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บทคัดยอ 

  
 วิทยานิพนธนี้มีมุงศึกษาถึงความหมาย ความเปนมา รวมถึงลักษณะและบทบาทหนาท่ี
ของหลักสุจริต เพื่อช้ีใหเห็นวาเราจะสามารถนําหลักสุจริตใชกับสัญญาทางปกครองไดหรือไม  
หากนํามาใชจะสามารถใชไดมากนอยและอยูภายใตหลักเกณฑเง่ือนไขหรือขอบเขตเชนไร 
เนื่องจากหลักสุจริตนั้นมีความเปนนามธรรมสูง มีลักษณะของความหมายท่ีกวาง ไมชัดเจน เปนส่ิง
ท่ีซอนและตองคนหาภายในจิตใจท่ีแตกตางกันไปของแตละบุคคล หลักสุจริตเปนหลักท่ัวไป 
ท่ีนํามาปรับใชไดในสัญญาทางแพง โดยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
5 บัญญัติวา ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริตมาตรา 
6 บัญญัติวา ใหสันนิษฐานไวกอนวา บุคคลทุกคนกระทําการโดยสุจริต และมาตรา 368 บัญญัติวา 
สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย 
 สัญญาทางปกครองเปรียบเสมือนเคร่ืองมือท่ีฝายปกครองใชในการผูกนิติสัมพันธ
ในทางกฎหมายเพ่ือใหการดําเนินกิจการทางมหาชนของตนบรรลุผล โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสวนรวมเปนสําคัญ ซ่ึงจะตางจากสัญญาทางแพงท่ีการเขาผูกนิติสัมพันธกันเปนไปเพื่อ
ประโยชนสวนตนของบุคคลหรือฝายใดฝายหนึ่งเปนการเฉพาะเทานั้น วัตถุประสงคของสัญญา 
ทางปกครองและสัญญาทางแพงจึงมีความแตกตางกันอยูหลายประการ นอกจากน้ี ขอกําหนดหรือ
เง่ือนไขในสัญญาทางปกครองยังปรากฏอํานาจพิเศษท่ีไมอาจพบไดในสัญญาทางแพง โดย
ขอกําหนดหรือเง่ือนไขดังกลาวแสดงถึงอํานาจพิเศษของฝายปกครอง เรียกวา เอกสิทธ์ิของ 
ฝายปกครอง อาทิเชน อํานาจในการควบคุมใหมีการปฏิบัติตามสัญญา อํานาจในการแกไขเพ่ิมเติม
สัญญาไดฝายเดียว รวมถึงอํานาจในการยกเลิกสัญญาไดฝายเดียว เปนตน  
 จากการศึกษาพบวา หลักสุจริตมีความเปนนามธรรม ยากท่ีจะขาใจความหมาย และ
บทบาทหนาท่ีของการนํามาใชไดอยางชัดเจน ประกอบกับในสัญญาทางปกครองก็มีลักษณะ 
ท่ีแตกตางกับสัญญาทางแพง ซ่ึงตองใหความสําคัญกับการบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนของ
สวนรวมเปนสําคัญ ดังนั้น การชั่งน้ําหนักถึงความสําคัญของหลักสุจริตกับความจําเปนและตอเนื่อง
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ของการบริการสาธารณะวาหลักใดมีความสําคัญแกกันจึงเปนท่ีมาของการจัดทําวิทยานิพนธ 
ฉบับนี้ อีกท้ัง ในวิทยานิพนธฉบับนี้ยังศึกษาถึงการควบคุมการใชอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของ 
ฝายปกครองวาหลักสุจริตจะมีบทบาทและสามารถนํามาใชเพื่อควบคุมการใชอํานาจดังกลาวได
หรือไม ซ่ึงจากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
พบวา ศาลปกครองไดหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
หลายคดี แตยังไมถึงกับชัดเจน เปนรูปธรรมมากนัก แมวาขอเท็จจริงในคดีจะมีลักษณะคลายหรือ
ใกลเคียงกันก็ตาม 
 จากเหตุผลดังกลาว จึงเห็นควรเสนอแนะใหมีการศึกษาถึงความหมาย ลักษณะ รวมถึง
บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตวาสามารถนํามาปรับใชในสัญญาทางปกครองไดมากนอยหรือไม 
เพียงใด อยางถองแท และเม่ือเขาใจหลักสุจริตอยางชัดเจนและเปนรูปธรรมแลวก็จะสามารถนํา 
หลักดังกลาวมาปรับใชกับปญหาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นได เพื่อเปนบรรทัดฐาน
ใหกับคูสัญญาหรือเพ่ือเปนแนวทางสําหรับการวินิจฉัยคดีของศาลตอไป 
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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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 วิทยานิพนธฉบับนี้ไมอาจสําเร็จลุลวงไปได หากไมไดรับความเมตตาจากศาสตราจารย 
ดร.ไพศิษฐ  พิพัฒนกุล ในฐานะอาจารยท่ีปรึกษา ตลอดจนคณะกรรมการทุกทานท่ีใหความรู  
คําแนะ เพื่อใหผูเขียนไดแกไขปรับปรุงการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ใหมีความสมบูรณยิ่งข้ึน 
 ขอขอบคุณครอบครัวธุลีวรรณ คุณพอ คุณแม ท่ีคอยใหกําลังใจยามท่ีทอแทถอดใจ  
ตลอดจนนางอโนมา  ธุลีวรรณ ภรรยาท่ีรักท่ีเปนกําลังใจ และเสียสละเวลาในการเล้ียงดูบุตรในยาม
ท่ีผูศึกษาตองใชเวลาในการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ รวมถึงพ่ีๆ นองๆ นิติศาสตรมหาชน รุนป 
2553 ท่ีชวยเหลือ เปนใหกําลังใจใหกันและกัน ตลอดจนมิตรสหายทุกทานสําหรับความชวยเหลือ
ดานขอมูลวิชาการ คําแนะนําในเร่ืองรูปแบบการเขียนวิทยานิพนธ การแปลบทความภาษา 
ตางประเทศ รวมถึงงานตางๆ ท่ีเกี่ยวของ 
 บทสรุป ขอเสนอแนะท่ีไดจากการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ อาจมิใชคําตอบสุดทาย
สําหรับการแกไขปญหาที่มีการนําเสนอ แตอาจเปนจุดเร่ิมตนใหแกผูท่ีสนใจเพ่ือศึกษาหาความรู
เพิ่มเติม และอาจคนพบแนวทางการแกไขปญหาท่ีอาจแตกตางออกไปจากขอเสนอที่ผูศึกษา
นําเสนอก็ได ซ่ึงผูศึกษาหวังวาวิทยานิพนธฉบับนี้อาจใหประโยชนแกบุคคลท่ีสนใจไมมากก็นอย 
หากมีขอผิดพลาดประการใดกราบขออภัยมาใน ณ ท่ีนี้ดวย  
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 คําวา “สุจริต” เปนคําท่ีมีมาต้ังแตสมัยโบราณ ตรงกับศัพทภาษาละตินวา “Bona Fides” 
ในภาษาเยอรมันใชคําวา “Treu und Glauben” ตรงกับภาษาอังกฤษวา “Good Faith” มีความหมายท่ี
พอจะแปลเปนไทยไดวา หลักความซ่ือสัตย และความไววางใจ1 คําวาสุจริตเปนคําท่ีมีความหมาย
กวาง เปนนามธรรม และไมอาจกําหนดหลักเกณฑท่ีแนนอนลงไปใหชัดเจนได คําวาสุจริตนี้ได
แทรกและปรากฏอยูในตัวบทบัญญัติของกฎหมายมากมายโดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย จนกลายเปนหลักกฎหมายท่ีสําคัญท่ีเรียกวา “หลักสุจริต” ซ่ึงเม่ือพิจารณาจาก Black’s law 
Dictionary (18 th Edition) แลวจะพบวามีการอธิบายคําวาสุจริต (Good Faith) ไววาหมายถึง สภาวะ
ทางจิตใจ อันประกอบดวย (1) ความซื่อสัตยในความเช่ือถือหรือวัตถุประสงค (2) ความซ่ือตรงตอ
หนาท่ีหรือหนี้ของตน (3) ความสอดคลองกับมาตรฐานทางการคาหรือธุรกิจใดๆ อันชอบดวย
เหตุผลในการตอรองกันอยางเปนธรรม และ  (4) การไร ซ่ึงเจตนาหลอกลวงหรือแสวงหา
ผลประโยชนโดยมิชอบ หรือแมแตในศาสนาเองก็มีความพยายามอธิบายหลักสุจริตเชนกัน เชน 
ศาสนาอิสลาม ไดอธิบายถึงหลักสุจริตวา “สุจริตธรรม” หมายถึง ความประพฤติชอบ สุจริตใจ 
หมายถึง การมีจิตใจท่ีบริสุทธ์ิ มีความจริงใจตอการกระทําโดยไมปรารถนาตอส่ิงใด ไมวาจะเปน 
คําชมเชยหรือส่ิงตอบแทน ดังนั้น จึงเห็นไดวาการใหคํานิยามสําหรับหลักสุจริตไมวาจะในทาง
กฎหมายหรือทางธรรมก็มีลักษณะไมตางกัน2 
 หลักสุจริตมีพัฒนาจากการควบคุมการอยูรวมกันของมนุษยใหอยูในสังคมอยางสงบสุข 
โดยนําหลักความเช่ือและศรัทธาในศาสนามาเปนตัวควบคุม เหตุท่ีตองนําความเช่ือและศรัทธาใน
ศาสนามาควบคุมก็เนื่องจากมนุษยเร่ิมปรับเปล่ียนพฤติกรรมของตนจากเพียงการดํารงไวซ่ึง 
ความอยูรอด เปนฝาฝนความไววางใจซ่ึงกันและกัน การควบคุมโดยนําความเช่ือและศรัทธาใน
ศาสนามาใช ก็เพื่อปองกันมิใหมนุษยมีพฤติกรรมดังกลาว เพราะเม่ือใดท่ีมนุษยไดเช่ือในส่ิงท่ี

                                                            
1  จาก หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ.  อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ 

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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ตนเองศรัทธาแลวจะไมกลาฝาฝนกระทําตวามผิด เพราะเกรงกลัวตอการถูกลงโทษ ตอมาแนวคิด
เกี่ยวกับหลักสุจริตมีบทบาทและพัฒนาข้ึนในระบบกฎหมายโรมันในเร่ืองการรักษาคําพูด  
เม่ือบุคคลใดผิดคําพูดไมรักษาสัจจะท่ีใหไวตอกัน บุคคลผูนั้นจะถูกลงโทษทางสังคม ซ่ึงแมจะ 
ไมผิดกฎหมายแตก็ถือเปนมลทินในสังคม บทลงโทษจึงเกิดจากวัดจากความรูสึกผิดชอบช่ัวดีของ
ผูคนในสังคมมากกวาการลงโทษตามกฎหมายดังเชนปจจุบัน3  
 หลักสุจริตหรือหลักความซ่ือสัตยและความไววางใจไดรับการรับรองเปนลายลักษณ
อักษรคร้ังแรกในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ในป ค.ศ. 1900 และในประมวลกฎหมายแพงสวิส 
ในป ค.ศ. 1907 สวนประเทศไทยมีการนําเอาหลักสุจริตมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง 
มาตรา 5 มาตรา 6 และมาตรา 368 โดยมาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิของตนก็ดี ในการชําระ
หนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” มาตรา 6 บัญญัติวา “ทานวาใหสันนิษฐานไวกอนวา 
บุคคลทุกคนกระทําการโดยสุจริต” และในมาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตาม
ความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” ท้ังนี้ หลักสุจริตเปนบทบัญญัติ 
ท่ีกฎหมายกําหนดไวใหใชเปนเคร่ืองวัดความประพฤติของมนุษยในการกระทําตางๆ วาไดกระทํา
ไปภายในกรอบท่ีกฎหมายจะสนับสนุนหรือประนามหรือไม เคร่ืองมือวัดดังกลาวในภาษาเยอรมัน
เรียกวาขอความท่ีมีเนื้อความไมชัดแจง สวนในทางนิติศาสตรเรียกวาบทกฎหมายเพื่อความยุติธรรม
ซ่ึงการตีความจะตองใชวิจารณญาณและดุลพินิจวิเคราะหขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของ รวมถึงตอง 
ช่ังน้ําหนักใหถองแทเสียกอนวามีความหมายเชนไร โดยใหเหมาะสมกับเร่ืองท่ีกําลังจะพิจารณานั้นๆ 
มาตรา 5 ไดรับอิทธิพลมาจากมาตรา 2 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายแพงสวิสอยางชัดเจน 
ปจจุบันมีความเห็นในวงการนิติศาสตรวาหลักสุจริตหรือหลักความซ่ือสัตยและความไววางใจ 
มิไดใชกับกฎหมายเอกชนแตเพียงอยางเดียว แตสามารถนํามาใชไดกับกฎหมายทุกแขนงไมวา
กฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนก็ตาม4 
 ในคําพิพากษาของศาลเยอรมันไดยอมรับวาหลักสุจริตในประมวลกฎหมายแพง 
มีสถานะเปนกฎหมายท่ัวไปท่ีสามารถนํามาบังคับใชไดในกฎหมายมหาชนตราบท่ีการนํามาใชนั้น
ไมไปขัดหรือแยงกับลักษณะพิเศษของความสัมพันธในทางมหาชน5 ศาลปกครองชั้นสูงเมือง 

                                                            
3  จาก การคุมครองความเช่ือโดยสุจริตในกรณียกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน, โดย  วรนารี สิงโต, 2553, วารสารกฎหมายปกครอง, เลมที่ 27 ตอนที่ 2. น. 88. 
4  จาก คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป  (น. 148-149), โดย  สมยศ  เช้ือไทย, 2554, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
5  RGZ. (1926, 30 April). vom. 113, 81 (อางถึงใน  เอกสารคําบรรยายของ วรนารี  สิงโต  เรื่อง การ

คุมครองความเช่ือโดยสุจริตกรณียกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองในระบบเยอรมัน. น. 4). 
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Münster ไดวินิจฉัยวา ความเชื่อถือของประชาชนท่ีมีตอฝายรัฐยอมไมอาจถูกกระทบกระเทือน
หรือไมไววางใจ หากไดนําหลักสุจริตมาใชควบคุมมาตรการท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
เจาหนาท่ีของรัฐและประชาชน6 จากคําพิพากษาดังกลาวทําใหเห็นไดวาหลักสุจริตเปนหลักกฎหมาย 
ในการคุมครองความเช่ือโดยสุจริตของประชาชน และแมวาหลักสุจริตจะถูกพัฒนาข้ึนในกฎหมาย
แพง แตก็สมควรนําหลักกฎหมายมาใชบังคับในความสัมพันธระหวางเจาหนาท่ีของรัฐและ
ประชาชนซ่ึงเปนกรอบของกฎหมายมหาชนดวย7 ตัวอยางคดีท่ีมีการนําหลักสุจริตมาใชกับ
กฎหมายมหาชนของไทย เปนคดีท่ีพิพาทกันกอนการตั้งศาลปกครองข้ึน ซ่ึงคดีปกครองในสมัยนั้น
ถือเปนคดีแพงชนิดหนึ่งท่ีตองข้ึนศาลแพง คดีมีขอเท็จจริงอยูวา ท่ีดินท่ีโจทกจะปลูกสรางอาคาร 
แตเดิมอยูติดซอย ซ่ึงการปลูกสรางอาคารบนท่ีดินนั้นตองอยูในบังคับเทศบัญญัติของเทศบาลนคร
กรุงเทพ ประกาศกรุงเทพมหานคร และกฎกระทรวง เปนผลใหเจาพนักงานทองถ่ินไมอาจออก
ใบอนุญาตใหโจทกปลูกสรางอาคารตามท่ีขอได การท่ีโจทกแบงแยกท่ีดินนั้นออกเปน 2 โฉนด 
แลวขออนุญาตปลูกสรางอาคารบนท่ีดินตามโฉนดท่ีแบงแยกมา สวนโฉนดท่ีดินเดิมโอนใหบุคคล
อ่ืนเพื่อใหมีรอยตะเข็บกั้นไมใหท่ีดินตามโฉนดท่ีแบงแยกมีอาณาเขตติดซอย ศาลฎีกาตัดสินวา 
โจทกมีเจตนาจะหลีกเล่ียงกฎหมายท่ีมุงคุมครองประโยชนสาธารณะ โดยไมปฏิบัติตามบทบัญญัติ
ของกฎหมายและไมคํานึงถึงความเสียหายของผูอ่ืน จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ไมอาจอาง
ความเสียหายท่ีไดรับจากกรณีดังกลาวมาเรียกรองทางละเมิดได ยกฟอง (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
656/2539) นอกจากน้ีกรณีกอนการเขารับหนาท่ีของรัฐมนตรีจะตองถวายสัตยปฏิญาณตอ
พระมหากษัตริยโดยคํานึงถึงความซ่ือสัตยสุจริตดวย8 และหลักสุจริตยังไดปรากฏในมาตรา 51  
และมาตรา 52 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในเร่ืองหลักคุมครอง
ความเช่ือโดยสุจริตของผูรับคําส่ังทางปกครองในความคงอยูของคําส่ังทางปกครองอีกดวย 
โดยบัญญัติไววา การเพิกถอนคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายซ่ึงเปนการใหประโยชนแก

                                                            
6  OVG Münster.  (1925). In DVB1 S. 508  (อางถึงใน  เอกสารคําบรรยายของ วรนารี  สิงโต เรื่อง  

การคุมครองความเช่ือโดยสุจริตกรณียกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองในระบบเยอรมัน. น. 4). 
7  Münchener Kommentar. § 242 BGB. Rn. 93 (อางถึงใน  เอกสารคําบรรยายของ วรนารี  สิงโต เรื่อง 

การคุมครองความเช่ือโดยสุจริตกรณียกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองในระบบเยอรมัน.  น. 4). 
8  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
  มาตรา 175 กอนเขารับหนาที่ รัฐมนตรีตองถวายสัตยปฏิญาณตอพระมหากษัตริยดวยถอยคําดังตอ  

ไปน้ี “ขาพระพุทธเจา (ช่ือผูปฏิญาณ) ขอถวายสัตยปฏิญาณวา ขาพระพุทธเจาจะจงรักภักดีตอพระมหากษัตริย 
และจะปฏิบัติหนาที่ดวยความซื่อสัตยสุจริต เพ่ือประโยชนของประเทศและประชาชน ทั้งจะรักษาไวและปฏิบัติ
ตามซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยทุกประการ” 
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ผูรับคําส่ังทางปกครองตองคํานึงถึงความเช่ือโดยสุจริตของผูรับประโยชนในความคงอยูของคําส่ัง
ทางปกครองนั้น แตท้ังนี้จะตองคํานึงถึงหลักการคุมครองประโยชนสาธารณะประกอบกันดวยเสมอ 
 สัญญาทางปกครองถูกกําหนดข้ึนโดยบทบัญญัติของกฎหมายตามความในมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาทางปกครอง 
หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปน
บุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 
หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ การโตแยงหรือมี 
ขอพิพาทกันตามสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง 
(4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตเนื่องจาก
ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายในสวนสารบัญญัติเพื่อใชพิจารณาคดีเกี่ยวกับหลักสุจริตในคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงตองนําหลักสุจริตท่ีบัญญัติไวในมาตรา 5 แหงประมวลแพงและ
พาณิชยมาใชเทาท่ีจําเปนและไมขัดกับหลักกฎหมายมหาชน เชน การพิจารณาคดีกรณีผิดสัญญา 
ทางปกครอง การบอกเลิกสัญญาทางปกครอง การผิดนัด การแจงเตือน การคํานวณเบ้ียปรับและ
ดอกเบ้ีย เปนตน และโดยท่ีสัญญาปกครองเปนสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนมีลักษณะแตกตาง
กับสัญญาทางแพง เพราะมีวัตถุประสงคหลักเพื่อประโยชนของการบริการสาธารณะ คูสัญญา 
ท้ังสองฝายอยูในสถานะท่ีไมเทาเทียมกัน โดยคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจพิเศษท่ีเหนือกวาคูสัญญา 
ฝายเอกชนหลายประการ อาทิเชน ฝายรัฐมีอํานาจในการควบคุมดูแลใหมีการปฏิบัติใหเปนไป 
ตามสัญญา สามารถใชอํานาจในการแกไขเพิ่มเติมขอกําหหนด รวมถึงยกเลิกสัญญาไดแตเพียง 
ฝายเดียว เปนตน 
 อยางไรก็ตาม หากเกิดปญหาหรือมีขอโตแยงเกิดข้ึนระหวางคูสัญญาฝายรัฐกับเอกชน
ในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เนื่องจากการผิดสัญญาหรือไมปฏิบัติตามสัญญาของ 
ฝายใดฝายหน่ึง และไมสามารถนําขอกําหนดหรือขอบังคับในสัญญา รวมถึงตัวบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีมีอยูมาใชเพื่อระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองนั้นได มีปญหาวาหลักสุจริตจะเขามา
มีบทบาทเพ่ือระงับขอพิพาทนั้นกอนนําคดีมาฟองตอศาลปกครองไดหรือไม และศาลปกครอง 
ซ่ึงเปนองคกรท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในคดีพิพาทพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 หากเกิดขอพิพาทดังกลาวและไมสามารถนําหลักกฎหมายใดมาพิจารณา
วินิจฉัยขอพิพาทนั้น จะสามารถนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อวินิจฉัยในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครองไดหรือไม และมีขอบเขตเพียงใด ซ่ึงปจจุบันจากการที่ผูศึกษาไดศึกษาแนวคําพิพากษา
ของศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไมวาจะเปนในศาลปกครองช้ันตนหรือ
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ศาลปกครองสูงสุด พบวามีการวินิจฉัยโดยนําหลักสุจริตมาใชในบางคดี แตในคดีซ่ึงมีขอเท็จจริง
ใกลเคียงและตัดสินไปในแนวทางเดียวกันกลับไมมีการกลาวอางถึงหลักสุจริตในการวินิจฉัยคดีเลย 
ท้ังนี้ อาจเปนเพราะวาหลักสุจริตมีลักษณะเปนกฎหมายท่ัวไป เปนนามธรรม มีความหมายกวาง  
ไมชัดเจน หรืออาจเปนเร่ืองท่ีตองคนหาเจตนาท่ีซอนอยูภายในจิตใจ หรือเปนเร่ืองท่ีทุกคนรูอยูแลว
โดยไมจําเปนตองยกข้ึนกลาวอาง จึงทําใหแนวทางการนําหลักสุจริตมาใชเพื่อระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองยังไมชัดเจนและเปนรูปธรรม อีกท้ัง เม่ือมีการนําคดีข้ึนสูการพิจารณาพิพากษา
ของศาลปกครองเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ก็ยังไมมีหลักเกณฑหรือแนวทาง 
ในการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นอยางชัดเจน
เชนกัน ดังนั้น จากความสําคัญของปญหาดังกลาว ผูศึกษาจึงสนใจท่ีเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ข้ึน 
เพื่อศึกษาแนวทางการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครอง เพื่อท่ีจะไดรวบรวมเปน
ขอเสนอแนะและเปนแนวทางในการแกปญหาท่ีเกิดข้ึน ท้ังนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนแกคูสัญญาใน
สัญญาทางปกครอง อันไดแก คูสัญญาฝายเอกชน และคูสัญญาฝายรัฐ และเพื่อเปนแนวทางหรือ
บรรทัดฐานท่ีชัดเจนใหองคกรตุลาการสามารถนําหลักสุจริตมาประยุกตหรือนํามาปรับใชกับ 
การวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไดตอไป 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.  เพื่อศึกษาถึงความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎี และความหมายของหลักสุจริตและสัญญา
ทางปกครอง 
 2.  เพื่อศึกษาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตและสัญญาทางปกครอง 
 3.  เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครอง 
 4.  เพื่อศึกษาแนวคําพิพากษาศาลปกครองที่นําหลักสุจริตมาปรับใชกับการพิจารณา 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 5.  เพ่ือศึกษาสภาพปญหาท่ีไดจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองและการ
นําหลักสุจริตมาปรับใชในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 6.  เพื่อเสนอแนวทางการแกไขปญหาท่ีเกิดจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทาง
ปกครองและจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ไดอยางเหมาะสม 
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1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 ผู ศึกษาจะศึกษาภายในขอบเขตของเร่ืองการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญา 
ทางปกครอง โดยศึกษาถึงความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎี ความหมายของหลักสุจริตและสัญญา
ทางปกครองท้ังของตางประเทศและไทย จากนั้นจะศึกษาถึงแนวทางการนําหลักสุจริตมาปรับใชใน
สัญญาทางปกครอง โดยมุงเนนศึกษาจากคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 
และไทย โดยเนนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยเปนหลัก เพื่อวิเคราะหถึงปญหา
ของการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครองและคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
เพื่อเสนอเปนแนวทางในการแกไขตอไป 
 
1.4  วิธีการศึกษา 
 วิทยานิพนธเลมนี้ศึกษาโดยใชวิธีการคนควาและรวบรวมขอมูลซ่ึงเปนลักษณะของ 
การวิจัยจากเอกสาร  โดยศึกษาจากบทบัญญัติของกฎหมาย  คําพิพากษาของศาลปกครอง
ตางประเทศและไทย หนังสือ บทความจากวารสารทางกฎหมาย รายงานการศึกษาวิจัย วิทยานิพนธ
ท่ี เกี่ยวของและเอกสารทางวิชาการอ่ืนๆ  ท่ี เกี่ยวของท่ีปรากฏอยูในรูปส่ืออิเล็กทรอนิกส 
ท้ังภาษาไทยและตางประเทศ 
 
1.5  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.  ทราบและเขาใจในความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎี และความหมายของหลักสุจริต
และสัญญทางปกครอง 
 2.  ทราบถึงบทบาทและหนาท่ีของหลักสุจริตและสัญญาทางปกครอง 
 3.  ทราบถึงหลักเกณฑการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครอง 
 4.  ทราบถึงแนวคําพิพากษาของศาลปกครองท่ีนําหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัย 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 5.  ทราบถึงสภาพปญหาท่ีไดจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองและ 
จากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 6.  ทราบถึงแนวทางการแกไขปญหาท่ีเกิดจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทาง
ปกครองและจากการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ไดอยางเหมาะสม 
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บทที่ 2 
แนวคิด ทฤษฎีของหลักสุจริต 

 
 คําวา สุจริต เปนคําท่ีคุนเคยและคุนหูกันดีในสังคมมาอยางยาวนาน เปนคําท่ีมีลักษณะ
ไมชัดเจนในความหมาย มีความหมายที่กวางขวาง และเปนนามธรรม เปนเร่ืองท่ีตองคนหาเขาไป
ในจิตใจของแตละคน ท้ังนี้ ไมปรากฏวาท่ีมาของคําวาสุจริตมีท่ีมาอยางไร การศึกษาเพ่ือทํา 
ความเขาใจเกี่ยวกับหลักสุจริตจึงจําเปนท่ีจะตองศึกษาถึงตนกําเนิดของแนวคิด ความเปนมา 
ทางประวัติศาสตร ลักษณะ ตลอดจนบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต เพ่ือท่ีจะไดเขาใจหลักสุจริตได
อยางถองแทและชัดเจนยิ่งข้ึน 
 
2.1 แนวคิด และทฤษฎีของหลักสุจริต 
 เปนท่ียอมรับกันวาแนวคิดในเร่ืองหลักสุจริตมีมานานแลวนับต้ังแตมีการกอเกิดและ
รวมตัวกันข้ึนเปนสังคมมนุษย  โดยในระยะแรกบรรทัดฐานทางศีลธรรมกับบรรทัดฐาน 
ทางกฎหมายไมมีความแตกตางกัน กฎหมายในยุคนี้สวนใหญจะเกิดข้ึนจากการนับถือหรือมี 
ความเชื่อในเร่ืองเทพเจา หลักสุจริตเปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนจากการยอมรับวาตองมีกฎเกณฑเพื่อให
สังคมดํารงอยูได โดยหลักสุจริตจะเขามามีบทบาทและรองรับความตองการกฎเกณฑเชนวานั้น  
หลักสุจริตมีวิวัฒนาการเพ่ือใชเยียวยาสังคม เนื่องจากในระยะแรกเริ่มของสังคมมนุษย มนุษย
ตองการการอยูรวมกันในสังคมอยางสงบสุขและเรียบรอย  แตเม่ือใดก็ตามหากเกิดปญหา 
ความแตกแยกหรือความขัดแยงกันข้ึนในสังคม หลักสุจริตจะเขามามีบทบาทเพื่อเปนหลักเกณฑให
มนุษยอยูรวมกันไดดวยความสงบสุขโดยผานแนวคิดและความเชื่อในศาสนา จากแนวความคิด
ดังกลาว สมาชิกในสังคมจึงถูกคาดหมายหรือถูกไววางใจวาจะตองปฏิบัติตอผูอ่ืนเหมือนดังเชน 
ท่ีตนปฏิบัติตอตนเอง โดยจะกําหนดใหมีการปฏิบัติตามความผูกพันตางๆ ใหถูกตองและสมควร 
แนวคิดความคาดหมายหรือความไววางใจวาจะตองปฏิบัติตอผูอ่ืนเหมือนดังเชนท่ีตนปฏิบัติตอ
ตนเองนั้น มีบทบาทสําคัญในสังคมต้ังแตมีการอยูรวมกันเปนสังคมของมนุษย และทุกคนตาง 
ก็ยอมรับกับแนวคิดเชนวานี้ ท้ังนี้ ก็เพื่อใหสังคมมีความสงบสุข ดังนั้น หลักสุจริตในยุคแรกจึงมี
บทบาทเพื่อควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาใหตรงตามจุดมุงหมายของคูสัญญา และมีความหมาย 
เพียงวาคูสัญญาจะตองปฏิบัติตามสัญญาใหถูกตองตามท่ีไดใหไวแกคูสัญญา อันเปนไปตาม 
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หลักสัญญาจําตองไดรับการปฏิบัติและเคารพจากคูสัญญาน่ันเอง1 โดยแนวคิดของหลักสุจริต
เกิดข้ึนไดจากส่ิงตอไปนี้ 
 2.1.1  แนวคิดท่ีเกิดจากศาสนา ความเช่ือ ความศรัทธา 
 เม่ือสังคมมนุษยขยายตัวเปนสังคมเมืองหรือเปนอาณาจักร การควบคุมสังคมก็มี 
ความสลับซับซอนยิ่งข้ึน ศาสนา ความเช่ือ และความศรัทธาในส่ิงศักดิ์สิทธ์ิจึงเขามามีบทบาท 
ท่ีสําคัญมากข้ึน กลาวคือ เม่ือมนุษยเร่ิมไมปฏิบัติตามหนาท่ีของตนเพื่อใหสังคมอยูรอด หรือมนุษยเร่ิม
ฝาฝนความไววางใจตอกัน ศาสนา ความเช่ือ ความศรัทธาในส่ิงศักดิ์สิทธ์ิจะถูกนํามาใชเพื่อควบคุม
และปองปรามพฤติกรรมเชนวานั้น เหตุท่ีศาสนา ความเช่ือ ความศรัทธาเขามาปองปรามพฤติกรรม
ดังกลาวเนื่องจากเม่ือมนุษยไดใหคําสาบานหรือออนวอนตอส่ิงศักดิ์สิทธ์ิท่ีตนมีความเช่ือหรือท่ีตน
ศรัทธา มนุษยจะไมกลาทําในส่ิงท่ีตองผิดคําพูดหรือคําสาบาน เนื่องจากเกรงกลัวตอบทลงโทษ  
จึงกลาวไดวาในเวลานี้เองศาสนา ความเชื่อ และความศรัทธาไดเขามาเกี่ยวของกับหนาท่ีใน 
การดํารงอยูรวมกันในสังคมของมนุษย และเม่ือเวลาผานไป มนุษยเลิกเกรงกลัวตอส่ิงท่ีอยูเหนือ
ธรรมชาติ ความเช่ือ ความศรัทธาดังกลาวก็ขยายตัวและมีบทบาทสําคัญในการสนับสนุนใหมี 
การพัฒนาจนกลายเปนหลักสุจริตในท่ีสุด2 
 2.1.2  แนวคิดท่ีเกิดจากกฎหมายธรรมชาติ 
 มนุษยเฝาคนหาความยุติธรรมมาทุกยุคทุกสมัย โดยพยายามหาคําตอบของปญหาท่ีวา
ความยุติธรรมคืออะไรกันแน เม่ือปรากฎวาสังคมและกฎหมายอยูในสภาพท่ีไมพึงปรารถนา ปญหา
เดียวท่ีมนุษยยังไมไดรับคําตอบท่ีแนนอนและเปนปญหาท่ีมนุษยพยายามแสวงหาคําตอบมาจนถึง
ทุกวันนี้ โดยมนุษยเชื่อวานอกจากกฎเกณฑความประพฤติท่ีมีอยูแลว มนุษยยังเรียกรองแสวงหา 
ส่ิงใดส่ิงหนึ่งท่ีเรียกวา ความยุติธรรม ในฐานะที่เปนส่ิงอันพึงปรารถนาอยางยิ่ง และอยูเหนือกวา
กฎหมายบานเมืองท่ีเปนอยู ท้ังนี้กฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายท่ีแทจริง กฎเกณฑตางๆ มีระเบียบ
อยูโดยธรรมชาติของมันเอง ไมข้ึนอยูกับอําเภอใจของบุคคล มนุษยเพียงแตใชสติปญญาไปคนพบ
เทานั้น3 

                                                            
1  จาก  การใชสิทธิโดยสุจริต  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 7-8), โดย  สุจิต  ปญญาพฤกษ,  

2541, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.    
2 J.F O’Connor.  (1991).  Good faith in International Law. pp. 8-9  (อางถึงใน  ภารวีร  กษิตินนท.  

(2550). การใชหลักสุจริตในการตีความสัญญา.  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 6-7), กรุงเทพฯ:  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

3 จาก นิติปรัชญาเบื้องตน  (น. 73-74), โดย สมยศ  เช้ือไทย, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 ผูศึกษาเห็นวา กฎหมายธรรมชาตินั้นมีบทบาทสําคัญตอแนวคิดในเร่ืองหลักสุจริต 
เนื่องจากความยุติธรรมเปนส่ิงท่ีมนุษยทุกยุคทุกสมัยไมวาจะในอดีตหรือในปจจุบันตางก็แสวงหา
และตองการคนหาคําตอบวาแทจริงแลวความยุติธรรมคืออะไรกันแน 
 อริสโตเติล เห็นวา มนุษยตองการการอยูรวมกันเปนสังคม เพราะเม่ือใดท่ีมนุษยมาอยู
รวมกันเปนสังคม มนุษยจะมีชีวิตท่ีสอดคลองกับธรรมชาติของตนไดมากท่ีสุด ซ่ึงการอยูรวมกัน
ตองใชหลักเหตุผลในการดําเนินชีวิต การมีชีวิตรวมกันในรัฐยอมจะทําใหมนุษยมีชีวิตอยาง
สมบูรณไดมากท่ีสุด การปกครองโดยใชเหตุผลก็คือการปกครองโดยใชกฎหมาย แตการปกครอง
โดยใชแตหลักกฎหมายบางเร่ืองอาจไมเปนธรรม และอาจมีปญหากับเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเปน 
การเฉพาะได ดังนั้น หากนํากฎหมายมาใชและเกิดมีปญหาความไมเปนธรรม ตัวกฎหมายยอมควร
เห็นชอบท่ีจะใหมีการนําเอาหลักความเปนธรรมมาปรับใชเพื่อทําใหกฎหมายน้ันชอบดวยเหตุผล
และเปนธรรมได ความเห็นของอริสโตเติลดังกลาวเปรียบไดกับการช้ีชองใหนําหลักเหตุผลเขามา
ปรุงแตงกฎหมายใหยืดหยุนเปนธรรมแกกรณีเฉพาะเร่ืองนั่นเองซ่ึงการท่ียึดถือหลักเหตุผลและ 
ยอมใหนําหลักดังกลาวมาปรับปรุงแตงกฎหมายถือเปนปจจัยท่ีสําคัญของการเกิดข้ึนของวิชา
นิติศาสตรในสมัยตอมา โดยวิชานิติศาสตรท่ีเกิดข้ึนคร้ังแรกในสมัยโรมันนั้นตองอาศัยพื้นฐาน  
2 ประการ ประการแรก คือ การยึดถือกฎหมายเปนหลักในการพิจารณา อีกประการหนึ่ง คือ การ
ยอมรับวาการใชกฎหมายจะตองใชใหสอดคลองกับความเปนธรรมในแตละเร่ืองดวย4 ผูศึกษา 
เห็นวา หลักสุจริตไดเขามามีบทบาทท่ีสําคัญทําใหผูมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยคดีสามารถนําหลัก
ดังกลาวปรับใชกับกรณีปญหาเฉพาะเร่ืองนั้นๆ ได 
 อริสโตเติล แบงความยุติธรรมเปน 2 ประเภท คือ ความยุติธรรมท่ัวไปกับความยุติธรรม
เฉพาะเร่ือง ความยุติธรรมท่ัวไป แบงออกเปนความยุติธรรมตามธรรมชาติกับความยุติธรรม 
ท่ีมนุษยสมมติข้ึน ความยุติธรรมตามธรรมชาติ หมายถึง ความยุติธรรมท่ีเปนสากลและดํารงอยูดวย
ตัวของมันเอง เชน การฆา การทําราย การลักทรัพย สวนความยุติธรรมท่ีมนุษยสมมติข้ึน เปนความ
ยุติธรรมท่ีมนุษยรวมกันกําหนดเปนมาตรการข้ึนเองเพื่อช้ีผิดช้ีถูกในเร่ืองท่ีไมมีถูกไมมีผิดนั้น  
เชน การกําหนดใหรถวิ่งชิดซายหรือชิดขวา ซ่ึงไมใชเร่ืองถูกผิดตามธรรมชาติ แตเปนเร่ืองท่ีสมมติ
ข้ึนมา สวนความยุติธรรมเฉพาะเร่ือง แบงออกเปน ความยุติธรรมในแงแบงสรรปนสวน และ 
ความยุติธรรมในแงแลกเปล่ียนทดแทน ความยุติธรรมในการแบงสรรปนสวนเปนความสัมพันธใน
เร่ืองสวนรวมหรือทางมหาชนในเร่ืองอํานาจหนาท่ีในการบริการสาธารณะ โดยกําหนดใหบุคคล
แตละคนจะมีสัดสวนความเหมาะสมแกคุณภาพของแตละบุคคล โดยทุกคนจะแตกตางกันในแง
คุณธรรม เชน ในการแตงต้ังผูเขาดํารงตําแหนงในทางราชการตองคํานึงถึงการศึกษา ความสามารถ 
                                                            

4  จาก นิติปรัชญา (น. 120), โดย  ปรีดี เกษมทรัพย ก, 2557, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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คุณสมบัติเฉพาะตําแหนงนั้นๆ ประกอบ สําหรับความยุติธรรมในแงแลกเปล่ียนทดแทน เปน
ความสัมพันธระหวางเอกชนดวยกัน เชน ในเร่ืองคาขาย แลกเปล่ียนท้ังสองฝายจะเสมอภาค 
เทาเทียมกัน และไมตองคํานึงหรือพิจารณาจากคุณสมบัติสวนตัวใดๆ5 
 อยางไรก็ดี จะตองถือวาความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้นอยูเหนือกวาความยุติธรรมท่ี
มนุษยสมมติข้ึน และบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันตองเปดชองหรือจะตองมีชองทางใหมีการ 
นําหลักความเปนธรรมเขามาปรับแตงและเสริมสรางกฎหมายในกรณีเกิดความไมเปนธรรมข้ึน 
โดยความยุติธรรมท่ีนํามาปรับแตงดังกลาวตองสอดคลองกับจารีตประเพณีหรือประเพณีปฏิบัติ 
หลักสุจริตจึงกอใหเกิดความยุติธรรม โดยมีลักษณะท่ีกวางขวางและครอบคลุม ซ่ึงการปกครอง 
โดยกฎหมายน้ันบางเร่ืองไมอาจเกิดความเปนธรรมได และเม่ือเกิดความไมเปนธรรม ตัวกฎหมาย
เองยอมเห็นชอบใหมีการนําหลักสุจริตหรือหลักความเปนธรรมมาปรับแตงกฎหมายใหชอบดวย
เหตุผลและเปนธรรมได ซิเซโร ซ่ึงเปนนักปราชญ นักนิติศาสตร และรัฐบุรุษของโรมัน เห็นวา 
หลักสุจริตเปนพื้นฐานของความยุติธรรม6 และไดอธิบายถึงแนวคิดสําหรับกฎหมายธรรมชาติไววา 
“กฎหมายท่ีแทจริงคือเหตุผลท่ีถูกตอง สอดคลองกับธรรมชาติ แผซานไปในทุกส่ิงทุกอยาง 
สมํ่าเสมอ เปนนิรันดร เปนกฎหมายท่ีกอใหเกิดหนาท่ีท่ีจะตองทําโดยคํานึงหรือหามไมใหกระทํา
ความช่ัว โดยขอหามเปนหนาท่ีอันศักดิ์สิทธ์ิท่ีจะไมพยายามบัญญัติกฎหมายใหขัดแยงกับกฎหมายน้ี 
กฎหมายนี้ไมอาจจะถูกตัดทอน แกไข หรือเพิกถอนเสียได อันท่ีจริงแลวไมวาจะเปนวุฒิสภา หรือ
ประชาชนก็ไมมีอํานาจท่ีจะปลดเปล้ืองเราใหพนจากบังคับของกฎหมายน้ี และเราไมจําตอง 
พึ่งบุคคลอื่นหรือส่ิงอ่ืนใดนอกจากตัวเราเองท่ีจะเปนผูอธิบายใหเห็นวากฎหมายนั้นคืออะไร หรือ
ตีความวากฎหมายน้ันมีความหมายอยางไร กฎหมายนี้ไมเปนอยางหนึ่งท่ีกรุงโรมและเปน 
อีกอยางหนึ่งท่ีเอเธนธ เปนอยางหน่ึงในขณะนี้และเปนอีกอยางหนึ่งในสมัยอ่ืนๆ แตยังคงเปน
กฎหมายอันหนึ่งอันเดียวไมเปล่ียนแปลงเปนนิรันดร และผูกพันบังคับทุกชาติทุกภาษาทุกยุค 
ทุกสมัย” จากคํากลาวดังกลาวจึงสรุปไดวา กฎหมายธรรมชาติเปนเร่ืองของเหตุผล (กฎหมายท่ี
แทจริงคือเหตุผลท่ีถูกตอง (True law is right reason)) ซ่ึงถือเปนเร่ืองยืนยันวากฎหมายเปนเร่ืองของ
เหตุผลท่ีเปนไปโดยธรรมชาติ กฎหมายธรรมชาติเปนกฎเกณฑท่ัวไป เปนส่ิงท่ีมีอยูในทุกส่ิง 
ทุกอยางไมไดอยูเหนือหรือแยกออกจากส่ิงใดๆ กฎหมายธรรมชาติผูกพันทุกๆ คนใหตองปฏิบัติ
ตามและเปนขอหามมิใหคนทําช่ัว กฎหมายธรรมชาติมีหนาท่ีอันศักดิ์สิทธ์ิเปนกฎหมายท่ีมีคุณคา 
ในตัวเหนือกวากฎหมายที่มนุษยบัญญัติข้ึน แตซิเซโรก็มิไดยืนยันตรงๆ วากฎหมายของบานเมือง 

                                                            
5 นิติปรัชญาเบื้องตน  (น. 83-84). เลมเดิม 
6 จาก กฎหมายแพงหลักทั่วไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 4-14  (น. 67-68), โดย 

ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล, 2554, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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ท่ีขัดกับกฎหมายธรรมชาติจะไมมีผลบังคับเสียทีเดียว กฎหมายธรรมชาติเปนส่ิงท่ีอยูในใจของ
มนุษย มนุษยสามารถรูไดเอง ไมตองไปศึกษาหรือสอบถามจากคนอ่ืนๆ และกฎหมายธรรมชาติ 
มีลักษณะท่ีเปนสากล ผูกพัน ไมเปล่ียนแปลง7 
 ผูศึกษาเห็นวา จากแนวคิดของซิเซโรในเร่ืองกฎหมายธรรมชาติมีความเก่ียวของและ
เช่ือมโยงหลักสุจริตและความยุติธรรมเขาดวยกันได เพราะความยุติธรรมถือเปนเจตจํานงอันแนว
แนท่ีคนทุกคนพึงสมควรจะไดรับ สวนความสุจริตเปนรากฐานของความยุติธรรม เปนความจริงใจ 
ความไวเนื้อเช่ือใจท่ีบุคคลนั้นมีใหแกกันในขอตกลง ซ่ึงในสังคมใดจะมีความสงบเรียบรอย สมาชิก
ในสังคมจะตองยึดถือหลักคุณธรรม จริยธรรม และตองมีความสุจริตใจใหแกกัน 
 2.1.3  แนวคิดท่ีเกิดจากนักกฎหมายโรมัน 
 หลักสุจริตเปนหลักแหงความเปนธรรมหรือความยุติธรรม นักกฎหมายโรมันไดพัฒนา
หลักสุจริตโดยมีจุดมุงหมายเพื่อใหกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษรท่ีมีลักษณะเครงครัดได 
มีความเปนธรรมยืดหยุน สามารถนําไปปรับใชกับสภาพสังคม เศรษฐกิจท่ีมีความเปล่ียนแปลง 
อยูตลอดเวลาได โดยการพัฒนาของนักกฎหมายโรมันดังกลาวไดพัฒนาหลักสุจริตใหเปน 
หลักกฎหมายจริยธรรม ตามแนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ และทําใหหลักสุจริตเขามามี
บทบาทในการแกไขปญหาความแข็งกระดาง แกไขความไมยุติธรรมของกฎหมาย แกไขขอกําหนด
ในสัญญาท่ีเครงครัดและไมเปนธรรม รวมถึงแกไขในส่ิงท่ีคูสัญญามิไดมีการตกลงกันไวในสัญญา 
สงผลทําใหผูพิพากษามีอํานาจใชดุลพินิจวินิจฉัยคดีตามหลักความเปนธรรมได การนําหลักสุจริต
มาใชกับดุลพินิจของผูพิพากษาส่ิงท่ีตองคํานึงถึงก็คือการใชหลักสุจริตตองมีขอบเขตท่ีเหมาะสม 
เพื่อใหเกิดความยุติธรรมอยางสูงสุด และตองไมเปนการใชดุลพินิจตามอําเภอใจ ไมนํามาใช 
อยางพรํ่าเพรื่อจนไมสามารถควบคุมการใชดุลพินิจของตนได การนําหลักสุจริตมาใชตองเปนไป
เพื่อแกปญหาขอสัญญาหรือขอกฎหมายท่ีไมเปนธรรม อันเกิดจากความแข็งกระดางหรือ 
ความเครงครัดของสัญญา ท้ังตองใชอยางรอบคอบในขอบเขตท่ีเหมาะสม ถูกตอง ชอบธรรม  
ไมนํามาใชอยางพรํ่าเพร่ือ การนํามาใชตองคํานึงถึงวัตถุประสงคเพ่ือคล่ีคลายความเครงครัด หรือ
ความแข็งกระดางของกฎหมายหรือสัญญา ตองมีการใหเหตุผลอันมาจากจิตใจท่ีเปนธรรม และตอง
อธิบายเหตุผลนั้นไดอยางมีตรรกะ เปนท่ียอมรับของทุกๆ ฝาย โดยคุณสมบัติของผูพิพากษาท่ีจะนํา
หลักสุจริตมาปรับใชจะตองเปนผูมีความรู ความสามารถ มีประสบการณ มีความรอบรู มี
วิจารณญาณ สามารถวิเคราะหใหเห็นประเด็นปญหาตางๆ แลวอธิบายใหเห็นปญหาได8 
  
                                                            

7  นิติปรัชญา ก (น. 125-127). เลมเดิม.    
8  กฎหมายแพงหลักทั่วไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 4-14  (น. 79-81). เลมเดิม.    
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 2.1.4  แนวคิดของหลักสุจริตในสมัยปจจุบัน 
 ความไมเทาเทียมกันในอํานาจตอรองเมื่อเขาทําสัญญา ทําใหเกิดความไดเปรียบ
เสียเปรียบ และเกิดสัญญารูปแบบใหมท่ีมีลักษณะเปนการเอารัดเอาเปรียบข้ึน เรียกวา สัญญา
สําเร็จรูป สัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญาท่ีมีการรางไวเปนลายลักษณอักษรไวลวงหนา เพื่อใหฝาย 
ท่ีจะเขามาทําสัญญาตองจํายอมตองรับเอาสัญญานั้นไปเกือบท้ังหมด โดยฝายตนไมมีอํานาจใน 
การตอรอง ไมสามารถปฏิเสธ หรือขอแกไขขอสัญญาท่ีตนเสียเปรียบนั้นได และเหลือทางเลือกวา
จะตกลงเขาทําสัญญาหรือไมเพียงเทานั้น จากกรณีดังกลาวศาลจึงตองเอาหลักกฎหมายสารบัญญัติ
ท่ีมีอยูแลวมาปรับใชเพื่อแกไขความไมเปนธรรมในสัญญานั้น 
 หลักกฎหมายท่ีศาลไดนํามาปรับใชเพื่อแกไขความไมเปนธรรม9 ไดแก 
 (1) หลักการตีความใหเปนคุณแกผูท่ีตองเสียเปรียบในมูลหนี้ ตามที่บัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1110 โดยบทบัญญัติดังกลาว ศาลไทยมักนําหลักนี้มาใช
ในการตีความสัญญาประกันภัย ถาขอกําหนดในสัญญาเปนท่ีสงสัยจะตองตีความท่ีเปนประโยชน
แกผู เอาประกันภัย โดยผูรับประกันภัยจะอางเอาเง่ือนไขของกรมธรรม ตลอดจนขอยกเวน 
ความรับผิดของกรมธรรมมาปฏิเสธความรับผิดตามสัญญาประกันภัยไมได 
 (2) หลักการตีความการแสดงเจตนาและการตีความสัญญา การตีความการแสดงเจตนา
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 17111 โดยมีหลักในการตีความ คือ จะตอง
พิจารณาจากเจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญาวาจริงๆ แลวคูสัญญามีเจตนาที่แทจริงในการทําสัญญา 
ตอกันเชนไร เม่ือตีความไดถึงเจตนาท่ีแทจริงดังกลาวแลวจึงนํามาพิจารณาเพื่อประกอบความสุจริต
ของคูสัญญาและปกติประเพณีในการทําสัญญาน้ันตอไป12 

                                                            
9  จาก ทฤษฎีกฎหมายเอกชน: เอกสารประกอบการสอนหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรี

ปทุม, โดย  ณัฐพงศ  โปษกะบุตร, 2550  (อางถึงใน  กอเกียรติ  พิมทอง. (2550).  หลักสุจริตทางพาณิชย (สารนิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาศรีปทมุ. น. 6-7) 

10  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 11 ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความเปนไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝาย ซึ่งจะเปนผูตองเสีย 

ในมูลหน้ีน้ัน 
11  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 มาตรา 171 ในการตีความการแสดงเจตนาน้ัน ใหเพ็งเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคํา สํานวน
หรือตัวอักษร 

12  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 368 สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย 
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 (3) หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามท่ีไดบัญญัติไว 
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 15013 บทบัญญัตินี้เปนบทบัญญัติท่ีจํากัดเสรีภาพใน
การแสดงเจตนา โดยศาลสามารถปฏิเสธการมีผลบังคับของสัญญาท่ีเอารัดเอาเปรียบกัน หรือสัญญา
ท่ีไมเปนธรรมใหมีผลวาสัญญานั้นขัดตอความสงบเรียบรอยถึงขนาดใหสัญญาเปนโมฆะได 
 หลักสุจริตถือเปนหลักท่ีใชบังคับในการใชสิทธิและการชําระหนี้ทางแพงโดยท่ัวๆ ไป 
โดยถือวาในนิติสัมพันธทุกคนจะตองซ่ือสัตยและมีความไววางใจตอกัน นอกจากนี้ยังใชเปน 
หลักท่ัวไปสําหรับผดุงความยุติธรรมท่ีคูกรณีจะตองปฏิบัติตอกัน หรือใชในกรณีท่ีบุคคลจะใชสิทธิ
หรือปฏิบัติการชําระหนี้ของตนเม่ือกฎหมายหรือขอตกลงระหวางคูสัญญามิไดแสดงไวโดยละเอียด 
โดยใหถือเอาความสุจริตนี้เปนท่ีตั้ง หรือเราอาจกลาววาหลักนี้มีท่ีมาจากหลักท่ีวา “บุคคลผูมาศาล
ตองมาดวยมือท่ีสะอาด” (He who comes to the court must come with clean hands) ซ่ึงหมายความวา 
เม่ือบุคคลจะใชสิทธิของตนท่ีเกิดข้ึนมาแลว บุคคลนั้นจะตองใชโดยสุจริต มิฉะนั้นศาลจะไมรับรอง
หรือไมรับบังคับให14 
 หลักสุจริตในระบบกฎหมายไทยปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 515 โดยไดรับอิทธิพลมาจากมาตรา 216 แหงประมวลกฎหมายแพงสวิส ซ่ึงประมวลกฎหมาย
แพงสวิสก็ไดรับแรงบันดาลใจมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 24217 มาอีกตอหนึ่ง จึง
กลาว ไดวา หลักสุจริตของไทยมีแนวคิด และมีท่ีมาทางประวัติศาสตรมาจากประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน มาตรา 242 และประมวลกฎหมายแพงสวิส มาตรา 2 นั่นเอง18 
                                                            

