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 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา  9 (4)  บัญญัติ
ใหคดีเกี่ยวดวยสัญญาทางปกครองทุกคด ี อยูในเขตอํานาจพิจารณา และพิพากษาของศาลปกครอง  
แตคดีสัญญาทางปกครองบางเรื่องที่มีประเด็นขอพิพาทไมซับซอน คําขอบังคับชัดเจน งายตอการ
บังคับ และมีโอกาสชนะสูง คูสัญญาฝายปกครอง ควรจะใชมาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อ
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาไดทันที โดยไมตองนําขอพิพาทเขาสูการพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง โดยเฉพาะระบบสญัญาทางปกครองในประเทศไทย  ยังไมเปนลายลักษณอักษร  ทําให
คูสัญญาฝายปกครอง ไมอาจใชมาตรการบงัคับดวยตนเองได วิทยานิพนธฉบับนี้  จึงมีวัตถุประสงค  
เพื่อศึกษาถึงมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองในตางประเทศ รวมถึงสัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทยวา สัญญาทางปกครองประเภทใด ที่ฝายปกครองอาจใชมาตรการบังคับไดดวยตนเอง 
สัญญาทางปกครองประเภทใดที่ยังคงอยูในอํานาจพจิารณาพิพากษาของศาลปกครอง รวมถึงวิธีการ
ปฏิบัติของเจาหนาที่ในการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  และแนวทางการแกไขกฎหมาย 
 การศึกษาเรื่องตามหัวขอนี้ ใชวิธีวจิัยเอกสาร โดยการรวบรวมขอมลูจาก คําส่ังศาล
ปกครองสูงสุด และคําวนิิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่เกี่ยวกบั
สัญญาทางปกครอง และใชขอมูลเกี่ยวกับการใชมาตรการบังคับทางปกครองกรณีผิดสัญญาทาง
ปกครองของตางประเทศ มาเปนฐานทางทฤษฎี นํามาจัดกลุม และนําขอมูลที่ไดทั้งหมดมาวิเคราะห
ในเชิงคณุภาพ  เพื่อนําไปสูบทสรุป โดยวิธีพรรณนา 
   ผลการศึกษาสรุปไดวา  ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง  ที่ฝายปกครองสามารถ
ใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเองนั้น  ไดแก  สัญญาทางปกครองที่เปนขอพิพาทระหวาง
หนวยงานของรัฐ กับเอกชน   และหนวยงานของรัฐเปนผูขอใหศาลปกครองบังคับเอากับฝาย
เอกชน  โดยวัตถุแหงการบังคับ หรือคําขอทายฟองเปนการขอใหฝายเอกชนชําระเงิน หรือสงมอบ
ทรัพยสิน ซ่ึงผลกระทบที่เกิดจากการบังคับอยูในวงจํากัด   ความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับ  มี
ลักษณะชัดเจนตามขอสัญญาเปนหนังสือ 
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 การนํามาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง มาใชบังคับในกฎหมายไทย  
ไดแก  การนําเอาหลักกฎหมายสัญญาทางปกครอง  ในสวนทีเ่กีย่วกับการใชมาตรการบังคับทาง
ปกครอง  ในกรณีผิดสัญญาทางปกครอง ของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ซ่ึงบัญญัติไวใน
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  ค.ศ. 1976  มาเปนแนวทางในการ
ประยุกตใช   กลาวคือ  การใหคูสัญญาฝายเอกชนตกลงกับคูสัญญาฝายปกครองใหมกีารบังคับตาม
สัญญาทางปกครองไดในทนัทีเมื่อผิดสัญญา โดยรูปแบบที่เปนลายลักษณอักษร  ตั้งแตเร่ิมทํา
สัญญา  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนกระทําผิดสัญญา คูสัญญาฝายปกครองไมจําตองนําคดีไปฟองตอ
ศาลเพื่อออกคําบังคับ  แตคูสัญญาฝายปกครอง ตองมีหนังสือเตือนใหเอกชนชําระ หรือสงมอบ
ทรัพยสินภายในระยะเวลาอนัสมควร เมื่อพนกําหนดดังกลาวแลว คูสัญญาฝายเอกชนเพิกเฉย  
คูสัญญาฝายปกครองจะมีสิทธิออกคําบังคับ และดําเนนิการยึด  อายดัทรัพยสินขายทอดตลาด  หรือ
ยึด  อายัดทรัพยสินที่ตองสงมอบไดทันที  โดยนําพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 มาใชบังคับโดยอนุโลม  เพื่อใหเปนไปตามขอเสนอนี้ จะตองแกไขพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539   โดยเพิ่มหมวดที่ 6   วาดวยสัญญาทางปกครอง  และเพิ่ม
สวน  วาดวยการใชมาตรบังคับทางปกครอง กรณีผิดสญัญาทางปกครอง 
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ABSTRACT 
 

 The establishment of the administrative court and administrative court procedure  Act 
B.E. 2542, section 9 (4), prescribes that all cases concerning administrative contract must be 
under the competency and adjudication of administrative court.  However some administrative 
contract should not enter administrative court, be it the contract whose relief applied for is clear, 
simple, and easy to execute; or the contracts which are most likely to win. In such cases 
administrative parties should apply administrative execution right away after the contracts are 
breached.  This is especially true in Thailand where administrative contract system have not yet 
been put in written document.  It results in that administrative parties cannot execute such 
administrative contract with their own authority. 
 This dissertation is aimed to study administrative contract execution both in Thailand 
and in foreign countries.  It will examine which kind of administrative contract that administrative 
parties can execute with their own authority and which kind must go through administrative 
court’s competency.  It also looks at administrative officers practice in execution.  Finally it study 
the amendment of such law. 
 This dissertation is a documentary research done by gathering data from 
administrative court’s order and from the adjudication on the contract between administrative 
court and private establishments.  It uses information from on oversea the execution concerning 
public contract.  Those pieces of information are theory base of this study.  They were catagorised 
and put through qualitative analysis.  The study then shows its conclusion  in descriptive writing. 
 This dissertation is conclusion shows that there are certains administrative contract 
disputes in which administrative parties can execute using their own authority.  Those cases are:- 
 1)  Administrative contract between administrative parties and private firm. 
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 2) Administrative parties request administrative court for execution with private 
parties. 
 3)  The executed objects or the relief applied for commands private party to pay or to 
hand over objects. 
 4)  The damage of administrative party is precisely expressed in written form. 
 5)  The effects from the execution do not go to public. 
 Administrative execution on administrative contract can be applied into Thai law.  A 
German Administrative procedure Act 1976 can be applied in the execution clause with private 
parties. 
 Administrative procedure Act B.E. 2539 is the one which is applied.  It is applied in 
the way that both administrative parties and private parties must agree upon administrative 
execution right away after the breach of contract.  Contract must be in written form right from the 
beginning.  Then, if the private parties breach the contract, administrative parties do not need to 
bring the case to court.  It, on the other hand, only sent a notice to private parties, requesting them 
to pay or hand over any outstanding objects within a certain time frame.  Should private parties 
ignore the notice, administrative parties can legally seized the outstanding objects or even sell 
them afterwards.  This can be done under the authority of Administrative procedure Act B.E. 
2539. 
 To complete this dissertation it is necessary to amend the law, that is the 
Administrative procedure Act B.E. 2539 must be added chapter 6, which is about public contract.  
Also this chapter 6 must be added the piece concerning  administrative execution in case of 
breach of public contract. 
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บทที่  1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมา และความสําคัญของปญหา 
 องคกรบริหาร  ในฐานะซึ่งเปนฝายปกครอง   จะแสดงออกซึ่งเจตนาโดยผานทางบุคคล
ธรรมดา  ที่เรียกวาเจาหนาที่ของรัฐ    การกระทําของเจาหนาที่ของรัฐ  เรียกอีกอยางหนึ่งวา   การ
กระทําทางปกครอง   ซ่ึงมีทั้งประเภทที่เจตนาจะกอใหเกิดผลทางกฎหมาย  กําหนดนิติสัมพันธ
ระหวางบุคคลในทางกฎหมายปกครอง  เปนการกระทําทางปกครองฝายเดียว ที่เรียกวา คําสั่งทาง
ปกครอง   หรือเปนการกระทําทางปกครองตั้งแตสองฝายขึ้นไป ที่เรียกวา สัญญาทางปกครอง   
และประเภทที่ใชกําลังทางกายภาพเขาดําเนินการเพื่อใหเปนไปตามสิทธิ และหนาที่    ที่เรียกวา   
ปฏิบัติการทางปกครอง     ซ่ึงผลของการกระทําทางปกครองประเภทที่กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย
นั้น  จะแตกตางกับการทําในทางกฎหมายแพงอยูหลายประการ    ยกตัวอยางเชน    ลักษณะพิเศษ
ในสัญญาทางปกครอง  ฝายปกครองมีอํานาจเหนือที่จะแกไขขอกําหนดในสัญญา  หรือยกเลิก
สัญญาไดฝายเดียว หรืออาจบังคับการใหเปนไปตามสัญญาไดดวยตนเอง  โดยไมจําตองอาศัยการ
บังคับชําระหนี้โดยทางศาล  ผานคําพิพากษา หรือคําส่ัง   เปนตน 
 กรณีสัญญาใหทุนการศึกษาแกขาราชการเพือ่ศึกษาตอนัน้   ศาลปกครองสูงสุด  ไดมีคํา
วินิจฉยัที่   127/2544  แลววา  เปนสัญญาทางปกครอง  และในปตอมา  คณะกรรมการวินจิฉัยช้ีขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล  ก็ไดมีคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  ที่  25/2545  อีกวา  
สัญญาใหทุนการศึกษาแกขาราชการเพื่อศึกษาตอ  เปนสัญญาทางปกครองเชนเดยีวกัน   ดังนัน้   
เมื่อผูรับทุนการศึกษาจบการศึกษาแลว   แตไมยอมทํางานใชทุน  หรือไมยอมชําระเงนิคืน  อันเปน
การผิดสัญญา    โดยลักษณะพเิศษของสัญญาทางปกครองที่ใหอํานาจเหนือแกฝายปกครองในการ
บังคับการใหเปนไปตามขอสัญญาไดเองโดยไมตองอาศยัคําบังคับ หรือคําพิพากษาของศาล   
ประกอบกับขอพิพาทในสัญญาทุนดังกลาว  ก็มีลักษณะไมซับซอน  ฝายปกครองสมควรที่จะใช
มาตรการบังคับกรณีผิดสัญญาทุนดังกลาวไดเอง  แตในทางปฏิบัติ   ฝายปกครองกลับสละอํานาจ
เหนือดังกลาวของตน  โดยนําคดีมาฟองตอศาลปกครอง   เพื่อขอใหศาลบังคับตามสัญญา  โดยอาง
วา ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายทีเ่ปนลายลักษณอักษรใหอํานาจฝายปกครองสามารถบังคับตาม
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สัญญาทางปกครองไดเองหากฝายปกครองบังคับตามสัญญาทางปกครองไปเอง ซ่ึงเปนการกระทํา
ที่กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจไวชัดเจน ฝายปกครองผูนั้นอาจ
ตองโทษอาญาฐานปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบได       หรือในกรณีของสัญญาประกันตวัผูตองหาในชัน้
พนักงานสอบสวน  ปจจบุนัเราตองไปฟองใหศาลยุติธรรมบังคับ   และสวนใหญ  พนักงาน
สอบสวนก็เปนผูชนะคดีเสมอ  ทั้งที่สัญญาประกันตวัผูตองหา  พนักงานสอบสวนอาจบังคับตาม
สัญญาไดดวยตนเอง  เปนตน   โดยเฉพาะอยางยิ่ง  ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ.  ๒๕๓๙   อันถือวาเปนกฎหมายกลางในการปฏิบตัิราชการทางปกครอง   ซ่ึงทั้งหมด  เปน
บทบัญญัติเกี่ยวกับคําส่ังทางปกครอง    และในสวนที่  8   ซ่ึงวาดวยการบังคับทางปกครอง  ก็เปน
วิธีการบังคับตามคําส่ังทางปกครองเทานั้น    และโดยทีห่ลักเกณฑตาง ๆ  ในสวนที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองในประเทศไทย มีบัญญัติอยูนอยมาก จึงเห็นสมควรที่จะมกีารศึกษาหลักเกณฑเกีย่วกับ
การใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองใหเกดิความชัดเจน  เพื่อหาขอสรุป   ถึงอํานาจหนาที่
ของฝายปกครองวาสามารถใชมาตรการบังคับกรณีผิดสัญญาทางปกครองไดกับสัญญาทางปกครอง
ประเภทใดบาง  ภายใตขอบเขต หรือเงื่อนไขอยางไร  และกําหนดแนวทางปฏิบัติที่เหมาะสมเพื่อให
การใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองดําเนินไปไดอยางรวดเรว็  และมีประสิทธิภาพ    
 
1.2  สมมติฐาน 
 สัญญาทางปกครอง  สามารถแบงออกไดเปนประเภทที่รัฐ หรือหนวยงานของรัฐทํา
ระหวางกัน  และประเภทที่รัฐ หรือหนวยงานของรัฐทํากับเอกชน    โดยเฉพาะสัญญาทางปกครอง
ที่รัฐทํากับเอกชนนั้น  เมื่อนํามาวิเคราะห  จะเห็นไดวามีทั้งสัญญาที่ซับซอน   เชน  สัญญาสัมปทาน   
และสัญญาที่ไมซับซอน  เชน  สัญญาใหทุนการศึกษา และลาศึกษาตอ  ในสัญญาทางปกครอง
ประเภทที่ไมซับซอน   ไมสมควรจะตองนําไปฟองตอศาลปกครองชี้ขาดกอน  จึงจะบังคับให
เปนไปตามสัญญา   แตสมควรที่จะใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดเอง   
โดยอาจนําเอาพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.  ๒๕๓๙  มาใชเทียบเคียงในการ
บังคับตามสัญญาทางปกครองดังกลาว  เพื่อเพิ่มความชัดเจน และสรางความมั่นใจใหกับเจา
พนักงานฝายปกครองผูปฏิบัติ  และลดจํานวนคดีที่ขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง 
 
1.3  วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.   เพื่อศึกษาถึงความเปนมา  ทฤษฎี  หลักการที่สําคัญ  และคําอธิบายตาง ๆ เกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง   เพื่อใหเกิดความชัดเจน  และเหมาะสมกับการกําหนดมาตรการบังคับตาม
สัญญาทางปกครอง 
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 2.  เพื่อศึกษาถึงมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองของไทย   แนวปฏิบัติ  อํานาจ 
หนาที่ของเจาหนาที่ฝายปกครองในการใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครอง    
 3. เพื่อศึกษามาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองของตางประเทศที่มีพัฒนาเกี่ยวกับ
หลักเกณฑในเรื่องสัญญาทางปกครองที่ประเทศไทยนํามาเปนตนแบบ  เพื่อเปนแนวทางในการ
พัฒนาการใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองในประเทศไทย    และปญหาในการ
ประยุกตใช 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 การศึกษาในวิทยานิพนธเลมนี้  กําหนดขอบเขตของการศึกษาไวโดยเฉพาะในสวน
กฎหมายวิธีสบัญญัติที่เกี่ยวกับมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองในชั้นพนักงานเจาหนาที่ฝาย
ปกครองตามกฎหมายไทย   พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. ๒๕๓๙     คําส่ัง
ศาลปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง     คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาล     พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.  ๒๕๔๕    และหลักการใชมาตรการ
บังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครองสากลที่ใชอยูในประเทศที่มีการพัฒนาการทางกฎหมาย
ปกครอง ซ่ึงประเทศไทยนํามาเปนตนแบบ   เชน  สหพันธสาธารณะรัฐเยอรมัน  หรือฝร่ังเศส  เปน
ตน 
 
1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 
 เปนการศึกษาวิจัยทางเอกสาร  (Documentary research)  โดยเปนการศึกษาจากตํารา  
บทความ  ความเห็นทางกฎหมาย   ตลอดจนแนวคําพิพากษา  คําสั่งของศาลปกครองชั้นตน  และ
ศาลปกครองสูงสุด   ซ่ึงเกี่ยวกับหัวขอที่ทําการศึกษาของประเทศไทย  และตางประเทศประกอบกัน  
และนําขอมูลที่ไดมาเรียบเรียงโดยวิธีพรรณนา  (Descriptive method)  และวิเคราะห  (Analytical 
method)  นําเสนอเปนรายบท  เรียงตามลําดับ  เพื่อใหเกิดความเขาใจ   พรอมทั้งสรุป และเสนอแนะ
แนวทางแกไข 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.  ทําใหทราบถึงขอความคิด   ทฤษฎี  รวมทั้งเจตนารมณของกฎหมายเกี่ยวกับการใช
มาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง   ทั้งของประเทศไทย  และตางประเทศ 
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 2.  ทําใหทราบถึงรายละเอียดในการบังคับตามสัญญาทางปกครองของไทยซึ่งใชอยูใน
ปจจุบันวา  เจาพนักงานฝายปกครองมีอํานาจหนาที่บังคับตามสัญญาทางปกครองอยางไร  และมี
ปญหาในทางปฏิบัติอยางไร 
 3.  นําผลการศึกษามาเปนแนวทางในการกําหนดการใชมาตรการบังคับตามสัญญาทาง
ปกครองของไทยในชั้นพนักงานเจาหนาที่ฝายปกครอง  การแกไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวของ และ
ลดจํานวนคดีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่จะเขาสูการพิจารณาของศาลปกครอง 
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บทที่  2 
แนวคิด   ทฤษฎี  เกี่ยวกับการใชมาตรการบังคับทางปกครอง 

ในสัญญาทางปกครอง 
 

2.1  ขอความคิดกฎหมายสญัญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส1 
  คําวา   “สัญญาทางปกครอง” (Contrat Administratif) โดยทั่วไปอาจมองไดวา คอื 
สัญญาทุกอยางที่ฝายปกครองทําขึ้น แตในความเปนจริง   สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาที่
ฝายปกครองทําขึ้น และอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองเทานั้น   
 สัญญาระหวางเอกชน ตอเอกชน มีพืน้ฐานมาจากความเสมอภาคกันของคูสัญญา  ความ
เสมอภาคนั้น หมายถึง  ความเสมอภาคในการกําหนดขอสัญญา  การแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญา   
และการปฏิบตัิตามสัญญา    แตสัญญาทางปกครอง   ตามระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส  ใหการ
ยอมรับความไมเทาเทียมกนัของคูสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง  (Personne Publique) และอีก
ฝายหนึ่งเปนฝายเอกชน โดยมีเหตุผลวา ฝายปกครองกระทําการตาง ๆ เพื่อประโยชนสาธารณะ จึง
ยอมตองอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชนที่กระทําการตาง ๆ เพื่อประโยชนของปจเจกชน 
 ระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส  มีที่มาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครอง
สูงสุด  (Conseil d’ Etat) และไดรับการพัฒนาจากนักวิชาการทางกฎหมายมหาชน จนกลายเปน
ระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส ในปจจุบัน หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศ
ฝร่ังเศส จึงเปนการศึกษาถึงทฤษฎี และแนวความคิด มิใชกฎหมายลายลักษณอักษร2    และถึงแมจะ
มีบัญญัติเปนลายลักษณอักษร แตก็เปนการระบุไวโดยออมวา ใหสัญญานั้น อยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงตองใชระบบกฎหมายมหาชนมาใชบังคับเทานั้น 
 กรณีสัญญาทางปกครองโดยอาศัยแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาของศาล  หรือที่เรียกกัน
วา สัญญาทางปกครองโดยสภาพ    เนื่องจากมีหลายกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดไว  จึงตองเปน
หนาที่ของศาลจะตองวนิิจฉยัวาเปนสัญญาประเภทใด ซ่ึงศาลใชเกณฑคุณสมบัติของคูสัญญา

                                                        
 1บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, เข็มชัย ชุติวงศ, บุญอนันต วรรณพาณิชย, กฤษณ วสีนนท และบรรเจิด สิงคะเน
ติ.  (ม.ป.ป.).  คดีปกครองที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง.  หนา 43. 
 2นันทวัฒน   บรมานันท.  (2546).  สัญญาทางปกครอง.  หนา 292. 
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ในการแบง  กลาวคือ 
 (1) คูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลมหาชนดวยกนั 
 (2) คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิตบิุคคลมหาชน และอีกฝายเปนบุคคลเอกชน 
 (3) คูสัญญาทั้งสองฝายตางเปนบุคคลเอกชนดวยกนั 
 (1)  กรณีคูสัญญาทั้งสองฝายเปนนติิบุคคลมหาชนดวยกัน โดยหลักแลวมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครอง  เพราะปกติแลวการดาํเนินการของนิติบุคคลมหาชน ยอมใชวธีิบริหารจัดการ
ในทางมหาชน  เวนแต สัญญานั้นกอใหเกิดเพียงนิตสัิมพันธตามกฎหมายเอกชนระหวางคูสัญญา
เทานั้น  ยกตัวอยางเชน  กรณีกระทรวง  ทบวง  กรม   ซ้ือกระแสไฟฟาจาก การไฟฟานครหลวง  
เปนตน   สัญญานี้  ไมแตกตางไปจากสัญญาที่การไฟฟานครหลวงทํากับผูใชบริการเอกชนรายอื่น 
ๆ ทั่วไป  จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง 
 (2) กรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชน และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนบุคคล
เอกชน  โดยหลักแลว  สัญญานี้  อาจเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ได  โดยตองพิจารณา
หลักเกณฑ    3  ประการ   (1)  ขอกําหนดในสัญญามีลักษณะพิเศษ หรือ (2) วัตถุแหงสัญญา หรือ 
(3) ระบบแหงสัญญา 
 2.1  ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ  ไดแก  ขอสัญญาที่ไมพบในสัญญาตาม
กฎหมายเอกชนทั่ว ๆ ไป   สัญญาทางปกครองแทบทุกสัญญาจะมีขอกําหนดพิเศษอยูเสมอ  ยกเวน  
กรณีสัญญาระหวางหนวยงานบริการสาธารณะ  กับผูใชบริการที่มีลักษณะเปนเชิงพาณิชยกรรม ซ่ึง
มีวัตถุแหงสัญญา เพื่อใหผูใชบริการไดรับประโยชนจากการใหบริการของหนวยงานบริการ
สาธารณะนั้น สัญญาเชนนี้  เปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนเสมอ    และจํานวนของขอสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษก็มิใชสาระสําคัญ แมมีอยูเพยีงขอเดียว  กเ็พียงพอแลวทีจ่ะทําใหสัญญานั้นกลายเปน
สัญญาทางปกครอง 
 ขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษนี้  อาจเปนขอสัญญาที่ไมอยูในวิสัยของคูสัญญาเอกชนที่
จะทํากนัได  เชนการใหไดรับการยกเวนภาษี  หรืออาจเปนสัญญาที่กอใหเกดิความไมเสมอภาคกนั
ระหวางคูสัญญาฝายนิติบุคคลมหาชน  กบัคูสัญญาฝายเอกชน   โดยกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชน  
อยูภายใตการควบคุมของคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนเลยก็ได  เชน  สัญญาใหดําเนินกิจการ  
ซ่ึงมีขอสัญญากําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนควบคุมเรื่องบุคลากรที่วาจาง และ
อัตราคาบริการที่เรียกเก็บได เปนตน  
 2.2  วัตถุแหงสัญญา  สัญญาอาจเปนสัญญาทางปกครอง เพราะวตัถุแหงสัญญาก็ได  
สัญญาประเภทนี้  แบงไดเปน  3 ประเภท กลาวคือ 

DPU



 7

 1)  สัญญาเกี่ยวกับการกอสรางอสังหาริมทรัพย   ที่ใชเพือ่สาธารณประโยชน  สัญญา
ประเภทนี้มีกฎหมายกาํหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง    แตมิไดเปนสัญญา
ทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด   เพราะคําวา  สัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด  ควร
จะตองหมายถงึ    สัญญาซึ่งโดยลักษณะแลวเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน    แตเปนสัญญาทาง
ปกครองเพียงเพราะกฎหมายกําหนดใหถือวาเปนสัญญาทางปกครอง  สําหรับสัญญาประเภทนี้  แม
จะไมมกีฎหมายกําหนดไว    ศาลก็ตองวนิิจฉัยวาเปนสญัญาทางปกครองอยูแลว   เพราะวตัถุแหง
สัญญา เนื่องมาจากการทํางานกอสรางอสังหาริมทรัพยเพือ่สาธารณประโยชน  สัญญาประเภทนี้ยัง
แบงไดอีกเปน  2  ประเภท   กลาวคือ  สัญญาที่ฝายปกครองวาจางผูรับเหมา  โดยฝายปกคอรงให
คาตอบแทนผูรับเหมาเปนเงนิ   และกรณีที่ฝายปกครองใหสัมปทานแกคูสัญญาเอกชนในการ
กอสรางอสังหาริมทรัพยที่มีไวเพื่อสาธารณประโยชน    และใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแสวงหา
ประโยชนจากอสังหาริมทรัพยนั้นได 
 2) สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน สัญญาประเภทนี้ ก็เชนเดียวกับ
กรณี 1) คือ แมจะมกีฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดขีองศาลปกครอง แตก็ไมใช
สัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด เนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดินนั้น มี
ลักษณะเปนการบริหารจัดการแบบมหาชน ยกตวัอยางเชน สัญญาใหใชพืน้ที่สวนหนึ่งของ
โรงพยาบาลรัฐ เพื่อจัดตั้งรานอาหาร เปนตน 
 3)  สัญญาเกี่ยวกับการจัดบรกิารสาธารณะโดยตรง      สัญญาเกี่ยวกับการจัดบริการ
สาธารณะโดยตรงที่สําคัญ   มี  3  ประเภท  ไดแก 
 - สัญญาใหสัมปทานดําเนนิบริการสาธารณะ (la concession de service public) ซ่ึงเปน
สัญญาทางปกครอง เพราะนติิบุคคลมหาชนเทานั้นที่ทําสัญญาประเภทนี้ได  โดยมีอํานาจเหนือวตัถุ
แหงสัญญาเชนวานี้   
 -  สัญญาวาจางบุคลากรดําเนินบริการสาธารณะ ที่มีลักษณะทางปกครอง  เชน สัญญา
จางแพทยโดยโรงพยาบาลรัฐ แตหากเปนการจางใหมีหนาที่ปลีกยอย  เชน หนาทีท่ําความสะอาด
อาคาร  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางแพง   และ 
 -   สัญญาที่หนวยงานบริการสาธารณะทํากับผูใชบริการดังที่กลาวมาแลวขางตน 
  2.3 สัญญาทางปกครองเพราะมีขอกําหนด หรือตองปฏิบัติตามหลักเกณฑพเิศษที่
กฎหมายกําหนด  คูสัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนด  และไมพบในหนาทีข่อง
คูสัญญาตามกฎหมายเอกชน  เชน  ในกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา  คูสัญญาตองเสนอขอพิพาท
ใหรัฐมนตรีผูรับผิดชอบวินจิฉัยเสียกอนทีจ่ะฟองคดีตอศาล เปนตน 
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 (3)  กรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนเอกชนดวยกัน  โดยหลัก ไมเปนสัญญาทางปกครอง  
ไมวาคูสัญญาฝายใดจะไดรับมอบหมายใหมีภาระดานบริการสาธารณะ (service public) หรือไม  
ไมวาจะมีขอสัญญาที่มีลักษณะพเิศษหรือไม ไมวาจะมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการ
สาธารณะโดยตรงหรือไม เชน สัญญาระหวางบริษัทผูรับสัมปทานสรางทางดวน กับ
ผูรับเหมากอสรางเอกชน  เวนแต สัญญานัน้ไดทําขึ้นเพื่อประโยชนของนิติบุคคลมหาชน  คําวาเพื่อ
ประโยชนของนิติบุคคลมหาชนนี้  มิไดหมายถึงกรณีที่เอกชน ทําสัญญาในฐานะเปนตัวแทนของ
นิติบุคคลมหาชน  แตหมายถึงเอกชนทําสัญญาไปเสมือนหนึ่งเปนการทําโดยนิติบุคคลมหาชน ซ่ึง
กํากับดแูลอยูเบื้องหลัง  แตสัญญานั้นจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม จะตองพจิารณาตอไปวา มี
ขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษ หรือมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะดวยหรือไม 
 สัญญาทางปกครอง  เปนสัญญาที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของการแสดงเจตนาที่ไมเทาเทยีม
กันของคูสัญญา  และเปนสัญญาที่กระทําไปเพื่อประโยชนมหาชน  สัญญาทางปกครอง  จึงมีระบบ
กฎหมาย (régime juridique) ซ่ึงหมายถึงหลักเกณฑตาง ๆ ทางกฎหมายที่ประกอบกนัขึ้นเปนระบบ
หนึ่ง แตกตางไปจากหลักเกณฑที่กําหนดไวสําหรับสัญญาทั่ว ๆ ไปตามประมวลกฎหมายแพง ซ่ึง
อาจเปนหลักเกณฑทีก่ําหนดขึ้นโดยบทบญัญัติของกฎหมาย หรือโดยคําพิพากษาของศาล 
 2.1.1   การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครอง  ก็เปนสัญญาประเภทหนึ่ง  ดังนั้น  หลักเกณฑบางประการในการ
เกิดขึ้นของสญัญาทางปกครอง  จึงมีลักษณะเชนเดยีวกับการกอใหเกิดสัญญาทั่วไปตามกฎหมาย
แพง  กลาวคือ  เปนผลโดยตรงของการแสดงเจตนาที่สอดคลองตองกันของฝายปกครอง กับเอกชน 
 อยางไรก็ดี  ส่ิงที่ทําใหสัญญาทางปกครองมีลักษณะพิเศษเฉพาะที่แตกตางไปจาก
สัญญาทางแพง  ในสวนของการเกิดขึ้นของสัญญานั้น  ไดแก  การมีหลักเกณฑทางกฎหมาย  ไมวา
จะเปนกฎหมายลายลักษณอักษร  หรือหลักกฎหมายที่เกดิจากคําพพิากษา  ที่ทําใหหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญา และความเสมอภาคในสัญญาทางปกครองแตกตางไปจากหลักเกณฑในกฎหมายแพง 
 หลักของสัญญาทางปกครองที่เหมือนกับสัญญาทางแพง  ไดแก 
 (1)  การแสดงเจตนา    ตามหลักกฎหมายแพง การแสดงเจตนาที่มขีอบกพรอง อัน
ไดแก การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด   การแสดงเจตนาโดยถูกกลฉอฉล หรือการแสดงเจตนาโดยถูก
ขมขู ถือวาเปนโมฆะ หรือโมฆียะ    เฉพาะการขมขู ทางกฎหมายแพงหากขมขูโดยชอบดวย
กฎหมาย ไมถือวาทําใหการแสดงเจตนามีขอบกพรอง แตในทางกฎหมายปกครอง หากฝาย
ปกครองขมขู แมเปนสิ่งทีจ่ะกระทําไดตามกฎหมาย ก็ถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
(บิดเบือนการใชอํานาจ : abuse of power.) 
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 (2)  วัตถุแหงสัญญา สัญญาไมวาทางแพง หรือทางปกครอง ตองมีวัตถุแหงสัญญาที่
กําหนดไดแนนอน และไมขัดตอกฎหมาย โดยกรณีทีไ่มขัดตอกฎหมาย มีทั้งที่มบีทบัญญัติของ
กฎหมายหามไว และเปนการตองหามตามกฎหมายโดยสภาพ เชน ทรัพยนอกพาณิชยไมอาจเปน
วัตถุแหงสัญญาได เปนตน 
 (3)  รูปแบบของสัญญา ก็มีหลักการเชนเดียวกับกฎหมายแพง คือ โดยหลักแลว สัญญา
ทางปกครอง ตองทําเปนลายลักษณอักษร แตอาจกระทาํดวยวาจา รวมทั้งอาจมีการทําสัญญาโดย
ปริยายกไ็ด 
 ขอจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาทางปกครอง 
 สําหรับฝายปกครองที่จะเขาทําสัญญา  เสรีภาพในการทําสัญญามีนอยกวาเอกชนมาก  
ทั้งในเรื่องอํานาจทําสัญญา  และวิธีเลือกคูสัญญา 
 อํานาจในการทําสัญญา  เอกชนอาจมีขอจํากัดในเรื่องความสามารถ  หากเปนนิติบคุคล  
อาจมีขอจํากัดในเรื่องของวตัถุประสงค  สําหรับฝายปกครอง  มีขอจํากัดทางกฎหมายในเรือ่ง
อํานาจในการทําสัญญาหลายประการ  ดังนี้ 
 (1)  สัญญาที่ทําตองเปนสัญญาที่อยูในอาํนาจของนิติบคุคลนั้น หากทําสัญญาในเรื่องที่
ไมมีอํานาจ สัญญาดังกลาวเปนโมฆะ (nullité) 
 (2) ผูที่ทําแทนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนในสัญญา ตองเปนผูมีอํานาจตามกฎหมาย 
กรณีของกระทรวง ตองเปนรัฐมนตรี หรือผูที่รัฐมนตรีมอบใหลงนามแทน การลงนามโดยผูไมมี
อํานาจ เปนโมฆะ 
 (3)  สัญญาบางประเภท จะตองไดรับการอนุมัติ หรือการรับรองจากองคกรอ่ืนเสียกอน 
เชน สัญญากูยมืเงินของรัฐ ตองไดรับอนุมตัิจากรัฐสภา   สัญญาที่ไมไดรับการอนุมตัิ ถือเปนโมฆะ 
เปนตน 
 (4)  โดยทั่วไป จะมีการกําหนดแบบของสญัญาทางปกครองไว 
 (5)  การควบคมุฝายปกครองที่ทําสัญญาโดยเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น เชน การควบคมุ
ดานการเงนิ โดยสํานักงานตรวจเงินแผนดนิ เปนตน 
 (6)  บางกรณี ฝายปกครองไมมีสิทธิเลือกวาจะทําสัญญาทางแพง หรือสัญญาทาง
ปกครอง เพราะกฎหมายกําหนดไวชัดเจนวาตองทําเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะ 
 (7)  เอกสิทธิบางอยาง ฝายปกครองมีอยู ไมอาจสละได ถาฝายปกครองสละเอกสิทธิ 
ศาลจะถือวาการสละสิทธินั้น ๆ ไมมีผล เชน คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตองขึ้นศาล
ปกครอง ฝายปกครองจะยอมใหนําขึน้ศาลยุติธรรมไมได หรือจะใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาไมได 
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 วิธีการเลือกคูสัญญา  ฝายปกครองมีอิสระในการเลือกคูสัญญา  เฉพาะในกรณีทีถื่อวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนสาระสําคัญของสัญญาเทานั้น  เชน  กรณีสัมปทานบริการสาธารณะ  ซ่ึงมี
บุคคล หรือบริษัทที่เหมาะสม หรือมีลักษณะพเิศษอยูแลว  ไมอาจเลือกบุคคล หรือบริษัทอื่นใดเปน
คูสัญญาได    วิธีการเลือกคูสัญญา  มี  3 วธีิหลัก ๆ ไดแก 
 (1) วิธีประกวดราคา คือ ตองเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยางมากที่สุด โดย
วัตถุประสงคใหไดราคาต่ําทีสุ่ด ผูมีราคาต่ําสุดเปนผูชนะการประกวดราคา 
 (2)  วิธีพิเศษ มีหลักเกณฑเหมือนกับการประกวดราคาทุกประการ ขอแตกตางก็คือ การ
พิจารณาผล ซ่ึงจะคัดเลือกจากผูที่เสนอราคาที่เหมาะสม นอกจากนั้น ยงัพิจารณาขออ่ืน ๆ ดวย เชน 
ทางเทคนิค ทางการเงิน ผูชนะมิใชผูมีราคาต่ําสุดเสมอไป 
 (3)  วิธีตกลงราคา วิธีนี้ ฝายปกครองมีอิสระเต็มที่ในการเจรจา และทําสัญญากับใครก็
ได แตตองทําใหเกิดการแขงขันดวยเทาทีจ่ะเปนไปได จะใชกับกรณทีี่กฎหมายกําหนดใหทําเทานั้น 
เชน มีความจําเปนเรงดวน มคีวามตองการพิเศษเฉพาะราย หรือมีวงเงินเล็กนอย 
 ขอจํากัดหลักความเสมอภาคของคูสัญญา   สัญญาทางแพง  เอกชนคูสัญญา  มีความ
เสมอภาคกันในการกําหนดขอสัญญา  เปนการเจรจาตอรองกันโดยอิสระ  แตก็มีขอยกเวน  เมื่อ
คูสัญญาที่มีอํานาจตอรองเหนือกวาจะเลือกกําหนดขอสัญญา โดยไมเปดโอกาสใหคูสัญญาอีกฝาย 
ซ่ึงมีอํานาจตอรองนอยกวา  เปลี่ยนแปลงขอสัญญา  สัญญาเชนวานี ้ เรียกวา  “สัญญาแบบ” อยางไร
ก็ตาม กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็กําหนดใหขอสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญามากเกินไป
ใหถือเปนอันไมมีเลย นอกจากนี้ยังมหีลักการตีความอยูอีกวา ในกรณเีปนที่สงสัย ใหตีความในทาง
ที่เปนคุณแกฝายตองเสียในมูลหนี้ หลักกฎหมายแพง จงึมีความเสมอภาคระหวางคูสัญญาอยางมาก 
 ในสัญญาทางปกครอง ยอมรับความไมเทาเทียมกันระหวางฝายปกครอง กับเอกชน  
โดยฝายปกครองอยูในฐานะที่เหนือกวา  เพราะกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ (intérêt public) 
เอกชนไมมีอํานาจตอรองขอสัญญานอกจากในเรื่องราคา สวนขอสัญญาอื่น ๆ เอกชนมีเพียงสิทธิที่
จะยอมรับ หรือปฏิเสธไมทําสัญญาเทานั้น 
 2.1.2 ประเภทของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส มีความหมายกวาง ครอบคลุมสัญญาประเภท
ตาง ๆ ที่มีลักษณะหลากหลาย  แตก็แบงได  3 ประเภทใหญ ไดแก 
 (1)  สัญญาทางปกครองทั่วไป  ไดแกสัญญาซึ่งมีลักษณะพเิศษในตวัของมันเอง  เปน
สัญญาที่แตกตางกับสัญญาทางแพงอยางชดัเจน  คือ  การใชกฎเกณฑพิเศษ   ซ่ึงไดแก  สัญญาพสัดุ   
สัญญามอบใหเอกชนดําเนินกิจการบริการสาธารณะ   สัญญาใหเอกชนครอบครองสาธารณะสมบัติ   
และ สัญญาจางเจาหนาที่ของรัฐ กฎหมายมหาชนฝรั่งเศสยอมรับวาเนื่องจากฝายปกครองมี

DPU



 11

ภาระหนาที่เพิม่ขึ้นอยูตลอด  จึงควรมีความสัมพันธกับฝายเอกชน เพื่อใหชวยเหลือทางดานการเงนิ 
และการลงทุนได โดยอาศยัการทําสัญญาเปนเครื่องมือในการดําเนินการดังกลาว    หรือใชสัญญา
เปนเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชนทางเศรษฐกิจในทรัพยากรของหนวยงานทางปกครอง 
 (2)  สัญญาที่อาจเปนไดทั้งสัญญาทางปกครอง และสัญญาทางแพง   เชน สัญญาซื้อขาย     
สัญญาเชา      สัญญาตัวแทน     สัญญาประกันภยั   สัญญาเกี่ยวกับการเงิน 
 (3)  สัญญาที่มีลักษณะพิเศษ ไดแกสัญญาทางเศรษฐกิจ   และสัญญาระหวางหนวยงาน
ทางปกครองดวยกันเอง 
 2.1.3  ผลของสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับการปฏิบตัิตามสัญญา 
 ผลแหงสัญญาทางปกครอง  หลักสําคัญ  กฎหมายปกครองฝรั่งเศส ถือวา  ไมวาขอ
สัญญาจะเปนเชนใดก็ตาม  ฝายปกครอง  ยอมมีเอกสิทธิพิเศษบางอยางอยูเหนือเอกชน  โดยสภาพ
ของกิจกรรมทีท่ําไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  โดยเฉพาะอยางยิ่งอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียว 
การเลิกสัญญาฝายเดียว  ในขณะเดยีวกนั  ฝายปกครองมีหนาที่พิเศษที่คูสัญญากฎหมายแพงไมมี  
อันเปนการทดแทนสิทธิที่ขาดหายไปของเอกชนคูสัญญาของฝายปกครอง ฝายปกครองมีสิทธิ
กํากับ และควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาอยางใกลชิด หรือกําหนดแนวทางใหแกคูสัญญาในการ
ปฏิบัติตามสัญญาดวย  แตฝายปกครองจะลดคาตอบแทนที่เปนตัวเงินตามที่ตกลงในสัญญาฝายเดียว
ไมได  และการแกไขขอสัญญาฝายเดียว จะตองไมเกินขนาด  ถาเกิน เอกชนมีสิทธิเลิกสัญญา  เชน  
ขอใหเอกชนชาํระหนี้อ่ืนทีไ่มไดกําหนด และเกีย่วของกับสัญญาเลย  หรือขอใหเพิ่มส่ิงของที่
กําหนดหลายเทาตัว โดยที่ไมสามารถแสดงใหเห็นความจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะวามากถงึ
ขนาดนั้น 
 มาตรการบังคับในกรณีมีการปฏิบัติที่ไมถูกตอง ในกรณีนี ้ อํานาจเหนือของฝาย
ปกครอง  (prérogatives de la puissance publique) แสดงออกมาเปน 2 แนวทาง  กลาวคือ 
 1.  ฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญา  คูสัญญาฝายเอกชนจะนําหลักกฎหมายแพงที่วา   
"คูสัญญาอีกฝายมีสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามหนาที่ของตนตามสัญญา" มาใชกับกรณีนี้ไมได  คูสัญญา
ฝายเอกชนยังคงตองปฏิบัติตามภาระหนาที่ของตนตามสัญญาตอไป    ไมวาฝายปกครองจะมี
ความผิดอยางไร หรือไมก็ตาม โดยคูสัญญาฝายเอกชนสามารถทําไดแตเพียงรองขอตอศาล เพื่อ
ขอใหมีการจายคาสินไหมทดแทนสําหรับความผิดของฝายปกครองดังกลาว หรือขอใหมีคําสั่งให
ยกเลิกสัญญาในกรณีความผิดนั้นเปนความผิดที่รายแรงเทานั้น 
 2.  ในกรณีฝายเอกชนเปนฝายผิดสัญญา  เชน ละเลยไมปฏิบัติตามสัญญาอยางถูกตอง  
ฉอฉล หรือลาชา ฝายปกครองมีอํานาจในการใชมาตรการตาง ๆ เพื่อบังคับใหเปนไปตามสัญญา  
ซ่ึงมีความแตกตางจากกฎหมายแพง   กลาวคือ 
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 (ก)  มาตรการนี้ ไมไดมุงหมายแตเพียงเยียวยาความเสียหายเทานั้น  แตมุงถึงการบังคับ
ใหมีการปฏิบตัิตามสัญญา เพื่อประโยชนสาธารณะดวย 
 (ข) มาตรการดังกลาวเปนสิทธิอยางยิ่งของฝายปกครอง ไมวาขอกําหนดในสัญญาจะ
กําหนดใหสิทธิเชนวานัน้ไวหรือไม  กลาวคือ  ฝายปกครองมีสิทธิที่จะกําหนดมาตรการที่เหมาะสม
กับความบกพรองของคูสัญญาอีกฝายหนึง่ไดเสมอ   แมวาในสัญญาจะไมไดกําหนดไว 
 (ค)  การใชมาตรการดังกลาว  เปนการตัดสินใจฝายเดียวของฝายปกครอง  โดยไมตอง
ฟองรองตอศาลใหออกคําบังคับ  เพียงแตฝายปกครองตองแจงเตือนคูสัญญาฝายเอกชนใหทราบ
กอนเทานัน้  ในกรณีเชนนี้  ถาในระหวางการปฏิบัติตามสัญญา กลับปรากฏวามีการออกคําส่ังทาง
ปกครอง และใชเอกสิทธิที่จะบังคับใหดําเนินการไปกอน (Privilège du préalable) ซ่ึงเปนลักษณะ
สําคัญของการใชอํานาจสาธารณะ การใชเอกสิทธิดังกลาว ถือเปนหนาที่ของฝายปกครอง ศาล
ปกครองจะไมยอมรับสิทธิของฝายปกครองในการที่จะปฏิเสธไมใชเอกสิทธิดังกลาว และจะมาใช
สิทธิในการฟองคดีตอศาล เพื่อขอใหออกคําบังคับเอากับคูสัญญาฝายเอกชนทีไ่มปฏิบัติตามสัญญา
มิได 
 (ง) ในกรณทีี่มีการใชมาตรการที่ไมสมเหตุผล คูกรณีฝายเอกชนสามารถฟองตอศาล
เพื่อขอใหฝายปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนได 
 (จ)   สวนราชการคูสัญญา จะมีคําส่ังในทางอาญาไมได 
 มาตรการหลัก ๆ ที่ฝายปกครองอาจนํามาใช  กรณีคูสัญญาฝายเอกชน ไมลงมือ
ปฏิบัติงาน  หรือปฏิบัติงานลาชาไมทันตามกําหนด  หรือปฏิบัติงานบกพรอง  หรือไมเปนไปตาม
สัญญา  หรือโอนงานไปใหบุคคลอื่นดําเนินการแทน  โดยไมไดรับอนุญาตจากสวนราชการ
คูสัญญา มีอยูดวยกัน 3  ประเภท คือ 
 (ก) มาตรการทางการเงิน หรือคาปรับ (pénaltiés)  เปนกรณีที่มีสัญญากําหนดไว ซ่ึง
สามารถนํามาใชไดทันทีที่มคีวามบกพรองตามที่สัญญากําหนดไว เชน การปรับรายวันตามจํานวน
วันที่ลาชา หรือเปนกรณทีี่มีการคํานวณในภายหลังเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น เปนคาเสยีหาย 
(dommages intérêts) และดอกเบี้ย 
 (ข)  มาตรการเขากระทําการแทน  เพื่อเปนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา แมวาจะ
เกิดความบกพรองของคูสัญญาฝายเอกชน  โดยคูสัญญาฝายเอกชน จะตองเปนผูรับภาระคาใชจาย 
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 (ค) มาตรการที่ทําใหสัญญาสิ้นสุดลง หรือการเลิกสัญญาโดยไมมีการจายคาทดแทน 
หรือ  การเลิกสัญญาเพราะความผิดของคูสัญญา3 
 จากการศึกษามาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนเปนฝายผิดสัญญา
ทางปกครอง  แมสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสจะยอมรับความไมเทาเทียมกัน (inégalité) 
ของคูสัญญา  และใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเหนือบางประการ  ไดแก  การที่คูสัญญาฝายปกครอง
สามารถแกไขสัญญาทางปกครองไดฝายเดยีว และการบอกเลิกสัญญา แมคูสัญญาฝายเอกชนจะมไิด
ปฏิบัติผิดสัญญา แมจะมิไดมีขอสัญญาระบุใหคูสัญญาฝายรัฐกระทําได ทั้งนี้ภายใตหลักประโยชน
สาธารณะ หรือโดยการกาํหนดมาตรการบางอยางเพื่อใหเหมาะสมกบัความบกพรองของคูสัญญา
ฝายเอกชน ไมวาจะเปนมาตรการทางการเงิน หรือมาตรการเขากระทําการแทน แตมาตรการทาง
ปกครอง และอํานาจเหนือดงักลาว ไมครอบคลุมไปถึงการใหคูสัญญาฝายรัฐ  สามารถเขายึด  อายัด
ทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชนที่ปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครอง นําออกขายทอดตลาด  เพื่อนําเงิน
มาชําระหนี้ตามสัญญาทางปกครองนั้นไดเองโดยไมผานกระบวนการทางศาล เพราะเปนการบังคับ
ตามหนี้ ซ่ึงเปนบุคคลสิทธิ  และตองใหศาลชี้ขาด   แมคูสัญญาฝายเอกชนจะตกลงยนิยอมใหมีการ
ยึด อายัดทรัพยสินดังกลาวไดเมื่อตนปฏิบตัิผิดสัญญาทางปกครองก็ไมอาจทําได  เพราะอํานาจใน
การบังคับตามสัญญา  โดยการยึด  อายัด  ขาดทอดตลาดนั้น  ถือเปนอํานาจตุลาการ  ซ่ึงไมอาจ
ยินยอมใหบังคับกันไดเองโดยขอสัญญา 
 2.1.4  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองอาจสิ้นสุดลง  เพราะไดปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองแลว  หรือ
ส้ินผลตามขอตกลงในสัญญา  หรือส้ินผลเพราะคูสัญญาพรอมใจกนัเลิก  หรือ  ส้ินผลเพราะการ
ชําระหนี้ตามสัญญาเปนอันพนวิสัย ซ่ึงจะเห็นไดวาจะเหมือนกับกฎหมายแพง แตสวนที่เปน
หลักเกณฑเฉพาะของสัญญาทางปกครอง  ไดแก 
 (1)  ตามที่ไดกลาวมาในหวัขอผลของสัญญาทางปกครองวา  ฝายปกครองอาจใชสิทธิ
เลิกสัญญาฝายเดียวได  แมวาขอสัญญาจะไมไดกําหนดไวก็ตาม  กลาวคือ   คูสัญญาฝายเอกชนผิด
สัญญาอยางรายแรง   หรือแมคูสัญญาฝายเอกชนจะไมผิดสัญญา  ฝายปกครองก็อาจเลิกสัญญาได  
ถาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  โดยอาจทําเปนคําส่ังเฉพาะเรื่อง  หรือเปนกฎก็ได  ความจริงการ
เลิกสัญญาฝายเดียวนี้  ก็คือการขยายอํานาจเปลี่ยนแปลงขอสัญญาฝายเดยีวของฝายปกครองมาใช

