานิติบัญญัติ 
ในระบบรัฐสภา สวนใหญการบัญญัติโดยสภานิติบัญญัติมักจะบัญญัติโดยทางออมวาใหสัญญานั้น 
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงมีผลใหศาลปกครองสรางหลักกฎหมายปกครอง
ขึ้นมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองได อยางไรก็ตาม สัญญาทางแพง อาจมีกฎหมายกําหนดใหอยู
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเปนกรณีพิเศษก็ได ซ่ึงถาเปนเชนนี้ก็ตองถือวา
เจตนารมณของกฎหมายตองการใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนโดยการบัญญัติ
โดยกฎหมาย โดยตัวอยางสัญญาท่ีกฎหมายกําหนดวาเปนสัญญาทางปกครองและอยูในอํานาจของ
ศาลปกครอง ไดแก สัญญาขายอสังหาริมทรัพยของรัฐ ถูกกําหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 28 
Pluviôse an VIII สัญญาใหเขาครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน ถูกกําหนดไวในรัฐ
กฤษฎีกา ลงวันท่ี 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938 แกไขเพิ่มเติมโดยประมวลกฎหมายวาดวยท่ีดินของรัฐ 
สัญญากูยืมเงิน ถูกกําหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1790 และรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 
26 กันยายน ค.ศ. 1793 และสัญญาจัดซ้ือจัดจางโดยประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ21 
 3.2.2 สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
  หลักเกณฑท่ีถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพประกอบดวย หลักเกณฑเกี่ยวกับ
คูสัญญา และหลักเกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระสําคัญของสัญญา 
 3.2.2.1  หลักเกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา 
 สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองไดนั้น จะตองมีฝายปกครองซ่ึงเปนนิติบุคคลใน
กฎหมายมหาชนเปนคูสัญญาฝายหนึ่ง อันไดแก รัฐ องคกรอ่ืนของรัฐท่ีมีอํานาจเฉพาะเร่ือง องคกร
สวนทองถ่ิน เสมอ สัญญาระหวางเอกชนตอเอกชนไมอาจเปนสัญญาทางปกครองได แมจะมีเนื้อหา
เกี่ยวของกับการดําเนินการสาธารณะก็ตาม ดังเชน คําวินิจฉัยสภาแหงรัฐ ลงวันท่ี 20 ธันวาคม ค.ศ. 1961 
ในคดีท่ีผูรับจางกอสรางทางหลวงซ่ึงเปนเอกชนไปวาจางเอกชนผูรับเหมาชวงใหมาชวยงาน
กอสรางทางหลวง สภาแหงรัฐถือวาเปนสัญญาทางแพง หลักดังกลาวมีการยึดถือกันอยางเครงครัด 
จนตอมาแนวคิดดังกลาวไดเปล่ียนแปลงไปโดยถือวาสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนก็อาจมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองไดถาฝายเอกชนทําเพื่อประโยชนของคูสัญญาฝายรัฐ แนวความคิด
เชนวานี้ก็คือแนวคิดในเร่ืองผูแทนและตัวแทนของฝายปกครองโดยเอกชนน่ันเอง22 
 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันท่ี 30 พฤษภาคม ค.ศ. 1975 สภาแหงรัฐไดพิจารณาถึง
ความสัมพันธระหวางกรมทางหลวงกับบริษัทผูรับสรางทางท่ีเขาทําสัญญา โดยบริษัทดังกลาวรัฐ 
 
                                                            

21  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง (น. 25-26). เลมเดิม. 
22  แหลงเดิม. (น. 28). 
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ไดถือหุนเกินคร่ึงหนึ่ง โดยสภาแหงรัฐถือวาบริษัทท่ีรับเหมาชวงจากบริษัทแรกเปนตัวแทนกรมทาง
หลวง เพราะไดรับเหมาชวงโดยทําสัญญาภายใตขอกําหนดในสัญญาท่ีกรมทางหลวงไดกําหนด เม่ือ
บริษัทแรกไปทําสัญญาใหอีกบริษัทรับเหมาชวง จึงเปนการทําแทนกรมทางหลวง สัญญาดังกลาวจึง
เปนสัญญาทางปกครอง23 
 3.2.2.2  หลักเกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา 
 1)  ตองเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคแหงสัญญาเพ่ือการบริการสาธารณะ กลาวคือ 
  (1) สัญญาท่ีเกี่ยวกับการกอสราง การทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพย หรือสัญญา
เกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ 
 สัญญาดังกลาวแมจะไมมีกฎหมายกําหนดวาเปนสัญญาทางปกครอง แตศาลก็จะตอง
วินิจฉัยวาสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาทางปกครองโดยวัตถุประสงคแหงสัญญาอยูแลว เพราะการ
กอสรางหรือบํารุงอสังหาริมทรัพยเพื่อสาธารณะประโยชนเปนการปฏิบัติการในการบริหารกิจการ
แบบมหาชน ซ่ึงทางหนวยงานของรัฐมีเอกสิทธ์ิแหงอํานาจมหาชนท่ีเกี่ยวของอยูดวยหลายประการ 
สัญญาดังกลาวแบงไดเปน 2 กลุม กลุมแรก เรียกวาสัญญากอสรางงานโยธาสาธารณะ เปนสัญญาท่ี
ฝายรัฐวาจางเอกชนใหดําเนินการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยท่ีมีไวเพื่อสาธารณ 
ประโยชน โดยฝายเอกชนจะไดรับคาตอบแทนเปนเงินคาจาง กลุมท่ีสอง เรียกวา สัญญาสัมปทาน
งานโยธาสาธารณะประโยชน โดยฝายรัฐจะใหสัมปทานแกฝายเอกชนท่ีเปนคูสัญญาในการ
กอสรางอสังหาริมทรัพยสําหรับประโยชนสาธารณะและใหผูรับสัมปทานฝายเอกชนมีสิทธิ
แสวงหาประโยชนในอสังหาริมทรัพยนั้น และผูรับสัมปทานฝายเอกชนจะเรียกเก็บคาธรรมเนียม
ในการใชประโยชนจากผูใชบริการอสังหาริมทรัพยเปนคาตอบแทน24 
  (2)  สัญญาท่ีใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง มีอยู 3 
ประเภท25 
 1.  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
 โดยสัญญาดังกลาวมีวัตถุแหงสัญญาเปนการมอบใหคูสัญญาของฝายปกครองดําเนิน
บริการสาธารณะท้ังหมดหรือบางสวน ซ่ึงบริการสาธารณะน้ันอาจมีลักษณะทางปกครองหรือ
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ได ท้ังนี้ สัญญาประเภทดังกลาว นิติบุคคลมหาชน

                                                            
23  สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส : บทความจากเอกสารประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา  (น. 82). เลมเดิม. 
24  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย (น. 31-23). เลมเดิม.    
25  René Chapus.  (1987).  Droit administratif général. 1e , Edition Montchrestien.  pp. 419-422  (อางถึงใน  

บุบผา  อัครพิมาน.  (2545). สัญญาทางปกครอง :  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. น. 33-35). 
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เทานั้นท่ีจะทําได เชน ตัวอยางคําวินิจฉัยในคดี Epoux Bertin ค.ศ. 1956 เปนสัญญาวาจางดวยวาจา
ของทางราชการท่ีใหคูสมรส Bertin จัดทําอาหารเล้ียงชาวโซเวียตท่ีกําลังรอการกลับสงประเทศ 
สภาแหงแหงรัฐพิจารณาวา สัญญานี้มีวัตถุประสงคแหงสัญญาท่ีใหคูสมรส Bertin ดําเนินบริการ
สาธารณะโดยตรง ซ่ึงบริการสาธารณะน้ีไดแก การเล้ียงดูคนตางชาติเพื่อรอสงกลับประเทศน่ันเอง 
 2. สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมโดยตรงในการดําเนินบริการสาธารณะท่ีมี
ลักษณะทางปกครอง ตัวอยางเชน สัญญาจางผูดูแลเด็กโดยสถานรับเล้ียงเด็ก สัญญาวาจางแพทย
โดยโรงพยาบาล สัญญาจางอาจารยโดยสถาบันการศึกษา เปนตน ซ่ึงสัญญาดังกลาวเปนสัญญาท่ีมี
การวาจางบุคคลใหทําหนาท่ีเฉพาะดานท่ีตรงกับการบริการสาธารณะน้ัน 
 3.  สัญญาท่ีทํากับผูใหบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครอง ตัวอยางเชน สัญญาท่ี
รัฐทํากับเจาของท่ีดินเพื่อปลูกปาในท่ีดินของบุคคลนั้นอันเปนการดําเนินบริการสาธารณะทางดาน
การปลูกปาโดยมีเจาของท่ีดินเปนผูใชบริการ (คําวินิจฉัยสภาแหงรัฐในคดี Consorts Grimouard 
ค.ศ. 1956) 
 (3)  สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน 
 สัญญาประเภทดังกลาวมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง และถึงแมวาจะไมมีกฎหมายกําหนดไว แตเนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของ
แผนดินมีลักษณะเปนการบริหารแบบมหาชนโดยแท สัญญาประเภทดังกลาวจึงเปนสัญญาทาง
ปกครองโดยสภาพ ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ไดแก สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหนึ่งของ
สถานีรถไฟเพ่ือจัดต้ังและดําเนินกิจการรานอาคาร เปนตน26 
 2) สัญญาท่ีมีขอกําหนดพิเศษปรากฏในสัญญาท่ีใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมากซ่ึง
ขอกําหนดนี้ไมคอยพบในสัญญาทางแพง 
 ขอกําหนดพิเศษในสัญญาท่ีไดรับการพิจารณาวาเปนสัญญาทางปกครอง ตั้งอยูบน
สมมุติฐานสองแนวคิด แนวคิดแรก การกําหนดขอสัญญาเปนเสรีภาพในการแสดงเจตนาของ
คูสัญญาท่ีมุงหมายใหสัญญาท่ีทําขึ้นเปนสัญญาทางปกครองและบังคับใชในระบบกฎหมายมหาชน 
แนวคิดท่ีสอง ขอกําหนดพิเศษน้ันกอใหเกิดสัญญาทางปกครองโดยธรรมชาติ เนื่องจากจะไมพบ
ขอกําหนดนี้ในสัญญาแพงธรรมดาเพราะมีเนื้อหาของสัญญาท่ีตองอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชน 
โดยขอกําหนดท่ีมีลักษณะพิเศษ ไดแก27 

                                                            
26 René Chapus.  (1987).  Droit administratif général. 1e , Edition Montchrestien. pp. 417-418 (อางถึงใน  

บุบผา  อัครพิมาน. (2545).  สัญญาทางปกครอง :  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. น. 32-33). 
27  จาก เรื่อง สัญญาทางปกครองประเทศฝร่ังเศส (รายงานผลการวิจัย), โดย ประสาท  พงษสุวรรณ และ

คณะ, 2545, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  น. 7-9. 
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 (1) ขอกําหนดท่ีเกี่ยวกับเอกสิทธ์ิของฝายปกครอง ทําใหคูสัญญาฝายปกครองมีสถานะ
หรืออํานาจบางประการที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เชน ฝายปกครองมีอํานาจแกไขเปล่ียนแปลง 
หรือเพ่ิมหนาท่ีของคูสัญญา หรือเขาดําเนินการแทนในกรณีท่ีคูสัญญาไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได 
 (2)  ขอกําหนดท่ีมีการอางอิงไปถึงบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดขอสัญญาท่ีมี
ลักษณะพิเศษ 
 (3)  ขอกําหนดท่ีมอบอํานาจมหาชนใหแกเอกชนมีอํานาจเหนือบุคคลภายนอก เชน ใน
สัญญาสัมปทานท่ีใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการแสวงหาประโยชนจากบริการ
สาธารณะท่ีไดรับสัมปทานน้ัน 
 (4)  ขอกําหนดท่ีตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทานั้น 
 (5)  ขอกําหนดซ่ึงไมคอยพบหรือพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนดท่ีมี
ลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เชน หลักความเสมอภาค 
 (6)  ขอกําหนดซ่ึงไมอาจพบไดในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เพราะอาจเปนโมฆะได 
หากนําไปกําหนดไวในสัญญาทางแพง เชน ขอกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับการยกเวนภาษี 
 ลักษณะของขอความท่ีไมคอยพบในสัญญาแพงท่ีใหเอกสิทธ์ิพิเศษแกฝายปกครอง อาทิ
เชน ขอความท่ีอาจจะขัดตอกฎหมาย และสงผลใหสัญญาเปนโมฆะหากนําไปใสไวในสัญญาแพง 
เชน สัญญาท่ีกําหนดใหคูสัญญาไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาเลย นอกจากนี้ขอสัญญาท่ีไมถึงกับไม
ชอบดวยกฎหมายเอกชน แตไมคอยพบบอยในกฎหมายเอกชน เพราะปกติคูสัญญามักไมยินยอมให
ใสไว เชน ฝายปกครองเลิกสัญญาไดฝายเดียวไดโดยไมตองมีเหตุผิดสัญญา การใหอํานาจฝาย
ปกครองควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษทุกข้ันตอน เปนตน28 
 3.2.3  ความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง 
  เม่ือใชกฎหมายมหาชนมาบังคับกับสัญญาทางปกครองแลวจะทําใหสัญญาทาง
ปกครองมีลักษณะท่ีตางจากสัญญาทางแพงหลักๆ อยู 2 ประการ คือ29 
  1) สัญญาทางแพงเกิดจากการแสดงเจตนาสองฝายโดยเทาเทียมกันในกฎหมาย  
ซ่ึงความเทาเทียมกันจะปรากฏในตอนกอใหเกิดสัญญา ตอนปฏิบัติตามสัญญา ตอนแกไขสัญญา 
และตอนเลิกสัญญา แตในสัญญาทางปกครอง ความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาจะไมมีฝาย
ปกครองนั้นจะมุงทําเพื่อประโยชนสาธารณะ ฝายปกครองยอมมีเอกสิทธ์ิพิเศษเหนือเอกชน โดย
สามารถแสดงออกท้ังในเวลากอใหเกิดสัญญา คือ ฝายปกครองจะเปนผูกําหนดขอสัญญาตามลําพัง

                                                            
28 สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส : บทความจากเอกสารประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา  (น. 87-88). เลมเดิม. 
29 แหลงเดิม. (น. 90-91). 
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แตฝายเดียว คูสัญญาท่ีเปนเอกชนไมมีสิทธิตอรองขอสัญญา มีแตเพียงสิทธิท่ีจะรับหรือไมรับ
สัญญาท่ีฝายปกครองกําหนดข้ึนเทานั้น อีกท้ัง ในเวลาปฏิบัติตามสัญญา ฝายปกครองก็อาจ
เปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาไดฝายเดียว ถาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะและฝายปกครอง 
มีสิทธิเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจฝายเดียวอีกดวย 
 2)  สัญญาทางแพงเปนการแสดงเจตนาท่ีมีเสรีภาพกวางขวาง เสรีภาพในการเจรจา
ตอรอง ในการเลือกคูสัญญา ขอความของสัญญา ตลอดจนรูปแบบตางๆ จะมีขอจํากัดก็เพียงเร่ือง
แบบและวัตถุท่ีประสงคท่ีจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือพน
วิสัยเทานั้น นอกจากขอยกเวนนี้จะตกลงกันอยางไรก็เปนเสรีภาพของคูสัญญา แตสัญญาทาง
ปกครองถือวาฝายปกครองเองไมมีเสรีภาพเหมือนเอกชนในการทําสัญญา การเลือกคูสัญญาก็ตอง
ใชวิธีการท่ีเปนกลางและใหผลประโยชนแกประโยชนสาธารณะใหมากท่ีสุด ฝายปกครองจึงไดรับ
เอกสิทธิพิเศษบางอยางและหนาท่ีพิเศษบางประการในการทําสัญญาปกครอง ซ่ึงเอกชนไมมีสิทธิ
ดังกลาวในสัญญาทางแพง 
 3.2.4  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง 
 3.2.4.1  สัญญาท่ีมอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปนผูจัดทําบริการสาธารณะ 
 การมอบหมายใหบุคคลอื่นเปนผูจัดทําบริการสาธารณะมีรูปแบบสําคัญ 4 รูปแบบ30 คือ 
 1) สัมปทานบริการสาธารณะ เปนสัญญาท่ีมอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปน
ผูจัดทําบริการสาธารณะ โดยเปนวิธีการบริหารบริการสาธารณะท่ีฝายปกครองมิไดดําเนินการดวย
ตนเอง แตมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทน โดยเอกชนผูรับมอบหมายนั้นจะเปนผูลงทุน 
รวมถึงยอมรับความเส่ียงภัยเชนวานั้นเอง ท้ังนี้ ฝายเอกชนจะไดรับผลตอบแทนจากการไดรับสิทธิ
ในการเรียกเก็บคาบริการจากผูใชบริการสาธารณะน้ันๆ และส่ิงกอสรางตางๆ เม่ือส้ินสุดอายุของ
สัญญาแลวจะตกไดแกฝายรัฐ สาระสําคัญของรายไดของผูรับสัมปทานมาจากเงินคาธรรมเนียมจาก
ผูใชบริการ สวนเงินอุดหนุนจากภาครัฐหรือรายไดอ่ืนเปนเพียงรายไดเสริมเทานั้น โดยสภาแหงรัฐ
ไดวางหลักไวในคําพิพากษาวาโครงการใดจะเปนโครงการท่ีไดรับสัมปทานบริการสาธารณะ 
ก็ตอเม่ือเงินอุดหนุนจากรัฐตองมีจํานวนนอยกวาคาธรรมเนียมท่ีเรียกเก็บจากผูใชบริการ 
 2)  การมอบหมายใหเอกชนบริหารจัดการทรัพยสินของรัฐ เปนกรณีที่หนวยงานของ
รัฐมอบหมายใหเอกชนรับไปดําเนินการบริการสาธารณะซ่ึงรัฐเปนผูลงทุน โดยรัฐมอบใหเอกชน
เปนผูบริหารจัดการทรัพยสินนั้น ซ่ึงระหวางการดําเนินกิจการ หากจะตองมีการบํารุงรักษาโดย
ซอมแซมใหญในทรัพยนั้น ฝายรัฐจะเปนผูจัดการ ฝายเอกชนมีหนาท่ีเพียงดูแลซอมแซมทรัพย 
 
                                                            

30 สัญญาทางปกครอง:  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย  (น. 50-51, 62-63). เลมเดิม.   
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ในกรณีท่ีตองบํารุงหรือซอมแซมเล็กนอยเทานั้น ซ่ึงคาตอบแทนท่ีฝายเอกชนผูไดรับมอบหมายให
จัดการทรัพยสินนั้นจะไดรับในรูปของคาธรรมเนียมท่ีเก็บจากผูใชบริการ โดยจะแบงออกเปน  
2 สวน สวนหนึ่งเปนของเอกชนท่ีไดรับมอบหมาย อีกสวนตกแกหนวยงานของรัฐท่ีเปนเจาของ
ทรัพยสินนั้น โดยการมอบหมายใหเอกชนบริหารจัดการทรัพยสินของรัฐนี้ ผูรับมอบหมายจะมี
ความเส่ียงภัยนอยกวาผูรับสัมปทาน และระยะเวลาตามสัญญาจะส้ันกวา สวนมากไมเกิน 10 ป  
โดยกรณีนี้ใชมากในกิจการบริการสาธารณูปโภค เชน การจางใหดําเนินกิจการประปา การจางทํา
ความสะอาด เปนตน 
 3) การวาจางใหเอกชนเปนผูบริหารกิจการบริการสาธารณะแทนรัฐ เปนกรณีท่ีรัฐ
มอบหมายใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะ โดยเอกชนไดรับคาตอบแทนอยางชัดเจนและ
ตายตัว และจะเพ่ิมผลกําไรจากผลงานท่ีเพิ่มข้ึนเพื่อเปนแรงจูงใจ การดูแลรักษาทรัพยสินเปนหนาท่ี
ของเอกชน สวนการซอมแซมใหญ รัฐเปนผูรับภาระคาซอมแซม สวนการซอมแซมเล็กนอยเอกชน
จะรับผิดชอบ ซ่ึงในสวนของคาธรรมเนียมจากผูใชบริการท่ีเรียกเก็บจะถูกนําสงเขาหนวยงานของ
รัฐท้ังหมด รัฐจะจายคาตอบแทนใหเอกชนในรูปแบบการเหมา จายตามจํานวนท่ีตกลงกัน และจะ
เพิ่มคาตอบแทนข้ึนหากมีผลงานมากข้ึน ท้ังนี้ เอกชนจะมีอิสระพอสมควรในการดําเนินการบริการ
สาธารณะดังกลาว โดยท่ัวไปสัญญาจางผูบริหารกิจการบริการสาธารณะดังกลาวจะมีระยะเวลา 
ไมเกิน 5 ป 
 4)  การจางผูจัดการบริหารงาน มีรูปแบบการดําเนินการแทนคลายกับรูปแบบขางตน 
(ขอ 3)) แตผูจัดการบริหารงานจะไดรับคาตอบแทนแบบเหมาจายเหมือนลูกจางในฐานะผูบริหาร
โครงการเทานั้น โดยคาธรรมเนียมจากผูใชบริการจะนําเขารัฐท้ังหมด และรัฐจะจายเงินใหแกผูรับ
ดําเนินการในลักษณะเหมาจายเชนกัน อยางไรก็ตาม โครงการลักษณะน้ีมีความเส่ียงภัยนอยมาก 
และรัฐอาจผลักภาระความเส่ียงภัยใหเอกชนผูรับมอบหมายได เชน ในสัญญาอาจมีขอตกลงกําหนด
ถึงเปาหมายของงาน และจะตองทํางานใหไดตามเปาหมาย หากไดต่ํากวาเปาหมายผูรับจางในการ
จัดการบริหารงานนั้นจะตองรับผิดชอบ สัญญาดังกลาวสวนมากจะมีระยะเวลาประมาณ 2-5 ป 
 3.2.4.2  สัญญากอสรางและดําเนินงานโยธาสาธารณะ 
 เปนกรณีท่ีรัฐหรือหนวยงานของรัฐไดมอบหมายใหเอกชนรับไปดําเนินการกอสราง
อสังหาริมทรัพย เปนรูปแบบการผสมผสานระหวางสัญญาจางกอสรางงานโยธาสาธารณะกับ
สัญญาสัมปทานท่ัวไป โดยเม่ือหนวยงานของรัฐจาํเปนจะกอสรางงานโยธาสาธารณะแตตนเองไมมี
งบประมาณเพียงพอท่ีจะกอสรางไดเอง ฝายรัฐจึงเขาตกลงกับฝายเอกชนใหดําเนินการกอสรางให
โดยฝายรัฐจะจายเงินคืนใหแกเอกชนเปนงวดๆ ลักษณะคลายกับการกูยืมเงินของเอกชนเพื่อ
ดําเนินการกอสรางให โดยกรณีดังวานี้มีหลักประกันหรือขอตกลงวาเม่ือโครงการกอสรางแลวเสร็จ 
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เอกชนผูกอสรางมีสิทธิบริหารโครงการนั้นในรูปแบบสัมปทานได ท้ังนี้ ลักษณะของโครงการ
ดังกลาวจะมีการใชเงินลงทุนท่ีสูง ซ่ึงหนวยงานของรัฐไมสามารถผูกพันจัดทํางบประมาณเปน
ระยะเวลานานได31 
 3.2.4.3  สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน 
 สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดินถูกกําหนดโดยกฎหมายใหศาล
ปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดี (รัฐกฤษฎีกา ลงวันท่ี 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938) โดยสัญญา
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดินนั้นมี
ลักษณะเปนการบริหารแบบมหาชน แตอยางไรก็ตาม แมสัญญาดังกลาวจะถูกกําหนดใหอยูใน
อํานาจของศาลปกครองตามรัฐกฤษฎีกาขางตนก็ตาม แตก็หมายถึงเฉพาะกรณีการครอบครอง 
สาธารณสมบัติของแผนดินเทานั้น ไมรวมถึงการเขาครอบครองทรัพยสินของแผนดินท่ีมิใช 
สาธารณสมบัติของแผนดินดวยแตอยางใด เวนแตละมีกฎหมายกําหนดเปนพิเศษ32 
 3.2.4.4  สัญญาจัดซ้ือจัดจาง 
  ศาลและนักวิชาการในฝร่ังเศสไดนิยามสัญญาจัดซ้ือจัดจางไววา สัญญาท่ีคูสัญญาของ
รัฐมีหนาท่ีตองจัดใหมีหรือจัดใหไดมาซ่ึงทรัพยสินหรือบริการ เพื่อสงมอบใหแกคูสัญญาฝายรัฐ 
โดยไดรับเงินเปนคาตอบแทนจากรัฐ จากนิยามดังกลาว จึงสรุปองคประกอบท่ีสําคัญของสัญญา
จัดซ้ือจัดจางไดวาเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดมาซ่ึงทรัพยสินหรือบริการสงมอบแกรัฐ
และรัฐจะจายเงินเปนคาตอบแทน33 
 3.2.5  ผลของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองยอมมีผลแตกตางจากสัญญาทางแพง กฎหมายฝร่ังเศสไดสราง 
หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับผลของสัญญาทางปกครองไวหลายประการ34 เชน 
 1)  ผลของสัญญาทางปกครองท่ีเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาในสวนการบังคับและ
การปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองนั้น กฎหมายฝรั่งเศสสรางหลักพิเศษโดยมาจากแนวคิดท่ีวา  
ฝายปกครองตองกระทําการกิโดยคํานึงถึงประโยชนสวนรวม คูสัญญาจึงมิอาจตกลงทําสัญญา 
ทางปกครองไดตามเจตนาของตนเองโดยไมพิจารณาหรือคํานึงถึงประโยชนสวนรวม อยางไรก็ดี 
ไมวาขอตกลงในสัญญาทางปกครองนั้นจะเปนเชนไรก็ตาม ฝายปกครองก็ยังคงเปนฝายท่ีมีสิทธิ
พิเศษบางประการเหนือกวาฝายเอกชน ถาหากเปนการกระทําท่ีเกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ 

                                                            
31  สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ (น. 63). เลมเดิม. 
32  สัญญาทางปกครอง :  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย  (น. 32, 64-66). เลมเดิม.   
33  แหลงเดิม. (น. 67). 
34  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  (น. 30-31). เลมเดิม. 
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ไมวาจะเปนสิทธิในการกํากับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของฝายเอกชน สิทธิในการแกไข 
ขอสัญญาไดแตเพียงฝายเดียว นอกจากนี้ หากฝายเอกชนไดรับความเสียหายจากการใชสิทธิดังกลาว
ของฝายปกครอง ฝายเอกชนมีสิทธิไดรับคาเสียหาย 
 2) ผลของสัญญาทางปกครองอันเกี่ยวกับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา ฝายปกครอง
ยอมมีสิทธิแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาเพื่อใหการบริการสาธารณะสัมฤทธ์ิผลได แมการ
แกไขหรือเปล่ียนแปลงนั้นจะไมไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชนก็ตาม ซ่ึงตางจาก 
หลักกฎหมายแพงท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้นมิอาจทําได แตสัญญาทางปกครองจะเปนไปตาม 
หลักบริการสาธารณะจะตองมีการปรับเปล่ียน ปรับปรุงใหทันกับความตองการของสวนรวมเสมอ 
กลาวโดยสรุปก็คือ ในสัญญาทางปกครองมีลักษณะของการมอบอํานาจพิเศษใหฝายปกครองมีสิทธิ
ในการแกไขหรือเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาฝายเดียวได ท้ังนี้ ก็เพื่อสนองตอความ
เปล่ียนแปลงของประโยชนสวนรวมนั่นเอง 
 3) ผลของสัญญาทางปกครองกรณีมีการกระทําผิดสัญญาที่แมฝายปกครองจะเปนฝาย
ผิดสัญญากอน เชน ไมชําระคาตอบแทนใหแกคูสัญญาฝายเอกชนภายในกําหนดเวลา จะนําเอา 
หลักสัญญาตางตอบแทนทางแพงท่ีใหสิทธิแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมตองปฏิบัติตามสัญญาจนกวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะยอมปฏิบัติตามสัญญาเสียกอนมาใชกับสัญญาทางปกครองไมได ฝายเอกชน
มีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญาตอไป ตามหลักความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ แตฝายเอกชน
มีสิทธิท่ีจะรองขอใหฝายปกครองชดใชคาเสียหายได และหากเปนกรณีอันรายแรงฝายเอกชนก็อาจยื่น
ฟองคดีตอศาลปกครองเพ่ือขอใหศาลส่ังใหมีการเลิกสัญญาได 
 3.2.6  ลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส35 
  1) ปกติสัญญาทางแพง คูสัญญาท้ังสองฝายจะมีเสรีภาพในการตัดสินใจเขาทําสัญญา
กันอยางเสรี โดยจะถูกจํากัดเพียงในเร่ืองความสามารถของคูสัญญาเทานั้น แตในกรณีเสรีภาพของ 
การทําสัญญาทางปกครองท่ีฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน จะมีหลักเกณฑตั้งแต
อํานาจในการทําสัญญา ตลอดจนถึงในเร่ืองของวิธีการเลือกคูสัญญาซ่ึงจะมีขอจํากัดในทาง
กฎหมายหลายประการวาสัญญาทางแพง 
  2) ในเร่ืองความเสมอภาคในการเขาทําสัญญา คูสัญญาฝายเอกชนจะไมมีอํานาจตอรอง
เกี่ยวกับขอกําหนดในสัญญา โดยขอกําหนดในสัญญาจะถูกกําหนดโดยฝายปกครองแตเพียง 
ฝายเดียว ฝายเอกชนมีสิทธิตอรองเพียงในเร่ืองของราคาหรือคาตอบแทนกันเทานั้น 
                                                            

35 สุนทร มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก  www.law.stou.ac. th/ 
dynfiles/ Ex.41712-13.pdf  
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 3) สัญญาทางปกครองมีลักษณะท่ีเปนการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนของ
สวนรวม จึงมีการนําหลักการบริการสาธารณะมาใช เชน หลักความตอเนื่องของการบริการ
สาธารณะ กลาวคือ คูสัญญาฝายเอกชนจะตองจัดทําบริการสาธารณะตามสัญญาตอเนื่องตอไป 
แมวาจะเกิดเหตุท่ีไมอาจคาดหมายจนทําใหตองรับภาระมากขึ้นก็ตาม เวนแตจะเปนเหตุสุดวิสัย 
ท่ีไมอาจทําไดอีกตอไป นอกจากนี้ ก็ยังมีหลักเร่ืองความเสมอภาค และหลักความเปนกลางของ 
การบริการสาธารณะดวย 
 4) ฝายปกครองมีอํานาจพิเศษเหนือคูสัญญาฝายเอกชน เรียกวา เอกสิทธ์ิของฝาย
ปกครองที่แมฝายปกครองจะเปนฝายผิดสัญญา แตฝายเอกชนก็จะตองทําหนาท่ีและปฏิบัติตาม
สัญญาตอไป ฝายเอกชนจะตอบโตดวยการไมปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญาตามหลักสัญญาตางตอบแทน
ตามหลักกฎหมายแพงไมได 
 5)  ในสัญญาทางปกครอง คูสัญญาฝายปกครองสามารถเลิกสัญญาฝายเดียวได คือ  
ฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญาอยางรายแรง กับกรณีท่ีฝายเอกชนมิไดเปนฝายผิดสัญญา แตเพื่อ
ความจําเปนในการบริการสาธารณะและเพ่ือประโยชนสวนรวม ฝายปกครองอาจใชสิทธิเลิกสัญญา
ฝายเดียวได 
 
3.3  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 สัญญาทางปกครองของเยอรมันมีพัฒนาการชากวาสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส 
เพราะ Olto Mayer บิดาแหงนักกฎหมายปกครองเยอรมัน ซ่ึงเปนผูวางแนวคิดพื้นฐานในเร่ืองคําส่ัง
ทางปกครองไดปฏิเสธหลักการในเร่ืองสัญญาทางปกครอง โดยเห็นวาสัญญานั้นเปนเร่ืองของ 
การตกลงกันระหวางบุคคลท่ีมีฐานะความเทาเทียมกันทางกฎหมาย แตกฎหมายมหาชนไมใชเร่ือง
ของความเทาเทียมกัน แตเปนเร่ืองท่ีรัฐมีฐานะอยูเหนือเอกชน ดังนั้น รัฐจึงไมอาจตกลงเขามาทํา
สัญญาตามกฎหมายมหาชนกับเอกชนได ซ่ึงแนวคิดดังกลาวมีอิทธิพลและเปนท่ีโตเถียงกันใน
เยอรมันมาอยางชานาน36 
 หลังจากท่ีมีการโตแยงกันทางความคิดดังกลาวระหวางนักวิชาการที่เห็นวาสัญญา 
ทางปกครองไมอาจมีไดในระบบกฎหมายกับฝายท่ีเห็นวาสัญญาทางปกครองนาจะมีไดในระบบ
กฎหมายเพราะจะเปนประโยชนแกการปฏิบัติราชการของเจาหนาท่ีฝายปกครอง ซ่ึงในทางปฏิบัติ
ฝายปกครองของเยอรมันไดยอมรับหลักการในเร่ืองสัญญาทางปกครองเพราะเห็นวาการกระทํา 
ทางปกครองบางเร่ืองอาจจําตองกระทําโดยอยูในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงความจําเปน
                                                            

36  สุนทร  มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก www.law.stou.ac.th/ dynfiles/ 
Ex.41712-13.pdf    
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ดังกลาวสงผลใหตอมาศาลไดยอมรับถึงความจําเปนในการกระทําทางปกครองในรูปแบบสัญญา
ทางปกครอง สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันจึงไดถือกําเนิดเกิดข้ึนในป ค.ศ. 1976 
โดยมีการยอมรับฐานะของสัญญาทางปกครองวามีฐานะเทียบเทากับคําส่ังทางปกครอง ดังท่ีได
บัญญัติไวในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 โดยบัญญัติไวในมาตรา 54  
และมาตรา 62 ซ่ึงความหมายหรือคํานิยามของคําวาสัญญาทางปกครองไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 54  
มีสาระสําคัญวา การกอ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนสามารถกระทํา
ไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครองตราบเทาท่ีไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอ่ืน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาท่ีของรัฐท่ีจะตองออกคําส่ังทางปกครอง เจาหนาท่ีของรัฐนั้นสามารถ 
ทําสัญญาทางปกครองกับบุคคลใด ๆ ซ่ึงเปนผูรับคําส่ังทางปกครองน้ันก็ได จึงกลาวไดวาสัญญา 
ทางปกครองจะเกิดข้ึนไดเนื่องจากเปนสัญญาท่ีกระทําข้ึนโดยมีขอกําหนดใหฝายปกครองออกคําส่ัง
ทางปกครองเปนการตอบแทน เชน กรณีท่ีเอกชนยื่นคํารองขอเปดภัตตาคาร แตเจาหนาท่ีฝายปกครอง
เห็นวา เอกชนผูขออนุญาตนั้นควรจะตองติดต้ังกระจกเพื่อปองกันเสียงมิใหรบกวนแกผูท่ีพักอาศัยใน
บริเวณขางเคียงเสียกอน กรณีนี้เจาหนาท่ีฝายปกครองอาจเพ่ิมเง่ือนไขเชนวานี้ในใบอนุญาตใหเปด
ภัตตาคาร โดยระบุเง่ือนไขดังกลาวไวในสัญญาได หรือกรณีท่ีฝายปกครองมีความประสงคจะสราง
โรงพยาบาล และจําเปนตองหาท่ีดินเพื่อใชในการกอสราง ซ่ึงนอกจากการจะไดมาซ่ึงท่ีดินตามกฎหมาย
เวนคืนแลว ฝายปกครองอาจตกลงเขาทําสัญญาซ้ือขายท่ีดินท่ีตองการนั้นกับเอกชนเพ่ือทดแทนการใช
กฎหมายเวนคืนก็ได 
 อยางไรก็ดี เนื่องจากระบบของกฎหมายเยอรมันไดมีการแบงแยกเปนกฎหมายเอกชนและ
กฎหมายมหาชน ซ่ึงสัญญาท่ีฝายปกครองทําข้ึนนั้นอาจเปนไดท้ังสัญญาในกฎหมายมหาชนท่ีเรียกวา 
สัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพงท่ีมีคูสัญญาเปนฝายปกครองก็ได ซ่ึงการพิจารณาถึงการตกลง
เขาทําสัญญากันดังกลาวมีความสําคัญอยางยิ่ง เนื่องจากการตกลงกันทําสัญญาทางปกครองตกอยูภายใต
หลักกฎหมายปกครอง มีวัตถุประสงคเพื่อใหการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล โดยฝายปกครองมี
อํานาจพิเศษบางประการ เชน อาจมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดหากมีกรณีท่ีจําเปนหรือเพื่อประโยชน
สาธารณะ ท้ังนี้ สิทธิและเสรีภาพระหวางคูสัญญาทางปกครองจะแตกตางกันกับสิทธิและเสรีภาพ
ระหวางคูสัญญาทางแพง กลาวคือ สัญญาทางแพง คูสัญญาท้ังสองฝายจะมีสิทธิเทาเทียมกัน แตสัญญา
ทางปกครอง ฝายปกครองจะมีสิทธิบางประการที่เหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชน และเม่ือเกิดขอพิพาท 
กันข้ึน ขอพิพาทในสัญญาทางแพงศาลยุติธรรมจะเปนผูพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทนั้น สวนขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองศาลปกครองจะเปนองคกรท่ีทําหนาท่ีพิจารณาวินิจฉัย37 
                                                            

37 จาก ขอความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, โดย   
วรเจตน  ภาคีรัตน,  (มิถุนายน, 2542).  วารสารนิติศาสตร, 29, 2. น. 262-264. 

