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ข่.          ซ่
เรื่องเสร็จที่ ../,...

บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ฐ่.               7           lex  wow
เรือง สถานภาพความเป็นผู้ประกันตนตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓
ของผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างเหมาของส่วนราชการ

สํานักงานประกันสังคมได้มีหนังสือ ด่วนที่สุด ที่ รง ๐๐๐๑/๕๓๓๐ ลงวันที่
๑๕ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๓ ถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุปความได้ว่า ด้วยปัจจุบันพระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติประกันสังคม (ฉบับที่ ๕) wa. ๒๕๕๕
ได้กําหนดให้ความค
             ุ้มครองแก่ลูกจ้างชั่วคราวรายวันและลูกจ้างชั่วคราวรายชั่วโมงของราชการ
ส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค และราชการส่วนท้องถิ่น โดยพระราชบัญญัติประกันสังคม (ฉบับที่ ๕) ฯ
ได้มีผลใช้บังคับในวันที่ ๒๐ ตุลาคม ๒๕๕๕ จึงทําให้หน่วยงานราชการต่าง ๆ ขอหารือหลักเกณฑ์
การขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกันตนของลูกจ้างชั่วคราวรายวันและลูกจ้างชั่วคราวรายชั่วโมงของส่วนราชการ
รวมทั้งลูกจ้างที่ส่วนราชการจ้างเพื่อปฏิบัติงานโดยทําสัญญาจ้างเหมาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ มายังสํานักงานประกันสังคมเป็นจํานวนมาก
              ทั้งนี้ เนื่องจากกระทรวงการคลัง
ได้มีหนังสือ ด่วนที่สุด fi na ๐๕๒๒.๕/ว oma ลงวันที่ ๒๕ ธันวาคม ๒๕๕๑ เรื่อง การเบิกจ่ายค่าใช้จ่าย
ในการจ้างเอกชนดําเนินงานของส่วนราชการโดยกําหนดให้ส่วนราชการจ้างเอกชนดําเนินงาน วิธีการจ้าง
ให้เป็นไปตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ และกรมบัญชีกลางได้มีหนังสือ ด่วนที่สุด
ที่ กค ๐๕๐๕.๒/ว ๕๒ ลงวันที่ ow กุมภาพันธ์ ๒๕๕๕ ซ้อมความเข้าใจเกี่ยวกับการเบิกจ่ายค่าใช้จ่าย
ในการจ้างเอกชนดําเนินงานของส่วนราชการ สรุบได้ดังนี้

๑. การจ้างเอกชนดําเนินงานของส่วนราชการไม่ถ
             ือเป็นการจ้างลูกจ้างของส่วนราชการ
และไม่ถือเป็นการจ้างแรงงานที่ส่วนราชการผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้างจะมีนิติสัมพันธ์ในฐานะ
“นายจ้าง - ลูกจ้าง” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ส่วนราชการผู้ว่าจ้างจึงไม่ต้องปฏิบัติ
ตามกฎหมายประกันสังคมในการนําส่งเงินสมทบในส่วนของผู้ว่าจ้างเข้ากองทุนประกันสังคมแต่อย่างใด

๒. การจ้างเอกชนดําเนินงานดังกล่าวจะพิจารณาจากเนื้องานโดยมุ่งผลสําเร็จของงานที่จ้าง
ภายในระยะเวลาที่กําหนดเป็นสําคัญ ซึ่งอาจจ้างเอกชนที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลหรือบุคคลธรรมดาก็ได้
การกําหนดค่าตอบแทนไม่จ
             ําเป็นต้องจ้างตามคุณวุฒิการศึกษาอย่างเดียว แต่ให้พิจารณาคัดเลือก
จากผู้ที่มีความรู้และมีประสบการณ์ที่เหมาะสมเพื่อให้การดําเนินงานของหน่วยงานบรรลุตามวัตถุประสงค์

๓. เนื่องจากการจ้างเอกชนดําเนินงานของส่วนราชการ มุ่งผลสําเร็จของงานที่ว่าจ้าง
ส่วนราชการผู้ว่าจ้างจึงไม่มีอํานาจควบคุมบังคับบัญชาหรือสั่งการในการทํางาน แต่ส่วนราชการผู้ว่าจ้าง
มีเพียงอํานาจในการตรวจตรางานและสั่งให้ปรับปรุงแก้ไขเมื่องานผิดพลาดบกพร่อง และเอกชนผู้รับจ้าง
ไม่ต้องอยู่ภายใต้ระเบียบ ข้อบังคับอื่น ๆ ที่ลูกจ้างของส่วนราชการโดยทั
             ่วไปต้องถือปฏิบัติ

