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ปกครองสูงสุด และคําวนิิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่เกี่ยวกบั
สัญญาทางปกครอง และใชขอมูลเกี่ยวกับการใชมาตรการบังคับทางปกครองกรณีผิดสัญญาทาง
ปกครองของตางประเทศ มาเปนฐานทางทฤษฎี นํามาจัดกลุม และนําขอมูลที่ไดทั้งหมดมาวิเคราะห
ในเชิงคณุภาพ  เพื่อนําไปสูบทสรุป โดยวิธีพรรณนา 
   ผลการศึกษาสรุปไดวา  ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง  ที่ฝายปกครองสามารถ
ใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเองนั้น  ไดแก  สัญญาทางปกครองที่เปนขอพิพาทระหวาง
หนวยงานของรัฐ กับเอกชน   และหนวยงานของรัฐเปนผูขอใหศาลปกครองบังคับเอากับฝาย
เอกชน  โดยวัตถุแหงการบังคับ หรือคําขอทายฟองเปนการขอใหฝายเอกชนชําระเงิน หรือสงมอบ
ทรัพยสิน ซ่ึงผลกระทบที่เกิดจากการบังคับอยูในวงจํากัด   ความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับ  มี
ลักษณะชัดเจนตามขอสัญญาเปนหนังสือ 
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 การนํามาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง มาใชบังคับในกฎหมายไทย  
ไดแก  การนําเอาหลักกฎหมายสัญญาทางปกครอง  ในสวนทีเ่กีย่วกับการใชมาตรการบังคับทาง
ปกครอง  ในกรณีผิดสัญญาทางปกครอง ของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ซ่ึงบัญญัติไวใน
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  ค.ศ. 1976  มาเปนแนวทางในการ
ประยุกตใช   กลาวคือ  การใหคูสัญญาฝายเอกชนตกลงกับคูสัญญาฝายปกครองใหมกีารบังคับตาม
สัญญาทางปกครองไดในทนัทีเมื่อผิดสัญญา โดยรูปแบบที่เปนลายลักษณอักษร  ตั้งแตเร่ิมทํา
สัญญา  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนกระทําผิดสัญญา คูสัญญาฝายปกครองไมจําตองนําคดีไปฟองตอ
ศาลเพื่อออกคําบังคับ  แตคูสัญญาฝายปกครอง ตองมีหนังสือเตือนใหเอกชนชําระ หรือสงมอบ
ทรัพยสินภายในระยะเวลาอนัสมควร เมื่อพนกําหนดดังกลาวแลว คูสัญญาฝายเอกชนเพิกเฉย  
คูสัญญาฝายปกครองจะมีสิทธิออกคําบังคับ และดําเนนิการยึด  อายดัทรัพยสินขายทอดตลาด  หรือ
ยึด  อายัดทรัพยสินที่ตองสงมอบไดทันที  โดยนําพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 มาใชบังคับโดยอนุโลม  เพื่อใหเปนไปตามขอเสนอนี้ จะตองแกไขพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539   โดยเพิ่มหมวดที่ 6   วาดวยสัญญาทางปกครอง  และเพิ่ม
สวน  วาดวยการใชมาตรบังคับทางปกครอง 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  ความเปนมา และความสําคัญของปญหา 
 องคกรบริหาร  ในฐานะซึ่งเปนฝายปกครอง   จะแสดงออกซึ่งเจตนาโดยผานทางบุคคล
ธรรมดา  ที่เรียกวาเจาหนาที่ของรัฐ    การกระทําของเจาหนาที่ของรัฐ  เรียกอีกอยางหนึ่งวา   การ
กระทําทางปกครอง   ซ่ึงมีทั้งประเภทที่เจตนาจะกอใหเกิดผลทางกฎหมาย  กําหนดนิติสัมพันธ
ระหวางบุคคลในทางกฎหมายปกครอง  เปนการกระทําทางปกครองฝายเดียว ที่เรียกวา คําสั่งทาง
ปกครอง   หรือเปนการกระทําทางปกครองตั้งแตสองฝายขึ้นไป ที่เรียกวา สัญญาทางปกครอง   
และประเภทที่ใชกําลังทางกายภาพเขาดําเนินการเพื่อใหเปนไปตามสิทธิ และหนาที่    ที่เรียกวา   
ปฏิบัติการทางปกครอง     ซ่ึงผลของการกระทําทางปกครองประเภทที่กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย
นั้น  จะแตกตางกับการทําในทางกฎหมายแพงอยูหลายประการ    ยกตัวอยางเชน    ลักษณะพิเศษ
ในสัญญาทางปกครอง  ฝายปกครองมีอํานาจเหนือที่จะแกไขขอกําหนดในสัญญา  หรือยกเลิก
สัญญาไดฝายเดียว หรืออาจบังคับการใหเปนไปตามสัญญาไดดวยตนเอง  โดยไมจําตองอาศัยการ
บังคับชําระหนี้โดยทางศาล  ผานคําพิพากษา หรือคําส่ัง   เปนตน 
 กรณีสัญญาใหทุนการศึกษาแกขาราชการเพือ่ศึกษาตอนัน้   ศาลปกครองสูงสุด  ไดมีคํา
วินิจฉยัที่   127/2544  แลววา  เปนสัญญาทางปกครอง  และในปตอมา  คณะกรรมการวินจิฉัยช้ีขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล  ก็ไดมีคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  ที่  25/2545  อีกวา  
สัญญาใหทุนการศึกษาแกขาราชการเพื่อศึกษาตอ  เปนสัญญาทางปกครองเชนเดยีวกัน   ดังนัน้   
เมื่อผูรับทุนการศึกษาจบการศึกษาแลว   แตไมยอมทํางานใชทุน  หรือไมยอมชําระเงนิคืน  อันเปน
การผิดสัญญา    โดยลักษณะพเิศษของสัญญาทางปกครองที่ใหอํานาจเหนือแกฝายปกครองในการ
บังคับการใหเปนไปตามขอสัญญาไดเองโดยไมตองอาศยัคําบังคับ หรือคําพิพากษาของศาล   
ประกอบกับขอพิพาทในสัญญาทุนดังกลาว  ก็มีลักษณะไมซับซอน  ฝายปกครองสมควรที่จะใช
มาตรการบังคับกรณีผิดสัญญาทุนดังกลาวไดเอง  แตในทางปฏิบัติ   ฝายปกครองกลับสละอํานาจ
เหนือดังกลาวของตน  โดยนําคดีมาฟองตอศาลปกครอง   เพื่อขอใหศาลบังคับตามสัญญา  โดยอาง
วา ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายทีเ่ปนลายลักษณอักษรใหอํานาจฝายปกครองสามารถบังคับตาม
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สัญญาทางปกครองไดเองหากฝายปกครองบังคับตามสัญญาทางปกครองไปเอง ซ่ึงเปนการกระทํา
ที่กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจไวชัดเจน ฝายปกครองผูนั้นอาจ
ตองโทษอาญาฐานปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบได       หรือในกรณีของสัญญาประกันตวัผูตองหาในชัน้
พนักงานสอบสวน  ปจจบุนัเราตองไปฟองใหศาลยุติธรรมบังคับ   และสวนใหญ  พนักงาน
สอบสวนก็เปนผูชนะคดีเสมอ  ทั้งที่สัญญาประกันตวัผูตองหา  พนักงานสอบสวนอาจบังคับตาม
สัญญาไดดวยตนเอง  เปนตน   โดยเฉพาะอยางยิ่ง  ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ.  ๒๕๓๙   อันถือวาเปนกฎหมายกลางในการปฏิบตัิราชการทางปกครอง   ซ่ึงทั้งหมด  เปน
บทบัญญัติเกี่ยวกับคําส่ังทางปกครอง    และในสวนที่  8   ซ่ึงวาดวยการบังคับทางปกครอง  ก็เปน
วิธีการบังคับตามคําส่ังทางปกครองเทานั้น    และโดยทีห่ลักเกณฑตาง ๆ  ในสวนที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองในประเทศไทย มีบัญญัติอยูนอยมาก จึงเห็นสมควรที่จะมกีารศึกษาหลักเกณฑเกีย่วกับ
การใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองใหเกดิความชัดเจน  เพื่อหาขอสรุป   ถึงอํานาจหนาที่
ของฝายปกครองวาสามารถใชมาตรการบังคับกรณีผิดสัญญาทางปกครองไดกับสัญญาทางปกครอง
ประเภทใดบาง  ภายใตขอบเขต หรือเงื่อนไขอยางไร  และกําหนดแนวทางปฏิบัติที่เหมาะสมเพื่อให
การใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองดําเนินไปไดอยางรวดเรว็  และมีประสิทธิภาพ    
 
1.2  สมมติฐาน 
 สัญญาทางปกครอง  สามารถแบงออกไดเปนประเภทที่รัฐ หรือหนวยงานของรัฐทํา
ระหวางกัน  และประเภทที่รัฐ หรือหนวยงานของรัฐทํากับเอกชน    โดยเฉพาะสัญญาทางปกครอง
ที่รัฐทํากับเอกชนนั้น  เมื่อนํามาวิเคราะห  จะเห็นไดวามีทั้งสัญญาที่ซับซอน   เชน  สัญญาสัมปทาน   
และสัญญาที่ไมซับซอน  เชน  สัญญาใหทุนการศึกษา และลาศึกษาตอ  ในสัญญาทางปกครอง
ประเภทที่ไมซับซอน   ไมสมควรจะตองนําไปฟองตอศาลปกครองชี้ขาดกอน  จึงจะบังคับให
เปนไปตามสัญญา   แตสมควรที่จะใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดเอง   
โดยอาจนําเอาพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.  ๒๕๓๙  มาใชเทียบเคียงในการ
บังคับตามสัญญาทางปกครองดังกลาว  เพื่อเพิ่มความชัดเจน และสรางความมั่นใจใหกับเจา
พนักงานฝายปกครองผูปฏิบัติ  และลดจํานวนคดีที่ขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง 
 
1.3  วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.   เพื่อศึกษาถึงความเปนมา  ทฤษฎี  หลักการที่สําคัญ  และคําอธิบายตาง ๆ เกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง   เพื่อใหเกิดความชัดเจน  และเหมาะสมกับการกําหนดมาตรการบังคับตาม
สัญญาทางปกครอง 
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 2.  เพื่อศึกษาถึงมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองของไทย   แนวปฏิบัติ  อํานาจ 
หนาที่ของเจาหนาที่ฝายปกครองในการใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครอง    
 3. เพื่อศึกษามาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองของตางประเทศที่มีพัฒนาเกี่ยวกับ
หลักเกณฑในเรื่องสัญญาทางปกครองที่ประเทศไทยนํามาเปนตนแบบ  เพื่อเปนแนวทางในการ
พัฒนาการใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองในประเทศไทย    และปญหาในการ
ประยุกตใช 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 การศึกษาในวิทยานิพนธเลมนี้  กําหนดขอบเขตของการศึกษาไวโดยเฉพาะในสวน
กฎหมายวิธีสบัญญัติที่เกี่ยวกับมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครองในชั้นพนักงานเจาหนาที่ฝาย
ปกครองตามกฎหมายไทย   พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. ๒๕๓๙     คําส่ัง
ศาลปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง     คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาล     พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.  ๒๕๔๕    และหลักการใชมาตรการ
บังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครองสากลที่ใชอยูในประเทศที่มีการพัฒนาการทางกฎหมาย
ปกครอง ซ่ึงประเทศไทยนํามาเปนตนแบบ   เชน  สหพันธสาธารณะรัฐเยอรมัน  หรือฝร่ังเศส  เปน
ตน 
 
1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 
 เปนการศึกษาวิจัยทางเอกสาร  (Documentary research)  โดยเปนการศึกษาจากตํารา  
บทความ  ความเห็นทางกฎหมาย   ตลอดจนแนวคําพิพากษา  คําสั่งของศาลปกครองชั้นตน  และ
ศาลปกครองสูงสุด   ซ่ึงเกี่ยวกับหัวขอที่ทําการศึกษาของประเทศไทย  และตางประเทศประกอบกัน  
และนําขอมูลที่ไดมาเรียบเรียงโดยวิธีพรรณนา  (Descriptive method)  และวิเคราะห  (Analytical 
method)  นําเสนอเปนรายบท  เรียงตามลําดับ  เพื่อใหเกิดความเขาใจ   พรอมทั้งสรุป และเสนอแนะ
แนวทางแกไข 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.  ทําใหทราบถึงขอความคิด   ทฤษฎี  รวมทั้งเจตนารมณของกฎหมายเกี่ยวกับการใช
มาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง   ทั้งของประเทศไทย  และตางประเทศ 
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 2.  ทําใหทราบถึงรายละเอียดในการบังคับตามสัญญาทางปกครองของไทยซึ่งใชอยูใน
ปจจุบันวา  เจาพนักงานฝายปกครองมีอํานาจหนาที่บังคับตามสัญญาทางปกครองอยางไร  และมี
ปญหาในทางปฏิบัติอยางไร 
 3.  นําผลการศึกษามาเปนแนวทางในการกําหนดการใชมาตรการบังคับตามสัญญาทาง
ปกครองของไทยในชั้นพนักงานเจาหนาที่ฝายปกครอง  การแกไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวของ และ
ลดจํานวนคดีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่จะเขาสูการพิจารณาของศาลปกครอง 
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บทที่  2 
แนวคิด   ทฤษฎี  เกี่ยวกับการใชมาตรการบังคับทางปกครอง 

ในสัญญาทางปกครอง 
 

2.1  ขอความคิดกฎหมายสญัญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส1 
  คําวา   “สัญญาทางปกครอง” (Contrat Administratif) โดยทั่วไปอาจมองไดวา คอื 
สัญญาทุกอยางที่ฝายปกครองทําขึ้น แตในความเปนจริง   สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาที่
ฝายปกครองทําขึ้น และอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองเทานั้น   
 สัญญาระหวางเอกชน ตอเอกชน มีพืน้ฐานมาจากความเสมอภาคกันของคูสัญญา  ความ
เสมอภาคนั้น หมายถึง  ความเสมอภาคในการกําหนดขอสัญญา  การแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญา   
และการปฏิบตัิตามสัญญา    แตสัญญาทางปกครอง   ตามระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส  ใหการ
ยอมรับความไมเทาเทียมกนัของคูสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง  (Personne Publique) และอีก
ฝายหนึ่งเปนฝายเอกชน โดยมีเหตุผลวา ฝายปกครองกระทําการตาง ๆ เพื่อประโยชนสาธารณะ จึง
ยอมตองอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชนที่กระทําการตาง ๆ เพื่อประโยชนของปจเจกชน 
 ระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส  มีที่มาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครอง
สูงสุด  (Conseil d’ Etat) และไดรับการพัฒนาจากนักวิชาการทางกฎหมายมหาชน จนกลายเปน
ระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส ในปจจุบัน หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศ
ฝร่ังเศส จึงเปนการศึกษาถึงทฤษฎี และแนวความคิด มิใชกฎหมายลายลักษณอักษร2    และถึงแมจะ
มีบัญญัติเปนลายลักษณอักษร แตก็เปนการระบุไวโดยออมวา ใหสัญญานั้น อยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงตองใชระบบกฎหมายมหาชนมาใชบังคับเทานั้น 
 กรณีสัญญาทางปกครองโดยอาศัยแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาของศาล  หรือที่เรียกกัน
วา สัญญาทางปกครองโดยสภาพ    เนื่องจากมีหลายกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดไว  จึงตองเปน
หนาที่ของศาลจะตองวนิิจฉยัวาเปนสัญญาประเภทใด ซ่ึงศาลใชเกณฑคุณสมบัติของคูสัญญา

                                                        
 1บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, เข็มชัย ชุติวงศ, บุญอนันต วรรณพาณิชย, กฤษณ วสีนนท และบรรเจิด สิงคะเน
ติ.  (ม.ป.ป.).  คดีปกครองที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง.  หนา 43. 
 2นันทวัฒน   บรมานันท.  (2546).  สัญญาทางปกครอง.  หนา 292. 
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ในการแบง  กลาวคือ 
 (1) คูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลมหาชนดวยกนั 
 (2) คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิตบิุคคลมหาชน และอีกฝายเปนบุคคลเอกชน 
 (3) คูสัญญาทั้งสองฝายตางเปนบุคคลเอกชนดวยกนั 
 (1)  กรณีคูสัญญาทั้งสองฝายเปนนติิบุคคลมหาชนดวยกัน โดยหลักแลวมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครอง  เพราะปกติแลวการดาํเนินการของนิติบุคคลมหาชน ยอมใชวธีิบริหารจัดการ
ในทางมหาชน  เวนแต สัญญานั้นกอใหเกิดเพียงนิตสัิมพันธตามกฎหมายเอกชนระหวางคูสัญญา
เทานั้น  ยกตัวอยางเชน  กรณีกระทรวง  ทบวง  กรม   ซ้ือกระแสไฟฟาจาก การไฟฟานครหลวง  
เปนตน   สัญญานี้  ไมแตกตางไปจากสัญญาที่การไฟฟานครหลวงทํากับผูใชบริการเอกชนรายอื่น 
ๆ ทั่วไป  จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง 
 (2) กรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชน และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนบุคคล
เอกชน  โดยหลักแลว  สัญญานี้  อาจเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ได  โดยตองพิจารณา
หลักเกณฑ    3  ประการ   (1)  ขอกําหนดในสัญญามีลักษณะพิเศษ หรือ (2) วัตถุแหงสัญญา หรือ 
(3) ระบบแหงสัญญา 
 2.1  ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ  ไดแก  ขอสัญญาที่ไมพบในสัญญาตาม
กฎหมายเอกชนทั่ว ๆ ไป   สัญญาทางปกครองแทบทุกสัญญาจะมีขอกําหนดพิเศษอยูเสมอ  ยกเวน  
กรณีสัญญาระหวางหนวยงานบริการสาธารณะ  กับผูใชบริการที่มีลักษณะเปนเชิงพาณิชยกรรม ซ่ึง
มีวัตถุแหงสัญญา เพื่อใหผูใชบริการไดรับประโยชนจากการใหบริการของหนวยงานบริการ
สาธารณะนั้น สัญญาเชนนี้  เปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนเสมอ    และจํานวนของขอสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษก็มิใชสาระสําคัญ แมมีอยูเพยีงขอเดียว  กเ็พียงพอแลวทีจ่ะทําใหสัญญานั้นกลายเปน
สัญญาทางปกครอง 
 ขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษนี้  อาจเปนขอสัญญาที่ไมอยูในวิสัยของคูสัญญาเอกชนที่
จะทํากนัได  เชนการใหไดรับการยกเวนภาษี  หรืออาจเปนสัญญาที่กอใหเกดิความไมเสมอภาคกนั
ระหวางคูสัญญาฝายนิติบุคคลมหาชน  กบัคูสัญญาฝายเอกชน   โดยกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชน  
อยูภายใตการควบคุมของคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนเลยก็ได  เชน  สัญญาใหดําเนินกิจการ  
ซ่ึงมีขอสัญญากําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนควบคุมเรื่องบุคลากรที่วาจาง และ
อัตราคาบริการที่เรียกเก็บได เปนตน  
 2.2  วัตถุแหงสัญญา  สัญญาอาจเปนสัญญาทางปกครอง เพราะวตัถุแหงสัญญาก็ได  
สัญญาประเภทนี้  แบงไดเปน  3 ประเภท กลาวคือ 
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 1)  สัญญาเกี่ยวกับการกอสรางอสังหาริมทรัพย   ที่ใชเพือ่สาธารณประโยชน  สัญญา
ประเภทนี้มีกฎหมายกาํหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง    แตมิไดเปนสัญญา
ทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด   เพราะคําวา  สัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด  ควร
จะตองหมายถงึ    สัญญาซึ่งโดยลักษณะแลวเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน    แตเปนสัญญาทาง
ปกครองเพียงเพราะกฎหมายกําหนดใหถือวาเปนสัญญาทางปกครอง  สําหรับสัญญาประเภทนี้  แม
จะไมมกีฎหมายกําหนดไว    ศาลก็ตองวนิิจฉัยวาเปนสญัญาทางปกครองอยูแลว   เพราะวตัถุแหง
สัญญา เนื่องมาจากการทํางานกอสรางอสังหาริมทรัพยเพือ่สาธารณประโยชน  สัญญาประเภทนี้ยัง
แบงไดอีกเปน  2  ประเภท   กลาวคือ  สัญญาที่ฝายปกครองวาจางผูรับเหมา  โดยฝายปกคอรงให
คาตอบแทนผูรับเหมาเปนเงนิ   และกรณีที่ฝายปกครองใหสัมปทานแกคูสัญญาเอกชนในการ
กอสรางอสังหาริมทรัพยที่มีไวเพื่อสาธารณประโยชน    และใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแสวงหา
ประโยชนจากอสังหาริมทรัพยนั้นได 
 2) สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน สัญญาประเภทนี้ ก็เชนเดียวกับ
กรณี 1) คือ แมจะมกีฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดขีองศาลปกครอง แตก็ไมใช
สัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด เนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดินนั้น มี
ลักษณะเปนการบริหารจัดการแบบมหาชน ยกตวัอยางเชน สัญญาใหใชพืน้ที่สวนหนึ่งของ
โรงพยาบาลรัฐ เพื่อจัดตั้งรานอาหาร เปนตน 
 3)  สัญญาเกี่ยวกับการจัดบรกิารสาธารณะโดยตรง      สัญญาเกี่ยวกับการจัดบริการ
สาธารณะโดยตรงที่สําคัญ   มี  3  ประเภท  ไดแก 
 - สัญญาใหสัมปทานดําเนนิบริการสาธารณะ (la concession de service public) ซ่ึงเปน
สัญญาทางปกครอง เพราะนติิบุคคลมหาชนเทานั้นที่ทําสัญญาประเภทนี้ได  โดยมีอํานาจเหนือวตัถุ
แหงสัญญาเชนวานี้   
 -  สัญญาวาจางบุคลากรดําเนินบริการสาธารณะ ที่มีลักษณะทางปกครอง  เชน สัญญา
จางแพทยโดยโรงพยาบาลรัฐ แตหากเปนการจางใหมีหนาที่ปลีกยอย  เชน หนาทีท่ําความสะอาด
อาคาร  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางแพง   และ 
 -   สัญญาที่หนวยงานบริการสาธารณะทํากับผูใชบริการดังที่กลาวมาแลวขางตน 
  2.3 สัญญาทางปกครองเพราะมีขอกําหนด หรือตองปฏิบัติตามหลักเกณฑพเิศษที่
กฎหมายกําหนด  คูสัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนด  และไมพบในหนาทีข่อง
คูสัญญาตามกฎหมายเอกชน  เชน  ในกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา  คูสัญญาตองเสนอขอพิพาท
ใหรัฐมนตรีผูรับผิดชอบวินจิฉัยเสียกอนทีจ่ะฟองคดีตอศาล เปนตน 
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 (3)  กรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนเอกชนดวยกัน  โดยหลัก ไมเปนสัญญาทางปกครอง  
ไมวาคูสัญญาฝายใดจะไดรับมอบหมายใหมีภาระดานบริการสาธารณะ (service public) หรือไม  
ไมวาจะมีขอสัญญาที่มีลักษณะพเิศษหรือไม ไมวาจะมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการ
สาธารณะโดยตรงหรือไม เชน สัญญาระหวางบริษัทผูรับสัมปทานสรางทางดวน กับ
ผูรับเหมากอสรางเอกชน  เวนแต สัญญานัน้ไดทําขึ้นเพื่อประโยชนของนิติบุคคลมหาชน  คําวาเพื่อ
ประโยชนของนิติบุคคลมหาชนนี้  มิไดหมายถึงกรณีที่เอกชน ทําสัญญาในฐานะเปนตัวแทนของ
นิติบุคคลมหาชน  แตหมายถึงเอกชนทําสัญญาไปเสมือนหนึ่งเปนการทําโดยนิติบุคคลมหาชน ซ่ึง
กํากับดแูลอยูเบื้องหลัง  แตสัญญานั้นจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม จะตองพจิารณาตอไปวา มี
ขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษ หรือมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะดวยหรือไม 
 สัญญาทางปกครอง  เปนสัญญาที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของการแสดงเจตนาที่ไมเทาเทยีม
กันของคูสัญญา  และเปนสัญญาที่กระทําไปเพื่อประโยชนมหาชน  สัญญาทางปกครอง  จึงมีระบบ
กฎหมาย (régime juridique) ซ่ึงหมายถึงหลักเกณฑตาง ๆ ทางกฎหมายที่ประกอบกนัขึ้นเปนระบบ
หนึ่ง แตกตางไปจากหลักเกณฑที่กําหนดไวสําหรับสัญญาทั่ว ๆ ไปตามประมวลกฎหมายแพง ซ่ึง
อาจเปนหลักเกณฑทีก่ําหนดขึ้นโดยบทบญัญัติของกฎหมาย หรือโดยคําพิพากษาของศาล 
 2.1.1   การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครอง  ก็เปนสัญญาประเภทหนึ่ง  ดังนั้น  หลักเกณฑบางประการในการ
เกิดขึ้นของสญัญาทางปกครอง  จึงมีลักษณะเชนเดยีวกับการกอใหเกิดสัญญาทั่วไปตามกฎหมาย
แพง  กลาวคือ  เปนผลโดยตรงของการแสดงเจตนาที่สอดคลองตองกันของฝายปกครอง กับเอกชน 
 อยางไรก็ดี  ส่ิงที่ทําใหสัญญาทางปกครองมีลักษณะพิเศษเฉพาะที่แตกตางไปจาก
สัญญาทางแพง  ในสวนของการเกิดขึ้นของสัญญานั้น  ไดแก  การมีหลักเกณฑทางกฎหมาย  ไมวา
จะเปนกฎหมายลายลักษณอักษร  หรือหลักกฎหมายที่เกดิจากคําพพิากษา  ที่ทําใหหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญา และความเสมอภาคในสัญญาทางปกครองแตกตางไปจากหลักเกณฑในกฎหมายแพง 
 หลักของสัญญาทางปกครองที่เหมือนกับสัญญาทางแพง  ไดแก 
 (1)  การแสดงเจตนา    ตามหลักกฎหมายแพง การแสดงเจตนาที่มขีอบกพรอง อัน
ไดแก การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด   การแสดงเจตนาโดยถูกกลฉอฉล หรือการแสดงเจตนาโดยถูก
ขมขู ถือวาเปนโมฆะ หรือโมฆียะ    เฉพาะการขมขู ทางกฎหมายแพงหากขมขูโดยชอบดวย
กฎหมาย ไมถือวาทําใหการแสดงเจตนามีขอบกพรอง แตในทางกฎหมายปกครอง หากฝาย
ปกครองขมขู แมเปนสิ่งทีจ่ะกระทําไดตามกฎหมาย ก็ถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
(บิดเบือนการใชอํานาจ : abuse of power.) 
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 (2)  วัตถุแหงสัญญา สัญญาไมวาทางแพง หรือทางปกครอง ตองมีวัตถุแหงสัญญาที่
กําหนดไดแนนอน และไมขัดตอกฎหมาย โดยกรณีทีไ่มขัดตอกฎหมาย มีทั้งที่มบีทบัญญัติของ
กฎหมายหามไว และเปนการตองหามตามกฎหมายโดยสภาพ เชน ทรัพยนอกพาณิชยไมอาจเปน
วัตถุแหงสัญญาได เปนตน 
 (3)  รูปแบบของสัญญา ก็มีหลักการเชนเดียวกับกฎหมายแพง คือ โดยหลักแลว สัญญา
ทางปกครอง ตองทําเปนลายลักษณอักษร แตอาจกระทาํดวยวาจา รวมทั้งอาจมีการทําสัญญาโดย
ปริยายกไ็ด 
 ขอจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาทางปกครอง 
 สําหรับฝายปกครองที่จะเขาทําสัญญา  เสรีภาพในการทําสัญญามีนอยกวาเอกชนมาก  
ทั้งในเรื่องอํานาจทําสัญญา  และวิธีเลือกคูสัญญา 
 อํานาจในการทําสัญญา  เอกชนอาจมีขอจํากัดในเรื่องความสามารถ  หากเปนนิติบคุคล  
อาจมีขอจํากัดในเรื่องของวตัถุประสงค  สําหรับฝายปกครอง  มีขอจํากัดทางกฎหมายในเรือ่ง
อํานาจในการทําสัญญาหลายประการ  ดังนี้ 
 (1)  สัญญาที่ทําตองเปนสัญญาที่อยูในอาํนาจของนิติบคุคลนั้น หากทําสัญญาในเรื่องที่
ไมมีอํานาจ สัญญาดังกลาวเปนโมฆะ (nullité) 
 (2) ผูที่ทําแทนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนในสัญญา ตองเปนผูมีอํานาจตามกฎหมาย 
กรณีของกระทรวง ตองเปนรัฐมนตรี หรือผูที่รัฐมนตรีมอบใหลงนามแทน การลงนามโดยผูไมมี
อํานาจ เปนโมฆะ 
 (3)  สัญญาบางประเภท จะตองไดรับการอนุมัติ หรือการรับรองจากองคกรอ่ืนเสียกอน 
เชน สัญญากูยมืเงินของรัฐ ตองไดรับอนุมตัิจากรัฐสภา   สัญญาที่ไมไดรับการอนุมตัิ ถือเปนโมฆะ 
เปนตน 
 (4)  โดยทั่วไป จะมีการกําหนดแบบของสญัญาทางปกครองไว 
 (5)  การควบคมุฝายปกครองที่ทําสัญญาโดยเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น เชน การควบคมุ
ดานการเงนิ โดยสํานักงานตรวจเงินแผนดนิ เปนตน 
 (6)  บางกรณี ฝายปกครองไมมีสิทธิเลือกวาจะทําสัญญาทางแพง หรือสัญญาทาง
ปกครอง เพราะกฎหมายกําหนดไวชัดเจนวาตองทําเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะ 
 (7)  เอกสิทธิบางอยาง ฝายปกครองมีอยู ไมอาจสละได ถาฝายปกครองสละเอกสิทธิ 
ศาลจะถือวาการสละสิทธินั้น ๆ ไมมีผล เชน คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตองขึ้นศาล
ปกครอง ฝายปกครองจะยอมใหนําขึน้ศาลยุติธรรมไมได หรือจะใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาไมได 
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 วิธีการเลือกคูสัญญา  ฝายปกครองมีอิสระในการเลือกคูสัญญา  เฉพาะในกรณีทีถื่อวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนสาระสําคัญของสัญญาเทานั้น  เชน  กรณีสัมปทานบริการสาธารณะ  ซ่ึงมี
บุคคล หรือบริษัทที่เหมาะสม หรือมีลักษณะพเิศษอยูแลว  ไมอาจเลือกบุคคล หรือบริษัทอื่นใดเปน
คูสัญญาได    วิธีการเลือกคูสัญญา  มี  3 วธีิหลัก ๆ ไดแก 
 (1) วิธีประกวดราคา คือ ตองเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยางมากที่สุด โดย
วัตถุประสงคใหไดราคาต่ําทีสุ่ด ผูมีราคาต่ําสุดเปนผูชนะการประกวดราคา 
 (2)  วิธีพิเศษ มีหลักเกณฑเหมือนกับการประกวดราคาทุกประการ ขอแตกตางก็คือ การ
พิจารณาผล ซ่ึงจะคัดเลือกจากผูที่เสนอราคาที่เหมาะสม นอกจากนั้น ยงัพิจารณาขออ่ืน ๆ ดวย เชน 
ทางเทคนิค ทางการเงิน ผูชนะมิใชผูมีราคาต่ําสุดเสมอไป 
 (3)  วิธีตกลงราคา วิธีนี้ ฝายปกครองมีอิสระเต็มที่ในการเจรจา และทําสัญญากับใครก็
ได แตตองทําใหเกิดการแขงขันดวยเทาทีจ่ะเปนไปได จะใชกับกรณทีี่กฎหมายกําหนดใหทําเทานั้น 
เชน มีความจําเปนเรงดวน มคีวามตองการพิเศษเฉพาะราย หรือมีวงเงินเล็กนอย 
 ขอจํากัดหลักความเสมอภาคของคูสัญญา   สัญญาทางแพง  เอกชนคูสัญญา  มีความ
เสมอภาคกันในการกําหนดขอสัญญา  เปนการเจรจาตอรองกันโดยอิสระ  แตก็มีขอยกเวน  เมื่อ
คูสัญญาที่มีอํานาจตอรองเหนือกวาจะเลือกกําหนดขอสัญญา โดยไมเปดโอกาสใหคูสัญญาอีกฝาย 
ซ่ึงมีอํานาจตอรองนอยกวา  เปลี่ยนแปลงขอสัญญา  สัญญาเชนวานี ้ เรียกวา  “สัญญาแบบ” อยางไร
ก็ตาม กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็กําหนดใหขอสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญามากเกินไป
ใหถือเปนอันไมมีเลย นอกจากนี้ยังมหีลักการตีความอยูอีกวา ในกรณเีปนที่สงสัย ใหตีความในทาง
ที่เปนคุณแกฝายตองเสียในมูลหนี้ หลักกฎหมายแพง จงึมีความเสมอภาคระหวางคูสัญญาอยางมาก 
 ในสัญญาทางปกครอง ยอมรับความไมเทาเทียมกันระหวางฝายปกครอง กับเอกชน  
โดยฝายปกครองอยูในฐานะที่เหนือกวา  เพราะกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ (intérêt public) 
เอกชนไมมีอํานาจตอรองขอสัญญานอกจากในเรื่องราคา สวนขอสัญญาอื่น ๆ เอกชนมีเพียงสิทธิที่
จะยอมรับ หรือปฏิเสธไมทําสัญญาเทานั้น 
 2.1.2 ประเภทของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส มีความหมายกวาง ครอบคลุมสัญญาประเภท
ตาง ๆ ที่มีลักษณะหลากหลาย  แตก็แบงได  3 ประเภทใหญ ไดแก 
 (1)  สัญญาทางปกครองทั่วไป  ไดแกสัญญาซึ่งมีลักษณะพเิศษในตวัของมันเอง  เปน
สัญญาที่แตกตางกับสัญญาทางแพงอยางชดัเจน  คือ  การใชกฎเกณฑพิเศษ   ซ่ึงไดแก  สัญญาพสัดุ   
สัญญามอบใหเอกชนดําเนินกิจการบริการสาธารณะ   สัญญาใหเอกชนครอบครองสาธารณะสมบัติ   
และ สัญญาจางเจาหนาที่ของรัฐ กฎหมายมหาชนฝรั่งเศสยอมรับวาเนื่องจากฝายปกครองมี
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ภาระหนาที่เพิม่ขึ้นอยูตลอด  จึงควรมีความสัมพันธกับฝายเอกชน เพื่อใหชวยเหลือทางดานการเงนิ 
และการลงทุนได โดยอาศยัการทําสัญญาเปนเครื่องมือในการดําเนินการดังกลาว    หรือใชสัญญา
เปนเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชนทางเศรษฐกิจในทรัพยากรของหนวยงานทางปกครอง 
 (2)  สัญญาที่อาจเปนไดทั้งสัญญาทางปกครอง และสัญญาทางแพง   เชน สัญญาซื้อขาย     
สัญญาเชา      สัญญาตัวแทน     สัญญาประกันภยั   สัญญาเกี่ยวกับการเงิน 
 (3)  สัญญาที่มีลักษณะพิเศษ ไดแกสัญญาทางเศรษฐกิจ   และสัญญาระหวางหนวยงาน
ทางปกครองดวยกันเอง 
 2.1.3  ผลของสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับการปฏิบตัิตามสัญญา 
 ผลแหงสัญญาทางปกครอง  หลักสําคัญ  กฎหมายปกครองฝรั่งเศส ถือวา  ไมวาขอ
สัญญาจะเปนเชนใดก็ตาม  ฝายปกครอง  ยอมมีเอกสิทธิพิเศษบางอยางอยูเหนือเอกชน  โดยสภาพ
ของกิจกรรมทีท่ําไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  โดยเฉพาะอยางยิ่งอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียว 
การเลิกสัญญาฝายเดียว  ในขณะเดยีวกนั  ฝายปกครองมีหนาที่พิเศษที่คูสัญญากฎหมายแพงไมมี  
อันเปนการทดแทนสิทธิที่ขาดหายไปของเอกชนคูสัญญาของฝายปกครอง ฝายปกครองมีสิทธิ
กํากับ และควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาอยางใกลชิด หรือกําหนดแนวทางใหแกคูสัญญาในการ
ปฏิบัติตามสัญญาดวย  แตฝายปกครองจะลดคาตอบแทนที่เปนตัวเงินตามที่ตกลงในสัญญาฝายเดียว
ไมได  และการแกไขขอสัญญาฝายเดียว จะตองไมเกินขนาด  ถาเกิน เอกชนมีสิทธิเลิกสัญญา  เชน  
ขอใหเอกชนชาํระหนี้อ่ืนทีไ่มไดกําหนด และเกีย่วของกับสัญญาเลย  หรือขอใหเพิ่มส่ิงของที่
กําหนดหลายเทาตัว โดยที่ไมสามารถแสดงใหเห็นความจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะวามากถงึ
ขนาดนั้น 
 มาตรการบังคับในกรณีมีการปฏิบัติที่ไมถูกตอง ในกรณีนี ้ อํานาจเหนือของฝาย
ปกครอง  (prérogatives de la puissance publique) แสดงออกมาเปน 2 แนวทาง  กลาวคือ 
 1.  ฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญา  คูสัญญาฝายเอกชนจะนําหลักกฎหมายแพงที่วา   
"คูสัญญาอีกฝายมีสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามหนาที่ของตนตามสัญญา" มาใชกับกรณีนี้ไมได  คูสัญญา
ฝายเอกชนยังคงตองปฏิบัติตามภาระหนาที่ของตนตามสัญญาตอไป    ไมวาฝายปกครองจะมี
ความผิดอยางไร หรือไมก็ตาม โดยคูสัญญาฝายเอกชนสามารถทําไดแตเพียงรองขอตอศาล เพื่อ
ขอใหมีการจายคาสินไหมทดแทนสําหรับความผิดของฝายปกครองดังกลาว หรือขอใหมีคําสั่งให
ยกเลิกสัญญาในกรณีความผิดนั้นเปนความผิดที่รายแรงเทานั้น 
 2.  ในกรณีฝายเอกชนเปนฝายผิดสัญญา  เชน ละเลยไมปฏิบัติตามสัญญาอยางถูกตอง  
ฉอฉล หรือลาชา ฝายปกครองมีอํานาจในการใชมาตรการตาง ๆ เพื่อบังคับใหเปนไปตามสัญญา  
ซ่ึงมีความแตกตางจากกฎหมายแพง   กลาวคือ 
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 (ก)  มาตรการนี้ ไมไดมุงหมายแตเพียงเยียวยาความเสียหายเทานั้น  แตมุงถึงการบังคับ
ใหมีการปฏิบตัิตามสัญญา เพื่อประโยชนสาธารณะดวย 
 (ข) มาตรการดังกลาวเปนสิทธิอยางยิ่งของฝายปกครอง ไมวาขอกําหนดในสัญญาจะ
กําหนดใหสิทธิเชนวานัน้ไวหรือไม  กลาวคือ  ฝายปกครองมีสิทธิที่จะกําหนดมาตรการที่เหมาะสม
กับความบกพรองของคูสัญญาอีกฝายหนึง่ไดเสมอ   แมวาในสัญญาจะไมไดกําหนดไว 
 (ค)  การใชมาตรการดังกลาว  เปนการตัดสินใจฝายเดียวของฝายปกครอง  โดยไมตอง
ฟองรองตอศาลใหออกคําบังคับ  เพียงแตฝายปกครองตองแจงเตือนคูสัญญาฝายเอกชนใหทราบ
กอนเทานัน้  ในกรณีเชนนี้  ถาในระหวางการปฏิบัติตามสัญญา กลับปรากฏวามีการออกคําส่ังทาง
ปกครอง และใชเอกสิทธิที่จะบังคับใหดําเนินการไปกอน (Privilège du préalable) ซ่ึงเปนลักษณะ
สําคัญของการใชอํานาจสาธารณะ การใชเอกสิทธิดังกลาว ถือเปนหนาที่ของฝายปกครอง ศาล
ปกครองจะไมยอมรับสิทธิของฝายปกครองในการที่จะปฏิเสธไมใชเอกสิทธิดังกลาว และจะมาใช
สิทธิในการฟองคดีตอศาล เพื่อขอใหออกคําบังคับเอากับคูสัญญาฝายเอกชนทีไ่มปฏิบัติตามสัญญา
มิได 
 (ง) ในกรณทีี่มีการใชมาตรการที่ไมสมเหตุผล คูกรณีฝายเอกชนสามารถฟองตอศาล
เพื่อขอใหฝายปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนได 
 (จ)   สวนราชการคูสัญญา จะมีคําส่ังในทางอาญาไมได 
 มาตรการหลัก ๆ ที่ฝายปกครองอาจนํามาใช  กรณีคูสัญญาฝายเอกชน ไมลงมือ
ปฏิบัติงาน  หรือปฏิบัติงานลาชาไมทันตามกําหนด  หรือปฏิบัติงานบกพรอง  หรือไมเปนไปตาม
สัญญา  หรือโอนงานไปใหบุคคลอื่นดําเนินการแทน  โดยไมไดรับอนุญาตจากสวนราชการ
คูสัญญา มีอยูดวยกัน 3  ประเภท คือ 
 (ก) มาตรการทางการเงิน หรือคาปรับ (pénaltiés)  เปนกรณีที่มีสัญญากําหนดไว ซ่ึง
สามารถนํามาใชไดทันทีที่มคีวามบกพรองตามที่สัญญากําหนดไว เชน การปรับรายวันตามจํานวน
วันที่ลาชา หรือเปนกรณทีี่มีการคํานวณในภายหลังเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น เปนคาเสยีหาย 
(dommages intérêts) และดอกเบี้ย 
 (ข)  มาตรการเขากระทําการแทน  เพื่อเปนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา แมวาจะ
เกิดความบกพรองของคูสัญญาฝายเอกชน  โดยคูสัญญาฝายเอกชน จะตองเปนผูรับภาระคาใชจาย 
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 (ค) มาตรการที่ทําใหสัญญาสิ้นสุดลง หรือการเลิกสัญญาโดยไมมีการจายคาทดแทน 
หรือ  การเลิกสัญญาเพราะความผิดของคูสัญญา3 
 จากการศึกษามาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนเปนฝายผิดสัญญา
ทางปกครอง  แมสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสจะยอมรับความไมเทาเทียมกัน (inégalité) 
ของคูสัญญา  และใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเหนือบางประการ  ไดแก  การที่คูสัญญาฝายปกครอง
สามารถแกไขสัญญาทางปกครองไดฝายเดยีว และการบอกเลิกสัญญา แมคูสัญญาฝายเอกชนจะมไิด
ปฏิบัติผิดสัญญา แมจะมิไดมีขอสัญญาระบุใหคูสัญญาฝายรัฐกระทําได ทั้งนี้ภายใตหลักประโยชน
สาธารณะ หรือโดยการกาํหนดมาตรการบางอยางเพื่อใหเหมาะสมกบัความบกพรองของคูสัญญา
ฝายเอกชน ไมวาจะเปนมาตรการทางการเงิน หรือมาตรการเขากระทําการแทน แตมาตรการทาง
ปกครอง และอํานาจเหนือดงักลาว ไมครอบคลุมไปถึงการใหคูสัญญาฝายรัฐ  สามารถเขายึด  อายัด
ทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชนที่ปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครอง นําออกขายทอดตลาด  เพื่อนําเงิน
มาชําระหนี้ตามสัญญาทางปกครองนั้นไดเองโดยไมผานกระบวนการทางศาล เพราะเปนการบังคับ
ตามหนี้ ซ่ึงเปนบุคคลสิทธิ  และตองใหศาลชี้ขาด   แมคูสัญญาฝายเอกชนจะตกลงยนิยอมใหมีการ
ยึด อายัดทรัพยสินดังกลาวไดเมื่อตนปฏิบตัิผิดสัญญาทางปกครองก็ไมอาจทําได  เพราะอํานาจใน
การบังคับตามสัญญา  โดยการยึด  อายัด  ขาดทอดตลาดนั้น  ถือเปนอํานาจตุลาการ  ซ่ึงไมอาจ
ยินยอมใหบังคับกันไดเองโดยขอสัญญา 
 2.1.4  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองอาจสิ้นสุดลง  เพราะไดปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองแลว  หรือ
ส้ินผลตามขอตกลงในสัญญา  หรือส้ินผลเพราะคูสัญญาพรอมใจกนัเลิก  หรือ  ส้ินผลเพราะการ
ชําระหนี้ตามสัญญาเปนอันพนวิสัย ซ่ึงจะเห็นไดวาจะเหมือนกับกฎหมายแพง แตสวนที่เปน
หลักเกณฑเฉพาะของสัญญาทางปกครอง  ไดแก 
 (1)  ตามที่ไดกลาวมาในหวัขอผลของสัญญาทางปกครองวา  ฝายปกครองอาจใชสิทธิ
เลิกสัญญาฝายเดียวได  แมวาขอสัญญาจะไมไดกําหนดไวก็ตาม  กลาวคือ   คูสัญญาฝายเอกชนผิด
สัญญาอยางรายแรง   หรือแมคูสัญญาฝายเอกชนจะไมผิดสัญญา  ฝายปกครองก็อาจเลิกสัญญาได  
ถาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  โดยอาจทําเปนคําส่ังเฉพาะเรื่อง  หรือเปนกฎก็ได  ความจริงการ
เลิกสัญญาฝายเดียวนี้  ก็คือการขยายอํานาจเปลี่ยนแปลงขอสัญญาฝายเดยีวของฝายปกครองมาใช