                                                        
 3สุรพล  นิติไกรพจน,  ประสาท  พงษสุวรรณ,  นันทกุล  พันธคา,  นพรัตน  อุดมโชคมงคล,  ยศศักดิ์     
เมนะทัต,  สุรีย  เผาสุขถาวร และตรีทศ  นิโครธางกูล.  (2545).  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 121. 
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นั่นเอง หลักการเลิกสัญญาโดยฝายเอกชนปราศจากความผิดนี้ ฝายปกครองตองชดใชคาเสียหายเตม็
จํานวน 
 (2) การเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง โดยคํารองของเอกชนคูสัญญา ในกรณีที่ฝาย
ปกครองผิดสัญญาอยางรายแรง หรือฝายปกครองใชอํานาจฝายเดียวแกไขขอสัญญาเกินขนาด  หรือ
มีเหตุสุดวิสัยขึน้ หรือโดยคํารองขอของฝายปกครอง เนื่องจากฝายปกครองไมประสงคที่จะใช
อํานาจยกเลิกสัญญาดวยตนเอง หรือโดยคาํรองขอของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง  เมื่อเกิดเหตุที่ไมอาจ
คาดหมายไดโดยไมอาจโทษคูสัญญาฝายใดได 
   
2.2 ขอความคดิกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน4 
 2.2.1  ความทั่วไปของสัญญาทางปกครองเยอรมัน 
 มาตรา  54  แหงกฎหมายวธีิพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  1976  บัญญตัิวา  
“นิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายมหาชน อาจกอตั้งขึ้น  แกไข  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิกไดโดย
สัญญาทางปกครอง  เทาที่ไมเปนการขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย”  ซ่ึงเปนการใหนยิามคําวา  
“สัญญาทางปกครอง” (der verwaltungsrechtliche Vertrag) ในทางกฎหมาย  นอกจากนั้น ขอความ
ดังกลาวยังเปนการอนุญาตใหฝายปกครองสามารถผูกนิติสัมพันธกับเอกชนดวยวิธีการทําสัญญา
ทางปกครอง นอกเหนือจากวิธีการออกคําสั่งทางปกครอง  และการทําสัญญาทางแพงอีกดวย 
 องคประกอบในการพิจารณาสัญญาทางปกครองของเยอรมัน ตามกฎหมายวิธีพิจารณา
เร่ืองในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz) มีสาระสําคัญ  3  ขอ  ดังนี้ 
 (1) การแสดงเจตนา ซ่ึงเปนสาระสําคัญรวมกันของสัญญาทางแพง และสัญญาทาง
ปกครอง  เพราะสัญญาจะเกดิขึ้นไมได ถาไมมีการแสดงเจตนาของคูสัญญา 
 (2)  ฐานะของคูสัญญา ทั้งคูสัญญาที่มีฐานะเทาเทยีมกัน เชนกรณีสัญญาระหวางองคกร
ของรัฐดวยกัน จึงไมอาจกระทําดวยคําส่ังทางปกครองได หรือคูสัญญาที่มีฐานะไมเทาเทียมกัน โดย
ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําส่ังทางปกครอง 
 หากเอกชน ทําสัญญากับเอกชน และสัญญานั้นมีความมุงหมายเพื่อกอตั้ง  ยกเลิก  หรือ
เปลี่ยนแปลงนติิสัมพันธตามกฎหมายมหาชน เทาทีก่ฎหมายสามารถกําหนดสิทธิหรือหนาที่แก
เอกชนได อํานาจในการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ดังกลาวแกเอกชนจะเกดิขึ้นไดเมื่อมกีฎหมาย
กําหนดไว  เชน  การตกลงกนัของเอกชน โดยความเห็นชอบจากเจาหนาที่ และกอใหเกิดผลในทาง
กฎหมายมหาชน 

                                                        
 4มานิตย  วงศเสรี.  (2545).  หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  หนา 26. 
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 (3)  วัตถุแหงสัญญา  หรือผลในทางกฎหมายที่ไดรับจากการเกดิขึ้นของสัญญา 
 องคประกอบของสัญญาทางปกครอง  อาจแบงเปนเรื่องรูปแบบ และเนื้อหาของสัญญา
ทางปกครองกไ็ด 
 เร่ืองรูปแบบ  คือ การอนุญาตใหฝายปกครองทําสัญญาทางปกครอง  โดยมุงหมายให
ผอนคลายความเครงครัดของคําส่ังทางปกครอง  โดยจะมีทฤษฎีรองรับอยู  2  ทฤษฎี  ไดแก  ทฤษฎี
เงื่อนไขของกฎหมาย  คือ ตองมีกฎหมายใหอํานาจอยางชัดแจง อนญุาตใหฝายปกครองกระทําใน
รูปของสัญญาทางปกครอง  และทฤษฎีความมากอนของกฎหมาย  คือ แมไมมีกฎหมายบัญญัติไว
ชัดแจงใหฝายปกครองทําสัญญาได  ฝายปกครองอาจกระทําสัญญาทางปกครองได  หากไมขัดกบั
บทบัญญัติของกฎหมาย   ซ่ึงสรุปไดวา  การกระทําของฝายปกครองซึ่งไมมีกฎหมายมอบอํานาจให
ทําสัญญาทางปกครองไวอยางชัดแจง  ฝายปกครองทําได หากไดรับมอบอํานาจในทางเนื้อหาอยาง
พอเพียง และฝายปกครองไมสามารถเลือกทําในรูปของสัญญาได  หากกฎหมายไดกําหนดไว
ชัดเจนวาฝายปกครองตองกระทําในรูปของคําส่ังทางปกครอง 
 เงื่อนไขดานเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง จะตองพิจารณาถึงหลักความชอบดวย
กฎหมาย   หลักในเรื่องของสัญญา  ไดแก  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา  หลักความไดสัดสวน    
หลักความเสมอภาค  มาใชประกอบกัน 
 ลักษณะรวมกนัของสัญญาทางปกครอง  กบัคําส่ังทางปกครอง   คือ  เปนการกระทําที่
กอตั้ง  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิก สิทธิ หรือหนาที่ในทางกฎหมายมหาชน 
 ลักษณะที่แตกตางกันของสัญญาทางปกครอง และคําส่ังทางปกครอง คําส่ังทาง
ปกครอง เปนคําส่ังฝายเดียวที่ออกโดยเจาหนาที่ของรัฐ (Die Behöde) การแบงแยกระหวางสัญญา
ทางปกครอง กับคําส่ังทางปกครอง ไมมีความยุงยากนัก ขอพิจารณาประการสําคัญก็คือ การแสดง
เจตนาของคูสัญญา สัญญาทางปกครองเกดิขึ้นเมื่อคูสัญญาประสงคจะทําสัญญาดวยกัน ซ่ึงอาจตอง
พิจารณาเนื้อหาของเรื่องนั้น ในกรณีมีขอสงสัยใหถือวาเจาหนาที่ไมประสงคจะทําสัญญาทาง
ปกครอง แตประสงคจะออกคําส่ังทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครอง  แตกตางจากสัญญาทางแพงตรงทีว่ัตถุแหงสัญญา   วัตถุแหง
สัญญาของสัญญาทางแพง คอื นิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายเอกชน  ขณะทีว่ตัถุแหงสัญญา
ของสัญญาทางปกครอง   คือนิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  การแบงแยกโดยคูสัญญา  
ไมอาจแยกไดชัดเจน  เพราะสัญญาที่ทําโดยเจาหนาที่รัฐ  มิไดหมายความวาจะเปนสัญญาทาง     
ปกครองทุกสัญญา แตตองดูที่เนื้อหาของสัญญานั้น วาแสดงถงึนิติสัมพันธตามหลักกฎหมาย
มหาชน หรือหลักกฎหมายเอกชน มีความมุงหมายเพื่อทําใหเสร็จส้ินไปซึ่งภาระหนาที่ของฝาย    
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ปกครองหรือไม   หรือ  สิทธิหนาที่ซ่ึงไดรับการกอตั้ง  เปลี่ยนแปลง  หรือระงับโดยสัญญา  ตอง
กอใหเกิดสิทธ ิ หรือกอใหเกดิหนาที่ตอฝายปกครอง 
 คูสัญญาในสัญญาทางปกครองเยอรมัน  อาจแบงไดเปนสองประเภท คือ  คูสัญญาที่มี
ฐานะเทาเทียมกัน   และ  คูสัญญาที่มีฐานะไมเทาเทียมกนั 
 สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทยีมกนั    (der  koordinationsrechtliche 
Vertrag) เชน สัญญาระหวางเทศบาลสองเทศบาลเกี่ยวกบัการดูแลรักษาแมน้ําที่ไหลผานแนวเขต
เทศบาลดังกลาว 
 สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนั    (der   subordinationsrechtiliche 
Vertrag)  เปนความสัมพันธในระดบับน และลาง คือเปนสัญญาระหวางฝายปกครอง กับประชาชน    
กรณีที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนันี้ เปนขอยกเวนของคําส่ังทางปกครอง  หรือเปนการเสริมให
คําส่ังทางปกครองดีขึ้น  และมีความเกีย่วเนือ่งกับคําส่ังทางปกครอง   (Verwaltungsakt) 
 2.2.2  การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง5 
 การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง มีองคประกอบที่ตองพิจารณา กลาวคือ   
 1. เงื่อนไข และขอบเขตของการกระทําของฝายปกครองในรูปสัญญาทางปกครอง   
 2. การทําสัญญาทางปกครอง   
 3. คูสัญญาของสัญญาทางปกครอง   
 4. รูปแบบของสัญญาทางปกครอง   
 5. การใหความเห็นชอบของบุคคลที่สาม       และ   
 6. การใหความเห็นชอบของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น 
 1) เงื่อนไข และขอบเขตของการกระทําของฝายปกครองในรูปสัญญาทางปกครอง  ฝาย
ปกครอง อาจเลือกรูปแบบการกระทําของตนในรูปสัญญาทางปกครองได  หากการกระทําในรูป
สัญญาทางปกครองนั้น  ไมขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย หรือไมขัดหลักกฎหมายทั่วไป   ตาม
มาตรา  54 ของกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาทีฝ่ายปกครอง มิไดบัญญัติวาตองมีกฎหมาย
ใหอํานาจ   การทําสัญญาทางปกครองที่ขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย ก็คือ ในกรณีที่มีบทกฎหมาย
บัญญัติใหตองทําเปนคําส่ังทางปกครอง ฝายปกครองก็ไมอาจกระทําในรูปสัญญาทางปกครองได    
การกระทําในรูปสัญญาทางปกครอง   ไมมีเนื้อหาในการแทรกแซงสิทธิอยางคําส่ังทางปกครอง
นอกเหนือไปจากเนื้อหาที่คูสัญญาไดตกลงกันไว      จากความยนิยอมของเอกชนนี้เอง   ทําใหการ

                                                        
5บวรศักดิ์  อุวรรณโณ  และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 111. 
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กระทําในรูปของสัญญาทางปกครอง    ไมจําเปนตองมีกฎหมายใหอํานาจในการทําสัญญาทาง
ปกครอง 
 2) การทําสัญญาทางปกครอง  ในเรื่องนี ้  กฎหมายวิธีพจิารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝาย
ปกครอง ไดกาํหนดไวเพียงเล็กนอยเทานัน้  จึงจําเปนตองพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายแพงรวมดวย     
กลาวคือ  สัญญาดังกลาวเกิดขึ้นเมื่อมกีารแสดงเจตนาสอดคลองตองกันวา  คําเสนอ คําสนอง
ถูกตองตรงกัน    หากผูเสนอยื่นทํานิตกิรรมอําพราง  หรือผูเสนอมิไดประสงคใหตนผูกพัน  ยอมทํา
ใหการแสดงเจตนาดังกลาวไมมีผล เปนตน  การตดัสินใจของเจาหนาที่รัฐเกี่ยวกับการรับหรือไมรับ
ขอเสนอ  มิใชคําส่ังทางปกครอง 
 3) คูสัญญาของสัญญาทางปกครอง  ตองเปนบุคคลที่มีความสามารถจะเปนคูสัญญา  
หากบุคคลเปนผูไรความสามารถ ก็ตองมีตัวแทน  ในกรณีของนิติบคุคลก็ตองมีผูแทนกระทําการ
แทน  ในกรณหีนวยงานของรัฐ ตองกระทําโดยผูมีอํานาจกระทําการแทนหนวยงานนัน้ 4) 
รูปแบบของสัญญาทางปกครอง   ตามมาตรา 57 ของกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชัน้เจาหนาที่ฝาย
ปกครอง กําหนดใหการทาํสัญญาทางปกครอง ใหทาํเปนลายลักษณอักษร เทาที่บทบัญญัติของ
กฎหมายมิไดกําหนดใหกระทําในรูปแบบอื่น โดยใหนําประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับ ซ่ึง
คูสัญญาทั้งสองฝาย ตองลงลายมือช่ือดวยตนเอง หรือโดยวิธีการรับรองลายพิมพนิว้มือ   การไมทํา
ตามรูปแบบทีก่ฎหมายกําหนดไวทําใหสัญญาเปนโมฆะ และคูสัญญาไมอาจตกลงกันเพื่อยกเวน
การทําตามรูปแบบของสัญญาที่กําหนดไวได 
 5) การใหความเห็นชอบของบุคคลที่สาม สัญญาทางปกครองที่กระทบสิทธิของบุคคล
ที่สาม  จะมีผลตอเมื่อบุคคลที่สามนั้นไดใหความเหน็ชอบเปนลายลักษณอักษร  ตัวอยางเชน  
เจาหนาที่ออกใบอนุญาตกอสราง  ไดอนุญาตใหทําการกอสรางโดยทําเปนสัญญา  โดยยกเวน
บทบัญญัติที่มุงคุมครองเพื่อนบาน  สัญญาดังกลาวจะมีผลบังคับก็ตอเมื่อเพื่อนบาน ไดใหความ
เห็นชอบ หากยังไมมกีารใหความเห็นชอบก็ยังไมมีผลบังคับ  และหากเพื่อนบานไมใหความ
ยินยอม  สัญญายอมเปนโมฆะ 
 6) การใหความเห็นชอบของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น  หลายกรณีเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
จะออกคําส่ังทางปกครองไดตอเมื่อ เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังตองไดรับความเห็นชอบจาก
เจาหนาที่อ่ืนกอน  ตัวอยางเชน  เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร  จะออก
ใบอนุญาตไดตอเมื่อไดตกลงกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินกอน เปนตน  และกฎหมายทีจ่ะ
กําหนดใหเจาหนาที่อ่ืนเขามสีวนรวมในการออกนิติกรรมทางปกครอง ตองเปนกฎหมายในระดับ
สหพันธ หรือมลรัฐ  ถาเจาหนาที่ปฏิเสธใหความเหน็ชอบ  สัญญาจะเปนโมฆะ 
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 2.2.3   ความชอบดวยกฎหมาย และความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง6 
 สัญญาทางปกครองตองสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมาย ทั้งทางเนื้อหา และ
ในทางรูปแบบ 
 ดานเนื้อหา  ฝายปกครองตองอยูภายใตหลักความมากอนของกฎหมาย  กลาวคือ  ฝาย
ปกครองมีอํานาจในการทําสัญญาทางปกครอง เทาที่ไมเปนการขัดกบับทบัญญัติของกฎหมาย ฝาย
ปกครองไมอาจทําสัญญาทางปกครองได หากบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดใหเจาหนาที่ฝาย
ปกครองตองดําเนินการโดยใชรูปแบบการกระทําอ่ืน ๆ  หากสัญญาทางปกครอง ทาํขึ้นโดยขัดกับ
ขอหามในเรื่องแบบของสัญญา  ยอมตกเปนโมฆะ 
 ดานรูปแบบ  เมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองผูทําสัญญาเปนผูมีอํานาจ  และ ในการทํา
สัญญาทางปกครอง  ไดดําเนินการตามขัน้ตอนที่กําหนดไว  และสัญญาทางปกครองไดทําตามแบบ
ที่กําหนดไวโดยอํานาจดังกลาว  รวมถึงอํานาจในทางพืน้ที่ดวย 
 ผลของความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง  คือ จะไมตกเปนโมฆะโดย
ทันที  สัญญาทางปกครองจะตกเปนโมฆะตอเมื่อมีเหตุทีก่ฎหมายบัญญตัิไวใหตกเปนโมฆะเทานั้น   
ความไมชอบดวยกฎหมายกรณีอ่ืน ๆ นอกจากทีก่ฎหมายกําหนดใหเปนโมฆะของสัญญาทาง
ปกครอง มิไดกอใหเกิดสิทธใินการโตแยงคัดคาน  หรือสิทธิในการบอกเลิกสัญญา   สัญญาทาง
ปกครองซึ่งไมชอบดวยกฎหมายจึงมีผลบังคับได  และคูสัญญายังมีหนาที่ตองชําระหนี้ตามสัญญา  
หากคูสัญญาไมทําการชําระหนี้ดังกลาว  อาจใหศาลปกครองดําเนินการบังคับใหเปนไปตามสัญญา
ได 
 ความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง  จะพิจารณาศึกษาเปน 4 หัวขอ ไดแก เหตุทีท่ํา
ใหสัญญาทางปกครองเปนโมฆะ ความเปนโมฆะบางสวน การเปลี่ยนสัญญาทางปกครองที่เปน
โมฆะ และผลของสัญญาทางปกครองที่เปนโมฆะ 
 เหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครองเปนโมฆะ ตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่
ฝายปกครอง ทั้งสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกนั และที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีม
กัน  จะมีเหตุอยางเดยีวกับในกฎหมายแพง  ไดแก  ความสามารถของคูสัญญา  ความเปนผูเยาว  การ
แสดงเจตนาซอนเรนหรือแสดงเจตนาอําพราง  ความบกพรองเรื่องแบบของสัญญา  การขัดกบัขอ
หามตามกฎหมาย   การขัดกับศีลธรรมอันดีของประชาชน  และความไมอาจเปนไปไดตั้งแตเร่ิมตน    
และเฉพาะสัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันเทานัน้ ถาหากนําเนื้อหาของสัญญาในทํานอง
เดียวกันมาออกคําส่ังทางปกครอง  ก็จะมผีลทําใหคําส่ังทางปกครองนั้นตกเปนโมฆะดวย  เชนไม

                                                        
 6แหลงเดิม.  หนา 121. 
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ทราบวาเจาหนาที่ของรัฐแหงใดเปนผูทําสัญญา   หรือการกอนิติสัมพันธตองมีการสงมอบเอกสาร 
แตไมไดมีการสงมอบเอกสารเชนวานัน้    หรือทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงทํานอกเหนืออํานาจโดยไมมกีาร
มอบอํานาจหรือสัญญาที่เรียกรองใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งกระทําการอันมีโทษอาญา นอกจากนัน้ 
หากสัญญาทางปกครองมีขอผิดพลาดรายแรงเปนพิเศษ และความบกพรองดังกลาวปรากฏอยางชัด
แจง สัญญาทางปกครองนั้นก็เปนโมฆะเชนกัน 
 ความเปนโมฆะบางสวน  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  
คําส่ังทางปกครองที่โมฆะเพยีงบางสวน ไมทําใหคําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปทั้งหมด   ถาความ
เปนโมฆะนัน้เกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองเพียงสวนหนึ่งสวนใด  สัญญาทางปกครองจะตกเปน
โมฆะทั้งฉบับ  ยกเวนคูสัญญาไดทําการตกลงทําสัญญาโดยใหสวนทีไ่มตกเปนโมฆะนั้นยังคงมผีล  
ซ่ึงเปนการยอมรับวา  หากคูสัญญาทั้งสองฝายไดรูถึงความเปนโมฆะบางสวน  หรือคูกรณีมิไดเห็น
วาความเปนโมฆะดังกลาวเปนสาระสําคัญ 
 สัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆะ อาจไดรับการแกไขใหเปนสัญญาทางปกครองที่มี
ผลในทางกฎหมายได   แตจะแปลงสัญญาทางปกครองที่เปนโมฆะใหเปนสัญญาทางแพงหาไมได
เพราะสัญญาทั้งสองประเภทมีวัตถุประสงคแหงสัญญาที่แตกตางกัน 
 ผลของความเปนโมฆะ  กฎหมายวธีิพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองมิได
บัญญัติไวชัดแจง  จึงตองอาศัยหลักกฎหมายปกครองทั่วไป และกฎหมายแพงในการพิจารณา 
 2.2.4  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง7 
 การสิ้นสุดของสัญญา  สัญญาทางปกครองอาจสิ้นสุดได 4  สาเหตุ ไดแก   
 1) การปฏิบัติตามสัญญาอยางครบถวน  การหักกลบลบหนี้  การยกหนี้  และการยกเลิก
ของคูสัญญา    
  2)  การขอถอนตัวจากสัญญาทั้งดวยผลของสัญญาเอง หรือดวยผลของกฎหมาย   
 3)  การปรับเปลี่ยนสัญญา   เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไมอาจจะถือเอาสัญญาเดิมตอไปได 
คูสัญญาฝายนั้น อาจเรียกรองใหมีการปรับเปลี่ยนเนื้อหาของสัญญาเทาที่จะทําได และคูสัญญาทั้ง
สองฝายยอมรับการเปลี่ยนแปลงดังกลาว   
 4)  การบอกเลกิสัญญา   แมจะเปนการเปลี่ยนแปลงในสาระสําคัญของสัญญา  เพื่อ
ปองกันความเสียหายอยางรายแรงที่จะเกดิขึ้นตอสวนรวม 
 2.2.5  มาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง ของประเทศเยอรมัน  
  หลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของเยอรมันนั้น  ไดบัญญัติไวในมาตรา  54  ถึง 

                                                        
 7แหลงเดิม.  หนา 138. 
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มาตรา  62  แหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  ค.ศ.  1976    หรือที่
เรียกกันยอ ๆ  วา  VwVfG   โดยในมาตรา  62  ไดกําหนดใหนําบทบัญญัติมาตราอื่น ๆ ตาม
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองมาใชกับสัญญาทางปกครองดวย  
ตราบเทาที่มาตรา  54  ถึง  มาตรา  61  มิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น  นอกจากนี้  มาตรา  62  ยังได
กําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันมาใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง
ไดดวย    ซ่ึงอาจกลาวไดวา   ขอบเขตการใชบังคับเกี่ยวกับหลักเกณฑเร่ืองสัญญาทางปกครอง  ตก
อยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  
ค.ศ.  1976 และประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน8 
 2.2.5.1  การตกลงใหมีการบงัคับตามสัญญาทางปกครอง9 
 ตามมาตรา  61  แหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาทีฝ่ายปกครองของ
ประเทศสหพนัธสาธารณรัฐเยอรมัน บญัญัติใหมีขอตกลงใหมีการบงัคับตามสัญญาทางปกครอง
ในทันทีที่มกีารผิดสัญญาได   โดยคูสัญญาไดตกลงกนัไวในสัญญาทางปกครอง  กลาวคือ  จะมีการ
ตกลงใหบังคบัตามสัญญาทางปกครองได  คูสัญญาตองมีฐานะไมเทาเทียมกัน  หรือเปนสัญญาที่รัฐ
ทํากับเอกชนเทานั้น 
 เจาหนาที่ซ่ึงเปนคูสัญญาฝายรัฐ  จะตองเปนเจาหนาที่ของรัฐ ในระดับหวัหนาสวน
ราชการ  หรือผูบังคับบัญชา  ซ่ึงบุคคลดังกลาว  ตองมีคุณสมบัติ  ความรู ความสามารถที่จะ
ประกอบอาชพีเปนผูพิพากษาได     และถาหากเจาหนาที่คูสัญญาฝายรัฐ  มีเจาหนาที่ของรัฐอื่นเปน
ผูควบคุม ตรวจสอบ   เจาหนาที่คูสัญญา  จะตองไดรับอนุญาตใหทาํขอตกลงใหมกีารบังคับตาม
สัญญาทางปกครองในทันท ี  จากเจาหนาที่ผูควบคุม ตรวจสอบเสียกอน  สัญญาจึงจะมีผลสมบูรณ  
เวนแตวาเจาหนาที่ผูเขาเปนคูสัญญา จะเปนเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือมลรัฐ  ก็ไม
จําเปนตองมีการอนุญาตดังกลาว 
 ในการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัที ใหนํากฎหมายวาดวยการบังคับทาง
ปกครองของสหพันธมาใชบังคับ 
 2.2.5.2  ขอบเขตการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครอง 
 หลักเกณฑเกี่ยวกับการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัทีทันใด    เปดโอกาสให
คูสัญญาทั้งฝายรัฐ  และฝายเอกชน สามารถตกลงใหมีการบังคับไปตามสัญญาทางปกครองได
ในทันทีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งผิดสัญญา  โดยไมตองฟองรองตอศาลปกครอง  มีขอบเขตการใช

                                                        
 8มานิตย  วงศเสรี.  เลมเดิม.  หนา 1. 
 9แหลงเดิม.  หนา 33-41. 
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บังคับเฉพาะกบัสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีมกัน  ซ่ึงไดแก  สัญญาทาง
ปกครองที่ทําขึ้นระหวางรัฐ  หรือฝายปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอกีฝายหนึ่งเทานั้น  ไมรวมถึง
สัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะเทาเทยีมกนั  ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้น
ระหวางฝายปกครองดวยกันเอง   
 ดังนั้น  ในกรณีที่คูสัญญาตามสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน  
ตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครองในทันท ี   ขอตกลงดังกลาว    ไมมีผลในทางกฎหมาย  
เนื่องจากการตกลงดังกลาวไมมีพื้นฐานทางกฎหมายรองรับใหสามารกระทําได     (mangels 
gesetzlicher Grundlage) 
 2.2.5.3  รูปแบบของการตกลงใหมีการบังคบัตามสัญญาทางปกครอง 
 การตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครองในทันที  จะตองทําเปนหนังสือ    ทั้งนี้  
เพราะหลักเกณฑเร่ืองการทาํเปนหนังสือ     นอกจากจะนํามาใชกับกรณีการทําสัญญาทางปกครอง  
แลว       ยังจะตองนํามาใชกบักรณีของขอตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครอง 
(Vollstreckungstitel) ดวย แตอยางไรก็ดีขอตกลงใหมีการบังคับทางปกครองดังกลาว ไมจําเปนตอง
กําหนดไวในตัวสัญญาทางปกครอง    แมวาขอตกลงดังกลาวจะปรากฏอยูในเอกสารอื่น    เชน 
รายงานการประชุม    ขอตกลงนั้นก็มีผลทางกฎหมายเชนเดียวกนั    เพียงแตใหขอตกลงใหมกีาร
บังคับตามสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงจะตองทาํเปนลายลักษณอักษรนี้  ตองมีความชัดแจง และแสดง
ใหเห็นไดวา  คูสัญญาไดเจตนาตกลงกนัในเรื่องดังกลาว 
 2.2.5.4    การเปนตัวแทนของรัฐในการตกลงทําสัญญาทางปกครอง 
 เจาหนาที่ของรัฐซึ่งจะเขามาเปนคูสัญญาฝายรัฐในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญา
ทางปกครองในทันทีนั้น  จะตองเปนเจาหนาที่ของรัฐในระดับหัวหนาสวนราชการ  หรือ
ผูบังคับบัญชา   ซ่ึงบุคคลดังกลาว เปนผูที่มีคุณสมบัติ  มีความสามารถที่จะไปประกอบอาชีพเปนผู
พิพากษาได 
 นอกจากนี้  ในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองตามมาตรา  61 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองนี้  จะมีผลสมบูรณ  เมื่อการตกลง
ดังกลาวของเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญานี้ไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุม
ตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาดังกลาวแลวดวย  เวนเสียแตวา  เปนการแสดงเจตนาโดย 
หรือตอเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือมลรัฐ   ซ่ึงเจาหนาที่ระดับสูงดังกลาว   ไดแก  
รัฐมนตรีวาการกระทรวงตาง ๆ ของสหพันธ หรือมลรัฐ  หรือกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องใน
ช้ันเจาหนาที่ฝายปกครองของมลรัฐ  ไดบัญญัติยกเวนไววา  ไมจําเปนตองไดรับอนุญาตจาก
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เจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาว
นั้นกอน 
 2.2.5.5  กระบวนการในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง 
 เมื่อปรากฏวาคูสัญญาไดทําการตกลงกันไวโดยถูกตอง และสมบูรณ  ตามที่ไดกลาวมา
ในหวัขอขางตนแลว  กระบวนการในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  อาจแยก
พิจารณาไดเปน  2  กรณี  ดังนี้ 
 1.  กรณีการบงัคับตามสิทธิเรียกรองในสญัญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ ที่มีตอ
เอกชน ใหนําพระราชบญัญัติวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธ มาใชบังคับกับกรณีที่
เจาหนาที่ของรัฐจะบังคับตามสัญญาทางปกครองกับเอกชน โดยกระบวนการจะมีความแตกตางกนั
ไป ขึ้นอยูกบัเนื้อหาของสทิธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐวา เปนสิทธิ
เรียกรองประเภทใด เชน สิทธิเรียกรองใหเอกชนชําระเงนิ (Geldforderung) หรือเปนสิทธิเรียกรอง
ใหเอกชนกระทําการ จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทําการ 
 1.1 การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่รัฐ  เพื่อใหเอกชน
ชําระเงิน ไดกําหนดใหนําหลักเกณฑตามพระราชบัญญัติวาดวยวิธีการบังคับทางปกครอง มาใช
บังคับโดยอนโุลมนั้น  ซ่ึงมสีาระสําคัญดังนี้  คือ  เมื่อถึงกําหนดที่เอกชนจะตองชําระเงินตามสัญญา
ทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐ  จะตองมีหนังสือเตือนใหเอกชนชําระภายในระยะเวลาหนึ่งสัปดาห  
เมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว  เอกชนยังไมชําระเงิน  เจาหนาที่ของรัฐจึงมีสิทธิออกคํา
บังคับ และดําเนินการยดึ หรืออายัดทรัพยสินของเอกชนออกขายทอดตลาดไดตอไป 
 1.2 การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาทีข่องรัฐ เพื่อให
เอกชนกระทําการ  จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทํา  ซ่ึงไดกําหนดใหนําหลักเกณฑตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธมาใชบังคับโดยอนุโลมนั้น มีสาระสําคัญ
กลาวคือ  ในสัญญาที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบทรัพยสิน  กระทําการ  จํายอมให
กระทําการ หรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง และไดมกีารตกลงกันไวในสัญญาทางปกครอง
ใหสามารถบังคับไดทันที  เจาหนาที่ของรัฐสามารถใชวิธีการบังคับทางปกครองอยางใดอยางหนึง่
ดังตอไปนี้  ในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  คือ 
 (ก)  การจัดการแทน 
 (ข)  คาปรับทางปกครอง 
 (ค)  การบังคับทางปกครองโดยตรง 
 ทั้งนี้  ตามกฎหมายวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธ   และกอนที่เจาหนาที่
ของรัฐจะดําเนินการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง โดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใดดังกลาว
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ขางตนนั้น  เจาหนาที่ของรัฐจะตองมีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบ  เพือ่ใหคูสัญญาฝาย
เอกชนนัน้ปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครองภายในกําหนดเวลาที่กําหนด  ซ่ึงเปนระยะเวลาที่
เหมาะสมสําหรับคูสัญญาฝายเอกชน  เวนแตในกรณทีี่มีความจําเปนที่จะตองบังคับทางปกครอง
ในทันท ี เพื่อปองกันมิใหมกีารกระทําที่ขดัตอกฎหมายอาญา  หรือเพื่อปองกันมิใหเกิดอันตราย
เสียหายตอสาธารณะ  เจาหนาที่ของรัฐจึงไดรับยกเวนไมตองมีหนังสือเตือนคูสัญญาฝายเอกชน 
 2. กรณีการบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนที่มีตอเจาหนาที่
ของรัฐ   เชนเดียวกับการบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐที่มีตอ
เอกชน การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนที่มีตอเจาหนาที่ของรัฐ ก็มี
ความแตกตางขึ้นอยูกับลักษณะของสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนทีม่ีตอเจาหนาที่
ของรัฐวาเปนสิทธิเรียกรองใหชําระเงนิ หรือสิทธิเรียกรองใหเจาหนาที่ของรัฐกระทาํการ จํายอมให
กระทําการ หรือละเวนกระทาํการ 
 2.1  การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนเพื่อใหเจาหนาที่ของ
รัฐชําระเงิน  เปนไปตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้   คือ  คูสัญญา
ฝายเอกชนสามารถยื่นคํารองตอศาลปกครอง  เพื่อขอใหศาลปกครองบังคับใหเจาหนาที่ของรัฐ
ชําระเงินตามสัญญาทางปกครองไดทันที  โดยศาลปกครองจะเปนผูกําหนดมาตรการในการบังคับ
ทางปกครอง  และขอใหเจาหนาที่ของรัฐที่มีหนาที่รับผิดชอบดําเนินการบังคับทางปกครองตอไป    
สําหรับลักษณะ และวิธีการในการบังคับทางปกครองที่ศาลปกครองเปนผูกําหนดนี้  ศาลปกครอง
ไมจําเปนตองกําหนดใหเปนไปตามคํารองของเอกชนก็ได  แมวาเอกชนจะมีคํารองตอศาลปกครอง
เพื่อขอใหบังคับใหเจาหนาที่ของรัฐชําระเงินตามสิทธิเรียกรองแหงสัญญาทางปกครองก็ตาม  ศาล
ปกครองอาจจะกําหนดมาตรการบังคับเปนอยางอื่นตามที่ศาลปกครองพิจารณาเห็นวาถูกตอง และ
เหมาะสมได 
 กอนที่ศาลปกครอง จะดําเนนิการกําหนดมาตรการในการบังคับการทางปกครอง  ศาล
ปกครอง จะตองแจงใหเจาหนาที่ของรัฐที่จะถูกบังคับตามสัญญาทางปกครอง หรือตัวแทนของ
เจาหนาที่ของรัฐดังกลาวทราบถึงมาตรการบังคับทางปกครอง ที่ศาลปกครองประสงคจะมาใช
บังคับ  ในการนี้  ศาลปกครองจะตองสั่งการ หรือเตือนใหเจาหนาที่ของรัฐดังกลาว  ปฏิบัติการตาม
สัญญาทางปกครองภายในระยะเวลาอันสมควร  ตามที่ศาลปกครองกําหนดไวกอนดวย  จะตองไม
เกินหนึ่งเดือน 
 เมื่อศาลปกครองไดแจงใหเจาหนาที่ของรัฐ ที่จะถูกบังคับตามสัญญาทางปกครองทราบ  
พรอมทั้งเตือนใหเจาหนาที่ของรัฐปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครอง ภายในระยะเวลาที่ศาล
ปกครองกําหนดแลว  หากเจาหนาที่ของรัฐดังกลาวยังเพิกเฉยไมปฏิบัติการชําระเงนิใหถูกตองตาม
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สัญญาทางปกครอง  ศาลปกครองจะมีคําวนิิจฉัยมากําหนดมาตรการในการบังคับทางปกครอง  โดย
ศาลปกครองเปนผูเลือกมาตรการในการบงัคับทางปกครอง โดยไมผูกพันตามคํารองของคูสัญญา
ฝายเอกชน  เชนกําหนดวาจะสมควรใหมีการยึด หรืออายัด และดําเนินการใหมีการขายทอดตลาด
ทรัพยสิน  เปนตน 
 ทรัพยสินที่ศาลปกครองจะสั่งยึด หรืออายัด และดําเนนิการขายทอดตลาดได  จะตอง
ไมใชทรัพยสินที่มีความสําคัญ หรือจําเปนสําหรับการปฏิบัติหนาที่ราชการ หรือใหบริการ
สาธารณะ  เชน  อาคารของหนวยงานราชการตาง ๆ  เนือ่งจากการขายทอดตลาดทรัพยสินดังกลาว
จะมีผลเสียหายตอการใหบริการสาธารณะแกประชาชนโดยทัว่ไป  หรือเปนทรัพยสินที่หากมีการ
จําหนายจายโอนไปแลวจะมีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  ตวัอยางเชน  หองสมุด  หอ
จดหมายเหตุ    สวนสาธารณะ     ถนน  สะพาน  เปนตน 
 ในกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐคัดคานวาทรัพยสินที่จะถูกยึด หรืออายัด และขายทอดตลาด
ตามคําส่ังศาลปกครองนั้น  เปนทรัพยสินที่มีความสําคัญ หรือจําเปนสําหรบัการปฏิบัติหนาที่
ราชการ หรือการใหบริการแกสาธารณะ หรือเปนทรัพยสินที่หากมีการจําหนายจายโอนไปแลว จะ
มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  ศาลปกครองจะเปนผูวินิจฉัยช้ีขาด  โดยกอนที่ศาลปกครองจะ
วินิจฉยัช้ีขาด  ศาลปกครองจะตองรับฟงคาํชี้แจง และความคิดเห็นของเจาหนาที่ที่มอํีานาจควบคุม
ตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาว หรือรัฐมนตรีที่รับผิดชอบของ
สหพันธ หรือมลรัฐกอน แตศาลปกครองยังคงมีอิสระในการวินจิฉัยโดยไมผูกพนัตามคําชี้แจง หรือ
ความเหน็ของเจาหนาที่ของรฐั หรือรัฐมนตรีที่รับผิดชอบดังกลาวแตอยางใด 
 2.2  การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชน  เพื่อใหเจาหนาของ
รัฐกระทําการ จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทําการ ไดกําหนดใหการบังคับตามสิทธิ      
เรียกรองในสญัญาทางปกครองของเอกชนเพื่อใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการ จํายอมใหกระทําการ 
หรือละเวนกระทํา  เปนไปตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองกําหนดไว กลาวคือ  เมื่อ    
เจาหนาที่ของรัฐไมปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครอง  เอกชนมีสิทธิยื่นคํารองตอศาลปกครอง ให
บังคับทางปกครองตอไปได  โดยศาลปกครองจะสั่งการ หรือเตือนใหเจาหนาทีข่องรัฐดังกลาว
กระทําการ  จํายอมใหกระทํา หรือละเวนกระทาํการ พรอมทั้งแจงใหทราบดวยวา  หากไม     
ปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครองดังกลาวภายในระยะเวลาที่ศาลปกครองกําหนด  เจาหนาที่ของ
รัฐนั้น จะตองจายคาปรับทางปกครอง  เปนจํานวนตามที่ศาลปกครองกําหนด และหากขอเทจ็จริง
ปรากฏตอมาวา  ภายหลังจากที่ไดมีการบังคับใหจายคาปรับทางปกครองไปแลว  เจาหนาที่ของรัฐ
ยังคงเพิกเฉยไมปฏิบัติการใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง   เอกชนก็มีสิทธิยื่นคาํรองใหมตอศาล
ปกครองเพื่อขอใหบังคับทางปกครองไดอีก    และศาลปกครองมีอํานาจกําหนดใหเจาหนาที่ของรัฐ 
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จายคาปรับทางปกครองไดอีกเชนเดียวกัน ทั้งนี้ จนกวาเจาหนาที่ของรัฐจะปฏิบัติการใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง 
 2.2.5.6  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 อนุญาโตตุลาการ  (Schiedsgerichtsbarkeit) เปนวิธีการระงับขอพิพาท  ซ่ึงมีวิวัฒนาการ
ยาวนาน  โดยเปนที่นยิมอยางสูงในทางแพง  โดยเฉพาะในวงการธุรกิจ  เพราะเปนวิธีที่สะดวก  
รวดเร็ว  ประหยัดเวลา และคาใชจาย  รักษาความลับทางการคา  ทั้งเปนการลดจํานวนคดีในศาล 
 การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น  ในกฎหมายวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  ไดบัญญัติรับรองขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหสามารถระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองได 10 
 ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีสัญญาทางปกครอง  เปนเรื่องของการกําหนด
สิทธิ และหนาที่ของคูสัญญา เกีย่วกับขอพิพาททางกฎหมายกอนนําคดีไปฟองตอศาลปกครอง  อัน
เปนสิทธิ และหนาที่ตามกฎหมายมหาชน  ดังนั้น  ขอตกลงดังกลาว  จึงมีลักษณะเปนสัญญาทาง
ปกครอง  ตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง 
 ขอสังเกตเกี่ยวกับเรื่องขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ในสัญญาทางปกครอง  ไดแก  
 1. คูสัญญาในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองมีฐานะเทาเทยีมกันเทานั้น เนื่องจาก 
การวินจิฉัยช้ีขาดเกีย่วกับความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครองที่มฐีานะเหนือกวา
เอกชน เปนสทิธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ซ่ึงตองกระทาํโดยศาลเทานัน้ 
 2. ขอพิพาทที่สามารถระงับไดดวยการอนญุาโตตุลาการ ตองมิใชขอพพิาทที่เปนเนื้อหา
ของการกระทาํของฝายปกครอง  เชน  ขอพิพาทเกีย่วกบัการออกคําส่ังทางปกครอง  การเพิกถอน
คําส่ังทางปกครอง หรือขอพิพาทเกีย่วกับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําฝาย
ปกครอง  คูกรณีจะตกลงใชอนุญาโตตุลาการไมได11   หรือกรณีขอพิพาทตามสัญญา  ที่มีประโยชน
สาธารณะเขามาเกี่ยวของ หรือเปนสัญญาทางปกครอง  ในระบบกฎหมายเยอรมนั ไดกําหนดให
ศาลเปนผูวินิจฉัยแตผูเดยีว  เพราะบริการสาธารณะเปนอํานาจของฝายปกครอง และเปนความ
รับผิดชอบของฝายปกครอง   ฝายปกครองเทานั้นที่เปนผูวินิจฉัยขอพพิาทจากสัญญาดังกลาว  หาก
โอนอํานาจวนิจิฉัยไปใหบุคคลอื่นที่มิใชฝายปกครอง กเ็ทากับเปนการโอนอํานาจในการกํากับดูแล
บริการสาธารณะไปใหอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงไมตองรับผิดชอบตามกฎหมาย  ประเทศภาคพื้นยุโรป 