ส่งพร้อมหนังสือ ที่ นร ๐๕๑๐/ 7
คณะกรรมการกฤษฎีกามีถึงสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี
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             ต่อมากระทรวงการคลังได้มีหนังสือ ด่วนมาก ที่ กค ๐๕๐๒.๕/ว ๒ซ ลงวันที่
๑๕ กรกฎาคม ๒๕๕๓ แจ้งเวียนให้ส่วนราชการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์โดยเคร่งครัดกรณีส่วนราชการ
จ้างเอกชนดําเนินงาน
เมื่อวันที่ ๑ กันยายน ๒๕๕๕ คณะ รัฐมนตรีได้มีมติเห็นชอบมาตรการส่งเสริม
ความเป็นอยู่ของประชาชนผู้มีรายได้น้อยและมาตรการกระ ะตุ้นการลงทุนขนาดเล็กของรัฐบาลทั่วประเทศ
ตามที่กระทรวงการคลังเสนอ สรุปสาระสําคัญ ดังนี้
๑. ให้คณะกรรมการหมู่บ้าน (กม.) หรือกรรมการชุมชนจัดทําโครงการ เสนอต่อ
คณะกรรมการระดับอําเภอรวบรวมเสนอต่อคณะกรรมการระดับจ
             ังหวัดเพื่อพิจารณาอนุมัติ
๒. ในส่วนของกองทุนหมู่บ้านและ ะชุมชนเมืองที่อยู่ในขั้นตอนของการเพิ่มทุน
จํานวน ๑๕,๕๒๒ กองทุน นั้น ให้รัฐมนตรีประ ะจําสํานักนายกรัฐมนตรี (นายสุวพันธุ์ ตันยุวรรธนะ)
กระทรวงมหาดไทยและสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหารือร่วมกันว่า กฎ ระเบียบ ที่มีอยู่ในปัจจุบัน
มีกลไกในการคัดกรองและติดตามให้สามารถดําเนินการได้ตามวัตถุประสงค์ มีความคุ้มค่า และโปร่งใส หรือไม่
๓. ในส่วนของมาตรการกระตุ้นการลงทุนขนาดเล็กของรัฐบาลทั่วประเทศ ให้ส่วนราชการ
รัฐวิสาหกิจ และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง พิจารณาดํา
             เนินโครงการที่เป็นการส่งเสริมกิจการของวิสาหกิจ
ขนาดกลางและขนาดย่อม และการดําเนินโครงการด้วยวิธีการจัดซื้อ จัดจ้าง เพื่อก่อให้เกิดการจ้างงานในพื้นที่
กรมการปกครองมีหนังสือด่วนที่สุด ที่ มท ๐๓๑๐.๓/ว ๑๕๕๒ ลงวันที่ ๓๐ กันยายน ๒๕๕๕
เรื่อง การดําเนินการมาตรการส่งเสริมความเป็นอยู่ระดับตําบล (ตําบลละ ๕ ล้านบาท) สรุปสาระสําคัญ ดัง ดังนี้
๑. ให้พิจารณาจัดกลุ่มโครงการที่มีลักษณะเป็นกลุ่มกิจกรรมที่มีความสอดคล้องกัน
ซึ่งจะทําให้สามารถพิจารณามอบหมายหน่วยงานในพื้นที่สนับสนุนการทํางานของนายอําเภอได้ และขอให้
พิ
             จารณามอบหมายหน่วยงานดังกล่าวเป็นเจ้าภาพผู้รับผิดชอบ เช่น
- การฝึกอบรมอาชีพ สร้างงาน สร้างรายได้ พิจารณามอบหมายสํานักงานพัฒนา
ชุมชนอําเภอ
- การจัดหาพันธุ์สัตว์ เช่น ไก่ เป็ด ปลา ฯลฯ พิจารณามอบหมายสํานักงาน
ปศุสัตว์อําเภอ
- การจัดหาพันธุ์ไม้ต่าง ๆ เช่น ไม้เกษตร ไม้ชั้นผิวดิน ฯลฯ พิจารณามอบหมาย
สํานักงานเกษตรอําเภอ
- ด้านสุขภาพอนามัย สิ่งแวดล้อม พิจารณามอบหมายสํานักงานสาธารณสุขอําเภอ
๒. การจัดซื้อจัดจ้างให้นายอําเภอพิจารณาแต่งตั้งหน่วยงานที่ได้รับมอบหมาย
เป็นเจ้าหน้าที่พัสดุ ดําเนินการตามขั้นตอนของ
             ระ เบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕
และที่แก้ไขเพิ่มเติม ทั้งนี้ หากมีข้อสงสัยขั้นตอนการจัดซื้อจัดจ้างตามระ เบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ และที่แก้ไขเพิ่มเติม ให้ประสานสํานักงานคลังจังหวัดโดยตรง
สํานักงานประกันสังคมได้แจ้งเวียนให้หน่วยงานในสังกัดของสํานักงานประ ะกันสังคม
ถือปฏิบัติในกรณีการจ้างเหมาของส่วนราชการ ดังนี้
การทําสัญญาหรือข้อตกลงจ้างเหมาของส่วนราชการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ และที่แก้ไขเพิ่มเติม โดยวัตถุประสงค์ของการจ้าง
             งานนั้นมุ่งผลสําเร็จ
ของงานที่ว่าจ้างเป็นสําคัญ ผู้รับจ้างต้องไม่ทํางานภายใต้การบังคับบัญชาของผู้ว่าจ้าง อันมีลักษณะ
สัญญาจ้างทําของ โดยที่พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ มาตรา ๕ ได้กําหนดนิยาม
ของ “นายจ้าง ลูกจ้าง” ไว้เป็นไปในทํานองเดียวกันกับนิติสัมพันธ์ของการเป็นนายจ้างลูกจ้างตามประมวล
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             กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๕๓๕ ว่าด้วยการจ้างแรงงาน ซึ่งมีเงื่อนไขและองค์ประกอบในการพิจารณา
แตกต่างกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๕๕ ว่าด้วยการจ้างทําของ ดังนั้น หากส่วนราชการ
ต่าง ๆ ได้ปฏิบัติถูกต้องตามนัยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ และที่แก้ไข
เพิ่มเติม ส่วนราชการและผู้รับจ้างไม่ต้องนําส่งเงินสมทบทั้งในส่วนนายจ้างและลูกจ้างเข้ากองทุน
ประกันสังคม หากแต่ในทางปฏิบัติส่วนราชการต่าง ๆ ได้ปฏิบัติไม่ถูกต้องตามนัยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุ wa. ๒๕๓๕ และที่แก้ไ
             ขเพิ่มเติม กล่าวคือ มีการควบคุมบังคับบัญชา เช่น การสั่งการ
การอนุญาตให้ลาหยุด หรือการอยู่ภายใต้ระ ะเบียบข้อบังคับอื่น ๆ ที่ลูกจ้างของส่วนราชการโดยทั่วไป
ต้องถือปฏิบัติ อันถือว่าเป็นสัญญาจ้างแรงงาน ส่วนราชการนั้นจะต้องนําส่งเงินสมทบทั้งในส่วนของ
นายจ้างและลูกจ้าง