                                                        
 3สุรพล  นิติไกรพจน,  ประสาท  พงษสุวรรณ,  นันทกุล  พันธคา,  นพรัตน  อุดมโชคมงคล,  ยศศักดิ์     
เมนะทัต,  สุรีย  เผาสุขถาวร และตรีทศ  นิโครธางกูล.  (2545).  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 121. 
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นั่นเอง หลักการเลิกสัญญาโดยฝายเอกชนปราศจากความผิดนี้ ฝายปกครองตองชดใชคาเสียหายเตม็
จํานวน 
 (2) การเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง โดยคํารองของเอกชนคูสัญญา ในกรณีที่ฝาย
ปกครองผิดสัญญาอยางรายแรง หรือฝายปกครองใชอํานาจฝายเดียวแกไขขอสัญญาเกินขนาด  หรือ
มีเหตุสุดวิสัยขึน้ หรือโดยคํารองขอของฝายปกครอง เนื่องจากฝายปกครองไมประสงคที่จะใช
อํานาจยกเลิกสัญญาดวยตนเอง หรือโดยคาํรองขอของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง  เมื่อเกิดเหตุที่ไมอาจ
คาดหมายไดโดยไมอาจโทษคูสัญญาฝายใดได 
   
2.2 ขอความคดิกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน4 
 2.2.1  ความทั่วไปของสัญญาทางปกครองเยอรมัน 
 มาตรา  54  แหงกฎหมายวธีิพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  1976  บัญญตัิวา  
“นิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายมหาชน อาจกอตั้งขึ้น  แกไข  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิกไดโดย
สัญญาทางปกครอง  เทาที่ไมเปนการขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย”  ซ่ึงเปนการใหนยิามคําวา  
“สัญญาทางปกครอง” (der verwaltungsrechtliche Vertrag) ในทางกฎหมาย  นอกจากนั้น ขอความ
ดังกลาวยังเปนการอนุญาตใหฝายปกครองสามารถผูกนิติสัมพันธกับเอกชนดวยวิธีการทําสัญญา
ทางปกครอง นอกเหนือจากวิธีการออกคําสั่งทางปกครอง  และการทําสัญญาทางแพงอีกดวย 
 องคประกอบในการพิจารณาสัญญาทางปกครองของเยอรมัน ตามกฎหมายวิธีพิจารณา
เร่ืองในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz) มีสาระสําคัญ  3  ขอ  ดังนี้ 
 (1) การแสดงเจตนา ซ่ึงเปนสาระสําคัญรวมกันของสัญญาทางแพง และสัญญาทาง
ปกครอง  เพราะสัญญาจะเกดิขึ้นไมได ถาไมมีการแสดงเจตนาของคูสัญญา 
 (2)  ฐานะของคูสัญญา ทั้งคูสัญญาที่มีฐานะเทาเทยีมกัน เชนกรณีสัญญาระหวางองคกร
ของรัฐดวยกัน จึงไมอาจกระทําดวยคําส่ังทางปกครองได หรือคูสัญญาที่มีฐานะไมเทาเทียมกัน โดย
ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําส่ังทางปกครอง 
 หากเอกชน ทําสัญญากับเอกชน และสัญญานั้นมีความมุงหมายเพื่อกอตั้ง  ยกเลิก  หรือ
เปลี่ยนแปลงนติิสัมพันธตามกฎหมายมหาชน เทาทีก่ฎหมายสามารถกําหนดสิทธิหรือหนาที่แก
เอกชนได อํานาจในการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ดังกลาวแกเอกชนจะเกดิขึ้นไดเมื่อมกีฎหมาย
กําหนดไว  เชน  การตกลงกนัของเอกชน โดยความเห็นชอบจากเจาหนาที่ และกอใหเกิดผลในทาง
กฎหมายมหาชน 

                                                        
 4มานิตย  วงศเสรี.  (2545).  หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  หนา 26. 
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 (3)  วัตถุแหงสัญญา  หรือผลในทางกฎหมายที่ไดรับจากการเกดิขึ้นของสัญญา 
 องคประกอบของสัญญาทางปกครอง  อาจแบงเปนเรื่องรูปแบบ และเนื้อหาของสัญญา
ทางปกครองกไ็ด 
 เร่ืองรูปแบบ  คือ การอนุญาตใหฝายปกครองทําสัญญาทางปกครอง  โดยมุงหมายให
ผอนคลายความเครงครัดของคําส่ังทางปกครอง  โดยจะมีทฤษฎีรองรับอยู  2  ทฤษฎี  ไดแก  ทฤษฎี
เงื่อนไขของกฎหมาย  คือ ตองมีกฎหมายใหอํานาจอยางชัดแจง อนญุาตใหฝายปกครองกระทําใน
รูปของสัญญาทางปกครอง  และทฤษฎีความมากอนของกฎหมาย  คือ แมไมมีกฎหมายบัญญัติไว
ชัดแจงใหฝายปกครองทําสัญญาได  ฝายปกครองอาจกระทําสัญญาทางปกครองได  หากไมขัดกบั
บทบัญญัติของกฎหมาย   ซ่ึงสรุปไดวา  การกระทําของฝายปกครองซึ่งไมมีกฎหมายมอบอํานาจให
ทําสัญญาทางปกครองไวอยางชัดแจง  ฝายปกครองทําได หากไดรับมอบอํานาจในทางเนื้อหาอยาง
พอเพียง และฝายปกครองไมสามารถเลือกทําในรูปของสัญญาได  หากกฎหมายไดกําหนดไว
ชัดเจนวาฝายปกครองตองกระทําในรูปของคําส่ังทางปกครอง 
 เงื่อนไขดานเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง จะตองพิจารณาถึงหลักความชอบดวย
กฎหมาย   หลักในเรื่องของสัญญา  ไดแก  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา  หลักความไดสัดสวน    
หลักความเสมอภาค  มาใชประกอบกัน 
 ลักษณะรวมกนัของสัญญาทางปกครอง  กบัคําส่ังทางปกครอง   คือ  เปนการกระทําที่
กอตั้ง  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิก สิทธิ หรือหนาที่ในทางกฎหมายมหาชน 
 ลักษณะที่แตกตางกันของสัญญาทางปกครอง และคําส่ังทางปกครอง คําส่ังทาง
ปกครอง เปนคําส่ังฝายเดียวที่ออกโดยเจาหนาที่ของรัฐ (Die Behöde) การแบงแยกระหวางสัญญา
ทางปกครอง กับคําส่ังทางปกครอง ไมมีความยุงยากนัก ขอพิจารณาประการสําคัญก็คือ การแสดง
เจตนาของคูสัญญา สัญญาทางปกครองเกดิขึ้นเมื่อคูสัญญาประสงคจะทําสัญญาดวยกัน ซ่ึงอาจตอง
พิจารณาเนื้อหาของเรื่องนั้น ในกรณีมีขอสงสัยใหถือวาเจาหนาที่ไมประสงคจะทําสัญญาทาง
ปกครอง แตประสงคจะออกคําส่ังทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครอง  แตกตางจากสัญญาทางแพงตรงทีว่ัตถุแหงสัญญา   วัตถุแหง
สัญญาของสัญญาทางแพง คอื นิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายเอกชน  ขณะทีว่ตัถุแหงสัญญา
ของสัญญาทางปกครอง   คือนิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  การแบงแยกโดยคูสัญญา  
ไมอาจแยกไดชัดเจน  เพราะสัญญาที่ทําโดยเจาหนาที่รัฐ  มิไดหมายความวาจะเปนสัญญาทาง     
ปกครองทุกสัญญา แตตองดูที่เนื้อหาของสัญญานั้น วาแสดงถงึนิติสัมพันธตามหลักกฎหมาย
มหาชน หรือหลักกฎหมายเอกชน มีความมุงหมายเพื่อทําใหเสร็จส้ินไปซึ่งภาระหนาที่ของฝาย    
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ปกครองหรือไม   หรือ  สิทธิหนาที่ซ่ึงไดรับการกอตั้ง  เปลี่ยนแปลง  หรือระงับโดยสัญญา  ตอง
กอใหเกิดสิทธ ิ หรือกอใหเกดิหนาที่ตอฝายปกครอง 
 คูสัญญาในสัญญาทางปกครองเยอรมัน  อาจแบงไดเปนสองประเภท คือ  คูสัญญาที่มี
ฐานะเทาเทียมกัน   และ  คูสัญญาที่มีฐานะไมเทาเทียมกนั 
 สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทยีมกนั    (der  koordinationsrechtliche 
Vertrag) เชน สัญญาระหวางเทศบาลสองเทศบาลเกี่ยวกบัการดูแลรักษาแมน้ําที่ไหลผานแนวเขต
เทศบาลดังกลาว 
 สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนั    (der   subordinationsrechtiliche 
Vertrag)  เปนความสัมพันธในระดบับน และลาง คือเปนสัญญาระหวางฝายปกครอง กับประชาชน    
กรณีที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนันี้ เปนขอยกเวนของคําส่ังทางปกครอง  หรือเปนการเสริมให
คําส่ังทางปกครองดีขึ้น  และมีความเกีย่วเนือ่งกับคําส่ังทางปกครอง   (Verwaltungsakt) 
 2.2.2  การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง5 
 การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง มีองคประกอบที่ตองพิจารณา กลาวคือ   
 1. เงื่อนไข และขอบเขตของการกระทําของฝายปกครองในรูปสัญญาทางปกครอง   
 2. การทําสัญญาทางปกครอง   
 3. คูสัญญาของสัญญาทางปกครอง   
 4. รูปแบบของสัญญาทางปกครอง   
 5. การใหความเห็นชอบของบุคคลที่สาม       และ   
 6. การใหความเห็นชอบของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น 
 1) เงื่อนไข และขอบเขตของการกระทําของฝายปกครองในรูปสัญญาทางปกครอง  ฝาย
ปกครอง อาจเลือกรูปแบบการกระทําของตนในรูปสัญญาทางปกครองได  หากการกระทําในรูป
สัญญาทางปกครองนั้น  ไมขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย หรือไมขัดหลักกฎหมายทั่วไป   ตาม
มาตรา  54 ของกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาทีฝ่ายปกครอง มิไดบัญญัติวาตองมีกฎหมาย
ใหอํานาจ   การทําสัญญาทางปกครองที่ขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย ก็คือ ในกรณีที่มีบทกฎหมาย
บัญญัติใหตองทําเปนคําส่ังทางปกครอง ฝายปกครองก็ไมอาจกระทําในรูปสัญญาทางปกครองได    
การกระทําในรูปสัญญาทางปกครอง   ไมมีเนื้อหาในการแทรกแซงสิทธิอยางคําส่ังทางปกครอง
นอกเหนือไปจากเนื้อหาที่คูสัญญาไดตกลงกันไว      จากความยนิยอมของเอกชนนี้เอง   ทําใหการ

                                                        
5บวรศักดิ์  อุวรรณโณ  และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 111. 
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กระทําในรูปของสัญญาทางปกครอง    ไมจําเปนตองมีกฎหมายใหอํานาจในการทําสัญญาทาง
ปกครอง 
 2) การทําสัญญาทางปกครอง  ในเรื่องนี ้  กฎหมายวิธีพจิารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝาย
ปกครอง ไดกาํหนดไวเพียงเล็กนอยเทานัน้  จึงจําเปนตองพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายแพงรวมดวย     
กลาวคือ  สัญญาดังกลาวเกิดขึ้นเมื่อมกีารแสดงเจตนาสอดคลองตองกันวา  คําเสนอ คําสนอง
ถูกตองตรงกัน    หากผูเสนอยื่นทํานิตกิรรมอําพราง  หรือผูเสนอมิไดประสงคใหตนผูกพัน  ยอมทํา
ใหการแสดงเจตนาดังกลาวไมมีผล เปนตน  การตดัสินใจของเจาหนาที่รัฐเกี่ยวกับการรับหรือไมรับ
ขอเสนอ  มิใชคําส่ังทางปกครอง 
 3) คูสัญญาของสัญญาทางปกครอง  ตองเปนบุคคลที่มีความสามารถจะเปนคูสัญญา  
หากบุคคลเปนผูไรความสามารถ ก็ตองมีตัวแทน  ในกรณีของนิติบคุคลก็ตองมีผูแทนกระทําการ
แทน  ในกรณหีนวยงานของรัฐ ตองกระทําโดยผูมีอํานาจกระทําการแทนหนวยงานนัน้ 4) 
รูปแบบของสัญญาทางปกครอง   ตามมาตรา 57 ของกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชัน้เจาหนาที่ฝาย
ปกครอง กําหนดใหการทาํสัญญาทางปกครอง ใหทาํเปนลายลักษณอักษร เทาที่บทบัญญัติของ
กฎหมายมิไดกําหนดใหกระทําในรูปแบบอื่น โดยใหนําประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับ ซ่ึง
คูสัญญาทั้งสองฝาย ตองลงลายมือช่ือดวยตนเอง หรือโดยวิธีการรับรองลายพิมพนิว้มือ   การไมทํา
ตามรูปแบบทีก่ฎหมายกําหนดไวทําใหสัญญาเปนโมฆะ และคูสัญญาไมอาจตกลงกันเพื่อยกเวน
การทําตามรูปแบบของสัญญาที่กําหนดไวได 
 5) การใหความเห็นชอบของบุคคลที่สาม สัญญาทางปกครองที่กระทบสิทธิของบุคคล
ที่สาม  จะมีผลตอเมื่อบุคคลที่สามนั้นไดใหความเหน็ชอบเปนลายลักษณอักษร  ตัวอยางเชน  
เจาหนาที่ออกใบอนุญาตกอสราง  ไดอนุญาตใหทําการกอสรางโดยทําเปนสัญญา  โดยยกเวน
บทบัญญัติที่มุงคุมครองเพื่อนบาน  สัญญาดังกลาวจะมีผลบังคับก็ตอเมื่อเพื่อนบาน ไดใหความ
เห็นชอบ หากยังไมมกีารใหความเห็นชอบก็ยังไมมีผลบังคับ  และหากเพื่อนบานไมใหความ
ยินยอม  สัญญายอมเปนโมฆะ 
 6) การใหความเห็นชอบของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น  หลายกรณีเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
จะออกคําส่ังทางปกครองไดตอเมื่อ เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังตองไดรับความเห็นชอบจาก
เจาหนาที่อ่ืนกอน  ตัวอยางเชน  เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร  จะออก
ใบอนุญาตไดตอเมื่อไดตกลงกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินกอน เปนตน  และกฎหมายทีจ่ะ
กําหนดใหเจาหนาที่อ่ืนเขามสีวนรวมในการออกนิติกรรมทางปกครอง ตองเปนกฎหมายในระดับ
สหพันธ หรือมลรัฐ  ถาเจาหนาที่ปฏิเสธใหความเหน็ชอบ  สัญญาจะเปนโมฆะ 
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 2.2.3   ความชอบดวยกฎหมาย และความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง6 
 สัญญาทางปกครองตองสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมาย ทั้งทางเนื้อหา และ
ในทางรูปแบบ 
 ดานเนื้อหา  ฝายปกครองตองอยูภายใตหลักความมากอนของกฎหมาย  กลาวคือ  ฝาย
ปกครองมีอํานาจในการทําสัญญาทางปกครอง เทาที่ไมเปนการขัดกบับทบัญญัติของกฎหมาย ฝาย
ปกครองไมอาจทําสัญญาทางปกครองได หากบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดใหเจาหนาที่ฝาย
ปกครองตองดําเนินการโดยใชรูปแบบการกระทําอ่ืน ๆ  หากสัญญาทางปกครอง ทาํขึ้นโดยขัดกับ
ขอหามในเรื่องแบบของสัญญา  ยอมตกเปนโมฆะ 
 ดานรูปแบบ  เมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองผูทําสัญญาเปนผูมีอํานาจ  และ ในการทํา
สัญญาทางปกครอง  ไดดําเนินการตามขัน้ตอนที่กําหนดไว  และสัญญาทางปกครองไดทําตามแบบ
ที่กําหนดไวโดยอํานาจดังกลาว  รวมถึงอํานาจในทางพืน้ที่ดวย 
 ผลของความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง  คือ จะไมตกเปนโมฆะโดย
ทันที  สัญญาทางปกครองจะตกเปนโมฆะตอเมื่อมีเหตุทีก่ฎหมายบัญญตัิไวใหตกเปนโมฆะเทานั้น   
ความไมชอบดวยกฎหมายกรณีอ่ืน ๆ นอกจากทีก่ฎหมายกําหนดใหเปนโมฆะของสัญญาทาง
ปกครอง มิไดกอใหเกิดสิทธใินการโตแยงคัดคาน  หรือสิทธิในการบอกเลิกสัญญา   สัญญาทาง
ปกครองซึ่งไมชอบดวยกฎหมายจึงมีผลบังคับได  และคูสัญญายังมีหนาที่ตองชําระหนี้ตามสัญญา  
หากคูสัญญาไมทําการชําระหนี้ดังกลาว  อาจใหศาลปกครองดําเนินการบังคับใหเปนไปตามสัญญา
ได 
 ความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง  จะพิจารณาศึกษาเปน 4 หัวขอ ไดแก เหตุทีท่ํา
ใหสัญญาทางปกครองเปนโมฆะ ความเปนโมฆะบางสวน การเปลี่ยนสัญญาทางปกครองที่เปน
โมฆะ และผลของสัญญาทางปกครองที่เปนโมฆะ 
 เหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครองเปนโมฆะ ตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่
ฝายปกครอง ทั้งสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกนั และที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีม
กัน  จะมีเหตุอยางเดยีวกับในกฎหมายแพง  ไดแก  ความสามารถของคูสัญญา  ความเปนผูเยาว  การ
แสดงเจตนาซอนเรนหรือแสดงเจตนาอําพราง  ความบกพรองเรื่องแบบของสัญญา  การขัดกบัขอ
หามตามกฎหมาย   การขัดกับศีลธรรมอันดีของประชาชน  และความไมอาจเปนไปไดตั้งแตเร่ิมตน    
และเฉพาะสัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันเทานัน้ ถาหากนําเนื้อหาของสัญญาในทํานอง
เดียวกันมาออกคําส่ังทางปกครอง  ก็จะมผีลทําใหคําส่ังทางปกครองนั้นตกเปนโมฆะดวย  เชนไม

                                                        
 6แหลงเดิม.  หนา 121. 
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ทราบวาเจาหนาที่ของรัฐแหงใดเปนผูทําสัญญา   หรือการกอนิติสัมพันธตองมีการสงมอบเอกสาร 
แตไมไดมีการสงมอบเอกสารเชนวานัน้    หรือทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงทํานอกเหนืออํานาจโดยไมมกีาร
มอบอํานาจหรือสัญญาที่เรียกรองใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งกระทําการอันมีโทษอาญา นอกจากนัน้ 
หากสัญญาทางปกครองมีขอผิดพลาดรายแรงเปนพิเศษ และความบกพรองดังกลาวปรากฏอยางชัด
แจง สัญญาทางปกครองนั้นก็เปนโมฆะเชนกัน 
 ความเปนโมฆะบางสวน  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  
คําส่ังทางปกครองที่โมฆะเพยีงบางสวน ไมทําใหคําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปทั้งหมด   ถาความ
เปนโมฆะนัน้เกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองเพียงสวนหนึ่งสวนใด  สัญญาทางปกครองจะตกเปน
โมฆะทั้งฉบับ  ยกเวนคูสัญญาไดทําการตกลงทําสัญญาโดยใหสวนทีไ่มตกเปนโมฆะนั้นยังคงมผีล  
ซ่ึงเปนการยอมรับวา  หากคูสัญญาทั้งสองฝายไดรูถึงความเปนโมฆะบางสวน  หรือคูกรณีมิไดเห็น
วาความเปนโมฆะดังกลาวเปนสาระสําคัญ 
 สัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆะ อาจไดรับการแกไขใหเปนสัญญาทางปกครองที่มี
ผลในทางกฎหมายได   แตจะแปลงสัญญาทางปกครองที่เปนโมฆะใหเปนสัญญาทางแพงหาไมได
เพราะสัญญาทั้งสองประเภทมีวัตถุประสงคแหงสัญญาที่แตกตางกัน 
 ผลของความเปนโมฆะ  กฎหมายวธีิพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองมิได
บัญญัติไวชัดแจง  จึงตองอาศัยหลักกฎหมายปกครองทั่วไป และกฎหมายแพงในการพิจารณา 
 2.2.4  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง7 
 การสิ้นสุดของสัญญา  สัญญาทางปกครองอาจสิ้นสุดได 4  สาเหตุ ไดแก   
 1) การปฏิบัติตามสัญญาอยางครบถวน  การหักกลบลบหนี้  การยกหนี้  และการยกเลิก
ของคูสัญญา    
  2)  การขอถอนตัวจากสัญญาทั้งดวยผลของสัญญาเอง หรือดวยผลของกฎหมาย   
 3)  การปรับเปลี่ยนสัญญา   เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไมอาจจะถือเอาสัญญาเดิมตอไปได 
คูสัญญาฝายนั้น อาจเรียกรองใหมีการปรับเปลี่ยนเนื้อหาของสัญญาเทาที่จะทําได และคูสัญญาทั้ง
สองฝายยอมรับการเปลี่ยนแปลงดังกลาว   
 4)  การบอกเลกิสัญญา   แมจะเปนการเปลี่ยนแปลงในสาระสําคัญของสัญญา  เพื่อ
ปองกันความเสียหายอยางรายแรงที่จะเกดิขึ้นตอสวนรวม 
 2.2.5  มาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง ของประเทศเยอรมัน  
  หลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของเยอรมันนั้น  ไดบัญญัติไวในมาตรา  54  ถึง 

                                                        
 7แหลงเดิม.  หนา 138. 
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มาตรา  62  แหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  ค.ศ.  1976    หรือที่
เรียกกันยอ ๆ  วา  VwVfG   โดยในมาตรา  62  ไดกําหนดใหนําบทบัญญัติมาตราอื่น ๆ ตาม
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองมาใชกับสัญญาทางปกครองดวย  
ตราบเทาที่มาตรา  54  ถึง  มาตรา  61  มิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น  นอกจากนี้  มาตรา  62  ยังได
กําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันมาใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง
ไดดวย    ซ่ึงอาจกลาวไดวา   ขอบเขตการใชบังคับเกี่ยวกับหลักเกณฑเร่ืองสัญญาทางปกครอง  ตก
อยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  
ค.ศ.  1976 และประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน8 
 2.2.5.1  การตกลงใหมีการบงัคับตามสัญญาทางปกครอง9 
 ตามมาตรา  61  แหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาทีฝ่ายปกครองของ
ประเทศสหพนัธสาธารณรัฐเยอรมัน บญัญัติใหมีขอตกลงใหมีการบงัคับตามสัญญาทางปกครอง
ในทันทีที่มกีารผิดสัญญาได   โดยคูสัญญาไดตกลงกนัไวในสัญญาทางปกครอง  กลาวคือ  จะมีการ
ตกลงใหบังคบัตามสัญญาทางปกครองได  คูสัญญาตองมีฐานะไมเทาเทียมกัน  หรือเปนสัญญาที่รัฐ
ทํากับเอกชนเทานั้น 
 เจาหนาที่ซ่ึงเปนคูสัญญาฝายรัฐ  จะตองเปนเจาหนาที่ของรัฐ ในระดับหวัหนาสวน
ราชการ  หรือผูบังคับบัญชา  ซ่ึงบุคคลดังกลาว  ตองมีคุณสมบัติ  ความรู ความสามารถที่จะ
ประกอบอาชพีเปนผูพิพากษาได     และถาหากเจาหนาที่คูสัญญาฝายรัฐ  มีเจาหนาที่ของรัฐอื่นเปน
ผูควบคุม ตรวจสอบ   เจาหนาที่คูสัญญา  จะตองไดรับอนุญาตใหทาํขอตกลงใหมกีารบังคับตาม
สัญญาทางปกครองในทันท ี  จากเจาหนาที่ผูควบคุม ตรวจสอบเสียกอน  สัญญาจึงจะมีผลสมบูรณ  
เวนแตวาเจาหนาที่ผูเขาเปนคูสัญญา จะเปนเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือมลรัฐ  ก็ไม
จําเปนตองมีการอนุญาตดังกลาว 
 ในการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัที ใหนํากฎหมายวาดวยการบังคับทาง
ปกครองของสหพันธมาใชบังคับ 
 2.2.5.2  ขอบเขตการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครอง 
 หลักเกณฑเกี่ยวกับการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัทีทันใด    เปดโอกาสให
คูสัญญาทั้งฝายรัฐ  และฝายเอกชน สามารถตกลงใหมีการบังคับไปตามสัญญาทางปกครองได
ในทันทีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งผิดสัญญา  โดยไมตองฟองรองตอศาลปกครอง  มีขอบเขตการใช

                                                        
 8มานิตย  วงศเสรี.  เลมเดิม.  หนา 1. 
 9แหลงเดิม.  หนา 33-41. 
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บังคับเฉพาะกบัสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีมกัน  ซ่ึงไดแก  สัญญาทาง
ปกครองที่ทําขึ้นระหวางรัฐ  หรือฝายปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอกีฝายหนึ่งเทานั้น  ไมรวมถึง
สัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะเทาเทยีมกนั  ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้น
ระหวางฝายปกครองดวยกันเอง   
 ดังนั้น  ในกรณีที่คูสัญญาตามสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน  
ตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครองในทันท ี   ขอตกลงดังกลาว    ไมมีผลในทางกฎหมาย  
เนื่องจากการตกลงดังกลาวไมมีพื้นฐานทางกฎหมายรองรับใหสามารกระทําได     (mangels 
gesetzlicher Grundlage) 
 2.2.5.3  รูปแบบของการตกลงใหมีการบังคบัตามสัญญาทางปกครอง 
 การตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครองในทันที  จะตองทําเปนหนังสือ    ทั้งนี้  
เพราะหลักเกณฑเร่ืองการทาํเปนหนังสือ     นอกจากจะนํามาใชกับกรณีการทําสัญญาทางปกครอง  
แลว       ยังจะตองนํามาใชกบักรณีของขอตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครอง 
(Vollstreckungstitel) ดวย แตอยางไรก็ดีขอตกลงใหมีการบังคับทางปกครองดังกลาว ไมจําเปนตอง
กําหนดไวในตัวสัญญาทางปกครอง    แมวาขอตกลงดังกลาวจะปรากฏอยูในเอกสารอื่น    เชน 
รายงานการประชุม    ขอตกลงนั้นก็มีผลทางกฎหมายเชนเดียวกนั    เพียงแตใหขอตกลงใหมกีาร
บังคับตามสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงจะตองทาํเปนลายลักษณอักษรนี้  ตองมีความชัดแจง และแสดง
ใหเห็นไดวา  คูสัญญาไดเจตนาตกลงกนัในเรื่องดังกลาว 
 2.2.5.4    การเปนตัวแทนของรัฐในการตกลงทําสัญญาทางปกครอง 
 เจาหนาที่ของรัฐซึ่งจะเขามาเปนคูสัญญาฝายรัฐในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญา
ทางปกครองในทันทีนั้น  จะตองเปนเจาหนาที่ของรัฐในระดับหัวหนาสวนราชการ  หรือ
ผูบังคับบัญชา   ซ่ึงบุคคลดังกลาว เปนผูที่มีคุณสมบัติ  มีความสามารถที่จะไปประกอบอาชีพเปนผู
พิพากษาได 
 นอกจากนี้  ในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองตามมาตรา  61 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองนี้  จะมีผลสมบูรณ  เมื่อการตกลง
ดังกลาวของเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญานี้ไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุม
ตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาดังกลาวแลวดวย  เวนเสียแตวา  เปนการแสดงเจตนาโดย 
หรือตอเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือมลรัฐ   ซ่ึงเจาหนาที่ระดับสูงดังกลาว   ไดแก  
รัฐมนตรีวาการกระทรวงตาง ๆ ของสหพันธ หรือมลรัฐ  หรือกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องใน
ช้ันเจาหนาที่ฝายปกครองของมลรัฐ  ไดบัญญัติยกเวนไววา  ไมจําเปนตองไดรับอนุญาตจาก
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เจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาว
นั้นกอน 
 2.2.5.5  กระบวนการในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง 
 เมื่อปรากฏวาคูสัญญาไดทําการตกลงกันไวโดยถูกตอง และสมบูรณ  ตามที่ไดกลาวมา
ในหวัขอขางตนแลว  กระบวนการในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  อาจแยก
พิจารณาไดเปน  2  กรณี  ดังนี้ 
 1.  กรณีการบงัคับตามสิทธิเรียกรองในสญัญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ ที่มีตอ
เอกชน ใหนําพระราชบญัญัติวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธ มาใชบังคับกับกรณีที่
เจาหนาที่ของรัฐจะบังคับตามสัญญาทางปกครองกับเอกชน โดยกระบวนการจะมีความแตกตางกนั
ไป ขึ้นอยูกบัเนื้อหาของสทิธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐวา เปนสิทธิ
เรียกรองประเภทใด เชน สิทธิเรียกรองใหเอกชนชําระเงนิ (Geldforderung) หรือเปนสิทธิเรียกรอง
ใหเอกชนกระทําการ จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทําการ 
 1.1 การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่รัฐ  เพื่อใหเอกชน
ชําระเงิน ไดกําหนดใหนําหลักเกณฑตามพระราชบัญญัติวาดวยวิธีการบังคับทางปกครอง มาใช
บังคับโดยอนโุลมนั้น  ซ่ึงมสีาระสําคัญดังนี้  คือ  เมื่อถึงกําหนดที่เอกชนจะตองชําระเงินตามสัญญา
ทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐ  จะตองมีหนังสือเตือนใหเอกชนชําระภายในระยะเวลาหนึ่งสัปดาห  
เมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว  เอกชนยังไมชําระเงิน  เจาหนาที่ของรัฐจึงมีสิทธิออกคํา
บังคับ และดําเนินการยดึ หรืออายัดทรัพยสินของเอกชนออกขายทอดตลาดไดตอไป 
 1.2 การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาทีข่องรัฐ เพื่อให
เอกชนกระทําการ  จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทํา  ซ่ึงไดกําหนดใหนําหลักเกณฑตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธมาใชบังคับโดยอนุโลมนั้น มีสาระสําคัญ
กลาวคือ  ในสัญญาที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบทรัพยสิน  กระทําการ  จํายอมให
กระทําการ หรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง และไดมกีารตกลงกันไวในสัญญาทางปกครอง
ใหสามารถบังคับไดทันที  เจาหนาที่ของรัฐสามารถใชวิธีการบังคับทางปกครองอยางใดอยางหนึง่
ดังตอไปนี้  ในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  คือ 
 (ก)  การจัดการแทน 
 (ข)  คาปรับทางปกครอง 
 (ค)  การบังคับทางปกครองโดยตรง 
 ทั้งนี้  ตามกฎหมายวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธ   และกอนที่เจาหนาที่
ของรัฐจะดําเนินการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง โดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใดดังกลาว
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ขางตนนั้น  เจาหนาที่ของรัฐจะตองมีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบ  เพือ่ใหคูสัญญาฝาย
เอกชนนัน้ปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครองภายในกําหนดเวลาที่กําหนด  ซ่ึงเปนระยะเวลาที่
เหมาะสมสําหรับคูสัญญาฝายเอกชน  เวนแตในกรณทีี่มีความจําเปนที่จะตองบังคับทางปกครอง
ในทันท ี เพื่อปองกันมิใหมกีารกระทําที่ขดัตอกฎหมายอาญา  หรือเพื่อปองกันมิใหเกิดอันตราย
เสียหายตอสาธารณะ  เจาหนาที่ของรัฐจึงไดรับยกเวนไมตองมีหนังสือเตือนคูสัญญาฝายเอกชน 
 2. กรณีการบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนที่มีตอเจาหนาที่
ของรัฐ   เชนเดียวกับการบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐที่มีตอ
เอกชน การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนที่มีตอเจาหนาที่ของรัฐ ก็มี
ความแตกตางขึ้นอยูกับลักษณะของสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนทีม่ีตอเจาหนาที่
ของรัฐวาเปนสิทธิเรียกรองใหชําระเงนิ หรือสิทธิเรียกรองใหเจาหนาที่ของรัฐกระทาํการ จํายอมให
กระทําการ หรือละเวนกระทาํการ 
 2.1  การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนเพื่อใหเจาหนาที่ของ
รัฐชําระเงิน  เปนไปตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้   คือ  คูสัญญา
ฝายเอกชนสามารถยื่นคํารองตอศาลปกครอง  เพื่อขอใหศาลปกครองบังคับใหเจาหนาที่ของรัฐ
ชําระเงินตามสัญญาทางปกครองไดทันที  โดยศาลปกครองจะเปนผูกําหนดมาตรการในการบังคับ
ทางปกครอง  และขอใหเจาหนาที่ของรัฐที่มีหนาที่รับผิดชอบดําเนินการบังคับทางปกครองตอไป    
สําหรับลักษณะ และวิธีการในการบังคับทางปกครองที่ศาลปกครองเปนผูกําหนดนี้  ศาลปกครอง
ไมจําเปนตองกําหนดใหเปนไปตามคํารองของเอกชนก็ได  แมวาเอกชนจะมีคํารองตอศาลปกครอง
เพื่อขอใหบังคับใหเจาหนาที่ของรัฐชําระเงินตามสิทธิเรียกรองแหงสัญญาทางปกครองก็ตาม  ศาล
ปกครองอาจจะกําหนดมาตรการบังคับเปนอยางอื่นตามที่ศาลปกครองพิจารณาเห็นวาถูกตอง และ
เหมาะสมได 
 กอนที่ศาลปกครอง จะดําเนนิการกําหนดมาตรการในการบังคับการทางปกครอง  ศาล
ปกครอง จะตองแจงใหเจาหนาที่ของรัฐที่จะถูกบังคับตามสัญญาทางปกครอง หรือตัวแทนของ
เจาหนาที่ของรัฐดังกลาวทราบถึงมาตรการบังคับทางปกครอง ที่ศาลปกครองประสงคจะมาใช
บังคับ  ในการนี้  ศาลปกครองจะตองสั่งการ หรือเตือนใหเจาหนาที่ของรัฐดังกลาว  ปฏิบัติการตาม
สัญญาทางปกครองภายในระยะเวลาอันสมควร  ตามที่ศาลปกครองกําหนดไวกอนดวย  จะตองไม
เกินหนึ่งเดือน 
 เมื่อศาลปกครองไดแจงใหเจาหนาที่ของรัฐ ที่จะถูกบังคับตามสัญญาทางปกครองทราบ  
พรอมทั้งเตือนใหเจาหนาที่ของรัฐปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครอง ภายในระยะเวลาที่ศาล
ปกครองกําหนดแลว  หากเจาหนาที่ของรัฐดังกลาวยังเพิกเฉยไมปฏิบัติการชําระเงนิใหถูกตองตาม
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สัญญาทางปกครอง  ศาลปกครองจะมีคําวนิิจฉัยมากําหนดมาตรการในการบังคับทางปกครอง  โดย
ศาลปกครองเปนผูเลือกมาตรการในการบงัคับทางปกครอง โดยไมผูกพันตามคํารองของคูสัญญา
ฝายเอกชน  เชนกําหนดวาจะสมควรใหมีการยึด หรืออายัด และดําเนินการใหมีการขายทอดตลาด
ทรัพยสิน  เปนตน 
 ทรัพยสินที่ศาลปกครองจะสั่งยึด หรืออายัด และดําเนนิการขายทอดตลาดได  จะตอง
ไมใชทรัพยสินที่มีความสําคัญ หรือจําเปนสําหรับการปฏิบัติหนาที่ราชการ หรือใหบริการ
สาธารณะ  เชน  อาคารของหนวยงานราชการตาง ๆ  เนือ่งจากการขายทอดตลาดทรัพยสินดังกลาว
จะมีผลเสียหายตอการใหบริการสาธารณะแกประชาชนโดยทัว่ไป  หรือเปนทรัพยสินที่หากมีการ
จําหนายจายโอนไปแลวจะมีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  ตวัอยางเชน  หองสมุด  หอ
จดหมายเหตุ    สวนสาธารณะ     ถนน  สะพาน  เปนตน 
 ในกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐคัดคานวาทรัพยสินที่จะถูกยึด หรืออายัด และขายทอดตลาด
ตามคําส่ังศาลปกครองนั้น  เปนทรัพยสินที่มีความสําคัญ หรือจําเปนสําหรบัการปฏิบัติหนาที่
ราชการ หรือการใหบริการแกสาธารณะ หรือเปนทรัพยสินที่หากมีการจําหนายจายโอนไปแลว จะ
มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  ศาลปกครองจะเปนผูวินิจฉัยช้ีขาด  โดยกอนที่ศาลปกครองจะ
วินิจฉยัช้ีขาด  ศาลปกครองจะตองรับฟงคาํชี้แจง และความคิดเห็นของเจาหนาที่ที่มอํีานาจควบคุม
ตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาว หรือรัฐมนตรีที่รับผิดชอบของ
สหพันธ หรือมลรัฐกอน แตศาลปกครองยังคงมีอิสระในการวินจิฉัยโดยไมผูกพนัตามคําชี้แจง หรือ
ความเหน็ของเจาหนาที่ของรฐั หรือรัฐมนตรีที่รับผิดชอบดังกลาวแตอยางใด 
 2.2  การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชน  เพื่อใหเจาหนาของ
รัฐกระทําการ จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทําการ ไดกําหนดใหการบังคับตามสิทธิ      
เรียกรองในสญัญาทางปกครองของเอกชนเพื่อใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการ จํายอมใหกระทําการ 
หรือละเวนกระทํา  เปนไปตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองกําหนดไว กลาวคือ  เมื่อ    
เจาหนาที่ของรัฐไมปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครอง  เอกชนมีสิทธิยื่นคํารองตอศาลปกครอง ให
บังคับทางปกครองตอไปได  โดยศาลปกครองจะสั่งการ หรือเตือนใหเจาหนาทีข่องรัฐดังกลาว
กระทําการ  จํายอมใหกระทํา หรือละเวนกระทาํการ พรอมทั้งแจงใหทราบดวยวา  หากไม     
ปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครองดังกลาวภายในระยะเวลาที่ศาลปกครองกําหนด  เจาหนาที่ของ
รัฐนั้น จะตองจายคาปรับทางปกครอง  เปนจํานวนตามที่ศาลปกครองกําหนด และหากขอเทจ็จริง
ปรากฏตอมาวา  ภายหลังจากที่ไดมีการบังคับใหจายคาปรับทางปกครองไปแลว  เจาหนาที่ของรัฐ
ยังคงเพิกเฉยไมปฏิบัติการใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง   เอกชนก็มีสิทธิยื่นคาํรองใหมตอศาล
ปกครองเพื่อขอใหบังคับทางปกครองไดอีก    และศาลปกครองมีอํานาจกําหนดใหเจาหนาที่ของรัฐ 
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จายคาปรับทางปกครองไดอีกเชนเดียวกัน ทั้งนี้ จนกวาเจาหนาที่ของรัฐจะปฏิบัติการใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง 
 2.2.5.6  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 อนุญาโตตุลาการ  (Schiedsgerichtsbarkeit) เปนวิธีการระงับขอพิพาท  ซ่ึงมีวิวัฒนาการ
ยาวนาน  โดยเปนที่นยิมอยางสูงในทางแพง  โดยเฉพาะในวงการธุรกิจ  เพราะเปนวิธีที่สะดวก  
รวดเร็ว  ประหยัดเวลา และคาใชจาย  รักษาความลับทางการคา  ทั้งเปนการลดจํานวนคดีในศาล 
 การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น  ในกฎหมายวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  ไดบัญญัติรับรองขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหสามารถระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองได 10 
 ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีสัญญาทางปกครอง  เปนเรื่องของการกําหนด
สิทธิ และหนาที่ของคูสัญญา เกีย่วกับขอพิพาททางกฎหมายกอนนําคดีไปฟองตอศาลปกครอง  อัน
เปนสิทธิ และหนาที่ตามกฎหมายมหาชน  ดังนั้น  ขอตกลงดังกลาว  จึงมีลักษณะเปนสัญญาทาง
ปกครอง  ตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง 
 ขอสังเกตเกี่ยวกับเรื่องขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ในสัญญาทางปกครอง  ไดแก  
 1. คูสัญญาในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองมีฐานะเทาเทยีมกันเทานั้น เนื่องจาก 
การวินจิฉัยช้ีขาดเกีย่วกับความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครองที่มฐีานะเหนือกวา
เอกชน เปนสทิธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ซ่ึงตองกระทาํโดยศาลเทานัน้ 
 2. ขอพิพาทที่สามารถระงับไดดวยการอนญุาโตตุลาการ ตองมิใชขอพพิาทที่เปนเนื้อหา
ของการกระทาํของฝายปกครอง  เชน  ขอพิพาทเกีย่วกบัการออกคําส่ังทางปกครอง  การเพิกถอน
คําส่ังทางปกครอง หรือขอพิพาทเกีย่วกับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําฝาย
ปกครอง  คูกรณีจะตกลงใชอนุญาโตตุลาการไมได11   หรือกรณีขอพิพาทตามสัญญา  ที่มีประโยชน
สาธารณะเขามาเกี่ยวของ หรือเปนสัญญาทางปกครอง  ในระบบกฎหมายเยอรมนั ไดกําหนดให
ศาลเปนผูวินิจฉัยแตผูเดยีว  เพราะบริการสาธารณะเปนอํานาจของฝายปกครอง และเปนความ
รับผิดชอบของฝายปกครอง   ฝายปกครองเทานั้นที่เปนผูวินิจฉัยขอพพิาทจากสัญญาดังกลาว  หาก
โอนอํานาจวนิจิฉัยไปใหบุคคลอื่นที่มิใชฝายปกครอง กเ็ทากับเปนการโอนอํานาจในการกํากับดูแล
บริการสาธารณะไปใหอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงไมตองรับผิดชอบตามกฎหมาย  ประเทศภาคพื้นยุโรป 