                                                        
 10ในกฎหมายไทย  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.  2545, มาตรา 15 บัญญัติวา  "คูสัญญาอาจตก
ลงใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการได ไมวาสัญญาดังกลาว จะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม" 
 11มานิตย  วงศเสรี.  เลมเดิม.  หนา 43. 
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จึงพัฒนาหลักเอกสิทธิในการวินิจฉัยขอพพิาทจากสัญญาทางปกครอง ตองเปนของฝายปกครอง
เทานั้น และเปนเอกสิทธิที่สละโดยขอสัญญาไมได   แมจะกําหนดไวในสัญญา ก็ไมผูกพนัฝาย
ปกครอง เพราะเปนการสละอํานาจมหาชนโดยขอสัญญา   เวนแตเปนอนุญาโตตุลาการตามที่
กฎหมายกําหนด  เนื่องจากขอพิพาททางปกครองดังกลาว มิไดอยูบนพื้นฐานของความเทาเทยีมกนั
ของคูกรณีดังเชนในทางแพง12 
 อยางไรก็ดี  ขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง  ที่ไมเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ 
ซ่ึงไดแก  ขอพิพาทในสวนที่เกี่ยวกับคาตอบแทนที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญา  ระยะเวลาใน
การปฏิบัติตามสัญญาอันเปนเงื่อนไขในการกําหนดคาตอบแทนที่จะไดรับจากการปฏิบัติตาม
สัญญา  และคาเสียหายที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญา  เปนขอพิพาทที่จะสามารถตกลงใหมีการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได  เนื่องจากการวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวไมสงผลกระทบ
ตออํานาจหนาที่ และความรับผิดขอบของฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะแตอยางใด13 
 
2.3 ขอความคดิกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 
 ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทย  แตกตางจากระบบกฎหมายของ
ประเทศตนแบบกฎหมายมหาชน  เชน  ฝร่ังเศส หรือสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ในดานระยะเวลา
วิวัฒนาการ 
 ในรัชสมัยของพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ปพุทธศักราช  2471  มีการทํา
สัญญาระหวางเจาเมือง กับชาวตางประเทศ  ตอมาในป พ.ศ.  2467  ไดมีการตราประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิยซ่ึงเปนกฎหมายเอกชนกถู็กเผยแพรใชกับการทําสัญญาทุกประเภท รวมถึงสัญญา
ของทางราชการดวย 
 กอนป พ.ศ. 2542  ซ่ึงไดมนีิยามของคําวา  "สัญญาทางปกครอง"  ไวในกฎหมายลาย
ลักษณอักษรของประเทศไทย  มิไดใชคําวา  "สัญญาทางปกครอง"   แตใชคําวา  "สัญญาของฝาย
ปกครอง" 
 จนกระทั่งปจจบุัน  มีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.  2542  ขึ้น ทาํใหมีศาลปกครองแยกตางหากจากศาลยตุธิรรม และบัญญัติเขตอาํนาจ
ศาลปกครอง ใหพิจารณาคดเีกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง   โดยเฉพาะในมาตรา 3  ไดบัญญัติคําวา  

                                                        
 12พรพิมล  บุญทวีเวช.  (2547).  ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง.  หนา 84-85. 
 13แหลงเดิม.  หนา 86-88. 
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"สัญญาทางปกครอง"  เอาไว ซ่ึงถือเปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองลายลักษณอักษร
เปนครั้งแรกในประวัติศาสตรกฎหมายไทย 
 อยางไรก็ดี  ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองลายลักษณอักษรของประเทศไทย  ก็มี
เพียงหลักในเรื่องนิยามความหมาย  และเรื่องเขตอํานาจศาลเทานั้น  หาไดมีหลักเกณฑอ่ืนที่จะ
ประกอบรวมกันเปนระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองไดไม 
 จะเห็นไดวา  วิวัฒนาการสญัญาทางปกครองของประเทศไทย  นับยอนหลังไปไดเพียง  
78  ปเทานัน้เอง  ในขณะทีป่ระเทศที่มีววิฒันาการยาวนานทางดานกฎหมายมหาชน เชน ประเทศ
ฝร่ังเศส ระบบสัญญาทางปกครอง เร่ิมกอตัวภายหลังปฏิวัติใหญ ป  1789  (พ.ศ. 2332)  ซ่ึงนับ
ยอนหลังไปไดถึง  217  ป  การพัฒนาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทยจึงนับวายังชาอยู
มาก14   การพัฒนาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทย  จึงตองอาศัยการศึกษาจากประเทศที่
มีวิวัฒนาการทางกฎหมายมหาชนมายาวนาน อยางประเทศฝรั่งเศส  และ สหพนัธสาธารณรัฐ
เยอรมัน  โดยการวนิิจฉัยวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครองในเบื้องตน  และ
การตราพระราชบัญญัติวาดวยสัญญาทางปกครอง  ในระยะยาว 
 2.3.1  การเกิดขึ้นของสัญญาของฝายปกครอง 
 เนื่องจากแนวคิด  "สัญญาทางปกครอง"  เปนแนวคิดใหมในระบบกฎหมายไทย  กอน
หนาป พ.ศ.  2542   แนวคิดการทําสัญญาไมวาของรัฐ หรือเอกชน  จึงตกอยูภายใตระบบกฎหมาย
แพง   ซ่ึงการจะเกดิเปนสญัญาไดนั้น  ตองอาศัยการแสดงเจตนาเปนคําเสนอ  คาํสนองที่ถูกตอง
ตรงกันของคูสัญญา  ตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1825/2522  กรมทางหลวง  โจทก   ห.จ.ก. สหพัฒนชยัฯ กบั
พวก  จําเลย    ประกาศใหยืน่ประกวดราคาของจําเลย เปนคําเชิญชวนใหทําคําเสนอ   หนังสือเสนอ
ราคา  เปนคําเสนอ  โจทกรับคําประกวดราคาของจําเลย และแจงใหจําเลยไปทําหนังสือสัญญาตาม
กําหนดในประกาศเรยีกประกวดราคา เปนคําสนอง  สัญญาจะเกดิตอเมื่อโจทกจําเลยทําสัญญาเปน
หนังสือตามทีก่ําหนดในประกาศ  จําเลยไมไปทําหนังสือสัญญา  โจทกริบมัดจําซองประกวดราคา
ไดตามขอตกลงในการประกวดราคา  แตยังไมมีสัญญาซื้อขาย  จําเลยไมตองใชคาเสียหายที่โจทก
ซ้ือของแพงกวาราคาที่จําเลยเสนอขายแกโจทก  
 แมภายหลังป พ.ศ.  2542   พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี
ปกครองถูกตราขึ้น  ก็มิไดบญัญัติหลักใด ๆ เกี่ยวกับการเกิดขึ้นของสญัญาของฝายปกครองเอาไว  
การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง   ก็ยังคงใชหลักตามสัญญาแพงเหมือนเดิม   ซ่ึงก็เปนไปตาม      

                                                        
 14บวรศักดิ์  อุวรรณโณ และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 1 และ 7. 
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หลักสากล ทั้งในประเทศฝรัง่เศส  และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  หากแตคูสัญญาภาครัฐ  อาจถูก
จํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาอยูบาง  ภายใตหลักนิติรัฐ  เชน  หลักความเสมอภาค   หลักความเปน
ธรรม  กลาวคือ  คูสัญญาฝายรัฐ  ไมอาจจะเลือกคูสัญญาไดตามอําเภอใจ  หากแตตองใหความเสมอ
ภาคเปนธรรมแกประชาชนทุกคนในการเสนอราคา  และเลือกทําสัญญากับบุคคลที่ใหราคาต่ําสุด  
หรือมีคุณสมบัติตรงความตองการมากที่สุด  เปนตน 
 2.3.2  ประเภทของสัญญาของฝายปกครอง 
 สัญญาของฝายปกครองในชวงกอนการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542   ไมไดมีการแบงแยกประเภทสญัญาของฝายปกครองไวชัดเจน  
แตอาจพิจารณาไดเปน  2  ประเภท ใหญ ๆ   ไดแก  สัญญาจัดซื้อจัดจาง  อยางหนึ่ง  และสัญญา
สัมปทานอีกอยางหนึ่ง 
 สัญญาจัดซื้อ ไดแกการจัดหาทรัพยสินใหกับทางราชการ  ไมวาจะเปนวิธีตกลงราคา   
วิธีสอบราคา  วิธีประกวดราคา  หรือวิธีพิเศษ 
 สัญญาจัดจาง  ไดแกการจัดแรงงาน เพื่อการงานของราชการ  ไมวาจะเปนการจางโดย
วิธีพิเศษ    วิธีตกลง   วิธีคัดเลือก   หรือวิธีคัดเลือกแบบจาํกัดขอกําหนด 
 สัญญาสัมปทาน  ไมวาจะเปนสัมปทานใหจัดทําบริการสาธารณะ    หรือสัญญารวมทุน   
หรือสัญญาการใชประโยชนในอสังหาริมทรพัยของราชการ 
 สัญญาของฝายปกครองหลังจากมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542  มีความชัดเจนขึน้มาก  โดยในมาตรา  3  ไดใหคํานิยามไว  จึง
สามารถแบงประเภทของสัญญาทางปกครองออกไดเปน  4  ประเภท  ไดแก 
 สัญญาสัมปทาน     สัญญาจัดใหมีบริการสาธารณะ   สัญญาจัดทําส่ิงสาธารณูปโภค  
และสัญญาใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
 2.3.3 มาตรการบังคับทางปกครองกรณีผดิสัญญาของฝายปกครอง 
 กอนมีการจัดตั้งศาลปกครอง  เมื่อมีกรณีผิดสัญญาของฝายปกครอง   ก็จะมีการนําขอ
พิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลยุติธรรม  ๆ ก็จะมีคําพิพากษา  คําบังคับ   และบังคับคดีไปตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง   นอกจากนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา  ยังไดจัดตั้ง  "คณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข"  ขึ้นมาทําหนาที่วินิจฉัยเร่ืองรองทุกข อันเปนขอพิพาททางปกครองระหวาง
เจาหนาที่ของรัฐ หรือหนวยงานของรัฐ กับเอกชนดวยเชนกัน  ดังนั้น  การนําคดีที่เกี่ยวของกับ
สัญญาทางปกครองไปใหคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขพิจารณา จึงเปนทางเลือกอีกทางหนึ่ง ที่
คูสัญญาอาจนําขอพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เขาสูการพิจารณาของคณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข     และจากนั้น เมื่อพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการใชบังคับในป พ.ศ. 2530   ก็มี
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การนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาของทางราชการอีก
ดวย  จนกระทั่งเมื่อประเทศไทยประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐  
ไดมีการบัญญัติถึงเรื่องการมีศาลปกครองไวในมาตารา  ๒๗๖  ถึงมาตรา  ๒๘๐  ศาลปกครองจึงได
ถือกําเนิดขึ้นเพื่อวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง    แตก็หาไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
มาตรการบังคับทางปกครองในกรณีผิดสัญญาของฝายปกครองไม 
 มาตรการบังคับทางปกครองในประเทศไทย  ยังคงจํากัดอยูเฉพาะกรณีการทําละเมิดตอ
กฎหมาย  หรือคําส่ังทางปกครองเทานั้น  ยกตัวอยางเชน 
 พระราชบัญญัติ ภาษีบํารุงทองที่ พ.ศ. ๒๕๐๘ มาตรา 45 บัญญัติวา "ใหเจาของที่ดินเสีย
เงินเพิ่มนอกจากเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่ในกรณี และอัตราดังตอไปนี้ 
 (1)  ไมยื่นแบบแสดงรายการที่ดินภายในเวลาที่กําหนด ใหเสียเงินที่เพิ่ม รอยละสิบของ
จํานวนเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่.." 
 ในกฎหมายสิ่งแวดลอม ตามพระราชบัญญัติสงเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม 
พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา 82 บัญญัติวา "เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้  ใหเจาพนักงาน
ควบคุมมลพิษ มีอํานาจดังนี้ 
 (3) ออกคําส่ังเปนหนังสือ ส่ังปรับเจาของ หรือผูครอบครองแหลงกําเนิดมลพิษ 
 ในกฎหมายวาดวยการจราจร  ไดให อํานาจเจ าพนักงานมี อํานาจยึดรถ  ดังที่
พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา 78 วรรคสอง บัญญัติวา "ในกรณีที่ผูขับขี่ หรือ
ควบคุมสัตว หลบหนี ไมแสดงตัวตอพนักงานเจาหนาที่ ณ สถานที่เกิดเหตุ ใหสันนิษฐานไวกอนวา
เปนผูกระทําผิด และใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจยึดรถคันที่ผูขับขี่หลบหนี หรือไมแสดงตัวไว
จนกวาคดีจะถึงที่สุด.." 
 ในกฎหมายวาดวยการประกนัชีวิต ไดใหอํานาจนายทะเบียนสั่งเพกิถอนใบอนุญาต 
ดังที่พระราชบญัญัติประกันชีวิต พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา 81 บัญญัติวา "นายทะเบยีนมีอํานาจสั่งเพิก
ถอนใบอนุญาตเปนตัวแทนประกันชวีิต หรือใบอนุญาตเปนนายหนาประกันชวีิต เมื่อปรากฏเหตวุา
ตัวแทนประกนัชีวิต หรือนายหนาประกันชีวิต..." 
 มาตรการบังคับทางปกครอง ซ่ึงเปนการปฏิบัติการทางปกครองในการเขาไปรื้อถอน 
ทําลาย หรือขอยายทรัพยสินของเอกชนโดยเอกชนนั้นเปนผูเสียคาใชจาย ถือวาเปนการจํากดัสิทธิ
ในทรัพยสินของเอกชนที่รุนแรงมากมาตรการหนึ่ง และเสี่ยงตอการโตแยงขัดขวางจากเอกชนผูถูก
บังคับอยางยิ่ง กฎหมายจงึไดใหอํานาจแกฝายปกครอง แตเฉพาะที่จําเปนแกการดําเนินบริการ
สาธารณะอันเปนการริเร่ิม และเพื่อความตอเนื่องในการจัดทํา และใหบริการสาธารณะ  ดังใน
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พระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๑๑  มาตรา 29 บัญญัติวา "ในการสง 
และการจําหนายพลังงานไฟฟา  ใหการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยมีอํานาจ 
 (3)  ร้ือถอนโรงเรือน หรือ ทําลายสิ่งอ่ืนที่สรางขึ้น หรือทําขึ้น หรือทําลาย หรือตัดฟน 
ตัดตน ตัดกิ่ง หรือรากของตนไม หรือพืชผลในเขตเดินสายไฟฟา 
 กอนจะดําเนินการตาม.. (3).. ใหการไฟฟาฝายผลิตแจงเปนหนังสือใหเจาของ หรือผู
ครอบครองทรัพยสินที่เกีย่วของทราบ เจาของ หรือผูครอบครองทรัพยสินนัน้อาจยื่นคํารองแสดง
เหตุที่ไมสมควรทําเชนนัน้ ไปยังคณะกรรมการเพือ่วินิจฉยัภายในกําหนดสามสิบวันนับแตวนัที่
ไดรับหนังสือแจง คําวนิิจฉัยของคณะกรรมการใหเปนทีสุ่ด" 
 และเมื่อป  พ.ศ.  2539  ก็ไดมีกฎหมายกลางในทางปกครอง  คือ  พระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  หมวด 2  สวน  8  ไดบัญญัติเร่ือง  การบังคับทางปกครอง
เอาไว    แตก็เปนการบังคับตามคําส่ังทางปกครอง  หาใชการบังคับกรณีผิดสัญญาทางปกครองไม 
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บทที่  3 
ประเภทของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 

 
3.1  สัญญาทางปกครองระหวางรัฐ หรือหนวยงานของรฐัดวยกัน  
 ในหวัขอนี้ มีหลักกฎหมายมหาชนทัว่ไปสองประการ ที่เกีย่วกับสัญญาทางปกครอง
ประการแรก สัญญาระหวางนติิบุคคลมหาชนสองนิติบุคคลจะมลัีกษณะเปนสญัญาทางปกครอง
เสมอ  เชน  สัญญาระหวางรัฐกับองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ประการที่สอง  สัญญาที่ทําระหวาง
เอกชน  คูสัญญาเปนเอกชนทั้งสองฝาย  จะไมสามารถเปนสัญญาทางปกครองได  แมวาหนาที่ใน
การทําตามสัญญา หรือหนี้ที่เกิดขึ้นตามสัญญาจะเปนการดําเนินบรกิารสาธารณะก็ตาม15 
 ในประเทศฝรัง่เศส  เดิมมิไดแยกกรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชน และอีก
ฝายหนึ่งเปนนติิบุคคลมหาชน ตอมา ศาลชี้ขาดอํานาจศาล  ไดวางหลักใหมวา  "สัญญาที่ทําระหวาง
นิติบุคคลมหาชนดวยกนันั้น  โดยหลักแลว  มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง"      นบัแตศาลชี้ขาด
อํานาจศาลไดวางหลักนี้  สัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลมหาชนดวยกัน  ใหสันนษิฐาน
วาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง  เนือ่งจากการดําเนินการของนติิบุคคลมหาชนนั้น  ตามปกติ
ยอมใชวิธีการในการบริหารแบบมหาชน  แตหลักดงักลาว  ไมใชบังคบัในกรณีที่ เมือ่พิจารณาวัตถุ
แหงสัญญาแลว  สัญญานั้น เพียงแตกอใหเกิดนิติสัมพนัธตามกฎหมายเอกชนเทานัน้  เชน สัญญาที่
องคกรปกครองสวนทองถ่ิน ทําสัญญากับการไฟฟา เพือ่ซ้ือกระแสไฟฟา ทองถ่ินมีฐานะเปนเพยีง
ผูใชบริการไฟฟาเหมือนเอกชนทั่วไป16 
 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทยีม
กัน  สวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองของรัฐดวยกันเอง  เหตุที่มีสัญญา
ทางปกครองประเภทนี้ เพราะกฎหมายตองการใหเครือ่งมือแกองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองที่จะ
กอตั้งนิติสัมพนัธทางปกครองกับองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น  ซ่ึงนิติสัมพันธเชนวานี้  ไม

                                                        
 15ฌ็อง-โกลด เวเนเซีย.  (2546, 1 มกราคม - เมษายน).  “สัญญาทางปกครอง.”  วิชาการศาลปกครอง, 3, 
1.  หนา 38. 
 16บุบผา  อัครพิมาน.  (2545).  สัญญาทางปกครอง : แนวคิด และหลักกฎหมายของฝรั่งเศส และของ
ไทย.  หนา 25-26. 
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อาจกอตั้งโดยอาศัยคําส่ังทางปกครองฝายเดียวได  เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทยีมกัน17   ยกตวัอยาง
เชน  สัญญาที่องคกรปกครองตนเองสวนทองถ่ินสองแหงที่มีอาณาเขตติดตอกัน  อาจตกลงกําหนด
สิทธิหนาที่ในการดูแลรักษาลําน้ํา    ที่ตั้งอยูระหวางองคการปกครองสวนทองถ่ินทั้งสองแหงได  
สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง   หากองคการปกครองสวนทองถ่ินใดไมปฏิบัติตามสัญญา  
องคการปกครองสวนทองถ่ินอีกแหงหนึ่ง อาจฟองรองยงัศาลปกครองใหมีคําบังคับได18   หรือการ
รวมทุนกนัสรางเครื่องกําจัดขยะของระหวางสองเทศบาล  เปนตน 
 เมื่อสังเกตลักษณะทั่วไปของสัญญาซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลมหาชนดวยกัน 
อันเปนสัญญาทางปกครองแลว  จะเห็นไดวา  คูสัญญาตางมีฐานะที่เทาเทียมกัน  โดยท้ังสองฝาย
ตางก็เปนฝายปกครอง  หรือเปนผูใชอํานาจรัฐเหมือนกัน  ดังนั้น  เมื่อเกิดขอพิพาทจากสัญญา
ดังกลาวขึ้น  การที่จะใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครอง  โดยใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขา
บังคับการใหเปนไปตามสัญญาไดเอง  อันเปนลักษณะการใชอํานาจเหนือ โดยมิตองฟองรองยังศาล
ใหศาลออกคําบังคับนั้น  จึงมิอาจทําไดในสัญญาซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝายตางเปนนิติบุคคลมหาชน
ดวยกันนี้   โดยขอพิพาทที่เกิดขึ้น   ตองสงใหศาลปกครอง เปนผูพิจารณาพิพากษา    ทั้งนี้  ยัง
สอดคลองกับบทบัญญัติในมาตรา  55  แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  
2539  อีกดวย โดยมาตราดังกลาวบัญญัติวา   "การบังคับทางปกครอง ไมใชกับเจาหนาที่ดวยกัน" 
 อยางไรก็ดี   กรณีที่คูสัญญาที่พิพาทกัน  ตางก็เปนหนวยงานของรัฐนี้  หากเปนขอ
พิพาททางแพง    ในเดือนมนีาคม  พ.ศ.  2539   รัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตร ี (ทานอาจารย
โภคิน  พลกลุ)  ไดเสนอใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาเกีย่วกับ  “การยุติการดําเนินคดีแพงของสวน
ราชการ และหนวยงานทีเ่กีย่วของ”   เพื่อกําหนดแนวทางปฏิบัติ ใหยุติการดําเนินการใหไดภายใน
ฝายบริหาร โดยใหมีคณะกรรมการชุดหนึ่ง เพื่อพิจารณาชี้ขาดการยตุิในการดําเนนิคดีแพงของสวน
ราชการ ซ่ึงตั้งโดยมติคณะรฐัมนตรี เปนผูช้ีขาด19   โดยคณะกรรมการดงักลาว ประกอบไปดวย 
 1.  รัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตร ี เปนประธานกรรมการ20 
 2.  ปลัดกระทรวงการคลัง   เปนกรรมการ 
 3.  ปลัดกระทรวงยุติธรรม   เปนกรรมการ21 

                                                        
 17แหลงเดิม.  หนา 76. 
 18วรเจตน   ภาคีรัตน.  (2546).  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง และการกระทําทางปกครอง.  
หนา 219. 
 19มติคณะรัฐมนตรี  วันที่  11  มีนาคม  2540 
 20ตอมาไดเปลี่ยนเปน  รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม  ตามมติคณะรัฐมนตรี  วันที่  19  มีนาคม  2545 
 21เพิ่มขึ้นตามมติคณะรัฐมนตรี  วันที่  1  ตุลาคม  2545 
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 4.  เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เปนกรรมการ 
 5.  อัยการสูงสุด   เปนกรรมการ และเลขานุการ 
 ขอพิพาทในคดีแพง  ที่คณะกรรมการชุดนีจ้ะวินิจฉยั   ไดแก    ขอพพิาทระหวางสวน
ราชการกับสวนราชการ     สวนราชการกับรัฐวิสาหกจิ    รัฐวิสาหกจิกบัรัฐวิสาหกจิ     สวนราชการ
กับเอกชน     และรัฐวิสาหกจิกับเอกชน22      โดยกรณีขอพิพาทระหวางสวนราชการดวยกัน   สวน
ราชการกับรัฐวิสาหกจิ     หรือ  รัฐวิสาหกจิดวยกนั   ใหสวนราชการ  หรือรัฐวิสาหกิจนั้น   สงเรื่อง
พิพาทใหสํานกังานอัยการสูงสุดดําเนินการโดยทันที    และใหสํานกังานอัยการสูงสุดสงเรื่องให
คณะกรรมการชี้ขาดการยุตใินการดําเนินคดีแพงของสวนราชการ และหนวยงานทีเ่กีย่วของ  เพื่อ
พิจารณาตดัสินชี้ขาด    และเสนอคณะรฐัมนตรีพิจารณาเพื่อทราบ     โดยอํานาจหนาที่ของ
คณะกรรมการดังกลาว  กเ็พือ่ที่จะชี้ขาดวาจะใหดําเนินคดีตอไปหรือไม  ประการใด   ทั้งนี้เพราะอยู
บนพื้นฐานที่วา ตางก็เปนหนวยงานของรัฐดวยกัน  แมจะดําเนินคดีจนคดีถึงที่สุด  งบประมาณที่จะ
นํามาใชชําระตามคําพิพากษา  ก็ลวนแตเปนงบประมาณจากงบประมาณแผนดินเดียวกันทั้งส้ิน23 
 กรณีการยุติการดําเนินคดี  ตามมติคณะรฐัมนตรีดังที่กลาวมานี้  แมจะเปนกรณกีารยุติ
การดําเนนิคดแีพงเทานัน้  ไมครอบคลุมถึงกรณีพิพาทเกีย่วดวยสัญญาทางปกครอง  แตก็นับวาเปน
แนวความคิดในการระงับขอพิพาทที่ดี  ประหยดัคาใชจายในการดําเนนิคดี   และลดภาระของศาล 
และบุคลากรที่เกี่ยวของลงไปอยางมาก   จึงนาจะไดนําแนวคดิตามมติคณะรัฐมนตรี  ซ่ึงเปนการยุติ
การดําเนนิคดแีพง   มาใชกบัคดีพิพาทเกีย่วกับสัญญาทางปกครองดวย   เพราะโดยหลักแลว  ไม
ควรที่จะใหขอพิพาทภายในฝายปกครอง ตองไปสูกระบวนการทางศาล  ใหศาลตองชี้ขาดอีกครั้ง  
โดยควรจะมีองคกรภายในฝายปกครองเอง มาจัดการกับปญหาภายในใหเสร็จสิ้นไปทีเดียว    
 กระบวนการในการยุตกิารดาํเนินคดีพพิาทเกี่ยวดวยสัญญาทางปกครองนั้น  อาจ
เทียบเคียงกับกรณีการยุติการดําเนินคดแีพง ตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวมาแลวได   โดยเมื่อมีขอ
พิพาทเกีย่วดวยสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงคูสัญญาเปนหนวยงานของรัฐดวยกัน  กใ็หสงขอพิพาท
ดังกลาว  ไปยังคณะกรรมการ   ซ่ึงนาจะไมใชคณะกรรมการชุดเดียวกับที่ไดวินิจฉยัในคดแีพง   
เนื่องจากขอพพิาทของหนวยราชการนั้น   คําวาหนวยราชการ   นั้น  หมายถึง  ราชการสวนกลาง    
ราชการสวนภมูิภาค  และรัฐวิสาหกจิ   ดังนั้น  ภาระงานของคณะกรรมการชุดนี้จึงมอียูเปนจํานวน
มาก   ประกอบกับกรรมการแตละทานกเ็ปนกรรมการโดยตําแหนง  ซ่ึงมีภาระงานที่ตองทําเปน
                                                        
 22กรณีรัฐวิสาหกิจที่ดําเนินธุรกิจการคา หรือบริการเปนปกติ ไดรับยกเวน ตามมติคณะรัฐมนตรี  วันที่  
21  มี.ค.  2541 
 23สอดคลองกับมติคณะรัฐมนตรี  วันที่  11 พ.ย.  2496  ที่วา  “หามมิใหสวนราชการ และรัฐวิสาหกิจ
ฟองความแพงกัน  เพราะเปนของรัฐบาลดวยกัน” 
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ประจํารวมอยูดวย   จึงสมควรที่จะตองมีคณะกรรมการชุดใหม  เพื่อพิจารณายตุิขอพิพาททาง
ปกครอง  เรียกชื่อวา  คณะกรรมการชี้ขาดการยุตใินการดําเนินคดีสัญญาทางปกครอง ระหวางสวน
ราชการ และหนวยงานที่เกี่ยวของ 
 เมื่อคณะกรรมการชี้ขาดคดีสัญญาทางปกครอง  ไดรับขอพิพาทของสวนราชการมาแลว  
ก็จะทําการวนิจิฉัยวา  ขอพพิาทดังกลาว  เปนขอพิพาทสําคัญ  หรือขอพิพาทเล็กนอย   หากเปนขอ
พิพาทสําคัญ  ก็จะมีคําส่ังใหไปดําเนินการตอทางศาลปกครอง  แตหากเปนคดีเล็กนอย  ก็จะไดมี
คําส่ังใหหนวยงานของรัฐที่เปนฝายผิดสัญญาปฏิบัติตาม   และใหหนวยงานของรัฐที่ตกอยูภายใต
คําส่ังดังกลาว  ตั้งงบประมาณเพื่อชําระใหแกหนวยงานคูสัญญาตอไป  เพราะกรณดีงักลาว  ไมอาจ
ใชการบังคับคดีโดยยึด  อายดัทรัพยได  เนือ่งจากทรัพยของราชการ  ไมตกอยูภายใตการบังคับคดี 
 
3.2  สัญญาทางปกครองระหวางรัฐ  กับเอกชน 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้  โดยปกติ เปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่ฝาย
ปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอีกฝายหนึ่ง  ในแงความสัมพันธทั่วไปทางมหาชน  ฝายปกครองมี
ฐานะที่เหนือกวาเอกชน  แตเมื่อเขาทําสัญญาแลว  กฎหมายเยอรมันคงเนนความเทาเทียมกันของ
คูสัญญา  คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษ  เชน  การแสดงเจตนาเลิกสัญญาฝายเดียว  ก็
เฉพาะในกรณีที่จําเปน และในเงื่อนไขที่เครงครัดจริง ๆ เทานั้น 
 สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้  แมวาโดยปกติจะ
เปนเรื่ององคกรเจาหนาที่ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองก็ตาม  แต
สัญญาดังกลาวก็มิไดจํากัดเฉพาะการเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองเทานั้น  แตยัง
รวมถึงกรณีอ่ืน ๆ ที่เปนการตกลงกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองระหวางองคกรเจาหนาที่ฝาย
ปกครองกับเอกชนดวย24  สัญญาประเภทนี้ ยืนอยูในความสัมพันธระดับบน และลาง ยกตัวอยาง
เชน  สัญญาเกี่ยวกับการจายเงินอุดหนุนที่รัฐใหแกเอกชน  หรือสัญญาเกี่ยวกับการใชประโยชน
สาธารณะ25 
 การแยกหมวดหมูของสัญญาทางปกครองที่จะไดนําเสนอตอไปนี้  จะไดจัดแยกตามคํา
นิยาม  มาตรา  3  ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542  

                                                        
 24บุบผา  อัครพิมาน.  เลมเดิม.  หนา 76. 
 25บวรศักดิ์  อุวรรณโณ และคณะ.  เลมเดิม.  หนา  73. 
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และตามที่ที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักเอาไว    รวมถึงตามที่
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  ไดเคยมีคําวินิจฉัยเอาไว  ตามลําดับ 
 3.2.1  สัญญาทางปกครองทีฝ่ายปกครอง ไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง 
 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  มาตรา 3  
ไดบัญญัติประเภทของสัญญาทางปกครองเอาไวกวาง ๆ  4  ประเภท  ไดแก  สัญญาสัมปทาน   
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ     สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค   และสัญญาแสวงหา
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ     และตอมา  ศาลปกครองสูงสุด  ไดวางหลักขยายขอบเขต
ความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติดังกลาวเพิ่มเติมวา   "สัญญา
ใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒   ไดนั้น  ประการแรก  คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตอง
เปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ    ประการที่
สอง  สัญญานั้น มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภค  หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ   หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ  หรือเขารวม
ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ  ทั้งนี้  เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการทาง
ปกครอง  ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล   ดังนั้น  หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครอง  หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบน
พื้นฐานแหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน  สัญญานั้น ยอมเปน
สัญญาทางแพง"26 
 ตั้งแตศาลปกครองเปดทําการ  คือวันที่  9  มีนาคม  2544  ไดมีคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองหลายคดี  ศาลปกครองไดวินิจฉัยแยกประเภทของคดีสัญญาทางปกครองตาง ๆ  ไว
ดังตอไปนี้ 
 3.2.1.1  สัญญาสัมปทาน 
 "สัมปทาน"  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  หมายความวา การที่ฝาย
ปกครองอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะบางอยาง หรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับ
                                                        
 26โภคิน  พลกุล.  (2544, 18 กันยายน).  คําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, เอกสารประกอบการ
พิจารณา เรื่อง สัญญาทางปกครอง ของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด.  อางถึงใน นพเกา  เถื่อนชัย.   
(2548).  ความหมายของสัญญาทางปกครอง  :  ศึกษาจากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  และคณะกรรมการวินิจฉัย
ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล.  หนา 63. 
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ทรัพยากรธรรมชาติ  ภายในระยะเวลา และเงื่อนไขที่ฝายปกครองกําหนด  ดวยทุน และความเสี่ยง
ภัยของเอกชนเอง  โดยฝายปกครองใหสิทธิเอกชนที่จะเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนผูใชบริการ  
เชน ใหเดินรถแลวใหเก็บคาโดยสาร เปนตน     สัญญาสัมปทานนี้  ศาลปกครองวินิจฉัยตามที่
บัญญัติในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
๒๕๔๒ เทานั้น มิไดวางหลักใดเพิ่มเติม   การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญานั้นจะตองมีลักษณะสําคัญ  ประกอบดวย  (1)  ฝาย
ปกครองตกลงใหเอกชนคูสัญญาจัดทําบริการสาธารณะ หรือทําประโยชนกับทรัพยากรธรรมชาติ
ไดดวยทุนของเอกชนเอง ความสัมพันธระหวางฝายปกครอง กับเอกชนเปนความสัมพันธทาง
สัญญา  บุคลากรของเอกชนไมมีฐานะเปนเจาหนาที่ของรัฐ  (2)  ทรัพยสินที่ผูรับสัมปทานนํามาใช
ในการจัดทําบริการสาธารณะ ถือเปนทรัพยสินของเอกชน  ไมไดรับความคุมครองเชนทรัพยสิน
ของรัฐ  (3)  กิจการที่ใหเอกชนจัดทํา ฝายปกครองมีอํานาจควบคุม และมีอํานาจกําหนดเงื่อนไขใน
การเพิกถอนสัมปทานไวดวย  และ (4) บริการสาธารณะที่ใหเอกชนดําเนินการ ตองไมเปนบริการ
สาธารณะที่เกี่ยวกับความมั่นคง หรือความปลอดภัยของประเทศ27 
 สัญญาสัมปทาน  จะประกอบไปดวย  สัมปทานบริการสาธารณะ ประเภทหนึ่ง   และ
สัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ อีกประเภทหนึ่ง  คดีสัญญาสัมปทานจากคํา
วินิจฉัยของศาลปกครองที่สําคัญ  ไดแก 
 3.2.1.1.1  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
 สัญญาระหวางบริษัท  ทีทีแอนดที  จํากัด  (มหาชน)  ผูฟองคดี  กับ  องคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย  ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญารวมการงาน และรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท
ในเขตภูมิภาค 1.5 ลานเลขหมาย  ขอกําหนดในสัญญากําหนดขึ้นโดยอางอิงอํานาจหนาที่ตาม
กฎหมายของผูถูกฟองคดี  ตอมามีการบังคับใชรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงใหมีกฎหมายวาดวยองคกรจัดสรร
คล่ืนความถี่ และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง  และกิจการโทรคมนาคม  ทําใหสถานะของผูถูก
ฟองคดีเปลี่ยนไป  จากผูมีอํานาจสิทธิขาดในการประกอบกิจการโทรศัพท และกํากับดูแลการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม  เปนเพียงผูประกอบกิจการโทรคมนาคมรายหนึ่ง  ขอกําหนดใน
สัญญาดังกลาวจึงมีลักษณะที่ขัดตอหลักการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย   ผูถูกฟองคดีจึงมีหนาที่ตองแกไขสัญญาใหสอดคลองกับกฎหมาย  ผูฟองคดีมี
หนังสือขอใหผูถูกฟองคดีแกไขสัญญาแลว  แตผูถูกฟองคดีไมไดดําเนินการ   ขอใหผูถูกฟองคดี