ในการดําเนินการพิจารณาของสํานักงานประกันสังคมนั้นจะพิจารณาเป็นรายกรณีไป
โดยที่สํานักงานประกันสังคมไม่อาจเข้าไปตรวจสอบถึงลักษณะการทํางานของลูกจ้างตามสัญญาจ้างเหมาบริการ
ของส่วนราชการได้ทั้งหมด ซึ่งส่วนราชการอ้างว่าได้ปฏิบัติตามหนังสือเวี
             ยนของกระทรวงการคลัง
โดยถือว่าการจ้างดังกล่าวเป็นการจ้างเหมาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕
และที่แก้ไขเพิ่มเติม มิได้ขึ้นทะเบียนผู้ประกันตนให้กับผู้รับจ้าง จึงทําให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้
กฎหมายประกันสังคมไม่เกิดผล เกิดปัญหาความเหลื่อมล้า และการไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย
ประกันสังคมแก่ลูกจ้างอย่างทั่วถึง กับทั้งการที่ส่วนราชการเบิกจ่ายค่าใช้จ่ายในหมวดค่าตอบแทน
ใช้สอย และวัสดุ เพื่อนํามาจ้างเหมาเอกชนดําเนินงาน แต่ในการปฏิบัติงานได้ปฏิบัติเช่นเดียวกันกับ
การจ้างแรงงานจะเ
             ป็นการใช้เงินงงบประมาณไม่ตรงกับประเภทที่ได้รับการจัดสรร ซึ่งปัญหาว่าสัญญา
ดังกล่าวมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างทําของหรือสัญญาจ้างแรงงานนั้น คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
คดีหมายเลขดําที่ อ.๓ฒ๓/๒๕๕๑ คดีหมายเลขแดงที่ อ.๓๕๓/๒๕๕๒ ระหว่างนายปิติพล นิยะกิจ
ผู้ฟ้องคดี สํานักงานพัฒนาธุรกิจการค้าจังหวัดสุราษฎร์ธานี ที่ ๑ กรมพัฒนาธุรกิจการค้า ที่ ๒ ผู้ถูกฟ้องคดี
ได้วางหลักไว้สรุปคําพิพากษาได้ดังนี้