DPU



52 

 ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน  
ค.ศ. 1976 ไดบัญญัติเกี่ยวกับรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ ความชอบดวยกฎหมาย 
การเปล่ียนแปลงแกไข และบอกเลิกสัญญา ตลอดจนเร่ืองการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว 
ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตการบังคับใชในเร่ืองเกี่ยวกับหลักเกณฑของสัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายเยอรมันจึงตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 และประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน38 
 จากคํานิยาม ความหมายของสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติในมาตรา 54 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 เราสามารถแยกองคประกอบของสัญญา
ทางปกครองเยอรมันออกไปไดดังน้ี39 
 1)  สัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองมีส่ิงท่ีเหมือนกัน คือ จะเกิดข้ึนไดดวยการ
แสดงเจตนาตกลงกันของคูสัญญาโดยมุงตอผลในทางกฎหมาย แตสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนจาก
การตกลงเขาทําสัญญาระหวางฝายปกครองกับฝายเอกชนน้ันเปนการแสดงเจตนาเขาทําสัญญา 
ตามกฎหมายมหาชน สวนการแสดงเจตนาของฝายเอกชนไมมีการบัญญัติวิธีการแสดงเจตนาไว 
เปนการเฉพาะ จึงตองนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงมาปรับเม่ือเกิดกรณีปญหาข้ึน  
 ตัวอยางเชน  เ ม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 พบวาบทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับหลักการชําระหนี้
ของสัญญาทางปกครองเยอรมันไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น ในเรื่องหลักเกณฑเกี่ยวกับการชําระหน้ี
ตามสัญญาดังกลาวจึงตองปรับใชตามหลักกฎหมายแพงเยอรมัน ท้ังนี้ ตามนัยมาตรา 62 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 โดยหลักกฎหมายแพงเยอรมันมีการ
บัญญัติในเร่ืองการชําระหนี้ไว เชน ความรับผิดของลูกหนี้กอนการเกิดข้ึนของสัญญา การผิดนัด
ชําระหนี้ การชําระหนี้เปนพนวิสัย ซ่ึงการนําบทบัญญัติและหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมันมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองจะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครอง
ท่ีมีความแตกตางจากสัญญาทางแพงดวย โดยมาตรา 62 ในสวนทายไดบัญญัติใหนําบทบัญญัติ 
ตามประมวลกฎหมายแพงมาปรับใชเพิ่มเติมกับหลักกฎหมายปกครองตามความเหมาะสม และการ
ใชหลักกฎหมายแพงจะตองใชเพื่อใหสอดคลองกับสัญญาทางปกครองเทานั้น40 

                                                            
38  จาก หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน  (น. 1-3), โดย มานิตย  วงศเสรี, 

2546, กรุงเทพฯ:  สวัสดิการสํานักงานศาลปกครอง. 
39  ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  (น. 265-266). เลมเดิม.  
40  หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 26). เลมเดิม. 
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 2) สัญญาทางปกครองตองเกิดข้ึนตามขอบเขตหรือลักษณะตามขอบเขตแหงกฎหมาย
มหาชน ซ่ึงหลักเกณฑดังกลาวเปนขอบงช้ีท่ีสําคัญท่ีใชในการแบงแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญา
ทางแพง กลาวคือ จะตองมีการพิจารณาถึงเนื้อหาของสัญญาวามีลักษณะเปนไปตามหลักกฎหมาย
ปกครองหรือไม ตัวอยางเชน การตกลงทําสัญญากันในระหวางข้ันตอนของการเวนคืนตาม
กฎหมาย 
 3)  สัญญาทางปกครองท่ีจะเกิดข้ึนจะตองเปนการกอตั้ง เปล่ียนแปลง หรือระงับ ซ่ึง 
นิติสัมพันธในทางกฎหมายปกครอง โดยวัตถุประสงคของสัญญาทางปกครองอาจเปนการกอต้ัง 
นิติสัมพันธกันข้ึนเปนคร้ังแรกของการทําสัญญา หรือเปล่ียนแปลงเนื้อหาในนิติสัมพันธเดิมท่ีมี 
อยูแลว หรือเปนการทําใหนิติสัมพันธนั้นระงับส้ินไป 
 3.3.1 รูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของเยอรมันไดกําหนด
รูปแบบของสัญญาทางปกครองไวโดยพิจารณาถึงคูสัญญาและความชอบดวยกฎหมายแหงสัญญา
ไวดังนี้41 
  3.3.1.1  พิจารณาจากตัวคูสัญญา 
  1)  สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรฝายปกครองดวย
กันเอง เหตุท่ีมีสัญญาประเภทนี้ก็เพราะกฎหมายตองการใหเคร่ืองมือแกองคกรฝายปกครองท่ีจะ
กอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรฝายปกครองอ่ืน เนื่องจากนิติสัมพันธลักษณะน้ีไมอาจ
กอตั้งโดยผานรูปแบบของคําส่ังทางปกครองได เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน ตัวอยางของ
สัญญาประเภทนี้ ไดแก สัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถ่ินเกี่ยวกับการบํารุงลําน้ําในเขต
ปกครองของตนเอง 
 2)  สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้โดยปกติเปนสัญญาระหวางองคกรฝายปกครองฝายหน่ึง
กับเอกชนฝายหน่ึง โดยเปนความสัมพันธในทางมหาชนท่ีฝายปกครองจะมีอํานาจหรือมีฐานะ
เหนือกวา แตเม่ือฝายปกครองไดเขาทําสัญญากับเอกชนแลว กฎหมายเยอรมันคงเนนความเทาเทียม
กันของคูสัญญา คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษก็เฉพาะในกรณีจําเปนและในเง่ือนไขที่
เครงครัดจริงๆ เทานั้น สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้แมจะถือเปนเคร่ืองมือ
ท่ีฝายปกครองใชแทนการออกคําส่ังทางปกครองก็ตาม แตสัญญาดังกลาวก็มิไดจํากัดเฉพาะการเปน 
 
                                                            

41 ขอความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (น. 268-269). เลมเดิม.    
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เคร่ืองมือแทนการออกคําส่ังทางปกครองดังกลาวไม แตไดรวมถึงกรณีตางๆ ท่ีเปนการกอต้ัง 
นิติสัมพันธทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชนดวย เชน สัญญาเก่ียวกับการชําระเงินคืนท่ี
หนวยงานทางราชการไดออกไปเพ่ือเปนทุนการศึกษา เม่ือผูเปนขาราชการผูนั้นพนจากตําแหนง
กอนเวลาที่มีการกําหนดไวในขอตกลงของสัญญา 
  3.3.1.2 พิจารณาในเร่ืองความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา42 
 1)  สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองในประเภทดังกลาวเปนสัญญาท่ีเกิดจากคูสัญญาตกลงยอมรับ
หนาท่ีท่ีจะกระทําการเปนการตอบแทนซ่ึงกันและกัน ซ่ึงเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหา
ของสัญญาในกรณีดังกลาวกําหนดไวในมาตรา 56 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 วาการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนจะตองเปนไปเพ่ือ
วัตถุประสงคเฉพาะท่ีกําหนดไวในสัญญาและจะตองใหฝายปกครองบรรลุหนาท่ีในทางปกครอง 
ตองมีความสมควรหากเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณในเร่ืองนั้นแลว รวมถึงจะตองมีความสัมพันธกัน
ในทางเน้ือหากับการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายปกครอง เชน เอกชนตองการท่ีจะลงทุน
ทําการกอสรางท่ีพักอาศัยในพื้นท่ีท่ีไมมีโรงเรียน โดยเพื่อใหไดรับใบอนุญาตกอสรางอาคารกับการ
พิจารณาการวางผังเมือง เอกชนผูจะทําการลงทุนและองคกรปกครองสวนทองถ่ินในพื้นท่ีนั้นอาจ
ทําสัญญากัน โดยมอบเงินใหในจํานวนท่ีเหมาะสมเพื่อใหองคกรสวนทองถ่ินนําไปสรางโรงเรียน 
สัญญาดังกลาวถือเปนสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง และเปนสัญญาท่ีชอบดวยกฎหมาย
เนื่องจากการมอบเงินนั้นมีวัตถุประสงคเฉพาะตามสัญญา กลาวคือ เพื่อใหนําไปสรางโรงเรียน  
อีกท้ัง ทําใหการสรางโรงเรียนซ่ึงถือเปนภารกิจในทางมหาชนขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
บรรลุวัตถุประสงคในหนาท่ี นอกจากนี้ จํานวนเงินท่ีมีการมอบใหก็เปนจํานวนท่ีเหมาะสมตาม
พฤติการณ และการมอบเงินใหกอสรางมีความสัมพันธทางเนื้อหากับการกระทําทางเน้ือหาของ
คูสัญญาฝายปกครอง คือ การขอใบอนุญาตกอสรางอาคารกับการพิจารณาในเร่ืองการวางผังเมือง 
 2)  สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง 
 กรณีท่ีเกิดขอพิพาทระหวางฝายปกครองกับเอกชนเม่ือพิพาทกันในเร่ืองขอเท็จจริงหรือ
ขอกฎหมายอันมีผลตอการวินิจฉัยเร่ืองทางปกครอง ซ่ึงขอเท็จจริง ขอกฎหมายน้ันไมแนชัด มีความ
ยากลําบากในการพิสูจนหรือช้ีขาด หรือการพิสูจนหรือช้ีขาดจะเสียเวลาและเสียทุนทรัพยเปน
จํานวนมาก ฝายปกครองกับฝายเอกชนอาจตกลงกันทําสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองดังกลาว
ได ซ่ึงเนื้อหาของการระงับขอพิพาทดังกลาวมีลักษณะเปนการประนีประนอมยอมความ โดยมีการ 
 
                                                            

42 แหลงเดิม. (น. 269-271). 
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บัญญัติรับรองการทําสัญญาประเภทนี้ไวในมาตรา 56 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ. 1976 นอกจากนี้การระงับขอพิพาททางปกครองหรือการทําสัญญาประนีประนอม
อาจกระทําไดในช้ันศาลไดเชนกัน 
 3.3.2  ลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน43 
 สัญญาทางปกครองของเยอรมันไดกําหนดหลักการสําคัญๆ ไวในกฎหมายวาดวย 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 มีสาระสําคัญ ดังนี้ 
  1)  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง จะตองทําเปนหนังสือ หรือตองทํากันเปนลาย
ลักษณอักษรเทานั้น เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน 
  2)  ในเร่ืองเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญาทางปกครอง ไดมีการบัญญัติเร่ืองเหตุแหง
การเปนโมฆะกรรมทางสัญญาทางปกครองไว 
  3)  ในเร่ืองการปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญา ในสัญญาทางปกครองซ่ึงมีลักษณะเปนการ
บริการสาธารณะและเปนไปตามหลักความตอเนื่องคูสัญญาฝายเอกชนจะตองปฏิบัติหนาท่ี 
ตามสัญญาตอเนื่องไปไมวาในการปฏิบัติตามสัญญานั้นจะพบหรือประสบกับความยากลําบาก
เพียงใด เวนแตการปฏิบัติตามสัญญาตอไปจะเปนการพนวิสัย 
  4)  ในกรณีท่ีคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา คูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจเขาบังคับ
คูสัญญาใหปฏิบัติตามสัญญาได โดยมีการกําหนดคุณสมบัติของเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีจะ
ดําเนินการดังกลาววาจะตองจบการศึกษา และมีวิชาชีพนักกฎหมาย ท้ังนี้ ก็เพื่อเปนหลักประกันให
การดําเนินการนั้นเปนไปดวยความถูกตองนั่นเอง 
  5) ในกรณีท่ีมีขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไป คูสัญญาอาจมีการรองขอใหมีการแกไข 
เพิ่มเติม เพื่อปรับปรุงขอสัญญาใหมีความเหมาะสมตามพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไปนั้นได แตถา 
ตกลงกันไมได และหากคูสัญญาฝายเอกชนประสงคจะยกเลิกสัญญา ตูสัญญาฝายเอกชนจะตอง 
นําคดีไปฟองตอศาลปกครอง นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติท่ีใหคูสัญญาฝายปกครองมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาฝายเดียวได แตจะตองเปนไปเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ  
  6)  มีการนําหลักกฎหมายแพงตามประมวลกฎหมายแพงมาใชเสริมหรืออุดชองวางใน
เร่ืองสัญญาทางปกครอง แตตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองนั้นดวย 
 
 
 
                                                            

43 สุนทร  มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก www.law.stou.ac.th/dynfiles/ 
Ex.41712-13.pdf  
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3.4  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
 สัญญาทางปกครองเปนเคร่ืองมือในการผูกนิติสัมพันธในทางกฎหมายของฝาย
ปกครอง เพื่อดําเนินภารกิจท่ีอยูในอํานาจหนาท่ีของตนใหบรรลุผล การผูกนิติสัมพันธดังกลาวอาจ
มีผลเปนการกอ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธอันเปนไปตามหลักกฎหมายมหาชน44 
ท้ังนี้ สัญญาทางปกครองมีวัตถุประสงคในการดําเนินกิจการเพื่อประโยชนสาธารณะ มิไดเกี่ยวของ
กับประโยชนของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะ วัตถุประสงคและ
ลักษณะของสัญญาทางปกครองมีความแตกตางจากการทําสัญญาทางแพง โดยเร่ิมตั้งแตการเขาทํา
สัญญา การปฏิบัติตามสัญญา และการเลิกสัญญา จึงทําใหผลในทางกฎหมายของสัญญาทาง
ปกครองมีความแตกตางจากสัญญาทางแพง หลักกฎหมายท่ีจะนํามาปรับใชกับสัญญา ตลอดจน
องคกรท่ีมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในเร่ืองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาก็จะมี
ความแตกตางกัน 
 ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ประกอบคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ไดกําหนดไววา สัญญาใดจะเปนสัญญา 
ทางปกครองจะตองประกอบดวยหลักเกณฑ ดังนี้45 คือ คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปน
หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลท่ีไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ และสัญญานั้นมี
ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคล 
ซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐ ท้ังนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองคือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทน
รัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมี
ลักษณะตองดวยประการท่ีสองดังท่ีกลาวมาแลว สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง ดังนั้น สัญญาท่ี
ฝายปกครองกระทําข้ึนจึงมีไดสองประเภทคือ สัญญาทางแพง และสัญญาทางปกครอง 
 

                                                            
44  จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง  (น. 6), โดย  

ชาญชัย  แสวงศักด์ิ และ มานิตย วงศเสรี, 2541, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
45 จาก  คําอธิบายกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธพิีจารณาคดีปกครอง (น. 460), โดย ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, 

2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 หลังจากประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ประเทศไทยได
กําหนดใหมีระบบศาลคู โดยมาตรา 276 วรรคสองบัญญัติใหมีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครอง
ช้ันตน  โดยผลบังคับของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ .ศ .  2540 นี้  จึงกอให เกิด
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังใน 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองไดกําหนดไวใน
มาตรา 3 นอกจากน้ียังมีการกําหนดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 42 มาตรา 51 และ
มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) ในพระราชบัญญัติดังกลาวอีกดวย 
 มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติวา สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึงสัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนหนวยงาน
ทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให
จัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
ตอมาศาลปกครองโดยท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544 ไดวินิจฉัย
ความหมายของคําวา สัญญาทางปกครอง ใหกวางข้ึน โดยมีสาระสําคัญวา สัญญาใดจะเปนสัญญา
ทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครอง
หรือเปนบุคคลท่ีไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และ
มิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง 
 โดยท่ีผลของบทนิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง ทําใหการพิจารณาวาสัญญาใด 
จะเปนสัญญาทางปกครองน้ัน สามารถแยกออกไดเปน 2 ประเภท46 ประเภทแรก คือ สัญญา 
ทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด และประเภทที่สอง คือ สัญญาทางปกครองโดยสภาพ  
 
 
                                                            

46 บทสรุปสําหรับผูบริหาร เรื่อง คดีปกครองที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง, 2547, น. 20. 
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 3.4.1 ลักษณะสัญญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด 
 แมวากฎหมายไทยจะไดกําหนดเอาไวแลววาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองบาง แตก็
ยังมีความจําเปนท่ีเราจะตองคนหาลักษณะของสัญญาทางปกครองประเภทน้ีอยู โดยมีวิธีพิจารณา
ดังนี้ 
 3.4.1.1  การพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายกําหนด 
 ประการแรก การที่จะถือวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายกําหนดนั้น 
ในท่ีนี้จะตองเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเทานั้น เนื่องจากความสําคัญของผลกฎหมายท่ี
สัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมนั้นมีผลโดยตรงกับเร่ืองของเขตอํานาจ
ศาล ซ่ึงในเร่ืองเขตอํานาจศาลดังกลาวตองกระทําเปนพระราชบัญญัติ 
 ประการท่ีสอง วิธีท่ีกฎหมายกําหนดใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองน้ัน อาจไดท้ัง
กรณีท่ีกฎหมายกําหนดวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง หรือกําหนดวาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
นั้นๆ ใหอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง โดยปจจุบันถือวา สัญญา 4 ประเภทท่ีกําหนดในบท
นิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง เปนสัญญาท่ีกฎหมายกําหนดไวโดยชัดแจงใหเปน สัญญาทาง
ปกครอง อันประกอบดวยสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
 3.4.1.2  หลักเกณฑท่ีกําหนดไวตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  
 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมี
บทบัญญัติอ่ืนใดท่ีกําหนดลักษณะของสัญญาทางปกครองเอาไวนอกเหนือไปจากบทนิยามของ 
คําวา สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดังท่ีไดกลาวมาแลว และเม่ือ
พิจารณาจากบทนิยามของสัญญาทางปกครองแลวจะพบวา ลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยการ
กําหนดของกฎหมายน้ันมีหลักเกณฑในการพิจารณาอยู 2 ประการ กลาวคือ จะตองมีหลักเกณฑ 
ท่ีครบถวนท้ัง 2 ประการ ดังท่ีจะกลาวตอไปเสมอ จึงจะถือวามีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 
ประการแรก คือ หลักเกณฑทางดานคูสัญญา ประการท่ีสอง คือ หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของ
สัญญา 
 1)  หลักเกณฑทางดานคูสัญญา 
 หลักเกณฑเกี่ยวกับตัวคูสัญญา กฎหมายกําหนดใหสัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีตอง
มีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคล ซ่ึงกระทําการแทน
รัฐ ซ่ึงจากหลักเกณฑดังกลาวการท่ีจะจําแนกเพื่อใหมีรายละเอียดชัดเจนยิ่งจําตองพิจารณาจาก
องคประกอบ 2 ประการ ไดแก องคประกอบในเร่ือง “ฝาย” ของการเปนคูสัญญา กับ องคประกอบ
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ในเร่ือง “คุณสมบัติ” หรือ “ฐานะ” ของคูสัญญา โดยในเร่ืองของฝายท่ีจะเปนคูสัญญานั้น กฎหมาย
กําหนดวาจะตองมีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งท่ีเปนฝายปกครอง ถาสัญญาใดไมมีคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งท่ีเปนฝายปกครองแลว สัญญานั้นยอมไมอาจเปนสัญญาทางปกครองได สวนในเร่ืองของ
คุณสมบัติหรือฐานะของคูสัญญานั้น ตามกฎหมายไดกําหนดเอาไววา กรณีจะตองมีคูสัญญาท่ีเปน
หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ ท้ังนี้ กรณีใดบางท่ีจะเปนหนวยงาน
ทางปกครองน้ัน มีหลักเกณฑท่ีสามารถนํามาใชในการพิจารณาโดยดูจากบทนิยามตามมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีบัญญัติไววา 
หนวยงานทางปกครอง หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนและมี
ฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติ
หรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ และใหหมายความรวมถึงหนวยงานท่ีไดรับ
มอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง โดยสามารถจําแนกได ดังนี้ 
  1) ราชการสวนกลาง ไดแก กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนและมี
ฐานะเปนกรม 
  2) ราชการสวนภูมิภาค ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผนดิน พ.ศ. 2534 ไดแก จังหวัด อําเภอ ราชการสวนทองถ่ิน อันไดแก องคการบริหารสวนจังหวัด 
เทศบาล องคการบริหารสวนตําบล การบริหารราชการสวนทองถ่ินรูปแบบพิเศษ คือ กรุงเทพ  
มหานครและเมืองพัทยา  
  3) รัฐวิสาหกิจ ซ่ึงจะตองเปนรัฐวิสาหกิจที่ตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กฤษฎีกา รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังโดยพระราชบัญญัติจะรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชกําหนด
ดวย เชน การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย การไฟฟาสวนภูมิภาค องคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทย หรือการเคหะแหงชาติ เปนตน รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังโดยพระราชกฤษฎีกา เชน องคการขนสง
มวลชนกรุงเทพ องคการตลาด องคการฟอกหนัง แตจะไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดย
กฎหมายเอกชน หรือรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยมติคณะรัฐมนตรี  
  4) หนวยงานอ่ืนของรัฐ  ไดแก  ผูตรวจการแผนดิน  คณะกรรมการการเลือกตั้ง 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 
องคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ีและกํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และ
กิจการโทรคมนาคม คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน สํานักงานศาลปกครอง สํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญ สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง สํานักงานศาลยุติธรรม สํานักงานผูตรวจการ
แผนดิน 
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 5)  หนวยงานท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทาง
ปกครอง เชน สภาทนายความ เปนตน 
 2)  หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของสัญญา 
 หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของสัญญาในท่ีนี้มุงหมายใหครอบคลุมท้ังในสวนท่ีเปน
เนื้อหาสาระของสัญญา  และในสวนท่ีเปนวัตถุแหงหนี้หรือวัตถุประสงคแหงสัญญาดวย 
ซ่ึงเม่ือพิจารณาทางดานเนื้อหาแลวจะเห็นวา สัญญาทางปกครองท่ีกําหนดไวตามพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะมี 4 ประเภท คือ สัญญาสัมปทาน 
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ 
 (1) สัญญาสัมปทาน 
 ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมีบท
นิยามสําหรับคําวา สัมปทาน วามีความหมายเชนไร จึงจําเปนตองพิจารณาวากรณีใดจึงมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน โดยในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ใหความหมายคําวา 
สัมปทาน ไววาหมายถึง การอนุญาตใหมีสิทธิท่ีจะทําไดแตผูเดียวในกิจการบางอยาง เชน เหมืองแร
และปาไม และในพจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2543 ไดให
ความหมายไววาหมายถึง การท่ีรัฐอนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชน
เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ ภายในระยะเวลาและเงื่อนไขกําหนด เชน สัมปทานการเดินรถประจํา
ทาง สัมปทานทําไมในปาสัมปทาน นอกจากน้ี ในตํารากฎหมายปกครองของไทยไดใหคําอธิบาย
เกี่ยวกับการใหสัมปทานบริการสาธารณะวาเปนวิธีการที่ฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนจัดทํา
บริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งภายในระยะเวลาท่ีกําหนดดวยทุนและดวยความเสี่ยงภัยของ
ตนเอง โดยฝายปกครองไมไดจายเงินคาจางใหแกผูรับสัมปทาน แตใหผลประโยชนเปนการตอบ
แทนดวยการใหสิทธิท่ีจะเรียกเก็บคาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูไดใชประโยชนใน
กิจการนั้น 
 สัญญาสัมปทานจึงมีความหมายถึงการท่ีรัฐมอบหมายใหเอกชนเขาดําเนินการใน
กิจการท่ีรัฐมีอํานาจผูกขาดหรือกิจการท่ีรัฐมีหนาท่ีดําเนินการไดแตเพียงฝายเดียว โดยใหจัดทําได
ภายในระยะเวลาอันมีกําหนดดวยทุนและความเส่ียงภัยของฝายเอกชนเอง และคูสัญญาฝายเอกชนมี
สิทธิเรียกเก็บคาตอบแทนจากประชาชนผูใชบริการในกิจการเปนการตอบแทน ตัวอยางเชน สัญญา
เขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ระหวางสํานักงานปลัดสํานัก
นายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) เปนตน 
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 (2) สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 
 ในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดให
ความหมายของคําวา สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะไวเชนเดียวกัน ซ่ึงสัญญาประเภทน้ีเปน
สัญญาท่ีฝายรัฐใหเอกชนเขามีสวนรวมในกิจการท่ีอยูในการควบคุมของฝายปกครองโดยตรง โดย
ท่ีกิจการนั้นจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนท่ัวไปซึ่งประชาชนจะไดรับประโยชนจากการ
บริการสาธารณะน้ันอยางเทาเทียมกัน ยกตัวอยางเชน สัญญาลาศึกษาตอของขาราชการ สัญญา
กอสรางอาคารของสวนราชการ เปนตน  
 (3)  สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  
 ส่ิงสาธารณูปโภค หมายถึง ส่ิงท่ีจัดทําข้ึนเพื่อประโยชนและเพื่อความจําเปนตอการ
ดํารงชีวิตของประชาชน อาทิเชน การประปา การเดินรถประจําทาง การรถไฟ เปนตน ท้ังนี้ ศาล
ปกครองกลางไดวินิจฉัยโดยพิจารณาจากความหมายของคําวา สาธารณูปโภค ตามความหมาย
ท่ัวไป และตามท่ีปรากฏในกฎหมายบางฉบับ เชน ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 ลงวันท่ี 26 
มกราคม พ.ศ. 2515 สรุปไดวา ส่ิงสาธารณูปโภค แบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ (1) ทรัพยสินท่ีเปน
ถาวรวัตถุซ่ึงไดจัดใหมีข้ึนเพื่อใหประชาชนโดยท่ัวไปสามารถเขาใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง 
เชน ถนน สะพาน เปนตน (2) ทรัพยสินท่ีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐใชเปน
เคร่ืองมือโดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนแกประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจําเปน
ตอการดําเนินชีวิต เชน สายไฟฟา ทอประปา เปนตน โดยความหมายตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับ
ท่ี 58 ลงวันท่ี 26 มกราคม 2515 ดังกลาว ไดบัญญัติไวในขอ 3 วรรคหนึ่ง วา 
 ขอ 3 กิจการดังตอไปนี้ใหถือวาเปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค 
 1.  การรถไฟ 
 2.  การรถราง 
 3.  การขุดคลอง 
 4.  การเดินอากาศ 
 5.  การประปา 
 6.  การชลประทาน 
 7.  การไฟฟา 
 8.  การผลิตเพื่อจําหนายหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทางไปยังอาคารตางๆ 
 9.  บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน
ตามท่ีระบุไวในพระราชกฤษฎีกา 
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 การตราพระราชกฤษฎีกาตาม (9) ใหกําหนดกระทรวงผูมีอํานาจหนาท่ีเกี่ยวกับกิจการ
นั้นดวย 
 4)  สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
 สัญญาประเภทนี้เกิดจากแนวคิดท่ีวาทรัพยากรธรรมชาตินั้นมีจํานวนจํากัด เอกชนราย
ใดจะแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติไดจะตองขออนุญาตและไดรับการอนุญาตจากรัฐ 
โดยเอกชนผูนั้นจะตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐในการเขาแสวงประโยชนจากทรัพยากรดังกลาว 
ท้ังนี้ เพื่อใหรัฐไดเขาควบคุมดูแลการแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินั้นเพื่อใหเกิด
ประโยชนตอสวนรวมอยางแทจริง ตัวอยาง เชน การใหสัมปทานสํารวจและผลิตปโตรเลียม หรือ
การอนุญาตใหเอกชนเขาสํารวจและทําเหมืองแร เปนตน 
 3.4.2 ลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
 ในบทนิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง มิไดมีการอธิบายหรือใหหลักเกณฑใดๆ 
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยสภาพไวอยางชัดเจน เม่ือเปนเชนนี้ จึงจําเปนตองศึกษาถึงกรอบใน
การพิจารณาหลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยสภาพ และสมควรตองศึกษาในรายละเอียด
ของหลักเกณฑท่ีศาลและคณะกรรมการช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดเคยวินิจฉัยไวแลวเพื่อ
พิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพน่ันเอง 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทน
รัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง
สัญญาประเภทนี้เปนสัญญาท่ีมีความสําคัญท่ีสุดในบรรดาสัญญาทางปกครองทุกประเภท เพราะ
เปนสัญญาท่ีใหเอกชนเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง ดังนั้น สถานะความจําเปนท่ี
สัญญาประเภทนี้จะตองอยูภายใตหลักกฎหมายปกครองจะชัดเจนกวาสัญญาประเภทอ่ืนๆ ตัวอยาง
ไดแก สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2532 ซ่ึงโดยสภาพของกิจการจําตองไดรับการควบคุมดูแลโดยรัฐ 
การเขาประกอบกิจการดังกลาวของเอกชนจึงตองไดรับการมอบหมายจากรัฐ 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษแสดงถึง 
เอกสิทธ์ิของฝายรัฐ เพ่ือใหมีการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงหมายถึง สัญญาท่ีมีขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐท่ีไมปรากฏในสัญญาแพงท่ัวไป ซ่ึงใหสิทธิพิเศษแกรัฐในการเขาเปนคูสัญญาในฐานะท่ี
เหนือกวาเอกชน เชน อํานาจในการควบคุมกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตามเง่ือนไขในสัญญา อํานาจ
ในการยกเลิกสัญญาไดฝายเดียว อํานาจในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาไดฝายเดียว เปนตน ท้ังนี้ 
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เพื่อใหสอดคลองกับความจําเปนในการจัดทําบริการสาธารณะ เชน สัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติม
อาคาร การจางกอสรางหอพักขาราชการ สัญญาจางกอสรางอาคารเรียน เปนตน 
 ในสวนของกระบวนพิจารณาในการดําเนินคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะมี
ความแตกตางจากคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางแพง เนื่องจากสัญญาทางแพงจะอยูภายใตเขตอํานาจ
ของศาลยุติธรรม ซ่ึงเปนวิธีพิจารณาในระบบกลาวหา กลาวคือ ศาลจะไมทําหนาท่ีคนหาความจริง
เอง การพิจารณาพิพากษาคดีจะข้ึนอยูกับการนําเสนอและนําสืบพยานหลักฐานของคูความแตละ
ฝายท่ีกลาวอางพยานหลักฐานนั้น ฝายใดสามารถนําสืบพยานหลักฐานไดนาฟงและมีน้ําหนักกวา 
ยอมเปนฝายชนะคดี แตสัญญาทางปกครองการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังของศาลปกครองจะใช
ระบบไตสวนในการพิจารณาคดี ศาลปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดีโดย
การตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานเองเทาท่ีจะพึงกระทําไดภายใตวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
ท่ีกําหนดโดยพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และระเบียบ
ของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 
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บทที่ 4 
การนําหลักสุจริตมาใชในตางประเทศและประเทศไทย 

