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หวัขอ้วิทยานิพนธ ์ พฒันาการและแนวทางท่ีควรจะเป็นของสญัญาทางปกครอง 
 ในประเทศไทย 
ช่ือผูเ้ขียน สุรินทร์  ทองมา 
อาจารยท่ี์ปรึกษา รองศาสตราจารย ์ดร.กมลชยั  รัตนสกาววงศ ์
สาขาวิชา นิติศาสตร์ 
ปีการศึกษา 2553 

 
บทคดัย่อ 

 
 ความเขา้ใจ เก่ียวกบัเร่ืองสญัญาทางปกครองของปร ะเทศไทยขณะน้ียงัไม่เป็นไปใน
แนวทางเดียวกนัเน่ืองจากยงัไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 
 ก่อนมีการตราพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
อาจกล่าวไดว้่าระบบกฎหมายไทยในภาพรวมหลกักฎหมายว่าดว้ยสญัญาทางปกครองมีลกัษณะ
เป็นกฎเกณฑเ์ฉพาะเร่ือง เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองก่อน
มีการจดัตั้งศาลปกครองเห็นไดว้่าศาลยติุธรรมถกูจ ากดัใหน้ าเอาบทบญัญติัว่าดว้ยเร่ืองสญัญาใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าบงัคบัใช ้
 หลงัมีการตราพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
อาจกล่าวไดว้่ามีการแบ่งสญัญาทางปกครองเป็น 2 ประเภทไดแ้ก่  สญัญาทางปกครองท่ีกฎหมาย
ก าหนดกบัสญัญาทางปกครองโดยสภาพ สญัญาทางปกครองขอ้กฎหมายก าหนดนั้นมีหลั กเกณฑ์
ในการพิจารณา ประการแรกคือหลกัเกณฑใ์นเร่ืองคู่สญัญาซ่ึงก าหนดใหต้อ้งมีคู่สญัญา อยา่งนอ้ย
ฝ่ายใด ฝ่ายหน่ึงเป็น หน่วยงานทาง ปกคร องหรือเป็นบุคคลท่ีกระท าแทนรัฐ  ประการท่ีสอง
หลกัเกณฑใ์นเร่ืองเน้ือหาของสญัญาไดก้  าหนดเอาไวเ้ป็นการเฉพาะ 4 ลกัษณะคือ สญัญาสมัปทาน
สญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ สญัญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค  และสญัญาแสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ ส่วนสญัญาทางปกครองโดยสภาพมีหลกัเกณฑท่ี์วางไวโ้ดยมติท่ี ประชุม
ใหญ่ศาลปกครองสูงสุด 3 ประการ ประการแรกไดแ้ก่ หลกัเกณฑด์า้นคู่สญัญาโดยตอ้งปรากฏว่า
สญัญาท่ีจะเป็นสญัญาทางปกครองนั้นจะตอ้งมีคู่ สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็น หน่วยงานทาง
ปกครองหรือเป็นบุคคล ท่ีไดรั้บมอบหมาย ใหก้ระท าแทนรัฐ ประการ ท่ีสองไดแ้ก่  หลกัเกณฑใ์น
เร่ืองวตัถุประสงคข์องสญัญาซ่ึงมีหลกัเกณฑว์่าจะตอ้งเป็นสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการเขา้
ด าเนินหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ และประการท่ีสามไดแ้ก่หลกัเกณฑท่ี์พิจารณาจาก
ขอ้ก าหนดในสญัญาโดยมีหลกัเกณฑว์่าจะตอ้งเป็ นสญัญาท่ีมีขอ้ก  าหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะ
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พิเศษท่ีแสดงใหเ้ห็นถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เมื่อพิจารณาจาก ค าพิพากษาและ ค าสัง่ของศาลปกครอง
สูงสุดและค าวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลเห็นไดว้่ามีแนวโนม้
การตีความความหมายของค าว่าสญัญาทางปกครอง อยา่งกว้างและยดืหยุน่ โดยเฉพาะอยา่งยิง่การ
ใหเ้หตุผลว่ามีลกัษณะเป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ีจ  าเป็นต่อการจดัท าบริการสาธารณะ จึงเป็นสญัญาทาง
ปกครอง การตีความในแนวทางน้ีท าใหข้าดความแน่นอนในการวินิจฉยั 
 การมอบอ านาจใหแ้ก่ส่วนราชการต่างกระทรวง  กรณีบนัทึกความตกลงเร่ืองการมอบ
อ านาจตามมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัการเดินอากาศ พ.ศ. 2497 ระหว่างกระทรวงคมนาคมกบั
กระทรวงกลาโหมมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชนท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายเป็น
หน่วยงานทางปกครองและมีลกัษณะท่ีหน่วยงานทางปกครองหน่ึงมอบหมายใหห้น่วยงานทาง
ปกครองอีกแห่งหน่ึงควบคุมการจดัการบริการสาธารณะเป็นอีกแง่มุมหน่ึงของสญัญาทางปกครอง 
 เห็นว่าสญัญาทางปกครองควรเป็นสญัญาท่ีตอ้งใชห้ลกักฎหมายมหาชนในการวินิจฉยั  
แนวทางท่ีควรจะเป็นของสญัญาทางปกครองของประเทศไทย คือ ค  านิยามของสญัญาทางปกครอง
ควรเป็นว่า“สญัญาทางปกครองหมายถึงขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชนท่ี คู่สญัญาอยา่งนอ้ย
ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลท่ี ไดรั้บมอบหมายใหก้ระท าการแทนรัฐ ใหอี้กฝ่าย
หน่ึงจดัท าบริการสาธารณะหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หมายความรวมถึง
ขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชนท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายเ ป็นหน่วยงานทางปกครอง  และมี
ลกัษณะท่ีหน่วยงานทางปกครองหน่ึงมอบหมายใหห้น่วยงานทางปกครองอีกแห่งหน่ึงควบคุมการ
จดัการบริการสาธารณะหรือจดัท าบริการสาธารณะร่วมกนั” 
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ABSTRACT 

 
 The understanding in Thai context relating to an administrative contract is not in the 
similar direction owing to the lack of the legislation on the administrative contract. 
 Prior to the enactment of the Administrative Court and Administrative Procedural 
Law Act B.E. 2542  (ACAP), it is generally accepted that Thai legal principles on the admi-
nistrative contract are determinative. As far as the supreme court’s judgments on such a contract 
are concerned, it can be seen that the court of justice strictly exercised its jurisdiction on that 
definition by pursuant to the laws on contract under the Civil and Commercial Code. 
 However, after the enactment of ACAP, the administrative contract has been divided 
into two main categories; namely, the contracts to legislation and circumstances. The first main 
element of the legislative contract is that a party of the contract must be an administrative body or 
the individual acting for that body. The second condition concerns the contract content which 
determines merely 4 types of administrative contract, including contracts on 1 ) concession, 2 ) 
providing public services, 3 ) providing public utility, and, 4 ) the concession of the natural 
resources. On the other hand, the administrative contract arising from the circumstances consists 
of 3 elements determined by the special resolution of the supreme administrative court. Like that 
of the legislative contract, the first element is that a party must be an administrative body or the 
individual assigned by that body. However, the second most factor focusing upon the contract 
objective; thus, the administrative contract must be aimed to conduct or cooperate to conduct 
public services. Finally, the ultimate condition is constituted from the principle in the contract 
which must illustrate that the state bears its privilege under the contractual obligation. Regarding 
judgments and orders handed down by the supreme administrative court and decisions of the 
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Commission on Jurisdiction of Courts, it shows that the trend of the meaning of the admi-
nistrative contract are interpreted widely and flexibly; the necessity to provide public services is a 
major grounds supporting that idea. The broad and variable interpretation causes in uncertain 
decision – making involved. 
 With respect to the power of attorney authorized the agency in the different ministry, 
it is a case of a Memoranda on the power of attorney under the section 29 of the Air Tran-
sportation Act B.E. 2497 agreed between the Ministry of Transportation and Ministry of Defense. 
Such a Memoranda is considered as an administrative contract because it established the public 
juristic relation between both parties and it gave rise to the other public agency to control the 
public service. 
 It is of the opinion that an administrative contract should be a contract in consistent 
with the principle of public laws. The administrative contract should be defined as “an agreement 
in the light of public law which, at least, one party must be an administrative gency or an 
individual appointed by the administrative agency. The agreement must oblige a party to grant or 
participate in public services. Moreover,it should also include an agreement enforced by the 
public law which both parties are administrative entities and assigned its authority to another so 
as to control and supply the public services. 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา 
 ในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองท่ีก่อใหเ้กิดความสมัพนัธท์างกฎหมายกบัประชาชน
นั้นนอกเหนือจาก การใชอ้  านาจเพียงฝ่ายเดียวเช่น  การออกกฎ  ค าสัง่  ค าอนุมติั  ค าอนุญาต  แลว้
เทคนิคในการด าเนินการอยา่งหน่ึงท่ีทางราชการใชใ้นกา รสร้างความสมัพนัธใ์นทางกฎหมายกบั
ประชาชน หรือ กบัหน่วยงานทางราชการดว้ยกนัไดแ้ก่สญัญา เทคนิคดงักล่าวถกูน ามาใชม้ากยิง่ข้ึน
อนัเป็นผลมาจากการปรับเปล่ียนแนวคิดเก่ียวกบัการแทรกแซงของรัฐในกิจกรรมต่างๆ  ในสงัคม  
และเป็นผลมาจากขอ้ดีโดยสภาพของเทคนิคดงักล่าวท่ีค  านึงถึงความยนิยอมพร้อมใจของคู่กรณีอีก
ฝ่ายหน่ึงดว้ย 
 ในต่างประเทศท่ีใชร้ะบบศาลคู่ซ่ึงยอมรับในความเอกเทศของกฎหมายปกครอง  และ
มุ่งประสงคท่ี์จะพฒันาหลกักฎหมายใหเ้ ป็นพิเศษจากหลกักฎหมายเอกชน  เช่น ประเทศฝร่ังเศส  
และประเทศเยอรมนันั้นไดมี้การพฒันาหลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางป กครองข้ึนเป็นเอกเทศ
อยา่งเป็นระบบ โดยเร่ิมจากแนวคิดพ้ืนฐานท่ีว่าในบรรดาสญัญาท่ีกระท าโดยฝ่ายปกครองนั้นบาง
กรณีอาจมีลกัษณะปกติธรรมดาท่ีพบไดท้ัว่ไปในความสมัพนัธร์ะหว่างเอกชนดว้ยกนั บางกรณีอาจ
มีลกัษณะพิเศษท่ีแตกต่างไปจากขอ้สญัญาทางกฎหมายเอกชน ระบบกฎหมายปกครองของประเทศ
เหล่าน้ีจึงมีหลกัเกณฑท่ี์ใชจ้  าแนกว่ากรณีใดเป็นสญัญาทางปกครอง และกรณีใดไม่เป็นสญัญาทาง
ปกครอง หากเป็นสญัญาทางปกครองจะตอ้งมีหลกัเกณฑพิ์เศษในการพิจารณาสญัญาเหล่านั้น1 
 ในระบบกฎหมายไทยก่อนท่ีพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง  และวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2541 มีผลบงัคบัใชส้ญัญาทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นสญัญาระหว่างฝ่ายปกครองกบั
เอกชน หรือ สญัญาระหว่างเอกชนดว้ยกนัต่ างอยูใ่นเขตอ านาจของศาลยติุธรรม  กฎหมาย  ฉบบัน้ี 
ก าหนดใหศ้าลปกครองมีอ  านาจในการพิจารณาคดีปกครองและก าหนดใหส้ญัญาทางปกครองเป็น
ประเภทหน่ึงของคดีปกครอง ซ่ึงเท่ากบัว่าในระบบกฎหมายไทยไดม้ีการจ าแนกสญัญาออกเป็น  2 
ระบบอยา่งชดัเจนไดแ้ก่สญัญาทางปกครองและสญัญาทางแพ่ง เม่ือเป็นเช่นน้ีการจ าแนกสญัญาทั้ง  

                                                
1  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ, เขม็ชยั  ชุติวงศ,์ บุญอนนัต ์ วรรณพาณิชย,์ กฤษณ์  วสีนนท ์และ บรรเจิด   

สิงคะเนติ.  (2547).  คดีปกครองที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง .  หนา้ 1. 

DPU



2 

 

2 ประเภทดงักล่าวออกจากกนันบัว่าเป็นส่ิงส าคญัอยา่งยิง่ทั้ง ในแง่ศาลท่ีมีเขตอ านาจเหนือคดี
กฎหมายสารบญัญติั และกฎหมายวิธีสบญัญติัจะท่ีน ามาใชใ้นคดี 
 เมื่อพิจารณาบทบญัญติัท่ีใชจ้  าแนกสญัญาท างปกครองในระบบกฎหมายไทยตาม
มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542 ไม่ไดร้ะบุ
อยา่งชดัแจง้ว่าสั ญญาทางปกครองหมายความว่าอยา่งไร  แต่บญัญติัว่า “สญัญาทางปกครอง
หมายความรวมถึงสญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลท่ี
กระท าแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะหรือจดัใหม้ี
ส่ิงสาธารณูปโภค หรือ แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” การท่ีกฎหมายบญัญติัในลกัษ ณะ
ดงักล่าว เน่ืองมาจากสญัญาทั้ง 4 ประเภท คือสญัญาสมัปทาน  สญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ
สญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคและสญัญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติมีลกัษณ ะเป็น
สญัญาทางปกครองอยา่งชดัเจน บทบญัญติัดงักล่าวจึงเป็นการแสดงตวัอยา่งใหเ้ห็นว่าสญัญาท่ีเป็น
สญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยไดแ้ก่สญัญาประเภทใดบา้ง ส่วนสาเหตุท่ีกฎหมายไม่ได้
ระบุอยา่งชดัเจนว่าสญัญาทางปกครองหมายความว่าอยา่งไรนั้นเน่ืองจากเป็นความประสงคข์องฝ่าย
นิติบญัญติัท่ีตอ้งการเปิดโอกาสใหม้ีการพฒันาขอบเขตของสญัญาทางปกครองต่อไปโดยไม่จ  ากดั
อยูเ่พียงสญัญา 4 ประเภท ตามท่ีระบุไวใ้นบทบญัญติัดงักล่าว 
 นบัแต่พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 มีผล
บงัคบัใชคื้อวนัท่ี 10 ตุลาคม 2542 และพิจารณาจากค าพิพากษาและค าสัง่ของศาลปกครองสูงสุด
ตั้งแต่ศาลปกครองเปิดท าการจนถึงปัจจุบนัเห็นไดว้่าขอ้พิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองส่วนใหญ่
เป็นเร่ืองเก่ียวกบัว่าสญัญาท่ีพิพาทเป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ คดีขาดอายคุวามหรือไม ่(ในการ
ฟ้องคดีซ่ึงตามมาตรา 51 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.
2542 เดิมนั้นใหย้ืน่ฟ้องคดีภายใน 1 ปี นบัแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้เหตุ แห่งการฟ้อง คดีแต่ไม่เกิน 10 ปี
นบัแต่วนัท่ีมีเหตุแห่งการฟ้องคดี) ซ่ึงในทางปฏิบั ติพบว่าคดีขาดอายคุวามจ านวนมาก  คู่กรณีทั้งท่ี
เป็นรัฐและเอกชนต่างพยายามยกขอ้ต่อสูว้่าเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ
เพื่อใหศ้าลปกครองใชดุ้ลพิ นิจรับคดีไวพ้ิจารณาตามมาตรา  52 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 แต่ศาลปกครองสูงสุดก็มีค  าพิพากษา  หรือ ค าสัง่
เป็นแนวทางเดียวกนัว่าเร่ืองดงักล่าวมิใช่เป็นเร่ืองเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะท่ีจะอา้งขอ้กฎหมาย
ดงักล่าวได ้ต่อมาไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัสญัญาทางปกครองท่ีส าคญัคือ 
 (1)  เร่ืองอายคุวามซ่ึงบญัญติัไวใ้นมาตรา  51 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดแ้กไ้ขโดยบญัญติัใหก้ารฟ้องคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทาง
ปกครองใหย้ืน่ฟ้องภายใน 5 ปี นบัแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้เหตุ แห่งการฟ้องคดีแต่ไม่เกิน 10 ปี นบัแต่
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วนัท่ีมีเีหตุแห่งการฟ้องคดี2 
 (2)  เพ่ิมเติม ค านิยามค าว่า “ประโยชน์แก่ส่วนรวม ”ในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 โดยใหค้  านิยามค าว่า ประโยชน์แก่
ส่วนรวมหมายความว่า ประโยชน์ต่อสาธารณะ  หรือ  ประโยชน์อนัเกิดแก่การจดัท าบริการ
สาธารณะหรือการจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือประโยชน์อ่ืนใดท่ีเกิดจากการด าเนินการหรือการ
กระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการส่งเสริมหรือสนบัสนุนแก่ประชาชนเป็นส่วนรวม  หรือ  ประชาชน
ส่วนรวมจะไดรั้บประโยชน์จากการด าเนินการหรือการกระท านั้น3 
 (3)  ศาลปกครองสูงสุดไดว้างหลกัขยายขอบเขตความหมายของสญัญาทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยมติ
ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังท่ี 6/2544 วนัท่ี 10 ตุลาคม พ .ศ. 2544 ไดอ้ธิบาย
ความหมายของสญัญาทางปกคร องไวว้่า 4 “สญัญาใดจะเป็ นสญัญาทางปกครองตามบญัญติัไวใ้น
มาตรา  3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542 ไดน้ั้น
ประการแรกคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นหน่วยงานท างปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงไดรั้บ
มอบหมายใหก้ระท าการแทนรัฐ ประการท่ีสองสั ญญานั้นมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน  สญัญาท่ี  
ใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ หรือ จดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือ แสวงประโยชน์จากธรรมชาติ  หรือ 
เป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลท่ีกระท าการแทนรัฐตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้
ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้ก  าหนดในสญัญา
ท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐทั้งน้ีเพ่ือใหก้ารใชอ้  านาจทางปกครองหรือการด าเนิ น
กิจการทางปกครองซ่ึ งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  ดงันั้นหากสญัญาใดเป็นสญัญาท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล  ซ่ึงกระท าแทนรัฐมุ่งผกูพนัตนกบัคู่สญัญ าอีกฝ่ายหน่ึง ดว้ยใจ
สมคัรบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค  และมิไดมี้ลกัษณะเช่นท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้สญัญานั้นยอ่ม
เป็นสญัญาทางแพ่ง” 
 กล่าวไดว้่าในปัจจุบนัสญัญาทางปกครองสามารถจ าแนกไดเ้ป็น  2 ประเภท ประเภท
แรกไดแ้ก่สญัญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมายคือสญัญาทางปกครองตามบทบญัญติั
มาตรา  3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542 ส่วน

                                                
2  พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ.2551.  แกไ้ขโดย 

มาตรา 4.  (2551, 27 กุมภาพนัธ์).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่ 125, ตอนที่ 39 ก.  หนา้ 2. 
3  พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2551.  เพิ่มเติมโดย 

มาตรา 3.  (2551, 27 กุมภาพนัธ์).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่ 125, ตอนที่ 39 ก.  หนา้ 2. 
4  แหล่งเดิม. 
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ประเภทท่ีสองไดแ้ก่สญัญาทางปก ครองโดยสภาพซ่ึงก็คือ  สญัญาทางปกครอง ท่ีไดรั้บการพฒันา
โดยศาลปกครอง ปัจจุบนัน้ีแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจ
หนา้ท่ีระหว่างศาลไดม้ีส่วนพฒันาความหมายของสญัญาทางปกครองแต่ละประเภทใหม้ีความ
ชดัเจนข้ึนโดยเฉพาะในส่วนของสญัญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย ยงัคงมีปัญหาอยู่
บา้งกรณีท่ีมีแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดในเร่ืองท่ีสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะทบั
ซอ้นกบัสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค แต่ส าหรับในส่วนของสญัญาทางปกครองโดยสภาพนั้น
ยงัคงไม่มีความชดัเจน  กล่าวคือ 5 สญัญาทางปกครองโดยสภาพมีหลกัเก ณฑท่ี์วางไวโ้ดยมติท่ี
ประชุมใหญ่ศ าลปกครองสูงสุด 3 ประการ  ประการแรกไดแ้ก่ หลกัเกณฑด์า้นคู่สญัญาโดยตอ้ง
ปรากฏว่าสญัญาท่ีจะเป็นสญัญาทางปกครองนั้นจะตอ้งมีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็น หน่วยงาน
ปกครองหรือเป็นบุคคลท่ีไดรั้บมอบหมายใหก้ระท าแทนรัฐ ประการท่ีสองไดแ้ก่หลกัเกณฑใ์นเร่ือง
วตัถุประสงคข์องสญัญา  ซ่ึงมีหลกัเกณฑว์่าจะตอ้งเป็นสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการเขา้ด าเนิน
หรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ  และประการ ท่ีสามไดแ้ก่หลกัเกณฑท่ี์พิจารณาจาก
ขอ้ก าหนดในสญัญาโดยมีหลกัเกณฑว์่าจะตอ้งเป็นสญัญาท่ีมีขอ้ก  าหนดในสญัญาซ่ึงมีลั กษณะ
พิเศษท่ีแสดงใหเ้ห็นถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ แนวค าวินิจฉยัของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉยั
ช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลในส่วนของสญัญาทางปกครองโดยสภาพนั้นแนวค าวินิจฉยัของ
ศาลปกครองไปในแนวทางท่ีว่าสญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพจะอา้งเหตุผลทั้งในเร่ือง
การเป็นสั ญญาท่ีใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรงร่วมกบัเป็นขอ้สญัญาท่ีมีขอ้ก  าหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ
โดยมิไดอ้ธิบายความหมายของค าว่าขอ้ก  าหนดในสญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของ
รัฐไวอ้ยา่งชดัเจนเพียงแต่กล่าวถึงตวัอยา่งของขอ้ก  าหนดในสญัญาท่ีศาลปกครองเห็นว่าแสดงถึง
เอกสิทธ์ิของรัฐในค าวินิจฉยัเท่านั้น  ส่วนคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลก็
มิไดม้ีค  าอธิบายเก่ียวกบัความหมายของค าว่าขอ้ก  าหนดในสญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอก
สิทธ์ิของรัฐไวอ้ยา่งชดัเจน นอกจากนั้นแมใ้นขอ้เท็จจริงของคดีศาลปกครองชั้นตน้จะกล่าวอา้งถึง
ตวัอยา่งขอ้ก  าหนดในสญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแต่ในค าวินิจฉยัของ
คณะกรรมการมิไดอ้า้งถึงหลกัเกณฑด์งักล่าวแต่วินิจฉยัว่าสญัญาดงักล่าวเป็นสญัญาทางปกครอง
เพราะเป็นกรณีท่ีคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด  าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะเท่านั้น
ซ่ึงท าเห็นไดว้่ายงัขาดความชดัเจน 
 เห็นว่าหลงัจากมีการบงัคบัใช้ พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
                                                

5  รัตติ  สุนทรวราภาส.  (2547).  ขอบเขตของสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542.  หนา้  4. 
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ปกครอง พ.ศ. 2542 จนถึงปัจจุบนัเป็นเวลา  9 ปีแลว้  น่าจะไดม้ีการบญัญั ติกฎหมายว่าดว้ยสญัญา
ทางปกครองใหเ้ป็นเอกเทศเช่นเดียวกบักฎหมายว่าดว้ยการท าค  าสัง่ทางปกครองซ่ึงไดบ้ญัญติัไวใ้น
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงันั้นจึงควรมีการศึกษาวิจยัถึงแนวทางท่ี
ควรจะเป็นของหลกักฎหมายท่ีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองเพื่อน าไปใช้ เป็นรากฐานในการบญัญติั
กฎหมายดงักล่าวต่อไป 
 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.2.1  เพื่อศึกษาวิเคราะห์ขอ้ความคิดเร่ืองสญัญาทางปกครองในสั ญญาทางปกครองของ
ประเทศฝร่ังเศส เยอรมนั สหรัฐอเมริกา และไทย 
 1.2.2  เพื่อใหท้ราบแนวทางท่ีควรจะเป็นของสญัญาทางปกครองของประเทศไทย 
 
1.3  สมมตฐิานของการศึกษา 
 ปัจจุบนัยงัไม่มีกฎหมายว่าดว้ยสญัญาทางปกครองบงัคบัใชโ้ดยตรง มีแต่บทนิยาม ใน
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 ท่ีให้หมายความรวมถึง
สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลท่ีกระท าแทน รัฐและ
มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน  สญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ  หรือ จดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงมีความจ าเป็นท่ีตอ้งมีการหาความหมายของสญัญา
ทางปกครองเพื่อใชเ้ป็นแนวทางในบญัญติักฎหมายว่าดว้ยสญัญาทางปกครอง 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 ศึกษาขอ้ความคิดเก่ียวกบั สญัญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส เยอรมนั  
สหรัฐอเมริกา และไทยในส่วนท่ีจะเช่ือมโยงมาเป็นแนวทางท่ีควรจะเป็นของสญัญาทางปกครอง
ของประเทศไทย 
 
1.5  วธิีด าเนินการศึกษา 
 กา รศึกษาคร้ังน้ีใชก้ารวิจยัเอกสา ร (Documentary Research) เป็นห ลกั โดย
ท าการคน้ควา้รวบรวมจากเอกสาร ส่ิงพิมพต่์างๆ ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ประกอบดว้ย
บทความวารสาร งานวิจยั วิทยานิพนธ ์ ต ารากฎหมาย เอกสารปร ะกอบการสมัมนา ประมวล
กฎหมาย บทความทางวิชาการต่างๆ รวมทั้งขอ้มลูท่ีเผยแพร่ทางอินเตอร์เน็ต เป็นตน้ 
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1.6  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 1.6.1  ท าใหท้ราบ ขอ้ความคิ ดเร่ืองสญัญาทางปกครองของ ประเทศฝร่ังเศส เยอรมนั     
สหรัฐอเมริกา และไทย 
 1.6.2  ท าใหท้ราบแนวทางท่ีควรจะเป็นของสญัญาทางปกครองของประเทศไทย DPU



 
 

 
บทที่ 2 

แนวความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

 
  สญัญาท่ีฝ่ายปกครองไดจ้ดัท าข้ึนนั้นอาจจะเป็นสญัญาในระบบกฎหมายเอกชนซ่ึง
คู่สญัญาอยูภ่ายใตห้ลกัความเท่าเทียมกนัของคู่สญัญาโดยจะตอ้งน าหลกักฎหมายเอกชนมาใชบ้งัคบั
กบัสญัญาซ่ึงเรียกว่าสญัญาทางแพ่ง นอกจากน้ีสญัญาท่ีฝ่ายปกครองไดจ้ดัท าข้ึนอาจจะเป็นสญัญาท่ี
มีความเก่ียวพนักบัประโยชน์มหาชน ซ่ึงความสมัพนัธร์ะหว่างฝ่ายปกครองกบัคู่ความฝ่ายเอกชน
ไม่ไดอ้ยูภ่ายใตห้ลกัความเท่าเทียมกนัของคู่สญัญาท่ีเรียกว่า สญัญาทางปกครองซ่ึงแนวคิดทัว่ไป
รวมถึงระบบกฎหมายท่ีน ามาปรับใชก้บัสญัญาทางปกครองจะอยูใ่ตร้ะบบกฎหมายมหาชน 
  แนวความคิดว่าดว้ยสญัญาทางปกครองพฒันาอยูบ่นพ้ืนฐานของกฎหมายมหาชน โดย
หลกักฎหมายมหาชนท่ีส าคญัคือทฤษฎีอ านาจมหาชน  ทฤษฎีบริการสาธารณะ  และหลกัดุลยภาพ
ทางการเงินในสญัญา 
 
2.1  ทฤษฎีอ านาจมหาชน 
  บริการสาธารณะไม่ว่าจะมองในแง่มุมใดอ  านาจม หาชนยอ่มเขา้มาเก่ียวขอ้งเป็นขอ้
ความคิดท่ีควบคู่กบับริการสาธารณะเสมอ กล่าวคือหากมองในแง่ว่าบริการสาธารณะเป็นเป้าหมาย
ของรัฐอ านาจมหาชนก็เป็นเคร่ืองมือท่ีรัฐจะใชเ้พื่อจดัท าบริการสาธารณะใหบ้รรลุผลหรือหากจะ
มองว่าบริการสาธารณะเป็นรูปแบบการบริหารจดัการภารกิจของรัฐ อ านาจมหาชนยอ่มเขา้ไปเป็น
ส่วนหน่ึงของรูปแบบดงักล่าวเพราะบริการสาธารณะในความหมายน้ียอ่มหมายความถึงกิจกรรมท่ี
มีวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์สาธารณะ และรัฐเขา้ไปรับผดิชอบในกิจกรรมนั้น  ซ่ึงยอ่มหมายถึงว่า
การด าเนินการกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะดงักล่าวรัฐตอ้งใชอ้  านาจมหาชนเขา้บริหารจดัการ 
  ความเป็นมาของขอ้ความคิดว่าดว้ย อ  านาจมหาชนน้ีเกิดจากฐานความคิด 2 ฐาน ฐาน
ความคิดแรกเป็นขอ้ความคิดท่ีพฒันามาจากยคุโรมนัเป็นทฤษฎีท่ีรัฐใชเ้พื่อสนบัสนุนอ านาจรัฐตาม
ทฤษฎีน้ีอ  านาจมหาชนหมายถึงรัฐและการใชอ้  านาจรัฐ จากทฤษฎีน้ีท าใหเ้ห็นว่าอ  านาจม หาชนกบั
รัฐเป็นส่ิงเดียวกนัดงันั้นเจตจ านงของรัฐเป็นใหญ่อยูเ่หนือเจตจ านงของประชาชนในขณะท่ีแนวคิด
สมยัใหม่พฒันาหลกัทฤษฎีอ  านาจมหาชนเป็นว่าอ  านาจมหาชน เป็นเคร่ืองมืออยา่งหน่ึงของรัฐ  รัฐ
เป็นผูถื้ออ  านาจมหาชนเพราะรัฐมีหนา้ท่ีตอ้งเป็นผูรั้กษาประโยชน์สาธารณะ หลกัอ านาจมหาชนใน
ความหมายหลงัพฒันาต่อมาท าใหเ้กิดทฤษฎีแบ่งแยกวิธีการท าภารกิจออกเป็น  2 ประเภท  คือ 
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ทฤษฎีว่าดว้ยการกระท าท่ีตอ้งใชอ้  านาจเหนือ  (acte d’autorité) และการกระท าท่ีใชก้ารบริหาร
จดัการ (acte de gestion) และหลกัเกณฑก์ารแบ่งแยกน้ีมีอิทธิพลต่อการก าหนดเขตอ านาจศาลและ
กฎหมายท่ีน ามาใชใ้นค ดีท่ีเกิดข้ึนในช่วงตน้ศตวรรษท่ี  19 เป็นอนัมาก  โดยการกระท าท่ีตอ้งใช้
อ  านาจเหนือจะอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง  และใชห้ลกักฎหมายปกครอง  ในขณะท่ีการ
กระท าท่ีใชก้ารบริหารจดัการจะอยูใ่นเขตอ านาจศาลยติุธรรม และใชห้ลกักฎหมายเอกชน ทั้งน้ี เวน้
แต่กรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดเขตอ านาจศาลไวโ้ดยเฉพาะ1 
 
2.2  ทฤษฎีบริการสาธารณะ 
  บริการสาธารณะ  หมายถึง  กิจกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะท่ีด าเนินการ
จดัท าข้ึนโดยบุคคลในกฎหมายมหาชน  หรือ โดยเอกชนซ่ึงฝ่ายปกครองตอ้งใชอ้  านาจก ากบัดูแล
บางประการและอยูภ่ายใตร้ะบบพิเศษ2 
  บริการสาธารณะเป็นกิจการเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะท่ีรัฐ  หรือ องคก์รของรัฐเขา้
รับภาระในการเขา้ด าเนินการ หรือ ควบคุมดูแล ดงันั้น การบริการสาธารณะจึงเป็นหวัใจส าคญัของ
กฎหมายมหาชน  และเป็นกฎเกณฑท่ี์เขา้มาก ากบัฝ่ายปกครองใหด้  าเนินการอยูภ่ายในขอบเขตท่ี
เหมาะสมเพื่อใหก้ารบริการสาธารณะด าเนินไปไดด้ว้ยดี  ดงัเป็นท่ีทราบ  และยอมรับทัว่ไปแลว้ว่า
บริการสาธารณะตอ้งมุ่งเพื่อการตอบสนองต่อความตอ้งการของส่วนรวมแต่กิจการท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ประโยชน์สาธารณะทุกประเภทไม่จ าเ ป็นตอ้งเป็นบริการสาธารณะเสมอไป  ความตอ้งการของ
ส่วนรวมเหล่าน้ีจะอยูใ่นสถานะเป็น บริการสาธารณะก็ต่อเมื่อเป็นกิจการท่ีปัจเจกชนไม่อาจ
ตอบสนองไดดี้พอ และการปล่อยใหก้ารด าเนินการเป็นไปตามหลกัการแข่งขนัเสรี  หรือ หลกัอุป
สงคอุ์ปทานของลทัธิทุนนิยมจะท าใหค้นส่วนใหญ่ตอ้งเดือดร้อนจึงจ าเป็นท่ีรัฐจะตอ้งแทรกแซงเขา้
จดัการหรือเขา้ควบคุมเพื่อมิใหป้ระโยชน์ สาธารณะเสียหาย 3 โดยทัว่ไปแลว้กิจกรรมซ่ึงจดัว่าเป็น
บริการสาธารณะไม่ว่าจะเป็นบริการสาธารณะประเภทใด  หรือ เป็นบริการสาธารณะท่ีจดัท าโดย
ผูใ้ด ยอ่มจะตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑเ์ดียวกนัทั้งส้ิน กฎหมายของบริการสาธารณะ  หรือหลกัเกณฑ์
ร่วมน้ี ไดถ้กูสร้างข้ึนมาใหมี้ส่วนคลา้ยกบัหลกัทัว่ไปของกฎหมายเก่ียวกบับริการสาธารณะเพ่ือเป็น
แนวทางในการพิจารณาถึงสถานะภาพของบริการสาธารณะนั้น กฎหมายของบริการสาธารณะ 

                                                
1  บุบผา  อคัรพิมาน.  (2545).  สัญญาทางปกครอง: แนวคดิและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย .  

หนา้  17-18. 
2  นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ก (2547).  หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส .  หนา้ 107. 
3  บุบผา  อคัรพิมาน.  เล่มเดิม.  หนา้ 9. 
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  หรือ หลกัเกณฑท่ี์ส าคญัในการจดัท าบริการสาธารณะน้ีประกอบดว้ยหลกั  
4 ประการ คือ 
  1)  หลกัว่าดว้ยความเสมอภาคในบริการสาธารณะ 
   หลกัว่าดว้ยความเสมอภาคเป็นหลกัเกณฑส์ าคญัประการแรกในการจดัท าบริการ
สาธารณะทั้งน้ีเน่ืองจากการท่ีรัฐเขา้มาจดัท าบริการสาธารณะนั้นรัฐมิไดมี้จุดมุ่งหมายท่ีจะจดัท า
บริการสาธารณะข้ึนเพ่ือประโยชน์ของผูห้น่ึงผูใ้ดโดยเฉพาะแต่เป็นการจดัท า เพื่อประโยชน์ของ
ประชาชนทุกคน กิจการใดท่ีรัฐจดัท าเพื่อบุคคลใดโดยเฉพาะจะไม่มีลกัษณะเป็นบริการสาธารณะ
ประชาชนทุกคนยอ่มมีสิทธิไดรั้บการปฏิบติัหรือไดรั้บผลประโยชน์จากบริการสาธารณะอยา่ง
เสมอภาคกนั 
   หลกัว่าดว้ยความเสมอภาคในบริการสาธารณะน้ีมีท่ีมาจากหลกัความเสมอภาคกนั
ในสิทธิซ่ึงบญัญติัไวใ้นค าประกาศสิ ทธิมนุษยชนแ ละพลเมืองลงวนัท่ี  26 สิงหาคม ค .ศ. 1789 ใน
มาตรา 1 ท่ีว่า “มนุษยทุ์กคนเกิดมาและด ารงอยูอ่ยา่งมีอิสระ และเสมอภาคกนัในสิทธิ  การแบ่งแยก
ทางสงัคมจะกระท าไดก้็แต่เพื่อประโยชน์ร่วมกนั” หลกัว่าดว้ยความเสมอภาคในบริการสาธารณะน้ี
เป็นการรับรองขั้นพ้ืนฐานของสิท ธิท่ีจะเสมอภาคกนัทางกฎหมายอนัหมายถึงความเสมอภาคใน
ดา้นสถานภาพของผูใ้ชบ้ริการและความเสมอภาคในระหว่างคู่สญัญา 4 หรือ อาจกล่าวไดว้่าทุกคน
เสมอภาคกนัในเร่ืองท่ีเก่ียวกบับริการสาธารณะทั้งในสิทธิ  และภาระหนา้ท่ี เช่น ทุกคนมีสิทธิใช้
บริการสาธารณะถา้ไดท้ าตามเง่ือ นไข ทุกคนมีสิทธิสมคัรเขา้เป็นพนกังานบริก ารสาธารณะถา้มี
คุณสมบติัครบถว้น ทุกคนมีสิทธิเขา้ท าสญัญากบัฝ่ายปกครองในการจดัท าบริการสาธารณะ ทุกคน
ท่ีมีคุณสมบติัเดียวกนัก็มีหนา้ท่ี และความผดิเท่ากนั เป็นตน้ 
  2)  หลกัว่าดว้ยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ 
   หมายความว่าบริการสาธารณะเป็นการสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน
ท่ีเรียกว่าประโยชน์สาธารณะทั้งในระดบัชาติและระดบัทอ้งถ่ินดงันั้นบริการสาธารณะในรัฐ  และ
ทอ้งถ่ินจึงขาดไม่ได ้และตอ้งท าต่อเน่ืองกนัตลอดเวลาเพราะมิฉะนั้นประชาชนก็จะเดือดร้อนหลกั
น้ีมีผลต่อบุคคล 3 กลุ่มท่ีเก่ียวขอ้งคือ5 
   (1)  ผูม้ีหนา้ท่ีรับผดิชอบจดัท าจะตอ้งควบคุมดู แลใหบ้ริการสาธารณะด าเนิน
ตลอดเวล ามิฉะนั้นจะตอ้งรับผดิชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหากมีการหยดุชะงกั  เช่น จะตอ้ง
รับผดิชอบต่อความเสียหายในอุบติัเหตุรถชนกนัเพราะสญัญาไฟจราจรเสียหายและไม่จดัการแกไ้ข
หรือหาวิธีป้องกนัในระหว่างนั้น 
                                                

4  นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ข (2544).  หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ .  หนา้ 40. 
5  โภคิน  พลกุล.  เล่มเดิม.  หนา้ 22. 
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   (2)  คู่สญัญาฝ่ายเอกชนในสญัญาทางปกครองท่ีมีวตัถุแห่งสญัญาเป็นการจดัท า
บริการสาธารณะจะตอ้งปฏิบติัตามสญัญาตลอดไปไม่ว่าจะประสบอุปสรรค  และความยุง่ยาก
เพียงใดเวน้แต่การปฏิบติั ตามสญัญานั้นจะตกเป็นพน้วิสยั  อยา่งไรก็ตามหากปัญหาอุปสรรคท่ี
เอกชนคู่สญัญาตอ้งประสบในการปฏิบติัตามสญัญาเกิดจากเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดฝ่้ายปกครอง
จะตอ้งช่วยเอกชนใหจ้ดัท าบริการสาธารณะต่อไป เช่น ดว้ยการเพ่ิมค่าตอบแทน  นอกจากน้ีแมฝ่้าย
ปกครองจะเป็นฝ่ายผดิสญัญาเอกชนคู่สญัญาจะอาศยัหลกัต่างตอบแทนในกฎหมายแพ่งดว้ยการไม่
ยอมช าระหน้ีจนกว่ าฝ่ายปกครองจะช าระหน้ี  คือ ปฏิบัติใหถ้กูตอ้งตามสญัญาก่อนไม่ได้  เอกชน
คู่สญัญามีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามสญัญาต่อไป และเรียกค่าเสียหายจากฝ่ายปกครองแทน  
   3)  หลกัว่าดว้ยการปรับปรุงบริการสาธารณะอยูเ่สมอ มีหลกัว่าบริการสาธารณะตอ้ง
พฒันาใหส้อดคลอ้งกบัความตอ้งการส่ว นรวมของประชาชน  หลกัน้ีเกิดจากลกัษณะของบริการ
สาธารณะท่ีมุ่งเพื่อตอบสนองต่อประโยชน์ของส่วนรวมซ่ึงเปล่ียนแปลงไปตามสถานการณ์ของ
สงัคม และยคุสมยัดงันั้นการด าเนินการบริการสาธารณะ จึงตอ้งไดรั้บการปรับปรุงเปล่ียนแปลงให้
ทนัสมยัอยูเ่สมอเพ่ือใหก้ารด าเนินการนั้นสามารถตอบสนองต่อความตอ้งการ ของสงัคมไดอ้ยา่งมี
ประสิทธิภาพ เมื่อกิจการใดท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะแลว้รัฐเขา้รับด าเนินการในรูปของการบริการ
สาธารณะกิจการนั้นก็จะอยูภ่ายใตห้ลกัการถกูปรับเปล่ียนไดต้ลอดเวลาเพ่ือใหก้ารบริการนั้น
ทนัสมยัและตอบสนองความตอ้งการของสาธารณะไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ การปรับเปล่ียนอาจรวม
ตลอดถึงการถกูยกเลิกท่ีจะด าเนินการกิจการนั้นในรูปของการบริการสาธารณะดว้ยหากปรากฏว่า
กิจการนั้นไม่เป็นไปต ามความตอ้งการของส่วนรวมอีกต่อไป  หลกัน้ีมีผลต่อบุคคล  3 กลุ่ม  ท่ี
เก่ียวขอ้งคือ6 
    (1)  ผูม้ีหนา้ท่ีรับผดิชอบจดัท าตอ้งพฒัน าบริการสาธารณะท่ีตนควบคุมดูแลให้
ทนัต่อความเปล่ียนแปลงของส่วนรวม 
    (2)  เจา้หนา้ท่ีของฝ่ายปกครองตอ้งยอมรับการเปล่ียนแปลงต่อต าแหน่งหนา้ท่ี
หากมีการยบุเลิกหรือปรับเปล่ียนบริการสาธารณะ 
    (3)  คู่สญัญาฝ่ายเอกชนในสญัญาทางปกครองจะอา้งว่าตนจะปฏิบติัตามสญัญา
เดิมไปจนกว่า จะส้ินสุดอายสุญัญา ไม่ไดต้อ้งยอมรับการเปล่ียนแปลง  หากปรับเปล่ียนไม่ไดฝ่้าย
ปกครองมีสิทธิด าเนินการใหม้ีการเลิกสญัญาได้  เช่น ไดท้ าสญัญาตามไฟตามถนนดว้ยก๊าซเมื่อมี
ไฟฟ้าเขา้มาแทนท่ีและมีความ สมควรเหมาะสมท่ีจะใชไ้ฟฟ้าแทนก๊าซ  เอกชนคู่สญัญาตอ้ง
ปรับเปล่ียนจะอา้งว่าจะใชก้๊าซต่อไปจนส้ินอายสุญัญาไม่ได้  นอกจากน้ีเอกชนผูรั้บบริการหรือ

                                                
6  แหล่งเดิม.  หนา้ 23. 
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ผูบ้ริโภคก็ตอ้งยอมรับการเปล่ียนแปลงในราคาค่าบริการท่ีน ามาใชใ้นการพฒันาหรือปรับเปล่ียน
บริการสาธารณะเช่นกนั 
   4)  หลกัว่าดว้ยความเป็นกลางของบริการสาธารณะ หลกัน้ีโดยแทจ้ริงแลว้เป็นอีกมิติ
หน่ึงของหลกัว่าดว้ยความเสมอภาคนัน่เอง  กล่าวคือ  หากมองในแง่ประชาชนหรือผูใ้ชบ้ริการใน
ฐานะผูรั้บทุกคนมีสิทธิและมีหลกัประกนัท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนัและโดยเสมอภาค
จากรัฐภายใตเ้ง่ือนไขและลกัษณะของบริการนั้นๆ  ในทางตรงขา้มหากมองในแง่ของรัฐ  หรือฝ่าย
ปกครองในฐานะผูใ้หบ้ริการฝ่ายปกครองจะตอ้งมีความเป็นกลางในการใหบ้ริการแก่ประชาชน
ตามสภาพของบริการและสถานะของผูใ้ชบ้ริการ  การเลือกปฏิบติัจะเป็นไปไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็ น และมี
กฎหมายอนุญาตไวเ้ท่านั้น  อยา่งไรก็ตามการปฏิบติัต่อบุคคลท่ีมีสถานะแตกต่างกนัในลกัษณะท่ี
แตกต่างกนัไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัและขดักบัหลกัความเป็นกลาง  จุดเช่ือมโยงของหลกัความ
เป็นกลางกบัหลกัความเสมอภาคจึงอยูท่ี่หลกัการหา้มเลือกปฏิบติัซ่ึงเป็นหลกัการส าคญัหลกัหน่ึ ง
ของรัฐธรรมนูญของหลายประเทศ  ดงันั้น  โดยหลกัการบริการสาธารณะ  จึงตอ้งมีลกัษณะท่ีเป็น
กลางบุคคลไม่อาจถกูเลือกปฏิบติัในการไดรั้บบริการ ภายใตเ้ง่ือนไข และลกัษณะของบริการนั้นๆ  
และประชาชนยอ่มมีสิทธิไดรั้บบริการอยา่งเท่าเทียมกนัตามสถานะของผูน้ั้น7 
 
2.3  หลกัดุลยภาพทางการเงินในสัญญา8 
  หลกัน้ี เป็นหลกัท่ีแสดงใ หเ้ห็นหนา้ท่ีพิเศษของฝ่ายปกครอง โดยมีหลกัการส าคญั 3 
ประการ คือ 
  หลกัประการท่ี 1 กรณีฝ่ายปกครองใชสิ้ทธิแกไ้ขเปล่ียนแปลงสญัญาทางปกครองฝ่าย
เดียวท าใหเ้อกชนคู่สญัญามีภาระเพ่ิมข้ึนจากการนั้น สภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐวางหลกัว่าฝ่ายปกครอง
ตอ้งชดใชค่้าทดแ ทนในภาระท่ีเพ่ิมข้ึนจากการเป ล่ียนแปลงเพ่ิมเติมขอ้สญัญานั้น พึงสงัเกตว่าค่า
ทดแทนไม่ใช่ค่าเสียหายเพราะค่าเสียหายเกิดจากการผดิสญัญาของฝ่ายปกครอง 
  หลกัประการท่ี 2 เรียกว่าทฤษฎีเหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง (Théorie du 
fait du prince แปลตรงตวัว่า การกระท าของเจา้ชาย) เป็นหลกักฎหมายท่ีสภาปรึกษาแห่งรัฐวางไว้
เป็นบรรทดัฐานสรุปสาระส าคญัของทฤษฎีไดคื้อ หากเกิดความเสียหายเกิดข้ึนแก่เอกชนคู่สั ญญา
เน่ืองมาจากการท่ีฝ่ายปกครอง (เจา้ชาย ) ผูเ้ป็นคู่สญัญาเป็นผูก่้อใหเ้กิดข้ึนโดยการใชเ้อกสิทธ์ิของ
ตนท าใหก้ารปฏิบติัตามเง่ือนไขในสญัญายากข้ึนหรือเสียค่าใชจ่้ายมากข้ึน ฝ่ายปกครองตอ้งชดใช้

                                                
7  บุบผา  อคัรพิมาน.  เล่มเดิม.  หนา้ 16-17. 
8  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ.  (2529).  “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส.”  กฎหมายปกครอง, 5.  หนา้ 104-107. 
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ค่าทดแทนเต็มจ านวนเท่าความเสี ยหายท่ีเกิดข้ึนจริงแก่คู่สญัญา ส าหรับทฤษฎีน้ีจะใชเ้ม่ือใดมี
ขอ้สงัเกตว่าค าพิพากษาสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐแยกระหว่างการกระท าของฝ่ายปกครองคู่สญัญาเองกบั
ฝ่ายปกครองอ่ืนออกจากกนัและแยกความเสียหายอนัเกิดจากค าสัง่เฉพาะเร่ือง หรือ มาตรการทัว่ไป
ออกจากกนัดงัน้ี 
  (1)  ทฤษฎีน้ีอาจใชใ้นกรณีท่ีฝ่ายปกครองคู่สญัญาใชอ้  านาจท าค  าสัง่เฉพาะเร่ืองบงัคบั
แก่เอกชนคู่สญัญาซ่ึงไม่ใช่การใชอ้  านาจแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้สญัญาโดยตรง และค าสัง่เฉพาะเร่ือง
นั้นท าให้การปฏิบติัตามสญัญาถกูกระทบกระเทื อนเสียค่าใชจ่้ายมากข้ึนโด ยตรง เช่น สญัญาให้
สมัปทานท าเหมืองแร่แก่เอกชน เมื่อเอกชนขนเคร่ืองมือจะเขา้ไปส ารวจแร่รัฐคู่สญัญาหา้มไม่ใหเ้ขา้
ในเขตสมัปทานโดยอาศยัอ  านาจตามกฎหมายพิเศษอ่ืน จะเห็นไดว้่ากรณีน้ีไม่ใช่เร่ืองการใชสิ้ทธิ
แกไ้ขขอ้สญัญาแต่เป็นการใชอ้  านาจหา้มเขา้ตามกฎหมายอ่ืน เช่นน้ี ฝ่ายปกครองตอ้งรับผดิในความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึน แต่ถา้ฝ่ายปกครองคู่สญัญาใชอ้  านาจออกมาตรการเป็นการทัว่ไปบงัคบัแก่บุคคล
ทัว่ๆ ไปและมาตรการนั้นท าใหก้ารปฏิบติัตามสญัญากระทบกระเทือนและเสียค่าใชจ่้ายสูงข้ึน กรณี
น้ีถือว่าเอกชนไม่ถกูกระทบตามล า พงัเพราะเป็นผลกระทบทัว่ไปทุกคน ฝ่ายปกครองคู่สญัญาไม่
ตอ้งรับผดิใชค่้าทดแทนตามหลกัความเสมอภาคในสิทธิหนา้ท่ีของทฤษฎีบริการสาธารณะ  เวน้แต่
มาตรการนั้นจะกร ะทบโดยตรงต่อองคป์ระกอบของสญัญา เช่น การเก็บภาษีของท่ีจ  าเป็นตอ้ง
น ามาใชใ้นการปฏิบติัตามสญัญาโดยตรงแพงข้ึนมาก เช่นน้ีฝ่ายปกครองตอ้งชดใชค่้าทดแทน 
  (2)  ทฤษฎีน้ีไม่ใชใ้นกรณีท่ีฝ่ายปกครองหน่วยอ่ืนเป็นผูก่้อภาระพิเศษในการปฏิบติัตาม
ตามสญัญา เช่น ในสญัญากบัเทศบาลนั้นปรากฏว่า รัฐเป็นผูใ้ชอ้  านาจท าใหภ้าระเพ่ิมข้ึนโดยออก
กฎหมาย หรือ ค าสัง่เฉพาะเร่ืองมาเช่นน้ีตอ้งบงัคบัตามทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได้  (Théorie de 
Iimprévision) แทน 
    หลกัประการท่ี 3 เรียกว่าทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได้  เป็นทฤษฎีท่ีมีจุดเด่น
เฉพาะของสญัญาทางปกครองท่ีแตกต่างจากสญัญาทางแพ่งโดยส้ินเชิง กล่าวคือในสญัญาทางแพ่ง
นั้นถา้ไม่ไดเ้กิดเหตุสุดวิสยัท าใหก้ารช าระหน้ีพน้วิสยัแลว้แมมี้เหตุนอกเหนือความคาดหมายท าให้
การช าระหน้ียากเข็นเพียงใด และเสียค่าใชจ่้ายสูงถึงขนาดคู่สญัญาตอ้งขาดทุนยอ่ยยบัแลว้คู่สญัญาก็
ยงัคงตอ้งท าตามสญัญาอยูน่ัน่เอง แต่ในสญัญาทางปกครองสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐไม่ไดย้อมหลกัก าร
น้ีเพราะสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐเห็นว่า ถา้คู่สญัญาตอ้งลม้ละลายเพราะเหตุท่ีเกิดข้ึนโดยไม่อาจ
คาดหมายและไม่ใช่ความผดิของใครแลว้บริการสาธารณะก็จะเสียไป ดงันั้นฝ่ายปกครองจึงมีหนา้ท่ี
ท่ีจะตอ้งใชค่้าทดแทนเพื่อใหดุ้ลยภาพทางการเงินท่ีเอกชนเสียไปกลบัคืนมาอนัจะท าใหเ้อก ชน
สามารถด าเนินบริการสาธารณะต่อไปไดอ้ยา่งต่อเน่ือง เง่ือนไขท่ีจะก่อใหเ้กิดการใชค่้าทดแทนตาม
ทฤษฎีน้ี คือ 
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    1)  คู่สญัญาไม่อาจคาดหมายไดล่้วงหนา้ว่าจะมีเหตุท่ีเกิดข้ึนอนักระทบถึงการ
ปฏิบติัตามสญัญาอยา่งรุนแรง  และเหตุนั้นเป็นเหตุไม่ปกติ เช่น สงคราม ภยัธรรมชาติ  วิกฤตการ
เศรษฐกิจร้ายแรงหรือแมก้ารกระท าของฝ่ายปกครองอ่ืนทีมีผลเป็นการทัว่ไป เช่น การลดค่าเงิน การ
หา้มข้ึนราคาสินคา้ แต่การเส่ียงต่อการขาดทุนธรรมดาเพราะคาดหมายผดิ ไม่ไดก้  าไร ไม่ใช่เหตุท่ี
จะใชท้ฤษฎีน้ี 
    2)  เหตุท่ีเกิดข้ึนตอ้งเป็นเหตุท่ีนอกเหนือเจตนาคู่กรณีแห่งสญัญา  และคู่สญัญาไม่
อาจป้องปัดขดัขวางได ้
    3)  เหตุท่ีเกิดข้ึนตอ้งก่อใหเ้กิดความเสียหายอยา่งร้ายแรงในการปฏิบติัตามสญัญา
กล่าวคือ ความร้ายแรงของเหตุการณ์ท่ีกระทบสญัญาตอ้งถึงขนาดท่ีท าใหคู้่สญัญาเอกชนขาดทุน
ยอ่ยยบั และนานเกินกว่าท่ีบุคคลธรรมดาจะคาดหมายไ ด ้ตรงน้ีเองท่ีศาลปกครองจะก าหนดอตัรา
การเส่ียงต่อการขาดทุนเอาไวใ้นเป็นภาระของคู่สญัญาเอกชน ส่วนท่ีเกินความเส่ียงท่ีคนธรรมดา
คาดหมายไดจึ้งจะเป็นค่าทดแทนท่ีฝ่ายปกครองตอ้งจ่าย 
    ผลทางกฎหมายของเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดก้็คือ เอกชนคู่สญัญายงัคงตอ้งปฏิบติั
ตามสญัญาอ ยูแ่ต่จะไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน  และผลทางกฎหมายเช่นน้ีจะมีอยู่
ตลอดไปไม่ไดแ้ต่จะเป็นการชัว่คราวเท่านั้นโดย 
    (1)  แมจ้ะเกิดเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดท้ าใหก้ารท าตามสั ญญาเป็นไปไดย้ากมาก
ท่ีสุดก็ตาม คู่สญัญายงัคงตอ้งปฏิบติัตามสญัญาอยูเ่ช่นเดิมเพราะทฤษ ฎีน้ีเป็นทฤษฎีท่ีเกิดข้ึนจาก
หลกัความต่อเน่ืองของหลกัความเน่ืองของบริการสาธารณะนัน่เอง 
    (2)  คู่สญัญาเอกชนมีสิทธิไดค่้าทดแทนเป็นตวัเงิน ในการน้ีศาลปกครองจะไม่
พิพากษาใหฝ่้ายปกครองช าระค่าทดแทนเลยทนัที แต่จะพยายามใหคู้่กรณีท าสญัญากนัใหม่เองก่อน
ถา้คู่กรณีไม่อาจตกลงกนัไดศ้าลจึงจะก าหนดค่าทดแทนใหค่้าทดแทนในกรณีเหตุไม่อาจคาดหมาย
ไดน้ี้จะไม่ใช่ค่าทดแทนเต็มจ านวนอยา่งในกรณีเหตุทีเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครองแต่ศาลจะ
ค านวณค่าทดแทนใหต้ั้งแต่วนัเร่ิมเกิดเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดท่ี้กระทบถึงสญัญาและจะใหค่้า
ทดแทนการขาดทุนในส่ว นท่ีเกินจากอั ตราความเส่ียงต่อการขาดทุนธรรมดา โดยจะเฉล่ียการ
ขาดทุนส่วนใหญ่ใหเ้ป็นภาระของฝ่ายปกครองตอ้งชดใชแ้ละใหเ้อกชนคู่สญัญารับภาระขาดทุน
เลก็นอ้ย 
    (3)  ทฤษฎีน้ีเป็นทฤษฎีเพ่ือบ าบั ดเหตุร้ายแรงท่ีเป็นการชัว่คราว ถา้เหตุท่ีไ ม่อาจ
คาดหมายไดก้ลบัเป็นเหตุถาวร นบัแต่วนัแรกท่ีเหตุนั้นกลายเป็นเหตุถาวรฝ่ายปกครอ งก็ไม่ตอ้ง
ชดใชค่้าทดแทนอีกต่อไป คู่สญัญาจ าตอ้งเลิกสญัญาโดยปริยายโดยถือเสมือนว่า สญัญานั้นตกเป็น
พน้วิสยั 
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บทที่ 3 

ข้อความคิดสัญญาทางปกครองในต่างประเทศ 

 
3.1  ข้อความคดิสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
 ค านิยามของค าว่าสญัญาทางปกครองท่ีไดรั้บการยอมรับกนัโดยทัว่ไป หมายถึง สญัญา
ซ่ึงมีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึง คือ รัฐกบันิติบุคคลหรือบุคคลธรรมดาอีกฝ่ายหน่ึง โดยมีวตัถุแห่งสญั ญาเพื่อ
ด าเนินบริการสาธารณะ และโดยทัว่ไปแลว้สญัญาดงักล่าวจะมีบทยกเวน้หรือเง่ือนไขของสญัญาท่ี
ต่างไปจากกฎหมายแพ่งกฎหมายแพ่ง1 
 หลกักฎหมายว่าดว้ยสญัญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสไดเ้ร่ิมก่อตวัข้ึนมาเป็น
เวลายาวนานนบัตั้งแต่ช่วงปลายศตวรรษท่ี 18 ต่อตน้ศตวรรษท่ี 19 พร้อมๆ กบัการก่อตวัของ
กฎหมายปกครองฝร่ังเศส และการท่ีมีกฎหมายส าคญับางฉบบัท่ีก  าหนดใหค้ดีเก่ียวกบัสญัญาบาง
ประเภทอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง ในช่วงคร่ึงหลงัของศตวรรษท่ี 19 คือนบัตั้งแต่ไดมี้ค  า
พิพากษาของศาลช้ีขาดเขตอ านาจใน คดี Blanco เมื่อปี ค .ศ. 1873 จนถึงช่วงต้ นศตวรรษท่ี 20ไดม้ี
วิวฒันาการอยา่งส าคญัเก่ียวกบัหลกักฎหมายว่าดว้ยสญัญาทางปกครองเกิดข้ึนโดยแจง้ชดั โดยการ
วางหลกัเกณฑเ์ร่ืองวตัถุประสงคแ์ห่งสญัญาท่ีตอ้งเป็นเร่ืองการบริการสาธารณะเพื่อใชเ้ป็นเกณฑใ์น
การพิจารณาสญัญาทางปกครอง การก าเนิดข้ึนของเกณฑเ์ร่ืองขอ้ก  าหนดท่ี มีลกัษณะพิเศษก็เป็น
วิวฒันาการในเร่ืองน้ีท่ีต่อเน่ืองมารวมทั้งการกลบัมามีบทบาทส าคญัของเกณฑใ์นเร่ืองวตัถุประสงค์
แห่งสญัญาเป็นเร่ืองบริการสาธารณะก็เป็นวิวฒันาการท่ีต่อเน่ืองกนัมา การท่ีฝ่ายวิชาการของ
ฝร่ังเศสในปัจจุบนัสามารถน าเสนอการศึกษาเก่ียวกบัหลกักฎหมายว่ าดว้ยสญัญาทางปกครองได้
อยา่งเป็นระบบเป็นเพราะมีวิวฒันาการในเร่ืองน้ีอยา่งเพียงพอและอยา่งต่อเน่ืองนัน่เอง2 
 ในปัจจุบนักล่าวไดว้่าสญัญาทางปกครองมีท่ีมาจาก 2 แหล่งใหญ่ๆ คือ  ตามท่ีกฎหมาย
บญัญติัหรือเรียกว่าสญัญาทางปกครองโดยกฎหมายก าหนดและจากแนวบรรทดัฐานค าพิพากษา
ของศาลหรือเรียกว่าสญัญาทางปกครองโดยสภาพ 
 
                                                   

1  M.Philippe Turguet de Beauregard.  (2542, เมษายน).  “สัญญาทางปกครอง และสัญญาจดัซ้ือจดั
จา้ง.”  กฎหมายปกครอง, 18. หนา้ 1. 