                                                        
 27นพเกา  เถื่อนชัย.  (2548).  ความหมายของสัญญาทางปกครอง : ศึกษาจากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง 
และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล.  หนา 106. 
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รวมกับผูฟองคดีแกไขสัญญารวมการงาน และรวมทุนขยายบริการโทรศัพทในภูมิภาค  งดเวนการ
ใชสิทธิบางประการตามสัญญา  หรือแตงตั้งบุคคลอื่นเพื่อทําหนาที่ตาง ๆ ตามขอกําหนดในสัญญา
ดังกลาวแทนผูถูกฟองคดี 
 คดีดังกลาวมีประเด็นขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด  ซ่ึงศาล
ปกครองสูงสุดก็ไดวินิจฉัยวา  คดีดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน และสัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ  จึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  ๒๕๔๒28 
 กรณีดังกลาว  มิใชการปฏิบัติผิดสัญญาอยางชัดแจง  หากแตเปนการที่คูสัญญาฝาย
เอกชน  รองขอใหคูสัญญาฝายปกครอง  แกไขขอกําหนดในสัญญาใหเปนไปตามสภาพแวดลอม
ทางกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไป   ซ่ึงการขอแกไขขอกําหนดในลักษณะนี้  จําตองพิจารณากฎหมายที่
หลากหลาย  เชน  รัฐธรรมนูญ   กฎหมายวาดวยองคการโทรศัพท  หรือกฎหมายวาดวยองคกร
จัดสรรคลื่นความถี่  ประกอบกับตองพิจารณาขอสัญญาที่จะแกไข   โดยสภาพแลวจะเห็นไดวามี
ขั้นตอน  กระบวนการที่ซับซอน  มีขอเท็จจริง และขอกฎหมายตองพิจารณารวมดวยอยางมาก  ขอ
พิพาทตามประเด็นนี้  จึงสมควรที่จะใหศาลปกครอง  เปนผูวินิจฉัยช้ีขาด 
 ในทางตรงกันขาม  หากคูสัญญาฝายปกครอง ตองการจะเปลี่ยนแปลงแกไขขอสัญญา 
เพราะเหตุที่สภาพแวดลอมทางกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไป   เมื่อพิจารณาถึงผลของการเปนสัญญา
ทางปกครอง  ซ่ึงคูสัญญาฝายปกครอง สามารถแกไขขอสัญญาฝายเดียวได  แมวาขอสัญญาจะเปน
เชนใดก็ตาม   เพราะฝายปกครอง ยอมมีเอกสิทธิพิเศษบางประการอยูเหนือฝายเอกชน  หากขอ
สัญญาที่แกไขนั้น  เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  กรณีนี้จึงไมมีความจําเปนตองใชมาตรการ
บังคับทางปกครอง 
 การใหบริการโทรศัพท  เปนบริการสาธารณะอยางหนึง่  องคการโทรศัพท ซ่ึงเปน
หนวยงานของรัฐ  ทําสัญญารวมการงานใหบริษัท ทีที แอนดท ี จํากัด  เขารวมดําเนนิบรกิาร
สาธารณะโดยตรง  สัญญาดังกลาว  คูสัญญาตางก็ประกอบกิจการอยางเดียวกัน  ซ่ึงมีลักษณะเปน
การแขงขันกนั  เชนนี้  คูสัญญาฝายรัฐเปนผูกํากับดแูลกิจการ  และคูสัญญาฝายเอกชนเปนผู
ประกอบกิจการ การจะใหคูสัญญาฝายเอกชนตองตกลงยินยอมใหคูสัญญาฝายรัฐ ใชมาตรการ
บังคับทางปกครองไดทันทีเมื่อตนผิดสัญญา  โดยสภาพทางธุรกิจแลว  จึงไมอาจเปนไปได 
 สั ญญ า ร ะหว า ง  บ ริษั ท  แพ็ ค ล้ิ ง ค  (ปร ะ เ ท ศ ไท ย )  จํ า กั ด  ผู ฟ อ ง ค ดี  กั บ 
การสื่อสารแหงประเทศไทย ผูถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เพื่อใหบริการ
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วิทยุติดตามตัวระบบดิจิตอล  โดยสัญญากําหนดใหผูฟองคดีจัดทําบริการสาธารณะดานการสื่อสาร
ดวยวิทยุติดตามตัวแกประชาชนทั่วไป  มีเครือขายใหบริการทั่วประเทศ  มีการแบงรายไดรวมกัน
ระหวางผูฟองคดี และผูถูกฟองคดี  มีกําหนดระยะเวลา 15 ป โดยผูฟองคดี เปนผูจัดหา และ
จัดเตรียมเครื่อง และอุปกรณทั้งหมดใหมีจํานวนเพียงพอตอการใชงาน  รวมทั้งดําเนินการใหมี
บริการวิทยุติดตามตัว และบํารุงรักษาซอมแซมเครื่อง และอุปกรณทั้งหมดดวยคาใชจายของผูฟอง
คดีเอง   ใหบรรดาเครื่อง และอุปกรณทั้งหมด ตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูถูกฟองคดี ตั้งแตวันเริ่มเปด
ใหบริการ   สวนเครื่อง และอุปกรณที่ผูฟองคดีนํามาใชหลังจากวันเปดทําการ ใหตกเปนกรรมสิทธิ์
ของผูถูกฟองคดี เมื่อผูถูกฟองคดีตรวจสอบ และใหความเห็นชอบเปนหนังสือแลว  ขอพิพาทในคดี
นี้ เนื่องมาจาก ผูถูกฟองมีหนังสือแจงใหผูฟองคดีไปทําสัญญาขอใชอาคารสถานที่ของผูถูกฟองคดี 
โดยมีขอกําหนดวาจะตองเรียกเก็บคาใชจายตามที่ผูถูกฟองคดีกําหนด แตผูฟองคดีปฏิเสธที่จะทํา
สัญญาดังกลาว   ตอมาผูถูกฟองคดีมีหนังสือแจงใหผูฟองคดีชําระเงินคาบํารุงรักษาพื้นที่ จํานวน 
72,150,344.- บาท  และตอมา  ผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือใหผูฟองคดีชําระเงินคาบํารุงรักษาพื้นที่
จํานวน 81,509,848.- บาท  มิฉะนั้นจะใชสิทธิบังคับตามหลักประกัน และจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญา
ใหบริการวิทยุติดตามตัวนี้เสีย29 
 กรณีการผิดสัญญาในคดีนี้  ไดแก  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชน ใชที่ดินของคูสัญญาฝาย
ปกครอง ในการติดตั้งเครือขายสัญญาณวิทยุติดตามตัว   แตฝายเอกชน  ยังมิไดทําสัญญาขอใช
บริเวณจากฝายปกครอง  อีกทั้งเมื่อคูสัญญาฝายปกครองมีหนังสือใหชําระคาบํารุงรักษาพื้นที่ ฝาย
เอกชน ก็ไมชําระ   จะเห็นไดวา  สัญญาทางปกครองเชนนี้  มีลักษณะเปนสัญญาทางธุรกิจ ซ่ึงมี
ความซับซอน  และมีการขัดกันเรื่องผลประโยชน  และเกี่ยวของกับการใหบริการสาธารณะโดยตรง  
คูสัญญาจึงเสมือนมีฐานะที่เทาเทียมกัน   จึงไมควรใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับไดเอง
เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา       คดีพิพาทที่เกิดจากการผิดสัญญาทางปกครองชนิดนี้  จึงตอง
อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง 
 สั ญญ า ร ะห ว า ง  บ ริ ษั ท  เ ท เ ล เ ม ด  คอ ร ป อ เ ร ชั่ น  จํ า กั ด   ผู ฟ อ ง ค ดี   กั บ 
การสื่อสารแหงประเทศไทย  ผูถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญารวมลงทุนกับผูถูกฟองคดี  จัดตั้งบริษัท  
เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด  เพื่อดําเนินกิจการโทรคมนาคม รวมท้ังใหบริการบัตรโทรศัพท
ระหวางประเทศชนิดเก็บเงินลวงหนา และชนิดหักบัญชี   ตอมาผูถูกฟองคดี ไดเรียก บริษัท เทเล
การด คอรปอเรชั่น จํากัด ใหชําระคาบริการการใชบัตรโทรศัพทระหวางประเทศ  แมไมมีผูรับ
ปลายทาง  อันเปนการเรียกเก็บหนี้ที่ยังไมเกิดขึ้น  นอกจากนั้น  พนักงานของผูถูกฟองคดีที่ควบคุม
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วงจรโทรศัพทระหวางประเทศ ไดมีการกระทําในลักษณะเปนการรบกวนขัดขวางใหเกิดขอขัดของ
ในการใชบัตรโทรศัพท หรือใชไดโดยไมสะดวก  อีกทั้งผูถูกฟองคดียังไดเขาเปนคูสัญญา และ
กระทําการอันเปนประโยชนแกคูสัญญารายอื่น ทําใหบัตรโทรศัพทของผูฟองคดีไดรับความนิยม
นอยลง รายไดบริษัทจึงตกต่ําตลอดมา  ตอมา ผูถูกฟองไดมีหนังสือแจงใหบริษัท เทเลการด คอร
ปอเรชั่น จํากัด ชําระหนี้คาใชโทรศัพทระหวางประเทศ จํานวน 14,079,150.- บาท พรอมดอกเบี้ย 
หากไมชําระผูถูกฟองคดีจะระงับการใหบริการโทรศัพทระหวางประเทศ ซ่ึงเปนการพนวิสัยที่จะ
ปฏิบัติได ผูฟองคดีไดมีหนังสือขอใหทบทวน และขอเวลาในการปฏิบัติ แตผูถูกฟองคดีไดระงับ
การใหบริการโทรศัพทระหวางประเทศ และออกคําส่ังมิใหพนักงานของบริษัทผูฟองคดีเขาไปใน
สถานที่เชา รวมทั้งมีหนังสือบอกเลิกสัญญาดําเนินการใหใชบัตรโทรศัพทระหวางประเทศ  และผู
ถูกฟองคดีไดมีหนังสือเรียกใหธนาคารเอเชีย จํากัด (มหาชน) ชําระเงินตามสัญญาค้ําประกัน30 
 การผิดสัญญาในคดีนี้  ไดแก  การที่คูสัญญาฝายเอกชน  ไมชําระคาบริการการใชบัตร  
แมไมมีผูรับปลายทาง  ซ่ึงเปนผลใหคูสัญญาฝายปกครองบอกเลิกสัญญา และเรียกใหผูค้ําประกัน
ชําระเงินตามสัญญาค้ําประกัน   การผิดสัญญาในประเด็นนี้  มีขอเท็จจริง  และขอกฎหมายซับซอน  
และเปนเรื่องทางเทคนิคการใหบริการโทรคมนาคม  อาจตองมีการอางอิงผูเชี่ยวชาญพิเศษ   ดังนั้น  
สัญญาทางธุรกิจเชนนี้  จึงสมควรใหศาลปกครอง  เปนผูพิจารณาวินิจฉัย 
 นอกจากนี้สัญญาที่ไดยกตัวอยางมาแลว  ยังมีสัญญาสัมปทานอีกมากมายที่รัฐให
คูสัญญาฝายเอกชนจัดทําบริการสาธารณะขนาดใหญอีก  เชน  สัญญาสัมปทานรถไฟฟา BTS หรือ
สัญญาสัมปทานสรางทางดวน  เปนตน   ซ่ึงหากเราพิจารณาธรรมชาติของสัญญาสัมปทาน  จะเห็น
ไดวา  สัญญาดังกลาว  เปนกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ  หรือรวมการงานใน
การจัดทําบริการสาธารณะ   ซ่ึงเปนการลงทุนขนาดมหาศาล  โดยความเสี่ยงภัยของเอกชนเอง   
และดวยการลงทุนทางการเงินจํานวนมากของเอกชนดังกลาวนี้เอง    คูสัญญาฝายเอกชน  ยอม
ตองการความมั่นใจในการลงทุนวา  หากเกิดขอพิพาทเกี่ยวเนื่องกับสัญญาสัมปทานที่ตนเปน
คูสัญญา  ขอพิพาทจะถูกยุติลงโดยองคกรที่เปนกลาง  มีความเชี่ยวชาญดานการตัดสินขอพิพาท   
ผานการตรวจสอบ  กล่ันกรองขอเท็จจริง และขอกฎหมายในคดีอยางรอบคอบ   และเปนองคกรที่
เปนที่ยอมรับในการระงับขอพิพาทอยางเปนสากล   เพื่อที่จะบังคับตนเอง หรือคูกรณีฝายรัฐให
ปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญา        อีกทั้งวัตถุแหงสัญญาของสัญญาสัมปทาน  ไดแก  การจัดทํา
บริการสาธารณะ  เพื่อสนองความตองการของประชาชนโดยสวนรวม  เชน  ผูใชบริการโทรศัพท
พื้นฐาน  ผูใชบริการโทรศัพทเคล่ือนที่   ผูใชบริการทางดวน  หรือผูใชบริการรถไฟฟา  เปนตน   
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และดวยวัตถุประสงคแหงสัญญาที่จะกระทบกระเทือนกับประชาชนในวงกวาง  เชนนี้     หากเกิด
ขอพิพาทเกี่ ยว เนื่ องดวย สัญญาสัมปทาน     ประชาชนสวนใหญก็อาจจะได รับความ
กระทบกระเทือนจากขอพิพาทดังกลาวดวย  ไมมากก็นอย     ดังนั้น    หากจะมีการตกลงในสัญญา
สัมปทาน  ใหคูสัญญาฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาสัมปทาน  อัน
เปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งไดทันที  โดยไมตองฟองรองเปนคดีตอศาลใหศาลออกคํา
บังคับ    ยอมจะกอใหเกิดความไมมั่นใจแกคูสัญญาฝายเอกชนผูตองลงทุน และรับความเสี่ยงภัย
ดวยตัวเองวาอาจไดรับการบังคับใหปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญา  หรือถูกยึด  อายัดทรัพย  หรือถูก
ยกเลิกสัญญาไดโดยไมไดถูกกลั่นกรองความถูกตองใหรอบคอบเสียกอน  และอาจทําใหการลงทุน
ของตนเสียหายอยางมากก็ได     ซ่ึงโดยธรรมชาติของการทําสัญญาทางธุรกิจแลว  คงไมมีคูสัญญา
เอกชนคนใดยอมทําสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีขอสัญญาใหคูสัญญาฝายปกครองสามารถยึด  อายัด  
และขายทอดตลาดทรัพยสินของตนเองได  เมื่อตนเองผิดสัญญาอยางแนนอน    อีกทั้งอาจจะทําให
การใหบริการสาธารณะที่เปนวัตถุแหงสัญญาสัมปทานตองเสียหาย  หยุดชะงัก  และสงผลกระทบ
ตอประชาชนผูใชบริการสาธารณะนั้นอยางมาก   และหากมองถึงความเสียหายของการลงทุน
โดยรวม   การกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับ
ตามสัญญาไดเอง  ยอมไมเปนการดึงดูดนักลงทุนใหเขาทําสัญญากับฝายปกครองอีกดวย     
 ดังนั้น  จึงอาจสรุปไดวา    สัญญาสัมปทาน  เปนสัญญาที่มีขนาดใหญ  มีการลงทุน
อยางมหาศาล   และผลของสัญญากระทบกระเทือนประชาชนจํานวนมาก   เพื่อความมั่นใจในการ
ลงทุน  และดึงดูดนักลงทุน   และเพื่อใหการใหบริการสาธารณะเปนไปอยางตอเนื่อง  ทั่วถึง   การ
ระงับขอพิพาทจากสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ  จึงสมควรใหศาลปกครอง   เปนผูพิจารณา  
วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท  แทนที่จะใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาดวยตนเอง
ได    ดวยเหตุผลดังกลาว   นอกจากนี้   สัญญาทางปกครองขนาดใหญ   เชน  สัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะนี้  สวนมากจะมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวยเสมอ      ซ่ึงผลของการมี
ขอสัญญาใหระงับขอพิพาทดวยอนุญาโตตุลาการ  ทําใหมีขอกฎหมาย  และขอเท็จจริง ซ่ึงตอง
พิจารณาตอไปอีกวา  ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  เมื่อคูสัญญาฝาย
เอกชนกระทําผิดสัญญาไดหรือไม   ซ่ึงจะไดกลาวโดยละเอียดตอไปในหัวขอที่   2.2.5.6 
  3.2.1.1.2  สัญญาสัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
 สัญญาระหวางนายสมศักดิ์  โสภณสุขสถิตย  ผูฟองคดี  กับ  กรมปาไม ที่ 1 และ
กระทรวงเกษตรฯ ที่ 2  ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลนในทองที่ตําบลหวย
น้ําขาว  จังหวัดกระบี่  ระยะเวลาสัมปทาน  15  ป  กระทรวงเกษตรฯ ไดมอบอํานาจใหอธิบดีกรม
ปาไมกวดขันมิใหมีการทําผิดสัญญาสัมปทานอยางเครงครัด  อธิบดีกรมปาไมมีคําส่ังระงับการทํา
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ไมไวโดยไมมีกําหนด  เนื่องจากกรมปาไมกําลังพิจารณาเรื่องการยกเลิกสัมปทานทําไมปาชายเลน 
ตามมติคณะรัฐมนตรี    ทําใหผูฟองคดี ตองหยุดการทําไมตามคําสั่งดังกลาว  ผูฟองคดีไดรับความ
เดือดรอนเสียหายจากการขาดรายไดระหวางที่ไมไดทําไมปาชายเลน  จึงฟองเรียกคาสินไหม
ทดแทนจํานวน 1,600,000.- บาท พรอมดอกเบี้ยรอยละ 15 ตอป ตอศาลปกครอง31 
 การกระทําผิดสัญญาในคดีนี้  ไดแก  การที่ฝายปกครองมีคําสั่งระงับการทําไมไวโดย
ไมมีกําหนด  ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับความเสียหาย  ฝายเอกชนจึงเรียกรองคาเสียหายตอศาล
ปกครอง   กรณีดังกลาว   แมคูสัญญาฝายเอกชน  จะเปนฝายรองขอตอศาล  ใหบังคับชําระเงินเอา
กับฝายปกครอง   แตโดยธรรมชาติแลว  ฝายเอกชน  ไมอาจใชอํานาจเหนือบังคับเอากับฝาย
ปกครองไดอยูแลว   เพราะลักษณะการใชอํานาจเปนแบบลางขึ้นบน  กรณีดังกลาว  ฝายเอกชน  จึง
จําตองนําขอพิพาท  เขาสูการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
 สวนมากเนื้อหาของสัญญาใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จะไดแก  
สัญญาทําไม  สัญญาทําเหมืองแร  สัญญาขุดเจาะน้ํามัน หรือกาซธรรมชาติ ดังจะมีลักษณะรวมกัน
ดังที่จะไดกลาวในหัวขอที่ 3.2.1.4  ตอไป   
 3.2.1.2  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
 "บริการสาธารณะ"  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  หมายความวา  
กิจกรรมที่ฝายปกครองดําเนินการ  เพื่อสนองความตองการมหาชน  หรือความตองการสวนรวม
ของประชาชน   เชน  การใหการศึกษา  การจัดสาธารณูปโภค  สาธารณูปการ  การรักษาพยาบาล  
การขนสงคมนาคม  การพักผอนหยอนใจ   สงเสริมการเลนกีฬา  เพื่อใหราษฎรมีสุขภาพแข็งแรง  
สงเสริมศิลปวัฒนธรรม  ประกันการวางงาน  คุมครองการบริโภคของราษฎร  และการดําเนินการ
อ่ืน ๆ เพื่อสนองความตองการของมหาชน  หรือความตองการสวนรวมของประชาชน    สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะนั้น  ศาลปกครองวินิจฉัยเพียงวัตถุประสงคหลักของแตละสัญญาวาเกี่ยวกับ
บริการสาธารณะแกประชาชนทั่วไปหรือไม  ถามีวัตถุประสงคหลักดังกลาว  สัญญานั้นก็เปน
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  ซ่ึงเปนการวินิจฉัยในกรอบแหงนิยามของสัญญาทางปกครอง 
ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 
 จากความหมายตามพจนานุกรม ประกอบกับทฤษฎีวาดวยการบริการสาธารณะ  สัญญา
ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  ตองมีลักษณะสําคัญคือ  เปนสัญญาที่อยูในความควบคุมของฝาย
ปกครอง  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการประชาชนสวนรวม  และตองดําเนินการอยาง

                                                        
 31คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 130/2546 
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ตอเนื่อง  เปล่ียนแปลงการใหบริการไดตามความตองการของสังคม  ประชาชนทุกคนมีสิทธิไดรับ
ประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน 
 ลักษณะของสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  นอกเหนือจากสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ   จะประกอบไปดวย  สัญญาจาง ประเภทหนึ่ง   และสัญญาใหทุน และลาศึกษาตอ อีก
ประเภทหนึ่ง  คดีสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะจากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  ไดแก 
  3.2.1.2.1  สัญญาจาง 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด  วรนิทัศนกอสราง  ผูฟองคดี  กับ  การประปาสวน
ภูมิภาค  ผูถูกฟองคดี  คูกรณีไดทําสัญญาจางเหมา  ใหผูฟองคดีดําเนินงานปรับปรุงระบบประปา  
โดยวางทอประปาเพิ่ม  เปลี่ยนมาตรวัดน้ํา  และตอมาตรวัดน้ําใหกับผูใชน้ํา  เมื่อผูฟองคดี
ดําเนินการแลวเสร็จตามสัญญา และมีการรับมอบงานแลว  ผูถูกฟองคดีจายคาจางใหไมครบตาม
สัญญา  และไมชําระคามาตรวัดน้ําที่ผูฟองคดีจัดซื้อเพิ่มเติมนอกสัญญา  ผูฟองคดีขอใหผูถูกฟองคดี
ชําระคาจางใหครบ และคามาตรวัดน้ําที่ซ้ือเพิ่มเติม32 
 สัญญาระหวางบริษัท โปร-เทค ซีวิล แอนด ดีไซน จํากัด  ผูฟองคดี กับ กรมธนารักษ ผู
ถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญาจางปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษ  จังหวัดเชียงใหม  ในระหวาง
การกอสราง  ผูถูกฟองคดี ไดแจงใหผูฟองคดีทํางานเพิ่มเติมนอกเหนือสัญญา  โดยไมไดทําสัญญา
เพิ่มเติมเปนลายลักษณอักษรตอกัน  และแจงวาจะจายคาจางใหหลังงานเสร็จ  แตผูถูกฟองคดียังไม
ชําระ33 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด อาทรภัณฑกอสราง  ผูฟองคดี  กับ สํานักงานตํารวจ
แหงชาติ  คูกรณีทําสัญญาจางใหทําการซอมแซมอาคารหมายเลข 28 ของกองสรรพาวุธ  เมื่อ
ซอมแซมแลวเสร็จ  ผูฟองคดีไดขอเบิกคาซอมแซมเรื่อยมา  แตถูกผัดผอนมาตลอด โดยอางวารอ
การอนุมัติงบประมาณจากผูบังคับบัญชา  ตอมาผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือแจงผูฟองคดีวา การ
ซอมแซมปฏิบัติไมถูกตองตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 253534 
 สัญญาระหวางบริษัท เอสเจ เฮลธแวร จํากัด ผูฟองคดี กับ สํานักงานปลัดกระทรวง
สาธารณสุข ที่ 1 กระทรวงสาธารณสุข ที่ 2 และ ปลัดกระทรวงสาธารณสุข ที่ 3    คูกรณีทําสัญญา
ซ้ือขาย ติดตั้งเครื่องคอมพิวเตอร และอุปกรณประมวลผลระบบคอมพิวเตอร เพื่อติดตั้งใน
โรงพยาบาลของรัฐ  ผูฟองคดี ฟองขอคืนคาปรับ และขอใหชําระคาเสียหายจากการไมคืนคาปรับ35 
                                                        
 32คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 199/2545 
 33คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 162/2546 (ประชุมใหญ) 
 34คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 308/2547 
 35คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 726/2547 (มติที่ประชุมใหญ) 
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 ลักษณะรวมกันของสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ ประเภทสัญญาจางนี้ แมจะเปน
สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน (subordinate) แตจะเห็นไดวาผูฟองคดีเปนเอกชน  ผูถูกฟองคดีเปนฝาย
ปกครอง หรืออีกนัยหนึ่ง  ฝายเอกชนรองขอใหศาลปกครองมีคําบังคับเอากับฝายปกครอง  กรณี
เชนนี้  จึงมิใชเปนขอพิพาทที่ฝายปกครอง ประสงคจะบังคับกับเอกชน อันจะมีลักษณะเปนการใช
อํานาจเหนือ  ดังนั้น    การใชมาตรการบังคับกรณีมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองประเภทนี้  
จึงไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองเอาแกฝายปกครองได   ในทํานองกลับกัน  หากขอพิพาท
ตามสัญญาจางนี้  ฝายปกครองจะขอใหศาลปกครองบังคับเอากับเอกชน  สัญญาจางดังกลาว  ก็มี
ลักษณะเปนสัญญาทางดานพาณิชย ธุรกิจ  ซ่ึงวัตถุแหงหนี้  อาจเปนการกระทํา  เชน  การกอสราง
ระบบประปา  การกอสราง ปรับปรุงอาคารที่ทําการของฝายปกครอง  การติดตั้งระบบประมวลผล
ในการงานสาธารณะ  การบังคับการใหเปนไปตามสัญญายอมมีลักษณะที่ซับซอน มีขอเท็จจริง 
และขอกฎหมายตองรับรูจํานวนมาก   หรือการเรียกคาเสียหาย  คาสินไหมทดแทน  ก็ยังไมมีความ
ชัดเจนวาฝายปกครองจะเสียหายหรือไม เพียงใด   ซ่ึงอาจตองใชผูที่มีความรู  ความเชี่ยวชาญ
เกี่ยวกับขอพิพาทมาใหความเห็นประกอบในทางคดีอีกดวย   อีกทั้ง  ความเสียหายที่เกิดจากการไม
ปฏิบัติตามสัญญาของเอกชนอยูในวงกวาง  เชน  การไมมีอาคารสถานที่สําหรับจัดทําบริการ
สาธารณะ  การที่ประชาชนไมไดรับบริการสาธารณะดานการประปา เปนตน  และการบังคับให
เปนไปตามสัญญา  ฝายปกครองอาจไมมีความเชี่ยวชาญเพียงพอที่จะปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาก็
ได  หรืออาจทําไดโดยเสียคาใชจายจํานวนมาก หรืออาจตองใชเวลานาน  ดวยเหตุนี้  สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ ประเภทสัญญาจาง  จึงยังคงสมควรใหศาลปกครอง  เปนองคกรที่ทําหนาที่
วินิจฉัยช้ีขาด ตัดสิน  ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับไดเอง 
 3.2.1.2.2  สัญญาใหทุนการศึกษา และลาศึกษาตอ 
 สัญญาระหวางนาวาตรี ชนาวิน  สุวรรณบุปผา  ผูฟองคดี  กับ  กองทัพเรือ  ผูถูกฟองคดี   
คูกรณีทําสัญญาใหผูฟองคดีไดรับการศึกษาหลักสูตรการบินของโรงเรียนการบินทหารอากาศ โดย
ตองรับราชการชดใชทุนเปนเวลา 8 ป    หลักสูตรนักบินตามโครงการจัดหา บ.P-3 โดยตองรับ
ราชการชดใชทุนเปนเวลา 3 ป  และสัญญาศึกษาตอหลักสูตร Air Support Control Officer  ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยตองรับราชการชดใชทุนเปนเวลา 2 ป   ตอมา  ผูฟองคดีขอลาออกจาก
ประจําการของกองทัพเรือ  ผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือแจงผูฟองคดีใหนําคาปรับซึ่งคํานวณตาม
ระยะเวลาที่รับราชการ  ผูฟองคดีไดชําระเงินคาปรับดังกลาวแกผูถูกฟองคดี  แตผูฟองคดีเห็นวา  
การคํานวณเงินคาปรับไมถูกตอง  จึงฟองขอใหผูถูกฟองคดี คืนเงินคาปรับพรอมดอกเบี้ย36 
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 สัญญาระหวางนายวิศิษฎ  มิ่งอารีวาณิชย  ผูฟองคดี  กับ  กระทรวงสาธารณสุข ที่ 1  
สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข ที่ 2  และ สํานักงานสาธารณสุขจังหวัดราชบุรี ที่ 3    คูกรณีทํา
สัญญาลาศึกษาตอ หลักสูตรแพทยประจําบาน  สาขาอายุรเวชศาสตร  ณ คณะแพทยศาสตร  ศิริราช
พยาบาล  มหาวิทยาลัยมหิดล  โดยทุนของโรงพยาบาลดําเนินสะดวก  สังกัดสํานักงานสาธารณสุข
จังหวัดราชบุรี  โดยมีขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวกับการกลับมารับราชการ และความรับผิดชอบหาก
ไมกลับมารับราชการ  เมื่อสําเร็จการศึกษาแลว ผูฟองคดีกลับมารับราชการที่โรงพยาบาลดําเนิน
สะดวก  และไดลาออกจากราชการ โรงพยาบาลดําเนินสะดวกไดแจงใหผูฟองคดีชดใชทุน  ผูฟอง
คดีเห็นวาขอกําหนดในสัญญา ขัดกับระเบียบ ก.พ. วาดวยการพัฒนาขาราชการพลเรือนโดยการให
ไปศึกษาเพิ่มเติมในประเทศ พ.ศ. ๒๕๔๐ ผูฟองคดี ขอใหเพิกถอนคําสั่งเรียกเก็บเงินคาปรับ 
คาเสียหาย  ใหทุเลาการบังคับคําส่ังใหใชเงิน  ใหเพิกถอนสัญญาและใหทําสัญญาฉบับดังกลาวใหม 
ใหเพิกถอนสัญญาผอนชําระเบี้ยปรับ และคาเสียหาย และสัญญารับสภาพหนี้ และคํานวณใหม37 
 สัญญาระหวางนายสุรพล  จรรยากูล  ผูฟองคดี  กับ  สํานักงานสภาสถาบันราชภัฎ ผูถูก
ฟองคดี  คูกรณีทําสัญญาอนุญาตใหไปศึกษาตอระดับปริญญาเอก  ณ ประเทศสหราชอาณาจักร  
เมื่อสําเร็จการศึกษา จึงกลับเขารับราชการที่หนวยงานเดิม  ตอมา  ผูฟองคดีไดรับการคัดเลือกเขารับ
ราชการตําแหนงอาจารย สํานักบัณฑิตอาสาสมัครมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  จึงไดขอโอนไปรับ
ราชการยังหนวยงานดังกลาว   และผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือแจงผูฟองคดีวาตองชดใชหนี้
ทุนการศึกษาเสียกอน  ผูฟองคดีไดชําระหนี้ทุนการศึกษาคืนบางสวน และรับจะชดใชใหครบถวน
ตอไป  แตผูฟองคดีเห็นวาคําสั่งเลขาธิการสภาสถาบันราชภัฎที่ เรียกใหผูฟองคดีชดใชหนี้
ทุนการศึกษา ไดพิจารณาอยูบนพื้นฐานของมติที่ประชุมอธิการบดี ไมมีฐานะเปนกฎหมายลําดับ
รอง  คําส่ังดังกลาวยอมเปนคําส่ังที่ไมมีฐานทางกฎหมายรองรับ  จึงฟองใหเพิกถอนคําส่ังดังกลาว 
และใหคืนคาปรับที่จายไปแลว38 
 คดีดังกลาว  คูสัญญาฝายเอกชน เปนผูฟองคดี  ขอบังคับกับคูสัญญาฝายปกครอง  
เพราะเห็นวาการคํานวณจํานวนเงินที่ตองชดใชคืน  การคํานวณเบี้ยปรับ หรือเงินเพิ่มไมถูกตอง  
การคํานวณระยะเวลาไมถูกตอง  หรือเรียกเงินที่ไดชดใชใหไวแลวคืนนั้น  หรือขอสัญญาใหทุน ขัด
กับระเบียบคณะกรรมการขาราชการพลเรือน  หรือคําส่ังใหชดใชทุนไมมีฐานแหงกฎหมายรองรับ   
เปนกรณีฟองขอใหศาลปกครองมีคําบังคับแกฝายปกครอง  มิใชเปนขอพิพาทที่ฝายปกครอง 
ประสงคจะบังคับกับเอกชน อันจะมีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ    ทั้งเปนการกลาวอางการ
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กระทําของคูสัญญาฝายปกครองวาขัดตอกฎหมาย และระเบียบของคูสัญญาฝายปกครองเอง   ซ่ึง
ตองมีการพิจารณาขอกฎหมายตาง ๆ รวมดวยจํานวนมาก  ดังนั้น  การใชมาตรการบังคับกรณีมีขอ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองประเภทเอกชนฟองบังคับกับฝายปกครองดังกลาว    จึงไมอาจให
ฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครองได 
 3.2.1.3  สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
 "สาธารณูปโภค"  ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  หมายความวา  
บริการสาธารณะที่จัดทําเพื่ออํานายประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต  
เชน  (1)  การเดินรถประจําทาง  (2)  โทรศัพท  (3)  การรถไฟ  (4)  การรถราง  (5)  การขุดคลอง  (6)  
การเดินอากาศ  (7)  การประปา  (8)  การชลประทาน  (9)  การไฟฟา  (10)  การผลิตเพื่อจําหนาย 
หรือจําหนายกาชโดยระบบทอไปยังอาคารตาง ๆ  (11)  บรรดากิจการอื่น อันกระทบกระเทือนถึง
ความปลอดภัย หรือผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา 
 เมื่อพิจารณาความหมายดังกลาว  ประกอบกับหลักกฎหมายปกครองที่วา  การบริการ
สาธารณะตองมีความตอเนื่อง ไมหยุดชะงัก  เพื่อใหประชาชนมีส่ิงอุปโภค  บริโภค  และ
องคประกอบ และเครื่องมือสําคัญที่ประชาชนสวนรวมตองการใชตลอดเวลาแลวเห็นวา  สัญญาจัด
ใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  ตองเปนถาวรวัตถุ หรืออสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีขึ้นเพื่อประชาชนใช
รวมกัน หรือเปนองคประกอบ และเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ  และอยูในการ
กํากับดูแลของรัฐ39 
 คดีสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  จากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  ไดแก 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด ทรายแซมโก ผูฟองคดี  กับ  กรมสวัสดิการ และ
คุมครองแรงงาน ที่ 1  จังหวัดสตูล ที่ 2    คูกรณีทําสัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการ 
และคุมครองแรงงานจังหวัดสตูล  แตผูฟองคดีไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จตามสัญญาได  ผูถูก
ฟองคดีจึงบอกเลิกสัญญาจาง และยึดหลักประกัน ผูฟองคดีขอใหนิรโทษกรรมการเปนผูทิ้งงาน    
คืนเงินคาปรับ  และคืนเงินประกัน40 
 สัญญาระหวางบริษัทสุเมธาพาณิชยการ (1982) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรุงเทพมหานคร 
ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฏรบูรณะ  เมื่อส้ินสุดสัญญา  ผูฟอง
คดีทํางานไมแลวเสร็จ เพราะการไฟฟานครหลวงเปลี่ยนหลักเกณฑการเดินสายไฟฟา และผูถูกฟอง
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คดีสงมอบพื้นที่กอสรางลาชา  ผูถูกฟองคดีไดแจงใหผูฟองคดีชําระคาปรับ  ผูฟองคดีขอใหคิด
คาปรับเพียงรอยละ 10 ของวงเงินกอสราง41 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด  สินเพชรคอนสตรัคชั่น ผูฟองคดี  กับ  เทศบาลตําบล
บานใหม ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ส.ล. ปองกันตลิ่งพัง บริเวณแมน้ํา
นาน จังหวัดพิษณุโลก  ผูถูกฟองส่ังใหผูฟองคดีระงับการกอสรางเพราะการถมทรายมิไดบดอัด
แนนตามแบบ  ผูฟองคดีช้ีแจงวาเปนไปตามหลักวิชาชางทุกประการ  การสั่งระงับการกอสรางเปน
การกลั่นแกลง และไมดําเนินการตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยงาน
บริหารราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ. 253542 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด  บูรณทองกอสราง  ผูฟองคดี   กับ   สํานักงาน
คณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติ ที่ 1 และ สํานักงานการประถมศึกษา อําเภอภูผามาน ที่ 2   
คูกรณีทําสัญญากอสรางอาคารเรียนที่โรงเรียนบานหนองแหว อําเภอภูผามาน จังหวัดขอนแกน เมื่อ
กอสรางได 1 เดือน ผูถูกฟองคดีที่ 2 ไดนําบันทึกลงวันที่ยอนหลังมาใหผูฟองคดีลงนามโดยรีบรอน 
และปดบังขอความบางสวนไว  ตอมาเมื่อไดอาน จึงพบขอความที่เปนการเอาเปรียบผูฟองคดี  ผู
ฟองคดีกอสรางจนแลวเสร็จ  แตผูถูกฟองคดีทั้งสองไมชําระคาจาง43 
 สัญญาระหวาง บริษัท ยิบอินซอย จํากัด ผูฟองคดี  กับ  การประปาสวนภูมิภาค ผูถูก
ฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสราง และปรับปรุงขยายการประปาหาดใหญ - สงขลา  คาจางกอสราง 
670,324,487.- บาท  และจางเพิ่มเปน 800,608,101.- บาท  ผูฟองคดีไดกอสรางแลวเสร็จภายใน
ระยะเวลา และสงมอบงานแลว  แตผูถูกฟองคดี ไมจายเงินคาจางแกผูฟองคดี ทําใหผูฟองคดี
เสียหายเปนคาดอกเบี้ยที่กูมาลงทุน 68,938,980.- บาท  คาความเสียหายจากการชําระเงินกูสถาบัน
การเงินตางประเทศ  96,620,000.- บาท และคาเสียหายอ่ืน ๆ รวมทั้งส้ิน  185,865,418.- บาท44 
 สัญญาระหวาง หางหุนสวนจํากัด  ตรังทองคาไม  ผูฟองคดี  กับ  องคการบริหารสวน
ตําบลไมขาว ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญาปรับปรุงสภาพภูมิทัศน บริเวณหาดไมขาว อําเภอถลาง 
จังหวัดภูเก็ต  ผูฟองคดีเปนผูเสนอราคาต่ําสุด และมีคุณสมบัติครบถวนทุกประการ แตผูถูกฟองคดี
กลับดําเนินตามขอเสนอของผูเสนอราคาสูงสุดใหไดรับการจาง  เปนการรวมกันทุจริต ขอใหเพิก
ถอนคําส่ังอนุมัติการจาง  และเพิกถอนสัญญาจาง และใหจางผูฟองคดีแทน45 
                                                        
 41คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 497/2545 
 42คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 239/2546 
 43คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 255/2546 
 44คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 356/2546 
 45คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 361/2546 
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 สัญญาระหวาง บริษัท สงวนศักดิ์กอสราง จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรมสามัญศึกษา ที่ 1  
ผูอํานวยการโรงเรียนเชิงทะเลวิทยาคม จุติ - กองอนุสร ที่ 2 และผูอํานวยการโรงเรียนตะกั่วทุงงาน
ทวีวิทยาคม ที่ 3 ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางอาคารเรียน  ผูฟองคดีกอสรางไมแลวเสร็จ 
แมจะขอขยายเวลาการกอสรางมาแลวถึง  2 คร้ัง ผูฟองคดี ขอใหศาลสั่งเพิกถอนหนังสือบอกเลิก
สัญญา และคืนหนังสือค้ําประกันการทํางาน46 
 สัญญาระหวาง บริษัท ประกอบสหการกอสราง (1971) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  การ
ประปานครหลวง ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสราง ปรับปรุงถนนสรงประภา วงเงินคา
กอสราง 9,757,010.- บาท  กรุงเทพมหานครไมสามารถสงมอบพื้นที่ใหทําการกอสรางได  ทําใหผู
ฟองคดีไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได และกอใหเกิดภาระแกผูฟองคดีอยางไมเปนธรรม  ขอให
ศาลปกครองมีคําพิพากษาเลิกสัญญา และใหผูฟองคดีกลับคืนสูฐานะเดิม47 
 สัญญาระหวาง บริษัท ศิริผลวัฒนา (1979) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรุงเทพมหานคร ผูถูก
ฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาปรับปรุงถนนทาขาม  วงเงินกอสราง 19,405,445.- บาท  ผูฟองคดีไม
สามารถดําเนินการกอสรางไดในบางสวน เพราะมีอุปสรรค และส่ิงกีดขวางตรงจุดเริ่มตนโครงการ 
คือ อาคารสถานีตํารวจนครบาลทาขาม แนวทอประปา เสาไฟฟาแรงสูง และตูโทรศัพทสาธารณะ  
ผูฟองคดีมีหนังสือแจงหนวยงานที่เกี่ยวของดําเนินการรื้อถอน แตผูถูกฟองคดีก็ยังคงเพิกเฉย ทําให
ผูฟองคดีเสียหาย48 
 สัญญาระหวางนายบุญเลิศ  จินดาวงศ ผูฟองคดี  กับ  องคการบริหารสวนตําบลบางขุน
แกว ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางรางระบายน้ํา ค.ส.ล.ฝาคอนกรีตเสริมเหล็ก  ผูฟองคดีได
ทําการกอสรางรางระบายน้ําจนแลวเสร็จ และสงมอบงานเรียบรอยแลว  แตผูถูกฟองคดีไมยอม
จายเงินคาจางงวดสุดทาย  โดยอางวาผูฟองคดีกอสรางผิดแบบ และลงโทษผูฟองคดีฐานเปนผูทิ้ง
งาน49 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด พิมพิสุทธิ์ เอ็นจิเนียร่ิง ผูฟองคดี  กับ  องคการบริหาร
สวนตําบลแมอุสุ ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางสะพานคอนกรีตเสริมเหล็ก เมื่อผูฟองคดี
ไดเขาทดสอบดินแลว พบวาไมสามารถสรางฐานรากแบบตอกเสาเข็มได จึงแจงแกผูถูกฟองคดีเพื่อ

                                                        
 46คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 380/2546 
 47คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 402/2546 
 48คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 425/2546 
 49คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 647/2546 
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เปลี่ยนแปลงเสาเข็ม แตผูถูกฟองไมอนุญาต ผูฟองคดีจึงยังไมเขากอสรางตามสัญญา ผูถูกฟองยัง
ยืนยันใหกอสรางตามแบบเดิม ไมใหขยายเวลากอสราง และไมสงเรื่องใหอนุญาโตตุลาการ50 
 จากการศึกษาสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคดังกลาวมาแลวนั้น  จะเห็นไดวา  เปนคดี
ที่เอกชนเปนผูฟองคดีขอใหศาลปกครองบังคับกับฝายปกครอง  ซ่ึงไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจ
เหนือ  ดังนั้น  การระงับขอพิพาทจึงตองใหองคกรศาล  ไดแก ศาลปกครอง  เปนองคกรวินิจฉัยช้ี
ขาด    
 3.2.1.4  สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาต ิ
 ลักษณะสําคัญของสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ประกอบดวย (1) 
เปนทรัพยอันเกิดขึ้นเอง หรือมีอยูตามธรรมชาติ ซ่ึงมีจํานวนจํากัด และรัฐเปนเจาของ  (2) ผูรับ
สัมปทานตองจ ายค าตอบแทนใหแก รัฐ   และ   ( 3 )   สัมปทานแสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  ไมมีลักษณะเปนการใหบริการสาธารณะ เพราะมุงที่จะรักษา และควบคุมการ
ใชทรัพยากรธรรมชาต5ิ1 
 คดีสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  จากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  
จะเปนคดีสัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  
3.2.1.1   ลักษณะสําคัญรวมกันประการหนึ่งก็คือ  เปนสัญญาที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ  รัฐ 
หรือบุคคลผูกระทําการแทนรัฐ  หรือหนวยงานทางปกครอง เปนผูมีอํานาจหวงกันเพื่อประโยชน
สาธารณะ  อีกทั้งในการเขาทําสัญญา  บุคคลที่เปนคูสัญญาฝายรัฐเชนวานี้ได ตองเปนบุคคลที่
กฎหมายกําหนดไวเทานั้นผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมาย จะเขาทําสัญญาไมได แมวาจะมีฐานะเปน
หนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐก็ตาม   ดวยเหตุนี้  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  ๒๕๔๒  จึงไดกําหนดใหสัญญาที่เกี่ยวของ หรือกระทบ
ประโยชนสาธารณะเชนที่กลาวมา เปนสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงจะมีผลใหหลักเกณฑในการเขาทํา
สัญญา และความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตามหลักกฎหมายปกครอง   และเมื่อมีขอ
พิพาทเกิดขึ้น  โดยทั่วไปก็ตองนําหลักกฎหมายปกครอง และกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใช
ในการวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท  เนื่องจากการคุมครองผลประโยชนสาธารณะตองอยูภายใตบังคับ
ของหลักกฎหมายปกครอง   และศาลปกครอง   ซ่ึงแตกตางกับหลักกฎหมายแพง  เวนแตจะเปน
สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติบางประเภทดังที่กลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.2 

                                                        
 50คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 562/2547 
 51นพเกา  เถื่อนชัย.  เลมเดิม.  หนา 125. 
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 3.2.1.5  สัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพื่อใหการใช
อํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 
 คดีสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพื่อใหการใชอํานาจทาง
ปกครอง หรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  จากคําวินิจฉัย
ของศาลปกครอง  ก็คือ  สัญญารวมการงาน และรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1.5 ลานเลขหมาย
ในเขตโทรศัพทภูมิภาค  ซ่ึงไดกลาวมาแลวในสัญญาสัมปทาน  เพราะเปนการที่รัฐมอบหมายให
เอกชนลงทุนแตฝายเดียว  โดยวิธีการอนุญาต หรือใหสัมปทาน   
 นอกจากนั้นยังมีสัญญาจางลูกจางชั่วคราว  ดังเชนในคดีระหวางนางสาวอรวรรณ  
จันทรัตน ผูฟองคดี  กับ  อธิการบดีสถาบันราชภัฎสวนดุสิต ผูถูกฟองคดี   โดยผูถูกฟองคดีออก
คําส่ังใหผูฟองคดีออกจากงาน เพราะขัดคําสั่ง หรือหลีกเลี่ยงไมปฏิบัติตามคําส่ังของผูบังคับบัญชา 
ซ่ึงส่ังในหนาที่โดยชอบ และละทิ้งงานเปนเวลากวา 15 วันโดยไมมีเหตุอันสมควร52     หรือสัญญา
ระหวางนายศิวาวุธ  พรหมดํา ผูฟองคดี  กับ  กรมสรรพากร ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาจางผู
ฟองคดีปฏิบัติงานเปนลูกจางชั่วคราวในตําแหนงพนักงานขับรถยนต  และตอมาผูถูกฟองคดีมีคําส่ัง
เลิกจาง53  ทั้งสองคดีผูฟองคดีขอใหศาลปกครองมีคําส่ังเพิกถอนคําส่ังเลิกจาง 
 สัญญาในหัวขอนี้ไมมีอยูในคํานิยาม  "สัญญาทางปกครอง" ของมาตรา  3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  แตเปนการนิยามเพิ่ม
โดยที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  หรือที่เรียกกันวา   "สัญญาทางปกครองโดย
สภาพ"  ซ่ึงบางคดีก็วินิจฉัยรวมกับคดีตามคํานิยาม มาตรา  3  เชน  เปนสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ และเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพื่อใหการใช
อํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผลดวย
เชนกัน       หรือบางคดีก็วินิจฉัยเปนเอกเทศ  เชน  สัญญาจางลูกจางชั่วคราว  ซ่ึงสัญญาจางลูกจาง
ช่ัวคราว  ผูฟองคดีตองการใหศาลปกครองมีคําส่ังเพิกถอนคําส่ังเลิกจาง   ซ่ึงเปนคดีที่พิพาทเกี่ยวกับ
การที่หนวยงานทางปกครองออกคําสั่งไมชอบดวยกฎหมาย  ตาม พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

                                                        
 52คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 545/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
 53คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 361/2547 
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ปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  2542  มาตรา  9 (1)  กรณีจึงตองใหศาลปกคอรงเปนผู
วินิจฉัย 
 3.2.1.6  สัญญาที่มีขอกําหนดลักษณะพิเศษท่ีแสดงถงึเอกสิทธิของรัฐ   
 คดีสัญญาที่มีขอกําหนดลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ  จากคําวินิจฉัยของศาล
ปกครอง  ไดแก สัญญาใน 3 กลุม ตอไปนี้ 
 (1)  กลุมสัญญากอสรางอสังหาริมทรัพยของรัฐ   กลุมสัญญานี้  จะมีขอกําหนดใหเอก
สิทธิแกผูวาจาง ซ่ึงเปนคูสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหคูสัญญาที่
เปนหนวยงานทางปกครองสามารถบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยคูสัญญาฝายเอกชนไมตองผิด
สัญญา  หรือขอกําหนดใหอํานาจแกฝายปกครองในการสั่งใหผูรับจาง ทํางานพิเศษเพิ่มเติมได  แม
มิไดระบุไวในสัญญา  โดยผูรับจางไมมีสิทธิไมปฏิบัติตาม หรือยกเลิกสัญญา   ดังเชนในสัญญา
ระหวาง บริษัท เจ-สัน คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  มหาวิทยาลัยเชียงใหม ผู
ถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร54  หรือ  
สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด โตการชาง ผูฟองคดี  กับ  สํานักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อ
เกษตรกรรม ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางระบบแปลงเกษตรกรรม55  หรือ  สัญญาระหวาง 
หางหุนสวนจํากัด บูรณทองกอสราง ผูฟองคดี  กับ  สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษา
แหงชาติ ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน ผูถูกฟองคดี   คูกรณีไดทําสัญญากอสรางอาคารเรียน56 
 (2)  กลุมสัญญาใหทุนศึกษาตอ  เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหสิทธิราชการบอกเลิก
สัญญาไดฝายเดียว  เรียกตัวขาราชการกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไมวาในกรณีใด ๆ  
ดังเชนในสัญญาระหวางนาวาตรีชนาวิน  สุวรรณบุปผา ผูฟองคดี  กับ  กองทัพเรือ ผูถูกฟองคดี  
คูกรณีทําสัญญาใหทุนศึกษาตอหลักสูตรการบิน57   หรือสัญญาระหวางนายสุรพล  จรรยากูล ผูฟอง
คดี  กับ  สํานักงานสภาสถาบันราชภัฎ ผูถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญาใหทุนศึกษาตอระดับปริญญา
เอก ณ ประเทศสหราชอาณาจักร58  หรือสัญญาระหวาง สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข ผูฟอง
คดี  กับ  พันตรีธนะ  มั่นศรี  ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญารับทุนเพื่อศึกษาวิชาประกาศนียบัตร
สาธารณสุข59  เปนตน 