 
 หลักสุจริตเปนคําท่ีมีมาตั้งแตสมัยโบราณ ไมปรากฏแนชัดวามีตนกําเนิดมาจากท่ีใด 
หลักสุจริตเปนหลักการพื้นฐานของระบบกฎหมาย และมีลักษณะเปนกฎหมายท่ัวไปท่ีสามารถ
นํามาปรับใชไดกับกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ดังนั้น เพ่ือใหสามารถเขาใจเกี่ยวกับหลัก
สุจริตไดชัดเจนยิ่งข้ึน จึงควรศึกษาความเปนมาของหลักสุจริต ตลอดจนการนํามาปรับใชของหลัก
สุจริตในระบบกฎหมายของประเทศตางๆ ตลอดจนของประเทศไทย เพื่อเขาใจหลักการและ
สามารถนําหลักสุจริตมาใชไดอยางชัดเจนเปนรูปธรรมยิ่งข้ึน 
 
4.1  หลักสุจริตในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 กอนมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเม่ือป ค.ศ. 1900 หลักสุจริต หรือ 
bona fides ของโรมั น ตรงกันกับหลักจารีตประเพณีของชนเผาเยอรมัน เรียกวา Treu und Glauben 
ตอมามีการเสนอรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ฉบับแรก โดยมาตรา 359 ไดรางไววา สัญญา
ยอมกอใหเกิดความผูกพันระหวางกันตามท่ีตกลงกันและตามผลธรรมดาของสัญญาประเภทนั้น
ตามบังคับแหงกฎหมายและปกติประเพณี ท้ังนี้ โดยคํานึงถึงความสุจริตดวย หลังจากนั้นไดมี 
การปรับปรุงและแยกหลักเกณฑในรางดังกลาวออกเปนสองตอน ตอนแรกนําไปบัญญัติไวใน
มาตรา 157 ในเร่ืองการตีความสัญญา ท่ีกําหนดวา สัญญาน้ันตองตีความไปตามประสงคในทาง
สุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี สวนตอนหลังนําไปบัญญัติไวในสวนท่ีวาหลักท่ัวไปแหงหนี้ 
และถือเปนบทบัญญัติท่ีเปนแมบท คือ มาตรา 242 มีสาระสําคัญวา ลูกหนี้มีหนาท่ีตองปฏิบัติการให
เปนไปตามหลักสุจริต ท้ังนี้ จะตองคํานึงถึงปกติประเพณีดวย1 
 4.1.1  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในกฎหมายเยอรมัน 
  4.1.1.1  บทบาทหนาท่ีในการเสริมเนื้อหาหรืออุดชองวางใหมีเนื้อหาสมบูรณข้ึน 
 ศาลเยอรมันจะนําบทบัญญัติในมาตรา 242 มากําหนดหนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติมของ
คูสัญญา โดยผูพิพากษาจะเพงเล็งถึงความหมายท่ีแทจริงของขอตกลงในสัญญาเพ่ือจะกําหนดสิทธิ
                                                            

1  จาก หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith & Supervening Events) 
ในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย (น.38-39), โดย กิตติศักด์ิ  ปรกติ, 2555, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 
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และหนาท่ีบางประการใหคูสัญญาปฏิบัติ โดยพิจารณาถึงพฤติการณความเหมาะสมของกรณี ซ่ึง
กรณีดังกลาวคูสัญญามิไดมีการตกลงกันไวในสัญญา แตเปนการกําหนดสิทธิหนาท่ีท่ีเราเรียกวา 
หนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติมข้ึนมา2 อันไดแก หนาท่ีท่ีจะตองซ่ือสัตย หนาท่ีใชความระมัดระวังแก
ชีวิต รางกายหรือทรัพยสินของคูสัญญาอีกฝาย หนาท่ีใหความรวมมือ ชวยเหลือซ่ึงกันและกัน 
หนาท่ีแนะนํา เปดเผย หรือแจงเตือนขอมูลหรือขอเท็จจริงท่ีสําคัญใหอีกฝายทราบ 
  4.1.1.2  บทบาทหนาท่ีในการแกไขเนื้อหาในสัญญาตามพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไป 
 ในชวงหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 1 เศรษฐกิจของเยอรมันตกตํ่าอยางหนัก สภาวะเงินเฟอ
พุงข้ึนสูง เหรียญทองคํา 1 มารกเยอรมัน มีมูลคาแลกเปล่ียนเปนธนบัตรมูลคา 52,200 ลานมารก 
บานเมืองสับสนวุนวาย ศาลสูงเยอรมันจึงตองตัดสินคดีตามคําพิพากษา RGZ 107,78 ในวันท่ี 28 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1923 คดีมีขอเท็จจริงวา ผูกูไดตกลงกูเงินจากผูใหกู จํานวน 13,000 มารก โดย
จํานองท่ีดินไวเปนประกัน ตอมาเม่ือสงครามโลกครั้งท่ี 1 ส้ินสุดลง คาเงินของเยอรมันไดตกลงไป
อยางมากถาเทียบกับกอนสงคราม ผูกูจึงนําเงินตามจํานวนท่ี 13,000 ลานมารก พรอมดอกเบ้ียไป
ชําระใหแกผูใหกู แตผูใหกูปฏิเสธ โดยอางวาคาเงินตกลงมากแลว และหากยอมรับชําระหนี้ มูลคา
ของเงินท่ีไดไวจะต่ํากวามูลคาในเวลาท่ีใหกูหลายลานเทา ผูใหกูจึงเรียกใหผูกูนําเงินมาชําระหนี้ให
เทียบเทามูลคาเดิมในเวลาที่กู ผูกูเห็นวาสัญญาท่ีมีการกําหนดจํานวนหน้ีเงินกันไวอยางชัดแจงแลว 
ตนจึงควรท่ีจะชําระหนี้ตามอัตราท่ีเปนหนี้ตามสัญญานั้น จึงนําเงินจํานวน 13,000 มารก พรอม
ดอกเบ้ียไปวาง ณ สํานักงานวางทรัพย และฟองใหจดทะเบียนปลดจํานอง ศาลตนและศาลอุทธรณ
มีคําวินิจฉัยตามฟองของผูกู แตศาลฎีกาไดพิพากษากลับโดยนํามาตรา 242 แหงประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมัน ท่ีกําหนดใหลูกหนี้มีหนาท่ีตองชําระหนี้โดยใหสอดคลองกับหลักสุจริตมาปรับใช 
โดยใหปรับจํานวนเงินท่ีตองชําระหนี้กันเสียใหมใหเหมาะสมกับมูลคาเงินท่ีเปล่ียนแปลงไป3 
  4.1.1.3  บทบาทหนาท่ีในการควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 2424 

 1) ถาบุคคลอางการใชสิทธิเพื่อผลประโยชนจากการกระทําอันไมซ่ือสัตยคร้ังกอนของ
ตน หลักนี้มาจากหลักกฎหมายโรมันวา ไมมีผูใดถือเอาประโยชนจากการกระทําโดยมิชอบของตน
ได ซ่ึงตรงกับหลักกฎหมายอังกฤษท่ีวา โจทกตองมาศาลดวยมือสะอาด 

                                                            
2  Horn, kotz and Leser.  An Introduction Geman Private and Commercial Law. pp.138-139 (อางถึงใน  

สุจิต  ปญญาพฤกษ.  (2541). การใชสิทธิโดยสุจริต (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 71), กรุงเทพฯ: 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.   

3  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน
ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 40-10). เลมเดิม. 

4 แหลงเดิม. (น. 42-43). 
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 2) ถาการใชสิทธินั้นเปนไปโดยไมไดสัดสวน เกินสวน หรือไมมีเหตุมีผล 
 3)  ถาบุคคลนั้นอางสิทธิซ่ึงขัดกับการกระทําในคร้ังกอนของตน กลาวคือ คูสัญญาอาจ
ไมสามารถใชสิทธินั้น ถาหากการกระทําของตนท่ีผานมาทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดเชื่อถือโดย
เปนท่ีคาดหมายอยางมีเหตุผลวาคูสัญญาฝายนั้นไมใชสิทธิดังกลาวและไดเช่ือถือเชนนั้น ท้ังนี้ มา
จากหลักกฎหมายโรมันวา ไมมีผูใดถือเอาประโยชนจากการกระทําท่ีขัดแยงกับความประพฤติของ
ตนในอดีตได 
 4.1.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองของเยอรมัน 

 สัญญาทางปกครองเปนลักษณะหนึ่งของการกระทําทางปกครองนอกเหนือไปจาก
คําส่ังทางปกครอง ซ่ึงกฎหมายปกครองใหอํานาจหนวยงานทางปกครองในการเลือกท่ีจะ
ดําเนินการดังกลาวได ท้ังนี้ ตามมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
เยอรมัน ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดกรณีท่ีหนวยงานทางปกครองตองออกเปนคําส่ังทาง
ปกครองหรือสัญญาทางปกครอง ท้ังนี้ เปนดุลพินิจของหนวยงานทางปกครองท่ีจะพิจารณาวาจะ
ดําเนินการในลักษณะใด และหากพิจารณาแลววาจะดําเนินการโดยทําเปนสัญญาทางปกครองก็
จะตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาท้ังสองฝายเชนเดียวกับสัญญาทางแพง โดยในเร่ืองนี้มาตรา 
54 มิไดอธิบายความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงหรือสัญญาระหวาง
เอกชนไว แตก็สามารถสรุปไดวา สัญญาทางปกครองกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางหนวยงานทาง
ปกครองกับเอกชน นอกจากน้ี สัญญาทางปกครองก็มิไดมีการกําหนดรูปแบบไวตายตัว อยางไรก็
ตาม กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเยอรมันไดกําหนดสัญญาทางปกครองท่ีมี
รูปแบบเฉพาะไว ไดแก สัญญาตางตอบแทน ตามมาตรา 56 หรือสัญญาประนีประนอมยอมความ 
ตามมาตรา 555 ซ่ึงแมวาบทบัญญัติของกฎหมายจะกําหนดหลักเกณฑท่ัวไปในการทําสัญญา 
ทางปกครองในลักษณะท่ีเปดกวาง เชน สัญญาทางปกครองตองทําเปนลายลักษณอักษร ตามมาตรา 
57 ท้ังนี้ เปนไปตามหลักการกระบวนการท่ีตองตรวจสอบได6 แตอยางไรก็ดี การมีผลบังคับใช 
ของสัญญาทางปกครองและความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครองก็เปนเร่ืองท่ีสําคัญและตองมี
การพิจารณาโดยละเอียด เชนกรณีท่ีวาหากสัญญาทางปกครองใดสัญญาหนึ่งตกเปนโมฆะ จะนํา
หลักความเช่ือโดยสุจริตมาพิจารณาช่ังน้ําหนักกับเร่ืองความม่ันคงแหงรัฐดวยหรือไม ในเร่ืองนี้
กรณีท่ีสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะจะสงผลใหสัญญาดังกลาวไมมีผลบังคับใช ซ่ึงสงผลให

                                                            
5  Hans J. Wolff. Fortgef. Von Otto Bachof. Neubeaeb. von Rolf Stober. (2000). Jurische Kurz-Lehr 

buecher, Verwaltungsrecht Band 2. § 54, Rd 16-18, S. 210-211. 
6  Hans J. Wolff. Fortgef. Von Otto Bachof. Neubeaeb. von Rolf Stober.  (2000).  Jurische Kurz-Lehr 

buecher, Verwaltungsrecht Band 2. § 54, Rd 36-37, S. 219-220. 
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สิทธิเรียกรองตามสัญญาของคูสัญญาท้ังสองฝายหมดไปเชนกัน อยางไรก็ตาม หากเปนกรณีท่ี
คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือท้ังสองฝายมีการดําเนินการตามขอสัญญาไปแลวบางสวนหรือท้ังหมด 
แมสัญญาทางปกครองดังกลาวจะตกเปนโมฆะ แตกรณีนี้ไดเกิดความสัมพันธท่ีตองมีการ
ตอบสนองกลับระหวางคูกรณีข้ึนแลว และกอใหเกิดสิทธิในการเรียกรองตามมา ท้ังนี้ ตามมาตรา 
812 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ท่ีนํามาบังคับใชโดยอนุโลม และหากเปนกรณีท่ีมีการออก
คําส่ังทางปกครองตามสัญญาทางปกครองแลวสัญญาทางปกครองดังกลาวตกเปนโมฆะ ความเปน
โมฆะของสัญญาทางปกครองนั้นไมทําใหคําส่ังทางปกครองนั้นตกเปนโมฆะไปโดยอัตโนมัติ  
ซ่ึงในเร่ืองนี้กฎหมายกําหนดใหตองพิจารณาตามมาตรา 49 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองเยอรมันตอไป และหากพิจารณาแลวสัญญาทางปกครองดังกลาวตกเปนโมฆะจะสงผล
ใหหนวยงานทางปกครองตองดําเนินการเพิกถอนคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายน้ัน  
ซ่ึงในเร่ืองนี้จะไมนําหลักความเช่ือโดยสุจริตมาพิจารณา7 

 
4.2  หลักสุจริตในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
 เม่ือส้ินศตวรรษท่ี 19 เขาสูศตวรรษท่ี 20 ไดเกิดพัฒนาการท่ีสําคัญข้ึนในฝร่ังเศส 
สองประการ ประการแรกเปนความเคลื่อนไหวทางความคิดของ Raymond Saleilles ในชวง
คริสตศักราชท่ี 1855 ถึง 1912 มีการขยายตัวของแนวคิดวาดวยการใชสิทธิเกินสวนท่ีแสดงออกใน
แงของการใชสิทธิท่ีมีแตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอ่ืน หรือการใชสิทธิไปในทางท่ีขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยในสวนท่ีเกี่ยวของกับสัญญามีการนําเอามาตรา 1134 
วรรคสาม แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ท่ีกําหนดใหการปฏิบัติชําระหนี้ตามสัญญาตอง
กระทําโดยสุจริตมาปรับใช8 
 4.2.1  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในกฎหมายฝรั่งเศส 
  หลักสุจริตทําใหเกิดการยอมรับหลักท่ีวาคูกรณีมีหนาท่ีตองบอกขอเท็จจริงใหแกคูกรณี
อีกฝาย ซ่ึงจะปรากฏอยูในสวนของกฎหมายลักษณะซ้ือขายท่ีหากไมมีกฎหมายใดกําหนดไว
โดยเฉพาะ คูกรณีจะมีหนาท่ีตอกันตามหลักสุจริต กลาวคือ คูกรณีจะตองเปดเผยขอเท็จจริงท่ีอาจ
สงผลใหเกิดการตัดสินใจของคูกรณีอีกฝายดวยความสุจริต ตอมามีการพัฒนาในเร่ืองเกี่ยวกับหนาท่ี
ของผูขายวามีหนาท่ีท่ีตองเตือนผูท่ีจะซ้ือใหระมัดระวังอันตรายจากการใชสอยทรัพยสินท่ีซ้ือ 
ไปดวย ซ่ึงหากเกิดกรณีความเสียหายข้ึนโดยผูขายไมไดแจงเตือนใหผูซ้ือระมัดระวังอันตรายจาก

                                                            
7  Heinz Joachim Bank, in : Paul Stelkens. Heinz Joachim Bank. Michael Sachs.  (2001).  Kommentar 

Verwaltungsverfahrensgesetz. § 59, Rd 9-13, S. 2012-2014. 
8 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้  (น. 45-46). เลมเดิม. 

DPU



68 

ทรัพยสินท่ีทําการซ้ือขายกัน ผูขายตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูซ้ือ ท้ังนี้ หลักดังกลาว
ไดกลายมาเปนหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคในปจจุบัน หลักสุจริตในระบบ
กฎหมายฝร่ังเศสยังคงเนนหรือใหความสําคัญเกี่ยวกับแนวคิดในการจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
ไมวาจะเปนการใชสิทธิเกินสวน การใชสิทธิในทางที่ผิด หรือการใชสิทธิโดยไมสุจริตในการฝาฝน
ขอกําหนดในสัญญา แตท้ังนี้ท้ังนั้นหลักสุจริตในระบบกฎหมายฝร่ังเศสก็ยังไมถึงกับยกระดับข้ึน
เปนหลักกฎหมายท่ัวไป9 
 4.2.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส10 
 หลักสุจริตเปนถอยคําท่ีไมปรากฏในกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง (le droit des 
contrats administratifs) ในฝร่ังเศส แตสภาแหงรัฐไดใชหลักสุจริตในการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการใหลูกจางช่ัวคราวตามสัญญาออกจากงาน ซ่ึงจะพบการใชถอยคําวา 
“เพื่อปฏิบัติใหเปนไปตามหลักสุจริตในสัญญาจางงาน” อยางไรก็ตาม ในการวินิจฉัยขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง (contrats de l’administration) จะไมพบหรือปรากฏวามีการกลาว
อางถึงถอยคําวา หลักสุจริต ในคําพิพากษาเลย แตถึงกระนั้น แมไมมีการกลางอางหรือใชถอยคําวา
เชนวานี้ แตหลักการเกี่ยวกับหลักสุจริตไดถูกนํามาปรับใชอยางไมอาจหลีกเล่ียงได ดังเชนกรณีท่ี
ฝายปกครองกระทําการผิดสัญญา โดยออกมาตรการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนมาตรการท่ีสงผลให
คูสัญญาของฝายปกครองไมอาจปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาได11 
 ศาลปกครองไดนําหลักการของหลักสุจริต (l’exigence de bonne foi de l’administration) 
มาใชในเร่ืองเกี่ยวกับสัญญา (le domaine contractuel) โดยผานหลักความซ่ือสัตย (la notion de 
loyauté)12 ท้ังนี้ เพ่ือเปนการรองรับผลกระทบที่เกิดข้ึนจากหลักสุจริตนั่นเอง หลักความซ่ือสัตยใน
กฎหมายปกครองฝรั่งเศสเปนหลักการท่ีมีบทบาทสําคัญในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ซ่ึงเดิม 
หลักดังกลาวนํามาปรับใชในคดีพิพาทเกี่ยวกับขาราชการ แตก็ชัดเจนมากนัก สวนหลักความ
ซ่ือสัตยในสัญญาก็ไมมีขอบเขตท่ีชัดเจนในการนํามาใชในเร่ืองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเทาใด
นัก แตความซ่ือสัตยทางสัญญา (loyauté contractuelle) ซ่ึงมีขอบเขตท่ีคอนขางกวางและนํามาใชใน

                                                            
9  แหลงเดิม. (น. 47-49). 
10  Frédéric ROLIN.  Rapport Français Le contrat administratif. สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก  

http://www.henricapitant.org/sites/default/files/2.%20Contrat%20administratif%20Rapport%20fran%C3%A7a
is%20F.%20Rolin.pdf  

11  CE, 31 oct. (1980). Ministre de l’équipement, Rec.  p. 399. 
12  ANA BEDUSCHI-ORTIZ. (2010). La notion de loyauté en droit administratif, AJDA Dalloz.   

p. 944-951. 
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กฎหมายปกครองหลายเร่ือง โดยความซ่ือสัตย หมายถึง คุณภาพหรือลักษณะของบุคคลหรือส่ิงของ
ท่ีซ่ือตรง ยุติธรรม หรือซ่ือสัตย13 ซ่ึงในความหมายด้ังเดิมนั้น ความซ่ือสัตย หมายถึง หนาท่ีท่ีคูกรณี
ตองปฏิบัติใหสอดคลองกันตามสัญญา ซ่ึงมีความใกลเคียงกับหลักสุจริตทางสัญญา (la notion de 
bonne foi contratuelle) หลักความซ่ือสัตยในระบบกฎหมายปกครองมีเปาหมายสุดทายเชนเดียวกับ
ในกฎหมายเอกชน กลาวคือ การเคารพหลักความซื่อสัตยทางสัญญา กระบวนการขั้นตอนซ่ึงถือ
เปนหนาท่ีตองดําเนินการ หลักการดังกลาวจึงมีลักษณะกวางกวาหลักสุจริตในระบบกฎหมาย
เอกชน ดังนั้น จะเห็นไดวา หลักความซ่ือสัตยถือเปนเคร่ืองมือของศาลปกครองที่ใชในการตีความ
ลักษณะของความผูกพันกันตามสัญญา14 เพื่อตรวจสอบวาความไมถูกตองหรือไมชอบดวยกฎหมาย
ท่ีเกิดข้ึน คูกรณีสามารถหยิบยกขึ้นกลาวอางใหศาลพิจารณาไดหรือไม ซ่ึงเม่ือพิจารณาจาก
ขอกําหนดของหลักความซ่ือสัตยจะเห็นวา หากเง่ือนไขของการมีผลบังคับตามสัญญาไมถูกตอง
หรือไมชอบดวยกฎหมายอันจะสงผลทําใหตองยกเลิกสัญญาหรือไมนั้น หลักความซ่ือสัตยซ่ึงเปน
เสมือนหลักการท่ีสืบเนื่องจากหลักสุจริตจะเขามาเปนหลักการท่ีนํามาใชในการตีความนั่นเอง 
 4.2.2.1  หลักความซ่ือสัตยในฐานะท่ีเปนหลักการตอเนื่องจากหลักสุจริต (la loyauté 
comme prolongement de la bonne foi) 
 หลักสุจริต อาจนิยามความหมายไดวา เปนหลักการท่ีผูกพันกับหลักทางจิตใจ หลัก
ความซ่ือตรงของนิติบุคคลหรือนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในการกระทําอยางหนึ่งอยางใด 
สําหรับหลักสุจริตในความหมายที่เครงครัด หมายถึง หลักการท่ีผูกพันกับความจริงใจของคูสัญญา 
ผูกพันกับการเขาทําสัญญา และการปฎิบัติใหเปนไปตามสัญญา สําหรับความซ่ือสัตยนั้นอาจ
ครอบคลุมถึงความจริงใจทางสัญญา หรือความสุจริตในทางสัญญา15 ศาลปกครองฝร่ังเศสใชหลัก
ความซ่ือสัตยในทางสัญญาขยายหลักสุจริตทางสัญญาในสวนท่ีตองการอธิบายหรือใหความหมาย
ในเร่ืองทางจิตใจในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 หลักความซ่ือสัตยในความผูกพันกันตามสัญญา (Loyauté des relations contractuelles) 
เปนหลักการท่ีเขาไปมีบทบาทอยางรวดเร็วในกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง ตามคําพิพากษา
ของสภาแหงรัฐ ในคดีเทศบาลเมือง Béziers (CE, ass. 28 décembre 2009, Commune de Bézier, 
n°304802) โดยคดีนี้เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการโตแยงวาสัญญาทางปกครองไมมีผลบังคับ สภาแหง
รัฐพิจารณาถึงวัตถุประสงคของความม่ันคงในความสัมพันธตามสัญญาและขอกําหนดเกี่ยวกับ

                                                            
13 Dictionnaire Larousse.  (2007).  p. 643.  
14 CE, ass. 28 décembre.  (2009).  Commune de Bézier, n°304802 AJDA. (2010).  p.142 ; CE, 10 

février.  (2010). Société Prest’ Action, n°302226. 
15 Gérard CORNU. (2004). Vocabulaire juridique, PUF, 6e édition. p. 552. 
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ความซ่ือสัตยในความสัมพันธทางสัญญาแลวเห็นวา มีความไมชอบดวยกฎหมายเกิดข้ึน และหาก
เปนกรณีท่ีมีความเปนไปไดท่ีจะปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาตอไป สภาแหงรัฐอาจตัดสินใจใหมี
การปฎิบัติใหเปนไปตามสัญญาตอไปก็ได โดยอาจกําหนดขอสงวนไววาตองออกมาตรการแกไข
ใหถูกตอง หรือในกรณีท่ีสภาแหงรัฐพิจารณาตรวจสอบแลวเห็นวา คําส่ังยกเลิกสัญญาไมไดสงผล
กระทบอยางรายแรงเกินสมควรตอประโยชนสวนรวม และปรากฏวามีเหตุความไมถูกตองอยาง
รายแรงของเน้ือหาในสัญญาหรือความไมถูกตองเกิดจากเงื่อนไขในการใหความยินยอมของ
คูสัญญาสงผลใหสัญญาไมถูกตองอยางรายแรงโดยเฉพาะเจาะจง ศาลจึงมีอํานาจเพิกถอนสัญญา
ดังกลาวได ท้ังนี้ สภาแหงรัฐยอมรับวา คูสัญญาในสัญญาทางปกครองอาจหยิบยกประเด็นการ 
ฝาฝนตอหนาท่ีตามหลักความซ่ือสัตยใหศาลปกครองพิจารณาได ซ่ึงในคดีนี้สภาแหงรัฐวินิจฉัยวา 
เม่ือพิจารณาขอกําหนดเกี่ยวกับหลักความซ่ือสัตยในความสัมพันธทางสัญญาแลวเห็นไดวาความ 
ไมถูกตองหรือไมชอบดวยกฎหมายที่เกิดข้ึนจากการท่ีคูสัญญาไมไดรับความยินยอมใหทําสัญญา 
(ไมดําเนินการสงมติท่ีอนุญาตใหนายกเทศมนตรีลงนามในสัญญา) ความไมชอบดังกลาวถือวามี
ลักษณะรายแรง  ขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนในคดีนี้จึงไมได เกิดข้ึนจากการโตแยงอันเนื่องมาจาก 
ฐานสัญญาแตอยางใด จึงเห็นไดวา หลักความซ่ือสัตยเปนหลักการสําคัญในการดําเนินกระบวน
พิจารณาทางแพง แตในทางกฎหมายปกครองขอกําหนดของหลักความซ่ือสัตยก็เปนเสมือนกับ
หลักการท่ีศาลใชในการตีความเพื่อคนหาความสัมพันธทางจิตใจระหวางคูสัญญานั่นเอง 
 ขอกําหนดของหลักความซ่ือสัตยเปนเสมือนหนาท่ีท่ัวไปของหลักสุจริตทางสัญญา ซ่ึง
แมวาจะไมมีการเขียนถอยคําดังกลาวไวโดยตรงในคดีปกครองก็ตาม หนาท่ีท่ีจะตองกระทําตาม
หลักสุจริตจึงเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของในข้ันตอนการตกลงทําสัญญาในทางกฎหมายเอกชน ซ่ึงสภาแหง
รัฐเห็นวา หลักการดังกลาวโดยสภาพแลวเปนหลักการทางแพงท่ีปรับใชในสัญญาทางปกครองและ
เปนอิทธพลของกฎหมายแพงท่ีเกี่ยวกับสัญญาอันมีผลกระทบในกฎหมายปกครองท่ีเกี่ยวเนื่องกับ
สัญญาทางปกครอง ดังจะเห็นไดจาก มาตรา 1134 แหงประมวลกฎหมายแพงท่ีบัญญัติขอกําหนด
ของหลักความสุจริตทางสัญญาไววา “การปฎิบัติตามสัญญานั้นตองเปนไปตามหลักสุจริต” 
  หลักความซ่ือสัตยเปนหลักการท่ีศาลใชในการตีความ ทําใหศาลมีอํานาจในการ
ประเมินหรือวินิจฉัยกวางมากข้ึน เชน ความมีผลบังคับผูกพันของสัญญาทางปกครอง เปนตน  
โดยกรณีดังกลาวจะเปนเคร่ืองมือใหศาลปกครองมีเทคนิคและวิธีการทางศาลที่ใชไดกวางข้ึน โดย
ในคดีพิพาทเกี่ยวกบัสัญญาทางปกครอง การใชหลักความซ่ือสัตยเปนหลักในการตีความนั้น ศาลจะ
ใชเพื่อประเมินเหตุผลหรือความจําเปนในการยกเลิกสัญญาทางปกครอง และใชเพื่อ “วัตถุประสงค
เกี่ยวกับความม่ันคงในความสัมพันธทางสัญญา”16 นอกจากนี้ ศาลปกครองตองทําหนาท่ีในการให
                                                            

16 “l’objectif de stabilité des relations contractuelles” 
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หลักประกันความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะ กลาวคือ เม่ือศาลหยิบยกขอกําหนดของ
หลักความสุจริตข้ึนมาพิจารณา ศาลจะประเมินวามีเหตุท่ีจะตองยกเลิกสัญญาทางปกครองหรือไม 
ดังนั้น การท่ีศาลใชวิธีการตีความขอกําหนดของหลักสุจริตทางสัญญาเปนเสมือนการใชวิธีการให
เหตุผลท่ีเปนไปเพื่อประโยชนสวนรวมในกรอบของการทําสัญญาจัดซ้ือจัดจาง17 และทําใหศาล
หลีกเล่ียงการใชวิธีการประกาศความเปนโมฆะ อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวา เปาหมายสุดทายหรือ
หนาท่ีของหลักความซ่ือสัตยไมไดจํากัดหรือเครงครัดเฉพาะในเร่ืองสัญญาทางปกครองเทานั้น  
แตหลักความซ่ือสัตยยังทําใหศาลปกครองมีอํานาจเพิ่มมากข้ึนโดยใชวิธีการควบคุมตรวจสอบ
ความไดสัดสวน 
 
4.3  หลักสุจริตในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา 
 4.3.1  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในกฎหมายสหรัฐอเมริกา18 
 ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาไดพัฒนาไปสูการยอมรับหลักสุจริตมากข้ึนเร่ือยๆ 
นับต้ังแตตนศตวรรษท่ี 20 เปนตนมา ซ่ึงเกิดจากการประกาศใช Uniform Commercial Code เพื่อ
เปนแนวทางใหมลรัฐตางๆ ตรากฎเกณฑดานการคาพาณิชยใหสอดคลองกัน โดยไมมีผลบังคับเปน
กฎหมาย เชน สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย และสัญญาท่ีเกี่ยวของ เชน letter of credit หรือสัญญา
คํ้าประกัน จึงไมอาจกลาวอางไดวาหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปที่ใชกับกฎหมายลักษณะสัญญา และ
ไมอาจนําไปปรับใชโดยตรงกับสัญญากอสราง สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย จํานอง หรือ
ประกันภัยได ตอมาเม่ือป ค.ศ. 1979 มีการประกาศ Restatement of Contracts Second โดยไดรับรอง 
หลักสุจริตในสัญญาไวในฐานะหลักท่ัวไป ดังท่ีปรากฏใน § 205 Duty of Good Faith and Fair 
Dealing ซ่ึงตราไววาสัญญาท้ังปวงยอมกอใหเกิดหนาท่ีในการใชสิทธิและการชําระหนี้โดยสุจริต
และเปนธรรม  
 ตัวอยางการปรับใชหลักสุจริตในอเมริกาท่ีสําคัญ ไดแก กรณีการเขาเจรจาทําสัญญา
โดยฝาฝนความสุจริต เชน ผูเขาเจรจารายหนึ่งแจงใหคูกรณีในการเจรจาเช่ือวา หากฝายนั้นตกลง
ออกคาใชจายหรือดําเนินการบางประการ ผูเขาเจรจาจะตกลงทําสัญญาดวย แตเม่ือคูกรณีไดออก
คาใชจายนั้นแลว ผูเขาเจรจากลับปฏิเสธการเจรจาตอไป 
 กรณีการเขาเจรจาโดยไมเปดเผยขอความจริง เชน ผูสนใจซ้ือท่ีดินรายหน่ึงเขาไป
สํารวจท่ีดินของผูขาย และพบวาท่ีดินแปลงนั้นมีแรมีราคา ซ่ึงเจาของผูขายไมรู เม่ือผูสนใจซ้ือรายนี้
ไดเจรจาขอซ้ือท่ีดินแปลงนี้จากเจาของ เขาไมไดบอกความจริงเชนวานี้แกเจาของท่ีดิน เปนเหตุ 
                                                            