2  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ และคณะ.  เล่มเดิม.  หนา้  356. 
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 1)  สญัญาทางปกครองโดยกฎหมายก าหนด 
  กฎเกณฑใ์นการพิจารณากรณีน้ีไม่ยุง่ยากนกัเพราะเป็นเร่ืองท่ี พิจารณาจาก
บทบญัญติัของกฎหมาย ถือว่า สญัญาเหล่าน้ีเป็นสญัญาทางปกครองโดยความมุ่งหมายของฝ่ายนิติ
บญัญติั3 โดยลกัษณะของบทกฎหมายในเร่ืองน้ีจะมีอยูใ่น 2 ลกัษณะ กล่าวคือบางกรณีกฎหมายระบุ
ไวช้ดัเจนว่าสญัญาของฝ่ายปกครองใดเป็นสญัญาทางปกครองหรือเป็นสญัญาตามกฎหมายเอกชน
ซ่ึงกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัเช่นน้ีมีนอ้ยมาก ส่วนใหญ่กฎหมายจะระบุโดยออ้มแต่เพียงว่าสญัญานั้น  ๆ
ใหอ้ยูใ่นอ  านาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยติุธรรมซ่ึงก็เป็นท่ีเขา้ใจกนัไดเ้องว่าใหน้ า
ระบบกฎหมายปกครองหรือระบบกฎหมายเอกชนแลว้แต่กรณีมาใชบ้งัคบักบัสญัญานั้น 
  สญัญาท่ีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นอ  านาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองนั้นท่ี
ส าคญัไดแ้ก่ สญัญาท่ีนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนว่าจา้งใหผู้รั้บเหมา เอกชนก่อสร้างหรือท านุ
บ ารุงอสงัหาริมทรัพยท่ี์ใชเ้พื่อสาธารณะประโยชน์หรือท่ีเรียกว่าสญัญาการโยธาสาธารณะ สญัญา
ใหค้รอบครองสาธารณะสมบติัของแผน่ดิน สญัญาขายอสงัหาริมทรัพยข์องรัฐ สญัญากูย้มืเงินโดย
รัฐหรือสญัญาท่ีเอกชนใหค้วามช่วยเหลือฝ่ายปกครองในการก่อสร้างสาธารณะ สมบติัของแผน่ดิน
ดว้ยการใหเ้งินหรือวสัดุ ขอ้สงัเกตในกรณีมีอยูว่่าสญัญาท่ีมีกฎหมายก าหนดไวโ้ดยตรงว่าใหอ้ยูใ่น
อ  านาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองนั้นหากจะพิจารณาตามเกณฑท่ี์ศาลก าหนดข้ึนแลว้อาจจะมี
ลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองหรืออาจจะมีลกัษณะเป็นเพียงสญัญาตามกฎหมายเอกชนก็ ไดแ้ต่
เมื่อมีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูอ่  านาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองก็ถือว่าเป็นสญัญาทางปกครอง
โดยการก าหนดของกฎหมายเช่นกนั4 
 2)  สญัญาทางปกครองโดยสภาพ 
  ในประเทศฝร่ังเศสมีสญัญาในหลายกรณีท่ีกฎหมายมิไดก้  าหนดไวโ้ดยตรงว่าเป็น
สญัญาทางปกครองดงันั้นจึงเป็นภาระหนา้ท่ีของ ศาลท่ีจะเป็นผูว้ินิจฉยัว่าสญัญานั้นเป็นสญัญา
ประเภทใดซ่ึงศาลจะใชเ้กณฑใ์น การพิจารณาอยูห่ลายเกณฑด์ว้ยกนั  ศาสตราจารยช์าปู  (Chapus) 
แห่งมหาวิทยาลยักรุงปารีส ไดอ้ธิบายกฎเกณฑใ์นการพิจารณาดงักล่าว แยกออกเป็น 3 กรณี โดยใช้
คุณสมบติัของคู่สญัญาเป็นเกณฑใ์นการแบ่งดงัน้ี5 
  (1)  สญัญาท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นนิติบุคคลมหาชนดว้ยกนั 

                                                   
3  Jean-Claude Venezia.  (2546, มกราคม - เมษายน).  “สัญญาทางปกครอง.”  ศาลปกครอง, 3, 1. 

หนา้ 38. 
4  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ และคณะ.  เล่มเดิม.  หนา้ 45. 
5  แหล่งเดิม.  หนา้ 46. 
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   ศาลช้ีขาดเขตอ านาจไดต้ดัสินไวเ้ม่ือ ค.ศ. 1983 ในคดี  union des assurances de 
paris ว่า“สญัญาท่ีท ากนัระหว่างนิติบุคคลมหาชนดว้ยกนันั้นโดยหลกัแลว้มีลกัษณะเป็นสญัญาทาง
ปกครอง”แนวค าวินิจฉยัของศาลดงักล่าวขา้งตน้เท่ากบัเป็นการวางหลกัว่าสญัญาใดท่ีคู่สญัญาทั้ง
สองฝ่ายเป็นนิติบุคคลมหาชนดว้ยกนันั้นใหส้นันิษฐานไวก่้อนว่าสญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครอง
ทั้งน้ีเน่ืองจากการด าเนินการของนิติบุคคลมหาชนนั้นตามปกติยอ่มใชว้ิธีในการจดัการทางมหาชน  
อยา่งไรก็ดีหลกัดงักล่าวไม่ใช่หลกัเกณฑเ์ด็ดขาดท่ีใชไ้ดก้บัทุกกรณี โ ดยบางกรณียงัตอ้งพิจารณา
หลกัเกณฑอ่ื์นดว้ย ดงัจะเห็นไดว้่าหลกัดงักล่าวไม่ใชบ้งัคบัในกรณีท่ีเมื่อพิจารณาจากวตัถุประสงค์
แห่งสญัญาแลว้สญัญานั้นเพียงแต่ก่อใหเ้กิดนิติสมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชนระหว่างคู่สญัญาเท่านั้น
ตวัอยา่งท่ีเห็นไดช้ดัคือสญัญาท่ีองคก์รปกครองทอ้งถ่ินซ่ึงเป็นนิติบุคคลมหาชนประเภทหน่ึงท ากบั
การไฟฟ้าแห่งประเทศฝร่ังเศสซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนในรูปขององคก์ารมหาชนซ่ึงเป็นนิติ
บุคคลมหาชนอีกประเภทหน่ึงเพ่ือซ้ือกระแสไฟฟ้าจากคู่สญัญาฝ่ายหลงั เห็นไดว้่าคู่สญัญ าฝ่ายแรก
มีฐานะเป็นเพียงผูใ้ชบ้ริการรายหน่ึงเท่านั้น สญัญาเช่นว่าน้ีไม่แตกต่างไปจากสญัญาท่ีรัฐวิสาหกิจ
ดงักล่าวท ากบัผูใ้ชบ้ริการเอกชนโดยทัว่ไปจึงไม่เป็นสญัญาทางปกครอง 
  (2)  สญัญาท่ีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคลมหาชนและคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็น
บุคคลเอกชน 
   ในกรณีท่ีนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงไม่ว่านิติบุคคลมหาชนนั้นจะ
เป็นคู่สญัญาโดยตรงหรือโดยการมีเอกชนเป็นตวัแทนในการเขา้ท าสญัญา หลกัเบ้ืองตน้มีอยูว่่า
สญัญานั้นอาจเป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ก็ได ้สญัญานั้นจะเป็นสญัญาทางปกครองไดจ้ะตอ้ง
พิจารณาหลกัเกณฑอ่ื์นประกอบดว้ย กล่าวคือจะเป็นสญัญาทางปกครองก็ต่อเมื่อสญัญาดงักล่าวเป็น
นิติกรรมในทางบริหารจดัการแบบมหาชน (acte de gestion publique) ทั้งน้ีโดยอาจเป็นเพราะ 
   ก.  สญัญาเป็นสญัญาทางปกครองเพราะวตัถุแห่งสญัญา 
    สญัญาประเภทน้ีเป็นสญัญาทางปกครองเพราะวตัถุแห่งสญัญานั้ นเองไม่ว่า
คู่สญัญาจะมีเจตนารมณ์อยา่งไรก็ตาม ทั้งน้ีโดยอาจเป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมาย  หรือ อาจ
เป็นไปตามแนวค าพิพากษาของศาลก็ได ้สญัญาประเภทน้ีอาจแยกไดเ้ป็น 3 ประเภทยอ่ย ดงัต่อไปน้ี 
    - สญัญาท่ีเก่ียวกบัการก่อสร้างหรือการท านุบ ารุงอสงัหาริมทรัพยท่ี์ใชเ้พื่อ
สาธารณะประโยชน์ 
    สญัญาประเภทน้ีแมจ้ะมีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นอ  านาจการพิจารณาคดี
ของศาลปกครองแต่มิไดเ้ป็นสญัญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมายเพราะค าว่าสญัญาทาง
ปกครองโดยการก าหนดของกฎหมายควรจะตอ้งหมายถึงสญัญาซ่ึง  โดยลกัษณะแลว้เป็นสญัญา
ตามกฎหมายเอกชน แต่เป็นสญัญาทางปกครองเพียงเพราะกฎหมายก าหนดว่าใหถื้อว่าเป็นสญัญา
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ทางปกครอง  ส าหรับสญัญาท่ีเก่ียวกบัการก่อสร้างหรือการท านุบ ารุงอสงัหาริมทรัพยท่ี์ใชเ้พื่อ
สาธารณะประโยชน์น้ีถึงแมว้่าจะไม่มีกฎหมายก าหนดไวเ้ช่นนั้นศาลก็จะตอ้งวินิจฉยัว่าเป็นสญัญา
ทางปกครองอยูแ่ลว้เพราะวตัถุแห่งสั ญญานั้นเน่ืองจากการท างานก่อสร้างหรือท านุบ ารุง
อสงัหาริมทรัพยเ์พื่อสาธารณประโยชน์มีลกัษณะเป็นการปฏิบติัการในหารบริหารจดัการแบบ
มหาชนโดยแทเ้พราะในการท างานดงักล่าวนั้นทางราชการมีเอกสิทธ์ิแห่งอ  านาจมหาชนท่ีเก่ียวขอ้ง
หลายประการ 
    -  สญัญาใหค้รอบครองสาธารณะสมบติัของแผน่ดิน 
    -  สญัญาประเภทน้ีก็เช่นเดียวกบัประเภทแรกคือแมจ้ะมีกฎหมายก าหนดให้
อยูใ่นการพิจารณาคดีของศาลปกครองแต่ก็ไม่ใช่สญัญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย
เน่ืองจากการบริหารสาธารณะสมบติัของแผน่ดินนั้นมีลกัษณะเป็นการบริหารจดัการแบบมหาชน 
    -  สญัญาท่ีเก่ียวกบัการด าเนินการหรือจดัการบริการสาธารณะโดยตรง 
     เกณฑใ์นการพิจารณาน้ีสภาแห่งรัฐเป็ นผูก้  าหนดข้ึนในค าวินิจฉยัในคดี  
epoux bertin ค.ศ. 1956 และในคดี  société des transports gondrand ในปีเดียวกนั  ซ่ึงจากแนวค า
วินิจฉยัในคดีทั้งสองน้ีท าใหเ้ห็นถึงขอ้แตกต่างระหว่างสญัญาท่ีเก่ียวกบัการด าเนินบริการสาธารณะ
โดยตรงซ่ึงเป็นสญัญาทางปกครองกบัสญัญาท่ีท าข้ึนเพ่ือความจ าเป็นหรือเพ่ือตอบสนองต่อบริการ
สาธารณะซ่ึงวตัถุแห่งสญัญาไม่ไดท้ าใหส้ญัญาดงักล่าวเป็นสญัญาทางปกครองแต่จะเป็นสญัญา
ทางปกครองก็ต่อเมื่อมีขอ้สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ี ไม่ค่อยพบในกฎหมายเอกชนเท่านั้น  สญัญา
ประเภทน้ีท่ีส าคญัไดแ้ก่สญัญ าใหส้มัปทานด าเนินบริการสาธารณะ  สญัญาว่าจา้งบุคลากรท่ีร่วม
โดยตรงในการด าเนินบริการสาธารณะ สญัญาท่ีหน่วยบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครองท า
กบัผูใ้ชบ้ริการของตน 
   ข.  สญัญาเป็นสญัญาทางปกครองเพราะมีขอ้ก  าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ 
    หลกัเกณฑป์ระการน้ีม าจากค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐในคดี  société des 
granits porphyroïdes des Vosges ค.ศ. 1912 ขอ้เท็จจริงในคดีมีว่า  เมืองลิล  (lille) ไดท้ าสญัญากบั
บริษทั เดย ์การ์นีต ์โปร์ฟิรอยดส์ เดส์ โวสจส์ (société des granits porphyroïdes des vosges) เพ่ือซ้ือ
อิฐปูทางเทา้ เมื่อส่งมอบอิฐแลว้เมืองลิลไดจ่้ายค่าอิฐตามสญัญาแต่ไม่เต็มจ านวน โดยหกัเงินจ านวน  
3,436.20 ฟรังคไ์วโ้ดยอา้งว่าจ  านวนเงินดงักล่าวเป็นเบ้ียปรับจากการท่ีคู่สญัญาส่งของล่าชา้  บริษทั
จึงฟ้องต่อสภาแห่งรัฐ เพื่อใหเ้มืองลิลคืนเงิ นค่าปรับ  สภาแห่งรัฐไดพ้ิจารณาแลว้เห็นว่าสญัญา
ระหว่างเมืองลิล  และบริษทัไม่ไดม้ีวตัถุประสงคจ์า้งใหบ้ริษทัก่อสร้างงานโยธาสาธารณะแต่มี
วตัถุประสงคเ์พียงประการเดียวเพื่อใหบ้ริษทัส่งมอบพสัดุภณัฑภ์ายใตก้ฎเกณฑ์ และเง่ือนไขเหมือน
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กรณีของสญัญาระหว่างเอกชนกบัเอกชน ค าฟ้องดงักล่าวจึงไม่อยูใ่นเขตอ านาจของ ศาลปกครองท่ี
จะรับไวพ้ิจารณาได ้จึงมีค  าสัง่ไม่รับค าฟ้องไวพิ้จารณา6 
    ในเบ้ืองตน้อาจดูเหมือนว่าค  าพิพากษาคดีน้ีเป็นเพียงการหยบิยกเอาหลกัการ
แบ่งแยกลกัษณะของสญัญาท างปกครองตามท่ีตุลาการผูแ้ถลงคดี  Romieu ไดก้ล่าวไวใ้นปี ค .ศ. 
1903 ข้ึนมาใชใ้หม่และมีขอบเขตใชบ้งัคบัค่อนขา้งจ ากดั โดยในค าแถลงการณ์ตุลาการผูแ้ถลงคดี 
Léon Blum ไดก้ล่าวโดยใชถ้อ้ยค าเช่นเดียวกบั Romieu ว่า แมใ้นกรณีท่ีศาลปกครองไดก้ระท าการ
ไปเพื่อประโยชน์ของการบริการสาธารณะอาจก่อนิติสมัพนัธใ์นเง่ือนไขอยา่งเดียวกบัเอกชนคน
หน่ึง  และอยูภ่ายใตบ้งัคบัหลกัเกณฑอ์ยา่งเดียวกนั ภายใตเ้ขตอ านาจศาลอยา่งเดียวกนั  ในตวัค า
พิพากษาเองก็ไดร้ะบุไวว้่าสญัญา (ในคดีดงักล่าว) “มีวตัถุแห่งสญัญาประการเดียวคือพสัดุท่ีจะตอ้ง
มีการจดัหาหรือส่งมอบตามหลกัเกณฑ์  และเง่ื อนไขของสญัญาท่ีท าระหว่างเอกชน ”อยา่งไรก็ดี
จริงๆ แลว้ส่ิงท่ีเปล่ียนแปลงไปจากแนวค าพิพากษาเดิมกลบัเป็นเร่ืองลกัษณะของเกณฑท่ี์ใชใ้นการ
พิจารณาเลยทีเดียวกล่าวคือเกิดแนวทางการพิพากษาว่าสญัญาใดจะเป็นสญัญาทางปกครองมิได้
พิจารณาจากวตัถุประสงคท่ี์เป็นบริการสาธารณะอีกต่อไปแต่จะพิจารณาจากกฎเกณฑเ์ก่ียวกั บ
ขอ้ก  าหนดท่ีระบุไวใ้นสญัญานั้น ค าแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดีไดแ้สดงใหเ้ห็นแนวทางการ
พิจารณาเช่นน้ีไดอ้ยา่งชดัเจน โดยถึงแมว้่าจะไดม้ีการกล่าวถึงขอ้พิจารณาในเร่ืองการมีส่วนร่วมใน
บริการสาธารณะไวด้ว้ยก็ตามแต่ส่ิงท่ีเห็นว่ามีความส าคญัมากกว่าก็คือเน้ือหาของสญัญาเม่ือเป็น
เร่ืองของสญัญาแลว้กรณีมิใช่จะตอ้งคน้หาวตัถุแห่งสญัญาว่าเป็นเร่ืองอะไรแต่จะตอ้งคน้หาจาก
สภาพของสญัญานั้น และเพื่อท่ีว่าจะเป็นคดีท่ีอยูใ่นเขตอ านาจศาลปกครองกรณีไม่เป็นการเพียงพอ
ท่ีพสัดุซ่ึงเป็นวตัถุแห่งสญัญานั้นจะถกูน ามาใชเ้พ่ือบริการสาธารณะแต่จะตอ้งปรากฏว่าสญั ญานั้น
โดยสภาพแลว้เป็นสญัญาท่ีบุคคลมหาชนเท่านั้นท่ีจะกระท าไดจึ้งจะท าใหส้ญัญานั้นเป็นสญัญาทาง
ปกครองทั้งในทางรู ปแบบและในดา้นโครงสร้างของสญัญา  ส่ิงท่ีตอ้งพิจารณาคือลกัษณะ  หรือ 
สภาพของสญัญานัน่เองโดยไม่ตอ้งกงัวลถึงเร่ืองบุคคลผูท้  าสญัญา และเร่ืองวตัถุประสงคท่ี์มีการท า
สญัญานั้นกล่าวใหช้ดัเจนกว่าน้ีก็คือกฎเกณฑพ้ื์นฐานของสญัญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนจากแนวค า
พิพากษาน้ีคือการพิจารณาถึงการมีอยูข่องขอ้ก  าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษจากกฎหมายเอกชนอยูใ่นตวั
สญัญานัน่เอง7 

                                                   
6  จนัทจิรา  เอี่ยมมยรุา และ วรเจตน์  ภาคีรัตน.์  (2549).  วิเคราะห์ค าพิพากษาคดีปกครองของศาล

ปกครองต่างประเทศ.  หนา้ 12. 
7  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ และคณะ.  เล่มเดิม.  หนา้ 21-22. 
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    ขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ  (clause exorbitante) หมายถึง  ขอ้สญัญานั้นมี
วตัถุประสงคเ์พื่อก  าหนดสิทธิ  และหนา้ท่ีเป็นพิเศษจากขอ้สญัญาซ่ึงก าหนดโดยคู่สญัญาใน
กฎหมายแพ่ง และพาณิชยต์ามหลกัเสรีภาพในการท าสญัญา  หรือ หมายถึงขอ้สญัญาท่ีใหเ้อกสิทธ์ิ
แก่ฝ่ายปกครองเหนือเอกชนคู่สญัญาหรือหมายถึงขอ้สญัญาท่ีก  าหนดสิทธิ  และหนา้ท่ีซ่ึงโดย
ลกัษณะของหนา้ท่ีนั้นเองไม่อาจถกูก  าหนดไวใ้นสญัญาทางแพ่งได้8 นอกจากน้ียงัมีต  าราบางเล่มได้
ใหค้วามหมายไวว้่าหมายถึงขอ้ก  าหนดท่ีมีลกัษณะเกินเลยขอบเขตของหลกัในเร่ืองเสรีภาพในการ
ท าสญัญาและซ่ึงไม่อาจก าหนดไวใ้นสญัญาท่ีกระท าข้ึนระหว่างเอกชนดว้ยกนัไดเ้พราะถือว่าขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน9 ขอ้ก าหนดใดจะเป็นขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีจะส่งผลท า
ให้ สญัญานั้นอยูใ่นระบบกฎหมายมหาชนไดจ้ะตอ้งเป็นขอ้ก  าหนดท่ีมีการน าเอากฎเกณฑท์ัว่ไป
ของกฎหมายมหาชนท่ีใชก้นัอยูใ่นสญัญาทางปกครองซ่ึงก็คือการน าเอาระบบกฎหมายมหาชนมา
ใส่ไวใ้นสญัญานัง่เอง10 การท่ีสญัญาขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษถกูศาลพิจารณาว่าเป็นสญัญา ทาง
ปกครองตั้งอยูบ่นฐานความคิด  2 ฐานกล่าวคือ ประการแรกการก าหนดขอ้สญัญาดงักล่าวเป็น
เสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สญัญาท่ีจะใหส้ญัญาท่ีท าข้ึนเป็นสญัญาทางปกครองและใชบ้งัคบั
ตามกฎหมายมหาชน ประการท่ีสองท่ีมีลั กษณะพิเศษนั้นก่อใหเ้กิดสญัญาทางปกครองโดย  

ธรรมชาติเพราะขอ้สญัญาเหล่านั้นเป็นขอ้สญัญาท่ีไม่พบในสญัญาทางแพ่งธรรมดาเพราะมีเน้ือหาท่ี
ตอ้งตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายมหาชน และดว้ยเหตุน้ีตามระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส  จึง
น าหลกักฎหมายปกครองมาบงัคบัใช ้ขอ้ความคิดท่ีอาจใชใ้นการนิยามขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ
มีลกัษณะดงัน้ี11 
    ขอ้ก าหนดในสญัญาดงักล่าวมกัเก่ี ยวขอ้งกบัเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง  ซ่ึง
เอกสิทธ์ิดงักล่าวท าใหฝ่้ายปกครองคู่สญัญามีสถานะเหนือคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงอนัแตกต่างจาก
สญัญาทางแพ่งซ่ึ งคู่สญัญาจะมีสถานะเท่าเทียมกนั  ขอ้สญัญาเหล่าน้ีมกัก  าหนดใหฝ่้ายปกครองมี
อ  านาจเปล่ียนแปลง แกไ้ข หรือเพ่ิมเติมหนา้ท่ีของคู่สญัญาไดฝ่้ายเดียวในระหว่างการปฏิบติัตาม
สญัญา โดยใหฝ่้ายปกครองกระท าในรูปของนิติกรรมฝ่ายเดีย วซ่ึงฝ่ายปกครองอาจใชว้ิธีการใดๆ   

                                                   
8  ประสาท  พงษสุ์วรรณ์ , ตรีทศ นิโครธางกูร และ บุปผา อคัรพิมาน.  (2545).  สัญญาทางปกครองของ

ประเทศฝร่ังเศส.  หนา้8. 
9  สุรพล  นิติไกรพจน์ และคณะ.  (2545).  หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส .  หนา้113 
10  นนัทวฒัน์  บรมานนัท.์  (2546).  สัญญาทางปกครอง.  หนา้  327. 
11  ประสาท  พงษสุ์วรรณ์.  เล่มเดิม. หนา้ 8-10. 
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ขอ้สญัญาเหล่าน้ีอาจมีการก าหนดใหคู้่สญัญาฝ่ายเอกชนอยูภ่ายใตก้ารควบคุมหรืออาจจะก าหนดถึง
ขนาดใหอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจของคู่สญัญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนเลยก็ไดเ้ป็นตน้ว่า12 
    1.  อาจเป็นการควบ คุมโดยทัว่ไป  หรือโดยเฉพาะเจาะจง  เช่น  สญัญาให้
ด  าเนินกิจการของสนามกีฬาส าหรับการแข่งขนัหรือฝึกซอ้มจกัรยานซ่ึงมีขอ้สญัญาก า หนดให้
คู่สญัญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนควบคุมผลการบริหารทางดา้นการเงินของคู่สญัญาฝ่ายเอกชน
ไดห้รือสญัญาใหด้  าเนินกิจการของภตัตาคารแห่งหน่ึงซ่ึงมีขอ้สญัญาท่ีก  าหนดใหคู้่สญัญาฝ่ายท่ีเป็น
นิติบุคคลมหาชนควบคุมในเร่ืองบุคลากรท่ีว่าจา้ง และอตัราค่าบริการท่ีเรียกเก็บได ้เป็นตน้ 
    2.  อาจเป็นการก าหนดหนา้ท่ีโดยเฉพาะเจาะจงบางประการให้ แก่คู่สญัญา
เอกชน  เช่น หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งของอนุญาตจากทางราชการเสียก่อนส าหรับการด าเนินการบางอยา่ง
หรือหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งระงบัการด าเนินกิจการของสถานประกอบการท่ีใหเ้ช่าตามค าสัง่ของนิติบุคคล
มหาชน 
    3.  ขอ้สญัญาท่ีก  าหนดว่าคู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งถือปฏิบติัตามขอ้สญัญา
อยา่งไรเช่น ขอ้สญัญาท่ีก  าหนดว่าคู่สญัญาฝ่ายเอกชนมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งจดัใหม้ีชนิดและความถ่ีของ
การแสดงในโรงมหรสพของเทศบาลตามท่ีขอ้สญัญาก าหนดไวแ้ละหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งจดัใหเ้ทศบาล  
(commune) ไดใ้ชโ้รงมหรสพนั้นส าหรับการจดัฉลองต่างๆ และการประชุมของเทศบาล 
    4.  ขอ้สญัญาท่ีก  าหนดใหคู้่สญัญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนมีสิทธิเลิก
สญัญา หรือ ระงบัสญัญาไดไ้ม่ว่าจะมีเง่ือนไขของการเลิกสญัญาไวว้่าจะตอ้งบอกกล่าว  หรือ เตือน
ใหคู้่สญัญาฝ่ายเอกชนทราบล่วงหนา้ก่อนหรือคู่ สญัญาฝ่ายเอกชนจะมีสิทธิไดรั้บค่าชดใช ้ค่า
ทดแทนดว้ยหรือไม่ก็ตามถึงแมจ้ะไม่มีขอ้สญัญาก าหนดไวโ้ดยชดัแจง้ถึงอภิสิทธ์ิประเภทหน่ึงของ
ฝ่ายปกครองมีสิทธิยกเลิกหรือเพิกถอนสญัญา หรือ ซ้ือคืนสญัญาในกรณีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่ท า
ตามหนา้ท่ีท่ีก  าหนดไวก้็ถือว่าเป็นอภิสิทธ์ิประเภทหน่ึงของฝ่ายปกครอง แต่ในกรณีเหล่าน้ีบางคร้ัง
ก็เป็นขอ้ก  าหนดในสญัญาทางแพ่งดว้ยโดยไม่ท าใหส้ญัญาทางแพ่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น
ขอ้ก  าหนดเหล่าน้ีถือว่าเป็นขอ้ก  าหนดพิเศษในสญัญาทางปกครองก็ต่อเม่ือวิธีการใชอ้  านาจเหล่าน้ีมี
ลกัษณะท่ีแตกต่างจากในสญัญาทางแพ่ง เช่น เป็นอ  านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองท่ีจะใชห้รือไม่ใช้
วิธีการดงักล่าว การใชว้ิธีการนั้นโดยไม่มีการเตือนล่วงหนา้ใหคู้่สญัญาด าเนินการตามสญัญา 
 

                                                   
12  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ และคณะ.  เล่มเดิม.  หนา้  48-49. 
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      เป็นขอ้ก  าหนดท่ีอา้งอิงไปถึงสญัญาแบบหรือเอกสา รก าหนดเง่ือนไข
ของสญัญาทางปกครอง  (Cahier des charges)13 หรือ ขอ้ก าหนด หรือ  ตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์
พิเศษท่ีกฎหมายก าหนด 
      ในกรณีเอกสารก าหนดเง่ือนไขของสญัญาทางปกครอง  (Cahier des 
charges) ซ่ึงจะมีการระบุถึงเง่ือนไขเร่ืองอ่ืนๆ ท่ีมิไดร้ะบุไวใ้นสญัญา มีปัญหาจะตอ้งพิจารณาว่าขอ้
สญัญาเช่นว่าน้ี (ซ่ึงโดยตวัมนัเองไม่ใช่ขอ้สญัญาท่ี มีลกัษณะพิเศษ ) จะมีผลท าใหส้ญัญานั้นมี
ลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองไดห้รือไม่  ส าหรับปัญหาน้ีค  าพิพากษาของศ าลยงัใหค้  าตอบท่ี
แตกต่างกนัอยู่  โดยค าพิพากษาบางคดีใหค้  าตอบว่าขอ้สญัญาเช่นว่านั้นมีผลท าใหส้ญัญานั้นมี
ลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองเสมอถึงแมว้่าบนัทึกต่อทา้ยสญัญาท่ี โยงไปถึงนั้นจะมิมีเง่ือนไข
หรือขอ้ก า หนดใดท่ีมีลกัษณะพิเศษเลยก็ตาม  แต่ค าพิพากษาของศาลในบางคดีก็ใหค้  าตอบว่าขอ้
สญัญาเช่นว่านั้นจะมีผลท าใหส้ญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครองไดก้็ต่อเม่ือบนัทึกต่อทา้ยสญัญามี
เง่ือนไขหรือขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษไม่ค่อยพบไดใ้นสญัญาตามกฎ หมายเอกชนมิฉะนั้นขอ้
สญัญาท่ีอา้งถึงเอกสารนั้ นจะไม่มีผลดงักล่าวแต่อยา่งใด  ซ่ึงศาสตราจารยช์าปูเห็นว่า  ควรถือ
แนวทางหลงัเพราะเป็นค าพิพากษาท่ีใหม่14 
      - ขอ้ก าหนดท่ีมอบอ านาจมหาชนใหเ้อกชนคู่สญัญาเหนือบุคคล -
ภายนอก เช่น  ในสญัญาสมัปทานบริการสาธารณะท่ีใหผู้รั้บสมั ปทานมีสิทธิแต่ผูเ้ดียวในการ
แสวงหาประโยชน์จากบริการสาธารณะท่ีไดรั้บสมัปทานหรือในสญัญาก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ
ใหสิ้ทธิคู่สญัญาเขา้ครอบครองอสงัหาริมทรัพยข์องรัฐ เป็นตน้ 
      - ขอ้ก าหนดซ่ึงตอ้งตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเท่านั้น เช่น ขอ้
สญัญาเก่ียวกบัการด าเนินบริการสาธารณะซ่ึงฝ่ายปกครองไม่อาจจะสละอภิสิทธ์ิในกรณีน้ีได ้
      - ขอ้ก าหนดซ่ึงไม่ค่อยพบในสญัญาทางแพ่งของเอกชน ขอ้ก  าหนดท่ีจะ
ถือว่าเป็นพิเศษจากขอ้ก าหนดในสญัญาทางแพ่งของเอกชนตอ้งมีลกัษณะค่อนขา้งชดัเจนมิใช่เป็น
เพียงขอ้ก  าหนดท่ีไม่ค่อยพบในสญัญาทางแพ่งของเอกชนเท่านั้น แต่เป็นขอ้ก  าหนดท่ีเราพบไดน้อ้ย
ในสญัญาทางแพ่งเพราะเป็นขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะขดักบัหลกักฎหมายในนิติสมัพนัธร์ะหว่าง
เอกชน 

                                                   
13  Cahier des charges หมายถึง เอกสารของทางราชการที่ก  าหนดเง่ือนไขของสัญญาของฝ่ายปกครอง

ทั้งในเร่ืองสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญาและในเร่ืองอื่นๆไวโ้ดยละเอียด เพื่อเป็นแนวทางหรือแบบแผนใหแ้ก่ส่วน
ราชการและหน่วยงานของรัฐในการท าสัญญาของฝ่ายปกครองในกรณีต่างๆโดยคู่สัญญามกัจะใชเ้อกสารดงักล่าว
เป็นบนัทึกต่อทา้ยสัญญา  

14  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ และคณะ.  เล่มเดิม.  หนา้ 49-50. 
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      - ขอ้ก าหนดซ่ึงมีลกัษณะพิเศษประเภทไม่อาจพบไดใ้นนิ ติสมัพนัธ์
ระหว่างเอกชนกบัเอกชน ขอ้สญัญาน้ีเป็นขอ้สญัญาท่ีเป็นขอ้สญัญาท่ีไม่อยูใ่นวิสยัท่ีคู่สญัญาเอกชน
จะท ากนัได้  เช่น  ขอ้สญัญาท่ียนิยอมใหคู้่สญัญาซ่ึงเป็นผูด้  าเนินกิจการโรงละครสตัว์  และโรง
มหรสพของเทศบาลไดรั้บยกเวน้ภาษี  และขอ้สญัญาท่ีก  าหนดขอ้ผกูพนัของเทศบาลท่ีจะตอ้ง
ก าหนดภาษีทอ้งถ่ินทางตรงข้ึนใหม่ ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นเพ่ือน าเงินภาษีนั้นมาผอ่นช าระหน้ีเงินกู้
เป็นรายปี 
      ในทางวิชาการขอ้ก  าหนดเหล่าน้ีหากน ามาบญัญติัในสญัญาทางแพ่งของ
เอกชนจะเป็นโมฆะเพราะขดัต่อหลกัความเท่าเทียมกนัของคู่สญัญาอนัเป็นหลั กท่ีเก่ียวกบัความ
สงบเรียบร้อย นอกจากน้ีมีขอ้สงัเกตท่ีส าคญั 3 ประการ คือ15 
      ประการแรก  สญัญา ท่ีอาจเป็นสญัญาทางปกครองเพราะเหตุท่ีมีขอ้
สญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษนั้นมีอยูม่ากมายหลายชนิดจนอาจกล่าวไดว้่าโดยหลกัแลว้สญัญาทุกสญัญา
อาจเป็นสญัญาทางปกครองเพราะมีขอ้สญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษไดท้ั้งน้ีโดยไม่ค านึงถึงลกัษณะของ
บริการสาธารณะท่ีการท าสญัญานั้นมุ่งตอบสนอง  แต่มีขอ้ยกเวน้ในกรณีของสญัญาท่ีท าระหว่าง
หน่วยงานบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมกบัผูใ้ชบ้ริการซ่ึงมีวตัถุ
แห่งสญัญาเพื่อใหผู้ใ้ชบ้ริการไดรั้บประโยชน์จากการใหบ้ริการของหน่วยงานบริการสาธารณะนั้น  
ซ่ึงวตัถุแห่งสญัญาดงักล่าวน้ีเองท่ีท าใหส้ญัญา  เช่นว่าน้ีเป็นสญัญาตามกฎหมายเอกชนเสมอแมว้่า
สญัญาน้ีจะมีขอ้สญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษก็ตาม 
      ประการท่ีสอง จ านวนของขอ้สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบได้
ในสญัญาตามกฎหมายเอกชนในสญัญาแต่ละฉบบัจะมีจ  านวนมากนอ้ยเท่าใดก็ไม่ใช่สาระส าคญั
กล่าวคือแมจ้ะมีอยูเ่พียงขอ้เดี ยวก็เป็นการเพียงพอท่ีจะท าใหส้ญัญา นั้นมีลกัษณะเป็นสญัญาทาง
ปกครอง 
      ประการท่ีสาม  ขอ้สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษฯนั้นอาจจะตกเป็นโมฆะ
เพราะขดัต่อบทบญัญติัของกฎหมายว่าดว้ยเร่ืองสญัญาหรือขดั ต่อหลกักฎหมายมหาชนบางหลกัก็
ได ้แต่สญัญาท่ีมีขอ้สญัญาดงักล่าวก็ยงัคงลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองอยูน่ัน่เอง จึงอยูใ่นอ  านาจ
ของศาลปกครองท่ีจะวินิจฉยัว่าขอ้สญัญานั้นตลอดจนตวัสญัญานั้นเป็นโมฆะ หรือไม ่
   ค.  สญัญาเป็นสญัญาทางปกครอง เน่ืองจากมีขอ้ก  าหนด  หรือ ตอ้งปฏิบติัตาม
หลกัเกณฑพ์ิเศษท่ีกฎหมายก าหนด 

                                                   
15  แหล่งเดิม.  หนา้ 47-54. 
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    กรณีน้ีเป็นเร่ืองท่ีคู่สญัญาจะมี หน้าท่ีบางประการท่ีตอ้งปฏิบติั  ซ่ึงหนา้ท่ี
ดงักล่าวเป็นส่ิงท่ีกฎหมายก าหนดไวอ้นัมีลกัษณะเป็นพิเศษท่ีไม่ค่อยพบในหน้ าท่ีของคู่สญัญาตาม
กฎหมายเอกชน  ตวัอยา่งในกรณีน้ีเช่น  สภาแห่งรัฐไดม้ีค  าวินิจฉยัในคดี  société d’ exploitation 
électrique de la rivière du sant ค.ศ. 1973 ว่า  สญัญาท่ีท ากนัระหว่าง “การไฟฟ้าแห่งฝร่ังเศส ”      
(L’ electricité de France) ซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนในรูปขององคก์ารมหาชนท่ีมีลกัษณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม กบัผูผ้ลิตกระแสไฟฟ้าเอกชน โดยคู่สญัญาฝ่ายแรกขอซ้ือ
กระแสไฟฟ้าท่ีคู่สญัญาฝ่ายหลงั ผลิตไดน้ั้น เป็นสญัญาทางปกครอง  จากตวัอยา่งดงักล่าวน้ี  หาก
พิจารณาในแง่คุณสมบติัของคู่สั ญญาก็ดี หรือวตัถุแห่งสญัญาก็ดี  จะเห็นไดว้่า  ไม่จ  าเป็นท่ีสญัญา
ดงักล่าวจะมีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง อยา่งก็ดีท่ีสภาแห่งรัฐวินิจฉยัว่า สญัญาดงักล่าวเป็น
สญัญาทางปกครองนั้นก็เพรา ะสภาแห่งรัฐเห็นว่า กฎหมายก าหนดใหใ้ชบ้งัคบั “ระบบกฎหมา ย
พิเศษท่ีไม่ค่อยพบกนัโดยทัว่ไป” (régime exorbitant du droit commun) กบัสญัญาดงักล่าว กล่าวคือ 
ในกรณีน้ีกฎหมายก าหนดให ้“การไฟฟ้าแห่งฝร่ังเศส” ตอ้งซ้ือกระแสไฟฟ้าจากผูผ้ลิตกระแสไฟฟ้า
จากผูผ้ลิตกระแสไฟฟ้าเอกชน และก าหนดว่าในกรณีท่ีมีขอ้พิพาทเก่ียวกบัสญัญาดงักล่าวคู่สญัญา
จะตอ้งเสนอขอ้พิพาทใหรั้ฐมนตรีผูรั้บผดิชอบทางดา้นการไฟฟ้าวินิจฉยัเสียก่อนท่ีจะฟ้องคดีต่อ
ศาล ซ่ึงขอ้ก  าหนดดงักล่าวน้ีมิไดเ้กิดจากขอ้สญัญา แต่เป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมาย 
  (3)  สญัญาท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นบุคคลเอกชนดว้ยกนั 
   ในกรณีน้ีหากพิจารณาดา้นคุณสมบติัของคู่สญัญาแลว้จะเห็นไดว้่าตรงกนัขา้ม
กบักรณีแรกอยา่งส้ินเชิง  หลกัท่ีวางไวจึ้งตรงกนัขา้มกบักรณีแรกดว้ย กล่าวคือมีหลกัอยูว่่าสญัญาท่ี
คู่สญัญาทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นบุคคลเอกชนดว้ยกนันั้นไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง โดยศาล
ถือหลกัว่าสญัญาท่ีท ากนัระหว่างคู่สญัญาท่ีต่างก็เป็นบุคคลเอกชนทั้งสองฝ่ายยอ่มเป็นสญัญาตาม
กฎหมายเอกชน ทั้งน้ีไม่ว่าคู่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีเป็นบุคคลเอกชนนั้นจะไดรั้บมอบหมายใหมี้
ภาระหนา้ท่ีทางดา้นบริการสาธารณะหรือไม่หรือไม่ว่าสญัญานั้นจะมีขอ้สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษฯ
หรือมีวตัถุแห่งสญัญาเป็นการด าเนินบริการสาธารณะโดยตรง หรือไม่ก็ตาม อยา่งไรก็ดี หลกัท่ีศาล
วางไวด้งักล่าวขา้งตน้มีขอ้ยกเวน้อยูว่่าสญัญาท่ีท ากนัระหว่างบุคคลเอกชนกบัองคก์รตามกฎหมาย
เอกชนซ่ึงไดรั้บมอบหมายใหม้ีภาระหนา้ท่ีทางดา้นบริการสาธารณะอาจเป็นสญัญาทางปกครองได้
ถา้สญัญานั้นไดท้ าข้ึนเพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน (ค าวินิจฉยัของศาลช้ีขาดเขตอ านาจศาล
ในคดี société enterprise peyrot ค.ศ. 1963) ซ่ึงมีรายละเอียดท่ีควรใหค้วามสนใจดงัน้ี 
   ก.  จะตอ้งตระหนกัว่าขอ้ความท่ีว่า “เพื่อประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน ” นั้น
เป็นขอ้ความท่ีมีความหมายเฉพาะมิได ้หมายถึง กรณีท่ีองคก์รตามกฎหมายเอกชนไดท้ าสญัญาใน
ฐานะท่ีเป็นตวัแทนหรือผูรั้บมอบอ านาจของนิติบุคคลมหาชนเพราะถา้เป็นเช่นนั้นคู่สญัญาท่ีแทจ้ริง
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ก็คือนิติบุคคลมหาชนซ่ึงเป็นตวักลางกรณีดงักล่าวจึงเป็นกรณีของสญัญาท่ีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นนิติ
บุคคลมหาชนท่ีไดม้อบใหบุ้คคลเอกชนท าสญัญาแทนตน  และอีกฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชน  แต่กรณีท่ี
ก  าลงัพิจารณากนัอยูน้ี่หมายถึงกรณีท่ีองคก์รตามกฎหมายเอกชนไดท้ าสญัญาไปโดยมิไดรั้บมอบ
อ านาจจากนิติบุคคลมหาชนแต่อยา่งใด แต่เป็นการท าสญัญาเสมือนหน่ึ งเป็นการท า  โดยนิติบุคคล
มหาชนซ่ึงชกัใยอยูห่ลงัฉาก 
   ข.  ถึงแมว้่าขอ้ยกเวน้น้ี เป็นขอ้ยกเวน้ท่ีศาลวางไวใ้นคดี  société enterprise 
peyrot ค.ศ. 1963 ซ่ึงคดีดงักล่าวเป็นเร่ืองของสญัญาท่ีท ากนัระหว่างบริษทัผูรั้บสมัปทานก่อสร้าง
ทางด่วนกบัผูรั้บเหมาก่อสร้างเอกชนเพื่อการก่อสร้างทางด่วน และงานท่ีเก่ียวเน่ืองกนั  ขอ้ยกเวน้น้ี
มิไดจ้  ากดัอยูเ่พียงกรณีของสญัญาดงักล่าวเท่านั้นเพราะต่อมาศาลไดข้ยายขอ้ยกเวน้น้ีไปใชบ้งัคบั
กบักรณีของสญัญาท่ีท ากนัระหว่างบริษทัจดัระบบและพฒันาท่ีดินกบัผูรั้บเหมาก่อสร้างเอกชน (ค า
พิพากษาของสภาแห่งรัฐในคดี société d’équipement de la region montpèllieraine ค.ศ. 1975) และ
ใชบ้งัคบักบักรณีของสญัญาท่ีท ากนัระหว่างสถาบนัเครดิตฟองซิเอร์แห่งประเทศฝร่ังเศสกบัเจา้ของ
ทรัพยสิ์นซ่ึงตั้งอยูใ่นต่างประเทศ เพ่ือท่ีบุคคลเหล่านั้นจะไดก้ลบัไปตั้งรกรากอยูที่ประเทศฝร่ังเศส
ได ้(ค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐในคดี dame culard ค.ศ. 1976) 
   ค.  ในกรณีท่ีถือไดว้่าองคก์รตามกฎหมายเอกชนไดท้ าสญัญาเพื่อประโยชน์
ของนิติบุคคลมหาชน สญัญานั้นอาจเป็นสญัญาทางปกครองไดเ้สมือนหน่ึงว่าไดมี้นิติบุคคลมหาชน
เป็นคู่สญัญาอยูด่ว้ย แต่สญัญานั้นจะเป็นสญัญาทางปกครอง หรือ ไม่จะตอ้งพิจารณากนัต่อไปตาม
เกณฑใ์นการพิจารณาท่ีศาลไดก้  าหนดว่าสญัญานั้นมีขอ้สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษฯ  หรือมีวตัถุแห่ง
สญัญาเป็นการด าเนินบริการสาธารณะ หรือไม่ดว้ย 
 
3.2  ข้อความคดิสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั 
 ในแง่ของพฒันาการของสญัญาทางปกครองของเยอรมนั สญัญาทางปกครองไดรั้บการ
ปฏิเสธอยา่งหนกัแน่นจาก Otto Mayer ซ่ึงเป็นบิดากฎหมายปกครองของเยอรมนัโดย  Otto Mayer 
เห็นว่าเร่ืองของสญัญา โดยแทจ้ริงมิอาจเป็นไปไดใ้นของเขตของกฎหมายมหาชนเพราะ  โดยหลกั
พ้ืนฐานของเร่ืองสญัญาแลว้จะตอ้งก่อตั้งข้ึนจากคู่สญัญาซ่ึงมีฐานะเท่ าเทียมกนัในขณะท่ีตาม
กฎหมายมหาชนรัฐยอ่มอยูใ่นฐานะท่ีเหนือกว่าปัจเจกชน ทฤษฎีสญัญามาประสบผลส าเร็จในคร่ึงท่ี
สองของศตวรรษท่ี 19 โดยทฤษฎีสญัญามิไดน้ ามาใชเ้ฉพาะกบัเร่ืองการแต่งตั้งขา้ราชการหากแต่ได้
ขยายใชใ้นเร่ืองอ่ืนๆ เช่น การแปลงสญัชาติของคนต่างดา้ว ในทางต าราเก่ียวกบัทฤษฎีทางกฎหมาย
ปกครองของทศวรรษท่ี 1880 หลายเล่มไดอ้ธิบายถึงสญัญาทางปกครองและสญัญาตามกฎหมาย
เอกชนว่าเป็นรูปแบบหน่ึงของการกระท าฝ่ายปกครองอนัเป็นการก าหนดกฎเกณฑท่ี์มีลกัษณะเป็น
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การเฉพาะราย ฝ่ายท่ีไม่เห็นดว้ยกบัแนวคิดสญัญาทางปกครองโดยเฉพาะอยา่งยิง่  Otto Mayer เห็น
ว่า จะตอ้งพฒันากฎหมายปกครองใหเ้ป็นอิสระจากกฎหมายแพ่งซ่ึงรวมถึงในเร่ือง เก่ียวกบัสญัญา
ดว้ยเหตุผลอ่ืนของ  Otto Mayer นั้นเก่ียวกบัหลกัการพ้ืนฐานในทางกฎหมายมหาชนอนัเป็น
หลกัการของอ านาจของรัฐในการแสดงเจตจ านงฝ่ายเดียวท่ีก่อใหเ้กิดผลผกูพนั  นอกเหนือจากการ
แสดงเจตนาของรัฐดงักล่าวแลว้การแสดงเจตนาของเอกชนไม่อาจก่อใหเ้กิดผลเช่นการแสดงเจตนา
ของรัฐได้  และดว้ยเหตุน้ีการแสดงเจตนาของเอกชน  จึงมิไดก่้อใหเ้กิดผลในการก่อตั้งสิทธิ  หรือ 
หนา้ท่ีในเร่ืองนั้นๆ แต่อยา่งใด  แนวความคิดของ  Otto Mayer มีบทบาทต่อกฎหมายปกครองของ
เยอรมนัเป็นเวลายาวนาน แต่อยา่งไรก็ตามค าอธิบายในต ารากฎหมายปกครองเกือบทั้งหมดตั้งแต่ปี  
ค.ศ. 1900 ต่างยอมรับเร่ืองสญัญาทางปกครองโดยถือว่าเป็นขอ้ยกเวน้นอกเหนือจากค าสัง่ทาง
ปกครอง 
 พฒันาการหลงัจากปี ค .ศ. 1945 การยอมรับเก่ียวกบัสญัญาท างปกครองไดรั้บการ
ยอมรับมากข้ึน ประเด็นท่ีมีความส าคญัคือ มีความเห็นว่าสญัญาทางปกครองเป็นรูปแบบการกระท า
ท่ีฝ่ายปกครองอาจกระท าการโดยอาศยัสญัญาทางปกครองไดแ้มว้่าจะไม่มีกฎหมายใหอ้  านาจให้
กระท าในรูปของสญัญาทางปกครองก็ตาม ต่อมาเมื่อปี ค .ศ. 1963 เมื่อคณะกรรมการของสหพนัธ์
และมลรัฐซ่ึ งไดก้ารแต่งตั้งข้ึนโดยรัฐมนตรีกระทรวงกิจการภายในของสหรัฐและของมลรัฐได้
เสนอร่างกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองซ่ึงในดา้นกฎหมายดงักล่าวไดย้อมรับให้
บญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองสญัญาทางปกครองไวใ้นกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของสหพนัธ์
และกฎหมายในลกัษณะเดี ยวกนัของบรรดามลรัฐต่างๆ ตามร่างกฎหมายดงักล่าวไดก้ล่าวใน
ประเด็นปัญหาท่ีเก่ียวกบัการท่ีจะตอ้งมีกฎหมายใหอ้  านาจในการท าสญัญาทางปกครองนั้นร่าง
กฎหมายมิไดถื้อหลกัท่ีว่าจะตอ้งมีกฎหมายใหอ้  านาจไวอ้ยา่งชดัเจนใน กฎหมายหรือในบทบญัญติั
ของกฎหมาย  หากแต่ร่างกฎหมายดงักล่าวถือ หลกัว่าฝ่ายปกครองอาจท าสญัญาฝ่ายปกครองได้
เสมอเท่าท่ีการท าสญัญาทางปกครองนั้นไม่ขดักบักฎหมายหรือหลกักฎหมายทัว่ไป16 
 กล่าวไดว้่าในประเทศเยอรมนัพฒันาการของหลกักฎหมายว่าสญัญาทางปกครองได้
ก  าเนิดข้ึนมาเป็นเวลานานโดยเร่ิมตั้งช่วงศตวรรษท่ี 19 และมีขอ้ยติุท่ีชดัเจนในเชิงแนวความคิดเมื่อ
ฝ่ายนิติบญัญติัของเยอรมนัไดต้รากฎหมายวิธีปฏิ บติัราชการทางปกครอง ปี ค .ศ. 1976  โดยมี
บทบญัญติัเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองเอาไว ้กล่าวไดว้่า  ระบบกฎหมายเยอรมนัถือว่าสญัญาทาง
ปกครองเป็นผลผลิตของกระบวนพิจารณาเร่ืองทางปกครองอยา่งหน่ึงท านองเดียวกบัค าสั่ งทาง

                                                   
16  แหล่งเดิม.  หนา้ 28-29 
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ปกครอง17 การท าสญัญาทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีของรัฐจึงยงัคงอยูภ่ายใตข้อบเขตของหลกันิติรัฐ
อยูต่ลอดเวลา18 
 หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัสญัญาทางปกครองของเยอรมนันั้นไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 54 ถึง 
มาตรา 62  แห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของเยอรมนั ค .ศ .  1976  
(Verwaltungsverfahrensgesetz ลงวนัท่ี 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1976 โดยเรียกช่ือยอ่ว่า Vw VfG) โดย
มาตรา 62 แห่งกฎหมายดงักล่าวไดก้  าหนดใหน้ าบทบญัญติัมาตราอ่ืนๆ  ตามกฎหมายว่าดว้ยวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครองมาใชก้บัสญัญาทางปกครองดว้ยตราบเท่าท่ีมาตรา  54 ถึงมาตรา 61 
ไม่ไดก้  าหนดหลกัเกณฑใ์ดไวโ้ดยเฉพาะ นอกจากน้ีมาตรา 62 ยงัไดก้  าหนดใหน้ าบทบญัญติัตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมนัมาใชบ้งัคบักบัสญัญาทางปกครองไดด้ว้ย ฉะนั้นจึงอาจกล่าวได้
ว่าขอบเขตของการใชบ้งัคบัเก่ียวกบัหลกัเกณฑเ์ร่ืองสญัญาทางปกครองจึงตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของ
บทบญัญติัแห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976และประมวลกฎหมายแพ่ง
ของเยอรมนั19 
 ความหมายของสญัญาทางปกครองบญัญติัไวใ้นมาตรา 54 แห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 1976 โดยใหค้  าจ  ากดัความของสญัญาทางปกครองว่า สญัญาทาง
ปกครองไดแ้ก่สญัญาท่ีมีผลเป็นการ  ก่อ เปล่ียนแปลง  หรือ ระงบัไป  ซ่ึงนิติสมัพนัธต์ามกฎหมาย
มหาชน เมื่อพิจารณาจากความหมายของสญัญาทางปกครอง  ดงักล่าวน้ี  อาจแยกองคป์ระกอบได้
ดงัน้ีคือ20 
 1)  ในประเด็นท่ีเก่ียวกบั  “สญัญา ” นั้น  เราถือว่า  “สญัญาทางปกครอง ” เป็นสญัญา
ประเภทหน่ึงซ่ึงเกิดข้ึนไดเ้ช่นเดียวกบัสญั ญาทางแพ่งกล่าวคือ ตอ้งมีการแสดงเจตนาท่ีถกูตอ้ง
ตรงกนัของคู่ สญัญาโดยมุ่งต่อผลในทางกฎหมาย  มีขอ้สงัเกตว่าการตดัสินใจของเจา้หนา้ท่ีฝ่าย
ปกครองตกลงเขา้ท าสญัญาทางปกครองนั้นถือเป็นการแสดงเจตนาตามกฎหมายมหาชนท่ีไม่ใช่การ
ออกค าสัง่ทางปกครอง ส่วนการแสดงเจตนาของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนถึงแมว้่าจะเป็นการกระท าทาง
แพ่งแต่การกระท าดงักล่าวก่อใหเ้กิดผลทางกฎหมายมหาชน เน่ือง จากกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติั

                                                   
17  มานิตย ์ วงศเ์สรี และ วรเจตน์ ภาคีรัตน.์  (2546).  สัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน .  หนา้ 2. 
18  ชาญชยั  แสวงศกัดิ์  และ มานิตย ์วงศเ์สรี.  (2541).  ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและ  

สัญญาทางปกครอง.  หนา้ 134. 
19  มานิตย ์ วงศเ์สรี.  (2546).  หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน .  หนา้ 1. 
20  วรเจตน์  ภาคีรัตน.์  (2542, มิถุนายน).  “ขอ้ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกบัสัญญาทางปกครอง 

ในระบบกฎหมายเยอรมนั.”  นิติศาสตร์, 29, 2.  หนา้ 265. 
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เก่ียวกบั วิธีการแสดงเจตนาความสมบูรณ์ของการแสดงเจ ตนา การบอกลา้งการแสดงเจตนา ฯลฯ  
ไว ้จึงตอ้งน าบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งมาปรับใชใ้นกรณีท่ีเกิดปัญหาข้ึน 
 2)  สญัญาทางปกครองตอ้งเกิดข้ึนในแดนของกฎหมายมหาชนหรือกล่าวใหช้ดัเจนข้ึน
ในแดนของกฎหมายปกครอง องคป์ระกอบขอ้น้ีเป็นเคร่ืองช้ีว่าสญัญาทางปกครองต่างจากสญัญา
ทางมหาชนประเภทอ่ืนๆ และต่างจากสญัญาทางแพ่ง 
 3)  สญัญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนจะตอ้งก่อตั้ง เปล่ียนแปลง หรือ ระงบัซ่ึงนิติสมัพนัธ์
ในทางกฎหมายปกครอง กล่าวอีกนยัหน่ึงวตัถุของสญัญาทางปกครองอาจจะเป็นการก่อตั้งนิติ
สมัพนัธข้ึ์นเป็นคร้ังแรก เป็นการเปล่ียนแปลงเน้ือหาของนิติสมัพนัธท่ี์มีอยูแ่ลว้ หรือเป็นการท าให้
นิติสมัพนัธท่ี์มีผลอยูส้ิ่นผลลง เน้ือหาของสญัญาทางปก ครองอาจเป็นเน้ือหาในทางกฎหมายสาร
บญัญติั เน้ือหาในทางกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการหรือวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง หรืออาจเป็น
เน้ือหาในทางกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ได ้นอกจากน้ีมีขอ้สงัเกตว่าการท่ีกฎหมายบญัญติั
ใหก้ารระงบัซ่ึงนิติสมัพนัธใ์นทางกฎหมายปกครองอาจท าเป็นสญัญาไดย้อ่มหมายความต่อไปโดย
ปริยายว่าฝ่ายปกครองไม่อาจออกค าสัง่ทางปกครองฝ่ายเดียวยกเลิกสญัญาทางปกครองได ้
  กฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองไดบ้ญัญติัรูปแบบของสญัญาทาง
ปกครองโดยพิจารณาถึง “คู่สญัญา” และเง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาแห่งสญัญา” ไว้
โดยปริยายและโดยชดัแจง้ ดงัน้ี21 
  รูปแบบของสญัญาทางปกครองพิจารณาในแง่คู่สญัญา 
  (1)  สญัญาทางปกครองท่ีโดยหลกัแลว้คู่สญัญามีฐานะเท่าเทียมกนั 
   สญัญาทางปกครองประเภทน้ีส่วนใหญ่เป็นสญัญาระหว่างองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่าย
ปกครองของรัฐดว้ยกนัเอง  เหตุท่ีมีสญัญาทางปกครองป ระเภทน้ีเพราะกฎหมายตอ้งการให้
เคร่ืองมือแก่องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีจะก่อตั้งนิติสมัพนัธท์างปกครองกบัองคก์รเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองอ่ืน ซ่ึงนิติสมัพนัธเ์ช่นว่าน้ีไม่อาจก่อตั้งโดยอาศยัค  าสัง่ฝ่ายเดียวทางปกครองได ้เพราะ
คู่สญัญามีฐานะเท่าเทียมกนั 
   ตวัอยา่ง : สญัญาระหว่างองคก์ารปกครองตนเองส่วนทอ้งถ่ินกบัการบ ารุงรักษา
ล าน ้ าบริเวณรอยต่อของเขตการปกครองตนเอง 
  (2)  สญัญาทางปกครองท่ีโดยหลกัแลว้คู่สญัญามีฐานะไม่เท่าเทียมกนั 
   สญัญาทางปกครองประเภทน้ี โดยปกติเป็นสญัญาระหว่างองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่าย
ปกครองฝ่ายหน่ึงกบัเอกชนอีกฝ่ายหน่ึง ในแง่ความสมัพนัธท์ัว่ไปทางมหาชนฝ่ายปกครองมีฐานะท่ี

