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และวิเคราะหปญหาตาง ๆ อีกทั้งเปนกําลังใจสนับสนุนใหผูเขียนฟนฝาอุปสรรคในการเขียน
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ทั้งสามเปนอยางสูงไว ณ ที่นี้ 
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นิติทัณฑประภาศ  ที่กรุณาใหเกียรติรับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และ
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ซึ่งทานทั้งสองไดสละเวลาใหขอคิดเห็นเพิ่มเติมเนื้อหาและประเด็นปญหาตาง ๆ ให
วิทยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณยิ่งขึ้น   และขอขอบพระคุณทานศาสตราจารย  
ดร.ธีระ  ศรีธรรมรักษ  บิดาและมารดาของผูเขียน  และทานสมชัย  คชวรรณ ที่ใหความสนับสนุน
และเปนกําลังใจใหผูเขียนตลอดระยะเวลาในการเขียนวิทยานิพนธ  และทุกทานที่มิไดเอยนาม
ซึ่งไดใหความชวยเหลือผูเขียนเปนอยางดียิ่งจนวิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จสมบูรณ 
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สอดคลองกับสัญญาตาง ๆ ไดอยางถูกตองและเหมาะสม 
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ABSTRACT 

This thesis aims to study the standard of meaning of administrative contracts deriving 

from decisions of the Administrative Courts and the Commission on Jurisdiction of Courts. This 

study includes the concepts of the meaning of administrative contracts in France and Germany in 

order to find guidelines to set          a standard of meaning to explicitly distinguish administrative 

contracts from civil contracts.  

This study is in the form of documentary research of data derived from texts, articles, 

laws and related researches. The data is also analyzed in qualitative forms.  

It is found that the provision of laws relating to the meaning of administrative 

contracts as specified in Section 3 of the Act on Establishment of Administrative Courts and 

Administrative Court Procedure, B.E. 2542, is not explicit and  the Commission on Jurisdiction of 
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Courts has never set a standard of the meaning of administrative contracts. Instead, such 

Commission has set only examples of             the characteristics of administrative contracts 

specified therein. On the other hand,     the Administrative Courts extend the scope of the meaning 

of administrative contracts to include an agreement in which an administrative agency or a person 

acting on behalf of the State agrees with another party to provide or jointly provide the public 

service directly, or an agreement containing a term exhibiting a special characteristic of the State’s 

privilege, so that the exercise of the administrative powers or provision of the administrative 

affairs, which is in the form of public service, can be achieved. Such contracts bear the 

characteristics of administrative contracts. This sets              the standard and gives the true 

meaning of administrative contracts. However, such standard still can not explicitly distinguish 

administrative contracts from civil contracts in the case of procurement and construction contracts. 

Moreover, there are not currently standards in substantial laws related to administrative contracts 

applied in accordance with all types of contracts accurately and appropriately. 

This thesis suggests that substantial laws relating to administrative contracts be drafted 

as an Act apart from the Act on Establishment of Administrative Courts and Administrative Court 

Procedure, B.E. 2542. 
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บทที่  1 
บทนํา 

 
1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

การจัดทําบริการสาธารณะเปนหนาท่ีที่สําคัญประการหนึ่งของรัฐท่ีจะตอง
จัดทําใหตรงกับความตองการสวนรวมของประชาชน  โดยหนาที่ที่สําคัญของรัฐดังกลาว
นักกฎหมายมหาชน1 ไดแยกเปนสองประเภทคือ  ประเภทแรก  เรียกวาภารกิจพ้ืนฐาน 
(primary function) ไดแก  การปองกันมิใหเกิดขอพิพาทและยุติขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลว  
หรืออีกนัยหนึ่ง  คือ  การดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยและรักษาความม่ันคงปลอดภัย
ทั้งภายในชุมชนและจากการประทุษรายอันมีแหลงที่มาจากภายนอกชุมชน ซึ่งความมั่นคง
ปลอดภัยภายในชุมชน  หมายความถึง ความม่ันคงปลอดภัยจากการละเมิดตอชีวิต  
รางกาย  และทรัพยสินของเอกชนแตละคนทั้งท่ีจงใจและไมจงใจ  เปนตน   สวนความม่ันคง
ปลอดภัยจากการประทุษรายอันมีแหลงท่ีมาจากภายนอกประเทศ  หมายความถึง  การประทุษราย
ซึ่งอาจเกิดจากความจงใจ  เชน  ถูกรุกรานดวยกําลังทหารโดยรัฐอ่ืน  หรือเกิดจากความ
ไมจงใจ  เชน  ในกรณีที่อุตสาหกรรมภายในรัฐตองลมละลายเนื่องจากมีการทุมตลาด
สินคาจากตางประเทศ  ทําใหสินคาตางประเทศมีราคาถูกกวาสินคาท่ีผลิตภายในประเทศมาก  
ถึงขนาดสินคาท่ีผลิตภายในประเทศจําหนายไมออกก็ได เปนตน  และประเภทท่ีสอง  
เรียกวาภารกิจลําดับรอง  (secondary  function) ไดแก  การสงเสริม  สวัสดิภาพ  ตลอดจน
การกระจายความม่ันคงของชาติไปยังประชาชนกลุมตาง ๆ เพ่ือใหเกิดความยุติธรรมทาง
สังคม  รัฐสงเสริมสวัสดิภาพของราษฎรท้ังในทางกายภาพและจิตใจ  รัฐประกันเง่ือนไขแหง
การครองชีพขั้นตํ่าของราษฎรทุกคน  เชน  ใหบริการการศึกษา  การรักษาพยาบาล  
การขนสง  คมนาคม  การพักผอนหยอนใจ  สงเสริมการเลนกีฬาเพ่ือใหราษฎรมีสุขภาพ
แข็งแรง  สงเสริมศิลปวัฒนธรรม  ประกันการวางงาน  คุมครองการบริโภคของราษฎร  
เปนตน    

                                                 
1นันทวัฒน  บวรนันท. หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ. จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2542, 

หนา 141-142. 
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ดังน้ัน  เพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวขางตนบรรลุผลนั้น  ฝายปกครอง
มีวิธีการในการดําเนินการ 2 วิธี คือ วิธีแรก  เปนการใชอํานาจฝายเดียวดวยการออกกฎ 
ออกคําส่ัง หรือปฏิบัติการตาง ๆ อันเปนการใชอํานาจตามกฎหมายบังคับใหเอกชนจําตอง
ยอมปฏิบัติตาม  เชน  ฝายปกครองออกคําส่ังใหเอกชนรื้อถอนอาคารที่กอสรางข้ึนโดยไม
ชอบดวยกฎหมาย  เปนตน   และวิธีที่สอง  เปนการใชสัญญาเปนเครื่องมือ เนื่องจาก
กิจกรรมบางลักษณะและบางประเภทน้ัน  หากฝายปกครองใชอํานาจฝายเดียวในการ
บังคับใหเอกชนปฏิบัติตามจะไมเปนการเหมาะสม  เชน  การใหเอกชนกอสรางอาคาร
เรียน  การใหเอกชนไดรับสัมปทานบริการสาธารณะ ไดแก ไฟฟา  ประปา  ขนสง  เปนตน  
จึงตองนํารูปแบบของสัญญามาใชแทน  เพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล    

สัญญาท่ีฝายปกครองจัดทําข้ึนในการปฏิบัติหนาที่ใหบรรลุผลสําเร็จน้ันอาจ
แยกไดเปน 2 ลักษณะ คือ 

สัญญาลักษณะแรก  มีลักษณะใกลกับสัญญาทางแพงเฉพาะสวนท่ีเกิดจาก
เจตนารวมกันของฝายปกครองและเอกชน  กลาวคือ  การสมัครใจเขารวมในการทํา
สัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน  และฝายปกครอง  แตในลักษณะอื่น ๆ เชน  การเลือก
คูสัญญาโดยฝายปกครองจะไมมีอิสระในการเลือกคูสัญญา  เพราะจะตองดําเนินการ
ประกวดราคาตามท่ีกฎหมายกําหนดเทาน้ัน  เม่ือไดคูสัญญาฝายเอกชนเขามาใน
กระบวนการทําสัญญา  คูสัญญาฝายเอกชนก็ไมอาจจะกําหนดขอสัญญาได  เพราะ
สัญญาดังกลาวสวนใหญจะมีสัญญาแบบหรือเรียกอีกอยางวาสัญญามาตรฐาน  ซึ่งจะ
กําหนดรายละเอียดสัญญาไวแลว  ทําใหไมสามารถนําหลักกฎหมายเรื่องสัญญาใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบางหลักมาใชบังคับได  เพราะหลักการตามหลัก
กฎหมายดังกลาวบางหลักอาจไมเหมาะสมตอประโยชนสาธารณะและทําใหบริการ
สาธารณะขัดของ  เชน  หลักที่วา  ถาคูสัญญาตางตอบแทนฝายใดผิดสัญญา  อีกฝายหน่ึง
มีสิทธิไมปฏิบัติตามสัญญาไดจนกวาฝายแรกจะปฏิบัติตามสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  ตางจากในสัญญาทางปกครองที่ใหคูสัญญาฝายเอกชน
ปฏิบัติตามสัญญาไปกอน  หากคูสัญญาฝายเอกชนไดรับความเดือดรอนเสียหายจึงมา 
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เรียกรองคาเสียหายในภายหลังภายใตเ ง่ือนไขท่ีวา  เพ่ือมิใหการบริการสาธารณะ
หยุดชะงักหรือขัดของ  และหลักที่วา  การเปลี่ยนแปลงแกไขขอสัญญาของคูสัญญา
ฝายใดฝายหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตคูสัญญาอีกฝายจะยินยอมใหเปลี่ยนแปลงแกไข
ขอสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น   ตางจากหลักในสัญญาทาง
ปกครองท่ีใหคูสัญญาฝายปกครองเปลี่ยนแปลงแกไขขอสัญญาฝายเดียวโดยเอกชนไม
จําตองใหยินยอมภายใตเงื ่อนไขที ่วา  มีความจําเปนเพื่อบริการสาธารณะหรือเพื ่อ
ประโยชนสาธารณะ  ทั้งนี้  เมื่อไดมีการแกไขสัญญาหรือเกิดเหตุการณที่ไมอาจคาดฝน
เกิดข้ึนทําใหการปฏิบัติตามสัญญาโดยเอกชนเปนไปไดยากย่ิงและเอกชนตองเสียคาใชจาย
มาก  ฝายปกครองก็ตองชวยสถานะทางการเงินของเอกชนไมใหถึงกับขาดทุน  เพ่ือมิให
การบริการสาธารณะตองเสียหาย 

สัญญาลักษณะท่ีสอง  มีลักษณะเหมือนกับสัญญาทางแพงที่เอกชนท่ัวไปทํากันเอง  
แมวาสัญญานั้นฝายปกครองจะกระทําข้ึนเพ่ือประโยชนในการบริการสาธารณะก็ตาม  
แตสัญญานั ้นอยู ภายใตเ งื ่อนไขอยาง เดียวกับที ่เอกชนทํากันเองตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย   

กอนมีการจัดตั้งศาลปกครอง ระบบศาลไทยเปนระบบศาลเดี่ยว กลาวคือ 
ศาลยุติธรรมเปนองคกรตุลาการเพียงองคกรเดียวท่ีทําหนาท่ีวินิจฉัยคดีทั้งปวงซ่ึงรวมถึง
คดีปกครองท้ังหมด ต้ังแตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไป
จนถึงเรื่องสัญญาของฝายปกครอง ทั้งน้ี โดยใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปน
หลักที่ใชในการพิจารณาพิพากษาคดี กลาวคือ ถาเปนเรื่องพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําทางปกครองไมวาจะเปนการกระทําท่ีใชอํานาจตามกฎหมายในการ
ปฏิบัติหนาที่ เชน การออกกฎ คําส่ัง เปนตน  หรือการกระทําทั่ว ๆ ไปในการปฏิบัติ
หนาท่ีตามปกติของเจาหนาท่ีของรัฐหรือฝายปกครอง  เมื่อกอใหเกิดความเสียหายแก
ประชาชน ศาลยุติธรรมจะนําหลักเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมา
ปรับใช  ถาเปนเรื่องกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาที่เจาหนาท่ีของรัฐหรือฝายปกครองจัดทําข้ึน     
ศาลยุติธรรมก็จะนําหลักกฎหมายเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช 
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โดยไมมีการแบงแยกวา สัญญาน้ันเปนสัญญาทางแพงหรือเปนสัญญาทางปกครอง  และ
แมในเรื่องการพิจารณาถึงขอบเขตของความเปนผูที่ไดรับความเสียหายที่มีสิทธินําคดีสู
การพิจารณาของศาลยุติธรรมก็จะถือหลักตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง คือ
ตองเปนบุคคลท่ีถูกโตแยงเกิดข้ึนเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาท่ีตามกฎหมายแพงหรือจะตอง
ใชสิทธิทางศาล2  มิใชแควาไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย  หรืออาจจะเดือดรอนหรือ
เสียหายเทานั้น3  และในกรณีประชาชนโตแยงวาการกระทําของฝายปกครองไมชอบดวย
กฎหมายน้ัน  ศาลยุติธรรมไมมีอํานาจส่ังใหฝายปกครองปฏิบัติหนาที่ภายในระยะเวลาที่
ศาลกําหนด  หากมีการละเลยตอหนาท่ีหรือปฏิบัติหนาท่ีลาชาเกินสมควร   ถาการละเลยหรือ
ลาชานั้นไมเปนเขาหลักเกณฑเรื ่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย4   
ยิ่งไปกวาน้ัน   โดยหลักแลว ศาลยุติธรรมก็มักจะไมกาวลวงเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครอง  เชน กระบวนการคัดเลือกคูสัญญาของฝายปกครองกอนทําสัญญากับผูที่
ไดรับการคัดเลือก   หากมีการโตแยงวา   คําสั่งที่ใหบุคคลใดเปน   ผูชนะการประกวดราคา
แลวไดรับคัดเลือกใหทําสัญญากับฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย   และเมื่อมีการทําสัญญา
จัดซ้ือจัดจางไปแลวแมกระบวนการทําสัญญาดังกลาวเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย   
ศาลยุติธรรมก็จะไมเขาไปตรวจสอบความไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวโดยถือวาเปน
ดุลพินิจของฝายปกครอง   เชน  กรณีผูเสนอราคารายหน่ึงไมอาจฟองขอใหเพิกถอน
คําส่ังของทางราชการท่ีเลือกทําสัญญากับผูเสนอราคาอีกรายหนึ่งได เน่ืองจากการ
คัดเลือกดังกลาวเปนอํานาจดุลพินิจของฝายบริหาร ผูเสนอราคารายน้ันจะทําไดก็แตเพียง
ฟองรองใหชดใชคาสินไหมทดแทน ซึ่งผลก็คือฝายปกครองสามารถทําสัญญากับผูที่
ไดรับการคัดเลือกไดแมการคัดเลือกนั้นจะไมชอบดวยกฎหมาย ผูที่ไมผานการคัดเลือกคง
ทําไดเพียงฟองเรียกคาสินไหมทดแทนฐานละเมิดเทาน้ัน5   ในสวนการวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญา
ของฝายปกครองนั้น  ศาลยุติธรรมจะตองตัดสินไปตามเง่ือนไขท่ีกําหนดไวในขอสัญญา  
 

                                                 
2 มาตรา  55  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง   
3 มาตรา 42 วรรคหน่ึง พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
4 มาตรา 421 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
5 คําพิพากษาฎีกาที่ 766/2518 
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และหากขอสัญญาไมกําหนดไวศาลยุติธรรมก็จะนําหลักกฎหมายในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาปรับใช6   จึงเห็นไดวา  แมในขณะนั้นจะมีแนวความคิดในทาง
วิชาการเก่ียวกับการแยกประเภทสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําข้ึนออกจากสัญญาระหวาง
เอกชนดวยกันแลวก็ตาม   แตในทางปฏิบัติที่ผานมาศาลยุติธรรมก็ยังพิจารณาพิพากษา
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาท่ีฝายปกครองจัดทําข้ึนไมวาจะจัดทําข้ึนระหวางฝายปกครอง
ดวยกัน  หรือระหวางฝายปกครองกับเอกชนก็ตาม   แทบจะไมมีความแตกตางกับคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน  ทั้งนี้  ไมวาจะเปนกระบวนการกอนการทําสัญญา   
การดําเนินการตามสัญญา  การพิจารณาขอพิพาทอันเกิดจากขอกําหนดในสัญญา หรือ
การปฏิบัติตามสัญญาก็ตาม 

โดยเหตุผลดังกลาว  จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  
พ.ศ. 2522  ข้ึนใชบังคับ  ซึ่งมาตรา  19  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  กําหนดให
คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมีอํานาจพิจารณาขอพิพาททางปกครอง  ดังนี้              

(1) เปนเรื่องที่ผูรองทุกขไดรับความเดือดรอนเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือ
เสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได และ 

(2) ความเดือดรอนหรือเสียหายตาม (1) นั้น เนื่องมาจากเจาหนาที่ของรัฐ 
              ก. ละเลยตอหนาท่ีตามท่ีกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ 
              ข. ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 
               ค.  กระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือขัดหรือไมถูกตอง ตามกฎหมาย 
              ง. กระทําการไมถูกตองตามข้ันตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่
กําหนดไวสําหรับการนั้น หรือ 
              จ. กระทําการไมสุจริต หรือไมมีเหตุผลอันสมควร 
              ความใน (2) (ง) และ (จ) จะใชเม่ือใดกับหนวยงานของรัฐใด ใหเปนไป
ตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง7  

เรื่องรองทุกขที่คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจะรับไวพิจารณาได      ตองอยู
ภายใตเง่ือนไขบางประการ เชน ตองมิใชเรื่องที่มีการฟองรองเปนคดีอยูในศาล หรือที่ศาล 

 
                                                 

6 คําพิพากษาฎีกาที่ 1738/2525  
7 นับต้ังแตกฎหมายฉบับน้ีใชบังคับ ยังไมมีการออกกฎกระทรวงในเรื่องน้ีแตอยางใด 
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มีคําพิพากษาหรือคําส่ังเด็ดขาดแลว หรือเปนเรื่องที่ยังมิไดดําเนินการ เพ่ือแกไขความ
เดือดรอนหรือเสียหายตามข้ันตอนท่ีกฎหมายกําหนดไว 

ในการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข
ไดนําทฤษฎีและหลักกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศส   เชน หลักเรื่องเหตุที่เปน
อุปสรรคตอการปฏิบัติตามสัญญา แตคูสัญญาไมทราบถึงเหตุนั้นในขณะทําสัญญา8 หลักที่รัฐ
จะตองไมใชสิทธิตามสัญญาจนทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองไดรับความเสียหายถึงขนาดท่ี
ไมสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได9 มาปรับใช  เปนตน  นอกจากนั้น  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข
ยังยอมรับและพัฒนาทฤษฎีวาดวยเหตุอันมิอาจคาดหมายไดจากสัญญาแบบปรับราคาได 
ซึ่งมีมติคณะรัฐมนตรีกําหนดเอาไวเพ่ือชวยเหลือผูรับจาง   กอสรางในกรณีที่มีสถานการณ
ทําใหการปฏิบัติการทางสัญญาเปนไปไดยากยิ่ง และเคยวินิจฉัยวาหากในสัญญาไดตก
ลงกันไวใหมีการปรับราคางานลักษณะใดลักษณะหน่ึงหรือหลายลักษณะได   กรณีที่มี
งานหลายลักษณะรวมกันอยู ถาสามารถแยกคางานกันไดตามความเปนจริงก็อาจปรับ
ราคาได   เม่ือปรากฏวางานกอสรางสะพานไมอาจไดรับการปรับราคาใหไดเพียงเพราะ
ไมมีการแยกคางานแอสฟลสออกจากงานคอนกรีต ก็ยอมไมเปนธรรมแกเอกชนคูสัญญา 
เพราะงานท้ังสองงานดังกลาวตางก็เปนงานท่ีอาจปรับราคาไดทั้งคูตามสัญญา   แตเมื่ออยู
รวมกันกลับไมไดปรับราคา กรณียอมเปนการขัดตอเจตนารมณในการมุงทําสัญญาแบบ
ปรับราคาได หนวยงานของรัฐคูสัญญาก็ยอมมีหนาท่ีจายเงินคาปรับราคา (K) สวนท่ี
เพ่ิมข้ึนน้ันดวย10   จากท่ีกลาวมาจะเห็นไดวาลักษณะของสัญญาทางปกครองเกิดข้ึนมา
นานแลว  แตไมมีใครสามารถแยกความแตกตางชัดเจนวาสัญญาลักษณะใดเปนสัญญา
ทางปกครอง 

 
 
 
 

                                                 
8 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 12/2524 
9 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 71/2535 
10 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 43/2527 
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ในทางวิชาการจึงเกิดแนวคิดเกี่ยวกับการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาแกไข
ปญหาดังกลาว  จนกระทั่ง  เมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมีผลใชบังคับใน
พุทธศักราช 2540  มาตรา  276  ไดกําหนดใหมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึน11  จึงเกิดระบบ 
ศาลคูขึ้นในประเทศไทย กลาวคือ  เปนระบบที่ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดีแพง  คดีอาญา และคดีทั้งปวงท่ีไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลอ่ืน12  และ
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง13  ดังนั้น  เพ่ือปฏิบัติการใหเปนไป
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังกลาว  พระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  ไดแบงศาลปกครองออกเปนสองชั้น 
คือ ศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน   สําหรับศาลปกครองชั้นตนน้ันแบงออกเปน 
ศาลปกครองกลางและศาลปกครองในภูมิภาค ในขณะน้ี ไดมีการเปดทําการ   ศาลปกครองสูงสุด   
ศาลปกครองกลาง  และศาลปกครองในภูมิภาคอีก 7 ศาล ไดแก  ศาลปกครองเชียงใหม  
ศาลปกครองสงขลา   ศาลปกครองนครศรีธรรมราช  ศาลปกครองนครราชสีมา  ศาลปกครอง
ขอนแกน  ศาลปกครองพิษณุโลก  ศาลปกครองระยอง   และจะมีการทยอยเปดทําการ 
 
                                                 

11 มาตรา 276  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงาน
ของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาล
กับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่
อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน  ซึ่งเปนขอพิพาทอันเน่ืองจากการกระทําหรือการละเวนการ
กระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐน้ัน  ตองปฏิบัติ
ตามกฎหมาย  หรือเน่ืองจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือ
ราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐน้ัน  ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย  ทั้งน้ี  ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ 

12 มาตรา 271 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
13 ตามมาตรา 276 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 กําหนดใหศาลปกครองมี

อํานาจพิจารณาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือ
เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของ
รัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชา  หรือในกํากับดูแลของรัฐบาล
ดวยกัน  ซึ่งเปนขอพิพาทอันเน่ืองมาจากการกระทํา  หรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐน้ัน  ตองปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือเนื่องจากการกระทํา  
หรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของ
รัฐน้ัน  ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย 
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ศาลปกครองในภูมิภาคตอไป  และพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดใหคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง14  และนิยามความหมายของสัญญา
ทางปกครองไวเปนครั้งแรกในระบบกฎหมายไทย  มาตรา  3 วา  “สัญญาทางปกครอง 
หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง  
หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” 
ทําใหคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  
เนื่องจากมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 กําหนดไววา  
ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง  เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมาย
บัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอ่ืน 

จากนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  ดังกลาว   จะเห็นไดวา สัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองนั้น  
ประการแรก คูสัญญาอยางนอยหนึ่งฝายตองเปนฝายปกครองหรือผูที่กระทําการแทน
ฝายปกครอง ประการที่สอง ตองมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สวนสัญญาอ่ืน ๆ 
นอกเหนือจากที่กลาวมาจะไดแกสัญญาในลักษณะใดบางนั้น กฎหมายเปดโอกาสให
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลเปนผูวางแนวทาง
และวางหลักตอไป  โดยในขณะน้ีศาลปกครองชั้นตนยังมิไดวางหลักใดเกี่ยวกับความหมาย
ของสัญญาทางปกครองที่เกินไปกวาคํานิยามท่ีกําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาวแตอยางใด   สวนศาลปกครองสูงสุดน้ันไดวางหลักขยายขอบเขตความหมายของ
สัญญาทางปกครองเพ่ิมเติมจากท่ีกําหนดไวในมาตรา 3 ดังกลาววา  “สัญญาใดจะเปน
สัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น  ประการแรก  คูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึง
ตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  
ประการท่ีสอง  สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  

 

                                                 
14 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  
หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  
ทั้งนี้  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน  หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง  
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐาน
แหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาแลวขางตน  สัญญานั้นยอมเปน
สัญญาทางแพง”15 

อยางไรก็ตาม  เมื่อพิจารณาจากถอยคําดังกลาวเห็นไดวาศาลปกครองสูงสุดเพียง
พิจารณาในลักษณะของแตละสัญญาวาสัญญาใดควรเปนสัญญาทางปกครองเทาน้ัน  จึงยังไม
มีการวางหลักถึงกรอบของสัญญาทางปกครองวามีลักษณะอยางใดบางท่ีแตกตางจากสัญญา
ทางแพง  เพ่ือเปนการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ใหเปน
บรรทัดฐานท่ีชัดเจน  เน่ืองจากในตางประเทศไดเล็งเห็นถึงความจําเปนที่จะตองมีการ
บัญญัติความหมายของสัญญาทางปกครองและแยกความแตกตางระหวางสัญญาทาง
ปกครองและสัญญาทางแพงในกฎหมายลายลักษณอักษรไวอยางชัดเจนมานานแลว      
ทั้งน้ี  เพ่ือเปนประโยชนตอการกําหนดเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญานั้น  เปนประโยชนตอการกําหนดกฎหมายท่ีจะใชบังคับแกคดีนั้น  และ
เปนประโยชนตอการพิจารณาความสัมพันธของคูสัญญาในคดีนั้น ๆ ดวย 

ในการวิจัยนี้จึงมุงศึกษาการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของคําวา “สัญญาทาง
ปกครอง” ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลใน
ประเทศไทย  เพ่ือใหเกิดความชัดเจน  และเพ่ือแกปญหาขอยุงยากที่วาสัญญาใดเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม  และเปนบรรทัดฐานตอการพัฒนาระบบกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองตอไปในอนาคต   

 
 

 

                                                 
15 โภคิน  พลกุล. คําอธิบายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง. เอกสารประกอบการพิจารณา  เรื่อง  สัญญาทาง

ปกครองของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด , 18 กันยายน 2544 
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2  วัตถุประสงคของการศึกษา 
2.1  เพ่ือศึกษาแนวคิดอันมีลักษณะรวมกันเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทาง

ปกครองในประเทศไทย  ฝรั่งเศส  และเยอรมัน  
2.2  เ พ่ือศึกษาการพัฒนาปรับปรุงหลักเกณฑในเรื่องแนวคิดเกี่ยวกับ

ความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศไทยใหมีประสิทธิภาพ  โดยกําหนด
ความหมายของสัญญาทางปกครองใหชัดเจน  ทําใหสามารถแยกความแตกตางออกจาก
สัญญาทางแพงไดอยางมปีระสิทธิภาพ 

2.3  เพ่ือศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองท่ีศาลปกครอง
จะนํามาปรับใชในการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองไดอยาง
เหมาะสม  อันเปนการสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
และพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซึ่ง
กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
และเปนผูวางแนวทางและวางหลักตอไปในอนาคต  

 
3  สมมุติฐานของการศึกษา 

ในปจจุบันประเทศไทยยังไมมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับความหมายของสัญญา
ทางปกครองบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจน แมจะมีนิยามความหมายของ
สัญญาทางปกครองไวในมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 วา  “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ี
คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือ
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” ก็ตาม  แตเปน
การวางหลักไวอยางกวางซ่ึงยังไมชัดเจนในรายละเอียดหลายประการ  ดังนั้น  แนวทาง
ในเรื่องน้ีจึงข้ึนอยูกับศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวาง
ศาลซ่ึงจะเปนผูวางแนวทางและวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง
ตอไป  โดยมีความจําเปนอยางย่ิงท่ีความหมายของสัญญาทางปกครองตองมีความ
กระจางใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะทําได  เพ่ือประสิทธิภาพในการปฏิบัติงาน  คุมครองสิทธิ 
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เสรีภาพของประชาชน   และปองกันการฟองคดีผิดศาลอันทําใหประชาชนและ
หนวยงานที่เกี่ยวของไดรับความเสียหาย  เสียเวลา  และสิ้นเปลืองคาใชจายดังกลาว  
จึงสมควรศึกษาการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองจากคําวินิจฉัย
ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล   เพ่ือหาแนวทางใน
การวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองใหสามารถแยกความแตกตาง
ออกจากสัญญาทางแพงไดอยางชัดเจน  ซึ่งจะมีผลทําใหกําหนดขอบเขตอํานาจของศาล
ในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญานั้น  กําหนดกฎหมายท่ีใชบังคับแกคดีนั้น  และ
พิจารณาความสัมพันธของคูสัญญาในคดีนั้นไดอยางมีประสิทธิภาพ  ถูกตอง  และเปนธรรม
แกคูสัญญา 

 
4  วิธีดําเนินการศึกษา 

ใชวิธีการวิจัยทางดานเอกสาร  โดยรวบรวมคนควาจากตําราทางวิชาการ
เอกสาร  และสิ่งพิมพที่เกี่ยวของ  ทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 

 
5  ขอบเขตของการศึกษา 

ศึกษาความเปนมาของสัญญาระหวางเจาหนาท่ีของรัฐหรือฝายปกครองกับ
เอกชนของไทยซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองกอนมีการจัดต้ังศาลปกครอง  
แนวคิดท่ีกอใหเกิดความหมายของสัญญาทางปกครอง  คําวินิจฉัยท่ีเกี่ยวกับความหมาย
ของสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาลในประเทศไทย  และนําแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง
ของกลุมประเทศท่ีมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนมาพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองมานานแลว  อันไดแก  ประเทศฝรั่งเศส  และเยอรมัน มาศึกษา
ประกอบ   

 
6  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษา 

6.1  เพื่อทราบถึงแนวคิดอันมีลักษณะรวมกันเกี่ยวกับความหมายของสัญญา
ทางปกครองในประเทศไทย  ฝรั่งเศส  และเยอรมัน  
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6.2  เพ่ือพัฒนาปรับปรุงหลักเกณฑในเรื่องแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของ
สัญญาทางปกครองในประเทศไทยใหมีประสิทธิภาพ  โดยกําหนดความหมายของสัญญา
ทางปกครองใหชัดเจน  ทําใหสามารถแยกความแตกตางออกจากสัญญาทางแพงไดอยาง
มีประสิทธิภาพ 

6.3  เพ่ือทราบแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองท่ีศาลปกครอง
จะนํามาปรับใชในการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองไดอยางเหมาะสม  
อันเปนการสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  และพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซึ่งกําหนดใหศาลปกครองมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  และเปนผูวางแนวทาง
และวางหลักตอไปในอนาคต  

 
 
 

DPU



บทท่ี  2 
ความหมาย  ที่มา  และแนวคิดที่กอใหเกิดความหมายของสัญญาทางปกครอง 

ในประเทศไทย 
 

ความหมายของสัญญาทางปกครองเปนเรื่องท่ีมีสาระสําคัญเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล
ในการพิจารณาพิพากษาคดีดังไดกลาวมาแลวในบทท่ี  1  ฉะนั้น  การท่ีจะทราบทิศทางของ
ศาลปกครองวาจะวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองตอไปอยางไร    จึง
ตองศึกษาตอไปวาในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ใหความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ไวอยางไร  ความหมายดังกลาว
มีที่มาอยางไร  และมีแนวคิดใดบางที่กอใหเกิดความหมายเชนน้ัน  เนื่องจากการศึกษาใน
เรื่องดังกลาวจะเปนการทําความเขาใจถึงรากฐานของแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของ
สัญญาทางปกครองในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542  และเปนประโยชนตอการนําไปประยุกตใชเพ่ือวางหลักเกี่ยวกับความหมาย
ของสัญญาทางปกครองใหตรงตามวัตถุประสงคและเจตนารมณของบทบัญญัติแหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีกําหนดใหศาลปกครองมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอไป 

1   ความหมายของสัญญาทางปกครองในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ได
กําหนดใหคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง และได
นิยามความหมายของสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาววา  
“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปน
หนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”  
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จากนิยามดังกลาวจะเห็นไดวา สัญญาท่ีจะเปนสัญญาทางปกครองน้ัน  
ประการแรก คูสัญญาอยางนอยหนึ่งฝายตองเปนฝายปกครองหรือผูที่กระทําการแทน
ฝายปกครอง ประการที่สอง ตองมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการ
สาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ   

2  ที่มาของความหมายของสัญญาทางปกครองในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

2.1  รางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีเสนอ
ตอสภาผูแทนราษฎร  

รางดังกลาวไดนิยามศัพทคําวา "สัญญาทางปกครอง" ไววา   
"สัญญาทางปกครอง" หมายความวา สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใด         

ฝายหนึ่งเปนเจาหนาที่ของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหคูสัญญา 
เข าดําเนินกิจการบริการสาธารณะ  สัญญาที่มี วัตถุประสงคเ พ่ือจัดใหมีสิ่งที่ เปน
สาธารณูปโภค หรือสัญญาท่ีมีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง 

2.2  รางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีเสนอ
ตอวุฒิสภา 

สภาผูแทนราษฎรไดแกไขบทนิยามในรางฯ ที่เสนอตอสภาผูแทนราษฎรเปนดังนี้  
"สัญญาทางปกครอง" หมายความวา สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึง

เปนหนวยงานของรัฐหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งท่ีเปนสาธารณูปโภค หรือใหจัดทํา
ประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ หรือท่ีทําข้ึนเพ่ือใหวัตถุประสงคในทางปกครอง
บรรลุผล 

จะเห็นไดวา  สภาผูแทนราษฎรไดแกไขคําวา “เจาหนาที่ของรัฐ”  เปน 
“หนวยงานของรัฐ” และไดเพ่ิมคําวา “หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ” คําวา “หรือ
ใหจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ” และคําวา “หรือท่ีทําข้ึนเพ่ือให
วัตถุประสงคในทางปกครองบรรลุผล” ทั้งน้ี  โดยเหตุผลวา  คําวา “เจาหนาท่ีของรฐั” มี    
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ความหมายแคบกวาคําวา “หนวยงานของรัฐ” ซึ่งจะทําใหสัญญาอ่ืนที่เกิดข้ึนโดยการใช
อํานาจหนาท่ีในทางปกครองของเจาหนาท่ีรัฐมีความหมายแคบไปดวย  เพราะถา
พิจารณาถึงงานในทางปกครองแลวจะเห็นไดวาในหลายกรณีกฎหมายก็ไมไดใหอํานาจ
ไวโดยตรงในการเขาทําสัญญา  เชน  การใหทุนการศึกษากับขาราชการ  ดังนั้น  สภาผูแทนราษฎร
จึงมีการแกไขและเพ่ิมเติมขอความดังกลาวเพ่ือใหครอบคลุมถึงกรณีดังที่ยกตัวอยางขางตน1 

2.3  รางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ี
วุฒิสภาพิจารณาแลว 

เมื่อสภาผูแทนราษฎรสงรางกฎหมายดังกลาวไปยังวุฒิสภาแลว วุฒิสภาได
แกไขบทนิยามในรางดังกลาวเปนดังน้ี 

"สัญญาทางปกครอง" หมายความวารวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  

จะเห็นไดวา  วุฒิสภาไดตัดคําวา  “หรือสัญญาท่ีมีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาล
ปกครอง”(ในรางท่ีเสนอตอสภาผูแทนราษฎร) กับคําวา “หรือท่ีทําข้ึนเพ่ือใหวัตถุประสงค
ในทางปกครองบรรลุผล” (ในรางท่ีเสนอตอวุฒิสภา) ออก  ทั้งน้ี  โดยเหตุผลวา  หนวยงานของรัฐ
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐอาจทําสัญญาไดหลายลักษณะ  ซึ่งสัญญาบางลักษณะ 

 

                                                           
1 ในช้ันการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรในวาระที่ 2 ครั้งที่ 23 วันพุธที่ 17 กุมภาพันธ 2542      

นายชัยวัฒน วงศวัฒนศานต กรรมาธิการวิสามัญฯ ไดช้ีแจงตอ ที่ประชุมสภาผูแทนฯ กรณีนายสุวโรช พะลัง ส.ส. 
จังหวัดชุมพร ขอแปรญัตติ นิยามคําวา สัญญาทางปกครอง มีสาระสําคญัสรุปได ดังน้ี 

"สัญญาทางปกครองที่แปรญัตติไว ใหหมายความรวมถึง สัญญาอื่นที่เกิดขึ้นโดยการใชอํานาจหนาที่
ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ ขอความดังกลาวแคบไป คือตองเกิดจากอํานาจหนาที่ที่กฎหมายใหอํานาจไว
เทาน้ัน แตขณะเดียวกันงาน ในทาง     ปกครองหลายงานพูดไมชัดวามีกฎหมายโดยตรงใหอํานาจไว แต            
ทางปกครอง ก็ตองทําอยู เชน ใหทุนนักศึกษา เขาไดรับทุนไปก็ตองทําสัญญาวาตองกลับมาชดใช ทุนอยางไร เปนตน 
ก็ไมไดมีกฎหมายท่ีไหนสนับสนุนบอกวาใหไปทําสัญญาน้ันโดยตรง แตวาสัญญาเหลาน้ันก็เปนเรื่องใน            
ทางปกครองที่เก่ียวของอยู ฉะน้ัน ขอความที่กรรมาธิการเขียนไวจะกวางกวา จะทําใหสัญญาทางปกครอง
กวางขวางขึ้นตามลักษณะที่ควรจะเปน" 
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อาจไมเกี่ยวกับการใชอํานาจทางปกครองหรือประโยชนสาธารณะ  เชน  สัญญาซื้อขาย
วัสดุและอุปกรณสํานักงาน  เปนตน  ดังนั้น  ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวจึงอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  เพราะเปนสัญญาท่ีใชประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในการดําเนินการจึงเปนสัญญาทางแพง   ตัวอยางดังกลาวจึงเปนจุดแบงแยกระหวาง
สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง  โดยนอกจากนี้ก็ยังจะตองมีตัวอยางอ่ืน ๆ ที่
เกิดข้ึนตามมาในลักษณะน้ีคลาย ๆ กัน  ดังน้ัน  การใหคํานิยามท่ีชัดเจนลงไปคงเปนการ
ยากลําบาก  วุฒิสภาจึงเห็นควรวางหลักนิยามโดยปลอยใหมีการพัฒนาความหมายข้ึนใน
อนาคตโดยคําพิพากษาของศาลตอไป2 

กลาวโดยสรุป  ฝายนิติบัญญัติทั้งสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาตองการให
สัญญาทางปกครองมีความหมายกวางกวาตนรางเดิม โดยเฉพาะอยางยิ่งการแกไขในชั้น
วุฒิสภาที่เปนถอยคําของกฎหมายตอมา จึงทําใหสัญญาทางปกครองมี 2 ประเภท คือ 
ประเภทแรก  เปนกรณีที่กฎหมายกําหนดไว  ไดแก  สัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทํา
บริการสาธารณะ  และสัญญาท่ีใหมีสิ่งสาธารณูปโภค สัญญาท่ีจัดใหแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  สวนประเภทท่ีสอง  เปนกรณีที่ศาลปกครองหรือคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลจะกําหนดตอไป  

 
 

                                                           
2 ในช้ันการพิจารณาของคณะกรรมการวิสามัญฯ ของวุฒิสภา ในการประชุมครั้งที่ 2  วันพุธที่          

17 มีนาคม 2542 และครั้งที่ 16 วันพุธที่ 19 พฤษภาคม 2542 มีประเด็นหน่ึงที่ไดอภิปรายกันคือ 
"ตัวอยางของสัญญาที่ใหจัดหาประโยชนเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติ ไดแก การทําเหมืองแรหรือ   

ปาไม หรือจัดหาประโยชนจากกาซธรรมชาติ สวนสัญญา ที่ทําขึ้นเพ่ือวัตถุประสงคในทางปกครองบรรลุผลอาจ
ไดแก สัญญาเก่ียวกับการใหทุน นักศึกษาตอโดยมีขอสัญญาใหตองกลับมาทํางานใหแกหนวยงานตามระยะเวลาท่ี
กําหนด แตสัญญาอื่นที่ไมเก่ียวกับการปกครอง เชน ซื้อกระดาษ ซื้อดินสอ วัสดุสํานักงาน ปกติไมใชสัญญาทาง
ปกครอง เพราะไมเก่ียวกับการใชอํานาจปกครองหรือเก่ียวพัน กับประโยชนสาธารณะ หากมีขอพิพาทเก่ียวกับ
สัญญาประเภทน้ีก็จะตองฟองยัง ศาลยุติธรรม จุดแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง คงตอง
พัฒนาข้ึนในอนาคตดวยสวนหน่ึงโดยคําพิพากษาของศาล ซึ่งก็จะเกิดความชัดเจนขึ้นมาตามลําดับ หรือหากศาล
ทั้ง  2 ระบบเกิดขัดแยงกัน ก็เปนหนาที่ของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่จะเปน             
ผูพิจารณา"             
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3  แนวคิดท่ีกอใหเกิดความหมายของสัญญาทางปกครองในพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

3.1 แนวคิดเกี่ยวกับหนาท่ีของรัฐ 
หนาที่ที ่สําคัญของรัฐในการที่จะกอใหเกิดสวัสดิภาพของพลเมืองก็คือ

การรักษาความปลอดภัย  ความสงบเรียบรอยและความยุติธรรมภายในรัฐ  และตองรักษา
เอกราชของรัฐโดยปองกันประเทศใหพนจากภัยอันอาจมีมาจากภายนอก  กลาวคือรัฐ
จะตองดําเนินการทุกอยางเพ่ือประโยชนสาธารณะ  ซึ่งการดําเนินการเพื่อประโยชน
สาธารณะ  หมายความวา  สิ่งที่ดําเนินการน้ันตองเปนไปเพ่ือสนองความตองการของคน
หมูมากในสังคม  ไมใชเพ่ือประโยชนคนใดคนหนึ่งหรือกลุมใดกลุมหน่ึงเปนการเฉพาะ3  
โดยหนาที่ที่สําคัญของรัฐคือการบริการสาธารณะ4  เนื่องจากบริการสาธารณะเปน
กิจกรรมประเภทหนึ่งที่รัฐตองกระทําเพ่ือบําบัดความตองการสวนใหญ  ซึ่งเปนการ
ใหบริการแกประชาชน  โดยบริการสาธารณะ  คือ  กิจกรรมท่ีฝายปกครองดําเนินการเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะ  เพ่ือสนองความตองการมหาชน หรือความตองการสวนรวมของประชาชน  
เชน  การใหการศึกษา  การจัดสาธารณูปโภค  สาธารณูปการ  การรักษาพยาบาล  
การขนสงคมนาคม  การพักผอนหยอนใจ  สงเสริมการเลนกีฬา  เพ่ือใหราษฎรมีสุขภาพ
แข็งแรง  สงเสริมศิลปวัฒนธรรม  ประกันการวางงาน  คุมครองการบริโภคของราษฎร  
และการดําเนินการอ่ืน ๆ เพ่ือสนองความตองการของมหาชนหรือความตองการสวนรวม
ของประชาชน5  ซึ่งกิจการท่ีฝายปกครองปฏิบัติอยู เปนประจําน้ันแตเดิมเรียกวา  
“ราชการ”  ตอมาก็ไดเปลี่ยนมาใชคําวา “ราชการบริหาร”  ทั้งน้ี  เพ่ือเปนการขยายความ
คําวา “ราชการ” ใหรวมถึงราชการท่ีอยูในหนาที่ของฝายบริหารรวมท้ังฝายปกครอง  
ตอมากิจการจัดทําเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชนในประเทศไดขยาย
ขอบเขตออกไปมากข้ึน  เพราะหลังจากมีการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองประเทศ เมื่อ 
พ.ศ. 2475 ไดมีการจัดระเบียบเทศบาลข้ึนตามพระราชบัญญัติวาดวยระเบียบราชการ 

 
                                                           

3 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. คําอธิบายกฎหมายมหาชน (เลม3). กรุงเทพฯ:นิติธรรม, 2538,หนา 298. 
4 นักกฎหมายบางทานเรียกวา  “ภารกิจลําดับรองของรัฐ”  
5 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. เร่ืองเดียวกัน,หนา 304. 
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บริหารแหงราชอาณาจักรสยาม  พุทธศักราช 2476  ซึ่งถือวาเปนราชการท่ีมอบหมายให
เทศบาลจัดทําสวนหนึ่ง  กลาวคือ  ราชการบริหารสวนทองถิ่น   ฉะนั้น  คําวา  ราชการ 
จึงตองหมายความรวมถึงงานของเทศบาลดวย  ตอมาเม่ือมีกิจการอยางอ่ืนที่เปนบริการ
สาธารณะอันจะรวมเรียกวาราชการไมได  คืองานในหนาที ่ของรัฐวิสาหกิจที ่เปน
องคการของรัฐบาล  และงานที่รัฐมอบใหเอกชน รับไปทําแทน  เชน  สัมปทานบริการ
สาธารณะ  จึงตองใชคําวา  บริการสาธารณะ  เพ่ือใหมีความหมายรวมถึงกิจการทุก
ประเภทที่จัดทําเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน  กลาวคือรวมท้ังราชการที่
กระทรวง  ทบวง  กรมตาง ๆ จัดทําเอง  งานซึ่งองคการบริหารสวนทองถิ่น  และองคการของ
รัฐบาล  หรือหนวยงานของรัฐท่ีไมเปนสวนราชการจัดทําโดยไมใชวิธีดําเนินงานอยาง
ราชการตลอดจนกิจการเกี่ยวกับประโยชนสาธารณะซ่ึงฝายปกครองใหเอกชนรับ
สัมปทานไปทําแทนภายใตการควบคุมของฝายปกครอง6 

จากความหมายดังกลาวทําใหสามารถแยกลักษณะสําคัญของบริการสาธารณะ
ไดดังน้ี 

(1)  ตองเปนกิจการที่อยูในความอํานวยการหรือในความควบคุมของฝายปกครอง 
การอํานวยการ  หมายความถึง  การเขาทํากิจการเอง  โดยเขาไปบังคับบัญชาสั่งการให

เปนไปตามอํานาจหนาที่และกํากับดูแลรับผิดชอบในกิจการที่ผูอยูใตบังคับบัญชาปฏิบัติ  โดย
ผูบังคับบัญชามีอํานาจเหนือผูอยูใตบังคับบัญชาอยางเต็มท่ี  เชน  อธิบดีมีอํานาจปกครอง
บังคับบัญชาสั่งการขาราชการในสังกัดกรม  เปนตน 

การควบคุม หมายถึง  การกํากับดูแลกิจการที่ผูอ่ืนมีอํานาจหนาท่ีที่จะทําได
อยางอิสระ  โดยมิไดเขาไปบังคับบัญชาสั่งการ  แตคอยดูแลใหปฏิบัติหนาท่ีอยาง
ครบถวนถูกตองเทาน้ัน  เชน  รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยและผูวาราชการจังหวัด
มีอํานาจควบคุมเทศบาล  แตเทศบาลมีความอิสระที่จะปฏิบัติกิจการในอํานาจหนาท่ีของ 

 
 

                                                           
6 ประยูร  กาญจนดุล. คําบรรยายกฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538 , หนา 

108 – 109. 