17 CE, 16 juillet.  (2007).  Société Tropic travaux signalization, n°291545, AJDA.  p. 1577. 
18 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้  (น. 54-57). เลมเดิม. 
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ทําใหเจาของท่ีดินตกลงขายใหในราคาถูกกวาราคาที่เขาควรได ดังนั้น จึงถือเปนการใชสิทธิโดย 
ไมสุจริต 
  หลักสุจริตนอกจากจะนํามาใชกับคดีในสัญญาทางแพงแลว ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองของสหรัฐอเมริกา ศาลไดมีการวินิจฉัยโดยอางอิงถึงหลักสุจริตดวย ซ่ึงผูศึกษาจะขอ
ยกตัวอยางท่ีปรากฏตามคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา ดังนี้ 
 4.3.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองของสหรัฐอเมริกา19 
  4.3.2.1  ตัวอยางคดีท่ีปรากฏตามคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา 
  คดี First National Bank v. F.C. Trebein Co. (1898) 
  คดีนี้ศาลไดใหนิยามหลักสุจริตไววา “หลักสุจริตในกฎหมายมิไดพิจารณาจากสิทธิท่ี
พึงมีพึงไดตามสามัญสํานึกของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แตจะพิจารณาจากสิทธิท่ีวิญูชนโดยท่ัวไป 
พึงมีพึงไดในการเขาตกลงทําสัญญากับบุคคลอ่ืน” 
  คดี Squirrel Creek Assoc v. United States (1986)/Kalvar Corp v. United States (1976) 
/Librach v. United States (1959)/ คดี Knotts v. United States (1954) 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักไววา ในสัญญาระหวางฝายเอกชนกับฝายรัฐ ยอมมีขอสันนิษฐาน
ไวกอนวาฝายรัฐไดกระทําการตามสิทธิหนาท่ีตามท่ีกําหนดในขอสัญญาไปโดยสุจริต 
 คดี Knotts v. United States (1954) 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักไววา คูสัญญาฝายเอกชนตองมีพยานหลักฐานท่ีไมสามารถโตแยง
ได มาหักลางขอสันนิษฐานของศาลท่ีวารัฐไดกระทําการโดยสุจริตและตกลงเขาทําสัญญากับ
เอกชนอยางไมเปนธรรม อันเปนหลักการท่ีทําใหภาระการพิสูจนตกเปนของฝายเอกชนวาฝายรัฐได
กระทําการโดยฝาฝนหลักสุจริตอยางไร ซ่ึงคดีนี้ศาลไดวินิจฉัยวาเจาหนาท่ีของรัฐมีมูลเหตุจูงใจ
ในทางสวนตัวในการออกคําส่ังเลิกจางโจทก รัฐจึงเปนฝายผิดสัญญา 
 คดี Kalvar Corp v. United States (1976) 
 โจทกไดรับเลือกผานทางหนวยงานกลางท่ีทําหนาท่ีจัดหาพัสดุของรัฐ (General 
Service Administration GSA) ใหเขาทําสัญญากับหนวยงานรัฐหลายหนวยงานเพื่อถายทําภารกิจ
ของหนวยงานรัฐนั้นๆ ซ่ึงหนึ่งในหนวยงานของรัฐช่ือ IRS ไดมีคําขอมายัง GSA เพื่อขอใหโจทก
ดําเนินการถายทําภารกิจใหกับตน แตปรากฏวา GSA ไดใหบริษัทอ่ืนช่ือ Xidex Corporation เขา
ดําเนินการดังกลาวใหแก IRS แทน ดวยเหตุผลดังกลาวโจทกจึงมีหนังสือโตแยงสิทธิของตนเองไป

                                                            
19  From Good Faith and Fair Dealing : The Well-Nigh Irrefragable Need for a New Standard in 

Public Contract Law (pp.87-125), by Daniel E. Toomey, William B. Fisher, and Laurie F. Curry.  (1990).  Public 
Contract Law Journal.  Vol. 20 No.1..    

DPU



73 

ยัง GSA และไดยื่นฟองคดีตอศาลเน่ืองจากรัฐผิดสัญญา โดยโจทกไดแสดงใหศาลเห็นวางานถายทํา
ของ Xidex Corporation มีลักษณะเปนงานถายทําพื้นฐานตามที่กําหนดไวในสัญญาท่ี GSA ตกลง
ใหโจทกเขารับผิดชอบดําเนินการให ศาลพิจารณาแลวเห็นวารัฐมิไดผิดสัญญาดังกลาวแตอยางใด 
โดยใหเหตุผลวาการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐผูมีหนาท่ีรับผิดชอบไดอานขอความในสัญญาและเขาใจ
คลาดเคล่ือนไป อันเปนผลทําใหโจทกเสียงานดังกลาวไปนั้น มิไดเกิดจากเจตนาท่ีไมสุจริตแต 
อยางใด ท้ังนี้ ฝายโจทกเองก็ไมสามารถแสดงใหศาลเห็นอยางเพียงพอวารัฐมีเจตนามุงรายเพื่อกอ
ความเสียหายแกโจทก อันเปนการวางหลักวาในการตอสูคดีเร่ืองหลักสุจริตไววา คูสัญญาฝาย
เอกชนตองแสดงใหเห็นวาฝายรัฐนั้นมีเจตนาโดยเฉพาะเจาะจงท่ีจะสรางความเสียหายแกตน โดย
ฝายเอกชนตองแสดงพยานหลักฐานท่ีมีสาระสําคัญท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาอันไมสุจริตของฝายรัฐ 
 คดี Librach v. United States (1959) 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักไววา ในการท่ีจะพิจารณาวินิจฉัยวาคูสัญญาฝายรัฐมีเจตนาโดยไม
สุจริตในการตกลงเขาทําสัญญากับฝายเอกชนหรือไมนั้น ตองเร่ิมจากขอสันนิษฐานเบื้องตนวา
เจาหนาท่ีของรัฐไดกระทําการใดๆ โดยรูสํานึกในหนาท่ีของตนเอง ในคดีนี้ศาลตัดสินวาคูสัญญา
ฝายรัฐมิไดผิดสัญญา เนื่องจากเจาหนาท่ีของรัฐมิไดมีเจตนาที่มุงรายตอโจทกแตอยางใด 
 คดี Industrial Contractors Corp. & Fireman’s Fund Ins. Co. v. United States (1990) 
 เจาหนาท่ีของรัฐผูเขาทําสัญญาตระหนักดีวาวิธีการอัดดินแบบท่ัวไปสามารถทําใหงาน
สําเร็จลงได แตกลับยืนกรานใหคูสัญญาดําเนินการอัดดินแบบพิเศษตามท่ีกําหนดไวในสัญญาซ่ึง
เปนกระบวนการท่ีสรางภาระและคาใชจายแกคูสัญญาเกินจําเปน ซ่ึงคดีนี้ศาลวินิจฉัยวา การกระทํา
โดยสุจริตของฝายรัฐจะไมสมเหตุผล หากปรากฏวาฝายรัฐทราบวามีทางเลือกอ่ืนๆ นอกจากท่ี
กําหนดไวในสัญญาซ่ึงสมเหตุสมผลกวาและเปนท่ียอมรับไดในการแกไขปญหา แตฝายรัฐกลับ 
ยืนกรานใหคูสัญญาปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญาซ่ึงทําใหสรางความเสียหายและภาระเกินจําเปน
แกคูสัญญาฝายเอกชน 
 คดี Allied Material & Equip Co., Ltd. v. United States 
 สถานะทางการเงินของโจทกท่ีขาดสภาพคลองเปนผลมาจากการท่ีคูสัญญาฝายรัฐ 
ไมอาจชําระเงินใหแกโจทกไดเนื่องจากความรับผิดของตนไมวาท้ังหมดหรือบางสวน คดีนี้มีการ
ตกลงคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนระหวางคูสัญญาฝายรัฐกับเอกชน โดยเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเปนคูสัญญาได
เสนอคาเสียหายจํานวนเงิน $192,000 ใหแกโจทก ในขณะท่ีโจทกไดเรียกรองคาเสียหายจํานวน 
$923,000 โจทกจึงปฏิเสธเงินจํานวนดังกลาว เจาหนาท่ีของรัฐทราบมาวาโจทกกําลังประสบภาวะ
ขาดสภาพคลองทางการเงินจึงไดแจงโจทกใหเลือกเอาระหวางยอมรับเงินจํานวนดังกลาวหรือไม
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ไดรับคาเสียหายใดๆ เลย ศาลไดพิจารณาวินิจฉัยวา การกระทําดังกลาวของเจาหนาท่ีของรัฐเปน
การกระทําโดยเจตนาที่ไมสุจริต 
 4.3.2.2 ตัวอยางคดีเกี่ยวกับหนาท่ีของหนวยงานของรัฐเม่ือนําหลักสุจริตมาใช 
 1) หนาท่ีไมกระทําการขัดขวางการปฏิบัติตามสัญญา 
 คดี Nash & Cibinic v. United States / George C. Fuller Co. v. United States (1947) 
 ในทุกสัญญาท่ีทําข้ึนระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ แมมิไดตกลงกันเปน 
ลายลักษณอักษร แตเปนหลักท่ัวไปที่รูกันวาท้ังสองฝายจะตองไมกระทําการใดๆ ท่ีจะเปนการ
ขัดขวางการปฏิบัติตามสัญญาของอีกฝายหนึ่งหรือกระทําการอันเปนอุปสรรคหรือทําใหการ
ดําเนินการของอีกฝายหนึ่งเกิดความลาชา 
 คดี Triax Co., Inc., v. United States 
 การที่ฝายรัฐตีความขอสัญญาในทางท่ีทําใหไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดเปนการกระทํา
โดยไมสุจริต 
 คดี Cage Co. of Abilene, Inc., v. United States 
 การท่ีหนวยงานของรัฐไดดําเนินการหักกลบลบหนี้โดยไมมีอํานาจตามสัญญาซ่ึงสงผล
ใหคูสัญญาประสบปญหาสภาพคลองทางการเงินอยางรุนแรงเปนการกระทําโดยไมสุจริต 
 คดี PBI Elec. Corp. v. United States (1989) 
 หนาท่ีของหนวยงานของรัฐในการใหขอมูลแกเอกชนคูสัญญาเก่ียวกับการเปล่ียนแปลง
บางอยางท่ีจําเปนมิไดเปนหนาท่ีท่ีถูกกําหนดข้ึนโดยขอสัญญาท่ีมีการตกลงกันเปนการเฉพาะ
เทานั้น แตยังเปนหนาท่ีท่ีเกิดข้ึนโดยผลของหลักกฎหมายสัญญาภาครัฐดวย ดังนั้น การท่ีรัฐไมให
ขอมูลตามท่ีคูสัญญารองขอ รัฐจึงเปนฝายผิดสัญญา 
 คดี Khem Corp. v. United States (1950) 
 การท่ีหนวยงานของรัฐใหขอมูลท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งลาชาไปแกคูสัญญาฝายเอกชน 
รวมถึงการท่ีสงมอบวัสดุตางๆ ใหลาชา เปนการทําผิดสัญญา 
 2)  หนาท่ีระบุการดําเนินการตางๆ ดวยความชัดเจน 
 คดี Atlas Fabricators, Inc., v. United States 
 หนวยงานของรัฐมีสิทธิโดยชอบท่ีจะบังคับการใหเปนไปตามท่ีกําหนดไวในสัญญา
และไมจําเปนตองยืดหยุนขอกําหนดหรือใหความสะดวกอื่นใดแกคูสัญญาใหดําเนินการไดงายขึ้น
ตราบเทาท่ีขอกําหนดท่ีระบุไวในสัญญานั้นยังเปนส่ิงท่ีปฏิบัติไดและไมกระทบผลประโยชน
ทางการคาเกินควร 
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 คดี Chris Berg Inc., & Assocs v. United States 
 การท่ี เจ าหนาท่ี รัฐมิไดหาวิ ธีการอ่ืนใดหรือมิไดยืนยันใหใชวิ ธีการอื่นใดนอกเหนือ 
ไปจากท่ีกําหนดไวในสัญญาเน่ืองจากคิดวาวิธีการดังกลาวดีกวาวิธีการท่ีคูสัญญาเสนอ เปนการ
กระทําท่ีชอบแลว 
 3)  หนาท่ีเปดเผยขอมูลท่ีอยูในความดูแลของรัฐ 
 คดี United States v. Spearin (1981) 
 หนวยงานของรัฐทราบวาทอระบายนํ้าเสียมีปญหาและเปนผลใหเกิดน้ําทวมในพื้นท่ีท่ี
คูสัญญาเขาทํางาน แตมิไดแจงแกคูสัญญา ถือเปนการกระทําท่ีไมสุจริต 
 คดี Helene Curtis Industries v. United States (1963) 
 การที่หนวยงานของรัฐครอบครองขอมูลท่ีสําคัญแตไดเพิกเฉย ไมยอมเปดเผยขอมูล
ใหแกคูสัญญาฝายเอกชนเกี่ยวกับขอกําหนดในการผลิตเคมีภัณฑทําใหคูสัญญาฝายเอกชน 
ขาดขอมูลสําคัญในการปฏิบัติตามสัญญา เปนการกระทําท่ีไมสุจริต 
 4)  การใชดุลยพินิจโดยรัฐจะตองมีเหตุผล 
 คดี Drain-A-Way Sys. v. United States 
 กฎระเบียบของทางราชการกําหนดใหเจาหนาท่ีของรัฐในฐานะคูสัญญาตองแจง
วิธีการใชสิทธิฟองคดีในกรณีท่ีฝายรัฐไดบอกเลิกสัญญา ทําใหคูสัญญาเอกชนใชสิทธิฟองคดีไม
ถูกตองและเกิดคาใชจายท่ีไมจําเปน เปนการดําเนินการโดยไมสุจริต 
 คดี Penker Constr. Co. v. United States (1942) 
 สิทธิของคูสัญญาในการช้ีแจง รองขอ ไมไดรับการรับฟงและพิจารณาตามสมควรจาก
ฝายรัฐซ่ึงเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ถือเปนกรณีท่ีฝายรัฐไมสุจริตและไมดําเนินการตามหลักการของ
ขอสัญญาท่ีเปนธรรม 
 4.3.2.3  ตัวอยางคดีเกี่ยวกับแนวทางการตีความใหมเร่ืองการลดภาระการพิสูจนของ
เอกชน 
 คดี Nash Janitorial Servs., Inc., v. United States 
 หนาท่ีของฝายรัฐท่ีตองดําเนินการใดๆ ตามสัญญาโดยใหเปนไปดวยความสุจริตเปน
หนาท่ีท่ีตองตีความโดยเครงครัดมากกวาหนาท่ีของคูสัญญาในสัญญาระหวางเอกชนดวยกันเอง 
เนื่องจากในสัญญาท่ีมีหนวยงานของรัฐเปนคูสัญญานั้น มีขอกําหนดท่ีกําหนดใหฝายรัฐสามารถท่ี
จะกําหนดและส่ังการใดๆ ตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดโดยความตองการของฝายรัฐฝายเดียวได 
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 คดี Malone v. United States (1988) 
 เอกชนคูสัญญาตกลงจะทาสีและปรับปรุงสภาพบานพักจํานวน 265 หลังของฐานทัพ
อากาศท่ีตั้งอยูในเมือง Warner-Robins มลรัฐจอรเจีย โดยสัญญามีขอกําหนดวาคูสัญญาฝายเอกชน
จะตองทาสีและปรับสภาพบานหลังแรกใหแลวเสร็จกอนเพื่อเปนบานตัวอยางท่ีจะเปนมาตรฐานใน
การดําเนินการทาสีและปรับปรุงสภาพบานพักท่ีเหลือ ดวยเหตุนี้โจทกจึงมีหนาท่ีตองดําเนินการใน
บานหลังแรกใหเสร็จกอนแลวจึงคอยดําเนินการกับบานพักหลังอ่ืนๆ ตอเม่ือการปรับปรุงสภาพ
บานหลังแรกผานการอนุมัติจากเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงเปนคูสัญญา ปรากฏวาในการตรวจงานคร้ังแรก
นั้น เจาหนาท่ีของรัฐไมคอยพอใจคุณภาพงานของโจทกเทาใดนัก แตแทนท่ีจะแจงปญหาใหโจทก
ดําเนินการแกไข เจาหนาท่ีของรัฐกลับปลอยใหโจทกดําเนินการตอไป โดยในระหวางชวงเวลา
ดังกลาว เจาหนาท่ีของรัฐไดพยายามคิดหาชองทางแกไขสัญญา ในขณะท่ีโจทกก็ดําเนินการ
ปรับปรุงสภาพบานพักหลังตัวอยางตอไปและขอความเห็นชอบจากเจาหนาท่ีของรัฐหลายตอหลาย
คร้ัง แตเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงยังคงไมพอใจในคุณภาพงานของโจทกก็ใชการนิ่งเฉยและไมแจง
ความเห็นใดๆ แตก็ยังคงจายเงินคาดําเนินการตามใบแจงหนี้ท่ีโจทกยื่นขอรับชําระตามปกติ ตอมา
เม่ือโจทกดําเนินการปรับปรุงสภาพบานพักหลังตัวอยางไปไดเกือบรอยละ 70 เจาหนาท่ีของรัฐได
แจงใหโจทกทราบวาผลงานของโจทกท่ีดําเนินการมาไมผานการอนุมัติและใหโจทกดําเนินการ
ใหมท้ังหมด โจทกปฏิเสธท่ีจะดําเนินการใหม หนวยงานของรัฐจึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญา ศาล
พิจารณาแลวเห็นวา การท่ีเจาหนาท่ีของรัฐหลีกเล่ียงท่ีจะตอบหนังสือขอความเห็นชอบของโจทก
โดยการนิ่งเฉย แตกลับยอมชําระเงินใหแกโจทกตามใบแจงหนี้ทําใหโจทกเขาใจวาการดําเนินการที่
ผานมาเปนอันใชได รัฐจึงเปนฝายผิดสัญญาดวยเหตุท่ีเปนสาระสําคัญ  
 คําพิพากษาในคดีนี้มีความนาสนใจตรงท่ีศาลไมไดเอยถึงภาระการพิสูจนของเอกชน
อีกตอไปวาจะตองแสดงใหเห็นถึงพยานหลักฐานท่ีไมอาจโตแยงไดวา คูสัญญาฝายรัฐมีเจตนา 
ไมสุจริตเพื่อสรางความเสียหายแกโจทก รวมถึงศาลมิไดเอยถึงเจตนาภายในของเจาหนาท่ีของรัฐ
ซ่ึงเกี่ยวของ ท้ังยังมิไดเอยถึงระดับความยุงยากท่ีฝายรัฐนั้นกอใหเกิดแกเอกชน ซ่ึงแสดงใหเห็นวา
ศาลในคดีนี้ไดลดภาระการพิสูจนของเอกชนวาฝายรัฐเปนฝายทําผิดสัญญาโดยเจตนาไมสุจริต และ
ใหความสําคัญกับการพิจารณาวาการหลีกเล่ียงของรัฐโดยการละเวนหรือการเพิกเฉยใดๆ เปนการ
กระทําท่ีขัดกับหลักสุจริต ซ่ึงทําใหเกิดหลักการใหมวาแมจะมีขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวาฝายรัฐเปน
ฝายท่ีดําเนินการตามสัญญาโดยสุจริตก็ตาม แตฝายรัฐก็ตองดําเนินการตามหนาท่ีของตนท่ีกําหนด
ในสัญญาอยางถูกตองและภายในเวลาอันสมควร ซ่ึงทําใหฝายรัฐอยูภายใตบังคับเดียวกันกับคูสัญญา 
ท่ีเปนเอกชนท่ัวไป 
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 คดี Maxima Corp. v. United States (1988) 
 คดีนี้ศาลวินิจฉัยวา การท่ีฝายรัฐไดตกลงใหโจทกดําเนินงานดานการจัดพิมพเอกสาร
และงานธุรการอ่ืนๆ ซ่ึงในขอสัญญาไดกําหนดจํานวนเงินคาบริการข้ันตํ่าท่ีฝายรัฐตองจายใหแก
โจทกในแตละเดือนเปนอัตราคาจางเหมาโดยไมตองคํานึงถึงปริมาณงานท่ีฝายรัฐใหโจทกเขา
ดําเนินการ แตปรากฏวาเม่ือสัญญาส้ินสุดลง ฝายรัฐไดพยายามท่ีจะเรียกรองเงินสวนตางคืนจาก
โจทกเนื่องจากการท่ีฝายรัฐไดใชบริการโจทกต่ํากวาคาบริการข้ันตํ่าท่ีฝายรัฐตองจายไป โดยยก
ขอกําหนดในสัญญาท่ีใหสิทธิแกฝายรัฐบอกเลิกสัญญาไมวาในเวลาใดๆ ข้ึนอาง ศาลพิจารณาแลว
วินิจฉัยวา ฝายรัฐไมอาจใชสิทธิบอกเลิกสัญญายอนหลังไดเพราะฝายรัฐเปนฝายท่ีไมเคยเรียกใช
บริการจากโจทกใหเทากับมูลคาการบริการข้ันตํ่าตามท่ีตกลงกันในสัญญาเอง 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักการวา แมวาคูสัญญาฝายหน่ึงจะเปนรัฐก็มิไดทําให “หลักการเขา
ทําสัญญาโดยเปนธรรมกับคูสัญญาท้ังสองฝาย” ถูกใชบังคับนอยลงแตอยางใด 
 คดี Industrial Constructors Corp. & Fireman’s Fund Ins. Co. v. United States (1990) 
 โจทกเปนบริษัทใหบริการวางทอระบายน้ํา โจทกไดตกลงวางทอความยาวประมาณ 22 
ไมลใหแกหนวยงานของรัฐโดยขอสัญญาไดกําหนดวาโจทกตองใชวิ ธีการอัดดินท่ีเปนกระบวนการ 
พิเศษ เม่ือโจทกลงพื้นท่ีเพื่อเขาดําเนินโครงการ โจทกพบวาสภาพพื้นดินนั้นไมอาจใชวิธีการอัดดิน
โดยกระบวนการพิเศษได โดยใหเหตุผลวาจะทําใหเกิดคาใชจายสูงเกินจําเปนและทําใหเสียเวลาใน
การดําเนินการมากเกินไป โจทกจึงรองขอใหรัฐยกเลิกการใชกระบวนการอัดดินท่ียุงยากดังกลาว
แตไดถูกฝายรัฐปฏิเสธอยางตอเนื่อง ท้ังๆ ท่ีมีหลักฐานจากโจทกแสดงใหเห็นวากระบวนการอัดดิน
ตามแบบท่ีโจทกเสนอจะสามารถทําใหสําเร็จลุลวงไดก็ตาม นอกจากนี้ เจาหนาท่ีของรัฐไดปฏิเสธ
คําขอของโจทกท้ังท่ีรูวาหนวยงานออกแบบวิศวกรรมของโครงการไดระบุวาไมมีขอขัดของวาจะ
ใชกระบวนการใดในการอัดดิน ตราบเทาท่ีทําใหผลงานสําเร็จลงไดตรงตามท่ีตองการ การที่
เจาหนาท่ีของรัฐกระทําการดังกลาวทําใหคูสัญญาไมมีทางเลือกในการดําเนินการอ่ืนใดและทําให
ตองลมละลายในท่ีสุด หนวยงานของรัฐจึงเปนฝายท่ีดําเนินการโดยไมสุจริต โดยศาลใหเหตุผล
ชัดเจนวา “หนาท่ีปฏิบัติตามสัญญาอยางเปนธรรมจะตองใชบังคับกับฝายรัฐซ่ึงเปนคูสัญญาอยาง
เครงครัดเทากับท่ีใชบังคับกับเอกชนอ่ืนๆ” 
 
4.4  หลักสุจริตในระบบกฎหมายไทย 
 4.4.1  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในกฎหมายไทย 
  บทบัญญัติของหลักสุจริตเปนกฎหมายยุติธรรมท่ีพัฒนามาต้ังแตสมัยโรมัน โดยเขามา
เปนสวนหนึ่งของระบบกฎหมายแพงของไทย โดยบัญญัติไวในบรรพ 1 อันเปนบรรพท่ัวไป ซ่ึง
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บัญญัติในเร่ืองกรณีการใชสิทธิของบุคคล ไมวาจะเปนการใชสิทธิตามกฎหมายแพงหรือสิทธิตาม
สัญญาซ่ึงเปนสิทธิท่ีกฎหมายรับรอง ลวนแตตองกระทําโดยสุจริต ท้ังนี้ ในกฎหมายไทยบัญญัติไว
ในมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยบัญญัติวา การใชสิทธิแหงตนก็ดี การชําระหนี้
ก็ดี บุคคลทุกคนจะตองกระทําโดยสุจริต20  
 หลักสุจริตเปนบทบัญญัติท่ีเปนหลักการ มีความยืดหยุน ไมแข็งกระดาง หรือเครงครัด
ตายตัว จึงเปนกฎหมายท่ีเปดชองทางใหแกความรูสึกนึกคิดของบุคคลในสังคมแตละยุคสมัย 
รวมถึงศีลธรรมอันดีของประชาชน และขนบธรรมเนียม ประเพณี จารีตประเพณี โดยใหเขามามี
สวนปรุงแตงเนื้อหาของกฎหมายใหทันสมัย หลักสุจริตจึงเปนบทบัญญัติท่ีเปนหลักการของ 
บทกฎหมายยุติธรรมท่ีมีความเกี่ยวของหรือสัมพันธกับตัวบทมาตราตางๆ ซ่ึงจะเปรียบเสมือน 
หนาตาง (Window) ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไวคอยเปดรับอากาศบริสุทธ์ิภายนอก 
ไดแก ความรูสึกนึกคิด แนวความคิดของสังคม ศีลธรรมอันดีของประชาชน และขนบธรรมเนียม 
ประเพณี จารีตประเพณี วามีมาตรฐานหรือบรรทัดฐานของสังคมอยางไร21 
 ความหมายของคําวา สุจริต ตามมาตรา 5 มีความหมายโดยท่ัวไปกวางๆ ไมไดหมายความ 
โดยเฉพาะเจาะจงบทบัญญัติเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง เพียงแตวางหลักในการใชบังคับแกการใชสิทธิ และ
การชําระหนี้ในทางแพงโดยท่ัวไป นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติท่ีเปนหลักสุจริตท่ีบัญญัติไวโดยเฉพาะ
เร่ือง ซ่ึงคําวา สุจริต จะหมายถึงการไมรูขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนของคูกรณีท่ีเกี่ยวของ โดยถือวาบุคคล
นั้นทําการโดยสุจริต หรือถาเปนกรณีท่ีบุคคลนั้นรูขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนของคูกรณีท่ีเกี่ยวของซ่ึงถือวา
บุคคลนั้นทําการโดยไมสุจริต22 
 อยางไรก็ดี นอกจากการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงจะไดกลาวตอไปแลว 
หลักสุจริตไดถูกนํามาใชในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองดวย 
ซ่ึงตามหลักกฎหมายวาดวยคดีปกครองไดแบงเหตุจะใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง
ไว 5 ประการ โดยสวนท่ีเกี่ยวของกับหลักสุจริตท่ีเปนเหตุท่ีจะนํามาใชอางในการเพิกถอนนิติกรรม
ทางปกครองก็ คือ มีการทํานิติกรรมทางปกครองไปโดยการบิดเบือนอํานาจหรือไมสุจริต ซ่ึงเหตุ
ดังกลาวนี้ถือวาทําใหนิติกรรมทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย และเปนเหตุท่ีทําใหศาลยกข้ึน
อางเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมนั้นเสียได โดยเหตุท่ีใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เม่ือการ
ทํานิติกรรมทางปกครองนั้นเปนไปโดยบิดเบือนอํานาจนั้น ไดนํามาบัญญัติไวเปนหนึ่งใน 5 เหตุ 

                                                            
20  จาก หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ, โดย ปรีดี  เกษมทรัพย, 2526, กรุงเทพฯ: (ม.ป.พ).   
21  จาก กฎหมายแพง: หลักทั่วไป  (น. 227), โดย  รัฐสิทธิ์  คุรุสุวรรณ, 2555, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
22  แหลงเดิม. (น. 230). 
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และบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีบัญญัติวา (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหนวยงาน
ทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ การทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ
คําส่ังหรือการกระทําอ่ืนใดอันเนื่องมาจาก ... กระทําโดยไมสุจริต 
 การบิดเบือนอํานาจเปนกรณีท่ีฝายปกครองไดใชอํานาจของตนกระทําการใดๆ เพื่อ
วัตถุประสงคอ่ืน นอกเหนือไปจากวัตถุประสงคท่ีกฎหมายใหอํานาจไว ซ่ึงโดยปกติฝายปกครอง 
จะไดรับอํานาจตามกฎหมายเพ่ือใหดําเนินการตามวัตถุประสงคอยางชัดแจง ไมวาจะเปนอํานาจ
เพื่อจัดทําบริการสาธารณะ เปนตน ในการคนหาวาฝายปกครองไดกระทําการไปโดยบิดเบือน
อํานาจท่ีตนมีดังกลาวหรือไมนั้น เปนเร่ืองการคนหาความตั้งใจของฝายปกครองในขณะทํา 
นิติกรรมนั้นวามีเชนไร เปนไปตามวัตถุประสงคในการออกคําส่ังทางปกครองหรือไม ซ่ึงการคนหา
ในเร่ืองดังกลาวนั้นทําไดยากมากและจะยกเหตุนี้มาใชอางก็ตอเม่ือไมอาจหาเหตุอ่ืนมาใชอางได
แลวนั่นเอง ซ่ึงการท่ีจะกลาวอางนิติกรรมท่ีออกมานั้นเปนไปโดยการบิดเบือนอํานาจหรือกระทํา 
ไมสุจริตนั้น จะตองปรากฏวา นิติกรรมท่ีออกมานั้นถูกตองตามแบบและไมมีเหตุความไมชอบ 
ดวยกฎหมายอ่ืนใดๆ และตัวเจาหนาท่ีผูออกคําส่ังนั้นจะตองมีอํานาจดุลพินิจไมมากก็นอย โดยเหตุ
แหงการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองกรณีท่ีมีการบิดเบือนอํานาจนั้น อาจแบงไดดังนี้ คือ  
การบิดเบือนอํานาจเพราะกระทําไปเพ่ือประโยชนอยางใดโดยเฉพาะ เชน การออกมาคําส่ัง  
แตคําส่ังนั้นเปนไปเพื่อประโยชนของบุคคลใดบุคคลหนึ่งแทนที่จะเพ่ือประโยชนสวนรวม เชน  
ทําไปเพื่อประโยชนสวนตัวของผูส่ัง เชน นายกเทศมนตรีออกคําส่ังพักราชการถึง 10 คร้ัง เพราะมี
เหตุความแคนเปนการสวนตัว หรือกรณีการออกกฤษฎีกากําหนดบริเวณท่ีดินท่ีจะเวนคืนเพื่อใช 
ทําแหลงน้ําเพื่อประโยชนของบริษัทเอกชนโดยเฉพาะเทานั้น หรือการออกคําส่ังโดยบิดเบือน
อํานาจเพื่อประโยชนสาธารณ ะแตประโยชนสาธารณะดังกลาว กฎหมายมิไดตองการใหทํา23 
 4.4.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองของไทย 
 จากการที่ผูศึกษาไดศึกษาจากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดพบวา ท่ีผานมาต้ังแต 
มีการจัดต้ังศาลปกครองไทย ศาลปกครองไดมีการนําเอาหลักสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไป
ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาปรับใชในการวินิจฉัยกับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หลายคดี ดังนี้ 
 
                                                            