                                                   
21  แหล่งเดิม.  หนา้ 268-271. 
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เหนือกว่าเอกชนแต่เมื่อเขา้ท าสญัญาแลว้กฎหมายเยอรมนัคงเ นน้ความเท่าเทียมกนัของคู่สญัญา
คู่สญัญาฝ่ายปกครองจะไดรั้บสิทธิพิเศษ เช่น การแสดงเจตนาเลิกสญัญาฝ่ายเดียว ก็เฉพาะในกรณี
จ าเป็นและในเง่ือนไขท่ีเคร่งครัดจริงๆ เท่านั้น  สญัญาทางปกครองท่ีโดยหลกัแลว้คู่สญัญามีฐานะ
ไม่เท่าเทียมกนัน้ีแมว้่า โดยปกติจะเป็นเร่ืองซ่ึงองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใชเ้ป็นเคร่ืองมือแทน
การออกค าสัง่ทางปกครองก็ตาม แต่สญัญาดงักล่าวก็หาไดจ้  ากดัเฉพาะการเป็นเคร่ืองมือแทนการ
ออกค าสัง่ทางป กครองเท่านั้นไม่แต่รวมถึงกรณีอ่ืนๆ  ท่ีเป็นความตกลงก่อตั้งนิติสมัพนัธท์าง
ปกครองระหว่างองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองกบัเอกชนดว้ย 
   ตวัอยา่ง  : สญัญาระหว่างฝ่ายปกครองกบัขา้ราชการเก่ียวกบัการช าระเงินท่ี
หน่วยราชการไดอ้อกใหไ้ปเพื่อการศึกษาอบรมคืนในกรณีท่ีขา้ราชการพน้จากต าแหน่งก่อนเวลาท่ี
ตกลงกนัไว ้
  รูปแบบของสญัญาทางปกครองพิจารณาในแง่เง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมายของ
เน้ือหาแห่งสญัญา 
  (1)  สญัญาต่างตอบแทนทางปกครอง 
   สญัญาทางปกครองประเภทน้ีเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาตกลงยอมรับหนา้ท่ีท่ีจะ
กระท าการตอบแทนซ่ึงกนัและกนั เน่ืองจากกา รตกลงท าสญัญาต่างตอบแทนทางปกครองของ
คู่สญัญาฝ่ายรัฐ (ฝ่ายปกครอง) อาจมีลกัษณะเป็น  “การขยายอ านาจรัฐ ” รัฐบญัญติัว่าดว้ยวิธีปฏิบติั
ราชการฯ จึงก  าหนดเง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาแห่งสญัญาในมาตรา 56 ดงัน้ี คือ
การกระท าการตอบแทนของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะตอ้ง 
   ก.  เป็นไปเพื่อวตัถุประสงคเ์ฉพาะท่ีก  าหนดในสญัญา 
   ข.  จะตอ้งเป็นไปเพื่อใหเ้จา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองบรรลุภาระหนา้ท่ีทางปกครอง 
   ค.  จะตอ้งสมควรเม่ือพิจารณาถึงพฤติการณ์แห่งกรณีแลว้ 
   ง.  จะตอ้งมีความสมัพนัธใ์นทางเน้ือหากบัการกระท าการตอบแทนของคู่  
สญัญาฝ่ายปกครอง 
    ตวัอยา่ง : เอกชนตอ้งการลงทุนก่อสร้างท่ีพกัอาศยัขนาดใหญ่ในพ้ืนท่ีท่ีไม่มี
โรงเรียน หรือสถานทีรับเล้ียงเด็กบริเวณใกลเ้คียง องคก์ารปกครองตนเองส่วนทอ้งถ่ินไม่อาจเรียก
เก็บค่าธรรมเนียมจากเอกชนผูต้อ้งการลงทุนก่อสร้างไปใชใ้นการสร้างโรงเรียนหรือสถานรับเล้ียง
เด็กไดค้งเก็บไดแ้ต่ภาษีทอ้งถ่ินส าหรับการสร้างหรือบ ารุงถนนเท่านั้น เพ่ือประกอบการพิจารณา
ออกใบอนุญาตก่อสร้าง และการพิจารณาวางผงัเมืองเอกชนผูต้อ้งการลงทุนก่อสร้างอาจตกลงท า
สญัญากบัองคก์ารปกครองตนเองส่วนทอ้งถ่ินโดยมอบเงินในจ านวนท่ีเหมาะสมใหเ้พ่ือใหอ้งคก์าร
ปกครองตนเ องส่วนทอ้งถ่ินน าไปสร้างโรงเรียนหรือสถานรับเล้ียงเด็ก สญัญาท่ีเรียกว่ า 
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“Folgekostenvertrag” ซ่ึงถือเป็นสญัญาต่างตอบแทนทางปกครองน้ี ยอ่มถือว่าชอบดว้ยกฎหมาย
เพราะ 1) การมอบเงินโดยคู่สญัญาฝ่ายเอกชนมีวตัถุประสงคใ์หอ้งคก์ารปกครองตนเองส่วนทอ้งถ่ิน
น าไปสร้างโรงเรียนหรือสถานรับเล้ียงเด็ก 2) การสร้างโรงเรียนหรือสถานรับเล้ียงเด็กท า ใหภ้ารกิจ
ในทางมหาชนลุล่วงไป 3) จ านวนเงินเหมาะสมเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณ์แห่งกรณี 4) การมอบเงิน
ใหก่้อสร้างโรงเรียน หรือ สถานรับเล้ียงเด็กมีความสมัพนัธท์างเน้ือหากบัการกระท าการตอบแทน
ของคู่สญัญาฝ่ายปกครอง คือการพิจารณาวางผงัเมือง และการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร 
  (2)  สญัญาระงบัขอ้พิพาททางปกครอง 
   ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองและเอกชนพิพาทกนัเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมาย
ซ่ึงมีผลต่อการวินิจฉยัเร่ืองทางปกครองและขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายนั้นไม่แน่นอน อีกทั้งเ ป็น
การยากท่ีจะพิสูจน์ขอ้เท็จจริงหรือช้ีขาดขอ้กฎหมายนั้นหรือการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงหรือช้ีขาดขอ้
กฎหมายนั้นจะท าใหเ้สียเวลาหรือทุนทรัพยอ์ยา่งมาก เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง หรือ เอกชนอาจตกลง
กนัท าสญัญาระงบัขอ้พิพาททางปกครองได้  เน้ือหาของสญัญาระงบัขอ้พิพาททางปกครองน้ี  จึงมี
ลกัษณะเป็นการประนีประนอมยอมความนัน่เอง รัฐบญัญติัว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการฯ  ไดบ้ญัญติั
รับรองการท าสญัญาประเภทน้ีไวใ้นมาตรา 55 อน่ึงมีขอ้สงัเกตว่าการประนีประนอมยอมความ  
หรือ  การระงบัขอ้พิพาททางปกครองน้ีอาจกระท าไดใ้นชั้นศาลเช่นกนั  (ประมวลกฎหมา ยวิธี
พิจารณาความปกครองในชั้นศาล  (VwGO มาตรา 106) สญัญาระงบัขอ้พิพาททางปกครองในชั้น
ศาลมีลกัษณะพิเศษ คือเป็นทั้งการกระท าในกระบวนการพิจารณาซ่ึงเป็นเร่ืองวิธีสบญัญติั  และเป็น
สญัญาทางปกครองซ่ึงมีเน้ือหาในทางสารบญัญติัดว้ย 
   นอกเหนือจากรูปแบบท่ีกล่าวมาขา้งตน้น้ีแลว้ย ั งมีสญั ญาทางปกครองใน
รูปแบบอ่ืน  ท่ีมิไดรั้บการบญัญติัไว้ ในกฎหมายอีก  เช่นสญัญาทางปกครองท่ี ก่อใหเ้กิดเพียงสิทธิ
เรียกร้อง หนา้ท่ีหรือสญัญาทางปกครองท่ีมีผลท าใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงสิทธิหนา้ท่ีโดยตรง เป็น
ตน้ ในเร่ืองของรูปแบบสญัญาทางปกครองน้ีฝ่ายนิติบญัญติัไม่ไดบ้ญัญติัไ วใ้นกฎหมาย  โดย
ละเอียดแต่จงใจปล่อยไวใ้หเ้ป็นเร่ืองของฝ่ายต ารา  และฝ่ายศาลในการพฒันารูปแบบสญัญาทาง
ปกครองต่างๆ  ต่อไป  อน่ึงในกฎหมายปกครองเยอรมนัการท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายใหเ้อกชน
กระท ากิจการทางปกครองแทนฝ่ายปกครองเอกชนผูน้ั้นหรือเรียกว่า  “Der Beliechene” ยอ่มอยูใ่น
ฐานะฝ่ายปกครองในการออกค าสัง่ทางปกครองได ้ซ่ึงน่าจะท าสญัญาทางปกครองไดต้าม
หลกัเกณฑท่ี์กฎหมายบญัญติัไว้ 22 

                                                   
22  กมลชยั  รัตนสกาวงศ.์  (2541, ธนัวาคม).  “ความพยายามในการน าแนวความคิดและหลกั 
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   สญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนัถือเป็นรูปแบบการกระท าทาง
ปกครองประเภทหน่ึงเคียงคู่ไปกบัรูปแบบการกระท าทางปกครองประเภทอ่ืนๆ การตกลงเขา้ท า
สญัญาทางปกครองจึ งตอ้งตกอยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑใ์นทางกฎหมายปกคร อง ท่ีส าคญัคือหลกัการ
กระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย  ซ่ึงประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 2 หลกัการคือหลกัการ
กระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายหรือหลกัท่ีเรียกว่ากฎหมายตอ้งมาก่ อนและหลกัไม่มี
กฎหมายไม่มีอ  านาจ ในการน าหลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายไปปรับกบัสญัญา
ทางปกครองนั้นนกักฎหมายเยอรมนัแยกการพิจารณาออกเป็นรูปแบบการกระท าทางปกครอง
ลกัษณะสญัญา และเน้ือหาของสญัญาออกจากกนั23 
   ในการเลือกรูปแบบการกระท าทางปกครองนั้นฝ่ายต าราของเยอรมนัถือ
หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายซ่ึงหมายความว่า  เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอาจตก
ลงเขา้ท าสญัญาทางปกครองไดต้ราบเท่าท่ีไม่มีกฎหมายก าหนดรูปแ บบเฉพาะของการกระท าทาง
ปกครองไว ้แต่ถา้เมื่อใดก็ตามกฎหมายก าหนดรูปแบบเฉ พาะของการกระท าทางปกครองไว้  เช่น 
การก าหนดว่าการเก็บภาษีอากรตอ้งกระท าโดยออกเป็นค าสัง่ทางปกครองใ นกรณีเช่นน้ีเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครอง ยอ่มไม่อาจใชว้ิธีการทางสญัญาจดัเก็บภาษีอากรได  ้มิฉะนั้นแลว้ถือว่าสญัญานั้นไม่มี
ผล ใชบ้งัคบัส่วนในเร่ืองการตกลงก าหนดเน้ือหาของสญัญานั้นนกักฎหมายเกือบทั้งหมดเห็นพอ้ง
ตอ้งกนัว่าตอ้งตกอยูภ่ายใตห้ลกัการกระท าทางปกครองตอ้งไม่ ขดัต่อกฎหมายซ่ึงมีความหมายว่า  
ฝ่ายปกครอง และเอกชนไม่อาจตกลงยนิยอมก าหนดเน้ือหาของสญัญาใหข้ดัต่อกฎหมายได ้
 
3.3  ข้อความคดิสัญญาของฝ่ายปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 สหรัฐอเมริกาไม่มีแนวความคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองท่ีเด่นชดั  และจ าแนกเป็น
สญัญาต่างหากดงัเช่น contracts administratifs ในประเทศฝร่ังเศส แต่หากพิจารณาจากลกัษณะของ
สญัญาทางปกครองตามแนวความคิดทัว่ไปท่ีว่าสญัญาทางปกครองนั้นตอ้งมีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็น
ฝ่ายปกครอง  และตอ้งมีเน้ือหาสาระของสญัญาอยา่งใดอยา่งหน่ึงคือ มีวตัถุแห่งสญัญาเป็นการ
ด าเนินการบริการสาธารณะ  หรือ  มีขอ้ก  าหนดใหสิ้ทธิพิเศษอยา่งมากแก่ฝ่ายปกครองซ่ึงเป็น
ขอ้ความท่ีไม่ค่อยพบในสญัญาทางแพ่งแลว้ สญัญาหรือการกระท าโดยรัฐ  หรือ โดยผูท่ี้ไดรั้บมอบ

                                                                                                                                                  
กฎหมายเกี่ยวกบัสัญญาทางปกครองของต่างประเทศมาใชบ้งัคบัในประเทศไทยในภาพรวม .”  กฎหมายปกครอง, 
29, 2.  หนา้ 272. 

23 วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  เล่มเดิม.  หนา้ 272. 
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อ านาจจากรัฐกบัเอกชนในสหรัฐอเมริกาท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัลกัษณะของสญัญาทางปกครอง
ดงักล่าวขา้งตน้อาจแยกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ24 
 1)  สญัญาจดัซ้ือจดัจา้ง (procurement contract) 
  เน่ืองจากรัฐมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งซ้ือสินคา้หรือไดรั้บบริการจากผูอ่ื้นเช่นเดียวกนั
กบัภาคเอกชนทัว่ไป แต่ในส่วนของรัฐการด าเนินการดงักล่าวไม่สามารถท าไดโ้ดยอิสระแต่จะตอ้ง
ด าเนินการภายใตก้ฎเกณฑแ์ละขั้นตอนบางประการ ทั้งน้ีเพ่ือควบคุมการใชเ้งินของประชาชนท่ีรัฐ
ไดม้าจากการจดัเก็บภาษีใหเ้กิดประโยชน์สูงสุด กระบวนการดงักล่าวเรียกว่า “การจดัซ้ือจดัจา้ง” 
  สญัญาจดัซ้ือจดัจา้งคือสญัญาท่ีรัฐจดัท ากบัเอกชนเพ่ือประโยชน์ ในการไดม้าซ่ึง
สินคา้หรือบริการ รัฐท าสญัญาดงักล่าวน้ีข้ึนมาก็เพื่อวตัถุประสงคใ์นการใชห้รือไดม้าซ่ึงสินคา้หรือ
บริการนั้นๆ ในขณะท่ีเอกชนคู่สญัญาจะไดรั้บเงินค่าตอบแทนส าหรับสินคา้หรือบริการดงักล่าว  
และเน่ืองจากเงินท่ีรัฐตอ้งน ามาใชจ่้ายเพ่ือการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นเป็นเงินภาษีของประชาชนรัฐจึงให้
ความส าคญักบัสญัญาดงักล่าวอยา่งยิง่ 
  การจดัซ้ือจดัจา้งในระดบัสหรัฐนั้นอยูภ่ายใตบ้งัคบัของระเบียบจดัซ้ือจดัจา้งของ
สหรัฐ (The Federal Acquisition Regulation หรือท่ีเรียกโดยยอ่ว่า  “FAR”) ซ่ึงปรากฏอยูใ่นหมวด
(Chapter) 1 ลกัษณะ  (Title) 48 ของประมวลกฎหมาย  และระเบียบของสหรัฐ  (Code of Federal 
Regulations) FAR มีผลใชบ้งัคบักบัการจดัซ้ือจดัจา้งในระดบัสหรัฐทั้งปวงท่ีใชง้บประมาณแผน่ดิน
ทั้งน้ีเวน้แต่ท่ีไดร้ะบุยกเวน้ไวอ้ยา่งแจง้ชดั ใน ค.ศ. 1988 ไดม้ีการประกาศใช้  Public Law 100-679 
ซ่ึงไดมี้การจดัตั้ง  Federal Acquisition Council อนัประกอบดว้ยผูบ้ริหา ร (Administrator) ของ  
Office of Federal Procurement Policy (OFPP) และพนกังานเจา้หนา้ท่ีท่ีรับผดิชอบเก่ียวกบันโยบาย
จดัซ้ือจดัจา้ งของหน่วยงานของสหรัฐต่างๆ  ไดแ้ก่  General Services Administration (GSA), De-
partment of Defense (DOD) และ National Aeronautics and Space Administration (NASA) เพื่อมา
ดูแลการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานของตนภายใต้  FAR ในขณะเดียวกนับรรดามลรัฐ  และองคก์ร
บริหารส่วนทอ้งถ่ินส่วนใหญ่จะออกระเบียบจดัซ้ือจดัจา้งของตนโดยอาศยักฎหมายของสหรัฐ หรือ 
FAR เป็นตน้แบบ 
 2)  การใหสิ้ทธิในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ (public utilities) 
  ความคิดเก่ียวกบัการจดับริการสาธารณะของสหรัฐอเมริกาค่อนขา้งท่ีจะแตกต่างไป
จากแนวคิดของไทย ตามแนวคิดของไทยรัฐมีหนา้ท่ีในขั้นตน้ท่ีจะจดับริการสาธารณะใหแ้ก่

                                                   
24  บริษทัท่ีปรึกษากฎหมายสากลจ ากดั.  (2547).  สัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา .   

หนา้ 2-9. 
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ประชาชนหากรัฐไม่สามารถด าเนินการไดก้็จะใหส้มัปทานแก่เอกชนด าเนินการดงักล่าว ใน
สหรัฐอเมริกาบริการสาธารณะถือเป็นธุรกิจอยา่งหน่ึงซ่ึงเอกชนมีสิทธิด าเนินกา รไดภ้ายใตก้าร
ควบคุมของรัฐ ค าว่า  public utilities เป็นค ารวมท่ีใชก้บั บริการสาธารณะซ่ึงอาจแบ่งออกเป็น
ประเภทใหญ่ๆได ้ 2 ประเภทดว้ยกนัคือ (1) กิจการท่ีใหบ้ริการอยา่งต่อเน่ืองแก่ผูบ้ริโภคโดยมี
โรงงานหรือระบบผลิตหรือจ่ายท่ีเช่ือมโยงกบัระบบของผูบ้ริโภค และ (2) ระบบขนส่งสาธารณะ 
  รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา (Article1,Section 8 ) ไดจ้  าแนกอ านาจทางเศรษฐกิจ
ท่ีบรรดามลรัฐมอบไวใ้หเ้ป็นอ านาจของสหรัฐในแง่ของการควบคุมกิจการของเอกชน อ  านาจ
ดงักล่าวน้ีประการหน่ึงคือ อ านาจของสภาคองเกรสท่ีจะออกกฎหมายควบคุมดูแลกา รพาณิชย์
ภายในเขตแดนของมลรัฐนั้น  (Intrastate Commerce) ไม่ว่ากิจการทางพาณิชยน์ั้นจะเป็นการ
ใหบ้ริการสาธารณะหรือไม่ก็ตาม 
  การควบคุมบริการสาธารณะในมลรัฐจะกระท าโดยคณะกรรมการควบคุมของมลรัฐ 
(State Regulatory Commissions) ซ่ึงแบ่งออกตามประเภทของบริการสาธารณะ เช่น โทรศพัท์  และ
โทรเลข ไฟฟ้า ก๊าซ และน ้ าประปา เป็นตน้ การควบคุมในระดบัสหรัฐก ระท าโดยคณะกรรมการ
ควบคุมของสหรัฐ (Federal Regulation Commissions) ไม่ว่าจะเป็นคณะกรรมการควบคุมระดบัมล
รัฐ หรือ สหรัฐ องคก์รเหล่าน้ีลว้นเป็นองคก์รอิสระไม่ข้ึนอยูก่บัฝ่ายนิติบญัญติั บริหาร หรือตุลาการ 
บ่อยคร้ังจะเกิดกรณีท่ีอ  านาจของคณะกรรมการควบคุมของสหรัฐทบัซอ้นกบัอ  านาจของ
คณะกรรมการควบคุมของมลรัฐในกรณีดงักล่าวหากกฎหมายของมลรัฐขดักบักฎหมายของสหรัฐก็
ตอ้งใชก้ฎหมายของสหรัฐบงัคบั 
  ความแตกต่างระหว่างสั ญญาจดัซ้ือจดัจา้งและการใหสิ้ทธิในการใหจ้ดัท าบริการ
สาธารณะกบัสญัญาทางแพ่งของสหรัฐอเมริกา 
  (1)  ขอ้จ ากดัในการท าสญัญา 
   ในการท่ีหน่วยงานของรัฐจะท าสญัญาจดัซ้ือจดัจา้งนั้นหน่วยงานของรัฐ
ดงักล่าวจะตอ้งไดรั้บอนุมติัเงินงบประมาณจากรัฐสภาเสียก่อน ในขณะเดียวกนัหาก เป็นกรณีของ
การใหสิ้ทธิในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะเอกชนผูท่ี้มีความประสงคท่ี์จะจดัท าบริการสาธารณะ
จะตอ้งยืน่ค  าขอต่อหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งโดยแสดงว่าประชาชนตอ้งการบริการสาธารณะดงักล่าว
และตนเองสามารถจดัท าและใหบ้ริการสาธารณะดงักล่าวนั้นใหแ้ก่ประชาชนไดอ้ยา่งมีคุณภา พใน
ราคาท่ียติุธรรมและเมื่อไดรั้บ  Certificate of Public Convenience and Necessity จากเจา้หนา้ท่ี
ควบคุมระดบัมลรัฐหรือสหรัฐแลว้แต่กรณีจึงจะจดัท าบริการสาธารณะดงักล่าวนั้นได ้มิใช่ว่าจะท า
สญัญาหรือใหสิ้ทธิเม่ือใดก็ไดด้งัเช่นกรณีของบริษทัเอกชนทัว่ไป 
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  (2)  ผูม้ีอ  านาจท าสญัญา 
   เน่ืองจากการท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะเขา้ท าสัญญาหรือใหสิ้ทธิใดๆ  กบัเอกชนนั้น
เจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยตนเองยอ่มไม่สามารถกระท าไดใ้นทนัทีแต่จะ ตอ้งไดรั้บการมอบอ านาจมา
เสียก่อน (delegation of power) ดงัเช่นเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจท าสญัญาจดัซ้ือจดัจา้งจะต้ องไดรั้บการ
แต่งตั้งตามแบบ  SF1402 หนงัสือรับรองการแต่งตั้ง  (Certificate of Appointment) ซ่ึงจะระบุ
ขอ้จ  ากดัอ  านาจ ของเจา้หนา้ท่ีผูม้ีอ  านาจท าสญัญา  นอกจากขอ้จ ากดัอ  านาจท่ีกฎหมาย  หรือ
กฎระเบียบไดก้  าหนดไวห้ากเจา้หนา้ท่ีรัฐผูเ้ขา้ท าสญัญามิไดม้ีอ  านาจเขา้ท าสญัญาสญัญาดังกล่าวไม่
ผกูพนัรัฐปรากฏใน S.E.R., Jobs for Progress, Inc. V. United States, 759 F.2d 1,4 (Fed. Cir. 1985) 
ซ่ึงศาลไดต้ดัสินว่า  “สญัญาซ่ึงท ากบัรัฐไม่มีผลผกูพนัเวน้แต่คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงจะแสดงไดว้่า
เจา้หนา้ท่ีซ่ึงเขา้ท าสญัญาดว้ยนั้นมีอ  านาจกระท าการอนัเป็นการผู กพนัรัฐบาล ” และการเขา้ท า
สญัญานั้นจะตอ้งด าเนินการถกูตอ้งตามขั้นตอนท่ีกฎหมายต่างๆท่ีเก่ียวขอ้งก  าหนดไวด้ว้ย 
   ส าหรับการใหสิ้ทธิในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะนั้นเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูท่ี้จะ
ใหสิ้ทธิแก่เอกชนเพื่อการจดัท าบริการสาธารณะดงักล่าวไดจ้ะตอ้งเป็นผูม้ีอ  านาจให้ สิทธิดว้ย
เช่นกนั  ส าหรับในสหรัฐอเมริกานั้นเม่ือกล่าวถึงผูมี้อ  านาจใหสิ้ทธิตอ้งพิจารณาว่าเป็นการใหสิ้ทธิ
ในระดบัใดและเป็นการใหสิ้ทธิในเร่ืองใดดว้ย  เช่น การใหสิ้ทธิในระดั บสหรัฐผูม้ีอ  านาจใหสิ้ทธิ
ไดแ้ก่  Federal Communications Commission (FRC) ส าหรับการกิจการโทร คมนาคมหรือกิจการ
วิทยโุทรทศัน์หรือ Federal Energy Regulatory Commission (FERC) ส าหรับการส่งและการขายส่ง
พลงังานไฟฟ้า การส่งและการขายปลีกก๊าซธรรมชาติหากการคา้นั้นมีลกัษณะเป็นการคา้ระหว่างรัฐ 
(Interstate Commerce) เป็นตน้ ส าหรับในระดบัมลรัฐไดแ้ก่ State Public Utility Commissions ของ
มลรัฐนั้นๆ กรณีดงักล่าวยอ่มแตกต่างจากสญัญาระหว่างเอกชนกบัเอกชน กล่าวคือ  ในสญัญา
ระหว่างเอกชนกบัเอกชนนั้นนอกจากกรณีของบุคคลธรรมดาซ่ึงพิจารณาจากอายท่ีุจะสามารถท า
สญัญาไดโ้ดยสมบูรณ์แลว้หากเป็นนิติบุคคลโดยทัว่ไปจะพิจารณาว่าเป็นผูมี้อ  านาจลง นามผกูพนั
นิติบุคคลนั้นหรือไม่เท่านั้น 
  (3)  สิทธิพิเศษของรัฐ 
   ถึงแมว้่าสญัญาจดัซ้ือจดัจา้งและการใหสิ้ทธิในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ
นั้นจะเกิดจากนิติกรรมสญัญาระหว่างคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงท่ีเป็นรัฐกบัคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเป็น
เอกชนแต่คู่สญัญาทั้งสองฝ่ายมิไดอ้ ยูใ่นฐานะท่ีเท่าเทียมกนัดงัเช่นนิติสมัพนัธ์ ระหว่างเอกชนกบั
เอกชนดว้ยกนัเอง  กล่าวคือ  รัฐมีอ  านาจเหนือกว่าเอกชน  โดยรัฐยงัคงด ารงไวซ่ึ้งอธิปไตยเหนือ
เอกชนในบางประการ ดงัเช่นสิทธิของรัฐในการแกไ้ขเปล่ียนแปลงสญัญาฝ่ายเดียว สิทธิในการเลิก
สญัญาโดยไม่มีการผดิสญัญา (termination for convenience) สิทธิในการก าหนดราคาค่าบริการใน
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การใหบ้ริการสาธารณะของผูไ้ดรั้บอนุญาต  การใหบ้ริการใดๆ  ของผูไ้ดรั้บอนุญาตยงัคงถกูจ ากดั
ควบคุมโดยรัฐทั้งน้ีเพ่ือประโยชน์สาธารณะเป็นส าคญัเน่ืองจากกิจการดงักล่าวเป็นกิจการท่ีส่งผล
กระทบและอาจก่อใหเ้กิดความเดือดร้อนอยา่งมากต่อสาธารณะชน (business affected with a public 
interest) เป็นตน้ ดงันั้นรัฐจึงยอ่มท่ีจะตอ้งดูแลอยา่งใกลชิ้ดและแทรกแซงไดโ้ดยการใชอ้  านาจรัฐ  
(Police Power) เช่นการก าหนดอตัราค่าบริการ เป็นตน้ ซ่ึงกรณีดงักล่าวยอ่มแตกต่างจาก
ความสมัพนัธร์ะหว่างเอกชนกบัเอกชนซ่ึงยอ่มผกูพนัตามขอ้สญัญาท่ีก  าหนดไวเ้ท่านั้น 
  (4)  กฎหมายท่ีใชบ้งัคบั 
   เน่ืองจากการจดัซ้ือจดัจา้งเป็นเร่ืองของการใชไ้ปซ่ึงเงินท่ีเก็บมาจากประชาชน  
(Public Fund) การดงักล่าวและการใหสิ้ทธิในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะเป็นการใหสิ้ทธิแก่
เอกชนในการใชท้รัพยากรธรรมชาติของรัฐและกระทบต่อประชาชนส่วนใหญ่ ดงันั้นการจดัซ้ือจดั
จา้งหรือการใหสิ้ทธิในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะแลว้แต่กรณีจึ งตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายหลาย
ฉบบั รวมทั้งกฎระเบียบซ่ึงก  าหนดรายละเอียดและขั้นตอนต่างๆ  ไวม้ากมาย  ทั้งน้ีเพ่ือใหเ้กิดความ
แน่ใจว่าการท าสญัญาหรือการใหสิ้ทธินั้นรัฐไดใ้ชเ้งินหรือทรัพยากรธรรมชาติเพ่ือการดงักล่าวอยา่ง
เป็นธรรมและมีประสิทธิภาพ (fair and efficient) ซ่ึงจะก่อใหเ้กิดประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชน  ซ่ึง
แตกต่างจากการท าสญัญาระหว่างเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนัเองซ่ึงส่วนใหญ่จะอยูภ่ายใตก้ฎหมาย 
Uniform Commercial Code เท่านั้น 
  (5)  ขอ้ก าหนดในสญัญา 
   ในสญัญาจดัซ้ือจดัจา้งนั้นจะตอ้งมีรูปแบบและขอ้ก  าหนดในสญัญาตามท่ี
กฎหมายไดก้  าหนดไวด้ว้ยหากขาดไปจะส่งผลใหส้ั ญญานั้นไม่สมบูรณ์ทั้งน้ีตามหลกั  Christian 
Doctrine ซ่ึงเกิดข้ึนจากคดี G.L.Christian & Associates v. United States 160 Ct.Cl. 1,312 F.2d 418 
(1963 ),cert.den.,375 U.S. 954 (1963 ) opinion on reh.320 F.2d 345  ศาลไดว้างหลกัว่า ความ
สมบูรณ์ของสญัญาข้ึนอยูก่บัการมีอยูซ่ึ่งขอ้ก  าหนดท่ีกฎหมายหรือกฎระเบียบในขณะท าสญัญา
ก าหนดว่าตอ้งมี 
   กล่าวไดว้่าสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีไม่มีการแยกประเภทของสญัญาของฝ่าย
ปกครองออกเป็ นสญัญาทางแพ่งและสญัญาทางปกครอง  หลกักฎหมายท่ีน ามาปรับ ใชก้บัสญัญา
ของฝ่ายปกครองไดแ้ก่  หลกัเสรีภาพในการแสดงเจตนา  (Freedom of contract) หลกัค าเสนอค า
สนอง (Offer and Acceptance) หลกัสญัญาตอ้งเป็นสญัญา  (pacta sunt servanda) ศาลท่ีมีอ  านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีไดแ้ก่ศาลยติุธรรมธรรมดาทัว่ไปไม่มีการจดัตั้งศาลปกครองเป็นการเฉพาะ แต่
อยา่งไรก็ตามเมื่อมีประโยชน์ของส่วนรวมหรือบริการสาธารณะท่ีเก่ียวดว้ยสญัญาของฝ่ายปกครอง
ก็จะน าหลกัการว่าดว้ยสญัญาทางปกครองรวมถึงอ านาจเหนือกว่าหรือเอกสิทธิ พิเศษของฝ่าย
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ปกครองท่ีปรากฏจากแนวบรรทดัฐานค าพิพากษาหรือค าวินิจฉยัของศาลท่ีผา่นๆ  มาเป็นแนวทาง
ในการน ามาปรับใชแ้ก่กรณีในรูปของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไม่ว่าจะเป็นการตรากฎหมาย น ามา
ประมวลไวห้รือการออกระเบียบว่าดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการร่างสญัญามาตรฐานของฝ่าย
ปกครอง ข้ึนเพ่ือความสะดวกแก่ก ารอา้งอิงเพื่อใหเ้กิดความชดัเจน  แน่นอน  โปร่งใส  สามารถ
ตรวจสอบไดแ้ละเป็นแนวปฏิบติัส าหรับเจา้หนา้ท่ีในหน่วยงานต่างๆ  ของฝ่ายปกครองเพื่อใหเ้กิด
ประโยชน์ สูงสุดแก่รัฐและประโยชน์ส่วนรวม  รวมทั้งเป็นหลกัเกณฑท่ี์เอกชนคู่สญัญาใชเ้ป็น
แนวทางในการศึกษาท าความเขา้ใจ และยอมรับในการท่ีจะตกลงยนิยอมอยูภ่ายใตอ้  านาจเหนือกว่า
หรือเอกสิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองในการเขา้ท าสญัญาการปฏิบติัตามสญัญา อยา่งไรก็ตามใน
สหรัฐอเมริกานั้นจะตอ้งมีการระบุหลกัเกณฑพิ์เศษดงักล่าวขา้งตน้ไวใ้นสญัญาปกครองท่ีท ากบั
เอกชนคู่สญัญามิฉะนั้นฝ่ายปกครองจะไม่มีอ  านาจเหนือเอกชนคู่สญัญาในการท่ีจะบงัคบัใชเ้ร่ือง
สญัญาทางปกครองดงักล่าวไดแ้มว้่าจะเป็นการเขา้ท าสญัญาเพื่อประโยชน์ส่วนรวม หรือ ประโยชน์
สาธารณะก็ตาม กล่าวคือ การยอมรับเอกสิทธิพิเศษของคู่สญัญาฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งเป็นกรณีท่ีมี
การก าหนดเป็นหลกัเกณฑ ์เง่ือนไข และวิธีการต่างๆ ไวใ้นสญัญาเท่านั้นและหากมิไดมี้การบญัญติั
ใหเ้อกสิทธ์ิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองไวใ้นสญัญาของฝ่ายปกครองดงักล่าวนั้นแลว้ฝ่ายปกครองยอ่มไม่
อาจยกเอาเอกสิทธิใดๆ ข้ึนมากล่าวอา้งได้25 
 
 

                                                   
25  ชวลิต  เศวตสุต.  (2547).  สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ : ศึกษากรณีระบบ

กฎหมายสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทย .  หนา้ 218-219. 
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บทที่  4 

ข้อความคิดสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 
 
4.1  ข้อความคดิสัญญาทางปกครองของประเทศไทยก่อนมพีระราชบัญญัตจิดัตั้งศาลปกครองและ  
วธิีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
  ในช่วงก่อนปี  พ.ศ. 2542  ในประเทศไทยยงัไม่เคยมีการบญัญติัคาํว่า สญัญาทาง
ปกครองลงไวใ้นตวับทกฎหมายใดๆ ดงันั้นสญัญาท่ีทาํข้ึนระหว่างส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจกบั
เอกชนในความเขา้ใจของนกันิติศาสตร์โดยรวมจึงมกัใชค้าํว่า สญัญาภาครัฐหรือคาํว่าสญัญาของ
ทางราชการเท่านั้นในช่วงน้ีอาจกล่าวไดว้่า แนวความคิดท่ีจะแยกสญัญาของฝ่ายปกครองไทยออก
จากสญัญาตามกฎหมายเอกชนไดเ้กิดข้ึนในรัชสมยัของพระบาทส มเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั
โดยในยคุนั้นอาจกล่าวไดว้่า สญัญาของฝ่ายปกครองแบ่งเป็น 2 ประเภทคือ 1 สญัญาไปรเวท  
(private contract) ซ่ึงเป็นสญัญาท่ีเก่ียวกบัการรับซ้ือขายส่ิงของต่างๆ จา้งคน ชา้ง มา้  เช่าท่ี  เช่าเรือ  
เช่าตึก เช่าโรงเรือน เช่าแพท่ีมีเจา้ของ ซ่ึงลกัษณะของกิจการเป็นธุรกิจของเอกชน และสญัญาปับลิก 
(public contract) ซ่ึงเป็นสญัญาท่ีทาํระหว่างผูรั้กษาเมืองกบัชาวต่างชาติ ในกิจการท่ีเก่ียวกบัการคา้
ไม  ้ขุดไร่ ทาํขา้วสาร ดีบุก ร่อนทอง ขุดคลอง ทาํทาง ทาํปลา ผกูภาษีอากร ทาํสวนไร่นา ท่ีไม่มี
เจา้ของอ่ืนท่ีเป็นของแผน่ดิน จากยคุน้ีจนถึงปี  พ.ศ. 2542 มีการตรากฎหมายท่ีเก่ียวกบัสญัญาของ
ฝ่ายปกครองท่ีสาํคญั คือ 
  1)  พระราชบญัญติัจดัวางรางรถไฟแลทางหลวง พ.ศ. 2464 
  2)  พระราชบญัญติัทางหลวงท่ีไดรั้บสมัปทาน พ.ศ. 2473 
  3)  พระราชบญัญติัควบคุมกิจการการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่ง
สาธารณชน พ.ศ. 2471  ฉบบัท่ี 2  พ.ศ. 2485 และฉบบัท่ี 3 พ.ศ. 2499 
  4)  ประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58  ลงวนัท่ี 26 กรกฎาคม พ.ศ. 2515 
  5)  พระราชบญัญติัว่าดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ  
พ.ศ. 2535 
  6)  กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการแสวงหาประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติ 
 
                                                        

1  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ และคณะ.  เล่มเดิม.  หนา้ 199. 
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 4.1.1  กฎหมายที่เกีย่วกบัสัญญาของฝ่ายปกครอง 
  1)  พระราชบญัญติัจดัวางรางรถไฟแลทางหลวง พ.ศ. 24642 
   พระราชบญัญติัน้ีมีสาระสาํคญัคือไดบ้ญัญติัเง่ือนไขในการอนุญาตไว  ้โดยหา้มมิให้
ผูใ้ดสร้างรถไฟราษฎร์ข้ึนในพ ระราชอาณาจกัรเวน้แ ต่จะมีพระบรมราชานุญาตเป็นพิเศษ โดยมี
ขอ้กาํหนดเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของรัฐบาลท่ีสาํคญัไวห้ลายประการเช่นรัฐบาลมีอาํนาจเขา้ไปปกครอง
ยดึถือรถไฟสายใดก่อนส้ินกาํหนดอนุญาตได ้แต่จะตอ้งเป็นไปตามหนงัสือพระราชทานพระบรม
ราชานุญาต ในกรณีท่ีไม่ไดก้าํหนดไวใ้นหนงัสื อพระบรมราชานุญาตนั้นรัฐบาลมีอาํนาจยดึถือ
ปกครองไดภ้ายหลงัวนัท่ีไดพ้ระราชทานพระบรมราชานุญาตแลว้ 20 ปี และเมื่อเขา้ถือปกครองแลว้
รัฐบาลสามารถยดึถือปกครองบรรดาส่ิงปลกูสร้าง รถ เคร่ืองจกัร พสัดุ หรือวตัถุอยา่งอ่ืนไดอี้กดว้ย  
(ในส่วนท่ีดินนั้นรัฐบาลจะตอ้งคิดเงินค่าทาํขวญัให ้แต่ไม่เกินราคาท่ีผูรั้บพระร าชทานพระบรมรา
ชานุญาตไดซ้ื้อไว)้ หรือ การท่ีรัฐบาลโดยกรมรถไฟแผน่ดินมีอาํนาจในการกาํกบัตรวจตราดูแ ลไม่
ว่าจะเป็นการตรวจตราทางรถไฟ ท่ีดิน รถไฟ ส่ิงปลกูสร้าง เคร่ืองจกัรของ ผูรั้บอนุญาตเป็นตน้  
นอกจากน้ียงัมีการกาํหนดเง่ือนไขหนา้ท่ีและขอ้จาํกดัสิทธิของเอกชนผูไ้ดรั้บพระราชทานพระบรม
ราชานุญาตบางประการไวเ้ช่นในการจดัการเพื่อดาํเนินกิจการการรถไฟซ่ึงไดแ้ก่การจดัหาซ้ือท่ีดิน 
การก่อสร้าง การบาํรุง วิธีการจดัการ ผูรั้บพระราชทานพระบรมราชานุญาตจะไม่ไดรั้บสิทธิพิเศษ
แต่อยา่งใดเน่ืองจากกฎหมายไดก้าํหนดหา้มมิใหล้งมือทาํการ ก่อสร้างหรือทาํกิจการอยา่งใดอยา่ง
หน่ึงก่อนท่ีไดรั้บหนงัสือพระราชทานพระบรมราชานุญาตในส่วนท่ีเก่ียวกบัเร่ืองเช่นน้ีเสียก่อน  แต่
ถา้เป็นท่ีดินหรืออสงัหาริมทรัพยอ์ยา่งอ่ืนท่ีเป็นของหลวงหรือท่ีหวงหา้มใหถื้อว่าผูไ้ดรั้บโดยในการ
จดัหาท่ีดินนั้นถา้เป็นท่ีดินหรืออสงัหาริมทรัพยข์องเอกชนจะตอ้งร้องขอมาทางกรมรถไฟแผน่ดิน
ใหช่้วยจดัหาซ้ือตามขอ้บงัคบัว่าดว้ยจดัหาซ้ือท่ีดินเพ่ือสร้างทางรถไฟโดยผูไ้ดรั้บพระราชทานพระ
บรมราชานุญาตจะตอ้งเป็นผูเ้สียค่าใชจ่้ายและท่ีดินหรืออสงัหาริมทรัพยอ์ยา่งอ่ืนจะตกเป็นของผู ้
ไดรั้บพระราชทานพระบรมราชานุญาตต่อเม่ือผูเ้ป็นเจา้ของทรัพยน์ั้นไดจ้ดัการโอนกรรมสิทธ์ิ
ใหแ้ก่ผูไ้ดรั้บพระราชทานพระบรมราชานุญาต ถกูตอ้งตามวิธีท่ีกฎหมายกาํหนด ผูไ้ดรั้บ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตเป็นผูเ้ช่าท่ีหลวงนั้นต ลอดเวลาท่ีไดรั้บ พระราชทานพระบรม รา
ชานุญาตโดยตอ้งเสียค่าเช่าตามท่ีกาํหนดไวใ้นหนงัสือพระบรมราชานุญาต  อยา่งไรก็ตามแมว้่า ผู ้
ไดรั้บพระราชทานพระบรมราชานุญาตจะไดซ้ื้อหรือเช่าท่ีดินแห่งใดไวแ้ลว้ก็ตามผูไ้ดรั้บ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตจะไม่ไดสิ้ทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใดในแร่โลหะธาตุหรือป่าไมซ่ึ้งมีอยู่

                                                        
2  พระราชบญัญติัจดัวางรางรถไฟแลทางหลวง พ.ศ. 2464.  (2461, 15 สิงหาคม).  ราชกิจจานุเบกษา. 

ตอนที่ 123. 
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ในท่ีดินหรือใตพ้ื้นดินหรือการท่ีผูไ้ดรั้บพระราชทานพระบรมราชานุญาตจะตอ้งมีหนา้ท่ียืน่บญัชี
แสดงยอดรายรับ และรายจ่ายเงินทุกประการต่อสภากรรมการรถไฟทุกๆ คร่ึงปี เป็นตน้ 
  2)  พระราชบญัญติัทางหลวงท่ีไดรั้บสมัปทาน พ.ศ. 24733 
   พระราชบญัญติัน้ีมีสาระสาํคญัคือหา้มมิใหเ้อกชนสร้างและบาํรุงรักษาทางหลวงใน
ราชอาณาจกัรเวน้แต่โดยอาศั ยอาํนาจแห่งสมัปทานท่ีไดรั้บจากรัฐบาล  สาระสาํคญั อ่ืนๆ  ไดแ้ก่
กาํหนดใหอ้าํนาจแก่รัฐบาลในการเพิกถอนสมัปท านก่อนส้ินอายสุมัปทานไดถ้า้ปราก ฏว่าผูรั้บ
สมัปทานเป็นคนลม้ละลาย หรือ ไม่ปฏิบติัตามขอ้กาํหนดในสมัปทานหรือหากขอ้ความในสญัญา
สมัปทานใหอ้าํนาจไวรั้ฐบาลก็สามารถเขา้ครอบครองทางหลวงสายใดก่อนส้ินอายไุดแ้ละเม่ือเขา้
ครอบครองทางหลวงสายใดแลว้รัฐบาลตอ้งเขา้ยดึถือครอบครองบรรดาส่ิงปลกูสร้าง และของใชใ้น
การสร้างหรือการบาํรุงรักษาทางดว้ย อยา่งไรก็ตามในกรณีท่ีมีการเขา้ครอบครองทางหลวงก่อนส้ิน
อายสุมัปทานก็มีขอ้บงัคบัใหรั้ฐบาลตอ้งจ่ายค่าสินไหมทดแทนใหแ้ก่ผูรั้บสมัปทานดว้ย  นอกจากน้ี
การดาํเนินการจะตอ้งตกอยูภ่ายใตก้ารกาํกบัตรวจตราของรัฐบาลอยา่งใกลชิ้ดไม่ว่าในดา้นการสร้าง
ทางหลวง การบาํรุงรักษา การซ่อมแซมทางหลวง  และการแกไ้ขเปล่ียนแปลงทางหลวง  โดยตอ้ง
ปฏิบติัตามกฎหม ายฉบบัน้ี  และขอ้ความในสมัปทานตลอดทั้งขอ้บงัคบัซ่ึงออกตามความใน
พระราชบญัญติัจดัวางการรถไฟแลทางหลวง พ.ศ. 2464 ดว้ย ในกรณีท่ีผูรั้บสมัปทานไม่ปฏิบติัตาม
กฎหมายผูรั้บสมัปทานอาจถกูเพิกถอนสมัปทานไดแ้ละถา้ผูรั้บสมัปทานไม่ทาํกิจกรรมใดๆ  ท่ีกรม
ทางสัง่ใหท้าํตามพระราชบญัญั ติน้ีกรมทางมีอาํนาจจดัใหก้ารนั้นไดก้ระทาํโดยผูอ่ื้นไดโ้ดยผูรั้บ
สมัปทานจะตอ้งเป็นผูรั้บผดิชอบออกค่าใชจ่้ายรวมทั้งชาํระโทษปรับเป็นรายวนัตลอดเวลาท่ีฝ่าฝืน
คาํสัง่ท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้นดว้ย นอกจากน้ีเพื่อใหเ้กิดความปลอดภยัแก่ทางหลวงผูรั้บสมัปทานมี
อาํนาจพิเศษบางประการเช่นสัง่หา้มมิใหขุ้ดหรือยกร่องบริเวณทางหลวงหรือสัง่ใหต้ดัก่ิงไมต้น้ไม้  
ท่ีก่อใหเ้กิดอนัตรายในการใชท้างหลวง อยา่งไรก็ตามถา้เจา้ของท่ีดินหรืออสงัหาริมทรัพยไ์ม่ทาํตาม
ผูรั้บสมัปทานจะตอ้งแจง้ไปยงักรมทางและเมื่อกรมทางไต่สวนแลว้กรมทางมีอาํนาจในการอนุญาต
ใหผู้รั้บสมัปทานจดัการเองไดต้ามท่ีจาํเป็น ในเร่ืองท่ีดินผูรั้บสมัปทานไม่มีอาํนาจในการบงั คบัซ้ือ
ท่ีดินของเอกชนโดยพละการ ผูรั้บสมัปทานจะตอ้งร้องขอใหก้รมทางเป็นผูด้าํเนินการบงัคบัซ้ือโดย
ผูรั้บสมัปทานมีหนา้ท่ีในการออกค่าใชจ่้ายและจะไดก้รรมสิทธ์ิในท่ีดินหรืออสงัหาริมทรัพยต่์อ เมื่อ
ไดรั้บโอนกรรมสิทธ์ิโดยถกูตอ้งตามกฎหมาย (แต่ผูรั้บสมัปทานจะไม่มิสิทธ์ิในทางเหมืองแร่ต่างๆ  
ในท่ีดินหรือใตพ้ื้นดินหรือผลประโยชน์แห่งป่าหรือสตัวน์ํ้ า ) สาํหรับกรณีท่ีเป็นท่ีดินหรือ

                                                        
3  พระราชบญัญติัทางหลวงที่ไดรั้บสัมปทาน พ .ศ. 2473.  (2473,  20 กรกฎาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  

เล่มที่ 47.  หนา้ 101. 
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อสงัหาริมทรัพยข์องรัฐบาลตอ้งถือว่า ผูรั้บสมัปทานเป็นผูเ้ช่าและตอ้งเสียค่าเช่าต ามท่ีกาํหนดไวใ้น
สมัปทาน 
  3)  พระราชบญัญติัควบคุมกิจการการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่ง
สาธารณชน พ.ศ. 24714 ฉบบัท่ี 2 พ.ศ.24855 และฉบบัท่ี 3 พ.ศ. 24996 
   กฎหมาย 3 ฉบบัน้ีเป็นกฎหมายสาํคญัท่ีเก่ียวกบัการใหส้มัปทานพระราชบญัญติั
ควบคุมกิจการการคา้ขายอันกระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน  พ.ศ. 2471 เป็น
กฎหมายท่ีวางหลกัเกณฑเ์ป็นการทัว่ไปในการใหเ้อกชนจดัทาํบริการสาธารณะ ควบคุมกิจการการ
คา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน  พ.ศ. 2471 เป็นกฎหมายฉบบัแรก
ของไทยท่ีใหค้าํนิยามความหมายของกิจการคา้ขา ยอนัเป็นสาธ ารณูปโภคไว ้ซ่ึงไดแ้ก่ การรถไฟ 
การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การโรงไฟฟ้า และบรรดา
กิจการอ่ืนอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชนซ่ึงจะไดอ้อกพระราช กฤษฎีกา
ระบุไวต้ามยคุตามคราวไป สาระสาํคญัของพระราชบญัญติัน้ีคือหา้มมิให้ ผูใ้ดประกอบกิจการอนั
กระทบถึงความปลอดภยัหรือความผาสุกแห่งสาธารณชนเวน้แต่ไดรั้บพระราชทานพระบรมรา
ชานุญาตหรือสมัปทานแลว้เสียก่อน โดยผูฝ่้าฝืนไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัมีความผดิ ตอ้งระวางโทษ
ปรับเป็นพินยัไม่เกินหา้พนับาทและใหป้รับไม่เกินวนัละพนับาทเรียงวนัไปตลอดเวลา ท่ียงัทาํขาด
ตกบกพร่องอยูน่ั้นและในการพระราชทานพระบรมราชานุญาต หรือสมัปทานนั้นรัฐบาลจะกาํหนด
เง่ือนไขใดๆ ตามท่ีเห็นว่าจาํเป็นเพื่อความปลอดภยัหรือความ ผาสุกแห่งสาธารณชนลงไวด้ว้ยก็ได้
นอกจากน้ียงักาํหนดใหก้ารประกอบกิจการท่ีเก่ีย วกบัการประกนัภยั ธนาคารออมสิน 
เครดิตฟองซิเอร์หรือกิจการอ่ืนอนัมีสภาพคลา้ยคลึงกนัจะดาํเนินการไดก้็ต่อเมื่อไดรั้บพระบรมรา
ชานุญาต หรือสมัปทานเสียก่อนและหลงัจากนั้นจะตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายท่ีว่าดว้ยการนั้นโดยตรง
อยา่งเคร่งครัด ในกิจการท่ียงัมิไดมี้การตรากฎหมายเฉพาะข้ึนในการพระราชทานพระบรมรา
ชานุญาต หรือสมัปทานแต่ละคร้ังนั้นจะมีการกาํหนดเง่ือนไขใดๆ  ตามท่ีจาํเป็นเพื่อความปลอดภั ย
หรือผาสุกแห่งสาธารณชนไวก้็ได ้ พระราชบญัญติัควบคุมกิจการการคา้ขายอนักระทบถึงความ
ปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน ฉบบัท่ี 2 พ.ศ. 2485 และฉบบัท่ี 3 พ.ศ. 2499  มีวตัถุประสงค์

                                                        
4  พระราชบญัญติัควบคุมกิจการการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พ .ศ.

2471.  (2471, 14 ตุลาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่ 45, ตอนที่ 1 ก.  หนา้ 154. 
5  พระราชบญัญติัควบคุมกิจการการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน ฉบบั

ที่ 2  พ.ศ.2485. (2485, 25 สิงหาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่ 59, ตอนที่ 57 ก. หนา้ 1605. 
6  พระราชบญัญติัควบคุมกิจการการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชนฉบบั

ที่ 3  พ.ศ.2499.(2499, 25 ธนัวาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่ 73, ตอนที1่07 ก. หนา้ 1688. 
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หลกัในการท่ีจะควบคุมผูป้ระกอบกิจการคลงัสินคา้ซ่ึงมีจาํนวนมากข้ึนโดยกาํหนดใหเ้ป็นกิจการ
คา้ขายท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายน้ี 
  4)  ประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58  ลงวนัท่ี 26 กรกฎาคม  พ.ศ. 25157 
   ประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัน้ีไดย้กเลิกพระราชบญัญติัควบคุมกิจการการคา้ขายอนั
กระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน  พ.ศ. 2471 ฉบบัท่ี 2 พ.ศ. 2485 และฉบบัท่ี 3 
พ.ศ. 2499 รวมทั้งยกเลิกพระราชบญัญติักาํหนดกระทรวงเจา้หนา้ท่ีรักษาการตามพระราชบญัญติั
ควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชนทั้ง 3 ฉบบั โดยเหตุผล
ของการประกาศใชก้ฎหมายฉบบัน้ีว่าสมควรปรับปรุงกฎหมายว่าดว้ยการควบคุมกิจการคา้ขายอนั
กระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน และกฎหมายว่าดว้ยการกาํหนดกระทรวง
เจา้หนา้ท่ีรักษาการตามกฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายฉบบัเดียว กนัเพื่อความสะดวกในการปฏิบติั 
และเน่ืองจากไดม้ีผูป้ระกอบกิจการหรือรับซ้ือตัว๋เงิน กิจการจดัหาเงินทุนเพื่อบุคคลอ่ืน  และกิจการ
ซ้ือขายหรือแลกเปล่ียนหลกัทรัพยร์วมทั้งการเป็นตวัแทนหรือนายหนา้ของกิจการดงักล่าวมาก
ยิง่ข้ึนและกิจการเหล่าน้ีเป็นกิจการคา้ขายอนักระทบกระเทือนถึงความปลอดภยัหรือผาสุกของ
ประชาชนไดแ้ต่ยงัไม่มีบทบญัญติั ควบคุมการประกอบกิจการดงักล่าว สาระสาํคั ญของประกาศ
คณะปฏิวติัฉบบัน้ีคือ กาํหนดใหก้ารประกอบกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภคจะตอ้งไดรั้บ
อนุญาต  หรือ ไดรั้บสมัปทานก่อนจึงจะกระทาํไดโ้ดยมีการแยกประเภทของกิจการท่ีตอ้งไดรั้บ
อนุญาตออกจากกิจการท่ีตอ้งไดรั้บสมัปทานโดยยดึหลั กการท่ีว่า กิจการท่ีไดรั้บอนุญาตควรจะมี
ตามท่ีกฎหมายกาํหนดก็มีสิทธิขอรับอนุญาตไดแ้ละเมื่อไดรั้บอนุญาตแลว้ผูด้าํเนินกิจการก็สามารถ
แข่งขนัไดอ้ยา่งเสรี กิจการท่ีตอ้งไดรั้บการอนุญาตไดถ้กูกาํหนดไวใ้นประกาศคณะปฏิวติัฉบบัน้ี
ไดแ้ก่ การประกนัภยั การคลงัสินคา้ การธนาคาร การออมสิน เครดิตฟองซิเอร์ การรับรองหรือรับ
ซ้ือตัว๋เงินเป็นตน้ ส่วนกิจการท่ีตอ้งขอสมัปทานนั้นจะจาํกดัเฉพาะกิจการอนัเป็นสาธารณูปโภค ซ่ึง
ไดแ้ก่ การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟ้า การ
ผลิตหรือจาํหน่ายก๊าซเสน้ท่อไปยงัอาคารต่างๆ  และกิจการอ่ืนท่ีจะถกูกาํหนดไวใ้น พระราช
กฤษฎีกาท่ีจะออกมาภายหลงั โดยกิจการท่ีตอ้งขอสมัปทานมกัจะเป็นการยนิยอมใหเ้อกชนเขา้ทาํ
กิจการอยา่งหน่ึงอยา่งใดในลกัษณะเป็นการผกูขาดซ่ึงอาจเป็นการผกูขาดตามกิจการหรือผกูขาด
ตามพ้ืนท่ี8 กล่าวคือ ผูรั้บสมัปทานจะมีสิทธิท่ีจะทาํไดแ้ต่ผูเ้ดียวในกิจการบางอยา่งหรือกิจการอยา่ง

                                                        
7  ประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58.  (2515, 27 มกราคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่ 89, ตอนที ่15 ก.

