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อาจารยที่ปรึกษา รองศาสตราจารย  ดร.กมลชัย  รัตนสกาววงศ 
สาขาวิชา  นิติศาสตร 
ปการศึกษา  2547 
 

บทคัดยอ 
 
วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคที่จะศึกษาการวางหลักเกี่ยวกับความหมาย

ของสัญญาทางปกครองจากคําวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลโดยนําแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองใน
ประเทศฝร่ังเศสและเยอรมันมาศึกษาประกอบ   เพ่ือหาแนวทางในการวางหลักเกี่ยวกับ
ความหมายของสัญญาทางปกครองใหสามารถแยกความแตกตางออกจากสัญญาทางแพง
ไดอยางชัดเจน   

วิธีการศึกษา  เปนการวิจัยจากเอกสาร  โดยศึกษาขอมูลจากตํารา  บทความ  
ขอกฎหมาย  และงานวิจัยที่เกี่ยวของ  และนําขอมูลมาวิเคราะหในเชิงคุณภาพ 

จากการศึกษาพบวา  บทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับความหมายของสัญญา
ทางปกครองตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยังไมชัดเจน  และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลยังไมมีการวางหลักเกี ่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง
เกินไปกวาตัวอยางลักษณะของสัญญาตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายดังกลาว  สวนศาลปกครอง
วางหลักขยายขอบเขตความหมายของสัญญาทางปกครองเพ่ิมเติมวา  สัญญาที่หนวยงาน
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  
หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่ง
มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนิน
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กิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาน้ันมีลักษณะเปนสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งเปนการวางหลักเพื่อใหความหมายที่แทจริงของสัญญาทางปกครอง  
แตการวางหลักดังกลาวยังไมสามารถแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง
ไดอยางชัดเจนในกรณีสัญญาจัดซื้อ จัดจาง หรือกอสรางตาง ๆ  และปจจุบันยังไมมี
หลักเกณฑในทางกฎหมายสารบัญญัติเกี ่ยวกับสัญญาทางปกครองเพื ่อปรับใชให
สอดคลองกับสัญญาตาง ๆ ไดอยางถูกตองและเหมาะสม 

วิทยานิพนธนี้จึงเสนอแนะใหมีการตรากฎหมายสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครองเปนพระราชบัญญัติอีกฉบับหนึ่งตางหากจากพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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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  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

การจัดทําบริการสาธารณะเปนหนาท่ีที่สําคัญประการหนึ่งของรัฐท่ีจะตอง
จัดทําใหตรงกับความตองการสวนรวมของประชาชน  โดยหนาที่ที่สําคัญของรัฐดังกลาว
นักกฎหมายมหาชน1 ไดแยกเปนสองประเภทคือ  ประเภทแรก  เรียกวาภารกิจพ้ืนฐาน 
(primary function) ไดแก  การปองกันมิใหเกิดขอพิพาทและยุติขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลว  
หรืออีกนัยหนึ่ง  คือ  การดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยและรักษาความม่ันคงปลอดภัย
ทั้งภายในชุมชนและจากการประทุษรายอันมีแหลงที่มาจากภายนอกชุมชน ซึ่งความมั่นคง
ปลอดภัยภายในชุมชน  หมายความถึง ความม่ันคงปลอดภัยจากการละเมิดตอชีวิต  
รางกาย  และทรัพยสินของเอกชนแตละคนทั้งท่ีจงใจและไมจงใจ  เปนตน   สวนความม่ันคง
ปลอดภัยจากการประทุษรายอันมีแหลงท่ีมาจากภายนอกประเทศ  หมายความถึง  การประทุษราย
ซึ่งอาจเกิดจากความจงใจ  เชน  ถูกรุกรานดวยกําลังทหารโดยรัฐอ่ืน  หรือเกิดจากความ
ไมจงใจ  เชน  ในกรณีที่อุตสาหกรรมภายในรัฐตองลมละลายเนื่องจากมีการทุมตลาด
สินคาจากตางประเทศ  ทําใหสินคาตางประเทศมีราคาถูกกวาสินคาท่ีผลิตภายในประเทศมาก  
ถึงขนาดสินคาท่ีผลิตภายในประเทศจําหนายไมออกก็ได เปนตน  และประเภทท่ีสอง  
เรียกวาภารกิจลําดับรอง  (secondary  function) ไดแก  การสงเสริม  สวัสดิภาพ  ตลอดจน
การกระจายความม่ันคงของชาติไปยังประชาชนกลุมตาง ๆ เพ่ือใหเกิดความยุติธรรมทาง
สังคม  รัฐสงเสริมสวัสดิภาพของราษฎรท้ังในทางกายภาพและจิตใจ  รัฐประกันเง่ือนไขแหง
การครองชีพขั้นตํ่าของราษฎรทุกคน  เชน  ใหบริการการศึกษา  การรักษาพยาบาล  
การขนสง  คมนาคม  การพักผอนหยอนใจ  สงเสริมการเลนกีฬาเพ่ือใหราษฎรมีสุขภาพ
แข็งแรง  สงเสริมศิลปวัฒนธรรม  ประกันการวางงาน  คุมครองการบริโภคของราษฎร  
เปนตน    

                                                 
1นันทวัฒน  บวรนันท. หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ. จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2542, 

หนา 141-142. 
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ดังน้ัน  เพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวขางตนบรรลุผลนั้น  ฝายปกครอง
มีวิธีการในการดําเนินการ 2 วิธี คือ วิธีแรก  เปนการใชอํานาจฝายเดียวดวยการออกกฎ 
ออกคําส่ัง หรือปฏิบัติการตาง ๆ อันเปนการใชอํานาจตามกฎหมายบังคับใหเอกชนจําตอง
ยอมปฏิบัติตาม  เชน  ฝายปกครองออกคําส่ังใหเอกชนรื้อถอนอาคารที่กอสรางข้ึนโดยไม
ชอบดวยกฎหมาย  เปนตน   และวิธีที่สอง  เปนการใชสัญญาเปนเครื่องมือ เนื่องจาก
กิจกรรมบางลักษณะและบางประเภทน้ัน  หากฝายปกครองใชอํานาจฝายเดียวในการ
บังคับใหเอกชนปฏิบัติตามจะไมเปนการเหมาะสม  เชน  การใหเอกชนกอสรางอาคาร
เรียน  การใหเอกชนไดรับสัมปทานบริการสาธารณะ ไดแก ไฟฟา  ประปา  ขนสง  เปนตน  
จึงตองนํารูปแบบของสัญญามาใชแทน  เพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล    

สัญญาท่ีฝายปกครองจัดทําข้ึนในการปฏิบัติหนาที่ใหบรรลุผลสําเร็จน้ันอาจ
แยกไดเปน 2 ลักษณะ คือ 

สัญญาลักษณะแรก  มีลักษณะใกลกับสัญญาทางแพงเฉพาะสวนท่ีเกิดจาก
เจตนารวมกันของฝายปกครองและเอกชน  กลาวคือ  การสมัครใจเขารวมในการทํา
สัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน  และฝายปกครอง  แตในลักษณะอื่น ๆ เชน  การเลือก
คูสัญญาโดยฝายปกครองจะไมมีอิสระในการเลือกคูสัญญา  เพราะจะตองดําเนินการ
ประกวดราคาตามท่ีกฎหมายกําหนดเทาน้ัน  เม่ือไดคูสัญญาฝายเอกชนเขามาใน
กระบวนการทําสัญญา  คูสัญญาฝายเอกชนก็ไมอาจจะกําหนดขอสัญญาได  เพราะ
สัญญาดังกลาวสวนใหญจะมีสัญญาแบบหรือเรียกอีกอยางวาสัญญามาตรฐาน  ซึ่งจะ
กําหนดรายละเอียดสัญญาไวแลว  ทําใหไมสามารถนําหลักกฎหมายเรื่องสัญญาใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบางหลักมาใชบังคับได  เพราะหลักการตามหลัก
กฎหมายดังกลาวบางหลักอาจไมเหมาะสมตอประโยชนสาธารณะและทําใหบริการ
สาธารณะขัดของ  เชน  หลักที่วา  ถาคูสัญญาตางตอบแทนฝายใดผิดสัญญา  อีกฝายหน่ึง
มีสิทธิไมปฏิบัติตามสัญญาไดจนกวาฝายแรกจะปฏิบัติตามสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  ตางจากในสัญญาทางปกครองที่ใหคูสัญญาฝายเอกชน
ปฏิบัติตามสัญญาไปกอน  หากคูสัญญาฝายเอกชนไดรับความเดือดรอนเสียหายจึงมา 
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เรียกรองคาเสียหายในภายหลังภายใตเ ง่ือนไขท่ีวา  เพ่ือมิใหการบริการสาธารณะ
หยุดชะงักหรือขัดของ  และหลักที่วา  การเปลี่ยนแปลงแกไขขอสัญญาของคูสัญญา
ฝายใดฝายหนึ่งจะกระทํามิได  เวนแตคูสัญญาอีกฝายจะยินยอมใหเปลี่ยนแปลงแกไข
ขอสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น   ตางจากหลักในสัญญาทาง
ปกครองท่ีใหคูสัญญาฝายปกครองเปลี่ยนแปลงแกไขขอสัญญาฝายเดียวโดยเอกชนไม
จําตองใหยินยอมภายใตเงื ่อนไขที ่วา  มีความจําเปนเพื่อบริการสาธารณะหรือเพื ่อ
ประโยชนสาธารณะ  ทั้งนี้  เมื่อไดมีการแกไขสัญญาหรือเกิดเหตุการณที่ไมอาจคาดฝน
เกิดข้ึนทําใหการปฏิบัติตามสัญญาโดยเอกชนเปนไปไดยากย่ิงและเอกชนตองเสียคาใชจาย
มาก  ฝายปกครองก็ตองชวยสถานะทางการเงินของเอกชนไมใหถึงกับขาดทุน  เพ่ือมิให
การบริการสาธารณะตองเสียหาย 

สัญญาลักษณะท่ีสอง  มีลักษณะเหมือนกับสัญญาทางแพงที่เอกชนท่ัวไปทํากันเอง  
แมวาสัญญานั้นฝายปกครองจะกระทําข้ึนเพ่ือประโยชนในการบริการสาธารณะก็ตาม  
แตสัญญานั ้นอยู ภายใตเ งื ่อนไขอยาง เดียวกับที ่เอกชนทํากันเองตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย   

กอนมีการจัดตั้งศาลปกครอง ระบบศาลไทยเปนระบบศาลเดี่ยว กลาวคือ 
ศาลยุติธรรมเปนองคกรตุลาการเพียงองคกรเดียวท่ีทําหนาท่ีวินิจฉัยคดีทั้งปวงซ่ึงรวมถึง
คดีปกครองท้ังหมด ต้ังแตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไป
จนถึงเรื่องสัญญาของฝายปกครอง ทั้งน้ี โดยใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปน
หลักที่ใชในการพิจารณาพิพากษาคดี กลาวคือ ถาเปนเรื่องพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําทางปกครองไมวาจะเปนการกระทําท่ีใชอํานาจตามกฎหมายในการ
ปฏิบัติหนาที่ เชน การออกกฎ คําส่ัง เปนตน  หรือการกระทําทั่ว ๆ ไปในการปฏิบัติ
หนาท่ีตามปกติของเจาหนาท่ีของรัฐหรือฝายปกครอง  เมื่อกอใหเกิดความเสียหายแก
ประชาชน ศาลยุติธรรมจะนําหลักเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมา
ปรับใช  ถาเปนเรื่องกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาที่เจาหนาท่ีของรัฐหรือฝายปกครองจัดทําข้ึน     
ศาลยุติธรรมก็จะนําหลักกฎหมายเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช 
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โดยไมมีการแบงแยกวา สัญญาน้ันเปนสัญญาทางแพงหรือเปนสัญญาทางปกครอง  และ
แมในเรื่องการพิจารณาถึงขอบเขตของความเปนผูที่ไดรับความเสียหายที่มีสิทธินําคดีสู
การพิจารณาของศาลยุติธรรมก็จะถือหลักตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง คือ
ตองเปนบุคคลท่ีถูกโตแยงเกิดข้ึนเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาท่ีตามกฎหมายแพงหรือจะตอง
ใชสิทธิทางศาล2  มิใชแควาไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย  หรืออาจจะเดือดรอนหรือ
เสียหายเทานั้น3  และในกรณีประชาชนโตแยงวาการกระทําของฝายปกครองไมชอบดวย
กฎหมายน้ัน  ศาลยุติธรรมไมมีอํานาจส่ังใหฝายปกครองปฏิบัติหนาที่ภายในระยะเวลาที่
ศาลกําหนด  หากมีการละเลยตอหนาท่ีหรือปฏิบัติหนาท่ีลาชาเกินสมควร   ถาการละเลยหรือ
ลาชานั้นไมเปนเขาหลักเกณฑเรื ่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย4   
ยิ่งไปกวาน้ัน   โดยหลักแลว ศาลยุติธรรมก็มักจะไมกาวลวงเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครอง  เชน กระบวนการคัดเลือกคูสัญญาของฝายปกครองกอนทําสัญญากับผูที่
ไดรับการคัดเลือก   หากมีการโตแยงวา   คําสั่งที่ใหบุคคลใดเปน   ผูชนะการประกวดราคา
แลวไดรับคัดเลือกใหทําสัญญากับฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย   และเมื่อมีการทําสัญญา
จัดซ้ือจัดจางไปแลวแมกระบวนการทําสัญญาดังกลาวเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย   
ศาลยุติธรรมก็จะไมเขาไปตรวจสอบความไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวโดยถือวาเปน
ดุลพินิจของฝายปกครอง   เชน  กรณีผูเสนอราคารายหน่ึงไมอาจฟองขอใหเพิกถอน
คําส่ังของทางราชการท่ีเลือกทําสัญญากับผูเสนอราคาอีกรายหนึ่งได เน่ืองจากการ
คัดเลือกดังกลาวเปนอํานาจดุลพินิจของฝายบริหาร ผูเสนอราคารายน้ันจะทําไดก็แตเพียง
ฟองรองใหชดใชคาสินไหมทดแทน ซึ่งผลก็คือฝายปกครองสามารถทําสัญญากับผูที่
ไดรับการคัดเลือกไดแมการคัดเลือกนั้นจะไมชอบดวยกฎหมาย ผูที่ไมผานการคัดเลือกคง
ทําไดเพียงฟองเรียกคาสินไหมทดแทนฐานละเมิดเทาน้ัน5   ในสวนการวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญา
ของฝายปกครองนั้น  ศาลยุติธรรมจะตองตัดสินไปตามเง่ือนไขท่ีกําหนดไวในขอสัญญา  
 

                                                 
2 มาตรา  55  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง   
3 มาตรา 42 วรรคหน่ึง พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
4 มาตรา 421 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
5 คําพิพากษาฎีกาที่ 766/2518 
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และหากขอสัญญาไมกําหนดไวศาลยุติธรรมก็จะนําหลักกฎหมายในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาปรับใช6   จึงเห็นไดวา  แมในขณะนั้นจะมีแนวความคิดในทาง
วิชาการเก่ียวกับการแยกประเภทสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําข้ึนออกจากสัญญาระหวาง
เอกชนดวยกันแลวก็ตาม   แตในทางปฏิบัติที่ผานมาศาลยุติธรรมก็ยังพิจารณาพิพากษา
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาท่ีฝายปกครองจัดทําข้ึนไมวาจะจัดทําข้ึนระหวางฝายปกครอง
ดวยกัน  หรือระหวางฝายปกครองกับเอกชนก็ตาม   แทบจะไมมีความแตกตางกับคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน  ทั้งนี้  ไมวาจะเปนกระบวนการกอนการทําสัญญา   
การดําเนินการตามสัญญา  การพิจารณาขอพิพาทอันเกิดจากขอกําหนดในสัญญา หรือ
การปฏิบัติตามสัญญาก็ตาม 

โดยเหตุผลดังกลาว  จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  
พ.ศ. 2522  ข้ึนใชบังคับ  ซึ่งมาตรา  19  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  กําหนดให
คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมีอํานาจพิจารณาขอพิพาททางปกครอง  ดังนี้              

(1) เปนเรื่องที่ผูรองทุกขไดรับความเดือดรอนเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือ
เสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได และ 

(2) ความเดือดรอนหรือเสียหายตาม (1) นั้น เนื่องมาจากเจาหนาที่ของรัฐ 
              ก. ละเลยตอหนาท่ีตามท่ีกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ 
              ข. ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 
               ค.  กระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือขัดหรือไมถูกตอง ตามกฎหมาย 
              ง. กระทําการไมถูกตองตามข้ันตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่
กําหนดไวสําหรับการนั้น หรือ 
              จ. กระทําการไมสุจริต หรือไมมีเหตุผลอันสมควร 
              ความใน (2) (ง) และ (จ) จะใชเม่ือใดกับหนวยงานของรัฐใด ใหเปนไป
ตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง7  

เรื่องรองทุกขที่คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจะรับไวพิจารณาได      ตองอยู
ภายใตเง่ือนไขบางประการ เชน ตองมิใชเรื่องที่มีการฟองรองเปนคดีอยูในศาล หรือที่ศาล 

 
                                                 

6 คําพิพากษาฎีกาที่ 1738/2525  
7 นับต้ังแตกฎหมายฉบับน้ีใชบังคับ ยังไมมีการออกกฎกระทรวงในเรื่องน้ีแตอยางใด 
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มีคําพิพากษาหรือคําส่ังเด็ดขาดแลว หรือเปนเรื่องที่ยังมิไดดําเนินการ เพ่ือแกไขความ
เดือดรอนหรือเสียหายตามข้ันตอนท่ีกฎหมายกําหนดไว 

ในการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข
ไดนําทฤษฎีและหลักกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศส   เชน หลักเรื่องเหตุที่เปน
อุปสรรคตอการปฏิบัติตามสัญญา แตคูสัญญาไมทราบถึงเหตุนั้นในขณะทําสัญญา8 หลักที่รัฐ
จะตองไมใชสิทธิตามสัญญาจนทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองไดรับความเสียหายถึงขนาดท่ี
ไมสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได9 มาปรับใช  เปนตน  นอกจากนั้น  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข
ยังยอมรับและพัฒนาทฤษฎีวาดวยเหตุอันมิอาจคาดหมายไดจากสัญญาแบบปรับราคาได 
ซึ่งมีมติคณะรัฐมนตรีกําหนดเอาไวเพ่ือชวยเหลือผูรับจาง   กอสรางในกรณีที่มีสถานการณ
ทําใหการปฏิบัติการทางสัญญาเปนไปไดยากยิ่ง และเคยวินิจฉัยวาหากในสัญญาไดตก
ลงกันไวใหมีการปรับราคางานลักษณะใดลักษณะหน่ึงหรือหลายลักษณะได   กรณีที่มี
งานหลายลักษณะรวมกันอยู ถาสามารถแยกคางานกันไดตามความเปนจริงก็อาจปรับ
ราคาได   เม่ือปรากฏวางานกอสรางสะพานไมอาจไดรับการปรับราคาใหไดเพียงเพราะ
ไมมีการแยกคางานแอสฟลสออกจากงานคอนกรีต ก็ยอมไมเปนธรรมแกเอกชนคูสัญญา 
เพราะงานท้ังสองงานดังกลาวตางก็เปนงานท่ีอาจปรับราคาไดทั้งคูตามสัญญา   แตเมื่ออยู
รวมกันกลับไมไดปรับราคา กรณียอมเปนการขัดตอเจตนารมณในการมุงทําสัญญาแบบ
ปรับราคาได หนวยงานของรัฐคูสัญญาก็ยอมมีหนาท่ีจายเงินคาปรับราคา (K) สวนท่ี
เพ่ิมข้ึนน้ันดวย10   จากท่ีกลาวมาจะเห็นไดวาลักษณะของสัญญาทางปกครองเกิดข้ึนมา
นานแลว  แตไมมีใครสามารถแยกความแตกตางชัดเจนวาสัญญาลักษณะใดเปนสัญญา
ทางปกครอง 

 
 
 
 

                                                 
8 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 12/2524 
9 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 71/2535 
10 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 43/2527 
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ในทางวิชาการจึงเกิดแนวคิดเกี่ยวกับการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาแกไข
ปญหาดังกลาว  จนกระทั่ง  เมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมีผลใชบังคับใน
พุทธศักราช 2540  มาตรา  276  ไดกําหนดใหมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึน11  จึงเกิดระบบ 
ศาลคูขึ้นในประเทศไทย กลาวคือ  เปนระบบที่ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดีแพง  คดีอาญา และคดีทั้งปวงท่ีไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลอ่ืน12  และ
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง13  ดังนั้น  เพ่ือปฏิบัติการใหเปนไป
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังกลาว  พระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  ไดแบงศาลปกครองออกเปนสองชั้น 
คือ ศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน   สําหรับศาลปกครองชั้นตนน้ันแบงออกเปน 
ศาลปกครองกลางและศาลปกครองในภูมิภาค ในขณะน้ี ไดมีการเปดทําการ   ศาลปกครองสูงสุด   
ศาลปกครองกลาง  และศาลปกครองในภูมิภาคอีก 7 ศาล ไดแก  ศาลปกครองเชียงใหม  
ศาลปกครองสงขลา   ศาลปกครองนครศรีธรรมราช  ศาลปกครองนครราชสีมา  ศาลปกครอง
ขอนแกน  ศาลปกครองพิษณุโลก  ศาลปกครองระยอง   และจะมีการทยอยเปดทําการ 
 
                                                 

11 มาตรา 276  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงาน
ของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาล
กับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่
อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน  ซึ่งเปนขอพิพาทอันเน่ืองจากการกระทําหรือการละเวนการ
กระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐน้ัน  ตองปฏิบัติ
ตามกฎหมาย  หรือเน่ืองจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือ
ราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐน้ัน  ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย  ทั้งน้ี  ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ 

12 มาตรา 271 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
13 ตามมาตรา 276 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 กําหนดใหศาลปกครองมี

อํานาจพิจารณาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือ
เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของ
รัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชา  หรือในกํากับดูแลของรัฐบาล
ดวยกัน  ซึ่งเปนขอพิพาทอันเน่ืองมาจากการกระทํา  หรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐน้ัน  ตองปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือเนื่องจากการกระทํา  
หรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาที่ของ
รัฐน้ัน  ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย 
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ศาลปกครองในภูมิภาคตอไป  และพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดใหคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง14  และนิยามความหมายของสัญญา
ทางปกครองไวเปนครั้งแรกในระบบกฎหมายไทย  มาตรา  3 วา  “สัญญาทางปกครอง 
หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง  
หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” 
ทําใหคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  
เนื่องจากมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 กําหนดไววา  
ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง  เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมาย
บัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอ่ืน 

จากนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  ดังกลาว   จะเห็นไดวา สัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองนั้น  
ประการแรก คูสัญญาอยางนอยหนึ่งฝายตองเปนฝายปกครองหรือผูที่กระทําการแทน
ฝายปกครอง ประการที่สอง ตองมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สวนสัญญาอ่ืน ๆ 
นอกเหนือจากที่กลาวมาจะไดแกสัญญาในลักษณะใดบางนั้น กฎหมายเปดโอกาสให
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลเปนผูวางแนวทาง
และวางหลักตอไป  โดยในขณะน้ีศาลปกครองชั้นตนยังมิไดวางหลักใดเกี่ยวกับความหมาย
ของสัญญาทางปกครองที่เกินไปกวาคํานิยามท่ีกําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาวแตอยางใด   สวนศาลปกครองสูงสุดน้ันไดวางหลักขยายขอบเขตความหมายของ
สัญญาทางปกครองเพ่ิมเติมจากท่ีกําหนดไวในมาตรา 3 ดังกลาววา  “สัญญาใดจะเปน
สัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น  ประการแรก  คูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึง
ตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  
ประการท่ีสอง  สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  

 

                                                 
14 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  
หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  
ทั้งนี้  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน  หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง  
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐาน
แหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาแลวขางตน  สัญญานั้นยอมเปน
สัญญาทางแพง”15 

อยางไรก็ตาม  เมื่อพิจารณาจากถอยคําดังกลาวเห็นไดวาศาลปกครองสูงสุดเพียง
พิจารณาในลักษณะของแตละสัญญาวาสัญญาใดควรเปนสัญญาทางปกครองเทาน้ัน  จึงยังไม
มีการวางหลักถึงกรอบของสัญญาทางปกครองวามีลักษณะอยางใดบางท่ีแตกตางจากสัญญา
ทางแพง  เพ่ือเปนการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ใหเปน
บรรทัดฐานท่ีชัดเจน  เน่ืองจากในตางประเทศไดเล็งเห็นถึงความจําเปนที่จะตองมีการ
บัญญัติความหมายของสัญญาทางปกครองและแยกความแตกตางระหวางสัญญาทาง
ปกครองและสัญญาทางแพงในกฎหมายลายลักษณอักษรไวอยางชัดเจนมานานแลว      
ทั้งน้ี  เพ่ือเปนประโยชนตอการกําหนดเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญานั้น  เปนประโยชนตอการกําหนดกฎหมายท่ีจะใชบังคับแกคดีนั้น  และ
เปนประโยชนตอการพิจารณาความสัมพันธของคูสัญญาในคดีนั้น ๆ ดวย 

ในการวิจัยนี้จึงมุงศึกษาการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของคําวา “สัญญาทาง
ปกครอง” ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลใน
ประเทศไทย  เพ่ือใหเกิดความชัดเจน  และเพ่ือแกปญหาขอยุงยากที่วาสัญญาใดเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม  และเปนบรรทัดฐานตอการพัฒนาระบบกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองตอไปในอนาคต   

 
 

 

                                                 
15 โภคิน  พลกุล. คําอธิบายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง. เอกสารประกอบการพิจารณา  เรื่อง  สัญญาทาง

ปกครองของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด , 18 กันยายน 2544 
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2  วัตถุประสงคของการศึกษา 
2.1  เพ่ือศึกษาแนวคิดอันมีลักษณะรวมกันเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทาง

ปกครองในประเทศไทย  ฝรั่งเศส  และเยอรมัน  
2.2  เ พ่ือศึกษาการพัฒนาปรับปรุงหลักเกณฑในเรื่องแนวคิดเกี่ยวกับ

ความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศไทยใหมีประสิทธิภาพ  โดยกําหนด
ความหมายของสัญญาทางปกครองใหชัดเจน  ทําใหสามารถแยกความแตกตางออกจาก
สัญญาทางแพงไดอยางมปีระสิทธิภาพ 

2.3  เพ่ือศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองท่ีศาลปกครอง
จะนํามาปรับใชในการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองไดอยาง
เหมาะสม  อันเปนการสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
และพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซึ่ง
กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
และเปนผูวางแนวทางและวางหลักตอไปในอนาคต  

 
3  สมมุติฐานของการศึกษา 

ในปจจุบันประเทศไทยยังไมมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับความหมายของสัญญา
ทางปกครองบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจน แมจะมีนิยามความหมายของ
สัญญาทางปกครองไวในมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 วา  “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ี
คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือ
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” ก็ตาม  แตเปน
การวางหลักไวอยางกวางซ่ึงยังไมชัดเจนในรายละเอียดหลายประการ  ดังนั้น  แนวทาง
ในเรื่องน้ีจึงข้ึนอยูกับศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวาง
ศาลซ่ึงจะเปนผูวางแนวทางและวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง
ตอไป  โดยมีความจําเปนอยางย่ิงท่ีความหมายของสัญญาทางปกครองตองมีความ
กระจางใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะทําได  เพ่ือประสิทธิภาพในการปฏิบัติงาน  คุมครองสิทธิ 
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เสรีภาพของประชาชน   และปองกันการฟองคดีผิดศาลอันทําใหประชาชนและ
หนวยงานที่เกี่ยวของไดรับความเสียหาย  เสียเวลา  และสิ้นเปลืองคาใชจายดังกลาว  
จึงสมควรศึกษาการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองจากคําวินิจฉัย
ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล   เพ่ือหาแนวทางใน
การวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองใหสามารถแยกความแตกตาง
ออกจากสัญญาทางแพงไดอยางชัดเจน  ซึ่งจะมีผลทําใหกําหนดขอบเขตอํานาจของศาล
ในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญานั้น  กําหนดกฎหมายท่ีใชบังคับแกคดีนั้น  และ
พิจารณาความสัมพันธของคูสัญญาในคดีนั้นไดอยางมีประสิทธิภาพ  ถูกตอง  และเปนธรรม
แกคูสัญญา 

 
4  วิธีดําเนินการศึกษา 

ใชวิธีการวิจัยทางดานเอกสาร  โดยรวบรวมคนควาจากตําราทางวิชาการ
เอกสาร  และสิ่งพิมพที่เกี่ยวของ  ทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 

 
5  ขอบเขตของการศึกษา 

ศึกษาความเปนมาของสัญญาระหวางเจาหนาท่ีของรัฐหรือฝายปกครองกับ
เอกชนของไทยซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองกอนมีการจัดต้ังศาลปกครอง  
แนวคิดท่ีกอใหเกิดความหมายของสัญญาทางปกครอง  คําวินิจฉัยท่ีเกี่ยวกับความหมาย
ของสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาลในประเทศไทย  และนําแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง
ของกลุมประเทศท่ีมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนมาพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองมานานแลว  อันไดแก  ประเทศฝรั่งเศส  และเยอรมัน มาศึกษา
ประกอบ   

 
6  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษา 

6.1  เพื่อทราบถึงแนวคิดอันมีลักษณะรวมกันเกี่ยวกับความหมายของสัญญา
ทางปกครองในประเทศไทย  ฝรั่งเศส  และเยอรมัน  
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6.2  เพ่ือพัฒนาปรับปรุงหลักเกณฑในเรื่องแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของ
สัญญาทางปกครองในประเทศไทยใหมีประสิทธิภาพ  โดยกําหนดความหมายของสัญญา
ทางปกครองใหชัดเจน  ทําใหสามารถแยกความแตกตางออกจากสัญญาทางแพงไดอยาง
มีประสิทธิภาพ 

6.3  เพ่ือทราบแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองท่ีศาลปกครอง
จะนํามาปรับใชในการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองไดอยางเหมาะสม  
อันเปนการสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  และพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซึ่งกําหนดใหศาลปกครองมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  และเปนผูวางแนวทาง
และวางหลักตอไปในอนาคต  

 
 
 

DPU



บทท่ี  2 
ความหมาย  ที่มา  และแนวคิดที่กอใหเกิดความหมายของสัญญาทางปกครอง 

ในประเทศไทย 
 

ความหมายของสัญญาทางปกครองเปนเรื่องท่ีมีสาระสําคัญเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล
ในการพิจารณาพิพากษาคดีดังไดกลาวมาแลวในบทท่ี  1  ฉะนั้น  การท่ีจะทราบทิศทางของ
ศาลปกครองวาจะวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองตอไปอยางไร    จึง
ตองศึกษาตอไปวาในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ใหความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ไวอยางไร  ความหมายดังกลาว
มีที่มาอยางไร  และมีแนวคิดใดบางที่กอใหเกิดความหมายเชนน้ัน  เนื่องจากการศึกษาใน
เรื่องดังกลาวจะเปนการทําความเขาใจถึงรากฐานของแนวคิดเกี่ยวกับความหมายของ
สัญญาทางปกครองในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542  และเปนประโยชนตอการนําไปประยุกตใชเพ่ือวางหลักเกี่ยวกับความหมาย
ของสัญญาทางปกครองใหตรงตามวัตถุประสงคและเจตนารมณของบทบัญญัติแหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีกําหนดใหศาลปกครองมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอไป 

1   ความหมายของสัญญาทางปกครองในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ได
กําหนดใหคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง และได
นิยามความหมายของสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาววา  
“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปน
หนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”  
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จากนิยามดังกลาวจะเห็นไดวา สัญญาท่ีจะเปนสัญญาทางปกครองน้ัน  
ประการแรก คูสัญญาอยางนอยหนึ่งฝายตองเปนฝายปกครองหรือผูที่กระทําการแทน
ฝายปกครอง ประการที่สอง ตองมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการ
สาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ   

2  ที่มาของความหมายของสัญญาทางปกครองในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

2.1  รางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีเสนอ
ตอสภาผูแทนราษฎร  

รางดังกลาวไดนิยามศัพทคําวา "สัญญาทางปกครอง" ไววา   
"สัญญาทางปกครอง" หมายความวา สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใด         

ฝายหนึ่งเปนเจาหนาที่ของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหคูสัญญา 
เข าดําเนินกิจการบริการสาธารณะ  สัญญาที่มี วัตถุประสงคเ พ่ือจัดใหมีสิ่งที่ เปน
สาธารณูปโภค หรือสัญญาท่ีมีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง 

2.2  รางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีเสนอ
ตอวุฒิสภา 

สภาผูแทนราษฎรไดแกไขบทนิยามในรางฯ ที่เสนอตอสภาผูแทนราษฎรเปนดังนี้  
"สัญญาทางปกครอง" หมายความวา สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึง

เปนหนวยงานของรัฐหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งท่ีเปนสาธารณูปโภค หรือใหจัดทํา
ประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ หรือท่ีทําข้ึนเพ่ือใหวัตถุประสงคในทางปกครอง
บรรลุผล 

จะเห็นไดวา  สภาผูแทนราษฎรไดแกไขคําวา “เจาหนาที่ของรัฐ”  เปน 
“หนวยงานของรัฐ” และไดเพ่ิมคําวา “หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ” คําวา “หรือ
ใหจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ” และคําวา “หรือท่ีทําข้ึนเพ่ือให
วัตถุประสงคในทางปกครองบรรลุผล” ทั้งน้ี  โดยเหตุผลวา  คําวา “เจาหนาท่ีของรฐั” มี    
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ความหมายแคบกวาคําวา “หนวยงานของรัฐ” ซึ่งจะทําใหสัญญาอ่ืนที่เกิดข้ึนโดยการใช
อํานาจหนาท่ีในทางปกครองของเจาหนาท่ีรัฐมีความหมายแคบไปดวย  เพราะถา
พิจารณาถึงงานในทางปกครองแลวจะเห็นไดวาในหลายกรณีกฎหมายก็ไมไดใหอํานาจ
ไวโดยตรงในการเขาทําสัญญา  เชน  การใหทุนการศึกษากับขาราชการ  ดังนั้น  สภาผูแทนราษฎร
จึงมีการแกไขและเพ่ิมเติมขอความดังกลาวเพ่ือใหครอบคลุมถึงกรณีดังที่ยกตัวอยางขางตน1 

2.3  รางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ี
วุฒิสภาพิจารณาแลว 

เมื่อสภาผูแทนราษฎรสงรางกฎหมายดังกลาวไปยังวุฒิสภาแลว วุฒิสภาได
แกไขบทนิยามในรางดังกลาวเปนดังน้ี 

"สัญญาทางปกครอง" หมายความวารวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  

จะเห็นไดวา  วุฒิสภาไดตัดคําวา  “หรือสัญญาท่ีมีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาล
ปกครอง”(ในรางท่ีเสนอตอสภาผูแทนราษฎร) กับคําวา “หรือท่ีทําข้ึนเพ่ือใหวัตถุประสงค
ในทางปกครองบรรลุผล” (ในรางท่ีเสนอตอวุฒิสภา) ออก  ทั้งน้ี  โดยเหตุผลวา  หนวยงานของรัฐ
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐอาจทําสัญญาไดหลายลักษณะ  ซึ่งสัญญาบางลักษณะ 

 

                                                           
1 ในช้ันการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรในวาระที่ 2 ครั้งที่ 23 วันพุธที่ 17 กุมภาพันธ 2542      

นายชัยวัฒน วงศวัฒนศานต กรรมาธิการวิสามัญฯ ไดช้ีแจงตอ ที่ประชุมสภาผูแทนฯ กรณีนายสุวโรช พะลัง ส.ส. 
จังหวัดชุมพร ขอแปรญัตติ นิยามคําวา สัญญาทางปกครอง มีสาระสําคญัสรุปได ดังน้ี 

"สัญญาทางปกครองที่แปรญัตติไว ใหหมายความรวมถึง สัญญาอื่นที่เกิดขึ้นโดยการใชอํานาจหนาที่
ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ ขอความดังกลาวแคบไป คือตองเกิดจากอํานาจหนาที่ที่กฎหมายใหอํานาจไว
เทาน้ัน แตขณะเดียวกันงาน ในทาง     ปกครองหลายงานพูดไมชัดวามีกฎหมายโดยตรงใหอํานาจไว แต            
ทางปกครอง ก็ตองทําอยู เชน ใหทุนนักศึกษา เขาไดรับทุนไปก็ตองทําสัญญาวาตองกลับมาชดใช ทุนอยางไร เปนตน 
ก็ไมไดมีกฎหมายท่ีไหนสนับสนุนบอกวาใหไปทําสัญญาน้ันโดยตรง แตวาสัญญาเหลาน้ันก็เปนเรื่องใน            
ทางปกครองที่เก่ียวของอยู ฉะน้ัน ขอความที่กรรมาธิการเขียนไวจะกวางกวา จะทําใหสัญญาทางปกครอง
กวางขวางขึ้นตามลักษณะที่ควรจะเปน" 
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อาจไมเกี่ยวกับการใชอํานาจทางปกครองหรือประโยชนสาธารณะ  เชน  สัญญาซื้อขาย
วัสดุและอุปกรณสํานักงาน  เปนตน  ดังนั้น  ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวจึงอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  เพราะเปนสัญญาท่ีใชประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในการดําเนินการจึงเปนสัญญาทางแพง   ตัวอยางดังกลาวจึงเปนจุดแบงแยกระหวาง
สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง  โดยนอกจากนี้ก็ยังจะตองมีตัวอยางอ่ืน ๆ ที่
เกิดข้ึนตามมาในลักษณะน้ีคลาย ๆ กัน  ดังน้ัน  การใหคํานิยามท่ีชัดเจนลงไปคงเปนการ
ยากลําบาก  วุฒิสภาจึงเห็นควรวางหลักนิยามโดยปลอยใหมีการพัฒนาความหมายข้ึนใน
อนาคตโดยคําพิพากษาของศาลตอไป2 

กลาวโดยสรุป  ฝายนิติบัญญัติทั้งสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาตองการให
สัญญาทางปกครองมีความหมายกวางกวาตนรางเดิม โดยเฉพาะอยางยิ่งการแกไขในชั้น
วุฒิสภาที่เปนถอยคําของกฎหมายตอมา จึงทําใหสัญญาทางปกครองมี 2 ประเภท คือ 
ประเภทแรก  เปนกรณีที่กฎหมายกําหนดไว  ไดแก  สัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทํา
บริการสาธารณะ  และสัญญาท่ีใหมีสิ่งสาธารณูปโภค สัญญาท่ีจัดใหแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  สวนประเภทท่ีสอง  เปนกรณีที่ศาลปกครองหรือคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลจะกําหนดตอไป  

 
 

                                                           
2 ในช้ันการพิจารณาของคณะกรรมการวิสามัญฯ ของวุฒิสภา ในการประชุมครั้งที่ 2  วันพุธที่          

17 มีนาคม 2542 และครั้งที่ 16 วันพุธที่ 19 พฤษภาคม 2542 มีประเด็นหน่ึงที่ไดอภิปรายกันคือ 
"ตัวอยางของสัญญาที่ใหจัดหาประโยชนเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติ ไดแก การทําเหมืองแรหรือ   

ปาไม หรือจัดหาประโยชนจากกาซธรรมชาติ สวนสัญญา ที่ทําขึ้นเพ่ือวัตถุประสงคในทางปกครองบรรลุผลอาจ
ไดแก สัญญาเก่ียวกับการใหทุน นักศึกษาตอโดยมีขอสัญญาใหตองกลับมาทํางานใหแกหนวยงานตามระยะเวลาท่ี
กําหนด แตสัญญาอื่นที่ไมเก่ียวกับการปกครอง เชน ซื้อกระดาษ ซื้อดินสอ วัสดุสํานักงาน ปกติไมใชสัญญาทาง
ปกครอง เพราะไมเก่ียวกับการใชอํานาจปกครองหรือเก่ียวพัน กับประโยชนสาธารณะ หากมีขอพิพาทเก่ียวกับ
สัญญาประเภทน้ีก็จะตองฟองยัง ศาลยุติธรรม จุดแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง คงตอง
พัฒนาข้ึนในอนาคตดวยสวนหน่ึงโดยคําพิพากษาของศาล ซึ่งก็จะเกิดความชัดเจนขึ้นมาตามลําดับ หรือหากศาล
ทั้ง  2 ระบบเกิดขัดแยงกัน ก็เปนหนาที่ของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่จะเปน             
ผูพิจารณา"             
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3  แนวคิดท่ีกอใหเกิดความหมายของสัญญาทางปกครองในพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

3.1 แนวคิดเกี่ยวกับหนาท่ีของรัฐ 
หนาที่ที ่สําคัญของรัฐในการที่จะกอใหเกิดสวัสดิภาพของพลเมืองก็คือ

การรักษาความปลอดภัย  ความสงบเรียบรอยและความยุติธรรมภายในรัฐ  และตองรักษา
เอกราชของรัฐโดยปองกันประเทศใหพนจากภัยอันอาจมีมาจากภายนอก  กลาวคือรัฐ
จะตองดําเนินการทุกอยางเพ่ือประโยชนสาธารณะ  ซึ่งการดําเนินการเพื่อประโยชน
สาธารณะ  หมายความวา  สิ่งที่ดําเนินการน้ันตองเปนไปเพ่ือสนองความตองการของคน
หมูมากในสังคม  ไมใชเพ่ือประโยชนคนใดคนหนึ่งหรือกลุมใดกลุมหน่ึงเปนการเฉพาะ3  
โดยหนาที่ที่สําคัญของรัฐคือการบริการสาธารณะ4  เนื่องจากบริการสาธารณะเปน
กิจกรรมประเภทหนึ่งที่รัฐตองกระทําเพ่ือบําบัดความตองการสวนใหญ  ซึ่งเปนการ
ใหบริการแกประชาชน  โดยบริการสาธารณะ  คือ  กิจกรรมท่ีฝายปกครองดําเนินการเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะ  เพ่ือสนองความตองการมหาชน หรือความตองการสวนรวมของประชาชน  
เชน  การใหการศึกษา  การจัดสาธารณูปโภค  สาธารณูปการ  การรักษาพยาบาล  
การขนสงคมนาคม  การพักผอนหยอนใจ  สงเสริมการเลนกีฬา  เพ่ือใหราษฎรมีสุขภาพ
แข็งแรง  สงเสริมศิลปวัฒนธรรม  ประกันการวางงาน  คุมครองการบริโภคของราษฎร  
และการดําเนินการอ่ืน ๆ เพ่ือสนองความตองการของมหาชนหรือความตองการสวนรวม
ของประชาชน5  ซึ่งกิจการท่ีฝายปกครองปฏิบัติอยู เปนประจําน้ันแตเดิมเรียกวา  
“ราชการ”  ตอมาก็ไดเปลี่ยนมาใชคําวา “ราชการบริหาร”  ทั้งน้ี  เพ่ือเปนการขยายความ
คําวา “ราชการ” ใหรวมถึงราชการท่ีอยูในหนาที่ของฝายบริหารรวมท้ังฝายปกครอง  
ตอมากิจการจัดทําเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชนในประเทศไดขยาย
ขอบเขตออกไปมากข้ึน  เพราะหลังจากมีการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองประเทศ เมื่อ 
พ.ศ. 2475 ไดมีการจัดระเบียบเทศบาลข้ึนตามพระราชบัญญัติวาดวยระเบียบราชการ 

 
                                                           

3 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. คําอธิบายกฎหมายมหาชน (เลม3). กรุงเทพฯ:นิติธรรม, 2538,หนา 298. 
4 นักกฎหมายบางทานเรียกวา  “ภารกิจลําดับรองของรัฐ”  
5 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. เร่ืองเดียวกัน,หนา 304. 
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บริหารแหงราชอาณาจักรสยาม  พุทธศักราช 2476  ซึ่งถือวาเปนราชการท่ีมอบหมายให
เทศบาลจัดทําสวนหนึ่ง  กลาวคือ  ราชการบริหารสวนทองถิ่น   ฉะนั้น  คําวา  ราชการ 
จึงตองหมายความรวมถึงงานของเทศบาลดวย  ตอมาเม่ือมีกิจการอยางอ่ืนที่เปนบริการ
สาธารณะอันจะรวมเรียกวาราชการไมได  คืองานในหนาที ่ของรัฐวิสาหกิจที ่เปน
องคการของรัฐบาล  และงานที่รัฐมอบใหเอกชน รับไปทําแทน  เชน  สัมปทานบริการ
สาธารณะ  จึงตองใชคําวา  บริการสาธารณะ  เพ่ือใหมีความหมายรวมถึงกิจการทุก
ประเภทที่จัดทําเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน  กลาวคือรวมท้ังราชการที่
กระทรวง  ทบวง  กรมตาง ๆ จัดทําเอง  งานซึ่งองคการบริหารสวนทองถิ่น  และองคการของ
รัฐบาล  หรือหนวยงานของรัฐท่ีไมเปนสวนราชการจัดทําโดยไมใชวิธีดําเนินงานอยาง
ราชการตลอดจนกิจการเกี่ยวกับประโยชนสาธารณะซ่ึงฝายปกครองใหเอกชนรับ
สัมปทานไปทําแทนภายใตการควบคุมของฝายปกครอง6 

จากความหมายดังกลาวทําใหสามารถแยกลักษณะสําคัญของบริการสาธารณะ
ไดดังน้ี 

(1)  ตองเปนกิจการที่อยูในความอํานวยการหรือในความควบคุมของฝายปกครอง 
การอํานวยการ  หมายความถึง  การเขาทํากิจการเอง  โดยเขาไปบังคับบัญชาสั่งการให

เปนไปตามอํานาจหนาที่และกํากับดูแลรับผิดชอบในกิจการที่ผูอยูใตบังคับบัญชาปฏิบัติ  โดย
ผูบังคับบัญชามีอํานาจเหนือผูอยูใตบังคับบัญชาอยางเต็มท่ี  เชน  อธิบดีมีอํานาจปกครอง
บังคับบัญชาสั่งการขาราชการในสังกัดกรม  เปนตน 

การควบคุม หมายถึง  การกํากับดูแลกิจการที่ผูอ่ืนมีอํานาจหนาท่ีที่จะทําได
อยางอิสระ  โดยมิไดเขาไปบังคับบัญชาสั่งการ  แตคอยดูแลใหปฏิบัติหนาท่ีอยาง
ครบถวนถูกตองเทาน้ัน  เชน  รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยและผูวาราชการจังหวัด
มีอํานาจควบคุมเทศบาล  แตเทศบาลมีความอิสระที่จะปฏิบัติกิจการในอํานาจหนาท่ีของ 

 
 

                                                           
6 ประยูร  กาญจนดุล. คําบรรยายกฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538 , หนา 

108 – 109. 
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เทศบาลได เอง   โดยไมตองอยูใตการบังคับบัญชาสั่ งการของรัฐมนตรีว าการ
กระทรวงมหาดไทยหรือผูวาราชการจังหวัดซึ่งเปนผูควบคุม  เปนตน 

โดยบริการสาธารณะสวนใหญฝายปกครองจะเขาอํานวยการจัดทําเอง  เชน  
การรักษาความสงบภายใน  การปองกันประเทศ  การคลัง  เปนตน  แตมีกิจการบางอยาง
ที่ฝายปกครองอาจมอบหมายใหองคการของรัฐบาลหรือมอบหมายใหเอกชนรับไป
ดําเนินการแทนได  เชน  การใหสัมปทานกิจการสาธารณูปโภคแกเอกชนรับไปจัดทํา   

(2)  ตองเปนกิจกรรมท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือสนองความ
ตองการสวนรวมของประชาชน  ซึ่งผูมีอํานาจในการบัญญัติกฎหมาย  หรือศาลเห็นวาเปน
ประโยชนสาธารณะจริง  กิจกรรมเหลาน้ีมีความหลากหลายมากต้ังแตการจัดการศึกษา  
การทําถนน  ไฟฟา  ประปา  โทรศัพท  ปองกันโรคระบาด  รักษาทะนุบํารุงโบราณสถาน  
โบราณวัตถุ  จัดการแสดงศิลปวัฒนธรรม เปนตน  ดังน้ัน  เมื่อเปนกิจกรรมเพื่อประโยชน
สาธารณะจึงอาจขาดทุนไดเสมอ  เพราะวัตถุประสงคหาเงินทองหรือกําไรไมใช
วัตถุประสงคหลักอยางในกิจกรรมเอกชน  ดังน้ัน  ความตองการสวนรวมของประชาชน
นั้นอาจแบงไดเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ ประเภทแรก  ความตองการไดรับความปลอดภัย  
และประเภทท่ีสอง  ความตองการไดรับความสะดวกสบายในการดํารงชีวิต 

ซึ่งบริการสาธารณะดังกลาวขางตนจะตางจากการดําเนินการเพื่อประโยชน
สวนบุคคลหรือประโยชนของปจเจกบุคคล  คือ  เปนกิจการท่ีฝายปกครอง   จัดทําข้ึนเพ่ือ
บุคคลใดโดยเฉพาะ  กลาวคือ  บุคคลน้ันเพียงคนเดียวหรือกลุมเดียวท่ีจะไดรับการปฏิบัติ
หรือไดรับผลประโยชนจากการดําเนินการของฝายปกครอง  ซึ่งการดําเนินการดังกลาวแสดง
ถึงความไดเปรียบ  ความไมเสมอภาค  การแสวงหากําไร   เปนตน   

(3)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความตอเน่ือง7 
เม่ือความตองการของประชาชนสวนใหญจะมีอยูตลอดเวลา   บริการสาธารณะจึงตอง

ตอเน่ืองตลอดเวลาตามความตองการสวนรวมของประชาชน  เน่ืองจากบริการสาธารณะ
เปนกิจการท่ีจําเปนอยางยิ่งแกประชาชน  ถาบริการสาธารณะตองหยุดชะงักไมวาดวย 

 

                                                           
7 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. คําอธิบายกฎหมายมหาชน (เลม3). กรุงเทพฯ:นิติธรรม, 2538,หนา 305. 
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ประการใด ๆ ประชาชนยอมไดรับความเดือดรอนหรือไดรับความเสียหาย  เชน  ประชาชน
จะตองใชไฟฟาในการดําเนินชีวิตประจําวันอยูตลอดเวลา  ไมวาจะเปนในเรื่องการให
แสงสวาง   การใหความรอน  การใหความเย็น  เปนตน ถาการใหบริการไฟฟาหยุดชะงัก
ลงไมวาจะเปนการชั่วคราวหรือถาวรจะทําใหประชาชนไมสามารถประกอบกิจกรรมใน
เรื่องดังกลาวในชีวิตประจําวันไดยอมกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหายแกประชาชน
แลว เปนตน ประชาชนผูไดรับความเดือดรอนในเรื่องดังกลาวยอมมีสิทธิที่จะเรียกรอง
ใหฝายปกครองจัดการแกไขหรือเยียวยาความเดือดรอนเสียหายของประชาชนได  เพ่ือให
การดําเนินการบริการสาธารณะดําเนินไปอยางปกติ  เพราะเปนหนาท่ีของรัฐ   ดังน้ัน  
เพ่ือใหวัตถุประสงคดังกลาวบรรลุผลจึงเกิดหลักการยอย ๆ ข้ึนวา  อะไรก็ตามที่จะทํา
ใหบริการสาธารณะขาดความตอเนื่องลงตองหาม  เชน  การหามขาราชการหรือพนักงาน
รัฐวิสาหกิจนัดหยุดงาน  การหามขาราชการหรือพนักงานท่ีลาออกจากงานหยุดทํางาน
จนกวาจะไดรับอนุญาต  หรือในสัญญาทางปกครองนั้นมีหลักวา  ถาคูสัญญาที่เปน
เอกชนทํางานลาชามากจะเสร็จไมทันการ  ฝายปกครองเขาทําแทนเองหรือจะมอบใหผูอ่ืน
ทําแทนโดยคูสัญญาตองเสียคาใชจายพรอมดอกเบี้ยให  ทั้งน้ี  ฝายปกครองทําไดเองโดย
บอกกลาวลวงหนาพอสมควร  และไมตองมีขอสัญญาใหอํานาจไว  นอกจากนั้น  ถา
ฝายปกครองผิดสัญญาคูสัญญาจะหยุดปฏิบัติตามสัญญาไมได  (เพราะจะทําใหบริการ
สาธารณะหยุดชะงัก)  ตองทําตามสัญญาตอไป  แตมาฟองเรียกคาเสียหายจากฝายปกครอง
หรือฟองขอเลิกสัญญาเทานั้น  จึงเกิดหลักวาการเลิกสัญญาโดยเอกชนจะทําไมได  หากจะเลิก  
ตองมาฟองตอศาลปกครองเทานั้น  และยังมีหลักตอไปในสัญญาทางปกครองดวยวา  ถา
การปฏิบัติตามสัญญาจะทําใหเอกชนคูสัญญาขาดทุนถึงลมละลายได  เพราะเกิด
เหตุการณที่ไมอาจคาดหมายไดลวงหนาท่ีไมใชความผิดใคร  ฝายปกครองจะอางวาเอกชน
ตองรับภาระขาดทุนไปแตผูเดียว  และตองดําเนินการตามสัญญาตอไป  เพราะไมใช
เหตุสุดวิสัยที่ทําใหการปฏิบัติตามสัญญา พนวิสัยไมได  ฝายปกครองจะตองเขาไปรับภาระ
ชดใชคาทดแทนการขาดทุนน้ันดวยสวนหนึ่ง   เพ่ือใหบริการสาธารณะดําเนินไปไดไม
หยุดชะงักนั่นเอง   
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(4)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเปลี่ยนแปลงของบริการ
สาธารณะใหทันตามความตองการสวนรวมของประชาชน 