23 จาก เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, โดย  ประสาท  พงษสุวรรณ (2545, 
มิถุนายน). วารสารนิติศาสตร, 32, 2, น. 248-288. 
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 4.4.2.1 การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับกรณีท่ีขอเท็จจริงไดเปล่ียนแปลงไป 
 เปนกรณีภายหลังจากทําสัญญาเกิดเหตุการณท่ีทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระ
หนักเกินสมควร ซ่ึงคูสัญญาฝายปกครองไมดําเนินการใชเอกสิทธเพื่อแกไขสัญญาใหเขากับ
ขอเท็จจริงท่ีไดเปล่ียนแปลงไป และศาลวินิจฉัยวาการไมดําเนินการดังกลาวเปนการใชสิทธิ 
โดยไมสุจริต 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.733/2554 ผูถูกฟองคดีไดทําสัญญาวาจางผูฟองคดใีห
กอสรางสะพานคอนกรีตเสริมเหล็ก ขนาดกวาง 7 เมตร ยาว 30 เมตร สูง 3.50 เมตร (มีทางเทาและ
ใชเข็มตอก) พรอมถมดินลูกรังบดอัดคอสะพาน ภายหลังจากผูฟองคดีเขาทํางาน ผูฟองคดีได
ทดสอบชั้นดินดวยวิธีใชแทงเหล็กตอกลงไปในดินท่ีจะกอสรางแตพบวาไมสามารถตอกได ผูฟอง
คดีจึงขอใหผูถูกฟองคดีอนุมัติเปล่ียนแปลงแบบฐานรากสะพานจากแบบตอกเสาเข็มเปนแบบฐาน
แผ แตผูถูกฟองคดีไมอนุมัติตามคําขอ ผูฟองคดีไดขอใหผูถูกฟองคดีทบทวนและไมไดเขาทํางาน
ภายในกําหนดเวลาตามสัญญา ผูถูกฟองคดีจึงถือวากรณีดังกลาวเปนเหตุท่ีผูถูกฟองคดีจะใชสิทธิ
บอกเลิกสัญญากับผูฟองคดีได จึงบอกเลิกสัญญากับผูฟองคดีและทําสัญญาจางผูรับจางรายใหมให
เขาทํางานแทน ศาลเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีมิไดดําเนินการใหมีการสํารวจสภาพดินบริเวณท่ีจะ
กอสรางสะพานวาจะใชฐานรากของสะพานเปนแบบตอกเสาเข็มหรือแบบฐานแผกอนการสอบ
ราคาจาง แตกลับประกาศสอบราคาจางโดยกําหนดใหกอสรางฐานรากสะพานเปนแบบตอกเสาเข็ม 
เม่ือมีความเห็นท้ังจากผูฟองคดีและสํานักงานโยธาธิการจังหวัดตากวาควรจะกอสรางเปนฐานราก
แบบแผ ผูถูกฟองคดีกลับไมทดสอบใหชัดเจนวาเปนไปตามนั้นหรือไม กลับใชสิทธิบอกเลิกสัญญา 
โดยอางวาผูฟองคดีไมไดเขาทํางานภายในกําหนดเวลาตามสัญญา จึงเปนการใชสิทธิบอกเลิก
สัญญาโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดนําหลักสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาใชวินิจฉัยกับกรณีการบอกเลิกสัญญา โดยเห็นวาหากเง่ือนไขท่ีเคยตกลงกันในสัญญาได
เปล่ียนแปลงไปในสาระสําคัญ ทําใหคูสัญญาไมอาจปฏิบัติตามเง่ือนไขที่กําหนดในสัญญาได
คูสัญญาฝายปกครองยอมมีสิทธิปรับหรือแกไขเนื้อหาของขอสัญญาท่ีเปนปญหาน้ัน ตามขอ 58 
วรรคหนึ่ง ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 
2538 ท่ีกําหนดใหการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญานั้นจะกระทํามิได เวนแตการแกไขนั้นจะเปนความ
จําเปนเพื่อประโยชนแกองคการบริหารสวนตําบล ... เมื่อผูถูกฟองคดีมีเอกสิทธ์ิในการแกไขสัญญา 
แตกลับไมดําเนินการใด ๆ ปลอยใหผูฟองคดีไมสามารถเขาปฏิบัติงานตามสัญญาได แลวอาศัยเหตุ
ดังกลาวบอกเลิกสัญญากับผูฟองคดี ท้ังท่ีปญหาท่ีเกิดข้ึนเกิดจากความบกพรองของผูถูกฟองคดีท่ี
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ไมสํารวจสภาพดินบริเวณท่ีจะกอสรางสะพานกอนการประกาศสอบราคาจาง การบอกเลิกสัญญา
จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
 4.4.2.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ
ในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา 
 สัญญาทางปกครองมีวัตถุแหงสัญญาเกี่ยวของกับการบริการสาธารณะ มีขอกําหนดใน
สัญญาท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของฝายรัฐซ่ึงไมอาจพบไดในสัญญาทางแพง เอกสิทธ์ิของฝายรัฐเปน
อํานาจพิเศษตามกฎหมาย ท่ีฝายรัฐกระทําตอบุคคลท่ีอยูภายใตการปกครองของตน โดยฝายรัฐนั้น
จะมีอํานาจเหนือกวาเอกชน ท้ังนี้ ก็เนื่องจากหนาท่ีอันสําคัญของฝายรัฐ คือ การบริการสาธารณะ24 
และเนื่องจากเนื้อหาของสัญญาทางปกครองเปนเร่ืองของการบริการสาธารณะ ซ่ึงจําตองปรับปรุง
เปล่ียนแปลงใหสอดคลองกับประโยชนสาธารณะอยูเสมอ คูสัญญาฝายปกครองจึงมีอํานาจในการ
แกไขหรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาไดฝายเดียว การใหอํานาจพิเศษแกคูสัญญาฝายปกครองในการ
แกไขหรือเปล่ียนแปลงสัญญาเพ่ือประโยชนสาธารณะจะปรากฏในรูปขอตกลงในสัญญากับ
ขอตกลงกันในทางกฎหมาย โดยตามแบบของสัญญาจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 จะกําหนดเร่ืองของการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาไวในสัญญา “ขอ 16 งาน
พิเศษและการแกไขงาน” มีสาระสําคัญวา ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะส่ังใหผูรับจางทํางานพิเศษ ซ่ึงไมได
แสดงไวหรือรวมอยูในเอกสารสัญญา หากงานพิเศษน้ันๆ อยูในขอบขายท่ัวไปแหงวัตถุประสงค
ของสัญญานี้ นอกจากนี้ผูวาจางยังมีสิทธิส่ังใหเปล่ียนแปลงหรือแกไขแบบรูป และขอกําหนดตางๆ 
ในเอกสารสัญญานี้ดวยโดยไมทําใหสัญญา เปนโมฆะแตอยางใด สวนขอตกลงกันในทางกฎหมาย
สําหรับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา จะกําหนดไวในขอ 136 ของระเบียบดังกลาว โดยมี
สาระสําคัญวา สัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือท่ีไดลงนามแลวจะแกไขเปล่ียนแปลงมิได เวนแต
การแกไขนั้นจะเปนความจําเปนโดยไมทําใหทางราชการตองเสียประโยชน หรือเปนการแกไขเพื่อ
ประโยชนแกทางราชการ ใหอยูในอํานาจของหัวหนาสวนราชการท่ีจะพิจารณาอนุมัติใหแกไข
เปล่ียนแปลงได อยางไรก็ดี การใชอํานาจในการแกไขเพิ่มเติมฝายเดียวของคูสัญญาฝายปกครอง 
มิใชอํานาจท่ีฝายปกครองนั้นจะสามารถใชไดตามอําเภอใจ แตจะตองถูกจํากัดหรือถูกควบคุม
ภายใตขอจํากัดท่ีหนวยงานทางปกครองจะใชอํานาจนี้ไดก็ตอเม่ือมีมูลเหตุความจําเปนเพื่อการ
บริการสาธารณะ การแกไขเพิ่มเติมขอกําหนดในสัญญาจะตองไมเกินขนาด หรือหากมีการแกไข
เพิ่มเติมขอกําหนดในสัญญาแลวสงผลใหเกิดภาระกับคูสัญญาอีกฝาย หนวยงานทางปกครอง
จะตองจายคาทดแทน หรือขยายระยะเวลาการดําเนินการตามสัญญาใหแกอีกฝายดวย นอกจากนี้
                                                            

24 จาก  เอกสิทธิ์และความคุมกันของฝายปกครองในประเทศไทย.  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต). 
(น. 19), โดย ไผทชิต  เอกจริยกร, 2526, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.    
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หนวยงานทางปกครองจะอาศัยอํานาจพิเศษแกไขสัญญาโดยลดคาตอบแทนที่จะตองจายใหกับ
คูสัญญาอีกฝายตามที่ตกลงกันไวในสัญญาไมได25 โดยตัวอยางคดีท่ีศาลนําหลักสุจริตมาใชวินิจฉัย
กับการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในการแกไข เพิ่มเติมขอสัญญา เชน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.91/2557 ผูถูกฟองคดีท่ี 1 (สํานักงานคณะกรรมการ
การศึกษาข้ันพื้นฐาน) ทําสัญญาจางผูฟองคดีใหกอสรางอาคารเรียน จํานวน 1 หลัง ท่ีโรงเรียน 
บานหนองแหว โดยใชเงินอุดหนุนขององคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกน กําหนดจายเงินคาจาง
เปน 4 งวด งวดที่ 1 และที่ 2 เปนเงินงวดละ 400,000บาท งวดที่ 3 และที่ 4 เปนเงินงวดละ 500,000 
บาท ผูฟองคดีกอสรางงานในงวดท่ี 1 และท่ี 2 แลวเสร็จ และไดรับเงินคากอสรางแลว รวมถึง
กอสรางงานงวดท่ี 3 จนแลวเสร็จ สวนงวดท่ี 4 แลวเสร็จบางสวน ผูฟองคดีสงมอบงานงวดท่ี 3 และ
ขอเบิกเงินคาจาง แตคณะกรรมการตรวจการจางไมตรวจรับงาน และผูถูกฟองคดีท่ี 2 (สํานักงานเขต
พื้นท่ีการศึกษาขอนแกน เขต 5) ไมจายเงินในงวดท่ี 3 ใหแกผูฟองคดี โดยอางวาศาลจังหวัดขอนแกน
มีคําพิพากษาวาการออกขอบัญญัติช่ัวคราว เร่ือง งบประมาณรายจายเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 2) ประจําป
งบประมาณ พ.ศ. 2542 ลงวันท่ี 27 กันยายน 2542 ขัดตอกฎหมายและตกเปนโมฆะ ทําใหผูถูกฟอง
คดีท่ี 2 ไมมีงบประมาณท่ีจะจายคาจางในงวดท่ี 3 และท่ี 4 ได ศาลเห็นวาในสัญญามีบันทึกแนบ
ทายระบุวา เงินท่ีใชกอสรางไดรับการสนับสนุนจากองคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกน จํานวน 
1,800,000 บาท แตขณะทําสัญญาน้ีไดรับในช้ันตนเพียง 800,000 บาท และคูสัญญาตกลงกันวาจะ
ดําเนินการกอสรางตามเงินท่ีไดรับในช้ันตนกอน และผูถูกฟองคดีท่ี 2 จะจายเงินงวดท่ี 1 และท่ี 2 
จํานวน 800,000 บาท โดยผูถูกฟองคดีท่ี 2 จะจายเงินงวดท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตอเม่ือไดรับการโอนเงิน
จากองคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกนอีกจํานวน 1,000,000 บาท จึงเห็นไดวาบันทึกแนบทาย
สัญญานี้เปนการเพิ่มเติมขอสัญญาเดิม ผูฟองคดีจะกอสรางงานงวดท่ี 3 และท่ี 4 ไดก็ตอเม่ือผูถูก
ฟองคดีท่ี 2 ไดรับเงินจากองคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกนแลว เม่ือผูถูกฟองคดีท่ี 2 ทราบดีอยู
แลววาไมมีงบประมาณท่ีจะจายคาจางงวดท่ี 3 และท่ี 4 เนื่องจากศาลจังหวัดขอนแกนพิพากษาให
ขอบัญญัติช่ัวคราวขางตนตกเปนโมฆะ และการท่ีผูฟองคดีทํากอสรางอาคารเรียนงวดท่ี 3 และท่ี 4 
ก็ตองใชคนงาน เคร่ืองมือ และวัสดุอุปกรณเปนจํานวนมาก ผูถูกฟองคดีท่ี 2 ยอมตองทราบหรือรูเห็น
ถึงการกอสรางดังกลาว ซ่ึงหากผูถูกฟองคดีท่ี 2 ตองการใหผูฟองคดีหยุดทําการกอสรางก็ชอบท่ีจะ
ทําได ประกอบกับการท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 2 จะไดรับเงินอุดหนุนหรือไม หรือกรณีท่ีศาลจังหวัด
ขอนแกนพิพากษาวาขอบัญญัติช่ัวคราวขางตนขัดตอกฎหมายและตกเปนโมฆะก็เปนปญหาของ
ฝายผูถูกฟองคดีท้ังสองเองท่ีจะตองตัดสินใจวาจะดําเนินการกอสรางตอไปหรือไม มิใชเร่ืองท่ี 
                                                            

25 จาก ผลของสัญญาทางปกครอง.  รวมบทความท่ีระลึกในงานพระราชทานเพลิงศพ ผูชวย
ศาสตราจารย  ดร.พนม  เอี่ยมประยูร, โดย   พนม  เอี่ยมประยูร, 2545, น. 90-91. 
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ผูฟองคดีจะตองรับผิดชอบ การท่ีผูถูกฟองคดีท้ังสองปลอยใหผูฟองคดีกอสรางจนงานงวดท่ี 3 แลว
เสร็จ และงานงวดท่ี 4 ใกลจะแลวเสร็จ แตเม่ือผูฟองคดีสงมอบงานจางงวดท่ี 3 ผูถูกฟองคดีท้ังสอง
กลับไมตรวจรับงานจางและไมจายคาจาง พฤติการณดังกลาวจึงถือไดวาเปนการใชสิทธิโดยไม
สุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยถึงการใชเอกสิทธ์ิในการเพิ่มเติมสัญญาวา จะตอง
เปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อประโยชนแกทางราชการ การท่ีผูถูกฟองคดีใชสิทธิเพ่ิมเติมสัญญา 
และปลอยใหผูฟองคดีทําการกอสรางจนงานงวดท่ี 3 แลวเสร็จ และงานงวดท่ี 4 ใกลจะแลวเสร็จ 
แตไมตรวจรับงานเพราะไมมีงบประมาณ ถือเปนความบกพรองของผูถูกฟองคดีท้ังสองเองท้ังส้ิน 
การใชสิทธิเพิ่มเติมสัญญาจึงมิใชเปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อประโยชนแกทางราชการแต 
อยางใด การกระทําดังกลาวจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
 4.4.2.3  การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝาย
รัฐในการบอกเลิกสัญญาโดยไมสุจริต 
 คําพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี 2108/2553 การที่สัญญาเชาอูและลาน
จอดรถยนต ซ่ึงเม่ือครบกําหนดแลวผูถูกฟองคดี (องคการขนสงมวลชนกรุงเทพฯ) ยังคงใช
ประโยชนในท่ีดิน แตตอมาผูถูกฟองคดีไดทําสัญญาเชาอูจอดรถยนตและอาคารซอมบํารุง ลงวันท่ี 
8 มิถุนายน 2549 โดยเชาท่ีดินท้ังสองแปลงตามสัญญาเชาเดิมมีกําหนดเวลา 3 ป ตั้งแตวันท่ี 7 
มิถุนายน 2548 ถึงวันท่ี 6 มิถุนายน 2551 โดยใหมีผลเปนการเชายอนหลัง 1 ป อัตราคาเชาเดือนละ 
628,524 บาท และผูฟองคดีไดคืนคาเชาท่ีเรียกเก็บตามสัญญาเชาเดิมในอัตราเดือนละ 110,916 บาท 
เปนเวลา 1 ป รวมเปนเงิน 1,330,992 บาท แกผู ถูกฟองคดี ตอมาวันท่ี 13 กรกฎาคม 2549  
ผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือแจงบอกเลิกสัญญาเชาดังกลาว โดยใหมีผลในวันท่ี 1 พฤศจิกายน 2549  
ซ่ึงแมการบอกเลิกสัญญาจะเปนการใชสิทธิตามสัญญา แตกอนท่ีผูถูกฟองคดีจะตกลงทําสัญญาเชา
ลงวันท่ี 8 มิถุนายน 2549 ผูฟองคดีไดเสนอใหผูถูกฟองคดีทําสัญญาเชาเปนเวลา 3 ป โดยจะลด 
คาเชาลงในอัตรารอยละ 15 ของอัตราคาเชาเดิม ผูถูกฟองคดีไดเสนอใหผูฟองคดีปรับปรุงซอมแซม
พื้นท่ีเชาตามรายการท่ีผูถูกฟองคดีกําหนด เม่ือมีการทําสัญญาเชาแลว ผูฟองคดีเห็นวา ตนตองเสีย
คาใชจายปรับปรุงซอมแซมพ้ืนท่ีเชาจํานวนมาก จึงขอใหผูถูกฟองคดีทําสัญญาเชาเปนเวลา 5 ป  
แตผูถูกฟองคดีมีมติใหทําสัญญาเชาเพียง 6 เดือน ผูฟองคดีขอใหทําสัญญาเชาเปนเวลา 3 ป  
ผูถูกฟองคดีจึงมีมติใหทําสัญญาเชาเปนเวลา 3 ป และทายสุดผูถูกฟองคดีไดทําสัญญาเชามี
ระยะเวลา 3 ป โดยผูถูกฟองคดีไดประโยชนในการไดรับการลดคาเชาลงในอัตรารอยละ 15 ของ
อัตราคาเชาเดิม ไดรับคืนคาเชาท่ีจายตามอัตราเชาเดิมเปนเวลา 1 ป เปนเงิน 1,330,992 บาท การที่ผู
ถูกฟองคดียกเลิกสัญญาหลังจากทําสัญญารอบใหมกันไดเพียง 35 วัน แสดงใหเห็นวา ผูถูกฟองคดี
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ไมมีเจตนาที่จะทําสัญญาใหมีระยะเวลา 3 ป ผูถูกฟองคดีเพียงแตยินยอมทําสัญญาเชาใหมีระยะเวลา 
3 ป ก็เพ่ือไดรับประโยชนตามที่ไดกลาวเทานั้น จึงถือวาผูถูกฟองคดีใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไม
สุจริต  
 คดีนี้ศาลปกครองไดนําหลักสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาใชวินิจฉัยโดยเห็นวา แมการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาจะเปนการใชสิทธิตามสัญญา แตกอนท่ีจะมี
การทําสัญญากันไดมีการเจรจาตอรองเปนใหมีระยะเวลาการเชา 3 ป และจะลดคาเชาลงรอยละ 15
ของอัตราคาเชาเดิม พรอมท้ังผูฟองคดีจะซอมแซมปรับปรุงพ้ืนท่ีเชาตามรายการท่ีผูถูกฟองคดี
กําหนด ตลอดจนผูฟองคดีจะคืนคาเชาท่ีจายตามอัตราสัญญาเชาเดิมเปนเวลา 1 ป เปนเงินจํานวน 
1,330,992 บาท ซ่ึงผูฟองคดีคาดหมายไดวาผูถูกฟองคดีจะเชาอยูจนครบอายุสัญญาเชา 3 ป แตการที่
ผูถูกฟองคดีมีหนังสือบอกเลิกสัญญาเชาหลังจากทําสัญญาไดเพียง 35 วัน แสดงใหเห็นวา โดย
แทจริงแลวผูถูกฟองคดีมิไดมีเจตนาที่จะทําสัญญาเชาใหมีระยะเวลา 3 ป แตอยางใด แตการท่ียอม
เขาทําสัญญาเชนนั้นก็เพื่อใหไดรับประโยชนโดยไมสุจริต คือ ไดรับการลดคาเชาลงในอัตรารอยละ 
15 ของคาเชาเดิม และไดรับเงินคืนนั่นเอง 
 4.4.2.4 การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจากการ 
กอสรางลาชา 
 1.  กรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดนําหลักสุจริตมาปรับใชอยางชัดเจน ตามมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 412/2557 ผูฟองคดี (เทศบาลตําบลบอตรุ) ไดทํา
สัญญาจางผูถูกฟองคดีใหกอสรางถนนลูกรัง ตามโครงการปรับปรุงภูมิทัศนพังกุด โดยจะตอง
ทํางานใหแลวเสร็จภายในวันท่ี 22 กันยายน 2550 แตผูถูกฟองคดีทํางานไมแลวเสร็จ ผูฟองคดี 
และผูถูกฟองคดีจึงทําบันทึกขอตกลงวาผูถูกฟองคดียินยอมเสียคาปรับโดยไมมีเง่ือนไขใดๆ และ 
ผูฟองคดีสัญญาวาเม่ือผูถูกฟองคดีชําระคาปรับแลวจะยินยอมใหผูถูกฟองคดีทํางานตอไป  
แตปรากฏวาผูถูกฟองคดีก็ยังไมสามารถดําเนินการกอสรางตามขอตกลงได ผูฟองคดีไดมีหนังสือ
เรงรัด แตผูถูกฟองคดีไมไดดําเนินการใดๆ อีกเลย ผูฟองคดีจึงบอกเลิกสัญญา ศาลวินิจฉัยวา บันทึก
ขอตกลงท่ีผูถูกฟองคดียินยอมเสียคาปรับเปนขอตกลงจากกรณีท่ีผูถูกฟองคดีไมอาจทํางานใหแลว
เสร็จตามสัญญาจาง ผูถูกฟองคดีจึงตองชําระคาปรับใหแกผูฟองคดี แตอยางไรก็ดี แมเงินคาปรับจะ
เปนการลงโทษผูรับจางจากการท่ีไมอาจปฏิบัติตามสัญญาจางไดก็ตาม แตเม่ือพิจารณาระยะเวลา
การบอกเลิกสัญญาของผูฟองคดีแลวเห็นไดวาผูฟองคดีจงใจปลอยปละใหระยะเวลาผานไปเนิ่น
นานเกินสมควร ผูฟองคดีเพียงแตมีหนังสือ ลงวันท่ี 11 กุมภาพันธ 2551 เรงรัดใหผูถูกฟองคดี
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ดําเนินการกอสรางโดยดวนเทานั้น มิไดดําเนินการใดๆ ตอไปภายในเวลาอันสมควรอีกเลย กรณีจึง
เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 510/2554 ผูถูกฟองคดี (เทศบาลเมืองโพธาราม) ได
ทําสัญญาจางผูฟองคดีใหกอสรางปรับปรุงสถานท่ีกําจัดขยะมูลฝอย แตภายหลังจากครบกําหนด
ระยะเวลาทํางานตามสัญญาในวันท่ี 24 กันยายน 2543 ผูฟองคดียังทํางานไมแลวเสร็จ ซ่ึงผูถูกฟองคดี 
มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได แตผูถูกฟองคดีมิไดบอกเลิกสัญญาและยินยอมใหผูฟองคดีดําเนินการ
ตอไป ท้ังยังไดขออนุมัติใหแกไขสัญญาตามที่ผูฟองคดีขอแกไขแบบ เนื่องจากผูฟองคดีพบช้ันดิน
ทรายในระดับความลึก 6 ถึง 8 เมตร ซ่ึงจะทําใหเกิดปญหาการพังทลายของช้ันดินและมีน้ําใตดิน
ไหลขึ้นช้ันทรายทําใหการบดอัดดินเหนียวไมไดคุณภาพและจะทําใหน้ําจากขยะในบอฝงกลบไหล
ออกนอกบอฝงกลบ ผูถูกฟองคดีไดทําบันทึกขอตกลงแนบทายสัญญาแกไขแบบแปลนและปรับลด
วงเงินคากอสราง หลังจากนั้นไดเสนอขออนุมัติตอผูวาราชการจังหวัดใหแกไขสัญญาโดยไดทํา
บันทึกขอตกลงแนบทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2545 ปรับแกไขแบบแปลน และแกไข
กําหนดระยะเวลาการกอสรางแลวเสร็จจากเดิมภายในวันท่ี 24 กันยายน 2543 เปนภายในวันท่ี 27 
สิงหาคม 2545 บันทึกขอตกลงแนบทายสัญญาดังกลาวจึงถือวามีผลเปล่ียนแปลงขยายวันทํางาน
จากเดิม ตอมาผูถูกฟองคดีไดตกลงกับผูฟองคดีทําบันทึกขอตกลงตอทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 29 
กรกฎาคม 2545 โดยแกไขบันทึกขอตกลงแนบทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2545 จากท่ี
กําหนดทํางานใหแลวเสร็จภายในวันท่ี 27 สิงหาคม 2545 เปนยอนหลังใหแลวเสร็จในวันท่ี 24 
กันยายน 2543 ตามสัญญาฉบับเดิมท่ีทํากันคร้ังแรก ซ่ึงศาลเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีใหผูฟองคดีทํา
บันทึกขอตกลงตอทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 29 กรกฎาคม 2545 ก็เพ่ือท่ีจะใชสิทธิปรับผูฟองคดีได 
ซ่ึงแมขอสัญญาดังกลาวจะมิไดตองหามชัดแจงโดยกฎหมายอันจะตกเปนโมฆะตามมาตรา 150 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตโดยท่ีมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายดังกลาว กําหนดวา 
ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต การท่ีบุคคลใดใช
สิทธิหรือชําระหนี้โดยไมสุจริต กฎหมายยอมไมใหความคุมครอง กลาวคือ ไมมีผลทางกฎหมาย
โดยสมบูรณ ดังนั้น การท่ีผูถูกฟองคดีไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาแตไดยินยอมใหผูฟองคดีเขาทํางาน
ตอจนผูฟองคดีเขาทํางานจนแลวเสร็จและสงมอบงานใหผูถูกฟองคดีเม่ือวันท่ี 26 สิงหาคม 2545 
โดยผูฟองคดีเช่ือถือและไววางใจวาผูถูกฟองคดีจะไมใชสิทธิปรับผูฟองคดี เนื่องจากความลาชา 
จากการกอสรางเกิดจากความผิดพลาดในการออกแบบของผูถูกฟองคดี การท่ีผูถูกฟองคดีให 
ผูฟองคดีทําบันทึกขอตกลงฉบับลงวันท่ี 29 กรกฎาคม 2545 กอนท่ีจะครบกําหนดระยะเวลาแลวเสร็จ
ท่ีแกไขใหมตามบันทึกขอตกลงตอทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2545 เพียง 30 วัน เพื่อจะ
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ใชสิทธิปรับผูฟองคดีเปนจํานวนถึง 311 วัน คิดเปนเงิน 3,249,950 บาท ถือไดวาเปนการใชสิทธิ
ตามสัญญาโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายดังกลาว 
 2.  กรณีท่ีในคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเพียงแตสะทอนใหเห็นวาศาลนํา 
หลักสุจริตมาปรับใช แตไมไดอางถึงหลักสุจริตอยางชัดเจน ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ท่ีกําหนดใหการใชสิทธินั้นจะตองกระทําการสุจริต  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 306/2554 ผูฟองคดี (กรมชลประทาน) ไดทําสัญญา
วาจางผูถูกฟองคดีใหกอสรางคลองซอย บานวังผ้ึง ตําบลกําแพงดิน อําเภอสามงาม จังหวัดพิจิตร แต
เม่ือส้ินสุดระยะเวลาการกอสรางตามสัญญาแลว ผูถูกฟองคดีทํางานกอสรางงวดท่ี 1 แลวเสร็จและ
สงมอบงานแตเพียงงวดเดียวเทานั้น หลังจากนั้นไดขอหยุดการกอสรางโดยอางวามีฝนตกหนักทํา
ใหน้ําทวมขังสถานท่ีกอสรางจนไมสามารถดําเนินการตอไปได ผูฟองคดีไดแจงผูถูกฟองคดีใหเขา
กอสรางงานท่ีคางใหแลวเสร็จโดยเร็วหลังจากท่ีสถานท่ีกอสรางมีความพรอมเขาทํางานไดแลว 
แตผูถูกฟองคดีกลับเพิกเฉย ผูฟองคดีจึงบอกเลิกสัญญาและริบหลักประกันสัญญา ศาลวินิจฉัยวา 
จากขอเท็จจริงเห็นไดชัดวาผูถูกฟองคดีกอสรางงานลาชามากและไมสามารถปฏิบัติงานใหแลวเสร็จ
ตามสัญญาได ซ่ึงผูฟองคดีสมควรท่ีจะดําเนินการบอกเลิกสัญญา แตผูฟองคดีกลับไมดําเนินการ 
จนกระท่ังวงเงินคาปรับเกินกวารอยละสิบของวงเงินคาจาง และก็ไมปรากฏวาผูถูกฟองคดีไดยินยอมเสีย
คาปรับใหแกผูฟองคดีโดยไมมีเงื่อนไขหรือไมอยางใด การที่ผูฟองคดีใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดี 
เปนเงินวันละ 1,530 บาท จํานวน 408 วัน และยินยอมใหหักระยะเวลาการเรียกคาปรับท่ีอนุญาตให
หยุดการกอสรางเปนระยะเวลา 132 วัน เนื่องจากมีฝนตกหนักทําใหน้ําทวมบริเวณสถานที่กอสราง 
คงเหลือระยะเวลาที่ผูฟองคดีมีสิทธิเรียกคาปรับจํานวน 276 วัน เปนเงิน 422,280 บาท ซ่ึงเกินกวา
รอยละสิบของวงเงินคาจางจํานวน 1,530,000 บาท จึงเปนการใชสิทธิท่ีไมสุจริตตามขอ 138 ของ
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 446/2555 ผูฟองคดี (สํานักงานคณะกรรมการ
การศึกษาข้ันพื้นฐาน) โดยผูอํานวยการโรงเรียนทาเฟองวิทยา ไดทําสัญญาจางผูถูกฟองคดีให
กอสรางอาคารเรียน 216 ปรับปรุง 46 และส่ิงกอสราง รวม 7 รายการ ณ โรงเรียนทาเฟองวิทยา 
หลังจากเขาปฏิบัติงานผูถูกฟองคดีขอขยายเวลากอสรางและไดรับอนุญาตใหขยายเวลาออกไปอีก 
100 วัน แตเม่ือผูถูกฟองคดีดําเนินการมาถึงงานมุงหลังคา คณะกรรมการตรวจการจางไมอนุญาตให
ใชวัสดุมุงหลังคากระเบ้ืองรีดลอน เนื่องจากมีขนาดความสูงของลอนไมตรงตามรูปแบบรายการและ
ใหหยุดการกอสรางในสวนนั้นไวกอนเพื่อรอการพิจารณา หลังจากนั้นผู ถูกฟองคดีก็ไมดําเนินการ 
กอสรางอาคารในสวนอ่ืนท่ีสามารถกอสรางไดอีกเลย ผูฟองคดีไดมีหนังสือเรงรัดการทํางานของ 
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ผูถูกฟองคดีและบอกเลิกสัญญา ศาลวินิจฉัยวา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  
พ.ศ. 2535 ขอ 138 ซ่ึงแมจะมิไดเปนสวนหนึ่งของสัญญาแตเปนระเบียบท่ีใหสิทธิแกคูสัญญาฝาย
หนวยงานราชการในฐานะผูวาจางจะตองปฏิบัติใหมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวในกรณีท่ีเห็น
วาคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได หรือหากปฏิบัติตามสัญญาตอไปจะเปน
อุปสรรคตอการบริการสาธารณะของรัฐ โดยวางเกณฑการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาไวกรณีท่ีเงิน
คาปรับจะเกินรอยละสิบของวงเงินคาจาง และคูสัญญาจะตองไมไดยินยอมเสียคาปรับ เม่ือผูถูกฟอง
คดีไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จบริบูรณภายในกําหนดเวลาตามสัญญา ผูถูกฟองคดีจึงมีหนาท่ีตอง
ชําระเงินคาปรับแกผูฟองคดี แตอยางไรก็ดี การที่ผูฟองคดีไมบอกเลิกสัญญาและใหผูถูกฟองคดี
ดําเนินการตามสัญญาตอไปจนจํานวนเงินคาปรับเกินรอยละสิบของวงเงินคาจาง และไมปรากฏวาผู
ถูกฟองคดีมีหนังสือยินยอมเสียคาปรับใหแกผูฟองคดีโดยไมมีเง่ือนไข จึงถือวาเปนการใชดุลพินิจ
โดยไมสุจริตขัดตอเจตนารมณของขอ 138 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 
2535 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 626/2555 ผูฟองคดี (กรมเจาทา) ทําสัญญาจาง
เหมาผูถูกฟองคดีท่ี 1 ใหกอสรางเข่ือนปองกันตล่ิงแมน้ําทาจีน ตําบลบานใหม อําเภอสามพราน 
จังหวัดนครปฐม ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ทํางานไดประมาณรอยละ 35.34 ของปริมาณงานท้ังหมด จากน้ัน
ไดหยุดการกอสราง ผูควบคุมงานไดเรงรัดผูถูกฟองคดีท่ี 1 หลายครั้ง ผูฟองคดีไดขอขยายและผูฟอง
คดีไดอนุมัติเวลาการกอสรางออกไปอีก 265 วัน แตการทํางานของผูถูกฟองคดีท่ี 1 ยังไมคืบหนา 
ตอมาผูถูกฟองคดีท่ี 1 มีหนังสือขอดําเนินการกอสรางตอและยินดีท่ีจะชําระคาปรับวันละ 1,300 
บาท โดยไมมีเง่ือนไข แตปรากฏวางานไมคืบหนาแตอยางใด ผูฟองคดีจึงบอกเลิกสัญญาและริบ
หลักประกันสัญญา ศาลวินิจฉัยวา แมวาผูถูกฟองคดีท่ี 1 ไดทําหนังสือขอเขากอสรางงานตอและ
ยินดีใหปรับ แตผูถูกฟองคดีท่ี 1 ก็มิไดปฏิบัติงานใหแลวเสร็จตามสัญญา ผูฟองคดีไดขยายเวลาการ
กอสรางใหกับผูถูกฟองคดีท่ี 1 อีก ท้ังท่ีรูวาผูถูกฟองคดีท่ี 1 ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได การที่ผู
ถูกฟองคดีท่ี 1 กอสรางลาชามากและไมสามารถปฏิบัติงานใหแลวเสร็จได ซ่ึงผูฟองคดีสมควรท่ี
จะตองดําเนินการบอกเลิกสัญญาแตผูฟองคดีไมดําเนินการจนกระท่ังเวลาลวงเลยไปถึง 591 วัน 
และวงเงินคาปรับเกินกวารอยละสิบของวงเงินคาจาง ผูฟองคดีจึงใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดีท่ี 1 ตาม
สัญญาเปนจํานวนเงิน 768,300 บาท ซ่ึงเกินกวาคร่ึงหนึ่งของเงินคาจางตามสัญญา จํานวน 
1,299,640 บาท จึงเปนการใชสิทธิท่ีไมสุจริตตามขอ 138 ของระเบียบดังกลาว 
 4.4.2.5  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในการตีความเจตนาและตีความสัญญา 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 819/2556 ผูถูกฟองคดี (มหาวิทยาลัยราชภัฏสงขลา) 
เคยจางผูฟองคดีในตําแหนงอาจารย (คณิตศาสตร) คุณวุฒิวิทยาศาสตรบัณฑิต (คณิตศาสตร) เดือน
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ละ 7,360 บาท ตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม 2548 ถึงวันท่ี 30 กันยายน 2549 และคาจางเดือนละ 7,630 บาท 
ตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม 2549 ถึงวันท่ี 30 กันยายน 2550 ตอมาผูฟองคดีขอลาออกต้ังแตวันท่ี 1 
สิงหาคม 2550 ผูถูกฟองคดีอนุญาตใหลาออก หลังจากนั้นประธานกรรมบริหารโปรแกรมวิชา
คณิตศาสตรและสถิติมีหนังสือเสนอใหจางผูฟองคดี ผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงทําสัญญาจาง
ลูกจางช่ัวคราว โดยตกลงใหผูฟองคดีเขาปฏิบัติงานในหนาท่ีอาจารยสัญญาจางคณะวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยี มีกําหนด 1 ป ตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม 2551 ถึงวันท่ี 30 กันยายน 2552 ไดรับคาจางใน
อัตราเดือนละ 9,700 บาท ตอมาผูถูกฟองคดีมีคําส่ังแกไขในสวนของคาจางใหถูกตองตามวุฒิ
การศึกษาปริญญาตรีของผูฟองคดี จากเดิมเดือนละ 9,700 บาท เปนเดือนละ 7,940 บาท ตั้งแตวันท่ี 
18 ธันวาคม 2550 เปนตนไป และแจงใหผูฟองคดีคืนเงินเดือนท่ีรับเกินสิทธิตั้งแตวันท่ี 18 ธันวาคม 
2550 ถึงวันท่ี 29 กรกฎาคม 2552 เปนเงินจํานวน 35,912 บาท แตผูฟองคดีเพิกเฉย ผูถูกฟองคดีจึง
ระงับการจายเงินเดือนเดือนละ 7,940 บาท ตั้งแตเดือนมกราคมเพ่ือนํามาชําระคืนในสวนท่ีผูฟองคดี
ไดรับเกินสิทธิไวกอนจนกวาผูฟองคดีจะคืนเงินใหแกผูถูกฟองคดี ศาลวินิจฉัยวา คําส่ังของผูถูกฟอง
คดีท่ีแกไขคําส่ังท่ีส่ังจางผูฟองคดีเปนพนักงาน ตําแหนงอาจารยประจําคณะวิทยาศาสตรและ
เทคโนโลยี คาจางเดือนละ 9,700 บาท ซ่ึงเปนคาจางสําหรับผูมีวุฒิการศึกษาปริญญาโท เม่ือในขณะ
ท่ีมีคําส่ังจางผูฟองคดี ผูฟองคดีมีเพียงวุฒิการศึกษาปริญญาตรี ผูฟองคดีจึงตองไดรับอัตราคาจาง
เดือนละ 7,940 บาท ตามวุฒิการศึกษาปริญญาตรีในขณะน้ันจึงจะถูกตองและชอบดวยกฎหมาย 
ประกอบกับการท่ีผูฟองคดีเคยทํางานกับผูถูกฟองคดีมากอน โดยไดรับเงินเดือนตามวุฒิปริญญาตรี 
ตอมาภายหลังจากกลับเขาทํางานอีกคร้ัง ผูฟองคดียังมีวุฒิปริญญาตรีเชนเดิม ผูฟองคดีจึงยอมทราบ
วาตนพึงตองไดรับคาจางรายเดือนตามวุฒิปริญญาตรี การอางวาตนเช่ือโดยสุจริตวาผูถูกฟองคดีตก
ลงจางผูฟองคดีในอัตราคาจาง 9,700 บาท จึงไมอาจรับฟงได โดยในกรณีนี้ตองตีความสัญญาจาง
โดยเพงเล็งเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษรใหตรงตามเจตนาของคูสัญญาและ
ตามความประสงคในทางสุจริตตามมาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดนําหลักสุจริตมาใชในการวินิจฉัยคดี โดยตีความสัญญาจาง
โดยเพงเล็งเจตนาอันแทจริงตามเจตนาของคูสัญญา และตามความประสงคในทางสุจริตตามมาตรา 
171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.445/2555 ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ไดทําการลาศึกษาตอ
ปริญญาโทตามสัญญาพนักงานเทศบาล ลาไปศึกษาฝกอบรม ดูงาน หรือปฏิบัติการวิจัยกับ 
ผูฟองคดี (เทศบาลเมืองสมุทรสงคราม) เม่ือขอเท็จจริงในคดีนี้ไมปรากฏวาผูฟองคดีไดกําหนดให 
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ผูถูกฟองคดีท่ี 1 รายงานผลการเรียน ท้ังไมปรากฏวาผูฟองคดีติดตามสอบถามผลการเรียนจาก 
ผูถูกฟองคดีท่ี 1 หรือจากมหาวิทยาลัยแตอยางใด จึงเปนการละเลยในการปฏิบัติหนาท่ี และผลจาก
การละเลยดังกลาว เปนผลใหผูถูกฟองคดีท่ี 1 ใชโอกาสรับเงินเดือนโดยมิไดไปเรียน อันเปนการ 
ผิดวัตถุประสงคของสัญญาลาไปศึกษา ผูฟองคดีจึงไมอาจปฏิเสธความรับผิดของตนเองท่ีมีสวน 
ทําใหเกิดความเสียหายเกินกวาปกติท่ีควรจะเปนไปตามสัญญาได เม่ือสถานภาพของผูถูกฟองคดี 
ท่ี 1 ส้ินสุดลงเม่ือวันท่ี 10 กุมภาพันธ 2547 ผูฟองคดีมีหนาท่ีจะตองเรียกตัวผูถูกฟองคดีท่ี 1 กลับมา
ปฏิบัติราชการ แตผูฟองคดีก็ยังคงจายเงินเดือนใหแกผูถูกฟองคดีท่ี 1 ท้ังๆ ท่ีไมไดทําการศึกษา  
การท่ีผูฟองคดีเพิ่งจะเรียกตัวผูถูกฟองคดีท่ี 1 ใหกลับมาปฏิบัติงานเม่ือวันท่ี 30 มิถุนายน 2548  
รวมระยะเวลาที่ไมเรียกตัวกลับและจายเงินใหเปนเวลานานถึง 16 เดือน 20 วัน ดังนั้น แมตาม
ขอกําหนดของสัญญาคํ้าประกันจะกําหนดวา ถาผูถูกฟองคดีท่ี 1 ทําผิดสัญญา ผูถูกฟองคดีท่ี 2 และ
ท่ี 3 ยินยอมชําระหนี้ใหแกผูฟองคดีนั้น ก็หมายความเพียงวาผูถูกฟองคดีท่ี 2 และท่ี 3 จะรับผิด 
ตอผูฟองคดีเฉพาะความเสียหายใดๆ อันเกิดข้ึนจากการที่ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ยังคงสภาพการเปน
นักศึกษาเทานั้น เม่ือผูถูกฟองคดีท่ี 1 พนสภาพการเปนนักศึกษาต้ังแตวันท่ี 10 กุมภาพันธ 2547 
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลังวันดังกลาวจึงมิใชคาเสียหายอันเกิดจากการลาศึกษาตอท่ีผูฟองคดี 
ท่ีจะบังคับเอาจากผูถูกฟองคดีท่ี 2 และท่ี 3 ตามสัญญาคํ้าประกันได 
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดนําหลักสุจริตในมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาใชในการตีความสัญญาใหเปนคุณกับผูถูกฟองคดีท่ี 2 และ ผูถูกฟองคดีท่ี 3 ในฐานะผูคํ้า
ประกัน โดยตีความวาผูถูกฟองคดีท่ี 2 และผูถูกฟองคดีท่ี 3 ควรจะรับผิดชดใชหนี้ท่ีเกิดจากตัวผูถูก
ฟองคดีท่ี 1 กระทําผิดสัญญาตอผูฟองคดีก็แตเฉพาะความเสียหายใดๆ อันเกิดข้ึนจากการที่ผูถูกฟอง
คดีท่ี 1 ยังคงสภาพการเปนนักศึกษาเทานั้น ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 1 
พนจากสภาพนักศึกษาจึงมิใชความเสียหายท่ีผูฟองคดีจะบังคับเอาจากผูถูกฟองคดีท่ี 2 และท่ี 3 ตาม
สัญญาคํ้าประกันได  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 160/2550 ในการตรวจสอบคุณสมบัติของผูรับจาง
ตั้งแตการสอบราคาจนมีการทําสัญญากันแลว แมผลงานของผูฟองคดีท่ีเสนอตอผูถูกฟองคดีในแตละ
ช้ินจะมีวงเงินไมถึง 92,500 บาท ตามท่ีกําหนดก็ตาม แตผูฟองคดีก็ไดเสนอราคาโดยเปดเผยและมิได
ปกปด ท้ังคณะกรรมการเปดซองสอบราคาก็ไดเสนอใหผูฟองคดีเปนผูชนะการสอบราคา และตก
ลงวาจางผูฟองคดีโดยมิไดทักทวงถึงเหตุดังกลาว ดังนั้น แมผูถูกฟองคดีจะไดแสดงเจตนาตกลง
ทําสัญญากับผูฟองคดีไปโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติ ซ่ึงตามปกติถือวาเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรม 
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อันทําใหสัญญาท่ีทําตกเปนโมฆียะ ตามมาตรา 15726 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ตาม 
แตก็เปนความสําคัญผิดท่ีเกิดข้ึนโดยความประมาทเลินเลออยางรายแรงของผูถูกฟองคดีเองตาม
มาตรา 15827 แหงประมวลกฎหมายดังกลาว ผูถูกฟองคดีจึงไมอาจถือเอาความสําคัญผิดนั้นมาใชเปน
ประโยชนแกตนได การท่ีผูถูกฟองคดียกเลิกสัญญาโดยอางเหตุดังกลาว จึงเปนการใชสิทธิโดยไม
สุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายเดียวกัน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.79/2556 ผูถูกฟองคดี (เทศบาลตําบลบานสา) ไดมี
ประกาศประมูลจางกอสรางระบบประปาดวยระบบอิเล็กทรอนิกส ผูฟองคดีชนะการประมูล 
และไดทําสัญญาจางกับผูถูกฟองคดี มีขอกําหนดวาใหถือสัญญานี้เปนสัญญาแบบปรับราคาโดยใช
สูตรการคํานวณคาท่ีจายเพ่ิมหรือลดคาจางเหมากอสราง ผูฟองคดีไดเขาทํางานตามสัญญา และขอรับ
เงินคากอสรางเพ่ิมตามสัญญาแบบปรับราคาได (คา K) จํานวน 156,366 บาท โดยอางวาราคาวัสดุ
กอสรางไดปรับราคาสูงข้ึนอยางตอเนื่อง แตผูถูกฟองคดีแจงวา รายการกอสรางระบบประปาไม
สามารถขอรับเงินชดเชยคางานกอสรางตามสัญญาแบบปรับราคาได ศาลวินิจฉัยวา ผูฟองคดีไดเขา
ประมูลและทําสัญญาโดยเขาใจโดยสุจริตวางานท่ีรับจางเปนงานท่ีมีการปรับราคาได ผูฟองคดีจึง
ไดเสนอราคาและเขาทําสัญญาในวงเงินคาจางท่ีมิไดคํานวณราคาของวัสดุท่ีจะเปล่ียนแปลงใน
อนาคตรวมอยูดวย และผูถูกฟองคดีก็ไดเสนอตอนายอําเภอแจหมและผูวาราชการจังหวัดลําปางให
ชวยประสานขอเงินคากอสรางเพ่ิมเติมจากกรมสงเสริมการปกครองทองถ่ิน อีกท้ัง งานกอสราง
ระบบประปาหมูบานท่ีรับจางก็อยูในความหมายของหมวดงานอาคารและงานประปาตามประเภท
การกอสรางท่ีปรากฏในเอกสารแนบทายมติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 22 สิงหาคม 2532 การที่ 
ผูถูกฟองคดีปฏิเสธการจายเงินตามราคาท่ีผูฟองคดีขอปรับโดยอางหนังสือของอธิบดีกรมสงเสริม
การปกครองสวนทองถ่ินและสํานักงบประมาณวา งานกอสรางตามสัญญามีสัดสวนการใชวัสดุ
กอสรางไมเปนไปตามประเภทงานกอสรางท่ีจะขอชดเชยคากอสรางได จึงเปนขออางท่ีไมเพียง
พอท่ีจะปฏิเสธความรับผิดไดเนื่องจากไมมีรายละเอียดวาตองมีสัดสวนการใชวัสดุกอสรางมากนอย
เพียงใด ท้ังเปนส่ิงท่ีบุคคลภายนอกเชนผูฟองคดียากท่ีจะทราบลวงหนา เพราะแมแตวิศวกรโยธา 