DPU



 

 
 
19 

เทศบาลได เอง   โดยไมตองอยูใตการบังคับบัญชาสั่ งการของรัฐมนตรีว าการ
กระทรวงมหาดไทยหรือผูวาราชการจังหวัดซึ่งเปนผูควบคุม  เปนตน 

โดยบริการสาธารณะสวนใหญฝายปกครองจะเขาอํานวยการจัดทําเอง  เชน  
การรักษาความสงบภายใน  การปองกันประเทศ  การคลัง  เปนตน  แตมีกิจการบางอยาง
ที่ฝายปกครองอาจมอบหมายใหองคการของรัฐบาลหรือมอบหมายใหเอกชนรับไป
ดําเนินการแทนได  เชน  การใหสัมปทานกิจการสาธารณูปโภคแกเอกชนรับไปจัดทํา   

(2)  ตองเปนกิจกรรมท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือสนองความ
ตองการสวนรวมของประชาชน  ซึ่งผูมีอํานาจในการบัญญัติกฎหมาย  หรือศาลเห็นวาเปน
ประโยชนสาธารณะจริง  กิจกรรมเหลาน้ีมีความหลากหลายมากต้ังแตการจัดการศึกษา  
การทําถนน  ไฟฟา  ประปา  โทรศัพท  ปองกันโรคระบาด  รักษาทะนุบํารุงโบราณสถาน  
โบราณวัตถุ  จัดการแสดงศิลปวัฒนธรรม เปนตน  ดังน้ัน  เมื่อเปนกิจกรรมเพื่อประโยชน
สาธารณะจึงอาจขาดทุนไดเสมอ  เพราะวัตถุประสงคหาเงินทองหรือกําไรไมใช
วัตถุประสงคหลักอยางในกิจกรรมเอกชน  ดังน้ัน  ความตองการสวนรวมของประชาชน
นั้นอาจแบงไดเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ ประเภทแรก  ความตองการไดรับความปลอดภัย  
และประเภทท่ีสอง  ความตองการไดรับความสะดวกสบายในการดํารงชีวิต 

ซึ่งบริการสาธารณะดังกลาวขางตนจะตางจากการดําเนินการเพื่อประโยชน
สวนบุคคลหรือประโยชนของปจเจกบุคคล  คือ  เปนกิจการท่ีฝายปกครอง   จัดทําข้ึนเพ่ือ
บุคคลใดโดยเฉพาะ  กลาวคือ  บุคคลน้ันเพียงคนเดียวหรือกลุมเดียวท่ีจะไดรับการปฏิบัติ
หรือไดรับผลประโยชนจากการดําเนินการของฝายปกครอง  ซึ่งการดําเนินการดังกลาวแสดง
ถึงความไดเปรียบ  ความไมเสมอภาค  การแสวงหากําไร   เปนตน   

(3)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความตอเน่ือง7 
เม่ือความตองการของประชาชนสวนใหญจะมีอยูตลอดเวลา   บริการสาธารณะจึงตอง

ตอเน่ืองตลอดเวลาตามความตองการสวนรวมของประชาชน  เน่ืองจากบริการสาธารณะ
เปนกิจการท่ีจําเปนอยางยิ่งแกประชาชน  ถาบริการสาธารณะตองหยุดชะงักไมวาดวย 

 

                                                           
7 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. คําอธิบายกฎหมายมหาชน (เลม3). กรุงเทพฯ:นิติธรรม, 2538,หนา 305. 
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ประการใด ๆ ประชาชนยอมไดรับความเดือดรอนหรือไดรับความเสียหาย  เชน  ประชาชน
จะตองใชไฟฟาในการดําเนินชีวิตประจําวันอยูตลอดเวลา  ไมวาจะเปนในเรื่องการให
แสงสวาง   การใหความรอน  การใหความเย็น  เปนตน ถาการใหบริการไฟฟาหยุดชะงัก
ลงไมวาจะเปนการชั่วคราวหรือถาวรจะทําใหประชาชนไมสามารถประกอบกิจกรรมใน
เรื่องดังกลาวในชีวิตประจําวันไดยอมกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหายแกประชาชน
แลว เปนตน ประชาชนผูไดรับความเดือดรอนในเรื่องดังกลาวยอมมีสิทธิที่จะเรียกรอง
ใหฝายปกครองจัดการแกไขหรือเยียวยาความเดือดรอนเสียหายของประชาชนได  เพ่ือให
การดําเนินการบริการสาธารณะดําเนินไปอยางปกติ  เพราะเปนหนาท่ีของรัฐ   ดังน้ัน  
เพ่ือใหวัตถุประสงคดังกลาวบรรลุผลจึงเกิดหลักการยอย ๆ ข้ึนวา  อะไรก็ตามที่จะทํา
ใหบริการสาธารณะขาดความตอเนื่องลงตองหาม  เชน  การหามขาราชการหรือพนักงาน
รัฐวิสาหกิจนัดหยุดงาน  การหามขาราชการหรือพนักงานท่ีลาออกจากงานหยุดทํางาน
จนกวาจะไดรับอนุญาต  หรือในสัญญาทางปกครองนั้นมีหลักวา  ถาคูสัญญาที่เปน
เอกชนทํางานลาชามากจะเสร็จไมทันการ  ฝายปกครองเขาทําแทนเองหรือจะมอบใหผูอ่ืน
ทําแทนโดยคูสัญญาตองเสียคาใชจายพรอมดอกเบี้ยให  ทั้งน้ี  ฝายปกครองทําไดเองโดย
บอกกลาวลวงหนาพอสมควร  และไมตองมีขอสัญญาใหอํานาจไว  นอกจากนั้น  ถา
ฝายปกครองผิดสัญญาคูสัญญาจะหยุดปฏิบัติตามสัญญาไมได  (เพราะจะทําใหบริการ
สาธารณะหยุดชะงัก)  ตองทําตามสัญญาตอไป  แตมาฟองเรียกคาเสียหายจากฝายปกครอง
หรือฟองขอเลิกสัญญาเทานั้น  จึงเกิดหลักวาการเลิกสัญญาโดยเอกชนจะทําไมได  หากจะเลิก  
ตองมาฟองตอศาลปกครองเทานั้น  และยังมีหลักตอไปในสัญญาทางปกครองดวยวา  ถา
การปฏิบัติตามสัญญาจะทําใหเอกชนคูสัญญาขาดทุนถึงลมละลายได  เพราะเกิด
เหตุการณที่ไมอาจคาดหมายไดลวงหนาท่ีไมใชความผิดใคร  ฝายปกครองจะอางวาเอกชน
ตองรับภาระขาดทุนไปแตผูเดียว  และตองดําเนินการตามสัญญาตอไป  เพราะไมใช
เหตุสุดวิสัยที่ทําใหการปฏิบัติตามสัญญา พนวิสัยไมได  ฝายปกครองจะตองเขาไปรับภาระ
ชดใชคาทดแทนการขาดทุนน้ันดวยสวนหนึ่ง   เพ่ือใหบริการสาธารณะดําเนินไปไดไม
หยุดชะงักนั่นเอง   
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(4)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเปลี่ยนแปลงของบริการ
สาธารณะใหทันตามความตองการสวนรวมของประชาชน 

เม่ือบริการสาธารณะมีไวเพ่ือตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชน  
ซึ่งจะเห็นไดวาความตองการน้ันจะไมมีความคงท่ี  แตเปลี่ยนแปลงไปเรื่อย ๆ ตามกาลสมัย  
ตามสภาพเศรษฐกิจ  สังคม  และเทคโนโลยี  ทําใหบริการสาธารณะท่ีฝายปกครอง
จะตองดําเนินการจัดทําใหกับประชาชนน้ันตองเปลี่ยนแปลงใหสอดคลองกับความ
ตองการสวนรวมของประชาชนไดเสมอ  ซึ่งการแกไขเปลี่ยนแปลงดังกลาวจะไมถือวา
ทําใหเสียหายหรือเสียสิทธิอยางใดอยางหน่ึงกับบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุมใดกลุมหนึ่ง
แตประการใด  เพราะการจัดทําบริการสาธารณะจําเปนจะตองปรับปรุงแกไขอยูเสมอ  
เพ่ือใหเหมาะสมกับสถานการณและความจําเปนในทางปกครองที่จะรักษาประโยชน
สาธารณะ โดยจะตองปรับปรุงใหเขากับวิวัฒนาการของความตองการสวนรวมของ
ประชาชน  สิทธิและประโยชนที่บุคคลไดรับจากการบริการสาธารณะไมเปนส่ิงท่ี
ขัดขวางไมใหมีการแกไขเปลี่ยนแปลง  เมื่อมีความจําเปนตองทําเพ่ือประโยชนสาธารณะ  
หลักการน้ียอมใชใหมีผลบังคับกับบุคคลที่เกี่ยวของกับการบริการสาธารณะไมวาจะเปน
ขาราชการ  หรือบุคคลผูเปนคูสัญญากับฝายปกครอง  หรือเอกชนผูรับประโยชนจาก
บริการสาธารณะ  ซึ่งขาราชการนั้นจะตองยอมรับการแกไขเปลี่ยนแปลงฐานะตาม
กฎหมายของตนโดยบทกฎหมาย  แมวาจะทําใหขาราชการตองเสียสิทธิหรือประโยชนที่
เคยไดรับตามบทกฎหมายเดิมก็ตาม  ทั้งนี้  เพราะฐานะของขาราชการเปนไปตามบท
กฎหมาย  ไมไดเปนไปตามสัญญาเหมือนกับลูกจางของเอกชน  ดังนั้น  บทกฎหมายจึงอาจ
เปลี่ยนแปลงสิทธิและหนาที่ของขาราชการไดทุกเมื่อ  โดยที่ขาราชการไมอาจอางสิทธิไดรับ
อยูกอนแลวมาเปนขอโตแยงการเปลี่ยนแปลง และใหคงเปนไปตามเดิมได  สวนเอกชน
ผูเปนคูสัญญากับฝายปกครองเชนผูรับสัมปทานบริการสาธารณะหลักท่ีวาบริการ
สาธารณะตองมีการแกไขเปลี่ยนแปลงไดเสมอ  เพ่ือรักษาประโยชนสาธารณะยอมให
อํานาจแกฝายปกครองที่จะแกไขขอสัญญาสัมปทานในสวนท่ีกําหนดข้ึนตามกฎหมาย
มหาชนไดเสมอ  เมื่อมีความจําเปนตองรักษาประโยชนสาธารณะ  เชนการถอนคืน
สัมปทานเพ่ือซื้อกอนส้ินอายุสัมปทาน เพราะสัมปทานบริการสาธารณะเปนสัญญา 
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ในทางปกครองที่มีขอกําหนดอันเปนบทบังคับตามกฎหมายมหาชนอยูดวย  ฉะนั้น  หลักของ
กฎหมายเอกชนท่ีวา  สัญญาเปนเสมือนกฎหมายที่มีผลบังคับคูสัญญา   จึงไมอาจ
นํามาใชบังคับแกฝายปกครองในกรณีเชนวานี้ได  เพราะฝายปกครองมีอํานาจตาม
กฎหมายที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงไดฝายเดียวเพ่ือรักษาประโยชนสาธารณะ  สําหรับ
เอกชนผูไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะก็เชนเดียวกัน จะอางสิทธิประโยชนที่เคย
ไดรับจากบริการสาธารณะมาเปนขอขัดขวางการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกบริการ
สาธารณะโดยกฎหมายไมได  ดังน้ัน  เพ่ือใหการดําเนินการของฝายปกครองในการ
บริการสาธารณะสามารถเปลี่ยนแปลงไดทันตามความตองการสวนรวมของประชาชนจึง
กอใหหลักการยอย ๆ ข้ึนในการเขาดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครอง   
เชน  ในกรณีคูสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะของฝายปกครองนั้น  แมขอสัญญาไมได
ระบุไว  ฝายปกครองก็ใชอํานาจฝายเดียวแกขอสัญญาใหคูสัญญาตองมีหนี้ใหมที่จะตอง
ดําเนินการเพ่ือประโยชนสาธารณะท่ีเปลี่ยนแปลงไปไดโดยฝายปกครองตองออกคาทดแทนให  
หรือในกรณีขาราชการหรือพนักงานจะอางสิทธิวาตนจะตองเปนขาราชการหรือพนักงานตอไป
ไมได  ทั้ง ๆ  ที่ความจําเปนท่ีจะตองจัดทําบริการประเภทน้ันหมดไปแลว  และฝายปกครอง
ตองยกเลิกกิจกรรมหรือหนวยงานนั้น  ฝายปกครองยอมทําได  หรือในกรณีผูใชบริการ
จะอางขอสัญญามาเปนอุปสรรคตอการปรับปรุงราคาคาบริการของบริการสาธารณะ
ไมได  เปนตน 

(5)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเสมอภาคหรือใหประชาชน
มีสิทธิไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน 

เม่ือทุกฝายที่เกี่ยวของตองการท่ีจะไดรับการปฏิบัติอยางเสมอภาค  หรือให
ประชาชนไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน  เนื่องจากบริการ
สาธารณะมิไดจัดทําข้ึนเพ่ือประโยชนของผูหน่ึงผูใดโดยเฉพาะ  แตจัดทําเพ่ือประโยชน
ของประชาชนโดยเสมอภาคกัน  ถาเปนกิจการที่ จัดทําเพ่ือประโยชนของบุคคล
โดยเฉพาะก็ไมมีลักษณะเปนบริการสาธารณะ  เอกชนผูอยูใตการปกครองยอมมีสิทธิที่
จะไดรับผลปฏิบัติหรือประโยชนจากบริการสาธารณะเทาเทียมกัน  และไมเฉพาะแต
ความเสมอภาคในการท่ีจะไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะเทาน้ัน  แตยังรวมถึง 
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ความเสมอภาคในภาระหนาท่ีอันพึงมีตอบริการสาธารณะดวย  ทั้งน้ีภายใตระเบียบที่
กฎหมายกําหนดไว  ซึ่งความเสมอภาคในการท่ีจะไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะ
นั้นยังหมายความรวมถึงสิทธิเสมอภาคในการท่ีบุคคลจะสมัครเขารับหนาที่การงานใน
หนวยงานของรัฐอีกดวย  เมื่อบุคคลน้ันมีคุณสมบัติและพ้ืนฐานความรูตามที่กฎหมาย
กําหนดไว  โดยบุคคลผูเปนคูสัญญากับฝายปกครองนั้น  ความเสมอภาคในการท่ีจะ
ไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะก็ยอมมีอยูเชนเดียวกัน  เชน  ความเสมอภาคในการ
ที่จะมีโอกาสเขาทําสัญญากับฝายปกครองอยางเดียวกับบุคคลอ่ืน  ดวยเหตุนี้จึงไดมี
ระเบียบของทางราชการวางไวใหมีการเรียกประกวดราคาในการจัดหาพัสดุ  หรือในการ
กอสรางอาคารตาง ๆ เพ่ือเปดโอกาสใหบุคคลท่ัวไปที่มีความสนใจไดเขาแขงขันกับผูอ่ืน
เพ่ือทําสัญญากับฝายปกครอง  และในการวินิจฉัยชี้ขาดใหผูใดเปนผูรับสัญญา  ฝายปกครองก็
จะตองกระทําดวยความเที่ยงธรรมโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนขอสําคัญ  ดังนั้น  
เพ่ือใหประชาชนโดยสวนรวมไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะโดยเทาเทียมกันจึง
กอใหเกิดหลักการยอย ๆ ข้ึน  เชน  ทุกคนท่ีมีคุณสมบัติตามท่ีระบุ  มีสิทธิสมัครสอบเขา
รับราชการหรือเปนพนักงานของหนวยงานที่ทําบริการสาธารณะ  การหาคูสัญญามาทํา
บริการสาธารณะตองใชวิธีแขงขันโดยเสมอภาค  โดยการประมูล  เวนแตมีเหตุจําเปน  
แมในดานผูใชบริการก็มีหลักวาจะตองปฏิบัติตอผูใชบริการเหมือน ๆ กัน ไมวาเรื่องราคา  
คาธรรมเนียม  บริการท่ีได  ตลอดจนเวลาในการใหบริการ เปนตน 

เม่ือรัฐไมใชบุคคลธรรมดาท่ีจะสามารถดําเนินการใด ๆ ไดดวยตนเองจึงตอง
ใหมนุษยดําเนินการแทน  ซึ่งมนุษยที่ทําหนาท่ีแทนรัฐ  เรียกวา “ฝายปกครอง” จะ  แสดง
เจตนาได 2 ฐานะ  กลาวคือ  ในฐานะสวนตน  ซึ่งเปนการแสดงเจตนาเพ่ือประโยชน
สวนตัวไดเหมือนบุคคลอ่ืน ๆ  และในฐานะสวนรวม  ซึ่งเปนการแสดงเจตนาเพ่ือ
ประโยชนสวนรวม  ซึ่งการแสดงเจตนานี้เจาหนาที่ของรัฐไดแสดงเจตนาแทนรัฐทําใหมี
ผลผูกพันรัฐหรือหนวยงานของรัฐ และผูกพันเจาหนาที่คนนั้นท่ีแสดงเจตนาเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะตามท่ีตนมีอํานาจหนาท่ี  การแสดงเจตนาและการกระทําของเขาจึง 
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ผูกพันรัฐและรัฐตองรับผิดชอบเสมือนหน่ึงวารัฐไดกระทําเอง8  ดังน้ัน  เจาหนาท่ีของรัฐที่
แสดงเจตนาแทนรัฐในการดําเนินการเพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น  ที่จะมีหนาที่จัดทํา
บริการสาธารณะเพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชนอันเปนหนาท่ีที่มีความ
ยุงยากและซับซอน  เพราะวา  ฝายปกครองมีหนาที่รักษาความปลอดภัยภายใน  และ
ปองกันภัยจากภายนอกประเทศ  มีหนาท่ีดําเนินการในทางเศรษฐกิจและในทางสังคม
เพ่ือใหประชาชนไดรับความสะดวกสบายในการดําเนินชีวิต  ในการปฏิบัติหนาท่ี
ดังกลาวนี้  ฝายปกครองจึงเสมือนหนึ่งเปนคนกลางระหวางรัฐบาลกับประชาชน  ฉะนั้น  
อํานาจหนาท่ีของฝายปกครองจึงถูกจํากัดท้ังเบ้ืองบน  กลาวคือ  รัฐบาล และเบ้ืองลาง  
กลาวคือ  ประชาชน 

ตามท่ีไดกลาวมาแลววา  บริการสาธารณะเปนหนาท่ีที่รัฐจะตองจัดทําโดยใน
ลักษณะการบริการสาธารณะตามท่ีไดกลาวในหัวขอดังกลาวสามารถแยกไดเปน 2 ประเภท  
คือ  ประเภทแรก  การบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครอง  เชน  การจัดการศึกษา
ใหแกประชาชน  การควบคุมดูแลสุขภาพอนามัย  การปรับปรุงสภาพแวดลอมในชนบท  
การวางแผนพัฒนาเมือง  เปนตน  ประเภทท่ีสอง  เปนการบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะ
ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  ไดแก  การดําเนินการในทางอุตสาหกรรม และ
พาณิชยกรรมของรัฐ  เชน  การขนสง  การเดินรถไฟ  การไปรษณีย  โทรเลข  การไฟฟา  
การประปา  เปนตน  ดังน้ัน  ในการดําเนินการบริการสาธารณะทั้งสองลักษณะดังกลาว  รัฐจึงใช
องคกรภายในฝายปกครองจัดทําหนาที่ในการบริการสาธารณะแทนรัฐ โดยแยกไดเปน 
2 กรณี  คือ  กรณีแรก  รัฐดําเนินการเองโดยผานสวนราชการ  รัฐวิสาหกิจ  และองคการ
มหาชน   กรณีสอง  รัฐมอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทน 

สวนราชการ  คือ  ราชการบริหารซ่ึงแยกเปน ราชการบริหารสวนกลาง  
ราชการบริหารสวนภูมิภาค  และราชการบริหารสวนทองถิ่น 

รัฐวิสาหกิจ  คือ  องคกรที่รัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่นจัดตั้งขึ้นเปน
นิติบุคคลเพ่ือรับการกระจายอํานาจทางบริการ  และดําเนินการบริการสาธารณะทาง 

 

                                                           
8 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. คําอธิบายกฎหมายมหาชน (เลม3). กรุงเทพฯ:นิติธรรม, 2538,หนา 298. 
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อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมท่ีมีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร  โดยอยูภายใต
อํานาจกํากับดูแลของรัฐ  หรือองคกรปกครองสวนทองถิ่น  ซึ่งรัฐวิสาหกิจในประเทศไทย
จําแนกไดเปน 3 จําพวก9  คือ   

(1)  รัฐวิสาหกิจจําพวกที่เปนหนวยงานธุรกิจที่รัฐเปนเจาของ  ซึ่งไมมีฐานะ
เปนนิติบุคคล  เชน  โรงงานยาสูบของกระทรวงการคลัง  สถานธนานุ เคราะหของกรม
ประชาสงเคราะห  ซึ่งตองใชความเปนนิติบุคคลของทบวงการเมืองกํากับรัฐวิสาหกิจนั้น
ในการทํานิติกรรมตาง ๆ และการถือกรรมสิทธิ์ทรัพยสิน 

(2)  รัฐวิสาหกิจจําพวกท่ีจัดต้ังเปนองคการของรัฐบาลและมีฐานะเปนนิติบุคคลโดย
เอกเทศแยกจากสวนราชการ  รัฐวิสาหกิจจําพวกน้ีมีทุนทรัพยทั้งส้ินเปนของรัฐ  เชน  
การรถไฟแหงประเทศไทย  การทาเรือแหงประเทศไทย  การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย  
การไฟฟานครหลวง  การไฟฟาสวนภูมิภาค  องคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ   
(ร.ส.พ.) เปนตน 

(3)  รัฐวิสาหกิจจําพวกท่ีจัดต้ังเปนบริษัทจํากัดหรือหางหุนสวนนิติบุคคลโดย
ทางราชการหรือองคการของรัฐบาลหรือรัฐวิสาหกิจอ่ืนมีทุนรวมอยูดวยเกินรอยละ 50  เชน  
ธนาคารกรุงไทย จํากัด  บริษัทขนสง จํากัด  เปนตน 

องคการมหาชน  คือ  องคกรที่รัฐจัดต้ังข้ึนเปนนิติบุคคลเพ่ือดําเนินการบริการ
สาธารณะทางดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมโดยไมมีวัตถุประสงคในการแสวงหา
กําไร  เชน  การรับรองมาตรฐานและประเมินคุณภาพการศึกษา  ศึกษาอบรมและพัฒนา
เจาหนาท่ีของรัฐ  การทะนุบํารุงศิลปะและวัฒนธรรม  การพัฒนาและสงเสริมการกีฬา  
การสงเสริมและสนับสนุนการศึกษาและการวิจัย  การถายทอดและพัฒนาวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยี  การอนุรักษสิ่งแวดลอมและทรัพยากรธรรมชาติ การบริการทาง
การแพทยและสาธารณสุข  การสังคมสงเคราะห  การอํานวยการบริการประชาชน หรือ
การดําเนินการอันเปนสาธารณประโยชนอ่ืนใด  เปนตน 

 
 

                                                           
9 ประยูร  กาญจนดุล. คําบรรยายกฎหมายปกครอง . กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  2538, หนา 122. 
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เพ่ือใหการบริการสาธารณะบรรลุวัตถุประสงคตามหนาท่ีรัฐมีวิธีดําเนินการ 
ดังน้ี 

 (1)  กรณีที่รัฐเขาดําเนินการเอง   
รัฐจะเขาดําเนินการเองในกรณีเปนหนาที่ที่มีความสําคัญมากและเปนการใช

อํานาจทางปกครองโดยตรง  โดยรัฐจะสามารถแยกใชวิธีในการดําเนินการโดยผานสวนราชการ  
ทั้งราชการสวนกลาง  สวนภูมิภาค  และสวนทองถิ่น  ผานรัฐวิสาหกิจ  และผานองคการ
มหาชนก็ได  เพ่ือใหประชาชนและประเทศชาติไดรับความมั่นคง  ความปลอดภัย  และ
ความเปนระเบียบเรียบรอย  เปนตน  ไดแกการบริการสาธารณะในเรื่องดังตอไปน้ี 

(1.1) ดานยุติธรรม 
(1.2) ดานการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของสังคม 
(1.3) ดานการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของประเทศ 
(1.4) ดานการศึกษาของชาติ 
(1.5) ดานสังคม 
(1.6) ดานวัฒนธรรม 
(1.8) ดานการทองเท่ียว 
(1.9) ดานสุขอนามัย 
(1.10) ดานเศรษฐกิจ 
(2)  กรณีที่รัฐใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินการ   
เม่ือบริการสาธารณะมีมากประเภทข้ึน  บางประเภทตองใชกําลังคน  กําลังทรัพย  

รวมท้ังเทคโนโลยีระดับสูงมาดําเนินการจัดทํา  ซึ่งโดยสภาพแลวบริการสาธารณะ
ดังกลาวฝายปกครองไมจําเปนจะตองดําเนินการเองจึงเกิดการมอบบริการสาธารณะบาง
ประเภทใหเอกชนไปดําเนินการแทนฝายปกครอง  แตทั้งนี้  ฝายปกครองจะเขาไป
ควบคุมดูแลการจัดทําบริการสาธารณะของเอกชนเพ่ือใหบริการท่ีเกิดข้ึนอยูในมาตรฐาน
เดียวกันกับท่ีฝายปกครองเปนผูจัดทํา ซึ่งในการใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการบริการ
สาธารณะนั้นไดแก  การใหสัมปทาน  กลาวคือ  สัญญาที่ฝายปกครองมอบใหเอกชนเปน 
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ผูจัดทําบริการสาธารณะดวยการลงทุนและเสี่ยงภัยของเอกชนเองโดยเอกชนสามารถเก็บ
คาบริการจากผูใชบริการกิจการท่ีไดรับสัมปทานจากรัฐไป10 

จะเห็นไดวา  การจัดทําบริการสาธารณะน้ันมีทั้งกรณีที่เอกชนและฝายปกครอง
จัดทํา  ซึ่งแมทั้งสองกรณีจะมีลักษณะคลายกัน  แตก็มีขอแตกตางในสาระสําคัญเกี่ยวกับ 

(1)  กิจการที่เอกชนจัดทํานั้นเอกชนเปนผูกอตั้งและเปนผูดําเนินการเอง  
สวนกิจการท่ีฝายปกครองจัดทําน้ันรัฐเปนผูกอต้ังข้ึนและฝายปกครองเปนผูอํานวยการ
จัดทํา 

(2)  หลักกฎหมายที่ใชบังคับแกบริการสาธารณะบางอยางยอมไมใชบังคับแก
กิจการของเอกชน  เพราะจะอยูภายใตระบบพิเศษของกฎหมาย  เชน  ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2539 หรือระเบียบตาง ๆ ที่สวนราชการประกาศใช
บังคับเปนการเฉพาะ  เปนตน   

 
3.2   แนวคิดเกี่ยวกับการใชสัญญาเปนเครื่องมือในการปฏิบัติงานของฝายปกครอง 
ในการจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผลน้ัน  ฝายปกครองจะมีวิธีการในการ

ดําเนินการไดหลายวิธี  ซึ่งนักกฎหมายมหาชนจะเรียกกันวา  การกระทําของฝายปกครอง  โดย
สวนใหญฝายปกครองจะใชวิธีการทําสัญญาและออกคําสั่ง  ซึ่งเหตุที่ฝายปกครองตองใช
สัญญาเปนเครื่องมือในการปฏิบัติงานของฝายปกครองอาจเนื่องมาจาก 

(1) ฝายปกครองมีภาระหนาที่มากข้ึน 
(2) การท่ีฝายปกครองจะใชคําส่ังไมอาจทําใหภาระหนาท่ีนั้นสําเร็จลงได 
(3)  กิจการบางอยางเปนเรื่องท่ีไมเกี่ยวของกับการใชอํานาจทางปกครอง  

เพราะกรณีเปนงานบริการสาธารณะท่ีเกี่ยวกับการอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมน้ัน  มีลักษณะ
เปนงานบริการประชาชนหรือบริการสาธารณะโดยตรง  ซึ่งจะเห็นไดวาไมใชงานทางปกครอง
หรือจะตองใชอํานาจทางปกครองในการดําเนินการแตประการใด 

(4)  กิจการบางอยางเปนเรื่องที่ตองใชเงินลงทุนมาก 
 

                                                           
10 นันทวัฒน บวรนันท.  สัญญาทางปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2546, หนา 36. 
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(5)  กิจการบางอยางตองใชความรวดเร็วในการดําเนินการจัดทํา เพราะกรณี
เปนงานบริการสาธารณะเก่ียวกับอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมน้ัน  มีลักษณะเปนงาน
บริการสาธารณะหรือประชาชน  จึงตองมีลักษณะรวดเร็ว  ทันเหตุการณ  และทันตอ
ความตองการของประชาชน  ดังน้ัน  การดําเนินการของสวนราชการจึงไมเหมาะสม  
เพราะอยูภายใตระบบการจัดระเบียบบริหารราชการซึ่งมีข้ันตอนการปฏิบัติงานท่ี
ซับซอนไมคลองตัว  ทําใหการตัดสินใจในการดําเนินการใด ๆ ลาชา 

(6)  กิจการบางอยางตองใชบุคลากรท่ีมีความชํานาญเปนพิเศษ 
โดยสัญญาท่ีฝายปกครองนํามาใชเปนเครื่องมือในการปฏิบัติงานอาจมีได

หลายลักษณะ  ดังนี้ 
(1)   สัญญาเกี่ยวกับการวางแผนการปฏิบัติงานของสวนราชการ กลาวคือ  

ราชการบริหารสวนกลาง   ราชการบริหารสวนภูมิภาค  และราชการบริหารสวนทองถิ่น   
(2)   สัญญาเกี่ยวกับการวางแนวทางการปฏิบัติงานของรัฐวิสาหกิจ  และ

องคการมหาชน 
(3)  สัญญาเพ่ือจัดหาปจจัยที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครอง 

ไดแก 
(ก)  สัญญาจางลูกจางหรือพนักงาน 
(ข)  สัญญาจัดหาพัสดุและบริการ  เชน สัญญาบริการทําความสะอาดอาคาร

สํานักงานของฝายปกครอง  สัญญาบริการพัฒนาระบบคอมพิวเตอรในฝายปกครอง  เปนตน   
(ค)  สัญญาจัดหาอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยที่ในมาใชในสํานักงาน

หรือในหนวยงานของฝายปกครอง  เชน  สัญญายืม (เพ่ือท่ีจะใหไดมาซ่ึงปจจัยทางการเงิน)  
สัญญาเชา  สัญญาให  สัญญาซ้ือขาย  สัญญาแลกเปลี่ยน  และสัญญาเวนคืน  เปนตน 

(ง)  สัญญาใหความชวยเหลือแกเอกชน  เชน  สัญญาใหเงินอุดหนุน  สัญญา
ออกเงินทุนใหและตองใชคืนภายหลัง  สัญญาเปนผูคํ้าประกันการกูยืมเงิน  และสัญญาให
ทุนการศึกษา  อบรม  และวิจัย  เปนตน 

(จ)  สัญญาการใหเอกชนครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน  เชน  ส.ป.ก.  
เปนตน 
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3.3  แนวคิดเกี่ยวกับการพิจารณาขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา 
(1)  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข 
ในการดําเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขซึ่ งมีสํานักงาน    

คณะกรรมการกฤษฎีกาเปนหนวยธุรการน้ัน ไดมีการนําหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 
ในเรื่องสัญญาทางปกครองและหลักกฎหมายปกครองอ่ืนๆ มาปรับใชเพ่ือแกปญหา    
การปฏิบัติงานของฝายปกครองใหเกิดดุลยภาพระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิ   
เสรีภาพและประโยชนของเอกชนอยางตอเนื่อง เชน  การนําเหตุที่เปนอุปสรรคตอการ
ปฏิบัติตามสัญญา แตคูสัญญาไมทราบวามีเหตุนั้นในขณะทําสัญญา ซึ่งเปนทฤษฎีที่
เกิดข้ึนตามแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสมาปรับใชกับกรณีที่คูสัญญาไม
ทราบมากอนวาบริเวณสถานท่ีกอสราง มีปญหาเกี่ยวกับการรับนํ้าหนักของดิน ซึ่งผิดไป
จากชั้นดินทั่วไปตามปกติในกรุงเทพฯมหานคร ทําใหการกําหนดความยาวของเสาเข็ม
ผิดพลาด  เอกชนคูสัญญาจําตองเพ่ิมความยาวของเสาเข็มท่ีใช   คณะกรรมการวินิจฉัย
รองทุกขวินิจฉัยเสียงขางนอยใหหนวยงานของรัฐคูสัญญาตองจายเงินคาเสาเข็มเพ่ิม
ใหแกเอกชนคูสัญญา โดยใหเหตุผลวาสัญญาระหวางรัฐบาลกับเอกชนจะตองตีความไปตาม
ความเขาใจโดยสุจริตของคูกรณี และตองไมตีความไปในทางเอารัดเอาเปรียบประชาชน 
เพราะรัฐบาลยอมจะไมประสงคเชนนั้น  ซึ่งเปนการวางหลักเรื่องการเปนรัฐบาลที่ดีที่จะ
ไมฉวยโอกาสตีความสัญญาใหตนไดเปรียบเปนหลัก แมหนทางตีความเชนน้ันจะเปนไป
ไดตามกฎหมาย และเห็นวาสภาพการทําสัญญากอสรางอาคารเชนนี้ทางราชการมี
บุคลากรที่ตรวจสอบกอนทําสัญญาอยูดวย เพ่ือใหราคากอสรางใกลเคียงความเปนจริง 
ความตองการในขนาดเสาเข็มจึงไดพิจารณากันมากอนแลว และการปฏิบัติตามสัญญา
ตองใหความสําคัญแกสัญญาท้ังสองขอนั้นโดยเทาเทียมกัน โดยจะตองใชเสายาวขนาดน้ัน
และตอกใหรับนํ้าหนักไดเชนนั้น โดยไมเกี่ยวกับคาตอบแทนในการกอสรางเม่ือ
ขอเท็จจริงปรากฏวาสภาพดินออนในชั้นถัดไปไมเปนที่รูกันมากอนระหวางคูกรณี โดย
เปนดินออนเฉพาะบริเวณท่ีกอสรางมิใชพ้ืนที่ยานนั้นทั้งหมด กรณียอมอยูนอกเหนือการ 
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คาดหมายแตเดิมของคูกรณี  เมื่อเนื้องานเพ่ิมข้ึนก็ตองจายคาจางเพ่ิมข้ึนตามสวน11  ตอมา
นายกรัฐมนตรีไดพิจารณาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขดังกลาวแลวมี
คําสั่งเปล่ียนแปลงคําสั่งเดิมของกรมวิชาการโดยใหจายเงินเพ่ิมใหตามความเห็นของ
กรรมการวินิจฉัยรองทุกขนั้น 

แตในทางตรงกันขาม หากคูสัญญาตางก็ทราบวาดินในจังหวัดสมุทรปราการ
เปนดินออนและอาจตองเปลี่ยนแปลงเสาเข็ม จึงไดระบุไวชัดเจนในสัญญาวาถาเสาเข็ม
ตนใดลึกไมถึงกําหนดก็ใหตัดหัวเสาเข็มไดและถาหากความลึกของเสาเข็มไมไดตามระยะ 
ก็ใหเอกชนคูสัญญาเพิ่มความยาวของเสาเข็มไดโดยไมคิดคาเสาเข็มเพ่ิม ดังน้ี เอกชน 
คูสัญญาจะเรียกรองคาเสาเข็มเพ่ิมจากหนวยงานของรัฐคูสัญญาไมได12 

 
                                                           

11 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 12/2524  กรณีบริษัทสีลมเซี่ยงไฮเฟอรนิเจอรและ
กอสรางจํากัด รองทุกข กรมวิชาการ วา เอกสารประกอบสัญญามีขอความคนละแนวทาง โดยขอหน่ึงใหการ
กอสรางอาคารใชเสาเข็มยาว 23 เมตร แตอีกขอหน่ึงกําหนดใหตอกเสาเข็มลงจนรับนํ้าหนักไดเทาที่กําหนด (มีการ
ตอก blow count) ตามวิธีการท่ีกําหนดได 50 ครั้งโดยไมทรุดลงอีก) ปรากฏวาในบริเวณกอสรางเม่ือดําเนินการไป
จริงมีช้ันดินเหลวอยูขางลาง โดยคูกรณีไมทราบมากอนและผูเช่ียวชาญท่ีมาใหความเห็นในการพิจารณาเห็นวาอาจ
เปนบึงหรือสระโบราณมากอน และตอมาไดถูกช้ันดินถม ทําใหดินไมพอรับนํ้าหนักไดอยางบริเวณทั่วไปใน
กรุงเทพฯมหานคร    ตองเพ่ิมเสาเข็มจํานวนมาก จากความยาว 23 เมตร เปน 25.50 เมตร และ 28 เมตร  ผูรองทุกขจึงขอ
คาใชจายเพ่ิม กรรมการวินิจฉัยรองทุกขฝายเสียงขางมากเห็นวา ขอความในสัญญา 2 ขอแสดงวาตองทําใหไดอยาง
ใดอยางหน่ึงที่กําหนด หากตกลงไปไดกําลังรับนํ้าหนักพอก็ตัดเสาเข็มที่เกิน แตถาตอกไปแลวรับนํ้าหนักไมไดก็
ตองตอเสาเข็มจนรับนํ้าหนักไดตามท่ีกําหนด โดยขอเพ่ิมเงินไมได มิฉะน้ันขอกําหนดการรับนํ้าหนัก blow count 50 ครั้ง   
จะไรผล  แตกรรมการวินิจฉัยรองทุกขฝายเสียงขางนอยเห็นวา  สัญญาระหวางรัฐบาลกับเอกชนจะตองตีความไป
ตามความเขาใจโดยสุจริตของคูกรณีและตองไมตีความไปในทางเอารัดเอาเปรียบประชาชน  เพราะรัฐบาลยอมจะ
ไมประสงคเชนน้ัน  อันเปนการวางหลักเรื่องการเปนรัฐบาลที่ดี (bon administrateur) ที่จะไมฉวยโอกาสตีความ
สัญญาใหตนไดเปรียบเปนหลัก  แมหนทางตีความเชนน้ันจะเปนไปไดตามกฎหมาย  และเห็นวาสภาพการทําสัญญา
กอสรางอาคารเชนน้ีทางราชการมีบุคลากรที่ตรวจสอบกอนทําสัญญาอยูดวย  เพ่ือใหราคากอสรางใกลเคียงความ
เปนจริง  ความตองการในขนาดเสาเข็มจึงไดพิจารณากันมากอนแลว  และการปฏิบัติตามสัญญาตองให
ความสําคัญ     แกสัญญาทั้งสองขอน้ันโดยเทาเทียมกัน  โดยจะตองใหเสายาวขนาดนั้นและตอกใหรับนํ้าหนักได
เชนน้ัน  โดยไมเก่ียวกับคาตอบแทนในการกอสราง  เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาสภาพดินออนในช้ันถัดไปไมเปนที่รู
กันมากอนระหวางคูกรณี  โดยเปนดินออนเฉพาะบริเวณที่กอสรางมิใชพ้ืนที่ยานน้ันทั้งหมด  กรณียอมอยู
นอกเหนือการคาดหมายแตเดิมของคูกรณี (sujetion imprevue) เมื่อเน้ืองานเพ่ิมขึ้นก็ตองจายคาจางเพ่ิมขึ้นตามสวน      

12 คําวินิจฉัย คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 20/2531 
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โดยแนวคิดในการนําความหมายของสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสและผล
ของสัญญาดังกลาวมาปรับใช ไดมีการทําบันทึกขอสังเกตของเลขาธิการ คณะกรรมการ
กฤษฎีกาเสนอตอนายกรัฐมนตรีเพ่ือประกอบการพิจารณา  โดยอธิบายลักษณะของ
สัญญาทางปกครองวา   ความหมายของคําวา "สัญญาทางปกครอง" อาจจะแตกตางกันใน
ประเทศตางๆ ที่พัฒนาในทางกฎหมายปกครองแลว แตก็มีแนวทางที่ยอมรับกัน
โดยทั่วๆ ไปวา แมวาในการเขาทําตามสัญญาทางปกครอง ซึ่งเอกชนยังตองใหความยินยอม
ในการเขาผูกพันตามขอสัญญาก็ตาม แตตามขอกําหนดในสัญญาทางปกครอง (ไมวาจะ
เปนขอกําหนดโดยชัดแจงหรือโดยหลักกฎหมายท่ัวไป) รัฐยังสงวนอํานาจท่ีจะแกไข
เปลี่ยนแปลงสัญญาเพ่ือรักษาและคุมครองประโยชนของสาธารณะได ฯลฯ  แตใน
ขณะเดียวกันก็ตองมิใหเอกชนตอง "เสียหาย"13 

นอกจากนี้คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดวินิจฉัยวา  การนําหลักสัญญา
ทางปกครองมาใช  รัฐจะตองไมใชสิทธิตามสัญญา จนทําใหคูสัญญาไดรับความเสียหาย
ถึงขนาดท่ีไมสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได มาใชในกรณีการคิดคาปรับ  โดยใหเหตุผลวา  
แมหนวยงานของรัฐจะสามารถปรับผูรองทุกขไดตามสัญญาสูงถึง 66 ลานบาท ก็ตาม  
แตก็เห็นไดวาจํานวนคาปรับดังกลาวสูงเกือบเทาวงเงินคาจางกอสราง รัฐจึงไมสามารถ
ใชสิทธิตามสัญญาเรียกคาปรับสูงถึงขนาดน้ันได ประกอบกับผูรองทุกขก็ไดทํางานแลว
เสร็จสมบูรณและหนวยงานของรัฐก็ไดเขาใชประโยชนสมตามวัตถุประสงค และโดยเหตุ
ที่ภายหลังจากการทําสัญญานี้แลว ไดมีการแกไขระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุ เพื่อกําหนดใหหนวยงานของรัฐตองพิจารณาบอกเลิกสัญญา เมื่อคาปรับจะเกิน
รอยละ 10 ของวงเงินคาจาง จึงควรนําหลักการดังกลาวมาใชกับกรณีนี้ดวย โดยเรียก 

 
 

                                                           
13 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 26/2525  กรณีบริษัทจีเรวัตรไดยสตีฟ จํากัด โดยนาย

สมพงษ เชิญวิริยะกุล กรรมการผูจัดการ รองทุกข ขอความเปนธรรมกรณีไมไดรับอนุมัติใหไดรับการสงเสริมการ
ลงทุนในกิจการผลิตสียอมและพิมพ)  ศาสตราจารย ดร. อมร จันทรสมบูรณ จึงทําบันทึกขอสังเกตของเลขาธิการ
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง นิติกรรมทางแพง – นิติกรรมทางปกครอง - สัญญาทางปกครอง เสนอเปนขอสังเกต
ตอนายกรัฐมนตรีเพ่ือประกอบการพิจารณาสั่งการในกรณีรองทุกขดังกลาว 
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คาปรับจากผูรองทุกขไดเพียงรอยละ 10 ของวงเงินคาจาง14  เห็นไดวาเหตุผลดังกลาว
ตรงกับหลักการตามสัญญาทางแพงในปจจุบันท่ีกําหนดใหศาลปกครองปรับลดเบ้ียปรับ
ที่สูงเกินสวนไดตามนัยมาตรา 383 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

สวนการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในการใชสิทธิตามสัญญา
วาเปนไปโดยมีเหตุผลที่สมควรหรือไม  เ พ่ือให เกิดความเปนธรรมแกคูสัญญา   
คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยใหหนวยงานของรัฐจายเงินดังกลาวเต็มจํานวนของ
ปริมาณงานท่ีเพ่ิมข้ึนตามการคํานวณของเจาหนาท่ีในพ้ืนที่  โดยใหเหตุผลวา แมตามสัญญา
จะกําหนดใหรัฐเปนผูพิจารณาจํานวนปริมาณงานท่ีเพ่ิมข้ึน แตเพียงฝายเดียว แตเมื่อ
เจาหนาท่ีในพ้ืนท่ีไดเขาตรวจสอบคํานวณแลว และสวนกลางก็ไดอนุมัติจายเงินเต็ม
จํานวนปริมาณงานท่ีเจาหนาท่ีไดคํานวณไวในรายการอ่ืนๆ แลวในรายการที่จายไมเต็ม
จึงไมมีเหตุผลใดที่จะเปนเชนนั้น15  

สวนความรับผิดในความชํารุดบกพรองของงานโดยผูรับจางซ่ึงเปนคูสัญญา
ฝายเอกชนนั้น   คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมีคําวินิจฉัยใหหนวยงานของรัฐเรียก
ชําระเงินจากผูรองทุกขโดยใชราคาที่หนวยงานของรัฐประเมินราคาเปนเกณฑ  โดยให 

 

                                                           
14 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 70/2535 ปรากฏขอเท็จจริงวา  หนวยงานของรัฐทํา

สัญญาจางกอสรางอาคารกับผูรองทุกขจํานวน 77 ลานบาท แบงงวดงานเปน 7 งวด  ผูรองทุกขสงมอบงานลาชาเกิดจาก
งานในงวดท่ี 7 มีปญหาเรื่องการใชวัสดุกอสราง และปญหาอื่นๆ หนวยงานของรัฐปลอยใหเลยกําหนดแลวเสร็จ 
ทําใหมีคาปรับสูงถึง 66 ลานบาท แตผูรองทุกขก็ทํางานแลวเสร็จสมบูรณ ผูรองทุกขเห็นวา ความลาชาเปน
ความผิดของหนวยงานของรัฐ จึงรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขได
มีคําวินิจฉัยวา ความลาชาเปนความรับผิดของผูรองทุกข 

15 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 68/2541  ปรากฏขอเท็จจริงวา  หนวยงานของรัฐทํา
สัญญาจางกอสรางถนนกับผูรองทุกขโดยมีขอกําหนดในสัญญาวา ถามีปริมาณงานเพิ่มขึ้น หนวยงานของรัฐจะ
เปนผูพิจารณาจํานวนปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้น และจายเงินเพ่ิมใหตามจํานวนที่หนวยงานของรัฐวินิจฉัย ในขณะ
กอสรางเกิดมรสุมขึ้น   ทําใหสภาพภูมิประเทศเปล่ียนแปลงไปอยางมาก ปริมาณงานจึงเพิ่มขึ้นจากสัญญา              
ผูรองทุกขยื่นแสดงรายการปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้น หนวยงานของรัฐใหเจาหนาที่ในพ้ืนที่เปน  ผูไปตรวจสอบ
คํานวณปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้นพรอมทั้งราคาตอหนวยแลวเสนอสวนกลางพิจารณา สวนกลางพิจารณาแลวอนุมัติให
จายเงินเพ่ิมตามจํานวนปริมาณงานที่เจาหนาที่ในพ้ืนที่เสนอทุกรายการ ยกเวนเพียง 1 รายการ ที่สวนกลางอนุมัติ
ใหจายไมเต็มจํานวนของปริมาณงานโดยไมปรากฏเหตุผลวาเปนเพราะเหตุใด 
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เหตุผลวาตามขอสัญญา ผูรองทุกขตองรับผิดในความชํารุดบกพรองท่ีเกิดข้ึน    แตโดยที่
การดําเนินการจัดหาผูซอมแซมของรัฐเปนไปอยางลาชาเกินสมควร และเปนความผิด
ของรัฐ ทําใหคาใชจายในการซอมแซมเพ่ิมมากข้ึนเกินกวาท่ีควรจะเปน ดังน้ัน  ผูรองทุกขจึง
สมควรรับผิดชอบคาใชจายในการซอมแซมเพียงในเวลาท่ีสมควร กลาวคือ เทากับ
จํานวนราคาตํ่าสุดที่มี ผูเสนอราคาในการประกวดราคาคร้ังแรก ซึ่งยกเลิกไปเพราะเกิน
วงเงินงบประมาณ โดยพิจารณาวาหากรัฐไมประเมินราคาความชํารุดบกพรองตํ่าเกินกวา
ความเปนจริง อยางมากแลวก็จะสามารถจัดจางจากผูเสนอราคาตํ่าสุดในการประกวดราคา
ครั้งน้ันได และผูรองทุกขก็สมควรรับผิดชอบในจํานวนเงินที่ใชในการจัดจางผูซอมแซมใน
ครั้งน้ัน16 

นอกจากน้ัน คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขยังยอมรับและพัฒนาทฤษฎีวาดวย
เหตุอันมิอาจคาดหมายไดจากสัญญาแบบปรับราคาได ซึ่งมีมติคณะรัฐมนตรีกําหนด
เอาไวเพ่ือชวยเหลือผูรับจางกอสรางในกรณีที่มีสถานการณทําใหการปฏิบัติการทาง
สัญญาเปนไปไดยากย่ิง และเคยวินิจฉัยวาหากในสัญญาไดตกลงกันไวใหมีการปรับราคางาน
ลักษณะใดลักษณะหนึ่งหรือหลายลักษณะได กรณีที่มีงานหลายลักษณะรวมกันอยู  ถา
สามารถแยกคางานกันไดตามความเปนจริง ก็อาจปรับราคาได เม่ือปรากฏวางานกอสราง
สะพานไมอาจไดรับการปรับราคาใหไดเพียงเพราะไมมีการแยกคางานแอสฟลสออกจาก
งานคอนกรีต ก็ยอมไมเปนธรรมแกเอกชนคูสัญญา เพราะงานทั้งสองงานดังกลาวตางก็ 

 

                                                           
16 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 65/2541 ปรากฏขอเท็จจริงวา  หนวยงานของรัฐทํา

สัญญาจางกอสรางอาคารกับผูรองทุกข โดยมีขอกําหนดในสัญญาใหผูรองทุกขรับผิดในความชํารุดบกพรองของ
อาคารท่ีกอสรางภายในกําหนด 2 ป นับแตวันที่สงมอบงาน รวมท้ังหากผูรองทุกขไมยอมเขาซอมแซมดวยตนเอง 
ปรากฏวาภายในระยะเวลาดังกลาวเกิดความชํารุดบกพรองขึ้นแกงานจางที่เสร็จสมบูรณแลว หนวยงานของรัฐได
แจงใหผูรองทุกขเขาดําเนินการซอมแซมพรอมทั้งแจงราคาคาซอมแซมที่หนวยงานของรัฐประเมินราคาไว
ประมาณ 100,000 บาท ผูรองทุกขแจงกลับมาวาไมมีคนงานจะดําเนินการ แตขอชําระราคาที่หนวยงานของรัฐ
ประเมินราคาไวโดยมอบเช็คมาใหและขอคืนหลักประกันสัญญาดวย หนวยงานของรัฐพิจารณาแลวรับเช็คไวและ
คืนหลักประกันสัญญาให ตอมาหนวยงานของรัฐไดประกาศประกวดราคาเพื่อหาผูรับจางซอมแซมจํานวนหลาย
ครั้งแตไมอาจจัดจางได เพราะวงเงินที่ประเมินไวตํ่ากวาความเปนจริงมาก จนในที่สุดตองจัดจางในกรณีเกินวงเงิน
ประมาณ 300,000 บาท โดยเรียกให     ผูรองทุกขชําระราคาที่เพ่ิมขึ้น 
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เปนงานท่ีอาจปรับราคาไดทั้งคู (ตามสัญญา) แตเม่ืออยูรวมกันกลับไมไดปรับราคา กรณี
ยอมเปนการขัดตอเจตนารมณในการมุงทําสัญญาแบบปรับราคาได หนวยงานของรัฐ
คูสัญญาก็ยอมมีหนาที่จายเงินคาปรับราคา (K) สวนท่ีเพ่ิมข้ึนนั้นดวย17  

(2)  ศาลยุติธรรม 

กอนมีการประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประเทศไทยยังไมมีหลักสัญญาทางปกครองใชบังคับเปนการ
เฉพาะแยกออกตางหากจากสัญญาทางแพง  แมจะมีอยูบางก็กระจัดกระจายอยูในกฎหมาย
หลาย ๆ  ฉบับ  สัญญาตาง ๆ  ที่หนวยงานภาครัฐทํากับเอกชนในการจัดซ้ือจัดจาง  จะมีระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีดังกลาวมีแนวความคิดและหลักสัญญาทางปกครองไวในระเบียบ
ดังกลาว  เชน  คูสัญญาฝายปกครองมีสิทธิแกไขสัญญาฝายเดียวได แตระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีดังกลาวมีสถานะทางกฎหมายเปนเพียงกฎหมายฝายบริหารจึงมีศักด์ิกฎหมาย
อยูในลําดับท่ีตํ่ากวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นและนําคดี
ขึ้นฟองรองศาลยุติธรรมจะพิจารณาพิพากษาโดยใชหลักในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  ซึ่งมีศักดิ์กฎหมายสูงกวา  โดยศาลยุติธรรมจะนําหลักสัญญาทางแพงมา
ปรับใชโดยไมมีการแบงแยกระหวางสัญญาทางแพงกับสัญญาทางปกครอง  ซึ่งการ
วินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองน้ัน ศาลยุติธรรมจะตองตัดสินไปตามเง่ือนไขที่
กําหนดไวในขอสัญญา และหากขอสัญญาไมกําหนดไวศาลยุติธรรมจะนําหลักกฎหมายแพง
มาปรับใช  โดยในเรื่องการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนแมวัตถุแหงสัญญาจะเปน
บริการสาธารณะก็ตาม  ศาลยุติธรรมจะนําหลักกฎหมายเอกชนในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาใชบังคับ  หากคูสัญญาฝายรัฐจะอางประโยชนสาธารณะเพ่ือเปลี่ยนแปลง
ขอกําหนดในสัญญาหรือเลิกสัญญาโดยท่ีเอกชนคูสัญญามิไดยินยอมหรือมิไดผิดสัญญา  

 

 

 

                                                           
17 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 43/2527 
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กรณีนี้ศาลยุติธรรมถือวารัฐเปนฝายผิดสัญญาและตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน18    
ดังนั้น  หากคูสัญญาฝายรัฐจะบอกเลิกสัญญาตองมีขอกําหนดหรือเง่ือนไขในสัญญา  
ตลอดจนสิทธิหนาท่ีของคูสัญญาฝายรัฐเปนพิเศษไวอยางชัดเจนจึงจะถือวาฝายรัฐไมผิด
สัญญา  หรืออาจจะใชวิธีการออกกฎหมายพิเศษมาใหอํานาจคูสัญญาฝายรัฐจึงจะมีสิทธิ
เลิกสัญญาหรือแกไขเปลี่ยนแปลงขอกําหนดในสัญญา  รวมถึง  ขอกําหนดในเรื่อง
คาทดแทนดวย  

3.4  แนวคิดเกี่ยวกับการเปดทําการของศาลปกครองและกําหนดใหคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

กอนมีการจัดต้ังศาลปกครองน้ัน  ศาลซ่ึงไดรับมอบหมายใหมีอํานาจหนาที่
ควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง  ไดแก  ศาลยุติธรรม  ดังน้ัน  
เม่ือมีกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง  ฝายปกครองหรือเอกชนฝายใดฝายหนึ่ง
หรือท้ังสองฝายก็จะเสนอปญหาขอพิพาทดังกลาวใหศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาโดย
สวนมากฝายปกครองขอใหศาลบังคับใหเอกชนปฏิบัติตามสัญญาหรือใหชําระคาปรับ
ตามสัญญา เปนตน  ซึ่งเอกชนก็จะใหการตอสูวาสัญญาเปนโมฆะ หรือตนไมจําตอง
ปฏิบัติตามเพราะขอสัญญามีวัตถุประสงคขัดตอกฎหมายลําดับรองฉบับใดฉบับหน่ึง  เปนตน  
เชน  ขัดตอพระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  เทศบัญญัติ  เปนตน  
โดยฝายปกครองก็อาจกลาวอางวากฎหมายลําดับรองดังกลาวออกมาโดยมิชอบดวย
กฎหมาย  ไมมีผลบังคับ  สัญญาท่ีมีวัตถุประสงคขัดตอกฎหมายลําดับรองท่ีออกมาโดยมิชอบ
ดวยกฎหมาย  จึงมีผลสมบูรณหาเปนโมฆะไม  ในกรณีเชนนี้  กอนที่ศาลยุติธรรมจะ 

 

                                                           

18 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1738/2525  ที่วินิจฉัยวา  “สัมปทานบัตรเพ่ือการลงทุนประกอบการ
เกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่กระทรวงมหาดไทยจําเลยออกใหโจทก (เอกชน) เปนสัญญาระหวางรัฐกับ
โจทก  ทั้งสองฝายตางมีสิทธิและหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกําหนด  และเง่ือนไขที่ระบุไวสัมปทานบัตร  
และในสวนที่ไมไดระบุไวก็ตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  หากการบอกเลิกสัมปทานบัตร
เปนเพราะจําเลย (กระทรวงมหาดไทย) เปนฝายผิดสัญญา  โจทก(เอกชน) ก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายได”  
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พิพากษาวา  สัญญาเปนโมฆะหรือสมบูรณและจําเลยจะตองปฏิบัติตามสัญญาหรือไม  
ศาลก็จะตองวินิจฉัยชี้ขาดวา  กฎหมายลําดับรองชอบหรือมิชอบดวยกฎหมาย  จึงเห็นไดวา  
ปญหาวาการกระทําของฝายปกครองดังกลาวชอบหรือมิชอบดวยกฎหมายเปนปญหา
ขอกฎหมายท่ีศาลจะตองวินิจฉัยในเบ้ืองตนกอนที่กาวลวงไปพิพากษาในประเด็นหลักแหงคดี  
โดยใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงประกอบ  ซึ่งจะมีผลใหการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลยุติธรรมมีขอบกพรองไมเหมาะสมแกการนํามาใชพิจารณาคดีปกครอง
ในเรื่องดังตอไปนี้19 

(1)  วัตถุประสงคในการตรากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงก็เพ่ือใชในการ
พิจารณาพิพากษาคดีที่เอกชนกับเอกชนเปนคูความกันจะมีความยุงยากซับซอนใช
เวลานานและทําใหคูความตองเสียคาใชจายสูงในการตอสูคดี  จึงไมเหมาะสมแกการท่ีจะ
นํามาใชในการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดวาการกระทําของฝายปกครองชอบหรือมิชอบดวย
กฎหมายเพราะในการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ตองใชความรวดเร็วและประหยัด 

(2)  หลักการท่ีใชในการแสวงหาความจริงตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจะ
ใหความสําคัญไปในทาง “ระบบกลาวหา”  ซึ่งระบบดังกลาวจะผลักภาระการพิสูจนไป
ใหแกคูความฝายท่ีกลาวอางขอเท็จจริง  ดังน้ัน  เมื่อเอกชนซึ่งเปนผูฟองฝายปกครองกลาว
อางวาฝายปกครองผิดสัญญา  เอกชนจึงมีหนาท่ีจะตองพิสูจนขอเท็จจริงเกี่ยวกับการผิด
สัญญาดังกลาวใหศาลเห็น  โดยในทางปฏิบัติเห็นไดวาเปนภาระที่หนักมากสําหรับ
เอกชน  ทั้งนี้  เพราะฝายปกครองเปนผูรางสัญญาและเก็บเอกสารหลักฐานท่ีเกี่ยวของกับ
สัญญาน้ันฝายเดียว  เม่ือเกิดกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา  เอกชนจึงไมสามารถหา
พยานหลักฐานมานําสืบเพ่ือพิสูจนขอเท็จจริงเกี่ยวกับการผิดสัญญาของฝายปกครองได  
ดังน้ัน  การดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลยุติธรรมดังกลาวจึงเปนการบ่ันทอนกําลังใจ
ของเอกชนท่ีจะเสนอปญหาใหศาลวินิจฉัยชี้ขาดวาการกระทําของฝายปกครองไมชอบ
ดวยกฎหมายอยางไร  หรือไม  เพราะโดยปกติแลวฝายปกครองจะเปนผูครอบครอง
พยานหลักฐานที่จะใชพิสูจนความจริง 

 