เม่ือบริการสาธารณะมีไวเพ่ือตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชน  
ซึ่งจะเห็นไดวาความตองการน้ันจะไมมีความคงท่ี  แตเปลี่ยนแปลงไปเรื่อย ๆ ตามกาลสมัย  
ตามสภาพเศรษฐกิจ  สังคม  และเทคโนโลยี  ทําใหบริการสาธารณะท่ีฝายปกครอง
จะตองดําเนินการจัดทําใหกับประชาชนน้ันตองเปลี่ยนแปลงใหสอดคลองกับความ
ตองการสวนรวมของประชาชนไดเสมอ  ซึ่งการแกไขเปลี่ยนแปลงดังกลาวจะไมถือวา
ทําใหเสียหายหรือเสียสิทธิอยางใดอยางหน่ึงกับบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุมใดกลุมหนึ่ง
แตประการใด  เพราะการจัดทําบริการสาธารณะจําเปนจะตองปรับปรุงแกไขอยูเสมอ  
เพ่ือใหเหมาะสมกับสถานการณและความจําเปนในทางปกครองที่จะรักษาประโยชน
สาธารณะ โดยจะตองปรับปรุงใหเขากับวิวัฒนาการของความตองการสวนรวมของ
ประชาชน  สิทธิและประโยชนที่บุคคลไดรับจากการบริการสาธารณะไมเปนส่ิงท่ี
ขัดขวางไมใหมีการแกไขเปลี่ยนแปลง  เมื่อมีความจําเปนตองทําเพ่ือประโยชนสาธารณะ  
หลักการน้ียอมใชใหมีผลบังคับกับบุคคลที่เกี่ยวของกับการบริการสาธารณะไมวาจะเปน
ขาราชการ  หรือบุคคลผูเปนคูสัญญากับฝายปกครอง  หรือเอกชนผูรับประโยชนจาก
บริการสาธารณะ  ซึ่งขาราชการนั้นจะตองยอมรับการแกไขเปลี่ยนแปลงฐานะตาม
กฎหมายของตนโดยบทกฎหมาย  แมวาจะทําใหขาราชการตองเสียสิทธิหรือประโยชนที่
เคยไดรับตามบทกฎหมายเดิมก็ตาม  ทั้งนี้  เพราะฐานะของขาราชการเปนไปตามบท
กฎหมาย  ไมไดเปนไปตามสัญญาเหมือนกับลูกจางของเอกชน  ดังนั้น  บทกฎหมายจึงอาจ
เปลี่ยนแปลงสิทธิและหนาที่ของขาราชการไดทุกเมื่อ  โดยที่ขาราชการไมอาจอางสิทธิไดรับ
อยูกอนแลวมาเปนขอโตแยงการเปลี่ยนแปลง และใหคงเปนไปตามเดิมได  สวนเอกชน
ผูเปนคูสัญญากับฝายปกครองเชนผูรับสัมปทานบริการสาธารณะหลักท่ีวาบริการ
สาธารณะตองมีการแกไขเปลี่ยนแปลงไดเสมอ  เพ่ือรักษาประโยชนสาธารณะยอมให
อํานาจแกฝายปกครองที่จะแกไขขอสัญญาสัมปทานในสวนท่ีกําหนดข้ึนตามกฎหมาย
มหาชนไดเสมอ  เมื่อมีความจําเปนตองรักษาประโยชนสาธารณะ  เชนการถอนคืน
สัมปทานเพ่ือซื้อกอนส้ินอายุสัมปทาน เพราะสัมปทานบริการสาธารณะเปนสัญญา 
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ในทางปกครองที่มีขอกําหนดอันเปนบทบังคับตามกฎหมายมหาชนอยูดวย  ฉะนั้น  หลักของ
กฎหมายเอกชนท่ีวา  สัญญาเปนเสมือนกฎหมายที่มีผลบังคับคูสัญญา   จึงไมอาจ
นํามาใชบังคับแกฝายปกครองในกรณีเชนวานี้ได  เพราะฝายปกครองมีอํานาจตาม
กฎหมายที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงไดฝายเดียวเพ่ือรักษาประโยชนสาธารณะ  สําหรับ
เอกชนผูไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะก็เชนเดียวกัน จะอางสิทธิประโยชนที่เคย
ไดรับจากบริการสาธารณะมาเปนขอขัดขวางการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกบริการ
สาธารณะโดยกฎหมายไมได  ดังน้ัน  เพ่ือใหการดําเนินการของฝายปกครองในการ
บริการสาธารณะสามารถเปลี่ยนแปลงไดทันตามความตองการสวนรวมของประชาชนจึง
กอใหหลักการยอย ๆ ข้ึนในการเขาดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครอง   
เชน  ในกรณีคูสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะของฝายปกครองนั้น  แมขอสัญญาไมได
ระบุไว  ฝายปกครองก็ใชอํานาจฝายเดียวแกขอสัญญาใหคูสัญญาตองมีหนี้ใหมที่จะตอง
ดําเนินการเพ่ือประโยชนสาธารณะท่ีเปลี่ยนแปลงไปไดโดยฝายปกครองตองออกคาทดแทนให  
หรือในกรณีขาราชการหรือพนักงานจะอางสิทธิวาตนจะตองเปนขาราชการหรือพนักงานตอไป
ไมได  ทั้ง ๆ  ที่ความจําเปนท่ีจะตองจัดทําบริการประเภทน้ันหมดไปแลว  และฝายปกครอง
ตองยกเลิกกิจกรรมหรือหนวยงานนั้น  ฝายปกครองยอมทําได  หรือในกรณีผูใชบริการ
จะอางขอสัญญามาเปนอุปสรรคตอการปรับปรุงราคาคาบริการของบริการสาธารณะ
ไมได  เปนตน 

(5)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเสมอภาคหรือใหประชาชน
มีสิทธิไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน 

เม่ือทุกฝายที่เกี่ยวของตองการท่ีจะไดรับการปฏิบัติอยางเสมอภาค  หรือให
ประชาชนไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน  เนื่องจากบริการ
สาธารณะมิไดจัดทําข้ึนเพ่ือประโยชนของผูหน่ึงผูใดโดยเฉพาะ  แตจัดทําเพ่ือประโยชน
ของประชาชนโดยเสมอภาคกัน  ถาเปนกิจการที่ จัดทําเพ่ือประโยชนของบุคคล
โดยเฉพาะก็ไมมีลักษณะเปนบริการสาธารณะ  เอกชนผูอยูใตการปกครองยอมมีสิทธิที่
จะไดรับผลปฏิบัติหรือประโยชนจากบริการสาธารณะเทาเทียมกัน  และไมเฉพาะแต
ความเสมอภาคในการท่ีจะไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะเทาน้ัน  แตยังรวมถึง 
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ความเสมอภาคในภาระหนาท่ีอันพึงมีตอบริการสาธารณะดวย  ทั้งน้ีภายใตระเบียบที่
กฎหมายกําหนดไว  ซึ่งความเสมอภาคในการท่ีจะไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะ
นั้นยังหมายความรวมถึงสิทธิเสมอภาคในการท่ีบุคคลจะสมัครเขารับหนาที่การงานใน
หนวยงานของรัฐอีกดวย  เมื่อบุคคลน้ันมีคุณสมบัติและพ้ืนฐานความรูตามที่กฎหมาย
กําหนดไว  โดยบุคคลผูเปนคูสัญญากับฝายปกครองนั้น  ความเสมอภาคในการท่ีจะ
ไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะก็ยอมมีอยูเชนเดียวกัน  เชน  ความเสมอภาคในการ
ที่จะมีโอกาสเขาทําสัญญากับฝายปกครองอยางเดียวกับบุคคลอ่ืน  ดวยเหตุนี้จึงไดมี
ระเบียบของทางราชการวางไวใหมีการเรียกประกวดราคาในการจัดหาพัสดุ  หรือในการ
กอสรางอาคารตาง ๆ เพ่ือเปดโอกาสใหบุคคลท่ัวไปที่มีความสนใจไดเขาแขงขันกับผูอ่ืน
เพ่ือทําสัญญากับฝายปกครอง  และในการวินิจฉัยชี้ขาดใหผูใดเปนผูรับสัญญา  ฝายปกครองก็
จะตองกระทําดวยความเที่ยงธรรมโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนขอสําคัญ  ดังนั้น  
เพ่ือใหประชาชนโดยสวนรวมไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะโดยเทาเทียมกันจึง
กอใหเกิดหลักการยอย ๆ ข้ึน  เชน  ทุกคนท่ีมีคุณสมบัติตามท่ีระบุ  มีสิทธิสมัครสอบเขา
รับราชการหรือเปนพนักงานของหนวยงานที่ทําบริการสาธารณะ  การหาคูสัญญามาทํา
บริการสาธารณะตองใชวิธีแขงขันโดยเสมอภาค  โดยการประมูล  เวนแตมีเหตุจําเปน  
แมในดานผูใชบริการก็มีหลักวาจะตองปฏิบัติตอผูใชบริการเหมือน ๆ กัน ไมวาเรื่องราคา  
คาธรรมเนียม  บริการท่ีได  ตลอดจนเวลาในการใหบริการ เปนตน 

เม่ือรัฐไมใชบุคคลธรรมดาท่ีจะสามารถดําเนินการใด ๆ ไดดวยตนเองจึงตอง
ใหมนุษยดําเนินการแทน  ซึ่งมนุษยที่ทําหนาท่ีแทนรัฐ  เรียกวา “ฝายปกครอง” จะ  แสดง
เจตนาได 2 ฐานะ  กลาวคือ  ในฐานะสวนตน  ซึ่งเปนการแสดงเจตนาเพ่ือประโยชน
สวนตัวไดเหมือนบุคคลอ่ืน ๆ  และในฐานะสวนรวม  ซึ่งเปนการแสดงเจตนาเพ่ือ
ประโยชนสวนรวม  ซึ่งการแสดงเจตนานี้เจาหนาที่ของรัฐไดแสดงเจตนาแทนรัฐทําใหมี
ผลผูกพันรัฐหรือหนวยงานของรัฐ และผูกพันเจาหนาที่คนนั้นท่ีแสดงเจตนาเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะตามท่ีตนมีอํานาจหนาท่ี  การแสดงเจตนาและการกระทําของเขาจึง 
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ผูกพันรัฐและรัฐตองรับผิดชอบเสมือนหน่ึงวารัฐไดกระทําเอง8  ดังน้ัน  เจาหนาท่ีของรัฐที่
แสดงเจตนาแทนรัฐในการดําเนินการเพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น  ที่จะมีหนาที่จัดทํา
บริการสาธารณะเพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชนอันเปนหนาท่ีที่มีความ
ยุงยากและซับซอน  เพราะวา  ฝายปกครองมีหนาที่รักษาความปลอดภัยภายใน  และ
ปองกันภัยจากภายนอกประเทศ  มีหนาท่ีดําเนินการในทางเศรษฐกิจและในทางสังคม
เพ่ือใหประชาชนไดรับความสะดวกสบายในการดําเนินชีวิต  ในการปฏิบัติหนาท่ี
ดังกลาวนี้  ฝายปกครองจึงเสมือนหนึ่งเปนคนกลางระหวางรัฐบาลกับประชาชน  ฉะนั้น  
อํานาจหนาท่ีของฝายปกครองจึงถูกจํากัดท้ังเบ้ืองบน  กลาวคือ  รัฐบาล และเบ้ืองลาง  
กลาวคือ  ประชาชน 

ตามท่ีไดกลาวมาแลววา  บริการสาธารณะเปนหนาท่ีที่รัฐจะตองจัดทําโดยใน
ลักษณะการบริการสาธารณะตามท่ีไดกลาวในหัวขอดังกลาวสามารถแยกไดเปน 2 ประเภท  
คือ  ประเภทแรก  การบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครอง  เชน  การจัดการศึกษา
ใหแกประชาชน  การควบคุมดูแลสุขภาพอนามัย  การปรับปรุงสภาพแวดลอมในชนบท  
การวางแผนพัฒนาเมือง  เปนตน  ประเภทท่ีสอง  เปนการบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะ
ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  ไดแก  การดําเนินการในทางอุตสาหกรรม และ
พาณิชยกรรมของรัฐ  เชน  การขนสง  การเดินรถไฟ  การไปรษณีย  โทรเลข  การไฟฟา  
การประปา  เปนตน  ดังน้ัน  ในการดําเนินการบริการสาธารณะทั้งสองลักษณะดังกลาว  รัฐจึงใช
องคกรภายในฝายปกครองจัดทําหนาที่ในการบริการสาธารณะแทนรัฐ โดยแยกไดเปน 
2 กรณี  คือ  กรณีแรก  รัฐดําเนินการเองโดยผานสวนราชการ  รัฐวิสาหกิจ  และองคการ
มหาชน   กรณีสอง  รัฐมอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทน 

สวนราชการ  คือ  ราชการบริหารซ่ึงแยกเปน ราชการบริหารสวนกลาง  
ราชการบริหารสวนภูมิภาค  และราชการบริหารสวนทองถิ่น 

รัฐวิสาหกิจ  คือ  องคกรที่รัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่นจัดตั้งขึ้นเปน
นิติบุคคลเพ่ือรับการกระจายอํานาจทางบริการ  และดําเนินการบริการสาธารณะทาง 

 

                                                           
8 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. คําอธิบายกฎหมายมหาชน (เลม3). กรุงเทพฯ:นิติธรรม, 2538,หนา 298. 
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อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมท่ีมีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร  โดยอยูภายใต
อํานาจกํากับดูแลของรัฐ  หรือองคกรปกครองสวนทองถิ่น  ซึ่งรัฐวิสาหกิจในประเทศไทย
จําแนกไดเปน 3 จําพวก9  คือ   

(1)  รัฐวิสาหกิจจําพวกที่เปนหนวยงานธุรกิจที่รัฐเปนเจาของ  ซึ่งไมมีฐานะ
เปนนิติบุคคล  เชน  โรงงานยาสูบของกระทรวงการคลัง  สถานธนานุ เคราะหของกรม
ประชาสงเคราะห  ซึ่งตองใชความเปนนิติบุคคลของทบวงการเมืองกํากับรัฐวิสาหกิจนั้น
ในการทํานิติกรรมตาง ๆ และการถือกรรมสิทธิ์ทรัพยสิน 

(2)  รัฐวิสาหกิจจําพวกท่ีจัดต้ังเปนองคการของรัฐบาลและมีฐานะเปนนิติบุคคลโดย
เอกเทศแยกจากสวนราชการ  รัฐวิสาหกิจจําพวกน้ีมีทุนทรัพยทั้งส้ินเปนของรัฐ  เชน  
การรถไฟแหงประเทศไทย  การทาเรือแหงประเทศไทย  การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย  
การไฟฟานครหลวง  การไฟฟาสวนภูมิภาค  องคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ   
(ร.ส.พ.) เปนตน 

(3)  รัฐวิสาหกิจจําพวกท่ีจัดต้ังเปนบริษัทจํากัดหรือหางหุนสวนนิติบุคคลโดย
ทางราชการหรือองคการของรัฐบาลหรือรัฐวิสาหกิจอ่ืนมีทุนรวมอยูดวยเกินรอยละ 50  เชน  
ธนาคารกรุงไทย จํากัด  บริษัทขนสง จํากัด  เปนตน 

องคการมหาชน  คือ  องคกรที่รัฐจัดต้ังข้ึนเปนนิติบุคคลเพ่ือดําเนินการบริการ
สาธารณะทางดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมโดยไมมีวัตถุประสงคในการแสวงหา
กําไร  เชน  การรับรองมาตรฐานและประเมินคุณภาพการศึกษา  ศึกษาอบรมและพัฒนา
เจาหนาท่ีของรัฐ  การทะนุบํารุงศิลปะและวัฒนธรรม  การพัฒนาและสงเสริมการกีฬา  
การสงเสริมและสนับสนุนการศึกษาและการวิจัย  การถายทอดและพัฒนาวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยี  การอนุรักษสิ่งแวดลอมและทรัพยากรธรรมชาติ การบริการทาง
การแพทยและสาธารณสุข  การสังคมสงเคราะห  การอํานวยการบริการประชาชน หรือ
การดําเนินการอันเปนสาธารณประโยชนอ่ืนใด  เปนตน 

 
 

                                                           
9 ประยูร  กาญจนดุล. คําบรรยายกฎหมายปกครอง . กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  2538, หนา 122. 
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เพ่ือใหการบริการสาธารณะบรรลุวัตถุประสงคตามหนาท่ีรัฐมีวิธีดําเนินการ 
ดังน้ี 

 (1)  กรณีที่รัฐเขาดําเนินการเอง   
รัฐจะเขาดําเนินการเองในกรณีเปนหนาที่ที่มีความสําคัญมากและเปนการใช

อํานาจทางปกครองโดยตรง  โดยรัฐจะสามารถแยกใชวิธีในการดําเนินการโดยผานสวนราชการ  
ทั้งราชการสวนกลาง  สวนภูมิภาค  และสวนทองถิ่น  ผานรัฐวิสาหกิจ  และผานองคการ
มหาชนก็ได  เพ่ือใหประชาชนและประเทศชาติไดรับความมั่นคง  ความปลอดภัย  และ
ความเปนระเบียบเรียบรอย  เปนตน  ไดแกการบริการสาธารณะในเรื่องดังตอไปน้ี 

(1.1) ดานยุติธรรม 
(1.2) ดานการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของสังคม 
(1.3) ดานการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของประเทศ 
(1.4) ดานการศึกษาของชาติ 
(1.5) ดานสังคม 
(1.6) ดานวัฒนธรรม 
(1.8) ดานการทองเท่ียว 
(1.9) ดานสุขอนามัย 
(1.10) ดานเศรษฐกิจ 
(2)  กรณีที่รัฐใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินการ   
เม่ือบริการสาธารณะมีมากประเภทข้ึน  บางประเภทตองใชกําลังคน  กําลังทรัพย  

รวมท้ังเทคโนโลยีระดับสูงมาดําเนินการจัดทํา  ซึ่งโดยสภาพแลวบริการสาธารณะ
ดังกลาวฝายปกครองไมจําเปนจะตองดําเนินการเองจึงเกิดการมอบบริการสาธารณะบาง
ประเภทใหเอกชนไปดําเนินการแทนฝายปกครอง  แตทั้งนี้  ฝายปกครองจะเขาไป
ควบคุมดูแลการจัดทําบริการสาธารณะของเอกชนเพ่ือใหบริการท่ีเกิดข้ึนอยูในมาตรฐาน
เดียวกันกับท่ีฝายปกครองเปนผูจัดทํา ซึ่งในการใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการบริการ
สาธารณะนั้นไดแก  การใหสัมปทาน  กลาวคือ  สัญญาที่ฝายปกครองมอบใหเอกชนเปน 
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ผูจัดทําบริการสาธารณะดวยการลงทุนและเสี่ยงภัยของเอกชนเองโดยเอกชนสามารถเก็บ
คาบริการจากผูใชบริการกิจการท่ีไดรับสัมปทานจากรัฐไป10 

จะเห็นไดวา  การจัดทําบริการสาธารณะน้ันมีทั้งกรณีที่เอกชนและฝายปกครอง
จัดทํา  ซึ่งแมทั้งสองกรณีจะมีลักษณะคลายกัน  แตก็มีขอแตกตางในสาระสําคัญเกี่ยวกับ 

(1)  กิจการที่เอกชนจัดทํานั้นเอกชนเปนผูกอตั้งและเปนผูดําเนินการเอง  
สวนกิจการท่ีฝายปกครองจัดทําน้ันรัฐเปนผูกอต้ังข้ึนและฝายปกครองเปนผูอํานวยการ
จัดทํา 

(2)  หลักกฎหมายที่ใชบังคับแกบริการสาธารณะบางอยางยอมไมใชบังคับแก
กิจการของเอกชน  เพราะจะอยูภายใตระบบพิเศษของกฎหมาย  เชน  ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2539 หรือระเบียบตาง ๆ ที่สวนราชการประกาศใช
บังคับเปนการเฉพาะ  เปนตน   

 
3.2   แนวคิดเกี่ยวกับการใชสัญญาเปนเครื่องมือในการปฏิบัติงานของฝายปกครอง 
ในการจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผลน้ัน  ฝายปกครองจะมีวิธีการในการ

ดําเนินการไดหลายวิธี  ซึ่งนักกฎหมายมหาชนจะเรียกกันวา  การกระทําของฝายปกครอง  โดย
สวนใหญฝายปกครองจะใชวิธีการทําสัญญาและออกคําสั่ง  ซึ่งเหตุที่ฝายปกครองตองใช
สัญญาเปนเครื่องมือในการปฏิบัติงานของฝายปกครองอาจเนื่องมาจาก 

(1) ฝายปกครองมีภาระหนาที่มากข้ึน 
(2) การท่ีฝายปกครองจะใชคําส่ังไมอาจทําใหภาระหนาท่ีนั้นสําเร็จลงได 
(3)  กิจการบางอยางเปนเรื่องท่ีไมเกี่ยวของกับการใชอํานาจทางปกครอง  

เพราะกรณีเปนงานบริการสาธารณะท่ีเกี่ยวกับการอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมน้ัน  มีลักษณะ
เปนงานบริการประชาชนหรือบริการสาธารณะโดยตรง  ซึ่งจะเห็นไดวาไมใชงานทางปกครอง
หรือจะตองใชอํานาจทางปกครองในการดําเนินการแตประการใด 

(4)  กิจการบางอยางเปนเรื่องที่ตองใชเงินลงทุนมาก 
 

                                                           
10 นันทวัฒน บวรนันท.  สัญญาทางปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2546, หนา 36. 
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(5)  กิจการบางอยางตองใชความรวดเร็วในการดําเนินการจัดทํา เพราะกรณี
เปนงานบริการสาธารณะเก่ียวกับอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมน้ัน  มีลักษณะเปนงาน
บริการสาธารณะหรือประชาชน  จึงตองมีลักษณะรวดเร็ว  ทันเหตุการณ  และทันตอ
ความตองการของประชาชน  ดังน้ัน  การดําเนินการของสวนราชการจึงไมเหมาะสม  
เพราะอยูภายใตระบบการจัดระเบียบบริหารราชการซึ่งมีข้ันตอนการปฏิบัติงานท่ี
ซับซอนไมคลองตัว  ทําใหการตัดสินใจในการดําเนินการใด ๆ ลาชา 

(6)  กิจการบางอยางตองใชบุคลากรท่ีมีความชํานาญเปนพิเศษ 
โดยสัญญาท่ีฝายปกครองนํามาใชเปนเครื่องมือในการปฏิบัติงานอาจมีได

หลายลักษณะ  ดังนี้ 
(1)   สัญญาเกี่ยวกับการวางแผนการปฏิบัติงานของสวนราชการ กลาวคือ  

ราชการบริหารสวนกลาง   ราชการบริหารสวนภูมิภาค  และราชการบริหารสวนทองถิ่น   
(2)   สัญญาเกี่ยวกับการวางแนวทางการปฏิบัติงานของรัฐวิสาหกิจ  และ

องคการมหาชน 
(3)  สัญญาเพ่ือจัดหาปจจัยที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครอง 

ไดแก 
(ก)  สัญญาจางลูกจางหรือพนักงาน 
(ข)  สัญญาจัดหาพัสดุและบริการ  เชน สัญญาบริการทําความสะอาดอาคาร

สํานักงานของฝายปกครอง  สัญญาบริการพัฒนาระบบคอมพิวเตอรในฝายปกครอง  เปนตน   
(ค)  สัญญาจัดหาอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยที่ในมาใชในสํานักงาน

หรือในหนวยงานของฝายปกครอง  เชน  สัญญายืม (เพ่ือท่ีจะใหไดมาซ่ึงปจจัยทางการเงิน)  
สัญญาเชา  สัญญาให  สัญญาซ้ือขาย  สัญญาแลกเปลี่ยน  และสัญญาเวนคืน  เปนตน 

(ง)  สัญญาใหความชวยเหลือแกเอกชน  เชน  สัญญาใหเงินอุดหนุน  สัญญา
ออกเงินทุนใหและตองใชคืนภายหลัง  สัญญาเปนผูคํ้าประกันการกูยืมเงิน  และสัญญาให
ทุนการศึกษา  อบรม  และวิจัย  เปนตน 

(จ)  สัญญาการใหเอกชนครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน  เชน  ส.ป.ก.  
เปนตน 
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3.3  แนวคิดเกี่ยวกับการพิจารณาขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา 
(1)  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข 
ในการดําเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขซึ่ งมีสํานักงาน    

คณะกรรมการกฤษฎีกาเปนหนวยธุรการน้ัน ไดมีการนําหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 
ในเรื่องสัญญาทางปกครองและหลักกฎหมายปกครองอ่ืนๆ มาปรับใชเพ่ือแกปญหา    
การปฏิบัติงานของฝายปกครองใหเกิดดุลยภาพระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิ   
เสรีภาพและประโยชนของเอกชนอยางตอเนื่อง เชน  การนําเหตุที่เปนอุปสรรคตอการ
ปฏิบัติตามสัญญา แตคูสัญญาไมทราบวามีเหตุนั้นในขณะทําสัญญา ซึ่งเปนทฤษฎีที่
เกิดข้ึนตามแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสมาปรับใชกับกรณีที่คูสัญญาไม
ทราบมากอนวาบริเวณสถานท่ีกอสราง มีปญหาเกี่ยวกับการรับนํ้าหนักของดิน ซึ่งผิดไป
จากชั้นดินทั่วไปตามปกติในกรุงเทพฯมหานคร ทําใหการกําหนดความยาวของเสาเข็ม
ผิดพลาด  เอกชนคูสัญญาจําตองเพ่ิมความยาวของเสาเข็มท่ีใช   คณะกรรมการวินิจฉัย
รองทุกขวินิจฉัยเสียงขางนอยใหหนวยงานของรัฐคูสัญญาตองจายเงินคาเสาเข็มเพ่ิม
ใหแกเอกชนคูสัญญา โดยใหเหตุผลวาสัญญาระหวางรัฐบาลกับเอกชนจะตองตีความไปตาม
ความเขาใจโดยสุจริตของคูกรณี และตองไมตีความไปในทางเอารัดเอาเปรียบประชาชน 
เพราะรัฐบาลยอมจะไมประสงคเชนนั้น  ซึ่งเปนการวางหลักเรื่องการเปนรัฐบาลที่ดีที่จะ
ไมฉวยโอกาสตีความสัญญาใหตนไดเปรียบเปนหลัก แมหนทางตีความเชนน้ันจะเปนไป
ไดตามกฎหมาย และเห็นวาสภาพการทําสัญญากอสรางอาคารเชนนี้ทางราชการมี
บุคลากรที่ตรวจสอบกอนทําสัญญาอยูดวย เพ่ือใหราคากอสรางใกลเคียงความเปนจริง 
ความตองการในขนาดเสาเข็มจึงไดพิจารณากันมากอนแลว และการปฏิบัติตามสัญญา
ตองใหความสําคัญแกสัญญาท้ังสองขอนั้นโดยเทาเทียมกัน โดยจะตองใชเสายาวขนาดน้ัน
และตอกใหรับนํ้าหนักไดเชนนั้น โดยไมเกี่ยวกับคาตอบแทนในการกอสรางเม่ือ
ขอเท็จจริงปรากฏวาสภาพดินออนในชั้นถัดไปไมเปนที่รูกันมากอนระหวางคูกรณี โดย
เปนดินออนเฉพาะบริเวณท่ีกอสรางมิใชพ้ืนที่ยานนั้นทั้งหมด กรณียอมอยูนอกเหนือการ 
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คาดหมายแตเดิมของคูกรณี  เมื่อเนื้องานเพ่ิมข้ึนก็ตองจายคาจางเพ่ิมข้ึนตามสวน11  ตอมา
นายกรัฐมนตรีไดพิจารณาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขดังกลาวแลวมี
คําสั่งเปล่ียนแปลงคําสั่งเดิมของกรมวิชาการโดยใหจายเงินเพ่ิมใหตามความเห็นของ
กรรมการวินิจฉัยรองทุกขนั้น 

แตในทางตรงกันขาม หากคูสัญญาตางก็ทราบวาดินในจังหวัดสมุทรปราการ
เปนดินออนและอาจตองเปลี่ยนแปลงเสาเข็ม จึงไดระบุไวชัดเจนในสัญญาวาถาเสาเข็ม
ตนใดลึกไมถึงกําหนดก็ใหตัดหัวเสาเข็มไดและถาหากความลึกของเสาเข็มไมไดตามระยะ 
ก็ใหเอกชนคูสัญญาเพิ่มความยาวของเสาเข็มไดโดยไมคิดคาเสาเข็มเพ่ิม ดังน้ี เอกชน 
คูสัญญาจะเรียกรองคาเสาเข็มเพ่ิมจากหนวยงานของรัฐคูสัญญาไมได12 

 
                                                           

11 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 12/2524  กรณีบริษัทสีลมเซี่ยงไฮเฟอรนิเจอรและ
กอสรางจํากัด รองทุกข กรมวิชาการ วา เอกสารประกอบสัญญามีขอความคนละแนวทาง โดยขอหน่ึงใหการ
กอสรางอาคารใชเสาเข็มยาว 23 เมตร แตอีกขอหน่ึงกําหนดใหตอกเสาเข็มลงจนรับนํ้าหนักไดเทาที่กําหนด (มีการ
ตอก blow count) ตามวิธีการท่ีกําหนดได 50 ครั้งโดยไมทรุดลงอีก) ปรากฏวาในบริเวณกอสรางเม่ือดําเนินการไป
จริงมีช้ันดินเหลวอยูขางลาง โดยคูกรณีไมทราบมากอนและผูเช่ียวชาญท่ีมาใหความเห็นในการพิจารณาเห็นวาอาจ
เปนบึงหรือสระโบราณมากอน และตอมาไดถูกช้ันดินถม ทําใหดินไมพอรับนํ้าหนักไดอยางบริเวณทั่วไปใน
กรุงเทพฯมหานคร    ตองเพ่ิมเสาเข็มจํานวนมาก จากความยาว 23 เมตร เปน 25.50 เมตร และ 28 เมตร  ผูรองทุกขจึงขอ
คาใชจายเพ่ิม กรรมการวินิจฉัยรองทุกขฝายเสียงขางมากเห็นวา ขอความในสัญญา 2 ขอแสดงวาตองทําใหไดอยาง
ใดอยางหน่ึงที่กําหนด หากตกลงไปไดกําลังรับนํ้าหนักพอก็ตัดเสาเข็มที่เกิน แตถาตอกไปแลวรับนํ้าหนักไมไดก็
ตองตอเสาเข็มจนรับนํ้าหนักไดตามท่ีกําหนด โดยขอเพ่ิมเงินไมได มิฉะน้ันขอกําหนดการรับนํ้าหนัก blow count 50 ครั้ง   
จะไรผล  แตกรรมการวินิจฉัยรองทุกขฝายเสียงขางนอยเห็นวา  สัญญาระหวางรัฐบาลกับเอกชนจะตองตีความไป
ตามความเขาใจโดยสุจริตของคูกรณีและตองไมตีความไปในทางเอารัดเอาเปรียบประชาชน  เพราะรัฐบาลยอมจะ
ไมประสงคเชนน้ัน  อันเปนการวางหลักเรื่องการเปนรัฐบาลที่ดี (bon administrateur) ที่จะไมฉวยโอกาสตีความ
สัญญาใหตนไดเปรียบเปนหลัก  แมหนทางตีความเชนน้ันจะเปนไปไดตามกฎหมาย  และเห็นวาสภาพการทําสัญญา
กอสรางอาคารเชนน้ีทางราชการมีบุคลากรที่ตรวจสอบกอนทําสัญญาอยูดวย  เพ่ือใหราคากอสรางใกลเคียงความ
เปนจริง  ความตองการในขนาดเสาเข็มจึงไดพิจารณากันมากอนแลว  และการปฏิบัติตามสัญญาตองให
ความสําคัญ     แกสัญญาทั้งสองขอน้ันโดยเทาเทียมกัน  โดยจะตองใหเสายาวขนาดนั้นและตอกใหรับนํ้าหนักได
เชนน้ัน  โดยไมเก่ียวกับคาตอบแทนในการกอสราง  เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาสภาพดินออนในช้ันถัดไปไมเปนที่รู
กันมากอนระหวางคูกรณี  โดยเปนดินออนเฉพาะบริเวณที่กอสรางมิใชพ้ืนที่ยานน้ันทั้งหมด  กรณียอมอยู
นอกเหนือการคาดหมายแตเดิมของคูกรณี (sujetion imprevue) เมื่อเน้ืองานเพ่ิมขึ้นก็ตองจายคาจางเพ่ิมขึ้นตามสวน      

12 คําวินิจฉัย คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 20/2531 
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โดยแนวคิดในการนําความหมายของสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสและผล
ของสัญญาดังกลาวมาปรับใช ไดมีการทําบันทึกขอสังเกตของเลขาธิการ คณะกรรมการ
กฤษฎีกาเสนอตอนายกรัฐมนตรีเพ่ือประกอบการพิจารณา  โดยอธิบายลักษณะของ
สัญญาทางปกครองวา   ความหมายของคําวา "สัญญาทางปกครอง" อาจจะแตกตางกันใน
ประเทศตางๆ ที่พัฒนาในทางกฎหมายปกครองแลว แตก็มีแนวทางที่ยอมรับกัน
โดยทั่วๆ ไปวา แมวาในการเขาทําตามสัญญาทางปกครอง ซึ่งเอกชนยังตองใหความยินยอม
ในการเขาผูกพันตามขอสัญญาก็ตาม แตตามขอกําหนดในสัญญาทางปกครอง (ไมวาจะ
เปนขอกําหนดโดยชัดแจงหรือโดยหลักกฎหมายท่ัวไป) รัฐยังสงวนอํานาจท่ีจะแกไข
เปลี่ยนแปลงสัญญาเพ่ือรักษาและคุมครองประโยชนของสาธารณะได ฯลฯ  แตใน
ขณะเดียวกันก็ตองมิใหเอกชนตอง "เสียหาย"13 

นอกจากนี้คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดวินิจฉัยวา  การนําหลักสัญญา
ทางปกครองมาใช  รัฐจะตองไมใชสิทธิตามสัญญา จนทําใหคูสัญญาไดรับความเสียหาย
ถึงขนาดท่ีไมสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได มาใชในกรณีการคิดคาปรับ  โดยใหเหตุผลวา  
แมหนวยงานของรัฐจะสามารถปรับผูรองทุกขไดตามสัญญาสูงถึง 66 ลานบาท ก็ตาม  
แตก็เห็นไดวาจํานวนคาปรับดังกลาวสูงเกือบเทาวงเงินคาจางกอสราง รัฐจึงไมสามารถ
ใชสิทธิตามสัญญาเรียกคาปรับสูงถึงขนาดน้ันได ประกอบกับผูรองทุกขก็ไดทํางานแลว
เสร็จสมบูรณและหนวยงานของรัฐก็ไดเขาใชประโยชนสมตามวัตถุประสงค และโดยเหตุ
ที่ภายหลังจากการทําสัญญานี้แลว ไดมีการแกไขระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุ เพื่อกําหนดใหหนวยงานของรัฐตองพิจารณาบอกเลิกสัญญา เมื่อคาปรับจะเกิน
รอยละ 10 ของวงเงินคาจาง จึงควรนําหลักการดังกลาวมาใชกับกรณีนี้ดวย โดยเรียก 

 
 

                                                           
13 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ที่ 26/2525  กรณีบริษัทจีเรวัตรไดยสตีฟ จํากัด โดยนาย

สมพงษ เชิญวิริยะกุล กรรมการผูจัดการ รองทุกข ขอความเปนธรรมกรณีไมไดรับอนุมัติใหไดรับการสงเสริมการ
ลงทุนในกิจการผลิตสียอมและพิมพ)  ศาสตราจารย ดร. อมร จันทรสมบูรณ จึงทําบันทึกขอสังเกตของเลขาธิการ
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง นิติกรรมทางแพง – นิติกรรมทางปกครอง - สัญญาทางปกครอง เสนอเปนขอสังเกต
ตอนายกรัฐมนตรีเพ่ือประกอบการพิจารณาสั่งการในกรณีรองทุกขดังกลาว 
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คาปรับจากผูรองทุกขไดเพียงรอยละ 10 ของวงเงินคาจาง14  เห็นไดวาเหตุผลดังกลาว
ตรงกับหลักการตามสัญญาทางแพงในปจจุบันท่ีกําหนดใหศาลปกครองปรับลดเบ้ียปรับ
ที่สูงเกินสวนไดตามนัยมาตรา 383 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

สวนการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในการใชสิทธิตามสัญญา
วาเปนไปโดยมีเหตุผลที่สมควรหรือไม  เ พ่ือให เกิดความเปนธรรมแกคูสัญญา   
คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยใหหนวยงานของรัฐจายเงินดังกลาวเต็มจํานวนของ
ปริมาณงานท่ีเพ่ิมข้ึนตามการคํานวณของเจาหนาท่ีในพ้ืนที่  โดยใหเหตุผลวา แมตามสัญญา
จะกําหนดใหรัฐเปนผูพิจารณาจํานวนปริมาณงานท่ีเพ่ิมข้ึน แตเพียงฝายเดียว แตเมื่อ
เจาหนาท่ีในพ้ืนท่ีไดเขาตรวจสอบคํานวณแลว และสวนกลางก็ไดอนุมัติจายเงินเต็ม
จํานวนปริมาณงานท่ีเจาหนาท่ีไดคํานวณไวในรายการอ่ืนๆ แลวในรายการที่จายไมเต็ม
จึงไมมีเหตุผลใดที่จะเปนเชนนั้น15  

สวนความรับผิดในความชํารุดบกพรองของงานโดยผูรับจางซ่ึงเปนคูสัญญา
ฝายเอกชนนั้น   คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมีคําวินิจฉัยใหหนวยงานของรัฐเรียก
ชําระเงินจากผูรองทุกขโดยใชราคาที่หนวยงานของรัฐประเมินราคาเปนเกณฑ  โดยให 

 

                                                           
14 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 70/2535 ปรากฏขอเท็จจริงวา  หนวยงานของรัฐทํา

สัญญาจางกอสรางอาคารกับผูรองทุกขจํานวน 77 ลานบาท แบงงวดงานเปน 7 งวด  ผูรองทุกขสงมอบงานลาชาเกิดจาก
งานในงวดท่ี 7 มีปญหาเรื่องการใชวัสดุกอสราง และปญหาอื่นๆ หนวยงานของรัฐปลอยใหเลยกําหนดแลวเสร็จ 
ทําใหมีคาปรับสูงถึง 66 ลานบาท แตผูรองทุกขก็ทํางานแลวเสร็จสมบูรณ ผูรองทุกขเห็นวา ความลาชาเปน
ความผิดของหนวยงานของรัฐ จึงรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขได
มีคําวินิจฉัยวา ความลาชาเปนความรับผิดของผูรองทุกข 

15 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 68/2541  ปรากฏขอเท็จจริงวา  หนวยงานของรัฐทํา
สัญญาจางกอสรางถนนกับผูรองทุกขโดยมีขอกําหนดในสัญญาวา ถามีปริมาณงานเพิ่มขึ้น หนวยงานของรัฐจะ
เปนผูพิจารณาจํานวนปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้น และจายเงินเพ่ิมใหตามจํานวนที่หนวยงานของรัฐวินิจฉัย ในขณะ
กอสรางเกิดมรสุมขึ้น   ทําใหสภาพภูมิประเทศเปล่ียนแปลงไปอยางมาก ปริมาณงานจึงเพิ่มขึ้นจากสัญญา              
ผูรองทุกขยื่นแสดงรายการปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้น หนวยงานของรัฐใหเจาหนาที่ในพ้ืนที่เปน  ผูไปตรวจสอบ
คํานวณปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้นพรอมทั้งราคาตอหนวยแลวเสนอสวนกลางพิจารณา สวนกลางพิจารณาแลวอนุมัติให
จายเงินเพ่ิมตามจํานวนปริมาณงานที่เจาหนาที่ในพ้ืนที่เสนอทุกรายการ ยกเวนเพียง 1 รายการ ที่สวนกลางอนุมัติ
ใหจายไมเต็มจํานวนของปริมาณงานโดยไมปรากฏเหตุผลวาเปนเพราะเหตุใด 
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เหตุผลวาตามขอสัญญา ผูรองทุกขตองรับผิดในความชํารุดบกพรองท่ีเกิดข้ึน    แตโดยที่
การดําเนินการจัดหาผูซอมแซมของรัฐเปนไปอยางลาชาเกินสมควร และเปนความผิด
ของรัฐ ทําใหคาใชจายในการซอมแซมเพ่ิมมากข้ึนเกินกวาท่ีควรจะเปน ดังน้ัน  ผูรองทุกขจึง
สมควรรับผิดชอบคาใชจายในการซอมแซมเพียงในเวลาท่ีสมควร กลาวคือ เทากับ
จํานวนราคาตํ่าสุดที่มี ผูเสนอราคาในการประกวดราคาคร้ังแรก ซึ่งยกเลิกไปเพราะเกิน
วงเงินงบประมาณ โดยพิจารณาวาหากรัฐไมประเมินราคาความชํารุดบกพรองตํ่าเกินกวา
ความเปนจริง อยางมากแลวก็จะสามารถจัดจางจากผูเสนอราคาตํ่าสุดในการประกวดราคา
ครั้งน้ันได และผูรองทุกขก็สมควรรับผิดชอบในจํานวนเงินที่ใชในการจัดจางผูซอมแซมใน
ครั้งน้ัน16 

นอกจากน้ัน คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขยังยอมรับและพัฒนาทฤษฎีวาดวย
เหตุอันมิอาจคาดหมายไดจากสัญญาแบบปรับราคาได ซึ่งมีมติคณะรัฐมนตรีกําหนด
เอาไวเพ่ือชวยเหลือผูรับจางกอสรางในกรณีที่มีสถานการณทําใหการปฏิบัติการทาง
สัญญาเปนไปไดยากย่ิง และเคยวินิจฉัยวาหากในสัญญาไดตกลงกันไวใหมีการปรับราคางาน
ลักษณะใดลักษณะหนึ่งหรือหลายลักษณะได กรณีที่มีงานหลายลักษณะรวมกันอยู  ถา
สามารถแยกคางานกันไดตามความเปนจริง ก็อาจปรับราคาได เม่ือปรากฏวางานกอสราง
สะพานไมอาจไดรับการปรับราคาใหไดเพียงเพราะไมมีการแยกคางานแอสฟลสออกจาก
งานคอนกรีต ก็ยอมไมเปนธรรมแกเอกชนคูสัญญา เพราะงานทั้งสองงานดังกลาวตางก็ 

 

                                                           
16 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 65/2541 ปรากฏขอเท็จจริงวา  หนวยงานของรัฐทํา

สัญญาจางกอสรางอาคารกับผูรองทุกข โดยมีขอกําหนดในสัญญาใหผูรองทุกขรับผิดในความชํารุดบกพรองของ
อาคารท่ีกอสรางภายในกําหนด 2 ป นับแตวันที่สงมอบงาน รวมท้ังหากผูรองทุกขไมยอมเขาซอมแซมดวยตนเอง 
ปรากฏวาภายในระยะเวลาดังกลาวเกิดความชํารุดบกพรองขึ้นแกงานจางที่เสร็จสมบูรณแลว หนวยงานของรัฐได
แจงใหผูรองทุกขเขาดําเนินการซอมแซมพรอมทั้งแจงราคาคาซอมแซมที่หนวยงานของรัฐประเมินราคาไว
ประมาณ 100,000 บาท ผูรองทุกขแจงกลับมาวาไมมีคนงานจะดําเนินการ แตขอชําระราคาที่หนวยงานของรัฐ
ประเมินราคาไวโดยมอบเช็คมาใหและขอคืนหลักประกันสัญญาดวย หนวยงานของรัฐพิจารณาแลวรับเช็คไวและ
คืนหลักประกันสัญญาให ตอมาหนวยงานของรัฐไดประกาศประกวดราคาเพื่อหาผูรับจางซอมแซมจํานวนหลาย
ครั้งแตไมอาจจัดจางได เพราะวงเงินที่ประเมินไวตํ่ากวาความเปนจริงมาก จนในที่สุดตองจัดจางในกรณีเกินวงเงิน
ประมาณ 300,000 บาท โดยเรียกให     ผูรองทุกขชําระราคาที่เพ่ิมขึ้น 
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เปนงานท่ีอาจปรับราคาไดทั้งคู (ตามสัญญา) แตเม่ืออยูรวมกันกลับไมไดปรับราคา กรณี
ยอมเปนการขัดตอเจตนารมณในการมุงทําสัญญาแบบปรับราคาได หนวยงานของรัฐ
คูสัญญาก็ยอมมีหนาที่จายเงินคาปรับราคา (K) สวนท่ีเพ่ิมข้ึนนั้นดวย17  

(2)  ศาลยุติธรรม 

กอนมีการประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประเทศไทยยังไมมีหลักสัญญาทางปกครองใชบังคับเปนการ
เฉพาะแยกออกตางหากจากสัญญาทางแพง  แมจะมีอยูบางก็กระจัดกระจายอยูในกฎหมาย
หลาย ๆ  ฉบับ  สัญญาตาง ๆ  ที่หนวยงานภาครัฐทํากับเอกชนในการจัดซ้ือจัดจาง  จะมีระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีดังกลาวมีแนวความคิดและหลักสัญญาทางปกครองไวในระเบียบ
ดังกลาว  เชน  คูสัญญาฝายปกครองมีสิทธิแกไขสัญญาฝายเดียวได แตระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีดังกลาวมีสถานะทางกฎหมายเปนเพียงกฎหมายฝายบริหารจึงมีศักด์ิกฎหมาย
อยูในลําดับท่ีตํ่ากวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นและนําคดี
ขึ้นฟองรองศาลยุติธรรมจะพิจารณาพิพากษาโดยใชหลักในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  ซึ่งมีศักดิ์กฎหมายสูงกวา  โดยศาลยุติธรรมจะนําหลักสัญญาทางแพงมา
ปรับใชโดยไมมีการแบงแยกระหวางสัญญาทางแพงกับสัญญาทางปกครอง  ซึ่งการ
วินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองน้ัน ศาลยุติธรรมจะตองตัดสินไปตามเง่ือนไขที่
กําหนดไวในขอสัญญา และหากขอสัญญาไมกําหนดไวศาลยุติธรรมจะนําหลักกฎหมายแพง
มาปรับใช  โดยในเรื่องการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนแมวัตถุแหงสัญญาจะเปน
บริการสาธารณะก็ตาม  ศาลยุติธรรมจะนําหลักกฎหมายเอกชนในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาใชบังคับ  หากคูสัญญาฝายรัฐจะอางประโยชนสาธารณะเพ่ือเปลี่ยนแปลง
ขอกําหนดในสัญญาหรือเลิกสัญญาโดยท่ีเอกชนคูสัญญามิไดยินยอมหรือมิไดผิดสัญญา  

 

 

 

                                                           
17 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 43/2527 
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กรณีนี้ศาลยุติธรรมถือวารัฐเปนฝายผิดสัญญาและตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน18    
ดังนั้น  หากคูสัญญาฝายรัฐจะบอกเลิกสัญญาตองมีขอกําหนดหรือเง่ือนไขในสัญญา  
ตลอดจนสิทธิหนาท่ีของคูสัญญาฝายรัฐเปนพิเศษไวอยางชัดเจนจึงจะถือวาฝายรัฐไมผิด
สัญญา  หรืออาจจะใชวิธีการออกกฎหมายพิเศษมาใหอํานาจคูสัญญาฝายรัฐจึงจะมีสิทธิ
เลิกสัญญาหรือแกไขเปลี่ยนแปลงขอกําหนดในสัญญา  รวมถึง  ขอกําหนดในเรื่อง
คาทดแทนดวย  

3.4  แนวคิดเกี่ยวกับการเปดทําการของศาลปกครองและกําหนดใหคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

กอนมีการจัดต้ังศาลปกครองน้ัน  ศาลซ่ึงไดรับมอบหมายใหมีอํานาจหนาที่
ควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง  ไดแก  ศาลยุติธรรม  ดังน้ัน  
เม่ือมีกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง  ฝายปกครองหรือเอกชนฝายใดฝายหนึ่ง
หรือท้ังสองฝายก็จะเสนอปญหาขอพิพาทดังกลาวใหศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาโดย
สวนมากฝายปกครองขอใหศาลบังคับใหเอกชนปฏิบัติตามสัญญาหรือใหชําระคาปรับ
ตามสัญญา เปนตน  ซึ่งเอกชนก็จะใหการตอสูวาสัญญาเปนโมฆะ หรือตนไมจําตอง
ปฏิบัติตามเพราะขอสัญญามีวัตถุประสงคขัดตอกฎหมายลําดับรองฉบับใดฉบับหน่ึง  เปนตน  
เชน  ขัดตอพระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  เทศบัญญัติ  เปนตน  
โดยฝายปกครองก็อาจกลาวอางวากฎหมายลําดับรองดังกลาวออกมาโดยมิชอบดวย
กฎหมาย  ไมมีผลบังคับ  สัญญาท่ีมีวัตถุประสงคขัดตอกฎหมายลําดับรองท่ีออกมาโดยมิชอบ
ดวยกฎหมาย  จึงมีผลสมบูรณหาเปนโมฆะไม  ในกรณีเชนนี้  กอนที่ศาลยุติธรรมจะ 

 

                                                           

18 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1738/2525  ที่วินิจฉัยวา  “สัมปทานบัตรเพ่ือการลงทุนประกอบการ
เกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่กระทรวงมหาดไทยจําเลยออกใหโจทก (เอกชน) เปนสัญญาระหวางรัฐกับ
โจทก  ทั้งสองฝายตางมีสิทธิและหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกําหนด  และเง่ือนไขที่ระบุไวสัมปทานบัตร  
และในสวนที่ไมไดระบุไวก็ตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  หากการบอกเลิกสัมปทานบัตร
เปนเพราะจําเลย (กระทรวงมหาดไทย) เปนฝายผิดสัญญา  โจทก(เอกชน) ก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายได”  
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พิพากษาวา  สัญญาเปนโมฆะหรือสมบูรณและจําเลยจะตองปฏิบัติตามสัญญาหรือไม  
ศาลก็จะตองวินิจฉัยชี้ขาดวา  กฎหมายลําดับรองชอบหรือมิชอบดวยกฎหมาย  จึงเห็นไดวา  
ปญหาวาการกระทําของฝายปกครองดังกลาวชอบหรือมิชอบดวยกฎหมายเปนปญหา
ขอกฎหมายท่ีศาลจะตองวินิจฉัยในเบ้ืองตนกอนที่กาวลวงไปพิพากษาในประเด็นหลักแหงคดี  
โดยใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงประกอบ  ซึ่งจะมีผลใหการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลยุติธรรมมีขอบกพรองไมเหมาะสมแกการนํามาใชพิจารณาคดีปกครอง
ในเรื่องดังตอไปนี้19 

(1)  วัตถุประสงคในการตรากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงก็เพ่ือใชในการ
พิจารณาพิพากษาคดีที่เอกชนกับเอกชนเปนคูความกันจะมีความยุงยากซับซอนใช
เวลานานและทําใหคูความตองเสียคาใชจายสูงในการตอสูคดี  จึงไมเหมาะสมแกการท่ีจะ
นํามาใชในการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดวาการกระทําของฝายปกครองชอบหรือมิชอบดวย
กฎหมายเพราะในการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ตองใชความรวดเร็วและประหยัด 

(2)  หลักการท่ีใชในการแสวงหาความจริงตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจะ
ใหความสําคัญไปในทาง “ระบบกลาวหา”  ซึ่งระบบดังกลาวจะผลักภาระการพิสูจนไป
ใหแกคูความฝายท่ีกลาวอางขอเท็จจริง  ดังน้ัน  เมื่อเอกชนซึ่งเปนผูฟองฝายปกครองกลาว
อางวาฝายปกครองผิดสัญญา  เอกชนจึงมีหนาท่ีจะตองพิสูจนขอเท็จจริงเกี่ยวกับการผิด
สัญญาดังกลาวใหศาลเห็น  โดยในทางปฏิบัติเห็นไดวาเปนภาระที่หนักมากสําหรับ
เอกชน  ทั้งนี้  เพราะฝายปกครองเปนผูรางสัญญาและเก็บเอกสารหลักฐานท่ีเกี่ยวของกับ
สัญญาน้ันฝายเดียว  เม่ือเกิดกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา  เอกชนจึงไมสามารถหา
พยานหลักฐานมานําสืบเพ่ือพิสูจนขอเท็จจริงเกี่ยวกับการผิดสัญญาของฝายปกครองได  
ดังน้ัน  การดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลยุติธรรมดังกลาวจึงเปนการบ่ันทอนกําลังใจ
ของเอกชนท่ีจะเสนอปญหาใหศาลวินิจฉัยชี้ขาดวาการกระทําของฝายปกครองไมชอบ
ดวยกฎหมายอยางไร  หรือไม  เพราะโดยปกติแลวฝายปกครองจะเปนผูครอบครอง
พยานหลักฐานที่จะใชพิสูจนความจริง 

 