                                                            
26 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 157 การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยสินเปนโมฆียะ ความ 

สําคัญผิดตามวรรคหนึ่ง ตองเปนความสําคัญผิดในคุณสมบัติซึ่งตามปกติถือวาเปนสาระสําคัญ ซึ่งหากมิไดมี
ความสําคัญผิดดังกลาว การอันเปนโมฆียะน้ันคงจะมิไดกระทําขึ้น 

27  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 158 ความสําคัญผิดตามมาตรา 156 หรือ มาตรา 157 ซึ่งเกิดขึ้นโดยความประมาทเลินเลออยาง

รายแรงของบุคคลผูแสดงเจตนา บุคคลน้ันจะถือเอาความสําคัญผิดน้ันมาใชเปนประโยชนแกตนไมได 
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ระดับผูชํานาญการของสํานักงานโยธาธิการและผังเมืองจังหวัดลําปาง ก็ยังรับรองในบันทึก 
การตรวจสอบวาเปนงานท่ีสอดคลองกับสูตรการปรับราคา นอกจากนี้ผูฟองคดียอมมีความเส่ียง 
ตอการเปลี่ยนแปลงของราคาวัสดุกอสรางซ่ึงผูถูกฟองคดีอาจลดคาจางลงหากราคาวัสดุกอสราง 
ลดราคาลงก็ได ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีปฏิเสธการปรับราคาโดยอางวางานตามสัญญามีสัดสวน
การใชวัสดุกอสรางไมถึงสัดสวนท่ีจะปรับราคา จึงเปนการอางขอเท็จจริงท่ีไมปรากฏในสัญญา 
และเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต DPU



บทที่ 5 
วิเคราะหปญหาการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครอง 

 
 แนวคิดในเร่ืองสัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายไทยไดรับอิทธิพลมาจาก
กฎหมายปกครองฝร่ังเศสเปนสวนใหญ มีหัวใจหลักท่ีสําคัญ คือ การจัดทําบริการสาธารณะ 
ความสัมพันธของคูสัญญาตั้งอยูบนพื้นฐานของความไมเทาเทียมกัน มีการใหอํานาจพิเศษแก 
ฝายปกครองในการดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ รวมถึงมีลักษณะพิเศษท่ีใหเอกสิทธ์ิแก
คูสัญญาฝายปกครอง การพิจารณาถึงลักษณะของสัญญาทางปกครองวาจะมีลักษณะเปนสัญญา 
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพงจะตองพิจารณาจากนิยามความหมายของคําวา สัญญาทางปกครอง 
ท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ซ่ึงบัญญัติวา สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใด 
ฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ีงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน 
จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยมติของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544  
เม่ือวันท่ี 10 ตุลาคม 2544 กําหนดหลักท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไววา สัญญาใดจะเปนสัญญา
ทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคล ซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 
หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้ เพื่อให
การใชอํานาจทางปกครอง ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ี
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจ
สมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอม
เปนสัญญาทางแพง 
 ลักษณะของหลักสุจริตมีลักษณะเปนนามธรรม มีเนื้อความไมชัดแจง เปนหลักกฎหมาย
ท่ัวไปที่กําหนดไวเปนหลักอยางกวางๆ โดยมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการสุจริต”  
หลักสุจริตเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีมุงใหคูกรณีปฏิบัติตนตอกันดวยความสุจริต ซ่ือตรง และไวใจ
ซ่ึงกันและกัน โดยไมแบงแยกวาความสัมพันธทางกฎหมายเปนความสัมพันธกันตามกฎหมาย
เอกชนหรือกฎหมายมหาชน ท้ังนี้ เนื่องจากความสัมพันธกันในทางกฎหมายไมวาจะเปนกฎหมาย
เอกชนหรือกฎหมายมหาชนลวนแตตองการความสุจริตเปนรากฐานท้ังส้ิน และเม่ือเราศึกษามาแลว
วาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตนั้นมีอยูหลายประการ  ไดแก  หนาท่ีในการเสริมเนื้อหา 
หรืออุดชองวางใหมีเนื้อหาสมบูรณข้ึน หนาท่ีในการแกไขเน้ือหาในสัญญาตามพฤติการณท่ี
เปล่ียนแปลงไป หนาท่ีในการควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต หนาท่ีในการตีความเจตนา 
ดังนั้น เม่ือหลักสุจริตมีลักษณะท่ีเปนนามธรรมและเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีสวนใหญนําไปปรับ
ใชในกฎหมายเอกชน รวมถึงสามารถนํามาปรับใชในกฎหมายมหาชนไดแลว เราจึงควรศึกษาให
ชัดเจนของการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับกรณีขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาทางปกครอง ท้ังนี้ เพื่อ
แกไขปญหาท่ีเกิดจากขอพิพาทท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได 
 เ ม่ือเกิดเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (4)  
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เปนคดีข้ึนสู 
การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง มีปญหาวาศาลปกครองจะหยิบยกหรือนําหลักสุจริตมาปรับ
ใชในการวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาปกครองไดหรือไม และจะครอบคลุมเพียงใด เนื่องจาก
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมีการบัญญัติในเร่ือง
เกี่ยวกับหลักสุจริตเอาไวอยางชัดเจนและเปนรูปธรรมวาจะนําหลักกฎหมายใดมาใชในการพิจารณา 
นอกจากนี้สัญญาทางปกครองก็มีลักษณะท่ีแตกตางจากสัญญาทางแพง โดยสัญญาทางปกครอง 
มีหลักการใหฝายปกครองมีอํานาจมหาชนเหนือกวาเอกชนเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะน้ัน
บรรลุวัถตุประสงค การปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครองจึงตกอยูภายใตหลักการจัดทําบริการ
สาธารณะเปนสําคัญ ซ่ึงการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองเพ่ือใหการบริการสาธารณะน้ันบรรลุ
วัตถุประสงค คูสัญญาฝายปกครองจึงมีอํานาจพิเศษเหนือคูสัญญาฝายเอกชน หรือเรียกวามีเอกสิทธ์ิ
เหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชนน่ันเอง เอกสิทธ์ิท่ีเหนือกวาเชน มีอํานาจควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา 
มีอํานาจบังคับใหเปนไปตามสัญญา มีอํานาจแกไขขอกําหนดในสัญญาไดแตเพียงฝายเดียว และมี
อํานาจในการยกเลิกสัญญาฝายเดียวได ซ่ึงเอกชนท่ีจะเขามาเปนคูสัญญากับฝายปกครองนั้นมีหนาท่ี
ท่ีจะปฎิบัติใหเปนไปตามเง่ือนไขท่ีในสัญญาทางปกครองน้ันไดกําหนด รวมถึงตองยอมรับอํานาจ
พิเศษท่ีเหนือกวาของคูสัญญาฝายปกครองนั้นดวย ดังนั้น เม่ือสัญญาทางปกครองมีลักษณะแตกตาง
จากสัญญาทางแพงดังท่ีไดกลาว การที่จะนํากฎหมายท่ีใชบังคับกับสัญญาทางแพงมาบังคับใชกับ
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สัญญาทางปกครองจึงตองเปนไปโดยท่ีไมขัดหรือแยงกับหลักการบริการสาธารณะอันเปนหลักการ
ท่ีสําคัญของสัญญาทางปกครอง 
 กอนท่ีจะกลาวถึงปญหาการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครอง ตามท่ีไดกลาว
มาแลววา เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย อันเกิดจากการบิดเบือนอํานาจและเปนขออางท่ีทําให
เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น มีปญหาในการอางเหตุบิดเบือนอํานาจหรือไมอยางไร ผูศึกษา
เห็นวา ปญหาท่ีพบคือ การเขาไปคนหาภายในจิตใจของผูท่ีมีอํานาจออกคําส่ังท่ีบิดเบือนวากระทํา
ไปโดยสุจริตหรือไมนั้น เปนเร่ืองท่ีคนหาหรือทําการพิสูจนไดยาก เพราะหลักสุจริตมีลักษณะท่ีไม
ชัดเจน คอนขางจะเปนนามธรรม และเปนเร่ืองท่ีอยูภายในจิตใจของแตละบุคคล ดังนั้น การที่เรา
ศึกษาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตท่ีไมชัดเจนเปนรูปธรรมโดยแสดงออกมาใหเห็นเปนรูปธรรม
มากข้ึน จะทําใหเราสามารถเขาไปคนหาวาการกระทําของผูมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองนั้นได
กระทําไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไมโดยนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อคนหานั่นเอง 
 จากการที่ผูศึกษาไดศึกษาจากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดพบวา ท่ีผานมาต้ังแตมี
การจัดต้ังศาลปกครองไทย ศาลปกครองไดมีการนําเอาหลักสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไปตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาปรับใชในการวินิจฉัยกับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หลายคดี แตอยางไรก็ตาม 
ดังท่ีไดกลาวมาแลววาหลักสุจริตมีลักษณะท่ีเปนนามธรรม ไมชัดเจน ทําใหเกิดปญหาของการนํา
หลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยางไมชัดเจน โดยแยก
เปนปญหาตามแตละคดีไดดังนี้ 
 
5.1  ปญหาการนําหลักสุจริตมาใชกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐและแนวทางการแกไข 
 5.1.1  บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตกับการควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ 
  สัญญาทางปกครองมีลักษณะของเนื้อหาและระบบกฎหมายพิเศษท่ีแสดงใหเห็นถึง
อํานาจพิเศษของฝายรัฐท่ีมีอยูเหนือเอกชน เรียกอํานาจเอกสิทธ์ิของฝายรัฐ อํานาจพิเศษน้ีจะไมพบ
เห็นในการทําสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกัน อํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของฝายรัฐ ไดแก 
อํานาจในการควบคุมดูแลใหมีการปฏิบัติตามสัญญา อํานาจในการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิกสัญญา
ไดฝายเดียว โดยท่ีไมจําตองไดรับความยินยอมอยางใดๆ จากคูสัญญาฝายเอกชน อยางไรก็ตาม การ
ใชเอกสิทธ์ิของฝายรัฐในการควบคุมสัญญา การแกไขเพิ่มเติม รวมถึงการยกเลิกสัญญาทางปกครอง
ยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีสัญญาในเร่ืองการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐไว ทําใหอาจเกิด
ปญหาในเร่ืองของการใชอํานาจดังกลาววากระทําการโดยชอบหรือไม และการใชอํานาจเชนวานี้
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ควรเปนไปในขอบเขตหรือเง่ือนไขเชนไร อีกท้ัง การใชอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของฝายรัฐยังไมมี
หลักเกณฑท่ีแนนอน เปนไปตามความเหมาะสมและข้ึนอยูกับดุลพินิจของเจาหนาท่ีของรัฐเทานั้น 
และแมการใชอํานาจเชนวานี้จะเปนไปเพื่อการบริการสาธารณะหรือเพื่อประโยชนสาธารณะก็ตาม 
แตการสรางเกณฑเพ่ือใชในการปฏิบัติในการใชอํานาจพิเศษนี้ ฝายรัฐจําเปนจะตองดําเนินการเพื่อ
เปนมาตรฐานใหฝายรัฐตองใชความระมัดระวังในการใชอํานาจ ตองมีขอบเขตของการใชอํานาจ 
รวมถึงจะตองมีการจํากัดการใชอํานาจมิใหเปนไปตามอําเภอใจ จึงมีปญหาวาหลักสุจริตซ่ึงเปน
หลักกฎหมายท่ัวไปจะเขามามีบทบาทในการควบคุมการใชอํานาจพิเศษท่ีเรียกวาเอกสิทธ์ิของฝาย
รัฐใหอยูในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายไดหรือไม โดยผูศึกษาขอยกตัวอยางคําพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดท่ีเกี่ยวของกับกรณีดังกลาวดังน้ี 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.292/2552 เหตุผลท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 1 แจงยกเลิกการ
บริหารจัดการทาเทียบเรือตํามะลังเนื่องจากท่ีประชุมคณะกรรมการกําหนดเง่ือนไขการประมูลจัด
ใหเชาทาเทียบเรือตํามะลังเห็นวาคาตอบแทนท่ีผูฟองคดีใหแกผูถูกฟองคดีท่ี 1 มีอัตราท่ีต่ํามาก และ
ไมมีความชัดเจนเกี่ยวกับรายไดท่ีแทจริง ท้ังยังมีปญหาการบริหารจัดการท่ีไมเปนธรรม ประกอบ
กับผูถูกฟองคดีท่ี 2 ไดตั้งเปาหมายใหมีจํานวนนักทองเท่ียวมากข้ึน ผูถูกฟองคดีท่ี 1 จึงจะเขาบริหาร
จัดการเอง ซ่ึงเหตุผลในการบอกเลิกขอตกลงท่ีพิพาทเปนไปเพื่อการปรับปรุงบริการสาธารณะให
เกิดประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเพื่อประโยชนสาธารณะ ผูถูกฟองคดีท่ี 1 จึงมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะใช 
เอกสิทธ์ิของฝายปกครองบอกเลิกสัญญาไดแตฝายเดียว 
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยเกี่ยวกับกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐใน
การยกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยที่คูสัญญาฝายเอกชนมิไดเปนฝายผิดสัญญาวา เปนอํานาจท่ีสืบ
เนื่องมาจากหลักการปรับเปล่ียนไดของบริการสาธารณะ เพื่อการปรับปรุงบริการสาธารณะใหเกิด
ประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเพื่อประโยชนสาธารณะ แตการใชเอกสิทธ์ิยกเลิกสัญญาฝายเดียว  
ฝายรัฐไมอาจใชอํานาจนี้ไดตามอําเภอใจ แตจะกระทําไดก็ดวยเหตุผลในการปรับปรุงบริการ
สาธารณะใหมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนหรือเพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น  
 ผูศึกษาเห็นวา ในคดีดังกลาวศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักของการใชอํานาจเอกสิทธ์ิ
ของฝายรัฐในการยกเลิกสัญญาวาจะตองกระทําเพ่ือประโยชนสาธารณะ และฝายรัฐไมอาจใช
อํานาจดังกลาวไดตามอําเภอใจ แตอยางไรก็ดี มีปญหาวา เราจะพิจารณาไดอยางไรวาการใชอํานาจ
ของฝายรัฐท่ีไมอาจใชไดตามอําเภอใจนั้นมีลักษณะเชนไร ดังนั้น เม่ือหลักสุจริตมีบทบาทหนาท่ีใน
การควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต โดยใชเปนเคร่ืองกีดกันมิใหอางสิทธิในทางที่ผิด  
ไมวาจะเปนการหามมิใหใชสิทธิตามอําเภอใจโดยปราศจากเหตุผลท่ีจะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมาย หรือหามใชสิทธิไปในทางท่ีจะเสียหายแกผูอ่ืนก็ตาม ผูศึกษาจึงเห็นวา หลักการและ
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บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตสามารถนํามาปรับใชเพื่อควบคุมหรือจํากัดอํานาจพิเศษท่ีเรียกเอก
สิทธ์ิของฝายรัฐเชนวานี้ได ท้ังนี้ เพื่อตีความ คนหา หรือตรวจสอบลักษณะของความผูกพันกัน
ระหวางคูสัญญาวาชอบดวยกฎหมายหรือไม อยางไร สงผลใหเราสามารถประเมินและอธิบาย
ความหมายของการหามมิใหฝายรัฐใชอํานาจตามอําเภอใจจากการใชเอกสิทธ์ิไดกวาง เปนรูปธรรม
และชัดเจนยิ่งข้ึนนั่นเอง  
 ตัวอยางคดีท่ีศาลไดนําหลักสุจริตมาควบคุมการใชอํานาจในการแกไขเพ่ิมเติมสัญญา 
ปรากฏตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 91/2557 ดังท่ีไดยกตัวอยางมาแลวในบทท่ี 4 เปน
กรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยถึงการใชเอกสิทธ์ิของฝายรัฐในการแกไขเพิ่มเติมสัญญา 
วา การใชอํานาจดังกลาวจะตองเปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อประโยชนแกทางราชการ การท่ี 
ผูถูกฟองคดีท้ังสองไดใชสิทธิแกไขเพ่ิมเติมสัญญา และปลอยใหผูฟองคดีทําการกอสรางจนงาน
งวดท่ี 3 แลวเสร็จ และงานงวดท่ี 4 ใกลจะแลวเสร็จ แตผูถูกฟองคดีท้ังสองกลับไมตรวจรับงาน
เพราะฝายตนไมมีงบประมาณ ถือเปนความบกพรองของผูถูกฟองคดีท้ังสองเองท้ังส้ิน การใชสิทธิ
แกไขเพิ่มเติมสัญญาจึงมิใชเปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อประโยชนแกทางราชการแตอยางใด  
การกระทําดังกลาวจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ผูศึกษาเห็นวา ในคดีนี้ศาลไดวางหลักโดย 
การนําหลักสุจริตมาควบคุมการใชอํานาจในการแกไขเพิ่มเติมสัญญาของคูสัญญาวามิใหใชอํานาจ
โดยขัดกับหลักสุจริต 
 จากกรณีดังกลาวทําใหผูศึกษามองเห็นถึงปญหาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตกับ
ควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของฝายรัฐ วาหลักสุจริตจะมีบทบาทหรือจะมีขอบเขตในการเขามา
ควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิเชนวานี้ไดหรือไม และเพียงใด เห็นวา เนื่องจากเหตุท่ีวาหลักสุจริตมี
ความเปนนามธรรมสูงและอาจเปนส่ิงท่ีหลายคนมีความเขาใจอยูแลวแมไมไดกลาวถึง หลักสุจริต
จึงมิไดถูกนํามาอางอิงหรือนํามาปรับใชโดยใหปรากฏเปนรูปธรรมเชนไรนัก แตอาจปรากฏใหเห็น
ในลักษณะท่ีเปนเพียงหลักการของหลักสุจริตเทานั้น จึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติระหวาง
คูสัญญาท่ีอาจใชอํานาจดังกลาวตามอําเภอใจได ดังนั้น หากคูสัญญาฝายปกครองสามารถเขาใจ
หลักการ บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตอยางชัดแจงและเปนรูปธรรมแลว ก็จะสามารถนําหลักสุจริต
มาปรับใชเพื่อควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของของตนได ซ่ึงจะทําใหการใชอํานาจดังกลาวเปนไป
ดวยความระมัดระวังเพื่อมิใหไปขัดกับหลักการของหลักสุจริต และปญหาขอพิพาทในสัญญา 
ทางปกครองก็จะไมเกิดข้ึน รวมถึงการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองจะเปนไปดวยความ
ถูกตองและเปนธรรมแกทุกฝาย 
 5.1.2  ผลของการนําหลักสุจริตมาใชกับการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในกรณี
ยกเลิกสัญญาทางปกครอง 
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  ดังท่ีไดกลาวมาแลววาการบริการสาธารณะเปนหัวใจท่ีสําคัญของกฎหมายมหาชน  
การบริการสาธารณะจะตองมุงตอบสนองความตองการหรือเพื่อประโยชนของสวนรวมเปนหลัก จึงมี
ประเด็นท่ีเปนปญหาวาหากเกิดกรณีท่ีมีการทําสัญญาทางปกครองกันข้ึนแลว ตอมามีการตรวจสอบ 
โดยองคกรท่ีมีอํานาจตรวจสอบทางกฎหมายแลวพบวากระบวนการเขาสูสัญญาทางปกครองของ
คูสัญญานั้นเปนไปโดยไมสุจริต โดยความไมสุจริตนี้เกิดข้ึนจากท้ังคูสัญญาฝายรัฐและคูสัญญา 
ฝายเอกชนท้ังสองฝาย ซ่ึงกรณีดังกลาวมีการนําหลักสุจริตมาวินิจฉัย และสงผลใหตองมีการยกเลิก
สัญญาที่เกิดข้ึนจากความไมสุจริตนั้น มีปญหาวา หลักการบริการสาธารณะท่ีถือวามีความสําคัญกับ
หลักสุจริตนั้นควรจะช่ังน้ําหนักใหหลักใดมีความสําคัญแกกัน นอกจากน้ีผลหลังจากท่ีมีการนํา 
หลักสุจริตมาปรับใชและทําใหตองยกเลิกสัญญาดังกลาว จะเกิดผลอยางไร และจะกระทบตอ 
การบริการสาธารณะท่ีไดจัดทําเสร็จลุลวงไปแลวกอนหนานี้หรือไม อยางไร โดยผูศึกษาจะยกตัวอยาง
คดีท่ีมีขอเท็จจริงเชนวานี้ คือ 
 คําพิพากษาของศาลปกครองระยอง คดีหมายเลขแดงท่ี 66/2558 และคดีหมายเลขแดง 
ท่ี 36/2557 มีขอเท็จจริงในคดีลักษณะเดียวกัน ดังนี้  
 การที่ผูถูกฟองคดียกเลิกการประมูลจางดวยระบบอิเล็กทรอนิกส เนื่องจากมีเหตุอัน
ควรเชื ่อวามีการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาตอ
หนวยงานของรัฐ พ.ศ. 2542 ในข้ันตอนหรือกระบวนการกอนท่ีผูถูกฟองคดีจะอนุมัติทําสัญญาจาง 
ทําใหนาเช่ือวาในการประมูลจางงานมีการกระทําโดยไมสุจริตดวยการตกลงรวมกันในการเสนอราคา
เพื่อท่ีจะใหประโยชนผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ โดยหลีกเล่ียงการแขงขัน
ราคาอยางเปนธรรม กรณีจึงถือวาขอบกพรองในข้ันตอนหรือกระบวนการกอนท่ีผูถูกฟองคดี 
จะอนุมัติทําสัญญาจางดังกลาว มีสภาพรายแรงและกระทบตอประโยชนสาธารณะเกินกวาท่ีจะปลอย
ใหสัญญายังคงมีผลใชบังคับตอไปได ผู ถูกฟองคดีจึงมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะใชเอกสิทธ์ิของ 
ฝายปกครองบอกเลิกสัญญาจางผูฟองคดีเพื่อประโยชนสาธารณะได การบอกเลิกสัญญาจางของ 
ผูถูกฟองคดีจึงเปนโดยชอบดวยกฎหมายแลว 
 ท้ังสองคดีดังกลาวมีขอเท็จจริงท่ีเหมือนกัน คือ ศาลไดนําหลักสุจริตมาควบคุมการใช
เอกสิทธในการบอกเลิกสัญญาของหนวยงานของรัฐ แตขอเท็จจริงท่ีแตกตางกัน คือ ในคดี
หมายเลขแดงที่ 36/2557 ผูฟองคดียังมิไดเขาดําเนินการตามสัญญา และเสียคาใชจายในการ
ปฏิบัติงานตามสัญญา ผูถูกฟองคดีจึงมิตองชดใชคาเสียหายใหผูฟองคดีแตอยางใด สวนคดี
หมายเลขแดงที่ 66/2558 มีการตกลงทําสัญญากันแลว โดยผูฟองคดีไดปฏิบัติไดงานตามสัญญา
ไปพอสมควร ซึ่งคดีนี ้ศาลวินิจฉัยวา ผลของการบอกเลิกสัญญายอมทําใหคูสัญญาแตละฝาย
กลับคืนสูฐานะเดิม แตในสวนของงานท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีจะมีการบอกเลิกสัญญา หากฝายใดฝายหนึ่งมี
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การยอมใชงานน้ัน ฝายนั้นจะตองชดใชเงินตามควรแหงคางาน ซ่ึงคาแหงการงานน้ีศาลมีอํานาจ
กําหนดใหไดตามจํานวนท่ีเห็นสมควรตามการงานท่ีคูสัญญาไดทําไปจริง แมวางานจะไมแลวเสร็จ
ตามงวดจนสามารถสงมอบงานไดก็ตาม แตการงานนั้นตองเปนประโยชนแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ดวย ดังนั้น เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูฟองคดีท่ีไดเสียคาใชจายในการขุดลอกคลองวังทะลุ ใหแก
ผูถูกฟองคดี ผูถูกฟองคดีจึงตองชดใชเงินคาจางตามสัญญาจางตามควรแหงคางานใหแกผูฟอง
คดี ท้ังนี้ ตามมาตรา 391 วรรคสาม แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 ผูศึกษาเห็นวา ท้ังสองคดีมีการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการยกเลิกสัญญาระหวาง
คูสัญญาฝายรัฐกับเอกชน เนื่องจากมีการตรวจสอบพบวามีลักษณะการกระทําท่ีเปนการฮั้วกันใน
การเขาเสนอราคาแกหนวยงานของรัฐ ซ่ึงศาลเห็นวาขอบกพรองในข้ันตอนหรือกระบวนการกอนท่ี
ผูถูกฟองคดีจะอนุมัติทําสัญญาจางมีสภาพรายแรงและกระทบตอประโยชนสาธารณะเกินกวา 
ท่ีจะปลอยใหสัญญายังคงมีผลใชบังคับตอไปได จากกรณีดังกลาวผูศึกษาเห็นวา แมหลักการบริการ
สาธารณะจะมีความสําคัญ ซ่ึงจะตองคํานึงถึงความตอเนื่อง และเพื่อประโยชนของสวนรวม แตหากมี
การตรวจสอบพบวาสัญญาทางปกครองท่ีทําข้ึนเพื่อประโยชนสวนรวมนั้นเกิดข้ึนจากความไมสุจริต 
โดยมีพฤติการณอยางรายแรงแลว หลักสุจริตสามารถเขามามีบทบาทในการควบคุม ประเมินเหตุผล 
หรือความจําเปนในการยกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไมสุจริตนั้นได แตอยางไรก็ดี มีขอท่ีนาคิดวาหาก
เปนกรณีท่ีมีการยกเลิกสัญญาดวยเหตุผลในเร่ืองความไมสุจริตในสัญญาทางปกครองท่ีมีลักษณะ 
ท่ีจําเปนตองดําเนินการโดยเรงดวน หากไมดําเนินการตอเนื่องหรือหยุดชะงักไปจากการตองยกเลิก
สัญญาแลวจะสงผลกระทบตอการบริการสาธาณะหรือประโยชนสวนรวมของประชาชนอยางรายแรง 
การช่ังน้ําหนักความสําคัญระหวางหลักการบริการสาธารณะกับหลักสุจริต อยางใดจะมีความสําคัญ
มากกวากัน ซ่ึงผูศึกษาเห็นวาควรตองดูขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป  
 