13  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 150 การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย หรือเปนการ

ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันเปนโมฆะ 
14  จาก หลักกฎหมายเอกชน LW 102  (น. 125), โดย  ณัฐพงศ  โปษกะบุตร, 2554, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
15  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  มาตรา 5 ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหน้ีก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการโดยสุจริต 
16  ประมวลกฎหมายแพงสวิส 
 มาตรา 2 วรรคหน่ึง บุคคลทุกคนตองใชสิทธิและปฏิบัติหนาที่โดยสุจริต วรรคสอง การใชสิทธิไป

ในทางที่มิชอบยอมไมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 
17  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
 มาตรา 242 ลูกหน้ีมีหนาที่ตองปฏิบัติการชําระหน้ีโดยสุจริต ทั้งน้ี โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย 
18 จาก หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith & Supervening Events) 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย (น. 60), โดย กิตติศักด์ิ  ปรกติ ก, 2555, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 
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 ผูศึกษาเห็นวา ปจจุบันหลักสุจริตนับวามีบทบาทสําคัญอยางยิ่งในการเยียวยาแกไข
ปญหาความไมเปนธรรมในสัญญา รวมถึงมีบทบาทท่ีสําคัญสําหรับการพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวกับ
สัญญา เราจึงจําเปนตองศึกษาหลักสุจริต เพื่อใหเหมาะสมกับการพัฒนากฎหมายเก่ียวกับสัญญา
และนําไปปรับใชตอไป 
 
2.2  ความเปนมาทางประวัติศาสตรของหลักสุจริต 
 หลักสุจริตมีมาต้ังแตสมัยโบราณ มีวิวัฒนาการมาอยางชานาน ดังนั้น เพื่อใหทราบถึง
ความหมาย บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต จึงจําเปนตองศึกษาถึงความเปนมาทางประวัติศาสตร 
ของหลักสุจริต โดยแบงไดเปนแตละยุคสมัย ดังนี้ 
 2.2.1  สมัยโรมัน 
 หลักสุจริตมีท่ีมาจากหลักในกฎหมายโรมันวาดวย bona fides ซ่ึงหมายถึง ความซ่ือสัตย
หรือสัจจะอันชอบ หลักสุจริตเกิดจากการที่นักนิติศาสตรชาวโรมันตองการแกไขปรับปรุงกฎหมาย
ฉบับดั้งเดิมท่ีมีลักษณะไมยืดหยุน และคอนขางเครงครัดตายตัวใหมีความยืดหยุนและเปนธรรม
ยิ่งข้ึน19 
 ในสมัยโรมันมีคําสุภาษิตท่ีวา การรักษาคําพูดเปนหลักมาตรฐานชีวิตของชาวโรมัน 
บุคคลใดไมปฏิบัติตามคําพูดท่ีใหไวยอมผิดหลักปฏิบัติดังกลาว แนวคิดนี้ถึงแมไมมีการนําไป
บัญญัติไวเปนกฎหมาย แตการไมรักษาคําพูดในสมัยกอนจะถือวาไมไดรับการยอมรับจากผูคนใน
สังคม การปฏิบัติตามคําพูดท่ีใหไวจึงเปรียบคลายกับหลักสุจริตในยุคสมัยนั้น20 แตท้ังนี้คําวา  
การรักษาสัตย กับ ความซ่ือสัตย มีความหมายใกลเคียงกันมาก ตอมาจึงมีการใชคําวา สุจริต เพื่อให
ครอบคลุมความหมายรวมไปถึงความซ่ือสัตยดวย21 
 เดิมหลักสุจริตมักใชไปในทางวิธีสบัญญัติ และศาลในยุคโรมันราว 450 ป กอน
คริสตศักราชไดยอมรับวิธีสําหรับการใชหลักสุจริตนี้ โดยจําเลยในคดีจะใชเปนขอตอสูกับ 
ฝายโจทกวาโจทกไมมีสิทธิหรือความชอบธรรมท่ีจะฟองตอศาล และศาลไมควรบงัคับให เนื่องจาก
โจทกกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงถาหากศาลบังคับใหตามฟองจะเกิดความไมเปนธรรม
หรือไมชอบดวยเหตุผลอยางยิ่ง หลักนี้ตอมาเรียกวา หลักยกขอตอสูวาโจทกไมมีอํานาจฟองหรือ

                                                            
19  แหลงเดิม (น. 18). 
20 J.F O’Connor. (1991).  Good faith in International Law. p. 9 (อางถึงใน  สุจิต  ปญญาพฤกษ, 2541,  

การใชสิทธิโดยสุจริต.  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น.10), กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย). 
21 Fritz Schulz.  (1956). Principle of Roman Law. p.288 (อางถึงใน  สุจิต  ปญญาพฤกษ, 2541,   

การใชสิทธิโดยสุจริต  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 10), กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย). 
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อางสิทธิโดยไมชอบ ยกตัวอยางเชน การท่ีผูเขาทําสัญญาอางวาตนเองไมตองผูกพันตามสัญญา  
อันเนื่องมาจากการเขาทําสัญญาเกิดจากความสําคัญผิด หรือเพราะอีกฝายมีเจตนาลวง ฉอฉล หรือ
สัญญานั้นมีวัตถุประสงคเปนการพนวิสัยมาแลวต้ังแตตน ตอมาหลักดังกลาวมีการพัฒนาขึ้น 
ไมเพียงแตเปนขอตอสูท่ีจําเลยไวใชตอสูกับโจทกเทานั้น แตไดพัฒนากลายเปนหลักสารบัญญัติท่ี
ศาลไดพัฒนาใหมีขอบเขตท่ีกวางข้ึน ท่ีตอมาวาแมในการฟองคดีบางกรณีไมมีกฎหมายกําหนดไว
เปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจน ก็อาจอางหลักความสุจริตเปนฐานแหงสิทธิฟองคดีท่ีไมมี
กฎหมายรองรับไวโดยเฉพาะนั้นได ยกตัวอยางเชน การฟองรองขอใหบังคับกรณีท่ีมีการกอหนี้ 
กันข้ึน และสัญญาดังกลาวมิไดทํากันตามแบบ ซ่ึงหากถือตามกฎหมายโดยปกติท่ีมีการใชบังคับกัน
อยางเครงครัดและตายตัวจะใชบังคับกันไมได เนื่องจากสัญญาท่ีวานี้ไมไดทําตามแบบกัน  
เม่ือไมไดทําตามแบ การอางสิทธิก็หาทําไดไม แตเม่ือมีการนําเอาหลักความสุจริตมาปรับใช จะทํา
ใหสัญญาท่ีมิไดทํากันตามแบบดังกลาว สามารถนําคดีข้ึนฟองรองกันโดยอาศัยหลักสุจริตมาบังคับได 
อาทิเชน สัญญาซ้ือขาย สัญญาจางแรงงาน สัญญาจางทําของ สัญญาเชา สัญญาเขากันเปนหาง
หุนสวน รวมถึงในเร่ืองของการมอบอํานาจ เปนตน โดยสัญญาเหลานี้ตอมากลายเปนท่ีมาของ 
หลักกฎหมายในสัญญาสมัยใหมท่ีถือวาเ ม่ือเกิดความยินยอมพรอมใจกันท้ังสองฝายแลว 
ความผูกพันในสัญญายอมเกิดข้ึน22 
 ตัวอยางในการอางหลักสุจริตในฐานะท่ีหลักสุจริตเปนบทยุติธรรมอันนอกเหนือไป 
จากหลักกฎหมายท่ียอมรับสืบกันมาแตเดิมอยางตายตัวและเครงครัดนั้น มีตัวอยางปรากฏใหเห็น
ไดจากคําบอกเลาของซิเซโร ในชวงเวลา 106 ถึง 43 ป กอนคริสตศักราช ซ่ึงซิเซโรไดบอกเลาถึง 
คดีเร่ืองหนึ่งท่ีเกิดข้ึนในชวงเวลา 100 ป กอนคริสตศักราชวา23 เจาพนักงานของรัฐไดส่ังใหเจาของ
บานหลังหนึ่งมีช่ือวา Claudius ทําการร้ือบานของตนออกไปสวนหนึ่งเพ่ือประโยชนทางพิธีกรรม
เกี่ยวกับศาสนาของเมือง แตกอนที่จะทําการร้ือ Cluadius ไดประกาศขายบานหลังดังกลาว และ 
Culpurnius ไดตกลงท่ีจะซ้ือบานหลังนี้ไว ตอมาเมื่อ Culpurnius ไดกรรมสิทธ์ิในบานท่ีพิพาท  
เจาพนักงานของรัฐไดมีคําส่ังแจงให Culpurnius ทําการร้ือบานออกไปบางสวน ภายหลังเม่ือ 
Culpurnius ร้ือบานออกไปบางสวนตามคําส่ังเจาพนักงานของรัฐแลว Culpurnius จึงไดทราบวา
กอนท่ีจะมีการขายบานหลังนี้ Cluadius ซ่ึงเปนผูขายไดลวงรูอยูกอนแลววาเจาพนักงานของรัฐไดมี

                                                            
22  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

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

(อางถึงใน  กิตติศักด์ิ  ปรกติ.  ก  (2555).  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith  
& Supervening Events) ในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย. น. 19). 
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คําส่ังใหร้ือบานนี้ออกบางสวน Culpurnius จึงเห็นวา Claudius ในฐานะผูขายควรจะตองรับผิดชอบ 
จึงนําคดีมาฟองตอศาลและมีคําขอให Claudius รับผิดชดใชคาเสียหายในการที่ตนตองร้ือบาน
บางสวนออกไป อยางไรก็ตาม กฎหมายสิบสองโตะซ่ึงเปนกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะท่ีมีเกิด
พิพาท กําหนดถึงกรณีท่ีผูขายจะตองรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิก็ตอเม่ือผูขาย
ไดรับรองวาทรัพยสินท่ีซ้ือขายกันนั้นไมมีขอบกพรองหรือการรอนสิทธิเชนนั้น และในคดีนี้ก็ไม
ปรากฏวาผูขายไดรับรองไว เนื่องจากเปนเหตุท่ีอยูนอกเหนือความคาดหมายในขณะท่ีเจรจา 
ทําการซ้ือขายกัน ผูซ้ือก็ไมคาดคิดวาจะเกิดเหตุรอนสิทธิเชนนี้ข้ึน จึงมิไดซักถามหรือขอใหผูขาย
รับรองไว ซ่ึงหากบังคับตามกฎหมายบานเมือง ผูซ้ือยอมไมมีทางไดรับการชดใชคาเสียหายอยาง
แนนอน แตทวา Culpurnius ผูซ้ือคดีนี้มิไดตอสูคดีโดยอางกฎหมายสิบสองโตะซ่ึงเปนกฎหมาย
บานเมือง แตกลับอางหลักความสุจริตและขอใหศาลนําหลักความสุจริตมาตัดสินคดี โดยอางวา
ผูขายยอมมีหนาท่ีบอกกลาวขอเท็จจริงอันเปนเหตุเส่ือมสิทธิในทรัพยซ่ึงผูขายไดทราบอยูแลว 
ใหผูซ้ือรับทราบ การท่ีผูขายปกปดหรือไมแจงขอเท็จจริงอันควรแจงใหทราบ ยอมขัดตอหลักสุจริต 
ซ่ึงศาลก็เห็นดวยกับการยกขอตอสูในประเด็นนี้ของ Culpurnius ผูซ้ือ และไดตัดสินไปตามนั้น24 
 จากกรณีดังกลาวจึงอาจกลาวไดวา หลักสุจริตมีความสําคัญและมีสวนท่ีชวยในการ
ผลักดันใหเกิดการเปล่ียนแปลงกฎหมายลักษณะซ้ือขายของโรมัน จนทําใหหลักผูซ้ือพึงระวัง 
แทบจะไมมีการนํามาใชอีกเลย และยังเปนท่ีมาของหลักความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองและ 
รอนสิทธิในเวลาตอมา อีกท้ัง พัฒนาการของหลักสําคัญผิด ขมขู ก็ลวนมีรากฐานมาจากหลักสุจริต
ท้ังส้ิน25 ซิเซโรไดเลาตอไปวา การอางวาผูขายตองรับผิดในกรณีท่ีตนเองมีเจตนาปกปดหรือไม
แสดงขอเท็จจริงท่ีควรตองแจงแกผูซ้ือตามหลักสุจริตนี้ หากนําไปใชอยางตายตัวโดยไมคํานึงถึง
ความมุงหมายตามเหตุผลของเร่ือง อาจถูกใชไปใชในทางท่ีผิดได ดังนั้น การใชสิทธิตามหลักสุจริต
นี้จะตองไดรับการตรวจสอบใหมีความสมเหตุสมผลอยูดวยเสมอ ยกตัวอยางคดีเชน ผูซ้ือไดซ้ือ
บานหลังหนึ่งจากผูขายท่ีในอดีตบานหลังนี้ผูซ้ือเคยเปนเจาของมากอน และผูขายไดเคยซ้ือบาน
หลังนี้จากตัวผูซ้ือไป แตปรากฏวาบานหลังนี้ตกอยูใตบังคับภาระจํายอมซ่ึงไมเปนท่ีเห็นประจักษ 
และฝายผูขายก็ไมไดแจงใหผู ซ้ือทราบวาบานติดภาระจํายอมในเวลาท่ีตกลงซ้ือขายกัน  
ผูซ้ือจึงนําเอาเหตุดังกลาวไปอางตอศาลวา ผูขายปกปดขอเท็จจริง พรอมเรียกรองใหผูขายรับผิด

                                                            
24  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

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

(อางถึงใน  กิตติศักด์ิ  ปรกติ.  ก  (2555).  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith  
& Supervening Events) ในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย.  น. 20-21). 
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ชดใชคาเสียหายเพ่ือการรอนสิทธิจากภาระจํายอมนี้ และการท่ีผูขายไมแจงขอเท็จจริงใหทราบ
เทากับเปนการปกปดขอเท็จจริงอันควรแจงใหผูซ้ือทราบ จึงเปนการไมปฏิบัติตามหลักสุจริต 
อยางไรก็ตาม ในคดีนี้ผูขายไดยกขอตอสูวา แมผูขายไมไดแจงใหผูซ้ือทราบถึงขอบกพรองดังกลาว
ก็ตาม แตการไมแจงขอบกพรองนั้น ผูขายก็ไมตองรับผิด เพราะการท่ีผูขายไมแสดงขอเท็จจริง
เกี่ยวกับภาระจํายอมใหผูซ้ือไดรับรูในขณะเวลาท่ีทําการซ้ือขายกันก็เพราะในอดีตผูซ้ือเองเคยเปน
เจาของบานหลังนี้อยูกอนแลว และผูซ้ือยอมรูแกใจดีวาบานท่ีจะซ้ือนี้ตกอยูภายใตบังคับภาระ 
จํายอม จึงถือไมไดวาผูขายปกปดขอความจริงโดยมิชอบหรือโดยฉอฉล ตอมาศาลท่ีพิจารณา
พิพากษาคดีดังกลาวไดตัดสินวา เหตุท่ีผูซ้ือรูเห็นอยูแลวจะยกข้ึนกลาวอางวาผูขายปกปดไมได  
ซ่ึงผลการตัดสินคดีในนี้ทําใหเกิดหลักตอมาวาผูขายไมตองรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองหรือ 
รอนสิทธิ หากผูซ้ือไดรูอยูแลวในขณะท่ีไดทําการซ้ือขายกัน จึงกลาวไดวา หลักสุจริตไมอาจยกข้ึน
อางไดอยางพรํ่าเพร่ือ แตควรตองปลอยใหแนวคิดหลักสุจริตมีเนื้อหากวางๆ ในฐานะท่ีเปน 
หลักกฎหมายท่ัวไปไวเสมอ26 
 หลักสุจริตไดกลายมาเปนท่ีมาของหลักกฎหมายอีกมากมาย เชน หลักกฎหมาย 
ปดปาก ซ่ึงเปนหลักท่ีถือวาบุคคลจะถือประโยชนจากการอันขัดตอพฤติกรรมกอนๆ ของตนมิได 
นอกจากนี้ยังมีหลักหามกระทําการโดยไมสุจริตอันเปนเหตุเส่ือมประโยชนแกคูกรณี เชนใน 
นิติกรรมท่ีมีเง่ือนไข หากความสําเร็จแหงเง่ือนไขจะทําใหฝายใดเสียเปรียบ หากฝายนั้นทําการ 
ไมสุจริตใหเงื่อนไขไมสําเร็จ ใหถือวาเง่ือนไขนั้นสําเร็จแลว โดยมีคดีตัวอยาง คือ มีการทํา
พินัยกรรมยกทาสหญิงนางหนึ่งเปนมรดกใหแกผู รับพินัยกรรม โดยผูทําพินัยกรรมไดวาง
ขอกําหนดในพินัยกรรมใหปลดปลอยทาสหญิงผูนั้นใหเปนอิสระไวในพินัยกรรมในลักษณะท่ีเปน
เง่ือนไขบังคับกอนดวยวา หากทาสหญิงนั้นมีบุตรครบ 3 คน ก็ใหปลดปลอยใหเปนไทแกตน  
แตขอเท็จจริงปรากฏวา ทายาทผูท่ีไดรับพินัยกรรมดังกลาวเกิดอยากไดนางทาสไวเปนของตัว  
และไมประสงคจะใหนางทาสผูนั้นไดเปนอิสระ ทายาทผูนั้นจึงใหนางกินยาคุมกําเนิด จนเปนเหตุ
ใหนางไมมีบุตร เม่ือเกิดขอพิพาทดังกลาว Julian นักนิตศิาสตรคนสําคัญของโรมันไดตัดสินคดีนี้วา 
เม่ือผูตองเสียเปรียบจากเหตุท่ีเง่ือนไขสําเร็จไดทําการไมสุจริตเพื่อใหเง่ือนไขนั้นไมสําเร็จ ดังนี้  
ตองถือวาเง่ือนไขไดสําเร็จลงแลว และตองถือวานางทาสผูนั้นไดเปนอิสระทันทีท่ีทายาทผูรับ
พินัยกรรมไดใหนางกินยาคุมกําเนิดเพื่อมิใหมีบุตรตามเง่ือนไขของพินัยกรรม27 

                                                            
26  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 21-22). ก เลมเดิม.    
27 แหลงเดิม.  (น. 22-23). 
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 นอกจากนี้หลักสุจริตยังเปนหลักท่ีใชเปนมาตรฐานในการรักษาสัญญาดวยวา หนาท่ี
รักษาสัญญาตองไมทําอยางเครงครัดและตายตัว แตคูสัญญาตองรักษาสัญญาอยางสมเหตุสมผล 
เพราะพฤติการณแหงสัญญาอาจมีการเปล่ียนแปลงหลังทําสัญญา ดังนั้น เนื้อหาแหงสัญญาก็ยอม
ควรเปล่ียนแปลงไปดวย ซิเซโรไดยกเปนตัวอยางวา กรณีท่ีมีผูรับฝากดาบไว ตอมาในเวลาท่ีผูฝาก
ดาบมาไดขอรับดาบท่ีฝากไวนั้นคืน แตขอเท็จจริงปรากฏวา ผูท่ีฝากดาบไวไดกลายเปนคนวิกลจริต 
ดังนั้น ผูรับฝากไมจําตองสงดาบท่ีรับฝากนั้นคืน หรือกลาวอีกนัยก็คือ ผูรับฝากดาบจะตองงดเวน 
และไมสงดาบท่ีรับฝากนั้นคืน เพื่อปองกันผูฝากดาบท่ีปจจุบันกลายเปนคนวิกลจริตไมใหทํา
อันตรายแกตนเอง ซ่ึงนอกจากท่ีบุคคลจะตองปฏิบัติตามหนาท่ีของตนดวยความสุจริตแลว ยังตอง
ระมัดระวังไมใหการปฏิบัติหนาท่ีของตนเชนนั้นกอใหเกิดอันตรายแกคูสัญญาผูอ่ืน รวมท้ังสังคม
ดวย นอกจากนี้ยังมีกรณีในเร่ืองการคิดราคาอยางเปนธรรมวาควรจะอยูภายใตบังคับของหลักสุจริต
ดวยหรือไม ตัวอยาง คือ มีพอคาธัญพืชรายหนึ่ง บรรทุกสินคาจากเมืองอาเล็กซานเดรียมาจําหนายท่ี
เกาะโรเด็ซ ซ่ึงเปนเกาะดังท่ีกําลังตกอยูในภาวะแหงแลง พอคาคนดังกลาวไดเดินทางมาถึงท่ี 
เกาะโรเด็ซกอนใครและรูดีวาจะมีเรือพอคาอีกจํานวนมากมายท่ีกําลังจะบรรทุกธัญญาหารอีก
จํานวนมากมุงมาจําหนายสินคาท่ีเกาะแหงนี้ ซ่ึงชาวเกาะโรเด็ซยังไมรูขอเท็จจริงเชนวานี้ ดังนั้น 
กอนท่ีเรือของเหลาบรรดาพอคาจะมาถึง หากพอคาผูนี้เขาบอกขายสินคาในราคาท่ีสูง เคาก็จะขาย
ไดกําไรงาม ซิเซโรจึงต้ังคําถามข้ึนวา พอคาท่ีดีมีหนาท่ีบอกความจริงขอนี้หรือไม และการท่ีผูขาย
สินคารายนี้งดเวนไมแจงชาวเกาะโรเด็ซใหทราบวากําลังจะมีเรือบรรทุกธัญญาหารอีกจํานวน
มากมายมุงหนามาทางน้ีจะถือวาเขาปกปดไมบอกขอเท็จจริงอันพึงแจงใหผูซ้ือทราบ และการท่ีเขา
กระทําการเชนนั้นจะเปนการกระทําท่ีฝาฝนกับหลักสุจริตหรือฝาฝนตอศีลธรรมอันดีหรือไม 
ปญหาดังกลาวซิเซโรใหความเห็นวา กรณีนี้ไมตางจากกรณีท่ีผูขายตกลงขายทรัพยสินแกผูซ้ือโดย
รูอยูแลววาทรัพยสินนั้นมีความชํารุดบกพรอง หรือตกอยูใตบังคับแหงสิทธิอ่ืนท่ีทําใหทรัพยสินนั้น
เส่ือมประโยชนใชสอยในเวลาที่ตกลงซ้ือขายกัน ซ่ึงกรณีนี้นับเปนกรณีท่ีผูขายถือเอาประโยชนจาก
ความรูขอเท็จจริงของตนหรือความไมรูขอเท็จจริงของผูอ่ืนไปใชในทางที่เอาเปรียบ ปญหาดังกลาว
กลายเปนท่ีถกเถียงกันในทางวิชาการ มีผูท่ีเห็นไปในแนวทางตาง ๆ กัน ดานหน่ึงไดกลายเปน 
หลักหามคากําไรเกินควรในเวลาตอมา แตอีกดานหน่ึงก็มีผูเมีความห็นโตแยงวา การคายอมเปนไป
เพื่อการแสวงหากําไร ดังนั้น คูสัญญาฝายผูขายยอมมีสิทธิโดยชอบธรรมท่ีจะคิดราคาตามท่ีตนเห็น
วาสมควร และยอมมีอิสระในการคิดราคาท่ีแพงกวาหรือถูกกวาทองตลาดก็ได การนิ่งโดยไมแจง
ใหคูกรณีรูถึงพฤติการณตางๆ เพราะกลัววาจะกระทบถึงราคาสินคาของตน ยอมควรถูกตําหนิ ซ่ึง 
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ซิเซโรเห็นวาเปนกรณีนี้ประชาชนบนเกาะโรเด็ซควรมีสิทธิรูวาเรือท่ีคาธัญญาหารลําอ่ืนๆ 
อีกมากมายกําลังจะเดินทางมาท่ีเกาะแหงนี้28 
 ฝายท่ีสนับสนุนแนวคิดนี้ตอมาไดพัฒนาโดยนําความเห็นโตแยงในกรณีดังกลาวมา
ปรับปรุงจนนําไปสูการเกิดข้ึนของหลักราคาท่ีสมควร โดยเร่ิมจากประมวลกฎหมายแพงของ
ออสเตรียในมาตรา 934 ท่ีวางหลักเอาไววาการตกลงเอาเปรียบโดยคิดราคาสูงหรือตํ่าเกินสมควร 
แกเหตุ เม่ือคิดเทียบกับการชําระหนี้ตอบแทนถึงขนาดเกินกวาหนึ่งเทานั้นยอมเปนการอันไมชอบ
ดวยกฎหมาย หรือในมาตรา 21 แหงประมวลกฎหมายลักษณะหนี้ของสวิส และมาตรา 2589 แหง
ประมวลกฎหมายแพงของมลรัฐหลุยสเซียก็มีหลักทํานองดังกลาวบัญญัติไวดวยเชนกัน ซ่ึงตอมา
หลักความผูกพันตามสัญญาอันเกิดมีข้ึนตามหลักสุจริตไดกลายเปนหลักท่ียอมรับกันท่ัวไป พรอมๆ 
กับการยอมรับหลักความเปนธรรม หลักมนุษยธรรม และหลักเมตตาธรรม หรือเรียกรวมๆ กันวา 
หลักความสุจริตและเปนธรรม ตามท่ีในสมัยปจจุบันเรียกวา หลักความบริสุทธ์ิยุติธรรมน่ันเอง29 
 โดยสรุปในสมัยโรมันตอนตน ผูศึกษามีความเห็นวา หลักสุจริต หมายถึง สัจจะ 
อันชอบซ่ึงนักนิติศาสตรชาวโรมันไดทําการพัฒนาข้ึนเพื่อลดความเครงครัดตายตัวของกฎหมาย
ดั้งเดิมใหมีความยืดหยุนและมีความเปนธรรมมากข้ึน โดยเปนการพัฒนาหลักการยกขอตอสูวา
โจทกไมมีอํานาจฟองหรืออางสิทธิโดยไมชอบใหหลุดพนจากการกระทําท่ีไมสุจริตในกลฉอฉล 
สําคัญผิด เจตนาลวง หรือวัตถุประสงคท่ีพนวิสัย เปนการพัฒนาการใชหลักสุจริตอยางกวาง ไมวา
จะกลาวไวในคําฟองหรือไม หรืออาจไมมีกฎหมายกําหนดไวชัดแจงก็ตาม และการพัฒนาเพื่อนํา
หลักสุจริตมาปรับใชไดกลายเปนหลักการซ้ือขายท่ีผูซ้ือตองระวัง หลักความรับผิดเพื่อการชํารุด
บกพรองและการรอนสิทธิ เปนตน นอกจากน้ี หลักสุจริตยังไดพัฒนาขยายความเปนหลักท่ีเรียกวา 
กฎหมายปดปากท่ีบุคคลโดยสุจริตจะถือประโยชนจากการกระทําท่ีขัดแยงกับพฤติการณกอนๆ  
ท่ีแลวมาหาไมได รวมถึงไดขยายเปนหลักมาตรฐานการรักษาสัญญาท่ีตองคํานึงถึงพฤติการณแหง
สัญญาท่ีเปล่ียนแปลงไปโดยสุจริต และลูกหนี้อาจหลุดพนจากการชําระหนี้ ถาการชําระหนี้นั้น
กอใหเกิดความเสียหายหรือเปนภาระท่ีหนักเกินกวาเหตุของลูกหนี้หรือเกินกวาท่ีคาดหมายไดขณะ
เขาทําสัญญา นอกจากนั้นหลักสุจริตไดมีการพัฒนาสูหลักการท่ีเปนการปองกันการเอาเปรียบใน
สังคม หลักปองกันการคากําไรเกินสมควร หลักราคาท่ีสมควร และหลักบริสุทธ์ิยุติธรรมในท่ีสุด 
 
 

                                                            
28 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 23-26). เลมเดิม. 
29 แหลงเดิม. (น. 26). 
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 2.2.2 สมัยกลาง 
 หลังจากจักรวรรดิโรมันลมสลายมีการหันกลับไปใชกฎหมายประเพณีของชนเผา 
หรือของชุมชนและกฎหมายของศาสนจักร จนกระทั่งในราวศตวรรษท่ี 12 และ 13 ไดมีการฟนฟู
กฎหมายโรมันข้ึนมาอีกคร้ัง มีการนําเอากฎหมายโรมันกลับมาใชดวยความพยายามของชนช้ัน
กลางและนักวิชาการในมหาวิทยาลัยชาวยุโรปในสมัยกลางมีแนวโนมในการยอมรับกฎหมาย 
ดวยเหตุท่ีกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการแสวงหาความเปนธรรม ซ่ึงนักกฎหมายในยุคนี้จะยึดอักขระ
ในกฎหมายโรมันเปนท่ีตั้ง มีการใหความสําคัญแกหลักสุจริตในแงของหลักความเปนธรรมในรูป
ของกฎหมายยุติธรรมในฐานะเปนหลักท่ีมาชวยลดความกระดางของกฎหมายท่ีเครงครัด เกิดเปน
หลักการที่ยอมรับกันวาในกรณีเปนท่ีสงสัยใหถือวากฎหมายยุติธรรมยอมมากอนกฎหมาย 
ท่ีเครงครัดตายตัว แนวคิดเร่ืองหลักสุจริตในสมัยกลางมีหลักการที่สําคัญ 3 ประการ คือ หลักการ
รักษาสัจจะ หลักการไมแสวงหาประโยชนดวยการฉอฉล และหลักการดํารงตนอยูในความ
ซ่ือสัตย30 
 หลักการรักษาสัจจะ เปนหลักท่ีนักกฎหมายในสมัยกลางพยายามอธิบายวาเปนอันหนึ่ง
อันเดียวกับหลักความเปนธรรมตามธรรมชาติ เพื่อใชในการอธิบายวาเหตุใดสัญญาบางชนิด เชน 
สัญญาซ้ือขายในกฎหมายโรมันซ่ึงมิไดทําตามแบบจึงยังมีผลบังคับกันได โดยอธิบายวาสัญญาท้ัง
ปวงลวนเกิดจากความยินยอมและยอมผูกพันกันดวยสัจจะท่ีใหไวแกกัน แตจะบังคับกันไดเพราะ
ความยินยอมเพียงอยางเดียวหรือไมนั้นยอมข้ึนอยูกับกฎหมายบานเมือง กลาวคือ ศาลอาจบังคับ
ตามสัญญาท่ีเกิดจากความยินยอมไดเฉพาะบางชนิด เชน สัญญาซ้ือขาย เชา หุนสวน หรือสัญญา
ตัวแทนผูรับมอบอํานาจเทานั้น สวนสัญญาอ่ืนท่ีเปนทรัพยสัญญาจะบังคับกันไดก็ตอเม่ือไดมีการ
สงมอบทรัพยใหแกกัน เชน สัญญายืม ฝากทรัพย หรือจํานํา นอกนั้นเปนสัญญาท่ีผูกพันกันเพราะ
ไดทําตามแบบ สวนสัญญาไมมีช่ือตางๆ ก็ยังไมมีผลบังคับจนกวาจะไดมีการปฏิบัติตามสัญญากัน
แลว 
 หลักการไมแสวงประโยชนในทางฉอฉล เปนหลักท่ีอธิบายวาคูกรณีทุกฝายตองไมเอา
เปรียบกันโดยวิธีลวงใหอีกฝายหลงเขาใจผิด หรือโดยฉอฉล เม่ือสัญญาซ้ือขายหากเกิดข้ึนดวยการ
ฉอฉล ความผูกพันยอมบกพรองไป โดยการแยกแยะผลของกลฉอฉลนี้ไดมีการแยกขอแตกตาง
ระหวางกลฉอฉลถึงขนาดกับกลฉอฉลเพื่อเหตุออกจากกัน โดยยกตัวอยาง กรณีท่ีผูขายมามัก
พยายามจูงใจใหผูซ้ือตกลงซ้ือมาตัวใหม ดวยการหลอกลวงผูซ้ือท่ีมีมาอยูแลวใหหลงเช่ือวามา 
ของผูซ้ือท่ีมีอยูในเวลานี้ จะตองตายไปในไมชา ดังนี้ หากผูซ้ือหลงเช่ือและตกลงซ้ือมาจากผูขาย 
 
                                                            

30 แหลงเดิม. (น. 27-31). 
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ก็เปนกลฉอฉลถึงขนาด แตถาเพียงแตจูงใจใหซ้ือดวยราคาแพงกวาปกติ หรือหลอกใหยอมรับภาระ
หนักข้ึนก็เปนกลฉอฉลเพื่อเหตุ เชน ผูชายหลอกลวงเกี่ยวกับอายุของมา เพื่อใหไดราคาสูงข้ึน  
เปนตน ท้ังนี้ นิติกรรมท่ีทําข้ึนเพราะกลฉอฉลถึงขนาดจะมีผลทําใหนิติกรรมนั้นเปนโมฆียะ และ 
ผูซ้ืออาจบอกลางเพ่ือใหหลุดพนจากความผูกพันได สวนกลฉอฉลเพื่อเหตุนั้น ไมทําใหนิติกรรม 
ตกเปนโมฆียะ เพียงแตผูถูกฉอฉลอาจจะเรียกคาสินไหมทดแทนความเสียหาย เชน ใหลดราคา 
ลงเหลือเพียงเทาราคาท่ีควรไดหากไมถูกฉอฉลก็ได 
 หลักการดํารงตนอยูในความซ่ือสัตย เปนหลักเพื่อตีความเสริมเนื้อหาของสัญญา 
ท่ีบุคคลท่ีซ่ือสัตยจะพึงกระทํา เปนการสันนิษฐานเจตนาของคูกรณีวายอมเปนไปในทางสุจริต  
ซ่ึงหากคูกรณีไมไดมีการตกลงกันไวโดยแจงชัดแตตน เม่ือเกิดขอพิพาทข้ึนจะตองมีการตีความ
เจตนาในสัญญาตามหลักสุจริต ซ่ึงการผูกพันกันตามหลักสุจริตไมเพียงแตการรักษาสัจจะ หรือ 
การงดเวนการกระทําท่ีฉอฉลดังท่ีไดกลาวมาแลว คูสัญญาจะตองผูกพันกันตามขอกําหนดในทาง
สุจริตที่ตนไมไดตกลงไวโดยชัดแจงอีกดวย เซ็นตโทมัส ในระหวางคริสตศักราชท่ี 1224 ถึง 1274 
เปนผูนําความหมายของความยุติธรรมท่ีอริสโตเติลจําแนกไวมาผสมกับคําสอนทางศาสนาเพ่ือใช
วิเคราะหกฎหมาย เชน อธิบายวาสัญญาซ้ือขายเปนสวนหนึ่งของความยุติธรรมแบบแลกเปล่ียน
ทดแทน กลาวคือ จะเปนธรรมไดตองมีส่ิงแลกเปล่ียนท่ีเทาเทียมกัน หากมีการขายทรัพยสินในราคา 
ท่ีไมเปนธรรม ผูซ้ือมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได นอกจากนี้ในเร่ืองความรับผิดในความชํารุดบกพรอง
หรือการรอนสิทธิ ผูขายมีหนาท่ีชําระหนี้แกผูซ้ือดวยทรัพยสินท่ีสมราคา หากผูซ้ือชําระเงินใหแก
ผูขายโดยสมบูรณ ผูซ้ือก็ยอมตองสงมอบทรัพยสินท่ีไมชํารุดบกพรองดวยเชนกัน เราเรียกกรณี
ดังกลาววาการแลกเปลี่ยนเทาเทียมกัน ตอมา Baldus นักปราชญทางกฎหมายไดนําแนวคิดของ
อริสโตเติลและเซ็นตโทมัสมาพัฒนา กลายเปนหลักการที่วา ไมมีผูใดพึงไดลาภไปโดยผูอ่ืนตอง
เสียเปรียบ โดยแนวคิดของ Baldus นี้ เปนการนําเอาหลักปรัชญาของอริสโตเติลมาวางกรอบของ
หลักสุจริตใหชัดเจนยิ่งข้ึนวาไมควรแสวงหาประโยชนอันมิควรไดโดยชอบไปในทางท่ีทําใหผูอ่ืน
เสียเปรียบ ไมใชแตเพียงอธิบายหลักสุจริตไวกวางๆ วาหมายถึง การไมฉอฉล การรักษาสัจจะ หรือ
การดํารงตนอยางซ่ือสัตยเทานั้น31 
 2.2.3  สมัยใหม 
 เม่ือศาสนจักรถึงคราวเส่ือมโทรมลง แนวคิดของกฎหมายธรรมชาติในสมัยกลาง 
ก็เส่ือมลงดวย ดังนั้น เม่ือสถานะของศาสนจักรและความเช่ือในทางศาสนาตกต่ําลง ในสมัยใหม
มนุษยจึงหันมาใชหลักเหตุผลเปนพื้นฐานในการอางอิงหรืออธิบาย โดยไมไดกลาวอางถึง 
 
                                                            

31 แหลงเดิม. (น. 32-34). 
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พระผูเปนเจาดังเชนสมัยกลางอยางเชนเคย อยางไรก็ตาม แมแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ 
ท่ีตั้งอยูบนพื้นฐานของการอางอิงพระผูเปนเจาจะไดเส่ือมโทรมลง แตแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมาย
ธรรมชาติก็มิไดเส่ือมโทรมหรือสูญสลายไปอยางส้ินเชิงไม แตไดกลับมาเฟองฟูใหมอีกคร้ังใน
ศตวรรษที่ 17-18 โดยยุคนี้อาจกลาวหรือเรียกไดวาเปนยุคทองของกฎหมายธรรมชาติสมัยใหม
นั่นเอง32 ซ่ึงแนวคิดนี้ไดแพรหลายไปท่ัวยุโรป แตอยางไรก็ดี นักกฎหมายสมัยใหมในยุคนี้กลับไม
สนใจ และเลือกท่ีจะกลาวถึงหลักสุจริตและหลักความเปนธรรมนอยลง โดยหันไปใหความสนใจ
กับหลักลําดับรอง เชน หลักเจตนา หลักสัญญาตองเปนสัญญา หลักหามการกระทําฉอฉล  
หลักตางตอบแทนและไมตางตอบแทน หลักความสมดุลในการแลกเปล่ียนตอบแทน เปนตน  
แตก็ยังมีนักนิติศาสตรคนสําคัญ คือ Jean Domat ในชวงคริสตศักราชท่ี 1625 ถึง 1696 ไดเขียนตํารา
กฎหมายแพงบนรากฐานของหลักกฎหมายธรรมชาติวา ขอตกลงท้ังปวงท่ีมีผลผูกพันกัน ไมใช
เพราะคูกรณีไดตกลงกันอยางแจงชัด แตเปนเพราะขอตกลงน้ันสอดคลองกับเง่ือนไขแหงความ
ผูกพันตามหลักความเปนธรรมตามกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายบานเมือง และปกติประเพณี และ
คูกรณียอมมีเสรีภาพท่ีจะตกลงกันไดตามท่ีตนตองการ แตท้ังนี้คูกรณีไมอาจตกลงกันโดยฝาฝน 
ขอหามตามกฎหมาย ฝาฝนศีลธรรมอันดี หรือโดยขัดตอหลักความเปนธรรมได ตัวอยางเชน  
ในสัญญาซ้ือขาย หากไมไดตกลงกันไวโดยแจงชัด ถือวาผูขายตองรับผิดในความชํารุดบกพรอง
ของทรัพยสินท่ีขาย มิฉะนั้นจะกลายเปนวาผูซ้ือตองรับทรัพยสินท่ีชํารุดบกพรองไว ท้ัง ๆ ท่ีผูซ้ือได
ชําระราคาไปในราคาที่ตนประสงคจะไดทรัพยสินนั้นโดยสมบูรณ ดังนั้น หากคูกรณีจะตกลง
ยกเวนความรับผิดตอความชํารุดบกพรอง ก็ควรตองลดราคาลงมาใหเหมาะสมกับความเส่ียงท่ีผูซ้ือ
จะไดทรัพยสินท่ีชํารุดบกพรองไป หลักของ Jean Domat ไดกลายเปนรากฐานของ มาตรา 1134 
วรรคสาม และ 1135 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ค.ศ. 1804 โดยมาตรา 1134 วรรคสาม 
บัญญัติวา การปฏิบัติตามสัญญาตองกระทําดวยความสุจริต และมาตรา 1135 บัญญัติวา ขอตกลง
ยอมไมเพียงแตกอใหเกิดหนี้ตามท่ีไดตกลงกัน แตยังกอใหเกิดความผูกพันตามหลักความเปนธรรม 
ตามปกติประเพณี และตามบทกฎหมายตามลักษณะแหงขอตกลงน้ันๆ ดวย หลักขอแรกเปน 
หลักทํานองเดียวกับมาตรา 242 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ซ่ึงเปนท่ีมาของมาตรา 5  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย สวนหลักขอหลังตอมาไดกลายเปนหลักการตีความ
สัญญาในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 157 ท่ีมีสาระสําคัญวา สัญญานั้นตองตีความไป

                                                            
32  นิติปรัชญา  ก (น 189). เลมเดิม.  
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ตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี และเปนท่ีมาของประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยของไทยตามมาตรา 368 ดวย33 
 แนวคิดในเร่ืองของหลักความยุติธรรมกับศีลธรรมแมจะแตกตางกัน แตก็มาจากรากฐาน
เดียวกันจนแทบจะแยกไมออก กลาวคือ เม่ือใดท่ีกฎหมายมีความแข็งกระดางหรือเอาแตยึดถือใน
รูปแบบพิธี เม่ือนั้นพลังของจิตใจท่ีมนุษยตองการแสวงหาความยุติธรรมจะแสดงตัวออกมา แนวคิด
ในทางกฎหมายก็จะปรากฏความเปนธรรมมากข้ึน ทําใหกฎหมายมีการพัฒนายกระดับไปสูระดับท่ี
มีความแนนอนชัดเจน โดยในขณะเดียวกันก็เปดชองใหมีการนําแนวคิดวาดวยความยุติธรรมมา
ปรับปรุงแตงกฎหมายใหมีความยุติธรรมอยูเสมอ ซ่ึงปรากฏออกมาไดในหลายๆ ทาง ไมวาจะเปน
การตีความกฎหมาย การใชดุลพินิจของตุลาการตามความเหมาะสม การใชกฎหมายแบบเทียบเคียง
กับบทกฎหมายท่ีมีลักษณะใกลเคียงกันอยางยิ่ง หรือการใชหลักกฎหมายท่ัวไป เปนตน34  
 
2.3 ความหมายและลักษณะของหลักสุจริต 
 2.3.1 ความหมายของหลักสุจริต 
 คําวา สุจริต เปนคําท่ีมีความกวางและยากที่จะกําหนดหลักเกณฑท่ีแนนอนลงไป 
ใหชัดเจน พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2493 ไดใหความหมายของคําวา สุจริต  
วาหมายความถึง ประพฤติชอบตามคลองธรรม หมายถึง ประพฤติดวยต้ังใจดี ประพฤติซ่ือตรง 
พจนานุกรมฉบับเฉลิมพระเกียรติ พ.ศ. 2535 ใหความหมายวา หมายถึง ความประพฤติชอบ, จริง, 
ซ่ือตรง อันมีความหมายท่ีตรงกันขามกับคําวา ทุจริต ท่ีหมายความถึง ความประพฤติช่ัว คดโกง  
ฉอฉล ไมซ่ือตรง35 คําวา สุจริต เปนคําแปลมาจากภาษาละตินวา bona fides ตรงกับภาษาอังกฤษวา 
good faith ตรงกับภาษาเยอรมันวา  Treu und Glauben แปลวา  ความซ่ือสัตย  และตรงกับ
ภาษาอังกฤษวา good faith แปลเปนไทยไดความหมายโดยรวมวา ความซ่ือสัตย และความ
ไววางใจ36 
 หลักสุจริตตาม Black’s Law Dictionary (18th Edition) ไดอธิบายไววา หมายถึง สภาวะ
ทางจิตใจอันประกอบดวย (1) ความซ่ือสัตยในความเช่ือหรือวัตถุประสงค (2) ความซ่ือตรง 

                                                            
33  หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  ก (น. 36-38). เลมเดิม.  
34  นิติปรัชญา  ก (น. 307). เลมเดิม.  
35  กฎหมายแพงหลักทั่วไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 4-14  (น. 64). เลมเดิม.    
36  จาก หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ , โดย  ปรีดี  เกษมทรัพย  ข, 2526, (ม.ป.ป.). 
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ตอหนาท่ีหรือหนี้ของตน (3) ความสอดคลองกับมาตรฐานทางการคาหรือธุรกิจใดๆ อันชอบดวย
เหตุผลในการตอรองกันอยางเปนธรรม (4) การไรซ่ึงเจตนาหลองลวงหรือแสวงหาผลประโยชน
โดยมิชอบ37 
 Black’s Law Dictionary (Six Edition) ไดอธิบายคําวา “good faith” ไววา “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” ซ่ึงหมายความวา “สุจริต” เปนส่ิงท่ีจับตองไมได เปน
นามธรรม ไมมีความหมายเฉพาะทางเทคนิคหรือคําจํากัดความตามบทบัญญัติกฎหมาย แตอยางใด 
ขอบเขตความเช่ือโดยสุจริต ไดแก ส่ิงท่ีไมประสงคมุงรายและไมประสงคท่ีจะไปฉอฉล หลอกลวง
บุคคลใด หรือการไปแสวงหาเอาเปรียบคนอ่ืนเพราะขาดความสํานึก ความสุจริตของแตละบุคคลจึง
เปนความคิดสวนตัวของแตละคน ซ่ึงเปนเร่ืองของสภาพจิตใจของบุคคลนั้น 
 สวนคําวา ทุจริต หรือ Bad Faith เปนคําท่ีตรงกันขามกับคําวา สุจริต มีความหมายท่ี
เกี่ยวของโดยตรงกับการกระทําการอันฉอฉล หรือหลอกลวงโดยมีจุดประสงคใหคนอ่ืนเขาใจผิด 
รวมถึงการละเลยไมเอาใจใส บิดพล้ิวไมปฏิบัติหนาท่ีหรือชําระหนี้ตามสัญญา คําวา ทุจริต เปนคําท่ี
เปนไปในทางไมดี เปนการแสดงออกถึงวัตถุประสงคท่ีไมซ่ือสัตยสุจริต เบ่ียงเบนทางศีลธรรม 
หรือการท่ีไมดําเนินการในทันทีอันเกิดจากความบกพรองโดยสุจริต มีมูลเหตุจูงใจท่ีมีผลประโยชน
เกี่ยวของอันช่ัวราย และเม่ือพิจารณาคําวา ทุจริต ตามคําอธิบายของ Black’s Law Dictionary 
(Fourth Edition) ไดอธิบายไววา “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..” เปนการอธิบายเกี่ยวกับสภาพจิตใจ
ของบุคคล หรือเนนถึงมโนสํานึกของบุคคลเกี่ยวกับความคิด ไตรตรอง วางแผน ดําเนินการ หรือ
กระทําการท่ีไมถูกตองชอบธรรมตามจริยธรรม คุณธรรม เพื่อท่ีจะหลอกลวง ฉอฉล 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 หรืองดเวนไมกระทําการท่ีจะตองกระทําไมวาจะเปนเจตนาโดยตรง
หรือโดยปริยาย ประกอบดวยมูลเหตุจูงใจหรือไมก็ตาม38 
 ปรีดี เกษมทรัพย อธิบายไววา หลักกฎหมายสุจริตเปนรากฐานของกฎหมายแพงไทย 
ท้ังระบบ มีจุดมุงหมายหรือเจตนารมณในการสรางความเปนธรรมใหแกสังคม โดยนําหลัก
มาตรฐานศีลธรรมทางสังคม มาเปนกลไกควบคุมความประพฤติของบุคคลในสังคมทุกๆ กรณีท่ีจะ
ประพฤติปฏิบัติตอกัน นอกจากนี้การใชสิทธิโดยสุจริตยังเปนมาตรฐานท่ัวไปท่ีกฎหมายบัญญัติไว
ใหเปนเคร่ืองวัดความประพฤติของมนุษยในกรณีตางๆ วาการกระทําเหลานั้นอยูในกรอบท่ีระบบ
กฎหมายนั้นจะสนับสนุนหรือประณามหรือไม มาตรฐานท่ีเปนขอความท่ัวไปนี้เรียกวา ขอความท่ี
มีเนื้อหาไมชัด เปนบทบัญญัติท่ีเรียกวา เปนกฎหมายเพื่อความยุติธรรม อันไมสามารถทําให
ความหมายกระจางแนชัดไวลวงหนาได ตองรอใหขอพิพาทเกิดข้ึนกอน โดยข้ึนอยูกับพฤติการณ
แวดลอมของแตคดี นอกจากนี้ หลักความซ่ือสัตยและความไววางใจเปนหลักการทั่วไปท่ีไมอาจจะ
อธิบายใหชัดเจนกระจางในรายละเอียดไดท้ังหมดเพราะเปนหลักการทางนามธรรมท่ีนับวันมีแตจะ
คล่ีคลายตอไป39 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายวา หลักสุจริตเปนบทกฎหมายยุติธรรม
หมายความวา บทบัญญัติของกฎหมายท่ีทําใหผูพิพากษามีดุลยพินิจบางประการท่ีจะวินิจฉัยคดี 
หรือขอพิพาท โดยใชวิจารณญาณในการตัดสินคดีความไปตามขอเท็จจริงเฉพาะเปนกรณีๆ ไป  
เพื่อจะไดมีคําวินิจฉัยตามเจตนจํานงท่ีดี เพื่อใหเกิดความยุติธรรม40 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ไดใหความเห็นอีกวา จุดมุงหมายท่ีแทจริงของหลัก
สุจริต คือ ความยุติธรรมภายในหรือความยุติธรรมตามเน้ือเร่ือง ซ่ึงจะเรียกรองใหมีการวางขอบังคับ
ของกฎหมาย และวินิจฉัยคดีใหเปนไปตามมาตรฐานแหงความยุติธรรมตามกฎหมายท่ีบังคับใชอยู 
จึงเปนหนาท่ีของผูใชกฎหมายท่ีจะตองวินิจฉัยคดีใหเปนไปตามหลักความเปนธรรม หลักคุณธรรม 
หลักความซ่ือสัตยและความไววางใจ เพราะความยุติธรรมที่แทจริงนับวามีความสําคัญยิ่งกวา
บทบัญญัติในขอกฎหมายเสียอีก เพราะกฎหมายบางกรณีอาจไมจําเปนตองยุติธรรมเสมอไปก็ได41 

                                                            
38  กฎหมายแพงหลักทั่วไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 4-14  (น. 64-66). เลมเดิม.  
39 แหลงเดิม. (น. 70). 
40 หยุด  แสงอุทัย.  (2538).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป  (น. 83)  (อางถึงใน  ประสิทธิ์   

โฆวิไลกูล.  (2554).  กฎหมายแพงหลักทั่วไป : คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14.  น. 69). 
41 หยุด  แสงอุทัย.  (2538).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (น. 102)  (อางถึงใน  ประสิทธิ์   

