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วิทยานิพนธ ฉบับนี ้สําเร ็จล ุล วงไปไดด วยความกร ุณาอยางยิ ่งของศาสตราจารย  
ดร. นันทวัฒน บรมานันท  ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคารับเปนอาจารยที่ปรึกษา และไดใหทั้ง
ความรู คําแนะนําอันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนจึงขอกราบ
ขอบพระคุณทานอาจารยไว ณ ที่นี้ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย ดร. โภคิน พลกุล ที่กรุณาสละเวลาอันมี
คารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ดร. 
วรพจน วิศรุตพิชญ  ศาสตราจารยเข็มชัย ชุติวงศ  อาจารย ดร.ชาญชัย แสวงศักดิ์ ที่กรุณารับ
เปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ  ตลอดจนใหคําแนะนําที่เปนประโยชนในการแกไขปรับปรุง
วิทยานิพนธฉบับน้ี 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณฉันทนา ปนเจียง มารดาผูเปนที่รักและเคารพบูชายิ่ง
ของผูเขียนที่ไดมอบทั้งความรักและกําลังใจใหผูเขียนเสมอมาจนสําเร็จการศึกษา ขอขอบคุณ
สมาชิกในครอบครัวสําหรับกําลังใจที่ดีที่มีใหมาโดยตลอด ขอขอบคุณ คุณผานิต มงคล ที่คอย
สนับสนุนในดานการศึกษา  ดร. ประสาท พงษสุวรรณ สําหรับคําแนะนําเกี่ยวกับประเด็นทาง
กฎหมายอันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธ  คุณอติชาต หงษทอง  คุณคิดงาม  
คงตระกูล ลี  ที่ใหความชวยเหลือและใหขอคิดดีๆ อยูเสมอ 

นอกจากนี ้ผู เขียนขอขอบคุณเพื่อนๆ พี่ๆ ในสาขากฎหมายมหาชนทุกทาน , เพื่อนๆ 
พี่ๆ ที่ศาลปกครอง และคุณวลัยพร สําแดงเดช  ที่ไดพิมพวิทยานิพนธฉบับนี้ดวยความรวดเร็ว  
รวมถึงทานอื่นๆ ที่ใหความชวยเหลือในดานตางๆ แกผูเขียนซึ่งอาจมิไดรับการกลาวถึงไวโดย
เฉพาะเจาะจง ณ ที่นี้ไดทั้งหมด 

หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีประโยชนและคุณคาทางการศึกษาอยูบาง ผูเขียนขอกราบเปน
กตเวทิตาคุณแกบิดา มารดา คณาจารย และผูมีพระคุณทุกทานที่ไดใหความกรุณาตอผูเขียน แต
หากวิทยานิพนธนี้มีความบกพรองประการใด ผูเขียนขอนอมรับความบกพรองน้ันไวแตผูเดียว 
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

หนาที่สําคัญประการหนึ่งของฝายปกครองคือการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อ
สนองตอบความตองการสวนรวมของประชาชน โดยการจัดทําบริการสาธารณะมีวิธีการ
ดําเนินการอยู 2 วิธี คือ วิธีแรก เปนการใชอํานาจฝายเดียวดวยการออกกฎ ออกคําสั่ง หรือ
ปฏิบัติการตางๆ อันเปนการใชอํานาจตามกฎหมายบังคับใหเอกชนจําตองยอมปฏิบัติตาม และ
วิธีที่สอง เปนการใชสัญญาเปนเครื่องมือ เน่ืองจากกิจกรรมบางลักษณะและบางประเภทนั้น 
หากฝายปกครองใชอํานาจฝายเดียวในการบังคับใหเอกชนปฏิบัติตามจะไมเปนการเหมาะสม 
จึงตองนํารูปแบบของสัญญามาใชเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล ซึ่งการนําสัญญามา
เปนเครื่องมือน้ัน สัญญาที่เกิดขึ้นจึงเรียกไดวาเปนสัญญาของฝายปกครอง 

สัญญาของฝายปกครองที่จัดทําขึ้นเพ่ือใหการปฏิบัติหนาที่เกิดบรรลุผลสําเร็จ
นั้นสามารถแยกออกไดเปน 2 ลักษณะ คือ สัญญาลักษณะแรก เปนสัญญาที่มีลักษณะใกลเคียง
กับสัญญาทางแพงเฉพาะในเรื่องการสมัครใจเขารวมในการทําสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน
และฝายปกครอง สวนในเรื่องอ่ืนๆ เชน การเลือกคูสัญญาหรือขอกําหนดในสัญญานั้นไมอาจนํา
หลักกฎหมายเรื่องสัญญาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับได เพราะเปนสัญญา
ที่คูสัญญาไมไดอยูในฐานะที่เทาเทียมกันโดยคูสัญญาฝายปกครองจะอยูในฐานะเหนือกวา
คูสัญญาฝายเอกชน เสรีภาพของคูสัญญาฝายเอกชนจึงถูกจํากัด เนื่องจากสัญญาที่เกิดขึ้น
เปนไปเพื่อประโยชนสวนรวมซึ่งสอดคลองกับหลักเกณฑสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะ
ที่วา บริการสาธารณะไมวาจะเปนประเภทใดหรือที่จัดทําโดยผูใดยอมตองอยูภายใตหลักเกณฑ
ที่สําคัญ 3 ประการ คือ หลักวาดวยความเสมอภาค หลักวาดวยความตอเนื่อง และหลักวาดวย
การปรับปรุงเปลี่ยนแปลง สัญญาที่มีลักษณะดังกลาวจึงเรียกวา “สัญญาทางปกครอง” สัญญา
ลักษณะที่สองเปนสัญญาที่มีลักษณะเหมือนกับสัญญาทางแพงที่เอกชนทั่วไปทําระหวางกันเอง 
ถึงแมวาสัญญานั้นฝายปกครองจะกระทําขึ้นเพ่ือประโยชนในการบริการสาธารณะก็ตาม แต
สัญญานั้นอยูภายใตเง่ือนไขอยางเดียวกับที่เอกชนทําระหวางกันเองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย และสัญญาดังกลาวเปนไปเพื่อประโยชนของคูสัญญาแตละฝาย สัญญาที่มีลักษณะ
ดังกลาวจึงเรียกวา “สัญญาทางแพงของฝายปกครอง” 

ในอดีตที่ผานมาระบบศาลไทยเปนระบบศาลเดี่ยว กลาวคือ ศาลยุติธรรมเปน
องคกรตุลาการเพียงองคกรเดียวที่ทําหนาที่วินิจฉัยคดีทั้งปวงซึ่งรวมถึงคดีปกครองทั้งหมด
ตั้งแตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไปจนถึงเร่ืองสัญญา
ของฝายปกครอง โดยศาลยุติธรรมจะนําหลักกฎหมายเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพง
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และพาณิชยมาปรับใช โดยไมมีการแบงแยกวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือเปน
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง ตอมาเมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ก็ไดมีการกําหนดใหมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแยกออกมาจากศาลยุติธรรม
ทําใหเกิดระบบศาลคูขึ้นในประเทศไทย กลาวคือ เปนระบบที่ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาคดีแพง คดีอาญา และคดีทั้งปวงที่ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลอื่น1 และ
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง2  หลังจากนั้นจึงมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งกฎหมายดังกลาว
ไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดีปกครองและกําหนดใหคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองอยูในอํานาจของศาลปกครอง3 สงผลใหเกิดการจําแนกสัญญาออกเปน  
2 ระบบ ไดแก สัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองและ
สัญญาทางแพงของฝายปกครองอยู ในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  
นอกจากนั้น กฎหมายดังกลาวไดกําหนดนิยาม “สัญญาทางปกครอง” ขึ้นเปนครั้งแรกในระบบ
กฎหมายไทยไวในมาตรา 3 โดยระบุวา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่
คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการ 
แทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดใหทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ4 

แตจากนิยามของสัญญาทางปกครองดังกลาวเห็นไดวา กฎหมายไมไดกําหนด
ความหมายของคําวาสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน แตไดใชคําวา สัญญาทางปกครอง
หมายความรวมถึง ซึ่งเปนเจตนารมณของกฎหมายที่ตองการใหมีการพัฒนาความหมายของ
สัญญาทางปกครองใหกวางขึ้น  ดังนั้นการศึกษาแนวคําวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองโดยศาลปกครองสูงสุด และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  
รวมจนถึงการศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบหลักกฎหมายไทยและหลักกฎหมายตางประเทศ
โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน ซึ่งเปนประเทศที่อยูในระบบกฎหมาย  

                                                 
1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 271. 
2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 276 กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจ

พิจารณาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน 
หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหวางหนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชา หรือในกํากับ
ดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซึ่งเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทํา หรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือ
เน่ืองจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน
ทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น 

3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (4). 
4 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3. 
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Civil Law และมีแนวคิดในการแบงแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนอยางชัดเจน  
จึงเปนประโยชนในการพัฒนาความหมายของสัญญาทางปกครองใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
และท่ีผานมาก็ไดมีการประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เม่ือวันที่ 10 
ตุลาคม 2544 ที่ประชุมไดพิจารณาและรับรองนิยามสัญญาทางปกครองซึ่งเสนอโดย รศ.ดร.
โภคิน พลกุล รองประธานศาลปกครองสูงสุดคนที่ 2 ซึ่งมีสาระสําคัญ คือ “สัญญาใดจะเปน
สัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรกคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงตองเปน
หนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง 
สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขา
รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งน้ี เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการ
ทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงาน
ทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ มุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัคร 
บนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปน
สัญญาทางแพง” 

จากนิยามดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา สัญญาทางปกครองนั้นมีความหมายที่
กวางขึ้นไปจากนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงเปนสิ่งที่นาศึกษาตอไปวาสัญญาทางปกครองจะพัฒนาการไปใน
ทิศทางใด ซึ่งอุปสรรคปญหาในการตีความวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทาง
แพงของฝายปกครองนั้นมีผลโดยตรงตอการนําคดีขึ้นสูการพิจารณาพิพากษาของศาล  ดังน้ัน 
จึงสมควรที่จะมีการศึกษาขอบเขตของสัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมายไทยและเขต
อํานาจศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี  รวมถึงศึกษาปญหาและแนวทางแกไขเพ่ือใหหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองไดพัฒนาตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

 
1. เพ่ือศึกษาแนวคิดพื้นฐานของสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของ

ฝายปกครอง 
2. เพ่ือใหทราบถึงความสําคัญของการแบงแยกสัญญาทางปกครองและสัญญา

ทางแพงของฝายปกครอง 
3. เพ่ือศึกษาถึงหลักเกณฑการแบงแยกสัญญาของฝายปกครองของประเทศ

ไทยในปจจุบัน โดยเปรียบเทียบกับหลักเกณฑของตางประเทศ 
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4. เพ่ือศึกษาถึงปญหาที่เกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พรอมทั้งเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหา 

 
1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

 
1. ศึกษาขอบเขตอํานาจศาลที่ทําการพิจารณาพิพากษาคดี ตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
2. ศึกษาขอบเขตของสัญญาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
3. ศึกษาขอบเขตของสัญญาทางปกครองของตางประเทศ อันไดแกประเทศ

ฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน เปรียบเทียบกับประเทศไทย 
4. ศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยเขตอํานาจ

หนาที่ระหวางศาล ในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และสัญญาทางแพงของฝายปกครอง 
 
1.4 สมมุติฐานของการวิจัย 
 

เม่ือมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ทําให
ระบบศาลของประเทศไทยซึ่งเปนระบบศาลเดี่ยวกลายเปนระบบศาลคู  ตอมาไดมีการ
ประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แม
กฎหมายดังกลาวไดกําหนดความหมายของสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 3 ก็ตาม แต
เน่ืองจากนิยามดังกลาวยังไมมีความชัดเจน จึงทําใหการแบงแยกคดีสัญญาทางปกครองออก
จากสัญญาทางแพงของฝายปกครองไมเด็ดขาดจากกัน ซึ่งสงผลกระทบโดยตรงตอการนําคดีไป
ฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี  ดังน้ัน จึงสมควรศึกษาหลักเกณฑเพ่ือ
กําหนดนิยามสัญญาทางปกครองใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้นเพ่ือที่จะนําคดีขึ้นสูการพิจารณา
ตอศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีไดอยางถูกตอง 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 
 

ในการศึกษาคนควานี้ เปนการพรรณนานาและวิเคราะหควบคูกันไปโดย
คนควา รวบรวม ขอมูลเอกสารจากหองสมุดตางๆ หนังสือ บทความ วิทยานิพนธ เอกสารที่ใช
ในการประกอบการสัมมนา และเอกสารอื่นๆ ในสาขานิติศาสตร และสาขาอื่นๆ ที่เกี่ยวของ เพ่ือ
ศึกษาถึงแนวความคิดในการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครองของไทยตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันรวมถึงปญหาที่เกิดขึ้น 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 

ทําใหทราบถึงแนวคิดพื้นฐานของสัญญาของฝายปกครอง และแนวคิดอันมี
ลักษณะรวมกันเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย ฝรั่งเศส เยอรมัน 
เพ่ือนํามาเปนแนวทางในการกําหนดหลักเกณฑและปรับปรุงแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ของประเทศไทยใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้นอันเปนการสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
การกําหนดหลักเกณฑที่แนชัดจะทําใหสามารถแยกประเภทสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา
ทางแพงของฝายปกครองไดอยางมีประสิทธิภาพ และทําใหลดปญหาการนําคดีมาฟองผิดศาล 
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บทที่ 2 
 

แนวความคดิเก่ียวกับสญัญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเกี่ยวกบั 
สัญญาของฝายปกครองในตางประเทศ 

 
แนวความคิดของประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil Law 

System) ที่วากิจกรรมของฝายปกครอง ระบบกฎหมายที่ใชบังคับกับฝายปกครองรวมไปถึง
ความสัมพันธที่ฝายปกครองเขาไปมีสวนเก่ียวของสงผลใหระบบกฎหมายที่นํามาใชยอมมีความ
แตกตางจากระบบกฎหมายเอกชน  ซึ่งเปนระบบกฎหมายที่มุงใชบังคับกับเอกชนและ
ความสัมพันธระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกัน การศึกษาและทําความเขาใจเกี่ยวกับ
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลจึงมีความจําเปนตองเริ่มตน
จากการศึกษาแนวความคิดและหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวของตางประเทศ ซึ่งประเทศที่
ไดรับการยอมรับวาเปนตนแบบและมีวิวัฒนาการทางดานแนวความคิดและหลักกฎหมายใน
เรื่องนี้มาเปนระยะเวลาอันยาวนาน คือประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน 
 
2.1 แนวความคิดเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญา

ของฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
 

แนวความคิดและหลักกฎหมายตางๆ ของประเทศฝรั่งเศสมักจะมาจากแนว 
คําพิพากษาของศาลประกอบกับหลักทฤษฎีกฎหมายที่นักวิชาการสรางขึ้น 

ในการดําเนินการของฝายปกครองนี้ นอกจากจะใชวิธีการทางกฎหมายโดยทํา
นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวแลว ฝายปกครองยังใชวิธีการทําสัญญาไดอีกดวย สัญญาที่ฝายปกครอง
ทําหรือมีสวนเกี่ยวของน้ันเรียกกันวา สัญญาของฝายปกครอง (contrats de I’Administration) 
โดยฝายปกครองอาจจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนอยางเดียวกับที่เอกชนทําสัญญา
ระหวางกันหรือวาอาจจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษคือระบบกฎหมายปกครอง5 

ดังนั้น จึงอาจแบงแยกสัญญาของฝายปกครองไดเปนสองประเภท ประเภทแรก 
คือ สัญญาทางปกครอง และประเภทที่สอง คือ สัญญาทางแพงของฝายปกครอง ซึ่งสัญญา 
ทั้งสองประเภทถือเปนสัญญาของฝายปกครองแตมีความแตกตางกันในเรื่องของระบบกฎหมาย
ที่จะนํามาใชบังคับและเขตอํานาจศาลในการพิจารณากรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้น 

                                                 
5 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา 31. 
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2.1.1 ระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
 

2.1.1.1 สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs) เปนสัญญาของฝายปกครอง
ประเภทหนึ่ง ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายปกครองมาใชบังคับเม่ือเกิดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ประเภทนี้ศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีคือศาลปกครอง 

 
2.1.1.2 สัญญาทางแพงของฝายปกครอง (contrats du droit commun de l’administration) 

เปนสัญญาของฝายปกครองอีกประเภทหนึ่งซ่ึงจะตองนําระบบกฎหมายเอกชนมาใชบังคับโดย
ถือวา คูสัญญาฝายรัฐและคูสัญญาฝายเอกชนมีสถานะเทาเทียมกัน  ดังนั้น จึงตองอยูภายใต
หลักกฎหมายเดียวกับกฎหมายเอกชน โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพง เม่ือเกิด
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้ศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีคือศาลยุติธรรม 

การแยกระบบกฎหมายที่จะใชบังคับกับสัญญาของฝายปกครองทั้งสองประเภทเกิดข้ึน
จากเหตุผลสองประการ ประการแรก เน่ืองมาจากเหตุผลในเชิงประวัติศาสตรที่ตองการลดบทบาท
ของศาลยุติธรรมลงในคดีปกครองประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดมาตั้งแตในอดีตวาศาลยุติธรรม
ควรมีหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีแพงและคดีอาญาเทานั้น สวนคดีปกครองควรใหสภาที่ปรึกษา
ของกษัตริยเปนผูพิจารณาวินิจฉัย  ตอมาไดมีการปฏิวัติลมลางระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช ในป 
ค.ศ. 1789 (พ.ศ. 2332) จึงไดนําหลักการแบงแยกอํานาจของมงเตสกิเยอมาตีความอยางเครงครัด
โดยมีการตรากฎหมายหามศาลยุติธรรมไมใหพิจารณาคดีที่เจาหนาที่ฝายปกครองถูกฟองและให
เจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูพิจารณาคํารองทุกขของราษฎรที่เกี่ยวกับการกระทําของฝายปกครอง
เสียเอง ภายหลังป ค.ศ. 1799 (พ.ศ. 2342) ไดมีการจัดตั้งสภาแหงรัฐ6 (Conseil d’ Etat) โดย
ใหมีอํานาจหนาที่รางกฎหมายใหแกฝายบริหาร และเปนที่ปรึกษาของฝายบริหารจึงมีอํานาจที่
จะพิจารณาคํารองทุกขของราษฎรเกี่ยวกับการกระทําของเจาหนาที่ของฝายปกครองดวยโดยใน
ระยะแรกเพียงแตเสนอแนะคําวินิจฉัยตอหัวหนาของฝายบริหารใหเปนผูพิจารณาเทานั้น ในทาง
ปฏิบัติฝายบริหารมักจะวินิจฉัยตามคําเสนอแนะดังกลาวเสมอ ภายหลังจึงไดรับการยอมรับใหมี
อํานาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองไดเองและพัฒนามาเปนศาลปกครองสูงสุดในปจจุบัน  ประการ
ที่สอง ในเร่ืองของเนื้อหาสาระของตัวสัญญาทางปกครองมีวัตถุประสงคที่เกี่ยวของกับประโยชน
สาธารณะ  ดังน้ัน จึงไมอาจถือหลักความเทาเทียมกันของคูสัญญาและหลักแหงความศักด์ิสิทธิ์
ในการแสดงเจตนาของคูสัญญาตามระบบกฎหมายเอกชนได เนื่องจากสัญญาทางปกครองมุง
คุมครองและรักษาประโยชนสวนรวมของสังคม  ทั้งน้ี สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองหรือ

                                                 
6 ในการศึกษานี้การกลาวถึงสภาแหงรัฐหมายถึง ศาลปกครองสูงสุดของประเทศฝรั่งเศส 
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สัญญาทางแพงของฝายปกครองจึงตองศึกษาถึงหลักเกณฑการแบงแยกสัญญาเพื่อแยกสัญญา
ทั้งสองประเภทออกจากกัน7 

 
2.1.2 หลักเกณฑการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝาย

ปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
 

การพิจารณาแบงแยกสัญญาทั้งสองประเภทมีความสําคัญในทางปฏิบัติมาก  เน่ืองจาก
สัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน (les personnes morales de droit public หรือเรียกยอๆ 
วา นิติบุคคลมหาชน les personnes publiques)8 ทํากับเอกชนหรือทําระหวางนิติบุคคลมหาชน
ดวยกันเองแบงไดเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ “สัญญาทางปกครอง” และ “สัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง” โดยสัญญาประเภทแรกจะอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง ซึ่งจะใช
ระบบกฎหมายปกครองบังคับกับสัญญาดังกลาว สวนสัญญาประเภทที่สองจะอยูในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลยุติธรรมซึ่งจะใชระบบกฎหมายเอกชนบังคบักับสัญญานั้น 

แตเดิมในคริสตศตวรรษที่ 19 ประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดวาอาจแบงแยกนิติกรรม
ตางๆ ของฝายปกครองไดเปน 2 ประเภท คือ “นิติกรรมที่ฝายปกครองใชอํานาจบังคับบัญชา 
(actes d’autorité)” กับ “นิติกรรมที่ฝายปกครองบริหารกิจการเหมือนอยางเอกชน (actes de 
gestion)” โดยถือวาสัญญาทั้งหมดที่ทําโดยฝายปกครองหรือนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้น
เปนนิติกรรมประเภทหลัง  ดังน้ัน ในสมัยนั้น “สัญญาของฝายปกครอง” ทั้งหมดจึงอยูอํานาจ
การพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมและอยูภายใตระบบกฎหมายเอกชน เวนแตสัญญาบางประเภท
ที่มีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะวาใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง จนกระทั่ง
ในป ค.ศ. 1873 “ศาลชี้เขตอํานาจศาล (le Tribunal des conflits)” ไดวินิจฉัยในคดี Blanco วา 
จะตองใชแนวความคิดเรื่อง “บริการสาธารณะ (le service public)” เปนเกณฑที่สําคัญในการ
พิจารณาวากิจกรรมและนิติกรรมใดของฝายปกครองจะอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ปกครองและอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองหรือไม และจากแนวคําวินิจฉยัในคดีนี้เองที่ไดมี
การแบงแยก “สัญญาของฝายปกครอง” ออกเปนสองประเภท โดยถือหลักวาสัญญาใดที่ฝาย

                                                 
7 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, “ระบบศาลปกครองของฝรั่งเศส,” ใน ศาลปกครอง. สมคิด เลิศไพฑูรย, 

บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2540), หนา 99 – 100. 
8 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสนั้นแบงออกเปน 3 ประเภท คือ (ก) รัฐ ซึ่งมีอํานาจหนาที่

โดยทั่วไปในทุกเรื่องและมีเขตอํานาจทั่วประเทศ 
(ข) องคกรปกครองทองถ่ิน (collectivités locales) ซึ่งมีอํานาจหนาที่ในเรื่องทั่วไปแตมีอํานาจจํากัด

เฉพาะในเขตทองที่ของตน นิติบุคคลประเภทนี้ ไดแก องคการบริการสวนจังหวัด (départments) และเทศบาล 
(communes) 

(ค) “องคการมหาชน (établissements publics)” ซึ่งมีอํานาจหนาที่เฉพาะในเรื่องที่ไดรับมอบหมาย
จากรัฐ นิติบุคคลประเภทนี้ไดแก มหาวิทยาลัยและรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นในรูปของ “องคการมหาชน” เปนตน 
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ปกครองทําขึ้นเพ่ือการจัดองคกรหรือการปฏิบัติงานของบริการสาธารณะ (contrats conclus en 
vue de l’organisation ou du fonctionnement des services publics) สัญญานั้นเปน “สัญญา
ทางปกครอง” สวนสัญญาอ่ืนใดที่ไมมีสวนเกี่ยวของกับบริการสาธารณะสัญญานั้นยอมเปน
สัญญาตามกฎหมายเอกชน และนับตั้งแตนั้นมา ศาลก็ไดใชแนวความคิดเรื่องบริการสาธารณะ
เปนเกณฑในการพิจารณามาเปนเวลานานพอสมควร แตตอมาศาลพบวาเกณฑดังกลาว9แมวา
จะไดนําหลักเกณฑเกี่ยวกับบริการสาธารณะเขามาใชยังมีจุดออนอยู จึงไดพยายามคิดคนหา
เกณฑอ่ืนขึ้นมาใชแทนหรือเสริมเกณฑดังกลาวในการแบงแยกสัญญาทั้งสองประเภท แตก็มิได
หมายความวาหลักเกณฑดังกลาวจะสามารถแกไขปญหาในการแบงแยกสัญญาทั้งสองประเภท
ไดทกุประการจุดบกพรองที่ปรากฏ คือกรณีที่สัญญาที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะบางประเภทมิใช
สัญญาทางปกครองแตเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ในทางกลับกันสัญญาบางประเภท
จัดวาเปนสัญญาทางปกครองทั้งที่มิไดมีความสัมพันธกับการบริการสาธารณะแตอยางใด  
นอกจากนี้ยังมีบางกรณีที่กฎหมายกําหนดไวโดยตรงใหสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือ
สญัญาทางแพงของฝายปกครอง หรือกําหนดวาสัญญานั้นใหอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
หรือศาลยุติธรรม 

 
2.1.2.1 กรณีของสัญญาที่มีกฎหมายกําหนด 
 

โดยหลักระบบกฎหมายมหาชนและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสจะมาจากแนว
คําพิพากษาของศาลเปนหลัก แตก็มีตัวบทกฎหมายบางฉบับที่กําหนดหลักกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองไวเชนกัน บางกรณีกําหนดชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง บางกรณี
กําหนดวาเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง นอกจากการกําหนดประเภทของสัญญาไวใน 
ตัวบทกฎหมาย ยังมีอีกวิธีหน่ึง คือ กฎหมายจะระบุโดยทางออมวาใหศาลปกครองหรือศาล
ยุติธรรมมีอํานาจในการพิจารณาคดี ซึ่งสัญญาที่ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาอาจเปนสัญญา
ทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนดโดยตรง หรืออาจจะมีลักษณะเปนเพียงสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครองแตกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเปนพิเศษก็ได10 
เม่ือมีการแบงอํานาจในการพิจารณาคดีระหวางศาลยุติธรรมและศาลปกครอง ศาลคดีขัดกัน 
ไดวางหลักวากฎหมายและกฎเกณฑของฝายบริหาร (règlement) เทานั้นที่จะสามารถกําหนด
สภาพของสัญญาไดซึ่งตัวอยางสําหรับกรณีดังกลาว คือ บทบัญญัติแหงรัฐกําหนด (ordonnance) 
ลงวันที่ 21 สิงหาคม ค.ศ. 1967 เกี่ยวกับการประกันสังคมไดกําหนดไวถึงกรณีบุคลากรของ
กองทุนแหงชาติ (caisses nationales) ซึ่งมีสถานะเปนวิสาหกิจมหาชน (établissements 
                                                 

9 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี, นิติธรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน, 2541), หนา 45 – 46. 

10 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ,  
หนา 45 – 46. 
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publics) วาอาจมีไดทั้งผูที่เปนขารัฐการ (fonctionnaires) เจาหนาที่ในระบบกฎหมายมหาชน 
(des agents de droit public) หรือเจาหนาที่ในระบบกฎหมายเอกชน (des agents de droit 
privé) โดยฝายบริหารสามารถออกรัฐกฤษฎีกา (décret) เพ่ือกําหนดประเภทของบุคลากรที่จะ
อยูภายใตระบบกฎหมายเอกชนได11 

นอกจากนี้ยังมีตัวอยางสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจพิจารณาคดี
ของศาลปกครอง12 

- สัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ (marchés de travaux publics) ถูกกําหนด
โดยรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 Pluviôse an VIII 

- สัญญาที่เอกชนใหความชวยเหลือฝายปกครองในการกอสรางสาธารณสมบัติ
ของแผนดินดวยการใหเงินหรือวัสดุ (offre de concours) สภาที่ปรึกษาแหงรัฐก็ถือวาเปนสัญญา
ที่เกี่ยวพันโดยตรงกับสัญญาการโยธาสาธารณะ จึงเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของ
รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 Pluviôse an VIII เชนกัน 

- สัญญาจัดซื้อจัดจาง (marchés publics) กําหนดโดยประมวลกฎหมายวาดวย
การพัสดุ (Code de marchés publics) 

- สัญญาใหเขาครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน (Contrats comportant 
occupation du domaine public) กําหนดโดย รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 17 มิถุนายน 1938 แกไข
เพ่ิมเติมโดยประมวลกฎหมายวาดวยที่ดินของรัฐมาตรา 84 

- สัญญากูของรัฐ (emprunts publics de l’Etat) กําหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 
17 กรกฎาคม 1790 และ 26 กันยายน 1739 

- สัญญาการเขารับการรักษาพยาบาลของคนไขฐานะไมดี (Code de santé 
public) กําหนดโดย รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 15 กรกฎาคม 1983 แกไขเพ่ิมเติมโดยประมวล
กฎหมายสาธารณสุข มาตรา L.680 

และตัวอยางสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจพิจารณาคดีของศาล
ยุตธิรรม 

- สัญญาการเขารับการรักษาพยาบาลของคนไขฐานะดี (contrats de 
l’hospitalisation des non-indigents) กําหนดโดย รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 7 สิงหาคม 1851 แกไข
เพ่ิมเติมโดย ประมวลกฎหมายสาธารณสุข (Code de santé public) มาตรา L.680 

- สัญญาเกี่ยวกับการจัดหาเสบียงอาหารของราชการทหาร (Contrats relatifs 
au service des ordinaires) กําหนดโดย รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 22 เมษายน 1905 และ 6 
พฤศจิกายน 1930 

                                                 
11 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2546), หนา 331 
12 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง 5 (2529) หนา 78 – 79. 
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นอกจากการใชกฎหมายและกฎเกณฑของฝายบริหารในการกําหนดประเภท
ของสัญญาวาเปนสัญญาประเภทใด การกําหนดระบบกฎหมายที่จะนํามาใชในสัญญาโดยตรง 
ก็ยอมไดผลในลักษณะเดียวกัน กลาวคือ หากในการทําสัญญาไดมีการกําหนดระบบกฎหมาย 
ที่มีลักษณะพิเศษไวในสัญญามีผลทําใหสัญญานั้นกลายเปนสัญญาทางปกครอง แมสัญญานั้น
มิไดเปนเร่ืองเกี่ยวกับบริการสาธารณะและไมมีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษปรากฏอยูในสัญญา
ก็ตาม สัญญานั้นก็ยอมตองถือวาเปนสัญญาทางปกครองไดเชนกัน ตัวอยาง สัญญาซื้อไฟฟา
ของการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) จากผูผลิตไฟฟาอิสระ โดยมีการกําหนดระบบกฎหมายที่มี
ลักษณะพิเศษทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองและสวนสุดทายที่มีความเกี่ยวโยง
กับสัญญาทางปกครองที่ควรกลาวถึงเพื่อความสมบูรณคือ ทฤษฎีสวนควบ (la théorie de 
l’accessoire ซึ่งนํามาใชในกรณีการรับรอง (garanties)) หรือการค้ําประกันสัญญาทางปกครอง 
กรณีนี้จึงตองมีสัญญาเกิดขึ้นสองประการ ไดแก สัญญาหลักคือสัญญาทางปกครอง และสัญญา
รองซ่ึงไมจําตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคหรือสาระของสัญญาดังกลาวเพราะถือวาเปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาทางปกครองที่เปนสัญญาหลัก เชน สัญญาค้ําประกันเงินกูที่ทางจังหวัดไดรับรองวา
จะชดใชเงินใหแกวิสาหกิจเอกชนที่กูเงินจากกองทุนเกษตรแหงชาติ ซึ่งสัญญากูยืมเงินเปน
สัญญาทางปกครองและเปนสัญญาหลัก  เพราะฉะน้ัน สัญญาค้ําประกันวาจะใชเงินซ่ึงเปน
สัญญารองจึงถือวาเปนสัญญาทางปกครองดวย13 

 
2.1.2.2 กรณีของสัญญาทีศ่าลวินิจฉัย 
 

ศาลจะมีหนาที่เปนผูวินิจฉัยวาสัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใดก็ตอเม่ือเปน
กรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดไวโดยตรงวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง หรือเปนสัญญาทาง
แพงของฝายปกครอง ซึ่งศาลใชเกณฑในการพิจารณาอยูหลายเกณฑดวยกัน  ดังน้ัน ในที่นี้จะ
ขอแยกหลักเกณฑในการพิจารณาเปน 2 หลักเกณฑดวยกัน คือ หลักเกณฑในเชิงองคกร และ
หลักเกณฑในแงเน้ือหา รายละเอียดจะไดกลาวตอไป 

 
2.1.2.2.1 หลักเกณฑในเชิงองคกร 
 

การพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองตามหลักเกณฑนี้
อาศัยเกณฑของคูสัญญาอยางนอยหนึ่งฝายเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลอ่ืนที่กระทํา
แทนรัฐโดยศาสตราจารย ชาปู (Chapus) แหงมหาวิทยาลัยกรุงปารีส เห็นควรแยกอธิบาย

                                                 
13 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 333 – 334. 
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เกณฑในการพิจารณาดังกลาวออกเปน 3 กรณี โดยใชคุณสมบัติของคูสัญญาเปนเกณฑในการ
แบงดังนี้14 คือ 

- กรณีของสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนนิติบุคคลมหาชน
ดวยกัน 

- กรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนและ
คูสัญญาฝายหนึ่งเปนบุคคลเอกชน 

- กรณีของสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนบุคคลเอกชน
ดวยกัน 

 
(ก) คูสัญญาอยางนอยหนึ่งฝายเปนหนวยงานทางปกครอง 

 
ประการแรก  กรณีของสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปน

นิติบุคคลมหาชนดวยกัน โดยหลักแลวสัญญาที่ทํากันระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันนั้นมีลักษณะ
เปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งศาลชี้ขาดอํานาจศาล (le Tribunal des conflits) ไดวางหลักนี้ในคดี 
Union des Assurances de Paris  ทั้งน้ีเน่ืองจากการดําเนินการของนิติบุคคลมหาชนนั้นใช
วิธีการในการบริหารแบบมหาชน  ซึ่งหลักดังกลาวจะไมนํามาใชบังคับหากสัญญาน้ันเปนการกอ
นิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนระหวางคูสัญญาที่เปนนิติบุคคลมหาชนทั้งสองฝาย เชน สัญญา
ทางธุรกิจของนิติบุคคลมหาชนทั้งสองฝายหรือสัญญาที่เกี่ยวของกับการจัดการทรัพยสินของ
เอกชน 

ประการที่สอง  กรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติ
บุคคลมหาชนและคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนบุคคลเอกชน 

สัญญาที่นิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาฝายหนึ่งทําอาจเปน
สัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของฝายปกครองก็ได ไมจําเปนเสมอไปวาสัญญาน้ัน
จะตองเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลไดวินิจฉัยในคดี Coopérative 
agricole de l’Arne ค.ศ. 1986 วา ในการทําสัญญาระหวางนิติบุคคลมหาชนกับบุคคลเอกชนที่
จะถือวาเปนสัญญาทางปกครองไดจะตองพิจารณาวัตถุประสงคหรือเน้ือหาของสัญญาดวย 
กลาวคือ เปนนิติกรรมในการบริหารแบบมหาชน  ทั้งนี้ โดยอาจเปนเพราะสัญญานั้นมีขอสัญญา
ที่มีลักษณะพิเศษหรืออาจจะเปนเพราะวัตถุแหงสัญญานั้นหรืออาจจะเปนเพราะระบบของสัญญา
นั้น ในเร่ืองของวิธีการในการทําสัญญาของฝายปกครองไมมีผลเปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมาย
ของสัญญา เชน สัญญาที่ทํากันโดยวิธีการประกวดราคา ก็อาจจะเปนสัญญาตามกฎหมายแพงกไ็ด 
ขณะเดียวกันศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลไดวินิจฉัยในคดี Epoux Bertin ค.ศ. 1959 วา สัญญาที่
ทํากันดวยวาจาก็อาจจะเปนสัญญาทางปกครองไดเหมือนกัน  นอกจากนี้ ยังมีคําวินิจฉัยของ

                                                 
14 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ, หนา 34. 
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สภาแหงรัฐในคดี Maternité reg.A. Pinard ค.ศ. 1984 วา การที่ตองไดรับอนุมัติจากเจาหนาที่
หรือองคกรฝายปกครองกอนจะทําสัญญาตามกฎหมายเอกชน มิไดมีผลเปนการเปลี่ยนแปลง
ลักษณะของสัญญานั้นใหเปนสัญญาทางปกครองแตอยางใด15 

 
(ข) บุคคลอ่ืนที่กระทําแทนรัฐ 

 
สัญญาที่ทํากันระหวางคูสัญญาที่ตางก็เปนบุคคลเอกชนทั้งสอง

ฝายโดยหลักแลวยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน ไมวาคูสัญญาฝายหนึ่งที่เปนบุคคลเอกชน
นั้นจะไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาที่ทางดานบริการสาธารณะหรือไมก็ตาม ไมวาสัญญานั้นจะ
มีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษฯ หรือสญัญานั้นจะมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะ
โดยตรงหรือไมก็ตาม ดังเชนสัญญาที่ทํากันระหวางบริษัทผูรับสัมปทานกอสรางทางดวน 
(sociétés concessionnaires d’autoroute) กับผูรับเหมากอสรางเอกชน ซึ่งสภาแหงรัฐได
วินิจฉัยในคดี Société de l’Autoroute Estérel-Côte d’ Azur ค.ศ. 1961 วาเปนสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน และศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลก็วินิจฉัยในแนวเดียวกันในคดี SNCF c/Entreprise 
Solon et Barrault ค.ศ. 197216 แตในบางกรณีสัญญาที่ทําขึ้นระหวางเอกชนทั้งสองฝาย หาก
คูสัญญาฝายหนึ่งกระทําการแทนนิติบุคคลผูมอบอํานาจ ยอมถือไดวาผูนั้นเปนผูรับมอบอํานาจ
และสามารถดําเนินการตางๆ ที่ผูกพันในนามและเพื่อ (au nom et pour le compte de) ผูมอบ
อํานาจไดโดยถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งการมอบอํานาจมีไดสองรูปแบบ คือ 

รูปแบบแรก การมอบอํานาจโดยผลของกฎหมาย มีหลายกรณี
ตัวอยางเชน การมอบหมายจากรัฐใหเอกชนดําเนินการในนามของตนไดนั้น อาจเกิดจากการที่
รัฐหรือหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือระบุอยางชัดเจนวามอบอํานาจใหเอกชนดําเนินการ 
(Mandat explicite) โดยถือวาหนังสือมอบอํานาจดังกลาวเปนสัญญาตัวแทนตามประมวล
กฎหมายแพง มาตรา 1984 หรือในกรณีรัฐบัญญัติลงวันที่ 12 กรกฎาคม ค.ศ. 1985 อนุญาตให
ผูควบคุมงานของรัฐ (maître d’ouvrage public) มอบอํานาจใหผูควบคุมงานเอกชนท่ีตนจางเขา
มาทํางานสามารถไปทําสัญญากับเอกชนอื่นในนามและเพื่อผูควบคุมงานของรัฐได หรือในมาตรา 
R.321-20 แหงประมวลกฎหมายผังเมือง (Code de l’urbanisme) ไดกลาวถึงกรณีท่ีรัฐ องคกร
ปกครองสวนทองถิ่นหรือรัฐวิสาหกิจสามารถมอบใหองคกรผังเมืองของเอกชน “ดําเนินการ 
ในนามและเพื่อ” หนวยงานของตนไดในบางกรณี17 

รูปแบบที่สอง การมอบอํานาจโดยปริยาย ศาลยอมรับใหมีการ
มอบอํานาจจากรัฐใหเอกชนทําสัญญาในนามของตนโดยปริยาย (Mandat tacite) สัญญาที่ทํา
                                                 

15 บุบผา  อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย (กรุงเทพมหานคร : 
สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 25 – 26. 

16 เร่ืองเดียวกัน, หนา 27. 
17 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 333 – 334. 
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กันระหวางบุคคลเอกชนกับองคกรตามกฎหมายเอกชนซึ่งไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาที่
ทางดานบริการสาธารณะ อาจเปนสัญญาทางปกครองได หากสัญญานั้นไดทําขึ้น “เพ่ือประโยชน
ของนิติบุคคลมหาชน  ซึ่งหมายถึงกรณีที่ องคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญาไปโดยมิได
รับมอบอํานาจจากนิติบุคคลมหาชนแตเปนการทําสัญญาแทนที่นิติบุคคลมหาชน” แตถาปรากฏ
วาองคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญานั้นไปเองโดยอิสระโดยดําริของตนเอง การทําสัญญา
นั้นยอมมิใชเปนการทําสัญญา “เพ่ือประโยชนของนิติบุคคลมหาชน”18 

ดังตัวอยางเชน ในกรณีของบริษัทแหงหนึ่งในจังหวัด Vaucluse 
ทําสัญญากับวิสาหกิจเอกชนอีกแหงหน่ึงใหปรับปรุงลานหนาวัง Papes ในเมือง Avignon ใน
ระหวางการดําเนินงานกําแพงถลมลงมา ผูไดรับความเสียหายจึงไดไปขอใหเมืองชดใชคาเสียหาย
ใหในฐานะที่กําแพงดังกลาวเปนสมบัติของเมืองนั้น  ซึ่งตอมาเมืองก็ใหผูเสียหายไปเรียกรอง 
เอากับวิสาหกิจเอกชนผูกอสราง เม่ือคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด ศาลปกครอง
สูงสุดก็ไดตัดสินวาขอตกลงในการดําเนินงานระหวางบริษัทและวิสาหกิจเอกชนเปนขอตกลงที่
ทําขึ้น “เพ่ือประโยชนของเมือง” และกอใหเกิดสภาพเปนงานโยธาสาธารณะ  ดังนั้น จึงอยูใน
อํานาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาวินิจฉัยเร่ืองดังกลาว หรือในคําพิพากษาศาลคดีขัดกัน
เกี่ยวกับการกอสรางศูนยนิวเคลียรที่มีขอเท็จจริงวาบรษิัท Nersa ถูกตั้งขึ้นมาเพื่อกอสรางศูนย
นิวเคลียรโดยใหมีสถานะเปนนิติบุคคลเอกชน สัญญาที่บริษัท Nersa ทําเปนสัญญาโยธาสาธารณะ
เน่ืองจากบริษัท Nersa ทําการแทนในนามของการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) ซึ่งเปนวิสาหกิจ
มหาชน โดยศาลคดีขัดกันไดอธิบายถึงความเปนสัญญาทางปกครองของสัญญาที่บริษัท Nersa 
ซึ่งเปนบริษัทเอกชนทําเอาไววา บริษัท Nersa จัดตั้งโดยผลของรัฐกฤษฎีกา การดําเนินการจัด
ใหมีศูนยนิวเคลียรเปนไปตามเง่ือนไขที่กําหนดไวในรัฐบัญญัติลงวันที่ 8 เมษายน ค.ศ. 1946 
บุคลากรของ Nersa อยูภายใตสถานะเดียวกับบุคลากรของการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) และ
นอกจากนี้แลวการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) ยังเปนผูถือหุนในบริษัท Nersa ถึงรอยละ 51  
ดังน้ัน จึงยอมถือไดวา การกระทําทั้งหลายของบริษัท Nersa เปนการกระทําในนามของการ
ไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) ที่เปนวิสาหกิจมหาชน เม่ือบริษัท Nersa ไปทําสัญญาเพื่อกอสรางจึง
ยอมถือเปนการไดรับมอบอํานาจโดยปริยายจากการไฟฟาแหงชาติเพราะการกอสรางศูนย
นิวเคลียรนั้น “โดยสภาพ” เปนงานที่อยูในความรับผิดชอบของฝายปกครองอยูแลว19 

 
2.1.2.2.2 หลักเกณฑในแงเน้ือหา 

 
สัญญาทั้งหลายที่จัดทําขึ้นเพื่อจัดใหมีบริการสาธารณะหรือสัญญา

ที่จัดทําขึ้นเพ่ือการมีสวนรวมในการจัดทําบริการสาธารณะสวนใหญแลวจะเปนสัญญาที่ทําโดย

                                                 
18 บุบผา  อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย, หนา 60. 
19 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 336. 
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ฝายปกครอง สัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองไดจะตองมีวัตถุประสงคเกี่ยวกับการ
บริการสาธารณะโดยตรง กลาวคือ หนี้ที่คูสัญญาตองชําระตอบแทนกันเปนการดําเนินบริการ
สาธารณะในตัวเองในขณะที่สัญญาที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะแตไมถึงกับเปนการดําเนิน
บริการสาธารณะเองโดยตรงโดยสภาพจะไมใชสัญญาทางปกครองหากไมมีขอกําหนดในสัญญา
ที่มีลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐเปนอยางมาก20 

 
2.1.2.2.3 หลักเกณฑเก่ียวกับขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเปน

การใหเอกสิทธ์ิแกคูสัญญาฝายรัฐเปนอยางมาก (les clauses 
exorbitantes du droit commun) 

 
แนวความคิดในเรื่องน้ีตั้งอยูบนพ้ืนฐานของการแบงแยกการจัดทํา

กิจกรรมของเอกชนและการจัดทํากิจกรรมของรัฐ ในการดําเนินกิจกรรมของฝายปกครอง  
ตัวฝายปกครองเองไมมีเสรีภาพเต็มที่เหมือนเอกชนในการทําสัญญา การเลือกคูสัญญาก็ตองใช
วิธีการที่เปนกลางและใหผลประโยชนแกประโยชนสาธารณะใหมากที่สุด โดยเหตุนี้หลักกฎหมาย
ปกครองที่ใชกับสัญญาทางปกครองจึงใหเอกสิทธิ์พิเศษบางอยางแกฝายปกครอง และกอหนาที่
พิเศษบางประการแกฝายปกครอง 

ในการดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะนั้น ฝายปกครองมี
อํานาจมหาชนที่ใหสิทธิพิเศษที่เอกชนไมมีแกฝายปกครอง เชน อํานาจทํานิติกรรมฝายเดียว
ทางปกครองกอใหเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหนาที่ของเอกชนได  ดังน้ัน ถาฝายปกครองมา
ทําสัญญากับเอกชนและยังไมตองการสละสิทธิพิเศษตามที่มีในอํานาจมหาชน ก็อาจเขียนขอ
สัญญาใหมีขอความที่รักษาเอกสิทธิ์เชนน้ันไว เม่ือเปนเชนน้ีก็ตองใชกฎหมายปกครองบังคับแก
สัญญานั้น  นอกจากนั้น ฝายปกครองยังสามารถที่จะใหการดําเนินกิจกรรมซึ่งอยูภายใตระบบ
กฎหมายเอกชนไดดวยการทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนเชนที่กําหนดไวในประมวล
กฎหมายแพง เชน การเชาอาคารเพื่อใชเปนที่ทํางานของฝายปกครอง หรือการใชวิธีการปกติที่
ฝายเอกชนใชในการดําเนินกิจกรรมเปนปกติธุระของตน เชน การสั่งซ้ือวัสดุอุปกรณตางๆ ดวย
วาจา หรือการขนสงสินคาทางรถไฟในราคาเดียวกับประชาชนทั่วๆ ไป โดยเปนที่ยอมรับของ
ศาลวาสญัญาดังกลาวอยูภายใตสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนซึ่งอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม
ที่จะพิจารณาคดีแมคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนฝายปกครองก็ตาม21 

 

                                                 
20 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง, 5 หนา 84. 
21 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 336. 
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ลักษณะของขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษฯ 
 
ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐเปน

อยางมากเปนขอสัญญาซึ่งใหสิทธิและหนาที่แกคูสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ตามปกติแลวคูสัญญา
มักจะไมยินยอมตกลงกันภายใตกฎหมายแพงและพาณิชย ขอความดังกลาวจึงมีลักษณะที่เปน
ขอความที่อาจขัดตอกฎหมายและทําใหสัญญาเปนโมฆะหากไปใสไวในสัญญาทางแพง เชน 
สัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาเลย หรือสัญญาที่มีขอความใหคูสัญญา
ฝายปกครองบังคับคดีไดเองโดยไมตองผานศาล เชน พอผิดสัญญาใหฝายปกครองริบทรัพย 
คูสัญญาเอกชนขายทอดตลาดไดทันที ขอสัญญาเหลานี้ ถาใสในสัญญาทางแพงจะขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนทันที หรืออาจเปนขอสัญญาที่ไมอยูในวิสัยของ
คูสัญญาเอกชนที่จะทํากันจึงไมคอยพบบอยนักในกฎหมายเอกชนเพราะโดยปกติคูสัญญา 
มักไมยินยอมใสไว เชน ขอสัญญาที่ยินยอมใหคูสัญญาซึ่งเปนผูดําเนินกิจการโรงละครสัตวและ
โรงมหรสพของเทศบาลไดรับยกเวนภาษี (คําวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาล ในคดี 
consorts Cazautets ค.ศ. 1962) และขอสัญญาที่กําหนดขอผูกพันของเทศบาล (commune)  
ที่จะตองกําหนดภาษี (ทองถิ่น) ทางตรงขึ้นใหมในกรณีที่มีความจําเปนเพื่อนําเงินภาษีนั้นมา
ผอนชําระหนี้เงินกูเปนรายป (คําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนแหงเมืองแวรซายในคดี Société 
Calif ค.ศ. 1985) เปนตน หรือขอสัญญาประเภทนี้อาจเปนขอสัญญาที่มีผลตอบุคคลภายนอก 
เชน ขอสัญญาที่ใหอํานาจแกคูสัญญาในอันที่จะลงโทษทางวินัยแกนักเรียนของโรงเรยีนการเกษตร
ที่คูสัญญานั้นไดรับมอบหมายใหเปนผูดูแลรับผิดชอบ (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี de Mestral 
ค.ศ. 1925) การใหอํานาจฝายปกครองในการควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษทุก
ขั้นตอนกอใหเกิดความไมเสมอภาคกันในระหวางคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนกับคูสัญญา
ฝายเอกชนหรือฝายปกครองอาจใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชน โดยที่เอกชนดวยกันเอง
ทําไมได 

การควบคุมของคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนนั้นอาจเปนการควบคุม
โดยทั่วไปหรือโดยเฉพาะเจาะจง เชน สัญญาที่ใหคูสัญญาฝายเอกชนดําเนินกิจการของสนามกีฬา
สําหรับการแขงขันหรือฝกซอมจักรยาน (vélodrome) ซึ่งมีขอสัญญากําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปน
นิติบุคคลมหาชนควบคุมผลการบริหารทางดานการเงิน (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี Société 
du vélodrome du Parc des Princes ค.ศ. 1965) หรือสัญญาที่ใหคูสัญญาเอกชนดําเนินกิจการ
ของภัตตาคารแหงหน่ึง ซึ่งมีขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนควบคุม
ในเร่ืองของบุคลากรที่วาจางและอัตราคาบริการที่เรียกเก็บ (คําวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอํานาจ
ศาล ในคดี Société d’ exploitation touristique Haute-Maurienne ค.ศ. 1980) เปนตน 

การควบคุมเชนวานี้อาจเปนการกําหนดหนาที่โดยเฉพาะเจาะจงบางประการ
ใหแกคูสัญญาเอกชน เชน หนาที่ที่จะตองขออนุญาตจากทางราชการเสียกอนสําหรับการ
ดําเนินการบางอยาง (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี Société du vélodrome du Pare des 
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Princes ค.ศ. 1980) หรือหนาที่ที่จะตองระงับการดําเนินกิจการของสถานประกอบการที่ใหเชา
ตามคําสั่งของนิติบุคคลมหาชน (คําวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลในคดี consorts 
Cazautets ค.ศ. 1962) 

ขอสัญญาที่กําหนดวา คูสัญญาฝายเอกชนจะตองถือปฏิบัติตามขอสัญญาอยางไร 
เชน ขอสัญญาที่กําหนดวาคูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ที่จะตองจัดใหมีชนิดและความถี่ของการ
แสดงในโรงมหรสพของเทศบาลตามที่ขอสัญญากําหนดไว และหนาที่ที่จะตองจัดใหเทศบาล 
ไดใชโรงมหรสพนั้นสําหรับการจัดงานฉลองตางๆ และการประชุมของเทศบาล (คําวินิจฉัยของ
ศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลในคดี Stanesco ค.ศ. 1955) 

ขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนมีสิทธิเลิกสัญญา 
(หรือระงับสัญญา) ได แมวาจะไมมีกําหนดเงื่อนไขไวในขอสัญญาวา จะตองบอกกลาวหรือเตือน
ใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบลวงหนากอน ถาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะโดยอาศัยหลัก
อํานาจฝายเดียวในการแกไขสัญญาทางปกครอง (pouvoir de modification unilatérale) หรือ
คูสัญญาฝายเอกชนจะมีสิทธิไดรับชดใชคาทดแทน (indemnité) (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐใน
คดี Favier ค.ศ. 1960)22 เหลานี้ จะเห็นไดวาในสัญญาที่เอกชนทํากันเอง ไมมีทางทําเชนนี้ได  
นอกจากขอความในสัญญาเองแลว ศาลยังใชตัวบทกฎหมายทั้งปวงอันเปนที่มาของสัญญานั้น
มาประกอบการวินิจฉัยวาสัญญาดังกลาวมีลักษณะแตกตางจากสัญญาทางแพง  ดวยเหตุนี้  
แมในสัญญาจะไมมีขอความใดโดยเฉพาะที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง แตถาพิเคราะหบท
กฎหมายอันเปนที่มาของสัญญานั้นๆ ทั้งกฎหมายแมบทและกฎหมายลําดับรองประกอบแลว 
ทําใหเห็นไดวากฎหมายประสงคใหสัญญานั้นมีลักษณะและผลตางจากสัญญาทางแพง (régime 
exorbitant) แลว สัญญานั้นก็เปนสัญญาทางปกครอง ตัวอยางกรณีนี้คือ คําวินิจฉัยของสภาแหง
รัฐในคดี Société d’ exploitation électriaque de la Rivière du Sant ค.ศ. 1973 วินิจฉัยวา
สัญญาที่ทําระหวาง “การไฟฟาแหงฝรั่งเศส (L’ Electricité de France)” ซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่
จัดตั้งขึ้นในรูปของ “องคการมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (établissement 
public industriel et commercial)” กับผูผลิตกระแสไฟฟาเอกชน โดยคูสัญญาฝายแรกซื้อ
กระแสไฟฟาจากคูสัญญาฝายหลัง เปนสัญญาทางปกครอง เพราะกฎหมายกําหนดใหใชบังคับ 
“ระบบกฎหมายพิเศษที่ไมคอยพบกันโดยทั่วไป (régime exorbitant du droit commun)” กับ
สัญญาดังกลาวคือ กฎหมายกําหนดให “การไฟฟาแหงฝรั่งเศส” ตองซ้ือกระแสไฟฟาจากผูผลิต
กระแสไฟฟาเอกชนและกําหนดวาในกรณีท่ีมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาว คูสัญญาจะตอง
เสนอขอพิพาทใหรัฐมนตรีผูรับผิดชอบทางดานการไฟฟาวินิจฉัยเสียกอนที่จะฟองคดีตอศาล  
ซึ่งขอกําหนดดังกลาวนี้มิไดเกิดจากขอสัญญาแตเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

                                                 
22 บุบผา  อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย, หนา 38 – 40. 
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สัญญาดังกลาวขางตนมิไดมีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบในสัญญา
ตามกฎหมายเอกชน แตเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของแลว ปรากฏวา
สัญญานี้อยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษ ศาลจึงวินิจฉัยวาสัญญานี้เปน “สัญญาทางปกครอง” 

ผลการคําวินิจฉัยกรณีพิจารณาสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ
เปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพนั้น ศาลไดขยายผลดังกลาวไปใชในกรณีที่สัญญาระหวางรัฐ
และเอกชนตองอยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษที่ไมคอยพบในระบบกฎหมายแพง (régime 
exorbitant du droit commun)23 

 
2.1.3 รูปแบบของสัญญาทางปกครองประเภทตางๆ ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
 

รูปแบบของสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสที่เปนที่มาของหลักกฎหมายสําคัญ ไดแก 
 
2.1.3.1 สัญญาเก่ียวกับงานโยธาสาธารณะ (contrats relatifs à l’ execution de 

travaux publics) 
 

โดยวัตถุประสงคของสัญญาประเภทนี้ถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง  
เน่ืองมาจากการทํางานกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยเพ่ือสาธารณประโยชนนั้นหรือ
งานโยธาสาธารณะนั้นเปนการปฏิบัติการในการบริหารแบบมหาชนเพราะในการทํางานนั้น 
นิติบุคคลมหาชนยอมมีเอกสิทธิ์แหงอํานาจมหาชน สัญญาในหัวขอน้ีอาจแยกยอยออกไดเปน
สองกลุมโดย 

กลุมแรก  สัญญาจางกอสรางงานโยธาสาธารณะ (marché de travaux publics) 
เปนสัญญาที่นิติบุคคลมหาชนวาจางผูรับเหมาเอกชนใหทําการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพย
ทุกชนิดที่มีไวเพ่ือสาธารณประโยชนโดยนิติบุคคลมหาชนใหคาตอบแทนผูรับเหมาเปนเงิน หรือ
สัญญาจางกอสรางและบริหารงานโยธาสาธารณะเปนสัญญาวาจางใหผูรับเหมาเอกชนทําการ
กอสรางอสังหาริมทรัพยที่มีไวเพ่ือสาธารณประโยชนและดําเนินกิจการของอสังหาริมทรัพยที่ได
กอสรางขึ้นดวย โดยนิติบุคคลมหาชนเปนผูจายคาตอบแทนให 

กลุมที่สอง  สัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะ (contrats de concession 
de travaux publics) เปนกรณีนิติบุคคลมหาชนใหสัมปทานแกคูสัญญาเอกชนในการกอสราง
อสังหาริมทรัพยที่ใชเพ่ือสาธารณประโยชนจากอสังหาริมทรัพยและเอกชนคูสัญญามีสิทธิ
แสวงหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยสามารถเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากผูใชบริการเปน
คาตอบแทนในการใชประโยชนนั้น  นอกจากนี้สัญญาวาจางสถาปนิกผูควบคุมงานกอสราง

                                                 
23 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ, 

หนา 44. 
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อสังหาริมทรัพยที่ใชเพ่ือสาธารณประโยชนและสัญญาที่เอกชนซึ่งไดรับประโยชนจากการกอสราง
อสังหาริมทรัพยที่ใชเพ่ือสาธารณประโยชนยอมมอบเงิน วัสดุหรือที่ดิน สําหรับการกอสรางนั้น
ใหแกนิติบุคคลมหาชนโดยมีเง่ือนไขวา นิติบุคคลมหาชนจะตองดําเนินการกอสรางอสังหาริมทรัพย
นั้นก็ยอมถึงไดวาเปนสัญญาทางปกครองไดเชนกัน24 

 
2.1.3.2 สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติแผนดิน (contrats comportant 

occupation du domaine public) 
 

สัญญาประเภทนี้มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ปกครอง แตนักวิชาการสวนใหญเห็นวา ถึงแมวาจะไมมีกฎหมายกําหนดไวเชนนั้น สัญญา
ประเภทนี้ก็เปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เน่ืองจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดิน
นั้นมีลักษณะเปน การบริหารแบบมหาชน 

ตัวอยางของสัญญานี้ คือ สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหนึ่งของสถานีรถไฟ
เพ่ือจัดตั้งและดําเนินกิจการรานอาหาร สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหน่ึงของชายหาดเพื่อ
ดําเนินกิจการเกี่ยวเนื่องกับการเลนนํ้าทะเล เปนตน 

 
2.1.3.3 สัญญาเก่ียวกับการพัสดุ 
 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น สัญญาพัสดุเปนสญัญาทางปกครองโดยผลของ
กฎหมาย แมวาวัตถุประสงคของสัญญาพัสดุ จะมีลักษณะคลายกับสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชน 
เพราะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับการทําสัญญาที่ฝายปกครองทําขึ้นเพ่ือใหไดมาซึ่งวัสดุอุปกรณหรือ
บริการหรือการกอสรางโดยฝายปกครองจะจายคาตอบแทนเพื่อใหไดมาซึ่งสิ่งตางๆ เหลานั้น 
แตสัญญาพัสดุซึ่งทําโดยฝายปกครองก็ถือเปนสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายมหาชน25 

สัญญาพัสดุเปนสัญญาของฝายปกครองที่มีกฎหมายทั้งของฝายนิติบัญญัติ 
และกฎเกณฑของฝายบริหารเกี่ยวของดวยเปนจํานวนมาก กฎหมายและกฎเกณฑเหลานี้
เกิดขึ้นตั้งแตป ค.ศ. 1833 และตอมาก็ไดถูกนํามารวบรวมไวในรูปของประมวลกฎหมายพัสดุ 
ตั้งแตป ค.ศ. 1945 และใชบังคับเรื่อยมาจนกระทั่งถึงปจจุบันก็ไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลง
ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหมในป ค.ศ. 2001 โดยสัญญาพัสดุในปจจุบันอยูภายใตหลักเกณฑ

                                                 
24 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ,  

หนา 40 – 41. 
25 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 422-424. 
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ที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายพัสดุ ซึ่งแมจะเรียกกันวาเปนประมวลกฎหมายก็ตาม แตก็มิได
เปนกฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติ เปนเพียงกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหาร26 