                                                           
19 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. คําอธิบายกฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน, 2543,หนา 311. 
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(3)  หลักการใชดุลพินิจการรับฟงพยานหลักฐานตามกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง   แมกฎหมายดังกลาวจะใหอํานาจศาลในการเร ียกพยานมาสืบเองได         
แตในทางปฏิบัติศาลจะจํากัดอํานาจในการใชดุลพินิจเพียงเทาท่ีจําเปน  ศาลมักจะชั่ง
น้ําหนักพยานหลักฐานใดตามท่ีคูความแตละฝายนําสืบเพ่ือสนับสนุนขออางหรือขอเถียง
ของตนตามภาระการพิสูจนเทานั้น  แตในกรณีการฟองวาการกระทําของฝายปกครอง
ไมชอบหรือการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบนั้น  จะมีความหมายกวาง  ทําใหศาล
ตองใชดุลพินิจกวางไปดวย  ดังน้ัน  ศาลจึงตองมีความรูความเขาใจในกฎหมายมหาชน  
การบริหารและภาระหนาที่ของรัฐท่ีมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิ เสรีภาพหรือ
ประโยชนอันชอบธรรมของเอกชน  เพราะในการปฏิบัติงานหรือการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองในบางกรณีก็ไมอาจหลีกเลี่ยงอยางใดไดเลยที่จะไมกอใหเกิดความเดือดรอน
ตอประชาชนสวนนอย  ทั้งน้ี  ก็เพ่ือจะอํานวยความสะดวกและทําใหประชาชนสวนใหญ
ไดรับประโยชน  หรือบําบัดปดปองบรรเทาความเดือดรอนใหแกประชาชนสวนใหญ  
เชน  การกอสรางทางซึ่งจะตองมีการเวนคืนท่ีดินบางสวนของประชาชนสวนนอยใน
บริเวณน้ัน  เปนตน  ในกรณีนี้ประชาชนสวนนอยท่ีไดรับความเดือดรอนนั้น  เมื่อฟอง
เปนคดีพิพาทตอศาลยุติธรรม  ศาลจะรับฟงพยานหลักฐานและใชดุลพินิจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีไดอยางจํากัดไปตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเทาที่คูความ
นําสืบเทาน้ัน  ซึ่งจะทําใหเอกชนไมไดรับความเปนธรรมเทาท่ีควร  เพราะศาลจะตอง
คํานึงถึงความจําเปนของฝายปกครองเปนหลัก  อันทําใหสิทธิเสรีภาพและประโยชนอัน
ชอบธรรมของเอกชนไมไดรับความเปนธรรม  ซึ่งในกรณีดังกลาว  ศาลจําตองใชดุลพินิจ
ในลักษณะซอนกับอํานาจของฝายปกครองโดยใชขอความคิดและหลักการพ้ืนฐานตาม
กฎหมายมหาชนมาเยียวยาเพื่อใหประโยชนของประชาชนสวนนอยดังกลาวไดรับ
ผลกระทบนอยท่ีสุดเทาที่จะทําได ซึ่งจะตองเขาไปพิจารณาต้ังแตรากฐานที่มา  เหตุผล  
และความจําเปนของการกอสรางทางดวนดังกลาว  และเหตุผลความจําเปนท่ีจะตองใชที่ดิน
ในสวนที่ประชาชนสวนนอยนั้นถูกเวนคืน  ประกอบกับเหตุผล  และความจําเปนที่
ฝายปกครองจะตองเยียวยาใหประชาชนสวนนอยที ่ถูกกระทบกระเทือนนั้นไดรับ
ความกระทบกระเทือนนอยท่ีสุดและเปนประโยชนแกฝายปกครองมากท่ีสุด  เชน  ไดรับ 
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คาทดแทนท่ีดินเปนการเพียงพอและเหมาะสมกับท่ีดินที่ถูกเวนคืน  เปนตน  เพราะในการ
พิจารณาใชดุลพินิจตามท่ีกลาวมาขางตน  ศาลยุติธรรมไมอาจใชดุลพินิจตามกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงได  เพราะคูความไมสามารถที่จะทราบเจตนารมณดังกลาวและนําสืบให
ศาลเห็นได  ทั้งน้ี  เพราะขอจํากัดดานการแสวงหาพยานหลักฐานดังท่ีไดกลาวไวใน (3) 
และความรูความสามารถของคูความ  เปนตน 

โดยเหตุดังกลาวมาตรา  276 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 จึงกําหนดใหมีการจัดต้ังศาลปกครองแยกตางหากจากศาลยุติธรรมและ
ศาลอ่ืนเพ่ือใหมีอํานาจหนาที่ วินิจฉัยคดีปกครอง  ดังน้ัน  เพ่ือใหการเปนไปตาม
บทบัญญัติดังกลาวพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
จึงกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง20 

 

                                                           
20 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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บทที่ 3 
ความหมายของสัญญาทางปกครองในตางประเทศ   

 
ในประเทศตาง ๆ ฝายปกครองของประเทศน้ัน ๆ ตางก็มีภาระหนาท่ีในการจัดทํา

บริการสาธารณะเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน  ทั้งทางดานการรักษา
ความปลอดภัยภายในประเทศ  การปองกันภัยจากภายนอกประเทศ  การดําเนินการ
ในทางเศรษฐกิจ  และในทางสังคมเพ่ือใหประชาชนของตนไดรับความสะดวกสบายและ
ปลอดภัยในชีวิต  และทรัพยสิน  ในการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครองน้ัน       
บางสวนฝายปกครองจะเขาไปจัดทําเอง  โดยเฉพาะอยางยิ่งในกิจการเกี่ยวกับความม่ันคง
ของประเทศ  และการรักษาความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน  บางสวน
ฝายปกครองก็จะมอบหมายใหเอกชนเปนผูจัดทําแทน  โดยใชสัญญาทางปกครองเปน
เครื่องมือในการจัดทําบริการสาธารณะ 

ลักษณะโครงสราง “สัญญาทางปกครอง” ในประเทศตาง ๆ  นั้น  ยอมมีความแตกตาง
กันออกไป  ดวยปจจัยพ้ืนฐานทางกฎหมาย  วัฒนธรรม  สภาพทางเศรษฐกิจและสังคมท่ี
แตกตางกันออกไป  บางประเทศมีการพัฒนาสรางหลักกฎหมายพิเศษในเรื่องสัญญาทาง
ปกครองออกมาอยางชัดเจนเปนระบบ  เชน  ประเทศฝรั่งเศส  และเยอรมัน  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งประเทศฝรั่งเศส  มีการพัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องสัญญาทางปกครองออกไป
เดนชัดท่ีสุด  ดังนั้น  การศึกษาเพ่ือทําความเขาใจลักษณะโครงสรางของสัญญาท่ีมี
ลักษณะทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส  และเยอรมัน  ที่ไดมีการพัฒนาสภาพทาง
เศรษฐกิจสังคม  การเมือง  และเทคโนโลยีกาวหนาไปเปนอันมาก  จะเปนประโยชนใน
การวางแนวทางเรื่องความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศไทยตอไป 
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1 ความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส 
1.1  แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง1 
เดิมในคริสตศตวรรษท่ี 19 ประเทศฝรั่งเศสมีแนวคิดในการแบงแยกนิติกรรม

ของฝายปกครองออกเปน 2 ประเภท  คือ นิติกรรมที่ฝายปกครองใชอํานาจบังคับบัญชา 
(actes d’autorité) กับ  นิติกรรมท่ีฝายปกครองบริหารเหมือนอยางเอกชน (actes de gestion) 
ดังนั้น  สัญญาทั้งหลายท่ีฝายปกครองทําข้ึนไมวาในลักษณะใด ๆ  จะเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ
หรือไม  จะอยูภายใตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  เวนแตจะมีกฎหมาย
กําหนดใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง  ทั้งนี้  เพราะในขณะนั้นมีความเห็นวา
ศาลปกครองควรมีอํานาจเฉพาะเรื่องการกระทําท่ีเกี่ยวกับการใชอํานาจตามกฎหมาย
เทาน้ัน  เห็นไดวาในสมัยนั้น  สัญญาของฝายปกครองทั้งหมดจึงอยูในอํานาจพิจารณาคดี
ของศาลยุติธรรมและอยูภายใตระบบกฎหมายเอกชน  เวนแต  สัญญาที่มีกฎหมาย
กําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองโดยเฉพาะ 

จนถึงป ค.ศ.1873  ศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาล (le Tribunal des conflits) ได
วินิจฉัยในคดี Blanco วา  จะตองใชแนวความคิดเรื่อง บริการสาธารณะ (le service public) มา
เปนเกณฑสําคัญในการพิจารณาวา  กิจกรรมและนิติกรรมใดของฝายปกครองจะอยูใน
อํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองและอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองหรือไม  
และจากแนววินิจฉัยคดีนี้ไดมีการแบงแยกสัญญาของฝายปกครองออกเปน  2 ประเภท  
โดยถือหลักวา  สัญญาใดที่ฝายปกครองทําข้ึนเพ่ือจัดองคกรหรือปฏิบัติงานบริการสาธารณะ 
(contrats conclus en vue de l’organisation ou du fonctionnement des services publics) 
สัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครอง  สวนสัญญาอ่ืน ๆ ที่ไมมีสวนเกี่ยวของกับการบริการ
สาธารณะสัญญานั้นยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน2 จากน้ันมาศาลก็ไดใช
แนวความคิดเรื่องบริการสาธารณะเปนเกณฑในการพิจารณาใหความหมายของสัญญา 

 

                                                 
1 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลมที่ 5. มีนาคม 

2529, หนา 77 – 109. 
2 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ และมานิตย  วงศเสรี. ความรูเบ้ืองตนเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา

ทางปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2541, หนา 45 – 46. 
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ทางปกครองเรื่อยมา  ตอมาศาลไดพบวาเกณฑดังกลาวยังมีขอบกพรองอยู  จึงไดพยายาม
คิดคนหาเกณฑอ่ืนข้ึนมาใชแทนหรือเสริมเกณฑดังกลาวในการใหความหมายของสัญญา
ทางปกครองและในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 

1.2  ความหมายของสัญญาทางปกครอง3 
คําวา “สัญญาทางปกครอง” นั้น เปนคําท่ีแปลมาจากคําภาษาฝรั่งเศสที่วา 

“contrats administratifs” นอกจากนี้  ยังมีคําอีกคําหนึ่งท่ีใกลเคียงกันคือคําวา  “สัญญา
ของฝายปกครอง” (contrats de l’Administration) คําดังกลาวท้ังสองนี้มีความหมายอยางเดียวกันหรือ
แตกตางกันอยางไร  สมควรทําความเขาใจรวมกันเสียกอนดังนี้ 

นักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส4ไดอธิบายไววา  ในการดําเนินการของ
ฝายปกครองนี้  นอกจากจะใชวิธีการทางกฎหมายโดยทํา “นิติกรรมทางปกครองฝายเดียว”  
ฝายปกครองยังใชวิธีการทําสัญญาไดอีกดวย  สัญญาท่ีฝายปกครองทําหรือมีสวนเกี่ยวของน้ัน
เรียกกันวา “สัญญาของฝายปกครอง (contrats de l’Administration)” โดยฝายปกครองอาจ
พิจารณาเลือกไดวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนอยางเดียวกับที่
เอกชนทําสัญญาระหวางกันหรือวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษคือ
ระบบกฎหมายปกครอง 

สัญญาประเภทแรกเรียกวา  “สัญญาของฝายปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมายเอกชน 
(contrats de droit privé de l’ Administration)” ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายเอกชน
โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับ  และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ประเภทน้ีจะตองใหศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา 

สัญญาประเภทที่สองเรียกวา  “สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs)” 
ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายปกครองมาใชบังคับ  และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้
จะตองใหศาลปกครองเปนผูพิจารณา 

 

                                                 
3 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ. 

กรุงเทพฯ:สํานักงานศาลปกครอง,2543, หนา 30 – 31. 
4 เวอแดล (Georgs Vedel) แหงมหาวิทยาลัยกรุงปารีส ,Droit Administratif P.U.F. ,1976 ,pp.228 – 

229 อางไวในชาญชัย  แสวงศักด์ิ. เร่ืองเดียวกัน,หนา 30. 
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จึงสรุปไดวา  “สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs)” เปนเพียงสัญญา
ประเภทหน่ึงของ “สัญญาของฝายปกครอง (contrats de l’Administration)” 

1.3  เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 
การวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองมี 2 ประการ คือ 
(1)  สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย 
สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย  กลาวคือ  มีกฎหมายระบุไว

ชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครองหรือเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน  แตกรณีเชนนี้
มีนอย  สวนใหญแลวกฎหมาย จะระบุโดยออมแตเพียงวาสัญญาน้ันใหอยูในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม  ซึ่งทําใหเขาใจไดเองวาใหนําระบบ
กฎหมายปกครอง หรือระบบกฎหมายเอกชน  แลวแตกรณีมาใชบังคับกับสัญญาน้ัน  แตมี
บางกรณีที่  แมจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตรงตามเกณฑในการพิจารณาท่ีศาล
กําหนดนั้นอยูแลวหรืออาจจะมีลักษณะเปนเพียงสัญญาตามกฎหมายเอกชนตาม
หลักเกณฑดังกลาว  แตกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเปน
พิเศษก็ได  ตัวอยางไดแก5 

-  สัญญาท่ีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง  
ไดแก  สัญญาการโยธาสาธารณะ  หรือสัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนวาจางให
ผูรับเหมาเอกชนกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใชเพ่ือสาธารณประโยชน  
สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน  สัญญาขายอสังหาริมทรัพยของรัฐ  
รวมถึงสัญญากูยืมเงินโดยรัฐซึ่งเอกชนใหความชวยเหลือฝายปกครองในการกอสราง
สาธารณสมบัติของแผนดินดวยการใหเงินหรือวัสดุ  สัญญาใหเชาหรือใหใชประโยชน
ในที่สาธารณสมบัติของแผนดิน 

-  สัญญาท่ีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม  
และอยูภายใตระบบกฎหมายเอกชน  ไดแก  สัญญาเก่ียวกับการจัดหาเสบียงอาหารของ
ทหาร  สัญญาใหเชาท่ีดินขององคกรปกครองทองถิ่น  เพ่ือเกษตรกรรม  เปนตน 

 
                                                 

5 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 183. 
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อยางไรก็ตาม  สัญญาทางปกครองโดยการบัญญัติของกฎหมายน้ีมีความชัดเจน
มากข้ึนในป 2001 (2544) ซึ่งในป 2001 นั้นเอง ในประเทศฝรั่งเศสไดมีการประกาศใช
ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ (Code de marchés publics) ฉบับใหม  ซึ่งเปนการ
รวบรวมกฎหมายที่เกี่ยวกับการพัสดุใหอยูในกฎหมายฉบับเดียวกัน  เพ่ือใหงายแกการใช
และในป 2001 นั่นเองก็มีการออกกฎหมายฉบับหน่ึงเปนรัฐบัญญัติวาดวยการกําหนด
มาตรการเรงดวนในการปฏิรูปดานเศรษฐกิจและการคลัง (Loi n˚  2001 – 1168  du  11  
décembre  2001  portant  mesures  urgentes  de  réformes  á  caractére  économique  et  
financier)  หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา “Loi  MURCEF” ที่มีบทบัญญัติที่สําคัญมาตราหน่ึงที่
บัญญัติวา 

“มาตรา 2 สัญญาจัดซื้อจัดจางที่ดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวย
การพัสดุถือเปนสัญญาท่ีมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง (contrats  administratifs)  

อยางไรก็ตาม  ศาลยุติธรรมยังคงมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสัญญาดังกลาว
ที่เคยอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมและฟองคดีตอศาลยุติธรรมกอนวันที่รัฐบัญญัตินี้
ใชบังคับ” 

จากบทบัญญัติในมาตรา 2 ของ Loi  MURCEF ดังกลาว  มีผลใหการวินิจฉัย
วาสัญญาของฝายปกครองใดเปนสัญญาทางปกครองงายข้ึนโดยพิจารณาแตเพียงวา
สัญญานั้นไดมีการดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุหรือไมก็เพียงพอ  
โดยไมตองไปดูเง่ือนไขอ่ืน ๆ เชน  เรื่องการจัดทําบริการสาธารณะหรือเอกสิทธ์ิของ
คูสัญญาฝายรัฐ 

(2)  สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองดูไดจากสภาพของ

สัญญานั้น  อาจถือวาเปนหลักเกณฑเดียวกับเกณฑที่ศาลใชในการพิจารณาวาสัญญาใด
เปนสัญญาทางปกครอง  หรือเปนสัญญาของฝายปกครองที่เปนไปตามกฎหมายเอกชนได6  
โดยมีหลักเกณฑ ดังน้ี 

 
                                                 

6 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 183. 
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(ก)  เกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา   
คือสัญญาทางปกครองตองมีฝายปกครองเปนคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเสมอ 
การใช “คุณสมบัติของคูสัญญา” เปนเกณฑแบงออกไดเปน 
-  กรณีของสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนนิติบุคคลมหาชนดวยกัน 
หลักการน้ีถือวาสัญญาที่ทําข้ึนระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันแลว  มีลักษณะ

เปนสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากวาการดําเนินงานของนิติบุคคลมหาชนตามปกติยอม
ใช “วิธีการในการบริหารแบบมหาชน”  แตหลักดังกลาวไมใชในกรณี  เมื่อพิจารณา
วัตถุแหงสัญญาแลวสัญญาน้ันเพียงแตกอใหเกิดนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนก็จะตอง
ใชกฎหมายเอกชนบังคับ 

-  กรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนและคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งเปนบุคคลเอกชน 

ในกรณีที่นิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาฝายหน่ึงไมวานิติบุคคลน้ันจะเปน
คูสัญญาโดยตรง  หรือโดยการมีเอกชนเปนตัวแทนในการเขาทําสัญญาจะเปนสัญญาทาง
ปกครองได  ก็ตอเมื่อสัญญาน้ันเปน “นิติกรรมในการบริหารแบบมหาชน” โดยอาจจะ
เปนเพราะสัญญาน้ัน  มีขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมาย
เอกชน  หรืออาจเปนเพราะวัตถุแหงสัญญาน้ันหรืออาจเปนเพราะระบบของสัญญาน้ัน 

-  กรณีของสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายตางเปนบุคคลเอกชนดวยกัน 
โดยหลักแลวมีสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนบุคคลเอกชนดวยกัน  ไมมี

ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองกลาวคือสัญญาที่ทํากันระหวางคูสัญญาที่เปนเอกชน
ทั้งสองฝายยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนไมวาคูสัญญาฝายหน่ึงที่เปนบุคคลเอกชนนั้น
จะไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาท่ีทางดานบริการสาธารณะหรือไมก็ตาม  ไมวาสัญญานั้น
จะมีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบตามสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญานั้น
จะมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงหรือไมก็ตาม 

แตมีขอยกเวนวา  สัญญาที่ทํากันระหวางบุคคลเอกชนกับองคกรตามกฎหมาย
เอกชนซ่ึงไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาท่ีดานบริการสาธารณะอาจเปนสัญญาทาง
ปกครองได  ถาดูเหมือนวาสัญญาน้ันไดทําข้ึนเพ่ือประโยชนของนิติบุคคลมหาชน 
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ขอความท่ีวา  “เพ่ือประโยชนของนิติบุคคลมหาชน” นั้นมีความหมายพิเศษซึ่งมิได
หมายถึง  กรณีที่องคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญาในฐานะที่เปนตัวแทน  หรือ
ผูรับมอบอํานาจของนิติบุคคลมหาชน  เพราะถาเปนเชนน้ันคูสัญญาท่ีแทจริงก็คือตัวการ
ซึ่งเปนนิติบุคคลมหาชน  กรณีเชนวานั้นจึงเปนกรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่ง
เปนเอกชน  และอีกฝายหน่ึงเปนนิติบุคคลมหาชน (ซึ่งไดมอบใหบุคคลเอกชนทําสัญญา
แทนตน)  แตกรณีที่กําลังพิจารณากันอยูนี้  หมายถึง  กรณีที่องคกรตามกฎหมายเอกชน
ไดทําสัญญาไป  โดยมิไดรับมอบอํานาจจากนิติบุคคลมหาชน  แตเปนการทําสัญญา
แทนที่นิติบุคคลมหาชน  แตถาปรากฏวา  องคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญานั้นไปเอง
โดยอิสระโดยคําสั่งของตนเอง  การทําสัญญานั้นยอมมิใชเปนการทําสัญญา “เพ่ือประโยชน
ของนิติบุคคลมหาชน” 

ขอยกเวนตามแนวนี้  แตเดิมจะจํากัดอยู เฉพาะสัญญาที่ทําการสรางทาง
ซุปเปอรไฮเวยหรืองานอ่ืนที่เกี่ยวเนื่องกันเทาน้ัน  เชน ทางรถไฟ  คลองขนสง  โดยมีเหตุผล
วาบริษัทผูรับสัมปทานไดทําสัญญาไป  “เพ่ือประโยชนของรัฐ”  เพราะการกอสรางทางหลวง
ของชาตินั้น  โดยลักษณะหรือโดยสภาพแลวยอมเปนภาระหนาที่ของรัฐ  ซึ่งแตเดิมมารัฐ
เปนผูดําเนินการเอง  ตอมาศาลไดขยายขอยกเวนนี้ออกไปใชบังคับกับกรณีของสัญญาที่
ทํากัน  ระหวางบริษัทจัดระบบและพัฒนาท่ีดินกับผูรับเหมากอสรางเอกชน  และใช
บังคับกับกรณีของสัญญาท่ีทํากิน  ระหวางสถาบันเครดิตฟองซิเอรแหงประเทศฝรั่งเศส
กับเจาของทรัพยสิน  ซึ่งต้ังอยู ณ ตางประเทศเพ่ือที่บุคคลน้ันจะไดกลับไปต้ังรกรากอยูที่
ประเทศฝรั่งเศสได 

ดังน้ัน  กรณีที่ถือไดวาองคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญา  เพ่ือประโยชน
ของนิติบุคคลมหาชนสัญญานั้น  อาจเปนสัญญาทางปกครองได  เสมือนหนึ่งวามี
นิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาอยูดวยแตจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมตองดูวา
สัญญานั้น  มีขอความท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมคอยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือมี
วัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะหรือไม7   

 
                                                 

7 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 2529, 
หนา 82. 
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(ข)  เกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา   
คือ  จะตองมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงดังนี้คือ  ตองเปนสัญญาท่ีมีวัตถุแหงสัญญา

เปนการดําเนินบริการสาธารณะ  หรือขอกําหนดในสัญญาเปนขอความ  ซึ่งมีลักษณะพิเศษ
ที่ไมคอยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  เพราะใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมาก  
ไดแก 

(ข.1)  สัญญานั้นมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะ 
กลาวคือวัตถุแหงสัญญาหรือหนี้ที่จะตองชําระตอบแทนกันจะตองเปนการ

ดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงไมรวมถึงสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชน  แต
เกี่ยวของกับบริการสาธารณะบางไมมากก็นอย  เชน  สัญญาที่หนวยงานของรัฐเชาอาคาร
เอกชน  เพ่ือมาตั้งท่ีทําการไปรษณียหรือสัญญาซื้อวัสดุครุภัณฑมาใชในฝายปกครองเปน
สัญญาที่มีความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะบาง  เชนนี้ไมถือวาเปนสัญญาทางปกครอง
จะตองเกี่ยวของถึงขนาดท่ีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง          
(หน้ีที่คูสัญญาตองชําระตอบแทนกันเปนการดําเนินบริการสาธารณะในตัวเอง) 

-  สัญญาใหสัมปทานดําเนินบริการสาธารณะ 
สัญญาประเภทนี้มี วัตถุแหงสัญญาเปนการมอบให เอกชนคูสัญญามี

ภาระหนาที่ในการดําเนินบริการสาธารณะท้ังหมดหรือบางสวนโดยบริการสาธารณะอาจ
เปนบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองหรือบริการสาธารณะที่มีลักษณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ได 

การท่ีสัญญาประเภทน้ีมีลักษณะเปน “สัญญาทางปกครอง” เพราะนิติบุคคลมหาชน
เทานั้นก็ทําสัญญาประเภทน้ีไดหรือนิติบุคคลมหาชนเทานั้น  ที่มีอํานาจเหนือวัตถุแหง
สัญญานี้ตัวอยางไดแก  คดีคูสมรส Bertin (คดี Epoux Bertin ค.ศ. 1959)8 มีขอเท็จจริง
วาหลังจากฝรั่งเศสพนจากการยึดครองของทหารเยอรมันในสงครามโลกครั้งท่ี 2 แลวมี
การรวบรวมผูลี้ภัยชาวโซเวียตเขาศูนยสงตัวกลับบานเกิดเมืองนอน  ซึ่งอยูภายใตการบังคับ
บัญชาของรัฐมนตรีวาการกระทรวงทหารผานศึกผูอํานวยการทหารผานศึกไดทําสัญญา 

 
                                                 

8 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 2529, 
หนา 84. 

DPU



 
 
 
47 

วาจางใหคูสมรส Bertin ทําอาหารเลี้ยงชาวโซเวียตที่กําลังรอการสงกลับประเทศ  โดยให
คาจางวันละ 30 ฟรังค ตอคนตอวัน  ตอมาผูอํานวยการศูนยไดขอใหคูสมรสเพ่ิมอาหาร  
โดยสัญญาวาจะชวยคาอาหารเพ่ิมข้ึนให 7.5 ฟรังคตอคนตอวัน   คูสมรสทําอาหารเพ่ิม
รัฐมนตรีกระทรวงทหารผานศึกปฏิเสธไมจายคาอาหารท่ีเพ่ิมคูสมรสดังกลาวจึงมา
ฟองสภาที่ปรึกษาแหงรัฐเรียกตออาหารเสริม  รัฐมนตรีวาคดีไมอยูในอํานาจสภาท่ี
ปรึกษาแหงรัฐเพราะสัญญาน้ีเปนสัญญาทางแพงธรรมดาสภาที่ปรึกษาแหงรัฐกลับเห็นวา
สัญญานี้มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงบริการสาธารณะที่วาก็
คือการเลี้ยงดูคนตางชาติที่อยูในดินแดนฝรั่งเศสเพื่อสงกลับประเทศสัญญานี้เปนสัญญา
ทางปกครอง  โดยฝายปกครองทําสัญญาใหเอกชนมาดําเนินบริการสาธารณะน้ันโดยตรง
แทนตน  หรือคดี Thérond (คดี Thérond ค.ศ.1910)9 เปนสัญญาระหวางเมืองมงตเปลลิเอร
กับนายเต-รง  โดยฝายแรกมอบใหฝายหลัง ดํา เนินบริการสาธารณะทางดาน
สุขลักษณะและความปลอดภัยโดยการจับสุนัขจรจัดและเก็บซากศพของสัตว 

-  สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมในการดําเนินบริการสาธารณะท่ีมี
ลักษณะทางปกครองโดยตรง 

คือสัญญาท่ีกําหนดใหเจาหนาที่ซึ่งไดรับการวาจางมีหนาที่เฉพาะดานของ
บริการสาธารณะและมีสวนรวมในการดําเนินบริการสาธารณะนั้นโดยตรง   เชน  สัญญา
วาจางแพทยโดยโรงพยาบาล  สัญญาวาจางอาจารยโดยสถานศึกษา 

-  สัญญาที่หนวยงานบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครองทํากับ
ผูใชบริการของตน 

คือ  เปนสัญญาท่ีทําระหวางฝายปกครองกับเอกชน  ไมใชการใหเอกชน
ดําเนินบริการสาธารณะเองโดยตรง  เพราะฝายปกครองยังดําเนินบริการสาธารณะนั้น
ดวยตนเองอยู  แตสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชนเปนทางที่จะทําใหบริการสาธารณะ
ที่ฝายปกครองทําอยูเสร็จส้ินไปโดยการทําสัญญาน้ันเอง 

 
 

                                                 
9 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 192. 
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ตัวอยางไดแก  คดีระหวางรัฐมนตรีกระทรวงเกษตรกรรมกับคูสมรส Grimouard 
(คดี Grimouard ค.ศ.1956)10 รัฐบัญญัติกําหนดใหรัฐมนตรีมีหนาท่ีดําเนินบริการสาธารณะ
ปลูกปาในพ้ืนท่ีของรัฐและของเอกชนในสวนการปลูกปาในที่ดินเอกชนนั้น  
กฎกระทรวงที่ออกตามความในรัฐบัญญัติไดบัญญัติใหอํานาจรัฐมนตรีทําสัญญาให
เอกชนทําการปลูกปาในที่ดินตนเอง  โดยรัฐจายคาตอบแทนใหรัฐมนตรีจึงทําสัญญาให 
Grimouard ปลูกปาในท่ีดินของตนเอง  การทําสัญญาของรัฐมนตรีเปนวิธีการดําเนิน
บริการสาธารณะในตัวเองแลว  คดีนี้ถือวาฝายปกครองยังดําเนินบริการสาธารณะปลูกปาเอง  
เพียงแตแทนท่ีจะใชอํานาจฝายเดียวบังคับใหนาย Grimouard ปลูกปาในท่ีดินของเขา (ซึ่ง
ทําได) ก็กลับใชวิธีทําสัญญาแทนสัญญานี้  จึงเปนวิธีการดําเนินบริการสาธารณะที่สําเร็จ
เสร็จสิ้นในตัวเอง 

 (ข.2)  สัญญานั้นมีขอความท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดตามกฎหมาย
เอกชนเพราะใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมาก 

การดําเนินการเพ่ือประโยชนสาธารณะ  ฝายปกครองมีอํานาจมหาชนที่ให
สิทธิพิเศษแกฝายปกครอง  และถาฝายปกครองไมตองการสละสิทธิพิเศษที่มีในอํานาจมหาชนก็
เขียนสัญญาใหมีขอความท่ีรักษาเอกสิทธิเชนวาน้ันไวซึ่งทําใหตองใชกฎหมายปกครอง
บังคับแกสัญญาน้ัน 

ความหมายของคําวา “ขอความที่มีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน”  ไดแก 

-  ขอสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในความสัมพันธระหวางเอกชน
ตอเอกชนดวยกัน 

ถือเปนขอสัญญาท่ีไมอยูในวิสัยของคูสัญญาเอกชนท่ีจะทํากันได  เชน  ขอสัญญา
ที่ยินยอมใหคูสัญญาซึ่งเปนผูดําเนินกิจการละครสัตวและโรงมหรสพของเทศบาลไดรับ
ยกเวนภาษี  และขอสัญญาท่ีกําหนดขอผูกพันของคอมมูนที่จะตองกําหนดภาษี (ทองถิ่น)  

 
 

                                                 
10 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 2529, 

หนา 86. 
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ทางตรงน้ันใหม  ในกรณีที่มีความจําเปนเพ่ือนําเงินภาษีนั้นมาผอนชําระหนี้เงินกูเปนรายป 
ขอสัญญาประเภทนี้อาจเปนขอสัญญาท่ีมีผลตอบุคคลภายนอก  เชนขอสัญญา

ที่ใหอํานาจแกคูสัญญาในอันท่ีจะลงโทษทางวินัยแกนักเรียนของโรงเรียนการเกษตรที่
คูสัญญาน้ันไดรับมอบหมายใหเปนผูดูแลรับผิดชอบ11  

-  สัญญาที่มีลักษณะพิเศษประเภทที่กอใหเกิดความไมเสมอภาคกันระหวาง
คูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนกับคูสัญญาฝายเอกชน 

ขอสัญญาประเภทนี้เปนขอสัญญาที่พบกันในทางปฏิบัติมากกวา  ขอสัญญา
ประเภทแรก  โดยกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนอยูภายใตการควบคุมหรือภายใตอํานาจ
ของคูสัญญาฝายท่ีเปนนิติบุคคลมหาชนเลยก็ได  อาจถือวา  เปนขอสัญญาท่ีใหเอกสิทธิ์พิเศษ
แกฝายปกครอง  ซึ่งขอความลักษณะน้ีเปนขอความที่อาจขัดตอกฎหมายและอาจทําให
สัญญาเปนโมฆะ  ถานําไปใสไวในสัญญาทางแพง  เชน  สัญญาท่ีกําหนดใหคูสัญญาไมมี
เสรีภาพในการทําสัญญาเลย  หรือขอความในสัญญาที่ใหคูสัญญาที่เปนนิติบุคคลมหาชน
บังคับคดีไดเอง  โดยไมตองผานศาล  กลาวคือ  เม่ือผิดสัญญาแลวใหฝายนิติบุคคลมหาชน 
ริบทรัพยคูสัญญาเอกชนขายทอดตลาดไดทันที  รวมตลอดถึง   ขอความท่ีไมถึงกับไมชอบ
ดวยกฎหมาย  แตไมคอยพบบอยนักในกฎหมายเอกชน   เพราะปกติคูสัญญามักไม
ยินยอมใหใสไว  เชน  ฝายปกครองอาจดําเนินการเลิกสัญญาฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุ
ผิดสัญญา  การใหอํานาจฝายปกครองในการควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษ
ทุกขั้นตอนหรือฝายปกครองอาจใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชนโดยที่เอกชนดวยกัน
เองทําไมได  เชน  การท่ีฝายปกครองใหเอกชนทําทางดวนและเรียกเก็บคาธรรมเนียมได  
หรือฝายปกครองอาจใหเอกชนมีสิทธิผูกขาดในกิจการน้ันแตผูเดียว  หรือฝายปกครอง
อาจใหเอกชนมีสิทธิใชที่ดินของเอกชนแทนฝายปกครอง  เชน  สัญญาที่ใหคูสัญญา
เอกชนดําเนินกิจการของสนามกีฬา  สําหรับการแขงขันหรือ  ฝกซอมจักรยาน12 ซึ่งมี 

 

                                                 
11 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 187. 
12 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 2529,   

หนา  88. 
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ขอสัญญากําหนดใหผูเชาจัดกิจกรรมไดอยางจํากัดภายหลังจากไดรับการอนุมัติจาก
ผูวาราชการจังหวัดแลว  นอกจากน้ี  ยังมีขอสัญญาใหฝายปกครองควบคุมสถานะการเงิน 
(กําไร-ขาดทุน) ของบริษัทอยางใกลชิด  ไมใหเอากําไรเกินควรและยังใหสิทธิแกฝาย
ปกครองที่จะเลิกสัญญาเสียเมื่อใดก็ไดตามท่ีเห็นสมควร  หรือขอสัญญาที่กําหนดวา
คูสัญญาฝายเอกชนจะตองถือปฏิบัติตามขอสัญญาอยางไร  เชน  ขอสัญญาที่กําหนด  
ถาคูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่จะตองจัดใหมีชนิดและความถี่ของการแสดงในโรงมหรสพของ
เทศบาลตามท่ีขอสัญญากําหนดไว  และหนาท่ีที่จะตองจัดใหคอมมูนไดใชในมหรสพนั้น  
สําหรับการจัดงานฉลองตาง ๆ  และการประชุมคอมมูน 

ขอสังเกตเกี่ยวกับขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน  ไดแก 

-  โดยหลักแลวสัญญาทุกสัญญาอาจเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีขอสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษท่ีไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  ทั้งหมดท้ังน้ี  โดยไมตอง
คํานึงถึงลักษณะของการบริการสาธารณะท่ีการทําสัญญามุงตอบสนอง  แตมีขอยกเวนวา  
สัญญาท่ีทํากันระหวางหนวยงานบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรมกับผูใชบริการของตน  โดยมีวัตถุแหงสัญญาเพ่ืออนุญาตใหผูใชบริการ
ไดรับประโยชนจากการใหบริการของหนวยงานบริการสาธารณะน้ัน  ถือวา  สัญญาที่มี
วัตถุแหงสัญญาดังกลาวน้ีเองทําใหสัญญาเชนวาน้ีเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนเสมอ  
แมสัญญานั้นจะมีขอความท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน
ก็ตาม 

-  กรณีที่การกําหนดวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือไมข้ึนอยูกับขอ
สัญญาเทาน้ัน  คูสัญญาอาจเลือกท่ีจะผูกนิติสัมพันธโดยสัญญาทางปกครองหรือสัญญา
ตามกฎหมายเอกชนก็ได  กลาวคือ  ลักษณะของสัญญายอมข้ึนอยูกับเจตนารมณของ
คูสัญญา 

-  ขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษท่ีไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน
ดังกลาวน้ีเพียงขอเดียวก็เพียงพอ  แตที่ทําใหสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครองได  หรือ
ในกรณีที่สัญญาน้ันไมมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชนเดนชัด 
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อยูเลย  แตมีขอสัญญาหลายขอท่ีมีลักษณะคอนขางพิเศษอยูบาง  ซึ่งเม่ือพิจารณาขอสัญญา
เหลาน้ีรวมกันท้ังหมดแลวก็อาจทําใหสัญญาน้ันมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองได13 

-  ขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  
อาจตกเปนโมฆะไดเพราะขัดตอบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยเรื่องสัญญา  หรือขัดตอ
กฎหมายมหาชนบางหลักก็ได  แตสัญญาที่มีขอสัญญาดังกลาวก็ยังคงมีลักษณะเปน 
“สัญญาทางปกครอง” อยูนั่นเอง  จึงอยูในอํานาจของศาลปกครองท่ีจะวินิจฉัยวาขอสัญญานั้น
ตลอดจนตัวสัญญาน่ันเองเปนโมฆะหรือไม14 

นอกจากขอความในสัญญาดังกลาวแลว  ศาลยังอาจใชตัวบทกฎหมายทั้งปวง
อันเปนท่ีมาของสัญญาน้ันมาประกอบการวินิจฉัยดวยวา  สัญญาดังกลาวมีลักษณะ
แตกตางจากสัญญาทางแพง  กลาวคือ  แมในสัญญาจะไมมีขอความท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอย
พบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  แตถาดูจากกฎหมายอันเปนท่ีมาของสัญญาน้ัน ๆ 
ทั้งกฎหมายแมบทและกฎหมายลําดับรองประกอบแลวทําใหเห็นไดวา  กฎหมายประสงค
ใหสัญญาและผลของสัญญาตางจากสัญญาทางแพงธรรมดา  ไดแก  สัญญาท่ีทํากันระหวาง
การไฟฟาแหงฝรั่งเศสซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังข้ึนในรูปขององคการมหาชนท่ีมี
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมกับผูผลิตกระแสไฟฟาโดยคูสัญญาฝายแรกขอ
ซื้อกระแสไฟฟาท่ีคูสัญญาฝายหลังผลิตไดเปนสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากมีขอบังคับวาถามี
ปญหาเกี่ยวกับการซ้ือขายกระแสไฟฟาโดยการไฟฟาใหรัฐมนตรีผูรับผิดชอบการไฟฟาวินิจฉัย
โดยตองฟงความเห็นของสภาการไฟฟาและแกสกอน  ทําใหเขาใจไดวาสัญญาดังกลาวเปน
สัญญาท่ีมีลักษณะและผลตางจากสัญญาทางแพงธรรมดา  จึงเปนสัญญาทางปกครอง  ทั้ง ๆ ที่
ขอความในสัญญาจริง ๆ ไมตางกับสัญญาซื้อขายของเอกชนเลย  เห็นไดวาคดีนี้ศาล
ไมไดดูขอความในสัญญา  แตดูตัวบทกฎหมายนอกสัญญา  ซึ่งเปนที่มาของสัญญาแทน
วากฎหมายประสงคจะใหสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง  หรือเปนสัญญาทางแพง
ธรรมดา15 

                                                 
13 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 186. 
14 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 190. 
15 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. มีนาคม 

2529, หนา  89. 
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2  ความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศเยอรมัน 
หลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของเยอรมันน้ันไดบัญญัติไวใน        

มาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน ค.ศ.1976 
(Verwaltungsverfahrensgesetz  ลงวันที่   25 พฤษภาคม  ค .ศ .  1976 เรียกโดยยอวา 
VwVfG) โดยมาตรา 62 แหงกฎหมายดังกลาวไดกําหนดใหนําบทบัญญัติมาตราอื่น ๆ 
ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชกับสัญญาทางปกครองดวย
ตราบเทาท่ีมาตรา 54 ถึงมาตรา 61 ไมไดกําหนดหลักเกณฑใดไวโดยเฉพาะ  นอกจากน้ี  
มาตรา 62 ยังไดกําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันมาใช
บังคับกับสัญญาทางปกครองไดดวย  ฉะน้ัน  จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตการใชบังคับ
เกี่ยวกับหลักเกณฑเรื่องสัญญาทางปกครองจึงตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติ แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 และประมวลกฎหมายแพงของ
เยอรมัน16 

2.1  แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง17 
Loening และ Stengel ไดแสดงความเห็นไวในหนังสือคําอธิบายกฎหมายปกครอง 

ในป ค.ศ. 1884 และป ค.ศ. 1886 วา ในเรื่องรูปแบบการดําเนินการหรือการจัดการของ
ฝายปกครองน้ัน  นอกจากฝายปกครองจะกระทําไดในรูปของคําสั่งทางปกครองแลว     
ฝายปกครองยังสามารถดําเนินการไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง  อีกท้ัง Laband 
ไดใหเหตุผลในเรื่องนี้ไวดวยวารัฐ (ฝายปกครอง) สามารถทําสัญญาทางปกครองกับเอกชนได 
รัฐ (ฝายปกครอง) เปนผูปกครองจึงสามารถท่ีจะดําเนินการทางปกครองในทางกฎหมาย
ก็ไดที่รัฐพิจารณาแลวเห็นวาเหมาะสมและมีประโยชน  ซึ่ง  Otto Mayer ไมเห็นดวยกับ
ความเห็นดังกลาว เพราะสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนที่เกี่ยวกับกฎหมาย
มหาชนนั้นไมมีทางเกิดข้ึน  เนื่องจากสัญญาเปนเรื่องของบุคคลท่ีมีฐานะเทาเทียมกัน 

 

                                                 
16 มานิตย  วงศเสรี. หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  กรุงเทพฯ:

สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, พฤษภาคม 2545, หนา 1. 
17 มานิตย  วงศเสรี. หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  กรุงเทพฯ:

สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, พฤษภาคม 2545,หนา 1- 3. 

DPU



 
 
 
53 

ทางกฎหมาย  แตตามกฎหมายมหาชนนั้น  รัฐซึ่งอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชนเปน
ผูกําหนดหรือตรากฎหมายมหาชนน้ันเอง  รัฐจึงไมอาจจะมาทําสัญญาตามกฎหมาย
มหาชนกับเอกชนได  แนวความคิดของ Otto Mayer ไดเปนท่ียอมรับมาเปนเวลานาน  
แมวาจะมีผูที่ไมเห็นดวยอยูบางก็ตาม  เชน Jellinek ไดแสดงความเห็นไวในหนังสือ
คําอธิบายกฎหมายปกครอง ป ค.ศ. 1931 วา สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนได  ความเทาเทียมใน
การแสดงเจตนาเขาทําสัญญาน้ันเกิดข้ึนไดไมวาจะพิจารณาจากกฎหมายมหาชนหรือจาก
กฎหมายแพง  จนกระทั่งในป ค.ศ. 1945 เปนตนมา ตําราและหนังสือคําอธิบายกฎหมาย
ปกครองในประเทศเยอรมันเกือบทั้งหมดไดกลาวถึงความเปนไปไดของสัญญาทาง
ปกครองวาเปนสัญญาของการกระทําทางปกครอง โดยเฉพาะในป ค.ศ. 1958 ไดมี
หนังสือคําอธิบายกฎหมายปกครองออกมาพรอมกัน 3 เลมท่ีกลาวถึงความชอบดวย
กฎหมายของการทําสัญญาทางปกครอง  ตอมาในป ค.ศ. 1966 Forsthoff ไดใหความเห็น
เกี่ยวกับเรื่องสัญญาทางปกครองไววา  ในการดําเนินการทางปกครองของรัฐหรือฝายปกครองน้ัน  
รัฐหรือฝายปกครองโดยลําพังเพียงฝายเดียว  สามารถดําเนินการไดในรูปแบบของ
คําสั่งทางปกครองซ่ึงเปนการดําเนินการตามท่ีกฎหมายใหอํานาจไว  อยางไรก็ดี  ภายใต
ขอบเขตหรือเรื่องราวที่แนนอน  รัฐหรือฝายปกครองสามารถดําเนินการทางปกครองโดย
วิธีการเจรจาตกลงกับเอกชนหรือประชาชน  ซึ่งอาจจะอยูในรูปแบบของสัญญาก็ได  
คําสั่งทางปกครองและสัญญาทางปกครองตางก็มีลักษณะและหนาที่ตนเอง  ความเห็น
ของ Otto Mayer ที่ยืนยันวา  สัญญาทางปกครองไมอาจเกิดข้ึนได  เนื่องจากในการ
ดําเนินการทางปกครอง  รัฐหรือฝายปกครองมีอํานาจฝายเดียวในการออกคําส่ังเสมอ  
และสัญญาทางปกครองทําลายหลักเรื่องความเทาเทียมน้ัน  Forsthoff  เห็นวา  ความเห็นดังกลาว
จะเปนความจริง  หากการเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองนั้นเปนไปโดยรัฐหรือ
ฝายปกครองดําเนินการไปโดยอําเภอใจ  สัญญาทางปกครองจะเกิดข้ึนมามากมายและ
หลากหลาย  และคูสัญญาฝายท่ีเขมแข็งกวาก็จะไดประโยชนมากท่ีสุดจากสัญญาดังกลาว 
Forsthoff จึงไดเรียกรองใหมีการวางหลักเกณฑที่ชัดเจนในเรื่องนี้ในกฎหมายหมาย
มหาชนโดยเฉพาะโดย Forsthoff ไดเสนอใหนําหลักกฎหมายท่ัวไปตามประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันมาใชกับเรื่องสัญญาทางปกครอง  ตอมาในป ค.ศ. 1973 ไดมีการ 
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เสนอรางกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองโดยรัฐบาล  รางกฎหมายดังกลาว
ไดบัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไวในสวนที่ 4 ต้ังแตมาตรา 50 ถึงมาตรา 58 ในปถัดมา 
Wolff และ Bachof ไดเขียนคําอธิบายเกี่ยวกับเรื่อง “หนาที่ความผูกพันตามกฎหมายปกครองและ
สัญญาทางปกครอง (Verwaltungsrechtliche Schuldverhaltnisse und Vertrage)” โดยได
อธิบายถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่องสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแหงรางกฎหมายวาดวย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของรัฐบาลไวดวย  แมวาในทางวิชาการจะเปนท่ีโตเถียงกันก็ตาม  
ในทางปฏิบัติของฝายปกครองกลับมีการยอมรับในเรื่องสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากเหตุผล
ของความจําเปนตองใชรูปแบบของการกระทําทางปกครองในลักษณะนี้  สําหรับ
ในทางปฏิบัติของศาลนั้นก็ไดมีการยอมรับเรื่อง  สัญญาทางปกครองเชนเดียวกัน  โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง  คําพิพากษาของศาลปกครองในป ค.ศ. 1966  ศาลปกครองสุงสุดของสหพันธไดพิพากษา
แสดงถึงความจําเปนของการสัญญาทางปกครอง  การตรวจสอบและการใหเหตุผลถึง
สัญญาทางปกครอง   

ในท่ีสุด  สัญญาทางปกครองไดมีการยอมรับอยางชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับ
คําส่ังทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมัน  เม่ือไดมีประกาศใชกฎหมาย
วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในป ค.ศ. 1976 โดยเฉพาะอยางย่ิงในมาตรา 9 ได
บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไวเคียงขางกับเรื่องคําสั่งทางปกครอง และในมาตรา 54 
ถึงมาตรา 62  ของกฎหมายฉบับเดียวกันน้ีไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องรายละเอียดของหลักเกณฑ  
ประเภท  รูปแบบ  ความชอบดวยกฎหมาย  การเปลี่ยนแปลงแกไข และบอกเลิก
สัญญาทางปกครอง ตลอดจนเรื่องการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว 

เห็นไดวาแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศเยอรมันนั้น  
เกิดจากแนวคิดที่วา  การทําสัญญาของฝายปกครองนั้น  เปนการกระทําทางปกครอง
ของรัฐอยางหน่ึง  ซึ่งหากเปนการกระทําเพ่ือประโยชนของสาธารณชนแลว  ควรไดรับ           
เอกสิทธ์ิพิเศษโดยเจาหนาท่ีฝายปกครองเขาทําสัญญาโดยยังคงสงวนเอกสิทธิ์แหงอํานาจ
รัฐไว  และจะตองอยูในขอบเขตของหลักกฎหมายมหาชน  การทําสัญญาทางปกครองน้ันจะตอง
มีกฎหมายบัญญัติใหทําไดอยางชัดแจงจึงกระทําได  ดังน้ัน  สัญญาทางปกครองใน
กฎหมายเยอรมันนั้น  มีการใชอยางเครงครัดมาก  ทั้งนี้  เพ่ือเปนการประกันสิทธิเสรีภาพ 
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ของเอกชนไมใหฝายปกครองใชอํานาจไปกระทบกระเทือนสิทธิของเอกชนมากเกินไป  
แตมิใชวาสัญญาทุกสัญญาที่รัฐทํากับเอกชน  จะเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป  บางกรณี
ฝายปกครองอาจทําความตกลงกับเอกชนภายในขอบเขตของกฎหมายเอกชนหรือ
กฎหมายแพง  ถือวารัฐสามารถเขาทํากิจการในลักษณะเดียวกับเอกชน  และสามารถ
กอใหเกิดหน้ีผูกพันตามสัญญาได  หากขอสัญญาเปนเรื่องท่ีฝายปกครองทําสัญญากับเอกชน
เกี่ยวกับการจัดหาวัสดุ  สัญญาจัดหาสินคา  สัญญาเชาสถานที่ของเอกชนเปนสถานท่ี
ปฏิบัติราชการ  สัญญาซื้อขายท่ีดิน  สัญญากูยืมเงิน  ซึ่งมีลักษณะทางการคา  จัดเปนสัญญาที่
อยูในบังคับของกฎหมายแพง  ซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม  ซึ่งในทางปฏิบัติ
สัญญาประเภทน้ี  ฝายปกครองจะใชเง่ือนไขสัญญาตามแบบสัญญามาตรฐาน  หรือ
สัญญาสําเร็จรูปซึ่งกําหนดไวในระเบียบของฝายปกครอง18 

2.2  ความหมายของสัญญาทางปกครอง19 
ความหมายของสัญญาทางปกครองนั้น ไดบัญญัติไวในมาตรา 54 แหง

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ซึ่งสามารถใหคําจํากัดความของ
สัญญาทางปกครองไดวา  “สัญญาทางปกครอง ไดแก สัญญาที่มีผลเปนการกอ  เปลี่ยนแปลง  
หรือระงับไปซึ่งนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน”  จากคํานิยามความหมายของสัญญา
ทางปกครองสามารถแยกองคประกอบของสัญญาทางปกครองไดดังน้ี 

(1) เปนสัญญาอยางหน่ึง   
สัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหนึ่ง  ดังน้ัน  หลักกฎหมายท่ัวไปในเรื่อง

สัญญาตามประมวลกฎหมายแพงจึงตองนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวย  เชน           
เรื่องการแสดงเจตนาในการทําสัญญา  และหลักเรื่องสัญญาเกิดข้ึนเมื่อมีการแสดงเจตนา
ถูกตองตรงกันของคูสัญญาตามคําเสนอและคําสนอง  เปนตน 

 
 

                                                 
18 ปราณี  หลอรัตนโชติ. “การประกวดราคาจัดหาพัสดุของสวนราชการ” วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2534 : หนา 18 – 20. 
19 มานิตย  วงศเสรีเสรี. หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  กรุงเทพฯ:

สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, พฤษภาคม 2545,หนา 4 – 5. 
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(2)  เนื้อหาสาระของสัญญาน้ันเปนเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน 
สัญญาทางปกครองจะมีความแตกตางไปจากสัญญาประเภทอ่ืนก็ตรงท่ีเน้ือหา

สาระของตัวสัญญาน้ันเอง 
เม่ือพิจารณาจากถอยคําท่ีใชในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

แลว  ในกฎหมายดังกลาวไดใชคําวา “offentlich – rechtlicher Vertrag” ซึ่งแปลตรงตาม
ถอยคําแลวจะไดความวา  “สัญญาตามกฎหมายมหาชน” และบทนิยามท่ีกําหนดดังกลาว
ก็ใชคําวา “นิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน (Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet des 
offentlichen Rechts)” ฉะนั้น  หากตีความอยางเครงครัดโดยยึดถือตามกฎหมายดังกลาวแลว  
สัญญาทางปกครองจะมีความหมายกวางและครอบคลุมไปถึงสัญญาทุกประเภทที่มี
สวนเกี่ยวของกับกฎหมายมหาชน  กลาวคือ จะหมายความรวมไปถึงสัญญาระหวางรัฐ
กบัรัฐหรืออนุสัญญาระหวางประเทศไดดวย  ซึ่งเปนสิ่งท่ีไมถูกตอง  เน่ืองจากถาพิจารณาจาก
ขอบเขตการใชบังคับโดยท่ัวไปของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองใน
มาตรา 1 (1) ซึ่งกลาวถึงเรื่องการปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายมหาชนของ
เจาหนาที่ฝายปกครอง ประกอบกับมาตรา 9 แหงกฎหมายฉบับเดียวกัน  ซึ่งกลาวถึง
ความหมายของวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองแลว  จะเห็นไดวาคําวา “สัญญาตาม
กฎหมายมหาชน (offentlich - rechtlicher Vertrag)” ตามนัยมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 นั้น  หมายความถึง สัญญาท่ีเจาหนาท่ีฝายปกครอง
เปนผูตกลงทําสัญญาและภายในขอบเขตของกฎหมายปกครองเทานั้น  ดังนั้น  คําวา 
“offentlich – rechtlicher Vertrag” ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจึง
หมายถึง “สัญญาตามกฎหมายปกครอง (Verwaltungsrechtlicher Vertrag)” หรือ “สัญญา
ทางปกครอง” นั่นเอง   