โฆวิไลกูล.  (2554). กฎหมายแพงหลักทั่วไป : คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14. น. 79). 
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 ดร.กิตติศักดิ์  ปรกติ มีความเห็นวา หลักสุจริตเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีระบบกฎหมาย
ปจจุบันยอมรับ และแมวาจะไมมีบทบัญญัติเชนนี้ไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
นักกฎหมายก็อางความสุจริตท่ีแฝงอยูในบทบัญญัติตางๆ ได42 
 ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล อธิบายวา หลักสุจริตเปนกฎหมายยุติธรรมท่ียิ่งใหญของกฎหมาย
โรมัน และยังเปนรากฐานของกฎหมายแพง หลักสุจริตจะมีลักษณะท่ีเปนนามธรรม กวางขวาง  
ไมอาจกําหนดความหมายท่ีชัดเจนแนนอนได กฎหมายไดมอบอํานาจใหผูพิพากษาใชดุลพินิจใน
การพิจารณาคดีโดยอาศัยหลักความเปนธรรม ความซ่ือสัตยของบุคคลมาบังคับใชใหเหมาะสม 
กับพฤติการณหรือขอเท็จจริงในแตละคดีๆ ไป เพื่อใหเกิดความสงบเรียบรอยและใหสังคม 
เกิดความสงบสุข หลักสุจริตจึงมีความศักดิ์สิทธ์ิ ท้ังยังสามารถนําไปใชในกฎหมายอ่ืนนอกจาก
กฎหมายแพงไดอีกดวย43 
 อริสโตเติลเห็นวา หลักสุจริตท่ีกอใหเกิดความยุติธรรม เปนส่ิงท่ีอยูภายในความรูสึก 
หรือภายในจิตใจของมนุษยแตและบุคคล แตกตางกันไป ความยุติธรรมตามหลักสุจริตจะมีลักษณะ
กวางๆ และคลุมเครือ โดยบางกรณีการใชกฎหมายในการปกครองอาจจะเกิดความไมเปนธรรมข้ึน 
อันเนื่องมาจากลักษณะของกฎหมายท่ีเปนหลักเกณฑท่ัวไป การนําเอากฎหมายมาปรับใชเพื่อ
วินิจฉัยปญหาแตละกรณีอาจมีปญหาได ดังนั้น เม่ือบทบัญญัติของกฎหมายเกิดปญหาความไมเปน
ธรรม ตัวกฎหมายเองยอมเห็นชอบใหมีการนําเอาหลักความเปนธรรมมาปรับแตงตัวบทกฎหมาย
ใหมีความชอบดวยเหตุผลและเปนธรรมได ซ่ึงผูท่ีจะวินิจฉัยเพ่ือใหไดมาซ่ึงความยุติธรรมก็คือ 
ผูพิพากษานั่นเอง44 
 2.3.2  ลักษณะของหลักสุจริต 
 หลักสุจริตเปนหลักท่ีไมมีความชัดเจน ยากแกการทําความเขาใจ การท่ีจะเขาใจถึง
ความหมายของหลักสุจริตจึงจําตองพิจารณาถึงลักษณะของหลักสุจริตโดยแยกพิจารณาได ดังนี้ 
 1) หลักสุจริตมีลักษณะเปนบทบังคับ 
 หลักสุจริตมีฐานะเปนกฎหมายที่มีลักษณะเปนบทบังคับ คูสัญญาท้ังสองฝายไมอาจท่ี
ตกลงหรือยินยอมกันวาจะหลีกเล่ียงไมนําหลักสุจริตมาใชบังคับ หรือจะตกลงยินยอมกันใหเปน
อยางอ่ืนแตกตางจากท่ีบัญญัติหรือจะตกลงเพื่อยกเวนกฎหมายหาไดไม กลาวคือ คูสัญญาจะ
หลีกเล่ียงหรือใชวิธีการใดๆ โดยไมคํานึงถึงหลักความยุติธรรม ความซ่ือสัตย สุจริตไมได หากมี

                                                            
42  จาก ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบ Civil Law และ common Law, โดย กิตติศักด์ิ ปรกติ 

ข, (2537, มกราคม-กุมภาพันธ), ดุลพาห.  น. 63. 
43 กฎหมายแพงหลักทั่วไป : คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14 (น. 71). เลมเดิม.   
44 แหลงเดิม. (น. 78). 
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การตกลงยินยอมใหมีการหลีกเล่ียงไมนําหลักสุจริตมาใชบังคับในระหวางคูสัญญาดังกลาวแลว  
ถือวาขอตกลงหรือคํายินยอมนั้นขัดตอความสงบเรียบรอยของสังคม และขอตกลงนั้นยอมเปน
โมฆะ45เชน ตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 48546 ท่ีกําหนดวา 
ขอตกลงยกเวนความรับผิดในสัญญาซ้ือขายไมอาจคุมความรับผิดในผลของการอันผูขายได 
กระทําเอง หรือจากขอความจริงท่ีผูขายรูแลวปกปด หรือตามมาตรา 48447 ท่ีกําหนดวา ขอยกเวน 
ความรับผิดเพื่อชํารุดบกพรองหรือรอนสิทธิถาไมตกลงกันโดยแจงชัด ก็ไมคุมผูขายจากการคืนเงิน
ตามราคา มาตรา 62548 กําหนดวา ขอสัญญายกเวนความรับผิดในสัญญารับขนของ มาตรา 63949 
เร่ืองสัญญารับขนคนโดยสาร และมาตรา 67750 กําหนดวา สัญญารับฝากของเจาสํานักโรงแรม 
หากไมไดตกลงกันไวโดยแจงชัดยอมตกเปนโมฆะ เปนตน  
 2) หลักสุจริตมีลักษณะเปนบทยุติธรรม 
 เนื่องจากหลักสุจริตเปนรากฐานอันสําคัญของระบบกฎหมายแพง เปนหลักท่ีมี
ความสําคัญอยางยิ่งเทียบเคียงคูกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยกฎหมายไดมอบอํานาจให 
ผูพิพากษามีอิสระในการใชดุลพินิจสําหรับตีความเพื่อตัดสินคดี โดยใหผูพิพากษานําเอาหลัก 

                                                            
45  แหลงเดิม. (น. 79). 
46  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 485 ขอสัญญาวาจะไมตองรับผิดน้ัน ไมอาจคุมความรับผิดของผูขายในผลของการอันผูขายได

กระทําไปเอง หรือผลแหงขอความจริงอันผูขายไดรูอยูและปกปดเสีย 
47  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 484 ขอสัญญาวาจะไมตองรับผิดน้ัน ยอมไมคุมผูขาย ใหพนจากการตองสงเงินคืนตามราคา 

เวนแตจะไดระบุไวเปนอยางอื่น 
48 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 625 ใบรับ ใบตราสง หรือเอกสารอื่น ๆ ทํานองนั้นก็ดี ซึ่งผูขนสงออกใหแกผูสงน้ัน ถามี

ขอความยกเวนหรือจํากัดความรับ ผิดของผูขนสงประการใด ทานวาความน้ันเปนโมฆะ เวนแตผูสงจะไดแสดง
ความตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเชนวาน้ัน 

49  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 639 ต๋ัว ใบรับ หรือเอกสารอื่นทํานองเชนวาน้ี อันผูขนสงไดสงมอบแกคนโดยสารน้ัน หากมี

ขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขนสงอยางใด ๆ ทานวาขอความน้ันเปนโมฆะ เวนแตคนโดยสารจะได
ตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดชอบ 

50  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 677 ถามีคําแจงความปดไวในโรงแรม โฮเต็ล หรือสถานที่อื่นทํานองเชนวาน้ี เปนขอความ

ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของเจาสํานักไซร ทานวาความน้ันเปนโมฆะ เวนแตคนเดินทาง หรือแขกอาศัยจะได
ตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดด่ังวาน้ัน 
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ความยุติธรรม จริยธรรม เขามาปรับใชกับการวินิจฉัยคดี เพ่ือใหการระงับขอพิพาทระหวางคูกรณี
เปนไปดวยความยุติธรรม51 
 ลักษณะการเปนบทยุติธรรมของหลักสุจริตไมไดมีการกําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบหรือผลทางกฎหมายไวอยางแนชัด การใชและตีความกฎหมายเจึงจําเปนตองใช
ดุลพินิจมาประกอบเพื่อเสริมเนื้อความของกฎหมายใหสมบูรณและใหเหมาะสมกับพฤติการณ 
แหงคดี ตรงกันขามกับกฎหมายเครงครัดท่ีมีการกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบและผลทาง
กฎหมายเอาไวอยางชัดเจนแลว ผูใชหรือตีความกฎหมายไมอาจใชดุลพินิจเสริมแตงหรือเพิ่มเติม
เนื้อหาของบทบัญญัติได ทําไดเพียงแตตีความหรือใชกฎหมายน้ันตามบทบัญญัติท่ีไดบัญญัติ 
ไวแลวเทานั้น52 
 เดิมประเทศทางยุโรปหลังจากมีการจัดทําประมวลกฎหมายมีแนวคิดวาศาล 
มีหนาท่ีในการปรับใชกฎหมายเทานั้น ไมมีหนาท่ีสรางกฎหมาย ซ่ึงแนวคิดดังกลาวอาจไมถูกตอง
มากนักเพราะทําในการปรับใชกฎหมาย ศาลยอมตองตีความ อุดชองวาง หรือแกไขหลักกฎหมาย 
ที่เปนนามธรรมในประมวลกฎหมายเพ่ือใหไดผลการวินิจฉัยท่ีตองการ และศาลมักอางหลักสุจริต
เปนฐานในการวางหลักใหมท่ีไมตั้งอยูบนพื้นฐานของบทบัญญัติกฎหมายอ่ืนใดในประมวล
กฎหมาย  จึงมีทัศนะใหมวาศาลไมเพียงแตมีหนาท่ีปรับใชกฎหมาย  แตมีหนาท่ีตองสราง 
หลักกฎหมายดวย หลักสุจริตจึงมีความสําคัญและเสริมสรางความเช่ือม่ันวาศาลสามารถสรางหลัก
กฎหมายใหมๆ ได หรือเราอาจกลาวไดวาศาลจะสรางกฎหมายใหมผานหลักสุจริตนั่นเอง53 
 นอกจากเปนหลักสําคัญของบทกฎหมายยุติธรรม หลักสุจริตยังแทรกซึมอยูใน 
บทกฎหมายและนิติสัมพันธอ่ืน เห็นไดจากถอยคําท่ีใชในมาตรา 5 คําวา “...โดยสุจริต” นั้น  
เปนถอยคําท่ีมีความหมายกวาง ยืดหยุน เปนนามธรรม และเปดชองใหมีการใชเหตุผลในการช่ัง
น้ําหนักประโยชนไดเสียเพื่อประกอบการพิจารณาไดเสมอ ผูพิพากษาจึงสามารถนํามาปรับใช 
ในการวินิจฉัยคดีไดอยางกวางขวาง ไมวาจะเปนการใหคุณ หรือใหความคุมครองแกคูกรณีก็ตาม 
แตถึงอยางไร การนําหลักสุจริตมาใชไมใชเปนการวางหลักกฎหมายข้ึนมาใหม แตเปนหลักท่ีใช
เพ่ือชวยแสดงหลักการหรือหลักกฎหมายเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งท่ีมีอยูแลวแตไมชัดเจนเพราะถูกบดบัง 
จากถอยคําหรือรูปแบบของกฎหมายใหเห็นชัดหรือเขาใจไดชัดยิ่งข้ึน เปนหลักท่ีใชขยายความ 

                                                            
51 กฎหมายแพงหลักทั่วไป : คําอธบิายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14  (น. 79). เลมเดิม. 
52  จาก การใชหลักสุจริตในการตีความสัญญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 11), โดย   

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

(2545). หลักการตีความสัญญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 92), กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย).    
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เสริม หรือแกไขขอบกพรองของกฎเกณฑทางกฎหมายใหสมบูรณหรือใหสอดคลองกับหลักความ
มีเหตุผลและความเปนธรรมมากข้ึน ยกตัวอยางเชน กรณีแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกัน แมนิติกรรม
จะตกเปนโมฆะ คูกรณีก็ไมอาจอางโมฆะกรรมข้ึนตอสูบุคคลภายนอกนั้นได ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 155 วรรคหนึ่ง54 ดังเชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1198/2492 ท่ีมีขอเท็จจริงวา เถา
แกในการสูขอหญิงใหบิดาเจาบาวและเจาบาวยืมแหวนไปหมั้นหญิงเจาสาว โดยฝายหญิงและบิดา
มารดาหญิงไมรูเร่ืองดวย หลังจากหม้ันและสมรสกันแลว เถาแกผูเปนเจาของแหวนจะขอแหวนคืน
โดยอางแตเพียงวาแหวนนั้นใหเจาบาวและบิดาเจาบาวยืมไป กรรมสิทธ์ิยังเปนของตน และอางวา
ฝายหญิงแมสุจริตก็ไมเสียหายเพราะไดทรัพยไปโดยเสนหา จึงไมเปนบุคคลภายนอกผูสุจริตและ
ตองเสียหายท่ีกฎหมายคุมครอง ขออางเชนนี้ศาลพิพากษาวาขัดตอหลักสุจริต และพิพากษาใหของ
หม้ันตกเปนของหญิง จากตัวอยางท่ีกลาวมานี้เปนตัวอยางของกรณีท่ีบุคคลควรตองรับภาระ หรือ
ผลราย หรือจะไมไดรับความคุมครอง หากบุคคลผูนั้นไดกระทําการไปในพฤติการณท่ีเขาเองควร
จะตองรับผิดชอบ เชน การละเลยไมใชสิทธิของตนเอง หรือทําการอยางใดอยางหน่ึงไปโดยยอม
เส่ียงเขารับผลราย หรือเพราะโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือไมรูถึงเหตุเส่ือมสิทธิหรือ
ผลรายที่อาจจะเกิดข้ึนแกตนเพราะความประมาทเลินเลออยางรายแรงน้ัน ซ่ึงจะเห็นวากรณีท่ีกลาว
มา บุคคลอาจจะตองรับภาระบางประการ ท้ังท่ีเขาไมมีความผิด เพียงแตเขาอยูในฐานะที่ไมควร
ไดรับความคุมครองในการอางขอบกพรองของตนไปในทางท่ีขัดตอความสุจริต หลักสุจริตจึงอาจ
เปนไดท้ังบทกฎหมายยุติธรรมหรือเปนบทบังคับ ข้ึนอยูกับการช่ังน้ําหนักของประโยชนและกรณี
การไดเสียในเฉพาะเร่ือง ๆ นั้น หลักสุจริตจึงเปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน ดังท่ีคําพิพากษาฎีกาท่ี 4016-4020/2526 ไดวินิจฉัยวา ปญหาเร่ืองการใชสิทธิโดยสุจริต
เปนปญหาเร่ืองอํานาจฟอง ซ่ึงเปนปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน 
และถึงแมคูกรณีมิไดยกข้ึนตอสูหรือกลาวอางในคดี ศาลยอมหยิบยกข้ึนมาพิจารณาไดเองตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 (5)55 
 3)  หลักสุจริตมีลักษณะเปนบทท่ัวไป 
 ตามท่ีไดกลาวมาแลววา หลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปท่ีสามารถนําไปปรับใชไดท่ัวท้ัง 
ระบบกฎหมายทุกแขนง ไมวาจะเปนกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน ซ่ึงถากรณีใดมีบท
กฎหมายพิเศษท่ีตองปรับใช กฎหมายพิเศษยอมมากอนกฎหมายท่ัวไป แตเม่ือไมมีบทเฉพาะหรือ

                                                            
54  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 155 วรรคหน่ึง การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหน่ึงเปนโมฆะ แตจะยกขึ้นเปน

ขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงน้ันมิได 
55  ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบ Civil Law และ common Law (น. 72-75). ก เลมเดิม. 
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บทพิเศษจะปรับใชแลวจึงจะหันมาปรับใชหลักสุจริต อาจกลาวไดวา หลักสุจริตในมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะนํามาปรับใชไดในฐานะเปนท่ีพึ่งสุดทาย แตการใชสิทธิ การ
ชําระหนี้ หรือการปฏิบัติหนาท่ีตามบทกฎหมายอันเกิดจากสัญญาท่ีกอต้ังข้ึนตามกฎหมาย 
พิเศษนั้นๆ จะตองชอบดวยหลักสุจริตดวย หากไมชอบดวยหลักสุจริตยอมไมอาจเรียกไดวาเปน
กรณีท่ีตองดวยกฎหมายพิเศษน้ันๆ และตองหันมาพิจารณาตามจารีตประเพณีหรือโดยเทียบเคียง 
บทกฎหมายใกลเคียง หากไมมีก็ตองปรับใชหลักสุจริตในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายท่ัวไป การใชสิทธิ 
การชําระหนี้ หรือการปฏิบัติหนาท่ีตองตกอยูภายใตกรอบของหลักสุจริตอยูดี ซ่ึงการฝาฝนตอ 
หลักสุจริตถือวาเปนการฝาฝนหรือตองหามตามกฎหมายดวย ตัวอยางเชน มีเจาของรานรานหนึ่งได
ทําการจางชางเขียนเคร่ืองหมายการคารานตัวเองไวแลวแตยังไมไดนําไปใช ตอมาผูจัดการของ 
รานนั้นไดออกไปต้ังรานของตนเอง แลวนําเคร่ืองหมายการคาดังกลาวไปใช ดังนั้น แมผูจัดการราน
ท่ีออกไปต้ังรานใหมจะใชเคร่ืองหมายการคากอนเจาของรานท่ีจางชางเขียนไวแลวก็ตาม แตการใช
เคร่ืองหมายการคานั้นยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ไมอาจอางการใชยันเจาของรานซ่ึงไดใช
เคร่ืองหมายการคาและไดจดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแลวได แมเจาของรานจะใชและจดทะเบียน
เคร่ืองหมายการคานั้นภายหลังแลวก็ตาม จากตัวอยางนี้แมหลักการคุมครองเคร่ืองหมายการคา 
จะคุมครองสิทธิของผูใชเคร่ืองหมายการคานั้นมากอนตามหลักมากอนไดกอน แตในเม่ือผูใชสิทธิ
กอนนั้นใชสิทธิโดยฝาฝนความซ่ือสัตยและไววางใจ ท้ังท่ีตนเคยเปนผูจัดการรานท่ีเจาของราน 
จางชางเขียนเคร่ืองหมายการคานั้นไวกอนแลว การใชสิทธิเชนนี้ยอมไมสุจริต และยอมไมไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายวาดวยเคร่ืองหมายการคา เจาของรานยอมมีสิทธิในเครื่องหมายการคา
นั้นดีกวา กรณีเดียวกันนี้แมไมนําไปใชแตนําเคร่ืองหมายการคานั้นไปดัดแปลงและจดทะเบียนใช
กับสินคาประเภทอื่น ถาเคร่ืองหมายการคานั้นมีลักษณะคลายกันก็ยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต
เชนกัน และเม่ือหลักสุจริตมีลักษณะเปนหลักท่ัวไป ทําใหเนื้อหาของหลักสุจริตไมตายตัว ดังนั้น 
จําเปนตองพิเคราะหพฤติการณแวดลอมและช่ังน้ําหนักประโยชนไดเสียอยางรอบคอบเสียกอนท่ีจะ
วินิจฉัยวาพฤติกรรมใดสอดคลองหรือขัดกับหลักสุจริต โดยการวินิจฉัยขอพิพาท ผูพิพากษาจะตอง
อาศัยเกณฑมาตรฐานความประพฤติท่ีแนนอนท่ีมีอยูหรือเปนท่ีรับรูกันอยูแลว เปนแนวทางในการ
วินิจฉัยปญหาเร่ืองนั้น มิใชอาศัยเพียงแตความรูสึกสวนตัวหรืออาศัยแตเพียงดุลพินิจเพื่อ 
ความเปนธรรมเปนเกณฑในการวินิจฉัยเทานั้น56 
  4)  หลักสุจริตมีลักษณะเนื้อความไมชัดแจง 
 หลักสุจริตใชเปนเคร่ืองวัดความประพฤติของมนุษยในกรณีตางๆ วา การกระทํา
เหลานั้นอยูในกรอบท่ีระบบกฎหมายจะสนับสนุนหรือประนามหรือไม ซ่ึงมาตรฐานหรือเครื่องช้ีวัด
                                                            

56  แหลงเดิม. (น. 75-89). 
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ท่ีวานี้เปนขอความทั่วไปที่มีลักษณะท่ีมีเนื้อความไมชัดแจง และในการตีความตัวบทกฎหมาย 
ผูตีความจะตองใชวิจารณญาณและดุลพินิจพิเคราะหขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของทุกประการ รวมถึงตอง
ช่ังน้ําหนักใหถองแทเสียกอนวามีความหมายเชนไร เพื่อใหถูกตองเหมาะสมกับเร่ืองหรือปญหา 
ขอพิพาทที่กําลังพิจารณา ท้ังนี้ ความหมายของคําวาสุจริตมีความหมายท่ีกวางมาก ข้ึนอยูกับ
พฤติการณแวดลอมของแตละกรณีๆ ไป57 
 5)  หลักสุจริตมีลักษณะเปนบทครอบจักรวาล 
 บทบัญญัติท่ีเปนแมบทหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปที่นํามาใชไดกับทุกเร่ือง ในประเทศ
เยอรมันเปนประเทศแรกท่ีบัญญัติรับรองหลักสุจริต ถือวาหลักสุจริตเปนบทครอบจักรวาล58  
ซ่ึงลักษณะของหลักสุจริตท่ีเปนบทครอบจักรวาลน้ี จะมีลักษณะท่ีวาเร่ืองใดท่ีมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
เร่ืองนั้นอยูแลว หลักสุจริตก็ยังสามารถใชเปนมาตรฐานเพ่ือช้ีวาการกระทําตามบทบัญญัติของ
กฎหมายนั้นไดกระทําขัดตอหลักความซ่ือสัตยหรือความไววางใจหรือไม59 
 
2.4  บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต 
 เนื่องจากหลักสุจริตมีลักษณะท่ีเปนนามธรรม ยากท่ีจะอธิบายใหชัดแจงได การนําหลัก
สุจริตมาปรับใชใหเปนรูปธรรม จําตองศึกษาถึงบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตท่ีมีการคล่ีคลาย
ออกมาในทางรูปธรรมแลว โดยหลักสุจริตมีบทบาทหนาท่ี ดังน้ี 
 2.4.1 ใชเสริมเนื้อหาหรืออุดชองวางของกฎหมายหรือสัญญาใหสมบูรณข้ึน 
 ในกรณีท่ีสัญญามิไดกําหนดขอสัญญาเกี่ยวกับกรณีท่ีเปนปญหาไว ชองวางของสัญญา
นั้นจําตองถูกอุดโดยการตีความไปในทางเสริมเนื้อหาหรืออุดชองวางนั้น60 ดังเชนหนาท่ีระหวาง
คูสัญญา หรือเจาหนี้กับลูกหนี้ ท่ีแมในกฎหมายหรือภายในสัญญามิไดมีการกําหนดหนาท่ีในการ
ปฏิบัติตามกฎหมายหรือตามสัญญาตอกันไว แตศาลสามารถตีความวาคูสัญญาท้ังสองฝายจะมี
หนาท่ีได ซ่ึงหนาท่ีดังกลาวเรียก หนาท่ีขางเคียง ตัวอยางเชน ในคดีหนึ่งภายหลังจากสัญญาเชาบาน
ไดส้ินสุดลงเนื่องจากครบกําหนดอายุสัญญา ผูเชากอนท่ีจะยายออกไปไดติดประกาศบอกท่ีอยูใหม

                                                            
57 หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ  ข  เลมเดิม. 
58 การใชสิทธิโดยสุจริต  (น. 22). เลมเดิม.    
59 หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ ข  เลมเดิม. 
60 Martijn  Hesselink.  Toward a European Civi  Code. p. 294 (อางถึงใน อภิชาต  คงชาตรี.  (2545).  

หลักการตีความสัญญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 98), กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย) 
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ของตนไวหนาบานเชาเพื่อแจงใหแกผูท่ีอาจมาติดตอตนไดทราบวาตนไดยายออกไปอยูท่ีใหมแลว 
แตผูใหเชาซ่ึงเปนเจาของบานเชากลับฉีกประกาศท่ีติดไวหนาบานน้ันเสีย เม่ือขอพิพาทดังกลาวข้ึน
สูศาล ศาลวินิจฉัยชี้ขาดวา แมตามกฎหมายหรือสัญญาจะมิไดมีขอกําหนดเก่ียวกับกรณีดังกลาวไว 
แตผูใหเชาถือวามีหนาท่ีขางเคียง ท่ีเกิดข้ึนจากพฤติการณ และจะตองยอมใหผูเชาเดิมตองปด
ประกาศเชนวานั้น การฉีกประกาศออกไปเชนนี้ถือวาผูใหเชาประพฤติฝาฝนตอหลักความซ่ือสัตย
และความไววางใจอันมีแกกันระหวางผูเชาและผูใหเชา61 
 หนาท่ีขางเคียงหรือเพ่ิมเติมแยกยอยออกไปไดหลายกรณี ไดแก  
 1)  หนาท่ีท่ีจะตองซ่ือสัตย หมายความวา หนาท่ีปฏิบัติตามสัญญาอยางตรงไปตรงมา
เพื่อคุมครองประโยชนท่ีคาดหมายไดของคูสัญญาอีกฝายหน่ึง โดยคูสัญญามีหนาท่ีตองคุมครองให
สามารถปฏิบัติการชําระหนี้ได หรือตองทําใหแนนอนวาคูสัญญาอีกฝายจะยังไดรับประโยชนท่ี
คาดหมายไวตามสัญญา62 
  2)  หนาท่ีใชความระมัดระวังแกชีวิต รางกายหรือทรัพยสินของคูสัญญาอีกฝาย 
หมายความวา คูสัญญาตองใชความระมัดระวังมิใหคูสัญญาอีกฝายหรือทรัพยสินของอีกฝายเสียหาย
ในระหวางปฏิบัติการชําระหนี้ โดยมีหนาท่ีตองปกปองคุมครองประโยชนของคูกรณีในเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับการใชสิทธิหรือปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญานั้น ท้ังกอน ระหวาง หรือหลังท่ีสัญญาน้ัน
ส้ินสุดแลว63 
  3)  หนาท่ีใหความรวมมือ ชวยเหลือซ่ึงกันและกัน หมายความวา คูสัญญามีหนาท่ี
ขางเคียงหรือเพิ่มเติมท่ีจะตองใหความรวมมือ ชวยเหลือซ่ึงกันและกัน เพ่ือใหบรรลุผลวัตุประสงค 
ตามสัญญา ยิ่งหากความรวมมือของฝายหนึ่งจําเปนแกอีกฝายหน่ึง ซ่ึงหากคูสัญญาไมใหความ
รวมมือตองถือวาไมปฏิบัติผิดหนาท่ีขางเคียงหรือเพ่ิมเติมตามสัญญา64 
  4)  หนาท่ีแนะนํา เปดเผย หรือแจงเตือนขอมูลหรือขอเท็จจริงท่ีสําคัญใหอีกฝายทราบ 
หมายความวา คูสัญญามีหนาท่ีแนะนําอีกฝายหนึ่ง หรือใหขอมูลท่ีอยูในความครอบครองของตน 
หรือขอมูลท่ีตนงายแกการเขาถึง หรือตองอาศัยความรูความเช่ียวชาญของตน และขอมูลนี้จําเปน

                                                            
61 หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ  ข  เลมเดิม. 
62 จาก หลักการตีความสัญญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น.98-99), โดย อภิชาติ  คงชาตรี, 

2545, กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.    
63 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 91-92). ก  เลมเดิม.     
64 หลักการตีความสัญญา  (น. 110). เลมเดิม.  
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ใหแกอีกฝายหน่ึง เชน เคร่ืองซักผาเกิดการชํารุดบกพรองภายหลังสงมอบ ผูซ้ือตองการใหพอคา
ซอมแซมหรือเปล่ียนเคร่ืองใหม แตสัญญามิไดกําหนดกรณีดังกลาวไว ดังนั้น เม่ือเคร่ืองซักผามิได
ชํารุดบกพรองในตัวของมันเอง หากแตผูขายละเลยไมแจงขอมูลท่ีจําเปนในการติดต้ัง การใช  
และการบํารุงรักษา ถือวาฝายนั้นฝาฝนหนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติมในการแนะนํา เปดเผย หรือ 
แจงเตือนใหอีกฝายทราบ65 นอกจากนี้หากคูกรณีฝายใดเปนผูมีความนาเช่ือถือหรือไดรับความ
ไววางใจเปนพิเศษวามีความรูความชํานาญในสาระอันเปนสําคัญของสัญญาน้ัน คูสัญญาฝายนั้น
ยอมมีหนาท่ีแนะนํา เปดเผย หรือแจงขอมูลนั้นๆ ดวย เชน ธนาคารมีหนาท่ีอธิบายหรือทําความ
เขาใจแกลูกคาของตน66 
 2.4.2  ใชแกไขเนื้อหาในสัญญาใหสอดคลองกับพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไป 
 การใชหลักสุจริตในการปรับแกเนื้อหาแหงสิทธิหนาท่ีของคูสัญญาในกรณีท่ีเกิด
พฤติการณเปล่ียนแปลงไปถึงข้ันกระทบตอรากฐานแหงสัญญา เปนกรณีท่ีเกิดเหตุการณท่ีไมอาจ
คาดเห็นไดและเปล่ียนแปลงสถานะท่ีเปนอยูในขณะทําสัญญาไปอยางมาก จึงจําเปนตองแกไข
เนื้อหาสัญญาแตเดิมใหสอดคลองกับขอเท็จจริงในปจจุบัน ตัวอยางเชน ในชวงหลังสงครามโลก
คร้ังท่ี 1 เศรษฐกิจของเยอรมันตกตํ่าอยางหนัก สภาวะเงินเฟอพุงข้ึนสูง เหรียญทองคํา 1 มารก
เยอรมันมีมูลคาแลกเปล่ียนเปนธนบัตรมูลคา 52,200 ลานมารก บานเมืองสับสนวุนวาย ศาลสูง
เยอรมันจึงตองตัดสินคดีตามคําพิพากษา RGZ 107,78 ในวันท่ี 28 พฤศจิกายน 1923 คดีมีขอเท็จจริงวา 
ผูกูไดตกลงกู เงินจากผูใหกู  จํานวน  13,000 มารก  โดยจํานองท่ีดินไว เปนประกัน  ตอมา  
เม่ือสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ส้ินสุดลง คาเงินของเยอรมันไดตกลงไปอยางมากถาเทียบกับกอนสงคราม 
ผูกูจึงนําเงินตามจํานวนท่ี 13,000 ลานมารก พรอมดอกเบ้ียไปชําระใหแกผูใหกู แตผูใหกูปฏิเสธ  
โดยอางวา คาเงินตกลงมากแลว และหากยอมรับชําระหนี้ มูลคาของเงินท่ีไดไวจะตํ่ากวามูลคาใน
เวลาท่ีใหกูหลายลานเทา ผูใหกูจึงเรียกใหผูกูนําเงินมาชําระหนี้ใหเทียบเทามูลคาเดิมในเวลาที่กู  
ผูกูเห็นวา สัญญาท่ีมีการกําหนดจํานวนหนี้เงินกันไวอยางชัดแจงแลว ตนจึงควรท่ีจะชําระหนี้ตาม
อัตราท่ีเปนหนี้ตามสัญญานั้น จึงนําเงินจํานวน 13,000 มารก พรอมดอกเบ้ียไปวาง ณ สํานักงานวาง
ทรัพย และฟองใหจดทะเบียนปลดจํานอง ศาลตนและศาลอุทธรณมีคําวินิจฉัยตามฟองของผูกู  
แตศาลฎีกาไดพิพากษากลับโดยนํามาตรา 242 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ท่ีกําหนดให

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

หลักการตีความสัญญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 113), กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย).    
66 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้. (Good Faith & Supervening Events) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย  (น. 92) ก เลมเดิม.    
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ลูกหนี้มีหนาท่ีตองชําระหนี้โดยใหสอดคลองกับหลักสุจริตมาปรับใช โดยใหปรับจํานวนเงินท่ีตอง
ชําระหนี้กันเสียใหมใหเหมาะสมกับมูลคาเงินท่ีเปล่ียนแปลงไป67 
 2.4.3 ใชควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
 การใชหลักสุจริตในกรณีนี้เปนการใชหลักสุจริตในฐานะท่ีเปนเคร่ืองกีดกันมิให 
อางสิทธิในทางท่ีผิด อาจมีไดหลายกรณี เชน หามใชสิทธิตามอําเภอใจโดยปราศจากเหตุผลท่ีจะ
ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หามใชสิทธิไปในทางท่ีจะเสียหายแกผูอ่ืน หามใชสิทธิกระทํา
การไปในทางฝาฝนความเช่ือถืออันเกิดจากพฤติกรรมกอน ๆ ของตน ซ่ึงเปนหลักคลายกับกฎหมาย 
ปดปากของอังกฤษ แตหลักสุจริตจะมีลักษณะท่ีกวางกวา68 
 2.4.4 ใชตีความขอสัญญาทางธุรกิจ 
 กฎหมายตางๆ ไดพยายามตีความขอความสัญญาทางธุรกิจ หรือขอสัญญาสําเร็จรูป 
อยางเครงครัด ซ่ึงหลักสุจริตถือวามีบทบาทในการตีความสัญญาดังกลาว โดยจะตองตีความโดย
พิเคราะหถึงหลักความเปนธรรม69 
 2.4.5 ใชตีความเจตนา 
 หลักสุจริตจะเขามามีบทบาทในการตีความสัญญาท่ีครอบคลุมเพื่อคนหาเจตนาของ
บุคคล กลาวคือ เม่ือไมอาจคนหาเจตนารวมกันของคูสัญญาท่ีแทจริงได ไมวาเพราะไมอาจพิสูจน
เจตนาท่ีแทจริงได หรือคูสัญญาเขาใจความหมายของขอตกลงตางกัน ก็จําตองถือเอาตามความ
เขาใจของวิญูชนมาเปนเกณฑในการคนหาเจตนาของคูสัญญา70 

 

                                                            
67  แหลงเดิม. (น. 40-41). 
68  แหลงเดิม. (น. 93). 
69  หลักการตีความสัญญา  (น. 125). เลมเดิม. 
70  แหลงเดิม. (น. 97). 
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บทที่ 3 
แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

 
 ในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองท่ีกอใหเกิดนิติสัมพันธทางกฎหมายกับประชาชน 
นอกจากการใชอํานาจของฝายปกครองอันไดแก การออกกฎ คําส่ัง แลว ฝายปกครองอาจใช 
การดําเนินการอยางหนึ่ง ซ่ึงเปนการสรางความสัมพันธทางกฎหมายกับประชาชนท่ีเรียกวา สัญญา 
ทางปกครอง เขามาใชเพื่อใหการดําเนินการเชนวานั้นใหบรรลุวัตถุประสงค โดยฝายปกครองกับ
เอกชนอาจเขาทําสัญญากันในกิจกรรมหลากหลายประเภท เชน สัญญาจางกอสรางส่ิงปลูกสราง 
อาคาร ถนน สัญญาจัดซ้ือวัสดุอุปกรณตางๆ สัญญาสัมปทาน เปนตน โดยในตางประเทศ ไดแก 
ประเทศฝร่ังเศส และประเทศเยอรมัน ไดมีการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมา
อยางชานานและเปนระบบ มีการจําแนกหลักเกณฑพิเศษเพ่ือใชสําหรับพิจารณาวาสัญญาใดเปน
สัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน ซ่ึงประเทศไทยก็มีการนําหลักเกณฑของ
ประเทศเหลานั้นมาพัฒนาจนถึงปจจุบัน ดังนั้น จึงสมควรท่ีจะศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีในเร่ือง
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศ เพื่อเขาใจถึงพัฒนาการในเร่ืองสัญญาทางปกครอง 
ของไทยท่ีผานมาจนถึงปจจุบัน 

 
3.1  แนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีแตกตางจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน การทําสัญญา
ระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกันนั้น ตั้งอยูบนพื้นฐานท่ีวาคูสัญญาท้ังสองฝายมีความเสมอภาค 
เทาเทียมกัน ซ่ึงในความหมายของความเสมอภาคนี้ ไดแก คูสัญญาท้ังสองฝายสามารถกําหนด 
ขอสัญญากันดวยความเสมอภาค อํานาจในการแกไขเพ่ิมเติม หรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาของ 
ท้ังสองฝายเปนไปอยางเทาเทียมกัน แตในสัญญาทางปกครองจะมิใชเชนนั้น เพราะสัญญา 
ทางปกครองมีลักษณะท่ีมีความเปนคําส่ังหรือขอบังคับ ในการใหคูสัญญาฝายเอกชนจะตอง 
ปฏิบัติตาม โดยคูสัญญาฝายเอกชนจะตองยอมรับในความไมเทาเทียมกันของขอกําหนดใน 
สัญญานั้น1 

                                                            
1  จาก สัญญาทางปกครอง (น. 372-373), โดย  นันทวัฒน  บรมานันท, 2554, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 แนวคิดวาดวยสัญญาทางปกครองมีการพัฒนาอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมายมหาชน  
มีขอคิดท่ีสําคัญวาการกระทําของฝายปกครองจะตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ ท้ังนี้  
หลักกฎหมายมหาชนท่ีสําคัญ คือ ทฤษฎีบริการสาธารณะ และทฤษฎีอํานาจมหาชน2 
 3.1.1  ทฤษฎีบริการสาธารณะ 
 วัตถุประสงคในการดําเนินการหรือทํากิจกรรมทางปกครองของฝายปกครองเปนไปเพื่อ
ประโยชนสวนรวมและการบริการสาธารณะ โดยการดําเนินการจะตองคํานึงถึงประโยชนสวนรวม  
สวนกิจกรรมทางปกครองนั้นตองวางอยูบนหลักการบริการสาธารณะ สําหรับวิธีการที่ทําใหการบริการ
สาธารณะของฝายปกครองบรรลุผล มี 2 วิธี คือ หนึ่ง การใชอํานาจฝายเดียวออกกฎ หรือคําส่ัง 
เรียกวาการใชอํานาจมหาชน ซ่ึงเอกชนจะถูกบังคับใหตองยอมปฏิบัติตาม เชน คําส่ังใหเอกชน 
ร้ือถอนอาคารท่ีกอสรางโดยไมชอบดวยกฎหมาย ท้ังนี้ นิติสัมพันธดังกลาวต้ังอยูบนพื้นฐานของ
กฎหมาย หากไมมีกฎหมายใหอํานาจ ฝายปกครองยอมไมมีอํานาจผูกนิติสัมพันธเชนวานี้ได วิธีท่ี
สอง คือ ฝายปกครองใชสัญญาเปนเคร่ืองมือ เนื่องจากในการดําเนินการหรือทํากิจกรรมทางปกครอง
ตางๆ ไมเหมาะสมท่ีจะใชวิธีการบังคับเอาจากกฎหมาย จึงตองนํารูปแบบของสัญญามาใชแทน
เพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงนิติสัมพันธดังกลาวเปนนิติสัมพันธท่ีตั้งอยูบน
พื้นฐานของสัญญา3 
 การบริการสาธารณะเปนหัวใจท่ีสําคัญของกฎหมายมหาชน โดยจะเขามากํากับฝาย
ปกครองใหการดําเนินกิจการใดๆ ก็ตามใหอยูภายในขอบเขตท่ีเหมาะสม เพ่ือใหบริการสาธารณะ
ดําเนินไปดวยดี ซ่ึงตามหลักแลวการบริการสาธารณะจะตองมุงตอบสนองความตองการของสวนรวม 
ดังนั้น หากปลอยใหการดําเนินกิจการดังกลาวเปนไปตามหลักของการแขงขันเสรี อาจทําใหประชาชน 
สวนใหญตองเดือดรอน รัฐจึงจําเปนตองเขามาเพ่ือแทรกแซงหรือควบคุมมิใหประโยชนสาธารณะ 
ตองเสียหาย4 ในประเทศท่ียึดม่ันในหลักนิติรัฐ การกระทําใดๆ ของรัฐจะตองคํานึงและเคารพตอ
ประโยชนสวนรวมของประชาชนและกฎหมาย ฝายรัฐไมสามารถกระทําการใดๆ ไดตามอําเภอใจ 
ซ่ึงเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย โดยหลักความชอบดวยกฎหมายน้ีจะคอยควบคุม 
ใหการกระทําทางปกครองตองอยูภายใตกฎหมายหลัก ความชอบดวยกฎหมายกอตั้งข้ึนจาก

                                                            
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). เลมเดิม. 
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หลักเกณฑอันมีพัฒนาการมาจากอํานาจทางการเมืองผานวิธีการทางฝายนิติบัญญัติกับอํานาจ 
ฝายตุลาการท่ีผานบรรทัดฐานทางคดีท่ีพิพาท5 
 หลักเกณฑหรือเง่ือนไขวากิจการใดจะเปนบริการสาธารณะหรือไมเปน มีเง่ือนไขดังนี้ 
 1)  กิจการนั้นตองมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะและเปนไปเพื่อตอบสนอง 
ความตองการของประชาชน 
 2)  กิจการนั้นตองกระทําโดยนิติบุคคลมหาชน หรือบุคคลตามกฎหมายเอกชนซ่ึงไดแก 
กิจการท่ีรัฐ องคกรปกครองสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจเปนผูดําเนินการเอง รวมถึงเปนกรณีท่ีมี 
การมอบกิจการบางประเภทใหฝายเอกชนเปนผูดําเนินการดวย6  
 3)  หากกิจการใดหยุดดําเนินการแลวจะกอใหเกิดความวุนวาย และกอใหเกิดความไมสงบ
สุขข้ึนในสังคม เชน ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1910 เกิดการนัดหยุดงานของพนักงานรถไฟในฝร่ังเศส ซ่ึง
กรณีดังกลาวแมจะเกิดข้ึนบางสวนและกินเวลาไมนาน แตก็ทําใหการขนสงรวมถึงการเดินทางของ
ภาคเอกชนและประชาชนตองหยุดชะงักลง สงผลใหเกิดความเดือดรอนและความวุนวายแกผูใชบริการ
ขนสงโดยสารทางรถไฟ รถไฟจึงเปนการใหบริการสาธารณะท่ีกฎหมายตองกําหนดใหรัฐมีอํานาจเขา
ไปแทรกแซงหรือดําเนินกิจการนั้นได7 
 การบริการสาธารณะตกอยูภายใตหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญ 3 ประการ ไดแก หลักความ
เสมอภาค หลักความตอเนื่อง และหลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
 1)  หลักวาดวยความเสมอภาค 
 หลักความเสมอภาคหรือหลักความเทาเทียมกันภายใตกฎหมายไดรับการรับรองโดย
รัฐธรรมนูญ การท่ีฝายปกครองมีหนาท่ีจัดทําบริการสาธารณะ หรือควบคุมดูแลบริการสาธารณะโดย
ใหเปนไปตามหลักความเสมอภาค ก็เพื่อใหประชาชนในถ่ินทุรกันดารมีโอกาสไดรับบริการสาธารณะ
ท่ีจําเปนเชนเดียวกันกับคนในเมืองอยางเทาเทียมกัน แตท้ังนี้มิไดหมายความวาฝายปกครองจะตอง
ปฏิบัติตอทุกคนอยางเทาเทียมกันท้ังหมด ซ่ึงหลักความเทาเทียมกันนั้น ท่ีจริงแลวมีความหมายถึง
การปฏิบัติตอบุคคลท่ีอยูในสถานะเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน8 
                                                            

5 Jacques VIGUIER. (2005). Le contentieux administrstif. 2e édition, Pari : Dalloz, Coll. 
Connaissance du droit.  p. 1 (อางถึงใน  พัชฌา  จิตรมหึมา.  (2553). ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญา
ทางปกครอง.  วารสารกฎหมายปกครอง,  เลม 27 ตอน 3. น. 4). 

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

p. 57 (อางถึงใน  พัชฌา  จิตรมหึมา.  (2553).  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง.   
วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 27 ตอน 3. น. 5). 

8 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 14). เลมเดิม.  
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 วรพจน  วิศรุตพิชญ ใหขอสังเกตไววา “... หลักแหงความเสมอภาคไมไดบังคับให
องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลทุกคนอยางเดียวกัน ตรงกันขามกลับบังคับใหตองปฏิบัติ
ตอบุคคลท่ีแตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะแต
บุคคลท่ีเหมือนกันในสาระสําคัญเทานั้นท่ีองคกรของรัฐตองปฏิบัติตอเขาเหลานั้นอยางเดียวกัน”9 
 ศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศสไดสรางหลักกฎหมายท่ัวไปข้ึนมาเพื่อรองรับความเสมอภาค
ของผูใชบริการสาธารณะโดยวางหลักไววา ผูใชบริการสาธารณะทุกคนท่ีใชบริการสาธารณะ
ประเภทเดียวกันยอมอยูในสถานะท่ีเทาเทียมกัน ปรากฏตามคําวินิจฉัยคดี Chomel ลงวันท่ี 29 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1911 และคําวินิจฉัยคดี Société des concerts du conservatoire ลงวันท่ี 9 มีนาคม 
ค.ศ. 1951 ท่ีวางหลักแหงความเสมอภาคในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะไววา คนทุกคน 
ซ่ึงใชบริการสาธารณะเดียวกันจะตองอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน สวนแนวคําวินิจฉัยของตุลาการ
รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสมิไดอางหลักดังกลาวไวโดยตรง แตในคําวินิจฉัยท่ี 81.130 ลงวันท่ี 30 ตุลาคม 
ค.ศ. 1981 ไดกลาวไวตอนหนึ่งวา หลักวาดวยความเสมอภาคท่ีมีตอกฎหมายนั้นจะใชกับกรณีท่ี
บุคคลตางๆ อยูในสถานการณเดียวกัน จะนํามาใชกับบุคคลและสถานการณท่ีตางกันไมได10 
 2)  หลักวาดวยความตอเนื่อง 
 การบริการสาธารณะเปนการสนองความตองการของสวนรวมและจะหยุดชะงักไมได 
ตองมีความตอเนื่อง มิฉะนั้นจะทําใหสังคมเกิดความยุงเหยิง และอาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
สังคม กระทบตอความปลอดภัยสาธารณะ รวมถึงกระทบตอปญหาสุขอนามัยของประชาชน ความ
ตอเนื่องจึงเปนหัวใจท่ีสําคัญของการบริการสาธารณะ การบริการสาธารณะทุกประเภทจึงตองตกอยู
ภายใตหลักดังกลาว และรัฐจะตองใหหลักประกันในความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ ไมวา
ผูดําเนินการสาธารณะน้ันจะเปนฝายรัฐ หรือผูท่ีรัฐมอบหมายใหดําเนินการแทนรัฐและอยูภายใต
ความควบคุมของรัฐก็ตาม หลักประกันความตอเนื่องท่ีเห็นไดจากการหามมิใหมีการนัดหยุดงาน
ของขาราชการ หรือในการลาออกขาราชการตองไดรับการอนุมัติกอนเพื่อใหหนวยงานเตรียมการ
คัดสรรผูท่ีมาทําหนาท่ีแทนได ซ่ึงเปนไปตามระบบราชการของไทยและฝร่ังเศส11 
 ความตอเนื่องในการบริการสาธารณะไมมีลักษณะเปนมาตรฐานท่ีตายตัวแนนอน  
บางประเภทของการบริการสาธารณะฝายรัฐตองจัดใหมีอยางถาวรและจะตองจัดใหมีอยูตลอดเวลา 

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

วิญูชน.   
10 Alain-Serge MESCHERIAKOFF.  (1991). Droit des services publics.  p. 139-141 (อางถึงใน  

นันทวัฒน  บรมานันท.  (2552). หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ, น. 44,46). 
11 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 12). เลมเดิม. 
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ทุกๆ วัน อาทิเชน การรักษาพยาบาล การรักษาความสงบเรียบรอยภายในและภายนอกประเทศ  
เปนตน แตบางประเภทของการบริการสาธารณะ ไมมีความจําเปนท่ีฝายรัฐจะตองจัดทําให 
อยางถาวร แตก็ตองดําเนินการอยางสมํ่าเสมอตามเง่ือนไขหรือหลักเกณฑบางประการ อาทิเชน 
การศึกษาท่ีสามารถกําหนดวันทําการ วันหยุดการเรียนการสอนได เปนตน12 
 ในสวนของการบริการสาธารณะท่ีเกี่ยวของกับสัญญาทางปกครอง แมฝายรัฐจะ
มอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทนในรูปแบบของการทําสัญญา แตฝายปกครองยังตองรับผิดชอบ
ในเร่ืองของความตอเนื่องในกิจการท่ีมอบหมายใหเอกชนไปดําเนินการแทน โดยคูสัญญา 
ฝายเอกชนจะตองตกอยูภายใตเงื่อนไขบางประการ คือ ฝายรัฐมีอํานาจแกไขเปล่ียนแปลงหรือ
ยกเลิกสัญญาเพียงฝายเดียวไดถาหากเปนไปเพื่อวัตถุประสงคในการตอบสนองความตองการของ
ประชาชนในการบริการสาธารณะ นอกจากน้ียังมีเง่ือนไขท่ีสามารถลงโทษเอกชนโดยเขาไป 
ทําแทนหรือยึดเอาบริการสาธารณะน้ันกลับมาทําเองไดเพื่อใหบริการสาธารณะมีความตอเนื่อง  
อีกทั้ง หากเกิดเหตุการณบางอยางท่ีไมอาจคาดหมายไดจนทําใหฝายเอกชนผูรับมอบหมายใหจัดทํา
บริการสาธารณะไมสามารถดําเนินกิจการการบริการสาธารณะท่ีไดรับมอบหมายไดตามปกติตอไป 
ฝายรัฐสามารถเขาไปรับภาระรวมกันบางสวนกับคูสัญญาฝายเอกชนเพื่อมิใหการบริการสาธารณะ
ตองหยุดชะงักลงไดดวย13 
 หลักความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะจะเกี่ยวของกับบุคคลอยู 3 กลุม ไดแก  
ผูมีหนาท่ีรับผิดชอบในการควบคุมใหบริการสาธารณะดําเนินการไปอยูตลอดเวลาไมใหหยุดชะงัก 
มิฉะนั้นจะตองรับผิดชอบตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เชน ผูรับผิดชอบสัญญาณไฟจราจร เจาหนาท่ี 
ฝายปกครอง อันไดแก ขาราชการ ตํารวจ ทหาร ซ่ึงจะนัดหยุดงานไมได แตอยางไรก็ตาม ความเครงครัด
ดังกลาวไดรับการผอนปรนโดยกฎหมายยอมใหเจาหนาท่ีของรัฐบางประเภทนัดหยุดงานได คือ 
พนักงานรัฐวิสาหกิจ นอกจากนี้ยังรวมถึงคูสัญญาฝายเอกชนในสัญญาทางปกครองท่ีจะตองปฏิบัติตาม
สัญญาตลอดไป แมวาจะเกิดอุปสรรคและความยุงยากในการปฏิบัติตามสัญญาเพียงใด เวนแต 
การปฏิบัติตามสัญญานั้นจะตกเปนพนวิสัย14 
 3)  หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
 บริการสาธารณะท่ีดีตองสามารถปรับปรุงแกไขไดตลอดเวลา ท้ังนี้ เพ่ือใหเหมาะสมหรือ
สอดคลองกับเหตุการณ รวมถึงเพื่อใหเขากับความตองการสวนรวมของประชาชนท่ีอาจมีการพัฒนาข้ึน

                                                            
12 สัญญาทางปกครอง  (น. 29-30).  เลมเดิม.    
13  Gilles J. GUGLIELMI. (1994). Introduction au droit de services publics.  p. 42-43 (อางถึงใน  

นันทวัฒน  บรมานันท.  (2555). สัญญาทางปกครอง. น. 30). 
14  สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย  (น. 22). เลมเดิม. 
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ในอนาคตดวย จึงกลาวไดวา หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงมีความหมายถึงการปรับปรุง
เปล่ียนแปลงบริการสาธารณะใหทันสมัย ใหทันกับความตองการของผูใชบริการสาธารณะ โดยใหมี
การพัฒนาอยูเร่ือยๆ เพื่อใหสอดคลองกับความตองการหรือเพื่อประโยชนมหาชนนั่นเอง15 
 นอกจากหลักความเสมอภาค หลักความตอเนื่อง และหลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลงที่
เปนหลักการท่ีสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะแลว หลักความเปนกลางของการบริการ
สาธารณะก็เปนหลักการที่สําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะดวยเชนกัน หลักการบริการ
สาธารณะตองมีลักษณะที่เปนกลาง บุคคลไมอาจถูกเลือกปฏิบัติในการเขารับบริการภายใตเง่ือนไข 
รวมถึงยอมมีสิทธิไดรับบริการอยางเทาเทียมกันตามสถานะของผูนั้นดวย หลักความเปนกลาง 
เปนหลักท่ีสําคัญประการหนึ่งมีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ รวมท้ังประเทศ
ไทยดวย16 
 3.1.2  ทฤษฏีอํานาจมหาชน 

 ทฤษฏีอํานาจมหาชนเปนหลักพื้นฐานของการพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง โดยจะมีการกําหนดใหอํานาจมหาชนเขามาเกี่ยวของกับการบริการสาธารณะเสมอ 
อํานาจมหาชนจะถูกใชเปนเคร่ืองมือท่ีรัฐจะใชเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผล หรืออาจ
กลาวไดวารัฐใชอํานาจมหาชนเปนเคร่ืองมือในการบริหารจดัการบริการสาธารณะน่ันเอง และไมวา
รัฐจะมอบหมายใหเอกชนดําเนินการบริการสาธารณะแทนหรือไมก็ตาม อํานาจมหาชนก็ยังคงอยู
กับรัฐและไมอาจสละท้ิงไปได ท้ังนี้ เพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ
และสามารถตอบสนองตอประโยชนสวนรวมไดนั่นเอง17 
 
3.2  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส 
 คําวา “สัญญาทางปกครอง” แปลมาจากภาษาฝรั่งเศสจากคําวา contrats administratifs 
สัญญาของฝายปกครอง แบงไดสองประเภท คือ สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของ 
ฝายปกครอง โดยสัญญาทางปกครองจะอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชนและอยูในเขตอํานาจของ 
ศาลปกครอง สวนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง คูสัญญาฝายปกครองและฝายเอกชนอยูใน