ฉบบัพิเศษ.  หนา้ 3. 
8  พนม  เอี่ยมประยรู.  (2532).  สัมปทานบริการสาธารณะ .  หนา้ 4. 
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เดียวกนันั้นอาจมีผูไ้ดรั้บสมัปทานหลา ยคนแต่แยกผกูขาดคนละเขตพ้ืนท่ี อยา่งไรก็ตามแมว้่า
ประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัน้ีจะกาํหนดประเภทของกิจการท่ีจะตอ้งไดรั้บอนุญาตหรือสมัปทาน
ก่อนจึงจะทาํไดก้็ตามแต่ก็มีขอ้ยกเวน้ตามขอ้ 6 แห่งประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58 โดยมีการบญัญติั
ว่า “ในกรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะว่าดว้ยกิจการตามท่ีระบุไวใ้นขอ้ 3 การประกอบกิจการดงักล่าวให้
เป็นไปตามกฎหมายว่าดว้ยกิจการนั้น” 
   อยา่งไรก็ตามประกาศคณะปฏิวติัฉบบัน้ีเป็นเพียงการวางหลกัเกณฑก์วา้งๆ  ไว้
เท่านั้นส่วนในเร่ืองของการกาํหนดแนวทางในการคดัเลือกคู่สญัญาผูรั้บสมัปทานรวมทั้งอาํนาจใน
การพิจารณานั้ นยงัมิไดก้าํหนดวิธีปฏิบติัไว้  ต่อมาจึงตอ้งมีการออกพระราชบญัญติัว่าดว้ยการให้
เอกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เพื่อกาํหนดในเร่ืองดงักล่าว 
  5)  พระราชบญัญติัว่าดว้ ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ
พ.ศ. 25359 
   พระราชบญัญติัฉบบัน้ีใชบ้งัคบัแก่ส่วนราชกา รท่ีมีฐานะเป็นกรมหรือเทียบเท่า  
รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืนของรัฐหรือราชการส่วนทอ้งถ่ินท่ีมีโครงการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือ  

ดาํเนินการในกิจการของรัฐท่ีไม่ใช่ การใหส้มัปทานตามกฎหมายว่าดว้ยปิโตเลียมและการให้
ประทานบตัรตามกฎหมายว่าดว้ยแร่ โดยเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ีว่า
เน่ืองจากกฎหมายว่าดว้ยการใหส้มัปทานหรือสิทธิแก่เอกชนหรือการร่วมทุนระหว่างรัฐกบัเอกชน
ในปัจจุบนัส่วนใหญ่จะกาํหนดใหเ้ป็นอาํนาจการพิจารณาของบุคคลผูเ้ดียว หรือหน่วยงานเดียวและ
ในเร่ืองสาํคญัจะกาํหนดใหเ้ป็นอาํนาจของรัฐมนตรีทาํใหก้ารพิจารณาอาจเป็นไปโดยไม่มี
หลกัเกณฑท่ี์แน่นอน โดยเฉพาะอยา่งยิง่การใหส้มัปทานตามประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58 ลง
วนัท่ี 26 มกราคม พ.ศ. 2515 ส่วนใหญ่กฎหมายไม่ไดก้าํหนดวิธีปฏิบติั ไว ้ดงันั้นเพ่ือใหมี้แนวทาง
ในการปฏิบติั และใชบ้งัคบัแก่การใหส้มัปทานหรือการร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ
โดยเฉพาะโครงการท่ีมีการลงทุนหรือมีทรัพยสิ์ นตั้งแต่ หน่ึงพนัลา้นบาทข้ึนไป สมควรใหม้ี
กฎหมายว่าดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ สาระสาํคญัของกฎหมาย
ฉบบัน้ีคือ กาํหนดใหมี้การเสนอโครงการซ่ึงมีการลงทุนในวงเงินหรือทรัพยสิ์นตั้งแต่หน่ึงพนัลา้น
บาทต่อสาํนกังานคณะกรรมการเศรษฐกิจและสงัคมแห่งชาติในกรณีท่ีเป็นการเสนอโครงการใหม่
ถา้คณะกรรมการเศรษฐกิจ และสงัคมแห่งชาติไม่เห็นดว้ยกบัโครงการหากเจา้ของโครงการไม่เห็น
ดว้ยกบัคณะกรรมการเศรษฐกิจและสงัคมแห่งชาติก็ตอ้งเสนอความเห็นเพื่อใหค้ณะรัฐมนตรีตดัสิน

                                                        
9  พระราชบญัญติัว่าดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535.  (2535, 8 

เมษายน).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่109,  ตอนที่ 42 ก. หนา้ 101.  
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แต่ถา้เป็นโครงการท่ีมีทรัพยสิ์นอยูแ่ลว้เมื่อมีการเสนอโครงการใหก้ระทรวงการคลงัหาก
กระทรวงการคลงัไม่เห็นดว้ยก็จะตอ้งมีการเสน อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาตดัสิน การเสนอ
โครงการจะมีการตรวจสอบโดยคณะรัฐมนตรีเพื่ อใหมี้ความรอบคอบมากข้ึน  ส่วนการจดัหา
คู่สญัญาจะใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการร่างประกาศเชิญชวนเอกชนเขา้ร่วมงานและจะตอ้งแต่งตั้ง
คณะกรรมการเพื่อทาํหนา้ท่ีในการพิจารณาใหค้วามเห็นชอบร่างประกาศเชิญชวนเอกชนเขา้
ร่วมงานและวิธีการคดัเลือกเอกชนเขา้ร่วมดาํเนินงานจะใชว้ิธีการประมลูตามรายละเอียดท่ีกาํหนด
ในกฎกระทรวง  หากคณะกรรมการเห็นว่าไม่ควรใชว้ิธีการประมลูและเจา้ของโครงการเห็นชอบ
ดว้ยก็ใหร้ายงานสาํนกังานคณะกรรมการเศรษฐกิจและสงัคมแห่งชาติและกระทรวงการคลงัถา้ทั้ง 2 
หน่วยงานเห็นพ้ องดว้ยก็ใหค้ณ ะรัฐมนตรีอนุมติั แต่ถา้หน่วยงานเจา้ของโครงการเห็นว่าควรใช้
วิธีการประมลูหรือในกรณีท่ีคณะกรรมการ พฒันาเศรษฐกิจและสงัคมแห่งชาติแล ะ
กระทรวงการคลงัเห็นว่าควรใชว้ิธีการประมลูหรือหน่วยงานหน่ึงงานใดมีความเห็นไม่ตรงกนัก็ให้
ใชว้ิธีคดัเลือกโดยวิธีการประมลู เมื่อไดคู้่สั ญญาและมีการลงนามในสญัญาแลว้ก็จะมีการแต่งตั้ง
คณะกรรมการประสานงานข้ึนเพ่ือทาํหนา้ท่ีในการติดตามกาํกบัดูแล การดาํเนินงานตามท่ีกาํหนด
ในสญัญา กล่าวไดว้่ากฎหมายฉบบัน้ีไดก้าํหนดใหมี้คณะกรรมการตรวจสอบถึง 3 ขั้นตอนคือ ก าร
เสนอโครงการ การดาํเนินโครงกา ร และการติดตามกาํกบัดูแ ลเท่ากบั ว่ากฎหมายฉบบัน้ีไดว้าง
เง่ือนไข หลกัเกณฑ ์และวิธีการ ในการพิจารณาตดัสินใจใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการใน
กิจการของรัฐ โดยวิธีการทาํสญัญาอยา่งเป็นระบบ โดยผลของพระราชบญัญติัฉบบัน้ีทาํใหใ้น
ปัจจุบนัการใหส้มัปทานบริการสาธารณะท่ีมีมลูค่าเป็นพนัลา้นบาทจะตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์
ไดก้าํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัฉบบัน้ีดว้ยเสมอ 
  6)  กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการแสวงหาประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติ 
   กฎหมายท่ีสาํคญัเก่ียวกบัการแสวงหาประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติไดแ้ก่ 
   (1)  พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. 251010 
    สาระสาํคญัของพระราชบญัญติั น้ีคือ หา้มมิใหผู้ใ้ดสาํรวจแร่ในท่ีใดไม่ว่าท่ี
สาํรวจแร่นั้นจะเป็นสิทธิของบุคคลใดหรือไม่เว ้ นแต่จะไดรั้บอาชญาบตัรสาํรวจแร่ อาชญาบตัร
ผกูขาดสาํรวจแร่หรืออาชญาบตัรพิเศษนอกจากน้ียงัไดบ้ญัญติัหา้มมิใหผู้ใ้ดทาํเหมืองแร่ในท่ีใดไม่
ว่าท่ีทาํเหมืองแร่นั้นจะเป็นสิทธิของบุคคลใดหรือไม่เวน้แต่ไดรั้บประทานบตัร 
 

                                                        
10  พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. 2510.  (2510 , 31 ธนัวาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่ 84, ตอนที่ 129 ก 

(ฉบบัพิเศษ). หนา้ 1. 
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   (2)  พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 251411 
    พระราชบญัญติัน้ีมีสาระสาํคญัคือ ปิโตรเลียมเป็นของรัฐผูใ้ดสาํรวจปิโตรเลียม
ในท่ีใดไม่ว่าท่ีนั้นเป็นของตนหรือของผูอ่ื้นตอ้งไดรั้บสมัปทานจากรัฐ 
   (3)  พระราชบญัญติัอากรรังนกอีแอ่น พ.ศ. 254012 
    พระ ราชบญัญติัฉบบัน้ีมีสาระสาํคญัคือ หา้มมิใหผู้ใ้ดเก็บรังนกท่ีมีอยูต่าม
ธรรมชาติบนเกาะหรือในท่ีสาธารณสมบติัของแผน่ดินโดยไม่ไดรั้บสมัปทา นจากคณะกรรมการ
ตามพระราชบญัญติั การขอรับสมัปทานในแต่ละจงัหวดัใหท้าํโดยการประมลูเงินอากรตาม
หลกัเกณฑว์ิธีการ และเง่ือนไขท่ีผูว้่าราชการจงัหวดัโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการประกาศ
กาํหนดนั้น 
  นอกจากกฎหมายท่ีเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองดงักล่าวขา้งตน้ยงัมีระเบียบภายใน
ฝ่ายปกครองท่ีสาํคญัคือระเบียบสาํนกัคณะรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ 
  การบริหารพสัดุในระบบราชการไทยเร่ิมมีข้ึนคร้ังแรกเม่ือมีการตั้งกรมพสัดุแห่งชาติใน
ปี พ.ศ. 2475 โดยการรวบรวมการจดัซ้ือของทางราชการมาไวใ้นหน่วยงานเดียวกนัต่อมาหน่วยงาน
ดงักล่าวยบุเลิกไปและไดม้ีการปรับปรุงการบริหารงานพสัดุเมื่อปลายปี  พ.ศ. 2551 ท่ีผา่นมาไดม้ี
การประกาศใช ้และปรับปรุงระเบียบเก่ียวกบัการพสัดุหลายคร้ัง ไดแ้ก่13 
  1)  ระเบียบสาํนกัคณะรัฐมนตรี ว่าดว้ยการจา้ง พ.ศ. 2498 
  2)  ระเบียบสาํนกัคณะรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2498 
  3)  ระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2521 
   ระเบียบฉบบัน้ีเป็นการรวบรวมระเบียบสาํนกัคณะรัฐมนตรีว่าดว้ยการจา้ง  พ.ศ. 
2498 และระเบียบสาํนกัคณะรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ  พ.ศ. 2498 เขา้ดว้ยกนัเป็นระเบียบเดียวกนั
เพื่อความสะดวกในการปฏิบติัของส่วนราชการต่างๆ  ในดา้นการจดัซ้ือจดัจา้งใหมี้มาตรฐาน
เดียวกนั โดยท่ีระเบียบฉบบัน้ีครอบคลุมเฉพาะการดาํเนินการเก่ียวกบัการพสัดุเท่านั้นส่วนการ
จ่าย เงิน ประเภทอ่ืนๆ  จะมีระเบียบอ่ืนวางกรอบแนวทางปฏิบติัไวเ้ป็นการเฉพาะซ่ึงทาํใหก้าร
ดาํเนินงานทางพสัดุของทางราชการอยูภ่ายใตร้ะเบียบหลายฉบบักล่าวคือ การดาํเนินการดว้ยเงินกู้
จากต่างประเทศอยูภ่ายใตร้ะเบียบกระทรวงการคลงัว่าดว้ยการซ้ือ การจา้ง และการจา้งท่ีปรึกษา

                                                        
11  พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 2514.  (2514, 23 เมษายน).  ราชกิจจานุเบกษา.   เล่มที่ 88, ตอนที่ 43

ก.  ฉบบัพิเศษ.  หนา้ 1. 
12  พระราชบญัญติัอากรรังนกอีแอ่น พ.ศ. 2540.  (2540, 14 ตุลาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่ 114, 

ตอนที่ 56 ก. หนา้ 1. 
13  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ และคณะ.  เล่มเดิม.  หนา้ 217-219. 
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ภายใตโ้ครงการท่ีดาํเนินการดว้ยเงินกูจ้ากต่างประเทศ พ.ศ. 2527 ส่วนการจา้งเอกชนออกแบบและ
ควบคุมงานจะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบว่าดว้ยการจา้งออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างอาคาร  พ.ศ. 
2521   คณะรัฐมนตรีจึงไดม้ีมติใหม้ีการแกไ้ขขอ้บกพร่องดงักล่าวโดยต่อมาไดม้ีการประกาศใช้
ระเบียบสาํนั กนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ  พ.ศ. 2535  ซ่ึงมีผลบงัคบัใชบ้งัคบัตั้งแต่ วนัท่ี 1 
เมษายน พ.ศ. 2535 เป็นตน้มา 
  4)  ระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 
   ระเบียบน้ีใชบ้งัคบักบัการดาํเนินการเก่ียวกบัการพสัดุของทางราชการทั้งท่ีใชเ้งิน
งบประมาณเงินกูแ้ละเงินช่วยเหลือและใชบ้งัคบักบัการจดัหาทุกประเภท  ระเบียบน้ีไดมี้การแกไ้ข
เพ่ิมเติมอีกหลายคร้ังปัจจุบนัระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุท่ีใชบ้ั งคบัอยูคื่อ ระเบียบ
สาํนกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 (แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่า
ดว้ยการพสัดุฉบบัท่ี 5 พ.ศ. 2542) ระเบียบน้ีใชบ้งัคบัแก่ส่วนราชการซ่ึงดาํเนินการเก่ียวกบัการพสัดุ
โดยใชเ้งินงบประมาณเงินกูแ้ละเงินช่วยเหลือ แต่ระเบียบน้ีไม่ใชบ้งัคบัแก่ราชการส่วนทอ้งถ่ิน และ
รัฐวิสาหกิจต่างๆ โดยการพสัดุของรัฐวิสาหกิจจะเป็นไปตามขอ้บงัคบัของรัฐวิสาหกิจแต่ละแห่งซ่ึง
อาจมีขอ้กาํหนดแตกต่างกนัไปแลว้แต่สภาพของการพสัดุในรัฐวิสาหกิจนั้นๆ และอาจแตกต่างจาก
ระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยทั้งน้ีเพ่ือใหรั้ฐวิสาหกิจสามารถบริหารการพสัดุได้
คล่องตวัมากข้ึน  ส่วนการพสัดุของราชการส่วนทอ้งถ่ินจะอยูภ่ายใตบ้งั คบัของระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการพสัดุของหน่วยงานบริ หารราชการส่วนทอ้งถ่ิน  พ.ศ. 2535 ซ่ึงใช้
บงัคบักบัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัและเทศบาลหรือระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการพสัดุ
ขององคก์ารบริหารส่วนตาํบล  พ.ศ. 2538  ซ่ึงใชก้บัองคก์ารบริหารส่วนตาํบลหรือถา้เป็นหน่ วย
ราชการส่วนทอ้งถ่ินท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายพิเศษเช่นกรุงเทพมหานครหรือเมืองพทัยาก็จะมีระเบียบ
ว่าดว้ยการพสัดุของตนเป็นการเฉพาะ 
   เม่ือพิจารณาในเน้ือหาของระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพั สดุ พ .ศ. 2535 
ในส่วนเก่ียวขอ้งกบัสญัญาทางปกครองอาจแบ่งพิจารณาไดใ้น 3 ขั้นตอนคือ การก่อใหเ้กิดสญัญา 
การบงัคบัการตามสญัญาและการส้ินสุดลงของสญัญา จะเห็นไดว้่าระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่า
ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ไดก้าํหนดหลกัการอนัเป็นสาระสาํคญัคือ  
   (1)  ประเด็นการก่อใหเ้กิดสญัญา 
    สาระสาํคญัในประเด็นน้ีอยูท่ี่เสรีภาพในการทาํสญัญา และขอ้จาํกดัในการทาํ
สญัญาของฝ่ายปกครอง เห็นไดว้่าในเบ้ืองตน้ระเบียบสาํ นกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 
2535 กาํหนดเป็นหลกัการทัว่ไปว่า การจดั หาพสัดุตอ้งดาํเนินการโดยเปิดเผย โปร่งใสและเปิด
โอกาสใหม้ีการแข่งขนักนัอยา่งเป็นธรรม 
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    ขอ้จาํกดัท่ีเห็นไดช้ดัคือ ขอ้จาํกดัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชน โดยขอ้จาํกดัท่ีสาํคญั
คือ คู่สญัญาฝ่ายเอกชนตอ้งมีคุณสมบติัถกูตอ้งไม่มีลกัษณะตอ้งหา้มซ่ึ งคุณสมบติัตอ้งหา้มท่ีสาํคญั
คือ บุคคลท่ีมีลกัษณะเป็นผูเ้สนอราคาท่ีมีประโยชน์ร่วมกนัซ่ึงหมายถึงบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล
ท่ีเขา้เสนอราคาขายในการซ้ือพสัดุ ของทางราชการหรือเขา้เสนอราคาเพื่อรับจา้งทาํพสัดุหรือเขา้
เสนองานเพื่อรับจา้งเป็นท่ีปรึกษาหรือรับจา้งออกแบบและควบคุมงานใหแ้ก่ส่วนราชการใด เป็นผู ้
มีส่วนไดเ้สียไม่ว่าโดยทางตรง  หรือทางออ้มในกิจการของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลอ่ืนท่ีเขา้
เสนอราคาหรือเขา้เสนองานไดแ้ก่ส่วนราชการนั้นในคราวเดียวกนั กล่าวคือ มีความสมัพนัธก์นัใน
เชิงบริหาร มีความสมัพนัธก์นัในเชิงทุนหรือมีความสมัพนัธใ์นลกัษณะไขวก้นัระหว่าง
ความสมัพนัธใ์นเชิงบริหารและความสมัพนัธใ์นเชิงทุ น ซ่ึงในกรณีดงักล่าวน้ีกฎหมายไม่ไดห้า้ม
เด็ดขาดเพียงแต่ใหผู้เ้สนอราคาหรือผูเ้สนองานท่ีเป็นผูเ้สนอราคาท่ีมีประโยชน์ร่วมกนัแต่เพียงราย
เดียวเท่านั้นมีสิทธิท่ีจะเสนอราคาหรือเสนอ งานในการซ้ือหรือการจา้งทาํพสัดุ การจา้งท่ีปรึกษา
หรือการจา้งออกแบบ  และควบคุมงานของทางร าชการในแต่ละคร้ัง ถา้หากไดม้ีการเขา้เสนอ
มากกว่ารายเดียวเมื่อมีการตรวจพบผลท่ี ตามมาก็คือจะตอ้งตดัรายช่ือผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองาน
ดงักล่าวทุกรายออกจากการเป็นผูเ้สนอราคาหรือเสนองานในการ เสนอราคาหรือเสนองานในคร้ัง
นั้น นอกจากน้ีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งไม่เป็นผูเ้สนอราคาท่ีกระทาํการขดัขวางการแข่งขนัราคา
อยา่งเป็นธรรมซ่ึงหมายถึง การท่ีผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองานรายหน่ึงหรือหลายรายกระทาํการอยา่ง
ใดๆอนัเป็นการขดัขวางหรือเป็นอุปสรรคหรือไม่เปิดโอกาสใหม้ีการแข่งขนัราคาอยา่งเป็นธรรมใน
การเสนอราคาหรือเสนองานต่อส่วนราชการ ไม่ว่าจะกระทาํโดยก ารสมยอมกนัหรือโดยการให ้
ขอให ้หรือรับว่าจะให ้เรียก รับ หรือยอมจะรับเงินหรือทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใดหรือใชก้าํลงั
ประทุษร้ายหรือข่มขู่ว่าจะใชก้าํลงัประทุษร้ายหรือแสดงเอกสารอนัเป็นเท็จหรือกระทาํการใดอนั
ทุจริตโดยมีวตัถุประสงคท่ี์จะแสวงหาประโยชน์ในระหว่างผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองานดว้ยกนัหรือ
เพื่อใหป้ระโยชน์แก่ผูเ้สนอราคาหรือผู ้ เสนองานรายหน่ึงรายใดเป็นผูม้ีสิทธิทาํสญัญากบัส่วน
ราชการนั้นหรือเพ่ือหลีกเล่ียงการแข่งขนัราคาอยา่งเป็นธรรมหรือใหเ้กิดความไดเ้ปรียบส่วน
ราชการโดยมิใช่เป็นไปในทางประกอบธุรกิจปกติ ซ่ึงกรณีดงักล่าวน้ีเม่ือมีการตรวจพบจะตดัรายช่ือ
ผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองานท่ีกระทาํ การดงักล่าวทุกรายออกจากการเป็นผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนอ
งานในการซ้ือหรือการจา้งทาํพสัดุ การจา้งท่ีปรึกษาหรือการจา้งออกแบบหรือการควบคุมงานใน
คร้ังนั้น และใหห้วัหนา้ส่วนราชการเสนอต่อปลดักระทรวงเพื่อพิจารณาใหผู้เ้สนอราคาหรือผูเ้สนอ
งานท่ีถกูตดัรา ยช่ือออกดงักล่าวเป็น ผูท้ิ้งงาน ซ่ึงผูท้ิ้งงานน้ียอ่มถกูจาํกดัในการทาํสญัญากบัส่วน
ราชการเพราะในระเบียบสาํ นกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 น้ีกาํหนดว่าหา้มส่วน
ราชการก่อนิติสมัพนัธก์บัผูท้ิ้งงาน 
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นอกจากน้ีขอ้ตกลงสญัญาหลายกรณีไดมี้การจดัทาํตวัอยา่งหรือแบบเอาไวแ้ลว้ โดยระเบียบสาํ นกั
นายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ .ศ. 2535 กาํหนดว่า การลงนามในสญัญาในการจดัหาใหท้าํตาม
ตวัอยา่งท่ีคณะกรรมการว่าดว้ยการพสัดุ (กวพ.)กาํหนด การทาํสญัญารายใดถา้จาํเป็นตอ้งมีขอ้ความ
หรือรายการแตกต่างไปจากตวัอยา่งสญัญาท่ี กวพ . กาํหนด โดยมีสาระสาํคญัตามท่ีกาํหนดไวใ้น
ตวัอยา่งสญัญา และไม่ทาํใหท้างราชการเสียเปรียบก็ใหก้ระทาํได ้ เวน้แต่หวัหนา้ส่วนราชการเห็น
ว่าจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอก็ใหส่้งร่างสญัญานั้นไปใหส้าํ นกังานอยัการสูงสุด
พิจารณาก่อน ในกรณีท่ีไม่อาจทาํสญัญาตามตวัอยา่งท่ี กวพ . กาํหนดไดแ้ละจาํเป็นตอ้งร่างสญัญา
ข้ึนใหม่ตอ้งส่งร่างสญัญานั้นใหส้าํ นกังานอยัการสูงสุดพิจารณาก่อน เวน้แต่หวัหนา้ส่วนราชการ
เห็นสมควรทาํสญัญาตามแบบท่ีเคยผา่นการพิจารณาของสาํนกังานอยัการสูงสุดมาแลว้ก็ใหก้ระทาํ
ได ้จะเห็นไดว้่ามีกระบวนการของหน่วยงานท่ีเขา้มาช่วยดูเน้ื อหาหรือขอ้ตกลงในสญัญา ส่วน
ขอ้จาํกดัในการเลือกคู่สญัญามีตวัอยา่งท่ีชดัเจนคือ ในกรณีการสอบราคาหรือการประกวดราคามี
หลกัเบ้ืองตน้ว่าใหเ้ลือกจากผูเ้สนอราคาตํ่าสุด 
   (2)  ประเด็นการดาํเนินการตามสญัญา 
    ในเบ้ืองตน้กาํหนดเป็นหลกัการว่าสญัญาหรือขอ้ตกลงเป็นหนงัสือท่ีไดล้งนาม
แลว้จะแกไ้ขเปล่ียนแปลงมิได ้เวน้แต่การแกไ้ขนั้นจะเป็นความจาํเป็นโดยไม่ทาํใหท้างราชการตอ้ง
เสียประโยชน์หรือเป็นการแกไ้ขเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการ 
    นอกจากน้ีมีการกาํหนดในเร่ืองค่าปรับว่า ในกรณีท่ีคู่สญัญาไม่สามารถปฏิบติั
ตามสญัญาหรือขอ้ตกลงไดแ้ละจะตอ้งมีการปรับตามสญัญาหรือขอ้ตกลงนั้น หากจาํ นวนเงิน
ค่าปรับจะเกินร้อยละสิบของวงเงินค่าพสัดุหรือค่าจา้งใหส่้วนราชการพิจารณาดาํเนินการบอกเลิก
สญัญาหรือขอ้ตกลง เวน้แต่คู่สญัญาจะไดย้นิยอมเสียค่าปรับใหแ้ก่ทางราชการโดยไม่มีเง่ือนไขใดๆ 
ทั้งส้ิน ใหส่้วนราชการพิจารณาผอ่นปรนการบอกเลิกสญัญาไดเ้ท่าท่ีจาํเป็น 
    นอกจากน้ียงัมีการกาํหนดในใหผู้ค้วบคุมงานสามารถเขา้ตรวจและควบคุมงาน 
ณ สถานท่ีกาํหนดไวใ้นสญัญาหรือท่ีตกลงใหท้าํงานจา้งนั้นๆ ทุกวนั ใหเ้ป็นไปตามแบบรูป รายการ
ละเอียดและขอ้กาํหนดไวใ้นสญัญาทุกประการ โดยสัง่เปล่ียนแปลงแกไ้ขเพิ่มเติมหรือตดัทอนงาน
จา้งไดต้ามท่ีเห็นสมควร 
   (3)  ประเด็นการส้ินสุดลงของสญัญา 
    กาํหนดใหห้วัหนา้ส่วนราชการใชสิ้ทธิบอกเลิกสญัญาหรือขอ้ตกลงในกรณีท่ีมี
เหตุอนัเช่ือไดว้่าผูรั้บจา้งไม่สามารถทาํงานใหแ้ลว้เสร็จภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด 
    เม่ือพิจารณาตวับทกฎหมายในช่วงดงักล่าวน้ีจะเห็นไดว้่า ตวับทกฎหมายเหล่าน้ี
ไดส้ะทอ้นใหเ้ห็นถึงการมีอยูข่องลกัษณะท่ีพิเศษของกิจการบางประเภทจนถึงกบัตอ้งมีการตรา
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กฎหมายข้ึนเพ่ือกาํหนดเง่ือนไข  และวิธีการในการท่ีฝ่ายปกครองจะเขา้ผกูนิติสมัพนัธก์บัเอกชน
รวมถึงการกาํหนดสิทธิและหนา้ท่ีของคู่ฝ่ายปกครองและเอกชนท่ีเก่ียวขอ้งท่ีมีลกัษณะพิเศษผดิแผก
แตกต่างไปจากสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สญัญาตามกฎหมายแพ่งท่ีทาํข้ึนระหว่างเอกชนดว้ยกนัเอง 
    ในยคุน้ีอาจกล่าวไดว้่า นกันิติศาสตร์ไทยส่วนหน่ึงเห็นว่า สญัญาใดๆ ไม่ว่าเป็น
สญัญาของฝ่ายปกครอง  หรือสญัญาระหว่างเอกชนกบัเอกชนอยูภ่ายใตบ้งัคบัของหลกักฎหมาย
เดียวกนัคือหลกักฎหมายเอกชนต่างๆ  ตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  และ
ปัญหาขอ้พิพาทใดๆ  ท่ีเกิดสญัญาของฝ่ายปกครองก็ยอ่มตอ้งตกอยูภ่ายใตเ้ขตอาํนาจของศาล
ยติุธรรมเช่นเดียวกบักรณีของสั ญญาท่ีเอกชนทาํกบัเอกชนดว้ยกนั อยา่งไรก็ดีหลกัเกณฑพ์ิเศษ
บางอยา่งท่ีนาํมาใชเ้ฉพาะกบัสญัญาของฝ่ายปกครองประเภทต่างๆ นั้นมีอยูจ่ริงโดยถกูบญัญติัไวใ้น
พระราชบญัญติั พระราชกฤษฎีกา กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบัต่างๆ ท่ีออกโดยฝ่ายปกครองรวมไปถึงมติ
ของคณะรัฐมนตรีและในบางคร้ังกาํหนดข้ึนในรูปของขอ้ตกลงในสญัญาโดยตรง 
 
 4.1.2  ค าพพิากษาศาลฎีกาเกีย่วกบัสัญญาของฝ่ายปกครองก่อนมกีารจดัตั้งศาลปกครอง 
  เมื่อพิจารณาจากคาํพิพากษาศาลฎีกา เก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองก่อนมีการจดัตั้ง
ศาลปกครอง โดยแบ่งพิจารณาเป็น 3 ขั้นตอนคือ การก่อใหเ้กิดสญัญา การดาํเนินการตามสญัญา
และการส้ินสุดลงของสญัญา พบว่า 
  1)  การก่อใหเ้กิดสญัญา 
   คาํพิพากษาศาลฎีกาช้ีใหเ้ห็นว่า สมัปทานบตัรคือ  สญัญาระหว่างรัฐกบั เอกชน  (คาํ
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 1738/2525) และแสดงใหเ้ห็นขอ้จาํกดัในเร่ืองเน้ือหาหรือขอ้ตกลงในสญัญา  คาํ
พิพากษาศาลฎีการะบุว่าสมัปทานทาํไมเ้ป็นเร่ืองท่ีรัฐบาลอนุญาตใหบุ้คคลเขา้ดาํเนินการทาํไม้
ภายใตเ้ง่ือนไขระเบียบและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งมิใช่สญัญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย
ผูรั้บสมัปทานไม่มีสิทธิ ต่อรองเปล่ียนแปล งเง่ือนไขของสมัปทานทั้งส้ิน  (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี  
9937/2539) 
   นอกจากน้ียงัมีประเด็นสญัญาบงัคบัไดต้ามกฎหมาย เพราะขอ้กาํหนดในสญัญา ไม่
ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธร รมอนัดีของ ประชาชน กล่าวคือคาํพิพากษาศาลฎีการะบุว่า
ทุนการศึกษาของมลูนิธิแมรั้บโดยไม่ผา่นมหาวิทยาลยัและเป็นทุนท่ีไม่มีเง่ือนไขผกูพนัใดๆ รวมทั้ง
ไม่ใช่วตัถุป ระสงคข์องมลูนิธิท่ีจะให้ ผูรั้บทุนกลบัมาปฏิบติัราชการชดใชทุ้นเป็นเวลา 2 เท่าของ
เวลาท่ีลาไปศึกษา การท่ีผูรั้บทุนทาํสญัญาไดรั้บทุนศึกษาต่อ ณ ต่างประเทศกบัมหาวิทยาลยั เงินทุน
และค่าใชจ่้ายต่างๆ รวมทั้งค่าเดินทางท่ีจ่ายใหอ้นัเน่ืองจากการศึกษาต่อนั้น ไม่ว่าจะเป็นของรัฐบาล
ไทย รัฐบาลต่างประเทศ  หรือองคก์ารใด ก็รวมอยูใ่นความหมายท่ี ผูรั้บทุนตอ้งชดใชคื้น ฐานะเป็น
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ค่าเสียหายเมื่อมีการผดิสัญญาเกิดข้ึนซ่ึงหมายถึงเงินทุน และค่าใชจ่้าย ๆ รวมตลอดทั้งค่า เดินทางท่ี
มลูนิธิจ่ายใหแ้ก่ผูรั้บทุนในการลาศึกษาต่อนั้น หามีขอ้ยกเวน้ในสญัญาว่าใหใ้ชเ้ฉพาะกบัผูรั้บทุนซ่ึง
ผา่นรัฐบาลไทยหรือมหาวิทยาลยัเท่านัน่  การกาํหนดค่าเสียหายไวล่้วงหนา้หากมีการผดิสั ญญา
เกิดข้ึนเป็นขอ้ตกลง อนัมีลกัษณะเป็นเบ้ียปรับ  เมื่อวตัถุประสงคข์องสญัญาเป็นท่ีประจกัษว์่าเพื่อ
ตอ้งการใหผู้รั้บทุนกลบัมาปฏิบติัราชการใหเ้กิดประโยชน์แก่สถาบนัและประเทศชาติโดยรวม  จึง
เป็นการชอบธรรม  และไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  สญัญา
ดงักล่าวจึงมีมลูหน้ีต่อกนับงัคบัไดต้ามกฎหมาย (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4204/2536) 
  2)  การดาํเนินการตามสญัญา 
   มีคาํพิพากษาศาลฎีกาจาํนวนมากในเร่ืองน้ีโดยแสดงใหเ้ห็นถึงการใชห้ลกั ตามที
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไว ้เช่น 
   สมัปทานบตัร คือ สญัญาระหว่างรัฐกบั เอกชน ทั้งสองฝ่ายต่างมีสิทธิและหนา้ท่ีท่ี
จะตอ้งปฏิบติัต่อกนัตามขอ้กาํหนดและเง่ือนไขท่ีระบุไวใ้นสมัปทานบตัรและในส่วนท่ีสมัปทาน
บตัรไม่ไดร้ะบุไว ้ก็ตอ้งเป็นไปตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไว้  กล่าวคือ สิทธิใน
การขอยกเลิกสมัปทานซ่ึงระบุไวเ้ฉพาะสิทธิของผูใ้หส้มัปทานว่าจะยกเลิกสมัปทานบตัรไดใ้นกรณี
ใดบา้ง แต่ไม่ไดร้ะบุถึงสิทธิของผูรั้บสมัปทานในการท่ีจะขอยกเลิกสมัปทานบตัร  สิทธิของผูรั้บ
สมัปทานจึ งมีอยู่ ตาม ท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไว้  (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี  
1738/2525) 
   สญัญาการรับทุน ก.พ. เพื่อไปศึกษาวิ ชาในต่างประเทศ  เมื่อศาลเห็นว่าเบ้ียปรับสูง
เกินส่วนศาลมีอาํนาจลดลงเป็นจาํนวนพอสมควรไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 
383 ไม่ว่าสญัญาดงักล่าวจะทาํกบัส่วนราชการหรือไม่ก็ตาม (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3758/2533) 
   สญัญาจา้ง ก่อสร้างสนามกรีฑาค่าเ สียหายในการใหเ้ช่าส นามกรีฑานั้น เป็น
ค่าเสียหายอนัเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษ เมื่อผูรั้บจา้งมิไดค้าดเห็นพฤติการณ์เช่นนั้นล่วงหนา้ก่อนแลว้
จึงไม่ตอ้งรับผดิต่อ ผูว้่าจา้ง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 222 วรรคสอง  (คาํ
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 5032/2537) 
   อยา่งไรก็ตามมี คาํพิพากษาศาลฎีกา ท่ีแสดงใหเ้ห็นว่า ศาลฎีกา ใชห้ลกักฎหมาย
มหาชน เช่น เมื่อมีความจาํเป็นตอ้งใชเ้น้ือท่ีในเขตประทานบตัร เพื่อวางท่อส่งก๊าซจากแหล่งก๊าซท่ี
อ่าวไทยมาข้ึนฝ่ังท่ีตาํบลมาบตาพุดและเพ่ือสร้างท่าเรืออุตสาหกรรมมาบ ตาพุด  การวางท่อส่งก๊าซ
ดงักล่าวเป็นการประกอบการเพื่อประโยชน์แก่ ประชาชนทัว่ไป ถือไดว้่า กระทาํไปเพื่อประโยชน์
สาธารณะของรัฐ ดงันั้น รัฐมนตรีว่าการกระทรวงอุตสาหกรรมโดยอนุมติัของคณะรัฐมนตรีจึงมี
อาํนาจแกไ้ขเปล่ียนแปลงเน้ือท่ีในเขตประทานบตัรได ้(คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5728/2533) 
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  3)  การส้ินสุดลงของสญัญา 
   คาํพิพากษาศาลฎีกาแสดงใหเ้ห็ นถึงการใชห้ลกั ตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยบ์ญัญติั เช่น 
   การสัง่ใหห้ยดุการทาํไมเ้ป็นการชัว่คราวไดไ้ม่เป็นการผดิสญัญาสมัปทานทาํไมแ้ละ
เน่ืองจากคาํสัง่ดงักล่าวเป็นเพียงใหห้ยดุการทาํไมไ้วเ้ป็นการชัว่คราวเท่านั้นซ่ึงมีเหตุอนัสมควรท่ีจะ
กระทาํได ้สิทธิในการทาํไมต้ามสมัปทานยงัคงมีอยูต่่อไปมิไดถ้กูยกเลิกหรือเพิกถอนตามคาํสัง่น้ีแต่
ประการใด  การปฏิบติัตามขอ้กาํหนดและเง่ือนไขในสมัปทานจึงยงัไม่เป็นการพน้วิสยั  ดงันั้น
เอกชนจึงไม่มีสิทธิบอกเลิกสมัปทานทาํไมต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา  589 (คาํ
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 9937/2539) 
   เมื่อผูรั้บจา้ง ทาํไม่เสร็จและท้ิงงาน  ผูว้่าจา้ง บอกเลิกสญัญา แลว้ได้ เรียกประมลู
ก่อสร้างงานต่อจากท่ีผูรั้บจา้งเดิมทาํคา้งไว ้เพื่อทาํงานต่อใหเ้สร็จตามสญัญา (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
4004/2534) 
   นอกจากน้ียงัมีคาํสัง่คุม้ครองชัว่คราวก่อนพิพากษา คดีหมายเลขดาํท่ี 16374/2536
ของศาลแพ่งใชว้ิธีการชัว่คราวก่อนพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 
254(2), 255 , 257 และ 267 มาใชบ้งัคบั มีคาํสัง่ใหบ้ริษทัทางด่วนกรุงเทพ จาํกดัเปิดใชท้างด่วนขั้ น
ท่ี 2 ท่ีก่อสร้างแลว้เสร็จ แสดงใหเ้ห็นว่าศาลแพ่งไดพ้ิจารณาถึงประโยชน์สาธารณะเป็นหลกัในการ
มีคาํสัง่คุม้ครองชัว่คราวก่อนพิพากษา 
 
4.2  ข้อความคดิสัญญาทางปกครองของประเทศไทยหลงั มกีารตรา พระราชบัญญัตจิดัตั้งศาล
ปกครองและวธิีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
  โดยผลของพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542  ท่ี
ไดส้ถาปนาศาลปกครองข้ึน ทาํใหเ้กิดพฒันาการในเร่ืองของสญัญาของฝ่ายปกครองและมีกฎหมาย
ท่ีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองไดถ้กูตราข้ึนคือ พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 พระราชบญัญติัทางหลวงสมัปทาน พ.ศ. 2542 
 
 4.2.1  กฎหมายที่เกีย่วกบัสัญญาทางปกครอง 
  1)  พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
   ในกฎหมายของไทยนั้นตอ้งถือว่าบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในเร่ืองสญัญาทาง
ปกครองของไทยมีเพียงพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542  
ท่ีกาํหนดไวไ้ดก้าํหนดไวแ้ต่เพียงว่าสญัญาทางปกครองคือสญัญาอยา่งไรและกาํหนดใหค้ดีพิพาทท่ี
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เก่ียวกบัสญัญาทางปกครองเป็นคดีปกครองประเภทหน่ึงท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลปกครองเท่านั้น บท
นิยามในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้
บญัญติัไวว้่า สญัญาทางปกครองหมายความรวมถึงสั ญญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทาํแทนรัฐและมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ี
ใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ  หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากร  
ธรรมชาติ เมื่อพิเคราะห์บทนิยามดงักล่าวแลว้จะสงัเกตเห็นไดว้่า บทนิยามคาํว่าสญัญาทางปกครอง
น้ีมิไดมี้ลกัษณะเช่นเดียวกบับทนิยามทัว่ๆ  ไปเพราะในกรณีปกตินั้นในบทนิยามจะใชค้าํว่า 
“หมายความว่า” แต่บทนิยามของคาํว่าสญัญาทางปกครองไดใ้ชค้าํว่า “หมายความรวมถึง” การท่ีบท
นิยามคาํว่า สญัญาทางปกครองไดใ้ชค้าํว่า “หมายความรวมถึง ” น้ีเอง ท่ีส่ือความเขา้ใจว่า
นอกเหนือจากสญัญาทางปกครองท่ีกาํหนดไวใ้นบทนิยามดงักล่าวแลว้กรณียงัมีสญัญาทางปกครอง
อยูอี่กประเภทหน่ึงซ่ึงแมก้ฎหมายจะมิไดร้ะบุว่าสญัญาทางปกครองอีกประเภทหน่ึงจะเรียกช่ือว่า
อยา่งไรแต่ก็เทียบเคียงกบัส่ิงท่ีเรียกว่าสญัญาทางปกครองโดยสภาพ กล่าวโด ยสรุปโดยผลของบท
นิยามคาํว่าสญัญาทางปกครองแสดงใหเ้ห็นว่ากฎหมาย ไทยไดแ้บ่งสญัญาทางปกครองออกเป็น  2 
ประเภทไดแ้ก่ สญัญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายไดก้าํหนดไวใ้นบทนิยามดงักล่าวแลว้ประเภท
หน่ึงกบัสญัญาทางปกครองซ่ึงเทียบเคียงไดก้บัสญัญาทางปกครองโดยสภาพอีกประเภทหน่ึง14 
   (1)  สญัญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายกาํหนด 
    สญัญาทางปกครองโดยกฎหมายกาํหนดนั้นมีหลกัเกณฑใ์นการพิจาร ณาอยู ่2 
ดา้นประกอบกนักล่าวคือ จะตอ้งมีหลกัเกณฑค์รบถว้นทั้ง 2 ดา้นเสมอจึงจะถือว่าเป็นสญัญาทาง
ปกครองตามบทนิยามดงักล่าว ซ่ึงหลกัเกณฑท์ั้ง 2 ดา้นไดแ้ก่ หลกัเกณฑท์างดา้นคู่ สญัญากบั
หลกัเกณฑท์างเน้ือหา 
    ก.  หลกัเกณฑท์างดา้นคู่สญัญา 
     เมื่อพิจารณาถอ้ยคาํของบทนิยามคาํว่า “สญัญาทางปกครอง” แลว้อาจเขา้ใจ
ว่าเมื่อมีการกาํหนดถึงสญัญาทางปกครองไว ้ 4 ประเภทและหากสญัญาใดมีลกัษณะเป็นสญัญา
ประเภทใด นิยามคาํว่า “สญัญาทางปกครอง” ไดก้าํหนดหลกัเกณฑอี์กประการหน่ึงไวด้ว้ยอนัไดแ้ก่ 
หลกัเกณฑท์างดา้นคู่สญัญา หลกัเกณฑท์างดา้นคู่สญัญาท่ีบทนิยามคาํว่า “สญัญาทางปกครอง ” ได้
วางไวไ้ดแ้ก่ หลกัเกณฑท่ี์ว่าสญัญาทางปกครองตอ้งเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ 

                                                        
14  แหล่งเดิม.  หนา้ 308-310. 
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     จากหลกัเกณฑด์งักล่าวสามารถจาํแนกเพ่ือใหมี้รายละเอียดท่ีชดัเจนยิง่ข้ึน
ไดว้่า  หลกัเกณฑท์างดา้นคู่สญัญานั้นจาํตอ้งพิจารณาจากองคป์ระ กอบ 2 ประการ กล่าวคือ
องคป์ระกอบในเร่ือง “ฝ่าย ” ของการเป็นคู่สญัญากบัองคป์ระกอบในเร่ือง “คุณสมบติั ” หรือ 
“ฐานะ” ของคู่สญัญา 
     องคป์ระกอบเร่ือง “ฝ่าย” ของการเป็นคู่สญัญานั้น หลกัเกณฑต์ามกฎหมาย
กาํหนดไวว้่า กรณีท่ีจะเป็นสญัญาทางปกครองจะตอ้งมีคู่สญัญาฝ่ ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีเป็นฝ่ายปกครอง 
ดว้ยเหตุน้ีถา้สญัญาใดไม่มีคู่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีเป็น “ฝ่ายปกครอง” สญัญานั้นยอ่มไม่อาจเ ป็น
สญัญาทางปกครองไดแ้ละถา้สญัญาใดแมจ้ะมีคู่สญัญาทั้ง 2 ฝ่ายเป็น “ฝ่ายปกครอง” ดว้ยกนั สญัญา
นั้นก็อาจเขา้ข่ายเป็นสญัญาทางปกครองไดถ้า้มีลกัษณะประการอ่ืนครบถว้น 
     กฎหมายไดก้าํหนดเอาไวว้่า กรณีจะตอ้งมีคู่สญัญาท่ีเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทาํแทนรั ฐ กรณีหน่วยงานทางปกครองนั้นไดมี้บทนิยามไวใ้น
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  ไดบ้ญัญติัไวว้่า 
หน่วยงานทางปกครองหมายความ ว่ากระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนและมี
ฐานะเป็นกรม ราชการส่ วนภูมิภาค  ราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติั
หรือพระราชกฤษฏีกาหรือหน่วยงานอ่ืนๆ  ของรัฐและใหห้มายความรวมถึงหน่วยงานท่ีไดรั้บ
มอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองหรือใหด้าํเนินกิจการทางปกคร อง ส่วนกรณีบุคคลซ่ึงกระทาํ
แทนรัฐนั้นไม่มีบทนิยามไว ้และเท่าท่ีตรวจดูแนวทางการวินิจฉยัของศาลปกครอง หรือองคก์รตาม
กฎหมายอ่ืนๆ ก็ยงัไม่ปรากฏชดัเจนว่ามีการอธิบายเก่ียวกบัความหมายของคาํน้ีแต่อยา่งใด กรณีจึง
ถือไดว้่าถอ้ยคาํดงักล่าวน้ีเปิดโอกาสใหมี้การตีความ และการวางกฎเกณฑไ์ดใ้นอนาคต 
    ข.  หลกัเกณฑท์างดา้นเน้ือหา 
     หลกัเกณฑด์า้นน้ีมุ่งหมายใหค้รอบค ลุมทั้งส่วนท่ีเป็นเน้ือหาสาระของ
สญัญาและในส่วนท่ีเป็นวตัถุแห่งหน้ีหรือวตัถุประสงคแ์ห่งสญัญาดว้ย เมื่อพิจารณาเกณฑท์างดา้น
เน้ือหาแลว้พบว่าสญัญาทางปกครองท่ีกาํหนดตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง  และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะมีอยู ่4 ประเภท ดงัน้ี 
     1.  สญัญาสมัปทาน 
      ความหมายคาํว่า สมัปทาน ตามพจนานุกรมศพัทก์ฎหมายไทยฉบบั
ราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2543 ไดใ้หค้วามหมายของคาํดงักล่าวเอาไวว้่าหมายถึงการท่ีรัฐอนุญาตให้
เอกชนจดัทาํบริการสาธารณะ  หรือจดัทาํประโยชน์เก่ียวกบัทรัพยากรธรรมชาติภายในระยะเวลา
และตามเง่ือนไขท่ีกาํหนดเช่น สมัปทานการเดินรถประจาํทาง สมัปทานทาํไมใ้นป่า จากคาํอธิบาย
ในตาํราปกครองของไทยบางเล่มไดใ้หค้าํอธิบายเก่ียวกบัการใหส้มัปทานบริการสาธารณะว่าเป็น
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วิธีการท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายใหเ้อกชนจดัทาํบริการสาธารณะอยา่งใดอยา่งหน่ึงภายในระยะเวลา
ท่ีกาํหนดดว้ยทุ นและดว้ยความเส่ี ยงของตนเอง โดยฝ่ายปกครองไม่ไดจ่้ายเงินค่าจา้งใหแ้ก่ผูรั้บ
สมัปทานแต่ใหผ้ลประโยชน์แก่ผูรั้บสมัปทานเป็นการตอบแทนดว้ยการใหสิ้ทธิท่ีเรียกเก็บ
ค่าบริการหรือค่าตอบแทนจากประ ชาชนผูใ้ชป้ระโยชน์ในกิจการนั้น จึงกล่าวไดว้่า  “สมัปทาน ” 
เป็นระบบการใหอ้นุญา ตอยา่งหน่ึง  เห็นว่าส่ิงท่ีจะเป็น “สญัญาสมัปทาน ” นั้นจะตอ้งมีลกัษณะ
ดงัต่อไปน้ี 
      ประการแรก ตอ้งเป็นสญัญา ลกัษณะประการแรกน้ีเป็นองคป์ระกอบท่ี
สาํคญัเพราะจะทาํใหส้ญัญาสมัปทานต่างจากสมัปทาน หรือ ประทานบตัรทัว่ๆ  ไปกล่าวคือจะตอ้ง
เป็นขอ้ตกลงท่ีถกูตอ้งตรงกนัทั้ง 2 ฝ่ายมิใช่เป็นเ พียงการใหสิ้ทธิหรือใหอ้นุญาตซ่ึงเป็นการใช้
อาํนาจฝ่ายเดียว 
      ประการท่ีสอง ตอ้งเป็นสมัปทานกล่าวคือตอ้งมีลกัษณะเป็นการท่ีรัฐฝ่าย
ปกครองมอบหมายสิทธิในการจดัทาํบริการสาธารณะหรือกิจการใดๆท่ีการดาํเนินการตอ้งไดรั้บ
การอนุญาตจากรัฐฝ่ายปกครอง ใหก้บับุคคลใดบุคคลหน่ึง โดยทุนท่ีใชด้าํเนินการจะตอ้งเป็นข อง
บุคคลนั้นทั้งหมดหรือส่วนใหญ่ โดยรัฐไ ม่ตอ้งจ่ายค่าตอบแทนหรือค่าจา้ง  ใหแ้ก่บุคคลท่ีไดรั้บ
สมัปทานดงักล่าวและบุคคลนั้นมีสิทธิไดรั้บประโยชน์ โดยการเรียกค่าตอบแทนหรือค่าบริการจาก
ประชาชนผูใ้ชบ้ริการหรือนาํเอา ผลผลิตท่ีไดจ้ากการ สมัปทานไปทาํประโยชน์หรือจาํหน่าย ทั้งน้ี
จะมีการจ่ายเงินหรือประโยชน์ตอบแทนใหแ้ก่รัฐดว้ยหรือไม่ก็ได ้
     2.  สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ 
      กรณีอยา่งใดจึงถือเป็นสญัญาท่ีใหจ้ั ดทาํบริการสาธารณะนั้น
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่ไดก้าํหนดนิยามเอาไว้
เห็นว่าสมควรแยกองคป์ระกอบของสญัญาประเภทน้ีตามคาํท่ีกฎหมายใหไ้ว ้คือ 
      ประการแรก ตอ้งเป็นสญัญา 
      ประการท่ีสอง ตอ้งมีวตัถุแห่งสญัญาหรือวตัถุแห่งหน้ีตาม สญัญาเป็น
การจดัทาํบริการสาธารณะ กล่าวคือจะตอ้งเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายใหคู้่ สญัญาอีกฝ่าย
หน่ึงจดัทาํหรือดาํเนินการท่ีเป็นบริการสาธารณะ 
     3.  สญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
      สาํหรับลกัษณะของสญัญาจดัใหมี้ส่ิ งสาธารณูปโภคนั้น เม่ือพิจารณา
จากความหมายทัว่ไป ความหมายในกฎหมายฉบบัต่างๆ  และขอ้วินิจฉยัของศาลปกครองและ
คณะกรรมการช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาล สามารถแบ่ง “ส่ิงสาธารณูปโภค” ไดเ้ป็น 2 ประเภท
ใหญ่ๆ 
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      (ก)  ทรัพยสิ์นโดยเฉพาะอยา่งยิง่ท่ีเป็นถาวรวตัถุซ่ึงไดจ้ดัใหมี้ข้ึนเพ่ือให้
ประชาชนโดยทัว่ไปสามารถเขา้ใชป้ระโยชน์ร่วมกนัไดโ้ดยตรง เช่น ถนน สะพาน สะพานคนเดิน
ขา้มถนน สวนสาธารณะ ทางเดินเทา้สาธารณะ ท่อระบายนํ้ าสาธารณะ ท่าเทียบเรือสาธา รณะ ท่ีพกั
ผูโ้ดยสารรถประจาํทาง เป็นตน้ 
      (ข)  ทรัพยสิ์นท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชเ้ป็น
เคร่ืองมือโดยตรงในการจดัทาํบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชน ในส่ิงอุปโภคท่ี จาํเป็น
ต่อการดาํเนินชีวิต เช่ น เสาไฟฟ้าและสายไฟฟ้า ท่อประปา เข่ือนผลิตกระแสไฟฟ้า เข่ือน
ชลประทาน โรงกรองนํ้ า โรงเรียน โรงพยาบาล โรงกาํจดัขยะ สถานีดบัเพลิง เป็นตน้ 
     4.  สญัญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
      สญัญาท่ีมีลกัษณะอยา่งใดจึงถือว่าเป็นสญัญาแสวงประโยชน์จาก 
ทรัพยากรธรรมชาตินั้น พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 
ไม่ไดมี้บทนิยามไวเ้ป็นการเฉพาะและยงัไม่ปรากฏแนวทางคาํวินิจฉยัของศาลหรือคณะกรรมการช้ี
ขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลในประเด็นน้ี อยา่งไรก็ดีในถอ้ยคาํท่ีกฎหมายเห็นว่าสญัญาดงักล่าว
จะตอ้งประกอบดว้ยลกัษณะสาํคญัดงัต่อไปน้ี 
      ประการแรก ตอ้งมีลกัษณะเป็นสญัญา 
      ประการท่ีสอง วตัถุแห่งสญัญาจะตอ้งเป็นการแ สวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงพจนานุกรมไดใ้หค้วามหมายของคาํน้ีว่าหมายถึงทรัพยอ์นัเกิดข้ึนหรือมีอยู่
ตามธรรมชาติ  
   (2)  สญัญาทางปกครองโดยสภาพ 
    เน่ืองจากบทนิยามของคาํว่าสญัญาทางปก ครองไดแ้สดงใหเ้ห็นอยูใ่นตวัว่า 
นอกเหนือจากสญัญาทางปกครองอีกประเภทหน่ึงอยูด่ว้ยซ่ึงในทางวิชาการมีช่ือเรียกทางปกครอง
ประเภทดงักล่าวว่า “สญัญาปกครองโดยสภาพ” แต่บทนิยามของคาํว่าสญัญาทางปกครองก็ไม่ได้
อธิบาย หรือใหห้ลกัเกณฑใ์ดๆ เก่ียวกบั สญัญาทางปกครองโดยสภาพเอาไวโ้ดยเฉพาะ กรณีจึงถือ
ว่าเป็นการเปิดโอกาสใหม้ีการพฒันาหลกัเกณฑ์ และความหมายของสญัญาทางปกครองโดยสภ าพ
ไวอ้ยา่งกวา้งขวางและยดืหยุน่ 
    ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาล ไดว้าง
หลกัเกณฑใ์นการพิจารณาลกัษณะของสญัญาทางปกครองในกรณี สญัญาทางปกครองโดยสภาพ
โดยมีการใชห้ลกัเกณฑด์า้นคู่สญัญา  วตัถุแห่งสญัญา  และขอ้กาํหนดในสญัญ าเป็นเกณฑใ์นการ
พิจารณากล่าวคือ 
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    ก.  หลกัเกณฑใ์นดา้นคู่สญัญา 
     สญัญาท่ีจะเป็นสญัญาทางปกครองนั้น คู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือ เป็นบุคคลซ่ึงไดรั้บมอบหมายใหก้ระทาํแทนรัฐ 
    ข.  หลกัเกณฑด์า้นวตัถุแห่งสญัญา 
     ในดา้นวตัถุแห่งหน้ีตามสญัญา  หรือวตัถุประสงคข์องสญัญาทาง ปกครอง
นั้น จะตอ้งเป็นสญัญาท่ีใหคู้่สญัญาฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการ  หรือ ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง 
    ค.  หลกัเกณฑด์า้นขอ้กาํหนดในสญัญา 
     สญัญาทางปกครองจะตอ้งเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะ
พิเศษท่ีแสดงเอกสิทธ์ิของรัฐ หมายถึงขอ้สญัญานั้นมีวตัถุประสงคเ์พ่ือกาํหนดสิทธิและหนา้ท่ีเป็น
พิเศษแตกต่างจากขอ้สญัญาท่ีกาํหนดโดยคู่สญัญาตามหลกัความเสมอภาค  และเสรีภา พในการทาํ
สญัญาตามหลกักฎหมายแพ่งและพาณิชย ์อาจเป็นกาํหนดสิทธิและหนา้ท่ีซ่ึงโดยธรรมชาติของสิทธิ
และหนา้ท่ีนั้นเองไม่อาจถกูกาํหนดในสญัญาทางแพ่งได ้
  จากแนวคาํวินิจฉยัของศาลปกครองไทยท่ีผา่นมายงัไม่อาจสรุปไดอ้ยา่งชดัเจนเก่ียวกบั
หลกัเกณฑใ์นเร่ืองสญัญาทางปกครอง โดยสภาพ  ในช่วงแรกของการจดัตั้งศาลปกครองแนวคาํ
วินิจฉัยของศาลปกครองไปในแนวทางท่ีว่า สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพจะอา้ง
เหตุผลทั้งในเร่ือง การเป็นสญัญาท่ีใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการ
บริการสาธารณะ โดยตรงร่วมกบัเป็นขอ้สญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดใ นสญัญาซ่ึงมีลกัษณะ พิเศษท่ีแสดง
ถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ โดยมิไดอ้ธิบายความหมายของคาํว่าขอ้กาํหนดในสญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ี
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐไวอ้ยา่งชดัเจน เพียงแต่กล่าวถึงตวัอยา่งของขอ้กาํหนดในสญัญาท่ีศาล
ปกครองเห็นว่าแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐในคาํวินิจฉยัเท่านั้น  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 127/2544 
คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 115/2546 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 139/2547 และคาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 132/2551) ต่อมาช่วงหลงัสุดเมื่อพิจารณาคาํวินิจฉยัในปี พ.ศ. 2551 จะเห็นไดว้่า แมจ้ะอา้ง
ถึงตวัอยา่งของขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแต่ขอ้สรุปในทา้ย
คาํวินิจฉยัก็สรุปไปในแนวทางท่ีว่าสญัญาดงักล่าวเป็นสญัญาทางปกครองเพราะว่าเป็นสญัญาท่ีให้
คู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง ส่วนคณะกรรมการ
วินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลก็มิไดม้ีคาํอธิบายเก่ียวกบัความหมายของคาํว่าขอ้กาํหนดใน
สญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐไวอ้ยา่งชดัเจน นอกจากนั้นแมใ้นขอ้เท็จจริงของ
คดีศาลปกครองจะกล่าวอา้งถึงตวัอยา่งขอ้กาํหนดในสญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของ
รัฐแต่ในคาํวินิจฉยัของคณะกรรมการ มิไดอ้า้งถึงหลกัเกณฑด์งักล่าว  แต่วินิจฉยัว่าสญัญาดงักล่าว
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เป็นสญัญาทางปกครองเพราะเป็นกรณีท่ีคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการ
บริการสาธารณะเท่านั้น  (คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี 45/2548) แสดงใหเ้ห็นว่า
คณะกรรมการฯ  ไดย้อมรับหลั กในเร่ืองสญัญาทางปกครองโดยสภาพโดยพิจารณาท่ีวตัถุแห่ง
สญัญาเป็นหลกั แต่คณะกรรมการมิไดใ้หเ้หตุผลในเร่ืองว่าขอ้สญัญาของสญัญาดงักล่าวมีลกัษณะ
เป็นการใหเ้ อกสิทธ์ิแก่รัฐเป็นพิเศษหรือไม่ ดงันั้นจากแนวคาํวินิจฉยัของศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลจึงยงัไม่มีความเป็นเอกภาพพอท่ีจะสรุปไดว้่า
หลกัเกณฑท์างดา้นเน้ือหาของสญัญาทางปกครองโดยสภาพจะตอ้งมีทั้งสองประการคือมี
วตัถุประสงคเ์ป็นการดาํเนินการหรือมีส่วนร่วมในการดาํเนินการบริการสาธารณะ  และมีลกัษณะ
เป็นการใหเ้อกสิทธ์ิแก่รัฐเป็นพิเศษหรือไม ่
  2)  พระราชบญัญติัทางหลวงสมัปทาน พ.ศ. 254215 
   สาระสาํคญัของพระราชบญัญติัทางหลวงสมัปทาน พ.ศ. 2542 คือ การใหส้มัปทาน  
ถา้อยูใ่นหลกัเกณฑท่ี์กาํหนดในกฎหมายว่าดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการ
ของรัฐใหป้ฏิบติัตามกฎหมายนั้นดว้ย  ในกรณีท่ีรัฐประสงคจ์ะใหส้มัปทานใน การสร้างหรือ
บาํรุงรักษาทางสายใดใหอ้ธิบดีออกประกาศเชิญชวนใหม้ีการยืน่ขอ้เสนอ ตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ
และเง่ือนไขท่ีกาํหนด การใหส้มัปทานในการสร้างหรือบาํรุงรักษาทางท่ีมีขนาดเลก็  หรือเป็นการ
ต่อเติมโครงการเดิมลกัษณะท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง จะดาํเนินการโดยไม่ตอ้งออกประกาศเชิญ
ชวนก็ไดเ้มื่อรัฐมนตรีพิจารณาเห็นว่าผูย้ืน่คาํขอรับสมัปทานรายใดสมควรไดรั้บสมัปทาน ให้
รัฐมนตรีรายงานความเห็นในเร่ืองการขอรับสมัปทานไปยงัคณะรัฐมนตรีเพื่อคณะรัฐมนตรี
พิจารณาอนุมติั 
   การไดม้าซ่ึงอสงัหาริมทรัพยใ์ดเพื่อสร้างทางหลวงในกรณีท่ีผูรั้บสมัปทานมีความ
จาํเป็นท่ีจะตอ้งไดม้าซ่ึงอสงัหาริมทรัพยใ์ดเพื่อสร้างทางหลวงตามท่ีกาํหนดไวใ้นสมัปทานและ
ผูรั้บสมัปทานไม่สามารถดาํเนินการ ใหไ้ดม้าซ่ึงอสงัหาริมทรัพยเ์พ่ือการนั้นโดยวิธีการอ่ืนได้ ให้
กรมทางหลวงเป็นผูด้าํเนินการไดเ้วนคืนตามกฎหมายว่าดว้ยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพยโ์ดยผูรั้บ
สมัปทานเป็นผูอ้อกค่าใชจ่้ายและค่าทดแทนเวน้แต่ในสมัปทานจะไดก้าํหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
   การโอนสมัปทาน ทาํไดต่้อเมื่อมีเหตุอนัสมควรและรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรีไดพ้ิ จารณาแลว้เห็นว่า ผูรั้บโอนมีคุณสมบติัตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง  และ
อนุญาตใหโ้อนสมัปทานได ้ผูรั้บโอนสมัปทานตอ้งรับไปซ่ึงสิทธิหนา้ท่ีและความรับผดิทั้งหมด