                                                        
 10ในกฎหมายไทย  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.  2545, มาตรา 15 บัญญัติวา  "คูสัญญาอาจตก
ลงใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการได ไมวาสัญญาดังกลาว จะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม" 
 11มานิตย  วงศเสรี.  เลมเดิม.  หนา 43. 
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จึงพัฒนาหลักเอกสิทธิในการวินิจฉัยขอพพิาทจากสัญญาทางปกครอง ตองเปนของฝายปกครอง
เทานั้น และเปนเอกสิทธิที่สละโดยขอสัญญาไมได   แมจะกําหนดไวในสัญญา ก็ไมผูกพนัฝาย
ปกครอง เพราะเปนการสละอํานาจมหาชนโดยขอสัญญา   เวนแตเปนอนุญาโตตุลาการตามที่
กฎหมายกําหนด  เนื่องจากขอพิพาททางปกครองดังกลาว มิไดอยูบนพื้นฐานของความเทาเทยีมกนั
ของคูกรณีดังเชนในทางแพง12 
 อยางไรก็ดี  ขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง  ที่ไมเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ 
ซ่ึงไดแก  ขอพิพาทในสวนที่เกี่ยวกับคาตอบแทนที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญา  ระยะเวลาใน
การปฏิบัติตามสัญญาอันเปนเงื่อนไขในการกําหนดคาตอบแทนที่จะไดรับจากการปฏิบัติตาม
สัญญา  และคาเสียหายที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญา  เปนขอพิพาทที่จะสามารถตกลงใหมีการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได  เนื่องจากการวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวไมสงผลกระทบ
ตออํานาจหนาที่ และความรับผิดขอบของฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะแตอยางใด13 
 
2.3 ขอความคดิกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 
 ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทย  แตกตางจากระบบกฎหมายของ
ประเทศตนแบบกฎหมายมหาชน  เชน  ฝร่ังเศส หรือสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ในดานระยะเวลา
วิวัฒนาการ 
 ในรัชสมัยของพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ปพุทธศักราช  2471  มีการทํา
สัญญาระหวางเจาเมือง กับชาวตางประเทศ  ตอมาในป พ.ศ.  2467  ไดมีการตราประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิยซ่ึงเปนกฎหมายเอกชนกถู็กเผยแพรใชกับการทําสัญญาทุกประเภท รวมถึงสัญญา
ของทางราชการดวย 
 กอนป พ.ศ. 2542  ซ่ึงไดมนีิยามของคําวา  "สัญญาทางปกครอง"  ไวในกฎหมายลาย
ลักษณอักษรของประเทศไทย  มิไดใชคําวา  "สัญญาทางปกครอง"   แตใชคําวา  "สัญญาของฝาย
ปกครอง" 
 จนกระทั่งปจจบุัน  มีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.  2542  ขึ้น ทาํใหมีศาลปกครองแยกตางหากจากศาลยตุธิรรม และบัญญัติเขตอาํนาจ
ศาลปกครอง ใหพิจารณาคดเีกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง   โดยเฉพาะในมาตรา 3  ไดบัญญัติคําวา  

                                                        
 12พรพิมล  บุญทวีเวช.  (2547).  ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง.  หนา 84-85. 
 13แหลงเดิม.  หนา 86-88. 
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"สัญญาทางปกครอง"  เอาไว ซ่ึงถือเปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองลายลักษณอักษร
เปนครั้งแรกในประวัติศาสตรกฎหมายไทย 
 อยางไรก็ดี  ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองลายลักษณอักษรของประเทศไทย  ก็มี
เพียงหลักในเรื่องนิยามความหมาย  และเรื่องเขตอํานาจศาลเทานั้น  หาไดมีหลักเกณฑอ่ืนที่จะ
ประกอบรวมกันเปนระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองไดไม 
 จะเห็นไดวา  วิวัฒนาการสญัญาทางปกครองของประเทศไทย  นับยอนหลังไปไดเพียง  
78  ปเทานัน้เอง  ในขณะทีป่ระเทศที่มีววิฒันาการยาวนานทางดานกฎหมายมหาชน เชน ประเทศ
ฝร่ังเศส ระบบสัญญาทางปกครอง เร่ิมกอตัวภายหลังปฏิวัติใหญ ป  1789  (พ.ศ. 2332)  ซ่ึงนับ
ยอนหลังไปไดถึง  217  ป  การพัฒนาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทยจึงนับวายังชาอยู
มาก14   การพัฒนาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทย  จึงตองอาศัยการศึกษาจากประเทศที่
มีวิวัฒนาการทางกฎหมายมหาชนมายาวนาน อยางประเทศฝรั่งเศส  และ สหพนัธสาธารณรัฐ
เยอรมัน  โดยการวนิิจฉัยวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครองในเบื้องตน  และ
การตราพระราชบัญญัติวาดวยสัญญาทางปกครอง  ในระยะยาว 
 2.3.1  การเกิดขึ้นของสัญญาของฝายปกครอง 
 เนื่องจากแนวคิด  "สัญญาทางปกครอง"  เปนแนวคิดใหมในระบบกฎหมายไทย  กอน
หนาป พ.ศ.  2542   แนวคิดการทําสัญญาไมวาของรัฐ หรือเอกชน  จึงตกอยูภายใตระบบกฎหมาย
แพง   ซ่ึงการจะเกดิเปนสญัญาไดนั้น  ตองอาศัยการแสดงเจตนาเปนคําเสนอ  คาํสนองที่ถูกตอง
ตรงกันของคูสัญญา  ตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1825/2522  กรมทางหลวง  โจทก   ห.จ.ก. สหพัฒนชยัฯ กบั
พวก  จําเลย    ประกาศใหยืน่ประกวดราคาของจําเลย เปนคําเชิญชวนใหทําคําเสนอ   หนังสือเสนอ
ราคา  เปนคําเสนอ  โจทกรับคําประกวดราคาของจําเลย และแจงใหจําเลยไปทําหนังสือสัญญาตาม
กําหนดในประกาศเรยีกประกวดราคา เปนคําสนอง  สัญญาจะเกดิตอเมื่อโจทกจําเลยทําสัญญาเปน
หนังสือตามทีก่ําหนดในประกาศ  จําเลยไมไปทําหนังสือสัญญา  โจทกริบมัดจําซองประกวดราคา
ไดตามขอตกลงในการประกวดราคา  แตยังไมมีสัญญาซื้อขาย  จําเลยไมตองใชคาเสียหายที่โจทก
ซ้ือของแพงกวาราคาที่จําเลยเสนอขายแกโจทก  
 แมภายหลังป พ.ศ.  2542   พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี
ปกครองถูกตราขึ้น  ก็มิไดบญัญัติหลักใด ๆ เกี่ยวกับการเกิดขึ้นของสญัญาของฝายปกครองเอาไว  
การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง   ก็ยังคงใชหลักตามสัญญาแพงเหมือนเดิม   ซ่ึงก็เปนไปตาม      

                                                        
 14บวรศักดิ์  อุวรรณโณ และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 1 และ 7. 
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หลักสากล ทั้งในประเทศฝรัง่เศส  และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  หากแตคูสัญญาภาครัฐ  อาจถูก
จํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาอยูบาง  ภายใตหลักนิติรัฐ  เชน  หลักความเสมอภาค   หลักความเปน
ธรรม  กลาวคือ  คูสัญญาฝายรัฐ  ไมอาจจะเลือกคูสัญญาไดตามอําเภอใจ  หากแตตองใหความเสมอ
ภาคเปนธรรมแกประชาชนทุกคนในการเสนอราคา  และเลือกทําสัญญากับบุคคลที่ใหราคาต่ําสุด  
หรือมีคุณสมบัติตรงความตองการมากที่สุด  เปนตน 
 2.3.2  ประเภทของสัญญาของฝายปกครอง 
 สัญญาของฝายปกครองในชวงกอนการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542   ไมไดมีการแบงแยกประเภทสญัญาของฝายปกครองไวชัดเจน  
แตอาจพิจารณาไดเปน  2  ประเภท ใหญ ๆ   ไดแก  สัญญาจัดซื้อจัดจาง  อยางหนึ่ง  และสัญญา
สัมปทานอีกอยางหนึ่ง 
 สัญญาจัดซื้อ ไดแกการจัดหาทรัพยสินใหกับทางราชการ  ไมวาจะเปนวิธีตกลงราคา   
วิธีสอบราคา  วิธีประกวดราคา  หรือวิธีพิเศษ 
 สัญญาจัดจาง  ไดแกการจัดแรงงาน เพื่อการงานของราชการ  ไมวาจะเปนการจางโดย
วิธีพิเศษ    วิธีตกลง   วิธีคัดเลือก   หรือวิธีคัดเลือกแบบจาํกัดขอกําหนด 
 สัญญาสัมปทาน  ไมวาจะเปนสัมปทานใหจัดทําบริการสาธารณะ    หรือสัญญารวมทุน   
หรือสัญญาการใชประโยชนในอสังหาริมทรพัยของราชการ 
 สัญญาของฝายปกครองหลังจากมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542  มีความชัดเจนขึน้มาก  โดยในมาตรา  3  ไดใหคํานิยามไว  จึง
สามารถแบงประเภทของสัญญาทางปกครองออกไดเปน  4  ประเภท  ไดแก 
 สัญญาสัมปทาน     สัญญาจัดใหมีบริการสาธารณะ   สัญญาจัดทําส่ิงสาธารณูปโภค  
และสัญญาใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
 2.3.3 มาตรการบังคับทางปกครองกรณีผดิสัญญาของฝายปกครอง 
 กอนมีการจัดตั้งศาลปกครอง  เมื่อมีกรณีผิดสัญญาของฝายปกครอง   ก็จะมีการนําขอ
พิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลยุติธรรม  ๆ ก็จะมีคําพิพากษา  คําบังคับ   และบังคับคดีไปตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง   นอกจากนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา  ยังไดจัดตั้ง  "คณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข"  ขึ้นมาทําหนาที่วินิจฉัยเร่ืองรองทุกข อันเปนขอพิพาททางปกครองระหวาง
เจาหนาที่ของรัฐ หรือหนวยงานของรัฐ กับเอกชนดวยเชนกัน  ดังนั้น  การนําคดีที่เกี่ยวของกับ
สัญญาทางปกครองไปใหคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขพิจารณา จึงเปนทางเลือกอีกทางหนึ่ง ที่
คูสัญญาอาจนําขอพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เขาสูการพิจารณาของคณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข     และจากนั้น เมื่อพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการใชบังคับในป พ.ศ. 2530   ก็มี
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การนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาของทางราชการอีก
ดวย  จนกระทั่งเมื่อประเทศไทยประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐  
ไดมีการบัญญัติถึงเรื่องการมีศาลปกครองไวในมาตารา  ๒๗๖  ถึงมาตรา  ๒๘๐  ศาลปกครองจึงได
ถือกําเนิดขึ้นเพื่อวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง    แตก็หาไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
มาตรการบังคับทางปกครองในกรณีผิดสัญญาของฝายปกครองไม 
 มาตรการบังคับทางปกครองในประเทศไทย  ยังคงจํากัดอยูเฉพาะกรณีการทําละเมิดตอ
กฎหมาย  หรือคําส่ังทางปกครองเทานั้น  ยกตัวอยางเชน 
 พระราชบัญญัติ ภาษีบํารุงทองที่ พ.ศ. ๒๕๐๘ มาตรา 45 บัญญัติวา "ใหเจาของที่ดินเสีย
เงินเพิ่มนอกจากเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่ในกรณี และอัตราดังตอไปนี้ 
 (1)  ไมยื่นแบบแสดงรายการที่ดินภายในเวลาที่กําหนด ใหเสียเงินที่เพิ่ม รอยละสิบของ
จํานวนเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่.." 
 ในกฎหมายสิ่งแวดลอม ตามพระราชบัญญัติสงเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม 
พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา 82 บัญญัติวา "เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้  ใหเจาพนักงาน
ควบคุมมลพิษ มีอํานาจดังนี้ 
 (3) ออกคําส่ังเปนหนังสือ ส่ังปรับเจาของ หรือผูครอบครองแหลงกําเนิดมลพิษ 
 ในกฎหมายวาดวยการจราจร  ไดให อํานาจเจ าพนักงานมี อํานาจยึดรถ  ดังที่
พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา 78 วรรคสอง บัญญัติวา "ในกรณีที่ผูขับขี่ หรือ
ควบคุมสัตว หลบหนี ไมแสดงตัวตอพนักงานเจาหนาที่ ณ สถานที่เกิดเหตุ ใหสันนิษฐานไวกอนวา
เปนผูกระทําผิด และใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจยึดรถคันที่ผูขับขี่หลบหนี หรือไมแสดงตัวไว
จนกวาคดีจะถึงที่สุด.." 
 ในกฎหมายวาดวยการประกนัชีวิต ไดใหอํานาจนายทะเบียนสั่งเพกิถอนใบอนุญาต 
ดังที่พระราชบญัญัติประกันชีวิต พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา 81 บัญญัติวา "นายทะเบยีนมีอํานาจสั่งเพิก
ถอนใบอนุญาตเปนตัวแทนประกันชวีิต หรือใบอนุญาตเปนนายหนาประกันชวีิต เมื่อปรากฏเหตวุา
ตัวแทนประกนัชีวิต หรือนายหนาประกันชีวิต..." 
 มาตรการบังคับทางปกครอง ซ่ึงเปนการปฏิบัติการทางปกครองในการเขาไปรื้อถอน 
ทําลาย หรือขอยายทรัพยสินของเอกชนโดยเอกชนนั้นเปนผูเสียคาใชจาย ถือวาเปนการจํากดัสิทธิ
ในทรัพยสินของเอกชนที่รุนแรงมากมาตรการหนึ่ง และเสี่ยงตอการโตแยงขัดขวางจากเอกชนผูถูก
บังคับอยางยิ่ง กฎหมายจงึไดใหอํานาจแกฝายปกครอง แตเฉพาะที่จําเปนแกการดําเนินบริการ
สาธารณะอันเปนการริเร่ิม และเพื่อความตอเนื่องในการจัดทํา และใหบริการสาธารณะ  ดังใน
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พระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๑๑  มาตรา 29 บัญญัติวา "ในการสง 
และการจําหนายพลังงานไฟฟา  ใหการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยมีอํานาจ 
 (3)  ร้ือถอนโรงเรือน หรือ ทําลายสิ่งอ่ืนที่สรางขึ้น หรือทําขึ้น หรือทําลาย หรือตัดฟน 
ตัดตน ตัดกิ่ง หรือรากของตนไม หรือพืชผลในเขตเดินสายไฟฟา 
 กอนจะดําเนินการตาม.. (3).. ใหการไฟฟาฝายผลิตแจงเปนหนังสือใหเจาของ หรือผู
ครอบครองทรัพยสินที่เกีย่วของทราบ เจาของ หรือผูครอบครองทรัพยสินนัน้อาจยื่นคํารองแสดง
เหตุที่ไมสมควรทําเชนนัน้ ไปยังคณะกรรมการเพือ่วินิจฉยัภายในกําหนดสามสิบวันนับแตวนัที่
ไดรับหนังสือแจง คําวนิิจฉัยของคณะกรรมการใหเปนทีสุ่ด" 
 และเมื่อป  พ.ศ.  2539  ก็ไดมีกฎหมายกลางในทางปกครอง  คือ  พระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  หมวด 2  สวน  8  ไดบัญญัติเร่ือง  การบังคับทางปกครอง
เอาไว    แตก็เปนการบังคับตามคําส่ังทางปกครอง  หาใชการบังคับกรณีผิดสัญญาทางปกครองไม 
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บทที่  3 
ประเภทของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 

 
3.1  สัญญาทางปกครองระหวางรัฐ หรือหนวยงานของรฐัดวยกัน  
 ในหวัขอนี้ มีหลักกฎหมายมหาชนทัว่ไปสองประการ ที่เกีย่วกับสัญญาทางปกครอง
ประการแรก สัญญาระหวางนติิบุคคลมหาชนสองนิติบุคคลจะมลัีกษณะเปนสญัญาทางปกครอง
เสมอ  เชน  สัญญาระหวางรัฐกับองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ประการที่สอง  สัญญาที่ทําระหวาง
เอกชน  คูสัญญาเปนเอกชนทั้งสองฝาย  จะไมสามารถเปนสัญญาทางปกครองได  แมวาหนาที่ใน
การทําตามสัญญา หรือหนี้ที่เกิดขึ้นตามสัญญาจะเปนการดําเนินบรกิารสาธารณะก็ตาม15 
 ในประเทศฝรัง่เศส  เดิมมิไดแยกกรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชน และอีก
ฝายหนึ่งเปนนติิบุคคลมหาชน ตอมา ศาลชี้ขาดอํานาจศาล  ไดวางหลักใหมวา  "สัญญาที่ทําระหวาง
นิติบุคคลมหาชนดวยกนันั้น  โดยหลักแลว  มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง"      นบัแตศาลชี้ขาด
อํานาจศาลไดวางหลักนี้  สัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลมหาชนดวยกัน  ใหสันนษิฐาน
วาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง  เนือ่งจากการดําเนินการของนติิบุคคลมหาชนนั้น  ตามปกติ
ยอมใชวิธีการในการบริหารแบบมหาชน  แตหลักดงักลาว  ไมใชบังคบัในกรณีที่ เมือ่พิจารณาวัตถุ
แหงสัญญาแลว  สัญญานั้น เพียงแตกอใหเกิดนิติสัมพนัธตามกฎหมายเอกชนเทานัน้  เชน สัญญาที่
องคกรปกครองสวนทองถ่ิน ทําสัญญากับการไฟฟา เพือ่ซ้ือกระแสไฟฟา ทองถ่ินมีฐานะเปนเพยีง
ผูใชบริการไฟฟาเหมือนเอกชนทั่วไป16 
 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทยีม
กัน  สวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองของรัฐดวยกันเอง  เหตุที่มีสัญญา
ทางปกครองประเภทนี้ เพราะกฎหมายตองการใหเครือ่งมือแกองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองที่จะ
กอตั้งนิติสัมพนัธทางปกครองกับองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น  ซ่ึงนิติสัมพันธเชนวานี้  ไม

                                                        
 15ฌ็อง-โกลด เวเนเซีย.  (2546, 1 มกราคม - เมษายน).  “สัญญาทางปกครอง.”  วิชาการศาลปกครอง, 3, 
1.  หนา 38. 
 16บุบผา  อัครพิมาน.  (2545).  สัญญาทางปกครอง : แนวคิด และหลักกฎหมายของฝรั่งเศส และของ
ไทย.  หนา 25-26. 
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อาจกอตั้งโดยอาศัยคําส่ังทางปกครองฝายเดียวได  เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทยีมกัน17   ยกตวัอยาง
เชน  สัญญาที่องคกรปกครองตนเองสวนทองถ่ินสองแหงที่มีอาณาเขตติดตอกัน  อาจตกลงกําหนด
สิทธิหนาที่ในการดูแลรักษาลําน้ํา    ที่ตั้งอยูระหวางองคการปกครองสวนทองถ่ินทั้งสองแหงได  
สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง   หากองคการปกครองสวนทองถ่ินใดไมปฏิบัติตามสัญญา  
องคการปกครองสวนทองถ่ินอีกแหงหนึ่ง อาจฟองรองยงัศาลปกครองใหมีคําบังคับได18   หรือการ
รวมทุนกนัสรางเครื่องกําจัดขยะของระหวางสองเทศบาล  เปนตน 
 เมื่อสังเกตลักษณะทั่วไปของสัญญาซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลมหาชนดวยกัน 
อันเปนสัญญาทางปกครองแลว  จะเห็นไดวา  คูสัญญาตางมีฐานะที่เทาเทียมกัน  โดยท้ังสองฝาย
ตางก็เปนฝายปกครอง  หรือเปนผูใชอํานาจรัฐเหมือนกัน  ดังนั้น  เมื่อเกิดขอพิพาทจากสัญญา
ดังกลาวขึ้น  การที่จะใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครอง  โดยใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขา
บังคับการใหเปนไปตามสัญญาไดเอง  อันเปนลักษณะการใชอํานาจเหนือ โดยมิตองฟองรองยังศาล
ใหศาลออกคําบังคับนั้น  จึงมิอาจทําไดในสัญญาซึ่งคูสัญญาทั้งสองฝายตางเปนนิติบุคคลมหาชน
ดวยกันนี้   โดยขอพิพาทที่เกิดขึ้น   ตองสงใหศาลปกครอง เปนผูพิจารณาพิพากษา    ทั้งนี้  ยัง
สอดคลองกับบทบัญญัติในมาตรา  55  แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  
2539  อีกดวย โดยมาตราดังกลาวบัญญัติวา   "การบังคับทางปกครอง ไมใชกับเจาหนาที่ดวยกัน" 
 อยางไรก็ดี   กรณีที่คูสัญญาที่พิพาทกัน  ตางก็เปนหนวยงานของรัฐนี้  หากเปนขอ
พิพาททางแพง    ในเดือนมนีาคม  พ.ศ.  2539   รัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตร ี (ทานอาจารย
โภคิน  พลกลุ)  ไดเสนอใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาเกีย่วกับ  “การยุติการดําเนินคดีแพงของสวน
ราชการ และหนวยงานทีเ่กีย่วของ”   เพื่อกําหนดแนวทางปฏิบัติ ใหยุติการดําเนินการใหไดภายใน
ฝายบริหาร โดยใหมีคณะกรรมการชุดหนึ่ง เพื่อพิจารณาชี้ขาดการยตุิในการดําเนนิคดีแพงของสวน
ราชการ ซ่ึงตั้งโดยมติคณะรฐัมนตรี เปนผูช้ีขาด19   โดยคณะกรรมการดงักลาว ประกอบไปดวย 
 1.  รัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตร ี เปนประธานกรรมการ20 
 2.  ปลัดกระทรวงการคลัง   เปนกรรมการ 
 3.  ปลัดกระทรวงยุติธรรม   เปนกรรมการ21 

                                                        
 17แหลงเดิม.  หนา 76. 
 18วรเจตน   ภาคีรัตน.  (2546).  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง และการกระทําทางปกครอง.  
หนา 219. 
 19มติคณะรัฐมนตรี  วันที่  11  มีนาคม  2540 
 20ตอมาไดเปลี่ยนเปน  รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม  ตามมติคณะรัฐมนตรี  วันที่  19  มีนาคม  2545 
 21เพิ่มขึ้นตามมติคณะรัฐมนตรี  วันที่  1  ตุลาคม  2545 
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 4.  เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เปนกรรมการ 
 5.  อัยการสูงสุด   เปนกรรมการ และเลขานุการ 
 ขอพิพาทในคดีแพง  ที่คณะกรรมการชุดนีจ้ะวินิจฉยั   ไดแก    ขอพพิาทระหวางสวน
ราชการกับสวนราชการ     สวนราชการกับรัฐวิสาหกจิ    รัฐวิสาหกจิกบัรัฐวิสาหกจิ     สวนราชการ
กับเอกชน     และรัฐวิสาหกจิกับเอกชน22      โดยกรณีขอพิพาทระหวางสวนราชการดวยกัน   สวน
ราชการกับรัฐวิสาหกจิ     หรือ  รัฐวิสาหกจิดวยกนั   ใหสวนราชการ  หรือรัฐวิสาหกิจนั้น   สงเรื่อง
พิพาทใหสํานกังานอัยการสูงสุดดําเนินการโดยทันที    และใหสํานกังานอัยการสูงสุดสงเรื่องให
คณะกรรมการชี้ขาดการยุตใินการดําเนินคดีแพงของสวนราชการ และหนวยงานทีเ่กีย่วของ  เพื่อ
พิจารณาตดัสินชี้ขาด    และเสนอคณะรฐัมนตรีพิจารณาเพื่อทราบ     โดยอํานาจหนาที่ของ
คณะกรรมการดังกลาว  กเ็พือ่ที่จะชี้ขาดวาจะใหดําเนินคดีตอไปหรือไม  ประการใด   ทั้งนี้เพราะอยู
บนพื้นฐานที่วา ตางก็เปนหนวยงานของรัฐดวยกัน  แมจะดําเนินคดีจนคดีถึงที่สุด  งบประมาณที่จะ
นํามาใชชําระตามคําพิพากษา  ก็ลวนแตเปนงบประมาณจากงบประมาณแผนดินเดียวกันทั้งส้ิน23 
 กรณีการยุติการดําเนินคดี  ตามมติคณะรฐัมนตรีดังที่กลาวมานี้  แมจะเปนกรณกีารยุติ
การดําเนนิคดแีพงเทานัน้  ไมครอบคลุมถึงกรณีพิพาทเกีย่วดวยสัญญาทางปกครอง  แตก็นับวาเปน
แนวความคิดในการระงับขอพิพาทที่ดี  ประหยดัคาใชจายในการดําเนนิคดี   และลดภาระของศาล 
และบุคลากรที่เกี่ยวของลงไปอยางมาก   จึงนาจะไดนําแนวคดิตามมติคณะรัฐมนตรี  ซ่ึงเปนการยุติ
การดําเนนิคดแีพง   มาใชกบัคดีพิพาทเกีย่วกับสัญญาทางปกครองดวย   เพราะโดยหลักแลว  ไม
ควรที่จะใหขอพิพาทภายในฝายปกครอง ตองไปสูกระบวนการทางศาล  ใหศาลตองชี้ขาดอีกครั้ง  
โดยควรจะมีองคกรภายในฝายปกครองเอง มาจัดการกับปญหาภายในใหเสร็จสิ้นไปทีเดียว    
 กระบวนการในการยุตกิารดาํเนินคดีพพิาทเกี่ยวดวยสัญญาทางปกครองนั้น  อาจ
เทียบเคียงกับกรณีการยุติการดําเนินคดแีพง ตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวมาแลวได   โดยเมื่อมีขอ
พิพาทเกีย่วดวยสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงคูสัญญาเปนหนวยงานของรัฐดวยกัน  กใ็หสงขอพิพาท
ดังกลาว  ไปยังคณะกรรมการ   ซ่ึงนาจะไมใชคณะกรรมการชุดเดียวกับที่ไดวินิจฉยัในคดแีพง   
เนื่องจากขอพพิาทของหนวยราชการนั้น   คําวาหนวยราชการ   นั้น  หมายถึง  ราชการสวนกลาง    
ราชการสวนภมูิภาค  และรัฐวิสาหกจิ   ดังนั้น  ภาระงานของคณะกรรมการชุดนี้จึงมอียูเปนจํานวน
มาก   ประกอบกับกรรมการแตละทานกเ็ปนกรรมการโดยตําแหนง  ซ่ึงมีภาระงานที่ตองทําเปน
                                                        
 22กรณีรัฐวิสาหกิจที่ดําเนินธุรกิจการคา หรือบริการเปนปกติ ไดรับยกเวน ตามมติคณะรัฐมนตรี  วันที่  
21  มี.ค.  2541 
 23สอดคลองกับมติคณะรัฐมนตรี  วันที่  11 พ.ย.  2496  ที่วา  “หามมิใหสวนราชการ และรัฐวิสาหกิจ
ฟองความแพงกัน  เพราะเปนของรัฐบาลดวยกัน” 
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ประจํารวมอยูดวย   จึงสมควรที่จะตองมีคณะกรรมการชุดใหม  เพื่อพิจารณายตุิขอพิพาททาง
ปกครอง  เรียกชื่อวา  คณะกรรมการชี้ขาดการยุตใินการดําเนินคดีสัญญาทางปกครอง ระหวางสวน
ราชการ และหนวยงานที่เกี่ยวของ 
 เมื่อคณะกรรมการชี้ขาดคดีสัญญาทางปกครอง  ไดรับขอพิพาทของสวนราชการมาแลว  
ก็จะทําการวนิจิฉัยวา  ขอพพิาทดังกลาว  เปนขอพิพาทสําคัญ  หรือขอพิพาทเล็กนอย   หากเปนขอ
พิพาทสําคัญ  ก็จะมีคําส่ังใหไปดําเนินการตอทางศาลปกครอง  แตหากเปนคดีเล็กนอย  ก็จะไดมี
คําส่ังใหหนวยงานของรัฐที่เปนฝายผิดสัญญาปฏิบัติตาม   และใหหนวยงานของรัฐที่ตกอยูภายใต
คําส่ังดังกลาว  ตั้งงบประมาณเพื่อชําระใหแกหนวยงานคูสัญญาตอไป  เพราะกรณดีงักลาว  ไมอาจ
ใชการบังคับคดีโดยยึด  อายดัทรัพยได  เนือ่งจากทรัพยของราชการ  ไมตกอยูภายใตการบังคับคดี 
 
3.2  สัญญาทางปกครองระหวางรัฐ  กับเอกชน 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้  โดยปกติ เปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่ฝาย
ปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอีกฝายหนึ่ง  ในแงความสัมพันธทั่วไปทางมหาชน  ฝายปกครองมี
ฐานะที่เหนือกวาเอกชน  แตเมื่อเขาทําสัญญาแลว  กฎหมายเยอรมันคงเนนความเทาเทียมกันของ
คูสัญญา  คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษ  เชน  การแสดงเจตนาเลิกสัญญาฝายเดียว  ก็
เฉพาะในกรณีที่จําเปน และในเงื่อนไขที่เครงครัดจริง ๆ เทานั้น 
 สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้  แมวาโดยปกติจะ
เปนเรื่ององคกรเจาหนาที่ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองก็ตาม  แต
สัญญาดังกลาวก็มิไดจํากัดเฉพาะการเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองเทานั้น  แตยัง
รวมถึงกรณีอ่ืน ๆ ที่เปนการตกลงกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองระหวางองคกรเจาหนาที่ฝาย
ปกครองกับเอกชนดวย24  สัญญาประเภทนี้ ยืนอยูในความสัมพันธระดับบน และลาง ยกตัวอยาง
เชน  สัญญาเกี่ยวกับการจายเงินอุดหนุนที่รัฐใหแกเอกชน  หรือสัญญาเกี่ยวกับการใชประโยชน
สาธารณะ25 
 การแยกหมวดหมูของสัญญาทางปกครองที่จะไดนําเสนอตอไปนี้  จะไดจัดแยกตามคํา
นิยาม  มาตรา  3  ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542  

                                                        
 24บุบผา  อัครพิมาน.  เลมเดิม.  หนา 76. 
 25บวรศักดิ์  อุวรรณโณ และคณะ.  เลมเดิม.  หนา  73. 
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และตามที่ที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักเอาไว    รวมถึงตามที่
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  ไดเคยมีคําวินิจฉัยเอาไว  ตามลําดับ 
 3.2.1  สัญญาทางปกครองทีฝ่ายปกครอง ไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง 
 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  มาตรา 3  
ไดบัญญัติประเภทของสัญญาทางปกครองเอาไวกวาง ๆ  4  ประเภท  ไดแก  สัญญาสัมปทาน   
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ     สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค   และสัญญาแสวงหา
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ     และตอมา  ศาลปกครองสูงสุด  ไดวางหลักขยายขอบเขต
ความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติดังกลาวเพิ่มเติมวา   "สัญญา
ใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒   ไดนั้น  ประการแรก  คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตอง
เปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ    ประการที่
สอง  สัญญานั้น มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภค  หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ   หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ  หรือเขารวม
ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ  ทั้งนี้  เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการทาง
ปกครอง  ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล   ดังนั้น  หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครอง  หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบน
พื้นฐานแหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน  สัญญานั้น ยอมเปน
สัญญาทางแพง"26 
 ตั้งแตศาลปกครองเปดทําการ  คือวันที่  9  มีนาคม  2544  ไดมีคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองหลายคดี  ศาลปกครองไดวินิจฉัยแยกประเภทของคดีสัญญาทางปกครองตาง ๆ  ไว
ดังตอไปนี้ 
 3.2.1.1  สัญญาสัมปทาน 
 "สัมปทาน"  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  หมายความวา การที่ฝาย
ปกครองอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะบางอยาง หรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับ
                                                        
 26โภคิน  พลกุล.  (2544, 18 กันยายน).  คําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, เอกสารประกอบการ
พิจารณา เรื่อง สัญญาทางปกครอง ของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด.  อางถึงใน นพเกา  เถื่อนชัย.   
(2548).  ความหมายของสัญญาทางปกครอง  :  ศึกษาจากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  และคณะกรรมการวินิจฉัย
ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล.  หนา 63. 
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ทรัพยากรธรรมชาติ  ภายในระยะเวลา และเงื่อนไขที่ฝายปกครองกําหนด  ดวยทุน และความเสี่ยง
ภัยของเอกชนเอง  โดยฝายปกครองใหสิทธิเอกชนที่จะเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนผูใชบริการ  
เชน ใหเดินรถแลวใหเก็บคาโดยสาร เปนตน     สัญญาสัมปทานนี้  ศาลปกครองวินิจฉัยตามที่
บัญญัติในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
๒๕๔๒ เทานั้น มิไดวางหลักใดเพิ่มเติม   การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง
เพราะมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญานั้นจะตองมีลักษณะสําคัญ  ประกอบดวย  (1)  ฝาย
ปกครองตกลงใหเอกชนคูสัญญาจัดทําบริการสาธารณะ หรือทําประโยชนกับทรัพยากรธรรมชาติ
ไดดวยทุนของเอกชนเอง ความสัมพันธระหวางฝายปกครอง กับเอกชนเปนความสัมพันธทาง
สัญญา  บุคลากรของเอกชนไมมีฐานะเปนเจาหนาที่ของรัฐ  (2)  ทรัพยสินที่ผูรับสัมปทานนํามาใช
ในการจัดทําบริการสาธารณะ ถือเปนทรัพยสินของเอกชน  ไมไดรับความคุมครองเชนทรัพยสิน
ของรัฐ  (3)  กิจการที่ใหเอกชนจัดทํา ฝายปกครองมีอํานาจควบคุม และมีอํานาจกําหนดเงื่อนไขใน
การเพิกถอนสัมปทานไวดวย  และ (4) บริการสาธารณะที่ใหเอกชนดําเนินการ ตองไมเปนบริการ
สาธารณะที่เกี่ยวกับความมั่นคง หรือความปลอดภัยของประเทศ27 
 สัญญาสัมปทาน  จะประกอบไปดวย  สัมปทานบริการสาธารณะ ประเภทหนึ่ง   และ
สัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ อีกประเภทหนึ่ง  คดีสัญญาสัมปทานจากคํา
วินิจฉัยของศาลปกครองที่สําคัญ  ไดแก 
 3.2.1.1.1  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
 สัญญาระหวางบริษัท  ทีทีแอนดที  จํากัด  (มหาชน)  ผูฟองคดี  กับ  องคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย  ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญารวมการงาน และรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท
ในเขตภูมิภาค 1.5 ลานเลขหมาย  ขอกําหนดในสัญญากําหนดขึ้นโดยอางอิงอํานาจหนาที่ตาม
กฎหมายของผูถูกฟองคดี  ตอมามีการบังคับใชรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงใหมีกฎหมายวาดวยองคกรจัดสรร
คล่ืนความถี่ และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง  และกิจการโทรคมนาคม  ทําใหสถานะของผูถูก
ฟองคดีเปลี่ยนไป  จากผูมีอํานาจสิทธิขาดในการประกอบกิจการโทรศัพท และกํากับดูแลการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม  เปนเพียงผูประกอบกิจการโทรคมนาคมรายหนึ่ง  ขอกําหนดใน
สัญญาดังกลาวจึงมีลักษณะที่ขัดตอหลักการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย   ผูถูกฟองคดีจึงมีหนาที่ตองแกไขสัญญาใหสอดคลองกับกฎหมาย  ผูฟองคดีมี
หนังสือขอใหผูถูกฟองคดีแกไขสัญญาแลว  แตผูถูกฟองคดีไมไดดําเนินการ   ขอใหผูถูกฟองคดี