                                                           
19 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. คําอธิบายกฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน, 2543,หนา 311. 
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(3)  หลักการใชดุลพินิจการรับฟงพยานหลักฐานตามกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง   แมกฎหมายดังกลาวจะใหอํานาจศาลในการเร ียกพยานมาสืบเองได         
แตในทางปฏิบัติศาลจะจํากัดอํานาจในการใชดุลพินิจเพียงเทาท่ีจําเปน  ศาลมักจะชั่ง
น้ําหนักพยานหลักฐานใดตามท่ีคูความแตละฝายนําสืบเพ่ือสนับสนุนขออางหรือขอเถียง
ของตนตามภาระการพิสูจนเทานั้น  แตในกรณีการฟองวาการกระทําของฝายปกครอง
ไมชอบหรือการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบนั้น  จะมีความหมายกวาง  ทําใหศาล
ตองใชดุลพินิจกวางไปดวย  ดังน้ัน  ศาลจึงตองมีความรูความเขาใจในกฎหมายมหาชน  
การบริหารและภาระหนาที่ของรัฐท่ีมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิ เสรีภาพหรือ
ประโยชนอันชอบธรรมของเอกชน  เพราะในการปฏิบัติงานหรือการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองในบางกรณีก็ไมอาจหลีกเลี่ยงอยางใดไดเลยที่จะไมกอใหเกิดความเดือดรอน
ตอประชาชนสวนนอย  ทั้งน้ี  ก็เพ่ือจะอํานวยความสะดวกและทําใหประชาชนสวนใหญ
ไดรับประโยชน  หรือบําบัดปดปองบรรเทาความเดือดรอนใหแกประชาชนสวนใหญ  
เชน  การกอสรางทางซึ่งจะตองมีการเวนคืนท่ีดินบางสวนของประชาชนสวนนอยใน
บริเวณน้ัน  เปนตน  ในกรณีนี้ประชาชนสวนนอยท่ีไดรับความเดือดรอนนั้น  เมื่อฟอง
เปนคดีพิพาทตอศาลยุติธรรม  ศาลจะรับฟงพยานหลักฐานและใชดุลพินิจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีไดอยางจํากัดไปตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเทาที่คูความ
นําสืบเทาน้ัน  ซึ่งจะทําใหเอกชนไมไดรับความเปนธรรมเทาท่ีควร  เพราะศาลจะตอง
คํานึงถึงความจําเปนของฝายปกครองเปนหลัก  อันทําใหสิทธิเสรีภาพและประโยชนอัน
ชอบธรรมของเอกชนไมไดรับความเปนธรรม  ซึ่งในกรณีดังกลาว  ศาลจําตองใชดุลพินิจ
ในลักษณะซอนกับอํานาจของฝายปกครองโดยใชขอความคิดและหลักการพ้ืนฐานตาม
กฎหมายมหาชนมาเยียวยาเพื่อใหประโยชนของประชาชนสวนนอยดังกลาวไดรับ
ผลกระทบนอยท่ีสุดเทาที่จะทําได ซึ่งจะตองเขาไปพิจารณาต้ังแตรากฐานที่มา  เหตุผล  
และความจําเปนของการกอสรางทางดวนดังกลาว  และเหตุผลความจําเปนท่ีจะตองใชที่ดิน
ในสวนที่ประชาชนสวนนอยนั้นถูกเวนคืน  ประกอบกับเหตุผล  และความจําเปนที่
ฝายปกครองจะตองเยียวยาใหประชาชนสวนนอยที ่ถูกกระทบกระเทือนนั้นไดรับ
ความกระทบกระเทือนนอยท่ีสุดและเปนประโยชนแกฝายปกครองมากท่ีสุด  เชน  ไดรับ 
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คาทดแทนท่ีดินเปนการเพียงพอและเหมาะสมกับท่ีดินที่ถูกเวนคืน  เปนตน  เพราะในการ
พิจารณาใชดุลพินิจตามท่ีกลาวมาขางตน  ศาลยุติธรรมไมอาจใชดุลพินิจตามกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงได  เพราะคูความไมสามารถที่จะทราบเจตนารมณดังกลาวและนําสืบให
ศาลเห็นได  ทั้งน้ี  เพราะขอจํากัดดานการแสวงหาพยานหลักฐานดังท่ีไดกลาวไวใน (3) 
และความรูความสามารถของคูความ  เปนตน 

โดยเหตุดังกลาวมาตรา  276 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 จึงกําหนดใหมีการจัดต้ังศาลปกครองแยกตางหากจากศาลยุติธรรมและ
ศาลอ่ืนเพ่ือใหมีอํานาจหนาที่ วินิจฉัยคดีปกครอง  ดังน้ัน  เพ่ือใหการเปนไปตาม
บทบัญญัติดังกลาวพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
จึงกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง20 

 

                                                           
20 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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บทที่ 3 
ความหมายของสัญญาทางปกครองในตางประเทศ   

 
ในประเทศตาง ๆ ฝายปกครองของประเทศน้ัน ๆ ตางก็มีภาระหนาท่ีในการจัดทํา

บริการสาธารณะเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน  ทั้งทางดานการรักษา
ความปลอดภัยภายในประเทศ  การปองกันภัยจากภายนอกประเทศ  การดําเนินการ
ในทางเศรษฐกิจ  และในทางสังคมเพ่ือใหประชาชนของตนไดรับความสะดวกสบายและ
ปลอดภัยในชีวิต  และทรัพยสิน  ในการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครองน้ัน       
บางสวนฝายปกครองจะเขาไปจัดทําเอง  โดยเฉพาะอยางยิ่งในกิจการเกี่ยวกับความม่ันคง
ของประเทศ  และการรักษาความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน  บางสวน
ฝายปกครองก็จะมอบหมายใหเอกชนเปนผูจัดทําแทน  โดยใชสัญญาทางปกครองเปน
เครื่องมือในการจัดทําบริการสาธารณะ 

ลักษณะโครงสราง “สัญญาทางปกครอง” ในประเทศตาง ๆ  นั้น  ยอมมีความแตกตาง
กันออกไป  ดวยปจจัยพ้ืนฐานทางกฎหมาย  วัฒนธรรม  สภาพทางเศรษฐกิจและสังคมท่ี
แตกตางกันออกไป  บางประเทศมีการพัฒนาสรางหลักกฎหมายพิเศษในเรื่องสัญญาทาง
ปกครองออกมาอยางชัดเจนเปนระบบ  เชน  ประเทศฝรั่งเศส  และเยอรมัน  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งประเทศฝรั่งเศส  มีการพัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องสัญญาทางปกครองออกไป
เดนชัดท่ีสุด  ดังนั้น  การศึกษาเพ่ือทําความเขาใจลักษณะโครงสรางของสัญญาท่ีมี
ลักษณะทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส  และเยอรมัน  ที่ไดมีการพัฒนาสภาพทาง
เศรษฐกิจสังคม  การเมือง  และเทคโนโลยีกาวหนาไปเปนอันมาก  จะเปนประโยชนใน
การวางแนวทางเรื่องความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศไทยตอไป 
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1 ความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส 
1.1  แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง1 
เดิมในคริสตศตวรรษท่ี 19 ประเทศฝรั่งเศสมีแนวคิดในการแบงแยกนิติกรรม

ของฝายปกครองออกเปน 2 ประเภท  คือ นิติกรรมที่ฝายปกครองใชอํานาจบังคับบัญชา 
(actes d’autorité) กับ  นิติกรรมท่ีฝายปกครองบริหารเหมือนอยางเอกชน (actes de gestion) 
ดังนั้น  สัญญาทั้งหลายท่ีฝายปกครองทําข้ึนไมวาในลักษณะใด ๆ  จะเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ
หรือไม  จะอยูภายใตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  เวนแตจะมีกฎหมาย
กําหนดใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง  ทั้งนี้  เพราะในขณะนั้นมีความเห็นวา
ศาลปกครองควรมีอํานาจเฉพาะเรื่องการกระทําท่ีเกี่ยวกับการใชอํานาจตามกฎหมาย
เทาน้ัน  เห็นไดวาในสมัยนั้น  สัญญาของฝายปกครองทั้งหมดจึงอยูในอํานาจพิจารณาคดี
ของศาลยุติธรรมและอยูภายใตระบบกฎหมายเอกชน  เวนแต  สัญญาที่มีกฎหมาย
กําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองโดยเฉพาะ 

จนถึงป ค.ศ.1873  ศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาล (le Tribunal des conflits) ได
วินิจฉัยในคดี Blanco วา  จะตองใชแนวความคิดเรื่อง บริการสาธารณะ (le service public) มา
เปนเกณฑสําคัญในการพิจารณาวา  กิจกรรมและนิติกรรมใดของฝายปกครองจะอยูใน
อํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองและอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองหรือไม  
และจากแนววินิจฉัยคดีนี้ไดมีการแบงแยกสัญญาของฝายปกครองออกเปน  2 ประเภท  
โดยถือหลักวา  สัญญาใดที่ฝายปกครองทําข้ึนเพ่ือจัดองคกรหรือปฏิบัติงานบริการสาธารณะ 
(contrats conclus en vue de l’organisation ou du fonctionnement des services publics) 
สัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครอง  สวนสัญญาอ่ืน ๆ ที่ไมมีสวนเกี่ยวของกับการบริการ
สาธารณะสัญญานั้นยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน2 จากน้ันมาศาลก็ไดใช
แนวความคิดเรื่องบริการสาธารณะเปนเกณฑในการพิจารณาใหความหมายของสัญญา 

 

                                                 
1 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลมที่ 5. มีนาคม 

2529, หนา 77 – 109. 
2 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ และมานิตย  วงศเสรี. ความรูเบ้ืองตนเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา

ทางปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2541, หนา 45 – 46. 
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ทางปกครองเรื่อยมา  ตอมาศาลไดพบวาเกณฑดังกลาวยังมีขอบกพรองอยู  จึงไดพยายาม
คิดคนหาเกณฑอ่ืนข้ึนมาใชแทนหรือเสริมเกณฑดังกลาวในการใหความหมายของสัญญา
ทางปกครองและในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 

1.2  ความหมายของสัญญาทางปกครอง3 
คําวา “สัญญาทางปกครอง” นั้น เปนคําท่ีแปลมาจากคําภาษาฝรั่งเศสที่วา 

“contrats administratifs” นอกจากนี้  ยังมีคําอีกคําหนึ่งท่ีใกลเคียงกันคือคําวา  “สัญญา
ของฝายปกครอง” (contrats de l’Administration) คําดังกลาวท้ังสองนี้มีความหมายอยางเดียวกันหรือ
แตกตางกันอยางไร  สมควรทําความเขาใจรวมกันเสียกอนดังนี้ 

นักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส4ไดอธิบายไววา  ในการดําเนินการของ
ฝายปกครองนี้  นอกจากจะใชวิธีการทางกฎหมายโดยทํา “นิติกรรมทางปกครองฝายเดียว”  
ฝายปกครองยังใชวิธีการทําสัญญาไดอีกดวย  สัญญาท่ีฝายปกครองทําหรือมีสวนเกี่ยวของน้ัน
เรียกกันวา “สัญญาของฝายปกครอง (contrats de l’Administration)” โดยฝายปกครองอาจ
พิจารณาเลือกไดวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนอยางเดียวกับที่
เอกชนทําสัญญาระหวางกันหรือวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษคือ
ระบบกฎหมายปกครอง 

สัญญาประเภทแรกเรียกวา  “สัญญาของฝายปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมายเอกชน 
(contrats de droit privé de l’ Administration)” ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายเอกชน
โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับ  และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ประเภทน้ีจะตองใหศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา 

สัญญาประเภทที่สองเรียกวา  “สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs)” 
ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายปกครองมาใชบังคับ  และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้
จะตองใหศาลปกครองเปนผูพิจารณา 

 

                                                 
3 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ. 

กรุงเทพฯ:สํานักงานศาลปกครอง,2543, หนา 30 – 31. 
4 เวอแดล (Georgs Vedel) แหงมหาวิทยาลัยกรุงปารีส ,Droit Administratif P.U.F. ,1976 ,pp.228 – 

229 อางไวในชาญชัย  แสวงศักด์ิ. เร่ืองเดียวกัน,หนา 30. 
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จึงสรุปไดวา  “สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs)” เปนเพียงสัญญา
ประเภทหน่ึงของ “สัญญาของฝายปกครอง (contrats de l’Administration)” 

1.3  เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 
การวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองมี 2 ประการ คือ 
(1)  สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย 
สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย  กลาวคือ  มีกฎหมายระบุไว

ชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครองหรือเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน  แตกรณีเชนนี้
มีนอย  สวนใหญแลวกฎหมาย จะระบุโดยออมแตเพียงวาสัญญาน้ันใหอยูในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม  ซึ่งทําใหเขาใจไดเองวาใหนําระบบ
กฎหมายปกครอง หรือระบบกฎหมายเอกชน  แลวแตกรณีมาใชบังคับกับสัญญาน้ัน  แตมี
บางกรณีที่  แมจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตรงตามเกณฑในการพิจารณาท่ีศาล
กําหนดนั้นอยูแลวหรืออาจจะมีลักษณะเปนเพียงสัญญาตามกฎหมายเอกชนตาม
หลักเกณฑดังกลาว  แตกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเปน
พิเศษก็ได  ตัวอยางไดแก5 

-  สัญญาท่ีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง  
ไดแก  สัญญาการโยธาสาธารณะ  หรือสัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนวาจางให
ผูรับเหมาเอกชนกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใชเพ่ือสาธารณประโยชน  
สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน  สัญญาขายอสังหาริมทรัพยของรัฐ  
รวมถึงสัญญากูยืมเงินโดยรัฐซึ่งเอกชนใหความชวยเหลือฝายปกครองในการกอสราง
สาธารณสมบัติของแผนดินดวยการใหเงินหรือวัสดุ  สัญญาใหเชาหรือใหใชประโยชน
ในที่สาธารณสมบัติของแผนดิน 

-  สัญญาท่ีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม  
และอยูภายใตระบบกฎหมายเอกชน  ไดแก  สัญญาเก่ียวกับการจัดหาเสบียงอาหารของ
ทหาร  สัญญาใหเชาท่ีดินขององคกรปกครองทองถิ่น  เพ่ือเกษตรกรรม  เปนตน 

 
                                                 

5 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 183. 

DPU



 
 
 
43 

อยางไรก็ตาม  สัญญาทางปกครองโดยการบัญญัติของกฎหมายน้ีมีความชัดเจน
มากข้ึนในป 2001 (2544) ซึ่งในป 2001 นั้นเอง ในประเทศฝรั่งเศสไดมีการประกาศใช
ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ (Code de marchés publics) ฉบับใหม  ซึ่งเปนการ
รวบรวมกฎหมายที่เกี่ยวกับการพัสดุใหอยูในกฎหมายฉบับเดียวกัน  เพ่ือใหงายแกการใช
และในป 2001 นั่นเองก็มีการออกกฎหมายฉบับหน่ึงเปนรัฐบัญญัติวาดวยการกําหนด
มาตรการเรงดวนในการปฏิรูปดานเศรษฐกิจและการคลัง (Loi n˚  2001 – 1168  du  11  
décembre  2001  portant  mesures  urgentes  de  réformes  á  caractére  économique  et  
financier)  หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา “Loi  MURCEF” ที่มีบทบัญญัติที่สําคัญมาตราหน่ึงที่
บัญญัติวา 

“มาตรา 2 สัญญาจัดซื้อจัดจางที่ดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวย
การพัสดุถือเปนสัญญาท่ีมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง (contrats  administratifs)  

อยางไรก็ตาม  ศาลยุติธรรมยังคงมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสัญญาดังกลาว
ที่เคยอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมและฟองคดีตอศาลยุติธรรมกอนวันที่รัฐบัญญัตินี้
ใชบังคับ” 

จากบทบัญญัติในมาตรา 2 ของ Loi  MURCEF ดังกลาว  มีผลใหการวินิจฉัย
วาสัญญาของฝายปกครองใดเปนสัญญาทางปกครองงายข้ึนโดยพิจารณาแตเพียงวา
สัญญานั้นไดมีการดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุหรือไมก็เพียงพอ  
โดยไมตองไปดูเง่ือนไขอ่ืน ๆ เชน  เรื่องการจัดทําบริการสาธารณะหรือเอกสิทธ์ิของ
คูสัญญาฝายรัฐ 

(2)  สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองดูไดจากสภาพของ

สัญญานั้น  อาจถือวาเปนหลักเกณฑเดียวกับเกณฑที่ศาลใชในการพิจารณาวาสัญญาใด
เปนสัญญาทางปกครอง  หรือเปนสัญญาของฝายปกครองที่เปนไปตามกฎหมายเอกชนได6  
โดยมีหลักเกณฑ ดังน้ี 

 
                                                 

6 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 183. 
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(ก)  เกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา   
คือสัญญาทางปกครองตองมีฝายปกครองเปนคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเสมอ 
การใช “คุณสมบัติของคูสัญญา” เปนเกณฑแบงออกไดเปน 
-  กรณีของสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนนิติบุคคลมหาชนดวยกัน 
หลักการน้ีถือวาสัญญาที่ทําข้ึนระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันแลว  มีลักษณะ

เปนสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากวาการดําเนินงานของนิติบุคคลมหาชนตามปกติยอม
ใช “วิธีการในการบริหารแบบมหาชน”  แตหลักดังกลาวไมใชในกรณี  เมื่อพิจารณา
วัตถุแหงสัญญาแลวสัญญาน้ันเพียงแตกอใหเกิดนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนก็จะตอง
ใชกฎหมายเอกชนบังคับ 

-  กรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนและคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งเปนบุคคลเอกชน 

ในกรณีที่นิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาฝายหน่ึงไมวานิติบุคคลน้ันจะเปน
คูสัญญาโดยตรง  หรือโดยการมีเอกชนเปนตัวแทนในการเขาทําสัญญาจะเปนสัญญาทาง
ปกครองได  ก็ตอเมื่อสัญญาน้ันเปน “นิติกรรมในการบริหารแบบมหาชน” โดยอาจจะ
เปนเพราะสัญญาน้ัน  มีขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมาย
เอกชน  หรืออาจเปนเพราะวัตถุแหงสัญญาน้ันหรืออาจเปนเพราะระบบของสัญญาน้ัน 

-  กรณีของสัญญาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายตางเปนบุคคลเอกชนดวยกัน 
โดยหลักแลวมีสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนบุคคลเอกชนดวยกัน  ไมมี

ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองกลาวคือสัญญาที่ทํากันระหวางคูสัญญาที่เปนเอกชน
ทั้งสองฝายยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนไมวาคูสัญญาฝายหน่ึงที่เปนบุคคลเอกชนนั้น
จะไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาท่ีทางดานบริการสาธารณะหรือไมก็ตาม  ไมวาสัญญานั้น
จะมีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบตามสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญานั้น
จะมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงหรือไมก็ตาม 

แตมีขอยกเวนวา  สัญญาที่ทํากันระหวางบุคคลเอกชนกับองคกรตามกฎหมาย
เอกชนซ่ึงไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาท่ีดานบริการสาธารณะอาจเปนสัญญาทาง
ปกครองได  ถาดูเหมือนวาสัญญาน้ันไดทําข้ึนเพ่ือประโยชนของนิติบุคคลมหาชน 
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ขอความท่ีวา  “เพ่ือประโยชนของนิติบุคคลมหาชน” นั้นมีความหมายพิเศษซึ่งมิได
หมายถึง  กรณีที่องคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญาในฐานะที่เปนตัวแทน  หรือ
ผูรับมอบอํานาจของนิติบุคคลมหาชน  เพราะถาเปนเชนน้ันคูสัญญาท่ีแทจริงก็คือตัวการ
ซึ่งเปนนิติบุคคลมหาชน  กรณีเชนวานั้นจึงเปนกรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่ง
เปนเอกชน  และอีกฝายหน่ึงเปนนิติบุคคลมหาชน (ซึ่งไดมอบใหบุคคลเอกชนทําสัญญา
แทนตน)  แตกรณีที่กําลังพิจารณากันอยูนี้  หมายถึง  กรณีที่องคกรตามกฎหมายเอกชน
ไดทําสัญญาไป  โดยมิไดรับมอบอํานาจจากนิติบุคคลมหาชน  แตเปนการทําสัญญา
แทนที่นิติบุคคลมหาชน  แตถาปรากฏวา  องคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญานั้นไปเอง
โดยอิสระโดยคําสั่งของตนเอง  การทําสัญญานั้นยอมมิใชเปนการทําสัญญา “เพ่ือประโยชน
ของนิติบุคคลมหาชน” 

ขอยกเวนตามแนวนี้  แตเดิมจะจํากัดอยู เฉพาะสัญญาที่ทําการสรางทาง
ซุปเปอรไฮเวยหรืองานอ่ืนที่เกี่ยวเนื่องกันเทาน้ัน  เชน ทางรถไฟ  คลองขนสง  โดยมีเหตุผล
วาบริษัทผูรับสัมปทานไดทําสัญญาไป  “เพ่ือประโยชนของรัฐ”  เพราะการกอสรางทางหลวง
ของชาตินั้น  โดยลักษณะหรือโดยสภาพแลวยอมเปนภาระหนาที่ของรัฐ  ซึ่งแตเดิมมารัฐ
เปนผูดําเนินการเอง  ตอมาศาลไดขยายขอยกเวนนี้ออกไปใชบังคับกับกรณีของสัญญาที่
ทํากัน  ระหวางบริษัทจัดระบบและพัฒนาท่ีดินกับผูรับเหมากอสรางเอกชน  และใช
บังคับกับกรณีของสัญญาท่ีทํากิน  ระหวางสถาบันเครดิตฟองซิเอรแหงประเทศฝรั่งเศส
กับเจาของทรัพยสิน  ซึ่งต้ังอยู ณ ตางประเทศเพ่ือที่บุคคลน้ันจะไดกลับไปต้ังรกรากอยูที่
ประเทศฝรั่งเศสได 

ดังน้ัน  กรณีที่ถือไดวาองคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญา  เพ่ือประโยชน
ของนิติบุคคลมหาชนสัญญานั้น  อาจเปนสัญญาทางปกครองได  เสมือนหนึ่งวามี
นิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาอยูดวยแตจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมตองดูวา
สัญญานั้น  มีขอความท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมคอยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือมี
วัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะหรือไม7   

 
                                                 

7 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 2529, 
หนา 82. 
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(ข)  เกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา   
คือ  จะตองมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงดังนี้คือ  ตองเปนสัญญาท่ีมีวัตถุแหงสัญญา

เปนการดําเนินบริการสาธารณะ  หรือขอกําหนดในสัญญาเปนขอความ  ซึ่งมีลักษณะพิเศษ
ที่ไมคอยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  เพราะใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมาก  
ไดแก 

(ข.1)  สัญญานั้นมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะ 
กลาวคือวัตถุแหงสัญญาหรือหนี้ที่จะตองชําระตอบแทนกันจะตองเปนการ

ดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงไมรวมถึงสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชน  แต
เกี่ยวของกับบริการสาธารณะบางไมมากก็นอย  เชน  สัญญาที่หนวยงานของรัฐเชาอาคาร
เอกชน  เพ่ือมาตั้งท่ีทําการไปรษณียหรือสัญญาซื้อวัสดุครุภัณฑมาใชในฝายปกครองเปน
สัญญาที่มีความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะบาง  เชนนี้ไมถือวาเปนสัญญาทางปกครอง
จะตองเกี่ยวของถึงขนาดท่ีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง          
(หน้ีที่คูสัญญาตองชําระตอบแทนกันเปนการดําเนินบริการสาธารณะในตัวเอง) 

-  สัญญาใหสัมปทานดําเนินบริการสาธารณะ 
สัญญาประเภทนี้มี วัตถุแหงสัญญาเปนการมอบให เอกชนคูสัญญามี

ภาระหนาที่ในการดําเนินบริการสาธารณะท้ังหมดหรือบางสวนโดยบริการสาธารณะอาจ
เปนบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองหรือบริการสาธารณะที่มีลักษณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ได 

การท่ีสัญญาประเภทน้ีมีลักษณะเปน “สัญญาทางปกครอง” เพราะนิติบุคคลมหาชน
เทานั้นก็ทําสัญญาประเภทน้ีไดหรือนิติบุคคลมหาชนเทานั้น  ที่มีอํานาจเหนือวัตถุแหง
สัญญานี้ตัวอยางไดแก  คดีคูสมรส Bertin (คดี Epoux Bertin ค.ศ. 1959)8 มีขอเท็จจริง
วาหลังจากฝรั่งเศสพนจากการยึดครองของทหารเยอรมันในสงครามโลกครั้งท่ี 2 แลวมี
การรวบรวมผูลี้ภัยชาวโซเวียตเขาศูนยสงตัวกลับบานเกิดเมืองนอน  ซึ่งอยูภายใตการบังคับ
บัญชาของรัฐมนตรีวาการกระทรวงทหารผานศึกผูอํานวยการทหารผานศึกไดทําสัญญา 

 
                                                 

8 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 2529, 
หนา 84. 
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วาจางใหคูสมรส Bertin ทําอาหารเลี้ยงชาวโซเวียตที่กําลังรอการสงกลับประเทศ  โดยให
คาจางวันละ 30 ฟรังค ตอคนตอวัน  ตอมาผูอํานวยการศูนยไดขอใหคูสมรสเพ่ิมอาหาร  
โดยสัญญาวาจะชวยคาอาหารเพ่ิมข้ึนให 7.5 ฟรังคตอคนตอวัน   คูสมรสทําอาหารเพ่ิม
รัฐมนตรีกระทรวงทหารผานศึกปฏิเสธไมจายคาอาหารท่ีเพ่ิมคูสมรสดังกลาวจึงมา
ฟองสภาที่ปรึกษาแหงรัฐเรียกตออาหารเสริม  รัฐมนตรีวาคดีไมอยูในอํานาจสภาท่ี
ปรึกษาแหงรัฐเพราะสัญญาน้ีเปนสัญญาทางแพงธรรมดาสภาที่ปรึกษาแหงรัฐกลับเห็นวา
สัญญานี้มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงบริการสาธารณะที่วาก็
คือการเลี้ยงดูคนตางชาติที่อยูในดินแดนฝรั่งเศสเพื่อสงกลับประเทศสัญญานี้เปนสัญญา
ทางปกครอง  โดยฝายปกครองทําสัญญาใหเอกชนมาดําเนินบริการสาธารณะน้ันโดยตรง
แทนตน  หรือคดี Thérond (คดี Thérond ค.ศ.1910)9 เปนสัญญาระหวางเมืองมงตเปลลิเอร
กับนายเต-รง  โดยฝายแรกมอบใหฝายหลัง ดํา เนินบริการสาธารณะทางดาน
สุขลักษณะและความปลอดภัยโดยการจับสุนัขจรจัดและเก็บซากศพของสัตว 

-  สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมในการดําเนินบริการสาธารณะท่ีมี
ลักษณะทางปกครองโดยตรง 

คือสัญญาท่ีกําหนดใหเจาหนาที่ซึ่งไดรับการวาจางมีหนาที่เฉพาะดานของ
บริการสาธารณะและมีสวนรวมในการดําเนินบริการสาธารณะนั้นโดยตรง   เชน  สัญญา
วาจางแพทยโดยโรงพยาบาล  สัญญาวาจางอาจารยโดยสถานศึกษา 

-  สัญญาที่หนวยงานบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครองทํากับ
ผูใชบริการของตน 

คือ  เปนสัญญาท่ีทําระหวางฝายปกครองกับเอกชน  ไมใชการใหเอกชน
ดําเนินบริการสาธารณะเองโดยตรง  เพราะฝายปกครองยังดําเนินบริการสาธารณะนั้น
ดวยตนเองอยู  แตสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชนเปนทางที่จะทําใหบริการสาธารณะ
ที่ฝายปกครองทําอยูเสร็จส้ินไปโดยการทําสัญญาน้ันเอง 

 
 

                                                 
9 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 192. 
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ตัวอยางไดแก  คดีระหวางรัฐมนตรีกระทรวงเกษตรกรรมกับคูสมรส Grimouard 
(คดี Grimouard ค.ศ.1956)10 รัฐบัญญัติกําหนดใหรัฐมนตรีมีหนาท่ีดําเนินบริการสาธารณะ
ปลูกปาในพ้ืนท่ีของรัฐและของเอกชนในสวนการปลูกปาในที่ดินเอกชนนั้น  
กฎกระทรวงที่ออกตามความในรัฐบัญญัติไดบัญญัติใหอํานาจรัฐมนตรีทําสัญญาให
เอกชนทําการปลูกปาในที่ดินตนเอง  โดยรัฐจายคาตอบแทนใหรัฐมนตรีจึงทําสัญญาให 
Grimouard ปลูกปาในท่ีดินของตนเอง  การทําสัญญาของรัฐมนตรีเปนวิธีการดําเนิน
บริการสาธารณะในตัวเองแลว  คดีนี้ถือวาฝายปกครองยังดําเนินบริการสาธารณะปลูกปาเอง  
เพียงแตแทนท่ีจะใชอํานาจฝายเดียวบังคับใหนาย Grimouard ปลูกปาในท่ีดินของเขา (ซึ่ง
ทําได) ก็กลับใชวิธีทําสัญญาแทนสัญญานี้  จึงเปนวิธีการดําเนินบริการสาธารณะที่สําเร็จ
เสร็จสิ้นในตัวเอง 

 (ข.2)  สัญญานั้นมีขอความท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดตามกฎหมาย
เอกชนเพราะใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมาก 

การดําเนินการเพ่ือประโยชนสาธารณะ  ฝายปกครองมีอํานาจมหาชนที่ให
สิทธิพิเศษแกฝายปกครอง  และถาฝายปกครองไมตองการสละสิทธิพิเศษที่มีในอํานาจมหาชนก็
เขียนสัญญาใหมีขอความท่ีรักษาเอกสิทธิเชนวาน้ันไวซึ่งทําใหตองใชกฎหมายปกครอง
บังคับแกสัญญาน้ัน 

ความหมายของคําวา “ขอความที่มีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน”  ไดแก 

-  ขอสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในความสัมพันธระหวางเอกชน
ตอเอกชนดวยกัน 

ถือเปนขอสัญญาท่ีไมอยูในวิสัยของคูสัญญาเอกชนท่ีจะทํากันได  เชน  ขอสัญญา
ที่ยินยอมใหคูสัญญาซึ่งเปนผูดําเนินกิจการละครสัตวและโรงมหรสพของเทศบาลไดรับ
ยกเวนภาษี  และขอสัญญาท่ีกําหนดขอผูกพันของคอมมูนที่จะตองกําหนดภาษี (ทองถิ่น)  

 
 

                                                 
10 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 2529, 

หนา 86. 
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ทางตรงน้ันใหม  ในกรณีที่มีความจําเปนเพ่ือนําเงินภาษีนั้นมาผอนชําระหนี้เงินกูเปนรายป 
ขอสัญญาประเภทนี้อาจเปนขอสัญญาท่ีมีผลตอบุคคลภายนอก  เชนขอสัญญา

ที่ใหอํานาจแกคูสัญญาในอันท่ีจะลงโทษทางวินัยแกนักเรียนของโรงเรียนการเกษตรที่
คูสัญญาน้ันไดรับมอบหมายใหเปนผูดูแลรับผิดชอบ11  

-  สัญญาที่มีลักษณะพิเศษประเภทที่กอใหเกิดความไมเสมอภาคกันระหวาง
คูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนกับคูสัญญาฝายเอกชน 

ขอสัญญาประเภทนี้เปนขอสัญญาที่พบกันในทางปฏิบัติมากกวา  ขอสัญญา
ประเภทแรก  โดยกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนอยูภายใตการควบคุมหรือภายใตอํานาจ
ของคูสัญญาฝายท่ีเปนนิติบุคคลมหาชนเลยก็ได  อาจถือวา  เปนขอสัญญาท่ีใหเอกสิทธิ์พิเศษ
แกฝายปกครอง  ซึ่งขอความลักษณะน้ีเปนขอความที่อาจขัดตอกฎหมายและอาจทําให
สัญญาเปนโมฆะ  ถานําไปใสไวในสัญญาทางแพง  เชน  สัญญาท่ีกําหนดใหคูสัญญาไมมี
เสรีภาพในการทําสัญญาเลย  หรือขอความในสัญญาที่ใหคูสัญญาที่เปนนิติบุคคลมหาชน
บังคับคดีไดเอง  โดยไมตองผานศาล  กลาวคือ  เม่ือผิดสัญญาแลวใหฝายนิติบุคคลมหาชน 
ริบทรัพยคูสัญญาเอกชนขายทอดตลาดไดทันที  รวมตลอดถึง   ขอความท่ีไมถึงกับไมชอบ
ดวยกฎหมาย  แตไมคอยพบบอยนักในกฎหมายเอกชน   เพราะปกติคูสัญญามักไม
ยินยอมใหใสไว  เชน  ฝายปกครองอาจดําเนินการเลิกสัญญาฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุ
ผิดสัญญา  การใหอํานาจฝายปกครองในการควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษ
ทุกขั้นตอนหรือฝายปกครองอาจใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชนโดยที่เอกชนดวยกัน
เองทําไมได  เชน  การท่ีฝายปกครองใหเอกชนทําทางดวนและเรียกเก็บคาธรรมเนียมได  
หรือฝายปกครองอาจใหเอกชนมีสิทธิผูกขาดในกิจการน้ันแตผูเดียว  หรือฝายปกครอง
อาจใหเอกชนมีสิทธิใชที่ดินของเอกชนแทนฝายปกครอง  เชน  สัญญาที่ใหคูสัญญา
เอกชนดําเนินกิจการของสนามกีฬา  สําหรับการแขงขันหรือ  ฝกซอมจักรยาน12 ซึ่งมี 

 

                                                 
11 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 187. 
12 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 2529,   

หนา  88. 
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ขอสัญญากําหนดใหผูเชาจัดกิจกรรมไดอยางจํากัดภายหลังจากไดรับการอนุมัติจาก
ผูวาราชการจังหวัดแลว  นอกจากน้ี  ยังมีขอสัญญาใหฝายปกครองควบคุมสถานะการเงิน 
(กําไร-ขาดทุน) ของบริษัทอยางใกลชิด  ไมใหเอากําไรเกินควรและยังใหสิทธิแกฝาย
ปกครองที่จะเลิกสัญญาเสียเมื่อใดก็ไดตามท่ีเห็นสมควร  หรือขอสัญญาที่กําหนดวา
คูสัญญาฝายเอกชนจะตองถือปฏิบัติตามขอสัญญาอยางไร  เชน  ขอสัญญาที่กําหนด  
ถาคูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่จะตองจัดใหมีชนิดและความถี่ของการแสดงในโรงมหรสพของ
เทศบาลตามท่ีขอสัญญากําหนดไว  และหนาท่ีที่จะตองจัดใหคอมมูนไดใชในมหรสพนั้น  
สําหรับการจัดงานฉลองตาง ๆ  และการประชุมคอมมูน 

ขอสังเกตเกี่ยวกับขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน  ไดแก 

-  โดยหลักแลวสัญญาทุกสัญญาอาจเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีขอสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษท่ีไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  ทั้งหมดท้ังน้ี  โดยไมตอง
คํานึงถึงลักษณะของการบริการสาธารณะท่ีการทําสัญญามุงตอบสนอง  แตมีขอยกเวนวา  
สัญญาท่ีทํากันระหวางหนวยงานบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรมกับผูใชบริการของตน  โดยมีวัตถุแหงสัญญาเพ่ืออนุญาตใหผูใชบริการ
ไดรับประโยชนจากการใหบริการของหนวยงานบริการสาธารณะน้ัน  ถือวา  สัญญาที่มี
วัตถุแหงสัญญาดังกลาวน้ีเองทําใหสัญญาเชนวาน้ีเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนเสมอ  
แมสัญญานั้นจะมีขอความท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน
ก็ตาม 

-  กรณีที่การกําหนดวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือไมข้ึนอยูกับขอ
สัญญาเทาน้ัน  คูสัญญาอาจเลือกท่ีจะผูกนิติสัมพันธโดยสัญญาทางปกครองหรือสัญญา
ตามกฎหมายเอกชนก็ได  กลาวคือ  ลักษณะของสัญญายอมข้ึนอยูกับเจตนารมณของ
คูสัญญา 

-  ขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษท่ีไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน
ดังกลาวน้ีเพียงขอเดียวก็เพียงพอ  แตที่ทําใหสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครองได  หรือ
ในกรณีที่สัญญาน้ันไมมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชนเดนชัด 
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อยูเลย  แตมีขอสัญญาหลายขอท่ีมีลักษณะคอนขางพิเศษอยูบาง  ซึ่งเม่ือพิจารณาขอสัญญา
เหลาน้ีรวมกันท้ังหมดแลวก็อาจทําใหสัญญาน้ันมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองได13 

-  ขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  
อาจตกเปนโมฆะไดเพราะขัดตอบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยเรื่องสัญญา  หรือขัดตอ
กฎหมายมหาชนบางหลักก็ได  แตสัญญาที่มีขอสัญญาดังกลาวก็ยังคงมีลักษณะเปน 
“สัญญาทางปกครอง” อยูนั่นเอง  จึงอยูในอํานาจของศาลปกครองท่ีจะวินิจฉัยวาขอสัญญานั้น
ตลอดจนตัวสัญญาน่ันเองเปนโมฆะหรือไม14 

นอกจากขอความในสัญญาดังกลาวแลว  ศาลยังอาจใชตัวบทกฎหมายทั้งปวง
อันเปนท่ีมาของสัญญาน้ันมาประกอบการวินิจฉัยดวยวา  สัญญาดังกลาวมีลักษณะ
แตกตางจากสัญญาทางแพง  กลาวคือ  แมในสัญญาจะไมมีขอความท่ีมีลักษณะพิเศษที่ไมคอย
พบไดในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  แตถาดูจากกฎหมายอันเปนท่ีมาของสัญญาน้ัน ๆ 
ทั้งกฎหมายแมบทและกฎหมายลําดับรองประกอบแลวทําใหเห็นไดวา  กฎหมายประสงค
ใหสัญญาและผลของสัญญาตางจากสัญญาทางแพงธรรมดา  ไดแก  สัญญาท่ีทํากันระหวาง
การไฟฟาแหงฝรั่งเศสซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังข้ึนในรูปขององคการมหาชนท่ีมี
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมกับผูผลิตกระแสไฟฟาโดยคูสัญญาฝายแรกขอ
ซื้อกระแสไฟฟาท่ีคูสัญญาฝายหลังผลิตไดเปนสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากมีขอบังคับวาถามี
ปญหาเกี่ยวกับการซ้ือขายกระแสไฟฟาโดยการไฟฟาใหรัฐมนตรีผูรับผิดชอบการไฟฟาวินิจฉัย
โดยตองฟงความเห็นของสภาการไฟฟาและแกสกอน  ทําใหเขาใจไดวาสัญญาดังกลาวเปน
สัญญาท่ีมีลักษณะและผลตางจากสัญญาทางแพงธรรมดา  จึงเปนสัญญาทางปกครอง  ทั้ง ๆ ที่
ขอความในสัญญาจริง ๆ ไมตางกับสัญญาซื้อขายของเอกชนเลย  เห็นไดวาคดีนี้ศาล
ไมไดดูขอความในสัญญา  แตดูตัวบทกฎหมายนอกสัญญา  ซึ่งเปนที่มาของสัญญาแทน
วากฎหมายประสงคจะใหสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง  หรือเปนสัญญาทางแพง
ธรรมดา15 

                                                 
13 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 186. 
14 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง.  เลม 9 ตอน 1. เมษายน 2533,  หนา 190. 
15 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. มีนาคม 

2529, หนา  89. 
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2  ความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศเยอรมัน 
หลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของเยอรมันน้ันไดบัญญัติไวใน        

มาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน ค.ศ.1976 
(Verwaltungsverfahrensgesetz  ลงวันที่   25 พฤษภาคม  ค .ศ .  1976 เรียกโดยยอวา 
VwVfG) โดยมาตรา 62 แหงกฎหมายดังกลาวไดกําหนดใหนําบทบัญญัติมาตราอื่น ๆ 
ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชกับสัญญาทางปกครองดวย
ตราบเทาท่ีมาตรา 54 ถึงมาตรา 61 ไมไดกําหนดหลักเกณฑใดไวโดยเฉพาะ  นอกจากน้ี  
มาตรา 62 ยังไดกําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันมาใช
บังคับกับสัญญาทางปกครองไดดวย  ฉะน้ัน  จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตการใชบังคับ
เกี่ยวกับหลักเกณฑเรื่องสัญญาทางปกครองจึงตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติ แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 และประมวลกฎหมายแพงของ
เยอรมัน16 

2.1  แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง17 
Loening และ Stengel ไดแสดงความเห็นไวในหนังสือคําอธิบายกฎหมายปกครอง 

ในป ค.ศ. 1884 และป ค.ศ. 1886 วา ในเรื่องรูปแบบการดําเนินการหรือการจัดการของ
ฝายปกครองน้ัน  นอกจากฝายปกครองจะกระทําไดในรูปของคําสั่งทางปกครองแลว     
ฝายปกครองยังสามารถดําเนินการไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง  อีกท้ัง Laband 
ไดใหเหตุผลในเรื่องนี้ไวดวยวารัฐ (ฝายปกครอง) สามารถทําสัญญาทางปกครองกับเอกชนได 
รัฐ (ฝายปกครอง) เปนผูปกครองจึงสามารถท่ีจะดําเนินการทางปกครองในทางกฎหมาย
ก็ไดที่รัฐพิจารณาแลวเห็นวาเหมาะสมและมีประโยชน  ซึ่ง  Otto Mayer ไมเห็นดวยกับ
ความเห็นดังกลาว เพราะสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนที่เกี่ยวกับกฎหมาย
มหาชนนั้นไมมีทางเกิดข้ึน  เนื่องจากสัญญาเปนเรื่องของบุคคลท่ีมีฐานะเทาเทียมกัน 

 

                                                 
16 มานิตย  วงศเสรี. หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  กรุงเทพฯ:

สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, พฤษภาคม 2545, หนา 1. 
17 มานิตย  วงศเสรี. หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  กรุงเทพฯ:

สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, พฤษภาคม 2545,หนา 1- 3. 
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ทางกฎหมาย  แตตามกฎหมายมหาชนนั้น  รัฐซึ่งอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชนเปน
ผูกําหนดหรือตรากฎหมายมหาชนน้ันเอง  รัฐจึงไมอาจจะมาทําสัญญาตามกฎหมาย
มหาชนกับเอกชนได  แนวความคิดของ Otto Mayer ไดเปนท่ียอมรับมาเปนเวลานาน  
แมวาจะมีผูที่ไมเห็นดวยอยูบางก็ตาม  เชน Jellinek ไดแสดงความเห็นไวในหนังสือ
คําอธิบายกฎหมายปกครอง ป ค.ศ. 1931 วา สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนได  ความเทาเทียมใน
การแสดงเจตนาเขาทําสัญญาน้ันเกิดข้ึนไดไมวาจะพิจารณาจากกฎหมายมหาชนหรือจาก
กฎหมายแพง  จนกระทั่งในป ค.ศ. 1945 เปนตนมา ตําราและหนังสือคําอธิบายกฎหมาย
ปกครองในประเทศเยอรมันเกือบทั้งหมดไดกลาวถึงความเปนไปไดของสัญญาทาง
ปกครองวาเปนสัญญาของการกระทําทางปกครอง โดยเฉพาะในป ค.ศ. 1958 ไดมี
หนังสือคําอธิบายกฎหมายปกครองออกมาพรอมกัน 3 เลมท่ีกลาวถึงความชอบดวย
กฎหมายของการทําสัญญาทางปกครอง  ตอมาในป ค.ศ. 1966 Forsthoff ไดใหความเห็น
เกี่ยวกับเรื่องสัญญาทางปกครองไววา  ในการดําเนินการทางปกครองของรัฐหรือฝายปกครองน้ัน  
รัฐหรือฝายปกครองโดยลําพังเพียงฝายเดียว  สามารถดําเนินการไดในรูปแบบของ
คําสั่งทางปกครองซ่ึงเปนการดําเนินการตามท่ีกฎหมายใหอํานาจไว  อยางไรก็ดี  ภายใต
ขอบเขตหรือเรื่องราวที่แนนอน  รัฐหรือฝายปกครองสามารถดําเนินการทางปกครองโดย
วิธีการเจรจาตกลงกับเอกชนหรือประชาชน  ซึ่งอาจจะอยูในรูปแบบของสัญญาก็ได  
คําสั่งทางปกครองและสัญญาทางปกครองตางก็มีลักษณะและหนาที่ตนเอง  ความเห็น
ของ Otto Mayer ที่ยืนยันวา  สัญญาทางปกครองไมอาจเกิดข้ึนได  เนื่องจากในการ
ดําเนินการทางปกครอง  รัฐหรือฝายปกครองมีอํานาจฝายเดียวในการออกคําส่ังเสมอ  
และสัญญาทางปกครองทําลายหลักเรื่องความเทาเทียมน้ัน  Forsthoff  เห็นวา  ความเห็นดังกลาว
จะเปนความจริง  หากการเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองนั้นเปนไปโดยรัฐหรือ
ฝายปกครองดําเนินการไปโดยอําเภอใจ  สัญญาทางปกครองจะเกิดข้ึนมามากมายและ
หลากหลาย  และคูสัญญาฝายท่ีเขมแข็งกวาก็จะไดประโยชนมากท่ีสุดจากสัญญาดังกลาว 
Forsthoff จึงไดเรียกรองใหมีการวางหลักเกณฑที่ชัดเจนในเรื่องนี้ในกฎหมายหมาย
มหาชนโดยเฉพาะโดย Forsthoff ไดเสนอใหนําหลักกฎหมายท่ัวไปตามประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันมาใชกับเรื่องสัญญาทางปกครอง  ตอมาในป ค.ศ. 1973 ไดมีการ 
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เสนอรางกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองโดยรัฐบาล  รางกฎหมายดังกลาว
ไดบัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไวในสวนที่ 4 ต้ังแตมาตรา 50 ถึงมาตรา 58 ในปถัดมา 
Wolff และ Bachof ไดเขียนคําอธิบายเกี่ยวกับเรื่อง “หนาที่ความผูกพันตามกฎหมายปกครองและ
สัญญาทางปกครอง (Verwaltungsrechtliche Schuldverhaltnisse und Vertrage)” โดยได
อธิบายถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่องสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแหงรางกฎหมายวาดวย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของรัฐบาลไวดวย  แมวาในทางวิชาการจะเปนท่ีโตเถียงกันก็ตาม  
ในทางปฏิบัติของฝายปกครองกลับมีการยอมรับในเรื่องสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากเหตุผล
ของความจําเปนตองใชรูปแบบของการกระทําทางปกครองในลักษณะนี้  สําหรับ
ในทางปฏิบัติของศาลนั้นก็ไดมีการยอมรับเรื่อง  สัญญาทางปกครองเชนเดียวกัน  โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง  คําพิพากษาของศาลปกครองในป ค.ศ. 1966  ศาลปกครองสุงสุดของสหพันธไดพิพากษา
แสดงถึงความจําเปนของการสัญญาทางปกครอง  การตรวจสอบและการใหเหตุผลถึง
สัญญาทางปกครอง   

ในท่ีสุด  สัญญาทางปกครองไดมีการยอมรับอยางชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับ
คําส่ังทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมัน  เม่ือไดมีประกาศใชกฎหมาย
วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในป ค.ศ. 1976 โดยเฉพาะอยางย่ิงในมาตรา 9 ได
บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไวเคียงขางกับเรื่องคําสั่งทางปกครอง และในมาตรา 54 
ถึงมาตรา 62  ของกฎหมายฉบับเดียวกันน้ีไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องรายละเอียดของหลักเกณฑ  
ประเภท  รูปแบบ  ความชอบดวยกฎหมาย  การเปลี่ยนแปลงแกไข และบอกเลิก
สัญญาทางปกครอง ตลอดจนเรื่องการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว 

เห็นไดวาแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศเยอรมันนั้น  
เกิดจากแนวคิดที่วา  การทําสัญญาของฝายปกครองนั้น  เปนการกระทําทางปกครอง
ของรัฐอยางหน่ึง  ซึ่งหากเปนการกระทําเพ่ือประโยชนของสาธารณชนแลว  ควรไดรับ           
เอกสิทธ์ิพิเศษโดยเจาหนาท่ีฝายปกครองเขาทําสัญญาโดยยังคงสงวนเอกสิทธิ์แหงอํานาจ
รัฐไว  และจะตองอยูในขอบเขตของหลักกฎหมายมหาชน  การทําสัญญาทางปกครองน้ันจะตอง
มีกฎหมายบัญญัติใหทําไดอยางชัดแจงจึงกระทําได  ดังน้ัน  สัญญาทางปกครองใน
กฎหมายเยอรมันนั้น  มีการใชอยางเครงครัดมาก  ทั้งนี้  เพ่ือเปนการประกันสิทธิเสรีภาพ 
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ของเอกชนไมใหฝายปกครองใชอํานาจไปกระทบกระเทือนสิทธิของเอกชนมากเกินไป  
แตมิใชวาสัญญาทุกสัญญาที่รัฐทํากับเอกชน  จะเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป  บางกรณี
ฝายปกครองอาจทําความตกลงกับเอกชนภายในขอบเขตของกฎหมายเอกชนหรือ
กฎหมายแพง  ถือวารัฐสามารถเขาทํากิจการในลักษณะเดียวกับเอกชน  และสามารถ
กอใหเกิดหน้ีผูกพันตามสัญญาได  หากขอสัญญาเปนเรื่องท่ีฝายปกครองทําสัญญากับเอกชน
เกี่ยวกับการจัดหาวัสดุ  สัญญาจัดหาสินคา  สัญญาเชาสถานที่ของเอกชนเปนสถานท่ี
ปฏิบัติราชการ  สัญญาซื้อขายท่ีดิน  สัญญากูยืมเงิน  ซึ่งมีลักษณะทางการคา  จัดเปนสัญญาที่
อยูในบังคับของกฎหมายแพง  ซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม  ซึ่งในทางปฏิบัติ
สัญญาประเภทน้ี  ฝายปกครองจะใชเง่ือนไขสัญญาตามแบบสัญญามาตรฐาน  หรือ
สัญญาสําเร็จรูปซึ่งกําหนดไวในระเบียบของฝายปกครอง18 

2.2  ความหมายของสัญญาทางปกครอง19 
ความหมายของสัญญาทางปกครองนั้น ไดบัญญัติไวในมาตรา 54 แหง

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ซึ่งสามารถใหคําจํากัดความของ
สัญญาทางปกครองไดวา  “สัญญาทางปกครอง ไดแก สัญญาที่มีผลเปนการกอ  เปลี่ยนแปลง  
หรือระงับไปซึ่งนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน”  จากคํานิยามความหมายของสัญญา
ทางปกครองสามารถแยกองคประกอบของสัญญาทางปกครองไดดังน้ี 

(1) เปนสัญญาอยางหน่ึง   
สัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหนึ่ง  ดังน้ัน  หลักกฎหมายท่ัวไปในเรื่อง

สัญญาตามประมวลกฎหมายแพงจึงตองนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวย  เชน           
เรื่องการแสดงเจตนาในการทําสัญญา  และหลักเรื่องสัญญาเกิดข้ึนเมื่อมีการแสดงเจตนา
ถูกตองตรงกันของคูสัญญาตามคําเสนอและคําสนอง  เปนตน 

 
 

                                                 
18 ปราณี  หลอรัตนโชติ. “การประกวดราคาจัดหาพัสดุของสวนราชการ” วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2534 : หนา 18 – 20. 
19 มานิตย  วงศเสรีเสรี. หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  กรุงเทพฯ:

สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, พฤษภาคม 2545,หนา 4 – 5. 
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(2)  เนื้อหาสาระของสัญญาน้ันเปนเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน 
สัญญาทางปกครองจะมีความแตกตางไปจากสัญญาประเภทอ่ืนก็ตรงท่ีเน้ือหา

สาระของตัวสัญญาน้ันเอง 
เม่ือพิจารณาจากถอยคําท่ีใชในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

แลว  ในกฎหมายดังกลาวไดใชคําวา “offentlich – rechtlicher Vertrag” ซึ่งแปลตรงตาม
ถอยคําแลวจะไดความวา  “สัญญาตามกฎหมายมหาชน” และบทนิยามท่ีกําหนดดังกลาว
ก็ใชคําวา “นิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน (Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet des 
offentlichen Rechts)” ฉะนั้น  หากตีความอยางเครงครัดโดยยึดถือตามกฎหมายดังกลาวแลว  
สัญญาทางปกครองจะมีความหมายกวางและครอบคลุมไปถึงสัญญาทุกประเภทที่มี
สวนเกี่ยวของกับกฎหมายมหาชน  กลาวคือ จะหมายความรวมไปถึงสัญญาระหวางรัฐ
กบัรัฐหรืออนุสัญญาระหวางประเทศไดดวย  ซึ่งเปนสิ่งท่ีไมถูกตอง  เน่ืองจากถาพิจารณาจาก
ขอบเขตการใชบังคับโดยท่ัวไปของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองใน
มาตรา 1 (1) ซึ่งกลาวถึงเรื่องการปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายมหาชนของ
เจาหนาที่ฝายปกครอง ประกอบกับมาตรา 9 แหงกฎหมายฉบับเดียวกัน  ซึ่งกลาวถึง
ความหมายของวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองแลว  จะเห็นไดวาคําวา “สัญญาตาม
กฎหมายมหาชน (offentlich - rechtlicher Vertrag)” ตามนัยมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 นั้น  หมายความถึง สัญญาท่ีเจาหนาท่ีฝายปกครอง
เปนผูตกลงทําสัญญาและภายในขอบเขตของกฎหมายปกครองเทานั้น  ดังนั้น  คําวา 
“offentlich – rechtlicher Vertrag” ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจึง
หมายถึง “สัญญาตามกฎหมายปกครอง (Verwaltungsrechtlicher Vertrag)” หรือ “สัญญา
ทางปกครอง” นั่นเอง   

กลาวโดยสรุปก็คือ  สัญญาทางปกครอง  หมายถึง  สัญญาที่มีเน้ือหาสาระ
เกี่ยวกับนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองอันเปนการกอ  เปลี่ยนแปลง  หรือระงับไป  ซึ่ง
สิทธิและหนาที่ตามกฎหมายปกครอง 
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2.3  เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 
ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ค.ศ. 1976 มาตรา 54 บัญญัติถึงหลักการแยกความแตกตางระหวางสัญญาตามกฎหมาย
เอกชน  และสัญญาทางปกครอง  ใหพิจารณาเนื้อหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญาน้ันเอง  
ฐานะทางกฎหมายของคูสัญญาไมใชสาระสําคัญท่ีแสดงถึงลักษณะความแตกตางของ
สัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทางปกครอง  สัญญาระหวางรัฐหรือฝายปกครอง
ดวยกันเอง  ก็อาจเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนได  ถาเน้ือหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญา
นั้นเปนตามกฎหมายเอกชน  ในทางกลับกันสัญญาระหวางเอกชนดวยกันก็อาจเปน
สัญญาทางปกครองได  ถาพ้ืนฐานของสัญญานั้นมีเนื้อหาสาระตามกฎหมายมหาชน  แต
เอกชนจะทําสัญญาทางปกครองได  จะตองมีกฎหมายพิเศษบัญญัติใหอํานาจไว เชน  
สัญญาระหวางนายจางกับลูกจาง  ซึ่งนายจางตกลงจะจายเงินประกันสังคมบางสวนให
ลูกจางแทนรัฐ  แตมีขอสังเกตวาสัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางเอกชนดวยกันน้ี  
แมจะเปนสัญญาทางปกครอง  แตไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ค.ศ. 197620 

โดยนักกฎหมายของประเทศไทยไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับเกณฑในการแบงแยก
ระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงไว21 พอสรุปไดวา  ในระบบกฎหมาย
เยอรมันนั้น  เนื่องจากฝายปกครองอาจทําสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองก็ได  
ในการทําสัญญาทางปกครองจึงไมจําเปนวาคูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงจะตองเปนฝายปกครอง  
ในทางกลับกันองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองก็อาจทําสัญญาทางแพงระหวางกันก็ได          
ดังนั้น  การใชฐานะของคูสัญญาเปนเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจาก
สัญญาทางแพงจึงไมอาจกระทําได 