                                                        
15  พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542.  (2542, 21 ตุลาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  เล่มที่116,  

ตอนที่ 29 ก.  หนา้ 1. 
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ของผูรั้บสมัปทานรายเดิม แลในกรณีท่ีผูรั้บสมัปทานส้ินสภาพนิ ติบุคคลหรือตกเป็นบุคคล
ลม้ละลาย ใหผู้ช้าํระบญัชีหรือเจา้พนกังานพิทกัษท์รัพยแ์ลว้แต่กรณีเป็นผูม้ีสิทธิแสดงเจตนาในการ
โอนสมัปทาน 
   การตกเป็นของรัฐ ทางหลวงสมัปทาน และอุปกรณ์ทางหลวงสมัปทานใด จะตกเป็น
ของรัฐเมื่อใดใหเ้ป็นไปตามท่ีกาํหนดในสมัปทาน ในกรณีมีเหตุจาํเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะรัฐมี
อาํนาจเขา้ยดึถือครอบครองทางหลว งสัมปทานก่อนสมัปทานส้ินอายไุด้  และในกรณีเช่นน้ีรัฐมี
อาํนาจเขา้ยดึถือครอบครองบรรดาอุปกร ณ์ทางหลวงสมัปทานทั้งหมดไดด้ว้ย การดาํเนินการ
ดงักล่าวตอ้งไดรั้บอนุมติัจากคณะรัฐมนตรีและในการยดึถือครอบครองทางหลวงสมัปทานและ
อุปกรณ์ทางหลวงสมัปทานเช่นน้ีรัฐจะตอ้งใชค่้าทดแทนให้ แก่ผูรั้บสมัปทานตามท่ีกาํหนดใน
สมัปทานในกรณีท่ีสมัปทานมิไดก้าํหนดเร่ืองค่าทดแทนไวใ้หใ้ชค่้าทดแทนโดยคาํนึงถึงประโยชน์
ท่ีผูรั้บสมัปทานควรไดรั้บตามความเป็นธรรม  และ ในกรณีท่ีผูรั้บสมัปทา นไม่ปฏิบติัตาม
พระราชบญัญติัน้ี ไม่ปฏิบติัตามขอ้กาํหนดในสมัปทาน ไม่บาํรุงรักษาทาง หลวงสมัปทานจนอาจ
เป็นเหตุใหเ้กิดภยนัตรายต่อชีวิตและทรัพยสิ์นของประชาชนหรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย
อนัเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐหรือการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน ใหอ้ธิบดีมีหนงัสือ
เตือนใหผู้รั้บสมัปทานปฏิบติัใหถ้กูตอ้งภายในเวลาท่ีกาํหนดในกรณีท่ีไดม้ี หนงัสือเตือนแลว้ แต่
ผูรั้บสมัปทานยงัคงฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตาม ใหรั้ฐมนตรีเพิกถอนสมัปทานดงักล่าว เมื่อไดเ้พิกถอน
สมัปทานแลว้ใหอุ้ปกรณ์ทางหลวงสมัปทานทั้งหมดตกเป็นของรัฐ 
 
 4.2.2  ค าพพิากษา และค าส่ังของศาลปกครองสูงสุด 
  จากคาํนิยามสญัญาทางปกครองตาม  มาตรา  3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบกบั คาํพิพากษาและ คาํสัง่ของศาลปกครอง สูงสุด
เพื่อการวิเคราะห์อาจจาํแนกสญัญาทางปกครองเป็นกรณีดงัต่อไปน้ี 
  1)  กรณีเป็นสญัญาสมัปทาน 
  2)  กรณีเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ 
  3)  กรณีเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
  4)  กรณีเป็นสญัญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
  5)  กรณีเป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง 
  6)  กรณี เป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญา  ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ      
ของรัฐทั้งน้ีเพ่ือใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะบรรลุผล 
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  คาํพิพากษาและคาํสัง่ของศาลปกครองสูงสุดท่ีน่าสนใจ 
  1)  กรณีเป็นสญัญาสมัปทาน 
   กรณีวินิจฉยัว่า เป็นสญัญาสมัปทานศาลปกครอง สูงสุด ไม่ใหเ้หตุผลว่าเหตุใดจึง
วินิจฉยัว่าเป็นสญัญาสมัปทาน ไดแ้ก่ 
   (1)  สญัญาสมัปทาน ทาํไมป่้าชายเลน (คาํสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 108/2547 คาํสัง่
ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 250/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 280/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี
319/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 328/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 368/2547 คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี 394 /2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 461 /2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
466/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 818/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 354/2548  คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี 365/2549 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 377/2549 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
727/2550) 
   (2)  สญัญาสมัปทานจดัเก็บรังนกอีแอ่น (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 703/2550) 
   (3)  สญัญาร่วมการงานและร่วมลงทุนเพื่อขยายบริการโทรศพัทใ์นเขตภูมิภาค
ระหว่าง ระหว่างบริษทัทีทีแอนดที์ จาํกดั  (มหาชน) กบับริษทัทีโอทีจาํกดั  (มหาชน ) (คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 169/2551) 
  2)  กรณีเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ 
   กรณีศาลปกครอง สูงสุด วินิจฉยัว่า เป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ โดยให้
เหตุผลว่าจุดประสงคข์องสญัญาเป็นเร่ืองของการจดัทาํบริการสาธารณะ ไดแ้ก่ 
   (1)  สญัญารับทุนการศึกษา (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 352/2547 คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 555/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 647/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 714/2547 คาํสัง่
ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 875/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 100/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
606/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 846/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 440/2549 คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี 698/2549 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 128 /2550 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
285/2550 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 533/2550 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 240/2551 คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 248/2551 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 412/2552) 
   (2)  สญัญาอนุญาตใหข้า้ราชการลาศึกษา  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 115/2546 
คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 218/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 981/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด
ท่ี 236/2549 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 418/2550 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 696/2550 และคาํสัง่
ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 95/2551 ) สญัญาการเป็นนกัศึ กษา /นกัเรียน  (คาํสั่ งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
518/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 772/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 272/2549 คาํสัง่ศาล
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ปกครองสูงสุด ท่ี 541 /2549 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 822 /2549 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
877/2549 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 239/2551) 
   (3)  สญัญาจา้งลกูจา้งของส่วนราชการ  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 545 /2546 
(ประชุมใหญ่) ท่ี 274/2548 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 731/2550) 
   (4)  สญัญาฝากเก็บ แปรสภาพและจดัจาํหน่ายขา้ว (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี
611/2549 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 36/2551) 
   (5)  สญัญาจา้งใหเ้ป็นผูด้าํเนินการจดัเก็บขยะมลูฝอย (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 
848/2548) 
   (6)  สญัญาอนุญาตใหป้ระกอบกิจการลานจอดรถยนต์  และสญัญาเช่าพ้ืนท่ี ณ ท่า
อากาศยานเชียงใหม่ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 977/2548) 
  3)  กรณีเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
   กรณีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่าเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคโดยส่วนหน่ึง
ใหเ้หตุผลทาํนองว่าก่อสร้างส่ิงก่อสร้างท่ีประชาชนเขา้ใชป้ระโยชน์โดยตรง แต่ส่วนใหญ่ไม่ไดใ้ห้
เหตุผลในการวินิจฉยัไว ้เช่น 
   (1)  สญัญาก่อสร้างถนน  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 52/2549 คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 257/2549 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 812/2549 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .
8/2551) 
   (2)  สญัญาก่อสร้างระบบประปา  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 502/2546 คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี 619 /2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 51/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสู งสุด ท่ี 
282/2549 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 658/2550 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 219/2551) 
   (3)  สญัญาก่อสร้างสะพาน (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 198/2548 คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 513/2548 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 241/2551) 
   (4)  สญัญาจา้งขุดลอกคลองหรือห นองนํ้ า  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 62/2548 
คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 78/2548 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 529/2550) 
   (5)  สญัญาก่อสร้างเข่ือน (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 249/2549 คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 355/2549 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 428/2550) 
   (6)  สญัญาจา้งขุดสระนํ้ า (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 99/2549) 
   (7)  สญัญาจา้งก่อสร้างกาํแพงคอนกรีตเสริมเหลก็ป้องกนัตล่ิงพงั  (คาํสัง่ศาลปก  
ครองสูงสุดท่ี 239/2546) 
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   (8)  สญัญาจา้งก่อสร้างคนัดินและอาคารประกอบตามโครงการพฒันาบึง (คาํสั่งศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 61/2548) 
   (9)  สญัญาจา้งติดตั้งไฟฟ้า  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 108/2548 และคาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 113/2548) 
   (10)  สญัญาใหเ้อกชนผลิตนํ้ าประปาเพ่ือจาํหน่ายใหก้บัการประปาส่วนภูมิภาค 
(คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 586/2550) 
   (11)  สญัญาสมัปทานผลิตไฟฟ้า (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 700/2550) 
     คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดอีกจาํนวนหน่ึงวินิจฉยัใหส้ญัญาจา้งก่อสร้างส่ิงท่ีใช้
เป็นเคร่ืองมือสาํคญัในการจดัทาํบริการสาธารณะเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค เช่น 
   (12)  สญัญาจา้งก่อสร้างอาคารสาํนกังาน /ท่ีทาํการของทางราชการ (คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุ ดท่ี 443 /2545 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 497 /2545 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
25/2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 199 /2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 738/2549 คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 357/2550 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 708/2550) 
   (13)  สญัญาจา้งก่อสร้างอาคารสถานีอนามยัและโรงพยาบาลรัฐ (คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 104/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 293/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 954/2547 คาํสัง่
ศาลปกครองสูงสุดท่ี 85/2548  และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 536/2550) 
   (14)  สญัญาจา้งเหมาก่อสร้างหอบงัคบัการบินพร้อมระบบปรับ อากาศ (คาํสั่งศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 58/2548) 
   (15 )  สญัญาจา้งก่อสร้างอาคารของสถานศึกษา  (คาํสั่ งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
255/2546 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 264/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 335/2547 คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี 591 /2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 813 /2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
718/2549 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 535/2550 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 724/2550 และคาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 118/2551) 
   (16)  สญัญาก่อสร้างอาคารหอพกัพยาบาล (คาํสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 745/2549) 
สญัญาจา้งก่อสร้างหอกระจายข่าว (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 243/2551) 
     นอกจากน้ีมีสญัญาอ่ืนๆ  ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการสาธารณูปโภค  ซ่ึงศาลปกครอง
สูงสุดวินิจฉยัว่าเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค เช่น 
   (17)  สญัญาซ้ือขายท่ีดินท่ีจะถกูเวนคืน  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 9/2546 คาํสัง่
ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 501/2546 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 508/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
271/2550 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 422/2550) 
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   (18)  การตกลงยนิยอมใหใ้ชท่ี้ดินเพ่ือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค (คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 694/2546) 
  4)  กรณีเป็นสญัญาใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
   กรณีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่าเป็นสญัญาใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากร ธรรม 
ชาติ ไดแ้ก่ สญัญาใหเ้อกชนประกอบกิจการขุดดินลกูรังในท่ีดินของรัฐ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 
588/2548) 
  5)  กรณีเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ดาํเนินการ  หรือเขา้
ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
   กรณีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่าเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาท่ีให้
เอกชนเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง ไดแ้ก่ 
   (1)  สญัญาจา้งลกูจา้งชัว่คราวของส่วนราชการ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 545/2546 
(ประชุมใหญ่) และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 274/2548) 
   (2)  สญัญาจดัการบริหารท่าเทียบเรือ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 889/2548) 
   (3)  สญัญารับทุนการศึกษา สญัญาลาศึกษาและสญัญาการเป็นนกัศึกษา (คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 772 /2548 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 202 /2550 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด  ท่ี
545/2550 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.302/2549) 
   (4)  สญัญาการรับการสนบัสนุนโครงการตรวจสอบการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทน
ราษฎรใหม่แทนตาํแหน่งท่ีว่างลง (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 313/2549) 
  6)  กรณีเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็ นสญัญาซ่ึง  มีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอก
สิทธ์ิของรัฐ 
   กรณีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่า เป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาซ่ึงมี
ลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  ศาลปกครอง สูงสุดมิไดอ้ธิบายว่าอยา่งไร ลกัษณะพิเศษท่ี
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเพียงยกตวัอยา่งประกอบวินิจฉยั เช่น ขอ้กาํหนดใหห้น่วยงานทางปกครอง
มีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สญัญา ควบคุมการปฏิบติัตามสญัญา แกไ้ขสญัญาและเลิกสญัญาไดฝ่้าย
เดียวได ้ใหอ้าํนาจแก่ผูว้่าจา้งท่ีจะสัง่ใหผู้รั้บจา้งทาํงานพิเศษเพ่ิมเติมไดแ้มไ้ม่ไดมี้ระบุไวใ้นสญัญา
จา้ง หากในสญัญาไม่ไดก้าํหนดไวถึ้งอตัราค่าจา้งท่ีจะนาํมาใชส้าํหรั บงานพิเศษหรืองานท่ีเพ่ิมข้ึน  
ผูว้่าจา้ง และผูรั้บจา้งจะไดต้กลงกนัท่ีจะกาํหนดอตัราหรือราคา  รวมทั้งการขยายระยะเวลา  (ถา้มี) 
กนัใหม่ ในกรณีท่ีตกลงกนัไม่ไดผู้ว้่าจา้งจะกาํหนดอตัราจา้งหรือราคาตายตวัตามแต่ผูว้่าจา้งจะเห็น
ว่าเหมาะสม  และถกูตอ้งซ่ึงผูรั้บจา้งจะตอ้งปฏิบติังานตามคาํสัง่ของผูว้่าจา้ง  ตวัอยา่ง กรณี ศาล
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ปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่าเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึง
เอกสิทธ์ิของรัฐ ไดแ้ก่ 
   (1)  สญัญาจา้งทาํหอ้งปฏิบติัการวิทยาศาสตร์ คณิตศาสตร์และภาษาองักฤษของ
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี853/2547) 
   (2)  สญัญาจา้งก่อสร้างหอพกัขา้ราชการโรงพยาบาลของมหาวิทยาลยัของรัฐ (คาํสัง่
ศาลปกครองสูงสุดท่ี 104/2548) 
   (3)  สญัญาลาศึกษาของขา้ราชการ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 544/2546) 
   (4)  สญัญาจา้งเหมาปรับปรุงต่อเติมอาคารศาลาธนารักษข์องกรมธนารักษ ์(คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 162/2546) 
   นอกจากน้ียงัมีกรณีท่ีศาลปกครองวินิจฉยัว่าเป็นสญัญาทา งปกครองมากกว่าหน่ึง
ลกัษณะสญัญา เช่น 
   (1)  สญัญาทางปกครองท่ีเป็นทั้งสญัญาสมัปทาน  และ  สญัญาใหจ้ดัทาํบริการ
สาธารณะ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 622/2545) 
   (2)  สญัญาทางปกครองท่ีเป็นทั้งสญัญาใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ  และสญัญาท่ีมี
ขอ้กาํหนดซ่ึงแสดงเอกสิทธ์ิของรัฐสญัญา (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 572/2546 คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 7/2547 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 647/2547) 
   (3)  สญัญาทางปกครองท่ีเป็นทั้งสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคและสญัญาท่ีมี
ขอ้กาํหนดท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐสญัญา  (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 255 /2546 คาํสัง่ศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี 636/2547 คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 363/2548 และคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
99/2549) 
   นอกจาก น้ียงัมีแนวคาํวินิจฉยัอ่ืนๆ  ไดแ้ก่ กรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่า ขอ้
พิพาทเกิดจากขอ้ตกลงตามประกาศประกวดราคาจา้งถือเป็นขอ้พิพาทตามสญัญาทางปกครองแมว้่า 
ยงัไม่มีการทาํสญัญาจา้งสญัญา (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 352/2548 ท่ี 660/2548 และท่ี 355/2550) 
 
 4.2.3  ค าวนิิจฉัยของคณะกรรมการวนิิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล 
  คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาล ไดม้ีการวินิจฉยัในขอ้พิพาท ส่วน
หน่ึงในประเด็นเก่ียวกบัว่า สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่โดยมีคาํวินิจฉยัท่ีน่าสนใจ ดงัน้ี 
  1)  กรณีเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ 
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   คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลไดม้ีการวินิจฉยัว่าเป็นสญัญาท่ี
ใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ เช่น 
   (1)  สญัญาว่าจา้งก่อสร้างอาคารอาํนวยการ อาคารบา้นพกัคนงานและอาคารฝึกงาน 
ณ ศนูยก์ารศึกษานอกโรงเรียน (คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี 45/2547) 
   (2)  สญัญาว่าจา้งดาํเนินการจดัใหม้ีการเรียนการสอนการใชเ้คร่ืองคอมพิวเตอร์และ
ระบบการส่ือสารผา่นเครือข่ายเช่ือมโยงในหมู่ผูใ้ชบ้ริการอินเตอร์เน็ตใหแ้ก่นกัศึกษาของวิทยาลยั
ของรัฐ (คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี 60/2547) 
  2)  กรณีเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
   คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี ระหว่างศาล ไดม้ีการวินิจฉยัว่าเป็น สญัญา
จดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค เช่น 
   (1)  สญัญาจา้งก่อสร้างอาคารศนูยป์ฏิบติัการวิทยาศาสตร์และศนูยเ์คร่ืองมือกลาง
ของมหาวิทยาลยัของรัฐ(คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี 18/2545) 
   (2)  สญัญาจา้งก่อสร้างอาคารศนูยว์ิจยัศิลปกรรมวฒันธรรมและประเพณีแห่งอนัดา
มนั จงัหวดัพงังาของกรมศิลปากร(คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี 8/2548) 
  3)  กรณีเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ดาํเนิ นการ  หรือเขา้
ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
   คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี ระหว่างศาล ไดม้ีการวินิจฉยัว่าเป็น สญัญา
ทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง เช่น 
   (1)  สญัญาจา้งออกแบบและก่อสร้างอาคารหอพกันกัศึกษาและระบบสาธารณูปโภค
ท่ีเช่ือมต่ออาคารของมหาวิทยาลยัของรัฐ (คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี 1/2548) 
   (2)  สญัญาว่าจา้งใหก่้อสร้างปรับปรุงท่าเรือท่องเท่ียวของเทศบาล  (คาํวินิจฉยัช้ีขาด
อาํนาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี 45/2548) 
 
 4.2.4  หลกักฎหมายที่ศาลปกครองใช้พพิากษาคดีปกครองเกีย่วกบัสัญญาทางปกครอง 
  การท่ีจะทราบถึงหลกักฎหมายท่ีศาลปกครองใชพ้ิพากษาคดีปกครองเก่ียวกบัสญัญาทาง
ปกครอง  อาจพิจารณาไดจ้ากคาํวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุด  เมื่อพิจารณาจากคาํพิพากษา ศาล
ปกครองสูงสุดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง  โดยอาจ แบ่งพิจารณาเป็น 3 ขั้นตอนคือ การก่อใหเ้กิด
สญัญา การดาํเนินการตามสญัญา และการส้ินสุดลงของสญัญา พบว่า 
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  1)  การก่อใหเ้กิดสญัญา เมื่อพิจารณาจากคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดมีหลกักฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการก่อใหเ้กิดสญัญาในประเด็นต่างๆ ดงัน้ี 
   (1)  การมีผลผกูพนัของสัญญาทางปกครองท่ีทาํดว้ยวาจา คาํพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดท่ี อ .45/2550และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .27/2549 ระบุว่ากรณีท่ีหน่วยงานทาง
ปกครองไดว้่าจา้งใหเ้อกชนก่อสร้างส่ิงปลกูสร้างโดยไม่มีการลงนามจดัทาํสญัญาระหว่าง
หน่วยงานทางปกครองผูว้่าจา้งและเอกชนผูรั้บจา้งตามระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ 
พ.ศ. 2535 แต่หน่วยงานทางปกครองผูว้่าจา้งไดแ้สดงเจตนาท่ีว่าจะจา้งเอกชนผูรั้บสญัญาจา้งเขา้
ดาํเนินการก่อสร้างและเอกชนผูรั้บจา้งไดต้อบรับและเขา้ดาํเนินการก่อสร้างส่ิงปลกูสร้างดงักล่าว
แลว้  ถือเป็นการแสดงเจตนาทาํคาํเสนอ  และคาํส นองท่ีถกูตอ้งตรงกนั ประกอบกบัสญัญาจา้ง
ก่อสร้างมีลกัษณะเป็นสญัญาจา้งทาํของซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์ิไดบ้ญัญติัใหต้อ้งทาํ
เป็นหนงัสือ การแสดงเจตนาดงักล่าวจึงมีผลใหห้น่วยงานทางปกครองผูว้่าจา้งตอ้งผกูพนัตาม
สญัญาในอนัท่ีจะตอ้งชาํระสินจา้งใหแ้ก่เอกชนผูรั้บจา้งโดยไม่อาจกล่าวอา้งการปฏิบติัตามระเบียบ
ดงักล่าวซ่ึงเป็นเพียงขั้นตอนภายในของหน่วยงานทางปกครองผูว้่าจา้งจะตอ้งปฏิบติัในการเขา้ทาํ
สญัญาจา้งกบับุคคลอ่ืนเพ่ือปฏิเสธการชาํระหน้ีตามสญัญาจา้งดงักล่าวใหแ้ก่เอกชนผูรั้บจา้งได้  เห็น
ไดว้่านอกจากศาลปกครองสูงสุดจะยอมรับการมี ผลผกูพนัของสญัญาทางปกครองท่ีทาํดว้ยวาจา
แลว้ยงัยอมรับว่าสญัญาจา้งทาํของบางกรณีเป็นสญัญาทางปกครอง 
   (2)  การมีผลผกูพนัของสญัญาทางปกครองท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติมดว้ยวาจา คาํพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดท่ี อ.16/2547 ระบุว่าการท่ีผูแ้ทนของหน่วยงานทางปกครองทาํขอ้ตกลงเพ่ิมเติมด้ วย
วาจาใหผู้รั้บจา้งทาํงานพิเศษนอกเหนือจากท่ีกาํหนดไวใ้นสญัญา โดยงานดงักล่าวอยูใ่นขอบข่าย
ทัว่ไปแห่งวตัถุประสงคข์องสญัญา  และมิไดเ้กิดจากการสมยอมกนัระหว่างผูแ้ทนของหน่วยงาน
ทางปกครองผูรั้บจา้งหรือเกิดจากความผดิของผูรั้บจา้งหรือผูรั้บจา้ง ตอ้งการหลีกเล่ียงการประกว ด
ราคา ยอ่มมีผลผกูพนัใหห้น่วยงานทางปกครองตอ้งรับผดิจ่ายเงินค่าจา้งอนัเกิดจากการกระทาํ
ดงักล่าวแมจ้ะเป็นกรณีท่ีไม่ไดผ้า่นขั้นตอนการจดัซ้ือจดัจา้งตามระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ย
การพสัดุขององคก์ารบริหารส่วนตาํบล  พ.ศ. 2538  ก็ตาม แต่โดยท่ีการดาํเนินการตามระเบียบ
ดงักล่าวเป็นขั้ นตอนการปฏิบติัภายในของหน่วยงาน หน่วยงานทางปกครองจึงไม่อาจนาํการไม่
ปฏิบติัตามระเบียบนั้นมาเป็นเหตุผลในการปฏิเสธความรับผดิ 
   (3)  การไม่จดัทาํตามรูปแบบท่ีกาํหนดไวท้า้ยระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการ
จา้งลกูจา้งของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2536 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .
88/2550 ระบุว่า การดาํเนินการเก่ียวกบัการคดัเลือกลกูจา้ง และการทาํสญัญาจา้งลกูจา้งขององคก์าร

DPU



 64 

บริหารส่วนตาํบลไม่มีกฎหมายกาํหนดไวว้่าตอ้งทาํตามแบบซ่ึงสญัญาจา้งตามรูปแบบท่ีกาํหนดไว้
ทา้ยระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการจา้งลกูจา้งของ หน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน
พ.ศ. 2536 ถือเป็นเร่ืองขั้นตอนการปฏิบติัภายในของหน่วยงานท่ีบุคคลภายนอกไม่อาจรู้ได ้ แมก้าร
ทาํสญัญาพิพาทจะไดก้ระทาํไปก่อนท่ีจะไดรั้บการอนุมติักรอบอตัราตาํแหน่งและไม่ไดต้ั้ง
งบประมาณเพื่ อรองรับตาํแหน่งท่ีจา้งไวก้็ตาม ผูว้่าจา้งไม่อา จนาํเร่ืองการไม่จดัทาํตามรูปแบบ
สญัญาแนบทา้ยระเบียบดงักล่าวมาเป็นเหตุปฏิเสธความรับผดิตามสญัญาท่ีมีผลสมบูรณ์และผกูพนั
คู่สญัญาแลว้นั้นได ้
   เมื่อพิจารณาจากคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดงักล่าวขา้งตน้เห็นไดว้่าศาลปกครอง
สูงสุดไม่เคร่งครัดในเร่ืองแบบของสญัญา 
  2)  การดาํเนินการตามสญัญา เมื่อพิจารณาจากคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดมีหลกั
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการการดาํเนินการตามสญัญา ในประเด็นต่างๆ ดงัน้ี 
   (1)  การชาํระค่าปรับตามสญัญาจา้งก่อสร้าง คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .
345 /2550 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .411 /2550 ระบุว่า กรณีการจา้งงานท่ีตอ้งการ
ผลสาํเร็จของงานทั้งหมดพร้อมกนันั้น ขอ้ 56 วรรคหน่ึงของระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการ
พสัดุขององคก์ารบริหารส่วนตาํบล  พ.ศ. 2538 กาํหนดใหผู้ว้่าจา้งมีอาํนาจสัง่ปรับผูว้่าจา้งเป็น
รายวนักรณีส่งมอบงานล่าชา้ในอตัราไม่เกิน 0.01-0.10 ของวงเงินค่าจา้งและเพื่อพิจารณาขอ้  56
วรรคหน่ึงประกอบขอ้ 60 ของระเบียบขา้งตน้เห็นว่า มีเจตนารมณ์ใหว้งเงินค่าปรับสูงสุดเพียงร้ อย
ละ 10 ของวงเงินค่าจา้งตามสญัญา ขอ้ตกลงเ ก่ียวกบัอตัราค่าปรับร้อยละ 0.20 ของวงเงินค่าจา้งท่ี
กาํหน ดในสญัญาจา้งจึงใชบ้งัคบัไม่ได ้ ในคาํพิ พากษ าฉบบัน้ีไดเ้นน้ใหเ้ห็นว่า ระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการพสัดุขององคก์ารบริหารส่วนตาํบล พ.ศ. 2538 เป็นกฎหมายมหาชน
ซ่ึงมีลกัษณะเป็นกฎหมายบงัคบั (jus cogens) และเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยจึงไม่
อาจเล่ียงท่ีจะไม่ปฏิบติัหรือตกลงมิใหม้ีผลบงัคบัหรือตกลงกนัเป็นอยา่งอ่ืนได ้
   (2)  กรณีท่ีศาลลดค่าปรับเน่ืองจากเกิดเหตุสุดวิสยัจนเป็นอุปสรรคต่อการทาํงานคาํ
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.44/2548 ระบุว่าเมื่อตามขอ้เท็จจริงปรากฏว่า จาํนวนวนัท่ีมีฝนตก
และนํ้ าท่วมจนเป็นอุปสรรคต่อการทาํงานตามรายงานของผูค้วบคุมงานมีจาํนวน 117 วนั จึงสมควร
ลดเงินค่าปรับใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีตามจาํนวนวนัดงักล่าว ในกรณีเห็นไดว้่า เป็นกรณีท่ีศาลเห็นว่าเงิน
ค่าปรับท่ีผูถ้กูฟ้องคดีปรับผูฟ้้องคดีเป็นเงินค่าปรับท่ีสูงเกินส่วนศาลจึงมีอาํนาจท่ีจะลดลงเป็น
จาํนวนพอสมควรไดต้าม มาตรา 383 วรรคหน่ึงแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
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   (3)  การสัง่ใหผู้รั้บจา้งทาํงานนอกเหนือจากขอ้ตกลงในสญัญา คาํพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดท่ี อ.158/250 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.247/2551 ระบุว่าการหน่วยงาน
ทางปกครองผูว้่าจา้งสัง่ใหผู้รั้บจา้งซ่อมแซมทรัพยสิ์นท่ีอยูใ่นบริเวณใกลเ้คียงกบัสถานท่ีก่อสร้ างท่ี
ไดรั้บความเสียหายจากการก่อสร้างอนัเป็นการสัง่ใหผู้รั้บจ้ างทาํงานนอกเหนือขอ้ตกลงในสญัญา 
หากความเสียหายดงักล่าวไม่ไดเ้ป็นผลมาจากการดาํเนินการตามสญัญาของผูรั้บจา้งแลว้การท่ีผูรั้บ
จา้งไม่ดาํเนินการตามคาํสัง่ขา้งตน้ยอ่มไม่ถือว่าเป็นฝ่ายผดิสญัญาจา้ง 
   (4)  การกาํหนดเบ้ียปรับตามสญัญาทุนการศึกษาตามคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ท่ี อ .47/2548 และ คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .261 /2551  ระบุว่าการท่ีสญัญาลาศึกษา
กาํหนดใหผู้ล้าศึกษาท่ีกระทาํผดิสญัญาตอ้งใชเ้งินเดือนคืนพร้อมทั้งเบ้ียปรับอีก 2 เท่านั้น เน่ืองจาก
เบ้ียปรับเป็นค่าเสี ยหายซ่ึงส่วนราชการท่ีอนุญาตใหล้าศึกษากาํหนดไวเ้พื่อป้องกนัไม่ใหม้ีการ
กระทาํผดิสญัญาแ ละเป็นการลงโทษผูก้ระทาํผดิสญัญา เม่ือการกาํหนดเบ้ียปรับในอตัราขา้งตน้
ไม่ไดเ้ป็นความไดเ้ปรียบของรัฐถึงขนาดท่ีผูล้าศึกษาไม่อาจดาํรงฐานะไดต้ามปกติหรือกระทบสิทธิ
หนา้ท่ีของผูล้าศึกษารุนแรงเกินสมควรประกอบกบัหากศาลเห็นว่าเบ้ียปรับท่ีกาํหนดไวสู้งเกินส่วน
ศาลมีอาํนาจลดลงเป็นจาํนวนพอสมควรได้  ดงันั้นเบ้ียปรับท่ีกาํหนดไวใ้นอตัราขา้งตน้จึงไม่เป็น
การเกินสมควร และเป็นค่าเสียหายท่ีเหมาะสมและเป็นธรรม 
   (5)  กรณีท่ีสญัญากาํหนด เบ้ียปรับไวสู้งกว่าระเบีย บ ก .พ. คาํพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดท่ี อ.291/2550 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .233/2550 ระบุว่าระเบียบ  ก.พ.ว่าดว้ย
การพฒันาขา้ราชการพลเรือนโดยการใหไ้ปศึกษาเพ่ิมเติมในประเทศ  พ.ศ. 2540 เป็นระเบียบท่ีฝ่าย
บริหารออกโดยอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพล เรือน  พ.ศ. 2535 ระเบียบ
ดงักล่าว จึงมีสถานะเป็นกฎหมายท่ีส่วนราชการไม่อาจออกระเบียบใหม้าขดัแยง้ได ้
   (6)  กรณีค่าเสียหายจากการสัง่ระงบัการทาํไมต้ามสญัญาสมัปทานทาํไมป่้าชาย เลน 
คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.374/2549 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.324/2549 ระบุ
ว่า การท่ีหน่วยงานทางปกครองผูใ้หส้มัปทานตามสญัญาสมัปทานการทาํไมป่้าชายเลนมีคาํสัง่ให้
ผูรั้บสมัปทานระงบัการทาํไมร้วมทั้งไม่มอบพ้ืนท่ีป่าใหผู้รั้บสมัปทานเขา้ทาํไมต้ามสญัญาสมัปทาน
ดงักล่าวโดยไม่มีเหตุผลท่ีจะ อา้งไดต้ามสญัญาหรือตามขอ้กฎหมาย โดยงานทางปกครองซ่ึงเป็น
คู่สญัญาสมัปทานจึงตอ้งชดใชค่้าเสียหายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการดาํเนินการทาํไมต้ามสญัญาสมัปทาน
ใหก้บัผูรั้บสมัปทาน 
      เมื่อพิจารณาจาก คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ดงักล่าวขา้งตน้เห็นไดว้่า ศาล
ปกครองสูงสุด ใชห้ลกัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าวินิจฉยั มีบางกรณี ศาลปกครอง
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สูงสุดใชห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง  (คาํพิพากษาศาลปกครองคาํ
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.291/2550 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .233/2550) หลกั
ความไดส้ดัส่วน (คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.47/2548 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี 
อ.261 /2551 ) ซ่ึงเ ป็นกฎหมายมหาชนมาใชบ้งัคบั นอกจากน้ีไดช้ี้ใหเ้ห็นว่ากฎหมายมหาชนมี
ลกัษณะเป็นกฎหมายบงัคบั (jus cogens) และเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยจึงไม่อาจ
เล่ียงท่ีจะไม่ปฏิบติัหรือตกลงมิใหม้ีผลบงัคบัหรือตกลงกนัเป็นอยา่งอ่ืนได  ้(คาํพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดท่ี อ.345/2550 และคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.411/2550) 
  3)  การส้ินสุดลงของสญัญา เมื่อพิจารณาจากคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดมีหลกั
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการส้ินสุดลงของสญัญา ในประเด็นต่างๆ ดงัน้ี 
   กรณีมีเหตุทาํใหเ้ช่ือว่าผูรั้บจา้งไม่สามารถทาํงานใหแ้ลว้เสร็จภายในระย ะเวลา
กาํหนดไดค้าํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .384 /2550 ระบุว่ากรณีท่ีครบกาํหนดระยะเวลา
ดาํเนินการตามสญัญาจา้งแลว้แต่ผูรั้บจา้งดาํเนินงานตามสญัญาไดเ้พียงส่วนและมีเหตุทาํใหเ้ช่ือว่าผู ้
รับจา้งจะไม่สามารถทาํงานใหแ้ลว้เสร็จภายในระยะเวลาท่ีกาํหนดได ้ ถือว่าผูรั้บจา้งตกเป็น ฝ่ายรับ
ผดิสญัญาจา้งอนัทาํใหผู้ว้่าจา้งมีสิทธิบอกเลิกสญัญาและจา้งผูรั้บจา้งรายใหม่เขา้ทาํงานแทน 
   (2)  การบอกเลิกสญัญาโดยอา้งว่าการจดัทาํสญัญาไม่ไดด้าํเนินการตามระเบียบหรือ
แนวทางในการจดัทาํสญัญาของทางราชการคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .27/2549 และคาํ
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.88/2550 ระบุว่าคณะผูบ้ริหารชุดเดิมของเทศบาลตาํบลทาํสญัญา
ใหเ้อกชนเขา้จดัการดูแลตลาดสด โดยไม่ไดป้ฏิบติัตามขั้นตอนของระเบียบท่ีเก่ียวขอ้งอนัเ ป็นการ
กระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เมื่อการจดัทาํสญัญาดงักล่าวไม่ไดเ้กิด จากความผดิปกติของเอกชน
คู่สญัญา การบอกเลิกสญัญาจึงมิไดเ้กิดจากสญัญาหรือมีเหตุอนัจะอา้งตามกฎหมายได ้ กรณีถือเป็น
การบอกเลิกสญัญาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
   (3)  การบอกเลิกสญัญาโดยท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายยงัไม่มีสิทธิโดยชอบท่ีจะบอกเลิก
สญัญาคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .231/2551 ระบุว่าการท่ีหน่วยงานทางปก ครองผูว้่าจา้ง
และเอกชนผูรั้บจา้งต่างยงัไม่มีสิทธิอนัชอบธรรมท่ีจะบอกเลิกสญัญาจา้ง แต่เม่ือทั้งสองฝ่ายต่างใช้
สิทธิบอกเลิกสญัญาซ่ึงกนัและกนัแสดงว่า ต่างสมคัรใจท่ีจะใหส้ญัญาเลิกแลว้ต่อกนั  สญัญาจึงเลิก
กนัโดยปริยาย 
   เมื่อพิจารณาจากคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดงักล่าวขา้งตน้เห็นไดว้่าศาลปกครอง
สูงสุดใชห้ลกัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าวินิจฉยั ส่วนการใชสิ้ทธิบอกเลิกสญัญา ฝ่าย
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เดียวของฝ่ายปกครองนั้นหลกักฎหมายเป็นท่ียอมรับว่ามีอยูใ่นหลกักฎหมาย สญัญาทางปกครอง
ของประเทศไทย 
 
4.3  การมอบอ านาจกบัสัญญาทางปกครอง 
 4.3.1  หลกัเกณฑ์ทั่วไปเกีย่วกบัการมอบอ านาจ16 
  ในการปฏิบติัราชการ การกระจายอาํนาจถือเป็นหลกัการสาํคญัประการหน่ึงเพราะกลไก
การบริหารงานของภาครัฐ ตอ้งอาศยัก ฎหมาย  กฎ ระเบียบต่างๆ เป็นเคร่ืองมือใหส่้วนราชการมี
อาํนาจหนา้ท่ีรับผดิชอบปฏิบติังานเพื่อประโยชน์สาธารณะได ้แต่กฎหมาย กฎ หรื อระเบียบ
เหล่านั้นจะกาํหนดไวเ้ฉพาะผูด้าํรงตาํแหน่งในฐานะหวัหนา้ส่วนราชการผูรั้บผดิชอบเพ่ือใหเ้กิด
ความชดัเจนว่าการปฏิบติัภารกิจในเร่ืองนั้นๆ  อยูใ่นอาํนาจหนา้ท่ีและความรับผดิชอบของส่วน
ราชการใด  แต่มิไดห้มายความว่าหวัหนา้ส่วนราชการท่ีกาํหนดใหเ้ป็นผูรั้บผดิชอบตามกฎหมาย กฎ 
หรือ ระเบียบนั้นจะตอ้งมีหนา้ท่ีดาํเนินการดว้ยตนเองทุกเร่ืองแต่อยา่งใด เพราะหากเป็นเช่นนั้น
ระบบการบริหารราชการแผน่ดินอาจตอ้งหยดุชะงกัหรือล่าชา้เป็นอนัมากเน่ืองจากตอ้งรอการ
ดาํเนินการของบุคคลคนเดียวซ่ึงมิใช่เป็นความประสงคข์องกฎหมาย กฎ หรือระเบียบของทาง
ราชการ ดงันั้นกฎหมายว่าดว้ยระเบียบการบริหารราชการแผน่ดินจึงไดก้าํหนดเร่ืองการมอบอาํนาจ
ใหป้ฏิบติัราชการแทนเพื่อเป็นหลกัสาํคญัท่ีจะทาํใหก้ารบริหารราชการสามารถขบัเคล่ือนไปไดโ้ดย
มีประสิทธิภาพและรวดเร็วโดยมีผูรั้บผดิชอบตามลาํดบัชั้นซ่ึงเป็นหลกัการท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้น
กฎหมายว่าดว้ยระเบียบบริหารราชการแผน่ดินต่อเน่ืองตลอดมา และมีการพฒันาตามลาํดบัเพื่อให้
การมอบอาํนาจสามารถตอบสนองต่อการปฏิบติัราชการใหมี้ประสิทธิภาพยิง่ข้ึน และสอดคลอ้งกบั
สงัคมสมยัใหม่ 
  อยา่งไรก็ตามแมว้่า กฎหมายว่าดว้ยระเบียบบริหารราชการแผน่ดินจะไดบ้ญัญติัเร่ืองการ
มอบอาํนาจใหป้ฏิบติัราชการแทนเป็นหลั กการใหต้อ้งปฏิบติัไวแ้ลว้ก็ตาม  แต่บทบญัญติัใน
กฎหมายว่าดว้ยระเบียบบริหารราชการแผน่ดินก็เป็นเช่นเดียวกบักฎหมายทัว่ไปท่ีเป็นเพียงการ
กาํหนดข้ึนไวเ้ป็นหลกัการทัว่ไปในการท่ีผูด้าํรงตาํแหน่ งซ่ึงมีอาํนาจดาํเนินการตามกฎหมาย กฎ 
คาํสัง่หรือระเบียบปฏิบติัราชการนั้นหากจะมอบอาํนาจการปฏิบติัราชการดงักล่าวจะมอบใหแ้ก่ผูใ้ด
ไดบ้า้งเท่านั้น มิไดม้ีผลบงัคบัใหต้อ้งมีการมอบอาํนาจในเร่ืองใดโดยมีแนวคิดเก่ียวกบักา รมอบ

                                                        
16  สาํนกังานคณะกรรมการพฒันาระบบราชการ.  (2552).  รวมกฎหมายการบริหารราชการแผ่นดิน .  

หนา้ 197-198. 
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อาํนาจท่ีมีหลกัเกณฑอ์ยา่งใด ดว้ยเหตุน้ีการบริหารราชการท่ีผา่นมาในอดีตจึงแต่ต่างกนัในแต่ละ
ส่วนราชการโดยข้ึนอยูก่บัดุลยพินิจของส่วนราชการว่าจะมอบอาํนาจต่อไปใ หผู้ด้าํรงตาํแหน่งอ่ืน
อีกหรือไม่ บางส่วนราชการท่ีวางระบบการมอบอาํนาจไวอ้ยา่งดีทาํใหก้ารบริหารราชการมีความ  
คล่องตวัสามารถใหบ้ ริการแก่ประชาชนไดอ้ยา่งรวดเร็ว ในขณะท่ีบางส่วนราชการไม่มีการวาง
ระบบการมอบอาํนาจทาํใหง้านคา้งอยูท่ี่หวัหนา้ส่วนราชการนั้นเป็นจาํนวนมากอนัเป็นเหตุแห่งการ
ร้องเรียนการปฏิบติังานท่ีล่าชา้ ดว้ยเหตุน้ีในการแกไ้ขพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการ
แผน่ดิน (ฉบบัท่ี5) พ.ศ. 2545 คณะรัฐมนตรีจึงไดก้าํหนดระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการ
มอบอาํนาจ พ.ศ. 2546 เพื่อเป็นหลกัเกณฑแ์ละวิธีการมาตรฐานในการมอบอาํนาจใหทุ้กส่วน
ราชการถือปฏิบติัเป็นอยา่งเดียวกนั โดยมุ่งประสงคใ์หม้ีการกระจายอาํนาจการตดัสินใจหรือการ
ปฏิบติัราชการไปยงัผูด้าํรงตาํแหน่งต่างๆ ใหม้ากท่ีสุด โดยมีระบบการกาํกบัดูแลและการใชอ้าํนาจ
ใหเ้ป็นไปอยา่งถกู ตอ้งและเหมาะสม แต่อยา่งไรก็ตามเน่ืองจากมีขอ้จาํกดัหลายเร่ืองใน
พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534 เช่น การระบุตวับุคคลผูม้อบอาํนาจและ
ผูรั้บมอบอาํนาจไวจ้าํกดัตายตวัจนไม่อาจมอบอาํนาจใหผู้อ่ื้นนอกจากท่ีระบุไวไ้ด ้การไม่สามารถ
มอบอาํนาจต่างส่วนราชการ ซ่ึงเป็นปัญหาไม่อาจบริหารราชการงานแบบบูรณาการได ้การท่ีผูรั้บ
มอบอาํนาจไม่อาจมอบอาํนาจต่อไปยงัผูอ่ื้นเพ่ือกระจายความรับผดิชอบ ขอ้จาํกดัเหล่านั้นมีผลทาํ
ใหก้ารกระจายอาํนาจการปฏิบติัราชการยงัไม่อาจกระทาํไดเ้ต็มท่ี จึงไดม้ีการแกไ้ขกฎหมายใหม่
เป็นพระราชบญัญติัระเบียบบริห ารราชการแผน่ดิน (ฉบบัท่ี 7) พ.ศ. 2550 ซ่ึงไดแ้กไ้ขขอ้จาํกดั
เหล่านั้น  และคาดหวงัไดว้่าน่าจะทาํใหก้ารมอบอาํนาจกระทาํไดง่้าย  และมีประสิทธิภาพในการ
ปฏิบติัราชการยิง่ข้ึน 
 
 4.3.2  การมอบอ านาจให้แก่ส่วนราชการต่างกระทรวง17 
  แมว้่า มาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534 ซ่ึงแกไ้ข
เพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน (ฉบบัท่ี7) พ.ศ. 2550 จะไดบ้ญัญติัใหม้ี
การมอบอาํนาจใหแ้ก่ผูด้าํรงตาํแหน่งในส่วนราชการอ่ืนหรือต่างส่วนราชการไดก้็ตาม แต่การมอบ
อาํนาจต่างส่วนราชการนั้นยงัมีขอ้พิจารณาเพ่ือใหส้อดค ลอ้งกบัระบบการบริหารราชการแผน่ดิน
ดว้ย เพราะถา้หากเป็นการปฏิบติัราชการในกระทรวงเดียวกนัจะพบว่ากระทรวงแต่ละกระทรวงมี
อาํนาจหนา้ท่ีเฉพาะเร่ืองตามขอบเขตการจดัตั้งกระทรวงและการกาํหนดอาํนาจหนา้ท่ีของ

                                                        
17  แหล่งเดิม.  หนา้ 215-218. 
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กระทรวงตามกฎหมายว่าดว้ยการปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม สาํหรับส่วนราชการ ในกระทรวง
ไดแ้ก่กรมต่างๆนั้นเป็นส่วนราชการท่ีจดัตั้งข้ึนเพ่ือนาํภารกิจแต่ละดา้นตามอาํนาจหนา้ท่ีของ
กระทรวงไปดาํเนินการปฏิบติั ฉะนั้นการปฏิบติัราชการของกรมแต่ละกรมก็คือการปฏิบติัราชการ
ของกระทรวง การปฏิบติังานของแต่ละกรมจะมีส่วนเก่ียวขอ้งสมัพนัธก์นัโดยอาศยัความเช่ี ยวชาญ
ของผูป้ฏิบติังานท่ีไม่แตกต่างกนัมากนกัและยงัมีปลดักระทรวงเป็นผูบ้งัคบับญัชาผูป้ฏิบติังานใน
กรมทุกตาํแหน่งและรับผดิชอบในงานนโยบายของกระทรวงซ่ึงกรมตอ้งรับไปปฏิบติั แต่สาํหรับ
ส่วนราชการระดบักระทรวงดว้ยกนั แต่ละกระทรวงมีอาํนาจหนา้ท่ีแตกต่างกนัตามกฎหมายว่าด้ วย
การปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม ทาํใหม้ีเป้าหมายแล ะระบบการปฏิบติังานท่ีแตกต่างกนั
ผูป้ฏิบติังานมีความเช่ียวชาญในแต่ละดา้นซ่ึงไม่ตรงกนัและในแต่ละกระทรวงมีความรับผดิชอบใน
การปฏิบติังานของตนใหเ้กิดผลสาํเร็จข้ึนตรงต่อปลดักระทรวง ฉะนั้นหากใหมี้การมอบอาํนาจขา้ม
กระทรวงกันไดโ้ดยอาศยัเพียงการพิจารณาของผูม้อบอาํนาจว่าจะประสงคจ์ะดาํเนินการเช่นนั้น
ยอ่มมีผลกระทบต่อการบริหารงานตามนโยบายของแต่ละกระทรวงข้ึนไดแ้ละอาจไม่มีความ
เช่ียวชาญเพียงพอท่ีจะปฏิบติังานของอีกกระทรวงหน่ึงไดซ่ึ้งจ ะทาํใหเ้กิดความเสียหายต่อราชการ 
ดว้ยเหตุน้ีการมอบอาํนาจต่างส่วนราชการท่ีอยูต่่างกระทรวงกนัพระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยการมอบ
อาํนาจ พ .ศ. 2550 จึงแยกบญัญติัเป็นอีกหมวดหน่ึงต่างหากเพราะตอ้งมีแนวทางปฏิบติัเป็นกรณี
เฉพาะโดยไม่อาจใชแ้นวทางเดียวกนักบัการมอบอาํนาจท่ีอยูใ่นกระทรวงเดียวกนัได  ้
  1)  วิธีการมอบอาํนาจระหว่างส่วนราชการต่างกระทรวง 
   การมอบอาํนาจใหแ้ก่ส่วนราชการต่างกระทรวงไดม้ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 17 ซ่ึง
บญัญติัไวว้่า 
   “มาตรา 17 การมอบอาํนาจใหแ้ก่ผูด้าํรงตาํแหน่งอ่ืนในส่วนราชการต่างกระทรวง  
เวน้แต่กรณีการมอบอาํนาจใหแ้ก่ผูว้่าราชการจงัหวดัตามหมวด 5 ใหก้ระทาํไดเ้มื่อมีการทาํบนัทึ ก
ความตกลงระหว่างส่วนราชการท่ีมอบอาํนาจ และท่ีรับมอบอาํนาจแลว้และการมอบอาํนาจนั้นตอ้ง
ทาํเป็นหนงัสือ 
   บนัทึกความตกลงตามวรรคหน่ึงตอ้งระบุรายละเอียดเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์  และ
วิธีการใชอ้าํนาจซ่ึงอยา่งนอ้ยตอ้งมีรายการ ดงัน้ี 
   (1)  ขอบเขตอาํนาจท่ีไดรั้บมอบ 
   (2)  แนวทาง นโยบายและขอ้สงวนของการใชอ้าํนาจ 
   (3)  ช่ือและตาํแหน่งของเจา้หนา้ท่ีท่ีติดต่อไดใ้นกรณีมีขอ้สงสยัเก่ียวกบักระบวนการ
ใชอ้าํนาจ 
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   ใหป้ลดักระทรวงของแต่ละกระทรวงท่ีเก่ียวขอ้งกบัการมอบอาํ นาจเป็นผูล้งนามใน
บนัทึกขอ้ตกลง ในกรณีท่ีเป็นการมอบอาํนาจระหว่างกรมของแต่ละกร ะทรวงใหอ้ธิบดีของกรมท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการมอบอาํนาจเป็นผูร่้วมลงนามในบนัทึกขอ้ตกลงดว้ย 
   การมอบอาํนาจตามวรรคหน่ึงใหส่้งสาํเนาบนัทึกความตกลง และหนงัสือมอบอาํนาจ
ดงักล่าวใหแ้ก่ ก.พ.ร. ดว้ย” 
   หลกัเกณฑข์องการมอบอาํนาจใหแ้ก่ส่วนราชการต่างกระทรวงนั้นไดก้าํหนดใหต้อ้ง
มีการทาํบนัทึกขอ้ตกลงระหว่างกระทรวงท่ีมอบอาํนาจ  และท่ีจะรับมอบอาํนาจข้ึนเสี ยก่อนจึงจะ
ดาํเนินการมอบอาํนาจได ้ทั้งน้ีเน่ืองจากการมอบอาํนาจต่างกระทรวงนั้นมีผลกระทบต่อการปฏิบติั
ราชการในการรับชอบของแต่ละกระทรวง จึงจาํเป็นตอ้งใหแ้ต่ละกระทรวงไดพ้ิจารณาดว้ยความ
รอบคอบว่าการมอบอาํนาจท่ีจะกระทาํข้ึนสามารถกระทาํไดเ้พียงใด ขอบเขตการปฏิบติังานเป็น
อยา่งไร ความเช่ียวชาญของกระทรวงท่ีจะรับมอบอาํนาจมีเพียงพอท่ีจะปฏิบติังานไดโ้ดยไม่เกิด
ความเสียหายหรือไม่ เมื่อมีการจดัทาํบนัทึกขอ้ตกลงแลว้ยอ่มแสดงว่า มีความพร้อมท่ีจะรับมอบ
อาํนาจไปปฏิบติัไดจึ้งจะมีการมอบอาํนาจภายใตบ้นัทึกขอ้ตกลงนั้น 
   การทาํบนัทึกขอ้ตกลงน้ีเป็นการจดัทาํข้ึนระหว่างกระทรวงท่ีจะมอบอาํนาจและ
กระทรวงท่ีจะรับมอบอาํนาจเท่านั้น หากเป็นการมอบอาํนาจของผูด้าํรงตาํแหน่งในส่วนราชการใด
ใหแ้ก่ผูว้่าราชการจงัหวดัซ่ึงแมว้่าจะเป็นการมอบอาํนาจต่างกระทรวงเช่นกนั พระราชกฤษฎีกาน้ีได้
บญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้ไม่ตอ้งจดัทาํบนัทึกขอ้ตกลงตาม มาตรา 18 เพราะการมอบอาํนาจใหแ้ก่ผูว้่า
ราชการจงัหวดัเป็นการมอบอาํนาจใหผู้ว้่าราชการจงัหวดัเป็นผูบ้ริหารกิจการนั้นและตอ้งมอบ
อาํนาจต่อไปใหส่้วนราชการท่ีอยูใ่นจงัหวดัเป็นผูป้ฏิบติัต่อไปในฐานะ ผูเ้ช่ียวชาญในเร่ืองนั้นซ่ึง
พระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยการมอบอาํนาจ พ.ศ. 2550 ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑก์ารมอบอาํนาจใหแ้ก่ผูว้่า
ราชการจงัหวดัไวเ้ป็นการเฉพาะอยูแ่ลว้ 
   บนัทึกความตกลงตาม มาตรา 17 น้ีแตกต่างจากการทาํความตกลงตาม มาตรา15 ของ
พระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยการมอบอาํนาจ พ.ศ. 2550 เพราะบนัทึกความตกลงตามมาตรา 17 กฎหมาย
ไดก้าํหนดรูปแบบการจดัทาํโดยใหจ้ดัทาํเป็นบนัทึกระหว่างส่วนราชการท่ีตอ้งมีการลงนามใน
บนัทึกเป็นหลกัฐานยนืยนัท่ีชดัเจน และรายละเอียดท่ีจาํเป็นตอ้งมีการบนัทึก ไดแ้ก่ 
   (1)  ขอบเขตอาํนาจท่ีไดม้อบ ซ่ึงตอ้งกาํหนดใหช้ดัเจนว่า เ ป็นการมอบอาํนาจให้
ปฏิบติัราชการในเร่ืองใด ตามกฎหมาย กฎ คาํสัง่หรือระเบียบปฏิบติัราชการในเร่ืองใด 
   (2)  แนวทาง นโยบายและขอ้สงวนของการใชอ้าํนาจ เน่ืองจากเ ป็นการปฏิบติั
ราชการต่างกระทรวง การไดรั้บมอบอาํนาจจาํเป็นตอ้งทราบแนวทางการปฏิบติัราชการในเร่ืองนั้น
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นโยบายของกระทรวงท่ีเป็นเจา้ของอาํนาจรวมทั้งถา้มิไดม้อบอาํนาจโดยใหอิ้สระในการดาํเนินการ
ตอ้งระบุขอ้สงวนว่าเร่ืองใดกระทาํไดภ้ายใตข้อบเขตเง่ือนไขอยา่งไร เพื่อเป็นหลกัฐานการ
ปฏิบติังานในเร่ืองการมอบอาํนาจท่ีชดัเจนมิใหเ้กิดขอ้ผดิพลาดในการปฏิบติังานซ่ึงอาจมีผลใหต้อ้ง
ร่วมรับผดิชอบในผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนหากมิไดแ้จง้ขอ้มลูใหค้รบถว้น 
   (3)  ช่ือและตาํแหน่งของเจา้หนา้ท่ีท่ีติดต่อได ้
    ในการจดัทาํบนัทึกการตกลง ปลดักระทรวงของแต่ละกระทรวงท่ีมอบอาํนาจ
และรับมอบอาํนาจจะตอ้งเป็นผูล้งนามในบนัทึกขอ้ตกลงเพื่อเป็นหลกัฐานยนืยนัความเขา้ใจท่ี
ถกูตอ้งตรงกนัและถา้การมอบอาํนาจต่างกระทรวงนั้นเป็นการมอบอาํนาจก ารปฏิบติัราชการตาม
ภารกิจของกรม อธิบดีท่ีเก่ียวขอ้งจะตอ้งร่วมลงนามดว้ยเพราะเป็นผูท่ี้จะตอ้งปฏิบติั ใหเ้ป็นไปตาม
บนัทึกขอ้ตกลงนั้น แลว้ส่งสาํเนาบนัทึก ความตกลงในหนงัสือมอบอาํนาจใหแ้ก่ ก.พ.ร. เพื่อรวบ  
รวมเป็นขอ้มลูและตรวจสอบการดาํเนินเก่ียวกบัการมอบอาํนาจนั้น 
  2)  การบงัคบัใหม้อบอาํนาจ 
   การกาํหนดใหส่้วนราชการต่างกระทรวงตอ้งมอบอาํนาจนั้นเป็นไปตามมาตรา 18
แห่งพระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยการมอบอาํนาจ พ.ศ. 2550 ซ่ึงบญัญติัว่า 
   “ มาตรา 18 ในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีหรือ ก.พ.ร. มีมติใหม้ีการมอบอาํนาจในเร่ืองใด
ระหว่างส่วนราชการต่างกระทรวง ใหส่้วนราชการท่ีเก่ียวขอ้งมีหนา้ท่ีมอบอาํนาจใหเ้ป็นไปตามนั้น
โดยมิใหน้าํความใน มาตรา 17 มาใชบ้งัคบั แต่ทั้งน้ีถา้คณะรัฐมนตรีหรือ ก.พ.ร. กาํหนดหลกัเกณฑ์
เก่ียวกบัการมอบอาํนาจ และการปฏิบติัราชการไวอ้ยา่งใด ใหส่้วนราชการท่ีเก่ียวขอ้งมีหนา้ท่ีปฏิบติั
ตามหลกัเกณฑน์ั้นดว้ย” 
   โดยปกติการมอบอาํนาจระหว่างกระทรวงจะเป็นไปโดยความสมคัรใจ โดย
กระทรวงท่ีมอบอาํนาจ และกระทรวงท่ีรับมอบอาํนาจจะตอ้งจดัทาํบนัทึกความตกลงระหว่างกนั
ข้ึนไวต้ามท่ีบญัญติัใน มาตรา 17 แห่งพระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยก ารมอบอาํนาจ พ .ศ. 2550 แต่ตาม
พระราชกฤษฎีกาน้ีไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑก์ารมอบอาํนาจระหว่างส่วนราชการเป็นอีกกรณีหน่ึง โดย
คณะรัฐมนตรีหรือ ก .พ.ร. อาจมีมติใหม้ีการมอบอาํนาจในเร่ืองใดระหว่างส่วนราชการต่าง
กระทรวงข้ึนไดเ้พ่ือประโยชน์ในการปฏิบติัราชการเร่ืองใดท่ีคณะรัฐมนตรีห รือ ก .พ.ร. เห็นว่ามี
ความจาํเป็นตอ้งมีการบูรณาการระหว่างกระทรวงใหม้ีการปฏิบติังานร่วมกนั โดยใหก้ระทรวงใด
กระทรวงหน่ึงเป็นผูรั้บผดิชอบหลกัและจาํเป็นตอ้งโอนอาํนาจของกระทรวงอ่ืนมาใหก้ระทรวง
ผูรั้บผดิชอบนั้นหรือเป็นกรณีท่ีรัฐมีนโยบายจดัตั้งศนูยบ์ริการร่วม โดยมีการกาํ หนดใหเ้จา้หนา้ท่ี
ของกระทรวงหน่ึงรับผดิชอบงานของกระทรวงอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งไปดว้ย กรณีเช่นน้ีคณะรัฐมนตรี หรือ
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ก.พ.ร.ยอ่มสามารถกาํหนดใหม้ีการมอบอาํนาจต่างกระทรวงไดแ้ละเมื่อเป็นนโยบายกลางการมีมติ
ในเร่ืองน้ีจึงมีผลบงัคบัใหทุ้กกระทรวงตอ้งปฏิบติัตามภายใตห้ลกัเกณฑท่ี์คณะรัฐมนตรีหรือ ก.พ.ร.
กาํหนด โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีการจดัทาํบนัทึกความตกลงตาม มาตรา 17 เสียก่อน 
 