โดยมาตรา 1 แหงประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหมไดกําหนดถึงเกณฑที่จะ
พิจารณาวาสัญญาของฝายปกครองใดเปนสัญญาพัสดุไวดังนี้ 

“สัญญาพัสดุ ไดแก สัญญาที่ทําขึ้นระหวางนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนหรือ
เอกชนกับนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนตามที่กําหนดไวในมาตรา 2 แหงประมวลกฎหมายพัสดุ 
โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือตอบสนองความตองการของฝายปกครองในเรื่องที่เกี่ยวกับการกอสราง 
การจัดหาพัสดุและการจัดใหมีบริการ27 

จากบทบัญญัติดังกลาวจึงจําแนกประเภทของสัญญาพัสดุไดดังนี้ 
1) สัญญาที่เกี่ยวกับการกอสราง ไดแก สัญญากอสรางถนน สัญญาขุดคลอง 

สัญญาสรางสะพาน สัญญาสรางทางระบายน้ํา สัญญากอสรางอาคาร เปนตน 
2) สัญญาที่เกี่ยวกับการจัดหาพัสดุ ไดแก สัญญาที่มีวัตถุประสงคเพ่ือการสง

น้ํา สงกาซ หรือสงกระแสไฟฟา สัญญาซื้อเครื่องพิมพดีด สัญญาจัดพิมพหนังสือ สัญญาซื้อหา
อาหาร ถานหิน น้ํามัน รถยนต เครื่องมือเครื่องใชตางๆ เครื่องแบบ เปนตน 

3) สัญญาจัดใหมีบริการ ไดแก สัญญาที่เกี่ยวกับการขนสง ไดแก สัญญาจาง
ผูจัดใหมีบริการรับสงนักเรียน, สัญญาขององคกรปกครองสวนทองถิ่นที่ทําขึ้นเพ่ือใหมีการเก็บ
ขยะหรือของเสียตางๆ สัญญาที่เกี่ยวกับการบํารุงรักษา เชน สัญญาใหบํารุงรักษาเครื่องบิน 
รถยนต วัสดุอุปกรณในสํานักงานประเภท คอมพิวเตอร ลิฟท สัญญาจางทํางานวิจัย เปนตน 

 
2.1.3.4 สัญญาที่ใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 

(contrats relatifs à l’ exécution même d’ un service public) 
 

สัญญาในลักษณะดังกลาวสามารถแยกออกไดเปนอีก 3 รูปแบบ ไดแก 
 
(1) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ (contrats de concession de service 

public) 
วัตถุประสงคของสัญญานี้เปนการมอบภาระหนาที่ในการดําเนินการ

สาธารณะทั้งหมดหรือบางสวนใหกับเอกชนซึ่งเปนคูสัญญากับนิติบุคคลมหาชนซึ่งเดิมทีนิติบุคคล
มหาชนเทานั้นที่มีอํานาจในการทําสัญญาประเภทนี้ไดและบริการสาธารณะดังกลาวอาจมีลักษณะ
ทางปกครองหรือมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ได 

                                                 
26 เร่ืองเดียวกัน. 
27 เร่ืองเดียวกัน. 
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ตัวอยางของสัญญานี้ก็คือ Thérond ค.ศ. 1910 ซึ่งเกี่ยวกับสัญญาระหวาง
เมืองมงคเปลลีเยร (Montpellier) กับนายเต-รง โดยฝายแรกมอบใหฝายหลังดําเนินบริการสาธารณะ
ทางดานสุขลักษณะและความปลอดภัย โดยการจับสุนัขจรจัดและเก็บซากสัตว กับคดี Epoux 
Bertin ค.ศ. 1956 ซึ่งเปนสญัญาทํากันดวยวาจา โดยทางราชการมอบใหนายและนางแบรแต็ง 
จัดอาหารเลี้ยงดูผูอพยพชาวโซเวียตในระหวางรอการสงกลับ ซึ่งเปนสวนหนึ่งของการดําเนิน
บริการสาธารณะในการสงกลับผูอพยพซึ่งเปนคนตางดาว เปนการกระทําสัญญาใหเอกชนมา
ดําเนินบริการสาธารณะนั้นโดยตรงแทนตนจึงตองใชกฎหมายมหาชนบังคับสมดังที่พนักงาน
ผูรับผิดชอบสํานวนในคดีนี้สรุปวา “เราไมสามารถปลอยใหฝายปกครองมอบใหเอกชนดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรงและโดยผลแหงการนี้ ทําใหฝายปกครองตองสละสิทธิและเอกสิทธิ์ตาม
กฎหมายมหาชนทั่วไป” 

(2) สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมโดยตรงในการดําเนินบริการสาธารณะ
ที่มีลักษณะทางปกครอง (contrats d’ engagement de personnels participant directement à 
l’ exécution d’ un service public administratif) 

สัญญาประเภทน้ีเปน “สัญญาทางปกครอง” โดยวัตถุแหงสัญญานั้นเอง 
ถึงแมวาสัญญาเชนวานี้จะไมมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษฯ กําหนดไวก็ตาม กลาวคือเปนสัญญา
ที่กําหนดใหเจาหนาที่ซึ่งไดรับการวาจางมีหนาที่ตรงกับหนาที่เฉพาะดานของบริการสาธารณะ
นั้นและมีสวนรวมในการดําเนินบริการสาธารณะนั้นโดยตรง เชน สัญญาวาจางแพทยโดย
โรงพยาบาล หรือหนวยงานบริการสาธารณะดานสาธารณสุข สัญญาวาจางอาจารยโดยสถานศึกษา 
และสัญญาวาจางผูดูแลเด็กโดยสถานรับเลี้ยงเด็ก เปนตน28 หากขอเท็จจริงเปลี่ยนไปวาเปน
สัญญาที่กําหนดใหเจาหนาที่ซึ่งไดรับการวาจางมีหนาที่อ่ืน เชน สัญญาจางนักการมากวาด
หองเรียนคงถือวาเปนสัญญาทางปกครองไมได เพราะการกวดหองเรียนไมใชการมีสวนโดยตรง
ในบริการสาธารณะดังเชนการสอนหนังสือใหแกนักเรียน การปฏิบัติหนาที่ของอาจารยอันถือวา
เปนสัญญาทางปกครอง  ดังนั้น จึงเห็นไดวา สัญญาที่เกี่ยวกับการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง
ซึ่งเปนสัญญาทางปกครองโดยวัตถุประสงคของสัญญานั้น และสัญญาที่ทําขึ้นตามความจําเปน
ของบริการสาธารณะ เชน สัญญาขนสงหรือสัญญาจัดซื้อพัสดุ ซึ่งสัญญาประเภทหลังจะเปน
สัญญาทางปกครองไดตอเม่ือมีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษฯ เทานั้น สงผลใหสัญญา
ทั้งสองมีความแตกตางกันอยางมากในดานการนํากฎหมายมาใชบังคับกับสัญญาดังกลาว 

(3) สัญญาที่ทํากับผูใชบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง (contrats 
conclus avec les usagers des services publics administratifs) 

เปนกรณีที่สัญญาที่ทําระหวางฝายปกครองกับเอกชนไมใชการใหเอกชน
ดําเนินบริการสาธารณะเองโดยตรง เพราะฝายปกครองยังดําเนินบริการสาธารณะนั้นดวยตนเองอยู 
แตสัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชนเปนทางที่จะทําใหบริการสาธารณะที่ฝายปกครองทํา 

                                                 
28 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง, หนา 55 – 56. 
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เสร็จสิ้นไปโดยการทําสัญญานั้นเอง ในกรณีนี้ สัญญาเปนเทคนิคทําบริการสาธารณะแทนที่ฝาย
ปกครองจะใชอํานาจฝายเดียว ตัวอยางที่เห็นไดชัดในกรณีนี้คือ สัญญาที่รัฐทํากับเจาของที่ดิน
เพ่ือปลูกปาในที่ดินของบุคคลดังกลาวซึ่งเปนการดําเนนิบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง
เปนการดําเนินงานทางดานการปลูกปาโดยมีเจาของที่ดินเปนผูใชบริการโดยรัฐจายคาตอบแทน
ให (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี Consorts Grimouard ค.ศ. 1956) ซึ่งคดีนี้ตางจากคดี Epoux 
Bertin ค.ศ. 1956 เน่ืองจาก คดีนี้ฝายปกครองยังดําเนินบริการสาธารณะปลูกปาเองอยู เพียงแต
แทนที่จะใชอํานาจฝายเดียวบังคับใหนาย Grimouard ปลูกปาในที่ของเขา (ซึ่งทําได) ก็กลับใช
วิธีทําสัญญาแทนสัญญานี้จึงเปนวิธีการดําเนินบริการสาธารณะที่สําเร็จเสร็จสิ้นในตนเอง29 

 
2.1.4 หลักเร่ืองเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
 

ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศที่ไดสรางระบบศาลคูขึ้นในปลายคริสศตวรรษที่ 19 
หลังจากนั้นประเทศอื่นๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศในภาคพื้นทวีปยุโรปก็ไดสรางระบบศาลคู
ขึ้นโดยไดรับอิทธิพลทางความคิดจากฝรั่งเศส ซึ่งระบบศาลคูนั้นเปนระบบที่มีการแบงแยก
กฎหมายออกเปน 2 ประเภท คือ กฎหมายที่ใชบังคับแกความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน 
ซึ่งเรียกวา กฎหมายเอกชน ประเภทหนึ่ง และกฎหมายที่ใชบังคับแกความสัมพันธระหวางรัฐ
กับเอกชน ซึ่งเรียกวา กฎหมายมหาชน อีกประเภทหนึ่ง หลักการแบงแยกกฎหมายทั้งสอง
ประเภทออกจากกันนี้ นํามาซึ่งผลโดยตรงในเรื่องเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี 
กลาวคือ ทําใหเกิดการแบงแยกศาลตามความชํานาญพิเศษของผูพิพากษาออกเปน 2 ประเภท 
คือ ศาลยุติธรรม ซึ่งมีความชํานาญพิเศษทางกฎหมายเอกชนเปนผูตัดสินคดีที่ตองนํากฎหมาย
เอกชนมาบังคับใชซึ่งในหลักการไดแก คดีพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชน และคดีที่เอกชนพิพาท
กับฝายปกครองในเรื่องที่มิใชการใชอํานาจทางปกครอง และศาลปกครองซึ่งมีความชํานาญพิเศษ
ทางดานกฎหมายมหาชน เปนผูตัดสินคดีที่ตองนํากฎหมายมหาชนมาบังคับใช ซึ่งในหลักการ
ไดแก คดีที่พิพาทระหวางเอกชนกับฝายปกครอง  ทั้งน้ีเฉพาะในกรณีที่ขอพิพาทดังกลาวเกี่ยวกับ
การใชอํานาจทางปกครอง จากการศึกษาสัญญาของฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศสพบวา
สัญญาที่เอกชนทํากับฝายปกครองสามารถแยกได 2 ประเภท คือ สัญญาทางปกครอง และ
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง ซึ่งสัญญาทางปกครองแมวาเอกชนจะเขาทําสัญญาดวยความ
สมัครใจก็ตาม แตเม่ือทําสัญญากันแลวสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาฝายเอกชนจะตองอยูภายใต
กฎเกณฑพิเศษของกฎหมายเอกชนที่รับรองเอกสิทธิ์ของฝายปกครองซึ่งเกินขอบเขตอันสมควร
ในกฎหมายเอกชน  ดังน้ัน ศาลปกครองจึงมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกลาว 
สวนสัญญาทางแพงของฝายปกครองนั้นเปนสัญญาที่สิทธิและหนาที่ของคูสัญญาอยูภายใต
กฎหมายเอกชน  ดังนั้น ในกรณีที่ฝายปกครองทําสัญญาตามกฎหมายเอกชน ฝายปกครองยอม

                                                 
29 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครอง,” วารสารกฎหมายปกครอง, 5 หนา 86 – 87. 
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มีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกับเอกชน และไมอาจใชเอกสิทธิ์ใดๆ ได และคดีที่พิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาดังกลาวจึงอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม30 
 
2.2 แนวความคิดเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเก่ียวกับสัญญา

ของฝายปกครองของประเทศเยอรมัน 
 

แนวความคิดในเรื่องสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนในประเทศเยอรมัน
นั้นไมเปนที่ยอมรับในระบบกฎหมายปกครองเมื่อเปรียบเทียบกับความคิดในเรื่องคําสั่งทางปกครอง
ที่เสนอโดย Otto Mayer บิดาแหงกฎหมายปกครองของเยอรมัน ซึ่งไดวางแนวความคิดพื้นฐาน
ในเร่ืองนี้ไวจนเปนที่รูจักกันเม่ือประมาณหนึ่งรอยปที่ผานมาและไดรับการพัฒนาเปนหลักกฎหมาย
ที่ชัดเจนอยูในระบบกฎหมายปกครอง โดย Otto Mayer เห็นวาสัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนที่เกี่ยวกับกฎหมายมหาชนนั้นไมมีทางเกิดขึ้นไดเน่ืองจากสัญญาเปนเรื่องของบุคคล
ที่มีฐานะเทาเทียมกันทางกฎหมาย แตตามกฎหมายมหาชนนั้นในการดําเนินการทางปกครอง 
รัฐหรือฝายปกครองมีอํานาจฝายเดียวในการออกคําสั่งเสมอ รัฐซ่ึงอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชน
เปนผูกําหนดหรือตรากฎหมายมหาชนนั้นเอง และสัญญาทางปกครองทําลายหลักเรื่องความ
เทาเทียม รัฐจึงไมอาจจะมาทําสัญญาตามกฎหมายมหาชนกับเอกชนได31 

แนวความคิดดังกลาวเปนที่ยอมรับมานานแตก็มีนักกฎหมายที่ไมเห็นดวยอยูบาง 
โดยในป ค.ศ. 1884 และป ค.ศ. 1886 Loening และ Stengel ไดแสดงความเห็นในเรื่องนี้ไวใน
หนังสืออธิบายกฎหมายปกครองวา ในเรื่องรูปแบบการดําเนินการหรือการจัดการของฝายปกครอง
นั้น นอกจากฝายปกครองจะกระทําไดในรูปของคําสั่งทางปกครองแลว ฝายปกครองยังสามารถ
ดําเนินการไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครองดวย และ Laband ไดใหเหตุผลในเรื่องน้ีไวดวย
วารัฐ (ฝายปกครอง) สามารถทําสัญญาทางปกครองในรูปแบบใดทางกฎหมายก็ไดที่รัฐพิจารณา
แลวเห็นวาเหมาะสมและมีประโยชน ตอมาในป ค.ศ. 1931 Jellinek ไดแสดงความเห็นไวใน
หนังสืออธิบายกฎหมายปกครองวา สัญญาทางปกครองเกิดขึ้นได ความเทาเทียมในการแสดง
เจตนาเขาทําสัญญานั้นเกิดขึ้นไดไมวาจะพิจารณาจากกฎหมายมหาชนหรือจากกฎหมายแพง 
ก็ตาม และนับแตป ค.ศ. 1945 เปนตนมา หนังสืออธิบายกฎหมายปกครองในประเทศเยอรมัน
เกือบทั้งหมดไดกลาวถึงความเปนไปไดของสัญญาทางปกครองวาเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทํา
ทางปกครอง โดยเฉพาะในป ค.ศ. 1958 ไดมีหนังสืออธิบายกฎหมายปกครองออกมาพรอมกัน 
3 เลม ที่กลาวถึงความชอบดวยกฎหมายของการทําสัญญาทางปกครอง ตอมาในป ค.ศ. 1966 
Forsthoff ไดเสนอใหนําหลักกฎหมายทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาใชกับเรื่อง

                                                 
30 อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ, ตอบ 20 คําถามเกี่ยวกับศาลปกครองเรียนรูเรื่องศาลปกครองอยาง 

คนธรรมดา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2540), หนา 18 – 19. 
31 บุบผา  อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย, หนา 68. 
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สัญญาทางปกครองเนื่องจากหากสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นตามอําเภอใจโดยรัฐหรือฝายปกครอง
สัญญาทางปกครองจะเกิดขึ้นมามากมายและหลากหลายคูสัญญาฝายที่เขมแข็งกวาก็จะไดประโยชน
มากที่สุด  นอกจากนั้น Forsthoff ยังไดใหความเห็นในเรื่องสัญญาทางปกครองวา รัฐหรือฝาย
ปกครองโดยลําพังเพียงฝายเดียวสามารถดําเนินการไดในรูปแบบของคําสั่งทางปกครองตามที่
กฎหมายใหอํานาจไว  อยางไรก็ดี รัฐหรือฝายปกครองสามารถดําเนินการทางปกครองโดย
วิธีการเจรจาตกลงกับเอกชนหรือประชาชนในรูปแบบของสัญญาก็ได แมในทางวิชาการยังหา
ขอยุติไมได แตทางปฏิบัติของฝายปกครองและศาลไดมีการยอมรับในเรื่องสัญญาทางปกครอง 
เพราะความจําเปนตองใชรูปแบบของสัญญาในการกระทําทางปกครองรวมไปถงึการตรวจสอบ
และการใหเหตุผลในการทําสัญญาทางปกครอง ซึ่งจะเห็นไดจากในป ค.ศ. 1973 มีการเสนอราง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองโดยรัฐบาลมีการบัญญัติเร่ืองสัญญาทางปกครอง
ไวในสวนที่ 4 ตั้งแตมาตรา 50 ถึงมาตรา 58 และในปถัดมา Wolff และ Bachof ไดเขียนคําอธิบาย
เกี่ยวกับเรื่อง “หนี้ทางปกครองและสัญญาทางปกครอง” โดยไดอธิบายถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เร่ืองสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแหงรางกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
ของรัฐบาลไวดวย  ตอมาในป ค.ศ. 1976 ไดมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองและไดยอมรับฐานะของสัญญาทางปกครองใหมีความเทาเทียมกับคําสั่งทางปกครอง
ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน โดยบัญญัติมาตรา 9 เรื่องสัญญาทางปกครองไวกับคําสั่ง
ทางปกครอง และบัญญัติในเร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภทรูปแบบ ความชอบดวย
กฎหมาย การบอกเลิกสัญญาทางปกครองตลอดจนการบังคับตามสัญญาทางปกครองไวใน
มาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของกฎหมายเดียวกันดวย32 

 
2.2.1 ระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของประเทศเยอรมัน 
 

ในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถแยกสัญญาของฝายปกครองออกไดเปน 2 ประเภท 
ไดแก 

 
2.2.1.1 สัญญาทางปกครอง 
 

ในมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 
ไดใหความหมายของสัญญาทางปกครอง ดังนี้ 

“นิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชนอาจไดรับการกอตั้ง เปลี่ยนแปลง 
หรือยกเลิกไดโดยสัญญา (สัญญาทางมหาชน) ตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาที่ฝายปกครองอาจเขาทําสัญญาทางมหาชนแทนการออกคําสั่งทาง

                                                 
32 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง, หนา 104 – 107. 
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ปกครองไดกับผูที่โดยปกติแลวเจาหนาที่ฝายปกครองจะตองออกคําสั่งทางปกครองกอตั้ง 
นิติสัมพันธในทางปกครองขึ้น”33 

จากนิยามดังกลาวสามารถแยกองคประกอบที่สําคัญของสัญญาทางปกครอง
ไดแก (1) สัญญาและ (2) เน้ือหาสาระของสัญญานั้นเปนเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน 

(1) ในเรื่องสัญญา สัญญาทางปกครองเปนสัญญาประเภทหนึ่งซ่ึงเกิดขึ้นได
เชนเดียวกับสัญญาทางแพงของฝายปกครอง กลาวคือ ตองมีการแสดงเจตนาที่ถูกตองตรงกัน
ของคูสัญญาโดยมุงตอผลในทางกฎหมาย  ดังน้ัน หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตาม
กฎหมายเอกชนจึงตองนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวย 

(2) สัญญาทางปกครองนั้นมีความแตกตางจากสัญญาประเภทอื่นในเรื่องของ
เน้ือหาสาระของสัญญานั้นเอง กลาวคือ วัตถุประสงคของสัญญาทางปกครองอาจจะเปนการ
กอตั้งนิติสัมพันธขึ้นเปนครั้งแรก เปนการเปลี่ยนแปลงเน้ือหาของนิติสัมพันธท่ีมีอยูแลว หรือ
เปนการทําใหนิติสัมพันธที่มีผลอยูใหสิ้นผลลงแมในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
ใชคําวา สัญญาตามกฎหมายมหาชน (offentlich-rechtlicher Vertrag) และในบทนิยามที่กําหนด
ถอยคําดังกลาวก็ใชคําวา นิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน (Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet 
des offentlichen Rechts) แตก็เปนที่เขาใจกันวามาตรา 54 ของกฎหมายฉบับดังกลาวมี
เจตนารมณใหหมายถึงสัญญาที่เจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูตกลงทําสัญญาและอยูภายในขอบเขต
ของกฎหมายปกครองเทานั้น ซึ่งหมายถึง สัญญาตามกฎหมายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง
นั่นเอง (verwalfungsrechtlicher Vertrag)34 กลาวโดยสรุปสัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญา
ที่มีเน้ือหาสาระเกี่ยวกับนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองอันเปนการกอ เปลี่ยนแปลงหรือระงับ
ไปซ่ึงสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายปกครอง 
 

2.2.1.2 สัญญาทางแพงของฝายปกครอง 
 

ในทางปฏิบัติ รัฐหรือฝายปกครองโดยเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถที่จะทํา
สัญญาตามกฎหมายเอกชนได หากพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญานั้นมีเนื้อหา
สาระตามกฎหมายเอกชนและอยูในขอบเขตอํานาจหนาที่ในการกระทําของฝายปกครอง ซึ่งใน
ระบบกฎหมายเยอรมันน้ันสัญญาทางแพงของฝายปกครองอาจเกิดขึ้นไดในกรณีที่คูสัญญาฝาย
ใดฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง หรือเปนสัญญาระหวางรัฐหรือองคกรฝายปกครองดวยกันเอง 
ยกตัวอยางเชน ราชการสวนทองถิ่น A ตกลงทําสัญญาขายรถบรรทุกใหกับราชการสวนทองถิ่น 
B สัญญาดังกลาวก็เปนสัญญาซื้อขายทั่วไป ตามนัยมาตรา 433 แหงประมวลกฎหมายแพง

                                                 
33 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 264. 
34 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง, หนา 107 - 108. 
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เยอรมัน หรือกรณีหากปรากฏวาการกําหนดเรื่องขอบังคับในการใชหองสมุดของเมืองน้ัน 
เจาหนาที่ฝายปกครองของเมืองมีดุลพินิจในการบริหารจัดการไดเอง  ฉะนั้น หากเจาหนาที่ฯ 
เลือกกําหนดใหมีการยืมหนังสือไดโดยความผูกพันตามกฎหมายเอกชน สัญญายืมหนังสือท่ี
กระทําไปจึงตองพิจารณาไปตามพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาตามกฎหมาย
เอกชน35 
 

2.2.2 หลักเกณฑการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครองของประเทศเยอรมัน 

 
เนื่องจากฝายปกครองอาจทําสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของฝายปกครองได 

ปญหาที่เกิดขึ้นตามมาก็คือ สัญญาที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดกระทําไปในฐานะตัวแทนของรัฐ
นั้นเปนสัญญาตามกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชน การใหความกระจางในปญหาดังกลาว
นี้มีความสําคัญมาก  เนื่องจากคําตอบในเรื่องนี้จะมีความเกี่ยวพันและสามารถใหความชัดเจน
กับปญหาอ่ืนๆ อีกหลายประการ เชน ปญหาเรื่องการนําหลักกฎหมายใดมาบังคับใชกับสัญญา
ดังกลาว (หลักกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองหรือหลักกฎหมายเอกชน) ปญหาเรื่อง
หลักเกณฑความรับผิดตามสัญญาและปญหาเรื่องวิธีการนําคดีไปฟองรองตอศาล กลาวคือ 
จะตองนําคดีไปฟองยังศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม เปนตน  การใชฐานะของคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่งจะตองเปนฝายปกครองแลวจะถือวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง หรือการใช
ความเขาใจของคูสัญญาวาตนตกลงทําสัญญาทางแพงของฝายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง
ไมใชเปนเครื่องชี้ธรรมชาติทางกฎหมาย (Rechtsnatur) ของสัญญานั้น  ดังนั้น นักกฎหมาย
สวนใหญจึงเห็นวาควรใหเกณฑในเรื่องวัตถุแหงสัญญา (Vertragsgegenstand) ซึ่งก็คือการ
พิจารณาเนื้อหาของวัตถุแหงสัญญาวามีความเกี่ยวของกับบทบัญญัติในทางกฎหมายปกครอง
หรือไม โดยเฉพาะเนื้อหาของสัญญาเปนเรื่องของการกอใหเกิดหนาที่ในกฎหมายปกครองหรือไม  
อยางไรก็ตามการใชวัตถุแหงสัญญาเปนเกณฑในการแบงแยกก็ยังมีปญหาบางประการในเรื่อง
ของการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาซึ่งการจายเงินน้ันมีลักษณะสภาพเปนกลาง กลาวคือ 
ไมใชเน้ือหาที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับทั้งกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน จึงตองพิจารณาที่
วัตถุประสงคของการปฏิบัติการชําระหนี้และลักษณะทั่วไปของสัญญา หากคูสัญญาฝายเอกชน
ชําระเงินโดยตองการใหคูสัญญาฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองหรือปฏิบัติการอื่นใดในทาง
ปกครองยอมถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง เชน ตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารและ
การวางผังเมือง ผูขอรับใบอนุญาตกอสรางอาคารพาณิชยมีหนาที่จะตองกอสรางที่จอดรถยนต
สําหรับผูมาติดตอธุรกิจหากไมสามารถกอสรางที่จอดรถในอาคารหรือบริเวณใกลเคียงได  เน่ืองจาก

                                                 
35 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : สวัสดิการ

ฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 6. 
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เน้ือที่ในอาคารไมเพียงพอหรือไมอาจหาซ้ือที่ดินขางเคียงอาคารได ผูขอรับใบอนุญาตดังกลาว
อาจตกลงกอสรางอาคารโดยยกเวนหนาที่ในการกอสรางที่จอดรถยนตแกตน  โดยผูขอรับ
ใบอนุญาตจะจายเงินตอบแทนในจํานวนที่เหมาะสมใหแกเจาหนาที่ฝายปกครองเพื่อใหเจาหนาที่
ฝายปกครองนําเงินจํานวนดงักลาวไปใชจายในการกอสรางที่จอดรถยนตในบริเวณขางเคียงตอไป36 

นอกจากนี้ยังมีประเด็นที่เปนปญหาวาสัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใดในกรณีที่เน้ือหา
ของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน เชน คูสัญญาฝายเอกชนโอนที่ดิน
ของตนสวนหนึ่งใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่น โดยที่องคกรปกครองสวนทองถิ่นสัญญาจะ
ยกเวนหนาที่บางประการตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารและการวางผังเมืองใหหรือจะ
ลดคาธรรมเนียมที่จะเกิดขึ้นในอนาคตอันเนื่องมาจากการกอสรางของคูสัญญาฝายเอกชน  ทั้งนี้ 
ตามมูลคาของที่ดินที่ฝายเอกชนไดโอนให  เน่ืองจากการโอนที่ดินของฝายเอกชนใหแกองคกร
ปกครองสวนทองถิ่นนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน ในประเด็นนี้นักกฎหมายมี
ความเห็นตางกัน ซึ่งอาจแยกไดเปนสองฝาย ฝายหน่ึงเห็นวาควรใชหลักพิจารณาธรรมชาติ
ในทางกฎหมาย (Rechtsnatur) ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ กลาวคือ หากเนื้อหาของสัญญา
สวนที่เปนสาระสําคัญมีเน้ือหาที่เกี่ยวของกับกฎหมายปกครอง แมเน้ือหาดังกลาวเปนเพียง 
สวนหนึ่งของสัญญาก็ถือไดวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง ฝายที่สองเห็นวาสัญญาดังกลาว
เปนกรณีของ สัญญาผสมระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาตามกฎหมายเอกชน (Gemischt 
offentlichrechtlich/privatrechtlicher Vertrag) เม่ือเกิดกรณีพิพาทขึ้น จะตองแยกพิจารณาหาก
พิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชน จะตองฟองรองยังศาลยุติธรรม เชน 
กรณีที่เอกชนไมยอมโอนที่ดินตามสัญญา หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่เกี่ยวกับกฎหมาย
ปกครอง เชน องคกรปกครองสวนทองถิ่นไมลดคาธรรมเนียมใหตามที่ตกลงกัน คูสัญญาฝาย
เอกชนจะตองนําคดีขึ้นสูศาลปกครอง37 แนวคําพิพากษาของศาลและความเห็นของนักกฎหมาย
จึงไดพยายามวางหลักเกณฑในการแยกลักษณะความแตกตางระหวางกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายเอกชน ทฤษฎีสําคัญที่นํามาใชในการแบงแยกลักษณะความแตกตางระหวางกฎหมาย
มหาชนและกฎหมายเอกชนมีอยู 3 ทฤษฎีดวยกัน ซึ่งพอจะสรุปสาระสําคัญได ดังนี้ 

 
2.2.2.1 ทฤษฎีสวนไดเสีย หรือ ทฤษฎีผลประโยชน (Interessentheorie) 
 

กฎหมายมหาชนมีวัตถุประสงคเพ่ือสนองตอบการคุมครองประโยชนสาธารณะ 
ในขณะที่กฎหมายเอกชนนั้นคํานึงถึงผลประโยชนของปจเจกชน ทฤษฎีดังกลาวเปนทฤษฎี
เกาแกที่สุดซึ่งมีมาตั้งแตสมัยยุคกฎหมายโรมันและเปนเครื่องแสดงถึงมาตรฐานการชั่งนํ้าหนัก
                                                 

36 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 
วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 266 – 268. 

37 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : สวัสดิการ
ฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 8. 
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ระหวางประโยชนของเอกชนและมหาชน แตทฤษฎีนี้มีขอเสียตรงที่ไมสามารถจะแยกความ
แตกตางของบทบัญญัติแหงกฎหมายทั้งหมดได และบทบัญญัติในปจจุบันสวนใหญจะเปนการ
คุมครองทั้งผลประโยชนของปจเจกชนและประโยชนสาธารณะดวยในขณะเดียวกัน 

 
2.2.2.2 ทฤษฎีความสัมพนัธระหวางผูปกครองกับผูอยูใตการปกครอง หรือทฤษฎี

ความสัมพันธระหวางผูบงัคับบญัชากบัผูอยูใตบังคับบัญชา (Die 
Subordinationstheorie หรือ Über-, Unterordnungstheorie หรือ 
Subjektionstheorie) 

 
กฎหมายมหาชนจะเปนเร่ืองของความสัมพันธระหวางผูปกครองหรือผูที่อยู

ในฐานะเหนือกวากับผูอยูใตการปกครองหรือผูที่อยูในฐานะต่ํากวา ในขณะที่กฎหมายเอกชนจะ
เปนเรื่องของความสัมพันธระหวางบุคคลซึ่งอยูในฐานะเทาเทียมกัน ตัวอยางที่ชัดเจนในเรื่องนี้ 
เชน การตรากฎหมายหรือการออกคําสั่งทางปกครองเปนเรื่องของกฎหมายมหาชนในขณะที่
การตกลงทําสัญญาเปนเรื่องของกฎหมายเอกชน ทฤษฎีนี้มาจากความคิดที่วารัฐหรือฝายปกครอง
ถูกจํากัดอํานาจอยูในเรื่องการรักษาความสงบเรียบรอยและการกระทําทางปกครองที่เปนเรื่อง
กาวลวงสิทธิ (รัฐจะทําไดตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจ) ทฤษฎีนี้มีขอบกพรองตรงที่ในบางกรณี
เรื่องของความสัมพันธระหวางผูปกครองหรือผูที่อยูในฐานะเหนือกวากับผูอยูใตการปกครอง
หรือผูที่อยูในฐานะต่ํากวาก็มีไดในกฎหมายเอกชน ยกตัวอยางเชน กรณีของความสัมพันธ
ระหวางนายจางกับลูกจาง หรือกรณีของความสัมพันธระหวางผูใชอํานาจปกครองกับบุคคล 
ผูไรความสามารถ เปนตน และในบางกรณีเร่ืองของความสัมพันธระหวางบุคคลซึ่งอยูในฐานะที่
เทาเทียมกันก็อาจมีไดในกฎหมายมหาชนเชนเดียวกัน เชน กรณีของ “สัญญาทางปกครอง
ประเภทที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน (koordinationsrechtlicher öffentlich – rechtlicher 
Vertrag) ตามนัยมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศ
เยอรมัน (Verwaltungsverfahrensgesetz เรียกโดยยอวา VwVfG) เปนตน38 

 
2.2.2.3 ทฤษฎีตัวการหรือประธาน หรือ ทฤษฎีวาดวยสิทธิพเิศษ (Die 

Sonderrechtstheorie bzw. Modifizierte Subjektstheorie,  
Die Zuordnungstheorie) 

 
บทบัญญัติหรือกฎหมายใดที่กําหนดใหเฉพาะรัฐหรือผูใชอํานาจปกครอง

เทานั้น (ein Träger hoheitlicher Gewalt) เปนผูมีสิทธิและหนาที่หรือกําหนดให “ผูใชอํานาจ

                                                 
38 เพ็ญศรี  วงศเสรี, “หลักกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความในศาลปกครองเยอรมัน,” วารสารวิชาการ

ศาลปกครอง 4 (พฤษภาคม – สิงหาคม 2547) : 195 – 196. 
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ปกครอง (Hoheitsträger)” เทานั้นเปนผู มีสิทธิพิเศษ บทบัญญัติหรือกฎหมายนั้นไดแก 
กฎหมายมหาชน ยกตัวอยางเชน การที่ผูใชอํานาจปกครองตกลงทําสัญญาซื้อขายกับเอกชน
ตามนัยมาตรา 433 แหงประมวลกฎหมายแพง (BGB) ตัวการหรือประธานของบทบัญญัติ
มาตราดังกลาวเปนไดทั้งรัฐหรือผูใชอํานาจปกครองและเอกชน เอกชนก็สามารถมีสิทธิและ
หนาที่ไดเชนเดียวกันตามบทบัญญัติของมาตรา 433 BGB  ดังน้ัน มาตรา 433 BGB จึงเปน
เรื่องของกฎหมายเอกชนในทางกลับกัน ในกรณีเรื่องการมีสิทธิในการออกคําสั่งอยางใดอยาง
หน่ึงเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยตามกฎหมายทั่วไปหรือกฎหมายเฉพาะซึ่งวาดวยการรักษา
ความสงบเรียบรอยตามกฎหมายทั่วไปหรือกฎหมายเฉพาะซึ่งวาดวยการรักษาความสงบ
เรียบรอย กรณีดังกลาวเฉพาะรัฐหรือผูใชอํานาจปกครองเทานั้นที่มีสิทธิและหนาที่ในเรื่อง
ดังกลาว (Sonderrecht des Hoheitsträgers) กรณีนี้จึงเปนเรื่องของกฎหมายมหาชน39 

ในทางปฏิบัติศาล (ทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรม) ไมไดยึดติดอยูกับ
ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งโดยเฉพาะ ศาลจะพิจารณาจากขอเท็จจริงในแตละคดีๆ ไปตามความ
ถูกตองและเหมาะสม บางครั้งก็นําบางทฤษฎีมาใชและบางกรณีก็นําทฤษฎีทั้งหลายมา
ผสมผสานในการปรับใชกับคดีที่เกิดขึ้น แมวาปญหาเรื่องการแบงแยกสัญญาทางปกครองออก
จากสัญญาทางแพงของฝายปกครองยังไมอาจหาขอยุติไดอยางเด็ดขาดในทางทฤษฎี แตดวย
เหตุผลดังกลาวพอสรุปไดวาสัญญาทางปกครองอาจเกิดขึ้นไดในกรณีดังตอไปน้ี 

(1) เน้ือหาของสัญญามีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติ 
ในกฎหมายปกครอง เชน การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย
วาดวยการควบคุมอาคาร มาตรา 110 

(2) เน้ือหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาที่ใหฝายปกครองออก
คําสั่งทางปกครองหรือกระทําการอื่นใดในทางปกครองเปนการตอบแทน เชน การออก
ใบอนุญาตกอสรางอาคาร 

(3) เน้ือหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ในทาง
ปกครองใหแกคูสัญญาฝายเอกชน เชน กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนผูไดรับอนุญาตใหกอสราง
อาคารมีหนาที่ตองกอสรางที่จอดรถดวย40 
 

2.2.3 ประเภทของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 

ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 สามารถจําแนกประเภท
ของสัญญาทางปกครองออกเปน 4 ประเภท ไดแก 
                                                 

39 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : 
สวัสดิการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 63 – 64. 

40 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 
วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 266 – 267. 
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2.2.3.1 สัญญาทางปกครองที่คูสญัญามฐีานะเทาเทยีมกัน  

(koordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag) 
 

สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่
ฝายปกครองของรัฐดวยกันเอง เหตุที่มีสัญญาทางปกครองประเภทนี้เพราะกฎหมายตองการให
เครื่องมือแกองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองที่จะกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรเจาหนาที่
ฝายปกครองอื่น ซึ่งนิติสัมพันธเชนวานี้ไมอาจกอตั้งโดยอาศัยคําสั่งทางปกครองฝายเดียวได 
เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน ตัวอยางของสัญญาทางปกครองประเภทนี้ เชน สัญญาระหวาง
องคกรปกครองสวนทองถิ่นเกี่ยวกับคาใชจายในการดูแลรักษาแมน้ําที่ไหลผานเขตแดนของ
องคกรปกครองสวนทองถิ่นทั้งสอง หรือสัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่นกับมลรัฐ
เกี่ยวกับภาระหนาที่ในการกําจัดขยะมูลฝอย หรือสัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่นกับ
สหพันธในเร่ืองเกี่ยวกับหนาที่ในการดูแลรักษาและกอสรางถนน เปนตน41 

 
2.2.3.2 สญัญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีมกัน  

(subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag) 
 

สัญญาทางปกครองประเภทนี้ โดยปกติเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่
ฝายปกครองฝายหนึ่งกับเอกชนอีกฝายหนึ่ง โดยฝายปกครองมีฐานะที่เหนือกวาเอกชน และ
เม่ือเขาทําสัญญาแลวกฎหมายเยอรมันยังคงเนนความเทาเทียมกันของคูสัญญา คูสัญญาฝาย
ปกครองก็จะไดรับสิทธิพิเศษ เชน สัญญาที่เจาหนาที่ฝายปกครองตกลงสัญญากับเอกชนวา 
เจาหนาที่ฝายปกครองจะยังไมเขาไปดําเนินการใดๆ กับอาคารของเอกชนที่ไดกอสรางโดยไม
ถูกตองตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคาร หากเอกชนซึ่งเปนเจาของอาคารดังกลาวจะทํา
การรื้อถอนและแกไขเปลี่ยนแปลงอาคารนั้นใหถูกตองตามกฎหมายภายในระยะเวลา 3 เดือน 
สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้ แมวาโดยปกติจะเปนเรื่อง
ซึ่งองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองก็ตาม แต
สัญญาดังกลาวก็มิไดจํากัดเฉพาะการเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองเทานั้น แต
ยังรวมถึงกรณีอ่ืนๆ ที่เปนการตกลงกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองระหวางองคกรเจาหนาที่ฝาย
ปกครองกับเอกชนดวย เชน สัญญาระหวางองคกรฝายปกครองกับขาราชการในเรื่องเก่ียวกับ
การชําระเงินที่องคกรฝายปกครอง (สวนราชการ) ไดจายใหไปเพื่อการศึกษาหรืออบรมดูงาน

                                                 
41 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 268 - 269. 
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กลับคืนในกรณีที่ขาราชการออกจากตําแหนงหนาที่กอนกําหนดเวลาตามที่ไดตกลงกัน หรือ
กรณีของการผิดสัญญาชดใชทุนลาศึกษาตอตางประเทศ42 

 
2.2.3.3 สัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญาตางตอบแทน (Austauschvertrag) 

 
สัญญาทางปกครองประเภทนี้เปนสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายคือองคกรฝาย

ปกครองหรือเจาหนาที่ฝายปกครองและเอกชนมีหนาที่ตองชําระหนี้ตางตอบแทนซึ่งกันและกัน
เพ่ือปองกันมิใหคูสัญญาฝายเอกชนไดทรัพยสินหรือสิทธิประโยชนของรัฐไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
และในขณะเดียวกันก็เพ่ือคุมครองคูสัญญาฝายเอกชนไมใหถูกเอาเปรียบหรือถูกเรียกรองให
กระทําการชําระหนี้ตอบแทนในสิ่งที่ตนไมไดผูกพันตามกฎหมาย ภายใตเง่ือนไขความชอบดวย
กฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญาในมาตรา 56 VwVFG ที่วาการชําระหนี้ตางตอบแทนของคูสัญญา
ฝายเอกชนนั้นจะตองมีลักษณะดังตอไปน้ี 

(1) เปนไปเพื่อวัตถุประสงคเฉพาะที่กําหนดในสัญญา 
(2) จะตองเปนไปเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองบรรลุภาระหนาที่ทางปกครอง 
(3) จะตองสมควรเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณแหงกรณีแลว 
(4) จะตองมีความสัมพันธในทางเนื้อหากับการกระทําการตอบแทนของ

คูสัญญาฝายปกครอง 
ตัวอยาง เชน เอกชนตองการลงทุนกอสรางที่พักอาศัยขนาดใหญในพื้นที่ไมมี

โรงเรียนหรือสถานที่รับเลี้ยงเด็กในบริเวณใกลเคียง องคกรปกครองสวนทองถิ่นไมอาจเรียกเก็บ
คาธรรมเนียมจากเอกชนผูตองการลงทุนกอสรางไปใชในการกอสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยง
เด็กได คงเก็บไดแตภาษีทองถิ่นสําหรับการสรางหรือบํารุงถนนเทานั้น เพ่ือประกอบการพิจารณา
ออกใบอนุญาตกอสรางและการพิจารณาวางผังเมือง เอกชนผูตองการลงทุนกอสรางอาจตกลง
ทําสัญญากับองคกรปกครองสวนทองถิ่น โดยมอบเงินในจํานวนที่เหมาะสมใหองคกรปกครอง
สวนทองถิ่นนําไปสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็ก สัญญาที่เรียกวา “Folgekostenvertrag” 
ซึ่งถือเปนสัญญาตางตอบแทนทางปกครองนี้ ยอมถือวาชอบดวยกฎหมาย43 

 

                                                 
42 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : 

สวัสดิการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 11. 
43 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 269 – 270. 
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2.2.3.4 สัญญาประนีประนอมหรือสัญญาระงบัขอพิพาททางปกครอง  
(Vergleichsvertrag) 

 
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ไดบัญญัติรับรอง

การทําสัญญาประเภทนี้ไวในมาตรา 55 ซึ่งสัญญาประนีประนอมหรือสัญญาระงับขอพิพาททาง
ปกครองจะตองมีองคประกอบดังตอไปน้ี 

(1) มีความไมแนนอนหรือยังหาขอยุติไมไดในเร่ืองเก่ียวกับพฤติการณทาง
ขอเท็จจริงหรือประเด็นขอกฎหมาย 

(2) ความไมแนนอนหรือขอยุติดังกลาวไมสามารถขจัดไปไดหรือจะขจัดไปได
ก็ตองเสียเวลาหรือเสียคาใชจายเปนจํานวนมาก 

(3) คูกรณีทั้งสองฝาย คือ องคกรฝายปกครองหรือเจาหนาที่ฝายปกครอง
และเอกชนสามารถตกลงประนีประนอมหรือระงับขอพิพาททางปกครองนั้น 

ตัวอยาง เชน สัญญาประนีประนอมในคาทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การเวนคืน ซึ่งไดแก สัญญาตามขอตกลงระหวางรัฐหรือฝายปกครองกับเอกชนเกี่ยวกับการชดใช
คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเวนคืนทรัพยสิน  ทั้งนี้ เพ่ือหลีกเลี่ยงมิใหตองมีการไปฟองรองเรียก
คาทดแทนกันอีก 

หลักเกณฑดังกลาวไมจํากัดวาจะตองใชกับการประนีประนอมนอกศาลเทานั้น 
แตยังสามารถที่จะนํามาใชในศาลไดถึงแมวา ศาลปกครองจะมีบทบัญญัติเรื่องการประนีประนอม
หรือการระงับขอพิพาททางปกครองไวโดยเฉพาะในมาตรา 106 แหงประมวลกฎหมายวาดวย
วิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung) ค.ศ. 1960 แลวก็ตาม44 และสัญญา
ระงับขอพิพาททางปกครองในชั้นศาลถือวามีลักษณะพิเศษ กลาวคือ เปนทั้งการกระทําใน
กระบวนการพิจารณา ซึ่งเปนเรื่องวิธีสบัญญัติและเปนสัญญาทางปกครองซึ่งมีเน้ือหาในทาง 
สารบัญญัติดวย  นอกจากนี้ยังมีสัญญาทางปกครองในลักษณะอ่ืนที่มิไดรับการบัญญัติไวใน
กฎหมาย เชน สัญญาทางปกครองที่กอใหเกิดเพียงสิทธิเรียกรอง-หนาที่ (Verpflichtrngsvertrag) 
หรือสัญญาทางปกครองที่มีผลทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงสิทธิ-หนาที่โดยตรง (Verfugungsvertrag) 
เปนตน45 

 

                                                 
44 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : 

สวัสดิการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 12. 
45 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 271. 
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แผนภูมิแสดงประเภทของสัญญาทางปกครอง 
สัญญาทางปกครอง 

 
 

สัญญาทางปกครอง 
ที่คูสัญญามีฐานะ 
เทาเทียมกันตาม 
มาตรา 54 VwVfG 

สัญญาทางปกครอง 
ที่คูสัญญามีฐานะ 
ไมเทาเทียมกนัตาม
มาตรา 54 VwVfG 

สัญญาประนปีระนอม 
หรือสัญญาระงับ 
ขอพิพาททางปกครอง
ตามมาตรา 55 VwVfG 

สัญญาแลกเปลี่ยนหรือ
สัญญาตางตอบแทน
ทางปกครองตาม
มาตรา 56 VwVfG 

   
ในระบบกฎหมายเยอรมันกําหนดใหสัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือ ซึ่ง

ในมาตรา 57 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ ค.ศ. 1976 ถือเปนมาตรฐานกลางเทานั้น  
หากกฎหมายกําหนดแบบที่เครงครัดกวาการตกลงทําสัญญาทางปกครองก็ตองเปนไปตามแบบ
อันเครงครัดนั้น ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองเลือกกอตั้งนิติสัมพันธโดยวิธีการทางสัญญา
แทนการออกคําสั่งทางปกครองเมื่อสัญญาทางปกครองมีผลกาวลวงเขาไปในแดนแหงสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลที่สามจะตองไดรับความยินยอมของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นดวยเชนกันตามนัย
มาตรา 58 วรรคหน่ึง แหงกฎหมายดังกลาว และสัญญาทางปกครองอาจตกเปนโมฆะเมื่อมีเหตุ
โมฆะกรรมตามกฎหมายแพง สวนสัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน
ซึ่งไดแกสัญญาทางปกครองประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนอาจตกเปนโมฆะเมื่อตอง
ดวยกรณีใดกรณีหนึ่งในมาตรา 59 วรรคหนึ่ง แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ ค.ศ. 1976 
ดังตอไปน้ี 

(1) ตองดวยเหตุโมฆะกรรมของคําสั่งทางปกครอง เชน มีขอผิดพลาดอยาง
รายแรงและเห็นไดชัด 

(2) ตองดวยเหตุที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย เวนแต จะเปน
เรื่องบกพรองทางวิธีพิจารณาเรื่องในทางปกครองหรือผิดพลาดในแงรูปแบบ 

(3) เง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองมีอยู
ไมครบถวน 

(4) เจาหนาที่ฝายปกครองยินยอมรับเอาการตอบแทนที่ไมเปนไปตามเงื่อนไข
ความชอบดวยกฎหมายของสัญญาตางตอบแทนทางปกครองโดยคูสัญญาเอกชน 

ในเร่ืองสิทธิเลิกสัญญาทางปกครองและสิทธิเรียกรองใหมีการแกไขเปลี่ยนแปลง
เน้ือหาของสัญญาทางปกครอง ซึ่งบัญญัติไวในมาตรา 60 วรรคหนึ่ง กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการ ค.ศ. 1976 คูสัญญาทั้งฝายปกครองและฝายเอกชนมีสิทธิเทาเทียมกันทั้งในกรณีที่
ขอเท็จจริงซึ่งเปนเกณฑในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาเปลี่ยนไปจนไมอาจคาดหมายวาคูสญัญา
จะปฏิบัติตามสัญญา คูสัญญาฝายที่ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดอาจเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงมาตกลงแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาไดและกรณีถาการแกไขเปลี่ยนแปลงไมอาจ
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ทําได คูสัญญาฝายนั้นมีสิทธิเลิกสัญญา  นอกจากนี้คูสัญญาฝายปกครองยังไดรับสิทธิพิเศษ 
ในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง เพ่ือที่จะปองปดความเสียหายที่อาจมีตอประโยชนสาธารณะ
อีกดวยแตตองเปนการใชในกรณีจําเปนและเปนมาตรการสุดทาย (Ultima ratio) ในการรักษาไว
ซึ่งประโยชนสาธารณะเทานั้น เม่ือคูสัญญาฝายปกครองใชสิทธิพิเศษนี้แลว คูสัญญาฝายปกครอง
จะตองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชนดวย46 

 
2.2.4 หลักเร่ืองเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของประเทศเยอรมัน 

 
ในการศึกษาเรื่องเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีของประเทศเยอรมัน 

พึงศึกษาถึงหลักกฎหมายสําคัญจากกฎหมายพื้นฐานและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง อันไดแก หลักการรับประกันความคุมครองสิทธิพ้ืนฐานของประชาชน หรือหลักการ
รับประกันการนําคดีไปฟองรองตอศาลตามนัยมาตรา 19 อนุมาตรา 4 แหงกฎหมายพื้นฐาน 
(Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG) บัญญัติไววา “มาตรา 19 (4) บุคคลใดซึ่ง
สิทธิของตนถูกละเมิดโดยการใชอํานาจทางปกครองบุคคลนั้นยอมมีสิทธิฟองรองคดีตอศาล 

ในกรณีที่ไมไดมีการบัญญัติเร่ืองเขตอํานาจของศาลใดไวเปนการเฉพาะ ใหฟองรอง
คดีตอศาลยุติธรรม 

บทบัญญัติมาตรา 10 อนุมาตรา 2 ประโยคที่สอง ยังมีผลใชบังคับ” 
ซึ่งลักษณะพื้นฐานที่สําคัญของมาตรา 19 อนุมาตรา 4 GG ก็คือ การวางรากฐาน

เบื้องตนทางกฎหมายในการโตแยงรัฐใหกับประชาชน ประชาชนสามารถโตแยงการใชอํานาจ
ทางปกครองไดในฐานะประชาชนไมใชในฐานะผูถูกปกครอง จึงเปนการรับประกันถึงความ
คุมครองสิทธิพ้ืนฐานของประชาชนในกรณีที่มีขอพิพาททางกฎหมายปกครอง  นอกจากนี้ยังมี
มาตรา 1 อนุมาตรา 1 GG ไดวางรากฐานในการคุมครองประชาชนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจ
ของฝายปกครอง มาตรา 20 อนุมาตรา 3 GG ไดบัญญัติใหการใชอํานาจของฝายปกครองตอง
ผูกพันกับ “บทบัญญัติของกฎหมายและรัฐธรรมนูญ (Gesetzes – und Verfassungsbingung)” 
และอยูในขอบเขตเรื่องการแบงแยกอํานาจที่การใชอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารจะตอง
ถูกควบคุมตรวจสอบทางกฎหมาย โดยอํานาจตุลาการหรือองคกรศาลซึ่งเปนหลักเกณฑทั่วไป
ของ “หลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip)” และหลักดังกลาวไดถูกนํามากําหนดไวเปนรูปธรรม
อยางชัดเจนอยูในมาตรา 19 อนุมาตรา 4 GG เพ่ือใหองคกรศาลสามารถควบคุมตรวจสอบ 
การกระทาํในการใชอํานาจทางปกครองได47  ดังนั้นแมจะไมมีบทบัญญัติมาตรา 19 อนุมาตรา 4 
GG บทบัญญัติสําคัญซ่ึงเปนองคประกอบศูนยกลางของหลักนิติรัฐก็เปนการรับประกันถึงความ

                                                 
46 เร่ืองเดียวกัน, หนา 274 – 276. 
47 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : 

สวัสดิการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 50 – 52. 
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คุมครองสิทธิพ้ืนฐานของประชาชนในการฟองรองคดีตอศาลไดเชนเดียวกัน หลักกฎหมาย
ตอมาไดแก 

“หลักทั่วไปในการฟองคดีพิพาททางปกครองตอศาลปกครอง (Verwaltungsrechtsweg)” 
ตามนัยมาตรา 40 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung 
เรียกโดยยอวา VwGO) 

บัญญัติไววา “มาตรา 40 (สิทธิในการนําคดีขอพิพาททางปกครองไปฟองรองตอศาล
ปกครอง) 

(1) ประโยคที่หน่ึง ขอพิพาททุกประเภทตามกฎหมายมหาชนซึ่งไมใชขอพิพาทตาม
กฎหมายรัฐธรรมนูญ คูกรณีที่มีขอพิพาทดังกลาวมีสิทธินําคดีขอพิพาทนั้นไปฟองรองตอศาล
ปกครองได  ทั้งนี้ เม่ือกฎหมายของสหพันธไมไดบัญญัติไวอยางชัดเจนใหขอพิพาทดังกลาว 
ตกอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองอื่น 

ประโยคที่สอง ขอพิพาทตามกฎหมายมหาชนซึ่งอยูในขอบเขตของ “กฎหมาย
ของมลรัฐ” อาจตกอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองอื่นก็ได เม่ือ “กฎหมาย
ของมลรัฐ” ไดบัญญัติไวใหศาลดังกลาวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทดังกลาวนั้น 

(2) ประโยคที่หนึ่ง สิทธิเรียกรองในทรัพยสินจาก “กรณีที่ทรัพยสินตองถูกนําไปใช
เพ่ือประโยชนสาธารณะ (aus Aufopferung für das gemeine Wohl)” และจาก “กรณีเกี่ยวกับ
เร่ืองการดูแลรักษาทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน” และสิทธิเรียกรองในเรื่องคาเสียหาย
จากการที่ไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายมหาชนซึ่งสิทธิเรียกรองเหลานี้
ไมใชกรณีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ใหคดีฟองรองเก่ียวกับสิทธิเรียกรองเหลานี้อยูในอํานาจ
การพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ประโยคที่สอง หลักเกณฑดังกลาวขางตนตาม (2) นี้ ไมกระทบถึงบทบัญญัติ
พิเศษตามกฎหมายวาดวยขาราชการและหลักเกณฑเกี่ยวกับการนําคดีเร่ืองการเรียกรอง
ทดแทนคาเสียหายทางทรัพยสินจากการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย48 

จากการศึกษาสัญญาของฝายปกครองของประเทศเยอรมันทําใหทราบวาสัญญา
ดังกลาวสามารถแบงแยกไดเปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครอง โดย
อาศัยทฤษฎีและหลักกฎหมาย ปญหาประการตอมาคือคดีประเภทใดที่สามารถฟองรองตอศาล
ปกครองหรือศาลยุติธรรม ซึ่งในมาตรา 40 VwGO ไดกลาวถึงสิทธิในการนําคดีขอพิพาทไป
ฟองรองตอศาลปกครอง โดยสวนหนึ่งไดบัญญัติวาประเด็นแหงคดีจะตองเปน “ขอพิพาทใน
ปญหาขอกฎหมายทางปกครองมหาชน” ซึ่งความหมายของ “ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมาย
ทางกฎหมายมหาชน” ไดแกอะไรและมีขอบเขตเพียงใด ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดี
ปกครองของประเทศเยอรมัน (VwGO) ไมไดบัญญัติบทนิยามใหความหมายในเรื่องนี้ไว

                                                 
48 เร่ืองเดียวกัน, หนา 59. 
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โดยเฉพาะ  ทั้งน้ีเนื่องจากผูรางกฎหมายประสงคจะปลอยใหเปนหนาที่ของ “องคกรศาล” และ
นักวิชาการในการเสนอความเห็นทางวิชาการเพื่อใหคําอธิบายความชัดเจนในเรื่องนี้ 

อยางไรก็ดี หลักเกณฑทั่วไปที่นักวิชาการสวนใหญจะนํามาใชเปนเกณฑในการ
พิจารณาก็โดยวิธีพิจารณาวาการวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวจะตองพิจารณาจากบทบัญญัติแหง
กฎหมายมหาชนหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่ง ความหมายของ “ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมาย
ทางกฎหมายมหาชน” ครอบคลุมถึงกรณีขอพิพาททั้งหลายซึ่งการพิจารณาถึงผลทางกฎหมาย
ของกรณีขอพิพาทตางๆ เหลานั้น จะตองนํากฎหมายมหาชนมาใช  นอกจากนี้ เพ่ือใหการ
พิจารณามีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น แนวคําพิพากษาของศาลปกครองและนักวิชาการจึงได
พยายามวางหลักเกณฑในการแยกลักษณะความแตกตางระหวางกฎหมายมหาชนและกฎหมาย
เอกชนดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอหลักเกณฑการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและ
สัญญาทางแพงของฝายปกครองของประเทศเยอรมัน แตในบางกรณีคดีพิพาททางปกครองหรือ
ขอพิพาททางกฎหมายมหาชนอาจจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองก็ได เม่ือมีกฎหมาย
เฉพาะ ซึ่งอาจจะเปนกฎหมายของสหพันธหรือกฎหมายของมลรัฐที่ไดบัญญัติไวโดยชัดแจงให
คดีพิพาทหรือขอพิพาทดังกลาวอยูในเขตอํานาจของ “ศาลอื่นที่ไมใชศาลปกครอง” เชน ศาล
ยุติธรรม  หรือ  “ศาลปกครองพิ เศษ ” เชน  ศาลพาณิชย  (Finanzgerichte)  ศาลสั งคม 
(Sozialgerichte) หรือศาลสิทธิบัตรของสหพันธ (Bundespatentgericht) ตัวอยางในเรื่องน้ี เชน 
กรณีการฟองคดีเกี่ยวกับการเรียกคาเสียหายในความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ของรัฐ 
มาตรา 34 แหงกฎหมายพื้นฐาน (GG) ประกอบกับมาตรา 839 แหงประมวลกฎหมายแพง 
(BGB) ไดบัญญัติไวชัดเจนใหนําคดีขอพิพาทดังกลาวไปฟองยังศาลยุตธิรรม หรือกรณีของการ
ฟองเรียกรองคาทดแทนความเสียหายจากการถูกเวนคืนทรัพยสิน มาตรา 14 อนุมาตรา 3 
ประโยคที่ 4 แหงกฎหมายพื้นฐาน (GG) บัญญัติใหฟองรองคดีเกี่ยวกับขอพิพาทในเรื่องนี้ตอ
ศาลยุติธรรม  ทั้งน้ี มีขอสังเกตวาศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาเฉพาะประเด็นเร่ือง
ของ “จํานวนเงินคาทดแทน” เทานั้น ประเด็นขอพิพาทที่วาการเวนคืนอสังหาริมทรัพยชอบดวย
กฎหมายหรือไมยังคงอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง49 

นอกจากนี้ มาตรา 40 อนุมาตรา 2 ประโยคที่ 1 VwGO เองก็ไดบัญญัติใหขอพิพาท
ทางกฎหมายมหาชนบางลักษณะจะตองนําไปฟองตอศาลยุติธรรม เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิ
เรียกรองในทรัพยสินที่เกิดขึ้นจากกรณีที่ทรัพยสินตองถูกนําไปใชเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือ
จากกรณีที่เกี่ยวกับเร่ืองการดูแลรักษาทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน และขอพิพาท
เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายมหาชน แตขอพิพาท
เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองจากการผิดสัญญาก็ดีหรือการไมปฏิบัติการชําระหนี้ใหถูกตองตามสัญญา
ก็ดี สิทธิเรียกรองตางๆ เหลานี้จะตองนําไปฟองรองตอศาลปกครองเทานั้น 
 

                                                 
49 เร่ืองเดียวกัน, หนา 59. 
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2.3 เปรียบเทียบลักษณะทั่วไปและขอบเขตสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 
 

จากการศึกษาพบวา ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมัน มีการพัฒนาหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ที่มีความแตกตางจากสัญญาทางแพงอยางชัดเจน 

โดยในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้น สัญญาทางปกครองมีพ้ืนฐาน 
มาจากแนวคิดในเรื่องประโยชนสาธารณะ ซึ่งสัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองไดนั้น จําแนก
ไดเปน สัญญาทางปกครองซึ่งกําหนดโดยกฎหมาย และสัญญาทางปกครองโดยสภาพ สําหรับ
สัญญาทางปกครองโดยสภาพนั้น  นอกจากจะประกอบดวยหลักเกณฑที่คูสัญญาอยางนอยฝาย
หน่ึงเปนฝายปกครองแลวจะตองเปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือขอกําหนดในสัญญาที่พิเศษที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง โดยมีขอยกเวนให
สัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทางปกครองได ในกรณีเอกชนฝายหน่ึงทําสัญญาเพื่อ
ประโยชนของนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน 