                                                        
 27นพเกา  เถื่อนชัย.  (2548).  ความหมายของสัญญาทางปกครอง : ศึกษาจากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง 
และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล.  หนา 106. 
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รวมกับผูฟองคดีแกไขสัญญารวมการงาน และรวมทุนขยายบริการโทรศัพทในภูมิภาค  งดเวนการ
ใชสิทธิบางประการตามสัญญา  หรือแตงตั้งบุคคลอื่นเพื่อทําหนาที่ตาง ๆ ตามขอกําหนดในสัญญา
ดังกลาวแทนผูถูกฟองคดี 
 คดีดังกลาวมีประเด็นขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด  ซ่ึงศาล
ปกครองสูงสุดก็ไดวินิจฉัยวา  คดีดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน และสัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ  จึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  ๒๕๔๒28 
 กรณีดังกลาว  มิใชการปฏิบัติผิดสัญญาอยางชัดแจง  หากแตเปนการที่คูสัญญาฝาย
เอกชน  รองขอใหคูสัญญาฝายปกครอง  แกไขขอกําหนดในสัญญาใหเปนไปตามสภาพแวดลอม
ทางกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไป   ซ่ึงการขอแกไขขอกําหนดในลักษณะนี้  จําตองพิจารณากฎหมายที่
หลากหลาย  เชน  รัฐธรรมนูญ   กฎหมายวาดวยองคการโทรศัพท  หรือกฎหมายวาดวยองคกร
จัดสรรคลื่นความถี่  ประกอบกับตองพิจารณาขอสัญญาที่จะแกไข   โดยสภาพแลวจะเห็นไดวามี
ขั้นตอน  กระบวนการที่ซับซอน  มีขอเท็จจริง และขอกฎหมายตองพิจารณารวมดวยอยางมาก  ขอ
พิพาทตามประเด็นนี้  จึงสมควรที่จะใหศาลปกครอง  เปนผูวินิจฉัยช้ีขาด 
 ในทางตรงกันขาม  หากคูสัญญาฝายปกครอง ตองการจะเปลี่ยนแปลงแกไขขอสัญญา 
เพราะเหตุที่สภาพแวดลอมทางกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไป   เมื่อพิจารณาถึงผลของการเปนสัญญา
ทางปกครอง  ซ่ึงคูสัญญาฝายปกครอง สามารถแกไขขอสัญญาฝายเดียวได  แมวาขอสัญญาจะเปน
เชนใดก็ตาม   เพราะฝายปกครอง ยอมมีเอกสิทธิพิเศษบางประการอยูเหนือฝายเอกชน  หากขอ
สัญญาที่แกไขนั้น  เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  กรณีนี้จึงไมมีความจําเปนตองใชมาตรการ
บังคับทางปกครอง 
 การใหบริการโทรศัพท  เปนบริการสาธารณะอยางหนึง่  องคการโทรศัพท ซ่ึงเปน
หนวยงานของรัฐ  ทําสัญญารวมการงานใหบริษัท ทีที แอนดท ี จํากัด  เขารวมดําเนนิบรกิาร
สาธารณะโดยตรง  สัญญาดังกลาว  คูสัญญาตางก็ประกอบกิจการอยางเดียวกัน  ซ่ึงมีลักษณะเปน
การแขงขันกนั  เชนนี้  คูสัญญาฝายรัฐเปนผูกํากับดแูลกิจการ  และคูสัญญาฝายเอกชนเปนผู
ประกอบกิจการ การจะใหคูสัญญาฝายเอกชนตองตกลงยินยอมใหคูสัญญาฝายรัฐ ใชมาตรการ
บังคับทางปกครองไดทันทีเมื่อตนผิดสัญญา  โดยสภาพทางธุรกิจแลว  จึงไมอาจเปนไปได 
 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 
การสื่อสารแหงประเทศไทย ผูถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เพื่อใหบริการ
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วิทยุติดตามตัวระบบดิจิตอล  โดยสัญญากําหนดใหผูฟองคดีจัดทําบริการสาธารณะดานการสื่อสาร
ดวยวิทยุติดตามตัวแกประชาชนทั่วไป  มีเครือขายใหบริการทั่วประเทศ  มีการแบงรายไดรวมกัน
ระหวางผูฟองคดี และผูถูกฟองคดี  มีกําหนดระยะเวลา 15 ป โดยผูฟองคดี เปนผูจัดหา และ
จัดเตรียมเครื่อง และอุปกรณทั้งหมดใหมีจํานวนเพียงพอตอการใชงาน  รวมทั้งดําเนินการใหมี
บริการวิทยุติดตามตัว และบํารุงรักษาซอมแซมเครื่อง และอุปกรณทั้งหมดดวยคาใชจายของผูฟอง
คดีเอง   ใหบรรดาเครื่อง และอุปกรณทั้งหมด ตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูถูกฟองคดี ตั้งแตวันเริ่มเปด
ใหบริการ   สวนเครื่อง และอุปกรณที่ผูฟองคดีนํามาใชหลังจากวันเปดทําการ ใหตกเปนกรรมสิทธิ์
ของผูถูกฟองคดี เมื่อผูถูกฟองคดีตรวจสอบ และใหความเห็นชอบเปนหนังสือแลว  ขอพิพาทในคดี
นี้ เนื่องมาจาก ผูถูกฟองมีหนังสือแจงใหผูฟองคดีไปทําสัญญาขอใชอาคารสถานที่ของผูถูกฟองคดี 
โดยมีขอกําหนดวาจะตองเรียกเก็บคาใชจายตามที่ผูถูกฟองคดีกําหนด แตผูฟองคดีปฏิเสธที่จะทํา
สัญญาดังกลาว   ตอมาผูถูกฟองคดีมีหนังสือแจงใหผูฟองคดีชําระเงินคาบํารุงรักษาพื้นที่ จํานวน 
72,150,344.- บาท  และตอมา  ผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือใหผูฟองคดีชําระเงินคาบํารุงรักษาพื้นที่
จํานวน 81,509,848.- บาท  มิฉะนั้นจะใชสิทธิบังคับตามหลักประกัน และจะใชสิทธิบอกเลิกสัญญา
ใหบริการวิทยุติดตามตัวนี้เสีย29 
 กรณีการผิดสัญญาในคดีนี้  ไดแก  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชน ใชที่ดินของคูสัญญาฝาย
ปกครอง ในการติดตั้งเครือขายสัญญาณวิทยุติดตามตัว   แตฝายเอกชน  ยังมิไดทําสัญญาขอใช
บริเวณจากฝายปกครอง  อีกทั้งเมื่อคูสัญญาฝายปกครองมีหนังสือใหชําระคาบํารุงรักษาพื้นที่ ฝาย
เอกชน ก็ไมชําระ   จะเห็นไดวา  สัญญาทางปกครองเชนนี้  มีลักษณะเปนสัญญาทางธุรกิจ ซ่ึงมี
ความซับซอน  และมีการขัดกันเรื่องผลประโยชน  และเกี่ยวของกับการใหบริการสาธารณะโดยตรง  
คูสัญญาจึงเสมือนมีฐานะที่เทาเทียมกัน   จึงไมควรใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับไดเอง
เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา       คดีพิพาทที่เกิดจากการผิดสัญญาทางปกครองชนิดนี้  จึงตอง
อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง 
 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 
การสื่อสารแหงประเทศไทย  ผูถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญารวมลงทุนกับผูถูกฟองคดี  จัดตั้งบริษัท  
เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด  เพื่อดําเนินกิจการโทรคมนาคม รวมท้ังใหบริการบัตรโทรศัพท
ระหวางประเทศชนิดเก็บเงินลวงหนา และชนิดหักบัญชี   ตอมาผูถูกฟองคดี ไดเรียก บริษัท เทเล
การด คอรปอเรชั่น จํากัด ใหชําระคาบริการการใชบัตรโทรศัพทระหวางประเทศ  แมไมมีผูรับ
ปลายทาง  อันเปนการเรียกเก็บหนี้ที่ยังไมเกิดขึ้น  นอกจากนั้น  พนักงานของผูถูกฟองคดีที่ควบคุม
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วงจรโทรศัพทระหวางประเทศ ไดมีการกระทําในลักษณะเปนการรบกวนขัดขวางใหเกิดขอขัดของ
ในการใชบัตรโทรศัพท หรือใชไดโดยไมสะดวก  อีกทั้งผูถูกฟองคดียังไดเขาเปนคูสัญญา และ
กระทําการอันเปนประโยชนแกคูสัญญารายอื่น ทําใหบัตรโทรศัพทของผูฟองคดีไดรับความนิยม
นอยลง รายไดบริษัทจึงตกต่ําตลอดมา  ตอมา ผูถูกฟองไดมีหนังสือแจงใหบริษัท เทเลการด คอร
ปอเรชั่น จํากัด ชําระหนี้คาใชโทรศัพทระหวางประเทศ จํานวน 14,079,150.- บาท พรอมดอกเบี้ย 
หากไมชําระผูถูกฟองคดีจะระงับการใหบริการโทรศัพทระหวางประเทศ ซ่ึงเปนการพนวิสัยที่จะ
ปฏิบัติได ผูฟองคดีไดมีหนังสือขอใหทบทวน และขอเวลาในการปฏิบัติ แตผูถูกฟองคดีไดระงับ
การใหบริการโทรศัพทระหวางประเทศ และออกคําส่ังมิใหพนักงานของบริษัทผูฟองคดีเขาไปใน
สถานที่เชา รวมทั้งมีหนังสือบอกเลิกสัญญาดําเนินการใหใชบัตรโทรศัพทระหวางประเทศ  และผู
ถูกฟองคดีไดมีหนังสือเรียกใหธนาคารเอเชีย จํากัด (มหาชน) ชําระเงินตามสัญญาค้ําประกัน30 
 การผิดสัญญาในคดีนี้  ไดแก  การที่คูสัญญาฝายเอกชน  ไมชําระคาบริการการใชบัตร  
แมไมมีผูรับปลายทาง  ซ่ึงเปนผลใหคูสัญญาฝายปกครองบอกเลิกสัญญา และเรียกใหผูค้ําประกัน
ชําระเงินตามสัญญาค้ําประกัน   การผิดสัญญาในประเด็นนี้  มีขอเท็จจริง  และขอกฎหมายซับซอน  
และเปนเรื่องทางเทคนิคการใหบริการโทรคมนาคม  อาจตองมีการอางอิงผูเชี่ยวชาญพิเศษ   ดังนั้น  
สัญญาทางธุรกิจเชนนี้  จึงสมควรใหศาลปกครอง  เปนผูพิจารณาวินิจฉัย 
 นอกจากนี้สัญญาที่ไดยกตัวอยางมาแลว  ยังมีสัญญาสัมปทานอีกมากมายที่รัฐให
คูสัญญาฝายเอกชนจัดทําบริการสาธารณะขนาดใหญอีก  เชน  สัญญาสัมปทานรถไฟฟา BTS หรือ
สัญญาสัมปทานสรางทางดวน  เปนตน   ซ่ึงหากเราพิจารณาธรรมชาติของสัญญาสัมปทาน  จะเห็น
ไดวา  สัญญาดังกลาว  เปนกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ  หรือรวมการงานใน
การจัดทําบริการสาธารณะ   ซ่ึงเปนการลงทุนขนาดมหาศาล  โดยความเสี่ยงภัยของเอกชนเอง   
และดวยการลงทุนทางการเงินจํานวนมากของเอกชนดังกลาวนี้เอง    คูสัญญาฝายเอกชน  ยอม
ตองการความมั่นใจในการลงทุนวา  หากเกิดขอพิพาทเกี่ยวเนื่องกับสัญญาสัมปทานที่ตนเปน
คูสัญญา  ขอพิพาทจะถูกยุติลงโดยองคกรที่เปนกลาง  มีความเชี่ยวชาญดานการตัดสินขอพิพาท   
ผานการตรวจสอบ  กล่ันกรองขอเท็จจริง และขอกฎหมายในคดีอยางรอบคอบ   และเปนองคกรที่
เปนที่ยอมรับในการระงับขอพิพาทอยางเปนสากล   เพื่อที่จะบังคับตนเอง หรือคูกรณีฝายรัฐให
ปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญา        อีกทั้งวัตถุแหงสัญญาของสัญญาสัมปทาน  ไดแก  การจัดทํา
บริการสาธารณะ  เพื่อสนองความตองการของประชาชนโดยสวนรวม  เชน  ผูใชบริการโทรศัพท
พื้นฐาน  ผูใชบริการโทรศัพทเคล่ือนที่   ผูใชบริการทางดวน  หรือผูใชบริการรถไฟฟา  เปนตน   
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และดวยวัตถุประสงคแหงสัญญาที่จะกระทบกระเทือนกับประชาชนในวงกวาง  เชนนี้     หากเกิด
ขอพิพาทเกี่ ยว เนื่ องดวย สัญญาสัมปทาน     ประชาชนสวนใหญก็อาจจะได รับความ
กระทบกระเทือนจากขอพิพาทดังกลาวดวย  ไมมากก็นอย     ดังนั้น    หากจะมีการตกลงในสัญญา
สัมปทาน  ใหคูสัญญาฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาสัมปทาน  อัน
เปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งไดทันที  โดยไมตองฟองรองเปนคดีตอศาลใหศาลออกคํา
บังคับ    ยอมจะกอใหเกิดความไมมั่นใจแกคูสัญญาฝายเอกชนผูตองลงทุน และรับความเสี่ยงภัย
ดวยตัวเองวาอาจไดรับการบังคับใหปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญา  หรือถูกยึด  อายัดทรัพย  หรือถูก
ยกเลิกสัญญาไดโดยไมไดถูกกลั่นกรองความถูกตองใหรอบคอบเสียกอน  และอาจทําใหการลงทุน
ของตนเสียหายอยางมากก็ได     ซ่ึงโดยธรรมชาติของการทําสัญญาทางธุรกิจแลว  คงไมมีคูสัญญา
เอกชนคนใดยอมทําสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีขอสัญญาใหคูสัญญาฝายปกครองสามารถยึด  อายัด  
และขายทอดตลาดทรัพยสินของตนเองได  เมื่อตนเองผิดสัญญาอยางแนนอน    อีกทั้งอาจจะทําให
การใหบริการสาธารณะที่เปนวัตถุแหงสัญญาสัมปทานตองเสียหาย  หยุดชะงัก  และสงผลกระทบ
ตอประชาชนผูใชบริการสาธารณะนั้นอยางมาก   และหากมองถึงความเสียหายของการลงทุน
โดยรวม   การกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับ
ตามสัญญาไดเอง  ยอมไมเปนการดึงดูดนักลงทุนใหเขาทําสัญญากับฝายปกครองอีกดวย     
 ดังนั้น  จึงอาจสรุปไดวา    สัญญาสัมปทาน  เปนสัญญาที่มีขนาดใหญ  มีการลงทุน
อยางมหาศาล   และผลของสัญญากระทบกระเทือนประชาชนจํานวนมาก   เพื่อความมั่นใจในการ
ลงทุน  และดึงดูดนักลงทุน   และเพื่อใหการใหบริการสาธารณะเปนไปอยางตอเนื่อง  ทั่วถึง   การ
ระงับขอพิพาทจากสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ  จึงสมควรใหศาลปกครอง   เปนผูพิจารณา  
วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท  แทนที่จะใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาดวยตนเอง
ได    ดวยเหตุผลดังกลาว   นอกจากนี้   สัญญาทางปกครองขนาดใหญ   เชน  สัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะนี้  สวนมากจะมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวยเสมอ      ซ่ึงผลของการมี
ขอสัญญาใหระงับขอพิพาทดวยอนุญาโตตุลาการ  ทําใหมีขอกฎหมาย  และขอเท็จจริง ซ่ึงตอง
พิจารณาตอไปอีกวา  ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  เมื่อคูสัญญาฝาย
เอกชนกระทําผิดสัญญาไดหรือไม   ซ่ึงจะไดกลาวโดยละเอียดตอไปในหัวขอที่   2.2.5.6 
  3.2.1.1.2  สัญญาสัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
 สัญญาระหวางนายสมศักดิ์  โสภณสุขสถิตย  ผูฟองคดี  กับ  กรมปาไม ที่ 1 และ
กระทรวงเกษตรฯ ที่ 2  ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลนในทองที่ตําบลหวย
น้ําขาว  จังหวัดกระบี่  ระยะเวลาสัมปทาน  15  ป  กระทรวงเกษตรฯ ไดมอบอํานาจใหอธิบดีกรม
ปาไมกวดขันมิใหมีการทําผิดสัญญาสัมปทานอยางเครงครัด  อธิบดีกรมปาไมมีคําส่ังระงับการทํา
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ไมไวโดยไมมีกําหนด  เนื่องจากกรมปาไมกําลังพิจารณาเรื่องการยกเลิกสัมปทานทําไมปาชายเลน 
ตามมติคณะรัฐมนตรี    ทําใหผูฟองคดี ตองหยุดการทําไมตามคําสั่งดังกลาว  ผูฟองคดีไดรับความ
เดือดรอนเสียหายจากการขาดรายไดระหวางที่ไมไดทําไมปาชายเลน  จึงฟองเรียกคาสินไหม
ทดแทนจํานวน 1,600,000.- บาท พรอมดอกเบี้ยรอยละ 15 ตอป ตอศาลปกครอง31 
 การกระทําผิดสัญญาในคดีนี้  ไดแก  การที่ฝายปกครองมีคําสั่งระงับการทําไมไวโดย
ไมมีกําหนด  ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับความเสียหาย  ฝายเอกชนจึงเรียกรองคาเสียหายตอศาล
ปกครอง   กรณีดังกลาว   แมคูสัญญาฝายเอกชน  จะเปนฝายรองขอตอศาล  ใหบังคับชําระเงินเอา
กับฝายปกครอง   แตโดยธรรมชาติแลว  ฝายเอกชน  ไมอาจใชอํานาจเหนือบังคับเอากับฝาย
ปกครองไดอยูแลว   เพราะลักษณะการใชอํานาจเปนแบบลางขึ้นบน  กรณีดังกลาว  ฝายเอกชน  จึง
จําตองนําขอพิพาท  เขาสูการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
 สวนมากเนื้อหาของสัญญาใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จะไดแก  
สัญญาทําไม  สัญญาทําเหมืองแร  สัญญาขุดเจาะน้ํามัน หรือกาซธรรมชาติ ดังจะมีลักษณะรวมกัน
ดังที่จะไดกลาวในหัวขอที่ 3.2.1.4  ตอไป   
 3.2.1.2  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
 "บริการสาธารณะ"  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  หมายความวา  
กิจกรรมที่ฝายปกครองดําเนินการ  เพื่อสนองความตองการมหาชน  หรือความตองการสวนรวม
ของประชาชน   เชน  การใหการศึกษา  การจัดสาธารณูปโภค  สาธารณูปการ  การรักษาพยาบาล  
การขนสงคมนาคม  การพักผอนหยอนใจ   สงเสริมการเลนกีฬา  เพื่อใหราษฎรมีสุขภาพแข็งแรง  
สงเสริมศิลปวัฒนธรรม  ประกันการวางงาน  คุมครองการบริโภคของราษฎร  และการดําเนินการ
อ่ืน ๆ เพื่อสนองความตองการของมหาชน  หรือความตองการสวนรวมของประชาชน    สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะนั้น  ศาลปกครองวินิจฉัยเพียงวัตถุประสงคหลักของแตละสัญญาวาเกี่ยวกับ
บริการสาธารณะแกประชาชนทั่วไปหรือไม  ถามีวัตถุประสงคหลักดังกลาว  สัญญานั้นก็เปน
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  ซ่ึงเปนการวินิจฉัยในกรอบแหงนิยามของสัญญาทางปกครอง 
ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 
 จากความหมายตามพจนานุกรม ประกอบกับทฤษฎีวาดวยการบริการสาธารณะ  สัญญา
ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  ตองมีลักษณะสําคัญคือ  เปนสัญญาที่อยูในความควบคุมของฝาย
ปกครอง  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการประชาชนสวนรวม  และตองดําเนินการอยาง

                                                        
 31คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 130/2546 
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ตอเนื่อง  เปล่ียนแปลงการใหบริการไดตามความตองการของสังคม  ประชาชนทุกคนมีสิทธิไดรับ
ประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน 
 ลักษณะของสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  นอกเหนือจากสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ   จะประกอบไปดวย  สัญญาจาง ประเภทหนึ่ง   และสัญญาใหทุน และลาศึกษาตอ อีก
ประเภทหนึ่ง  คดีสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะจากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  ไดแก 
  3.2.1.2.1  สัญญาจาง 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด  วรนิทัศนกอสราง  ผูฟองคดี  กับ  การประปาสวน
ภูมิภาค  ผูถูกฟองคดี  คูกรณีไดทําสัญญาจางเหมา  ใหผูฟองคดีดําเนินงานปรับปรุงระบบประปา  
โดยวางทอประปาเพิ่ม  เปลี่ยนมาตรวัดน้ํา  และตอมาตรวัดน้ําใหกับผูใชน้ํา  เมื่อผูฟองคดี
ดําเนินการแลวเสร็จตามสัญญา และมีการรับมอบงานแลว  ผูถูกฟองคดีจายคาจางใหไมครบตาม
สัญญา  และไมชําระคามาตรวัดน้ําที่ผูฟองคดีจัดซื้อเพิ่มเติมนอกสัญญา  ผูฟองคดีขอใหผูถูกฟองคดี
ชําระคาจางใหครบ และคามาตรวัดน้ําที่ซ้ือเพิ่มเติม32 
 สัญญาระหวางบริษัท โปร-เทค ซีวิล แอนด ดีไซน จํากัด  ผูฟองคดี กับ กรมธนารักษ ผู
ถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญาจางปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษ  จังหวัดเชียงใหม  ในระหวาง
การกอสราง  ผูถูกฟองคดี ไดแจงใหผูฟองคดีทํางานเพิ่มเติมนอกเหนือสัญญา  โดยไมไดทําสัญญา
เพิ่มเติมเปนลายลักษณอักษรตอกัน  และแจงวาจะจายคาจางใหหลังงานเสร็จ  แตผูถูกฟองคดียังไม
ชําระ33 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด อาทรภัณฑกอสราง  ผูฟองคดี  กับ สํานักงานตํารวจ
แหงชาติ  คูกรณีทําสัญญาจางใหทําการซอมแซมอาคารหมายเลข 28 ของกองสรรพาวุธ  เมื่อ
ซอมแซมแลวเสร็จ  ผูฟองคดีไดขอเบิกคาซอมแซมเรื่อยมา  แตถูกผัดผอนมาตลอด โดยอางวารอ
การอนุมัติงบประมาณจากผูบังคับบัญชา  ตอมาผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือแจงผูฟองคดีวา การ
ซอมแซมปฏิบัติไมถูกตองตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 253534 
 สัญญาระหวางบริษัท เอสเจ เฮลธแวร จํากัด ผูฟองคดี กับ สํานักงานปลัดกระทรวง
สาธารณสุข ที่ 1 กระทรวงสาธารณสุข ที่ 2 และ ปลัดกระทรวงสาธารณสุข ที่ 3    คูกรณีทําสัญญา
ซ้ือขาย ติดตั้งเครื่องคอมพิวเตอร และอุปกรณประมวลผลระบบคอมพิวเตอร เพื่อติดตั้งใน
โรงพยาบาลของรัฐ  ผูฟองคดี ฟองขอคืนคาปรับ และขอใหชําระคาเสียหายจากการไมคืนคาปรับ35 
                                                        
 32คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 199/2545 
 33คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 162/2546 (ประชุมใหญ) 
 34คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 308/2547 
 35คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 726/2547 (มติที่ประชุมใหญ) 
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 ลักษณะรวมกันของสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ ประเภทสัญญาจางนี้ แมจะเปน
สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน (subordinate) แตจะเห็นไดวาผูฟองคดีเปนเอกชน  ผูถูกฟองคดีเปนฝาย
ปกครอง หรืออีกนัยหนึ่ง  ฝายเอกชนรองขอใหศาลปกครองมีคําบังคับเอากับฝายปกครอง  กรณี
เชนนี้  จึงมิใชเปนขอพิพาทที่ฝายปกครอง ประสงคจะบังคับกับเอกชน อันจะมีลักษณะเปนการใช
อํานาจเหนือ  ดังนั้น    การใชมาตรการบังคับกรณีมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองประเภทนี้  
จึงไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองเอาแกฝายปกครองได   ในทํานองกลับกัน  หากขอพิพาท
ตามสัญญาจางนี้  ฝายปกครองจะขอใหศาลปกครองบังคับเอากับเอกชน  สัญญาจางดังกลาว  ก็มี
ลักษณะเปนสัญญาทางดานพาณิชย ธุรกิจ  ซ่ึงวัตถุแหงหนี้  อาจเปนการกระทํา  เชน  การกอสราง
ระบบประปา  การกอสราง ปรับปรุงอาคารที่ทําการของฝายปกครอง  การติดตั้งระบบประมวลผล
ในการงานสาธารณะ  การบังคับการใหเปนไปตามสัญญายอมมีลักษณะที่ซับซอน มีขอเท็จจริง 
และขอกฎหมายตองรับรูจํานวนมาก   หรือการเรียกคาเสียหาย  คาสินไหมทดแทน  ก็ยังไมมีความ
ชัดเจนวาฝายปกครองจะเสียหายหรือไม เพียงใด   ซ่ึงอาจตองใชผูที่มีความรู  ความเชี่ยวชาญ
เกี่ยวกับขอพิพาทมาใหความเห็นประกอบในทางคดีอีกดวย   อีกทั้ง  ความเสียหายที่เกิดจากการไม
ปฏิบัติตามสัญญาของเอกชนอยูในวงกวาง  เชน  การไมมีอาคารสถานที่สําหรับจัดทําบริการ
สาธารณะ  การที่ประชาชนไมไดรับบริการสาธารณะดานการประปา เปนตน  และการบังคับให
เปนไปตามสัญญา  ฝายปกครองอาจไมมีความเชี่ยวชาญเพียงพอที่จะปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาก็
ได  หรืออาจทําไดโดยเสียคาใชจายจํานวนมาก หรืออาจตองใชเวลานาน  ดวยเหตุนี้  สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ ประเภทสัญญาจาง  จึงยังคงสมควรใหศาลปกครอง  เปนองคกรที่ทําหนาที่
วินิจฉัยช้ีขาด ตัดสิน  ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับไดเอง 
 3.2.1.2.2  สัญญาใหทุนการศึกษา และลาศึกษาตอ 
 สัญญาระหวางนาวาตรี ชนาวิน  สุวรรณบุปผา  ผูฟองคดี  กับ  กองทัพเรือ  ผูถูกฟองคดี   
คูกรณีทําสัญญาใหผูฟองคดีไดรับการศึกษาหลักสูตรการบินของโรงเรียนการบินทหารอากาศ โดย
ตองรับราชการชดใชทุนเปนเวลา 8 ป    หลักสูตรนักบินตามโครงการจัดหา บ.P-3 โดยตองรับ
ราชการชดใชทุนเปนเวลา 3 ป  และสัญญาศึกษาตอหลักสูตร Air Support Control Officer  ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยตองรับราชการชดใชทุนเปนเวลา 2 ป   ตอมา  ผูฟองคดีขอลาออกจาก
ประจําการของกองทัพเรือ  ผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือแจงผูฟองคดีใหนําคาปรับซึ่งคํานวณตาม
ระยะเวลาที่รับราชการ  ผูฟองคดีไดชําระเงินคาปรับดังกลาวแกผูถูกฟองคดี  แตผูฟองคดีเห็นวา  
การคํานวณเงินคาปรับไมถูกตอง  จึงฟองขอใหผูถูกฟองคดี คืนเงินคาปรับพรอมดอกเบี้ย36 
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 สัญญาระหวางนายวิศิษฎ  มิ่งอารีวาณิชย  ผูฟองคดี  กับ  กระทรวงสาธารณสุข ที่ 1  
สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข ที่ 2  และ สํานักงานสาธารณสุขจังหวัดราชบุรี ที่ 3    คูกรณีทํา
สัญญาลาศึกษาตอ หลักสูตรแพทยประจําบาน  สาขาอายุรเวชศาสตร  ณ คณะแพทยศาสตร  ศิริราช
พยาบาล  มหาวิทยาลัยมหิดล  โดยทุนของโรงพยาบาลดําเนินสะดวก  สังกัดสํานักงานสาธารณสุข
จังหวัดราชบุรี  โดยมีขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวกับการกลับมารับราชการ และความรับผิดชอบหาก
ไมกลับมารับราชการ  เมื่อสําเร็จการศึกษาแลว ผูฟองคดีกลับมารับราชการที่โรงพยาบาลดําเนิน
สะดวก  และไดลาออกจากราชการ โรงพยาบาลดําเนินสะดวกไดแจงใหผูฟองคดีชดใชทุน  ผูฟอง
คดีเห็นวาขอกําหนดในสัญญา ขัดกับระเบียบ ก.พ. วาดวยการพัฒนาขาราชการพลเรือนโดยการให
ไปศึกษาเพิ่มเติมในประเทศ พ.ศ. ๒๕๔๐ ผูฟองคดี ขอใหเพิกถอนคําสั่งเรียกเก็บเงินคาปรับ 
คาเสียหาย  ใหทุเลาการบังคับคําส่ังใหใชเงิน  ใหเพิกถอนสัญญาและใหทําสัญญาฉบับดังกลาวใหม 
ใหเพิกถอนสัญญาผอนชําระเบี้ยปรับ และคาเสียหาย และสัญญารับสภาพหนี้ และคํานวณใหม37 
 สัญญาระหวางนายสุรพล  จรรยากูล  ผูฟองคดี  กับ  สํานักงานสภาสถาบันราชภัฎ ผูถูก
ฟองคดี  คูกรณีทําสัญญาอนุญาตใหไปศึกษาตอระดับปริญญาเอก  ณ ประเทศสหราชอาณาจักร  
เมื่อสําเร็จการศึกษา จึงกลับเขารับราชการที่หนวยงานเดิม  ตอมา  ผูฟองคดีไดรับการคัดเลือกเขารับ
ราชการตําแหนงอาจารย สํานักบัณฑิตอาสาสมัครมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  จึงไดขอโอนไปรับ
ราชการยังหนวยงานดังกลาว   และผูถูกฟองคดีไดมีหนังสือแจงผูฟองคดีวาตองชดใชหนี้
ทุนการศึกษาเสียกอน  ผูฟองคดีไดชําระหนี้ทุนการศึกษาคืนบางสวน และรับจะชดใชใหครบถวน
ตอไป  แตผูฟองคดีเห็นวาคําสั่งเลขาธิการสภาสถาบันราชภัฎที่ เรียกใหผูฟองคดีชดใชหนี้
ทุนการศึกษา ไดพิจารณาอยูบนพื้นฐานของมติที่ประชุมอธิการบดี ไมมีฐานะเปนกฎหมายลําดับ
รอง  คําส่ังดังกลาวยอมเปนคําส่ังที่ไมมีฐานทางกฎหมายรองรับ  จึงฟองใหเพิกถอนคําส่ังดังกลาว 
และใหคืนคาปรับที่จายไปแลว38 
 คดีดังกลาว  คูสัญญาฝายเอกชน เปนผูฟองคดี  ขอบังคับกับคูสัญญาฝายปกครอง  
เพราะเห็นวาการคํานวณจํานวนเงินที่ตองชดใชคืน  การคํานวณเบี้ยปรับ หรือเงินเพิ่มไมถูกตอง  
การคํานวณระยะเวลาไมถูกตอง  หรือเรียกเงินที่ไดชดใชใหไวแลวคืนนั้น  หรือขอสัญญาใหทุน ขัด
กับระเบียบคณะกรรมการขาราชการพลเรือน  หรือคําส่ังใหชดใชทุนไมมีฐานแหงกฎหมายรองรับ   
เปนกรณีฟองขอใหศาลปกครองมีคําบังคับแกฝายปกครอง  มิใชเปนขอพิพาทที่ฝายปกครอง 
ประสงคจะบังคับกับเอกชน อันจะมีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ    ทั้งเปนการกลาวอางการ
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กระทําของคูสัญญาฝายปกครองวาขัดตอกฎหมาย และระเบียบของคูสัญญาฝายปกครองเอง   ซ่ึง
ตองมีการพิจารณาขอกฎหมายตาง ๆ รวมดวยจํานวนมาก  ดังนั้น  การใชมาตรการบังคับกรณีมีขอ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองประเภทเอกชนฟองบังคับกับฝายปกครองดังกลาว    จึงไมอาจให
ฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครองได 
 3.2.1.3  สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
 "สาธารณูปโภค"  ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  หมายความวา  
บริการสาธารณะที่จัดทําเพื่ออํานายประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต  
เชน  (1)  การเดินรถประจําทาง  (2)  โทรศัพท  (3)  การรถไฟ  (4)  การรถราง  (5)  การขุดคลอง  (6)  
การเดินอากาศ  (7)  การประปา  (8)  การชลประทาน  (9)  การไฟฟา  (10)  การผลิตเพื่อจําหนาย 
หรือจําหนายกาชโดยระบบทอไปยังอาคารตาง ๆ  (11)  บรรดากิจการอื่น อันกระทบกระเทือนถึง
ความปลอดภัย หรือผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา 
 เมื่อพิจารณาความหมายดังกลาว  ประกอบกับหลักกฎหมายปกครองที่วา  การบริการ
สาธารณะตองมีความตอเนื่อง ไมหยุดชะงัก  เพื่อใหประชาชนมีส่ิงอุปโภค  บริโภค  และ
องคประกอบ และเครื่องมือสําคัญที่ประชาชนสวนรวมตองการใชตลอดเวลาแลวเห็นวา  สัญญาจัด
ใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  ตองเปนถาวรวัตถุ หรืออสังหาริมทรัพยที่จัดใหมีขึ้นเพื่อประชาชนใช
รวมกัน หรือเปนองคประกอบ และเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ  และอยูในการ
กํากับดูแลของรัฐ39 
 คดีสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  จากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  ไดแก 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด ทรายแซมโก ผูฟองคดี  กับ  กรมสวัสดิการ และ
คุมครองแรงงาน ที่ 1  จังหวัดสตูล ที่ 2    คูกรณีทําสัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการ 
และคุมครองแรงงานจังหวัดสตูล  แตผูฟองคดีไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จตามสัญญาได  ผูถูก
ฟองคดีจึงบอกเลิกสัญญาจาง และยึดหลักประกัน ผูฟองคดีขอใหนิรโทษกรรมการเปนผูทิ้งงาน    
คืนเงินคาปรับ  และคืนเงินประกัน40 
 สัญญาระหวางบริษัทสุเมธาพาณิชยการ (1982) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรุงเทพมหานคร 
ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฏรบูรณะ  เมื่อส้ินสุดสัญญา  ผูฟอง
คดีทํางานไมแลวเสร็จ เพราะการไฟฟานครหลวงเปลี่ยนหลักเกณฑการเดินสายไฟฟา และผูถูกฟอง

                                                        
 39นพเกา  เถื่อนชัย.  เลมเดิม.  หนา 119. 
 40คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 443/2545 

DPU



 46

คดีสงมอบพื้นที่กอสรางลาชา  ผูถูกฟองคดีไดแจงใหผูฟองคดีชําระคาปรับ  ผูฟองคดีขอใหคิด
คาปรับเพียงรอยละ 10 ของวงเงินกอสราง41 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด  สินเพชรคอนสตรัคชั่น ผูฟองคดี  กับ  เทศบาลตําบล
บานใหม ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ส.ล. ปองกันตลิ่งพัง บริเวณแมน้ํา
นาน จังหวัดพิษณุโลก  ผูถูกฟองส่ังใหผูฟองคดีระงับการกอสรางเพราะการถมทรายมิไดบดอัด
แนนตามแบบ  ผูฟองคดีช้ีแจงวาเปนไปตามหลักวิชาชางทุกประการ  การสั่งระงับการกอสรางเปน
การกลั่นแกลง และไมดําเนินการตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยงาน
บริหารราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ. 253542 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด  บูรณทองกอสราง  ผูฟองคดี   กับ   สํานักงาน
คณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติ ที่ 1 และ สํานักงานการประถมศึกษา อําเภอภูผามาน ที่ 2   
คูกรณีทําสัญญากอสรางอาคารเรียนที่โรงเรียนบานหนองแหว อําเภอภูผามาน จังหวัดขอนแกน เมื่อ
กอสรางได 1 เดือน ผูถูกฟองคดีที่ 2 ไดนําบันทึกลงวันที่ยอนหลังมาใหผูฟองคดีลงนามโดยรีบรอน 
และปดบังขอความบางสวนไว  ตอมาเมื่อไดอาน จึงพบขอความที่เปนการเอาเปรียบผูฟองคดี  ผู
ฟองคดีกอสรางจนแลวเสร็จ  แตผูถูกฟองคดีทั้งสองไมชําระคาจาง43 
 สัญญาระหวาง บริษัท ยิบอินซอย จํากัด ผูฟองคดี  กับ  การประปาสวนภูมิภาค ผูถูก
ฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสราง และปรับปรุงขยายการประปาหาดใหญ - สงขลา  คาจางกอสราง 
670,324,487.- บาท  และจางเพิ่มเปน 800,608,101.- บาท  ผูฟองคดีไดกอสรางแลวเสร็จภายใน
ระยะเวลา และสงมอบงานแลว  แตผูถูกฟองคดี ไมจายเงินคาจางแกผูฟองคดี ทําใหผูฟองคดี
เสียหายเปนคาดอกเบี้ยที่กูมาลงทุน 68,938,980.- บาท  คาความเสียหายจากการชําระเงินกูสถาบัน
การเงินตางประเทศ  96,620,000.- บาท และคาเสียหายอ่ืน ๆ รวมทั้งส้ิน  185,865,418.- บาท44 
 สัญญาระหวาง หางหุนสวนจํากัด  ตรังทองคาไม  ผูฟองคดี  กับ  องคการบริหารสวน
ตําบลไมขาว ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญาปรับปรุงสภาพภูมิทัศน บริเวณหาดไมขาว อําเภอถลาง 
จังหวัดภูเก็ต  ผูฟองคดีเปนผูเสนอราคาต่ําสุด และมีคุณสมบัติครบถวนทุกประการ แตผูถูกฟองคดี
กลับดําเนินตามขอเสนอของผูเสนอราคาสูงสุดใหไดรับการจาง  เปนการรวมกันทุจริต ขอใหเพิก
ถอนคําส่ังอนุมัติการจาง  และเพิกถอนสัญญาจาง และใหจางผูฟองคดีแทน45 
                                                        
 41คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 497/2545 
 42คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 239/2546 
 43คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 255/2546 
 44คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 356/2546 
 45คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 361/2546 
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 สัญญาระหวาง บริษัท สงวนศักดิ์กอสราง จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรมสามัญศึกษา ที่ 1  
ผูอํานวยการโรงเรียนเชิงทะเลวิทยาคม จุติ - กองอนุสร ที่ 2 และผูอํานวยการโรงเรียนตะกั่วทุงงาน
ทวีวิทยาคม ที่ 3 ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางอาคารเรียน  ผูฟองคดีกอสรางไมแลวเสร็จ 
แมจะขอขยายเวลาการกอสรางมาแลวถึง  2 คร้ัง ผูฟองคดี ขอใหศาลสั่งเพิกถอนหนังสือบอกเลิก
สัญญา และคืนหนังสือค้ําประกันการทํางาน46 
 สัญญาระหวาง บริษัท ประกอบสหการกอสราง (1971) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  การ
ประปานครหลวง ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสราง ปรับปรุงถนนสรงประภา วงเงินคา
กอสราง 9,757,010.- บาท  กรุงเทพมหานครไมสามารถสงมอบพื้นที่ใหทําการกอสรางได  ทําใหผู
ฟองคดีไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได และกอใหเกิดภาระแกผูฟองคดีอยางไมเปนธรรม  ขอให
ศาลปกครองมีคําพิพากษาเลิกสัญญา และใหผูฟองคดีกลับคืนสูฐานะเดิม47 
 สัญญาระหวาง บริษัท ศิริผลวัฒนา (1979) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรุงเทพมหานคร ผูถูก
ฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาปรับปรุงถนนทาขาม  วงเงินกอสราง 19,405,445.- บาท  ผูฟองคดีไม
สามารถดําเนินการกอสรางไดในบางสวน เพราะมีอุปสรรค และส่ิงกีดขวางตรงจุดเริ่มตนโครงการ 
คือ อาคารสถานีตํารวจนครบาลทาขาม แนวทอประปา เสาไฟฟาแรงสูง และตูโทรศัพทสาธารณะ  
ผูฟองคดีมีหนังสือแจงหนวยงานที่เกี่ยวของดําเนินการรื้อถอน แตผูถูกฟองคดีก็ยังคงเพิกเฉย ทําให
ผูฟองคดีเสียหาย48 
 สัญญาระหวางนายบุญเลิศ  จินดาวงศ ผูฟองคดี  กับ  องคการบริหารสวนตําบลบางขุน
แกว ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางรางระบายน้ํา ค.ส.ล.ฝาคอนกรีตเสริมเหล็ก  ผูฟองคดีได
ทําการกอสรางรางระบายน้ําจนแลวเสร็จ และสงมอบงานเรียบรอยแลว  แตผูถูกฟองคดีไมยอม
จายเงินคาจางงวดสุดทาย  โดยอางวาผูฟองคดีกอสรางผิดแบบ และลงโทษผูฟองคดีฐานเปนผูทิ้ง
งาน49 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด พิมพิสุทธิ์ เอ็นจิเนียร่ิง ผูฟองคดี  กับ  องคการบริหาร
สวนตําบลแมอุสุ ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางสะพานคอนกรีตเสริมเหล็ก เมื่อผูฟองคดี
ไดเขาทดสอบดินแลว พบวาไมสามารถสรางฐานรากแบบตอกเสาเข็มได จึงแจงแกผูถูกฟองคดีเพื่อ

                                                        
 46คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 380/2546 
 47คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 402/2546 
 48คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 425/2546 
 49คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 647/2546 
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เปลี่ยนแปลงเสาเข็ม แตผูถูกฟองไมอนุญาต ผูฟองคดีจึงยังไมเขากอสรางตามสัญญา ผูถูกฟองยัง
ยืนยันใหกอสรางตามแบบเดิม ไมใหขยายเวลากอสราง และไมสงเรื่องใหอนุญาโตตุลาการ50 
 จากการศึกษาสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคดังกลาวมาแลวนั้น  จะเห็นไดวา  เปนคดี
ที่เอกชนเปนผูฟองคดีขอใหศาลปกครองบังคับกับฝายปกครอง  ซ่ึงไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจ
เหนือ  ดังนั้น  การระงับขอพิพาทจึงตองใหองคกรศาล  ไดแก ศาลปกครอง  เปนองคกรวินิจฉัยช้ี
ขาด    
 3.2.1.4  สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาต ิ
 ลักษณะสําคัญของสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ประกอบดวย (1) 
เปนทรัพยอันเกิดขึ้นเอง หรือมีอยูตามธรรมชาติ ซ่ึงมีจํานวนจํากัด และรัฐเปนเจาของ  (2) ผูรับ
สัมปทานตองจ ายค าตอบแทนใหแก รัฐ   และ   ( 3 )   สัมปทานแสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  ไมมีลักษณะเปนการใหบริการสาธารณะ เพราะมุงที่จะรักษา และควบคุมการ
ใชทรัพยากรธรรมชาต5ิ1 
 คดีสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  จากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  
จะเปนคดีสัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  
3.2.1.1   ลักษณะสําคัญรวมกันประการหนึ่งก็คือ  เปนสัญญาที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ  รัฐ 
หรือบุคคลผูกระทําการแทนรัฐ  หรือหนวยงานทางปกครอง เปนผูมีอํานาจหวงกันเพื่อประโยชน
สาธารณะ  อีกทั้งในการเขาทําสัญญา  บุคคลที่เปนคูสัญญาฝายรัฐเชนวานี้ได ตองเปนบุคคลที่
กฎหมายกําหนดไวเทานั้นผูที่ไมมีอํานาจตามกฎหมาย จะเขาทําสัญญาไมได แมวาจะมีฐานะเปน
หนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐก็ตาม   ดวยเหตุนี้  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  ๒๕๔๒  จึงไดกําหนดใหสัญญาที่เกี่ยวของ หรือกระทบ
ประโยชนสาธารณะเชนที่กลาวมา เปนสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงจะมีผลใหหลักเกณฑในการเขาทํา
สัญญา และความสัมพันธในระหวางคูสัญญาเปนไปตามหลักกฎหมายปกครอง   และเมื่อมีขอ
พิพาทเกิดขึ้น  โดยทั่วไปก็ตองนําหลักกฎหมายปกครอง และกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใช
ในการวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท  เนื่องจากการคุมครองผลประโยชนสาธารณะตองอยูภายใตบังคับ
ของหลักกฎหมายปกครอง   และศาลปกครอง   ซ่ึงแตกตางกับหลักกฎหมายแพง  เวนแตจะเปน
สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติบางประเภทดังที่กลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.2 

                                                        
 50คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 562/2547 
 51นพเกา  เถื่อนชัย.  เลมเดิม.  หนา 125. 
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 3.2.1.5  สัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพื่อใหการใช
อํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 
 คดีสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพื่อใหการใชอํานาจทาง
ปกครอง หรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  จากคําวินิจฉัย
ของศาลปกครอง  ก็คือ  สัญญารวมการงาน และรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1.5 ลานเลขหมาย
ในเขตโทรศัพทภูมิภาค  ซ่ึงไดกลาวมาแลวในสัญญาสัมปทาน  เพราะเปนการที่รัฐมอบหมายให
เอกชนลงทุนแตฝายเดียว  โดยวิธีการอนุญาต หรือใหสัมปทาน   
 นอกจากนั้นยังมีสัญญาจางลูกจางชั่วคราว  ดังเชนในคดีระหวางนางสาวอรวรรณ  
จันทรัตน ผูฟองคดี  กับ  อธิการบดีสถาบันราชภัฎสวนดุสิต ผูถูกฟองคดี   โดยผูถูกฟองคดีออก
คําส่ังใหผูฟองคดีออกจากงาน เพราะขัดคําสั่ง หรือหลีกเลี่ยงไมปฏิบัติตามคําส่ังของผูบังคับบัญชา 
ซ่ึงส่ังในหนาที่โดยชอบ และละทิ้งงานเปนเวลากวา 15 วันโดยไมมีเหตุอันสมควร52     หรือสัญญา
ระหวางนายศิวาวุธ  พรหมดํา ผูฟองคดี  กับ  กรมสรรพากร ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาจางผู
ฟองคดีปฏิบัติงานเปนลูกจางชั่วคราวในตําแหนงพนักงานขับรถยนต  และตอมาผูถูกฟองคดีมีคําส่ัง
เลิกจาง53  ทั้งสองคดีผูฟองคดีขอใหศาลปกครองมีคําส่ังเพิกถอนคําส่ังเลิกจาง 
 สัญญาในหัวขอนี้ไมมีอยูในคํานิยาม  "สัญญาทางปกครอง" ของมาตรา  3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  แตเปนการนิยามเพิ่ม
โดยที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  หรือที่เรียกกันวา   "สัญญาทางปกครองโดย
สภาพ"  ซ่ึงบางคดีก็วินิจฉัยรวมกับคดีตามคํานิยาม มาตรา  3  เชน  เปนสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ และเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพื่อใหการใช
อํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผลดวย
เชนกัน       หรือบางคดีก็วินิจฉัยเปนเอกเทศ  เชน  สัญญาจางลูกจางชั่วคราว  ซ่ึงสัญญาจางลูกจาง
ช่ัวคราว  ผูฟองคดีตองการใหศาลปกครองมีคําส่ังเพิกถอนคําส่ังเลิกจาง   ซ่ึงเปนคดีที่พิพาทเกี่ยวกับ
การที่หนวยงานทางปกครองออกคําสั่งไมชอบดวยกฎหมาย  ตาม พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

                                                        
 52คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 545/2546 (มติที่ประชุมใหญ) 
 53คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 361/2547 
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ปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  2542  มาตรา  9 (1)  กรณีจึงตองใหศาลปกคอรงเปนผู
วินิจฉัย 
 3.2.1.6  สัญญาที่มีขอกําหนดลักษณะพิเศษท่ีแสดงถงึเอกสิทธิของรัฐ   
 คดีสัญญาที่มีขอกําหนดลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ  จากคําวินิจฉัยของศาล
ปกครอง  ไดแก สัญญาใน 3 กลุม ตอไปนี้ 
 (1)  กลุมสัญญากอสรางอสังหาริมทรัพยของรัฐ   กลุมสัญญานี้  จะมีขอกําหนดใหเอก
สิทธิแกผูวาจาง ซ่ึงเปนคูสัญญาฝายปกครองเปนอยางมาก  เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหคูสัญญาที่
เปนหนวยงานทางปกครองสามารถบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยคูสัญญาฝายเอกชนไมตองผิด
สัญญา  หรือขอกําหนดใหอํานาจแกฝายปกครองในการสั่งใหผูรับจาง ทํางานพิเศษเพิ่มเติมได  แม
มิไดระบุไวในสัญญา  โดยผูรับจางไมมีสิทธิไมปฏิบัติตาม หรือยกเลิกสัญญา   ดังเชนในสัญญา
ระหวาง บริษัท เจ-สัน คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  มหาวิทยาลัยเชียงใหม ผู
ถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร54  หรือ  
สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด โตการชาง ผูฟองคดี  กับ  สํานักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อ
เกษตรกรรม ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญากอสรางระบบแปลงเกษตรกรรม55  หรือ  สัญญาระหวาง 
หางหุนสวนจํากัด บูรณทองกอสราง ผูฟองคดี  กับ  สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษา
แหงชาติ ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน ผูถูกฟองคดี   คูกรณีไดทําสัญญากอสรางอาคารเรียน56 
 (2)  กลุมสัญญาใหทุนศึกษาตอ  เชน  ขอกําหนดในสัญญาใหสิทธิราชการบอกเลิก
สัญญาไดฝายเดียว  เรียกตัวขาราชการกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไมวาในกรณีใด ๆ  
ดังเชนในสัญญาระหวางนาวาตรีชนาวิน  สุวรรณบุปผา ผูฟองคดี  กับ  กองทัพเรือ ผูถูกฟองคดี  
คูกรณีทําสัญญาใหทุนศึกษาตอหลักสูตรการบิน57   หรือสัญญาระหวางนายสุรพล  จรรยากูล ผูฟอง
คดี  กับ  สํานักงานสภาสถาบันราชภัฎ ผูถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญาใหทุนศึกษาตอระดับปริญญา
เอก ณ ประเทศสหราชอาณาจักร58  หรือสัญญาระหวาง สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข ผูฟอง
คดี  กับ  พันตรีธนะ  มั่นศรี  ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญารับทุนเพื่อศึกษาวิชาประกาศนียบัตร
สาธารณสุข59  เปนตน 