กลาวโดยสรุปก็คือ  สัญญาทางปกครอง  หมายถึง  สัญญาที่มีเน้ือหาสาระ
เกี่ยวกับนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองอันเปนการกอ  เปลี่ยนแปลง  หรือระงับไป  ซึ่ง
สิทธิและหนาที่ตามกฎหมายปกครอง 
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2.3  เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 
ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ค.ศ. 1976 มาตรา 54 บัญญัติถึงหลักการแยกความแตกตางระหวางสัญญาตามกฎหมาย
เอกชน  และสัญญาทางปกครอง  ใหพิจารณาเนื้อหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญาน้ันเอง  
ฐานะทางกฎหมายของคูสัญญาไมใชสาระสําคัญท่ีแสดงถึงลักษณะความแตกตางของ
สัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทางปกครอง  สัญญาระหวางรัฐหรือฝายปกครอง
ดวยกันเอง  ก็อาจเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนได  ถาเน้ือหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญา
นั้นเปนตามกฎหมายเอกชน  ในทางกลับกันสัญญาระหวางเอกชนดวยกันก็อาจเปน
สัญญาทางปกครองได  ถาพ้ืนฐานของสัญญานั้นมีเนื้อหาสาระตามกฎหมายมหาชน  แต
เอกชนจะทําสัญญาทางปกครองได  จะตองมีกฎหมายพิเศษบัญญัติใหอํานาจไว เชน  
สัญญาระหวางนายจางกับลูกจาง  ซึ่งนายจางตกลงจะจายเงินประกันสังคมบางสวนให
ลูกจางแทนรัฐ  แตมีขอสังเกตวาสัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางเอกชนดวยกันน้ี  
แมจะเปนสัญญาทางปกครอง  แตไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ค.ศ. 197620 

โดยนักกฎหมายของประเทศไทยไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับเกณฑในการแบงแยก
ระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงไว21 พอสรุปไดวา  ในระบบกฎหมาย
เยอรมันนั้น  เนื่องจากฝายปกครองอาจทําสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองก็ได  
ในการทําสัญญาทางปกครองจึงไมจําเปนวาคูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงจะตองเปนฝายปกครอง  
ในทางกลับกันองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองก็อาจทําสัญญาทางแพงระหวางกันก็ได          
ดังนั้น  การใชฐานะของคูสัญญาเปนเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจาก
สัญญาทางแพงจึงไมอาจกระทําได 

 
 

                                                 
20 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ และมานิตย  วงศเสรี. ความรูเบ้ืองตนเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน, 2541,หนา 108. 
21 วรเจตน ภาคีรัตน. “ขอความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน”

วารสารนิติศาสตร.  ปที่ 29, ฉบับที่ 2. มิถุนายน ,2542, หนา 266. 
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ในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงนั้นมีขอพิจารณาท่ี
สําคัญประการหนึ่ง  คือ  ตองพิจารณาในทางภาวะวิสัย  ซึ่งหมายความวา  ความเขาใจ
ของคูสัญญาวาตนตกลงทําสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงไมใชเปนเครื่องชี้
ธรรมชาติทางกฎหมาย  (Rechtsnatur) ของสัญญานั้น   แมวาเกณฑการแบงแยก
สัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงในทางตําราของเยอรมันเองยังไมเปนที่ยุติก็ตาม  
แตความเห็นขางมากเห็นวาควรใชเกณฑ “วัตถุแหงสัญญา” (Vertragsgegenstand) เปน
เครื่องชี้วาสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง  การพิจารณาวัตถุแหง
สัญญาแทที่จริงแลวก็คือการพิจารณา “เนื้อหา” นั่นเองวา “เนื้อหา” ของวัตถุแหงสัญญา
เปนเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในทางกฎหมายปกครองหรือไม  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
พึงพิจารณาวาเน้ือหาของสัญญาเปนเรื่องของการกอใหเกิดหนาท่ีในกฎหมายปกครอง
หรือไม 

ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน  สัญญาทางปกครองจึงอาจเกิดข้ึนไดในกรณี            
ดังตอไปนี้คือ 

(1)  เน้ือหาของสัญญาที่มีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติ
ในกฎหมายปกครอง เชน การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย 

(2)  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาที่ใหฝายปกครองออก    
คําส่ังทางปกครองหรือกระทําการอ่ืนใดในทางปกครอง  เชน  การออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร 

(3)  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาท่ีในทางปกครอง
ใหแกคูสัญญาฝายเอกชน  เชน  กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองกอสรางท่ีจอดรถ  เปนตน  
ปญหาที่เกิดข้ึนเกี่ยวกับการใชวัตถุแหงสัญญาเปนเกณฑในการแบงแยกก็คือ  บางครั้ง
เน้ือหาของสัญญา  โดยเฉพาะอยางย่ิงการปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญา  เชน  การจายเงินนั้นมี
ลักษณะหรือสภาพเปนกลาง  กลาวคือ  ไมใชเนื้อหาท่ีมีจุดเกาะเกี่ยวท้ังกฎหมายเอกชน
หรือกฎหมายมหาชน  ในกรณีนี้นักกฎหมายบางสวนเสนอใหดูที่ “วัตถุประสงค” ของ
การปฏิบัติการชําระหน้ีและดูที่ลักษณะท่ัวไปของสัญญานั้น  ถาคูสัญญาฝายเอกชนชําระเงิน
โดยตองการใหคูสัญญาฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองหรือปฏิบัติการอื่นใด
ในทางปกครองยอมถือไดวาสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครอง 
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ในกรณีที่เนื้อหาของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชนนั้น  ยังเปนที่อภิปรายกันอยูในทางตําราวาจะถือวาสัญญาน้ันเปนสัญญาประเภทใด  
เชน  คูสัญญาฝายเอกชนโอนที่ดินของตนสวนหนึ่งใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่น  
โดยที่องคกรปกครองสวนทองถิ่นสัญญาวาจะยกเวนหนาที่บางประการตามกฎหมาย
วาดวยการควบคุมอาคารและการวางผังเมืองให  หรือจะลดคาธรรมเนียมท่ีเกิดข้ึนใน
อนาคตอันเนื่องมาจากการกอสรางของคูสัญญาฝายเอกชน  ทั้งน้ี  ตามมูลคาของท่ีดินท่ี
ฝายเอกชนไดโอนให  เนื่องจากการโอนที่ดินของฝายเอกชนใหแกองคกรปกครอง
สวนทองถิ่นนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน  นักกฎหมายสวนหน่ึงจึงเห็นวา  
ก ร ณี นี้ เ ป น ก ร ณี ข อ ง  “สั ญญ า ผสมท า ง ป ก ค ร อ ง แ ล ะท า ง แพ ง ” ( Gemischt 
offintlichrechtlich/privatrechtlicher Vertrag)  เมื่อเกิดกรณีพิพาทข้ึนจะตองแยกพิจารณา  
หากพิพาทกันในสวนของเน้ือหาที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชน  จะตองฟองรองยังศาลยุติธรรม  
เชน  กรณีที่เอกชนไมยอมโอนที่ดินตามสัญญา  หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาท่ีเกี่ยวกับ
กฎหมายปกครอง  เชน  องคกรปกครองสวนทองถิ่นไมลดคาธรรมเนียมใหตามท่ีตกลงกัน  
คูสัญญาฝายเอกชนจะตองนําคดีข้ึนสูศาลปกครอง  ซึ่งความเห็นดังกลาวนักกฎหมาย
จํานวนไมนอยยังไมเห็นดวย  และไดเสนอใหพิจารณาธรรมชาติในทางกฎหมาย 
(Rechtsnatur) ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ  กลาวคือ  ถาเนื้อหาของสัญญาเเมเพียง
สวนใดสวนหนึ่งซึ่งเปนสวนท่ีเปนสาระสําคัญเปนเนื้อหาที่เกี่ยวของกับกฎหมายปกครองแลว  
ใหถือวาสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครอง 

กลาวโดยสรุป  ปญหาเรื่องการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง
เปนปญหาท่ียังหาขอยุติเด็ดขาดไมไดในทางทฤษฎี  ในสวนของ “สัญญาผสมทางปกครอง
และทางแพง” 
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บทที่  4  
การวางหลกัเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง 

โดยศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
ในประเทศไทย 

 
1  การวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครอง 
เม่ือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 กําหนดใหมีการจัดตั้ง

ศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย  และกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีที่
เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  
หรือเจาหนาท่ีของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน  หรือ
ระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือ
เจาหนาที่ของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชา  หรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน  ซึ่งเปนขอพิพาท
อันเน่ืองมาจากการกระทํา  หรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั ้น  ตองปฏิบัติตาม
กฎหมาย   หรือเนื ่องจากการกระทํา  หรือการละเวนการกระทําที ่หนวยราชการ  
หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาท่ีของรัฐน้ัน  ตอง
รับผิดชอบในการปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมาย1  เพ่ือปฏิบัติการใหเปนไปตามบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังกลาว  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  ไดแบงศาลปกครองออกเปนสองชั้น คือ ศาลปกครองสูงสุด
และศาลปกครองชั้นตน   สําหรับศาลปกครองชั้นตนน้ันแบงออกเปน ศาลปกครองกลางและศาล
ปกครองในภูมิภาค ในขณะนี้ ไดมีการเปดทําการ   ศาลปกครองสูงสุด   ศาลปกครองกลาง  และ
ศาลปกครองในภูมิภาคอีก 7 ศาล ไดแก  ศาลปกครองเชียงใหม  ศาลปกครองสงขลา   
ศาลปกครองนครศรีธรรมราช  ศาลปกครองนครราชสีมา   ศาลปกครองขอนแกน  
ศาลปกครองพิษณุโลก  ศาลปกครองระยอง   และจะมีการทยอยเปดทําการศาลปกครอง
ในภูมิภาคตอไป  พระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณา 

                                                 
1 มาตรา 276 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 
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พิพากษาคดีที่มีขอพิพาทระหวางหนวยงานทางปกครอง ซึ่งไดแก กระทรวง ทบวง กรม 
สวนราชการที่เรียกชื่ออยางอ่ืนและ มี ฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น 
รัฐวิสาหกิจที่ต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ
และใหหมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือให
ดําเนินกิจการทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงไดแก (1) ขาราชการ พนักงาน ลูกจาง 
คณะบุคคล หรือผูที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทางปกครอง (2) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 
คณะกรรมการหรือบุคคลซ่ึงมีกฎหมายใหอํานาจในการออกกฎ คําส่ัง หรือมติใด ๆ ที่มี
ผลกระทบตอบุคคล และ (3) บุคคลท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของ
หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาของรัฐตาม (1) หรือ (2)2 กําหนดเขตอํานาจของศาล
ปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ  (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหนวยงาน
ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการ
ออกกฎ คําส่ังหรือการกระทําอ่ืนใดเน่ืองจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจ
หนาที่ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบข้ันตอน หรือวิธีการ
อันเปนสาระสําคัญท่ีกําหนดไวสําหรับการกระทําน้ัน หรือโดยไมสุจริต  หรือมีลักษณะ
เปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปน การสรางข้ันตอนโดยไมจําเปนหรือ
สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  (2) คดีพิพาท
เกี่ยวกับการท่ีหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาท่ีตามท่ี
กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  (3) คดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาท่ีของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตาม กฎหมาย หรือจากกฎ คําส่ังทางปกครอง 
หรือคําส่ังอ่ืน หรือจากการละเลยตอหนาท่ีตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือ
ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  (5) คดี
ที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐฟองคดีตอศาลเพ่ือ
บังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหน่ึงอยางใด  (6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่อง 
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ที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจ  ศาลปกครอง โดยกําหนดวาเรื่องดังตอไปนี้ไมอยูใน
อํานาจศาลปกครอง (1) การดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร (2) การดําเนินการของ
คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ  (3) คดีที่อยูใน
อํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว   ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน3 และ
พระราชบัญญัติดังกลาวนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองในมาตรา  3 วา  
“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปน
หนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” 

ตอมาศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักขยายขอบเขตความหมายของสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวเพ่ิมเติมวา  “สัญญาใดจะเปน
สัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น  ประการแรก  คูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึง
ตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  
ประการท่ีสอง  สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  
หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  
ทั้งนี้  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน  หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครอง  
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพ้ืนฐาน 
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แหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาแลวขางตน  สัญญานั้นยอมเปน
สัญญาทางแพง”4  

จากการศึกษาลักษณะของสัญญาของฝายปกครองที่มีการพิพาทในศาล
ปกครองนับแตวันท่ี 9 มีนาคม 2544  ซึ่งเปนวันที่ศาลปกครองเปดทําการจนกระทั่งถึง
ปจจุบันนั้น  ศาลปกครองไดใหเหตุผลในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง
และไมเปนสัญญาทางปกครองดังตอไปนี้ 

1.1  กรณีวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครอง 
(1)  กรณีสัญญาจาง    
กรณีสัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร

ระหวางบริษัท เจ – สัน คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม  
ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาดังกลาวมีขอกําหนดท่ีใหสิทธิแก
คูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาได  โดยท่ีผูรับจางซ่ึงเปนคูสัญญาฝาย
เอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญ  หรือขอกําหนดใหอํานาจแกผูวาจางท่ีจะส่ังให
ผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมได  แมไมเคยมีการระบุไวในสัญญาจาง  โดยผูรับจางไมมี
สิทธิโตแยงคัดคาน  แมกระท่ังเรื่องเวลาการทํางานและคาใชจายที่เพ่ิมข้ึน  ประกอบกับ
ลักษณะท่ีเปนสัญญาสําเร็จรูปของสัญญาจางฉบับน้ีซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือใหบริษัท เจ – สัน 
คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) กอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลคณะแพทยศาสตร
ของมหาวิทยาลัยเชียงใหมนั้นยังมีลักษณะพิเศษเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือ
การดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผลที่ไมพบในสัญญาทั่วไปในทางแพง  นอกจากนี้
สัญญาดังกลาวยังมีการตกลงใหใชสัญญาแบบปรับราคาได5   

กรณีสัญญาจางปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษ  จังหวัดเชียงใหม  
ระหวาง  บริษัท โปร-เทค ซีวิล แอนด ดีไซน  จํากัด  กับ  กรมธนารักษ  ศาลปกครองให
เหตุผลวา  กรมธนารักษมีฐานะเปนกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 

 

                                                 
4 โภคิน  พลกุล. คําอธิบายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง. เอกสารประกอบการพิจารณา  เรื่อง  สัญญา

ทางปกครองของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด , 18 กันยายน 2544 
5 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544 
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พ.ศ. 2534  และมีอํานาจหนาที่ดําเนินการตามกฎหมายวาดวยเงินคงคลัง  กฎหมายวาดวย
เงินตรา  กฎหมายวาดวยที่ราชพัสดุ  และกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของ  อันเปนอํานาจหนาท่ีที่
เกี่ยวของกับการใหบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ  ซึ่งอาคารสถานท่ีสําหรับการ
ใหบริการสาธารณะดังกลาวเปนถาวรวัตถุอันเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการ
ดําเนินบริการสาธารณะนั้นใหบรรลุผล  เมื ่อสัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติมอาคาร
ศาลาธนารักษ  จังหวัดเชียงใหม  ระหวางบริษัท โปร-เทค ซีวิล แอนด ดีไซน  จํากัด  กับ  
กรมธนารักษ มีวัตถุแหงสัญญาคือ การับจางปรับปรุงตอเติมอาคารของรัฐจึงถือวาสัญญา
จางดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง  สวนขอตกลงที่บริษัท โปร-เทค ซีวิล แอนด 
ดีไซน  จํากัด  กับ  กรมธนารักษ  ไดตกลงดวยวาจาเกี่ยวกับการทํางานเพ่ิมเติมจากสัญญา
ทางปกครองดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของซ่ึงมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมิไดกําหนดใหสัญญาดังกลาวตองทําเปนหนังสือแตอยางใด  แมระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535 จะกําหนดใหหนวยงานของทางราชการ
ตองดําเนินการทําสัญญาจางเปนหนังสือก็ตาม  แตระเบียบดังกลาวก็เปนเพียงระเบียบ
ภายในของทางราชการ  ดังนั้น ขอตกลงเกี่ยวกับการทํางานเพ่ิมเติมดวยวาจาดังกลาว
จึงไมจําตองทําเปนหนังสือและถือเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางปกครองนั้นดวย6 

กรณีสัญญาจางกอสรางและปรับปรุงขยายการประปาหาดใหญ – สงขลา 
จังหวัดสงขลา ระหวาง บริษัท ยิบอินซอย  จํากัด  กับ  การประปาสวนภูมิภาค7  สัญญาจาง
กอสรางวางทอประธาน  ทอจายน้ํา  และงานที่เกี่ยวของในโครงการปรับปรุงถนนสรงประภา 
ระหวาง บริษัท ประกอบสหการกอสราง (1971) จํากัด กับ การประปานครหลวง8   
สัญญารับจางเหมากอสรางพรอมติดต้ังอุปกรณระบบจําหนายไฟฟา ขนาด แรงดัน  22 เควี  
ในพ้ืนท่ีการไฟฟาเขต 1 ภาคเหนือ โครงการหลวงปางอุง  บานแมสะตอบเหนือ  บานแมสะตอบใต  
หมู 3 บานหวยขี้เปอะ  บานน้ําตก  บานแมหยอด  บานปากลวย (แมราจี) หมู 9 ตําบลแมศึก   

 
 

                                                 
6 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 162/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
7 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 356/2546 
8 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 402/2546 
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อําเภอแมแจม  จังหวัดเชียงใหม  ระหวาง การไฟฟาสวนภูมิภาค  กับ  บริษัท สิริกร 070 จํากัด9  
สัญญารับจางทํางานปรับปรุงถนนทาขาม  ระหวาง บริษัท ศิริผลวัฒนา (1979) จํากัด กับ 
กรุงเทพมหานคร10  และสัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ส.ล.ปองกันตลิ่งพังสัญญารับจาง
กอสรางกําแพง ค.ส.ล.ปองกันตลิ่งพังบริเวณริมตลิ่งแมน้ํานาน ระหวาง หางหุนสวนจํากัด  
สินเพชรคอนสตรัคชั่น  กับ เทศบาลตําบลบานใหม11  ศาลปกครองใหเหตุผลในการวินิจฉัยใน
ลักษณะเน้ือหาของสัญญาทั้งหาวา  ลักษณะเน้ือหาของสัญญาดังกลาวเปนสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคจึงเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   

กรณีสัญญารับจางกอสรางระบบระบายนํ้า  ระบบรวบรวมและบําบัดนํ้าเสีย 
เขตควบคุมมลพิษเมืองพัทยา อําเภอบางละมุง  จังหวัดชลบุรี  ระหวาง  หางหุนสวนจํากัด  
สามประสิทธิ์  กับ  เมืองพัทยา กับพวกรวม 12 คน  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหา
ของสัญญามีลักษณะเปนสัญญาแบบปรับราคาได12  แตกรณีสัญญาจางกอสราง
รางระบายน้ํา ค.ส.ล. ฝาคอนกรีตเสริมเหล็ก ระหวาง นายบุญเลิศ  จินดาวงศ  กับ  
องคการบริหารสวนตําบลขุนแกว  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญา
มีลักษณะเปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค13 

กรณีสัญญารับจางกอสรางอาคารเรียนแบบ สปช. 105/29 ขนาด 2 ชั้น 4 
หองเรียน จํานวน 1 หลัง ที่โรงเรียนบานหนองแหว  อําเภอภูผามาน  จังหวัดขอนแกน  ระหวาง
หางหุนสวนจํากัด  บูรณทองกอสราง  กับ  สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติ  
และสํานักงานการประถมศึกษาอําเภอภูผามาน    ศาลปกครองใหเหตุผลในลักษณะเนื้อหา
ไวแตกตางกัน  โดยศาลปกครองชั้นตนใหเหตุผลวา  ลักษณะของสัญญามีขอกําหนดท่ีมี 

 

                                                 
9 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 419/2546 
10 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 425/2546 
11 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  239/2546 
12 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 494/2546 
13 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 647/2546 
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ลักษณะพิเศษใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  
ขอกําหนดที่ใหสิทธิแกคู สัญญาฝายปกครองเพียงฝาย เดียวที่จะเลิกสัญญาได  
โดยที่ผูรับจางซ่ึงเปนคูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญหรือขอกําหนดท่ี
ใหอํานาจแกผูวาจางท่ีจะสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมได  แมไมเคยมีการระบุไวใน
สัญญาจางโดยผูรับจางไมมีสิทธิโตแยงคัดคาน  และสัญญาจางฉบับน้ีมีวัตถุประสงค
เพ่ือใหผูฟองคดีกอสรางอาคารเรียนที่มีลักษณะพิเศษเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครอง
หรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผลท่ีไมพบในสัญญาทั่วไปในทางแพงจึงเปน
สัญญาทางปกครองโดยสภาพ14 สวนศาลปกครองสูงสุดไดใหเหตุผลวา  ลักษณะเน้ือหา
ของสัญญาเปนการท่ีจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  โดยจัดใหมีอาคารเรียนเพ่ือเปน
สถานศึกษาใหกับเด็กและเยาวชนในทองถิ่นอันเปนบริการสาธารณะท่ีประชาชนใช
ประโยชนรวมกัน  ประกอบกับขอกําหนดในสัญญายังมีลักษณะที่ใหเอกสิทธ์ิแกผูวาจาง
ซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครอง ซึ่งเห็นไดจากขอความในสัญญาที่กําหนดใหสิทธิแก
คูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาได  แมคูสัญญาฝายเอกชนจะไมผิดสัญญา
ก็ตาม  และยังมีขอกําหนดท่ีใหอํานาจแกคูสัญญาฝายปกครองท่ีจะสั่งใหคูสัญญาฝายเอกชน
ทํางานพิเศษเพิ่มเติมไดแมไมไดมีการตกลงกันไวในสัญญาจางแตแรก  ซึ่งคูสัญญา
ฝายปกครองมีสิทธิที่จะทําได  เพ่ือใหการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคเปนไปอยางตอเนื่อง
และบรรลุวัตถุประสงคของการบริการสาธารณะ15  และศาลปกครองสูงสุดไดนําเหตุผล
ดังกลาวมาวางหลักในสัญญารับจางกอสรางอาคารเรียนแบบ 216 ล. ของโรงเรียนเชิงทะเล
วิทยาคมจุติ-กองอนุสรณ  ระหวาง บริษัทสงวนศักดิ์กอสราง จํากัด  กับ  กรมสามัญศึกษา  
ผูอํานวยการโรงเรียนเชิงทะเลวิทยาคม จุติ – กองอนุสรณ และผูอํานวยการโรงเรียน
ตะกั่วทุงงานทวีวิทยาคม  ดวยวามีลักษณะเนื้อหาของสัญญาเปนสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค16 
 
 

                                                 
14 คําพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงท่ี 50/2545 
15 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 255/2546 
16 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 380/2546 
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กรณีสัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานจังหวัด
สตูล ระหวาง หางหุนสวนจํากัด ทรายแซมโก  กับ  กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน 
และจังหวัดสตูล  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  อาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครอง
แรงงานจังหวัดสตูลถือวาเปนถาวรวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญใน
การดําเนินบริการสาธารณะเกี่ยวกับสวัสดิการและคุมครองแรงงานซ่ึงประชาชนและ
ผูใชแรงงานสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  อาคารดังกลาวจึงเปนส่ิงสาธารณูปโภค  
และสัญญาจางกอสรางอาคารดังกลาวเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค17  

กรณีสัญญาจางซอมแซมอาคารของกองสรรพาวุธท่ีอยูในความรับผิดชอบ
ของสํานักงานตํารวจแหงชาติ ระหวาง หางหุนสวนจํากัด  อาทรภัณฑกอสราง  กับ  
สํานักงานตํารวจแหงชาติ  เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีวัตถุประสงคเพื่อให
หางหุนสวนจํากัด  อาทรภัณฑกอสราง เขาดําเนินการซอมแซมหรือบํารุงรักษาอาคาร
ของรัฐหรือถาวรวัตถุของรัฐ  และเมื่อหางหุนสวนจํากัดดังกลาวซอมแซมอาคารน้ันเสร็จ
สมบูรณ  สํานักงานตํารวจแหงชาติก็ไดเขาใชประโยชนในอาคารน้ีสมตามวัตถุประสงค  
อาคารดังกลาวจึงถือเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ  
โดยมีลักษณะพิเศษเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง
บรรลุผล  การวาจางดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ18 

กรณีสัญญาจางเหมาปรับปรุงระบบประปาโดยการวางทอประปาเพิ่ม  เปลี่ยนมาตรวัดน้ํา  
และประสานมาตรวัดนํ้าใหกับผูใชน้ําของหนวยบริการ ส.นาหวาใหญ อําเภอปทุมราชวงศา  
จังหวัดอํานาจเจริญ ระหวาง หางหุนสวนจํากัด  วรนิทัศนกอสราง  กับ  การประปา
สวนภูมิภาค  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาเปนสัญญาใหจัดทํา
บริการสาธารณะในความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254219 

 
 

                                                 
17 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 443/2545 
18 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 308/2547 
19 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 199/2545 
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กรณีสัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ ระหวาง บริษัท 
สุเมธาพาณิชยการ (1982) จํากัด  กับ  กรุงเทพมหานคร  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  
อาคารสํานักงานเขตเปนสถานที่สําหรับปฏิบัติการตามอํานาจหนาท่ีดานตาง ๆ เพ่ือ
บริการประชาชนอันเปนบริการสาธารณะตามมาตรา 89 แหงพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 และเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญใน
การดําเนินบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล  เปนสิ่งสาธารณูปโภคท่ีประชาชน
สามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  จึงเปนการท่ีหนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชน
เขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค20 

กรณีสัญญาจางกอสรางโครงการปรับปรุงสภาพภูมิทัศนบริเวณหาดไมขาว 
ตําบลไมขาว  อําเภอถลาง  จังหวัดภูเก็ต ระหวาง หางหุนสวนจํากัด  ตรังทองคาไม  กับ  
องคการบริหารสวนตําบลไมขาว  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญามี
วัตถุประสงคเพ่ือใชเปนสถานที่ทองเท่ียวอันเปนการจัดทําบริการสาธารณะ21 

(2)  กรณีสัญญารวมงานหรือรวมลงทุน   
กรณีสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1.5 ลานเลขหมาย 

ในเขตโทรศัพทภูมิภาค  ระหวาง บริษัท  ทีทีแอนดที  จํากัด (มหาชน)  กับ  องคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่ง
เปนคูสัญญาฝายหน่ึงเปนรัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย พ.ศ. 2497 คูสัญญาฝายหน่ึงจึงเปนหนวยงานทางปกครอง  และเนื้อหาของ
สัญญามีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานและสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ22   

กรณีสัญญาใหดําเนินการใหบริการวิทยุติดตามตัวสงขอมูลขาวสารระบบ 
Digital Display และ  Alphanumeric Paging โดยกําหนดใหจัดทําบริการสาธารณะ
ดานส่ือสารดวยวิทยุติดตามตัวสงขอมูลขาวสารแกประชาชนทั่วไปมีเครือขายใหบริการ
ทั่วประเทศ มีการแบงรายไดรวมกัน ระหวาง บริษัท แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) จํากัด  กับ   

 
                                                 

20 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 497/2545 
21 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 361/2546 
22 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 622/2545 
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การส่ือสารแหงประเทศไทย  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  สัญญาดังกลาวกําหนดใหบริษัท 
แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) จํากัด มีหนาที่จัดหาและจัดเตรียมเครื่องอุปกรณทั้งหมดระหวาง
ดําเนินการใหมีบริการและบํารุงรักษาซอมแซมเครื่องและอุปกรณดวยคาใชจายของ
บริษัท แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) จํากัด สวนการสื่อสารแหงประเทศไทยมีหนาท่ีใหใช
สถานที่ของการสื่อสารแหงประเทศไทยเพื่อติดต้ังเครื่องและอุปกรณสถานีรับสง
สัญญาณโดยบริษัท แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) จํากัดตองรับผิดชอบคาใชจายท้ังหมดท่ี
เกิด ข้ึนจากการท่ีบริ ษัท  แพ็คลิ้ งค  (ประเทศไทย)  จํากัดไดใชสถานที่และหาก
การสื่อสารแหงประเทศไทยไดออกคาใชจายดังกลาวไปแลว  บริษัท แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) 
จํากัด ตองชดใชคืนแกการส่ือสารแหงประเทศไทยภายใน 30 วันนับแตวันที่ไดรับแจง
จากการส่ือสารแหงประเทศไทยดวย  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคหลัก
เกี่ยวกับบริการสาธารณะแกประชาชนท่ัวไปในการดําเนินการใหบริการวิทยุติดตามตัว
สงขอมูลขาวสารระบบ Digital Display และ  Alphanumeric Paging และมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  ทั้งขอกําหนดในสัญญาแสดงถึงลักษณะพิเศษซึ่งเปน
เอกสิทธิ์ของรัฐที่ไมอาจพบในสัญญาทางแพงท่ัวไป23   

กรณีสัญญารวมลงทุนจัดต้ังบริษัท  เทเลการด  คอรปอเรชั่น  จํากัด  ตามสัญญา
ผูถือหุนของบริษัท  เทเลการด  คอรปอเรชั่น  จํากัด  เพ่ือดําเนินกิจการโทรคมนาคม  
รวมท้ังใหบริการบัตรโทรศัพทระหวางประเทศชนิดเก็บเงินลวงหนาและชนิดหักบัญชี  
ระหวาง   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  บริษัท   เทเลเมด   คอรปอเรชั่น   จํากัด   กับ  
การส่ือสารแหงประเทศไทย  แมบริษัท  เทเลเมด  คอรปอเรชั่น  จํากัด จะมิไดเปนคูสัญญาใน
สัญญาดําเนินการใหบริการบัตรโทรศัพทระหวางประเทศอันเปนสัญญาพิพาทก็ตาม  แต
สัญญาดังกลาวระบุใหสัญญาผูถือหุนของบริษัท  เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด ซึ่งทํา
ข้ึนระหวางบริษัท  เทเลเมด  คอรปอเรชั่น  จํากัด  กับ  การส่ือสารแหงประเทศไทย  เปน
สัญญาแนบทาย  จึงถือวาสัญญาผูถือหุนของบริษัท  เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด เปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาดําเนินการใหบริการบัตรโทรศัพทระหวางประเทศ  โดยสัญญาผูถือหุนดังกลาว 

 

                                                 
23 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 572/2546 
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ในสวนท่ีวาดวยคณะกรรมการของบริษัท ขอ 5.9 กําหนดวา  การลงมติของคณะกรรมการ
บริษัทเกี่ยวกับการดําเนินการท่ัวไปของบริษัทจะตองไดรับคะแนนเสียงไมนอยกวา 4 เสียง 
และตองมีเสียงของคณะกรรมการท่ีมาจากการสื่อสารแหงประเทศไทย 1 เสียง ในมติที่ประชุม
คณะกรรมการดังกลาวดวยเสมอ   และประธานกรรมการซ่ึงเปนบุคลากรของ
การส่ือสารแหงประเทศไทยตามขอ 5.3  ยังมีสิทธิยับยั้งมติของท่ีประชุมคณะกรรมการบริษัทได 
อีกทั้งตามขอ 5.5 กําหนดใหตัวแทนกรรมการบริษัทของบริษัท  เทเลเมด คอรปอเรชั่น จํากัด 
และการสื่อสารแหงประเทศไทยฝายละ 1 คน มีอํานาจลงนามในนิติกรรมสัญญาผูกพัน
บริษัทได  จากขอสัญญาดังกลาว  เห็นไดวา  เม่ือมีความขัดแยงกันระหวางผลประโยชนของ
บริษัท  เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด กับการส่ือสารแหงประเทศไทย  บริษัท เทเลการด 
คอรปอเรชั่น จํากัด ซึ่งเปนคูสัญญาตามสัญญาดําเนินการใหบริการบัตรโทรศัพทระหวาง
ประเทศไมสามารถดําเนินการใด ๆ  อันเปนการรักษาผลประโยชนของตนในฐานะคูสัญญาตาม
สัญญาผูถือหุนของบริษัท เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด ได  จึงเปนสัญญาทางปกครอง24 

(3)  กรณีสัญญาลาอบรมหรือศึกษาตอ 
กรณีสัญญาลาศึกษาตอหลักสูตรแพทยประจําบาน  สาขาอายุรศาสตร  ณ    

คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล  มหาวิทยาลัยมหิดล โดยทุนของโรงพยาบาลดําเนินสะดวก  
สังกัดสํานักงานสาธารณสุขจังหวัดราชบุรี  ระหวาง นายวิศิษฎ  มิ่งอารีวาณิช  กับ  
กระทรวงสาธารณสุข  สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข  และสํานักงานสาธารณสุข
จังหวัดราชบุรี25  สัญญาขาราชการไปศึกษาหรือฝกอบรม ณ ตางประเทศ กับกรมการ
ฝกหัดครู (สํานักงานสภาสถาบันราชภัฏ) กระทรวงศึกษาธิการ  เพ่ือไปศึกษาตอในระดับ
ปริญญาเอก  ณ  ประเทศสหราชอาณาจักร  ระหวาง นายสุรพล  จรรยากูล  กับ   สํานักงาน
สภาสถาบันราชภัฏ26   และสัญญาการเปนนักศึกษาเพ่ือศึกษาวิชาทันตแพทยศาสตร  ระหวาง  
มหาวิทยาลัยเชียงใหม  กับ  นางสาวอรนุช  เปลี่ยนแปลงศรี27  ศาลปกครองใหเหตุผลในการ 

 

                                                 
24 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 610/2546 
25 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 544/2546 
26 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 115/2546 
27 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 477/2546 
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วินิจฉัยลักษณะเนื้อหาของสัญญาท้ังสามวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญามีวัตถุแหงสัญญาคือ 
ตองกลับมารับราชการตามระยะเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญา และขอกําหนดในสัญญาที่
แสดงถึงลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐซ่ึงไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงท่ัวไป เชน 
ถูกจํากัดสิทธิไมวาจะเปนกรณีลาออกจากราชการ หรือโอนสังกัด หรือการบอกเลิกสัญญา
นั้นไมอาจกระทําไดทั้งส้ิน เน่ืองจากใหสิทธิและอํานาจเด็ดขาดแกหนวยงานทางปกครองที่จะ
บอกเลิกสัญญาฝายเดียวได หรือเรียกตัวคูสัญญาฝายเอกชนกลับจากตางประเทศกอน
ครบกําหนดไมวากรณีใดๆ ได และความรับผิดชอบวาเม่ือเอกชนสําเร็จการศึกษาจะตอง
กลับมารับราชการเปนเวลาไมนอยกวาสองเทาของเวลาที่เอกชนไดไปศึกษา หากเอกชน
ไมกลับมารับราชการจะตองชดใชทุน  เงินเดือน  รวมทั้งเงินเพ่ิมและเงินอ่ืนใดท่ีเอกชน
ไดรับจากทางราชการระหวางเวลาที่ไดรับอนุมัติใหไปศึกษาและจะตองจายเงินเปนเบี้ยปรับ
ใหแกหนวยงานทางปกครองสองเทาของเงินที่เอกชนจะตองชดใชคืน  และหากเอกชน
กลับมารับราชการ    แตไมครบเวลาตามที่กําหนดเงินที่จะชดใชคืนและเบี้ยปรับ
ดังกลาวจะลดลงตามสวนของเวลาที่รับราชการน้ัน  เปนตน 

(4)  กรณีสัญญาสัมปทาน 
กรณีสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหา

ของสัญญาเปนสัญญาสัมปทาน28 
(5)  กรณีสัญญาจางแรงงานลูกจางของหนวยงานทางปกครอง 
กรณีสัญญาจางแรงงานลูกจางชั่วคราว ตําแหนงพนักงานขับรถยนต  ในสังกัด

ของกรมสรรพากร  ระหวาง นายศิวาวุธ  พรหมดํา  กับ  กรมสรรพากร  และสัญญาจาง
ลูกจางชั่วคราว ตําแหนงหัวหนาศูนยการศึกษานอกสถาบัน  ศูนยตรัง  สังกัดสถาบัน
ราชภัฏสวนดุสิต  สํานักงานสภาสถาบันราชภัฏ ระหวาง นางสาวอรวรรณ  จันทรัตน  
กับ  อธิการบดีสถาบันราชภัฏสวนดุสิต   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  เปนสัญญาทางปกครอง  
เพราะลักษณะเน้ือหาของสัญญาเปนการบริการสาธารณะ  เน่ืองจากความสัมพันธ
ระหวางหนวยงานทางปกครองกับเจาหนาท่ีของรัฐมี 2 ลักษณะ  คือความสัมพันธที่เกิดข้ึน 

 

                                                 
28 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 130/2546 
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ตามกฎหมายอันไดแกความสัมพันธระหวางหนวยงานทางปกครองกับเจาหนาท่ีของรัฐอัน
ไดแกประเภทขาราชการ  และความสัมพันธที่เกิดข้ึนตามสัญญาอันไดแกความสัมพันธ
ระหวางหนวยงานทางปกครองกับเจาหนาที่ของรัฐประเภท  ลูกจางประจํา  หรือลูกจางชั่วคราว  
ความสัมพันธระหวางหนวยงานทางปกครองและเจาหนาที่ของรัฐท้ังสองลักษณะจึงเปน
ความสัมพันธที่มีข้ึนเพ่ือใหเจาหนาที่ของรัฐเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะกับหนวยงานทางปกครองซึ่งเปนความสัมพันธตามกฎหมายมหาชน29  

(6)  กรณีสัญญาซื้อขายท่ีดินตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตเวนคืน 
กรณีสัญญาขายและจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินซึ่งถูกเขตขยายคันคลอง

ระพีพัฒนแยกตกฝงซายตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตเวนคืนเมื่อ ป พ.ศ. 2516 
ระหวาง นายวีระยุทธ  คงชาญศิริ  กับ  กระทรวงการคลัง  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  
กระทรวงการคลังเปนคูสัญญาฝายหน่ึงมีฐานะเปนกระทรวง  ทั้งเปนเจาหนาที่เพ่ือ
ดําเนินการเวนคืน   ในการตกลงทําสัญญาดังกลาว  หากเจาของที่ดินไมยอมขาย  
ทางราชการก็จะดําเนินการออกพระราชบัญญัติเวนคืนที่ดินพิพาทตอไปจึงเปนกรณีที่
คูสัญญาฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองและเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐโดยใช
อํานาจทางปกครองบังคับซื้อท่ีดินจากเอกชน  ทั้งการเวนคืนในที่ดินที่พิพาทก็เพ่ือใชใน
การขยายเขตคันคลองที่ประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชนโดยตรงอันมีลักษณะเปน
การจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค30  

1.2  กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 
(1) กรณีสัญญาคาทดแทนทรัพยสิน    
กรณีสัญญาคาทดแทนสําหรับเน้ือท่ีดินท่ีถูกเขตกอสรางวางระบบการขนสง

ปโตรเลียมทางทอเขามาในท่ีดินของเอกชนซึ่งอยูในเขตที่ดินท่ีถูกเขตเดินสายไฟฟาของ
การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย  ระหวางนายสนิท  สันติพันธพิทักษ กับการปโตเลียม
แหงประเทศไทย  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาเปนการกําหนด
ขอตกลงวาดวยคาตอบแทนในการเขาไปใชสอยและครอบครองท่ีดินท่ีเปนเขต 

 
                                                 

29 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  361/2547  และ 545/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
30 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  501/2547 
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วางระบบการขนสงปโตรเลียมทางทอภายในวัตถุประสงคแหงพระราชบัญญัติ
การปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2521 ไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง
หรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล31 

(2)  กรณีสัญญาฝากทรัพยหรือกูยืม 
กรณีสัญญากูยืมเงินระหวางนายมะลิ  แกวศรีงาม  กับ  นายเทียบ  กรรณแกว32  

และสัญญาฝากเงินระหวาง บริษัท เครดิตฟองซิเอร  เสรีสากลธนกิจ  จํากัด  กับ    
ธนาคารอาคารสงเคราะห และกรรมการผูจัดการธนาคารอาคารสงเคราะห33   ศาลปกครอง    
ใหเหตุผลวา  สัญญากูยืมเงินเปนการกูยืมเงินระหวางเอกชนกับเอกชน  โดยนายเทียบ  
กรรณแกว ผูกูยืมยินยอมใหนําเงินของการส่ือสารแหงประเทศไทยมาเปนหลักประกัน
การชําระหน้ีอันเปนกรณีพิพาททางแพง  มิใชการกระทําการทางปกครองหรือดําเนินการ
ทางปกครอง  สวนสัญญาฝากเงิน  ธนาคารอาคารสงเคราะหเปนรัฐวิสาหกิจต้ังข้ึนโดย
พระราชบัญญัติธนาคารอาคารสงเคราะห  พ.ศ. 2496  โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสงเสริมการ
นําเงินไปลงทุนเกี่ยวกับการจัดใหมีอาคาร  และหรือที่ดินตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
และใหธนาคารน้ีเปนนิติบุคคลตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  และไดกําหนด
ลักษณะธุรกิจของธนาคารไวในมาตรา 27 แหงพระราชบัญญัตินั้นวาใหธนาคารประกอบ
ธุรกิจเพ่ือสงเสริมและชวยเหลือใหนําเงินไปลงทุนเกี่ยวกับการจัดใหมีอาคารและหรือ
ที่ดิน  โดยใหกูยืมเงิน  รับจํานํา  หรือจํานองทรัพยสิน  เพ่ือเปนประกันเงินกูยืม  รับฝากเงิน
ที่ตองจายคืนเมื่อทวงถาม  หรือเมื่อส้ินระยะเวลาอันกําหนดไว  และกิจการอันพึงเปนงาน
ธนาคารตามท่ีจะมีพระราชกฤษฎีกากําหนดไว  ดังน้ัน  การประกอบกิจการของธนาคาร
อาคารสงเคราะหจึงเปนการดําเนินการในเชิงธุรกิจเหมือนกับธนาคารพาณิชยทั่วไป  โดยมิได
ใชอํานาจทางปกครองแตประการใด  และ  นิติสัมพันธดังกลาวเกิดข้ึนโดยสัญญาแพง   

 
 
 

                                                 
31 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  175/2545  
32 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  186/2546 
33 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  183/2546 
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(3)  กรณีสัญญาการใชน้ําประปาหรือไฟฟา 
กรณีสัญญาการใชน้ําประปา ระหวาง นางรัชดา  ฟุงสาคร กับการประปานครหลวง 

ศาลปกครองใหเหตุผลวา  การดําเนินการของการประปานครหลวงอาศัยขอบังคับการ
ประปานครคลวง ฉบับที่ 26 วาดวยการจัดสง การจําหนาย และการใชน้ําประปา พ.ศ. 2517 
และระเบียบการประปานครหลวง ฉบับที่ 180 วาดวยการระงับการใชน้ําชั่วคราวและ
ถาวรกรณีคางชําระคาน้ําประปา พ.ศ.2534 ซึ่งถือเปนสวนหน่ึงของสัญญาการใชน้ําประปา 
ซึ่งขอกําหนดในสัญญาไมมีขอกําหนดใดที่ใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาที่เปนหนวยงานทางปกครอง
ในลักษณะท่ีเห็นไดวามีวัตถุประสงคเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ
ทางปกครองของหนวยงานทางปกครองนั้นบรรลุผลจึงไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง34   

กรณีสัญญาการใชไฟฟา ระหวาง นายอภิชาติ  เอ่ียมสกุล  กับ  การไฟฟานครหลวง
กับพวกรวม 3 คน  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  การไฟฟานครหลวงเปนรัฐวิสาหกิจที่
จัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ. 2501 ซึ่งพระราชบัญญัติดังกลาว
กําหนดวัตถุประสงคและอํานาจหนาที่ไวหลายประการ  บางประการตองใชอํานาจ
ทางปกครองดําเนินการ  และบางประการก็มิไดใชอํานาจทางปกครอง  แตเปนการ
ดําเนินธุรกิจในเชิงพาณิชย  ดังน้ัน  วัตถุประสงคในการดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับพลังงาน
ไฟฟาและธุรกิจอ่ืนท่ีเกี่ยวเนื่องหรือที่เปนประโยชนแกกิจการของการไฟฟานครหลวง  
เชน  กําหนดอัตราคาบริการ  การจัดระเบียบเกี่ยวกับวิธีชําระคาบริการ  ตลอดจน
การจัดระเบียบเก่ียวกับความปลอดภัยในการใชและการรักษาทรัพยสินของการไฟฟา
นครหลวงและอ่ืน ๆ ทั้งน้ี  บทบัญญัติดังกลาวใหอํานาจการไฟฟานครหลวงดําเนินธุรกิจ
ไดเชนเดียวกับเอกชนท่ัวไป  นิติสัมพันธระหวางการไฟฟานครหลวงกับเอกชนในการ
ดําเนินธุรกิจดังกลาวจึงเปนไปตามหลักกฎหมายแพง  ซึ่งการเปลี่ยนเครื่องวัดหนวยไฟฟา
เปนการกระทําที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาการใชไฟฟาซึ่งเปนธุรกิจของการไฟฟานครหลวงที่
กระทํากับนายอภิชาติ  เอี่ยมสกุล ในฐานะเสมอภาคเชนเดียวกับเอกชนตอเอกชน  
การไฟฟานครหลวงมิไดใชอํานาจทางปกครองจึงเปนสัญญาทางแพง35  ซึ่งศาลปกครอง 

 
                                                 

34 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  319/2545  
35 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  483/2546 
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ไดนําเหตุผลดังกลาวไปใชกับสัญญาการใชไฟฟา ระหวาง บริษัท แกรนดซิทต้ี  แมนชั่น  
อินเตอรเนชั่นแนล  จํากัด  กับ  การไฟฟานครหลวง และผูวาการไฟฟานครหลวงดวย 
โดยใหเหตุผลเพิ่มเติมวา  สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคเพียงเพ่ือใหไดมาซ่ึงไฟฟาเพ่ือใช
ในกิจการสวนตัวโดยเฉพาะของบริษัท แกรนดซิทต้ี  แมนชั่น  อินเตอรเนชั่นแนล  จํากัด 
กรณีเปนการใหบริการสาธารณะแกบริษัท แกรนดซิทต้ี  แมนชั่น  อินเตอรเนชั่นแนล  จํากัด 
เปนผูรับบริการสาธารณะ ไมมีวัตถุประสงคใหบริษัท แกรนดซิทต้ี  แมนชั่น  อินเตอร
เนชั่นแนล  จํากัด เขาดําเนินการหรือรวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค ซึ่งสัญญาน้ีคูสัญญามุงผูกพันตนบนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาคจึงเปน
สัญญาทางแพง  การแจงผลการตรวจสอบและพิสูจนคาไฟฟา  การแจงยืนยันการคํานวณ
คาไฟฟาและคาเบี้ยปรับ  ตลอดจนการระงับการจายไฟฟาเปนไปตามขอกําหนดใน
สัญญา  มิใชการใชอํานาจทางปกครองหรือคําสั่งทางปกครองจึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางแพง36 

(4)  กรณีสัญญาซื้อขาย   
กรณีสัญญาซื้อขายเครื่องสงวิทยุแฝงในแบตเตอรี่โทรศัพทมือถือและ

ชุดเครื่องรับวิทยุแบบปรับความถ่ีไดระหวางกรณีบริษัท ฟอสฟอรัส จํากัด กับ สํานักงาน
ตํารวจแหงชาติ    ศาลปกครองใหเหตุผลวา  สัญญาดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน  สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
ทั้งลักษณะของสัญญามิไดมีลักษณะเปนการมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือให
ดําเนินกิจการทางปกครองแตอยางใดจึงไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง37   

กรณีสัญญาซื้อขายเตาเผาขยะโนนทองไฮเทค ระหวาง เทศบาลตําบลนาสีทอง  
กับ  หางหุนสวนจํากัด  นครสวรรคสตีลอินดัสทรี  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  แมการกําจัด
ขยะมูลฝอยที่เทศบาลตําบลนาสีทองจัดทําเพ่ืออํานวยประโยชนแกประชาชนในเขตเทศบาล
อันเปนหนาท่ีตามกฎหมายของเทศบาลตําบลนาสีทองซึ่งถือไดวาเปนบริการสาธารณะ  
และเม่ือเทศบาลตําบลนาสีทองเลือกกําจัดขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูลโดยวิธีการเผาซ่ึงตอง 

 
                                                 

36 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  292/2546 
37 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  536/2545   
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มีเตาเผาขยะจึงเปนหนาที่ของเทศบาลตําบลนาสีทองท่ีจะตองจัดหาเตาเผาขยะซ่ึงก็เปน
เพียงอุปกรณที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะของเทศบาลตําบลนาสีทองเทานั้น  หาได
เปนสิ่งสาธารณูปโภคไม  เพราะฉะน้ัน  การจัดหาเตาเผาขยะของเทศบาลตําบลนาสีทอง
โดยทําสัญญาซ้ือขายกับหางหุนสวนจํากัด  นครสวรรคสตีลอินดัสทรี  จึงมิใชสัญญาท่ีให
หางหุนสวนจํากัด  นครสวรรคสตีลอินดัสทรี จัดทําบริการสาธารณะหรือสัญญาจัดใหมีสิ่ง
สาธารณูปโภคอันเปนสัญญาทางปกครอง  ทั้งสัญญาซ้ือขายเตาเผาขยะดังกลาวมิไดมี
ขอกําหนดที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของเทศบาลตําบลนาสีทองซ่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง  
สัญญาซ้ือขายดังกลาวจึงเปนสัญญาทางแพง38 

(5)  กรณีสัญญาจาง 
กรณีสัญญาให เอกชนไดรับ เ งินสนับสนุนในการผลิตและจํ าหน าย

เครื่องปรับอากาศเบอร 5 แกประชาชนตามโครงการประชารวมใจใชเครื่องปรับอากาศ
ประหยัดไฟฟาตามมติคณะรัฐมนตรีระหวางบริษัท กรุงไทยการไฟฟา จํากัด กับ 
การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  กิจกรรมตามโครงการ
ประหยัดไฟฟาของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยมิใชการดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับ
พลังงานไฟฟาและหรือธุรกิจอื่นที่เกี ่ยวกับหรือตอเนื่องกับกิจกรรมของการไฟฟา 
ฝายผลิตแหงประเทศไทย  หรือเปนโครงการรวมทุนกับเอกชนอื่นเพ่ือดําเนินการดังกลาว
ตามท่ีกําหนดในพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2511 แตเปน
โครงการตามนโยบายของรัฐบาลท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพการใชไฟฟา  
โดยการใหภาคเอกชนและภาครัฐไดใชพลังงานไฟฟาจากอุปกรณไฟฟาที่มีคุณภาพสูง
เพ่ือประหยัดไฟฟาเพ่ือรักษาทรัพยากรพลังงานที่มีอยูใหใชไดยาวนานข้ึน  การไฟฟาฝายผลิต
แหงประเทศไทยจึงไดจัดกิจกรรมจูงใจผูบริโภคดวยการมอบบัตรสิทธิพิเศษสําหรับ
ผูบริโภคท่ีซื้อเครื่องปรับอากาศในโครงการ  ในขณะเดียวกันก็มอบบัตรสงเสริมการขาย
ใหกับบริษัท กรุงไทยการไฟฟา จํากัดและสมาชิกกรีนชอปท่ีเขารวมโครงการดวย   อันเปน
นิติสัมพันธบนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาคและความสมัครใจของคูกรณี มิไดใชอํานาจ 
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รัฐบังคับหรือมีคําส่ังใหบริษัท กรุงไทยการไฟฟา จํากัด เขารวมโครงการ  ขอตกลงที่ทําขึ้น
เปนเรื่องเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาตามวัตถุประสงคและ ดวยความเห็นชอบของ
ผูประกอบการท่ีเขารวมโครงการกับบริษัท กรุงไทยการไฟฟา จํากัด  ทั้งมิใชสัญญาท่ี
หนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการ
บริการสาธารณะโดยตรง39   

กรณีสัญญาจางเหมาติดต้ังปุมสะทอนแสงสองหนาระหวางบริษัท โปรฟวส จํากัด 
กับ นายชางแขวงการทางอุตรดิตถที่ 2 กับกรมทางหลวง  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  
ความสัมพันธระหวางคูสัญญาทั ้งสองฝายในสัญญาจางเปนความสัมพันธระหวาง     
ผู วาจางกับผูรับจางในระบบกฎหมายเอกชน  ในสัญญาจางไมมีขอกําหนดท่ีแสดง        
ใหเห็นถึงการใชอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญา  และไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะ  หรือสัญญาที่ใหเอกชนแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือ
เปนสัญญาอ่ืนใดที่มีวัตถุประสงคแหงสัญญาเปนทํานองเดียวกัน  แมวาปุมสะทอนแสง
สองหนาจะเปนเครื่องหมายจราจรในความหมายของคําวา “ทางหลวง” ตามบทนิยามใน
มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 ก็ตาม  แตการที่ใหคํานิยามไวเชนน้ัน
ก็เพ่ือประโยชนในการควบคุมดูแลความปลอดภัยในการจราจรบนทางหลวงเทานั้น  มิได
มีเจตนารมณที่จะใหปุมสะทอนแสงสองหนาเปนส่ิงสาธารณูปโภคดวย  สัญญาจางดังกลาวจึง
เปนสัญญาทางแพง 

กรณีสัญญากอสรางอาคารตึกแถวสองชั้น จํานวน 1 หอง บนท่ีดินราชพัสดุซึ่ง
เมื่อกอสรางแลวเสร็จจะยกกรรมสิทธิ์ ในอาคารนั้นใหกระทรวงการคลัง   โดย
กระทรวงการคลังยินยอมใหผูกอสรางเชาอาคารดังกลาวมีกําหนดระยะเวลา 15 ป
ระหวางนางมณฑา  กีรติธากุล กับ อธิบดีกรมธนารักษ  และผูวาราชการจังหวัดอุตรดิตถ  
ศาลปกครองใหเหตุผลวา  แมจะเปนสัญญาที่ทําข้ึนระหวางกระทรวงการคลังซึ่งเปน
หนวยงานทางปกครอง  คูสัญญาฝายหน่ึงกับ นางมณฑา  กีรติธากุล แตก็มุงผูกพันดวยใจ
สมัครบนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาค  และแมนางมณฑา  กีรติธากุล จะอางวาผูเชาตอง 
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กอสรางอาคารเองแลวยกกรรมสิทธิ์ใหรัฐ (ผูใหเชา) ผูเชาตองเสียภาษีโรงเรือน  เสียภาษี
บํารุงทองที่  ก็หามีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเหนือเอกชนไม  เพราะกรณีดังกลาว
เปนเรื่องที่คูสัญญาสามารถกําหนดเงื่อนไขขอตกลงเชนวานั้นไวในขอสัญญาได  
ไมวาจะเปนสัญญาระหวางหนวยงานทางปกครองกับเอกชน  หรือระหวางเอกชนกับเอกชน  
ทั้งคูสัญญามีสิทธิและหนาท่ีปฏิบัติตอกันตามขอผูกพันที่กําหนดไวในสัญญา  การกระทําใด ๆ 
ของอธิบดีกรมธนารักษ และผูวาราชการจังหวัดอุตรดิตถ ไมไดอาศัยอํานาจหนาท่ี
ตามกฎหมายจึงไมใชสัญญาทางปกครอง40 