                                                        
 54คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544 
 55คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 139/2547 
 56คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 255/2546 
 57คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544 
 58คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 115/2546 
 59คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 875/2547 
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 (3)  กลุมสัญญาเวนคืนที่ดินตามพระราชกฤษฎีกา  ดังเชน  สัญญาระหวางบริษัท        
ศรินทรยา  จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรุงเทพมหานคร ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญาจะซื้อขายที่ดินทีจ่ะ
ถูกเวนคืน ตาม พ.ร.ฎ.กําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืน  ถือเปนขั้นตอนหนึ่งของการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย  ซ่ึงหากเจาของที่ดินไมยินยอมขาย  ทางราชการยอมจะดําเนินการออก พ.ร.บ.
เวนคืนอสังหาริมทรัพยตอไป  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง
ปกครอง ใชอํานาจทางปกครองบังคับซื้อที่ดินจากเอกชน เพื่อใชในการอันเปนการสาธารณูปโภค  
สัญญาจะซื้อขายดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาตามหัวขอนี้ก็เปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพเชนกัน  ซ่ึงในกลุมที่  (1)  
สัญญากอสรางอสังหาริมทรัพยของรัฐ   ผูฟองคดีเปนเอกชน ขอบังคับเอากับฝายปกครอง  ไมมี
ลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ  จึงตองใหศาลปกครองเปนผูวินิจฉัย    ในกลุมที่  (2)  ได
ทําการศึกษาไวแลวในหัวขอ  3.2.1.2    ในกลุมที่  (3)  ผูฟองคดีเปนเอกชน  รองขอตอศาลปกครอง
ที่จะไมจดทะเบียนโอนที่ดินในเขตเวนคืน   ซ่ึงเปนกรณีที่ฝายปกครองใชอํานาจเหนือในการบังคับ
ซ้ือที่ดินจากเอกชน   และเปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ   จึงตองใหศาลปกครองเปนผู
วินิจฉัย 
 3.2.1.7   สัญญาทางปกครองที่วินิจฉัยโดยคณะกรรมการวินิจฉัยชีข้าดอํานาจหนาท่ี
ระหวางศาล 
 ในระบบศาลคู จะมีศาลอยู  2  ศาล  ไดแก ศาลยุติธรรม และศาลปกครอง  เมื่อมีขอ
พิพาทเกดิขึ้น  อาจมีปญหาเรื่องเขตอํานาจศาลขึ้น 2 กรณี  กรณีแรก แตละศาลเหน็วาขอพิพาทอยู
ในเขตอํานาจของตน  กรณีที่สอง แตละศาลเหน็วาขอพิพาทไมอยูในเขตอํานาจศาลของตน  
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัไทย พุทธศกัราช ๒๕๔๐ มาตรา 248 จึงบัญญัติใหมีการจัดตัง้
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนาที่ระหวางศาลขึ้นเพื่อวินิจฉยัช้ีขาดปญหาดังกลาว 
 จากการศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
เกี่ยวกับคดีสัญญา  เฉพาะที่คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวาเปน
สัญญาทางปกครอง  สามารถแบงออกไดเปน 2  ประเภท  ไดแก   ประเภทที่เปนสัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ  และประเภทที่เปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค   
 ในสวนของสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  ซ่ึงไดแก   สัญญาใหทุนการศึกษา  และ
ลาศึกษาตอนั้น  เปนสัญญาซึ่งฝายปกครองอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง เมื่อคูสัญญา
ฝายเอกชนผิดสัญญา  ซ่ึงจะไดกลาวไวในหัวขอ   3.2.2.4   สวนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 
ทั้งหมด ฝายปกครองไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง  มีดังนี้ 
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 สัญญาระหวางบริษัท เค.เอส.โฮมเมคเกอร กรุป-จํากัด  กับ  จังหวัดชุมพร  คูกรณีทํา
สัญญาจางปรับปรุงโรงพยาบาลหลังสวน จาก 60 เตียง เปน 90 เตียง ในระหวางกอสราง เกิดเหตุ
สุดวิสัย จึงขอขยายระยะเวลากอสราง เมื่อกอสรางเสร็จ จังหวัดชุมพรจายคาจาง โดยหักเงินคาปรับ 
โดยมิใชความผิดของบริษัท เค.เอส.โฮมเมคเกอร กรุป-จํากัด  คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง เพราะจังหวัดชุมพรเปนราชการ
บริหารสวนภูมิภาค ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 
๒๕๓๔  อันเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง พ.ศ. 
๒๕๔๒ และอาคารโรงพยาบาลเปนถาวรวัตถุ อันเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการ
สาธารณะใหบรรลุผล โดยประชาชนสามารถเขาไปใชประโยชนไดโดยตรง  สัญญาดังกลาวจึงเปน
สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค60 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด ก.กิจสยาม  กับ  เทศบาลตําบลกําแพงแสน และพวก
รวม 3 คน  คูกรณีทําสัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปาของสุขาภิบาลกําแพงแสน  เมื่อกอสราง
แลวเสร็จ  เทศบาลกําแพงแสนและพวกรวม 3 คน ไมชําระเงินคากอสราง คณะกรรมการวินิจฉัยชี้
ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง เพราะเทศบาลตําบล
กําแพงแสน เปนหนวยบริหารราชการสวนทองถ่ิน ตามพระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงฐานะ
สุขาภิบาลเปนเทศบาล พ.ศ. ๒๕๔๒ เปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง และ
การประปา ถือวาเปนสาธารณูปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยตรง สัญญา
ดังกลาวจึงเปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค61 
 สัญญาระหวางบริษัท ไตรยูเนียน จํากัด  กับ  มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร  คูกรณีทํา
สัญญาจ า งก อสร า ง อ าค า รศู น ย ปฏิ บั ติ ก า ร วิ ท ย าศ าสตร  และศู น ย เ ค รื่ อ ง มื อ กล า ง  
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทรบอกเลิกสัญญา และเรียกคาเสียหาย  ซ่ึงบริษัท ไตรยูเนียน จํากัด เห็น
วาการกระทําดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
วินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง เพราะมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร เปนสวนราชการ มี
ฐานะเปนกรม ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ มีวัตถุประสงคใน
การใหการศึกษา อันเปนหนวยงานทางปกครองตาม มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐ เปนถาวรวัตถุซ่ึง
เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริหารสาธารณะใหบรรลุผล และเปนสิ่งสาธารณูปโภคที่

                                                        
 60คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 10/2545 
 61คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 14/2545 
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ประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง ถือวาเปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบให
เอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค62 
 สัญญาระหวางบริษัท พรอพเพอตี้แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับพวกรวม 2 
คน  กับ  กรมพลศึกษา   คูกรณีทําสัญญาจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบ และควบคุมการกอสรางอาคาร
เรียน  ตอมากรมพลศึกษาบอกเลิกสัญญาจาง โดยอางวา บริษัท พรอพเพอตี้แพลนนิ่ง แอนด ดีเวล
ลอปเมนท จํากัด กับพวกรวม 2 คน ทําผิดสัญญาจาง แต บริษัท พรอพเพอตี้แพลนนิ่ง แอนด ดีเวล
ลอปเมนท จํากัด กับพวกรวม 2 คน เห็นวาการบอกเลิกสัญญาเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย  
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง 
เพราะกรมพลศึกษาเปนสวนราชการ  สังกัดกระทรวงศึกษาธิการ  ตามมาตรา  26 แหง
พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. ๒๕๓๔ จึงเปนหนวยงานทางปกครอง ตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และ
สัญญามีวัตถุประสงคใหทําการตรวจสอบ และควบคุมการกอสรางอาคารเรียนใหเปนไปตามสัญญา 
ถูกตองตามหลักวิชา เพื่อใหไดงานกอสรางที่บรรลุวัตถุประสงคในการใหบริการการศึกษา ดานการ
กีฬา การศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่ง อาคารเรียนเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการ
สาธารณะ สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค63 
 สัญญาซ้ือขายท่ีดินตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่จะเวนคืน 
ระหวางกรุงเทพมหานคร  กับ  เจาของที่ดิน  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
วินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง เพราะกรุงเทพมหานคร เปนคูสัญญาฝายหนึ่ง และมี
ฐานะเปนหนวยงานบริหารสวนทองถ่ิน และในการทําสัญญาดังกลาว หากเจาของที่ดินไมยินยอม
ขาย ทางราชการก็จะดําเนินการเวนคืนที่ดินดังกลาวตอไป โดยใชอํานาจทางปกครองบังคับซื้อที่ดิน
จากเอกชน และการเวนคืนดังกลาวก็เพื่อใชในการกอสรางถนน ซ่ึงเปนสาธารณูปโภคที่ประชาชน
ใช และไดรับประโยชนโดยตรง  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค64 
 สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค ตามที่คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาลไดวินิจฉัยไวนี้   สวนมากเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายเอกชนจะเปนโจทกฟองขอบังคบักบั
คูสัญญาฝายปกครอง  ไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ (top-down)  ซ่ึงไมอาจใชมาตรการ
บังคับเอากับฝ ายปกครองได      ในกรณี สัญญาระหวางบริษัท  ไตรยู เนียน  จํ ากัด   กับ  

                                                        
 62คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 18/2545 
 63คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 47/2547 
 64คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 22/2545 
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มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร  ซ่ึงทําสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตร และศูนย
เครื่องมือกลาง  มหาวิทยาลัยสงขลานครินทรบอกเลิกสัญญา และเรียกคาเสียหาย  แมฝายปกครอง
จะเปนฝายบังคับกับฝายเอกชน  แตความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับยังไมชัดเจน  กรณียังตองมี
การวินิจฉัยเกี่ยวดวยประเด็นที่วา คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาหรือไม  และคาเสียหายที่ฝาย
ปกครองควรไดรับจะเปนเทาใด  ซ่ึงยังมีขอเท็จจริง และขอกฎหมายอีกมากซึ่งตองพิจารณา  จึง
สมควรใหขอพิพาทซึ่งซับซอนเชนนี้ ไดรับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลปกครอง 
 3.2.1.8  สัญญาทางปกครองที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ       พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ    พ.ศ.  2545    บัญญัติใหสัญญาทางปกรอง      อาจมีขอตกลงใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการได เนื่องจากในสัญญาสัมปทานโครงการขนาดใหญมักมีการรวมทําการงานกบัผู
ลงทุนชาวตางประเทศอยูดวย  แมในตางประเทศ  ซ่ึงเปนตนแบบดานกฎหมายมหาชน หรือสัญญา
ทางปกครอง ก็ยังยนิยอมใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในสญัญาที่เกี่ยวกบัคูสัญญาชาวตางประเทศได  
เพื่อสงเสริมบรรยากาศการลงทุน และเปนการสรางความมั่นใจแกผูลงทุนตางประเทศวา เมื่อเกดิ
ปญหาขอพิพาทขึ้น  ก็จะใหบุคคลที่เปนกลางมาทําหนาที่วินิจฉยัช้ีขาดโดยไมโนมเอียงไปทาง
คูสัญญาฝายใด ฝายหนึ่ง 
 การที่คูสัญญาฝายรัฐ สามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ  เปนการทําใหหนวยงานของ
รัฐ ซ่ึงตามปกติถือไดวาเปนผูมีความเชี่ยวชาญพิเศษในกิจการที่เกี่ยวของกับหนวยงานนั้น สามารถ
เลือกวิธีการระงับขอพิพาทใหเหมาะสมกับกิจการของตนเอง  หากหนวยงานของรัฐเห็นวาวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ จะทําใหประเทศชาติเสียหาย ก็ไมควรกําหนดขอสัญญาอนุญาโตตุลาการไวใน
สัญญาตั้งแตตน  และคูสัญญาอีกฝายจะไดคํานวณความเสี่ยงดูวา  คาตอบแทนที่จะไดรับ คุมคากับ
ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นหรือไม และการที่กฎหมายบัญญัติใหหนวยงานของรัฐตองผูกพันตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ก็นาจะเปนประโยชนตอประเทศชาติดานการลงทุนได
อยางยิ่ง65 
 ตัวอยางสัญญาทางปกครองที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ไดแก 
 คดีระหวางบรษิัท พีค ทราฟฟค (ประเทศไทย) จํากดั กับ กรุงเทพมหานคร  คูสัญญาซ้ือ
ขายระบบควบคุมสัญญาณไฟจราจร ศาลปกครองวินจิฉัยแลววาเปนสัญญาทางปกครอง สัญญา
ดังกลาวมีขอกาํหนดใหระงบัขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ บริษัท พีค ทราฟฟค (ประเทศไทย) 
จํากัดผิดสัญญา         กรุงเทพมหานครจึงเรียกใหธนาคารผูค้ําประกันชาํระหนี้     โดยไมรอใหมีการ 
 

                                                        
 65สรวิศ  ลิมปรังษี.  (2545).  อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท.  หนา 48-49. 
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วินิจฉัยโดยอนุญาโตตุลาการเสียกอน บริษัท พีคฯ  จึงมารองตอศาลปกครอง ใหศาลมีคําสั่งใหใช
วิธีการชั่วคราว โดยหามเรียกใหธนาคารชําระเงิน จนกวาจะมีคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ66  
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด  สินเพชรคอนสตรัคชั่น ผูฟองคดี  กับ  เทศบาลตําบล
บานใหม ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ส.ล. ปองกันตลิ่งพัง บริเวณแมน้ํา
นาน จังหวัดพิษณุโลก  ผูถูกฟองส่ังใหผูฟองคดีระงับการกอสรางเพราะการถมทรายมิไดบดอัด
แนนตามแบบ  ผูฟองคดีช้ีแจงวาเปนไปตามหลักวิชาชางทุกประการ  การสั่งระงับการกอสรางเปน
การกลั่นแกลง และไมดําเนินการตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยงาน
บริหารราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ. 253567 
 สัญญาระหวาง บริษัท ศิริผลวัฒนา (1979) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรุงเทพมหานคร ผูถูก
ฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาปรับปรุงถนนทาขาม  วงเงินกอสราง 19,405,445.- บาท  ผูฟองคดีไม
สามารถดําเนินการกอสรางไดในบางสวน เพราะมีอุปสรรค และส่ิงกีดขวางตรงจุดเริ่มตนโครงการ 
คือ อาคารสถานีตํารวจนครบาลทาขาม แนวทอประปา เสาไฟฟาแรงสูง และตูโทรศัพทสาธารณะ  
ผูฟองคดีมีหนังสือแจงหนวยงานที่เกี่ยวของดําเนินการรื้อถอน แตผูถูกฟองคดีก็ยังคงเพิกเฉย ทําให
ผูฟองคดีเสียหาย68 
 สั ญญ า ร ะห ว า ง  บ ริ ษั ท  เ ท เ ล เ ม ด  คอ ร ป อ เ ร ชั่ น  จํ า กั ด   ผู ฟ อ ง ค ดี   กั บ 
การสื่อสารแหงประเทศไทย  ผูถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญารวมลงทุนกับผูถูกฟองคดี  จัดตั้งบริษัท  
เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด  เพื่อดําเนินกิจการโทรคมนาคม รวมท้ังใหบริการบัตรโทรศัพท
ระหวางประเทศชนิดเก็บเงินลวงหนา และชนิดหักบัญช6ี9 
 ทุกสัญญาดังกลาว  ตางก็มีขอสัญญาใหระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการดวยกัน
ทั้งส้ิน   และเมื่อเปนขอพิพาทในศาลปกครอง  ทุกคดี  คูสัญญาจะรองขอ หรือใหการตอสูตอศาลวา 
คดีของตนมีขอสัญญาวาดวยอนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงศาลปกครองก็จะสั่งใหใชวิธีการคุมครองชั่วคราว
ระหวางพิจารณา   หรือจําหนายคดีช่ัวคราว  เพื่อใหคูสัญญาไดไปดําเนินกระบวนพิจารณาใน      

                                                        
66คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  ค.1/2547 
67คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 239/2546 
68คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 425/2546 
69คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 610/25456 
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ขั้นตอนอนุญาโตตุลาการเสียกอนทุกคดีไป   ตามมาตรา   1470   และ  มาตรา   1671  แหง
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.  2545 
  จากขอเท็จจริง  และขอกฎหมายดังที่กลาวมา  จะเห็นไดวา  ในสัญญาทางปกครอง
ที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หากอยูในชวงระหวางดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ   ไมวากรณี
จะเปนเชนไร   คูสัญญาทางปกครอง  ไมอาจจะใชมาตรการบังคับทางปกครองได    คูสัญญาฝาย
ปกครองจะตองใชการระงับขอพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการ  ดังเชนที่ไดกําหนดไวในสัญญา  
ซ่ึงถือเปนกฎหมายของคูสัญญา   เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดมาแลวประการใด   คูสัญญามี
หนาที่ตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัยนั้น  หากคูสัญญาที่อยูภายใตบังคับคําชี้ขาด  ไมปฏิบัติ  การบังคับ
ใหเปนไปตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  ก็จําตองพึ่งพากระบวนการทางศาล  เพื่อขอให
บังคับใหเปนไปตามคําชี้ขาดตอไป     หรืออาจกลาวไดอีกในหนึ่งวา   ฝายปกครองจะใชมาตรการ
บังคับทางปกครองตามสัญญาทางปกครองไดเอง    สัญญาทางปกครองนั้น  ตองไมมีขอสัญญาวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ 
 3.2.2  สัญญาทางปกครองทีฝ่ายปกครอง สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง 
 3.2.2.1  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
  ลักษณะของสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  นอกเหนือจากสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ   ประกอบไปดวย  สัญญาจาง ประเภทหนึ่ง   และสัญญาใหทุน และลาศึกษาตอ อีก
ประเภทหนึ่ง      ในสวนของสัญญาจางนั้น  ทั้งหมด เปนคดีที่ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการ
บังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาไดเลย  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.2    
แตในสวนของสัญญาใหทุน  และลาศึกษาตอนั้น  นอกจากคดีที่ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการ
บังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาไดเลย  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.2  
แลว    สัญญาทุนดังตอไปนี้  เปนสัญญาที่ฝายปกครอง  สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองได
เอง  กลาวคือ 
 สัญญาระหวางมหาวิทยาลัยเชียงใหม ผูฟองคดี  กับ  นางสาวอรนุช  เปลี่ยนแปลงศรี ที่ 
1  และ  นางจํารัส  เปลี่ยนแปลงศรี ที่ 2    คูกรณีทําสัญญาการเปนนักศึกษา  เพื่อศึกษาวิชาทันต
แพทยศาสตร  โดยมีผูถูกฟองคดีที่ 2  เปนผูค้ําประกัน  และมีขอสัญญาวา  เมื่อสําเร็จการศึกษาตาม
                                                        
 70กรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งฟองคดีเกี่ยวกับขอพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยมิไดเสนอขอพิพาท
ตอคณะอนุญาโตตุลาการตามสัญญา  คูสัญญาที่ถูกฟอง  อาจรองขอใหศาลมีคําสั่งจําหนายคดี เพื่อใหคูสัญญาไป
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ.... 
 71คูสัญญาที่ไดทําสัญญาอนุญาโตตุลาการไว  อาจย่ืนคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจ  ใหมีคําสั่งใชวิธีการ
ช่ัวคราว เพื่อคุมครองประโยชนของตนกอน หรือขณะดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการได 
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หลักสูตรแลว  ผูถูกฟองคดีที่ 1  ตองรับราชการ หรือทํางานชดใชทุน  ตามคําส่ังของคณะกรรมการ
พิจารณาจัดสรรทันตแพทยผูทําสัญญาเขารับราชการ เปนเวลาไมนอยกวา  3  ป  ติดตอกัน  หากไม
รับราชการ หรือทํางาน  ตองชดใชเงินแกผูฟองคดี  400,000.-  บาท  หากรับราชการ หรือทํางานไม
ครบ  ตองชดใชเงินตามสวน  ตอมาผูถูกฟองคดีลาออกกอนครบกําหนดเวลาโดยไดรับอนุญาตให
ลาออก  ผูฟองคดีแจงใหผูถูกฟองคดีทั้งสองชดใชเงินจํานวน  75,547.45 บาท  พรอมดอกเบี้ยหลาย
คร้ัง  แตผูถูกฟองคดีเพิกเฉย72 
 สัญญาระหวางสํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข ผูฟองคดี  กับ  พันตรีธนะ  มั่นศรี  
ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาค้ําประกันผูไดรับทุนการศึกษาวิชาประกาศนียบัตรสาธารณสุข
ศาสตร   ตอมาผูไดรับทุนผิดสัญญา  สัญญาค้ําประกันผูไดรับทุน แมเปนสัญญาทางแพง  แตโดยที่ผู
ค้ําประกันตองผูกพันตนที่จะชําระหนี้ เมื่อผูไดรับทุนฯ ไมชําระหนี้ ตามนัยมาตรา 680 แหง ป.พ.พ. 
สัญญาค้ําประกันจึงเปนสัญญาอุปกรณของสัญญารับทุนการศึกษา ซ่ึงผูใหทุนฯ ยอมมีสิทธิฟองผูค้ํา
ประกัน พรอมกับการฟองผูไดรับทุนตอศาลปกครอง73 
 สัญญาระหวางสํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข โดยนายอนุชา  วัฒนวิภา  พนักงาน
อัยการ  สํานักงานคดีปกครอง สํานักงานอัยการสูงสุด ผูรับมอบอํานาจดําเนินคดี ผูฟองคดี  กับ  
นางอาจารีย เบทซ หรือเจริญบุตร ผูถูกฟองคดีที่ 1,  นางมนทิกา  จันทรโชติวงศ ผูถูกฟองคดีที่ 2,   
นางบานเย็น  เจริญบุตร ผูถูกฟองคดีที่ 3,  นางสาวมยุรี  เจริญศรี ผูถูกฟองคดีที่ 4,  สิบโทวินิจฉัย  
เจริญบุตร ผูถูกฟองคดีที่ 5   คูกรณีทําสัญญาลาศึกษา และสัญญาค้ําประกัน  ผูถูกฟองคดีที่ 1  ไดไป
ศึกษา ณ มหาวิทยาลัยมหิดล สาขาวิชาประสาทวิทยาศาสตร มีกําหนด 3 ป  และไดไปศึกษา ณ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา  ช้ันปริญญาโท และปริญญาเอก สาขาวิชาพยาบาลศาสตร มีกําหนดเวลา 5 
ป 6 เดือน   ผูถูกฟองคดีที่ 2 ถึง 5 เปนผูค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาของผูถูกฟองคดีที่ 1   ซ่ึงใน
สัญญาดังกลาว ไดระบุไวชัดเจนวา  เมื่อสําเร็จการศึกษา  ผูถูกฟองคดีที่ 1 สัญญาวาจะเขารับราชการ
เปนขาราชการเพื่อชดใชทุน  ในกรณีที่รับราชการบาง แตไมครบกําหนด  เงินที่จะชดใชคืน และเบีย้
ปรับ จะลดลงตามสวนของเวลาที่รับราชการ  ผูถูกฟองคดีรับราชการไมครบกําหนด  สํานักงาน
ปลัดกระทรวงสาธารณะสุข จึงไดมาฟองเปนคดีนี้ เพื่อขอใหผูถูกฟองคดีที่  1 ถึง 5 รวมกัน หรือ
แทนกันชดใชเงินคืน74 

                                                        
 72คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  477/2546 
 73คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  875/2547 
 74คดีหมายเลขดําที่  712/2547   ศาลปกครองกลาง 
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 สัญญารับทุนการศึกษา  และลาศึกษาตอของขาราชการ  เมื่อสําเร็จการศึกษาแลวตอง
กลับมาทํางานใชทุน   หากมองในดานความสัมพันธแลว จะเห็นไดวามีลักษณะเปนการกอตั้งนิติ
สัมพันธทางปกครอง  ตามกฎหมายปกครอง   เพราะการใหทุนการศึกษา และลาศึกษาตอนั้น  
หนวยราชการตองพิจารณาเกี่ยวกับประโยชนอันเกิดขึ้นกับรัฐ   รวมถึงการรักษาตําแหนง  และการ
จายเงินเดือน ของขาราชการผู รับทุนดังกลาวไว  อีกทั้งเงินทุนการศึกษาเหลานั้นก็มาจาก
งบประมาณ  มิไดเปนสัญญาตางตอบแทนอยางในทางแพง  ความสัมพันธระหวางหนวยงาน
ราชการผูใหทุน กับขาราชการผูรับทุน จึงเปนความสัมพันธในทางกฎหมายมหาชน  สัญญาดังกลาว
จึงเปนสัญญาทางปกครอง75 
 ศาลปกครองสูงสุดไดให เหตุผลในการวินิจฉัยลักษณะเนื้อหาของสัญญาให
ทุนการศึกษา และลาศึกษาตอวา  เนื้อหาของสัญญามีวัตถุแหงสัญญาคือตองกลับมารับราชการตาม
ระยะเวลาที่กําหนดไวในสัญญา  และขอกําหนดในสัญญาที่แสดงถึงลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอก
สิทธิของรัฐซึ่งไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงทั่วไป  เชน  ถูกจํากัดสิทธิ  ไมวาจะเปนกรณีลาออก
จากราชการ  หรือโอนสังกัด  หรือการบอกเลิกสัญญานั้น  ไมอาจกระทําไดทั้งส้ิน  นอกจากนั้น
ยังใหสิทธิ และอํานาจเด็ดขาดแกหนวยงานทางปกครองที่จะบอกเลิกสัญญาฝายเดียวได   หรือเรียก
ตัวคูสัญญาฝายเอกชนกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไมวากรณีใด ๆ ได  และความ
รับผิดชอบวาเมื่อเอกชนสําเร็จการศึกษาจะตองกลับมารับราชการเปนเวลาไมนอยกวาสองเทาของ
เวลาที่เอกชนไดไปศึกษา  หากเอกชนไมกลับมารับราชการ จะตองชดใชทุน    เงินเดือน  รวมทั้ง
เงินเพิ่ม และเงินอื่นใดที่เอกชนไมกลับมารับราชการระหวางเวลาที่ไดรับอนุมัติใหไปศึกษา และ
จะตองจายเงินเปนเบี้ยปรับใหแกหนวยงานทางปกครองสองเทาของเงินที่เอกชนจะตองชดใชคืน  
และหากเอกชนกลับมารับราชการ  แตไมครบเวลาตามที่กําหนด  เงินที่จะชดใชคืน  และเบี้ยปรับ
ดังกลาว  จะลดลงตามสวนของเวลาที่รับราชการนั้น  เปนตน76 
 นอกจากนั้น  การลาศึกษาตอ  ยังเปนความตองการสวนรวมของประชาชนเกี่ยวกับการ
ไดรับการศึกษา  ซ่ึงเปนหนาที่ของกระทรวงศึกษาธิการ  อันมีหนาที่สงเสริม และกํากับดูแล
การศึกษาทุกระดับ และทุกประเภท77  ตองดําเนินการจัดทําเพื่อประชาชนไทย  ซ่ึงก็คือ การจัดทํา
บริการสาธารณะนั่นเอง 
 เมื่อเราพิจารณาลักษณะธรรมชาติของสัญญาใหทุนการศึกษา และอนุญาตใหลาศึกษา
ตอแลว  จะเห็นไดวา  ผูใหทุน ไดแก หนวยงานของรัฐที่ขาราชการผูนั้นสังกัด  จํานวนเงินนั้น อาจ
                                                        
 75วรเจตน  ภาคีรัตน.  เลมเดิม.  หนา 228. 
 76คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 544/2546,  115/2546,  477/2546 
 77มาตรา  40  พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.  ๒๕๔๕ 
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มากนอยตางกันไปตามแตสาขาที่ขาราชการผูนั้นจะไปศึกษา  และอัตราแลกเปลี่ยนของประเทศ
ปลายทาง   แตเมื่อเทียบกับสัญญาทางปกครองซึ่งมีการลงทุนขนาดใหญ  เชน  สัญญาสัมปทาน  
ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.1    สัญญาใหทุนการศึกษาฯ   เปนสัญญาทางปกครองที่มีทุน
ทรัพยไมสูงมากนัก    อีกทั้ง  ผลกระทบที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญา  ก็อยูในวงจํากัด  หาก
จะตองมีการบังคับชําระเงินที่ไดใหเปนทุนการศึกษาแกขาราชการผูนั้น  รวมทั้งเงินเพิ่มตาง ๆ    ผูที่
ไดรับผลกระทบก็คือ  ขาราชการผูนั้น  หรือผูค้ําประกัน   มิไดกระทบกระเทือนตอประชาชน
จํานวนมาก    และสัญญาใหทุนฯ  นี้  ก็มีลักษณะไมใชสัญญาที่ซับซอน  ที่มีขอเท็จจริงใหตองนํา
สืบพยานหลักฐานในการผิดสัญญามาก         อีกทั้งความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับก็มีลักษณะที่
ชัดเจน  สามารถคํานวณนับไดงายทางคณิตศาสตร  ซ่ึงคดีประเภทนี้  หากนําขึ้นสูศาลปกครอง   
โอกาสที่ฝายปกครองจะชนะก็มีอยูสูงมากอยูแลว    ดังนั้น   จากลักษณะธรรมชาติของสัญญา
ประเภทสัญญาใหทุนการศึกษาฯ  นี้  ในทางนโยบายแลวจึงไมสมควรที่ฝายปกครองจะตองนําขอ
พิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง   และสมควรอยางยิ่งที่จะใหฝายปกครอง  สามารถใช
มาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดเอง  เชน  ใหฝายปกครอง  สามารถยึด - อายัดทรัพยสินของ
ขาราชการ หรือผูค้ําประกันสัญญาทุนฯ   ออกขายทอดตลาด  นําเงินมาชําระแกฝายปกครองไดเอง    
ซ่ึงหากคดีสัญญาใหทุนการศึกษาทุกสัญญาจําตองอาศัยการระงับขอพิพาทดวยศาลปกครองเสมอ  
ก็จะกอใหเกิดภาระแกศาลปกครองอยางยิ่ง  เชนในเรื่องอัตรากําลังของตุลาการในการตัดสิน  ก็
อาจจะตองมีการบรรจุแตงตั้งใหมากขึ้น  เปนตน 
 3.2.2.2   สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
 นอกจากคดีที่ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝาย
เอกชนผิดสัญญาไดเลย  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.3  แลว    สัญญากอสรางดังตอไปนี้  
เปนสัญญาที่ฝายปกครอง  สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง  กลาวคือ 
 สัญญาระหวางการไฟฟาสวนภูมภิาค ผูฟองคดี กับ บริษัท สิริกร 070 จํากัด ผูถูกฟอง
คดี  คูกรณีทําสัญญารับจางเหมากอสราง พรอมติดตั้งอปุกรณระบบจําหนายไฟฟา ในอําเภอแมแจม 
จังหวดัเชยีงใหม ผูถูกฟองคดีไดเขาดําเนนิงานกอสรางแลว แตทํางานไมแลวเสร็จ ผูฟองคดีไดมี
หนังสือเรงรัดการดําเนนิงานกอสรางแลวแตผูถูกฟองคดีเพิกเฉยผูฟองคดีจึงมีหนังสือบอกเลิก
สัญญา และเรียกเก็บเงนิค้ําประกันสัญญาจางคงมีแตธนาคารนครหลวงไทย สาขาสําโรง ผูค้ําประกัน
เทานั้นที่นําเงนิมาชําระ  จึงยังเหลือเงินคาเสียหายที่ผูถูกฟองคดีตองรับผิดตอผูฟองคดี  เปนเงิน 
1,841,842.- บาท และขอใหศาลปกครองมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชําระเงินจํานวนดังกลาว78 

                                                        
 78คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 419/2546 
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 การไฟฟาสวนภูมิภาค  เปนรัฐวิสาหกิจ ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ  ซ่ึงเปน
หนวยงานทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา  
3   เปนผูขอใหศาลออกบังคับกับเอกชน อันมีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ  และคําขอบังคับเปน
การขอใหศาลปกครองมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชําระเงินตามสัญญา  ซ่ึงอาจคํานวณนับไดเปน
จํานวนเงินที่ชัดเจนอยูแลว    ซ่ึงโดยลักษณะของคดีเชนนี้  สมควรที่ฝายปกครองจะใชมาตรการ
บังคับใหเปนไปตามสัญญาไดเอง 
 3.2.2.3 สัญญาสัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
 นอกจากสัญญาที่ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญา
ฝายเอกชนผิดสัญญาไดเลย  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.4  แลว    สัญญาสัมปทาน
ดังตอไปนี้  เปนสัญญาที่ฝายปกครอง  สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง  กลาวคือ 
 สัญญาระหวางกระทรวงเกษตร และสหกรณ ที่ 1 กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ และ
ส่ิงแวดลอม ที่ 2  ผูฟองคดี กับ นายยอง  ใจเย็น กับผูถูกฟองคดีรวม รวม 13 ราย  ผูฟองคดีให
สัมปทานทําไมปาชายเลนแกผูถูกฟองคดีมีกําหนดระยะเวลาสัมปทาน  15  ป   นับแตเดือน
กรกฎาคม  2529  ถึง กรกฎาคม  2544   ซ่ึงตามสัญญาสัมปทาน ผูถูกฟองคดี ตองชําระเงินคาเปดปา 
ตางหากจากคาภาคหลวง  โดยชําระเปนรายปภายในเดือนแรกของรอบปสัมปทาน  ซ่ึงผูถูกฟองคดี  
ไมไดชําระคาเปดปาในรอบปสัมปทานที่ 11  ถึง  15  ขอใหผูถูกฟองคดี  ชําระเงินขางตนพรอมทั้ง
ดอกเบี้ยใหแกผูฟองคด7ี9     
 สัญญาระหวางกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ และส่ิงแวดลอม  กับนายธงชัย  เสรี
เรืองรอง   คูกรณีทําสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน   ขอสัญญาระบุใหชําระเงินคาเปดปาภายใน
เดือนแรกของรอบปสัมปทานทุกป   และเปนกรณีที่มีการกําหนดระยะเวลาการชําระหนี้ไวแนนอน  
ขอใหผูถูกฟองคดี  ชําระเงินขางตนพรอมทั้งดอกเบี้ยใหแกผูฟองคด8ี0 
 จะเห็นไดวา  ในสัญญาสัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติดังกลาว 
ไดระบุไวชัดแจงแลวใหตองมีการชําระคาเปดปา อันเปนคาสัมปทานใหแกรัฐ  ซ่ึงวัตถุแหงหนี้ตาม
สัญญาเชนวานี้เปนหนี้เงินเทานั้น  ดังนั้น ขอเท็จจริงในคดีนี้จึงมีลักษณะไมซับซอน  ความเสียหาย
ที่ฝายปกครองไดรับชัดเจนตามสัญญา  สามารถคํานวณนับไดไมยาก  ผลกระทบที่เกิดจากการ
บังคับใหเปนไปตามสัญญาก็อยูในวงจํากัด คือ ผู รับสัมปทานซึ่งเปนคูสัญญาเทานั้น  มิได
กระทบกระเทือนประชาชนสวนรวม  และทุนทรัพยที่จะบังคับตามสัญญา ในคําสั่งศาลปกครอง

                                                        
 79คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 108-120/2547 
 80คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 818/2547 
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สูงสุดที่ 818/2547 ที่มีลักษณะขอเท็จจริงเดียวกัน ก็เพียงแค  110,000 บาท เทานั้น  ซ่ึงลักษณะเชนนี้  
แมคดีดังกลาว ซ่ึงเปนขอพิพาทตามสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ และอยูใน
เขตอํานาจของศาลปกครอง  แตก็ไมสมควรที่ฝายปกครองจะตองนําขอพิพาทใหศาลปกครอง
วินิจฉัย  และสมควรใหฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดเอง  ดวย
วิธีการดังที่ไดศึกษาไวแลวในบทที่ 4 
 อยางไรก็ดี   ประเด็นขอพิพาทขอใดในสัญญาสัมปทานทั้งสองประเภทนี้  หากไม
กระทบกับอํานาจรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ   เชน  ประเด็นเกี่ยวกับคาตอบแทนที่จะไดรับ
จากการปฏิบัติตามสัญญา   ประเด็นเกี่ยวกับระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญา   หรือประเด็น
คาเสียหายจากการไมปฏิบัติตามสัญญา    เปนขอพิพาทที่สามารถตกลงใหมีการระงับขอพิพาทโดย
วิธีอนุญาโตตุลาการได  เนื่องจากการวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็นดังกลาว  ไม
สงผลกระทบตออํานาจหนาที่  และความรับผิดชอบของฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะ
แตอยางใด  
 3.2.2.4   สัญญาทางปกครองที่วินิจฉัยโดยคณะกรรมการวินิจฉัยชีข้าดอํานาจหนาท่ี
ระหวางศาล 
 จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลเกี่ยวกับคดี
สัญญา  เฉพาะที่คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวาเปนสัญญาทาง
ปกครอง  สามารถแบงออกไดเปน 2  ประเภท  ไดแก   ประเภทที่เปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะ  และประเภทที่เปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค     สัญญาที่ฝายปกครองสามารถใช
มาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาได  มีเพียงสัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะ  ซ่ึงเปนสัญญาใหทุนการศึกษาเทานั้น   ดังนี้ 
 สัญญาระหวางนางจิตรา  ชนะกุล  กับ  กรุงเทพมหานคร  คูกรณีทําสัญญาลาศึกษาตอ  
นางจิตรา  ชนะกุล เปนขาราชการในสังกัดของกรุงเทพมหานคร  ไดทําสัญญาลาศึกษาตอระดับ
ปริญญาโท  โดยมีขอตกลงวา  เมื่อสําเร็จการศึกษาแลว จะกลับมารับราชการตอ  ไดยอมชดใชเงิน 
และเบี้ยปรับเปนจํานวนไมนอยกวา 2 เทา ของเงินที่ผูฟองคดีไดรับไป  แตหากกลับมารับราชการ
ไดไมครบกําหนด  จะยอมชดใชเงินคืนแกกรุงเทพฯมหานคร โดยลดลงตามสวน    คณะกรรมการ
วินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  วินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามสัญญาทางปกครอง  โดยให
เหตุผลวา  กรุงเทพมหานคร  เปนหนวยงานทางปกครอง    การจัดการศึกษาก็ถือวาเปนบริการ
สาธารณะอยางหนึ่งทีรัฐตองจัดใหมีขึ้น    และขอสัญญาที่วา  เมื่อสําเร็จการศึกษาแลว จะกลับมารับ
ราชการตอนั้น  วัตถุแหงสัญญา  คือการใหผูฟองคดีกลับมาดําเนินการ หรือมีสวนรวมในการ
ดําเนินการบริการสาธารณะ  อันเปนเรื่องจัดการศึกษา  วัตถุประสงคหลัก ไดแก  การใหนางจิตรา  
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ชนะกุล  กลับเขารับราชการในโรงเรียนสังกัดกรุงเทพมหานครฯ  ไมใชใหผูฟองคดีชําระเงินแก
กรุงเทพฯ  จึงเปนสัญญาทางปกครอง81 
 สัญญาใหทุนการศึกษา และลาศึกษาตอนี้  มีเหตุผลที่ใหฝายปกครองสามารถใช
มาตรการบังคับทางปกครองไดเอง  เชนเดียวกับที่ศาลปกครองไดวินิจฉัยไวแลวในหัวขอที่  3.2.2.1 
 
3.3 สัญญาที่มิใชสัญญาทางปกครอง 
 ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2  อันเปนกรณีที่ทั้งศาลปกครองสูงสุด   และ
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  ไดวินิจฉัยแลววา  สัญญาใด  เปนสัญญาทาง
ปกครอง   ในหัวขอนี้  จะไดกลาวถึงในทางตรงกันขามวา  สัญญาประเภทใดบางที่องคกรทั้งสอง  
วินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากสัญญาทางปกครอง และสัญญาทางแพงบางกรณีมี
ลักษณะที่ใกลเคียงกัน กอความสับสนในการแยกแยะ  เมื่อสัญญาใดองคกรทั้งสองวินิจฉัยแลววาไม
เปนสัญญาทางปกครอง ยอมเปนสัญญาทางแพง ที่ไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเลย  
โดยจะขอกลาวโดยสังเขป  ดังนี้ 
 3.3.1  กรณีวินิจฉัยโดยศาลปกครอง 
 1)  สัญญาเชา 
 สัญญาระหวางนายสนิท  สันติพันธพิทักษ  กับการปโตรเลียมแหงประเทศไทย  คูกรณี
ทําสัญญาใหคาทดแทนสําหรับเนื้อท่ีดินท่ีถูกเขตกอสรางวางระบบการขนสงปโตรเลียมทางทอ ศาล
ปกครองวินิจฉัยวา เนื้อหาของสัญญาเปนการกําหนดขอตกลงวาดวยคาตอบแทนในการเขาไปใช
สอย ครอบครองที่ดินที่เปนเขตวางทอภายในวัตถุประสงคแหงพระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหง
ประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๒๑ ไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการทาง
ปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะใหบรรลุผล82 
 2)  สัญญากูยืม หรือฝากทรัพย 
 สัญญาระหวางนายมะลิ  แกวศรีงาม กับ นายเทียบ  กรรณแกว  คูกรณีทําสัญญากูยืม
เงิน  โดยเปนการกูยืมเงินระหวางเอกชน นายเทียบ  กรรณแกว ผูกูยืม ยินยอมใหนําเงินของ
การสื่อสารแหงประเทศไทยมาเปนหลักประกันการชําระหนี้ทางแพง  มิใชการกระทําการทาง
ปกครอง หรือการดําเนินการทางปกครอง83 

                                                        
 81คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  25/2545 
 82คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  175/2545 
 83คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  186/2546 
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 สัญญาระหวางบริษัท เครดิตฟองซิเอร เสรีสากลธนกิจ จํากัด กับ ธนาคารอาคาร
สงเคราะห  คูกรณีทําสัญญาฝากเงิน  แมธนาคารอาคารอาคารสงเคราะห เปนรัฐวิสาหกิจ ตั้งขึ้นโดย
พระราชบัญญัติธนาคารอาคารสงเคราะห พ.ศ. ๒๔๙๖  แตโดยลักษณะการประกอบธุรกิจของ
ธนาคารอาคารสงเคราะหตามมาตรา 27 นั้น  เปนการดําเนินการในเชิงธุรกิจ เหมือนกับธนาคาร
พาณิชยทั่วไป มิไดใชอํานาจทางปกครองแตประการใด และนิติสัมพันธดังกลาวเกิดขึ้นโดยสัญญา
ทางแพง84 
 3)  สัญญาการใชบริการน้ําประปา และไฟฟา 
 สัญญาระหวางนางรัชดา  ฟุงสาคร  กับ การประปานครหลวง  คูกรณีทําสัญญาใช
น้ําประปา  แมการดําเนินการของการประปานครหลวง จะอาศัยขอบังคับการประปานครหลวงวา
ดวยการจัดสง การจําหนาย และการใชน้ําประปา พ.ศ. ๒๕๑๗ และระเบียบการประปานครหลวงวา
ดวยการระงับการใชน้ําชั่วคราว และถาวรกรณีคางชําระคาน้ําประปา พ.ศ. ๒๕๓๔ ซ่ึงถือเปนสวน
หนึ่งของสัญญาการใชน้ําประปา แตขอกําหนดในสัญญา ไมมีลักษณะใหเอกสิทธิแกคูสัญญาที่เปน
หนวยงานทางปกครองในลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง85 
 สัญญาระหวางนายอภิชาติ  เอี่ยมสกุล กับการไฟฟานครหลวง กับพวกรวม 3 คน 
คูกรณีทําสัญญาใชไฟฟา  แมการไฟฟานครหลวง จะเปนรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้น ตามพระราชบญัญตัิ
การไฟฟานครหลวง พ.ศ. ๒๕๐๑ ซ่ึงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับวัตถุประสงคของการไฟฟาไว ทั้งตองใช
อํานาจทางปกครองดําเนินการ และมิไดใชอํานาจทางปกครอง แตการจัดระเบียบเกี่ยวกับความ
ปลอดภัยในการใช และการรักษาทรัพยสินของการไฟฟา เปนการใชอํานาจเชนเดียวกับเอกชน
ทั่วไป  การเปลี่ยนเครื่องวัดหนวยไฟฟา เปนการกระทําตอนายอภิชาติ  เอี่ยมสกุล ในฐานะเสมอ
ภาค เชนเดียวกับเอกชนตอเอกชน การไฟฟานครหลวง มิไดใชอํานาจทางปกครอง จึงเปนสัญญา
ทางแพง86  ซ่ึงตอมาไดมีคดีระหวาง บริษัทแกรนดซิทตี้ แมนชั่น อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด กับการ
ไฟฟานครหลวง ศาลปกครองไดใหเหตุผลเพิ่มเติมวา  สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคเพียงเพื่อให
ไดมาซึ่งไฟฟา เพื่อใชในกิจการสวนตัว เปนการใหบริการสาธารณะแกเอกชน มิไดมีวัตถุประสงค
ใหเอกชนเขาดําเนินการ หรือรวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 
และสัญญานี้มุงผูกพันตนบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค จึงเปนสัญญาทางแพง  การระงับการจาย