                                                        
 54คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544 
 55คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 139/2547 
 56คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 255/2546 
 57คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544 
 58คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 115/2546 
 59คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 875/2547 
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 (3)  กลุมสัญญาเวนคืนที่ดินตามพระราชกฤษฎีกา  ดังเชน  สัญญาระหวางบริษัท        
ศรินทรยา  จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรุงเทพมหานคร ผูถูกฟองคดี   คูกรณีทําสัญญาจะซื้อขายที่ดินทีจ่ะ
ถูกเวนคืน ตาม พ.ร.ฎ.กําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืน  ถือเปนขั้นตอนหนึ่งของการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย  ซ่ึงหากเจาของที่ดินไมยินยอมขาย  ทางราชการยอมจะดําเนินการออก พ.ร.บ.
เวนคืนอสังหาริมทรัพยตอไป  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง
ปกครอง ใชอํานาจทางปกครองบังคับซื้อที่ดินจากเอกชน เพื่อใชในการอันเปนการสาธารณูปโภค  
สัญญาจะซื้อขายดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาตามหัวขอนี้ก็เปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพเชนกัน  ซ่ึงในกลุมที่  (1)  
สัญญากอสรางอสังหาริมทรัพยของรัฐ   ผูฟองคดีเปนเอกชน ขอบังคับเอากับฝายปกครอง  ไมมี
ลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ  จึงตองใหศาลปกครองเปนผูวินิจฉัย    ในกลุมที่  (2)  ได
ทําการศึกษาไวแลวในหัวขอ  3.2.1.2    ในกลุมที่  (3)  ผูฟองคดีเปนเอกชน  รองขอตอศาลปกครอง
ที่จะไมจดทะเบียนโอนที่ดินในเขตเวนคืน   ซ่ึงเปนกรณีที่ฝายปกครองใชอํานาจเหนือในการบังคับ
ซ้ือที่ดินจากเอกชน   และเปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ   จึงตองใหศาลปกครองเปนผู
วินิจฉัย 
 3.2.1.7   สัญญาทางปกครองที่วินิจฉัยโดยคณะกรรมการวินิจฉัยชีข้าดอํานาจหนาท่ี
ระหวางศาล 
 ในระบบศาลคู จะมีศาลอยู  2  ศาล  ไดแก ศาลยุติธรรม และศาลปกครอง  เมื่อมีขอ
พิพาทเกดิขึ้น  อาจมีปญหาเรื่องเขตอํานาจศาลขึ้น 2 กรณี  กรณีแรก แตละศาลเหน็วาขอพิพาทอยู
ในเขตอํานาจของตน  กรณีที่สอง แตละศาลเหน็วาขอพิพาทไมอยูในเขตอํานาจศาลของตน  
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัไทย พุทธศกัราช ๒๕๔๐ มาตรา 248 จึงบัญญัติใหมีการจัดตัง้
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนาที่ระหวางศาลขึ้นเพื่อวินิจฉยัช้ีขาดปญหาดังกลาว 
 จากการศึกษาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
เกี่ยวกับคดีสัญญา  เฉพาะที่คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวาเปน
สัญญาทางปกครอง  สามารถแบงออกไดเปน 2  ประเภท  ไดแก   ประเภทที่เปนสัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ  และประเภทที่เปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค   
 ในสวนของสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  ซ่ึงไดแก   สัญญาใหทุนการศึกษา  และ
ลาศึกษาตอนั้น  เปนสัญญาซึ่งฝายปกครองอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง เมื่อคูสัญญา
ฝายเอกชนผิดสัญญา  ซ่ึงจะไดกลาวไวในหัวขอ   3.2.2.4   สวนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 
ทั้งหมด ฝายปกครองไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง  มีดังนี้ 
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 สัญญาระหวางบริษัท เค.เอส.โฮมเมคเกอร กรุป-จํากัด  กับ  จังหวัดชุมพร  คูกรณีทํา
สัญญาจางปรับปรุงโรงพยาบาลหลังสวน จาก 60 เตียง เปน 90 เตียง ในระหวางกอสราง เกิดเหตุ
สุดวิสัย จึงขอขยายระยะเวลากอสราง เมื่อกอสรางเสร็จ จังหวัดชุมพรจายคาจาง โดยหักเงินคาปรับ 
โดยมิใชความผิดของบริษัท เค.เอส.โฮมเมคเกอร กรุป-จํากัด  คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง เพราะจังหวัดชุมพรเปนราชการ
บริหารสวนภูมิภาค ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 
๒๕๓๔  อันเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง พ.ศ. 
๒๕๔๒ และอาคารโรงพยาบาลเปนถาวรวัตถุ อันเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการ
สาธารณะใหบรรลุผล โดยประชาชนสามารถเขาไปใชประโยชนไดโดยตรง  สัญญาดังกลาวจึงเปน
สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค60 
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด ก.กิจสยาม  กับ  เทศบาลตําบลกําแพงแสน และพวก
รวม 3 คน  คูกรณีทําสัญญาจางกอสรางวางทอน้ําประปาของสุขาภิบาลกําแพงแสน  เมื่อกอสราง
แลวเสร็จ  เทศบาลกําแพงแสนและพวกรวม 3 คน ไมชําระเงินคากอสราง คณะกรรมการวินิจฉัยชี้
ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง เพราะเทศบาลตําบล
กําแพงแสน เปนหนวยบริหารราชการสวนทองถ่ิน ตามพระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงฐานะ
สุขาภิบาลเปนเทศบาล พ.ศ. ๒๕๔๒ เปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง และ
การประปา ถือวาเปนสาธารณูปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยตรง สัญญา
ดังกลาวจึงเปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค61 
 สัญญาระหวางบริษัท ไตรยูเนียน จํากัด  กับ  มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร  คูกรณีทํา
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  
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทรบอกเลิกสัญญา และเรียกคาเสียหาย  ซ่ึงบริษัท ไตรยูเนียน จํากัด เห็น
วาการกระทําดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
วินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง เพราะมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร เปนสวนราชการ มี
ฐานะเปนกรม ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ มีวัตถุประสงคใน
การใหการศึกษา อันเปนหนวยงานทางปกครองตาม มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐ เปนถาวรวัตถุซ่ึง
เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริหารสาธารณะใหบรรลุผล และเปนสิ่งสาธารณูปโภคที่

                                                        
 60คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 10/2545 
 61คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 14/2545 
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ประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง ถือวาเปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบให
เอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค62 
 สัญญาระหวางบริษัท พรอพเพอตี้แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับพวกรวม 2 
คน  กับ  กรมพลศึกษา   คูกรณีทําสัญญาจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบ และควบคุมการกอสรางอาคาร
เรียน  ตอมากรมพลศึกษาบอกเลิกสัญญาจาง โดยอางวา บริษัท พรอพเพอตี้แพลนนิ่ง แอนด ดีเวล
ลอปเมนท จํากัด กับพวกรวม 2 คน ทําผิดสัญญาจาง แต บริษัท พรอพเพอตี้แพลนนิ่ง แอนด ดีเวล
ลอปเมนท จํากัด กับพวกรวม 2 คน เห็นวาการบอกเลิกสัญญาเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย  
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง 
เพราะกรมพลศึกษาเปนสวนราชการ  สังกัดกระทรวงศึกษาธิการ  ตามมาตรา  26 แหง
พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. ๒๕๓๔ จึงเปนหนวยงานทางปกครอง ตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และ
สัญญามีวัตถุประสงคใหทําการตรวจสอบ และควบคุมการกอสรางอาคารเรียนใหเปนไปตามสัญญา 
ถูกตองตามหลักวิชา เพื่อใหไดงานกอสรางที่บรรลุวัตถุประสงคในการใหบริการการศึกษา ดานการ
กีฬา การศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่ง อาคารเรียนเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการ
สาธารณะ สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค63 
 สัญญาซ้ือขายท่ีดินตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่จะเวนคืน 
ระหวางกรุงเทพมหานคร  กับ  เจาของที่ดิน  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
วินิจฉัยวา สัญญานี้เปนสัญญาทางปกครอง เพราะกรุงเทพมหานคร เปนคูสัญญาฝายหนึ่ง และมี
ฐานะเปนหนวยงานบริหารสวนทองถ่ิน และในการทําสัญญาดังกลาว หากเจาของที่ดินไมยินยอม
ขาย ทางราชการก็จะดําเนินการเวนคืนที่ดินดังกลาวตอไป โดยใชอํานาจทางปกครองบังคับซื้อที่ดิน
จากเอกชน และการเวนคืนดังกลาวก็เพื่อใชในการกอสรางถนน ซ่ึงเปนสาธารณูปโภคที่ประชาชน
ใช และไดรับประโยชนโดยตรง  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค64 
 สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค ตามที่คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาลไดวินิจฉัยไวนี้   สวนมากเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายเอกชนจะเปนโจทกฟองขอบังคบักบั
คูสัญญาฝายปกครอง  ไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ (top-down)  ซ่ึงไมอาจใชมาตรการ
บังคับเอากับฝ ายปกครองได      ในกรณี สัญญาระหวางบริษัท  ไตรยู เนียน  จํ ากัด   กับ  

                                                        
 62คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 18/2545 
 63คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 47/2547 
 64คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 22/2545 
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มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร  ซ่ึงทําสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตร และศูนย
เครื่องมือกลาง  มหาวิทยาลัยสงขลานครินทรบอกเลิกสัญญา และเรียกคาเสียหาย  แมฝายปกครอง
จะเปนฝายบังคับกับฝายเอกชน  แตความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับยังไมชัดเจน  กรณียังตองมี
การวินิจฉัยเกี่ยวดวยประเด็นที่วา คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาหรือไม  และคาเสียหายที่ฝาย
ปกครองควรไดรับจะเปนเทาใด  ซ่ึงยังมีขอเท็จจริง และขอกฎหมายอีกมากซึ่งตองพิจารณา  จึง
สมควรใหขอพิพาทซึ่งซับซอนเชนนี้ ไดรับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลปกครอง 
 3.2.1.8  สัญญาทางปกครองที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ       พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ    พ.ศ.  2545    บัญญัติใหสัญญาทางปกรอง      อาจมีขอตกลงใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการได เนื่องจากในสัญญาสัมปทานโครงการขนาดใหญมักมีการรวมทําการงานกบัผู
ลงทุนชาวตางประเทศอยูดวย  แมในตางประเทศ  ซ่ึงเปนตนแบบดานกฎหมายมหาชน หรือสัญญา
ทางปกครอง ก็ยังยนิยอมใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในสญัญาที่เกี่ยวกบัคูสัญญาชาวตางประเทศได  
เพื่อสงเสริมบรรยากาศการลงทุน และเปนการสรางความมั่นใจแกผูลงทุนตางประเทศวา เมื่อเกดิ
ปญหาขอพิพาทขึ้น  ก็จะใหบุคคลที่เปนกลางมาทําหนาที่วินิจฉยัช้ีขาดโดยไมโนมเอียงไปทาง
คูสัญญาฝายใด ฝายหนึ่ง 
 การที่คูสัญญาฝายรัฐ สามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ  เปนการทําใหหนวยงานของ
รัฐ ซ่ึงตามปกติถือไดวาเปนผูมีความเชี่ยวชาญพิเศษในกิจการที่เกี่ยวของกับหนวยงานนั้น สามารถ
เลือกวิธีการระงับขอพิพาทใหเหมาะสมกับกิจการของตนเอง  หากหนวยงานของรัฐเห็นวาวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ จะทําใหประเทศชาติเสียหาย ก็ไมควรกําหนดขอสัญญาอนุญาโตตุลาการไวใน
สัญญาตั้งแตตน  และคูสัญญาอีกฝายจะไดคํานวณความเสี่ยงดูวา  คาตอบแทนที่จะไดรับ คุมคากับ
ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นหรือไม และการที่กฎหมายบัญญัติใหหนวยงานของรัฐตองผูกพันตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ก็นาจะเปนประโยชนตอประเทศชาติดานการลงทุนได
อยางยิ่ง65 
 ตัวอยางสัญญาทางปกครองที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ไดแก 
 คดีระหวางบรษิัท พีค ทราฟฟค (ประเทศไทย) จํากดั กับ กรุงเทพมหานคร  คูสัญญาซ้ือ
ขายระบบควบคุมสัญญาณไฟจราจร ศาลปกครองวินจิฉัยแลววาเปนสัญญาทางปกครอง สัญญา
ดังกลาวมีขอกาํหนดใหระงบัขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ บริษัท พีค ทราฟฟค (ประเทศไทย) 
จํากัดผิดสัญญา         กรุงเทพมหานครจึงเรียกใหธนาคารผูค้ําประกันชาํระหนี้     โดยไมรอใหมีการ 
 

                                                        
 65สรวิศ  ลิมปรังษี.  (2545).  อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท.  หนา 48-49. 
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วินิจฉัยโดยอนุญาโตตุลาการเสียกอน บริษัท พีคฯ  จึงมารองตอศาลปกครอง ใหศาลมีคําสั่งใหใช
วิธีการชั่วคราว โดยหามเรียกใหธนาคารชําระเงิน จนกวาจะมีคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ66  
 สัญญาระหวางหางหุนสวนจํากัด  สินเพชรคอนสตรัคชั่น ผูฟองคดี  กับ  เทศบาลตําบล
บานใหม ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาจางกอสรางกําแพง ค.ส.ล. ปองกันตลิ่งพัง บริเวณแมน้ํา
นาน จังหวัดพิษณุโลก  ผูถูกฟองส่ังใหผูฟองคดีระงับการกอสรางเพราะการถมทรายมิไดบดอัด
แนนตามแบบ  ผูฟองคดีช้ีแจงวาเปนไปตามหลักวิชาชางทุกประการ  การสั่งระงับการกอสรางเปน
การกลั่นแกลง และไมดําเนินการตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยงาน
บริหารราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ. 253567 
 สัญญาระหวาง บริษัท ศิริผลวัฒนา (1979) จํากัด ผูฟองคดี  กับ  กรุงเทพมหานคร ผูถูก
ฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาปรับปรุงถนนทาขาม  วงเงินกอสราง 19,405,445.- บาท  ผูฟองคดีไม
สามารถดําเนินการกอสรางไดในบางสวน เพราะมีอุปสรรค และส่ิงกีดขวางตรงจุดเริ่มตนโครงการ 
คือ อาคารสถานีตํารวจนครบาลทาขาม แนวทอประปา เสาไฟฟาแรงสูง และตูโทรศัพทสาธารณะ  
ผูฟองคดีมีหนังสือแจงหนวยงานที่เกี่ยวของดําเนินการรื้อถอน แตผูถูกฟองคดีก็ยังคงเพิกเฉย ทําให
ผูฟองคดีเสียหาย68 
 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 
การสื่อสารแหงประเทศไทย  ผูถูกฟองคดี  คูกรณีทําสัญญารวมลงทุนกับผูถูกฟองคดี  จัดตั้งบริษัท  
เทเลการด คอรปอเรชั่น จํากัด  เพื่อดําเนินกิจการโทรคมนาคม รวมท้ังใหบริการบัตรโทรศัพท
ระหวางประเทศชนิดเก็บเงินลวงหนา และชนิดหักบัญช6ี9 
 ทุกสัญญาดังกลาว  ตางก็มีขอสัญญาใหระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการดวยกัน
ทั้งส้ิน   และเมื่อเปนขอพิพาทในศาลปกครอง  ทุกคดี  คูสัญญาจะรองขอ หรือใหการตอสูตอศาลวา 
คดีของตนมีขอสัญญาวาดวยอนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงศาลปกครองก็จะสั่งใหใชวิธีการคุมครองชั่วคราว
ระหวางพิจารณา   หรือจําหนายคดีช่ัวคราว  เพื่อใหคูสัญญาไดไปดําเนินกระบวนพิจารณาใน      

                                                        
66คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  ค.1/2547 
67คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 239/2546 
68คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 425/2546 
69คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 610/25456 
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ขั้นตอนอนุญาโตตุลาการเสียกอนทุกคดีไป   ตามมาตรา   1470   และ  มาตรา   1671  แหง
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.  2545 
  จากขอเท็จจริง  และขอกฎหมายดังที่กลาวมา  จะเห็นไดวา  ในสัญญาทางปกครอง
ที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หากอยูในชวงระหวางดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ   ไมวากรณี
จะเปนเชนไร   คูสัญญาทางปกครอง  ไมอาจจะใชมาตรการบังคับทางปกครองได    คูสัญญาฝาย
ปกครองจะตองใชการระงับขอพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการ  ดังเชนที่ไดกําหนดไวในสัญญา  
ซ่ึงถือเปนกฎหมายของคูสัญญา   เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดมาแลวประการใด   คูสัญญามี
หนาที่ตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัยนั้น  หากคูสัญญาที่อยูภายใตบังคับคําชี้ขาด  ไมปฏิบัติ  การบังคับ
ใหเปนไปตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  ก็จําตองพึ่งพากระบวนการทางศาล  เพื่อขอให
บังคับใหเปนไปตามคําชี้ขาดตอไป     หรืออาจกลาวไดอีกในหนึ่งวา   ฝายปกครองจะใชมาตรการ
บังคับทางปกครองตามสัญญาทางปกครองไดเอง    สัญญาทางปกครองนั้น  ตองไมมีขอสัญญาวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ 
 3.2.2  สัญญาทางปกครองทีฝ่ายปกครอง สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง 
 3.2.2.1  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
  ลักษณะของสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  นอกเหนือจากสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ   ประกอบไปดวย  สัญญาจาง ประเภทหนึ่ง   และสัญญาใหทุน และลาศึกษาตอ อีก
ประเภทหนึ่ง      ในสวนของสัญญาจางนั้น  ทั้งหมด เปนคดีที่ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการ
บังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาไดเลย  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.2    
แตในสวนของสัญญาใหทุน  และลาศึกษาตอนั้น  นอกจากคดีที่ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการ
บังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาไดเลย  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.2  
แลว    สัญญาทุนดังตอไปนี้  เปนสัญญาที่ฝายปกครอง  สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองได
เอง  กลาวคือ 
 สัญญาระหวางมหาวิทยาลัยเชียงใหม ผูฟองคดี  กับ  นางสาวอรนุช  เปลี่ยนแปลงศรี ที่ 
1  และ  นางจํารัส  เปลี่ยนแปลงศรี ที่ 2    คูกรณีทําสัญญาการเปนนักศึกษา  เพื่อศึกษาวิชาทันต
แพทยศาสตร  โดยมีผูถูกฟองคดีที่ 2  เปนผูค้ําประกัน  และมีขอสัญญาวา  เมื่อสําเร็จการศึกษาตาม
                                                        
 70กรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งฟองคดีเกี่ยวกับขอพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยมิไดเสนอขอพิพาท
ตอคณะอนุญาโตตุลาการตามสัญญา  คูสัญญาที่ถูกฟอง  อาจรองขอใหศาลมีคําสั่งจําหนายคดี เพื่อใหคูสัญญาไป
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ.... 
 71คูสัญญาที่ไดทําสัญญาอนุญาโตตุลาการไว  อาจย่ืนคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจ  ใหมีคําสั่งใชวิธีการ
ช่ัวคราว เพื่อคุมครองประโยชนของตนกอน หรือขณะดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการได 
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หลักสูตรแลว  ผูถูกฟองคดีที่ 1  ตองรับราชการ หรือทํางานชดใชทุน  ตามคําส่ังของคณะกรรมการ
พิจารณาจัดสรรทันตแพทยผูทําสัญญาเขารับราชการ เปนเวลาไมนอยกวา  3  ป  ติดตอกัน  หากไม
รับราชการ หรือทํางาน  ตองชดใชเงินแกผูฟองคดี  400,000.-  บาท  หากรับราชการ หรือทํางานไม
ครบ  ตองชดใชเงินตามสวน  ตอมาผูถูกฟองคดีลาออกกอนครบกําหนดเวลาโดยไดรับอนุญาตให
ลาออก  ผูฟองคดีแจงใหผูถูกฟองคดีทั้งสองชดใชเงินจํานวน  75,547.45 บาท  พรอมดอกเบี้ยหลาย
คร้ัง  แตผูถูกฟองคดีเพิกเฉย72 
 สัญญาระหวางสํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข ผูฟองคดี  กับ  พันตรีธนะ  มั่นศรี  
ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาค้ําประกันผูไดรับทุนการศึกษาวิชาประกาศนียบัตรสาธารณสุข
ศาสตร   ตอมาผูไดรับทุนผิดสัญญา  สัญญาค้ําประกันผูไดรับทุน แมเปนสัญญาทางแพง  แตโดยที่ผู
ค้ําประกันตองผูกพันตนที่จะชําระหนี้ เมื่อผูไดรับทุนฯ ไมชําระหนี้ ตามนัยมาตรา 680 แหง ป.พ.พ. 
สัญญาค้ําประกันจึงเปนสัญญาอุปกรณของสัญญารับทุนการศึกษา ซ่ึงผูใหทุนฯ ยอมมีสิทธิฟองผูค้ํา
ประกัน พรอมกับการฟองผูไดรับทุนตอศาลปกครอง73 
 สัญญาระหวางสํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข โดยนายอนุชา  วัฒนวิภา  พนักงาน
อัยการ  สํานักงานคดีปกครอง สํานักงานอัยการสูงสุด ผูรับมอบอํานาจดําเนินคดี ผูฟองคดี  กับ  
นางอาจารีย เบทซ หรือเจริญบุตร ผูถูกฟองคดีที่ 1,  นางมนทิกา  จันทรโชติวงศ ผูถูกฟองคดีที่ 2,   
นางบานเย็น  เจริญบุตร ผูถูกฟองคดีที่ 3,  นางสาวมยุรี  เจริญศรี ผูถูกฟองคดีที่ 4,  สิบโทวินิจฉัย  
เจริญบุตร ผูถูกฟองคดีที่ 5   คูกรณีทําสัญญาลาศึกษา และสัญญาค้ําประกัน  ผูถูกฟองคดีที่ 1  ไดไป
ศึกษา ณ มหาวิทยาลัยมหิดล สาขาวิชาประสาทวิทยาศาสตร มีกําหนด 3 ป  และไดไปศึกษา ณ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา  ช้ันปริญญาโท และปริญญาเอก สาขาวิชาพยาบาลศาสตร มีกําหนดเวลา 5 
ป 6 เดือน   ผูถูกฟองคดีที่ 2 ถึง 5 เปนผูค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาของผูถูกฟองคดีที่ 1   ซ่ึงใน
สัญญาดังกลาว ไดระบุไวชัดเจนวา  เมื่อสําเร็จการศึกษา  ผูถูกฟองคดีที่ 1 สัญญาวาจะเขารับราชการ
เปนขาราชการเพื่อชดใชทุน  ในกรณีที่รับราชการบาง แตไมครบกําหนด  เงินที่จะชดใชคืน และเบีย้
ปรับ จะลดลงตามสวนของเวลาที่รับราชการ  ผูถูกฟองคดีรับราชการไมครบกําหนด  สํานักงาน
ปลัดกระทรวงสาธารณะสุข จึงไดมาฟองเปนคดีนี้ เพื่อขอใหผูถูกฟองคดีที่  1 ถึง 5 รวมกัน หรือ
แทนกันชดใชเงินคืน74 

                                                        
 72คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  477/2546 
 73คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  875/2547 
 74คดีหมายเลขดําที่  712/2547   ศาลปกครองกลาง 
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 สัญญารับทุนการศึกษา  และลาศึกษาตอของขาราชการ  เมื่อสําเร็จการศึกษาแลวตอง
กลับมาทํางานใชทุน   หากมองในดานความสัมพันธแลว จะเห็นไดวามีลักษณะเปนการกอตั้งนิติ
สัมพันธทางปกครอง  ตามกฎหมายปกครอง   เพราะการใหทุนการศึกษา และลาศึกษาตอนั้น  
หนวยราชการตองพิจารณาเกี่ยวกับประโยชนอันเกิดขึ้นกับรัฐ   รวมถึงการรักษาตําแหนง  และการ
จายเงินเดือน ของขาราชการผู รับทุนดังกลาวไว  อีกทั้งเงินทุนการศึกษาเหลานั้นก็มาจาก
งบประมาณ  มิไดเปนสัญญาตางตอบแทนอยางในทางแพง  ความสัมพันธระหวางหนวยงาน
ราชการผูใหทุน กับขาราชการผูรับทุน จึงเปนความสัมพันธในทางกฎหมายมหาชน  สัญญาดังกลาว
จึงเปนสัญญาทางปกครอง75 
 ศาลปกครองสูงสุดไดให เหตุผลในการวินิจฉัยลักษณะเนื้อหาของสัญญาให
ทุนการศึกษา และลาศึกษาตอวา  เนื้อหาของสัญญามีวัตถุแหงสัญญาคือตองกลับมารับราชการตาม
ระยะเวลาที่กําหนดไวในสัญญา  และขอกําหนดในสัญญาที่แสดงถึงลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอก
สิทธิของรัฐซึ่งไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงทั่วไป  เชน  ถูกจํากัดสิทธิ  ไมวาจะเปนกรณีลาออก
จากราชการ  หรือโอนสังกัด  หรือการบอกเลิกสัญญานั้น  ไมอาจกระทําไดทั้งส้ิน  นอกจากนั้น
ยังใหสิทธิ และอํานาจเด็ดขาดแกหนวยงานทางปกครองที่จะบอกเลิกสัญญาฝายเดียวได   หรือเรียก
ตัวคูสัญญาฝายเอกชนกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไมวากรณีใด ๆ ได  และความ
รับผิดชอบวาเมื่อเอกชนสําเร็จการศึกษาจะตองกลับมารับราชการเปนเวลาไมนอยกวาสองเทาของ
เวลาที่เอกชนไดไปศึกษา  หากเอกชนไมกลับมารับราชการ จะตองชดใชทุน    เงินเดือน  รวมทั้ง
เงินเพิ่ม และเงินอื่นใดที่เอกชนไมกลับมารับราชการระหวางเวลาที่ไดรับอนุมัติใหไปศึกษา และ
จะตองจายเงินเปนเบี้ยปรับใหแกหนวยงานทางปกครองสองเทาของเงินที่เอกชนจะตองชดใชคืน  
และหากเอกชนกลับมารับราชการ  แตไมครบเวลาตามที่กําหนด  เงินที่จะชดใชคืน  และเบี้ยปรับ
ดังกลาว  จะลดลงตามสวนของเวลาที่รับราชการนั้น  เปนตน76 
 นอกจากนั้น  การลาศึกษาตอ  ยังเปนความตองการสวนรวมของประชาชนเกี่ยวกับการ
ไดรับการศึกษา  ซ่ึงเปนหนาที่ของกระทรวงศึกษาธิการ  อันมีหนาที่สงเสริม และกํากับดูแล
การศึกษาทุกระดับ และทุกประเภท77  ตองดําเนินการจัดทําเพื่อประชาชนไทย  ซ่ึงก็คือ การจัดทํา
บริการสาธารณะนั่นเอง 
 เมื่อเราพิจารณาลักษณะธรรมชาติของสัญญาใหทุนการศึกษา และอนุญาตใหลาศึกษา
ตอแลว  จะเห็นไดวา  ผูใหทุน ไดแก หนวยงานของรัฐที่ขาราชการผูนั้นสังกัด  จํานวนเงินนั้น อาจ
                                                        
 75วรเจตน  ภาคีรัตน.  เลมเดิม.  หนา 228. 
 76คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 544/2546,  115/2546,  477/2546 
 77มาตรา  40  พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.  ๒๕๔๕ 
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มากนอยตางกันไปตามแตสาขาที่ขาราชการผูนั้นจะไปศึกษา  และอัตราแลกเปลี่ยนของประเทศ
ปลายทาง   แตเมื่อเทียบกับสัญญาทางปกครองซึ่งมีการลงทุนขนาดใหญ  เชน  สัญญาสัมปทาน  
ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.1    สัญญาใหทุนการศึกษาฯ   เปนสัญญาทางปกครองที่มีทุน
ทรัพยไมสูงมากนัก    อีกทั้ง  ผลกระทบที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญา  ก็อยูในวงจํากัด  หาก
จะตองมีการบังคับชําระเงินที่ไดใหเปนทุนการศึกษาแกขาราชการผูนั้น  รวมทั้งเงินเพิ่มตาง ๆ    ผูที่
ไดรับผลกระทบก็คือ  ขาราชการผูนั้น  หรือผูค้ําประกัน   มิไดกระทบกระเทือนตอประชาชน
จํานวนมาก    และสัญญาใหทุนฯ  นี้  ก็มีลักษณะไมใชสัญญาที่ซับซอน  ที่มีขอเท็จจริงใหตองนํา
สืบพยานหลักฐานในการผิดสัญญามาก         อีกทั้งความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับก็มีลักษณะที่
ชัดเจน  สามารถคํานวณนับไดงายทางคณิตศาสตร  ซ่ึงคดีประเภทนี้  หากนําขึ้นสูศาลปกครอง   
โอกาสที่ฝายปกครองจะชนะก็มีอยูสูงมากอยูแลว    ดังนั้น   จากลักษณะธรรมชาติของสัญญา
ประเภทสัญญาใหทุนการศึกษาฯ  นี้  ในทางนโยบายแลวจึงไมสมควรที่ฝายปกครองจะตองนําขอ
พิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง   และสมควรอยางยิ่งที่จะใหฝายปกครอง  สามารถใช
มาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดเอง  เชน  ใหฝายปกครอง  สามารถยึด - อายัดทรัพยสินของ
ขาราชการ หรือผูค้ําประกันสัญญาทุนฯ   ออกขายทอดตลาด  นําเงินมาชําระแกฝายปกครองไดเอง    
ซ่ึงหากคดีสัญญาใหทุนการศึกษาทุกสัญญาจําตองอาศัยการระงับขอพิพาทดวยศาลปกครองเสมอ  
ก็จะกอใหเกิดภาระแกศาลปกครองอยางยิ่ง  เชนในเรื่องอัตรากําลังของตุลาการในการตัดสิน  ก็
อาจจะตองมีการบรรจุแตงตั้งใหมากขึ้น  เปนตน 
 3.2.2.2   สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
 นอกจากคดีที่ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝาย
เอกชนผิดสัญญาไดเลย  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.3  แลว    สัญญากอสรางดังตอไปนี้  
เปนสัญญาที่ฝายปกครอง  สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง  กลาวคือ 
 สัญญาระหวางการไฟฟาสวนภูมภิาค ผูฟองคดี กับ บริษัท สิริกร 070 จํากัด ผูถูกฟอง
คดี  คูกรณีทําสัญญารับจางเหมากอสราง พรอมติดตั้งอปุกรณระบบจําหนายไฟฟา ในอําเภอแมแจม 
จังหวดัเชยีงใหม ผูถูกฟองคดีไดเขาดําเนนิงานกอสรางแลว แตทํางานไมแลวเสร็จ ผูฟองคดีไดมี
หนังสือเรงรัดการดําเนนิงานกอสรางแลวแตผูถูกฟองคดีเพิกเฉยผูฟองคดีจึงมีหนังสือบอกเลิก
สัญญา และเรียกเก็บเงนิค้ําประกันสัญญาจางคงมีแตธนาคารนครหลวงไทย สาขาสําโรง ผูค้ําประกัน
เทานั้นที่นําเงนิมาชําระ  จึงยังเหลือเงินคาเสียหายที่ผูถูกฟองคดีตองรับผิดตอผูฟองคดี  เปนเงิน 
1,841,842.- บาท และขอใหศาลปกครองมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชําระเงินจํานวนดังกลาว78 

                                                        
 78คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 419/2546 
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 การไฟฟาสวนภูมิภาค  เปนรัฐวิสาหกิจ ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ  ซ่ึงเปน
หนวยงานทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา  
3   เปนผูขอใหศาลออกบังคับกับเอกชน อันมีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ  และคําขอบังคับเปน
การขอใหศาลปกครองมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชําระเงินตามสัญญา  ซ่ึงอาจคํานวณนับไดเปน
จํานวนเงินที่ชัดเจนอยูแลว    ซ่ึงโดยลักษณะของคดีเชนนี้  สมควรที่ฝายปกครองจะใชมาตรการ
บังคับใหเปนไปตามสัญญาไดเอง 
 3.2.2.3 สัญญาสัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
 นอกจากสัญญาที่ไมอาจใหฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญา
ฝายเอกชนผิดสัญญาไดเลย  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2.1.4  แลว    สัญญาสัมปทาน
ดังตอไปนี้  เปนสัญญาที่ฝายปกครอง  สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง  กลาวคือ 
 สัญญาระหวางกระทรวงเกษตร และสหกรณ ที่ 1 กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ และ
ส่ิงแวดลอม ที่ 2  ผูฟองคดี กับ นายยอง  ใจเย็น กับผูถูกฟองคดีรวม รวม 13 ราย  ผูฟองคดีให
สัมปทานทําไมปาชายเลนแกผูถูกฟองคดีมีกําหนดระยะเวลาสัมปทาน  15  ป   นับแตเดือน
กรกฎาคม  2529  ถึง กรกฎาคม  2544   ซ่ึงตามสัญญาสัมปทาน ผูถูกฟองคดี ตองชําระเงินคาเปดปา 
ตางหากจากคาภาคหลวง  โดยชําระเปนรายปภายในเดือนแรกของรอบปสัมปทาน  ซ่ึงผูถูกฟองคดี  
ไมไดชําระคาเปดปาในรอบปสัมปทานที่ 11  ถึง  15  ขอใหผูถูกฟองคดี  ชําระเงินขางตนพรอมทั้ง
ดอกเบี้ยใหแกผูฟองคด7ี9     
 สัญญาระหวางกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ และส่ิงแวดลอม  กับนายธงชัย  เสรี
เรืองรอง   คูกรณีทําสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน   ขอสัญญาระบุใหชําระเงินคาเปดปาภายใน
เดือนแรกของรอบปสัมปทานทุกป   และเปนกรณีที่มีการกําหนดระยะเวลาการชําระหนี้ไวแนนอน  
ขอใหผูถูกฟองคดี  ชําระเงินขางตนพรอมทั้งดอกเบี้ยใหแกผูฟองคด8ี0 
 จะเห็นไดวา  ในสัญญาสัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติดังกลาว 
ไดระบุไวชัดแจงแลวใหตองมีการชําระคาเปดปา อันเปนคาสัมปทานใหแกรัฐ  ซ่ึงวัตถุแหงหนี้ตาม
สัญญาเชนวานี้เปนหนี้เงินเทานั้น  ดังนั้น ขอเท็จจริงในคดีนี้จึงมีลักษณะไมซับซอน  ความเสียหาย
ที่ฝายปกครองไดรับชัดเจนตามสัญญา  สามารถคํานวณนับไดไมยาก  ผลกระทบที่เกิดจากการ
บังคับใหเปนไปตามสัญญาก็อยูในวงจํากัด คือ ผู รับสัมปทานซึ่งเปนคูสัญญาเทานั้น  มิได
กระทบกระเทือนประชาชนสวนรวม  และทุนทรัพยที่จะบังคับตามสัญญา ในคําสั่งศาลปกครอง

                                                        
 79คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 108-120/2547 
 80คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 818/2547 
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สูงสุดที่ 818/2547 ที่มีลักษณะขอเท็จจริงเดียวกัน ก็เพียงแค  110,000 บาท เทานั้น  ซ่ึงลักษณะเชนนี้  
แมคดีดังกลาว ซ่ึงเปนขอพิพาทตามสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ และอยูใน
เขตอํานาจของศาลปกครอง  แตก็ไมสมควรที่ฝายปกครองจะตองนําขอพิพาทใหศาลปกครอง
วินิจฉัย  และสมควรใหฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดเอง  ดวย
วิธีการดังที่ไดศึกษาไวแลวในบทที่ 4 
 อยางไรก็ดี   ประเด็นขอพิพาทขอใดในสัญญาสัมปทานทั้งสองประเภทนี้  หากไม
กระทบกับอํานาจรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ   เชน  ประเด็นเกี่ยวกับคาตอบแทนที่จะไดรับ
จากการปฏิบัติตามสัญญา   ประเด็นเกี่ยวกับระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญา   หรือประเด็น
คาเสียหายจากการไมปฏิบัติตามสัญญา    เปนขอพิพาทที่สามารถตกลงใหมีการระงับขอพิพาทโดย
วิธีอนุญาโตตุลาการได  เนื่องจากการวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็นดังกลาว  ไม
สงผลกระทบตออํานาจหนาที่  และความรับผิดชอบของฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะ
แตอยางใด  
 3.2.2.4   สัญญาทางปกครองที่วินิจฉัยโดยคณะกรรมการวินิจฉัยชีข้าดอํานาจหนาท่ี
ระหวางศาล 
 จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลเกี่ยวกับคดี
สัญญา  เฉพาะที่คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวินิจฉัยวาเปนสัญญาทาง
ปกครอง  สามารถแบงออกไดเปน 2  ประเภท  ไดแก   ประเภทที่เปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะ  และประเภทที่เปนสัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค     สัญญาที่ฝายปกครองสามารถใช
มาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาได  มีเพียงสัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะ  ซ่ึงเปนสัญญาใหทุนการศึกษาเทานั้น   ดังนี้ 
 สัญญาระหวางนางจิตรา  ชนะกุล  กับ  กรุงเทพมหานคร  คูกรณีทําสัญญาลาศึกษาตอ  
นางจิตรา  ชนะกุล เปนขาราชการในสังกัดของกรุงเทพมหานคร  ไดทําสัญญาลาศึกษาตอระดับ
ปริญญาโท  โดยมีขอตกลงวา  เมื่อสําเร็จการศึกษาแลว จะกลับมารับราชการตอ  ไดยอมชดใชเงิน 
และเบี้ยปรับเปนจํานวนไมนอยกวา 2 เทา ของเงินที่ผูฟองคดีไดรับไป  แตหากกลับมารับราชการ
ไดไมครบกําหนด  จะยอมชดใชเงินคืนแกกรุงเทพฯมหานคร โดยลดลงตามสวน    คณะกรรมการ
วินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  วินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามสัญญาทางปกครอง  โดยให
เหตุผลวา  กรุงเทพมหานคร  เปนหนวยงานทางปกครอง    การจัดการศึกษาก็ถือวาเปนบริการ
สาธารณะอยางหนึ่งทีรัฐตองจัดใหมีขึ้น    และขอสัญญาที่วา  เมื่อสําเร็จการศึกษาแลว จะกลับมารับ
ราชการตอนั้น  วัตถุแหงสัญญา  คือการใหผูฟองคดีกลับมาดําเนินการ หรือมีสวนรวมในการ
ดําเนินการบริการสาธารณะ  อันเปนเรื่องจัดการศึกษา  วัตถุประสงคหลัก ไดแก  การใหนางจิตรา  

DPU



 62

ชนะกุล  กลับเขารับราชการในโรงเรียนสังกัดกรุงเทพมหานครฯ  ไมใชใหผูฟองคดีชําระเงินแก
กรุงเทพฯ  จึงเปนสัญญาทางปกครอง81 
 สัญญาใหทุนการศึกษา และลาศึกษาตอนี้  มีเหตุผลที่ใหฝายปกครองสามารถใช
มาตรการบังคับทางปกครองไดเอง  เชนเดียวกับที่ศาลปกครองไดวินิจฉัยไวแลวในหัวขอที่  3.2.2.1 
 
3.3 สัญญาที่มิใชสัญญาทางปกครอง 
 ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  3.2  อันเปนกรณีที่ทั้งศาลปกครองสูงสุด   และ
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  ไดวินิจฉัยแลววา  สัญญาใด  เปนสัญญาทาง
ปกครอง   ในหัวขอนี้  จะไดกลาวถึงในทางตรงกันขามวา  สัญญาประเภทใดบางที่องคกรทั้งสอง  
วินิจฉัยวาไมเปนสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากสัญญาทางปกครอง และสัญญาทางแพงบางกรณีมี
ลักษณะที่ใกลเคียงกัน กอความสับสนในการแยกแยะ  เมื่อสัญญาใดองคกรทั้งสองวินิจฉัยแลววาไม
เปนสัญญาทางปกครอง ยอมเปนสัญญาทางแพง ที่ไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเลย  
โดยจะขอกลาวโดยสังเขป  ดังนี้ 
 3.3.1  กรณีวินิจฉัยโดยศาลปกครอง 
 1)  สัญญาเชา 
 สัญญาระหวางนายสนิท  สันติพันธพิทักษ  กับการปโตรเลียมแหงประเทศไทย  คูกรณี
ทําสัญญาใหคาทดแทนสําหรับเนื้อท่ีดินท่ีถูกเขตกอสรางวางระบบการขนสงปโตรเลียมทางทอ ศาล
ปกครองวินิจฉัยวา เนื้อหาของสัญญาเปนการกําหนดขอตกลงวาดวยคาตอบแทนในการเขาไปใช
สอย ครอบครองที่ดินที่เปนเขตวางทอภายในวัตถุประสงคแหงพระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหง
ประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๒๑ ไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการทาง
ปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะใหบรรลุผล82 
 2)  สัญญากูยืม หรือฝากทรัพย 
 สัญญาระหวางนายมะลิ  แกวศรีงาม กับ นายเทียบ  กรรณแกว  คูกรณีทําสัญญากูยืม
เงิน  โดยเปนการกูยืมเงินระหวางเอกชน นายเทียบ  กรรณแกว ผูกูยืม ยินยอมใหนําเงินของ
การสื่อสารแหงประเทศไทยมาเปนหลักประกันการชําระหนี้ทางแพง  มิใชการกระทําการทาง
ปกครอง หรือการดําเนินการทางปกครอง83 

                                                        
 81คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  25/2545 
 82คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  175/2545 
 83คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  186/2546 
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 สัญญาระหวางบริษัท เครดิตฟองซิเอร เสรีสากลธนกิจ จํากัด กับ ธนาคารอาคาร
สงเคราะห  คูกรณีทําสัญญาฝากเงิน  แมธนาคารอาคารอาคารสงเคราะห เปนรัฐวิสาหกิจ ตั้งขึ้นโดย
พระราชบัญญัติธนาคารอาคารสงเคราะห พ.ศ. ๒๔๙๖  แตโดยลักษณะการประกอบธุรกิจของ
ธนาคารอาคารสงเคราะหตามมาตรา 27 นั้น  เปนการดําเนินการในเชิงธุรกิจ เหมือนกับธนาคาร
พาณิชยทั่วไป มิไดใชอํานาจทางปกครองแตประการใด และนิติสัมพันธดังกลาวเกิดขึ้นโดยสัญญา
ทางแพง84 
 3)  สัญญาการใชบริการน้ําประปา และไฟฟา 
 สัญญาระหวางนางรัชดา  ฟุงสาคร  กับ การประปานครหลวง  คูกรณีทําสัญญาใช
น้ําประปา  แมการดําเนินการของการประปานครหลวง จะอาศัยขอบังคับการประปานครหลวงวา
ดวยการจัดสง การจําหนาย และการใชน้ําประปา พ.ศ. ๒๕๑๗ และระเบียบการประปานครหลวงวา
ดวยการระงับการใชน้ําชั่วคราว และถาวรกรณีคางชําระคาน้ําประปา พ.ศ. ๒๕๓๔ ซ่ึงถือเปนสวน
หนึ่งของสัญญาการใชน้ําประปา แตขอกําหนดในสัญญา ไมมีลักษณะใหเอกสิทธิแกคูสัญญาที่เปน
หนวยงานทางปกครองในลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง85 
 สัญญาระหวางนายอภิชาติ  เอี่ยมสกุล กับการไฟฟานครหลวง กับพวกรวม 3 คน 
คูกรณีทําสัญญาใชไฟฟา  แมการไฟฟานครหลวง จะเปนรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้น ตามพระราชบญัญตัิ
การไฟฟานครหลวง พ.ศ. ๒๕๐๑ ซ่ึงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับวัตถุประสงคของการไฟฟาไว ทั้งตองใช
อํานาจทางปกครองดําเนินการ และมิไดใชอํานาจทางปกครอง แตการจัดระเบียบเกี่ยวกับความ
ปลอดภัยในการใช และการรักษาทรัพยสินของการไฟฟา เปนการใชอํานาจเชนเดียวกับเอกชน
ทั่วไป  การเปลี่ยนเครื่องวัดหนวยไฟฟา เปนการกระทําตอนายอภิชาติ  เอี่ยมสกุล ในฐานะเสมอ
ภาค เชนเดียวกับเอกชนตอเอกชน การไฟฟานครหลวง มิไดใชอํานาจทางปกครอง จึงเปนสัญญา
ทางแพง86  ซ่ึงตอมาไดมีคดีระหวาง บริษัทแกรนดซิทตี้ แมนชั่น อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด กับการ
ไฟฟานครหลวง ศาลปกครองไดใหเหตุผลเพิ่มเติมวา  สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคเพียงเพื่อให
ไดมาซึ่งไฟฟา เพื่อใชในกิจการสวนตัว เปนการใหบริการสาธารณะแกเอกชน มิไดมีวัตถุประสงค
ใหเอกชนเขาดําเนินการ หรือรวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 
และสัญญานี้มุงผูกพันตนบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค จึงเปนสัญญาทางแพง  การระงับการจาย

                                                        
 84คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  183/2546 
 85คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 319/2545 
 86คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  483/2546 
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ไฟฟา เปนไปตามขอกําหนดในสัญญา มิใชการใชอํานาจปกครอง หรือคําสั่งทางปกครอง จึงเปน
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางแพง87 
 4)  สัญญาซื้อขาย 
 สัญญาระหวางบริษัท ฟอสฟอรัส จํากัด กับ สํานักงานตํารวจแหงชาติ คูกรณีทําสัญญา
ซ้ือขายเครื่องสงวิทยุแฝงในแบตเตอรี่โทรศัพทมือถือ และชุดเครื่องรับวิทยุแบบปรับความถี่ได  
ศาลปกครองวินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวไมมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง88 
 สัญญาระหวางเทศบาลตําบลนาสีทอง กับ หางหุนสวนจํากัด นครสวรรคสตีลอินดัสทรี   
คูกรณีทําสัญญาซื้อขายเตาเผาขยะโนนทองไฮเทคศาลปกครองใหเหตุผลวา แมการกําจัดขยะมูล
ฝอย เปนการอํานวยประโยชนใหแกประชาชน ซ่ึงเปนบริการสาธารณะ และเทศบาลตําบลนาสีทอง 
เลือกวิธีการกําจัดโดยวิธีการเผา แตเตาเผาก็เปนเพียงอุปกรณที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะ
เทานั้น หาไดเปนสิ่งสาธารณูปโภคไม  ทั้งสัญญาดังกลาว มิไดมีขอกําหนดที่แสดงถึงเอกสิทธิของ
เทศบาลตําบลนาสีทอง ซ่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง สัญญาดังกลาว จึงเปนสัญญาทางแพง89 
 5)  สัญญาจาง 
 สัญญาระหวางบริษัท  กรุงไทยการไฟฟา จํากัด  กับ  การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศ
ไทย  คูกรณีทําสัญญาใหเอกชนไดรับเงินสนับสนุนในการผลิต และจําหนายเคร่ืองปรับอากาศเบอร 
5 แกประชาชนตามโครงการประชารวมใจใชเครื่องปรับอากาศประหยัดไฟฟาตามมติคณะรัฐมนตรี  
กิจกรรมตามโครงการ มิใชกิจการเกี่ยวกับพลังงานไฟฟาของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย 
แตเปนไปตามนโยบายของรัฐบาล เพื่อรักษาทรัพยากรพลังงานที่มีอยูใหใชไดยาวนานขึ้น และ
ขอตกลงก็ทําขึ้นดวยความเห็นชอบของผูประกอบการที่เขารวมโครงการ อันเปนนิติสัมพันธบน
พื้นฐานของความเสมอภาค มิไดใชอํานาจรัฐบังคับใหบริษัทกรุงไทยการไฟฟา จํากัด เขารวม
โครงการทั้งมิใชสัญญาที่หนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายเขาดําเนินการ หรือเขารวม
ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง90 
 สัญญาระหวางบริษัท โปรฟวส จํากัด กับ นายชางแขวงการทางอุตรดิตถที่ 2  คูกรณีทํา
สัญญาจางติดตั้งปุมสะทอนแสงสองหนา  ศาลปกครองใหเหตุผลวา ความสัมพันธระหวางคูสัญญา 