กรณีสัญญาจางเหมาปรับปรุงบานพักราชการระหวางบริษัท ตาปกรุป จํากัด 
กับ มหาวิทยาลัยแมโจ และสํานักงบประมาณ  ศาลปกครองใหเหตุผลไวแตกตางกัน  
โดยศาลปกครองชั้นตนใหเหตุผลวา  สัญญาจางดังกลาวเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงค
จางเหมาปรับปรุงบานพักขาราชการของมหาวิทยาลัยแมโจซึ่งจัดไวเปนสวัสดิการ
เพื่อใหขาราชการของมหาวิทยาลัยแมโจเขาพักอาศัย  มิใชเปนสถานที่ที่สาธารณชน
เขาไปใชประโยชนโดยท่ัวไป  แมจะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง
ปกครองก็ตาม แตมิใชสัญญาทางปกครอง41  สวนศาลปกครองสูงสุดใหเหตุผลวา  
มหาวิทยาลัยแมโจกับสํานักงบประมาณมิไดมอบหมายใหบริษัท ตาปกรุป จํากัด 
ใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครอง และไมมีลักษณะเปนสัญญา
อยางใดอยางหนึ่งในนิยามตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254242 

กรณีสัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานเขต  ระหวางบริษัทสุเมธา
พาณิชยการ  (1982)  จํากัด  กับ  กรุงเทพมหานคร   ศาลปกครองมีความเห็นตางกัน  กลาวคือ 
ศาลปกครองชั้นตนใหเหตุผลวา  ไมเปนสัญญาทางปกครอง  เพราะลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาไมใชสัญญาท่ีจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  แตเปนสัญญาเพื่อประโยชนโดยเฉพาะ 

 
 

                                                 
40 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 97/2545 
41 คําพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงท่ี 434/2544 
42 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 41/2545 
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แกเอกชน43 สวนศาลปกครองสูงสุดใหเหตุผลวา  เปนสัญญาทางปกครอง  เพราะลักษณะ
เนื้อหาของสัญญาเปนการจัดใหมีสาธารณูปโภค  เนื่องจากอาคารสํานักงานเขตซ่ึงเปน
ถาวรวัตถุ  จึงเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะให
บรรลุผล  จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  
การรับจางกอสรางอาคารสํานักงาน  จึงถือไดวาเปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบให
เอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสาธารณูปโภค44 

กรณีสัญญาจางใหทําความสะอาดสุขาสวนสัตวดุสิตระหวางบริษัท แพลทินั่ม 
แสตนดารดเซอรวิส กับ องคการสวนสัตว และผูอํานวยการสวนสัตวดุสิต ศาลปกครอง
ใหเหตุผลวา  สัญญาจางทําความสะอาดหองสุขาสวนสัตวดุสิตเปนเพียงสัญญาจางทําของ
ในทางแพงทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เนื่องจากการทําความสะอาด
หองสุขาไมเปนบริการสาธารณะของรัฐ  เพียงแตเปนการดูแลรักษาความสะอาดเพ่ือให
ความสะดวกหรือใหบริการสาธารณะของรัฐ  เพียงแตเปนการดูแลรักษาความสะอาด
เพ่ือใหความสะดวกหรือใหบริการดานสุขาแกประชาชนท่ีเขามาเท่ียวชมสวนสัตวเทานั้น  
ไมมีความสําคัญหรือความจําเปนท่ีรัฐจะตองดําเนินการจัดทําบริการประเภทน้ีสําหรับ
ประชาชนแตอยางใด  เพราะแมรัฐไมจัดก็ไมมีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  
สัญญาจางดังกลาวจึงไมใชสัญญาทางปกครอง45   

(6)  กรณีสัญญาเชาซ้ือหรือเชา  
กรณีสัญญาเชาซ้ือบานพรอมที่ดินในโครงการหมูบานนักกีฬาแหลมทอง 

(เคหะชุมชนหัวหมากระยะที่ 1) ระหวางนายสุกิจ  พรวิศณุกูล กับ การเคหะแหงชาติ  
ศาลปกครองใหเหตุผลวา  การเคหะแหงชาติเปนรัฐวิสาหกิจที่ถูกจัดต้ังข้ึนโดยมี
วัตถุประสงคและอํานาจหนาท่ีกระทํากิจการตาง ๆ ตามพระราชบัญญัติการเคหะ
แหงชาติ พ.ศ. 2537 ซึ่งอาจมีทั้งในสวนท่ีมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง ไดแก  
การปกครองบังคับบัญชาพนักงานในสังกัด  หรือ  การใชอํานาจรัฐในการดําเนินการ 

 

                                                 
43 คําพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงท่ี  123/2544 
44 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  497/2545 
45 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 60/2546 
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บางอยางเพ่ือประโยชนสาธารณะ  เชน  การปรับปรุงรื้อ  หรือยายแหลงเสื่อมโทรม  
เพ่ือใหมีสภาพการอยูอาศัย  สิ่งแวดลอม  เศรษฐกิจ  และสังคมดีข้ึน ตามมาตรา 6 (4) 
หรือการเวนคืนอสังหาริมทรัพยเพ่ือใหดําเนินกิจการตามวัตถุประสงคของการเคหะ
แหงชาติตามความในมาตรา 29 และมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  และ
การดําเนินการตามวัตถุประสงคในสวนที่เปนการประกอบกิจการในเชิงธุรกิจ  ไดแก  
การกอสรางอาคารใหประชาชนเชาซ้ือ  หรือซ้ือ  การดําเนินการในสวนน้ีการเคหะแหงชาติยอม
ตองดําเนินการไปตามกฎเกณฑตาง ๆ รวมทั้งการจัดระบบสาธารณูปโภค  ระบบการจัดการ
เกี่ยวกับสภาพแวดลอมอาคารและอ่ืน ๆ ใหเปนไปตามมาตรฐานหรือตามท่ีกฎหมายและ
ระเบียบที่เกี่ยวของในเรื่องน้ัน ๆ  กําหนดไวเชนเดียวกับเอกชนทั่วไปท่ีประกอบกิจการดังกลาว 
ดังน้ัน  การกอสรางอาคารใหประชาชนซื้อหรือเชาซ้ือของการเคหะแหงชาติจึงกระทําการใน
ฐานะเดียวกับเอกชนท่ัวไป  หากมีการไมปฏิบัติตามเง่ือนไขในสัญญา  หรือมีการปฏิบัติ
ที่ผิดขอตกลงตอกันก็ถือเปนเรื่องการโตแยงสิทธิหนาท่ีกันในระหวางการเคหะแหงชาติ
ในฐานะผูประกอบกิจการกับผูเชา ซื้อหรือผูซื ้อที่ เปนเจาของบานหรืออาคาร
ตามโครงการน้ัน  มิใชการใชอํานาจกระทําการในทางปกครอง46 

กรณีสัญญาเชาอาคารพาณิชย ระหวางนางลีนา  สุทธิธรรม  กับ  การรถไฟ
แหงประเทศไทย  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  การรถไฟแหงประเทศไทยเปนรัฐวิสาหกิจ
จัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติการรถไฟแหงประเทศไทย พ.ศ. 2494 ซึ่งมาตรา 6 และ
มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดวัตถุประสงคของการรถไฟแหงประเทศไทยไว
หลายประการ  บางประการตองใชอํานาจรัฐดําเนินการ  แตวัตถุประสงคในการดําเนินธุรกิจ  
เชน ซื้อ  จัดหา  จําหนาย  แลกเปลี่ยน  ดําเนินงานเกี่ยวกับทรัพยสินใด  ๆในการดําเนินกิจการ
โรงแรม  ภัตตาคาร  และจัดบริการทองเท่ียวท่ีเกี่ยวเนื่องกับการรถไฟแหงประเทศไทย 
มาตรา 6  และมาตรา 9 กําหนดใหอํานาจการรถไฟแหงประเทศไทยดําเนินธุรกิจเปนไป
ตามหลักกฎหมายแพง  สัญญาเชาอาคารพาณิชยที่การรถไฟแหงประเทศไทยทํากับนางลีนา  
สุทธิธรรม เปนสัญญาท่ีทําในฐานะเอกชนตอเอกชน  ซึ่งผูกพันบังคับกันตามประมวลกฎหมาย 

 

                                                 
46 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 594/2545 
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แพงและพาณิชย  การรถไฟแหงประเทศไทยมิไดใชอํานาจรัฐดําเนินการในทางปกครอง 
สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาทางแพง47  ศาลปกครองไดนําเหตุผลน้ีไปใชกับสัญญาเชาซื้อ
อาคารพาณิชย ระหวาง นางอังคนา  พันธุมะผล  กับ  การเคหะแหงชาติ ดวย48 

กรณีสัญญาเชาท่ีดินซ่ึงเปนท่ีธรณีสงฆและสัญญาเชาแผงลอยตลาดสด 
ระหวางวัดโคกเดื่อ  กับ  นายศิริชัย  ต้ังวิริยะ  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  สัญญาดังกลาว
เปนสัญญาเชาทรัพย  เมื่อนายศิริชัย  ต้ังวิริยะ  ผูเชาซ่ึงทําสัญญาเชาทรัพยกับวัดโคกเดื่อ
เปนบุคคลธรรมดา  มิไดเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ  และวัดโคกเดื่อก็
เปนนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  จึงไมมีฝายใดฝายหนึ่งเปน
หนวยงานทางปกครอง  สัญญาเชาดังกลาวจึงไมเปนสัญญาทางปกครอง49 

กรณีสัญญาเชาโทรศัพท/คูสายเชา/วงจรเชา ระหวางนายสังวาล  เบญจรงครัตน  
กับ  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  เปนการโตแยงกันใน
เรื่องสิทธิและหนาท่ีของผู ให เชาและผู เชาตามสัญญาเชาทรัพยธรรมดาซ่ึงเปน
ความสัมพันธกันในฐานะเอกชนกับเอกชนอันเปนคดีพิพาททางแพง  มิใชคดีพิพาทท่ี
เขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254250 ซึ่งศาลปกครองไดนําเหตุผลดังกลาวไปใชกับ
สัญญาเชาโทรศัพท ระหวางนายเศวต  เวียนทอง  กับ  กรรมการผูจัดการบริษัท ทศท.
คอรปอเรชั่น  จํากัด (มหาชน) ดวย51 

(7)  กรณีสัญญาติดต้ังระบบ   
กรณีสัญญาติดตั้งระบบไฟฟาระหวางนางอาภรณจิตร  สังขวรรโณ  กับ  

การไฟฟาสวนภูมิภาค  และการไฟฟาสวนภูมิภาคอําเภอหาดใหญ  ศาลปกครองให
เหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาเปนเรื่องท่ีคูกรณีเขาผูกพันกันในฐานะผูวาจางและ 

 

                                                 
47 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 91/2545 
48 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 107/2546 
49 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 10/2545 
50 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 62/2545 
51 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 487/2546 
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ผูรับจางดําเนินการปกเสาพาดสายไฟฟาเขาสูที่ดินจัดสรรของเอกชน ที่มิใชการกระทําใน
ฐานะเปนหนวยงานทางปกครองซ่ึงกระทําเพ่ือประโยชนอันเปนสาธารณะแตเปนการกระทํา
เพ่ือประโยชนสวนตัวของเอกชน  จึงเปนความสัมพันธทางแพง52 

(8)  กรณีสัญญาจางท่ีปรึกษาหรือออกแบบ 
กรณีสัญญารับจางทํางานออกแบบทําอารตเวิรคและทําแมพิมพพรอมปรูฟ

งานหนังสือวัฒนธรรมพัฒนาการทางประวัติศาสตร  เอกลักษณและภูมิปญญาของ
กรมศิลปากร  จังหวัดปราจีนบุรี  จังหวัดนครนายก  จังหวัดเลย ระหวางบริษัท 
พริ้น  แอนดคอนโทรล จํากัด  กับ องคการคาของคุรุสภา  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  
แมวาองคการคาของคุรุสภาจะเปนหนวยงานทางปกครอง  แตสัญญาจางดังกลาวเกิดข้ึน
จากการท่ีบริษัท พริ้น แอนด คอนโทรล จํากัด  และองคการคาของคุรุสภา แสดงเจตนา
ดวยใจสมัครในฐานะท่ีเทาเทียมกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ไมใชเปน
สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองไดตกลงมอบหมายใหบริษัท พริ้น แอนด คอนโทรล จํากัด 
ใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครองแทนรัฐแตอยางใด  ทั้งมิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน   สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค  หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ53   

กรณีสัญญารับจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางโครงการ
กอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารอเนกประสงค) ภายในสนามกีฬา
เฉลิมพระเกียรติฯ (คลอง 6) จังหวัดปทุมธานี ระหวางบริษัท พรอพเพอต้ี แพลนนิ่ง 
แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด  กับ  กรมพลศึกษา  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  สัญญาดังกลาว
เปนสัญญาท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีบริษัท พรอพเพอตี้ แพลนน่ิง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับ
กรมพลศึกษาแสดงเจตนาดวยใจสมัครในฐานะท่ีเทาเทียมกันตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย   หาไดเปนหนวยงานทางปกครองไดตกลงมอบหมายใหบริษัท พรอพเพอต้ี 
แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด ใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการ
ทางปกครองแทนรัฐแตอยางใดไม  ทั้งสัญญาดังกลาวก็มิไดมีลักษณะเปนสัญญาอยางใด 

 
                                                 

52 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 616/2545 
53 คําพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงท่ี 965/2545 
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อยางหน่ึงในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  ซึ่งแมสัญญาจางดังกลาวทําข้ึนตามแบบทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 แตแบบของสัญญาจางที ่ปรึกษาดังกลาวก็เปนเพียงแบบหรือ
ตัวอยางสัญญา  ไมเปน “กฎ”  ประกอบกับการบอกเลิกสัญญาของกรมพลศึกษาก็เปนการ
บอกเลิกสัญญาตามขอกําหนดในสัญญาดังกลาว  ซึ่งเปนสัญญาทางแพง54 

(9)  กรณีสัญญาคํ้าประกัน 
กรณีสัญญาชําระเงินคาประกันตามสัญญาขอใชบริการกระแสไฟฟา ระหวาง 

นางพรพันธุ  กอนทรัพย  กับ  การไฟฟาสวนภูมิภาคอําเภอธัญบุรี  ศาลปกครองใหเหตุผล
วา  เหตุแหงการฟองคดีนี้เกิดจากประเด็นขอโตแยงเกี่ยวกับการชําระเงินคาประกันการใช
ไฟฟาอันสืบเนื่องมาจากสัญญาขอใชบริการกระแสไฟฟาระหวาง นางพรพันธุ  กอนทรัพย  
กับ  การไฟฟาสวนภูมิภาคอําเภอธัญบุรี  มีลักษณะเปนคดีพิพาทระหวางเอกชนกับ
หนวยงานทางปกครองซึ่งมิไดใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง  
ขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวจึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาในทางแพง55 

(10)  กรณีสัญญาให 
กรณีสัญญาใหดําเนินการรานคาสวัสดิการ  โรงพยาบาลโรคทรวงอก ระหวาง 

นางสาวสรรวณี  วุฒินันท  กับ  คณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอก  
ศาลปกครองใหเหตุผลวา   สัญญาเกิดขึ้นจากคําเสนอและคําสนองของคูสัญญา  
หากสัญญาท่ีทํากันไวนั้นไมมีขอความใหผูรับสัญญามีสิทธิตอสัญญาได ยอมเปนสิทธิ
ของผูใหสัญญาที่จะตอหรือไมตอสัญญาก็ได  ตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย   นางสาวสรรวณี   วุฒินันท  ทําสัญญาดําเนินการรานคาสวัสดิการ
โรงพยาบาลโรคทรวงอกกับคณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอก  
มีกําหนด 3 ป แมวา คณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอกจะไดรับ
มอบหมายใหกระทําแทนกรมควบคุมโรคติดตอซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ  แตสัญญาดังกลาว 

 

                                                 
54คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 87/2545 ตอมาคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวาง

ศาลไดวินิจฉัยวาสัญญาน้ีเปนสัญญาทางปกครองตามคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 47/2547 
55 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 197/2546 
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มิไดมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมี
สิ ่งสาธารณูปโภค  หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาที่
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขา
ดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาท่ีมี
ขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ56 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
56 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 413/2546 
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2  การวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองโดยคณะกรรมการ
วินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล 

เมื่อมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนแยกตางหากจากศาลยุติธรรมอาจเกิดปญหาขึ้นวา  
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลใดในระหวางที่คดี
อยูระหวางการพิจารณาของศาลใดศาลหนึ่ง  ซึ่งปญหาดังกลาวอาจเกิดข้ึน 2 กรณี คือ 
กรณีแรก  แตละศาลตางเห็นวาขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนอยูในเขตอํานาจของตน  หรือกรณีที่สองแต
ละศาลเห็นวาขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนนั้นไมอยูในเขตอํานาจของตนก็ได  รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 248 จึงกําหนดใหมีการจัดต้ังคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลข้ึนมาเพ่ือทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดปญหาดังกลาว  
เพ่ือรองรับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ัน  พระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ.2542 จึงกําหนดองคประกอบและอํานาจหนาที่ของ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไว  โดยใหคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลประกอบดวยกรรมการ 2 ประเภท  คือ  กรรมการโดยตําแหนงอันไดแก  
ประธานศาลฎีกาเปนประธาน  ประธานศาลปกครองสูงสุด  หัวหนาสํานักตุลาการทหาร  
และประธานศาลอ่ืน (ในกรณีที่มีการจัดต้ังศาลอ่ืนเพ่ิมข้ึน) และกรรมการผูทรงคุณวุฒิ 
ซึ่งประกอบดวย  ผูที่ไดรับการคัดเลือกจากท่ีประชุมใหญศาลฎีกา  จํานวน 1 คน ผูที่ไดรับ
การคัดเลือกจากท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด จํานวน 1 คน ผูที่ไดรับการ
คัดเลือกจากที่ประชุมใหญตุลาการในพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุด  จํานวน 1 คน  
ผูมีความรูและประสบการณดานกฎหมายท่ีมิใชผูพิพากษา  หรือตุลาการท่ีไดรับการ
คัดเลือกจากที่ประชุมของกรรมการโดยตําแหนงและกรรมการผูทรงคุณวุฒิดังกลาว 
จํานวน  1  คน  คณะกรรมการผูทรงคุณวุฒิมีวาระการดํารงตําแหนง 4 ป นับแตวัน
ประกาศรายชื ่อกรรมการผูทรงคุณวุฒิในราชกิจจานุเบกษา57 และกฎหมายดังกลาว
กําหนดใหคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลมีอํานาจหนาท่ีในการ
พิจารณาวินิจฉัยปญหาที่เกิดข้ึนจากการขัดกันของอํานาจศาลใน 3 ลักษณะ คือ  (1) กรณี 

 

                                                 
57 มาตรา 8 พระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542 
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มีปญหาวาคดีอยูในอํานาจของศาลใด  (2)  กรณีคําพิพากษาหรือคําสั่งถึงที่สุดระหวางศาล
ขัดแยงกัน  และ (3)  กรณีอ่ืนท่ีอํานาจหนาที่ระหวางศาลขัดแยงกัน  คือ กรณีที่มีการ
ขัดแยงกันระหวางศาลในเรื่องวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา  การยื่นคํารองตอศาลกอนฟอง  
คดีตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  การสืบพยานหลักฐานไวกอนฟองคดี  และบังคับตามคําพิพากษา  
หรือคําสั่งของศาล  และการปฏิบัติการตามหนาที่ประการอื่นของศาลตามมาตรา 15 
แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล พ.ศ. 2542  

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
ต้ังแตป พ.ศ. 2544 จนถึงปจจุบัน  พบวาคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
ไดใหเหตุผลวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง  และสัญญาใดเปนสัญญาทางแพงซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลยุติธรรม  ดังนี้ 

2.1  กรณีวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครอง 
(1)  กรณีสัญญาจาง 
กรณีสัญญาจางปรับปรุงโรงพยาบาลหลังสวน  ระหวางบริษัทเค. เอส .

โฮมเมคเกอร กรุป-จํากัด กับจังหวัดชุมพร เปนสัญญาทางปกครองหรือไม เนื่องจาก
นายคงศักดิ์ วงษวิเศษ  ยื่นฟองจังหวัดชุมพร วาบริษัทเค.เอส. ดังกลาว ทําสัญญารับจาง
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง เปน 90 เตียง กอสรางอาคารผูปวยขนาด 
30 เตียง แตในระหวางการกอสรางเกิดเหตุสุดวิสัยจึงขอขยายเวลากอสราง  เม่ือทํางาน
แลวเสร็จจังหวัดชุมพรจายคาจางโดยหักเงินคาปรับโดยมิใชความผิดของนายคงศักด์ิ 
วงษวิเศษ  จึงนําคดีมาฟองขอใหศาลพิจารณาพิพากษาใหจังหวัดชุมพรชําระเงินคาปรับ
ทั้งหมดพรอมดอกเบ้ีย  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  
สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา จังหวัดชุมพรเปนราชการบริหารสวน
ภูมิภาคตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 จึง
เปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญาระหวางบริษัทเค.เอส.ดังกลาว กับ
จังหวัดชุมพรในกรณีนี้เปนสัญญาจางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง  
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เปน 90 เตียง โดยมีอาคารผูปวยและสวนประกอบอ่ืน ๆ ซึ่งการสาธารณสุขเปนบริการ
สาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ  อาคารโรงพยาบาลของรัฐเปนถาวรวัตถุ  เปนองคประกอบ
และเครื่องมือสําคัญในการดําเนินการบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล  โดย
ประชาชนทั่วไปสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  อาคารโรงพยาบาลของรัฐจึงเปน
สิ ่งสาธารณูปโภค  และเนื่องจากวัตถุแหงสัญญานี้คือการรับจางกอสรางปรับปรุง
โรงพยาบาลถือไดวาเปนการท่ีหนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดให
มีสิ่งสาธารณูปโภค58   

กรณีสัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปา ระหวางหางหุนสวนจํากัด ก.กิจสยาม  
กับนายประสิทธิ์  ศรีสุขจร  นายเกรียงไกร  ชูศิลปกุล  และเทศบาลตําบลกําแพงแสน เปน
สัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากหางหุนสวนจํากัด ก.กิจสยามย่ืนฟองนายประสิทธิ์  
ศรีสุขจร  นายเกรียงไกร  ชูศิลปกุล  และเทศบาลตําบลกําแพงแสน วา หางหุนสวนจํากัด 
ก.กิจสยาม รับเหมากอสรางวางทอนํ้าประปาของสุขาภิบาลกําแพงแสนตามแบบท่ี
สุขาภิบาลกําแพงแสนกําหนด เม่ือดําเนินการกอสรางแลวเสร็จ  นายประสิทธิ์  ศรีสุขจร  
นายเกรียงไกร  ชูศิลปกุล  และเทศบาลตําบลกําแพงแสนไมชําระเงินคากอสรางใหแก
หางหุนสวนจํากัด ก.กิจสยาม จึงนําคดีมาฟองขอใหชําระหนี้คากอสรางดังกลาว  
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวา คดีนี้เปนสัญญาทางปกครอง  
โดยใหเหตุผลวา  เทศบาลตําบลกําแพงแสนเปนหนวยบริหารราชการสวนทองถิ่นตาม
พระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงฐานะสุขาภิบาลเปนเทศบาล พ.ศ. 2542 ถือไดวาเปนสัญญา
ที่คูสัญญาฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายให
กระทําการแทนรัฐ  เมื่อขอพิพาทคดีนี้มีมูลอันเนื่องมาจากสัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปา  
ซึ่งการประปาถือวาเปนสาธารณูปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยตรง
โดยรัฐเปนผูจัดใหมีข้ึน59 

 
 
 

                                                 
58 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 10/2545 
59 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 14/2545 
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กรณีสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง 
ระหวางบริษัทไตรยูเนียน  จํากัด  กับมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร เปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม เน่ืองจากบริษัทไตรยูเนียน  จํากัด  ยื่นฟองมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร วา
บริษัทไตรยูเนียน  จํากัด  ทําสัญญารับจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตร
เครื่องมือกลาง 1 หลัง ณ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร  กับมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร 
แตมหาวิทยาลัยสงขลานครินทรบอกเลิกสัญญาและเรียกรองคาเสียหายตามสัญญา  
บริษัทไตรยูเนียน  จํากัด เห็นวาการกระทําดังกลาวไมชอบจึงนําคดีมาฟองขอให
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทรชดใชคาเสียหายดังกลาว คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวา  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทรเปนสวนราชการสังกัดทบวงมหาวิทยาลัยตามมาตรา 32 (17) 
แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 และมีฐานะเปนกรมตาม
พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร 
ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 มีวัตถุประสงคในการใหการศึกษา จึงเปนหนวยงานทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง    
พ.ศ. 2542 และสัญญาจางระหวางบริษัทไตรยูเนียน  จํากัด  กับมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร เปน
สัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง โดยการศึกษา
เปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงของรัฐ  อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐเปนถาวรวัตถุเปน
องคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผลจึง
เปนสิ่งสาธารณูปโภคท่ีประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง และวัตถุแหงสัญญา
คือการรับจางกอสรางอาคารในมหาวิทยาลัยของรัฐ ถือไดวาเปนการที่หนวยงานทางปกครอง
มอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค60 

 
 
 
 

                                                 
60 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 18/2545 
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กรณีที่เอกชนฟองเรียกเงินที่คางชําระจากหนวยงานทางปกครอง ซึ่งเปน
คูสัญญาตามสัญญาจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคาร  และเรียก
คาเสียหายจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ใหเพิกถอนการบอกเลิกสัญญา และ
ใหเขาดําเนินตามสัญญาไดตอไปเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากบริษัท พรอพเพอตี้ 
แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับบริษัท เชนี่เอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด 
ทําสัญญาจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ 
(อาคารเอนกประสงค) ซึ่งมีบริษัทแปซิฟค แอสโซซิเอท กรุป จํากัด เปนผูรับจางกอสราง กับ
กรมพลศึกษา  ตอมากรมพลศึกษาบอกเลิกสัญญาจางดังกลาวโดยอางวาบริษัท พรอพเพอต้ี 
แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับบริษัท เชนี่เอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด
ทําผิดสัญญาจาง  แตบริษัท พรอพเพอต้ี แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับบริษัท 
เชนี่เอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด เห็นวา การบอกเลิกสัญญาเปนไปโดยไมชอบดวย
กฎหมายจึงนําคดีมาฟองตอศาลขอใหเพิกถอนการบอกเลิกสัญญาดังกลาวพรอมเรียกเงิน
คาเสียหาย  แตกรมพลศึกษาโตแยงวา บริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด 
กับบริษัท เชนี่เอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด เปนฝายผิดสัญญาจึงไมมีสิทธิเรียกเงิน
คาจางหรือเงินอ่ืนใดอีก  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  
เปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  ขณะย่ืนฟองกรมพลศึกษาเปนสวนราชการ
สังกัดกระทรวงศึกษาธิการตามมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง 
กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
(ฉบับท่ี 12) พ.ศ.2538 จึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เม่ือสัญญาจางท่ีปรึกษา
ออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารเอนกประสงค) ดังกลาว
เปนไปเพ่ือใหบริษัท พรอพเพอต้ี แพลนน่ิง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับบริษัท เชน่ีเอนจิเนียริ่ง 
คอนซัลแตนท จํากัด ทําการตรวจและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ 
(อาคารเอนกประสงค) ใหเปนไปตามสัญญากอสรางและถูกตองตามหลักวิชา
โดยผูควบคุมงานท่ีมีความรูความชํานาญงานทางดานสถาปตยกรรมและวิศวกรรมแทน
กรมพลศึกษา  เพ่ือใหไดงานกอสรางที่บรรลุตามวัตถุประสงคในการใหบริการการศึกษา 
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ดานการกีฬา  การศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงของรัฐ  อาคารเรียนและอาคาร
ประกอบ (อาคารเอนกประสงค) เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะในการ
สงเสริมและประสานงานการกีฬาเพื่อการศึกษาของรัฐใหบรรลุผล61 

(2)  กรณีสัญญาซื้อขาย 
กรณีสัญญาจะซ้ือจะขายท่ีดินซึ่งจะถูกเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขต

ที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืน เปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากกรุงเทพมหานคร
ทําสัญญาจะซ้ือจะขายท่ีดินที่จะเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณ
ที่ที่จะเวนคืนในทองที่อําเภอยานนาวา  อําเภอพระโขนง  จังหวัดพระนคร  อําเภอบางขุนเทียน  
อําเภอธนบุรี  อําเภอบางกอกนอย  อําเภอตลิ่งชัน  อําเภอภาษีเจริญ  กิ่งอําเภอหนองแขม  
จังหวัดธนบุรี อําเภอบางกรวย อําเภอบางใหญ  อําเภอบางบัวทอง  อําเภอเมืองนนทบุรี  
อําเภอปากเกร็ด  จังหวัดนนทบุรี  อําเภอเมืองประทุมธานี  จังหวัดปทุมธานี  อําเภอ
กระทุมแบน  จังหวัดสมุทรสาคร  อําเภอสามพราน  และอําเภอนครชัยศรี  จังหวัด
นครปฐม พ.ศ. 2497 กับเจาของที่ดิน  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
วินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  กรุงเทพมหานครเปน
คูสัญญาฝายหน่ึงและมีฐานะเปนหนวยการบริหารสวนทองถิ่น และเปนเจาหนาท่ีเพ่ือ
ดําเนินการเวนคืน  ในการตกลงทําสัญญาดังกลาว  หากเจาของท่ีดินนั้นไมยินยอมขาย  
ทางราชการก็จะดําเนินการเวนคืนท่ีดินดังกลาวตอไป จึงเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหน่ึงเปน
หนวยงานทางปกครองและเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ  โดยใชอํานาจทางปกครองบังคับ
ซื้อท่ีดินจากเอกชน  และการเวนคืนที่ดินนั้นก็เพ่ือใชในการกอสรางถนนซึ่งเปน
สาธารณูปโภคที่ประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชนโดยตรงซึ่งมีลักษณะเปนการ
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค62 
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(3)  กรณีสัญญาลาศึกษา 
กรณีการท่ีขาราชการฟองเรียกเงินที่ตนเองไดชําระไปตามสัญญาขอลาศึกษา

แทนการปฏิบัติหนาท่ีราชการคืนจากหนวยงานทางปกครองตนสังกัดเปนขอพิพาทตาม
สัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากนางจิตรา  ชนะกุล เปนขาราชการในสังกัดของ
กรุงเทพมหานครไดทําสัญญาของขาราชการขอไปศึกษาระดับปริญญาโทโดยมีขอตกลงวา
เมื่อสําเร็จการศึกษาแลวจะกลับมารับราชการตอไดยอมชดใชเงินและเบี้ยปรับเปนจํานวน
ไมนอยกวา 2 เทา ของเงินที่ผูฟองคดีไดรับไป  แตหากกลับมารับราชการไดไมครบกําหนด
จะยอมชดใชเงินคืนแกกรุงเทพมหานครโดยลดลงตามสวน  คณะกรรมวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  
กรุงเทพมหานครเปนหนวยงานราชการบริหารสวนทองถิ่นมีหนาที่อยางหนึ่งคือ
การจัดการศึกษาตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 
มาตรา 6 และมาตรา 89 (21) เปนกรณีที่คูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง  
การจัดการศึกษาถือวาเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงที่รัฐตองจัดใหมีข้ึน  การท่ีนางจิตรา  
ชนะกุล ทําสัญญากับกรุงเทพมหานครโดยตกลงวา  เม่ือครบกําหนดเวลาแลวจะกลับมา
รับราชการท่ีโรงเรียนในสังกัดของผูถูกฟองคดีนั้น  วัตถุแหงสัญญาคือการใหผูฟองคดี
กลับมาดําเนินการหรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะอันเปนเรื่องของ
การจัดการศึกษา และมีวัตถุประสงคหลักใหนางจิตรา  ชนะกุลกลับมารับราชการใน
โรงเรียนที่สังกัดของกรุงเทพมหานครไมใชใหนางจิตรา   ชนะกุลชําระเงินแก
กรุงเทพมหานครจึงเปนสัญญาทางปกครอง63 

2.2  กรณีวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 
(1)  กรณีสัญญาซื้อขาย 
กรณีสัญญาการจําหนายอาหารและเครื่องด่ืมในสถานศึกษา (โรงเรียนเดชอุดม) 

เปนสัญญาทางปกครองหรือไม  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
วินิจฉัยวา  ไมเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  โรงเรียนเดชอุดมเปนโรงเรียนใน 
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สังกัดกรมสามัญศึกษาเปนสวนราชการสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ  โรงเรียนเดชอุดม
และกรมสามัญศึกษาจึงเปนหนวยงานทางปกครอง  ขาราชการในกรมสามัญศึกษาเปน
เจาหนาท่ีของรัฐซึ่งกระทําการแทนรัฐตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตเนื้อหาของสัญญามีขอตกลงใหผูจําหนายได
ประโยชนในการจําหนายอาคารและเคร่ืองด่ืมในโรงเรียนเดชอุดมและบริจาครถยนตนั่ง
สวนบุคคลเกิน 7 คน ยี่หอโตโยตาเปนการตอบแทนในการไดจําหนาย  การบอกเลิก
สัญญาสามารถกระทําไดเมื่อครบกําหนดตามสัญญาหรือผูจําหนายเทาน้ันเปนฝายบอกเลิก
สัญญาได  ลักษณะของสัญญาเปนการท่ีหนวยงานทางปกครองยอมใหเอกชนเขาใช
ประโยชนจากทรัพยสินของทางราชการ  เพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกเด็กนักเรียนใน
การซ้ืออาหารรับประทานระหวางศึกษาในสถานศึกษา  ซึ่งมิใชวัตถุประสงคหลักในการ
จัดบริการสาธารณะดานการศึกษา  แมในสัญญามีขอกําหนดใหผูจําหนายตองดําเนินการ
ตามระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ  วาดวยการควบคุมผูนําอาหารเขามาจําหนายใน
สถานศึกษา พ.ศ. 2518 และปฏิบัติตามแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจําหนายอาหารและ
เครื่องดื่มในสถานศึกษาสังกัดกรมสามัญศึกษา พ.ศ. 2534 ตลอดจนระเบียบของโรงเรียน
เดชอุดม  วาดวยการจําหนายอาหารและเครื่องดื่มในสถานศึกษา พ.ศ. 2542 และ
กําหนดใหผูจําหนายตองจําหนายราคาเหมาะสมตามท่ีคณะกรรมการของโรงเรียน
กําหนดก็เปนเพียงเง่ือนไขขอตกลงระหวางคูสัญญาภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  
ความเสมอภาค  และความสมัครใจของคูสัญญา  ซึ่งเปนลักษณะของสัญญาทางแพง  
มิใชเอกสิทธ์ิของรัฐท่ีกําหนดข้ึนเพ่ือใหวัตถุประสงคการบริการสาธารณะดานการศึกษา
บรรลุผล  ทั้งสัญญามิไดมีลักษณะเปนสัญญาประเภทตาง ๆ ตามท่ีระบุไวในมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254264 

กรณีการท่ีรัฐวิสาหกิฟองเอกชนวาผิดสัญญาซ้ือขายนาฬิกาปรับเวลาและเรียก
คาเสียหายเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากการสื่อสารแหงประเทศไทย
ทําสัญญาซื้อขายนาฬิกาปรับเวลาซึ่งเปนตัวทําหนาท่ีควบคุมสัญญาณความถี่ใหมีความแนนอน 
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จํานวน 3 เครื่อง กับบริษัทไพโอเนียรเทเลคอม อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด โดยมีเง่ือนไขวา 
บริษัทไพโอเนียรเทเลคอม อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด  จะสงมอบพรอมทําการติดต้ัง
นาฬิกาปรับเวลาดังกลาวใหแกการส่ือสารแหงประเทศไทย ตอมาไดมีการเปลี่ยนแปลงสัญญา
โดยการส่ือสารแหงประเทศไทยและบริษัทไพโอเนียรเทเลคอม อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด ตกลง
เปลี่ยนแปลงรุนและประเทศผูผลิตนาฬิกาปรับเวลาในราคาเทากับราคาสินคาเดิม  แต
บริ ษัทไพโอเนียร เทเลคอม  อินเตอร เนชั่นแนล  จํากัด  มิไดปฏิบั ติตามสัญญา  
การส่ือสารแหงประเทศไทยจึงบอกเลิกสัญญาและยื่นฟองบริษัทไพโอเนียรเทเลคอม 
อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด ขอใหจําเลยชําระคาปรับและคาเสียหาย   คณะกรรมการวินิจฉัย
ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  ไมเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  
แม ก า รสื่ อ ส า ร แห ง ป ร ะ เ ทศไทยจะ เป น รั ฐ วิ ส าหกิ จ ต ามพระ ร าชบัญญั ติ
การส่ือสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 ประกอบกับพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ 
พ.ศ. 2502 มาตรา 4 อันเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ตาม แตสัญญาดังกลาวไมเขา
ลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะเพราะการสื่อสารแหงประเทศไทยมิได
มอบหมายภารกิจของรัฐใหบริษัทไพโอเนียรเทเลคอม อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด 
ดําเนินการแทนหรือรวมจัดทําดวยแตอยางใด  และสัญญาดังกลาวไมเขาลักษณะเปน
สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคเพราะการท่ีการส่ือสารแหงประเทศไทยจะนํานาฬิกา
ปรับเวลาไปใชในทางเทคนิคการดําเนินงานก็เปนเพียงการใชเครื่องมือชิ้นหนึ่งภายใน
กิจกรรมของการสื่อสารแหงประเทศไทยในกระบวนการสงสัญญาณโทรคมนาคมเทาน้ัน 
มิไดเปนสิ่งสาธารณูปโภคท่ีมีไวใหสาธารณะชนสามารถใชประโยชนไดโดยตรง65 

(2)  กรณีสัญญาเชา 
กรณีการขอใหตอสัญญาเชาตามสภาพอาคารท่ียังคงเหลืออยูเปนเวลา 21 ป 

เปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากนายนิคม ขํานิพัทธ ทําสัญญาเชาที่ดินราชพัสดุ
กับผูวาราชการจังหวัดนนทบุรี และกรมธนารักษโดยนายนิคม ขํานิพัทธ เสียคาใชจายใน 
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การปรับปรุงอาคาร  คาธรรมเนียมตาง ๆ เปนจํานวนมาก และยกสิ่งปลูกสรางใหแก
กระทรวงการคลัง  แตเมื่อสัญญาเชาจะครบกําหนดอายุ  ผูวาราชการจังหวัดนนทบุรีไม
ตอสัญญาเชาให  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  
ไมเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  การเชาอาคารและที่ดินของราชพัสดุเพ่ือ
ประกอบการคาและอยูอาศัยเปนประโยชนเฉพาะตัวแกนายนิคม ขํานิพัทธ  และการที่
ผูวาราชการจังหวัดนนทบุรีไมตออายุสัญญาเชาใหแกนายนิคม ขํานิพัทธ เปนการใชสิทธิตาม
สัญญาท่ีคูสัญญาทําไวตอกันเทานั้น  ไมมีลักษณะเปนสัญญาอยางใดอยางหน่ึงในมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254266 

(3)  กรณีสัญญาเก่ียวกับคาปรับ 
กรณีการเรียกคาปรับตามสัญญาจางกอสรางหลักเทียบเรือของกองทัพเรือเปน

สัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากหางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร ทําสัญญารับจาง
กอสรางหลักเทียบเรือกับกองทัพเรือ เพ่ือใชเทียบเรือระบายพลขนาดใหญ  เรือยกพล
ขนาดใหญ  ขนถายรถรบ  กําลังพลและยุทโธปกรณทางทหาร  แตหางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร 
สงมอบงานลาชา  กองทัพเรือจึงคิดคาปรับในอัตรารอยละ 0.4 ของคาจางตามสัญญา  
หางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร เห็นวา  อัตราคาปรับดังกลาวสูงเกินกวาท่ีกําหนดไวใน
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535   คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวา  เปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  กองทัพเรือ
เปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2528 มาตรา  9 (12)  มี
อํานาจหนาท่ีในการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของประเทศ จึงเปนหนวยงานทางปกครอง  และ
เม่ือกองทัพเรือมีอํานาจหนาท่ีในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศซึ่งภารกิจน้ี
ถือวาเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงท่ีรัฐเปนผูจัดทําข้ึนโดยกองทัพเรือจะตองจัดใหมี
อาวุธยุทโธปกรณและอุปกรณอ่ืน ๆ ที่จําเปน รวมถึงการจัดใหมีหลักเทียบเรือเพ่ือใชใน
ภารกิจดวย  หลักเทียบเรือเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะดังกลาวให
บรรลุผล  เมื่อกองทัพเรือวาจางหางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร ใหทําการกอสรางหลักเทียบเรือ  
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สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254267   

กรณีการท่ีหนวยงานทางปกครองฟองใหเอกชนชําระคาปรับและคาเสียหาย
เนื่องจากผิดสัญญาจางกอสรางอาคารอํานวยการและอาคารฝกงาน  ศูนยการศึกษา
นอกโรงเรียนจังหวัดนราธิวาสเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากศูนยการศึกษา
นอกโรงเรียนทําสัญญาจางหางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาส ใหทําการกอสรางอาคาร
อํานวยการ  อาคารบานพักคนงาน  และอาคารฝกงาน ณ ศูนยการศึกษานอกโรงเรียน  
จังหวัดนราธิวาส  โดยมีธนาคาร นครหลวงไทย จํากัด (มหาชน) คํ้าประกันการปฏิบัติ
ตามสัญญาจางดังกลาว  หางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาส ทําการกอสรางและสงมอบงาน
เพียง 6 งวด แมศูนยการศึกษานอกโรงเรียนจะตออายุสัญญาจางให  การกอสรางก็ไมแลวเสร็จ
และไดทิ้งงานไป ศูนยการศึกษานอกโรงเรียนบอกเลิกสัญญาและฟองใหหางหุนสวนจํากัด 
สมบุญนราธิวาสชําระคาปรับและคาเสียหาย แตหางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาสอางวา
ศูนยการศึกษานอกโรงเรียนบอกเลิกสัญญาไมชอบ  สัญญาจางดังกลาวยังมีผลบังคับใช  
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  เปนสัญญาทางปกครอง
โดยใหเหตุผลวา  ศูนยการศึกษานอกโรงเรียนเปนสวนราชการสังกัดกรมการศึกษานอกโรงเรียน
เปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทําสัญญาวาจางใหหางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาส 
กอสรางอาคารอํานวยการ  อาคารบานพักคนงาน  และอาคารฝกงาน ณ ศูนยการศึกษา
นอกโรงเรียน จังหวัดนราธิวาส ที่ใชสําหรับเปนสถานศึกษาภาครัฐสําหรับประชาชนทั่วไป 
อันเปนสถานที่เพ่ือใหบริการสาธารณะของหนวยงานทางปกครองที่มอบหมายใหเอกชน
เขาดําเนินการกอสรางอันเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว สวนสัญญาคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาของหางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาส
ซึ่งเปนสัญญาทางปกครองและเปนสัญญาหลัก  สัญญาคํ้าประกันดังกลาวจึงมีลักษณะ 
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เปนสัญญาอุปกรณของสัญญาวาจางใหกอสรางอาคารอํานวยการดังกลาวจึงอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลเดียวกัน68 

(4)  กรณีสัญญาคํ้าประกันหรือหลักประกันตามสัญญา 
กรณีการขอคืนหลักประกันตามสัญญาเชาสถานท่ีและวัสดุครุภัณฑจาก

มหาวิทยาลัยเชียงใหมเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากนายสมบัติ  มงคลอิทธิเวช 
เปนผูวางหลักทรัพยคํ้าประกันสัญญาเชาสถานที่และวัสดุครุภัณฑ ระหวางนางปวีณา  
สาสิงห ผูเชา กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม  เพ่ือประกอบกิจการสระวายนํ้า  ลางอัดฉีดรถ  
และซักอบรีดเสื้อผา  เม่ือสัญญาเชาส้ินสุดลง  มหาวิทยาลัยเชียงใหมไมคืนเงินประกัน
และหลักประกันสัญญาใหแกนายสมบัติ  มงคลอิทธิเวช  นายสมบัติ  มงคลอิทธิเวชเห็นวา
มหาวิทยาลัยเชียงใหมละเลยตอหนาที่ไมปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 แตมหาวิทยาลัยเชียงใหมโตแยงวาท่ีไมคืนหลักประกันดังกลาวให
เพราะผูเชาผิดสัญญาเชาซ่ึงขอกําหนดในสัญญาดังกลาวใหผูใหเชามีสิทธิยึดหลักประกันได69  
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวา  สัญญาดังกลาวไมเปน
สัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  มหาวิทยาลัยเชียงใหมเปนสวนราชการสังกัด
ทบวงมหาวิทยาลัยตามมาตรา 32 (6) แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับท่ี 14) 
พ.ศ. 2534 มีวัตถุประสงคในการใหการศึกษา  สงเสริมวิชาการและวิชาชีพชั้นสูง  ทําการสอน  
ทําการวิจัย  ใหบริการทางวิชาการแกสังคม  และทะนุบํารุงศิลปวัฒนธรรม  จึงเปน
หนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แตเนื้อหาของสัญญามีขอตกลงใหนางปวีณา  สาสิงห  ผูเชา เขาใช
ทรัพยสินของมหาวิทยาลัยเชียงใหม  เพ่ือประกอบกิจการสระวายน้ํา  ลางอัดฉีดรถ  และ
ซักอบรีดเส้ือผา  โดยมหาวิทยาลัยเชียงใหมไดรับผลประโยชนตอบแทนเปนคาเชา  ซึ่ง
เปนการท่ีมหาวิทยาลัยเชียงใหมหารายไดจากการใชที่ราชพัสดุที่มหาวิทยาลัยเชียงใหม
ปกครองดูแลหรือใชประโยชนตามมาตรา 11 (3) แหงพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยเชียงใหม 

 
                                                 

68 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 45/2547 
69 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 23/2546 

DPU



 
 
 
97 

 พ.ศ. 2530 จึงเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองยอมใหเอกชนเขาใชประโยชนจาก
ทรัพยสินของทางราชการดําเนินกิจการเพ่ืออํานวยความสะดวกแกบุคลากรในมหาวิทยาลัย
มิใชวัตถุประสงคหลักในการจัดทําบริการสาธารณะดานการศึกษาโดยตรง  และมิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาประเภทตาง ๆ อันจะเขาลักษณะสัญญาทางปกครองตามมาตรา  3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25427 

กรณีการชําระเงินคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางปรับปรุงถนนของ
เทศบาลนครยะลาเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากธนาคารทหารไทย  จํากัด 
(มหาชน) ทําสัญญาคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางปรับปรุงสายสิโรรส สาย 2 
และสายทุงนา  ระหวาง เทศบาลนครยะลา  ผูวาจาง กับหางหุนสวนจํากัดเจริญทิพยการโยธา 
ผูรับจาง  ตอมาเทศบาลนครยะลาอางวาผูรับจางผิดสัญญาและเรียกใหชําระคาปรับตามสัญญา  
แตผูรับจางไมนําเงินมาชําระ  เทศบาลนครยะลาจึงแจงใหธนาคารทหารไทย  จํากัด 
(มหาชน) ในฐานะผูคํ้าประกันปฏิบัติตามสัญญาดังกลาว  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา สัญญาคํ้าประกันดังกลาวไมเปนสัญญาทางปกครอง 
แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา เทศบาลนครยะลาเปน
ราชการสวนทองถิ่นและเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ทําสัญญาจางปรับปรุงถนนสาย
สิโรรส สาย 2 และสายทุงนา  สัญญาจางดังกลาวเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค อัน
เปนบริการสาธารณะ  ถือไดวาเปนสัญญาจางใหปรับปรุงถนนเปนสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
แตในการจัดทําสัญญาจาง เทศบาลนครยะลาตองใหผูรับจางจัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติ
ตามสัญญาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535 ขอ 141 ที่
กําหนดใหคูสัญญาคือผูรับจางตองจัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา  เมื่อผูรับจางนํา
หนังสือคํ้าประกันของธนาคารทหารไทย  จํากัด (มหาชน) มาเปนหลักประกันการปฏิบัติ
ตามสัญญาจาง  ลําพังสัญญาคํ้าประกันไมมีลักษณะเปนสัญญาอยางใดอยางหนึ่งตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 สัญญา
คํ้าประกันดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางแพง  แตก็เปนสัญญาอุปกรณของสัญญาจาง 
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ปรับปรุงถนนซ่ึงเปนสัญญาทางปกครอง การฟองใหชําระเงินตามสัญญาคํ้าประกันจึงควร
ดําเนินกระบวนพิจารณายังศาลท่ีมีเขตอํานาจเดียวกันกับศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางปรับปรุงถนนซึ่งถือเปนสัญญาหลัก70 

ตอมาไดนําเหตุผลดังกลาวไปใชกับการวนิจฉัยในกรณีการท่ีหนวยงานทางปกครอง
ฟองผูคํ้าประกันการเขาศึกษาตามหลักสูตรโรงเรียนจาอากาศเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม  เนื่องจากนางสาวจุไรรัตน  ภูจริต กับนางทองเลี่ยม  อินธุโสภณทําสัญญาค้ําประกัน
นายรัฐพล อินธุโสภณ ในการเขาเรียนตามหลักสูตรของโรงเรียนจาอากาศ  ที่กําหนดให
เมื่อสําเร็จการศึกษาแลวตองรับราชการในสังกัดกองทัพอากาศเปนเวลาติดตอกันไมนอยกวา 
6 ป หากลาออกหรือออกจากราชการดวยเหตุใด ๆ กอนครบกําหนด ผูคํ้าประกันตองรับผิด
ชดใชคาปรับ  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยสัญญา
คํ้าประกันดังกลาวไมเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครอง
โดยใหเหตุผลวา วัตถุประสงคของสัญญาดังกลาวเพื่อใหนายรัฐพล อินธุโสภณ เขารับ
ราชการทหารตอไปเพื่อดําเนินการหรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะ  
จึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง  การเรียกรองใหนางสาวจุไรรัตน  ภูจริต กับนางทองเลี่ยม  
อินธุโสภณชําระเงินตามสัญญาดังกลาวจึงเปนเรื่องท่ีจําตองพิจารณาวินิจฉัยถึงสิทธิและ
หนาที่ของนายรัฐพล อินธุโสภณ ตามสัญญาทางปกครอง71 

กรณีการขอคืนหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาวาจางใหจัดหาและ
ติดต้ังเครื่องชวยเดินอากาศ  พรอมอุปกรณอะไหล  ระบบไฟฟาสํารองเครื่องยนตกําเนิดไฟฟา  
กอสรางอาคาร  และปรับปรุงพ้ืนที่ถนนทางเขาทาอากาศยานเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม  เนื่องจากบริษัทเทวีเอชั่น จํากัด ทําสัญญาจัดหาและติดต้ังเครื่องชวยการเดินอากาศ 
พรอมอุปกรณอะไหล รวมทั้งกอสรางอาคาร LOCALIZER และอาคาร GLIDE SLOPE 
ที่ทาอากาศยานหัวหิน จังหวัดประจวบคีรีขันธ และทาอากาศยานระนอง จังหวัดระนอง 
และนําหนังสือคํ้าประกันของธนาคารมอบไวใหแกกรมการขนสงทางอากาศเพื่อเปน
หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล 

 
                                                 

70 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 28/2546 
71 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 35/2547 
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วินิจฉัยวา ไมเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครองโดย
ใหเหตุผลวา  กรมการขนสงทางอากาศ (กรมการบินพาณิชย) เปนหนวยงานทางปกครอง ที่
มีอํานาจหนาท่ีตามขอ 1 (5) (6) ของกฎกระทรวงแบงสวนราชการกรมการขนสงทางอากาศ  
กระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2545 ในการกําหนดมาตรฐาน  กํากับ  ดูแล  และตรวจสอบ
การดําเนินการดานการบินพลเรือน  รวมท้ังจัดใหมีและดําเนินกิจการทาอากาศยาน  โดยลักษณะ
ของสัญญาเปนการวาจางเพ่ือจัดหาและติดต้ังเครื่องชวยเดินอากาศ ILS ซึ่งเปนเครื่องมือ
สําหรับใชในการควบคุมการบินเวลาสภาพอากาศไมปกติ  เครื่องชวยเดินอากาศ DME 
ซึ่งเปนเคร่ืองมือสําหรับบอกระยะหางของเครื่องบินจากสถานีควบคุมการบิน  อันเปน
เครื่องมือสําคัญที่ผูรับจางจะตองจัดหามาโดยเฉพาะสําหรับชวยการเดินอากาศ  ไมสามารถ
จัดหาไดทั่วไปในทองตลาดตลอดจนดําเนินการกอสรางอาคาร LOCALIZER และอาคาร 
GLIDE SLOPE ซึ่งเปนอาคารติดต้ังเครื่องLOCALIZER สําหรับบอกเสนกึ่งกลางทางวิ่งและ
เครื่อง GLIDE SLOPE สําหรับบอกมุมรอนหัวลงในทางวิ่งและปรับปรุงถนนทางเขา  
ทาอากาศยาน โดยมีวัตถุประสงคของสัญญาเพื่อใหการจัดระบบการจราจรและการขนสง
ทางอากาศดําเนินไปดวยความเรียบรอยจึงเปนการจัดทําบริการสาธารณะอยางหน่ึง สัญญา
วาจางดังกลาวจึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง72 