สัญญาทางปกครองไดมีการยอมรับอยางชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับคําสั่ง
ทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมัน เม่ือไดมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองในป ค.ศ. 1976 โดยเฉพาะอยางยิ่งในมาตรา 9 ไดบัญญัติเร่ือง
สัญญาทางปกครองไวเคียงขางกับเร่ืองคําสั่งทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของ
กฎหมายฉบับเดียวกันน้ีไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ 
ความชอบดวยกฎหมาย การเปลี่ยนแปลงแกไขและบอกเลิกสัญญาทางปกครอง  ตลอดจนเรื่อง
การบังคับตามสัญญาทางปกครองไว 

อยางไรก็ตามแมทั้ง 2 ประเทศจะไดพัฒนาหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทาง
ปกครองที่มีความแตกตางจากสัญญาทางแพงอยางชัดเจน แตก็ยอมรับใหนําหลักเกณฑทาง
แพงบางประการมาใชกับสัญญาทางปกครองดวย เชน ในเรื่องของการแสดงเจตนาของคูสัญญา 
เปนตน 

นอกจากนั้นในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและระบบกฎหมายของ
ประเทศเยอรมันตางยอมรับวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นน้ัน มีขอจํากัดทั้งในสวนของ
คูสัญญาที่ฝายปกครองจะตองเปนเจาหนาที่มีอํานาจในการทําสัญญา หรือไดรับมอบอํานาจ
อยางถูกตอง สัญญาจึงจะมีผลผูกพัน ในขณะที่การคัดเลือกเอกชนเขามาเปนคูสัญญากับ
หนวยงานของรัฐ  นอกจากจะพิจารณาถึงความสามารถของเอกชนแลว ยังมีขอจํากัดท่ีฝาย
ปกครองไมอาจจะเลือกคูสัญญาไดอยางอิสระ จะตองเปดโอกาสใหเอกชนไดรับคัดเลือก เขามา
ทําสัญญาอยางเปนธรรมโดยอาจจะใชวิธีการประกวดราคา หรือวิธีการอื่นใดตามที่กฎหมาย
กําหนด อยางไรก็ตามทั้ง 2 ประเทศก็ยอมรับวา สัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนฝายปกครอง
ไมจําเปนตองเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป โดยในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น สัญญาที่
คูสัญญาทั้งสองฝายเปนฝายปกครองแตนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นเปนไปตามกฎหมายเอกชน สัญญา
ดังกลาวจะเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปกครอง สวนในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน สัญญา
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ระหวางฝายปกครองซึ่งไมไดอยูในแดนของกฎหมายมหาชน แตเนื้อหาสาระเปนไปตาม
กฎหมายเอกชน สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาในทางแพง 

นอกจากนี้ ทั้งในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและในระบบกฎหมายเยอรมันตางมี
ขอยกเวนที่สัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทางปกครองได โดยในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสนั้นสัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทางปกครองไดหากวาคูสัญญาฝายหน่ึงได
กระทําแทนรัฐสวนในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน สัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทาง
ปกครอง หากความสัมพันธที่เกิดขึ้นอยูในแดนกฎหมายมหาชน 

ในสวนของเนื้อหาของสัญญานั้นทั้ง 2 ประเทศ ตางยอมรับถึงการใหสิทธิพิเศษ
ของฝายปกครองเหนือคูสัญญา ฝายเอกชนเพื่อคุมครองประโยชนของสวนรวมโดยมีอํานาจทั้ง
ในการเปลี่ยนแปลงแกไข และยกเลิกสัญญา 

โดยในประเทศฝรั่งเศสนั้น ศาลปกครองสูงสุดมีบทบาทสําคัญในการพัฒนา
แนวคิดเกี่ยวกับการใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครอง ในการแกไขหรือยกเลิกสัญญาทางปกครอง
และมีอํานาจในการควบคุมดูแลใหการปฏิบัติตามสัญญาเปนไปดวยดี  นอกจากนี้ หากพิจารณา
ลักษณะของสัญญาทางปกครองบางประเภทจะพบวา มีสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงสถานะของฝาย
ปกครองที่เหนือกวาเอกชน โดยการมีกําหนดพิเศษที่ไมอาจพบไดในสัญญาระหวางเอกชน
ทั่วไป สวนในประเทศเยอรมัน จะมีการกําหนดหลักเกณฑในการเปลี่ยนแปลงแกไขและการ
ยกเลิกสัญญาไวอยางชัดเจนตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 
พรอมทั้งบัญญัติในเร่ืองสัญญาระหวางฝายปกครองกับเอกชนที่เปนสัญญาทางปกครองนั้น เปน
สัญญาที่คูสัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน ซึ่งโดยปกติสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามี
ฐานะไมเทาเทียมกันจะเปนเร่ืองที่ฝายปกครองใชสัญญาเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทาง
ปกครอง หรือเพ่ือกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชน 

นอกจากนี้ในสวนของเขตอํานาจศาลนั้น แมวาประเทศที่มีระบบสัญญาทาง
ปกครองอยางชัดเจนจะกําหนดใหขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง อยูในเขตอํานาจของ
ศาลปกครอง สวนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางแพงอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม แตก็มี
รายละเอียดบางประการที่แตกตางกันโดยในประเทศฝรั่งเศสนั้น ศาลปกครองมีอํานาจในการ
วินิจฉัยทั้งในขอพิพาทในสวนของเนื้อหาของสัญญา และการเรียกรองคาเสียหายจากการผิด
สัญญาทางปกครอง แตในขณะที่ศาลปกครองของประเทศเยอรมัน มีอํานาจเฉพาะการพิจารณา
ขอพิพาทในสวนของเนื้อหาสัญญา อันไดแก ขอพิพาทเกี่ยวกับขอสัญญาการตีความ การปฏิบัติ
ตามสัญญา การปรับปรุงแกไขและการเลิกสัญญา สวนการเรียกรองคาเสียหายตามสัญญาจะอยู
ในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม 
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บทที่ 3 
 

สัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเกี่ยวกบัสัญญาของฝายปกครอง 
ในประเทศไทย 

 
เน่ืองจากกอนมีการประกาศใช รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ระบบศาลใน
ประเทศไทยยังคงเปนระบบศาลเดี่ยว  ดังน้ันปญหาขอพิพาทใด ๆ ที่เกิดขึ้นไมวาจะเปนสัญญา
ของฝายปกครองก็ดี หรือสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนก็ดี ลวนแตอยูภายใตบังคับของหลัก
กฎหมายเดียวกันทั้งสิ้น  ดังนั้น หลักกฎหมายที่บังคับใชกับสัญญาของฝายปกครองจึงเปนที่
ยอมรับกันคือ หลักกฎหมายตาง ๆ ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เชนเดียวกับกรณีของสัญญาที่เอกชนทํากับเอกชนดวยกัน สงผลใหปญหาขอพิพาทใด ๆ ที่เกิด
จากสัญญาของฝายปกครองก็ยอมตองอยูภายใตเขตอํานาจของศาลยุติธรรมเสมอ ซึ่งศาลยุติธรรม
เปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพง ดังกรณีของสัญญาท่ีเอกชนทํากับเอกชนดวยกัน
โดยทั่วไป 
 
3.1 แนวความคิดเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครองกอนการจัดตั้งศาลปกครองชั้นตนใน

ประเทศไทย 
 

แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองเริ่มตั้งแตในยุคที่ประเทศไทย
ปกครองในระบบสมบูรณาญาสิทธิราชในชวงรัชสมัยของสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวนั้น 
ไดมีแนวความคิดที่แยกสัญญาของฝายปกครองไทยออกเปนประเภทใหญๆ 2 ประเภทขึ้น 
กลาวคือ สัญญาไปรเวท (private cotract) ประเภทหนึ่ง และสัญญาปบลิก (public contract) อีก
ประเภทหนึ่ง โดยสัญญาไปรเวทเปนสัญญาที่เกี่ยวกับการรับซ้ือขายสิ่งของตางๆ จางคน ชาง
มา เชาที่ เชาเรือ เชาตึก เชาโรงเรือน เชาแพที่มีเจาของ ซึ่งลักษณะของกิจการจะเปนธุรกิจของ
เอกชนขณะที่ สัญญาปบลิกหรือที่เรียกอีกอยางวาสัญญาของแผนดินหรือสัญญามหาชน เปน
สัญญาที่ทําระหวางผูรักษาเมืองกับชาวตางชาติในกิจการที่เกี่ยวกับการคาไม ขุดไร ทําขาวสาร 
ดีบุก รอนทอง ขุดคลอง ทําทาง ทําปลา ผูกภาษีอากร ทําสวนไรนาที่ไมมีเจาของอ่ืนที่เปนของ
แผนดินและไดมีการใหเอกชนเขาดําเนินงานบางประเภทที่เกี่ยวกับสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ 
ซึ่งไดแก การขุดคลอง การสรางทางรถไฟ ในรูปของการพระราชทานพระบรมราชานุญาตแก
เอกชนบางราย โดยเอกชนผูไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตจะมีสิทธิและหนาท่ีที่สําคัญ
บางประการ กลาวคือ ผูไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตไดรับสิทธิแตเพียงผูเดียวในการ
ดําเนินการโดยมีสิทธิพิเศษในการจัดเก็บรายไดจากการบริการนั้นๆ แตอยางไรก็ตาม ผูไดรับ
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พระราชทานพระบรมราชานุญาตตองลงทุนในการดําเนินการดวยตนเองและตองจายคาตอบแทน
แกราชการเปนการตอบแทนที่ราชการใหผลประโยชนแกผูรับอนุญาต50 

ตอมาในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 6 ไดมีการ
ออกกฎหมายที่เปนการมอบอํานาจใหเอกชนเขาดําเนินกิจการบริการสาธารณะ โดยในวันที่ 15 
สิงหาคม พ.ศ. 2464 ไดมีประกาศใชพระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ. 246451 
ขึ้น โดยมีวัตถุประสงคที่จะใหเปนพระราชบัญญัติที่รวบรวมบทกฎหมายและขอบังคับตางๆ ที่
เกี่ยวกับการจัดวางรางรถไฟแผนดิน รถไฟราษฎร และทางหลวง เขาไวเปนหมวดหมู โดยใน
ภาคที่ 2 วาดวย การรถไฟราษฎร มาตรา 75 ไดบัญญัติเง่ือนไขในการอนุญาตไว โดยหามมิให
ผูใดสรางรถไฟราษฎรขึ้นในพระราชอาณาจักร เวนแตจะมีพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ 

ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกลาเจาอยูหัว 
รัชกาลที่ 7 ไดมีการออกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ
ผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 247152 โดยกฎหมายฉบับน้ีเปนฉบับแรกที่ไดนิยามความหมาย
ของคําวากิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคไว คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง เดินอากาศ ประปา 
ชลประทาน โรงไฟฟา และบรรดากิจการอื่นอันกระทบตอความปลอดภยัหรอืผาสกุแหงสาธารณชน 
ซึ่งจะไดออกพระราชกฤษฎีกาไวตามยุคตามคราว กฎหมายฉบับดังกลาวมีวัตถุประสงคในการ
ควบคุมกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค เพ่ือคุมครองประโยชนของประชาชน โดยการหาม
มิใหผูใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคในประเทศไทย รวมทั้งกิจการประกันภัย 
ธนาคารออมสิน เครดิตฟองซิเอรหรือกิจการอื่นอันมีลักษณะคลายคลึงกัน เวนแตจะไดรับ 
พระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานเสียกอน 

ตอมาในป พ.ศ. 2473 ไดมีการตราพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน 
พ.ศ. 2473 โดยกฎหมายฉบับน้ีกําหนดใหเอกชนที่มีความประสงคจะสรางและบํารุงรักษาทางหลวง 
จะตองไดรับสัมปทานจากรัฐบาลเสียกอน ภายหลังจากที่ประเทศไทยไดมีการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองจากระบบสมบูรณาญาสิทธิราชมาเปนการปกครองระบอบประชาธิปไตยที่มีพระมหากษัตริย
เปนประมุข ในป พ.ศ. 2475 การใหสัมปทานแกเอกชนในการจัดทํากิจการที่มีลักษณะเปนการ
สาธารณูปโภคยังคงตองดําเนินการตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความ
ปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 ซึ่งเปนกฎหมายที่วางหลักเกณฑเปนการทั่วๆ ไป 

ตอมาในภายหลังไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไขพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขาย
อันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 จํานวน 2 ครั้ง ซึ่งการแกไข
ครั้งแรกเกิดขึ้นโดยมีการประกาศใชพระราชบัญญัติควบคุมกิจการการคาขายอันกระทบถึงความ

                                                 
50 สุรพงศ กล่ันประชา, “สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539), หนา 107-110. 
51 ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 123 ลงวันที่ 15 สิงหาคม 2464 
52 ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 154 ลงวันที่ 14 ตุลาคม 2471 
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ปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 248553 ซึ่งเปนการแกไขในสวนที่ตองขอ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตเปนการไดรับอนุญาตจากรัฐบาล สวนการแกไขครั้งที่สองไดมี
การประกาศใชพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง
สาธารณชน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 249954 ซึ่งเปนการแกไขที่มีวัตถุประสงคหลักในการที่จะควบคุมผู
ประกอบกิจการคลังสินคา ซึ่งมีจํานวนมากขึ้น โดยกําหนดใหเปนกิจการคาขายที่อยูภายใตบังคับ
ของกฎหมายฉบับนี้ ซึ่งตอมาไดมีคําสั่งคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 
ออกมายกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง
แหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 และฉบับที่แกไขเพ่ิมเติมอีก 2 ฉบับ โดยกําหนดใหกิจการคาขาย
อันเปนสาธารณูปโภค ไดแก การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา 
และชลประทาน การไฟฟา การผลิตหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตางๆ และ
กิจการอื่นที่จะกําหนดไวในพระราชกฤษฎีกา รัฐเปนเจาของ เอกชนที่มีความประสงคจะ
ประกอบกิจการดังกลาวจะตองไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐมนตรี แตการอนุญาตและการ
ใหสัมปทาน โดยรัฐมนตรีตามกฎหมายดังกลาวไมมีหลักเกณฑที่แนนอน ทําใหมีการแสวงหา
ผลประโยชนจากผูที่เกี่ยวของเปนไปโดยงาย 

ในป พ.ศ. 2535 ไดมีการออกพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน
หรือดําเนินการในกิจการของรัฐเพ่ือกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับวิธีการทําสัญญาของภาครัฐและ
เอกชนในกรณีเปนโครงการใหญมีมูลคาตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป สวนโครงการที่มีมูลคา
นอยกวาที่กฎหมายกําหนดก็จะดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกวาดวยการพัสดุซึ่งเปน
ระเบียบที่กําหนดกฎเกณฑการทําสัญญาของรัฐกับเอกชนทุกประเภท 

ในปเดียวกันยังไดมีการประกาศใชระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 โดยมีวัตถุประสงคใหใชบังคับแกสวนราชการซึ่งดําเนินการเกี่ยวกับการพัสดุโดยใช
เงินงบประมาณ เงินกู และเงินชวยเหลือ แตจะไมใชบังคับแกราชการสวนทองถิ่นซึ่งมีระเบียบ
ของตนเองแยกตางหาก เชน ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวาดวยการพัสดุของหนวยงานบริหาร
ราชการสวนทองถิ่น พ.ศ. 2535 นอกจากนี้ระเบียบน้ีก็ไมใชบังคับแกรัฐวิสาหกิจตางๆ ซึ่งมี
ระเบียบของตนเองโดยเฉพาะเชนกัน 

ในระเบียบน้ีไดกําหนดถึงการไดมาซึ่งพัสดุหรือบริการไววา ใหสวนราชการจัดหา
ตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดไวในระเบียบนี้ โดยสวนราชการจะจัดทําเองหรือดําเนินการ
ใหไดมาซึ่งพัสดุหรือบริการนอกเหนือจากที่ระเบียบน้ีกําหนดไวก็ได สําหรับการจัดหาพัสดุหรือ
บริการ โดยระเบียบน้ีไดกําหนดประเภทของการจัดหาไว 6 ประเภท คือ 

(1) การซื้อ 
(2) การจาง 

                                                 
53 ราชกิจจานุเบกษา เลม 59 ตอนที่ 57 ลงวันที่ 25 สิงหาคม 2485 
54 ราชกิจจานุเบกษา เลม 59 ตอนที่ 57 ลงวันที่ 25 สิงหาคม 2485 
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(3) การจางที่ปรึกษา 
(4) การจางออกแบบและควบคุมงาน 
(5) การแลกเปลี่ยน 
(6) การเชา 
เม่ือไดทําการศึกษาถึงการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนที่ผานมา จะพบวา 

ระบบกฎหมายไทยยังไมมีหลักเรื่องสัญญาทางปกครองที่ใชบังคับเปนการเฉพาะในกรณีที่
หนวยงานของรัฐทําสัญญาดวยกันเองหรือหนวยงานของรัฐทําสัญญากับเอกชนภายในขอบเขต
ของกฎหมายมหาชน  ดังน้ัน สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชน ไมวาจะเปนสัญญาจัดซื้อ
จัดจาง สัญญาเชา สัญญาใหเชา หรือสัญญาสัมปทานก็มักจะไดรับการปฏิบัติเสมือนหนึ่งเปน
สัญญาภายใตระบบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย55 อันทําใหแนวทางปฏิบัติที่ผานมาไมมี
ความแตกตางระหวางสัญญาที่รัฐทํากับเอกชนหรือสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน 

อยางไรก็ตาม แมจะไมมีการแยกประเภทของสัญญาทางปกครองออกมาเปน
สัญญาอีกประเภทหนึ่งตางหากจากสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน หรือไมมีหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่ใชบังคับเปนการเฉพาะในกรณีที่หนวยงานของรัฐทําสัญญา
ดวยกันเอง หรือทําสัญญากับเอกชนก็ตาม แตในวงการวิชาการก็ไดมีการเผยแพรแนวคิด
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาเปนระยะเวลายาวนานโดยเฉพาะอยางยิ่งนักกฎหมายมหาชนใน
มหาวิทยาลัยของรัฐ และกลุมของนักกฎหมายมหาชนที่ปฏิบัติราชการอยูในสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา ซึ่งสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเปนหนวยงานที่จัดตั้งข้ึนตาม
พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 นอกจากจะทําหนาที่หนวยงานธุรการ 
ใหแกคณะกรรมการกฤษฎีกาแลว ยังมีบทบาทในการพัฒนาความรูและเผยแพรแนวความคิด
ทางกฎหมาย ใหแกบุคลากรที่เกี่ยวของและวงการนิติศาสตร56 โดยที่ผานมานั้นสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาไดรวมมือกับสถาบันการศึกษา จัดอบรมใหความรูเกี่ยวกับระบบ
กฎหมายมหาชนและสัญญาทางปกครอง ใหแกนิติกรของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
และหนวยงานราชการตางๆ ไดแก 

๑) การฝกอบรม “หลักกฎหมายปกครองเบื้องตน” 
การฝกอบรมดังกลาวไดจัดขึ้นเม่ือวันพุธที่ 5 กุมภาพันธ 2529 เพ่ือเสริมสราง 

ความรูความเขาใจในหลักกฎหมายปกครองพื้นฐานบางประการ ใหแกผูเขาอบรมรวมถึงการ
เผยแพรแนวคิดในการนําหลักกฎหมายปกครองไปใชในการบริหารราชการแผนดินที่มีประสิทธิภาพ
และสามารถอํานวยประโยชนสุขใหแกประชาชนเปนสวนรวม เปนการเตรียมรองรับการพัฒนา

                                                 
55 กมลชัย รัตนสกาววงศ, “ความพยายามในการนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม,” วารสารกฎหมายปกครอง เลม 17 
ธันวาคม 2541 ตอน 3, หนา 41. 

56 นันทวัฒน  บรมนนท, สัญญาศาลปกครอง, หนา 46-52. 
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ระบบสถาบันฝายกฎหมายปกครอง และเพื่อพัฒนาหลักกฎหมายปกครองใหสอดคลองและ
เหมาะสมกับสภาพสังคมไทย 

๒) การฝกอบรม “หลักกฎหมายปกครอง : วธิีสบัญญตั”ิ 
การอบรมครั้งน้ีไดจัดขึ้นเม่ือวันพุธที่ 26 สิงหาคม 2530 โดยมีเปาหมายที่จะ

เสริมสรางความรูความเขาใจในหลักกฎหมายวิธีสบัญญัติของกฎหมายปกครอง เพ่ือพัฒนา
แนวคิดและปรัชญากฎหมายมหาชนที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางปกครองโดยอาศัย
การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบของประเทศในภาคพื้นยุโรปเปนหลักและเพื่อประโยชนในการ
วิเคราะหคดีปกครองของไทย โดยมีเน้ือหาครอบคลุมความรูเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใน
หลายสวน  นอกจากนี้ยังเปนการพัฒนาเอกสารวิชาการเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนในสวนที่
เกี่ยวกับการควบคุมการกระทําทางปกครองของรัฐใหมีจํานวนมากขึ้นอันจะนําไปใชประโยชน
แกผูปฏิบัติงาน 

๓) การฝกอบรม “สัญญาทางปกครอง” 
จัดขึ้นเม่ือวันพุธที่ 28 กันยายน 2531 ซึ่งมีวัตถุประสงคหลักในการศึกษา

เปรียบเทียบแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของนักกฎหมายตางประเทศและของไทย  
เพ่ือเปนการพัฒนาแนวความคิดและหลักกฎหมายมหาชนเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทย รวมถึงการเผยแพรเอกสารทางวิชาการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

๔) การฝกอบรม “หลักกฎหมายปกครอง : ประเภทสัญญาทางปกครอง” 
จัดขึ้นเม่ือวันพุธที่ 7 มิถุนายน 2532 โดยการฝกอบรมในครั้งน้ีเปนการขยาย

ความเกี่ยวกับประเภทตางๆ ของสัญญาทางปกครอง โดยไดเลือกที่จะศึกษาระบบของประเทศ
ฝรั่งเศส เน่ืองจากเห็นวาเปนประเทศที่มีการพัฒนาระบบกฎหมายปกครองไปมากที่สุดประเทศ
หน่ึง  นอกจากนี้ประเทศฝรั่งเศสก็ใชระบบกฎหมาย Civil law เชนเดียวกับประเทศไทย ซึ่งมี
วัตถุประสงคเพ่ือใหความรูแกผูเขาอบรมเกี่ยวกับแนวความคิดตามระบบกฎหมายของประเทศ
ฝรั่งเศสในเรื่องประเภทของสัญญาทางปกครองเพื่อศึกษารายละเอียดเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองบางประเภทความแตกตางระหวางสัญญาดังกลาวกับสัญญาระหวางเอกชน รูปแบบ
และผลของสัญญารวมทั้งหลักกฎหมายที่จะนํามาใชกับสัญญาดังกลาว และเพื่อศึกษาความ
เปนไปไดในการที่จะนําหลักกฎหมายพิเศษนอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมา
ใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง 

๕) การสัมมนาทางวิชาการ เรื่อง “สัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมาย
เยอรมันและกฎหมายไทย” 

จัดขึ้นเม่ือวันพฤหัสบดีที่ 19 และวันศุกรที่ 20 พฤศจิกายน 2541 การสัมมนา
ครั้งนี้มีวัตถุประสงคในการแลกเปลี่ยนขอมูล ขอคิดเห็นและประสบการณเกี่ยวกับสัญญาของ
ฝายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันและกฎหมายไทยระหวางผูทรงคุณวุฒิฝายไทย และ
ผูเชี่ยวชาญจากประเทศเยอรมัน 
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ในการจัดฝกอบรมและสัมมนาที่ไดกลาวมาขางตน ในแตละคร้ังน้ันไดมีการ
จัดทําและเผยแพรเอกสารทางวิชาการที่มีสวนเกี่ยวของกับแนวคิดสัญญาทางปกครอง ทั้งของ
ตางประเทศและของไทย ซึ่งไดมีสวนใหเกิดการพัฒนาความรูเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ให
แพรหลายในวงการวิชาการดานนิติศาสตร 

นอกจากนี้ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกายังไดจัดทําวารสารกฎหมาย
ปกครอง โดยจัดพิมพครั้งแรกในป พ.ศ. 2525 ซึ่งวารสารดังกลาวไดจัดทําขึ้นเพ่ือเผยแพร
แนวความคิดและความรูเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน โดยการเสนอบทความทางวิชาการดาน
กฎหมาย โดยผูทรงความรูทั้งจากสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและนักวิชาการจาก
มหาวิทยาลัยตางๆ รวมถึงการเผยแพรคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข และ
ความเห็นทางกฎหมายคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 
3.2 การดําเนินการเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองที่ใชกันอยูกอนการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย 
 

กอนการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ประเทศไทยไดมีการจัดทําสัญญาหลายประเภทไมวาจะเปนกรณีที่รัฐมีความจําเปนตอง
มอบใหเอกชนเขามามีบริการสาธารณะเพื่อสนองความตองการของประชาชน หรือกรณีที่รัฐมี
ความจําเปนตองมอบใหเอกชนเขามามีสวนรวมหรือเขามาจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวแทน
รัฐ ความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนในการใหเอกชนเขามามีสวนรวมหรือเขามาจัดทําบริการ
สาธารณะดังกลาวโดยปกติจะทําในรูปของสัญญาซึ่งในอดีตสัญญาที่ทําขึ้นระหวางสวนราชการ
หรือรัฐวิสาหกิจกับเอกชนมักจะเรียกสัญญาประเภทนี้วา สัญญาของทางราชการหรือสัญญาของ
ฝายปกครอง57 แมในปจจุบันจะมีแนวความคิดในการแบงแยกสัญญาของฝายปกครอง ออกเปน
สองประเภทใหญๆ คือ สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝายปกครอง โดยเปนแนวที่
ประยุกตมาจากกฎหมายปกครองของประเทศภาคพื้นยุโรปโดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศฝรั่งเศส
และประเทศเยอรมันก็ตาม แตในประเทศไทยเองก็ไดมีแนวความคิดดังกลาวมาเปนระยะเวลา
ยาวนานแลวเชนกันดังจะกลาวตอไป 

 
3.2.1 ลักษณะสัญญาของฝายปกครองกอนการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย 

 
สัญญาของฝายปกครองในประเทศไทยกอนที่จะมีการประกาศใชบังคับตาม 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นเปนที่ทราบกันดี
วา หลักกฎหมายที่บังคับใชกับสัญญาของฝายปกครองนั้นคือ หลักกฎหมายเอกชนตาง ๆ 

                                                 
57 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2546) หนา 13 
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ตามที่บัญญัติไวใน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และอยูภายใตเขตอํานาจของศาล
ยุติธรรม ลักษณะของสัญญาของฝายปกครองทั้งหลายซึ่งอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมาย
เอกชนยังเปนสิ่งที่ไดรับการยืนยันโดยสถาบันของรัฐที่มีหนาที่เกี่ยวของโดยตรงกับสัญญาของ
ฝายปกครองทั้งศาลยุติธรรมและสํานักงานอัยการสูงสุด ซึ่งเปนสถาบันของฝายบริหารที่ทํา
หนาที่ตรวจรางสัญญาและวินิจฉัยปญหาที่เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยตรง ในสวนศาล
ยุติธรรมสามารถพิจารณาไดจากคําพิพากษาศาลฎีกา ซึ่งไดวางหลักกฎหมายไววา หากไมมี
ขอกําหนดหรือเง่ือนไขไวในสัญญาซ่ึงเปนสัญญาของฝายปกครอง ศาลยุติธรรมก็สามารถนํา
หลักกฎหมายที่บัญญัติไวใน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดี
ไดเสมอ คําพิพากษาศาลฎีกา ที่ 1738/2545 ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “สัมปทานเพื่อการลงทุน
ประกอบเกษตรกรรมและอุตสาหกรรม ในที่ดินท่ีกระทรวงมหาดไทย จําเลย ออกใหโจทก ก็คือ 
สัญญาระหวางรัฐกับโจทก ทั้งสองฝายมีสิทธิหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกําหนดและ
เง่ือนไขที่ระบุไวในสัมปทาน และในสวนที่มิไดระบุไวตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ฉะนั้นแมไมไดระบุถึงสิทธิของผูรับสัมปทานในการที่จะขอยกเลิกสัมปทาน ก็หาใชวา
โจทกจะไมมีสิทธิบอกเลิกไม เม่ือโจทกใชสิทธิบอกเลิกสัมปทานแลว คูสัญญาตองกลับคืนสู
ฐานะเดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 และหากการบอกเลิกเปนเพราะ
จําเลยเปนฝายผิดสัญญา โจทกยอมมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากจําเลยไดดวย  สวนสําหรับ
สํานักงานอัยการสูงสุด (หรือกรมอัยการเดิม) ไดยึดหลักกฎหมายแพงที่บัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ในการพิจารณาสัญญาของฝายปกครองในเรื่องของความสมบูรณ
ของสัญญาทั้งหมดเริ่มตั้งแตการกอใหเกิดสัญญา การทําสัญญา การตรวจรางสัญญา ผลของ
สัญญา การแกไขสัญญาหรือการเลิกสัญญา รวมไปถึงการพิจารณาขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา  
ทั้งนี้สืบเน่ืองจากสํานักงานอัยการสูงสุดไดรับมอบหมายจากคณะรัฐมนตรีใหทําหนาที่ในการ
ตรวจรางสัญญานับตั้งแตป พ.ศ. 2491 เปนตนมา โดยมติคณะรัฐมนตรีตามหนังสือที่ นก 
33/2491 ไดกําหนดไววา ถาสวนราชการของกระทรวง ทบวง กรมใด จะตองทําสัญญากับ
บริษัทหางรานเอกชนเพื่อกิจการใด ๆ หากเจากระทรวงพิจารณาเห็นวาเปนสัญญาที่มี
ความสําคัญหรือเปนสัญญารายใหญ ก็ใหสงรางสัญญาไปใหกรมอัยการตรวจพิจารณาเสียกอน58 
ภายหลังคณะรัฐมนตรีไดมีมติคณะรัฐมนตรีเพ่ิมเติมหลักเกณฑเกี่ยวกับการตรวจรางสัญญาโดย
สํานักอัยการสูงสุดออกมาหลายฉบับจนกระทั่งคณะรัฐมนตรี ไดมีมติเม่ือวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 
2535 โดยเลิกมติคณะรัฐมนตรี ทั้งหมดเกี่ยวกับการตรวจรางสัญญาและไดวางหลักเกณฑใหม 
ดังนี้ คอื 

1. การทําสัญญาโดยปกติใหทําเปนภาษาไทย ยกเวนในกรณีจําเปนตองทําเปน
ภาษาตางประเทศ ใหทําเปนภาษาอังกฤษ 

                                                 
58 คัมภีร  แกวเจริญ, “อัยการกับมติคณะรัฐมนตรี เร่ืองรางสัญญา”, วารสารอัยการ (มิถุนายน 2542) 

: 89-91.  
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การทําสัญญาของสวนราชการ หรือรัฐวิสาหกิจในตางประเทศจะทําเปนภาษาอังกฤษ
หรือภาษาของประเทศที่หนวยงานนั้นตั้งอยูก็ได 

2. ใหสวนราชการตาง ๆ สงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน
ลงนามสัญญา 

3. ใหรัฐวิสาหกิจทุกประเภทสงรางสัญญาดังตอไปน้ี ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจ
พิจารณากอนลงนามสัญญา 

3.1 การทําสัญญาผูกพันบุคคล นิติบุคคล หรือสถาบันอ่ืนใดในตางประเทศซึ่งมิใช
การดําเนินงานตามปกติธุระ หรือ 

3.2 การทําสัญญาที่เห็นวาอาจจะมีปญหาทางกฎหมายหรือเสียเปรียบ หรือไมรัดกุม 
3.3 การทําสัญญาผูกพันที่ใชจายจากงบประมาณรายจายประจําปที่รัฐจัดตั้งให

เพ่ือการหนึ่งการใดโดยเฉพาะ ซึ่งมิใชเพ่ือเปนรายจายในการดําเนินการตามปกติธุระ 
สําหรับการทําสัญญาในกรณีอ่ืน ใหอยูในดุลพินิจของรัฐวิสาหกิจที่จะพิจารณาสง

รางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาหรือไมก็ได 
4. การทําสัญญาตามขอ 2 และขอ 3 ใหไดรับยกเวนไมตองรางสัญญาใหสํานักงาน

อัยการสูงสุดตรวจพิจารณาในกรณีดังตอไปน้ี 
4.1 การทําสัญญาตามแบบที่เคยผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุด

มาแลว หรือการทําสัญญาที่จําเปนตองมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากแบบดังกลาวเพียง
เล็กนอยในประเด็นที่มิใชสาระสําคัญและไมทําใหสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจเสียเปรียบ 

4.2 การทําสัญญาของรัฐวิสาหกิจที่คณะกรรมการของรัฐวิสาหกิจ โดยความเห็นชอบ
ของรัฐมนตรีเจาสังกัดเห็นวาไมจําเปนตองสงใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณา 

4.3 การทําสัญญาของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจที่ตั้งอยูในตางประเทศ ซึ่งผาน
การตรวจพิจารณาของผูเชี่ยวชาญทองถิ่นหรือผูรูกฎหมายของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจน้ัน
แลว 

5. หลักเกณฑนี้ไมใชบังคับกับการทําสัญญาตามแบบวิธีการที่กําหนดตามกฎหมาย
หรือระเบียบหรือขอบังคับที่ใชบังคับเปนการเฉพาะเรื่อง 

6. ใหปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีเปนผูมีอํานาจตีความและวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับการ
ปฏิบัติตามเกณฑนี้ 

ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวเปนหลักเกณฑที่สํานักงานอัยการสูงสุดใชในการตรวจราง
สัญญาและยังมีผลใชบังคับอยูในปจจุบัน 

ในทางปฏิบัติการตรวจรางสัญญากองที่ปรึกษา มีหนาที่จะตองพิจาณาแงเง่ือนของ
กฎหมาย ความสมบูรณของสัญญา ถอยคําที่ใชในสัญญาใหรัดกุมและเหมาะสมไมใหรัฐ
เสียเปรียบหรือเสียหายโดยขอที่ควรสังเกตในการพิจารณาตรวจรางสัญญามิใหทางราชการ
เสียเปรียบหรือเสียหายที่สําคัญ เชน ชื่อคูสัญญา ฐานะทางกฎหมายวาเปนบุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคล หากเปนนิติบุคคลตองพิจารณาหลักฐานวาใครเปนผูมีอํานาจกระทําการแทน
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วัตถุประสงคของนิติบุคคลนั้น วัตถุประสงคของสัญญา ประเภทของนิติกรรม หลักประกัน
สัญญา การจายเงินลวงหนา (ถามี) และหนังสือค้ําประกันการจายเงินลวงหนาและอ่ืน ๆ  

ในกรณีที่ตรวจพบวารางสัญญาที่สงมาใหกรมอัยการตรวจรางสัญญามีลักษณะทําให
ทางราชการเสียเปรียบ กรมอัยการจะพิจารณาแกไขเพิ่มเติมความเสียเปรียบนั้น59 ในการตรวจ
รางสัญญาของสํานักอัยการสูงสุดดังกลาวจึงเห็นไดวาตองอยูบนพ้ืนฐานของหลักกฎหมายแพง
และพาณิชยเปนสําคัญ นอกจากนั้นในการตรวจเนื้อหาของรางสัญญาอัยการผูตรวจพิจารณา
รางสัญญาจะยึดหลักการตรวจรางสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ ดังน้ีคือ 60 พิจารณา
ขอความในรางสัญญาโดยนําไปปรับบทกฎหมายที่เกี่ยวของ เพ่ือใหขอตกลงผูกพันระหวาง
คูสัญญาสอดคลองกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย หากขอตกลงสวนใดขัดแยงกับกฎหมายอาจมีผล
ใหขอตกลงสวนน้ันหรือสัญญาทั้งฉบับเปนโมฆะ หรือโมฆียะได ซึ่งน่ันยอมหมายถึงราชการจะ
ไดรับความเสียหาย พิจารณามตคิณะรัฐมนตรี ตลอดจนกฎ และระเบียบของทางราชการในสวน
ที่เกี่ยวของกับสัญญานั้น เพ่ือตรวจสอบวาขอกําหนดตาง ๆ ในสัญญาสอดคลองกับมติ กฎ และ
ระเบียบดังกลาวหรือไม ทั้งน้ี เพราะสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจเปนคูสัญญาฝายหนึ่งดวยยอม
ผูกพันที่จะตองปฏิบัตติามมติ กฎ และระเบียบดังกลาวอยางเครงครัด พิจารณาความไดเปรียบ
หรือเสียเปรียบ โดยมุงรักษาประโยชนของรัฐเปนสําคัญซึ่งมิไดหมายความวาจะตรวจรางสัญญา
เพ่ือใหฝายรัฐเอาเปรียบคูสัญญาฝายเอกชน แตในการตรวจพิจารณาจะตองคํานึงถึงความเหมาะสม
เปนธรรมในเชิงธุรกิจระหวางคูสัญญา เพ่ือใหเกิดความเปนไปไดในการที่รฐัจะแสวงหาประโยชน
จากการทําสัญญานั้นใหไดมากที่สุด ในกรณีที่ขอตกลงในสัญญาสวนใดไมชัดเจนหรืออาจตีความ
เปนไปในทางที่อาจเกิดผลเสียหายแกรัฐ อัยการผูตรวจรางสัญญาจะเชิญผูแทนของหนวยงาน
เจาของเรื่องมาชี้แจงขอเท็จจริงและรวมกันพิจารณาขอตกลงดังกลาวนั้น หากเห็นพองตองกัน
วาควรแกไข อัยการก็ไมกาวลวงไปแกไขในทางที่จะขัดความประสงคของหนวยงานเจาของเร่ือง
แตจะเสนอความเห็นขอสังเกตแกหนวยงานนั้นเพื่อเปนขอมูลประกอบการดําเนินตอไป 
 

3.2.1.1 การกอใหเกิดสัญญา และความสมบูรณของสัญญา 
 

หลักกฎหมายในเรื่องการกอใหเกิดสัญญาของสัญญาของฝายปกครองอยูใน
บรรพ 2 วาดวยหนี้ ลักษณะ 2 เรื่องสัญญา ซึ่งในหมวดที่ 1 ตั้งแตมาตรา 354 ถึง มาตรา 368 
ไดกลาวถึงการกอใหเกิดสัญญา สัญญาเปนนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต
สองฝายขึ้นไป โดยอาจแยกสาระสําคัญของสัญญาได 4 ประการ คือ  
 

                                                 
59 โอภาส  อรุณินท, “งานในหนาที่กองที่ปรึกษา”, วารสารอัยการ (มกราคม 2531) : 10-19. 
60 คัมภีร  แกวเจริญ, “อัยการกับมติคณะรัฐมนตรี เร่ืองรางสัญญา”, วารสารอัยการ : 102-103. 
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3.2.1.1.1 ตองมีบุคคลเปนคูสัญญาตั้งแตสองฝายข้ึนไป 
 

สัญญานั้นเกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคล เพ่ือจะกอสิทธิและ
หนาที่ผูกพันกันเปนเจาหนี้และลูกหนี้ จึงตองมีคูสัญญาตั้งแตสองฝายขึ้นไป ซึ่งหากพิจารณา
ทางดานทฤษฎีสามารถที่จะมองคูสัญญาไดใน 2 ดาน61  

ดานที่หนึ่ง มองวาเปนคูสัญญาในทางรูปแบบ (Form) คือ คูสัญญา
ฝายที่เปนผูลงมือทําสัญญา 

ดานที่สอง มองวาเปนคูสัญญาในทางเนื้อหา (Substantial) คือ 
คูสัญญาฝายที่จะตองรับผลของสัญญา แมวาคูสัญญาฝายนั้นอาจจะไมใชฝายที่เปนผูลงมือ 
ทําสัญญาซึ่งอาจมีไดในหลายกรณี ไมวาจะเปนกรณีเจามรดกซึ่งเปนคูสัญญาถึงแกความตาย 
ภายหลังจากไดทําสัญญา  ดังน้ันแมทายาทของเจามรดกจะมิไดเปนผูแสดงเจตนาที่จะทํา
สัญญาหรือเปนคูสัญญาในสัญญาน้ัน ๆ มาตั้งแตแรกก็ตาม เม่ือเจามรดกถึงแกความตาย 
ทายาทของเจามรดกยอมสามารถเขาสวมฐานะของความเปนคูสัญญาไดภายหลังเจามรดกถึง
แกความตายโดยการรับโอนสิทธิและหนาที่ตามสัญญาที่เจามรดกไดกระทําไวไมวาจะเปนการ
ตกลงกับคูสัญญาเดิม หรือโดยบทบัญญัติทางกฎหมายกําหนดไวใหสวมฐานะของความเปน
คูสัญญา นอกจากนี้อาจเปนกรณีของตัวการซึ่งตั้งตัวแทนใหทําการแทนในนามของตัวการ 
แมวาตัวการจะมิไดลงมือทําสัญญาดวยตนเอง แตเม่ือตัวแทนไดกระทําลงไปในนามของตัวการ
และเพื่อประโยชนแกตัวการ โดยเฉพาะตัวการก็ยอมถือไดวาเปนคูสัญญา เพราะเปนผูที่ไดรับ
ผลของสัญญาและถือวาเปนเจาของความสัมพันธในการทําสัญญาเสมือนตนเปนคูสัญญาที่ไดลง
มือทําสัญญาดวยตนเอง ในดานของตัวแทนนั้นก็ยอมถือวาเปนคูสัญญาไดโดยมองในดานที่วา
เปนผูลงมือทําสัญญาดวยตนเอง แมประโยชนที่ไดรับอาจตกเปนของตัวการแตผูเดียวก็ตาม 
ไมอาจปฏิเสธไดวาตัวแทนมิใชคูสัญญา การพิจารณาวาใครเปนคูสัญญาเปนสิ่งที่มีความสําคัญ
มาก เพราะคูสัญญาเทานั้นมีสิทธิที่จะเรียกรองสิทธิใด ๆ ที่เกิดจากสัญญาได  ดังนั้นหากมิใช
คูสัญญายอมไมอาจใชสิทธิเรียกรอง ไมตองรับผิดชอบตอสัญญาน้ัน ๆ อยางไรก็ตามการ
พิจารณาคูสัญญาคงพิจารณาในลักษณะที่เปน “ฝาย” เพราะคูสัญญาแตละฝายอาจมีบุคคลหลาย
คนก็ได มิใชพิจารณาในลักษณะที่เปนตัวบุคคล โดยสรุปจึงอาจกลาวไดวา สัญญาจะเกิดขึ้นได
ตองประกอบดวยคูสัญญาอยางนอยตั้งแตสองฝายขึ้นไปไมวาแตละฝายจะมีบุคคลในฝายนั้นๆ 
กี่คนก็ตาม หากแตบุคคลเหลานั้น มีผลประโยชนรวมกันก็ยอมถือไดวาเปนคูสัญญาฝาย
เดียวกันน่ันเอง 

คูสัญญาในทางกฎหมายอาจเปน บุคคลธรรมดาหรือเปนนิติบุคคล
ก็ได ถาเปนบุคคลธรรมดาการทําสัญญาใหสมบูรณนั้นนอกจากบุคคลจะตองมีความสามารถใน

                                                 
61 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 

2546), หนา 261-262. 
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การมีสิทธิแลวจะตองเปนบุคคลที่มีความสามารถในการใชสิทธิอีกดวย ความสามารถในการมี
สิทธิ คือ ความสามารถของบุคคลที่จะเปนผูทรงสิทธิและมีหนาที่ตามกฎหมาย ซึ่งบุคคลจะมี
ความสามารถในการมีสิทธิไดตั้งแตเกิดมามีสภาพบุคคล62 สวนความสามารถในการใชสิทธิเปน
เร่ืองที่บุคคลนั้นไดมาซึ่งสิทธินั้นจริง ๆ โดยบุคคลนั้นมีความสามารถในการรักษาผลประโยชน
ของตนเองได  ดังน้ันบุคคลนั้นจึงการที่จะมีความเจริญเติบโตทั้งทางดานรางกายและจิตใจ
เพียงพอในการตัดสินใจที่จะทําสัญญาใดสัญญาหนึ่งดวยตนเอง หรือดวยผูแทนและการตัดสินใจ
จะตองมิไดเกิดจากถูกกระทบกระเทือนจากโรคภัยไขเจ็บ จึงอาจกลาวไดวา ผูที่มีความสามารถ
ในการใชสิทธิตองมิใชผูเยาว คือ ตองบรรลุนิติภาวะไมวาจะโดยอายุเม่ือมีอายุ 20 ปบริบูรณ63 
หรือบรรลุนิติภาวะโดยการสมรสก็ได64 นอกจากนี้ยังตองไมเปนคนที่ถูกศาลสั่งใหเปนคนไร
ความสามารถ คนที่ถูกศาลสั่งใหเปนคนเสมือนไรความสามารถ (ในบางกรณี) หรือตองไมเปน
คนวิกลจริตที่ทํานิติกรรมในขณะที่วิกลจริตโดยคูสัญญาอีกฝายรู สวนคูสัญญาที่เปนนิติบุคคล
นั้นตองทําสัญญาโดยผานผูแทนของนิติบุคคล และสัญญาที่ทํานั้นตองอยูภายในกรอบ
วัตถุประสงคที่กําหนดไวในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลดวย 
 

3.2.1.1.2 ตองมีวัตถุประสงค 
 

สัญญาจําเปนจะตองมีวัตถุประสงคของสัญญาเสมอ สัญญาใดที่ไมมี
วัตถุประสงคก็เหมือนเปนเร่ืองลอย ๆ ไมจริงจังอะไร65 วัตถุประสงคของสัญญา คือ ความประสงค 
ความมุงหมาย หรือประโยชน สุดทายในการทําสัญญาที่คูสัญญาจะพึงไดรับจากการเขาทําสัญญา
แตละประเภท ไมวาคูสัญญาทั้ง 2 ฝายจะมีมูลเหตุชักจูงใจที่ตรงกันจึงตกลงเขาทําสัญญา หรือ
มิไดมีมูลเหตุชักจูงใจก็ตาม วัตถุประสงคของสัญญาอาจแบงไดเปน66 วัตถุประสงคของสัญญา

                                                 
62 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 15 บัญญัติวา “สภาพบุคคลยอมเริ่มแตเมื่อคลอดแลว

อยูรอดเปนทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย  
    วรรคสอง ทารกในครรภมารดาก็สามารถมีสิทธิตาง ๆ ได หากวาภายหลังคลอดแลวอยูรอดเปน

ทารก”  
63 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “มาตรา 19 บัญญัติวา “บุคคลยอมพนจากภาวะ

ผูเยาวและบรรลุนิติภาวะเมื่อมีอายุยี่สิบปบริบูรณ” 
64 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 20 บัญญัติวา “ผูเยาวยอมบรรลุนิติภาวะเมื่อทําการ

สมรสหากการสมรสนั้นไดทําตามบทบัญญัติมาตรา 1448” 
    มาตรา 1448 การสมรสจะทําไดตอเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตในกรณีที่มี

เหตุอันสมควร ศาลอาจทําการ    
    สมรสกอนนั้นได 

65 เสนีย ปราโมช , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1, 
(กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ,2520), หนา 136-137. 

66 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม, หนา 205  
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ทางภาวะวิสัย ซึ่งเปนวัตถุประสงคที่เกิดจากตัวสัญญา และวัตถุประสงคของสัญญาทางอัตวิสัย
ซึ่งเปนวัตถุประสงคที่เกิดจากตัวคูสัญญา ในลักษณะที่เปนฝาย มิใชพิจารณาในลักษณะที่เปน
ตัวบุคคลแตละคน  ดังน้ัน วัตถุประสงคของสัญญานั้นจึงตองเปนความประสงค ความมุงหมาย
หรือประโยชนสุดทายที่มีรวมกันของคูสัญญาทั้งสองฝาย มิใชเพียงเฉพาะของฝายใดฝายหนึ่ง
เทานั้น แตวัตถุประสงคของสัญญาจะตองเกิดจากสัญญาที่คูสัญญาทุกฝายตองรวมรับรูกันซ่ึง
วัตถุประสงคนั้นสามารถเปลี่ยนแปลงไปตามสัญญา ยกตัวอยางเชน สัญญาซื้อขาย 
วัตถุประสงคของสัญญาก็คือ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ซื้อขายกันกับราคาของทรัพยสิน67 ไมวา
จะทําสัญญาซื้อขายทรัพยสินประเภทใดวัตถุประสงคของสัญญาก็ยังคงเดิม สัญญาฝาก
ทรัพยสิน วัตถุประสงคของสัญญาก็คือการรักษาทรัพยสินของผูฝากโดยผูรับฝากไดรับบําเหน็จ
คาฝากทรัพย68 

 
3.2.1.1.3 ตองมีแบบหรือวิธีการในการแสดงเจตนา 
 

โดยหลักของการทําสัญญาระหวางคูสัญญานั้นสามารถที่จะแสดง
เจตนาในการทําสัญญาไดหลายวิธีไมวาจะทําสัญญากันเปนลายลักษณอักษร หรือดวยวาจา 
หรือการกระทําอ่ืนใดที่ทําใหสามารถสันนิษฐานไดวามีการแสดงเจตนาทําสัญญาตอกัน ซึ่งไมวา
จะทําสัญญาดวยวิธีใดดังที่กลาวก็ยอมทําใหเกิดสัญญาและกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตอคูสัญญา
ไดทั้งนั้น กรณีที่มีการกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวเฉพาะ
ถือเปนขอยกเวนในการทําสัญญาทั่ว ๆ ไป เพราะฉะนั้นหากคูสัญญาประสงคจะทําสัญญาที่
กฎหมายกําหนดใหตองทําตามแบบ สัญญานั้น ๆ จะมีผลเปนสัญญาและมีผลผูกพันคูสัญญาได
เม่ือไดทําสัญญาตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น หากคูสัญญาฝาฝนทําสัญญาโดยวิธีอ่ืน
สัญญานั้นยอมไมบริบูรณเปนสัญญาซึ่งจะสามารถใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา ตัวอยางแบบ
ที่กฎหมายบังคับไวสําหรับเรื่องของสัญญาไดแก การซื้อขายอสังหาริมทรัพยตองทําเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่หากฝาฝนไมกระทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด สัญญา

                                                 
67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 453 บัญญัติวา “อันวาซื้อขายนั้นคือสัญญาซึ่งบุคคล

ฝายหนึ่งเรียกวาผูขาย โอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝายหน่ึงเรียกวาผูซื้อ และผูซื้อตกลงวาจะ
ใชราคาทรัพยสินนั้นใหแกผูขาย” 

68 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 657 บัญญัติวา “อันวาฝากทรัพยนั้น คือสัญญาซึ่ง
บุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูฝาก สงมอบทรัพยสินใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับฝาก และผูรับฝากตกลงวา
จะเก็บรักษาทรัพยสินนั้นไวในอารักขาแหงตน แลวจะคืนให และ มาตรา 658 ถาโดยพฤติการณพึงคาดหมาย
ไดวาเขารับฝากทรัพยก็เพ่ือจะไดรับบําเหน็จคาฝากทรัพยเทานั้นไซร ทานใหถือวาเปนอันไดตกลงกันแลว
โดยปริยายวามีบําเหน็จเชนนั้น” 
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ซื้อขายอสังหาริมทรัพยยอมตกเปนโมฆะ ตามนัยแหงมาตรา 456 วรรคหน่ึง69 หรือการเชาซื้อ
ทรัพยสินตองทําสัญญาตอกันเปนหนังสือ หากมิไดทําเปนหนังสือสัญญาเชาซื้อยอมตกเปน
โมฆะ ตามนัยแหงมาตรา 57270 

 
3.2.1.1.4 ตองมีการแสดงเจตนาเปนคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกัน

ระหวางคูสัญญาน้ัน 
 

ในกรณีของสัญญาซ่ึงเปนนิติกรรมหลายฝายนั้นเกิดขึ้นโดยการ
แสดงเจตนาของบุคคลตั้งแตสองฝายขึ้นไป จึงตองมีการแสดงเจตนาของบุคคลทุกฝายเปน 
คําเสนอ คําสนองถูกตองตรงกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องคําเสนอและคําสนองจะถูกนํามาปรับ
ใชกับสัญญาของฝายปกครองดวยเสมอ ดังน้ันจึงจําเปนตองพิจารณาลักษณะของคําเสนอและ
คําสนองดวย 

1. คําเสนอ คือ การแสดงเจตนาแสดงความประสงคของตนตอ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือหลายบุคคลเพื่อขอใหทําสัญญาดวย หรืออาจสรุปสั้น ๆ วา เปนคําขอ 
ใหทําสัญญา71 คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียว ซึ่งตองมีผูรับการแสดงเจตนาและเมื่อเสนอ
ออกมามีผลบังคับคําเสนอแลว ก็จะมีผลผูกพันผูเสนอการแสดงเจตนาอาจแสดงเจตนาตอบุคคล
ฝายหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง หรือตอสาธารณะชนโดยไมเจาะจงก็ได แตตองมีขอความชัดเจน
แนนอน เม่ือมีคําสนองรับคําเสนอก็จะกอใหเกิดสัญญา คําเสนอมีลักษณะสําคัญซ่ึงพอสรุปได  
5 ประการดังนี้ 

(1) คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียว ที่ตองมีผูรับการแสดง
เจตนา การแสดงเจตนาจะมีผลเปนคําเสนอก็ตอเม่ือมีผูรับการแสดงเจตนา หากคําเสนอยังไมมี
การสั่งไปยังผูรับคําเสนอ หรือยังสงไปไมถึงผูรับคําเสนอ คําเสนอนั้นยังไมมีผลเปนคําเสนอ  
การยื่นคําเสนอตอบุคคลที่อยูเฉพาะหนาจะมีผลทันทีก็ตอเม่ือผูรับคําเสนอทราบการแสดง

                                                 
69 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 456 บัญญัติวา “การซื้อขายอสังหาริมทรัพย ถามิได

ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ไซร ทานวาเปนโมฆะ วิธีนี้ใหใชถึงซื้อขายเรือกําปนหรือ
เรือมีระวางตั้งแตหกตันขึ้นไป เรือกลไฟหรือเรือยนตมีระวางตั้งแตหาตันขึ้นไป ทั้งซื้อขายแพและสัตวพาหนะ
ดวย” 

70 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 572 บัญญัติวา “อันวาเชาซื้อนั้น คือสัญญาซึ่งเจาของ
เอาทรัพยสินออกใหเชา และใหคํามั่นวาจะขายทรัพยสินนั้นหรือวาจะใหทรัพยสินนั้นตกเปนสิทธิแกผูเชา โดย
เง่ือนไขที่ผูเชาไดใชเงินเปนจํานวนเทานั้นเทานี้คราว วรรคสอง สัญญาเชาซื้อน้ันถาไมทําเปนหนังสือ ทานวา
เปนโมฆะ”    

71 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสรีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 
1, หนา 445. 