                                                        
 87คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  292/2546 
 88คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  536/2545 
 89คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  423/2546 
 90คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  457/2545 
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เปนความสัมพันธระหวางผูวาจาง กับผูรับจางในระบบกฎหมายแพง และไมมีขอกําหนดที่แสดงถึง
การใชอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญา  และไมมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  และปุมสะทอนแสงสองหนา ก็มิใชเปนสิ่ง
สาธารณูปโภคดวย สัญญาจางดังกลาว จึงเปนสัญญาทางแพง91 
 สัญญาระหวางนางมณฑา  กีรติธากุล กับอธิบดีกรมธนารักษ และผูวาราชการจังหวัด
อุตรดิตถ  คูกรณีทําสัญญากอสรางอาคารตึกแถวสองชั้น จํานวน 1 หอง บนที่ดินราชพัสดุ ซ่ึงเมื่อ
กอสรางเสร็จแลวจะยกกรรมสิทธิ์ในอาคารนั้นใหกระทรวงการคลัง โดยกระทรวงการคลังยินยอม
ใหผูกอสราง เชาอาคารดังกลาว 15 ป  แมจะเปนสัญญาที่ทํากับกระทรวงการคลัง ซ่ึงเปนหนวยงาน
ทางปกครอง แตก็มุงผูกพันกันดวยใจสมัคร บนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และการกอสรางแลวยก
กรรมสิทธิ์ใหรัฐ ก็หามีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ เหนือเอกชนไม เพราะกรณีดังกลาว
ไมวาจะเปนสัญญาระหวางหนวยงานทางปกครองกับเอกชน หรือระหวางเอกชนดวยกัน คูสัญญามี
สิทธิ และหนาที่ปฏิบัติตอกันตามขอผูกพันที่กําหนดในสัญญา การกระทําของอธิบดีกรมธนารักษ 
และผูวาราชการจังหวัด ไมไดอาศัยอํานาจหนาที่ตามกฎหมาย จึงไมใชสัญญาทางปกครอง92 
 สัญญาระหวางบริษัท ตาปกรุป จํากัด กับมหาวิทยาลัยแมโจ กับ สํานักงบประมาณ  
คูกรณีทําสัญญาจางปรับปรุงบานพักราชการ  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา มหาวิทยาลัยแมโจ กับ
สํานักงบประมาณ มิไดมอบหมายใหบริษัท ตาปกรุป จํากัด ใชอํานาจทางปกครอง หรือใหดําเนิน
กิจการทางปกครอง และไมมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒93 
 สัญญาระหวางบริษัท แพลทินั่มแสตนดารดเซอรวิส จํากัด กับ องคการสวนสัตว และ
ผูอํานวยการสวนสัตวดุสิต  คูกรณีทําสัญญาทําความสะอาดสุขาสวนสัตวดุสิต  ศาลปกครอง
วินิจฉัยวา เปนเพียงสัญญาจางทําของในทางแพงทั่วไป  การทําความสะอาดหองสุขา ไมเปนบริการ
สาธารณะของรัฐ เปนเพียงการใหความสะดวกดานสุขาแกประชาชนที่เขามาเที่ยวชมสวนสัตว
เทานั้น ไมมีความจําเปนที่รัฐจะตองดําเนินบริการประเภทนี้สําหรับประชาชน แมรัฐไมจัด ก็ไมมี
ผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครอง94 
 6)  สัญญาเชาซ้ือ และสัญญาเชา 

                                                        
 91คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  438/2545 
 92คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  97/2545 
 93คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  41/2545 
 94คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  60/2546 

DPU



 66

 สัญญาระหวางนายสุกิจ  พรวิศณุกูล กับ การเคหะแหงชาติ คูกรณีทําสัญญาเชาซื้อบาน
พรอมท่ีดินในโครงการหมูบานนักกีฬาแหลมทอง ศาลปกครองวินิจฉัยวา แมการเคหะแหงชาติ จะ
เปนรัฐวิสาหกิจ ตามพระราชบัญญัติการเคหะแหงชาติ  พ.ศ. ๒๕๓๗ แตก็ดําเนินการตาม
วัตถุประสงคที่เปนการประกอบกิจการในเชิงธุรกิจเชนเดียวกับเอกชนทั่วไป การกอสรางอาคารให
ประชาชนเชาซ้ือของการเคหะแหงชาติ ก็เชนกัน สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครอง95 
 สัญญาระหวางนางลีนา  สุทธิธรรม กับ การรถไฟแหงประเทศไทย คูกรณีทําสัญญาเชา
อาคารพาณิชย ศาลปกครองวินิจฉัยวา แมการรถไฟแหงประเทศไทยจะเปนรัฐวิสาหกิจ ตาม
พระราชบัญญัติการรถไฟแหงประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๙๔ แตก็มีวัตถุประสงคในการดําเนินธุรกิจ
ตามหลักกฎหมายแพง สัญญาเชาดังกลาว เปนสัญญาที่ทําในฐานะเอกชนดวยกัน เปนสัญญาทาง
แพง96 
 7)  สัญญาติดตั้งระบบ 
 สัญญาระหวางนางอาภรณจิตร  สังขวรรโณ กับ การไฟฟาสวนภูมิภาคหาดใหญ คูกรณี
ทําสัญญาปกเสา พาดสายเขาสูท่ีดินจัดสรรของเอกชน ศาลปกครองวินิจฉัยวา เนื้อหาของสัญญา
เปนเรื่องที่คูกรณีเขาผูกพันกันในฐานะผูวาจาง และผูรับจาง มิใชการกระทําในฐานะเปนหนวยงาน
ทางปกครอง ซ่ึงกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ แตเพื่อประโยชนสวนตัวของเอกชน จึงเปนสัญญา
ทางแพง97 
 8)  สัญญาจางที่ปรึกษา หรือสัญญาออกแบบ 
 สัญญาระหวางบริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด กับ กรมพล
ศึกษา คูกรณีทําสัญญาจางเปนท่ีปรึกษาออกแบบ และควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนภายในสนาม
กีฬาเฉลิมพระเกียรติฯ จังหวัดปทุมธานี ศาลปกครองวินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวเกิดขึ้นดวยการแสดง
เจตนาในฐานะที่เทาเทียมกันตามกฎหมายแพง ทั้งมิใชสัญญาตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒98 
 9)  สัญญาค้ําประกัน 
 สัญญาระหวางนางพรพันธุ  กอนทรัพย กับ การไฟฟาสวนภูมิภาคธัญบุรี คูกรณีทํา
สัญญาชําระเงินคาประกัน ตามสัญญาขอใชบริการกระแสไฟฟา ศาลปกครองวินิจฉัยวา เหตุแหง

                                                        
 95คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 594/2545 
 96คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 107/2546 
 97คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  616/2545 
 98คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  87/2545  และคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 47/2547 
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การฟองคดีนี้ สืบเนื่องมาจากสัญญาขอใชบริการกระแสไฟฟา ซ่ึงมีลักษณะเปนคดีพิพาทระหวาง
เอกชน กับหนวยงานทางปกครองที่มิไดใชอํานาจทางปกครอง ขอโตแยงที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญา
ดังกลาว จึงเปนขอพิพาททางแพง99 
 10)  สัญญาให 
 สัญญาระหวางนางสาวสรรวณี  วุฒินันท กับ คณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาล
โรคทรวงอก  คูกรณีทําสัญญาใหดําเนินการรานคาสวัสดิการในโรงพยาบาลโรคทรวงอก ศาล
ปกครองวินิจฉัยวา สัญญาเกิดจากคําเสนอ และคําสนองของคูสัญญา ไมมีขอความใหผูรับสัญญา มี
สิทธิตอสัญญาได ผูใหสัญญามีสิทธิจะตอสัญญาหรือไมก็ไดตามกฎหมายแพง และสัญญาดังกลาว 
มิไดมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๔๒ หรือเปนสัญญาหนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายเขาดําเนินการ หรือ
รวมดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง    หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิของ
รัฐ100 
 3.3.2 กรณีวินิจฉัยโดยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล 
 1)  สัญญาซื้อขาย 
 สัญญาระหวางโรงเรียนเดชอุดม สังกัดกรมสามัญศึกษา กับเอกชน ซ่ึงเปนสัญญาการ
จําหนายอาหาร และเคร่ืองดื่มในสถานศึกษา มิใชวัตถุประสงคหลักในการจัดการบริการสาธารณะ
ดานการศึกษา และเปนสัญญาภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา จึงเปนสัญญาทางแพง101 
 สัญญาระหวางการสื่อสารแหงประเทศไทย กับ บริษัท ไพโอเนียเทเลคอม อินเตอร
เนชั่นแนล จํากัด คูสัญญาทําสัญญาซื้อขายนาฬิกาปรับเวลา และเรียกคาเสียหาย คณะกรรมการฯ 
วินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวไมใชสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือรวมจัดทํา และไมใชส่ิง
สาธารณูปโภค102 
 2)  สัญญาเชา 
 สัญญาระหวางนายนิคม  ขํานิพัทธ กับ ผูวาราชการจังหวัดนนทบุรี และกรมธนารักษ 
คูกรณีทําสัญญาเชาตามสภาพอาคารที่ยังคงเหลืออยูเปนเวลา 21 ป คณะกรรมการฯ วินิจฉัยวา 
สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อประกอบการคา และอยูอาศัยเปนประโยชนเฉพาะตัว และไมมี

                                                        
 99คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  197/2546 
 100คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  413/2546 
 101คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  20/2546 
 102คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  11/2547 
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ลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
๒๕๔๒103 
 3)  สัญญาค้ําประกัน 
 สัญญาซึ่งนายสมบัติ  มงคลอิทธิเวช ผูวางหลักทรัพยค้ําประกันสัญญาเชาสถานที่ 
ระหวางนางปวีณา  สาสิงห ผูเชา กับ มหาวิทยาลัยเชียงใหม  เพื่อประกอบกิจการสระวายน้ํา คณะ
กรรมการฯ วินิจฉัยวา สัญญาเชาเปนการที่มหาวิทยาลัยเชียงใหมหารายไดจากการใชที่ราชพัสดุที่
มหาวิทยาลัยปกครองดูแล ซ่ึงมิใชวัตถุประสงคหลักในการจัดทําบริการสาธารณะดานการศึกษา104 
 สัญญาซึ่งธนาคารทหารไทย จํากัด ทําสัญญาค้ําประกันการกอสรางถนนระหวาง
เทศบาลยะลา กับ หางหุนสวนจํากัดเจริญทิพยการโยธา คณะกรรมการฯ วินิจฉัยวา สัญญาค้ํา
ประกันดังกลาวไมเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครอง ลําพัง
สัญญาค้ําประกัน ไมมีลักษณะตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ การฟองคดีใหชําระเงินตามสัญญาค้ําประกัน จึงควรดําเนินกระบวน
พิจารณายังศาลที่มีเขตอํานาจเดียวกับศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษา ซ่ึงถือเปนสัญญาหลัก105 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
 103คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  8/2547 
 104คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่  23/2546 
 105คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่   28/2546 
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บทที่  4 
การนํามาตรการบังคับทางปกครองกรณีผิดสัญญาทางปกครองมาใชบังคับ 

ในประเทศไทย 
 
 วิวัฒนาการเกีย่วกับกฎหมายปกครองในประเทศไทย  มีพัฒนาการทีไ่มยาวนานมากนัก  
โดยเฉพาะอยางยิ่งเกีย่วกับเรือ่งสัญญาทางปกครอง  ยิ่งนับวาเปนเรือ่งใหมในระบบกฎหมายไทย  
ความรูเกี่ยวกบัหลักกฎหมายปกครอง หรือเกี่ยวกับหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองนั้น  จะไดมา
จากตางประเทศ  โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศในภาคพื้นยุโรป  ยกตัวอยางเชน  ประเทศฝรั่งเศส  
หรือประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ซ่ึงเปนตนแบบแหงระบบกฎหมายปกครอง  และระบบ
ประมวลกฎหมายตาง ๆ 
 เมื่อมีการจัดทําพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  ๒๕๓๙   คณะผู
รางไดนําเอากฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน มาเปนแนวทางในการราง   และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  พ.ศ.  ๒๕๔๒     ประเทศไทยก็ไดรับเอาแนวคิด  อิทธิพลเกี่ยวกับระบบวิธีพิจารณาคดี
ปกครองของประเทศฝรั่งเศสมาอยางมาก   อยางไรก็ดี   เนื้อหาในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง  จะเปนเรื่องเกี่ยวกับ คําส่ังทางปกครอง  ตั้งแต  นิยาม   การออกคําส่ัง  คูกรณี  การ
อุทธรณคําส่ัง  รูปแบบ และผลของคําส่ัง  การแจง  และการเพิกถอนคําส่ัง  ซ่ึงการกระทําของฝาย
ปกครองที่มุงใหเกิดผลในทางกฎหมาย  ฝายปกครองอาจดําเนินการในรูปของนิติกรรมทาง
ปกครองฝายเดียวที่กอใหเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิ และหนาที่ของเอกชนเฉพาะราย หรือคําส่ัง
ทางปกครอง  หรืออาจดําเนินการในรูปของสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงเปนกรณีที่ฝายปกครอง
กอใหเกิดนิติสัมพันธขึ้นโดยความยินยอมพรอมใจของเอกชนที่เขามาเปนคูสัญญาก็ได   แต
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.  ๒๕๓๙  หาไดมีเนื้อหาเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองไม   หรือในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  ๒๕๔๒  
โดยภาพรวมจะเปนเรื่องเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาในศาลปกครอง   ตั้งแตการเสนอคําฟองตอ
ศาลปกครอง  การดําเนินคดีปกครอง  ไปจนกระทั่งการบังคับคดีปกครอง  พระราชบัญญัติฉบับนี้  
บัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพียง  นิยามคําวา  “สัญญาทางปกครอง” ในมาตรา 3     และ
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับ “สัญญาทางปกครอง” ในมาตรา 
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9  (4)      และผูเสียหายที่มีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ในมาตรา  42     และการกําหนด
คําบังคับในคดีสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 72 (3)  
 มาตรา  3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  
๒๕๔๒   ไดใหนิยามคําวา  “สัญญาทางปกครอง”  ไววา  “สัญญาทางปกครอง  หมายความรวมถึง  
สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง  หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการ
แทนรัฐ  และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภค  หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”   ซ่ึงอาจกลาวไดวา  บทบัญญัติใน
มาตรา  3   นี้  เปนบทบัญญัติในทางสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพียงแหงเดียวในระบบ
กฎหมายไทย  ซ่ึงไมเพียงพอตอการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 
 เมื่อหลักกฎหมายสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศไทย  ซ่ึงเปนลาย
ลักษณอักษรยังไมพัฒนาไปถึง  “ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครอง” ในระหวางที่ยังไมมีการตรา
กฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง   ศาลปกครองจะตองวินิจฉัยคดีขอพิพาท และวางแนวทางการ
วินิจฉัยเพื่อใชเปนบรรทัดฐานในคดีตอ ๆ ไป   ซ่ึงลักษณะดังกลาว มีขอดี คือ บรรทัดฐานดังกลาว
อาจจะเหมาะสมกับสภาพขอเท็จจริงในสังคมไทย แตก็มีขอเสีย กลาวคือ พัฒนาการเกี่ยวกับหลัก
กฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทยจะเปนไปอยางไมเร็วนัก 
 ตอเนื่องจากบทที่ 3 ซ่ึงเปนการศึกษาวเิคราะหประเภทของสัญญาทางปกครองวาสัญญา
ทางปกครองประเภทใดบาง เหมาะสมที่จะใหฝายปกครองสามารถใชมาตรการบงัคับใหเปนไป
ตามสัญญาไดดวยตนเอง ซ่ึงในบทนี้ จะไดวิเคราะห สรุปสัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองสามารถ
ใชมาตรการบงัคับไดดวยตนเองวามีลักษณะรวมกันอยางไรและการนํามาตรการบงัคับทางปกครอง
ตามสัญญาทางปกครองมาใชบังคับในกฎหมายไทย 
 
4.1 สัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับไดเอง 
 ในหวัขอนี้  จะไดทําการสรุปประเภทของสัญญาทางปกครอง  ที่ฝายปกครองอาจใช
มาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดดวยตนเอง   ทั้งสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทา
เทียมกนั   และสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนั 
 4.1.1   สัญญาทางปกครองระหวางหนวยงานของรัฐดวยกัน 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539    หมวด  2  คําสั่งทาง
ปกครอง   สวนที่  8  การบังคับทางปกครอง  มาตรา  55  บัญญัติหลักเกณฑของการบังคับทาง
ปกครอง  เมื่อคูกรณีเปนหนวยงานของรัฐดวยกันวา   การบังคับทางปกครอง  ไมใชกับเจาหนาที่
ดวยกัน      จากหลักเกณฑดังกลาว    ทําใหเห็นธรรมชาติของคูสัญญาไดวา    คูสัญญาที่มีฐานะเทา
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เทียมกัน    ทั้งสองฝาย  ตางก็เปนองคกรเจาหนาที่ดวยกัน   เปนผูใชอํานาจปกครองเหมือนกัน    ใช
เงินงบประมาณ  จากงบประมาณของรัฐจํานวนเดียวกัน   และมาตรา  285  แหงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง  ก็ไดบัญญัติรองรับไววา   ทรัพยสินอยางใดที่โอนกันไมไดตามกฎหมาย  
ยอมไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี    ทรัพยสินที่โอนกันไมไดตามกฎหมาย  ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา   1305  บัญญัติใหทรัพยสินซึ่งเปนสาธารณสมบัติของแผนดินนั้น 
จะโอนแกกันมิได    สาธารณสมบัติของแผนดิน  จึงไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี       ยิ่ง
ไปกวานั้น   มาตรา   1307   แหงประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย  ยังบัญญัติไววา    หามมิใหยึด
ทรัพยสินของแผนดิน   ไมวาทรัพยสินนั้นจะเปนสาธารณสมบัติของแผนดินหรือไมอีกดวย      เมื่อ
คูสัญญามีความเทาเทียมกัน   การจะบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง   ตองกระทํา  งดเวน   หรือจํา
ยอมตออีกฝายหนึ่ง   จึงไมอาจทําไดโดยสภาพ         
 กรณีอาจเทียบเคียงไดกับนิติสัมพันธตามกฎหมายแพง    ซ่ึงบุคคลสองฝาย   เขาทํานิติ
กรรมสัญญากัน    เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวดวยสัญญาดังกลาว    หลักกฎหมายแพง   ก็ไมอนุญาต
ใหคูสัญญา  เขาบังคับการใหเปนไปตามสัญญาดวยตัวเอง106   เพราะตางฝายตางก็มีความเทาเทียม
กันในการเขาทําสัญญา   เทาเทียมกันในการตองปฏิบัติตามสัญญา    และหากยอมใหคูสัญญา
สามารถบังคับการไดเอง   อาจเกิดความไมสงบเรียบรอยขึ้นในสังคมได   ประมวลกฎหมายแพง 
และพาณิชย  มาตรา  213   จึงไดบัญญัติหลักเกณฑในการบังคับเอาไววา  ถาคูสัญญาละเลยไมชําระ
หนี้  ใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  รองขอตอศาลใหส่ังบังคับชําระหนี้   เพราะเมื่อเขาสูกระบวนการศาล   
ศาลเปนหนวยงานของรัฐ   เปนผูใชอํานาจรัฐ  ใชอํานาจตุลาการ  อันเปนสวนหนึ่งของอํานาจ
อธิปไตย107  เทาเทียมกับอํานาจบริหาร   ซ่ึงมีฐานะเหนือกวาคูสัญญาซึ่งเปนประชาชนผูอยูใต
ปกครอง    อํานาจของสถาบันศาล   ที่จะออกคําบังคับ  คําพิพากษา  จึงมีลักษณะการใชอํานาจ
เหนือ  รูปแบบ  บน ลง ลาง  (top – down)   ซ่ึงสามารถใชอํานาจดังกลาวบังคับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ได      
 การใชมาตรการบังคับทางปกครองก็เชนเดียวกัน    หากคูสัญญาทางปกครองมีฐานะที่
เทาเทียมกันแลว   ตางก็เปนหนวยงานของรัฐ   เปนองคกรเจาหนาที่ดวยกัน   เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น 
จึงไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองบังคับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งได    คูสัญญาตองนําขอพิพาท
เขาสูกระบวนการทางศาล  ในกรณีสัญญาทางปกครอง   ศาลที่มีเขตอํานาจจึงไดแก  ศาลปกครอง  

                                                        
 106จี๊ด  เศรษฐบุตร.  (2540).  หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้.  หนา 47. 
 107มาตรา 3  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2540. 
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ตามมาตรา  9 (4)  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง  และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ดวยเหตุผล
ดังกลาว 
 เมื่อขอพิพาทตามสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน   เขาสูกระบวน
พิจารณาของศาล     ปญหาในกระบวนวิธีพิจารณาความของศาล  ไดแก   ความซับซอนในวธีิปฏิบตัิ
ตามขั้นตอนตาง ๆ ที่กฎหมายบัญญัติเอาไว   และความลาชาเนื่องจากระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับขั้นตอนตาง ๆ      โดยเฉพาะอยางยิ่ง  ปริมาณคดีที่ศาลตองรับภาระอยางมาก    ขั้นตอน   
และภาระในระบบระงับขอพิพาททางศาลจึงมีมาก    ระบบระงับขอพิพาททางเลือกตาง ๆ จึงไดเกิด
มีขึ้น  เพื่อหลีกเลี่ยงขั้นตอน  และลดภาระใหระบบศาล    ยกตัวอยางเชน  การเจรจา    การไกลเกล่ีย    
การประนีประนอมยอมความ   หรือทางอนุญาโตตุลาการ 
 ในสัญญาทางปกครอง  ที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกันก็เชนเดียวกัน   จําเปนหรือไมที่
ตองนําขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายในฝายปกครองดวยกันเอง   ไปสูกระบวนการระงับขอพิพาททางศาล  
ซ่ึงตองผานขั้นตอนที่ซับซอน  และใชเวลาในการดําเนินคดียาวนาน     และจําเปนหรือไมที่จะนํา
ขอพิพาทในฝายปกครองนี้   ไปใหเปนภาระของระบบศาล      ขอพิพาทของฝายปกครองดวย
กันเอง  นาจะระงับได  ภายในฝายปกครองหรือไม 
 หากจะเปรียบเทียบกับคดีแพง      ขอพิพาททางแพง ซ่ึงคูสัญญาตางก็เปนสวนราชการ   
ไมวาจะเปนราชการสวนกลาง   สวนภูมิภาค   หรือรัฐวิสาหกิจ    ไดมีมติคณะรัฐมนตรี    ใหมี
คณะกรรมการขึ้นชุดหนึ่งเพื่อช้ีขาดวา   จะดําเนินคดีดังกลาวตอไปหรือไม  เรียกคณะกรรมการชุด
นี้วา  คณะกรรมการชี้ขาดการยุติในการดําเนินคดีแพงของสวนราชการ และหนวยงานที่เกี่ยวของ   
คณะกรรมการดังกลาวประกอบไปดวยผูทรงคุณวุฒิทางดานกฎหมาย และการคลัง  เปนผูพิจารณา     
การที่คณะรัฐมนตรีมีมติใหตั้งคณะกรรมการดังกลาวขึ้น   ก็จะทําใหขอพิพาททางแพง   ของสวน
ราชการตาง ๆ  ไมจําตองเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาททางศาลที่ซับซอน  และใชระยะเวลา
ยาวนาน   ลดภาระคดีในระบบศาล    ลดบุคลากรที่รับผิดชอบดูแลคดี   ลดงบประมาณที่ตองใชจาย
ในคดี     แมแนวความคิดในการระงับขอพิพาทในทางแพงดังกลาว  จะไมครอบคลุมถึงขอพิพาท
ทางปกครอง  หรือสัญญาทางปกครอง      แตก็นาจะไดนํากรอบแนวคิดดังกลาวมาใชในคดีสัญญา
ทางปกครอง  ซ่ึงคูสัญญาตางก็เปนสวนราชการดวยกันเชนกัน 
 วิธีการก็เชนเดียวกับในคดีแพง  คือ  การออกเปนมติคณะรัฐมนตรี  ใหมีคณะกรรมการ
ขึ้นชุดหนึ่ง  พิจารณาวาสัญญาทางปกครอง ซ่ึงคูสัญญาเปนสวนราชการดวยกัน   คดีใดเปนคดีที่มี
ขอพิพาทไมมาก  ไมซับซอน  อาจระงับไดโดยใหคณะกรรมการดังกลาว  ออกเปนคําสั่ง  แลวให
คูสัญญาทางปกครองปฏิบัติไปตามนั้น     หรือตั้งงบประมาณเพื่อชําระหนี้กันไปตามคําสั่งของ
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คณะกรรมการดังกลาว       หากคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา  ขอพิพาท  เปนคดีที่ซับซอน   ก็
ใหมีคําส่ังใหสงขอพิพาทดังกลาว  เขาสูกระบวนพิจารณาของศาล 
 คณะกรรมการชุดดังกลาว   ไมควรใชเปนชุดเดียวกับที่ระงับขอพิพาทในทางแพง  
เนื่องจาก   คณะกรรมการในคดีแพง  เปนกรรมการโดยตําแหนง  ซ่ึงมีภาระหนาที่ในงานประจําอยู
เดิมแลว   ทั้งยังตองรับผิดชอบขอพิพาทในคดีแพง ซ่ึงมีอยูเปนจํานวนมากอีก   จึงสมควรใหตั้งเปน
คณะกรรมการชุดใหม  โดยอาจมีมติคณะรัฐมนตรีใหตั้งเปนคณะกรรมการชุดเดียวกับในคดีแพง  
หรือผูแทน   เพื่อที่คณะกรรมการดังกลาว จะไดมีอํานาจตั้งตัวแทนเพื่อพิจารณาขอพิพาทดังกลาว
ในคดีปกครอง  เรียกชื่อคณะกรรมการชุดคดีปกครองนี้วา   “คณะกรรมการชี้ขาดการยุติในการ
ดําเนินคดีสัญญาทางปกครอง ระหวางสวนราชการ และหนวยงานที่เกี่ยวของ”     ขอพิพาทภายใน
ฝายปกครองดวยกันเอง ก็จะไดถูกระงับไปภายในฝายปกครองสวนหนึ่ง    หากจะมีขอพิพาทไปถึง
ศาลปกครอง ก็จะเปนขอพิพาทเฉพาะที่สําคัญ ๆ เทานั้น   และทุก ๆ ฝายก็จะไดประโยชนจากการมี
คณะกรรมการดังกลาว  เชนเดียวกับคดีแพง  กลาวคือ   ขอพิพาทไมจําตองเขาสูกระบวนการระงับ
ขอพิพาททางศาลที่ซับซอน  และใชระยะเวลายาวนาน   ลดภาระคดีในระบบศาล    ลดบุคลากรที่
รับผิดชอบดูแลคดี   ลดงบประมาณที่ตองใชจายในคดี      เมื่อศาลมีภาระคดีนอยลง    ศาลก็สามารถ
ใชทรัพยากรตาง ๆ ทุมเทใหกับคดีสําคัญ ๆ  ไดมีประสิทธิภาพมากขึ้น    ระยะเวลาดําเนินคดีในศาล
ก็อาจจะลดลงดวยเชนกัน 
 4.1.2   สัญญาทางปกครองระหวางหนวยงานของรัฐ  กับเอกชน 
 จากการศึกษาประเภทของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย   ทั้งจากคําส่ังศาล
ปกครองสูงสุด  และจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  ใน
บทที่  3   พบวา สัญญาทางปกครอง ซ่ึงฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับใหเปนไปตาม
สัญญาไดทันทีที่คูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา จะจํากัดเฉพาะสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน
หนวยงานของรัฐ  และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน  (subordination) เทานั้น เนื่องจากสัญญาทาง
ปกครองประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากันเอง (coordination) คูสัญญาตางก็มีฐานะเทาเทียมกัน  
อํานาจเหนือในลักษณะ บนลงลาง (top-down) จึงไมอาจมีได     แตการจะมีมาตรการบังคับ
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งผิดสัญญา   ในกรณีสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐ   ก็อาจทําได  โดยใช
กรอบแนวคิดเทียบเคียงกับคดีแพง   ซ่ึงในคดีแพง    ไดมีมติคณะรัฐมนตรี   ใหมีการตั้ ง
คณะกรรมการขึ้นเพื่อช้ีขาดการยุติในการดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่
เกี่ยวของ108ในทางคดีสัญญาทางปกครองก็อาจมีมติคณะรัฐมนตรีเพื่อตั้งคณะกรรมการขึ้นเพื่อยุติใน
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การดําเนินคดีสัญญาทางปกครองระหวางสวนราชการก็ไดเชนเดียวกัน  ตามที่ไดกลาวมาแลวใน
หัวขอที่   4.1.1 
 ดังนั้น  การใช หรือการตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง  
จึงใชไดเฉพาะสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน คือ คูสัญญาฝายหนึ่ง
เปนรัฐ หรือ หนวยงานของรัฐ  หรือ ฝายปกครอง  และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนเทานั้น  โดย
ในสัญญาทางปกครองที่หนวยงานของรัฐ และเอกชนเปนคูสัญญากันนี้  อาจมองไดวาเปนเรื่องที่ไม
เทาเทียมกัน  และมีลักษณะคลายกับเรื่องคําส่ังทางปกครองที่มีความไมเทาเทียมกันเชนกัน   กรณี
คําสั่งทางปกครอง  ฝายปกครองมีอํานาจเหนือ  โดยใชมาตรการบังคับไดทันที    กรณีของสัญญา
ทางปกครอง   จึงนาจะมีสัญญาบางประเภท  ที่ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับไดทันที
เชนกัน 
 จากการศึกษาสัญญาทางปกครองประเภทตาง ๆ  ในบทที่  3   สัญญาทางปกครอง ซ่ึง
คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ  อีกฝายหนึ่งเปนเอกชน   พบวา  นับตั้งแตศาลปกครองเปดทําการ จนถึง
ปจจุบัน  ไดมีคดีพิพาทเกี่ยวดวยสัญญาของรัฐเขาสูการพิจารณาของศาลปกครองจํานวนหนึ่ง  ซ่ึง
ศาลปกครอง  และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทระหวางศาล  ก็ไดทําการแยกแยะวาสัญญา
ของรัฐลักษณะใด  ที่จะมีคุณสมบัติเปนสัญญาทางปกครอง  สัญญาใดมิใชสัญญาทางปกครอง แต
เปนสัญญาทางแพง   ซ่ึงผูศึกษาไดสรุป  แยกแยะออกเปนหมวดหมูดังไดอธิบายไดแลวในบทที่  3   
โดยคดีสัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที   เมื่อ
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา    ไดแก 
 4.1.2.1  คดีใหเอกชนผูรับสัมปทานทําไมปาชายเลน  ชําระคาสัมปทาน  อันเปนสัญญา
สัมปทานใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ   ซ่ึงไดแก 
 สัญญาระหวางกระทรวงเกษตร และสหกรณ ที่ 1 กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ และ
ส่ิงแวดลอม ที่ 2  ผูฟองคดี กับ นายยอง  ใจเย็น กับผูถูกฟองคดีรวม รวม 13 ราย109     
 สัญญาระหวางกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ และส่ิงแวดลอม  กับนายธงชัย  เสรี
เรืองรอง110   
 สัญญาทั้งสองฉบับ  คูกรณีทําสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน   ขอสัญญาระบุใหชําระ
เงินคาเปดปาภายในเดือนแรกของรอบปสัมปทานทุกป   แตผูถูกฟองคดี  ไมไดชําระคาเปดปาใน
รอบปสัมปทานที่ 11  ถึง  15  ขอใหผูถูกฟองคดี  ชําระเงินขางตนพรอมทั้งดอกเบี้ยใหแกผูฟองคดี 

                                                        
 109คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 108-120/2547 
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 4.1.2.2  คดีใหเอกชนชดใชเงินทุนการศึกษา และเบี้ยปรับ    อันเปนสัญญาสัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ    ซ่ึงไดแก 
 สัญญาระหวางมหาวิทยาลัยเชียงใหม ผูฟองคดี  กับ  นางสาวอรนุช  เปลี่ยนแปลงศรี ที่ 
1  และ  นางจํารัส  เปลี่ยนแปลงศรี ที่ 2    คูกรณีทําสัญญาการเปนนักศึกษา  เพื่อศึกษาวิชาทันต
แพทยศาสตร  โดยมีผูถูกฟองคดีที่ 2  เปนผูค้ําประกัน  เมื่อสําเร็จการศึกษาตามหลักสูตรแลว  ผูถูก
ฟองคดีที่ 1  ลาออกกอนครบกําหนดเวลาโดยไดรับอนุญาตใหลาออก  ผูฟองคดีแจงใหผูถูกฟองคดี
ทั้งสองชดใชเงินจํานวน  75,547.45 บาท  พรอมดอกเบี้ยหลายครั้ง  แตผูถูกฟองคดีเพิกเฉย111 
 สัญญาระหวางสํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข  ผูฟองคดี  กับ  นางอาจารีย  เบทซ  
หรือเจริญบุตร ผูถูกฟองคดี  กับพวกรวม  5  คน  คูกรณีทําสัญญาลาศึกษา และสัญญาค้ําประกัน  ผู
ถูกฟองคดีที่ 1  ไดไปศึกษา ณ มหาวิทยาลัยมหิดล สาขาวิชาประสาทวิทยาศาสตร  และไดไปศึกษา 
ณ ประเทศสหรัฐอเมริกา  ช้ันปริญญาโท และปริญญาเอก สาขาวิชาพยาบาลศาสตร   ผูถูกฟองคดีที่ 
2 ถึง 5  เปนผูค้ําประกันของผูถูกฟองคดีที่ 1   เมื่อสําเร็จการศึกษา  ผูถูกฟองคดีที่ 1 เขารับราชการ
เปนขาราชการเพื่อชดใชทุน  แตไมครบกําหนด    สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณะสุข จึงไดฟอง
คดี เพื่อขอใหผูถูกฟองคดีที่  1 ถึง 5 รวมกัน หรือแทนกันชดใชเงินคืน112 
 สัญญาระหวางสํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข ผูฟองคดี  กับ  พันตรีธนะ  มั่นศรี  
ผูถูกฟองคดี    คูกรณีทําสัญญาค้ําประกันผูไดรับทุนการศึกษาวิชาประกาศนียบัตรสาธารณสุข
ศาสตร   ตอมาผูไดรับทุนผิดสัญญา     สัญญาค้ําประกันผูไดรับทุน แมเปนสัญญาทางแพง  แตโดย
ที่ผูค้ําประกันตองผูกพันตนที่จะชําระหนี้ เมื่อผูไดรับทุนฯ ไมชําระหนี้   สัญญาค้ําประกันจึงเปน
สัญญาอุปกรณของสัญญารับทุนการศึกษา ซ่ึงผูใหทุนฯ ยอมมีสิทธิฟองผูค้ําประกัน พรอมกับการ
ฟองผูไดรับทุนตอศาลปกครอง113 
 4.1.2.3  คดีใหเอกชนชําระเงินคาเสียหาย และค้ําประกันกรณีผิดสัญญา  อันเปนสัญญา
จัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค   ซ่ึงไดแก 
 สัญญาระหวางการไฟฟาสวนภูมิภาค ผูฟองคดี  กับ  บริษัท สิริกร 070 จํากัด ผูถูกฟอง
คดี     คูกรณีทําสัญญารับจางเหมากอสราง    พรอมติดตั้งอุปกรณระบบจําหนายไฟฟา   ในอําเภอ
แมแจม จังหวัดเชียงใหม  ผูถูกฟองคดีทํางานไมแลวเสร็จ  ผูฟองคดีจึงมีหนังสือบอกเลิกสัญญา 
และเรียกเก็บเงินค้ําประกันสัญญาจาง  ธนาคารนครหลวงไทย สาขาสําโรง ผูค้ําประกันนําเงินมา

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

DPU



 76

ชําระ  แตยังเหลือเงินคาเสียหายที่ผูถูกฟองคดีตองรับผิดอีก  เปนเงิน 1,841,842.- บาท และขอให
ศาลปกครองมีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชําระเงินจํานวนดังกลาว114 
 จากคดีสัญญาทางปกครองทั้งสามประเภท   ทําใหเราสามารถวิเคราะหถึงลักษณะรวม
กันไดวา  คดีสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะดังตอไปนี้    คูสัญญาฝายปกครองสามารถใชมาตรการ
บังคับทางปกครองไดทันที   กลาวคือ 
 1.  เปนขอพิพาทที่รัฐ  หรือหนวยงานของรัฐ หรือฝายปกครอง  เปนผูขอใหศาล
ปกครอง บังคับเอากับฝายเอกชน 
 2.  วัตถุแหงการบังคับ  หรือคําขอทายฟอง  เปนการขอใหฝายเอกชนชําระเงิน 
 3.  ผลกระทบที่เกิดจากการบังคับใหเปนไปตามสัญญา อยูในวงจํากัด 
 4.  ความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับมีลักษณะชัดเจนตามขอสัญญาอันเปนหนังสือ 
 ลักษณะดังที่กลาวมานี้   อาจกลาวไดวา  มีลักษณะใกลเคียงกับคําส่ังทางปกครองที่ให
ชําระเงิน  ตามมาตรา  57  แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง   พ.ศ.  2539
 นอกเหนือจากคดีที่ศาลปกครองสูงสุด  และคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวาง
ศาลไดพิจารณาไวแลว        สิทธิเรียกรองที่คูสัญญาฝายปกครองจะเรียกใหคูสัญญาฝายเอกชนสง
มอบทรัพยสิน  ก็ยังเปนสิทธิเรียกรองที่คูสัญญาฝายปกครองนาจะสามารถใชมาตรการบังคับกรณี  
คูสัญญาฝายเอกชน  ผิดสัญญาไมสงมอบทรัพยสินตามสัญญา ไดอีกประการหนึ่งดวย 
 4.1.2.4  สัญญาที่กระทํากันในลักษณะสัญญาทางแพงมาในอดีตท่ีอาจใชมาตรการบังคับ
ทางปกครองได 
 นอกจากสัญญาทางปกครองบางประเภทที่นาจะนํามาตรการบังคับทางปกครองมาใช 
กรณีผิดสัญญาทางปกครองไดแลว  สัญญาทางแพงบางประเภท  ก็ยังอาจจะนํามาตรการบังคับทาง
ปกครองมาใชไดเชนกัน  โดยอาศัยแนวคิดที่คลายคลึงกัน  ในที่นี้ไดแก  สัญญาประกันตัวผูตองหา
ในชั้นพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ     และสัญญาค้ําประกันผูไดรับทุนการศึกษา 
 แมในทางปฏิบัติ  พนักงานสอบสวน หรือพนักงานอัยการ จะฟองคดีตอศาลยุติธรรม
เปนคดีแพง  เมื่อมีการผิดสัญญาประกันตัวผูตองหา   แตอันที่จริง  สัญญาประกันตัวผูตองหา  หาใช
เปนสัญญาทางแพงไม  เนื่องจากสัญญาประกันในคดีอาญา  เปนสัญญาที่นายประกันรองขอให
ปลอยผูตองหาชั่วคราวไปจากการควบคุมของพนักงานสอบสวน  โดยสัญญาวาจะสงตัวผูตองหาให
ตามกําหนดนัด  แสดงใหเห็นวาสัญญาประกัน เปนหลักฐานของการปลอยช่ัวคราว อันเปนเรื่อง
ของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา     มิใชสัญญาทางแพง       ดังที่ปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที่   

                                                        
 114คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 419/2546 
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7565/2538  ที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา สัญญาประกัน เพื่อปลอยตัวผูตองหาชั่วคราว โดยมีหลักประกัน
ตามมาตรา 112 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไมใชสัญญาค้ําประกัน ซ่ึงผูค้ําประกัน
ผูกพันตนตอเจาหนี้เพื่อชําระหนี้ ในเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 680115 
 สัญญาประกันตัวผูตองหา กับสัญญาค้ําประกันทางแพง  มีความแตกตางกันดังนี้ 
 1)  ประกันในคดีอาญาเปนการไดเสรีภาพชั่วคราวจากการถูกควบคุมโดยฝายปกครอง 
เมื่อคดียังไมถึงที่สุด  แตประกันทางแพง เปนการค้ําประกันลูกหนี้ รับรองแกเจาหนี้วาจะชําระหนี้
แทนลูกหนี้ หากลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น 
 2)  ประกันในคดีอาญา กฎหมายกําหนดแบบไวในมาตรา 112 ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ใหผูประกัน และพนักงานของรัฐลงนามเปนคูสัญญากัน   แตประกันทางแพง 
เปนสัญญาระหวางเอกชน ไมตองการแบบ กฎหมายเพียงตองการหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือ
ผูค้ําประกัน 
 3)  ประกันในคดีอาญา ผูประกัน หรือผูถูกปลอยช่ัวคราว ตองปฏิบัติตามนัด ของเจา
พนักงานของรัฐ  ถาผิดนัดตองใชเงินจํานวนที่ระบุไวในสัญญาประกัน หรือตามที่เจาหนาที่
เห็นสมควร  แตประกันทางแพง ขึ้นอยูกับลูกหนี้ผิดนัด ผูค้ําประกันตองใชหนี้แทนลูกหนี้ เมื่อ
ลูกหนี้ผิดนัด 
 4)  ประกันในคดีอาญาบอกเลิกไมได  ไดแตขอถอนหลักประกัน หรือถอนสัญญา โดย
มอบตัวผูตองหา หรือจําเลยตอเจาพนักงานรัฐ  แตประกันทางแพงบอกเลิกไดเพื่อคราวเปนหนี้ใน
อนาคต หรือถาเจาหนี้ยินยอมก็เลิกไดตามหลักสัญญาธรรมดา 
 5)  ประกันในคดีอาญา เปนสัญญาเฉพาะตัวผูประกัน เมื่อผูประกันตายโดยยังไมผิด
สัญญา สัญญายอมระงับ116 
 จากที่กลาวมาแสดงใหเห็นวา สัญญาประกันในคดีอาญา ไมใชสัญญาทางแพง 
 การทําสัญญาประกันตัวผูตองหา หรือจําเลย   หากเปนการทําสัญญาระหวางเจาหนาที่
ของรัฐ กับเอกชน  ถามีการผิดสัญญาประกัน  คือไมสงตัวผูตองหา หรือจําเลยตามกําหนดนัดใน
สัญญาประกนั เจาพนักงาน หรือศาล ก็จะสั่งปรับนายประกัน หรือผูประกันตนเองเปนจํานวนเงินที่
ระบุไวในสัญญาประกันนั้น หรือจะลดหยอนใหบางตามพฤติการณแหงการผิดนัด   

                                                        
 115คณิต ณ นคร.  (2538).  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (พิมพครั้งที่ 6).  หนา 271. 
 116สมพร  พรหมหิตาธร และคณะ.  (2542).  การประกันตัวผูตองหา และจําเลย.  หนา 127. 