 
 

                                                 
20 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ และมานิตย  วงศเสรี. ความรูเบ้ืองตนเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน, 2541,หนา 108. 
21 วรเจตน ภาคีรัตน. “ขอความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน”

วารสารนิติศาสตร.  ปที่ 29, ฉบับที่ 2. มิถุนายน ,2542, หนา 266. 
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ในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงนั้นมีขอพิจารณาท่ี
สําคัญประการหนึ่ง  คือ  ตองพิจารณาในทางภาวะวิสัย  ซึ่งหมายความวา  ความเขาใจ
ของคูสัญญาวาตนตกลงทําสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงไมใชเปนเครื่องชี้
ธรรมชาติทางกฎหมาย  (Rechtsnatur) ของสัญญานั้น   แมวาเกณฑการแบงแยก
สัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงในทางตําราของเยอรมันเองยังไมเปนที่ยุติก็ตาม  
แตความเห็นขางมากเห็นวาควรใชเกณฑ “วัตถุแหงสัญญา” (Vertragsgegenstand) เปน
เครื่องชี้วาสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง  การพิจารณาวัตถุแหง
สัญญาแทที่จริงแลวก็คือการพิจารณา “เนื้อหา” นั่นเองวา “เนื้อหา” ของวัตถุแหงสัญญา
เปนเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในทางกฎหมายปกครองหรือไม  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
พึงพิจารณาวาเน้ือหาของสัญญาเปนเรื่องของการกอใหเกิดหนาท่ีในกฎหมายปกครอง
หรือไม 

ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน  สัญญาทางปกครองจึงอาจเกิดข้ึนไดในกรณี            
ดังตอไปนี้คือ 

(1)  เน้ือหาของสัญญาที่มีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติ
ในกฎหมายปกครอง เชน การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย 

(2)  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาที่ใหฝายปกครองออก    
คําส่ังทางปกครองหรือกระทําการอ่ืนใดในทางปกครอง  เชน  การออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร 

(3)  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาท่ีในทางปกครอง
ใหแกคูสัญญาฝายเอกชน  เชน  กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองกอสรางท่ีจอดรถ  เปนตน  
ปญหาที่เกิดข้ึนเกี่ยวกับการใชวัตถุแหงสัญญาเปนเกณฑในการแบงแยกก็คือ  บางครั้ง
เน้ือหาของสัญญา  โดยเฉพาะอยางย่ิงการปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญา  เชน  การจายเงินนั้นมี
ลักษณะหรือสภาพเปนกลาง  กลาวคือ  ไมใชเนื้อหาท่ีมีจุดเกาะเกี่ยวท้ังกฎหมายเอกชน
หรือกฎหมายมหาชน  ในกรณีนี้นักกฎหมายบางสวนเสนอใหดูที่ “วัตถุประสงค” ของ
การปฏิบัติการชําระหน้ีและดูที่ลักษณะท่ัวไปของสัญญานั้น  ถาคูสัญญาฝายเอกชนชําระเงิน
โดยตองการใหคูสัญญาฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองหรือปฏิบัติการอื่นใด
ในทางปกครองยอมถือไดวาสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครอง 
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ในกรณีที่เนื้อหาของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชนนั้น  ยังเปนที่อภิปรายกันอยูในทางตําราวาจะถือวาสัญญาน้ันเปนสัญญาประเภทใด  
เชน  คูสัญญาฝายเอกชนโอนที่ดินของตนสวนหนึ่งใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่น  
โดยที่องคกรปกครองสวนทองถิ่นสัญญาวาจะยกเวนหนาที่บางประการตามกฎหมาย
วาดวยการควบคุมอาคารและการวางผังเมืองให  หรือจะลดคาธรรมเนียมท่ีเกิดข้ึนใน
อนาคตอันเนื่องมาจากการกอสรางของคูสัญญาฝายเอกชน  ทั้งน้ี  ตามมูลคาของท่ีดินท่ี
ฝายเอกชนไดโอนให  เนื่องจากการโอนที่ดินของฝายเอกชนใหแกองคกรปกครอง
สวนทองถิ่นนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน  นักกฎหมายสวนหน่ึงจึงเห็นวา  
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)  เมื่อเกิดกรณีพิพาทข้ึนจะตองแยกพิจารณา  
หากพิพาทกันในสวนของเน้ือหาที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชน  จะตองฟองรองยังศาลยุติธรรม  
เชน  กรณีที่เอกชนไมยอมโอนที่ดินตามสัญญา  หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาท่ีเกี่ยวกับ
กฎหมายปกครอง  เชน  องคกรปกครองสวนทองถิ่นไมลดคาธรรมเนียมใหตามท่ีตกลงกัน  
คูสัญญาฝายเอกชนจะตองนําคดีข้ึนสูศาลปกครอง  ซึ่งความเห็นดังกลาวนักกฎหมาย
จํานวนไมนอยยังไมเห็นดวย  และไดเสนอใหพิจารณาธรรมชาติในทางกฎหมาย 
(Rechtsnatur) ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ  กลาวคือ  ถาเนื้อหาของสัญญาเเมเพียง
สวนใดสวนหนึ่งซึ่งเปนสวนท่ีเปนสาระสําคัญเปนเนื้อหาที่เกี่ยวของกับกฎหมายปกครองแลว  
ใหถือวาสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครอง 

กลาวโดยสรุป  ปญหาเรื่องการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง
เปนปญหาท่ียังหาขอยุติเด็ดขาดไมไดในทางทฤษฎี  ในสวนของ “สัญญาผสมทางปกครอง
และทางแพง” 

 
 
 

DPU



บทที่  4  
การวางหลกัเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง 

โดยศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
ในประเทศไทย 

 
1  การวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครอง 
เม่ือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 กําหนดใหมีการจัดตั้ง

ศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย  และกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีที่
เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  
หรือเจาหนาท่ีของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน  หรือ
ระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือ
เจาหนาที่ของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชา  หรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน  ซึ่งเปนขอพิพาท
อันเน่ืองมาจากการกระทํา  หรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ ่น  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั ้น  ตองปฏิบัติตาม
กฎหมาย   หรือเนื ่องจากการกระทํา  หรือการละเวนการกระทําที ่หนวยราชการ  
หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถิ่น  หรือเจาหนาท่ีของรัฐน้ัน  ตอง
รับผิดชอบในการปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมาย1  เพ่ือปฏิบัติการใหเปนไปตามบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังกลาว  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  ไดแบงศาลปกครองออกเปนสองชั้น คือ ศาลปกครองสูงสุด
และศาลปกครองชั้นตน   สําหรับศาลปกครองชั้นตนน้ันแบงออกเปน ศาลปกครองกลางและศาล
ปกครองในภูมิภาค ในขณะนี้ ไดมีการเปดทําการ   ศาลปกครองสูงสุด   ศาลปกครองกลาง  และ
ศาลปกครองในภูมิภาคอีก 7 ศาล ไดแก  ศาลปกครองเชียงใหม  ศาลปกครองสงขลา   
ศาลปกครองนครศรีธรรมราช  ศาลปกครองนครราชสีมา   ศาลปกครองขอนแกน  
ศาลปกครองพิษณุโลก  ศาลปกครองระยอง   และจะมีการทยอยเปดทําการศาลปกครอง
ในภูมิภาคตอไป  พระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณา 

                                                 
1 มาตรา 276 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 
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พิพากษาคดีที่มีขอพิพาทระหวางหนวยงานทางปกครอง ซึ่งไดแก กระทรวง ทบวง กรม 
สวนราชการที่เรียกชื่ออยางอ่ืนและ มี ฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น 
รัฐวิสาหกิจที่ต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ
และใหหมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือให
ดําเนินกิจการทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงไดแก (1) ขาราชการ พนักงาน ลูกจาง 
คณะบุคคล หรือผูที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทางปกครอง (2) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 
คณะกรรมการหรือบุคคลซ่ึงมีกฎหมายใหอํานาจในการออกกฎ คําส่ัง หรือมติใด ๆ ที่มี
ผลกระทบตอบุคคล และ (3) บุคคลท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของ
หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาของรัฐตาม (1) หรือ (2)2 กําหนดเขตอํานาจของศาล
ปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ  (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหนวยงาน
ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการ
ออกกฎ คําส่ังหรือการกระทําอ่ืนใดเน่ืองจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจ
หนาที่ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบข้ันตอน หรือวิธีการ
อันเปนสาระสําคัญท่ีกําหนดไวสําหรับการกระทําน้ัน หรือโดยไมสุจริต  หรือมีลักษณะ
เปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปน การสรางข้ันตอนโดยไมจําเปนหรือ
สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  (2) คดีพิพาท
เกี่ยวกับการท่ีหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาท่ีตามท่ี
กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  (3) คดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาท่ีของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตาม กฎหมาย หรือจากกฎ คําส่ังทางปกครอง 
หรือคําส่ังอ่ืน หรือจากการละเลยตอหนาท่ีตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือ
ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  (5) คดี
ที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐฟองคดีตอศาลเพ่ือ
บังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหน่ึงอยางใด  (6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่อง 
 

                                                 
2 มาตรา 3  แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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ที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจ  ศาลปกครอง โดยกําหนดวาเรื่องดังตอไปนี้ไมอยูใน
อํานาจศาลปกครอง (1) การดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร (2) การดําเนินการของ
คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ  (3) คดีที่อยูใน
อํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว   ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน3 และ
พระราชบัญญัติดังกลาวนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองในมาตรา  3 วา  
“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปน
หนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” 

ตอมาศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักขยายขอบเขตความหมายของสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวเพ่ิมเติมวา  “สัญญาใดจะเปน
สัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น  ประการแรก  คูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึง
ตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  
ประการท่ีสอง  สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  
หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  
ทั้งนี้  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน  หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครอง  
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพ้ืนฐาน 

 
 

                                                 
3 มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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แหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาแลวขางตน  สัญญานั้นยอมเปน
สัญญาทางแพง”4  

จากการศึกษาลักษณะของสัญญาของฝายปกครองที่มีการพิพาทในศาล
ปกครองนับแตวันท่ี 9 มีนาคม 2544  ซึ่งเปนวันที่ศาลปกครองเปดทําการจนกระทั่งถึง
ปจจุบันนั้น  ศาลปกครองไดใหเหตุผลในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง
และไมเปนสัญญาทางปกครองดังตอไปนี้ 

1.1  กรณีวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครอง 
(1)  กรณีสัญญาจาง    
กรณีสัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร

ระหวางบริษัท เจ – สัน คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม  
ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาดังกลาวมีขอกําหนดท่ีใหสิทธิแก
คูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาได  โดยท่ีผูรับจางซ่ึงเปนคูสัญญาฝาย
เอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญ  หรือขอกําหนดใหอํานาจแกผูวาจางท่ีจะส่ังให
ผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมได  แมไมเคยมีการระบุไวในสัญญาจาง  โดยผูรับจางไมมี
สิทธิโตแยงคัดคาน  แมกระท่ังเรื่องเวลาการทํางานและคาใชจายที่เพ่ิมข้ึน  ประกอบกับ
ลักษณะท่ีเปนสัญญาสําเร็จรูปของสัญญาจางฉบับน้ีซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือใหบริษัท เจ – สัน 
คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) กอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลคณะแพทยศาสตร
ของมหาวิทยาลัยเชียงใหมนั้นยังมีลักษณะพิเศษเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือ
การดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผลที่ไมพบในสัญญาทั่วไปในทางแพง  นอกจากนี้
สัญญาดังกลาวยังมีการตกลงใหใชสัญญาแบบปรับราคาได5   

กรณีสัญญาจางปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษ  จังหวัดเชียงใหม  
ระหวาง  บริษัท โปร-เทค ซีวิล แอนด ดีไซน  จํากัด  กับ  กรมธนารักษ  ศาลปกครองให
เหตุผลวา  กรมธนารักษมีฐานะเปนกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 

 

                                                 
4 โภคิน  พลกุล. คําอธิบายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง. เอกสารประกอบการพิจารณา  เรื่อง  สัญญา

ทางปกครองของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด , 18 กันยายน 2544 
5 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544 
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พ.ศ. 2534  และมีอํานาจหนาที่ดําเนินการตามกฎหมายวาดวยเงินคงคลัง  กฎหมายวาดวย
เงินตรา  กฎหมายวาดวยที่ราชพัสดุ  และกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของ  อันเปนอํานาจหนาท่ีที่
เกี่ยวของกับการใหบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ  ซึ่งอาคารสถานท่ีสําหรับการ
ใหบริการสาธารณะดังกลาวเปนถาวรวัตถุอันเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการ
ดําเนินบริการสาธารณะนั้นใหบรรลุผล  เมื ่อสัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติมอาคาร
ศาลาธนารักษ  จังหวัดเชียงใหม  ระหวางบริษัท โปร-เทค ซีวิล แอนด ดีไซน  จํากัด  กับ  
กรมธนารักษ มีวัตถุแหงสัญญาคือ การับจางปรับปรุงตอเติมอาคารของรัฐจึงถือวาสัญญา
จางดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง  สวนขอตกลงที่บริษัท โปร-เทค ซีวิล แอนด 
ดีไซน  จํากัด  กับ  กรมธนารักษ  ไดตกลงดวยวาจาเกี่ยวกับการทํางานเพ่ิมเติมจากสัญญา
ทางปกครองดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของซ่ึงมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมิไดกําหนดใหสัญญาดังกลาวตองทําเปนหนังสือแตอยางใด  แมระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535 จะกําหนดใหหนวยงานของทางราชการ
ตองดําเนินการทําสัญญาจางเปนหนังสือก็ตาม  แตระเบียบดังกลาวก็เปนเพียงระเบียบ
ภายในของทางราชการ  ดังนั้น ขอตกลงเกี่ยวกับการทํางานเพ่ิมเติมดวยวาจาดังกลาว
จึงไมจําตองทําเปนหนังสือและถือเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางปกครองนั้นดวย6 

กรณีสัญญาจางกอสรางและปรับปรุงขยายการประปาหาดใหญ – สงขลา 
จังหวัดสงขลา ระหวาง บริษัท ยิบอินซอย  จํากัด  กับ  การประปาสวนภูมิภาค7  สัญญาจาง
กอสรางวางทอประธาน  ทอจายน้ํา  และงานที่เกี่ยวของในโครงการปรับปรุงถนนสรงประภา 
ระหวาง บริษัท ประกอบสหการกอสราง (1971) จํากัด กับ การประปานครหลวง8   
สัญญารับจางเหมากอสรางพรอมติดต้ังอุปกรณระบบจําหนายไฟฟา ขนาด แรงดัน  22 เควี  
ในพ้ืนท่ีการไฟฟาเขต 1 ภาคเหนือ โครงการหลวงปางอุง  บานแมสะตอบเหนือ  บานแมสะตอบใต  
หมู 3 บานหวยขี้เปอะ  บานน้ําตก  บานแมหยอด  บานปากลวย (แมราจี) หมู 9 ตําบลแมศึก   

 
 

                                                 
6 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 162/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
7 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 356/2546 
8 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 402/2546 
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อําเภอแมแจม  จังหวัดเชียงใหม  ระหวาง การไฟฟาสวนภูมิภาค  กับ  บริษัท สิริกร 070 จํากัด9  
สัญญารับจางทํางานปรับปรุงถนนทาขาม  ระหวาง บริษัท ศิริผลวัฒนา (1979) จํากัด กับ 
กรุงเทพมหานคร10  และสัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ส.ล.ปองกันตลิ่งพังสัญญารับจาง
กอสรางกําแพง ค.ส.ล.ปองกันตลิ่งพังบริเวณริมตลิ่งแมน้ํานาน ระหวาง หางหุนสวนจํากัด  
สินเพชรคอนสตรัคชั่น  กับ เทศบาลตําบลบานใหม11  ศาลปกครองใหเหตุผลในการวินิจฉัยใน
ลักษณะเน้ือหาของสัญญาทั้งหาวา  ลักษณะเน้ือหาของสัญญาดังกลาวเปนสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคจึงเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   

กรณีสัญญารับจางกอสรางระบบระบายนํ้า  ระบบรวบรวมและบําบัดนํ้าเสีย 
เขตควบคุมมลพิษเมืองพัทยา อําเภอบางละมุง  จังหวัดชลบุรี  ระหวาง  หางหุนสวนจํากัด  
สามประสิทธิ์  กับ  เมืองพัทยา กับพวกรวม 12 คน  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหา
ของสัญญามีลักษณะเปนสัญญาแบบปรับราคาได12  แตกรณีสัญญาจางกอสราง
รางระบายน้ํา ค.ส.ล. ฝาคอนกรีตเสริมเหล็ก ระหวาง นายบุญเลิศ  จินดาวงศ  กับ  
องคการบริหารสวนตําบลขุนแกว  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญา
มีลักษณะเปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค13 

กรณีสัญญารับจางกอสรางอาคารเรียนแบบ สปช. 105/29 ขนาด 2 ชั้น 4 
หองเรียน จํานวน 1 หลัง ที่โรงเรียนบานหนองแหว  อําเภอภูผามาน  จังหวัดขอนแกน  ระหวาง
หางหุนสวนจํากัด  บูรณทองกอสราง  กับ  สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติ  
และสํานักงานการประถมศึกษาอําเภอภูผามาน    ศาลปกครองใหเหตุผลในลักษณะเนื้อหา
ไวแตกตางกัน  โดยศาลปกครองชั้นตนใหเหตุผลวา  ลักษณะของสัญญามีขอกําหนดท่ีมี 

 

                                                 
9 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 419/2546 
10 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 425/2546 
11 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  239/2546 
12 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 494/2546 
13 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 647/2546 
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ลักษณะพิเศษใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  
ขอกําหนดที่ใหสิทธิแกคู สัญญาฝายปกครองเพียงฝาย เดียวที่จะเลิกสัญญาได  
โดยที่ผูรับจางซ่ึงเปนคูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญหรือขอกําหนดท่ี
ใหอํานาจแกผูวาจางท่ีจะสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมได  แมไมเคยมีการระบุไวใน
สัญญาจางโดยผูรับจางไมมีสิทธิโตแยงคัดคาน  และสัญญาจางฉบับน้ีมีวัตถุประสงค
เพ่ือใหผูฟองคดีกอสรางอาคารเรียนที่มีลักษณะพิเศษเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครอง
หรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผลท่ีไมพบในสัญญาทั่วไปในทางแพงจึงเปน
สัญญาทางปกครองโดยสภาพ14 สวนศาลปกครองสูงสุดไดใหเหตุผลวา  ลักษณะเน้ือหา
ของสัญญาเปนการท่ีจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  โดยจัดใหมีอาคารเรียนเพ่ือเปน
สถานศึกษาใหกับเด็กและเยาวชนในทองถิ่นอันเปนบริการสาธารณะท่ีประชาชนใช
ประโยชนรวมกัน  ประกอบกับขอกําหนดในสัญญายังมีลักษณะที่ใหเอกสิทธ์ิแกผูวาจาง
ซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครอง ซึ่งเห็นไดจากขอความในสัญญาที่กําหนดใหสิทธิแก
คูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาได  แมคูสัญญาฝายเอกชนจะไมผิดสัญญา
ก็ตาม  และยังมีขอกําหนดท่ีใหอํานาจแกคูสัญญาฝายปกครองท่ีจะสั่งใหคูสัญญาฝายเอกชน
ทํางานพิเศษเพิ่มเติมไดแมไมไดมีการตกลงกันไวในสัญญาจางแตแรก  ซึ่งคูสัญญา
ฝายปกครองมีสิทธิที่จะทําได  เพ่ือใหการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคเปนไปอยางตอเนื่อง
และบรรลุวัตถุประสงคของการบริการสาธารณะ15  และศาลปกครองสูงสุดไดนําเหตุผล
ดังกลาวมาวางหลักในสัญญารับจางกอสรางอาคารเรียนแบบ 216 ล. ของโรงเรียนเชิงทะเล
วิทยาคมจุติ-กองอนุสรณ  ระหวาง บริษัทสงวนศักดิ์กอสราง จํากัด  กับ  กรมสามัญศึกษา  
ผูอํานวยการโรงเรียนเชิงทะเลวิทยาคม จุติ – กองอนุสรณ และผูอํานวยการโรงเรียน
ตะกั่วทุงงานทวีวิทยาคม  ดวยวามีลักษณะเนื้อหาของสัญญาเปนสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค16 
 
 

                                                 
14 คําพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงท่ี 50/2545 
15 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 255/2546 
16 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 380/2546 

DPU



 
 
 
67 

กรณีสัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานจังหวัด
สตูล ระหวาง หางหุนสวนจํากัด ทรายแซมโก  กับ  กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน 
และจังหวัดสตูล  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  อาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครอง
แรงงานจังหวัดสตูลถือวาเปนถาวรวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญใน
การดําเนินบริการสาธารณะเกี่ยวกับสวัสดิการและคุมครองแรงงานซ่ึงประชาชนและ
ผูใชแรงงานสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  อาคารดังกลาวจึงเปนส่ิงสาธารณูปโภค  
และสัญญาจางกอสรางอาคารดังกลาวเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค17  

กรณีสัญญาจางซอมแซมอาคารของกองสรรพาวุธท่ีอยูในความรับผิดชอบ
ของสํานักงานตํารวจแหงชาติ ระหวาง หางหุนสวนจํากัด  อาทรภัณฑกอสราง  กับ  
สํานักงานตํารวจแหงชาติ  เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีวัตถุประสงคเพื่อให
หางหุนสวนจํากัด  อาทรภัณฑกอสราง เขาดําเนินการซอมแซมหรือบํารุงรักษาอาคาร
ของรัฐหรือถาวรวัตถุของรัฐ  และเมื่อหางหุนสวนจํากัดดังกลาวซอมแซมอาคารน้ันเสร็จ
สมบูรณ  สํานักงานตํารวจแหงชาติก็ไดเขาใชประโยชนในอาคารน้ีสมตามวัตถุประสงค  
อาคารดังกลาวจึงถือเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ  
โดยมีลักษณะพิเศษเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง
บรรลุผล  การวาจางดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ18 

กรณีสัญญาจางเหมาปรับปรุงระบบประปาโดยการวางทอประปาเพิ่ม  เปลี่ยนมาตรวัดน้ํา  
และประสานมาตรวัดนํ้าใหกับผูใชน้ําของหนวยบริการ ส.นาหวาใหญ อําเภอปทุมราชวงศา  
จังหวัดอํานาจเจริญ ระหวาง หางหุนสวนจํากัด  วรนิทัศนกอสราง  กับ  การประปา
สวนภูมิภาค  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาเปนสัญญาใหจัดทํา
บริการสาธารณะในความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254219 

 
 

                                                 
17 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 443/2545 
18 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 308/2547 
19 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 199/2545 
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กรณีสัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ ระหวาง บริษัท 
สุเมธาพาณิชยการ (1982) จํากัด  กับ  กรุงเทพมหานคร  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  
อาคารสํานักงานเขตเปนสถานที่สําหรับปฏิบัติการตามอํานาจหนาท่ีดานตาง ๆ เพ่ือ
บริการประชาชนอันเปนบริการสาธารณะตามมาตรา 89 แหงพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 และเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญใน
การดําเนินบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล  เปนสิ่งสาธารณูปโภคท่ีประชาชน
สามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  จึงเปนการท่ีหนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชน
เขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค20 

กรณีสัญญาจางกอสรางโครงการปรับปรุงสภาพภูมิทัศนบริเวณหาดไมขาว 
ตําบลไมขาว  อําเภอถลาง  จังหวัดภูเก็ต ระหวาง หางหุนสวนจํากัด  ตรังทองคาไม  กับ  
องคการบริหารสวนตําบลไมขาว  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญามี
วัตถุประสงคเพ่ือใชเปนสถานที่ทองเท่ียวอันเปนการจัดทําบริการสาธารณะ21 

(2)  กรณีสัญญารวมงานหรือรวมลงทุน   
กรณีสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1.5 ลานเลขหมาย 

ในเขตโทรศัพทภูมิภาค  ระหวาง บริษัท  ทีทีแอนดที  จํากัด (มหาชน)  กับ  องคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่ง
เปนคูสัญญาฝายหน่ึงเปนรัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย พ.ศ. 2497 คูสัญญาฝายหน่ึงจึงเปนหนวยงานทางปกครอง  และเนื้อหาของ
สัญญามีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานและสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ22   

กรณีสัญญาใหดําเนินการใหบริการวิทยุติดตามตัวสงขอมูลขาวสารระบบ 
Digital Display และ  Alphanumeric Paging โดยกําหนดใหจัดทําบริการสาธารณะ
ดานส่ือสารดวยวิทยุติดตามตัวสงขอมูลขาวสารแกประชาชนทั่วไปมีเครือขายใหบริการ
ทั่วประเทศ มีการแบงรายไดรวมกัน ระหวาง บริษัท แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) จํากัด  กับ   

 
                                                 

20 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 497/2545 
21 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 361/2546 
22 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 622/2545 
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การส่ือสารแหงประเทศไทย  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  สัญญาดังกลาวกําหนดใหบริษัท 
แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) จํากัด มีหนาที่จัดหาและจัดเตรียมเครื่องอุปกรณทั้งหมดระหวาง
ดําเนินการใหมีบริการและบํารุงรักษาซอมแซมเครื่องและอุปกรณดวยคาใชจายของ
บริษัท แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) จํากัด สวนการสื่อสารแหงประเทศไทยมีหนาท่ีใหใช
สถานที่ของการสื่อสารแหงประเทศไทยเพื่อติดต้ังเครื่องและอุปกรณสถานีรับสง
สัญญาณโดยบริษัท แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) จํากัดตองรับผิดชอบคาใชจายท้ังหมดท่ี
เกิด ข้ึนจากการท่ีบริ ษัท  แพ็คลิ้ งค  (ประเทศไทย)  จํากัดไดใชสถานที่และหาก
การสื่อสารแหงประเทศไทยไดออกคาใชจายดังกลาวไปแลว  บริษัท แพ็คลิ้งค (ประเทศไทย) 
จํากัด ตองชดใชคืนแกการส่ือสารแหงประเทศไทยภายใน 30 วันนับแตวันที่ไดรับแจง
จากการส่ือสารแหงประเทศไทยดวย  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคหลัก
เกี่ยวกับบริการสาธารณะแกประชาชนท่ัวไปในการดําเนินการใหบริการวิทยุติดตามตัว
สงขอมูลขาวสารระบบ Digital Display และ  Alphanumeric Paging และมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  ทั้งขอกําหนดในสัญญาแสดงถึงลักษณะพิเศษซึ่งเปน
เอกสิทธิ์ของรัฐที่ไมอาจพบในสัญญาทางแพงท่ัวไป23   

กรณีสัญญารวมลงทุนจัดต้ังบริษัท  เทเลการด  คอรปอเรชั่น  จํากัด  ตามสัญญา
ผูถือหุนของบริษัท  เทเลการด  คอรปอเรชั่น  จํากัด  เพ่ือดําเนินกิจการโทรคมนาคม  
รวมท้ังใหบริการบัตรโทรศัพทระหวางประเทศชนิดเก็บเงินลวงหนาและชนิดหักบัญชี  
ระหวาง   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  บริษัท   เทเลเมด   คอรปอเรชั่น   จํากัด   กับ  
การส่ือสารแหงประเทศไทย  แมบริษัท  เทเลเมด  คอรปอเรชั่น  จํากัด จะมิไดเปนคูสัญญาใน
สัญญาดําเนินการใหบริการบัตรโทรศัพทระหวางประเทศอันเปนสัญญาพิพาทก็ตาม  แต
สัญญาดังกลาวระบุใหสัญญาผูถือหุนของบริษัท  เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด ซึ่งทํา
ข้ึนระหวางบริษัท  เทเลเมด  คอรปอเรชั่น  จํากัด  กับ  การส่ือสารแหงประเทศไทย  เปน
สัญญาแนบทาย  จึงถือวาสัญญาผูถือหุนของบริษัท  เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด เปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาดําเนินการใหบริการบัตรโทรศัพทระหวางประเทศ  โดยสัญญาผูถือหุนดังกลาว 

 

                                                 
23 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 572/2546 
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ในสวนท่ีวาดวยคณะกรรมการของบริษัท ขอ 5.9 กําหนดวา  การลงมติของคณะกรรมการ
บริษัทเกี่ยวกับการดําเนินการท่ัวไปของบริษัทจะตองไดรับคะแนนเสียงไมนอยกวา 4 เสียง 
และตองมีเสียงของคณะกรรมการท่ีมาจากการสื่อสารแหงประเทศไทย 1 เสียง ในมติที่ประชุม
คณะกรรมการดังกลาวดวยเสมอ   และประธานกรรมการซ่ึงเปนบุคลากรของ
การส่ือสารแหงประเทศไทยตามขอ 5.3  ยังมีสิทธิยับยั้งมติของท่ีประชุมคณะกรรมการบริษัทได 
อีกทั้งตามขอ 5.5 กําหนดใหตัวแทนกรรมการบริษัทของบริษัท  เทเลเมด คอรปอเรชั่น จํากัด 
และการสื่อสารแหงประเทศไทยฝายละ 1 คน มีอํานาจลงนามในนิติกรรมสัญญาผูกพัน
บริษัทได  จากขอสัญญาดังกลาว  เห็นไดวา  เม่ือมีความขัดแยงกันระหวางผลประโยชนของ
บริษัท  เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด กับการส่ือสารแหงประเทศไทย  บริษัท เทเลการด 
คอรปอเรชั่น จํากัด ซึ่งเปนคูสัญญาตามสัญญาดําเนินการใหบริการบัตรโทรศัพทระหวาง
ประเทศไมสามารถดําเนินการใด ๆ  อันเปนการรักษาผลประโยชนของตนในฐานะคูสัญญาตาม
สัญญาผูถือหุนของบริษัท เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด ได  จึงเปนสัญญาทางปกครอง24 

(3)  กรณีสัญญาลาอบรมหรือศึกษาตอ 
กรณีสัญญาลาศึกษาตอหลักสูตรแพทยประจําบาน  สาขาอายุรศาสตร  ณ    

คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล  มหาวิทยาลัยมหิดล โดยทุนของโรงพยาบาลดําเนินสะดวก  
สังกัดสํานักงานสาธารณสุขจังหวัดราชบุรี  ระหวาง นายวิศิษฎ  มิ่งอารีวาณิช  กับ  
กระทรวงสาธารณสุข  สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข  และสํานักงานสาธารณสุข
จังหวัดราชบุรี25  สัญญาขาราชการไปศึกษาหรือฝกอบรม ณ ตางประเทศ กับกรมการ
ฝกหัดครู (สํานักงานสภาสถาบันราชภัฏ) กระทรวงศึกษาธิการ  เพ่ือไปศึกษาตอในระดับ
ปริญญาเอก  ณ  ประเทศสหราชอาณาจักร  ระหวาง นายสุรพล  จรรยากูล  กับ   สํานักงาน
สภาสถาบันราชภัฏ26   และสัญญาการเปนนักศึกษาเพ่ือศึกษาวิชาทันตแพทยศาสตร  ระหวาง  
มหาวิทยาลัยเชียงใหม  กับ  นางสาวอรนุช  เปลี่ยนแปลงศรี27  ศาลปกครองใหเหตุผลในการ 

 

                                                 
24 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 610/2546 
25 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 544/2546 
26 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 115/2546 
27 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 477/2546 
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วินิจฉัยลักษณะเนื้อหาของสัญญาท้ังสามวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญามีวัตถุแหงสัญญาคือ 
ตองกลับมารับราชการตามระยะเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญา และขอกําหนดในสัญญาที่
แสดงถึงลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐซ่ึงไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงท่ัวไป เชน 
ถูกจํากัดสิทธิไมวาจะเปนกรณีลาออกจากราชการ หรือโอนสังกัด หรือการบอกเลิกสัญญา
นั้นไมอาจกระทําไดทั้งส้ิน เน่ืองจากใหสิทธิและอํานาจเด็ดขาดแกหนวยงานทางปกครองที่จะ
บอกเลิกสัญญาฝายเดียวได หรือเรียกตัวคูสัญญาฝายเอกชนกลับจากตางประเทศกอน
ครบกําหนดไมวากรณีใดๆ ได และความรับผิดชอบวาเม่ือเอกชนสําเร็จการศึกษาจะตอง
กลับมารับราชการเปนเวลาไมนอยกวาสองเทาของเวลาที่เอกชนไดไปศึกษา หากเอกชน
ไมกลับมารับราชการจะตองชดใชทุน  เงินเดือน  รวมทั้งเงินเพ่ิมและเงินอ่ืนใดท่ีเอกชน
ไดรับจากทางราชการระหวางเวลาที่ไดรับอนุมัติใหไปศึกษาและจะตองจายเงินเปนเบี้ยปรับ
ใหแกหนวยงานทางปกครองสองเทาของเงินที่เอกชนจะตองชดใชคืน  และหากเอกชน
กลับมารับราชการ    แตไมครบเวลาตามที่กําหนดเงินที่จะชดใชคืนและเบี้ยปรับ
ดังกลาวจะลดลงตามสวนของเวลาที่รับราชการน้ัน  เปนตน 

(4)  กรณีสัญญาสัมปทาน 
กรณีสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหา

ของสัญญาเปนสัญญาสัมปทาน28 
(5)  กรณีสัญญาจางแรงงานลูกจางของหนวยงานทางปกครอง 
กรณีสัญญาจางแรงงานลูกจางชั่วคราว ตําแหนงพนักงานขับรถยนต  ในสังกัด

ของกรมสรรพากร  ระหวาง นายศิวาวุธ  พรหมดํา  กับ  กรมสรรพากร  และสัญญาจาง
ลูกจางชั่วคราว ตําแหนงหัวหนาศูนยการศึกษานอกสถาบัน  ศูนยตรัง  สังกัดสถาบัน
ราชภัฏสวนดุสิต  สํานักงานสภาสถาบันราชภัฏ ระหวาง นางสาวอรวรรณ  จันทรัตน  
กับ  อธิการบดีสถาบันราชภัฏสวนดุสิต   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  เปนสัญญาทางปกครอง  
เพราะลักษณะเน้ือหาของสัญญาเปนการบริการสาธารณะ  เน่ืองจากความสัมพันธ
ระหวางหนวยงานทางปกครองกับเจาหนาท่ีของรัฐมี 2 ลักษณะ  คือความสัมพันธที่เกิดข้ึน 

 

                                                 
28 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 130/2546 
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ตามกฎหมายอันไดแกความสัมพันธระหวางหนวยงานทางปกครองกับเจาหนาท่ีของรัฐอัน
ไดแกประเภทขาราชการ  และความสัมพันธที่เกิดข้ึนตามสัญญาอันไดแกความสัมพันธ
ระหวางหนวยงานทางปกครองกับเจาหนาที่ของรัฐประเภท  ลูกจางประจํา  หรือลูกจางชั่วคราว  
ความสัมพันธระหวางหนวยงานทางปกครองและเจาหนาที่ของรัฐท้ังสองลักษณะจึงเปน
ความสัมพันธที่มีข้ึนเพ่ือใหเจาหนาที่ของรัฐเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะกับหนวยงานทางปกครองซึ่งเปนความสัมพันธตามกฎหมายมหาชน29  

(6)  กรณีสัญญาซื้อขายท่ีดินตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตเวนคืน 
กรณีสัญญาขายและจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินซึ่งถูกเขตขยายคันคลอง

ระพีพัฒนแยกตกฝงซายตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตเวนคืนเมื่อ ป พ.ศ. 2516 
ระหวาง นายวีระยุทธ  คงชาญศิริ  กับ  กระทรวงการคลัง  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  
กระทรวงการคลังเปนคูสัญญาฝายหน่ึงมีฐานะเปนกระทรวง  ทั้งเปนเจาหนาที่เพ่ือ
ดําเนินการเวนคืน   ในการตกลงทําสัญญาดังกลาว  หากเจาของที่ดินไมยอมขาย  
ทางราชการก็จะดําเนินการออกพระราชบัญญัติเวนคืนที่ดินพิพาทตอไปจึงเปนกรณีที่
คูสัญญาฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองและเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐโดยใช
อํานาจทางปกครองบังคับซื้อท่ีดินจากเอกชน  ทั้งการเวนคืนในที่ดินที่พิพาทก็เพ่ือใชใน
การขยายเขตคันคลองที่ประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชนโดยตรงอันมีลักษณะเปน
การจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค30  

1.2  กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 
(1) กรณีสัญญาคาทดแทนทรัพยสิน    
กรณีสัญญาคาทดแทนสําหรับเน้ือท่ีดินท่ีถูกเขตกอสรางวางระบบการขนสง

ปโตรเลียมทางทอเขามาในท่ีดินของเอกชนซึ่งอยูในเขตที่ดินท่ีถูกเขตเดินสายไฟฟาของ
การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย  ระหวางนายสนิท  สันติพันธพิทักษ กับการปโตเลียม
แหงประเทศไทย  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาเปนการกําหนด
ขอตกลงวาดวยคาตอบแทนในการเขาไปใชสอยและครอบครองท่ีดินท่ีเปนเขต 

 
                                                 

29 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  361/2547  และ 545/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
30 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  501/2547 
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วางระบบการขนสงปโตรเลียมทางทอภายในวัตถุประสงคแหงพระราชบัญญัติ
การปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2521 ไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง
หรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล31 

(2)  กรณีสัญญาฝากทรัพยหรือกูยืม 
กรณีสัญญากูยืมเงินระหวางนายมะลิ  แกวศรีงาม  กับ  นายเทียบ  กรรณแกว32  

และสัญญาฝากเงินระหวาง บริษัท เครดิตฟองซิเอร  เสรีสากลธนกิจ  จํากัด  กับ    
ธนาคารอาคารสงเคราะห และกรรมการผูจัดการธนาคารอาคารสงเคราะห33   ศาลปกครอง    
ใหเหตุผลวา  สัญญากูยืมเงินเปนการกูยืมเงินระหวางเอกชนกับเอกชน  โดยนายเทียบ  
กรรณแกว ผูกูยืมยินยอมใหนําเงินของการส่ือสารแหงประเทศไทยมาเปนหลักประกัน
การชําระหน้ีอันเปนกรณีพิพาททางแพง  มิใชการกระทําการทางปกครองหรือดําเนินการ
ทางปกครอง  สวนสัญญาฝากเงิน  ธนาคารอาคารสงเคราะหเปนรัฐวิสาหกิจต้ังข้ึนโดย
พระราชบัญญัติธนาคารอาคารสงเคราะห  พ.ศ. 2496  โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสงเสริมการ
นําเงินไปลงทุนเกี่ยวกับการจัดใหมีอาคาร  และหรือที่ดินตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
และใหธนาคารน้ีเปนนิติบุคคลตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  และไดกําหนด
ลักษณะธุรกิจของธนาคารไวในมาตรา 27 แหงพระราชบัญญัตินั้นวาใหธนาคารประกอบ
ธุรกิจเพ่ือสงเสริมและชวยเหลือใหนําเงินไปลงทุนเกี่ยวกับการจัดใหมีอาคารและหรือ
ที่ดิน  โดยใหกูยืมเงิน  รับจํานํา  หรือจํานองทรัพยสิน  เพ่ือเปนประกันเงินกูยืม  รับฝากเงิน
ที่ตองจายคืนเมื่อทวงถาม  หรือเมื่อส้ินระยะเวลาอันกําหนดไว  และกิจการอันพึงเปนงาน
ธนาคารตามท่ีจะมีพระราชกฤษฎีกากําหนดไว  ดังน้ัน  การประกอบกิจการของธนาคาร
อาคารสงเคราะหจึงเปนการดําเนินการในเชิงธุรกิจเหมือนกับธนาคารพาณิชยทั่วไป  โดยมิได
ใชอํานาจทางปกครองแตประการใด  และ  นิติสัมพันธดังกลาวเกิดข้ึนโดยสัญญาแพง   

 
 
 

                                                 
31 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  175/2545  
32 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  186/2546 
33 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  183/2546 
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(3)  กรณีสัญญาการใชน้ําประปาหรือไฟฟา 
กรณีสัญญาการใชน้ําประปา ระหวาง นางรัชดา  ฟุงสาคร กับการประปานครหลวง 

ศาลปกครองใหเหตุผลวา  การดําเนินการของการประปานครหลวงอาศัยขอบังคับการ
ประปานครคลวง ฉบับที่ 26 วาดวยการจัดสง การจําหนาย และการใชน้ําประปา พ.ศ. 2517 
และระเบียบการประปานครหลวง ฉบับที่ 180 วาดวยการระงับการใชน้ําชั่วคราวและ
ถาวรกรณีคางชําระคาน้ําประปา พ.ศ.2534 ซึ่งถือเปนสวนหน่ึงของสัญญาการใชน้ําประปา 
ซึ่งขอกําหนดในสัญญาไมมีขอกําหนดใดที่ใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาที่เปนหนวยงานทางปกครอง
ในลักษณะท่ีเห็นไดวามีวัตถุประสงคเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ
ทางปกครองของหนวยงานทางปกครองนั้นบรรลุผลจึงไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง34   

กรณีสัญญาการใชไฟฟา ระหวาง นายอภิชาติ  เอ่ียมสกุล  กับ  การไฟฟานครหลวง
กับพวกรวม 3 คน  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  การไฟฟานครหลวงเปนรัฐวิสาหกิจที่
จัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ. 2501 ซึ่งพระราชบัญญัติดังกลาว
กําหนดวัตถุประสงคและอํานาจหนาที่ไวหลายประการ  บางประการตองใชอํานาจ
ทางปกครองดําเนินการ  และบางประการก็มิไดใชอํานาจทางปกครอง  แตเปนการ
ดําเนินธุรกิจในเชิงพาณิชย  ดังน้ัน  วัตถุประสงคในการดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับพลังงาน
ไฟฟาและธุรกิจอ่ืนท่ีเกี่ยวเนื่องหรือที่เปนประโยชนแกกิจการของการไฟฟานครหลวง  
เชน  กําหนดอัตราคาบริการ  การจัดระเบียบเกี่ยวกับวิธีชําระคาบริการ  ตลอดจน
การจัดระเบียบเก่ียวกับความปลอดภัยในการใชและการรักษาทรัพยสินของการไฟฟา
นครหลวงและอ่ืน ๆ ทั้งน้ี  บทบัญญัติดังกลาวใหอํานาจการไฟฟานครหลวงดําเนินธุรกิจ
ไดเชนเดียวกับเอกชนท่ัวไป  นิติสัมพันธระหวางการไฟฟานครหลวงกับเอกชนในการ
ดําเนินธุรกิจดังกลาวจึงเปนไปตามหลักกฎหมายแพง  ซึ่งการเปลี่ยนเครื่องวัดหนวยไฟฟา
เปนการกระทําที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาการใชไฟฟาซึ่งเปนธุรกิจของการไฟฟานครหลวงที่
กระทํากับนายอภิชาติ  เอี่ยมสกุล ในฐานะเสมอภาคเชนเดียวกับเอกชนตอเอกชน  
การไฟฟานครหลวงมิไดใชอํานาจทางปกครองจึงเปนสัญญาทางแพง35  ซึ่งศาลปกครอง 

 
                                                 

34 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  319/2545  
35 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  483/2546 
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ไดนําเหตุผลดังกลาวไปใชกับสัญญาการใชไฟฟา ระหวาง บริษัท แกรนดซิทต้ี  แมนชั่น  
อินเตอรเนชั่นแนล  จํากัด  กับ  การไฟฟานครหลวง และผูวาการไฟฟานครหลวงดวย 
โดยใหเหตุผลเพิ่มเติมวา  สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคเพียงเพ่ือใหไดมาซ่ึงไฟฟาเพ่ือใช
ในกิจการสวนตัวโดยเฉพาะของบริษัท แกรนดซิทต้ี  แมนชั่น  อินเตอรเนชั่นแนล  จํากัด 
กรณีเปนการใหบริการสาธารณะแกบริษัท แกรนดซิทต้ี  แมนชั่น  อินเตอรเนชั่นแนล  จํากัด 
เปนผูรับบริการสาธารณะ ไมมีวัตถุประสงคใหบริษัท แกรนดซิทต้ี  แมนชั่น  อินเตอร
เนชั่นแนล  จํากัด เขาดําเนินการหรือรวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค ซึ่งสัญญาน้ีคูสัญญามุงผูกพันตนบนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาคจึงเปน
สัญญาทางแพง  การแจงผลการตรวจสอบและพิสูจนคาไฟฟา  การแจงยืนยันการคํานวณ
คาไฟฟาและคาเบี้ยปรับ  ตลอดจนการระงับการจายไฟฟาเปนไปตามขอกําหนดใน
สัญญา  มิใชการใชอํานาจทางปกครองหรือคําสั่งทางปกครองจึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางแพง36 

(4)  กรณีสัญญาซื้อขาย   
กรณีสัญญาซื้อขายเครื่องสงวิทยุแฝงในแบตเตอรี่โทรศัพทมือถือและ

ชุดเครื่องรับวิทยุแบบปรับความถ่ีไดระหวางกรณีบริษัท ฟอสฟอรัส จํากัด กับ สํานักงาน
ตํารวจแหงชาติ    ศาลปกครองใหเหตุผลวา  สัญญาดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน  สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
ทั้งลักษณะของสัญญามิไดมีลักษณะเปนการมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือให
ดําเนินกิจการทางปกครองแตอยางใดจึงไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง37   

กรณีสัญญาซื้อขายเตาเผาขยะโนนทองไฮเทค ระหวาง เทศบาลตําบลนาสีทอง  
กับ  หางหุนสวนจํากัด  นครสวรรคสตีลอินดัสทรี  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  แมการกําจัด
ขยะมูลฝอยที่เทศบาลตําบลนาสีทองจัดทําเพ่ืออํานวยประโยชนแกประชาชนในเขตเทศบาล
อันเปนหนาท่ีตามกฎหมายของเทศบาลตําบลนาสีทองซึ่งถือไดวาเปนบริการสาธารณะ  
และเม่ือเทศบาลตําบลนาสีทองเลือกกําจัดขยะมูลฝอยและสิ่งปฏิกูลโดยวิธีการเผาซ่ึงตอง 

 
                                                 

36 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  292/2546 
37 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  536/2545   
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มีเตาเผาขยะจึงเปนหนาที่ของเทศบาลตําบลนาสีทองท่ีจะตองจัดหาเตาเผาขยะซ่ึงก็เปน
เพียงอุปกรณที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะของเทศบาลตําบลนาสีทองเทานั้น  หาได
เปนสิ่งสาธารณูปโภคไม  เพราะฉะน้ัน  การจัดหาเตาเผาขยะของเทศบาลตําบลนาสีทอง
โดยทําสัญญาซ้ือขายกับหางหุนสวนจํากัด  นครสวรรคสตีลอินดัสทรี  จึงมิใชสัญญาท่ีให
หางหุนสวนจํากัด  นครสวรรคสตีลอินดัสทรี จัดทําบริการสาธารณะหรือสัญญาจัดใหมีสิ่ง
สาธารณูปโภคอันเปนสัญญาทางปกครอง  ทั้งสัญญาซ้ือขายเตาเผาขยะดังกลาวมิไดมี
ขอกําหนดที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของเทศบาลตําบลนาสีทองซ่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง  
สัญญาซ้ือขายดังกลาวจึงเปนสัญญาทางแพง38 

(5)  กรณีสัญญาจาง 
กรณีสัญญาให เอกชนไดรับ เ งินสนับสนุนในการผลิตและจํ าหน าย

เครื่องปรับอากาศเบอร 5 แกประชาชนตามโครงการประชารวมใจใชเครื่องปรับอากาศ
ประหยัดไฟฟาตามมติคณะรัฐมนตรีระหวางบริษัท กรุงไทยการไฟฟา จํากัด กับ 
การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  กิจกรรมตามโครงการ
ประหยัดไฟฟาของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยมิใชการดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับ
พลังงานไฟฟาและหรือธุรกิจอื่นที่เกี ่ยวกับหรือตอเนื่องกับกิจกรรมของการไฟฟา 
ฝายผลิตแหงประเทศไทย  หรือเปนโครงการรวมทุนกับเอกชนอื่นเพ่ือดําเนินการดังกลาว
ตามท่ีกําหนดในพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2511 แตเปน
โครงการตามนโยบายของรัฐบาลท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพการใชไฟฟา  
โดยการใหภาคเอกชนและภาครัฐไดใชพลังงานไฟฟาจากอุปกรณไฟฟาที่มีคุณภาพสูง
เพ่ือประหยัดไฟฟาเพ่ือรักษาทรัพยากรพลังงานที่มีอยูใหใชไดยาวนานข้ึน  การไฟฟาฝายผลิต
แหงประเทศไทยจึงไดจัดกิจกรรมจูงใจผูบริโภคดวยการมอบบัตรสิทธิพิเศษสําหรับ
ผูบริโภคท่ีซื้อเครื่องปรับอากาศในโครงการ  ในขณะเดียวกันก็มอบบัตรสงเสริมการขาย
ใหกับบริษัท กรุงไทยการไฟฟา จํากัดและสมาชิกกรีนชอปท่ีเขารวมโครงการดวย   อันเปน
นิติสัมพันธบนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาคและความสมัครใจของคูกรณี มิไดใชอํานาจ 

 

                                                 
38 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 423/2546 
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รัฐบังคับหรือมีคําส่ังใหบริษัท กรุงไทยการไฟฟา จํากัด เขารวมโครงการ  ขอตกลงที่ทําขึ้น
เปนเรื่องเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาตามวัตถุประสงคและ ดวยความเห็นชอบของ
ผูประกอบการท่ีเขารวมโครงการกับบริษัท กรุงไทยการไฟฟา จํากัด  ทั้งมิใชสัญญาท่ี
หนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการ
บริการสาธารณะโดยตรง39   

กรณีสัญญาจางเหมาติดต้ังปุมสะทอนแสงสองหนาระหวางบริษัท โปรฟวส จํากัด 
กับ นายชางแขวงการทางอุตรดิตถที่ 2 กับกรมทางหลวง  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  
ความสัมพันธระหวางคูสัญญาทั ้งสองฝายในสัญญาจางเปนความสัมพันธระหวาง     
ผู วาจางกับผูรับจางในระบบกฎหมายเอกชน  ในสัญญาจางไมมีขอกําหนดท่ีแสดง        
ใหเห็นถึงการใชอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญา  และไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะ  หรือสัญญาที่ใหเอกชนแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือ
เปนสัญญาอ่ืนใดที่มีวัตถุประสงคแหงสัญญาเปนทํานองเดียวกัน  แมวาปุมสะทอนแสง
สองหนาจะเปนเครื่องหมายจราจรในความหมายของคําวา “ทางหลวง” ตามบทนิยามใน
มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 ก็ตาม  แตการที่ใหคํานิยามไวเชนน้ัน
ก็เพ่ือประโยชนในการควบคุมดูแลความปลอดภัยในการจราจรบนทางหลวงเทานั้น  มิได
มีเจตนารมณที่จะใหปุมสะทอนแสงสองหนาเปนส่ิงสาธารณูปโภคดวย  สัญญาจางดังกลาวจึง
เปนสัญญาทางแพง 

กรณีสัญญากอสรางอาคารตึกแถวสองชั้น จํานวน 1 หอง บนท่ีดินราชพัสดุซึ่ง
เมื่อกอสรางแลวเสร็จจะยกกรรมสิทธิ์ ในอาคารนั้นใหกระทรวงการคลัง   โดย
กระทรวงการคลังยินยอมใหผูกอสรางเชาอาคารดังกลาวมีกําหนดระยะเวลา 15 ป
ระหวางนางมณฑา  กีรติธากุล กับ อธิบดีกรมธนารักษ  และผูวาราชการจังหวัดอุตรดิตถ  
ศาลปกครองใหเหตุผลวา  แมจะเปนสัญญาที่ทําข้ึนระหวางกระทรวงการคลังซึ่งเปน
หนวยงานทางปกครอง  คูสัญญาฝายหน่ึงกับ นางมณฑา  กีรติธากุล แตก็มุงผูกพันดวยใจ
สมัครบนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาค  และแมนางมณฑา  กีรติธากุล จะอางวาผูเชาตอง 

 

                                                 
39 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 457/2545 
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กอสรางอาคารเองแลวยกกรรมสิทธิ์ใหรัฐ (ผูใหเชา) ผูเชาตองเสียภาษีโรงเรือน  เสียภาษี
บํารุงทองที่  ก็หามีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเหนือเอกชนไม  เพราะกรณีดังกลาว
เปนเรื่องที่คูสัญญาสามารถกําหนดเงื่อนไขขอตกลงเชนวานั้นไวในขอสัญญาได  
ไมวาจะเปนสัญญาระหวางหนวยงานทางปกครองกับเอกชน  หรือระหวางเอกชนกับเอกชน  
ทั้งคูสัญญามีสิทธิและหนาท่ีปฏิบัติตอกันตามขอผูกพันที่กําหนดไวในสัญญา  การกระทําใด ๆ 
ของอธิบดีกรมธนารักษ และผูวาราชการจังหวัดอุตรดิตถ ไมไดอาศัยอํานาจหนาท่ี
ตามกฎหมายจึงไมใชสัญญาทางปกครอง40 

กรณีสัญญาจางเหมาปรับปรุงบานพักราชการระหวางบริษัท ตาปกรุป จํากัด 
กับ มหาวิทยาลัยแมโจ และสํานักงบประมาณ  ศาลปกครองใหเหตุผลไวแตกตางกัน  
โดยศาลปกครองชั้นตนใหเหตุผลวา  สัญญาจางดังกลาวเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงค
จางเหมาปรับปรุงบานพักขาราชการของมหาวิทยาลัยแมโจซึ่งจัดไวเปนสวัสดิการ
เพื่อใหขาราชการของมหาวิทยาลัยแมโจเขาพักอาศัย  มิใชเปนสถานที่ที่สาธารณชน
เขาไปใชประโยชนโดยท่ัวไป  แมจะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง
ปกครองก็ตาม แตมิใชสัญญาทางปกครอง41  สวนศาลปกครองสูงสุดใหเหตุผลวา  
มหาวิทยาลัยแมโจกับสํานักงบประมาณมิไดมอบหมายใหบริษัท ตาปกรุป จํากัด 
ใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครอง และไมมีลักษณะเปนสัญญา
อยางใดอยางหนึ่งในนิยามตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254242 

กรณีสัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานเขต  ระหวางบริษัทสุเมธา
พาณิชยการ  (1982)  จํากัด  กับ  กรุงเทพมหานคร   ศาลปกครองมีความเห็นตางกัน  กลาวคือ 
ศาลปกครองชั้นตนใหเหตุผลวา  ไมเปนสัญญาทางปกครอง  เพราะลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาไมใชสัญญาท่ีจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  แตเปนสัญญาเพื่อประโยชนโดยเฉพาะ 

 
 

                                                 
40 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 97/2545 
41 คําพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงท่ี 434/2544 
42 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 41/2545 
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แกเอกชน43 สวนศาลปกครองสูงสุดใหเหตุผลวา  เปนสัญญาทางปกครอง  เพราะลักษณะ
เนื้อหาของสัญญาเปนการจัดใหมีสาธารณูปโภค  เนื่องจากอาคารสํานักงานเขตซ่ึงเปน
ถาวรวัตถุ  จึงเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะให
บรรลุผล  จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  
การรับจางกอสรางอาคารสํานักงาน  จึงถือไดวาเปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบให
เอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสาธารณูปโภค44 

กรณีสัญญาจางใหทําความสะอาดสุขาสวนสัตวดุสิตระหวางบริษัท แพลทินั่ม 
แสตนดารดเซอรวิส กับ องคการสวนสัตว และผูอํานวยการสวนสัตวดุสิต ศาลปกครอง
ใหเหตุผลวา  สัญญาจางทําความสะอาดหองสุขาสวนสัตวดุสิตเปนเพียงสัญญาจางทําของ
ในทางแพงทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เนื่องจากการทําความสะอาด
หองสุขาไมเปนบริการสาธารณะของรัฐ  เพียงแตเปนการดูแลรักษาความสะอาดเพ่ือให
ความสะดวกหรือใหบริการสาธารณะของรัฐ  เพียงแตเปนการดูแลรักษาความสะอาด
เพ่ือใหความสะดวกหรือใหบริการดานสุขาแกประชาชนท่ีเขามาเท่ียวชมสวนสัตวเทานั้น  
ไมมีความสําคัญหรือความจําเปนท่ีรัฐจะตองดําเนินการจัดทําบริการประเภทน้ีสําหรับ
ประชาชนแตอยางใด  เพราะแมรัฐไมจัดก็ไมมีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  
สัญญาจางดังกลาวจึงไมใชสัญญาทางปกครอง45   

(6)  กรณีสัญญาเชาซ้ือหรือเชา  
กรณีสัญญาเชาซ้ือบานพรอมที่ดินในโครงการหมูบานนักกีฬาแหลมทอง 

(เคหะชุมชนหัวหมากระยะที่ 1) ระหวางนายสุกิจ  พรวิศณุกูล กับ การเคหะแหงชาติ  
ศาลปกครองใหเหตุผลวา  การเคหะแหงชาติเปนรัฐวิสาหกิจที่ถูกจัดต้ังข้ึนโดยมี
วัตถุประสงคและอํานาจหนาท่ีกระทํากิจการตาง ๆ ตามพระราชบัญญัติการเคหะ
แหงชาติ พ.ศ. 2537 ซึ่งอาจมีทั้งในสวนท่ีมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง ไดแก  
การปกครองบังคับบัญชาพนักงานในสังกัด  หรือ  การใชอํานาจรัฐในการดําเนินการ 

 

                                                 
43 คําพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงท่ี  123/2544 
44 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่  497/2545 
45 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 60/2546 
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บางอยางเพ่ือประโยชนสาธารณะ  เชน  การปรับปรุงรื้อ  หรือยายแหลงเสื่อมโทรม  
เพ่ือใหมีสภาพการอยูอาศัย  สิ่งแวดลอม  เศรษฐกิจ  และสังคมดีข้ึน ตามมาตรา 6 (4) 
หรือการเวนคืนอสังหาริมทรัพยเพ่ือใหดําเนินกิจการตามวัตถุประสงคของการเคหะ
แหงชาติตามความในมาตรา 29 และมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  และ
การดําเนินการตามวัตถุประสงคในสวนที่เปนการประกอบกิจการในเชิงธุรกิจ  ไดแก  
การกอสรางอาคารใหประชาชนเชาซ้ือ  หรือซ้ือ  การดําเนินการในสวนน้ีการเคหะแหงชาติยอม
ตองดําเนินการไปตามกฎเกณฑตาง ๆ รวมทั้งการจัดระบบสาธารณูปโภค  ระบบการจัดการ
เกี่ยวกับสภาพแวดลอมอาคารและอ่ืน ๆ ใหเปนไปตามมาตรฐานหรือตามท่ีกฎหมายและ
ระเบียบที่เกี่ยวของในเรื่องน้ัน ๆ  กําหนดไวเชนเดียวกับเอกชนทั่วไปท่ีประกอบกิจการดังกลาว 
ดังน้ัน  การกอสรางอาคารใหประชาชนซื้อหรือเชาซ้ือของการเคหะแหงชาติจึงกระทําการใน
ฐานะเดียวกับเอกชนท่ัวไป  หากมีการไมปฏิบัติตามเง่ือนไขในสัญญา  หรือมีการปฏิบัติ
ที่ผิดขอตกลงตอกันก็ถือเปนเรื่องการโตแยงสิทธิหนาท่ีกันในระหวางการเคหะแหงชาติ
ในฐานะผูประกอบกิจการกับผูเชา ซื้อหรือผูซื ้อที่ เปนเจาของบานหรืออาคาร
ตามโครงการน้ัน  มิใชการใชอํานาจกระทําการในทางปกครอง46 

กรณีสัญญาเชาอาคารพาณิชย ระหวางนางลีนา  สุทธิธรรม  กับ  การรถไฟ
แหงประเทศไทย  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  การรถไฟแหงประเทศไทยเปนรัฐวิสาหกิจ
จัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติการรถไฟแหงประเทศไทย พ.ศ. 2494 ซึ่งมาตรา 6 และ
มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดวัตถุประสงคของการรถไฟแหงประเทศไทยไว
หลายประการ  บางประการตองใชอํานาจรัฐดําเนินการ  แตวัตถุประสงคในการดําเนินธุรกิจ  
เชน ซื้อ  จัดหา  จําหนาย  แลกเปลี่ยน  ดําเนินงานเกี่ยวกับทรัพยสินใด  ๆในการดําเนินกิจการ
โรงแรม  ภัตตาคาร  และจัดบริการทองเท่ียวท่ีเกี่ยวเนื่องกับการรถไฟแหงประเทศไทย 
มาตรา 6  และมาตรา 9 กําหนดใหอํานาจการรถไฟแหงประเทศไทยดําเนินธุรกิจเปนไป
ตามหลักกฎหมายแพง  สัญญาเชาอาคารพาณิชยที่การรถไฟแหงประเทศไทยทํากับนางลีนา  
สุทธิธรรม เปนสัญญาท่ีทําในฐานะเอกชนตอเอกชน  ซึ่งผูกพันบังคับกันตามประมวลกฎหมาย 

 

                                                 
46 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 594/2545 
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แพงและพาณิชย  การรถไฟแหงประเทศไทยมิไดใชอํานาจรัฐดําเนินการในทางปกครอง 
สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาทางแพง47  ศาลปกครองไดนําเหตุผลน้ีไปใชกับสัญญาเชาซื้อ
อาคารพาณิชย ระหวาง นางอังคนา  พันธุมะผล  กับ  การเคหะแหงชาติ ดวย48 

กรณีสัญญาเชาท่ีดินซ่ึงเปนท่ีธรณีสงฆและสัญญาเชาแผงลอยตลาดสด 
ระหวางวัดโคกเดื่อ  กับ  นายศิริชัย  ต้ังวิริยะ  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  สัญญาดังกลาว
เปนสัญญาเชาทรัพย  เมื่อนายศิริชัย  ต้ังวิริยะ  ผูเชาซ่ึงทําสัญญาเชาทรัพยกับวัดโคกเดื่อ
เปนบุคคลธรรมดา  มิไดเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ  และวัดโคกเดื่อก็
เปนนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  จึงไมมีฝายใดฝายหนึ่งเปน
หนวยงานทางปกครอง  สัญญาเชาดังกลาวจึงไมเปนสัญญาทางปกครอง49 

กรณีสัญญาเชาโทรศัพท/คูสายเชา/วงจรเชา ระหวางนายสังวาล  เบญจรงครัตน  
กับ  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย   ศาลปกครองใหเหตุผลวา  เปนการโตแยงกันใน
เรื่องสิทธิและหนาท่ีของผู ให เชาและผู เชาตามสัญญาเชาทรัพยธรรมดาซ่ึงเปน
ความสัมพันธกันในฐานะเอกชนกับเอกชนอันเปนคดีพิพาททางแพง  มิใชคดีพิพาทท่ี
เขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254250 ซึ่งศาลปกครองไดนําเหตุผลดังกลาวไปใชกับ
สัญญาเชาโทรศัพท ระหวางนายเศวต  เวียนทอง  กับ  กรรมการผูจัดการบริษัท ทศท.
คอรปอเรชั่น  จํากัด (มหาชน) ดวย51 

(7)  กรณีสัญญาติดต้ังระบบ   
กรณีสัญญาติดตั้งระบบไฟฟาระหวางนางอาภรณจิตร  สังขวรรโณ  กับ  

การไฟฟาสวนภูมิภาค  และการไฟฟาสวนภูมิภาคอําเภอหาดใหญ  ศาลปกครองให
เหตุผลวา  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาเปนเรื่องท่ีคูกรณีเขาผูกพันกันในฐานะผูวาจางและ 

 

                                                 
47 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 91/2545 
48 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 107/2546 
49 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 10/2545 
50 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 62/2545 
51 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 487/2546 
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ผูรับจางดําเนินการปกเสาพาดสายไฟฟาเขาสูที่ดินจัดสรรของเอกชน ที่มิใชการกระทําใน
ฐานะเปนหนวยงานทางปกครองซ่ึงกระทําเพ่ือประโยชนอันเปนสาธารณะแตเปนการกระทํา
เพ่ือประโยชนสวนตัวของเอกชน  จึงเปนความสัมพันธทางแพง52 

(8)  กรณีสัญญาจางท่ีปรึกษาหรือออกแบบ 
กรณีสัญญารับจางทํางานออกแบบทําอารตเวิรคและทําแมพิมพพรอมปรูฟ

งานหนังสือวัฒนธรรมพัฒนาการทางประวัติศาสตร  เอกลักษณและภูมิปญญาของ
กรมศิลปากร  จังหวัดปราจีนบุรี  จังหวัดนครนายก  จังหวัดเลย ระหวางบริษัท 
พริ้น  แอนดคอนโทรล จํากัด  กับ องคการคาของคุรุสภา  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  
แมวาองคการคาของคุรุสภาจะเปนหนวยงานทางปกครอง  แตสัญญาจางดังกลาวเกิดข้ึน
จากการท่ีบริษัท พริ้น แอนด คอนโทรล จํากัด  และองคการคาของคุรุสภา แสดงเจตนา
ดวยใจสมัครในฐานะท่ีเทาเทียมกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ไมใชเปน
สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองไดตกลงมอบหมายใหบริษัท พริ้น แอนด คอนโทรล จํากัด 
ใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครองแทนรัฐแตอยางใด  ทั้งมิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน   สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค  หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ53   

กรณีสัญญารับจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางโครงการ
กอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารอเนกประสงค) ภายในสนามกีฬา
เฉลิมพระเกียรติฯ (คลอง 6) จังหวัดปทุมธานี ระหวางบริษัท พรอพเพอต้ี แพลนนิ่ง 
แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด  กับ  กรมพลศึกษา  ศาลปกครองใหเหตุผลวา  สัญญาดังกลาว
เปนสัญญาท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีบริษัท พรอพเพอตี้ แพลนน่ิง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับ
กรมพลศึกษาแสดงเจตนาดวยใจสมัครในฐานะท่ีเทาเทียมกันตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย   หาไดเปนหนวยงานทางปกครองไดตกลงมอบหมายใหบริษัท พรอพเพอต้ี 
แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด ใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการ
ทางปกครองแทนรัฐแตอยางใดไม  ทั้งสัญญาดังกลาวก็มิไดมีลักษณะเปนสัญญาอยางใด 

 
                                                 

52 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 616/2545 
53 คําพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงท่ี 965/2545 
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อยางหน่ึงในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  ซึ่งแมสัญญาจางดังกลาวทําข้ึนตามแบบทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 แตแบบของสัญญาจางที ่ปรึกษาดังกลาวก็เปนเพียงแบบหรือ
ตัวอยางสัญญา  ไมเปน “กฎ”  ประกอบกับการบอกเลิกสัญญาของกรมพลศึกษาก็เปนการ
บอกเลิกสัญญาตามขอกําหนดในสัญญาดังกลาว  ซึ่งเปนสัญญาทางแพง54 

(9)  กรณีสัญญาคํ้าประกัน 
กรณีสัญญาชําระเงินคาประกันตามสัญญาขอใชบริการกระแสไฟฟา ระหวาง 

นางพรพันธุ  กอนทรัพย  กับ  การไฟฟาสวนภูมิภาคอําเภอธัญบุรี  ศาลปกครองใหเหตุผล
วา  เหตุแหงการฟองคดีนี้เกิดจากประเด็นขอโตแยงเกี่ยวกับการชําระเงินคาประกันการใช
ไฟฟาอันสืบเนื่องมาจากสัญญาขอใชบริการกระแสไฟฟาระหวาง นางพรพันธุ  กอนทรัพย  
กับ  การไฟฟาสวนภูมิภาคอําเภอธัญบุรี  มีลักษณะเปนคดีพิพาทระหวางเอกชนกับ
หนวยงานทางปกครองซึ่งมิไดใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง  
ขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวจึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาในทางแพง55 

(10)  กรณีสัญญาให 
กรณีสัญญาใหดําเนินการรานคาสวัสดิการ  โรงพยาบาลโรคทรวงอก ระหวาง 

นางสาวสรรวณี  วุฒินันท  กับ  คณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอก  
ศาลปกครองใหเหตุผลวา   สัญญาเกิดขึ้นจากคําเสนอและคําสนองของคูสัญญา  
หากสัญญาท่ีทํากันไวนั้นไมมีขอความใหผูรับสัญญามีสิทธิตอสัญญาได ยอมเปนสิทธิ
ของผูใหสัญญาที่จะตอหรือไมตอสัญญาก็ได  ตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย   นางสาวสรรวณี   วุฒินันท  ทําสัญญาดําเนินการรานคาสวัสดิการ
โรงพยาบาลโรคทรวงอกกับคณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอก  
มีกําหนด 3 ป แมวา คณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอกจะไดรับ
มอบหมายใหกระทําแทนกรมควบคุมโรคติดตอซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ  แตสัญญาดังกลาว 

 

                                                 
54คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 87/2545 ตอมาคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวาง

ศาลไดวินิจฉัยวาสัญญาน้ีเปนสัญญาทางปกครองตามคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 47/2547 
55 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 197/2546 
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มิไดมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมี
สิ ่งสาธารณูปโภค  หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาที่
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขา
ดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาท่ีมี
ขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ56 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
56 คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 413/2546 
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2  การวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองโดยคณะกรรมการ
วินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล 

เมื่อมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนแยกตางหากจากศาลยุติธรรมอาจเกิดปญหาขึ้นวา  
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลใดในระหวางที่คดี
อยูระหวางการพิจารณาของศาลใดศาลหนึ่ง  ซึ่งปญหาดังกลาวอาจเกิดข้ึน 2 กรณี คือ 
กรณีแรก  แตละศาลตางเห็นวาขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนอยูในเขตอํานาจของตน  หรือกรณีที่สองแต
ละศาลเห็นวาขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนนั้นไมอยูในเขตอํานาจของตนก็ได  รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 248 จึงกําหนดใหมีการจัดต้ังคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลข้ึนมาเพ่ือทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดปญหาดังกลาว  
เพ่ือรองรับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ัน  พระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ.2542 จึงกําหนดองคประกอบและอํานาจหนาที่ของ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไว  โดยใหคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลประกอบดวยกรรมการ 2 ประเภท  คือ  กรรมการโดยตําแหนงอันไดแก  
ประธานศาลฎีกาเปนประธาน  ประธานศาลปกครองสูงสุด  หัวหนาสํานักตุลาการทหาร  
และประธานศาลอ่ืน (ในกรณีที่มีการจัดต้ังศาลอ่ืนเพ่ิมข้ึน) และกรรมการผูทรงคุณวุฒิ 
ซึ่งประกอบดวย  ผูที่ไดรับการคัดเลือกจากท่ีประชุมใหญศาลฎีกา  จํานวน 1 คน ผูที่ไดรับ
การคัดเลือกจากท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด จํานวน 1 คน ผูที่ไดรับการ
คัดเลือกจากที่ประชุมใหญตุลาการในพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุด  จํานวน 1 คน  
ผูมีความรูและประสบการณดานกฎหมายท่ีมิใชผูพิพากษา  หรือตุลาการท่ีไดรับการ
คัดเลือกจากที่ประชุมของกรรมการโดยตําแหนงและกรรมการผูทรงคุณวุฒิดังกลาว 
จํานวน  1  คน  คณะกรรมการผูทรงคุณวุฒิมีวาระการดํารงตําแหนง 4 ป นับแตวัน
ประกาศรายชื ่อกรรมการผูทรงคุณวุฒิในราชกิจจานุเบกษา57 และกฎหมายดังกลาว
กําหนดใหคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลมีอํานาจหนาท่ีในการ
พิจารณาวินิจฉัยปญหาที่เกิดข้ึนจากการขัดกันของอํานาจศาลใน 3 ลักษณะ คือ  (1) กรณี 

 

                                                 
57 มาตรา 8 พระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542 
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มีปญหาวาคดีอยูในอํานาจของศาลใด  (2)  กรณีคําพิพากษาหรือคําสั่งถึงที่สุดระหวางศาล
ขัดแยงกัน  และ (3)  กรณีอ่ืนท่ีอํานาจหนาที่ระหวางศาลขัดแยงกัน  คือ กรณีที่มีการ
ขัดแยงกันระหวางศาลในเรื่องวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา  การยื่นคํารองตอศาลกอนฟอง  
คดีตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  การสืบพยานหลักฐานไวกอนฟองคดี  และบังคับตามคําพิพากษา  
หรือคําสั่งของศาล  และการปฏิบัติการตามหนาที่ประการอื่นของศาลตามมาตรา 15 
แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล พ.ศ. 2542  

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
ต้ังแตป พ.ศ. 2544 จนถึงปจจุบัน  พบวาคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
ไดใหเหตุผลวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง  และสัญญาใดเปนสัญญาทางแพงซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลยุติธรรม  ดังนี้ 

2.1  กรณีวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครอง 
(1)  กรณีสัญญาจาง 
กรณีสัญญาจางปรับปรุงโรงพยาบาลหลังสวน  ระหวางบริษัทเค. เอส .

โฮมเมคเกอร กรุป-จํากัด กับจังหวัดชุมพร เปนสัญญาทางปกครองหรือไม เนื่องจาก
นายคงศักดิ์ วงษวิเศษ  ยื่นฟองจังหวัดชุมพร วาบริษัทเค.เอส. ดังกลาว ทําสัญญารับจาง
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง เปน 90 เตียง กอสรางอาคารผูปวยขนาด 
30 เตียง แตในระหวางการกอสรางเกิดเหตุสุดวิสัยจึงขอขยายเวลากอสราง  เม่ือทํางาน
แลวเสร็จจังหวัดชุมพรจายคาจางโดยหักเงินคาปรับโดยมิใชความผิดของนายคงศักด์ิ 
วงษวิเศษ  จึงนําคดีมาฟองขอใหศาลพิจารณาพิพากษาใหจังหวัดชุมพรชําระเงินคาปรับ
ทั้งหมดพรอมดอกเบ้ีย  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  
สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา จังหวัดชุมพรเปนราชการบริหารสวน
ภูมิภาคตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 จึง
เปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญาระหวางบริษัทเค.เอส.ดังกลาว กับ
จังหวัดชุมพรในกรณีนี้เปนสัญญาจางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง  
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เปน 90 เตียง โดยมีอาคารผูปวยและสวนประกอบอ่ืน ๆ ซึ่งการสาธารณสุขเปนบริการ
สาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ  อาคารโรงพยาบาลของรัฐเปนถาวรวัตถุ  เปนองคประกอบ
และเครื่องมือสําคัญในการดําเนินการบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล  โดย
ประชาชนทั่วไปสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  อาคารโรงพยาบาลของรัฐจึงเปน
สิ ่งสาธารณูปโภค  และเนื่องจากวัตถุแหงสัญญานี้คือการรับจางกอสรางปรับปรุง
โรงพยาบาลถือไดวาเปนการท่ีหนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดให
มีสิ่งสาธารณูปโภค58   

กรณีสัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปา ระหวางหางหุนสวนจํากัด ก.กิจสยาม  
กับนายประสิทธิ์  ศรีสุขจร  นายเกรียงไกร  ชูศิลปกุล  และเทศบาลตําบลกําแพงแสน เปน
สัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากหางหุนสวนจํากัด ก.กิจสยามย่ืนฟองนายประสิทธิ์  
ศรีสุขจร  นายเกรียงไกร  ชูศิลปกุล  และเทศบาลตําบลกําแพงแสน วา หางหุนสวนจํากัด 
ก.กิจสยาม รับเหมากอสรางวางทอนํ้าประปาของสุขาภิบาลกําแพงแสนตามแบบท่ี
สุขาภิบาลกําแพงแสนกําหนด เม่ือดําเนินการกอสรางแลวเสร็จ  นายประสิทธิ์  ศรีสุขจร  
นายเกรียงไกร  ชูศิลปกุล  และเทศบาลตําบลกําแพงแสนไมชําระเงินคากอสรางใหแก
หางหุนสวนจํากัด ก.กิจสยาม จึงนําคดีมาฟองขอใหชําระหนี้คากอสรางดังกลาว  
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวา คดีนี้เปนสัญญาทางปกครอง  
โดยใหเหตุผลวา  เทศบาลตําบลกําแพงแสนเปนหนวยบริหารราชการสวนทองถิ่นตาม
พระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงฐานะสุขาภิบาลเปนเทศบาล พ.ศ. 2542 ถือไดวาเปนสัญญา
ที่คูสัญญาฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายให
กระทําการแทนรัฐ  เมื่อขอพิพาทคดีนี้มีมูลอันเนื่องมาจากสัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปา  
ซึ่งการประปาถือวาเปนสาธารณูปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยตรง
โดยรัฐเปนผูจัดใหมีข้ึน59 

 
 
 

                                                 
58 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 10/2545 
59 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 14/2545 
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กรณีสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง 
ระหวางบริษัทไตรยูเนียน  จํากัด  กับมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร เปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม เน่ืองจากบริษัทไตรยูเนียน  จํากัด  ยื่นฟองมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร วา
บริษัทไตรยูเนียน  จํากัด  ทําสัญญารับจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตร
เครื่องมือกลาง 1 หลัง ณ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร  กับมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร 
แตมหาวิทยาลัยสงขลานครินทรบอกเลิกสัญญาและเรียกรองคาเสียหายตามสัญญา  
บริษัทไตรยูเนียน  จํากัด เห็นวาการกระทําดังกลาวไมชอบจึงนําคดีมาฟองขอให
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทรชดใชคาเสียหายดังกลาว คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวา  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทรเปนสวนราชการสังกัดทบวงมหาวิทยาลัยตามมาตรา 32 (17) 
แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 และมีฐานะเปนกรมตาม
พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร 
ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 มีวัตถุประสงคในการใหการศึกษา จึงเปนหนวยงานทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง    
พ.ศ. 2542 และสัญญาจางระหวางบริษัทไตรยูเนียน  จํากัด  กับมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร เปน
สัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง โดยการศึกษา
เปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงของรัฐ  อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐเปนถาวรวัตถุเปน
องคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผลจึง
เปนสิ่งสาธารณูปโภคท่ีประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง และวัตถุแหงสัญญา
คือการรับจางกอสรางอาคารในมหาวิทยาลัยของรัฐ ถือไดวาเปนการที่หนวยงานทางปกครอง
มอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค60 

 
 
 
 

                                                 
60 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 18/2545 
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กรณีที่เอกชนฟองเรียกเงินที่คางชําระจากหนวยงานทางปกครอง ซึ่งเปน
คูสัญญาตามสัญญาจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคาร  และเรียก
คาเสียหายจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ใหเพิกถอนการบอกเลิกสัญญา และ
ใหเขาดําเนินตามสัญญาไดตอไปเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากบริษัท พรอพเพอตี้ 
แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับบริษัท เชนี่เอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด 
ทําสัญญาจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ 
(อาคารเอนกประสงค) ซึ่งมีบริษัทแปซิฟค แอสโซซิเอท กรุป จํากัด เปนผูรับจางกอสราง กับ
กรมพลศึกษา  ตอมากรมพลศึกษาบอกเลิกสัญญาจางดังกลาวโดยอางวาบริษัท พรอพเพอต้ี 
แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับบริษัท เชนี่เอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด
ทําผิดสัญญาจาง  แตบริษัท พรอพเพอต้ี แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับบริษัท 
เชนี่เอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด เห็นวา การบอกเลิกสัญญาเปนไปโดยไมชอบดวย
กฎหมายจึงนําคดีมาฟองตอศาลขอใหเพิกถอนการบอกเลิกสัญญาดังกลาวพรอมเรียกเงิน
คาเสียหาย  แตกรมพลศึกษาโตแยงวา บริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด 
กับบริษัท เชนี่เอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด เปนฝายผิดสัญญาจึงไมมีสิทธิเรียกเงิน
คาจางหรือเงินอ่ืนใดอีก  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  
เปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  ขณะย่ืนฟองกรมพลศึกษาเปนสวนราชการ
สังกัดกระทรวงศึกษาธิการตามมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง 
กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
(ฉบับท่ี 12) พ.ศ.2538 จึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เม่ือสัญญาจางท่ีปรึกษา
ออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารเอนกประสงค) ดังกลาว
เปนไปเพ่ือใหบริษัท พรอพเพอต้ี แพลนน่ิง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับบริษัท เชน่ีเอนจิเนียริ่ง 
คอนซัลแตนท จํากัด ทําการตรวจและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ 
(อาคารเอนกประสงค) ใหเปนไปตามสัญญากอสรางและถูกตองตามหลักวิชา
โดยผูควบคุมงานท่ีมีความรูความชํานาญงานทางดานสถาปตยกรรมและวิศวกรรมแทน
กรมพลศึกษา  เพ่ือใหไดงานกอสรางที่บรรลุตามวัตถุประสงคในการใหบริการการศึกษา 
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ดานการกีฬา  การศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงของรัฐ  อาคารเรียนและอาคาร
ประกอบ (อาคารเอนกประสงค) เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะในการ
สงเสริมและประสานงานการกีฬาเพื่อการศึกษาของรัฐใหบรรลุผล61 

(2)  กรณีสัญญาซื้อขาย 
กรณีสัญญาจะซ้ือจะขายท่ีดินซึ่งจะถูกเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขต

ที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืน เปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากกรุงเทพมหานคร
ทําสัญญาจะซ้ือจะขายท่ีดินที่จะเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณ
ที่ที่จะเวนคืนในทองที่อําเภอยานนาวา  อําเภอพระโขนง  จังหวัดพระนคร  อําเภอบางขุนเทียน  
อําเภอธนบุรี  อําเภอบางกอกนอย  อําเภอตลิ่งชัน  อําเภอภาษีเจริญ  กิ่งอําเภอหนองแขม  
จังหวัดธนบุรี อําเภอบางกรวย อําเภอบางใหญ  อําเภอบางบัวทอง  อําเภอเมืองนนทบุรี  
อําเภอปากเกร็ด  จังหวัดนนทบุรี  อําเภอเมืองประทุมธานี  จังหวัดปทุมธานี  อําเภอ
กระทุมแบน  จังหวัดสมุทรสาคร  อําเภอสามพราน  และอําเภอนครชัยศรี  จังหวัด
นครปฐม พ.ศ. 2497 กับเจาของที่ดิน  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
วินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  กรุงเทพมหานครเปน
คูสัญญาฝายหน่ึงและมีฐานะเปนหนวยการบริหารสวนทองถิ่น และเปนเจาหนาท่ีเพ่ือ
ดําเนินการเวนคืน  ในการตกลงทําสัญญาดังกลาว  หากเจาของท่ีดินนั้นไมยินยอมขาย  
ทางราชการก็จะดําเนินการเวนคืนท่ีดินดังกลาวตอไป จึงเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหน่ึงเปน
หนวยงานทางปกครองและเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ  โดยใชอํานาจทางปกครองบังคับ
ซื้อท่ีดินจากเอกชน  และการเวนคืนที่ดินนั้นก็เพ่ือใชในการกอสรางถนนซึ่งเปน
สาธารณูปโภคที่ประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชนโดยตรงซึ่งมีลักษณะเปนการ
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค62 

 
 
 
 

                                                 
61 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  47/2547 
62 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 22/2545 , 27/2545  และ 20/2547 
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(3)  กรณีสัญญาลาศึกษา 
กรณีการท่ีขาราชการฟองเรียกเงินที่ตนเองไดชําระไปตามสัญญาขอลาศึกษา

แทนการปฏิบัติหนาท่ีราชการคืนจากหนวยงานทางปกครองตนสังกัดเปนขอพิพาทตาม
สัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากนางจิตรา  ชนะกุล เปนขาราชการในสังกัดของ
กรุงเทพมหานครไดทําสัญญาของขาราชการขอไปศึกษาระดับปริญญาโทโดยมีขอตกลงวา
เมื่อสําเร็จการศึกษาแลวจะกลับมารับราชการตอไดยอมชดใชเงินและเบี้ยปรับเปนจํานวน
ไมนอยกวา 2 เทา ของเงินที่ผูฟองคดีไดรับไป  แตหากกลับมารับราชการไดไมครบกําหนด
จะยอมชดใชเงินคืนแกกรุงเทพมหานครโดยลดลงตามสวน  คณะกรรมวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  
กรุงเทพมหานครเปนหนวยงานราชการบริหารสวนทองถิ่นมีหนาที่อยางหนึ่งคือ
การจัดการศึกษาตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 
มาตรา 6 และมาตรา 89 (21) เปนกรณีที่คูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง  
การจัดการศึกษาถือวาเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงที่รัฐตองจัดใหมีข้ึน  การท่ีนางจิตรา  
ชนะกุล ทําสัญญากับกรุงเทพมหานครโดยตกลงวา  เม่ือครบกําหนดเวลาแลวจะกลับมา
รับราชการท่ีโรงเรียนในสังกัดของผูถูกฟองคดีนั้น  วัตถุแหงสัญญาคือการใหผูฟองคดี
กลับมาดําเนินการหรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะอันเปนเรื่องของ
การจัดการศึกษา และมีวัตถุประสงคหลักใหนางจิตรา  ชนะกุลกลับมารับราชการใน
โรงเรียนที่สังกัดของกรุงเทพมหานครไมใชใหนางจิตรา   ชนะกุลชําระเงินแก
กรุงเทพมหานครจึงเปนสัญญาทางปกครอง63 

2.2  กรณีวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 
(1)  กรณีสัญญาซื้อขาย 
กรณีสัญญาการจําหนายอาหารและเครื่องด่ืมในสถานศึกษา (โรงเรียนเดชอุดม) 

เปนสัญญาทางปกครองหรือไม  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
วินิจฉัยวา  ไมเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  โรงเรียนเดชอุดมเปนโรงเรียนใน 
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สังกัดกรมสามัญศึกษาเปนสวนราชการสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ  โรงเรียนเดชอุดม
และกรมสามัญศึกษาจึงเปนหนวยงานทางปกครอง  ขาราชการในกรมสามัญศึกษาเปน
เจาหนาท่ีของรัฐซึ่งกระทําการแทนรัฐตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตเนื้อหาของสัญญามีขอตกลงใหผูจําหนายได
ประโยชนในการจําหนายอาคารและเคร่ืองด่ืมในโรงเรียนเดชอุดมและบริจาครถยนตนั่ง
สวนบุคคลเกิน 7 คน ยี่หอโตโยตาเปนการตอบแทนในการไดจําหนาย  การบอกเลิก
สัญญาสามารถกระทําไดเมื่อครบกําหนดตามสัญญาหรือผูจําหนายเทาน้ันเปนฝายบอกเลิก
สัญญาได  ลักษณะของสัญญาเปนการท่ีหนวยงานทางปกครองยอมใหเอกชนเขาใช
ประโยชนจากทรัพยสินของทางราชการ  เพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกเด็กนักเรียนใน
การซ้ืออาหารรับประทานระหวางศึกษาในสถานศึกษา  ซึ่งมิใชวัตถุประสงคหลักในการ
จัดบริการสาธารณะดานการศึกษา  แมในสัญญามีขอกําหนดใหผูจําหนายตองดําเนินการ
ตามระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ  วาดวยการควบคุมผูนําอาหารเขามาจําหนายใน
สถานศึกษา พ.ศ. 2518 และปฏิบัติตามแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจําหนายอาหารและ
เครื่องดื่มในสถานศึกษาสังกัดกรมสามัญศึกษา พ.ศ. 2534 ตลอดจนระเบียบของโรงเรียน
เดชอุดม  วาดวยการจําหนายอาหารและเครื่องดื่มในสถานศึกษา พ.ศ. 2542 และ
กําหนดใหผูจําหนายตองจําหนายราคาเหมาะสมตามท่ีคณะกรรมการของโรงเรียน
กําหนดก็เปนเพียงเง่ือนไขขอตกลงระหวางคูสัญญาภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  
ความเสมอภาค  และความสมัครใจของคูสัญญา  ซึ่งเปนลักษณะของสัญญาทางแพง  
มิใชเอกสิทธ์ิของรัฐท่ีกําหนดข้ึนเพ่ือใหวัตถุประสงคการบริการสาธารณะดานการศึกษา
บรรลุผล  ทั้งสัญญามิไดมีลักษณะเปนสัญญาประเภทตาง ๆ ตามท่ีระบุไวในมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254264 

กรณีการท่ีรัฐวิสาหกิฟองเอกชนวาผิดสัญญาซ้ือขายนาฬิกาปรับเวลาและเรียก
คาเสียหายเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากการสื่อสารแหงประเทศไทย
ทําสัญญาซื้อขายนาฬิกาปรับเวลาซึ่งเปนตัวทําหนาท่ีควบคุมสัญญาณความถี่ใหมีความแนนอน 
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จํานวน 3 เครื่อง กับบริษัทไพโอเนียรเทเลคอม อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด โดยมีเง่ือนไขวา 
บริษัทไพโอเนียรเทเลคอม อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด  จะสงมอบพรอมทําการติดต้ัง
นาฬิกาปรับเวลาดังกลาวใหแกการส่ือสารแหงประเทศไทย ตอมาไดมีการเปลี่ยนแปลงสัญญา
โดยการส่ือสารแหงประเทศไทยและบริษัทไพโอเนียรเทเลคอม อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด ตกลง
เปลี่ยนแปลงรุนและประเทศผูผลิตนาฬิกาปรับเวลาในราคาเทากับราคาสินคาเดิม  แต
บริ ษัทไพโอเนียร เทเลคอม  อินเตอร เนชั่นแนล  จํากัด  มิไดปฏิบั ติตามสัญญา  
การส่ือสารแหงประเทศไทยจึงบอกเลิกสัญญาและยื่นฟองบริษัทไพโอเนียรเทเลคอม 
อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด ขอใหจําเลยชําระคาปรับและคาเสียหาย   คณะกรรมการวินิจฉัย
ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  ไมเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  
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
การส่ือสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 ประกอบกับพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ 
พ.ศ. 2502 มาตรา 4 อันเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ตาม แตสัญญาดังกลาวไมเขา
ลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะเพราะการสื่อสารแหงประเทศไทยมิได
มอบหมายภารกิจของรัฐใหบริษัทไพโอเนียรเทเลคอม อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด 
ดําเนินการแทนหรือรวมจัดทําดวยแตอยางใด  และสัญญาดังกลาวไมเขาลักษณะเปน
สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคเพราะการท่ีการส่ือสารแหงประเทศไทยจะนํานาฬิกา
ปรับเวลาไปใชในทางเทคนิคการดําเนินงานก็เปนเพียงการใชเครื่องมือชิ้นหนึ่งภายใน
กิจกรรมของการสื่อสารแหงประเทศไทยในกระบวนการสงสัญญาณโทรคมนาคมเทาน้ัน 
มิไดเปนสิ่งสาธารณูปโภคท่ีมีไวใหสาธารณะชนสามารถใชประโยชนไดโดยตรง65 

(2)  กรณีสัญญาเชา 
กรณีการขอใหตอสัญญาเชาตามสภาพอาคารท่ียังคงเหลืออยูเปนเวลา 21 ป 

เปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากนายนิคม ขํานิพัทธ ทําสัญญาเชาที่ดินราชพัสดุ
กับผูวาราชการจังหวัดนนทบุรี และกรมธนารักษโดยนายนิคม ขํานิพัทธ เสียคาใชจายใน 
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การปรับปรุงอาคาร  คาธรรมเนียมตาง ๆ เปนจํานวนมาก และยกสิ่งปลูกสรางใหแก
กระทรวงการคลัง  แตเมื่อสัญญาเชาจะครบกําหนดอายุ  ผูวาราชการจังหวัดนนทบุรีไม
ตอสัญญาเชาให  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  
ไมเปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  การเชาอาคารและที่ดินของราชพัสดุเพ่ือ
ประกอบการคาและอยูอาศัยเปนประโยชนเฉพาะตัวแกนายนิคม ขํานิพัทธ  และการที่
ผูวาราชการจังหวัดนนทบุรีไมตออายุสัญญาเชาใหแกนายนิคม ขํานิพัทธ เปนการใชสิทธิตาม
สัญญาท่ีคูสัญญาทําไวตอกันเทานั้น  ไมมีลักษณะเปนสัญญาอยางใดอยางหน่ึงในมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254266 

(3)  กรณีสัญญาเก่ียวกับคาปรับ 
กรณีการเรียกคาปรับตามสัญญาจางกอสรางหลักเทียบเรือของกองทัพเรือเปน

สัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากหางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร ทําสัญญารับจาง
กอสรางหลักเทียบเรือกับกองทัพเรือ เพ่ือใชเทียบเรือระบายพลขนาดใหญ  เรือยกพล
ขนาดใหญ  ขนถายรถรบ  กําลังพลและยุทโธปกรณทางทหาร  แตหางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร 
สงมอบงานลาชา  กองทัพเรือจึงคิดคาปรับในอัตรารอยละ 0.4 ของคาจางตามสัญญา  
หางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร เห็นวา  อัตราคาปรับดังกลาวสูงเกินกวาท่ีกําหนดไวใน
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535   คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวา  เปนสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  กองทัพเรือ
เปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2528 มาตรา  9 (12)  มี
อํานาจหนาท่ีในการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของประเทศ จึงเปนหนวยงานทางปกครอง  และ
เม่ือกองทัพเรือมีอํานาจหนาท่ีในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศซึ่งภารกิจน้ี
ถือวาเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงท่ีรัฐเปนผูจัดทําข้ึนโดยกองทัพเรือจะตองจัดใหมี
อาวุธยุทโธปกรณและอุปกรณอ่ืน ๆ ที่จําเปน รวมถึงการจัดใหมีหลักเทียบเรือเพ่ือใชใน
ภารกิจดวย  หลักเทียบเรือเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะดังกลาวให
บรรลุผล  เมื่อกองทัพเรือวาจางหางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร ใหทําการกอสรางหลักเทียบเรือ  
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สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254267   

กรณีการท่ีหนวยงานทางปกครองฟองใหเอกชนชําระคาปรับและคาเสียหาย
เนื่องจากผิดสัญญาจางกอสรางอาคารอํานวยการและอาคารฝกงาน  ศูนยการศึกษา
นอกโรงเรียนจังหวัดนราธิวาสเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากศูนยการศึกษา
นอกโรงเรียนทําสัญญาจางหางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาส ใหทําการกอสรางอาคาร
อํานวยการ  อาคารบานพักคนงาน  และอาคารฝกงาน ณ ศูนยการศึกษานอกโรงเรียน  
จังหวัดนราธิวาส  โดยมีธนาคาร นครหลวงไทย จํากัด (มหาชน) คํ้าประกันการปฏิบัติ
ตามสัญญาจางดังกลาว  หางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาส ทําการกอสรางและสงมอบงาน
เพียง 6 งวด แมศูนยการศึกษานอกโรงเรียนจะตออายุสัญญาจางให  การกอสรางก็ไมแลวเสร็จ
และไดทิ้งงานไป ศูนยการศึกษานอกโรงเรียนบอกเลิกสัญญาและฟองใหหางหุนสวนจํากัด 
สมบุญนราธิวาสชําระคาปรับและคาเสียหาย แตหางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาสอางวา
ศูนยการศึกษานอกโรงเรียนบอกเลิกสัญญาไมชอบ  สัญญาจางดังกลาวยังมีผลบังคับใช  
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา  เปนสัญญาทางปกครอง
โดยใหเหตุผลวา  ศูนยการศึกษานอกโรงเรียนเปนสวนราชการสังกัดกรมการศึกษานอกโรงเรียน
เปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทําสัญญาวาจางใหหางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาส 
กอสรางอาคารอํานวยการ  อาคารบานพักคนงาน  และอาคารฝกงาน ณ ศูนยการศึกษา
นอกโรงเรียน จังหวัดนราธิวาส ที่ใชสําหรับเปนสถานศึกษาภาครัฐสําหรับประชาชนทั่วไป 
อันเปนสถานที่เพ่ือใหบริการสาธารณะของหนวยงานทางปกครองที่มอบหมายใหเอกชน
เขาดําเนินการกอสรางอันเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว สวนสัญญาคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาของหางหุนสวนจํากัด สมบุญนราธิวาส
ซึ่งเปนสัญญาทางปกครองและเปนสัญญาหลัก  สัญญาคํ้าประกันดังกลาวจึงมีลักษณะ 

 
 

                                                 
67 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 21/2546 

DPU



 
 
 
96 

เปนสัญญาอุปกรณของสัญญาวาจางใหกอสรางอาคารอํานวยการดังกลาวจึงอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลเดียวกัน68 

(4)  กรณีสัญญาคํ้าประกันหรือหลักประกันตามสัญญา 
กรณีการขอคืนหลักประกันตามสัญญาเชาสถานท่ีและวัสดุครุภัณฑจาก

มหาวิทยาลัยเชียงใหมเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เนื่องจากนายสมบัติ  มงคลอิทธิเวช 
เปนผูวางหลักทรัพยคํ้าประกันสัญญาเชาสถานที่และวัสดุครุภัณฑ ระหวางนางปวีณา  
สาสิงห ผูเชา กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม  เพ่ือประกอบกิจการสระวายนํ้า  ลางอัดฉีดรถ  
และซักอบรีดเสื้อผา  เม่ือสัญญาเชาส้ินสุดลง  มหาวิทยาลัยเชียงใหมไมคืนเงินประกัน
และหลักประกันสัญญาใหแกนายสมบัติ  มงคลอิทธิเวช  นายสมบัติ  มงคลอิทธิเวชเห็นวา
มหาวิทยาลัยเชียงใหมละเลยตอหนาที่ไมปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 แตมหาวิทยาลัยเชียงใหมโตแยงวาท่ีไมคืนหลักประกันดังกลาวให
เพราะผูเชาผิดสัญญาเชาซ่ึงขอกําหนดในสัญญาดังกลาวใหผูใหเชามีสิทธิยึดหลักประกันได69  
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลวินิจฉัยวา  สัญญาดังกลาวไมเปน
สัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา  มหาวิทยาลัยเชียงใหมเปนสวนราชการสังกัด
ทบวงมหาวิทยาลัยตามมาตรา 32 (6) แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับท่ี 14) 
พ.ศ. 2534 มีวัตถุประสงคในการใหการศึกษา  สงเสริมวิชาการและวิชาชีพชั้นสูง  ทําการสอน  
ทําการวิจัย  ใหบริการทางวิชาการแกสังคม  และทะนุบํารุงศิลปวัฒนธรรม  จึงเปน
หนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แตเนื้อหาของสัญญามีขอตกลงใหนางปวีณา  สาสิงห  ผูเชา เขาใช
ทรัพยสินของมหาวิทยาลัยเชียงใหม  เพ่ือประกอบกิจการสระวายน้ํา  ลางอัดฉีดรถ  และ
ซักอบรีดเส้ือผา  โดยมหาวิทยาลัยเชียงใหมไดรับผลประโยชนตอบแทนเปนคาเชา  ซึ่ง
เปนการท่ีมหาวิทยาลัยเชียงใหมหารายไดจากการใชที่ราชพัสดุที่มหาวิทยาลัยเชียงใหม
ปกครองดูแลหรือใชประโยชนตามมาตรา 11 (3) แหงพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยเชียงใหม 

 
                                                 

68 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 45/2547 
69 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 23/2546 

DPU



 
 
 
97 

 พ.ศ. 2530 จึงเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองยอมใหเอกชนเขาใชประโยชนจาก
ทรัพยสินของทางราชการดําเนินกิจการเพ่ืออํานวยความสะดวกแกบุคลากรในมหาวิทยาลัย
มิใชวัตถุประสงคหลักในการจัดทําบริการสาธารณะดานการศึกษาโดยตรง  และมิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาประเภทตาง ๆ อันจะเขาลักษณะสัญญาทางปกครองตามมาตรา  3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25427 

กรณีการชําระเงินคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางปรับปรุงถนนของ
เทศบาลนครยะลาเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เน่ืองจากธนาคารทหารไทย  จํากัด 
(มหาชน) ทําสัญญาคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางปรับปรุงสายสิโรรส สาย 2 
และสายทุงนา  ระหวาง เทศบาลนครยะลา  ผูวาจาง กับหางหุนสวนจํากัดเจริญทิพยการโยธา 
ผูรับจาง  ตอมาเทศบาลนครยะลาอางวาผูรับจางผิดสัญญาและเรียกใหชําระคาปรับตามสัญญา  
แตผูรับจางไมนําเงินมาชําระ  เทศบาลนครยะลาจึงแจงใหธนาคารทหารไทย  จํากัด 
(มหาชน) ในฐานะผูคํ้าประกันปฏิบัติตามสัญญาดังกลาว  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา สัญญาคํ้าประกันดังกลาวไมเปนสัญญาทางปกครอง 
แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครองโดยใหเหตุผลวา เทศบาลนครยะลาเปน
ราชการสวนทองถิ่นและเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ทําสัญญาจางปรับปรุงถนนสาย
สิโรรส สาย 2 และสายทุงนา  สัญญาจางดังกลาวเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค อัน
เปนบริการสาธารณะ  ถือไดวาเปนสัญญาจางใหปรับปรุงถนนเปนสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
แตในการจัดทําสัญญาจาง เทศบาลนครยะลาตองใหผูรับจางจัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติ
ตามสัญญาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535 ขอ 141 ที่
กําหนดใหคูสัญญาคือผูรับจางตองจัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา  เมื่อผูรับจางนํา
หนังสือคํ้าประกันของธนาคารทหารไทย  จํากัด (มหาชน) มาเปนหลักประกันการปฏิบัติ
ตามสัญญาจาง  ลําพังสัญญาคํ้าประกันไมมีลักษณะเปนสัญญาอยางใดอยางหนึ่งตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 สัญญา
คํ้าประกันดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางแพง  แตก็เปนสัญญาอุปกรณของสัญญาจาง 
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ปรับปรุงถนนซ่ึงเปนสัญญาทางปกครอง การฟองใหชําระเงินตามสัญญาคํ้าประกันจึงควร
ดําเนินกระบวนพิจารณายังศาลท่ีมีเขตอํานาจเดียวกันกับศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางปรับปรุงถนนซึ่งถือเปนสัญญาหลัก70 

ตอมาไดนําเหตุผลดังกลาวไปใชกับการวนิจฉัยในกรณีการท่ีหนวยงานทางปกครอง
ฟองผูคํ้าประกันการเขาศึกษาตามหลักสูตรโรงเรียนจาอากาศเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม  เนื่องจากนางสาวจุไรรัตน  ภูจริต กับนางทองเลี่ยม  อินธุโสภณทําสัญญาค้ําประกัน
นายรัฐพล อินธุโสภณ ในการเขาเรียนตามหลักสูตรของโรงเรียนจาอากาศ  ที่กําหนดให
เมื่อสําเร็จการศึกษาแลวตองรับราชการในสังกัดกองทัพอากาศเปนเวลาติดตอกันไมนอยกวา 
6 ป หากลาออกหรือออกจากราชการดวยเหตุใด ๆ กอนครบกําหนด ผูคํ้าประกันตองรับผิด
ชดใชคาปรับ  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยสัญญา
คํ้าประกันดังกลาวไมเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครอง
โดยใหเหตุผลวา วัตถุประสงคของสัญญาดังกลาวเพื่อใหนายรัฐพล อินธุโสภณ เขารับ
ราชการทหารตอไปเพื่อดําเนินการหรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะ  
จึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง  การเรียกรองใหนางสาวจุไรรัตน  ภูจริต กับนางทองเลี่ยม  
อินธุโสภณชําระเงินตามสัญญาดังกลาวจึงเปนเรื่องท่ีจําตองพิจารณาวินิจฉัยถึงสิทธิและ
หนาที่ของนายรัฐพล อินธุโสภณ ตามสัญญาทางปกครอง71 

กรณีการขอคืนหนังสือคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาวาจางใหจัดหาและ
ติดต้ังเครื่องชวยเดินอากาศ  พรอมอุปกรณอะไหล  ระบบไฟฟาสํารองเครื่องยนตกําเนิดไฟฟา  
กอสรางอาคาร  และปรับปรุงพ้ืนที่ถนนทางเขาทาอากาศยานเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม  เนื่องจากบริษัทเทวีเอชั่น จํากัด ทําสัญญาจัดหาและติดต้ังเครื่องชวยการเดินอากาศ 
พรอมอุปกรณอะไหล รวมทั้งกอสรางอาคาร LOCALIZER และอาคาร GLIDE SLOPE 
ที่ทาอากาศยานหัวหิน จังหวัดประจวบคีรีขันธ และทาอากาศยานระนอง จังหวัดระนอง 
และนําหนังสือคํ้าประกันของธนาคารมอบไวใหแกกรมการขนสงทางอากาศเพื่อเปน
หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล 

 
                                                 

70 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 28/2546 
71 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 35/2547 
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วินิจฉัยวา ไมเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครองโดย
ใหเหตุผลวา  กรมการขนสงทางอากาศ (กรมการบินพาณิชย) เปนหนวยงานทางปกครอง ที่
มีอํานาจหนาท่ีตามขอ 1 (5) (6) ของกฎกระทรวงแบงสวนราชการกรมการขนสงทางอากาศ  
กระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2545 ในการกําหนดมาตรฐาน  กํากับ  ดูแล  และตรวจสอบ
การดําเนินการดานการบินพลเรือน  รวมท้ังจัดใหมีและดําเนินกิจการทาอากาศยาน  โดยลักษณะ
ของสัญญาเปนการวาจางเพ่ือจัดหาและติดต้ังเครื่องชวยเดินอากาศ ILS ซึ่งเปนเครื่องมือ
สําหรับใชในการควบคุมการบินเวลาสภาพอากาศไมปกติ  เครื่องชวยเดินอากาศ DME 
ซึ่งเปนเคร่ืองมือสําหรับบอกระยะหางของเครื่องบินจากสถานีควบคุมการบิน  อันเปน
เครื่องมือสําคัญที่ผูรับจางจะตองจัดหามาโดยเฉพาะสําหรับชวยการเดินอากาศ  ไมสามารถ
จัดหาไดทั่วไปในทองตลาดตลอดจนดําเนินการกอสรางอาคาร LOCALIZER และอาคาร 
GLIDE SLOPE ซึ่งเปนอาคารติดต้ังเครื่องLOCALIZER สําหรับบอกเสนกึ่งกลางทางวิ่งและ
เครื่อง GLIDE SLOPE สําหรับบอกมุมรอนหัวลงในทางวิ่งและปรับปรุงถนนทางเขา  
ทาอากาศยาน โดยมีวัตถุประสงคของสัญญาเพื่อใหการจัดระบบการจราจรและการขนสง
ทางอากาศดําเนินไปดวยความเรียบรอยจึงเปนการจัดทําบริการสาธารณะอยางหน่ึง สัญญา
วาจางดังกลาวจึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง72 

 

                                                 
72 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 48/2547 
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บทที่  5 
วิเคราะห 

ความหมายของสัญญาทางปกครอง 
จากการศึกษาคําวินิจฉยัของศาลปกครอง 

และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
 

ความหมายของสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดรับอิทธิพลอยางมากจาก
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศส  
เน่ืองจากสัญญาทางปกครองเปนสิ่งใหมในระบบกฎหมายไทย  โดยกอนหนาท่ีจะมีการ
จัดต้ังศาลปกครองในประเทศไทย  ความเขาใจเรื่องสัญญาทางปกครองน้ันไดมาจากการเรียน
การสอนซึ่งนําหลักการมาจากประเทศฝร่ังเศส  แตก็ยังไมอาจเขาใจไดอยางถองแท  
เพราะคําวาสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสก็มิไดมาจากบทบัญญัติของกฎหมาย  
แตมาจากแนวคําพิพากษาของศาล  ซึ่งก็ไมสามารถทราบความเปนมาและพัฒนาการของ
ความหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาวนี้ไดอยางชัดเจน  เปนเหตุทําใหการอธิบาย
ความหมายของสัญญาทางปกครองมีหลักเกณฑไมแนนอน  ยากแกการทําความเขาใจและ
นําไปปรับใชใหถูกตองตรงกับความหมายท่ีแทจริง   

หากพิจารณามาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  ที่ไดใหนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองไววา  สัญญาท่ี
คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการ
แทนรัฐ  และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน   สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ    สัญญา
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  จะเห็นไดวา  
ความหมายของสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวน้ัน  กฎหมาย
เพียงแตวางหลักไวอยางกวาง ๆ วาสัญญาทางปกครองควรมีลักษณะอยางไรเทาน้ัน  และ
สัญญาใดท่ีจะถือวามีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง  ซึ่งนอกจากตัวอยางลักษณะของ
สัญญาท่ีกําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวแลว  การท่ีจะพิจารณาวา 
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สัญญาใดมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  เปนอํานาจของศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลท่ีจะพิจารณาวาสัญญาใดมีลักษณะ
เปนสัญญาทางปกครองอีก  ดังน้ัน  การที่จะทราบวาสัญญาใดมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง
นอกจากที่ปรากฏในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  จึงจําเปนตองศึกษาแนวคําวินิจฉัย
ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลตอไปดังที่ไดกลาว
มาแลวในบทที่ 1  

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
ในบทที่ 4 พบวา  ยังไมมีการวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองเกินไปกวา
ตัวอยางลักษณะของสัญญาตามที่กําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  
แตจากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทเดียวกัน  พบวา  ศาลปกครองสูงสุดได
วางหลักขยายขอบเขตความหมายของสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมจากมาตรา 3 วา  
“สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น  ประการแรก  คูสัญญา
อยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายให
กระทําการแทนรัฐ  ประการที่สอง  สัญญาน้ันมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่ งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ
แทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง  หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์
ของรัฐ  ทั้งน้ี  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน  หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง  
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐาน
แหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน  สัญญานั้นยอมเปน 
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สัญญาทางแพง”1 ซึ่งจากการศึกษาความหมายของสัญญาทางปกครองประกอบกับคําวินิจฉัย
ของศาลปกครองนับแตวันท่ี  9 มีนาคม 2544 จนถึงปจจุบัน  พบวา  หลักเกณฑการพิจารณา
เกี่ยวกับคูสัญญาท่ีจะเขาทําสัญญาทางปกครองไดนั้น  คูสัญญาฝายหน่ึงตองเปนหนวยงาน
ทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  สวนหลักเกณฑการ
พิจารณาลักษณะเนื้อหาของสัญญาแตละสัญญาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองได
นั้น  ศาลปกครองกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาวาสัญญานั้นจะตองมีเน้ือหาใน
ลักษณะอยางใดอยางหน่ึง ดังน้ี 

ประเภทท่ี 1  สัญญาสัมปทาน   
ประเภทท่ี 2  สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 
ประเภทท่ี  3  สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
ประเภทท่ี 4  สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ   
ประเภทท่ี 5  สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ 

ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  
เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล   

ประเภทที่ 6  สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
เอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  
ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล   

เห็นไดวาวัตถุประสงคในการวางหลักการพิจารณาเน้ือหาของสัญญาแตละสัญญา
วาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองดังกลาว  ศาลปกครองจะพิจารณาวา  เนื้อหาของ
สัญญาทางปกครองในประเภทท่ี  1 ถึงประเภทท่ี  4 เปนตัวอยางของสัญญาทางปกครอง
ตามท่ีปรากฏในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542  สวนเนื้อหาของสัญญาทางปกครองในประเภทท่ี 5 และประเภทท่ี 6  

 

                                                           
1 โภคิน  พลกุล. คําอธิบายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง. เอกสารประกอบการพิจารณา  เรื่อง  สัญญา

ทางปกครองของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด , 18 กันยายน 2544 
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เปนการวางหลักเพ่ือใหความหมายของสัญญาทางปกครองอยางแทจริง  ซึ่งเพียงสัญญานั้นมี
ลักษณะเปนสัญญาในประเภทที่ 5 หรือในประเภทที่ 6 อยางใดอยางหนึ่งก็เปนสัญญา
ทางปกครอง  เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับการวางหลักความหมายของสัญญาทางปกครอง
ในประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสในบทท่ี 3 แลว พบวา มีการวางหลักดังกลาวไวเปน
แนวทางในการแบงแยกลักษณะของสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงไวเชนกัน  โดย
การวางหลักเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสเกิดข้ึนจาก
การวางหลักโดยคําพิพากษาของศาลปกครองต้ังแตวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง  และ
เมื่อเปนสัญญาทางปกครองแลวผลของสัญญาเปนอยางไร  ซึ่งประเทศฝรั่งเศสจะให
ความสําคัญตอการจําแนกสัญญาทางปกครองโดยเนื้อหาโดยศาลใชหลักเกณฑในการ
พิจารณา 2 หลักเกณฑ คือ ตองเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะ (contrats  
relatifs  au  service  public) และมีขอกําหนดพิเศษในสัญญาที่แตกตางจากสัญญาทางแพง
ธรรมดา (clauses  exorbitantes  du  droit  commun) สวนการวางหลักเกี่ยวกับความหมาย
ของสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันเปนส่ิงที่เกิดข้ึนจากการท่ีกฎหมายกําหนด
ทั้งระบบ  เห็นไดจากกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976  ซึ่ง
ประเทศเยอรมันจะใหความสําคัญตอการจําแนกสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายปกครอง
โดยศาลใชหลักเกณฑในการพิจารณาคือตองเปนสัญญาท่ีเจาหนาท่ีฝายปกครองเปนผูตกลง
ทําสัญญาและภายในขอบเขตของกฎหมายปกครองเทาน้ัน   แตสําหรับประเทศไทยนั้น  
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  กําหนดแตเพียง
ตัวอยางของสัญญาทางปกครองไวบางประเภท  ซึ่งนอกเหนือจากนั้นเปนหนาที่ของ
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลท่ีจะกําหนดและ
วางหลักในเรื่องสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองและเม่ือเปนสัญญาทางปกครองและผล
ของสัญญาเปนอยางไร  ดังน้ัน ในการประชุมใหญของศาลปกครองสูงสุดจึงไดวางหลัก
ขยายความหมายของสัญญาทางปกครองวา  ถาสัญญาน้ันเปนสัญญาท่ีหนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายเขาดําเนินการหรือเขา
รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ 
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ทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผลสัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 
ซึ่งจะคลายกับแนวความคิดของประเทศฝรั่งเศสท่ีใหความสําคัญตอการจําแนกสัญญา
ทางปกครองโดยเนื้อหาดังไดกลาวมาแลวขางตน 

เม่ือไดศึกษาการใหเหตุผลวา  สัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองในลักษณะ
เน้ือหาของสัญญาท้ัง  6  ประเภทดังกลาวจากคําวินิจฉัยของศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลในบทท่ี 4 แลว พบวา 

1  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน   

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาสัมปทาน  ไดแก  สัมปทานสรางทางดวน  สัญญาสัมปทานรถไฟฟา BTS  สัญญา
สัมปทานใหบริการโทรศัพทเคลื่อนท่ี2  และสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน3  แตจาก
การศึกษาการใหเหตุผลของศาลปกครองวาเหตุใดสัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาสัมปทานนั้น  
ศาลปกครองวินิจฉัยเพียงในกรอบแหงนิยามของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมไดวางหลัก
หรือวินิจฉัยในหลักกฎหมายปกครองวาเหตุที่สัญญาดังกลาวเปนสัญญาสัมปทานเพราะมี
เน้ือหาของสัญญาหรือมีสถานะทางกฎหมายของสัญญาแตกตางจากสัญญาทางแพง
อยางไร 

จากการศึกษาความหมายของสัมปทานในบทท่ี 2 ซึ่งเปนสวนหน่ึงของหนาท่ี
รัฐ  และนิยามของคําวา สัมปทาน ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ. 2542  พบวา  
การใหสัมปทาน  คือ  การท่ีฝายปกครองอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะ
บางอยางหรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ  ภายในระยะเวลาและ
ตามเง่ือนไขที่ฝายปกครองกําหนด  ดวยทุนและความเสี่ยงของเอกชนเอง  โดยฝายปกครองให 

 

                                                           
2 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 622/45 
3 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 130/46 
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สิทธิเอกชนที่จะเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนผูใชบริการ  เชน  สัมปทานใน
การสรางทางดวนแลวใหสิทธิในการเรียกเก็บคาผานทาง  หรือสัมปทานในการเดินรถแลวให
สิทธิในการเก็บคาโดยสาร   สัมปทานการเดินรถประจําทาง  และสัมปทานทําไมในปา
สัมปทาน  เปนตน    

เมื ่อผู เขียนพิจารณาความหมายของสัมปทานดังกลาวประกอบกับหลัก
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  กิจการของรัฐในปจจุบันขยายตัวมากข้ึน  ทําใหหนวยงานของรัฐ
และเจาหนาท่ีไมอาจดําเนินการสนองตอบความตองการของประชาชนไดอยางเพียงพอ  
จึงไดทําสัญญามอบหมายหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะบางสวนใหเอกชน  
โดยรัฐหรือหนวยงานของรัฐยังมีอํานาจหนาที ่ในการกํากับ  และควบคุมการจัดทํา
กิจการดังกลาวอยางใกลชิด  คลายกับเปนกิจการท่ีรัฐจัดทําเองเพ่ือใหบริการสาธารณะน้ันมี
การจัดทําอยางตอเนื่อง  สม่ําเสมอ  สามารถปรับเปลี่ยนไดตามความจําเปนเพ่ือประโยชน
ของรัฐและประชาชนโดยสวนรวมแลวเห็นวา  การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาน้ันจะตองมีลักษณะสําคัญ
ประกอบดวย  (1)  สัญญาท่ีฝายปกครองตกลงใหเอกชนคูสัญญาจัดทําบริการสาธารณะ
หรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติไดดวยทุนของเอกชนเอง  ความเกี่ยวพัน
ระหวางฝายปกครองกับเอกชนเปนความเกี่ยวพันทางสัญญา  และบุคลากรของเอกชน
คูสัญญาในสัมปทานไมมีฐานะเปนเจาหนาท่ีของรัฐ  (2)  ทรัพยสินที่ผ ู รับสัมปทาน

นํามาใชในการจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ  
ถือวาเปนทรัพยสินของเอกชน  จึงไมไดรับความคุมครองเปนพิเศษจากกฎหมาย
เหมือนกับทรัพยสินของรัฐ  (3)  กิจการท่ีมอบใหเอกชนจัดทําน้ัน  เมื่อเปนบริการสาธารณะ
หรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ  ฝายปกครองจึงมีอํานาจควบคุมและมี
อํานาจกําหนดเงื่อนไขในการเพิกถอนสัมปทานไวดวย  และ (4)  บริการสาธารณะท่ี
ฝายปกครองใหเอกชนรับสัมปทานไปดําเนินการนั้นตองไมเปนบริการสาธารณะท่ี
เกี่ยวกับความม่ันคงหรือความปลอดภัยของประเทศ    
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ซึ่งเมื่อพิจารณาลักษณะสําคัญของการกอสรางทางดวน  รถไฟฟา  และการติดต้ัง
สัญญาณเพ่ือใหบริการโทรศัพทเคลื่อนท่ี  เห็นไดวา  เปนความตองการสวนรวมของ
ประชาชนที่มุงประสงคจะไดรับความสะดวกในการดําเนินชีวิตประจําวันซ่ึงเปนหนาที่ที่
ฝายปกครองจะตองดําเนินการจัดทําอันเปนการบริการสาธารณะ   แตโดยเหตุที่
การกอสรางทางดวน  รถไฟฟา  และติดตั้งสัญณาณเพื่อใหบริการโทรศัพทเคลื่อนที่  
เปนกิจการท่ีตองใชคาใชจายในการลงทุนสูง  และผูที่จะดําเนินการกอสรางหรือติดต้ังดังกลาว
จะตองมีความรูความชํานาญเปนพิเศษ  ทั้งการดําเนินการกอสรางและติดต้ังน้ันจะตอง
รวดเร็วเพ่ือใหทันตอความตองการของประชาชน  ดังนั้น  เมื่อฝายปกครองซ่ึงมีบุคลากร
ในหนวยงานจํานวนจํากัด  และไมมีความรูและความสามารถในการกอสรางหรือติดต้ังดังกลาว
เปนพิเศษ  ทั้งดวยระบบราชการท่ีจะตองมีลําดับชั้นในการบังคับบัญชาและข้ันตอนวิธีปฏิบัติ
ในเรื่องวิธีการและการงบประมาณมากมายทําใหไมสามารถสนองความตองการของ
ประชาชนไดทันเวลา  จึงตองอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะดังกลาว
โดยมีเง่ือนไขและเง่ือนเวลาตามท่ีฝายปกครองกําหนดดวยทุนและความเส่ียงภัยของ
เอกชนเอง  โดยการดําเนินการตองอยูภายใตการควบคุมของฝายปกครองซ่ึงเรียกวา 
สัมปทาน  ตามความหมายท่ีไดกลาวมาแลว  ซึ่งสัญญากอสรางทางดวน  รถไฟฟา  และ
ติดต้ังสัญณาณเพ่ือใหบริการโทรศัพทเคลื่อนที่จะมีลักษณะรวมกันที่สําคัญประการหน่ึง
คือ  เปนสัญญาท่ีเกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะท่ีรัฐเทานั้นเปนผูมีอํานาจและ
หนาที่ในการบริหารจัดการในกิจการตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะนั้น  
เอกชนท่ัวไปจะไมมีอํานาจเชนนี้  ไมวาจะเปนการใหสัมปทานในกิจการใด ๆ โดยใน
การเขาทําสัญญาน้ัน  บุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐไดเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะ
เปนสําคัญ  ไมใชเพ่ือประโยชนสวนตัวของผูที่เขาเปนคูสัญญา  อีกท้ังบุคคลที่จะเขาเปน
คูสัญญาฝายรัฐในสัญญาเชนนี้ไดก็ตองเปนบุคคลที่กฎหมายวาดวยการน้ันไดใหอํานาจใน
การทําสัญญาเชนน้ีเอาไวดวย  ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขาทําสัญญาดังกลาวไมได  
แมวาจะมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐก็ตาม  ซึ่งแตกตางจาก
การเขาทําสัญญาในระหวางเอกชนดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพงโดยท่ัวไป  เพราะใน
การเขาทําสัญญาทางแพงน้ัน  คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ  
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ที่ไมถูกจํากัดความสามารถเพราะความเปนผูเยาว หรือไรความสามารถ เปนตน ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยอมมีสิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับบุคคลอ่ืนในเรื่องใด ๆ 
ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทําสัญญาเชนนี้ก็เปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของฝายตนเปนสําคัญ
และจะตองดูแลรักษาผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มท่ีดวยการพิจารณาจากผลที่จะ
ไดรับและขอผูกพันตาง ๆ ตามสัญญาในเรื่องน้ัน ๆ  และเมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตอง
นําหลักประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใช
ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ดวยเหตุนี้  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาที่เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะ
เชนที่กลาวมาเปน “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งจะมีผลใหหลักเกณฑในการเขาทําสัญญา
และความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตามหลักกฎหมายปกครอง และเมื่อมีขอพิพาท
เกิดข้ึนก็ตองนําหลักกฎหมายปกครองและกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชในการ
วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ทั้งน้ี  เน่ืองจากหลักในการคุมครองดูแลประโยชนสาธารณะตองอยู
ภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครองซ่ึงแตกตางจากการคุมครองประโยชนของคูสัญญา
ทางแพงท่ีตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายแพงดังท่ีกลาวมาแลวขางตน  ที่ศาลปกครอง
วินิจฉัยวาสัญญาสัมปทานสรางทางดวน สัญญาสัมปทานรถไฟฟา BTS และสัญญา
สัมปทานใหบริการโทรศัพทเคลื่อนท่ี เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทานจึงสอดคลองกับความหมายตามท่ีกลาวมา 

2  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  ไดแก  สัญญาใหบริการทางการแพทยที่
สํานักงานประกันสังคมทํากับโรงพยาบาลเอกชนเพ่ือใหบริการทางการแพทยแก
ผูประกันตนตามกฎหมายเกี่ยวกับการประกันสังคม  สัญญารวมงานและรวมลงทุนขยาย 
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บริการโทรศัพท4  สัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ศ.ล.ปองกันตลิ่งพัง5   สัญญาจางกอสราง
ระบบระบายนํ้า ระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสีย6  สัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงาน
สวัสดิการและคุมครองแรงงานจังหวัดสตูล7  สัญญาการเปนนักศึกษาเพื่อศึกษาวิชา
ทันตแพทยศาสตรมีวัตถุประสงคใหนักศึกษาทันตแพทยศาสตรตองรับราชการหรือ
ทํางานหลังจากสําเร็จการศึกษา8  สัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติมอาคารท่ีใชสําหรับเปน
พิพิธภัณฑของกรมธนารักษ9  สัญญาจางซอมแซมอาคารของกองสรรพาวุธ  สํานักงาน
ตํารวจแหงชาติ10  สัญญาจางเหมาปรับปรุงระบบประปา11  สัญญาลาศึกษาตอ12  และสัญญาจาง
ลูกจางในสวนราชการ13  แตจากการศึกษาการใหเหตุผลของศาลปกครองวาเหตุใด
สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะน้ัน  ศาลปกครองจะพิจารณา
เพียงวัตถุประสงคหลักของแตละสัญญาวาเกี่ยวกับบริการสาธารณะแกประชาชนท่ัวไป
หรือไม  ถามีวัตถุประสงคหลักดังกลาวสัญญาน้ันก็เปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
ซึ่งเปนการวินิจฉัยในกรอบแหงนิยามของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมไดวางหลักหรือวินิจฉัยในหลัก
กฎหมายปกครองวา  เหตุที่สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคหลักในการบริการสาธารณะอัน
ทําใหเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีเนื้อหาของสัญญาหรือสถานะทางกฎหมายของ
สัญญาแตกตางจากสัญญาทางแพงอยางไร  เหตุใดสัญญาที่มีวัตถุประสงคหลักในการ
บริการสาธารณะดังกลาวจะเปนสัญญาทางแพงไมได 

 

                                                           
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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จากการศึกษาความหมายของการบริการสาธารณะซ่ึงเปนสวนหนึ่งของหนาท่ี
ที่รัฐจะตองดําเนินการจัดทําในบทที่ 2  ประกอบกับนิยามคําวา  บริการ  และคําวา  สาธารณะ  
ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ. 2542  พบวา   การบริการสาธารณะ  คือ  กิจกรรม
ที่ฝายปกครองดําเนินการเพ่ือสนองความตองการมหาชน หรือความตองการสวนรวมของ
ประชาชน  เชน  การใหการศึกษา  การจัดสาธารณูปโภค  สาธารณูปการ  การรักษาพยาบาล  
การขนสงคมนาคม  การพักผอนหยอนใจ  สงเสริมการเลนกีฬา  เพ่ือใหราษฎรมีสุขภาพ
แข็งแรง  สงเสริมศิลปวัฒนธรรม  ประกันการวางงาน  คุมครองการบริโภคของราษฎร  และ
การดําเนินการอ่ืน ๆ เพ่ือสนองความตองการของมหาชนหรือความตองการสวนรวมของ
ประชาชน  

เม่ือผูเขียนพิจารณาความหมายของการบริการสาธารณะดังกลาวประกอบกับ
หลักกฎหมายปกครองท่ีวา  การบริการสาธารณะจะตองมีความตอเนื่องและทันตอความ
ตองการสวนรวมของประชาชน  เพ่ือเปนการสนองความตองการสวนรวมของประชาชน  
แมจะมีขอตกลงมอบหมาย  หรือดําเนินกิจการรวมกับภาคเอกชนท่ีเขามาทําสัญญาโดยมี
ประโยชนทางธุรกิจทางการคาอยูดวยก็ตาม  แตฝายปกครองสามารถเขาไปจัดการแกไข
หรือเปลี่ยนแปลงขอกําหนดบางประการในสัญญาไดโดยไมตองใหคูสัญญายินยอมแลว
เห็นวา  การท่ีจะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญา
ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  สัญญาน้ันจะตองมีลักษณะสําคัญประกอบดวย  (1)  เปน
กิจการที่อยูในความอํานวยการหรือในความควบคุมของฝายปกครอง (2)  เปนกิจกรรมท่ีมี
วัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะหรือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน   
(3)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความตอเนื่อง (4)  การดําเนินการบริการ
สาธารณะจะตองมีความเปลี่ยนแปลงของบริการสาธารณะใหทันตามความตองการ
สวนรวมของประชาชน และ (5)  การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเสมอภาค
หรือใหประชาชนมีสิทธิไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน  ซึ่งเมื่อ
พิจารณาลักษณะสําคัญของการบริการทางการแพทย   การใหบริการโทรศัพท   การกอสราง
กําแพงปองกันตลิ่งพัง  ระบบประปา  ระบบระบายนํ้า ระบบรวบรวมและบําบัดนํ้าเสีย   
อาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงาน   อาคารพิพิธภัณฑ   อาคารของกองสรรพาวุธ 
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การเปนนักศึกษาวิชาทันตแพทยศาสตร   การลาศึกษาตอ  และการจางลูกจางในสวนราชการ  
เห็นไดวา   

การบริการทางการแพทยเปนความตองการสวนรวมของประชาชนเกี่ยวกับ
การรักษาพยาบาล  ซึ่งเปนหนาท่ีของสวนราชการในสังกัดของกระทรวงสาธารณสุขท่ีมี
หนาท่ีเกี่ยวกับการสรางเสริมสุขภาพ  อนามัย  การปองกันควบคุมและรักษาโรคภัย  เปนตน14   
สวนการใหบริการโทรศัพทเปนความตองการสวนรวมของประชาชนเกี่ยวกับการสื่อสาร  
อันเปนหนาที่ที่หนวยงานท่ีอยูในกํากับของกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศการส่ือสารท่ี
มีหนาที่เกี่ยวกับการวางแผนสงเสริมพัฒนาและดําเนินการเกี่ยวกับเทคโนโลยีสารสนเทศ
และการส่ือสารเปนตน15   ที่ตองดําเนินการจัดทําเพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกประชาชนซึ่ง
เรียกวา  การบริการสาธารณะ  ตามความหมายตามที่กลาวมาขางตน  สวนการเปนนักศึกษาวิชา
ทันตแพทยศาสตร   และการลาศึกษาตอ เปนความตองการสวนรวมของประชาชน
เกี่ยวกับการใหการศึกษาซ่ึงเปนหนาที่ของสวนราชการในสังกัดกระทรวงศึกษาธิการท่ีมี
หนาที่เกี่ยวกับการสงเสริมและกํากับดูแลการศึกษาทุกระดับและทุกประเภทกําหนด
นโยบาย  แผน  และมาตรฐานการศึกษา  สนับสนุนทรัพยากรเพ่ือการศึกษา  สงเสริม  
และประสานงานการศาสนา  ศิลปะ  วัฒนธรรม  และการกีฬาเพื่อการศึกษา  รวมทั้งการ
ติดตามตรวจสอบและประเมินผลการจัดการศึกษา เปนตน16 ที่ตองดําเนินการจัดทําเพื่อ
อํานวยความสะดวกแกประชาชน  ซึ่งเรียกวา  การบริการสาธารณะ  ตามความหมาย
ตามท่ีกลาวมาขางตน   

ซึ่งเม่ือพิจารณาลักษณะสําคัญของการบริการทางการแพทย  การใหบริการ
โทรศัพท  การเปนนักศึกษาวิชาทันตแพทยศาสตร  และการลาศึกษาตอ  เห็นไดวา  
มีลักษณะรวมกันประการหนึ่งคือการบริการสาธารณะ  ซึ่งการบริการสาธารณะคือ
การใหความสะดวกสบายแกประชาชนในการดําเนินชีวิตซ่ึงเปนความตองการสวนรวม
ของประชาชนไมวาจะเปนน้ํา  ไฟ  ถนน  และโทรศัพท เปนตน  โดยการทําสัญญาซ่ึงมี 

 
                                                           

14 มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
15 มาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
16 มาตรา 40 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 
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การบริการสาธารณะดังกลาวอยูเบื้องหลังจะทําใหระบบบริการสาธารณะดีหรือไมดี  มีความม่ันคง  
มีความปลอดภัย  และเปนประโยชนแกประชาชนโดยสวนรวมไดหรือไมได  จะแกไข
ปรับเปลี่ยนบริการสาธารณะอยางไร  ทําอยางไร  จึงจะใหบริการสาธารณะตอบสนอง
ประโยชนสวนรวมไดมากที่สุด  ฝายปกครองจะตองเปนผูรับผิดชอบทั้งสิ้นเพราะ
ฝายปกครองมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายในเรื่องน้ัน ๆ ตามท่ีกฎหมายในเรื่องน้ัน ๆ 
บัญญัติไว ความรับผิดไมใชเฉพาะฝายปกครองท่ีมีหนาที่ตามกฎหมายน้ันเทาน้ัน   ยังรวมไปถึง
หนวยราชการที่เกี ่ยวของที่รับผิดชอบตามสายบังคับบัญชาตลอดไปถึงรัฐบาลดวย  
โดยเหตุดังกลาวในสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําข้ึนท่ีมีบริการสาธารณะอยูเบ้ืองหลังจึง
ตองกําหนดใหมีขอตกลงที่เปนการใชอํานาจฝายเดียวเหนือประชาชนไวในสัญญานั้น  
เพราะบุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐไดเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ  
ไมใชเพ่ือประโยชนสวนตัวของผูที่เขาเปนคูสัญญาอีกท้ังบุคคลท่ีจะเขาเปนคูสัญญาฝายรัฐ
ในสัญญาเชนน้ีไดก็ตองเปนบุคคลท่ีกฎหมายวาดวยการน้ันไดใหอํานาจในการทําสัญญา
เชนนี้เอาไวดวย  ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขาทําสัญญาดังกลาวไมได  แมวาจะมี
ฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐก็ตาม  ซึ่งแตกตางจากการเขาทํา
สัญญาในระหวางเอกชนดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพงโดยทั่วไป  เพราะในการเขา
ทําสัญญาทางแพงน้ัน  คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ ที่มี
ความสามารถตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยอมมีสิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับ
บุคคลอ่ืนในเรื่องใด ๆ ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทําสัญญาเชนนี้ก็เปนไปเพ่ือประโยชน
สูงสุดของฝายตนเปนสําคัญ  และจะตองดูแลรักษาผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มท่ี
ดวยการพิจารณาจากผลที่จะไดรับและขอผูกพันตาง ๆ ตามสัญญาในเรื่องนั้น ๆ และ
เมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตองนําหลักกฎหมายแพงและกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใช
ในการวินิจฉัยขอพิพาท  ดวยเหตุนี้  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาที่เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะ
เชนที่กลาวมาเปน “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งจะมีผลใหหลักเกณฑในการเขาทําสัญญา
และความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตามหลักกฎหมายปกครอง  และเมื่อมีขอพิพาท
เกิดข้ึนก็ตองนําหลักกฎหมายปกครองและกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชในการ 
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วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ทั้งนี้  เนื่องจากหลักในการคุมครองดูแลประโยชนสาธารณะตอง
อยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครอง  ซึ่งแตกตางจากการคุมครองประโยชน
คูสัญญาทางแพงท่ีตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายแพงดังท่ีกลาวมาแลวในกรณีที่  1 

ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาใหบริการทางการแพทยที่สํ านักงาน
ประกันสังคมทํากับโรงพยาบาลเอกชนเพ่ือใหบริการทางการแพทยแกผูประกันตนตาม
กฎหมายเก่ียวกับการประกันสังคม และสัญญารวมงานและรวมลงทุนขยายบริการ
โทรศัพทเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  
และท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาการเปนนักศึกษาเพ่ือศึกษาวิชาทันตแพทยศาสตรมี
วัตถุประสงคใหนักศึกษาทันตแพทยศาสตรตองรับราชการหรือทํางานหลังจากสําเร็จ
การศึกษา  และสัญญาลาศึกษาตอ เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่
ใหจัดทําบริการสาธารณะจึงสอดคลองกับความหมายตามท่ีกลาวมา  และแนวความคิดนี้
ตรงกับที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดใหความเห็นไวเกี่ยวกับ
สัญญาขอลาศึกษาตอของขาราชการในสังกัดกรุงเทพมหานคร วา  การท่ีคูสัญญาตกลงวา  
เม่ือครบกําหนดเวลาแลวจะกลับมารับราชการท่ีโรงเรียนในสังกัดของกรุงเทพมหานคร  
วัตถุแหงสัญญาคือ  การใหขาราชการที่ลาศึกษานั้นกลับมารับราชการท่ีโรงเรียนในสังกัด
ของกรุงเทพมหานคร  วัตถุแหงสัญญาคือ  การใหขาราชการที่ลาศึกษากลับมาดําเนินการ
หรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะอันเปนเรื่องของการจัดการศึกษา17 

การสรางกําแพงปองกันตลิ่งพัง  ระบบประปา  ระบบระบายน้ํา ระบบรวบรวมและ
บําบัดน้ําเสียไมใชความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  เพราะความตองการ
สวนรวมของประชาชนในกรณีนี้คือความสะดวกในการมีน้ําดื่ม  ใช  และไมสงกลิ่นเหม็น
รบกวนในชีวิตประจําวัน ซึ่งเปนหนาที่ที่สําคัญของรัฐจะตองจัดทํามิใหประชาชนขาด
น้ําด่ืม  ใช  และสงกลิ่นเหม็นรบกวนดังกลาว  ผูเขียนเห็นวา  กําแพงปองกันตลิ่งพังมี
ลักษณะเปนเครื่องกั้นไมใหสวนของฝงที่ไมลาดริมแนน้ําลําคลองพังทลาย  สวนระบบ
ประปา  ระบบระบายนํ้า  ระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสียมีลักษณะเปนการจัดกลุมของ 
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สิ่งท่ีมีลักษณะเปนการทําใหน้ําสามารถไหลเปลี่ยนหมุนเวียนเพ่ือไมใหเกิดน้ําเสีย  การกอสราง
กําแพงปองกันตลิ่งพังและระบบประปา  ระบบระบายนํ้า  ระบบรวบรวมและบําบัดนํ้าเสีย
ดังกลาว  จึงเปนเพียงวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะ  
กลาวคือ  การมีน้ําดื่ม  ใช  และไมสงกลิ่นเหม็นรบกวนในชีวิตประจําวันดังกลาว  เมื่อการ
กอสรางกําแพงปองกันตลิ่งพัง   ระบบประปา  ระบบระบายน้ํา  ระบบรวบรวมและบําบัด
น้ําเสียไมใชความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  สัญญากอสรางกําแพงปองกัน
ตลิ่งพัง  ระบบประปา  ระบบระบายน้ํา  ระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสียจึงไมใชสัญญาทาง
ปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ซึ่งแนวความคิดน้ีตรงกับที่
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดใหความเห็นไวเกี่ยวกับสัญญา
กอสรางวางทอน้ําประปา วา  การประปาถือวาเปนสาธารณูปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต
ของประชาชนโดยตรงโดยรัฐเปนผูจัดใหมีข้ึน18 ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาจาง
กอสรางกําแพง ค.ศ.ล.ปองกันตลิ่งพัง  สัญญาจางเหมาปรับปรุงระบบประปา และสัญญา
จางกอสรางระบบระบายน้ํา ระบบรวบรวมและบําบัดนํ้าเสีย เปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะจึงไมสอดคลองกับความเห็นของ
ผูเขียน  ความหมายของการบริการสาธารณะและคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลตามท่ีกลาวมา 

การกอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานไมใชความตองการ
สวนรวมของประชาชนโดยตรง  เพราะความตองการสวนรวมของประชาชนในการประกอบ
อาชีพก็คือการประกันการวางงานซ่ึงเปนหนาท่ีของสํานักงานสวัสดิการและคุมครอง
แรงงานซ่ึงเปนสวนราชการในสังกัดกระทรวงแรงงานท่ีมีหนาที่เกี่ยวกับการบริการและ
คุมครองแรงงาน พัฒนาฝมือแรงงาน  สงเสริมใหประชาชนมีงานทํา เปนตน19 ที่ตอง
ดําเนินการจัดทําเพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกประชาชน   ผูเขียนเห็นวา  ตัวอาคารสํานักงาน 
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สวัสดิการและคุมครองแรงงานเปนเพียงถาวรวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญ
ในการจัดทําบริการสาธารณะ  กลาวคือ  การประกันการวางงานดังกลาว  เมื่อตัวอาคาร
สํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานไมใชความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  
สัญญากอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานจึงไมใชสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ซึ่งแนวความคิดน้ีตรงกับที่
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดใหความเห็นไวเกี่ยวกับสัญญา
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง วา  การสาธารณสุขเปนบริการสาธารณะ
อยางหน่ึงของรัฐ  อาคารโรงพยาบาลของรัฐซ่ึงเปนถาวรวัตถุเปนองคประกอบและ
เครื่องมือสําคัญในการดําเนินการบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผลซึ่งประชาชนทั่วไปยงั
สามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  อาคารโรงพยาบาลของรัฐจึงเปนส่ิงสาธารณูปโภคและ
เนื่องจากวัตถุแหงสัญญานี้คือการรับจางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลจึงถือวาเปนการท่ี
หนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค20  ที่ศาลปกครอง
วินิจฉัยวาสัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติมอาคารท่ีใชสําหรับเปนพิพิธภัณฑของกรมธนารักษ
เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะจึงไม
สอดคลองกับความเห็นของผูเขียน  ความหมายของการบริการสาธารณะและคําวินิจฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลตามท่ีกลาวมา 

การกอสรางอาคารพิพิธภัณฑไมใชความตองการสวนรวมของประชาชน
โดยตรง  เพราะความตองการของประชาชนเก่ียวกับการสงเสริมศิลปวัฒนธรรม ไดแก  
การจัดใหมีการศึกษา  การแสดง  การอนุรักษ  เปนตน ซึ่งเปนหนาที่ของสวนราชการใน
สังกัดกระทรวงวัฒนธรรมท่ีมีหนาท่ีเกี่ยวกับศิลปะ  ศาสนา  และวัฒนธรรม21 ที่ตอง
ดําเนินการจัดทําเพ่ืออํานวยความสะดวกใหแกประชาชน  ผูเขียนเห็นวา  ตัวอาคาร
พิพิธภัณฑเปนเพียงถาวรวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินการบริการ 
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สาธารณะดังกลาว กลาวคือ  การอนุรักษศิลปวัฒนธรรม  เม่ือตัวอาคารพิพิธภัณฑไมใช
ความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  สัญญากอสรางอาคารพิพิธภัณฑจึงไมใช
สัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตเปน
สัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค   ซึ่ง
แนวความคิดน้ีตรงกับที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดให
ความเห็นไวเกี่ยวกับสัญญากอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียงดังไดกลาว
มาแลวในขอ 3 

การกอสรางอาคารของกองสรรพาวุธไมใชความตองการสวนรวมของ
ประชาชนโดยตรง  เพราะความตองการของประชาชนเกี่ยวกับความปลอดภัย  ไดแก  
ความปลอดภัยในชีวิต  รางกาย  ทรัพยสิน  และที่อยูอาศัย  ซึ่งเปนหนาท่ีของสวนราชการใน
สังกัดสํานักงานตํารวจแหงชาติที่มีหนาที่เกี่ยวกับการักษาความสงบเรียบรอย เปนตน22 ที่
ตองดําเนินการจัดทําเพ่ืออํานวยความสะดวกแกประชาชน  ผูเขียนเห็นวา  ตัวอาคารของ
กองสรรพาวุธเปนเพียงถาวรวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนิน
บริการสาธารณะดังกลาว  เมื่อตัวอาคารของกองสรรพาวุธไมใชความตองการสวนรวม
ของประชาชนโดยตรง  สัญญากอสรางอาคารของกองสรรพาวุธจึงไมใชสัญญาทาง
ปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตเปนสัญญาทางปกครองเพราะ
มีลักษณะเปนสัญญาท่ี จัดใหมีสิ่ งสาธารณูปโภค   ซึ่ งแนวความคิดน้ีตรงกับ ท่ี
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดใหความเห็นไวเกี่ยวกับสัญญา
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียงดังไดกลาวมาแลวในขอ 3 

การจางลูกจางในสวนราชการไมใชความตองการสวนรวมของประชาชน  
เพราะความตองการสวนรวมของประชาชนในกรณีนี้คือการไดรับความสะดวกในการ
ติดตอขอรับบริการจากสวนราชการ  ซึ่งเปนหนาท่ีของสวนราชการนั้น ๆ ที่จะตองให
ความสะดวกแกประชาชนตามหนาท่ีของสวนราชการนั้น ๆ ผูเขียนเห็นวา  ตัวบุคลากร
ซึ่งทําหนาท่ีในสวนราชการนั้นเปนเพียงวัตถุที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญใน 
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การดําเนินการตามหนาที่ของสวนราชการน้ัน ๆ ซึ่งตัวบุคลากรท่ีทําหนาที่ในสวนราชการมี
ทั้งท่ีเปนขาราชการและมิใชขาราชการ  ซึ่งเรียกวา  เจาหนาที่  โดยเจาหนาท่ีนั้น  จะเขาทํางาน
ในสวนราชการไดโดยวิธีการจาง  กลาวคือ  มีการทําสัญญาจางเฉพาะตัวบุคคลตามแบบ
ที่ฝายปกครองกําหนดไว  โดยมีเอกสารแนบทายสัญญาซ่ึงกําหนดกฏเกณฑตาง ๆ ในการ
ปฏิบัติหนาที่  ความกาวหนาในการประกอบอาชีพและระยะเวลาการปฏิบัติงาน  เปนตน  
ซึ่งการปฏิบัติหนาที่ในสวนราชการ  มีทั้งที่มีหนาที่ในการใหความสะดวกแกประชาชน
ที่มาติดตอขอรับบริการจากสวนราชการตามหนาที่ของสวนราชการน้ัน ๆ  สวนหน่ึง  และอีก
สวนหนึ่งเปนการใหความสะดวกแกขาราชการหรือเจาหนาที่อื่นในการปฏิบัติหนาที่ใน
สวนราชการนั้น  เชน  พนักงานขับรถยนต  และพนักงานทําความสะอาด  เปนตน  ดังน้ัน  
ตัวบุคลากรจึงไมใชความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  มีเพียงบุคลากรบางประเภท
เทานั้นท่ีมีหนาที่ในการใหความสะดวกแกประชาชนท่ีมาติดตอขอรับบริการจากสวนราชการ
ซึ่งจะมีลักษณะของการดําเนินการบริการสาธารณะ  โดยที่บุคลากรเปนองคประกอบและ
เครื่องมือในการดําเนินการบริการสาธารณะใหบรรลุผลดังกลาว  ดังนั้น  สัญญาจาง
ลูกจางในสวนราชการจึงไมใชสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทํา
บริการสาธารณะ  แตเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือ
เขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือ
เขารวมดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  อยางไรก็ตาม  
ไมใชวาสัญญาจางลูกจางชั่วคราวของสวนราชการทุกประเภทเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะดังกลาว  เฉพาะแตสัญญาจางลูกจางชั่วคราวบางประเภทท่ีมีหนาท่ีใน
การใหความสะดวกแกประชาชนที่มาติดตอขอรับบริการจากสวนราชการตามท่ีกลาวมา
จึงจะเปนสัญญาทางปกครองได   

ผูเขียนเห็นวา  การจะพิจารณาวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําข้ึนนั้นเปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะหรือไม  ควรพิจารณา
วาส่ิงท่ีฝายปกครองตองการใหเอกชนซ่ึงเปนผูรับจางจัดทําข้ึนหรือกอสรางข้ึนนั้นมี
ลักษณะเปนการท่ีเอกชนซ่ึงเปนผูรับจางดําเนินการกอสรางแลวเสร็จยังจะตองมีหนาท่ี 
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ดําเนินการตอไปเพ่ือใหบริการประชาชนอีกหรือไม  ซึ่งถาหากส่ิงท่ีเอกชนรับจัดทําหรือ
รับกอสรางนั้นเมื่อกอสรางแลวเสร็จเอกชนยังมีหนาท่ีตองดําเนินการบริการสาธารณะ
ตอไป  สิ่งท่ีดําเนินการดังกลาวยอมเปนการบริการสาธารณะ  และสัญญาน้ันยอมเปน
สัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตในทาง
กลับกันถาส่ิงท่ีเอกชนรับจัดทําหรือรับกอสรางนั้นเม่ือกอสรางแลวเสร็จ  เอกชนไมมี
หนาที่ตองดําเนินการบริการประชาชนตอไป  กลาวคือเมื่อเอกชนดําเนินการกอสรางแลว
เสร็จก็สงมอบงานใหแกฝายปกครองแลวเอกชนไดรับคาจางทําใหระหวางฝายปกครอง
กับเอกชนก็สิ้นสุดหนาที่ตอกัน  สิ่งที่จัดทําหรือกอสรางดังกลาวยอมเปนการจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค  และสัญญาน้ันยอมเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญา
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ดังนั้น  จากการจําแนกความแตกตางระหวางสัญญาท่ีใหจัดทํา
บริการสาธารณะกับสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคดังกลาวจะทําใหสัญญาจางกอสราง
อาคารพิพิธภัณฑของกรมธนารักษ  สัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ส.ล. ปองกันตลิ่งพัง  
สัญญาจางกอสรางระบบระบายนํ้า  ระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสีย  สัญญาจางกอสราง
อาคารสวัสดิการและคุมครองแรงงาน  และสัญญาจางกอสรางอาคารสรรพาวุธ  ไมใช
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะดังที่ศาลปกครองไดวินิจฉัยไว  แตเปนสัญญาจัดให
มีสิ่งสาธารณูปโภคเพราะเมื่อเอกชนดําเนินการกอสรางแลวเสร็จก็สงมอบงานใหแก
ฝายปกครองแลวเอกชนไดรับคาจางทําใหระหวางฝายปกครองกับเอกชนก็สิ้นสุดหนาท่ี
ตอกันดังท่ีผูเขียนใหเหตุผล   

3  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ไดแก  สัญญาจางกอสรางสะพาน  สัญญาจางกอสราง
โรงเรียน/อาคารเรียน23 สัญญาจางกอสรางโรงพยาบาล24 สัญญาจางกอสรางถนน25 สัญญาจาง 

 

                                                           
23 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 255/46 และ 380/46 
24 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 10/46 
25 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 425/46 
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กอสรางเขื่อน  สัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดนํ้าและประสาน
มาตรวัดน้ํา26 สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยตามพระราชบัญญัติวาดวย การเวนคืน
อสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 เพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ27 สัญญาจางกอสรางทอประธาน ทอจายน้ํา 
และงานที่เกี่ยวของ28 สัญญาจางกอสรางฝายนํ้าลนขององคการบริหารสวนตําบล29 สัญญาจาง
กอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการทางวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง30 สัญญาจาง
กอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ31   สัญญาจางใหกอสรางอาคารศูนยสงเสริม
อาชีพและธุรกิจชุมชน32   สัญญาซื้อขายที่ดินเพ่ือใชในการขยายเขตคันคลองหรือสัญญาจะ
ซื้อจะขายอันเนื่องมาจากการเวนคืนอสังหาริมทรัพย33   สัญญาจางกอสรางหอพัก
ขาราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม34 สัญญาจาง
กอสรางพรอมติดต้ังอุปกรณระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟาสวนภูมิภาค35 สัญญาจาง
กอสรางระบายนํ้า ค.ส.ล.ขององคการบริหารสวนตําบล36 หรือของกรุงเทพมหานคร37 
สัญญากอสรางคลองสงน้ําพรอมอาคารชลประทาน38 และสัญญากอสรางในโครงการ
ปรับปรุงสภาพภูมิทัศนบริเวณชายหาดขององคการบริหารสวนตําบล39  แตจากการศึกษาการ
ใหเหตุผลของศาลปกครองวาเหตุใดสัญญาดังกลาวจึงมีลักษณะเปนการจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคน้ัน  ศาลปกครองจะพิจารณาเพียงวาส่ิงท่ีกอสรางหรือส่ิงท่ีจัดทําน้ัน 
 

                                                           
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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เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการใหบริการสาธารณะบรรลุผลหรือไม  ถาเปน
สิ่งที่เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการใหบริการสาธารณะบรรลุผล  สัญญา
นั้นก็เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ซึ่งเปนการวินิจฉัยในกรอบแหงนิยามของ
สัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ไมไดวางหลักหรือวินิจฉัยในหลักกฎหมายปกครองวาเหตุใดสัญญา
ดังกลาวเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการใหบริการสาธารณะบรรลุผล  
และทําไมสัญญาที ่ม ีล ักษณะดังกลาวจึง เปนสัญญาจัดใหมีสิ ่งสาธารณูปโภค
แตกตางจากสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะอยางไร  และเนื้อหาของสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคแตกตางจากสัญญาทางแพงอยางไร  เหตุใดสัญญาท่ีมีองคประกอบและ
เครื่องมือสําคัญในการบริการสาธารณะจะเปนสัญญาทางแพงไมได 

เม่ือศึกษาความหมายของสาธารณูปโภคในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ. 2542 และประกาศคณะปฏิวัติ  ฉบับที่ 58 ขอ 3 วรรคหนึ่ง  ที่กําหนดกิจการที่เปน
สาธารณูปโภค  พบวา  สาธารณูปโภค  หมายความวา  บริการสาธารณะท่ีจัดทําเพ่ืออํานวย
ประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน (1) การเดินรถ
ประจําทาง (2) โทรศัพท  (3)  การรถไฟ  (4)  การรถราง  (5)  การขุดคลอง  (6)  การเดินอากาศ  
(7)  การประปา  (8)  การชลประทาน  (9)  การไฟฟา  (10)  การผลิตเพ่ือจําหนายหรือ
จําหนายกาชโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ   และ (11)  บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือน
ถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนตามท่ีระบุไวในพระราชกฤษฎีกา    

เม่ือผูเขียนพิจารณาความหมายของการบริการสาธารณะดังกลาวประกอบกับ
หลักกฎหมายปกครองท่ีวา  การบริการสาธารณะตองมีความตอเนื่องไมหยุดชะงักเพ่ือให
ประชาชนมีสิ่งอุปโภคบริโภคและองคประกอบและเครื่องมือสําคัญที่ประชาชน
สวนรวมตองการใชตลอดเวลาแลวเห็นวา  การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  สัญญานั้นจะตองมี
ลักษณะสําคัญประกอบดวย  (1)  ถาวรวัตถุหรืออสังหาริมทรัพยที่ จัดใหมีข้ึนเพ่ือ
ประชาชนใชรวมกัน  หรือเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการ
สาธารณะ  เชน  ถนน  และสวนสาธารณะ  และสนามเด็กเลน  เปนตน  และ (2)  บริการเกี่ยวกับ 
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การอุปโภคและบริโภคตาง ๆ ที่รัฐจัดทําหรือจัดใหมีการดําเนินการโดยอยูในการกํากับ
ดูแลของรัฐ  เชน  การไฟฟา  การประปา  การโทรศัพท  และการขนสงมวลชนโดย
วิธีการตาง ๆ เปนตน  ซึ่งเม่ือพิจารณาลักษณะสําคัญของการกอสรางสะพาน โรงเรียน
อาคารเรียน  โรงพยาบาล  ถนน  เข่ือน  การกอสรางทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดนํ้าและ
ประสานมาตรวัดนํ้า  การเวนคืนอสังหาริมทรัพยเพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ ทอประธาน 
ทอจายน้ํา และงานท่ีเกี่ยวของ ฝายนํ้าลนขององคการบริหารสวนตําบล  อาคารศูนยปฏิบัติการ
ทางวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง อาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ  อาคารศูนยสงเสริม
อาชีพและธุรกิจชุมชน หอพักขาราชการในโรงพยาบาล   ระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟา
สวนภูมิภาค คลองสงน้ําพรอมอาคารชลประทาน   และโครงการปรับปรุงสภาพภูมิทัศน
บริเวณชายหาด  เห็นไดวา  สะพานมีลักษณะเปนสิ่งปลูกสรางท่ีทําข้ึนสําหรับขามแมน้ํา
ลําคลองเพ่ือใชในการอํานวยความสะดวกแกประชาชนในการเดินทางซ่ึงเปนความ
ตองการสวนรวมของประชาชน โรงเรียน/อาคารเรียนมีลักษณะเปนสถานศึกษาเพ่ือ
อํานวยความสะดวกแกประชาชนในการใหการศึกษาซึ่งเปนความตองการสวนรวมของ
ประชาชนที่ตองการไดรับการศึกษา โรงพยาบาลมีลักษณะเปนสถานที่ใหบริการเกี่ยวกับ
สุขภาพอนามัยเพ่ือใชอํานวยความสะดวกแกประชาชนในการตรวจ  รักษา  และปองกัน
โรคใหแกประชาชนซึ่ง เปนความตองการสวนรวมของประชาชนเกี่ยวกับการ
รักษาพยาบาลอันเปนหนาที่ที่รัฐตองดําเนินการจัดทํา  ถนนมีลักษณะเปนทางเดินท่ีทําข้ึน
เพ่ือใชในการสัญจรหรือเดินทางเพ่ืออํานวยความสะดวกแกประชาชนในการเดินทางซึ่ง
เปนความตองการสวนรวมของประชาชนโดยสวนรวมท่ีตองการความสะดวกในการเดินทาง 
เข่ือนมีลักษณะเปนสิ่งท่ีสรางข้ึนขวางก้ันลํานํ้าเพ่ือกักเก็บนํ้าไวใชประโยชนในการ
ชลประทานเพ่ือใชในการอํานวยความสะดวกแกประชาชนในการมีน้ําใชเพ่ือการเพาะปลูกซึ่ง
เปนความตองการสวนรวมของประชาชนท่ีตองการมีน้ําใชตลอดเวลา ฝายนํ้าลนขององคการ
บริหารสวนตําบลมีลักษณะเปนที่กั้นน้ําเพ่ือการชลประทานเพื่อใชในการอํานวยความ
สะดวกแกประชาชนในการมีน้ําใชเพ่ือการเพาะปลูกซ่ึงเปนความตองการสวนรวมของ
ประชาชนที่ตองการมีน้ําใชตลอดเวลา อาคารศูนยปฏิบัติการทางวิทยาศาสตรและศูนย
เครื่องมือกลางและอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะมีลักษณะเปนสถานที่ทําการของ 
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สวนราชการเพื่อใชในการอํานวยความสะดวกแกประชาชนที่มาติดตอขอรับบริการ   
อาคารศูนยสงเสริมอาชีพและธุรกิจชุมชน   การเวนคืนอสังหาริมทรัพยเพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ   
และโครงการปรับปรุงสภาพภูมิทัศนบริเวณชายหาดมีลักษณะเปนการกอสรางเพ่ือใชใน
การอํานวยความสะดวกแกประชาชนในการพักผอนหยอนใจ  จึงเปนถาวรวัตถุหรือ
อสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีข้ึนเพ่ือประชาชนใชรวมกัน  หรือเปนองคประกอบและ
เครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะดังกลาว จึงเปนส่ิงสาธารณูปโภคตาม
ความหมายที่กลาวมาขางตน  สวนทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดน้ําและประสานมาตรวัดน้ํา   
ทอประธาน ทอจายน้ํา และงานท่ีเกี่ยวของ ระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟาสวนภูมิภาค  
คลองสงน้ําพรอมอาคารชลประทาน  เปนบริการเกี่ยวกับการอุปโภคและบริโภคตาง ๆ ที่
รัฐจัดทําหรือจัดใหมีการดําเนินการโดยอยูในการกํากับดูแลของรัฐ จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภคตาม
ความหมายท่ีกลาวมาขางตน    

ซึ่งเมื่อพิจารณาลักษณะสําคัญของการกอสรางสะพาน  โรงเรียน  อาคารเรียน  
โรงพยาบาล  ถนน  เข่ือน  ฝายนํ้าลนขององคการบริหารสวนตําบล  อาคารศูนยปฏิบัติการ
ทางวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลางและอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ  การเวนคืน
อสังหาริมทรัพยเพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ  โครงการปรับปรุงสภาพภูมิทัศนบริเวณชายหาด  
ทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดนํ้าและประสานมาตรวัดนํ้า  ทอประธาน  ทอจายนํ้า  และ
งานท่ีเกี่ยวของ  ระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟาสวนภูมิภาค  และคลองสงนํ้าพรอม
อาคารชลประทานเห็นไดวามีลักษณะรวมกันท่ีสําคัญอยูประการหน่ึงคือเปนสัญญาท่ี
เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะท่ีรัฐหรือหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึง
กระทําการแทนรัฐเทานั้นเปนผูมีอํานาจหวงกันและบริหารจัดการในกิจการตาง ๆ ที่
เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะนั้น  เอกชนทั่วไปจะไมมีอํานาจเชนนี้  ซึ่งในการเขาทํา
สัญญานั้นบุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาเชนนี้ไดก็ตองเปนบุคคลท่ีกฎหมายวาดวย
การน้ันไดใหอํานาจในการทําสัญญาเชนนี้เอาไวดวย  ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขา
ทําสัญญาดังกลาวไมได  แมวาจะมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐก็ตาม  
อันแตกตางจากการเขาทําสัญญาในระหวางเอกชนดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพง
โดยทั่วไป  เพราะในการเขาทําสัญญาทางแพงนั้น  คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมาย 
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เทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ ที่ไมถูกจํากัดความสามารถตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมี
สิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับบุคคลอ่ืนในเรื่องใด ๆ ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทําสัญญา
เชนน้ีก็ เปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของฝายตนเปนสําคัญและจะตองดูแลรักษา
ผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มท่ีดวยการพิจารณาจากผลที่จะไดรับและขอผูกพันตาง ๆ 
ตามสัญญาในเรื่องน้ัน ๆ และเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตองนําหลักกฎหมายแพงและ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาท่ี
เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะเชนท่ีกลาวมาเปนสัญญาทางปกครองซึ่งจะมี
ผลใหหลักเกณฑในการเขาทําสัญญาและความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตาม
หลักกฎหมายปกครองและเมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็ตองหลักกฎหมายปกครองและ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ทั้งน้ีเนื่องจากหลัก
ในการคุมครองดูแลประโยชนสาธารณะตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครอง
ซึ่งแตกตางจากการคุมครองประโยชนของคูสัญญาทางแพงที่ตองอยูภายใตบังคับของหลัก
กฎหมายแพงดังท่ีกลาวมาแลวในกรณีที่ 1 และกรณีที่ 2  ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาจาง
กอสรางสะพาน  สัญญาจางกอสรางโรงเรียน/อาคารเรียน สัญญาจางกอสรางโรงพยาบาล 
สัญญาจางกอสรางถนน  สัญญาจางกอสรางเข่ือน สัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพยตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 เพ่ือสรางทางหลวงพิเศษ  
สัญญาจางกอสรางฝายน้ําลนขององคการบริหารสวนตําบล   สัญญาจางกอสรางอาคาร
ศูนยปฏิบัติการทางวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง   สัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงาน
เขตราษฎรบูรณะ  สัญญาจางใหกอสรางอาคารศูนยสงเสริมอาชีพและธุรกิจชุมชน   
สัญญาซื ้อขายที่ดินเพ่ือใชในการขยายเขตคันคลองหรือสัญญาจะซื้อจะขายอัน
เน่ืองมาจากการเวนคืนอสังหาริมทรัพย  และสัญญากอสรางในโครงการปรับปรุงสภาพ
ภูมิทัศนบริเวณชายหาดขององคการบริหารสวนตําบล เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะ
เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคจึงสอดคลองกับความหมายดังที่กลาวมา  และท่ี
ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปาเปลี่ยนมาตรวัดน้ําและ
ประสานมาตรวัดนํ้า  สัญญาจางกอสรางทอประธาน ทอจายนํ้า และงานที่เกี่ยวของ 
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สัญญาจางกอสรางพรอมติดต้ังอุปกรณระบบจําหนายไฟฟาของการไฟฟาสวนภูมิภาค   
สัญญาจ างกอสร างระบายนํ้า  ค .ส .ล .ขององคการบริหารสวนตําบลหรือของ
กรุงเทพมหานคร   และสัญญากอสรางคลองสงน้ําพรอมอาคารชลประทาน เปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคจึงสอดคลองกับ
ความหมายดังที่กลาวมา 