                                                        
 84คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  183/2546 
 85คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 319/2545 
 86คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  483/2546 
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ไฟฟา เปนไปตามขอกําหนดในสัญญา มิใชการใชอํานาจปกครอง หรือคําสั่งทางปกครอง จึงเปน
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางแพง87 
 4)  สัญญาซื้อขาย 
 สัญญาระหวางบริษัท ฟอสฟอรัส จํากัด กับ สํานักงานตํารวจแหงชาติ คูกรณีทําสัญญา
ซ้ือขายเครื่องสงวิทยุแฝงในแบตเตอรี่โทรศัพทมือถือ และชุดเครื่องรับวิทยุแบบปรับความถี่ได  
ศาลปกครองวินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวไมมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง88 
 สัญญาระหวางเทศบาลตําบลนาสีทอง กับ หางหุนสวนจํากัด นครสวรรคสตีลอินดัสทรี   
คูกรณีทําสัญญาซื้อขายเตาเผาขยะโนนทองไฮเทคศาลปกครองใหเหตุผลวา แมการกําจัดขยะมูล
ฝอย เปนการอํานวยประโยชนใหแกประชาชน ซ่ึงเปนบริการสาธารณะ และเทศบาลตําบลนาสีทอง 
เลือกวิธีการกําจัดโดยวิธีการเผา แตเตาเผาก็เปนเพียงอุปกรณที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะ
เทานั้น หาไดเปนสิ่งสาธารณูปโภคไม  ทั้งสัญญาดังกลาว มิไดมีขอกําหนดที่แสดงถึงเอกสิทธิของ
เทศบาลตําบลนาสีทอง ซ่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง สัญญาดังกลาว จึงเปนสัญญาทางแพง89 
 5)  สัญญาจาง 
 สัญญาระหวางบริษัท  กรุงไทยการไฟฟา จํากัด  กับ  การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศ
ไทย  คูกรณีทําสัญญาใหเอกชนไดรับเงินสนับสนุนในการผลิต และจําหนายเคร่ืองปรับอากาศเบอร 
5 แกประชาชนตามโครงการประชารวมใจใชเครื่องปรับอากาศประหยัดไฟฟาตามมติคณะรัฐมนตรี  
กิจกรรมตามโครงการ มิใชกิจการเกี่ยวกับพลังงานไฟฟาของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย 
แตเปนไปตามนโยบายของรัฐบาล เพื่อรักษาทรัพยากรพลังงานที่มีอยูใหใชไดยาวนานขึ้น และ
ขอตกลงก็ทําขึ้นดวยความเห็นชอบของผูประกอบการที่เขารวมโครงการ อันเปนนิติสัมพันธบน
พื้นฐานของความเสมอภาค มิไดใชอํานาจรัฐบังคับใหบริษัทกรุงไทยการไฟฟา จํากัด เขารวม
โครงการทั้งมิใชสัญญาที่หนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายเขาดําเนินการ หรือเขารวม
ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง90 
 สัญญาระหวางบริษัท โปรฟวส จํากัด กับ นายชางแขวงการทางอุตรดิตถที่ 2  คูกรณีทํา
สัญญาจางติดตั้งปุมสะทอนแสงสองหนา  ศาลปกครองใหเหตุผลวา ความสัมพันธระหวางคูสัญญา 

                                                        
 87คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  292/2546 
 88คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  536/2545 
 89คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  423/2546 
 90คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  457/2545 
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เปนความสัมพันธระหวางผูวาจาง กับผูรับจางในระบบกฎหมายแพง และไมมีขอกําหนดที่แสดงถึง
การใชอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญา  และไมมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  และปุมสะทอนแสงสองหนา ก็มิใชเปนสิ่ง
สาธารณูปโภคดวย สัญญาจางดังกลาว จึงเปนสัญญาทางแพง91 
 สัญญาระหวางนางมณฑา  กีรติธากุล กับอธิบดีกรมธนารักษ และผูวาราชการจังหวัด
อุตรดิตถ  คูกรณีทําสัญญากอสรางอาคารตึกแถวสองชั้น จํานวน 1 หอง บนที่ดินราชพัสดุ ซ่ึงเมื่อ
กอสรางเสร็จแลวจะยกกรรมสิทธิ์ในอาคารนั้นใหกระทรวงการคลัง โดยกระทรวงการคลังยินยอม
ใหผูกอสราง เชาอาคารดังกลาว 15 ป  แมจะเปนสัญญาที่ทํากับกระทรวงการคลัง ซ่ึงเปนหนวยงาน
ทางปกครอง แตก็มุงผูกพันกันดวยใจสมัคร บนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และการกอสรางแลวยก
กรรมสิทธิ์ใหรัฐ ก็หามีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ เหนือเอกชนไม เพราะกรณีดังกลาว
ไมวาจะเปนสัญญาระหวางหนวยงานทางปกครองกับเอกชน หรือระหวางเอกชนดวยกัน คูสัญญามี
สิทธิ และหนาที่ปฏิบัติตอกันตามขอผูกพันที่กําหนดในสัญญา การกระทําของอธิบดีกรมธนารักษ 
และผูวาราชการจังหวัด ไมไดอาศัยอํานาจหนาที่ตามกฎหมาย จึงไมใชสัญญาทางปกครอง92 
 สัญญาระหวางบริษัท ตาปกรุป จํากัด กับมหาวิทยาลัยแมโจ กับ สํานักงบประมาณ  
คูกรณีทําสัญญาจางปรับปรุงบานพักราชการ  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา มหาวิทยาลัยแมโจ กับ
สํานักงบประมาณ มิไดมอบหมายใหบริษัท ตาปกรุป จํากัด ใชอํานาจทางปกครอง หรือใหดําเนิน
กิจการทางปกครอง และไมมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒93 
 สัญญาระหวางบริษัท แพลทินั่มแสตนดารดเซอรวิส จํากัด กับ องคการสวนสัตว และ
ผูอํานวยการสวนสัตวดุสิต  คูกรณีทําสัญญาทําความสะอาดสุขาสวนสัตวดุสิต  ศาลปกครอง
วินิจฉัยวา เปนเพียงสัญญาจางทําของในทางแพงทั่วไป  การทําความสะอาดหองสุขา ไมเปนบริการ
สาธารณะของรัฐ เปนเพียงการใหความสะดวกดานสุขาแกประชาชนที่เขามาเที่ยวชมสวนสัตว
เทานั้น ไมมีความจําเปนที่รัฐจะตองดําเนินบริการประเภทนี้สําหรับประชาชน แมรัฐไมจัด ก็ไมมี
ผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครอง94 
 6)  สัญญาเชาซ้ือ และสัญญาเชา 

                                                        
 91คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  438/2545 
 92คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  97/2545 
 93คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  41/2545 
 94คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  60/2546 
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 สัญญาระหวางนายสุกิจ  พรวิศณุกูล กับ การเคหะแหงชาติ คูกรณีทําสัญญาเชาซื้อบาน
พรอมท่ีดินในโครงการหมูบานนักกีฬาแหลมทอง ศาลปกครองวินิจฉัยวา แมการเคหะแหงชาติ จะ
เปนรัฐวิสาหกิจ ตามพระราชบัญญัติการเคหะแหงชาติ  พ.ศ. ๒๕๓๗ แตก็ดําเนินการตาม
วัตถุประสงคที่เปนการประกอบกิจการในเชิงธุรกิจเชนเดียวกับเอกชนทั่วไป การกอสรางอาคารให
ประชาชนเชาซ้ือของการเคหะแหงชาติ ก็เชนกัน สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครอง95 
 สัญญาระหวางนางลีนา  สุทธิธรรม กับ การรถไฟแหงประเทศไทย คูกรณีทําสัญญาเชา
อาคารพาณิชย ศาลปกครองวินิจฉัยวา แมการรถไฟแหงประเทศไทยจะเปนรัฐวิสาหกิจ ตาม
พระราชบัญญัติการรถไฟแหงประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๙๔ แตก็มีวัตถุประสงคในการดําเนินธุรกิจ
ตามหลักกฎหมายแพง สัญญาเชาดังกลาว เปนสัญญาที่ทําในฐานะเอกชนดวยกัน เปนสัญญาทาง
แพง96 
 7)  สัญญาติดตั้งระบบ 
 สัญญาระหวางนางอาภรณจิตร  สังขวรรโณ กับ การไฟฟาสวนภูมิภาคหาดใหญ คูกรณี
ทําสัญญาปกเสา พาดสายเขาสูท่ีดินจัดสรรของเอกชน ศาลปกครองวินิจฉัยวา เนื้อหาของสัญญา
เปนเรื่องที่คูกรณีเขาผูกพันกันในฐานะผูวาจาง และผูรับจาง มิใชการกระทําในฐานะเปนหนวยงาน
ทางปกครอง ซ่ึงกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ แตเพื่อประโยชนสวนตัวของเอกชน จึงเปนสัญญา
ทางแพง97 
 8)  สัญญาจางที่ปรึกษา หรือสัญญาออกแบบ 
 สัญญาระหวางบริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับ กรมพล
ศึกษา คูกรณีทําสัญญาจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบ และควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนภายในสนาม
กีฬาเฉลิมพระเกียรติฯ จังหวัดปทุมธานี ศาลปกครองวินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวเกิดขึ้นดวยการแสดง
เจตนาในฐานะที่เทาเทียมกันตามกฎหมายแพง ทั้งมิใชสัญญาตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒98 
 9)  สัญญาค้ําประกัน 
 สัญญาระหวางนางพรพันธุ  กอนทรัพย กับ การไฟฟาสวนภูมิภาคธัญบุรี คูกรณีทํา
สัญญาชําระเงินคาประกัน ตามสัญญาขอใชบริการกระแสไฟฟา ศาลปกครองวินิจฉัยวา เหตุแหง

                                                        
 95คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 594/2545 
 96คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 107/2546 
 97คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  616/2545 
 98คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  87/2545  และคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 47/2547 
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การฟองคดีนี้ สืบเนื่องมาจากสัญญาขอใชบริการกระแสไฟฟา ซ่ึงมีลักษณะเปนคดีพิพาทระหวาง
เอกชน กับหนวยงานทางปกครองที่มิไดใชอํานาจทางปกครอง ขอโตแยงที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญา
ดังกลาว จึงเปนขอพิพาททางแพง99 
 10)  สัญญาให 
 สัญญาระหวางนางสาวสรรวณี  วุฒินันท กับ คณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาล
โรคทรวงอก  คูกรณีทําสัญญาใหดําเนินการรานคาสวัสดิการในโรงพยาบาลโรคทรวงอก ศาล
ปกครองวินิจฉัยวา สัญญาเกิดจากคําเสนอ และคําสนองของคูสัญญา ไมมีขอความใหผูรับสัญญา มี
สิทธิตอสัญญาได ผูใหสัญญามีสิทธิจะตอสัญญาหรือไมก็ไดตามกฎหมายแพง และสัญญาดังกลาว 
มิไดมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๔๒ หรือเปนสัญญาหนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายเขาดําเนินการ หรือ
รวมดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง    หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิของ
รัฐ100 
 3.3.2 กรณีวินิจฉัยโดยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล 
 1)  สัญญาซื้อขาย 
 สัญญาระหวางโรงเรียนเดชอุดม สังกัดกรมสามัญศึกษา กับเอกชน ซ่ึงเปนสัญญาการ
จําหนายอาหาร และเคร่ืองดื่มในสถานศึกษา มิใชวัตถุประสงคหลักในการจัดการบริการสาธารณะ
ดานการศึกษา และเปนสัญญาภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา จึงเปนสัญญาทางแพง101 
 สัญญาระหวางการสื่อสารแหงประเทศไทย กับ บริษัท ไพโอเนียเทเลคอม อินเตอร
เนชั่นแนล จํากัด คูสัญญาทําสัญญาซื้อขายนาฬิกาปรับเวลา และเรียกคาเสียหาย คณะกรรมการฯ 
วินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวไมใชสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือรวมจัดทํา และไมใชส่ิง
สาธารณูปโภค102 
 2)  สัญญาเชา 
 สัญญาระหวางนายนิคม  ขํานิพัทธ กับ ผูวาราชการจังหวัดนนทบุรี และกรมธนารักษ 
คูกรณีทําสัญญาเชาตามสภาพอาคารที่ยังคงเหลืออยูเปนเวลา 21 ป คณะกรรมการฯ วินิจฉัยวา 
สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อประกอบการคา และอยูอาศัยเปนประโยชนเฉพาะตัว และไมมี

                                                        
 99คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  197/2546 
 100คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  413/2546 
 101คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  20/2546 
 102คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  11/2547 
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ลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
๒๕๔๒103 
 3)  สัญญาค้ําประกัน 
 สัญญาซึ่งนายสมบัติ  มงคลอิทธิเวช ผูวางหลักทรัพยค้ําประกันสัญญาเชาสถานที่ 
ระหวางนางปวีณา  สาสิงห ผูเชา กับ มหาวิทยาลัยเชียงใหม  เพื่อประกอบกิจการสระวายน้ํา คณะ
กรรมการฯ วินิจฉัยวา สัญญาเชาเปนการที่มหาวิทยาลัยเชียงใหมหารายไดจากการใชที่ราชพัสดุที่
มหาวิทยาลัยปกครองดูแล ซ่ึงมิใชวัตถุประสงคหลักในการจัดทําบริการสาธารณะดานการศึกษา104 
 สัญญาซึ่งธนาคารทหารไทย จํากัด ทําสัญญาค้ําประกันการกอสรางถนนระหวาง
เทศบาลยะลา กับ หางหุนสวนจํากัดเจริญทิพยการโยธา คณะกรรมการฯ วินิจฉัยวา สัญญาค้ํา
ประกันดังกลาวไมเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครอง ลําพัง
สัญญาค้ําประกัน ไมมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ การฟองคดีใหชําระเงินตามสัญญาค้ําประกัน จึงควรดําเนินกระบวน
พิจารณายังศาลที่มีเขตอํานาจเดียวกับศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษา ซ่ึงถือเปนสัญญาหลัก105 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
 103คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  8/2547 
 104คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  23/2546 
 105คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่   28/2546 
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บทที่  4 
การนํามาตรการบังคับทางปกครองกรณีผิดสัญญาทางปกครองมาใชบังคับ 

ในประเทศไทย 
 
 วิวัฒนาการเกีย่วกับกฎหมายปกครองในประเทศไทย  มีพัฒนาการทีไ่มยาวนานมากนัก  
โดยเฉพาะอยางยิ่งเกีย่วกับเรือ่งสัญญาทางปกครอง  ยิ่งนับวาเปนเรือ่งใหมในระบบกฎหมายไทย  
ความรูเกี่ยวกบัหลักกฎหมายปกครอง หรือเกี่ยวกับหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองนั้น  จะไดมา
จากตางประเทศ  โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศในภาคพื้นยุโรป  ยกตัวอยางเชน  ประเทศฝรั่งเศส  
หรือประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ซ่ึงเปนตนแบบแหงระบบกฎหมายปกครอง  และระบบ
ประมวลกฎหมายตาง ๆ 
 เมื่อมีการจัดทําพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  ๒๕๓๙   คณะผู
รางไดนําเอากฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน มาเปนแนวทางในการราง   และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  พ.ศ.  ๒๕๔๒     ประเทศไทยก็ไดรับเอาแนวคิด  อิทธิพลเกี่ยวกับระบบวิธีพิจารณาคดี
ปกครองของประเทศฝรั่งเศสมาอยางมาก   อยางไรก็ดี   เนื้อหาในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง  จะเปนเรื่องเกี่ยวกับ คําส่ังทางปกครอง  ตั้งแต  นิยาม   การออกคําส่ัง  คูกรณี  การ
อุทธรณคําส่ัง  รูปแบบ และผลของคําส่ัง  การแจง  และการเพิกถอนคําส่ัง  ซ่ึงการกระทําของฝาย
ปกครองที่มุงใหเกิดผลในทางกฎหมาย  ฝายปกครองอาจดําเนินการในรูปของนิติกรรมทาง
ปกครองฝายเดียวที่กอใหเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิ และหนาที่ของเอกชนเฉพาะราย หรือคําส่ัง
ทางปกครอง  หรืออาจดําเนินการในรูปของสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงเปนกรณีที่ฝายปกครอง
กอใหเกิดนิติสัมพันธขึ้นโดยความยินยอมพรอมใจของเอกชนที่เขามาเปนคูสัญญาก็ได   แต
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.  ๒๕๓๙  หาไดมีเนื้อหาเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองไม   หรือในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  ๒๕๔๒  
โดยภาพรวมจะเปนเรื่องเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาในศาลปกครอง   ตั้งแตการเสนอคําฟองตอ
ศาลปกครอง  การดําเนินคดีปกครอง  ไปจนกระทั่งการบังคับคดีปกครอง  พระราชบัญญัติฉบับนี้  
บัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพียง  นิยามคําวา  “สัญญาทางปกครอง” ในมาตรา 3     และ
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับ “สัญญาทางปกครอง” ในมาตรา 
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9  (4)      และผูเสียหายที่มีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ในมาตรา  42     และการกําหนด
คําบังคับในคดีสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 72 (3)  
 มาตรา  3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  
๒๕๔๒   ไดใหนิยามคําวา  “สัญญาทางปกครอง”  ไววา  “สัญญาทางปกครอง  หมายความรวมถึง  
สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง  หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการ
แทนรัฐ  และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภค  หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”   ซ่ึงอาจกลาวไดวา  บทบัญญัติใน
มาตรา  3   นี้  เปนบทบัญญัติในทางสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพียงแหงเดียวในระบบ
กฎหมายไทย  ซ่ึงไมเพียงพอตอการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 
 เมื่อหลักกฎหมายสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศไทย  ซ่ึงเปนลาย
ลักษณอักษรยังไมพัฒนาไปถึง  “ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครอง” ในระหวางที่ยังไมมีการตรา
กฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง   ศาลปกครองจะตองวินิจฉัยคดีขอพิพาท และวางแนวทางการ
วินิจฉัยเพื่อใชเปนบรรทัดฐานในคดีตอ ๆ ไป   ซ่ึงลักษณะดังกลาว มีขอดี คือ บรรทัดฐานดังกลาว
อาจจะเหมาะสมกับสภาพขอเท็จจริงในสังคมไทย แตก็มีขอเสีย กลาวคือ พัฒนาการเกี่ยวกับหลัก
กฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทยจะเปนไปอยางไมเร็วนัก 
 ตอเนื่องจากบทที่ 3 ซ่ึงเปนการศึกษาวเิคราะหประเภทของสัญญาทางปกครองวาสัญญา
ทางปกครองประเภทใดบาง เหมาะสมที่จะใหฝายปกครองสามารถใชมาตรการบงัคับใหเปนไป
ตามสัญญาไดดวยตนเอง ซ่ึงในบทนี้ จะไดวิเคราะห สรุปสัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองสามารถ
ใชมาตรการบงัคับไดดวยตนเองวามีลักษณะรวมกันอยางไรและการนํามาตรการบงัคับทางปกครอง
ตามสัญญาทางปกครองมาใชบังคับในกฎหมายไทย 
 
4.1 สัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับไดเอง 
 ในหวัขอนี้  จะไดทําการสรุปประเภทของสัญญาทางปกครอง  ที่ฝายปกครองอาจใช
มาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดดวยตนเอง   ทั้งสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทา
เทียมกนั   และสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนั 
 4.1.1   สัญญาทางปกครองระหวางหนวยงานของรัฐดวยกัน 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539    หมวด  2  คําสั่งทาง
ปกครอง   สวนที่  8  การบังคับทางปกครอง  มาตรา  55  บัญญัติหลักเกณฑของการบังคับทาง
ปกครอง  เมื่อคูกรณีเปนหนวยงานของรัฐดวยกันวา   การบังคับทางปกครอง  ไมใชกับเจาหนาที่
ดวยกัน      จากหลักเกณฑดังกลาว    ทําใหเห็นธรรมชาติของคูสัญญาไดวา    คูสัญญาที่มีฐานะเทา
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เทียมกัน    ทั้งสองฝาย  ตางก็เปนองคกรเจาหนาที่ดวยกัน   เปนผูใชอํานาจปกครองเหมือนกัน    ใช
เงินงบประมาณ  จากงบประมาณของรัฐจํานวนเดียวกัน   และมาตรา  285  แหงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง  ก็ไดบัญญัติรองรับไววา   ทรัพยสินอยางใดที่โอนกันไมไดตามกฎหมาย  
ยอมไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี    ทรัพยสินที่โอนกันไมไดตามกฎหมาย  ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา   1305  บัญญัติใหทรัพยสินซึ่งเปนสาธารณสมบัติของแผนดินนั้น 
จะโอนแกกันมิได    สาธารณสมบัติของแผนดิน  จึงไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี       ยิ่ง
ไปกวานั้น   มาตรา   1307   แหงประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย  ยังบัญญัติไววา    หามมิใหยึด
ทรัพยสินของแผนดิน   ไมวาทรัพยสินนั้นจะเปนสาธารณสมบัติของแผนดินหรือไมอีกดวย      เมื่อ
คูสัญญามีความเทาเทียมกัน   การจะบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง   ตองกระทํา  งดเวน   หรือจํา
ยอมตออีกฝายหนึ่ง   จึงไมอาจทําไดโดยสภาพ         
 กรณีอาจเทียบเคียงไดกับนิติสัมพันธตามกฎหมายแพง    ซ่ึงบุคคลสองฝาย   เขาทํานิติ
กรรมสัญญากัน    เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวดวยสัญญาดังกลาว    หลักกฎหมายแพง   ก็ไมอนุญาต
ใหคูสัญญา  เขาบังคับการใหเปนไปตามสัญญาดวยตัวเอง106   เพราะตางฝายตางก็มีความเทาเทียม
กันในการเขาทําสัญญา   เทาเทียมกันในการตองปฏิบัติตามสัญญา    และหากยอมใหคูสัญญา
สามารถบังคับการไดเอง   อาจเกิดความไมสงบเรียบรอยขึ้นในสังคมได   ประมวลกฎหมายแพง 
และพาณิชย  มาตรา  213   จึงไดบัญญัติหลักเกณฑในการบังคับเอาไววา  ถาคูสัญญาละเลยไมชําระ
หนี้  ใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  รองขอตอศาลใหส่ังบังคับชําระหนี้   เพราะเมื่อเขาสูกระบวนการศาล   
ศาลเปนหนวยงานของรัฐ   เปนผูใชอํานาจรัฐ  ใชอํานาจตุลาการ  อันเปนสวนหนึ่งของอํานาจ
อธิปไตย107  เทาเทียมกับอํานาจบริหาร   ซ่ึงมีฐานะเหนือกวาคูสัญญาซึ่งเปนประชาชนผูอยูใต
ปกครอง    อํานาจของสถาบันศาล   ที่จะออกคําบังคับ  คําพิพากษา  จึงมีลักษณะการใชอํานาจ
เหนือ  รูปแบบ  บน ลง ลาง  (top – down)   ซ่ึงสามารถใชอํานาจดังกลาวบังคับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ได      
 การใชมาตรการบังคับทางปกครองก็เชนเดียวกัน    หากคูสัญญาทางปกครองมีฐานะที่
เทาเทียมกันแลว   ตางก็เปนหนวยงานของรัฐ   เปนองคกรเจาหนาที่ดวยกัน   เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น 
จึงไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองบังคับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งได    คูสัญญาตองนําขอพิพาท
เขาสูกระบวนการทางศาล  ในกรณีสัญญาทางปกครอง   ศาลที่มีเขตอํานาจจึงไดแก  ศาลปกครอง  

                                                        
 106จี๊ด  เศรษฐบุตร.  (2540).  หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้.  หนา 47. 
 107มาตรา 3  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2540. 
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ตามมาตรา  9 (4)  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง  และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ดวยเหตุผล
ดังกลาว 
 เมื่อขอพิพาทตามสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน   เขาสูกระบวน
พิจารณาของศาล     ปญหาในกระบวนวิธีพิจารณาความของศาล  ไดแก   ความซับซอนในวธีิปฏิบตัิ
ตามขั้นตอนตาง ๆ ที่กฎหมายบัญญัติเอาไว   และความลาชาเนื่องจากระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับขั้นตอนตาง ๆ      โดยเฉพาะอยางยิ่ง  ปริมาณคดีที่ศาลตองรับภาระอยางมาก    ขั้นตอน   
และภาระในระบบระงับขอพิพาททางศาลจึงมีมาก    ระบบระงับขอพิพาททางเลือกตาง ๆ จึงไดเกิด
มีขึ้น  เพื่อหลีกเลี่ยงขั้นตอน  และลดภาระใหระบบศาล    ยกตัวอยางเชน  การเจรจา    การไกลเกล่ีย    
การประนีประนอมยอมความ   หรือทางอนุญาโตตุลาการ 
 ในสัญญาทางปกครอง  ที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกันก็เชนเดียวกัน   จําเปนหรือไมที่
ตองนําขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายในฝายปกครองดวยกันเอง   ไปสูกระบวนการระงับขอพิพาททางศาล  
ซ่ึงตองผานขั้นตอนที่ซับซอน  และใชเวลาในการดําเนินคดียาวนาน     และจําเปนหรือไมที่จะนํา
ขอพิพาทในฝายปกครองนี้   ไปใหเปนภาระของระบบศาล      ขอพิพาทของฝายปกครองดวย
กันเอง  นาจะระงับได  ภายในฝายปกครองหรือไม 
 หากจะเปรียบเทียบกับคดีแพง      ขอพิพาททางแพง ซ่ึงคูสัญญาตางก็เปนสวนราชการ   
ไมวาจะเปนราชการสวนกลาง   สวนภูมิภาค   หรือรัฐวิสาหกิจ    ไดมีมติคณะรัฐมนตรี    ใหมี
คณะกรรมการขึ้นชุดหนึ่งเพื่อช้ีขาดวา   จะดําเนินคดีดังกลาวตอไปหรือไม  เรียกคณะกรรมการชุด
นี้วา  คณะกรรมการชี้ขาดการยุติในการดําเนินคดีแพงของสวนราชการ และหนวยงานที่เกี่ยวของ   
คณะกรรมการดังกลาวประกอบไปดวยผูทรงคุณวุฒิทางดานกฎหมาย และการคลัง  เปนผูพิจารณา     
การที่คณะรัฐมนตรีมีมติใหตั้งคณะกรรมการดังกลาวขึ้น   ก็จะทําใหขอพิพาททางแพง   ของสวน
ราชการตาง ๆ  ไมจําตองเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาททางศาลที่ซับซอน  และใชระยะเวลา
ยาวนาน   ลดภาระคดีในระบบศาล    ลดบุคลากรที่รับผิดชอบดูแลคดี   ลดงบประมาณที่ตองใชจาย
ในคดี     แมแนวความคิดในการระงับขอพิพาทในทางแพงดังกลาว  จะไมครอบคลุมถึงขอพิพาท
ทางปกครอง  หรือสัญญาทางปกครอง      แตก็นาจะไดนํากรอบแนวคิดดังกลาวมาใชในคดีสัญญา
ทางปกครอง  ซ่ึงคูสัญญาตางก็เปนสวนราชการดวยกันเชนกัน 
 วิธีการก็เชนเดียวกับในคดีแพง  คือ  การออกเปนมติคณะรัฐมนตรี  ใหมีคณะกรรมการ
ขึ้นชุดหนึ่ง  พิจารณาวาสัญญาทางปกครอง ซ่ึงคูสัญญาเปนสวนราชการดวยกัน   คดีใดเปนคดีที่มี
ขอพิพาทไมมาก  ไมซับซอน  อาจระงับไดโดยใหคณะกรรมการดังกลาว  ออกเปนคําสั่ง  แลวให
คูสัญญาทางปกครองปฏิบัติไปตามนั้น     หรือตั้งงบประมาณเพื่อชําระหนี้กันไปตามคําสั่งของ
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คณะกรรมการดังกลาว       หากคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา  ขอพิพาท  เปนคดีที่ซับซอน   ก็
ใหมีคําส่ังใหสงขอพิพาทดังกลาว  เขาสูกระบวนพิจารณาของศาล 
 คณะกรรมการชุดดังกลาว   ไมควรใชเปนชุดเดียวกับที่ระงับขอพิพาทในทางแพง  
เนื่องจาก   คณะกรรมการในคดีแพง  เปนกรรมการโดยตําแหนง  ซ่ึงมีภาระหนาที่ในงานประจําอยู
เดิมแลว   ทั้งยังตองรับผิดชอบขอพิพาทในคดีแพง ซ่ึงมีอยูเปนจํานวนมากอีก   จึงสมควรใหตั้งเปน
คณะกรรมการชุดใหม  โดยอาจมีมติคณะรัฐมนตรีใหตั้งเปนคณะกรรมการชุดเดียวกับในคดีแพง  
หรือผูแทน   เพื่อที่คณะกรรมการดังกลาว จะไดมีอํานาจตั้งตัวแทนเพื่อพิจารณาขอพิพาทดังกลาว
ในคดีปกครอง  เรียกชื่อคณะกรรมการชุดคดีปกครองนี้วา   “คณะกรรมการชี้ขาดการยุติในการ
ดําเนินคดีสัญญาทางปกครอง ระหวางสวนราชการ และหนวยงานที่เกี่ยวของ”     ขอพิพาทภายใน
ฝายปกครองดวยกันเอง ก็จะไดถูกระงับไปภายในฝายปกครองสวนหนึ่ง    หากจะมีขอพิพาทไปถึง
ศาลปกครอง ก็จะเปนขอพิพาทเฉพาะที่สําคัญ ๆ เทานั้น   และทุก ๆ ฝายก็จะไดประโยชนจากการมี
คณะกรรมการดังกลาว  เชนเดียวกับคดีแพง  กลาวคือ   ขอพิพาทไมจําตองเขาสูกระบวนการระงับ
ขอพิพาททางศาลที่ซับซอน  และใชระยะเวลายาวนาน   ลดภาระคดีในระบบศาล    ลดบุคลากรที่
รับผิดชอบดูแลคดี   ลดงบประมาณที่ตองใชจายในคดี      เมื่อศาลมีภาระคดีนอยลง    ศาลก็สามารถ
ใชทรัพยากรตาง ๆ ทุมเทใหกับคดีสําคัญ ๆ  ไดมีประสิทธิภาพมากขึ้น    ระยะเวลาดําเนินคดีในศาล
ก็อาจจะลดลงดวยเชนกัน 
 4.1.2   สัญญาทางปกครองระหวางหนวยงานของรัฐ  กับเอกชน 
 จากการศึกษาประเภทของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย   ทั้งจากคําส่ังศาล
ปกครองสูงสุด  และจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  ใน
บทที่  3   พบวา สัญญาทางปกครอง ซ่ึงฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับใหเปนไปตาม
สัญญาไดทันทีที่คูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา จะจํากัดเฉพาะสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน
หนวยงานของรัฐ  และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน  (subordination) เทานั้น เนื่องจากสัญญาทาง
ปกครองประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากันเอง (coordination) คูสัญญาตางก็มีฐานะเทาเทียมกัน  
อํานาจเหนือในลักษณะ บนลงลาง (top-down) จึงไมอาจมีได     แตการจะมีมาตรการบังคับ
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งผิดสัญญา   ในกรณีสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐ   ก็อาจทําได  โดยใช
กรอบแนวคิดเทียบเคียงกับคดีแพง   ซ่ึงในคดีแพง    ไดมีมติคณะรัฐมนตรี   ใหมีการตั้ ง
คณะกรรมการขึ้นเพื่อช้ีขาดการยุติในการดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่
เกี่ยวของ108ในทางคดีสัญญาทางปกครองก็อาจมีมติคณะรัฐมนตรีเพื่อตั้งคณะกรรมการขึ้นเพื่อยุติใน

                                                        
 108มติคณะรัฐมนตรี  วันที่  11  มีนาคม  2540 
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การดําเนินคดีสัญญาทางปกครองระหวางสวนราชการก็ไดเชนเดียวกัน  ตามที่ไดกลาวมาแลวใน
หัวขอที่   4.1.1 
 ดังนั้น  การใช หรือการตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง  
จึงใชไดเฉพาะสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน คือ คูสัญญาฝายหนึ่ง
เปนรัฐ หรือ หนวยงานของรัฐ  หรือ ฝายปกครอง  และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนเทานั้น  โดย
ในสัญญาทางปกครองที่หนวยงานของรัฐ และเอกชนเปนคูสัญญากันนี้  อาจมองไดวาเปนเรื่องที่ไม
เทาเทียมกัน  และมีลักษณะคลายกับเรื่องคําส่ังทางปกครองที่มีความไมเทาเทียมกันเชนกัน   กรณี
คําสั่งทางปกครอง  ฝายปกครองมีอํานาจเหนือ  โดยใชมาตรการบังคับไดทันที    กรณีของสัญญา
ทางปกครอง   จึงนาจะมีสัญญาบางประเภท  ที่ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับไดทันที
เชนกัน 
 จากการศึกษาสัญญาทางปกครองประเภทตาง ๆ  ในบทที่  3   สัญญาทางปกครอง ซ่ึง
คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ  อีกฝายหนึ่งเปนเอกชน   พบวา  นับตั้งแตศาลปกครองเปดทําการ จนถึง
ปจจุบัน  ไดมีคดีพิพาทเกี่ยวดวยสัญญาของรัฐเขาสูการพิจารณาของศาลปกครองจํานวนหนึ่ง  ซ่ึง
ศาลปกครอง  และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทระหวางศาล  ก็ไดทําการแยกแยะวาสัญญา
ของรัฐลักษณะใด  ที่จะมีคุณสมบัติเปนสัญญาทางปกครอง  สัญญาใดมิใชสัญญาทางปกครอง แต
เปนสัญญาทางแพง   ซ่ึงผูศึกษาไดสรุป  แยกแยะออกเปนหมวดหมูดังไดอธิบายไดแลวในบทที่  3   
โดยคดีสัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที   เมื่อ
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา    ไดแก 
 4.1.2.1  คดีใหเอกชนผูรับสัมปทานทําไมปาชายเลน  ชําระคาสัมปทาน  อันเปนสัญญา
สัมปทานใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ   ซ่ึงไดแก 
 สัญญาระหวางกระทรวงเกษตร และสหกรณ ที่ 1 กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ และ
ส่ิงแวดลอม ที่ 2  ผูฟองคดี กับ นายยอง  ใจเย็น กับผูถูกฟองคดีรวม รวม 13 ราย109     
 สัญญาระหวางกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ และส่ิงแวดลอม  กับนายธงชัย  เสรี
เรืองรอง110   
 สัญญาทั้งสองฉบับ  คูกรณีทําสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน   ขอสัญญาระบุใหชําระ
เงินคาเปดปาภายในเดือนแรกของรอบปสัมปทานทุกป   แตผูถูกฟองคดี  ไมไดชําระคาเปดปาใน
รอบปสัมปทานที่ 11  ถึง  15  ขอใหผูถูกฟองคดี  ชําระเงินขางตนพรอมทั้งดอกเบี้ยใหแกผูฟองคดี 

                                                        
 109คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 108-120/2547 
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 4.1.2.2  คดีใหเอกชนชดใชเงินทุนการศึกษา และเบี้ยปรับ    อันเปนสัญญาสัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ    ซ่ึงไดแก 
 สัญญาระหวางมหาวิทยาลัยเชียงใหม ผูฟองคดี  กับ  นางสาวอรนุช  เปลี่ยนแปลงศรี ที่ 
1  และ  นางจํารัส  เปลี่ยนแปลงศรี ที่ 2    คูกรณีทําสัญญาการเปนนักศึกษา  เพื่อศึกษาวิชาทันต
แพทยศาสตร  โดยมีผูถูกฟองคดีที่ 2  เปนผูค้ําประกัน  เมื่อสําเร็จการศึกษาตามหลักสูตรแลว  ผูถูก
ฟองคดีที่ 1  ลาออกกอนครบกําหนดเวลาโดยไดรับอนุญาตใหลาออก  ผูฟองคดีแจงใหผูถูกฟองคดี
ทั้งสองชดใชเงินจํานวน  75,547.45 บาท  พรอมดอกเบี้ยหลายครั้ง  แตผูถูกฟองคดีเพิกเฉย111 
 สัญญาระหวางสํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข  ผูฟองคดี  กับ  นางอาจารีย  เบทซ  
หรือเจริญบุตร ผูถูกฟองคดี  กับพวกรวม  5  คน  คูกรณีทําสัญญาลาศึกษา และสัญญาค้ําประกัน  ผู
ถูกฟองคดีที่ 1  ไดไปศึกษา ณ มหาวิทยาลัยมหิดล สาขาวิชาประสาทวิทยาศาสตร  และไดไปศึกษา 
ณ ประเทศสหรัฐอเมริกา  ช้ันปริญญาโท และปริญญาเอก สาขาวิชาพยาบาลศาสตร   ผูถูกฟองคดีที่ 
2 ถึง 5  เปนผูค้ําประกันของผูถูกฟองคดีที่ 1   เมื่อสําเร็จการศึกษา  ผูถูกฟองคดีที่ 1 เขารับราชการ
เปนขาราชการเพื่อชดใชทุน  แตไมครบกําหนด    สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณะสุข จึงไดฟอง
คดี เพื่อขอใหผูถูกฟองคดีที่  1 ถึง 5 รวมกัน หรือแทนกันชดใชเงินคืน112 
 สัญญาระหวางสํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข ผูฟองคดี  กับ  พันตรีธนะ  มั่นศรี  
ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาค้ําประกันผูไดรับทุนการศึกษาวิชาประกาศนียบัตรสาธารณสุข
ศาสตร   ตอมาผูไดรับทุนผิดสัญญา     สัญญาค้ําประกันผูไดรับทุน แมเปนสัญญาทางแพง  แตโดย
ที่ผูค้ําประกันตองผูกพันตนที่จะชําระหนี้ เมื่อผูไดรับทุนฯ ไมชําระหนี้   สัญญาค้ําประกันจึงเปน
สัญญาอุปกรณของสัญญารับทุนการศึกษา ซ่ึงผูใหทุนฯ ยอมมีสิทธิฟองผูค้ําประกัน พรอมกับการ
ฟองผูไดรับทุนตอศาลปกครอง113 
 4.1.2.3  คดีใหเอกชนชําระเงินคาเสียหาย และค้ําประกันกรณีผิดสัญญา  อันเปนสัญญา
จัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค   ซ่ึงไดแก 
 สัญญาระหวางการไฟฟาสวนภูมิภาค ผูฟองคดี  กับ  บริษัท สิริกร 070 จํากัด ผูถูกฟอง
คดี     คูกรณีทําสัญญารับจางเหมากอสราง    พรอมติดตั้งอุปกรณระบบจําหนายไฟฟา   ในอําเภอ
แมแจม จังหวัดเชียงใหม  ผูถูกฟองคดีทํางานไมแลวเสร็จ  ผูฟองคดีจึงมีหนังสือบอกเลิกสัญญา 
และเรียกเก็บเงินค้ําประกันสัญญาจาง  ธนาคารนครหลวงไทย สาขาสําโรง ผูค้ําประกันนําเงินมา

                                                        
 111คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  477/2546 
 112คดีหมายเลขดําที่  712/2547   ศาลปกครองกลาง 
 113คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  875/2547 