DPU



 78

 หากผิดสัญญาประกันตอศาล   ศาลมีอํานาจสั่งบังคับแกผูทําสัญญาประกันไดทันทีโดย
ไมตองฟอง   เมื่อศาลสั่งแลว  ผูถูกบังคับตามสัญญาประกัน  หรือพนักงานอัยการมีสิทธิอุทธรณ
หรือฎีกาได ตามมาตรา 119  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   
 หากผิดสัญญาในชั้นพนักงานสอบสวน หรือ พนักงานอัยการ  ในทางปฏิบัติจะตอง
ฟองคดีตอศาลยุติธรรมเปนคดีแพง  ขั้นตอนการบังคับตามสัญญาประกันตัวผูตองหาที่ผูประกันทํา
ไวตอเจาพนักงานรัฐดังกลาวนั้น  ในทางปฏิบัติมีกระบวนการที่ยุงยาก ทําใหเกิดความลาชา 
เสียเวลาในการดําเนินคดีแพง ทั้ง ๆ ที่ผูประกันตองรับผิดตามขอความในสัญญาประกัน และอยูใน
บังคับของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   
 สัญญาประกันตัวนี้ เปนสัญญาที่ประชาชนทําตอเจาพนักงาน ซ่ึงเปนคูสัญญาในนาม
ของรัฐ    สัญญาจึงมีความรัดกุม แนนอน  พนักงานสอบสวน  หรือพนักงานอัยการจะชนะคดีแทบ
ทุกคดี  และศาลก็แทบจะมิตองใชดุลพินิจในการมีคําส่ัง   
 ขั้นตอนการบังคับคดี   มักไมคอยมีการติดตามบังคับอยางจริงจัง และมีปญหาดังนี้ 
 1)  การนําเจาพนักงานบังคับคดีไปตรวจสอบ และบันทึกรายละเอียดเกี่ยวกับที่ดิน 
หนาที่ในการนํายึดทั้งหมดตกแกพนักงานสอบสวน หรือโจทก ซ่ึงจะตองทราบตําแหงที่ดินที่จะยึด 
ถานําชี้ผิดตําแหนงแลว ผูนําชี้ตองรับผิดเปนการสวนตัว และการรังวัดสอบเขตซึ่งตองดําเนินการ
ผานกรมที่ดิน จะตองทดลองคาใชจายเพื่อการดังกลาวไปกอน  และโจทก หรือผูแทนโจทก ตอง
วางคาใชจายตอเจาพนักงานบังคับคดีไวในเบื้องตนอีกดวย 
 2)  กรณีเจาพนักงานตํารวจ มีระเบียบเกี่ยวกับคดีใหพนักงานสอบสวนตองเสนอเพือ่ขอ
อนุมัติฟอง  ทําใหเกิดความลาชาในการบังคับคดี โดยเฉพาะในกรณีตางจังหวัด 
 3)  ในการติดตามสืบหาหลักทรัพยหลังพิพากษา เจาหนาที่ยังคงละเลย ทําใหขาดความ
ตอเนื่อง ทิ้งระยะเวลาในการติดตามคดีนานเกินไป 
 4)  ผูมีหนาที่เกี่ยวของ ยังมีความเขาใจอยางไมถูกตองวา  เมื่อคดีนั้นศาลมีคําพิพากษา 
หรือคําสั่งแลว ถือวาเสร็จสิ้นภาระหนาที่ของตน  ทั้งที่ยังมีหนาที่ในการติดตามบังคับคดีอยูตาม
กฎหมาย ทําใหละเลยการติดตามบังคับคดีจากลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
 จะเห็นไดวา การดําเนินคดีทางแพงมีกระบวนการที่ยุงยาก  ทั้ง ๆ ที่ผูประกันตองรับผิด
ตามขอความในสัญญาประกันที่มีความชัดเจนแนนอนอยูแลว  ดังนั้น  เมื่อพิจารณาจากลักษณะของ
สัญญาประกันตัวผูตองหาแลววาเปนสัญญาที่มีรูปแบบเฉพาะ  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได
กําหนดวิธีการ และสภาพบังคับไวแลว  เมื่อมีการผิดสัญญาประกันตัวผูตองหา  จึงควรที่จะตอง
บังคับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  โดยใหพนักงานอัยการ พนักงานสอบสวน  ซ่ึง
เปนเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีคําสั่งบังคับตามสัญญาประกันไดโดยมิตองไป
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ฟองรองเปนคดีตอศาล  เพียงแตกอนที่เจาพนักงานจะทําการบังคับ ควรเสนอใหศาลตรวจสอบ และ
ใหความเห็นชอบเสียกอน  โดยวิธีการบังคับ  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  
มีหลักกฎหมายใหอํานาจแกเจาพนักงานของรัฐ ใหสามารถยึด  อายัด และขายทอดตลาดทรัพยได  
โดยไมจําตองผานการพิจารณา หรือไดรับอนุญาตจากศาล117 
 ในการบังคับตามสัญญาประกันตัวผูตองหา  เมื่อมีการผิดสัญญาประกัน  ผูประกันจะ
ถูกปรับตามจํานวนเงินที่ระบุไวในสัญญาประกัน ตามมาตรา 112 วรรคสอง (2) ซ่ึงจะเห็นไดวา 
วัตถุแหงการบังคับเปนการกําหนดใหชําระเงิน    ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙   ใหอํานาจเจาพนักงานรัฐในการออกคําส่ังใหชําระเงินไวอยูแลว   โดยมีรายละเอียด
ดังนี้ 
 มาตรา 57 "คําส่ังทางปกครองที่ใหผูใดชําระเงิน ถาถึงกําหนดแลวไมชําระโดยถูกตอง
ครบถวน  ใหเจาหนาที่มีหนังสือเตือนใหผูนั้นชําระภายในระยะเวลาที่กําหนด แตตองไมนอยกวา
เจ็ดวัน ถาไมมีการปฏิบัติตามคําเตือน เจาหนาที่อาจใชมาตรการบังคับทางปกครองโดยยึด หรือ
อายัดทรัพยสินของผูนั้น และขายทอดตลาดเพื่อชําระเงินใหครบถวน 
 วิธีการยึด การอายัด และขายทอดตลาดทรัพยสินใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงโดยอนุโลม สวนผูมีอํานาจสั่งยึด หรืออายัด หรือขายทอดตลาด ใหเปนไปตามที่
กําหนดในกฎกระทรวง" 
 มาตรา 62 "ผูใดถูกดําเนินการตามมาตรการบังคับทางปกครอง อาจอุทธรณการบังคับ
ทางปกครองนั้นได 
 การอุทธรณการบังคับทางปกครอง ใหใชหลักเกณฑ และวิธีการเดียวกันกับการ
อุทธรณคําส่ังทางปกครอง" 
 มาตรา 63 "ถาบทกฎหมายใดกําหนดมาตรการบังคับทางปกครองไวโดยเฉพาะแลว แต
เจาหนาที่เห็นวามาตรการบังคับนั้น มีลักษณะที่จะเกิดผลนอยกวามาตรการบังคับในหมวดนี้ 
เจาหนาที่จะใชมาตรการบังคับทางปกครองตามหมวดนี้แทนก็ได" 
 ดังนั้น  หากมีการนํามาตรการบังคับที่เกี่ยวกับการใหชําระเงิน  ตามที่พระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ วางหลักเกณฑใหนําการยึด การอายัด และการขาย
ทอดตลาดทรัพยมาใชบังคับในการบังคับตามสัญญาประกัน จะทําใหเมื่อมีกรณีผิดสัญญาประกัน 
เจาพนักงานรัฐไมตองสงเรื่องฟองเปนคดีแพงอีกตอไป สามารถที่จะดําเนินการบังคับคดีไดเอง อัน

                                                        
 117ธิดารัตน  ชลประเสริฐสุข.  (2548).  การนํามาตรการบังคับทางปกครองมาใชบังคับแกการผิดสัญญา
ประกันผูตองหาในชั้นเจาพนักงาน.  หนา 71-74. 
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นาจะเปนการลดความไมสะดวก และลาชา ในกรณีพนักงานสอบสวนเปนคูความในศาล ฟองรอง
นายประกันผิดสัญญาประกันที่ทําไวกับพนักงานสอบสวนได ตลอดจนในกรณีของพนักงานอัยการ
ดวย118 
 กรณีสัญญาค้ําประกันผูไดรับทุนการศึกษา  ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉยัไวแลววา 
สัญญาค้ําประกันผูไดรับทุน เปนสัญญาทางแพง  แตโดยที่ผูค้ําประกนัตองผูกพันตนที่จะชําระหนี้ 
เมื่อผูไดรับทุนฯ ไมชําระหนี ้ตามนัยมาตรา 680 แหง ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สัญญาค้ํา
ประกันจึงเปนสัญญาอุปกรณของสัญญารับทุนการศึกษา ซ่ึงผูใหทุนฯ ยอมมีสิทธิฟองผูค้ําประกนั 
พรอมกับการฟองผูไดรับทุนตอศาลปกครอง119   และวัตถุแหงการบังคบัก็เปนการชําระเงินเทานัน้  
ในเมื่อคดีประธาน (คดีที่เปนหลัก) คือ คดีของผูรับทุนฯ  และคดีอุปกรณ (คดีที่เกีย่วเนื่อง) คือ คดี
ของผูค้ําประกัน  สามารถจะดําเนินกระบวนพจิารณาในศาลปกครองเดียวกัน เปนคดีเดียวกนัได  
ซ่ึงหาก ผูฟองคดีเปนฝายชนะคดี  ศาลปกครองก็จะตองมีคําบังคับ  และบังคับคดีเอากับทั้งผูรับทุน
ฯ และผูค้ําประกัน ไปในคราวเดยีว คดเีดียวกัน  ดังนั้น  หากจะมีขอพิพาทเกีย่วดวยสัญญาค้ํา
ประกันผูไดรับทุนฯ  แมคดีค้ําประกนัดังกลาวจะเปนสัญญาทางแพง  แตกส็มควรจะใหฝาย
ปกครองสามารถใชมาตรการบังคับเอากับผูค้ําประกันไดดวยเชนกนั 
 
4.2 การนําหลักเกณฑเก่ียวกับมาตรการบงัคับทางปกครองมาใชบังคบัในประเทศไทย 
 เมื่อเราทราบแลววา    สัญญาทางปกครองลักษณะเชนใดที่ฝายปกครองสามารถใช
มาตรการบังคับทางปกครองไดทันทีที่คูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครอง     ในหัวขอ
นี้  จะไดนําเสนอวา  ฝายปกครองในฐานะคูสัญญา  ซ่ึงมีหนาที่ตองเขาทําสัญญาทางปกครอง  และ
มีหนาที่เปนผูใชมาตรการบังคับทางปกครอง   จะมีแนวปฏิบัติเชนใดเพื่อใหเนื้อหาในสัญญาทาง
ปกครอง   การออกคําส่ังอันจะนําไปสูมาตรการบังคับทางปกครอง   และการบังคับใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง    มีผลไดจริงในทางปฏิบัติ 
 ตามที่ไดศึกษามาแลวในบทที่  2  เกี่ยวกับระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทยแลว   พบวา   ประเทศไทยยังไมมีระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองทั้งระบบที่ชัดเจน
ทั้งระบบกฎหมายลายลักษณอักษร  และทั้งระบบที่ศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักเกณฑเอาไว    
โดยเฉพาะอยางยิ่ง   ประเทศไทยไมมีมาตรการบังคับทางปกครองไวใชกับกรณีคูสัญญาฝายเอกชน
ผิดสัญญาทางปกครอง   มาตรการบังคับทางปกครองของประเทศไทย  มีไวใชเฉพาะกับกรณีของ
การออกคําสั่งทางปกครองเทานั้น   ดังนั้น   การจะนํากลไกเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางปกครองมา
                                                        
 118ธิดารัตน  ชลประเสริฐสุข.  แหลงเดิม.  หนา 75-78. 
 119คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  875/2547 
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ใชในประเทศไทย    จึงจําตองศึกษาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของตางประเทศ  และการใช
มาตรการบังคับทางปกครอง   ในกรณีคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครองของ
ตางประเทศ  โดยเฉพาะอยางยิ่ง   ประเทศตนแบบกฎหมายมหาชนของประเทศไทย   ไดแก  
ประเทศฝรั่งเศส   และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 ในประเทศฝรั่งเศส  จากการศึกษาในบทที่  2  หัวขอ  2.1.3   เร่ืองผลของสัญญาทาง
ปกครอง  สรุปไดวา   แมประเทศฝรั่งเศสยอมรับความไมเทาเทียมกันของคูสัญญา  ในสัญญาทาง
ปกครอง  โดยคูสัญญาฝายปกครองจะมีอํานาจเหนือคูสัญญาฝายเอกชนบางประการ    และคูสัญญา
ฝายปกครองอาจใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กรณีคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาไดบาง
ประการเชนกัน     แตในกรณีการปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครองที่มีวัตถุแหงหนี้  หรือวัตถุในการ
บังคับเปนการชําระเงิน    ซ่ึงตองใชมาตรการทางปกครองโดยวิธี  ยึด  อายัดทรัพย  และขาย
ทอดตลาดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน  นําเงินมาชําระหนี้ตามสัญญานั้น        การยึด  อายัด
ทรัพย  และขายทอดตลาด  ประเทศฝรั่งเศสไมนํามาตรการบังคับทางปกครองประเภทนี้มาใช   
 หากคูสัญญา  จะทําการตกลงยินยอมกัน  ใหคูสัญญาฝายปกครอง  สามารถ  ยึด  อายัด  
และขายทอดตลาดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน  นําเงินมาชําระหนี้ไดทันที   โดยคูสัญญาฝาย
ปกครองไมจําตองทําคําฟองเสนอตอศาล  เพื่อใหศาลออกคําบังคับเอากับคูสัญญาฝายเอกชน  จะทํา
ไดหรือไม  กรณีดังกลาว   หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส  ถือวาเปนเรื่องการบังคับให
เปนไปตามหนี้  หรือบุคคลสิทธิ    ตองอาศัยอํานาจตุลาการ  เพื่อมีคําพิพากษา หรือคําสั่ง  และออก
คําบังคับ    และคูสัญญาทางปกครอง  ไมอาจตกลงยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองยึด  อายัดทรัพย  
ขายทอดตลาดไดเอง  โดยไมผานกระบวนการทางศาล  เนื่องจากเปนการยกเวนอํานาจตุลาการ  ซ่ึง
ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสที่วา  ไมวาขอสัญญาจะเปนเชนใดก็ตาม  ฝาย
ปกครอง  ยอมมีเอกสิทธิพิเศษบางอยางอยูเหนือเอกชน   ยกตัวอยางเชน  อํานาจแกไขขอสัญญาฝาย
เดียว    การเลิกสัญญาฝายเดียว    หรือ มีสิทธิกํากับ และควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาอยางใกลชิด   
หรือ  สิทธิที่ฝายปกครอง  จะกําหนดมาตรการที่เหมาะสมกับความบกพรองของคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งไดเสมอนั้น   มุงถึงการบังคับใหมีการปฏิบัติตามสัญญา  เพื่อประโยชนสาธารณะ  เพื่อใหการ
ใหบริการสาธารณะมีอยูอยางตอเนื่อง  ไมกระทบกระเทือนความเปนอยู  หรือความสะดวกของ
ประชาชนเปนสําคัญ     มิไดมุงใหฝายปกครองมีอํานาจเหนือ   หรือใชมาตรการบังคับทางปกครอง
ดังกลาว    เพียงเพื่อแคการเยียวยาความเสียหายเทานั้น 
 กรณีสัญญาใหทุนการศึกษา  และลาศึกษาตอ     เมื่อเจาหนาที่ของรัฐ  หรือขาราชการ  
ไดรับทุน และไดรับอนุญาตใหไปศึกษาตอ   การปฏิบัติตามสัญญา   ก็คือการใหเจาหนาที่ของรัฐ  
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หรือขาราชการผูนั้น   นําความรูที่ไดจากการไปศึกษาตอนั้น    มาใชกับหนวยงานของรัฐ    เพื่อการ
ปฏิบัติงานในหนาที่    อันเปนการใหบริการสาธารณะอยางหนึ่ง       หากเจาหนาที่ของรัฐ   หรือ
ขาราชการผูไดรับทุน   ศึกษาตอไมสําเร็จ โดยมิใชเหตุสุดวิสัย   หรือศึกษาตอสําเร็จแลว    แตไม
ยอมปฏิบัติงาน    หรือปฏิบัติงานไมครบตามระยะเวลา   อันเปนการไมปฏิบัติตามสัญญา     กรณี
ดังกลาว     รัฐ  หรือหนวยงานของรัฐ   ยอมตองเรียกเงินที่ไดใหเปนทุนการศึกษาไปทั้งหมด  
พรอมเบี้ยปรับ    ซ่ึงเงินที่ไดรับคืนมานี้    ก็เปนเพียงแคการบรรเทาความเสียหายที่รัฐไดรับเทานั้น  
หาไดเปนการกระทําเพื่อใหบริการสาธารณะดําเนินตอเนื่องไปไม     มาตรการบังคับทางปกครอง
ในเรื่อง  ยึด  อายัด  และขายทอดตลาดทรัพยสิน  เพื่อนําเงินมาชําระหนี้  หรือชําระความเสียหายที่
ฝายปกครองไดรับนี้    ในประเทศฝรั่งเศสจึงไมยอมรับบังคับใหทําได 
 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน    หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองของ
เยอรมันในเรื่องการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  ยึด  อายัดทรัพยสิน  และขายทอดตลาดนั้น  
แตกตางจากในประเทศฝรั่งเศส 
 กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  ค.ศ.  1976   มาตรา   61   
ไดบัญญัติใหมขีอตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครองในทันททีี่มีการผิดสัญญาได    และ
ในการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัที ใหนาํกฎหมายวาดวยการบังคับทางปกครองของ
สหพันธมาใชบังคับ    โดยมีหลักการสําคัญในการทําสัญญาทางปกครอง    และในการบังคับตาม
สัญญาทางปกครองในทันที ดังตอไปนี ้
 1.  ตองมีการตกลงใหมีการบงัคับตามสัญญาทางปกครอง  โดยหากคูสัญญาประสงคจะ
ใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองไดในทันที   คูสัญญาตองตกลงไวในสัญญาทางปกครองให
เปนลายลักษณอักษร 
 2. รูปแบบของการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครอง  กลาวคือ  การตกลง
ตามขอ 1. ไมจําตองกําหนดไวในตวัสัญญาทางปกครอง แมขอตกลงดังกลาว จะปรากฏอยูใน
เอกสารอื่น ก็สามารถใชบังคับได เพยีงแตตองทําเปนลายลักษณอักษร และมคีวามชัดเจนวา  
คูสัญญาเจตนาตกลงกันในเรือ่งดังกลาว 
 3. ขอบเขตการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครอง  กลาวคอื เฉพาะสัญญาที่
คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีมกนัเทานั้น   ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางรัฐ  หรือฝาย
ปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอีกฝายหนึ่งเทานั้น  ไมรวมถึงสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามี
ฐานะเทาเทียมกัน  ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางฝายปกครองดวยกันเอง  
 4. การเปนตวัแทนของรัฐในการตกลงทําสัญญาทางปกครอง  กลาวคอื  เจาหนาที่ของ
รัฐซึ่งจะเขามาเปนคูสัญญา   ในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัทีนี้  จะตอง
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เปนเจาหนาทีข่องรัฐในระดบัหัวหนาสวนราชการ หรือผูบังคับบัญชา  ซ่ึงบุคคลดังกลาว เปนผูที่มี
คุณสมบัติ  มีความสามารถที่จะไปประกอบอาชีพเปนผูพิพากษาได    และตองไดรับอนุญาตจาก
เจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาดังกลาวแลวดวย    เวน
แตสัญญาจะไดทําโดยเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือมลรัฐ  ไดแก  รัฐมนตรีวาการกระทรวง
ตาง ๆ ของสหพันธ หรือมลรัฐ   จึงไดรับยกเวนไววา  ไมจําเปนตองไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของ
รัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาวนั้นกอน 
 5.  กระบวนการในการบังคบัใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  
 กรณีการบังคบัตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาทีรั่ฐ  เพื่อใหเอกชน
ชําระเงิน   เมื่อถึงกําหนดทีเ่อกชนจะตองชําระเงินตามสัญญาทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐ  จะตอง
มีหนังสือเตือนใหเอกชนชําระภายในระยะเวลาหนึ่งสัปดาห  เมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว  
เอกชนยังไมชําระเงิน  เจาหนาที่ของรฐัจึงมีสิทธิออกคําบังคับ และดําเนนิการยึด หรืออายัด
ทรัพยสินของเอกชนออกขายทอดตลาดไดตอไป 
 กรณีการบังคบัตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครอง เพื่อใหเอกชนสงมอบทรัพยสิน  
เจาหนาที่ของรัฐสามารถใชวิธีการบังคับทางปกครองได  ไมวาจะเปนการจัดการแทน    หรือการ
บังคับทางปกครองโดยตรง     ทั้งนี้  กอนที่เจาหนาที่ของรัฐจะดาํเนินการบังคบัใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง โดยวธีิการอยางหนึง่อยางใดดังกลาวขางตนนั้น  เจาหนาทีข่องรัฐจะตองมี
หนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบ  เพื่อใหคูสัญญาฝายเอกชนนั้นปฏิบัติการตามสัญญาทาง
ปกครองภายในกําหนดเวลาที่เหมาะสมสําหรับคูสัญญาฝายเอกชน  เวนแตเพื่อปองกันมิใหเกดิ
อันตรายเสียหายตอสาธารณะ  เจาหนาที่ของรัฐจึงไดรับยกเวนไมตองมีหนังสือเตอืนคูสัญญาฝาย
เอกชน 
 วิ ธีปฏิบัติราชการทางปกครองดังกลาวในประเทศเยอรมัน    เมื่อนํามาใชกับ
สภาพแวดลอมทางกฎหมาย  และสภาพสังคมของประเทศไทยแลว  อาจปรับเทียบเคียงไดดังนี้ 
 ตามที่ไดศึกษามาแลวในหัวขอ  4.1  วา  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชน  ปฏิบัติผิดสัญญา
คูสัญญาฝายปกครอง สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครอง  บังคับแกคูสัญญาฝายเอกชนได
ในทันที  ตองเปนกรณีที่  สิทธิเรียกรองนั้น  เปนการใหชําระเงิน  หรือเปนการสงมอบทรัพยสิน 
 4.2.1    ความยินยอมของคูสัญญาทางปกครอง 
 เมื่อเร่ิมทําสัญญา   คูสัญญาฝายปกครอง  จะตองแจงใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบกอน
วา   สัญญาดังกลาว  หากคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา    และสิทธิเรียกรอง  หรือวัตถุที่จะ
บังคับเอากับฝายเอกชน  ไดแก  เงินจํานวนหนึ่ง  หรือการบังคับใหสงมอบทรัพยสิน   โดยใน
สัญญาที่กําลังจะทํากันนี้   จะมีขอสัญญาใหคูสัญญาฝายเอกชน  ยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครอง
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สามารถบังคับชําระไดทันที  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา   โดยวิธีการยึด  อายัด  
ทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน  นําออกขายทอดตลาด  และนําเงินที่ไดมาชําระหนี้แกคูสัญญาฝาย
ปกครอง    หรือยึดทรัพยที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบไดทันที 
 คูสัญญาฝายเอกชนจะตองทําการไตรตรองวา  จะเขาทําสัญญาที่มีขอสัญญาเชนวามา
นั้นหรือไม   ซ่ึงจากที่ไดศึกษาคดีที่ขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง  และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ี
ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล   คดีสัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับได
ทันทีนั้น  เปนสัญญาขนาดเล็ก   มีทุนทรัพยไมมาก   ไดแก  คดีเรียกใหใชเงินคาสัมปทานทําไม     
คดีใหใชทุนการศึกษา พรอมเบี้ยปรับ  และคดีเรียกคาเสียหาย    ซ่ึงโดยธรรมชาติแลว   คูสัญญาฝาย
เอกชน  ยอมตองการที่จะไดทําสัมปทานทําไม  ยอมตองการที่จะไดทุนการศึกษา   หรือยอม
ตองการที่จะไดรับงานจากคูสัญญาฝายปกครอง    คูสัญญาฝายเอกชนจึงนาจะยอมรับขอสัญญา
ดังกลาวนี้อยูแลว            
 แตในสัญญาทางปกครองที่สําคัญ  หรือสัญญาทางปกครองที่เปนโครงการขนาดใหญ   
ยกตัวอยางเชน  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ     สัญญาดังกลาว    มีขอสัญญาที่มีความซับซอน    
มีระยะเวลาปฏิบัติตามสัญญายาวนาน   มีขอกฎหมาย  และขอเท็จจริงประกอบขอสัญญาจํานวน
มาก   สัญญาดังกลาวจึงมีสภาพเปนสัญญาทางการคาธุรกิจ    ผลประโยชนของคูสัญญาเปน
สาระสําคัญใกลเคียงกับประโยชนสาธารณะ   คูสัญญาจึงมีความเทาเทียมกันในการทําสัญญา           
ทั้งในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะนี้    คูสัญญาฝายเอกชน  ตองเปนผูลงทุนเองทั้งหมด  และ
เปนการลงทุนจํานวนมาก  และดวยความเสี่ยงภัยทางธุรกิจของคูสัญญาฝายเอกชนเอง     แนนอนวา
คูสัญญาฝายเอกชน  คงตองการความมั่นใจในการปฏิบัติตามสัญญาวา  จะไดรับการระงับขอพิพาท
ที่จะเกิดขึ้นโดยองคกรที่เปนกลาง   เปนที่ยอมรับในระบบสากลในการวินิจฉัยช้ีขาด      ดวยเหตุ
ดังกลาว  และดวยธรรมชาติของสัญญาสําคัญ  หรือสัญญาขนาดใหญแลว    คงไมมีคูสัญญาฝาย
เอกชนคนใดยินยอมใหมีขอตกลงใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเองทัน
ที่คูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา 
 โดยเฉพาะอยางยิ่ง    สัญญาทางปกครองสําคัญ  หรือสัญญาทางปกครองขนาดใหญ
เหลานี้     สวนใหญ  จะมีความเกี่ยวของกับผูลงทุนชาวตางประเทศ    ซ่ึงนักลงทุนดังกลาว    มักจะ
นิยมใชกระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก   ที่เรียกวา    “อนุญาโตตุลาการ”   (arbitration)   
เนื่องจากนักลงทุนตางชาติซ่ึงกําลังจะมาลงทุนอยางมหาศาลในตางประเทศ   มีความคิดวา   หากมี
ขอพิพาทเกิดขึ้นในประเทศซึ่งตนไปลงทุน   และตองใชทั้งกฎหมายของตางประเทศ    และใชทั้งผู
ตัดสินซ่ึงเปนคนชาติเดียวกับประเทศตนที่ไปลงทุน     ก็มีความเปนไปไดที่การตัดสินจะโนมเอียง
ไป    โดยคํานึงถึงผลประโยชนของประเทศที่ตนไปลงทุนเปนหลัก      ดวยเหตุดังกลาว   กฎหมาย
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อนุญาโตตุลาการของไทย120   จึงไดถูกบัญญัติขึ้นโดยอาศัยกฎหมายแมแบบ ซ่ึงเปนที่ยอมรับของ
สากล  เพื่อเปนการสงเสริมบรรยากาศการลงทุน    และในมาตรา  15   ของพระราชบัญญัติ
ดังกลาว121  ก็ยอมรับใหมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได    โดยผูที่จะเปน
อนุญาโตตุลาการจะมิใชผูที่มีอาชีพเปนผูพิพากษา  แตจะเปนบุคคล  หรือคณะบุคคลที่คูสัญญาทาง
ปกครองตกลงใหมาระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองของตน     ซ่ึงหากสัญญาทางปกครองใด
มีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงเปนกระบวนการระงับขอพิพาทอยูแลว   สัญญาทางปกครองฉบับ
นั้น  โดยสภาพก็ไมอาจจะมีขอตกลงยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองบังคับตามสัญญาทางปกครอง
ไดทันที เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา  ซ่ึงก็เปนกระบวนการระงับขอพิพาทอีกอันหนึ่งขึ้นมา
ทับซอนกันไดอีก          สัญญาทางปกครองที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ    เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น   ก็
ยอมตองระงับดวยวิธีการทางอนุญาโตตุลาการไปจนจบกระบวนการ    และไมอาจมีขอสัญญา
ยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กรณีคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา
ทางปกครองไดอีก 
 4.2.2   รูปแบบการใหความยินยอม 
 การตกลงใหคูสัญญาฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  ตอง
ทําเปนลายลักษณอักษร  ไวในตัวสัญญาทางปกครองนั้นเอง  หรือหรือในเอกสารอื่น ๆ ก็ได  หรือมี
ขอความเชื่อมโยงเอกสารเหลานั้นเขาดวยกันก็ได    เชน   ในสัญญารับทุน  อาจมีขอสัญญาใหไปใช
ระเบียบวาดวยการรับทุน และชดใชทุน  ดังเอกสารที่แนบในภาคผนวก  เปนตน 
 อยางไรก็ดี    ประเด็นเรื่องรูปแบบของสัญญาทางปกครองนี้  ศาลปกครองสูงสุด   ไดมี
คําส่ังอันเปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองเอาไว    ในคดีดังกลาว   กรมธนารักษ  เปนผู
ถูกฟองคดี    กรมธนารักษ  ทําสัญญาจางปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษ อันเปนอาคารของรัฐ  
ซ่ึงเปนถาวรวัตถุ  เปนองคประกอบ  และเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะใหบรรลุผล    
และกรมธนารักษ  มีอํานาจหนาที่ดําเนินการตามกฎหมายวาดวยเงินคงคลัง  อันเปนอํานาจหนาที่ที่
เกี่ยวของกับการใหบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ   สัญญานี้  จึงเปนสัญญาทางปกครอง 
 สวนขอตกลงดวยวาจาเกี่ยวกับการทํางานเพิ่มเติมจากสัญญาดังกลาว  มีลักษณะเปน
สัญญาจางทําของ   ซ่ึงมาตรา   587  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ก็มิไดกําหนดใหสัญญา
ดังกลาวตองทําเปนหนังสือแตอยางใด   แมระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วาดวยการพัสดุ  พ.ศ.  
                                                        
 120พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พุทธศักราช 2545  
 121มาตรา 15  ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐ กับเอกชน  ไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม  
คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ ในการระงับขอพิพาทได  และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา 
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2535   จะกําหนดใหหนวยงานของทางราชการ  ตองดําเนินการทําสัญญาจางเปนหนังสือก็ตาม   แต
ระเบียบดังกลาวเปนเพียงระเบียบภายในของทางราชการเทานั้น    ดังนั้น  ขอตกลงดังกลาว  จึงไม
จําตองทําเปนหนังสือ   และถือเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางปกครองนั้นดวย122 
 คําสั่งดังกลาวของศาลปกครองสูงสุด    เปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองที่
สําคัญอีกหลักหนึ่ง   กลาวคือ    สัญญาทางปกครอง  ไมจําเปนตองทําเปนหนังสือ 
 จากหลักกฎหมายที่ศาลปกครองสูงสุด  โดยที่ประชุมใหญ  ไดวางไววา   สัญญาทาง
ปกครอง  ไมจําเปนตองทําเปนหนังสือนี้    เปนที่นาสังเกตวา    หากจะนํามาประยุกตใชกับกรณี
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาทางปกครอง    คูสัญญาฝายเอกชนจะสามารถตกลงดวยวาจากับ
คูสัญญาฝายปกครอง  ใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง  เมื่อตนผิดสัญญา
ทางปกครองไดทันทีหรือไม   เพียงใด 
 เมื่อวิเคราะหดูสัญญาทางปกครองดังกลาว   จะเห็นไดวา  เปนสัญญาจางปรับปรุง  และ
ตอเติมอาคาร   อันเปนสัญญาจางทําของชนิดหนึ่ง  ตามกฎหมายแพง     การที่สัญญาดังกลาว  เปน
สัญญาทางปกครอง  เนื่องมาจากองคประกอบพิเศษของสัญญาทางปกครอง  ไดแก  คูสัญญา   ซ่ึง
ฝายหนึ่งเปนเปนกรม  อันเปนหนวยงานทางปกครองซึ่งกระทําการแทนรัฐ   และ  วัตถุแหงหนี้  
เปนอาคารของรัฐ  ซ่ึงเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะ   หรือกลาวไดอีกอยาง
หนึ่งวา    สัญญาทางปกครองนั้น   มีพื้นฐานมาจากสัญญาทางแพงนั่นเอง   และในคดีนี้    ศาล
ปกครองสูงสุดก็ไดวินิจฉัยโดยอาศัยหลักดังกลาว   โดยนํามาตรา   587   เรื่องจางทําของ  ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาอธิบายเพื่อแกไขปญหาตามสัญญา  และวางหลักกฎหมาย
ปกครองดังกลาว   เมื่อในสัญญาทางแพง   เรื่องจางทําของ  มิไดบัญญัติ  “แบบ” ในการทําสัญญา
เอาไว     ในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากสัญญาทางแพง   จึงตองใชหลักเกณฑเดียวกัน
ในการวินิจฉัย  หลักเกณฑที่ศาลปกครองสูงสุดวางไวเรื่อง “แบบ” ของสัญญาดังกลาว   สามารถ
นําไปใชไดกับอีกหลาย ๆ สัญญา ไมเพียงแตสัญญาจางทําของเทานั้น    แตสามารถนําไปปรับใชได
กับเอกเทศสัญญาทุกชนิดในประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย 
 อยางไรก็ดี   กรณีขอตกลงใหมีการใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันทีทันใด  เมื่อ
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญานั้น   ในประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย  ของไทย  หาไดมี
บทบัญญัติในเรื่องนี้  บัญญัติไวโดยเฉพาะ   อยางเร่ืองแบบของสัญญาไม     และโดยเฉพาะอยางยิ่ง   
ผลของการมีขอตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครองกับคูสัญญาฝายเอกชนไดทันที  คูสัญญา

                                                        
 122คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  162/2546  (ประชุมใหญ) 
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ฝายเอกชน  จะถูกยึด  อายัดทรัพยสิน  ออกขายทอดตลาดทันที   อันเปนเรื่องที่กระทบกระเทือน
สิทธิ  เสรีภาพของประชาชน    จึงตองใหมีการทําขอตกลงดังกลาว  เปนลายลักษณอักษรที่ชัดเจน123 
 ตามหลักนิติรัฐ     สิทธิ  เสรีภาพของประชาชน  จําตองไดรับการรับรอง  คุมครองโดย
บทบัญญัติของกฎหมาย      หากจะมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวดวยขอตกลงใหใชมาตรการบังคับ
ทางปกครองไดในทันทีทันใด    ก็จําตองบัญญัติใหชัดเจนเชนกันวา   ขอตกลงดังกลาวตองทําเปน
ลายลักษณอักษร 
 4.2.3   ขอบเขตการทําขอตกลง 
 ขอบเขตการตกลงใหมีการใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันทีนั้น  จะใชเฉพาะใน
สัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน  หรือสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง  และอีก
ฝายหนึ่งเปนเอกชนเทานั้น  เนื่องจากการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  มีลักษณะเปนการใช
อํานาจเหนือ   และการบังคับดวยวิธีการยึด  อายัดทรัพยสิน  จะมีลักษณะคลายกับการออกคําส่ังทาง
ปกครอง    จึงไมอาจใชการตกลงใหมีการใชมาตรการบังคับทางปกครองทันทีนี้  กับคูสัญญาที่มี
ฐานะเทากันได 
 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน    เจาหนาที่ของรัฐที่จะเขามาเปนคูสัญญาฝาย
รัฐในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองไดในทันที  กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่อง
ในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง   กําหนดใหตองเปนเจาหนาที่ระดับสูง  เชน  หัวหนาสวนราชการ   
หรือผูบังคับบัญชา   โดยเจาหนาที่เหลานี้  ยังตองมีคุณสมบัติเพิ่มอีก  เชน มีคุณสมบัติ  และความรู  
ความสามารถที่จะเปนผูพิพากษาได   อีกทั้งยังเพิ่มความเขมขน  โดยการตกลงดังกลาวนี้  ยังตอง
ไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐดังกลาวอีกดวย       
ทั้งนี้     เนื่องจากผลของการทําขอตกลงใหใชมาตรการบังคับไดในทันที   จะกระทบกระเทือนตอ
สิทธิ  เสรีภาพของคูสัญญาฝายเอกชน    กลาวคือ       เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา     เจาหนาที่
รัฐผูเปนคูสัญญา  จะตองเปนผูออกหนังสือเตือน   ออกคําบังคับ   และดําเนินการยึด  หรืออายัด  
และนําทรัพยสินของเอกชนออกขายทอดตลาด   ซ่ึงลักษณะของงานดังกลาว  จะมีลักษณะเหมือน
ศาล   คลายกับการใชอํานาจตุลาการ    เจาหนาที่ของรัฐที่จะเปนคูสัญญาในกฎหมายเยอรมัน  จึง
จําตองมีคุณสมบัติพิเศษดังกลาว 

                                                        
 123หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองเยอรมัน ตามมาตรา 57 ของกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้น
เจาหนาที่ฝายปกครอง กําหนดใหการทําสัญญาทางปกครอง ตองทําเปนลายลักษณอักษร แตในประเทศฝรั่งเศส 
หลักกฎหมายดังกลาวแตกตางกันออกไป กลาวคือ โดยหลักแลวสัญญาทางปกครองตองทําเปนลายลักษณอักษร 
แตอาจทําดวยวาจา หรือโดยปริยายก็ได 
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 การทําสัญญาทางปกครองในประเทศไทย     คูสัญญาฝายปกครองที่จะเขาทําสัญญา  
โดยปกติก็จะเปนเจาหนาที่รัฐระดับสูง  หรือหัวหนาสวนราชการ  ซ่ึงกระทําการในนามของ
หนวยงานของรัฐนั้น ๆ อยูแลวเชนกัน   เชน  ในสัญญารับทุนไปศึกษาตอตางประเทศ  ตามเอกสาร
ในภาคผนวก   เจาหนาที่ของรัฐซ่ึงเปนคูสัญญา  ไดแก   เลขาธิการคณะกรรมการขาราชการ
พลเรือน  เปนตน      นอกจากนี้สัญญาทางปกครองที่คูสัญญาฝายปกครอง  สามารถใชมาตรการ
บังคับทางปกครองไดเอง  ตามที่ไดศึกษาไวในวิทยานิพนธนี้    จะเปนสัญญาทางปกครองที่ไม
ซับซอน    เรียบงาย     ขอพิพาทตามสิทธิเรียกรองคอนขางชัดเจน     หากจะฟองเสนอคําฟองเพื่อ
นําขอพิพาทเขาสูกระบวนวิธีพิจารณาของศาล    ก็มีโอกาสชนะคดีสูง       หรือหากเปนคดีสัญญา
ประกันตัวผูตองหา   ซ่ึงเปนคดีแพง    ที่เปนขอพิพาทที่ไมซับซอน  เรียบงาย  ลักษณะการผิดสัญญา
ชัดเจนเชนเดียวกัน  ก็มีแนวคิดวา  นาจะใชวิธีการออกคําส่ังทางปกครอง  เพื่อใหพนักงาน
สอบสวน  ใชมาตรการบังคับทางปกครอง    บังคับชําระหนี้ตามสัญญาประกันตัวผูตองหานั้นได
เอง   โดยวิธีการยึด  อายัด  ขายทอดตลาดทรัพยสินของผูประกัน  นําเงินมาชําระหนี้     ในสัญญา
ประกันตัวผูตองหานี้    เจาหนาที่ของรัฐผูเปนคูสัญญาไดแก  พนักงานสอบสวน     ดังนั้น   ใน
ประเด็นผูที่จะเปนคูสัญญาทางปกครอง โดยมีขอตกลงใหคูสัญญาฝายรัฐใชมาตรการบังคับทาง
ปกครองไดในทันทีนั้น  ในประเทศไทย  จึงไมจําตองกําหนดคุณสมบัติของเจาหนาที่ของรัฐ
คูสัญญาใหมีลักษณะพิเศษ  ดังเชนที่กําหนดไวในกฎหมายเยอรมัน 
 4.2.4   กระบวนการใชมาตรการบังคับทางปกครอง 
 กระบวนการใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญา  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิด
สัญญา  ก็ใหเจาหนาที่ของรัฐคูสัญญา  ออกหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งผิดสัญญาชําระ
เงิน  ภายในระยะเวลาอันสมควร124   หากลวงพนกําหนดเวลานั้นไปแลว  คูสัญญาฝายเอกชนยังคง
เพิกเฉย   ก็ใหเจาหนาที่ของรัฐคูสัญญาออกคําสั่งใหยึด  อายัด  ขายทอดตลาดนําเงินมาชําระหนี้  
หรือเขายึดทรัพยที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบไดในทันที     ในขั้นตอนนี้   มีลักษณะ
คลายกับมาตรา  57  สวนที่  8  วาดวยการบังคับทางปกครอง  ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง  พ.ศ.  2539 
 ทั้งนี้   การบังคับดังกลาว  ตองอยูภายใตหลักความพอสมควรแกเหตุ   กลาวคือ  ตองใช
มาตรการบังคับทางปกครอง  เพียงเทาที่จําเปน  โดยมีความสัมพันธอยางสมเหตุสมผลกับ

                                                        
 124กําหนดเวลาแคไหน เพียงไร จะถือเปนเวลาอันสมควร ตองแลวแตขอเท็จจริงเปนราย ๆ ไป แตการ
เตือนวาใหชําระหนี้โดยเร็วที่สุด ไมถือเปนระยะเวลาอันสมควร ตามแนววินิจฉัยในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1608/2506 
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วัตถุประสงคของการบังคับทางปกครองนั้น   เพื่อการชําระหนี้ตามสัญญาทางปกครอง    และ
กระทบกระเทือนตอคูสัญญาฝายเอกชน   และประโยชนสาธารณะ ใหนอยที่สุด     หากคูสัญญาฝาย
เอกชนเห็นวาการใชมาตรการบังคับทางปกครองนั้นไมถูกตอง    ก็อาจอุทธรณการบังคับนั้น  ตอ
ศาลปกครองได 
 เจาหนาที่ของรัฐผูมีหนาที่ออกคําส่ังใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง   ไดแก  
เจาหนาที่ของรัฐคูสัญญานั่นเอง   ซ่ึงอาจเทียบไดกับ  มาตรา  56  ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  ที่บัญญัติวา   “เจาหนาที่ผูทําคําส่ังทางปกครอง   มีอํานาจจะ
พิจารณาใชมาตรการบังคับทางปกครอง...”       เจาหนาที่ของรัฐผูเปนคูสัญญา ไดกลาวมาแลวใน
หัวขอ   4.2.3 วา ไดแกเจาหนาที่ผูทําหนาที่แทนหนวยงานทางปกครอง    ซ่ึงองคกรเจาหนาที่
ดังกลาว   เปนองคกรเดี่ยว    มีเพียงเจาหนาที่ของรัฐผูเดียว ปฏิบัติหนาที่แทนรัฐ    กรณีนี้   อาจเกิด
ปญหาขึ้นไดหรือไมวา    เจาหนาที่ของรัฐผูนั้นเพียงคนเดียว   จะใชความรู   ความรอบคอบ 
ระมัดระวังเพียงพอในการออกคําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง    หากจะมีคณะกรรมการ  
เพื่อพิจารณาเรื่องเสียกอน   เมื่อพิจารณาไดความวาอยางไร   เห็นควรจะใชมาตรการบังคับแคไหน  
เพียงไร   ก็ใหคณะกรรมการดังกลาวเสนอความเห็นนั้น ไปยังเจาหนาที่รัฐผูจะออกคําสั่งใช
มาตรการบังคับทางปกครอง   เพื่อเปนการระดมความคิด  เพื่อใหเกิดความรอบคอบ  กอนจะออก
คําสั่ง  โดยเจาหนาที่ ผูจะออกคําสั่ง  ไมจําตองมีความเห็นเปนอยางเดียวกับความเห็นของ
คณะกรรมการ125   คณะกรรมการเชนวามานี้   มีความจําเปนหรือไม  เพียงใด 
 รูปแบบการเสนอความเห็น  หรือการมีมติในรูปของคณะกรรมการนั้น   มีขอดี   
กลาวคือ   เปนการระดมความรู   ความคิด  จากบุคคลหลาย ๆ คน   ซ่ึงจะชวยในการวิเคราะห  
แยกแยะประเด็นปญหาใหเกิดความรอบคอบ    เห็นปญหาชัดเจน  และมีวิธีการแกไขปญหาที่
หลากหลาย      ยิ่งไปกวานั้น   ยังกอใหเกิดความเชื่อถือ  เชื่อมั่นจากสังคมแวดลอม   วาความเห็น  
หรือมติที่ออกมาจากคณะกรรมการนั้น  ไดผานขั้นตอนการพิจารณาที่ดีมาแลว   ความเห็น  หรือมติ
นั้นนาจะเชื่อถือไดมาก        ที่สุดแลว   การมีความเห็น  หรือมติในรูปคณะกรรมการ  ยังชวยลดแรง
เสียดทานจากสังคมไดอีกดวย  กลาวคือ   หากความเห็น หรือมติซ่ึงออกจากบุคคลเพียงคนเดียว   ผู
ออกความเห็น  อาจวิตกไปไดวา    ความเห็นของตนอาจไมไดรับการกลั่นกรองอยางเพียงพอ   อาจ
ไมไดรับการยอมรับจากสังคม     และหากเกิดความรับผิดเพราะความคิดเห็น หรือมติดังกลาว   ผู                  