แตเมื่อพิจารณาหอพักขาราชการในโรงพยาบาลจะเห็นไดวาไมเปนสิ่งสาธารณูปโภค  
เพราะส่ิงสาธารณูปโภคในกรณีนี้คือโรงพยาบาล  เน่ืองจากโรงพยาบาลเปนถาวรวัตถุ
หรืออสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีข้ึนเพ่ือประชาชนใชรวมกันและเปนองคประกอบและ
เครื่องมือสํา คัญในการดํา เ นินบริการสาธารณะดังกลาว   กลาวคือการใหการ
รักษาพยาบาล  สวนหอพักขาราชการนั้นเปนถาวรวัตถุหรืออสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีข้ึน
เพ่ือเปนท่ีอยูอาศัยของขาราชการในโรงพยาบาลเทาน้ัน  หาใชจัดใหมีข้ึนเพ่ือประชาชน
ใชรวมกันไม  เพราะขาราชการในโรงพยาบาลเทานั้นที่จะสามารถเขาใชประโยชนจาก
หอพักนั้นได  ประชาชนท่ัวไปไมสามารถเขาไปอยูอาศัยได   ผูเขียนเห็นวา  สัญญาจาง
กอสรางหอพักขาราชการโนโรงพยาบาลไมใชสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  แตอาจเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการ
ใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล  เพราะการกอสรางหอพักขาราชการในโรงพยาบาล  โรงพยาบาลจะทําสัญญาจาง
ซึ่งมีขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวของกับอภิสิทธิของฝายปกครอง ซึ่งอภิสิทธิ์ดังกลาวทําให
ฝายปกครองคูสัญญามีสถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหน่ึง  เปนขอกําหนดท่ีอางอิงไปถึงสัญญา
แบบ  หรือเอกสารกําหนดเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง  หรือบทบัญญัติของกฎหมาย
ที่กําหนดขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษ มีขอกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนใหเอกชนคูสัญญาเหนือ
บุคคลภายนอก  โดยขอกําหนดดังกลาวตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทาน้ัน  ซึ่งมี
ลักษณะคอนขางชัดเจน  มิใชเปนเพียงขอกําหนดที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพงของ
เอกชนเทานั้น  แตเปนขอกําหนดท่ีเราพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนดที่มี
ลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน  และขอสัญญาน้ีเปนขอสัญญาท่ี 
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ไมอยูในวิสัยที่คูสัญญาเอกชนจะทํากันได  ซึ่งเรียกวา ขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาใน
สัญญาทางแพง ซึ่งจะไดกลาวตอไปเมื่อวิเคราะหกรณีที่  6 ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวา สัญญา
จางกอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม
เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคจึงไม
สอดคลองกับความหมายดังท่ีกลาวมา 

ผูเขียนเห็นวา  การจําแนกวาสัญญาใดเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือไม  ควรพิจารณาวาสิ่งที่ฝายปกครองตองการใหเอกชนจัดทําหรือกอสรางนั้น  เมื่อ
ดําเนินการจัดทําหรือกอสรางแลวเสร็จ  เอกชนมีเพียงหนาที่ในการสงมอบใหแกฝายปกครอง
แลวรับเงินและหมดหนาที่หรือไม  ซึ่งถามีลักษณะดังกลาว  สัญญาน้ันยอมเปนสัญญาจัด
ใหมีสิ่งสาธารณูปโภคดังที่ไดกลาวมาแลวในกรณีที่ 2 ซึ่งจะชวยใหแยกสัญญาท่ีใหจัดทํา
บริการสาธารณะออกจากสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคไดงายยิ่งข้ึน 

4  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ไดแก  สัญญาทําไม  สัญญาทํา
เหมืองแร  สัญญาขุดเจาะน้ํามัน  และสัญญากาชธรรมชาติ  จากการศึกษาการใหเหตุผล
ของศาลปกครองวาเหตุใดสัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาแสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาตินั้น   ศาลปกครองจะพิจารณาวาสิ่ งที่มุ งทํ าสัญญาน้ันเปน
ทรัพยากรธรรมชาติหรือไม  ถาเปนทรัพยากรธรรมชาติสัญญาน้ันก็เปนสัญญาแสวงหา
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ซึ่งเปนการวินิจฉัยในกรอบแหงนิยามตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมไดวางหลัก
หรือวินิจฉัยในหลักกฎหมายปกครองวาเหตุใดสัญญาดังกลาวเปนสัญญาแสวงหา
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติแลว เหตุใดสัญญาแสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติจะเปนสัญญาทางแพงไมได 
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จากการศึกษาความหมายของทรัพยากรธรรมชาติในพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน  
พ.ศ. 2542  พบวา  ทรัพยากรธรรมชาติ  หมายถึง  ทรัพยอันเกิดข้ึนเองหรือมีอยูตาม
ธรรมชาติ  และจากการศึกษาหนาท่ีของรัฐในบทท่ี  2  พบวา  สัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติเปนสัญญาประเภทหน่ึงในสัญญาสัมปทาน  เพราะลักษณะของ
สัญญาสัมปทานจะประกอบดวย  สัมปทานบริการสาธารณะซ่ึงไดอธิบายความหมายไป
แลวในกรณีที่  1  ประเภทหนึ่ง  และสัมปทานแสวงหาประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติ
อีกประเภทหนึ่ง  ซึ่งคือ  ทรัพยากรธรรมชาติบางอยางมีจํานวนจํากัด  เชน  แร  ปโตรเลียม  
เปนตน  รัฐจึงตองหวงหามมิใหบุคคลเขาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินั้น  
ถือวาทรัพยากรเหลาน้ีรัฐเปนเจาของ  เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐ  เชน  ตามพระราชบัญญัติ
แร  พ.ศ. 2510  มาตรา 25 หามมิใหผูใดสํารวจแรในท่ีใด  ไมวาที่ที่สํารวจแรนั้นจะเปนสิทธิ
ของบุคคลใดหรือไม  เวนแตจะไดรับอาชญาบัตรสํารวจแร  และมาตรา 43 หามมิให
ผูใดทําเหมืองในที่ใด ๆ ไมวาท่ีที่ทําเหมืองนั้นจะเปนสิทธิของบุคคลใดหรือไม  เวนแต
จะไดรับประทานบัตร  เปนตน   

เม่ือผูเขียนพิจารณาความหมายของทรัพยากรธรรมชาติและหนาท่ีของรัฐตาม
หลักกฎหมายปกครองแลวเห็นวา  สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะ
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ตองมีลักษณะสําคัญประกอบดวย  (1)  เปน
ทรัพยอันเกิดขึ้นเองหรือมีอยูตามธรรมชาติซึ่งมีอยูในจํานวนจํากัดและรัฐเปนเจาของ  
(2)  ผูรับสัมปทานตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐ  และ (3)  สัมปทานแสวงหาประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติไมมีลักษณะเปนการใหบริการสาธารณะเพราะมุงที่จะรักษาและ
ควบคุมการใชทรัพยากรธรรมชาติ  ซึ่งเมื่อพิจารณาลักษณะของการทําไม  การทําเหมืองแร  
การขุดเจาะนํ้ามัน  และกาชธรรมชาติ  จะเห็นไดวา  การทําเหมืองเปนการกระทําแกพ้ืนที่
ไมวาจะเปนที่บกหรือที่น้ําเพื่อใหไดมาซึ่งแรดวยวิธีการใด ๆ อยางหนึ่ง หรือหลายวิธี  
โดยแรเปนทรัพยากรธรณีที่เปนอนินทรียวัตถุ  มีสวนประกอบทางเคมีกับลักษณะทาง
ฟสิกสแนนอน  หรือเปลี่ยนแปลงไดเล็กนอย  ไมวาจะตองถลุงหรือหลอมกอนใชหรือไม  
และหมายความรวมตลอดถึงถานหิน  หินน้ํามัน  หินออน  โลหะ  และตะกันท่ีไดจาก
โลหะกรรมหิน  ซึ่งกฎกระทรวงกําหนดเปนหินประดับ  หรือหินอุตสาหกรรมและดิน  หรือ 
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ทราย  ซึ่งกฎกระทรวงกําหนดเปนดินอุตสาหกรรม  หรือทรายอุตสาหกรรม  ทั้งน้ีไมรวมถึง
น้ํา  เกลือสินเธาว  ลูกรัง  หิน  ดิน  หรือทราย40  การทําไมเปนการตัด  ฟน  กาน  โคน  ลิด  
เลื่อย  ถาก  ผา  ทอน  ขุด  หรือชักลากไมที่มีอยูในปา  หรือนําไมที่มีอยูในปาออกจากปา
ดวยประการใด ๆ โดยไมเปนไมทุกชนิดทั้งท่ีเปนตน  กอ  หรือเถา  ไมวายังยืนตน  หรือ
ลมลงแลว  และหมายความรวมตลอดถึง  ราก  ปุม  ตอ  หนอ  กิ่ง  ตา  หัว  เหงา  เศษ  
ปลาย  หรือสวนหนึ่งสวนใดของไม  ไมวาจะถูกตัด  ฟน  เลื่อย  ผา  ถาก  ทอน  ขุด  หรือ
กระทําโดยวิธีการอ่ืนใด41 และหมายความรวมถึงการกระทําดังกลาวกับไมสักหรือไมยาง
ที่ข้ึนอยูในท่ีดินท่ีมิใชปา  หรือการนําไมสักหรือไมยางออกจากที่ดินท่ีไมนั้น ๆ ข้ึนอยูดวย42   
กาชเปนกาชโฮโดรคารบอนเหลว  ซึ่งไดแก  โปรเปน  โปรปลีน  นอรมัลบิวเทน  ไฮโซ  
บิวเทน  หรือบิวทิลีนสอยางใดอยางหน่ึงหรือหลายอยางผสมกันเปนสวนใหญ43  และ
น้ํามันเปนน้ํามันปโตรเลียมดิบ  น้ํามันเบลซิล  น้ํามันเชื้อเพลิงสําหรับเครื่องบิน  
น้ํามันกาด  น้ํามันดีเซล  น้ํามันเตา  น้ํามันหลอลื่น  และผลิตภัณฑปโตรเลียมอ่ืนท่ีใชเปน
สิ่งหลอลื่น44  ดังน้ัน  การทําไม  การทําเหมืองแร  การขุดเจาะนํ้ามัน  และกาชธรรมชาติ  
จึงเปนทรัพยอันเกิดข้ึนเองหรือมีอยูตามธรรมชาติซึ่งมีอยูในจํานวนจํากัดและรัฐเปนเจาของ  
โดยผูรับสัมปทานตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐ  และไมมีลักษณะเปนการใหบริการสาธารณะ
จึงเปนการแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติตามความหมายดังท่ีกลาวมา  และ
เม่ือพิจารณาลักษณะสําคัญของสัญญาเหลาน้ีจะเห็นไดวามีลักษณะรวมกันท่ีสําคัญอยู
ประการหน่ึงคือเปนสัญญาที่ เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะที่รัฐหรือ
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐเทาน้ันเปนผูมีอํานาจหวงกันและ
บริหารจัดการในกิจการตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะนั้น  เอกชนทั่วไปจะไม 
 

                                                           
40 มาตรา 4 พระราชบัญญัติแร  และมาตรา 4 พระราชบัญญัติควบคุมแรดีบุก  พ.ศ. 2514 
41 มาตรา 4 พระราชบัญญัติปาสงวนแหงชาติ  พ.ศ. 2507 
42 มาตรา 4 พระราชบัญญัติปาไม  พ.ศ. 2484 
43 ขอ 2 กฎกระทรวงฉบับที่ 4 (พ.ศ.2529) ออกตามความในประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 28         

ลงวันที่ 29 ธันวาคม 2514 
44 มาตรา 3 พระราชบัญญัตินํ้ามันเช้ือเพลิง  พ.ศ. 2521 
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มีอํานาจเชนนี้  ซึ่งในการเขาทําสัญญาน้ันบุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาเชนนี้ไดก็
ตองเปนบุคคลที่กฎหมายวาดวยการนั้นไดใหอํานาจในการทําสัญญาเชนนี้เอาไวดวย  
ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขาทําสัญญาดังกลาวไมได  แมวาจะมีฐานะเปนหนวยงาน
ทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐก็ตาม  อันแตกตางจากการเขาทําสัญญาในระหวางเอกชน
ดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพงโดยท่ัวไป  เพราะในการเขาทําสัญญาทางแพงน้ัน  
คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ ที่ไมถูกจํากัด
ความสามารถตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีสิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับ
บุคคลอื่นในเรื่องใด ๆ ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทําสัญญาเชนน้ีก็เปนไปเพ่ือประโยชน
สูงสุดของฝายตนเปนสําคัญและจะตองดูแลรักษาผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มที่
ดวยการพิจารณาจากผลที่จะไดรับและขอผูกพันตาง ๆ ตามสัญญาในเรื่องน้ัน ๆ และ
เมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตองนําหลักกฎหมายแพงและกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
ใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาท่ีเกี่ยวของหรือกระทบประโยชน
สาธารณะเชนที่กลาวมาเปนสัญญาทางปกครองซึ่งจะมีผลใหหลักเกณฑในการเขาทํา
สัญญาและความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตามหลักกฎหมายปกครองและเมื่อมี
ขอพิพาทเกิดข้ึนก็ตองนําหลักกฎหมายปกครองและกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมา
ใชในการวินิจฉัยชี ้ขาดขอพิพาท  ทั้งนี้เนื่องจากหลักในการคุมครองดูแลประโยชน
สาธารณะตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครองซึ่งแตกตางจากการคุมครอง
ประโยชนของคูสัญญาทางแพงท่ีตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายแพงดังท่ีกลาว
มาแลวในกรณีที่ 1 ถึงกรณีที่ 3  ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาสัญญาให  สัญญาทําไม  สัญญา
ทําเหมืองแร  สัญญาขุดเจาะนํ้ามัน และสัญญากาชธรรมชาติเปนสัญญาทางปกครองเพราะ
มีลักษณะเปนสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงสอดคลองกับ
ความหมายดังที่ไดกลาวมา 
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5  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  เพ่ือใหการใช
อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล   

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งเขาดําเนินการ  หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  เพ่ือใหการใช
อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล  ไดแก  สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1.5 ลานเลขหมาย
ในเขตโทรศัพทภูมิภาค45  และสัญญาดําเนินกิจการโทรคมนาคม46 

จากการศึกษาพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ
ในกิจการของรัฐ  พ.ศ. 2535  มาตรา 5 ไดกําหนดความหมายคําวา  รวมงานหรือดําเนินการ
ไววา  รวมลงทุนกับเอกชนไมวาโดยวิธีใด  หรือมอบหมายใหเอกชนลงทุนแตฝายเดียว  โดย
วิธีการอนุญาต  หรือใหสัมปทาน  หรือใหสิทธิไมวาในลักษณะใด  ยกเวนกรณีการให
สัมปทานตามกฎหมายวาดวยปโตรเลียม  และการใหประทานบัตรตามกฎหมายวาดวยแร  
รวมถึงการซ้ือขายสินคาตามสัญญาซื้อขาย  ซึ่งนิติสัมพันธระหวางคูสัญญาไมมีลักษณะ
เปนการรวมลงทุนหรือบริหารกิจการ  เมื่อพิจารณาลักษณะของการรวมการงานและรวม
ลงทุนขยายบริการโทรศัพท  และการดําเนินกิจการโทรคมนาคม จะเห็นไดวา  เปนการที่
รัฐมอบหมายใหเอกชนลงทุนแตฝายเดียวโดยวิธีการอนุญาตหรือใหสัมปทานจึงเปนการ
รวมงานหรือดําเนินการตามความหมายดังกลาว และเมื่อพิจารณาลักษณะสําคัญของสัญญา
เหลาน้ีจะเห็นไดวามีลักษณะรวมกันที่สําคัญอยูประการหนึ่งคือเปนสัญญาที่เกี่ยวของ 

 

                                                           
45 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 622/45 
46 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 616/2546 
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หรือกระทบประโยชนสาธารณะท่ีรัฐหรือหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทํา
การแทนรัฐเทาน้ันเปนผูมีอํานาจและหนาท่ีในการบริหารจัดการในกิจการตาง ๆ ที่
เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะนั้น  เอกชนทั่วไปจะไมมีอํานาจเชนนี้  ซึ่งในการเขาทํา
สัญญาน้ันบุคคลผูเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาเชนนี้ไดก็ตองเปนบุคคลท่ีกฎหมายวาดวย
การน้ันไดใหอํานาจในการทําสัญญาเชนนี้เอาไวดวย  ผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมายจะเขา
ทําสัญญาดังกลาวไมได  แมวาจะมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ
ก็ตาม  อันแตกตางจากการเขาทําสัญญาในระหวางเอกชนดวยกันเองอันเปนสัญญาทางแพง
โดยทั่วไป  เพราะในการเขาทําสัญญาทางแพงน้ัน  คูสัญญาแตละฝายจะมีฐานะทางกฎหมาย
เทาเทียมกัน  บุคคลใด ๆ ที่ไมถูกจํากัดความสามารถตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมีสิทธิจะเลือกเขาทําสัญญากับบุคคลอ่ืนในเรื่องใด ๆ ก็ได  ซึ่งโดยปกติการเขาทํา
สัญญาเชนนี้ก็เปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของฝายตนเปนสําคัญและจะตองดูแลรักษา
ผลประโยชนของฝายตนอยางเต็มท่ีดวยการพิจารณาจากผลท่ีจะไดรับและขอผูกพันตาง ๆ 
ตามสัญญาในเรื่องนั้น ๆ และเมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะตองนําหลักกฎหมายแพงและ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดกําหนดใหสัญญาท่ี
เกี่ยวของหรือกระทบประโยชนสาธารณะเชนท่ีกลาวมาเปนสัญญาทางปกครองซึ่งจะมี
ผลใหหลักเกณฑในการเขาทําสัญญาและความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตาม
หลักกฎหมายปกครองและเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็ตองนําหลักกฎหมายปกครองและ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  ทั้งนี้เนื่องจากหลักในการ
คุมครองดูแลประโยชนสาธารณะตองอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายปกครองซ่ึง
แตกตางจากการคุมครองประโยชนของคูสัญญาทางแพงท่ีตองอยูภายใตบังคับของหลัก
กฎหมายแพงดังที่กลาวมาแลวในกรณีที่ 1 และถึงกรณีที่ 4  ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวา
สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1.5 ลานเลขหมายในเขต 
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โทรศัพทภูมิภาค47  และสัญญาดําเนินกิจการโทรคมนาคม48 จึงสอดคลองกับความหมาย
ดังท่ีไดกลาวมา 

6  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการ
ใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล   

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา
เปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือให
การใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล ไดแก   

(1)  ประเภทสัญญาจางกอสรางอาคารหรือถาวรวัตถุของรัฐ  ศาลปกครอง
วินิจฉัยวา  ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษท่ีใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญา
ฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหคูสัญญาท่ีเปนหนวยงานทางปกครอง
สามารถบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยที่คูสัญญาฝายเอกชนไมตองผิดสัญญา  หรือ
ขอกําหนดใหอํานาจแกฝายปกครองในการสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมไดแมมิได
ระบุไวในสัญญา  โดยผูรับจางไมมีสิทธิโตแยงคัดคานแมกระทั่งเรื่องเวลาการทํางานและ
คาใชจายที่เพ่ิมข้ึน49   

แตเมื่อศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  
พบวาการพิจารณาวาสัญญาจางกอสรางอาคารหรือถาวรวัตถุของทางราชการจะเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม  คณะกรรมการฯ จะพิจารณาวาสัญญาจางดังกลาวมีลักษณะ
เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม  โดยมีแนวโนมจะตีความสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคในลักษณะกวางและขยายขอบเขตมาก  ทําใหสัญญาจางกอสรางอาคาร 

 
                                                           

47 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 622/45 
48 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 616/2546 
49 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/44 
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หรือถาวรวัตถุของทางราชการเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคไดงายกวา  เชน  
สัญญาจางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  เพราะการ
สาธารณสุขเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงของรัฐ  อาคารโรงพยาบาลซึ่งเปนถาวรวัตถุ
เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินการบริการสาธารณะดังกลาวให
บรรลุผล  และประชาชนเขาใชประโยชนไดโดยตรง50 สัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการ
วิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลางของมหาวิทยาลัยเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  
เพราะอาคารดังกลาวเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ
ดานการศึกษาใหบรรลุผลจึงเปนสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขาใชไดโดยตรง51  และ
สัญญาจางวางทอนํ้าประปาเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  เพราะประปาเปน
สิ่งสาธารณูปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยตรงโดยรัฐเปนผูจัดใหมีข้ึน 

จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลดังกลาว
ทําใหขณะนี้  ศาลปกครองไดเดินตามแนวที่คณะกรรมการดังกลาวไดวางหลักไวโดย
วินิจฉัยวาสัญญาตอไปนี้เปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  เชน  สัญญาจางกอสราง
เข่ือน ค.ส.ล.52 สัญญาจางขยายเขตประปา53  และสัญญาจางกอสรางสะพานทางเขาชม
ธรรมชาติของอุทยานแหงชาติ54 เปนตน 

(2)  ประเภทสัญญาลาศึกษาตอ  ศาลปกครองวินิจฉัยวา  ขอกําหนดในสัญญา
ใหมีลักษณะพิเศษซ่ึงแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐซ่ึงไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงทั่วไป  
เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหสิทธิราชการบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวหรือเรียกตัว
ขาราชการกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไมวาในกรณีใด ๆ55  

 
 

                                                           
50 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 14/2545 
51 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 18/2545 
52 คําสั่งศาลปกครองกลาง  คดีหมายเลขแดงท่ี 1902/2545 
53 คําสั่งไมรับคําฟองบางประเด็นไวพิจารณาของศาลปกครองกลาง  คดีหมายเลขดําที่ 2658/2544 
54 คําสั่งไมรับคําฟองบางประเด็นไวพิจารณาของศาลปกครองกลาง  คดีหมายเลขดําที่ 1282/2545 
55 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544 
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แตเมื่อศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  
พบวาการพิจารณาวาสัญญาลาศึกษาตอจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  คณะกรรมการดังกลาว 
จะพิจารณาวาสัญญาลาศึกษาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ
หรือไม  โดยพิจารณาจากวัตถุประสงคแหงสัญญาวาเปนการใหนักศึกษากลับมา
ดําเนินการหรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะดานการศึกษา  ซึ่งหาก
สัญญาน้ันมีวัตถุประสงคดังกลาวก็จะเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญา
ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  โดยมิไดอางหลักเรื่องขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ
อันเปนการใหเอกสิทธิ์แกรัฐเชนในคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดังกลาว 

(3)  ประเภทสัญญาจะซื้อจะขายท่ีดินที่จะถูกเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกา  
ศาลปกครองวินิจฉัยวา  ขอกําหนดในสัญญาใหมีลักษณะพิเศษที่ทําใหมิใชสัญญาจะ
ซื้อจะขายท่ีดินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน รัฐใชอํานาจทางปกครอง
บังคับเหนือเอกชนเพื่อขอซ้ือที่ดินเพราะหากเอกชนไมยินยอมขายให  รัฐก็จะออก
พระราชบัญญัติเพ่ือเวนคืนที่ดินตอไป56  

แตเม่ือศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล  
พบวาการพิจารณาวาสัญญาซ้ือขายท่ีดินที่ถูกเวนคืนดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม  คณะกรรมการฯ จะพิจารณาวาสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาที่จัดให
มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม  โดยพิจารณาวัตถุประสงคแหงสัญญาวาเปนการใชอํานาจ
ทางปกครองบังคับซ้ือท่ีดินจากเอกชนเพ่ือนําท่ีดินไปใชในการกอสรางส่ิงสาธารณูปโภคที่
ประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชนโดยตรง ซึ่งหากสัญญาน้ันมีวัตถุประสงคดังกลาว
สัญญาน้ันก็จะเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค57 

จากการศึกษาความหมายของขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาในสัญญาทางแพง
ของประเทศฝรั่งเศสในบทท่ี  3  ไดใหความหมายไววา  ขอสัญญาน้ันมีวัตถุประสงคเพ่ือ
กําหนดสิทธิและหนาท่ีเปนพิเศษจากขอสัญญาซ่ึงกําหนดโดยคูสัญญาในกฎหมายแพง 

 

                                                           
56 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 89/2547 
57 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 23/2545 และ 27/2545 
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และพาณิชยตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  หรือหมายถึงขอสัญญาที่ใหเอกสิทธ์ิแก
ฝายปกครองเหนือเอกชนคูสัญญา  หรือหมายถึงขอสัญญาท่ีกําหนดสิทธิและหนาท่ีซึ่ง
โดยลักษณะของหนาท่ีนั้นเองไมอาจถูกกําหนดไวในสัญญาทางแพงได   

ซึ่งเม่ือพิจารณาความหมายดังกลาวประกอบกับคําวินิจฉัยของศาลปกครองแลว
เห็นวา  สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษ
จากขอสัญญาในสัญญาทางแพงจะประกอบดวย  (1)  ขอกําหนดในสัญญาดังกลาวมักจะ
เกี่ยวของกับอภิสิทธ์ิของฝายปกครอง  ซึ่งอภิสิทธ์ิดังกลาวทําใหฝายปกครองคูสัญญามี
สถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  (2)  เปนขอกําหนดท่ีอางอิงไปถึงสัญญาแบบ  หรือ
เอกสารกําหนดเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง  หรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนด
ขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษ  (3)  ขอกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนใหเอกชนคูสัญญาเหนือ
บุคคลภายนอก  (4)  ขอกําหนดซ่ึงตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทาน้ัน  (5)  ตองมี
ลักษณะคอนขางชัดเจน  มิใชเปนเพียงขอกําหนดท่ีไมคอยพบในสัญญาทางแพงของ
เอกชนเทานั้น  แตเปนขอกําหนดท่ีเราพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนด
ที่มีลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน  และ (6)  ขอสัญญานี้เปน
ขอสัญญาที่ไมอยูในวิสัยท่ีคูสัญญาเอกชนจะทํากันได  ทั้งนี้ เพราะรัฐตองสงวนอํานาจที่
จะแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาเพ่ือรักษาและคุมครองผลประโยชนของสาธารณะจึงตอง
กําหนดใหมีขอกําหนดดังกลาวไวในสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชนนั้น  ซึ่งเม่ือ
พิจารณาลักษณะของขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซ่ึง
เปนคูสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหคูสัญญาที่เปน
หนวยงานทางปกครองสามารถบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยที่คูสัญญาฝายเอกชนไม
ตองผิดสัญญา  หรือขอกําหนดใหอํานาจแกฝายปกครองในการสั่งใหผูรับจางทํางาน
พิเศษเพ่ิมเติมไดแมมิไดระบุไวในสัญญา  โดยผูรับจางไมมีสิทธิโตแยงคัดคานแมกระทั่ง
เรื่องเวลาการทํางานและคาใชจายที่เพ่ิมข้ึน  เปนขอตกลงที่ใหอํานาจแกฝายปกครองในการ
กําหนดขอตกลงดังกลาวตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535  ที่
กําหนดใหการจัดซื้อจัดจางของฝายปกครองจะตองมีขอกําหนดดังตอไปน้ีในสัญญา
จัดซื้อจัดจางน้ัน  ไดแก  (1)  การกําหนดสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถ 

 

DPU



 
 
 
134 

ตอรองขอกําหนดตาง ๆ ในสัญญาได  มีสิทธิเพียงตัดสินใจวาจะเขาเปนคูสัญญาดวย
หรือไมเทานั้น เพราะรัฐไดเขาไปทําสัญญาในฐานะตัวแทนและผูรักษาผลประโยชน
สาธารณะ  รัฐจึงตองอยูในฐานะท่ีสูงกวาเอกชนคูสัญญา  เ พ่ือใหสามารถรักษา
ประโยชนสาธารณะไวได  (2)  การแกไขสัญญาซึ่งลงนามไปแลวสามารถแกไขไดถา
เปนความจําเปนโดยไมทําใหราชการเสียประโยชน  หรือเพ่ือเปนการแกไขเพ่ือประโยชน
ของรัฐเทานั้น  (3)  การบอกเลิกสัญญา  แมในกรณีที่รัฐเปนฝายผิดสัญญา  เอกชนคูสัญญา
ก็ไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดทันที  ตองมีการบอกกลาวกอน  และ (4)  ขอกําหนดในสัญญา
เกี่ยวกับการจายเงินแกลูกจางของเอกชนคูสัญญา  หากไมจายรัฐมีสิทธิจายใหแทนและถือวา
เปนการจายเงินคาจางตามสัญญาใหแกคูสัญญาแลว  รวมทั้งเอกชนคูสัญญาตองจัดใหมี
การประกันภัยแกลูกจ างของตนดวย   ซึ่งขอกําหนดเชนนี้ เปนเรื่องนอกเหนือ
ความสัมพันธระหวางคูสัญญาโดยปกติทั่วไปตามหลักกฎหมายแพง  ขอกําหนดใน
สัญญาใหสิทธิราชการบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวหรือเรียกตัวขาราชการกลับจาก
ตางประเทศกอนครบกําหนดไมวาในกรณีใด ๆ  และรัฐใชอํานาจทางปกครองบังคับ
เหนือเอกชนเพ่ือขอซ้ือที่ดินเพราะหากเอกชนไมยินยอมขายให   รัฐก็จะออก
พระราชบัญญัติเพ่ือเวนคืนที่ดินตอไป  เห็นไดวา  ขอกําหนดในสัญญาดังกลาวมักจะ
เกี่ยวของกับอภิสิทธ์ิของฝายปกครอง  ซึ่งอภิสิทธ์ิดังกลาวทําใหฝายปกครองคูสัญญามี
สถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  เปนขอกําหนดท่ีอางอิงไปถึงสัญญาแบบ  หรือเอกสาร
กําหนดเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง  หรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดขอสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษ  มีขอกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนใหเอกชนคูสัญญาเหนือบุคคลภายนอก  
โดยขอกําหนดดังกลาวตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทาน้ัน  ซึ่งมีลักษณะ
คอนขางชัดเจน  มิใชเปนเพียงขอกําหนดที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพงของเอกชนเทาน้ัน  
แตเปนขอกําหนดท่ีเราพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนดท่ีมีลักษณะขัดกับ
หลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน  และขอสัญญานี้เปนขอสัญญาที่ไมอยูใน
วิสัยที่คูสัญญาเอกชนจะทํากันได  ซึ่งเรียกวา ขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาในสัญญาทางแพง 
ตามความหมายดังที่ไดกลาวมา  ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเพราะมี
ลักษณะเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ   
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เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการ
บริการสาธารณะบรรลุผล จึงสอดคลองกับความหมายดังกลาว  

แตอยางไรก็ตาม   การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาในสัญญาทางแพงนั้นตอง
ปรากฏวาลักษณะเนื้อหาของสัญญานั้นไมอาจจัดวามีลักษณะเปนสัญญาอยางใด
อยางหน่ึงตามท่ีปรากฏในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  พ .ศ .  2542  กลาวคือ   ไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน   สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ  สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือสัญญาใหแสวงประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติ  ทั้งนี ้เพราะสัญญาดังกลาวยอมมีลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษจากขอสัญญาในทางแพงอยูแลวอันแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผลอยูแลว  เชน  ในเนื้อหาของสัญญาสัมปทานยอมมี
ขอกําหนดเกี่ยวกับ  การอนุญาต  การกําหนดอํานาจในการตรวจสอบ  กํากับดูแล  
และการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในสัญญา  เปนตน58  หากนําเรื่องเอกสิทธิ์ของรัฐมา
พิจารณาทับซอนกับความเปนสัญญาทางปกครองในลักษณะสัญญาอยางใดอยางหนึ่ง
ใน 4 ประเภทดังกลาวจะทําใหคําวินิจฉัยของศาลปกครองไมแนนอนและเปนการยาก
ตอการทําความเขาใจของผูที่เกี่ยวของไดวา  เหตุใดสัญญาใดจึงเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  สัญญาจัดให
มีสิ ่งสาธารณูปโภค   สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  สัญญาที่
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่ง
เขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง   เพื่อใหการใช
อํานาจทางปกครองหรือการ ดํา เนินก ิจการทางปกครองซึ ่งก ็ค ือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล  หรือสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง 

 
 

                                                           
58 ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 
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เอกสิทธ์ิของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  
ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  แลวลักษณะของสัญญาดังกลาวแตกตางกันอยางไร 

7  กรณีศาลปกครองวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครองเพราะไมมีลักษณะ
เปนการใชอํานาจทางปกครอง 

จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในบทท่ี 4 พบวา  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครองเพราะไมมีลักษณะเปนการใช
อํานาจทางปกครอง  เชน  สัญญาการใชน้ําประปา  สัญญาการใชไฟฟา  สัญญาจางติดต้ัง
ระบบไฟฟาสําหรับธุรกิจจัดสรรที่ดิน  สัญญาเชาสัญญาณโทรศัพท  สัญญาซื้อขายตู
ปราศจากเชื้อ  สัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผล  สัญญาซ้ือขายเครื่อง
เขาเลม  สัญญาซ้ือขายเครื่องกําเนิดไฟฟาของโรงพยาบาล  สัญญาซ้ือขายเครื่องบันทึก
ขอมูลตรวจสวนหัวใจ  สัญญาซ้ือขายเตาเผาขยะของเทศบาลตําบล  สัญญาจางออกแบบ
และควบคุมงานกอสรางอาคารเรียน  สัญญาจางติดต้ังปุมสะทอนแสงผิวพ้ืนจราจร   สัญญาจาง
ติดต้ังปายโฆษณา  สัญญาเก็บเงินคาเชาซ้ือท่ีดิน  สัญญาจางทําความสะอาดสุขาสวนสัตว   
สัญญาเชารานคาสวัสดิการ  สัญญาเชาซ้ืออาคารของการเคหะแหงชาติ สัญญาเชาที่ดิน
ของการรถไฟแหงประเทศไทย  สัญญาซื้อขายท่ีดินสรางตลาดสด สัญญาซื้อขาย
อสังหาริมทรัพยกับธนาคารอาคารสงเคราะห  สัญญายกที่ดินใหกองทัพเรือ   สัญญาเชา
ที่ดินของสํานักงานทรัพยสินสวนพระมหากษัตริย   และสัญญาขอตกลงรวมโครงการประชา
รวมใจประหยัดไฟฟา   

เมื่อศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล
ไดวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาจางทําความสะอาดอาคารและบริเวณท่ีทําการศาล59  และสัญญา
การจําหนายอาหารและเครื่องด่ืมในสถานศึกษา60  ไวในแนวทางเชนเดียวกับสัญญาจาง
ทําความสะอาดสุขาสวนสัตวของศาลปกครองวา  ไมมีลักษณะเปนสัญญาท่ีจัดใหทํา 

 
 

                                                           
59 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 13/2546 
60 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่20/2546 
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บริการสาธารณะหรือสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  แตเปนสัญญาจางทําของ  และ
สัญญาซ้ือขายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

แตคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดวินิจฉัยลักษณะ
เน้ือหาของสัญญาเกี่ยวกับสัญญาจางท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียน
และอาคารประกอบ (อาคารเอนกประสงค) 61 ไววาเปนสัญญาทางปกครองซ่ึงตางไปจาก
แนวทางท่ีศาลปกครองไดวินิจฉัยไวไมเปนสัญญาทางปกครอง โดยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดใหเหตุผลวา  เม่ือการศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ  
อาคารเรียนและอาคารประกอบ (เอนกประสงค) เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการ
สาธารณะในการสงเสริมและประสานงานการกีฬาเพ่ือการศึกษาของรัฐใหบรรลุผล  
สัญญาจางที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารดังกลาวจึงมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครอง 

สวนสัญญาคํ้าประกัน  ศาลปกครองวินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง  แต
ตอมาคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดมีคําวินิจฉัยในกรณีการ
ชําระเงินคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางปรับปรุงถนนของเทศบาลนครยะลาวา  
สัญญาคํ้าประกันดังกลาวไมเปนสัญญาทางปกครอง  แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญา
ทางปกครอง  ดังนั้น  ตองดําเนินกระบวนพิจารณายังศาลท่ีมีเขตอํานาจเดียวกันกับศาลท่ี
มีอํานาจพิพากษาคดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางปรับปรุงถนน  ซึ่งถือเปนสัญญาหลัก  
จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการดังกลาวทําใหการจะพิจารณาวาสัญญาคํ้าประกันในคดี
เรื่องน้ันอยูในอํานาจศาลปกครองโดยไมตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไม  หรือศาลยุติธรรมจะตองพิจารณาในประการแรกกอนวาสัญญาหลักอยู
ในอํานาจศาลใดซ่ึงถาสัญญาหลักเปนสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษา
ของศาลปกครองสัญญาคํ้าประกันซ่ึงเปนสัญญาอุปกรณก็ตองอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองดวย 

 

                                                           
61 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่47/2547 
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จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาล พบวา  การพิจารณาวาสัญญาใดไมเปนสัญญาทางปกครอง  
สัญญาน้ันตองมีลักษณะเปนการที่คูสัญญาฝายปกครองเขาไปทําสัญญาเสมือนเปนเอกชน  
โดยฝายปกครองไดลดฐานะท่ีตนเองมีอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญาทําความตกลงกับ
เอกชนที่เขามาทําธุรกิจตามสัญญาน้ัน ๆ ดวย  ถาคูสัญญาท้ัง 2 ฝายมิไดทําความตกลงกัน
บนพ้ืนฐานของลักษณะท่ีมุงไปสูเปาหมายในทางปกครอง  หรือเพ่ือประโยชนสาธารณะ
จึงไมอาจกลาวไดวาเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในทางปกครอง หรือเพ่ือประโยชน
สาธารณะโดยตรง  แตเปนสัญญาเพื่อกิจการธุรกิจทํานองเดียวกับสัญญาตาง ๆ ที่เอกชน
ทํากับเอกชนดวยกัน  จะตางออกไปก็แคตัวคูสัญญาท่ีมีฝายหนึ่งเปนฝายปกครองเทาน้ัน  
เพราะในการทําธุรกิจระหวางเอกชนดวยกันเอง  คูสัญญาตางพยายามทําสัญญาให
ฝายตนเองไดเปรียบมากท่ีสุด  เพราะธุรกิจคือการแสวงหาผลประโยชน หรือกําไร  
ดังน้ัน   คูสัญญาทั้ง  2 ฝาย  จะพยายามเจรจาทําความตกลงในลักษณะท่ีปกปอง
ผลประโยชนของฝายตนใหมากท่ีสุด  โดยฝายที่มีอํานาจตอรองสูงกวามักจะเปนฝาย
ไดเปรียบเสมอ 

ผูเขียนเห็นวา  การที่ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาท่ีระหวางศาลพิจารณาวาสัญญาใดไมมีนิติสัมพันธในทางปกครองโดยใชเกณฑใน
การพิจารณาวา  ฝายปกครองยอมเขาผูกพันตนกับเอกชนดวยใจสมัครบนพ้ืนฐานของความเสมอ
ภาคหรือไม  ถาหากฝายปกครองเขาผูกพันตนกับเอกชนดวยใจสมัครบนพื้นฐานของความเสมอ
ภาคสัญญานั้นก็จะเปนสัญญาทางแพง  จึงเปนที่นาคิดวาหากสัญญาดังกลาวมีขอกําหนด
ในสัญญาที่เปนการใหเอกสิทธ์ิแกรัฐเปนพิเศษแลว  ศาลจะยอมรับวาสัญญาดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม  โดยมีขอสังเกตวาจะมีสัญญาใดของรัฐท่ีโดยสภาพเปน
สัญญาทางแพงหรือไม  เพราะกรณีจะนําไปสูการพิจารณาวา  หากมีสัญญาของภาครัฐที่
มีสภาพหรือมีธรรมชาติเปนสัญญาทางแพงแลว  การกําหนดขอสัญญาท่ีเปนการใหเอกสิทธ์ิ
แกรัฐเปนอยางมากก็ไมอาจกระทําไดเพราะในสัญญาที่มีธรรมชาติเปนสัญญาทางแพงแลว  
การกําหนดขอสัญญาท่ีเปนการใหเอกสิทธ์ิแกรัฐจะขัดตอหลักในเรื่องสัญญาที่ไมเปนธรรม  
ดังน้ัน  โดยเหตุผลของเรื่องสัญญาทางแพงโดยธรรมชาติของฝายปกครองจึงไมนาจะมี   
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ทั้งน้ีโดยหลักการจะใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองยอมอยูในดุลพินิจของฝายปกครอง  
การทําสัญญาใด ๆ  ของรัฐจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม  ยอมเปนดุลพินิจของฝายปกครอง  
กลาวคือ  หากฝายปกครองตองการใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองก็จะสงวนการใช
อํานาจมหาชนของตนโดยการกําหนดใหมีขอสัญญาท่ีเปนการใหเอกสิทธ์ิแกตนไว  หรือ
กรณีที่ฝายปกครองตองการทําสัญญาทางแพงก็จะไมกําหนดขอสัญญาในลักษณะดังกลาวไวซึ่ง
จะถือวากรณีดังกลาวรัฐลดฐานะของตนลงทําสัญญากับเอกชนในฐานะท่ีเทาเทียมกัน  
เวนแตสัญญาท่ีเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมายหรือสัญญาทางปกครองที่
มีวัตถุประสงคเกี่ยวกับการบริการสาธารณะโดยตรง  นอกจากน้ีจะเห็นไดวาลักษณะการ
เกิดข้ึนของสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาจะเปนสัญญาจัดซื้อ  จัดจาง  
สัญญาเชา  สัญญาใหเชา  หรือสัญญาสัมปทาน  จะมีการคัดเลือกคูสัญญาและใชสัญญา
มาตรฐานท่ีกําหนดไวใหหนวยงานของราชการถือปฏิบัติเปนแนวเดียวกันตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  โดยจะมีขอสัญญากําหนดใหหนวยงาน
ของรัฐมีสิทธิที่จะเรียกเอาคาปรับ หรือเบ้ียปรับในกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหน้ี  หรือ
เรียกรองเอาจากธนาคารผูคํ้าประกัน  เปนตน  เมื่อพิจารณาจากลักษณะเนื้อหาของสัญญา
จัดซื้อจัดจาง  สัญญาเชา  สัญญาใหเชา  หรือสัญญาสัมปทานดังกลาว  ที่ศาลปกครอง  
วางหลักวาเปนสัญญาทางแพงก็มีการเกิดข้ึนของสัญญาและใชสัญญามาตรฐานท่ีกําหนด
ไวใหหนวยงานของราชการถือปฏิบัติเปนแนวเดียวกันตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535  เหมือนกัน  ซึ่งหากไมมีการแยกความแตกตางระหวาง
สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงโดยใชหลักกฎหมายปกครองท่ีชัดเจนก็จะทําให
เกิดปญหาวาเหตุใดสัญญาน้ีจึงเปนสัญญาทางปกครอง  แตสัญญานี้กลับเปนสัญญาทางแพง  
ทั้งท่ีทั้งสองสัญญามีการเกิดข้ึนและการจัดทําสัญญาก็มีเน้ือหาเหมือนกัน  เปนตน 

และจากการศึกษาประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ (Code de marchés  
publics) ป 2001  ของประเทศฝรั่งเศส ในบทบัญญัติมาตรา 2 ของรัฐบัญญัติวาดวยการ
กําหนดมาตรการเรงดวนในการปฏิรูปดานเศรษฐกิจและการคลัง (Loi  n˚  2001 – 1168  
du  11  décembre  2001  portant  mesures  urgentes  de  réformes  á  caractére  
économique  et  financier)  หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา  Loi  MURCEF  ไดกําหนดใหสัญญา 
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จัดซ้ือจัดจางที่ดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุถือเปนสัญญาที่มีลักษณะ
เปนสัญญาทางปกครอง  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาทําใหการวินิจฉัยวา
สัญญาของฝายปกครองใดเปนสัญญาทางปกครองงายข้ึน  โดยพิจารณาแตเพียงวาสัญญา
นั้นไดมีการดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุหรือไมก็เพียงพอ  โดยไม
ตองไปดูเง่ือนไขอ่ืน ๆ เชน  เรื่องการจัดทําบริการสาธารณะหรือเอกสิทธิ์ของคูสัญญา
ฝายรัฐ  เปนตน  ซึ่งผูเขียนเห็นวา  การจะนําหลักกฎหมายดังกลาวมาใชในการวินิจฉัย
สัญญาของฝายปกครองในประเทศไทยนาจะเปนประโยชนตอการแยกสัญญาทาง
ปกครองออกจากสัญญาทางแพงไดงายยิ่งข้ึน  และเปนการแกไขปญหาการตีความวา
สัญญาท่ีฝายปกครองจัดทําข้ึนน้ันมีลักษณะเน้ือหาของสัญญาเปนสัญญาสัมปทาน  หรือ
เปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือ
เปนสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ  
หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญา
ซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐหรือไม 

และจากการศึกษาการสรางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทยเปรียบเทียบกับตางประเทศ  ผูเขียนเห็นวา  การท่ีจะรอใหศาลปกครองสราง
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจากคําพิพากษาของศาลดังเชนประเทศฝรั่งเศส
จะเปนการพัฒนากฎหมายท่ีเชื่องชา  โดยเห็นไดจากพัฒนาการทางกฎหมายปกครองของ
ประเทศฝรั่งเศสท่ีใชเวลายาวนานกวาประเทศเยอรมัน  เพราะประเทศฝร่ังเศสสรางหลัก
กฎหมายปกครองจากคําพิพากษาของศาล  แตประเทศเยอรมันสรางหลักกฎหมาย
ปกครองโดยบทบัญญัติของกฎหมายโดยตรง  ซึ่งการแกไขเปลี่ยนแปลงหลักกฎหมาย
นั้นจะทําไดโดยยาก  ตางจากการสรางหลักกฎหมายจากคําพิพากษาของศาล  ซึ่งเม่ือมี
พฤติการณเปลี่ยนแปลง  หลักกฎหมายน้ันก็สามารถเปลี่ยนแปลงตามพฤติการณนั้น ๆ ได  
โดยอาศัยทัศนคติของศาลในขณะนั้น ๆ ทําใหระยะเวลาท่ีหลักกฎหมายจากคําพิพากษา
ของศาลจะกลายเปนจารีตประเพณีเพ่ือใหยึดถือและปฏิบัติตามไดนั้นใชเวลายาวนาน  
อาจทําใหไมสามารถคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดสมกับเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยที่กําหนดใหจัดต้ังศาลปกครองข้ึนมาแกไขปญหาการ
พิจารณาขอพิพาทท่ีมีคูกรณีฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง 
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บทที่  6  
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
1  บทสรุป  

โดยท่ีสัญญาทางปกครองวางอยูบนพ้ืนฐานของประโยชนมหาชน  ในขณะท่ี
สัญญาตามกฎหมายเอกชนวางอยูบนพ้ืนฐานของการคุมครองสิทธิเสรีภาพของคูสัญญา
เปนสําคัญ  และเม่ือสัญญาทางปกครองประกอบดวยประโยชน 2 ลักษณะ คือ ประโยชน
สวนตนของเอกชนท่ีมุงแสวงหากําไรและประโยชนสาธารณะที่มุงคุมครองความตองการ
สวนรวมของประชาชน  ซึ่งการพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองมีความสําคัญ
และมีผลโดยตรงตอเขตอํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาหาจุดสมดุลดังกลาว  

จากการศึกษาพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  พบวา  มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวใหคํานิยาม “สัญญาทางปกครอง” 
วา “หมายความรวมถึง” ทําใหนิยามของสัญญาทางปกครองนั้นไมไดเปนการให
ความหมายทั่วไปของสัญญาทางปกครอง  แตเปนการละความหมายทั่วไปของ
สัญญาทางปกครองไว  เพ่ือเปดโอกาสใหศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาท่ีระหวางศาลสามารถกําหนดนิยามสัญญาทางปกครองใหสอดคลองและ
เหมาะสมกับพัฒนาการทางสังคม  เศรษฐกิจ  และการเมืองได    และจากการศึกษาคําวินิจฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลพบวา  คณะกรรมการดังกลาว
ไดวินิจฉัยลักษณะเน้ือหาของสัญญาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองโดยการตีความ
ลักษณะเน้ือหาของสัญญาวาเปนสัญญาสี่ประเภทตามที่กําหนดไวในมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แตจากการศึกษา 
คําวินิจฉัยของศาลปกครองพบวา  ศาลปกครองไดวินิจฉัยลักษณะเนื้อหาของสัญญาท่ีจะ
เปนสัญญาทางปกครองเพ่ิมจากลักษณะเน้ือหาของสัญญาสี่ประเภทตามท่ีกําหนดไวใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  โดยกําหนดใหสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือ
บุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวม
ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ 

DPU



 
 
 
142 

ทางปกครอง ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง
ดวย  และไดวินิจฉัยวาลักษณะเน้ือหาของสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงบนพ้ืนฐานของความ
เสมอภาคโดยสมัครใจ และมิไดมีลักษณะดังกลาวสัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง   และ
ไดวางหลักขยายความหมายของสัญญาที่คูสัญญามิไดอยูในสถานะที่เทาเทียมกันอันมี
ลักษณะท่ีไมพบในสัญญาทางแพงโดยทั่วไปไว 3 ประการ คือ ประการแรก  มีขอกําหนดที่มี
ลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  ประการที่สอง  
มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป  ซึ่งวัตถุประสงคที่มีลักษณะพิเศษเพื่อใหการใชอํานาจ
ทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล อันมีลักษณะท่ีไมพบในสัญญา
ทางแพงโดยท่ัวไป  และประการสุดทาย  มีลักษณะเปนสัญญาปรับราคาได  แตเห็นไดวา
การวางหลัก 3 ประการดังกลาวยังไมสามารถแยกความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครอง
ออกจากสัญญาทางแพงได  เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ใหมีการใชสัญญา
สําเร็จรูปหรือสัญญาแบบได  ทั้งมีขอกําหนดเรื่องคาปรับ  หรือการเลิกสัญญากอนครบ
กําหนดไวในสัญญาไดเชนกัน  เพราะสัญญาสวนใหญที่รัฐทํากับเอกชนน้ัน  ยอมมี
ขอความที่ใหประโยชนหรือเอกสิทธ์ิแกภาครัฐไมวาทางใดทางหน่ึงเสมอจึงมีขอท่ีควร
พิจารณาวา  การไดเอกสิทธิ์ในระดับไหนจึงจะถือไดวาทําใหสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครอง  
และในเรื่องสัญญาจัดซื้อหรือจัดจางหรือกอสรางตาง ๆ ระหวางฝายปกครองกับเอกชน  
บางสัญญาศาลปกครองวางหลักวาเปนสัญญาทางปกครอง  แตบางสัญญาศาลปกครอง
วางหลักวาไมเปนสัญญาทางปกครอง  โดยใหเหตุผลแตกตางกันไป  เชน  เปนสัญญา
ทางปกครองเพราะมีขอสัญญาที่ระบุความเปนเอกสิทธิของรัฐ  หรือเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะส่ิงที่จัดซ้ือหรือจัดจางหรือกอสรางเปนถาวรวัตถุของการบริการสาธารณะทําให
การดําเนินการกอสรางดังกลาวเปนการจัดทําบริการสาธารณะ หรือเปนการจัดใหมี
สาธารณูปโภค  และไมเปนสัญญาทางปกครองเพราะนิติสัมพันธของคูสัญญาเปนไปตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เปนตน 
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ดังน้ัน  เมื่อขณะนี้ยังไมมีกฎหมายสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ผูเขียน
เห็นวา  การจะพิจารณาลักษณะเน้ือหาของสัญญาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง
ควรอาศัยหลักเกณฑในการพิจารณาดังนี้ 

2.1  สัญญาสัมปทาน  ลักษณะเนื้อหาของสัญญาน้ันตองมีลักษณะประกอบดวย  
(1) จัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ  (2) ฝายปกครอง
มอบใหเอกชนจัดทํา  และ (3) ฝายปกครองมีอํานาจควบคุมและกําหนดเง่ือนไข 

2.2  สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  ลักษณะเน้ือหาของสัญญานั้นตองมี
ลักษณะประกอบดวย  (1)  เปนความตองการสวนรวมของประชาชนโดยตรง  และ (2)  เปน
หนาที่ของรัฐที่ตองจัดใหมีข้ึน 

2.3  สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ลักษณะเน้ือหาของสัญญานั้นตองมี
ลักษณะประกอบดวย  (1)  ถาวรวัตถุหรืออสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีข้ึนเพ่ือประชาชนใชรวมกัน  
หรือเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ  หรือ (2)  บริการ
เกี่ยวกับการอุปโภคบริโภคตาง ๆ ที่รัฐจัดทําหรือจัดใหมีการดําเนินการโดยอยูในการ
กํากับดูแลของรัฐ 

2.4  สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ลักษณะเนื้อหาของ
สัญญาน้ันตองมีลักษณะประกอบดวย  (1)  เปนทรัพยอันเกิดข้ึนเองหรือมีอยูตาม
ธรรมชาติซึ่งมีอยูในจํานวนจํากัดและรัฐเปนเจาของ  (2)  ผูรับสัมปทานตองจาย
คาตอบแทนใหแกรัฐ   

2.5  สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  
ลักษณะเนื้อหาของสัญญานั้นตองมีลักษณะประกอบดวย  (1)  เปนกิจการบริการ
สาธารณะ   (2) ฝายปกครองรวมลงทุนกับเอกชนไมวาโดยวิธีใด  หรือมอบหมายให
เอกชนลงทุนแตฝายเดียว   

2.6  สัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  
ลักษณะเนื้อหาของสัญญาน้ันตองมีลักษณะประกอบดวย  (1)  ขอกําหนดในสัญญาดังกลาว
มักจะเกี่ยวของกับอภิสิทธิของฝายปกครอง  ซึ่งอภิสิทธิ์ดังกลาวทําใหฝายปกครอง 
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คูสัญญามีสถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  (2)  เปนขอกําหนดท่ีอางอิงไปถึงสัญญาแบบ  
หรือเอกสารกําหนดเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง  หรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ี
กําหนดขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษ  (3)  ขอกําหนดท่ีมอบอํานาจมหาชนใหเอกชน
คูสัญญาเหนือบุคคลภายนอก  (4)  ขอกําหนดซ่ึงตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทาน้ัน  
(5)  ตองมีลักษณะคอนขางชัดเจน  มิใชเปนเพียงขอกําหนดที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง
ของเอกชนเทาน้ัน  แตเปนขอกําหนดที่เราพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปน
ขอกําหนดที่มีลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน  และ (6)  ขอสัญญาน้ี
เปนขอสัญญาท่ีไมอยูในวิสัยที่คูสัญญาเอกชนจะทํากันได 

ทั้งน้ี  การจะนําเหตุผลใน 2.5 และ 2.6 มาใชตองไมปรากฏวาสัญญานั้นมี
ลักษณะอยางหน่ึงอยางใดใน 2.1 ถึง 2.4 

สวนการจําแนกสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะออกจากสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคควรพิจารณาจากสิ่งที่ฝายปกครองตองการใหเอกชนซึ่งเปนผูรับจาง
จัดทําขึ้นหรือกอสรางขึ้นนั ้นมีลักษณะเปนการที่เอกชนซึ่งเปนผูรับจางดําเนินการ
กอสรางแลวเสร็จยังจะตองมีหนาที่ดําเนินการตอไปเพื่อใหบริการประชาชนอีกหรือไม  
ซึ่งถาหากสิ่งที่เอกชนรับจัดทําหรือรับกอสรางนั้นเมื ่อกอสรางแลวเสร็จเอกชนยังมี
หนาที ่ตองดําเนินการบริการสาธารณะตอไป  สิ่งที ่ดําเนินการดังกลาวยอมเปนการ
บริการสาธารณะ  และสัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปน
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  แตในทางกลับกันถาสิ่งที่เอกชนรับจัดทําหรือรับ
กอสรางนั้นเมื่อกอสรางแลวเสร็จ  เอกชนไมมีหนาที่ตองดําเนินการบริการประชาชน
ตอไป  กลาวคือเม่ือเอกชนดําเนินการกอสรางแลวเสร็จก็สงมอบงานใหแกฝายปกครอง
แลวเอกชนไดรับคาจางทําใหระหวางฝายปกครองกับเอกชนก็สิ้นสุดหนาที่ตอกัน  สิ่งท่ี
จัดทําหรือกอสรางดังกลาวยอมเปนการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  และสัญญานั้นยอม
เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  

นอกจากนี้  ศาลปกครองยังสามารถนําหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายวา
ดวยการพัสดุ (Code  de  marchés  publics) ป 2001  ของประเทศฝรั่งเศส ในบทบัญญัติ
มาตรา 2 ของรัฐบัญญัติวาดวยการกําหนดมาตรการเรงดวนในการปฏิรูปดานเศรษฐกิจ 
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และการคลัง (Loi  n˚  2001 – 1168  du  11  décembre  2001  portant  mesures  urgentes  
de  réformes  á  caractére  économique  et  financier)  หรือเรียกอีกชื่อหน่ึงวา  Loi  MURCEF  
ที่ไดกําหนดใหสัญญาจัดซื้อจัดจางที่ดําเนินการตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ
ถือเปนสัญญาท่ีมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองมาใชในการวางหลักเพ่ือใหงายตอการ
แยกวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง  และปองกันปญหาการ
ตีความลักษณะเนื้อหาของสัญญาดังกลาว 
 
2  ขอเสนอแนะ 

การที่จะรอใหศาลปกครองสรางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะ
เปนการพัฒนากฎหมายปกครองที่เชื ่องชา  และอาจหลงทางไดหากไมมีการศึกษา
อยางรอบคอบกอนการพิจารณาคดีเพ่ือประสิทธิภาพในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน และปองกันการฟองคดีผิดศาล  ผูเขียนเห็นวาควรมีการตรากฎหมายสารบัญญัติ
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปนพระราชบัญญัติอีกฉบับหนึ่งตางหากจากพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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บรรณานุกรม 
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กมลชัย  รัตนสกาววงศ. กฎหมายปกครอง : คําบรรยายสรุปบทความรายงานการศึกษา. 
กรุงเทพฯ:วิญูชน,2540 

ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต. กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. กรุงเทพฯ:จิรรัชการพิมพ 
กรุงเทพมหานคร,2540 

ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี. ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2541 

ชาญชัย  แสวงศักดิ์.  สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ. 
กรุงเทพฯ:สํานักงานศาลปกครอง,2543 

ชาญชัย  แสวงศักดิ์. ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและ
สัญญาทางปกครอง. กรุงเทพฯ:สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,2541 

ชาญชัย  แสวงศักดิ์. คําอธิบายกฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2543 
ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. สาระนารูเกี่ยวกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535 

(แกไขเพิ่มเติมโดยระเบียบ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 เพื่อปองกันการสมยอมกัน
ในการเสนอราคา). กรุงเทพฯ:นิติธรรม, 2541 

นันทวัฒน  บวรนันท. สัญญาทางปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2546 
ประยูร  กาญจนดุล.  คําบรรยายกฎหมายปกครอง . กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ,2538  
ปรีดี  พนมยงค. คําอธิบายกฎหมายปกครอง (พ.ศ. 2475 แกไขปรับปรุงใหม พ.ศ. 2513). 