                                                            
15 จาก สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ (น. 7), โดย  

ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, 2543, กรุงเทพฯ: นิติธรรม.   
16 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 16-17). เลมเดิม. 
17 แหลงเดิม. (น. 17-19). 
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สถานะท่ีเทาเทียมกัน จึงตกอยูภายใตหลักกฎหมายเอกชน และหากมีขอพิพาทเกิดข้ึน ศาลยุติธรรม
จะเปนผูมีอํานาจพิจารณาและระงับขอพิพาทดังกลาว18 
 การทําสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันตามหลักกฎหมายแพงฝร่ังเศสจะอยู
ภายใตหลักความเสมอภาคและความยินยอมของคูสัญญา ไมวาจะเปนเร่ืองการกอใหเกิดสัญญา  
การกําหนดสิทธิและหนาท่ีในสัญญา การแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญา ซ่ึงแตกตางจาก
สัญญาทางปกครองท่ีไมอาจนําหลักความเสมอภาคมาใชได เพราะสัญญาทางปกครองฝร่ังเศสไม
อาจอยูบนหลักความเทาเทียมกันของคูสัญญาได เนื่องจากในฝร่ังเศสมีกฎหมายกําหนดให 
ฝายปกครองจะตองกระทําการใดๆ เพื่อประโยชนสวนรวม โดยมีวัตถุประสงคท่ีวางอยูบนหลักการ
บริการสาธารณะ ซ่ึงการท่ีจะใหฝายปกครองสามารถบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวไดนั้น ฝายปกครอง 
จะตองมีอํานาจหรือสิทธิพิเศษทางมหาชน และสามารถใชอํานาจหรือสิทธิพิเศษนั้นฝายเดียวบังคับ
หรือออกคําส่ังใหเอกชนปฏิบัติไดโดยตรง โดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชน
กอน ยกตัวอยาง สัญญาทางแพงของฝายปกครอง เชน เขตปกครองเทศบาลสวนทองถ่ินในฝร่ังเศส
เปนเจาของอาคาร มีการหารายไดจากคาเชาท่ีพักอาศัย สัญญาท่ีทําข้ึนระหวางตนกับประชาชนผูเชา
จะทําในรูปแบบสัญญาเชาทางแพง สัญญาดังกลาวจึงตองตกอยูภายใตกฎหมายเอกชนซ่ึงก็คือ
กฎหมายแพง และหากมีขอพิพาทเกิดข้ึน ศาลยุติธรรมเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจในการระงับขอพิพาท
ดังกลาว เปนตน19 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีฝายปกครองทํา ข้ึนเพื่อประโยชนสาธารณะ 
จึงมีลักษณะและผลของสัญญาท่ีแตกตางไปจากสัญญาทางแพงของเอกชน บางกรณีศาลปกครอง 
จะไมใชหลักกฎหมายแพงอันเปนกฎหมายเอกชนบังคับแตจะสรางหลักกฎหมายมหาชนข้ึนมา  
โดยคํานึงถึงความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชนสวนตัวของเอกชนในสภาวะ 
ท่ีเหมาะสม โดยหลักเกณฑในการพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองนั้นมี 2 ประการ 
คือสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย และสัญญาทางปกครองโดยสภาพ20 
 3.2.1  สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย 
 ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร ไดอธิบายวา ในกฎหมายฝร่ังเศส มีบางกรณีท่ีมีการ
กําหนดไวอยางชัดเจนวาสัญญาของฝายปกครองใดที่เขาลักษณะเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญา 

                                                            
18  แหลงเดิม. (น. 20-21). 
19  จาก ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง, โดย  พัชฌา  จิตรมหึมา, 2553,  

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

ประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  น. 77-78. 
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ทางปกครอง แตก็เปนสวนนอยเพราะในทางปฏิบัติทําไดนอย เนื่องจากตองผานสภานิติบัญญัติ 
ในระบบรัฐสภา สวนใหญการบัญญัติโดยสภานิติบัญญัติมักจะบัญญัติโดยทางออมวาใหสัญญานั้น 
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงมีผลใหศาลปกครองสรางหลักกฎหมายปกครอง
ขึ้นมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองได อยางไรก็ตาม สัญญาทางแพง อาจมีกฎหมายกําหนดใหอยู
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเปนกรณีพิเศษก็ได ซ่ึงถาเปนเชนนี้ก็ตองถือวา
เจตนารมณของกฎหมายตองการใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนโดยการบัญญัติ
โดยกฎหมาย โดยตัวอยางสัญญาท่ีกฎหมายกําหนดวาเปนสัญญาทางปกครองและอยูในอํานาจของ
ศาลปกครอง ไดแก สัญญาขายอสังหาริมทรัพยของรัฐ ถูกกําหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 28 
Pluviôse an VIII สัญญาใหเขาครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน ถูกกําหนดไวในรัฐ
กฤษฎีกา ลงวันท่ี 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938 แกไขเพิ่มเติมโดยประมวลกฎหมายวาดวยท่ีดินของรัฐ 
สัญญากูยืมเงิน ถูกกําหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1790 และรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 
26 กันยายน ค.ศ. 1793 และสัญญาจัดซ้ือจัดจางโดยประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ21 
 3.2.2 สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
  หลักเกณฑท่ีถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพประกอบดวย หลักเกณฑเกี่ยวกับ
คูสัญญา และหลักเกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระสําคัญของสัญญา 
 3.2.2.1  หลักเกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา 
 สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองไดนั้น จะตองมีฝายปกครองซ่ึงเปนนิติบุคคลใน
กฎหมายมหาชนเปนคูสัญญาฝายหนึ่ง อันไดแก รัฐ องคกรอ่ืนของรัฐท่ีมีอํานาจเฉพาะเร่ือง องคกร
สวนทองถ่ิน เสมอ สัญญาระหวางเอกชนตอเอกชนไมอาจเปนสัญญาทางปกครองได แมจะมีเนื้อหา
เกี่ยวของกับการดําเนินการสาธารณะก็ตาม ดังเชน คําวินิจฉัยสภาแหงรัฐ ลงวันท่ี 20 ธันวาคม ค.ศ. 1961 
ในคดีท่ีผูรับจางกอสรางทางหลวงซ่ึงเปนเอกชนไปวาจางเอกชนผูรับเหมาชวงใหมาชวยงาน
กอสรางทางหลวง สภาแหงรัฐถือวาเปนสัญญาทางแพง หลักดังกลาวมีการยึดถือกันอยางเครงครัด 
จนตอมาแนวคิดดังกลาวไดเปล่ียนแปลงไปโดยถือวาสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนก็อาจมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองไดถาฝายเอกชนทําเพื่อประโยชนของคูสัญญาฝายรัฐ แนวความคิด
เชนวานี้ก็คือแนวคิดในเร่ืองผูแทนและตัวแทนของฝายปกครองโดยเอกชนน่ันเอง22 
 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันท่ี 30 พฤษภาคม ค.ศ. 1975 สภาแหงรัฐไดพิจารณาถึง
ความสัมพันธระหวางกรมทางหลวงกับบริษัทผูรับสรางทางท่ีเขาทําสัญญา โดยบริษัทดังกลาวรัฐ 
 
                                                            

21  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง (น. 25-26). เลมเดิม. 
22  แหลงเดิม. (น. 28). 
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ไดถือหุนเกินคร่ึงหนึ่ง โดยสภาแหงรัฐถือวาบริษัทท่ีรับเหมาชวงจากบริษัทแรกเปนตัวแทนกรมทาง
หลวง เพราะไดรับเหมาชวงโดยทําสัญญาภายใตขอกําหนดในสัญญาท่ีกรมทางหลวงไดกําหนด เม่ือ
บริษัทแรกไปทําสัญญาใหอีกบริษัทรับเหมาชวง จึงเปนการทําแทนกรมทางหลวง สัญญาดังกลาวจึง
เปนสัญญาทางปกครอง23 
 3.2.2.2  หลักเกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา 
 1)  ตองเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคแหงสัญญาเพ่ือการบริการสาธารณะ กลาวคือ 
  (1) สัญญาท่ีเกี่ยวกับการกอสราง การทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพย หรือสัญญา
เกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ 
 สัญญาดังกลาวแมจะไมมีกฎหมายกําหนดวาเปนสัญญาทางปกครอง แตศาลก็จะตอง
วินิจฉัยวาสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาทางปกครองโดยวัตถุประสงคแหงสัญญาอยูแลว เพราะการ
กอสรางหรือบํารุงอสังหาริมทรัพยเพื่อสาธารณะประโยชนเปนการปฏิบัติการในการบริหารกิจการ
แบบมหาชน ซ่ึงทางหนวยงานของรัฐมีเอกสิทธ์ิแหงอํานาจมหาชนท่ีเกี่ยวของอยูดวยหลายประการ 
สัญญาดังกลาวแบงไดเปน 2 กลุม กลุมแรก เรียกวาสัญญากอสรางงานโยธาสาธารณะ เปนสัญญาท่ี
ฝายรัฐวาจางเอกชนใหดําเนินการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยท่ีมีไวเพื่อสาธารณ 
ประโยชน โดยฝายเอกชนจะไดรับคาตอบแทนเปนเงินคาจาง กลุมท่ีสอง เรียกวา สัญญาสัมปทาน
งานโยธาสาธารณะประโยชน โดยฝายรัฐจะใหสัมปทานแกฝายเอกชนท่ีเปนคูสัญญาในการ
กอสรางอสังหาริมทรัพยสําหรับประโยชนสาธารณะและใหผูรับสัมปทานฝายเอกชนมีสิทธิ
แสวงหาประโยชนในอสังหาริมทรัพยนั้น และผูรับสัมปทานฝายเอกชนจะเรียกเก็บคาธรรมเนียม
ในการใชประโยชนจากผูใชบริการอสังหาริมทรัพยเปนคาตอบแทน24 
  (2)  สัญญาท่ีใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง มีอยู 3 
ประเภท25 
 1.  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
 โดยสัญญาดังกลาวมีวัตถุแหงสัญญาเปนการมอบใหคูสัญญาของฝายปกครองดําเนิน
บริการสาธารณะท้ังหมดหรือบางสวน ซ่ึงบริการสาธารณะน้ันอาจมีลักษณะทางปกครองหรือ
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ได ท้ังนี้ สัญญาประเภทดังกลาว นิติบุคคลมหาชน

                                                            
23  สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส : บทความจากเอกสารประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา  (น. 82). เลมเดิม. 
24  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย (น. 31-23). เลมเดิม.    
25  René Chapus.  (1987).  Droit administratif général. 1e , Edition Montchrestien.  pp. 419-422  (อางถึงใน  

บุบผา  อัครพิมาน.  (2545). สัญญาทางปกครอง :  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. น. 33-35). 
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เทานั้นท่ีจะทําได เชน ตัวอยางคําวินิจฉัยในคดี Epoux Bertin ค.ศ. 1956 เปนสัญญาวาจางดวยวาจา
ของทางราชการท่ีใหคูสมรส Bertin จัดทําอาหารเล้ียงชาวโซเวียตท่ีกําลังรอการกลับสงประเทศ 
สภาแหงแหงรัฐพิจารณาวา สัญญานี้มีวัตถุประสงคแหงสัญญาท่ีใหคูสมรส Bertin ดําเนินบริการ
สาธารณะโดยตรง ซ่ึงบริการสาธารณะน้ีไดแก การเล้ียงดูคนตางชาติเพื่อรอสงกลับประเทศน่ันเอง 
 2. สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมโดยตรงในการดําเนินบริการสาธารณะท่ีมี
ลักษณะทางปกครอง ตัวอยางเชน สัญญาจางผูดูแลเด็กโดยสถานรับเล้ียงเด็ก สัญญาวาจางแพทย
โดยโรงพยาบาล สัญญาจางอาจารยโดยสถาบันการศึกษา เปนตน ซ่ึงสัญญาดังกลาวเปนสัญญาท่ีมี
การวาจางบุคคลใหทําหนาท่ีเฉพาะดานท่ีตรงกับการบริการสาธารณะน้ัน 
 3.  สัญญาท่ีทํากับผูใหบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครอง ตัวอยางเชน สัญญาท่ี
รัฐทํากับเจาของท่ีดินเพื่อปลูกปาในท่ีดินของบุคคลนั้นอันเปนการดําเนินบริการสาธารณะทางดาน
การปลูกปาโดยมีเจาของท่ีดินเปนผูใชบริการ (คําวินิจฉัยสภาแหงรัฐในคดี Consorts Grimouard 
ค.ศ. 1956) 
 (3)  สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน 
 สัญญาประเภทดังกลาวมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง และถึงแมวาจะไมมีกฎหมายกําหนดไว แตเนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของ
แผนดินมีลักษณะเปนการบริหารแบบมหาชนโดยแท สัญญาประเภทดังกลาวจึงเปนสัญญาทาง
ปกครองโดยสภาพ ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ไดแก สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหนึ่งของ
สถานีรถไฟเพ่ือจัดต้ังและดําเนินกิจการรานอาคาร เปนตน26 
 2) สัญญาท่ีมีขอกําหนดพิเศษปรากฏในสัญญาท่ีใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมากซ่ึง
ขอกําหนดนี้ไมคอยพบในสัญญาทางแพง 
 ขอกําหนดพิเศษในสัญญาท่ีไดรับการพิจารณาวาเปนสัญญาทางปกครอง ตั้งอยูบน
สมมุติฐานสองแนวคิด แนวคิดแรก การกําหนดขอสัญญาเปนเสรีภาพในการแสดงเจตนาของ
คูสัญญาท่ีมุงหมายใหสัญญาท่ีทําขึ้นเปนสัญญาทางปกครองและบังคับใชในระบบกฎหมายมหาชน 
แนวคิดท่ีสอง ขอกําหนดพิเศษน้ันกอใหเกิดสัญญาทางปกครองโดยธรรมชาติ เนื่องจากจะไมพบ
ขอกําหนดนี้ในสัญญาแพงธรรมดาเพราะมีเนื้อหาของสัญญาท่ีตองอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชน 
โดยขอกําหนดท่ีมีลักษณะพิเศษ ไดแก27 

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

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

คณะ, 2545, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  น. 7-9. 
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 (1) ขอกําหนดท่ีเกี่ยวกับเอกสิทธ์ิของฝายปกครอง ทําใหคูสัญญาฝายปกครองมีสถานะ
หรืออํานาจบางประการที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เชน ฝายปกครองมีอํานาจแกไขเปล่ียนแปลง 
หรือเพ่ิมหนาท่ีของคูสัญญา หรือเขาดําเนินการแทนในกรณีท่ีคูสัญญาไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได 
 (2)  ขอกําหนดท่ีมีการอางอิงไปถึงบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดขอสัญญาท่ีมี
ลักษณะพิเศษ 
 (3)  ขอกําหนดท่ีมอบอํานาจมหาชนใหแกเอกชนมีอํานาจเหนือบุคคลภายนอก เชน ใน
สัญญาสัมปทานท่ีใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการแสวงหาประโยชนจากบริการ
สาธารณะท่ีไดรับสัมปทานน้ัน 
 (4)  ขอกําหนดท่ีตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทานั้น 
 (5)  ขอกําหนดซ่ึงไมคอยพบหรือพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนดท่ีมี
ลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เชน หลักความเสมอภาค 
 (6)  ขอกําหนดซ่ึงไมอาจพบไดในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เพราะอาจเปนโมฆะได 
หากนําไปกําหนดไวในสัญญาทางแพง เชน ขอกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับการยกเวนภาษี 
 ลักษณะของขอความท่ีไมคอยพบในสัญญาแพงท่ีใหเอกสิทธ์ิพิเศษแกฝายปกครอง อาทิ
เชน ขอความท่ีอาจจะขัดตอกฎหมาย และสงผลใหสัญญาเปนโมฆะหากนําไปใสไวในสัญญาแพง 
เชน สัญญาท่ีกําหนดใหคูสัญญาไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาเลย นอกจากนี้ขอสัญญาท่ีไมถึงกับไม
ชอบดวยกฎหมายเอกชน แตไมคอยพบบอยในกฎหมายเอกชน เพราะปกติคูสัญญามักไมยินยอมให
ใสไว เชน ฝายปกครองเลิกสัญญาไดฝายเดียวไดโดยไมตองมีเหตุผิดสัญญา การใหอํานาจฝาย
ปกครองควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษทุกข้ันตอน เปนตน28 
 3.2.3  ความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง 
  เม่ือใชกฎหมายมหาชนมาบังคับกับสัญญาทางปกครองแลวจะทําใหสัญญาทาง
ปกครองมีลักษณะท่ีตางจากสัญญาทางแพงหลักๆ อยู 2 ประการ คือ29 
  1) สัญญาทางแพงเกิดจากการแสดงเจตนาสองฝายโดยเทาเทียมกันในกฎหมาย  
ซ่ึงความเทาเทียมกันจะปรากฏในตอนกอใหเกิดสัญญา ตอนปฏิบัติตามสัญญา ตอนแกไขสัญญา 
และตอนเลิกสัญญา แตในสัญญาทางปกครอง ความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาจะไมมีฝาย
ปกครองนั้นจะมุงทําเพื่อประโยชนสาธารณะ ฝายปกครองยอมมีเอกสิทธ์ิพิเศษเหนือเอกชน โดย
สามารถแสดงออกท้ังในเวลากอใหเกิดสัญญา คือ ฝายปกครองจะเปนผูกําหนดขอสัญญาตามลําพัง

                                                            
28 สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส : บทความจากเอกสารประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา  (น. 87-88). เลมเดิม. 
29 แหลงเดิม. (น. 90-91). 
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แตฝายเดียว คูสัญญาท่ีเปนเอกชนไมมีสิทธิตอรองขอสัญญา มีแตเพียงสิทธิท่ีจะรับหรือไมรับ
สัญญาท่ีฝายปกครองกําหนดข้ึนเทานั้น อีกท้ัง ในเวลาปฏิบัติตามสัญญา ฝายปกครองก็อาจ
เปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาไดฝายเดียว ถาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะและฝายปกครอง 
มีสิทธิเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจฝายเดียวอีกดวย 
 2)  สัญญาทางแพงเปนการแสดงเจตนาท่ีมีเสรีภาพกวางขวาง เสรีภาพในการเจรจา
ตอรอง ในการเลือกคูสัญญา ขอความของสัญญา ตลอดจนรูปแบบตางๆ จะมีขอจํากัดก็เพียงเร่ือง
แบบและวัตถุท่ีประสงคท่ีจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือพน
วิสัยเทานั้น นอกจากขอยกเวนนี้จะตกลงกันอยางไรก็เปนเสรีภาพของคูสัญญา แตสัญญาทาง
ปกครองถือวาฝายปกครองเองไมมีเสรีภาพเหมือนเอกชนในการทําสัญญา การเลือกคูสัญญาก็ตอง
ใชวิธีการท่ีเปนกลางและใหผลประโยชนแกประโยชนสาธารณะใหมากท่ีสุด ฝายปกครองจึงไดรับ
เอกสิทธิพิเศษบางอยางและหนาท่ีพิเศษบางประการในการทําสัญญาปกครอง ซ่ึงเอกชนไมมีสิทธิ
ดังกลาวในสัญญาทางแพง 
 3.2.4  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง 
 3.2.4.1  สัญญาท่ีมอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปนผูจัดทําบริการสาธารณะ 
 การมอบหมายใหบุคคลอื่นเปนผูจัดทําบริการสาธารณะมีรูปแบบสําคัญ 4 รูปแบบ30 คือ 
 1) สัมปทานบริการสาธารณะ เปนสัญญาท่ีมอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปน
ผูจัดทําบริการสาธารณะ โดยเปนวิธีการบริหารบริการสาธารณะท่ีฝายปกครองมิไดดําเนินการดวย
ตนเอง แตมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทน โดยเอกชนผูรับมอบหมายนั้นจะเปนผูลงทุน 
รวมถึงยอมรับความเส่ียงภัยเชนวานั้นเอง ท้ังนี้ ฝายเอกชนจะไดรับผลตอบแทนจากการไดรับสิทธิ
ในการเรียกเก็บคาบริการจากผูใชบริการสาธารณะน้ันๆ และส่ิงกอสรางตางๆ เม่ือส้ินสุดอายุของ
สัญญาแลวจะตกไดแกฝายรัฐ สาระสําคัญของรายไดของผูรับสัมปทานมาจากเงินคาธรรมเนียมจาก
ผูใชบริการ สวนเงินอุดหนุนจากภาครัฐหรือรายไดอ่ืนเปนเพียงรายไดเสริมเทานั้น โดยสภาแหงรัฐ
ไดวางหลักไวในคําพิพากษาวาโครงการใดจะเปนโครงการท่ีไดรับสัมปทานบริการสาธารณะ 
ก็ตอเม่ือเงินอุดหนุนจากรัฐตองมีจํานวนนอยกวาคาธรรมเนียมท่ีเรียกเก็บจากผูใชบริการ 
 2)  การมอบหมายใหเอกชนบริหารจัดการทรัพยสินของรัฐ เปนกรณีที่หนวยงานของ
รัฐมอบหมายใหเอกชนรับไปดําเนินการบริการสาธารณะซ่ึงรัฐเปนผูลงทุน โดยรัฐมอบใหเอกชน
เปนผูบริหารจัดการทรัพยสินนั้น ซ่ึงระหวางการดําเนินกิจการ หากจะตองมีการบํารุงรักษาโดย
ซอมแซมใหญในทรัพยนั้น ฝายรัฐจะเปนผูจัดการ ฝายเอกชนมีหนาท่ีเพียงดูแลซอมแซมทรัพย 
 
                                                            

30 สัญญาทางปกครอง:  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย  (น. 50-51, 62-63). เลมเดิม.   
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ในกรณีท่ีตองบํารุงหรือซอมแซมเล็กนอยเทานั้น ซ่ึงคาตอบแทนท่ีฝายเอกชนผูไดรับมอบหมายให
จัดการทรัพยสินนั้นจะไดรับในรูปของคาธรรมเนียมท่ีเก็บจากผูใชบริการ โดยจะแบงออกเปน  
2 สวน สวนหนึ่งเปนของเอกชนท่ีไดรับมอบหมาย อีกสวนตกแกหนวยงานของรัฐท่ีเปนเจาของ
ทรัพยสินนั้น โดยการมอบหมายใหเอกชนบริหารจัดการทรัพยสินของรัฐนี้ ผูรับมอบหมายจะมี
ความเส่ียงภัยนอยกวาผูรับสัมปทาน และระยะเวลาตามสัญญาจะส้ันกวา สวนมากไมเกิน 10 ป  
โดยกรณีนี้ใชมากในกิจการบริการสาธารณูปโภค เชน การจางใหดําเนินกิจการประปา การจางทํา
ความสะอาด เปนตน 
 3) การวาจางใหเอกชนเปนผูบริหารกิจการบริการสาธารณะแทนรัฐ เปนกรณีท่ีรัฐ
มอบหมายใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะ โดยเอกชนไดรับคาตอบแทนอยางชัดเจนและ
ตายตัว และจะเพ่ิมผลกําไรจากผลงานท่ีเพิ่มข้ึนเพื่อเปนแรงจูงใจ การดูแลรักษาทรัพยสินเปนหนาท่ี
ของเอกชน สวนการซอมแซมใหญ รัฐเปนผูรับภาระคาซอมแซม สวนการซอมแซมเล็กนอยเอกชน
จะรับผิดชอบ ซ่ึงในสวนของคาธรรมเนียมจากผูใชบริการท่ีเรียกเก็บจะถูกนําสงเขาหนวยงานของ
รัฐท้ังหมด รัฐจะจายคาตอบแทนใหเอกชนในรูปแบบการเหมา จายตามจํานวนท่ีตกลงกัน และจะ
เพิ่มคาตอบแทนข้ึนหากมีผลงานมากข้ึน ท้ังนี้ เอกชนจะมีอิสระพอสมควรในการดําเนินการบริการ
สาธารณะดังกลาว โดยท่ัวไปสัญญาจางผูบริหารกิจการบริการสาธารณะดังกลาวจะมีระยะเวลา 
ไมเกิน 5 ป 
 4)  การจางผูจัดการบริหารงาน มีรูปแบบการดําเนินการแทนคลายกับรูปแบบขางตน 
(ขอ 3)) แตผูจัดการบริหารงานจะไดรับคาตอบแทนแบบเหมาจายเหมือนลูกจางในฐานะผูบริหาร
โครงการเทานั้น โดยคาธรรมเนียมจากผูใชบริการจะนําเขารัฐท้ังหมด และรัฐจะจายเงินใหแกผูรับ
ดําเนินการในลักษณะเหมาจายเชนกัน อยางไรก็ตาม โครงการลักษณะน้ีมีความเส่ียงภัยนอยมาก 
และรัฐอาจผลักภาระความเส่ียงภัยใหเอกชนผูรับมอบหมายได เชน ในสัญญาอาจมีขอตกลงกําหนด
ถึงเปาหมายของงาน และจะตองทํางานใหไดตามเปาหมาย หากไดต่ํากวาเปาหมายผูรับจางในการ
จัดการบริหารงานนั้นจะตองรับผิดชอบ สัญญาดังกลาวสวนมากจะมีระยะเวลาประมาณ 2-5 ป 
 3.2.4.2  สัญญากอสรางและดําเนินงานโยธาสาธารณะ 
 เปนกรณีท่ีรัฐหรือหนวยงานของรัฐไดมอบหมายใหเอกชนรับไปดําเนินการกอสราง
อสังหาริมทรัพย เปนรูปแบบการผสมผสานระหวางสัญญาจางกอสรางงานโยธาสาธารณะกับ
สัญญาสัมปทานท่ัวไป โดยเม่ือหนวยงานของรัฐจาํเปนจะกอสรางงานโยธาสาธารณะแตตนเองไมมี
งบประมาณเพียงพอท่ีจะกอสรางไดเอง ฝายรัฐจึงเขาตกลงกับฝายเอกชนใหดําเนินการกอสรางให
โดยฝายรัฐจะจายเงินคืนใหแกเอกชนเปนงวดๆ ลักษณะคลายกับการกูยืมเงินของเอกชนเพื่อ
ดําเนินการกอสรางให โดยกรณีดังวานี้มีหลักประกันหรือขอตกลงวาเม่ือโครงการกอสรางแลวเสร็จ 
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เอกชนผูกอสรางมีสิทธิบริหารโครงการนั้นในรูปแบบสัมปทานได ท้ังนี้ ลักษณะของโครงการ
ดังกลาวจะมีการใชเงินลงทุนท่ีสูง ซ่ึงหนวยงานของรัฐไมสามารถผูกพันจัดทํางบประมาณเปน
ระยะเวลานานได31 
 3.2.4.3  สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน 
 สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดินถูกกําหนดโดยกฎหมายใหศาล
ปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดี (รัฐกฤษฎีกา ลงวันท่ี 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938) โดยสัญญา
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดินนั้นมี
ลักษณะเปนการบริหารแบบมหาชน แตอยางไรก็ตาม แมสัญญาดังกลาวจะถูกกําหนดใหอยูใน
อํานาจของศาลปกครองตามรัฐกฤษฎีกาขางตนก็ตาม แตก็หมายถึงเฉพาะกรณีการครอบครอง 
สาธารณสมบัติของแผนดินเทานั้น ไมรวมถึงการเขาครอบครองทรัพยสินของแผนดินท่ีมิใช 
สาธารณสมบัติของแผนดินดวยแตอยางใด เวนแตละมีกฎหมายกําหนดเปนพิเศษ32 
 3.2.4.4  สัญญาจัดซ้ือจัดจาง 
  ศาลและนักวิชาการในฝร่ังเศสไดนิยามสัญญาจัดซ้ือจัดจางไววา สัญญาท่ีคูสัญญาของ
รัฐมีหนาท่ีตองจัดใหมีหรือจัดใหไดมาซ่ึงทรัพยสินหรือบริการ เพื่อสงมอบใหแกคูสัญญาฝายรัฐ 
โดยไดรับเงินเปนคาตอบแทนจากรัฐ จากนิยามดังกลาว จึงสรุปองคประกอบท่ีสําคัญของสัญญา
จัดซ้ือจัดจางไดวาเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดมาซ่ึงทรัพยสินหรือบริการสงมอบแกรัฐ
และรัฐจะจายเงินเปนคาตอบแทน33 
 3.2.5  ผลของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองยอมมีผลแตกตางจากสัญญาทางแพง กฎหมายฝร่ังเศสไดสราง 
หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับผลของสัญญาทางปกครองไวหลายประการ34 เชน 
 1)  ผลของสัญญาทางปกครองท่ีเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาในสวนการบังคับและ
การปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองนั้น กฎหมายฝรั่งเศสสรางหลักพิเศษโดยมาจากแนวคิดท่ีวา  
ฝายปกครองตองกระทําการกิโดยคํานึงถึงประโยชนสวนรวม คูสัญญาจึงมิอาจตกลงทําสัญญา 
ทางปกครองไดตามเจตนาของตนเองโดยไมพิจารณาหรือคํานึงถึงประโยชนสวนรวม อยางไรก็ดี 
ไมวาขอตกลงในสัญญาทางปกครองนั้นจะเปนเชนไรก็ตาม ฝายปกครองก็ยังคงเปนฝายท่ีมีสิทธิ
พิเศษบางประการเหนือกวาฝายเอกชน ถาหากเปนการกระทําท่ีเกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ 

                                                            
31  สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ (น. 63). เลมเดิม. 
32  สัญญาทางปกครอง :  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย  (น. 32, 64-66). เลมเดิม.   
33  แหลงเดิม. (น. 67). 
34  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  (น. 30-31). เลมเดิม. 
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ไมวาจะเปนสิทธิในการกํากับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของฝายเอกชน สิทธิในการแกไข 
ขอสัญญาไดแตเพียงฝายเดียว นอกจากนี้ หากฝายเอกชนไดรับความเสียหายจากการใชสิทธิดังกลาว
ของฝายปกครอง ฝายเอกชนมีสิทธิไดรับคาเสียหาย 
 2) ผลของสัญญาทางปกครองอันเกี่ยวกับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา ฝายปกครอง
ยอมมีสิทธิแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาเพื่อใหการบริการสาธารณะสัมฤทธ์ิผลได แมการ
แกไขหรือเปล่ียนแปลงนั้นจะไมไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชนก็ตาม ซ่ึงตางจาก 
หลักกฎหมายแพงท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้นมิอาจทําได แตสัญญาทางปกครองจะเปนไปตาม 
หลักบริการสาธารณะจะตองมีการปรับเปล่ียน ปรับปรุงใหทันกับความตองการของสวนรวมเสมอ 
กลาวโดยสรุปก็คือ ในสัญญาทางปกครองมีลักษณะของการมอบอํานาจพิเศษใหฝายปกครองมีสิทธิ
ในการแกไขหรือเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาฝายเดียวได ท้ังนี้ ก็เพื่อสนองตอความ
เปล่ียนแปลงของประโยชนสวนรวมนั่นเอง 
 3) ผลของสัญญาทางปกครองกรณีมีการกระทําผิดสัญญาที่แมฝายปกครองจะเปนฝาย
ผิดสัญญากอน เชน ไมชําระคาตอบแทนใหแกคูสัญญาฝายเอกชนภายในกําหนดเวลา จะนําเอา 
หลักสัญญาตางตอบแทนทางแพงท่ีใหสิทธิแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมตองปฏิบัติตามสัญญาจนกวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะยอมปฏิบัติตามสัญญาเสียกอนมาใชกับสัญญาทางปกครองไมได ฝายเอกชน
มีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญาตอไป ตามหลักความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ แตฝายเอกชน
มีสิทธิท่ีจะรองขอใหฝายปกครองชดใชคาเสียหายได และหากเปนกรณีอันรายแรงฝายเอกชนก็อาจยื่น
ฟองคดีตอศาลปกครองเพ่ือขอใหศาลส่ังใหมีการเลิกสัญญาได 
 3.2.6  ลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส35 
  1) ปกติสัญญาทางแพง คูสัญญาท้ังสองฝายจะมีเสรีภาพในการตัดสินใจเขาทําสัญญา
กันอยางเสรี โดยจะถูกจํากัดเพียงในเร่ืองความสามารถของคูสัญญาเทานั้น แตในกรณีเสรีภาพของ 
การทําสัญญาทางปกครองท่ีฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน จะมีหลักเกณฑตั้งแต
อํานาจในการทําสัญญา ตลอดจนถึงในเร่ืองของวิธีการเลือกคูสัญญาซ่ึงจะมีขอจํากัดในทาง
กฎหมายหลายประการวาสัญญาทางแพง 
  2) ในเร่ืองความเสมอภาคในการเขาทําสัญญา คูสัญญาฝายเอกชนจะไมมีอํานาจตอรอง
เกี่ยวกับขอกําหนดในสัญญา โดยขอกําหนดในสัญญาจะถูกกําหนดโดยฝายปกครองแตเพียง 
ฝายเดียว ฝายเอกชนมีสิทธิตอรองเพียงในเร่ืองของราคาหรือคาตอบแทนกันเทานั้น 
                                                            

35 สุนทร มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก  www.law.stou.ac. th/ 
dynfiles/ Ex.41712-13.pdf  
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 3) สัญญาทางปกครองมีลักษณะท่ีเปนการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนของ
สวนรวม จึงมีการนําหลักการบริการสาธารณะมาใช เชน หลักความตอเนื่องของการบริการ
สาธารณะ กลาวคือ คูสัญญาฝายเอกชนจะตองจัดทําบริการสาธารณะตามสัญญาตอเนื่องตอไป 
แมวาจะเกิดเหตุท่ีไมอาจคาดหมายจนทําใหตองรับภาระมากขึ้นก็ตาม เวนแตจะเปนเหตุสุดวิสัย 
ท่ีไมอาจทําไดอีกตอไป นอกจากนี้ ก็ยังมีหลักเร่ืองความเสมอภาค และหลักความเปนกลางของ 
การบริการสาธารณะดวย 
 4) ฝายปกครองมีอํานาจพิเศษเหนือคูสัญญาฝายเอกชน เรียกวา เอกสิทธ์ิของฝาย
ปกครองที่แมฝายปกครองจะเปนฝายผิดสัญญา แตฝายเอกชนก็จะตองทําหนาท่ีและปฏิบัติตาม
สัญญาตอไป ฝายเอกชนจะตอบโตดวยการไมปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญาตามหลักสัญญาตางตอบแทน
ตามหลักกฎหมายแพงไมได 
 5)  ในสัญญาทางปกครอง คูสัญญาฝายปกครองสามารถเลิกสัญญาฝายเดียวได คือ  
ฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญาอยางรายแรง กับกรณีท่ีฝายเอกชนมิไดเปนฝายผิดสัญญา แตเพื่อ
ความจําเปนในการบริการสาธารณะและเพ่ือประโยชนสวนรวม ฝายปกครองอาจใชสิทธิเลิกสัญญา
ฝายเดียวได 
 
3.3  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 สัญญาทางปกครองของเยอรมันมีพัฒนาการชากวาสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส 
เพราะ Olto Mayer บิดาแหงนักกฎหมายปกครองเยอรมัน ซ่ึงเปนผูวางแนวคิดพื้นฐานในเร่ืองคําส่ัง
ทางปกครองไดปฏิเสธหลักการในเร่ืองสัญญาทางปกครอง โดยเห็นวาสัญญานั้นเปนเร่ืองของ 
การตกลงกันระหวางบุคคลท่ีมีฐานะความเทาเทียมกันทางกฎหมาย แตกฎหมายมหาชนไมใชเร่ือง
ของความเทาเทียมกัน แตเปนเร่ืองท่ีรัฐมีฐานะอยูเหนือเอกชน ดังนั้น รัฐจึงไมอาจตกลงเขามาทํา
สัญญาตามกฎหมายมหาชนกับเอกชนได ซ่ึงแนวคิดดังกลาวมีอิทธิพลและเปนท่ีโตเถียงกันใน
เยอรมันมาอยางชานาน36 
 หลังจากท่ีมีการโตแยงกันทางความคิดดังกลาวระหวางนักวิชาการที่เห็นวาสัญญา 
ทางปกครองไมอาจมีไดในระบบกฎหมายกับฝายท่ีเห็นวาสัญญาทางปกครองนาจะมีไดในระบบ
กฎหมายเพราะจะเปนประโยชนแกการปฏิบัติราชการของเจาหนาท่ีฝายปกครอง ซ่ึงในทางปฏิบัติ
ฝายปกครองของเยอรมันไดยอมรับหลักการในเร่ืองสัญญาทางปกครองเพราะเห็นวาการกระทํา 
ทางปกครองบางเร่ืองอาจจําตองกระทําโดยอยูในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงความจําเปน
                                                            

36  สุนทร  มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก www.law.stou.ac.th/ dynfiles/ 
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ดังกลาวสงผลใหตอมาศาลไดยอมรับถึงความจําเปนในการกระทําทางปกครองในรูปแบบสัญญา
ทางปกครอง สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันจึงไดถือกําเนิดเกิดข้ึนในป ค.ศ. 1976 
โดยมีการยอมรับฐานะของสัญญาทางปกครองวามีฐานะเทียบเทากับคําส่ังทางปกครอง ดังท่ีได
บัญญัติไวในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 โดยบัญญัติไวในมาตรา 54  
และมาตรา 62 ซ่ึงความหมายหรือคํานิยามของคําวาสัญญาทางปกครองไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 54  
มีสาระสําคัญวา การกอ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนสามารถกระทํา
ไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครองตราบเทาท่ีไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอ่ืน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาท่ีของรัฐท่ีจะตองออกคําส่ังทางปกครอง เจาหนาท่ีของรัฐนั้นสามารถ 
ทําสัญญาทางปกครองกับบุคคลใด ๆ ซ่ึงเปนผูรับคําส่ังทางปกครองน้ันก็ได จึงกลาวไดวาสัญญา 
ทางปกครองจะเกิดข้ึนไดเนื่องจากเปนสัญญาท่ีกระทําข้ึนโดยมีขอกําหนดใหฝายปกครองออกคําส่ัง
ทางปกครองเปนการตอบแทน เชน กรณีท่ีเอกชนยื่นคํารองขอเปดภัตตาคาร แตเจาหนาท่ีฝายปกครอง
เห็นวา เอกชนผูขออนุญาตนั้นควรจะตองติดต้ังกระจกเพื่อปองกันเสียงมิใหรบกวนแกผูท่ีพักอาศัยใน
บริเวณขางเคียงเสียกอน กรณีนี้เจาหนาท่ีฝายปกครองอาจเพ่ิมเง่ือนไขเชนวานี้ในใบอนุญาตใหเปด
ภัตตาคาร โดยระบุเง่ือนไขดังกลาวไวในสัญญาได หรือกรณีท่ีฝายปกครองมีความประสงคจะสราง
โรงพยาบาล และจําเปนตองหาท่ีดินเพื่อใชในการกอสราง ซ่ึงนอกจากการจะไดมาซ่ึงท่ีดินตามกฎหมาย
เวนคืนแลว ฝายปกครองอาจตกลงเขาทําสัญญาซ้ือขายท่ีดินท่ีตองการนั้นกับเอกชนเพ่ือทดแทนการใช
กฎหมายเวนคืนก็ได 
 อยางไรก็ดี เนื่องจากระบบของกฎหมายเยอรมันไดมีการแบงแยกเปนกฎหมายเอกชนและ
กฎหมายมหาชน ซ่ึงสัญญาท่ีฝายปกครองทําข้ึนนั้นอาจเปนไดท้ังสัญญาในกฎหมายมหาชนท่ีเรียกวา 
สัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพงท่ีมีคูสัญญาเปนฝายปกครองก็ได ซ่ึงการพิจารณาถึงการตกลง
เขาทําสัญญากันดังกลาวมีความสําคัญอยางยิ่ง เนื่องจากการตกลงกันทําสัญญาทางปกครองตกอยูภายใต
หลักกฎหมายปกครอง มีวัตถุประสงคเพื่อใหการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล โดยฝายปกครองมี
อํานาจพิเศษบางประการ เชน อาจมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดหากมีกรณีท่ีจําเปนหรือเพื่อประโยชน
สาธารณะ ท้ังนี้ สิทธิและเสรีภาพระหวางคูสัญญาทางปกครองจะแตกตางกันกับสิทธิและเสรีภาพ
ระหวางคูสัญญาทางแพง กลาวคือ สัญญาทางแพง คูสัญญาท้ังสองฝายจะมีสิทธิเทาเทียมกัน แตสัญญา
ทางปกครอง ฝายปกครองจะมีสิทธิบางประการที่เหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชน และเม่ือเกิดขอพิพาท 
กันข้ึน ขอพิพาทในสัญญาทางแพงศาลยุติธรรมจะเปนผูพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทนั้น สวนขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองศาลปกครองจะเปนองคกรท่ีทําหนาท่ีพิจารณาวินิจฉัย37 
                                                            

37 จาก ขอความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, โดย   
วรเจตน  ภาคีรัตน,  (มิถุนายน, 2542).  วารสารนิติศาสตร, 29, 2. น. 262-264. 
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 ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน  
ค.ศ. 1976 ไดบัญญัติเกี่ยวกับรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ ความชอบดวยกฎหมาย 
การเปล่ียนแปลงแกไข และบอกเลิกสัญญา ตลอดจนเร่ืองการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว 
ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตการบังคับใชในเร่ืองเกี่ยวกับหลักเกณฑของสัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายเยอรมันจึงตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 และประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน38 
 จากคํานิยาม ความหมายของสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติในมาตรา 54 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 เราสามารถแยกองคประกอบของสัญญา
ทางปกครองเยอรมันออกไปไดดังน้ี39 
 1)  สัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองมีส่ิงท่ีเหมือนกัน คือ จะเกิดข้ึนไดดวยการ
แสดงเจตนาตกลงกันของคูสัญญาโดยมุงตอผลในทางกฎหมาย แตสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนจาก
การตกลงเขาทําสัญญาระหวางฝายปกครองกับฝายเอกชนน้ันเปนการแสดงเจตนาเขาทําสัญญา 
ตามกฎหมายมหาชน สวนการแสดงเจตนาของฝายเอกชนไมมีการบัญญัติวิธีการแสดงเจตนาไว 
เปนการเฉพาะ จึงตองนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงมาปรับเม่ือเกิดกรณีปญหาข้ึน  
 ตัวอยางเชน  เ ม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 พบวาบทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับหลักการชําระหนี้
ของสัญญาทางปกครองเยอรมันไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น ในเรื่องหลักเกณฑเกี่ยวกับการชําระหน้ี
ตามสัญญาดังกลาวจึงตองปรับใชตามหลักกฎหมายแพงเยอรมัน ท้ังนี้ ตามนัยมาตรา 62 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 โดยหลักกฎหมายแพงเยอรมันมีการ
บัญญัติในเร่ืองการชําระหนี้ไว เชน ความรับผิดของลูกหนี้กอนการเกิดข้ึนของสัญญา การผิดนัด
ชําระหนี้ การชําระหนี้เปนพนวิสัย ซ่ึงการนําบทบัญญัติและหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมันมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองจะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครอง
ท่ีมีความแตกตางจากสัญญาทางแพงดวย โดยมาตรา 62 ในสวนทายไดบัญญัติใหนําบทบัญญัติ 
ตามประมวลกฎหมายแพงมาปรับใชเพิ่มเติมกับหลักกฎหมายปกครองตามความเหมาะสม และการ
ใชหลักกฎหมายแพงจะตองใชเพื่อใหสอดคลองกับสัญญาทางปกครองเทานั้น40 

                                                            
38  จาก หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน  (น. 1-3), โดย มานิตย  วงศเสรี, 

2546, กรุงเทพฯ:  สวัสดิการสํานักงานศาลปกครอง. 
39  ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  (น. 265-266). เลมเดิม.  
40  หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 26). เลมเดิม. 
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 2) สัญญาทางปกครองตองเกิดข้ึนตามขอบเขตหรือลักษณะตามขอบเขตแหงกฎหมาย
มหาชน ซ่ึงหลักเกณฑดังกลาวเปนขอบงช้ีท่ีสําคัญท่ีใชในการแบงแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญา
ทางแพง กลาวคือ จะตองมีการพิจารณาถึงเนื้อหาของสัญญาวามีลักษณะเปนไปตามหลักกฎหมาย
ปกครองหรือไม ตัวอยางเชน การตกลงทําสัญญากันในระหวางข้ันตอนของการเวนคืนตาม
กฎหมาย 
 3)  สัญญาทางปกครองท่ีจะเกิดข้ึนจะตองเปนการกอตั้ง เปล่ียนแปลง หรือระงับ ซ่ึง 
นิติสัมพันธในทางกฎหมายปกครอง โดยวัตถุประสงคของสัญญาทางปกครองอาจเปนการกอต้ัง 
นิติสัมพันธกันข้ึนเปนคร้ังแรกของการทําสัญญา หรือเปล่ียนแปลงเนื้อหาในนิติสัมพันธเดิมท่ีมี 
อยูแลว หรือเปนการทําใหนิติสัมพันธนั้นระงับส้ินไป 
 3.3.1 รูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของเยอรมันไดกําหนด
รูปแบบของสัญญาทางปกครองไวโดยพิจารณาถึงคูสัญญาและความชอบดวยกฎหมายแหงสัญญา
ไวดังนี้41 
  3.3.1.1  พิจารณาจากตัวคูสัญญา 
  1)  สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรฝายปกครองดวย
กันเอง เหตุท่ีมีสัญญาประเภทนี้ก็เพราะกฎหมายตองการใหเคร่ืองมือแกองคกรฝายปกครองท่ีจะ
กอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรฝายปกครองอ่ืน เนื่องจากนิติสัมพันธลักษณะน้ีไมอาจ
กอตั้งโดยผานรูปแบบของคําส่ังทางปกครองได เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน ตัวอยางของ
สัญญาประเภทนี้ ไดแก สัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถ่ินเกี่ยวกับการบํารุงลําน้ําในเขต
ปกครองของตนเอง 
 2)  สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้โดยปกติเปนสัญญาระหวางองคกรฝายปกครองฝายหน่ึง
กับเอกชนฝายหน่ึง โดยเปนความสัมพันธในทางมหาชนท่ีฝายปกครองจะมีอํานาจหรือมีฐานะ
เหนือกวา แตเม่ือฝายปกครองไดเขาทําสัญญากับเอกชนแลว กฎหมายเยอรมันคงเนนความเทาเทียม
กันของคูสัญญา คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษก็เฉพาะในกรณีจําเปนและในเง่ือนไขที่
เครงครัดจริงๆ เทานั้น สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้แมจะถือเปนเคร่ืองมือ
ท่ีฝายปกครองใชแทนการออกคําส่ังทางปกครองก็ตาม แตสัญญาดังกลาวก็มิไดจํากัดเฉพาะการเปน 
 
                                                            

41 ขอความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (น. 268-269). เลมเดิม.    
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เคร่ืองมือแทนการออกคําส่ังทางปกครองดังกลาวไม แตไดรวมถึงกรณีตางๆ ท่ีเปนการกอต้ัง 
นิติสัมพันธทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชนดวย เชน สัญญาเก่ียวกับการชําระเงินคืนท่ี
หนวยงานทางราชการไดออกไปเพ่ือเปนทุนการศึกษา เม่ือผูเปนขาราชการผูนั้นพนจากตําแหนง
กอนเวลาที่มีการกําหนดไวในขอตกลงของสัญญา 
  3.3.1.2 พิจารณาในเร่ืองความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา42 
 1)  สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองในประเภทดังกลาวเปนสัญญาท่ีเกิดจากคูสัญญาตกลงยอมรับ
หนาท่ีท่ีจะกระทําการเปนการตอบแทนซ่ึงกันและกัน ซ่ึงเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหา
ของสัญญาในกรณีดังกลาวกําหนดไวในมาตรา 56 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 วาการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนจะตองเปนไปเพ่ือ
วัตถุประสงคเฉพาะท่ีกําหนดไวในสัญญาและจะตองใหฝายปกครองบรรลุหนาท่ีในทางปกครอง 
ตองมีความสมควรหากเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณในเร่ืองนั้นแลว รวมถึงจะตองมีความสัมพันธกัน
ในทางเน้ือหากับการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายปกครอง เชน เอกชนตองการท่ีจะลงทุน
ทําการกอสรางท่ีพักอาศัยในพื้นท่ีท่ีไมมีโรงเรียน โดยเพื่อใหไดรับใบอนุญาตกอสรางอาคารกับการ
พิจารณาการวางผังเมือง เอกชนผูจะทําการลงทุนและองคกรปกครองสวนทองถ่ินในพื้นท่ีนั้นอาจ
ทําสัญญากัน โดยมอบเงินใหในจํานวนท่ีเหมาะสมเพื่อใหองคกรสวนทองถ่ินนําไปสรางโรงเรียน 
สัญญาดังกลาวถือเปนสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง และเปนสัญญาท่ีชอบดวยกฎหมาย
เนื่องจากการมอบเงินนั้นมีวัตถุประสงคเฉพาะตามสัญญา กลาวคือ เพื่อใหนําไปสรางโรงเรียน  
อีกท้ัง ทําใหการสรางโรงเรียนซ่ึงถือเปนภารกิจในทางมหาชนขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
บรรลุวัตถุประสงคในหนาท่ี นอกจากนี้ จํานวนเงินท่ีมีการมอบใหก็เปนจํานวนท่ีเหมาะสมตาม
พฤติการณ และการมอบเงินใหกอสรางมีความสัมพันธทางเนื้อหากับการกระทําทางเน้ือหาของ
คูสัญญาฝายปกครอง คือ การขอใบอนุญาตกอสรางอาคารกับการพิจารณาในเร่ืองการวางผังเมือง 
 2)  สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง 
 กรณีท่ีเกิดขอพิพาทระหวางฝายปกครองกับเอกชนเม่ือพิพาทกันในเร่ืองขอเท็จจริงหรือ
ขอกฎหมายอันมีผลตอการวินิจฉัยเร่ืองทางปกครอง ซ่ึงขอเท็จจริง ขอกฎหมายน้ันไมแนชัด มีความ
ยากลําบากในการพิสูจนหรือช้ีขาด หรือการพิสูจนหรือช้ีขาดจะเสียเวลาและเสียทุนทรัพยเปน
จํานวนมาก ฝายปกครองกับฝายเอกชนอาจตกลงกันทําสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองดังกลาว
ได ซ่ึงเนื้อหาของการระงับขอพิพาทดังกลาวมีลักษณะเปนการประนีประนอมยอมความ โดยมีการ 
 
                                                            

42 แหลงเดิม. (น. 269-271). 
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บัญญัติรับรองการทําสัญญาประเภทนี้ไวในมาตรา 56 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ. 1976 นอกจากนี้การระงับขอพิพาททางปกครองหรือการทําสัญญาประนีประนอม
อาจกระทําไดในช้ันศาลไดเชนกัน 
 3.3.2  ลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน43 
 สัญญาทางปกครองของเยอรมันไดกําหนดหลักการสําคัญๆ ไวในกฎหมายวาดวย 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 มีสาระสําคัญ ดังนี้ 
  1)  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง จะตองทําเปนหนังสือ หรือตองทํากันเปนลาย
ลักษณอักษรเทานั้น เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน 
  2)  ในเร่ืองเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญาทางปกครอง ไดมีการบัญญัติเร่ืองเหตุแหง
การเปนโมฆะกรรมทางสัญญาทางปกครองไว 
  3)  ในเร่ืองการปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญา ในสัญญาทางปกครองซ่ึงมีลักษณะเปนการ
บริการสาธารณะและเปนไปตามหลักความตอเนื่องคูสัญญาฝายเอกชนจะตองปฏิบัติหนาท่ี 
ตามสัญญาตอเนื่องไปไมวาในการปฏิบัติตามสัญญานั้นจะพบหรือประสบกับความยากลําบาก
เพียงใด เวนแตการปฏิบัติตามสัญญาตอไปจะเปนการพนวิสัย 
  4)  ในกรณีท่ีคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา คูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจเขาบังคับ
คูสัญญาใหปฏิบัติตามสัญญาได โดยมีการกําหนดคุณสมบัติของเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีจะ
ดําเนินการดังกลาววาจะตองจบการศึกษา และมีวิชาชีพนักกฎหมาย ท้ังนี้ ก็เพื่อเปนหลักประกันให
การดําเนินการนั้นเปนไปดวยความถูกตองนั่นเอง 
  5) ในกรณีท่ีมีขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไป คูสัญญาอาจมีการรองขอใหมีการแกไข 
เพิ่มเติม เพื่อปรับปรุงขอสัญญาใหมีความเหมาะสมตามพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไปนั้นได แตถา 
ตกลงกันไมได และหากคูสัญญาฝายเอกชนประสงคจะยกเลิกสัญญา ตูสัญญาฝายเอกชนจะตอง 
นําคดีไปฟองตอศาลปกครอง นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติท่ีใหคูสัญญาฝายปกครองมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาฝายเดียวได แตจะตองเปนไปเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ  
  6)  มีการนําหลักกฎหมายแพงตามประมวลกฎหมายแพงมาใชเสริมหรืออุดชองวางใน
เร่ืองสัญญาทางปกครอง แตตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองนั้นดวย 
 