 

                                                 
72 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 48/2547 
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บทที่  5 
วิเคราะห 

ความหมายของสัญญาทางปกครอง 
จากการศึกษาคําวินิจฉยัของศาลปกครอง 

และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
 

ความหมายของสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดรับอิทธิพลอยางมากจาก
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศส  
เน่ืองจากสัญญาทางปกครองเปนสิ่งใหมในระบบกฎหมายไทย  โดยกอนหนาท่ีจะมีการ
จัดต้ังศาลปกครองในประเทศไทย  ความเขาใจเรื่องสัญญาทางปกครองน้ันไดมาจากการเรียน
การสอนซึ่งนําหลักการมาจากประเทศฝร่ังเศส  แตก็ยังไมอาจเขาใจไดอยางถองแท  
เพราะคําวาสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสก็มิไดมาจากบทบัญญัติของกฎหมาย  
แตมาจากแนวคําพิพากษาของศาล  ซึ่งก็ไมสามารถทราบความเปนมาและพัฒนาการของ
ความหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาวนี้ไดอยางชัดเจน  เปนเหตุทําใหการอธิบาย
ความหมายของสัญญาทางปกครองมีหลักเกณฑไมแนนอน  ยากแกการทําความเขาใจและ
นําไปปรับใชใหถูกตองตรงกับความหมายท่ีแทจริง   

หากพิจารณามาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  ที่ไดใหนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองไววา  สัญญาท่ี
คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการ
แทนรัฐ  และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน   สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ    สัญญา
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  จะเห็นไดวา  
ความหมายของสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวน้ัน  กฎหมาย
เพียงแตวางหลักไวอยางกวาง ๆ วาสัญญาทางปกครองควรมีลักษณะอยางไรเทาน้ัน  และ
สัญญาใดท่ีจะถือวามีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง  ซึ่งนอกจากตัวอยางลักษณะของ
สัญญาท่ีกําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวแลว  การท่ีจะพิจารณาวา 
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สัญญาใดมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เปนอํานาจของศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลท่ีจะพิจารณาวาสัญญาใดมีลักษณะ
เปนสัญญาทางปกครองอีก  ดังน้ัน  การที่จะทราบวาสัญญาใดมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง
นอกจากที่ปรากฏในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  จึงจําเปนตองศึกษาแนวคําวินิจฉัย
ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลตอไปดังที่ไดกลาว
มาแลวในบทที่ 1  

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
ในบทที่ 4 พบวา  ยังไมมีการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองเกินไปกวา
ตัวอยางลักษณะของสัญญาตามที่กําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  
แตจากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทเดียวกัน  พบวา  ศาลปกครองสูงสุดได
วางหลักขยายขอบเขตความหมายของสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมจากมาตรา 3 วา  
“สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น  ประการแรก  คูสัญญา
อยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายให
กระทําการแทนรัฐ  ประการที่สอง  สัญญาน้ันมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่ งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ
แทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง  หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์
ของรัฐ  ทั้งน้ี  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน  หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง  
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐาน
แหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน  สัญญานั้นยอมเปน 
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สัญญาทางแพง”1 ซึ่งจากการศึกษาความหมายของสัญญาทางปกครองประกอบกับคําวินิจฉัย
ของศาลปกครองนับแตวันท่ี  9 มีนาคม 2544 จนถึงปจจุบัน  พบวา  หลักเกณฑการพิจารณา
เกี่ยวกับคูสัญญาท่ีจะเขาทําสัญญาทางปกครองไดนั้น  คูสัญญาฝายหน่ึงตองเปนหนวยงาน
ทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  สวนหลักเกณฑการ
พิจารณาลักษณะเนื้อหาของสัญญาแตละสัญญาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองได
นั้น  ศาลปกครองกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาวาสัญญานั้นจะตองมีเน้ือหาใน
ลักษณะอยางใดอยางหน่ึง ดังน้ี 

ประเภทท่ี 1  สัญญาสัมปทาน   
ประเภทท่ี 2  สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 
ประเภทท่ี  3  สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
ประเภทท่ี 4  สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ   
ประเภทท่ี 5  สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ 

ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  
เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล   

ประเภทที่ 6  สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
เอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  
ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล   

เห็นไดวาวัตถุประสงคในการวางหลักการพิจารณาเน้ือหาของสัญญาแตละสัญญา
วาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองดังกลาว  ศาลปกครองจะพิจารณาวา  เนื้อหาของ
สัญญาทางปกครองในประเภทท่ี  1 ถึงประเภทท่ี  4 เปนตัวอยางของสัญญาทางปกครอง
ตามท่ีปรากฏในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542  สวนเนื้อหาของสัญญาทางปกครองในประเภทท่ี 5 และประเภทท่ี 6  

 

                                                           
1 โภคิน  พลกุล. คําอธิบายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง. เอกสารประกอบการพิจารณา  เรื่อง  สัญญา

ทางปกครองของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด , 18 กันยายน 2544 
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เปนการวางหลักเพ่ือใหความหมายของสัญญาทางปกครองอยางแทจริง  ซึ่งเพียงสัญญานั้นมี
ลักษณะเปนสัญญาในประเภทที่ 5 หรือในประเภทที่ 6 อยางใดอยางหนึ่งก็เปนสัญญา
ทางปกครอง  เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับการวางหลักความหมายของสัญญาทางปกครอง
ในประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสในบทท่ี 3 แลว พบวา มีการวางหลักดังกลาวไวเปน
แนวทางในการแบงแยกลักษณะของสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงไวเชนกัน  โดย
การวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสเกิดข้ึนจาก
การวางหลักโดยคําพิพากษาของศาลปกครองต้ังแตวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง  และ
เมื่อเปนสัญญาทางปกครองแลวผลของสัญญาเปนอยางไร  ซึ่งประเทศฝรั่งเศสจะให
ความสําคัญตอการจําแนกสัญญาทางปกครองโดยเนื้อหาโดยศาลใชหลักเกณฑในการ
พิจารณา 2 หลักเกณฑ คือ ตองเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะ (contrats  
relatifs  au  service  public) และมีขอกําหนดพิเศษในสัญญาที่แตกตางจากสัญญาทางแพง
ธรรมดา (clauses  exorbitantes  du  droit  commun) สวนการวางหลักเกี่ยวกับความหมาย
ของสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันเปนส่ิงที่เกิดข้ึนจากการท่ีกฎหมายกําหนด
ทั้งระบบ  เห็นไดจากกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976  ซึ่ง
ประเทศเยอรมันจะใหความสําคัญตอการจําแนกสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายปกครอง
โดยศาลใชหลักเกณฑในการพิจารณาคือตองเปนสัญญาท่ีเจาหนาท่ีฝายปกครองเปนผูตกลง
ทําสัญญาและภายในขอบเขตของกฎหมายปกครองเทาน้ัน   แตสําหรับประเทศไทยนั้น  
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  กําหนดแตเพียง
ตัวอยางของสัญญาทางปกครองไวบางประเภท  ซึ่งนอกเหนือจากนั้นเปนหนาที่ของ
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลท่ีจะกําหนดและ
วางหลักในเรื่องสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองและเม่ือเปนสัญญาทางปกครองและผล
ของสัญญาเปนอยางไร  ดังน้ัน ในการประชุมใหญของศาลปกครองสูงสุดจึงไดวางหลัก
ขยายความหมายของสัญญาทางปกครองวา  ถาสัญญาน้ันเปนสัญญาท่ีหนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายเขาดําเนินการหรือเขา
รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ 
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ทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผลสัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 
ซึ่งจะคลายกับแนวความคิดของประเทศฝรั่งเศสท่ีใหความสําคัญตอการจําแนกสัญญา
ทางปกครองโดยเนื้อหาดังไดกลาวมาแลวขางตน 

เม่ือไดศึกษาการใหเหตุผลวา  สัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองในลักษณะ
เน้ือหาของสัญญาท้ัง  6  ประเภทดังกลาวจากคําวินิจฉัยของศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลในบทท่ี 4 แลว พบวา 

1  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน   

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาสัมปทาน  ไดแก  สัมปทานสรางทางดวน  สัญญาสัมปทานรถไฟฟา BTS  สัญญา
สัมปทานใหบริการโทรศัพทเคลื่อนท่ี2  และสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน3  แตจาก
การศึกษาการใหเหตุผลของศาลปกครองวาเหตุใดสัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาสัมปทานนั้น  
ศาลปกครองวินิจฉัยเพียงในกรอบแหงนิยามของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมไดวางหลัก
หรือวินิจฉัยในหลักกฎหมายปกครองวาเหตุที่สัญญาดังกลาวเปนสัญญาสัมปทานเพราะมี
เน้ือหาของสัญญาหรือมีสถานะทางกฎหมายของสัญญาแตกตางจากสัญญาทางแพง
อยางไร 

จากการศึกษาความหมายของสัมปทานในบทท่ี 2 ซึ่งเปนสวนหน่ึงของหนาท่ี
รัฐ  และนิยามของคําวา สัมปทาน ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ. 2542  พบวา  
การใหสัมปทาน  คือ  การท่ีฝายปกครองอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะ
บางอยางหรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ  ภายในระยะเวลาและ
ตามเง่ือนไขที่ฝายปกครองกําหนด  ดวยทุนและความเสี่ยงของเอกชนเอง  โดยฝายปกครองให 

 

                                                           
2 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 622/45 
3 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 130/46 
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สิทธิเอกชนที่จะเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนผูใชบริการ  เชน  สัมปทานใน
การสรางทางดวนแลวใหสิทธิในการเรียกเก็บคาผานทาง  หรือสัมปทานในการเดินรถแลวให
สิทธิในการเก็บคาโดยสาร   สัมปทานการเดินรถประจําทาง  และสัมปทานทําไมในปา
สัมปทาน  เปนตน    

เมื ่อผู เขียนพิจารณาความหมายของสัมปทานดังกลาวประกอบกับหลัก
กฎหมายปกครอง ท่ี ว า   สัญญา ท่ี รั ฐทํ า กั บ เ อกชน มักจะ เป น เ รื่ อ ง เ กี่ ย วกั บ
สาธารณประโยชน  กิจการของรัฐในปจจุบันขยายตัวมากข้ึน  ทําใหหนวยงานของรัฐ
และเจาหนาท่ีไมอาจดําเนินการสนองตอบความตองการของประชาชนไดอยางเพียงพอ  
จึงไดทําสัญญามอบหมายหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะบางสวนใหเอกชน  
โดยรัฐหรือหนวยงานของรัฐยังมีอํานาจหนาที ่ในการกํากับ  และควบคุมการจัดทํา
กิจการดังกลาวอยางใกลชิด  คลายกับเปนกิจการท่ีรัฐจัดทําเองเพ่ือใหบริการสาธารณะน้ันมี
การจัดทําอยางตอเนื่อง  สม่ําเสมอ  สามารถปรับเปลี่ยนไดตามความจําเปนเพ่ือประโยชน
ของรัฐและประชาชนโดยสวนรวมแลวเห็นวา  การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาน้ันจะตองมีลักษณะสําคัญ
ประกอบดวย  (1)  สัญญาท่ีฝายปกครองตกลงใหเอกชนคูสัญญาจัดทําบริการสาธารณะ
หรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติไดดวยทุนของเอกชนเอง  ความเกี่ยวพัน
ระหวางฝายปกครองกับเอกชนเปนความเกี่ยวพันทางสัญญา  และบุคลากรของเอกชน
คูสัญญาในสัมปทานไมมีฐานะเปนเจาหนาท่ีของรัฐ  (2)  ทรัพยสินที่ผ ู รับสัมปทาน

นํามาใชในการจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ  
ถือวาเปนทรัพยสินของเอกชน  จึงไมไดรับความคุมครองเปนพิเศษจากกฎหมาย
เหมือนกับทรัพยสินของรัฐ  (3)  กิจการท่ีมอบใหเอกชนจัดทําน้ัน  เมื่อเปนบริการสาธารณะ
หรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ  ฝายปกครองจึงมีอํานาจควบคุมและมี
อํานาจกําหนดเงื่อนไขในการเพิกถอนสัมปทานไวดวย  และ (4)  บริการสาธารณะท่ี
ฝายปกครองใหเอกชนรับสัมปทานไปดําเนินการนั้นตองไมเปนบริการสาธารณะท่ี
เกี่ยวกับความม่ันคงหรือความปลอดภัยของประเทศ    
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ซึ่งเมื่อพิจารณาลักษณะสําคัญของการกอสรางทางดวน  รถไฟฟา  และการติดต้ัง
สัญญาณเพ่ือใหบริการโทรศัพทเคลื่อนท่ี  เห็นไดวา  เปนความตองการสวนรวมของ
ประชาชนที่มุงประสงคจะไดรับความสะดวกในการดําเนินชีวิตประจําวันซ่ึงเปนหนาที่ที่
ฝายปกครองจะตองดําเนินการจัดทําอันเปนการบริการสาธารณะ   แตโดยเหตุที่
การกอสรางทางดวน  รถไฟฟา  และติดตั้งสัญณาณเพื่อใหบริการโทรศัพทเคลื่อนที่  
เปนกิจการท่ีตองใชคาใชจายในการลงทุนสูง  และผูที่จะดําเนินการกอสรางหรือติดต้ังดังกลาว
จะตองมีความรูความชํานาญเปนพิเศษ  ทั้งการดําเนินการกอสรางและติดต้ังน้ันจะตอง
รวดเร็วเพ่ือใหทันตอความตองการของประชาชน  ดังนั้น  เมื่อฝายปกครองซ่ึงมีบุคลากร
ในหนวยงานจํานวนจํากัด  และไมมีความรูและความสามารถในการกอสรางหรือติดต้ังดังกลาว
เปนพิเศษ  ทั้งดวยระบบราชการท่ีจะตองมีลําดับชั้นในการบังคับบัญชาและข้ันตอนวิธีปฏิบัติ
ในเรื่องวิธีการและการงบประมาณมากมายทําใหไมสามารถสนองความตองการของ
ประชาชนไดทันเวลา  จึงตองอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะดังกลาว
โดยมีเง่ือนไขและเง่ือนเวลาตามท่ีฝายปกครองกําหนดดวยทุนและความเส่ียงภัยของ
เอกชนเอง  โดยการดําเนินการตองอยูภายใตการควบคุมของฝายปกครองซ่ึงเรียกวา 
สัมปทาน  ตามความหมายท่ีไดกลาวมาแลว  ซึ่งสัญญากอสรางทางดวน  รถไฟฟา  และ
ติดต้ังสัญณาณเพ่ือใหบริการโทรศัพทเคลื่อนที่จะมีลักษณะรวมกันที่สําคัญประการหน่ึง
คือ  เปนสัญญาท่ีเกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะท่ีรัฐเทานั้นเปนผูมีอํานาจและ
หนาที่ในการบริหารจัดการในกิจการตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะนั้น  
เอกชนท่ัวไปจะไมมีอํานาจเชนนี้  ไมวาจะเปนการใหสัมปทานในกิจการใด ๆ โดยใน
การเขาทําสัญญาน้ัน  บุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐไดเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะ
เปนสําคัญ  ไมใชเพ่ือประโยชนสวนตัวของผูที่เขาเปนคูสัญญา  อีกท้ังบุคคลที่จะเขาเปน
คูสัญญาฝายรัฐในสัญญาเชนนี้ไดก็ตองเปนบุคคลที่กฎหมายวาดวยการน้ันไดใหอํานาจใน
การทําสัญญาเชนน้ีเอาไวดวย  ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขาทําสัญญาดังกลาวไมได  
แมวาจะมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐก็ตาม  ซึ่งแตกตางจาก
การเขาทําสัญญาในระหวางเอกชนดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพงโดยท่ัวไป  เพราะใน
การเขาทําสัญญาทางแพงน้ัน  คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ  
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ที่ไมถูกจํากัดความสามารถเพราะความเปนผูเยาว หรือไรความสามารถ เปนตน ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยอมมีสิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับบุคคลอ่ืนในเรื่องใด ๆ 
ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทําสัญญาเชนนี้ก็เปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของฝายตนเปนสําคัญ
และจะตองดูแลรักษาผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มท่ีดวยการพิจารณาจากผลที่จะ
ไดรับและขอผูกพันตาง ๆ ตามสัญญาในเรื่องน้ัน ๆ  และเมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตอง
นําหลักประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใช
ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ดวยเหตุนี้  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาที่เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะ
เชนที่กลาวมาเปน “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งจะมีผลใหหลักเกณฑในการเขาทําสัญญา
และความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตามหลักกฎหมายปกครอง และเมื่อมีขอพิพาท
เกิดข้ึนก็ตองนําหลักกฎหมายปกครองและกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชในการ
วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ทั้งน้ี  เน่ืองจากหลักในการคุมครองดูแลประโยชนสาธารณะตองอยู
ภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครองซ่ึงแตกตางจากการคุมครองประโยชนของคูสัญญา
ทางแพงท่ีตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายแพงดังท่ีกลาวมาแลวขางตน  ที่ศาลปกครอง
วินิจฉัยวาสัญญาสัมปทานสรางทางดวน สัญญาสัมปทานรถไฟฟา BTS และสัญญา
สัมปทานใหบริการโทรศัพทเคลื่อนท่ี เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทานจึงสอดคลองกับความหมายตามท่ีกลาวมา 

2  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  ไดแก  สัญญาใหบริการทางการแพทยที่
สํานักงานประกันสังคมทํากับโรงพยาบาลเอกชนเพ่ือใหบริการทางการแพทยแก
ผูประกันตนตามกฎหมายเกี่ยวกับการประกันสังคม  สัญญารวมงานและรวมลงทุนขยาย 
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บริการโทรศัพท4  สัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ศ.ล.ปองกันตลิ่งพัง5   สัญญาจางกอสราง
ระบบระบายนํ้า ระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสีย6  สัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงาน
สวัสดิการและคุมครองแรงงานจังหวัดสตูล7  สัญญาการเปนนักศึกษาเพื่อศึกษาวิชา
ทันตแพทยศาสตรมีวัตถุประสงคใหนักศึกษาทันตแพทยศาสตรตองรับราชการหรือ
ทํางานหลังจากสําเร็จการศึกษา8  สัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติมอาคารท่ีใชสําหรับเปน
พิพิธภัณฑของกรมธนารักษ9  สัญญาจางซอมแซมอาคารของกองสรรพาวุธ  สํานักงาน
ตํารวจแหงชาติ10  สัญญาจางเหมาปรับปรุงระบบประปา11  สัญญาลาศึกษาตอ12  และสัญญาจาง
ลูกจางในสวนราชการ13  แตจากการศึกษาการใหเหตุผลของศาลปกครองวาเหตุใด
สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะน้ัน  ศาลปกครองจะพิจารณา
เพียงวัตถุประสงคหลักของแตละสัญญาวาเกี่ยวกับบริการสาธารณะแกประชาชนท่ัวไป
หรือไม  ถามีวัตถุประสงคหลักดังกลาวสัญญาน้ันก็เปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
ซึ่งเปนการวินิจฉัยในกรอบแหงนิยามของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมไดวางหลักหรือวินิจฉัยในหลัก
กฎหมายปกครองวา  เหตุที่สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคหลักในการบริการสาธารณะอัน
ทําใหเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีเนื้อหาของสัญญาหรือสถานะทางกฎหมายของ
สัญญาแตกตางจากสัญญาทางแพงอยางไร  เหตุใดสัญญาที่มีวัตถุประสงคหลักในการ
บริการสาธารณะดังกลาวจะเปนสัญญาทางแพงไมได 

 

                                                           
4 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 622/45 
5 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 239/46 
6 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 494/46  และ 213/46 
7 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 443/45 
8 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 477/46 
9 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 162/46 (มติที่ประชุมใหญ) 
10 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 308/47 
11 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 199/45 
12 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 477/46 
13 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 545/46 (มติที่ประชุมใหญ) 
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จากการศึกษาความหมายของการบริการสาธารณะซ่ึงเปนสวนหนึ่งของหนาท่ี
ที่รัฐจะตองดําเนินการจัดทําในบทที่ 2  ประกอบกับนิยามคําวา  บริการ  และคําวา  สาธารณะ  
ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ. 2542  พบวา   การบริการสาธารณะ  คือ  กิจกรรม
ที่ฝายปกครองดําเนินการเพ่ือสนองความตองการมหาชน หรือความตองการสวนรวมของ
ประชาชน  เชน  การใหการศึกษา  การจัดสาธารณูปโภค  สาธารณูปการ  การรักษาพยาบาล  
การขนสงคมนาคม  การพักผอนหยอนใจ  สงเสริมการเลนกีฬา  เพ่ือใหราษฎรมีสุขภาพ
แข็งแรง  สงเสริมศิลปวัฒนธรรม  ประกันการวางงาน  คุมครองการบริโภคของราษฎร  และ
การดําเนินการอ่ืน ๆ เพ่ือสนองความตองการของมหาชนหรือความตองการสวนรวมของ
ประชาชน  

เม่ือผูเขียนพิจารณาความหมายของการบริการสาธารณะดังกลาวประกอบกับ
หลักกฎหมายปกครองท่ีวา  การบริการสาธารณะจะตองมีความตอเนื่องและทันตอความ
ตองการสวนรวมของประชาชน  เพ่ือเปนการสนองความตองการสวนรวมของประชาชน  
แมจะมีขอตกลงมอบหมาย  หรือดําเนินกิจการรวมกับภาคเอกชนท่ีเขามาทําสัญญาโดยมี
ประโยชนทางธุรกิจทางการคาอยูดวยก็ตาม  แตฝายปกครองสามารถเขาไปจัดการแกไข
หรือเปลี่ยนแปลงขอกําหนดบางประการในสัญญาไดโดยไมตองใหคูสัญญายินยอมแลว
เห็นวา  การท่ีจะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญา
ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  สัญญาน้ันจะตองมีลักษณะสําคัญประกอบดวย  (1)  เปน
กิจการที่อยูในความอํานวยการหรือในความควบคุมของฝายปกครอง (2)  เปนกิจกรรมท่ีมี
วัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะหรือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน   
(3)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความตอเนื่อง (4)  การดําเนินการบริการ
สาธารณะจะตองมีความเปลี่ยนแปลงของบริการสาธารณะใหทันตามความตองการ
สวนรวมของประชาชน และ (5)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเสมอภาค
หรือใหประชาชนมีสิทธิไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน  ซึ่งเมื่อ
พิจารณาลักษณะสําคัญของการบริการทางการแพทย   การใหบริการโทรศัพท   การกอสราง
กําแพงปองกันตลิ่งพัง  ระบบประปา  ระบบระบายนํ้า ระบบรวบรวมและบําบัดนํ้าเสีย   
อาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงาน   อาคารพิพิธภัณฑ   อาคารของกองสรรพาวุธ 
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การเปนนักศึกษาวิชาทันตแพทยศาสตร   การลาศึกษาตอ  และการจางลูกจางในสวนราชการ  
เห็นไดวา   

การบริการทางการแพทยเปนความตองการสวนรวมของประชาชนเกี่ยวกับ
การรักษาพยาบาล  ซึ่งเปนหนาท่ีของสวนราชการในสังกัดของกระทรวงสาธารณสุขท่ีมี
หนาท่ีเกี่ยวกับการสรางเสริมสุขภาพ  อนามัย  การปองกันควบคุมและรักษาโรคภัย  เปนตน14   
สวนการใหบริการโทรศัพทเปนความตองการสวนรวมของประชาชนเกี่ยวกับการสื่อสาร  
อันเปนหนาที่ที่หนวยงานท่ีอยูในกํากับของกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศการส่ือสารท่ี
มีหนาที่เกี่ยวกับการวางแผนสงเสริมพัฒนาและดําเนินการเกี่ยวกับเทคโนโลยีสารสนเทศ
และการส่ือสารเปนตน15   ที่ตองดําเนินการจัดทําเพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกประชาชนซึ่ง
เรียกวา  การบริการสาธารณะ  ตามความหมายตามที่กลาวมาขางตน  สวนการเปนนักศึกษาวิชา
ทันตแพทยศาสตร   และการลาศึกษาตอ เปนความตองการสวนรวมของประชาชน
เกี่ยวกับการใหการศึกษาซ่ึงเปนหนาที่ของสวนราชการในสังกัดกระทรวงศึกษาธิการท่ีมี
หนาที่เกี่ยวกับการสงเสริมและกํากับดูแลการศึกษาทุกระดับและทุกประเภทกําหนด
นโยบาย  แผน  และมาตรฐานการศึกษา  สนับสนุนทรัพยากรเพ่ือการศึกษา  สงเสริม  
และประสานงานการศาสนา  ศิลปะ  วัฒนธรรม  และการกีฬาเพื่อการศึกษา  รวมทั้งการ
ติดตามตรวจสอบและประเมินผลการจัดการศึกษา เปนตน16 ที่ตองดําเนินการจัดทําเพื่อ
อํานวยความสะดวกแกประชาชน  ซึ่งเรียกวา  การบริการสาธารณะ  ตามความหมาย
ตามท่ีกลาวมาขางตน   

ซึ่งเม่ือพิจารณาลักษณะสําคัญของการบริการทางการแพทย  การใหบริการ
โทรศัพท  การเปนนักศึกษาวิชาทันตแพทยศาสตร  และการลาศึกษาตอ  เห็นไดวา  
มีลักษณะรวมกันประการหนึ่งคือการบริการสาธารณะ  ซึ่งการบริการสาธารณะคือ
การใหความสะดวกสบายแกประชาชนในการดําเนินชีวิตซ่ึงเปนความตองการสวนรวม
ของประชาชนไมวาจะเปนน้ํา  ไฟ  ถนน  และโทรศัพท เปนตน  โดยการทําสัญญาซ่ึงมี 

 
                                                           

14 มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
15 มาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
16 มาตรา 40 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
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การบริการสาธารณะดังกลาวอยูเบื้องหลังจะทําใหระบบบริการสาธารณะดีหรือไมดี  มีความม่ันคง  
มีความปลอดภัย  และเปนประโยชนแกประชาชนโดยสวนรวมไดหรือไมได  จะแกไข
ปรับเปลี่ยนบริการสาธารณะอยางไร  ทําอยางไร  จึงจะใหบริการสาธารณะตอบสนอง
ประโยชนสวนรวมไดมากที่สุด  ฝายปกครองจะตองเปนผูรับผิดชอบทั้งสิ้นเพราะ
ฝายปกครองมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายในเรื่องน้ัน ๆ ตามท่ีกฎหมายในเรื่องน้ัน ๆ 
บัญญัติไว ความรับผิดไมใชเฉพาะฝายปกครองท่ีมีหนาที่ตามกฎหมายน้ันเทาน้ัน   ยังรวมไปถึง
หนวยราชการที่เกี ่ยวของที่รับผิดชอบตามสายบังคับบัญชาตลอดไปถึงรัฐบาลดวย  
โดยเหตุดังกลาวในสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําข้ึนท่ีมีบริการสาธารณะอยูเบ้ืองหลังจึง
ตองกําหนดใหมีขอตกลงที่เปนการใชอํานาจฝายเดียวเหนือประชาชนไวในสัญญานั้น  
เพราะบุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐไดเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ  
ไมใชเพ่ือประโยชนสวนตัวของผูที่เขาเปนคูสัญญาอีกท้ังบุคคลท่ีจะเขาเปนคูสัญญาฝายรัฐ
ในสัญญาเชนน้ีไดก็ตองเปนบุคคลท่ีกฎหมายวาดวยการน้ันไดใหอํานาจในการทําสัญญา
เชนนี้เอาไวดวย  ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขาทําสัญญาดังกลาวไมได  แมวาจะมี
ฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐก็ตาม  ซึ่งแตกตางจากการเขาทํา
สัญญาในระหวางเอกชนดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพงโดยทั่วไป  เพราะในการเขา
ทําสัญญาทางแพงน้ัน  คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ ที่มี
ความสามารถตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยอมมีสิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับ
บุคคลอ่ืนในเรื่องใด ๆ ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทําสัญญาเชนนี้ก็เปนไปเพ่ือประโยชน
สูงสุดของฝายตนเปนสําคัญ  และจะตองดูแลรักษาผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มท่ี
ดวยการพิจารณาจากผลที่จะไดรับและขอผูกพันตาง ๆ ตามสัญญาในเรื่องนั้น ๆ และ
เมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตองนําหลักกฎหมายแพงและกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใช
ในการวินิจฉัยขอพิพาท  ดวยเหตุนี้  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาที่เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะ
เชนที่กลาวมาเปน “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งจะมีผลใหหลักเกณฑในการเขาทําสัญญา
และความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตามหลักกฎหมายปกครอง  และเมื่อมีขอพิพาท
เกิดข้ึนก็ตองนําหลักกฎหมายปกครองและกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชในการ 
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วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ทั้งนี้  เนื่องจากหลักในการคุมครองดูแลประโยชนสาธารณะตอง
อยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครอง  ซึ่งแตกตางจากการคุมครองประโยชน
คูสัญญาทางแพงท่ีตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายแพงดังท่ีกลาวมาแลวในกรณีที่  1 

ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาใหบริการทางการแพทยที่สํ านักงาน
ประกันสังคมทํากับโรงพยาบาลเอกชนเพ่ือใหบริการทางการแพทยแกผูประกันตนตาม
กฎหมายเก่ียวกับการประกันสังคม และสัญญารวมงานและรวมลงทุนขยายบริการ
โทรศัพทเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  
และท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาการเปนนักศึกษาเพ่ือศึกษาวิชาทันตแพทยศาสตรมี
วัตถุประสงคใหนักศึกษาทันตแพทยศาสตรตองรับราชการหรือทํางานหลังจากสําเร็จ
การศึกษา  และสัญญาลาศึกษาตอ เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่
ใหจัดทําบริการสาธารณะจึงสอดคลองกับความหมายตามท่ีกลาวมา  และแนวความคิดนี้
ตรงกับที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดใหความเห็นไวเกี่ยวกับ
สัญญาขอลาศึกษาตอของขาราชการในสังกัดกรุงเทพมหานคร วา  การท่ีคูสัญญาตกลงวา  
เม่ือครบกําหนดเวลาแลวจะกลับมารับราชการท่ีโรงเรียนในสังกัดของกรุงเทพมหานคร  
วัตถุแหงสัญญาคือ  การใหขาราชการที่ลาศึกษานั้นกลับมารับราชการท่ีโรงเรียนในสังกัด
ของกรุงเทพมหานคร  วัตถุแหงสัญญาคือ  การใหขาราชการที่ลาศึกษากลับมาดําเนินการ
หรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะอันเปนเรื่องของการจัดการศึกษา17 

การสรางกําแพงปองกันตลิ่งพัง  ระบบประปา  ระบบระบายน้ํา ระบบรวบรวมและ
บําบัดน้ําเสียไมใชความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  เพราะความตองการ
สวนรวมของประชาชนในกรณีนี้คือความสะดวกในการมีน้ําดื่ม  ใช  และไมสงกลิ่นเหม็น
รบกวนในชีวิตประจําวัน ซึ่งเปนหนาที่ที่สําคัญของรัฐจะตองจัดทํามิใหประชาชนขาด
น้ําด่ืม  ใช  และสงกลิ่นเหม็นรบกวนดังกลาว  ผูเขียนเห็นวา  กําแพงปองกันตลิ่งพังมี
ลักษณะเปนเครื่องกั้นไมใหสวนของฝงที่ไมลาดริมแนน้ําลําคลองพังทลาย  สวนระบบ
ประปา  ระบบระบายนํ้า  ระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสียมีลักษณะเปนการจัดกลุมของ 

 

                                                           
17 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 25/2545 
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สิ่งท่ีมีลักษณะเปนการทําใหน้ําสามารถไหลเปลี่ยนหมุนเวียนเพ่ือไมใหเกิดน้ําเสีย  การกอสราง
กําแพงปองกันตลิ่งพังและระบบประปา  ระบบระบายนํ้า  ระบบรวบรวมและบําบัดนํ้าเสีย
ดังกลาว  จึงเปนเพียงวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะ  
กลาวคือ  การมีน้ําดื่ม  ใช  และไมสงกลิ่นเหม็นรบกวนในชีวิตประจําวันดังกลาว  เมื่อการ
กอสรางกําแพงปองกันตลิ่งพัง   ระบบประปา  ระบบระบายน้ํา  ระบบรวบรวมและบําบัด
น้ําเสียไมใชความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  สัญญากอสรางกําแพงปองกัน
ตลิ่งพัง  ระบบประปา  ระบบระบายน้ํา  ระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสียจึงไมใชสัญญาทาง
ปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ซึ่งแนวความคิดน้ีตรงกับที่
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดใหความเห็นไวเกี่ยวกับสัญญา
กอสรางวางทอน้ําประปา วา  การประปาถือวาเปนสาธารณูปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต
ของประชาชนโดยตรงโดยรัฐเปนผูจัดใหมีข้ึน18 ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาจาง
กอสรางกําแพง ค.ศ.ล.ปองกันตลิ่งพัง  สัญญาจางเหมาปรับปรุงระบบประปา และสัญญา
จางกอสรางระบบระบายน้ํา ระบบรวบรวมและบําบัดนํ้าเสีย เปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะจึงไมสอดคลองกับความเห็นของ
ผูเขียน  ความหมายของการบริการสาธารณะและคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลตามท่ีกลาวมา 

การกอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานไมใชความตองการ
สวนรวมของประชาชนโดยตรง  เพราะความตองการสวนรวมของประชาชนในการประกอบ
อาชีพก็คือการประกันการวางงานซ่ึงเปนหนาท่ีของสํานักงานสวัสดิการและคุมครอง
แรงงานซ่ึงเปนสวนราชการในสังกัดกระทรวงแรงงานท่ีมีหนาที่เกี่ยวกับการบริการและ
คุมครองแรงงาน พัฒนาฝมือแรงงาน  สงเสริมใหประชาชนมีงานทํา เปนตน19 ที่ตอง
ดําเนินการจัดทําเพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกประชาชน   ผูเขียนเห็นวา  ตัวอาคารสํานักงาน 

 

                                                           
18 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  14/2545 
19 มาตรา 34 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
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สวัสดิการและคุมครองแรงงานเปนเพียงถาวรวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญ
ในการจัดทําบริการสาธารณะ  กลาวคือ  การประกันการวางงานดังกลาว  เมื่อตัวอาคาร
สํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานไมใชความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  
สัญญากอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานจึงไมใชสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ซึ่งแนวความคิดน้ีตรงกับที่
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดใหความเห็นไวเกี่ยวกับสัญญา
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง วา  การสาธารณสุขเปนบริการสาธารณะ
อยางหน่ึงของรัฐ  อาคารโรงพยาบาลของรัฐซ่ึงเปนถาวรวัตถุเปนองคประกอบและ
เครื่องมือสําคัญในการดําเนินการบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผลซึ่งประชาชนทั่วไปยงั
สามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  อาคารโรงพยาบาลของรัฐจึงเปนส่ิงสาธารณูปโภคและ
เนื่องจากวัตถุแหงสัญญานี้คือการรับจางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลจึงถือวาเปนการท่ี
หนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค20  ที่ศาลปกครอง
วินิจฉัยวาสัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติมอาคารท่ีใชสําหรับเปนพิพิธภัณฑของกรมธนารักษ
เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะจึงไม
สอดคลองกับความเห็นของผูเขียน  ความหมายของการบริการสาธารณะและคําวินิจฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลตามท่ีกลาวมา 

การกอสรางอาคารพิพิธภัณฑไมใชความตองการสวนรวมของประชาชน
โดยตรง  เพราะความตองการของประชาชนเก่ียวกับการสงเสริมศิลปวัฒนธรรม ไดแก  
การจัดใหมีการศึกษา  การแสดง  การอนุรักษ  เปนตน ซึ่งเปนหนาที่ของสวนราชการใน
สังกัดกระทรวงวัฒนธรรมท่ีมีหนาท่ีเกี่ยวกับศิลปะ  ศาสนา  และวัฒนธรรม21 ที่ตอง
ดําเนินการจัดทําเพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกประชาชน  ผูเขียนเห็นวา  ตัวอาคาร
พิพิธภัณฑเปนเพียงถาวรวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินการบริการ 

 

                                                           
20 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  10/2545 
21 มาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
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สาธารณะดังกลาว กลาวคือ  การอนุรักษศิลปวัฒนธรรม  เม่ือตัวอาคารพิพิธภัณฑไมใช
ความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  สัญญากอสรางอาคารพิพิธภัณฑจึงไมใช
สัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตเปน
สัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค   ซึ่ง
แนวความคิดน้ีตรงกับที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดให
ความเห็นไวเกี่ยวกับสัญญากอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียงดังไดกลาว
มาแลวในขอ 3 

การกอสรางอาคารของกองสรรพาวุธไมใชความตองการสวนรวมของ
ประชาชนโดยตรง  เพราะความตองการของประชาชนเกี่ยวกับความปลอดภัย  ไดแก  
ความปลอดภัยในชีวิต  รางกาย  ทรัพยสิน  และที่อยูอาศัย  ซึ่งเปนหนาท่ีของสวนราชการใน
สังกัดสํานักงานตํารวจแหงชาติที่มีหนาที่เกี่ยวกับการักษาความสงบเรียบรอย เปนตน22 ที่
ตองดําเนินการจัดทําเพ่ืออํานวยความสะดวกแกประชาชน  ผูเขียนเห็นวา  ตัวอาคารของ
กองสรรพาวุธเปนเพียงถาวรวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนิน
บริการสาธารณะดังกลาว  เมื่อตัวอาคารของกองสรรพาวุธไมใชความตองการสวนรวม
ของประชาชนโดยตรง  สัญญากอสรางอาคารของกองสรรพาวุธจึงไมใชสัญญาทาง
ปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตเปนสัญญาทางปกครองเพราะ
มีลักษณะเปนสัญญาท่ี จัดใหมีสิ่ งสาธารณูปโภค   ซึ่ งแนวความคิดน้ีตรงกับ ท่ี
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดใหความเห็นไวเกี่ยวกับสัญญา
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียงดังไดกลาวมาแลวในขอ 3 

การจางลูกจางในสวนราชการไมใชความตองการสวนรวมของประชาชน  
เพราะความตองการสวนรวมของประชาชนในกรณีนี้คือการไดรับความสะดวกในการ
ติดตอขอรับบริการจากสวนราชการ  ซึ่งเปนหนาท่ีของสวนราชการนั้น ๆ ที่จะตองให
ความสะดวกแกประชาชนตามหนาท่ีของสวนราชการนั้น ๆ ผูเขียนเห็นวา  ตัวบุคลากร
ซึ่งทําหนาท่ีในสวนราชการนั้นเปนเพียงวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญใน 

 

                                                           
22 มาตรา 46 (7) แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
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การดําเนินการตามหนาที่ของสวนราชการน้ัน ๆ ซึ่งตัวบุคลากรท่ีทําหนาที่ในสวนราชการมี
ทั้งท่ีเปนขาราชการและมิใชขาราชการ  ซึ่งเรียกวา  เจาหนาที่  โดยเจาหนาท่ีนั้น  จะเขาทํางาน
ในสวนราชการไดโดยวิธีการจาง  กลาวคือ  มีการทําสัญญาจางเฉพาะตัวบุคคลตามแบบ
ที่ฝายปกครองกําหนดไว  โดยมีเอกสารแนบทายสัญญาซ่ึงกําหนดกฏเกณฑตาง ๆ ในการ
ปฏิบัติหนาที่  ความกาวหนาในการประกอบอาชีพและระยะเวลาการปฏิบัติงาน  เปนตน  
ซึ่งการปฏิบัติหนาที่ในสวนราชการ  มีทั้งที่มีหนาที่ในการใหความสะดวกแกประชาชน
ที่มาติดตอขอรับบริการจากสวนราชการตามหนาที่ของสวนราชการน้ัน ๆ  สวนหน่ึง  และอีก
สวนหนึ่งเปนการใหความสะดวกแกขาราชการหรือเจาหนาที่อื่นในการปฏิบัติหนาที่ใน
สวนราชการนั้น  เชน  พนักงานขับรถยนต  และพนักงานทําความสะอาด  เปนตน  ดังน้ัน  
ตัวบุคลากรจึงไมใชความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  มีเพียงบุคลากรบางประเภท
เทานั้นท่ีมีหนาที่ในการใหความสะดวกแกประชาชนท่ีมาติดตอขอรับบริการจากสวนราชการ
ซึ่งจะมีลักษณะของการดําเนินการบริการสาธารณะ  โดยที่บุคลากรเปนองคประกอบและ
เครื่องมือในการดําเนินการบริการสาธารณะใหบรรลุผลดังกลาว  ดังนั้น  สัญญาจาง
ลูกจางในสวนราชการจึงไมใชสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทํา
บริการสาธารณะ  แตเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือ
เขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือ
เขารวมดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  อยางไรก็ตาม  
ไมใชวาสัญญาจางลูกจางชั่วคราวของสวนราชการทุกประเภทเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะดังกลาว  เฉพาะแตสัญญาจางลูกจางชั่วคราวบางประเภทท่ีมีหนาท่ีใน
การใหความสะดวกแกประชาชนที่มาติดตอขอรับบริการจากสวนราชการตามท่ีกลาวมา
จึงจะเปนสัญญาทางปกครองได   

ผูเขียนเห็นวา  การจะพิจารณาวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําข้ึนนั้นเปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะหรือไม  ควรพิจารณา
วาส่ิงท่ีฝายปกครองตองการใหเอกชนซ่ึงเปนผูรับจางจัดทําข้ึนหรือกอสรางข้ึนนั้นมี
ลักษณะเปนการท่ีเอกชนซ่ึงเปนผูรับจางดําเนินการกอสรางแลวเสร็จยังจะตองมีหนาท่ี 
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ดําเนินการตอไปเพ่ือใหบริการประชาชนอีกหรือไม  ซึ่งถาหากส่ิงท่ีเอกชนรับจัดทําหรือ
รับกอสรางนั้นเมื่อกอสรางแลวเสร็จเอกชนยังมีหนาท่ีตองดําเนินการบริการสาธารณะ
ตอไป  สิ่งท่ีดําเนินการดังกลาวยอมเปนการบริการสาธารณะ  และสัญญาน้ันยอมเปน
สัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตในทาง
กลับกันถาส่ิงท่ีเอกชนรับจัดทําหรือรับกอสรางนั้นเม่ือกอสรางแลวเสร็จ  เอกชนไมมี
หนาที่ตองดําเนินการบริการประชาชนตอไป  กลาวคือเมื่อเอกชนดําเนินการกอสรางแลว
เสร็จก็สงมอบงานใหแกฝายปกครองแลวเอกชนไดรับคาจางทําใหระหวางฝายปกครอง
กับเอกชนก็สิ้นสุดหนาที่ตอกัน  สิ่งที่จัดทําหรือกอสรางดังกลาวยอมเปนการจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค  และสัญญาน้ันยอมเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญา
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ดังนั้น  จากการจําแนกความแตกตางระหวางสัญญาท่ีใหจัดทํา
บริการสาธารณะกับสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคดังกลาวจะทําใหสัญญาจางกอสราง
อาคารพิพิธภัณฑของกรมธนารักษ  สัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ส.ล. ปองกันตลิ่งพัง  
สัญญาจางกอสรางระบบระบายนํ้า  ระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสีย  สัญญาจางกอสราง
อาคารสวัสดิการและคุมครองแรงงาน  และสัญญาจางกอสรางอาคารสรรพาวุธ  ไมใช
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะดังที่ศาลปกครองไดวินิจฉัยไว  แตเปนสัญญาจัดให
มีสิ่งสาธารณูปโภคเพราะเมื่อเอกชนดําเนินการกอสรางแลวเสร็จก็สงมอบงานใหแก
ฝายปกครองแลวเอกชนไดรับคาจางทําใหระหวางฝายปกครองกับเอกชนก็สิ้นสุดหนาท่ี
ตอกันดังท่ีผูเขียนใหเหตุผล   

3  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ไดแก  สัญญาจางกอสรางสะพาน  สัญญาจางกอสราง
โรงเรียน/อาคารเรียน23 สัญญาจางกอสรางโรงพยาบาล24 สัญญาจางกอสรางถนน25 สัญญาจาง 

 

                                                           
23 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 255/46 และ 380/46 
24 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 10/46 
25 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 425/46 
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กอสรางเขื่อน  สัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดนํ้าและประสาน
มาตรวัดน้ํา26 สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติวาดวย การเวนคืน
อสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 เพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ27 สัญญาจางกอสรางทอประธาน ทอจายน้ํา 
และงานที่เกี่ยวของ28 สัญญาจางกอสรางฝายนํ้าลนขององคการบริหารสวนตําบล29 สัญญาจาง
กอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการทางวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง30 สัญญาจาง
กอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ31   สัญญาจางใหกอสรางอาคารศูนยสงเสริม
อาชีพและธุรกิจชุมชน32   สัญญาซื้อขายที่ดินเพ่ือใชในการขยายเขตคันคลองหรือสัญญาจะ
ซื้อจะขายอันเนื่องมาจากการเวนคืนอสังหาริมทรัพย33   สัญญาจางกอสรางหอพัก
ขาราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม34 สัญญาจาง
กอสรางพรอมติดต้ังอุปกรณระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟาสวนภูมิภาค35 สัญญาจาง
กอสรางระบายนํ้า ค.ส.ล.ขององคการบริหารสวนตําบล36 หรือของกรุงเทพมหานคร37 
สัญญากอสรางคลองสงน้ําพรอมอาคารชลประทาน38 และสัญญากอสรางในโครงการ
ปรับปรุงสภาพภูมิทัศนบริเวณชายหาดขององคการบริหารสวนตําบล39  แตจากการศึกษาการ
ใหเหตุผลของศาลปกครองวาเหตุใดสัญญาดังกลาวจึงมีลักษณะเปนการจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคน้ัน  ศาลปกครองจะพิจารณาเพียงวาส่ิงท่ีกอสรางหรือส่ิงท่ีจัดทําน้ัน 
 

                                                           
26 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 199/45 , 356/46 และ 402/46 
27 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 9/46  และ 22/45 
28 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 402/46 
29 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่416/46  ,  443/45  และ 372/46 
30 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 18/45 
31 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 497/45 
32 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 376/46 
33 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 501/46 
34 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/44 
35 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 419/46 
36 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 647/46 
37 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 134/45 
38 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 451/45 
39 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 361/46 
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เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการใหบริการสาธารณะบรรลุผลหรือไม  ถาเปน
สิ่งที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการใหบริการสาธารณะบรรลุผล  สัญญา
นั้นก็เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ซึ่งเปนการวินิจฉัยในกรอบแหงนิยามของ
สัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ไมไดวางหลักหรือวินิจฉัยในหลักกฎหมายปกครองวาเหตุใดสัญญา
ดังกลาวเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการใหบริการสาธารณะบรรลุผล  
และทําไมสัญญาที ่ม ีล ักษณะดังกลาวจึง เปนสัญญาจัดใหมีสิ ่งสาธารณูปโภค
แตกตางจากสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะอยางไร  และเนื้อหาของสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคแตกตางจากสัญญาทางแพงอยางไร  เหตุใดสัญญาท่ีมีองคประกอบและ
เครื่องมือสําคัญในการบริการสาธารณะจะเปนสัญญาทางแพงไมได 

เม่ือศึกษาความหมายของสาธารณูปโภคในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ. 2542 และประกาศคณะปฏิวัติ  ฉบับที่ 58 ขอ 3 วรรคหนึ่ง  ที่กําหนดกิจการที่เปน
สาธารณูปโภค  พบวา  สาธารณูปโภค  หมายความวา  บริการสาธารณะท่ีจัดทําเพ่ืออํานวย
ประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน (1) การเดินรถ
ประจําทาง (2) โทรศัพท  (3)  การรถไฟ  (4)  การรถราง  (5)  การขุดคลอง  (6)  การเดินอากาศ  
(7)  การประปา  (8)  การชลประทาน  (9)  การไฟฟา  (10)  การผลิตเพ่ือจําหนายหรือ
จําหนายกาชโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ   และ (11)  บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือน
ถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนตามท่ีระบุไวในพระราชกฤษฎีกา    

เม่ือผูเขียนพิจารณาความหมายของการบริการสาธารณะดังกลาวประกอบกับ
หลักกฎหมายปกครองท่ีวา  การบริการสาธารณะตองมีความตอเนื่องไมหยุดชะงักเพ่ือให
ประชาชนมีสิ่งอุปโภคบริโภคและองคประกอบและเครื่องมือสําคัญที่ประชาชน
สวนรวมตองการใชตลอดเวลาแลวเห็นวา  การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  สัญญานั้นจะตองมี
ลักษณะสําคัญประกอบดวย  (1)  ถาวรวัตถุหรืออสังหาริมทรัพยที่ จัดใหมีข้ึนเพ่ือ
ประชาชนใชรวมกัน  หรือเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการ
สาธารณะ  เชน  ถนน  และสวนสาธารณะ  และสนามเด็กเลน  เปนตน  และ (2)  บริการเกี่ยวกับ 
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การอุปโภคและบริโภคตาง ๆ ที่รัฐจัดทําหรือจัดใหมีการดําเนินการโดยอยูในการกํากับ
ดูแลของรัฐ  เชน  การไฟฟา  การประปา  การโทรศัพท  และการขนสงมวลชนโดย
วิธีการตาง ๆ เปนตน  ซึ่งเม่ือพิจารณาลักษณะสําคัญของการกอสรางสะพาน โรงเรียน
อาคารเรียน  โรงพยาบาล  ถนน  เข่ือน  การกอสรางทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดนํ้าและ
ประสานมาตรวัดนํ้า  การเวนคืนอสังหาริมทรัพยเพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ ทอประธาน 
ทอจายน้ํา และงานท่ีเกี่ยวของ ฝายนํ้าลนขององคการบริหารสวนตําบล  อาคารศูนยปฏิบัติการ
ทางวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง อาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ  อาคารศูนยสงเสริม
อาชีพและธุรกิจชุมชน หอพักขาราชการในโรงพยาบาล   ระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟา
สวนภูมิภาค คลองสงน้ําพรอมอาคารชลประทาน   และโครงการปรับปรุงสภาพภูมิทัศน
บริเวณชายหาด  เห็นไดวา  สะพานมีลักษณะเปนสิ่งปลูกสรางท่ีทําข้ึนสําหรับขามแมน้ํา
ลําคลองเพ่ือใชในการอํานวยความสะดวกแกประชาชนในการเดินทางซ่ึงเปนความ
ตองการสวนรวมของประชาชน โรงเรียน/อาคารเรียนมีลักษณะเปนสถานศึกษาเพ่ือ
อํานวยความสะดวกแกประชาชนในการใหการศึกษาซึ่งเปนความตองการสวนรวมของ
ประชาชนที่ตองการไดรับการศึกษา โรงพยาบาลมีลักษณะเปนสถานที่ใหบริการเกี่ยวกับ
สุขภาพอนามัยเพ่ือใชอํานวยความสะดวกแกประชาชนในการตรวจ  รักษา  และปองกัน
โรคใหแกประชาชนซึ่ง เปนความตองการสวนรวมของประชาชนเกี่ยวกับการ
รักษาพยาบาลอันเปนหนาที่ที่รัฐตองดําเนินการจัดทํา  ถนนมีลักษณะเปนทางเดินท่ีทําข้ึน
เพ่ือใชในการสัญจรหรือเดินทางเพ่ืออํานวยความสะดวกแกประชาชนในการเดินทางซึ่ง
เปนความตองการสวนรวมของประชาชนโดยสวนรวมท่ีตองการความสะดวกในการเดินทาง 
เข่ือนมีลักษณะเปนสิ่งท่ีสรางข้ึนขวางก้ันลํานํ้าเพ่ือกักเก็บนํ้าไวใชประโยชนในการ
ชลประทานเพ่ือใชในการอํานวยความสะดวกแกประชาชนในการมีน้ําใชเพ่ือการเพาะปลูกซึ่ง
เปนความตองการสวนรวมของประชาชนท่ีตองการมีน้ําใชตลอดเวลา ฝายนํ้าลนขององคการ
บริหารสวนตําบลมีลักษณะเปนที่กั้นน้ําเพ่ือการชลประทานเพื่อใชในการอํานวยความ
สะดวกแกประชาชนในการมีน้ําใชเพ่ือการเพาะปลูกซ่ึงเปนความตองการสวนรวมของ
ประชาชนที่ตองการมีน้ําใชตลอดเวลา อาคารศูนยปฏิบัติการทางวิทยาศาสตรและศูนย
เครื่องมือกลางและอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะมีลักษณะเปนสถานที่ทําการของ 
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สวนราชการเพื่อใชในการอํานวยความสะดวกแกประชาชนที่มาติดตอขอรับบริการ   
อาคารศูนยสงเสริมอาชีพและธุรกิจชุมชน   การเวนคืนอสังหาริมทรัพยเพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ   
และโครงการปรับปรุงสภาพภูมิทัศนบริเวณชายหาดมีลักษณะเปนการกอสรางเพ่ือใชใน
การอํานวยความสะดวกแกประชาชนในการพักผอนหยอนใจ  จึงเปนถาวรวัตถุหรือ
อสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีข้ึนเพ่ือประชาชนใชรวมกัน  หรือเปนองคประกอบและ
เครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะดังกลาว จึงเปนส่ิงสาธารณูปโภคตาม
ความหมายที่กลาวมาขางตน  สวนทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดน้ําและประสานมาตรวัดน้ํา   
ทอประธาน ทอจายน้ํา และงานท่ีเกี่ยวของ ระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟาสวนภูมิภาค  
คลองสงน้ําพรอมอาคารชลประทาน  เปนบริการเกี่ยวกับการอุปโภคและบริโภคตาง ๆ ที่
รัฐจัดทําหรือจัดใหมีการดําเนินการโดยอยูในการกํากับดูแลของรัฐ จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภคตาม
ความหมายท่ีกลาวมาขางตน    