 
 
 

52 

เจตนาทําคําเสนอนั้น72 หากเปนบุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาควรแสดงเจตนาทําคําเสนอจะมีผล
เม่ือไปถึงผูรับคําเสนอ73 

(2) คําเสนอตองเปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไดแก  
การแสดงกิริยาอาการออกมาโดยชัดแจง อาจแสดงดวยวาจา หรือทําเปนลายลักษณอักษร หรือ
แสดงกิริยาอาการอยางใดอยางหนึ่งซึ่งเปนที่เขาใจชัดแจงวาเปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจงก็ได 
เพราะคําเสนอเปนคําขอใหทําสัญญา จะแสดงเจตนาโดยการนิ่งหรือโดยปริยายดวยการกระทํา
อยางหนึ่ง แตใหเขาใจหรือคาดหมายวาเปนการกระทําอีกอยางหนึ่งยอมเปนไปไมได 

(3) คําเสนอตองมีขอความชัดเจนแนนอน เม่ือฝายที่ไดรับ 
คําเสนอไดทําคําสนองตอบกลับมาสัญญายอมเกิดขึ้นแลว หากวายังไมทําใหสัญญาเกิดขึ้นยอม
สันนิษฐานไดวาคําเสนอนั้นไมใชคําเสนอแตอาจเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ คําปรารภ 
หรือคําทาบทาม 

(4) คําเสนออาจแสดงเจตนาตอบุคคลโดยเจาะจงหรือตอ
สาธารณชนก็ได เชน กรณีประกาศโฆษณาทางหนังสือพิมพ ยอมเปนการแสดงเจตนาตอ
สาธารณชนโดยไมเจาะจงตัวบุคคล เม่ือมีผูสนองรับคําเสนอสัญญาก็เกิดขึ้น 

(5) คําเสนอนั้นผูเสนอไมมีสิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติโดย
ปกติคําเสนอที่แสดงเจตนาตอบุคคลโดยเฉพาะเจาะจงยอมไมเกิดปญหา เพราะผูเสนอนั้นตอง
ยอมรับคําสนองของผูสนองซึ่งตนเสนอโดยไมมีสิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติ และบุคคลอื่นก็ไมมี
สิทธิทําคําสนอง แตหากผูเสนอทําคําสนองตอประชาชนทั่วไปหรือสาธารณชน กรณีเชนน้ันการ
แสดงเจตนาดังกลาวจะถือเปนคําเสนอไดตอเม่ือผูแสดงเจตนานั้นไมมีสิทธิที่จะปฏิเสธหรือเลือก
ปฏิบัติตอผูที่จะเขาทําสัญญาดวย ถาหากวาผูทําคําเสนอมีสิทธิที่จะปฏิเสธไมยอมทําสัญญาดวย
กับผูที่สนองรับ กรณีเชนน้ันขอความที่เขาแสดงเจตนายอมไมใชคําเสนอ 

2. คําสนอง คือ การแสดงเจตนาของผูรับคําเสนอที่แสดงตอผูทํา
คําเสนอ อาจกลาวไดวา คําสนอง คือคําตอบรับทําสัญญาตามคําเสนอ74 คําเสนอเปนนิติกรรม 
ฝายเดียว ซึ่งมีผลผูกพันผูรับคําเสนอแตจะตองแสดงเจตนาตอผูทําคําเสนอเทานั้น เม่ือคําเสนอ 
คําสนองถูกตองตรงกัน และคําสนองนั้นไปถึงผูเสนอโดยไมลวงเวลา หรือถึงแมคําเสนอจะไปถึง

                                                 
72 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 168 บัญญัติวา “การแสดงเจตนาที่กระทําตอบุคคลซึ่ง

อยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตผูรับการแสดงเจตนาไดทราบการแสดงเจตนานั้น  ความขอนี้ใหใชตลอดถึง
การที่บุคคลหนึ่งแสดงเจตนาไปยังบุคคลอีกคนหนึ่งโดยทางโทรศัพท หรือโดยเครื่องมือส่ือสารอยางอื่น หรือ
โดยวิธีอื่นซึ่งสามารถติดตอถึงกันไดทํานองเดียวกัน” 

73 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 169 วรรคแรก บัญญัติวา “การแสดงเจตนาที่กระทํา
ตอบุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตเวลาที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรับการแสดงเจตนา แตถา
ไดบอกถอนไปถึงผูรับการแสดงเจตนานั้น กอนหรือพรอมกันกับที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรับการแสดง
เจตนา การแสดงเจตนานั้นตกเปนอันไรผล” 

74 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมทย หนา 462 



 
 
 

53 

ลวงเวลาแตหากไดสงไปทางการปกติที่ควรจะมาถึงภายในเวลาที่กําหนด และผูทําคําเสนอมิได
บอกกลาวไปยังผูรับคําเสนอวาคําสนองมาถึงลวงเวลา ถือไมไดวาคําสนองมาถึงลาชา สัญญาก็
จะเกิดขึ้นผูกพันทั้งสองฝายได ทั้งน้ีคําสนองจะตองมาถึงผูทําคําเสนอกอนคําเสนอสิ้นความ
ผูกพัน และคําสนองนั้นจะตองไมมีขอแกไข ขอจํากัด ขอเพ่ิมเติม อันไปตรงตามคําเสนอของ
ผูทําคําเสนอ สัญญาก็จะไมเกิดขึ้นเพราะถือวาเปนคําบอกปดไปไมรับคําเสนอ สวนคํานองที่มี
ขอเพ่ิมเติมเหลานั้นก็จะถือเปนคําเสนอขึ้นใหม ซึ่งจะเกิดสัญญาตอเม่ือฝายที่ทําคําเสนอครั้งแรก
เห็นดวยและทําคําสนองตอบรับ ลักษณะของคําสนอง 4 ประการ 

(1) คําสนองเปนนิติกรรมฝายเดียว ซึ่งตองมีผูรับการแสดงเจตนา 
คําสนองโดยลําพังมีลักษณะเปนการแสดงเจตนาเชนเดียวกับ

คําเสนอ แตการแสดงเจตนาที่จะมีผลเปนคําสนองไดเม่ือมีผูรับการแสดงเจตนานั้น แมมีการแสดง
เจตนาทาํคําสนองแตถายังมิไดสงไปหรือสงไปแลว แตยังไมถึงผูรับการแสดงเจตนา ก็ยังไมมีผล
เปนคําสนองอันจะกอใหเกิดสัญญา คําสนองที่ทําตอผูทําคําเสนอซึ่งอยูเฉพาะหนายอมมีผลทันที
เม่ือผูทําคําเสนอไดทราบการแสดงเจตนานั้น75 ถาคําสนองทําตอผูทําคําเสนอซึ่งอยูหางโดย
ระยะทางยอมมีผลเม่ือการแสดงเจตนาไปถึงผูเสนอ และเกิดเปนสัญญาขั้น76  

(2) คําสนองจะตองแสดงเจตนาตอบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง 
คําสนองตองแสดงเจตนาตอผูทําคําเสนอ หรือแสดงเจตนา

ตอบุคคลที่ผูทําคําเสนอกําหนดไวก็ได ซึ่งจะน้ีเปนขอแตกตางจากการทําคําเสนอซึ่งอาจแสดง
เจตนาตอบุคคลโดยเจาะจง หรือตอสาธารณชนก็ได  ดังน้ัน หากไปแสดงเจตนาตอบุคคลอันซ่ึง
ไมใชคูสัญญา สัญญายอมไมอาจเกิดขึ้นได  

(3) คําสนองนั้นอาจจะเปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจง โดย
ปริยาย หรือโดยการนิ่งก็ได  

กรณีนี้มีความแตกตางจากคําเสนอเนื่องจาก คําเสนอนั้น 
ตองเปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจงเทานั้น คําเสนอโดยปริยาย หรือโดยการนิ่งมิอาจถือไดวา
เปนคําเสนอ 

                                                 
75 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 168 บัญญัติวา  “การแสดงเจตนาที่กระทําตอบุคคลซึ่ง

อยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตผูรับการแสดง เจตนาไดทราบการแสดงเจตนานั้น  ความขอนี้ใหใชตลอดถึง
การที่บุคคลหนึ่งแสดงเจตนาไปยังบุคคลอีกคนหนึ่งโดยทางโทรศัพท หรือโดยเครื่องมือส่ือสารอยางอื่น หรือ
โดยวิธีอื่นซึ่งสามารถติดตอถึงกันไดทาํนองเดียวกัน” 

76 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 169 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “การแสดงเจตนาที่กระทําตอ
บุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตเวลาที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรับการแสดงเจตนา แตถาได
บอกถอนไปถึงผูรับการแสดงเจตนานั้น กอนหรือพรอมกันกับที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรับการแสดงเจตนา 
การแสดงเจตนานั้นตกเปนอันไรผล” 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 169 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  “อันสัญญาระหวางบุคคลซึ่ง
อยูหางกันโดยระยะทางนั้นยอมเกิดเปนสัญญาขึ้นแตเวลาเมื่อคําบอกกลาวสนองไปถึงผูเสนอ” 
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(4) คําสนองนั้นตองมีความชัดเจนแนนอนปราศจากขอ
เพ่ิมเติมแกไข 

โดยเฉพาะคําสนองดวยการแสดงเจตนาโดยชัดแจง  
คําสนองนั้นตองตรงตามคําเสนอของผูทําคําเสนอ และมีผลกอใหเกิดสัญญา ถามีขอความ
เพ่ิมเติม ขอจํากัด หรือขอแกไขอยางอ่ืนประกอบดวย ซึ่งมีลักษณะเปนการตอรองคําเสนอ  
ถือวาเปนการบอกปดคําเสนอนั้น การนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับสัญญาของ
ฝายปกครองสงผลใหเม่ือเกิดกรณีพิพาทจึงตองนําคดีขึ้นสูศาลยุติธรรม ยกตัวอยางสัญญาของ
ฝายปกครองที่เปนคดีขึ้นสูศาลยุติธรรม 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1825/2522 (กรมทางหลวงฯ โจทก ห.จ.ก. 
สหพัฒนชัยฯ กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาประกาศใหยื่นประกวดราคาขายของเปน
คําเชิญชวนใหทําคําเสนอหนังสือเสนอราคาประกาศเปนคําเสนอ โจทกรับคําประกวดราคาของ
จําเลยและแจงใหจําเลยไปทําหนังสือสัญญาตามที่กําหนดในประกาศ จําเลยไมไปทําหนังสือ
สัญญา โจทกริบมัดจําซองประกวดราคาไดตามขอตกลงในการประกวดราคา แตยังไมมีสัญญา
ซื้อขาย จําเลยไมตองใชคาเสียหายที่โจทกซื้อของแพงกวาราคาที่จําเลยเสนอขายแกโจทก 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1131/2520 (การรถไฟแหงประเทศไทย 
โจทก นายฉลองสุวรรณ มงคลจําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาจําเลยยื่นใบประกวดราคารับจาง
ทําของ โจทกตกลงรับใบประกวดราคาแลว จําเลยตองผูกพันจําเลยไมยอมทําสัญญา  โจทก
เรียกคาเสียหายตามจํานวนที่ตองจางผูอ่ืนแพงขึ้นไดตามขอสัญญา จําเลยยื่นใบประกวดราคา
แลว แตอางวาไมผูกพันตามสัญญา จําเลยมีหนาที่นําสืบกอน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 280/2523 (นางเพชรชมพู ทรัพยศรีโสภา 
โจทก กระทรวงอุตสาหกรรมฯ กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาคําประกาศแจงความ
ของจําเลยทั้งสี่ที่ใหมีการประมูลการเชาสัมปทานโรงงานสุราแมโขงบางยี่ขัน เปนเพียงคําเชื้อ
เชิญใหผูสนใจทําคําเสนอขึ้นมาเทานั้น หนังสือของโจทกที่ขอเขาประกวดราคาดวยเปนคําเสนอ 
เม่ือจําเปนเลยบอกปดคําเสนอดังกลาวโจทกจําเลยไมมีสัญญาและนิติสัมพันธใด ๆ ตอกัน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 581/2523 (ห.จ.ก.พี.ซี. คอนสทรัคชั่นฯ 
โจทก กรุงเทพมหานครฯ กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาจําเลยแจงความใหผูประสงค
รับเหมากอสรางปรับปรุงทอระบายน้ํายื่นซองประกวดราคา โดยมีเง่ือนไขวาราคาที่ผูรับเหมา 
ยื่นซองประกวดราคาจะไมเปลี่ยนแปลงภายในกําหนด 60 วัน นับแตวันยื่นซองประกวดราคา 
การที่โจทกยื่นซองประกวดราคาโดยมีขอตกลงตามเงื่อนไขดังกลาวไมทําใหคําเสนอของโจทก
เปนคําเสนอที่มีขอจํากัดตาม ป.พ.พ. มาตรา 359 วรรคสอง ฉะน้ันเม่ือจําเลยแจงใหโจทกทราบ
วาราคากอสรางที่โจทกยื่นซองประกวดราคาเปนราคาต่ําสุด และตกลงจางโจทกใหทําการ
กอสราง ก็ถือไดวาเปนคําสนองของจําเลย โจทกจึงมีความผูกพันที่จะตองไปทําสัญญาจางเปน
ลายลักษณอักษรกับจําเลย หากโจทกไมไปทําสัญญาตามกําหนด จําเลยก็มีสิทธิรับเงินประจํา
ซองแลวทําความตกลงจางผูอ่ืนตอไปตามเงื่อนไขในแจงความ สวนเง่ือนไขที่วาราคาจะไม
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เปลี่ยนแปลงภายใน 60 วัน ก็เปนเพียงเง่ือนไขที่กําหนดไวในคําเชื้อเชิญเทานั้น มิได
หมายความวาถาเกิน 60 วันแลวราคาจะตองเปลี่ยนแปลง  ดังนั้นเม่ือโจทกมิไดระบุในใบ
ประกวดราคาวาราคาที่เสนอจะคงอยูเพียง 60 วันแลว การที่จําเลยสนองรับและแจงใหโจทกไป
ทําสัญญาภายใน 5 วัน แมจะพนกําหนด 60 วัน ตามเงื่อนไขในแจงความ หากโจทกปฏิเสธไม
ยอมลงนามในสัญญาก็ถือวาโจทกเปนฝายผิดสัญญา 

ขอหารือที่ 12/2540 (องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
หารือเกี่ยวกับขอสัญญาจางที่ปรึกษาที่จะทํากับบริษัทที่ปรึกษา เร่ือง การแกไขเพ่ิมเติมเง่ือนไข
สัญญา) ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดใหความเห็นวา องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย จะแกไข
แบบสัญญาจางที่ปรึกษาใหบริษัทที่ปรึกษารับผิดตามสัญญาจางเพียงเทาจํานวนมูลคาจาง  
ตามสัญญายอมทําไดไมขัดตอกฎหมายเมื่อแกไขแลวเปนการเสียเปรียบ ตองระมัดระวังตอ
ความเสียหายที่เกิดขึ้น 

 
3.2.1.2 ผลของสัญญา77 
 

                                                 
77 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 369  บัญญัติวา “ในสัญญาตางตอบแทนนั้น คูสัญญา

ฝายหนึ่งจะไมยอมชําระหนี้จนกวาอีกฝายหนึ่งจะชําระหนี้ หรือขอปฏิบัติการชําระหนี้ก็ได แตความขอนี้ทานมิ
ใหใชบังคับ ถาหนี้ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยังไมถึงกําหนด” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 370  บัญญัติวา “ถาสัญญาตางตอบแทนมีวัตถุที่
ประสงคเปนการกอใหเกิดหรือโอนทรัพยสิทธิในทรัพยเฉพาะส่ิง และทรัพยนั้นสูญหรือเสียหายไปดวยเหตุ
อยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษลูกหนี้มิไดไซร ทานวาการสูญหรือเสียหายนั้นตกเปนพับแกเจาหนี้” 

ถาไมใชทรัพยเฉพาะสิ่ง ทานใหใชบทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนี้บังคับแตเวลาที่ทรัพยนั้น
กลายเปนทรัพยเฉพาะส่ิงตามบทบัญญัติแหงมาตรา 195 วรรค 2 นั้นไป” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 371 บัญญัติวา “ บทบัญญัติที่กลาวมาในมาตรากอน
นั้น ทานมิใหใชบังคับ ถาเปนสัญญาตางตอบแทนมีเง่ือนไขบังคับกอน และทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญานั้น
สูญหรือทําลายลงในระหวางที่เง่ือนไขยังไมสําเร็จ” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 372 บัญญัติวา “ นอกจากกรณีที่กลาวไวในสองมาตรา
กอน ถาการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย เพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษฝายหนึ่งฝายใดก็ไมไดไซร  
ทานวาลูกหนี้หามีสิทธิจะรับชําระหนี้ตอบแทนไม 

ถาการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย เพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษเจาหนี้ได ลูกหนี้ก็หาเสีย
สิทธิที่จะรับชําระหนี้ตอบแทนไม แตวาลูกหนี้ไดอะไรไวเพราะการปลดหนี้ก็ดี หรือใชคุณวุฒิความสามารถ
ของตนเปนประการอื่นเปนเหตุใหไดอะไรมา หรือแกลงละเลยเสียไมขวนขวายเอาอะไรที่สามารถจะทําไดก็ดี 
มากนอยเทาไร จะตองเอามาหักกับจํานวนอันตนจะไดรับชําระหนี้ตอบแทน วิธีเดียวกันนี้ทานใหใชตลอดถึง
กรณีที่การชําระหน้ีอันฝายหนึ่งยังคางชําระอยูนั้นตกเปนพนวิสัยเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่งซึ่งฝายนั้นมิ
ตองรับผิดชอบในเวลาเมื่ออีกฝายหนึ่งผิดนัดไมรับชําระหนี้” 
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การพิจารณาผลของสัญญาที่เกิดขึ้น ในสัญญาของฝายปกครองยังคงยึดหลัก
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 369 ถึงมาตรา 372 หากเปนสัญญาตางตอบ
แทนที่มีการโอนกรรมสิทธิ์ เชน สัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยตองพิจารณาวาภัยพิบัติเกิดขึ้น
ในขณะผูใดเปนเจาของทรัพยผูนั้นยอมตองรับบาปเคราะหในภัยพิบัตินั้นไปตามมาตรา 370 
และ 371 ที่กลาวมาขางตน ก็อาจใชบทบัญญัติทั่วไปในมาตรา 372 มาใชบังคับได ยกตัวอยาง
ผลของสัญญาที่หารือกับสํานักงานอัยการสูงสุด 

ขอหารือที่ 15/2535 (กรมการปกครองหารือสํานักงานอัยการสูงสุด กรณีซื้อ
กระสุนปนเลก็) ซึ่งสํานักงายอัยการสูงสุดไดใหความเห็นวา กรมการปกครองไดทําสัญญาซื้อ
ขายกระสุนปนเล็กซึ่งผลิตโดยบริษัทผูผลิตในประเทศสเปนจากบริษัทผูขาย ตอมาภายหลัง
ปรากฏวา บริษัทผูผลิตกระสุนตามที่ระบุในสัญญาไดหยุดผลิตกระสุนปนทุกชนิด ยอมถือไดวา
การชําระหนี้ของผูขายกลายเปนพนวิสัย บริษัทผูขายยอมหลุดพนจากการชําระหนี้ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตารา 219  

ขอหารือ 16/2537 (องคการสะพานปลาหารือสํานักงานอัยการสูงสุดกรณี
หางหุนสวนจํากัด ทะเลตราด เร่ืองไมปฏิบัติตามสัญญา) ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดให
ความเห็นวา เม่ือทําสัญญาใหสิทธิบริหารงานทาเทียบเรือ แตไมชําระคาตอบแทน ถือวาผิด
สัญญา อีกฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได แตเม่ือยังไมไดใชสิทธิเลิกสัญญา ก็ยอมมีสิทธิ
เรียกรองใหชําระคาตอบแทนได สัญญากอสรางอาคารพาณิชยในที่ดินแลวยกกรรมสิทธิ์ให เปน
สัญญาตางตอบแทน เม่ือผูใหญใหสัญญาไมอาจสงมอบที่ดินไดบางสวน เน่ืองจากการชําระหนี้
ตกเปนพนวิสัย ยอมไมอาจที่จะเรียกรองใหอีกฝายหน่ึงกอสรางอาคารพาณิชยได ทั้งไมอาจ
เรียกคาตอบแทน คาเสียหาย หรือคาปรับใด ๆ ทั้งสิ้น 

 
3.2.1.3 มัดจําและกําหนดเบี้ยปรับ 

 
มัดจํา หมายถึง เงินหรือสังหาริมทรัพยมีคาอยางอ่ืนซึ่งคูสัญญาไดสงมอบ

ใหไวแกกันเม่ือเขาทําสัญญา78 โดยลักษณะสําคัญของมัดจําอาจแยกไดเปน 2 ประการ 

                                                 
78 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 377 บัญญัติวา “เมื่อเขาทําสัญญา ถาไดใหส่ิงใดไวเปน

มัดจํา ทานใหถือวาการที่ใหมัดจํานั้นยอมเปนพยานหลักฐานวาสัญญานั้นไดทํากันขึ้นแลว อนึ่ง มัดจํานี้ยอม
เปนประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญานั้นดวย” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 378 บัญญัติวา “มัดจํานั้น ถามิไดตกลงกันไวเปน 
อยางอื่น ทานใหเปนไปดังจะกลาวตอไปนี้ คือ 

(1) ใหสงคืน หรือจัดเอาเปนการใชเงินบางสวนในเมื่อชําระหนี้ 
(2) ใหริบ ถาฝายที่วางมัดจําละเลยไมชําระหนี้ หรือการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยเพราะพฤติการณ

อันใดอันหนึ่ง ซึ่งฝายนั้นตองรับผิดชอบหรือถามีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝายนั้น 
(3) ใหสงคืน ถาฝายที่รับมัดจําละเลยไมชําระหนี้หรือการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยเพราะพฤติการณ
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(๑) ตองเปนสิ่งทีคู่สัญญาสงมอบใหแกกันเม่ือเขาทําสัญญา 
(๒) สิ่งที่สงมอบเปนมัดจําตองเปนเงินหรือสิ่งมีคาอยางอ่ืนและตองเปน

สังหาริมทรัพยเทานั้น  
เบี้ยปรับ หมายถึง คาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนความเสียหาย 

ซึ่งคูสัญญากําหนดไวลวงหนาเมื่อมีการไมชําระหนี้ เม่ือมีการชําระหนี้แตไมถูกตองสมควรหรือ
เม่ือมีการกระทําการอันฝาฝนมูลหน้ีสําหรับหนี้งดเวนกระทําการ79 ซึ่งลักษณะของเบี้ยปรับอาจ
แยกไดเปน 2 ประการ 

(1) เปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาถามีการผิดสัญญาหรือมีการ 
ไมชําระหนี้เลยหรือมีการชําระหนี้ไมถูกตองหรือมีการกระทําการอันฝาฝนมูลหน้ี 

(2) อาจมีการสงมอบเบี้ยปรับใหขณะทําสัญญาหรือไมก็ไดมิใชสาระสําคัญ 
และเบี้ยปรับจะกําหนดไวเปนเงิน หรือเปนการชําระหนี้อยางอ่ืนแทนก็ได  

ในสวนมัดจําและกําหนดเบี้ยปรับหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวก็นํามาใช
กับสัญญาของฝายปกครองดวย ยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาไดดังนี้  

คําพิพากษาฎีกา 540/2532 (กรมสามัญศึกษา โจทก หางหุนสวนศรีกรชัย
กอสรางกับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎกีาไดวินิจฉัยวาโจทกมีสิทธิปรับจําเลยที่ 1 เปนรายวันจนกวา
การกอสรางจะแลวเสร็จโดยการกระทําของผูรับจางคนใหม ถือไดวาเปนเบี้ยปรับที่คูสัญญากําหนด
                                                                                                                                            
อันใดอันหนึ่งซึ่งฝายนี้ตองรับผิดชอบ” 

79 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 379  บัญญัติวา “ถาลูกหนี้สัญญาแกเจาหนี้วาจะใชเงิน
จํานวนหนึ่งเปนเบ้ียปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ก็ดี หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรก็ดีเมื่อลูกหนี้ผิดนัดก็ใหริบ
เบ้ียปรับ ถาการชําระหนี้อันจะพึงทํานั้นไดแกงดเวนการอันใดอันหนึ่ง หากทําการอันนั้นฝาฝนมูลหนี้เมื่อใด  
ก็ใหริบเบ้ียปรับเมื่อนั้น” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 380 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบ้ียปรับ
เมื่อตนไมชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นแทนการชําระหนี้ก็ได แตถาเจาหนี้แสดงตอ
ลูกหนี้วาจะเรียกเอาเบี้ยปรับฉะนั้นแลว ก็เปนอันขาดสิทธิเรียกรองชําระหนี้อีกตอไป 

ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการไมชําระหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้น
ในฐานเปนจํานวนนอยที่สุดแหงคาเสียหายก็ได การพิสูจนคาเสียหายยิ่งกวานั้น ทานก็อนุญาตใหพิสูจนได” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 381  บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบ้ีย
ปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เชนวาไมชําระหนี้ตรงตามเวลาที่กําหนดไวเปนตน นอกจากเรียกให
ชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นอีกดวยก็ได 

ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนในมูลชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ทานใหบังคับตาม
บทบัญญัติแหงมาตรา 380 วรรคสอง 

ถาเจาหนี้ยอมรับชําระหนี้แลว จะเรียกเอาเบี้ยปรับไดตอเมื่อไดบอกสงวนสิทธิไวเชนนั้นในเวลารับ
ชําระหนี้” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 382 บัญญัติวา “ถาสัญญาวาจะทําการชําระหนี้ 
อยางอื่นใหเปนเบ้ียปรับ ไมใชใชเปนจํานวนเงินไซร ทานใหนําบทบัญญัติแหงมาตรา 379  ถึง 381 มาใช
บังคับ แตถาเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแลวสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนก็เปนอันขาดไป” 
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ไวลวงหนา การที่งานกอสรางลาชาเปนเพราะการดําเนินการของโจทกดวย โจทกจางผูรับจาง
คนใหมทํางานงวดที่เหลือในวงเงินเทากับที่จะตองชําระใหจําเลยที่ 1 ดังน้ี เม่ือพิเคราะหประกอบ
กับเหตุแหงความลาชา คาจางกอสรางและระยะเวลาท่ีผูรับจางคนใหมใชในการกอสรางแลว 
เบี้ยปรับดังกลาวสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 383 ตามสัญญาจางไมมีการวางเงินมัดจํา มีแตหนังสือค้ําประกันความรับผิดของธนาคาร  
ดังนี้ เงินที่ธนาคารผูค้ําประกันชําระใหแกผูวาจางเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายฐานผิดสัญญา 

คําพิพากษาฎีกา 5268/2539 (การประปาสวนภูมิภาค โจทก หางหุนสวน
จํากัด ไทยมณีการโยธาและทองเที่ยวอิมปอรต เอ็กซปอรต กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาได
วินิจฉัยวา โจทกวาจางจําเลยที่ 1 วางทอประปาขยายเขตจําหนายน้ํา โดยสัญญา ขอ 21  
มีใจความสรุปไดวา หากโจทกใชสิทธิบอกเลิกสัญญา บรรดางานที่จําเลยที่ 1 ไดทําขึ้นกอนแลว 
ใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกโดยโจทกไมตองชําระคาตอบแทนและจําเลยที่ 1 ยอมใหโจทก
ระงับการจายเงินคาจางที่คางเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ทั้งโจทกมสิทธิวาจางบุคคลภายนอก
ทํางานที่คางตอไปได หากคาจางผูรับจางรายใหมสูงกวาคาจางเดิม จําเลยที่ 1 ยอมใหนําคาจาง
เดิมที่ยังคางจายซึ่งเปนหลักประกันการชําระหนี้ไปหักออกจากคาจางรายใหม ถายังไมพอชําระ
คาจางรายใหมที่สูงกวา จําเลยที่ 1 ตองรับผิดชดใชสวนที่ยังขาดจนครบถวน ขอตกลงนี้จึงมี
ลักษณะใหถือเอาบรรดาผลงานที่จําเลยที่ 1 ไดทําขึ้นกอนน้ัน อันเปนการชําระหนี้อยางอ่ืนที่
ไมใชเปนจํานวนเงินเปนเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 382 หาก
จําเลยที่ 1 ผิดสัญญาไมวางทอใหถูกตองสมควร โจทกยอมมีสิทธิริบเบี้ยปรับนี้ไดตามมาตา 381 
วรรคแรก ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้น สูงเกินสวนศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ไดตามมาตรา 
383 วรรคแรก  ดังน้ันถาใหโจทกริบเอาบรรดางานที่จําเลยที่ 1 ไดทําขึ้นทั้งหมด โดยโจทก 
ไมตองชําระคาตอบแทนและไมยอมลดจากคาเสียหายที่โจทกเรียกไดก็จะเปนการเรียกเบี้ยปรับ
สูงเกินสวน ยอมสมควรใหลดเบี้ยปรับลงเทากับคางานที่จําเลยที่ 1 ทํางานใหแกโจทกไปแลว
กอนบอกเลิกสัญญา 

 
3.2.1.4 การเลิกสัญญา 
 

การเลิกสัญญาของฝายปกครองนั้นสามารถบอกเลิกไดใน 2 กรณี คือ  
โดยขอสัญญา กลาวคือ ไดมีการระบุไวในสัญญาวา หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา
คูสัญญาอีกฝายมีสิทธิเลิกสัญญาได อีกกรณีหนึ่งเปนการเลิกสัญญาโดยมีกฎหมายบัญญัติให
เลิกสัญญาได ยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกา ดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกา 4385/2540 (กองทัพอากาศ โจทก หางหุนสวนจํากัด
สยามไซซ กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา สัญญาซื้อขาย ขอ 10 มีวา “ในกรณีที่ผูซื้อ
ไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญา ผูขายยอมใหผูซื้อปรับเปนรายวันในอัตรารอยละ 0.2 ของราคาสิ่งของ
ที่ยังไมไดรับมอบนับแตวันถัดจากวันครบกําหนดตามสัญญาเปนตนไป จนถึงวันที่ผูขายไดนํา



 
 
 

59 

สิ่งของมาสงมอบใหแกผูซื้อจนถูกตองครบถวน” และวรรคสามของสัญญาขอเดียวกันระบุวา  
“ในระหวางที่มีการปรับนั้น ถาผูซื้อเห็นวาไมอาจจะปฏิบัติตามสัญญาตอไปได ผูซื้อจะใชสิทธิ
บอกเลิกสัญญาและริบหลักประกันหรือเรียกรองจากธนาคารผูออกหนงัสือค้ําประกันเรียกรองให
ชดใชราคาที่เพ่ิมขึ้น นอกเหนือจากการปรับจนถึงวันบอกเลิกสัญญาดวยก็ได” ดังน้ี เม่ือจําเลย
ทั้งสองผิดนัดไมสงมอบสิ่งของใหโจทก โจทกบอกกลาวใหจําเลยทั้งสองสงมอบสิ่งของและได
สงวนสิทธิปรับจําเลยทั้งสองเปนรายวันดวย และเม่ือโจทกเห็นวาจําเลยทั้งสองไมอาจสงมอบ
สิ่งของตามสัญญาได จึงบอกเลิกสัญญาและริบหลักประกันเปนการที่โจทกใชสิทธิตามสัญญา 
ขอ 10 วรรคหน่ึงและวรรคสามนั่นเอง โจทกจึงมีสิทธิปรับจําเลยทั้งสองเปนรายวันในอัตรา 
รอยละ 0.2 ของราคาสิ่งของที่ไมไดสงมอบได สวนสัญญาซื้อขาย ขอ 9 ที่ระบุใหผูซื้อสามารถ
เรียกรองใหชดใชราคาที่เพ่ิมขึ้นนอกเหนือจากการปรับจนถึงวันบอกเลิกสัญญาดวยนั้น 
หมายถึงวา เม่ือผูซื้อผิดสัญญาไมสงมอบสิ่งของที่ซื้อ โจทกใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไมใหเวลา
ผูขายที่จะสงมอบสิ่งของและสงวนสิทธิในการที่จะปรับเปนรายวันเม่ือโจทกก็ใชสิทธิปรับจําเลย
ทั้งสองเปนรายวัน จําเลยทั้งสองจะตองชําระคาปรับพรอมดวยดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอป ตั้งแต
วันผิดนัดใหโจทก 

 
3.2.1.5 การแกไขสัญญา 
 

การแกไขสัญญาของฝายปกครองโดยทั่วไปแลวมีลักษณะเชนเดียวกันกับ
กรณีสญัญาระหวางเอกชนกับเอกชน ซึ่งหลักสําคัญในการแกไขสัญญาตองเกิดจากความเห็นพอง
ตองกันของคูสัญญาทั้งสองฝายเสมอ จึงอาจกลาวไดวาการแกไขสัญญาของฝายปกครองจะ
กระทําโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดียวไมได แมคูสัญญาฝายนั้นจะเปนคูสัญญาฝาย
ปกครอง อยางไรก็ตามในการแกไขสัญญาของฝายปกครองบางประเภทที่อยูในบังคับของระเบียบ
วาดวยการพัสดุ โดยเฉพาะอยางยิ่งระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
ในกรณีการแกไขสัญญาของสวนราชการจะตองอยูภายใตหลักเกณฑที่ไดบัญญัติไวในของ 136 
ดวยเสมอ กลาวคือ “สัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือที่ไดลงนามจะแกไขเปลี่ยนแปลงมิได  
เวนแตการแกไขน้ันจะเปนความจําเปน โดยไมทําใหทางราชการเสียเปรียบหรือเปนการแกไข
เพ่ือประโยชนของทางราชการ ใหอยูในอํานาจของหัวหนาสวนราชการที่จะพิจารณาอนุมัติให
แกไขเปลี่ยนแปลงได...” สําหรับกรณีตัวอยางที่ถือวาเปนการแกไขสัญญาที่อยูภายใตหลักเกณฑ
ที่ไดบัญญัติไวใน ขอ 136 ก็เชน การแกไขสัญญาเพื่อใหไดความชัดเจนรัดกุมไมทําใหเสียเปรียบ
สมควรที่จะกระทําได80 การแกไขสัญญาเพิ่มวงเงินตามสัญญาจางยอมกระทําได81 หรือการแกไข
สัญญาใหถอยคําตามตัวอักษรในสัญญาตรงกับเจตนาอันแทจริงของคูสัญญายอมกระทําได82 

                                                 
80 ขอหารือที่ 461/2524 กรมชลประทานหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เร่ือง การตีความและการแกไข

สัญญา 
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นอกจากนี้ ในปจจุบันไดมีการดําเนินการในลักษณะที่เปนการผอนคลาย
หลักเกณฑในการแกไขสัญญากับกรณีของสัญญาที่เกี่ยวกับการกอสรางซึ่งโดยทั่วไปเปนสัญญา
ที่อยูภายใตระเบียบวาดวยการพัสดุ ในสวนที่เกี่ยวกับราคา โดยในป พ.ศ. 2532 ไดมีมติ
คณะรัฐมนตรี ลงวันที่ 22 สิงหาคม พ.ศ. 2532 (แจงตามหนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี 
ที่ นร 0203/ว 109 ลงวันที่ 24 สิงหาคม พ.ศ. 2542) ใหนําสัญญาแบบปรับราคาไดมาใชใน
สัญญาของฝายปกครองที่เกี่ยวกับการกอสราง โดยนําเอา คา k (escalation factors) ที่มีการ 
ตกลงระบุกันไวในสัญญามาคํานวณคาปรับราคาในกรณีเพ่ิมหรือลดคางานจากคางานเดิม  
โดยไมถือวาเปนขัดกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

 
3.2.2 การวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองกอนมีการจัดตั้งศาล

ปกครองข้ึนประเทศไทย 
 

กอนที่กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองจะประกาศใช
บังคับในป พ.ศ. 2542 การดําเนินการทั้งหลายทั้งปวงที่เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองนั้น  
อยูภายใตระบบกฎหมายเอกชนไมวาจะเปนการทําสัญญาการตรวจรางสัญญา และการพิจารณา
ขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา ในสวนของการพิจารณาขอพิพาทอันเกิดจากสัญญานั้น จากการศึกษา
พบวา มีหนวยงานที่เขามาทําหนาที่พิจารณาขอพิพาทเหลานี้อยูหลายหนวยงานดวยกัน โดยมี
ทั้งหนวยงานภายในของฝายปกครองและหนวยงานภายนอกของฝายปกครอง ดังที่จะนําเสนอ
ตอไปน้ี 

 
3.2.2.1 การวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยศาลยุติธรรม 

 
กอนมีการจัดตั้งศาลปกครองนั้นประเทศไทยใชระบบศาลเดี่ยว ศาลยุติธรรม

จึงมีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาท เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองทุกชนิด โดยในการวินิจฉัย
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลยุติธรรมนั้น ศาลยุติธรรมไดยอมรับวานิติสัมพันธ
ระหวางคูสัญญายอมเปนไปตามกฎระเบียบขอบังคับและขอกําหนดในสัญญา และหากไมมี
ขอกําหนดและขอบังคับดังกลาว ศาลก็จะใหหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาใชบังคับแกสัญญา ดังเชนตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1738/2525 ในเร่ืองของสัมปทานบัตร
เพ่ือการลงทุนประกอบการเกษตรกรรม และอุตสาหกรรมในที่ดินที่กระทรวงมหาดไทยออกใหแก
เอกชน ซึ่งศาลฎีกาไดพิพากษาวาคูสัญญาทั้งฝายรัฐกับเอกชน ทั้งสองฝายตางมีสิทธิและหนาที่

                                                                                                                                            
81 ขอหารือท่ี 117/2530 สํานักงานพลังงานแหงชาติหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เรื่อง การเพิ่มวงเงิน

ตามสัญญาจาง 
82 ขอหารือที่ 130/2529 สํานักงานสถิติแหงชาติหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เรื่อง แกไขสัญญาจางพิมพ 
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ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกําหนดและเงื่อนไขที่ระบุไวในสัมปทานบัตร และในสวนที่ไมได
ระบุไวก็ตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย83 คําวินิจฉัยดังกลาวแสดงใหเห็นวา
ถึงแมวาโดยทั่วไปขอพิพาทในสัญญาของฝายปกครองจะเปนไปตามกฎหมายแพง แตศาล
ปกครองก็ไดยอมรับวาสัญญาของฝายปกครองอาจจะมีความแตกตางไปจากสัญญาทางแพง
ของฝายปกครองโดยทั่วไป โดยความแตกตางดังกลาวอาจจะเกิดขึ้นจากกฎระเบียบขอบังคับ 
และขอกําหนดในสัญญา 

 
3.2.2.2 การวนิิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยคณะกรรมการ 

วินิจฉัยรองทุกข 
 
ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475 ไดมีการตราพระราชบญัญัติ

วาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476 เพ่ือจัดตั้งองคกรที่ทําหนาที่ในการจัดทําราง
กฎหมายและใหคําปรึกษาทางกฎหมายแกรัฐบาลกับใหมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาพิพากษา
คดีปกครองตามที่จะไดมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจของคณะกรรมการกฤษฎีกาดวย84  
แตอยางไรก็ตาม คณะกรรมการกฤษฎีกาก็มิไดทําหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง
เพราะยังไมมีกฎหมายที่กําหนดวาการดําเนินการใดมีลักษณะเปนคดีปกครองออกมาใชบังคับ 
ตอมาในป พ.ศ. 2492 ไดมีพระราชบัญญัติเรื่องราวรองทุกข พ.ศ. 2492 จัดตั้งคณะกรรมการ 
เรื่องราวรองทุกขขึ้นแทนการจัดตั้งศาลปกครองในรูปแบบของคณะกรรมการกฤษฎีกา 

ในป พ.ศ. 2522 ไดมีการปรับปรุงกฎหมายวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา
ใหมโดยมีการตราพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ออกมาใชบังคับกฎหมาย
วาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกาฉบับใหมไดรวมคณะกรรมการเรื่องราวรองทุกขเขาเปนกรรมการ
ประเภทหนึ่งของคณะกรรมการกฤษฎีกา เรียกวา “คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข” 
กฎหมายฉบับดังกลาวมีเปาหมายที่จะพัฒนาคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไปสูการเปนศาล
ปกครองในรูปแบบของสภาที่ปรึกษาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ของประเทศฝรั่งเศส85 

นอกจากการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยศาลยุติธรรม
แลวกอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย การพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ของฝายปกครองจึงยังอยูในอํานาจของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขดวย ซึ่งเปนไปตามมาตรา 

                                                 
83 ฤทัย หงสสิริ, “การนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาใชบังคับแก

สัญญาสัมปทาน 
84 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476. 
85 ชายชัย แสวงศักดิ์, ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, สํานักพิมพวิญูชน. พิมพครั้ง

ที่ 1, มีนาคม 2540, หนา 54-55. 
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19 แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ที่ไดกําหนดใหคณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกขมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาททางปกครอง ดังนี้86 

1) เปนเร่ืองที่ผูรองทุกขไดรับความเดือดรอนเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอน 
หรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได และ 

2) ความเดือดรอนเสียหายตามขอ 1) นั้น เน่ืองมาจากเจาหนาที่ของรัฐ 
(ก) ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ 
(ข) ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 
(ค) กระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือขัดหรือไมถูกตองตามกฎหมาย 
(ง) กระทําการอันไมถูกตองตามขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่

กําหนดไวสําหรับการนั้น 
(จ) กระทําการไมสุจริต หรือไมมีเหตุผลอันสมควร 

เร่ืองราวรองทุกขที่คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจะรับไวพิจารณาได ตองมิใช
เร่ืองที่มีการฟองรองเปนคดีอยูในศาล หรือที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งเด็ดขาดแลว หรือเปน
เรื่องที่ยังมิไดดําเนินการเพื่อแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไว 

ซึ่งในการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยคณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข ที่ผานมานั้นในหลายกรณี ไดนําแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส
มาปรับใช87 เชน หลักเหตุที่เปนอุปสรรคตอการปฏิบัติตามสัญญาแตคูสัญญาไมทราบถึงเหตุนั้น
ในขณะทําสัญญา88 หรือหลักที่วารัฐจะตองไมใชสิทธิตามสัญญาจนทําใหคูสัญญาฝายเอกชน
ไดรับความเสียหายถึงขนาดไมสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได89 รวมถึงการพัฒนาและยอมรับ
ทฤษฎีวาดวยเหตุอันมิอาจคาดหมายไดจากสัญญาแบบปรับราคาได ซึ่งมีมติคณะรัฐมนตรี
กําหนดไวเพ่ือชวยเหลือผูรับจางกอสรางในกรณีที่สถานการณทําใหการปฏิบัติตามสัญญา
เปนไปไดยากยิ่ง90 

 

                                                 
86 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในประเทศไทย”, เอกสารประกอบการสัมมนาเชิง

ปฏิบัติการเร่ือง “สัญญาของฝายปกครอง : การแลกเปลี่ยนประสบการณระหวางประเทศเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองและบทบาทของศาล” วันที่ 12-13 มีนาคม 2546 ณ หองประชุม 172 ชั้น 37 
สํานักงานศาลปกครอง หองประชุม 4 ศูนยการประชุมสหประชาชาติ จัดโดย สํานักงานศาลปกครอง USAID 
และ The Kenan Institutes, หนา 34-35. 

87 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30 
88 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 12/2524. 
89 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 70/2535. 
90 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 43/2527. 
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3.2.2.3 การวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ 
 

กอนมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย นอกจากมีการนําหลัก
กฎหมายเอกชนมาใชกับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการโดยการยื่นฟองคดีดังกลาว
ตอศาลยุติธรรมดังที่ไดกลาวไปแลวในหัวขอ 3.2.2.1 หรือการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองโดยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขในหัวขอ 3.1.3.2 ขางตนแลว ยังมี
การนําหลักกฎหมายเอกชนเรื่องอนุญาโตตุลาการมาใชกับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทาง
ราชการอีกดวย วิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้ คูกรณีหรือคูพิพาทในสัญญา
ของทางราชการอนัไดแก หนวยงานทางปกครองฝายหนึ่งกับหนวยงานทางปกครองหรือเอกชน
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง อาจตกลงกันใหมีการเสนอขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาของทางราชการทั้งที่
ไดเกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ใหบุคคลภายนอกที่เรียกวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดก็ได 
โดยมาตรา 221 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดบัญญัติใหมีการเสนอขอพิพาท
ใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนอกศาลได และใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการ  
ซึ่งในประเทศไทยในชวงเวลากอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองไดมีการตรากฎหมายวาดวย
อนุญาโตตุลาการขึ้นใชบังคับ ไดแก พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ดังนั้น 
ในชวงเวลากอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง คูกรณีหรือคูพิพาทในสัญญาของทางราชการ 
จึงอาจดําเนินการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไดตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนด
ไวในกฎหมายดังกลาว 

การวินิจฉัยชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการจะมีขึ้นไดตอเม่ือมีการตกลงกันดวย
ความสมัครใจระหวางคูกรณีหรือคูพิพาทในสัญญาของทางราชการใหมีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ โดยคูกรณีอาจตกลงใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว หรือ
อาจทําสัญญาตกลงกันไวลวงหนาวาหากมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการที่ตนเปน
คูกรณีในสัญญาเกิดขึ้น ก็ใหระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการกไ็ด 

เม่ือคูกรณีไดตกลงกันใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแลวคูกรณี
ยอมตองผูกพันที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และหากคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดนํา
คดีไปฟองตอศาลโดยไมยอมดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการในกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาของทางราชการเกิดขึ้น คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็มีสิทธิที่จะบังคับใหมีการดําเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการไดโดยย่ืนคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจขอใหศาลจําหนายคดีเพ่ือใหคูสัญญาไป
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการเสียกอน ซึ่งเม่ือศาลทําการไตสวนแลวเห็นวาไมมีเหตุที่ทําให
สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเปนโมฆะหรือใชบังคับไมได หรือมีเหตุที่ทําใหไมสามารถปฏิบัติตาม
สัญญาอนุญาโตตุลาการได ศาลก็จะตองมีคําสั่งจําหนายคดีนั้น แตอยางไรก็ตาม ในกรณีที่
คูกรณีตกลงกันในสัญญาวาใหมีการใชวิธีอนุญาโตตุลาการ สัญญาดังกลาวก็จะตองตกอยูภายใต
หลักทั่วไปในเรื่องความสมบูรณของสัญญาดวย เพราะหากไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่
สมบูรณแตมีการดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการจนเสร็จสิ้นและมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
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ไปแลว คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นก็ไมมีผลผูกพันคูกรณีหรือคูพิพาทแตอยางใด เพราะ
อนุญาโตตุลาการกระทําไปโดยไมมีอํานาจเนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการตองเกิดจาก
สัญญาของคูกรณีหรือคูพิพาท91 หากคูกรณีหรือคูพิพาทมิไดมีการตกลงใหมีการระงับขอพิพาท
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการไว คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งจะบังคับคูกรณีอีกฝายหนึ่งใหมีการระงับ 
ขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไมได เวนแตคูกรณีฝายที่ถูกบังคับจะยินยอมตกลงใหมีการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามที่คูกรณีฝายเรียกรองเสนอเทานั้น 

นอกจากนี้หากในภายหลังคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดไดมีการโอนสิทธิเรียกรอง
หรือความรับผิดใด สัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีอยูเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองหรือความรับผิดนั้น 
ก็ยอมผูกพันผูรับโอนดวย  ทั้งน้ี พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไดมีการบัญญัติ
เ ร่ือง น้ีไว ในมาตรา  8  ว า  “เ ม่ือ มีการโอนสิทธิ เ รียกรองหรือความรับผิดใด  สัญญา
อนุญาโตตุลาการที่มีอยูเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองหรือความรับผิดนั้น ยอมตกแกผูรับโอนดวย”  
อยางไรก็ดี ตามหลักอนุญาโตตุลาการนั้นสัญญาอนุญาโตตุลาการยอมเปนเอกเทศ มีความอิสระ
ในตัวเอง ความสมบูรณของอนุญาโตตุลาการไมไดขึ้นอยูกับความสมบูรณของสัญญาหลัก92 แต
สาเหตุที่กฎหมายจําเปนตองบัญญัติใหผูรับโอนสิทธิเรียกรองจะตองผูกพันตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการดวย เพ่ือปองกันมิใหเกิดการหลีกเลี่ยงขอผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
เพราะโดยปกติแลวเม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้น คูกรณีหรือคูพิพาทยอมมีสิทธิที่จะนําคดีพิพาทขึ้นสู
ศาล93  ดังน้ัน หากคูกรณีตกลงกันใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการแลว 
กฎหมายจึงจําตองมีบทบัญญัติดังกลาวเพื่อไมใหสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทํากันไวขาด
ความศักดิ์สิทธิ์ ผลของหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการก็คือ หากสัญญา
อนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นโดยถูกตองตามกฎหมายแลว อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจที่จะ
พิจารณาขอพิพาทตางๆ ที่เกี่ยวกับสัญญาหลักได แมจะมีการโตแยงวาสัญญาหลักเปนโมฆะ
หรือใชบังคับไมไดหรือมีเหตุความไมสมบูรณประการอื่นก็ตาม94 

คณะอนุญาโตตุลาการอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได แตหลักสําคัญในการ
อนุญาโตตุลาการคือ องคประกอบของอนุญาโตตุลาการจะมีบุคคลภายนอกที่คูกรณีเลือกเอง 
หรือบุคคลภายนอกอันไดแก บุคคลที่ศาลที่มีเขตอํานาจหรืออนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตละฝาย
เลือกขึ้น อยางนอยหนึ่งคนเปนอนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดี คูกรณีหรือคูพิพาทอาจไมระบุตัว
บุคคลที่จะเปนอนุญาโตตุลาการไวก็ได แตคูกรณีหรือคูพิพาทอาจกําหนดวิธีการเลือกหรือ

                                                 
91 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ”, รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลง

ระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวง
ยุติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, พ.ศ. 2540 หนา 5. 

92 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, (กรุงเทพฯ 
: สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 50-51. 

93 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51. 
94 เร่ืองเดียวกัน, หนา 55. 
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แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ95 ไวแทน ซึ่งโดยทั่วไปแลวคณะอนุญาโตตุลาการจะประกอบดวย
อนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่งคน โดยคูกรณีแตละฝายจะเปนผูตั้งอนุญาโตตุลาการฝายละเทาๆ 
กัน และใหอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตละฝายตั้งขึ้นน้ันรวมกันตั้งอนุญาโตตุลาการที่เปน
บุคคลภายนอกอีกหนึ่งคน ซึ่งองคประกอบของอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีที่มาจากหลักแหง
ความเสมอภาคของคูกรณีในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  ทั้งน้ี เพ่ือปองกันมิใหเกิดความ
ไดเปรียบเสียเปรียบระหวางคูกรณี หลักแหงความเสมอภาคนี้เปนที่ยอมรับเปนการทั่วไปใน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการทุกประเทศ สําหรับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ก็ได
มีการบัญญัติรับรองหลักแหงความเสมอภาคดังกลาวไวในบทบัญญัติมาตรา 11 

วิธีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นเปนเรื่องที่คูกรณีหรือคูพิพาทจะตกลงกัน
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยคูกรณีหรือคูพิพาทอาจดําเนินการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการได
หลายวิธีเชน การตกลงกันใหสถาบันอนุญาโตตุลาการเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ใหคูกรณี
หรือคูพิพาทเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ใหศาลที่มีเขตอํานาจเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
หรือใหบุคคลภายนอกเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการก็ได ซึ่งคูกรณีหรือคูพิพาทอาจตกลงกันให
ใชวิธีการใดวิธีการหนึ่งขางตนหรือหลายวิธีผสมผสานกันก็ได96 

วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นมักมีลักษณะคอนขางยืดหยุน ไมเปน
ทางการนักเม่ือเทียบกับการพิจารณาคดีของศาล แตจะตัดสินตามอําเภอใจไมได เพียงแต
อนุญาโตตุลาการไมตองผูกติดอยูกับบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเครงครัดเหมือนศาล 
เพราะเจตนารมณของการมีอนุญาโตตุลาการคือความตองการที่จะลดความยุงยากในเรื่องของ
พิธีการและขั้นตอนที่ซับซอนของกระบวนการพิจารณาคดีในศาล97 

ในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น โดยหลักแลวอนุญาโตตุลาการ
จะตองดําเนินวิธีพิจารณาโดยคํานึงถึงหลักความยุติธรรมเปนสําคัญ โดยจะตองปฏิบัติตอคูกรณี
หรือคูพิพาทอยางเทาเทียมกัน รวมทั้งใหโอกาสคูพิพาทนําสืบพยานหลักฐาน ขอเสนอ ขออาง
และขอตอสูของตนไดอยางเหมาะสมและเพียงพอแกพฤติการณแหงขอพิพาทที่พิจารณา การทํา
คําชี้ขาดโดยไมฟงคูกรณีหรือไมสืบพยานกอน เทากับเปนการปฏิเสธความยุติธรรม  อยางไรก็ดี 
บางครั้งคูกรณีอาจตกลงกันวาไมจําตองมีการสืบพยานบุคคล แตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
ขอพิพาทไปตามพยานเอกสารที่ปรากฏในสํานวนก็ได โดยอนุญาโตตุลาการยอมมีดุลพินิจที่จะ
ยอมรับหรือรับฟงพยานหลักฐานตางๆ ที่คูกรณีนําเสนอ และการใชดุลพินิจในเรื่องนี้ก็ไมควร 
ที่จะถูกรื้อฟนทบทวนโดยศาล98 

                                                 
95 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ”, หนา 12. 
96 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, หนา 

77-80. 
97 เร่ืองเดียวกัน, หนา 11. 
98 เร่ืองเดียวกัน, หนา 108. 
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เม่ืออนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาจนไดขอเท็จจริงเพียงพอ 
แกการวินิจฉัยแลว อนุญาโตตุลาการก็จะทําการชี้ขาดขอพิพาท โดยในการชี้ขาดขอพิพาทนั้น 
ใหเปนไปตามเสียงขางมากซึ่งมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ก็ได
บัญญัติใหการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนไปตามหลักดังกลาว ถาไมสามารถหาเสียงขางมาก
ไดใหอนุญาโตตุลาการตกลงรวมกันตั้งบุคคลหนึ่งขึ้นเปนผูชี้ขาด และในกรณีที่อนุญาโตตุลาการ
ไมสามารถตั้งผูชี้ขาดไดใหอนุญาโตตุลาการคนหนึ่งหรือคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยื่นคํารองตอศาล
ที่มีเขตอํานาจใหมีคําสั่งตั้งผูชี้ขาดได 

นอกจากน้ี คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อของ
อนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการจะตองไมทําคําชี้ขาดเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หรือคําขอของคูกรณีหรือคูพิพาท และไมวาอนุญาโตตุลาการจะมีคําชี้ขาดเปนประการใดก็ตาม 
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจําตองมีการระบุเหตุผลแหงการวินิจฉัยไวโดยชดัแจง การกาํหนดให
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตองมีการระบุเหตุผลแหงการวินิจฉัยไวเชนนี้ก็เพ่ือเปนหลักประกัน
ความยุติธรรมใหแกคูพิพาท โดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ก็ไดมีการบัญญัติ
หลักการใหเหตุผลประกอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 20 

คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นโดยทั่วไปแลวถือวาถึงที่สุด หมายความวา 
มีผลเปนการยุติขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย99 ซึ่งเม่ือไดมีคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการแลว คูกรณีหรือคูพิพาทยอมตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น แตหากคูกรณีหรือ
คูพิพาทฝายใดไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีหรือคูพิพาทอีกฝายหนึ่งอาจดําเนินการเพื่อให
มีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น ซึ่งตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มาตรา 23 ได
บัญญัติใหคูกรณีหรือคูพิพาทอาจดําเนินการเพ่ือใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
สําหรับกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาของทางราชการกอนมีการจัดตั้งศาลปกครองนั้น คูกรณีหรือ
คูพิพาทตองยื่นคํารองดังกลาวตอศาลยุติธรรม โดยศาลมีขอบเขตในการตรวจสอบคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตามบทบัญญัติแหงมาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
ในอันที่จะมีคําสั่งปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดในกรณีที่ศาลเห็นวา100 

(ก) คําชี้ขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาท ซึ่งหมายถึง
กฎหมายสารบัญญัติที่อนุญาโตตุลาการนํามาใชในการตัดสินขอพิพาท และนอกจากจะหมายถึง
กฎหมายลายลักษณอักษรแลว ยังหมายรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีอีกดวย 

(ข) คําชี้ขาดนั้นเกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางใดอยางหนึ่ง 
เชน การพิจารณาชี้ขาดโดยไมฟงคูกรณี หรือมีอคติในการพิจารณา เปนตน 

                                                 
99 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ”, หนา 11. 
100

 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, หนา 
123-129. 
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(ค) คําชี้ขาดนั้นมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพัน
ตามกฎหมายหรือคําขอของคูกรณี 

อน่ึง ในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น มิใชแตเพียงคูกรณี
หรือคูพิพาทฝายซึ่งไดประโยชนตามคําชี้ขาดเทานั้นที่จะยื่นคํารองขอตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาด 
คูกรณีหรือคูพิพาทฝายที่จะตองถูกบังคับตามคําชี้ขาดก็อาจโตแยงการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได
ดวย โดยจะตองพิสูจนวาคําชี้ขาดนั้นไมสามารถบังคับใหตนปฏิบัติตามไดเน่ืองจากความ 
ไมสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ไมมีการแจงใหผูซึ่งจะถูกบังคับตามคําชี้ขาดรูลวงหนา
โดยชอบถึงการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการไมชอบ คําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยเกินขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงในการเสนอ
ขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ แตทั้งน้ีการโตแยงของคูกรณีหรือคูพิพาทฝายที่จะตองถูกบังคับ
ตามคําชี้ขาดจะไมอาจโตแยงคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดเลย หากคูกรณีหรือคูพิพาทฝาย
ซึ่งไดประโยชนตามคําชี้ขาดมิไดยื่นคํารองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดดังกลาว 

จะเห็นไดวาการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามที่ไดกลาวขางตน
เปนวิธีการระงับขอพิพาทกอนยื่นฟองคดีตอศาล ซึ่งวิธีการเชนนี้เปนวิธีการที่คอนขางรวดเร็ว
และไดประสิทธิผล101 เน่ืองจากมีวิธีพิจารณาที่ไมเครงครัดและไมมีขั้นตอนที่ยุงยากแตอยู
ภายใตหลักเกณฑที่ตองเปดโอกาสใหคูกรณีหรือคูพิพาททั้งสองฝายเสนอหลักฐานของตนตอ
อนุญาโตตุลาการไดอยางเทาเทียม ซึ่งทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลงทันทีโดยคูกรณีตอง
ปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น หากไมมีการปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีหรือคูพิพาทอีกฝายอาจรองขอ
ตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาดได ซึ่งแมจะทําใหการระงับขอพิพาทตองใชเวลามากขึ้นก็ตาม  
แตก็มักจะใชเวลานอยกวาการฟองคดีตอศาล อีกทั้งการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ
นี้ ยังเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน เพราะคูกรณีหรือคูพิพาทสามารถเลือกที่
จะตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดานที่ตนมีปญหาพิพาทอยูได102 

 
3.3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กับสัญญา

ทางปกครอง 
 

เม่ือมีกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในป พ.ศ. 2542 คือ พระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กฎหมายดังกลาวก็ไดกําหนดใหศาล
ปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่มีขอพิพาททางกฎหมายปกครองระหวางเอกชนกับ
หนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือระหวางหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ
ดวยกันเกี่ยวกับการกระทําหรือละเวนการกระทําที่หนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐตอง

                                                 
101 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ”, หนา 5. 
102 เร่ืองเดียวกัน, หนา 5-11. 
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ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยงานของรัฐหรือ
เจาหนาที่ของรัฐตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ซึ่งตามอํานาจหนาที่ของศาล
ปกครองดังกลาวเปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับการออกกฎหรือคําสั่งทางปกครอง การกระทําละเมิด
ในทางปกครอง หรือการทําสัญญาทางปกครอง โดยมาตรา 9 แหงกฎหมายวาดวยการจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองอันเปนมาตราที่กําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองได
บัญญัติไวใน (4) วาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปนเร่ืองที่อยูในอํานาจของศาล
ปกครองที่จะพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่ง สวนมาตรา 72 (3) ก็ไดบัญญัติถึงอํานาจของศาล
ปกครองในการกําหนดคําบังคับไววา ศาลปกครองมีอํานาจที่จะสั่งใหคูความใชเงินหรือใหสง
มอบทรัพยสิน หรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการโดยจะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอ่ืนๆ 
ไวดวยกันก็ได ในกรณีที่มีการฟองเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดของหนวยงานทาง
ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือการฟองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 

3.3.1 ความเปนมาของนิยามคําวา “สัญญาทางปกครอง” ในพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 
เม่ือมีแนวคิดที่จะจัดใหมีระบบสัญญาทางปกครองขึ้นในระบบกฎหมายไทยนั้น ก็มี

แนวคิดในการบัญญัติถึงความหมาย ประเภท และเรื่องที่เกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองไวใน
รางกฎหมายวาดวยวิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง แบบเดียวกับประเทศเยอรมัน แตในที่สุดก็ได
แยกเรื่องสัญญาทางปกครองออกมาบัญญัติไวในกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง โดยเห็นวาควรปลอยใหเปนหนาที่ของศาลปกครองที่จะสรางและพัฒนา
หลักดังกลาวใหเหมาะสมกับประเทศไทย103 

โดยในการเสนอรางกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครองเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรในวาระที่ 1 ในการประชุมสมัยสามัญนิติ
บัญญัติครั้งที่ 7 เม่ือวันพฤหัสบดีที่ 16 กรกฎาคม 2541 ไดมีการเสนอรางพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง เพ่ือใหที่ประชุมพิจารณาจํานวน 4 ฉบับ คือ104 

- รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง
คณะรัฐมนตร ีเปนผูเสนอ 

- รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
นายปรีชา สุวรรณทัต กับคณะ เปนผูเสนอ 

                                                 
103 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในประเทศไทย”, หนา 30. 
104 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร สมัยสามัญนิติบัญญัติครั้งที่ 7 เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 16 

กรกฎาคม 2541, หนา 63-73. 
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- รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
นายพินิจ จันทรสุรินทร และนายพงศกร อรรณนพพร เปนผูเสนอ 

- รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
รอยโท กุเทพ ใสกระจาง กับคณะ เปนผูเสนอ 

โดยในรางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ทั้ง 
4 ฉบับ ไดมีการนิยามคําวาสัญญาทางปกครอง โดยมีรายละเอียดแตกตางกัน คือ105 

1) รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง
คณะรัฐมนตรี เปนผูเสนอ ไดกําหนดนิยามคําวาสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 3 โดยระบุวา 

“สัญญาทางปกครอง หมายความวา สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหคูสัญญา
เขาดําเนินกิจการบริการสาธารณะ หรือสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
หรือสัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง” 

2) รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
นายปรีชา สุวรรณทัต กับคณะ เปนผูเสนอไดกําหนดนิยามคําวาสัญญาทางปกครอง ไวใน
มาตรา 3 โดยระบุวา 

“สัญญาทางปกครอง หมายความวา สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหคูสัญญา
เขาดํา เ นินกิจการบริการสาธารณะ  หรือสัญญาที่มีวัตถุประสงค เพื่อจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค และใหรวมถึงสัญญาอ่ืนๆ ที่เกิดข้ึน 
โดยการใชอํานาจหนาที่ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ” 

3) รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
นายพินิจ จันทรสุรินทร และนายพงศกร อรรณนพพร เปนผูเสนอ ไดกําหนดนิยามคําวาสัญญา
ทางปกครอง ไวในมาตรา 13 โดยระบุวา 

“มาตรา 13 คดีปกครองที่อยูในอํานาจศาลปกครอง ไดแก 
......... 
ค. สัญญาทางปกครอง 
......... 
สัญญาทางปกครองตาม (ค) ไดแกสัญญาที่คูสัญญาอยางนอย

ฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให
คูสัญญาเขาดําเนินกิจการบริการสาธารณะ หรือสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อจัดใหมีสิ่งที่
เปนการสาธารณูปโภคหรือสัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง” 

                                                 
105 เร่ืองเดียวกัน. 
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4) รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
รอยโท กุเทพ ใสกระจาง กับคณะ เปนผูเสนอ ไดกําหนดนิยามคําวาสัญญาทางปกครองไวใน
มาตรา 3 โดยระบุไววา 

 “สัญญาทางปกครอง หมายความวา สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหคูสัญญา
เขาดํา เ นินกิจการบริการสาธารณะ  หรือสัญญาที่มีวัตถุประสงค เพื่อจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง” 

จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... 
ทั้ง 4 ฉบับ นอกจากจะไดระบุถึงสัญญาซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง ไวโดยตรงแลว ยังได
กําหนดใหมีสัญญาอื่นๆ ที่อาจเปนสัญญาทางปกครองไดอีกดวย โดยรางกฎหมายที่เสนอโดย
นายปรีชา สุวรรณทัต ไดระบุวาสัญญาที่อาจจะเปนสัญญาทางปกครองไดอีกคือ สัญญาที่
เกิดข้ึนโดยการใชอํานาจหนาที่ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ ในขณะที่ราง
กฎหมายอีก 3 ฉบับ ไดระบุถึง สัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง 

ซึ่งที่ประชาของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ในการประชุมครั้งดังกลาว ไดพิจารณารับ
หลักการแลว เห็นควรใหมีการแตงตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญ เพ่ือพิจารณารางกฎหมายทั้ง  
4 ฉบับ รวมกันโดยใหถือเอารางพระราชบัญญัติของคณะรัฐมนตรีเปนหลักในการพิจารณา 

ตอมาคณะกรรมาธิการวิสามัญ ไดนําเสนอรางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ฉบับที่คณะกรรมาธิการวิสามัญ ไดพิจารณารวมกัน เพ่ือให
ประชุมของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดพิจารณาวาระที่ 2 ในการประชุมสามัญทั่วไป ครั้งที่ 23 
เม่ือวันพุธที่ 17 กุมภาพันธ 2542 โดยรางกฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดนิยามคําวา สัญญาทาง
ปกครอง ไวในมาตรา 3 โดยระบุวา106 

“สัญญาทางปกครอง หมายความวา สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน
หนวยงานของรัฐหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดให มีสิ่ งสาธารณูปโภค  หรือใหทําประโยชน เกี่ยวกับ
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือที่ทําขึ้นเพื่อใหวัตถุประสงคในทางปกครองบรรลุผล”107 

ซึ่งในการประชุมสภาผูแทนราษฎรดังกลาว นายสุวโรช พะลัง ไดขอแปรญัตติใน
กฎหมายดังกลาว ในสวนของถอยคําทายนิยามคําวาสัญญาทางปกครอง โดยขอแปรญัตติเปน 

และใหหมายความรวมถึงสัญญาอ่ืนๆ ที่เกิดข้ึน โดยการใชอํานาจหนาที่
ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ108 
                                                 

106 โภคิน พลกุล, “คําพิพากษาศาลปกครองประเทศไทย”, วารสารวิชาการศาลปกครอง, 2 (มกราคม-
เมษายน, 2545), หนา 88. 

107 รางานการประชุมสภาผูแทนราษฎร สมัยสามัญทั่วไป ครั้งที่ 23/42 เมื่อวันพุธที่ 17 กุมภาพันธ 2542, 
หนา 55-63. 