5.2  ปญหาความเปนนามธรรม ขอบเขตความหมายท่ีกวางและไมชัดเจนของหลักสุจริตกับ 
การนํามาใชวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและแนวทางการแกไข 
 จากการที่ไดศึกษาคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด บางคดีศาลปกครองสูงสุดมีการนํา
หลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยอยางชัดเจน แตบางคดีกลับไมไดนํามาปรับใช แมวาขอเท็จจริง
ในคดีจะมีลักษณะท่ีใกลเคียงกันก็ตาม หรือบางคดีหลักสุจริตอาจเขามามีบทบาทนํามาปรับใช 
เพื่อวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลปกครองได ยกตัวอยางเชน 
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 5.2.1  กรณีการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจากการ
กอสรางลาชา 
 ในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 412/2557 และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
ท่ี อ. 510/2554 ดังท่ีไดกลาวมาแลวในบทที่ 4 ศาลปกครองสูงสุดไดนําหลักสุจริตมาปรับใชในการ
วินิจฉัยคดีโดยพิจารณาจากพฤติกรรมของหนวยงานของรัฐท่ีไมยอมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาท้ังท่ี
คูสัญญาฝายเอกชนผูรับจางมีพฤติกรรมการทํางานท่ีลาชามาก และไมสามารถปฏิบัติงานใหแลว
เสร็จภายในระยะเวลาตามสัญญาได ซ่ึงหนวยงานของรัฐสมควรท่ีจะบอกเลิกสัญญาเพื่อรักษา
ประโยชนของทางราชการ แตกลับละเลยปลอยใหคูสัญญาฝายเอกชนผูรับจางเขาปฏิบัติงานตอ 
จนทําใหคาปรับท่ีจะปรับนั้นมีจํานวนท่ีสูงเกินกวารอยละสิบของวงเงินคาจาง การที่หนวยงานของ
รัฐซ่ึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดหากเห็นวาคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถปฏิบัติงานใหแลวเสร็จ  
แตกลับไมใชสิทธิจนคาปรับมีจํานวนสูงข้ึน แลวจึงใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดีในจํานวนคาปรับท่ีเกิน
กวารอยละสิบของวงเงินคาจาง พฤติการณดังกลาวของหนวยงานของรัฐจึงถือเปนการใชสิทธิโดย
ไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 ตามที่ศึกษามาแลววาหลักสุจริตนอกจากจะมีบทบาทหนาท่ีในการจํากัดสิทธิหรือ
ควบคุมการใชสิทธิของคูสัญญามิใหเปนไปในทางท่ีไมชอบธรรมแลว การละเลยไมใชสิทธิของตน 
กลาวคือ ถาตนเองมีสิทธิแตละเลยไมใชสิทธิจนปลอยใหเกิดความเสียหายอยางมากมายแลวจึง 
คอยมาใชสิทธิบังคับเอากับคูสัญญาในเวลาท่ีคูสัญญานั้นตองเสียเปรียบยิ่งข้ึนจากเดิมแลว ก็ถือ 
เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตเชนกัน ดังเชนคดี BGHZ 25, 47, 51, BGHZ 43, 2921 ท่ีศาลเยอรมัน
วินิจฉัยวา แมโจทกจะใชสิทธิเรียกรองในขณะท่ีคดียังไมขาดอายุความ แตโจทกจะตองใชสิทธิของ
ตนภายในระยะเวลาอันส้ันหลังจากท่ีเกิดสิทธิเรียกรองนั้นดวย มิฉะนั้นศาลอาจไมบังคับให ท้ังนี้ 
ตามหลักการละเลยไมใชสิทธิ เนื่องจากการปลอยไวโดยไมใชสิทธินั้นอาจเกิดความเสียหายอยาง
ยิ่งข้ึนไปแกคูสัญญา หรือคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2591/2543 ท่ีวินิจฉัยวา การที่โจทกละเลยไมบังคับ
ถอนเงินจากบัญชีเงินฝากของจําเลยในทันทีเพื่อนําเงินดังกลาวมาชําระหนี้ แตปลอยใหเวลาลวงเลย
ไปนานถึง 2 ป 8 เดือน และคิดดอกเบ้ียเร่ือยมาในอัตรารอยละ 18 ตอป จึงคอยดําเนินการอันเปน
การอาศัยสิทธิท่ีมีอยูตามกฎหมายเปนชองทางใหโจทกไดรับประโยชนแตเพียงฝายเดียวโดยไม
คํานึงถึงความเสียหายท่ีคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะไดรับ ดังนี้ ยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต  
 

                                                            
1  E.J. Cohn. Manual of German Law.  p. 98.  (อางถึงใน  อภิชาติ  คงชาตรี.  (2545). หลักการตีความ

สัญญา.  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 123), กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย). 
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 ผูศึกษาเห็นวา ในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 412/2557 และคําพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 510/2554 ท่ีผูศึกษายกตัวอยางมาในบทท่ี 4 ศาลปกครองสูงสุดไดนํา 
หลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยกรณีคดีดังกลาวอยางชัดเจน มีการวินิจฉัยโดยอางถึงมาตรา 5 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงศาลเห็นวา หนวยงานของรัฐมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได  
แตกลับปลอยเวลาใหลวงเลยไปจนทําใหคาปรับมีจํานวนท่ีสูงข้ึนเกินกวาวงเงินคาจางตามสัญญา  
จึงถือวาหนวยงานของรัฐนั้นไมใชสิทธิ หรือละเลยการใชสิทธิท่ีตนเองมีอยูจนกอใหเกิดความ
เสียหายแกคูสัญญาฝายเอกชนผูรับจางจนตองรับภาระชําระคาปรับในจํานวนท่ีสูงข้ึน การใชสิทธิ
เรียกคาปรับจึงไมสุจริต แตอยางไรก็ตาม มีปญหาความเปนนามธรรมของหลักสุจริตท่ีมีขอบเขต
ความหมายท่ีกวางและไมชัดเจนในการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีของศาลปกครอง
สูงสุดท่ีผูศึกษาเห็นวา แมศาลปกครองสูงสุดจะมีการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีใน
ลักษณะดังกลาว แตยังมีอีกหลายคดีที่มีลักษณะขอเท็จจริงในคดีใกลเคียงกับตัวอยางขางตน  
แตศาลปกครองสูงสุดเพียงแตสะทอนใหเห็นวาศาลนําหลักสุจริตมาปรับใชเทานั้น มิไดอางถึง 
มาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีกําหนดใหการใชสิทธินั้นจะตองกระทําการสุจริต 
แตอยางใด ยกตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 306/2554 การที่ผูฟองคดีใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดี
อันเนื่องมาจากความลาชาในกอสรางของผูถูกฟองคดี และยินยอมใหหักระยะเวลาการเรียกคาปรับ
ท่ีผูฟองคดีอนุญาตใหผูถูกฟองคดีหยุดการกอสรางเปนระยะเวลา 132 วัน เนื่องจากมีฝนตกหนักทําใหน้ํา
ทวมบริเวณสถานท่ีกอสราง คงเหลือระยะเวลาที่ผูฟองคดีมีสิทธิเรียกคาปรับจากผูถูกฟองคดี 
จํานวน 276 วัน เปนเงิน 422,280 บาท ซ่ึงเกินกวารอยละสิบของวงเงินคาจางจํานวน 1,530,000 บาท 
จึงเปนการใชสิทธิท่ีไมสุจริตตามขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 
2535  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 446/2555 เม่ือผูถูกฟองคดีดําเนินการมาถึงงาน 
มุงหลังคา คณะกรรมการตรวจการจางไมอนุญาตใหใชวัสดุมุงหลังคากระเบ้ืองรีดลอน เนื่องจากไม
ตรงตามรูปแบบรายการและใหหยุดการกอสรางไวกอน หลังจากนั้น ผูถูกฟองคดีก็ไมไดดําเนินการ
กอสรางอาคารในสวนอ่ืนท่ีสามารถกอสรางไดอีกเลย ผูถูกฟองคดีจึงตองชําระเงินคาปรับแก 
ผูฟองคดี แตการที่ผูฟองคดีไมดําเนินการบอกเลิกสัญญาและใหผูถูกฟองคดีดําเนินการตามสัญญา
ตอไปจนกระท่ังจํานวนเงินคาปรับเกินรอยละสิบของวงเงินคาจาง จึงถือวาเปนการใชดุลพินิจโดย
ไมสุจริตขัดตอเจตนารมณของขอ 138 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด อ. 626/2555 การท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 1 กอสรางลาชามาก
และไมสามารถปฏิบัติงานใหแลวเสร็จได ซ่ึงผูฟองคดีสมควรท่ีจะตองดําเนินการบอกเลิกสัญญา 
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แตผูฟองคดีไมดําเนินการจนกระท่ังเวลาลวงเลยไปถึง 591 วัน และวงเงินคาปรับเกินกวารอยละสิบ
ของวงเงินคาจาง ผูฟองคดีจึงใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดีท่ี 1 ตามสัญญาเปนจํานวนเงิน 768,300 บาท 
ซ่ึงเกินกวาคร่ึงหนึ่งของเงินคาจางตามสัญญาจํานวน 1,299,640 บาท จึงเปนการใชสิทธิท่ีไมสุจริต
ตามขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
 จากตัวอยางขางตน ผูศึกษาเห็นวา ปญหาความไมชัดเจนและเปนนามธรรมของ 
หลักสุจริตสงผลใหการใชดุลพินิจในการนําหลักการเกี่ยวกับหลักสุจริตปรับใชในการวินิจฉัยคดี
ของศาลปกครองมีความแตกตางกันท้ังท่ีขอเท็จจริงในคดมีีลักษณะท่ีใกลเคียงและไมตางกนัมากนกั  
ซ่ึงความแตกตางนั้นก็คือการกลาวอางหลักสุจริตในฐานขอกฎหมายท่ีตางกัน โดยจากตัวอยางคดี 
ท่ีผูศึกษานํามาแสดงตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 412/2557 และคําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี อ. 510/2554 ศาลนํามาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีบัญญัติ 
เร่ืองหลักสุจริตอยางชัดเจนมาปรับใชในการวินิจฉัยคดี สวนคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ท่ี อ.306/2554 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 446/2555 และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
อ .  626/2555 ศาลไดสะทอนถึงหลักสุจริตตามเจตนารมณในขอ  138 ของระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยนํามาปรับใชในการวินิจฉัยคดี อยางไรก็ตาม แมการ
ใชดุลพินิจในขอกฎหมายที่ศาลนํามาปรับใชในการวินิจฉัยคดีในเร่ืองหลักสุจริตจะแตกตางกัน  
แตทายสุดแลวผลแหงคดีท้ังหมดตามตัวอยางท่ีนํามาแสดงก็เกิดจากการใชดุลพินิจซ่ึงต้ังอยูใน
หลักการของหลักสุจริตเชนเดียวกันนั่นเอง 
 นอกจากปญหาความเปนนามธรรม ไมชัดเจนในการนําหลักสุจริตมาปรับใชในคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามตัวอยางคดีท่ียกมาขางตนท่ีใชดุลพินิจในขอกฎหมายเกี่ยวกับ 
หลักสุจริตนํามาวินิจฉัยคดีตางกันแลว จากการศึกษาผูศึกษายังพบวา มีคําวินิจฉัยของศาลปกครอง
สูงสุดท่ีมีขอเท็จจริงเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจากการกอสรางลาชาในลักษณะเดียวกับคดีขางตน
หลายคดี แตศาลปกครองสูงสุดมิไดใชดุลพินิจนําหลักสุจริตมาปรับใชอยางชัดเจนหรือสะทอนให
เห็นวาไดนําหลักการในเร่ืองหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีเลย แตศาลจะวินิจฉัยคดีไปตาม
ขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (หรือกฎหมายเฉพาะของ
หนวยงานนั้น ๆ) ประกอบมาตรา 383 วรรคหน่ึง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เทานั้น 
ยกตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 581/2556 ท้ังประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 383 และขอ 131 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหาร
ราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ. 2535 ไมมีความประสงคท่ีจะใหคูสัญญาเรียกเบี้ยกันสูงเกินกวาความ
เสียหายจนเกินสมควร ดังนั้น การที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวากรณีนี้เม่ือจํานวนเงินคาปรับจะเกิน
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รอยละสิบของวงเงินคาจางแลว และผูถูกฟองคดีท่ี 1 จะทํางานไมแลวเสร็จ ผูฟองคดีก็สมควร 
ท่ีจะตองบอกเลิกสัญญาเพื่อใหเปนไปตามเจตนารมณของระเบียบดังกลาว เม่ือผูฟองคดีแจงบอก
เลิกสัญญากับผูถูกฟองคดีท่ี 1 โดยปลอยเวลาใหลวงเลยกําหนดแลวเสร็จของงานจางตามสัญญา 
ไปถึง 143 วัน คิดเปนเงินคาปรับสูงถึง 252,967 บาท ศาลปกครองช้ันตนจึงวินิจฉัยใหลดคาปรับ  
ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดเห็นพองดวย 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 88/2557 ในวันท่ีผูฟองคดีมีหนังสือยินยอมเสีย
คาปรับ คาปรับท่ีผูฟองคดีตองชําระในขณะน้ันยังไมสูงเกินควร แตการที่ผูถูกฟองคดีไมบอกเลิก
สัญญาแลวกลับปลอยใหเวลาผานไปอีกหลายเดือน ผูถูกฟองคดีจึงมีหนังสือบอกเลิกสัญญา และคิด
คาปรับเปนเวลา 250 วัน เปนเงิน 375,000 บาท ศาลเห็นวา คาปรับดังกลาวสูงเกินรอยละสิบของ
วงเงินคาจางตามสัญญา จึงเห็นสมควรลดลงเปนจํานวนพอสมควร ท้ังนี้ ตามมาตรา 383 วรรคหน่ึง 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประกอบขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 267/2557 เม่ือผูถูกฟองคดีมีหนังสือแจงใหผูฟอง
คดีทราบวาตนเองไมสามารถทํางานตอไปไดเนื่องจากปญหาน้ําลนตล่ิงและปญหาขาดสภาพคลอง
ทางการเงิน ผูฟองคดีจึงชอบท่ีจะรับทราบวาผูถูกฟองคดีไมอาจดําเนินการกอสรางใหแลวเสร็จตาม
สัญญาไดอีกตอไป การท่ีผูฟองคดีปลอยระยะเวลาลวงเลยไปเปนเวลา 84 วัน แลวจึงบอกเลิกสัญญา 
จึงถือวาเปนการบอกเลิกสัญญาลาชาเกินสมควร และไมเปนไปตามขอ 138 ของระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซ่ึงเมื่อไดวินิจฉัยแลววาผูฟองคดีบอกเลิกสัญญาลาชาเกิน
สมควร และการบอกเลิกสัญญาไมเปนไปตามท่ีขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี ศาลจึงมี
อํานาจท่ีจะลดคาปรับไดตามสมควร ตามมาตรา 383 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 368/2557 แมผูฟองคดีจะอางวาเปนการใหโอกาส 
ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ปฏิบัติตามสัญญา แตเม่ือพิจารณาถึงระยะเวลากอสรางในงานงวดท่ี 11 และงวดท่ี 
12 มีระยะเวลาประมาณ 2 เดือน การท่ีผูฟองคดีปลอยเวลาผานไปนับแตวันท่ีผูฟองคดีไดมีหนังสือ
เตือนใหผูถูกฟองคดีท่ี 1 จัดทําหนังสือยินยอมเสียคาปรับโดยไมมีเงื่อนไข คือ ในวันท่ี 8 กรกฎาคม 
2546 ถึงวันท่ีผูฟองคดีมีหนังสือบอกเลิกสัญญา คือ ในวันท่ี 13 กุมภาพันธ 2547 อันเปนระยะเวลา
ถึง 7 เดือนเศษ จึงเปนการปลอยเวลาใหผานไปจนคาปรับมีจํานวนสูงเกินสวน ศาลจึงมีอํานาจลด
คาปรับลงเปนจํานวนพอสมควรได และถือวาความเสียหายจากการกอสรางลาชาเกิดจากผูฟองคดี
สวนหนึ่งดวย  
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 จากกรณีตัวอยางท่ียกมาเปนเพียงบางสวนเทานั้น ยังมีคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจาก
การกอสรางลาชาท่ีมีลักษณะขอเท็จจริงใกลเคียงกัน แตผูศึกษาเห็นวามิไดกลาวอางถึงหลักความ
สุจริตเพื่อนํามาปรับใชในการวินิจฉัยอีกหลายคดี และแมหลักสุจริตจะมีความหมายถึงความซ่ือสัตย 
ความเปนธรรม ความไววางใจตอกัน แตในความเปนจริงแลวความเปนนามธรรมของหลักสุจริตทํา
ใหการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับคดีนั้นข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลท่ีจะเลือกวาจะนํามาปรับใชให
ปรากฏออกมาชัดเจนเปนรูปธรรมหรือไม อยางไร นั่นเอง 
 5.2.2  กรณีการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ
ในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา 
 ตามท่ีไดยกตัวอยางคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 91/2557 ในบทท่ี 4 เปนกรณีท่ี 
ผูถูกฟองคดีใชสิทธิเพิ่มเติมสัญญาโดยระบุวา เงินท่ีใชในการกอสรางจะไดรับการสนับสนุนจาก
องคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกน จํานวน 1,800,000 บาท แตผูฟองคดีจะไดรับเงินคาจางในงวด
ท่ี 1 และงวดท่ี 2 จํานวน 800,000 บาท กอน โดยผูถูกฟองคดีท่ี 2 จะจายคาจางในงวดท่ี 3 และงวดท่ี 
4 ก็ตอเม่ือไดรับการโอนเงินจากองคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกนอีกจํานวน 1,000,000 บาท 
เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวาผูถูกฟองคดีปลอยใหผูฟองคดีทําการกอสรางจนงานงวดท่ี 3 แลวเสร็จ และ
งานงวดท่ี 4 ใกลจะแลวเสร็จ แตไมตรวจรับงานเพราะไมมีงบประมาณ กรณีจึงถือเปนความบกพรอง 
ของผูถูกฟองคดีท้ังสองเองท้ังส้ิน การใชสิทธิเพิ่มเติมสัญญาจึงมิไดเปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อ
ประโยชนแกทางราชการ และเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย 
 อยางไรก็ตาม จากปญหาความเปนนามธรรมและไมชัดเจนของหลักสุจริตในการนํามา
ปรับใชในการวินิจฉัยคดี กอนหนาท่ีจะมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 91/2557 ดังกลาว  
มีคดีท่ีมีขอเท็จจริงในลักษณะเดียวกันกับคดีนี้ แตศาลมิไดนําหลักสุจริตมาใชกับการวินิจฉัยคดี 
ตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 483/2551 การท่ีผูถูกฟองคดีไมสามารถสงมอบ
พื้นที่กอสรางได รวมถึงไมมีงบประมาณในการกอสรางตอไปจึงแจงบอกเลิกสัญญานั้น มิใชกรณีท่ี
มีเหตุอันเช่ือไดวาผูฟองคดีจะทํางานไมแลวเสร็จตามสัญญา การบอกเลิกสัญญาจึงไมชอบดวย
กฎหมาย และวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิดังกลาววา การใชเอกสิทธ์ิในการแกไขสัญญาจะตอง
กระทําเพื่อประโยชนตอสาธารณะเทานั้น แตการแกไขสัญญาดังกลาวเปนการลดเนื้องานกอสราง
เข่ือนลงทําใหประโยชนในการกอสรางเข่ือนเพื่อปองกันดินริมตล่ิงทรุดและน้ําทวมบานเรือน
ราษฎรลดลง การใชสิทธิเปล่ียนแปลงลดงานกอสรางจึงมิใชปนการดําเนินการเพ่ือใหบริการ
สาธารณะบรรลุผล จึงเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ  
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 อยางไรก็ดี ผูศึกษาเห็นวา แมจะมีคําพิพากษาท่ีนําหลักสุจริตมาใชกับการวินิจฉัยกรณี
การใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา ตามคําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุด ท่ี อ.91/2557 ท่ียกตัวอยางมาขางตน แตหลังจากนั้นศาลปกครองสูงสุดก็มิไดนําหลักสุจริต 
มาปรับใชกับกรณีเดียวกันอยางแพรหลายเทาใดนัก ดังจะเห็นไดจากกรณีท่ีภายหลังมีการวินิจฉัยคดี
ในขอเท็จจริงลักษณะเดียวกันแตศาลปกครองสูงสุดมิไดนําหลักสุจริตมาปรับใช คือ 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 212/2557 การแกไขแบบแปลนการกอสรางภายหลัง
ท่ีการกอสรางดําเนินไปแลวนั้น จะกระทําไดตองเปนกรณีท่ีมีเหตุจําเปนและสมควรเพื่อประโยชน
สาธารณะ โดยจะตองพิจารณาจายคาจางอันเกิดจากการแกไขนั้นใหแกผูรับจางดวยเพราะมิใช
ความผิดของผูรับจาง แตกรณีนี้เปนการแกไขโดยมีสาเหตุมาจากความผิดพลาดบกพรองของ 
ฝายผู ถูกฟองคดีท่ี 1 ท่ีออกแบบโดยไมไดสํารวจพื้นท่ีท่ีจะทําการกอสรางจริงใหดี เสียกอน 
การสงมอบพื้นท่ีใหแกผูรับจาง ซ่ึงหากจะใหผูฟองคดีแกไขงานรางระบายน้ําระยะ 160 เมตร  
ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ก็ชอบท่ีจะเพิ่มงบประมาณเปนคาใชจายในสวนนี้เพิ่มเติมใหแกผูฟองคดีดวย การที่
ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ใชเหตุดังกลาวเปนขออางในการปฏิเสธไมยอมรับมอบงานและไมจายคาจาง 
รวมท้ังอางเปนเหตุเพื่อบอกเลิกสัญญาจาง จึงเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยสัญญา  
 ผูศึกษาเห็นวา การใชสิทธิในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาของผูถูกฟองคดีเกิดจาก
ความบกพรองของผูถูกฟองคดีเองมิใชความบกพรองของผูฟองคดี และมิไดเปนไปเพ่ือความจําเปน
หรือเพื่อประโยชนของทางราชการ ซ่ึงคดีมีลักษณะขอเท็จจริงใกลเคียงกับคําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดท่ี อ.91/2557 ท่ียกตัวอยางขางตนท่ีศาลใชดุลพินิจในการวินิจฉัยโดยต้ังอยูบนหลักความสุจริต 
แตคดีนี้ศาลวินิจฉัยวาเหตุท่ีใชเปนขออางในการปฏิเสธไมรับมอบงานและไมจายคาจางและ 
บอกเลิกสัญญาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยสัญญา ผูศึกษาจึงเห็นวา ความเปนนามธรรมของหลัก
สุจริตทําใหการจะนําหลักสุจริตมาปรับใชกับคดีหรือไมนั้นข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลวาจะเลือกนํา
หลักสุจริตมาปรับใชในคดีใหปรากฏเปนรูปธรรมหรือไมดังเชนท่ีกลาวมากอนหนานี้นั่นเอง 
 