 
 
                                                            

43 สุนทร  มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก www.law.stou.ac.th/dynfiles/ 
Ex.41712-13.pdf  
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3.4  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
 สัญญาทางปกครองเปนเคร่ืองมือในการผูกนิติสัมพันธในทางกฎหมายของฝาย
ปกครอง เพื่อดําเนินภารกิจท่ีอยูในอํานาจหนาท่ีของตนใหบรรลุผล การผูกนิติสัมพันธดังกลาวอาจ
มีผลเปนการกอ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธอันเปนไปตามหลักกฎหมายมหาชน44 
ท้ังนี้ สัญญาทางปกครองมีวัตถุประสงคในการดําเนินกิจการเพื่อประโยชนสาธารณะ มิไดเกี่ยวของ
กับประโยชนของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะ วัตถุประสงคและ
ลักษณะของสัญญาทางปกครองมีความแตกตางจากการทําสัญญาทางแพง โดยเร่ิมตั้งแตการเขาทํา
สัญญา การปฏิบัติตามสัญญา และการเลิกสัญญา จึงทําใหผลในทางกฎหมายของสัญญาทาง
ปกครองมีความแตกตางจากสัญญาทางแพง หลักกฎหมายท่ีจะนํามาปรับใชกับสัญญา ตลอดจน
องคกรท่ีมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในเร่ืองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาก็จะมี
ความแตกตางกัน 
 ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ประกอบคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ไดกําหนดไววา สัญญาใดจะเปนสัญญา 
ทางปกครองจะตองประกอบดวยหลักเกณฑ ดังนี้45 คือ คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปน
หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลท่ีไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ และสัญญานั้นมี
ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคล 
ซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐ ท้ังนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองคือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทน
รัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมี
ลักษณะตองดวยประการท่ีสองดังท่ีกลาวมาแลว สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง ดังนั้น สัญญาท่ี
ฝายปกครองกระทําข้ึนจึงมีไดสองประเภทคือ สัญญาทางแพง และสัญญาทางปกครอง 
 

                                                            
44  จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง  (น. 6), โดย  

ชาญชัย  แสวงศักด์ิ และ มานิตย วงศเสรี, 2541, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
45 จาก  คําอธิบายกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธพิีจารณาคดีปกครอง (น. 460), โดย ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, 

2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 หลังจากประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ประเทศไทยได
กําหนดใหมีระบบศาลคู โดยมาตรา 276 วรรคสองบัญญัติใหมีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครอง
ช้ันตน  โดยผลบังคับของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ .ศ .  2540 นี้  จึงกอให เกิด
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังใน 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองไดกําหนดไวใน
มาตรา 3 นอกจากน้ียังมีการกําหนดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 42 มาตรา 51 และ
มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) ในพระราชบัญญัติดังกลาวอีกดวย 
 มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติวา สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึงสัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนหนวยงาน
ทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให
จัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
ตอมาศาลปกครองโดยท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544 ไดวินิจฉัย
ความหมายของคําวา สัญญาทางปกครอง ใหกวางข้ึน โดยมีสาระสําคัญวา สัญญาใดจะเปนสัญญา
ทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครอง
หรือเปนบุคคลท่ีไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และ
มิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง 
 โดยท่ีผลของบทนิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง ทําใหการพิจารณาวาสัญญาใด 
จะเปนสัญญาทางปกครองน้ัน สามารถแยกออกไดเปน 2 ประเภท46 ประเภทแรก คือ สัญญา 
ทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด และประเภทที่สอง คือ สัญญาทางปกครองโดยสภาพ  
 
 
                                                            

46 บทสรุปสําหรับผูบริหาร เรื่อง คดีปกครองที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง, 2547, น. 20. 
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 3.4.1 ลักษณะสัญญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด 
 แมวากฎหมายไทยจะไดกําหนดเอาไวแลววาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองบาง แตก็
ยังมีความจําเปนท่ีเราจะตองคนหาลักษณะของสัญญาทางปกครองประเภทน้ีอยู โดยมีวิธีพิจารณา
ดังนี้ 
 3.4.1.1  การพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายกําหนด 
 ประการแรก การที่จะถือวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายกําหนดนั้น 
ในท่ีนี้จะตองเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเทานั้น เนื่องจากความสําคัญของผลกฎหมายท่ี
สัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมนั้นมีผลโดยตรงกับเร่ืองของเขตอํานาจ
ศาล ซ่ึงในเร่ืองเขตอํานาจศาลดังกลาวตองกระทําเปนพระราชบัญญัติ 
 ประการท่ีสอง วิธีท่ีกฎหมายกําหนดใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองน้ัน อาจไดท้ัง
กรณีท่ีกฎหมายกําหนดวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง หรือกําหนดวาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
นั้นๆ ใหอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง โดยปจจุบันถือวา สัญญา 4 ประเภทท่ีกําหนดในบท
นิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง เปนสัญญาท่ีกฎหมายกําหนดไวโดยชัดแจงใหเปน สัญญาทาง
ปกครอง อันประกอบดวยสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
 3.4.1.2  หลักเกณฑท่ีกําหนดไวตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  
 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมี
บทบัญญัติอ่ืนใดท่ีกําหนดลักษณะของสัญญาทางปกครองเอาไวนอกเหนือไปจากบทนิยามของ 
คําวา สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดังท่ีไดกลาวมาแลว และเม่ือ
พิจารณาจากบทนิยามของสัญญาทางปกครองแลวจะพบวา ลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยการ
กําหนดของกฎหมายน้ันมีหลักเกณฑในการพิจารณาอยู 2 ประการ กลาวคือ จะตองมีหลักเกณฑ 
ท่ีครบถวนท้ัง 2 ประการ ดังท่ีจะกลาวตอไปเสมอ จึงจะถือวามีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 
ประการแรก คือ หลักเกณฑทางดานคูสัญญา ประการท่ีสอง คือ หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของ
สัญญา 
 1)  หลักเกณฑทางดานคูสัญญา 
 หลักเกณฑเกี่ยวกับตัวคูสัญญา กฎหมายกําหนดใหสัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีตอง
มีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคล ซ่ึงกระทําการแทน
รัฐ ซ่ึงจากหลักเกณฑดังกลาวการท่ีจะจําแนกเพื่อใหมีรายละเอียดชัดเจนยิ่งจําตองพิจารณาจาก
องคประกอบ 2 ประการ ไดแก องคประกอบในเร่ือง “ฝาย” ของการเปนคูสัญญา กับ องคประกอบ
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ในเร่ือง “คุณสมบัติ” หรือ “ฐานะ” ของคูสัญญา โดยในเร่ืองของฝายท่ีจะเปนคูสัญญานั้น กฎหมาย
กําหนดวาจะตองมีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งท่ีเปนฝายปกครอง ถาสัญญาใดไมมีคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งท่ีเปนฝายปกครองแลว สัญญานั้นยอมไมอาจเปนสัญญาทางปกครองได สวนในเร่ืองของ
คุณสมบัติหรือฐานะของคูสัญญานั้น ตามกฎหมายไดกําหนดเอาไววา กรณีจะตองมีคูสัญญาท่ีเปน
หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ ท้ังนี้ กรณีใดบางท่ีจะเปนหนวยงาน
ทางปกครองน้ัน มีหลักเกณฑท่ีสามารถนํามาใชในการพิจารณาโดยดูจากบทนิยามตามมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีบัญญัติไววา 
หนวยงานทางปกครอง หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนและมี
ฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติ
หรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ และใหหมายความรวมถึงหนวยงานท่ีไดรับ
มอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง โดยสามารถจําแนกได ดังนี้ 
  1) ราชการสวนกลาง ไดแก กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนและมี
ฐานะเปนกรม 
  2) ราชการสวนภูมิภาค ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผนดิน พ.ศ. 2534 ไดแก จังหวัด อําเภอ ราชการสวนทองถ่ิน อันไดแก องคการบริหารสวนจังหวัด 
เทศบาล องคการบริหารสวนตําบล การบริหารราชการสวนทองถ่ินรูปแบบพิเศษ คือ กรุงเทพ  
มหานครและเมืองพัทยา  
  3) รัฐวิสาหกิจ ซ่ึงจะตองเปนรัฐวิสาหกิจที่ตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กฤษฎีกา รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังโดยพระราชบัญญัติจะรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชกําหนด
ดวย เชน การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย การไฟฟาสวนภูมิภาค องคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทย หรือการเคหะแหงชาติ เปนตน รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังโดยพระราชกฤษฎีกา เชน องคการขนสง
มวลชนกรุงเทพ องคการตลาด องคการฟอกหนัง แตจะไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดย
กฎหมายเอกชน หรือรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยมติคณะรัฐมนตรี  
  4) หนวยงานอ่ืนของรัฐ  ไดแก  ผูตรวจการแผนดิน  คณะกรรมการการเลือกตั้ง 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 
องคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ีและกํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และ
กิจการโทรคมนาคม คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน สํานักงานศาลปกครอง สํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญ สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง สํานักงานศาลยุติธรรม สํานักงานผูตรวจการ
แผนดิน 
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 5)  หนวยงานท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทาง
ปกครอง เชน สภาทนายความ เปนตน 
 2)  หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของสัญญา 
 หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของสัญญาในท่ีนี้มุงหมายใหครอบคลุมท้ังในสวนท่ีเปน
เนื้อหาสาระของสัญญา  และในสวนท่ีเปนวัตถุแหงหนี้หรือวัตถุประสงคแหงสัญญาดวย 
ซ่ึงเม่ือพิจารณาทางดานเนื้อหาแลวจะเห็นวา สัญญาทางปกครองท่ีกําหนดไวตามพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะมี 4 ประเภท คือ สัญญาสัมปทาน 
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ 
 (1) สัญญาสัมปทาน 
 ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมีบท
นิยามสําหรับคําวา สัมปทาน วามีความหมายเชนไร จึงจําเปนตองพิจารณาวากรณีใดจึงมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน โดยในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ใหความหมายคําวา 
สัมปทาน ไววาหมายถึง การอนุญาตใหมีสิทธิท่ีจะทําไดแตผูเดียวในกิจการบางอยาง เชน เหมืองแร
และปาไม และในพจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2543 ไดให
ความหมายไววาหมายถึง การท่ีรัฐอนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชน
เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ ภายในระยะเวลาและเงื่อนไขกําหนด เชน สัมปทานการเดินรถประจํา
ทาง สัมปทานทําไมในปาสัมปทาน นอกจากน้ี ในตํารากฎหมายปกครองของไทยไดใหคําอธิบาย
เกี่ยวกับการใหสัมปทานบริการสาธารณะวาเปนวิธีการที่ฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนจัดทํา
บริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งภายในระยะเวลาท่ีกําหนดดวยทุนและดวยความเสี่ยงภัยของ
ตนเอง โดยฝายปกครองไมไดจายเงินคาจางใหแกผูรับสัมปทาน แตใหผลประโยชนเปนการตอบ
แทนดวยการใหสิทธิท่ีจะเรียกเก็บคาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูไดใชประโยชนใน
กิจการนั้น 
 สัญญาสัมปทานจึงมีความหมายถึงการท่ีรัฐมอบหมายใหเอกชนเขาดําเนินการใน
กิจการท่ีรัฐมีอํานาจผูกขาดหรือกิจการท่ีรัฐมีหนาท่ีดําเนินการไดแตเพียงฝายเดียว โดยใหจัดทําได
ภายในระยะเวลาอันมีกําหนดดวยทุนและความเส่ียงภัยของฝายเอกชนเอง และคูสัญญาฝายเอกชนมี
สิทธิเรียกเก็บคาตอบแทนจากประชาชนผูใชบริการในกิจการเปนการตอบแทน ตัวอยางเชน สัญญา
เขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ระหวางสํานักงานปลัดสํานัก
นายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) เปนตน 
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 (2) สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 
 ในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดให
ความหมายของคําวา สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะไวเชนเดียวกัน ซ่ึงสัญญาประเภทน้ีเปน
สัญญาท่ีฝายรัฐใหเอกชนเขามีสวนรวมในกิจการท่ีอยูในการควบคุมของฝายปกครองโดยตรง โดย
ท่ีกิจการนั้นจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนท่ัวไปซึ่งประชาชนจะไดรับประโยชนจากการ
บริการสาธารณะน้ันอยางเทาเทียมกัน ยกตัวอยางเชน สัญญาลาศึกษาตอของขาราชการ สัญญา
กอสรางอาคารของสวนราชการ เปนตน  
 (3)  สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  
 ส่ิงสาธารณูปโภค หมายถึง ส่ิงท่ีจัดทําข้ึนเพื่อประโยชนและเพื่อความจําเปนตอการ
ดํารงชีวิตของประชาชน อาทิเชน การประปา การเดินรถประจําทาง การรถไฟ เปนตน ท้ังนี้ ศาล
ปกครองกลางไดวินิจฉัยโดยพิจารณาจากความหมายของคําวา สาธารณูปโภค ตามความหมาย
ท่ัวไป และตามท่ีปรากฏในกฎหมายบางฉบับ เชน ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 ลงวันท่ี 26 
มกราคม พ.ศ. 2515 สรุปไดวา ส่ิงสาธารณูปโภค แบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ (1) ทรัพยสินท่ีเปน
ถาวรวัตถุซ่ึงไดจัดใหมีข้ึนเพื่อใหประชาชนโดยท่ัวไปสามารถเขาใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง 
เชน ถนน สะพาน เปนตน (2) ทรัพยสินท่ีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐใชเปน
เคร่ืองมือโดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนแกประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจําเปน
ตอการดําเนินชีวิต เชน สายไฟฟา ทอประปา เปนตน โดยความหมายตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับ
ท่ี 58 ลงวันท่ี 26 มกราคม 2515 ดังกลาว ไดบัญญัติไวในขอ 3 วรรคหนึ่ง วา 
 ขอ 3 กิจการดังตอไปนี้ใหถือวาเปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค 
 1.  การรถไฟ 
 2.  การรถราง 
 3.  การขุดคลอง 
 4.  การเดินอากาศ 
 5.  การประปา 
 6.  การชลประทาน 
 7.  การไฟฟา 
 8.  การผลิตเพื่อจําหนายหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทางไปยังอาคารตางๆ 
 9.  บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน
ตามท่ีระบุไวในพระราชกฤษฎีกา 
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 การตราพระราชกฤษฎีกาตาม (9) ใหกําหนดกระทรวงผูมีอํานาจหนาท่ีเกี่ยวกับกิจการ
นั้นดวย 
 4)  สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
 สัญญาประเภทนี้เกิดจากแนวคิดท่ีวาทรัพยากรธรรมชาตินั้นมีจํานวนจํากัด เอกชนราย
ใดจะแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติไดจะตองขออนุญาตและไดรับการอนุญาตจากรัฐ 
โดยเอกชนผูนั้นจะตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐในการเขาแสวงประโยชนจากทรัพยากรดังกลาว 
ท้ังนี้ เพื่อใหรัฐไดเขาควบคุมดูแลการแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินั้นเพื่อใหเกิด
ประโยชนตอสวนรวมอยางแทจริง ตัวอยาง เชน การใหสัมปทานสํารวจและผลิตปโตรเลียม หรือ
การอนุญาตใหเอกชนเขาสํารวจและทําเหมืองแร เปนตน 
 3.4.2 ลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
 ในบทนิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง มิไดมีการอธิบายหรือใหหลักเกณฑใดๆ 
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยสภาพไวอยางชัดเจน เม่ือเปนเชนนี้ จึงจําเปนตองศึกษาถึงกรอบใน
การพิจารณาหลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยสภาพ และสมควรตองศึกษาในรายละเอียด
ของหลักเกณฑท่ีศาลและคณะกรรมการช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดเคยวินิจฉัยไวแลวเพื่อ
พิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพน่ันเอง 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทน
รัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง
สัญญาประเภทนี้เปนสัญญาท่ีมีความสําคัญท่ีสุดในบรรดาสัญญาทางปกครองทุกประเภท เพราะ
เปนสัญญาท่ีใหเอกชนเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง ดังนั้น สถานะความจําเปนท่ี
สัญญาประเภทนี้จะตองอยูภายใตหลักกฎหมายปกครองจะชัดเจนกวาสัญญาประเภทอ่ืนๆ ตัวอยาง
ไดแก สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2532 ซ่ึงโดยสภาพของกิจการจําตองไดรับการควบคุมดูแลโดยรัฐ 
การเขาประกอบกิจการดังกลาวของเอกชนจึงตองไดรับการมอบหมายจากรัฐ 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษแสดงถึง 
เอกสิทธ์ิของฝายรัฐ เพ่ือใหมีการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงหมายถึง สัญญาท่ีมีขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐท่ีไมปรากฏในสัญญาแพงท่ัวไป ซ่ึงใหสิทธิพิเศษแกรัฐในการเขาเปนคูสัญญาในฐานะท่ี
เหนือกวาเอกชน เชน อํานาจในการควบคุมกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตามเง่ือนไขในสัญญา อํานาจ
ในการยกเลิกสัญญาไดฝายเดียว อํานาจในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาไดฝายเดียว เปนตน ท้ังนี้ 
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เพื่อใหสอดคลองกับความจําเปนในการจัดทําบริการสาธารณะ เชน สัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติม
อาคาร การจางกอสรางหอพักขาราชการ สัญญาจางกอสรางอาคารเรียน เปนตน 
 ในสวนของกระบวนพิจารณาในการดําเนินคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะมี
ความแตกตางจากคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางแพง เนื่องจากสัญญาทางแพงจะอยูภายใตเขตอํานาจ
ของศาลยุติธรรม ซ่ึงเปนวิธีพิจารณาในระบบกลาวหา กลาวคือ ศาลจะไมทําหนาท่ีคนหาความจริง
เอง การพิจารณาพิพากษาคดีจะข้ึนอยูกับการนําเสนอและนําสืบพยานหลักฐานของคูความแตละ
ฝายท่ีกลาวอางพยานหลักฐานนั้น ฝายใดสามารถนําสืบพยานหลักฐานไดนาฟงและมีน้ําหนักกวา 
ยอมเปนฝายชนะคดี แตสัญญาทางปกครองการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังของศาลปกครองจะใช
ระบบไตสวนในการพิจารณาคดี ศาลปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดีโดย
การตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานเองเทาท่ีจะพึงกระทําไดภายใตวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
ท่ีกําหนดโดยพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และระเบียบ
ของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 

 

DPU



บทที่ 4 
การนําหลักสุจริตมาใชในตางประเทศและประเทศไทย 

 
 หลักสุจริตเปนคําท่ีมีมาตั้งแตสมัยโบราณ ไมปรากฏแนชัดวามีตนกําเนิดมาจากท่ีใด 
หลักสุจริตเปนหลักการพื้นฐานของระบบกฎหมาย และมีลักษณะเปนกฎหมายท่ัวไปท่ีสามารถ
นํามาปรับใชไดกับกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ดังนั้น เพ่ือใหสามารถเขาใจเกี่ยวกับหลัก
สุจริตไดชัดเจนยิ่งข้ึน จึงควรศึกษาความเปนมาของหลักสุจริต ตลอดจนการนํามาปรับใชของหลัก
สุจริตในระบบกฎหมายของประเทศตางๆ ตลอดจนของประเทศไทย เพื่อเขาใจหลักการและ
สามารถนําหลักสุจริตมาใชไดอยางชัดเจนเปนรูปธรรมยิ่งข้ึน 
 
4.1  หลักสุจริตในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 กอนมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเม่ือป ค.ศ. 1900 หลักสุจริต หรือ 
bona fides ของโรมั น ตรงกันกับหลักจารีตประเพณีของชนเผาเยอรมัน เรียกวา Treu und Glauben 
ตอมามีการเสนอรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ฉบับแรก โดยมาตรา 359 ไดรางไววา สัญญา
ยอมกอใหเกิดความผูกพันระหวางกันตามท่ีตกลงกันและตามผลธรรมดาของสัญญาประเภทนั้น
ตามบังคับแหงกฎหมายและปกติประเพณี ท้ังนี้ โดยคํานึงถึงความสุจริตดวย หลังจากนั้นไดมี 
การปรับปรุงและแยกหลักเกณฑในรางดังกลาวออกเปนสองตอน ตอนแรกนําไปบัญญัติไวใน
มาตรา 157 ในเร่ืองการตีความสัญญา ท่ีกําหนดวา สัญญาน้ันตองตีความไปตามประสงคในทาง
สุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี สวนตอนหลังนําไปบัญญัติไวในสวนท่ีวาหลักท่ัวไปแหงหนี้ 
และถือเปนบทบัญญัติท่ีเปนแมบท คือ มาตรา 242 มีสาระสําคัญวา ลูกหนี้มีหนาท่ีตองปฏิบัติการให
เปนไปตามหลักสุจริต ท้ังนี้ จะตองคํานึงถึงปกติประเพณีดวย1 
 4.1.1  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในกฎหมายเยอรมัน 
  4.1.1.1  บทบาทหนาท่ีในการเสริมเนื้อหาหรืออุดชองวางใหมีเนื้อหาสมบูรณข้ึน 
 ศาลเยอรมันจะนําบทบัญญัติในมาตรา 242 มากําหนดหนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติมของ
คูสัญญา โดยผูพิพากษาจะเพงเล็งถึงความหมายท่ีแทจริงของขอตกลงในสัญญาเพ่ือจะกําหนดสิทธิ
                                                            

1  จาก หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี. (Good Faith & Supervening Events) 
ในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส แองโกลอเมริกัน และไทย (น.38-39), โดย กิตติศักด์ิ  ปรกติ, 2555, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 
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และหนาท่ีบางประการใหคูสัญญาปฏิบัติ โดยพิจารณาถึงพฤติการณความเหมาะสมของกรณี ซ่ึง
กรณีดังกลาวคูสัญญามิไดมีการตกลงกันไวในสัญญา แตเปนการกําหนดสิทธิหนาท่ีท่ีเราเรียกวา 
หนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติมข้ึนมา2 อันไดแก หนาท่ีท่ีจะตองซ่ือสัตย หนาท่ีใชความระมัดระวังแก
ชีวิต รางกายหรือทรัพยสินของคูสัญญาอีกฝาย หนาท่ีใหความรวมมือ ชวยเหลือซ่ึงกันและกัน 
หนาท่ีแนะนํา เปดเผย หรือแจงเตือนขอมูลหรือขอเท็จจริงท่ีสําคัญใหอีกฝายทราบ 
  4.1.1.2  บทบาทหนาท่ีในการแกไขเนื้อหาในสัญญาตามพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไป 
 ในชวงหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 1 เศรษฐกิจของเยอรมันตกตํ่าอยางหนัก สภาวะเงินเฟอ
พุงข้ึนสูง เหรียญทองคํา 1 มารกเยอรมัน มีมูลคาแลกเปล่ียนเปนธนบัตรมูลคา 52,200 ลานมารก 
บานเมืองสับสนวุนวาย ศาลสูงเยอรมันจึงตองตัดสินคดีตามคําพิพากษา RGZ 107,78 ในวันท่ี 28 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1923 คดีมีขอเท็จจริงวา ผูกูไดตกลงกูเงินจากผูใหกู จํานวน 13,000 มารก โดย
จํานองท่ีดินไวเปนประกัน ตอมาเม่ือสงครามโลกครั้งท่ี 1 ส้ินสุดลง คาเงินของเยอรมันไดตกลงไป
อยางมากถาเทียบกับกอนสงคราม ผูกูจึงนําเงินตามจํานวนท่ี 13,000 ลานมารก พรอมดอกเบ้ียไป
ชําระใหแกผูใหกู แตผูใหกูปฏิเสธ โดยอางวาคาเงินตกลงมากแลว และหากยอมรับชําระหนี้ มูลคา
ของเงินท่ีไดไวจะต่ํากวามูลคาในเวลาท่ีใหกูหลายลานเทา ผูใหกูจึงเรียกใหผูกูนําเงินมาชําระหนี้ให
เทียบเทามูลคาเดิมในเวลาที่กู ผูกูเห็นวาสัญญาท่ีมีการกําหนดจํานวนหน้ีเงินกันไวอยางชัดแจงแลว 
ตนจึงควรท่ีจะชําระหนี้ตามอัตราท่ีเปนหนี้ตามสัญญานั้น จึงนําเงินจํานวน 13,000 มารก พรอม
ดอกเบ้ียไปวาง ณ สํานักงานวางทรัพย และฟองใหจดทะเบียนปลดจํานอง ศาลตนและศาลอุทธรณ
มีคําวินิจฉัยตามฟองของผูกู แตศาลฎีกาไดพิพากษากลับโดยนํามาตรา 242 แหงประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมัน ท่ีกําหนดใหลูกหนี้มีหนาท่ีตองชําระหนี้โดยใหสอดคลองกับหลักสุจริตมาปรับใช 
โดยใหปรับจํานวนเงินท่ีตองชําระหนี้กันเสียใหมใหเหมาะสมกับมูลคาเงินท่ีเปล่ียนแปลงไป3 
  4.1.1.3  บทบาทหนาท่ีในการควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 2424 

 1) ถาบุคคลอางการใชสิทธิเพื่อผลประโยชนจากการกระทําอันไมซ่ือสัตยคร้ังกอนของ
ตน หลักนี้มาจากหลักกฎหมายโรมันวา ไมมีผูใดถือเอาประโยชนจากการกระทําโดยมิชอบของตน
ได ซ่ึงตรงกับหลักกฎหมายอังกฤษท่ีวา โจทกตองมาศาลดวยมือสะอาด 

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

สุจิต  ปญญาพฤกษ.  (2541). การใชสิทธิโดยสุจริต (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 71), กรุงเทพฯ: 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.   

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

4 แหลงเดิม. (น. 42-43). 
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 2) ถาการใชสิทธินั้นเปนไปโดยไมไดสัดสวน เกินสวน หรือไมมีเหตุมีผล 
 3)  ถาบุคคลนั้นอางสิทธิซ่ึงขัดกับการกระทําในคร้ังกอนของตน กลาวคือ คูสัญญาอาจ
ไมสามารถใชสิทธินั้น ถาหากการกระทําของตนท่ีผานมาทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดเชื่อถือโดย
เปนท่ีคาดหมายอยางมีเหตุผลวาคูสัญญาฝายนั้นไมใชสิทธิดังกลาวและไดเช่ือถือเชนนั้น ท้ังนี้ มา
จากหลักกฎหมายโรมันวา ไมมีผูใดถือเอาประโยชนจากการกระทําท่ีขัดแยงกับความประพฤติของ
ตนในอดีตได 
 4.1.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองของเยอรมัน 

 สัญญาทางปกครองเปนลักษณะหนึ่งของการกระทําทางปกครองนอกเหนือไปจาก
คําส่ังทางปกครอง ซ่ึงกฎหมายปกครองใหอํานาจหนวยงานทางปกครองในการเลือกท่ีจะ
ดําเนินการดังกลาวได ท้ังนี้ ตามมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
เยอรมัน ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดกรณีท่ีหนวยงานทางปกครองตองออกเปนคําส่ังทาง
ปกครองหรือสัญญาทางปกครอง ท้ังนี้ เปนดุลพินิจของหนวยงานทางปกครองท่ีจะพิจารณาวาจะ
ดําเนินการในลักษณะใด และหากพิจารณาแลววาจะดําเนินการโดยทําเปนสัญญาทางปกครองก็
จะตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาท้ังสองฝายเชนเดียวกับสัญญาทางแพง โดยในเร่ืองนี้มาตรา 
54 มิไดอธิบายความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงหรือสัญญาระหวาง
เอกชนไว แตก็สามารถสรุปไดวา สัญญาทางปกครองกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางหนวยงานทาง
ปกครองกับเอกชน นอกจากน้ี สัญญาทางปกครองก็มิไดมีการกําหนดรูปแบบไวตายตัว อยางไรก็
ตาม กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเยอรมันไดกําหนดสัญญาทางปกครองท่ีมี
รูปแบบเฉพาะไว ไดแก สัญญาตางตอบแทน ตามมาตรา 56 หรือสัญญาประนีประนอมยอมความ 
ตามมาตรา 555 ซ่ึงแมวาบทบัญญัติของกฎหมายจะกําหนดหลักเกณฑท่ัวไปในการทําสัญญา 
ทางปกครองในลักษณะท่ีเปดกวาง เชน สัญญาทางปกครองตองทําเปนลายลักษณอักษร ตามมาตรา 
57 ท้ังนี้ เปนไปตามหลักการกระบวนการท่ีตองตรวจสอบได6 แตอยางไรก็ดี การมีผลบังคับใช 
ของสัญญาทางปกครองและความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครองก็เปนเร่ืองท่ีสําคัญและตองมี
การพิจารณาโดยละเอียด เชนกรณีท่ีวาหากสัญญาทางปกครองใดสัญญาหนึ่งตกเปนโมฆะ จะนํา
หลักความเช่ือโดยสุจริตมาพิจารณาช่ังน้ําหนักกับเร่ืองความม่ันคงแหงรัฐดวยหรือไม ในเร่ืองนี้
กรณีท่ีสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะจะสงผลใหสัญญาดังกลาวไมมีผลบังคับใช ซ่ึงสงผลให

                                                            
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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สิทธิเรียกรองตามสัญญาของคูสัญญาท้ังสองฝายหมดไปเชนกัน อยางไรก็ตาม หากเปนกรณีท่ี
คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือท้ังสองฝายมีการดําเนินการตามขอสัญญาไปแลวบางสวนหรือท้ังหมด 
แมสัญญาทางปกครองดังกลาวจะตกเปนโมฆะ แตกรณีนี้ไดเกิดความสัมพันธท่ีตองมีการ
ตอบสนองกลับระหวางคูกรณีข้ึนแลว และกอใหเกิดสิทธิในการเรียกรองตามมา ท้ังนี้ ตามมาตรา 
812 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ท่ีนํามาบังคับใชโดยอนุโลม และหากเปนกรณีท่ีมีการออก
คําส่ังทางปกครองตามสัญญาทางปกครองแลวสัญญาทางปกครองดังกลาวตกเปนโมฆะ ความเปน
โมฆะของสัญญาทางปกครองนั้นไมทําใหคําส่ังทางปกครองนั้นตกเปนโมฆะไปโดยอัตโนมัติ  
ซ่ึงในเร่ืองนี้กฎหมายกําหนดใหตองพิจารณาตามมาตรา 49 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองเยอรมันตอไป และหากพิจารณาแลวสัญญาทางปกครองดังกลาวตกเปนโมฆะจะสงผล
ใหหนวยงานทางปกครองตองดําเนินการเพิกถอนคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายน้ัน  
ซ่ึงในเร่ืองนี้จะไมนําหลักความเช่ือโดยสุจริตมาพิจารณา7 

 
4.2  หลักสุจริตในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
 เม่ือส้ินศตวรรษท่ี 19 เขาสูศตวรรษท่ี 20 ไดเกิดพัฒนาการท่ีสําคัญข้ึนในฝร่ังเศส 
สองประการ ประการแรกเปนความเคลื่อนไหวทางความคิดของ Raymond Saleilles ในชวง
คริสตศักราชท่ี 1855 ถึง 1912 มีการขยายตัวของแนวคิดวาดวยการใชสิทธิเกินสวนท่ีแสดงออกใน
แงของการใชสิทธิท่ีมีแตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอ่ืน หรือการใชสิทธิไปในทางท่ีขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยในสวนท่ีเกี่ยวของกับสัญญามีการนําเอามาตรา 1134 
วรรคสาม แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ท่ีกําหนดใหการปฏิบัติชําระหนี้ตามสัญญาตอง
กระทําโดยสุจริตมาปรับใช8 
 4.2.1  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในกฎหมายฝรั่งเศส 
  หลักสุจริตทําใหเกิดการยอมรับหลักท่ีวาคูกรณีมีหนาท่ีตองบอกขอเท็จจริงใหแกคูกรณี
อีกฝาย ซ่ึงจะปรากฏอยูในสวนของกฎหมายลักษณะซ้ือขายท่ีหากไมมีกฎหมายใดกําหนดไว
โดยเฉพาะ คูกรณีจะมีหนาท่ีตอกันตามหลักสุจริต กลาวคือ คูกรณีจะตองเปดเผยขอเท็จจริงท่ีอาจ
สงผลใหเกิดการตัดสินใจของคูกรณีอีกฝายดวยความสุจริต ตอมามีการพัฒนาในเร่ืองเกี่ยวกับหนาท่ี
ของผูขายวามีหนาท่ีท่ีตองเตือนผูท่ีจะซ้ือใหระมัดระวังอันตรายจากการใชสอยทรัพยสินท่ีซ้ือ 
ไปดวย ซ่ึงหากเกิดกรณีความเสียหายข้ึนโดยผูขายไมไดแจงเตือนใหผูซ้ือระมัดระวังอันตรายจาก

                                                            
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). เลมเดิม. 
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ทรัพยสินท่ีทําการซ้ือขายกัน ผูขายตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูซ้ือ ท้ังนี้ หลักดังกลาว
ไดกลายมาเปนหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคในปจจุบัน หลักสุจริตในระบบ
กฎหมายฝร่ังเศสยังคงเนนหรือใหความสําคัญเกี่ยวกับแนวคิดในการจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
ไมวาจะเปนการใชสิทธิเกินสวน การใชสิทธิในทางที่ผิด หรือการใชสิทธิโดยไมสุจริตในการฝาฝน
ขอกําหนดในสัญญา แตท้ังนี้ท้ังนั้นหลักสุจริตในระบบกฎหมายฝร่ังเศสก็ยังไมถึงกับยกระดับข้ึน
เปนหลักกฎหมายท่ัวไป9 
 4.2.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส10 
 หลักสุจริตเปนถอยคําท่ีไมปรากฏในกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง (le droit des 
contrats administratifs) ในฝร่ังเศส แตสภาแหงรัฐไดใชหลักสุจริตในการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการใหลูกจางช่ัวคราวตามสัญญาออกจากงาน ซ่ึงจะพบการใชถอยคําวา 
“เพื่อปฏิบัติใหเปนไปตามหลักสุจริตในสัญญาจางงาน” อยางไรก็ตาม ในการวินิจฉัยขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง (contrats de l’administration) จะไมพบหรือปรากฏวามีการกลาว
อางถึงถอยคําวา หลักสุจริต ในคําพิพากษาเลย แตถึงกระนั้น แมไมมีการกลางอางหรือใชถอยคําวา
เชนวานี้ แตหลักการเกี่ยวกับหลักสุจริตไดถูกนํามาปรับใชอยางไมอาจหลีกเล่ียงได ดังเชนกรณีท่ี
ฝายปกครองกระทําการผิดสัญญา โดยออกมาตรการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนมาตรการท่ีสงผลให
คูสัญญาของฝายปกครองไมอาจปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาได11 
 ศาลปกครองไดนําหลักการของหลักสุจริต (l’exigence de bonne foi de l’administration) 
มาใชในเร่ืองเกี่ยวกับสัญญา (le domaine contractuel) โดยผานหลักความซ่ือสัตย (la notion de 
loyauté)12 ท้ังนี้ เพ่ือเปนการรองรับผลกระทบที่เกิดข้ึนจากหลักสุจริตนั่นเอง หลักความซ่ือสัตยใน
กฎหมายปกครองฝรั่งเศสเปนหลักการท่ีมีบทบาทสําคัญในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ซ่ึงเดิม 
หลักดังกลาวนํามาปรับใชในคดีพิพาทเกี่ยวกับขาราชการ แตก็ชัดเจนมากนัก สวนหลักความ
ซ่ือสัตยในสัญญาก็ไมมีขอบเขตท่ีชัดเจนในการนํามาใชในเร่ืองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเทาใด
นัก แตความซ่ือสัตยทางสัญญา (loyauté contractuelle) ซ่ึงมีขอบเขตท่ีคอนขางกวางและนํามาใชใน

                                                            
9  แหลงเดิม. (น. 47-49). 
10  Frédéric ROLIN.  Rapport Français Le contrat administratif. สืบคน 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 หรือซ่ือสัตย13 ซ่ึงในความหมายด้ังเดิมนั้น ความซ่ือสัตย หมายถึง หนาท่ีท่ีคูกรณี
ตองปฏิบัติใหสอดคลองกันตามสัญญา ซ่ึงมีความใกลเคียงกับหลักสุจริตทางสัญญา (la notion de 
bonne foi contratuelle) หลักความซ่ือสัตยในระบบกฎหมายปกครองมีเปาหมายสุดทายเชนเดียวกับ
ในกฎหมายเอกชน กลาวคือ การเคารพหลักความซื่อสัตยทางสัญญา กระบวนการขั้นตอนซ่ึงถือ
เปนหนาท่ีตองดําเนินการ หลักการดังกลาวจึงมีลักษณะกวางกวาหลักสุจริตในระบบกฎหมาย
เอกชน ดังนั้น จะเห็นไดวา หลักความซ่ือสัตยถือเปนเคร่ืองมือของศาลปกครองที่ใชในการตีความ
ลักษณะของความผูกพันกันตามสัญญา14 เพื่อตรวจสอบวาความไมถูกตองหรือไมชอบดวยกฎหมาย
ท่ีเกิดข้ึน คูกรณีสามารถหยิบยกขึ้นกลาวอางใหศาลพิจารณาไดหรือไม ซ่ึงเม่ือพิจารณาจาก
ขอกําหนดของหลักความซ่ือสัตยจะเห็นวา หากเง่ือนไขของการมีผลบังคับตามสัญญาไมถูกตอง
หรือไมชอบดวยกฎหมายอันจะสงผลทําใหตองยกเลิกสัญญาหรือไมนั้น หลักความซ่ือสัตยซ่ึงเปน
เสมือนหลักการท่ีสืบเนื่องจากหลักสุจริตจะเขามาเปนหลักการท่ีนํามาใชในการตีความนั่นเอง 
 4.2.2.1  หลักความซ่ือสัตยในฐานะท่ีเปนหลักการตอเนื่องจากหลักสุจริต (la loyauté 
comme prolongement de la bonne foi) 
 หลักสุจริต อาจนิยามความหมายไดวา เปนหลักการท่ีผูกพันกับหลักทางจิตใจ หลัก
ความซ่ือตรงของนิติบุคคลหรือนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในการกระทําอยางหนึ่งอยางใด 
สําหรับหลักสุจริตในความหมายที่เครงครัด หมายถึง หลักการท่ีผูกพันกับความจริงใจของคูสัญญา 
ผูกพันกับการเขาทําสัญญา และการปฎิบัติใหเปนไปตามสัญญา สําหรับความซ่ือสัตยนั้นอาจ
ครอบคลุมถึงความจริงใจทางสัญญา หรือความสุจริตในทางสัญญา15 ศาลปกครองฝร่ังเศสใชหลัก
ความซ่ือสัตยในทางสัญญาขยายหลักสุจริตทางสัญญาในสวนท่ีตองการอธิบายหรือใหความหมาย
ในเร่ืองทางจิตใจในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 หลักความซ่ือสัตยในความผูกพันกันตามสัญญา (Loyauté des relations contractuelles) 
เปนหลักการท่ีเขาไปมีบทบาทอยางรวดเร็วในกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง ตามคําพิพากษา
ของสภาแหงรัฐ ในคดีเทศบาลเมือง Béziers (CE, ass. 28 décembre 2009, Commune de Bézier, 
n°304802) โดยคดีนี้เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการโตแยงวาสัญญาทางปกครองไมมีผลบังคับ สภาแหง
รัฐพิจารณาถึงวัตถุประสงคของความม่ันคงในความสัมพันธตามสัญญาและขอกําหนดเกี่ยวกับ

                                                            
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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ความซ่ือสัตยในความสัมพันธทางสัญญาแลวเห็นวา มีความไมชอบดวยกฎหมายเกิดข้ึน และหาก
เปนกรณีท่ีมีความเปนไปไดท่ีจะปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาตอไป สภาแหงรัฐอาจตัดสินใจใหมี
การปฎิบัติใหเปนไปตามสัญญาตอไปก็ได โดยอาจกําหนดขอสงวนไววาตองออกมาตรการแกไข
ใหถูกตอง หรือในกรณีท่ีสภาแหงรัฐพิจารณาตรวจสอบแลวเห็นวา คําส่ังยกเลิกสัญญาไมไดสงผล
กระทบอยางรายแรงเกินสมควรตอประโยชนสวนรวม และปรากฏวามีเหตุความไมถูกตองอยาง
รายแรงของเน้ือหาในสัญญาหรือความไมถูกตองเกิดจากเงื่อนไขในการใหความยินยอมของ
คูสัญญาสงผลใหสัญญาไมถูกตองอยางรายแรงโดยเฉพาะเจาะจง ศาลจึงมีอํานาจเพิกถอนสัญญา
ดังกลาวได ท้ังนี้ สภาแหงรัฐยอมรับวา คูสัญญาในสัญญาทางปกครองอาจหยิบยกประเด็นการ 
ฝาฝนตอหนาท่ีตามหลักความซ่ือสัตยใหศาลปกครองพิจารณาได ซ่ึงในคดีนี้สภาแหงรัฐวินิจฉัยวา 
เม่ือพิจารณาขอกําหนดเกี่ยวกับหลักความซ่ือสัตยในความสัมพันธทางสัญญาแลวเห็นไดวาความ 
ไมถูกตองหรือไมชอบดวยกฎหมายที่เกิดข้ึนจากการท่ีคูสัญญาไมไดรับความยินยอมใหทําสัญญา 
(ไมดําเนินการสงมติท่ีอนุญาตใหนายกเทศมนตรีลงนามในสัญญา) ความไมชอบดังกลาวถือวามี
ลักษณะรายแรง  ขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนในคดีนี้จึงไมได เกิดข้ึนจากการโตแยงอันเนื่องมาจาก 
ฐานสัญญาแตอยางใด จึงเห็นไดวา หลักความซ่ือสัตยเปนหลักการสําคัญในการดําเนินกระบวน
พิจารณาทางแพง แตในทางกฎหมายปกครองขอกําหนดของหลักความซ่ือสัตยก็เปนเสมือนกับ
หลักการท่ีศาลใชในการตีความเพื่อคนหาความสัมพันธทางจิตใจระหวางคูสัญญานั่นเอง 
 ขอกําหนดของหลักความซ่ือสัตยเปนเสมือนหนาท่ีท่ัวไปของหลักสุจริตทางสัญญา ซ่ึง
แมวาจะไมมีการเขียนถอยคําดังกลาวไวโดยตรงในคดีปกครองก็ตาม หนาท่ีท่ีจะตองกระทําตาม
หลักสุจริตจึงเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของในข้ันตอนการตกลงทําสัญญาในทางกฎหมายเอกชน ซ่ึงสภาแหง
รัฐเห็นวา หลักการดังกลาวโดยสภาพแลวเปนหลักการทางแพงท่ีปรับใชในสัญญาทางปกครองและ
เปนอิทธพลของกฎหมายแพงท่ีเกี่ยวกับสัญญาอันมีผลกระทบในกฎหมายปกครองท่ีเกี่ยวเนื่องกับ
สัญญาทางปกครอง ดังจะเห็นไดจาก มาตรา 1134 แหงประมวลกฎหมายแพงท่ีบัญญัติขอกําหนด
ของหลักความสุจริตทางสัญญาไววา “การปฎิบัติตามสัญญานั้นตองเปนไปตามหลักสุจริต” 
  หลักความซ่ือสัตยเปนหลักการท่ีศาลใชในการตีความ ทําใหศาลมีอํานาจในการ
ประเมินหรือวินิจฉัยกวางมากข้ึน เชน ความมีผลบังคับผูกพันของสัญญาทางปกครอง เปนตน  
โดยกรณีดังกลาวจะเปนเคร่ืองมือใหศาลปกครองมีเทคนิคและวิธีการทางศาลที่ใชไดกวางข้ึน โดย
ในคดีพิพาทเกี่ยวกบัสัญญาทางปกครอง การใชหลักความซ่ือสัตยเปนหลักในการตีความนั้น ศาลจะ
ใชเพื่อประเมินเหตุผลหรือความจําเปนในการยกเลิกสัญญาทางปกครอง และใชเพื่อ “วัตถุประสงค
เกี่ยวกับความม่ันคงในความสัมพันธทางสัญญา”16 นอกจากนี้ ศาลปกครองตองทําหนาท่ีในการให
                                                            

16 “l’objectif de stabilité des relations contractuelles” 
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หลักประกันความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะ กลาวคือ เม่ือศาลหยิบยกขอกําหนดของ
หลักความสุจริตข้ึนมาพิจารณา ศาลจะประเมินวามีเหตุท่ีจะตองยกเลิกสัญญาทางปกครองหรือไม 
ดังนั้น การท่ีศาลใชวิธีการตีความขอกําหนดของหลักสุจริตทางสัญญาเปนเสมือนการใชวิธีการให
เหตุผลท่ีเปนไปเพื่อประโยชนสวนรวมในกรอบของการทําสัญญาจัดซ้ือจัดจาง17 และทําใหศาล
หลีกเล่ียงการใชวิธีการประกาศความเปนโมฆะ อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวา เปาหมายสุดทายหรือ
หนาท่ีของหลักความซ่ือสัตยไมไดจํากัดหรือเครงครัดเฉพาะในเร่ืองสัญญาทางปกครองเทานั้น  
แตหลักความซ่ือสัตยยังทําใหศาลปกครองมีอํานาจเพิ่มมากข้ึนโดยใชวิธีการควบคุมตรวจสอบ
ความไดสัดสวน 
 
4.3  หลักสุจริตในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา 
 4.3.1  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในกฎหมายสหรัฐอเมริกา18 
 ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาไดพัฒนาไปสูการยอมรับหลักสุจริตมากข้ึนเร่ือยๆ 
นับต้ังแตตนศตวรรษท่ี 20 เปนตนมา ซ่ึงเกิดจากการประกาศใช Uniform Commercial Code เพื่อ
เปนแนวทางใหมลรัฐตางๆ ตรากฎเกณฑดานการคาพาณิชยใหสอดคลองกัน โดยไมมีผลบังคับเปน
กฎหมาย เชน สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย และสัญญาท่ีเกี่ยวของ เชน letter of credit หรือสัญญา
คํ้าประกัน จึงไมอาจกลาวอางไดวาหลักสุจริตเปนหลักท่ัวไปที่ใชกับกฎหมายลักษณะสัญญา และ
ไมอาจนําไปปรับใชโดยตรงกับสัญญากอสราง สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย จํานอง หรือ
ประกันภัยได ตอมาเม่ือป ค.ศ. 1979 มีการประกาศ Restatement of Contracts Second โดยไดรับรอง 
หลักสุจริตในสัญญาไวในฐานะหลักท่ัวไป ดังท่ีปรากฏใน § 205 Duty of Good Faith and Fair 
Dealing ซ่ึงตราไววาสัญญาท้ังปวงยอมกอใหเกิดหนาท่ีในการใชสิทธิและการชําระหนี้โดยสุจริต
และเปนธรรม  
 ตัวอยางการปรับใชหลักสุจริตในอเมริกาท่ีสําคัญ ไดแก กรณีการเขาเจรจาทําสัญญา
โดยฝาฝนความสุจริต เชน ผูเขาเจรจารายหนึ่งแจงใหคูกรณีในการเจรจาเช่ือวา หากฝายนั้นตกลง
ออกคาใชจายหรือดําเนินการบางประการ ผูเขาเจรจาจะตกลงทําสัญญาดวย แตเม่ือคูกรณีไดออก
คาใชจายนั้นแลว ผูเขาเจรจากลับปฏิเสธการเจรจาตอไป 
 กรณีการเขาเจรจาโดยไมเปดเผยขอความจริง เชน ผูสนใจซ้ือท่ีดินรายหน่ึงเขาไป
สํารวจท่ีดินของผูขาย และพบวาท่ีดินแปลงนั้นมีแรมีราคา ซ่ึงเจาของผูขายไมรู เม่ือผูสนใจซ้ือรายนี้
ไดเจรจาขอซ้ือท่ีดินแปลงนี้จากเจาของ เขาไมไดบอกความจริงเชนวานี้แกเจาของท่ีดิน เปนเหตุ 
                                                            

17 CE, 16 juillet.  (2007).  Société Tropic travaux signalization, n°291545, AJDA.  p. 1577. 
18 หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหนี้  (น. 54-57). เลมเดิม. 
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ทําใหเจาของท่ีดินตกลงขายใหในราคาถูกกวาราคาที่เขาควรได ดังนั้น จึงถือเปนการใชสิทธิโดย 
ไมสุจริต 
  หลักสุจริตนอกจากจะนํามาใชกับคดีในสัญญาทางแพงแลว ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองของสหรัฐอเมริกา ศาลไดมีการวินิจฉัยโดยอางอิงถึงหลักสุจริตดวย ซ่ึงผูศึกษาจะขอ
ยกตัวอยางท่ีปรากฏตามคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา ดังนี้ 
 4.3.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองของสหรัฐอเมริกา19 
  4.3.2.1  ตัวอยางคดีท่ีปรากฏตามคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา 
  คดี First National Bank v. F.C. Trebein Co. (1898) 
  คดีนี้ศาลไดใหนิยามหลักสุจริตไววา “หลักสุจริตในกฎหมายมิไดพิจารณาจากสิทธิท่ี
พึงมีพึงไดตามสามัญสํานึกของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แตจะพิจารณาจากสิทธิท่ีวิญูชนโดยท่ัวไป 
พึงมีพึงไดในการเขาตกลงทําสัญญากับบุคคลอ่ืน” 
  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) 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักไววา ในสัญญาระหวางฝายเอกชนกับฝายรัฐ ยอมมีขอสันนิษฐาน
ไวกอนวาฝายรัฐไดกระทําการตามสิทธิหนาท่ีตามท่ีกําหนดในขอสัญญาไปโดยสุจริต 
 คดี Knotts v. United States (1954) 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักไววา คูสัญญาฝายเอกชนตองมีพยานหลักฐานท่ีไมสามารถโตแยง
ได มาหักลางขอสันนิษฐานของศาลท่ีวารัฐไดกระทําการโดยสุจริตและตกลงเขาทําสัญญากับ
เอกชนอยางไมเปนธรรม อันเปนหลักการท่ีทําใหภาระการพิสูจนตกเปนของฝายเอกชนวาฝายรัฐได
กระทําการโดยฝาฝนหลักสุจริตอยางไร ซ่ึงคดีนี้ศาลไดวินิจฉัยวาเจาหนาท่ีของรัฐมีมูลเหตุจูงใจ
ในทางสวนตัวในการออกคําส่ังเลิกจางโจทก รัฐจึงเปนฝายผิดสัญญา 
 คดี Kalvar Corp v. United States (1976) 
 โจทกไดรับเลือกผานทางหนวยงานกลางท่ีทําหนาท่ีจัดหาพัสดุของรัฐ (General 
Service Administration GSA) ใหเขาทําสัญญากับหนวยงานรัฐหลายหนวยงานเพื่อถายทําภารกิจ
ของหนวยงานรัฐนั้นๆ ซ่ึงหนึ่งในหนวยงานของรัฐช่ือ IRS ไดมีคําขอมายัง GSA เพื่อขอใหโจทก
ดําเนินการถายทําภารกิจใหกับตน แตปรากฏวา GSA ไดใหบริษัทอ่ืนช่ือ Xidex Corporation เขา
ดําเนินการดังกลาวใหแก IRS แทน ดวยเหตุผลดังกลาวโจทกจึงมีหนังสือโตแยงสิทธิของตนเองไป