108 เร่ืองเดียวกัน. 
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ซึ่งนายชัยวัฒน วงศวัฒนศานต กรรมาธิการวิสามัญฯ ไดชี้แจงโดยมีสาระสําคัญพอ
สรุปไดคือ “ขอความที่วาใหหมายความรวมถึงสัญญาอ่ืนๆ ที่เกิดข้ึน โดยการใชอํานาจ
หนาที่ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ นั้น ขอความดังกลาวแคบไป คือตองเกิดจาก
อํานาจหนาที่ที่กฎหมายโดยตรงใหอํานาจไว แตงานทางปกครองหลายอยางไมชัดเจนวามี
กฎหมายโดยตรงใหอํานาจไว แตในทางปกครองก็ตองทําอยู เชน การใหทุนนักศึกษา เม่ือได
ทุนก็ตองไปทําสัญญาวากลับมาตองชดใชทุนกันอยางไร เปนตน ซึ่งไมมีกฎหมายใดสนับสนุน
วาใหไปทําสัญญาน้ันโดยตรงแตสัญญาเหลานั้นก็เปนเรื่องในทางปกครองที่เกี่ยวของอยู ฉะนั้น
ขอความที่คณะกรรมาธิการเขียนไวจะกวางกวา จะทําใหคดีที่เปนสัญญาทางปกครองกวางขวาง
ขึ้นตามลักษณะที่ควรจะเปน109 

ภายหลังการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรแลว ไดสงรางกฎหมายดังกลาวไปยัง
วุฒิสภาโดยวุฒิสภาไดแกไขบทนิยามสัญญาทางปกครองเปน110 

“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่ง
เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือ
แสวงหาประโยชนเก่ียวกับจากทรัพยากรธรรมชาติ 

โดยในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญของวุฒิสภา ในการประชุมครั้งที่ 2 
เม่ือวันพุธที่ 17 มีนาคม 2542 และครั้งที่ 16 วันพุธที่ 19 พฤษภาคม 2542 มีประเด็นหน่ึงที่ได
อภิปรายกันคือ111 

“ตัวอยางของสัญญาที่ใหจัดหาประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติไดแก การทํา
เหมือนแรหรือปาไม หรือจัดหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สวนสัญญาที่ทําขึ้นเพื่อ
วัตถุประสงคในทางปกครองบรรลุผลอาจไดแก สัญญาเกี่ยวกับการใหทุนนักศึกษาตอ โดยมี 
ขอสัญญาใหตองกลับมาทํางานใหแกหนวยงานตามระยะเวลาที่กําหนด แตสัญญาอ่ืนที่ไม
เกี่ยวกับการปกครอง เชน ซื้อกระดาษ ซื้อดินสอ วัสดุสํานักงานปกติมิใชสัญญาทางปกครอง 
เพราะไมเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครองหรือเกี่ยวพันกับประโยชนสาธารณะ หากมีขอพิพาท
เก่ียวกับสัญญาประเภทนี้ก็จะตองฟองศาลยุติธรรม จุดแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและ
สัญญาทางแพง คงตองพัฒนาขึ้นในอนาคตดวยสวนหนึ่ง โดยคําพิพากษาของศาล ซึ่งก็จะเกิด
ความชัดเจนขึ้นตามลําดับหรือหากศาลทั้ง 2 ระบบ เกิดขัดแยงกัน ก็เปนหนาที่ของ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่จะเปนผูพิจารณา” 

เม่ือพิจารณารายละเอียดการพิจารณารางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ พ.ศ. ...  
จะเห็นไดวา ฝายนิติบัญญัติมีเจตนารมณที่จะเปดโอกาสใหมีการพัฒนาหลักเกณฑในการ

                                                 
109 เร่ืองเดียวกัน. 
110 โภคิน พลกุล, “คําพิพากษาศาลปกคอรงประเทศไทย”, หนา 89. 
111 เร่ืองเดียวกัน. 



 
 
 

72 

กําหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครองใหเหมาะสมกับสภาพของประเทศไทย จึงไมไดระบุ
ความหมายที่ชัดเจนของคําวา “สัญญาทางปกครอง” แตไดใชคําวา “สัญญาทางปกครอง
หมายความรวมถึง......” ทําใหขอบเขตของสัญญาทางปกครองของประเทศไทย จะไมจํากัดอยู
เพียงสัญญา 4 ประเภท ตามที่ระบุไวในกฎหมายดังกลาว 

ทั้งนี้สามารถจําแนกสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยไดเปน 2 ประเภท คือ 
๑) สัญญาทางปกครอง 

คือสัญญาที่มีกฎหมายระบุไวอยางชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งใน
ปจจุบันนี้ไดแกสัญญาที่ระบุไวในกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง ซึ่งประกอบดวย 

- สัญญาสัมปทาน 
- สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
- สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
- สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาต ิ

๒) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
คือสัญญาที่กฎหมายไมไดกําหนดโดยชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง แตจาก

การพัฒนาโดยวินิจฉัยของศาลหรือองคกรอ่ืน ทําใหสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทาง
ปกครองดังที่กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ไดเปดโอกาส
ใหเกิดการมีการพัฒนาขอบเขตของสัญญาทางปกครองครอบคลมุถึงสัญญาอ่ืนๆ นอกเหนือไปจาก
สัญญา 4 ประเภทดังกลาวขางตน 
 

3.3.2 หลักเกณฑการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครอง 

 
สาเหตุของการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝายปกครอง

ออกจากกันน้ัน เพราะโดยสภาพของสัญญาของฝายปกครองทั้งสองประเภทน้ันมีขอแตกตางกัน 
สัญญาทางปกครองนั้น คูสัญญาเม่ือไดตกลงทําสัญญากันยอมเปนที่คาดการณไดวาฝายปกครอง
มิไดทําสัญญาเพื่อประโยชนของฝายปกครอง แตเปนการกระทําเพื่อวัตถุประสงคคือประโยชน
ของประชาชนหรือประโยชนของสวนรวมซึ่งทําใหเห็นวาโดยสภาพของสัญญาทางปกครองนั้น
มิไดตั้งอยูบนพ้ืนฐานหลักความเสมอภาคซึ่งตางจากสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ที่จะคํานึงถึง
หลักความเสมอภาคในการที่คูสัญญามีการแสดงเจตนาทําสัญญาตอกันและอยูภายใตหลักเสรีภาพ
ในการแสดงเจตนาดวย สืบเน่ืองมาจากสัญญาทางแพงของฝายปกครอง นั้นมีลักษณะที่เหมือนกับ
สัญญาทางแพงที่เอกชนทํากับเอกชน  ดังน้ันการทําสัญญาจึงเนนในเรื่องของผลประโยชนของ
คูสัญญาโดยตรง คูสัญญาจึงสามารถที่จะทําการตกลงกันทําสัญญาไดในทุกกรณีเทาที่ไมขัดตอ
กฎหมาย และหลักในเรื่องความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เม่ือสัญญาทั้งสอง
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ประเภทนั้นในบางประการมีความแตกตางกันมากจึงมิอาจที่จะนํามาปรับใชดวยกันได ยกตัวอยาง 
หลักในเรื่องสัญญาตางตอบแทนในสัญญาทางแพงที่สามารถนํามาปรับใชกับสัญญาทางแพง
ของฝายปกครองได แตมิอาจนํามาปรับใชกับสัญญาทางปกครองได เชนกรณีของการงดการ
ชําระหนี้ของคูกรณีจนกวาคูกรณีอีกฝายจะชําระหนี้ โดยสัญญาทางปกครองนั้นเปนเร่ืองที่มี
ความสัมพันธกับการดําเนินบริการสาธารณะซึ่งบริการสาธารณะนั้นรัฐตองเขาไปจัดการหรือ
ควบคุมดูแลใหการดําเนินการเปนไปดวยดีและตองอยูภายใตหลักการทั่วไปเกี่ยวกับบริการ
สาธารณะอันไดแก หลักวาดวยความเสมอภาค หลักการดวยความตอเน่ืองและหลักวาดวย 
การปรับปรุงเปลี่ยนแปลง  ดังน้ันหากใหคูสัญญาสามารถที่จะหนวงการชําระหนี้ไวกอนก็จะ
สงผลใหการดําเนินบริการสาธารณะตองหยุดชะงักลาชา และขาดความตอเนื่อง หลักการของ
สัญญาทางแพงโดยประการนี้จึงไมสามารถนํามาใชบังคับกับสัญญาทางปกครองได  ดังน้ันจึงมี
ความจําเปนตองมีการแบงเขตสัญญาของฝายปกครอง ทั้งสองประเภทออกจากกัน และเกณฑ
ในการแบงแยกอาจแยกไดเปน 2 ประการ ดังนี้  
 

3.3.2.1 หลักเกณฑทางดานองคกร 
 

เม่ือพิจารณานิยามในมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผูที่จะเปนคูสัญญาในสัญญาทางปกครองไดอาจแบงไดเปน  
2 ประเภท  
 

3.3.2.1.1 คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง  
 
การพิจารณาคูสัญญาประเภทนี้ตองพิจารณานิยามในมาตรา 3 

หนวยงานทางปกครอง ซึ่งบัญญัติวา “หนวยงานทางปกครอง หมายความวา กระทรวง ทบวง 
กรม สวนราชการที่เรียกชื่อยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น 
รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอื่นของรัฐ และให
หมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการ
ทางปกครอง จากนิยามดังกลาวจึงอาจแบงเปนหนวยงานทางปกครองออกเปนสวนยอยได  
6 ประเภท  

ประเภทแรก เปนราชการบริหารสวนกลาง ไดแก กระทรวง ทบวง 
กรม หรือหนวยงานเรียกชื่ออยางอ่ืนที่มีฐานะเปนกรม ราชการบริหารสวนกลางเหลานี้ 
กฎหมายกําหนดใหมีสถานะเปนนิติบุคคล  

ประเภทที่สอง เปนราชการบริหารสวนภูมิภาค ซึ่งตามระเบียบ
บริหารราชการสวนภูมิภาค ไดแก จังหวัด และอําเภอ แตที่กฎหมายกําหนดใหมีสถานะเปน 
นิติบุคคลมีเพียงจังหวัดเทานั้น 
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ประเภทที่สาม เปนราชการบริหารสวนทองถิ่น ไดแก องคการ
บริหารสวนจังหวัด เทศบาล องคการบริหารสวนตําบล และราชการบริหารสวนตําบล และ
ราชการบริหารสวนทองถิ่นที่มีลักษณะพิเศษ เชน กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา เปนตน  

ประเภทที่สี่ คือ รัฐวิสาหกิจจะตองเปนรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดย
พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติรวมถึงรัฐวิสาหกิจ
ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชกําหนดดวย เชน การเคหะแหงชาติ การไฟฟาฝายผลิต การไฟฟาสวน
ภูมิภาค หรือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เปนตน รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยพระราช
กฤษฎีกา เชน องคการขนสงมวลชนกรุงเทพฯ องคการตลาด องคการฟอกหนัง องคการสวน
สัตว หรือองคการแกว เปนตน โดยไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายเอกชน เชน 
บริษัทวิทยุการบินแหงประเทศไทย จํากัด บริษัทไมอัดไทย จํากัด หรือบริษัทอูกรุงเทพ จํากัด 
หรือรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยมติคณะรัฐมนตรี  ดังนั้น สัญญาที่ทําขึ้นระหวางรัฐวิสาหกิจ
ประเภทหลังน้ีกับเอกชน จึงไมเขาลักษณะของสัญญาทางปกครอง เวนแตรัฐวิสาหกิจน้ันทํา
สัญญาโดยกระทําการแทนรัฐ  

ประเภทที่หา คือ หนวยงานอื่นของรัฐ ไดแก องคการมหาชนตาง 
ๆ ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาออกตามความในพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ. 2542 
นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงองคกรใหม ๆ ที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2540 หรือที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ
พระราชบัญญัติจัดตั้งขึ้นแลวแตกรณีอีกดวย อันไดแก หนวยงานที่นักกฎหมายมหาชนเรียกกัน
วา “องคกรของรัฐที่เปนอิสระ” เชน คณะกรรมการการเลือกตั้ง ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ คณะกรรมการปองกันและปรามปราบการทุจริตแหงชาติ 
คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 
วิทยุโทรทัศน และคณะกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ เปนตน และหมายรวมถึง หนวยงานที่
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติจัดตั้งเพื่อใหทําหนาที่เปนหนวยงานทางธุรการของศาล เชน 
สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

ประการที่หก หนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใช อํานาจทาง
ปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครองหนวยงานในลักษณะนี้ นาจะเปนหนวยงานที่ไมใช
หนวยงานของรัฐ แตเปนหนวยงานที่ตั้งขึ้นในระบบราชการ หรืออาจเปนหนวยงานที่ตั้งนอก
ระบบราชการก็ได โดยการดําเนินการตองใชอํานาจทางปกครอง ไดแก องคกรวิชาชีพตาง ๆ 
เชน สภาทนายความ แพทยสภา โดยหลัก องคกรเหลานี้ มีอํานาจออกนิติกรรมทางปกครอง
ฝายเดียว เชน อํานาจในการใหหรือเพิกถอนใบอนุญาต ซึ่งการใชอํานาจในลักษณะดังกลาวเปน
การใชอํานาจในทางปกครอง นิติกรรมหรือคําสั่งที่ออกมาจึงอาจถูกฟองขอใหเพิกถอนไดในศาล
ปกครองเชนเดียวกับการฟองขอเพิกถอนนิติกรรมฝายเดียวที่ออกโดยหนวยงานทางปกครอง 
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จากนิยามของกฎหมายที่วาสัญญาทางปกครองจะเกิดขึ้นได 
อยางนอยตองมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  
ดังนั้นในแงคูสัญญาของสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นไดในกรณีตอไปน้ี  

(1.1) กรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายเขาหนวยงานทางปกครอง โดย
หลักสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนหนวยงานทางปกครองก็มิอาจถือไดวาเปนสัญญาทาง
ปกครองเสมอ สิ่งที่ตองพิจารณาเปนสําคัญ คือ วัตถุประสงคของสัญญา ซึ่งตองเปนไปเพ่ือการ
ดําเนินบริการสาธารณะถาไมมีวัตถุประสงคดังกลาว ตองปรากฏวามีขอสัญญาพิเศษตางจาก
ในทางสัญญาทางแพงจึงจะเปนสัญญาทางปกครอง  

(1.2) กรณีที่หนวยงานทางปกครองทําสัญญากับเอกชน การพิจารณา
คุณสมบัติของหนวยงานทางปกครอง ในการเขาเปนคูสัญญาจะวางอยูบนหลักเรื่องอํานาจหนาที่
ของหนวยงานทางปกครองนั้นรวมไปถึงอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ผูทําสัญญาประกอบ
หลักความเปนกลางของเจาหนาที่112 และวัตถุประสงคของสัญญาตองอยูในอํานาจหนาที่ของ

                                                 
112 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539   

 มาตรา 13  เจาหนาที่ดังตอไปนี้จะทําการพิจารณาทางปกครองไมได  
(1) เปนคูกรณีเอง  
(2) เปนคูหมั่นหรือคูสมรสของคูกรณี  
(3) เปนญาติของคูกรณี คือ เปนบุพการีหรือผูสืบสันดานไมวาชั้นใด ๆ หรือเปนพ่ี

นองหรือลูกพ่ีลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทาง
แตงงานนับไดเพียงสองชั้น  

(4) เปนหรือเคยเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูพิทักษหรือผูแทนหรือตัวแทนของ
คูกรณี  

(5) เปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูกรณี (6) กรณีอื่นตามที่กําหนดใน
กฎกระทรวง 

 มาตรา 14 เมื่อมีกรณีตามมาตรา 13 หรือคูกรณีคัดคานวาเจาหนาที่ผูใดเปนบุคคลตามมาตรา 13 
ใหเจาหนาที่ผูนั้นหยุดการพิจารณาเรื่องไวกอน และแจงใหผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหน่ึงทราบ เพ่ือท่ี
ผูบังคับบัญชาดังกลาวจะไดมีคําส่ังตอไป การยื่นคําคัดคาน การพิจารณาคําคัดคาน และการสั่งใหเจาหนาที่
อื่นเขาปฏิบัติหนาที่แทนผูที่ถูกคัดคานให เปนไปตาม หลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดในกฎกระทรวง 

 มาตรา 16 ในกรณีมีเหตุอื่นใดนอกจากที่บัญญัติไวในมาตรา 13 เกี่ยวกับเจาหนาที่หรือกรรมการ
ในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครอง ซึ่งมีสภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครอง
ไมเปนกลาง เจาหนาที่หรือกรรมการผูนั้นจะทําการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไมได 

 ในกรณีตามวรรคหนึ่ง ใหดําเนินการดังนี้ 
(๑) ถาผูนั้นเห็นเองวาตนมีกรณีดังกลาว ใหผูนั้นหยุดการพิจารณาเรื่องไวกอนและแจงให

ผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งหรือประธานกรรมการทราบแลวแตกรณี 
(๒) ถามีคูกรณีคัดคานวาผูนั้นมีเหตุดังกลาว หากผูนั้นเห็นวาตนไมมีเหตุตามที่คัดคานนั้น ผูนั้น

จะทําการพิจารณาเรื่องตอไปก็ไดแตตองแจงใหผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งหรือประธานกรรมการ
ทราบ แลวแตกรณี 
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หนวยงานทางปกครองนั้นดวย ขณะที่การพิจารณาคุณสมบัติของเอกชนในการเขาเปนคูสัญญา
จะวางอยูบนหลักของความสามารถของบุคคล ซึ่งเปนไปตามหลักในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย กรณีเปนบุคคลธรรมดาจะตองไมเปนผูที่มีความบกพรองในเร่ืองความสามารถหรือ
หากบกพรองก็ตองมีการแกไขความบกพรองเชนวานั้นแลวกอนเขาทําสญัญาถาเปนนิติบุคคล
นั้นจะตองมีการจัดตั้งโดยชอบดวยกฎหมายและวัตถุประสงคของสัญญาอยูในขอบวัตถุประสงค
ของนิติบุคคล 

 
3.3.2.1.2 คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนบุคคลซึ่งกระทําการ

แทนรัฐ 
 

สัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองไดนั้น นอกจากจะมีองคประกอบ
ดานคูสัญญา ท่ีตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองแลว หากสัญญาใด
มีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนบุคคลที่กระทําแทนรัฐ สัญญาดังกลาวก็อาจจะเปนสัญญาทาง
ปกครองไดเชนกัน โดยบุคคลที่กระทําแทนรัฐ อาจแบงไดเปน 2 กรณี113 

1) การไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการโดยตรง เชน มีหนังสือ
อยางชัดแจงเปนหลักฐานวาไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการแทนรัฐ 

2) การไดรับมอบหมายจากรัฐ ใหดําเนินการโดยปริยาย อาจจะ
เกิดขึ้นไดในกรณีรัฐวิสาหกิจ ที่มิไดจัดตั้งโดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ หรือพระราช
กฤษฎีกาทําสัญญากับบุคคลภายนอก ใหเขามามีสวนรวมในการจัดทําหรือดําเนินงานที่ตน
ไดรับมอบหมายจากรัฐ 

 
3.3.2.2 หลักเกณฑทางดานเน้ือหา 

 
สัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นอกจากจะพิจารณาองคประกอบดานคูสัญญาแลวยัง
ตองพิจารณาองคประกอบดานเนื้อหาของสัญญา ตามที่ระบุไวในมาตรา 3 แหงกฎหมาย
ดังกลาวซึ่งไดกําหนดองคประกอบดานเนื้อหาของสัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครอง ไวดวย
สัญญา 4 ประเภท ดังนี้ 
                                                                                                                                            

(๓) ใหผูบังคับบัญชาของผูนั้นหรือคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองซึ่งผูนั้นเปน
กรรมการอยูมีคําส่ังหรือมีมติโดยไมชักชา แลวแตกรณี วาผูนั้นมีอํานาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่อง
นั้นหรือไม 

 ใหนําบทบัญญัติมาตรา 14 วรรคสอง และมาตรา 15 วรรคสองวรรคสาม และวรรคสี่มาใชบังคับ
โดยอนุโลม 

113 เร่ืองเดียวกัน 94-96 
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3.3.2.2.1. สัญญาสัมปทาน 

 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ไมไดอธิบายรายละเอียดความหมายของสัญญาทางปกครองไว  ดังน้ัน อาจจะ
ตีความจากบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งตามหลักในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย114 ซึ่งตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2543 ไดอธิบายความหมายของ
คําวาสัมปทานวา “สัมปทานหมายถึงการที่รัฐอนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ หรือ
จัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ ภายในระยะเวลาและเงื่อนไขตามที่รัฐกําหนด เชน 
สัมปทานเดินรถประจําทาง สัมปทานทําไมในปาสัมปทาน” 

จากความหมายตามพจนานุกรมจะเห็นไดวา สัญญาสัมปทานใน
ประเทศไทย สามารถแบงไดเปน 2 ประเภท คือ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ และสัญญา
สัมปทานการใชทรัพยากรธรรมชาติ โดยมีรายละเอียดคือ 

1. สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
กิจการบางอยางเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความเปนอยู

และความผาสุกของประชาชน ฝายปกครองจึงเขามาเปนผูใหบริการเอง และโดยปกติจะหามมิให
เอกชนทํา เวนแตจะไดรับอนุญาต115 อาจกลาวไดวาสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะ เปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือผูที่กระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐโดยคูสัญญาตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐและคูสัญญา
สามารถเรียกเก็บคาจัดทําบริการสาธารณะนั้นจากผูรับบริการไดแทนรัฐ เชน สัญญาสัมปทาน
การเดินรถประจําทาง สัญญาสัมปทานทางดวน หรือสัญญาสัมปทานในการเก็บขยะ เปนตน  
โดยสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะประกอบดวยลักษณะสําคัญดังตอไปน้ีคือ116 

(1) สัมปทานบริการสาธารณะเปนสัญญาที่ฝายปกครอง
อนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งดวยทุนของเอกชนนั้นเอง ทรัพยสิน

                                                 
114 มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา 

 “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษรหรือ
ตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ 

 เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไม
มีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมาย
เชนนั้น ก็ไมมีดวยใหคําวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 

115 ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง และ
สัญญาทางปกครอง, หนา 146. 

116 ประยูร กาญจนกุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, หนา 148-150. 



 
 
 

78 

ของเอกชนจึงไมไดรับความคุมครองเปนพิเศษจากกฎหมายเหมือนทรัพยสินของราชการที่
อนุญาตใหผูรับสัมปทานใชจัดทําบริการสาธารณะ 

(2) บริการสาธารณะที่ฝายปกครองใหเอกชนรับสัมปทานไป
จัดทําจะตองไมเปนกิจการที่เกี่ยวกับความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ เชน การรักษาความสงบ
ภายใน, การปองกันประเทศ การรักษาความสงบเรียบรอยตามกระบวนการยุติธรรม และตาม
ธรรมดามมักจะเปนบริการสาธารณะในทางเศรษฐกิจอันเปนสาธารณูปโภค เชน การไฟฟา  
การประปา การเดินรถประจําทาง เปนตน 

(3) กิจการที่ฝายปกครองใหสัมปทานแกเอกชนไปจัดทําขึ้น
เปนไปตามขอกําหนดและเงื่อนไขที่ฝายปกครองกําหนดใหปฏิบัติเพ่ือประโยชนสาธารณะ 
ดังนั้นแมวาผูรับสัมปทานบริการสาธารณะ จะไดรับมอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะ แตก็ไม
มีฐานะเปนเจาพนักงานหรือขาราชการ คงมีฐานะเปนเอกชนอยูตามเดิมฝายปกครองจึงมีอํานาจ
ควบคุมอยางเต็มที่ และฝายปกครองจะกําหนดเงื่อนไขในการเพิกถอนสัมปทานไวเสมอ เพ่ือใช
บังคับในกรณีที่ผูรับสัมปทานละเลยไมปฏิบัติการ หรือฝาฝนขอกําหนดมูลฐานของสัมปทาน 
และอาจวางขอกําหนดอื่นๆ เพ่ือรักษาประโยชนสาธารณะไดอีกดวย เชน ในกรณีที่รัฐบาล
ประสงคจะเขายึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานกอนสัมปทานสิ้นอายุโดยใชคาสินไหม
ทดแทนใหแกผูรับสัมปทาน หรือการเพิกถอนสัมปทานกรณีการที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตาม
ขอความที่กําหนดไวในสัมปทานหรือที่จําตองปฏิบัติเพ่ือความปลอดภัยของประชาชน ซึ่งเม่ือ
เพิกถอนแลวทางหลวงและอุปกรณทั้งปวงตกเปนของรัฐบาล หรือกรณีการถอนคืนสัมปทาน
รถเมลในเขตกรุงเทพมหานครเพื่อมาจัดทําโดยองคการขนสงมวลชนกรุงเทพ หรือกรณี
ใบอนุญาตใหประกอบกิจการสิ้นสุดลงนับแตวันถัดจากวันมีคําสั่งเปนหนังสือใหแกไขหรือปฏิบัติ
ใหถูกตองตามเงื่อนไขที่รัฐมนตรีกําหนด ในกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกลาว 

(4) ฝายปกครองมีอํานาจควบคุมการอํานาจหรือการปรับ
อัตราคาบริการ เน่ืองจากการเก็บคาบริการจากผูใชบริการนั้น ยอมมีผลกระทบตอประโยชนของ
ประชาชนโดยสวนรวม  ดังน้ัน โดยปกติแลว รัฐจึงมักกําหนดเง่ือนไขใหผูรับสัมปทานเรียกเก็บ
คาบริการ คาธรรมเนียมไดไมเกินอัตราที่กําหนดหรือที่ขออนุญาตไว และจะปรับอัตราคาบริการ
ดังกลาวไดเม่ือไดรับอนุญาต เชน อาศัยอํานาจตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 
กําหนดใหเก็บคาน้ําประปาหรือคาไฟฟา หรือคาบริการทาเทียบเรือเดินทะเลจากผูรับบริการไม
เกินอัตราที่กําหนดไวในหนังสือสัมปทาน เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี 

2. สัญญาสัมปทานการใชทรัพยากรธรรมชาติ 
ทรัพยากรบางอยาง รัฐจะหวงแหนเปนเจาของและจะหามมิให

บุคคลขุดคนหรือทําประโยชนในทรัพยากรดังกลาว เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐ ทรัพยากร
เหลานี้ไดแก ปาไม แร และปโตรเลียม เปนตน ประเทศสวนใหญถือวาทรัพยากรแรและปโตรเลียม
ในสภาพซึ่งยังฝงอยูในดิน (In Situ) เปนกรรมสิทธิ์ของรัฐผูใดจะกระทําการใดๆ ตอทรัพยากร
ดังกลาวหรือนําไปทําประโยชนโดยไมไดรับอนุญาตไมได อธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติ



 
 
 

79 

ของตนไดรับการรับรองเปนทางการจากสหประชาชาติโดยมติของสมัชชาใหญที่ 1803 (VXII) 
เม่ือ ค.ศ. 1962117 

วัตถุประสงคของสัญญาสัมปทานทั้งสองประเภทมีขอที่
แตกตางกัน คือ สัญญาสัมปทานการใชทรัพยากรธรรมชาติ มีวัตถุประสงคในการที่จะสงวน
รักษาทรัพยากรของชาติ ไมใหถูกทําลายไปโดยไมไดรับประโยชนคุมคา มิไดมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะหรือประโยชนมหาชน ดังเชนสัมปทานบริการสาธารณะ118 

 
3.3.2.2.2 สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 

 
บริการสาธารณะถือเปนหนาที่หน่ึงที่รัฐตองจัดทํา ซึ่งแมจะไม

ปรากฏวามีกฎหมายฉบับใด ไดใหความหมายของคําวาบริการสาธารณะไวอยางชัดแจง แต
ในทางวิชาการก็มีความเห็นที่ไดอธิบายวา บริการสาธารณะหมายถึงกิจการที่อยูในความ
อํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝายปกครองที่จัดทําขึ้น โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสนอง
ความตองการสวนรวมของประชาชน119 เชน การใหการศึกษา การจัดสาธารณูปโภคสาธารณูปการ 
การรักษาพยาบาล การขนสงคมนาคม การพักผอนหยอนใจ สงเสริมการเลนกีฬา เพ่ือใหราษฎร
มีสุขภาพแข็งแรง สงเสริมศิลปวัฒนธรรม ประกันการวางงาน คุมครองการบริโภคของราษฎร 
และการดําเนินการอื่นๆ เพ่ือสนองความตองการ 

อาจกลาวไดวา สัญญาที่มีลักษณะใหจัดทําบริการสาธารณะ เปน
สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือผูที่กระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจัดทํา
กิจการที่เปนการบริการสาธารณะเชนเดียวกับสัญญาสัมปทานแตกตางกันแตเพียงวา ผูจัดทําจะ
ไดคาบริการจัดทําบริการสาธารณะโดยไดรับคาตอบแทนจากรัฐซ่ึงอาจเปนคาจาง เชน สัญญาที่
เทศบาลหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่นจางเอกชนจัดเก็บขยะที่อยูในเขตอํานาจการปกครอง
ดูแลของตน เปนตน และมีลักษณะสําคัญประกอบดวย120 

(1) เปนกิจการที่อยูในความอํานวยการหรือในความควบคุมของ
ฝายปกครอง 

                                                 
117 ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง และ

สัญญาทางปกครอง, หนา 154 
118 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 154. 
119 ประยูร กาญจนกุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), หนา 108. 
120 กฤษณเทพ ทองสิน, (สัญญาทางปกครองในประเทศไทย : ศึกษาเกี่ยวกับหลักเกณฑของ

ความหมายและผลของสัญญาทางปกครอง, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
รามคําแหง, 2541), หนา 21. 
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(2) เปนกิจกรรมที่มีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือสนอง
ความตองการสวนรวมของประชาชน 

(3) การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความตอเนื่อง 
(4) การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเปลี่ยนแปลงของ

บริการสาธารณะใหทันตามความตองการสวนรวมของประชาชน และ 
(5) การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเสมอภาคหรือให

ประชาชนมีสิทธิไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน 
 

3.3.2.2.3 สัญญาจัดใหมีสาธารณูปโภค 
 
ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มิไดกําหนดนิยามความหมายของคําวาสาธารณูปโภคไว  ทั้งนี้พจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2543 ไดใหความหมายวา “สาธารณูปโภค หมายถึง บริการสาธารณะ
ที่จัดทําขึ้นเพ่ือประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน การไฟฟา 
การประปา การเดินรถประจําทาง โทรศัพท” ตองอยูภายใตกฎหมายเฉพาะที่กําหนดใหตองมี
การขออนุญาตประกอบกิจการ อันไดแก ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 
พ.ศ. 2515 ขอ 3 วรรคหนึ่ง ไดกําหนดวา 

“กิจการดังตอไปน้ี ใหถือเปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค 
(๑) การรถไฟ 
(๒) การรถราง 
(๓) การขุดคลอง 
(๔) การเดินอากาศ 
(๕) การประปา 
(๖) การชลประทาน 
(๗) การไฟฟา 
(๘) การผลิตเพ่ือจําหนายหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยัง

อาคารตางๆ 
(๙) บรรดากิจการอื่นอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัย หรือ

ผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา” 
 

3.3.2.2.4 สัญญาแสวงประโยชนจากทรพัยากร ธรรมชาต ิ
 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ .ศ . 2543 ไดให
ความหมายของคําวาทรัพยากรธรรมชาติวาหมายถึง “ทรัพยอันเกิดขึ้นเองหรือมีอยูตาม
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ธรรมชาติ” ซึ่งสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติเปนสัญญาประเภทหนึ่งในสัญญา
สัมปทาน เพราะลักษณะของสัญญาสัมปทานจะประกอบดวย สัมปทานบริการสาธารณะซึ่งได
อธิบายความหมายไปแลวในกรณีที่ 1 และสัมปทานแสวงหาประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติอีก
ประเภทหนึ่ง ซึ่งคือ ทรัพยากรธรรมชาติบางอยางมีจํานวนจํากัด เชน แร ปโตรเลียม เปนตน 
ซึ่งการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติเปนของรัฐ ที่ผูใดจะกระทําการใดๆ หรือนํา
ทรัพยากรธรรมชาติไปใชประโยชนโดยไมไดรับอนุญาตจากรัฐไมได อนุญาตจากรัฐ เชน ตาม
พระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 มาตรา 25 หามมิใหผูใดสํานวนแรในที่ใด ไมวาที่ที่สํารวจแรนั้น
จะเปนสิทธิของบุคคลใดหรือไม เวนแตจะไดรับอาชญาบัตรสํารวจแร และมาตรา 43 หามมิให
ผูใดทําเหมืองในที่ใดๆ ไมวาที่ที่ทําเหมือนั้นจะเปนสิทธิของบุคคลใดหรือไม เวนแตจะได
รับประทานบัตร เปนตน 

ซึ่งสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ตองมีลักษณะ
สําคัญประกอบดวย 

(1) เปนทรัพยอันเกิดขึ้นเองหรือมีอยูตามธรรมชาติซึ่งมีอยูใน
จํานวนจํากัดและรัฐเปนเจาของ 

(2) ผูรับสัมปทานตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐ 
(3) สัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติไมมี

ลักษณะเปนการใหบริการสาธารณะเพราะมุงที่จะรักษาและควบคุมการใชทรัพยากรธรรมชาติ 
 

3.3.3 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 
เม่ือมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง กฎหมายดังกลาวไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีที่มีขอพิพาททางกฎหมายปกครองระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ
หรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือระหวางหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกันโดยมาตรา 9 
แหงกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีการพิจารณาคดีปกครองอันเปนมาตราที่
กําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองไดบัญญัติไวใน (4) วาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
เปนเรื่องที่อยูในอํานาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่ง ซึ่งศาลปกครอง
ชั้นตนและศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง ดังนี้ 

 
3.3.3.1 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 

 
จากการศึกษาพบวาเมื่อศาลปกครองชั้นตนไดเปดทําการในวันที่ 9 มีนาคม 

2544 ในชวงแรกการพิจารณาลักษณะของสัญญาทางปกครองคอนขางจํากัด คือจะพิจารณา



 
 
 

82 

เฉพาะสัญญา 4 ประเภท ที่กําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คือ สัญญาสัมปทาน สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค สัญญาที่
ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ โดยยังไมมีแนว 
คําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนที่แสดงใหเห็นวายังมีสัญญาประเภทอื่นๆ นอกเหนือไปจาก
สัญญาทั้ง 4 ประเภทดังกลาวที่จะเปนสัญญาทางปกครองได ซึ่งเปนการพิจารณาโดยถือ
ความหมายอยางแคบ121 รายละเอียดมีดังนี้ 

 
3.3.3.1.1 สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ภายหลังจากที่ศาลปกครองชั้นตนไดเปดทําการในชวงแรก มี

สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตน พิจารณาแลวเห็นวาเปนสัญญาทางปกครองซึ่งศาลปกครองมีเขต
อํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี 

- สัญญาจางกอสรางศูนยสงเสริมสุขภาพ ระหวาง หางหุนสวน
จํากัด โรงไมเอ๊ียะงวน ตันหยงมัน กับ กรมอนามัย122 ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนสัญญา
ทางปกครอง เน่ืองจากเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคที่หนวยงานทางปกครองใชเปน
เครื่องมือโดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะ เพ่ือประโยชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการ
ดําเนินชีวิต 

- สัญญาที่จัดจางบุคลากร เพ่ือทําหนาที่ครูในโรงเรียนในสังกัด
กรมสามัญศึกษาระหวาง นางสิริพร หม่ืนแกว กับ กรมสามัญศึกษา ซึ่งศาลปกครองชั้นตน 
เห็นวาเปนสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากเปนสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ 
 

3.3.3.1.2 สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 
 

ในการพิจารณาคดีของศาลปกครองชั้นตนดังที่ไดกลาวมาแลววา
เปนการพิจารณาโดยถือความหมายอยางแคบ  ดังน้ัน ในกรณีที่ศาลเห็นวา สัญญาใดไมมี
ลักษณะใดลักษณะหนึ่งในสัญญา 4 ประเภท ตามที่ไดกําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาน้ันยอมไมถือเปนสัญญาทาง
ปกครองและศาลปกครอง ยอมไมมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิจารณาคดี ดังตัวอยางเชน 

- สัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานเขต ระหวาง บริษัท สุเมธา
พาณิชยการ (1982) จํากัด กับกรุงเทพมหานคร123 ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวา ไมเปนสัญญา

                                                 
121 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 234. 
122 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขดําที่ 198/2544 คดีหมายเลขแดงที่ 369/2544. 
123 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขดําที่ 2165/2544 คดีหมายเลขแดงที่ 576/2544. 
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ทางปกครอง เน่ืองจากมิใชสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือสัญญาให
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ แตสัญญาดังกลาวจะถือวาเปนสัญญาจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือไมนั้น ในเรื่องนี้ศาลปกครองชั้นตนไดอธิบายถึงความหมายของคําวา 
“สาธารณูปโภค” ดังนี้ 

“ความหมายทั่วไปของคําวาสาธารณูปโภค ตามที่ปรากฏใน
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2525 คือ “บริการสาธารณะ” ที่จัดทํา
ขึ้นเพ่ือประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่ จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน การไฟฟา  
การประปา การเดินรถประจําทาง โทรศัพท (อ.Public Utility) นอกจากนี้ยังมีความหมายตาม
กฎหมายฉบับตางๆ เชน ขอ 3 วรรคหนึ่ง แหงประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 
มกราคม พ.ศ. 2515 ไดกําหนดวา กิจการดังตอไปน้ีใหถือวาเปนกิจการคาขาย อันเปน
สาธารณูปโภค 

(1) การรถไฟ 
(2) การรถราง 
(3) การขุดคลอง 
(4) การเดินอากาศ 
(5) การประปา 
(6) การชลประทาน 
(7) การไฟฟา 
(8) การผลิตเพ่ือจําหนายหรือจําหนายกาซดวยระบบเสนทอไป

ยังอาคารตางๆ 
(9) บรรดากิจการอื่นอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือความ

ผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา 
และตามมาตรา 43 แหงพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 

ไดบัญญัติวา “สาธารณูปโภคที่ผูจัดสรรที่ดินไดจัดใหมีขึ้นเพื่อการจัดสรรที่ดินตามแผนผังและ
โครงการที่ไดรับการอนุญาต เชน ถนน, สวน, สนามเด็กเลน ใหตกอยูในภาวะจํายอมเพื่อประโยชน
แกที่ดินจัดสรร....” 

จากความหมายทั่วไปและความหมายในกฎหมายฉบับตางๆ 
ดังกลาวจะเห็นไดวา “สิ่งสาธารณูปโภค” สามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ 

(1) ทรัพยสินโดยเฉพาะอยางยิ่งถาวรวัตถุ ซึ่งไดจัดใหมีขึ้น
เพ่ือใหประชาชนโดยทั่วไปสามารถเขาใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง เชน ถนน สะพาน 
สะพานคนเดินขามถนน สวนสาธารณะ ทางเดินเทาสาธารณะ ทอระบายน้ําสาธารณะ ทาเทียบ
เรือสาธารณะ ที่พักผูโดยสารรถประจําทาง เปนตน 

(2) ทรัพยสินที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ  
ใชเปนเคร่ืองมือโดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะ เพ่ือประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภค 
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ที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน เสาไฟฟาและสายไฟฟา ทอประปา เขื่อนผลิตกระแสไฟฟา 
เขื่อนชลประทาน โรงกรองน้ํา โรงเรียน โรงพยาบาล โรงงานกําจัดขยะ สถานีดับเพลิง เปนตน 

ดังนั้น ประเด็นตอไปที่ตองพิจารณาคือ อาคารสํานักงานเขตเปน
สิ่งสาธารณูปโภคหรือไม ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวาอาคารสํานักงานเขตมิใชสิ่งสาธารณูปโภค  
ทั้ง 2 ประเภทดังกลาวขางตน ดวยเหตุผลดังตอไปน้ี 

ประการที่หนึ่งอาคารสํานักงานเขต เปนศูนยการบริหารงานใน
ระดับเขตของกรุงเทพมหานครซึ่งเปนราชการสวนทองถิ่น จึงเปนที่ทําการในงานบริหารของเขต 
อันเปนหนวยงานยอยทางการปกครองของกรุงเทพมหานคร อาคารสํานักงานเขตจึงมิใช 
สิ่งสาธารณูปโภคที่มีไวเพ่ือใหประชาชนโดยทั่วไปเขาใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง และมิใช
เครื่องมือโดยตรงที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนแกประชาชนในสิ่งสาธารณูปโภค 
ที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต 

ประการที่สอง แมอาคารสํานักงานเขตจะใชเปนสถานที่ให
ประชาชนไปติดตอกับรัฐก็ตาม แตก็เปนไปเพื่อวัตถุประสงคในกิจกรรมการควบคุมดูแลสังคม
ของรัฐอันไดแก การใชอํานาจรัฐในการทําคําสั่งทางปกครองประเภทตางๆ ไมวาจะเปนการรับ
จดทะเบียนการออกใบอนุญาตเพื่อใหสมาชิกในสังคมสามารถอยูรวมกันไดดวยความสงบเรียบรอย 
อาคารสํานักงานเขตมิไดใชเพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะ ที่รัฐจัดใหมีขึ้นเพื่อตอบสนองความ
จําเปนในการดํารงชีวิตของสมาชิกในสังคม จึงมิใชสิ่งสาธารณูปโภค 

ดวยเหตุผลดังกลาวศาลปกครองชั้นตน จึงเห็นวาสัญญาจาง
กอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ มิใชสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค แตเปนสัญญา
เพ่ือประโยชน โดยเฉพาะแกผูถูกฟองคดีเทานั้น สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาจางพัฒนาภูมิทัศนของผูถูกฟองคดีบริเวณหลังตึก
สํานักงานคณะกรรมการอาหารและยา ระหวางสํานักงานประกันสุขภาพกับบริษัท ดิน หิน น้ํา 
ไม จํากัด124 แมคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองแตก็เปนเพียงสัญญาจางทําของ
ตามบรรพ 3 ลักษณะ 7 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมมีลักษณะเปนสัญญาที่เปน
การจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคซึ่งจะถือเปนสัญญาทางปกครองตามคํานิยาม “สัญญาทาง
ปกครอง” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 สัญญาจางพัฒนาภูมิทัศนจึงไมใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาซื้อขายเครื่องบันทึกขอมูลตรวจสวนหัวใจเพื่อใชในศูนย
หัวใจสิริกิติ์ระหวางมหาวิทยาลัยขอนแกนกับบริษัท เมดิทอป จํากัด125 ไมมีลักษณะเปนสัญญา
                                                 

124 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1656/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 697/2544 

125 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1656/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 697/2544 
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สัมปทานหรือสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
แตมีปญหาวาสัญญาซ้ือขายเครื่องบันทึกขอมูลตรวจสวนหัวใจนี้จะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
อันจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม เห็นวาเมื่อพิจารณาเครื่องบันทึกขอมูลตรวจสวนหัวใจแลว 
เครื่องดงักลาวมิใชถาวรวัตถุที่มีไวเพ่ือใหประชาชนโดยทั่วไปสามารถเขาไปใชประโยชนรวมกัน
และมิใชเครื่องมือโดยตรงที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่
จําเปนตอการดําเนินชีวิต เครื่องบันทึกขอมูลตรวจสวนหัวใจ จึงมิใชสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญานี้
มิใชสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคแตเปนสัญญาซื้อขายอุปกรณทางการแพทยโดยทั่วไปเพื่อ
ประโยชนโดยเฉพาะแกผูถูกฟองคดีเทานั้น สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาใหใชบริการโทรศัพทระหวางองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยกับนายลําพูน เนตรอุบถ126 มิไดเปนสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน หรือ
สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ แตโดยที่สัญญาเชาใชบริการโทรศัพทในคดีนี้ มิไดมีลักษณะอยางใดอยาง
หน่ึงตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ดังกลาวแลว สัญญานี้จึงมิใชสัญญาทางปกครอง แตเปน
สัญญาในทางแพงโดยทั่วไป สัญญาใหใชบริการโทรศัพทจึงไมใชสัญญาทางปกครอง 

(ก) สัญญาเชาที่ดินระหวางนายรุงเรือง บุญกิจรุงไพศาล กับ
เทศบาลตําบลปาดังเบซาร127 เปนสัญญาเชาที่ดินเพื่อประโยชนของผูฟองคดีโดยเฉพาะซึ่งมี
ลักษณะเปนการเชาตามปกติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิไดมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน หรือสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ผลประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สัญญาดังกลาวจึงเปนเพียงสัญญาทางแพง มิใชสัญญา
ทางปกครองตามคํานิยาม “สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาใหเชาที่ดินของสวนราชการเพื่ออยู
อาศัยจึงไมใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาระหวางองคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ (ร.ส.พ.) กับ
นายชาญณรงค อุนเรือน128 ที่ให ร.ส.พ. ขนสงสินคาและพัสดุภัณฑโดยเครื่องมือหนักมิไดมี

                                                 
126 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 298/2544 คดีหมายเลขแดง

ที่ 618/2544 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 759/2544 คดีหมายเลขแดง
ที่ 639/2544 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1664/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 769/2544 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1708/2544 คดี
หมายเลขแดงที่ 251/2544วินิจฉัยทํานองเดียวกัน 

127 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1575/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 634/2544 

128 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 2660/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 386/2544 



 
 
 

86 

ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน หรือสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ เนื่องจากสัญญาจางขนสงสินคาเปนสัญญาในทาง
แพง ถึงแมผูถูกฟองคดีจะเปนหนวยงานของรัฐที่มีวัตถุประสงคในการอํานวยบริการแกรัฐและ
ประชาชนในการขนสงทุกชนิดทั้งภายในและภายนอกราชอาณาจักรตามมาตรา 6 แหงพระราช
กฤษฎีกาจัดตั้งองคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ พ.ศ. 2496 ก็ตาม แตการทําสัญญาระหวาง 
ผูถูกฟองคดีกับผูฟองคดีในกรณีนี้ก็มิไดมีวัตถุประสงคแหงสัญญาเปนการใหผูฟองคดีจัดทํา
บริการสาธารณะแทนผูถูกฟองคดีแตอยางใด ผูถูกฟองคดียังคงจัดทําบริการสาธารณะ โดยทํา
สัญญาจางผูฟองคดีขนสงสินคาใหแกผูถูกฟองคดีเทานั้น สัญญาน้ีจึงมิใชสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542  

- ศาลปกครองชั้นตนไดพิจารณาวา สัญญาระหวางการไฟฟา
นครหลวงกับพลโทเดช สนธิศิริ ผูใชไฟฟา การเรียกใหชําระคาไฟฟาและการแจงระงับการจาย
ไฟฟาตามขอบังคับวาดวยการใชไฟฟาและบริการที่ผูถูกฟองคดีกําหนดใชในปจจุบันเปนสวน
หน่ึงของสัญญาซื้อขายไฟฟาซึ่งไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ  ดังน้ัน ขอพิพาทระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงไมใช
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 
 

3.3.3.2 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 
 

ภายหลังจากศาลปกครองชั้นตนไดเปดทําการ มีการนําคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองเขาสูการพิจารณาของศาล ซึ่งในหลายคดีศาลปกครองชั้นตนมีคําสั่ง 
ไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีเน่ืองจากเห็นวาไมเขาลักษณะสัญญาทางปกครอง 4 ประเภท  
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แม
คูกรณีจะไดยื่นอุทธรณคําสั่งไมรับคําฟองของศาลปกครองชั้นตนตอศาลปกครองสูงสุด แตอยางไร
ก็ตามศาลปกครองสูงสุดก็ยังคงพิจารณาคําอุทธรณโดยถือความหมายของสัญญาทางปกครอง
อยางแคบตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ผานมา ตัวอยางเชน 

- สัญญาเชารานคาสวัสดิการเพื่อจําหนายสินคาอุปโภคบริโภค ระหวาง 
นางจรุณีพร ลีลายุทธ กับวิทยาลัยการอาชีพขอนแกน129 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา สัญญา
ดังกลาวนี้คูสัญญามีสิทธิและหนาที่ตอกันตามสัญญาในทางแพง มิใชคดีพิพาทเกี่ยวกับการ
กระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ คดีจึง 
ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

                                                 
129 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 17/2544 
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- สัญญาใหเอกชนเชาซื้ออาคาร ระหวางนางสมพิศ มะกรูดอินทร กับการ
เคหะแหงชาติ130 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา การเคหะแหงชาติเปนรัฐวิสาหกิจ ที่จัดตั้งขึ้นตาม
พระราชบัญญัติการเคหะแหงชาติ พ.ศ. 2537 โดยมีวัตถุประสงคหลายประการแตวัตถุประสงค
ในการประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการกอสรางอาคารใหประชาชนเชา, เชาซื้อหรือซ้ือ ผูฟองคดี
สามารถดําเนินการไดเชนเดียวกับเอกชนทั่วไป การที่ผูถูกฟองคดีในฐานะผูใหเชาซื้ออาคาร
ยินยอมใหผูเชาซื้อเดิมโอนสิทธิตามสัญญาเชาซื้ออาคารใหแกผูอ่ืนนั้น ผูถูกฟองคดีดําเนินการ
ในฐานะเอกชนตอเอกชนมิไดใชอํานาจรัฐกระทําการในทางปกครองและสัญญาดังกลาวก็มิไดมี
ลักษณะ จึงมิใชคดีปกครอง 

- สัญญาซื้อขายตูปราศจากเชื้อระหวาง บริษัท ยูนิเวอรแซล ซิสเท็มส จํากัด 
กับ กรมวิทยาศาสตรการแพทย131 ซึ่งศาลปกครองสูงสุด เห็นวา แมผูถูกฟองคดีซึ่งเปนหนวยงาน
ทางปกครองเปนคูสัญญาแตผูถูกฟองคดีซื้อตูดังกลาวมาเพื่อประโยชนของผูถูกฟองคดี สัญญา
ดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดใหทําบริการสาธารณะหรอืสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จึงมิใชสัญญาทางปกครองแต
เปนสัญญาทางแพง คดีไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผลระหวาง บริษัท 
ยิบอินซอย จํากัด กับ สํานักงานตรวจเงินแผนดิน132 แมวาสัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอรและ
อุปกรณประมวลผลของสํานักงานตรวจเงินแผนดินจะมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง 
แตเปนสัญญาซื้อขายที่เกิดขึ้นโดยคูสัญญาอยูในฐานะที่เทาเทียมกัน แสดงเจตนาโดยใจสมัคร
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมใชสัญญาที่หนวยงานทางปกครองผูถูกฟองคดี
มอบหมายใหบริษัทผูฟองคดีจัดทําบริการสาธารณะ เพราะเมื่อผูถูกฟองคดีรับมอบเครื่อง
คอมพิวเตอรมาแลว ผูถูกฟองคดีก็นํามาดําเนินการเองโดยตรง สัญญาดังกลาวจึงไมใชสัญญา
ทางปกครอง 
 

3.3.3.3 คําวินิจฉัยของศาลปกครองภายหลังการประชุมใหญตุลาการศาล
ปกครองสูงสุดที่ 6/2544  
 
ในการประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544 เม่ือวันที่ 10 

ตุลาคม พ.ศ. 2544 รศ.ดร.โภคิน พลกุล รองประธานศาลปกครองสูงสุดคนที่ 2 ไดเสนอเอกสาร
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเพื่อวางแนวทาง

                                                 
130 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 27/2544 
131 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 112/2544 
132 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 132/2544 
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ปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่องสัญญาทางปกครอง แนวทางปฏิบัตินี้มีผลเปนการ “ขยาย” ความหมายของ
คําวา “สัญญาทางปกครอง” ใหกวางขึ้นอันเปนการสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายที่ใช
คําวา “หมายความรวมถึง” เพ่ือใหศาลปกครองไดมีโอกาสวางแนวทางปฏิบัติที่เหมาะสมตอไป 
โดยมสีาระสําคัญดังตอไปน้ี133 

“สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก
คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายให
กระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มี
ขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งน้ี เพ่ือใหการใชอํานาจทาง
ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน  
หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทํา
การแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และ
มิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตนสัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” 

จากมติของที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุดกอใหเกิดผลในการกําหนด
ประเภทของสัญญาของฝายปกครอง ดังนี้134 

๑) สัญญาที่เปนสญัญาทางปกครอง 
สัญญาที่ถือวาเปนสัญญาทางปกครอง ตองเปนไปตามเกณฑ ดังนี้ 
(๑) สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง

หรือเปนบุคคลที่ไดรับมอบหมายใหกระทําแทนรัฐ 
(๒) สัญญานั้นมีลักษณะเปน 

(2.1) สัญญาสัมปทาน 
(2.2) สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
(2.3) สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
(2.4) สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

                                                 
133 โภคิน พลกุลฯ “สัญญาทางปกครองในประเทศไทย”, เอกสารประกอบการสัมมนาเชิง

ปฏิบัติการเร่ือง “สัญญาของฝายปกครอง : การแลกเปลี่ยนประสบการณระหวางประเทศเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองและบทบาทของศาล” วันที่ 12-13 มีนาคม 2546 ณ หองประชุม 172 ชั้น 37 
สํานักงานศาลปกครอง หองประชุม 4 ศูนยการประชุมสหประชาชาติ จัดโดย สํานักงานศาลปกครอง USAID 
และ The Kenan Institutes, หนา 37. 

134 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 246-247. 
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(2.5) สัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการ
แทนรัฐ ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขา
รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

(2.6) สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญา ที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
เอกสิทธิ์ของรัฐ เพ่ือใหมีการใชอํานาจทางปกครองหรือการ
ดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล 

๒) สัญญาทางแพงของฝายปกครอง 
ไดแก สัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําแทนรัฐ 

มุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตาม ขอ 1) ถือเปนสัญญาทางแพง 
 

3.3.3.3.1 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนเก่ียวกับสัญญาของ
ฝายปกครองภายหลังการประชุมใหญตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดที่ 6/2544 
 
ภายหลังจากที่ศาลปกครองสูงสุดไดวางแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับ

เร่ืองสัญญาทางปกครองดังที่ไดกลาวไปแลวในหัวขอกอนหนานี้ แนวทางปฏิบัติดังกลาวก็ได
สงผลใหสัญญาทางปกครอง “ครอบคลุม” สัญญาของทางราชการหลายประเภทขึ้นกวาเดิม
เพราะแนวทางปฏิบัติดังกลาวเปนการใหคํานิยามของคําวาสัญญาทางปกครองตาม “ความหมาย
อยางกวาง” ดังที่มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ไดเปดโอกาสใหศาลปกครองใชดุลพินิจของตนในการสรางหลักกฎหมายและ
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง135 

 
ก) สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตัวอยางสัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนสัญญาทาง

ปกครอง โดยใชหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมติที่ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 
6/2544 มาเปนแนวทางในการวินิจฉัย เชน 

- สัญญาใหเอกชนรวมงานและรวมลงทุน ในการจัดใหมีบริการ
วิทยุคมนาคมระหวาง บริษัท ทีทีแอนดที จํากัด (มหาชน) กับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย136 

                                                 
135 เร่ืองเดียวกัน, หนา 248. 
136 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขดําที่ 549/2545 คดีหมายเลขแดงที่ 646/2545. 



 
 
 

90 

ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวา ทศท. และ กสท. เปนรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 และพระราชบัญญัติการสื่อสารแหงประเทศไทย 
พ.ศ. 2519 ตามลําดับ มีอํานาจหนาที่ดําเนินกิจการโทรคมนาคม ทศท. และ กสท. จึงเปน
หนวยงานทางปกครองที่มีอํานาจหนาที่จัดทําบริการสาธารณะ สวนบริษัทเอกชนเปนคูสัญญา
รวมการงานและรวมลงทุนในการจัดใหมีบริการวิทยุคมนาคมและระบบเซลลูลา และขยาย
เครือขายการใหบริการวิทยุระบบเซลลูลากับ กสท. บริษัท เอกชน จึงเปนผูรวมจัดทําบริการ
สาธารณะดานโทรคมนาคมกับ กสท. 

และโดยที่ขอตกลงระหวาง ทศท. กับ กสท. โดยมีบริษัท 
เอกชนในฐานะคูสัญญารวมการงานและรวมลงทุนในการจัดใหมีบริการวิทยุโทรคมนาคมระบบ
เซลลูลา และขยายเครือขายในการใหบริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูลากับ กสท. ลงนาม
รับทราบและยอมรับปฏิบัติตามขอตกลงดังกลาว มีวัตถุประสงคเพ่ือใหกิจการบริการสาธารณะ
ดานโทรคมนาคมที่ ทศท. กสท. และบริษัทเอกชน รับผิดชอบดําเนินการเปนไปอยางทั่วถึงและ
มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ขอตกลงดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ แมขอตกลง
ดังกลาวจะมิไดมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ไดจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติก็ตาม  

- สัญญาเก่ียวกับทุนการศึกษาของสวนราชการ ระหวาง
กระทรวงสาธารณสุขกับนางสาวเพชรลดา โกศลกาญจน137 ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวา 
นักศึกษาเพื่อศึกษาวิชาเภสัชศาสตร โดยมีขอตกลงตามสัญญาวา ภายหลังจากสําเร็จการศึกษา
ตามหลักสูตรแลว ยินยอมที่จะไปปฏิบัติงานในสวนราชการหรือองคการของรัฐตางๆ ตามคําสั่ง
ของคณะกรรมการพิจารณาจัดสรรนิสิตนักศึกษาวิชาเภสัชศาสตรผูสําเร็จการศึกษาเปนเวลา  
2 ป ติดตอกัน หากไมเขารับราชการหรือทํางานตามที่คณะกรรมการดังกลาวกําหนด ยินยอม 
รับผิดชดใชเงินใหแกกระทรวงสาธารณสุขนั้น เปนสัญญาทางปกครอง 

 
ข) สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตัวอยางสัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาไมเปนสัญญา

ทางปกครอง โดยใชหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมติที่ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 
6/2544 มาเปนแนวทางในการวินิจฉัย เชน 

- สัญญาซื้อขายครุภัณฑประจําอาคารเรียนและปฏิบัติการ 
คณะครุศาสตรอุตสาหกรรม ระหวางสถาบันเทคโนโลยีพระจอมเกลาเจาคุณทหารลาดกระบัง 

                                                 
137 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 4327/2544 คดีหมายเลขแดง

ที่ 640/2545. 
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กับบริษัท เทรน อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด138 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา สัญญาซึ่งแมวาคูสัญญา
ฝายหนึ่ง คือ ผูฟองคดีเปนหนวยงานทางปกครอง แตสัญญานี้ไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายเขา
ดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดใน
สัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งน้ีเพ่ือใหการดําเนินกิจการทางปกครอง
ซึ่งก็คือบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาซื้อขายครุภัณฑนี้ จึงมิใชสัญญาทางปกครองตามนัย
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาใหเ งินสนับสนุนการดําเนินการตามโครงการ
ประหยัดไฟฟา ระหวางการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยกับบริษัท กรุงพทยการไฟฟา 
จํากัด139 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา สัญญาที่วาการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยจะจายเงิน
สนับสนุนตามปการสงเสริมการขายที่ไดจําหนายเครื่องปรับอากาศเบอร 5 นั้น แมวาการจัดทํา
โครงการประหยัดการไฟฟาของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยจะเปนการดําเนินการตาม
โครงการประหยัดไฟฟาของรัฐบาลตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันที่ 3 ธันวาคม พ.ศ. 2534 อันถือ
เปนการจัดทําบริการสาธารณะก็ตาม แตการที่การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยดําเนินการ
โครงการดังกลาวดวยการทําสัญญาใหบริษัท ก. จํากัดผลิตหรือจําหนายเครื่องปรับอากาศเบอร 
5 แกประชาชนและสามารถนําบัตรสิทธิพิเศษเนื่องจากการจําหนายเครื่องปรับอากาศแตละ
เครื่องไปขอรับเงินสนับสนุนนั้น ไมถือวาบริษัท ก. จํากัด จัดทําบริการสาธารณะแตอยางใด  
ถือเปนเพียงการทําธุรกิจการคาตามวัตถุประสงคของบริษัทเทานั้น และเม่ือพิจารณาจากสัญญา
ตามขอตกลงระหวางการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยกับบริษัท ก. จํากัด ที่กําหนดใหการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยสามารถเลิกสัญญาไดฝายเดียวก็ยังไมถือเปนสัญญาที่ให 
เอกสิทธิ์เปนพิเศษแกฝายปกครองที่จะทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ
แตอยางใด สัญญานี้จึงเปนสัญญาทางแพง มิใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาจางทําความสะอาดสถานที่ระหวาง สํานักงานศาล
ยุติธรรมกับบริษัท ดีสคัฟเวอรี่ แอนด แม็กนิฟเซนท เซอรวิส จํากัด ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา 
แมวาสํานักงานศาลยุติธรรมจะเปนสวนราชการที่เปนหนวยงานอิสระตามมาตรา 5 แหง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับงาน
ของศาลยุติธรรมตามมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว จึงเปนหนวยงานทางปกครองตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ตาม 
แตสัญญาดังกลาวมิได มีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งตามที่บัญญัติไว ในมาตรา 3 แหง
                                                 

138 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 1143/2545 คดีหมายเลขแดง
ที่ 1381/2545. 