สัญญาจ้างขับรถยนต์ระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ตามสัญญาจ้างเหมาบริการ
กรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ สั
             ญญาเลขที่ ๓/๒๕๕๐ ลงวันที่ ๒ เมษายน ๒๕๕๐ กําหนดให้ผู้ฟ้องคดี
มีหน้าที่ขับรถยนต์ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ตามข้อกําหนดและเงื่อนไขแห่งสัญญารวมทั้งเอกสารแนบท้าย
สัญญา และกําหนดค่าจ้างเป็นเงิน ๒๓,๕๐๐ บาท โดยแบ่งจ่ายค่าจ้างเป็นงวด ๆ จํานวน ๒ งวด งวดละ
๕,๕๐๐ บาท โดยจะจ่ายค่าจ้างแต่ละงวดให้เมื่อผู้ฟ้องคดีได้ปฏิบัติงานขับรถยนต์และอื่น ๆ ให้แล้วเสร็จ
ภายในวันทําการสุดท้ายของเดือนในแต่ละเดือนและผ่านการตรวจรับจากคณะกรรมการตรวจรับงานจ้าง
เรียบร้อยแล้ว กรณีจึงเห็นได้ว่า นอกจากผู้ฟ้องคดีจะต้องปฏิบัติงานขับรถยนต์ขอ
             งผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ แล้ว
ผู้ฟ้องคดีจะต้องปฏิบัติงานอื่นตามที่ผู้แทนของผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ มอบหมายให้ปฏิบัติอีกด้วย
เช่น งานค้นหาแฟ้มเอกสาร งานถ่ายเอกสาร รวมถึงช่วยงานอื่น ๆ ที่ได้รับมอบหมาย โดยได้รับค่าจ้าง
เป็นรายเดือนทุกวันสิ้นเดือน การจ่ายค่าจ้างในการทํางานดังกล่าวจึงมิใช่เพียงเพื่อผลสําเร็จของการงาน
ที่ทํา คือการขับรถยนต์เท่านั้น แต่เป็นการจ่ายค่าจ้างตลอดเวลาที่ทํางานให้ไม่ว่าจะเป็นงานในหน้าที่ใด
ลักษณะการปฏิบัติงานของผู้รับจ้างเหมาบริการงานขับรถยนต์ มีลักษณะการทํางานทํานองเดียวกันกับลูกจ้าง

             ชั่วคราว ตําแหน่งพนักงานขับรถยนต์โดยผู้ฟ้องคดีต้องมาปฏิบัติงานตามวันและเวลาราชการ กรณีนี้
จึงรับฟังเป็นที่ยุติว่าการปฏิบัติงานขับรถยนต์ตามสัญญาจ้างเหมาบริการดังกล่าว ผู้ฟ้องคดีต้องปฏิบัติงาน
ภายใต้การบังคับบัญชาของผู้แทนผู้ถูกฟ้องคดีที ๑ หาใช่เป็นการปฏิบัติงานโดยมีอิสระเพียงเพื่อให้ได้
ผลสําเร็จของงานเท่านั้น ดังนั้น สัญญาจ้างเหมาบริการของกรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์
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«            บ