 4.3.3  การมอบอ านาจให้แก่ส่วนราชการต่างกระทรวง กรณกีารมอบอ านาจตาม มาตรา 29 แห่ง

พระราชบัญญัตกิารเดินอากาศ พ.ศ. 2497 ระหว่าง กระทรวงคมนาคมกบักระทรวงกลาโหม 
  การมอบอาํนาจ ใหแ้ก่ ส่วนราชการต่างกระทรวง มีกรณีตวัอยา่งคือ กรมกา รขนส่งทาง
อากาศไดม้ีหนงัสือ ท่ี ค ค0501/10022 ลงวนัท่ี 14 พฤศจิกายน 2550 ถึงสาํนกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา สรุปความไดว้่า มาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัการเดินอากาศ พ .ศ. 2497 กาํหนดใหก้าร
อนุญาตใหอ้ากาศยานทหารต่างประเทศบินผา่นหรือข้ึนลงในราชอาณาจกัรตอ้งไดรั้บอนุญาตเป็น
หนงัสือจากรั ฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมก่อน ต่อมา คณะรัฐมนตรีไดม้ีมติเมื่อวนัท่ี 13 
กุมภาพนัธ ์2505 เห็นชอบใหก้องทพัอากาศเป็นเจา้หนา้ท่ีรับผดิชอบดาํเนินการตามมาตรา  29 แห่ง
พระราชบญัญติัการเดินอากาศฯ  แลว้รายงานให้ กระทรวงคมนาคมทราบโดยด่วนทุกคร้ัง ซ่ึง
ปัจจุบนัยงัไม่มีการมอบอาํนาจใหก้องทพัเป็นผูใ้ชอ้าํนาจตามตามพระราชบญัญติัการเดินอากาศฯ  
กระทรวงกลาโหม จึงมีหนงัสือขอความเห็นชอบรัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมมอบอาํนาจให้
ผูบ้งัคบับญัชาการทหารอากาศมีอาํนาจอนุมติัใหอ้ากาศยานทหารต่ างประเทศบินผา่น  หรือข้ึนลง
ตามมาตรา 29 กระทรวงคมนาคมจึงไดม้อบหมายใหก้รมการขนส่งทางอากาศหารือมายงัสาํนกังาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาโดยตรง เน่ืองจากมาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชราชการ
แผน่ดิน พ.ศ. 2534 ซ่ึงแกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการ แผน่ดิน (ฉบบัท่ี7) 
พ.ศ. 2550 กาํหนดใหผู้ด้าํรงตาํแหน่งอาจมอบอาํนาจใหผู้ด้าํรงตาํแหน่งอาจมอบอาํนาจใหผู้ด้าํรง
ตาํแหน่งอ่ืนในส่วนราชการเดียวกนัหรือส่วนราชการอ่ืนได ้แต่วรรคสามกาํหนดว่า ความในวรรค
หน่ึงไม่ใหใ้ชบ้งัคับกบัการอนุญาตตามกฎหมายท่ีบญัญติั ใหต้อ้งออกใบอนุญาตหรือท่ี บญัญติัผูม้ี
อาํนาจไวเ้ป็นการเฉพาะ ซ่ึงการมอบอาํนาจตามมาตรา  29 แห่งพระราชบญัญติัการเดินอาก าศฯ 
น่าจะเขา้ข่ายกรณีตามวรรคสาม กรมการขนส่งทางอากาศจึงขอหารือว่า รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
คมนาคมจะมอบอาํนาจตามมาตรา  29 ให้ ผูบ้ญัชาการทหารอากาศไดห้รือไม่ จะขดัต่อ
พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดินฯ หรือไม ่
  คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) ไดพ้ิจารณาขอ้หารือดงักล่าว ประกอบกบัไดรั้บฟังคาํ
ช้ีแจงขอ้เท็จจริงจากผูแ้ทนสาํนกันายกรัฐมนตรี  (สาํนกังานก .พ.ร.)  ผูแ้ทนกระทรวงกลาโหม  
(กองทพัอากาศ) และผูแ้ทนกระทรวงคมนาคม  (สาํนกังานปลดักระทรวงและ กรมการขนส่งทาง
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อากาศ) แลว้เห็นว่า บทบญัญติั มาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน  พ.ศ.
2534 ซ่ึงแกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน (ฉบบัท่ี7) พ.ศ. 2550 ได้
บญัญติัปรับปรุงหลกัเกณฑ ์และวิธีการในเร่ืองการมอบอาํนาจใหป้ฏิบติัร าชการทัว่ไปตาม มาตรา 
38 วรรคหน่ึงกบัการมอบอาํนาจในการอนุญาตตามกฎหมายท่ีกาํหนดใหต้อ้งออกใบอนุญาต หรือท่ี
กาํหนดผูม้ีอาํนาจอนุญาตไวเ้ป็นการเฉพาะตาม  มาตรา  38 วรรคสาม โดยในการมอบอาํนาจให้
ปฏิบติัราชการทัว่ไปนั้นผูมี้อาํนาจอาจมอบอาํนาจใหผู้ด้าํรงตาํแหน่งอ่ืนไดโ้ดยไม่จาํกดัตาํแหน่งแต่
ถา้กฎหมายหรือมติของคณะรัฐมนตรีในเร่ืองนั้นกาํหนดเร่ืองการมอบอาํนาจไวเ้ป็นอยา่งอ่ืนหรือ
หา้มเร่ืองการมอบอาํ นาจไว้  ก็ตอ้งมอบอาํนาจใหบุ้คคลท่ีกฎหมายหรือ มติของคณะรัฐมนตรี
ดงักล่าวกาํหนด สาํหรับกรณีการมอบอาํนาจในการอนุญาตนั้นผูด้าํรงตาํแหน่งซ่ึงมีอาํนาจ สามารถ
ท่ีจะ มอบอาํนาจใหข้า้ราชการ ซ่ึงอยูใ่ตบ้งั คบับญัชา  และผูว้่าราชการจงัหวดั หรือ  ตามท่ีคณะ  
รัฐมนตรีกาํหนดได ้
  ต่อปัญหาท่ีว่าอาํนาจตาม  มาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัการเดินอากาศ  พ.ศ. 2497 จะ
มอบใหบุ้คคลอ่ืนไดต้าม  มาตรา  38 วรรคหน่ึง  หรือ  มาตรา  38 วรรคสาม  แห่งพระราชบญัญติั
ระเบียบบริหารราชการแผน่ดินฯนั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา  (คณะท่ี1) เห็นว่า บทบญัญติั  มาตรา  
29  กาํหนดใหผู้รั้บอนุญาตตอ้งไดรั้บอนุญ าตเป็นหนงัสือเท่านั้น ไม่ใช่เป็นกรณีท่ีกฎหมาย
กาํหนดใหต้อ้งออกเป็นใบอนุญาต ดงัจะเห็นไดว้่า กฎหมายว่าดว้ยการเดินอากาศก็ได้ บญัญติัแยก
กิจกรรมท่ีตอ้งไดรั้บ อนุญาตเป็นหนงัสือ  และท่ีตอ้งไดรั้บ ใบอนุญาต  ไวต่้างกนัทั้งยงักาํหนดตวั
เจา้หนา้ท่ีผูม้ีอาํนาจอนุญาตเป็นหนงัสือไวต้ามลาํดบัแห่งความสาํคญัของกิจกรรมท่ีจะอนุญาต เช่น 
ในกรณีท่ีอากาศยานทัว่ไปท่ีมิใช่อากาศยานของต่างประเทศตาม  มาตรา  27 จะบินออกนอก
ราชอาณาจกัร เพียงแต่ใหไ้ดรั้บอนุญาตเป็นหนงัสือจากพนกังานเจา้หนา้ท่ีเท่านั้นโดยไม่ตอ้งไดรั้บ
อนุญาตเป็นหนงัสือจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมเช่นเดียวกบักรณีของอากาศยานพลเรือน
ของต่างประเทศตามมาตรา  28 และอากาศยานทหารต่างประเทศตามมาตรา  29 เป็นตน้ ส่วน
กิจกรรมใดท่ีมีความสาํคญักฎหมายก็จะบญัญติัใหอ้อกเป็น ใบอนุญาต ดงัเช่นท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 
29 ทวิ ดว้ยเหตุผลดงักล่าวการมอบอาํนาจตาม  มาตรา  29 แห่งพระราชบญัญติัการเดินอากาศฯ  จึง
อาจกระทาํไดต้าม มาตรา 38 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดินฯ และ
เมื่อกฎหมายว่าดว้ยการเ ดินอากาศมิไดก้าํหนดเร่ื องการมอบอาํนาจไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน หรือมิไดห้า้ม
เร่ืองการมอบอาํนาจไว ้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมยอ่มมีดุลพินิจท่ีจะมอบอาํนาจใหบุ้คคล
ใดปฏิบติัราชการแทนไดแ้มจ้ะต่างส่วนราชการกนั 
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  ผูเ้ขียนเห็นว่า บนัทึกความตกลงเร่ืองการมอบอาํนาจตาม มาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติั
การเดินอากาศ พ.ศ. 2497 ระหว่างกระทรวงคมนาคมกบักระทรวงกลาโหมมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงท่ี
เป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชนท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายเป็นหน่วยงานทางปกครอง  และมีลกัษณะท่ี
หน่วยงานทางปกครองหน่ึงมอบหมายใหห้น่วยงานทางปกครองอีกแห่งหน่ึงควบคุมการจดัการ
บริการสาธารณะเป็นอีกแง่มุมหน่ึงของสญัญาทางปกครอง 
 DPU



 
บทที่ 5 

วิเคราะห์หลักเกณฑ์เร่ืองสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 

 
5.1  วเิคราะห์สัญญา ของฝ่ายปกครองของประเทศไทยก่อน มกีารตราพระราชบัญญัตจิดัตั้ งศาล
ปกครองและวธิีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
  เมื่อพิจารณากฎเกณฑข์องสญัญาของฝ่าย ปกครองของประเทศไทยก่อน มีการตรา
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อาจพิจารณาแยกไดเ้ป็น 2 
ช่วงเวลาคือ ช่วงรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลเกลา้เจา้อยูห่วัจนถึงช่วงก่อนการเปล่ียนแปลง
การปกครองพ.ศ. 2475 และช่วงหลงัเปล่ียนแปลงการปกครอง พ .ศ. 2475 จนถึงก่อนประกาศใช้
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 
 5.1.1  ช่วงรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุล จอม เกล้าเจ้าอยู่หัว  จนถึงช่วงก่อนการ
เปลีย่นแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 
  ในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วันั้นไดมี้แนวคิดท่ีแยกสญัญา
ของฝ่ายปกครองออกเป็นปร ะเภทใหญ่ๆ 2 ประเภทข้ึน คือ สญัญาไปรเวท (privat contract) และ
สญัญาปับลิก (public contract) ในรัชสมยัของพระองคไ์ดม้ีการพระราชทานพระบรมราชานุญาต
ใหเ้อกชนเขา้ด าเนินงานบางประเภทท่ีเก่ี ยวกบัสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ โดยผูไ้ดรั้บ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตไดรั้บสิทธิเ พียงแต่ผูเ้ดียวในการด าเนินการ  โดยมีสิทธิพิเศษใน
การจดัเก็บรายไดจ้ากบริการนั้นๆ โดยตอ้งลงทุนในการด าเนินการดว้ยตนเอ งและตอ้งจ่าย
ค่าตอบแทนแก่ราชการ การพระราชทานพระบรมราชานุญาต  ดงักล่าวอาจกล่าวไดว้่าเป็น
แหล่งก าเนิดหรือท่ีมาของการใหส้มัปทานบริการสาธารณะในประเทศไท ยในยคุต่อมา เมื่อมีการ
ตราพระราชบญัญติัจดัวางการรถไฟแลทางหลวง พ .ศ. 2464 ซ่ึงมีหลกัเกณฑท่ี์ส าคญัคือ หา้มมิให้
ผูใ้ดสร้างรถไฟราษฎร์ในพระราชอาณาจกัรเวน้แต่มีพระบรมราชานุญาตเป็นพิเศษและมีขอ้ก  าหนด
เก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของรัฐบาลหลายประการและต่อมามีการตราพระราชบญัญติัควบคุมกิจการคา้ขาย
อนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พ .ศ. 2471 ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีไดบ้ญัญติั
หา้มมิใหผู้ใ้ดประกอบกิจการอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชนเวน้แต่ไดรั้บ
พระราชทานพระบรมราชานุญาต หรือสมัปทาน รวมถึงการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัทางหลวงท่ี
ไดรั้บสมัปทานพ.ศ. 2473 ซ่ึงมีสาระส าคญัในท านองเดียวกนัคือ หา้มเอกชนสร้างและบ ารุงรักษา
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ทางหลวงในราชอาณาจกัรเวน้แต่โดยอาศยัอ  านาจแห่งสมัปทานท่ีไดรั้บจากรัฐบาล เมื่อพิจารณาบท
กฎหมายท่ีไดถ้กูตราข้ึนใชใ้นช่วงรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วัจนถึงช่วงก่อ น
การเปล่ียนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 แลว้เห็นไดว้่า บทกฎหมายเหล่าน้ีสะทอ้นใหเ้ห็นถึงการมี
อยูข่องลกัษณะเฉพาะท่ีพิเศษของกิจการบางประเภทท่ีท าใหมี้การตรากฎหมายข้ึนเพ่ือก าหนด
เง่ือนไข และวิธีการในการท่ีฝ่ายปกครองจะเขา้ผกูนิติสมัพนัธก์บัเอกชนรวมไปถึงการก าหนดสิทธิ
และหนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง และเอกชนท่ีเก่ียวขอ้งท่ีมีลกัษณะพิเศษต่างไปจากสิทธิ และหนา้ท่ีของ
คู่สญัญาตามกฎหมายแพ่งท่ีท าข้ึนระหว่างเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนัเอง 
 
 5.1.2  ช่วงหลงัเปลีย่นแปลงการปกครอง พ .ศ. 2475 จนถึงก่อนประกาศใช้ พระราชบัญญัติ
จดัตั้งศาลปกครองและวธิีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
  เมื่อพิจารณาจากบทก ฎหมายท่ีตราข้ึนในช่วงน้ีไดแ้ก่ พระราชบญัญติัควบคุมกิจการ
คา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชนฉบบัท่ี 2 พ.ศ. 2485 และฉบบัท่ี 3
พ.ศ. 2499 ซ่ึงก่อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงท่ีส าคญัคือ การขอสมัปทานไม่ตอ้งขอพระราชท านพระ
บรมราชานุญาตจากพระมหากษตัริยแ์ต่จะตอ้งขอจากรัฐบาลแทน ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี
58 ลงวนัท่ี 26 มกราคม พ.ศ. 2515 ซ่ึงก  าหนดใหก้ารประกอบกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค
จะตอ้งไดรั้บอนุญาตหรือไดรั้บสมัปทานก่อนจึงจะกระท าได ้พระราชบญัญติัว่าดว้ยการใหเ้อกชน
เขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 กฎหมายฉบบัน้ีไดก้  าหนดใหมี้คณะกรรม  
การตรวจสอบโครงการต่างๆ ท่ีใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ โดยมีการวาง
เง่ือนไข หลกัเกณฑแ์ละวิธีการในการพิจารณาตดัสินใจใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินกา รใน
กิจการของรั ฐ โดยวิธีการท าสญัญาอยา่งเป็นระบบ ผลของกฎหมายน้ีท าใหส้มัปทานบริการสา  
ธารณะท่ีมีมลูค่าเป็นพนัลา้นบาทตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์ไดมี้การก าหนด ในพระราชบญัญติัน้ี
ในส่วนของกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการแสวงหาประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติเช่น พระราชบญัญติัแร่ 
พ.ศ. 2510 พระราชบั ญญติัปิโตเลียม พ .ศ. 2514 พระราชบญัญติัอากรรังนกอีแอ่น พ .ศ. 2540 มี
หลกัการท านองเดียวกนัว่า ถา้เอกชนใดมีความประสงคจ์ะประกอบกิจการหรือด าเนินการใดท่ีมี
ลกัษณะเป็นการแสวงหาประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติในประเทศไทยจะตอ้งด าเนินการให้
ตนเองไดเ้ป็นผูรั้บสมัปทานจากทางราชการเสียก่อน ในช่วงต่อมามีหลกัเกณฑว์่าดว้ยการท าสญัญา
ของหน่วยราชการโดยเฉพาะอยา่งยิง่ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ  ซ่ึงใชบ้งัคบักบั
การจดัซ้ือจดัจา้งของทางราชการเป็นการทัว่ไป  ระเบียบน้ีใชบ้งัคบัแก่ส่วนราชการซ่ึงด าเนินการ
เก่ียวกบัการพสัดุโดยใชเ้งินงบประมาณเงินกูแ้ละเงินช่วยเหลือ แต่ระเบียบน้ีไม่ใชบ้งัคบัแก่ราชการ
ส่วนทอ้งถ่ินและรัฐวิสาหกิจต่างๆ ดงันั้นในภาพรวมตอ้งถือว่ายงัไม่มีแนวทางเก่ียวกั บหลกัสญัญา
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ทางปกครองท่ี ครอบคลุมทุกเร่ือง ส่วนแนวความคิดของการมีหลกัเกณฑพ์ิเศษเก่ียวกบั สญัญาท่ี
กระท าโดยทางราชการมีปรากฏอยูบ่า้งดงัจะเห็นไดจ้ากการบงัคบักฎหมายขององคก์รทางกฎหมาย
เช่นแนวปฏิบติัของฝ่ายปกครองตามมติคณะรัฐมนตรี แนวค าวินิจฉยับางเร่ืองของคณะกรรมการ
วินิจฉยัร้องทุกข ์ในช่วงน้ีไดมี้นกักฎหมายไทยส่วนหน่ึงท่ีส าเร็จการศึกษาวิชากฎหมายมหาชนมา
จากประเทศในภาคพ้ืนยโุรปไดท้ ากา รเผยแพร่แนวความคิดทางกฎหมายมหาชนเขา้สู่วงการ
นิติศาสตร์ของไทยอยา่งต่อเน่ือง แต่ดว้ยเหตุท่ีค  าพิพากษาศาลฎีกามีอิทธิพลต่อวงการนิติศาสตร์
ไทยโดยรวมอยา่งมากโดยเฉพาะอยา่งยิง่เม่ือมีค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1738/2545 ท่ีวินิจฉยัว่า “สมัปทาน
เพื่อการลงทุนประกอบการเกษตรกรรม และอุตสาหกรรมในท่ีดินท่ีกระทรวง มหาไทย จ าเลย ออก
ใหโ้จทกก์็คือ สญัญาระหว่างรัฐกบัโจทก ์ทั้งสองฝ่ายต่างมีสิทธิหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัต่อกนัตาม
ขอ้ก าหนดและเง่ือนไขท่ีระบุไวใ้นสมัปทานและในส่วนท่ีมิไดร้ะบุไวต้อ้งเป็นไปตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ฉะนั้นแมไ้ม่ไดร้ะ บุถึงสิทธิของผูรั้บสมัปทานในการท่ีจะขอยกเลิก
สมัปทานก็หาใช่ว่าโจทกจ์ะไม่มีสิทธิบอกเลิกไม่ เมื่อโจทกใ์ชสิ้ทธิบอกเลิกสมัปทานแลว้ คู่สญัญา
ตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 391 และหากการบอกเลิกเป็น
เพราะจ าเลยเป็นฝ่ายผดิสญัญา โจทกย์อ่มมีสิท ธิเรียกค่าเสียหายจากจ าเลยไดด้ว้ย ” เท่ากบัศาลฎีกา
ยดึถือเป็นหลกัว่า ประเทศไทยไม่มีหลกักฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสญัญาท่ีท าข้ึนระหว่างฝ่ายปกครอง
กบัเอกชนโดยเฉพาะ กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสญัญาเหล่าน้ีก็คือ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
การท่ีคู่สญัญาฝ่ายปกครองจะอา้งประโยชน์สาธารณะเพ่ือยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงสญัญานั้นจะตอ้ง
มีการออกกฎหมายพิเศษข้ึนมาเพ่ือการนั้น มิฉะนั้นจะถือว่าการกระท าดงักล่าวของฝ่ายปกครองเป็น
การผดิสญัญา อยา่งไรก็ตามนกักฎหมายมหาชนของไทยท่ีส าเร็จจากต่างประเทศก็ไดม้ีการเผยแพร่
แนวความคิดทางดา้นกฎหมายมหาชนในเร่ืองท่ี เก่ียวกบัสญัญาทางปกครองผา่นบทความทาง
วิชาการ1 ซ่ึงต่อมาก็ส่งผลใหมี้การบญัญติัเร่ืองสญัญาทางปกครองไวใ้นพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  แมว้่าจะก าหนดไวเ้พียงว่า คดีพิพาทเก่ียวกบั
สญัญาทางปกครองอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครองและบญัญั ติเพียงว่าสญัญาทางปกครอง
หมายความรวมถึง สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง  หรือเป็น
บุคคลซ่ึงกระท าแทนรัฐและมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะหรือ
จดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ถือได้ ว่าเป็นการไดริ้เร่ิม
ขอ้ความคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองลงไวใ้นระบบกฎหมายไทย 
 
 
                                                

1  บวรศกัดิ์   อุวรรณโณ.  เล่มเดิม.  หนา้ 73-120. 
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 5.2  วเิคราะห์สัญญาทางปกครองของประเทศไทย หลงัมกีารตรา พระราชบัญญัตจิดัตั้งศาล
ปกครองและวธิีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
  หลงัมีการตราพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
สญัญาทางปกครองเป็น 2 ประเภทไดแ้ก่ สญัญาทางปกครองท่ีกฎหมา ยก าหนดกบัสญัญาทาง
ปกครองโดยสภาพ ในกรณีสญัญาทางปกครองขอ้กฎหมายก าหนดนั้นมีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณา
ประการแรกคือ หลกัเกณฑใ์นเร่ืองคู่สญัญาซ่ึงก าหนดใหต้อ้งมีคู่สญัญา อยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลท่ีกระท าแทนรัฐ ประการท่ีสองหลกัเกณฑใ์นเร่ืองเน้ือหา
ของสญัญาไดก้  าหนดเอาไวเ้ป็ นการเฉพาะว่าสญัญา 4 ลกัษณะคือ  สญัญาสมัปทาน  สญัญาท่ีให้
จดัท า บริการสาธารณะ  สญัญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค  และสญัญาแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติเป็นสญัญาทางปกครองเพราะกฎหมายก าหนดในกฎหมายไทย ส่วนสญัญาทาง
ปกครองโดยสภาพมีหลกัเกณฑท่ี์วางไว้  โดยมติท่ีประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุด 3 ประการ
หลกัเกณฑป์ระการแรกไดแ้ก่ หลกัเกณฑด์า้นคู่สญัญาโดยตอ้งปรากฏว่าสญัญาท่ีจะเป็นสญัญาทาง
ปกครองนั้นจะตอ้งมีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลท่ีไดรั้บ
มอบหมายใหก้ระท าแทนรัฐ หลกัเกณฑ์ประการ ท่ีสองไดแ้ก่หลกัเกณฑใ์นเร่ืองวตัถุประสงคข์อง
สญัญาซ่ึงมีหลกัเกณฑว์่าจะตอ้งเป็นสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการเขา้ด าเนินหรือเขา้ร่วม
ด าเนิน การบริการสาธารณะ  และหลกัเกณฑ์ ประการ ท่ีสามได้ แก่หลกัเกณฑท่ี์พิจารณาจาก
ขอ้ก าหนดในสญัญา  โดยมีหลกัเกณฑว์่าจะตอ้งเป็นสญัญาท่ีมีขอ้ก  าหนดในสญัญา  ซ่ึงมีลกัษณะ
พิเศษท่ีแสดงใหเ้ห็นถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เมื่อพิจารณาจาก ค าพิพากษา  และค าสัง่ของศาลปกครอง
สูงสุด และค าวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาล ถา้วิเคราะห์โดยใช้
กฎเกณฑเ์ดิมจะพบว่า 
  1)  กรณีเป็นสญัญาสมัปทาน 
   คดีส่วนใหญ่เป็นเร่ืองสมัปทานท าไมป่้าชายเลน มีส่วนนอ้ยท่ีเป็นเร่ืองเก่ียวกบั สญัญา
สมัปทานจดัรังนกอีแอ่น  สญัญาร่วมการงานและร่วมลงทุน ระหว่างรัฐกบัเอกชน สญัญาทาง
ปกครอง กรณีน้ีไม่ยุง่ยากในการวิ นิจฉยัแต่มีปัญหาเร่ืองความหมายทบัซอ้นกบั สญัญาใหแ้สวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เห็นไดจ้ากกรณีสมัปทานท าไมป่้าชายเลนซ่ึงบางคร้ังก็วินิจฉยัว่า
เป็นสญัญาใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  ดงันั้นเพ่ือมิใหเ้กิดการซ ้าซอ้นกนั  จึงควร
ตอ้งตีความสญัญาสมัปทานว่าเป็นสั ญญาท่ีรัฐอนุญาตใหเ้อกชนจดัท าบ ริการสาธารณะเท่านั้น
กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีผูรั้บสมัปทานจะตอ้งลงทุน และลงแรงเองกบัตอ้งรับความเส่ียงจากการขาดทุน 
โดยผูรั้บสมัปทานมีรายไดจ้ากการจดัเก็บค่าธรรมเนียมการใชบ้ริการ เมื่อหมดสญัญาแลว้ถา้มี
ส่ิงก่อสร้างท่ีผูรั้บสมัปทานไดจ้ดัท าไวส่ิ้งก่อสร้างนั้นก็จะตกเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ 
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  2)  กรณีเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ 
   มีประเด็นท่ีน่าสนใจ คือ 
   (1)  ความหมายของค าว่า “จดัท า” เมื่อพิจารณาจาก ค าพิพากษาและ ค าสัง่ของศาล
ปกครองสูงสุด และค าวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ี ระหว่างศาล ส่วนใหญ่
เห็นไดว้่า การก่อสร้างหรือท าหรือจดัหาแลว้ส่งมอบใหรั้ฐน าไปใหบ้ริการแก่ประชาชน  เช่น กรณี
การก่อสร้างอาคารอ านวยการ อาคารบา้นพกัคนงานและอาคารฝึกงาน ณ ศนูยก์ารศึกษานอก
โรงเรียนจงัหวดันราธิวาส  เป็นตน้ถือว่าเป็น “จดัท า” เห็นว่า  “จดัท า” ควรหมายถึง จดัท าบริ การ
สาธารณะใหแ้ก่ประชาชนโดยตรง กล่าวคือตอ้งเป็นเร่ืองท่ีเอกชนคู่สญัญารับไปท าบริการ
สาธารณะใหแ้ก่ประชาชนผูม้ารับบริการ มิใช่เอกชน ก่อสร้างหรือท าหรือจดัหาแลว้ส่งมอบใหรั้ฐ
น าไปใหบ้ริการแก่ประชาชน มีตวัอยา่งท่ีอธิบายเร่ืองดงักล่าวน้ีอยา่งชดัเจนคือค าสัง่ศาล ปกครอง
สูงสุดท่ี 113/2551 ซ่ึงกล่าวว่า สญัญาซ้ือขายวสัดุส านกังาน  และเคร่ืองคอมพิวเตอร์พร้อมอุปกรณ์
เป็นสัญญาซ้ือขายวสัดุส านกังานทัว่ๆ ไป อีกทั้งเม่ือหน่วยงานทางปกครองไดรั้บมอบเคร่ือง
คอมพิวเตอร์พร้อมอุปกรณ์แลว้ตอ้งด าเ นินการตามวตัถุประสงคด์ว้ยตนเอง โดยไม่มีผลผู กพนั
มอบหมายใหคู้่สญัญาด าเนินการบริการสาธารณะแต่อยา่งใด จึงไม่ใช่สญัญาทางปกครอง 
   (2)  บริการสาธารณะ เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษา และค าสัง่ของศาลปกครองสูงสุด
และค าวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลสวนใหญ่เห็นไดว้่า รวมไป
ถึงว่าการจา้งบุคคลมาท างานดว้ย เช่น การจา้งลกูจา้งมาเก็บขยะมลูฝอย เป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการ
สาธารณะ  ถา้เป็นตามแนวทางน้ี สญัญาทางปกครอง จะมีจ  านวนมากเพราะส่ิงท่ีหน่วยงานทาง
ปกครองท าก็คือบริการสาธารณะ ทั้งส้ิน  เห็นว่าบริการสาธารณะ ควรหมายถึงสภาพของงานหรือ
บริการนั้นๆ เช่น การจดัเก็บ ขยะมลูฝอย โดยสภาพของงานเป็น บริการสาธารณะ  สญัญาว่าจา้ง
เอกชนใหด้  าเนินการจดัเก็บขยะมลูฝอยมีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ  จึงเป็น
สญัญาทางปกครอง 
   (3)  ควรมีเกณฑใ์นการในการแบ่งแยกว่ากรณีใดเป็น กรณีเป็ นใหจ้ดัท าบริการ
สาธารณะกรณีใดเป็นใหเ้อกชนเขา้ด าเนินกา รหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ  เห็นว่าให้
จดัท าบริการสาธารณะควรใชใ้นกรณีเป็นภารกิจหลกัของหน่วยงาน ใหเ้อกชนเขา้ด าเนินการหรือ
เขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะควรใชใ้นกรณีเป็นภารกิจท่ีแยกเป็นงานยอ่ยๆ  ได้เพราะไม่เช่น
จะไม่มีความแตกต่างระหว่าง 2 กรณีน้ี 
  3)  กรณีเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
   เมื่อพิจารณาจาก ค าพิพากษาและ ค าสัง่ของศาลปกครอง สูงสุดและค าวินิจฉยัของ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ี ระหว่างศาล สวนใหญ่เห็นไดว้่า ไดร้วมเอาอาคารต่างๆ  

DPU



 
 

80 

เป็นส่ิงสาธารณูปโภค ไปดว้ย ในเบ้ืองตน้เป็นท่ีเขา้ใจไดว้่า เข่ือน  สะพาน ถนน ประปา  เป็นส่ิง
สาธารณูปโภค ซ่ึ งสอดคลอ้งกบัความหมายของค าว่า “สาธารณูปโภค ” ในพจนานุกรมฉบบั
ราชบณัฑิตยสถานท่ีอธิยายความหมายไวว้่า “สาธารณูปโภค หมายถึง บริการสาธารณะท่ีจดัท าข้ึน
เพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจ  าเป็นต่อการด าเนินชีวิต เช่น การไฟฟ้า การประปา การ
เดินรถประจ าทาง โทรศพัท”์ การท่ีเขา้ใจไดว้่าอาคารหอพกัพยาบาลเป็นส่ิงสาธารณูปโภคน่าจะเป็น
ท่ีเขา้ใจไดย้าก แต่ถา้เป็นสญัญาจา้งท าของน่าจะเป็นท่ีเขา้ใจได ้
   เมื่อพิจารณาจาก ค าพิพากษาและ ค าสัง่ของศาลปกครอง สูงสุดและค าวินิจฉยัของ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลในระยะหลงัไดว้างแนวทางในการใหเ้หตุผล
ว่าสญัญานั้นๆเป็น สญัญาทางปกครอง เพ่ิมอีก 1 กรณีคือ กรณี “มีลกัษณะเป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ี
จ  าเป็นต่อการจดัท าบริการสาธารณะ ” โดยวินิจฉยัใหส้ญัญาจา้งก่อสร้างเคร่ืองมือส าคญัในการ
จดัท าบริการสาธารณะเป็นสญัญาจดัใ หมี้ส่ิงสาธารณูปโภค เห็นไดว้่า ศาลปกครอง สูงสุด  และ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ี ระหว่างศาล ไดข้ยายความหมายของบริการสาธารณะ
ออกไปอยา่งกวา้งขวาง แมแ้ต่การสร้างอาคารต่างๆ  ใหแ้ก่หน่วยงานทางปกครองก็เป็น การจดัท า
บริการสาธารณะ  กรณีจึงไม่ใช่ท่ีวินิจฉยัโดยอา้งอิง จากค านิยามสญัญาทางปกครองตามมาตรา  3 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบกบัมติของท่ี
ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังท่ี 6/2544 หากแต่เป็นการอา้งเ หตุใหม่ในการ
สนบัสนุนค าวินิจฉยั เมื่อพิจารณาจากค าวินิจฉยัแลว้จะเห็นได้ ว่าเป็นกรณีการก่อสร้าง การจดัซ้ือ
เคร่ืองมือต่างๆ ในการจดัท าบริการสาธารณะ เห็นว่าเหตุใหม่ในการสนบัสนุนค าวินิจฉยัมีขอ้ดีใน
แง่ความยดืหยุน่แต่มีขอ้เสียท่ีอาจยดืหยุน่มากจนอาจท าใหข้าดความแน่นอน 
   ส่วนกรณี สญัญาซ้ือขายท่ีดินท่ีจะถกูเวนคืน การท่ีเขา้ใจ เป็นสญัญาทาง ปกครอง
เพราะเป็นการจดัให้ ส่ิงสาธารณูปโภค น่าจะเป็นท่ีเขา้ใจไดย้าก แต่ถา้เป็น กรณีถือว่าเป็นสญัญาท่ี
เก่ียวเน่ืองกบัสญัญาทางปกครอง น่าจะเป็นท่ีเขา้ใจไดเ้พราะท าใหเ้กิดความเสมอภาคในเร่ือง
ก ำหนดค่ำทดแทน 
  4)  กรณีเป็นสญัญาใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
   กรณีน้ี ไม่ยุง่ยากในการวินิจฉยั  แต่มีปัญหาเร่ืองความหมายทบัซอ้นกบั สญัญา
สมัปทาน เห็นไดจ้ากกรณี สมัปทานท าไมป่้าชายเลน ซ่ึงบางคร้ังก็วินิจฉยัว่าเป็น สญัญาใหแ้สวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติดงักล่าวขา้งตน้ 
  5)  กรณีเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ด าเนินการ  หรือเขา้
ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
   ประเด็นท่ีน่าสนใจเช่นเดียวกบักรณีเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ 
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  6)  กรณีเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอก
สิทธิของรัฐ 
   แนวค าวินิจฉยัของ ศาลปกครองสูงสุด ไดแ้สดงตวัอยา่งให้ เห็นถึงลกัษณะพิเศษท่ี
แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ เช่น ขอ้ก าหนดใหห้น่วยงานทางปกครองมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สั ญญา
ควบคุมการปฏิบติัตามสญัญา แกไ้ขสญัญาและเลิกสญัญาไดฝ่้ายเดียว ได้ ใหอ้  านาจแก่ผูว้่าจา้งท่ีจะ
สัง่ใหผู้รั้บจา้งท างานพิเศษเพ่ิมเติมไดแ้มไ้ม่ไดมี้ระบุไวใ้นสญัญาจา้ง หากในสญัญาไม่ไดก้  าหนดไว้
ถึงอตัราค่าจา้งท่ีจะน ามาใชส้ าหรับงานพิเศษหรืองานท่ีเพ่ิมข้ึน ผูว้่าจา้งและผูรั้บจา้งจะไดต้กลงกนัท่ี
จะก าหนดอตัราหรือราคา รวมทั้งการขยายระยะเวลา(ถา้มี)กนัใหม ่ในกรณีท่ีตกลงกนัไม่ไดผู้ว้่าจา้ง
จะก าหนดอตัราจา้ง  หรือราคาตายตวัตามแต่ ผูว้่าจา้งจะเห็นว่าเหมาะสมและถกูตอ้งซ่ึงผูรั้บจา้ง
จะตอ้งปฏิบติังานตามค าสัง่ของผูว้่าจา้ง  ตวัอยา่งแสดงใหเ้ห็นว่า ศาลปกครองสูงสุด มองในเร่ือง 
“สิทธิพิเศษของรัฐ ” เม่ือพิจารณาค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 111/2544 ซ่ึงเป็นกรณีผูฟ้้องคดีท า
สญัญากบักองทพัเรือยนิยอมยกท่ีดินบางส่วนท่ีตนอา้งสิทธิครอบครองใหก้องทพัเรือโดยมีเง่ือนไข
ว่ากองทพัเรือจะด าเนินการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตหวงหา้มท่ีดินในทอ้งท่ีต าบล
บางพระ อ  าเภอศรีราชา จงัหวดัชลบุรี พ.ศ. 2499 และพระราชกฤษฎีกาจดันิคมสร้างตนเองในทอ้งท่ี
ต าบลบางพระ อ  าเภอศรีราชา จงัหวดัชลบุรี พ.ศ. 2497 ซ่ึงกรณีน้ีศาลปกครองชั้นตน้มีค  าสัง่ไม่รับค า
ฟ้องของผูฟ้้องคดีไวพ้ิจารณาโดยวินิจฉยัว่า สญัญาดงักล่าว เป็นสญัญาต่างตอบแทนตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยม์ิใช่สญัญาทางปกครองจึงไม่อยูใ่นอ  านาจศาลปกครองท่ีจะพิจารณา
พิพากษา ตามมาตรา 9 (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 
2542 ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งด าเนินการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาไม่ใช่หนา้ท่ี ท่ี
กฎหมายก าหนดใหก้องทพัเรือปฏิบติัแต่เป็นหนา้ท่ีท่ีเกิดจากขอ้ตกลงในสญัญาและผูฟ้้องคดี มุ่ง
ประสงคจ์ะขอใหศ้าลบงัคั บใหก้องทพัเรือป ฏิบติัตามสญัญา  กรณีมิใช่ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐละเลยต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนด ใหต้อ้งปฏิบติั 
หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดังกล่าวล่าชา้เกินสมควร ตาม มาตรา 9 (2) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ถา้พิจารณาว่าเร่ืองดงักล่าวเป็น “หนา้ท่ีพิเศษของรัฐ ” ซ่ึง
ภารกิจดงักล่าวเอกชนไม่มีทางท าได้  ซ่ึงควรอยูใ่นความหมายของสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษดว้ย
กล่าวคือสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีไม่พบในสญัญาทางแพ่งหมายถึงทั้งเร่ืองท่ีเป็น  “สิทธิพิเศษของ
รัฐ” และ “หนา้ท่ีพิเศษของรัฐ” ดว้ย 
  กรณีอ่ืนๆ กรณีขอ้พิพาทเก่ียวกบัขอ้ตกลงตามประกาศประกวดราคาซ่ึงไดม้ีค  าเสนอ
ของผูเ้สนอราคาและค าสนองของหน่วยงานทางปกครองผูจ้ดัประกวดราคาอนัจะก่อใหเ้กิดสญัญา
ก่อสร้างกลุ่มอาคารทางสงัคมศาสตร์ตามค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 352/2548 ซ่ึงอาจเรียกว่าเป็น
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สัญญา ก่อนสญัญา  โดยหลกัแลว้เป็นสญัญาทางแพ่งแต่ศาลปกครองสูงสุด ถือว่าเป็นสญัญาท่ี
เก่ียวเน่ืองกบัสญัญาทางปกครองและ วินิจฉยัว่าเป็น สญัญาทางปกครอง  ในกรณีดงักล่าวน้ีใน
ปัจจุบนัพบปัญหามากข้ึนเก่ียวกบัการเจรจาเพ่ือเขา้ท าสญัญา โดยท่ีคู่กรณีไดด้  าเนินการเจรจาไปถึง
ระดบัหน่ึงท่ีเช่ือไดว้่าสญัญาจะตอ้งเกิดข้ึนอยา่งแน่นอนแลว้แต่ผลท่ีสุดกลบัไม่มีการท าสญัญา  และ
หากคู่กรณีฝ่ายนั้นไดรั้บความเสียหายเพราะไดเ้สียค่าใชจ่้ายในการตระเตรียม การหาขอ้มลู การจา้ง
ท่ีปรึกษากฎหมายหรือท่ีปรึกษาโครงการฯ  เหล่าน้ีไปแลว้ ปัญหาว่าฝ่ายท่ีไดรั้บความเสี ยหายน้ีจะ
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนความเสียหายจากอีกฝ่ายหน่ึงได ้หรือไม่และถา้เรียกร้องไดจ้ะเรีย กร้อง
โดยอาศยัหลกัเกณฑก์ฎหมายใด ปัญหาน้ีอาจน ามาสู่ประเด็นท่ี ระบบกฎหมายต่างประเทศเรียกว่า 
“ความรับผดิก่อนสญัญา” หรือ “culpa in contrahendo” ก็ได ้บ่อเกิดของความรับผิ ดก่อนสญัญาใน
กฎหมายไทยนั้น อาจมาจาก 2 แหล่งคือ2 
  1)  บ่อเกิดจากขอ้ตกลง 
   ความรับผดิก่อนสญัญาอาจมีบ่อเกิดมาจากการใชห้ลั กเสรีภาพของคู่สญัญาตาม
มาตรา 151 ตกลงกนัไวล่้วงหนา้ชั้นหน่ึงก่อนว่าหากการเจรจาเขา้ท าสญัญานั้นไม่ส าเร็จเพราะ
ความผดิของคู่เจรจาฝ่ายใด หรือ แมส้ญัญาส าเร็จแต่ก็เป็นสญัญาท่ีไม่สมบูรณ์ หรือไม่เป็นผลเพราะ
ความผดิของคู่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงก็สามารถท่ีจะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน
ความเสียหายท่ีไดรั้บเน่ืองจากการท่ีตอ้งเสียค่าใชจ่้ายไปแลว้ ไม่ว่าจะเป็นค่าใชจ่้ายส าหรับจา้งคน
วางแผนงาน จา้ งคนงาน จา้งท่ีปรึกษากฎหมายหรือค่าเสียเวลา เสียโอกาสก็ตาม ซ่ึงการตกลง
ดงักล่าวอาจมีลกัษณะของสญัญาท่ีเก่ียวเน่ืองกบัสญัญาหลกัท่ีจะเกิดข้ึน (collateral contract) และใน
ขอ้ตกลงอาจก าหนดจ านวนค่าเสียหายหรือวิธีการในการค านวณค่าเสียหายไวล่้วงหนา้ก็ได้  หรือ
อาจมิไดก้  าหนดไวก้็ได ้หากไดก้  าหนดไวค่้าเสียหายดงักล่าวก็จะมีลกัษณะท่ีไปปรับใช้ หลกัเกณฑ์
ในเร่ืองของเบ้ียปรับ ส่วนกรณีท่ีมิไดก้  าหนดไวน้ั้นค่าเสียหายดงักล่าวก็อาจถกูก  าหนดโดย
อนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีตกลงก าหนดไวล่้วงหนา้แลว้หรือตกลงว่าจะไดก้  าหนดต่อไป  หรือ หาก
มิไดม้ีการตกลงกนัไวเ้ลยค่าเสียหายดงักล่าวคงจะไดถ้กูก  าหนดโดยศาลต่อไป 
  2)  บ่อเกิดโดยกฎหมาย 
   บทกฎหมายท่ีอาจน ามาปรับใชไ้ดคื้อกฎหมายลกัษณะละเมิดในมาตรา 420 ซ่ึง
บญัญติัไวว้่า “ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผดิกฎหมายใหเ้ขาเสียหายถึงชีวิตก็
ดี ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ดี ท่านว่าผูน้ั้นท าละเมิด
จ าตอ้งชดใชค่้าสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น” ซ่ึงมีองคป์ระกอบส าคญัท่ีตรงกบัหลกัความรับผดิก่อน
สญัญา  คือในเร่ืองความจงใจหรือประมาทเลินเล่อและในเร่ืองความเสียหายต่อเสรีภาพ ใน
                                                

2  จ าปี  โสตถิพนัธ์ุ.  (2548).  หลักความรับผิดก่อนสัญญา.  หนา้ 124-127. 
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องคป์ระกอ บเร่ืองจงใจหรือประมาทเลินเล่อกล่าวไดว้่าเป็นองคป์ระกอบท่ีจะตอ้งมีหรือเป็น
สาระส าคญัทั้งในเร่ืองความรับผดิก่อนสญัญา ความรับผดิตามสญัญา เพราะรวมอยูใ่นความผดิเดียว 
“Fault” ส่วนประเด็นความเสียหายต่อเสรีภาพนั้นในกรณีน้ีก็คือเสรีภาพในการท าสญัญาหรือกล่าว
อีกนยัหน่ึงเป็นเสรีภาพในการคิด ตดัสินใจและแสดงเจตนาเขา้ท าสญัญา 
   ลกัษณะในทางกฎหมายของหลกัความรับผดิก่อนสญัญายอ่มเป็นไปตามความ
เป็นมาในทางประวติัศาสตร์ รากฐานความคิดของระบบกฎหมาย  และพฒันาการในทางกฎหมาย
ของแต่ละประเทศเป็นส าคญั การจดัใหห้ลกัความรับผดิก่อนสญัญามีลกัษณะในทางกฎหมายอยา่ง
ใดนั้นมีความส าคญัอยา่งยิง่เพราะยอ่มหมายถึง หลกัเกณฑท่ี์ จะน ามาใชก้บัการรับผดิดงักล่าว การ
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายหรือแมก้ระทัง่ในเร่ืองของอายคุวามท่ีใชใ้นการฟ้องร้อง
บงัคบัคดีเพราะหากก าหนดใหห้ลกัความรับผดิก่อนสญัญามีลกัษณะในท างกฎหมายเป็นค วามผดิ
เพื่อละเมิด หลกัเกณฑท่ี์จะน ามาปรับใชก้็คือกฎหมายลกัษณะละเมิด การก าหนดจ านวนค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายยอ่มเป็นไปตามหลกัเกณฑข์องกฎหมายลกัษณะละเมิด และอายคุวามท่ีใชใ้น
การฟ้องร้องก็ตอ้งเป็นไปตามกฎหมายลกัษณะละเมิดดว้ย แต่หากก าหนดใหห้ลกัความรับผดิก่อน
สญัญามี ลกัษณะในทางกฎหมายเป็นความรับผดิตามสญัญา หลกัเกณฑท่ี์จะน ามาปรับใชก้็คือ 
หลกัเกณฑใ์นเร่ืองของสญัญา การก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายยอ่มอาศยัปรับ
หลกัเกณฑใ์นเร่ืองหน้ีตามสญัญา และอายคุวามก็เป็นเร่ืองอายขุองสญัญา ส าหรับหลกัความรับก่อน
สญัญาในระบบกฎหมายไทยนั้นยงัเป็นประเด็นท่ีขาดความชดัเจนว่าหากเกิดกรณีของความผดิข้ึน
ก่อนสญัญาแลว้คู่สญัญาฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายจะสามารถไดรั้บการเยยีวยาอยา่งไรหรือไม่  และ
โดยอาศยัหลกัเกณฑแ์ห่งกฎหมายใด3 มีค  าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดท่ีน่าสนใจดงัน้ี 
   ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.154/2547 มีขอ้เท็จจริงว่า กรมอนามยั  (ผูถ้กูฟ้อง
คดี) ประกาศประกวดราคาซ้ือเคร่ืองวดัส่วนสูง โดยก าหนดในเอกสารประกวดราคาว่าถา้ผูเ้สนอ
ราคาเสนอพสัดุท่ีมีแหล่งก าเนิดหรือผลิตในประเทศไทยใหแ้นบส าเนาใบอนุญาตประกอบกิจการ
โรงงานของกระทรวงอุตสาหกรรม (ใบร.ง.4) ของผูผ้ลิตซ่ึงประกอบดว้ยเอกสาร 10 ล าดบัมาพร้อม
ใบเสนอราคาดว้ย ผูฟ้้องคดีไดเ้ขา้ร่วมประกวดราคาโดยไดย้ืน่ใบ ร .ง.4 เฉพาะล าดบัท่ี 1 ล าดบัท่ี 7
และล าดบัท่ี 9 ต่อมาผูถ้กูฟ้องคดีไดมี้ค  าสัง่ยกเลิกการประกวดราคาเน่ืองจากผูเ้สนอราคาทุกรายมี
คุณสมบติัไม่ถกูตอ้งตามเง่ือนไขในเอกสารประกวดราคา โดยไม่ไดแ้สดงใบ ร.ง.4 ครบทั้ง 10ล าดบั 
ผูฟ้้องคดีเห็นว่าการยกเลิกการประกวดราคาดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  และท าใหเ้กิดความ
เสียหายเน่ืองจากการเสนอราคาในการประกวดราคาซ้ือเคร่ืองวั ดส่วนสูงท่ีผา่นมาแลว้หลายคร้ัง ผู ้
ฟ้องคดีไดเ้ขา้ร่วมเสนอราคาโดยไม่เคยยืน่ใบ ร .ง.4 ครบทั้ง 10 ล าดบัแต่ผูฟ้้องคดีรวมทั้งผูเ้สนอ
                                                

3  แหล่งเดิม.  หนา้ 190-193. 
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ราคารายอ่ืนซ่ึงเสนอราคาเคร่ืองวดัส่วนสูงท่ีผลิตจากโรงงานของผูฟ้้องคดีและยืน่ใบ ร .ง.4 เฉพาะ
ล าดบัท่ีผูฟ้้องคดีเห็นว่าจ  าเป็นเท่านั้นซ่ึงไดรั้บคดัเลือกใหเ้ขา้ท าสญัญา จึงฟ้องคดีต่อศาลปกครอง
ของใหเ้พิกถอนค าสัง่ยกเลิกการประกวดราคาขั้นตน้และขอใหผู้ถ้กูฟ้องคดีจดัซ้ือเคร่ืองวดัส่วนสูง
จากผูฟ้้องคดีหรือชดใชค่้าเสียหายจากผูฟ้้องคดี ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่าเมื่อปรากฏว่าท่ีผา่นมา
แมผู้เ้สนอราคาไม่ไดย้ืน่ใบ ร.ง.4 ครบทั้ง 10 ล าดบั  ผูถ้กูฟ้องคดีก็ใหก้ารผอ่นผนัมาโดยตลอดแสดง
ว่าการยืน่ใบ ร.ง.4 ล าดบัท่ี 1 ล าดบัท่ี 7 และล าดบัท่ี 9 ของผูฟ้้องคดีไม่เป็นการผดิ เง่ือนไขในส่วนท่ี
เป็นสาระส าคญั ฉะนั้นการท่ีผูถ้กูฟ้องคดีไดเ้คยใชดุ้ลพินิจพิจารณาว่าการยืน่ใบ ร .ง.4 ไม่ครบทุก
ล าดบัไม่ใช่การผดิเง่ือนไขของการประกวดราคาในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัแลว้ เมื่อไม่ปรากฏว่าการ
ประกวดราคาคร้ังน้ีกบัคร้ังท่ีผา่นมามีขอ้เท็จจริงต่างกนั ผูถ้กูฟ้องคดีจึงมีหนา้ท่ีตอ้งผกูพนักบัการใช้
ดุลพินิจดงักล่าว อีกทั้งผูถ้กูฟ้องคดีก็ไม่ไดแ้สดงใหเ้ห็นว่าตอ้งการใหผู้เ้สนอราคาน าใบ ร.ง.4 ทั้ง 10 
ล าดบัมาแสดง ดว้ยเหตุดงักล่าวการยกเลิกการประกวดราคาเน่ืองจากผูฟ้้องคดีไม่น าใบ ร .ง.4  ครบ
ทั้ง 10 ล าดบัยืน่ประกอบการเสนอราคาทุกล าดบัซ่ึงบางล าดบัท่ีไม่ไดย้ืน่นั้นผูถ้กูฟ้องคดีสามารถ
ตรวจสอบรายละเอียดไดจ้ากเอกสารในล าดบัท่ีมีการยืน่หรือสอบถามจากผูฟ้้องคดี ได้ กรณีจึงเป็น
การยกเลิกการประกวดราคาท่ีไม่มีเหตุผลอนัสมควร และเป็นการเลือกปฏิบติัต่อกรณีท่ีมีขอ้เท็จจริง
อยา่งเดียวกนั รวมทั้งไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑข์องระเบียบส านกันายกรัฐ มนตรีว่าดว้ยการพสัดุ 
พ.ศ. 2535 การยกเลิกการประกวดราคาขั้นตน้จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายและเป็นการ ละเมิดต่อผูฟ้้อง
คดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ส าหรับค่าสินไหมคนแทนนั้นศาลสามารถก าหนดไดต้ามควรแก่พฤติการณ์และความ
ร้ายแรงแห่งละเมิดซ่ึงในคดีละเมิดอนัเกิดจากค าสัง่ทางปกครอง ผูเ้สียหายยอ่มเรียกร้อ งค่าสินไหม
ทดแทนไดเ้ฉพาะท่ีเป็นผลโดยตรงจากผลของค าสัง่ทางปกครอง ตลอดจนความเสียหายท่ีผูเ้สียหาย
ไดรั้บผูเ้สียหายพึงไดรั้บการชดใชจ้ะตอ้งมีความสมัพนัธใ์กลชิ้ดกบัความเสียหายท่ีไดเ้กิดข้ึนแลว้
อยา่งแทจ้ริง ศาลจึงก  าหนดค่าสินไหมทนแทนใหใ้นส่วนค่าธรรมเนียมซ้ือแคชเชียร์ เช็คเพื่อใชเ้ป็น
หลกัประกนัซองและค่าธรรมเนียมของธนาคารในการออกหนงัสือค ้าประกนัสญัญาเน่ืองจากเป็น
ค่าเสียหายท่ีผูถ้กูฟ้องคดีไดจ่้ายไปจริงและเกิดข้ึนไดโ้ดยไม่อาจหลีกเล่ียงได ้ส่วนค่าเสียหายจากการ
ขาดประโยชน์จากก าไรท่ีควรจะไดรั้บเป็นเพียงค่าเสียหายท่ีผูฟ้้องคดี คาดหมายจากการท าสญัญา
คร้ังอ่ืน อีกทั้งเป็นค่าเสียหายท่ีเป็นผลตอบแทนจากการท่ีไดเ้ขา้ท าสญัญา ซ่ึงผูฟ้้องคดีจะตอ้งปฏิบติั
ตามสญัญาเป็นการตอบแทนดว้ย เมื่อผูฟ้้องคดีไม่ไดน้ าสืบและแสดงพยานหลกัฐานใหเ้ห็นถึงความ
เสียหายอ่ืนของผูฟ้้องคดีอนัเกิดก่อนการท าสญัญา และไม่ไดม้ีการก าหนดค่าสินไหมทดแทนความ
เสียหายไวล่้วงหนา้ส าหรับความรับผดิก่อนสญัญา ศาลจึงไม่อาจก าหนดค่าเสียหายดงักล่าวได ้ค  า
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดฉบบัน้ีแสดงใหเ้ห็นอยา่งชดัแจง้ว่าไดน้ าหลกักฎหมายในเร่ืองละเมิดมา
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ปรับใชก้บัประเด็นการรับผดิก่อนสญัญา  และกล่าวอยา่งชดัแจง้ว่ าไม่ใช่กรณีท่ีไดม้ีการตกลงไว้
ล่วงหนา้ชั้นหน่ึงก่อนว่า หากการเจรจาเขา้ท าสญัญานั้นไม่ส าเร็จเพราะความผดิของคู่เจรจาฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงหรือแมส้ญัญาส าเร็จแต่เป็นสญัญาท่ีไม่สมบูรณ์หรือไม่เป็นผลเพราะความผดิของคู่สญัญา
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงสามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนความเสียหายได้  กล่าวคือ
ไม่ใช่กรณีก าหนดใหค้วามรับผดิก่อนสญัญามีลกัษณะในทางกฎหมายเป็นความรับผดิตามสญัญา
แต่เป็นกรณีก าหนดใหห้ลกัความรับผดิก่อนสญัญามีลกัษณะทางกฎหมายเป็นความผดิเพื่อละเมิด 
   เมื่อพิจารณา ค าพิพากษาและ ค าสัง่ของศาลปกครอง สูงสุด และค าวิ นิจฉยัของ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ี ระหว่างศาล ดงักล่าว เห็นได้ว่ามีแนวโนม้การตีความ
ความหมายของค าว่าสญัญาทางปกครองอยา่งกวา้งและยดืหยุน่ โดยเฉพาะอยา่งยิง่การใหเ้หตุผลว่า 
“มีลกัษณะเป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ีจ  าเป็นต่อการจดัท าบริการสาธารณะ ” การตีความในแนวทา งน้ีมี
ขอ้ดีคือขอ้พิพาทใดท่ีเก่ียวกบับริการสาธารณะและใชส้ญัญาเป็นเคร่ืองมือในการสร้างนิติสมัพนัธ์
จะเป็นสญัญาทางปกครองเกือบทั้งหมด แต่อาจมีขอ้เสียท่ีอาจไม่เป็นการตอบสนองเจตนารมณ์ของ
การจดัตั้งศาลปกครอง โดยเม่ือพิจารณาจากแนวคิดเก่ียวกบัการก าหนดคุณสมบติัของตุลา การศาล
ปกครองท่ีว่า ตุลาการศาลปกครองนั้นจ  าเป็นตอ้งเป็นผูมี้คุณสมบติัแตกต่างจากคุณสมบติัของผู ้
พิพากษาท่ีตดัสินคดีแพ่งหรือคดีอาญาเพราะในคดีแพ่งและคดีอาญาเป็นเร่ืองของการใชป้ระมวล
กฎหมายและแพ่งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมายอาญา ป ระมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
ประมวลกฎห มายวิธีพิจารณาความอาญา ส่วนคดีปกครองเป็นเร่ืองเก่ียวกบัขอ้โตแ้ยง้ระหว่าง
เอกชนและหน่วยงานของรัฐและเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการด าเนินการตา มอ านาจหนา้ท่ีท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว ้คดีปกครองจึงเป็นการชัง่น ้ าหนกัระหว่างประโยชน์ส่วนตวัของเอกชนกบัประโยชน์
สาธารณะ ดงันั้นตุลาการศา ลปกครองจึงตอ้งเป็นผูซ่ึ้งมีความรู้ในหลกักฎหมายมหาชน  และมี
ประสบการณ์ในการบริหารรัฐกิจ จึงจะสามารถรักษาดุลยภาพระหว่างการคุม้ครองประโยชน์
ส่วนตวัของเอกชนกบัประโยชน์สาธารณะ 4 ดงันั้นสญัญาทางปกครองจึงควรเป็นสญัญาท่ีตอ้งใช้
หลกักฎหมายมหาชนในการวินิจฉยั 
  ดงันั้นจึง เห็นว่าแนวทางท่ีควรจะเป็ นของสญัญาทางปกครองในประเทศไทย ควร
ตีความอยา่งแคบเพื่อใหส้ญัญาท่ีอยูใ่นอ  านาจของศาลปกครองเป็นสญัญาท่ีตอ้งใชห้ลกักฎหมาย
ปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยเห็นว่าสญัญาใดจะเป็นสญัญาทางปกครองตอ้งมี
องคป์ระกอบดงัน้ี 