ซึ่งเมื่อพิจารณาลักษณะสําคัญของการกอสรางสะพาน  โรงเรียน  อาคารเรียน  
โรงพยาบาล  ถนน  เข่ือน  ฝายนํ้าลนขององคการบริหารสวนตําบล  อาคารศูนยปฏิบัติการ
ทางวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลางและอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ  การเวนคืน
อสังหาริมทรัพยเพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ  โครงการปรับปรุงสภาพภูมิทัศนบริเวณชายหาด  
ทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดนํ้าและประสานมาตรวัดนํ้า  ทอประธาน  ทอจายนํ้า  และ
งานท่ีเกี่ยวของ  ระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟาสวนภูมิภาค  และคลองสงนํ้าพรอม
อาคารชลประทานเห็นไดวามีลักษณะรวมกันท่ีสําคัญอยูประการหน่ึงคือเปนสัญญาท่ี
เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะท่ีรัฐหรือหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึง
กระทําการแทนรัฐเทานั้นเปนผูมีอํานาจหวงกันและบริหารจัดการในกิจการตาง ๆ ที่
เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะนั้น  เอกชนทั่วไปจะไมมีอํานาจเชนนี้  ซึ่งในการเขาทํา
สัญญานั้นบุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาเชนนี้ไดก็ตองเปนบุคคลท่ีกฎหมายวาดวย
การน้ันไดใหอํานาจในการทําสัญญาเชนนี้เอาไวดวย  ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขา
ทําสัญญาดังกลาวไมได  แมวาจะมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐก็ตาม  
อันแตกตางจากการเขาทําสัญญาในระหวางเอกชนดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพง
โดยทั่วไป  เพราะในการเขาทําสัญญาทางแพงนั้น  คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมาย 
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เทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ ที่ไมถูกจํากัดความสามารถตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมี
สิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับบุคคลอ่ืนในเรื่องใด ๆ ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทําสัญญา
เชนน้ีก็ เปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของฝายตนเปนสําคัญและจะตองดูแลรักษา
ผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มท่ีดวยการพิจารณาจากผลที่จะไดรับและขอผูกพันตาง ๆ 
ตามสัญญาในเรื่องน้ัน ๆ และเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตองนําหลักกฎหมายแพงและ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาท่ี
เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะเชนท่ีกลาวมาเปนสัญญาทางปกครองซึ่งจะมี
ผลใหหลักเกณฑในการเขาทําสัญญาและความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตาม
หลักกฎหมายปกครองและเมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็ตองหลักกฎหมายปกครองและ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ทั้งน้ีเนื่องจากหลัก
ในการคุมครองดูแลประโยชนสาธารณะตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครอง
ซึ่งแตกตางจากการคุมครองประโยชนของคูสัญญาทางแพงที่ตองอยูภายใตบังคับของหลัก
กฎหมายแพงดังท่ีกลาวมาแลวในกรณีที่ 1 และกรณีที่ 2  ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาจาง
กอสรางสะพาน  สัญญาจางกอสรางโรงเรียน/อาคารเรียน สัญญาจางกอสรางโรงพยาบาล 
สัญญาจางกอสรางถนน  สัญญาจางกอสรางเข่ือน สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพยตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 เพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ  
สัญญาจางกอสรางฝายน้ําลนขององคการบริหารสวนตําบล   สัญญาจางกอสรางอาคาร
ศูนยปฏิบัติการทางวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง   สัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงาน
เขตราษฎรบูรณะ  สัญญาจางใหกอสรางอาคารศูนยสงเสริมอาชีพและธุรกิจชุมชน   
สัญญาซื ้อขายที่ดินเพ่ือใชในการขยายเขตคันคลองหรือสัญญาจะซื้อจะขายอัน
เน่ืองมาจากการเวนคืนอสังหาริมทรัพย  และสัญญากอสรางในโครงการปรับปรุงสภาพ
ภูมิทัศนบริเวณชายหาดขององคการบริหารสวนตําบล เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะ
เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคจึงสอดคลองกับความหมายดังที่กลาวมา  และท่ี
ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดน้ําและ
ประสานมาตรวัดนํ้า  สัญญาจางกอสรางทอประธาน ทอจายนํ้า และงานที่เกี่ยวของ 
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สัญญาจางกอสรางพรอมติดต้ังอุปกรณระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟาสวนภูมิภาค   
สัญญาจ างกอสร างระบายนํ้า  ค .ส .ล .ขององคการบริหารสวนตําบลหรือของ
กรุงเทพมหานคร   และสัญญากอสรางคลองสงน้ําพรอมอาคารชลประทาน เปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคจึงสอดคลองกับ
ความหมายดังที่กลาวมา 

แตเมื่อพิจารณาหอพักขาราชการในโรงพยาบาลจะเห็นไดวาไมเปนสิ่งสาธารณูปโภค  
เพราะส่ิงสาธารณูปโภคในกรณีนี้คือโรงพยาบาล  เน่ืองจากโรงพยาบาลเปนถาวรวัตถุ
หรืออสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีข้ึนเพ่ือประชาชนใชรวมกันและเปนองคประกอบและ
เครื่องมือสํา คัญในการดํา เ นินบริการสาธารณะดังกลาว   กลาวคือการใหการ
รักษาพยาบาล  สวนหอพักขาราชการนั้นเปนถาวรวัตถุหรืออสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีข้ึน
เพ่ือเปนท่ีอยูอาศัยของขาราชการในโรงพยาบาลเทาน้ัน  หาใชจัดใหมีข้ึนเพ่ือประชาชน
ใชรวมกันไม  เพราะขาราชการในโรงพยาบาลเทานั้นที่จะสามารถเขาใชประโยชนจาก
หอพักนั้นได  ประชาชนท่ัวไปไมสามารถเขาไปอยูอาศัยได   ผูเขียนเห็นวา  สัญญาจาง
กอสรางหอพักขาราชการโนโรงพยาบาลไมใชสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  แตอาจเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการ
ใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล  เพราะการกอสรางหอพักขาราชการในโรงพยาบาล  โรงพยาบาลจะทําสัญญาจาง
ซึ่งมีขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวของกับอภิสิทธิของฝายปกครอง ซึ่งอภิสิทธิ์ดังกลาวทําให
ฝายปกครองคูสัญญามีสถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหน่ึง  เปนขอกําหนดท่ีอางอิงไปถึงสัญญา
แบบ  หรือเอกสารกําหนดเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง  หรือบทบัญญัติของกฎหมาย
ที่กําหนดขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษ มีขอกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนใหเอกชนคูสัญญาเหนือ
บุคคลภายนอก  โดยขอกําหนดดังกลาวตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทาน้ัน  ซึ่งมี
ลักษณะคอนขางชัดเจน  มิใชเปนเพียงขอกําหนดที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพงของ
เอกชนเทานั้น  แตเปนขอกําหนดท่ีเราพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนดที่มี
ลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน  และขอสัญญาน้ีเปนขอสัญญาท่ี 
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ไมอยูในวิสัยที่คูสัญญาเอกชนจะทํากันได  ซึ่งเรียกวา ขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาใน
สัญญาทางแพง ซึ่งจะไดกลาวตอไปเมื่อวิเคราะหกรณีที่  6 ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวา สัญญา
จางกอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม
เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคจึงไม
สอดคลองกับความหมายดังท่ีกลาวมา 

ผูเขียนเห็นวา  การจําแนกวาสัญญาใดเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือไม  ควรพิจารณาวาสิ่งที่ฝายปกครองตองการใหเอกชนจัดทําหรือกอสรางนั้น  เมื่อ
ดําเนินการจัดทําหรือกอสรางแลวเสร็จ  เอกชนมีเพียงหนาที่ในการสงมอบใหแกฝายปกครอง
แลวรับเงินและหมดหนาที่หรือไม  ซึ่งถามีลักษณะดังกลาว  สัญญาน้ันยอมเปนสัญญาจัด
ใหมีสิ่งสาธารณูปโภคดังที่ไดกลาวมาแลวในกรณีที่ 2 ซึ่งจะชวยใหแยกสัญญาท่ีใหจัดทํา
บริการสาธารณะออกจากสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคไดงายยิ่งข้ึน 

4  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ไดแก  สัญญาทําไม  สัญญาทํา
เหมืองแร  สัญญาขุดเจาะน้ํามัน  และสัญญากาชธรรมชาติ  จากการศึกษาการใหเหตุผล
ของศาลปกครองวาเหตุใดสัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาแสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาตินั้น   ศาลปกครองจะพิจารณาวาสิ่ งที่มุ งทํ าสัญญาน้ันเปน
ทรัพยากรธรรมชาติหรือไม  ถาเปนทรัพยากรธรรมชาติสัญญาน้ันก็เปนสัญญาแสวงหา
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ซึ่งเปนการวินิจฉัยในกรอบแหงนิยามตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมไดวางหลัก
หรือวินิจฉัยในหลักกฎหมายปกครองวาเหตุใดสัญญาดังกลาวเปนสัญญาแสวงหา
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติแลว เหตุใดสัญญาแสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติจะเปนสัญญาทางแพงไมได 

 
 

DPU



 
 
 
125 

จากการศึกษาความหมายของทรัพยากรธรรมชาติในพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน  
พ.ศ. 2542  พบวา  ทรัพยากรธรรมชาติ  หมายถึง  ทรัพยอันเกิดข้ึนเองหรือมีอยูตาม
ธรรมชาติ  และจากการศึกษาหนาท่ีของรัฐในบทท่ี  2  พบวา  สัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติเปนสัญญาประเภทหน่ึงในสัญญาสัมปทาน  เพราะลักษณะของ
สัญญาสัมปทานจะประกอบดวย  สัมปทานบริการสาธารณะซ่ึงไดอธิบายความหมายไป
แลวในกรณีที่  1  ประเภทหนึ่ง  และสัมปทานแสวงหาประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติ
อีกประเภทหนึ่ง  ซึ่งคือ  ทรัพยากรธรรมชาติบางอยางมีจํานวนจํากัด  เชน  แร  ปโตรเลียม  
เปนตน  รัฐจึงตองหวงหามมิใหบุคคลเขาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินั้น  
ถือวาทรัพยากรเหลาน้ีรัฐเปนเจาของ  เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐ  เชน  ตามพระราชบัญญัติ
แร  พ.ศ. 2510  มาตรา 25 หามมิใหผูใดสํารวจแรในท่ีใด  ไมวาที่ที่สํารวจแรนั้นจะเปนสิทธิ
ของบุคคลใดหรือไม  เวนแตจะไดรับอาชญาบัตรสํารวจแร  และมาตรา 43 หามมิให
ผูใดทําเหมืองในที่ใด ๆ ไมวาท่ีที่ทําเหมืองนั้นจะเปนสิทธิของบุคคลใดหรือไม  เวนแต
จะไดรับประทานบัตร  เปนตน   

เม่ือผูเขียนพิจารณาความหมายของทรัพยากรธรรมชาติและหนาท่ีของรัฐตาม
หลักกฎหมายปกครองแลวเห็นวา  สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะ
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ตองมีลักษณะสําคัญประกอบดวย  (1)  เปน
ทรัพยอันเกิดขึ้นเองหรือมีอยูตามธรรมชาติซึ่งมีอยูในจํานวนจํากัดและรัฐเปนเจาของ  
(2)  ผูรับสัมปทานตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐ  และ (3)  สัมปทานแสวงหาประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติไมมีลักษณะเปนการใหบริการสาธารณะเพราะมุงที่จะรักษาและ
ควบคุมการใชทรัพยากรธรรมชาติ  ซึ่งเมื่อพิจารณาลักษณะของการทําไม  การทําเหมืองแร  
การขุดเจาะนํ้ามัน  และกาชธรรมชาติ  จะเห็นไดวา  การทําเหมืองเปนการกระทําแกพ้ืนที่
ไมวาจะเปนที่บกหรือที่น้ําเพื่อใหไดมาซึ่งแรดวยวิธีการใด ๆ อยางหนึ่ง หรือหลายวิธี  
โดยแรเปนทรัพยากรธรณีที่เปนอนินทรียวัตถุ  มีสวนประกอบทางเคมีกับลักษณะทาง
ฟสิกสแนนอน  หรือเปลี่ยนแปลงไดเล็กนอย  ไมวาจะตองถลุงหรือหลอมกอนใชหรือไม  
และหมายความรวมตลอดถึงถานหิน  หินน้ํามัน  หินออน  โลหะ  และตะกันท่ีไดจาก
โลหะกรรมหิน  ซึ่งกฎกระทรวงกําหนดเปนหินประดับ  หรือหินอุตสาหกรรมและดิน  หรือ 
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ทราย  ซึ่งกฎกระทรวงกําหนดเปนดินอุตสาหกรรม  หรือทรายอุตสาหกรรม  ทั้งน้ีไมรวมถึง
น้ํา  เกลือสินเธาว  ลูกรัง  หิน  ดิน  หรือทราย40  การทําไมเปนการตัด  ฟน  กาน  โคน  ลิด  
เลื่อย  ถาก  ผา  ทอน  ขุด  หรือชักลากไมที่มีอยูในปา  หรือนําไมที่มีอยูในปาออกจากปา
ดวยประการใด ๆ โดยไมเปนไมทุกชนิดทั้งท่ีเปนตน  กอ  หรือเถา  ไมวายังยืนตน  หรือ
ลมลงแลว  และหมายความรวมตลอดถึง  ราก  ปุม  ตอ  หนอ  กิ่ง  ตา  หัว  เหงา  เศษ  
ปลาย  หรือสวนหนึ่งสวนใดของไม  ไมวาจะถูกตัด  ฟน  เลื่อย  ผา  ถาก  ทอน  ขุด  หรือ
กระทําโดยวิธีการอ่ืนใด41 และหมายความรวมถึงการกระทําดังกลาวกับไมสักหรือไมยาง
ที่ข้ึนอยูในท่ีดินท่ีมิใชปา  หรือการนําไมสักหรือไมยางออกจากที่ดินท่ีไมนั้น ๆ ข้ึนอยูดวย42   
กาชเปนกาชโฮโดรคารบอนเหลว  ซึ่งไดแก  โปรเปน  โปรปลีน  นอรมัลบิวเทน  ไฮโซ  
บิวเทน  หรือบิวทิลีนสอยางใดอยางหน่ึงหรือหลายอยางผสมกันเปนสวนใหญ43  และ
น้ํามันเปนน้ํามันปโตรเลียมดิบ  น้ํามันเบลซิล  น้ํามันเชื้อเพลิงสําหรับเครื่องบิน  
น้ํามันกาด  น้ํามันดีเซล  น้ํามันเตา  น้ํามันหลอลื่น  และผลิตภัณฑปโตรเลียมอ่ืนท่ีใชเปน
สิ่งหลอลื่น44  ดังน้ัน  การทําไม  การทําเหมืองแร  การขุดเจาะนํ้ามัน  และกาชธรรมชาติ  
จึงเปนทรัพยอันเกิดข้ึนเองหรือมีอยูตามธรรมชาติซึ่งมีอยูในจํานวนจํากัดและรัฐเปนเจาของ  
โดยผูรับสัมปทานตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐ  และไมมีลักษณะเปนการใหบริการสาธารณะ
จึงเปนการแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติตามความหมายดังท่ีกลาวมา  และ
เม่ือพิจารณาลักษณะสําคัญของสัญญาเหลาน้ีจะเห็นไดวามีลักษณะรวมกันท่ีสําคัญอยู
ประการหน่ึงคือเปนสัญญาที่ เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะที่รัฐหรือ
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐเทาน้ันเปนผูมีอํานาจหวงกันและ
บริหารจัดการในกิจการตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะนั้น  เอกชนทั่วไปจะไม 
 

                                                           
40 มาตรา 4 พระราชบัญญัติแร  และมาตรา 4 พระราชบัญญัติควบคุมแรดีบุก  พ.ศ. 2514 
41 มาตรา 4 พระราชบัญญัติปาสงวนแหงชาติ  พ.ศ. 2507 
42 มาตรา 4 พระราชบัญญัติปาไม  พ.ศ. 2484 
43 ขอ 2 กฎกระทรวงฉบับที่ 4 (พ.ศ.2529) ออกตามความในประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 28         

ลงวันที่ 29 ธันวาคม 2514 
44 มาตรา 3 พระราชบัญญัตินํ้ามันเช้ือเพลิง  พ.ศ. 2521 
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มีอํานาจเชนนี้  ซึ่งในการเขาทําสัญญาน้ันบุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาเชนนี้ไดก็
ตองเปนบุคคลที่กฎหมายวาดวยการนั้นไดใหอํานาจในการทําสัญญาเชนนี้เอาไวดวย  
ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขาทําสัญญาดังกลาวไมได  แมวาจะมีฐานะเปนหนวยงาน
ทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐก็ตาม  อันแตกตางจากการเขาทําสัญญาในระหวางเอกชน
ดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพงโดยท่ัวไป  เพราะในการเขาทําสัญญาทางแพงน้ัน  
คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ ที่ไมถูกจํากัด
ความสามารถตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีสิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับ
บุคคลอื่นในเรื่องใด ๆ ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทําสัญญาเชนน้ีก็เปนไปเพ่ือประโยชน
สูงสุดของฝายตนเปนสําคัญและจะตองดูแลรักษาผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มที่
ดวยการพิจารณาจากผลที่จะไดรับและขอผูกพันตาง ๆ ตามสัญญาในเรื่องน้ัน ๆ และ
เมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตองนําหลักกฎหมายแพงและกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
ใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาท่ีเกี่ยวของหรือกระทบประโยชน
สาธารณะเชนที่กลาวมาเปนสัญญาทางปกครองซึ่งจะมีผลใหหลักเกณฑในการเขาทํา
สัญญาและความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตามหลักกฎหมายปกครองและเมื่อมี
ขอพิพาทเกิดข้ึนก็ตองนําหลักกฎหมายปกครองและกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมา
ใชในการวินิจฉัยชี ้ขาดขอพิพาท  ทั้งนี้เนื่องจากหลักในการคุมครองดูแลประโยชน
สาธารณะตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครองซึ่งแตกตางจากการคุมครอง
ประโยชนของคูสัญญาทางแพงท่ีตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายแพงดังท่ีกลาว
มาแลวในกรณีที่ 1 ถึงกรณีที่ 3  ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาให  สัญญาทําไม  สัญญา
ทําเหมืองแร  สัญญาขุดเจาะนํ้ามัน และสัญญากาชธรรมชาติเปนสัญญาทางปกครองเพราะ
มีลักษณะเปนสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงสอดคลองกับ
ความหมายดังที่ไดกลาวมา 
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5  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  เพ่ือใหการใช
อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล   

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  เพ่ือใหการใช
อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล  ไดแก  สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1.5 ลานเลขหมาย
ในเขตโทรศัพทภูมิภาค45  และสัญญาดําเนินกิจการโทรคมนาคม46 

จากการศึกษาพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ
ในกิจการของรัฐ  พ.ศ. 2535  มาตรา 5 ไดกําหนดความหมายคําวา  รวมงานหรือดําเนินการ
ไววา  รวมลงทุนกับเอกชนไมวาโดยวิธีใด  หรือมอบหมายใหเอกชนลงทุนแตฝายเดียว  โดย
วิธีการอนุญาต  หรือใหสัมปทาน  หรือใหสิทธิไมวาในลักษณะใด  ยกเวนกรณีการให
สัมปทานตามกฎหมายวาดวยปโตรเลียม  และการใหประทานบัตรตามกฎหมายวาดวยแร  
รวมถึงการซ้ือขายสินคาตามสัญญาซื้อขาย  ซึ่งนิติสัมพันธระหวางคูสัญญาไมมีลักษณะ
เปนการรวมลงทุนหรือบริหารกิจการ  เมื่อพิจารณาลักษณะของการรวมการงานและรวม
ลงทุนขยายบริการโทรศัพท  และการดําเนินกิจการโทรคมนาคม จะเห็นไดวา  เปนการที่
รัฐมอบหมายใหเอกชนลงทุนแตฝายเดียวโดยวิธีการอนุญาตหรือใหสัมปทานจึงเปนการ
รวมงานหรือดําเนินการตามความหมายดังกลาว และเมื่อพิจารณาลักษณะสําคัญของสัญญา
เหลาน้ีจะเห็นไดวามีลักษณะรวมกันที่สําคัญอยูประการหนึ่งคือเปนสัญญาที่เกี่ยวของ 

 

                                                           
45 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 622/45 
46 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 616/2546 
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หรือกระทบประโยชนสาธารณะท่ีรัฐหรือหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทํา
การแทนรัฐเทาน้ันเปนผูมีอํานาจและหนาท่ีในการบริหารจัดการในกิจการตาง ๆ ที่
เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะนั้น  เอกชนทั่วไปจะไมมีอํานาจเชนนี้  ซึ่งในการเขาทํา
สัญญาน้ันบุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาเชนนี้ไดก็ตองเปนบุคคลท่ีกฎหมายวาดวย
การน้ันไดใหอํานาจในการทําสัญญาเชนนี้เอาไวดวย  ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขา
ทําสัญญาดังกลาวไมได  แมวาจะมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ
ก็ตาม  อันแตกตางจากการเขาทําสัญญาในระหวางเอกชนดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพง
โดยทั่วไป  เพราะในการเขาทําสัญญาทางแพงน้ัน  คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมาย
เทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ ที่ไมถูกจํากัดความสามารถตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมีสิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับบุคคลอ่ืนในเรื่องใด ๆ ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทํา
สัญญาเชนนี้ก็เปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของฝายตนเปนสําคัญและจะตองดูแลรักษา
ผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มท่ีดวยการพิจารณาจากผลท่ีจะไดรับและขอผูกพันตาง ๆ 
ตามสัญญาในเรื่องนั้น ๆ และเมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตองนําหลักกฎหมายแพงและ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาท่ี
เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะเชนท่ีกลาวมาเปนสัญญาทางปกครองซึ่งจะมี
ผลใหหลักเกณฑในการเขาทําสัญญาและความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตาม
หลักกฎหมายปกครองและเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็ตองนําหลักกฎหมายปกครองและ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ทั้งนี้เนื่องจากหลักในการ
คุมครองดูแลประโยชนสาธารณะตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครองซ่ึง
แตกตางจากการคุมครองประโยชนของคูสัญญาทางแพงท่ีตองอยูภายใตบังคับของหลัก
กฎหมายแพงดังที่กลาวมาแลวในกรณีที่ 1 และถึงกรณีที่ 4  ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวา
สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1.5 ลานเลขหมายในเขต 
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โทรศัพทภูมิภาค47  และสัญญาดําเนินกิจการโทรคมนาคม48 จึงสอดคลองกับความหมาย
ดังท่ีไดกลาวมา 

6  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการ
ใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล   

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือให
การใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล ไดแก   

(1)  ประเภทสัญญาจางกอสรางอาคารหรือถาวรวัตถุของรัฐ  ศาลปกครอง
วินิจฉัยวา  ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษท่ีใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญา
ฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหคูสัญญาท่ีเปนหนวยงานทางปกครอง
สามารถบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยที่คูสัญญาฝายเอกชนไมตองผิดสัญญา  หรือ
ขอกําหนดใหอํานาจแกฝายปกครองในการสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมไดแมมิได
ระบุไวในสัญญา  โดยผูรับจางไมมีสิทธิโตแยงคัดคานแมกระทั่งเรื่องเวลาการทํางานและ
คาใชจายที่เพ่ิมข้ึน49   

แตเมื่อศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  
พบวาการพิจารณาวาสัญญาจางกอสรางอาคารหรือถาวรวัตถุของทางราชการจะเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม  คณะกรรมการฯ จะพิจารณาวาสัญญาจางดังกลาวมีลักษณะ
เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม  โดยมีแนวโนมจะตีความสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคในลักษณะกวางและขยายขอบเขตมาก  ทําใหสัญญาจางกอสรางอาคาร 

 
                                                           

47 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 622/45 
48 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 616/2546 
49 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/44 
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หรือถาวรวัตถุของทางราชการเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคไดงายกวา  เชน  
สัญญาจางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  เพราะการ
สาธารณสุขเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงของรัฐ  อาคารโรงพยาบาลซึ่งเปนถาวรวัตถุ
เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินการบริการสาธารณะดังกลาวให
บรรลุผล  และประชาชนเขาใชประโยชนไดโดยตรง50 สัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการ
วิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลางของมหาวิทยาลัยเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  
เพราะอาคารดังกลาวเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ
ดานการศึกษาใหบรรลุผลจึงเปนสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขาใชไดโดยตรง51  และ
สัญญาจางวางทอนํ้าประปาเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  เพราะประปาเปน
สิ่งสาธารณูปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยตรงโดยรัฐเปนผูจัดใหมีข้ึน 

จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลดังกลาว
ทําใหขณะนี้  ศาลปกครองไดเดินตามแนวที่คณะกรรมการดังกลาวไดวางหลักไวโดย
วินิจฉัยวาสัญญาตอไปนี้เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  เชน  สัญญาจางกอสราง
เข่ือน ค.ส.ล.52 สัญญาจางขยายเขตประปา53  และสัญญาจางกอสรางสะพานทางเขาชม
ธรรมชาติของอุทยานแหงชาติ54 เปนตน 

(2)  ประเภทสัญญาลาศึกษาตอ  ศาลปกครองวินิจฉัยวา  ขอกําหนดในสัญญา
ใหมีลักษณะพิเศษซ่ึงแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐซ่ึงไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงทั่วไป  
เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหสิทธิราชการบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวหรือเรียกตัว
ขาราชการกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไมวาในกรณีใด ๆ55  

 
 

                                                           
50 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 14/2545 
51 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 18/2545 
52 คําสั่งศาลปกครองกลาง  คดีหมายเลขแดงท่ี 1902/2545 
53 คําสั่งไมรับคําฟองบางประเด็นไวพิจารณาของศาลปกครองกลาง  คดีหมายเลขดําที่ 2658/2544 
54 คําสั่งไมรับคําฟองบางประเด็นไวพิจารณาของศาลปกครองกลาง  คดีหมายเลขดําที่ 1282/2545 
55 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544 
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แตเมื่อศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  
พบวาการพิจารณาวาสัญญาลาศึกษาตอจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  คณะกรรมการดังกลาว 
จะพิจารณาวาสัญญาลาศึกษาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ
หรือไม  โดยพิจารณาจากวัตถุประสงคแหงสัญญาวาเปนการใหนักศึกษากลับมา
ดําเนินการหรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะดานการศึกษา  ซึ่งหาก
สัญญาน้ันมีวัตถุประสงคดังกลาวก็จะเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญา
ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  โดยมิไดอางหลักเรื่องขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ
อันเปนการใหเอกสิทธิ์แกรัฐเชนในคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดังกลาว 

(3)  ประเภทสัญญาจะซื้อจะขายท่ีดินที่จะถูกเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกา  
ศาลปกครองวินิจฉัยวา  ขอกําหนดในสัญญาใหมีลักษณะพิเศษที่ทําใหมิใชสัญญาจะ
ซื้อจะขายท่ีดินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน รัฐใชอํานาจทางปกครอง
บังคับเหนือเอกชนเพื่อขอซ้ือที่ดินเพราะหากเอกชนไมยินยอมขายให  รัฐก็จะออก
พระราชบัญญัติเพ่ือเวนคืนที่ดินตอไป56  

แตเม่ือศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล  
พบวาการพิจารณาวาสัญญาซ้ือขายท่ีดินที่ถูกเวนคืนดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม  คณะกรรมการฯ จะพิจารณาวาสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาที่จัดให
มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม  โดยพิจารณาวัตถุประสงคแหงสัญญาวาเปนการใชอํานาจ
ทางปกครองบังคับซ้ือท่ีดินจากเอกชนเพ่ือนําท่ีดินไปใชในการกอสรางส่ิงสาธารณูปโภคที่
ประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชนโดยตรง ซึ่งหากสัญญาน้ันมีวัตถุประสงคดังกลาว
สัญญาน้ันก็จะเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค57 

จากการศึกษาความหมายของขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาในสัญญาทางแพง
ของประเทศฝรั่งเศสในบทท่ี  3  ไดใหความหมายไววา  ขอสัญญาน้ันมีวัตถุประสงคเพ่ือ
กําหนดสิทธิและหนาท่ีเปนพิเศษจากขอสัญญาซ่ึงกําหนดโดยคูสัญญาในกฎหมายแพง 

 

                                                           
56 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 89/2547 
57 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 23/2545 และ 27/2545 
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และพาณิชยตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  หรือหมายถึงขอสัญญาที่ใหเอกสิทธ์ิแก
ฝายปกครองเหนือเอกชนคูสัญญา  หรือหมายถึงขอสัญญาท่ีกําหนดสิทธิและหนาท่ีซึ่ง
โดยลักษณะของหนาท่ีนั้นเองไมอาจถูกกําหนดไวในสัญญาทางแพงได   

ซึ่งเม่ือพิจารณาความหมายดังกลาวประกอบกับคําวินิจฉัยของศาลปกครองแลว
เห็นวา  สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษ
จากขอสัญญาในสัญญาทางแพงจะประกอบดวย  (1)  ขอกําหนดในสัญญาดังกลาวมักจะ
เกี่ยวของกับอภิสิทธ์ิของฝายปกครอง  ซึ่งอภิสิทธ์ิดังกลาวทําใหฝายปกครองคูสัญญามี
สถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  (2)  เปนขอกําหนดท่ีอางอิงไปถึงสัญญาแบบ  หรือ
เอกสารกําหนดเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง  หรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนด
ขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษ  (3)  ขอกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนใหเอกชนคูสัญญาเหนือ
บุคคลภายนอก  (4)  ขอกําหนดซ่ึงตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทาน้ัน  (5)  ตองมี
ลักษณะคอนขางชัดเจน  มิใชเปนเพียงขอกําหนดท่ีไมคอยพบในสัญญาทางแพงของ
เอกชนเทานั้น  แตเปนขอกําหนดท่ีเราพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนด
ที่มีลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน  และ (6)  ขอสัญญานี้เปน
ขอสัญญาที่ไมอยูในวิสัยท่ีคูสัญญาเอกชนจะทํากันได  ทั้งนี้ เพราะรัฐตองสงวนอํานาจที่
จะแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาเพ่ือรักษาและคุมครองผลประโยชนของสาธารณะจึงตอง
กําหนดใหมีขอกําหนดดังกลาวไวในสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชนนั้น  ซึ่งเม่ือ
พิจารณาลักษณะของขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซ่ึง
เปนคูสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหคูสัญญาที่เปน
หนวยงานทางปกครองสามารถบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยที่คูสัญญาฝายเอกชนไม
ตองผิดสัญญา  หรือขอกําหนดใหอํานาจแกฝายปกครองในการสั่งใหผูรับจางทํางาน
พิเศษเพ่ิมเติมไดแมมิไดระบุไวในสัญญา  โดยผูรับจางไมมีสิทธิโตแยงคัดคานแมกระทั่ง
เรื่องเวลาการทํางานและคาใชจายที่เพ่ิมข้ึน  เปนขอตกลงที่ใหอํานาจแกฝายปกครองในการ
กําหนดขอตกลงดังกลาวตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535  ที่
กําหนดใหการจัดซื้อจัดจางของฝายปกครองจะตองมีขอกําหนดดังตอไปน้ีในสัญญา
จัดซื้อจัดจางน้ัน  ไดแก  (1)  การกําหนดสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถ 
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ตอรองขอกําหนดตาง ๆ ในสัญญาได  มีสิทธิเพียงตัดสินใจวาจะเขาเปนคูสัญญาดวย
หรือไมเทานั้น เพราะรัฐไดเขาไปทําสัญญาในฐานะตัวแทนและผูรักษาผลประโยชน
สาธารณะ  รัฐจึงตองอยูในฐานะท่ีสูงกวาเอกชนคูสัญญา  เ พ่ือใหสามารถรักษา
ประโยชนสาธารณะไวได  (2)  การแกไขสัญญาซึ่งลงนามไปแลวสามารถแกไขไดถา
เปนความจําเปนโดยไมทําใหราชการเสียประโยชน  หรือเพ่ือเปนการแกไขเพ่ือประโยชน
ของรัฐเทานั้น  (3)  การบอกเลิกสัญญา  แมในกรณีที่รัฐเปนฝายผิดสัญญา  เอกชนคูสัญญา
ก็ไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดทันที  ตองมีการบอกกลาวกอน  และ (4)  ขอกําหนดในสัญญา
เกี่ยวกับการจายเงินแกลูกจางของเอกชนคูสัญญา  หากไมจายรัฐมีสิทธิจายใหแทนและถือวา
เปนการจายเงินคาจางตามสัญญาใหแกคูสัญญาแลว  รวมทั้งเอกชนคูสัญญาตองจัดใหมี
การประกันภัยแกลูกจ างของตนดวย   ซึ่งขอกําหนดเชนนี้ เปนเรื่องนอกเหนือ
ความสัมพันธระหวางคูสัญญาโดยปกติทั่วไปตามหลักกฎหมายแพง  ขอกําหนดใน
สัญญาใหสิทธิราชการบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวหรือเรียกตัวขาราชการกลับจาก
ตางประเทศกอนครบกําหนดไมวาในกรณีใด ๆ  และรัฐใชอํานาจทางปกครองบังคับ
เหนือเอกชนเพ่ือขอซ้ือที่ดินเพราะหากเอกชนไมยินยอมขายให   รัฐก็จะออก
พระราชบัญญัติเพ่ือเวนคืนที่ดินตอไป  เห็นไดวา  ขอกําหนดในสัญญาดังกลาวมักจะ
เกี่ยวของกับอภิสิทธ์ิของฝายปกครอง  ซึ่งอภิสิทธ์ิดังกลาวทําใหฝายปกครองคูสัญญามี
สถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  เปนขอกําหนดท่ีอางอิงไปถึงสัญญาแบบ  หรือเอกสาร
กําหนดเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง  หรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดขอสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษ  มีขอกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนใหเอกชนคูสัญญาเหนือบุคคลภายนอก  
โดยขอกําหนดดังกลาวตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทาน้ัน  ซึ่งมีลักษณะ
คอนขางชัดเจน  มิใชเปนเพียงขอกําหนดที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพงของเอกชนเทาน้ัน  
แตเปนขอกําหนดท่ีเราพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนดท่ีมีลักษณะขัดกับ
หลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน  และขอสัญญานี้เปนขอสัญญาที่ไมอยูใน
วิสัยที่คูสัญญาเอกชนจะทํากันได  ซึ่งเรียกวา ขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาในสัญญาทางแพง 
ตามความหมายดังที่ไดกลาวมา  ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมี
ลักษณะเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ   
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เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการ
บริการสาธารณะบรรลุผล จึงสอดคลองกับความหมายดังกลาว  

แตอยางไรก็ตาม   การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาในสัญญาทางแพงนั้นตอง
ปรากฏวาลักษณะเนื้อหาของสัญญานั้นไมอาจจัดวามีลักษณะเปนสัญญาอยางใด
อยางหน่ึงตามท่ีปรากฏในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  พ .ศ .  2542  กลาวคือ   ไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน   สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ  สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือสัญญาใหแสวงประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติ  ทั้งนี ้เพราะสัญญาดังกลาวยอมมีลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาในทางแพงอยูแลวอันแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผลอยูแลว  เชน  ในเนื้อหาของสัญญาสัมปทานยอมมี
ขอกําหนดเกี่ยวกับ  การอนุญาต  การกําหนดอํานาจในการตรวจสอบ  กํากับดูแล  
และการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในสัญญา  เปนตน58  หากนําเรื่องเอกสิทธิ์ของรัฐมา
พิจารณาทับซอนกับความเปนสัญญาทางปกครองในลักษณะสัญญาอยางใดอยางหนึ่ง
ใน 4 ประเภทดังกลาวจะทําใหคําวินิจฉัยของศาลปกครองไมแนนอนและเปนการยาก
ตอการทําความเขาใจของผูที่เกี่ยวของไดวา  เหตุใดสัญญาใดจึงเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  สัญญาจัดให
มีสิ ่งสาธารณูปโภค   สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  สัญญาที่
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่ง
เขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง   เพื่อใหการใช
อํานาจทางปกครองหรือการ ดํา เนินก ิจการทางปกครองซึ ่งก ็ค ือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล  หรือสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง 
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เอกสิทธ์ิของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  
ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  แลวลักษณะของสัญญาดังกลาวแตกตางกันอยางไร 

7  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครองเพราะไมมีลักษณะ
เปนการใชอํานาจทางปกครอง 

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครองเพราะไมมีลักษณะเปนการใช
อํานาจทางปกครอง  เชน  สัญญาการใชน้ําประปา  สัญญาการใชไฟฟา  สัญญาจางติดต้ัง
ระบบไฟฟาสําหรับธุรกิจจัดสรรที่ดิน  สัญญาเชาสัญญาณโทรศัพท  สัญญาซื้อขายตู
ปราศจากเชื้อ  สัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผล  สัญญาซ้ือขายเครื่อง
เขาเลม  สัญญาซ้ือขายเครื่องกําเนิดไฟฟาของโรงพยาบาล  สัญญาซ้ือขายเครื่องบันทึก
ขอมูลตรวจสวนหัวใจ  สัญญาซ้ือขายเตาเผาขยะของเทศบาลตําบล  สัญญาจางออกแบบ
และควบคุมงานกอสรางอาคารเรียน  สัญญาจางติดต้ังปุมสะทอนแสงผิวพ้ืนจราจร   สัญญาจาง
ติดต้ังปายโฆษณา  สัญญาเก็บเงินคาเชาซ้ือท่ีดิน  สัญญาจางทําความสะอาดสุขาสวนสัตว   
สัญญาเชารานคาสวัสดิการ  สัญญาเชาซ้ืออาคารของการเคหะแหงชาติ สัญญาเชาที่ดิน
ของการรถไฟแหงประเทศไทย  สัญญาซื้อขายท่ีดินสรางตลาดสด สัญญาซื้อขาย
อสังหาริมทรัพยกับธนาคารอาคารสงเคราะห  สัญญายกที่ดินใหกองทัพเรือ   สัญญาเชา
ที่ดินของสํานักงานทรัพยสินสวนพระมหากษัตริย   และสัญญาขอตกลงรวมโครงการประชา
รวมใจประหยัดไฟฟา   

เมื่อศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
ไดวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาจางทําความสะอาดอาคารและบริเวณท่ีทําการศาล59  และสัญญา
การจําหนายอาหารและเครื่องด่ืมในสถานศึกษา60  ไวในแนวทางเชนเดียวกับสัญญาจาง
ทําความสะอาดสุขาสวนสัตวของศาลปกครองวา  ไมมีลักษณะเปนสัญญาท่ีจัดใหทํา 

 
 

                                                           
59 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 13/2546 
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บริการสาธารณะหรือสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  แตเปนสัญญาจางทําของ  และ
สัญญาซ้ือขายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

แตคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดวินิจฉัยลักษณะ
เน้ือหาของสัญญาเกี่ยวกับสัญญาจางท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียน
และอาคารประกอบ (อาคารเอนกประสงค) 61 ไววาเปนสัญญาทางปกครองซ่ึงตางไปจาก
แนวทางท่ีศาลปกครองไดวินิจฉัยไวไมเปนสัญญาทางปกครอง โดยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดใหเหตุผลวา  เม่ือการศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ  
อาคารเรียนและอาคารประกอบ (เอนกประสงค) เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการ
สาธารณะในการสงเสริมและประสานงานการกีฬาเพ่ือการศึกษาของรัฐใหบรรลุผล  
สัญญาจางที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารดังกลาวจึงมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครอง 

สวนสัญญาคํ้าประกัน  ศาลปกครองวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง  แต
ตอมาคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดมีคําวินิจฉัยในกรณีการ
ชําระเงินคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางปรับปรุงถนนของเทศบาลนครยะลาวา  
สัญญาคํ้าประกันดังกลาวไมเปนสัญญาทางปกครอง  แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญา
ทางปกครอง  ดังนั้น  ตองดําเนินกระบวนพิจารณายังศาลท่ีมีเขตอํานาจเดียวกันกับศาลท่ี
มีอํานาจพิพากษาคดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางปรับปรุงถนน  ซึ่งถือเปนสัญญาหลัก  
จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการดังกลาวทําใหการจะพิจารณาวาสัญญาคํ้าประกันในคดี
เรื่องน้ันอยูในอํานาจศาลปกครองโดยไมตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไม  หรือศาลยุติธรรมจะตองพิจารณาในประการแรกกอนวาสัญญาหลักอยู
ในอํานาจศาลใดซ่ึงถาสัญญาหลักเปนสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษา
ของศาลปกครองสัญญาคํ้าประกันซ่ึงเปนสัญญาอุปกรณก็ตองอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองดวย 
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จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาล พบวา  การพิจารณาวาสัญญาใดไมเปนสัญญาทางปกครอง  
สัญญาน้ันตองมีลักษณะเปนการที่คูสัญญาฝายปกครองเขาไปทําสัญญาเสมือนเปนเอกชน  
โดยฝายปกครองไดลดฐานะท่ีตนเองมีอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญาทําความตกลงกับ
เอกชนที่เขามาทําธุรกิจตามสัญญาน้ัน ๆ ดวย  ถาคูสัญญาท้ัง 2 ฝายมิไดทําความตกลงกัน
บนพ้ืนฐานของลักษณะท่ีมุงไปสูเปาหมายในทางปกครอง  หรือเพ่ือประโยชนสาธารณะ
จึงไมอาจกลาวไดวาเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในทางปกครอง หรือเพ่ือประโยชน
สาธารณะโดยตรง  แตเปนสัญญาเพื่อกิจการธุรกิจทํานองเดียวกับสัญญาตาง ๆ ที่เอกชน
ทํากับเอกชนดวยกัน  จะตางออกไปก็แคตัวคูสัญญาท่ีมีฝายหนึ่งเปนฝายปกครองเทาน้ัน  
เพราะในการทําธุรกิจระหวางเอกชนดวยกันเอง  คูสัญญาตางพยายามทําสัญญาให
ฝายตนเองไดเปรียบมากท่ีสุด  เพราะธุรกิจคือการแสวงหาผลประโยชน หรือกําไร  
ดังน้ัน   คูสัญญาทั้ง  2 ฝาย  จะพยายามเจรจาทําความตกลงในลักษณะท่ีปกปอง
ผลประโยชนของฝายตนใหมากท่ีสุด  โดยฝายที่มีอํานาจตอรองสูงกวามักจะเปนฝาย
ไดเปรียบเสมอ 

ผูเขียนเห็นวา  การที่ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาท่ีระหวางศาลพิจารณาวาสัญญาใดไมมีนิติสัมพันธในทางปกครองโดยใชเกณฑใน
การพิจารณาวา  ฝายปกครองยอมเขาผูกพันตนกับเอกชนดวยใจสมัครบนพ้ืนฐานของความเสมอ
ภาคหรือไม  ถาหากฝายปกครองเขาผูกพันตนกับเอกชนดวยใจสมัครบนพื้นฐานของความเสมอ
ภาคสัญญานั้นก็จะเปนสัญญาทางแพง  จึงเปนที่นาคิดวาหากสัญญาดังกลาวมีขอกําหนด
ในสัญญาที่เปนการใหเอกสิทธ์ิแกรัฐเปนพิเศษแลว  ศาลจะยอมรับวาสัญญาดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม  โดยมีขอสังเกตวาจะมีสัญญาใดของรัฐท่ีโดยสภาพเปน
สัญญาทางแพงหรือไม  เพราะกรณีจะนําไปสูการพิจารณาวา  หากมีสัญญาของภาครัฐที่
มีสภาพหรือมีธรรมชาติเปนสัญญาทางแพงแลว  การกําหนดขอสัญญาท่ีเปนการใหเอกสิทธ์ิ
แกรัฐเปนอยางมากก็ไมอาจกระทําไดเพราะในสัญญาที่มีธรรมชาติเปนสัญญาทางแพงแลว  
การกําหนดขอสัญญาท่ีเปนการใหเอกสิทธ์ิแกรัฐจะขัดตอหลักในเรื่องสัญญาที่ไมเปนธรรม  
ดังน้ัน  โดยเหตุผลของเรื่องสัญญาทางแพงโดยธรรมชาติของฝายปกครองจึงไมนาจะมี   
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ทั้งน้ีโดยหลักการจะใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองยอมอยูในดุลพินิจของฝายปกครอง  
การทําสัญญาใด ๆ  ของรัฐจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  ยอมเปนดุลพินิจของฝายปกครอง  
กลาวคือ  หากฝายปกครองตองการใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองก็จะสงวนการใช
อํานาจมหาชนของตนโดยการกําหนดใหมีขอสัญญาท่ีเปนการใหเอกสิทธ์ิแกตนไว  หรือ
กรณีที่ฝายปกครองตองการทําสัญญาทางแพงก็จะไมกําหนดขอสัญญาในลักษณะดังกลาวไวซึ่ง
จะถือวากรณีดังกลาวรัฐลดฐานะของตนลงทําสัญญากับเอกชนในฐานะท่ีเทาเทียมกัน  
เวนแตสัญญาท่ีเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมายหรือสัญญาทางปกครองที่
มีวัตถุประสงคเกี่ยวกับการบริการสาธารณะโดยตรง  นอกจากน้ีจะเห็นไดวาลักษณะการ
เกิดข้ึนของสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาจะเปนสัญญาจัดซื้อ  จัดจาง  
สัญญาเชา  สัญญาใหเชา  หรือสัญญาสัมปทาน  จะมีการคัดเลือกคูสัญญาและใชสัญญา
มาตรฐานท่ีกําหนดไวใหหนวยงานของราชการถือปฏิบัติเปนแนวเดียวกันตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  โดยจะมีขอสัญญากําหนดใหหนวยงาน
ของรัฐมีสิทธิที่จะเรียกเอาคาปรับ หรือเบ้ียปรับในกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหน้ี  หรือ
เรียกรองเอาจากธนาคารผูคํ้าประกัน  เปนตน  เมื่อพิจารณาจากลักษณะเนื้อหาของสัญญา
จัดซื้อจัดจาง  สัญญาเชา  สัญญาใหเชา  หรือสัญญาสัมปทานดังกลาว  ที่ศาลปกครอง  
วางหลักวาเปนสัญญาทางแพงก็มีการเกิดข้ึนของสัญญาและใชสัญญามาตรฐานท่ีกําหนด
ไวใหหนวยงานของราชการถือปฏิบัติเปนแนวเดียวกันตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535  เหมือนกัน  ซึ่งหากไมมีการแยกความแตกตางระหวาง
สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงโดยใชหลักกฎหมายปกครองท่ีชัดเจนก็จะทําให
เกิดปญหาวาเหตุใดสัญญาน้ีจึงเปนสัญญาทางปกครอง  แตสัญญานี้กลับเปนสัญญาทางแพง  
ทั้งท่ีทั้งสองสัญญามีการเกิดข้ึนและการจัดทําสัญญาก็มีเน้ือหาเหมือนกัน  เปนตน 

และจากการศึกษาประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ (Code de marchés  
publics) ป 2001  ของประเทศฝรั่งเศส ในบทบัญญัติมาตรา 2 ของรัฐบัญญัติวาดวยการ
กําหนดมาตรการเรงดวนในการปฏิรูปดานเศรษฐกิจและการคลัง (Loi  n˚  2001 – 1168  
du  11  décembre  2001  portant  mesures  urgentes  de  réformes  á  caractére  
économique  et  financier)  หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา  Loi  MURCEF  ไดกําหนดใหสัญญา 

DPU



 
 
 
140 

จัดซ้ือจัดจางที่ดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุถือเปนสัญญาที่มีลักษณะ
เปนสัญญาทางปกครอง  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาทําใหการวินิจฉัยวา
สัญญาของฝายปกครองใดเปนสัญญาทางปกครองงายข้ึน  โดยพิจารณาแตเพียงวาสัญญา
นั้นไดมีการดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุหรือไมก็เพียงพอ  โดยไม
ตองไปดูเง่ือนไขอ่ืน ๆ เชน  เรื่องการจัดทําบริการสาธารณะหรือเอกสิทธิ์ของคูสัญญา
ฝายรัฐ  เปนตน  ซึ่งผูเขียนเห็นวา  การจะนําหลักกฎหมายดังกลาวมาใชในการวินิจฉัย
สัญญาของฝายปกครองในประเทศไทยนาจะเปนประโยชนตอการแยกสัญญาทาง
ปกครองออกจากสัญญาทางแพงไดงายยิ่งข้ึน  และเปนการแกไขปญหาการตีความวา
สัญญาท่ีฝายปกครองจัดทําข้ึนน้ันมีลักษณะเน้ือหาของสัญญาเปนสัญญาสัมปทาน  หรือ
เปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือ
เปนสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ  
หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญา
ซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐหรือไม 

และจากการศึกษาการสรางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทยเปรียบเทียบกับตางประเทศ  ผูเขียนเห็นวา  การท่ีจะรอใหศาลปกครองสราง
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจากคําพิพากษาของศาลดังเชนประเทศฝรั่งเศส
จะเปนการพัฒนากฎหมายท่ีเชื่องชา  โดยเห็นไดจากพัฒนาการทางกฎหมายปกครองของ
ประเทศฝรั่งเศสท่ีใชเวลายาวนานกวาประเทศเยอรมัน  เพราะประเทศฝร่ังเศสสรางหลัก
กฎหมายปกครองจากคําพิพากษาของศาล  แตประเทศเยอรมันสรางหลักกฎหมาย
ปกครองโดยบทบัญญัติของกฎหมายโดยตรง  ซึ่งการแกไขเปลี่ยนแปลงหลักกฎหมาย
นั้นจะทําไดโดยยาก  ตางจากการสรางหลักกฎหมายจากคําพิพากษาของศาล  ซึ่งเม่ือมี
พฤติการณเปลี่ยนแปลง  หลักกฎหมายน้ันก็สามารถเปลี่ยนแปลงตามพฤติการณนั้น ๆ ได  
โดยอาศัยทัศนคติของศาลในขณะนั้น ๆ ทําใหระยะเวลาท่ีหลักกฎหมายจากคําพิพากษา
ของศาลจะกลายเปนจารีตประเพณีเพ่ือใหยึดถือและปฏิบัติตามไดนั้นใชเวลายาวนาน  
อาจทําใหไมสามารถคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดสมกับเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยที่กําหนดใหจัดต้ังศาลปกครองข้ึนมาแกไขปญหาการ
พิจารณาขอพิพาทท่ีมีคูกรณีฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง 
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บทที่  6  
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
1  บทสรุป  

โดยท่ีสัญญาทางปกครองวางอยูบนพ้ืนฐานของประโยชนมหาชน  ในขณะท่ี
สัญญาตามกฎหมายเอกชนวางอยูบนพ้ืนฐานของการคุมครองสิทธิเสรีภาพของคูสัญญา
เปนสําคัญ  และเม่ือสัญญาทางปกครองประกอบดวยประโยชน 2 ลักษณะ คือ ประโยชน
สวนตนของเอกชนท่ีมุงแสวงหากําไรและประโยชนสาธารณะที่มุงคุมครองความตองการ
สวนรวมของประชาชน  ซึ่งการพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองมีความสําคัญ
และมีผลโดยตรงตอเขตอํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาหาจุดสมดุลดังกลาว  

จากการศึกษาพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  พบวา  มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวใหคํานิยาม “สัญญาทางปกครอง” 
วา “หมายความรวมถึง” ทําใหนิยามของสัญญาทางปกครองนั้นไมไดเปนการให
ความหมายทั่วไปของสัญญาทางปกครอง  แตเปนการละความหมายทั่วไปของ
สัญญาทางปกครองไว  เพ่ือเปดโอกาสใหศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลสามารถกําหนดนิยามสัญญาทางปกครองใหสอดคลองและ
เหมาะสมกับพัฒนาการทางสังคม  เศรษฐกิจ  และการเมืองได    และจากการศึกษาคําวินิจฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลพบวา  คณะกรรมการดังกลาว
ไดวินิจฉัยลักษณะเน้ือหาของสัญญาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองโดยการตีความ
ลักษณะเน้ือหาของสัญญาวาเปนสัญญาสี่ประเภทตามที่กําหนดไวในมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แตจากการศึกษา 
คําวินิจฉัยของศาลปกครองพบวา  ศาลปกครองไดวินิจฉัยลักษณะเนื้อหาของสัญญาท่ีจะ
เปนสัญญาทางปกครองเพ่ิมจากลักษณะเน้ือหาของสัญญาสี่ประเภทตามท่ีกําหนดไวใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  โดยกําหนดใหสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือ
บุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวม
ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ 

DPU



 
 