                                                            
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..    
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ยัง GSA และไดยื่นฟองคดีตอศาลเน่ืองจากรัฐผิดสัญญา โดยโจทกไดแสดงใหศาลเห็นวางานถายทํา
ของ Xidex Corporation มีลักษณะเปนงานถายทําพื้นฐานตามที่กําหนดไวในสัญญาท่ี GSA ตกลง
ใหโจทกเขารับผิดชอบดําเนินการให ศาลพิจารณาแลวเห็นวารัฐมิไดผิดสัญญาดังกลาวแตอยางใด 
โดยใหเหตุผลวาการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐผูมีหนาท่ีรับผิดชอบไดอานขอความในสัญญาและเขาใจ
คลาดเคล่ือนไป อันเปนผลทําใหโจทกเสียงานดังกลาวไปนั้น มิไดเกิดจากเจตนาท่ีไมสุจริตแต 
อยางใด ท้ังนี้ ฝายโจทกเองก็ไมสามารถแสดงใหศาลเห็นอยางเพียงพอวารัฐมีเจตนามุงรายเพื่อกอ
ความเสียหายแกโจทก อันเปนการวางหลักวาในการตอสูคดีเร่ืองหลักสุจริตไววา คูสัญญาฝาย
เอกชนตองแสดงใหเห็นวาฝายรัฐนั้นมีเจตนาโดยเฉพาะเจาะจงท่ีจะสรางความเสียหายแกตน โดย
ฝายเอกชนตองแสดงพยานหลักฐานท่ีมีสาระสําคัญท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาอันไมสุจริตของฝายรัฐ 
 คดี Librach v. United States (1959) 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักไววา ในการท่ีจะพิจารณาวินิจฉัยวาคูสัญญาฝายรัฐมีเจตนาโดยไม
สุจริตในการตกลงเขาทําสัญญากับฝายเอกชนหรือไมนั้น ตองเร่ิมจากขอสันนิษฐานเบื้องตนวา
เจาหนาท่ีของรัฐไดกระทําการใดๆ โดยรูสํานึกในหนาท่ีของตนเอง ในคดีนี้ศาลตัดสินวาคูสัญญา
ฝายรัฐมิไดผิดสัญญา เนื่องจากเจาหนาท่ีของรัฐมิไดมีเจตนาที่มุงรายตอโจทกแตอยางใด 
 คดี Industrial Contractors Corp. & Fireman’s Fund Ins. Co. v. United States (1990) 
 เจาหนาท่ีของรัฐผูเขาทําสัญญาตระหนักดีวาวิธีการอัดดินแบบท่ัวไปสามารถทําใหงาน
สําเร็จลงได แตกลับยืนกรานใหคูสัญญาดําเนินการอัดดินแบบพิเศษตามท่ีกําหนดไวในสัญญาซ่ึง
เปนกระบวนการท่ีสรางภาระและคาใชจายแกคูสัญญาเกินจําเปน ซ่ึงคดีนี้ศาลวินิจฉัยวา การกระทํา
โดยสุจริตของฝายรัฐจะไมสมเหตุผล หากปรากฏวาฝายรัฐทราบวามีทางเลือกอ่ืนๆ นอกจากท่ี
กําหนดไวในสัญญาซ่ึงสมเหตุสมผลกวาและเปนท่ียอมรับไดในการแกไขปญหา แตฝายรัฐกลับ 
ยืนกรานใหคูสัญญาปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญาซ่ึงทําใหสรางความเสียหายและภาระเกินจําเปน
แกคูสัญญาฝายเอกชน 
 คดี Allied Material & Equip Co., Ltd. v. United States 
 สถานะทางการเงินของโจทกท่ีขาดสภาพคลองเปนผลมาจากการท่ีคูสัญญาฝายรัฐ 
ไมอาจชําระเงินใหแกโจทกไดเนื่องจากความรับผิดของตนไมวาท้ังหมดหรือบางสวน คดีนี้มีการ
ตกลงคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนระหวางคูสัญญาฝายรัฐกับเอกชน โดยเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเปนคูสัญญาได
เสนอคาเสียหายจํานวนเงิน $192,000 ใหแกโจทก ในขณะท่ีโจทกไดเรียกรองคาเสียหายจํานวน 
$923,000 โจทกจึงปฏิเสธเงินจํานวนดังกลาว เจาหนาท่ีของรัฐทราบมาวาโจทกกําลังประสบภาวะ
ขาดสภาพคลองทางการเงินจึงไดแจงโจทกใหเลือกเอาระหวางยอมรับเงินจํานวนดังกลาวหรือไม
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ไดรับคาเสียหายใดๆ เลย ศาลไดพิจารณาวินิจฉัยวา การกระทําดังกลาวของเจาหนาท่ีของรัฐเปน
การกระทําโดยเจตนาที่ไมสุจริต 
 4.3.2.2 ตัวอยางคดีเกี่ยวกับหนาท่ีของหนวยงานของรัฐเม่ือนําหลักสุจริตมาใช 
 1) หนาท่ีไมกระทําการขัดขวางการปฏิบัติตามสัญญา 
 คดี Nash & Cibinic v. United States / George C. Fuller Co. v. United States (1947) 
 ในทุกสัญญาท่ีทําข้ึนระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ แมมิไดตกลงกันเปน 
ลายลักษณอักษร แตเปนหลักท่ัวไปที่รูกันวาท้ังสองฝายจะตองไมกระทําการใดๆ ท่ีจะเปนการ
ขัดขวางการปฏิบัติตามสัญญาของอีกฝายหนึ่งหรือกระทําการอันเปนอุปสรรคหรือทําใหการ
ดําเนินการของอีกฝายหนึ่งเกิดความลาชา 
 คดี Triax Co., Inc., v. United States 
 การที่ฝายรัฐตีความขอสัญญาในทางท่ีทําใหไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดเปนการกระทํา
โดยไมสุจริต 
 คดี Cage Co. of Abilene, Inc., v. United States 
 การท่ีหนวยงานของรัฐไดดําเนินการหักกลบลบหนี้โดยไมมีอํานาจตามสัญญาซ่ึงสงผล
ใหคูสัญญาประสบปญหาสภาพคลองทางการเงินอยางรุนแรงเปนการกระทําโดยไมสุจริต 
 คดี PBI Elec. Corp. v. United States (1989) 
 หนาท่ีของหนวยงานของรัฐในการใหขอมูลแกเอกชนคูสัญญาเก่ียวกับการเปล่ียนแปลง
บางอยางท่ีจําเปนมิไดเปนหนาท่ีท่ีถูกกําหนดข้ึนโดยขอสัญญาท่ีมีการตกลงกันเปนการเฉพาะ
เทานั้น แตยังเปนหนาท่ีท่ีเกิดข้ึนโดยผลของหลักกฎหมายสัญญาภาครัฐดวย ดังนั้น การท่ีรัฐไมให
ขอมูลตามท่ีคูสัญญารองขอ รัฐจึงเปนฝายผิดสัญญา 
 คดี Khem Corp. v. United States (1950) 
 การท่ีหนวยงานของรัฐใหขอมูลท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งลาชาไปแกคูสัญญาฝายเอกชน 
รวมถึงการท่ีสงมอบวัสดุตางๆ ใหลาชา เปนการทําผิดสัญญา 
 2)  หนาท่ีระบุการดําเนินการตางๆ ดวยความชัดเจน 
 คดี Atlas Fabricators, Inc., v. United States 
 หนวยงานของรัฐมีสิทธิโดยชอบท่ีจะบังคับการใหเปนไปตามท่ีกําหนดไวในสัญญา
และไมจําเปนตองยืดหยุนขอกําหนดหรือใหความสะดวกอื่นใดแกคูสัญญาใหดําเนินการไดงายขึ้น
ตราบเทาท่ีขอกําหนดท่ีระบุไวในสัญญานั้นยังเปนส่ิงท่ีปฏิบัติไดและไมกระทบผลประโยชน
ทางการคาเกินควร 
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 คดี Chris Berg Inc., & Assocs v. United States 
 การท่ี เจ าหนาท่ี รัฐมิไดหาวิ ธีการอ่ืนใดหรือมิไดยืนยันใหใชวิ ธีการอื่นใดนอกเหนือ 
ไปจากท่ีกําหนดไวในสัญญาเน่ืองจากคิดวาวิธีการดังกลาวดีกวาวิธีการท่ีคูสัญญาเสนอ เปนการ
กระทําท่ีชอบแลว 
 3)  หนาท่ีเปดเผยขอมูลท่ีอยูในความดูแลของรัฐ 
 คดี United States v. Spearin (1981) 
 หนวยงานของรัฐทราบวาทอระบายนํ้าเสียมีปญหาและเปนผลใหเกิดน้ําทวมในพื้นท่ีท่ี
คูสัญญาเขาทํางาน แตมิไดแจงแกคูสัญญา ถือเปนการกระทําท่ีไมสุจริต 
 คดี Helene Curtis Industries v. United States (1963) 
 การที่หนวยงานของรัฐครอบครองขอมูลท่ีสําคัญแตไดเพิกเฉย ไมยอมเปดเผยขอมูล
ใหแกคูสัญญาฝายเอกชนเกี่ยวกับขอกําหนดในการผลิตเคมีภัณฑทําใหคูสัญญาฝายเอกชน 
ขาดขอมูลสําคัญในการปฏิบัติตามสัญญา เปนการกระทําท่ีไมสุจริต 
 4)  การใชดุลยพินิจโดยรัฐจะตองมีเหตุผล 
 คดี Drain-A-Way Sys. v. United States 
 กฎระเบียบของทางราชการกําหนดใหเจาหนาท่ีของรัฐในฐานะคูสัญญาตองแจง
วิธีการใชสิทธิฟองคดีในกรณีท่ีฝายรัฐไดบอกเลิกสัญญา ทําใหคูสัญญาเอกชนใชสิทธิฟองคดีไม
ถูกตองและเกิดคาใชจายท่ีไมจําเปน เปนการดําเนินการโดยไมสุจริต 
 คดี Penker Constr. Co. v. United States (1942) 
 สิทธิของคูสัญญาในการช้ีแจง รองขอ ไมไดรับการรับฟงและพิจารณาตามสมควรจาก
ฝายรัฐซ่ึงเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ถือเปนกรณีท่ีฝายรัฐไมสุจริตและไมดําเนินการตามหลักการของ
ขอสัญญาท่ีเปนธรรม 
 4.3.2.3  ตัวอยางคดีเกี่ยวกับแนวทางการตีความใหมเร่ืองการลดภาระการพิสูจนของ
เอกชน 
 คดี Nash Janitorial Servs., Inc., v. United States 
 หนาท่ีของฝายรัฐท่ีตองดําเนินการใดๆ ตามสัญญาโดยใหเปนไปดวยความสุจริตเปน
หนาท่ีท่ีตองตีความโดยเครงครัดมากกวาหนาท่ีของคูสัญญาในสัญญาระหวางเอกชนดวยกันเอง 
เนื่องจากในสัญญาท่ีมีหนวยงานของรัฐเปนคูสัญญานั้น มีขอกําหนดท่ีกําหนดใหฝายรัฐสามารถท่ี
จะกําหนดและส่ังการใดๆ ตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดโดยความตองการของฝายรัฐฝายเดียวได 
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 คดี Malone v. United States (1988) 
 เอกชนคูสัญญาตกลงจะทาสีและปรับปรุงสภาพบานพักจํานวน 265 หลังของฐานทัพ
อากาศท่ีตั้งอยูในเมือง Warner-Robins มลรัฐจอรเจีย โดยสัญญามีขอกําหนดวาคูสัญญาฝายเอกชน
จะตองทาสีและปรับสภาพบานหลังแรกใหแลวเสร็จกอนเพื่อเปนบานตัวอยางท่ีจะเปนมาตรฐานใน
การดําเนินการทาสีและปรับปรุงสภาพบานพักท่ีเหลือ ดวยเหตุนี้โจทกจึงมีหนาท่ีตองดําเนินการใน
บานหลังแรกใหเสร็จกอนแลวจึงคอยดําเนินการกับบานพักหลังอ่ืนๆ ตอเม่ือการปรับปรุงสภาพ
บานหลังแรกผานการอนุมัติจากเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงเปนคูสัญญา ปรากฏวาในการตรวจงานคร้ังแรก
นั้น เจาหนาท่ีของรัฐไมคอยพอใจคุณภาพงานของโจทกเทาใดนัก แตแทนท่ีจะแจงปญหาใหโจทก
ดําเนินการแกไข เจาหนาท่ีของรัฐกลับปลอยใหโจทกดําเนินการตอไป โดยในระหวางชวงเวลา
ดังกลาว เจาหนาท่ีของรัฐไดพยายามคิดหาชองทางแกไขสัญญา ในขณะท่ีโจทกก็ดําเนินการ
ปรับปรุงสภาพบานพักหลังตัวอยางตอไปและขอความเห็นชอบจากเจาหนาท่ีของรัฐหลายตอหลาย
คร้ัง แตเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงยังคงไมพอใจในคุณภาพงานของโจทกก็ใชการนิ่งเฉยและไมแจง
ความเห็นใดๆ แตก็ยังคงจายเงินคาดําเนินการตามใบแจงหนี้ท่ีโจทกยื่นขอรับชําระตามปกติ ตอมา
เม่ือโจทกดําเนินการปรับปรุงสภาพบานพักหลังตัวอยางไปไดเกือบรอยละ 70 เจาหนาท่ีของรัฐได
แจงใหโจทกทราบวาผลงานของโจทกท่ีดําเนินการมาไมผานการอนุมัติและใหโจทกดําเนินการ
ใหมท้ังหมด โจทกปฏิเสธท่ีจะดําเนินการใหม หนวยงานของรัฐจึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญา ศาล
พิจารณาแลวเห็นวา การท่ีเจาหนาท่ีของรัฐหลีกเล่ียงท่ีจะตอบหนังสือขอความเห็นชอบของโจทก
โดยการนิ่งเฉย แตกลับยอมชําระเงินใหแกโจทกตามใบแจงหนี้ทําใหโจทกเขาใจวาการดําเนินการที่
ผานมาเปนอันใชได รัฐจึงเปนฝายผิดสัญญาดวยเหตุท่ีเปนสาระสําคัญ  
 คําพิพากษาในคดีนี้มีความนาสนใจตรงท่ีศาลไมไดเอยถึงภาระการพิสูจนของเอกชน
อีกตอไปวาจะตองแสดงใหเห็นถึงพยานหลักฐานท่ีไมอาจโตแยงไดวา คูสัญญาฝายรัฐมีเจตนา 
ไมสุจริตเพื่อสรางความเสียหายแกโจทก รวมถึงศาลมิไดเอยถึงเจตนาภายในของเจาหนาท่ีของรัฐ
ซ่ึงเกี่ยวของ ท้ังยังมิไดเอยถึงระดับความยุงยากท่ีฝายรัฐนั้นกอใหเกิดแกเอกชน ซ่ึงแสดงใหเห็นวา
ศาลในคดีนี้ไดลดภาระการพิสูจนของเอกชนวาฝายรัฐเปนฝายทําผิดสัญญาโดยเจตนาไมสุจริต และ
ใหความสําคัญกับการพิจารณาวาการหลีกเล่ียงของรัฐโดยการละเวนหรือการเพิกเฉยใดๆ เปนการ
กระทําท่ีขัดกับหลักสุจริต ซ่ึงทําใหเกิดหลักการใหมวาแมจะมีขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวาฝายรัฐเปน
ฝายท่ีดําเนินการตามสัญญาโดยสุจริตก็ตาม แตฝายรัฐก็ตองดําเนินการตามหนาท่ีของตนท่ีกําหนด
ในสัญญาอยางถูกตองและภายในเวลาอันสมควร ซ่ึงทําใหฝายรัฐอยูภายใตบังคับเดียวกันกับคูสัญญา 
ท่ีเปนเอกชนท่ัวไป 
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 คดี Maxima Corp. v. United States (1988) 
 คดีนี้ศาลวินิจฉัยวา การท่ีฝายรัฐไดตกลงใหโจทกดําเนินงานดานการจัดพิมพเอกสาร
และงานธุรการอ่ืนๆ ซ่ึงในขอสัญญาไดกําหนดจํานวนเงินคาบริการข้ันตํ่าท่ีฝายรัฐตองจายใหแก
โจทกในแตละเดือนเปนอัตราคาจางเหมาโดยไมตองคํานึงถึงปริมาณงานท่ีฝายรัฐใหโจทกเขา
ดําเนินการ แตปรากฏวาเม่ือสัญญาส้ินสุดลง ฝายรัฐไดพยายามท่ีจะเรียกรองเงินสวนตางคืนจาก
โจทกเนื่องจากการท่ีฝายรัฐไดใชบริการโจทกต่ํากวาคาบริการข้ันตํ่าท่ีฝายรัฐตองจายไป โดยยก
ขอกําหนดในสัญญาท่ีใหสิทธิแกฝายรัฐบอกเลิกสัญญาไมวาในเวลาใดๆ ข้ึนอาง ศาลพิจารณาแลว
วินิจฉัยวา ฝายรัฐไมอาจใชสิทธิบอกเลิกสัญญายอนหลังไดเพราะฝายรัฐเปนฝายท่ีไมเคยเรียกใช
บริการจากโจทกใหเทากับมูลคาการบริการข้ันตํ่าตามท่ีตกลงกันในสัญญาเอง 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักการวา แมวาคูสัญญาฝายหน่ึงจะเปนรัฐก็มิไดทําให “หลักการเขา
ทําสัญญาโดยเปนธรรมกับคูสัญญาท้ังสองฝาย” ถูกใชบังคับนอยลงแตอยางใด 
 คดี Industrial Constructors Corp. & Fireman’s Fund Ins. Co. v. United States (1990) 
 โจทกเปนบริษัทใหบริการวางทอระบายน้ํา โจทกไดตกลงวางทอความยาวประมาณ 22 
ไมลใหแกหนวยงานของรัฐโดยขอสัญญาไดกําหนดวาโจทกตองใชวิ ธีการอัดดินท่ีเปนกระบวนการ 
พิเศษ เม่ือโจทกลงพื้นท่ีเพื่อเขาดําเนินโครงการ โจทกพบวาสภาพพื้นดินนั้นไมอาจใชวิธีการอัดดิน
โดยกระบวนการพิเศษได โดยใหเหตุผลวาจะทําใหเกิดคาใชจายสูงเกินจําเปนและทําใหเสียเวลาใน
การดําเนินการมากเกินไป โจทกจึงรองขอใหรัฐยกเลิกการใชกระบวนการอัดดินท่ียุงยากดังกลาว
แตไดถูกฝายรัฐปฏิเสธอยางตอเนื่อง ท้ังๆ ท่ีมีหลักฐานจากโจทกแสดงใหเห็นวากระบวนการอัดดิน
ตามแบบท่ีโจทกเสนอจะสามารถทําใหสําเร็จลุลวงไดก็ตาม นอกจากนี้ เจาหนาท่ีของรัฐไดปฏิเสธ
คําขอของโจทกท้ังท่ีรูวาหนวยงานออกแบบวิศวกรรมของโครงการไดระบุวาไมมีขอขัดของวาจะ
ใชกระบวนการใดในการอัดดิน ตราบเทาท่ีทําใหผลงานสําเร็จลงไดตรงตามท่ีตองการ การที่
เจาหนาท่ีของรัฐกระทําการดังกลาวทําใหคูสัญญาไมมีทางเลือกในการดําเนินการอ่ืนใดและทําให
ตองลมละลายในท่ีสุด หนวยงานของรัฐจึงเปนฝายท่ีดําเนินการโดยไมสุจริต โดยศาลใหเหตุผล
ชัดเจนวา “หนาท่ีปฏิบัติตามสัญญาอยางเปนธรรมจะตองใชบังคับกับฝายรัฐซ่ึงเปนคูสัญญาอยาง
เครงครัดเทากับท่ีใชบังคับกับเอกชนอ่ืนๆ” 
 
4.4  หลักสุจริตในระบบกฎหมายไทย 
 4.4.1  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในกฎหมายไทย 
  บทบัญญัติของหลักสุจริตเปนกฎหมายยุติธรรมท่ีพัฒนามาต้ังแตสมัยโรมัน โดยเขามา
เปนสวนหนึ่งของระบบกฎหมายแพงของไทย โดยบัญญัติไวในบรรพ 1 อันเปนบรรพท่ัวไป ซ่ึง
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บัญญัติในเร่ืองกรณีการใชสิทธิของบุคคล ไมวาจะเปนการใชสิทธิตามกฎหมายแพงหรือสิทธิตาม
สัญญาซ่ึงเปนสิทธิท่ีกฎหมายรับรอง ลวนแตตองกระทําโดยสุจริต ท้ังนี้ ในกฎหมายไทยบัญญัติไว
ในมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยบัญญัติวา การใชสิทธิแหงตนก็ดี การชําระหนี้
ก็ดี บุคคลทุกคนจะตองกระทําโดยสุจริต20  
 หลักสุจริตเปนบทบัญญัติท่ีเปนหลักการ มีความยืดหยุน ไมแข็งกระดาง หรือเครงครัด
ตายตัว จึงเปนกฎหมายท่ีเปดชองทางใหแกความรูสึกนึกคิดของบุคคลในสังคมแตละยุคสมัย 
รวมถึงศีลธรรมอันดีของประชาชน และขนบธรรมเนียม ประเพณี จารีตประเพณี โดยใหเขามามี
สวนปรุงแตงเนื้อหาของกฎหมายใหทันสมัย หลักสุจริตจึงเปนบทบัญญัติท่ีเปนหลักการของ 
บทกฎหมายยุติธรรมท่ีมีความเกี่ยวของหรือสัมพันธกับตัวบทมาตราตางๆ ซ่ึงจะเปรียบเสมือน 
หนาตาง (Window) ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไวคอยเปดรับอากาศบริสุทธ์ิภายนอก 
ไดแก ความรูสึกนึกคิด แนวความคิดของสังคม ศีลธรรมอันดีของประชาชน และขนบธรรมเนียม 
ประเพณี จารีตประเพณี วามีมาตรฐานหรือบรรทัดฐานของสังคมอยางไร21 
 ความหมายของคําวา สุจริต ตามมาตรา 5 มีความหมายโดยท่ัวไปกวางๆ ไมไดหมายความ 
โดยเฉพาะเจาะจงบทบัญญัติเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง เพียงแตวางหลักในการใชบังคับแกการใชสิทธิ และ
การชําระหนี้ในทางแพงโดยท่ัวไป นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติท่ีเปนหลักสุจริตท่ีบัญญัติไวโดยเฉพาะ
เร่ือง ซ่ึงคําวา สุจริต จะหมายถึงการไมรูขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนของคูกรณีท่ีเกี่ยวของ โดยถือวาบุคคล
นั้นทําการโดยสุจริต หรือถาเปนกรณีท่ีบุคคลนั้นรูขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนของคูกรณีท่ีเกี่ยวของซ่ึงถือวา
บุคคลนั้นทําการโดยไมสุจริต22 
 อยางไรก็ดี นอกจากการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงจะไดกลาวตอไปแลว 
หลักสุจริตไดถูกนํามาใชในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองดวย 
ซ่ึงตามหลักกฎหมายวาดวยคดีปกครองไดแบงเหตุจะใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง
ไว 5 ประการ โดยสวนท่ีเกี่ยวของกับหลักสุจริตท่ีเปนเหตุท่ีจะนํามาใชอางในการเพิกถอนนิติกรรม
ทางปกครองก็ คือ มีการทํานิติกรรมทางปกครองไปโดยการบิดเบือนอํานาจหรือไมสุจริต ซ่ึงเหตุ
ดังกลาวนี้ถือวาทําใหนิติกรรมทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย และเปนเหตุท่ีทําใหศาลยกข้ึน
อางเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมนั้นเสียได โดยเหตุท่ีใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เม่ือการ
ทํานิติกรรมทางปกครองนั้นเปนไปโดยบิดเบือนอํานาจนั้น ไดนํามาบัญญัติไวเปนหนึ่งใน 5 เหตุ 

                                                            
20  จาก หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รอง

ศาสตราจารย ดร. สมศักด์ิ  สิงหพันธุ, โดย ปรีดี  เกษมทรัพย, 2526, กรุงเทพฯ: (ม.ป.พ).   
21  จาก กฎหมายแพง: หลักทั่วไป  (น. 227), โดย  รัฐสิทธิ์  คุรุสุวรรณ, 2555, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
22  แหลงเดิม. (น. 230). 
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และบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีบัญญัติวา (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหนวยงาน
ทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ การทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ
คําส่ังหรือการกระทําอ่ืนใดอันเนื่องมาจาก ... กระทําโดยไมสุจริต 
 การบิดเบือนอํานาจเปนกรณีท่ีฝายปกครองไดใชอํานาจของตนกระทําการใดๆ เพื่อ
วัตถุประสงคอ่ืน นอกเหนือไปจากวัตถุประสงคท่ีกฎหมายใหอํานาจไว ซ่ึงโดยปกติฝายปกครอง 
จะไดรับอํานาจตามกฎหมายเพ่ือใหดําเนินการตามวัตถุประสงคอยางชัดแจง ไมวาจะเปนอํานาจ
เพื่อจัดทําบริการสาธารณะ เปนตน ในการคนหาวาฝายปกครองไดกระทําการไปโดยบิดเบือน
อํานาจท่ีตนมีดังกลาวหรือไมนั้น เปนเร่ืองการคนหาความตั้งใจของฝายปกครองในขณะทํา 
นิติกรรมนั้นวามีเชนไร เปนไปตามวัตถุประสงคในการออกคําส่ังทางปกครองหรือไม ซ่ึงการคนหา
ในเร่ืองดังกลาวนั้นทําไดยากมากและจะยกเหตุนี้มาใชอางก็ตอเม่ือไมอาจหาเหตุอ่ืนมาใชอางได
แลวนั่นเอง ซ่ึงการท่ีจะกลาวอางนิติกรรมท่ีออกมานั้นเปนไปโดยการบิดเบือนอํานาจหรือกระทํา 
ไมสุจริตนั้น จะตองปรากฏวา นิติกรรมท่ีออกมานั้นถูกตองตามแบบและไมมีเหตุความไมชอบ 
ดวยกฎหมายอ่ืนใดๆ และตัวเจาหนาท่ีผูออกคําส่ังนั้นจะตองมีอํานาจดุลพินิจไมมากก็นอย โดยเหตุ
แหงการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองกรณีท่ีมีการบิดเบือนอํานาจนั้น อาจแบงไดดังนี้ คือ  
การบิดเบือนอํานาจเพราะกระทําไปเพ่ือประโยชนอยางใดโดยเฉพาะ เชน การออกมาคําส่ัง  
แตคําส่ังนั้นเปนไปเพื่อประโยชนของบุคคลใดบุคคลหนึ่งแทนที่จะเพ่ือประโยชนสวนรวม เชน  
ทําไปเพื่อประโยชนสวนตัวของผูส่ัง เชน นายกเทศมนตรีออกคําส่ังพักราชการถึง 10 คร้ัง เพราะมี
เหตุความแคนเปนการสวนตัว หรือกรณีการออกกฤษฎีกากําหนดบริเวณท่ีดินท่ีจะเวนคืนเพื่อใช 
ทําแหลงน้ําเพื่อประโยชนของบริษัทเอกชนโดยเฉพาะเทานั้น หรือการออกคําส่ังโดยบิดเบือน
อํานาจเพื่อประโยชนสาธารณ ะแตประโยชนสาธารณะดังกลาว กฎหมายมิไดตองการใหทํา23 
 4.4.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในสัญญาทางปกครองของไทย 
 จากการที่ผูศึกษาไดศึกษาจากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดพบวา ท่ีผานมาต้ังแต 
มีการจัดต้ังศาลปกครองไทย ศาลปกครองไดมีการนําเอาหลักสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไป
ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาปรับใชในการวินิจฉัยกับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หลายคดี ดังนี้ 
 
                                                            

23 จาก เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, โดย  ประสาท  พงษสุวรรณ (2545, 
มิถุนายน). วารสารนิติศาสตร, 32, 2, น. 248-288. 
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 4.4.2.1 การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับกรณีท่ีขอเท็จจริงไดเปล่ียนแปลงไป 
 เปนกรณีภายหลังจากทําสัญญาเกิดเหตุการณท่ีทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระ
หนักเกินสมควร ซ่ึงคูสัญญาฝายปกครองไมดําเนินการใชเอกสิทธเพื่อแกไขสัญญาใหเขากับ
ขอเท็จจริงท่ีไดเปล่ียนแปลงไป และศาลวินิจฉัยวาการไมดําเนินการดังกลาวเปนการใชสิทธิ 
โดยไมสุจริต 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.733/2554 ผูถูกฟองคดีไดทําสัญญาวาจางผูฟองคดใีห
กอสรางสะพานคอนกรีตเสริมเหล็ก ขนาดกวาง 7 เมตร ยาว 30 เมตร สูง 3.50 เมตร (มีทางเทาและ
ใชเข็มตอก) พรอมถมดินลูกรังบดอัดคอสะพาน ภายหลังจากผูฟองคดีเขาทํางาน ผูฟองคดีได
ทดสอบชั้นดินดวยวิธีใชแทงเหล็กตอกลงไปในดินท่ีจะกอสรางแตพบวาไมสามารถตอกได ผูฟอง
คดีจึงขอใหผูถูกฟองคดีอนุมัติเปล่ียนแปลงแบบฐานรากสะพานจากแบบตอกเสาเข็มเปนแบบฐาน
แผ แตผูถูกฟองคดีไมอนุมัติตามคําขอ ผูฟองคดีไดขอใหผูถูกฟองคดีทบทวนและไมไดเขาทํางาน
ภายในกําหนดเวลาตามสัญญา ผูถูกฟองคดีจึงถือวากรณีดังกลาวเปนเหตุท่ีผูถูกฟองคดีจะใชสิทธิ
บอกเลิกสัญญากับผูฟองคดีได จึงบอกเลิกสัญญากับผูฟองคดีและทําสัญญาจางผูรับจางรายใหมให
เขาทํางานแทน ศาลเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีมิไดดําเนินการใหมีการสํารวจสภาพดินบริเวณท่ีจะ
กอสรางสะพานวาจะใชฐานรากของสะพานเปนแบบตอกเสาเข็มหรือแบบฐานแผกอนการสอบ
ราคาจาง แตกลับประกาศสอบราคาจางโดยกําหนดใหกอสรางฐานรากสะพานเปนแบบตอกเสาเข็ม 
เม่ือมีความเห็นท้ังจากผูฟองคดีและสํานักงานโยธาธิการจังหวัดตากวาควรจะกอสรางเปนฐานราก
แบบแผ ผูถูกฟองคดีกลับไมทดสอบใหชัดเจนวาเปนไปตามนั้นหรือไม กลับใชสิทธิบอกเลิกสัญญา 
โดยอางวาผูฟองคดีไมไดเขาทํางานภายในกําหนดเวลาตามสัญญา จึงเปนการใชสิทธิบอกเลิก
สัญญาโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดนําหลักสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาใชวินิจฉัยกับกรณีการบอกเลิกสัญญา โดยเห็นวาหากเง่ือนไขท่ีเคยตกลงกันในสัญญาได
เปล่ียนแปลงไปในสาระสําคัญ ทําใหคูสัญญาไมอาจปฏิบัติตามเง่ือนไขที่กําหนดในสัญญาได
คูสัญญาฝายปกครองยอมมีสิทธิปรับหรือแกไขเนื้อหาของขอสัญญาท่ีเปนปญหาน้ัน ตามขอ 58 
วรรคหนึ่ง ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 
2538 ท่ีกําหนดใหการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญานั้นจะกระทํามิได เวนแตการแกไขนั้นจะเปนความ
จําเปนเพื่อประโยชนแกองคการบริหารสวนตําบล ... เมื่อผูถูกฟองคดีมีเอกสิทธ์ิในการแกไขสัญญา 
แตกลับไมดําเนินการใด ๆ ปลอยใหผูฟองคดีไมสามารถเขาปฏิบัติงานตามสัญญาได แลวอาศัยเหตุ
ดังกลาวบอกเลิกสัญญากับผูฟองคดี ท้ังท่ีปญหาท่ีเกิดข้ึนเกิดจากความบกพรองของผูถูกฟองคดีท่ี
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ไมสํารวจสภาพดินบริเวณท่ีจะกอสรางสะพานกอนการประกาศสอบราคาจาง การบอกเลิกสัญญา
จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
 4.4.2.2  การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ
ในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา 
 สัญญาทางปกครองมีวัตถุแหงสัญญาเกี่ยวของกับการบริการสาธารณะ มีขอกําหนดใน
สัญญาท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของฝายรัฐซ่ึงไมอาจพบไดในสัญญาทางแพง เอกสิทธ์ิของฝายรัฐเปน
อํานาจพิเศษตามกฎหมาย ท่ีฝายรัฐกระทําตอบุคคลท่ีอยูภายใตการปกครองของตน โดยฝายรัฐนั้น
จะมีอํานาจเหนือกวาเอกชน ท้ังนี้ ก็เนื่องจากหนาท่ีอันสําคัญของฝายรัฐ คือ การบริการสาธารณะ24 
และเนื่องจากเนื้อหาของสัญญาทางปกครองเปนเร่ืองของการบริการสาธารณะ ซ่ึงจําตองปรับปรุง
เปล่ียนแปลงใหสอดคลองกับประโยชนสาธารณะอยูเสมอ คูสัญญาฝายปกครองจึงมีอํานาจในการ
แกไขหรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาไดฝายเดียว การใหอํานาจพิเศษแกคูสัญญาฝายปกครองในการ
แกไขหรือเปล่ียนแปลงสัญญาเพ่ือประโยชนสาธารณะจะปรากฏในรูปขอตกลงในสัญญากับ
ขอตกลงกันในทางกฎหมาย โดยตามแบบของสัญญาจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 จะกําหนดเร่ืองของการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาไวในสัญญา “ขอ 16 งาน
พิเศษและการแกไขงาน” มีสาระสําคัญวา ผูวาจางมีสิทธิท่ีจะส่ังใหผูรับจางทํางานพิเศษ ซ่ึงไมได
แสดงไวหรือรวมอยูในเอกสารสัญญา หากงานพิเศษน้ันๆ อยูในขอบขายท่ัวไปแหงวัตถุประสงค
ของสัญญานี้ นอกจากนี้ผูวาจางยังมีสิทธิส่ังใหเปล่ียนแปลงหรือแกไขแบบรูป และขอกําหนดตางๆ 
ในเอกสารสัญญานี้ดวยโดยไมทําใหสัญญา เปนโมฆะแตอยางใด สวนขอตกลงกันในทางกฎหมาย
สําหรับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา จะกําหนดไวในขอ 136 ของระเบียบดังกลาว โดยมี
สาระสําคัญวา สัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือท่ีไดลงนามแลวจะแกไขเปล่ียนแปลงมิได เวนแต
การแกไขนั้นจะเปนความจําเปนโดยไมทําใหทางราชการตองเสียประโยชน หรือเปนการแกไขเพื่อ
ประโยชนแกทางราชการ ใหอยูในอํานาจของหัวหนาสวนราชการท่ีจะพิจารณาอนุมัติใหแกไข
เปล่ียนแปลงได อยางไรก็ดี การใชอํานาจในการแกไขเพิ่มเติมฝายเดียวของคูสัญญาฝายปกครอง 
มิใชอํานาจท่ีฝายปกครองนั้นจะสามารถใชไดตามอําเภอใจ แตจะตองถูกจํากัดหรือถูกควบคุม
ภายใตขอจํากัดท่ีหนวยงานทางปกครองจะใชอํานาจนี้ไดก็ตอเม่ือมีมูลเหตุความจําเปนเพื่อการ
บริการสาธารณะ การแกไขเพิ่มเติมขอกําหนดในสัญญาจะตองไมเกินขนาด หรือหากมีการแกไข
เพิ่มเติมขอกําหนดในสัญญาแลวสงผลใหเกิดภาระกับคูสัญญาอีกฝาย หนวยงานทางปกครอง
จะตองจายคาทดแทน หรือขยายระยะเวลาการดําเนินการตามสัญญาใหแกอีกฝายดวย นอกจากนี้
                                                            

24 จาก  เอกสิทธิ์และความคุมกันของฝายปกครองในประเทศไทย.  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต). 
(น. 19), โดย ไผทชิต  เอกจริยกร, 2526, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.    
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หนวยงานทางปกครองจะอาศัยอํานาจพิเศษแกไขสัญญาโดยลดคาตอบแทนที่จะตองจายใหกับ
คูสัญญาอีกฝายตามที่ตกลงกันไวในสัญญาไมได25 โดยตัวอยางคดีท่ีศาลนําหลักสุจริตมาใชวินิจฉัย
กับการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในการแกไข เพิ่มเติมขอสัญญา เชน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.91/2557 ผูถูกฟองคดีท่ี 1 (สํานักงานคณะกรรมการ
การศึกษาข้ันพื้นฐาน) ทําสัญญาจางผูฟองคดีใหกอสรางอาคารเรียน จํานวน 1 หลัง ท่ีโรงเรียน 
บานหนองแหว โดยใชเงินอุดหนุนขององคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกน กําหนดจายเงินคาจาง
เปน 4 งวด งวดที่ 1 และที่ 2 เปนเงินงวดละ 400,000บาท งวดที่ 3 และที่ 4 เปนเงินงวดละ 500,000 
บาท ผูฟองคดีกอสรางงานในงวดท่ี 1 และท่ี 2 แลวเสร็จ และไดรับเงินคากอสรางแลว รวมถึง
กอสรางงานงวดท่ี 3 จนแลวเสร็จ สวนงวดท่ี 4 แลวเสร็จบางสวน ผูฟองคดีสงมอบงานงวดท่ี 3 และ
ขอเบิกเงินคาจาง แตคณะกรรมการตรวจการจางไมตรวจรับงาน และผูถูกฟองคดีท่ี 2 (สํานักงานเขต
พื้นท่ีการศึกษาขอนแกน เขต 5) ไมจายเงินในงวดท่ี 3 ใหแกผูฟองคดี โดยอางวาศาลจังหวัดขอนแกน
มีคําพิพากษาวาการออกขอบัญญัติช่ัวคราว เร่ือง งบประมาณรายจายเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 2) ประจําป
งบประมาณ พ.ศ. 2542 ลงวันท่ี 27 กันยายน 2542 ขัดตอกฎหมายและตกเปนโมฆะ ทําใหผูถูกฟอง
คดีท่ี 2 ไมมีงบประมาณท่ีจะจายคาจางในงวดท่ี 3 และท่ี 4 ได ศาลเห็นวาในสัญญามีบันทึกแนบ
ทายระบุวา เงินท่ีใชกอสรางไดรับการสนับสนุนจากองคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกน จํานวน 
1,800,000 บาท แตขณะทําสัญญาน้ีไดรับในช้ันตนเพียง 800,000 บาท และคูสัญญาตกลงกันวาจะ
ดําเนินการกอสรางตามเงินท่ีไดรับในช้ันตนกอน และผูถูกฟองคดีท่ี 2 จะจายเงินงวดท่ี 1 และท่ี 2 
จํานวน 800,000 บาท โดยผูถูกฟองคดีท่ี 2 จะจายเงินงวดท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตอเม่ือไดรับการโอนเงิน
จากองคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกนอีกจํานวน 1,000,000 บาท จึงเห็นไดวาบันทึกแนบทาย
สัญญานี้เปนการเพิ่มเติมขอสัญญาเดิม ผูฟองคดีจะกอสรางงานงวดท่ี 3 และท่ี 4 ไดก็ตอเม่ือผูถูก
ฟองคดีท่ี 2 ไดรับเงินจากองคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกนแลว เม่ือผูถูกฟองคดีท่ี 2 ทราบดีอยู
แลววาไมมีงบประมาณท่ีจะจายคาจางงวดท่ี 3 และท่ี 4 เนื่องจากศาลจังหวัดขอนแกนพิพากษาให
ขอบัญญัติช่ัวคราวขางตนตกเปนโมฆะ และการท่ีผูฟองคดีทํากอสรางอาคารเรียนงวดท่ี 3 และท่ี 4 
ก็ตองใชคนงาน เคร่ืองมือ และวัสดุอุปกรณเปนจํานวนมาก ผูถูกฟองคดีท่ี 2 ยอมตองทราบหรือรูเห็น
ถึงการกอสรางดังกลาว ซ่ึงหากผูถูกฟองคดีท่ี 2 ตองการใหผูฟองคดีหยุดทําการกอสรางก็ชอบท่ีจะ
ทําได ประกอบกับการท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 2 จะไดรับเงินอุดหนุนหรือไม หรือกรณีท่ีศาลจังหวัด
ขอนแกนพิพากษาวาขอบัญญัติช่ัวคราวขางตนขัดตอกฎหมายและตกเปนโมฆะก็เปนปญหาของ
ฝายผูถูกฟองคดีท้ังสองเองท่ีจะตองตัดสินใจวาจะดําเนินการกอสรางตอไปหรือไม มิใชเร่ืองท่ี 
                                                            