                                                        
 125เทียบเคียงกับกรณีการมีคําสั่งของฝายปกครอง  ซึ่งเรียกใหเจาหนาที่ชดใชเงิน  ตามมาตรา  12  แหง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่  พ.ศ.  ๒๕๓๙  ซึ่งตองมีคณะกรรมการสอบขอเท็จจริงความ
รับผิดทางละเมิด  และคณะกรรมการพิจารณาความรับผิดในทางแพง  กลั่นกรองกอนออกคําสั่ง 

DPU



 90

ออกความเห็น หรือมตินั้น   อาจออกความเห็น หรือมติไปในทางที่สังคมคาดหวัง  มิไดเปนไปตาม
ความประสงคแทจริงของตนก็เปนได 
 อยางไรก็ดี     การใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กรณีผิดสัญญาทางปกครองใน
วิทยานิพนธนี้    สัญญาทางปกครองที่จะนํามาใชมาตรการบังคับไดเองนี้   เปนสัญญาที่ไมซับซอน   
เรียบงาย     หากจะเสนอคําฟองเปนคดีในศาล  ก็มีขอโตแยงเกิดขึ้นไดนอยมาก    ดังนั้น     ผูที่จะ
ออกคําสั่งใชมาตรการบังคับทางปกครอง     เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาทางปกครองเชนนี้     
จึงสมควรใหลําพังเจาหนาที่ของรัฐผูเปนคูสัญญา   เปนผูทําคําสั่งเพียงคนเดียวได   ทั้งยังจะเปนการ
ลดขั้นตอน  และระยะเวลาที่จะตองใชไปในชั้นคณะกรรมการอีกดวย 
 การใชมาตรการบังคับทางปกครองยึด  อายัด  ขายทอดตลาดทรัพยสิน   เพื่อบังคับชําระ
หนี้นั้น   สวนราชการที่ทําหนาที่ดังกลาวโดยเฉพาะเจาะจง   ไดแก   กรมบังคับคดี   สังกัดกระทรวง
ยุติธรรม126    เมื่อศาลมีคําพิพากษา  หรือคําสั่งแลว    เพื่อใหเปนไปตามคําพิพากษา  หรือคําสั่ง   ใน
กรณีที่ลูกหนี้ตามคําพิพากษาไมปฏิบัติตามคําบังคับ   เจาพนักงานบังคับคดี  จะเขาดําเนินการบังคับ
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในคําพิพากษา    แตอยางไรก็ดี    เจาพนักงานบังคับคดี  หรือ  เจา
พนักงานพิทักษทรัพย  ในคดีลมละลาย  แมจะปฏิบัติหนาที่ดังกลาวโดยเฉพาะ   แตก็อยูในขอบเขต
อํานาจศาลยุติธรรม  ซ่ึงใชอํานาจตุลาการเทานั้น    หาไดปฏิบัติหนาที่เพื่อบังคับการใหเปนไปตาม
มาตรการบังคับทางปกครอง  ซ่ึงใชอํานาจปกครองดวยไม  หนวยงาน  หรือเจาหนาที่ที่จะใช
มาตรการบังคับทางปกครอง    จึงตองเปนหนวยงาน  หรือเจาหนาที่ ซ่ึงอยูในสังกัดของคูสัญญาฝาย
ปกครองนั่นเอง 
 ตัวอยางเชนในกรณีของกรมสรรพากร    กรณีมีหนี้ภาษีอากรคางชําระ  ซ่ึงเปนสิทธิ
เรียกรองที่เปนการชําระเงิน     มาตรา  12  แหงประมวลรัษฎากร127   ใหอํานาจกรมสรรพากร   ใช
                                                        
 126พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545, มาตรา 32 และมาตรา 33. 
 12712 ภาษีอากรซึ่งตองเสียหรือนําสงตามลักษณะนี้เมื่อถึงกําหนด ชําระแลว ถามิไดเสียหรือนําสงใหถือ
เปนภาษีอากรคาง 

     เพื่อใหไดรับชําระภาษีอากรคาง ใหอธิบดีมีอํานาจสั่งยึดหรืออายัดและ การขายทอดตลาดทรัพยสิน
ของผูตองรับผิดเสียภาษีอากร หรือนําสงภาษี อากรไดทั่วราชอาณาจักร โดยมิตองขอใหศาลออกหมายยึดหรือสั่ง 
อํานาจ ดังกลาวอธิบดีจะมอบใหรองอธิบดีหรือสรรพากรเขตก็ได 

     ในจังหวัดอื่นนอกจากกรุงเทพมหานครใหผูวาราชการจังหวัดหรือนาย อําเภอมีอํานาจเชนเดียวกับ
อธิบดีตามวรรคสอง ภายในเขตทองที่จังหวัด หรืออําเภอนั้น แตสําหรับนายอําเภอนั้นจะใชอํานาจสั่งขาย
ทอดตลาดได ตอเมื่อไดรับอนุญาตจากผูวาราชการจังหวัด 

     วิธีการยึดและขายทอดตลาดทรัพยสิน ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมาย วิธีพิจารณาความแพงโดย
อนุโลม สวนวิธีการอายัดใหปฏิบัติตามระเบียบ ที่อธิบดีกําหนดโดยอนุมัติรัฐมนตรี 
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มาตรการบังคับ  ยึด  อายัด   ขายทอดตลาดทรัพยสินผูคางชําระ  นําเงินมาชําระภาษีอากรที่คาง   
และเบี้ยปรับได    หนวยงานที่มีหนาที่ดังกลาวโดยตรงไดแก     ฝายกฎหมาย และเรงรัดภาษีอากร
คาง   ซ่ึงหนวยงานดังกลาว  จะออกหนังสือเตือนใหผูคางชําระ  นําเงินมาชําระภายในระยะเวลาอัน
สมควร    หากผูคางชําระเพิกเฉย    เจาหนาที่เรงรัด  ก็จะเขายึด  อายัดทรัพย   เชน   ที่ดิน   บัญชีเงิน
ฝาก  โดยการทําหนังสือถึงกรมที่ดิน  หรือธนาคารตาง ๆ   เพื่อสืบทราบวาผูคางชําระภาษีมี
ทรัพยสินอยู  ณ  ที่ใด     หลังจากนั้น  เจาพนักงานเรงรัด  ก็จะมีหนังสือถึงอธิบดีกรมสรรพากร   ให
มีคําส่ังใชมาตรการบังคับทางปกครอง   และมอบอํานาจใหตน  มีอํานาจยึด  อายัด  ขายทอดตลาด
ทรัพยสินดังกลาว   หากเปนที่ดิน  เจาพนักงานผูรับมอบอํานาจ  ก็จะสงประกาศยึด  อายัดใหเจา
พนักงานที่ดิน    เพื่อให เจาพนักงานที่ดิน  ลงรายการในสาระบบที่ดินวาไดมีการยึดโดย
กรมสรรพากรแลว  ที่ดินโฉนดดังกลาว ก็จะไมสามารถจําหนายจายโอนไดอีก   และรอใหเจา
พนักงานผูรับมอบอํานาจประกาศขายทอดตลาดในเวลาตอมา     หากเปนบัญชีเงินฝาก   เจา
พนักงานผูรับมอบอํานาจ  ก็จะสงคําสั่งอายัดไปยังธนาคาร   ธนาคารก็จะสั่งจายเช็คเงินสด จํานวน
เงินตามที่มีอยูในบัญชี  มอบใหแกเจาพนักงานผูรับมอบอํานาจ128  เปนตน 
 หากเทียบกับกรณีสัญญารับทุนการศึกษา   เมื่อขาราชการผูไดรับทุนสําเร็จการศึกษา
กลับมาแลว   หากขาราชการผูนั้น  ไมปฏิบัติงานชดใชทุน    หรือปฏิบัติงานแตไมครบกําหนด
ระยะเวลา   เจาหนาที่ผูจะทําการยึด  อายัด  ขายทอดตลาด   ก็จะไดแกเจาพนักงานในสังกัดของ
คูสัญญาฝายปกครองนั่นเอง    ยกตัวอยางเชน  ขาราชการฝายกฎหมายของสํานักงานคณะกรรมการ
ขาราชการพลเรือน  (ก.พ.)   เปนผูรับมอบอํานาจจากเลขาธิการคณะกรรมการขาราชการพลเรือน   
มายึด  อายัดทรัพยสิน    หากเปนสิทธิเรียกรองที่ขาราชการผูรับทุน  มีอยูกับหนวยงานในสังกัดอยู
แลว  เชน  เงินเดือน   เงินสงเคราะหตาง ๆ  ซ่ึงขาราชการผูนั้นจะไดรับหลังจากเกษียณอายุราชการ 
หรือหลังจากออกจากราชการ129    เจาพนักงานผูรับมอบอํานาจ  ก็อาจใชวิธีอายัดเงินดังกลาว  
เพื่อใหหนวยงานในสังกัดขาราชการผูรับทุน  สงมอบเงินดังกลาว  แกสํานักงานคณะกรรมการ
ขาราชการพลเรือน     หากยังไมพอชําระหนี้    เจาพนักงานผูรับมอบอํานาจ  ก็อาจดําเนินการขั้น
ตอไปโดยการยึด  อายัดทรัพยสินตาง ๆ ของขาราชการผูรับทุนตอไป     เปนตน 
 สวนวิธีการยึด  อายัด  และขายทอดตลาดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งผิดนัด  ก็
ใหปฏิบัติไปตามหลักเกณฑ และวิธีการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยอนุโลม  

                                                        
 128ระเบียบกรมสรรพากร วาดวยการเรงรัดจัดเก็บภาษีอากรคาง พ.ศ. 2545 
 129เชน  เงินกองทุนบําเหน็จ บํานาญขาราชการ หรือ เงินคาหุน   เงินปนผลจากสหกรณออมทรัพย  เปน
ตน 
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หมายถึง  การนําบทบัญญัติในภาค  4  ลักษณะ  2   การบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง   มาตรา  
271  ถึง  323  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับ 
 ตัวอยางการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กรณีผิดสัญญาทางปกครอง  ไดแก  สัญญา
รับทุนคณะกรรมการขาราชการพลเรือน  เพื่อศึกษาวิชาในตางประเทศ   และ (ราง) ระเบียบ
คณะกรรมการขาราชการพลเรือน  วาดวยการชดใชทุนของรัฐบาล  พ.ศ. .................   (โปรดดู
ภาคผนวกประกอบ)    ซ่ึง  รศ.ดร .กมลชัย   รัตนสกาววงศ   ในฐานะที่ปรึกษาโครงการปรับปรุง
สัญญาของสํานักงานคณะกรรมการขาราชการพลเรือน  ไดใหคําแนะนําคณะกรรมการขาราชการ
พลเรือนในการรางสัญญา และระเบียบดังกลาว  ใหมีการใชมาตรการบังคับทางปกครองได   ดังนี้ 
 ในสัญญาขอ  6     ขอ  8  วรรคสอง   และขอ  11   จะมีขอความทํานองเดียวกัน  
กลาวคือ  หากผูรับทุนไมปฏิบัติตามสัญญา  เชน  ไมเดินทางไปศึกษา    ไปแลวไมตั้งใจศึกษา หรือ
ยุติการศึกษา  หรือไมกลับประเทศไทย   หรือไมยอมเขารับราชการ    ผูรับทุนยินยอมรับผิดชดใช
ทุนที่ ก.พ.  ไดจายไปแลวทั้งส้ิน  กับใชเงินเบี้ยปรับแก  ก.พ.ทันที    และใหเปนไปตามระเบียบวา
ดวยการชดใชทุน   พ.ศ.   .................   ที่รางขึ้นใหม    โดยในเนื้อหาของระเบียบดังกลาว  ในขอ  
13   ไดกําหนดวา   “เมื่อหัวหนาสวนราชการมีคําสั่งทางปกครองใหผูรับทุนชดใชคาเสียหายตาม
สัญญา เมื่อถึงกําหนดแลว ไมมีการชําระโดยถูกตองครบถวน   ใหสวนราชการที่ไดรับความ
เสียหายดําเนินการไปตามคําสั่งทางปกครอง ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง”    ซ่ึง
วิธีการตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง   นั่นก็คือ การบังคับทางปกครอง ใหชําระเงิน 
ตามมาตรา 57 นั่นเอง 
 
4.3 การปรับปรุงกฎหมายเพือ่ใชมาตรการบังคับทางปกครองตามสัญญาทางปกครอง 
 จากการศึกษาการใชมาตรการบังคับทางปกครองของตางประเทศ   ประเภทของสัญญา
ที่นาจะใหฝายปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองได  และวิเคราะหการนํากลไกการใช
มาตรการบังคับทางปกครองของประเทศเยอรมันมาใชในประเทศไทย     เพื่อนําผลการศึกษานี้ไปสู
การปฏิบัติไดจริง  มีความเหมาะสม และมีประสิทธิภาพ  ผูศึกษาจึงขอเสนอใหมีการปรับปรุง
กฎหมาย  ดังนี้ 
 1)  ใหมีการเพิ่มหมวด  6   ลงในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙  โดยใชช่ือหมวดวา   สัญญาทางปกครอง  และเพิ่มสวน  วาดวย  “มาตรการบังคับทาง
ปกครองในสัญญาทางปกครอง” 
 เนื่องจากการใชมาตรการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  เปนกระบวน
พิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่   จึงสมควรที่จะเพิ่มเติมเรื่องดังกลาวใหอยูในพระราชบัญญัติวิธี
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ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  ๒๕๓๙      แมมาตรา  57  สวนที่ 8  จะเปนบทบัญญัติที่ถูกหยิบ
ยกขึ้นมาพิจารณาในการใชมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครอง   แตบทบัญญัติที่สมควรเพิ่มเติม  
ไมอาจจะอยูในสวนที่  8  ดวยได  เนื่องจาก  สวนที่  8  อยูภายใตหมวด  2  วาดวยคําส่ังทางปกครอง  
แตการใชมาตรการบังคับทางปกครองในวิทยานิพนธนี้  เปนเรื่องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง      
นอกจากนั้น  การใชมาตรการบังคับทางปกครองกับสัญญาทางปกครอง   ยังมีเนื้อหาที่ตองบัญญัติ
เพิ่มเติม  เชน  การมีขอตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที    และเรื่องประเภทของ
สิทธิเรียกรองที่สามารถใชมาตรการบังคับไดทันทีอีกดวย     การใชมาตรการบังคับทางปกครอง 
กับสัญญาทางปกครอง  จึงตองบัญญัติเปนสวนใหม  ภายใตหมวด 6  วาดวยสัญญาทางปกครอง 
 2)  เนื้อหาในหมวด  6   ตามขอ 1)  ไดแก   สัญญาทางปกครองที่หากคูสัญญาฝาย
เอกชนผิดสัญญาแลว จะมีวัตถุแหงการบังคับคดีเปนการชําระเงินจํานวนแนนอน ตามขอสัญญาเปน
หนังสือ และสัญญานั้นมีขอความยินยอมของคูสัญญาฝายเอกชน  ใหคูสัญญาฝายปกครอง ใช
มาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  โดยไมตองนําขอพิพาทไปสูการพิจารณาของศาล  เมื่อ
คูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา   ใหหัวหนาสวนราชการซึ่งเปนคูสัญญามีหนังสือเตือนใหคูสัญญา
ฝายเอกชนชําระ  ภายในระยะเวลาที่กําหนด  แตตองไมนอยกวา  1  เดือน  หากคูสัญญาฝายเอกชน
เพิกเฉย   หัวหนาสวนราชการผูนั้น  อาจออกคําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  โดยยึด หรือ
อายัดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน หรือผูค้ําประกัน  และขายทอดตลาด เพื่อชําระเงินให
ครบถวน  วิธีการยึด  การอายัด และการขายทอดตลาดทรัพยสิน ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงโดยอนุโลม 
 ในสัญญาทางปกครองที่หากคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาแลว  จะมีวัตถุแหงการบังคับ
คดี  เปนการสงมอบทรัพยสิน  และสัญญานั้น  มีขอความยินยอมของคูสัญญาฝายเอกชน  ให
คูสัญญาฝายปกครอง   ใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที    เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา 
ใหหัวหนาสวนราชการซึ่งเปนคูสัญญามีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนสงมอบทรัพยสินนั้น
ภายในระยะเวลาที่กําหนด  แตตองไมนอยกวา  1  เดือน  หากคูสัญญาฝายเอกชนเพิกเฉย  หัวหนา
สวนราชการผูนั้น  อาจออกคําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  โดยเขายึด  อายัดทรัพยที่
คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบตามสัญญา  ไดทันที  วิธีการยึด   อายัด  ใหปฏิบัติตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยอนุโลม 
 3)  หากคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งถูกบังคับตามมาตรการบังคับทางปกครองเห็นวาการใช
มาตรการบังคับนั้นไมชอบดวยกฎหมาย  คูกรณีเชนวานั้น อาจอุทธรณการบังคับนั้นตอศาล
ปกครองได 
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บทที่  5 
ขอสรุป  และเสนอแนะ 

 
 จากสภาพปญหาที่วา  ประเทศไทย   ขาดระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองที่ชัดเจน    
ทั้งกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร  เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ก็มีอยูนอยมาก   บทบัญญัติ
ดังกลาว  ไดแก   นิยามของคําวา  “สัญญาทางปกครอง”   ในมาตรา  3   และ  เขตอํานาจศาล
ปกครอง  ในคดีเกี่ยวดวยสัญญาทางปกครอง  ในมาตรา  9(4)   แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครอง  และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.   2542 
 เมื่อหลักกฎหมายสัญญาทางปกครอง  ของประเทศไทยยังไมมีความชัดเจน   จึงทําให
เปนหนาที่ของศาลปกครอง   ที่จะตองวางหลักเกณฑในเรื่องสัญญาทางปกครอง  แตก็เปนเพียงการ
วางหลักเกณฑเฉพาะคดีเทานั้น   เนื่องจากศาลปกครองของไทย  เปดทําการมาไดเพียง  5  ป  ดังนั้น  
การวางหลักเกณฑในเรื่องสัญญาทางปกครองของศาลปกครอง   จึงยังไมเพียงพอ  และไม
ครอบคลุมหลักกฎหมายทุกเรื่องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในเรื่องการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กับ
สัญญาทางปกครอง   ก็เปนหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองอันหนึ่งซ่ึงยังไมมีความชัดเจน     
ดังนั้น     ฝายปกครองจึงไมมีการใชมาตรการบังคับทางปกครอง  เมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติผิด
สัญญา    ประกอบกับ  มาตรา  9(4)  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง  และวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  พ.ศ.  2542   บัญญัติให   ขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  อยูในอํานาจพิจารณา  
พิพากษาของศาลปกครอง    ฝายปกครอง  จึงไดนําขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาของฝายปกครองทุก
สัญญา   เขาสูการพิจารณาของศาลปกครอง   ไมวาจะเปนคดีสัญญาที่มีความสําคัญ   หรือคดีสัญญา
เล็ก ๆ นอย ๆ 
 สภาพปญหาดังกลาว  ทําใหเกิดปญหาวา   สัญญาทางปกครองชนิดใดบาง  ที่ฝาย
ปกครองสามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองไดเอง     หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในเรื่อง
การใชมาตรการบังคับทางปกครองในตางประเทศมีอยูวาอยางไร      และจะนําหลักสัญญาทาง
ปกครองในตางประเทศดังกลาว  มาประยุกตใชกับประเทศไทยไดอยางไร        และจะตองปรับปรุง
แกไขกฎหมายอยางไร  เพื่อรองรับการใชมาตรการบังคับดังกลาว 
 จากการศึกษามาตรการบังคับทางปกครอง   กรณีผิดสัญญาทางปกครอง   ของ
ตางประเทศ   โดยการศึกษาจากประเทศซึ่งเปนตนแบบกฎหมายมหาชนของประเทศไทย  ไดแก  
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ประเทศฝรั่งเศส   และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน     และของประเทศไทยเอง    ประกอบ
กับคําสั่งศาลปกครองสูงสุด   และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง    โดยวิเคราะหขอมูลทั้งหมดรวมกัน   ทําใหวิทยานิพนธนี้  ตอบสนอง
ตอวัตถุประสงค  และประโยชนที่คาดวาจะไดรับ  ดังตอไปนี้ 
 ระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส  มีที่มาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองและ
ตอมานักวิชาการทางกฎหมายมหาชน  ก็พัฒนาจนกลายเปนระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส  
ในปจจุบัน  หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส  จึงเปนการศึกษาถึงทฤษฎี และ
แนวความคิด  มิใชกฎหมายลายลักษณอักษร 
 สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส  แมจะมีพื้นฐานมาจากความเสมอภาคกัน  
แตก็ยอมรับใหคูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจเหนือคูสัญญาฝายเอกชนบางประการ  เพื่อใหการ
บริการสาธารณะดําเนินไปอยางตอเนื่อง  เชน  ใหคูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจแกไขขอสัญญาฝาย
เดียว  หรือสามารถเลิกสัญญาไดฝายเดียว  เปนตน     นอกจากนี้  หลักกฎหมายสัญญาทางปกครอง
ฝร่ังเศส   ยังใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครอง  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติ
ผิดสัญญาไดในบางกรณี  เชน  การสั่งปรับทางปกครอง    หรือการที่ฝายปกครองเขาดําเนินการ
แทนคูสัญญาฝายเอกชนเสียเลยทีเดียว  โดยคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูรับผิดชอบคาใชจาย  เปนตน     
อยางไรก็ดี   มาตรการบังคับทางปกครองบางอยาง   เชน   การยึด  อายัดทรัพยสินของคูสัญญาฝาย
เอกชน  และขายทอดตลาด  นําเงินมาชําระหนี้ตามสัญญาทางปกครอง   หลักกฎหมายสัญญาทาง
ปกครองฝรั่งเศส  ถือวา  กรณีดังกลาว เปนเรื่องการบังคับใหเปนไปตามหนี้  อันเปนบุคคลสิทธิ    
ตองอาศัยอํานาจตุลาการ  เพื่อมีคําพิพากษา หรือคําสั่ง  และออกคําบังคับ    และคูสัญญาทาง
ปกครอง  ไมอาจตกลงยินยอมใหคูสัญญาฝายปกครองยึด  อายัดทรัพย  ขายทอดตลาดไดเอง  โดย
ไมผานกระบวนการทางศาล  เนื่องจากเปนการตกลงยกเวนอํานาจตุลาการ  ซ่ึงขัดตอความสงบ
เรียบรอย  หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  เปนระบบลายลักษณอักษรที่มีความ
ชัดเจน       ระบบกฎหมายปกครองเยอรมันยอมรับใหฝายปกครองสามารถทําสัญญาทางปกครอง
ได   เพื่อเปนการเสริมการออกคําส่ังทางปกครอง  และการทําสัญญาทางแพง 
 สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  ยอมรับใหมีการใชมาตรการบังคับทาง
ปกครอง  กรณีผิดสัญญาทางปกครองได  ภายใตเงื่อนไขที่บัญญัติไวใน  พระราชบญัญัติวาดวยวธีิ
พิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาทีฝ่ายปกครอง   กลาวคือ      คูสัญญาตองตกลงใหมกีารบังคับตาม
สัญญาทางปกครองไดทันทไีวในสัญญาทางปกครองหรือในเอกสารอืน่ก็ได  เพยีงแตตองทําเปน
ลายลักษณอักษร  และมีความชัดเจนวา  คูสัญญาเจตนาตกลงกันในเรือ่งดังกลาว    ประกอบกับ
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สัญญาทางปกครองที่จะมีขอตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  ตองเปนสัญญาทาง
ปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนัเทานั้น   ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางรัฐ  
หรือฝายปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอกีฝายหนึ่งเทานัน้  สัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามี
ฐานะเทาเทียมกัน  ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวางฝายปกครองดวยกันเอง ไมอาจมี
ขอตกลงดังกลาวได    และเจาหนาที่ของรฐัซึ่งจะเขามาเปนคูสัญญา   ในการตกลงใหมีการบังคับ
ตามสัญญาทางปกครองในทนัทีนี้  จะตองเปนเจาหนาที่ของรัฐในระดับหัวหนาสวนราชการ หรือ
ผูบังคับบัญชา   ซ่ึงบุคคลดังกลาว เปนผูที่มีคุณสมบัติ  มีความสามารถที่จะไปประกอบอาชีพเปนผู
พิพากษาได    และตองไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของ
รัฐที่เขาทําสัญญาดังกลาวแลวดวย    เวนแตสัญญาจะไดทําโดยเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือ
มลรัฐ  เชน  รัฐมนตรีวาการกระทรวงตาง ๆ    จึงไดรับยกเวนไววา ไมตองไดรับอนุญาตจาก
เจาหนาที่ของรัฐที่ มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาทีข่องรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาว
กอน       โดยหากเปนการบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครอง เพื่อใหเอกชนชําระเงิน    
เมื่อถึงกําหนดที่เอกชนจะตองชําระเงินตามสัญญาทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐ  จะตองมีหนังสือ
เตือนใหเอกชนชําระภายในระยะอนัสมควร  เมื่อพนกาํหนดระยะเวลาดังกลาวแลว  เอกชนยังไม
ชําระเงิน  เจาหนาที่ของรัฐจึงมีสิทธิออกคําบังคับ และดําเนินการยึด หรืออายัดทรพัยสินของเอกชน
ออกขายทอดตลาดไดตอไป 
 สวนกรณกีารบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครอง เพื่อใหเอกชนสงมอบ
ทรัพยสิน  เจาหนาที่ของรัฐสามารถใชวิธีการบังคับทางปกครองได  เชน  การจัดการแทน      หรือ
การบังคับทางปกครองโดยตรง     ทั้งนี้  กอนที่เจาหนาที่ของรัฐจะดําเนินการบังคับใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐจะตองมีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบ  เพื่อให
คูสัญญาฝายเอกชนนั้นปฏิบตัิการตามสัญญาทางปกครองภายในกําหนดเวลาที่เหมาะสมสําหรับ
คูสัญญาฝายเอกชน  เวนแตเพื่อปองกันมใิหเกิดอนัตรายเสียหายตอสาธารณะ  เจาหนาที่ของรัฐจึง
ไดรับยกเวนไมตองมีหนังสือเตือนคูสัญญาฝายเอกชน   
 สวนสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยนั้น   เนื่องจากระบบสัญญาทางปกครอง
ในกฎหมายไทย  เปนเรื่องใหม  และมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้อยูนอยมาก  หลักกฎหมายสัญญา
ทางปกครองของไทย  จึงยังไมมีความชัดเจน   ความไมชัดเจนรวมถึงเรื่องการใชมาตรการบังคับ
ทางปกครอง กับสัญญาทางปกครองดวย    ขอพิพาทเกี่ยวดวยสัญญาทางปกครองของไทย  คูสัญญา
จะเสนอใหศาลปกครองพิจารณาพิพากษาเทานั้น       และมาตรการบังคับทางปกครองของไทย  
จํากัดอยูเฉพาะกรณีการออกคําส่ังทางปกครองเทานั้น 
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 จากการศึกษาคําสั่งของศาลปกครองสูงสุด  และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล   โดยจัดกลุมศึกษาออกเปนสัญญาทางปกครองที่ไมสามารถใชมาตรการ
บังคับทางปกครองได      กับ    สัญญาทางปกครองที่สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองได  
และวิเคราะหเหตุผลประกอบ   พบวา    สัญญาทางปกครองที่เปนโครงการขนาดใหญ   เชน   
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ   จะมีความซับซอนในขอสัญญา     มีขอกฎหมาย  และขอเท็จจริง
ที่ตองพิจารณาประกอบเปนจํานวนมาก    หรือบางสัญญาเปนกรณีพิพาทในเทคนิคเฉพาะเรื่อง   ซ่ึง
ตองใชผูเชี่ยวชาญพิเศษซึ่งเปนกลางในการนําเสนอขอเท็จจริง    และในหลาย ๆ  สัญญามีสภาพ
เปนสัญญาทางธุรกิจการคา    มีเร่ืองของผลประโยชนเขามาเกี่ยวของ  ซ่ึงทําใหคูสัญญามีสภาพ
เสมือนวามีความเทาเทียมกันในการเจรจา  ในการทําขอตกลง   ซ่ึงดังที่จะไดกลาวตอไปวา   
มาตรการบังคับทางปกครอง  จะไมใชกับกรณีที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน     ทั้งในสัญญาสําคัญ  
หรือสัญญาขนาดใหญ   บางกรณีคูสัญญาฝายเอกชน  ตองเปนผูลงทุนเองทั้งหมด  ซ่ึงจะเปนการ
ลงทุนอยางมหาศาล  และดวยความเสี่ยงภัยทางธุรกิจของคูสัญญาฝายเอกชนเอง   โดยมีระยะเวลา
ปฏิบัติตามสัญญายาวนาน   คูสัญญาฝายเอกชน  ยอมตองการความมั่นคงในการปฏิบัติตามสัญญา
วา  จะไดรับการระงับขอพิพาทที่จะเกิดขึ้นโดยองคกรที่เปนกลาง   เปนที่ยอมรับในระบบสากลใน
การวินิจฉัยช้ีขาด      ดวยสภาพการดังกลาว  และโดยธรรมชาติของสัญญาสําคัญ  หรือสัญญาขนาด
ใหญแลว  คงไมมีคูสัญญาฝายเอกชนคนใดยินยอมใหมีขอตกลงใหคูสัญญาฝายปกครองใช
มาตรการบังคับทางปกครองไดเองทันที่คูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา    ดวยเหตุนี้  จึงไมอาจ
มีการตกลงใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  กับสัญญาชนิดนี้ได 
 สัญญาทางปกครอง  ที่ไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดอีกประเภทหนึ่ง  คือ
สัญญาทางปกครองที่มีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ   เนื่องจากสัญญาทางปกครอง  อยูบนพื้นฐาน
ของสัญญาทางแพง  ดังนั้น   คูสัญญาทางปกครอง  จึงอาจตกลงกันใหมีขอสัญญาที่จะระงับขอ
พิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได   ซ่ึงสอดคลองกับพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.  2545   มาตรา  15  ซ่ึงยอมรับใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการได  ไมวาจะ
เปนสัญญาทางแพง  หรือสัญญาทางปกครอง    และเมื่อคูสัญญาทางปกครองไดตกลงกันไว
ลวงหนาแลววา  หากเกิดขอพิพาทขึ้น  จะระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ   เมื่อมีการผิด
สัญญา    การจะใหคูสัญญาฝายปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครองทันที   ยอมไมอาจทําได 
 สัญญาทางปกครอง  ที่ไมอาจใชมาตรการบังคับทางปกครองไดประเภทสุดทาย  ไดแก    
สัญญาทางปกครองซึ่งคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน   เนื่องจากการใชมาตรการบังคับทางปกครอง   
มีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ  แบบบนลงลาง  เชน  ผูใชอํานาจปกครอง  บังคับเอากับผูอยูใต
ปกครอง  เปนตน    ดังนั้น  หากคูสัญญาทางปกครองมีฐานะเทาเทียมกัน   จึงไมอาจใชมาตรการ
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บังคับทางปกครองได    อยางไรก็ดี   โดยหลักแลว  หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นภายในฝายปกครองแลว     
ก็ไมควรที่จะนําขอพิพาทนั้นมาใหศาลตองชี้ขาดอีก   และสมควรที่ฝายปกครองจะมีองคกรภายใน
ขึ้นเพื่อช้ีขาด หรือกล่ันกรองขอพิพาทของตนเองเปนเบื้องตน 
 กรณีดังกลาว   ไดมีมติคณะรัฐมนตรี  ใหตั้งคณะกรรมการชี้ขาดการยุติการดําเนินคดี
คดีแพงของสวนราชการ และหนวยงานที่เกี่ยวของ    ซ่ึงสมควรที่จะไดมีคณะกรรมการดังกลาวขึ้น
เพื่อวินิจฉัยเกี่ยวกับคดีสัญญาทางปกครองดวยเชนกัน 
 สําหรับสัญญาทางปกครองที่สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองได  ไดแก  สัญญา
ทางปกครองที่มีลักษณะรวมกันดังนี้ 
 1.  เปนขอพิพาทที่รัฐ  หรือหนวยงานของรัฐ หรือฝายปกครอง  เปนผูขอใหศาล
ปกครอง บังคับเอากับคูสัญญาฝายเอกชน 
 2.  วัตถุแหงการบังคับ  หรือคําขอทายฟอง  เปนการขอใหฝายเอกชนชําระเงิน  หรือการ
สงมอบทรัพยสิน 
 3.  ผลกระทบที่เกิดจากการบังคับใหเปนไปตามสัญญา อยูในวงจํากัด 
 4.  ความเสียหายที่ฝายปกครองไดรับมีลักษณะชัดเจนตามขอสัญญาอันเปนหนังสือ 
 ดานการนํากลไกมาตรการบังคับทางปกครองของตางประเทศมาประยุกตใชในประเทศ
ไทย    ตามที่ไดศึกษามาตรการบังคับทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส  พบวาประเทศฝรั่งเศสไมมี
การนํามาตรการบังคับทางปกครอง  ในการยึด  อายัดทรัพยสิน  และขายทอดตลาดมาใชบังคับกับ
สัญญาทางปกครอง    ดังนั้น   จึงตองนํากลไกดังกลาวของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันมา
ใชบังคับ    ดังตอไปนี้ 
 วิธีการทําสัญญา  คูสัญญาฝายเอกชนตองตกลงยินยอมใหมีขอสัญญาใหคูสัญญาฝาย
ปกครองใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันทีที่ตนปฏิบัติผิดสัญญา   เปนลายลักษณอักษรที่
ชัดเจน    และสัญญาที่จะมีขอตกลงดังกลาวได  ตองเปนสัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน  
หรือสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง  และอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนเทานั้น  เพราะการใช
มาตรการบังคับทางปกครอง  มีลักษณะเปนการใชอํานาจเหนือ 
 วิธีการใชมาตรการบังคับทางปกครองดังกลาว    เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา  
คูสัญญาฝายปกครอง  ตองออกหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนชําระเงิน  หรือสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญา  ภายในระยะเวลาอันสมควร   หากพนระยะเวลาดังกลาวแลว  คูสัญญาฝายเอกชนยังคง
นิ่งเฉย  ก็ใหเจาหนาที่ของรัฐคูสัญญา  ออกคําส่ังยึด  อายัดทรัพย  และขายทอดตลาดทรัพยนําเงินมา
ชําระหนี้    หรือออกคําสั่งยึด   อายัดทรัพยสินที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบไดทันที   
วิธีการยึด  อายัด  และขายทอดตลาด  ใหนําประมวลวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม 
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 หากคูสัญญาฝายเอกชนเห็นวา  การใชมาตรการบังคับทางปกครองของคูสัญญาฝาย
ปกครองนั้นไมถูกตอง  ไมชอบดวยกฎหมาย   ก็อาจอุทธรณการบังคับนั้น  ตอศาลปกครองได 
 การแกไขปรับปรุงกฎหมายเพื่อนําผลการศึกษาไปสูการปฏิบัติไดจริง  ตองมีการ
ปรับปรุงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.   2539  โดยเพิ่มหมวด  6    วาดวย
สัญญาทางปกครอง  และเพิ่มสวน  ในหมวด 6  วาดวยมาตรการบังคับทางปกครองในสัญญาทาง
ปกครอง  เนื้อหาไดแก   สัญญาทางปกครองที่หากคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาแลว จะมีวัตถุแหง
การบังคับคดีเปนการชําระเงินจํานวนแนนอน ตามขอสัญญาเปนหนังสือ และสัญญานั้นมีขอความ
ยินยอมของคูสัญญาฝายเอกชน  ใหคูสัญญาฝายปกครอง ใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที  
โดยไมตองนําขอพิพาทไปสูการพิจารณาของศาล  เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา   ใหหัวหนา
สวนราชการซึ่งเปนคูสัญญามีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนชําระ  ภายในระยะเวลาที่กําหนด  
แตตองไมนอยกวา  1  เดือน  หากคูสัญญาฝายเอกชนเพิกเฉย   หัวหนาสวนราชการผูนั้น  อาจออก
คําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  โดยยึด หรืออายัดทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชน หรือผู
ค้ําประกัน  และขายทอดตลาด เพื่อชําระเงินใหครบถวน  วิธีการยึด  การอายัด และการขาย
ทอดตลาดทรัพยสิน ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยอนุโลม 
 ในสัญญาทางปกครองที่หากคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาแลว  จะมีวัตถุแหงการบังคับ
คดี  เปนการสงมอบทรัพยสิน  และสัญญานั้น  มีขอความยินยอมของคูสัญญาฝายเอกชน  ให
คูสัญญาฝายปกครอง   ใชมาตรการบังคับทางปกครองไดทันที    เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา 
ใหหัวหนาสวนราชการซึ่งเปนคูสัญญามีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนสงมอบทรัพยสินนั้น
ภายในระยะเวลาที่กําหนด  แตตองไมนอยกวา  1  เดือน  หากคูสัญญาฝายเอกชนเพิกเฉย  หัวหนา
สวนราชการผูนั้น  อาจออกคําสั่งใหใชมาตรการบังคับทางปกครอง  โดยเขายึด  อายัดทรัพยที่
คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบตามสัญญา  ไดทันที  วิธีการยึด   อายัด  ใหปฏิบัติตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยอนุโลม 
 หากคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งถูกบังคับตามมาตรการบังคับทางปกครองเห็นวาการใช
มาตรการบังคับนั้นไมถูกตอง  ก็อาจอุทธรณการบังคับนั้นตอศาลปกครองได 
 ตามที่ไดศึกษาในหัวขอนี้  ซ่ึงเกี่ยวของกับสัญญาทางปกครอง  ผูศึกษาขอเสนอแนะวา     
เพื่อใหระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศไทยมีความชัดเจน     จึงสมควรจะใหมีการ
บัญญัติ   “พระราชบัญญัติวาดวยสัญญาทางปกครอง”   เพื่อเปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทาง
ปกครองทั้งระบบ ใหเปนรูปธรรม เปนลายลักษณอักษร และจะไดสอดคลองกับระบบกฎหมายของ
ประเทศไทย ซ่ึงใชระบบประมวลกฎหมายอีกดวย 
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มติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวของ 
 

วันอังคาร  ที่  11  มีนาคม  2540 
 เห็นชอบเรื่อง การยุติการดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่เกี่ยวของ ตาม
ความเห็นของรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรี (นายโภคิน พลกุล) โดยในกรณีเมื่อสวนราชการ
มีความเห็นขัดหรือแยงกับความเห็นของพนักงานอัยการในการดําเนินคดีแพง เมื่ออัยการสูงสุด
วินิจฉัยช้ีขาดตามระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีแพงของพนักงานอัยการ พ.ศ. 
2538 ขอ 24 ใหเสนอเรื่องใหคณะกรรมการฯ ซ่ึงมีรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรี ตามที่
นายกรัฐมนตรีมอบหมาย เปนประธานเปนผูพิจารณาชี้ขาด แลวเสนอคณะรัฐมนตรีตอไป และ
อนุมัติใหแตงตั้งคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่งเพื่อพิจารณาชี้ขาดการยุติในการดําเนินคดีแพงของสวน
ราชการ โดยมีรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรีตามที่นายกรัฐมนตรีมอบหมาย เปนประธาน
กรรมการ  
 
วันอังคาร  ที่  4  พฤศจิกายน  2540 
 เห็นชอบการพิจารณาทบทวนเกี่ยวกับเรื่อง การยุติการดําเนินคดีแพงของสวนราชการ
และหนวยงานที่เกี่ยวของ เพื่อไมใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติ ตามที่สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี 
เสนอ และใหดําเนินการตอไปได 
 
วันอังคาร  ที่  21  เมษายน  2541 
 คณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติตามที่กระทรวงการคลังเสนอขอทบทวนมติคณะรัฐมนตรีเมื่อ
วันที่ 4 พฤศจิกายน 2540 เร่ือง การยุติการดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่เกี่ยวของ
โดยใหรัฐวิสาหกิจที่ดําเนินธุรกิจการคัา หรือการบริการเปนปกติธุระ ยกเวนการปฏิบัติตามแนวทาง
ที่คณะรัฐมนตรีกําหนดในกรณีเกิดขอพิพาทคดีแพงกับคูกรณีที่เปนเอกชน   
 
วันอังคาร  ที่  19  มีนาคม  2545 
 คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหแตงตั้งคณะกรรมการพิจารณาชี้ขาดการยุติในการ
ดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่เกี่ยวของ โดยมีรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม 
เปนประธานกรรมการ ปลัดกระทรวงการคลัง เลขาธิการคณะรัฐมนตรี และเลขาธิการ
คณะกรรมการกฤษฎีกาเปนกรรมการ และอัยการสูงสุด เปนกรรมการและเลขานุการ และมีอํานาจ
หนาที่ ตามมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ ๑๑ มีนาคม ๒๕๔๐ และ วันที่ ๔ พฤศจิกายน ๒๕๔๐ เร่ือง
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การยุติในการดําเนินคดีแพงของสวนราชการและหนวยงานที่เกี่ยวของ ตามที่สํานักงานอัยการ
สูงสุดเสนอ 
วันอังคาร  ที่  1  ตุลาคม  2545 
 คณะรัฐมนตรีพิจารณาคณะกรรมการชี้ขาดการยุตใินการดําเนินคดแีพงของสวน
ราชการที่เกี่ยวของ ตามที่กระทรวงยุติธรรมเสนอแลวมมีติดังนี ้ 
 1. ปรับปรุงองคประกอบของคณะกรรมการพิจารณาชี้ขาดการยุตใินการดําเนินคดแีพง 
ของสวนราชการและหนวยงานที่เกีย่วของ     โดยแตงตั้งปลัดกระทรวงยุติธรรมรวมเปนกรรมการ
ในคณะกรรมการดังกลาว  
 2. ปรับปรุงอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการโดยใหคณะกรรมการ มีอํานาจในการ
แตงตั้ง คณะอนุกรรมการเพือ่ดําเนินการใด ๆ ตามความจําเปนตามที่คณะกรรมการมอบหมายได 
ทั้งนี้ เพื่อใหการดําเนินการพิจารณาชี้ขาดการยุติในการดําเนินคดีแพงของสวนราชการ   และ
หนวยงานทีเ่กีย่วของเปนไปดวยความเรยีบรอย 
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ประวัติผูเขียน 
 
ช่ือ-นามสกุล    นายวศิน  นนัทไพบูลย 
 
ประวัติการศึกษา    นิติศาสตรบัณฑิต  มหาวทิยาลัยรามคําแหง  ปการศึกษา 
     ๒๕๔๓   และเนติบัณฑิตไทย  สมัยที่  ๕๔ 
 
ตําแหนง และสถานที่ทํางานปจจุบัน ทนายความอิสระ DPU
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