 
142 

ทางปกครอง ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง
ดวย  และไดวินิจฉัยวาลักษณะเน้ือหาของสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงบนพ้ืนฐานของความ
เสมอภาคโดยสมัครใจ และมิไดมีลักษณะดังกลาวสัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง   และ
ไดวางหลักขยายความหมายของสัญญาที่คูสัญญามิไดอยูในสถานะที่เทาเทียมกันอันมี
ลักษณะท่ีไมพบในสัญญาทางแพงโดยทั่วไปไว 3 ประการ คือ ประการแรก  มีขอกําหนดที่มี
ลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  ประการที่สอง  
มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป  ซึ่งวัตถุประสงคที่มีลักษณะพิเศษเพื่อใหการใชอํานาจ
ทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล อันมีลักษณะท่ีไมพบในสัญญา
ทางแพงโดยท่ัวไป  และประการสุดทาย  มีลักษณะเปนสัญญาปรับราคาได  แตเห็นไดวา
การวางหลัก 3 ประการดังกลาวยังไมสามารถแยกความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครอง
ออกจากสัญญาทางแพงได  เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ใหมีการใชสัญญา
สําเร็จรูปหรือสัญญาแบบได  ทั้งมีขอกําหนดเรื่องคาปรับ  หรือการเลิกสัญญากอนครบ
กําหนดไวในสัญญาไดเชนกัน  เพราะสัญญาสวนใหญที่รัฐทํากับเอกชนน้ัน  ยอมมี
ขอความที่ใหประโยชนหรือเอกสิทธ์ิแกภาครัฐไมวาทางใดทางหน่ึงเสมอจึงมีขอท่ีควร
พิจารณาวา  การไดเอกสิทธิ์ในระดับไหนจึงจะถือไดวาทําใหสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครอง  
และในเรื่องสัญญาจัดซื้อหรือจัดจางหรือกอสรางตาง ๆ ระหวางฝายปกครองกับเอกชน  
บางสัญญาศาลปกครองวางหลักวาเปนสัญญาทางปกครอง  แตบางสัญญาศาลปกครอง
วางหลักวาไมเปนสัญญาทางปกครอง  โดยใหเหตุผลแตกตางกันไป  เชน  เปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีขอสัญญาที่ระบุความเปนเอกสิทธิของรัฐ  หรือเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะส่ิงที่จัดซ้ือหรือจัดจางหรือกอสรางเปนถาวรวัตถุของการบริการสาธารณะทําให
การดําเนินการกอสรางดังกลาวเปนการจัดทําบริการสาธารณะ หรือเปนการจัดใหมี
สาธารณูปโภค  และไมเปนสัญญาทางปกครองเพราะนิติสัมพันธของคูสัญญาเปนไปตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เปนตน 

 
 
 

DPU



 
 
 
143 

ดังน้ัน  เมื่อขณะนี้ยังไมมีกฎหมายสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ผูเขียน
เห็นวา  การจะพิจารณาลักษณะเน้ือหาของสัญญาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง
ควรอาศัยหลักเกณฑในการพิจารณาดังนี้ 

2.1  สัญญาสัมปทาน  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาน้ันตองมีลักษณะประกอบดวย  
(1) จัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ  (2) ฝายปกครอง
มอบใหเอกชนจัดทํา  และ (3) ฝายปกครองมีอํานาจควบคุมและกําหนดเง่ือนไข 

2.2  สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  ลักษณะเน้ือหาของสัญญานั้นตองมี
ลักษณะประกอบดวย  (1)  เปนความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  และ (2)  เปน
หนาที่ของรัฐที่ตองจัดใหมีข้ึน 

2.3  สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ลักษณะเน้ือหาของสัญญานั้นตองมี
ลักษณะประกอบดวย  (1)  ถาวรวัตถุหรืออสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีข้ึนเพ่ือประชาชนใชรวมกัน  
หรือเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ  หรือ (2)  บริการ
เกี่ยวกับการอุปโภคบริโภคตาง ๆ ที่รัฐจัดทําหรือจัดใหมีการดําเนินการโดยอยูในการ
กํากับดูแลของรัฐ 

2.4  สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาน้ันตองมีลักษณะประกอบดวย  (1)  เปนทรัพยอันเกิดข้ึนเองหรือมีอยูตาม
ธรรมชาติซึ่งมีอยูในจํานวนจํากัดและรัฐเปนเจาของ  (2)  ผูรับสัมปทานตองจาย
คาตอบแทนใหแกรัฐ   

2.5  สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  
ลักษณะเนื้อหาของสัญญานั้นตองมีลักษณะประกอบดวย  (1)  เปนกิจการบริการ
สาธารณะ   (2) ฝายปกครองรวมลงทุนกับเอกชนไมวาโดยวิธีใด  หรือมอบหมายให
เอกชนลงทุนแตฝายเดียว   

2.6  สัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  
ลักษณะเนื้อหาของสัญญาน้ันตองมีลักษณะประกอบดวย  (1)  ขอกําหนดในสัญญาดังกลาว
มักจะเกี่ยวของกับอภิสิทธิของฝายปกครอง  ซึ่งอภิสิทธิ์ดังกลาวทําใหฝายปกครอง 
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คูสัญญามีสถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  (2)  เปนขอกําหนดท่ีอางอิงไปถึงสัญญาแบบ  
หรือเอกสารกําหนดเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง  หรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ี
กําหนดขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษ  (3)  ขอกําหนดท่ีมอบอํานาจมหาชนใหเอกชน
คูสัญญาเหนือบุคคลภายนอก  (4)  ขอกําหนดซ่ึงตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทาน้ัน  
(5)  ตองมีลักษณะคอนขางชัดเจน  มิใชเปนเพียงขอกําหนดที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง
ของเอกชนเทาน้ัน  แตเปนขอกําหนดที่เราพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปน
ขอกําหนดที่มีลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน  และ (6)  ขอสัญญาน้ี
เปนขอสัญญาท่ีไมอยูในวิสัยที่คูสัญญาเอกชนจะทํากันได 

ทั้งน้ี  การจะนําเหตุผลใน 2.5 และ 2.6 มาใชตองไมปรากฏวาสัญญานั้นมี
ลักษณะอยางหน่ึงอยางใดใน 2.1 ถึง 2.4 

สวนการจําแนกสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะออกจากสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคควรพิจารณาจากสิ่งที่ฝายปกครองตองการใหเอกชนซึ่งเปนผูรับจาง
จัดทําขึ้นหรือกอสรางขึ้นนั ้นมีลักษณะเปนการที่เอกชนซึ่งเปนผูรับจางดําเนินการ
กอสรางแลวเสร็จยังจะตองมีหนาที่ดําเนินการตอไปเพื่อใหบริการประชาชนอีกหรือไม  
ซึ่งถาหากสิ่งที่เอกชนรับจัดทําหรือรับกอสรางนั้นเมื ่อกอสรางแลวเสร็จเอกชนยังมี
หนาที ่ตองดําเนินการบริการสาธารณะตอไป  สิ่งที ่ดําเนินการดังกลาวยอมเปนการ
บริการสาธารณะ  และสัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตในทางกลับกันถาสิ่งที่เอกชนรับจัดทําหรือรับ
กอสรางนั้นเมื่อกอสรางแลวเสร็จ  เอกชนไมมีหนาที่ตองดําเนินการบริการประชาชน
ตอไป  กลาวคือเม่ือเอกชนดําเนินการกอสรางแลวเสร็จก็สงมอบงานใหแกฝายปกครอง
แลวเอกชนไดรับคาจางทําใหระหวางฝายปกครองกับเอกชนก็สิ้นสุดหนาที่ตอกัน  สิ่งท่ี
จัดทําหรือกอสรางดังกลาวยอมเปนการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  และสัญญานั้นยอม
เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  

นอกจากนี้  ศาลปกครองยังสามารถนําหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายวา
ดวยการพัสดุ (Code  de  marchés  publics) ป 2001  ของประเทศฝรั่งเศส ในบทบัญญัติ
มาตรา 2 ของรัฐบัญญัติวาดวยการกําหนดมาตรการเรงดวนในการปฏิรูปดานเศรษฐกิจ 
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และการคลัง (Loi  n˚  2001 – 1168  du  11  décembre  2001  portant  mesures  urgentes  
de  réformes  á  caractére  économique  et  financier)  หรือเรียกอีกชื่อหน่ึงวา  Loi  MURCEF  
ที่ไดกําหนดใหสัญญาจัดซื้อจัดจางที่ดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ
ถือเปนสัญญาท่ีมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองมาใชในการวางหลักเพ่ือใหงายตอการ
แยกวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง  และปองกันปญหาการ
ตีความลักษณะเนื้อหาของสัญญาดังกลาว 
 
2  ขอเสนอแนะ 

การที่จะรอใหศาลปกครองสรางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะ
เปนการพัฒนากฎหมายปกครองที่เชื ่องชา  และอาจหลงทางไดหากไมมีการศึกษา
อยางรอบคอบกอนการพิจารณาคดีเพ่ือประสิทธิภาพในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน และปองกันการฟองคดีผิดศาล  ผูเขียนเห็นวาควรมีการตรากฎหมายสารบัญญัติ
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปนพระราชบัญญัติอีกฉบับหนึ่งตางหากจากพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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ภาคผนวก 
ก. 

คําสั่งศาลปกครองสูงสดุ 
 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 104/2544 
ผูฟองคดี  บริษัท  เจ-สัน  คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) จํากัด โดยกรรมการ

ผูจัดการ 
ผูถูกฟองคดี  มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีทําสัญญาจางผูฟองคดีกอสรางหอพักขาราชการ

โรงพยาบาล  ตอมาผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีไดทําบันทึกเพ่ิมเติมแนบทายสัญญาจางตกลง
ใหมีการใชสัญญาแบบปรับราคาได (คา K) เมื่อผูฟองคดีขอเบิกจายเงินชดเชยตามสัญญา
แบบปรับราคาได  ผูฟองคดีปฏิเสธการจายเงินชดเชยคากอสราง  โดยอางวาสํานัก
งบประมาณวินิจฉัยวางานกอสรางรายนี้ไมอยูในเง่ือนไขไดรับเงินเพ่ิม  เพราะในประกาศ
ประกวดราคาไมไดระบุวาจะใชสัญญาแบบปรับราคาได  ขอใหผูถูกฟองคดีจายเงิน
ชดเชยคากอสรางและคาใชจายธนาคารใหแกผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยว า   สัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการ
โรงพยาบาลคณะแพทยศาสตรมหาวิทยาลัยเชียงใหม  เปนสัญญาที่ไมมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน  สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือ
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงไมใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542  ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ผูฟองคดีเห็นวาคดีพิพาทนี้ เปนคดีพิพาทระหวาง
หนวยงานของรัฐ (มหาวิทยาลัยเชียงใหม)  จัดทําสัญญาจางผูฟองคดีใหกอสรางอาคาร
สาธารณะซ่ึงจะใชเปนประโยชนแกขาราชการ  จึงเปนการดําเนินการเพ่ือประโยชน
สาธารณะ  เปนสัญญาทางปกครองที่อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา 
ประเด็นท่ี 1  ขอกําหนดในสัญญามีลักษณะพิเศษท่ีใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซ่ึง

เปนสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  ขอกําหนดใหสิทธิฝายปกครองเพียงฝายเดียว
ที่จะเลิกสัญญาไดแมฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญ  หรือใหอํานาจแกผูวาจาง
ที่จะส่ังใหผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมไดแมไมไดระบุไวในสัญญา  โดยผูรับจางไมมี
สิทธิโตแยงคัดคานประกอบกับลักษณะท่ีเปนสัญญาสําเร็จรูปยังมีลักษณะเปนพิเศษ
เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล  สัญญา
ฉบับน้ีจึงเปนสัญญาทางปกครองที่อยูในอํานาจศาลปกครองที่จะรับไวพิจารณาพิพากษา
ไดตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

ประเด็นที่  2  ขอเท็จจริงฟงไดวากอนวันท่ีผูถูกฟองคดีทําหนังสือลงวันที่                   
1  กันยายน 2543  ซึ่งเปนฉบับที่สองแจงใหผูฟองคดีทราบผลการพิจารณาทบทวนของ
สํานักงบประมาณ  ทั้งผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีตางยังไมทราบแนชัดวาผูถูกฟองคดี
จะตองจายเงินชดเชยคากอสรางใหผูฟองคดีไดหรือไม  จึงถือไดวาผูฟองคดีทราบเหตุ
แหงการฟองคดีเมื่อไดรับทราบหนังสือฉบับที่ 2 ที่ยืนยันผลการพิจารณาท่ีจะไมจายเงิน
ชดเชยคากอสรางใหผูฟองคดี  กรณีจึงยังไมพนกําหนดอายุความ 1 ปตามมาตรา 51 แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 127/2544 
ผูฟองคดี  นาวาตรี  ชนาวิน  สุวรรณบุบผา 
ผูถูกฟองคดี  กองทัพเรือ 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีพิจารณาระยะเวลารับราชการชดใชทุนและ

คํานวณเงินคาปรับไมถูกตองตามสัญญา  สําหรับผูที่ทางราชการสงไปศึกษาใน
ตางประเทศเปนเหตุใหผูฟองคดีตองชดใชทุนเกินกวาที่ตองชดใชตามสัญญา  ใหผูถูกฟองคดี
คืนเงินคาปรับสวนท่ีเกิน 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  สัญญาระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีเปน
สัญญาสําหรับผูที่ทางราชการสงไปศึกษาในตางประเทศ  ซึ่งไมมีลักษณะเปนสัญญา
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สัมปทาน  สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงไมใชสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ไมเขาลักษณะ
เปนคดีปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ไมปรากฏรายละเอียดในคําส่ังศาล 
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  สัญญาลาไปศึกษาในตางประเทศระหวางผูฟองคดี

กับผูถูกฟองคดี  ผูฟองคดีตองกลับมารับราชการตามระยะเวลาท่ีกําหนดในสัญญาอันเปน
บริการสาธารณะของรัฐ  และขอกําหนดในสัญญาผูฟองคดีถูกจํากัดสิทธิไมวาจะเปน
กรณีลาออกจากราชการ  โอนสังกัดหรือบอกเลิกสัญญา   แตผูถูกฟองคดีมีสิทธิและ
อํานาจเด็ดขาดฝายเดียวที่จะบอกเลิกสัญญาหรือเรียกตัวผูฟองคดีกลับจากตางประเทศ  
หรือกรณีผูฟองคดีประพฤติผิดสัญญาตองชดใชเงินใหเปนจํานวน 3 เทา  และยินยอมให
ทางราชการเรียกตัวกลับหรือปลดผูฟองคดีออกจากราชการได  ซึ่งแสดงถึงลักษณะพิเศษ
ของสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐไมอาจพบในสัญญาทางแพงทั่วไป  จึงเปนสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ขอพิพาทตามสัญญาดังกลาวจึง
เปนคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 134/2545 
ผูฟองคดี  บริษัท  สวัสดิการโยธา  จํากัด 
ผูถูกฟองคดี  ที่ 1 กรุงเทพมหานคร  ที่ 2 สํานักงบประมาณ  ที่ 3 ผูอํานวยการ

เขตบางกอกนอย  ที่ 4 สํานักนายกรัฐมนตรี 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีที่ 1 ทําสัญญาวาจางผูฟองคดีกอสรางเขื่อน  

เม่ืองานแลวเสร็จผูฟองคดีขอใหผูถูกฟองคดีที่ 1 จายเงินชดเชยคากอสราง  ผูถูกฟองคดีที่ 2 
ซึ่งเปนผูพิจารณาแทนผูถูกฟองคดีที่ 1 วินิจฉัยวาสัญญาเดิมระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีที่ 1 
ไมไดระบุวาเปนสัญญาแบบปรับราคาได  แตมีการแกไขใหเปนแบบปรับราคาไดภายหลังจาก
สงงานงวดสุดทาย  จึงไมอยูในขายท่ีจะไดรับเงินชดเชย  ผูถูกฟองคดีที่ 3 จึงมีคําส่ัง
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ปฏิเสธการจายเงินชดเชยคากอสราง  ขอให  1.  ศาลเพิกถอนคําส่ังปฏิเสธการจายเงิน
ชดเชย  2.  พิพากษาวาผูฟองคดีมีสิทธิไดรับเงินชดเชย 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา   คําฟองในประเด็นที่ 2  มีคําขอใหใชเงินอัน
เนื่องจากความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทางปกครอง   เปนคดีที่จะตองเสีย
คาธรรมเนียมศาลในอัตรารอยละ 2.5 ของทุนทรัพยตามมาตรา 45 วรรคสี่  แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และศาลไดมี
คําส่ังใหผูฟองคดีชําระคาธรรมเนียมศาลแลว  แตผูฟองคดีไมชําระภายในระยะเวลาท่ี
กําหนด  ศาลไมรับคําฟองในประเด็นนี้ไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ผูฟองคดีไดชําระคาธรรมเนียมศาลภายในระยะเวลาที่
ศาลกําหนดแลว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  ศาลปกครองกลางมีคําส่ังใหผูฟองคดีชําระ
คาธรรมเนียมศาลภายใน 30 วัน นับแตวันท่ีไดรับหมาย  ผูฟองคดีไดรับทราบคําส่ังเม่ือ
วันที่ 16 กรกฎาคม 2544  และชําระคาธรรมเนียมศาลดวยแคชเชียรเช็คใหแกสํานักงาน
ศาลปกครองกลางในวันที่ 17 กรกฎาคม 2544  ตามหลักฐานใบเสร็จรับเงินของ
สํานักงานศาลปกครองกลาง   

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 199/2545 
ผูฟองคดี  หางหุนสวนจํากัด วรนิทัศนกอสราง 
ผูถูกฟองคดี  การประปาสวนภูมิภาค 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีทําสัญญาวาจางใหผูฟองคดีวางทอประปา  

เปลี่ยนมาตรวัดน้ําและประสานมาตรวัดนํ้าใหกับผูใชน้ําในเขตจังหวัดอํานาจเจริญที่โอน
มาเปนของผูถูกฟองคดี  เมื่อผูถูกฟองคดีรับมอบงานแลว  ผูถูกฟองคดีจายคาจางใหไม
ครบถวนตามสัญญา  และไมชําระคามาตรวัดนํ้าที่ผูฟองคดีจัดซ้ือมาเพ่ิมเติมในการ
กอสรางนอกเหนือจากท่ีกําหนดไวในสัญญา  ขอใหผูถูกฟองคดีชําระเงินใหครบถวน
ตามสัญญาและชําระเงินคามาตรวัดน้ําพรอมดอกเบ้ีย 
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ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  กรณีตามคําฟองเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ผูฟองคดีขอใหศาลส่ังใหใชเงินจึงตองเสียคาธรรมเนียม
ศาลตามมาตรา 45 วรรคส่ี แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ซึ่งศาลมีคําส่ังใหผูฟองคดีชําระ
คาธรรมเนียมศาลใหครบถวน  แตผูฟองคดีไมดําเนินการภายในเวลาท่ีศาลกําหนด  ศาล
จึงไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ขณะท่ีผูฟองคดีไดรับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหชําระ
คาธรรมเนียมศาลน้ัน  ผูฟองคดีไมมีรายไดจึงไมสามารถชําระได  บัดน้ีผูฟองคดีหาเงิน
มาชําระคาธรรมเนียมศาลไดแลว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  สัญญาวาจางใหผูฟองคดีวางทอประปา  เปลี่ยน
มาตรวัดน้ําและประสานมาตรวัดน้ําใหกับราษฎรผูใชน้ําของหนวยบริการ ส.นาหวาใหญ  
ที่โอนมาเปนของผูถูกฟองคดีเปนสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  กรณีตามคําฟองจึง
เปนคดี พิพาทเกี่ ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา  9  วรรคหนึ่ ง  (4 )  แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว  เม่ือผูฟองคดีขอใหศาลส่ังใหผูถูกฟองคดีใชเงินจึงตองเสีย
คาธรรมเนียมศาลตามมาตรา 45 วรรคส่ี  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  คําส่ังของศาลปกครอง
ชั้นตนท่ีไมรับคําฟองไวพิจารณาจึงชอบแลวตามขอ 37 วรรคสอง ของระเบียบของท่ี
ประชุมใหญในตุลาการศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543  หาก
ในขณะนี้ผูฟองคดีสามารถชําระคาธรรมเนียมศาลไดแลว  ผูฟองคดีตองฟองเปนคดีใหม
ภายในหน่ึงปนับแต วันที่ รูหรือควรรู เหตุแหงการฟองคดีตามมาตรา  51  แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว 

จึงยืนตามคําส่ังศาลปกครองชั้นตน 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 497/2545 
ผูฟองคดี  บริษัท  สุเมธาพาณิชยการ (1982) จํากัด 
ผูถูกฟองคดี  กรุงเทพมหานคร 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีไดทําสัญญารับจางกอสรางอาคารสํานักงานเขต

ราษฎรบูรณะกับผูถูกฟองคดี  เม่ือถึงกําหนดวันสิ้นสุดสัญญาผูฟองคดียังกอสรางอาคาร
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ดังกลาวไมแลวเสร็จผูฟองคดีจึงมีหนังสือขยายระยะเวลาใหและแจงใหผูฟองคดีชําระ
คาปรับ  ขอใหผูถูกฟองคดีคิดคาปรับเพียงรอยละ 10 ของวงเงินคาจางกอสราง  และคืน
เงินคาปรับสวนท่ีเหลือใหแกผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  อาคารสํานักงานเขตเปนศูนยการบริหารงานใน
ระดับเขตของกรุง เทพมหานครอันเปนท่ีทํ าการบริหารงานของเขต   มิใชสิ่ ง
สาธารณูปโภคที่มีไวเพ่ือใหประชาชนโดยทั่วไปเขาใชประโยชนรวมกันโดยตรง  และ
มิใชเครื่องมือโดยตรงที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนแกประชาชนใน
สิ่งอุปโภคท่ีจําเปนตอการดําเนินชีวิต  และแมอาคารสํานักงานเขตจะใชเปนสถานท่ีให
ประชาชนไปติดตอกับรัฐ  แตก็เปนไปเพ่ือวัตถุประสงคในกิจกรรมการควบคุมดูแล
สังคมของรัฐ  มิไดใชเพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะที่รัฐไดมีข้ึนเพ่ือตอบสนองความ
จําเปนในการดํารงชีวิตของสมาชิกในสังคม  จึงมิใชสิ่งสาธารณูปโภค  สัญญาจาง
กอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะจึงมิใชสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   ขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาดังกลาวจึงไมใชคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติ
เดียวกัน  ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา   

ผูฟองคดีอุทธรณวา  อาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะมีไวเพ่ือประโยชน
รวมกันของประชาชน  จึงเปนส่ิงสาธารณูปโภค  สัญญากอสรางอาคารดังกลาวจึงเปน
สัญญาทางปกครอง 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  ผูถูกฟองคดีมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถิ่น
และเปนนิ ติบุคคลตามมาตรา  6  แหงพระราชบัญญั ติระเ บียบบริหารราชการ
กรุงเทพมหานคร  มีอํานาจหนาท่ีดําเนินกิจการในเรื่องตาง ๆ ในเขตกรุงเทพมหานคร  
ตามมาตรา 89 ประกอบกับมาตรา 60 (6) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ผูถูกฟองคดีจึง
เปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อาคารสํานักงานเขตเปนสถานที่สําหรับปฏิบัติการตาม
อํานาจหนาท่ีดานตาง ๆ เพ่ือบริการประชาชนอันเปนบริการสาธารณะตามมาตรา 89 
แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริการราชการกรุงเทพมหานคร  และเปนองคประกอบและ
เครื่องมือสําคัญในการดําเนินการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล  เปนส่ิงสาธารณูปโภคที่
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ประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  กรณีจึงเปนการที่หนวยงานทางปกครอง
มอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาว
จึงเปนคดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 622/2545 (ประชุมใหญ) 
ผูฟองคดี  บริษัท  ทีทีแอนดที  จํากัด (มหาชน) 
ผูถูกฟองคดี  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีทําสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพทในเขตโทรศัพทภูมิภาคกับผูถูกฟองคดี  ซึ่งขอกําหนดในสัญญากําหนดข้ึนโดย
อางอิงอํานาจหนาที่ตามกฎหมายของผูถูกฟองคดี  ตอมา  เมื่อมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  กฎหมายวาดวยองคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการ
วิทยุกระจายเสียง  วิทยุโทรทัศน  และกิจการโทรคมนาคม  และกฎหมายวาดวยการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม  ทําใหสถานะของผูถูกฟองคดีเปลี่ยนไปจากผูที่มีอํานาจ
สิทธิขาดในการประกอบกิจการโทรศัพทและกํากับดูแลการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม  เปนเพียงผูประกอบกิจการโทรคมนาคมรายหนึ่ง  ขอกําหนดในสัญญา
ดังกลาวจึงมีลักษณะท่ีขัดตอหลักการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  ผูถูกฟองคดีจึงมีหนาที่ตองแกไขสัญญาใหสอดคลองกับกฎหมาย  
ผูฟองคดีไดมีหนังสือขอใหผูถูกฟองคดีแกไขสัญญาแลวแตผูถูกฟองคดีไมไดดําเนินการ  
ขอใหผูถูกฟองคดีรวมกับผูฟองคดีแกไขสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ
โทรศัพทในเขตโทรศัพทภูมิภาคงดเวนการใชสิทธิบางประการตามสัญญา  หรือแตงต้ัง
บุคคลอ่ืนเพ่ือทําหนาท่ีตาง ๆ ตามท่ีกําหนดไวในสัญญาดังกลาวแทนผูถูกฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ
โทรศัพทในเขตโทรศัพทภูมิภาค  มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตผูฟองคดี
ขอใหศาลส่ังใหผูถูกฟองคดีแกไขสัญญาใหเปนไปตามหลักการพ้ืนฐานและแนวนโยบาย
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แหงรัฐตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  และตามเจตนารมณของกฎหมายวาดวย
องคกรจัดสรรคลื่นความถี่  และกฎหมายวาดวยการประกอบกิจการโทรคมนาคม  ซึ่งศาล
ไมอาจกําหนดคําบังคับไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

ผูฟองคดี อุทธรณว า   ศาลมีอํานาจตามาตรา  72  วรรคหนึ่ ง  (3)  แหง
พระราชบัญญัติดังกลาวท่ีจะกําหนดคําบังคับใหผูถูกฟองคดีกระทําการแกไขสัญญาและ
งดเวนกระทําการตามสิทธิและหนาท่ีตามขอสัญญาบางขอได  และการที่ศาลมีคําส่ังไม
รับคําฟองไวพิจารณาหลังจากท่ีไดสั่งใหผูถูกฟองคดีทําคําใหการแลว  เปนกระบวน
พิจารณาท่ีไมถูกตอง 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา 
ประเด็นที่ 1  คําสั่งของศาลปกครองชั้นตนที่สั่งรับคําฟองไวพิจารณาและให

ผูถูกฟองคดีทําคําใหการและนัดใหคูกรณีมาไตสวน  เน่ืองจากศาลผิดหลงวาคําขอทายคํา
ฟองเปนคําขอท่ีศาลกําหนดคําบังคับได  เปนคําส่ังท่ีไมชอบดวยมาตรา 42 วรรคหนึ่ง 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจึงชอบที่ศาลปกครองชั้นตนจะมีคําสั่งเพิกถอนคําสั่ง
รับคําฟองไวพิจารณาตามขอ 7 วรรคหนึ่ง ของระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการใน
ศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 แลวจึงมีคําส่ังไมรับคําฟอง
ไวพิจารณา  เมื่อศาลปกครองชั้นตนมีคําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา  ทั้ง ๆ ที่คําส่ังรับคํา
ฟองไวพิจารณายังคงมีอยูในสํานวน  คําส่ังดังกลาวจึงขัดแยงกัน  เพ่ือใหคดีดําเนินไป
โดยรวดเร็วจึงเพิกถอนคําส่ังรับคําฟองไวพิจารณาของศาลปกครองช้ันตน  คงเหลือไวแต
คําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา  ทั้งน้ี  ตามขอ 7 วรรคหน่ึง ประกอบกับขอ 116 ของ
ระเบียบดังกลาว 

ประเด็นท่ี 2  สัญญารวมการงานปละรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทในเขต
โทรศัพทภูมิภาคระหวางผูถูกฟองคดีกับผูฟองคดีมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานและ
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  จึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว  แตการท่ีผูฟองคดีมีคําขอใหศาลมีคําส่ังใหผูถูกฟองคดีแกไข
สัญญาและงดเวนการใชสิทธิบางประการตามสัญญา  หรือใหแตงต้ังบุคคลหนึ่งบุคคลใด
เพ่ือทําหนาท่ีตาง ๆ ตามสัญญาแทนผูถูกฟองคดีนั้น  เปนคําขอใหศาลกําหนดคําบังคับให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งกระทําการแทนหรืองดเวนกระทําการนอกเหนือจากที่คูสัญญาไดตกลง
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กันไวในสัญญา  ซึ่งศาลไมสามารถกําหนดคําบังคับใหไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิฟองคดีตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหง
พระราชบัญญัติเดียวกัน 

จึงยืนตามคําส่ังศาลปกครองชั้นตน 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 162/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
ผูฟองคดี  บริษัท โปร – เทค ซีวิล  แอนด  ดีไซน จํากัด 
ผูถูกฟองคดี  กรมธนารักษ 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีทําสัญญารับจางปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษ

จังหวัดเชียงใหมกับผูถูกฟองคดี  ในระหวางการกอสรางไดมีการตกลงดวยวาจาใหผูฟองคดี
ทํางานเพ่ิมเติมนอกเหนือจากสัญญาเดิม  เมื่อผูฟองคดีทํางานแลวเสร็จไดสงมอบงาน
ใหแกผูถูกฟองคดีในป 2541  แตไมไดรับคาจางในสวนท่ีทํางานเพ่ิมเติม  ผูฟองคดีมี
หนังสือทวงถามแลวหลายครั้งแตยังไมไดรับชําระคาจางดังกลาว  ขอใหศาลมีคําสั่งให
ผูถูกฟองคดีชําระเงินคาจางในสวนท่ีไดสั่งใหผูฟองคดีทํางานนอกเหนือจากสัญญา 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  ผูฟองคดีสงมอบงานในป 2541 ซึ่งสามารถ
เรียกใหผูถูกฟองคดีชําระเงินคาจางไดต้ังแตเวลาดังกลาว  และหากไมไดรับชําระ  ก็ชอบ
ที่จะนําคดีไปฟองยังศาลยุติธรรมหรือรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข  เมื่อ
ผูฟองคดีไมไดดําเนินการดังกลาวแตตําคดีมาฟองตอศาลปกครองเม่ือวันท่ี 15 มีนาคม 2545 
(ที่ถูกตองคือวันที่ 12 มีนาคม 26545) จึงพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 49 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  การทํางานเพ่ิมเติมเปนการตกลงดวยวาจากับอดีตอธิบดี
กรมธนารักษ  และมีการประสานงานกันเรื่อยมา  โดยผูถูกฟองคดีไดเตรียมการเบิก
จายเงินใหแกผูฟองคดีแลว  แตเน่ืองจากมีการเปลี่ยนผูดํารงตําแหนงอธิบดีทําใหการสั่งการ
ขาดชวง  ซึ่งผูฟองคดีไดมีหนังสือทวงถามจํานวนหลายครั้ง  แตไมไดรับแจงผลการ
พิจารณา  จึงขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งใหศาลปกครองชั้นตนรับคําฟองไวพิจารณา
พิพากษา 
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ศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประชุมใหญวินิจฉัยวา  อาคารสถานที่สําหรับการ
ใหบริการสาธารณะซึ่งเปนการใหบริการท่ีอยูในอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายของผูถูกฟองคดี  
อันไดแก  อํานาจหนาท่ีตามกฎหมายาดวยเงินคงคลัง  กฎหมายวาดวยเงินตรา  กฎหมาย
วาดวยท่ีราชพัสดุและกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของน้ัน  อาคารดังกลาวถือเปนถาวรวัตถุอันเปน
องคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะใหบรรลุผล  สัญญาจาง
ปรับปรุงตอเติมอาคารขางตนจึงเปน “สัญญาทางปกครอง”  และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ดังกลาวเปนคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  สําหรับขอตกลง
ดวยวาจาเก่ียวกับการทํางานเพ่ิมเติมนอกเหนือจากสัญญาดังกลาว  ไมจําเปนตองทําเปน
หนังสือและถือเปนสวนหนึ่งของสัญญา  เนื่องจากขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา
จางทําของตามมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซึ่งไมไดกําหนดให
ตองทําเปนหนังสือ  ทั้งนี้  แมวาระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  จะ
กําหนดใหหนวยงานของทางราชการตองทําสัญญาจางเปนหนังสือก็ตาม  แตระเบียบ
ดังกลาวเปนเพียงระเบียบภายในของทางราชการเทาน้ัน 

เมื่อปรากฏวาผูฟองคดีสงมอบงานในสวนที่ทําเพิ่มเติมในป พ.ศ.2541 โดย
ผูถูกฟองคดีไมชําระเงินคาจางในสวนดังกลาว  จึงถือวาผูฟองคดีไดรูหรือควรรูถึงเหตุ
แหงการฟองคดีต้ังแตป พ.ศ. 2541 ซึ่งในกรณีที่เหตุแหงการฟองคดีเกิดข้ึนกอนศาล
ปกครองเปดทําการ  แตผูฟองคดีไมไดฟองคดีตอศาลยุติธรรมโดยนําคดีมาฟองตอศาล
ปกครองเมื่อศาลเปดทําการแลว  และในขณะท่ีฟอง  อายุความฟองคดีตอศาลยุติธรรมยัง
ไมครบกําหนด  ซึ่งแมจะพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตอศาลปกครองตามมาตรา 49 
มาตรา 50 และมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 แลวก็ตาม  กรณีดังกลาวใหเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีตอศาลปกครองต้ังแต
วันที่ศาลปกครองเปดทําการ  คือ  วันที่ 9 มีนาคม 2544  เปนตนไป  ตามนัยของคําสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 654/2545 เมื่อผูฟองคดีนําคดีมาฟองตอศาลปกครองในวันที่ 
12 มีนาคม 2545 จึงพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว  และกรณีที่มีการเปลี่ยนผูดํารงตําแหนงอธิบดีกรมธนารักษทําใหการสั่งการ
ขาดชวงน้ัน  ไมถือวามีเหตุจําเปนอ่ืนอันทําใหผูฟองคดีไมอาจฟองคดีไดภายใน
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ระยะเวลาการฟองคดี  หรือคดีจะเปนประโยชนแกสวนรวมตามมาตรา 52 วรรคสอง 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

จึงยืนตามคําส่ังศาลปกครองชั้นตน 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 213/2546 
ผูฟองคดี  กิจการรวมคา  เอ็น เจ โอ อี เอฟ จํากัด 
ผูถูกฟองคดี  ที่ 1 เทศบาลเมืองปาตอง (เทศบาลตําบลปาตองเดิม)  ที่ 2 

นายกเทศมนตรีตําบลปาตอง 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีทําสัญญารับจางกอสรางระบบรวบรวมและบําบัด

น้ําเสียใหกับผูถูกฟองคดีที ่ 1 แตการกอสรางไมแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาตาม
สัญญาผูถูกฟองคดีจึงปรับผูฟองคดีและบอกเลิกสัญญาในเวลาตอมา  รวมทั้งดําเนินการ
หาผูรับจางรายใหม  ผูฟองคดีเห็นวาสาเหตุที่การกอสรางไมแลวเสร็จตามสัญญาไมใช
ความผิดของผูฟองคดี  ประกอบกับขอโตแยงในการปรับผูฟองคดียังอยูในระหวางการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ผูฟองคดีจึงฟองขอใหระงับการบอกเลิกสัญญาและให
ผูฟองคดีกลับเขาทํางานตามสัญญาจนแลวเสร็จ  ขอใหศาลมีคําส่ังหามผูถูกฟองคดี
ดําเนินการจัดจางผูรับจางรายใหมจนกวาจะมีคําบังคับของอนุญาโตตุลาการ 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  คําฟองมีมูลและมีเหตุผลเพียงพอที่จะนําวิธีการ
คุมครองเพ่ือบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนการพิพากษามาใช  เน่ืองจากหากผูถูกฟองคดี
ดําเนินการวาจางผูรับจางรายใหมจะทําใหเกิดความเสียหายท่ียากแกการเยียวยาใน
ภายหลัง  และกรณีไมเปนอุปสรรคแกการบริการงานของรัฐหรือแกการบริการสาธารณะ  
เนื่องจากยังมีงานที่จะตองกอสรางเพ่ิมเติมนอกเหนือจากแบบเดิม  การกอสรางตาม
โครงการจึงยังไมอาจกอสรางใหแลวเสร็จไดในขณะน้ี  ศาลจึงมีคําสั่งหามไมใหผูถูกฟองคดี
ดําเนินการจัดจางผูรับจางรายใหมไวจนกวาศาลจะมีคําพิพากษา 

ผูถูกฟองคดีอุทธรณวา  หากผูถูกฟองคดีไมสามารถจางผูรับจางรายใหมใหทํา
การกอสรางระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสียจะทําใหเกิดความเสียหายตอสภาพแวดลอม
และสงผลกระทบตอการทองเที่ยว  จึงขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังใหผูถูกฟองคดีจาง
ผูรับจางรายใหม 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  โครงการกอสรางระบบรวบรวมและบําบัดนํ้า
เสียมีวัตถุประสงคเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชนอันเปนบริการ
สาธารณะ  จึงตองดําเนินการไปอยางสมํ่าเสมอและตอเนื่อง  ประกอบกับจังหวัดภูเก็ต
เปนเมืองทองเท่ียว  หากการกอสรางระบบบําบัดน้ําเสียลาชาออกไปจะเปนผลเสียหายตอ
สภาพแวดลอม  เนื่องจากบริเวณท่ีผูถูกฟองคดีรับผิดชอบมีปริมาณน้ําเสียตอวันมากกวา
ปริมาณที่เครื่องบําบัดนํ้าเสียท่ีใชงานอยูเดิมสามารถบําบัดได  และแมผูฟองคดีไดเสนอ
ขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา  แตพฤติการณแหงคดีและความเสียหายที่ผูฟองคดี
อางวาจะเกิดข้ึนนั้นยังไมมีเหตุผลเพียงพอที่จะนําวิธีการคุมครองเพ่ือบรรเทาทุกข
ชั่วคราวมาใช  เพราะอาจจะเปนอุปสรรคตอการบริหารงานของรัฐอันเปนบริการ
สาธารณะไดตามมาตรา 66  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ประกอบกับขอ 752 และขอ 77 
ของระเบียบของที่ประชุมใหญในศาลปกครองสูงสุด วาดวยการพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2543 และมาตรา 254 และมาตรา 255 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 255/2546 
ผูฟองคดี  หางหุนสวนจํากัด  บูรณทองกอสราง 
ผูถูกฟองคดี  ที่ 1  สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติ  ที่ 2  

สํานักงานการประถมศึกษาอําเภอภูผามาน 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีที่ 2 ซึ่งไดรับมอบอํานาจจากผูถูกฟองคดีที่ 1 ทํา

สัญญาวาจางผูฟองคดีใหกอสรางอาคารเรียน  ตอมาเม่ือผูฟองคดีสงมอบงานกอสรางงวด
ที่ 3 คณะกรรมการตรวจการจางไดปฏิเสธท่ีจะตรวจรับมอบงานโดยไมแจงสาเหตุใหทราบ  
ผูฟองคดีทราบเรื่องดังกลาวเม่ือวันท่ี 12 มีนาคม 2543  จึงไดมีหนังสือรองทุกขตอ
ผูอํานวยการการประถมศึกษาจังหวัดและผูวาราชการจังหวัด  หลังจากนั้นเมื่อวันท่ี 
21 มีนาคม 2544  ผูฟองคดีไดทราบจากผูอํานวยการการประถมศึกษาจังหวัดวา  
สํานักงบประมาณไมอนุมัติเงินประจํางวดเปนคากอสรางอาคารดังกลาว  เนื่องจากเปน
การจัดทําสัญญาจางโดยท่ียังไมไดรับอนุมัติรายการกอสรางและยังไมไดรับอนุมัติ
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เงินงวด  ซึ่งขัดตอกฎหมายวาดวยวิธีการงบประมาณ  มี่ผลทําใหผูฟองคดีไมไดรับชําระ
คาจาง  ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูถูกฟองคดีชําระคาจางพรอมดอกเบ้ียใหแกผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  สัญญาจางกอสรางอาคารเรียนระหวางผูฟองคดีกับ
ผูถูกฟองคดีมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธ์ิแกผูวาจางซ่ึงเปนคูสัญญาฝายปกครองโดยไม
อาจพบในสัญญาท่ัวไปในทางแพง  เชน  ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียว
สามารถบอกเลิกสัญญาไดโดยคูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญ  สั่งให
ผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมไดแมไมมีระบุไวในสัญญาจาง  เปนตน  ทั้งนี้  เพ่ือใหการใช
อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล  อันเปนสัญญาทาง
ปกครองโดยสภาพ  กรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวจึงเปนคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  แตโดยท่ีคณะกรรมการตรวจการจางไดปฏิเสธที่จะ
ตรวจรับงานกอสรางงวดท่ี 3 ของผูฟองคดีไดรูถึงเหตุแหงการฟองคดีในวันดังกลาว  ซึ่ง
เปนเวลากอนที่ศาลปกครองเปดทําการในวันที่ 9 มีนาคม 2544  ผูฟองคดีจึงชอบท่ีจะใช
สิทธิฟองคดีตอศาลยุติธรรม  เมื่อผูฟองคดีไมไดดําเนินการดังกลาวแตไดนําคดีมาย่ืนฟอง
ตอศาลปกครองในวันท่ี 24 ธันวาคม 2544 จึงเปนการฟองคดีเมื่อพนกําหนดระยะเวลา
หน่ึงปนับแตวันที่รูถึงเหตุแหงการฟองคดีตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  
ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ผูฟองคดีรูถึงเหตุแหงการฟองคดีที่เปนยุติในวันท่ี 
21  มีนาคม 2544  ซึ่งเปนวันท่ีผูฟองคดีทราบวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดมีหนังสือแจง
สํานักงานการประถมศึกษาจังหวัดวา  ไมมีการอนุมัติงบประมาณสําหรับสัญญาการ
กอสราง  การฟองคดีตอศาลปกครองในวันที่ 24 ธันวาคม 2544 จึงเปนการฟองคดีภายใน
อายุความตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  และอยูในอายุความที่ไดขยาย
ออกไปเนื่องจากการรับสภาพหน้ีของผูถูกฟองคดีที่ 1 โดยเริ่มนับต้ังแตวันท่ี 19 มีนาคม 2544 
ซึ่งเปนวันที่ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ไดมีหนังสือแสดงเจตนาท่ีจะผูกพันชําระหนี้ใหแกผูฟองคดี  
และเปนการฟองคดีที่เกี่ยวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะหรือสถานภาพของบุคคล
ตามมาตรา 52 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจึงขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังใหศาล
ปกครองชั้นตนรับคําฟองไวพิจารณา 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  สัญญาจางระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีที่ 2 
เปนสัญญาท่ีจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  โดยเปนการจัดใหมีอาคารเรียนท่ีเปนสถานศึกษา
อันเปนบริการสาธารณะที่ประชาชนใชประโยชนรวมกัน  ประกอบกับขอกําหนดใน
สัญญามีลักษณะที่เปนการใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครอง  สัญญาดังกลาว
จึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  และกรณีเปนคดี
พิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน  การท่ีผูฟองคดีทราบวา
คณะกรรมการตรวจการจางปฏิเสธท่ีจะทําการตรวจรับงานงวดท่ี 3 เมื่อวันที่ 12 มีนาคม 2543 
ถือวาผูฟองคดีรูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดีต้ังแตวันดังกลาว  โดยผูฟองคดีมีสิทธิ
ฟองคดีตอศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีในขณะน้ันไดภายใน
อายุความ 10 ป ตามมาตรา 193/30 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  แตผูฟองคดี
นําคดีมาฟองตอศาลปกครองเม่ือวันที่ 24 ธันวาคม 2544 ซึ่งยังไมครบกําหนดอายุความ
ฟองคดีตอศาลยุติธรรม  แตพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตอศาลปกครองตามมาตรา 51 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาวแลว  ดังน้ัน  เพ่ือประโยชนแหงความยุติธรรม  ระยะเวลา
การฟองคดีจึงตองเริ่มนับต้ังแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 ซึ่งเปนวันที่ศาลปกครองเปดทําการ
ตามนัยคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 654/2545 กําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 51 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนเปนใหรับคําฟองไวพิจารณา 
  
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 501/2546 
ผูฟองคดี  นายวีระยุทธ  คงชาญศิริ 
ผูถูกฟองคดี  กระทรวงการคลัง 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีไดจดทําเบียนขายที่ดินซึ่งอยูในแนวเขตเวนคืน

ที่ดินเพ่ือขยายคันคลองชลประทาน  ใหแกผูถูกฟองคดีเนื่องจากไดรับแจงจากเจาหนาท่ี
จัดหาที่ดินของกรมชลประทานวา  ที่ดินดังกลาวถูกเวนคืนและหากผูฟองคดีไมพอใจ
ราคาท่ีดินสามารถอุทธรณไดตามระเบียบ  ตอมาผูฟองคดีไดอุทธรณขอเงินคาทดแทน
เ พ่ิมต อรั ฐมนตรี ว า ก ารกระทรวง เกษตรและสหกรณ และรั ฐมนตรี ว า ก าร
กระทรวงการคลังเนื่องจากไดรับคาทดแทนตํ่ากวาราคาที่ผูฟองคดีซื้อท่ีดินมา  แตไมได
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รับแจงผลการพิจารณาอุทธรณ  ตอมาภายหลังจึงไดรับแจงจากเจาหนาท่ีจัดหาท่ีดิน
ขางตนวาเปนการซื้อขายที่ดินโดยสมัครใจ  ซึ่งในการทําสัญญาซื้อขายที่ดินดังกลาว  
ผูฟองคดีเห็นวาไดทําสัญญาไปโดยถูกกลฉอฉลและไดบอกลางสัญญาดังกลาวแลว  
ขอใหศาลพิพากษาวาสัญญาซ้ือขายที่ดินเปนโมฆะ  และใหผูถูกฟองคดีจดทะเบียนโอน
ที่ดินคืนใหแกผูฟองคดี  รวมทั้งใหรับเงินคาซ้ือท่ีดินคืนจากผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  เมื่อปรากฏวาผูฟองคดีขายที่ดินใหแกผูถูกฟองคดี
โดยไดจดทะเบียนการไดมาซ่ึงอสังหาริมทรัพยตอพนักงานเจาหนาที่ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยและประมวลกฎหมายท่ีดิน  สัญญาดังกลาวจึงมีวัตถุประสงค
เพียงเพื่อใหผูถูกฟองคดีไดมาซ่ึงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินเทานั้น  แมภายหลังผูถูกฟองคดีจะนํา
ที่ดินไปใชในการขยายคันคลองชลประทานก็ไมทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค  ประกอบกับไมปรากฏขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษอันแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐที่มีสถานะเหนือกวาผูฟองคดีนิติสัมพันธระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีตาม
สัญญาจึงเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาแพง
ไมใชสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  กรณีตามคําฟองจึง
ไม เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (4) แหง
พระราชบัญญัติเดียวกัน  ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  การท่ีผูฟองคดีทําสัญญาขายที่ดินและจดทะเบียนโอน
ใหแกผูถูกฟองคดีเพราะเขาใจวาเปนการเวนคืนตามกฎหมายซ่ึงสืบเน่ืองมาจากการถูกกล
ฉอฉลโดยผูฟองคดีไดบอกลางสัญญาแลว  การไดกรรมสิทธิ์ในท่ีดินของผูถูกฟองคดีจึง
ไมชอบดวยกฎหมาย  ถือเปนคดีพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมใชขอพิพาท
ทางแพง  ประกอบกับวัตถุประสงคของการซื้อขายเพื่อนําที่ดินไปขยายเขตคันคลองซ่ึง
เปนสิ่งสาธารณูปโภคไมใชเพียงเพื่อใหไดกรรมสิทธิ์เทาน้ัน  จึงขอใหศาลรับคําฟองไว
พิจารณา 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  ในการตกลงทําสัญญาพิพาท  หากเจาของท่ีดิน
ไมยินยอมขาย  ทางราชการก็จะดําเนินการออกพระราชบัญญัติเวนคืนที่ดินที่พิพาทตอไป  
จึงเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองและเปนบุคคลซ่ึงกระทําการ
แทนรัฐโดยใชอํานาจทางปกครองบังคับซ้ือท่ีดินจากเอกชน  ประกอบกับการเวนคืน
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ที่ดินที่พิพาทเพ่ือใชในการขยายเขตคันคลองซึ่งประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชน
โดยตรง  อันมีลักษณะเปนการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  สัญญาซ้ือขายที่ดินดังกลาวจึง
เปนสัญญาทางปกครองซ่ึงอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามนัยคําวินิจฉัย   
ชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลท่ี 23/2545 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนเปนใหรับคําฟองไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 545/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
ผูฟองคดี  นางสาวอรวรรณ  จันทรัตน 
ผูถูกฟองคดี  อธิการบดีสถาบันราชภัฏสวนดุสิต 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีเปนลูกจางชั่วคราวตําแหนงหัวหนาศูนยการศึกษา

นอกสถาบันศูนยตรัง  สังกัดสถาบันราชภัฏสวนดุสิต  เห็นวา  การท่ีผูถูกฟองคดีมีคําส่ัง
ใหผูฟองคดีออกจากงานเนื่องจากผูฟองคดีไมปฏิบัติตามคําส่ังผูบังคับบัญชา  และละทิ้ง
งานเปนเวลาเกินกวาสิบหาวัน  เปนการกระทําที่ลุแกอํานาจและไมปฏิบัติตามระเบียบ
แบบแผนของทางราชการ  จึงเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายและเปนการกระทํา
ละเมิดตอผูฟองคดี  ขอใหศาลเพิกถอนคําสั่งดังกลาวและใหผูถูกฟองคดีจายเงินเดือนคาง
จายใหแกผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  แมผูถูกฟองคดีจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
แตนิติสัมพันธระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีอยูในฐานะลูกจางกับนายจางตามสัญญา
จางแรงงาน  และมูลเหตุแหงการฟองคดีสืบเน่ืองมาจากการมีคําส่ังใหผูฟองคดีออกจาก
งาน  กรณีจึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสภาพการจางซ่ึงอยูในอํานาจพิจาณาของศาลแรงงาน
ตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดี
แรงงาน พ.ศ. 2542 ไมอยูในอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ศาลไมรับ    
คําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีเปนเจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  โดยไดรับ
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เงินเดือนจากงบประมาณแผนดิน  มูลเหตุแหงคดีจึงเปนปฏิบัติการทางปกครองของ
เจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และ (3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ซึ่ง
ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับไดตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) และ (3) แหง
พระราชบัญญัติเดียวกัน  ขอใหศาลปกครองรับคําฟองไวพิจารณา 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  ขอพิพาทแหงคดีนี้เปนเรื่องการโตแยงเกี่ยวกับ
การปฏิบัติหนาที่ของผูฟองคดีซึ่งเปนลูกจางของสวนราชการ  อันสืบเน่ืองมาจากคําสั่ง
จางผูฟองคดีเปนลูกจางชั่วคราวและแตงต้ังใหปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงหัวหนาศูนย
การศึกษานอกสถาบันดังกลาว ซึ่งเกี่ยวของกับภารกิจในการใหบริการทางการศึกษาของ
สถาบันราชภัฏสวนดุสิตจึงถือวาสัญญาจางระหวางสถาบันราชภัฏสวนดุสิตกับผูฟองคดี
เปนสัญญาที่ใหเอกชนเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินงานบริการสาธารณะอันเปน
สัญญาทางปกครอง  ดังน้ัน  ขอพิพาทเกี่ยวกับการใหผูฟองคดีซึ่งเปนลูกจางของสวน
ราชการออกจากงานจึงเปนขอพิพาทตามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ทั้งนี้  โดยท่ีสัญญาจางแรงงานตามนัยของมาตรา 8 วรรค
หนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2542 ไม
นาจะครอบคลุมถึงขอตกลงการจางลูกจางของสวนราชการ  ซึ่งมีลักษณะแตกตางจาก
การจางลูกจางท่ัวไปตามสัญญาจางแรงงาน  เนื่องจากขอตกลงจางเพ่ือใหลูกจางปฏิบัติ
หนาที่ราชการอันเปนภารกิจของสวนราชการในการจัดทําบริการสาธารณะ  ประกอบกับ
ในการจายคาจาง  สวนราชการผูวาจางจะตองปฏิบัติตามระเบียบกระทรวงการคลัง  วาดวย
การจายคาจางลูกจางของสวนราชการ  พ.ศ. 2526  โดยสวนราชการผูวาจางไมมีอิสระใน
การกําหนดคาจางไดเองดังเชนนายจางภาคเอกชน  ขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา
ใหเอกชนเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินงานบริการสาธารณะอันเปนสัญญาทางปกครอง     
นิติสัมพันธระหวางสวนราชการผูวาจางกับลูกจางของสวนราชการจึงเปนนิติสัมพันธอัน
เกิดจากสัญญาทางปกครอง  มิใชนิติสัมพันธอันเกิดจากสิทธิและหนาท่ีตามสัญญาจาง
แรงงานตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ขอพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิและหนาที่ตาม
สัญญาทางปกครองจึงมิใชเปนขอพิพาทท่ีเกี่ยวดวยสิทธิและหนาท่ีตามสัญญาจาง
แรงงานตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลแรงงานและวิธี
พิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2542 ดังน้ัน  ขอพิพาทเกี่ยวกับการใหผูฟองคดีเปนลูกจางของ
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สวนราชการออกจากงานจึงมิใชเปนคดีที่อยูในอํานาจของศาลแรงงานตามมาตรา 9 วรรคสอง 
(3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองไวพิจารณา 
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ประวัติผูเขียน 
 
 

ชื่อ    นางสาวนพเกา  เถื่อนชัย 
 
วันเดือนปเกิด   29  มิถุนายน  2521 
 
การศึกษา   นิติศาสตรบัณฑิต 
    จากมหาวิทยาลัยกรุงเทพ  ปการศึกษา 2541 
 
ประสบการณการทํางาน พนักงานสมทบตรวจเงินแผนดิน 
    สํานักงานกฎหมาย  สํานักงานการตรวจเงินแผนดิน 
    พ.ศ.2542 – 2545 
    พนักงานคดีปกครอง  
    กลุมงานพนักงานคดีปกครองชวยงานตุลาการประจําองคคณะ 
    สํานักงานศาลปกครองสูงสุด  พ.ศ. 2546 – ปจจุบัน 
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