25 จาก ผลของสัญญาทางปกครอง.  รวมบทความท่ีระลึกในงานพระราชทานเพลิงศพ ผูชวย
ศาสตราจารย  ดร.พนม  เอี่ยมประยูร, โดย   พนม  เอี่ยมประยูร, 2545, น. 90-91. 
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ผูฟองคดีจะตองรับผิดชอบ การท่ีผูถูกฟองคดีท้ังสองปลอยใหผูฟองคดีกอสรางจนงานงวดท่ี 3 แลว
เสร็จ และงานงวดท่ี 4 ใกลจะแลวเสร็จ แตเม่ือผูฟองคดีสงมอบงานจางงวดท่ี 3 ผูถูกฟองคดีท้ังสอง
กลับไมตรวจรับงานจางและไมจายคาจาง พฤติการณดังกลาวจึงถือไดวาเปนการใชสิทธิโดยไม
สุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยถึงการใชเอกสิทธ์ิในการเพิ่มเติมสัญญาวา จะตอง
เปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อประโยชนแกทางราชการ การท่ีผูถูกฟองคดีใชสิทธิเพ่ิมเติมสัญญา 
และปลอยใหผูฟองคดีทําการกอสรางจนงานงวดท่ี 3 แลวเสร็จ และงานงวดท่ี 4 ใกลจะแลวเสร็จ 
แตไมตรวจรับงานเพราะไมมีงบประมาณ ถือเปนความบกพรองของผูถูกฟองคดีท้ังสองเองท้ังส้ิน 
การใชสิทธิเพิ่มเติมสัญญาจึงมิใชเปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อประโยชนแกทางราชการแต 
อยางใด การกระทําดังกลาวจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
 4.4.2.3  การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝาย
รัฐในการบอกเลิกสัญญาโดยไมสุจริต 
 คําพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี 2108/2553 การที่สัญญาเชาอูและลาน
จอดรถยนต ซ่ึงเม่ือครบกําหนดแลวผูถูกฟองคดี (องคการขนสงมวลชนกรุงเทพฯ) ยังคงใช
ประโยชนในท่ีดิน แตตอมาผูถูกฟองคดีไดทําสัญญาเชาอูจอดรถยนตและอาคารซอมบํารุง ลงวันท่ี 
8 มิถุนายน 2549 โดยเชาท่ีดินท้ังสองแปลงตามสัญญาเชาเดิมมีกําหนดเวลา 3 ป ตั้งแตวันท่ี 7 
มิถุนายน 2548 ถึงวันท่ี 6 มิถุนายน 2551 โดยใหมีผลเปนการเชายอนหลัง 1 ป อัตราคาเชาเดือนละ 
628,524 บาท และผูฟองคดีไดคืนคาเชาท่ีเรียกเก็บตามสัญญาเชาเดิมในอัตราเดือนละ 110,916 บาท 
เปนเวลา 1 ป รวมเปนเงิน 1,330,992 บาท แกผู ถูกฟองคดี ตอมาวันท่ี 13 กรกฎาคม 2549  
ผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือแจงบอกเลิกสัญญาเชาดังกลาว โดยใหมีผลในวันท่ี 1 พฤศจิกายน 2549  
ซ่ึงแมการบอกเลิกสัญญาจะเปนการใชสิทธิตามสัญญา แตกอนท่ีผูถูกฟองคดีจะตกลงทําสัญญาเชา
ลงวันท่ี 8 มิถุนายน 2549 ผูฟองคดีไดเสนอใหผูถูกฟองคดีทําสัญญาเชาเปนเวลา 3 ป โดยจะลด 
คาเชาลงในอัตรารอยละ 15 ของอัตราคาเชาเดิม ผูถูกฟองคดีไดเสนอใหผูฟองคดีปรับปรุงซอมแซม
พื้นท่ีเชาตามรายการท่ีผูถูกฟองคดีกําหนด เม่ือมีการทําสัญญาเชาแลว ผูฟองคดีเห็นวา ตนตองเสีย
คาใชจายปรับปรุงซอมแซมพ้ืนท่ีเชาจํานวนมาก จึงขอใหผูถูกฟองคดีทําสัญญาเชาเปนเวลา 5 ป  
แตผูถูกฟองคดีมีมติใหทําสัญญาเชาเพียง 6 เดือน ผูฟองคดีขอใหทําสัญญาเชาเปนเวลา 3 ป  
ผูถูกฟองคดีจึงมีมติใหทําสัญญาเชาเปนเวลา 3 ป และทายสุดผูถูกฟองคดีไดทําสัญญาเชามี
ระยะเวลา 3 ป โดยผูถูกฟองคดีไดประโยชนในการไดรับการลดคาเชาลงในอัตรารอยละ 15 ของ
อัตราคาเชาเดิม ไดรับคืนคาเชาท่ีจายตามอัตราเชาเดิมเปนเวลา 1 ป เปนเงิน 1,330,992 บาท การที่ผู
ถูกฟองคดียกเลิกสัญญาหลังจากทําสัญญารอบใหมกันไดเพียง 35 วัน แสดงใหเห็นวา ผูถูกฟองคดี
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ไมมีเจตนาที่จะทําสัญญาใหมีระยะเวลา 3 ป ผูถูกฟองคดีเพียงแตยินยอมทําสัญญาเชาใหมีระยะเวลา 
3 ป ก็เพ่ือไดรับประโยชนตามที่ไดกลาวเทานั้น จึงถือวาผูถูกฟองคดีใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไม
สุจริต  
 คดีนี้ศาลปกครองไดนําหลักสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาใชวินิจฉัยโดยเห็นวา แมการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาจะเปนการใชสิทธิตามสัญญา แตกอนท่ีจะมี
การทําสัญญากันไดมีการเจรจาตอรองเปนใหมีระยะเวลาการเชา 3 ป และจะลดคาเชาลงรอยละ 15
ของอัตราคาเชาเดิม พรอมท้ังผูฟองคดีจะซอมแซมปรับปรุงพ้ืนท่ีเชาตามรายการท่ีผูถูกฟองคดี
กําหนด ตลอดจนผูฟองคดีจะคืนคาเชาท่ีจายตามอัตราสัญญาเชาเดิมเปนเวลา 1 ป เปนเงินจํานวน 
1,330,992 บาท ซ่ึงผูฟองคดีคาดหมายไดวาผูถูกฟองคดีจะเชาอยูจนครบอายุสัญญาเชา 3 ป แตการที่
ผูถูกฟองคดีมีหนังสือบอกเลิกสัญญาเชาหลังจากทําสัญญาไดเพียง 35 วัน แสดงใหเห็นวา โดย
แทจริงแลวผูถูกฟองคดีมิไดมีเจตนาที่จะทําสัญญาเชาใหมีระยะเวลา 3 ป แตอยางใด แตการท่ียอม
เขาทําสัญญาเชนนั้นก็เพื่อใหไดรับประโยชนโดยไมสุจริต คือ ไดรับการลดคาเชาลงในอัตรารอยละ 
15 ของคาเชาเดิม และไดรับเงินคืนนั่นเอง 
 4.4.2.4 การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจากการ 
กอสรางลาชา 
 1.  กรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดนําหลักสุจริตมาปรับใชอยางชัดเจน ตามมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 412/2557 ผูฟองคดี (เทศบาลตําบลบอตรุ) ไดทํา
สัญญาจางผูถูกฟองคดีใหกอสรางถนนลูกรัง ตามโครงการปรับปรุงภูมิทัศนพังกุด โดยจะตอง
ทํางานใหแลวเสร็จภายในวันท่ี 22 กันยายน 2550 แตผูถูกฟองคดีทํางานไมแลวเสร็จ ผูฟองคดี 
และผูถูกฟองคดีจึงทําบันทึกขอตกลงวาผูถูกฟองคดียินยอมเสียคาปรับโดยไมมีเง่ือนไขใดๆ และ 
ผูฟองคดีสัญญาวาเม่ือผูถูกฟองคดีชําระคาปรับแลวจะยินยอมใหผูถูกฟองคดีทํางานตอไป  
แตปรากฏวาผูถูกฟองคดีก็ยังไมสามารถดําเนินการกอสรางตามขอตกลงได ผูฟองคดีไดมีหนังสือ
เรงรัด แตผูถูกฟองคดีไมไดดําเนินการใดๆ อีกเลย ผูฟองคดีจึงบอกเลิกสัญญา ศาลวินิจฉัยวา บันทึก
ขอตกลงท่ีผูถูกฟองคดียินยอมเสียคาปรับเปนขอตกลงจากกรณีท่ีผูถูกฟองคดีไมอาจทํางานใหแลว
เสร็จตามสัญญาจาง ผูถูกฟองคดีจึงตองชําระคาปรับใหแกผูฟองคดี แตอยางไรก็ดี แมเงินคาปรับจะ
เปนการลงโทษผูรับจางจากการท่ีไมอาจปฏิบัติตามสัญญาจางไดก็ตาม แตเม่ือพิจารณาระยะเวลา
การบอกเลิกสัญญาของผูฟองคดีแลวเห็นไดวาผูฟองคดีจงใจปลอยปละใหระยะเวลาผานไปเนิ่น
นานเกินสมควร ผูฟองคดีเพียงแตมีหนังสือ ลงวันท่ี 11 กุมภาพันธ 2551 เรงรัดใหผูถูกฟองคดี
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ดําเนินการกอสรางโดยดวนเทานั้น มิไดดําเนินการใดๆ ตอไปภายในเวลาอันสมควรอีกเลย กรณีจึง
เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 510/2554 ผูถูกฟองคดี (เทศบาลเมืองโพธาราม) ได
ทําสัญญาจางผูฟองคดีใหกอสรางปรับปรุงสถานท่ีกําจัดขยะมูลฝอย แตภายหลังจากครบกําหนด
ระยะเวลาทํางานตามสัญญาในวันท่ี 24 กันยายน 2543 ผูฟองคดียังทํางานไมแลวเสร็จ ซ่ึงผูถูกฟองคดี 
มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได แตผูถูกฟองคดีมิไดบอกเลิกสัญญาและยินยอมใหผูฟองคดีดําเนินการ
ตอไป ท้ังยังไดขออนุมัติใหแกไขสัญญาตามที่ผูฟองคดีขอแกไขแบบ เนื่องจากผูฟองคดีพบช้ันดิน
ทรายในระดับความลึก 6 ถึง 8 เมตร ซ่ึงจะทําใหเกิดปญหาการพังทลายของช้ันดินและมีน้ําใตดิน
ไหลขึ้นช้ันทรายทําใหการบดอัดดินเหนียวไมไดคุณภาพและจะทําใหน้ําจากขยะในบอฝงกลบไหล
ออกนอกบอฝงกลบ ผูถูกฟองคดีไดทําบันทึกขอตกลงแนบทายสัญญาแกไขแบบแปลนและปรับลด
วงเงินคากอสราง หลังจากนั้นไดเสนอขออนุมัติตอผูวาราชการจังหวัดใหแกไขสัญญาโดยไดทํา
บันทึกขอตกลงแนบทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2545 ปรับแกไขแบบแปลน และแกไข
กําหนดระยะเวลาการกอสรางแลวเสร็จจากเดิมภายในวันท่ี 24 กันยายน 2543 เปนภายในวันท่ี 27 
สิงหาคม 2545 บันทึกขอตกลงแนบทายสัญญาดังกลาวจึงถือวามีผลเปล่ียนแปลงขยายวันทํางาน
จากเดิม ตอมาผูถูกฟองคดีไดตกลงกับผูฟองคดีทําบันทึกขอตกลงตอทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 29 
กรกฎาคม 2545 โดยแกไขบันทึกขอตกลงแนบทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2545 จากท่ี
กําหนดทํางานใหแลวเสร็จภายในวันท่ี 27 สิงหาคม 2545 เปนยอนหลังใหแลวเสร็จในวันท่ี 24 
กันยายน 2543 ตามสัญญาฉบับเดิมท่ีทํากันคร้ังแรก ซ่ึงศาลเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีใหผูฟองคดีทํา
บันทึกขอตกลงตอทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 29 กรกฎาคม 2545 ก็เพ่ือท่ีจะใชสิทธิปรับผูฟองคดีได 
ซ่ึงแมขอสัญญาดังกลาวจะมิไดตองหามชัดแจงโดยกฎหมายอันจะตกเปนโมฆะตามมาตรา 150 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตโดยท่ีมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายดังกลาว กําหนดวา 
ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต การท่ีบุคคลใดใช
สิทธิหรือชําระหนี้โดยไมสุจริต กฎหมายยอมไมใหความคุมครอง กลาวคือ ไมมีผลทางกฎหมาย
โดยสมบูรณ ดังนั้น การท่ีผูถูกฟองคดีไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาแตไดยินยอมใหผูฟองคดีเขาทํางาน
ตอจนผูฟองคดีเขาทํางานจนแลวเสร็จและสงมอบงานใหผูถูกฟองคดีเม่ือวันท่ี 26 สิงหาคม 2545 
โดยผูฟองคดีเช่ือถือและไววางใจวาผูถูกฟองคดีจะไมใชสิทธิปรับผูฟองคดี เนื่องจากความลาชา 
จากการกอสรางเกิดจากความผิดพลาดในการออกแบบของผูถูกฟองคดี การท่ีผูถูกฟองคดีให 
ผูฟองคดีทําบันทึกขอตกลงฉบับลงวันท่ี 29 กรกฎาคม 2545 กอนท่ีจะครบกําหนดระยะเวลาแลวเสร็จ
ท่ีแกไขใหมตามบันทึกขอตกลงตอทายสัญญาฉบับลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2545 เพียง 30 วัน เพื่อจะ
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ใชสิทธิปรับผูฟองคดีเปนจํานวนถึง 311 วัน คิดเปนเงิน 3,249,950 บาท ถือไดวาเปนการใชสิทธิ
ตามสัญญาโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายดังกลาว 
 2.  กรณีท่ีในคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเพียงแตสะทอนใหเห็นวาศาลนํา 
หลักสุจริตมาปรับใช แตไมไดอางถึงหลักสุจริตอยางชัดเจน ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ท่ีกําหนดใหการใชสิทธินั้นจะตองกระทําการสุจริต  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 306/2554 ผูฟองคดี (กรมชลประทาน) ไดทําสัญญา
วาจางผูถูกฟองคดีใหกอสรางคลองซอย บานวังผ้ึง ตําบลกําแพงดิน อําเภอสามงาม จังหวัดพิจิตร แต
เม่ือส้ินสุดระยะเวลาการกอสรางตามสัญญาแลว ผูถูกฟองคดีทํางานกอสรางงวดท่ี 1 แลวเสร็จและ
สงมอบงานแตเพียงงวดเดียวเทานั้น หลังจากนั้นไดขอหยุดการกอสรางโดยอางวามีฝนตกหนักทํา
ใหน้ําทวมขังสถานท่ีกอสรางจนไมสามารถดําเนินการตอไปได ผูฟองคดีไดแจงผูถูกฟองคดีใหเขา
กอสรางงานท่ีคางใหแลวเสร็จโดยเร็วหลังจากท่ีสถานท่ีกอสรางมีความพรอมเขาทํางานไดแลว 
แตผูถูกฟองคดีกลับเพิกเฉย ผูฟองคดีจึงบอกเลิกสัญญาและริบหลักประกันสัญญา ศาลวินิจฉัยวา 
จากขอเท็จจริงเห็นไดชัดวาผูถูกฟองคดีกอสรางงานลาชามากและไมสามารถปฏิบัติงานใหแลวเสร็จ
ตามสัญญาได ซ่ึงผูฟองคดีสมควรท่ีจะดําเนินการบอกเลิกสัญญา แตผูฟองคดีกลับไมดําเนินการ 
จนกระท่ังวงเงินคาปรับเกินกวารอยละสิบของวงเงินคาจาง และก็ไมปรากฏวาผูถูกฟองคดีไดยินยอมเสีย
คาปรับใหแกผูฟองคดีโดยไมมีเงื่อนไขหรือไมอยางใด การที่ผูฟองคดีใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดี 
เปนเงินวันละ 1,530 บาท จํานวน 408 วัน และยินยอมใหหักระยะเวลาการเรียกคาปรับท่ีอนุญาตให
หยุดการกอสรางเปนระยะเวลา 132 วัน เนื่องจากมีฝนตกหนักทําใหน้ําทวมบริเวณสถานที่กอสราง 
คงเหลือระยะเวลาที่ผูฟองคดีมีสิทธิเรียกคาปรับจํานวน 276 วัน เปนเงิน 422,280 บาท ซ่ึงเกินกวา
รอยละสิบของวงเงินคาจางจํานวน 1,530,000 บาท จึงเปนการใชสิทธิท่ีไมสุจริตตามขอ 138 ของ
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 446/2555 ผูฟองคดี (สํานักงานคณะกรรมการ
การศึกษาข้ันพื้นฐาน) โดยผูอํานวยการโรงเรียนทาเฟองวิทยา ไดทําสัญญาจางผูถูกฟองคดีให
กอสรางอาคารเรียน 216 ปรับปรุง 46 และส่ิงกอสราง รวม 7 รายการ ณ โรงเรียนทาเฟองวิทยา 
หลังจากเขาปฏิบัติงานผูถูกฟองคดีขอขยายเวลากอสรางและไดรับอนุญาตใหขยายเวลาออกไปอีก 
100 วัน แตเม่ือผูถูกฟองคดีดําเนินการมาถึงงานมุงหลังคา คณะกรรมการตรวจการจางไมอนุญาตให
ใชวัสดุมุงหลังคากระเบ้ืองรีดลอน เนื่องจากมีขนาดความสูงของลอนไมตรงตามรูปแบบรายการและ
ใหหยุดการกอสรางในสวนนั้นไวกอนเพื่อรอการพิจารณา หลังจากนั้นผู ถูกฟองคดีก็ไมดําเนินการ 
กอสรางอาคารในสวนอ่ืนท่ีสามารถกอสรางไดอีกเลย ผูฟองคดีไดมีหนังสือเรงรัดการทํางานของ 
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ผูถูกฟองคดีและบอกเลิกสัญญา ศาลวินิจฉัยวา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  
พ.ศ. 2535 ขอ 138 ซ่ึงแมจะมิไดเปนสวนหนึ่งของสัญญาแตเปนระเบียบท่ีใหสิทธิแกคูสัญญาฝาย
หนวยงานราชการในฐานะผูวาจางจะตองปฏิบัติใหมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวในกรณีท่ีเห็น
วาคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได หรือหากปฏิบัติตามสัญญาตอไปจะเปน
อุปสรรคตอการบริการสาธารณะของรัฐ โดยวางเกณฑการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาไวกรณีท่ีเงิน
คาปรับจะเกินรอยละสิบของวงเงินคาจาง และคูสัญญาจะตองไมไดยินยอมเสียคาปรับ เม่ือผูถูกฟอง
คดีไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จบริบูรณภายในกําหนดเวลาตามสัญญา ผูถูกฟองคดีจึงมีหนาท่ีตอง
ชําระเงินคาปรับแกผูฟองคดี แตอยางไรก็ดี การที่ผูฟองคดีไมบอกเลิกสัญญาและใหผูถูกฟองคดี
ดําเนินการตามสัญญาตอไปจนจํานวนเงินคาปรับเกินรอยละสิบของวงเงินคาจาง และไมปรากฏวาผู
ถูกฟองคดีมีหนังสือยินยอมเสียคาปรับใหแกผูฟองคดีโดยไมมีเง่ือนไข จึงถือวาเปนการใชดุลพินิจ
โดยไมสุจริตขัดตอเจตนารมณของขอ 138 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 
2535 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 626/2555 ผูฟองคดี (กรมเจาทา) ทําสัญญาจาง
เหมาผูถูกฟองคดีท่ี 1 ใหกอสรางเข่ือนปองกันตล่ิงแมน้ําทาจีน ตําบลบานใหม อําเภอสามพราน 
จังหวัดนครปฐม ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ทํางานไดประมาณรอยละ 35.34 ของปริมาณงานท้ังหมด จากน้ัน
ไดหยุดการกอสราง ผูควบคุมงานไดเรงรัดผูถูกฟองคดีท่ี 1 หลายครั้ง ผูฟองคดีไดขอขยายและผูฟอง
คดีไดอนุมัติเวลาการกอสรางออกไปอีก 265 วัน แตการทํางานของผูถูกฟองคดีท่ี 1 ยังไมคืบหนา 
ตอมาผูถูกฟองคดีท่ี 1 มีหนังสือขอดําเนินการกอสรางตอและยินดีท่ีจะชําระคาปรับวันละ 1,300 
บาท โดยไมมีเง่ือนไข แตปรากฏวางานไมคืบหนาแตอยางใด ผูฟองคดีจึงบอกเลิกสัญญาและริบ
หลักประกันสัญญา ศาลวินิจฉัยวา แมวาผูถูกฟองคดีท่ี 1 ไดทําหนังสือขอเขากอสรางงานตอและ
ยินดีใหปรับ แตผูถูกฟองคดีท่ี 1 ก็มิไดปฏิบัติงานใหแลวเสร็จตามสัญญา ผูฟองคดีไดขยายเวลาการ
กอสรางใหกับผูถูกฟองคดีท่ี 1 อีก ท้ังท่ีรูวาผูถูกฟองคดีท่ี 1 ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได การที่ผู
ถูกฟองคดีท่ี 1 กอสรางลาชามากและไมสามารถปฏิบัติงานใหแลวเสร็จได ซ่ึงผูฟองคดีสมควรท่ี
จะตองดําเนินการบอกเลิกสัญญาแตผูฟองคดีไมดําเนินการจนกระท่ังเวลาลวงเลยไปถึง 591 วัน 
และวงเงินคาปรับเกินกวารอยละสิบของวงเงินคาจาง ผูฟองคดีจึงใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดีท่ี 1 ตาม
สัญญาเปนจํานวนเงิน 768,300 บาท ซ่ึงเกินกวาคร่ึงหนึ่งของเงินคาจางตามสัญญา จํานวน 
1,299,640 บาท จึงเปนการใชสิทธิท่ีไมสุจริตตามขอ 138 ของระเบียบดังกลาว 
 4.4.2.5  การนําหลักสุจริตมาปรับใชในการตีความเจตนาและตีความสัญญา 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 819/2556 ผูถูกฟองคดี (มหาวิทยาลัยราชภัฏสงขลา) 
เคยจางผูฟองคดีในตําแหนงอาจารย (คณิตศาสตร) คุณวุฒิวิทยาศาสตรบัณฑิต (คณิตศาสตร) เดือน
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ละ 7,360 บาท ตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม 2548 ถึงวันท่ี 30 กันยายน 2549 และคาจางเดือนละ 7,630 บาท 
ตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม 2549 ถึงวันท่ี 30 กันยายน 2550 ตอมาผูฟองคดีขอลาออกต้ังแตวันท่ี 1 
สิงหาคม 2550 ผูถูกฟองคดีอนุญาตใหลาออก หลังจากนั้นประธานกรรมบริหารโปรแกรมวิชา
คณิตศาสตรและสถิติมีหนังสือเสนอใหจางผูฟองคดี ผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงทําสัญญาจาง
ลูกจางช่ัวคราว โดยตกลงใหผูฟองคดีเขาปฏิบัติงานในหนาท่ีอาจารยสัญญาจางคณะวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยี มีกําหนด 1 ป ตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม 2551 ถึงวันท่ี 30 กันยายน 2552 ไดรับคาจางใน
อัตราเดือนละ 9,700 บาท ตอมาผูถูกฟองคดีมีคําส่ังแกไขในสวนของคาจางใหถูกตองตามวุฒิ
การศึกษาปริญญาตรีของผูฟองคดี จากเดิมเดือนละ 9,700 บาท เปนเดือนละ 7,940 บาท ตั้งแตวันท่ี 
18 ธันวาคม 2550 เปนตนไป และแจงใหผูฟองคดีคืนเงินเดือนท่ีรับเกินสิทธิตั้งแตวันท่ี 18 ธันวาคม 
2550 ถึงวันท่ี 29 กรกฎาคม 2552 เปนเงินจํานวน 35,912 บาท แตผูฟองคดีเพิกเฉย ผูถูกฟองคดีจึง
ระงับการจายเงินเดือนเดือนละ 7,940 บาท ตั้งแตเดือนมกราคมเพ่ือนํามาชําระคืนในสวนท่ีผูฟองคดี
ไดรับเกินสิทธิไวกอนจนกวาผูฟองคดีจะคืนเงินใหแกผูถูกฟองคดี ศาลวินิจฉัยวา คําส่ังของผูถูกฟอง
คดีท่ีแกไขคําส่ังท่ีส่ังจางผูฟองคดีเปนพนักงาน ตําแหนงอาจารยประจําคณะวิทยาศาสตรและ
เทคโนโลยี คาจางเดือนละ 9,700 บาท ซ่ึงเปนคาจางสําหรับผูมีวุฒิการศึกษาปริญญาโท เม่ือในขณะ
ท่ีมีคําส่ังจางผูฟองคดี ผูฟองคดีมีเพียงวุฒิการศึกษาปริญญาตรี ผูฟองคดีจึงตองไดรับอัตราคาจาง
เดือนละ 7,940 บาท ตามวุฒิการศึกษาปริญญาตรีในขณะน้ันจึงจะถูกตองและชอบดวยกฎหมาย 
ประกอบกับการท่ีผูฟองคดีเคยทํางานกับผูถูกฟองคดีมากอน โดยไดรับเงินเดือนตามวุฒิปริญญาตรี 
ตอมาภายหลังจากกลับเขาทํางานอีกคร้ัง ผูฟองคดียังมีวุฒิปริญญาตรีเชนเดิม ผูฟองคดีจึงยอมทราบ
วาตนพึงตองไดรับคาจางรายเดือนตามวุฒิปริญญาตรี การอางวาตนเช่ือโดยสุจริตวาผูถูกฟองคดีตก
ลงจางผูฟองคดีในอัตราคาจาง 9,700 บาท จึงไมอาจรับฟงได โดยในกรณีนี้ตองตีความสัญญาจาง
โดยเพงเล็งเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษรใหตรงตามเจตนาของคูสัญญาและ
ตามความประสงคในทางสุจริตตามมาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดนําหลักสุจริตมาใชในการวินิจฉัยคดี โดยตีความสัญญาจาง
โดยเพงเล็งเจตนาอันแทจริงตามเจตนาของคูสัญญา และตามความประสงคในทางสุจริตตามมาตรา 
171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.445/2555 ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ไดทําการลาศึกษาตอ
ปริญญาโทตามสัญญาพนักงานเทศบาล ลาไปศึกษาฝกอบรม ดูงาน หรือปฏิบัติการวิจัยกับ 
ผูฟองคดี (เทศบาลเมืองสมุทรสงคราม) เม่ือขอเท็จจริงในคดีนี้ไมปรากฏวาผูฟองคดีไดกําหนดให 
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ผูถูกฟองคดีท่ี 1 รายงานผลการเรียน ท้ังไมปรากฏวาผูฟองคดีติดตามสอบถามผลการเรียนจาก 
ผูถูกฟองคดีท่ี 1 หรือจากมหาวิทยาลัยแตอยางใด จึงเปนการละเลยในการปฏิบัติหนาท่ี และผลจาก
การละเลยดังกลาว เปนผลใหผูถูกฟองคดีท่ี 1 ใชโอกาสรับเงินเดือนโดยมิไดไปเรียน อันเปนการ 
ผิดวัตถุประสงคของสัญญาลาไปศึกษา ผูฟองคดีจึงไมอาจปฏิเสธความรับผิดของตนเองท่ีมีสวน 
ทําใหเกิดความเสียหายเกินกวาปกติท่ีควรจะเปนไปตามสัญญาได เม่ือสถานภาพของผูถูกฟองคดี 
ท่ี 1 ส้ินสุดลงเม่ือวันท่ี 10 กุมภาพันธ 2547 ผูฟองคดีมีหนาท่ีจะตองเรียกตัวผูถูกฟองคดีท่ี 1 กลับมา
ปฏิบัติราชการ แตผูฟองคดีก็ยังคงจายเงินเดือนใหแกผูถูกฟองคดีท่ี 1 ท้ังๆ ท่ีไมไดทําการศึกษา  
การท่ีผูฟองคดีเพิ่งจะเรียกตัวผูถูกฟองคดีท่ี 1 ใหกลับมาปฏิบัติงานเม่ือวันท่ี 30 มิถุนายน 2548  
รวมระยะเวลาที่ไมเรียกตัวกลับและจายเงินใหเปนเวลานานถึง 16 เดือน 20 วัน ดังนั้น แมตาม
ขอกําหนดของสัญญาคํ้าประกันจะกําหนดวา ถาผูถูกฟองคดีท่ี 1 ทําผิดสัญญา ผูถูกฟองคดีท่ี 2 และ
ท่ี 3 ยินยอมชําระหนี้ใหแกผูฟองคดีนั้น ก็หมายความเพียงวาผูถูกฟองคดีท่ี 2 และท่ี 3 จะรับผิด 
ตอผูฟองคดีเฉพาะความเสียหายใดๆ อันเกิดข้ึนจากการที่ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ยังคงสภาพการเปน
นักศึกษาเทานั้น เม่ือผูถูกฟองคดีท่ี 1 พนสภาพการเปนนักศึกษาต้ังแตวันท่ี 10 กุมภาพันธ 2547 
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลังวันดังกลาวจึงมิใชคาเสียหายอันเกิดจากการลาศึกษาตอท่ีผูฟองคดี 
ท่ีจะบังคับเอาจากผูถูกฟองคดีท่ี 2 และท่ี 3 ตามสัญญาคํ้าประกันได 
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดนําหลักสุจริตในมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาใชในการตีความสัญญาใหเปนคุณกับผูถูกฟองคดีท่ี 2 และ ผูถูกฟองคดีท่ี 3 ในฐานะผูคํ้า
ประกัน โดยตีความวาผูถูกฟองคดีท่ี 2 และผูถูกฟองคดีท่ี 3 ควรจะรับผิดชดใชหนี้ท่ีเกิดจากตัวผูถูก
ฟองคดีท่ี 1 กระทําผิดสัญญาตอผูฟองคดีก็แตเฉพาะความเสียหายใดๆ อันเกิดข้ึนจากการที่ผูถูกฟอง
คดีท่ี 1 ยังคงสภาพการเปนนักศึกษาเทานั้น ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 1 
พนจากสภาพนักศึกษาจึงมิใชความเสียหายท่ีผูฟองคดีจะบังคับเอาจากผูถูกฟองคดีท่ี 2 และท่ี 3 ตาม
สัญญาคํ้าประกันได  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 160/2550 ในการตรวจสอบคุณสมบัติของผูรับจาง
ตั้งแตการสอบราคาจนมีการทําสัญญากันแลว แมผลงานของผูฟองคดีท่ีเสนอตอผูถูกฟองคดีในแตละ
ช้ินจะมีวงเงินไมถึง 92,500 บาท ตามท่ีกําหนดก็ตาม แตผูฟองคดีก็ไดเสนอราคาโดยเปดเผยและมิได
ปกปด ท้ังคณะกรรมการเปดซองสอบราคาก็ไดเสนอใหผูฟองคดีเปนผูชนะการสอบราคา และตก
ลงวาจางผูฟองคดีโดยมิไดทักทวงถึงเหตุดังกลาว ดังนั้น แมผูถูกฟองคดีจะไดแสดงเจตนาตกลง
ทําสัญญากับผูฟองคดีไปโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติ ซ่ึงตามปกติถือวาเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรม 
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อันทําใหสัญญาท่ีทําตกเปนโมฆียะ ตามมาตรา 15726 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ตาม 
แตก็เปนความสําคัญผิดท่ีเกิดข้ึนโดยความประมาทเลินเลออยางรายแรงของผูถูกฟองคดีเองตาม
มาตรา 15827 แหงประมวลกฎหมายดังกลาว ผูถูกฟองคดีจึงไมอาจถือเอาความสําคัญผิดนั้นมาใชเปน
ประโยชนแกตนได การท่ีผูถูกฟองคดียกเลิกสัญญาโดยอางเหตุดังกลาว จึงเปนการใชสิทธิโดยไม
สุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายเดียวกัน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.79/2556 ผูถูกฟองคดี (เทศบาลตําบลบานสา) ไดมี
ประกาศประมูลจางกอสรางระบบประปาดวยระบบอิเล็กทรอนิกส ผูฟองคดีชนะการประมูล 
และไดทําสัญญาจางกับผูถูกฟองคดี มีขอกําหนดวาใหถือสัญญานี้เปนสัญญาแบบปรับราคาโดยใช
สูตรการคํานวณคาท่ีจายเพ่ิมหรือลดคาจางเหมากอสราง ผูฟองคดีไดเขาทํางานตามสัญญา และขอรับ
เงินคากอสรางเพ่ิมตามสัญญาแบบปรับราคาได (คา K) จํานวน 156,366 บาท โดยอางวาราคาวัสดุ
กอสรางไดปรับราคาสูงข้ึนอยางตอเนื่อง แตผูถูกฟองคดีแจงวา รายการกอสรางระบบประปาไม
สามารถขอรับเงินชดเชยคางานกอสรางตามสัญญาแบบปรับราคาได ศาลวินิจฉัยวา ผูฟองคดีไดเขา
ประมูลและทําสัญญาโดยเขาใจโดยสุจริตวางานท่ีรับจางเปนงานท่ีมีการปรับราคาได ผูฟองคดีจึง
ไดเสนอราคาและเขาทําสัญญาในวงเงินคาจางท่ีมิไดคํานวณราคาของวัสดุท่ีจะเปล่ียนแปลงใน
อนาคตรวมอยูดวย และผูถูกฟองคดีก็ไดเสนอตอนายอําเภอแจหมและผูวาราชการจังหวัดลําปางให
ชวยประสานขอเงินคากอสรางเพ่ิมเติมจากกรมสงเสริมการปกครองทองถ่ิน อีกท้ัง งานกอสราง
ระบบประปาหมูบานท่ีรับจางก็อยูในความหมายของหมวดงานอาคารและงานประปาตามประเภท
การกอสรางท่ีปรากฏในเอกสารแนบทายมติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 22 สิงหาคม 2532 การที่ 
ผูถูกฟองคดีปฏิเสธการจายเงินตามราคาท่ีผูฟองคดีขอปรับโดยอางหนังสือของอธิบดีกรมสงเสริม
การปกครองสวนทองถ่ินและสํานักงบประมาณวา งานกอสรางตามสัญญามีสัดสวนการใชวัสดุ
กอสรางไมเปนไปตามประเภทงานกอสรางท่ีจะขอชดเชยคากอสรางได จึงเปนขออางท่ีไมเพียง
พอท่ีจะปฏิเสธความรับผิดไดเนื่องจากไมมีรายละเอียดวาตองมีสัดสวนการใชวัสดุกอสรางมากนอย
เพียงใด ท้ังเปนส่ิงท่ีบุคคลภายนอกเชนผูฟองคดียากท่ีจะทราบลวงหนา เพราะแมแตวิศวกรโยธา 

                                                            
26 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 157 การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยสินเปนโมฆียะ ความ 

สําคัญผิดตามวรรคหนึ่ง ตองเปนความสําคัญผิดในคุณสมบัติซึ่งตามปกติถือวาเปนสาระสําคัญ ซึ่งหากมิไดมี
ความสําคัญผิดดังกลาว การอันเปนโมฆียะน้ันคงจะมิไดกระทําขึ้น 

27  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 มาตรา 158 ความสําคัญผิดตามมาตรา 156 หรือ มาตรา 157 ซึ่งเกิดขึ้นโดยความประมาทเลินเลออยาง

รายแรงของบุคคลผูแสดงเจตนา บุคคลน้ันจะถือเอาความสําคัญผิดน้ันมาใชเปนประโยชนแกตนไมได 
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ระดับผูชํานาญการของสํานักงานโยธาธิการและผังเมืองจังหวัดลําปาง ก็ยังรับรองในบันทึก 
การตรวจสอบวาเปนงานท่ีสอดคลองกับสูตรการปรับราคา นอกจากนี้ผูฟองคดียอมมีความเส่ียง 
ตอการเปลี่ยนแปลงของราคาวัสดุกอสรางซ่ึงผูถูกฟองคดีอาจลดคาจางลงหากราคาวัสดุกอสราง 
ลดราคาลงก็ได ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีปฏิเสธการปรับราคาโดยอางวางานตามสัญญามีสัดสวน
การใชวัสดุกอสรางไมถึงสัดสวนท่ีจะปรับราคา จึงเปนการอางขอเท็จจริงท่ีไมปรากฏในสัญญา 
และเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต DPU



บทที่ 5 
วิเคราะหปญหาการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครอง 

 
 แนวคิดในเร่ืองสัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายไทยไดรับอิทธิพลมาจาก
กฎหมายปกครองฝร่ังเศสเปนสวนใหญ มีหัวใจหลักท่ีสําคัญ คือ การจัดทําบริการสาธารณะ 
ความสัมพันธของคูสัญญาตั้งอยูบนพื้นฐานของความไมเทาเทียมกัน มีการใหอํานาจพิเศษแก 
ฝายปกครองในการดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ รวมถึงมีลักษณะพิเศษท่ีใหเอกสิทธ์ิแก
คูสัญญาฝายปกครอง การพิจารณาถึงลักษณะของสัญญาทางปกครองวาจะมีลักษณะเปนสัญญา 
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพงจะตองพิจารณาจากนิยามความหมายของคําวา สัญญาทางปกครอง 
ท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ซ่ึงบัญญัติวา สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใด 
ฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ีงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน 
จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยมติของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544  
เม่ือวันท่ี 10 ตุลาคม 2544 กําหนดหลักท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไววา สัญญาใดจะเปนสัญญา
ทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคล ซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 
หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้ เพื่อให
การใชอํานาจทางปกครอง ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ี
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจ
สมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอม
เปนสัญญาทางแพง 
 ลักษณะของหลักสุจริตมีลักษณะเปนนามธรรม มีเนื้อความไมชัดแจง เปนหลักกฎหมาย
ท่ัวไปที่กําหนดไวเปนหลักอยางกวางๆ โดยมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการสุจริต”  
หลักสุจริตเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีมุงใหคูกรณีปฏิบัติตนตอกันดวยความสุจริต ซ่ือตรง และไวใจ
ซ่ึงกันและกัน โดยไมแบงแยกวาความสัมพันธทางกฎหมายเปนความสัมพันธกันตามกฎหมาย
เอกชนหรือกฎหมายมหาชน ท้ังนี้ เนื่องจากความสัมพันธกันในทางกฎหมายไมวาจะเปนกฎหมาย
เอกชนหรือกฎหมายมหาชนลวนแตตองการความสุจริตเปนรากฐานท้ังส้ิน และเม่ือเราศึกษามาแลว
วาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตนั้นมีอยูหลายประการ  ไดแก  หนาท่ีในการเสริมเนื้อหา 
หรืออุดชองวางใหมีเนื้อหาสมบูรณข้ึน หนาท่ีในการแกไขเน้ือหาในสัญญาตามพฤติการณท่ี
เปล่ียนแปลงไป หนาท่ีในการควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต หนาท่ีในการตีความเจตนา 
ดังนั้น เม่ือหลักสุจริตมีลักษณะท่ีเปนนามธรรมและเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีสวนใหญนําไปปรับ
ใชในกฎหมายเอกชน รวมถึงสามารถนํามาปรับใชในกฎหมายมหาชนไดแลว เราจึงควรศึกษาให
ชัดเจนของการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับกรณีขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาทางปกครอง ท้ังนี้ เพื่อ
แกไขปญหาท่ีเกิดจากขอพิพาทท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได 
 เ ม่ือเกิดเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (4)  
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เปนคดีข้ึนสู 
การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง มีปญหาวาศาลปกครองจะหยิบยกหรือนําหลักสุจริตมาปรับ
ใชในการวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาปกครองไดหรือไม และจะครอบคลุมเพียงใด เนื่องจาก
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมีการบัญญัติในเร่ือง
เกี่ยวกับหลักสุจริตเอาไวอยางชัดเจนและเปนรูปธรรมวาจะนําหลักกฎหมายใดมาใชในการพิจารณา 
นอกจากนี้สัญญาทางปกครองก็มีลักษณะท่ีแตกตางจากสัญญาทางแพง โดยสัญญาทางปกครอง 
มีหลักการใหฝายปกครองมีอํานาจมหาชนเหนือกวาเอกชนเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะน้ัน
บรรลุวัถตุประสงค การปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครองจึงตกอยูภายใตหลักการจัดทําบริการ
สาธารณะเปนสําคัญ ซ่ึงการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองเพ่ือใหการบริการสาธารณะน้ันบรรลุ
วัตถุประสงค คูสัญญาฝายปกครองจึงมีอํานาจพิเศษเหนือคูสัญญาฝายเอกชน หรือเรียกวามีเอกสิทธ์ิ
เหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชนน่ันเอง เอกสิทธ์ิท่ีเหนือกวาเชน มีอํานาจควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา 
มีอํานาจบังคับใหเปนไปตามสัญญา มีอํานาจแกไขขอกําหนดในสัญญาไดแตเพียงฝายเดียว และมี
อํานาจในการยกเลิกสัญญาฝายเดียวได ซ่ึงเอกชนท่ีจะเขามาเปนคูสัญญากับฝายปกครองนั้นมีหนาท่ี
ท่ีจะปฎิบัติใหเปนไปตามเง่ือนไขท่ีในสัญญาทางปกครองน้ันไดกําหนด รวมถึงตองยอมรับอํานาจ
พิเศษท่ีเหนือกวาของคูสัญญาฝายปกครองนั้นดวย ดังนั้น เม่ือสัญญาทางปกครองมีลักษณะแตกตาง
จากสัญญาทางแพงดังท่ีไดกลาว การที่จะนํากฎหมายท่ีใชบังคับกับสัญญาทางแพงมาบังคับใชกับ
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สัญญาทางปกครองจึงตองเปนไปโดยท่ีไมขัดหรือแยงกับหลักการบริการสาธารณะอันเปนหลักการ
ท่ีสําคัญของสัญญาทางปกครอง 
 กอนท่ีจะกลาวถึงปญหาการนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาทางปกครอง ตามท่ีไดกลาว
มาแลววา เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย อันเกิดจากการบิดเบือนอํานาจและเปนขออางท่ีทําให
เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น มีปญหาในการอางเหตุบิดเบือนอํานาจหรือไมอยางไร ผูศึกษา
เห็นวา ปญหาท่ีพบคือ การเขาไปคนหาภายในจิตใจของผูท่ีมีอํานาจออกคําส่ังท่ีบิดเบือนวากระทํา
ไปโดยสุจริตหรือไมนั้น เปนเร่ืองท่ีคนหาหรือทําการพิสูจนไดยาก เพราะหลักสุจริตมีลักษณะท่ีไม
ชัดเจน คอนขางจะเปนนามธรรม และเปนเร่ืองท่ีอยูภายในจิตใจของแตละบุคคล ดังนั้น การที่เรา
ศึกษาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตท่ีไมชัดเจนเปนรูปธรรมโดยแสดงออกมาใหเห็นเปนรูปธรรม
มากข้ึน จะทําใหเราสามารถเขาไปคนหาวาการกระทําของผูมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองนั้นได
กระทําไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไมโดยนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อคนหานั่นเอง 
 จากการที่ผูศึกษาไดศึกษาจากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดพบวา ท่ีผานมาต้ังแตมี
การจัดต้ังศาลปกครองไทย ศาลปกครองไดมีการนําเอาหลักสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไปตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาปรับใชในการวินิจฉัยกับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หลายคดี แตอยางไรก็ตาม 
ดังท่ีไดกลาวมาแลววาหลักสุจริตมีลักษณะท่ีเปนนามธรรม ไมชัดเจน ทําใหเกิดปญหาของการนํา
หลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยางไมชัดเจน โดยแยก
เปนปญหาตามแตละคดีไดดังนี้ 
 
5.1  ปญหาการนําหลักสุจริตมาใชกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐและแนวทางการแกไข 
 5.1.1  บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตกับการควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ 
  สัญญาทางปกครองมีลักษณะของเนื้อหาและระบบกฎหมายพิเศษท่ีแสดงใหเห็นถึง
อํานาจพิเศษของฝายรัฐท่ีมีอยูเหนือเอกชน เรียกอํานาจเอกสิทธ์ิของฝายรัฐ อํานาจพิเศษน้ีจะไมพบ
เห็นในการทําสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกัน อํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของฝายรัฐ ไดแก 
อํานาจในการควบคุมดูแลใหมีการปฏิบัติตามสัญญา อํานาจในการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิกสัญญา
ไดฝายเดียว โดยท่ีไมจําตองไดรับความยินยอมอยางใดๆ จากคูสัญญาฝายเอกชน อยางไรก็ตาม การ
ใชเอกสิทธ์ิของฝายรัฐในการควบคุมสัญญา การแกไขเพิ่มเติม รวมถึงการยกเลิกสัญญาทางปกครอง
ยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีสัญญาในเร่ืองการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐไว ทําใหอาจเกิด
ปญหาในเร่ืองของการใชอํานาจดังกลาววากระทําการโดยชอบหรือไม และการใชอํานาจเชนวานี้
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ควรเปนไปในขอบเขตหรือเง่ือนไขเชนไร อีกท้ัง การใชอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของฝายรัฐยังไมมี
หลักเกณฑท่ีแนนอน เปนไปตามความเหมาะสมและข้ึนอยูกับดุลพินิจของเจาหนาท่ีของรัฐเทานั้น 
และแมการใชอํานาจเชนวานี้จะเปนไปเพื่อการบริการสาธารณะหรือเพื่อประโยชนสาธารณะก็ตาม 
แตการสรางเกณฑเพ่ือใชในการปฏิบัติในการใชอํานาจพิเศษนี้ ฝายรัฐจําเปนจะตองดําเนินการเพื่อ
เปนมาตรฐานใหฝายรัฐตองใชความระมัดระวังในการใชอํานาจ ตองมีขอบเขตของการใชอํานาจ 
รวมถึงจะตองมีการจํากัดการใชอํานาจมิใหเปนไปตามอําเภอใจ จึงมีปญหาวาหลักสุจริตซ่ึงเปน
หลักกฎหมายท่ัวไปจะเขามามีบทบาทในการควบคุมการใชอํานาจพิเศษท่ีเรียกวาเอกสิทธ์ิของฝาย
รัฐใหอยูในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายไดหรือไม โดยผูศึกษาขอยกตัวอยางคําพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดท่ีเกี่ยวของกับกรณีดังกลาวดังน้ี 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.292/2552 เหตุผลท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 1 แจงยกเลิกการ
บริหารจัดการทาเทียบเรือตํามะลังเนื่องจากท่ีประชุมคณะกรรมการกําหนดเง่ือนไขการประมูลจัด
ใหเชาทาเทียบเรือตํามะลังเห็นวาคาตอบแทนท่ีผูฟองคดีใหแกผูถูกฟองคดีท่ี 1 มีอัตราท่ีต่ํามาก และ
ไมมีความชัดเจนเกี่ยวกับรายไดท่ีแทจริง ท้ังยังมีปญหาการบริหารจัดการท่ีไมเปนธรรม ประกอบ
กับผูถูกฟองคดีท่ี 2 ไดตั้งเปาหมายใหมีจํานวนนักทองเท่ียวมากข้ึน ผูถูกฟองคดีท่ี 1 จึงจะเขาบริหาร
จัดการเอง ซ่ึงเหตุผลในการบอกเลิกขอตกลงท่ีพิพาทเปนไปเพื่อการปรับปรุงบริการสาธารณะให
เกิดประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเพื่อประโยชนสาธารณะ ผูถูกฟองคดีท่ี 1 จึงมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะใช 
เอกสิทธ์ิของฝายปกครองบอกเลิกสัญญาไดแตฝายเดียว 
 คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยเกี่ยวกับกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐใน
การยกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยที่คูสัญญาฝายเอกชนมิไดเปนฝายผิดสัญญาวา เปนอํานาจท่ีสืบ
เนื่องมาจากหลักการปรับเปล่ียนไดของบริการสาธารณะ เพื่อการปรับปรุงบริการสาธารณะใหเกิด
ประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเพื่อประโยชนสาธารณะ แตการใชเอกสิทธ์ิยกเลิกสัญญาฝายเดียว  
ฝายรัฐไมอาจใชอํานาจนี้ไดตามอําเภอใจ แตจะกระทําไดก็ดวยเหตุผลในการปรับปรุงบริการ
สาธารณะใหมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนหรือเพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น  
 ผูศึกษาเห็นวา ในคดีดังกลาวศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักของการใชอํานาจเอกสิทธ์ิ
ของฝายรัฐในการยกเลิกสัญญาวาจะตองกระทําเพ่ือประโยชนสาธารณะ และฝายรัฐไมอาจใช
อํานาจดังกลาวไดตามอําเภอใจ แตอยางไรก็ดี มีปญหาวา เราจะพิจารณาไดอยางไรวาการใชอํานาจ
ของฝายรัฐท่ีไมอาจใชไดตามอําเภอใจนั้นมีลักษณะเชนไร ดังนั้น เม่ือหลักสุจริตมีบทบาทหนาท่ีใน
การควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต โดยใชเปนเคร่ืองกีดกันมิใหอางสิทธิในทางที่ผิด  
ไมวาจะเปนการหามมิใหใชสิทธิตามอําเภอใจโดยปราศจากเหตุผลท่ีจะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมาย หรือหามใชสิทธิไปในทางท่ีจะเสียหายแกผูอ่ืนก็ตาม ผูศึกษาจึงเห็นวา หลักการและ
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บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตสามารถนํามาปรับใชเพื่อควบคุมหรือจํากัดอํานาจพิเศษท่ีเรียกเอก
สิทธ์ิของฝายรัฐเชนวานี้ได ท้ังนี้ เพื่อตีความ คนหา หรือตรวจสอบลักษณะของความผูกพันกัน
ระหวางคูสัญญาวาชอบดวยกฎหมายหรือไม อยางไร สงผลใหเราสามารถประเมินและอธิบาย
ความหมายของการหามมิใหฝายรัฐใชอํานาจตามอําเภอใจจากการใชเอกสิทธ์ิไดกวาง เปนรูปธรรม
และชัดเจนยิ่งข้ึนนั่นเอง  
 ตัวอยางคดีท่ีศาลไดนําหลักสุจริตมาควบคุมการใชอํานาจในการแกไขเพ่ิมเติมสัญญา 
ปรากฏตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 91/2557 ดังท่ีไดยกตัวอยางมาแลวในบทท่ี 4 เปน
กรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยถึงการใชเอกสิทธ์ิของฝายรัฐในการแกไขเพิ่มเติมสัญญา 
วา การใชอํานาจดังกลาวจะตองเปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อประโยชนแกทางราชการ การท่ี 
ผูถูกฟองคดีท้ังสองไดใชสิทธิแกไขเพ่ิมเติมสัญญา และปลอยใหผูฟองคดีทําการกอสรางจนงาน
งวดท่ี 3 แลวเสร็จ และงานงวดท่ี 4 ใกลจะแลวเสร็จ แตผูถูกฟองคดีท้ังสองกลับไมตรวจรับงาน
เพราะฝายตนไมมีงบประมาณ ถือเปนความบกพรองของผูถูกฟองคดีท้ังสองเองท้ังส้ิน การใชสิทธิ
แกไขเพิ่มเติมสัญญาจึงมิใชเปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อประโยชนแกทางราชการแตอยางใด  
การกระทําดังกลาวจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ผูศึกษาเห็นวา ในคดีนี้ศาลไดวางหลักโดย 
การนําหลักสุจริตมาควบคุมการใชอํานาจในการแกไขเพิ่มเติมสัญญาของคูสัญญาวามิใหใชอํานาจ
โดยขัดกับหลักสุจริต 
 จากกรณีดังกลาวทําใหผูศึกษามองเห็นถึงปญหาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตกับ
ควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของฝายรัฐ วาหลักสุจริตจะมีบทบาทหรือจะมีขอบเขตในการเขามา
ควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิเชนวานี้ไดหรือไม และเพียงใด เห็นวา เนื่องจากเหตุท่ีวาหลักสุจริตมี
ความเปนนามธรรมสูงและอาจเปนส่ิงท่ีหลายคนมีความเขาใจอยูแลวแมไมไดกลาวถึง หลักสุจริต
จึงมิไดถูกนํามาอางอิงหรือนํามาปรับใชโดยใหปรากฏเปนรูปธรรมเชนไรนัก แตอาจปรากฏใหเห็น
ในลักษณะท่ีเปนเพียงหลักการของหลักสุจริตเทานั้น จึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติระหวาง
คูสัญญาท่ีอาจใชอํานาจดังกลาวตามอําเภอใจได ดังนั้น หากคูสัญญาฝายปกครองสามารถเขาใจ
หลักการ บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตอยางชัดแจงและเปนรูปธรรมแลว ก็จะสามารถนําหลักสุจริต
มาปรับใชเพื่อควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของของตนได ซ่ึงจะทําใหการใชอํานาจดังกลาวเปนไป
ดวยความระมัดระวังเพื่อมิใหไปขัดกับหลักการของหลักสุจริต และปญหาขอพิพาทในสัญญา 
ทางปกครองก็จะไมเกิดข้ึน รวมถึงการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองจะเปนไปดวยความ
ถูกตองและเปนธรรมแกทุกฝาย 
 5.1.2  ผลของการนําหลักสุจริตมาใชกับการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในกรณี
ยกเลิกสัญญาทางปกครอง 
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  ดังท่ีไดกลาวมาแลววาการบริการสาธารณะเปนหัวใจท่ีสําคัญของกฎหมายมหาชน  
การบริการสาธารณะจะตองมุงตอบสนองความตองการหรือเพื่อประโยชนของสวนรวมเปนหลัก จึงมี
ประเด็นท่ีเปนปญหาวาหากเกิดกรณีท่ีมีการทําสัญญาทางปกครองกันข้ึนแลว ตอมามีการตรวจสอบ 
โดยองคกรท่ีมีอํานาจตรวจสอบทางกฎหมายแลวพบวากระบวนการเขาสูสัญญาทางปกครองของ
คูสัญญานั้นเปนไปโดยไมสุจริต โดยความไมสุจริตนี้เกิดข้ึนจากท้ังคูสัญญาฝายรัฐและคูสัญญา 
ฝายเอกชนท้ังสองฝาย ซ่ึงกรณีดังกลาวมีการนําหลักสุจริตมาวินิจฉัย และสงผลใหตองมีการยกเลิก
สัญญาที่เกิดข้ึนจากความไมสุจริตนั้น มีปญหาวา หลักการบริการสาธารณะท่ีถือวามีความสําคัญกับ
หลักสุจริตนั้นควรจะช่ังน้ําหนักใหหลักใดมีความสําคัญแกกัน นอกจากน้ีผลหลังจากท่ีมีการนํา 
หลักสุจริตมาปรับใชและทําใหตองยกเลิกสัญญาดังกลาว จะเกิดผลอยางไร และจะกระทบตอ 
การบริการสาธารณะท่ีไดจัดทําเสร็จลุลวงไปแลวกอนหนานี้หรือไม อยางไร โดยผูศึกษาจะยกตัวอยาง
คดีท่ีมีขอเท็จจริงเชนวานี้ คือ 
 คําพิพากษาของศาลปกครองระยอง คดีหมายเลขแดงท่ี 66/2558 และคดีหมายเลขแดง 
ท่ี 36/2557 มีขอเท็จจริงในคดีลักษณะเดียวกัน ดังนี้  
 การที่ผูถูกฟองคดียกเลิกการประมูลจางดวยระบบอิเล็กทรอนิกส เนื่องจากมีเหตุอัน
ควรเชื ่อวามีการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาตอ
หนวยงานของรัฐ พ.ศ. 2542 ในข้ันตอนหรือกระบวนการกอนท่ีผูถูกฟองคดีจะอนุมัติทําสัญญาจาง 
ทําใหนาเช่ือวาในการประมูลจางงานมีการกระทําโดยไมสุจริตดวยการตกลงรวมกันในการเสนอราคา
เพื่อท่ีจะใหประโยชนผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ โดยหลีกเล่ียงการแขงขัน
ราคาอยางเปนธรรม กรณีจึงถือวาขอบกพรองในข้ันตอนหรือกระบวนการกอนท่ีผูถูกฟองคดี 
จะอนุมัติทําสัญญาจางดังกลาว มีสภาพรายแรงและกระทบตอประโยชนสาธารณะเกินกวาท่ีจะปลอย
ใหสัญญายังคงมีผลใชบังคับตอไปได ผู ถูกฟองคดีจึงมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะใชเอกสิทธ์ิของ 
ฝายปกครองบอกเลิกสัญญาจางผูฟองคดีเพื่อประโยชนสาธารณะได การบอกเลิกสัญญาจางของ 
ผูถูกฟองคดีจึงเปนโดยชอบดวยกฎหมายแลว 
 ท้ังสองคดีดังกลาวมีขอเท็จจริงท่ีเหมือนกัน คือ ศาลไดนําหลักสุจริตมาควบคุมการใช
เอกสิทธในการบอกเลิกสัญญาของหนวยงานของรัฐ แตขอเท็จจริงท่ีแตกตางกัน คือ ในคดี
หมายเลขแดงที่ 36/2557 ผูฟองคดียังมิไดเขาดําเนินการตามสัญญา และเสียคาใชจายในการ
ปฏิบัติงานตามสัญญา ผูถูกฟองคดีจึงมิตองชดใชคาเสียหายใหผูฟองคดีแตอยางใด สวนคดี
หมายเลขแดงที่ 66/2558 มีการตกลงทําสัญญากันแลว โดยผูฟองคดีไดปฏิบัติไดงานตามสัญญา
ไปพอสมควร ซึ่งคดีนี ้ศาลวินิจฉัยวา ผลของการบอกเลิกสัญญายอมทําใหคูสัญญาแตละฝาย
กลับคืนสูฐานะเดิม แตในสวนของงานท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีจะมีการบอกเลิกสัญญา หากฝายใดฝายหนึ่งมี
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การยอมใชงานน้ัน ฝายนั้นจะตองชดใชเงินตามควรแหงคางาน ซ่ึงคาแหงการงานน้ีศาลมีอํานาจ
กําหนดใหไดตามจํานวนท่ีเห็นสมควรตามการงานท่ีคูสัญญาไดทําไปจริง แมวางานจะไมแลวเสร็จ
ตามงวดจนสามารถสงมอบงานไดก็ตาม แตการงานนั้นตองเปนประโยชนแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ดวย ดังนั้น เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูฟองคดีท่ีไดเสียคาใชจายในการขุดลอกคลองวังทะลุ ใหแก
ผูถูกฟองคดี ผูถูกฟองคดีจึงตองชดใชเงินคาจางตามสัญญาจางตามควรแหงคางานใหแกผูฟอง
คดี ท้ังนี้ ตามมาตรา 391 วรรคสาม แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 ผูศึกษาเห็นวา ท้ังสองคดีมีการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการยกเลิกสัญญาระหวาง
คูสัญญาฝายรัฐกับเอกชน เนื่องจากมีการตรวจสอบพบวามีลักษณะการกระทําท่ีเปนการฮั้วกันใน
การเขาเสนอราคาแกหนวยงานของรัฐ ซ่ึงศาลเห็นวาขอบกพรองในข้ันตอนหรือกระบวนการกอนท่ี
ผูถูกฟองคดีจะอนุมัติทําสัญญาจางมีสภาพรายแรงและกระทบตอประโยชนสาธารณะเกินกวา 
ท่ีจะปลอยใหสัญญายังคงมีผลใชบังคับตอไปได จากกรณีดังกลาวผูศึกษาเห็นวา แมหลักการบริการ
สาธารณะจะมีความสําคัญ ซ่ึงจะตองคํานึงถึงความตอเนื่อง และเพื่อประโยชนของสวนรวม แตหากมี
การตรวจสอบพบวาสัญญาทางปกครองท่ีทําข้ึนเพื่อประโยชนสวนรวมนั้นเกิดข้ึนจากความไมสุจริต 
โดยมีพฤติการณอยางรายแรงแลว หลักสุจริตสามารถเขามามีบทบาทในการควบคุม ประเมินเหตุผล 
หรือความจําเปนในการยกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไมสุจริตนั้นได แตอยางไรก็ดี มีขอท่ีนาคิดวาหาก
เปนกรณีท่ีมีการยกเลิกสัญญาดวยเหตุผลในเร่ืองความไมสุจริตในสัญญาทางปกครองท่ีมีลักษณะ 
ท่ีจําเปนตองดําเนินการโดยเรงดวน หากไมดําเนินการตอเนื่องหรือหยุดชะงักไปจากการตองยกเลิก
สัญญาแลวจะสงผลกระทบตอการบริการสาธาณะหรือประโยชนสวนรวมของประชาชนอยางรายแรง 
การช่ังน้ําหนักความสําคัญระหวางหลักการบริการสาธารณะกับหลักสุจริต อยางใดจะมีความสําคัญ
มากกวากัน ซ่ึงผูศึกษาเห็นวาควรตองดูขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป  
 
5.2  ปญหาความเปนนามธรรม ขอบเขตความหมายท่ีกวางและไมชัดเจนของหลักสุจริตกับ 
การนํามาใชวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและแนวทางการแกไข 
 จากการที่ไดศึกษาคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด บางคดีศาลปกครองสูงสุดมีการนํา
หลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยอยางชัดเจน แตบางคดีกลับไมไดนํามาปรับใช แมวาขอเท็จจริง
ในคดีจะมีลักษณะท่ีใกลเคียงกันก็ตาม หรือบางคดีหลักสุจริตอาจเขามามีบทบาทนํามาปรับใช 
เพื่อวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลปกครองได ยกตัวอยางเชน 
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 5.2.1  กรณีการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจากการ
กอสรางลาชา 
 ในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 412/2557 และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
ท่ี อ. 510/2554 ดังท่ีไดกลาวมาแลวในบทที่ 4 ศาลปกครองสูงสุดไดนําหลักสุจริตมาปรับใชในการ
วินิจฉัยคดีโดยพิจารณาจากพฤติกรรมของหนวยงานของรัฐท่ีไมยอมใชสิทธิบอกเลิกสัญญาท้ังท่ี
คูสัญญาฝายเอกชนผูรับจางมีพฤติกรรมการทํางานท่ีลาชามาก และไมสามารถปฏิบัติงานใหแลว
เสร็จภายในระยะเวลาตามสัญญาได ซ่ึงหนวยงานของรัฐสมควรท่ีจะบอกเลิกสัญญาเพื่อรักษา
ประโยชนของทางราชการ แตกลับละเลยปลอยใหคูสัญญาฝายเอกชนผูรับจางเขาปฏิบัติงานตอ 
จนทําใหคาปรับท่ีจะปรับนั้นมีจํานวนท่ีสูงเกินกวารอยละสิบของวงเงินคาจาง การที่หนวยงานของ
รัฐซ่ึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดหากเห็นวาคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถปฏิบัติงานใหแลวเสร็จ  
แตกลับไมใชสิทธิจนคาปรับมีจํานวนสูงข้ึน แลวจึงใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดีในจํานวนคาปรับท่ีเกิน
กวารอยละสิบของวงเงินคาจาง พฤติการณดังกลาวของหนวยงานของรัฐจึงถือเปนการใชสิทธิโดย
ไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 ตามที่ศึกษามาแลววาหลักสุจริตนอกจากจะมีบทบาทหนาท่ีในการจํากัดสิทธิหรือ
ควบคุมการใชสิทธิของคูสัญญามิใหเปนไปในทางท่ีไมชอบธรรมแลว การละเลยไมใชสิทธิของตน 
กลาวคือ ถาตนเองมีสิทธิแตละเลยไมใชสิทธิจนปลอยใหเกิดความเสียหายอยางมากมายแลวจึง 
คอยมาใชสิทธิบังคับเอากับคูสัญญาในเวลาท่ีคูสัญญานั้นตองเสียเปรียบยิ่งข้ึนจากเดิมแลว ก็ถือ 
เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตเชนกัน ดังเชนคดี BGHZ 25, 47, 51, BGHZ 43, 2921 ท่ีศาลเยอรมัน
วินิจฉัยวา แมโจทกจะใชสิทธิเรียกรองในขณะท่ีคดียังไมขาดอายุความ แตโจทกจะตองใชสิทธิของ
ตนภายในระยะเวลาอันส้ันหลังจากท่ีเกิดสิทธิเรียกรองนั้นดวย มิฉะนั้นศาลอาจไมบังคับให ท้ังนี้ 
ตามหลักการละเลยไมใชสิทธิ เนื่องจากการปลอยไวโดยไมใชสิทธินั้นอาจเกิดความเสียหายอยาง
ยิ่งข้ึนไปแกคูสัญญา หรือคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2591/2543 ท่ีวินิจฉัยวา การที่โจทกละเลยไมบังคับ
ถอนเงินจากบัญชีเงินฝากของจําเลยในทันทีเพื่อนําเงินดังกลาวมาชําระหนี้ แตปลอยใหเวลาลวงเลย
ไปนานถึง 2 ป 8 เดือน และคิดดอกเบ้ียเร่ือยมาในอัตรารอยละ 18 ตอป จึงคอยดําเนินการอันเปน
การอาศัยสิทธิท่ีมีอยูตามกฎหมายเปนชองทางใหโจทกไดรับประโยชนแตเพียงฝายเดียวโดยไม
คํานึงถึงความเสียหายท่ีคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะไดรับ ดังนี้ ยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต  
 

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

สัญญา.  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 123), กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย). 