5.3  ปญหาการนําหลักสุจริตมาใชตีความสัญญาทางปกครองและแนวทางการแกไข 
 เม่ือเกิดคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในเร่ืองเก่ียวกับสิทธิหนาท่ีของคูสัญญา 
ในสัญญาทางปกครองในกรณีท่ีขอพิพาทดังกลาวมาสูศาลปกครอง คูสัญญาท้ังสองฝายไมวาจะเปน
คูสัญญาฝายรัฐกับคูสัญญาฝายเอกชน ตางฝายตางมีความเขาใจในความหมาย หรือขอบเขตของ 
ขอสัญญาท่ีไดตกลงกันไวไมเหมือนหรือแตกตางกัน ตางฝายตางพยายามอางอิงหรือตีความ 
ขอสัญญาเพ่ือใหเกิดประโยชนแกฝายตนมากท่ีสุด ท้ังนี้ อาจจะเปนเพราะขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนอาจเกิด
จากขอกําหนดในสัญญาท่ีทํากันนั้น มีรายละเอียดไมชัดเจน สัญญามีชองวาง หรือเพื่อปรับแก
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เนื้อหาของสัญญา รวมถึงคูสัญญาอาจไมคิดวาจะเกิดปญหาข้ึน วาเม่ือใดควรจะนําหลักสุจริตมาใช
ในการตีความสัญญาทางปกครอง และการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการตีความสัญญาทาง
ปกครองควรมีกรอบหรือขอบเขตเชนไร การตีความสัญญาทางปกครองโดยใชหลักสุจริตจะสราง
ความเปนธรรมใหกับคูสัญญาท่ีกําลังพิพาทกันไดหรือไม จึงเปนการยากท่ีจะกําหนดหลักเกณฑใน
การนําหลักสุจริตมาใชในการตีความสัญญาท่ีชัดเจนแนนอนได 
 เม่ือมีการจัดต้ังศาลปกครองในประเทศไทยดังไดกลาวมาแลววา มีการนําหลักสุจริตมา
ใชเพื่อตีความสัญญาทางปกครองหลายคดี ตามตัวอยางคดีท่ียกมาแสดงในบทท่ี 4 ไดแก  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.733/2554 กรณีสัญญาวาจางใหกอสรางสะพาน
คอนกรีตเสริมเหล็ก ซ่ึงผูถูกฟองคดีมิไดดําเนินการใหมีการสํารวจสภาพดินบริเวณที่จะกอสราง
สะพานวาจะใชฐานรากของสะพานเปนแบบตอกเสาเข็มหรือแบบฐานแผกอนการสอบราคาจาง  
แตกลับประกาศสอบราคาจางโดยกําหนดใหกอสรางฐานรากสะพานเปนแบบตอกเสาเข็ม เม่ือมี
ความเห็นท้ังจากผูเช่ียวชาญวาควรจะกอสรางเปนฐานรากแบบแผ ผูถูกฟองคดีกลับไมทดสอบให
ชัดเจนวาเปนไปตามนั้นหรือไม กลับใชสิทธิบอกเลิกสัญญา โดยอางวาผูฟองคดีไมไดเขาทํางาน
ภายในกําหนดเวลาตามสัญญา จึงเปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงศาลวินิจฉัยวา การใชดุลพินิจดังกลาวเปนไปอยางไม
เหมาะสม ถือเปนการกระทําท่ีขัดตอหลักสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.160/2550 เปนกรณีท่ีหนวยงานของรัฐเขาทําสัญญา
กับฝายเอกชนโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติอันถือวาเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรม ซ่ึงตามปกติถือวา
เปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมอันทําใหสัญญาท่ีทําตกเปนโมฆียะ ตามมาตรา 157 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยก็ตาม แตก็เปนความสําคัญผิดท่ีเกิดข้ึนโดยความประมาทเลินเลออยาง
รายแรงของหนวยงานของรัฐเอง ตามมาตรา 158 หนวยงานของรัฐไมอาจยกเลิกสัญญาโดยอาศัย
เหตุดังกลาวได การที่หนวยงานของรัฐบอกเลิกสัญญาจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คําพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี 2108/2553 หนวยงานของรัฐเขาทํา
สัญญาเชาอูจอดรถกับคูสัญญาฝายเอกชนก็เพียงเพื่อผลประโยชนท่ีตนจะไดรับ โดยท่ีหนวยงาน
ของรัฐมิไดมีเจตนาท่ีจะเชาอูจอดรถจนครบอายุตามสัญญาเชาแตอยางใด เพียงเพราะตองการไดรับ
ประโยชนจากการไดรับการลดคาเชาลงในอัตรารอยละ 15 ของอัตราคาเชาเดิม รวมถึงการไดรับคืน
คาเชาท่ีจายตามอัตราเชาเดิมเปนเวลา 1 ป ดังนั้น การที่หนวยงานของรัฐยกเลิกสัญญาหลังจากทํา
สัญญารอบใหมกันไดเพียง 35 วัน แสดงใหเห็นวาหนวยงานของรัฐไมมีเจตนาที่จะทําสัญญาใหมี
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ระยะเวลา 3 ป หนวยงานของรัฐเพียงแตยินยอมทําสัญญาเชาใหมีระยะเวลา 3 ป ก็เพื่อไดรับ
ประโยชนตามท่ีไดกลาวเทานั้น จึงถือวาการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาของหนวยงานของรัฐเปนไป
โดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  ท่ี  อ.819/2556 ศาลนําหลักสุจริตมาปรับใชใน 
การตีความสัญญาจางลูกจางช่ัวคราวในตําแหนงอาจารยสัญญาจางวาจะตองตีความสัญญาจาง  
โดยเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร โดยใหตรงกับเจตนาของคูสัญญา
และความประสงคในทางสุจริตตามมาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย โดยศาลวินิจฉัยวา คําส่ังของผูถูกฟองคดีท่ีแกไขคําส่ังท่ีส่ังจางผูฟองคดีเปนพนักงาน 
ตําแหนงอาจารยประจําคณะวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี คาจางเดือนละ 9,700 บาท ซ่ึงเปนคาจาง
สําหรับผูมีวุฒิการศึกษาปริญญาโท เม่ือในขณะท่ีมีคําส่ังจางผูฟองคดี ผูฟองคดีมีเพียงวุฒิการศึกษา
ปริญญาตรี ผูฟองคดีจึงตองไดรับอัตราคาจางเดือนละ 7,940 บาท ตามวุฒิการศึกษาปริญญาตรีใน
ขณะนั้นจึงจะถูกตองและชอบดวยกฎหมาย ประกอบกับการท่ีผูฟองคดีเคยทํางานกับผูถูกฟองคดี 
มากอนโดยไดรับเงินเดือนตามวุฒิปริญญาตรี ตอมาภายหลังจากกลับเขาทํางานอีกคร้ัง ผูฟองคดี 
ยังมีวุฒิปริญญาตรีเชนเดิม ผูฟองคดีจึงยอมทราบวาตนพึงตองไดรับคาจางรายเดือนตามวุฒิปริญญาตรี 
การท่ีผูฟองคดีอางวาตนเช่ือโดยสุจริตวาผูถูกฟองคดีตกลงจางผูฟองคดีในอัตราคาจาง 9,700 บาท 
จึงไมอาจรับฟงได  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.445/2555 ศาลไดตีความสัญญาคํ้าประกันสัญญา
การลาศึกษาตอ โดยตีความใหเปนคุณกับผูคํ้าประกันวาผูคํ้าประกันตามสัญญาลาศึกษาตอนั้น  
ควรจะรับผิดชดใชหนี้ท่ีเกิดข้ึนจากตัวผูทําสัญญาลาศึกษาตอกับหนวยงานของรัฐก็เฉพาะแต 
ความเสียหายใด ๆ อันเกิดข้ึนในขณะท่ีผูนั้นยังคงสถานภาพการเปนนักศึกษาเทานั้น ความเสียหาย 
อันเกิดข้ึนภายหลังจากท่ีผูนั้นพนจากสถานภาพการเปนนักศึกษาไปแลวจึงมิใชความเสียหาย 
ท่ีหนวยงานของรัฐจะบังคับเอาจากผูคํ้าประกันตามสัญญาคํ้าประกันได  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.79/2556 ผูฟองคดีไดเขาประมูลและทําสัญญาโดย
เขาใจโดยสุจริตวางานท่ีรับจางเปนงานท่ีมีการปรับราคาได จึงไดเสนอราคาและเขาทําสัญญาใน
วงเงินคาจางท่ีมิไดคํานวณราคาของวัสดุท่ีจะเปล่ียนแปลงในอนาคตรวมอยูดวย การท่ีผูถูกฟองคดี
ปฏิเสธการจายเงินตามราคาท่ีผูฟองคดีขอปรับโดยอางหนังสือของอธิบดีกรมสงเสริมการปกครอง
สวนทองถ่ินและสํานักงบประมาณวา งานกอสรางตามสัญญามีสัดสวนการใชวัสดุกอสรางไม
เปนไปตามประเภทงานกอสรางท่ีจะขอชดเชยคากอสรางได จึงเปนขออางท่ีไมเพียงพอท่ีจะปฏิเสธ
ความรับผิดได เพราะแมแตวิศวกรโยธา ระดับผูชํานาญการของสํานักงานโยธาธิการและผังเมือง
จังหวัดลําปาง ก็ยังรับรองในบันทึกการตรวจสอบวาเปนงานท่ีสอดคลองกับสูตรการปรับราคา  
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จึงเปนการอางขอเท็จจริงท่ีไมปรากฏในสัญญา และเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 จากกรณีท่ีศาลปกครองไดนําหลักสุจริตมาใชในการตีความเพื่อยุติขอพิพาทในสัญญา
ทางปกครอง เม่ือเกิดกรณีท่ีมีการนําคดีข้ึนสูศาลปกครองนั้น ทําใหผูศึกษามองเห็นถึงปญหาของ
การกําหนดเง่ือนไขในสัญญาทางปกครองท่ีมีการตกลงทํากัน ไมวาจะเปนกรณีการรางขอกําหนด
ในสัญญากอนทําสัญญา หรือกรณีท่ีมีการตกลงทําสัญญากันไปแลว อาจมีปญหาในเร่ืองของความ
ไมชัดเจนของสัญญา ขอกําหนดในสัญญาอาจตีความไดหลายประการ หรือมีชองวางของสัญญา 
ท่ีอาจเกิดข้ึนไดโดยท่ีมิไดมีการตกลงกันไว ซ่ึงเม่ือเกิดขอโตแยงหรือขอพิพาทระหวางคูสัญญา 
คูสัญญาแตละฝายตางอางความถูกตองหรือความเขาใจในสัญญาเพื่อประโยชนของตนเองท้ังส้ิน  
ผูศึกษาเห็นวา หลักสุจริตสามารถเขามามีบทบาทในการตีความสัญญาทางปกครองเพ่ือเสริมเนื้อหา
หรืออุดชองวางของสัญญาใหมีเนื้อหาสมบูรณยิ่งข้ึน ท้ังนี้ ก็เพื่อแกไขหรือเพื่อตีความสัญญาทาง
ปกครองโดยใหทราบถึงเจตนารมณท่ีแทจริงของคูสัญญา เพ่ือขจัดปญหาในการปฏิบัติตามสัญญา
ใหถูกตองตอไปได ซ่ึงกรณีดังกลาวยังพบปญหาในเร่ืองของการขาดความรูความเขาใจในหลักการ
ของหลักสุจริต ท้ังในการปฏิบัติงานของหนวยงานของรัฐท่ีตองมีการเขาทําสัญญาทางปกครองกับ
คูสัญญาฝายเอกชน รวมถึงคูสัญญาฝายเอกชนเองดวย ดังนั้น เพื่อสรางบรรทัดฐานหรือแนวทางใน
การตีความขอกําหนดในสัญญาทางปกครองท่ีพิพาทเพื่อไกลเกล่ียหรือยุติขอโตแยงใหเกิดความเปน
ธรรมกอนท่ีจะมีการนําคดีข้ึนสูศาลปกครอง ควรมีการใหความรูในเรื่องหลักสุจริตท่ีมีลักษณะท่ี
เปนรูปธรรมกับทุกฝายท่ีเกี่ยวของในการเขาทําสัญญาทางปกครอง เพื่อขจัดปญหาในเร่ืองของ
ความเปนนามธรรม และความไมชัดเจนของหลักสุจริตดังกลาว 
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บทที่ 6 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
6.1  บทสรุป 
 แนวคิดในเร่ืองหลักสุจริตมีมานานนับต้ังแตการเกิดและรวมตัวกันเปนสังคมมนุษย 
เปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนจากการยอมรับวาตองมีกฎเกณฑเพื่อใหสังคมดํารงอยูได คําวา “สุจริต”  
เปนคําท่ีตรงกับภาษาละตินวา bona fides แปลวา ความซ่ือสัตยตรงกับภาษาเยอรมันวา Treu und 
Glauben แปลวา ความซ่ือสัตยและความไววางใจ (คําวา Treu แปลวา ความซ่ือสัตย ความไววางใจ 
ความนาเช่ือถือ คําวา Glauben แปลวา เช่ือในความไววางใจ) และตรงกับภาษาอังกฤษวา good faith 
นอกจากนี้ยังเปนคําท่ีมีความกวางและยากท่ีจะกําหนดหลักเกณฑท่ีแนนอนลงไปใหชัดเจน 
หลักสุจริตตามกฎหมายไทยปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ท่ีบัญญัติวา 
ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการโดยสุจริต ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 242 ซ่ึงมีสาระสําคัญโดยกําหนดหนาท่ีของลูกหนี้เอาไววา 
ลูกหนี้มีหนาท่ีตองปฏิบัติการชําระหนี้ดวยความสุจริต โดยตองคํานึงถึงปกติประเพณีดวย 
 เนื่องจากหลักสุจริตมีลักษณะท่ีเปนนามธรรม การนําหลักสุจริตมาปรับใชใหเปน
รูปธรรม จําตองศึกษาถึงบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตท่ีมีการคล่ีคลายออกมาในทางรูปธรรมแลว 
โดยหลักสุจริตมีบทบาทหนาท่ี คือ  
 1.  หนาท่ีในการเสริมเนื้อหาหรืออุดชองวางใหมีเนื้อหาสมบูรณข้ึน โดยจะกําหนด
หนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติม ซ่ึงคูสัญญามีหนาท่ีตองปฏิบัติแมจะมิไดกําหนดไวในสัญญาก็ตาม 
ซ่ึงหนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติมแยกยอยออกไปไดหลายกรณีไดแก หนาท่ีท่ีจะตองซ่ือสัตย หนาท่ี 
ใชความระมัดระวังแกชีวิตรางกายหรือทรัพยสินของคูสัญญาอีกฝาย หนาท่ีใหความรวมมือ 
ชวยเหลือซ่ึงกันและกัน หนาท่ีแนะนํา เปดเผย หรือแจงเตือนขอมูลหรือขอเท็จจริงท่ีสําคัญใหอีก
ฝายทราบ 
 2. หนาท่ีในการแกไขเนื้อหาในสัญญาตามพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไป 
 3. หนาท่ีในการควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต เปนการใชหลักสุจริตใน
ฐานะท่ีเปนเคร่ืองกีดกันมิใหอางสิทธิในทางท่ีผิด อาจมีไดหลายกรณี เชน หามใชสิทธิตามอําเภอใจ
โดยปราศจากเหตุผลท่ีจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หามใชสิทธิไปในทางท่ีจะเสียหาย 
แกผูอ่ืน หามใชสิทธิกระทําการไปในทางฝาฝนความเช่ือถืออันเกิดจากพฤติกรรมกอนๆ ของตน  
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 4. หนาท่ีในการตีความเจตนา หลักสุจริตจะเขามามีบทบาทในการตีความสัญญา 
ท่ีครอบคลุมเพื่อคนหาเจตนาของบุคคล กลาวคือ เม่ือไมอาจคนหาเจตนารวมกันของคูสัญญา 
ท่ีแทจริงได ไมวาเพราะไมอาจพิสูจนเจตนาที่แทจริงได หรือคูสัญญาเขาใจความหมายของขอตกลง
ตางกัน ก็จําตองถือเอาตามความเขาใจของวิญูชนมาเปนเกณฑในการคนหาเจตนาของคูสัญญา 
 สัญญาทางปกครองมีหัวใจหลักท่ีสําคัญ คือ การจัดทําบริการสาธารณะ ความสัมพันธ
ของคูสัญญาต้ังอยูบนพื้นฐานของความไมเทาเทียมกัน มีการใหอํานาจพิเศษแกฝายปกครองใน 
การดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ รวมถึงมีลักษณะพิเศษท่ีใหเอกสิทธ์ิแกคูสัญญาฝายปกครอง 
ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพัน
ตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนท่ี
กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง 
 ศาลปกครองไดมีการนําเอาหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยกับคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หลายคดี ดังนี้ 
 1.  การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับกรณีท่ีมีขอเท็จจริงไดเปล่ียนแปลงไปภายหลัง 
จากทําสัญญาทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินสมควร ซ่ึงคูสัญญาฝายปกครองไม
ดําเนินการใชเอกสิทธเพื่อแกไขสัญญาใหเขากับขอเท็จจริงท่ีไดเปล่ียนแปลงไป และศาลวินิจฉัยวา
การไมดําเนินการดังกลาวเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
 2. การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ 
ในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา 
 3. การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญา 
ฝายรัฐในการบอกเลิกสัญญาโดยไมสุจริต 
 4. การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจาก 
การกอสรางลาชา 
  4.1 กรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดนําหลักสุจริตมาปรับใชอยางชัดเจน ตามมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  4.2 กรณีท่ีในคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเพียงแตสะทอนใหเห็นวาศาลนํา
หลักสุจริตมาปรับใช แตไมไดอางถึงหลักสุจริตอยางชัดเจน ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ท่ีกําหนดใหการใชสิทธินั้นจะตองกระทําการสุจริต 
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 5. การนําหลักสุจริตมาปรับใชในการตีความเจตนาและตีความสัญญา 
 จากการศึกษาผูศึกษาพบวาปญหาของการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัย 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแยกเปนปญหาไดดังนี้ 
 6.1.1 ปญหาการนําหลักสุจริตมาใชกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ  
 (1) บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตกับการควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญา 
ฝายรัฐ 
 มีปญหาวาหลักสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไปจะเขามามีบทบาทในการควบคุมการ
ใชอํานาจพิเศษท่ีเรียกวาเอกสิทธ์ิของฝายรัฐใหอยูในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายไดหรือไม 
เนื่องจากหลักสุจริตมีความเปนนามธรรมสูง หลักสุจริตจึงมิไดถูกนํามาอางอิงหรือนํามาปรับใชโดย
ใหปรากฏเปนรูปธรรมเชนไรนัก แตอาจปรากฏใหเห็นในลักษณะท่ีเปนเพียงหลักการของหลัก
สุจริตเทานั้น จึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติระหวางคูสัญญาท่ีอาจใชอํานาจดังกลาวตามอําเภอใจ
ได ซ่ึงหากคูสัญญาฝายปกครองสามารถเขาใจหลักการ บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตอยางชัดแจง
และเปนรูปธรรมแลว ก็จะสามารถนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของ
ของตนได ซ่ึงจะทําใหการใชอํานาจดังกลาวเปนไปดวยความระมัดระวังเพื่อมิใหไปขัดกับหลักการ
ของหลักสุจริต และปญหาขอพิพาทในสัญญาทางปกครองก็จะไมเกิดข้ึน รวมถึงการระงับขอพิพาท
ในสัญญาทางปกครองจะเปนไปดวยความถูกตองและเปนธรรมแกทุกฝาย 
 (2)  ผลของการนําหลักสุจริตมาใชกับการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในกรณี
ยกเลิกสัญญาทางปกครอง 
 แมหลักการบริการสาธารณะจะมีความสําคัญ ซ่ึงจะตองคํานึงถึงความตอเนื่อง และเพื่อ
ประโยชนของสวนรวม แตหากมีการตรวจสอบพบวาสัญญาทางปกครองท่ีทําข้ึนเพื่อประโยชน
สวนรวมนั้นเกิดข้ึนจากความไมสุจริต โดยมีพฤติการณอยางรายแรงแลว หลักสุจริตสามารถเขามามี
บทบาทในการควบคุม ประเมินเหตุผล หรือความจําเปนในการยกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไมสุจริต
นั้นได แตท้ังนี้ ควรชั่งน้ําหนักของความสําคัญระหวางหลักการบริการสาธรณะกับหลักสุจริตวา
หลักการใดจะมีความสําคัญมากกวากัน  
 6.1.2 ปญหาความเปนนามธรรม ขอบเขตความหมายท่ีกวางและไมชัดเจนของหลักสุจริต 
กับการนํามาใชวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 ปญหาดังกลาวผูศึกษาพบวา ในบางคดีศาลปกครองสูงสุดมีการนําหลักสุจริตมาปรับใช
ในการวินิจฉัยอยางชัดเจน แตบางคดีกลับไมไดนํามาปรับใช แมวาขอเท็จจริงในคดีจะมีลักษณะ 
ท่ีใกลเคียงกันก็ตาม หรือบางคดีหลักสุจริตอาจเขามามีบทบาทนํามาปรับใชเพื่อวินิจฉัยคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลปกครองได ซ่ึงปญหาความไมชัดเจนและเปนนามธรรมของ
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หลักสุจริตสงผลใหการใชดุลพินิจในการนําหลักการเกี่ยวกับหลักสุจริตปรับใชในการวินิจฉัยคดี
ของศาลปกครองมีความแตกตางกันท้ังท่ีขอเท็จจริงในคดมีีลักษณะท่ีใกลเคียงและไมตางกนัมากนกั 
ซ่ึงความแตกตางนั้นก็คือการกลาวอางหลักสุจริตในฐานขอกฎหมายท่ีตางกันนั่นเอง นอกจากนี้ยังมี
ปญหาของการมิไดนําหลักสุจริตมาปรับใชอยางชัดเจนหรือสะทอนใหเห็นวาไดนําหลักการใน 
เร่ืองหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีท้ังท่ีขอเท็จจริงในคดีจะมีลักษณะเหมือนกันก็ตาม  
ความเปนนามธรรมของหลักสุจริตทําใหการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับคดีนั้นข้ึนอยูกับดุลพินิจ
ของศาลท่ีจะเลือกวาจะนํามาปรับใชใหปรากฏออกมาชัดเจนเปนรูปธรรมหรือไม อยางไร นั่นเอง 
ซ่ึงปญหาความเปนนามธรรมของหลักสุจริตกับการนํามาปรับใชวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองจะปรากฏในคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจากการกอสรางลาชา และคดีประเภทการใช
เอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา 
 6.1.3  ปญหาการนําหลักสุจริตมาใชตีความสัญญาทางปกครอง 
 หลักสุจริตสามารถเขามามีบทบาทในการตีความสัญญาทางปกครองเพ่ือเสริมเนื้อหา
หรืออุดชองวางของสัญญาใหมีเนื้อหาสมบูรณยิ่งข้ึน เพื่อแกไขหรือเพื่อตีความสัญญาทางปกครอง 
โดยใหทราบถึงเจตนารมณท่ีแทจริงของคูสัญญา เพื่อขจัดปญหาในการปฏิบัติตามสัญญาใหถูกตอง
ตอไปได ซ่ึงพบปญหาในเร่ืองการขาดความรูความเขาใจในหลักการของหลักสุจริตอยางถองแท  
ท้ังในการปฏิบัติงานของหนวยงานของรัฐท่ีตองมีการเขาทําสัญญาทางปกครองกับคูสัญญาฝาย
เอกชน รวมถึงคูสัญญาฝายเอกชนเองดวย  
 
6.2 ขอเสนอแนะ 
 6.2.1  แนวทางการแกไขเกี่ยวกับการนําหลักสุจริตมาใชกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ 
 (1)  บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตกับการควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของรัฐ 
 เนื่องจากการใชอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของฝายรัฐ ไมวาจะเปนการควบคุมใหมีการ
ปฏิบัติตามสัญญา การแกไขเพิ่มเติมสัญญา และการยกเลิกสัญญา ยังไมปรากฏหลักเกณฑหรือ
บทบัญญติในกฎหมายใดท่ีแนนอนในการใชอํานาจดังกลาว เปนเพียงการใชดุลพินิจของเจาหนาท่ี 
โดยมีหลักเกณฑในเร่ืองขอบเขตการใชอํานาจเพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น จึงยอมทําใหเกิด
ปญหาในการใชเอกสิทธ์ิของฝายรัฐในเร่ืองข้ันตอนหรือกระบวนการใชอํานาจ รวมถึงขอบเขตการ
ใชอํานาจวาควรมีข้ันตอนหรือขอบเขตเชนไร ดังนั้น เพื่อเปนการควบคุมการใชอํานาจใหเปนไป
โดยชอบดวยกฎหมาย ผูศึกษาจึงเห็นควรเสนอแนะใหมีการกําหนดขั้นตอนหรือกระบวนการใช
อํานาจเอกสิทธ รวมถึงขอบเขตของการใชอํานาจเอกสิทธ์ิใหปรากฏเปนรูปธรรมอยางชัดเจน และ
นําเอาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตเขามาควบคุมการใชอํานาจเชนวานั้น โดยอาจจะทําในรูปแบบ
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ใหปรากฏเปนลายลักษณอักษรท่ีชัดเจน เพื่อปองกันมิใหการใชอํานาจดังกลาวเปนไปตามอําเภอใจ 
และเม่ือเรามีการกําหนดขั้นตอนหรือกระบวนการใชอํานาจเอกสิทธ รวมถึงขอบเขตของการใช
อํานาจเอกสิทธ์ิอยางเปนรูปธรรมแลว จะทําใหสามารถควบคุมหรือตรวจสอบการใชอํานาจเชนวา
นั้นไดอีกดวย ซ่ึงผลของการทําใหปรากฏเปนรูปธรรมโดยนําเอาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตมา
ควบคุมการใชอํานาจอยางชัดเจนใหปรากฏเปนลายลักษณอักษร จะทําใหสามารแกไขขอพิพาท
หรือขอขัดแยงท่ีเกิดข้ึนระหวางคูสัญญาทางปกครองได และจะทําใหฝายรัฐใชอํานาจดังกลาวดวย
ความระมัดระวัง และเม่ือฝายรัฐใชอํานาจดังกลาวไปตามหลักเกณฑท่ีกําหนดอยางชัดเจน ยอมเปน
เคร่ืองยืนยันถึงการใชอํานาจวาจะกระทําไปโดยชอบดวยกฎหมายอยางแนนอน เนื่องจากมี
หลักเกณฑกําหนดไวอยางชัดเจน และสามารถตรวจสอบการใชอํานาจไดนั่นเอง 
 (2)  ผลของการนําหลักสุจริตมาใชกับการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในกรณี
ยกเลิกสัญญาทางปกครอง 
 ปญหาท่ีเกิดข้ึนในผลของการนําหลักสุจริตมาใชในการยกเลิกสัญญา ผูศึกษาเห็นวา 
เปนปญหาของการช่ังน้ําหนักระหวางหลักการบริการสาธารณะเพื่อประโยชนสวนรวม ซ่ึงเปน
หัวใจหลักของกฎหมายมหาชนกับหลักความสจุริต วาหลักการใดจะมีความสําคัญกวากัน ผูศึกษามี
ความเห็นวา ในการยกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย นอกจากจะคํานึงถึงหลักการ
บริการสาธารณะแลว จะตองคํานึงถึงความสุจริตของคูสัญญาท้ังสองฝายประกอบกันดวย ซ่ึงหาก
เกิดจากพฤติการณท่ีรายแรงของคูสัญญาในการรวมกันกระทําความผิดในการเสนอราคาตอ
หนวยงานของรัฐเพื่อประโยชนโดยไมชอบ ดังตัวอยางคําพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลข
ดําท่ี 80/2556 และคดีหมายเลขดําท่ี 91/2556 หลักสุจริตก็จะเขามามีบทบาทในการเขาไปยกเลิก
สัญญาท่ีขัดกับหลักสุจริตได แตอยางไรก็ดี ผูศึกษามีขอเสนอวา ในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง
ท่ีไมชอบดวยกฎหมายนอกจากจะตองคํานึงหลักบริการสาธารณะแลวจะตองคํานึงถึงหลักความ
สุจริตดวย โดยตองดูเปนกรณีๆ ไป วากรณีใดควรจะใหความสําคัญกับหลักบริการสาธารณะ กรณี
ใดควรใหความสําคัญกับหลักสุจริต เปนตน ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับการใชดุลพินิจในการช่ังน้ําหนัก
ความสําคัญระหวางท้ังสองหลักดังกลาวของหนวยงานผูมีอํานาจในการยกเลิกสัญญา 
 สวนสิทธิและหนาท่ีของคูสัญญาท่ีเกิดข้ึนหลังจากท่ีมีการบอกเลิกสัญญาท่ีไมชอบดวย
กฎหมายเน่ืองจากขัดกับหลักสุจริตและมีผลทําใหคูสัญญาท้ังสองฝายตองกลับคืนสูฐานะเดิท และ
หากมีคาเสียหายเกิดข้ึนจากการยกเลิกสัญญานี้จะตองมีการชดใชคาเสียหาย ตามมาตรา 391 วรรค
สาม แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย นั้น กรณีดังกลาว ผูศึกษาเห็นควรเสนอวา แมจะมีการ
ชดใชคาเสียหายเมื่อคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม ตามมาตรา 391 วรรคสาม แหงประมวลกฎหมาย
ดังกลาวแลว แตเนื่องจากเปนกรณีท่ีการยกเลิกสัญญาเกิดจากการกระทําของคูสัญญาท่ีขัดกับหลัก
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สุจริต ดังนั้น หนวยงานที่เกี่ยวของหรือหนวยงานของรัฐนั้นชอบท่ีจะเรียกรองเอาคาเสียหายจาก
คูสัญญาท่ีไมสุจริตและทําใหตองยกเลิกสัญญานี้ได หรือหนวยงานของรัฐท่ีจะตองเสียหายนอกจาก
จะมีมาตรการลงโทษทางอาญาแกคูสัญญาฝายเอกชนผูท่ีไมสุจริตนั้นแลว หนวยงานของรัฐควรข้ึน
บัญชีรายช่ือผูประกอบการฝายเอกชนผูนั้นมิใหเขารวมเสนอราคากับหนวยงานของรัฐอีกดวย
เหตุผลท่ีวามีพฤติการณท่ีเปนไปโดยไมสุจริต นอกจากน้ี ผูศึกษาเห็นควรเสนอแนะใหมีการบัญญัติ
ในเร่ืองเกี่ยวกับข้ันตอนการทําสัญญาทางปกครอง รวมถึงบัญญัติถึงผลของการไมปฏิบัติตาม
ข้ันตอนดังกลาวโดยในบทบัญญัตินี้ใหกลาวถึงบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตอยางชัดเจนและเปน
รูปธรรมดวย 
 6.2.2  แนวทางการแกไขเกี่ยวกับความเปนนามธรรม ขอบเขตความหมายท่ีกวางและไมชัดเจน
ของหลักสุจริตกับการนํามาใชวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
  จากการศึกษาถึงปญหาความเปนนามธรรม ไมชัดเจนของหลักสุจริต เห็นวา ในการ
วินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองควรสรางบรรทัดฐานท่ีเปนรูปธรรมของหลักสุจริตใน
เร่ืองเกี่ยวกับบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต เพื่อเปนแนวทางใหองคกรตางๆ ใชศึกษาเพื่อเปน
แนวทางปฏิบัติ เพื่อใชระงับปญหาขอพิพาทจากสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนเม่ือฝายใดฝายหนึ่ง 
ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือกระทําการใดๆ ท่ีขัดกับหลักสุจริต นอกจากนี้ เห็นควรเปนกรณีศึกษา
เพื่อใหศาลไดวางหลักเปนบรรทัดฐานในการวินิจฉัยคดีหากตองมีการนําหลักสุจริตมาปรับใช 
เพื่อใหคดีมีบรรทัดฐานเปนไปในแนวทางเดียวกัน ท้ังยังชวยในการนําหลักสุจริตท่ีมีความไม
ชัดเจน หรือมีขอบเขตท่ีกวางใหปรากฏเปนรูปธรรมและชัดเจนยิ่งข้ึนโดยผานในรูปแบบของคํา
พิพากษา นอกจากนี้เห็นควรใหมีการรวบรวมแนวคิด บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต ตัวอยางคํา
พิพากษาท่ีปรากฏวามีการนําหลักสุจริตมาใชใหเปนรูปธรรมโดยสํานักงานศาลปกครอง พรอม
เผยแพรไปยังหนวยงานของรัฐท่ีเกี่ยวของกับการทําสัญญาทางปกครอง เพื่อท่ีหนวยงานนั้นจะได
นําไปใชเปนแนวทางปฏิบัติในการเขาทําสัญญาทางปกครองตอไป และหากหนวยงานของรัฐได
เขาใจบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตท่ีไดรับจากการเผยแพรนี้แลวจะชวยทําใหการระงับปญหา 
ท่ีเกิดข้ึนจากขอพิพาทในสัญญาทางปกครองเปนไปอยางเปนธรรมแกคูสัญญาและไมขัดกับ 
หลักสุจริต 
 6.2.3  แนวทางการแกไขเกี่ยวกับการนําหลักสุจริตมาใชตีความสัญญาทางปกครอง 
  เม่ือเกิดกรณีมีปญหาท่ีจะตองตีความสัญญาทางปกครองเม่ือมีขอพิพาทในสัญญา 
ทางปกครองเกิดข้ึนระหวางคูสัญญาและอาจจําตองใชหลักสุจริตมาใชตีความสัญญาเพื่อระงับ 
ขอพิพาทในสัญญาทางปกครองนั้น ผูศึกษาเห็นควรที่จะสงเสริมใหสถานบันการศึกษามหาวิทยาลัย 
หรือองคกรตางๆ ท่ีเกี่ยวของทางดานการศึกษาวิจัย ทําการศึกษา คนควาในเร่ืองเกี่ยวกับบทบาท
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หนาท่ีของหลักสุจริตและเร่ืองการตีความสัญญา พรอมท้ังเผยแพร จัดอบรม ใหความรู ความเขาใจ
แกหนวยงานทางปกครอง เจาหนาท่ีหรือประชาชนผูเกี่ยวของท่ีอาจเขามาทําสัญญาทางปกครอง 
ใหมีความรู ความเขาใจเกี่ยวกับบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตและการตีความสัญญาใหชัดเจน  
เปนรูปธรรมยิ่งข้ึน ท้ังนี้ เพื่อท่ีจะไดนําความรู ความเขาใจในเร่ืองดังกลาวมาใชในการระงับขอ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองท่ีอาจเกิดข้ึนกอนนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลตอไป 
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