139 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 4396/2544 คดีหมายเลขแดง
ที่ 518/2545. 
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาดังกลาวเปน
สัญญาที่มีวัตถุประสงคของสัญญาเปนเพียงสัญญาจางทําของตามที่บัญญัติอยูในบรรพ 3 
ลักษณะ 7 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น อีกทั้งสัญญาดังกลาวก็มิไดกระทําขึ้น
เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งในกรณีนี้ก็คือการ
อํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชนอันเปนบริการสาธารณะสามารถบรรลุผลไดโดยตรงแต
อยางใด เน่ืองจากการทําความสะอาดอาคารสถานที่มิใชองคประกอบที่สําคัญของการจัดทํา
บริการสาธารณะดังกลาวขางตน  ดังนั้น สัญญาระหวางนาย ก. กับสํานักงานศาลยุติธรรม 
จึงมิใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาจางขนสงสินคาและพัสดุภัณฑโดยเครื่องมือหนัก
ระหวางองคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ (ร.ส.พ.) กับบริษัท วานิช จํากัด140 ศาลปกครอง
ชั้นตนเห็นวา แมวาสัญญาน้ีจะมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกา
จัดตั้งองคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ พ.ศ. 2496 มีวัตถุประสงคอํานวยบริการแกรัฐและ
ประชาชนในการขนสงทุกชนิด เชน คนโดยสาร สินคา และพัสดุภัณฑทั้งภายในและภายนอก
ราชอาณาจักร ประกอบธุรกิจที่ตอเนื่องหรือใกลเคียงกับการขนสงประกอบพาณิชยกรรมและ
อุตสาหกรรมเพื่อประโยชนในการเศรษฐกิจของชาติและชวยเหลือในการครองชีพ อันเปน
หนวยงานทางปกครองตามบทนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ตาม แตสัญญาจางขนสงสินคาและพัสดุภัณฑโดยเครื่องมือ
หนักดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่ง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ โดยสัญญาดังกลาวผูถูกฟองคดีมี
วัตถุประสงควาจางใหผูฟองคดีขนสงสินคาและพัสดุภัณฑใหแกผูถูกฟองคดีเทานั้น มิไดมี
วัตถุประสงคเพ่ือใหผูฟองคดีจัดทําบริการสาธารณะแทนผูถูกฟองคดีแตอยางใด สัญญาดังกลาว
จึงมิใชสัญญาทางปกครองแตเปนสัญญาทางแพงตามหลักกฎหมายแพงเทานั้น 

- สัญญาใหใชบริการโทรศัพทระหวางบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น 
จํากัด (มหาชน) กับนางสาว ปอน ไชยปญทา141 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา แมในปจจุบัน
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจะไดแปลงสภาพเปนบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ตั้งแตวันที่ 31 กรกฎาคม 2545 แลวก็ตาม แตโดยที่บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ไดรับโอนกิจการ สิทธิ หน้ี ความรับผิด และสินทรัพยทั้งหมดมาจากองคการโทรศัพท
แหงประเทศไทยและการประกอบกิจการโทรคมนาคมขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
กอนหนาการแปลงสภาพนี้เปนไปตามบทเฉพาะกาลในมาตรา 79 วรรคสี่ แหงพระราชบัญญัติ

                                                 
140 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 446/2544 คดีหมายเลขแดง

ที่ 1118/2525. 
141 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 1358/2545 คดีหมายเลขแดง

ที่ 1733/2545. คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 1359/2545 คดีหมายเลข
แดงที่ 1734/2545. 



 
 
 

93 

การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ในระหวางที่ยังมิไดรับใบอนุญาตประกอบกิจการ
โทรคมนาคมตามกฎหมายดังกลาว  ดังน้ัน บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) จึงถือได
วาเปนหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหดําเนินกิจการทางปกครองและเปนหนวยงานทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
สัญญานี้จึงเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง แตสัญญานี้มิไดมีลักษณะ
อยางหนึ่งอยางใดตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ดังกลาวแลว เพราะเปนเพียงสัญญาที่กําหนด
สิทธิหนาที่ระหวางผูรับบริการกับผูใหบริการการใชโทรศัพทอันเปนนิติสัมพันธในทางแพง 
บนพ้ืนฐานความสมัครใจของคูสัญญาภายใตหลักกฎหมายแพงระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดี
ซึ่งรับโอนกิจการมาจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยนั้น สัญญาน้ีมิใชสัญญาที่จัดใหมี
ระบบโครงขายโทรศัพทโดยรวมอันจะถือไดวาเปนสัญญาที่ จัดให มีสิ่งสาธารณูปโภค 
เพราะฉะนั้นสัญญานี้จึงมิใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาใหเชาที่ดินเปนแผงขายสินคาระหวางการรถไฟแหง
ประเทศไทยกับนายประสงค วชิราศรีศิริกุล142 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา รถไฟแหงประเทศไทย
ดําเนินการในเชิงธุรกิจ เปนสัญญาทางแพงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพอันจะทําให
เปนสญัญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 2542 แตประการใด 

- สัญญาการใชไฟฟาระหวางการไฟฟาสวนภูมิภาค กับนาย
ธีระศักดิ์ ชํานาญดี143 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา แมวาผูถูกฟองคดีเปนรัฐวิสาหกิจซ่ึงจัดตั้งขึ้น
โดยพระราชบัญญัติการไฟฟาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2503 จึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 
3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และการงดจาย
กระแสไฟฟาอันเปนเหตุแหงการฟองคดีในคดีนี้คือผลอันเน่ืองมาจากการปฏิบัติตามขอตกลง
การใชไฟฟาที่ผูฟองคดีไดใหไวตอผูถูกฟองคดีซึ่งมีสภาพเปนสัญญาระหวางผูฟองคดีกับ 
ผูถูกฟองคดี รวมถึงการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของผูถูกฟองคดี ตามที่ผูฟองคดีขอให
ตรวจสอบ ก็เปนการกระทําบนพื้นฐานของการเปนคูสัญญาตามสัญญาดังกลาว ความสัมพันธ
ระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีเปนความสัมพันธตามสัญญา  ดังนั้น หากมีกรณีที่ผูฟองคดี
เห็นวาผูถูกฟองคดีกระทําการโดยมิชอบ ก็จะเปนกรณีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือการปฏิบัติตาม
สัญญาระหวางคูสัญญา แตสัญญาดังกลาวก็มิไดมีลักษณะอยางหนึ่งอยางใดตามที่บัญญัติไว 
ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
                                                 

142 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 4493/2544 คดีหมายเลขแดง
ที่ 584/2545. 

143 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 192/2545 คดีหมายเลขแดง
ที่ 1117/2545. 
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เพราะเปนเพียงสัญญาซื้อขาย อันเปนนิติสัมพันธในทางแพงภายใตหลักกฎหมายแพงระหวาง
คูสัญญาเทานั้น และถึงแมการจําหนายพลังงานไฟฟาจะเปนกิจการสาธารณูปโภคตามมาตรา 8 
แหงพระราชบัญญัติการไฟฟาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ก็ตาม แตสัญญาซื้อขายไฟฟาในกรณีนี้ก็
มิใชสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคอันไดแก ระบบการผลิต จัดหา และจําหนายไฟฟาโดยรวม  
ดังนั้น สัญญานี้จึงมิใชสัญญาทางปกครอง 

 
3.3.3.3.2 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเก่ียวกับสัญญาของ

ฝายปกครองภายหลังการประชุมใหญตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดที่ 6/2544 
 
ภายหลังมีมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดทําให

เกิดสัญญาทางปกครองโดยสภาพขึ้น การนําคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองเขาสูการ
พิจารณาของศาลปกครองสูงสุด นอกจากใชหลักเกณฑการพิจารณาตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลว หลักเกณฑเร่ือง
สัญญาทางปกครองโดยสภาพก็ตองนํามาประกอบการวินิจฉัยดวย ตัวอยางสัญญามีดังตอไปน้ี 

 
ก) สัญญาที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวาเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตัวอยางสัญญาที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวาเปนสัญญาทาง

ปกครอง โดยใชหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมติที่ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 
6/2544 มาเปนแนวทางในการวินิจฉัย 

- สัญญาจางกอสรางหอพักราชการโรงพยาบาลของคณะ
แพทยศาสตร ระหวางบริษัท เจ-สัน คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) จํากัด กับมหาวิทยาลัย 
เชียงใหม144 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา ขอกําหนดในสัญญาระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดี
เปนขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครองเปน 
อยางมาก ขอกําหนดบางขอของสัญญา เชน ขอกําหนดที่ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครองเพียง
ฝายเดียวที่จะเลิกสัญญาได โดยที่ผูรับจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญา 
ในสาระสําคัญ หรือขอกําหนดที่ใหอํานาแกผูวาจางที่จะสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษเพิ่มเติมไดแม
ไมเคยมีการระบุไวในสัญญาจาง โดยผูรับจางไมมีสิทธิโตแยงคัดคาน แมกระทั่งเรื่องเวลาการ
ทํางานและคาใชจายที่เพ่ิมขึ้น ประกอบกับลักษณะที่เปนสัญญาสําเร็จรูปของสัญญาจางฉบับน้ี
ซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือใหผูฟองคดีกอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลคณะแพทยศาสตร ของ 
ผูถูกฟองคดีนั้นยังมีลักษณะพิเศษเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง

                                                 
144 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544. 
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ปกครองบรรลุผลที่ไมพบในสัญญาทั่วไปในทางแพง  นอกจากนี้ สัญญาระหวางผูฟองคดีและ 
ผูถูกฟองคดีฉบับนี้ยังมีการตกลงใหใชสัญญาแบบปรับราคาสําหรับราคางานกอสรางตามสัญญา
จางนี้อีกดวย จึงเห็นวาสัญญาฉบับน้ีเปนสัญญาทางปกครองซึ่งอยูในอํานาจของศาลปกครอง 
ที่จะรับไวพิจารณาพิพากษาไดตามที่กําหนดไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาขาราชการทหารที่กองทัพเรือสงไปศึกษาตอ
ตางประเทศ ระหวาง นาวาตรีชนาวิน สุวรรณบุปผา กับ กองทัพเรือ145 ซึ่งศาลปกครองสูงสุด
เห็นวา สําหรับสัญญาผูที่ทางราชการสงไปศึกษาและรับโอนเขาศึกษาในตางประเทศที่พิพาทกัน
ในคดีนี้เปนสัญญาที่กําหนดใหมีขึ้นตามขอบังคับกระทรวงกลาโหม วาดวยการศึกษาใน
ตางประเทศ พ.ศ. 2527 และขอบังคับฯ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2534 โดยผูที่ศึกษาในตางประเทศ 
หรือผูที่เคยศึกษาในตางประเทศมาแลวและยังรับราชการชดใชไมครบตามสัญญา หากตอง
ศึกษาในตางประเทศอีก ตองทําสัญญาตามแบบทายขอบังคับและวางหลักทรัพยประกันหรือ 
ทําสัญญาค้ําประกันกับกระทรวงกลาโหมใหไวแกสวนราชการขึ้นตรงตอกระทรวงกลาโหม 
กองทัพบก กองทัพเรือ หรือกองทัพอากาศ เพ่ือรับราชการชดใช ขอบังคับดังกลาวนี้จึงถือเปน
สวนหนึ่งของสัญญาสําหรับผูที่ทางราชการสงไปศึกษาและรับโอนเขาศึกษาในตางประเทศซึ่ง 
ผูที่ไปศึกษาในตางประเทศทุกคนจะตองถือปฏิบัติ เม่ือพิจารณาถึงสัญญาลาไปศึกษาใน
ตางประเทศที่ผูฟองคดีทําไวกับผูถูกฟองคดีในคดีนี้แลว วัตถุแหงสัญญา คือ ผูฟองคดีตอง
กลับมารับราชการในกระทรวงกลาโหมตามระยะเวลาที่กําหนดไวในสัญญา สวนขอกําหนดใน
สัญญาดังกลาว ผูฟองคดีจะถูกจํากัดสิทธิของตนเองไมวาจะเปนกรณีลาออกจากราชการ หรือ
โอนสังกัด หรือการบอกเลิกสัญญานั้นไมอาจกระทําไดทั้งสิ้น แตในสวนของผูถูกฟองคดีนั้นกลับ
กําหนดใหสิทธิและอํานาจเด็ดขาดแกผูถูกฟองคดีใหบอกเลิกสัญญาฝายเดียวได หรือเรียกตัว 
ผูฟองคดีกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไมวากรณีใดๆ ได หรือกรณีผูฟองคดีประพฤติ
ผิดสัญญาตองชดใชเงินใหแกกระทรวงกลาโหมเปนจํานวนสามเทาของเงินรายเดือนและ
คาใชจายหรือคาเสียหายทั้งสิ้นที่ไดจายใหหรือจายแทนผูฟองคดีเน่ืองในการศึกษาจนครบถวน 
และยินยอมใหทางราชการเรียกตัวกลับหรือปลดผูฟองคดีออกจากราชการได  ดังน้ัน ไมวาจะ
พิจารณาถึงวัตถุแหงสัญญาที่ผูฟองคดีตองกลับมารับราชการอันเปนการบริการสาธารณะของรัฐ 
และขอกําหนดในสัญญาที่แสดงถึงลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐซ่ึงไมอาจพบไดใน
สัญญาทางแพงทั่วไปดังกลาวขางตน ลวนเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
ศาลปกครองจึงมีอํานาจรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 
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- สัญญาขาราชการไปศึกษาอบรม ณ ตางประเทศ ระหวาง 
สุรพล จรรยากุล กับ สํานักงานสภาสถาบันราชภัฏ146 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา ในคดีนี้มี
วัตถุแหงสัญญา คือ ผูฟองคดีซึ่งไดรับอนุญาตจากทางราชการใหลาศึกษาตอตางประเทศตอง
กลับมารับราชการยังหนวยงานตนสังกัดเดิมเม่ือสําเร็จการศึกษาแลวภายในระยะเวลาตามที่
กําหนดไวในสัญญาดังกลาว โดยการปฏิบัติหนาที่อาจารยสอนหนังสือในสถาบันราชภัฏหมูบาน
จอมบึง วัตถุแหงสัญญาดังกลาวนี้จึงถือวาเปนการดําเนินการของรัฐตามหนาที่ที่ตองจัดใหมี
การศึกษาแกประชาชนทั่วไปอันเปนการกระทําบริการสาธารณะโดยตรง  นอกจากนี้  
เม่ือพิจารณาถึงขอกําหนดในสัญญาขาราชการไปศึกษาหรือฝกอบรม ณ ตางประเทศแลว 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในขอ 1 ขอ 2 และขอ 7 การนํากฎหมายระเบียบ ขอบังคับอ่ืนๆ ที่เกี่ยวกับ
ขาราชการไปศึกษาหรือฝกอบรมและเกี่ยวกับการจายเงินระหวางลาไปศึกษาหรือฝกอบรมที่ใช
บังคับขณะทําสัญญาและที่จะประกาศใชตอไปในภายหนาใหเปนสวนหนึ่งของสัญญานี้ดวย  
การใหอํานาจแกหนวยงานทางปกครองซึ่งเปนคูสัญญาใชดุลพินิจในการระงับทุนหรือเงินเดือน
รวมทั้งเงินเพ่ิมอ่ืนใด และเรียกตัวผูไดรับทุนเดินทางกลับประเทศได และการใหสวนราชการ 
หักหนี้ที่ตองชําระตามสัญญาออกจากเงินบําเหน็จบํานาญและหรือเงินอ่ืนใดที่ผูไดรับทุนไดรับ
จากทางราชการ ซึ่งขอกําหนดเหลานี้มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐที่ไมพบไดใน
สัญญาทางแพงทั่วไป กรณีตามคําฟองน้ีจึงเขาลักษณะเปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบกับมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว และอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

- สัญญาจางกอสรางถนนคอนกรีตเสริมเหล็กเลียบคลอง 
ระหวาง หางหุนสวนจํากัด วิรุฬหกรกอสราง กับองคการบริหารสวนตําบลบางรักใหญ ซึ่งศาล
ปกครองสูงสุดเห็นวา วัตถุประสงคของสัญญาเพ่ือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค ทั้งขอตกลงใน
สัญญาหลายขอก็มีลักษณะใหรัฐมีสิทธิพิเศษในทางสัญญาเหนือเอกชนคูสัญญา การที่นายจันทร
ซึ่งเปนผูแทนของผูถูกฟองคดีตามกฎหมายและเปนผูวาจางตามสัญญานี้ ไดสั่งใหผูฟองคดี 
ซึ่งเปนผูรับจางทําการกอสรางเขื่อนกันดินพังตามแบบและราคาที่ผูถูกฟองคดีกําหนดเพ่ือ
ปองกันการทรุดตัวของดินและสามารถกอสรางถนนตอไปไดนั้น ถือไดวาเปนกรณีที่ผูวาจาง 
สั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษซึ่งไมไดแสดงไวหรือรวมอยูในเอกสารสัญญา และงานพิเศษที่ 
ผูถูกฟองคดีสั่งใหผูฟองคดีทํานั้นอยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญาตามขอตกลง
ในสัญญาขอ 15 แลว  ทั้งน้ี เน่ืองจากหากไมทําการกอสรางเขื่อนกันดินพังเสียกอน ก็จะ 
ไมสามารถสรางถนนคอนกรีตเสริมเหล็กเลียบคลองบางไผอันเปนวัตถุประสงคของสัญญาตอไป
ได การสรางเขื่อนกันดินพังจึงเปนงานพิเศษที่อยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญา
ที่ผูวาจางสั่งใหทําไดตามสัญญาขอ 15 และขอตกลงเรื่องการสรางเขื่อนกันดินพังยอมถือวาเปน
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สวนหนึ่งของสัญญาน้ี แมจะเปนการตกลงกันดวยวาจาไมมีการทําสัญญาเปนหนังสือก็ตาม  
แตขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของซึ่งมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มิไดกําหนดใหสัญญาดังกลาวตองทําเปนหนังสือแตอยางใด  ดังน้ัน ผูรับจางจึงมี
หนาที่ตองปฏิบัติตาม และเม่ือทําการกอสรางเขื่อนเสร็จก็มีสิทธิที่จะไดรับชําระคาจางเปนการ
ตอบแทนตามสัญญาที่ตกลงกัน 

- สัญญาจางกอสรางพัฒนาระบบแปลงเกษตรกรรม ระหวาง 
หางหุนสวนจํากัด โตการชาง147 กับสํานักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตร ซึ่งศาลปกครอง
สูงสุดเห็นวา สัญญาดังกลาวเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคสําหรับประชาชนใชประโยชน
รวมกัน และมีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครอง
เปนอันมาก เชน ขอกําหนดที่ใหอํานาจแกผูวาจางที่จะสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษเพิ่มเติมได 
ขอกําหนดที่ใหคูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียวที่จะเลิกสัญญาได ประกอบกับสัญญาทั้งสอง
ฉบับน้ีมีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูปที่มีวัตถุประสงคเพ่ือใหผูฟองคดีทําการกอสรางพัฒนา
ระบบแปลงเกษตรกรรมอันเปนลักษณะพิเศษเพื่อใหการดําเนินการทางปกครองบรรลุผล  
ซึ่งเปนลักษณะที่ไมพบในสัญญาทางแพงทั่วไป  นอกจากนี้ ยังมีการตกลงใหใชสัญญาแบบปรับ
ราคาได สัญญาทั้งสองฉบับจึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
เดียวกัน เม่ือเกิดขอพิพาททางสัญญาทางปกครองดังกลาว จึงอยูในอํานาจตรวจสอบของศาล
ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

- สัญญาจางซอมแซมอาคารหมายเลข  28 ของกรม
สรรพาวุธ ระหวาง หางหุนสวนจํากัด อาทรภัณฑกอสราง กับสํานักงานตํารวจแหงชาติ148  
ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวาขอตกลงระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดี โดยมีลักษณะเปนสัญญา
จางทําของ ซึ่งมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิไดกําหนดใหสัญญา
ดังกลาวตองทําเปนหนังสือแตอยางใด และแมระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 จะกําหนดใหหนวยงานของทางราชการตองดําเนินการทําสัญญาจางเปนหนังสือ 
ก็ตาม แตระเบียบดังกลาวก็เปนเพียงระเบียบภายในของทางราชการประกอบกับการวาจางให 
ผูฟองคดีซอมแซมอาคารหมายเลข 28 ของกองสรรพาวุธมีวัตถุประสงคเพ่ือใหผูฟองคดีเขา
ดําเนินการซอมแซมหรือบํารุงรักษาอาคารของรัฐหรือถาวรวัตถุของรัฐ และเม่ือผูฟองคดีได
ดําเนินการซอมแซมอาคารดังกลาวเสร็จสมบูรณ ผูฟองคดีก็ไดเขาใชประโยชนในอาคารนี้ 
สมตามวัตถุประสงค อาคารดังกลาวจึงถือเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนิน
บริการสาธารณะ โดยมีลักษณะพิเศษเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ
ทางปกครองบรรลุผล การวาจางดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  
ดังนั้น จึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

                                                 
147 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 139/2547. 
148 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 308/25447 
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พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติฉบับ
เดียวกัน 

- สัญญารับทุนเพ่ือเขาศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตรเซลล
วิทยาของกระทรวงสาธารณสุข ระหวาง สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข กับ นายอดิศร 
หรือพนัสกร หมูอําพันธุ ที่ 1 และนายวีระ หมูอําพันธุ ที่ 2149 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา 
สัญญาที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดทําสัญญารับทุนเพ่ือการศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตรเซลลวิทยา
ของกระทรวงสาธารณสุข มีกําหนเวลา 2 ป นับตั้งแตวันที่ 2 มิถุนายน 2542 ถึงวันที่ 1 
มิถุนายน 2544 ณ คณะแพทยศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม ซึ่งในสัญญาไดกําหนดวาเกี่ยวกับ
การปฏิบัติตนในการศึกษา การประพฤติตนในระหวางกําลังศึกษา การเขารับราชการ และ
ความผิด ตลอดจนการบังคับใหชดใชเงินเม่ือผิดสัญญา ซึ่งสัญญาดังกลาวมีวัตถุแหงสัญญา คือ
การใหผูถูกฟองคดีที่ 1 เขารับราชการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุขอันเปนการจัดทําบริการ
สาธารณะอยางหนึ่ง ประกอบกับลักษณะของสัญญาดังกลาว ผูฟองคดียอมมีเอกสิทธิ์เหนือกวา
ผูถูกฟองคดีที่ 1 สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน ซึ่งอยูในอํานาจศาล
ปกครองที่จะรับไวพิจารณาได 

สําหรับกรณีผูถูกฟองคดีที่ 2 ซึ่งเปนผูค้ําประกันผูถูกฟองคดี
ที่ 1 แมวาสัญญาค้ําประกันจะเปนเอกเทศสัญญาที่บัญญัติไวในลักษณะ 11 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย แตก็เปนสัญญาอุปกรณของสัญญารับทุนเพ่ือการศึกษาฯ อันเปนสัญญาทาง
ปกครองซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ประกอบกับการวินิจฉัยตามสัญญาค้ําประกัน
จําตองวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญารับทุนเพื่อการศึกษาฯ อันเปนสัญญาหลักเสียกอน  ดังน้ัน  
เม่ือศาลปกครองชั้นตนมีอํานาจรับคําฟองในประเด็นที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ผิดสัญญารับทุนเพ่ือ
การศึกษาฯ อันเปนสัญญาหลักไวพิจารณา ศาลยอมมีอํานาจพิจารณาในประเด็นที่ผูถูกฟองคดี
ที่ 2 ผิดสัญญาค้ําประกันอันเปนสัญญาอุปกรณดวย 

 
ข) สัญญาที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตัวอยางสัญญาที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวาไมเปนสัญญาทาง

ปกครอง โดยใชหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดที่ 
6/2544 มาเปนแนวทางในการวินิจฉัย 

                                                 
149 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 647/2547. 
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- สัญญาจางที่ปรึกษาเพื่อออกแบบและควบคุมงานกอสราง
อาคารเรียนและอาคารประกอบ ระหวาง บริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดิเวลลอปเมนท 
จํากัด กับ กรมพลศึกษา150 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครอง
ตามบทบัญญัติในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 นั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือ
เปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทํา
การแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  
ทั้งนี้ เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือบริการ
สาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคล 
ซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยในสมัครบนพื้นฐานแหงความ
เสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง 
สําหรับสัญญาจางที่ปรึกษาดังกลาวขางตนทั้งสองฉบับแมวาจะมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปน
หนวยงานทางปกครองก็ตาม แตสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวก็เปนสัญญาที่เกิดขึ้นจากการที่ 
ผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีแสดงเจตนาดวยใจสมัครในฐานะที่เทาเทียมกันตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หาไดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองไดตกลงมอบหมายใหผูฟองคดีใช
อํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครองแทนรัฐแตอยางใดไม ทั้งสัญญาดังกลาว 
ก็มิได มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ ให จัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดให มี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาจางทําความสะอาดสุขาสวนสัตวดุสิต ระหวาง 
บริษัท แพลทินั่ม แสตนดารดเซอรวิส จํากัด กับ องคการสวนสัตว151 ซึ่งศาลปกครองสูงสุด 
เห็นวา สัญญาจางทําความสะอาดหองสุขาสวนสัตวดุสิตเปนเพียงสัญญาจางทําของในทางแพง
ทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เน่ืองจากการทําความสะอาดหองสุขาไมเปน
บริการสาธารณะของรัฐ เพียงแตเปนการดูแลรักษาความสะอาดเพื่อใหความสะดวกหรือ
ใหบริการดานสุขาแกประชาชนที่เขามาเที่ยวชมสวนสัตวเทานั้น ไมมีความสําคัญหรือความ
จําเปนที่รัฐจะตองดําเนินการจัดทําบริการประเภทนี้สําหรับประชาชนแตอยางใด เพราะแมรัฐ 
ไมจัดก็ไมมีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ สัญญาจางทําความสะอาดหองสุขาสวนสัตวดุสิต
ระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีดังกลาวจึงไมใชสัญญาทางปกครองตามความหมายของ 

                                                 
150 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 5/2545 , คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 87/2545. 
151 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 60/2546. 
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คํานิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 คดีจึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
พระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน 

- สัญญาใหดําเนินการรานคาสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวง
อก ระหวาง นางสาวสรรวณี วุฒินันท กับ นางพงษลดา สุพรรณชาติ ที่ 1 นางพรพรรณ โพโต 
ที่ 2 นายประดิษฐชัย ชัยเสรี ที่ 3 คณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอก ที่ 4152 
ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา สัญญาเกิดขึ้นจากคําเสนอและคําสนองของคูสัญญา หากสัญญาที่
ทํากันไวนั้นไมมีขอความใหผูรับสัญญามีสิทธิตอสัญญาได ยอมเปนสิทธิของผูใหสัญญาที่จะตอ
สัญญาก็ได ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูฟองคดีทําสัญญาดําเนินการ
รานคาสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอก กับผูถูกฟองคดีที่ 4 มีกําหนด 3 ป แมวาผูถูกฟองคดี
ที่ 4 จะไดรับมอบหมายใหกระทําแทนกรมควบคุมโรคติดตอ ซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ แตสัญญา
ดังกลาวมิไดมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขา
รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครองตามความหมายใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่อยู 
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติ
เดียวกัน แตอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

- สัญญาใหเชาที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทยบริเวณ
ยานพหลโยธินระหวาง บริษัท ธนสารสมบัติพัฒนา จํากัด กับ การรถไฟแหงประเทศไทย ที่ 1 
ผูวาการรถไฟแหงประเทศไทย153 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา แมจะมีผูถูกฟองคดีที่ 1 เปน
หนวยงานทางปกครอง แตสัญญาดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เปนสัญญาที่มีขอกาํหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพ่ือใหการดําเนนิ
กิจการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาเชาที่ดินดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครอง แตเปน
สัญญาทางแพงที่ผูถูกฟองคดีมุงผูกพันตนกับผูฟองคดีดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความ
เสมอภาคตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยแท  ดังนั้น ขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญานี้จึงมิใชขอพิพาทที่ศาลปกครองจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาไดตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

                                                 
152 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 413/2546. 
153 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 55/2547. 



 
 
 

101 

- สัญญาเชาที่ดินเพื่อใชสรางเปนโรงงานไฟฟา ระหวาง  
นายทักษิณ ลุยะพันธุ กับ การไฟฟาสวนภูมิภาคอําเภอเบตง154 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา 
นิติสัมพันธระหวางนายลุย ปูของผูฟองคดี กับนายโกไหลที่ทําสัญญาเชาที่ดินเพื่อสรางโรงงาน
ไฟฟา ตามที่ผูฟองคดีกลาวอางนั้น หากมีอยูจริงก็เปนนิติสัมพันธที่ทําขึ้นระหวางเอกชนกับ
เอกชนดวยกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อีกทั้งไมปรากฏวานายโกไหลเปนผูซึ่ง
กระทําการดังกลาวแทนรัฐแตอยางใด ขอพิพาทในคดีนี้จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาเชาที่ดิน
ซึ่งเปนสัญญาทางแพงที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม มิใชเปนคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษา 
 

3.3.4 แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
เก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 

 
เน่ืองมาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดจัดตั้งองคกรตางๆ 

มากมาย รวมทั้งจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาทําใหระบบศาลของประเทศไทยเกิดการเปลี่ยนแปลง
จาก “ระบบศาลเดี่ยว” คือ มีศาลยุติธรรมแตเพียงศาลเดียวที่มีอํานาจพิจารณาคดีทุกประเภท
และมีศาลฎีกาเปนศาลยุติธรรมสูงสุด มาเปน “ระบบศาลคู” ซึ่งศาลยุติธรรมมีอํานาจหนาที่
วินิจฉัยชี้ขาดคดีแพงและคดีอาญาเทานั้น สวนการวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองนั้นอยูในอํานาจ
หนาที่ของศาลปกครองซึ่งมีระบบศาลและระบบผูพิพากษาแยกตางหากจากระบบศาลและระบบ
ผูพิพากษาของศาลยุติธรรม เม่ือมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแยกจากศาลยุติธรรมจึงอาจเกิด
ปญหาขึ้นมา เม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้นจะอยูในเขตอํานาจหนาที่ของศาลใด ปญหาที่เกิดขึ้นมักมีอยู 
2 กรณี คือ ศาลแตละศาลตางเห็นวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยูในเขตอํานาจของตน หรืออาจเห็นวา
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นไมอยูในเขตอํานาจของตนก็ได155 ซึ่งในมาตรา 248 รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยไดกําหนดวา 

“ในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร 
หรือศาลอื่น ใหพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดโดยคณะกรรมการคณะหนึ่งซ่ึงประกอบดวยประธานศาล
ฎีกาเปนประธาน ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานศาลอ่ืน และผูทรงคุณวุฒิอ่ืนอีกไมเกิน 
สี่คนตามที่กฎหมายบัญญัติเปนกรรมการ 

หลักเกณฑการเสนอปญหาตามวรรคหนึ่งใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” ภายหลัง
ไดมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542 
กฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดใหมี “คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล” ซึ่งจะมี

                                                 
154 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 650/2547. 
155 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 272-276. 
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อํานาจหนาที่พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดปญหาการขัดแยงกันแหงอํานาจหนาที่ระหวางศาลยุติธรรม 
ศาลปกครอง ศาลทหาร หรือศาลอื่นตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด รวมถึงการวินิจฉัยชี้ขาดการ
ขัดแยงกันแหงคําพิพากษาหรือคําสั่งอันเปนที่สุดของศาลเหลานี้ดวย156 

พระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดองคประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล ไว 2 ประเภท คือ คณะกรรมการโดยตําแหนง ซึ่งประกอบดวย 
ประธานศาลฎีกาเปนประธานกรรมการ ประธานศาลปกครองสูงสุด หัวหนาสํานักงานตุลา
การทหาร และในกรณีมีการจัดตั้งศาลอื่น ใหประธานศาลอื่นนั้นเปนกรรมการโดยตําแหนง
ดวย157  นอกจากนี้ ยังมีคณะกรรมการผูทรงคุณวุฒิ ซึ่งประกอบดวยผูที่ มีความรูและมี
ประสบการณเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม ซึ่งไดรับการคัดเลือกจากที่
ประชุมใหญศาลฎีกา จํานวนหนึ่งคน, ผูมีความรูและมีประสบการณเกี่ยวกับการพิจารณา
พิพากษา คดีของศาลปกครองซึ่งไดรับการคัดเลือก จากที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด จํานวนหนึ่งคน, ผูมีความรูและมีประสบการณเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ทหาร ซึ่งไดรับการคัดเลือกจากที่ประชุมใหญตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุดจํานวน
หน่ึงคน และผูมีความรูและประสบการณดานกฎหมายที่มิใชเปนผูพิพากษาหรือตุลาการประจํา
ศาล ซึ่งไดรับการคัดเลือกจากกรรมการโดยตําแหนงและกรรมการผูทรงคุณวุฒิจํานวนหนึ่ง
คน158 โดยกรรมการผูทรงคุณวุฒิมีวาระการดํารงตําแหนงคราวละสี่ป นับแตวันประกาศรายชื่อ
กรรมการผูทรงคุณวุฒิ ในราชกิจจานุเบกษา159 กอนวันนั่งพิจารณาคดีครั้งแรก สําหรับศาล
ปกครองหรือศาลอื่น160 และหามไมใหศาลที่อยูในลําดับสูงขึ้นไป ยกเร่ืองเขตอํานาจศาลขึ้น
พิจารณาอีก161 โดยอํานาจในการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวาง
ศาล มี 3 ลักษณะ162 

๑) กรณีปญหาวาคดีอยูในเขตอํานาจของศาลใด 
๒) กรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งที่สุดระหวางศาลขัดแยงกนั 
๓) กรณีอํานาจหนาที่ระหวางศาลขัดแยงกัน คือ กรณีที่มีการขัดแยงกันระหวางศาล

ในเรื่องวิธีการชั่วคราวกอนการพิจารณา, การยื่นคํารองตอศาลกอนฟองคดีตามท่ีกฎหมาย

                                                 
156 วรพจน วิศรุตพิชญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, หนา 260. 
157 มาตรา 4 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 

2542. 
158 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542. 
159 มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542. 
160 มาตรา 10 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 

พ.ศ. 2542. 
161 มาตรา 10 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542. 
162 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 276. 
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บัญญัติการสืบพยานหลักฐานไวกอนฟองคดี และบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล และ
การปฏิบัติการตามอํานาจหนาที่ประการอื่นของศาล 

นับตั้งแตมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาลจนถึงป 2548  
มีคดีเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองที่เขาสูการพิจารณาของคณะกรรมการฯ ซึ่งสามารถ
จําแนกรายละเอียดได ดังนี้ 
 

3.3.4.1 สัญญาที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลเห็นวา
เปนสัญญาทางปกครอง 

 
1) สัญญาวาจางปรับปรุงอาคารโรงพยาบาลของรัฐ163 

เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับจางกอสราง
ปรับปรุง อาคารโรงพยาบาลอําเภอหลังสวน อําเภอหลังสวน ระหวางบริษัท เค.เอส.โฮมเมคเกอร 
กรุป กับ จังหวัดชุมพร ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ผูถูกฟองคดีเปนราชการ
บริหารสวนภูมิภาค ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 
2534 จึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยในกรณีนี้เปนสัญญาจาง
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง เปน 90 เตียง โดยมีอาคารผูปวยและ
สวนประกอบอื่นๆ  ทั้งนี้ การสาธารณสุขเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ อาคาร
โรงพยาบาลของรัฐซ่ึงเปนถาวรวัตถุ เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินการ
บริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล  นอกจากนี้ประชาชนทั่วไปยังสามารถเขาใชประโยชนได
โดยตรง อาคารโรงพยาบาลของรัฐ จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภค และเนื่องจากวัตถุแหงสัญญานี้คือ
การรับจางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาล กรณีจึงถือไดวา เปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบ
ใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคสัญญาระหวางคูกรณีในคดีนี้ จึงเปนคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง” 

2) สัญญาวาจางวางทอนํ้าประปาของหนวยงานของรัฐ164 
เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางเหมา 

กอสรางวางทอประปา หางหุนสวนจํากัด ก. กิจสยาม และสุขาภิบาลกําแพงแสน (ตอมาไดรับ
การยกฐานะเปนเทศบาลตําบลกําแพงแสน) ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม 

                                                 
163 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 10/2545. 
164 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 14/2545. 



 
 
 

104 

คณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ โจทกบรรยายฟองให
จําเลยทั้งสามรวมกันรับผิด โดยจําเลยที่ 1 เปนประธานกรรมการสุขาภิบาลกําแพงแสน จําเลย
ที่ 2 เปนนายกเทศมนตรีตําบลกําแพงแสน และจําเลยที่ 3 ซึ่งเปนเทศบาลตําบลกําแพงแสน 
ตามมูลหนี้สัญญาวาจางกอสราง  ดังนั้น จําเลยที่ 1 และที่ 2 จึงเปนผูกระทําการแทนจําเลยที่ 3 
ซึ่งจําเลยที่ 3 เปนหนวยบริหารราชการสวนทองถิ่น ตามพระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงฐานะ
สุขาภิบาลเปนเทศบาล พ.ศ. 2542 กรณีจึงถือไดวาเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงาน
ทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ “เม่ือขอพิพาทคดีนี้มีมูล 
อันเนื่องมาจากสัญญาจางกอสรางวางทอนํ้าประปา ซึ่งการประปาถือวาเปนสาธารณูปโภคที่
จําเปนตอการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยตรงโดยรัฐเปนผูจัดใหมีขึ้น ดังนั้นสัญญานี้จึงเปน
สัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง และบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทํา
การแทนรัฐ ทั้งเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค อันอยูในความหมายของสัญญาทาง
ปกครอง” 

3) สัญญาวาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือ
กลาง ของมหาวิทยาลัยของรัฐ165 

เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางอาคาร
ศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง ระหวาง บริษัทไตรยูเนียน จํากัด กับ 
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ผูถูกฟองคดีเปน
ขาราชการสังกัดทบวงมหาวิทยาลัยตามมาตรา 32 (17) แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง 
ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
(ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2539 และมีฐานะเปนกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ. 2534 ประสงคในการใหการศึกษา ผูถูกฟองคดีจึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ “สัญญาจาง
ระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีในกรณีนี้ เปนสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการ
วิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง  ทั้งน้ี การศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ 
อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐ ซึ่งเปนถาวรวัตถุเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนิน
บริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขาใช
ประโยชนไดโดยตรง  และเน่ืองจากวัตถุแหงสัญญาน้ีคือ การรับจางกอสรางอาคารใน
มหาวิทยาลัยของรัฐ จึงถือไดวาเปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชนเขาดําเนินการ
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ดังนั้น สัญญานี้จึงเปนสัญญาทางปกครอง” 

                                                 
165 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 18/2545. 
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4) สัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน ซึ่งถูกเวนคืนตามพระราชกําหนด กําหนดเขต
ที่ดินในบริเวณที่จะเวนคืน166 

เหตุแหงการฟองคดีนี้ เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน 
ที่จะเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืน ในทองที่อําเภอ 
ยานนาวา อําเภอพระโขนง จังหวัดพระนคร อําเภอบางขุนเทียน อําเภอธนบุรี อําเภอบางกอกนอย 
อําเภอตลิ่งชัน อําเภอภาษีเจริญ กิ่งอําเภอหนองแขม จังหวัดธนบุรี อําเภอบางกรวย อําเภอบางใหญ 
อําเภอบางบัวทอง อําเภอเมืองนนทบุรี อําเภอปากเกร็ด จังหวัดนนทบุรี อําเภอเมืองปทุมธานี 
จังหวัดปทุมธานี อําเภอกระทุมแบน จังหวัดสมุทรสาคร อําเภอสามพราน และอําเภอนครชัยศรี 
จังหวัดนครปฐม พ.ศ. 2497 ระหวางเจาของที่ดิน (นางจินตนา เอมสุข) กับกรุงเทพมหานคร  
ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา พระราชกฤษฎีกาฉบับน้ีกําหนดให 
ผูถูกฟองคดีเปนเจาหนาที่เพ่ือดําเนินการเวนคืนที่ดินและเวนคืนที่ดินพิพาทเพื่อกอสรางถนน
พุทธมณฑล สาย 1 ในการทําสัญญาผูถูกฟองคดีตองปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรี ป 2500 
(หนังสือที่ นว. 154/2500) กลาวคือ ผูถูกฟองคดีจะตองปรึกษาตกลงกับเจาของที่ดินเสียกอน 
หากตกลงซื้อขายกันได ก็ไมตองออกพระราชบัญญัติเวนคืน แตหากตกลงกันไมไดและทาง
ราชการจําเปนตองใชที่ดินน้ันก็ใหออกพระราชบัญญัติเวนคืน ผูถูกฟองคดีนี้เปนคูสัญญาฝาย
หน่ึงและมีฐานะเปนหนวยราชการบริหารสวนทองถิ่น ทั้งเปนเจาหนาที่เพ่ือดําเนินการเวนคืน 
ในการตกลง ทําสัญญาพิพาท หากเจาของที่ดินพิพาทไมยินยอมขาย ทางราชการก็จะ
ดําเนินการออกพระราชบัญญัติเวนคืนที่ดินพิพาทตอไป “จึงเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน
หนวยงานทางปกครองและเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ โดยใชอํานาจทางปกครองบังคับซื้อ
ที่ดินจากเอกชน ทั้งการเวนคืนที่ดินพิพาทก็เพ่ือใชในการกอสรางถนนซึ่งเปนสาธารณูปโภคที่
ประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชนโดยตรง อันมีลักษณะเปนการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินพิพาทนี้ จึงเปนสัญญาทางปกครอง” 

5) สัญญารับทุนและลาศึกษา167 
เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของขาราชการที่ไป

ศึกษาหรืออบรมในประเทศ ระหวาง นางจิตรา ชนะกุล กับกรุงเทพมหานคร โดยมีขอตกลงวา 
เม่ือสําเร็จการศึกษาแลวจะกลับมารับราชการตอเปนระยะเวลาไมนอยกวา 2 เทาของระยะเวลา
ที่จะไปศึกษา หากไมสามารถกลับมารับราชการตอไดยอมชดใชเงินและเบี้ยปรับเปนจํานวน 
ไมนอยกวา 2 เทา แตหากกลับมารับราชการไดไมครบกําหนดจะยอมชดใชเงินคืนแกผูถูกฟองคดี
โดยลดลงตามสวน ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

                                                 
166 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 22/2545,  23/2545, 27/2545 และ 20/2547 ที่

วินิจฉัยในแนวเดียวกัน. 
167 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 25/2545. 
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คณะกรรมการมีความเห็นวา คดีนี้ผูฟองคดีซึ่งเปนขาราชการยื่นฟอง 
ผูถูกฟองคดีคือ กรุงเทพมหานคร ซึ่งเปนคูสัญญาและเปนหนวยงานราชการบริหารสวนทองถิ่น
มีหนาที่อยางหนึ่งคือ การจัดการศึกษา ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร 
พ.ศ. 2528 มาตรา 6 และมาตรา 89 (21) จึงเปนกรณีที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงาน
ทางปกครอง “การจัดการศึกษาถือวาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งที่รัฐตองจัดใหมีขึ้น  ดังน้ัน 
การที่ผูฟองคดีทําสัญญากับผูถูกฟองคดีโดยตกลงวา เม่ือครบกําหนดเวลาแลวจะกลับมารับราชการ
ที่โรงเรียนในสังกัดของผูถูกฟองคดีนั้น วัตถุแหงสัญญาคือ การใหผูฟองคดีกลับมาดําเนินการ
หรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะอันเปนเรื่องของการจัดการศึกษา แมในสัญญา
ขอ 3 และขอ 4 มีขอตกลงวา หากผิดสัญญาหรือไมสามารถกลับมาปฏิบัติไดจะตองชดใชเงิน 
หากกลับมาแลวปฏิบัติหนาที่ราชการไดไมครบตามกําหนดจะตองชดใชเงินโดยลดลงตามสวน
การปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาพิพาทของผูฟองคดีจึงสามารถเลือกกระทําได 2 วิธี กลาวคือ 
ชําระหนี้ดวยการปฏิบัติราชการหรือชําระหนี้ดวยการชําระเงิน แตหากกลับมาปฏิบัติราชการ 
ไมครบกําหนดเวลาตามสัญญาตองชําระหนี้ดวยการชําระเงินโดยลดลงตามสวน  ดังน้ัน สัญญา
นี้จึงมีวัตถุประสงคหลักใหผูฟองคดี กลับมารับราชการในโรงเรียนที่สังกัดของผูถูกฟองคดี ไมใช
ใหผูฟองคดีชําระเงินแกผูถูกฟองคดี แสดงวาเปนสัญญาทางปกครอง” การที่ผูฟองคดีนําเงินไป
ชําระแทนการปฏิบัติราชการตามระยะเวลาที่คงเหลือน้ันเปนเพียงการเลือกปฏิบัติการชําระหนี้ 
ดวยวิธีการชําระเปนเงินตามสัญญาขอ 4 ซึ่งยังโตแยงกันอยูวา จะมีผลทําใหสัญญาพิพาทสิ้นสุด
ลงดวยการชําระหนี้ตามสัญญาหรือไม  นอกจากนี้ การที่จะตองวินิจฉัยชี้ขาดวา ผูถูกฟองคดี
จะตองคืนเงินแกผูฟองคดีหรือไมนั้น จําตองพิจารณาวินิจฉัยถึงสิทธิและหนาที่ของผูฟองคดีและ
ผูถูกฟองคดีตามสัญญาพิพาท ซึ่งเปนสัญญาทางปกครองเปนหลัก คดีนี้จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สญัญาทางปกครอง 

6) สัญญาจางทาเทียบเรือของกองทัพเรือ168 
เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางหลัก

เทียบเรือเพื่อใชเทียบเรือระบายพลขนาดใหญ เรือยกพลขนาดใหญ ขนถายรถรบ กําลังพลและ
ยุทโธกรณทางทหาร ระหวางหางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร กับกองทัพเรือ ผูถูกฟองคดี ซึ่งมี
ประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา คดีนี้ผูถูกฟองคดีซึ่งเปนคูสัญญา 
ฝายหนึ่ง เปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม (ฉบับที่ 5) 
พ.ศ. 2536 มาตรา 17 ประกอบพระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการและกําหนดหนาที่สวน
ราชการกองทัพเรือ กองบัญชาการทหารสูงสุด กระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2528 มาตรา 9 (12)  
มีอํานาจหนาที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ผูถูกฟองคดีจึงเปนหนวยงานทาง
ปกครอง “เม่ือผูถูกฟองคดีมีอํานาจหนาที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ  

                                                 
168 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 21/2546. 
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ซึ่งภารกิจนี้ถือวาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งที่รัฐเปนผูจัดทําขึ้น โดยผูถูกฟองคดีจะตองจัด
ใหมีอาวุธยุทโธปกรณและอุปกรณอ่ืนๆ ที่จําเปน รวมถึงการจัดใหมีหลักเทียบเรือเพ่ือใชใน
ภารกิจดวย หลักเทียบเรือเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล 
เม่ือผูถูกฟองคดีวาจางผูฟองคดีใหทําการกอสรางหลักเทียบเรือ สัญญาพิพาทจึงเปนสัญญาทาง
ปกครอง” 

7) สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางปรับปรุงถนนซึ่งเปนสัญญาทาง
ปกครอง 

เหตุแหงการฟองคดีนี้สืบเนื่องมาจากธนาคารทหารไทย จํากัด (มหาชน) 
(จําเลย) เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางปรับปรุงถนนสายสิโรรส 
สาย 2 สายทุงนา ระหวางเทศบาลนครยะลา ผูวาจาง (โจทก) กับหางหุนสวนจํากัดเจริญทิพย
การโยธา ผูรับจาง ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ในคดีนี้เทศบาลนครยะลา ซึ่งเปน
ราชการสวนทองถิ่นเปนหนวยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดทําสัญญาจางปรับปรุงถนนสายสิโรรส 
สาย 2 และสายทุงนา สัญญาจางดังกลาวจึงเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคอันเปนบริการ
สาธารณะ ฉะนั้น จึงถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง แตในการจัดทําสัญญาจางนั้น เทศบาล
นครยะลา ผูวาจาง จะตองใหผูรับจางจัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา ตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ขอ 141 ที่กําหนดใหคูสัญญาคือผูรับจางตอง
จัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา โดยคดีนี้ผูรับจางไดนําหนังสือค้ําประกันของธนาคาร
ทหารไทย จํากัด (มหาชน) (จําเลย) มาเปนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาจาง “ลําพังสัญญา
ค้ําประกันไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาที่ใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติอยางไรก็ดี แมสัญญา
ค้ําประกันดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางแพง แตก็เปนสัญญาอุปกรณของสัญญาจางปรับปรุง
ถนน ซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง ประกอบกับขณะนี้ไดมีการฟองเกี่ยวกับกรณีพิพาทตามสัญญา
หลักดังกลาวอยูที่ศาลปกครองสงขลา และประเด็นขอพิพาทในคดีสัญญาอุปกรณจําเลยใหการ
ตอสูโตแยงเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาหลักวาผูรับจางไมไดผิดสัญญา จึงมีประเด็นตอง
วินิจฉัยเกี่ยวของกับสัญญาหลักเสียกอน ซึ่งจะมีผลไปถึงสัญญาค้ําประกันตอไป  ดังนั้นกรณี
พิพาทเกี่ยวกับการฟองใหชําระเงินตามสัญญาค้ําประกันจึงควรดําเนินกระบวนพิจารณายังศาล
ที่มีเขตอํานาจเดียวกันกับศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาจาง
ปรับปรุงถนนซึ่งถือเปนสัญญาหลัก จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา คดีพิพาทเกี่ยวกับการใหชําระเงิน 
ค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางปรับปรุงถนน ระหวางเทศบาลนครยะลา โจทก กับ 
ธนาคารทหารไทย จํากัด (มหาชน) จําเลยอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง” 
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8) สัญญาค้ําประกันการเขาศึกษาตามหลักสูตรของโรงเรียนจาอากาศ ซึ่งเปน
สัญญาทางปกครอง169 

เหตุแหงการฟองคดีนี้สืบเน่ืองมาจาก นางสาวจุไรรัตน ภูจริต (ผูถูกฟอง
คดีที่ 1) ไดทําสัญญาค้ําประกันของผูปกครองและใหคํารับรองไวตอกองทัพอากาศ (ผูฟองคดี) 
วารับเปนผูอุปการะนายรัฐพล อินธุโสภณ ในการเขาเรียนตามหลักสูตรของโรงเรียนจาอากาศ 
ที่กําหนดใหเม่ือสําเร็จการศึกษาแลว ตองรับราชการในสังกัดผูฟองคดีเปนเวลาติดตอกันไมนอย
กวา 5 ป หากลาออกหรือออกจากราชการดวยเหตุใดๆ กอนครบกําหนด ผูค้ําประกันตองรับผิด
ชดใชคาปรับ โดยมี นางทองเลี่ยม อินธุโสภณ (ผูถูกฟองคดี) เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการ
ปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา สัญญาค้ําประกันของผูปกครอง โดยรับรอง
วาเม่ือนายรัฐพลฯ สําเร็จการศึกษาตามหลักสูตรของโรงเรียนจาอากาศแลวตองรับราชการ ใน
สังกัดผูฟองคดีเปนเวลาติดตอกันไมนอยกวา 6 ป หากลาออกหรือออกจากราชการดวยเหตุใดๆ 
กอนครบกําหนด ผูค้ําประกันตองรับผิดชดใชคาปรับ สัญญาดังกลาวจึงมีวัตถุประสงคหลัก
เพ่ือใหนายรัฐพลฯ เขารับราชการทหารตอไปเพื่อดําเนินการหรือมีสวนรวมในการดําเนินการ
บริการสาธารณ  ดังน้ันสัญญาระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงมีลักษณะเปนสัญญาทาง
ปกครอง เม่ือคดีนี้เปนกรณีพิพาทเนื่องจากการเรียกรองใหผูถูกฟองคดีชําระเงินตามสัญญา
พิพาทดังกลาว จึงเปนเรื่องที่จําตองพิจารณาวินิจฉัยถึงสิทธิและหนาที่ของผูฟองคดีและ 
ผูถูกฟองคดีตามสัญญาพิพาทซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

9) สัญญาวาจางใหจัดหาและติดตั้งเครื่องชวยเดินอากาศพรอมอุปกรณ
อะไหลกอสรางอาคารสําหรับติดตั้ง เครื่องชวยเดินอากาศ และปรับปรุงทางเขาอากาศยาน170 

เหตุแหงการฟองคดีนี้ สืบเน่ืองจากการที่บริษัท เทวีเอชั่น จํากัด (ผูฟองคดี) 
ไดเขาทําสัญญาจัดหาและติดตั้งเครื่องชวยการเดินอากาศ พรอมอุปกรณอะไหล รวมทั้งกอสราง
อาคาร LOCALIZER และอาคาร GLIDE SLOPE ที่ทาอากาศยานหัวหิน จังหวัดประจวบคีรีขันธ 
และทาอากาศยานระนอง จังหวัดระนอง กับกรมการบินพาณิชย และไดนําหนังสือค้ําประกัน
ของธนาคารมอบไวใหแกผูถูกฟองคดีเพ่ือเปนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งมีประเด็น
ตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา เม่ือสัญญาพิพาทเปนสัญญาที่ทําขึ้น
ระหวางเอกชนฝายหนึ่ง กับกรมการขนสงทางอากาศ (กรมการบินพาณิชย) ซึ่งเปนหนวยงาน

                                                 
169 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 35/2547. 
170 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 48/2547. 
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ทางปกครอง ที่มีอํานาจหนาที่ตามขอ 1 (5) (6) ของกฎกระทรวงแบงสวนราชการกรมการขนสง
ทางอากาศกระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2545 ในการกําหนดมาตรฐาน กํากับ ดูแล และตรวจสอบ
การดําเนินการดานการบินพลเรือน รวมทั้งจัดใหมีและดําเนินการทาอากาศยาน โดยลักษณะ
ของสัญญาเปนการวาจางเพ่ือจัดหาและติดตั้งเครื่องชวยเดินอากาศ ILS ซึ่งเปนเครื่องมือ
สําหรับใชในการควบคุมการบินเวลาสภาพอากาศไมปกติ เครื่องชวยเดินอากาศ DME ซึ่งเปน
เครื่องมือสําหรับบอกระยะหางของเครื่องบินจากสถานีควบคุมการบิน อันเปนเครื่องมือสําคัญที่
ผูรับจางจะตองจัดหามาโดยเฉพาะสําหรับชวยการเดินอากาศ ไมสามารถจัดหาไดทั่วไป 
ในทองตลาด ตลอดจนดําเนินการกอสรางอาคาร LOCALIZER และอาคาร GLIDE SLOPE  
ซึ่งเปนอาคารติดตั้งเครื่อง LOCALIZER สําหรับบอกเสนกึ่งกลางทางวิ่งและเครื่อง GLIDE 
SLOPE สําหรับบอกมุมรอนหัวลงในทางวิ่งและปรับปรุงถนนทางเขาทาอากาศยาน  ทั้งน้ี โดยมี
วัตถุประสงคของสัญญาเพื่อใหการจัดระบบการจราจรและการขนสงทางอากาศดําเนินไปดวย
ความเรียบรอย จึงเปนการจัดทําบริการสาธารณะอยางหนึ่ง  ดังน้ัน สัญญาวาจางดังกลาวจึงมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง สําหรับคดีพิพาทเกี่ยวกับการขอคืนหนังสือค้ําประกัน  
การปฏิบัติตามสัญญาวาจางใหจัดหาและติดตั้งเครื่องชวยเดินอากาศ พรอมอุปกรณอะไหล 
ระบบไฟฟาสํารอง เครื่องยนตกําเนิดไฟฟา กอสรางอาคาร และปรับปรุงพื้นที่ถนนทางเขาทา
อากาศยาน อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

10) สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางอาคารหอพักนักศึกษา
ซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง171 

เหตุแหงการฟองคดีสืบเนื่องมาจาก มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ โจทก  
ไดทําสัญญาจางบริษัท คลีนเทคโนโลยี จํากัด จําเลยที่ 1 ใหออกแบบและกอสรางอาคารหอพัก
นักศึกษา จํานวน 2 หลัง และระบบสาธารณูปโภคที่เชื่อมตอภายนอกอาคาร โดยมีธนาคาร
เอเชีย จํากัด (มหาชน) จําเลยที่ 2 ค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางดังกลาว ซึ่งมีประเด็น
ตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ในคดีนี้มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ จัดตั้ง
ขึ้นตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยวลัยลักษณ พ.ศ. 2535 มีวัตถุประสงคในการจัดการศึกษา 
สงเสริมวิชาการ และวิชาชีพชั้นสูง มีฐานะเปนหนวยงานของรัฐจึงเปนหนวยงานทางปกครอง 
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได
ทําสัญญาวาจางใหจําเลยที่ 1 กอสรางอาคารหอพักนักศึกษาจํานวน 2 หลัง และระบบ
สาธารณูปโภคที่เชื่อมตอภายนอกอาคาร จึงถือเปนกิจการที่หนวยงานของรัฐซึ่งมีหนาที่จัด
การศึกษาดําเนินการเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาจางดังกลาวจึงเปน
สัญญาทางปกครอง  ดังนั้น จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอันอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

                                                 
171 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 1/2548. 
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ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สําหรับสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยที่ 2 เปน
สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางใหกอสรางอาคารหอพักนักศึกษา จํานวน 2 หลัง 
และระบบสาธารณูปโภคที่เชื่อมตอภายนอกอาคาร ซึ่งเปนสัญญาหลักเม่ือสัญญาหลักเปน
สัญญาทางปกครองและขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาค้ําประกันของจําเลยที่ 2 ซึ่งเปนสัญญาอุปกรณจึงอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเชนเดียวกัน จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา คดีระหวาง 
มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ โจทก บริษัท คลีนเทคโนโลยี จํากัด ที่ 1 ธนาคารเอเชีย จํากัด 
(มหาชน) ที่ 2 จําเลย อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาปลกครอง 

11) สัญญาโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาวาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัย
ศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน172 

เหตุแหงการฟองคดีสืบเน่ืองมาจาก ธนาคารทหารไทย จํากัด (มหาชน) 
(โจทก) เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัย
ศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา ระหวาง กรมศิลปากร (จําเลย) 
กับ บริษัท เพ็ญคอน จํากัด และ บริษัท ไรทแมน จํากัด ในนามกิจการรวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน 
ผูรับจาง ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาวาจางดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ผูถูกฟองคดีเปนสวนราชการในสังกัด
กระทรวงวัฒนธรรม จึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัย
ศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา ระหวาง บริษัท เพ็ญคอน จํากัด 
และ บริษัท ไรทแมน จํากัด ในนามกิจการรวมคา เพ็ญคอน – ไรทแมน กับจําเลยในคดีนี้  
มีวัตถุประสงคใหกิจการรวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน กอสรางอาคารเพื่อใหไดงานกอสรางที่
บรรลุตามวัตถุประสงคในการใหบริการการศึกษาดานศิลปวัฒนธรรม  ทั้งน้ี การศึกษาเปน
บริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ อาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหง
อันดามัน จังหวัดพังงา เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะในการสงเสริม
ศิลปวัฒนธรรมเพ่ือการศึกษาของรัฐใหบรรลุผล  ดังน้ัน สัญญาจางกอสรางอาคารดังกลาวจึงมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

การที่โจทกซึ่งเปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองของกิจการรวมคาเพ็ญคอน – 
ไรทแมน ในสัญญาจางดังกลาวตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองระหวางกิจการรวมคาเพ็ญคอน – 
ไรทแมน และโจทก ฟองจําเลยทั้งสามเพื่อขอใหบังคับจําเลยชําระคาเสียหายใหแกโจทกโดยอาง
วา จําเลยทั้งสามสมคบกันโดยทุจริต จัดทําสัญญาจางกอสรางระหวางจําเลย ผูวาจาง กับกิจการ
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รวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน ผูรับจาง ฉบับใหมขึ้น โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือใหโจทกไมไดรับ
ประโยชนจากการเปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาจางฉบับเดิม และจําเลยจงใจไมปฏิบัติ
ตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองโดยไมสงเงินคาจางใหแกโจทก สวนจําเลยทั้งสามใหการวา การ
จัดทําสัญญาจางกอสรางฉบับใหมไมไดเปนไปโดยมีเจตนาทุจริต และเงินที่จําเลยจายใหแก
กิจการรวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน มิใชเงินคาจางหรือเปนสวนหนึ่งของคาจางตามขออางใน 
คําฟองของโจทก จําเลยทั้งสามจึงไมมีหนาที่ตามกฎหมายจะตองจายเงินลวงหนาดังกลาวใหแก
โจทกตามฟอง  ดังนั้น แมมูลคดีจะเปนคดีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตามสัญญา 
โอนสิทธิเรียกรองของจําเลย ทั้งเปนเรื่องที่ไมใชขอพิพาทโดยตรงจากขอสัญญาจางกอสราง
อาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา แตขออาง
ของโจทกก็เปนเรื่องที่เกี่ยวเนื่องมาจากสิทธิและหนาที่ของจําเลยกับกิจการรวมคาเพ็ญคอน – 
ไรทแมน ที่เกิดขึ้นจากการที่จําเลยและกิจการรวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน ผูกพันเปนคูสัญญา
จางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา 
การที่จําเลยซึ่งเปนลูกหนี้ไมชําระเงินคาจางทําของตามสัญญาใหแกโจทกซึ่งเปนเจาหนี้ตาม
สัญญาโอนสิทธิเรียกรอง จึงเปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิของโจทกที่มีอยูในฐานะเปนเจาหนี้
ตามสัญญาอันเกี่ยวเน่ืองมาจากสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรม
และประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา เม่ือสัญญาจางกอสรางอาคารดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครอง จึงเปนคดีคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา คดีระหวางธนาคารทหารไทย จํากัด 
(มหาชน) โจทก กรมศิลปากร ที่ 1 นายนิคม มูสิกะคามะ ที่ 2 และนายอาวุธ เงินชูกลิ่น ที่ 3 
จําเลย อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

12) สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางเหมากอสรางอาคารที่ทําการ
และบานพักสถานีตํารวจดับเพลิงธนบุรี173 

เหตุแหงการฟองคดีสืบเน่ืองมาจาก ธนาคารกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) 
โจทก เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางเหมากอสรางอาคารที่ทําการและ
บานพักสถานีตํารวจดับเพลิงธนบุรี ระหวาง สํานักงานตํารวจแหงชาติ ผูวาจาง (จําเลยรวม) กับ 
บริษัท ยูเนี่ยน 84 จํากัด (จําเลย ที่ 1) ผูรับจาง ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกัน
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ในคดีนี้สํานักงานตํารวจแหงชาติ เปน
สวนราชการและมีฐานะเปนกรม จึงเปนหนวยงานทางปกครอง  ตามมาตรา  3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดทําสัญญาจาง
กอสรางอาคารที่ทําการและบานพักสถานีตํารวจดับเพลิงธนบุรี จึงถือเปนกิจการที่หนวยงาน
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ของรัฐ ซึ่งมีหนาที่รักษาความสงบเรียบรอยของประชาชนดําเนินการเพ่ือใหการจัดทําบริการ
สาธารณะบรรลุผล สัญญาจางดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เม่ือเหตุแหงการฟองคดีนี้เกิดจากการที่โจทกซึ่งเปน 
ผูค้ําประกันชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ (จําเลยรวม) ไปแลวใชสิทธิไลเบี้ยเอากับจําเลยที่ 1 และใช
สิทธิตามสัญญาค้ําประกันอีกฉบับหน่ึงที่จําเลยที่ 2 ถึงที่ 4 ทําไวกับโจทกเพ่ือเปนประกันการ
ชําระหนี้ของจําเลยที่ 1 ตอโจทก อันเปนการฟองตามสัญญาค้ําประกันซ่ึงเปนสัญญาอุปกรณ
และโดยลําพังแลวยอมเปนสัญญาทางแพง แตการที่จะพิจารณาวาจําเลยทั้งสี่จะตองรับผิดตอ
โจทกหรือไม เพียงใดนั้น จําตองวินิจฉัยถึงขอเท็จจริงในการปฏิบัติตามสัญญาวาจางใหกอสราง
อาคารที่ทําการและบานพักสถานีตํารวจดับเพลิงธนบุรีอันเปนสัญญาทางปกครองและเปน
สัญญาหลักเสียกอน  ดังน้ัน เม่ือสัญญาหลักเปนสัญญาทางปกครองทั้งโจทกไดขอใหศาลเรียก
สํานักงานตํารวจแหงชาติ ผูวาจางเขามาเปนจําเลยรวมในคดีนี้ดวยแลว ขอพิพาทคดีนี้ซึ่งเปน
สัญญาอุปกรณจึงอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา  
คดีระหวาง ธนาคารกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) โจทก บริษัท ยูเนี่ยน 84 จํากัด ที่ 1 นางสุนันท 
พันธตาวงศ ที่ 2 นางสาวพัชรินทร เศรษฐเวคิน ที่ 3 นายณัฐพล บุญบุษกร ในฐานะทายาทโดย
ธรรมของนายอุดม บุญบุษกร ที่ 4 จําเลย สํานักงานตํารวจแหงชาติ จําเลยรวม อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 
3.3.4.2 สัญญาที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลเห็นวา

ไมเปนสัญญาทางปกครอง 
 

1) สัญญาการจําหนายอาหารและเครื่องดื่มในสถานศึกษา174 
เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจําหนายอาหารและ

เครื่องด่ืมในโรงเรียนเดชอุดม ระหวาง นายประสิทธิ์ จารุแพทย และพวกรวม 8 คน กับ 
โรงเรียนเดชอุดม (นายเทียนสาย ปอมหิน ผูอํานวยการโรงเรียนเดชอุดม จําเลยที่ 1 นายคณิศร 
เย็นใจ จําเลยที่ 2 ซึ่งทําการแทน) ซึ่งมีประเด็นที่จะตองพิจารณาคือ สัญญาดังกลาวเปนสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพง 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ โรงเรียนเดชอุดมเปน
โรงเรียนในสังกัดกรมสามัญศึกษา เปนสวนราชการสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ โรงเรียนเดชอุดม
และกรมสามัญศึกษาจึงเปนหนวยงานทางปกครอง ผูถูกฟองคดีทั้งสองเปนขาราชการ ในกรม
สามัญศึกษา จึงเปนเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งกระทําการแทนรัฐ ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต “เน้ือหาของสัญญามีขอตกลงให 
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ผูฟองคดีทั้งแปด ไดประโยชนในการจําหนายอาหารและเครื่องด่ืมในโรงเรียนเดชอุดม และ 
ผูฟองคดีทั้งแปดจะบริจาครถยนตนั่งสวนบุคคลเกิน 7 คน ยี่หอโตโยตา เปนการตอบแทนในการ
ไดจําหนายอาหารและเครื่องด่ืม การบอกเลิกสัญญาสามารถกระทําไดเม่ือครบกําหนดตาม
สัญญาหรือผูจําหนายเทานั้น เปนฝายบอกเลิกสัญญาได ลักษณะของสัญญาเปนการที่หนวยงาน
ทางปกครองยอมใหเอกชนเขาใชประโยชนจากทรัพยสินของทางราชการ เพ่ืออํานวยความ
สะดวกใหแกเด็กนักเรียนในการซื้ออาหารรับประทานระหวางศึกษาในสถานศึกษา ซึ่งมิใช
วัตถุประสงคหลักในการจัดบริการสาธารณะดานการศึกษา แมในสัญญาขอ 1 และขอ 3 
กําหนดใหผูจําหนายตองดําเนินการตามระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ วาดวยการควบคุม
ผูนําอาหารเขามาจําหนายในสถานศึกษา พ.ศ. 2518 และปฏิบัติตามแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการ
จําหนายอาหารและเครื่องดื่มในสถานศึกษาสังกัดกรมสามัญศึกษา พ.ศ. 2534 ตลอดจนระเบียบ
ของโรงเรียนเดชอุดม วาดวยการจําหนายอาหารและเครื่องด่ืมในสถานศึกษา พ.ศ. 2542 และใน
สัญญาขอ 2 กําหนดใหผูจําหนายตองจําหนายราคาเหมาะสมตามที่คณะกรรมการของโรงเรียน
กําหนด ก็เปนเพียงเง่ือนไขขอตกลงระหวางคูสัญญาภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ความ
เสมอภาคและความสมัครใจของคูสัญญา ซึ่งเปนลักษณะของสัญญาทางแพง มิใชเอกสิทธิ์ของรัฐ
ที่กําหนดขึ้นเพื่อใหวัตถุประสงคการบริการสาธารณะดานการศึกษาบรรลุผล ทั้งสัญญามิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาประเภทตางๆ ตามที่ระบุไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ขอพิพาทดังกลาวจึงมิใชขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง 

2) สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาเชาสถานที่และวัสดุครุภัณฑ175 
เหตุแหงการฟองคดีนี้สืบเน่ืองมาจาก นายสมบัติ มงคลอิทธิเวช (ผูฟองคดี) 

เปนผูวางหลักทรัพยค้ําประกันสัญญาเชาสถานที่และวัสดุครุภัณฑ ระหวาง นางปวีณา สาสิงห 
ผูเชา กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม (ผูถูกฟองคดี) เพ่ือประกอบกิจการสระวายน้ํา ลางอัดฉีดรถและ
ซักอบรีดเสื้อผา ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
เปนสวนราชการสังกัดทบวงมหาวิทยาลัยตามมาตรา 32 (6) แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง 
ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
(ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2539 และมีฐานะเปนกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ. 2534 มีวัตถุประสงคในการใหการศึกษา สงเสริมวิชาการและวิชาชีพชั้นสูง ทําการสอน  
ทําการวิจัย ใหบริการทางวิชาการแกสังคม และทะนุบํารุงศิลปวัฒนธรรม ผูถูกฟองคดีจึงเปน
หนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แตเน้ือหาของสัญญามีขอตกลงใหนางปวีณา สาสิงห ผูเชา เขาใชทรัพยสิน

                                                 
175 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 23/2546. 
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ของมหาวิทยาลัยเชียงใหม ผูถูกฟองคดี เพ่ือประกอบกิจการสระวายน้ํา ลางอัดฉีดรถ และซัก
อบรีดเสื้อผา โดยผูถูกฟองคดีไดรับผลประโยชนตอบแทนเปนคาเชา ซึ่งเปนการที่ผูถูกฟองคดี
หารายไดจากการใชที่ราชพัสดุที่ผูถูกฟองคดีปกครองดูแลหรือใชประโยชนตามมารตรา 11 (3) 
แหงพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยเชียงใหม พ.ศ. 2530 กรณีจึงเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง
ยอมใหเอกชนเขาใชประโยชนจากทรัพยสินของทางราชการ ดําเนินกิจการเพื่ออํานวยความ
สะดวกแกบุคลากรในมหาวิทยาลัย มิใชวัตถุประสงคหลักในการจัดทําบริการสาธารณะดาน
การศึกษาโดยตรง  ทั้งสัญญาดังกลาวก็มิไดมีลักษณะเปนสัญญาประเภทตางๆ อันจะเขา
ลักษณะสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงมิใชขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงวินิจฉัยชี้ขาด
วา “คดีพิพาทเกี่ยวกับการขอคืนหลักประกันตามสัญญาเชาสถานที่และวัสดุครุภัณฑ ระหวาง 
นายสมบัติ มงคลอิทธิเวช ผูฟองคดี กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม ผูถูกฟองคดี อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม” 

3) สัญญาค้ําประกันการชําระหนี้คากระแสไฟฟา176 
เหตุแหงการฟองคดีนี้ สืบเน่ืองมาจาก ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน) 

เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการชําระหนี้คากระแสไฟฟา ระหวาง บริษัท ชลกานตวอเตอร จํากัด 
ผูฟองคดี กับ การไฟฟาสวนภูมิภาคจังหวัดลําพูน (ผูถูกฟองคดีที่ 1) การไฟฟาสวนภูมิภาค  
(ผูถูกฟองคดีที่ 2) ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา คดีนี้ ผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนหนวยงาน 
ในสังกัดของผูถูกฟองคดีที่ 2 ซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติการไฟฟา 
สวนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ประกอบพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 มาตรา 4  
ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และโดยที่พระราชบัญญัติการไฟฟาสวน
ภูมิภาค พ.ศ. 2503 มาตรา 6 มาตรา 13 และมาตราอื่นๆ ไดกําหนดวัตถุประสงคและอํานาจ
หนาที่ของผูถูกฟองคดีที่ 2 ไวหลายประการ บางประการตองใชอํานาจทางปกครองในการ
ดําเนินการ เชน อํานาจในการเวนคืนอสังหาริมทรัพยตามกฎหมายวาดวยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพยตามมาตรา 35 บางประการก็มิไดใชอํานาจทางปกครองแตเปนการดําเนินธุรกิจ
ในเชิงพาณิชย เชน การดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับพลังงานไฟฟาและธุรกิจอ่ืนที่เกี่ยวเนื่อง หรือที่เปน
ประโยชนแกผูถูกฟองคดีที่ 2 ตามมาตรา 6 (2) ซึ่งใหอํานาจผูถูกฟองคดีดําเนินธุรกิจได
เชนเดียวกับเอกชนทั่วไป นิติสัมพันธระหวางผูถูกฟองคดีกับเอกชนในการดําเนินธุรกิจดังกลาว
จึงเปนไปตามหลักกฎหมายแพง การที่ผูฟองคดีฟองผูถูกฟองคดีทั้งสองวา กระทําละเมิดในการ
ตรวจสอบและแจงใหผูฟองคดีชําระหนี้คาไฟฟาปรับปรุงกรณีละเมิดตลอดจนงดจาย

                                                 
176 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 7/2548. 
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กระแสไฟฟาเปนการชั่วคราว และใหธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน) สาขาลําพูน  
ชําระหนี้คากระแสไฟฟาในฐานะผูค้ําประกันของผูฟองคดีและมีคําขอบังคับใหศาลมีคําสั่งให 
ผูถูกฟองคดีดําเนินการจายกระแสไฟฟาใหแกผูฟองคดีดังเดิมโดยเร็วใหผูถูกฟองคดีชดใช
คาเสียหายและคืนเงินค้ําประกันความเสียหายแกผูค้ําประกัน กับใหศาลมีคําสั่งใหเพิกถอนคําสั่ง
ของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่สั่งใหผูฟองคดีชําระหนี้คาไฟฟาปรับปรุงกรณีละเมิดนั้น การดําเนินการ
ทั้งหลายของผูถูกฟองคดีอันเปนเหตุแหงการฟองคดีนี้เปนการกระทําที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญา 
ซื้อขายไฟฟา ซึ่งเปนธุรกิจของผูถูกฟองคดีที่กระทํากับผูฟองคดีในฐานะเสมอภาคเชนเดียวกับ
เอกชนตอเอกชน มิไดใชอํานาจทางปกครอง สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาทางแพง มิใชสัญญา
ทางปกครองตามความหมายของมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กรณีนี้จึงเปนคดีพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาทางแพงซึ่งอยู 
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา คดีระหวาง บริษัท ชลกานต 
วอเตอร จํากัด ผูฟองคดี การไฟฟาสวนภูมิภาคจังหวัดลําพูน ที่ 1 การไฟฟาสวนภูมิภาค ที่ 2  
ผูถูกฟองคดี อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

 
3.3.5 เปรียบเทียบขอบเขตของสัญญาทางปกครองของไทยกับตางประเทศ 

 
ระบบกฎหมายของไทยในเรื่องสัญญาทางปกครองจากการศึกษาในบทที่ 3 พบวามี

ความใกลเคียงกับระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายเยอรมัน ตั้งแตในเร่ืองความ
แตกตางจากสัญญาทางแพงทั่วไป ซึ่งทําใหตองนําหลักกฎหมายมหาชนมาใชบังคับกับสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งสงผลใหเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองของทั้งสามประเทศอยูในอํานาจของศาลปกครอง  อยางไรก็ตามทั้งในระบบกฎหมาย
ไทยและระบบกฎหมายของสองประเทศก็ยังยอมรับนําหลักเกณฑในสัญญาทางแพงทั่วไปมาใช
กับสัญญาทางปกครอง ยกตัวอยางเชน เรื่องการแสดงเจตนาคําเสนอคําสนองที่ตองตรงกับทํา
ใหเกิดสัญญาขึ้นเน่ืองจากเห็นวาสัญญาทางปกครองก็เปนสัญญาอีกประเภทหนึ่ง การเกิด
สัญญาไดจะตองประกอบดวยคูสัญญาสองฝายซึ่งในเรื่องของสัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายไทยและระบบกฎหมายทั้งสองประเทศตางมีความเห็นสอดคลองกันในเรื่องที่วาสัญญา
ที่มีคูสัญญาทั้งสองฝายเปนฝายปกครองและมีการดําเนินการโดยใชวิธีการในการบริหารแบบ
มหาชน สัญญานั้นถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง แตหากวาคูสัญญาทั้งสองฝายไดดําเนินการ
กอนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทาง
แพงของฝายปกครอง เชน สัญญาทางธุรกิจของคูสัญญาทั้งสองฝายหรือสัญญาที่เกี่ยวของกับ
การจัดการทรัพยสินของเอกชน ในกรณีสัญญาที่มีคูสัญญา 2 ฝายเปนเอกชนอาจจะเปนสัญญา
ทางปกครองก็ไดถือเปนขอยกเวนที่ไดกําหนดไวในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมาย
เยอรมันที่วา หากสัญญาดังกลาวเปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือเปนสัญญาที่อยูในขอบเขต
ของกฎหมายมหาชน สวนในระบบกฎหมายไทยมีการกําหนดใหสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่ง
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เปนบุคคลที่กระทําแทนรัฐอาจเปนสัญญาทางปกครองไดหากองคประกอบอ่ืนครบถวน  
ซึ่งบุคคลที่กระทําแทนรัฐจะหมายถึงกรณีที่เปนสัญญาที่มีคูสัญญาเปนเอกชนทั้งสองฝายดวย
หรือไม และสัญญาระหวางเอกชนทั้ง 2 ฝายจะเปนสัญญาทางปกครองประเภทใด ปจจุบันยัง 
ไมมีแนวคําวินิจฉัยในเรื่องดังกลาวของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลชี้ชัดแตอยางใด 

เร่ืองของการใชหลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง
แพงของฝายปกครองในระบบกฎหมายไทย นอกจากใชหลักเกณฑที่กําหนดโดยกฎหมายใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ยังอาศัยหลักเกณฑที่ไดรับการพัฒนาโดยที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ตามที่ได
กลาวมาแลวในหัวขอ 3.3.2 และ 3.3.3 ระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือไดวามีอิทธิพลอยางมากกับ
สัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายไทยโดยพิจารณาไดจากประเภทของสัญญาทางปกครอง
ในแตละประเภท 

- สัญญาสัมปทาน ในระบบกฎหมายไทยจําแนกสัญญาดังกลาวเปน 2 ประเภท คือ 
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะและสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ โดยสัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะมีลักษณะที่สําคัญคือเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความเปนอยูและความผาสุก
ของประชาชนฝายปกครองจึงเขามาเปนผูใหบริการเองและโดยปกติจะหามมิใหเอกชนทํา 
เวนแตจะไดรับอนุญาต ลักษณะดังกลาวมีความสอดคลองกับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ
ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งรัฐเปนผูมอบหมายใหผูรับสัมปทานจัดทําบริการสาธารณะ ผูรับ
สัมปทานจะตองลงทุนและเสี่ยงภัยเองแตจะมีรายไดจากการเก็บคาธรรมเนียมจากผูใชบริการ 
และเม่ือหมดสัญญาสิ่งกอสรางจะตกเปนกรรมสิทธิ์ของรัฐ177 สวนสัญญาสัมปทานการแสวง
ประโยชนจากทรัยพากรธรรมชาติในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมถือวาเปนสัญญาทางปกครอง
เน่ืองจากเปนเรื่องที่รัฐเปดโอกาสใหเอกชนเขามาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
จึงไมใชสัญญาที่เปนไปเพ่ือประโยชนของสวนรวม แตในระบบกฎหมายไทยกลับเห็นวาสัญญา
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากคูสัญญาฝายปกครองยังคงมีอํานาจกํากับดูแลการ
ปฏิบัติตามสัญญาอยางใกลชิด 

- สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ แมจะไมปรากฏวามีกฎหมายฉบับใดไดให
ความหมายของบริการสาธารณะไวอยางชัดเจน แตในทางวิชาการก็มีความเห็นที่ไดอธิบายวา 
บริการสาธารณะ หมายถึง กิจการที่อยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝาย
ปกครองที่จัดขึ้น โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน เชน การให
การศึกษา การรักษาพยาบาล การขนสงคมนาคม เปนตน  ซึ่งสอดคลองกับบริการสาธารณะใน

                                                 
177 ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ , “รายงานการวิจัย เรื่อง สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” เสนอ

ตอสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา , 2545 , หนา 13. 
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ระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่วา บริการสาธารณะ คือ กิจกรรมที่จัดทําขึ้นโดยฝายปกครองเพื่อ
ประโยชนแกสวนรวม 

- สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง
ชั้นตนและศาลปกครองสูงสุด178 พบวาไดมีคําอธิบายความหมายสาธารณูปโภควาเปนบริการ
สาธารณะที่จัดทําขึ้นเพื่อประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน 
การไฟฟา การประปา ซึ่งประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  นอกจากนั้นยังรวม 
ไปถึงการจางกอสราง จางปรับปรุง แตไมรวมถึงการซอมแซมเพียงเล็กนอย เชน การทาสี 
เปลี่ยนสายไฟ  นอกจากนี้ยังถือวาสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินเพ่ือใชในการสรางสิ่งสาธารณูปโภค
ภายใตกฎหมายเวนคืนที่ดินเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคดวย เม่ือเปรียบเทียบกับระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสจะเทียบไดกับสัญญาที่เกี่ยวกับการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใช
เพ่ือสาธารณประโยชนหรือสัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะนั่นเอง โดยวัตถุประสงคของ
สัญญาประเภทนี้ถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง เน่ืองมาจากการทํางานกอสรางหรือทํานุบํารุง
อสังหาริมทรัพยทั้งหมดเพื่อสาธารณประโยชนนั้นเปนการปฏิบัติการในการบริหารแบบมหาชน
จึงมิไดแยกการทํานุบํารุงซอมแซมเพียงเล็กนอยใหเปนสัญญาทางแพงเหมือนกับในระบบ
กฎหมายไทย 

- สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ในระบบกฎหมายไทย แมโดยสภาพ
สัญญาประเภทนี้จะมิใชสัญญาที่เกี่ยวของกับการบริการสาธารณะ แตกฎหมายกําหนดใหเปน
สัญญาทางปกครอง เพราะโดยหลัก ทรัพยากรธรรมชาติเปนของชาติหรือเปนทรัพยสินของ
ประชาชน โดยมีรัฐเปนผูควบคุมดูแล ซึ่งแนวคิดดังกลาวทําใหการที่บุคคลใดจะเขาแสวงหา
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติขออนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐกอน และตองจาย
คาตอบแทนใหแกรัฐในการเขาแสวงหาประโยชนดังกลาวดวย  ทั้งน้ี เพ่ือใหรัฐสามารถเขา
ควบคุมดูแลการแสวงหาประโยชนไปโดยเกิดประโยชนอยางแทจริงตอสวนรวม เ ม่ือ
เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายฝรั่งเศสพบวามีความสอดคลองกันมากกับกรณีการทําสัญญาให
เอกชนเขาครอบครองที่ดินของรัฐประเภทที่สาธารณสมบัติของแผนดิน (domaine public)179 ได 
การทําสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง ขณะที่ที่ดินของรัฐตามระบบกฎหมายไทยมีอยูสี่
ประเภท คือ ประเภทแรก ที่ดินรกรางวางเปลาที่ดินที่มีผูเวนคืนหรือทอดทิ้ง หรือกลับมาเปน
ของแผนดินโดยประการอื่นตามกฎหมายที่ดิน ประเภทที่สอง ไดแก ที่ดินสําหรับพลเมืองใช
รวมกัน ประเภทที่สาม ไดแก ที่ดินที่ใชเพ่ือประโยชนของแผนดินโดยเฉพาะ และประเภท
สุดทาย ไดแก ที่ดินที่มีการสงวนหวงหามไว (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1304) 
ซึ่งที่ดินเหลานี้รัฐสามารถนําไปจัดหาประโยชนได ยกเวน ที่สาธารณประโยชนประเภทพลเมือง

                                                 
178 คดีหมายเลขดําที่ 236/2544 หมายเลขแดงที่ 123/2544. 
179 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครองแนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, หนา 

107-108. 
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ใชรวมกัน เวนแต มีการถอนสภาพแลว โดยประมวลกฎหมายที่ดินกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่
ของอธิบดีกรมที่ดิน การจัดหาประโยชนอาจทําไดโดยการซื้อขาย แลกเปลี่ยน ใหเชา หรือให
เชาซื้อ (ตามมาตรา 10 แหงประมวลกฎหมายที่ดิน) ซึ่งก็คือการอนุญาตใหฝายปกครองสามารถ
จัดหาประโยชนจากที่ดินของรัฐดังกลาวในรูปของการทําสัญญานั่นเอง 

- สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 
สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐจะถือวา

เปนสัญญาทางปกครองตอเม่ือมีวัตถุประสงคเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองตอเม่ือมี
วัตถุประสงคเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการ
บริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความ
เสมอภาค สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพงซึ่งเปนการขยายความหมายของสัญญาทาง
ปกครองใหกวางขึ้นอันเปนการสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายโดยเปนการประชุมใหญ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 ในปจจุบันยังไมปรากฏคําอธิบายความหมายของ
ขอกําหนดดังกลาวไวอยางชัดเจน มีเพียงการยกตัวอยางในคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด
บางคดีเทานั้น เชน ขอกําหนดที่ใหฝายปกครองมีอํานาจในการควบคุมดูแลและกํากับการปฏบิัติ
ตามสัญญา เปนตน เม่ือเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายตางประเทศพบวามีความใกลเคียงกับ
สัญญาทางปกครองโดยสภาพในระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาล
ปกครองและศาลคดีขัดกันซ่ึงไดอธิบายลักษณะขอกําหนดดังกลาววา ขอกําหนดในสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐเปนอยางมากเปนขอสัญญาซึ่งใหสิทธิและ
หนาที่แกคูสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ตามปกติแลว คูสัญญามักจะไมยินยอมตกลงกันภายใต
กฎหมายแพงและพาณิชย ขอความดังกลาวจึงมีลักษณะที่เปนขอความที่อาจขัดตอกฎหมาย
และทําใหสัญญาเปนโมฆะหากใสไวในสัญญาทางแพง  อยางไรก็ตามเรื่องดังกลาวแมในระบบ
กฎหมายไทยและระบบกฎหมายฝรั่งเศสจะมีความใกลเคียงกัน แตก็มีความแตกตางกัน 
บางประการโดยในระบบกฎหมายไทยสัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษดังกลาวตองมีวัตถุประสงค
เพ่ือใหการบริการสาธารณะบรรลุผลจึงจะถือวาเปนสัญญาทางปกครอง ในขณะท่ีระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศส สัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชน และมีขอกําหนดในสัญญา 
ที่มีลักษณะพิเศษก็ทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองแลว 
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บทที่ 4 
 

ปญหาในการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีเก่ียวกบัสัญญาของฝายปกครองตาม
พระราชบญัญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 
ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจศาลเปนปญหาที่เกิดขึ้นเนื่องจากในการ

ดําเนินการของฝายปกครองนอกจากจะใชอํานาจตามทางกฎหมาย โดยทํานิติกรรมทาง
ปกครองฝายเดียวแลว ฝายปกครองยังอาจนํานิติกรรมสองฝายหรือสัญญามาเปนเครื่องมือใน
การจัดทําบริการสาธารณะไดอีกดวยสัญญาที่ฝายปกครองทําเรียกวา สัญญาของฝายปกครอง 
จากการศึกษาพบวาฝายปกครองอาจเลือกทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษคือระบบ
กฎหมายปกครอง ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายปกครองมาใชบังคับ และขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาประเภทนี้จะอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง สัญญาประเภทน้ี
เรียกวา “สัญญาทางปกครอง” อีกประเภทหนึ่งเปนสัญญาที่ฝายปกครองเลือกทําสัญญาภายใต
ระบบกฎหมายเอกชนเชนเดียวกับที่เอกชนทําสัญญาระหวางกัน ซึ่งจะนําระบบกฎหมายเอกชน
โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับ และขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาดังกลาวจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม สัญญาประเภทน้ีเรียกวา 
“สัญญาทางแพงของฝายปกครอง” แมในทางทฤษฎีจะมีการกําหนดหลักการดังกลาวไวอยาง
ชัดเจนเพื่อทําใหเกิดความสะดวกในการนําคดีขึ้นสูศาล แตในทางปฏิบัติกลับเกิดปญหาขึ้น
มากมาย ปญหาดังกลาวพบไดจากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลปกครองและแนว 
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลซึ่งไดมีคําวินิจฉัยออกมา
จํานวนหนึ่งเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจศาล จากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ผานมายังไมมีความเปนเอกภาพ และ 
ไมอาจหาขอสรุปไดอยางชัดเจนโดยเฉพาะอยางยิ่งการกําหนดนิยามของสัญญาทางปกครอง 
ซึ่งมีผลโดยตรงตอการกําหนดเขตอํานาจศาล  นอกจากนั้นยังมีผลรวมไปถึงหลักกฎหมายที่จะ
นํามาปรับใชกับคดีดวย ในการศึกษาปญหาในการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีเกี่ยวกับสัญญา
ของฝายปกครองจะไดเริ่มจากการศึกษาหลักเกณฑการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครอง (4.1) กอน หลังจากนั้นจะไดศึกษากลไกในการชี้ขาดในเรื่องเขตอํานาจ
ศาลในคดีเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง (4.2) หลังจากนั้นจึงจะไดศึกษาตอไปถึงการ
วิเคราะหปญหาที่เกิดจากการแบงประเภทของสัญญาของฝายปกครองออกเปน 2 ประเภท 
(4.3) ตอไป 
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4.1 หลักเกณฑการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีเก่ียวกับสญัญาของฝายปกครอง 
 
บทบัญญัติที่เปนหลักในการกําหนดเขตอํานาจศาลในปจจุบันไดแก มาตรา 271180 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ซึ่งบัญญัติใหศาลยุติธรรมมีอํานาจเหนือคดีทั้งปวงที่ไมอยูใน
เขตอํานาจของศาลปกครองหรือศาลอื่น  ดังน้ัน ในคดีเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองจึงตอง
แยกออกเปนคดีซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองและศาลยุติธรรมตามลําดับ 

 
4.1.1 เขตอํานาจของศาลปกครองในคดีเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง181 
 

ในเร่ืองนี้มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญัติวา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งกรณีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น จากการศึกษา 
ในบทที่ 2 แนวความคิดเรื่องเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของตางประเทศ
พบวา ประเทศไทยไดนําแนวความคิดจากตางประเทศมาปรับใชกับระบบการทําสัญญา
แบบเดิมของไทย จึงเปนเรื่องใหมและมีความซับซอนตั้งแตกระบวนการจัดทําสัญญาจนกระทั่ง
สิ้นสุดสัญญา  ดังนั้นในการพิจารณาสัญญาทางปกครองจึงเริ่มขึ้นเม่ือหนวยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐเขาผูกพันตนกับเอกชนดวยใจสมัคร โดยมีเจตนาเพื่อใหบรรลุ
วัตถุประสงคประการใดประการหนึ่ง อันเปนการเริ่มตนนิติสัมพันธในลักษณะของการเปน
คูสัญญา และเปนจุดแตกตางจากการกอใหเกิดนิติสัมพันธในแบบของคําสั่งทางปกครอง กฎ 
ปฏิบัติการทางปกครอง หรือละเมิด ซึ่งเปนประเด็นขอพิพาทอ่ืนที่อยูในเขตอํานาจของศาล
ปกครองเชนเดียวกัน  เพราะฉะนั้น เม่ือเกิดมีการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่ งกระทําการแทนรัฐ อันกระทบตอสิทธิของคูสัญญาฝายเอกชนโดยการกระทํานั้น 
สืบเน่ืองมาจากสัญญาที่ผูกพันกัน ยอมถือวาเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา ซึ่งในการวินิจฉัย 

                                                 
180 มาตรา 271 ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนั้นหรือ

กฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่น 
181 มาตรา 276 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษา

คดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือ
เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหวางหนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับ
ดูแลของรัฐบาลดวยกัน  ซึ่งเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือ
เน่ืองจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน
ทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย
บัญญัติใหมีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน และจะมีศาลปกครองชั้นอุทธรณดวยก็ได 
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ของศาลปกครองในฐานะผูใชอํานาจตรวจสอบขอพิพาทดังกลาวตามบทบัญญัติของกฎหมาย
นั้น จําเปนตองคํานึงถึงลักษณะของนิติสัมพันธที่เกิดจากความสมัครใจของคูกรณีและหลัก
กฎหมายปกครองควบคูกันไป กลาวโดยสรุปศาลปกครองจึงมีเขตอํานาจในคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองเทานั้น ไมรวมถึงสัญญาของฝายปกครองประเภทอื่นซึ่งเราไดกลาวไวแลว
วา สัญญาทางปกครองมีลักษณะอยางไร และแตกตางจากสัญญาทางแพงของฝายปกครอง
อยางไร 

 
4.1.2 เขตอํานาจของศาลยุติธรรมเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 

 
เม่ือพิจารณาตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยที่กลาวขางตน 

ก็จะเห็นวา ศาลยุติธรรมมีเขตอํานาจในสวนที่เกี่ยวกับคดีพิพาทตามสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครอง เพราะเปนสวนที่ไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง แตขอแบงแยกในทางกฎหมายนี้ 
มีปญหาอยูไมนอยในทางปฏิบัติ และการจะชี้ขาดวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาประเภทใด  
ตองอาศัยกลไกในการชี้ขาดเรื่องเขตอํานาจดังจะกลาวตอไป 
 
4.2 กลไกในการชี้ขาดเรื่องเขตอํานาจศาลในคดีเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบันไดบัญญัติใหมีระบบศาลคู คือมีหลายศาล 

ที่เปนอิสระตอกัน จึงมีการกําหนดกลไกเพื่อชี้ขาดในกรณีที่มีการขัดแยงกันเรื่องเขตอํานาจ
ระหวางศาล 2 ศาล ตางระบบกัน ซึ่งกลไกนั้นไดแก “คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ี
ระหวางศาล” ตามมาตรา 248182 และเน่ืองจากสัญญาของฝายปกครองอาจเปนสัญญาทาง
ปกครอง ซึ่งอยูในอํานาจของศาลปกครอง หรือเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครองซึ่งอยูใน
อํานาจของศาลยุติธรรม  ดังนั้น แมจะมีหลักเกณฑแบงแยกอยางคอนขางชัดเจนทางวิชาการ 
วาสัญญาสามารถแบงไดเปนกี่ประเภท แตในทางปฏิบัติกับเกิดปญหาไมอาจแบงแยกประเภท
ของสัญญาออกจากกันไดอยางชัดเจน ซึ่งคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลก็ได  
มีโอกาสวินิจฉัยวางแนวบรรทัดฐานไวหลายเรื่อง เชน กรณีสัญญาขาราชการลาศึกษาตอถือเปน
สัญญาทางปกครองหรือกรณีการฟองคดี เกี่ยวกับการบังคับการตามคําวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการในคดีสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจศาลปกครอง 
 

                                                 
182 มาตรา 248 ในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร 

หรือศาลอื่น ใหพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดโดยคณะกรรมการคณะหนึ่ง ซึ่งประกอบดวยประธานศาลฎีกาเปนประธาน 
ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานศาลอื่น และผูทรงคุณวุฒิอื่นอีกไมเกินส่ีคนตามที่กฎหมายบัญญัติ เปน
กรรมการ 
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4.3 วิเคราะหปญหาที่เกิดจากการแบงประเภทของสัญญาของฝายปกครองออกเปน  
3 ประเภท 
 
เหตุผลของการแบงแยกสัญญาของฝายปกครองออกเปน 2 ประเภท ตองยอมรับวาเปน

แนวความคิดที่ไดรับอิทธิพลมาจากทฤษฎีกฎหมายปกครองฝรั่งเศสที่ตั้งอยูบนพ้ืนฐานที่วา  
ในการดําเนินบริการสาธารณะของรัฐ ฝายปกครองอาจใชเครื่องมือหลายอยาง เชน นิติกรรม
ทางปกครองฝายเดียว นิติกรรมทางปกครอง 2 ฝาย หรือการปฏิบัติการทางปกครอง แลวแต
ความเหมาะสม ซึ่งในนิติกรรมทางปกครอง 2 ฝาย นั้น อาจแยกออกเปนสัญญาทางปกครอง
และสัญญาทางแพงของฝายปกครอง  ซึ่งในกรณีสัญญาทางปกครองนั้นมีลักษณะที่พิเศษกวา
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง เพราะเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่รัฐมีเอกสิทธิ์เหนือกวา
เอกชน  ทั้งน้ี ก็เพ่ือใหการดําเนินบริการสาธารณะเปนไปโดยราบรื่นและเกิดประโยชนสูงสุดตอ
ประชาชน ระบบกฎหมายจึงตองแตกตางจากระบบสัญญาทางแพงของฝายปกครองและศาล 
ที่จะพิจารณาคดีดังกลาวก็ตองเปนศาลที่ใชกฎหมายปกครองในการพิพากษาคดี ซึ่งก็ไดแกศาล
ปกครองนั่นเอง การแบงแยกดังกลาวแมจะมีเหตุผลทางกฎหมายแตก็กอใหเกิดปญหาอยูหลาย
ประการ โดยอาจแบงปญหาไดเปน 3 กลุมใหญ ๆ คือ 

 
4.3.1 ปญหาอันเกิดจากความไมชัดเจนในการกําหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครอง 

 
การที่สัญญาของฝายปกครองสามารถแยกไดเปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทาง

แพงของฝายปกครองมีผลโดยตรงตอกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับ  นอกจากนี้ระยะเวลาในการ
ฟองคดีระหวางสัญญาทั้งสองประเภทกมี็ความแตกตางกันมาก ทําใหปญหาในสวนนี้อาจแบงได
เปน 2 ปญหายอย ไดแก 

 
4.3.1.1 กรณีอันเกิดจากหลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาของฝายปกครอง 
 

(1) ปญหาความไมชัดเจนของหลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทั้ ง  
2 ประเภท ซึ่งเปนหลักที่เกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 

สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝายปกครองเปนสัญญาที่มี
ความแตกตางกันทั้งในเรื่องของวัตถุประสงคของสัญญา หลักกฎหมายที่ใชบังคับ รวมไปถึงเขต
อํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี จากการศึกษาหลักในเรื่องการแบงแยกสัญญาทั้งสอง
ประเภทออกจากกันในบทที่ 2 และบทที่ 3 สามารถสรุปไดวา 

สัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสไดรับการพัฒนาจากแนวคิดวา
ดวยบริการสาธารณะและหลักกฎหมายมหาชน ซึ่งหลักเกณฑการแบงแยกสัญญาของฝาย
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ปกครองนั้นอาศัยหลักเกณฑในเร่ืองวัตถุประสงคของสัญญาที่มีลักษณะเปนการบริการ
สาธารณะ และหลักเกณฑในเร่ืองขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ 

สวนสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันน้ันมีหลักเกณฑกําหนดไว
อยางชัดเจนในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศเยอรมัน ค.ศ. 1976 
ลงวันที่ 25 พฤษภาคม 1976 มาตรา 54183 ซึ่งสรุปไดวา สัญญาทางปกครองเปนสัญญา
ประเภทหนึ่งที่เกิดขึ้นในแดนของกฎหมายมหาชนจึงตองนําหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญา
ตามกฎหมายเอกชนมาปรับใชดวย เชน การแสดงเจตนาในการทําสัญญาที่คูสัญญาตองทํา 
คําเสนอคําสนองตองตรงกัน สัญญาจึงจะเกิด และการที่สัญญาทางปกครองถือไดวาเปนรูปแบบ
หน่ึงของการกระทําทางปกครองเชนเดียวกับคําสั่งทางปกครอง  ดังน้ัน สาระสําคัญของสัญญา
ทางปกครองจึงตองอยูภายใตกฎหมายปกครองโดยตองเปนการกอตั้งเปลี่ยนแปลง หรือระงับไป
ซึ่งสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายปกครอง 

สําหรับประเทศไทยนั้นแนวคิดในเรื่องสัญญาทางปกครองนั้นมีมากอน
ประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  โดยมีการ
เผยแพรแนวคิดดังกลาวดวยการจัดอบรมและสัมมนาโดยนักวิชาการจากสถาบันการศึกษา
ตางๆ และสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ตลอดจนการเผยแพรความรูผานทางเอกสาร
วิชาการ ภายหลังประกาศใชพระราชบัญญัติดังกลาวก็ไดมีการกําหนดนิยามของสัญญาทาง
ปกครองในมาตรา 3 วา 

“สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ สัญญาใหมีสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” 

กฎหมายกําหนดนิยามไววาใหหมายความรวมถึงแสดงใหเห็นวา
สัญญาทางปกครองมิไดหมายถึงเฉพาะตัวอยางลักษณะของสัญญาสี่ประเภทที่กําหนดไวใน
มาตรา 3 ดังกลาวเทานั้น หากแตยังมีสัญญาของรัฐประเภทอื่นๆ ที่อยูนอกเหนือจากบทบัญญัติ
ดังกลาวที่มีสถานะเปนสัญญาทางปกครอง การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดมีลักษณะเปนสัญญา
ทางปกครองอีกหรือไม จึงเปนอํานาจหนาที่ของศาลปกครองหรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลจะพิจารณาและพัฒนาวาสัญญาใดบางควรจัดอยูในประเภทของสัญญา
ทางปกครองซึ่งจะมีผลทําใหสัญญานั้นอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองและจะตองนําหลัก
กฎหมายปกครองมาปรับใช จากการศึกษาในบทที่ 3 พบวา ศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักขยาย
ขอบเขตความหมายของสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมจากมาตรา 3 วา “สัญญาใดจะเปนสัญญา
ทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

                                                 
183 มาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน “นิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชน อาจไดรับการกอตั้ง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกโดยสัญญา 
ตราบเทาที่ไมชัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่ง เจาหนาที่ทางปกครองอาจเขาทําสัญญาทาง
กฎหมายมหาชน แทนการออกคําส่ังทางปกครองไดกับผูที่โดยปกติแลวเจาหนาที่ฝายปกครองจะตองออกคําส่ัง
ทางปกครองกอตั้งนิติสัมพันธในทางปกครองขึ้น” 
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทาง
ปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง สัญญานั้น 
มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์
ของรัฐ  ทั้งน้ี เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือการ
บริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความ
เสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง184” 
เม่ือไดศึกษาการวางหลักความหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาวประกอบกับคําวินิจฉัยของ
ศาลปกครองนับแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 จนถึงปจจุบัน พบวา ลักษณะของการพิจารณาเนื้อหา
ของสัญญาแตละสัญญาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองได จะตองมีเน้ือหาในลักษณะ
อยางใดอยางหนึ่ง ดังนี้ 

ประเภทที่ 1 สัญญาสัมปทาน 
ประเภทที่ 2 สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
ประเภทที่ 3 สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
ประเภทที่ 4 สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาต ิ
ประเภทที่ 5 สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ

แทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือ
เขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพ่ือใหการ
ใช อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง
ปกครอง ซึ่งกค็ือการบริการสาธารณะบรรลุผล 

ประเภทที่ 6 สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดง
ถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือ
การดําเนินกิจการทางปกครองซึ่ งก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล 

จะเห็นไดวาวัตถุประสงคในการวางหลักการพิจารณาเนื้อหาของสัญญา
แตละสัญญาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองดังกลาว ศาลปกครองจะพิจารณาวา เน้ือหา
ของสัญญาทางปกครองในประเภทที่ 1 ถึงประเภทที่ 4 เปนตัวอยางของสัญญาทางปกครอง
ตามที่ปรากฏในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

                                                 
184 โภคิน พลกุล, คําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, เอกสารประกอบการพิจารณาเรื่อง สัญญา

ทางปกครองของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด, 18 กันยายน 2544 
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พ.ศ. 2542 สวนเนื้อหาของสัญญาทางปกครองในประเภทที่ 5 และประเภทที่ 6 เปนการวาง
หลักเพื่อใหความหมายของสัญญาทางปกครองมีความหมายอยางกวาง หลังจากมีการยอมรับ
สัญญาทางปกครองในประเภทที่ 5 และประเภทที่ 6 ใหเขาสูระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองของไทยอยางเปนรูปธรรม ศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีแนวคําวินิจฉัยออกมาแลวหลายคดี
ซึ่งเดินตามแนวการนิยามสัญญาทางปกครองในความหมายอยางกวาง โดยเฉพาะ เชน ในกรณี
ของสัญญารับราชการชดใชทุน หรือสัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการ 

แตอยางไรก็ตามหลักเกณฑ “ขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
เอกสิทธิ์ของรัฐ” ก็ยังมีขอจํากัด โดยสัญญาของฝายปกครองที่มีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐหาใชสัญญาทางปกครองเสมอไปไม เอกสิทธิ์ที่ปรากฏในสัญญาจะตองมี
ความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะ กลาวคือ จะตองเปนไปเพื่อใหมีการใชอํานาจทางปกครอง
หรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือบริการสาธารณะบรรลุผล จึงจะทําใหสัญญาดังกลาว
เปนสัญญาทางปกครอง หากกําหนดใหสัญญาที่มีขอกําหนดที่ใหเอกสิทธิ์แกรัฐทั้งหมดเปน
สัญญาทางปกครองโดยไมคํานึงถึงความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะก็จะทําใหสัญญาที่ฝาย
ปกครองจัดทําขึ้นเกือบทั้งหมดกลายเปนสัญญาทางปกครอง แมวาสัญญาดังกลาวจะมีลักษณะ
เปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ขอกําหนดดังกลาวมีความคลายคลึงกับสัญญาทาง
ปกครองของประเทศฝรั่งเศส แตก็มีจุดที่แตกตางกันตรงที่สัญญาทางปกครองของประเทศ
ฝรั่งเศสเพียงมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนและมีขอกําหนดใน
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐก็ถือไดวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ
แลว โดยไมคํานึงวาเปนการบริการสาธารณะหรือไม เหมือนอยางสัญญาทางปกครองของ
ประเทศไทย 

จากการศึกษาไดเร่ิมมีการนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชในการพิจารณา
พิพากษาคดี แตก็ยังไมปรากฏคําอธิบายความหมายของ “ขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่แสดง
ถึงเอกสิทธิ์ของรัฐไวอยางชัดเจน คงมีแตเพียงการยกตัวอยางของขอกําหนดดังกลาวปรากฏใน
คําวินิจฉัยบางคดีเทานั้น ซึ่งทําใหตองมีการตีความถอยคําที่ปรากฏในสัญญาวาเปนการแสดงถงึ
เอกสิทธิ์ของรัฐหรือไม ทําใหเกิดปญหาการตีความที่แตกตางกันในหนวยงานที่มีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดี สงผลใหการพิจารณาพิพากษาคดีขาดความเปนเอกภาพ  ดังนั้น เพ่ือ
เปนการแกไขปญหาความไมชัดเจนของสัญญาทางปกครอง ผูเขียนจึงมีความเห็นวานาจะมีการ
แกไขนิยามเสียใหม โดยเขียนนิยามเปนเชิงหลักการและระบุตัวอยางสัญญาที่เปนสัญญาทาง
ปกครองเพิ่มจาก 4 ประเภท ตามนิยามปจจุบันโดยรวมเรื่องสัญญาการใหใชประโยชนใน
สาธารณะสมบัติของแผนดิน และสัญญารวมทุนกับเอกชนเพื่อจัดทําบริการสาธารณะไวดวย 
เพ่ือใหชัดเจนหรืออาจขยายไปถึงสัญญาที่จัดทําขึ้นโดยอาศัยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
วาดวยการพัสดุทั้งหมดใหเปนสัญญาทางปกครองเพื่อใหงายตอการปฏิบัติ และสะดวกตอการ
นําคดีขึ้นสูการพิจารณาพิพากษาของศาลที่มีเขตอํานาจดวย 
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(2) แมจะมีการกําหนดนิยามโดยวางหลักเกณฑในแตละประเภทของสัญญา 
แตก็ยังมีปญหาตองตีความวาแตละประเภทมีความหมายอยางไร สัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทยไดเกิดขึ้นอยางเปนรูปธรรมพรอมกับการกอกําเนิดของศาลปกครอง ถึงแมวาตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 จะกําหนดใหคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
ก็ตาม แตจากนิยามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ไดนิยาม
สัญญาทางปกครองไววา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอย
ฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” ซึ่งความหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาวไดรับอิทธิพล
มาจากแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
โดยกอนหนาที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย ความเขาใจเรื่องสัญญาทางปกครอง
นั้นไดมาจากการเรียนการสอนซึ่งนําหลักการมาจากประเทศฝรั่งเศส แตเน่ืองจากสัญญาทาง
ปกครองในประเทศฝรั่งเศสมิไดเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย แตเกิดขึ้นจากแนวคําพิพากษา
ของศาล จึงเปนเหตุผลหนึ่งซ่ึงทําใหความหมายของสัญญาทางปกครองยากแกการทําความ
เขาใจและการนําไปปรับใชใหถูกตองตรงกับความหมายที่แทจริง  อีกทั้งหลักเกณฑดังกลาว 
ยังไมมีความแนนอนตายตัว ยังสามารถเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมไดตามคําพิพากษาของศาล แมวา
นิยามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 ดังกลาวจะมีลักษณะโดยอิงเกณฑสําคัญสองประการ 
คือ เกณฑทางดานองคกร และเกณฑทางดานเนื้อหา สําหรับเกณฑทางดานองคกร กฎหมาย 
ไดกําหนดวา สัญญาทางปกครองตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง
ปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ สวนเกณฑทางดานเน้ือหาน้ัน กฎหมายได
กําหนดวา สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากร 
ธรรมชาติ แตจะเห็นไดวา ความหมายของสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ดังกลาวนั้น กฎหมายเพียงแตวางหลักไวอยางกวางๆ วาสัญญาทางปกครองควรมีลักษณะ
อยางไรเทานั้น มิไดกําหนดไวโดยชัดเจนวาสัญญาทางปกครองคืออะไร กรณีตัวอยาง 

ในชวงแรกของการพิจารณาคดีของศาลปกครองนั้น ศาลปกครองสูงสุดไดมี
คําวินิจฉัยวาสัญญาซื้อขายครุภัณฑ, เครื่องมือ, อุปกรณตางๆ ของฝายปกครองนั้นไมเปน
สัญญาทางปกครอง เน่ืองจากมีลักษณะเปนเพียงสัญญาซื้อขายตามหลักกฎหมายแพง ดังเชนที่
ไดมีคําวินิจฉัยในกรณี 

- สัญญาซื้อขายตูปราศจากเชื้อ ระหวาง บริษัท ยูนิเวอรแซล ซิสเท็มส จํากัด 
กับ กรมวิทยาศาสตรการแพทย185 

                                                 
185 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 112/2544 
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- สัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผล ระหวาง บริษัท ยิบ
อินซอย จํากัด กับ สํานักงานตรวจเงินแผนดิน186 

แตตอมาศาลปกครองสูงสุด ไดมีคําวินิจฉัยในคดีสัญญาซื้อขายติดตั้งเครื่อง
คอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผล ระหวาง บริษัท เอลเจ เฮลธแวร จํากัด กับ กระทรวง
สาธารณสุข โดยเห็นวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากเครื่องคอมพิวเตอร 
และอุปกรณการประมวลผลที่จะตองสงมอบกันนั้น มีลักษณะเปนเครื่องมือสําคัญที่จะใชในการ
เชื่อมโยงและรับสงระบบขอมูลของประชาชนที่มาใชบริการสาธารณะดานการแพทย จากแผนก
หน่ึงไปยังอีกแผนกหนึ่งในโรงพยาบาลเดียวกัน และจากโรงพยาบาลหนึ่งไปยังอีกโรงพยาบาล
หน่ึงใหสะดวกรวดเร็วและมีประสิทธิภาพเพียงพอกับความตองการของประชาชน “ดังน้ันวัตถุ
แหงสัญญาจึงเปนการซื้อเคร่ืองมือสําคัญที่จําเปนตอการจัดทําบริการสาธารณะดานการแพทย
ใหบรรลุผล” และแมวาเจาหนาที่ของผูถูกฟองคดีจะเปนผูควบคุม และใชเครื่องคอมพิวเตอร 
และอุปกรณการประมวลผลระบบคอมพิวเตอรดังกลาวก็ตาม แตวัตถุประสงคหลักของการใช
เครื่องมือดังกลาว ก็เปนไปเพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะและเปนประโยชนโดยตรงตอ
ประชาชนที่มาขอใชบริการดานการแพทย ซึ่งผูเขียนเห็นวาปญหาในการตีความสัญญา 
ในประเภทตางๆ นั้น เกิดขึ้นเพราะมิไดมีการนิยามสัญญาทางปกครองเปนการทั่วไป  ดังนั้น 
เม่ือพิจารณามาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ประกอบกับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองและของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาล จึงเห็นวาควรมีการแกไขนิยามสัญญาทางปกครองเสียใหมเพ่ือใหเกิดความ
ชัดเจนยิ่งขึ้น 

 
4.3.1.2 กรณีการเปลี่ยนแปลงระยะเวลาในการฟองคดี 
 

เปนที่ทราบกันวากอนมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย สัญญา 
ของฝายปกครองเปนสัญญาที่อยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม โดยการนํา
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองไปฟองรองตอศาลตองถืออายุความการฟองคดีตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 193/30 – 193/35 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ภายหลังเม่ือมี
การจัดตั้งศาลปกครอง การฟองคดีตอศาลปกครองจึงอยูภายใตบทบัญญัติในเรื่องอายุความ
ตามที่กําหนดในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ซึ่งไดกําหนดระยะเวลาการฟองคดีปกครองออกเปน 3 กรณี ดังนี้ 

1) การฟองคดีปกครองทั่วไป 
การฟองคดีปกครองจะตองยื่นฟองภายในเกาสิบวัน นับแตวันที่รูหรือควรรู

เหตุแหงการฟองคดี หรือวันที่พนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันที่ผูฟองคดีไดมีหนังสือรองขอตอ

                                                 
186 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 132/2544 
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หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ เพ่ือใหปฏิบัติหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดและ
ไมไดรับหนังสือชี้แจงจากหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือไดรับแตเปนคําชี้แจง
ที่ผูฟองคดีเห็นวาไมมีเหตุผลแลวแตกรณีเวนแตจะมีบทกฎหมายเฉพาะไวเปนอยางอ่ืน187 

ซึ่งคดีปกครองทั่วไปที่ตองฟองคดีภายในกําหนด 90 วัน ไดแก188 
- คดีเกี่ยวกับการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือการกระทําอ่ืนใด 
- คดีเกี่ยวกับการละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ลาชา 
- คดีเกี่ยวกับเรื่องที่กฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 
2) การฟองคดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิด หรือสัญญาทางปกครอง 
การฟองคดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิด หรือความรับผิดอยางอ่ืนของ

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ อันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือคดี
สัญญาทางปกครองตองยื่นฟองคดีภายใน 1 ป นับแตวันที่รูหรือควรรูเหตุแหงการฟองคดี แต 
ไมเกิน 10 ป นับแตวันมีเหตุแหงการฟองคดี 

3) การฟองคดีปกครองเกี่ยวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ หรือสถานะ
ของบุคคลจะยื่นฟองเม่ือไรก็ได 

นอกจากการกําหนดระยะเวลาการฟองคดีใน 3 กรณีดังกลาวแลว สําหรับคดี
ที่ยื่นฟองตอศาลปกครอง เม่ือพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามที่กฎหมายกําหนด ถาศาล
ปกครองเห็นวาคดีที่ยื่นฟองจะเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีความจําเปนอ่ืน โดยศาลเห็นเอง
หรือคูกรณีมีคําขอศาลปกครองจะรับไวพิจารณาก็ได 

ซึ่งกําหนดระยะเวลาในการฟองคดีของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 51 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ไดใชบังคับ
กับสัญญาทางปกครองที่ไดทําขึ้นกอนที่ศาลปกครองจะเปดทําการดวย ซึ่งกอนที่กฎหมายฉบับน้ี
จะมีผลใชบังคับสัญญาทางปกครองนั้นยังอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม และมีอายุความตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตหลังจากกฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับใชแลวจะทําใหสัญญา
ทางปกครองที่ไดจัดทําขึ้นกอนหนานี้มีระยะเวลาในการฟองคดีสั้นลง หรือขาดอายุความแลว 
ในวันเปดทําการ แมวาตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจะเปนบทบัญญัติที่มีเน้ือหา
จํากัดสิทธิในการฟองคดีสัญญาทางปกครองโดยใชระยะเวลาเปนเง่ือนไขในการจํากัดสิทธิ  
แตศาลรัฐธรรมนูญก็เห็นวาบทบัญญัติดังกลาวไมขัดกับรัฐธรรมนูญ เพราะเปนการจํากัดสิทธิ 
ในการฟองคดีเทาที่จําเปน และไมกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิในการฟองคดี  
อันเปนไปตามแนวคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 65 – 82/2547 

                                                 
187 มาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
188 อําพน เจริญชีวิน, การฟองและการดําเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพครั้งที่ 3 แกไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2545), หนา 255. 
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“...พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 51 เปนบทบัญญัติที่กําหนดระยะเวลาการฟองคดีปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) 
หรือ (4) ภายในระยะเวลาที่กําหนด โดยใหสิทธิในการฟองคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและ
คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐ แกคูความทั้งสองฝายภายในกําหนดระยะเวลาฟองคดีที่เทาเทียมกัน แมจะ
เปนบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิในการฟองคดีโดยใชระยะเวลาเปนเง่ือนไขในการจํากัดสิทธิ แต 
ก็เปนการจํากัดสิทธิในการฟองคดีเทาที่จําเปนและไมไดกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหง
สิทธิในการฟองคดี เพราะสิทธิในการฟองคดียังคงมีอยูแตเน่ืองจากศาลปกครองมีกระบวนการ
พิจารณาคดีที่แตกตางจากคดีทั่วไป โดยผลแหงคําพิพากษาอาจกระทบถึงการบริหารราชการ
แผนดิน หรืออาจตองจายเงินภาษีอากรเปนคาชดเชยหรือคาทดแทนความเสียหายแกเอกชน  
ในขณะเดียวกันเอกชนจะอยูในฐานะเสียเปรียบที่ไมอาจทราบขอมูลจากหนวยงานของรัฐได 
กรณีที่ผูฟองคดีโตแยงวา กอนจะมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ใชบังคับ สิทธิในการฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอศาล
ยอมเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยฟองไดภายในอายุความสิบปนั้น
เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาของศาลปกครองและศาลยุติธรรมบัญญัติไวแตกตางกัน ทั้ง
ประเภทของคดีและระบบการพิจารณา โดยที่การพิจารณาคดีปกครองเปนเร่ืองเกี่ยวกับ
กฎหมายมหาชน แตการพิจารณาคดีในศาลยุติธรรมสวนแพงเปนเรื่องของกฎหมายเอกชน 
ซึ่งระบบการพิจารณาในศาลปกครองใชระบบไตสวน ศาลจะมีบทบาทสําคัญในการพิจารณาคดี
ในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อหาขอเท็จจริง สวนการพิจารณาคดีแพงทั่วไปนั้นใชระบบ
กลาวหาเปนภาระของคูกรณีที่จะตองพิสูจนและแสวงหาพยานหลักฐานเอง การที่กําหนด
ระยะเวลาการฟองคดีปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) หรือ (4) ภายในหนึ่งปนับแตวันที่รู
หรือควรรูเหตุแหงการฟองคดีแตไมเกินสิบปนับแตวันที่มีเหตุแหงการฟองคดี ก็เพ่ือประโยชน 
ในการแสวงหาพยานหลักฐานทั้งพยานเอกสาร พยานบุคคลและพยานวัตถุที่นํามาแสดงตอศาล
ปกครอง เพ่ือใหการพิจารณาพิพากษาคดีเปนไปโดยถูกตองและเที่ยงธรรม ซึ่งหากกําหนด
ระยะเวลาการฟองคดีใหชาออกไปอาจทําใหพยานหลักฐานบางสวนขาดหายไป ประกอบกับ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 52 ไดกําหนด
ขอยกเวนไววาการฟองคดีปกครองที่เกี่ยวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ หรือสถานะของ
บุคคลจะยื่นฟองคดีเม่ือใดก็ได และการยื่นฟองคดีปกครองที่ยื่นเม่ือพนกําหนดระยะเวลาการ
ฟองคดีแลว ถาศาลปกครองเห็นวาคดีท่ียื่นฟองเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอ่ืน
โดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคําขอ ศาลปกครองจะรับไวพิจารณาก็ได  อีกทั้งบทบัญญัติของ
มาตรา 51 ไมไดมุงหมายใชบังคับกับกรณีหนึ่งกรณีใด หรือบุคคลหนึ่งบุคคลใดไวเปนการ
เฉพาะเจาะจง แตเปนบทบัญญัติที่ใชบังคับเปนการทั่วไป  ดังนั้น พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 จึงไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 27 มาตรา 29 มาตรา 62 แตอยางใด...” 
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ในเวลาตอมาศาลปกครองสูงสุดโดยมติที่ประชุมใหญไดกําหนดแนวทาง 
ในการแกไขปญหาดวยการเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีปกครองในบางกรณี
โดยไดวางหลักไววา “...ในกรณีที่เหตุแหงการฟองคดีปกครองเกิดขึ้นกอนศาลปกครองเปดทําการ 
แตผูฟองคดีมิไดนําคดีไปฟองตอศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาในขณะนั้น 
ตอมาเม่ือศาลปกครองเปดทําการเมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2544 แลว ผูฟองคดีจึงนําคดีมาฟองตอ
ศาลปกครอง โดยในขณะที่ยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง อายุความในการฟองคดีตอศาลยุติธรรม
ยังไมครบกําหนด แตการนําคดีดังกลาวมาฟองตอศาลปกครองนั้น จะเปนการฟองคดีเม่ือพน
กําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 49 มาตรา 50 หรือมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลวแตกรณี ในกรณีเชนน้ีเพ่ือ
ประโยชนแหงความยุติธรรมใหนับระยะเวลาการฟองคดีตั้งแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 ซึ่งเปนวันที่
ศาลปกครองเปดทําการ เปนตนไป...”189 

อยางไรก็ตามอันเน่ืองจากสัญญาทางปกครองยังเปนเร่ืองใหมในระยะเริ่ม
ประกาศใชกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ดังน้ันเม่ือเกิดคดี
ขอพิพาทอันเน่ืองมาจากสัญญาของฝายปกครองจึงมีปญหาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญา
ประเภทใดซึ่งกวาจะหาขอยุติไดบางคดีก็ขาดอายุความแลว เชน สัญญาขาราชการลาศกึษาตอ 

กรณีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับทุน เพ่ือเขาศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตร
เซลลวิทยาของกระทรวงสาธารณสุข ระหวางสํานักปลัดกระทรวงสาธารณสุข กับ นายอดิศร 
หรือพนัสกร หมูอําพันธ โดยมีนายวีระ หมูอําพันธเปนผูค้ําประกัน190 

ซึ่งเหตุแหงการฟองคดีนี้เกิดขึ้น เม่ือวันที่ 27 มิถุนายน 2543 ซึ่งเกิดขึ้น
กอนที่ศาลปกครองเปดทําการ โดยผูฟองคดีไดฟองคดีตอศาลปกครองเมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม 
2546 จึงเปนการยื่นฟองคดีเม่ือพนกําหนดระยะเวลาหนึ่งปนับแตวันที่รูหรือควรรูเหตุแหงการ
ฟองคดี  นอกจากนี้ แมวาจะมีการเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีสัญญาทาง
ปกครอง โดยเริ่มนับตั้งแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 ซึ่งเปนวันที่ศาลปกครองเปดทําการจนถึงวันที่
ฟองคดี ก็ยังเปนการพนระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 51 แหงกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซึ่งในคดีนี้ศาลปกครองชั้นตนไดมีคําสั่งไมรับคําฟองไว
พิจารณา และศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีคําสั่งยืนตามคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน 

อยางไรก็ตามเม่ือพิจารณาขอเท็จจริงในคดีนี้จะพบวา ในขณะที่เกิดเหตุแหง
การฟองคดี เม่ือวันที่ 27 มิถุนายน 2543 ยังไมมีขอยุติวาสัญญาในลักษณะทํานองเดียวกันกับ
สัญญาดังกลาว เปนสัญญาทางปกครอง ดังจะเห็นไดจากศาลปกครองชั้นตนไดเคยวินิจฉัยวา
สัญญาขาราชการทหารที่กองทัพเรือสงไปศึกษาตอตางประเทศ ระหวาง นาวาตรีชนาวิน 
สุวรรณบุปผา กับ กองทัพเรือ ไมเปนสัญญาทางปกครอง  นอกจากนี้ศาลยุติธรรมโดยศาลแพง

                                                 
189 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 654/2545 
190 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 647/2547 
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ธนบุรีก็เคยรับคําฟองคดีเกี่ยวกับการผิดสัญญาชดใชทุนของกรมทรัพยากรธรณีไวพิจารณา 
และมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 17 กันยายน 2545191 

ตอมาจึงไดมีคําวินิจฉัยของ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ 
ระหวางศาลเมื่อวันที่ 14 สิงหาคม 2545 วินิจฉัยวาสัญญาของขาราชการที่ไปศึกษาหรืออบรม
ในประเทศ ระหวาง นางจิตรา ชนะกุล กับ กรุงเทพมหานคร เปนสัญญาทางปกครอง192 

จะเห็นไดวา ขณะที่มีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาล ชี้ชัดใหเห็นวาสัญญาในลักษณะดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง เปนชวงเวลาที่ 
พนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีสัญญาทางปกครองตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  นอกจากนี้แมจะเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับ
ระยะเวลาการฟองคดีปกครอง ตามแนวคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 654/2545 โดยเริ่มนับ
ระยะเวลาตั้งแตวันที่ศาลปกครองเปดทําการจนถึงวันที่ฟองคดีตอศาลปกครอง ก็ยังมีระยะเวลา
เกินกวาหนึ่งป จึงทําใหขณะที่ทราบแนชัดวาสัญญาที่พิพาทเปนสัญญาทางปกครอง คูสัญญา
กลับไมสามารถใชสิทธิฟองคดีตอศาลปกครองได  นอกจากนี้คูสัญญาก็ยังไมสามารถนํา 
ขอพิพาทไปฟองยังศาลยุติธรรมไดอีกดวย  เน่ืองจากคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาล ไดชี้ชัดแลววาสัญญาในลักษณะดังกลาวไมอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม  
นอกจากการเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีแลว 

จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยศาลปกครองยังพบวา ศาลปกครองชั้นตน 
บางแหงยอมที่จะขยายระยะเวลาการฟองคดีแมวาจะเปนการฟองคดีที่พนกําหนดระยะเวลา 
การฟองคดีตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 โดยเห็นวาเปนกรณีมีเหตุจําเปนเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล 
ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมเปนไปตามมาตรา 52 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  
ซึ่งบัญญัติวา “การฟองคดีปกครองที่ยื่นเม่ือพนกําหนดเวลาการฟองคดีแลว ถาศาลปกครอง 
เห็นวาคดีที่ยื่นฟองน้ันจะเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอ่ืนโดยศาลเห็นเองหรือ
คูกรณีมีคําขอ ศาลปกครองจะรับไวพิจารณาก็ได” ประกอบกับขอ 30 แหงระเบียบของ 
ที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543193 

                                                 
191 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขแดงที่ 166/2544 
192 คําพิพากษาศาลแพงธนบุรี หมายเลขดําที่ 4727/2544 หมายเลขดําที่ 4032/2545 
193 ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2543 ขอ 30 กําหนดวา 
“การฟองคดีตอศาลปกครอง ตองยื่นฟองภายในกําหนดระยะเวลา และตามหลักเกณฑที่บัญญัติไว

ในมาตรา 45 มาตรา 51 และมาตรา 42 
คําฟองที่ยื่นเมื่อพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีแลว ใหศาลมีคําส่ังไมรับไวพิจารณาและสั่ง

จําหนายคดีออกจากสารบบความ เวนแตศาลเห็นวาคดีนั้นเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอื่น 
โดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคําขอศาลจะรับไวพิจารณาก็ได คําสั่งรับคําฟองพิจารณาใหเปนที่สุด” 
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ดังตัวอยางกรณีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับทุนรัฐบาล (ทบวงมหาวิทยาลัย) 
เพ่ือศึกษาวิชาในตางประเทศ ระหวางกระทรวงศึกษาธิการ กับ นางสาววิภา ชัยผาติกุล โดยมี
พันโทสุมิตร ทับทิมไทย เปนผูค้ําประกัน194 ซึ่งเหตุแหงการฟองคดีนี้เกิดขึ้น เม่ือวันที่ 10 
มกราคม 2545 แตไดมาฟองคดีตอศาลปกครองชั้นตนเม่ือวันที่ 14 สิงหาคม 2546 จึงเปน 
การฟองคดีเม่ือพนกําหนดระยะเวลาหนึ่งปนับแตวันที่รูหรือควรรูเหตุแหงการฟองคดี แตศาล
ปกครองชั้นตนเห็นวา 

“...แมคดีนี้ จะเปนการฟองคดีเม่ือพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตาม
มาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต
เน่ืองจากเห็นวาเมื่อศาลปกครองชั้นตนไดเปดทําการ เม่ือวันที่ 9 มีนาคม 2544 ยังไมมีขอยุติวา
สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม จนกระทั่งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลไดมีคําวินิจฉัยที่ 25/2545 เม่ือวันที่ 14 สิงหาคม 2545 วินิจฉัยวาคดีฟอง
เรียกเงินตามสัญญาขอลาศึกษาแทนการปฏิบัติราชการเปนสัญญาทางปกครอง เพ่ือประโยชน
แหงความยุติธรรมจึงเห็นวาเม่ือผูฟองคดีไดนําคดียื่นฟองคดีตอศาลปกครองเมื่อวันที่ 14 
สิงหาคม 2546 ซึ่งอยูภายในระยะเวลาหนึ่งปนับแตวันที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลไดมีคําวินิจฉัยดังกลาว เปนกรณีมีเหตุจําเปนอ่ืนท่ีศาลจะรับคําฟองน้ีไว
พิจารณาไดตามมาตรา 52 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542...” 