DPU



100 

 ผูศึกษาเห็นวา ในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 412/2557 และคําพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 510/2554 ท่ีผูศึกษายกตัวอยางมาในบทท่ี 4 ศาลปกครองสูงสุดไดนํา 
หลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยกรณีคดีดังกลาวอยางชัดเจน มีการวินิจฉัยโดยอางถึงมาตรา 5 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงศาลเห็นวา หนวยงานของรัฐมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได  
แตกลับปลอยเวลาใหลวงเลยไปจนทําใหคาปรับมีจํานวนท่ีสูงข้ึนเกินกวาวงเงินคาจางตามสัญญา  
จึงถือวาหนวยงานของรัฐนั้นไมใชสิทธิ หรือละเลยการใชสิทธิท่ีตนเองมีอยูจนกอใหเกิดความ
เสียหายแกคูสัญญาฝายเอกชนผูรับจางจนตองรับภาระชําระคาปรับในจํานวนท่ีสูงข้ึน การใชสิทธิ
เรียกคาปรับจึงไมสุจริต แตอยางไรก็ตาม มีปญหาความเปนนามธรรมของหลักสุจริตท่ีมีขอบเขต
ความหมายท่ีกวางและไมชัดเจนในการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีของศาลปกครอง
สูงสุดท่ีผูศึกษาเห็นวา แมศาลปกครองสูงสุดจะมีการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีใน
ลักษณะดังกลาว แตยังมีอีกหลายคดีที่มีลักษณะขอเท็จจริงในคดีใกลเคียงกับตัวอยางขางตน  
แตศาลปกครองสูงสุดเพียงแตสะทอนใหเห็นวาศาลนําหลักสุจริตมาปรับใชเทานั้น มิไดอางถึง 
มาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีกําหนดใหการใชสิทธินั้นจะตองกระทําการสุจริต 
แตอยางใด ยกตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 306/2554 การที่ผูฟองคดีใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดี
อันเนื่องมาจากความลาชาในกอสรางของผูถูกฟองคดี และยินยอมใหหักระยะเวลาการเรียกคาปรับ
ท่ีผูฟองคดีอนุญาตใหผูถูกฟองคดีหยุดการกอสรางเปนระยะเวลา 132 วัน เนื่องจากมีฝนตกหนักทําใหน้ํา
ทวมบริเวณสถานท่ีกอสราง คงเหลือระยะเวลาที่ผูฟองคดีมีสิทธิเรียกคาปรับจากผูถูกฟองคดี 
จํานวน 276 วัน เปนเงิน 422,280 บาท ซ่ึงเกินกวารอยละสิบของวงเงินคาจางจํานวน 1,530,000 บาท 
จึงเปนการใชสิทธิท่ีไมสุจริตตามขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 
2535  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 446/2555 เม่ือผูถูกฟองคดีดําเนินการมาถึงงาน 
มุงหลังคา คณะกรรมการตรวจการจางไมอนุญาตใหใชวัสดุมุงหลังคากระเบ้ืองรีดลอน เนื่องจากไม
ตรงตามรูปแบบรายการและใหหยุดการกอสรางไวกอน หลังจากนั้น ผูถูกฟองคดีก็ไมไดดําเนินการ
กอสรางอาคารในสวนอ่ืนท่ีสามารถกอสรางไดอีกเลย ผูถูกฟองคดีจึงตองชําระเงินคาปรับแก 
ผูฟองคดี แตการที่ผูฟองคดีไมดําเนินการบอกเลิกสัญญาและใหผูถูกฟองคดีดําเนินการตามสัญญา
ตอไปจนกระท่ังจํานวนเงินคาปรับเกินรอยละสิบของวงเงินคาจาง จึงถือวาเปนการใชดุลพินิจโดย
ไมสุจริตขัดตอเจตนารมณของขอ 138 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด อ. 626/2555 การท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 1 กอสรางลาชามาก
และไมสามารถปฏิบัติงานใหแลวเสร็จได ซ่ึงผูฟองคดีสมควรท่ีจะตองดําเนินการบอกเลิกสัญญา 
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แตผูฟองคดีไมดําเนินการจนกระท่ังเวลาลวงเลยไปถึง 591 วัน และวงเงินคาปรับเกินกวารอยละสิบ
ของวงเงินคาจาง ผูฟองคดีจึงใชสิทธิปรับผูถูกฟองคดีท่ี 1 ตามสัญญาเปนจํานวนเงิน 768,300 บาท 
ซ่ึงเกินกวาคร่ึงหนึ่งของเงินคาจางตามสัญญาจํานวน 1,299,640 บาท จึงเปนการใชสิทธิท่ีไมสุจริต
ตามขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
 จากตัวอยางขางตน ผูศึกษาเห็นวา ปญหาความไมชัดเจนและเปนนามธรรมของ 
หลักสุจริตสงผลใหการใชดุลพินิจในการนําหลักการเกี่ยวกับหลักสุจริตปรับใชในการวินิจฉัยคดี
ของศาลปกครองมีความแตกตางกันท้ังท่ีขอเท็จจริงในคดมีีลักษณะท่ีใกลเคียงและไมตางกนัมากนกั  
ซ่ึงความแตกตางนั้นก็คือการกลาวอางหลักสุจริตในฐานขอกฎหมายท่ีตางกัน โดยจากตัวอยางคดี 
ท่ีผูศึกษานํามาแสดงตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 412/2557 และคําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี อ. 510/2554 ศาลนํามาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีบัญญัติ 
เร่ืองหลักสุจริตอยางชัดเจนมาปรับใชในการวินิจฉัยคดี สวนคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ท่ี อ.306/2554 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 446/2555 และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
อ .  626/2555 ศาลไดสะทอนถึงหลักสุจริตตามเจตนารมณในขอ  138 ของระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยนํามาปรับใชในการวินิจฉัยคดี อยางไรก็ตาม แมการ
ใชดุลพินิจในขอกฎหมายที่ศาลนํามาปรับใชในการวินิจฉัยคดีในเร่ืองหลักสุจริตจะแตกตางกัน  
แตทายสุดแลวผลแหงคดีท้ังหมดตามตัวอยางท่ีนํามาแสดงก็เกิดจากการใชดุลพินิจซ่ึงต้ังอยูใน
หลักการของหลักสุจริตเชนเดียวกันนั่นเอง 
 นอกจากปญหาความเปนนามธรรม ไมชัดเจนในการนําหลักสุจริตมาปรับใชในคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามตัวอยางคดีท่ียกมาขางตนท่ีใชดุลพินิจในขอกฎหมายเกี่ยวกับ 
หลักสุจริตนํามาวินิจฉัยคดีตางกันแลว จากการศึกษาผูศึกษายังพบวา มีคําวินิจฉัยของศาลปกครอง
สูงสุดท่ีมีขอเท็จจริงเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจากการกอสรางลาชาในลักษณะเดียวกับคดีขางตน
หลายคดี แตศาลปกครองสูงสุดมิไดใชดุลพินิจนําหลักสุจริตมาปรับใชอยางชัดเจนหรือสะทอนให
เห็นวาไดนําหลักการในเร่ืองหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีเลย แตศาลจะวินิจฉัยคดีไปตาม
ขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (หรือกฎหมายเฉพาะของ
หนวยงานนั้น ๆ) ประกอบมาตรา 383 วรรคหน่ึง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เทานั้น 
ยกตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 581/2556 ท้ังประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 383 และขอ 131 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหาร
ราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ. 2535 ไมมีความประสงคท่ีจะใหคูสัญญาเรียกเบี้ยกันสูงเกินกวาความ
เสียหายจนเกินสมควร ดังนั้น การที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวากรณีนี้เม่ือจํานวนเงินคาปรับจะเกิน
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รอยละสิบของวงเงินคาจางแลว และผูถูกฟองคดีท่ี 1 จะทํางานไมแลวเสร็จ ผูฟองคดีก็สมควร 
ท่ีจะตองบอกเลิกสัญญาเพื่อใหเปนไปตามเจตนารมณของระเบียบดังกลาว เม่ือผูฟองคดีแจงบอก
เลิกสัญญากับผูถูกฟองคดีท่ี 1 โดยปลอยเวลาใหลวงเลยกําหนดแลวเสร็จของงานจางตามสัญญา 
ไปถึง 143 วัน คิดเปนเงินคาปรับสูงถึง 252,967 บาท ศาลปกครองช้ันตนจึงวินิจฉัยใหลดคาปรับ  
ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดเห็นพองดวย 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 88/2557 ในวันท่ีผูฟองคดีมีหนังสือยินยอมเสีย
คาปรับ คาปรับท่ีผูฟองคดีตองชําระในขณะน้ันยังไมสูงเกินควร แตการที่ผูถูกฟองคดีไมบอกเลิก
สัญญาแลวกลับปลอยใหเวลาผานไปอีกหลายเดือน ผูถูกฟองคดีจึงมีหนังสือบอกเลิกสัญญา และคิด
คาปรับเปนเวลา 250 วัน เปนเงิน 375,000 บาท ศาลเห็นวา คาปรับดังกลาวสูงเกินรอยละสิบของ
วงเงินคาจางตามสัญญา จึงเห็นสมควรลดลงเปนจํานวนพอสมควร ท้ังนี้ ตามมาตรา 383 วรรคหน่ึง 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประกอบขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 267/2557 เม่ือผูถูกฟองคดีมีหนังสือแจงใหผูฟอง
คดีทราบวาตนเองไมสามารถทํางานตอไปไดเนื่องจากปญหาน้ําลนตล่ิงและปญหาขาดสภาพคลอง
ทางการเงิน ผูฟองคดีจึงชอบท่ีจะรับทราบวาผูถูกฟองคดีไมอาจดําเนินการกอสรางใหแลวเสร็จตาม
สัญญาไดอีกตอไป การท่ีผูฟองคดีปลอยระยะเวลาลวงเลยไปเปนเวลา 84 วัน แลวจึงบอกเลิกสัญญา 
จึงถือวาเปนการบอกเลิกสัญญาลาชาเกินสมควร และไมเปนไปตามขอ 138 ของระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซ่ึงเมื่อไดวินิจฉัยแลววาผูฟองคดีบอกเลิกสัญญาลาชาเกิน
สมควร และการบอกเลิกสัญญาไมเปนไปตามท่ีขอ 138 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี ศาลจึงมี
อํานาจท่ีจะลดคาปรับไดตามสมควร ตามมาตรา 383 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 368/2557 แมผูฟองคดีจะอางวาเปนการใหโอกาส 
ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ปฏิบัติตามสัญญา แตเม่ือพิจารณาถึงระยะเวลากอสรางในงานงวดท่ี 11 และงวดท่ี 
12 มีระยะเวลาประมาณ 2 เดือน การท่ีผูฟองคดีปลอยเวลาผานไปนับแตวันท่ีผูฟองคดีไดมีหนังสือ
เตือนใหผูถูกฟองคดีท่ี 1 จัดทําหนังสือยินยอมเสียคาปรับโดยไมมีเงื่อนไข คือ ในวันท่ี 8 กรกฎาคม 
2546 ถึงวันท่ีผูฟองคดีมีหนังสือบอกเลิกสัญญา คือ ในวันท่ี 13 กุมภาพันธ 2547 อันเปนระยะเวลา
ถึง 7 เดือนเศษ จึงเปนการปลอยเวลาใหผานไปจนคาปรับมีจํานวนสูงเกินสวน ศาลจึงมีอํานาจลด
คาปรับลงเปนจํานวนพอสมควรได และถือวาความเสียหายจากการกอสรางลาชาเกิดจากผูฟองคดี
สวนหนึ่งดวย  
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 จากกรณีตัวอยางท่ียกมาเปนเพียงบางสวนเทานั้น ยังมีคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจาก
การกอสรางลาชาท่ีมีลักษณะขอเท็จจริงใกลเคียงกัน แตผูศึกษาเห็นวามิไดกลาวอางถึงหลักความ
สุจริตเพื่อนํามาปรับใชในการวินิจฉัยอีกหลายคดี และแมหลักสุจริตจะมีความหมายถึงความซ่ือสัตย 
ความเปนธรรม ความไววางใจตอกัน แตในความเปนจริงแลวความเปนนามธรรมของหลักสุจริตทํา
ใหการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับคดีนั้นข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลท่ีจะเลือกวาจะนํามาปรับใชให
ปรากฏออกมาชัดเจนเปนรูปธรรมหรือไม อยางไร นั่นเอง 
 5.2.2  กรณีการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ
ในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา 
 ตามท่ีไดยกตัวอยางคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 91/2557 ในบทท่ี 4 เปนกรณีท่ี 
ผูถูกฟองคดีใชสิทธิเพิ่มเติมสัญญาโดยระบุวา เงินท่ีใชในการกอสรางจะไดรับการสนับสนุนจาก
องคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกน จํานวน 1,800,000 บาท แตผูฟองคดีจะไดรับเงินคาจางในงวด
ท่ี 1 และงวดท่ี 2 จํานวน 800,000 บาท กอน โดยผูถูกฟองคดีท่ี 2 จะจายคาจางในงวดท่ี 3 และงวดท่ี 
4 ก็ตอเม่ือไดรับการโอนเงินจากองคการบริหารสวนจังหวัดขอนแกนอีกจํานวน 1,000,000 บาท 
เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวาผูถูกฟองคดีปลอยใหผูฟองคดีทําการกอสรางจนงานงวดท่ี 3 แลวเสร็จ และ
งานงวดท่ี 4 ใกลจะแลวเสร็จ แตไมตรวจรับงานเพราะไมมีงบประมาณ กรณีจึงถือเปนความบกพรอง 
ของผูถูกฟองคดีท้ังสองเองท้ังส้ิน การใชสิทธิเพิ่มเติมสัญญาจึงมิไดเปนไปเพื่อความจําเปนหรือเพื่อ
ประโยชนแกทางราชการ และเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย 
 อยางไรก็ตาม จากปญหาความเปนนามธรรมและไมชัดเจนของหลักสุจริตในการนํามา
ปรับใชในการวินิจฉัยคดี กอนหนาท่ีจะมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 91/2557 ดังกลาว  
มีคดีท่ีมีขอเท็จจริงในลักษณะเดียวกันกับคดีนี้ แตศาลมิไดนําหลักสุจริตมาใชกับการวินิจฉัยคดี 
ตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 483/2551 การท่ีผูถูกฟองคดีไมสามารถสงมอบ
พื้นที่กอสรางได รวมถึงไมมีงบประมาณในการกอสรางตอไปจึงแจงบอกเลิกสัญญานั้น มิใชกรณีท่ี
มีเหตุอันเช่ือไดวาผูฟองคดีจะทํางานไมแลวเสร็จตามสัญญา การบอกเลิกสัญญาจึงไมชอบดวย
กฎหมาย และวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิดังกลาววา การใชเอกสิทธ์ิในการแกไขสัญญาจะตอง
กระทําเพื่อประโยชนตอสาธารณะเทานั้น แตการแกไขสัญญาดังกลาวเปนการลดเนื้องานกอสราง
เข่ือนลงทําใหประโยชนในการกอสรางเข่ือนเพื่อปองกันดินริมตล่ิงทรุดและน้ําทวมบานเรือน
ราษฎรลดลง การใชสิทธิเปล่ียนแปลงลดงานกอสรางจึงมิใชปนการดําเนินการเพ่ือใหบริการ
สาธารณะบรรลุผล จึงเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ  
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 อยางไรก็ดี ผูศึกษาเห็นวา แมจะมีคําพิพากษาท่ีนําหลักสุจริตมาใชกับการวินิจฉัยกรณี
การใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา ตามคําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุด ท่ี อ.91/2557 ท่ียกตัวอยางมาขางตน แตหลังจากนั้นศาลปกครองสูงสุดก็มิไดนําหลักสุจริต 
มาปรับใชกับกรณีเดียวกันอยางแพรหลายเทาใดนัก ดังจะเห็นไดจากกรณีท่ีภายหลังมีการวินิจฉัยคดี
ในขอเท็จจริงลักษณะเดียวกันแตศาลปกครองสูงสุดมิไดนําหลักสุจริตมาปรับใช คือ 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 212/2557 การแกไขแบบแปลนการกอสรางภายหลัง
ท่ีการกอสรางดําเนินไปแลวนั้น จะกระทําไดตองเปนกรณีท่ีมีเหตุจําเปนและสมควรเพื่อประโยชน
สาธารณะ โดยจะตองพิจารณาจายคาจางอันเกิดจากการแกไขนั้นใหแกผูรับจางดวยเพราะมิใช
ความผิดของผูรับจาง แตกรณีนี้เปนการแกไขโดยมีสาเหตุมาจากความผิดพลาดบกพรองของ 
ฝายผู ถูกฟองคดีท่ี 1 ท่ีออกแบบโดยไมไดสํารวจพื้นท่ีท่ีจะทําการกอสรางจริงใหดี เสียกอน 
การสงมอบพื้นท่ีใหแกผูรับจาง ซ่ึงหากจะใหผูฟองคดีแกไขงานรางระบายน้ําระยะ 160 เมตร  
ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ก็ชอบท่ีจะเพิ่มงบประมาณเปนคาใชจายในสวนนี้เพิ่มเติมใหแกผูฟองคดีดวย การที่
ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ใชเหตุดังกลาวเปนขออางในการปฏิเสธไมยอมรับมอบงานและไมจายคาจาง 
รวมท้ังอางเปนเหตุเพื่อบอกเลิกสัญญาจาง จึงเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยสัญญา  
 ผูศึกษาเห็นวา การใชสิทธิในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาของผูถูกฟองคดีเกิดจาก
ความบกพรองของผูถูกฟองคดีเองมิใชความบกพรองของผูฟองคดี และมิไดเปนไปเพ่ือความจําเปน
หรือเพื่อประโยชนของทางราชการ ซ่ึงคดีมีลักษณะขอเท็จจริงใกลเคียงกับคําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดท่ี อ.91/2557 ท่ียกตัวอยางขางตนท่ีศาลใชดุลพินิจในการวินิจฉัยโดยต้ังอยูบนหลักความสุจริต 
แตคดีนี้ศาลวินิจฉัยวาเหตุท่ีใชเปนขออางในการปฏิเสธไมรับมอบงานและไมจายคาจางและ 
บอกเลิกสัญญาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยสัญญา ผูศึกษาจึงเห็นวา ความเปนนามธรรมของหลัก
สุจริตทําใหการจะนําหลักสุจริตมาปรับใชกับคดีหรือไมนั้นข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลวาจะเลือกนํา
หลักสุจริตมาปรับใชในคดีใหปรากฏเปนรูปธรรมหรือไมดังเชนท่ีกลาวมากอนหนานี้นั่นเอง 
 
5.3  ปญหาการนําหลักสุจริตมาใชตีความสัญญาทางปกครองและแนวทางการแกไข 
 เม่ือเกิดคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในเร่ืองเก่ียวกับสิทธิหนาท่ีของคูสัญญา 
ในสัญญาทางปกครองในกรณีท่ีขอพิพาทดังกลาวมาสูศาลปกครอง คูสัญญาท้ังสองฝายไมวาจะเปน
คูสัญญาฝายรัฐกับคูสัญญาฝายเอกชน ตางฝายตางมีความเขาใจในความหมาย หรือขอบเขตของ 
ขอสัญญาท่ีไดตกลงกันไวไมเหมือนหรือแตกตางกัน ตางฝายตางพยายามอางอิงหรือตีความ 
ขอสัญญาเพ่ือใหเกิดประโยชนแกฝายตนมากท่ีสุด ท้ังนี้ อาจจะเปนเพราะขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนอาจเกิด
จากขอกําหนดในสัญญาท่ีทํากันนั้น มีรายละเอียดไมชัดเจน สัญญามีชองวาง หรือเพื่อปรับแก
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เนื้อหาของสัญญา รวมถึงคูสัญญาอาจไมคิดวาจะเกิดปญหาข้ึน วาเม่ือใดควรจะนําหลักสุจริตมาใช
ในการตีความสัญญาทางปกครอง และการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการตีความสัญญาทาง
ปกครองควรมีกรอบหรือขอบเขตเชนไร การตีความสัญญาทางปกครองโดยใชหลักสุจริตจะสราง
ความเปนธรรมใหกับคูสัญญาท่ีกําลังพิพาทกันไดหรือไม จึงเปนการยากท่ีจะกําหนดหลักเกณฑใน
การนําหลักสุจริตมาใชในการตีความสัญญาท่ีชัดเจนแนนอนได 
 เม่ือมีการจัดต้ังศาลปกครองในประเทศไทยดังไดกลาวมาแลววา มีการนําหลักสุจริตมา
ใชเพื่อตีความสัญญาทางปกครองหลายคดี ตามตัวอยางคดีท่ียกมาแสดงในบทท่ี 4 ไดแก  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.733/2554 กรณีสัญญาวาจางใหกอสรางสะพาน
คอนกรีตเสริมเหล็ก ซ่ึงผูถูกฟองคดีมิไดดําเนินการใหมีการสํารวจสภาพดินบริเวณที่จะกอสราง
สะพานวาจะใชฐานรากของสะพานเปนแบบตอกเสาเข็มหรือแบบฐานแผกอนการสอบราคาจาง  
แตกลับประกาศสอบราคาจางโดยกําหนดใหกอสรางฐานรากสะพานเปนแบบตอกเสาเข็ม เม่ือมี
ความเห็นท้ังจากผูเช่ียวชาญวาควรจะกอสรางเปนฐานรากแบบแผ ผูถูกฟองคดีกลับไมทดสอบให
ชัดเจนวาเปนไปตามนั้นหรือไม กลับใชสิทธิบอกเลิกสัญญา โดยอางวาผูฟองคดีไมไดเขาทํางาน
ภายในกําหนดเวลาตามสัญญา จึงเปนการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงศาลวินิจฉัยวา การใชดุลพินิจดังกลาวเปนไปอยางไม
เหมาะสม ถือเปนการกระทําท่ีขัดตอหลักสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.160/2550 เปนกรณีท่ีหนวยงานของรัฐเขาทําสัญญา
กับฝายเอกชนโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติอันถือวาเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรม ซ่ึงตามปกติถือวา
เปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมอันทําใหสัญญาท่ีทําตกเปนโมฆียะ ตามมาตรา 157 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยก็ตาม แตก็เปนความสําคัญผิดท่ีเกิดข้ึนโดยความประมาทเลินเลออยาง
รายแรงของหนวยงานของรัฐเอง ตามมาตรา 158 หนวยงานของรัฐไมอาจยกเลิกสัญญาโดยอาศัย
เหตุดังกลาวได การที่หนวยงานของรัฐบอกเลิกสัญญาจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คําพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี 2108/2553 หนวยงานของรัฐเขาทํา
สัญญาเชาอูจอดรถกับคูสัญญาฝายเอกชนก็เพียงเพื่อผลประโยชนท่ีตนจะไดรับ โดยท่ีหนวยงาน
ของรัฐมิไดมีเจตนาท่ีจะเชาอูจอดรถจนครบอายุตามสัญญาเชาแตอยางใด เพียงเพราะตองการไดรับ
ประโยชนจากการไดรับการลดคาเชาลงในอัตรารอยละ 15 ของอัตราคาเชาเดิม รวมถึงการไดรับคืน
คาเชาท่ีจายตามอัตราเชาเดิมเปนเวลา 1 ป ดังนั้น การที่หนวยงานของรัฐยกเลิกสัญญาหลังจากทํา
สัญญารอบใหมกันไดเพียง 35 วัน แสดงใหเห็นวาหนวยงานของรัฐไมมีเจตนาที่จะทําสัญญาใหมี
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ระยะเวลา 3 ป หนวยงานของรัฐเพียงแตยินยอมทําสัญญาเชาใหมีระยะเวลา 3 ป ก็เพื่อไดรับ
ประโยชนตามท่ีไดกลาวเทานั้น จึงถือวาการใชสิทธิบอกเลิกสัญญาของหนวยงานของรัฐเปนไป
โดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  ท่ี  อ.819/2556 ศาลนําหลักสุจริตมาปรับใชใน 
การตีความสัญญาจางลูกจางช่ัวคราวในตําแหนงอาจารยสัญญาจางวาจะตองตีความสัญญาจาง  
โดยเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร โดยใหตรงกับเจตนาของคูสัญญา
และความประสงคในทางสุจริตตามมาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย โดยศาลวินิจฉัยวา คําส่ังของผูถูกฟองคดีท่ีแกไขคําส่ังท่ีส่ังจางผูฟองคดีเปนพนักงาน 
ตําแหนงอาจารยประจําคณะวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี คาจางเดือนละ 9,700 บาท ซ่ึงเปนคาจาง
สําหรับผูมีวุฒิการศึกษาปริญญาโท เม่ือในขณะท่ีมีคําส่ังจางผูฟองคดี ผูฟองคดีมีเพียงวุฒิการศึกษา
ปริญญาตรี ผูฟองคดีจึงตองไดรับอัตราคาจางเดือนละ 7,940 บาท ตามวุฒิการศึกษาปริญญาตรีใน
ขณะนั้นจึงจะถูกตองและชอบดวยกฎหมาย ประกอบกับการท่ีผูฟองคดีเคยทํางานกับผูถูกฟองคดี 
มากอนโดยไดรับเงินเดือนตามวุฒิปริญญาตรี ตอมาภายหลังจากกลับเขาทํางานอีกคร้ัง ผูฟองคดี 
ยังมีวุฒิปริญญาตรีเชนเดิม ผูฟองคดีจึงยอมทราบวาตนพึงตองไดรับคาจางรายเดือนตามวุฒิปริญญาตรี 
การท่ีผูฟองคดีอางวาตนเช่ือโดยสุจริตวาผูถูกฟองคดีตกลงจางผูฟองคดีในอัตราคาจาง 9,700 บาท 
จึงไมอาจรับฟงได  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.445/2555 ศาลไดตีความสัญญาคํ้าประกันสัญญา
การลาศึกษาตอ โดยตีความใหเปนคุณกับผูคํ้าประกันวาผูคํ้าประกันตามสัญญาลาศึกษาตอนั้น  
ควรจะรับผิดชดใชหนี้ท่ีเกิดข้ึนจากตัวผูทําสัญญาลาศึกษาตอกับหนวยงานของรัฐก็เฉพาะแต 
ความเสียหายใด ๆ อันเกิดข้ึนในขณะท่ีผูนั้นยังคงสถานภาพการเปนนักศึกษาเทานั้น ความเสียหาย 
อันเกิดข้ึนภายหลังจากท่ีผูนั้นพนจากสถานภาพการเปนนักศึกษาไปแลวจึงมิใชความเสียหาย 
ท่ีหนวยงานของรัฐจะบังคับเอาจากผูคํ้าประกันตามสัญญาคํ้าประกันได  
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.79/2556 ผูฟองคดีไดเขาประมูลและทําสัญญาโดย
เขาใจโดยสุจริตวางานท่ีรับจางเปนงานท่ีมีการปรับราคาได จึงไดเสนอราคาและเขาทําสัญญาใน
วงเงินคาจางท่ีมิไดคํานวณราคาของวัสดุท่ีจะเปล่ียนแปลงในอนาคตรวมอยูดวย การท่ีผูถูกฟองคดี
ปฏิเสธการจายเงินตามราคาท่ีผูฟองคดีขอปรับโดยอางหนังสือของอธิบดีกรมสงเสริมการปกครอง
สวนทองถ่ินและสํานักงบประมาณวา งานกอสรางตามสัญญามีสัดสวนการใชวัสดุกอสรางไม
เปนไปตามประเภทงานกอสรางท่ีจะขอชดเชยคากอสรางได จึงเปนขออางท่ีไมเพียงพอท่ีจะปฏิเสธ
ความรับผิดได เพราะแมแตวิศวกรโยธา ระดับผูชํานาญการของสํานักงานโยธาธิการและผังเมือง
จังหวัดลําปาง ก็ยังรับรองในบันทึกการตรวจสอบวาเปนงานท่ีสอดคลองกับสูตรการปรับราคา  
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จึงเปนการอางขอเท็จจริงท่ีไมปรากฏในสัญญา และเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 จากกรณีท่ีศาลปกครองไดนําหลักสุจริตมาใชในการตีความเพื่อยุติขอพิพาทในสัญญา
ทางปกครอง เม่ือเกิดกรณีท่ีมีการนําคดีข้ึนสูศาลปกครองนั้น ทําใหผูศึกษามองเห็นถึงปญหาของ
การกําหนดเง่ือนไขในสัญญาทางปกครองท่ีมีการตกลงทํากัน ไมวาจะเปนกรณีการรางขอกําหนด
ในสัญญากอนทําสัญญา หรือกรณีท่ีมีการตกลงทําสัญญากันไปแลว อาจมีปญหาในเร่ืองของความ
ไมชัดเจนของสัญญา ขอกําหนดในสัญญาอาจตีความไดหลายประการ หรือมีชองวางของสัญญา 
ท่ีอาจเกิดข้ึนไดโดยท่ีมิไดมีการตกลงกันไว ซ่ึงเม่ือเกิดขอโตแยงหรือขอพิพาทระหวางคูสัญญา 
คูสัญญาแตละฝายตางอางความถูกตองหรือความเขาใจในสัญญาเพื่อประโยชนของตนเองท้ังส้ิน  
ผูศึกษาเห็นวา หลักสุจริตสามารถเขามามีบทบาทในการตีความสัญญาทางปกครองเพ่ือเสริมเนื้อหา
หรืออุดชองวางของสัญญาใหมีเนื้อหาสมบูรณยิ่งข้ึน ท้ังนี้ ก็เพื่อแกไขหรือเพื่อตีความสัญญาทาง
ปกครองโดยใหทราบถึงเจตนารมณท่ีแทจริงของคูสัญญา เพ่ือขจัดปญหาในการปฏิบัติตามสัญญา
ใหถูกตองตอไปได ซ่ึงกรณีดังกลาวยังพบปญหาในเร่ืองของการขาดความรูความเขาใจในหลักการ
ของหลักสุจริต ท้ังในการปฏิบัติงานของหนวยงานของรัฐท่ีตองมีการเขาทําสัญญาทางปกครองกับ
คูสัญญาฝายเอกชน รวมถึงคูสัญญาฝายเอกชนเองดวย ดังนั้น เพื่อสรางบรรทัดฐานหรือแนวทางใน
การตีความขอกําหนดในสัญญาทางปกครองท่ีพิพาทเพื่อไกลเกล่ียหรือยุติขอโตแยงใหเกิดความเปน
ธรรมกอนท่ีจะมีการนําคดีข้ึนสูศาลปกครอง ควรมีการใหความรูในเรื่องหลักสุจริตท่ีมีลักษณะท่ี
เปนรูปธรรมกับทุกฝายท่ีเกี่ยวของในการเขาทําสัญญาทางปกครอง เพื่อขจัดปญหาในเร่ืองของ
ความเปนนามธรรม และความไมชัดเจนของหลักสุจริตดังกลาว 
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บทที่ 6 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
6.1  บทสรุป 
 แนวคิดในเร่ืองหลักสุจริตมีมานานนับต้ังแตการเกิดและรวมตัวกันเปนสังคมมนุษย 
เปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนจากการยอมรับวาตองมีกฎเกณฑเพื่อใหสังคมดํารงอยูได คําวา “สุจริต”  
เปนคําท่ีตรงกับภาษาละตินวา bona fides แปลวา ความซ่ือสัตยตรงกับภาษาเยอรมันวา Treu und 
Glauben แปลวา ความซ่ือสัตยและความไววางใจ (คําวา Treu แปลวา ความซ่ือสัตย ความไววางใจ 
ความนาเช่ือถือ คําวา Glauben แปลวา เช่ือในความไววางใจ) และตรงกับภาษาอังกฤษวา good faith 
นอกจากนี้ยังเปนคําท่ีมีความกวางและยากท่ีจะกําหนดหลักเกณฑท่ีแนนอนลงไปใหชัดเจน 
หลักสุจริตตามกฎหมายไทยปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ท่ีบัญญัติวา 
ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการโดยสุจริต ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 242 ซ่ึงมีสาระสําคัญโดยกําหนดหนาท่ีของลูกหนี้เอาไววา 
ลูกหนี้มีหนาท่ีตองปฏิบัติการชําระหนี้ดวยความสุจริต โดยตองคํานึงถึงปกติประเพณีดวย 
 เนื่องจากหลักสุจริตมีลักษณะท่ีเปนนามธรรม การนําหลักสุจริตมาปรับใชใหเปน
รูปธรรม จําตองศึกษาถึงบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตท่ีมีการคล่ีคลายออกมาในทางรูปธรรมแลว 
โดยหลักสุจริตมีบทบาทหนาท่ี คือ  
 1.  หนาท่ีในการเสริมเนื้อหาหรืออุดชองวางใหมีเนื้อหาสมบูรณข้ึน โดยจะกําหนด
หนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติม ซ่ึงคูสัญญามีหนาท่ีตองปฏิบัติแมจะมิไดกําหนดไวในสัญญาก็ตาม 
ซ่ึงหนาท่ีขางเคียงหรือเพิ่มเติมแยกยอยออกไปไดหลายกรณีไดแก หนาท่ีท่ีจะตองซ่ือสัตย หนาท่ี 
ใชความระมัดระวังแกชีวิตรางกายหรือทรัพยสินของคูสัญญาอีกฝาย หนาท่ีใหความรวมมือ 
ชวยเหลือซ่ึงกันและกัน หนาท่ีแนะนํา เปดเผย หรือแจงเตือนขอมูลหรือขอเท็จจริงท่ีสําคัญใหอีก
ฝายทราบ 
 2. หนาท่ีในการแกไขเนื้อหาในสัญญาตามพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไป 
 3. หนาท่ีในการควบคุมหรือจํากัดการใชสิทธิโดยไมสุจริต เปนการใชหลักสุจริตใน
ฐานะท่ีเปนเคร่ืองกีดกันมิใหอางสิทธิในทางท่ีผิด อาจมีไดหลายกรณี เชน หามใชสิทธิตามอําเภอใจ
โดยปราศจากเหตุผลท่ีจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หามใชสิทธิไปในทางท่ีจะเสียหาย 
แกผูอ่ืน หามใชสิทธิกระทําการไปในทางฝาฝนความเช่ือถืออันเกิดจากพฤติกรรมกอนๆ ของตน  

DPU



109 

 4. หนาท่ีในการตีความเจตนา หลักสุจริตจะเขามามีบทบาทในการตีความสัญญา 
ท่ีครอบคลุมเพื่อคนหาเจตนาของบุคคล กลาวคือ เม่ือไมอาจคนหาเจตนารวมกันของคูสัญญา 
ท่ีแทจริงได ไมวาเพราะไมอาจพิสูจนเจตนาที่แทจริงได หรือคูสัญญาเขาใจความหมายของขอตกลง
ตางกัน ก็จําตองถือเอาตามความเขาใจของวิญูชนมาเปนเกณฑในการคนหาเจตนาของคูสัญญา 
 สัญญาทางปกครองมีหัวใจหลักท่ีสําคัญ คือ การจัดทําบริการสาธารณะ ความสัมพันธ
ของคูสัญญาต้ังอยูบนพื้นฐานของความไมเทาเทียมกัน มีการใหอํานาจพิเศษแกฝายปกครองใน 
การดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ รวมถึงมีลักษณะพิเศษท่ีใหเอกสิทธ์ิแกคูสัญญาฝายปกครอง 
ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพัน
ตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนท่ี
กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง 
 ศาลปกครองไดมีการนําเอาหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยกับคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หลายคดี ดังนี้ 
 1.  การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับกรณีท่ีมีขอเท็จจริงไดเปล่ียนแปลงไปภายหลัง 
จากทําสัญญาทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินสมควร ซ่ึงคูสัญญาฝายปกครองไม
ดําเนินการใชเอกสิทธเพื่อแกไขสัญญาใหเขากับขอเท็จจริงท่ีไดเปล่ียนแปลงไป และศาลวินิจฉัยวา
การไมดําเนินการดังกลาวเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
 2. การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ 
ในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา 
 3. การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญา 
ฝายรัฐในการบอกเลิกสัญญาโดยไมสุจริต 
 4. การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจาก 
การกอสรางลาชา 
  4.1 กรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดนําหลักสุจริตมาปรับใชอยางชัดเจน ตามมาตรา 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  4.2 กรณีท่ีในคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเพียงแตสะทอนใหเห็นวาศาลนํา
หลักสุจริตมาปรับใช แตไมไดอางถึงหลักสุจริตอยางชัดเจน ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ท่ีกําหนดใหการใชสิทธินั้นจะตองกระทําการสุจริต 
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 5. การนําหลักสุจริตมาปรับใชในการตีความเจตนาและตีความสัญญา 
 จากการศึกษาผูศึกษาพบวาปญหาของการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัย 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแยกเปนปญหาไดดังนี้ 
 6.1.1 ปญหาการนําหลักสุจริตมาใชกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ  
 (1) บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตกับการควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญา 
ฝายรัฐ 
 มีปญหาวาหลักสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไปจะเขามามีบทบาทในการควบคุมการ
ใชอํานาจพิเศษท่ีเรียกวาเอกสิทธ์ิของฝายรัฐใหอยูในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายไดหรือไม 
เนื่องจากหลักสุจริตมีความเปนนามธรรมสูง หลักสุจริตจึงมิไดถูกนํามาอางอิงหรือนํามาปรับใชโดย
ใหปรากฏเปนรูปธรรมเชนไรนัก แตอาจปรากฏใหเห็นในลักษณะท่ีเปนเพียงหลักการของหลัก
สุจริตเทานั้น จึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติระหวางคูสัญญาท่ีอาจใชอํานาจดังกลาวตามอําเภอใจ
ได ซ่ึงหากคูสัญญาฝายปกครองสามารถเขาใจหลักการ บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตอยางชัดแจง
และเปนรูปธรรมแลว ก็จะสามารถนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของ
ของตนได ซ่ึงจะทําใหการใชอํานาจดังกลาวเปนไปดวยความระมัดระวังเพื่อมิใหไปขัดกับหลักการ
ของหลักสุจริต และปญหาขอพิพาทในสัญญาทางปกครองก็จะไมเกิดข้ึน รวมถึงการระงับขอพิพาท
ในสัญญาทางปกครองจะเปนไปดวยความถูกตองและเปนธรรมแกทุกฝาย 
 (2)  ผลของการนําหลักสุจริตมาใชกับการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในกรณี
ยกเลิกสัญญาทางปกครอง 
 แมหลักการบริการสาธารณะจะมีความสําคัญ ซ่ึงจะตองคํานึงถึงความตอเนื่อง และเพื่อ
ประโยชนของสวนรวม แตหากมีการตรวจสอบพบวาสัญญาทางปกครองท่ีทําข้ึนเพื่อประโยชน
สวนรวมนั้นเกิดข้ึนจากความไมสุจริต โดยมีพฤติการณอยางรายแรงแลว หลักสุจริตสามารถเขามามี
บทบาทในการควบคุม ประเมินเหตุผล หรือความจําเปนในการยกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไมสุจริต
นั้นได แตท้ังนี้ ควรชั่งน้ําหนักของความสําคัญระหวางหลักการบริการสาธรณะกับหลักสุจริตวา
หลักการใดจะมีความสําคัญมากกวากัน  
 6.1.2 ปญหาความเปนนามธรรม ขอบเขตความหมายท่ีกวางและไมชัดเจนของหลักสุจริต 
กับการนํามาใชวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 ปญหาดังกลาวผูศึกษาพบวา ในบางคดีศาลปกครองสูงสุดมีการนําหลักสุจริตมาปรับใช
ในการวินิจฉัยอยางชัดเจน แตบางคดีกลับไมไดนํามาปรับใช แมวาขอเท็จจริงในคดีจะมีลักษณะ 
ท่ีใกลเคียงกันก็ตาม หรือบางคดีหลักสุจริตอาจเขามามีบทบาทนํามาปรับใชเพื่อวินิจฉัยคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลปกครองได ซ่ึงปญหาความไมชัดเจนและเปนนามธรรมของ
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หลักสุจริตสงผลใหการใชดุลพินิจในการนําหลักการเกี่ยวกับหลักสุจริตปรับใชในการวินิจฉัยคดี
ของศาลปกครองมีความแตกตางกันท้ังท่ีขอเท็จจริงในคดมีีลักษณะท่ีใกลเคียงและไมตางกนัมากนกั 
ซ่ึงความแตกตางนั้นก็คือการกลาวอางหลักสุจริตในฐานขอกฎหมายท่ีตางกันนั่นเอง นอกจากนี้ยังมี
ปญหาของการมิไดนําหลักสุจริตมาปรับใชอยางชัดเจนหรือสะทอนใหเห็นวาไดนําหลักการใน 
เร่ืองหลักสุจริตมาปรับใชในการวินิจฉัยคดีท้ังท่ีขอเท็จจริงในคดีจะมีลักษณะเหมือนกันก็ตาม  
ความเปนนามธรรมของหลักสุจริตทําใหการนําหลักสุจริตมาปรับใชกับคดีนั้นข้ึนอยูกับดุลพินิจ
ของศาลท่ีจะเลือกวาจะนํามาปรับใชใหปรากฏออกมาชัดเจนเปนรูปธรรมหรือไม อยางไร นั่นเอง 
ซ่ึงปญหาความเปนนามธรรมของหลักสุจริตกับการนํามาปรับใชวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองจะปรากฏในคดีเกี่ยวกับการเรียกคาปรับจากการกอสรางลาชา และคดีประเภทการใช
เอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในการแกไขเพิ่มเติมขอสัญญา 
 6.1.3  ปญหาการนําหลักสุจริตมาใชตีความสัญญาทางปกครอง 
 หลักสุจริตสามารถเขามามีบทบาทในการตีความสัญญาทางปกครองเพ่ือเสริมเนื้อหา
หรืออุดชองวางของสัญญาใหมีเนื้อหาสมบูรณยิ่งข้ึน เพื่อแกไขหรือเพื่อตีความสัญญาทางปกครอง 
โดยใหทราบถึงเจตนารมณท่ีแทจริงของคูสัญญา เพื่อขจัดปญหาในการปฏิบัติตามสัญญาใหถูกตอง
ตอไปได ซ่ึงพบปญหาในเร่ืองการขาดความรูความเขาใจในหลักการของหลักสุจริตอยางถองแท  
ท้ังในการปฏิบัติงานของหนวยงานของรัฐท่ีตองมีการเขาทําสัญญาทางปกครองกับคูสัญญาฝาย
เอกชน รวมถึงคูสัญญาฝายเอกชนเองดวย  
 
6.2 ขอเสนอแนะ 
 6.2.1  แนวทางการแกไขเกี่ยวกับการนําหลักสุจริตมาใชกรณีการใชเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐ 
 (1)  บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตกับการควบคุมการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของรัฐ 
 เนื่องจากการใชอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของฝายรัฐ ไมวาจะเปนการควบคุมใหมีการ
ปฏิบัติตามสัญญา การแกไขเพิ่มเติมสัญญา และการยกเลิกสัญญา ยังไมปรากฏหลักเกณฑหรือ
บทบัญญติในกฎหมายใดท่ีแนนอนในการใชอํานาจดังกลาว เปนเพียงการใชดุลพินิจของเจาหนาท่ี 
โดยมีหลักเกณฑในเร่ืองขอบเขตการใชอํานาจเพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น จึงยอมทําใหเกิด
ปญหาในการใชเอกสิทธ์ิของฝายรัฐในเร่ืองข้ันตอนหรือกระบวนการใชอํานาจ รวมถึงขอบเขตการ
ใชอํานาจวาควรมีข้ันตอนหรือขอบเขตเชนไร ดังนั้น เพื่อเปนการควบคุมการใชอํานาจใหเปนไป
โดยชอบดวยกฎหมาย ผูศึกษาจึงเห็นควรเสนอแนะใหมีการกําหนดขั้นตอนหรือกระบวนการใช
อํานาจเอกสิทธ รวมถึงขอบเขตของการใชอํานาจเอกสิทธ์ิใหปรากฏเปนรูปธรรมอยางชัดเจน และ
นําเอาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตเขามาควบคุมการใชอํานาจเชนวานั้น โดยอาจจะทําในรูปแบบ

DPU



112 

ใหปรากฏเปนลายลักษณอักษรท่ีชัดเจน เพื่อปองกันมิใหการใชอํานาจดังกลาวเปนไปตามอําเภอใจ 
และเม่ือเรามีการกําหนดขั้นตอนหรือกระบวนการใชอํานาจเอกสิทธ รวมถึงขอบเขตของการใช
อํานาจเอกสิทธ์ิอยางเปนรูปธรรมแลว จะทําใหสามารถควบคุมหรือตรวจสอบการใชอํานาจเชนวา
นั้นไดอีกดวย ซ่ึงผลของการทําใหปรากฏเปนรูปธรรมโดยนําเอาบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตมา
ควบคุมการใชอํานาจอยางชัดเจนใหปรากฏเปนลายลักษณอักษร จะทําใหสามารแกไขขอพิพาท
หรือขอขัดแยงท่ีเกิดข้ึนระหวางคูสัญญาทางปกครองได และจะทําใหฝายรัฐใชอํานาจดังกลาวดวย
ความระมัดระวัง และเม่ือฝายรัฐใชอํานาจดังกลาวไปตามหลักเกณฑท่ีกําหนดอยางชัดเจน ยอมเปน
เคร่ืองยืนยันถึงการใชอํานาจวาจะกระทําไปโดยชอบดวยกฎหมายอยางแนนอน เนื่องจากมี
หลักเกณฑกําหนดไวอยางชัดเจน และสามารถตรวจสอบการใชอํานาจไดนั่นเอง 
 (2)  ผลของการนําหลักสุจริตมาใชกับการใชอํานาจเอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในกรณี
ยกเลิกสัญญาทางปกครอง 
 ปญหาท่ีเกิดข้ึนในผลของการนําหลักสุจริตมาใชในการยกเลิกสัญญา ผูศึกษาเห็นวา 
เปนปญหาของการช่ังน้ําหนักระหวางหลักการบริการสาธารณะเพื่อประโยชนสวนรวม ซ่ึงเปน
หัวใจหลักของกฎหมายมหาชนกับหลักความสจุริต วาหลักการใดจะมีความสําคัญกวากัน ผูศึกษามี
ความเห็นวา ในการยกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย นอกจากจะคํานึงถึงหลักการ
บริการสาธารณะแลว จะตองคํานึงถึงความสุจริตของคูสัญญาท้ังสองฝายประกอบกันดวย ซ่ึงหาก
เกิดจากพฤติการณท่ีรายแรงของคูสัญญาในการรวมกันกระทําความผิดในการเสนอราคาตอ
หนวยงานของรัฐเพื่อประโยชนโดยไมชอบ ดังตัวอยางคําพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลข
ดําท่ี 80/2556 และคดีหมายเลขดําท่ี 91/2556 หลักสุจริตก็จะเขามามีบทบาทในการเขาไปยกเลิก
สัญญาท่ีขัดกับหลักสุจริตได แตอยางไรก็ดี ผูศึกษามีขอเสนอวา ในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง
ท่ีไมชอบดวยกฎหมายนอกจากจะตองคํานึงหลักบริการสาธารณะแลวจะตองคํานึงถึงหลักความ
สุจริตดวย โดยตองดูเปนกรณีๆ ไป วากรณีใดควรจะใหความสําคัญกับหลักบริการสาธารณะ กรณี
ใดควรใหความสําคัญกับหลักสุจริต เปนตน ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับการใชดุลพินิจในการช่ังน้ําหนัก
ความสําคัญระหวางท้ังสองหลักดังกลาวของหนวยงานผูมีอํานาจในการยกเลิกสัญญา 
 สวนสิทธิและหนาท่ีของคูสัญญาท่ีเกิดข้ึนหลังจากท่ีมีการบอกเลิกสัญญาท่ีไมชอบดวย
กฎหมายเน่ืองจากขัดกับหลักสุจริตและมีผลทําใหคูสัญญาท้ังสองฝายตองกลับคืนสูฐานะเดิท และ
หากมีคาเสียหายเกิดข้ึนจากการยกเลิกสัญญานี้จะตองมีการชดใชคาเสียหาย ตามมาตรา 391 วรรค
สาม แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย นั้น กรณีดังกลาว ผูศึกษาเห็นควรเสนอวา แมจะมีการ
ชดใชคาเสียหายเมื่อคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิม ตามมาตรา 391 วรรคสาม แหงประมวลกฎหมาย
ดังกลาวแลว แตเนื่องจากเปนกรณีท่ีการยกเลิกสัญญาเกิดจากการกระทําของคูสัญญาท่ีขัดกับหลัก
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สุจริต ดังนั้น หนวยงานที่เกี่ยวของหรือหนวยงานของรัฐนั้นชอบท่ีจะเรียกรองเอาคาเสียหายจาก
คูสัญญาท่ีไมสุจริตและทําใหตองยกเลิกสัญญานี้ได หรือหนวยงานของรัฐท่ีจะตองเสียหายนอกจาก
จะมีมาตรการลงโทษทางอาญาแกคูสัญญาฝายเอกชนผูท่ีไมสุจริตนั้นแลว หนวยงานของรัฐควรข้ึน
บัญชีรายช่ือผูประกอบการฝายเอกชนผูนั้นมิใหเขารวมเสนอราคากับหนวยงานของรัฐอีกดวย
เหตุผลท่ีวามีพฤติการณท่ีเปนไปโดยไมสุจริต นอกจากน้ี ผูศึกษาเห็นควรเสนอแนะใหมีการบัญญัติ
ในเร่ืองเกี่ยวกับข้ันตอนการทําสัญญาทางปกครอง รวมถึงบัญญัติถึงผลของการไมปฏิบัติตาม
ข้ันตอนดังกลาวโดยในบทบัญญัตินี้ใหกลาวถึงบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตอยางชัดเจนและเปน
รูปธรรมดวย 
 6.2.2  แนวทางการแกไขเกี่ยวกับความเปนนามธรรม ขอบเขตความหมายท่ีกวางและไมชัดเจน
ของหลักสุจริตกับการนํามาใชวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
  จากการศึกษาถึงปญหาความเปนนามธรรม ไมชัดเจนของหลักสุจริต เห็นวา ในการ
วินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองควรสรางบรรทัดฐานท่ีเปนรูปธรรมของหลักสุจริตใน
เร่ืองเกี่ยวกับบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต เพื่อเปนแนวทางใหองคกรตางๆ ใชศึกษาเพื่อเปน
แนวทางปฏิบัติ เพื่อใชระงับปญหาขอพิพาทจากสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนเม่ือฝายใดฝายหนึ่ง 
ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือกระทําการใดๆ ท่ีขัดกับหลักสุจริต นอกจากนี้ เห็นควรเปนกรณีศึกษา
เพื่อใหศาลไดวางหลักเปนบรรทัดฐานในการวินิจฉัยคดีหากตองมีการนําหลักสุจริตมาปรับใช 
เพื่อใหคดีมีบรรทัดฐานเปนไปในแนวทางเดียวกัน ท้ังยังชวยในการนําหลักสุจริตท่ีมีความไม
ชัดเจน หรือมีขอบเขตท่ีกวางใหปรากฏเปนรูปธรรมและชัดเจนยิ่งข้ึนโดยผานในรูปแบบของคํา
พิพากษา นอกจากนี้เห็นควรใหมีการรวบรวมแนวคิด บทบาทหนาท่ีของหลักสุจริต ตัวอยางคํา
พิพากษาท่ีปรากฏวามีการนําหลักสุจริตมาใชใหเปนรูปธรรมโดยสํานักงานศาลปกครอง พรอม
เผยแพรไปยังหนวยงานของรัฐท่ีเกี่ยวของกับการทําสัญญาทางปกครอง เพื่อท่ีหนวยงานนั้นจะได
นําไปใชเปนแนวทางปฏิบัติในการเขาทําสัญญาทางปกครองตอไป และหากหนวยงานของรัฐได
เขาใจบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตท่ีไดรับจากการเผยแพรนี้แลวจะชวยทําใหการระงับปญหา 
ท่ีเกิดข้ึนจากขอพิพาทในสัญญาทางปกครองเปนไปอยางเปนธรรมแกคูสัญญาและไมขัดกับ 
หลักสุจริต 
 6.2.3  แนวทางการแกไขเกี่ยวกับการนําหลักสุจริตมาใชตีความสัญญาทางปกครอง 
  เม่ือเกิดกรณีมีปญหาท่ีจะตองตีความสัญญาทางปกครองเม่ือมีขอพิพาทในสัญญา 
ทางปกครองเกิดข้ึนระหวางคูสัญญาและอาจจําตองใชหลักสุจริตมาใชตีความสัญญาเพื่อระงับ 
ขอพิพาทในสัญญาทางปกครองนั้น ผูศึกษาเห็นควรที่จะสงเสริมใหสถานบันการศึกษามหาวิทยาลัย 
หรือองคกรตางๆ ท่ีเกี่ยวของทางดานการศึกษาวิจัย ทําการศึกษา คนควาในเร่ืองเกี่ยวกับบทบาท
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หนาท่ีของหลักสุจริตและเร่ืองการตีความสัญญา พรอมท้ังเผยแพร จัดอบรม ใหความรู ความเขาใจ
แกหนวยงานทางปกครอง เจาหนาท่ีหรือประชาชนผูเกี่ยวของท่ีอาจเขามาทําสัญญาทางปกครอง 
ใหมีความรู ความเขาใจเกี่ยวกับบทบาทหนาท่ีของหลักสุจริตและการตีความสัญญาใหชัดเจน  
เปนรูปธรรมยิ่งข้ึน ท้ังนี้ เพื่อท่ีจะไดนําความรู ความเขาใจในเร่ืองดังกลาวมาใชในการระงับขอ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองท่ีอาจเกิดข้ึนกอนนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลตอไป 
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