จ้างแรงงานตามมาตรา ๕๓๕ แห่งประ ะมวลกฎหมายแพ่งและ พาณิชย์ หาใช่เป็นสัญญาจ้างทําของ
ตามมาตรา ๕๕๓ แห่งประมวลกฎหมายดังกล่าวแต่อย่างใด ที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ อ้างว่าสัญญาจ้างดังกล่าว
เป็นสัญญาจ้างทําของโดยระบุชื่อสัญญาไว้ชัดแจ้งแล้วว่าเป็นสัญญาจ้างเหมาบริการ และผู้ฟ้องคดีได้ลงชื่อ
ในฐานะผู้รับจ้างโดยมิได้โต้แย้งคัดค้าน 4 จึงต้องถือต
             ามเจตนาของคู่สัญญาตามหลักความศักดิ์สิทธิ์
ของการแสดงเจตนาของคู่สัญญานั้น จึงไม่อาจรับฟังได้ เมื่อได้วินิจฉัยแล้วว่าสัญญาจ้างเหมาบริการ
ดังกล่าวเป็นสัญญาจ้างแรงงาน นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ จึงเป็นนิติสัมพันธ์
ในฐานะลูกจ้างกับนายจ้างตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ ซึ่งต้องอยู่
ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ดังนั้น การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที ๑ ทําสัญญาจ้างเหมาบริการ
ของกรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ สัญญาเลขที่ ๓/๒๕๕๐ ลงวันที่ ๒ เมษายน ๒๕๕๐
กับผู้
             ฟ้องคดีโดยไม่ได้ขึ้นทะเบียนลูกจ้าง รวมทั้งไม่ได้จ่ายเงินสมทบเข้ากองทุนประกันสังคมในส่วนของ
นายจ้างและไม่ไต้หักค่าจ้างของผู้ฟ้องคดีส่งเข้ากองทุนประกันสังคมในส่วนของลูกจ้างในช่วงระยะเวลา
การจ้างตามสัญญาดังกล่าวตั้งแต่วันที่ ๒ เมษายน ๒๕๕๐ ถึงวันที่ ๓๐ กันยายน ๒๕๕๐ เพื่อให้ผู้ฟ้องคดี
มีสิทธิได้รับประโยชน์ทดแทนจากกองทุนประกันสังคมตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓
จึงเป็นการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกําหนดให้ต้องปฏิบัติ

โดยปัจจุบันส่วนราชการอื่น ๆ ก็มิได้ปฏิบัติตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกล่
             าว
เนื่องจากเห็นว่าคําพิพากษาผูกพันเฉพาะ  คู่กรณี ดังนัน เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการปฏิบัติงาน
ของเจ้าหน้าที่ ลดความขัดแย้งระหว่างหน่วยงานราชการและ เพื่อให้การดําเนินการให้ความคุ้มครอง
ตามกฎหมายประกันสังคมแก่ผู้ประกันตนเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ สํานักงานประกันสังคมจึงขอหารือ
ในประเด็น ดังต่อไปนี้

๑. กรณีที่ส่วนราชการได้ทําสัญญาจ้างเหมากับผู้รับจ้างซึ่งเป็นสัญญาจ้างทําของ
แต่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าในการปฏิบัติงานมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างแรงงาน ส่วนราชการซึ่งเป็นนายจ้าง
จะต้องขึ้นทะเบียนประกันสังคมให้แก่ผ
             ู้รับจ้างหรือไม่

๒. หากพิจารณาแล้วเห็นว่าส่วนราชการจะต้องขึ้นทะเบียนประกันสังคมให้แก่ผู้รับจ้าง
สํานักงานประกันสังคมจะบังคับใช้พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ กับส่วนราชการได้หรือไม่ อย่างไร

a. หากส่วนราชการที่ต้องมีหน้าที่ขึ้นทะเบียนประกันสังคมตามข้อ ๑ และข้อ ๒
ดังกล่าวอ้างว่าไม่มีงบประมาณในการนําส่งเงินสมทบกองทุนประกันสังคมให้กับผู้ประกันตน ส่วนราชการ
ดังกล่าวและสํานักงานประกันสังคมจะต้องดําเนินการอย่างไรต่อไป

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๓) พิจารณาข้อหารือของสํานักงานประกันสังคม
โดยมีผู้แท
             นสํานักนายกรัฐมนตรี (สํานักงบประมาณและสํานักงาน ก.พ.) กระทรวงการคลัง
(กรมบัญชีกลาง) และกระทรวงแรงงาน (สํานักงานปลัดกระทรวงและสํานักงานประกันสังคม) เป็นผู้ชี้แจง
ข้อเท็จจริงแล้ว เห็นว่า ข้อหารือดังกล่าวมีประเด็นต้องพิจารณาสองประเด็น ดังต่อไปนี้

ประเด็นที่หนึ่ง กรณีส่วนราชการได้ทําสัญญาจ้างเหมากับผู้รับจ้างซึ่งเป็นสัญญา
จ้างทําของ แต่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าในการปฏิบัติงานมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างแรงงาน ส่วนราชการซึ่งเป็น
นายจ้างจะต้องขึ้นทะเบียนประกันสังคมให้แก่ผู้รับจ้างหรือไม่ และสํานักงานประกันสังคมจะ
             บังคับใช้
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ กับส่วนราชการดังกล่าวอย่างไร เห็นว่า พระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ เป็นกฎหมายที่มุ่งหมายจะใช้บังคับกับบุคคลที่มีนิติสัมพันธ์กันตามสัญญา
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จ้างแรงงานในฐานะทีเป็นนายจ้างและลูกจ้างตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ

และมาตรา ๕๕” แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยในการพิจารณานิติสัมพันธ์ความเป็น
นายจ้างและลูกจ้างตามกฎหมายดังกล่าวได้นําเรื่องอํานาจบังคับบัญชามาเป็นเงื่อนไขประกอบการ
พิจารณาลักษณะของสัญญาจ้างด้วย ทั้งนี้ ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา ที่ ๐๓๕๒/๒๕๕๐ คําพิพากษา
ศาลฎีกา ที่ ๒๐๓๕๓/๒๕๕๕ คําพิพากษาศาลฎีกา ที่ ๕๑/๒๕๓ หรือคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ อ. ๕๓๑/๒๕๕ และคํ
             าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด fd. ๒๕๕/๒๕๕๓ กล่าวคือ หากคู่สัญญา
ฝ่ายหนึ่งมีอํานาจบังคับบัญชาออกข้อบังคับ ระเบียบ หรือคําสั่งเกี่ยวกับการปฏิบัติงานอันชอบด้วย
กฎหมายและเป็นธรรมให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งต้องปฏิบัติตาม และมีอํานาจลงโทษหากมีการฝ่าฝืนข้อบังคับ
เช่นว่านั้นได้ตามมาตรา en” แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และมาตรา ๑๑๕ (@) แห่ง
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๕๑ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๕๑ ย่อมถือได้ว่าคู่สัญญามีฐานะเป็นนายจ้างและลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน
แต
             ่หากสัญญาจ้างมีลักษณะเป็นสัญญาต่างตอบแทนที่ผู้ว่าจ้างมีหน้าที่จ่ายสินจ้างให้แก่ผู้รับจ้าง
เป็นค่าตอบแทนเพื่อผลสําเร็จของงานที่จ้าง โดยผู้ว่าจ้างไม่มีอํานาจควบคุมบังคับบัญชาหรือสั่งการ
ในการทํางานเหนือผู้รับจ้าง ย่อมเป็นสัญญาจ้างทําของตามมาตรา ๕๕๓ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์

กรณีตามปัญหา เห็นว่า การพิจารณาว่าสัญญาจ้างเหมาของส่วนราชการใดเป็นสัญญา
จ้างทําของตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือมีลักษณะเป็นสัญญา
จ้างแรงงานที่อยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ และส่วน
             ราชการซึ่งเป็นนายจ้าง
ต้องขึ้นทะเบียนประกันสังคมให้แก่ผู้รับจ้างตามพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ หรือไม่ อย่างไร นั้น
จําต้องพิจารณาจากข้อสัญญาและวิธีการปฏิบัติต่อกันภายใต้สัญญาจ้างเหมานั้นเอง มิใช่พิจารณาเพียงชื่อ

nan ๕ ในพระราชบัญญัตินี้
“ลูกจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งทํางานให้นายจ้างโดยรับค่าจ้าง
“นายจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งรับลูกจ้างเข้าทํางานโดยจ่ายค่าจ้าง และให้หมายความรวมถึง
ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ทํางานแทนนายจ้าง ในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติบุคคลให้หมายความรวมถึงผู้มีอํานาจ
กระทําการแทนนิติบุคคล
             และผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอํานาจกระทําการแทนนิติบุคคลให้ทําการแทนด้วย
ฯลฯ                           ฯลฯ
“มาตรา ๕๓๕ อันว่าจ้างแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่ง เรียกว่าลูกจ้าง ตกลงจะทํางาน
ให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้างตลอดเวลาที่ทํางานให้
“มาตรา ๕๕๓ ถ้าลูกจ้างจงใจขัดคําสั่งของนายจ้างอันชอบด้วยกฎหมายก็ดี หรือละเลยไม่นําพา
ต่อคําสั่งเช่นว่านั้นเป็นอาจิณก็ดี ละทิ้งการงานไปเสียก็ดี กระทําความผิดอย่างร้ายแรงก็ดี หรือทําประการอื่น
อันไม่สมแก่การปฏิบัติหน้าที่ขอ
             งตนให้ลุล่วงไปโดยถูกต้องและสุจริตก็ดี ท่านว่านายจ้างจะไล่ออกโดยมิพักต้องบอกกล่าว
ล่วงหน้าหรือให้สินไหมทดแทนก็ได้
“มาตรา ๑๑๕ นายจ้างไม่ต้องจ่ายค่าชดเชยให้แก่ลูกจ้างซึ่งเลิกจ้างในกรณีหนึ่งกรณีใด ดังต่อไปนี้
ฯลฯ                           ฯลฯ
(©) ฝ่าฝืนข้อบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบ หรือคําสั่งของนายจ้างอันชอบด้วยกฎหมาย
และเป็นธรรม และนายจ้างได้ตักเตือนเป็นหนังสือแล้ว เว้นแต่กรณีที่ร้ายแรง นายจ้างไม่จําเป็นต้องตักเตือน
หนังสือเตือนให้มีผลบังคับได้ไม่เกินหนึ่งปีนับแต่วันที่ลูกจ้างได้กระทําผิด
ฯล
             ฯ                           ฯลฯ
*ัมาตรา ๕๕ อันว่าจ้างทําของนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่ง เรียกว่าผู้รับจ้าง ตกลงจะทําการงาน
สิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลงจะให้สินจ้างเพื่อผลสําเร็จแห่งการที่ทํานั้น