DPU



 76

ชําระ  แตยังเหลือเงินคาเสียหายที่ผูถูกฟองคดีตองรับผิดอีก  เปนเงิน 1,841,842.- บาท และขอให
ศาลปกครองมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชําระเงินจํานวนดังกลาว114 
 จากคดีสัญญาทางปกครองทั้งสามประเภท   ทําใหเราสามารถวิเคราะหถึงลักษณะรวม
กันไดวา  คดีสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะดังตอไปนี้    คูสัญญาฝายปกครองสามารถใชมาตรการ
บังคับทางปกครองไดทันที   กลาวคือ 
 1.  เปนขอพิพาทที่รัฐ  หรือหนวยงานของรัฐ หรือฝายปกครอง  เปนผูขอใหศาล
ปกครอง บังคับเอากับฝายเอกชน 
 2.  วัตถุแหงการบังคับ  หรือคําขอทายฟอง  เปนการขอใหฝายเอกชนชําระเงิน 
 3.  ผลกระทบที่เกิดจากการบังคับใหเปนไปตามสัญญา อยูในวงจํากัด 
 4.  ความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับมีลักษณะชัดเจนตามขอสัญญาอันเปนหนังสือ 
 ลักษณะดังที่กลาวมานี้   อาจกลาวไดวา  มีลักษณะใกลเคียงกับคําส่ังทางปกครองที่ให
ชําระเงิน  ตามมาตรา  57  แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง   พ.ศ.  2539
 นอกเหนือจากคดีที่ศาลปกครองสูงสุด  และคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวาง
ศาลไดพิจารณาไวแลว        สิทธิเรียกรองที่คูสัญญาฝายปกครองจะเรียกใหคูสัญญาฝายเอกชนสง
มอบทรัพยสิน  ก็ยังเปนสิทธิเรียกรองที่คูสัญญาฝายปกครองนาจะสามารถใชมาตรการบังคับกรณี  
คูสัญญาฝายเอกชน  ผิดสัญญาไมสงมอบทรัพยสินตามสัญญา ไดอีกประการหนึ่งดวย 
 4.1.2.4  สัญญาที่กระทํากันในลักษณะสัญญาทางแพงมาในอดีตท่ีอาจใชมาตรการบังคับ
ทางปกครองได 
 นอกจากสัญญาทางปกครองบางประเภทที่นาจะนํามาตรการบังคับทางปกครองมาใช 
กรณีผิดสัญญาทางปกครองไดแลว  สัญญาทางแพงบางประเภท  ก็ยังอาจจะนํามาตรการบังคับทาง
ปกครองมาใชไดเชนกัน  โดยอาศัยแนวคิดที่คลายคลึงกัน  ในที่นี้ไดแก  สัญญาประกันตัวผูตองหา
ในชั้นพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ     และสัญญาค้ําประกันผูไดรับทุนการศึกษา 
 แมในทางปฏิบัติ  พนักงานสอบสวน หรือพนักงานอัยการ จะฟองคดีตอศาลยุติธรรม
เปนคดีแพง  เมื่อมีการผิดสัญญาประกันตัวผูตองหา   แตอันที่จริง  สัญญาประกันตัวผูตองหา  หาใช
เปนสัญญาทางแพงไม  เนื่องจากสัญญาประกันในคดีอาญา  เปนสัญญาที่นายประกันรองขอให
ปลอยผูตองหาชั่วคราวไปจากการควบคุมของพนักงานสอบสวน  โดยสัญญาวาจะสงตัวผูตองหาให
ตามกําหนดนัด  แสดงใหเห็นวาสัญญาประกัน เปนหลักฐานของการปลอยช่ัวคราว อันเปนเรื่อง
ของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา     มิใชสัญญาทางแพง       ดังที่ปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที่   
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7565/2538  ที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา สัญญาประกัน เพื่อปลอยตัวผูตองหาชั่วคราว โดยมีหลักประกัน
ตามมาตรา 112 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไมใชสัญญาค้ําประกัน ซ่ึงผูค้ําประกัน
ผูกพันตนตอเจาหนี้เพื่อชําระหนี้ ในเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 680115 
 สัญญาประกันตัวผูตองหา กับสัญญาค้ําประกันทางแพง  มีความแตกตางกันดังนี้ 
 1)  ประกันในคดีอาญาเปนการไดเสรีภาพชั่วคราวจากการถูกควบคุมโดยฝายปกครอง 
เมื่อคดียังไมถึงที่สุด  แตประกันทางแพง เปนการค้ําประกันลูกหนี้ รับรองแกเจาหนี้วาจะชําระหนี้
แทนลูกหนี้ หากลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น 
 2)  ประกันในคดีอาญา กฎหมายกําหนดแบบไวในมาตรา 112 ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ใหผูประกัน และพนักงานของรัฐลงนามเปนคูสัญญากัน   แตประกันทางแพง 
เปนสัญญาระหวางเอกชน ไมตองการแบบ กฎหมายเพียงตองการหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือ
ผูค้ําประกัน 
 3)  ประกันในคดีอาญา ผูประกัน หรือผูถูกปลอยช่ัวคราว ตองปฏิบัติตามนัด ของเจา
พนักงานของรัฐ  ถาผิดนัดตองใชเงินจํานวนที่ระบุไวในสัญญาประกัน หรือตามที่เจาหนาที่
เห็นสมควร  แตประกันทางแพง ขึ้นอยูกับลูกหนี้ผิดนัด ผูค้ําประกันตองใชหนี้แทนลูกหนี้ เมื่อ
ลูกหนี้ผิดนัด 
 4)  ประกันในคดีอาญาบอกเลิกไมได  ไดแตขอถอนหลักประกัน หรือถอนสัญญา โดย
มอบตัวผูตองหา หรือจําเลยตอเจาพนักงานรัฐ  แตประกันทางแพงบอกเลิกไดเพื่อคราวเปนหนี้ใน
อนาคต หรือถาเจาหนี้ยินยอมก็เลิกไดตามหลักสัญญาธรรมดา 
 5)  ประกันในคดีอาญา เปนสัญญาเฉพาะตัวผูประกัน เมื่อผูประกันตายโดยยังไมผิด
สัญญา สัญญายอมระงับ116 
 จากที่กลาวมาแสดงใหเห็นวา สัญญาประกันในคดีอาญา ไมใชสัญญาทางแพง 
 การทําสัญญาประกันตัวผูตองหา หรือจําเลย   หากเปนการทําสัญญาระหวางเจาหนาที่
ของรัฐ กับเอกชน  ถามีการผิดสัญญาประกัน  คือไมสงตัวผูตองหา หรือจําเลยตามกําหนดนัดใน
สัญญาประกนั เจาพนักงาน หรือศาล ก็จะสั่งปรับนายประกัน หรือผูประกันตนเองเปนจํานวนเงินที่
ระบุไวในสัญญาประกันนั้น หรือจะลดหยอนใหบางตามพฤติการณแหงการผิดนัด   
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 หากผิดสัญญาประกันตอศาล   ศาลมีอํานาจสั่งบังคับแกผูทําสัญญาประกันไดทันทีโดย
ไมตองฟอง   เมื่อศาลสั่งแลว  ผูถูกบังคับตามสัญญาประกัน  หรือพนักงานอัยการมีสิทธิอุทธรณ
หรือฎีกาได ตามมาตรา 119  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   
 หากผิดสัญญาในชั้นพนักงานสอบสวน หรือ พนักงานอัยการ  ในทางปฏิบัติจะตอง
ฟองคดีตอศาลยุติธรรมเปนคดีแพง  ขั้นตอนการบังคับตามสัญญาประกันตัวผูตองหาที่ผูประกันทํา
ไวตอเจาพนักงานรัฐดังกลาวนั้น  ในทางปฏิบัติมีกระบวนการที่ยุงยาก ทําใหเกิดความลาชา 
เสียเวลาในการดําเนินคดีแพง ทั้ง ๆ ที่ผูประกันตองรับผิดตามขอความในสัญญาประกัน และอยูใน
บังคับของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   
 สัญญาประกันตัวนี้ เปนสัญญาที่ประชาชนทําตอเจาพนักงาน ซ่ึงเปนคูสัญญาในนาม
ของรัฐ    สัญญาจึงมีความรัดกุม แนนอน  พนักงานสอบสวน  หรือพนักงานอัยการจะชนะคดีแทบ
ทุกคดี  และศาลก็แทบจะมิตองใชดุลพินิจในการมีคําส่ัง   
 ขั้นตอนการบังคับคดี   มักไมคอยมีการติดตามบังคับอยางจริงจัง และมีปญหาดังนี้ 
 1)  การนําเจาพนักงานบังคับคดีไปตรวจสอบ และบันทึกรายละเอียดเกี่ยวกับที่ดิน 
หนาที่ในการนํายึดทั้งหมดตกแกพนักงานสอบสวน หรือโจทก ซ่ึงจะตองทราบตําแหงที่ดินที่จะยึด 
ถานําชี้ผิดตําแหนงแลว ผูนําชี้ตองรับผิดเปนการสวนตัว และการรังวัดสอบเขตซึ่งตองดําเนินการ
ผานกรมที่ดิน จะตองทดลองคาใชจายเพื่อการดังกลาวไปกอน  และโจทก หรือผูแทนโจทก ตอง
วางคาใชจายตอเจาพนักงานบังคับคดีไวในเบื้องตนอีกดวย 
 2)  กรณีเจาพนักงานตํารวจ มีระเบียบเกี่ยวกับคดีใหพนักงานสอบสวนตองเสนอเพือ่ขอ
อนุมัติฟอง  ทําใหเกิดความลาชาในการบังคับคดี โดยเฉพาะในกรณีตางจังหวัด 
 3)  ในการติดตามสืบหาหลักทรัพยหลังพิพากษา เจาหนาที่ยังคงละเลย ทําใหขาดความ
ตอเนื่อง ทิ้งระยะเวลาในการติดตามคดีนานเกินไป 
 4)  ผูมีหนาที่เกี่ยวของ ยังมีความเขาใจอยางไมถูกตองวา  เมื่อคดีนั้นศาลมีคําพิพากษา 
หรือคําสั่งแลว ถือวาเสร็จสิ้นภาระหนาที่ของตน  ทั้งที่ยังมีหนาที่ในการติดตามบังคับคดีอยูตาม
กฎหมาย ทําใหละเลยการติดตามบังคับคดีจากลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
 จะเห็นไดวา การดําเนินคดีทางแพงมีกระบวนการที่ยุงยาก  ทั้ง ๆ ที่ผูประกันตองรับผิด
ตามขอความในสัญญาประกันที่มีความชัดเจนแนนอนอยูแลว  ดังนั้น  เมื่อพิจารณาจากลักษณะของ
สัญญาประกันตัวผูตองหาแลววาเปนสัญญาที่มีรูปแบบเฉพาะ  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได
กําหนดวิธีการ และสภาพบังคับไวแลว  เมื่อมีการผิดสัญญาประกันตัวผูตองหา  จึงควรที่จะตอง
บังคับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  โดยใหพนักงานอัยการ พนักงานสอบสวน  ซ่ึง
เปนเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีคําสั่งบังคับตามสัญญาประกันไดโดยมิตองไป
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ฟองรองเปนคดีตอศาล  เพียงแตกอนที่เจาพนักงานจะทําการบังคับ ควรเสนอใหศาลตรวจสอบ และ
ใหความเห็นชอบเสียกอน  โดยวิธีการบังคับ  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  
มีหลักกฎหมายใหอํานาจแกเจาพนักงานของรัฐ ใหสามารถยึด  อายัด และขายทอดตลาดทรัพยได  
โดยไมจําตองผานการพิจารณา หรือไดรับอนุญาตจากศาล117 
 ในการบังคับตามสัญญาประกันตัวผูตองหา  เมื่อมีการผิดสัญญาประกัน  ผูประกันจะ
ถูกปรับตามจํานวนเงินที่ระบุไวในสัญญาประกัน ตามมาตรา 112 วรรคสอง (2) ซ่ึงจะเห็นไดวา 
วัตถุแหงการบังคับเปนการกําหนดใหชําระเงิน    ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙   ใหอํานาจเจาพนักงานรัฐในการออกคําส่ังใหชําระเงินไวอยูแลว   โดยมีรายละเอียด
ดังนี้ 
 มาตรา 57 "คําส่ังทางปกครองที่ใหผูใดชําระเงิน ถาถึงกําหนดแลวไมชําระโดยถูกตอง
ครบถวน  ใหเจาหนาที่มีหนังสือเตือนใหผูนั้นชําระภายในระยะเวลาที่กําหนด แตตองไมนอยกวา
เจ็ดวัน ถาไมมีการปฏิบัติตามคําเตือน เจาหนาที่อาจใชมาตรการบังคับทางปกครองโดยยึด หรือ
อายัดทรัพยสินของผูนั้น และขายทอดตลาดเพื่อชําระเงินใหครบถวน 
 วิธีการยึด การอายัด และขายทอดตลาดทรัพยสินใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงโดยอนุโลม สวนผูมีอํานาจสั่งยึด หรืออายัด หรือขายทอดตลาด ใหเปนไปตามที่
กําหนดในกฎกระทรวง" 
 มาตรา 62 "ผูใดถูกดําเนินการตามมาตรการบังคับทางปกครอง อาจอุทธรณการบังคับ
ทางปกครองนั้นได 
 การอุทธรณการบังคับทางปกครอง ใหใชหลักเกณฑ และวิธีการเดียวกันกับการ
อุทธรณคําส่ังทางปกครอง" 
 มาตรา 63 "ถาบทกฎหมายใดกําหนดมาตรการบังคับทางปกครองไวโดยเฉพาะแลว แต
เจาหนาที่เห็นวามาตรการบังคับนั้น มีลักษณะที่จะเกิดผลนอยกวามาตรการบังคับในหมวดนี้ 
เจาหนาที่จะใชมาตรการบังคับทางปกครองตามหมวดนี้แทนก็ได" 
 ดังนั้น  หากมีการนํามาตรการบังคับที่เกี่ยวกับการใหชําระเงิน  ตามที่พระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ วางหลักเกณฑใหนําการยึด การอายัด และการขาย
ทอดตลาดทรัพยมาใชบังคับในการบังคับตามสัญญาประกัน จะทําใหเมื่อมีกรณีผิดสัญญาประกัน 
เจาพนักงานรัฐไมตองสงเรื่องฟองเปนคดีแพงอีกตอไป สามารถที่จะดําเนินการบังคับคดีไดเอง อัน

                                                        
 117ธิดารัตน  ชลประเสริฐสุข.  (2548).  การนํามาตรการบังคับทางปกครองมาใชบังคับแกการผิดสัญญา
ประกันผูตองหาในชั้นเจาพนักงาน.  หนา 71-74. 

DPU



 80

นาจะเปนการลดความไมสะดวก และลาชา ในกรณีพนักงานสอบสวนเปนคูความในศาล ฟองรอง
นายประกันผิดสัญญาประกันที่ทําไวกับพนักงานสอบสวนได ตลอดจนในกรณีของพนักงานอัยการ
ดวย118 
 กรณีสัญญาค้ําประกันผูไดรับทุนการศึกษา  ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉยัไวแลววา 
สัญญาค้ําประกันผูไดรับทุน เปนสัญญาทางแพง  แตโดยที่ผูค้ําประกนัตองผูกพันตนที่จะชําระหนี้ 
เมื่อผูไดรับทุนฯ ไมชําระหนี ้ตามนัยมาตรา 680 แหง ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สัญญาค้ํา
ประกันจึงเปนสัญญาอุปกรณของสัญญารับทุนการศึกษา ซ่ึงผูใหทุนฯ ยอมมีสิทธิฟองผูค้ําประกนั 
พรอมกับการฟองผูไดรับทุนตอศาลปกครอง119   และวัตถุแหงการบังคบัก็เปนการชําระเงินเทานัน้  
ในเมื่อคดีประธาน (คดีที่เปนหลัก) คือ คดีของผูรับทุนฯ  และคดีอุปกรณ (คดีที่เกีย่วเนื่อง) คือ คดี
ของผูค้ําประกัน  สามารถจะดําเนินกระบวนพจิารณาในศาลปกครองเดียวกัน เปนคดีเดียวกนัได  
ซ่ึงหาก ผูฟองคดีเปนฝายชนะคดี  ศาลปกครองก็จะตองมีคําบังคับ  และบังคับคดีเอากับทั้งผูรับทุน
ฯ และผูค้ําประกัน ไปในคราวเดยีว คดเีดียวกัน  ดังนั้น  หากจะมีขอพิพาทเกีย่วดวยสัญญาค้ํา
ประกันผูไดรับทุนฯ  แมคดีค้ําประกนัดังกลาวจะเปนสัญญาทางแพง  แตกส็มควรจะใหฝาย
ปกครองสามารถใชมาตรการบังคับเอากับผูค้ําประกันไดดวยเชนกนั 
 
4.2 การนําหลักเกณฑเก่ียวกับมาตรการบงัคับทางปกครองมาใชบังคบัในประเทศไทย 
 เมื่อเราทราบแลววา    สัญญาทางปกครองลักษณะเชนใดที่ฝายปกครองสามารถใช
มาตรการบังคับทางปกครองไดทันทีที่คูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครอง     ในหัวขอ
นี้  จะไดนําเสนอวา  ฝายปกครองในฐานะคูสัญญา  ซ่ึงมีหนาที่ตองเขาทําสัญญาทางปกครอง  และ
มีหนาที่เปนผูใชมาตรการบังคับทางปกครอง   จะมีแนวปฏิบัติเชนใดเพื่อใหเนื้อหาในสัญญาทาง
ปกครอง   การออกคําส่ังอันจะนําไปสูมาตรการบังคับทางปกครอง   และการบังคับใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง    มีผลไดจริงในทางปฏิบัติ 
 ตามที่ไดศึกษามาแลวในบทที่  2  เกี่ยวกับระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทยแลว   พบวา   ประเทศไทยยังไมมีระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองทั้งระบบที่ชัดเจน
ทั้งระบบกฎหมายลายลักษณอักษร  และทั้งระบบที่ศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักเกณฑเอาไว    
โดยเฉพาะอยางยิ่ง   ประเทศไทยไมมีมาตรการบังคับทางปกครองไวใชกับกรณีคูสัญญาฝายเอกชน
ผิดสัญญาทางปกครอง   มาตรการบังคับทางปกครองของประเทศไทย  มีไวใชเฉพาะกับกรณีของ
การออกคําสั่งทางปกครองเทานั้น   ดังนั้น   การจะนํากลไกเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางปกครองมา
                                                        
 118ธิดารัตน  ชลประเสริฐสุข.  แหลงเดิม.  หนา 75-78. 
 119คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  875/2547 
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ใชในประเทศไทย    จึงจําตองศึกษาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของตางประเทศ  และการใช
มาตรการบังคับทางปกครอง   ในกรณีคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครองของ
ตางประเทศ  โดยเฉพาะอยางยิ่ง   ประเทศตนแบบกฎหมายมหาชนของประเทศไทย   ไดแก  
ประเทศฝรั่งเศส   และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 ในประเทศฝรั่งเศส  จากการศึกษาในบทที่  2  หัวขอ  2.1.3   เร่ืองผลของสัญญาทาง
ปกครอง  สรุปไดวา   แมประเทศฝรั่งเศสยอมรับความไมเทาเทียมกันของคูสัญญา  ในสัญญาทาง
ปกครอง  โดยคูสัญญาฝายปกครองจะมีอํานาจเหนือคูสัญญาฝายเอกชนบางประการ    และคูสัญญา
ฝายปกครองอาจใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กรณีคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาไดบาง
ประการเชนกัน     แตในกรณีการปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครองที่มีวัตถุแหงหนี้  หรือวัตถุในการ
บังคับเปนการชําระเงิน    ซ่ึงตองใชมาตรการทางปกครองโดยวิธี  ยึด  อายัดทรัพย  และขาย
ทอดตลาดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน  นําเงินมาชําระหนี้ตามสัญญานั้น        การยึด  อายัด
ทรัพย  และขายทอดตลาด  ประเทศฝรั่งเศสไมนํามาตรการบังคับทางปกครองประเภทนี้มาใช   
 หากคูสัญญา  จะทําการตกลงยินยอมกัน  ใหคูสัญญาฝายปกครอง  สามารถ  ยึด  อายัด  
และขายทอดตลาดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน  นําเงินมาชําระหนี้ไดทันที   โดยคูสัญญาฝาย
ปกครองไมจําตองทําคําฟองเสนอตอศาล  เพื่อใหศาลออกคําบังคับเอากับคูสัญญาฝายเอกชน  จะทํา
ไดหรือไม  กรณีดังกลาว   หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส  ถือวาเปนเรื่องการบังคับให
เปนไปตามหนี้  หรือบุคคลสิทธิ    ตองอาศัยอํานาจตุลาการ  เพื่อมีคําพิพากษา หรือคําสั่ง  และออก
คําบังคับ    และคูสัญญาทางปกครอง  ไมอาจตกลงยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองยึด  อายัดทรัพย  
ขายทอดตลาดไดเอง  โดยไมผานกระบวนการทางศาล  เนื่องจากเปนการยกเวนอํานาจตุลาการ  ซ่ึง
ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสที่วา  ไมวาขอสัญญาจะเปนเชนใดก็ตาม  ฝาย
ปกครอง  ยอมมีเอกสิทธิพิเศษบางอยางอยูเหนือเอกชน   ยกตัวอยางเชน  อํานาจแกไขขอสัญญาฝาย
เดียว    การเลิกสัญญาฝายเดียว    หรือ มีสิทธิกํากับ และควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาอยางใกลชิด   
หรือ  สิทธิที่ฝายปกครอง  จะกําหนดมาตรการที่เหมาะสมกับความบกพรองของคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งไดเสมอนั้น   มุงถึงการบังคับใหมีการปฏิบัติตามสัญญา  เพื่อประโยชนสาธารณะ  เพื่อใหการ
ใหบริการสาธารณะมีอยูอยางตอเนื่อง  ไมกระทบกระเทือนความเปนอยู  หรือความสะดวกของ
ประชาชนเปนสําคัญ     มิไดมุงใหฝายปกครองมีอํานาจเหนือ   หรือใชมาตรการบังคับทางปกครอง
ดังกลาว    เพียงเพื่อแคการเยียวยาความเสียหายเทานั้น 
 กรณีสัญญาใหทุนการศึกษา  และลาศึกษาตอ     เมื่อเจาหนาที่ของรัฐ  หรือขาราชการ  
ไดรับทุน และไดรับอนุญาตใหไปศึกษาตอ   การปฏิบัติตามสัญญา   ก็คือการใหเจาหนาที่ของรัฐ  
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หรือขาราชการผูนั้น   นําความรูที่ไดจากการไปศึกษาตอนั้น    มาใชกับหนวยงานของรัฐ    เพื่อการ
ปฏิบัติงานในหนาที่    อันเปนการใหบริการสาธารณะอยางหนึ่ง       หากเจาหนาที่ของรัฐ   หรือ
ขาราชการผูไดรับทุน   ศึกษาตอไมสําเร็จ โดยมิใชเหตุสุดวิสัย   หรือศึกษาตอสําเร็จแลว    แตไม
ยอมปฏิบัติงาน    หรือปฏิบัติงานไมครบตามระยะเวลา   อันเปนการไมปฏิบัติตามสัญญา     กรณี
ดังกลาว     รัฐ  หรือหนวยงานของรัฐ   ยอมตองเรียกเงินที่ไดใหเปนทุนการศึกษาไปทั้งหมด  
พรอมเบี้ยปรับ    ซ่ึงเงินที่ไดรับคืนมานี้    ก็เปนเพียงแคการบรรเทาความเสียหายที่รัฐไดรับเทานั้น  
หาไดเปนการกระทําเพื่อใหบริการสาธารณะดําเนินตอเนื่องไปไม     มาตรการบังคับทางปกครอง
ในเรื่อง  ยึด  อายัด  และขายทอดตลาดทรัพยสิน  เพื่อนําเงินมาชําระหนี้  หรือชําระความเสียหายที่
ฝายปกครองไดรับนี้    ในประเทศฝรั่งเศสจึงไมยอมรับบังคับใหทําได 
 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน    หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองของ
เยอรมันในเรื่องการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  ยึด  อายัดทรัพยสิน  และขายทอดตลาดนั้น  
แตกตางจากในประเทศฝรั่งเศส 
 กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  ค.ศ.  1976   มาตรา   61   
ไดบัญญัติใหมขีอตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครองในทันททีี่มีการผิดสัญญาได    และ
ในการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัที ใหนาํกฎหมายวาดวยการบังคับทางปกครองของ
สหพันธมาใชบังคับ    โดยมีหลักการสําคัญในการทําสัญญาทางปกครอง    และในการบังคับตาม
สัญญาทางปกครองในทันที ดังตอไปนี ้
 1.  ตองมีการตกลงใหมีการบงัคับตามสัญญาทางปกครอง  โดยหากคูสัญญาประสงคจะ
ใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองไดในทันที   คูสัญญาตองตกลงไวในสัญญาทางปกครองให
เปนลายลักษณอักษร 
 2. รูปแบบของการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครอง  กลาวคือ  การตกลง
ตามขอ 1. ไมจําตองกําหนดไวในตวัสัญญาทางปกครอง แมขอตกลงดังกลาว จะปรากฏอยูใน
เอกสารอื่น ก็สามารถใชบังคับได เพยีงแตตองทําเปนลายลักษณอักษร และมคีวามชัดเจนวา  
คูสัญญาเจตนาตกลงกันในเรือ่งดังกลาว 
 3. ขอบเขตการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครอง  กลาวคอื เฉพาะสัญญาที่
คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีมกนัเทานั้น   ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางรัฐ  หรือฝาย
ปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอีกฝายหนึ่งเทานั้น  ไมรวมถึงสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามี
ฐานะเทาเทียมกัน  ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางฝายปกครองดวยกันเอง  
 4. การเปนตวัแทนของรัฐในการตกลงทําสัญญาทางปกครอง  กลาวคอื  เจาหนาที่ของ
รัฐซึ่งจะเขามาเปนคูสัญญา   ในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัทีนี้  จะตอง
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เปนเจาหนาทีข่องรัฐในระดบัหัวหนาสวนราชการ หรือผูบังคับบัญชา  ซ่ึงบุคคลดังกลาว เปนผูที่มี
คุณสมบัติ  มีความสามารถที่จะไปประกอบอาชีพเปนผูพิพากษาได    และตองไดรับอนุญาตจาก
เจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาดังกลาวแลวดวย    เวน
แตสัญญาจะไดทําโดยเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือมลรัฐ  ไดแก  รัฐมนตรีวาการกระทรวง
ตาง ๆ ของสหพันธ หรือมลรัฐ   จึงไดรับยกเวนไววา  ไมจําเปนตองไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของ
รัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาวนั้นกอน 
 5.  กระบวนการในการบังคบัใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  
 กรณีการบังคบัตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาทีรั่ฐ  เพื่อใหเอกชน
ชําระเงิน   เมื่อถึงกําหนดทีเ่อกชนจะตองชําระเงินตามสัญญาทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐ  จะตอง
มีหนังสือเตือนใหเอกชนชําระภายในระยะเวลาหนึ่งสัปดาห  เมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว  
เอกชนยังไมชําระเงิน  เจาหนาที่ของรฐัจึงมีสิทธิออกคําบังคับ และดําเนนิการยึด หรืออายัด
ทรัพยสินของเอกชนออกขายทอดตลาดไดตอไป 
 กรณีการบังคบัตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครอง เพื่อใหเอกชนสงมอบทรัพยสิน  
เจาหนาที่ของรัฐสามารถใชวิธีการบังคับทางปกครองได  ไมวาจะเปนการจัดการแทน    หรือการ
บังคับทางปกครองโดยตรง     ทั้งนี้  กอนที่เจาหนาที่ของรัฐจะดาํเนินการบังคบัใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง โดยวธีิการอยางหนึง่อยางใดดังกลาวขางตนนั้น  เจาหนาทีข่องรัฐจะตองมี
หนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบ  เพื่อใหคูสัญญาฝายเอกชนนั้นปฏิบัติการตามสัญญาทาง
ปกครองภายในกําหนดเวลาที่เหมาะสมสําหรับคูสัญญาฝายเอกชน  เวนแตเพื่อปองกันมิใหเกดิ
อันตรายเสียหายตอสาธารณะ  เจาหนาที่ของรัฐจึงไดรับยกเวนไมตองมีหนังสือเตอืนคูสัญญาฝาย
เอกชน 
 วิ ธีปฏิบัติราชการทางปกครองดังกลาวในประเทศเยอรมัน    เมื่อนํามาใชกับ
สภาพแวดลอมทางกฎหมาย  และสภาพสังคมของประเทศไทยแลว  อาจปรับเทียบเคียงไดดังนี้ 
 ตามที่ไดศึกษามาแลวในหัวขอ  4.1  วา  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชน  ปฏิบัติผิดสัญญา
คูสัญญาฝายปกครอง สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครอง  บังคับแกคูสัญญาฝายเอกชนได
ในทันที  ตองเปนกรณีที่  สิทธิเรียกรองนั้น  เปนการใหชําระเงิน  หรือเปนการสงมอบทรัพยสิน 
 4.2.1    ความยินยอมของคูสัญญาทางปกครอง 
 เมื่อเร่ิมทําสัญญา   คูสัญญาฝายปกครอง  จะตองแจงใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบกอน
วา   สัญญาดังกลาว  หากคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา    และสิทธิเรียกรอง  หรือวัตถุที่จะ
บังคับเอากับฝายเอกชน  ไดแก  เงินจํานวนหนึ่ง  หรือการบังคับใหสงมอบทรัพยสิน   โดยใน
สัญญาที่กําลังจะทํากันนี้   จะมีขอสัญญาใหคูสัญญาฝายเอกชน  ยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครอง
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สามารถบังคับชําระไดทันที  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา   โดยวิธีการยึด  อายัด  
ทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน  นําออกขายทอดตลาด  และนําเงินที่ไดมาชําระหนี้แกคูสัญญาฝาย
ปกครอง    หรือยึดทรัพยที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบไดทันที 
 คูสัญญาฝายเอกชนจะตองทําการไตรตรองวา  จะเขาทําสัญญาที่มีขอสัญญาเชนวามา
นั้นหรือไม   ซ่ึงจากที่ไดศึกษาคดีที่ขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง  และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ี
ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล   คดีสัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับได
ทันทีนั้น  เปนสัญญาขนาดเล็ก   มีทุนทรัพยไมมาก   ไดแก  คดีเรียกใหใชเงินคาสัมปทานทําไม     
คดีใหใชทุนการศึกษา พรอมเบี้ยปรับ  และคดีเรียกคาเสียหาย    ซ่ึงโดยธรรมชาติแลว   คูสัญญาฝาย
เอกชน  ยอมตองการที่จะไดทําสัมปทานทําไม  ยอมตองการที่จะไดทุนการศึกษา   หรือยอม
ตองการที่จะไดรับงานจากคูสัญญาฝายปกครอง    คูสัญญาฝายเอกชนจึงนาจะยอมรับขอสัญญา
ดังกลาวนี้อยูแลว            
 แตในสัญญาทางปกครองที่สําคัญ  หรือสัญญาทางปกครองที่เปนโครงการขนาดใหญ   
ยกตัวอยางเชน  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ     สัญญาดังกลาว    มีขอสัญญาที่มีความซับซอน    
มีระยะเวลาปฏิบัติตามสัญญายาวนาน   มีขอกฎหมาย  และขอเท็จจริงประกอบขอสัญญาจํานวน
มาก   สัญญาดังกลาวจึงมีสภาพเปนสัญญาทางการคาธุรกิจ    ผลประโยชนของคูสัญญาเปน
สาระสําคัญใกลเคียงกับประโยชนสาธารณะ   คูสัญญาจึงมีความเทาเทียมกันในการทําสัญญา           
ทั้งในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะนี้    คูสัญญาฝายเอกชน  ตองเปนผูลงทุนเองทั้งหมด  และ
เปนการลงทุนจํานวนมาก  และดวยความเสี่ยงภัยทางธุรกิจของคูสัญญาฝายเอกชนเอง     แนนอนวา
คูสัญญาฝายเอกชน  คงตองการความมั่นใจในการปฏิบัติตามสัญญาวา  จะไดรับการระงับขอพิพาท
ที่จะเกิดขึ้นโดยองคกรที่เปนกลาง   เปนที่ยอมรับในระบบสากลในการวินิจฉัยช้ีขาด      ดวยเหตุ
ดังกลาว  และดวยธรรมชาติของสัญญาสําคัญ  หรือสัญญาขนาดใหญแลว    คงไมมีคูสัญญาฝาย
เอกชนคนใดยินยอมใหมีขอตกลงใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเองทัน
ที่คูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา 
 โดยเฉพาะอยางยิ่ง    สัญญาทางปกครองสําคัญ  หรือสัญญาทางปกครองขนาดใหญ
เหลานี้     สวนใหญ  จะมีความเกี่ยวของกับผูลงทุนชาวตางประเทศ    ซ่ึงนักลงทุนดังกลาว    มักจะ
นิยมใชกระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก   ที่เรียกวา    “อนุญาโตตุลาการ”   (arbitration)   
เนื่องจากนักลงทุนตางชาติซ่ึงกําลังจะมาลงทุนอยางมหาศาลในตางประเทศ   มีความคิดวา   หากมี
ขอพิพาทเกิดขึ้นในประเทศซึ่งตนไปลงทุน   และตองใชทั้งกฎหมายของตางประเทศ    และใชทั้งผู
ตัดสินซ่ึงเปนคนชาติเดียวกับประเทศตนที่ไปลงทุน     ก็มีความเปนไปไดที่การตัดสินจะโนมเอียง
ไป    โดยคํานึงถึงผลประโยชนของประเทศที่ตนไปลงทุนเปนหลัก      ดวยเหตุดังกลาว   กฎหมาย
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อนุญาโตตุลาการของไทย120   จึงไดถูกบัญญัติขึ้นโดยอาศัยกฎหมายแมแบบ ซ่ึงเปนที่ยอมรับของ
สากล  เพื่อเปนการสงเสริมบรรยากาศการลงทุน    และในมาตรา  15   ของพระราชบัญญัติ
ดังกลาว121  ก็ยอมรับใหมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได    โดยผูที่จะเปน
อนุญาโตตุลาการจะมิใชผูที่มีอาชีพเปนผูพิพากษา  แตจะเปนบุคคล  หรือคณะบุคคลที่คูสัญญาทาง
ปกครองตกลงใหมาระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองของตน     ซ่ึงหากสัญญาทางปกครองใด
มีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงเปนกระบวนการระงับขอพิพาทอยูแลว   สัญญาทางปกครองฉบับ
นั้น  โดยสภาพก็ไมอาจจะมีขอตกลงยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองบังคับตามสัญญาทางปกครอง
ไดทันที เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา  ซ่ึงก็เปนกระบวนการระงับขอพิพาทอีกอันหนึ่งขึ้นมา
ทับซอนกันไดอีก          สัญญาทางปกครองที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ    เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น   ก็
ยอมตองระงับดวยวิธีการทางอนุญาโตตุลาการไปจนจบกระบวนการ    และไมอาจมีขอสัญญา
ยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กรณีคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา
ทางปกครองไดอีก 
 4.2.2   รูปแบบการใหความยินยอม 
 การตกลงใหคูสัญญาฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  ตอง
ทําเปนลายลักษณอักษร  ไวในตัวสัญญาทางปกครองนั้นเอง  หรือหรือในเอกสารอื่น ๆ ก็ได  หรือมี
ขอความเชื่อมโยงเอกสารเหลานั้นเขาดวยกันก็ได    เชน   ในสัญญารับทุน  อาจมีขอสัญญาใหไปใช
ระเบียบวาดวยการรับทุน และชดใชทุน  ดังเอกสารที่แนบในภาคผนวก  เปนตน 
 อยางไรก็ดี    ประเด็นเรื่องรูปแบบของสัญญาทางปกครองนี้  ศาลปกครองสูงสุด   ไดมี
คําส่ังอันเปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองเอาไว    ในคดีดังกลาว   กรมธนารักษ  เปนผู
ถูกฟองคดี    กรมธนารักษ  ทําสัญญาจางปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษ อันเปนอาคารของรัฐ  
ซ่ึงเปนถาวรวัตถุ  เปนองคประกอบ  และเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะใหบรรลุผล    
และกรมธนารักษ  มีอํานาจหนาที่ดําเนินการตามกฎหมายวาดวยเงินคงคลัง  อันเปนอํานาจหนาที่ที่
เกี่ยวของกับการใหบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ   สัญญานี้  จึงเปนสัญญาทางปกครอง 
 สวนขอตกลงดวยวาจาเกี่ยวกับการทํางานเพิ่มเติมจากสัญญาดังกลาว  มีลักษณะเปน
สัญญาจางทําของ   ซ่ึงมาตรา   587  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ก็มิไดกําหนดใหสัญญา
ดังกลาวตองทําเปนหนังสือแตอยางใด   แมระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ.  
                                                        
 120พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พุทธศักราช 2545  
 121มาตรา 15  ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐ กับเอกชน  ไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม  
คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ ในการระงับขอพิพาทได  และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา 
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2535   จะกําหนดใหหนวยงานของทางราชการ  ตองดําเนินการทําสัญญาจางเปนหนังสือก็ตาม   แต
ระเบียบดังกลาวเปนเพียงระเบียบภายในของทางราชการเทานั้น    ดังนั้น  ขอตกลงดังกลาว  จึงไม
จําตองทําเปนหนังสือ   และถือเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางปกครองนั้นดวย122 
 คําสั่งดังกลาวของศาลปกครองสูงสุด    เปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองที่
สําคัญอีกหลักหนึ่ง   กลาวคือ    สัญญาทางปกครอง  ไมจําเปนตองทําเปนหนังสือ 
 จากหลักกฎหมายที่ศาลปกครองสูงสุด  โดยที่ประชุมใหญ  ไดวางไววา   สัญญาทาง
ปกครอง  ไมจําเปนตองทําเปนหนังสือนี้    เปนที่นาสังเกตวา    หากจะนํามาประยุกตใชกับกรณี
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาทางปกครอง    คูสัญญาฝายเอกชนจะสามารถตกลงดวยวาจากับ
คูสัญญาฝายปกครอง  ใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง  เมื่อตนผิดสัญญา
ทางปกครองไดทันทีหรือไม   เพียงใด 
 เมื่อวิเคราะหดูสัญญาทางปกครองดังกลาว   จะเห็นไดวา  เปนสัญญาจางปรับปรุง  และ
ตอเติมอาคาร   อันเปนสัญญาจางทําของชนิดหนึ่ง  ตามกฎหมายแพง     การที่สัญญาดังกลาว  เปน
สัญญาทางปกครอง  เนื่องมาจากองคประกอบพิเศษของสัญญาทางปกครอง  ไดแก  คูสัญญา   ซ่ึง
ฝายหนึ่งเปนเปนกรม  อันเปนหนวยงานทางปกครองซึ่งกระทําการแทนรัฐ   และ  วัตถุแหงหนี้  
เปนอาคารของรัฐ  ซ่ึงเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ   หรือกลาวไดอีกอยาง
หนึ่งวา    สัญญาทางปกครองนั้น   มีพื้นฐานมาจากสัญญาทางแพงนั่นเอง   และในคดีนี้    ศาล
ปกครองสูงสุดก็ไดวินิจฉัยโดยอาศัยหลักดังกลาว   โดยนํามาตรา   587   เรื่องจางทําของ  ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาอธิบายเพื่อแกไขปญหาตามสัญญา  และวางหลักกฎหมาย
ปกครองดังกลาว   เมื่อในสัญญาทางแพง   เรื่องจางทําของ  มิไดบัญญัติ  “แบบ” ในการทําสัญญา
เอาไว     ในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากสัญญาทางแพง   จึงตองใชหลักเกณฑเดียวกัน
ในการวินิจฉัย  หลักเกณฑที่ศาลปกครองสูงสุดวางไวเรื่อง “แบบ” ของสัญญาดังกลาว   สามารถ
นําไปใชไดกับอีกหลาย ๆ สัญญา ไมเพียงแตสัญญาจางทําของเทานั้น    แตสามารถนําไปปรับใชได
กับเอกเทศสัญญาทุกชนิดในประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย 
 อยางไรก็ดี   กรณีขอตกลงใหมีการใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันทีทันใด  เมื่อ
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญานั้น   ในประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย  ของไทย  หาไดมี
บทบัญญัติในเรื่องนี้  บัญญัติไวโดยเฉพาะ   อยางเร่ืองแบบของสัญญาไม     และโดยเฉพาะอยางยิ่ง   
ผลของการมีขอตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครองกับคูสัญญาฝายเอกชนไดทันที  คูสัญญา

                                                        
 122คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  162/2546  (ประชุมใหญ) 
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ฝายเอกชน  จะถูกยึด  อายัดทรัพยสิน  ออกขายทอดตลาดทันที   อันเปนเรื่องที่กระทบกระเทือน
สิทธิ  เสรีภาพของประชาชน    จึงตองใหมีการทําขอตกลงดังกลาว  เปนลายลักษณอักษรที่ชัดเจน123 
 ตามหลักนิติรัฐ     สิทธิ  เสรีภาพของประชาชน  จําตองไดรับการรับรอง  คุมครองโดย
บทบัญญัติของกฎหมาย      หากจะมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวดวยขอตกลงใหใชมาตรการบังคับ
ทางปกครองไดในทันทีทันใด    ก็จําตองบัญญัติใหชัดเจนเชนกันวา   ขอตกลงดังกลาวตองทําเปน
ลายลักษณอักษร 
 4.2.3   ขอบเขตการทําขอตกลง 
 ขอบเขตการตกลงใหมีการใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันทีนั้น  จะใชเฉพาะใน
สัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน  หรือสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง  และอีก
ฝายหนึ่งเปนเอกชนเทานั้น  เนื่องจากการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  มีลักษณะเปนการใช
อํานาจเหนือ   และการบังคับดวยวิธีการยึด  อายัดทรัพยสิน  จะมีลักษณะคลายกับการออกคําส่ังทาง
ปกครอง    จึงไมอาจใชการตกลงใหมีการใชมาตรการบังคับทางปกครองทันทีนี้  กับคูสัญญาที่มี
ฐานะเทากันได 
 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน    เจาหนาที่ของรัฐที่จะเขามาเปนคูสัญญาฝาย
รัฐในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองไดในทันที  กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่อง
ในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง   กําหนดใหตองเปนเจาหนาที่ระดับสูง  เชน  หัวหนาสวนราชการ   
หรือผูบังคับบัญชา   โดยเจาหนาที่เหลานี้  ยังตองมีคุณสมบัติเพิ่มอีก  เชน มีคุณสมบัติ  และความรู  
ความสามารถที่จะเปนผูพิพากษาได   อีกทั้งยังเพิ่มความเขมขน  โดยการตกลงดังกลาวนี้  ยังตอง
ไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐดังกลาวอีกดวย       
ทั้งนี้     เนื่องจากผลของการทําขอตกลงใหใชมาตรการบังคับไดในทันที   จะกระทบกระเทือนตอ
สิทธิ  เสรีภาพของคูสัญญาฝายเอกชน    กลาวคือ       เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา     เจาหนาที่
รัฐผูเปนคูสัญญา  จะตองเปนผูออกหนังสือเตือน   ออกคําบังคับ   และดําเนินการยึด  หรืออายัด  
และนําทรัพยสินของเอกชนออกขายทอดตลาด   ซ่ึงลักษณะของงานดังกลาว  จะมีลักษณะเหมือน
ศาล   คลายกับการใชอํานาจตุลาการ    เจาหนาที่ของรัฐที่จะเปนคูสัญญาในกฎหมายเยอรมัน  จึง
จําตองมีคุณสมบัติพิเศษดังกลาว 

                                                        
 123หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองเยอรมัน ตามมาตรา 57 ของกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้น
เจาหนาที่ฝายปกครอง กําหนดใหการทําสัญญาทางปกครอง ตองทําเปนลายลักษณอักษร แตในประเทศฝรั่งเศส 
หลักกฎหมายดังกลาวแตกตางกันออกไป กลาวคือ โดยหลักแลวสัญญาทางปกครองตองทําเปนลายลักษณอักษร 
แตอาจทําดวยวาจา หรือโดยปริยายก็ได 
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 การทําสัญญาทางปกครองในประเทศไทย     คูสัญญาฝายปกครองที่จะเขาทําสัญญา  
โดยปกติก็จะเปนเจาหนาที่รัฐระดับสูง  หรือหัวหนาสวนราชการ  ซ่ึงกระทําการในนามของ
หนวยงานของรัฐนั้น ๆ อยูแลวเชนกัน   เชน  ในสัญญารับทุนไปศึกษาตอตางประเทศ  ตามเอกสาร
ในภาคผนวก   เจาหนาที่ของรัฐซ่ึงเปนคูสัญญา  ไดแก   เลขาธิการคณะกรรมการขาราชการ
พลเรือน  เปนตน      นอกจากนี้สัญญาทางปกครองที่คูสัญญาฝายปกครอง  สามารถใชมาตรการ
บังคับทางปกครองไดเอง  ตามที่ไดศึกษาไวในวิทยานิพนธนี้    จะเปนสัญญาทางปกครองที่ไม
ซับซอน    เรียบงาย     ขอพิพาทตามสิทธิเรียกรองคอนขางชัดเจน     หากจะฟองเสนอคําฟองเพื่อ
นําขอพิพาทเขาสูกระบวนวิธีพิจารณาของศาล    ก็มีโอกาสชนะคดีสูง       หรือหากเปนคดีสัญญา
ประกันตัวผูตองหา   ซ่ึงเปนคดีแพง    ที่เปนขอพิพาทที่ไมซับซอน  เรียบงาย  ลักษณะการผิดสัญญา
ชัดเจนเชนเดียวกัน  ก็มีแนวคิดวา  นาจะใชวิธีการออกคําส่ังทางปกครอง  เพื่อใหพนักงาน
สอบสวน  ใชมาตรการบังคับทางปกครอง    บังคับชําระหนี้ตามสัญญาประกันตัวผูตองหานั้นได
เอง   โดยวิธีการยึด  อายัด  ขายทอดตลาดทรัพยสินของผูประกัน  นําเงินมาชําระหนี้     ในสัญญา
ประกันตัวผูตองหานี้    เจาหนาที่ของรัฐผูเปนคูสัญญาไดแก  พนักงานสอบสวน     ดังนั้น   ใน
ประเด็นผูที่จะเปนคูสัญญาทางปกครอง โดยมีขอตกลงใหคูสัญญาฝายรัฐใชมาตรการบังคับทาง
ปกครองไดในทันทีนั้น  ในประเทศไทย  จึงไมจําตองกําหนดคุณสมบัติของเจาหนาที่ของรัฐ
คูสัญญาใหมีลักษณะพิเศษ  ดังเชนที่กําหนดไวในกฎหมายเยอรมัน 
 4.2.4   กระบวนการใชมาตรการบังคับทางปกครอง 
 กระบวนการใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญา  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิด
สัญญา  ก็ใหเจาหนาที่ของรัฐคูสัญญา  ออกหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งผิดสัญญาชําระ
เงิน  ภายในระยะเวลาอันสมควร124   หากลวงพนกําหนดเวลานั้นไปแลว  คูสัญญาฝายเอกชนยังคง
เพิกเฉย   ก็ใหเจาหนาที่ของรัฐคูสัญญาออกคําสั่งใหยึด  อายัด  ขายทอดตลาดนําเงินมาชําระหนี้  
หรือเขายึดทรัพยที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบไดในทันที     ในขั้นตอนนี้   มีลักษณะ
คลายกับมาตรา  57  สวนที่  8  วาดวยการบังคับทางปกครอง  ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง  พ.ศ.  2539 
 ทั้งนี้   การบังคับดังกลาว  ตองอยูภายใตหลักความพอสมควรแกเหตุ   กลาวคือ  ตองใช
มาตรการบังคับทางปกครอง  เพียงเทาที่จําเปน  โดยมีความสัมพันธอยางสมเหตุสมผลกับ