                                                
4  ชาญชยั  แสวงศกัดิ์ .  (2548).  ค าอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจาร ณาคดีปกครอง. 
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  1)  คู่สญัญา โดยคู่สญัญาอย่ างนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง  หรือบุคคลท่ี
ไดรั้บมอบหมายใหก้ระท าการแทนรัฐ 
  2)  ลกัษณะของสญัญา เป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ  หรือเขา้ร่วมด าเนินการ
บริการสาธารณะโดยตรง โดยท่ีนิติสมัพนัธร์ะหว่างคู่สญัญาเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชน 
  ถา้น าหลกัเกณฑด์งักล่าวมาวิเคราะห์สญัญาทางปกครองในกรณีดงักล่าว ผลจะเป็นว่า 
  1)  กรณีเป็นสญัญาสมัปทาน 
   กรณีน้ีนิติสมัพนัธร์ะหว่างคู่สญัญาเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชน เมื่อมีขอ้พิพาทจึงมี
ความเหมาะสมท่ีตอ้งใชห้ลกักฎหมายมหาชนในการพิจารณาพิพากษาคดี เช่น สมัปทานท าไมป่้า
ชายเลน สญัญาร่วมการงานและร่วมลงทุนเพื่อขยายบริการโทรศพัท ์เป็นตน้ ในกรณีสญัญาร่วมการ
งาน และร่วมลงทุนเพื่อขยายบริการโทรศพั ทน้ี์เม่ือเอกชนผูรั้บสมัปทานแลว้น าไปใหบ้ริการแก่
ประชาชนเห็นไดช้ดัว่ามิไดมี้การใชอ้  านาจรัฐ ดงันั้นจึงเป็นนิติสมัพนัธท์างเอกชนจึงเป็นสญัญาทาง
แพ่ง 
  2)  กรณีเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ 
   กรณีน้ีนิติสมัพนัธร์ะหว่างคู่สญัญาบางกรณีเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชน มีการ
กระท าท่ีใชอ้  านาจรัฐ เมื่อมีขอ้พิพาทจึงมีความเหมาะสมท่ีตอ้งใชห้ลกักฎห มายมหาชนในการ
พิจารณาพิพากษาคดี เช่น หลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ ตวัอยา่งเช่น สญัญาว่าจา้งเอกชน
ใหด้  าเนินการจดัเก็บขยะมลูฝอย  สญัญาท่ีให้ เอกชนผลิตน ้ าประปา  หรือไฟฟ้าเพื่อจ  าหน่ายแก่
ประชาชน สญัญาอนุญาตใหข้า้ราชการลาศึกษา เป็นตน้ 
  3)  กรณีเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
   กรณีน้ีนิติสมัพนัธร์ะหว่างคู่สญัญาบางกรณีเป็นนิติสมัพนั ธท์างมหาชน เม่ือมีขอ้
พิพาทมีความเหมาะสมท่ีตอ้งใชห้ลกักฎหมายมหาชนในการพิจารณาพิพากษาคดี เช่น สญัญาสร้าง
เข่ือน สะพาน ถนน ประปา เป็นตน้ สญัญาซ้ือขายท่ีดินท่ีจะถกูเวนคืน แมม้ีลกัษณะเป็น สญัญา  ซ้ือ
ขายแต่มีการใชอ้  านาจรัฐบงัคบัซ้ือท่ีดินจากเอกชนประกอบกบัอาจมีท่ีดินแปลงขา้งเคียงยนิยอมขาย
ใหรั้ฐ ซ่ึงก็อาจมีขอ้พิพาทภายหลงัไดเ้พื่อใหเ้กิดความเสมอ ภาคในเร่ืองเงินทดแทน  จึงควรอยูใ่น
อ  านาจศาลเดียวกนัจึงควรเป็นสญัญาทางปกครอง ส่วนสญัญาก่อสร้างอาคารต่างๆ เป็นนิติสมัพนัธ์
ทางเอกชนมีลกัษณะเป็นสญัญาจา้งท าของซ่ึงเป็นสญัญาทางแพ่ง 
  4)  กรณีเป็นสญัญาใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
   กรณีน้ีนิติสมัพนัธร์ะหว่างคู่สญัญาเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชน มีการกระท าท่ีใช้
อ  านาจรัฐ เมื่อมีขอ้พิพาทจึงมีความเหมาะสมท่ีตอ้งใชห้ลกักฎหมายมหาชนในการพิจารณาพิพากษา
คดี เช่น กรณีอนุญาตใหป้ระกอบกิจการขุดดินลกูรังในท่ีดินของรัฐ เป็นตน้ 
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  5)  กรณีเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ด าเนินการหรือเขา้
ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
   กรณีน้ีมีลกัษณะ เช่นเดียวกบั กรณีเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ  ท่ีส าคญั
คือตอ้งเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง บางกรณี เช่น สญัญาจา้งใหผู้ ้
ถกูฟ้องคดีด าเนินการส ารวจสภาวะสุขภาพอนามยัของประชาชน  และประเมินความพึงพอใจของ
ประชาชนต่อการบริการของสถานบริการสาธารณสุขของรัฐในพ้ืนท่ีของผูฟ้้องคดี โดยผูฟ้้องคดีจะ
น าผลส าร วจดงักล่าวไปใชใ้นการก าหนดนโยบาย วางแผนพฒันา และปรับปรุงการใหบ้ริการ
สาธารณสุขเป็นการ เขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดย ออ้ม  จึงควร เป็น
สญัญาทางแพ่งมากกว่าเป็นสญัญาทางปกครอง 
  6)  กรณีเป็นสญัญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอก
สิทธิของรัฐ 
   กรณีน้ีนิติสมัพนัธร์ะหว่ างคู่สญัญาเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชน เมื่อมีขอ้พิพาทมี
ความเหมาะสมท่ีตอ้งใชห้ลกักฎหมายมหาชนในการพิจารณาพิพากษาคดี 
   กรณีอ่ืนๆ ท่ีน่าสนใจคือกรณี “มีลกัษณะเป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ีจ  าเป็นต่อการจดัท า
บริการสาธารณะ” กรณีน้ีนิติสมัพนัธร์ะหว่างคู่สญัญาส่วนใหญ่เป็นนิติสมัพนัธท์างแพ่ง เช่น สญัญา
ซ้ือขายติดตั้งเคร่ืองคอมพิวเตอร์  และอุปกรณ์  การประมวลผลระบบคอมพิวเตอร์เพื่อติ ดตั้งใน
โรงพยาบาลของรัฐระหว่างส านกังานปลดักระทรวงสาธารณสุขกบัเอกชนคู่สญัญาเมื่อโรงพยาบาล
ไดรั้บมอบเคร่ืองคอมพิวเตอร์พร้อมอุปกรณ์แลว้ตอ้งด าเนินการตามวตัถุประสงคด์ว้ยตนเอง โดยไม่
มีผลผกูพนัมอบหมายใหคู้่สญัญาด าเนินการบริการสาธารณะแต่อยา่งใดจึงไม่ใช่สญัญาทางปกครอง
ไม่มีการกระท าท่ีใชอ้  านาจรัฐมีลกัษณะเป็นสญัญาซ้ือขาย สญัญาก่อสร้างจา้งอาคารศนูยศ์ึกษาวิจยั
ศิลปกรรม วฒันธรรม และประเพณีแห่งอนัดามนั จงัหวดัพงังา และสญัญาจา้งก่อสร้างเรือตรวจการ
ปืนก็เช่นเดียวกนัมีลกัษณะเป็นสญัญาจา้งท าของซ่ึงเป็นสญัญาทางแพ่งเป็นตน้ 
  ประเด็นท่ีน่าสนใจอีกประเด็นหน่ึงคือ กรณีท่ีมีการเปล่ียนแปลงสถานะของรัฐวิสาหกิจ
แลว้ต่อมาหน่วยงานั้นไปใหบ้ริการแก่ประชาชนมีปัญหาว่า ถา้กรณีเป็นสญัญาควรจะเป็นสั ญญา
ชนิดใด เห็นว่าเบ้ืองตน้จะตอ้งพิจารณาว่าหน่วยงานดงักล่าวนั้นย ั งเป็นหน่วยงานทางปกครอง
หรือไม่ ในเร่ืองน้ีมีค  าอธิบายท่ีชดัเจนในค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 406 /2548 และค าสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 31/2551 ซ่ึงกล่าวไวโ้ดยสรุปว่า บริษทั กสท โทรคมนาคม จ ากั ด (มหาชน ) และ
บริษทั ไปรษณียไ์ทย จ  ากดั แมจ้ะเปล่ียนทุนของการส่ือสารแห่งประเทศไทยเป็นหุน้ตาม
พระราชบญัญติัทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 และใหโ้อนกิจการของการส่ือสารแห่งประเทศไทยใหแ้ก่
ทั้งสองบริษทัดงักล่าวแลว้ทั้งหมด แต่ก็ยงัมีฐานะอยา่งเดียวกบัรัฐวิสาหกิจตามนยั มาตรา 26 แห่ง
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พระราชบญัญติัทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 โดยยงัคงมีอ  านาจหนา้ท่ีเก่ียวกบักิจการโทรคมนาคมและ
กิจการไปรษณียเ์ช่นเดิมจึงมีฐานะเป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหด้  าเนินกิจการทางปกครอง
และเป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา3แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณา
ความปกครองพ .ศ. 2542 เห็นไดว้่า เม่ือมีการแปรรูปแลว้โดยหลกัจะดูว่าหน่วยงานนั้นย ั งเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือไม่ ใหพ้ิจารณาว่าหน่วยงานดงักล่าวยงัมีวตัถุประสงค ์และอ านาจหนา้ท่ี
หรือมีลกัษณะพิเศษเหมือนเดิมหรือไม่ ถา้มีก็สามารถสรุป ไดว้่ายงัเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
ดงันั้น  ถา้ต้องพิจารณาว่าเม่ือหน่วยงานดงักล่าวใหบ้ริการแก่ประชาชนจะเป็นจะเป็นสญัญาทาง
ปกครอง หรือสญัญาทางแพ่ง จึงอยูท่ี่ว่านิติสมัพนัธท่ี์กระท ากบัประชาชนนั้นเป็นนิติสมัพนัธท์าง
มหาชน หรือนิติสมัพนัธท์างแพ่ง ซ่ึงโดยทัว่ไปการใหบ้ริการแก่ประชาชนในกรณี  เช่นน้ียอ่มเป็น
นิติสมัพนัธท์างแพ่ง 
  ประเด็นท่ีน่าสนใจอีกประเด็นหน่ึงคือปัญหาการจา้งบุคลากรในหน่วยงานทางปกครอง
ซ่ึงเร่ืองดงักล่าวน้ีสามารถแยกไดเ้ป็น 2 กรณี คือ 
  กรณีท่ี 1 การจา้งลกูจา้งของส่วนราชการ ตามแนวค าสัง่ของศาลปกครองสูงสุดท่ี  
545/2546 (ประชุมใหญ่) ไดว้างหลกักฎหมายในเร่ืองน้ีไวว้่า กรณีท่ีเป็นขอ้ตกลงการจา้งลกูจา้งของ
ส่วนราชการไม่ว่าลกูจา้งประจ าหรือลกูจา้งชัว่คราว เป็นขอ้ตกลงใหล้กูจา้งปฏิบติัหนา้ท่ีราชการท่ี
เป็นภารกิจของส่วนราชการในการจดัท าบริการสาธารณะถือเป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ร่วม
ด าเนินงานบริการสาธารณะเป็นสญัญาทางปกค รอง ในกรณีน้ีผูเ้ขียนเห็นว่าสญัญาจา้งลกูจา้งของ
ส่วนราชการไม่น่าจะเป็นสญัญาทางปกครองไปเสียทั้งหมด ควรแยกว่าเป็นการจา้งลกูจา้งใหร่้วม
จดัท าบริการสาธารณะโดยตรงหรือจา้งในต าแหน่งส าคญัหรือไม่ หากไม่ใช่จา้งเพื่อเขา้มาร่วมจดัท า
บริการสาธารณะโดยตรงหรือเป็นต าแหน่งท่ีไม่ส า คญัแลว้ไม่น่าจะเป็ นสญัญาทางปกครอง 
ตวัอยา่งเช่น ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 361/2547 ท่ีกล่าวว่า จา้งลกูจา้งชัว่คราวต าแหน่ง
พนกังานขบัรถในสงักดักรมสรรพากรซ่ึงต่อมาถกูเลิกจา้งเป็นความสมัพนัธท่ี์ใหเ้ขา้ด าเนินงานหรือ
เขา้ร่วมด าเนินงานบริการสาธารณะกบัหน่วยงานทาง ปกครองซ่ึงเป็นความสมัพนัธต์ามกฎ หมาย
มหาชนจึงเป็นสญัญาทางปกครอง กรณีดงักล่าวน้ีผูเ้ขียนเห็นว่า ไม่น่าจะเป็นสญัญาท่ีใหเ้ขา้ร่วม
จดัท าบริการสาธารณะเพราะบริการสาธารณะของกรมสรรพากรคือการบริการจดัเก็บภาษี คืนภาษี
หรือกรณีอ่ืนๆ พนกังานขบัรถยนตม์ิใช่บุคลากรหลกัในการด าเนินการดงักล่าวสญัญาดงักล่าวจึงไม่
น่าเป็นสญัญาทางปกครอง อยา่งไรก็ตามผูเ้ขียนเห็นพอ้งกบัค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 731/2550 ท่ี
วินิจฉยัว่าการจา้งลกูจา้งชัว่คราวต าแหน่งผูเ้ช่ียวชาญดา้นการรักษาโรคหวัใจตามสญัญาจา้งกบั
ส านกังานต ารวจแห่งชาติเป็นการบริการสาธารณะจึง เป็นสญัญาทางปกครองดว้ยเหตุผลท่ีว่า
ผูเ้ช่ียวชาญดงักล่าวไดเ้ขา้ร่วมจดัท าบริการสาธารณะโดยตรง 
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  กรณีท่ี 2 การจา้งพนกังานหรือผูบ้ริหารในรัฐวิสาหกิจและองคก์รมหาชน กรณีเป็น
พนกังานโดยทัว่ไปแลว้ตามแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดค่อนขา้งชดัเจนแลว้ว่า คดีพิพาท
ในเร่ืองการบริหารงานบุคคลของพนกังานดงักล่าวเป็นคดีท่ีอยูใ่นอ  านาจการพิจารณาพิพากษาของ
ศาลแรงงานตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดี
แรงงาน พ .ศ. 2522 ไม่อยูใ่นอ  านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสัง่ของศาลปกครอง  (ค าสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 81 /2544 ค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 447 /2545 ค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 
635/2546 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 190/2546 ค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 635/2546 ค าสัง่ศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 705/2547 และค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 832/2549) แต่อยา่งไรก็ตามมีค าวินิจฉยั
ของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี 36/2548 วินิจฉยัในคดีท่ีลกูจา้งต าแหน่ง
เจา้หนา้ท่ีวิเทศสมัพนัธอ์าวุโสฟ้องส านกังานพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยแีห่งชาติว่าเลิกจา้ง
โดยไม่มีความผดิ ไม่บอกกล่าวล่วงหนา้  ไม่ออกหนงัสือรับรองการท างานให ้ โดยกล่าว่า เมื่อ
ส านกังานพั ฒนาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยแีห่งชาติจดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัพฒันา
วิทยาศาสตร์และเทคโนโลย ีพ .ศ. 2534 เป็นหน่วยงานทางปกครองมีวตัถุประสงคใ์นการส ารวจ
ศึกษาวิเคราะห์ทางวิชาการต่างๆ  เพ่ือใชเ้ป็นพ้ืนฐานในการวางเป้าหมาย นโยบาย และจดัท าแผน
โครงการและมาตรการต่างๆ  ในการพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยขีองประเทศ การท่ีไดจ้า้ง
เจา้หนา้ท่ีดงักล่าวก็เพ่ือใหป้ฏิบติังานในกิจการของหน่วยงานทางปกครองใหบ้รรลุผล ดงันั้น
ความสมัพนัธด์งักล่าวจึงเป็นความสมัพนัธร์ะหว่างหน่วยงานทางปกครองกบัลกูจา้งในสงักดัท่ีมีข้ึน
เพื่อร่วมกนัในการจดัท าบริการสาธารณะ ขอ้ตกลงจา้งดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง  ซ่ึงอยูใ่น
อ  านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แต่กรณีท่ียงัเป็นปัญหาในการวินิจฉยัในปัจจุบนั คือกรณี
ท่ีเป็นผูบ้ริหารรัฐวิสาหกิจเช่น ค  าวินิจฉยัช้ี ขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลท่ี  20 /2551 คดีน้ี
ผูอ้  านวยการองคก์ารคลงัสินคา้ฟ้ององคก์ารคลงัสินคา้ โดยกร ณีดงักล่าวศาลปกครองกลางเห็นว่า 
องคก์ารคลงัสินคา้เป็นหน่วยงานทางปกครองประกอบกบัพระราชบญัญติัคุณสมบติัมาตรฐาน
ส าหรับกรรมการและพนกังานรัฐวิสาหกิจ พ .ศ. 2518 มาตรา  8 ทวิ  วรรคแรก  บญัญติัว่า “ให้
ผูบ้ริหารรัฐวิสาหกิจไม่มีฐานะเป็นพนกังานของรัฐวิสาหกิจ” และมาตรา 8 จตัวา วรรคหา้  บญัญติั
ว่า “ในการท าสญัญาจา้งใหป้ระธานกรรมการรัฐวิสาหกิจหรือกรรมการท่ีไดรั้บมอบหมายจาก
กรรมการรัฐวิสาหกิจในกรณีท่ีไม่มีประธานกรรมการรัฐวิสาหกิจเป็นผูล้งนามในสญัญาจา้ง และให้
การจา้งตามสญัญาดงักล่าวไม่อยูใ่นบงัคบัแห่งกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองแรงงาน กฎหมายว่าดว้ย
แรงงานสมัพนัธ ์ กฎหมายว่ าดว้ยแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ ์ กฎหมายว่าดว้ยประกนัสงัคม  และ
กฎหมายว่าดว้ยเงินทดแทน” ดงันั้นสญัญาระหว่างจ  าเลย  ซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองกบัโจทก์  
ซ่ึงเป็นผูอ้  านวยการจึงไม่เป็นสญัญาจา้งแรง งานแต่ เป็นสญัญาทางปกครอง แต่คณะกรรมการ
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วินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลเห็นว่าขอ้กฎหมายท่ีศาลปกครองกลางอา้งนั้นเพียงแต่
ก  าหนดว่า ไม่ไดอ้ยูใ่นบงัคบัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัแรงงานโดยทัว่ไปมิไดมี้ผลท าใหนิ้ติ
สมัพนัธท่ี์มีผูต้กลงท างานใหแ้ละมีผูต้กลงจ่ายค่าจา้งดงักล่าวไม่เป็นการจา้งแรงงาน การจะวินิจฉยั
ว่าสญัญาใดเป็นสญัญาจา้งแรงงานหรือไม่ตอ้งพิจารณาเน้ือหาของนิติสมัพนัธเ์ป็นส าคญั เมื่อสญัญา
ระหว่างโจทกก์บัจ  าเลยในคดีน้ีมีลกัษณะเป็นการจา้งแรงงานการท่ีโจทกฟ้์องว่า จ  าเลยเลิกจา้งโจทก์
โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่เป็นธรรม เป็นการละเมิดต่อโจทก ์ขอใหบ้งัคบัจ าเลยใหรั้บโจทกก์ลบั
เขา้ท างานและเรียกค่าสินไหมทดแทน  ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการกล่าวหาว่า จ  าเลยเลิกจา้งโดยไม่เป็น
ธรรมตามท่ีบญัญติัในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาแรงงาน พ .ศ. 2522 มาตรา 
29 จึงเป็นคดีท่ีอยูใ่นอ  านาจศาลแรงงานและเป็ นขอ้ยกเวน้ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ . 2542 มาตรา 9 วรรคสอง (3) กรณีหลงัน้ีผูเ้ขียนเห็นว่า
พระราชบญัญติัคุณสมบติัมาตรฐานส าหรับกรรมการและพนกังานรัฐวิสาหกิจ พ .ศ. 2518 มี
เจตนารมณ์ท่ีจะแยกผูบ้ริหารรัฐวิสาหกิจออกจากพนกังานของรัฐวิสาหกิจอยา่งชดัเจน จึงเห็นพอ้ง
กบัค าวินิจฉยัของศาลปกครองกลาง 
 
5.3  วเิคราะห์การมอบอ านาจให้แก่ส่วนราชการต่างกระทรวง  กรณกีารมอบอ านาจตาม  มาตรา 29 
แห่งพระราชบัญญัตกิารเดินอากาศ พ.ศ. 2497 ระหว่าง กระทรวงคมนาคมกบักระทรวงกลาโหม 
  หลกัเกณฑข์องการมอบอ านาจใหแ้ก่ส่วนราชการต่างกระทรวงก าหนดใหต้อ้งมีการท า
บนัทึกขอ้ตกลงระหว่างกระทรวงท่ีมอบอ านาจ และท่ีจะรับมอบอ านาจข้ึนเสียก่อนจึงจะด าเนินการ
มอบอ านาจได ้ทั้งน้ีเน่ืองจากการมอบอ านาจต่างกระทรวงนั้นมีผลกระทบต่อการปฏิบติัราชการใน
การรับชอบของแต่ละกระทรวง จึงจ าเป็นตอ้งใหแ้ต่ละกระทรวงไดพ้ิจารณาดว้ยความรอบคอบว่า
การมอบอ านาจท่ีจะกระท าข้ึนสามารถกระท าไดเ้พียงใด ขอบเขตการปฏิบติังานเป็นอยา่งไร ความ
เช่ียวชาญของกระทรวงท่ีจะรับมอบอ านาจมีเพียงพอท่ีจะปฏิบติังานไดโ้ดยไม่เกิดความเสียหาย
หรือไม ่
  เห็นว่าการมอบอ านาจใหแ้ก่ส่วนราชการต่างกระทรวง ดงัตวัอยา่งกรณีบนัทึกความตก
ลงเร่ืองการมอบอ านาจตามมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัการเดินอากาศ พ .ศ. 2497 ระหว่าง
กระทรวงคมนาคมกบักระทรวงกลาโหมเห็นไดว้่ามีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติสมัพนัธท์าง
มหาชนท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายเป็นหน่วยงานทางปกครองและมีลกัษณะท่ีหน่วยงานทางปกครอง
หน่ึงมอบหมายใหห้น่วยงานทางปกครองอีกแห่งหน่ึงควบคุมการจดัการบริการสาธารณะเป็นอีก
แง่มุมหน่ึงของสญัญาทางปกครอง 
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5.4  เปรียบเทียบหลกักฎหมายที่ศาลยุตธิรรมใช้พพิากษาคดีเกีย่วกบัสัญญาของฝ่ายปกครอง  และ
ศาลปกครองใช้พพิากษาคดีปกครองเกีย่วกบัสัญญาทางปกครอง 
  เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองก่อนมีการจดัตั้ง
ศาลปกครอง  ประเด็นการเกิดของสญัญา เช่น การให้ สมัปทานบตัร  (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  
1738 /2525) ประเด็นการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามสญัญา เช่น การก าหนดเบ้ีย ปรับ ประเด็นการ
ส้ินสุดของสญัญา เช่น บอกเลิกสญัญา  (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  5032 /2537) หรือการ เลิกสมัปทาน
บตัร (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1738/2525) เห็นไดว้่าศาลยติุธรรมถกูจ ากดัใหน้ าเอาบทบญัญติัว่าดว้ย  
เร่ืองสญัญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าบงัคบัใช้  มีบางคดีเท่านั้นท่ีใชห้ลกักฎหมาย
มหาชน เช่น ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5728/2533 ซ่ึงศาลฎีกากล่าวว่า “...ถือไดว้่าจ  าเลยท่ี  7 กระท าไป
เพื่อประโยชน์สาธารณะของรัฐ  ดงันั้นจ  าเลยท่ี  2 ในฐานะรัฐมนตรีว่าการกระทรวงอุตสาหกรรม
โดยอนุมติัของคณะรัฐมนตรีจึงมีอ  านาจแกไ้ขเปล่ียนแปลงเน้ือท่ีในเขตประทานบตัรของโจทกท์ั้ง
สองได.้..”แสดงใหเ้ห็นว่าศาลฎีกาก็มีการน าหลกักฎหมายมหาชนมาใชบ้า้งในบางคดี อยา่งไรก็ตาม
ศาลฎีกาก็ยงักล่าวอีกว่า “...โจทกท์ั้งสองเป็นผูถื้อประทานบตัรจึงไม่มีอ  านาจฟ้องเรียกค่าเสียหาย
จากจ าเลย ...” แสดงใหเ้ห็นว่าไม่ไดม้ีการเยยีวยาความเสียหายใหแ้ก่เอกชนอนัเน่ืองมาจากการ
กระท าของรัฐตามหลกักฎหมายปกครอง แต่เมื่อพิจารณาค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1738/2525 ศาลฎีกา
กล่าวว่า“...สมัปทานบตัรท่ีจ  าเลยท่ี 1 (กระทรวงมหาดไทย ) ออกใหโ้จทกก์็  คือ สญัญาระหว่างรัฐ
กบัโจทกน์ัน่เอง ทั้งสองฝ่ายต่างมีสิทธิและหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัต่อกนัตามขอ้ก  าหนด  และเง่ือนไข
ท่ีระบุไวใ้นสมัปทานบตัร  และในส่วนท่ีสมัปทานบตัรไม่ไดร้ะบุไว้  ก็ตอ้งเป็นไปตามท่ีประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไว.้..” ยิง่เห็นไดช้ดัว่าศาลยติุธรรมถกูจ ากดัใหน้ าเอาบทบญัญติัว่า
ดว้ยเร่ืองสญัญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าบงัคบัใช ้
  เมื่อพิจารณา หลกักฎหมายท่ีศาลปกครองใชพ้ิพา กษาคดีปกครองเก่ียวกบัสญัญาทาง
ปกครองโดยพิจารณาค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดเห็นไดว้่ า ประเด็นการเกิดของสญัญา เช่น 
คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีผูช้นะการประกวดราคาตามประกาศประกวดราคาจา้งเหมาก่อสร้างกลุ่ม
อาคารสงัคมศาสตร์ของมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ประเด็นการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามสญัญา เช่น 
การก าหนดเบ้ียปรับ ประเด็นการส้ินสุดของสญัญา เช่น การมีค  าสัง่ใหผู้ฟ้้องคดีระงบัการท าป่าไม้
ตามสญัญาสมัปทานท าไมป่้าชายเลน ทุกคดีอา้งอิงหลกักฎหมายจากประมวลกฎหมายและแพ่งและ
พาณิชย ์มีบางคดีเท่านั้นท่ีใชห้ลกักฎหมายมหาชน เช่น หลกัดุลยภาพทางการ เงินในสญัญา ในกรณี
การช่วยเหลือผูป้ระกอบอาชีพงานก่อสร้าง และผูป้ระกอบงานอ่ืนกบัทางราชการท่ีไดรั้บผลกระทบ
จากการปรับปรุงระบบการแลกเปล่ียนเงินตราซ่ึงใชห้ลกัการช่วยเหลือผูป้ระกอบการเมื่อเกิดเหตุอนั
ไม่คาดหมาย หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองในกรณีกระทรวงสาธารณสุข
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ไดอ้อกระเบียบกระทรวงสาธารณสุขว่าดว้ยการใหข้า้ราชการลาไปศึกษาและฝึกอบรมภายใน  
ประเทศโดยไดรั้บเงินเดือนเต็มระหว่างลา (ฉบบัท่ี 3) พ.ศ. 2534 ข้ึนใชบ้งัคบัภายในหน่วยงานของ
กระทรวงสาธารณสุขโดยก าหนดใหผู้ผ้ดิสญัญาลาศึกษาต่อชดใชทุ้นพร้อมดอกเบ้ียอีก 2 เท่าอนัไม่
สอดคลอ้งกบัระเบียบ ก.พ. ว่าดว้ยการพฒันาขา้ราชการพลเรือนโดยใหไ้ปศึกษาเพ่ิมเติมในประเทศ 
พ.ศ. 2540 หลกัความไดส้ดัส่วนในกรณีเบ้ียปรับในสญัญาลาศึกษา เป็นตน้ 
  มีสญัญาจ านวนหน่ึงซ่ึงขณะท าสญัญายงัไม่มีการตราพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงในระยะเวลานั้นเข้าใจไดว้่าคู่สญัญาต่างเขา้ใจว่า ตนเอง
ตอ้งผกูพนัตามสญัญาโดยใชห้ลกัตามท่ีก  าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ละ ใน
ขอ้ก  าหนดท่ีมีอยูใ่นสญัญานั้น แต่ต่อมาเม่ือมีการตราพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท าใหส้ญัญาจ านวนหน่ึงกลายเป็นสญัญาทางปกครองและถกูบงัคบั
ดว้ยหลกักฎหมายเร่ืองสญัญาทางปกครองซ่ึงบางกรณีเห็นชดัเจนว่า ไม่เป็นธรรมแก่คู่กรณี ตวัอยา่ง
ท่ีชดัเจนคือเร่ืองอายคุวามกล่าวคือมาตรา 51 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัใหก้ารฟ้องคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองใหย้ืน่ฟ้องภายใน 1 
ปี นบัแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้เหตุแห่งการฟ้องคดีแต่ไม่เกิน 10 ปี นบัแต่วนัท่ีมีเีหตุแห่งการฟ้องคดี  มีผล
ใหค้ดีขาดอายคุวามจ านวนมาก เพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมอยา่งแทจ้ริงและเป็นการเคารพ
เจตนารมณ์ของคู่สญัญา คู่สญัญาท่ีลงนามกบัหน่วยงานทางปกครองควรจะไดรู้้ว่าสญัญาท่ีตนลง
นามนั้นเป็นสญัญาทางแพ่งหรือสญัญาทางปกครองโดยเขียนใหช้ดัเจนลงในสญัญาเลยว่าสญัญา
ดงักล่าวผกูพนัเป็นสญัญาทางแพ่งหรือสญัญาทางปกครอง 
  อยา่งไรก็ตามการวิเคราะห์ดงักล่าวอยูบ่นพ้ืนฐานของขอ้มลูคือค าพิพากษาหรือค าสัง่ท่ี
อา้งถึงเท่าท่ีคน้ควา้ไดป้ระกอบกบัการท่ีเร่ือง สญัญาทางปกครอง เป็นเร่ืองใหม่ส าหรับวงการ
กฎหมายไทยและศาลปกครองเพ่ิงตั้งมาเพียง 9 ปี ค่อนขา้งชดัเจนว่าช่วงเร่ิมตน้มีปัญหาว่าสญัญาใด
เป็นสญัญาทางปกครอง  ช่วงต่อไปน่าจะเป็นช่วงการสร้างกฎเกณฑท์างกฎหมาย ท่ีจะน ามาใชก้บั
สญัญาทางปกครอง 
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บทที่ 6 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1  บทสรุป 
 เมื่อพิจารณากฎเกณฑข์องสญัญาของฝ่ายปกครองของประเทศไทยก่อนมีการตรา
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เห็นไดว้่าช่วงรัชสมยัของ
พระบาทสมเด็จพระจุลเกลา้เจา้อยูห่วัจนถึงช่วงก่อนการเปล่ียนแปลงการปกครอง  พ.ศ. 2475 นั้นมี
อยูข่องลกัษณะเฉพาะท่ีพิเศษของกิจการบางประเภทท่ีท าใหมี้การตรากฎหมายข้ึนเพ่ือก าหนด
เง่ือนไข และวิธีการในการท่ีฝ่ายปกครองจะเขา้ผกูนิติสมัพนัธก์บัเอกชนรวมไปถึงการก าหนดสิทธิ
และหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองและเอกชนท่ีเก่ียวขอ้งท่ีมีลกัษณะพิเศษต่าง ไปจากสิทธิและหนา้ท่ีของ
คู่สญัญาตามกฎหมายแพ่งท่ีท าข้ึนระ หว่างเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนัเอง ช่วงหลงัเปล่ียนแปลงการ
ปกครอง  พ.ศ. 2475 จนถึงก่อนประกาศใชพ้ระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ในภาพรวมยงัไม่มีแนวทางเก่ียวกบัหลกัสญัญาทางปกครองท่ี ครอบคลุมทุก
เร่ือง ส่วนแนวความคิดของการมีหลกัเกณฑพ์ิเศษเก่ียวกบัสญัญาท่ีกระท าโดยทางราชการมีปรากฏ
อยูบ่า้งดงัจะเห็นไดจ้ากการบงัคบักฎหมายขององคก์รทางกฎหมายเช่นแนวปฏิบติัของฝ่ายปกครอง
ตามมติคณะรัฐมนตรี  แนวค าวินิจฉยับางเร่ืองของคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข์  อยา่งไร ก็ตาม
ในช่วงน้ีไดมี้นกักฎหมายไทยส่วนหน่ึงท่ีส าเร็จการศึกษาวิชากฎหมายมหาชนมาจากประเทศใน
ภาคพ้ืนยโุรปไดท้ าการเผยแพร่แนวความคิดทางกฎหมายมหาชนเขา้สู่วงการนิติศาสตร์ของไทย
อยา่งต่อเน่ืองถือไดว้่าเป็นการไดริ้เร่ิมขอ้ความคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองลงไวใ้นระบบ
กฎหมายไทย 
 หลงัมีการตราพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
พ.ศ. 2542 สญัญาทางปกครองเป็น 2 ประเภทไดแ้ก่ สญัญาทางปกครองท่ีกฎหมา ยก าหนดกบั
สญัญาทางปกครองโดยสภาพ ในกรณีสญัญาทางปกครองขอ้กฎหมายก าหนดนั้นมีหลั กเกณฑใ์น
การพิจารณาประการแรกคือ หลกัเกณฑใ์นเร่ืองคู่สญัญาซ่ึงก าหนดใหต้อ้งมีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่าย
ใดฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายปกคร องหรือเป็นบุคคลท่ีกระท าแทนรัฐ ประการท่ีสองหลกัเกณฑใ์นเร่ือง
เน้ือหาของสญัญาไดก้  าหนดเอาไวเ้ป็นการเฉพาะว่าสญัญา 4 ลกัษณะคือ สญัญาสมัปทาน สญัญาท่ี
ใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ  สญัญาท่ีจดัใ หมี้ส่ิงสาธารณูปโภคและสญัญาแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติเป็นสญัญาทางปกครองเพราะกฎหมายก าหนดในกฎหมายไทย ส่วนสญัญาทาง
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ปกครองโดยสภาพมีหลกัเกณฑท่ี์วางไวโ้ดยมติท่ีประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุด 3 ประการ  
หลกัเกณฑป์ระการแรกไดแ้ก่ หลกัเกณฑด์า้นคู่สญัญา โดยตอ้งปรากฏว่าสญัญาท่ีจะเป็นสญัญาทาง
ปกครองนั้นจะตอ้งมีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายปกครอง หรือเป็นบุคคลท่ีไดรั้บมอบห มาย
ใหก้ระท าแทนรัฐ หลกัเกณฑป์ระการท่ีสองไดแ้ก่ หลกัเกณฑใ์นเร่ืองวตัถุประสงคข์องสญัญา  ซ่ึงมี
หลกัเกณฑว์่าจะตอ้งเป็นสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการเขา้ด าเนิ นหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการ
สาธารณะ และหลกัเกณฑป์ระการท่ีสามไดแ้ก่หลกัเกณฑท่ี์พิจารณาจากขอ้ก าหนดในสญัญาโดยมี
หลกัเกณฑว์่าจะตอ้งเป็นสญัญาท่ีมีขอ้ก  าหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงใหเ้ห็นถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐ  จากแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองไทยท่ีผา่นมายงัไม่อาจสรุ ปไดอ้ยา่งชดัเจนเก่ียวกบั
หลกัเกณฑใ์นเร่ืองสญัญาทางปกครองโดยสภาพ  ในช่วงแรกของการจดัตั้งศาลปกครองแนวค า
วินิจฉัยของศาลปกครองไปในแนวทางท่ีว่า สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพจะอา้ง
เหตุผลทั้ งในเร่ือง การเป็นสญัญาท่ีใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการ  หรือเขา้ร่ วมด าเนินการ
บริการสาธารณะ โดยตรงร่วมกบัเป็นขอ้สญัญาท่ีมีขอ้ก  าหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะ พิเศษท่ีแสดง
ถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  โดยมิไดอ้ธิบายความหมายของค าว่าขอ้ก  าหนดในสญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ี
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐไวอ้ยา่งชดัเจน  เพียงแต่กล่าวถึงตวัอยา่งของขอ้ก  าหนดในสญัญา ท่ีศาล
ปกครองเห็นว่าแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐในค าวินิจฉยัเท่านั้น  ต่อมาช่วงหลงัสุดเมื่อพิ จารณาค า
วินิจฉยัในปี พ .ศ. 2551  จะเห็นไดว้่า  แมจ้ะอา้งถึงตวัอยา่งของขอ้ก  าหนดในสญัญา  ซ่ึงมีลกัษณะ
พิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแต่ขอ้สรุปในทา้ยค าวินิจฉยัก็สรุปไปในแนวทางท่ีว่าสญัญาดงักล่าว
เป็นสญัญาทางปกครองเพราะว่าเป็นสญัญาท่ีใหคู้่สญัญาฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่ว ม
ด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  ส่วนคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลก็
มิไดม้ีค  าอธิบายเก่ียวกบัความหมายของค าว่าขอ้ก  าหนดในสญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดง ถึงเอก
สิทธ์ิของรัฐไวอ้ยา่งชดัเจน นอกจากนั้นแมใ้นขอ้เท็จจริงของคดีศาลปกครองจะกล่าวอา้งถึงตวัอยา่ง
ขอ้ก  าหนดในสญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแต่ในค าวินิจฉยัของคณะกรรมการ
มิไดอ้า้งถึงหลกัเกณฑด์งักล่าว แต่วินิจฉยัว่าสญัญาดงักล่าวเป็นสญัญาทางปกครองเพราะเป็นกรณีท่ี
คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด  าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะเท่านั้น   แสดงใหเ้ห็นว่า
คณะกรรมการฯ  ไดย้อมรับหลกัในเร่ืองสญัญาทางปกครองโดยสภาพโดยพิจารณาท่ีวตัถุแห่ง
สญัญาเป็นหลกั แต่คณะกรรมการมิไดใ้หเ้หตุผลในเร่ืองว่าขอ้สญัญาของสญัญาดงักล่ าวมีลกัษณะ
เป็นการใหเ้ อกสิทธ์ิแก่รัฐเป็นพิเศษหรือไม่  ดงันั้นจากแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครอง  และ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลจึงยงัไม่มีความเป็นเอกภาพพอท่ีจะสรุปไดว้่า
หลกัเกณฑท์างดา้นเน้ือหาของสญัญาทางปกครองโดยสภาพจะตอ้งมีทั้งสองประการคือ  มี
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วตัถุประสงคเ์ป็นการด าเนินการหรือมีส่วนร่วมในการด าเนินการบริการสาธารณะ  และมีลกัษณะ
เป็นการใหเ้อกสิทธ์ิแก่รัฐเป็นพิเศษ หรือไม่ 
 นอกจากน้ีเม่ือพิจารณาจากค าพิพากษา และค าสัง่ของศาลปกครองสูงสุด และค าวินิจฉยั
ของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลในระยะหลงั ไดว้างแนวทางในการให้
เหตุผลว่าสญัญานั้นๆ  เป็นสญัญาทางปกครอง เพ่ิมอีก 1 กรณีคือ กรณี “มีลกัษณะเป็นเคร่ืองมือ
ส าคญัท่ีจ  าเป็นต่อการจดัท าบริการสาธารณะ” โดยวินิจฉยัใหส้ญัญาจา้งก่อสร้างเคร่ืองมือส าคญัใน
การจดัท าบริการสาธารณะเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค  เมื่อพิจารณาจากค าวินิจฉยัแลว้จะ
เห็นไดว้่าเป็นกรณีการก่อสร้าง  การจดัซ้ือเคร่ืองมือต่างๆ ในการจดัท าบริการสาธารณะ  เห็นว่าเหตุ
ใหม่ในการสนบัสนุนค าวินิจฉยัมีขอ้ดีในแง่ความยดืหยุน่แต่มีขอ้เสียท่ีอาจยดืหยุน่มากจนอาจท าให้
ขาดความแน่นอน 
 เมื่อพิจารณาค าพิพากษา  และค าสัง่ของศาล ปกครองสูงสุดและค าวินิจฉยัของ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาล ดงักล่าว เห็นไดม้ีแนวโนม้การตีความ  
ความหมายของค าว่าสญัญาทางปกครองอยา่งกวา้งและยดืหยุน่ โดยเฉพาะอยา่งยิง่การใหเ้หตุผลว่า 
“มีลกัษณะเป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ีจ  าเป็นต่อการจดัท าบริการสาธารณะ ” การตีความในแนวทางน้ีมี
ขอ้ดีคือขอ้พิพาทใดท่ีเก่ียวกบับริการสาธารณะ และใชส้ญัญาเป็นเคร่ืองมือในการสร้างนิติสมัพนัธ์
จะเป็นสญัญาทางปกครองเกือบทั้งหมด แต่อาจมีขอ้เสียท่ีอาจไม่เป็นการตอบสนองเจตนารมณ์ของ
การจดัตั้งศาลปกครอง โดยเมื่อพิจารณาจากแนวคิดเก่ียวกบัการก าหนดคุณสมบติัของตุลาการศาล
ปกครองท่ีว่า ตุลาการศาลปกครองนั้นจ  าเป็นตอ้งเป็นผูมี้คุณสมบติัแตกต่างจากคุณสมบติัของผู ้
พิพากษาท่ีตดัสินคดีแพ่งหรือคดีอาญาเพราะในคดีแพ่งและคดีอาญาเป็นเร่ืองของการใชป้ระมวล
กฎหมายและแพ่ งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจา รณาความแพ่ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ส่วนคดีปกครองเป็นเร่ืองเก่ียวกบัขอ้โตแ้ยง้ระหว่าง
เอกชน และหน่วยงานของรัฐและเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการด าเนินการตา มอ านาจหนา้ท่ีท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว้ คดีปกครองจึงเป็นการชัง่น ้ าหนกัระหว่างประโยชน์ส่วนตวัของเอกชนกบัประโยชน์
สาธารณะ ดงันั้นสญัญาทางปกครองจึงควรเป็น สญัญาท่ีตอ้งใชห้ลกักฎหมายมหาชนในการวินิจฉยั 
ดงันั้นแนวทางท่ีควรจะเป็นของสญัญาทางปกครองของประเทศไทย คือสญัญาทางปกครองท่ีอยูใ่น
อ  านาจของศาลปกครองควรมีหลกัเกณฑท่ี์ส าคญัดงัน้ี 
 1)  คู่สญัญา  โดยคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่ วยงานทางปกครอง  หรือบุคคลท่ี
ไดรั้บมอบหมายใหก้ระท าการแทนรัฐ 
 2)  ลกัษณะของสญัญา เป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ  หรือเขา้ร่วมด าเนินการ
บริการสาธารณะโดยตรง โดยท่ีนิติสมัพนัธร์ะหว่างคู่สญัญาเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชน 
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  นอกจากน้ีการมอบอ านาจใหแ้ก่ส่วนราชการต่างกระทรวง ดงัตวัอยา่งกรณีบนัทึก
ความตก ลงเร่ืองการมอบอ านาจตามมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัการเดินอากาศ  พ.ศ. 2497  
ระหว่างกระทรวงคมนาคมกบักระทรวงกลาโหมมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติสมัพนัธท์าง
มหาชนท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายเป็นหน่วยงานทางปกครอง  และมีลกัษณะท่ีหน่วยงานทางปก ครอง
หน่ึงมอบหมายใหห้น่วยงานทางปกครองอีกแห่งหน่ึงควบคุมการจดัการบริการสาธารณะเป็นอีก
แง่มุมหน่ึงของสญัญาทางปกครอง 
  เม่ือพิจารณาสญัญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสเห็นไดว้่ามีท่ีมาจาก 2 แหล่ง
ใหญ่ๆคือตามท่ีกฎหมายบญัญติั หรือ เรียกว่าสญัญาทางปกครองโดยกฎหมายก าหนด และจากแนว
บรรทดัฐานค าพิพากษาของศาลหรือเรียกว่าสญัญาทางปกครองโดยสภาพ 
  สญัญาทางปกครองโดยกฎหมายก าหนดนั้นมีอยูใ่น 2 ลกัษณะคือบางกรณีกฎหมาย
ระบุไวช้ดัเจนว่าสญัญาของฝ่ายปกครองใดเป็นสญัญาทางปกครอง  หรือ เป็นสญัญาตามกฎหมาย
เอกชน แต่ส่วนใหญ่กฎหมายจะระบุโดยออ้มแต่เพียงวา่สญัญานั้นๆ ใหอ้ยูใ่นอ  านาจการพิจารณาคดี
ของศาลปกครองหรือศาลยติุธรรมซ่ึงก็เป็นท่ีเขา้ใจกนัไดเ้องว่าใหน้ าระบบกฎหมายปกครอง  หรือ
ระบบกฎหมายเอกชนแลว้แต่กรณีมาใชบ้งัคบักบัสญัญานั้น 
  ส่วนสญัญาทางปกครองโดยสภาพนั้นมีกฎเกณฑใ์นการพิจารณาดงักล่าว แยก
ออกเป็น 3 กรณี โดย ใชคุ้ณสมบติัของคู่สญัญาเป็นเกณฑใ์นการแบ่งดงัน้ี กร ณีท่ี 1 กรณีสญัญาท่ี
คู่สญัญาทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นนิติบุคคลมหาชนดว้ยกนัมีหลกัว่าสญัญาใดท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายเป็น
นิติบุคคลมหาชนดว้ยกนันั้นใหส้นันิษฐานไวก่้อนว่าสญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครองทั้งน้ี
เน่ืองจากการด าเนินการของนิติบุคคลมหาชนนั้นตามปกติยอ่มใชว้ิธีในการจดัการทางมหาชน กรณี
ท่ี 2 กรณีสญัญาท่ีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคลมหาชน และคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็นบุคคลเอกชน
มีหลกัว่าสญัญานั้นอาจเป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ก็ได ้สญัญานั้นจะเป็นสญัญาทางปกครองได้
จะตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑอ่ื์นประกอบดว้ย กล่าวคือ จะเป็นสญัญาทางปกครองเมื่อสญัญาดงักล่าว
เป็นนิติกรรมในทางบริหารจดัการแบบมหาชน มีขอ้ก  าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ มีขอ้ก  าหนดหรือตอ้ง
ปฏิบติัตามหลกัเกณฑพ์ิเศษท่ีกฎหมายก าหนด และกรณีท่ี 3 กรณีสญัญาท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายต่างก็
เป็นบุคคลเอกชนดว้ยกนัมีหลกัว่าสญัญาท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นบุคคลเอกชนดว้ยกนันั้ นไม่
มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง มีขอ้ยกเวน้อยูว่่าสญัญาท่ีท ากนัระหว่างบุคคลเอกชนกบัองคก์ร
ตามกฎหมายเอกชนซ่ึงไดรั้บมอบหมายใหม้ีภาระหนา้ท่ีทางดา้นบริการสาธารณะอาจเป็นสญัญา
ทางปกครองไดถ้า้สญัญานั้นไดท้ าข้ึนเพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน 
  เมื่อพิจารณาสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนัเห็นไดว้่าระบบกฎหมาย
เยอรมนัถือสญัญาทางปกครองเป็นรูปแบบการกระท าทางปกครองประเภทหน่ึงเคียงคู่ไปกบั
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รูปแบบการกระท าทางปกครองประเภทอ่ืนๆ  การตกลงเขา้ท าสญัญาทางปกครองจึงตอ้งตกอยู่
ภายใตห้ลกัเกณฑใ์นทางกฎหมายปกครอง หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัสญัญาทางปกครองของเยอร มนันั้น
ไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 54 ถึง มาตรา 62 แห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชก ารทางปกครองของ
เยอรมนั ค.ศ. 1976 กฎหมายดงักล่าวไดก้  าหนดใหน้ าบทบญัญติัมาตราอ่ืนๆ ตามกฎหมายว่าดว้ยวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครองมาใชก้บัสญัญาทา งปกครองดว้ยตราบเท่าท่ีมาตรา 54 ถึงมาตรา 61 
ไมไ่ดก้  าหนดหลกัเกณฑใ์ดไวโ้ดยเฉพาะ นอกจากน้ีมาตรา 62 ยงัไดก้  าหนดใหน้ าบทบญัญติัตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมนัมาใชบ้งัคบักบัสญัญาทางปกครองไดด้ว้ย ฉะนั้ นจึงอาจกล่าวได้
ว่าขอบเขตของการใชบ้งัคบัเก่ียวกบัหลกัเกณฑเ์ร่ืองสญัญาทางปกครองจึงตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของ
บทบญัญติัแห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 และประมวลกฎหมายแพ่ง
ของเยอรมนั  มาตรา 54 แห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิ บติัราชการทางปกครอง พ .ศ. 1976 โดยใหค้  า
จ  ากดัความของสญัญาทางปกครองว่า  สญัญาทางป กครองไดแ้ก่สญัญาท่ีมีผลเป็นการ  ก่อ  
เปล่ียนแปลง หรือ ระงบั ไปซ่ึงนิติสมัพนัธต์ามกฎหมาย 
  กฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองไดบ้ญัญติัรูปแบ บของสญัญาทาง
ปกครองโดยพิจารณาถึง “คู่สญัญา” และเง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาแห่งสญัญา” ไว ้
  ในเร่ืองรูปแบบของสญัญาทางปกครองพิจารณาในแง่คู่สญัญาแบ่งเป็น  สญัญาทาง
ปกครองท่ีโดยหลกัแลว้คู่สญัญามีฐานะเท่าเทียมกนัซ่ึงส่วนใหญ่เป็นสญัญาระหว่างองคก์ร
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองของรัฐดว้ยกนัเอง  เช่น สญัญาระหว่างองคก์ารปกครองตนเองส่ วนทอ้งถ่ิน
กบัการบ ารุงรักษาล าน ้ าบริเวณรอยต่อของเขตการปกครองตนเอง  สญัญาทางปกครองท่ี  โดยหลกั
แลว้คู่สญัญามีฐานะไม่เท่าเทียมกนั  ซ่ึงปกติเป็นสญัญาระหว่างองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอ งฝ่าย
หน่ึงกบัเอกชนอีกฝ่ายหน่ึง ในแง่ความสมัพนัธท์ัว่ไปทางมหาชนฝ่ายปกครองมีฐานะท่ีเ หนือกว่า
เอกชนแต่เมื่อเขา้ท าสญัญาแลว้กฎหมายเยอรมนัคงเนน้ความเท่าเทียมกนัของคู่สญัญา คู่สญัญาฝ่าย
ปกครองจะไดรั้บสิทธิพิเศษ เช่น การแสดงเจตนาเลิกสญัญาฝ่ายเดียว ก็เฉพาะในกรณีจ าเป็นและใน
เง่ือนไขท่ีเคร่งครัดจริงๆ 
  ในเร่ืองรูปแบบของสญัญาทางปกครองพิจารณาในแง่เง่ือ นไขความชอบดว้ย
กฎหมายของเน้ือหาแห่งสญัญาแบ่งเป็น สญัญาต่างตอบแทนทางปกครอง  ซ่ึงเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญา
ตกลงยอมรับหนา้ท่ีท่ี จะกระท าการตอบแทนซ่ึงกนัและกนั  โดยการกระท าการตอบแทนของ
คู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งเป็นไปเพื่อวตัถุประสงคเ์ฉพาะท่ีก  าหนดในสญัญา เพื่อใหเ้จา้หนา้ท่ี ฝ่าย
ปกครองบรรลุภาระหนา้ท่ีทางปกครอง  ตอ้งสมควรเม่ือพิจารณาถึงพฤติการณ์แห่งกรณีแลว้และ
ตอ้งมีความสมัพนัธใ์นทางเน้ือหากบัการกระท าการตอบแทนของคู่สญัญาฝ่ายปกครอง  สญัญา
ระงบัขอ้พิพาททางปกครอง ใชใ้นกรณีท่ีฝ่ายปกครอง และเอกชนพิพาทกนัเก่ียวกบัขอ้เท็จจริง หรือ
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ขอ้กฎหมาย ซ่ึงมีผลต่อการวินิจฉยัเร่ืองทางปกครองและขอ้เท็จจริง หรือขอ้กฎหมายนั้นไม่แน่นอน 
อีกทั้งเป็นการยากท่ีจะพิสูจน์ขอ้เท็จจริงหรือช้ีขาดขอ้กฎหมายนั้น หรือ การพิสูจน์ขอ้เท็จจริง หรือช้ี
ขาดขอ้กฎหมายนั้นจะท าให้ เสียเวลาหรือทุนทรัพยอ์ยา่งมาก  เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง  หรือ เอกชน
อาจตกลงกนัท า สญัญาระงบัขอ้พิพาททางปกครองได้  เน้ือหาของสญัญาระงบัขอ้พิพาททาง
ปกครองน้ีจึงมีลกัษณะเป็นการประนีประนอมยอมความนัน่เอง 
  นอกเหนือจากรูปแบบดงักล่าวแลว้ยงัมีสญัญาทางปกครองในรูปแบบอ่ืน ท่ีมิไดรั้บ
การบญัญติัไวใ้นกฎหมายอีก  เช่น  สญัญาทางปกครองท่ีก่ อใหเ้กิดเพียงสิทธิเรียกร้อง หนา้ท่ีหรือ
สญัญาทางปกครองท่ีมีผลท าใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงสิทธิ หนา้ท่ีโดยตรง เป็นตน้ ในเร่ืองของ
รูปแบบสญัญาทางปกครองน้ีฝ่ายนิติบญัญติัไม่ไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมาย โดยละเอียดแต่จงใจปล่อย
ไวใ้หเ้ป็นเร่ืองของฝ่ายต ารา และฝ่ายศาลในการพฒันารูปแบบสญัญาทางปกครองต่างๆ ต่อไป ส่วน
ในการเลือกรูปแบบการกระท าทางปกครองนั้นฝ่ายต าราของเยอรมนัถือหลกัการกระท าทาง
ปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายซ่ึงหมายความว่า เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอาจตกลงเขา้ท าสญัญาทาง
ปกครองไดต้ราบเท่าท่ีไม่มีกฎหมายก าหนดรูปแ บบเฉพาะของการกระท าทางปกคร องไว ้แต่ถา้
เมื่อใดก็ตามกฎหมายก าหนดรูปแบบเฉพาะของการกระท าทางปกครองไวเ้จา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง  
ยอ่มไม่อาจใชว้ิธี การทางสญัญาในเร่ืองดงักล่าวได้  มิฉะนั้นแลว้ถือว่าสญัญานั้นไม่มีผลใชบ้งัคบั
ส่วนในเร่ืองการตกลงก าหนดเน้ือหาของสญัญานั้นตกอยูภ่ายใตห้ลกัการกระท าทางปกคร องตอ้ง
ไมข่ดัต่อกฎหมาย ซ่ึงมีความหมายว่า  ฝ่ายปกครองและเอกชนไม่อาจตกลงยนิยอมก าหนดเน้ือหา
ของสญัญาใหข้ดัต่อกฎหมายได ้
  ส่วนในสหรัฐอเมริกานั้นไม่มีแนวความคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองท่ีเด่นชดั
และจ าแนกเป็นสญัญาต่างหากดงัเช่น contracts administratifs ในประเทศฝร่ังเศส แต่หากพิจารณา
จากลกัษณะของสญัญาทางปกครองตามแนวความคิดทัว่ไปท่ีว่าสญัญาทางปกครองนั้นตอ้งมี
คู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายปกครองและตอ้งมีเน้ือหาสาระของสญัญาอยา่งใดอยา่งหน่ึงคือ มีวตัถุแห่ง
สญัญาเป็นการด าเนินการบริการสาธารณะ หรือมีขอ้ก  าหนดใหสิ้ทธิพิเศษอยา่งมากแก่ฝ่ายปกครอง
ซ่ึงเป็นขอ้ความ ท่ีไม่ค่อยพบในสญัญาทางแพ่งแลว้ สญัญาหรือการกระท า  โดยรัฐ  หรือโดยผูท่ี้
ไดรั้บมอบอ านาจจากรัฐกบัเอกชนในสหรัฐอเมริกาท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัลกัษณะของสญัญาทาง
ปกครองดงักล่าวขา้งตน้อาจแยกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 
  ประเภทท่ี 1 สญัญาจดัซ้ือจดัจา้ง โดยการจดัซ้ือจดัจา้งในระดบัสหรัฐนั้นอยูภ่ายใต้
บงัคบัของระเบียบจดัซ้ือจดัจา้งของสหรัฐ (The Federal Acquisition Regulation หรือท่ีเรียกโดยยอ่
ว่า “FAR”) ในขณะเดียวกนับรรดามลรัฐ และองคก์รบริหารส่วนทอ้งถ่ินส่วนใหญ่จะออกระเบียบ
จดัซ้ือจดัจา้งของตนโดยอาศยักฎหมายของสหรัฐหรือ FAR เป็นตน้แบบ 
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  ประเภทท่ี 2 การใหสิ้ทธิในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ  (Public Utilities) โดยใน
สหรัฐอเมริกาบริการสาธารณะถือเป็นธุรกิจอยา่งหน่ึงซ่ึงเอกชนมีสิทธิด าเนิ นการไดภ้ายใตก้าร
ควบคุมของรัฐ การควบคุมบริการสาธารณะในมลรัฐจะกระท าโดยคณะกรรมการควบคุมของมลรัฐ 
(State Regulatory Commissions) ซ่ึงแบ่งออกตามประเภทของบริการสาธารณะ  เช่น โทรศพัทแ์ละ
โทรเลข ไฟฟ้า ก๊าซ และน ้ าประปา  เป็นตน้ การควบคุมในระดบัสหรัฐกระท าโดยคณะกรรมการ
ควบคุมของสหรัฐ (Federal Regulation Commissions) ไม่ว่าจะเป็นคณะกรรมการควบคุมระดบัมล
รัฐหรือสหรัฐ องคก์รเหล่าน้ีลว้นเป็นองคก์รอิสระไม่ข้ึนอยูก่บัฝ่ายนิติบญัญติั บริหาร หรือ ตุลาการ 
  กล่าวไดว้่าสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีไม่มีการแยกประเภทของสญัญาของฝ่าย
ปกครองออกเป็ นสัญญาทางแพ่งและสญัญาทางปกครอง  หลกักฎหมายท่ีน ามาปรับใชก้บัสญัญา
ของฝ่ายปกครองไดแ้ก่ หลกัเสรีภาพในการแสดงเจตนา หลกัค าเสนอค าสนอง หลกัสญัญาตอ้งเป็น
สญัญา  ศาลท่ีมีอ  านาจพิจารณาพิพากษาคดีไดแ้ก่ศาลยติุธรรมธรรมดาทัว่ไปไม่มี การจดัตั้งศาล
ปกครองเป็นการเฉพาะ แต่อยา่งไรก็ตามเมื่อมีประโยชน์ของส่วนรวมหรือบริการสาธารณะท่ีเก่ียว
ดว้ยสญัญาของฝ่ายปกครองก็จะน าหลกัการว่าดว้ยสญัญาทางปกครองรวมถึงอ านาจเหนือกว่าหรือ
เอกสิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองท่ีปรากฏจากแนวบรรทดัฐานค าพิพากษาหรือค าวินิจฉยัของศาลท่ี
ผา่นๆ มาเป็นแนวทางในการน ามาปรับใชแ้ก่กรณีในรูปของกฎหมายลายลกัษณ์ อกัษรไม่ว่าจะเป็น
การตรากฎหมาย น ามาประมวลไวห้รือการออกระเบียบว่าดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้ง และการร่างสญัญา
มาตรฐานของฝ่ายปกครองข้ึนเพ่ือความสะดวกแก่กา รอา้งอิงเพื่อใหเ้กิดความชดัเจน  แน่นอน
โปร่งใส  สามารถตรวจสอบไดแ้ละเป็นแนวปฏิบติัส าหรับเจา้หนา้ท่ีในหน่วยงานต่างๆ  ของฝ่าย
ปกครองเพื่อใหเ้กิดประโยชน์สูงสุดแก่รัฐและประโยชน์ส่ว นรวม  รวมทั้งเป็นหลกัเกณฑท่ี์เอกชน
คู่สญัญาใชเ้ป็นแนวทางในการศึกษาท าความเขา้ใจ และยอมรับในการท่ีจะตกลงยนิยอมอยูภ่ายใต้
อ  านาจเหนือกว่าหรือเอกสิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองในการเขา้ท าสญั ญาการปฏิบติัตามสญัญา  
อยา่งไรก็ตามในสหรัฐอเมริกานั้นจะตอ้งมีการระบุหลกัเกณฑพิ์เศษดั งกล่าวขา้งตน้ไวใ้นสญัญา
ปกครองท่ีท ากบัเอกชนคู่สญัญามิฉะนั้นฝ่ายปกครองจะไม่มีอ  านาจเหนือเอกชนคู่สญัญาในการท่ีจะ
บงัคบัใชเ้ร่ืองสญัญาทางปกครองดงักล่าวไดแ้มว้่าจะเป็นการเขา้ท าสญัญาเพื่อประโยชน์ส่ วนรวม
หรือประโยชน์สาธารณะก็ตาม  กล่าวคือการยอมรับเอกสิทธิพิเศษของคู่สั ญญาฝ่ายปกครองนั้น
จะตอ้งเป็นกรณีท่ีมีการก าหนดเป็นหลกัเกณฑ์  เง่ือนไขและวิธีการต่างๆ  ไวใ้นสญัญาเท่านั้นและ
หากมิไดมี้การบญัญติัใหเ้อกสิทธ์ิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองไวใ้นสญัญาของฝ่ายปกครองดงักล่าวนั้น
แลว้ฝ่ายปกครองยอ่มไม่อาจยกเอาเอกสิทธิใดๆ ข้ึนมากล่าวอา้งได ้
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6.2  ข้อเสนอแนะ 
 เมื่อแนวทางท่ีควรจะเป็นของสญัญาทางปกครองของประเทศไทย คือ สญัญาทาง
ปกครองท่ีอยูใ่นอ  านาจของศาลปกครองควรมีหลกัเกณฑท่ี์ส าคญัคือคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลท่ีไดรั้บมอบหมายใหก้ระท า การแทนรัฐ  และมีลกัษณะของ
สญัญาเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  โดย
ท่ีนิติสมัพนัธร์ะหว่างคู่สญัญาเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชน  ดงันั้นค านิ ยามของสญัญาทางปกครอง
ควรเป็นว่า “สญัญาทางปกครองหมายถึงขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชนท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ย
ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลท่ีไดรั้บมอบหมายใหก้ระท าการแทนรัฐใหอี้กฝ่าย
หน่ึงจดัท าบริการสาธารณะ  หรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หมายความ  รวมถึง
ขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชนท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายเป็นหน่วยงานทางปกครอง  และมี
ลกัษณะท่ีหน่วยงานทางปกครองหน่ึงมอบหมายใหห้น่วยงานทางปกครองอีกแห่งหน่ึงควบคุมการ
จดัการบริการสาธารณะหรือจดัท าบริการสาธารณะร่วมกนั” 
 การรอใหศ้าลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลสร้าง
หลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองแมจ้ะมีขอ้ดีเร่ืองความยดืหยุน่แต่อาจมีขอ้เสียเร่ืองท า ให้
การพฒันากฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองท่ีเช่ืองชา้เห็นว่า ควรมีการตรากฎหมายสารบญัญติั
เก่ียวกบัสญัญาทางปกครองเป็นพระราชบญัญติัอีกฉบบัหน่ึงต่างหากจากพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542 โดยน าหลกัท่ีศาลปกครองสูงสุด  คณะกรรมการ
วินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลและ นกักฎหมายเห็นพอ้งตอ้งกนัมาบญัญติัเป็นหลกัเกณฑ์
ในกฎหมายดงักล่าว  ในประเด็นค านิยามของสญัญาทางปกครองผูเ้ขียนขอเสนอว่าค านิยามของ
สญัญาทางปกครอง ในกฎหมายไทยควรเป็นว่า “สญัญาทางปกครองหมายถึงขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติ
สมัพนัธท์างมหาชนท่ีคู่ สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลท่ีไดรั้บ
มอบหมายใหก้ระท าการแทนรัฐใหอี้กฝ่ายหน่ึงจดัท าบริการสาธารณะหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หมายความรวมถึงขอ้ตกลงท่ีเป็นนิติสมัพนัธท์างมหาชนท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่าย
เป็นหน่วยงานทางปกครองและมีลกัษณะท่ีหน่วยงานทางปกครองหน่ึงมอบหมายใหห้น่วยงานทาง
ปกครองอีกแห่งหน่ึงควบคุมการจดับริการสาธารณะหรือจดัท าบริการสาธารณะร่วมกนั” 
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รายงานกระบวนพิจารณา      คดีหมายเลขด าท่ี  16374/2536 
        คดีหมายเลยแดงท่ี     ..../25... 
     ศาลแพ่ง 
 วนัท่ี 31 เดือน สิงหาคม พุทธศกัราช 2536 
     ความแพ่ง 
 การทางพิเศษแห่งประเทศไทย    โจทก ์
ระหว่าง 
 บริษทัทางด่วนกรุงเทพ จ ากดั    จ  าเลย 
     ค าสัง่ 
 พิเคราะห์แลว้ไดค้วามจากค าเบิกความของ นายสุขวิช  รังสิตพล  ผูว้่าการทางพิเศษ
พยานโจทกว์่าทางด่วนขั้นท่ี 2 ตามฟ้องท่ีตกลงใหจ้  าเลยสร้างนั้นส่วนแรกสร้างเสร็จเรียบร้อยแลว้
ตามสญัญาและโจทกไ์ดใ้หว้ิศวกรของโจทกต์รวจดูความปลอดภยัในการใชแ้ลว้ ปรากฏว่ามีความ
ปลอดภยัและไดม้าตรฐานใชก้ารไดซ่ึ้งตามสญัญาเอกสารหมายเลข จ.2 ขอ้ 10 จ าเลยมีหนา้ท่ีตอ้งท า
หนงัสือแจง้วิศวกรอิสระว่า ทางดงักล่าวสามารถเปิดใชก้ารไดแ้ลว้แต่จ  าเลยไม่ท าหนงัสือแจง้
วิศวกรอิสระและน าส่ิงกีดขวางทางข้ึน-ลงทางด่วนอนัเป็นการไม่ปฏิบติั ตามสญัญาเป็นเหตุใหไ้ม่
สามารถเปิดใชท้างด่วนขั้นท่ี 2 ตามฟ้องไดท้ าใหป้ระชาชนซ่ึงประสบปัญหาการจราจรถึงขั้นวิกฤต
ไดรั้บความเดือดร้อนอยา่งยิง่และมีประชาชนเป็นจ านวนมากออกหนงัสือนดัหมายชุมนุมในวนัท่ี 2 
กนัยายน 2536 เพ่ือท าลายส่ิงกีดขวางและเปิดใชท้างด่วนโดยไม่เสียค่าผา่นทางหากจ าเลยไม่ เปิดให้
มีการใชท้างด่วนดงักล่าว ซ่ึงหากเกิดเหตุการณ์เช่นนั้นข้ึนก็จะเกิดความวุ่นวายในบา้นเมืองไดค้วาม
เช่นน้ีเห็นว่ากรณีมีเหตุฉุกเฉินท่ีจะน าวิธีการชัว่คราวก่อนพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีจารณา
ความแพ่งมาตรา 254(2), 255 , 257 และ 267 มาใชบ้ังคบั ฉะนั้นจึงมีค  าสัง่ใหจ้  า เลยมีหนงัสือแจง้
วิศวกรอิสระว่า ทางด่วนขั้นท่ี 2 ท่ีก่อสร้างแลว้เสร็จสามารถเปิดใชก้ารไดต้ามเง่ือนไ ขของสญัญา
ขอ้10  เอกสารหมาย จ.2 มิฉะนั้นใหถื้อค าพิพากษาแทนการเจตนา และใหจ้  าเลยร้ือถอนส่ิงกีดขวาง
บริเวณทางข้ึน- ลงบริเวณถนนพระรามท่ี 9 ส่วนค่าผา่นทางนั้นใหเ้ป็นไปตามประกาศของ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยซ่ึงประกาศในราชกิจจานุ เบกษา ลงวนัท่ี 27 สิงหาคม 2536 
ทั้งน้ีโดยใหจ้  าเลยด าเนินการใหเ้สร็จส้ินภายในวนัท่ี 1 กนัยายน 2536 เวลา 15.00 นาฬิกา หมายตั้ง
จ่าศาลแพ่งเป็นเจา้พนกังานบงัคบัคดีด าเนินการตามค าสัง่ศาลในกรณีท่ีจ  าเลยไม่ปฏิบติัตามค าสัง่น้ี
โดยใหเ้จา้หนา้ท่ีของโจทกเ์ป็นผูช่้วยเหลือเจา้พนกังานบงัคบัคดีด าเนินการดงักล่าว โดยให้
ด  าเนินการภายหลงัพระอาทิตยต์กไดต้ามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 279 วรรค
หน่ึงและใหโ้จทกน์ าเจา้พนกังานศาลไปส่งค าสัง่ให้จ  าเลยทราบวนัน้ี ไม่มีผูรั้บโดยชอบใหปิ้ดและ
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เห็นว่าเป็นกรณีเร่งด่วนอาศยัอ  านาจตามความในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 23 
จึงใหย้น่ระยะเวลาตามประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความแพ่งมาตรา 79 วรรคสอง  เป็นใหม้ีผล
ทนัทีท่ีปิดหมายและเน่ืองจากเป็นกรณีท่ีตอ้งด าเนินการบงัคบัโดยเร่งด่วนจึงใหด้  าเนินการหลงัพระ
อาทิตยต์กไดต้ามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 279 วรรคหน่ึง 
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ค าวนิิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 45/2548 
    วนัท่ี 21 ธนัวาคม 2548 
เร่ือง  เขตอ านาจศาลเก่ียวกบัพระราชบญัญติัจดัตั้งศ าลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ.
2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
  ศาลจงัหวดัสุราษฎร์ธานี (สมุย) 
ระหว่าง  
  ศาลปกครองนครศรีธรรมราช 
 