|
|
|
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             ของสัญญาจ้างเหมาเพียงประการเดียว นอกจากนี้ ยังต้องพิจารณาประกอบกับอํานาจบังคับบัญชา
เหนือคู่สัญญา ตลอดจนข้อยกเว้นที่ไม่อยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ ตามมาตรา ๕
แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติประกันสังคม (ฉบับที่ ๕@)
WA. ๒๕๕๕ ประกอบกับพระราชกฤษฎีกากําหนดลูกจ้างตามมาตรา ๕ (๒) แห่งพระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ พ.ศ. ๒๕๕๕ และมาตรา ce” แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม (ฉบับที่ ๕)
WA, ๒๕๕๕ ตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นรายกรณี โดยกรณีไดที่สํานั
             กงานประกันสังคมพบว่าส่วนราชการ
มีฐานะเป็นนายจ้างและต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ สํานักงานประกันสังคม
ก็มีหน้าที่ต้องบังคับใช้พระราชบัญญัติประกันสังคมฯ กับส่วนราชการดังกล่าวตามอํานาจหน้าที่ที่กําหนด
ไว้ในมาตรา ๑๕ (๓) และ (๕)” แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ โดยการแจ้งให้ส่วนราชการยื่นแบบ
รายการแสดงรายชื่อผู้ประกันตน และนําส่งเงินสมทบในส่วนของนายจ้างและส่วนของผู้ประกันตน
ที่ได้หักไว้เข้ากองทุนประกันสังคมตามที่กฎหมายกําหนดตามมาตรา ๓๕“ และมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง
และวรรคสอง”” แห่งพระราชบ
             ัญญัติประกันสังคมฯ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติประกันสังคม
(ฉบับที่ ๕) WA. ๒๕๕๕

“มาตรา ๕ พระราชบัญญัตินี้ไม่ใช้บังคับแก่

(๑) ข้าราชการและลูกจ้างประจําของราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค และราชการส่วนท้องถิ่น

(๒) นักเรียน นักเรียนพยาบาล นิสิตหรือนักศึกษา ซึ่งเป็นลูกจ้างของโรงเรียนสถานพยาบาล
วิทยาลัย หรือมหาวิทยาลัยนั้น

(๓) ลูกจ้างของรัฐบาลต่างประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ

(©) กิจการหรือลูกจ้างอื่นตามที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา

"มาตรา ๕๕ พระราชกฤษฎีกาซึ่งออกตามความในมาตรา ๕ (๐) แห่งพระรา
             ชบัญญัติประกันสังคม