                                                        
 124กําหนดเวลาแคไหน เพียงไร จะถือเปนเวลาอันสมควร ตองแลวแตขอเท็จจริงเปนราย ๆ ไป แตการ
เตือนวาใหชําระหนี้โดยเร็วที่สุด ไมถือเปนระยะเวลาอันสมควร ตามแนววินิจฉัยในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1608/2506 
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วัตถุประสงคของการบังคับทางปกครองนั้น   เพื่อการชําระหนี้ตามสัญญาทางปกครอง    และ
กระทบกระเทือนตอคูสัญญาฝายเอกชน   และประโยชนสาธารณะ ใหนอยที่สุด     หากคูสัญญาฝาย
เอกชนเห็นวาการใชมาตรการบังคับทางปกครองนั้นไมถูกตอง    ก็อาจอุทธรณการบังคับนั้น  ตอ
ศาลปกครองได 
 เจาหนาที่ของรัฐผูมีหนาที่ออกคําส่ังใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง   ไดแก  
เจาหนาที่ของรัฐคูสัญญานั่นเอง   ซ่ึงอาจเทียบไดกับ  มาตรา  56  ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  ที่บัญญัติวา   “เจาหนาที่ผูทําคําส่ังทางปกครอง   มีอํานาจจะ
พิจารณาใชมาตรการบังคับทางปกครอง...”       เจาหนาที่ของรัฐผูเปนคูสัญญา ไดกลาวมาแลวใน
หัวขอ   4.2.3 วา ไดแกเจาหนาที่ผูทําหนาที่แทนหนวยงานทางปกครอง    ซ่ึงองคกรเจาหนาที่
ดังกลาว   เปนองคกรเดี่ยว    มีเพียงเจาหนาที่ของรัฐผูเดียว ปฏิบัติหนาที่แทนรัฐ    กรณีนี้   อาจเกิด
ปญหาขึ้นไดหรือไมวา    เจาหนาที่ของรัฐผูนั้นเพียงคนเดียว   จะใชความรู   ความรอบคอบ 
ระมัดระวังเพียงพอในการออกคําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง    หากจะมีคณะกรรมการ  
เพื่อพิจารณาเรื่องเสียกอน   เมื่อพิจารณาไดความวาอยางไร   เห็นควรจะใชมาตรการบังคับแคไหน  
เพียงไร   ก็ใหคณะกรรมการดังกลาวเสนอความเห็นนั้น ไปยังเจาหนาที่รัฐผูจะออกคําสั่งใช
มาตรการบังคับทางปกครอง   เพื่อเปนการระดมความคิด  เพื่อใหเกิดความรอบคอบ  กอนจะออก
คําสั่ง  โดยเจาหนาที่ ผูจะออกคําสั่ง  ไมจําตองมีความเห็นเปนอยางเดียวกับความเห็นของ
คณะกรรมการ125   คณะกรรมการเชนวามานี้   มีความจําเปนหรือไม  เพียงใด 
 รูปแบบการเสนอความเห็น  หรือการมีมติในรูปของคณะกรรมการนั้น   มีขอดี   
กลาวคือ   เปนการระดมความรู   ความคิด  จากบุคคลหลาย ๆ คน   ซ่ึงจะชวยในการวิเคราะห  
แยกแยะประเด็นปญหาใหเกิดความรอบคอบ    เห็นปญหาชัดเจน  และมีวิธีการแกไขปญหาที่
หลากหลาย      ยิ่งไปกวานั้น   ยังกอใหเกิดความเชื่อถือ  เชื่อมั่นจากสังคมแวดลอม   วาความเห็น  
หรือมติที่ออกมาจากคณะกรรมการนั้น  ไดผานขั้นตอนการพิจารณาที่ดีมาแลว   ความเห็น  หรือมติ
นั้นนาจะเชื่อถือไดมาก        ที่สุดแลว   การมีความเห็น  หรือมติในรูปคณะกรรมการ  ยังชวยลดแรง
เสียดทานจากสังคมไดอีกดวย  กลาวคือ   หากความเห็น หรือมติซ่ึงออกจากบุคคลเพียงคนเดียว   ผู
ออกความเห็น  อาจวิตกไปไดวา    ความเห็นของตนอาจไมไดรับการกลั่นกรองอยางเพียงพอ   อาจ
ไมไดรับการยอมรับจากสังคม     และหากเกิดความรับผิดเพราะความคิดเห็น หรือมติดังกลาว   ผู                  

                                                        
 125เทียบเคียงกับกรณีการมีคําสั่งของฝายปกครอง  ซึ่งเรียกใหเจาหนาที่ชดใชเงิน  ตามมาตรา  12  แหง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่  พ.ศ.  ๒๕๓๙  ซึ่งตองมีคณะกรรมการสอบขอเท็จจริงความ
รับผิดทางละเมิด  และคณะกรรมการพิจารณาความรับผิดในทางแพง  กลั่นกรองกอนออกคําสั่ง 
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ออกความเห็น หรือมตินั้น   อาจออกความเห็น หรือมติไปในทางที่สังคมคาดหวัง  มิไดเปนไปตาม
ความประสงคแทจริงของตนก็เปนได 
 อยางไรก็ดี     การใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กรณีผิดสัญญาทางปกครองใน
วิทยานิพนธนี้    สัญญาทางปกครองที่จะนํามาใชมาตรการบังคับไดเองนี้   เปนสัญญาที่ไมซับซอน   
เรียบงาย     หากจะเสนอคําฟองเปนคดีในศาล  ก็มีขอโตแยงเกิดขึ้นไดนอยมาก    ดังนั้น     ผูที่จะ
ออกคําสั่งใชมาตรการบังคับทางปกครอง     เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาทางปกครองเชนนี้     
จึงสมควรใหลําพังเจาหนาที่ของรัฐผูเปนคูสัญญา   เปนผูทําคําสั่งเพียงคนเดียวได   ทั้งยังจะเปนการ
ลดขั้นตอน  และระยะเวลาที่จะตองใชไปในชั้นคณะกรรมการอีกดวย 
 การใชมาตรการบังคับทางปกครองยึด  อายัด  ขายทอดตลาดทรัพยสิน   เพื่อบังคับชําระ
หนี้นั้น   สวนราชการที่ทําหนาที่ดังกลาวโดยเฉพาะเจาะจง   ไดแก   กรมบังคับคดี   สังกัดกระทรวง
ยุติธรรม126    เมื่อศาลมีคําพิพากษา  หรือคําสั่งแลว    เพื่อใหเปนไปตามคําพิพากษา  หรือคําสั่ง   ใน
กรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมปฏิบัติตามคําบังคับ   เจาพนักงานบังคับคดี  จะเขาดําเนินการบังคับ
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในคําพิพากษา    แตอยางไรก็ดี    เจาพนักงานบังคับคดี  หรือ  เจา
พนักงานพิทักษทรัพย  ในคดีลมละลาย  แมจะปฏิบัติหนาที่ดังกลาวโดยเฉพาะ   แตก็อยูในขอบเขต
อํานาจศาลยุติธรรม  ซ่ึงใชอํานาจตุลาการเทานั้น    หาไดปฏิบัติหนาที่เพื่อบังคับการใหเปนไปตาม
มาตรการบังคับทางปกครอง  ซ่ึงใชอํานาจปกครองดวยไม  หนวยงาน  หรือเจาหนาที่ที่จะใช
มาตรการบังคับทางปกครอง    จึงตองเปนหนวยงาน  หรือเจาหนาที่ ซ่ึงอยูในสังกัดของคูสัญญาฝาย
ปกครองนั่นเอง 
 ตัวอยางเชนในกรณีของกรมสรรพากร    กรณีมีหนี้ภาษีอากรคางชําระ  ซ่ึงเปนสิทธิ
เรียกรองที่เปนการชําระเงิน     มาตรา  12  แหงประมวลรัษฎากร127   ใหอํานาจกรมสรรพากร   ใช
                                                        
 126พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545, มาตรา 32 และมาตรา 33. 
 12712 ภาษีอากรซึ่งตองเสียหรือนําสงตามลักษณะนี้เมื่อถึงกําหนด ชําระแลว ถามิไดเสียหรือนําสงใหถือ
เปนภาษีอากรคาง 

     เพื่อใหไดรับชําระภาษีอากรคาง ใหอธิบดีมีอํานาจสั่งยึดหรืออายัดและ การขายทอดตลาดทรัพยสิน
ของผูตองรับผิดเสียภาษีอากร หรือนําสงภาษี อากรไดทั่วราชอาณาจักร โดยมิตองขอใหศาลออกหมายยึดหรือสั่ง 
อํานาจ ดังกลาวอธิบดีจะมอบใหรองอธิบดีหรือสรรพากรเขตก็ได 

     ในจังหวัดอื่นนอกจากกรุงเทพมหานครใหผูวาราชการจังหวัดหรือนาย อําเภอมีอํานาจเชนเดียวกับ
อธิบดีตามวรรคสอง ภายในเขตทองที่จังหวัด หรืออําเภอนั้น แตสําหรับนายอําเภอนั้นจะใชอํานาจสั่งขาย
ทอดตลาดได ตอเมื่อไดรับอนุญาตจากผูวาราชการจังหวัด 

     วิธีการยึดและขายทอดตลาดทรัพยสิน ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมาย วิธีพิจารณาความแพงโดย
อนุโลม สวนวิธีการอายัดใหปฏิบัติตามระเบียบ ที่อธิบดีกําหนดโดยอนุมัติรัฐมนตรี 
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มาตรการบังคับ  ยึด  อายัด   ขายทอดตลาดทรัพยสินผูคางชําระ  นําเงินมาชําระภาษีอากรที่คาง   
และเบี้ยปรับได    หนวยงานที่มีหนาที่ดังกลาวโดยตรงไดแก     ฝายกฎหมาย และเรงรัดภาษีอากร
คาง   ซ่ึงหนวยงานดังกลาว  จะออกหนังสือเตือนใหผูคางชําระ  นําเงินมาชําระภายในระยะเวลาอัน
สมควร    หากผูคางชําระเพิกเฉย    เจาหนาที่เรงรัด  ก็จะเขายึด  อายัดทรัพย   เชน   ที่ดิน   บัญชีเงิน
ฝาก  โดยการทําหนังสือถึงกรมที่ดิน  หรือธนาคารตาง ๆ   เพื่อสืบทราบวาผูคางชําระภาษีมี
ทรัพยสินอยู  ณ  ที่ใด     หลังจากนั้น  เจาพนักงานเรงรัด  ก็จะมีหนังสือถึงอธิบดีกรมสรรพากร   ให
มีคําส่ังใชมาตรการบังคับทางปกครอง   และมอบอํานาจใหตน  มีอํานาจยึด  อายัด  ขายทอดตลาด
ทรัพยสินดังกลาว   หากเปนที่ดิน  เจาพนักงานผูรับมอบอํานาจ  ก็จะสงประกาศยึด  อายัดใหเจา
พนักงานที่ดิน    เพื่อให เจาพนักงานที่ดิน  ลงรายการในสาระบบที่ดินวาไดมีการยึดโดย
กรมสรรพากรแลว  ที่ดินโฉนดดังกลาว ก็จะไมสามารถจําหนายจายโอนไดอีก   และรอใหเจา
พนักงานผูรับมอบอํานาจประกาศขายทอดตลาดในเวลาตอมา     หากเปนบัญชีเงินฝาก   เจา
พนักงานผูรับมอบอํานาจ  ก็จะสงคําสั่งอายัดไปยังธนาคาร   ธนาคารก็จะสั่งจายเช็คเงินสด จํานวน
เงินตามที่มีอยูในบัญชี  มอบใหแกเจาพนักงานผูรับมอบอํานาจ128  เปนตน 
 หากเทียบกับกรณีสัญญารับทุนการศึกษา   เมื่อขาราชการผูไดรับทุนสําเร็จการศึกษา
กลับมาแลว   หากขาราชการผูนั้น  ไมปฏิบัติงานชดใชทุน    หรือปฏิบัติงานแตไมครบกําหนด
ระยะเวลา   เจาหนาที่ผูจะทําการยึด  อายัด  ขายทอดตลาด   ก็จะไดแกเจาพนักงานในสังกัดของ
คูสัญญาฝายปกครองนั่นเอง    ยกตัวอยางเชน  ขาราชการฝายกฎหมายของสํานักงานคณะกรรมการ
ขาราชการพลเรือน  (ก.พ.)   เปนผูรับมอบอํานาจจากเลขาธิการคณะกรรมการขาราชการพลเรือน   
มายึด  อายัดทรัพยสิน    หากเปนสิทธิเรียกรองที่ขาราชการผูรับทุน  มีอยูกับหนวยงานในสังกัดอยู
แลว  เชน  เงินเดือน   เงินสงเคราะหตาง ๆ  ซ่ึงขาราชการผูนั้นจะไดรับหลังจากเกษียณอายุราชการ 
หรือหลังจากออกจากราชการ129    เจาพนักงานผูรับมอบอํานาจ  ก็อาจใชวิธีอายัดเงินดังกลาว  
เพื่อใหหนวยงานในสังกัดขาราชการผูรับทุน  สงมอบเงินดังกลาว  แกสํานักงานคณะกรรมการ
ขาราชการพลเรือน     หากยังไมพอชําระหนี้    เจาพนักงานผูรับมอบอํานาจ  ก็อาจดําเนินการขั้น
ตอไปโดยการยึด  อายัดทรัพยสินตาง ๆ ของขาราชการผูรับทุนตอไป     เปนตน 
 สวนวิธีการยึด  อายัด  และขายทอดตลาดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งผิดนัด  ก็
ใหปฏิบัติไปตามหลักเกณฑ และวิธีการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยอนุโลม  

                                                        
 128ระเบียบกรมสรรพากร วาดวยการเรงรัดจัดเก็บภาษีอากรคาง พ.ศ. 2545 
 129เชน  เงินกองทุนบําเหน็จ บํานาญขาราชการ หรือ เงินคาหุน   เงินปนผลจากสหกรณออมทรัพย  เปน
ตน 
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หมายถึง  การนําบทบัญญัติในภาค  4  ลักษณะ  2   การบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง   มาตรา  
271  ถึง  323  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับ 
 ตัวอยางการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กรณีผิดสัญญาทางปกครอง  ไดแก  สัญญา
รับทุนคณะกรรมการขาราชการพลเรือน  เพื่อศึกษาวิชาในตางประเทศ   และ (ราง) ระเบียบ
คณะกรรมการขาราชการพลเรือน  วาดวยการชดใชทุนของรัฐบาล  พ.ศ. .................   (โปรดดู
ภาคผนวกประกอบ)    ซ่ึง  รศ.ดร .กมลชัย   รัตนสกาววงศ   ในฐานะที่ปรึกษาโครงการปรับปรุง
สัญญาของสํานักงานคณะกรรมการขาราชการพลเรือน  ไดใหคําแนะนําคณะกรรมการขาราชการ
พลเรือนในการรางสัญญา และระเบียบดังกลาว  ใหมีการใชมาตรการบังคับทางปกครองได   ดังนี้ 
 ในสัญญาขอ  6     ขอ  8  วรรคสอง   และขอ  11   จะมีขอความทํานองเดียวกัน  
กลาวคือ  หากผูรับทุนไมปฏิบัติตามสัญญา  เชน  ไมเดินทางไปศึกษา    ไปแลวไมตั้งใจศึกษา หรือ
ยุติการศึกษา  หรือไมกลับประเทศไทย   หรือไมยอมเขารับราชการ    ผูรับทุนยินยอมรับผิดชดใช
ทุนที่ ก.พ.  ไดจายไปแลวทั้งส้ิน  กับใชเงินเบี้ยปรับแก  ก.พ.ทันที    และใหเปนไปตามระเบียบวา
ดวยการชดใชทุน   พ.ศ.   .................   ที่รางขึ้นใหม    โดยในเนื้อหาของระเบียบดังกลาว  ในขอ  
13   ไดกําหนดวา   “เมื่อหัวหนาสวนราชการมีคําสั่งทางปกครองใหผูรับทุนชดใชคาเสียหายตาม
สัญญา เมื่อถึงกําหนดแลว ไมมีการชําระโดยถูกตองครบถวน   ใหสวนราชการที่ไดรับความ
เสียหายดําเนินการไปตามคําสั่งทางปกครอง ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง”    ซ่ึง
วิธีการตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง   นั่นก็คือ การบังคับทางปกครอง ใหชําระเงิน 
ตามมาตรา 57 นั่นเอง 
 
4.3 การปรับปรุงกฎหมายเพือ่ใชมาตรการบังคับทางปกครองตามสัญญาทางปกครอง 
 จากการศึกษาการใชมาตรการบังคับทางปกครองของตางประเทศ   ประเภทของสัญญา
ที่นาจะใหฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองได  และวิเคราะหการนํากลไกการใช
มาตรการบังคับทางปกครองของประเทศเยอรมันมาใชในประเทศไทย     เพื่อนําผลการศึกษานี้ไปสู
การปฏิบัติไดจริง  มีความเหมาะสม และมีประสิทธิภาพ  ผูศึกษาจึงขอเสนอใหมีการปรับปรุง
กฎหมาย  ดังนี้ 
 1)  ใหมีการเพิ่มหมวด  6   ลงในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙  โดยใชช่ือหมวดวา   สัญญาทางปกครอง  และเพิ่มสวน  วาดวย  “มาตรการบังคับทาง
ปกครองในสัญญาทางปกครอง” 
 เนื่องจากการใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  เปนกระบวน
พิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่   จึงสมควรที่จะเพิ่มเติมเรื่องดังกลาวใหอยูในพระราชบัญญัติวิธี
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ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  ๒๕๓๙      แมมาตรา  57  สวนที่ 8  จะเปนบทบัญญัติที่ถูกหยิบ
ยกขึ้นมาพิจารณาในการใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครอง   แตบทบัญญัติที่สมควรเพิ่มเติม  
ไมอาจจะอยูในสวนที่  8  ดวยได  เนื่องจาก  สวนที่  8  อยูภายใตหมวด  2  วาดวยคําส่ังทางปกครอง  
แตการใชมาตรการบังคับทางปกครองในวิทยานิพนธนี้  เปนเรื่องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง      
นอกจากนั้น  การใชมาตรการบังคับทางปกครองกับสัญญาทางปกครอง   ยังมีเนื้อหาที่ตองบัญญัติ
เพิ่มเติม  เชน  การมีขอตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที    และเรื่องประเภทของ
สิทธิเรียกรองที่สามารถใชมาตรการบังคับไดทันทีอีกดวย     การใชมาตรการบังคับทางปกครอง 
กับสัญญาทางปกครอง  จึงตองบัญญัติเปนสวนใหม  ภายใตหมวด 6  วาดวยสัญญาทางปกครอง 
 2)  เนื้อหาในหมวด  6   ตามขอ 1)  ไดแก   สัญญาทางปกครองที่หากคูสัญญาฝาย
เอกชนผิดสัญญาแลว จะมีวัตถุแหงการบังคับคดีเปนการชําระเงินจํานวนแนนอน ตามขอสัญญาเปน
หนังสือ และสัญญานั้นมีขอความยินยอมของคูสัญญาฝายเอกชน  ใหคูสัญญาฝายปกครอง ใช
มาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  โดยไมตองนําขอพิพาทไปสูการพิจารณาของศาล  เมื่อ
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา   ใหหัวหนาสวนราชการซึ่งเปนคูสัญญามีหนังสือเตือนใหคูสัญญา
ฝายเอกชนชําระ  ภายในระยะเวลาที่กําหนด  แตตองไมนอยกวา  1  เดือน  หากคูสัญญาฝายเอกชน
เพิกเฉย   หัวหนาสวนราชการผูนั้น  อาจออกคําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  โดยยึด หรือ
อายัดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน หรือผูค้ําประกัน  และขายทอดตลาด เพื่อชําระเงินให
ครบถวน  วิธีการยึด  การอายัด และการขายทอดตลาดทรัพยสิน ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงโดยอนุโลม 
 ในสัญญาทางปกครองที่หากคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาแลว  จะมีวัตถุแหงการบังคับ
คดี  เปนการสงมอบทรัพยสิน  และสัญญานั้น  มีขอความยินยอมของคูสัญญาฝายเอกชน  ให
คูสัญญาฝายปกครอง   ใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที    เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา 
ใหหัวหนาสวนราชการซึ่งเปนคูสัญญามีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนสงมอบทรัพยสินนั้น
ภายในระยะเวลาที่กําหนด  แตตองไมนอยกวา  1  เดือน  หากคูสัญญาฝายเอกชนเพิกเฉย  หัวหนา
สวนราชการผูนั้น  อาจออกคําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  โดยเขายึด  อายัดทรัพยที่
คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบตามสัญญา  ไดทันที  วิธีการยึด   อายัด  ใหปฏิบัติตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยอนุโลม 
 3)  หากคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งถูกบังคับตามมาตรการบังคับทางปกครองเห็นวาการใช
มาตรการบังคับนั้นไมชอบดวยกฎหมาย  คูกรณีเชนวานั้น อาจอุทธรณการบังคับนั้นตอศาล
ปกครองได 
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บทที่  5 
ขอสรุป  และเสนอแนะ 

 
 จากสภาพปญหาที่วา  ประเทศไทย   ขาดระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองที่ชัดเจน    
ทั้งกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร  เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ก็มีอยูนอยมาก   บทบัญญัติ
ดังกลาว  ไดแก   นิยามของคําวา  “สัญญาทางปกครอง”   ในมาตรา  3   และ  เขตอํานาจศาล
ปกครอง  ในคดีเกี่ยวดวยสัญญาทางปกครอง  ในมาตรา  9(4)   แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครอง  และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.   2542 
 เมื่อหลักกฎหมายสัญญาทางปกครอง  ของประเทศไทยยังไมมีความชัดเจน   จึงทําให
เปนหนาที่ของศาลปกครอง   ที่จะตองวางหลักเกณฑในเรื่องสัญญาทางปกครอง  แตก็เปนเพียงการ
วางหลักเกณฑเฉพาะคดีเทานั้น   เนื่องจากศาลปกครองของไทย  เปดทําการมาไดเพียง  5  ป  ดังนั้น  
การวางหลักเกณฑในเรื่องสัญญาทางปกครองของศาลปกครอง   จึงยังไมเพียงพอ  และไม
ครอบคลุมหลักกฎหมายทุกเรื่องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในเรื่องการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กับ
สัญญาทางปกครอง   ก็เปนหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองอันหนึ่งซ่ึงยังไมมีความชัดเจน     
ดังนั้น     ฝายปกครองจึงไมมีการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  เมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติผิด
สัญญา    ประกอบกับ  มาตรา  9(4)  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง  และวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  พ.ศ.  2542   บัญญัติให   ขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  อยูในอํานาจพิจารณา  
พิพากษาของศาลปกครอง    ฝายปกครอง  จึงไดนําขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาของฝายปกครองทุก
สัญญา   เขาสูการพิจารณาของศาลปกครอง   ไมวาจะเปนคดีสัญญาที่มีความสําคัญ   หรือคดีสัญญา
เล็ก ๆ นอย ๆ 
 สภาพปญหาดังกลาว  ทําใหเกิดปญหาวา   สัญญาทางปกครองชนิดใดบาง  ที่ฝาย
ปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง     หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในเรื่อง
การใชมาตรการบังคับทางปกครองในตางประเทศมีอยูวาอยางไร      และจะนําหลักสัญญาทาง
ปกครองในตางประเทศดังกลาว  มาประยุกตใชกับประเทศไทยไดอยางไร        และจะตองปรับปรุง
แกไขกฎหมายอยางไร  เพื่อรองรับการใชมาตรการบังคับดังกลาว 
 จากการศึกษามาตรการบังคับทางปกครอง   กรณีผิดสัญญาทางปกครอง   ของ
ตางประเทศ   โดยการศึกษาจากประเทศซึ่งเปนตนแบบกฎหมายมหาชนของประเทศไทย  ไดแก  
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ประเทศฝรั่งเศส   และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน     และของประเทศไทยเอง    ประกอบ
กับคําสั่งศาลปกครองสูงสุด   และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง    โดยวิเคราะหขอมูลทั้งหมดรวมกัน   ทําใหวิทยานิพนธนี้  ตอบสนอง
ตอวัตถุประสงค  และประโยชนที่คาดวาจะไดรับ  ดังตอไปนี้ 
 ระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส  มีที่มาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองและ
ตอมานักวิชาการทางกฎหมายมหาชน  ก็พัฒนาจนกลายเปนระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส  
ในปจจุบัน  หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส  จึงเปนการศึกษาถึงทฤษฎี และ
แนวความคิด  มิใชกฎหมายลายลักษณอักษร 
 สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส  แมจะมีพื้นฐานมาจากความเสมอภาคกัน  
แตก็ยอมรับใหคูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจเหนือคูสัญญาฝายเอกชนบางประการ  เพื่อใหการ
บริการสาธารณะดําเนินไปอยางตอเนื่อง  เชน  ใหคูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจแกไขขอสัญญาฝาย
เดียว  หรือสามารถเลิกสัญญาไดฝายเดียว  เปนตน     นอกจากนี้  หลักกฎหมายสัญญาทางปกครอง
ฝร่ังเศส   ยังใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติ
ผิดสัญญาไดในบางกรณี  เชน  การสั่งปรับทางปกครอง    หรือการที่ฝายปกครองเขาดําเนินการ
แทนคูสัญญาฝายเอกชนเสียเลยทีเดียว  โดยคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูรับผิดชอบคาใชจาย  เปนตน     
อยางไรก็ดี   มาตรการบังคับทางปกครองบางอยาง   เชน   การยึด  อายัดทรัพยสินของคูสัญญาฝาย
เอกชน  และขายทอดตลาด  นําเงินมาชําระหนี้ตามสัญญาทางปกครอง   หลักกฎหมายสัญญาทาง
ปกครองฝรั่งเศส  ถือวา  กรณีดังกลาว เปนเรื่องการบังคับใหเปนไปตามหนี้  อันเปนบุคคลสิทธิ    
ตองอาศัยอํานาจตุลาการ  เพื่อมีคําพิพากษา หรือคําสั่ง  และออกคําบังคับ    และคูสัญญาทาง
ปกครอง  ไมอาจตกลงยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองยึด  อายัดทรัพย  ขายทอดตลาดไดเอง  โดย
ไมผานกระบวนการทางศาล  เนื่องจากเปนการตกลงยกเวนอํานาจตุลาการ  ซ่ึงขัดตอความสงบ
เรียบรอย  หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  เปนระบบลายลักษณอักษรที่มีความ
ชัดเจน       ระบบกฎหมายปกครองเยอรมันยอมรับใหฝายปกครองสามารถทําสัญญาทางปกครอง
ได   เพื่อเปนการเสริมการออกคําส่ังทางปกครอง  และการทําสัญญาทางแพง 
 สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  ยอมรับใหมีการใชมาตรการบังคับทาง
ปกครอง  กรณีผิดสัญญาทางปกครองได  ภายใตเงื่อนไขที่บัญญัติไวใน  พระราชบญัญัติวาดวยวธีิ
พิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาทีฝ่ายปกครอง   กลาวคือ      คูสัญญาตองตกลงใหมกีารบังคับตาม
สัญญาทางปกครองไดทันทไีวในสัญญาทางปกครองหรือในเอกสารอืน่ก็ได  เพยีงแตตองทําเปน
ลายลักษณอักษร  และมีความชัดเจนวา  คูสัญญาเจตนาตกลงกันในเรือ่งดังกลาว    ประกอบกับ
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สัญญาทางปกครองที่จะมีขอตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  ตองเปนสัญญาทาง
ปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนัเทานั้น   ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางรัฐ  
หรือฝายปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอกีฝายหนึ่งเทานัน้  สัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามี
ฐานะเทาเทียมกัน  ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางฝายปกครองดวยกันเอง ไมอาจมี
ขอตกลงดังกลาวได    และเจาหนาที่ของรฐัซึ่งจะเขามาเปนคูสัญญา   ในการตกลงใหมีการบังคับ
ตามสัญญาทางปกครองในทนัทีนี้  จะตองเปนเจาหนาที่ของรัฐในระดับหัวหนาสวนราชการ หรือ
ผูบังคับบัญชา   ซ่ึงบุคคลดังกลาว เปนผูที่มีคุณสมบัติ  มีความสามารถที่จะไปประกอบอาชีพเปนผู
พิพากษาได    และตองไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของ
รัฐที่เขาทําสัญญาดังกลาวแลวดวย    เวนแตสัญญาจะไดทําโดยเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือ
มลรัฐ  เชน  รัฐมนตรีวาการกระทรวงตาง ๆ    จึงไดรับยกเวนไววา ไมตองไดรับอนุญาตจาก
เจาหนาที่ของรัฐที่ มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาทีข่องรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาว
กอน       โดยหากเปนการบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครอง เพื่อใหเอกชนชําระเงิน    
เมื่อถึงกําหนดที่เอกชนจะตองชําระเงินตามสัญญาทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐ  จะตองมีหนังสือ
เตือนใหเอกชนชําระภายในระยะอนัสมควร  เมื่อพนกาํหนดระยะเวลาดังกลาวแลว  เอกชนยังไม
ชําระเงิน  เจาหนาที่ของรัฐจึงมีสิทธิออกคําบังคับ และดําเนินการยึด หรืออายัดทรพัยสินของเอกชน
ออกขายทอดตลาดไดตอไป 
 สวนกรณกีารบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครอง เพื่อใหเอกชนสงมอบ
ทรัพยสิน  เจาหนาที่ของรัฐสามารถใชวิธีการบังคับทางปกครองได  เชน  การจัดการแทน      หรือ
การบังคับทางปกครองโดยตรง     ทั้งนี้  กอนที่เจาหนาที่ของรัฐจะดําเนินการบังคับใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐจะตองมีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบ  เพื่อให
คูสัญญาฝายเอกชนนั้นปฏิบตัิการตามสัญญาทางปกครองภายในกําหนดเวลาที่เหมาะสมสําหรับ
คูสัญญาฝายเอกชน  เวนแตเพื่อปองกันมใิหเกิดอนัตรายเสียหายตอสาธารณะ  เจาหนาที่ของรัฐจึง
ไดรับยกเวนไมตองมีหนังสือเตือนคูสัญญาฝายเอกชน   
 สวนสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยนั้น   เนื่องจากระบบสัญญาทางปกครอง
ในกฎหมายไทย  เปนเรื่องใหม  และมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้อยูนอยมาก  หลักกฎหมายสัญญา
ทางปกครองของไทย  จึงยังไมมีความชัดเจน   ความไมชัดเจนรวมถึงเรื่องการใชมาตรการบังคับ
ทางปกครอง กับสัญญาทางปกครองดวย    ขอพิพาทเกี่ยวดวยสัญญาทางปกครองของไทย  คูสัญญา
จะเสนอใหศาลปกครองพิจารณาพิพากษาเทานั้น       และมาตรการบังคับทางปกครองของไทย  
จํากัดอยูเฉพาะกรณีการออกคําส่ังทางปกครองเทานั้น 
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 จากการศึกษาคําสั่งของศาลปกครองสูงสุด  และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล   โดยจัดกลุมศึกษาออกเปนสัญญาทางปกครองที่ไมสามารถใชมาตรการ
บังคับทางปกครองได      กับ    สัญญาทางปกครองที่สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองได  
และวิเคราะหเหตุผลประกอบ   พบวา    สัญญาทางปกครองที่เปนโครงการขนาดใหญ   เชน   
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ   จะมีความซับซอนในขอสัญญา     มีขอกฎหมาย  และขอเท็จจริง
ที่ตองพิจารณาประกอบเปนจํานวนมาก    หรือบางสัญญาเปนกรณีพิพาทในเทคนิคเฉพาะเรื่อง   ซ่ึง
ตองใชผูเชี่ยวชาญพิเศษซึ่งเปนกลางในการนําเสนอขอเท็จจริง    และในหลาย ๆ  สัญญามีสภาพ
เปนสัญญาทางธุรกิจการคา    มีเร่ืองของผลประโยชนเขามาเกี่ยวของ  ซ่ึงทําใหคูสัญญามีสภาพ
เสมือนวามีความเทาเทียมกันในการเจรจา  ในการทําขอตกลง   ซ่ึงดังที่จะไดกลาวตอไปวา   
มาตรการบังคับทางปกครอง  จะไมใชกับกรณีที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน     ทั้งในสัญญาสําคัญ  
หรือสัญญาขนาดใหญ   บางกรณีคูสัญญาฝายเอกชน  ตองเปนผูลงทุนเองทั้งหมด  ซ่ึงจะเปนการ
ลงทุนอยางมหาศาล  และดวยความเสี่ยงภัยทางธุรกิจของคูสัญญาฝายเอกชนเอง   โดยมีระยะเวลา
ปฏิบัติตามสัญญายาวนาน   คูสัญญาฝายเอกชน  ยอมตองการความมั่นคงในการปฏิบัติตามสัญญา
วา  จะไดรับการระงับขอพิพาทที่จะเกิดขึ้นโดยองคกรที่เปนกลาง   เปนที่ยอมรับในระบบสากลใน
การวินิจฉัยช้ีขาด      ดวยสภาพการดังกลาว  และโดยธรรมชาติของสัญญาสําคัญ  หรือสัญญาขนาด
ใหญแลว  คงไมมีคูสัญญาฝายเอกชนคนใดยินยอมใหมีขอตกลงใหคูสัญญาฝายปกครองใช
มาตรการบังคับทางปกครองไดเองทันที่คูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา    ดวยเหตุนี้  จึงไมอาจ
มีการตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กับสัญญาชนิดนี้ได 
 สัญญาทางปกครอง  ที่ไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดอีกประเภทหนึ่ง  คือ
สัญญาทางปกครองที่มีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ   เนื่องจากสัญญาทางปกครอง  อยูบนพื้นฐาน
ของสัญญาทางแพง  ดังนั้น   คูสัญญาทางปกครอง  จึงอาจตกลงกันใหมีขอสัญญาที่จะระงับขอ
พิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได   ซ่ึงสอดคลองกับพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.  2545   มาตรา  15  ซ่ึงยอมรับใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการได  ไมวาจะ
เปนสัญญาทางแพง  หรือสัญญาทางปกครอง    และเมื่อคูสัญญาทางปกครองไดตกลงกันไว
ลวงหนาแลววา  หากเกิดขอพิพาทขึ้น  จะระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ   เมื่อมีการผิด
สัญญา    การจะใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครองทันที   ยอมไมอาจทําได 
 สัญญาทางปกครอง  ที่ไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดประเภทสุดทาย  ไดแก    
สัญญาทางปกครองซึ่งคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน   เนื่องจากการใชมาตรการบังคับทางปกครอง   
มีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ  แบบบนลงลาง  เชน  ผูใชอํานาจปกครอง  บังคับเอากับผูอยูใต
ปกครอง  เปนตน    ดังนั้น  หากคูสัญญาทางปกครองมีฐานะเทาเทียมกัน   จึงไมอาจใชมาตรการ
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บังคับทางปกครองได    อยางไรก็ดี   โดยหลักแลว  หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นภายในฝายปกครองแลว     
ก็ไมควรที่จะนําขอพิพาทนั้นมาใหศาลตองชี้ขาดอีก   และสมควรที่ฝายปกครองจะมีองคกรภายใน
ขึ้นเพื่อช้ีขาด หรือกล่ันกรองขอพิพาทของตนเองเปนเบื้องตน 
 กรณีดังกลาว   ไดมีมติคณะรัฐมนตรี  ใหตั้งคณะกรรมการชี้ขาดการยุติการดําเนินคดี
คดีแพงของสวนราชการ และหนวยงานที่เกี่ยวของ    ซ่ึงสมควรที่จะไดมีคณะกรรมการดังกลาวขึ้น
เพื่อวินิจฉัยเกี่ยวกับคดีสัญญาทางปกครองดวยเชนกัน 
 สําหรับสัญญาทางปกครองที่สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองได  ไดแก  สัญญา
ทางปกครองที่มีลักษณะรวมกันดังนี้ 
 1.  เปนขอพิพาทที่รัฐ  หรือหนวยงานของรัฐ หรือฝายปกครอง  เปนผูขอใหศาล
ปกครอง บังคับเอากับคูสัญญาฝายเอกชน 
 2.  วัตถุแหงการบังคับ  หรือคําขอทายฟอง  เปนการขอใหฝายเอกชนชําระเงิน  หรือการ
สงมอบทรัพยสิน 
 3.  ผลกระทบที่เกิดจากการบังคับใหเปนไปตามสัญญา อยูในวงจํากัด 
 4.  ความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับมีลักษณะชัดเจนตามขอสัญญาอันเปนหนังสือ 
 ดานการนํากลไกมาตรการบังคับทางปกครองของตางประเทศมาประยุกตใชในประเทศ
ไทย    ตามที่ไดศึกษามาตรการบังคับทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส  พบวาประเทศฝรั่งเศสไมมี
การนํามาตรการบังคับทางปกครอง  ในการยึด  อายัดทรัพยสิน  และขายทอดตลาดมาใชบังคับกับ
สัญญาทางปกครอง    ดังนั้น   จึงตองนํากลไกดังกลาวของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันมา
ใชบังคับ    ดังตอไปนี้ 
 วิธีการทําสัญญา  คูสัญญาฝายเอกชนตองตกลงยินยอมใหมีขอสัญญาใหคูสัญญาฝาย
ปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันทีที่ตนปฏิบัติผิดสัญญา   เปนลายลักษณอักษรที่
ชัดเจน    และสัญญาที่จะมีขอตกลงดังกลาวได  ตองเปนสัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน  
หรือสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง  และอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนเทานั้น  เพราะการใช
มาตรการบังคับทางปกครอง  มีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ 
 วิธีการใชมาตรการบังคับทางปกครองดังกลาว    เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา  
คูสัญญาฝายปกครอง  ตองออกหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนชําระเงิน  หรือสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญา  ภายในระยะเวลาอันสมควร   หากพนระยะเวลาดังกลาวแลว  คูสัญญาฝายเอกชนยังคง
นิ่งเฉย  ก็ใหเจาหนาที่ของรัฐคูสัญญา  ออกคําส่ังยึด  อายัดทรัพย  และขายทอดตลาดทรัพยนําเงินมา
ชําระหนี้    หรือออกคําสั่งยึด   อายัดทรัพยสินที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบไดทันที   
วิธีการยึด  อายัด  และขายทอดตลาด  ใหนําประมวลวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม 
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 หากคูสัญญาฝายเอกชนเห็นวา  การใชมาตรการบังคับทางปกครองของคูสัญญาฝาย
ปกครองนั้นไมถูกตอง  ไมชอบดวยกฎหมาย   ก็อาจอุทธรณการบังคับนั้น  ตอศาลปกครองได 
 การแกไขปรับปรุงกฎหมายเพื่อนําผลการศึกษาไปสูการปฏิบัติไดจริง  ตองมีการ
ปรับปรุงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.   2539  โดยเพิ่มหมวด  6    วาดวย
สัญญาทางปกครอง  และเพิ่มสวน  ในหมวด 6  วาดวยมาตรการบังคับทางปกครองในสัญญาทาง
ปกครอง  เนื้อหาไดแก   สัญญาทางปกครองที่หากคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาแลว จะมีวัตถุแหง
การบังคับคดีเปนการชําระเงินจํานวนแนนอน ตามขอสัญญาเปนหนังสือ และสัญญานั้นมีขอความ
ยินยอมของคูสัญญาฝายเอกชน  ใหคูสัญญาฝายปกครอง ใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  
โดยไมตองนําขอพิพาทไปสูการพิจารณาของศาล  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา   ใหหัวหนา
สวนราชการซึ่งเปนคูสัญญามีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนชําระ  ภายในระยะเวลาที่กําหนด  
แตตองไมนอยกวา  1  เดือน  หากคูสัญญาฝายเอกชนเพิกเฉย   หัวหนาสวนราชการผูนั้น  อาจออก
คําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  โดยยึด หรืออายัดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน หรือผู
ค้ําประกัน  และขายทอดตลาด เพื่อชําระเงินใหครบถวน  วิธีการยึด  การอายัด และการขาย
ทอดตลาดทรัพยสิน ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยอนุโลม 
 ในสัญญาทางปกครองที่หากคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาแลว  จะมีวัตถุแหงการบังคับ
คดี  เปนการสงมอบทรัพยสิน  และสัญญานั้น  มีขอความยินยอมของคูสัญญาฝายเอกชน  ให
คูสัญญาฝายปกครอง   ใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที    เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา 
ใหหัวหนาสวนราชการซึ่งเปนคูสัญญามีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนสงมอบทรัพยสินนั้น
ภายในระยะเวลาที่กําหนด  แตตองไมนอยกวา  1  เดือน  หากคูสัญญาฝายเอกชนเพิกเฉย  หัวหนา
สวนราชการผูนั้น  อาจออกคําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  โดยเขายึด  อายัดทรัพยที่
คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบตามสัญญา  ไดทันที  วิธีการยึด   อายัด  ใหปฏิบัติตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยอนุโลม 
 หากคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งถูกบังคับตามมาตรการบังคับทางปกครองเห็นวาการใช
มาตรการบังคับนั้นไมถูกตอง  ก็อาจอุทธรณการบังคับนั้นตอศาลปกครองได 
 ตามที่ไดศึกษาในหัวขอนี้  ซ่ึงเกี่ยวของกับสัญญาทางปกครอง  ผูศึกษาขอเสนอแนะวา     
เพื่อใหระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศไทยมีความชัดเจน     จึงสมควรจะใหมีการ
บัญญัติ   “พระราชบัญญัติวาดวยสัญญาทางปกครอง”   เพื่อเปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทาง
ปกครองทั้งระบบ ใหเปนรูปธรรม เปนลายลักษณอักษร และจะไดสอดคลองกับระบบกฎหมายของ
ประเทศไทย ซ่ึงใชระบบประมวลกฎหมายอีกดวย 
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มติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวของ 
 

วันอังคาร  ที่  11  มีนาคม  2540 
 เห็นชอบเรื่อง การยุติการดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่เกี่ยวของ ตาม
ความเห็นของรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรี (นายโภคิน พลกุล) โดยในกรณีเมื่อสวนราชการ
มีความเห็นขัดหรือแยงกับความเห็นของพนักงานอัยการในการดําเนินคดีแพง เมื่ออัยการสูงสุด
วินิจฉัยช้ีขาดตามระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีแพงของพนักงานอัยการ พ.ศ. 
2538 ขอ 24 ใหเสนอเรื่องใหคณะกรรมการฯ ซ่ึงมีรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรี ตามที่
นายกรัฐมนตรีมอบหมาย เปนประธานเปนผูพิจารณาชี้ขาด แลวเสนอคณะรัฐมนตรีตอไป และ
อนุมัติใหแตงตั้งคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่งเพื่อพิจารณาชี้ขาดการยุติในการดําเนินคดีแพงของสวน
ราชการ โดยมีรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรีตามที่นายกรัฐมนตรีมอบหมาย เปนประธาน
กรรมการ  
 
วันอังคาร  ที่  4  พฤศจิกายน  2540 
 เห็นชอบการพิจารณาทบทวนเกี่ยวกับเรื่อง การยุติการดําเนินคดีแพงของสวนราชการ
และหนวยงานที่เกี่ยวของ เพื่อไมใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติ ตามที่สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี 
เสนอ และใหดําเนินการตอไปได 
 
วันอังคาร  ที่  21  เมษายน  2541 
 คณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติตามที่กระทรวงการคลังเสนอขอทบทวนมติคณะรัฐมนตรีเมื่อ
วันที่ 4 พฤศจิกายน 2540 เร่ือง การยุติการดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่เกี่ยวของ
โดยใหรัฐวิสาหกิจที่ดําเนินธุรกิจการคัา หรือการบริการเปนปกติธุระ ยกเวนการปฏิบัติตามแนวทาง
ที่คณะรัฐมนตรีกําหนดในกรณีเกิดขอพิพาทคดีแพงกับคูกรณีที่เปนเอกชน   
 
วันอังคาร  ที่  19  มีนาคม  2545 
 คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหแตงตั้งคณะกรรมการพิจารณาชี้ขาดการยุติในการ
ดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่เกี่ยวของ โดยมีรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม 
เปนประธานกรรมการ ปลัดกระทรวงการคลัง เลขาธิการคณะรัฐมนตรี และเลขาธิการ
คณะกรรมการกฤษฎีกาเปนกรรมการ และอัยการสูงสุด เปนกรรมการและเลขานุการ และมีอํานาจ
หนาที่ ตามมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ ๑๑ มีนาคม ๒๕๔๐ และ วันที่ ๔ พฤศจิกายน ๒๕๔๐ เร่ือง
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การยุติในการดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่เกี่ยวของ ตามที่สํานักงานอัยการ
สูงสุดเสนอ 
วันอังคาร  ที่  1  ตุลาคม  2545 
 คณะรัฐมนตรีพิจารณาคณะกรรมการชี้ขาดการยุตใินการดําเนินคดแีพงของสวน
ราชการที่เกี่ยวของ ตามที่กระทรวงยุติธรรมเสนอแลวมมีติดังนี ้ 
 1. ปรับปรุงองคประกอบของคณะกรรมการพิจารณาชี้ขาดการยุตใินการดําเนินคดแีพง 
ของสวนราชการและหนวยงานที่เกีย่วของ     โดยแตงตั้งปลัดกระทรวงยุติธรรมรวมเปนกรรมการ
ในคณะกรรมการดังกลาว  
 2. ปรับปรุงอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการโดยใหคณะกรรมการ มีอํานาจในการ
แตงตั้ง คณะอนุกรรมการเพือ่ดําเนินการใด ๆ ตามความจําเปนตามที่คณะกรรมการมอบหมายได 
ทั้งนี้ เพื่อใหการดําเนินการพิจารณาชี้ขาดการยุติในการดําเนินคดีแพงของสวนราชการ   และ
หนวยงานทีเ่กีย่วของเปนไปดวยความเรยีบรอย 
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ประวัติผูเขียน 
 
ช่ือ-นามสกุล    นายวศิน  นนัทไพบูลย 
 
ประวัติการศึกษา    นิติศาสตรบัณฑิต  มหาวทิยาลัยรามคําแหง  ปการศึกษา 
     ๒๕๔๓   และเนติบัณฑิตไทย  สมัยที่  ๕๔ 
 
ตําแหนง และสถานที่ทํางานปจจุบัน ทนายความอิสระ DPU
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