กรุงเทพฯ:สภาทนายความ,2543  
มานิตย  จุมปา.  คูมือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2546 
มานิตย  วงศเสรี. หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.            

กรุงเทพฯ:สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง,2545 
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วรพจน  วิศรุตพิชญ. การกระทําทางปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2539 
วรพจน  วิศรุตพิชญ. ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลปกครอง. กรุงเทพฯ:วิญูชน,2544 
ศักด์ิ  สนองชาติ. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา. 

กรุงเทพฯ:นิติบรรณการ,2539   
อิสระ  นิติทัณฑประภาศ. ตอบ 20 คําถามเกี่ยวกับศาลปกครอง เรียนรูเรื่องศาลปกครอง

อยางคนธรรมดา. กรุงเทพ:วิญูชน,2540 
 

วารสาร 
บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ.”สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส” วารสารกฎหมายปกครอง. เลม 5. 

มีนาคม, 2529 
ประสาท   พงษสุวรรณ .  “หลักกฎหมายทั่ วไปว าดวยวิธี พิจารณาคดีปกครอง” 

วารสารวิชาการศาลปกครอง.  ปที่ 2 , ฉบับที่ 2 . พฤษภาคม – สิงหาคม, 2545  
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สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ธันวาคม – กันยายน 2545 
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ภาคผนวก 
ก. 

คําสั่งศาลปกครองสูงสดุ 
 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 104/2544 
ผูฟองคดี  บริษัท  เจ-สัน  คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) จํากัด โดยกรรมการ

ผูจัดการ 
ผูถูกฟองคดี  มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีทําสัญญาจางผูฟองคดีกอสรางหอพักขาราชการ

โรงพยาบาล  ตอมาผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีไดทําบันทึกเพ่ิมเติมแนบทายสัญญาจางตกลง
ใหมีการใชสัญญาแบบปรับราคาได (คา K) เมื่อผูฟองคดีขอเบิกจายเงินชดเชยตามสัญญา
แบบปรับราคาได  ผูฟองคดีปฏิเสธการจายเงินชดเชยคากอสราง  โดยอางวาสํานัก
งบประมาณวินิจฉัยวางานกอสรางรายนี้ไมอยูในเง่ือนไขไดรับเงินเพ่ิม  เพราะในประกาศ
ประกวดราคาไมไดระบุวาจะใชสัญญาแบบปรับราคาได  ขอใหผูถูกฟองคดีจายเงิน
ชดเชยคากอสรางและคาใชจายธนาคารใหแกผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยว า   สัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการ
โรงพยาบาลคณะแพทยศาสตรมหาวิทยาลัยเชียงใหม  เปนสัญญาที่ไมมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน  สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  หรือ
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงไมใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542  ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ผูฟองคดีเห็นวาคดีพิพาทนี้ เปนคดีพิพาทระหวาง
หนวยงานของรัฐ (มหาวิทยาลัยเชียงใหม)  จัดทําสัญญาจางผูฟองคดีใหกอสรางอาคาร
สาธารณะซ่ึงจะใชเปนประโยชนแกขาราชการ  จึงเปนการดําเนินการเพ่ือประโยชน
สาธารณะ  เปนสัญญาทางปกครองที่อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา 
ประเด็นท่ี 1  ขอกําหนดในสัญญามีลักษณะพิเศษท่ีใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซ่ึง

เปนสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  ขอกําหนดใหสิทธิฝายปกครองเพียงฝายเดียว
ที่จะเลิกสัญญาไดแมฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญ  หรือใหอํานาจแกผูวาจาง
ที่จะส่ังใหผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมไดแมไมไดระบุไวในสัญญา  โดยผูรับจางไมมี
สิทธิโตแยงคัดคานประกอบกับลักษณะท่ีเปนสัญญาสําเร็จรูปยังมีลักษณะเปนพิเศษ
เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล  สัญญา
ฉบับน้ีจึงเปนสัญญาทางปกครองที่อยูในอํานาจศาลปกครองที่จะรับไวพิจารณาพิพากษา
ไดตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

ประเด็นที่  2  ขอเท็จจริงฟงไดวากอนวันท่ีผูถูกฟองคดีทําหนังสือลงวันที่                   
1  กันยายน 2543  ซึ่งเปนฉบับที่สองแจงใหผูฟองคดีทราบผลการพิจารณาทบทวนของ
สํานักงบประมาณ  ทั้งผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีตางยังไมทราบแนชัดวาผูถูกฟองคดี
จะตองจายเงินชดเชยคากอสรางใหผูฟองคดีไดหรือไม  จึงถือไดวาผูฟองคดีทราบเหตุ
แหงการฟองคดีเมื่อไดรับทราบหนังสือฉบับที่ 2 ที่ยืนยันผลการพิจารณาท่ีจะไมจายเงิน
ชดเชยคากอสรางใหผูฟองคดี  กรณีจึงยังไมพนกําหนดอายุความ 1 ปตามมาตรา 51 แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 127/2544 
ผูฟองคดี  นาวาตรี  ชนาวิน  สุวรรณบุบผา 
ผูถูกฟองคดี  กองทัพเรือ 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีพิจารณาระยะเวลารับราชการชดใชทุนและ

คํานวณเงินคาปรับไมถูกตองตามสัญญา  สําหรับผูที่ทางราชการสงไปศึกษาใน
ตางประเทศเปนเหตุใหผูฟองคดีตองชดใชทุนเกินกวาที่ตองชดใชตามสัญญา  ใหผูถูกฟองคดี
คืนเงินคาปรับสวนท่ีเกิน 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  สัญญาระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีเปน
สัญญาสําหรับผูที่ทางราชการสงไปศึกษาในตางประเทศ  ซึ่งไมมีลักษณะเปนสัญญา
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สัมปทาน  สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงไมใชสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ไมเขาลักษณะ
เปนคดีปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ไมปรากฏรายละเอียดในคําส่ังศาล 
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  สัญญาลาไปศึกษาในตางประเทศระหวางผูฟองคดี

กับผูถูกฟองคดี  ผูฟองคดีตองกลับมารับราชการตามระยะเวลาท่ีกําหนดในสัญญาอันเปน
บริการสาธารณะของรัฐ  และขอกําหนดในสัญญาผูฟองคดีถูกจํากัดสิทธิไมวาจะเปน
กรณีลาออกจากราชการ  โอนสังกัดหรือบอกเลิกสัญญา   แตผูถูกฟองคดีมีสิทธิและ
อํานาจเด็ดขาดฝายเดียวที่จะบอกเลิกสัญญาหรือเรียกตัวผูฟองคดีกลับจากตางประเทศ  
หรือกรณีผูฟองคดีประพฤติผิดสัญญาตองชดใชเงินใหเปนจํานวน 3 เทา  และยินยอมให
ทางราชการเรียกตัวกลับหรือปลดผูฟองคดีออกจากราชการได  ซึ่งแสดงถึงลักษณะพิเศษ
ของสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐไมอาจพบในสัญญาทางแพงทั่วไป  จึงเปนสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ขอพิพาทตามสัญญาดังกลาวจึง
เปนคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 134/2545 
ผูฟองคดี  บริษัท  สวัสดิการโยธา  จํากัด 
ผูถูกฟองคดี  ที่ 1 กรุงเทพมหานคร  ที่ 2 สํานักงบประมาณ  ที่ 3 ผูอํานวยการ

เขตบางกอกนอย  ที่ 4 สํานักนายกรัฐมนตรี 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีที่ 1 ทําสัญญาวาจางผูฟองคดีกอสรางเขื่อน  

เม่ืองานแลวเสร็จผูฟองคดีขอใหผูถูกฟองคดีที่ 1 จายเงินชดเชยคากอสราง  ผูถูกฟองคดีที่ 2 
ซึ่งเปนผูพิจารณาแทนผูถูกฟองคดีที่ 1 วินิจฉัยวาสัญญาเดิมระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีที่ 1 
ไมไดระบุวาเปนสัญญาแบบปรับราคาได  แตมีการแกไขใหเปนแบบปรับราคาไดภายหลังจาก
สงงานงวดสุดทาย  จึงไมอยูในขายท่ีจะไดรับเงินชดเชย  ผูถูกฟองคดีที่ 3 จึงมีคําส่ัง
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ปฏิเสธการจายเงินชดเชยคากอสราง  ขอให  1.  ศาลเพิกถอนคําส่ังปฏิเสธการจายเงิน
ชดเชย  2.  พิพากษาวาผูฟองคดีมีสิทธิไดรับเงินชดเชย 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา   คําฟองในประเด็นที่ 2  มีคําขอใหใชเงินอัน
เนื่องจากความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทางปกครอง   เปนคดีที่จะตองเสีย
คาธรรมเนียมศาลในอัตรารอยละ 2.5 ของทุนทรัพยตามมาตรา 45 วรรคสี่  แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และศาลไดมี
คําส่ังใหผูฟองคดีชําระคาธรรมเนียมศาลแลว  แตผูฟองคดีไมชําระภายในระยะเวลาท่ี
กําหนด  ศาลไมรับคําฟองในประเด็นนี้ไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ผูฟองคดีไดชําระคาธรรมเนียมศาลภายในระยะเวลาที่
ศาลกําหนดแลว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  ศาลปกครองกลางมีคําส่ังใหผูฟองคดีชําระ
คาธรรมเนียมศาลภายใน 30 วัน นับแตวันท่ีไดรับหมาย  ผูฟองคดีไดรับทราบคําส่ังเม่ือ
วันที่ 16 กรกฎาคม 2544  และชําระคาธรรมเนียมศาลดวยแคชเชียรเช็คใหแกสํานักงาน
ศาลปกครองกลางในวันที่ 17 กรกฎาคม 2544  ตามหลักฐานใบเสร็จรับเงินของ
สํานักงานศาลปกครองกลาง   

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 199/2545 
ผูฟองคดี  หางหุนสวนจํากัด วรนิทัศนกอสราง 
ผูถูกฟองคดี  การประปาสวนภูมิภาค 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีทําสัญญาวาจางใหผูฟองคดีวางทอประปา  

เปลี่ยนมาตรวัดน้ําและประสานมาตรวัดนํ้าใหกับผูใชน้ําในเขตจังหวัดอํานาจเจริญที่โอน
มาเปนของผูถูกฟองคดี  เมื่อผูถูกฟองคดีรับมอบงานแลว  ผูถูกฟองคดีจายคาจางใหไม
ครบถวนตามสัญญา  และไมชําระคามาตรวัดนํ้าที่ผูฟองคดีจัดซ้ือมาเพ่ิมเติมในการ
กอสรางนอกเหนือจากท่ีกําหนดไวในสัญญา  ขอใหผูถูกฟองคดีชําระเงินใหครบถวน
ตามสัญญาและชําระเงินคามาตรวัดน้ําพรอมดอกเบ้ีย 
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ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  กรณีตามคําฟองเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ผูฟองคดีขอใหศาลส่ังใหใชเงินจึงตองเสียคาธรรมเนียม
ศาลตามมาตรา 45 วรรคส่ี แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ซึ่งศาลมีคําส่ังใหผูฟองคดีชําระ
คาธรรมเนียมศาลใหครบถวน  แตผูฟองคดีไมดําเนินการภายในเวลาท่ีศาลกําหนด  ศาล
จึงไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ขณะท่ีผูฟองคดีไดรับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหชําระ
คาธรรมเนียมศาลน้ัน  ผูฟองคดีไมมีรายไดจึงไมสามารถชําระได  บัดน้ีผูฟองคดีหาเงิน
มาชําระคาธรรมเนียมศาลไดแลว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  สัญญาวาจางใหผูฟองคดีวางทอประปา  เปลี่ยน
มาตรวัดน้ําและประสานมาตรวัดน้ําใหกับราษฎรผูใชน้ําของหนวยบริการ ส.นาหวาใหญ  
ที่โอนมาเปนของผูถูกฟองคดีเปนสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  กรณีตามคําฟองจึง
เปนคดี พิพาทเกี่ ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา  9  วรรคหนึ่ ง  (4 )  แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว  เม่ือผูฟองคดีขอใหศาลส่ังใหผูถูกฟองคดีใชเงินจึงตองเสีย
คาธรรมเนียมศาลตามมาตรา 45 วรรคส่ี  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  คําส่ังของศาลปกครอง
ชั้นตนท่ีไมรับคําฟองไวพิจารณาจึงชอบแลวตามขอ 37 วรรคสอง ของระเบียบของท่ี
ประชุมใหญในตุลาการศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543  หาก
ในขณะนี้ผูฟองคดีสามารถชําระคาธรรมเนียมศาลไดแลว  ผูฟองคดีตองฟองเปนคดีใหม
ภายในหน่ึงปนับแต วันที่ รูหรือควรรู เหตุแหงการฟองคดีตามมาตรา  51  แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว 

จึงยืนตามคําส่ังศาลปกครองชั้นตน 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 497/2545 
ผูฟองคดี  บริษัท  สุเมธาพาณิชยการ (1982) จํากัด 
ผูถูกฟองคดี  กรุงเทพมหานคร 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีไดทําสัญญารับจางกอสรางอาคารสํานักงานเขต

ราษฎรบูรณะกับผูถูกฟองคดี  เม่ือถึงกําหนดวันสิ้นสุดสัญญาผูฟองคดียังกอสรางอาคาร
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ดังกลาวไมแลวเสร็จผูฟองคดีจึงมีหนังสือขยายระยะเวลาใหและแจงใหผูฟองคดีชําระ
คาปรับ  ขอใหผูถูกฟองคดีคิดคาปรับเพียงรอยละ 10 ของวงเงินคาจางกอสราง  และคืน
เงินคาปรับสวนท่ีเหลือใหแกผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  อาคารสํานักงานเขตเปนศูนยการบริหารงานใน
ระดับเขตของกรุง เทพมหานครอันเปนท่ีทํ าการบริหารงานของเขต   มิใชสิ่ ง
สาธารณูปโภคที่มีไวเพ่ือใหประชาชนโดยทั่วไปเขาใชประโยชนรวมกันโดยตรง  และ
มิใชเครื่องมือโดยตรงที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนแกประชาชนใน
สิ่งอุปโภคท่ีจําเปนตอการดําเนินชีวิต  และแมอาคารสํานักงานเขตจะใชเปนสถานท่ีให
ประชาชนไปติดตอกับรัฐ  แตก็เปนไปเพ่ือวัตถุประสงคในกิจกรรมการควบคุมดูแล
สังคมของรัฐ  มิไดใชเพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะที่รัฐไดมีข้ึนเพ่ือตอบสนองความ
จําเปนในการดํารงชีวิตของสมาชิกในสังคม  จึงมิใชสิ่งสาธารณูปโภค  สัญญาจาง
กอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะจึงมิใชสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   ขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาดังกลาวจึงไมใชคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติ
เดียวกัน  ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา   

ผูฟองคดีอุทธรณวา  อาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะมีไวเพ่ือประโยชน
รวมกันของประชาชน  จึงเปนส่ิงสาธารณูปโภค  สัญญากอสรางอาคารดังกลาวจึงเปน
สัญญาทางปกครอง 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  ผูถูกฟองคดีมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถิ่น
และเปนนิ ติบุคคลตามมาตรา  6  แหงพระราชบัญญั ติระเ บียบบริหารราชการ
กรุงเทพมหานคร  มีอํานาจหนาท่ีดําเนินกิจการในเรื่องตาง ๆ ในเขตกรุงเทพมหานคร  
ตามมาตรา 89 ประกอบกับมาตรา 60 (6) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ผูถูกฟองคดีจึง
เปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อาคารสํานักงานเขตเปนสถานที่สําหรับปฏิบัติการตาม
อํานาจหนาท่ีดานตาง ๆ เพ่ือบริการประชาชนอันเปนบริการสาธารณะตามมาตรา 89 
แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริการราชการกรุงเทพมหานคร  และเปนองคประกอบและ
เครื่องมือสําคัญในการดําเนินการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล  เปนส่ิงสาธารณูปโภคที่

DPU



 
 
 
 
 
158 

ประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  กรณีจึงเปนการที่หนวยงานทางปกครอง
มอบใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาว
จึงเปนคดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 622/2545 (ประชุมใหญ) 
ผูฟองคดี  บริษัท  ทีทีแอนดที  จํากัด (มหาชน) 
ผูถูกฟองคดี  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีทําสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพทในเขตโทรศัพทภูมิภาคกับผูถูกฟองคดี  ซึ่งขอกําหนดในสัญญากําหนดข้ึนโดย
อางอิงอํานาจหนาที่ตามกฎหมายของผูถูกฟองคดี  ตอมา  เมื่อมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  กฎหมายวาดวยองคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการ
วิทยุกระจายเสียง  วิทยุโทรทัศน  และกิจการโทรคมนาคม  และกฎหมายวาดวยการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม  ทําใหสถานะของผูถูกฟองคดีเปลี่ยนไปจากผูที่มีอํานาจ
สิทธิขาดในการประกอบกิจการโทรศัพทและกํากับดูแลการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม  เปนเพียงผูประกอบกิจการโทรคมนาคมรายหนึ่ง  ขอกําหนดในสัญญา
ดังกลาวจึงมีลักษณะท่ีขัดตอหลักการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  ผูถูกฟองคดีจึงมีหนาที่ตองแกไขสัญญาใหสอดคลองกับกฎหมาย  
ผูฟองคดีไดมีหนังสือขอใหผูถูกฟองคดีแกไขสัญญาแลวแตผูถูกฟองคดีไมไดดําเนินการ  
ขอใหผูถูกฟองคดีรวมกับผูฟองคดีแกไขสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ
โทรศัพทในเขตโทรศัพทภูมิภาคงดเวนการใชสิทธิบางประการตามสัญญา  หรือแตงต้ัง
บุคคลอ่ืนเพ่ือทําหนาท่ีตาง ๆ ตามท่ีกําหนดไวในสัญญาดังกลาวแทนผูถูกฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ
โทรศัพทในเขตโทรศัพทภูมิภาค  มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตผูฟองคดี
ขอใหศาลส่ังใหผูถูกฟองคดีแกไขสัญญาใหเปนไปตามหลักการพ้ืนฐานและแนวนโยบาย
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แหงรัฐตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  และตามเจตนารมณของกฎหมายวาดวย
องคกรจัดสรรคลื่นความถี่  และกฎหมายวาดวยการประกอบกิจการโทรคมนาคม  ซึ่งศาล
ไมอาจกําหนดคําบังคับไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

ผูฟองคดี อุทธรณว า   ศาลมีอํานาจตามาตรา  72  วรรคหนึ่ ง  (3)  แหง
พระราชบัญญัติดังกลาวท่ีจะกําหนดคําบังคับใหผูถูกฟองคดีกระทําการแกไขสัญญาและ
งดเวนกระทําการตามสิทธิและหนาท่ีตามขอสัญญาบางขอได  และการที่ศาลมีคําส่ังไม
รับคําฟองไวพิจารณาหลังจากท่ีไดสั่งใหผูถูกฟองคดีทําคําใหการแลว  เปนกระบวน
พิจารณาท่ีไมถูกตอง 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา 
ประเด็นที่ 1  คําสั่งของศาลปกครองชั้นตนที่สั่งรับคําฟองไวพิจารณาและให

ผูถูกฟองคดีทําคําใหการและนัดใหคูกรณีมาไตสวน  เน่ืองจากศาลผิดหลงวาคําขอทายคํา
ฟองเปนคําขอท่ีศาลกําหนดคําบังคับได  เปนคําส่ังท่ีไมชอบดวยมาตรา 42 วรรคหนึ่ง 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจึงชอบที่ศาลปกครองชั้นตนจะมีคําสั่งเพิกถอนคําสั่ง
รับคําฟองไวพิจารณาตามขอ 7 วรรคหนึ่ง ของระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการใน
ศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 แลวจึงมีคําส่ังไมรับคําฟอง
ไวพิจารณา  เมื่อศาลปกครองชั้นตนมีคําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา  ทั้ง ๆ ที่คําส่ังรับคํา
ฟองไวพิจารณายังคงมีอยูในสํานวน  คําส่ังดังกลาวจึงขัดแยงกัน  เพ่ือใหคดีดําเนินไป
โดยรวดเร็วจึงเพิกถอนคําส่ังรับคําฟองไวพิจารณาของศาลปกครองช้ันตน  คงเหลือไวแต
คําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา  ทั้งน้ี  ตามขอ 7 วรรคหน่ึง ประกอบกับขอ 116 ของ
ระเบียบดังกลาว 

ประเด็นท่ี 2  สัญญารวมการงานปละรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทในเขต
โทรศัพทภูมิภาคระหวางผูถูกฟองคดีกับผูฟองคดีมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานและ
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ  จึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว  แตการท่ีผูฟองคดีมีคําขอใหศาลมีคําส่ังใหผูถูกฟองคดีแกไข
สัญญาและงดเวนการใชสิทธิบางประการตามสัญญา  หรือใหแตงต้ังบุคคลหนึ่งบุคคลใด
เพ่ือทําหนาท่ีตาง ๆ ตามสัญญาแทนผูถูกฟองคดีนั้น  เปนคําขอใหศาลกําหนดคําบังคับให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งกระทําการแทนหรืองดเวนกระทําการนอกเหนือจากที่คูสัญญาไดตกลง
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กันไวในสัญญา  ซึ่งศาลไมสามารถกําหนดคําบังคับใหไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิฟองคดีตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหง
พระราชบัญญัติเดียวกัน 

จึงยืนตามคําส่ังศาลปกครองชั้นตน 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 162/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
ผูฟองคดี  บริษัท โปร – เทค ซีวิล  แอนด  ดีไซน จํากัด 
ผูถูกฟองคดี  กรมธนารักษ 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีทําสัญญารับจางปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษ

จังหวัดเชียงใหมกับผูถูกฟองคดี  ในระหวางการกอสรางไดมีการตกลงดวยวาจาใหผูฟองคดี
ทํางานเพ่ิมเติมนอกเหนือจากสัญญาเดิม  เมื่อผูฟองคดีทํางานแลวเสร็จไดสงมอบงาน
ใหแกผูถูกฟองคดีในป 2541  แตไมไดรับคาจางในสวนท่ีทํางานเพ่ิมเติม  ผูฟองคดีมี
หนังสือทวงถามแลวหลายครั้งแตยังไมไดรับชําระคาจางดังกลาว  ขอใหศาลมีคําสั่งให
ผูถูกฟองคดีชําระเงินคาจางในสวนท่ีไดสั่งใหผูฟองคดีทํางานนอกเหนือจากสัญญา 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  ผูฟองคดีสงมอบงานในป 2541 ซึ่งสามารถ
เรียกใหผูถูกฟองคดีชําระเงินคาจางไดต้ังแตเวลาดังกลาว  และหากไมไดรับชําระ  ก็ชอบ
ที่จะนําคดีไปฟองยังศาลยุติธรรมหรือรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข  เมื่อ
ผูฟองคดีไมไดดําเนินการดังกลาวแตตําคดีมาฟองตอศาลปกครองเม่ือวันท่ี 15 มีนาคม 2545 
(ที่ถูกตองคือวันที่ 12 มีนาคม 26545) จึงพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 49 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  การทํางานเพ่ิมเติมเปนการตกลงดวยวาจากับอดีตอธิบดี
กรมธนารักษ  และมีการประสานงานกันเรื่อยมา  โดยผูถูกฟองคดีไดเตรียมการเบิก
จายเงินใหแกผูฟองคดีแลว  แตเน่ืองจากมีการเปลี่ยนผูดํารงตําแหนงอธิบดีทําใหการสั่งการ
ขาดชวง  ซึ่งผูฟองคดีไดมีหนังสือทวงถามจํานวนหลายครั้ง  แตไมไดรับแจงผลการ
พิจารณา  จึงขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งใหศาลปกครองชั้นตนรับคําฟองไวพิจารณา
พิพากษา 
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ศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประชุมใหญวินิจฉัยวา  อาคารสถานที่สําหรับการ
ใหบริการสาธารณะซึ่งเปนการใหบริการท่ีอยูในอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายของผูถูกฟองคดี  
อันไดแก  อํานาจหนาท่ีตามกฎหมายาดวยเงินคงคลัง  กฎหมายวาดวยเงินตรา  กฎหมาย
วาดวยท่ีราชพัสดุและกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของน้ัน  อาคารดังกลาวถือเปนถาวรวัตถุอันเปน
องคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะใหบรรลุผล  สัญญาจาง
ปรับปรุงตอเติมอาคารขางตนจึงเปน “สัญญาทางปกครอง”  และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ดังกลาวเปนคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  สําหรับขอตกลง
ดวยวาจาเก่ียวกับการทํางานเพ่ิมเติมนอกเหนือจากสัญญาดังกลาว  ไมจําเปนตองทําเปน
หนังสือและถือเปนสวนหนึ่งของสัญญา  เนื่องจากขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา
จางทําของตามมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซึ่งไมไดกําหนดให
ตองทําเปนหนังสือ  ทั้งนี้  แมวาระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  จะ
กําหนดใหหนวยงานของทางราชการตองทําสัญญาจางเปนหนังสือก็ตาม  แตระเบียบ
ดังกลาวเปนเพียงระเบียบภายในของทางราชการเทาน้ัน 

เมื่อปรากฏวาผูฟองคดีสงมอบงานในสวนที่ทําเพิ่มเติมในป พ.ศ.2541 โดย
ผูถูกฟองคดีไมชําระเงินคาจางในสวนดังกลาว  จึงถือวาผูฟองคดีไดรูหรือควรรูถึงเหตุ
แหงการฟองคดีต้ังแตป พ.ศ. 2541 ซึ่งในกรณีที่เหตุแหงการฟองคดีเกิดข้ึนกอนศาล
ปกครองเปดทําการ  แตผูฟองคดีไมไดฟองคดีตอศาลยุติธรรมโดยนําคดีมาฟองตอศาล
ปกครองเมื่อศาลเปดทําการแลว  และในขณะท่ีฟอง  อายุความฟองคดีตอศาลยุติธรรมยัง
ไมครบกําหนด  ซึ่งแมจะพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตอศาลปกครองตามมาตรา 49 
มาตรา 50 และมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 แลวก็ตาม  กรณีดังกลาวใหเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีตอศาลปกครองต้ังแต
วันที่ศาลปกครองเปดทําการ  คือ  วันที่ 9 มีนาคม 2544  เปนตนไป  ตามนัยของคําสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 654/2545 เมื่อผูฟองคดีนําคดีมาฟองตอศาลปกครองในวันที่ 
12 มีนาคม 2545 จึงพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว  และกรณีที่มีการเปลี่ยนผูดํารงตําแหนงอธิบดีกรมธนารักษทําใหการสั่งการ
ขาดชวงน้ัน  ไมถือวามีเหตุจําเปนอ่ืนอันทําใหผูฟองคดีไมอาจฟองคดีไดภายใน
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ระยะเวลาการฟองคดี  หรือคดีจะเปนประโยชนแกสวนรวมตามมาตรา 52 วรรคสอง 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

จึงยืนตามคําส่ังศาลปกครองชั้นตน 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 213/2546 
ผูฟองคดี  กิจการรวมคา  เอ็น เจ โอ อี เอฟ จํากัด 
ผูถูกฟองคดี  ที่ 1 เทศบาลเมืองปาตอง (เทศบาลตําบลปาตองเดิม)  ที่ 2 

นายกเทศมนตรีตําบลปาตอง 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีทําสัญญารับจางกอสรางระบบรวบรวมและบําบัด

น้ําเสียใหกับผูถูกฟองคดีที ่ 1 แตการกอสรางไมแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาตาม
สัญญาผูถูกฟองคดีจึงปรับผูฟองคดีและบอกเลิกสัญญาในเวลาตอมา  รวมทั้งดําเนินการ
หาผูรับจางรายใหม  ผูฟองคดีเห็นวาสาเหตุที่การกอสรางไมแลวเสร็จตามสัญญาไมใช
ความผิดของผูฟองคดี  ประกอบกับขอโตแยงในการปรับผูฟองคดียังอยูในระหวางการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ผูฟองคดีจึงฟองขอใหระงับการบอกเลิกสัญญาและให
ผูฟองคดีกลับเขาทํางานตามสัญญาจนแลวเสร็จ  ขอใหศาลมีคําส่ังหามผูถูกฟองคดี
ดําเนินการจัดจางผูรับจางรายใหมจนกวาจะมีคําบังคับของอนุญาโตตุลาการ 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  คําฟองมีมูลและมีเหตุผลเพียงพอที่จะนําวิธีการ
คุมครองเพ่ือบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนการพิพากษามาใช  เน่ืองจากหากผูถูกฟองคดี
ดําเนินการวาจางผูรับจางรายใหมจะทําใหเกิดความเสียหายท่ียากแกการเยียวยาใน
ภายหลัง  และกรณีไมเปนอุปสรรคแกการบริการงานของรัฐหรือแกการบริการสาธารณะ  
เนื่องจากยังมีงานที่จะตองกอสรางเพ่ิมเติมนอกเหนือจากแบบเดิม  การกอสรางตาม
โครงการจึงยังไมอาจกอสรางใหแลวเสร็จไดในขณะน้ี  ศาลจึงมีคําสั่งหามไมใหผูถูกฟองคดี
ดําเนินการจัดจางผูรับจางรายใหมไวจนกวาศาลจะมีคําพิพากษา 

ผูถูกฟองคดีอุทธรณวา  หากผูถูกฟองคดีไมสามารถจางผูรับจางรายใหมใหทํา
การกอสรางระบบรวบรวมและบําบัดน้ําเสียจะทําใหเกิดความเสียหายตอสภาพแวดลอม
และสงผลกระทบตอการทองเที่ยว  จึงขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังใหผูถูกฟองคดีจาง
ผูรับจางรายใหม 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  โครงการกอสรางระบบรวบรวมและบําบัดนํ้า
เสียมีวัตถุประสงคเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชนอันเปนบริการ
สาธารณะ  จึงตองดําเนินการไปอยางสมํ่าเสมอและตอเนื่อง  ประกอบกับจังหวัดภูเก็ต
เปนเมืองทองเท่ียว  หากการกอสรางระบบบําบัดน้ําเสียลาชาออกไปจะเปนผลเสียหายตอ
สภาพแวดลอม  เนื่องจากบริเวณท่ีผูถูกฟองคดีรับผิดชอบมีปริมาณน้ําเสียตอวันมากกวา
ปริมาณที่เครื่องบําบัดนํ้าเสียท่ีใชงานอยูเดิมสามารถบําบัดได  และแมผูฟองคดีไดเสนอ
ขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา  แตพฤติการณแหงคดีและความเสียหายที่ผูฟองคดี
อางวาจะเกิดข้ึนนั้นยังไมมีเหตุผลเพียงพอที่จะนําวิธีการคุมครองเพ่ือบรรเทาทุกข
ชั่วคราวมาใช  เพราะอาจจะเปนอุปสรรคตอการบริหารงานของรัฐอันเปนบริการ
สาธารณะไดตามมาตรา 66  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ประกอบกับขอ 752 และขอ 77 
ของระเบียบของที่ประชุมใหญในศาลปกครองสูงสุด วาดวยการพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2543 และมาตรา 254 และมาตรา 255 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 255/2546 
ผูฟองคดี  หางหุนสวนจํากัด  บูรณทองกอสราง 
ผูถูกฟองคดี  ที่ 1  สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติ  ที่ 2  

สํานักงานการประถมศึกษาอําเภอภูผามาน 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูถูกฟองคดีที่ 2 ซึ่งไดรับมอบอํานาจจากผูถูกฟองคดีที่ 1 ทํา

สัญญาวาจางผูฟองคดีใหกอสรางอาคารเรียน  ตอมาเม่ือผูฟองคดีสงมอบงานกอสรางงวด
ที่ 3 คณะกรรมการตรวจการจางไดปฏิเสธท่ีจะตรวจรับมอบงานโดยไมแจงสาเหตุใหทราบ  
ผูฟองคดีทราบเรื่องดังกลาวเม่ือวันท่ี 12 มีนาคม 2543  จึงไดมีหนังสือรองทุกขตอ
ผูอํานวยการการประถมศึกษาจังหวัดและผูวาราชการจังหวัด  หลังจากนั้นเมื่อวันท่ี 
21 มีนาคม 2544  ผูฟองคดีไดทราบจากผูอํานวยการการประถมศึกษาจังหวัดวา  
สํานักงบประมาณไมอนุมัติเงินประจํางวดเปนคากอสรางอาคารดังกลาว  เนื่องจากเปน
การจัดทําสัญญาจางโดยท่ียังไมไดรับอนุมัติรายการกอสรางและยังไมไดรับอนุมัติ
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เงินงวด  ซึ่งขัดตอกฎหมายวาดวยวิธีการงบประมาณ  มี่ผลทําใหผูฟองคดีไมไดรับชําระ
คาจาง  ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูถูกฟองคดีชําระคาจางพรอมดอกเบ้ียใหแกผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  สัญญาจางกอสรางอาคารเรียนระหวางผูฟองคดีกับ
ผูถูกฟองคดีมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธ์ิแกผูวาจางซ่ึงเปนคูสัญญาฝายปกครองโดยไม
อาจพบในสัญญาท่ัวไปในทางแพง  เชน  ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียว
สามารถบอกเลิกสัญญาไดโดยคูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญ  สั่งให
ผูรับจางทํางานพิเศษเพ่ิมเติมไดแมไมมีระบุไวในสัญญาจาง  เปนตน  ทั้งนี้  เพ่ือใหการใช
อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล  อันเปนสัญญาทาง
ปกครองโดยสภาพ  กรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวจึงเปนคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  แตโดยท่ีคณะกรรมการตรวจการจางไดปฏิเสธที่จะ
ตรวจรับงานกอสรางงวดท่ี 3 ของผูฟองคดีไดรูถึงเหตุแหงการฟองคดีในวันดังกลาว  ซึ่ง
เปนเวลากอนที่ศาลปกครองเปดทําการในวันที่ 9 มีนาคม 2544  ผูฟองคดีจึงชอบท่ีจะใช
สิทธิฟองคดีตอศาลยุติธรรม  เมื่อผูฟองคดีไมไดดําเนินการดังกลาวแตไดนําคดีมาย่ืนฟอง
ตอศาลปกครองในวันท่ี 24 ธันวาคม 2544 จึงเปนการฟองคดีเมื่อพนกําหนดระยะเวลา
หน่ึงปนับแตวันที่รูถึงเหตุแหงการฟองคดีตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  
ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ผูฟองคดีรูถึงเหตุแหงการฟองคดีที่เปนยุติในวันท่ี 
21  มีนาคม 2544  ซึ่งเปนวันท่ีผูฟองคดีทราบวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดมีหนังสือแจง
สํานักงานการประถมศึกษาจังหวัดวา  ไมมีการอนุมัติงบประมาณสําหรับสัญญาการ
กอสราง  การฟองคดีตอศาลปกครองในวันที่ 24 ธันวาคม 2544 จึงเปนการฟองคดีภายใน
อายุความตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  และอยูในอายุความที่ไดขยาย
ออกไปเนื่องจากการรับสภาพหน้ีของผูถูกฟองคดีที่ 1 โดยเริ่มนับต้ังแตวันท่ี 19 มีนาคม 2544 
ซึ่งเปนวันที่ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ไดมีหนังสือแสดงเจตนาท่ีจะผูกพันชําระหนี้ใหแกผูฟองคดี  
และเปนการฟองคดีที่เกี่ยวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะหรือสถานภาพของบุคคล
ตามมาตรา 52 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจึงขอใหศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังใหศาล
ปกครองชั้นตนรับคําฟองไวพิจารณา 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  สัญญาจางระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีที่ 2 
เปนสัญญาท่ีจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  โดยเปนการจัดใหมีอาคารเรียนท่ีเปนสถานศึกษา
อันเปนบริการสาธารณะที่ประชาชนใชประโยชนรวมกัน  ประกอบกับขอกําหนดใน
สัญญามีลักษณะที่เปนการใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครอง  สัญญาดังกลาว
จึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  และกรณีเปนคดี
พิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน  การท่ีผูฟองคดีทราบวา
คณะกรรมการตรวจการจางปฏิเสธท่ีจะทําการตรวจรับงานงวดท่ี 3 เมื่อวันที่ 12 มีนาคม 2543 
ถือวาผูฟองคดีรูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดีต้ังแตวันดังกลาว  โดยผูฟองคดีมีสิทธิ
ฟองคดีตอศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีในขณะน้ันไดภายใน
อายุความ 10 ป ตามมาตรา 193/30 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  แตผูฟองคดี
นําคดีมาฟองตอศาลปกครองเม่ือวันที่ 24 ธันวาคม 2544 ซึ่งยังไมครบกําหนดอายุความ
ฟองคดีตอศาลยุติธรรม  แตพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตอศาลปกครองตามมาตรา 51 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาวแลว  ดังน้ัน  เพ่ือประโยชนแหงความยุติธรรม  ระยะเวลา
การฟองคดีจึงตองเริ่มนับต้ังแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 ซึ่งเปนวันที่ศาลปกครองเปดทําการ
ตามนัยคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 654/2545 กําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 51 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนเปนใหรับคําฟองไวพิจารณา 
  
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 501/2546 
ผูฟองคดี  นายวีระยุทธ  คงชาญศิริ 
ผูถูกฟองคดี  กระทรวงการคลัง 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีไดจดทําเบียนขายที่ดินซึ่งอยูในแนวเขตเวนคืน

ที่ดินเพ่ือขยายคันคลองชลประทาน  ใหแกผูถูกฟองคดีเนื่องจากไดรับแจงจากเจาหนาท่ี
จัดหาที่ดินของกรมชลประทานวา  ที่ดินดังกลาวถูกเวนคืนและหากผูฟองคดีไมพอใจ
ราคาท่ีดินสามารถอุทธรณไดตามระเบียบ  ตอมาผูฟองคดีไดอุทธรณขอเงินคาทดแทน
เ พ่ิมต อรั ฐมนตรี ว า ก ารกระทรวง เกษตรและสหกรณ และรั ฐมนตรี ว า ก าร
กระทรวงการคลังเนื่องจากไดรับคาทดแทนตํ่ากวาราคาที่ผูฟองคดีซื้อท่ีดินมา  แตไมได
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รับแจงผลการพิจารณาอุทธรณ  ตอมาภายหลังจึงไดรับแจงจากเจาหนาท่ีจัดหาท่ีดิน
ขางตนวาเปนการซื้อขายที่ดินโดยสมัครใจ  ซึ่งในการทําสัญญาซื้อขายที่ดินดังกลาว  
ผูฟองคดีเห็นวาไดทําสัญญาไปโดยถูกกลฉอฉลและไดบอกลางสัญญาดังกลาวแลว  
ขอใหศาลพิพากษาวาสัญญาซ้ือขายที่ดินเปนโมฆะ  และใหผูถูกฟองคดีจดทะเบียนโอน
ที่ดินคืนใหแกผูฟองคดี  รวมทั้งใหรับเงินคาซ้ือท่ีดินคืนจากผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  เมื่อปรากฏวาผูฟองคดีขายที่ดินใหแกผูถูกฟองคดี
โดยไดจดทะเบียนการไดมาซ่ึงอสังหาริมทรัพยตอพนักงานเจาหนาที่ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยและประมวลกฎหมายท่ีดิน  สัญญาดังกลาวจึงมีวัตถุประสงค
เพียงเพื่อใหผูถูกฟองคดีไดมาซ่ึงกรรมสิทธ์ิในท่ีดินเทานั้น  แมภายหลังผูถูกฟองคดีจะนํา
ที่ดินไปใชในการขยายคันคลองชลประทานก็ไมทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค  ประกอบกับไมปรากฏขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษอันแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐที่มีสถานะเหนือกวาผูฟองคดีนิติสัมพันธระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีตาม
สัญญาจึงเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาแพง
ไมใชสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  กรณีตามคําฟองจึง
ไม เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (4) แหง
พระราชบัญญัติเดียวกัน  ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  การท่ีผูฟองคดีทําสัญญาขายที่ดินและจดทะเบียนโอน
ใหแกผูถูกฟองคดีเพราะเขาใจวาเปนการเวนคืนตามกฎหมายซ่ึงสืบเน่ืองมาจากการถูกกล
ฉอฉลโดยผูฟองคดีไดบอกลางสัญญาแลว  การไดกรรมสิทธิ์ในท่ีดินของผูถูกฟองคดีจึง
ไมชอบดวยกฎหมาย  ถือเปนคดีพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมใชขอพิพาท
ทางแพง  ประกอบกับวัตถุประสงคของการซื้อขายเพื่อนําที่ดินไปขยายเขตคันคลองซ่ึง
เปนสิ่งสาธารณูปโภคไมใชเพียงเพื่อใหไดกรรมสิทธิ์เทาน้ัน  จึงขอใหศาลรับคําฟองไว
พิจารณา 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  ในการตกลงทําสัญญาพิพาท  หากเจาของท่ีดิน
ไมยินยอมขาย  ทางราชการก็จะดําเนินการออกพระราชบัญญัติเวนคืนที่ดินที่พิพาทตอไป  
จึงเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองและเปนบุคคลซ่ึงกระทําการ
แทนรัฐโดยใชอํานาจทางปกครองบังคับซ้ือท่ีดินจากเอกชน  ประกอบกับการเวนคืน
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ที่ดินที่พิพาทเพ่ือใชในการขยายเขตคันคลองซึ่งประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชน
โดยตรง  อันมีลักษณะเปนการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  สัญญาซ้ือขายที่ดินดังกลาวจึง
เปนสัญญาทางปกครองซ่ึงอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามนัยคําวินิจฉัย   
ชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลท่ี 23/2545 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนเปนใหรับคําฟองไวพิจารณา 
 
คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 545/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
ผูฟองคดี  นางสาวอรวรรณ  จันทรัตน 
ผูถูกฟองคดี  อธิการบดีสถาบันราชภัฏสวนดุสิต 
ผูฟองคดีฟองวา  ผูฟองคดีเปนลูกจางชั่วคราวตําแหนงหัวหนาศูนยการศึกษา

นอกสถาบันศูนยตรัง  สังกัดสถาบันราชภัฏสวนดุสิต  เห็นวา  การท่ีผูถูกฟองคดีมีคําส่ัง
ใหผูฟองคดีออกจากงานเนื่องจากผูฟองคดีไมปฏิบัติตามคําส่ังผูบังคับบัญชา  และละทิ้ง
งานเปนเวลาเกินกวาสิบหาวัน  เปนการกระทําที่ลุแกอํานาจและไมปฏิบัติตามระเบียบ
แบบแผนของทางราชการ  จึงเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายและเปนการกระทํา
ละเมิดตอผูฟองคดี  ขอใหศาลเพิกถอนคําสั่งดังกลาวและใหผูถูกฟองคดีจายเงินเดือนคาง
จายใหแกผูฟองคดี 

ศาลปกครองชั้นตนวินิจฉัยวา  แมผูถูกฟองคดีจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
แตนิติสัมพันธระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีอยูในฐานะลูกจางกับนายจางตามสัญญา
จางแรงงาน  และมูลเหตุแหงการฟองคดีสืบเน่ืองมาจากการมีคําส่ังใหผูฟองคดีออกจาก
งาน  กรณีจึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสภาพการจางซ่ึงอยูในอํานาจพิจาณาของศาลแรงงาน
ตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดี
แรงงาน พ.ศ. 2542 ไมอยูในอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ศาลไมรับ    
คําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณวา  ผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีเปนเจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  โดยไดรับ
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เงินเดือนจากงบประมาณแผนดิน  มูลเหตุแหงคดีจึงเปนปฏิบัติการทางปกครองของ
เจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และ (3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ซึ่ง
ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับไดตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) และ (3) แหง
พระราชบัญญัติเดียวกัน  ขอใหศาลปกครองรับคําฟองไวพิจารณา 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  ขอพิพาทแหงคดีนี้เปนเรื่องการโตแยงเกี่ยวกับ
การปฏิบัติหนาที่ของผูฟองคดีซึ่งเปนลูกจางของสวนราชการ  อันสืบเน่ืองมาจากคําสั่ง
จางผูฟองคดีเปนลูกจางชั่วคราวและแตงต้ังใหปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงหัวหนาศูนย
การศึกษานอกสถาบันดังกลาว ซึ่งเกี่ยวของกับภารกิจในการใหบริการทางการศึกษาของ
สถาบันราชภัฏสวนดุสิตจึงถือวาสัญญาจางระหวางสถาบันราชภัฏสวนดุสิตกับผูฟองคดี
เปนสัญญาที่ใหเอกชนเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินงานบริการสาธารณะอันเปน
สัญญาทางปกครอง  ดังน้ัน  ขอพิพาทเกี่ยวกับการใหผูฟองคดีซึ่งเปนลูกจางของสวน
ราชการออกจากงานจึงเปนขอพิพาทตามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ทั้งนี้  โดยท่ีสัญญาจางแรงงานตามนัยของมาตรา 8 วรรค
หนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2542 ไม
นาจะครอบคลุมถึงขอตกลงการจางลูกจางของสวนราชการ  ซึ่งมีลักษณะแตกตางจาก
การจางลูกจางท่ัวไปตามสัญญาจางแรงงาน  เนื่องจากขอตกลงจางเพ่ือใหลูกจางปฏิบัติ
หนาที่ราชการอันเปนภารกิจของสวนราชการในการจัดทําบริการสาธารณะ  ประกอบกับ
ในการจายคาจาง  สวนราชการผูวาจางจะตองปฏิบัติตามระเบียบกระทรวงการคลัง  วาดวย
การจายคาจางลูกจางของสวนราชการ  พ.ศ. 2526  โดยสวนราชการผูวาจางไมมีอิสระใน
การกําหนดคาจางไดเองดังเชนนายจางภาคเอกชน  ขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา
ใหเอกชนเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินงานบริการสาธารณะอันเปนสัญญาทางปกครอง     
นิติสัมพันธระหวางสวนราชการผูวาจางกับลูกจางของสวนราชการจึงเปนนิติสัมพันธอัน
เกิดจากสัญญาทางปกครอง  มิใชนิติสัมพันธอันเกิดจากสิทธิและหนาท่ีตามสัญญาจาง
แรงงานตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ขอพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิและหนาที่ตาม
สัญญาทางปกครองจึงมิใชเปนขอพิพาทท่ีเกี่ยวดวยสิทธิและหนาท่ีตามสัญญาจาง
แรงงานตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลแรงงานและวิธี
พิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2542 ดังน้ัน  ขอพิพาทเกี่ยวกับการใหผูฟองคดีเปนลูกจางของ
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สวนราชการออกจากงานจึงมิใชเปนคดีที่อยูในอํานาจของศาลแรงงานตามมาตรา 9 วรรคสอง 
(3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

จึงกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตนใหรับคําฟองไวพิจารณา 
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ประวัติผูเขียน 
 
 

ชื่อ    นางสาวนพเกา  เถื่อนชัย 
 
วันเดือนปเกิด   29  มิถุนายน  2521 
 
การศึกษา   นิติศาสตรบัณฑิต 
    จากมหาวิทยาลัยกรุงเทพ  ปการศึกษา 2541 
 
ประสบการณการทํางาน พนักงานสมทบตรวจเงินแผนดิน 
    สํานักงานกฎหมาย  สํานักงานการตรวจเงินแผนดิน 
    พ.ศ.2542 – 2545 
    พนักงานคดีปกครอง  
    กลุมงานพนักงานคดีปกครองชวยงานตุลาการประจําองคคณะ 
    สํานักงานศาลปกครองสูงสุด  พ.ศ. 2546 – ปจจุบัน 
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