พ.ศ. ๒๕๓๓ ที่ใช้บังคับอยู่ในวันก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ ให้ยังคงใช้บังคับได้ต่อไปจนกว่าจะมีพระราช
กฤษฎีกาซึ่งออกตามความในมาตรา ๕ (๕) แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัตินี้
“มาตรา oc ให้จัดตั้งสํานักงานประกันสังคมขึ้นในกระทรวงมหาดไทยมีอํานาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้
ฯลฯ                           ฯลฯ
(๓) จัดทําทะเบียนนายจ้างและผู้ประกันตนซึ่งต้องส่งเงินสมทบเข้ากองทุน
(๐ ปฏิบัติการตามที่พระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่นบัญญัติให้เป็นอําน
             าจหน้าที่ของสํานักงาน
ฯลฯ                           ฯลฯ
“มาตรา ๓๕ ให้นายจ้างซึ่งมีลูกจ้างที่เป็นผู้ประกันตนตามมาตรา ๓๓ ยื่นแบบรายการขึ้นทะเบียน
นายจ้าง และแบบรายการขึ้นทะเบียนผู้ประกันตนต่อสํานักงานภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ลูกจ้างนั้นเป็นผู้ประกันตน
ทั้งนี้ ตามแบบและวิธีการที่เลขาธิการประกาศกําหนด
yan ๕ ให้นายจ้างหักค่าจ้างของผู้ประกันตนทุกครั้งที่มีการจ่ายค่าจ้างตามจํานวนที่จะต้อง
นําส่งเป็นเงินสมทบในส่วนของผู้ประกันตนตามมาตรา ๕๐ และให้ถือว่าผู้ประกันตนได้จ่ายเงินสมทบแล้วตั้งแต่
วันถึงกําหนดจ่
             ายค่าจ้าง
ให้นายจ้างนําเงินสมทบในส่วนของผู้ประกันตนที่ได้หักไว้ตามวรรคหนึ่ง และเงินสมทบ
ในส่วนของนายจ้างส่งให้แก่สํานักงานภายในวันที่สิบห้าของเดือนถัดจากเดือนที่มีการหักเงินสมทบไว้ พร้อมทั้ง
ยื่นแบบรายการแสดงการส่งเงินสมทบ ทั้งนี้ ตามแบบและวิธีการที่เลขาธิการประกาศกําหนด
ฯลฯ                           ฯลฯ
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             a

ประเด็นที่สอง กรณีส่วนราชการอ้างว่าไม่มีงบประมาณในการนําส่งเงินสมทบกองทุน
ประกันสังคมให้กับผู้ประกันตน ส่วนราชการดังกล่าวและสํานักงานประกันสังคมจะต้องดําเนินการ
อย่างไรต่อไป เห็นว่า การทําสัญญาจ้างเหมาของส่วนราชการเป็นการจ้างตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ โดยเบิกจ่ายเงินจากงบประมาณรายจ่าย ประเภทงบดําเนินงานในลักษณะ
ค่าตอบแทน ค่าใช้สอย ค่าวัสดุ และค่าสาธารณูปโภค รวมถึงรายจ่ายที่กําหนดให้จ่ายจากงบรายจ่าย
อื่นใดในลักษณะรายจ่ายดังกล่าว จึงมิใช่ประเภทรายจ่ายที่ส่วนราชการจะน
             ําส่งเป็นเงินสมทบเข้ากองทุน
ประกันสังคมได้ ดังนั้น ในกรณีที่ส่วนราชการมีความจําเป็นต้องตั้งงบประมาณประเภทยื่นเพื่อนําส่ง
เป็นเงินสมทบกองทุนประกันสังคมให้กับผู้ประกันตนตามกฎหมายประกันสังคม จึงควรปรึกษาหารือ
เรื่องดังกล่าวกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณเพื่อดําเนินการตามขั้นตอน
ของกฎหมายต่อไป

อนึ่ง คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๓) มีข้อสังเกตเพิ่มเติมด้วยว่า ปัญหาดังกล่าว
เป็นปัญหาในทางปฏิบัติที่ส่วนราชการอาจปฏิบัติตามที่เคยปฏิบัติกับลูกจ้างของส่วนราชการซึ่งทําให้เกิด
ความเข้า
             ใจผิด และเป็นปัญหากับทั้งคู่สัญญาของส่วนราชการและเกิดปัญหากับส่วนราชการ
และสํานักงานประกันสังคมด้วย กระทรวงการคลังในฐานะผู้กํากับดูแลระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุฯ และมีหน้าที่เกี่ยวกับการเงินการคลังแผ่นดิน จึงสมควรแจ้งเวียนคําพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุด ที่ อ. ๓๕๓๑/๒๕๕๒ ดังกล่าวให้ส่วนราชการทราบและกําหนดแนวทางการทําสัญญา
และการปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวให้ชัดเจนมากกว่าที่ผ่านมา รวมทั้งกําชับให้ส่วนราชการ
ต้องถือปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ โดยเคร่งครัด เพื่อมิให้เกิด
             ความเสียหาย
ทั้งต่อส่วนราชการผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างเหมา

J)
ไน๊โย๊นี้พนธ์ ฮะกีมี)

รองเลขาธิการฯ รักษาราชการแทน
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
สิงหาคม ๒๕๕๕
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