การส่งเร่ืองต่อคณะกรรมการ 
 ศาลจงัหวดัสุราษฎร์ธานี (สมุย) โดยส านกังานศาลยติุธรรมส่งเร่ืองใหค้ณะกรรมการ
วินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ี ระหว่างศาลวินิจฉยัช้ีขาดตามพระราชบญัญติัว่าดว้ยการวินิจฉยัช้ีขาด
อ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาล พ .ศ. 2542 มาตรา10 วรรค หน่ึง (3) ซ่ึงเป็นกรณีคู่ความฝ่ายท่ีถกูฟ้อง
โตแ้ยง้เขตอ านาจศาลท่ีรับฟ้องคดี และศาลท่ีส่งความเห็น  และศาลท่ีรับความเห็นมีความเห็น
แตกต่างกนัในเร่ืองเขตอ านาจศาลในคดีนั้น 
 
ขอ้เท็จจริงในคดี 
 เมื่อวนัท่ี 8 เมษายน 2547 บริษทั เอน็.แอล.ซึ.อินเตอร์เนชัน่แนล(ประเทศไทย ) จ ากดั ท่ี 
1 หา้งหุน้ส่วนจ ากดั เฉลิมการก่อสร้าง ท่ี2 เป็นโจทกย์ืน่ฟ้อง เทศบาลต าบลเกาะสมุย จ  า เลย ต่อศาล
จงัหวดัสุราษฎร์ธานี(สมุย) เป็นคดีแพ่งหมายเลขด าท่ี 60/2547 ความว่า เมื่อวนัท่ี 10 มีนาคม 2546 
จ าเลยไดท้ าสญัญาว่าจา้งโจทกท่ี์1 และท่ี 2 ในฐานะกิจการร่วมคา้ ใหท้ างานก่อสร้างปรับปรุงท่าเรือ
ท่องเท่ียวบนเกาะสมุย (ท่าเรือเลก็และท่าเรือยอร์ช) ณ บา้นบางรักษ ์หมู่ 4 ต าบลบ่อผดุ อ  าเภอเกาะ  
สมุย จงัหวดัสุราษฏร์ธานี ตามสญัญาจา้งเลขท่ี 20/2546 ลงวนัท่ี 10 มีนาคม 2546 โดยตอ้งท าการ
ก่อสร้างท่ าเทียบเรือพร้อมลานอเนกประสงค ์อาคารส านกังาน จ  านวน 1 หลงั  อาคาร พกั
นกัท่องเท่ียว จ  านวน 2 หลงั และปรับปรุงภูมิทศัน์และลานจอดรถและติดตั้งไฟแสงสว่างกบัระบบ
ไฟฟ้า  ตกลงจ่ายค่าจา้งรวม 9 งวด เป็นเงิน 26,947 ,000 บาท ก าหนดแลว้เส ร็จภายในวนัท่ี 25 
กนัยายน 2546 และมีขอ้ตกลงว่าจ  าเลยมีสิทธิท่ีจะสัง่ใหโ้จทกท์ั้งสองท างานพิเศษ ซ่ึงไม่ไดแ้สดงไว้
หรือรวมอยูใ่นเอกสารสญัญา รวมทั้งสัง่ใหโ้จทกท์ั้งสองเปล่ียนแปลงห รือแกไ้ขรูปแบบและ
ขอ้ก าหนดต่างๆ ในสญัญาดงักล่าวดว้ย ภายหลงัท าสญัญาแลว้มีปัญหาและอุปสรรคในการก่อสร้าง
เกิดข้ึนมากมายอนัมิใช่ความผดิของโจทกท์ั้งสอง กล่าวคือ จ  าเลยไม่ส่งมอบพ้ืนท่ีก่อสร้างใหโ้จทก์
ทั้งสองเขา้ท าการก่อสร้างตามก าหนด จ  าเลยสัง่ใหโ้จทกท์ั้ งสองหยดุการก่อสร้างโดยอา้งว่า ป้ันจัน่
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ซ่ึงใชใ้นการก่อสร้างกีดขวางการร่อนลงของอากาศยานของสนามบินเกาะสมุย จ  าเลยเปล่ียนแบบ
พ้ืนโดยมิไดก้  าหนดราคาใหม่ใหโ้จทกท์ั้งสอง และแบบท่ีใชก่้อสร้างขดัแยง้กนัเอง ซ่ึงโจทกท์ั้งสอง
ขออนุมติัก่อสร้างตามแบบท่ีถกูตอ้ง แต่จ  าเลยเพิกเฉย โจทกท์ั้งสองจึงมีหนงัสือขอใหก้  าหนดความ
ชดัเจนเก่ียวกบัแบบก าหนดอตัราและราคาส าหรับงานท่ีจ  าเลยสัง่เปล่ียนพ้ืนผดิไปจากแบบ และให้
ขยายระยะเวลาก่อสร้างออกไปอีก 6 เดือน นบัตั้งแต่มีขอ้ยติุในเร่ืองต่างๆ โดยใหด้  าเนินการให้ แลว้
เสร็จภายใน 7 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บหนงัสือ  หากจ าเลยไม่ปฏิบติัตามก็ใหจ้  าเลยชดใชเ้งินส าหรับ
งานท่ีโจทกเ์ตรียมการไปแลว้ใหแ้ก่โจทก์ ทั้งสอง จ  านวน 15,000 ,000  บาท ไม่เช่นนั้นก็ถือเอา
หนังสือดงักล่าวเป็นการบอกเลิกสญัญา แต่จ  าเลยเพิกเฉย การกระท าดงักล่าวของ จ าเลยจึงถือว่า
สญัญาเลิกกนัเพราะความผดิของจ าเลย ท าให้ โจทกท์ั้งสองไดรั้บความเสียหาย จึงฟ้องเรียก
ค่าเสียหายจากจ าเลยเป็นเงินรวม 15,000,000 บาท  พร้อมดอกเบ้ียอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี นบัแต่วนั
ฟ้องจนกว่าจะช าระเสร็จ 
 จ าเลยใหก้ารว่า โจทกท์ั้งสองไม่มีอ  านาจฟ้อง จ  าเลยไดม้อบพ้ืนท่ี ใหโ้จทกท์ั้งสองโดย
ถกูตอ้งแลว้ จ  าเลยไม่เคยสัง่ใหโ้จทกท์ั้งสองหยดุตอกเสาเข็มเพียงแต่ใหต้อกเสาเข็ม ใหไ้ดค้วาม ลึก
ตามท่ีก  าหนดไวใ้นแบบเท่านั้น แบบท่ีใชก่้อสร้างก็มิไดข้ดัแยง้กนัเอง และการท่ีจ  าเลยไม่อนุมติัให้
แกไ้ขเปล่ียนแปลงแบบและโครงสร้างนั้นชอบแลว้เพราะโจทกท์ั้งสองขออนุมติัผดิไปจากแบบและ
โครงสร้างตามสญัญาเดิมมาก อนัเป็นการเอ้ือประโยชน์ใหแ้ก่โจทกท์ั้งสองฝ่า ยฝ่ายเดียว เมื่อโจทก์
ก่อสร้างไม่แลว้เสร็จตามสญัญาโจทกจึ์งเป็นฝ่ายผดิสญัญาจ าเลยไม่ตอ้งรับผดิขอใหย้กฟ้อง 
 จ าเลยยืน่ค  าร้องโตแ้ยง้เขตอ านาจศาลว่า สญัญาระหว่างโจทก์ ทั้งสองกบัจ าเลยในคดีน้ี 
เป็นสญัญาใหจ้ดัท าบริการสาธารณะเพื่อประชาชนใชร่้วมกนั อนัเป็นสญัญาทางปกครองค ดีจึงอยู่
ในอ  านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
 ศาลจงัหวดัสุราษฏร์ธานี (สมุย) พิจารณาแลว้เห็นว่า การท่ีจ  าเลยซ่ึงเป็นหน่วยงานของ
รัฐท าสญัญาจา้งโจทกท์ั้งสองก่อสร้างท่าเทียบเรือในคดีน้ี เป็นกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐท าสญัญากบั
โจทกท์ั้งสองในฐานะท่ีเป็นเอกชน เม่ือมีขอ้พิ พาทจึงเป็นขอ้พิพาทระหว่ างเอกชนดว้ยกนัในเร่ือง
ทางแพ่ง ซ่ึงตอ้งใชป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์งัคบัในการพิจารณาพิพากษาหรือวินิจฉยัช้ี
ขาดขอ้พิพาทของคู่ความ ดงันั้นคดีน้ีจึงอยูใ่นอ  านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม 
 ศาลปกครองนครศรีธรรมราชพิจ ารณาแลว้เห็นว่า  โดยท่ีมาตรา 9 วรรคหน่ึง  (4) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ก าหนดใหศ้าลปกครองมี
อ  านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสัง่ในเร่ืองคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง และมาตรา 3 แห่ง
พระราชบญัญติัเดียวกนัก  าหนดว่า สญัญาทางปกครองหมายความรวมถึงสญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ย
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐและมีลกัษณะ เป็น
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สญัญาสมัปทาน สญัญาใหจ้ดัท าบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ โจทกท์ั้งสองพิพาทกบัจ าเลย ตามสญัญาจา้งก่อสร้างท่าเทียบเรือ
ท่องเท่ียวบนเกาะสมุย แต่โดยท่ีจ  าเลยมีฐานะเป็นเทศบาลซ่ึงเป็นส่วนราชการส่วนทอ้งถ่ิน จ  าเลยจึง
เป็นหน่วยงานทา งปกครอง ท่าเทียบเรือท่องเท่ียวท่ีจ  าเลยก่อ สร้างก็อยูใ่นกรอบอ านาจของจ าเลย
ตามมาตรา 51 (3) แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ .ศ. 2496 ท่าเทียบเรือดงักล่าวจึงเ ป็นส่ิง
สาธารณูปโภคอยา่งหน่ึงเพราะเป็นเคร่ืองมือโดยตรงท่ีใชบ้ริการสาธารณะท่ีจดัท าข้ึนเพ่ือประโยชน์
แก่ประชาชน สญัญาจา้งดงักล่าว จึงเป็นสญัญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค นอกจากนั้นขอ้ก  าหนด
ในสญัญาท่ีก  าหนดใหจ้  าเลยซ่ึงเป็นคู่สญัญา ฝ่ายปกครองมีอ  านาจสัง่ใหโ้จทกท์ั้ง สองเปล่ียนแปลง
หรือแกไ้ขรูปแบบและข้ อก าหนดต่างๆ  ในสญัญาไดฝ่้ายเดียว ก็เป็นขอ้ก  าหนดท่ีใหคู้่สญัญาฝ่าย
ปกครองมีอ  านาจเหนือกว่าคู่สญัญาฝ่ายเอกชนท่ีไม่อ าจพบไดใ้นสญัญาทางแพ่งโดยทัว่ไป สญัญา
จา้งก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเท่ียวระหว่างโจทกท์ั้งสองกบัจ าเลยในคดีน้ีจึงมีลกัษณะเป็นสญัญาทาง
ปกครอง เมือ่มีขอ้พิพาทกนัตามสญัญาดงักล่าว จึงอยูใ่นอ  านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 
 
ค าวินิจฉยั 
 ปัญหาท่ีตอ้งพิจารณา คดีน้ีอยูใ่นอ  านาจพิจารณาพิพากษาข องศาลยติุธรรมหรือศาล
ปกครอง 
 คณะกรรมการพิจารณาแลว้ ขอ้เท็จจริงตามค าฟ้ องคดีน้ีสรุปไดว้่า  เทศบาลต าบลเกาะ  
สมุย จ  าเลยไดท้ าสญัญาว่าจา้งโจทกท์ั้งสองใหท้ างานก่อสร้างปรับปรุงท่าเรือท่องเท่ียวบนเกาะสมุ ย 
(ท่าเรือเลก็และท่าเรือยอร์ช) พร้อมลานอเนกประสงค์  อาคารส านกังาน จ  านวน 1 หลงั อาคารพกั
นกัท่องเท่ียว  จ านวน 2 หลงั ปรับปรุงภูมิทศัน์และลานจอดรถแล ะติดตั้งไฟแสงสว่างกบัระบบ
ไฟฟ้า ตกลงจ่างค่าจา้งรวม 9 งวด เป็นเงิน 26,947 ,000 บาท ก าหนดแลว้เ สร็จภายในวนัท่ี 25 
กนัยายน 2546 ภายหลงัท าสญัญาจ าเลยไม่ส่งมอบพ้ืนท่ีก่อสร้างใหโ้จทกท์ั้งสอ งเขา้ท าการก่อสร้าง
ตามก าหนด  จ  าเลยสัง่ใหโ้จทกท์ั้งสองหยดุการตอกเสาเข็มโดยอา้งว่า ไม่ไดค้วามลึกตามท่ีตอ้งการ
จ าเลยสัง่ใหโ้จทกท์ั้งสองหยดุการก่อสร้างโดยอา้งว่า ป้ันจัน่ซ่ึงใชใ้นการก่อสร้างกีดขวางการร่อน
ลงของอากาศยานของสนามบินเกาะสมุย จ  าเลยเปล่ียนแบบพ้ืนโดยมิได้ก  าหนดราคาใหม่ใหโ้จทก์
ทั้งสอง และแบบท่ีใชก่้อสร้างขดัแยง้กนัเอง อนัมิใช่ความผดิของโจทกท์ั้งสอง ซ่ึงโจทกท์ั้งสองขอ
อนุมติัก่อสร้างตาม แบบท่ีถกูตอ้ง แต่จ  าเลยเพิกเฉย โจทกท์ั้งสองจึงมีหนงัสือขอ ใหก้  าหนดความ
ชดัเจนเก่ียวกบัแบบ ก าหนดอตัราและราคาส าหรับงานท่ีจ  าเลยสัง่เปล่ียนพ้ืนผดิไปจากแบบ และให้

DPU



111 

 

ขยายระยะเวลาก่อสร้างออกไปอีก 6 เดือน นบัตั้งแต่มีขอ้ยติุในเร่ืองต่างๆ โดยใหจ้  าเลยด าเนินการ
ใหแ้ลว้เสร็จภายใน 7 วนั  นบัแต่วนัท่ีไดรั้บหนงัสือหากไม่ปฏิบติัตามใหช้ดใชเ้งินส าหรับงานท่ี
โจทกเ์ตรียมการไปแลว้ใหแ้ก่โจทก์ ทั้งสอง จ  านวน 15,000,000 บาท ไม่เช่นนั้นก็ถือเอาหนงั สือ
ดงักล่าวเป็นการบอกเลิกสญัญา จ  าเลยเพิกเฉยการกระท าดงักล่าวของจ าเลยถือว่า สญัญาเลิกกนั
เพราะความผดิของจ าเลยจึงฟ้องเรีย กค่าเสียหายพร้อมดอกเบ้ียเป็นคดีน้ี จ  าเลยใหก้ารว่า จ  าเลยได้
มอบพ้ืนท่ีใหโ้จทกท์ั้งสองโดยถกูตอ้งแลว้ จ าเลยไม่เคยสัง่ใหโ้จทกท์ั้งสองหยดุตอกเสาเข็มเพียงแต่
ใหต้อกเสาเข็มใหไ้ดค้วามลึกตามท่ีก  าหนดไวใ้นแบบเท่านั้น แบบท่ีใชก่้อสร้างก็มิไดข้ั ดแยง้กนัเอง
และการท่ีจ  าเลยไม่อนุมติัใหแ้กไ้ขเปล่ียนแปลงแบบและโครงสร้างนั้นชอบแลว้เพราะโจทกท์ั้งสอง 
ขออนุมติัผดิไปจากแบบและโครงสร้างตามสญัญาเดิมมาก อนัเป็นการเอ้ือประโยชน์ใหแ้ก่โจทกท์ั้ง
สอง ฝ่ายเดียว เมื่อโจทกก่์อสร้างไม่แลว้เสร็จตามสญัญาโจทกจึ์งเป็นฝ่ายผดิสญัญา จ  าเลยไม่ตอ้งรับ
ผดิ ขอใหย้กฟ้อง กรณีจึงเป็นขอ้พิพาท สืบเน่ืองมาจากการปฏิบติัตามสญัญาจา้งก่อสร้างปรับปรุง
ท่าเรือท่องเท่ียวบนเกาะสมุย (ท่าเรือเลก็และท่าเรือยอร์ช) ดงักล่าว 
 ประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาคือ สญัญาจา้งก่อสร้างปรับปรุงท่าเรือท่องเท่ียวบนเกาะสมุ ย 
(ท่าเรือเลก็และท่าเรือยอร์ช) เป็นสญัญาทางแพ่งหรือสญัญาทางปกครอง โดยท่ีมาตรา 9 วรรคหน่ึง
(4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปก ครองและวิธีพิจ ารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542 บญัญติัใหศ้าล
ปกครอง  มีอ  านาจพิจารณาพิพ ากษาคดีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองและมาตรา 3 แห่ง
พระราชบญัญติัฉบบัเดียวกนั ไดบ้ญัญติัไวว้่า “สญัญาทางปกครอง หมายความรวมถึงสญัญาท่ี
คู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือ เป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรั ฐ 
และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ” เทศบาลต าบลเกาะสมุย จ  าเลย เป็นราชการส่วน
ทอ้งถ่ินจึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองแ ละวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มีอ  านาจหนา้ท่ี ตามมาครา 50 และ 51 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล 
พ.ศ. 2496 ในการด าเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะของประชาชนไดท้ าสญัญาว่าจา้งโจทกท์ั้งสอง
ใหก่้อสร้างปรับปรุงท่าเรือท่องเท่ียวบนเกาะสมุย (ท่าเรือเลก็และท่าเรือยอร์ช) อนัเป็นอ านาจหนา้ท่ี
ของจ าเลย ตามมาตรา 51(3) แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 จึงถือเป็นภารกิจอยา่งหน่ึงใน
การจดัท าบริ การสาธารณะใหบ้รรลุผล เห็นว่า สญัญาจา้งดงักล่า วเป็นสญัญาทางปกครอง ตาม
มาตรา 9 วรรคหน่ึง(4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  
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                   ค าส่ังที่   111/2544 
 

ศาลปกครองสูงสุด 

    วนัท่ี  30   เดือน  พฤศจิกายน  พุทธศกัราช 2544 

                                      นางสุภรณ์  ถนอมสตัย ์           ผูฟ้้องคดี 

                    กองทพัเรือ     ผูถ้กูฟ้องคดี 

      เร่ือง  คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองละเลยต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดใหต้อ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 

(ค าร้องอุทธรณ์ค าสัง่ไม่รับค าฟ้องไวพิ้จารณา)ผูฟ้้องคดียืน่ค  าร้องอุทธรณ์ค าสัง่ ในคดี
หมายเลขด าท่ี 2173/2544 หมายเลขแดงท่ี 219/2544 ของศาลปกครองชั้นตน้ (ศาลปกครองกลาง) 
 คดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องว่า ผูฟ้้องคดีเป็นผูค้รอบครองท่ีดินในพ้ืนท่ีดินต าบลบางพระ อ าเภอศรี
ราชา จงัหวดัชลบุรี โดยมีหลกัฐานหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินเป็น ส.ค. 1 และใบเหยยีบย  า่ ผูฟ้้องคดี
มีความประสงคจ์ะขอออกโฉนดท่ีดินแปลงดงักล่าว แต่ถกูกองทพัเรือคดัคา้นโดยอา้งว่าเป็นท่ีดินท่ี
อยูใ่นเขตพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตหวงหา้มท่ีดินในทอ้งท่ีต าบลบางพระ อ  าเภอศรีราชา จงัหวดั
ชลบุรี พ .ศ. 2497  และพระราชกฤษฎีกาจดัตั้งนิคมสร้างตนเองในท้ องท่ีต าบลบางพระ อ  าเภอศรี
ราชา จงัหวดัชลบุรี พ.ศ. 2499 ผูฟ้้องคดีจึงไดท้ าสญัญากบักองทพัเรือเมื่อวนัท่ี 22 ธนัวาคม 2533 ว่า ผู ้
ฟ้องคดียอมใหผู้ถ้กูฟ้องคดีเขา้ใชท่ี้ดินท่ีผูฟ้้องคดีอา้งสิทธิการครอบครองตาม ส.ค. 1 จ านวน 147 ไร่ 
โดยผูถ้กูฟ้องคดีจะตอ้งไม่เขา้ใชท่ี้ ดินท่ีผูฟ้้องคดีอา้งสิทธิเพ่ิมเติมอีกและจะตอ้งด าเนินการเพ่ือขอ
ยกเลิกพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตหวงหา้มท่ีดินในทอ้งท่ีต าบลบางพระ อ  าเภอศรีราชา จงัหวดัชลบุรี 
พ.ศ.  2497 และพระราชกฤษฎีกาจดัตั้งนิคมสร้างตนเองในทอ้งท่ีต าบลบางพระ อ  าเภอศรีราชา จงัหวดั
ชลบุรี พ.ศ. 2499 เมื่อมีการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาทั้งสองฉบบัแลว้ ผูฟ้้องคดีจะไม่อา้งสิทธิการ
ครอบครองในท่ีดินท่ีผูถ้กูฟ้องคดีไดเ้ขา้ไปใชป้ระโยชน์จ  านวนดงักล่าวอีกต่อไป เพื่อผูฟ้้องคดีจะ
ไดด้  าเนินการขอออกโฉนดท่ีดินโดยไม่ถกูกองทพัเรือคดัคา้นว่าอยูใ่นเขตพระราชกฤษฎีกาดงักล่าว
อีก แต่จนบดัน้ีก็ยงัไม่มีการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาทั้งสองฉบบัดงักล่าวประการใด จึงขอใหศ้าลสัง่
หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งด าเนินการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาทั้งสองฉบบัน้ีโดยเร็ว ปรากฏจากค าฟ้องใน
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เอกสารทา้ยฟ้องว่า กองทพัเรือไดป้ระสานกบักรมท่ีดินร่วมกนัส ารวจแนวเขตหวงหา้มเพื่อจดัท า
แผนท่ีใหม ่
 ศาลปกครองชั้นตน้พิจารณาแลว้เห็นว่า ผูฟ้้องคดีบรรยายฟ้องว่ากองทพัเรือ ไดค้ดัคา้น
การขอออกโฉนดท่ีดินของผูฟ้้องคดี ผูฟ้้องคดีจึงไดท้ าสญัญากบักองทพัเรือยนิยอมยกท่ีดินบางส่วน
ใหก้องทพัเรือ โดยมีเง่ือนไขว่ากองทพัเรือจะด าเนินการขอยกเลิก พระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตหวง
หา้มท่ีดินในทอ้งท่ีต าบลบางพระ อ  าเภอศรีราชา จงัหวดัชลบุรี พ.ศ. 2497 และพระราชกฤษฎีกาจดัตั้ง
นิคมสร้างตนเองในทอ้งท่ีต าบลบางพระ อ าเภอศรีราชา จงัหวดัชลบุรี พ.ศ. 2499 โดยไดท้ าสญัญากนั
เมื่อวนัท่ี 22 ธนัวาคม 2533 แต่ในขณะท่ียืน่ฟ้องกองทพัเรือก็ยงัมิไดป้ฏิบติัตามเ ง่ือนไขใหลุ้ล่วงไป ผู ้
ฟ้องคดีจึงขอใหศ้าลก าหนดค าบงัคบัโดยสัง่ใหก้องทพัเรือด าเนินการตามค าสัง่โดยเร็วนั้น ศาลได้
พิเคราะห์สญัญาระหว่างผูฟ้้องคดีกบักองทพัเรือแลว้เห็นว่า สญัญาดงักล่าวมิใช่สญัญาทางปกครอง
เพราะเน้ือหาของสญัญามิใช่เพ่ือด าเนินกิจการบริการสาธารณะ แต่ เป็นสญัญาต่างตอบแทนตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์สญัญาดงักล่าวตามท่ีผูฟ้้องคดีอา้งจึงไม่อยูใ่นอ  านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลไม่อาจรับค าฟ้องไวพิ้จารณาได ้จึงมีค  าสัง่เม่ือวนัท่ี  25 มิถุนายน 2544 ไม่
รับค าฟ้องไวพ้ิจารณาและใหจ้  าหน่ายคดีออกจาก 
 
สารบบความ 
 ผูฟ้้องคดียืน่ค  าร้องลงวนัท่ี 24 กรกฎาคม 2544 อุทธรณ์ค าสัง่ของ ศาลปกครองชั้นตน้ท่ี
ไม่รับค าฟ้องไวพิ้จารณา มีใจความว่า ผูฟ้้องคดีขออุทธรณ์ทั้งขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายว่า แมส้ญัญา
ระหว่า งผูฟ้้องคดีกบักองทพัเรือจะไม่ใช่สญัญาทางปกครอง แต่สญัญาดงักล่าวก็เป็นขอ้ตกลงท่ี
หน่วยงานทางปกครองใชอ้  านาจรัฐฝ่ายเดียวในการท่ีจะ ยกเลิกพระราชกฤษฎีกาทั้งสองฉบบัหรือไม่ 
จึงเป็นการกระท าท่ีอยูใ่นกรอบของกฎหมายมหาชนเมื่อขอ้เท็จจริงปรากฏว่า ผูฟ้้องคดีไดม้ีขอ้ตกลง
กบัหน่วยงานทางปกครองมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2533 หน่วยงานดงักล่าวยอ่มจะเกิดหนา้ท่ีท่ีจะใหบ้ริการ
ประชาชนตามขอ้ตกลงในสญัญาโดยไม่ชกัชา้ การท่ีหน่วยงานทางปกครองไดป้ล่อยปละละเลย 
โดยไม่แจง้เหตุผลใหท้ราบ จึงเป็นการกระท าท่ีสร้างภาระใหเ้กิดแก่ประชาชนหรือเป็นการกระท าท่ี
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลปกครองจึงมีอ  านาจวินิจฉยัช้ีขาดสัง่ใหห้น่วยงานทางปกครอง  หรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งปฏิบติัหนา้ท่ีบริการประชาชนโดยด าเนินการขอยกเลิกพระราชกฤษฎีกาตาม
ขอ้ตกลงท่ีมีต่อประชาชนโดยเร็วได ้จึงขอใหศ้าลปกครองสูงสุดมีค าสัง่ใหรั้บค าฟ้องน้ีไวพิ้จารณา
ต่อไป 
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 ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แลว้เห็นว่า ผูฟ้้องคดีฟ้องว่า ผูฟ้้องคดีท าสญัญากบั
กองทพัเรือยนิยอมยกท่ีดินบางส่วนท่ีตนอา้งสิทธิครอบครองใหก้องทพัเรือโดยมีเง่ือนไขว่า
กองทพัเรือจะด าเนินการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตหวงหา้มท่ีดินในทอ้งท่ีต าบลบางพระ 
อ  าเภอศรีราชา จงัหวดัชลบุรี พ .ศ. 2499 และพระราชกฤษฎีกาจดันิคมสร้างตนเองในทอ้งท่ีต าบล
บางพระ อ  าเภอศรีราชา จงัหวดัชลบุรี พ.ศ. 2497โดยท าสญัญาเมื่อวนัท่ี 22 ธนัวาคม 2533 แต่ขณะ
ยืน่ฟ้องกองทพัเรือยงัมิไดป้ฏิบติัตาม เง่ือนไขใหลุ้ล่วง ผูฟ้้องคดีจึงขอใหศ้าลก าหนดค าบงัคบั โดยสัง่
ให้กองทพัเรือด าเนินการโดยเร็ว  ดงัน้ี เห็นไดว้่าผูฟ้้องคดีมุ่งประสงคจ์ะขอใหศ้าลบงัคบัใหก้อง  
ทพัเรือปฏิบติัตามสญัญาศาลปกครองชั้นตน้มีค  าสัง่ไม่รับค าฟ้องของผูฟ้้องคดีไวพิ้จารณาโดยวินิจฉยั
ว่า สญัญาดงักล่าวเป็นสญัญาต่างตอบแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มิใช่สญัญา ทาง
ปกครองจึงไม่อยูใ่นอ  านาจศาลปกครองท่ีจะพิจารณาพิพากษา ตามมาตร 9 (4) แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542 ผูฟ้้องคดีอุทธรณ์ว่าสญัญาดงักล่าวเป็น
ขอ้ตกลงท่ีหน่วยงานทางปกครองใชอ้  านาจรัฐฝ่ายเดียวในการท่ีจะยกเลิกพระราชกฤษฎีกาทั้งสอง
ฉบบั เป็นการกระท าท่ีอยูใ่นกรอบกฎหมายมหาชนและหน่วยงานดงักล่าวยอ่มเกิดหนา้ท่ีท่ีจะ
ใหบ้ริการประชาชนตามขอ้ตกลงในสญัญาโดยไม่ชกัชา้ จึงเป็นกรณีพิพาทเก่ียวกบัหน่วยงานทาง
ปกครองไดป้ล่อยปละละเลยไม่ปฏิบติัหนา้ท่ีนั้นศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า หนา้ท่ีท่ีจะตอ้ง
ด าเนินการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาไม่ใช่หนา้ท่ีท่ีกฎหมายก าหนดใหก้องทพัเรือปฏิบติั แต่เป็นหนา้ท่ี
ท่ีเกิดจากขอ้ตกลงในสญัญาและผูฟ้้องคดีมุ่งประสงคจ์ะขอใหศ้าลบงัคบัใหก้องทพัเรือปฏิบติัตาม
สญัญา  กรณีมิใช่ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐละเลยต่อ
หนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งปฏิบติั หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร ตามมาตรา 9 (2) 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีศาลปกครองชั้นตน้
มีค  าสัง่ไม่รับค าฟ้องของผูฟ้้องคดีไวพิ้จารณาชอบแลว้ 
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ค าส่ังที่    211/2551  

ศาลปกครองสูงสุด 

 

        วนัท่ี      4    เดือน เมษายน  พุทธศกัราช 2551 
 
   
   
   
 
 
เร่ือง   คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองกระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 (ค าร้องอุทธรณ์ค าสัง่ไม่รับค าฟ้องไวพิ้จารณา) 
 ผูฟ้้องคดียืน่ค  าร้องอุทธรณ์ค าสัง่ ในคดีหมายเลขด าท่ี 2039/2550 
หมายเลขแดงท่ี 1861/2550 ของศาลปกครองชั้นตน้ (ศาลปกครองกลาง) 
 คดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องว่า เดิมผูฟ้้องคดีเป็นพนกังานของผูถ้กูฟ้องคดี ต าแหน่งพ นกังาน
ไปรษณีย ์4 ประจ าท่ีท าการไปรษณียจ์งัหวดัร้อยเอด็ ส านกังานไปรษณียเ์ขต 3 ถกูกล่าวหาว่ากระท า
วินยัอยา่งร้ายแรง ฐานทุจริตต่อหนา้ท่ีและประพฤติชัว่อยา่งร้ายแรง กรณีระหว่างวนัท่ี  29 สิงหาคม 
ถึงวนัท่ี 6 ตุลาคม 2549 ผูฟ้้องคดีไดรั้บมอบหมายใหป้ฏิบติัหนา้ท่ีรับฝาก ท่ีท าการไปรษณียเ์สลภูมิ 
ผูฟ้้องคดีไดล้งจ่ายเงิน ธนอ. ของผูอ่ื้น จ  านวน 48 ฉบบั เป็นเงิน 185,300 บาท โดยมีพฤติกรรมส่อ
เจตนาทุจริต น าเงินไปเป็นประโยชน์แก่ตนเองโดยมิชอบ และต่อมากรรมการผูจ้ดัการใหญ่ไดม้ี
ค  าสัง่ลงโทษไล่ผูฟ้้องคดีออกจากงาน ตามค าสัง่ของ ผูถ้กูฟ้องคดี ท่ี 5120/2550 ลงวนัท่ี 2 มีนาคม 
2550 และไดแ้จง้ใหผู้ฟ้้องคดีทราบตามหนงัสือ ท่ี ปณท ปข. 3 (082)/175 ลงวนัท่ี  16 มีนาคม 2550 
ผูฟ้้องคดีไดอุ้ทธรณ์ค าสัง่ดงักล่าว ต่อมาฝ่ายวินยัและสอบสวนไดมี้หนงัสือ ท่ี ปณท วส. (อธ)/0280 
ลงวนัท่ี 22 มิถุนายน 2550 แจง้ผูฟ้้องคดีว่าคณะกรรมการ บริษทัไปรษณียไ์ทย จ  ากดั  ไดพ้ิจารณา
อุทธรณ์ของผูฟ้้องคดีแลว้เห็นว่า อุทธรณ์ฟังไม่ข้ึน เห็นควรยกอุทธรณ์ ผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บแจง้ผลการ
พิจารณาอุทธรณ์ในคร้ังแรกเน่ืองจากไดส่้งหนงัสือแจง้ผลอุทธรณ์ไปท่ีท างานเดิมของผูฟ้้องคดี ผู ้
ฟ้องคดีไดรั้บแจง้ผลการพิจารณาการอุทธรณ์คร้ังท่ีสองเมื่อวนัท่ี 25 สิงหาคม 2550 ผูฟ้้องคดีเห็นว่าตน
ไม่ไดรั้บความเป็นธรรม เน่ืองจากเป็นความบกพร่องในหนา้ท่ีเลก็นอ้ยไม่ถึงขั้นร้ายแรง 
 
 

ผูฟ้้องคดี 

ระหว่าง 

นายมาโนช  สุ่มมาตย ์

ผูถ้กูฟ้องคดี บริษทัไปรษณียไ์ทย จ  ากดั 
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 ขอใหศ้าลมีค าพิพากษาหรือค าสัง่ ดงัน้ี 
 1. เพิกถอนค าสัง่ลงโทษไล่ผูฟ้้องคดีออกจากงาน ตามค าสัง่ของผูถ้กูฟ้องคดี ท่ี 5120/2550 
ลงวนัท่ี 2มีนาคม 2550และหนงัสือ ท่ี ปจ. 3 (082)/175 (ท่ีถกูคือ ปณท ปข. 3 (082)/175) ลงวนัท่ี 16 
มีนาคม 2550  
 2. ใหผู้ถ้กูฟ้องคดีรับผูฟ้้องคดีกลบัเขา้ท างานในต าแหน่งเดิมและคืนสิทธิประโยชน์ต่างๆ 
ยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ีมีค  าสัง่ไล่ออกจากงาน 
 3. คุม้ครองชัว่คราวเพ่ือบรรเทาทุกข ์ตามมาตรา ๖๖ แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 ศาลปกครองชั้นตน้พิจารณาแลว้เห็นว่า ผูถ้กูฟ้องคดีไดจ้ดัตั้งข้ึนตามท่ี คณะรัฐมนตรีอนุมติั
ใหเ้ปล่ียนทุนของการส่ือสารแห่งประเทศไทยเป็นหุน้ตามพระราชบญัญติัทุนรัฐวิสาหกิจ พ .ศ. 2542 
และโอนกิจการในส่วนท่ีเก่ียวกบักิจการไปรษณียข์องการส่ือสารแห่งปร ะเทศไทยไปใหแ้ก่ ผูถ้กู
ฟ้องคดี ผูถ้กูฟ้องคดีจึงมีอ  านาจหนา้ท่ีในกิจการไปรษณียเ์ช่นเดียวกบั การส่ือสารแห่งประเทศไทย
ตามพระราชกฤษฎีกาก าหนดอ านาจ สิทธิ และประโยชน์ของบริษทัไปรษณียไ์ทย จ  ากดั พ.ศ. 2546 
ดงันั้น ผูถ้กูฟ้องคดีจึงมีฐานะเป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหด้  าเนินกิจการทางปกครองอนัเป็น
หน่วยงาน ทางปกครองตามค านิยามในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ วิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ .ศ . 2542  ซ่ึงอาจถกูฟ้องคดีได ้แต่ตามมาตรา 9 วรรคสอง แห่ง
พระราชบญัญติัดงักล่าว บญัญติัว่า เร่ืองดงัต่อไปน้ีไม่อยูใ่นอ  านาจศาลปกครอง ... (3) คดีท่ีอยูใ่น
อ  านาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและ
การคา้ระหว่างประเทศ ศาลลม้ละล าย หรือศาลช านาญพิเศษอ่ืน มาตรา 8 วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานแ ละวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ .ศ. 2522 บญัญติัว่า ศาลแรงงานมี
อ  านาจพิจ ารณาพิพากษ าหรือมีค าสัง่ในเร่ืองต่อไปน้ี (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ีตาม
สญัญาจา้งแรงงานหรือตามขอ้ตกลงเก่ียวกบัสภาพการจา้ง ... และมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติั
แรงงาน รัฐวิสาหกิจสมัพนัธ ์พ .ศ. 2543  บญัญติัว่า สภาพการจา้ง หมายความว่าหลกัเกณฑแ์ละ
เง่ือนไขการจา้ งหรือการท างาน ก  าหนดวนัและเวลาท างาน ค่าจา้ง สวสัดิการ การเลิกจา้ง หรือ
ประโยชน์อ่ืนของนายจา้งหรือลกูจา้งอั นเก่ียวกบัการจา้งหรือการท างาน มลูเหตุของขอ้พิพาท
เกิดข้ึนเน่ืองจากกรรมการผูจ้ดัการใหญ่มีค  าสัง่ไล่ผูฟ้้องคดีออกจากงาน ตามค าสัง่ของผูถ้กูฟ้องคดี 
ท่ี 5120/2550 ลงวนัท่ี 2 มีนาคม 2550 กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวดว้ยสิทธิและหนา้ท่ีตามขอ้ตกลง
เก่ียวกบัสภาพการจา้งระหว่างผูฟ้้องคดีในฐานะลกูจา้งกบัผูถ้กูฟ้องคดีในฐานะนายจา้งในเร่ืองการ
เลิกจา้ง ซ่ึงอยูใ่นอ  านาจพิจารณาพิพากษา ของศาลแรงงานตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง (1) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 ไม่อยูใ่นอ  านาจพิจารณา
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พิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542ศาลปกครองจึงไม่อาจรับค าฟ้องคดีน้ี รวมทั้งค  าขอใหศ้าลก าหนด
มาตรการหรือวิธีการใดเพ่ือบรรเทาทุกขช์ัว่คราวก่อนการพิพากษาของผูฟ้้องคดีไวพิ้จารณาได ้ศาล
ปกครองชั้นตน้จึงมีค  าสัง่ไม่รับค าฟ้องน้ีไวพิ้จารณา และใหจ้  าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 
 ผูฟ้้องคดียืน่ค  าร้องอุทธรณ์ค าสัง่ของศาลปกครองชั้นตน้ท่ีไม่รับค าฟ้องไวพ้ิจารณาความว่า 
ผูถ้กูฟ้องคดีมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542 ค าสัง่ของผูถ้กูฟ้องคดีท่ีไล่ผูฟ้้องคดีออกจากงาน จึงเป็นค าสัง่
ทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ .ศ. 2539 ผูฟ้้องคดี
เป็นผูไ้ดรั้บผลกระทบโดยตรงจากค าสัง่ดงักล่าว คดีน้ีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทาง
ปกครองกระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ขอใหศ้าลปกครองสูงสุดมีค าสัง่กลบัค าสัง่ของ
ศาลปกครองชั้นตน้ เป็นใหรั้บค าฟ้องของผูฟ้้องคดีไวพิ้จารณาพิพากษาต่อไป 

ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แลว้เห็นว่า ผูถ้กูฟ้องคดีจดัตั้งข้ึนตามท่ีคณะรัฐมนตรีอนุมติัให้
เปล่ียนทุนของการส่ือสารแห่งประเทศไทยเป็นหุน้ตามพระราชบญัญติัทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 และมี
อ  านาจหนา้ท่ีในกิ จการไปรษณียต์ามพระราชกฤษฎีกาก าหนดอ านาจ สิทธิ และประโยชน์ของ
บริษทัไปรษณียไ์ทย จ  ากดั พ.ศ. 2546 จึงมีฐานะเป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหด้  าเนินกิจการ
ทางปกครอง ผูถ้กูฟ้องคดีจึงเป็นหน่วยงานทางปกครองตามนยัมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณา คดีปกครอง พ .ศ. 2542  ผูฟ้้องคดีกล่าวหาว่ าผูถ้กูฟ้องคดีมีค  าสัง่ ท่ี 
5020/2550 ลงวนัท่ี 2 มีนาคม 2550 ลงโทษไล่ผูฟ้้องคดีออกจากงานโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่
โดยท่ีการออกค าสัง่ลงโทษไล่พนกังานท่ีกระท าผดิวินยัออกจากงานของผูถ้กูฟ้องคดีเป็นไปตาม
ขอ้บงัคบัคณะกรรมการ บริษทัไปรษณียไ์ทย จ  ากดั ฉบบัท่ี 8 ว่าดว้ยขอ้บั งคบัเก่ียวกบัการท างาน 
พ.ศ. 2549  ซ่ึงเป็นการเลิกจา้งตามความหมายของสภาพการจา้งตามพระราชบญัญติัแรงงาน
รัฐวิสาหกิจสมัพนัธ ์พ.ศ. 2543 เม่ือผูฟ้้องคดีเห็นว่าค  าสัง่ลงโทษไล่ออกจากงานอนัเป็นการเลิกจา้ง
ของผูถ้กูฟ้องคดีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย กรณีจึงเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสภาพการจา้งอนัอยูใ่นอ  านาจ
พิจารณาพิพากษาของ ศาลแรงงาน ตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
แรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 คดีน้ีจึงไม่อยูใ่นอ  านาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 
วรรคสอง (3) แห่งพระราชบญัญติัจั ดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ. 2542 ศาล
ปกครองจึงรับคดีน้ีไวพิ้จารณาพิพากษาไม่ได ้ขอ้กล่าวอา้ง ของผูฟ้้องคดีฟังไม่ข้ึน ท่ีศาลปกครอง
ชั้นตน้มีค  าสัง่ไม่รับค าฟ้องไวพิ้จารณาและใหจ้  าหน่ายคดี ออกจากสารบบความนั้น ศาลปกครอง
สูงสุดเห็นพอ้งดว้ย 
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ประวตัผิู้เขียน 
 
ช่ือ-นามสกุล นายสุรินทร์ ทองมา 
 
ประวติัการศึกษา แพทยศาสตรบณัฑิต คณะแพทยศาสตร์ศิริราชพยาบาล 
 มหาวิทยาลยัมหิดล พ.ศ. 2530 
 วุฒิบตัรผูเ้ช่ียวชาญ สาขาสูติศาสตร์-นรีเวชวิทย 
 พ.ศ. 2536 
 นิติศาสตรบณัฑิต (เกียรตินิยมอนัดบั 2) 
 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช พ.ศ. 2548 
 เนติบณัฑิตไทย สมยัท่ี 59 
 ประกาศนียบตัรกฎหมายปกครองและวิธีพิจารณาคดี 
 ปกครอง ตามมาตรฐานท่ี ก.ศป. รับรอง รุ่นท่ี 1 
 
ต าแหน่งและสถานท่ีท างานปัจจุบนั นายแพทย ์ระดบัช านาญการพิเศษ 
 โรงพยาบาลนครปฐม อ.เมือง จ.นครปฐม 
 กรรมการแพทยสภา 
 ผูช่้วยเลขาธิการแพทยสภา (ดา้นกฎหมายและจริยธรรม) 
 
ผลงานทางวิชาการ 1)  วิเคราะห์ค าพิพากษาคดีจ าคุกแพทย ์
 โรงพยาบาลอ าเภอร่อนพิบูลย ์
 บทบณัฑิตย ์เล่มท่ี 63 ตอน 3 กนัยายน 2550 
 2)  ความชอบดว้ยกฎหมายของขอ้บงัคบัแพทยสภา 
 บทบณัฑิตย ์เล่มท่ี 68 ตอน 1 มีนาคม 2551 
 3)  แพทยก์บัประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 157 
 บทบณัฑิตย ์เล่มท่ี 64 ตอน 4 ธนัวาคม 2551 
 4)  การตรวจสอบดุลยพินิจของแพทยสภา 
 โดยศาลปกครอง บทบณัฑิตย ์เล่มท่ี 65 ตอน 1 
 มีนาคม 2552 
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 5)  การพิจารณาค าขอใหพ้ิจารณาใหม่  กรณีคดี   
 จริยธรรมของแพทยสภา บทบณัฑิตย ์
 เล่มท่ี 65 ตอน 2 มิถุนายน 2552 DPU
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