ผูเขียนเห็นวา แนวทางดังกลาวจํากัดใชเฉพาะสัญญารับทุนเพื่อการศึกษา
เทานั้น และเปนแนวปฏิบัติของศาลปกครองชั้นตนเพียงบางแหง  นอกจากนี้ยังไมปรากฏวา
ศาลปกครองสูงสุดไดถือตามแนวปฏิบัติดังกลาว  ดังน้ันการขยายระยะเวลาในการฟองคดีตาม
มาตรา 52 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจึงยังมีขอจํากัดในการใชอยูมาก และไมอาจใชแกไข
ปญหาการฟองคดีไมทันไดในทุกกรณี  ดังน้ัน แนวทางที่เหมาะสมที่สุดในการแกไขปญหา
ดังกลาวจึงเห็นควรแกไขบทบัญญัติในมาตรา 51 เฉพาะเรื่องอายุความใหถือตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

 
4.3.2 ปญหาเกี่ยวกับสญัญาที่มีความเกี่ยวเน่ืองกับสัญญาทางปกครอง 

 
สัญญาที่มีความเกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครองในบางกรณี แมตัวสัญญาดังกลาวจะ

มีลักษณะเปนสัญญาทางแพงซ่ึงควรอยูในเขตอํานาจศาลยุติธรรมก็ตาม แตเม่ือสัญญาประธาน
เปนสัญญาทางปกครองจึงสงผลใหสัญญาดังกลาวอาจอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองได ใน
หัวขอน้ีไดกลาวไวใน 4 กรณี ไดแก 

 

                                                 
194 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขดําที่ 1222/2546 คดีหมายเลขแดงที่ 522/2547 
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4.3.2.1 กรณีสัญญาที่มีขอกําหนดเก่ียวกับอนุญาโตตลุาการ 
 

ในการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับคดี
ปกครอง การระงับขอพิพาททางปกครองนั้นจึงตองเปนการประสานประโยชนมหาชนและ
ประโยชนเอกชน ซึ่งมีความไมเทาเทียมกันใหเกิดความสมดุล โดยที่กระบวนวิธีการชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนั้นตั้งอยูบนพื้นฐานแนวความคิดการระงับขอพิพาทในคดีแพง การชั่งนํ้าหนัก
ของประโยชนทั้งสองประการจึงตองอาศัยเทคนิค วิธีการ ความเชี่ยวชาญ รวมทั้งกระบวนการที่
รัดกุมและสามารถตรวจสอบได แนวคิดเรื่องอนุญาโตตุลาการในตางประเทศยังคงเปนประเด็นที่
ถกเถียงกันอยู ซึ่งในประเทศฝรั่งเศสนั้นจะมีหลักกฎหมายหามมิใหนําคดีปกครองไปให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด เวนแตจะมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติหรือสนธิสัญญากําหนดยกเวนไว  
นอกจากนี้ อนุญาโตตุลาการมีสถานะทางกฎหมายเสมือนศาลหากยอมใหอนุญาโตตุลาการ 
ชี้ขาดยอมมีผลกระทบตอความนาเชื่อถือในองคกรตุลาการตามกฎหมาย195 สวนในประเทศ
เยอรมันสามารถใชวิธีการระงับขอพิพาทในคดีปกครองโดยอนุญาโตตุลาการไดแตจํากัดใหใช
เฉพาะคดีที่คูกรณีอยูในฐานะเทาเทียมกันและมีเน้ือหาที่สามารถประนีประนอมเพื่อระงับ 
ขอพิพาทได ถาหากเปนขอพิพาทในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง
และเปนเรื่องที่ฝายปกครองอยูในฐานะเหนือกวาเอกชนก็ใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง
พิจารณาพิพากษา196 สําหรับประเทศไทยภายหลังเม่ือมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแลว ประเด็น
ปญหาที่ตามมาก็คือ สัญญาทางปกครองควรใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได
หรือไม ปญหาดังกลาวไดมีการหยิบยกขึ้นพิจารณาโดยสํานักงานอนุญาโตตุลาการ สํานักงาน
ศาลยุติธรรมใหมีการสัมมนาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน เม่ือ
วันที่ 23 มิถุนายน 2543 ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนต คอนเวนชั่น  นอกจากนี้ภาควิชาการ
กฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรก็ไดจัดใหมีการสัมมนาเรื่อง “ปญหา
เขตอํานาจศาล : ศาลปกครองกับศาลยุติธรรม” เม่ือวันที่ 19 กรกฎาคม 2543 เชนกัน และ
สําหรับแนวคําพิพากษาของศาลปกครองในขณะนั้นก็มีแนวโนมยอมรับวาขอสัญญาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับได197 และมีความชัดเจนมากขึ้น เม่ือไดมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดยมาตรา 15 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดมี
ขอกําหนดวา “ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไม
ก็ตามคูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดและใหสัญญา
อนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” สวนสัญญาทางปกครองที่ไดมีการดําเนินการทาง
                                                 

195 บุบผา  อัครพิมาน, การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองของฝรั่งเศส, 
บทความในวารสารวิชาการศาลปกครอง เลม 4 (มกราคม – เมษายน 2545) 

196 มานิตย  วงศเสรี, ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองตามกฎหมายของ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน, บทความในวารสารวิชาการศาลปกครอง เลม 4 (มกราคม – เมษายน 2545) 

197 คดีหมายเลขดําที่ 1454/2544 และ 1799/2544 
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อนุญาโตตุลาการกอนวันที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ใชบังคับใหมีผล
สมบูรณตามสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น198 เม่ือสัญญาทางปกครองสามารถมีขอกําหนด
เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการไดแลว ปญหาที่ตามมาคือศาลที่มีเขตอํานาจในการบังคับตาม 
คําชี้ขาดหรือศาลที่มีอํานาจพิจารณาคําคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง
ปกครองคือศาลใด ซึ่งในที่สุดคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดมี 
คําวินิจฉัยโดยวางหลักวา199 

ขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการมิไดจํากัดอยูแตสัญญาระหวางเอกชนหรือ
สัญญาทางแพงเทานั้น แมเปนสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐและเอกชนหรือสัญญาทางปกครอง
ก็อาจกําหนดใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดตามมาตรา 15200 แหง พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 9201 และมาตรา 45202 วรรคสอง 
แหง พ.ร.บ. ดังกลาว ใหพิจารณาลักษณะเนื้อหาแหงประเด็นขอขัดแยงหรือขอพิพาทระหวาง
คูสัญญาเปนสําคัญวาเปนคดีแพงหรือคดีปกครอง โดยมิไดพิจารณาขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 
แยกออกตางหากอีกสวนหนึ่ง หากขอขัดแยงหรือขอพิพาทใดมีลักษณะเปนคดีแพง ศาลที่มีเขต
อํานาจยอมไดแกศาลยุติธรรม หากขอขัดแยงหรือขอพิพาทใดมีลักษณะเปนคดีปกครอง ศาลที่มี
เขตอํานาจยอมไดแก ศาลปกครอง และหากมีการอุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลที่มีเขต
อํานาจก็ใหอุทธรณไปยังศาลฎีกาหรือศาลปกครองสูงสุดแลวแตกรณี 

สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนสายบางนา–บางพลี–
บางปะกง เปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่ง ไดแก การทางพิเศษแหงประเทศไทย ซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจ 
ที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายในระดับเดียวกับพระราชบัญญัติและมีวัตถุประสงคเพ่ือจัดใหมีทางพิเศษ
อันเปนบริการสาธารณะดานการคมนาคม จึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (4) แหง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ และโดยที่ขอตกลงในสัญญากําหนดใหคูสัญญา
ตอง เสนอขอขัดแย งห รือขอ พิพาทที่ เกิ ดจากหรือ เกี่ ยวกับสัญญาทางปกครองต อ

                                                 
198 มาตรา 48 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
199 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 1/2546 
200 มาตรา 15 ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม 

คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว
มีผลผูกพันคูสัญญาแหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

201 มาตรา 9 ใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง หรือศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศภาค หรือศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล หรือศาลที่คูพิพาท
ฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล หรือศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาท ซึ่งไดเสนอตอ
อนุญาโตตุลาการนั้น เปนศาลที่มีเขตอํานาจตามพระราชบัญญัตินี้ แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

202 มาตรา 45 หามมิใหอุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้ เวนแต 
   ฯลฯ   ฯลฯ 

การอุทธรณคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้ ใหอุทธรณตอศาลฎีกาหรือศาล
ปกครองสูงสุด แลวแตกรณี แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
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อนุญาโตตุลาการ  ดังน้ัน การขอใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้  
จึงควรอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง แตเน่ืองจากในขณะที่เร่ิมมีการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 
ในเรื่องนี้ศาลปกครองยังไมเปดทําการ และคูกรณีทั้งสองฝายไดขอใหศาลแพงออกหมายเรียก
พยานของตน ซึ่งศาลแพงไดออกหมายเรยีกพยานใหตามคําขอ ทําใหศาลยุติธรรมไดใชอํานาจ
เหนือขอขัดแยงน้ีมาแตเริ่มตน จึงตองถือวาศาลยุติธรรมเปนศาลที่ มีการพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาลตาม พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการฯ เพ่ือใหการตรวจสอบกระบวน
พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตอํานาจของศาลเดียวกันโดยตลอด  ดังน้ัน แมขอพิพาท
ในเร่ืองนี้จะเปนการขอบังคับใหคูสัญญาปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอันสืบเน่ืองมาจาก 
สัญญาทางปกครองก็ตองใหศาลยุติธรรมเปนศาลที่มีเขตอํานาจ ในทํานองเดียวกับกรณีที่มีการ
ฟองคดีปกครองตอศาลยุติธรรมภายหลัง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ ใชบังคับ แตกอนมีการ
ประกาศใหศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตนเปดทําการ ศาลยุติธรรมจึงเปนศาลที่มีเขต
อํานาจตามมาตรา 9 แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

จากแนวคําวินิจฉัยดังกลาวไมเพียงแตวางหลักในเรื่องของศาลที่มีเขตอํานาจ
ในการบังคับตามคําชี้ขาดหรือศาลที่มีอํานาจพิจารณาคําคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทางปกครองวาอยูในอํานาจของศาลปกครองแลว ในเรื่องของกรณีที่มีการดําเนินการ
ในขั้นตอนอนุญาโตตุลาการกอนวันเปดทําการศาลปกครอง จากคําวินิจฉัยที่ 1/2546 สรุปไดวา 
ถาไดเริ่มมีการดําเนินกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการกอนเปดทาํการศาลปกครอง (9 มีนาคม 
2544) แลว หากตอมามีกรณีตองรองหรือฟองตอศาลใหฟองยังศาลยุติธรรมเพื่อใหคดีตอเน่ือง 
หากมีการเริ่มกระบวนการภายหลังเปดทําการศาลปกครองจึงจะไปฟองศาลปกครองตามหลัก
เร่ืองเขตอํานาจทั่วไป ประเด็นที่นาคิดตอมาคือ กรณีที่สัญญาทางปกครองกําหนดใหมีขอกําหนด
เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการกอนที่ศาลปกครองเปดทําการ ตอมาเมื่อภายหลังศาลปกครองเปดทําการ
เกิดขอพิพาทและคูสัญญายังมิไดมีการดําเนินการตามกระบวนการอนุญาโตตุลาการแตอยางใด
กรณีดังกลาวศาลใดมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลไดวินิจฉัยกรณีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาวาจางกอสรางอาคารหอพัก
นักศึกษาแพทย คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล ระหวางบริษัท ยู.ที.เอ็ม.เอ็นจิเนียริ่ง แอนด 
คอนสตรัคชั่น จํากัด กับ มหาวิทยาลัยมหิดล203 สัญญาวาจางใหผูรองกอสรางอาคารหอพัก
นักศึกษาแพทย คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล จํานวน 1 หลัง เปนกิจการที่หนวยงานของ
รัฐซ่ึงมีหนาที่จัดการศึกษาดําเนินการเพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาจาง
ดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542  ดังนั้น ศาลปกครองจึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตอ
อนุญาโตตุลาการ ตามาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

                                                 
203 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 31/2548 



 
 
 

136 

พ.ศ. 2542 ซึ่งแมคดีนี้ผูรองจะเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเมื่อวันที่ 24 ตุลาคม 2543 
อันเปนวันกอนวันเปดทําการของศาลปกครองก็ตาม (ศาลปกครองเปดทําการวันที่ 9 มีนาคม 
2544) แตเม่ือไมปรากฏวากอนที่ศาลปกครองจะเปดทําการคูสัญญาหรืออนุญาโตตุลาการไดมี
การรองขอใหศาลยุติธรรมใชอํานาจเหนือขอขัดแยงในคดีนี้มากอน ศาลยุติธรรมจึงมิใชศาลที่มี
การพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ คดีจึงอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

สวนขั้นตอนการดําเนินการในกรณีที่มีการฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับศาลปกครอง 
กอนสงเรื่องใหอนุญาโตตุลาการ ในเร่ืองนี้ มาตรา 4204 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 บัญญัติไวชัดเจนวา คูสัญญาฝายที่ถูกฟองคดีอาจยื่นคํารองตอศาลภายในระยะเวลา
ยื่นคําใหการใหศาลสั่งจําหนายคดีเพ่ือไปดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ หากฝายผูถูกฟองคดี
ไมดําเนินการภายในกําหนด ศาลปกครองสามารถดําเนินคดีไปไดเหมือนคดีปกต ิ

อยางไรก็ดีภายหลังการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
แมจะสามารถแกปญหาเรื่องเขตอํานาจศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีได แตเน่ืองจาก
บทบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับปจจุบันมีหลักการบางประการที่มิเคยกําหนดไวเลย
ในกฎหมายฉบับเกาจึงอาจเกิดปญหาที่เปนชวงรอยตอของกฎหมายเกากับกฎหมายใหมไดในเร่ือง
ความสมบูรณของสัญญา ในมาตรา 48205 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
ซึ่งกําหนดไวแตเพียงวา “บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้ไมกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ
แหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการใดที่กระทําไปกอนวันที่
พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ” บทบัญญัติดังกลาวยอมทําใหการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการที่
ไดกระทําไปแลวตองถือตามกฎหมายที่ใชบังคับขณะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการคือถือหลักเกณฑ
ตามกฎหมายเกา แตสวนการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการที่ยังไมไดดําเนินการและยังไม
ลวงพนกําหนดเวลาตามกฎหมายเกาหรือสิทธิตางๆ ตองเปนไปตามกฎหมายใหม เชน สิทธิ
ของผูแพคดีตามคําชี้ขาดของกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับเกาเปนปญหาหนึ่งที่เกิดขึ้นเน่ืองจาก
บทบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับใหมรับรองสิทธิของคูกรณีที่ไมพอใจคําชี้ขาดสามารถ
นําคดีมาฟองศาลที่มีเขตอํานาจเพื่อใหเพิกถอนคําชี้ขาดได แตกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับเกา
ใหเปนสิทธิของผูชนะคดีตามคําชี้ขาดเทานั้นที่จะนําคดีมาฟองศาลเพื่อใหศาลบังคับตามคําชี้ขาด
ใหได โดยผูแพคดีกฎหมายไมเปดชองใหมาคัดคานคําชี้ขาด  ดังน้ันสัญญาที่เกิดขึ้นกอน
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมใชบังคบั จะนําหลักเกณฑในกฎหมายใหมมาใชบังคับ
ไดหรือไม 

                                                 
204 มาตรา 4 บทบัญญัติแหงกฎหมายใดอางถึงบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพงในสวนที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนอกศาลใหถือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นอางถึงพระราชบัญญัตินี้ 
205 มาตรา 48 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้ไมกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
และการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการใดที่ไดกระทําไปกอนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ 
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ผูเขียนเห็นวา เม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545 แลว พระราชบัญญัติดังกลาวยอมมีผลบังคับกับสัญญาที่มีขอกําหนดใหมีการดําเนินการ
ตามกระบวนการอนุญาโตตุลาการกอนฟองคดีทุกฉบับไมวาจะเกิดขึ้นกอนหรือหลัง
พระราชบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับ เวนแตมีกรณีที่กฎหมายกําหนดบทเฉพาะกาลไว 

 
4.3.2.2 กรณีสัญญาค้ําประกันของสัญญาทางปกครอง 

 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติถึงลักษณะของสัญญา 

ค้ําประกันไวในมาตรา 680 ความวา “อันวาค้ําประกันนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่ง
เรียกวาผูค้ําประกันผูกพันตนตอเจาหนี้คนหนึ่งเพ่ือชําระหนี้ในเม่ือลูกหนี้ไมชําระนั้น 

อน่ึง สัญญาค้ําประกันน้ัน ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่ง 
ลงลายมือชื่อผูค้ําประกันเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม” 

จากคํานิยามนี้ สามารถอธิบายลักษณะของสัญญาค้ําประกันได 5 ประการ 
คือ 

ก. ผูค้ําประกันตองเปนบุคคลภายนอก 
ข. ผูค้ําประกนัตองผูกพันตนตอเจาหนี้ 
ค. มีขอตกลงวาผูค้ําประกนัจะชําระหนี้เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น 
ง. สัญญาค้ําประกันไมจําเปนตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้ 
จ. สัญญาค้ําประกันไมมีแบบ แตตองมีหลักฐานเปนหนังสือ 
สัญญาค้ําประกันเปนสัญญาอุปกรณ เปนประกันหนี้อันเปนประธาน  ฉะน้ัน

ถาหนี้อันเปนประธานไมสมบูรณบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้ไมไดแลวก็จะมีค้ําประกันอยางสมบูรณ
ไมได เปนหลักซึ่งบัญญัติไวในมาตรา 681 วรรคหนึ่ง วา “อันค้ําประกันน้ันจะมีไดแตเฉพาะเพื่อ
หน้ีอันสมบูรณ” ถาใหสัญญาค้ําประกันสมบูรณ เม่ือผูค้ําประกันชําระหนี้ใหเจาหนี้ก็จะมีสิทธิ 
ไลเบี้ยเอาจากลูกหน้ีได ผูค้ําประกันเปนบุคคลที่เขาผูกพันตนเพื่อชําระหนี้เปนชั้นที่สอง 
รองลงมาจากลูกหนี้อันเปนหน่ึงซึ่งบุคคลอื่นจะตองชําระซึ่งหนาที่ชําระหนี้ของผูค้ําประกัน
เกิดขึ้นเม่ือลูกหนี้ผิดนัดและนับตั้งแตเวลานั้นก็ถือวาผูค้ําประกันอยูในฐานะลูกหนี้แลว  
ตามมาตรา 686 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย206 

ประเด็นปญหาคือ ในการทําสัญญาค้ําประกันสัญญาทางปกครอง เชน  
การวางเงิน หรือหนังสือค้ําประกันสัญญาของธนาคารหากเกิดกรณีมีการผิดสัญญาทางปกครอง
อันเปนสัญญาหลัก สัญญาค้ําประกันอันเปนสัญญาอุปกรณจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายใด 
ขอพิพาทดังกลาวศาลใดจะมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษา 

                                                 
206 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานอง จํานํา, 

(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) พิมพครั้งที่ 7, 2542 หนา 7-11 
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ในกรณีการผิดสัญญาค้ําประกันระหวางเทศบาลนครยะลา กับ ธนาคาร 
ทหารไทย จํากัด (มหาชน)207 โดยศาลจังหวัดยะลา เห็นวาสัญญาพิพาทดังกลาวเปนสัญญา 
ทางแพง เน่ืองจาก 

ศาลจังหวัดยะลาเห็นวา คดีนี้แมคูสัญญาฝายหนึ่งคือโจทกเปนราชการ 
สวนทองถิ่นเปนหนวยงานทางปกครอง แตสัญญาที่โจทกฟองมิไดเปนสัญญาสัมปทาน สัญญา 
ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
จึงมิไดเปนสัญญาทางปกครอง หากจําเลยในฐานะผูค้ําประกันจะยกขอตอสูของลูกหนี้ตาม
สัญญาทางปกครอง ซึ่งพิพาทกันอยูที่ศาลปกครองขึ้นวากลาวโจทกได ก็เปนเรื่องจําเลยควร 
ขอเขาเปนคูความรวมกับลูกหนี้ในคดีของศาลปกครองสงขลาเสียแตแรก การที่มิไดขวนขวาย
ดังกลาวยอมถือเปนการละเลยไมยกขอตอสูหรือเต็มใจยอมรับเอาผลจากคดีที่ลูกหนี้ไดฟองคดี
ตอศาลปกครองจังหวัดสงขลาแลว คดีนี้จึงมิใชคดีปกครอง เปนคดีอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลจังหวัดยะลา 

สวนศาลปกครองสงขลา เห็นวาสัญญาพิพาทดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครอง  เน่ืองจากสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตองพิจารณาตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตทั้งน้ียอมตอง
หมายความรวมถึงสัญญาหนึ่งเกิดขึ้นโดยมูลเหตุจากสัญญาทางปกครองและมีความเกี่ยวโยง
อยางมากกับสัญญาทางปกครองนั้นโดยสัญญาทางปกครองจะเปนสัญญาประธาน และสัญญาที่
เกิดขึ้นโดยอาศัยสัญญาทางปกครองนั้นเปนสัญญาอุปกรณ กลาวคือ หากสัญญาทางปกครอง
ฉบับหน่ึงสงผลใหเกิดสัญญาอ่ืนขึ้นมา สัญญาอ่ืนน้ันถือเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทาง
ปกครอง และถือไดวาสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครองนั้นเปนสัญญาทางปกครองดวย
โดยไมจําตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคหรือสาระของสัญญาอุปกรณ เพราะเหตุวาสัญญาดังกลาว
เปนสวนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง 

ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดวินิจฉัยสัญญา
พิพาทดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากสัญญาจางใหปรับปรุงถนนเปนสัญญาทาง
ปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 แตในการจัดทําสัญญาจางนั้น เทศบาลนครยะลา ผูวาจาง จะตองใหผูรับจางจัดหา
หลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 
2535 ขอ 141 ที่กําหนดใหคูสัญญาคือผูรับจางตองจัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา โดย
คดีนี้ผูรับจางไดนําหนังสือค้ําประกันของธนาคารทหารไทย จํากัด (มหาชน) (จําเลย) มาเปน
หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาจาง ลําพังสัญญาค้ําประกันไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาที่ใหแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  อยางไรก็ดี แมสัญญาค้ําประกันดังกลาวมีลักษณะเปน

                                                 
207 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 28/2546 
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สัญญาทางแพง แตก็เปนสัญญาอุปกรณของสัญญาจางปรับปรุงถนน ซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง 
ประกอบกับขณะนี้ไดมีการฟองเกี่ยวกับกรณีพิพาทตามสัญญาหลักดังกลาวอยูที่ศาลปกครอง
สงขลา และประเด็นขอพิพาทในคดีสัญญาอุปกรณจําเลยใหการตอสูโตแยงเกี่ยวกับการปฏิบัติ
ตามสัญญาหลักวาผูรับจางไมไดผิดสัญญา จึงมีประเด็นตองวินิจฉัยเกี่ยวของกับสัญญาหลัก
เสียกอน ซึ่งจะมีผลไปถึงสัญญาค้ําประกันตอไป  ดังน้ันกรณีพิพาทเกี่ยวกับการฟองใหชําระเงิน
ตามสัญญาค้ําประกันจึงควรดําเนินกระบวนพิจารณายังศาลที่มีเขตอํานาจเดียวกันกับศาลที่มี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางปรับปรุงถนนซึ่งถือเปนสัญญาหลัก 

ในการวินิจฉัยในเรื่องสัญญาค้ําประกันสัญญาทางปกครองนั้นจะเห็นไดวา
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลพิจารณาโดยอาศัย
เหตุผลเดียวกัน คือ สัญญาค้ําประกันโดยลักษณะเปนสัญญาทางแพงตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย แมไมมีลักษณะตรงตามนิยามสัญญาทางปกครองในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตเน่ืองจากสัญญาค้ําประกันเปน
สัญญาที่เกิดขึ้นเพื่อเปนการประกันหนี้ในสัญญาประธานหรือสัญญาหลัก เม่ือสัญญาประธาน 
มีผลสมบูรณสัญญาค้ําประกันยอมมีผลสมบูรณดวย ผูค้ําประกันจะมีฐานะเปนลูกหนี้นับตั้งแต
เม่ือลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้  ดังนั้น เม่ือสัญญาประธานเปนสัญญาทางปกครองยอมสงผลให
สัญญาค้ําประกันสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 
4.3.2.3 กรณีสัญญาโอนสิทธิเรียกรองที่เก่ียวเนื่องกับสัญญาทางปกครอง 

 
เปนที่ทราบกันวาสัญญาโอนสิทธิเรียกรองเปนนิติสัมพันธทางแพงตาม

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งสิทธิเรียกรอง คือ สิทธิของเจาหนี้ในหนี้
รายหนึ่งที่จะเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้แกตนไดตามมาตรา 194 เม่ือมีหน้ีเกิดขึ้นเม่ือใด ยอมมี
สิทธิเรียกรองที่เจาหนี้จะโอนไดตั้งแตนั้น สิทธิเรียกรองทุกประเภทโดยหลักแลวยอมโอนกันได 
แมสิทธิเรียกรองซึ่งมีเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลา 

การโอนสิทธิเรียกรองเปนเรื่องเกี่ยวกับตัวเจาหนี้ คือ เจาหนี้ตกลงโอนสิทธิ
เรียกรองหรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาหนี้ใหบุคคลภายนอกเขามาเปนเจาหนี้แทน ซึ่งตามกฎหมาย
สิทธิเรียกรองที่โอนกันไมไดนั้นมี 3 ประการ คือ 

ก. สิทธิเรียกรองที่โอนกันไมได โดยสภาพของสิทธิ 
ข. สิทธิเรียกรองที่คูกรณีแสดงเจตนาหามโอนกัน 
ค. สิทธิเรียกรองที่โอนกันไมได เพราะศาลสั่งยึดไมได 
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ในหมวด 4 วาดวยการโอนสิทธิเรียกรองในลักษณะ 1 แหงบรรพ 2 ไดระบุ
แบบการโอนสิทธิเรียกรองไว 2 แบบ คือ208 

(1) การโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะ 
เจาะจง และ 

(2) การโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงตองชําระตามเขาสั่งโดยหนี้นั้นตองมี
ตราสาร 

แตเห็นวาการโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงนั้น อาจถือไดวาเปนหลักทั่วไป สวนการโอนสิทธิเรียกรองในหน้ีอันพึงจะตอง
ชําระตามเขาสั่งนั้นเปนหลักใชบังคับแกหนี้อันมีหลักฐานที่เรียกวาตราสาร209 

ในสวนของปญหาเกี่ยวกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรองที่เกี่ยวเน่ืองกับสัญญา
ทางปกครองนั้นเปนปญหาในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองในหน้ีอันพึงชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงตามนัยมาตรา 306210 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังจะกลาวตอไป 

ในกรณีการไมปฏิบัติตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองในเงินคาจางกอสราง 
ระหวาง หางหุนสวนจํากัดแมกลองคอนกรีตกับเทศบาลตําบลศรีดอนไผ 

โดยศาลแพง เห็นวาสัญญาพิพาทดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
เน่ืองจากสัญญาจางสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน 
จังหวัดพังงา ดังกลาวเปนสัญญาวาจางใหปลูกสรางสถานศึกษาประเภทหนึ่งรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย หมวด 5 แนวนโยบายพ้ืนฐานแหงรัฐ มาตรา 81 บัญญัติวา “รัฐตองจัด
การศึกษาอบรมและสนับสนุนใหเอกชนจัดการศึกษาอบรมใหเกิดความรูคูคุณธรรม จัดใหมี
กฎหมายเกี่ยวกับการศึกษาแหงชาติ ปรับปรุงการศึกษาใหสอดคลองกับความเปลี่ยนแปลง 
ทางเศรษฐกิจและสังคม ...” นอกจากนั้น หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย มาตรา 43 
ยังบัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวาสิบสองปที่รัฐ
จะตองจัดใหอยางทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไมเก็บคาใชจาย ... การจัดการศึกษาอบรมของรัฐ 
ตองคํานึงถึงการมีสวนรวมขององคกรปกครองสวนทองถิ่นและเอกชน  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ ... “ การศึกษาจึงเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่ง สัญญาวาจางกอสรางอาคารศูนย
ศึกษาวิจัย ศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา ระหวางกิจการรวมคา
เพ็ญคอน–ไรทแมน กับจําเลยที่ 1 จึงเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะเปนสัญญาทาง
ปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 คดีนี้จึงเปนคดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ

                                                 
208 จิ๊ด เศรษฐบุตร หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ : บริษัท ธรรมสาร จํากัด, 

2538), หนา 143 – 144. 
209 เร่ืองเดียว, หนา 147 – 148. 
210 มาตรา 306  
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ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ประกอบมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งในกรณีนี้คือศาลปกครองชั้นตน 

ในขณะที่ศาลปกครองชั้นตน กลับมีความเห็นวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญา
ทางแพง เนื่องจากคดีนี้เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่จําเลยทั้งสามไมไดจายเงินตามสิทธิ
เรียกรองที่กิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน มีตอจําเลยที่ 1 ใหแกโจทกตามสัญญาโอนสิทธิ
เรียกรอง อันเปนเพียงการปฏิบัติผิดตอภาระผูกพันที่มีตอโจทกตามนิติสัมพันธทางแพงที่มีอยู
ตอกันตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 ลักษณะ 1 หมวด 4  
วาดวยการโอนสิทธิเรียกรองเทานั้น มิไดเปนการกระทําละเมิดของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายหรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่
กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติตามนัยมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตอยางใด  ทั้งน้ี ตามแนวความเห็นของศาล
ปกครองสูงสุด (คํารองที่ 215/2544 คําสั่งที่ 44/2545)  นอกจากนี้ แมวา “สัญญาวาจางกอสราง
อาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรม และประเพณีแหงอันดามันจังหวัดพังงา ตามสัญญา
เลขที่ 32/2542 ฉบับลงวันที่ 24 มิถุนายน 2542” ดังกลาวจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง
ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ก็ตาม แตโดยที่ในการวินิจฉัยวาจําเลยทั้งสามมีความผูกพันจะตองชําระหนี้ตามสัญญาโอนสิทธิ
เรียกรองใหแกโจทกหรือไม เพียงใด นั้น จะตองพิจารณาจาก “หนังสือสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง 
ลงวันที่ 20 กรกฎาคม 2542 ระหวางโจทกกับกิจการรวมคาเพ็ญคอน–ไรทแมน” ซึ่งมีลักษณะ
เปนนิติสัมพันธทางแพงตามนัยมาตรา 306 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังน้ันคดี
พิพาทระหวางโจทกกับจําเลยทั้งสามในคดีนี้จึงเปนคดีพิพาททางแพงตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ซึ่งศาลปกครองสูงสุด มีความเห็นเปนไปในแนวทางเดียวกับศาลปกครอง
ชั้นตน โดยเห็นวาการที่ผูถูกฟองคดีมิไดจายเงินตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองใหแกผูฟองคดี
เปนเพียงการปฏิบัติผิดตอภาระผูกพันที่มีตอกันตามนิติสัมพันธทางแพงตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย บรรพ 2 ลักษณะ 1 หมวด 4 วาดวยการโอนสิทธิเรียกรองเทานั้น มิไดเปนการ
ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ จึงไมใชการกระทําละเมิดของหนวยงาน
ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายหรือละเลยตอหนาที่
ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองฯ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (จึงยืนตามคําสั่งศาลปกครองชั้นตน) 211 

ตอมาในภายหลังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลกลับ
วินิจฉัยวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง การที่โจทกซึ่งเปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองของ
กิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน ในสัญญาจางดังกลาวตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองระหวาง

                                                 
211 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 44/2545 
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กิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน และโจทก ฟองจําเลยทั้งสามเพื่อขอใหบังคับจําเลยชําระ
คาเสียหายใหแกโจทกโดยอางวา จําเลยทั้งสามสมคบกันโดยทุจริตจัดทําสัญญาจางกอสราง
ระหวางจําเลยที่ 1 ผูวาจาง กับกิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน ผูรับจาง ฉบับใหมขึ้นโดยมี
วัตถุประสงคเพ่ือใหโจทกไมไดรับประโยชนจากการเปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาจาง
ฉบับเดิม และจําเลยที่ 1 จงใจไมปฏิบัติตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองโดยไมสงเงินคาจางใหแก
โจทกตามฟอง ดังนั้น แมมูลคดีจะเปนคดีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตามสัญญาโอนสิทธิ
เรียกรองของจําเลย ทั้งเปนเร่ืองที่ไมใชขอพิพาทโดยตรงจากขอสัญญาจางกอสรางอาคารศูนย
ศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา แตขออางของโจทก 
ก็เปนเรื่องที่เกี่ยวเนื่องมาจากสิทธิและหนาที่ของจําเลยที่ 1 กับกิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน 
ที่เกิดขึ้นจากการที่จําเลยที่ 1 และกิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน ผูกพันเปนคูสัญญาจาง
กอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรม และประเพณี แหงอันดามัน จังหวัดพังงา 
การที่จําเลยที่ 1 ซึ่งเปนลูกหนี้ไมชําระเงินคาจางทําของตามสัญญาใหแกโจทกซึ่งเปนเจาหนาที่
ตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง จึงเปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิของโจทกที่มีอยูในฐานะเปน
เจาหนี้ตามสัญญาอันเกี่ยวเนื่องมาจากสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม 
วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา เม่ือสัญญาจางกอสรางอาคารดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครอง จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง212 

จากคําวินิจฉัยดังกลาว จะเห็นไดวา ศาลปกครองชั้นตนและศาลปกครอง
สูงสุดมีความเห็นเปนไปในแนวทางเดียวกัน โดยเห็นวาการโอนสิทธิเรียกรองเปนเพียง 
นิติสัมพันธทางแพง ซึ่งควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมแตคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดกลับเห็นวา เม่ือการโอนสิทธิเรียกรองน้ัน เปนกรณีพิพาทอันเกี่ยวเนื่องมาจาก
สัญญาจางกอสรางอาคารอันเปนสัญญาทางปกครอง กรณีพิพาทจึงควรอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง 

แมสัญญาโอนสิทธิเรียกรองที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครองจะไดรับการ
แกปญหาโดยคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลแลวก็ตาม อยางไรก็ดีการแกปญหา
ดังกลาวยังคงเปนเพียงการแกปญหาเฉพาะกรณีเทานั้น เน่ืองจากสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง 
ถือไดวาเปนนิติสัมพันธทางแพงในรูปแบบหนึ่งตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  นอกจากนี้ยังมีนิติสัมพันธทางแพงในรูปแบบอ่ืนซ่ึงใหใชบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายดังกลาว วาดวยโอนสิทธิเรียกรองมาใชบังคับดวย อันไดแก การแปลงหนี้ใหม แมใน
ปจจุบันยังไมมีขอพิพาทเกี่ยวกับการแปลงหนี้ใหมที่เกี่ยวเน่ืองกับสัญญาทางปกครอง แตก็เปน
เรื่องที่นาสนใจวาขอพิพาทดังกลาวจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

                                                 
212 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 8/2548 
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เชนเดียวกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรองหรือไม ผูเขียนเห็นวาเม่ือการพิจารณาอาศัยตัวสัญญา
ประธานมาเปนเกณฑกรณีสัญญาประธานเปนสัญญาทางปกครอง สัญญาที่มีความเกี่ยวเน่ือง 
ยอมตกอยูภายใตเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองดวย  ดังน้ัน ในสวนของสัญญา
ที่มีลักษณะใกลเคียงกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง เชน สัญญาแปลงหนี้ใหม ผูเขียนเห็นวานาจะ
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองดวย ซึ่งในสวนนี้คงตองติดตามคําวินิจฉัยของ
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลตอไป 

 
4.3.2.4 กรณีสัญญากอนสัญญาทางปกครอง 

 
จากการศึกษานิยามสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง 
ทําใหทราบวา การที่สวนราชการสังกัดทบวงมหาวิทยาลัย มีวัตถุประสงคในการใหการศึกษา 
เน่ืองจากการศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงของรัฐ อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐเปน
ถาวรวัตถุและเครื่องมือในการบริการสาธารณะดังกลาวเพื่อใหบรรลุผล จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภค
ที่ประชาชนสามารถใชประโยชนไดโดยตรง  ดังน้ัน การรับจางกอสรางอาคารในมหาวิทยาลัย
ของรัฐ จึงถือไดวาเปนเรื่องที่หนวยงานของรัฐมอบให เอกชนเขาดําเนินการจัดให มี 
สิ่งสาธารณูปโภค สัญญาที่พิพาทจึงเปนสัญญาทางปกครอง เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง 

ประเด็นปญหาคือ กอนที่จะมีการทําสัญญากอสรางจะตองมีการประกาศ 
เรื่อง ประกวดราคาจางเหมากอสรางในขั้นตอนกอนที่จะมีการตกลงทําสัญญากอสรางอาคาร
มหาวิทยาลัยของรัฐซ่ึงเปนสัญญาทางปกครองนั้น หากมีขอพิพาทเกี่ยวกับขอตกลงตาม
ประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองแลวอันจะกอใหเกิดสัญญาทางปกครอง 
ตอไปน้ัน ขอตกลงดังกลาวจะถือเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยามของมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ดวยหรือไม ในกรณีขอตกลงประกาศประกวดราคาจาง
เหมากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตร ระหวางบริษัท สิทธิชัย เอนจิเนียริ่ง จํากัด กับ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
เน่ืองจาก 

ผูถูกฟองคดีไดประกาศประกวดราคาจางเหมากอสรางกลุมอาคารทาง
สังคมศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ศูนยรังสิต ตําบลคลองหนึ่ง จังหวัดปทุมธานี ผูฟองคดี
ไดยื่นแบบใบเสนอราคา (คําเสนอ) และผูถูกฟองคดีไดมีคําสนองเมื่อผูฟองคดีไมยินยอมเขาทํา
สัญญากับผูถูกฟองคดี จึงไมเกิดสัญญาระหวางผูฟองคดีและผูถูกฟองคดี และยังทําใหไมเกิด 
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางเหมากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตร มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร ศูนยรังสิตขึ้น สวนการที่ผูถูกฟองคดีมีหนังสือแจงขอใชสิทธิริบหลักประกันซอง
และสงวนสิทธิคาเสียหายนั้น เห็นวา ขอพิพาทในคดีนี้เกิดจากการที่ประกาศประกวดราคา
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ดังกลาว (คําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ) ขอ 11.3 และแบบใบเสนอราคา ขอ 5.2 วรรคสอง กําหนด
เง่ือนไขวา หากผูฟองคดีไมทําสัญญากับผูถูกฟองคดี ผูฟองคดียอมใหผูถูกฟองคดีริบหลักประกัน
ซองหรือเรียกรองจากผูออกหนังสือค้ําประกัน รวมทั้งยินดีชดใชคาเสียหายใดๆ ที่อาจมีแก 
ผูถูกฟองคดี ซึ่งผูฟองคดีไดยื่นใบเสนอราคา (คําเสนอ) ตามแบบดังกลาวตอผูถูกฟองคดีโดย
ยอมรับตามเง่ือนไขนั้น และผูถูกฟองคดีไดมีคําสนองเปนหนังสือแจงผูฟองคดีวา ผูถูกฟองคดี
เห็นควรจางผูฟองคดีเปนผูกอสรางโครงการดังกลาว ขอพิพาทในคดีนี้จึงมิใชขอพิพาทวาการ
ประกวดราคาดังกลาวนี้เกิดจากการไมชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 หรือคําสั่งรับคําเสนอรับจางไมชอบ อันเปนการพิพาทวา คําสั่งทางปกครองไมชอบ
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 แตเปนขอพิพาทเกี่ยวกับขอตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและ 
คําสนองอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตรที่เปนสัญญาทางปกครอง
ตอไปแลว ขอตกลงดังกลาวนี้จึงถือเปนสัญญาทางปกครอง ตามบทนิยามของมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดวย213 

จากคําสั่งของศาลปกครองขางตน อาศัยเหตุผลในการวินิจฉัยโดยใหเหตุผล
วาขอตกลงตามประกาศประกวดราคาเปนสัญญาที่จะทําใหเกิดสัญญาจางกอสรางอาคาร  
การพิจารณาดังกลาวอาศัยสัญญาจางกอสรางอาคารเปนหลักมิไดพิจารณาตัวสัญญาประกาศ
ประกวดราคาโดยตรงวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไม และเห็นวาเม่ือสัญญากอนสัญญาทาง
ปกครองมีความเกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครอง  ดังน้ัน ขอพิพาทจึงอยูในเขตอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งผูเขียนเห็นพองดวยกับเหตุผลของศาลปกครองแตเนื่องจาก 
ในการประกาศประกวดราคาโดยทั่วไปจะมีเง่ือนไขในลักษณะดังกลาวอีกมาก เชน อาจใหมีการ
สงวัสดุอุปกรณในการกอสรางมาตรวจกอนจึงจะมีการตกลงทําสัญญากอสรางซึ่งเปนไปไดวา
ประกาศประกวดราคาอาจมีการกําหนดหนาที่ของผูประกวดราคาไวอีกมากมาย ซึ่งหาก 
ผูประกวดราคามีการผิดสัญญาในสวนน้ีจะทําใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ขยายขอบเขตอยางไมสิ้นสุด  อยางไรก็ตามขอพิพาทดังกลาวคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลยังมิไดมีคําวินิจฉัยแตอยางใด ดังนั้น หากมีขอพิพาทซึ่งมีลักษณะ
ดังกลาวเกิดขึ้นศาลปกครองยอมอาศัยแนวคําวินิจฉัยนี้เพ่ือรับขอพิพาทซึ่งมีลักษณะดังกลาว 
ไวในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 
4.3.3 ปญหาเกี่ยวกับสญัญาจางอันมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองสัญญาจางโดยได

กลาวไวใน 2 เร่ือง คือ สัญญาจางทําของและสัญญาจางแรงงาน ซึ่งเม่ือเกิดกรณีพิพาทเกี่ยวกับ

                                                 
213 คําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา (ศาลปกครองสูงสุด) ที่ 352/2548 
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สัญญาจางดังกลาวจะตองนําคดีพิพาทขึ้นสูศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณา กรณีสัญญาจางเปน
สัญญาที่ทํากับหนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลอ่ืนที่กระทําการแทนรัฐ สัญญาดังกลาวจะจัด
วาเปนสัญญาทางปกครอง หรือเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ซึ่งในหัวขอน้ีไดกลาวไวใน 
2 กรณี ไดแก 

 
4.3.3.1 กรณีสัญญาจางควบคุมงาน 

 
ในเรื่องของสัญญาจางควบคุมงานจัดไดวาเปนสัญญาจางทําของ  เนื่องจาก 

สัญญาจางทําของเปนสัญญาอีกประเภทหนึ่งซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดให
ความหมายของสัญญาจางทําของไวในมาตรา 587 “อันวาจางทําของนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคล 
คนหนึ่ง เรียกวา ผูรับจางตกลงรับจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหน่ึงจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง 
เรียกวา ผูวาจาง และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น” 

เม่ือพิจารณาความหมายของสัญญาจางทําของดังกลาว ก็สามารถที่จะแยก
พิจารณาถึงสาระสําคัญไดดังนี้ คือ 

1. สัญญาจางทําของเปนสญัญาที่มีคูสัญญาสองฝาย 
2. สัญญาจางทําของนั้นมีวัตถุประสงคที่สําคัญคือ การที่ผูรับจางตกลง 

จะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งใหแกผูวาจางจนเปนผลสําเร็จ โดยผูวาจางมิไดตองการเฉพาะแรงงาน
ของผูรับจางแตเพียงอยางเดียวดังเชนนายจางตองการจากลูกจางตามสัญญาจางแรงงาน แต
ผูวาจางหวังผลสําเร็จแหงการงานที่จางเปนสําคัญ 

3. ผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเรจ็การทํางานนั้น 
สัญญาจางทําของเปนเอกเทศสัญญา อยูในลักษณะ 7 ของบรรพที่ 3 ของ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือเกิดขอพิพาทก็ยอมตองนําบทบัญญัติกฎหมายในเรื่อง
ดังกลาวประกอบกับบทกฎหมายในเรื่องนิติกรรมหรือสัญญาใชเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติในเรื่อง
จางทําของซึ่งเปนกฎหมายเฉพาะ214 แตถาหากเกิดกรณีพิพาทในเรื่องสัญญาจางควบคุมงาน 
ซึ่งเกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครอง กรณีดังกลาวจะอยูภายใตบังคับกฎหมายใด และขอพิพาท
ดังกลาวศาลใดจะมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษา 

กรณีสัญญารับจางเปนที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางโครงการ
กอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารเอนกประสงค) ภายในสนามกีฬาเฉลิมพระเกียรติฯ  
(คลอง 6) จังหวัดปทุมธานี ระหวางบริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด 
กับ กรมพลศึกษา ศาลปกครองสูงสุด เห็นวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางแพง  เน่ืองจาก
สัญญาดังกลาวเปนสัญญาที่เกิดขึ้นจากการที่บริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท  

                                                 
214 ไผทชิต เอกจริยากร, คําอธิบายกฎหมายจางแรงงาน จางทําของ รับขน (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ

วิญูชน) พิมพครั้งที่ 5 มกราคม 2546 หนา 118 – 122. 
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จํากัด กับ กรมพลศึกษาแสดงเจตนาดวยใจสมัครในฐานะที่เทาเทียมกันตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หาไดเปนหนวยงานทางปกครองไดตกลงมอบหมายใหบริษัท พรอพเพอตี้  
แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด ใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครอง
แทนรัฐแตอยางใดไมทั้งสัญญาดังกลาวก็มิไดมีลักษณะเปนสัญญาอยางใดอยางหนึ่งในมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งแมสัญญาจาง
ดังกลาวทําขึ้นตามแบบทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แตแบบ
ของสัญญาจางที่ปรึกษาดังกลาวก็เปนเพียงแบบหรือตัวอยางสัญญา ไมเปน “กฎ” ประกอบกับ
การบอกเลิกสัญญาของกรมพลศึกษาก็เปนการบอกเลิกสัญญาตามขอกําหนดในสัญญาดังกลาว 
ซึ่งเปนสัญญาทางแพง215 

ในเวลาตอมาคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดวินิจฉัย
โดยกลับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในเรื่องดังกลาวโดยมีคําวินิจฉัยในกรณีที่เอกชน
ฟองกรมพลศึกษาเพื่อเรียกเงินที่คางชําระจากหนวยงานทางปกครอง ซึ่งเปนคูสัญญาตาม
สัญญาจางเปนที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคาร และเรียกคาเสียหายจากการ
กระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายใหเพิกถอนการบอกเลิกสัญญา และใหเขาดําเนินตามสัญญา 
ไดตอไป ระหวาง บริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด และบริษัท  
เชน่ีเอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด กับกรมพลศึกษา216 

สัญญาจางที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนและอาคาร
ประกอบ (อาคารเอนกประสงค) เปนไปเพื่อใหบริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท  
จํากัด และบริษัท เชน่ีเอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด ทําการตรวจและควบคุมงานกอสราง
อาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารเอนกประสงค) ใหเปนไปตามสัญญากอสรางและถูกตอง
ตามหลักวิชาโดยผูควบคุมงานที่มีความรูความชํานาญงานดานสถาปตยกรรมและวิศวกรรม
แทนกรมพลศึกษา เพ่ือใหไดงานกอสรางที่บรรลุตามวัตถุประสงคในการใหบริการการศึกษา
ดานการกีฬา การศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ อาคารเรียนและอาคารประกอบ 
(อาคารเอนกประสงค) เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะในการสงเสริมและ
ประสานงานการกีฬาเพื่อการศึกษาของรัฐใหบรรลุผล สัญญาจางที่ปรึกษาออกแบบและ 
ควบคุมงานกอสรางอาคารดังกลาวจึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

จากแนวคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลดังกลาวจะเห็นไดวาเกิด
สัญญาขึ้นสองสัญญาในการพิจารณาคือ สัญญาจางกอสรางอาคารเรียน และสัญญาจางที่ปรึกษา
ออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียน ในสวนของสัญญาจางกอสรางอาคารเรียนเปนที่
ยุติแลววา เปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากเขานิยามสัญญาทางปกครองในมาตรา 3 แหง

                                                 
215 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 5/2545 และ 87/2545 วินิจฉัยในทํานองเดียวกัน 
216 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 47/2547 
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในสวนของสัญญา
จางที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนน้ันจะจัดเปนสัญญาประเภทใด 
ผูเขียนเห็นวาอาคารเรียนถือไดวาเปนผลอันเกิดจากกระบวนการที่เร่ิมจากการออกแบบ 
กอสราง ควบคุมงานกอสราง ซึ่งในขณะกอสรางจําเปนจะตองมีการควบคุมงานเพื่อใหการจัดให
มีสิ่งสาธารณูปโภคคืออาคารเรียนประสบผลสําเร็จ  ดังน้ัน ขั้นตอนตางๆ ที่กลาวมาจึงมี
ความสําคัญยิ่ง เพราะฉะนั้นการที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลพิจารณา
วา สัญญาจางที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนเปนสัญญาทางปกครอง 
จึงมีความสมเหตุสมผลแลว 

 
4.3.3.2 กรณีสัญญาจางลกูจางของสวนราชการหรือหนวยงานของรัฐอ่ืน 

 
สัญญาจางแรงงานนั้นเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของคูสัญญาตามหลักกฎหมาย

วาดวยนิติกรรมสัญญาคือตองมีคําเสนอและคําสนองตองตรงกัน ซึ่งอาจเปนการตกลงกันดวย
วาจาหรือทําเปนลายลักษณอักษรก็ได สัญญาจางแรงงานเปนสัญญาตางตอบแทนนายจางและ
ลูกจางจึงมีสิทธิและหนาที่ที่ตองปฏิบัติตอกัน โดยลูกจางมีหนาที่จะตองทํางานใหแก นายจาง
ภายใตการบังคับบัญชาดวยความซื่อสัตยและตองพยายามรักษาผลประโยชนใหแกนายจาง
อยางเต็มที่ สวนนายจางก็มีหน้ีในอันที่จะตองจายสินจางตลอดเวลาที่ลูกจางทํางานใหนั้น และ
ดูแลเอาใจใสตอการทํางานของลูกจาง  รวมทั้งดูแลสภาพแวดลอมในการทํางานใหปลอดภัยและ
เหมาะสม  ดังนั้น สัญญาจางแรงงานจึงตองนําบทบัญญัติทั่วไปของลักษณะสัญญาตางตอบแทน
มาใชบังคับดวย นอกเหนือจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในบรรพ 3 ลักษณะ 6  
จางแรงงาน217ตั้งแตมาตรา 575-586 สัญญาจางแรงงานโดยทั่วไปจึงมีลักษณะที่เปนสัญญา 
ซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาลูกจางตกลงจะทํางานใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวา นายจางและ
นายจางตกลงจะใหสินจางตลอดเวลาที่ทํางานให และอยูภายใตการคุมครองของกฎหมายวา
ดวยการคุมครองแรงงานหรือกฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ กรณีเกิดขอพิพาท ศาลแรงงาน
จึงมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งเปนไปตามมาตรา 8218 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 

                                                 
217 วิจิตรา (ฟุงลัดดา) วิเชียรชม, ยอหลักกฎหมาย (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2542), หนา 6-9 
218 มาตรา 8 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาแรงงาน พ.ศ. 2522 ศาลแรงงานมี

อํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องตอไปนี้ 
(1) คดีพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาจางแรงงานหรือตามขอตกลงเกี่ยวกับสภาพ

การจาง 
(2) คดีพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิหรือหนาที่ตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงานหรือกฎหมาย 

วาดวยแรงงานสัมพันธ 
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ประเด็นที่เปนปญหาคือการทําสัญญาจางลูกจางของสวนราชการหรือหนวยงาน 
ของรัฐอ่ืนจะถือเปนสัญญาประเภทใด และศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทที่เกิดขึ้น
คือศาลใด ในปญหานี้ศาลปกครองไดเคยมีโอกาสพิจารณาและวางแนวคําวินิจฉัยแลว คดีดังกลาวคือ
คดีเรื่องการใหลูกจางชั่วคราวของสวนราชการออกจากงานระหวางนางสาวอรวรรณ จันทรัตน 
กับอธิการบดีสถาบันราชภัฏสวนดุสิต219 

ในคดีนี้ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาสัญญาจางนางสาวอรวรรณ จันทรัตน ไมเปน
สัญญาทางปกครอง โดยศาลปกครองชั้นตนเห็นวา แมผูถูกฟองคดีจะเปนเจาหนาที่ของรัฐ  
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต
นิติสัมพันธระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีอยูในฐานะลูกจางกับนายจางตามสัญญาจางแรงงาน 
และมูลเหตุแหงการฟองคดีสืบเน่ืองมาจากการมีคําสั่งใหผูฟองคดีออกจากงาน กรณีจึงเปนคดี
พิพาทเกี่ยวกับสภาพการจางซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาของศาลแรงงานตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง 
(1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงานฯ ไมอยูในอํานาจของศาล
ปกครองตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณคําสั่งตอศาลปกครองสูงสุด ซึ่งตอมาศาลปกครองสูงสุด
วินิจฉัยวา ขอพิพาทแหงคดีนี้เปนเรื่องการโตแยงเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของผูฟองคดีซึ่งเปน
ลูกจางของสวนราชการ อันสืบเน่ืองมาจากคําสั่งจางผูฟองคดีเปนลูกจางชั่วคราวและแตงตั้งให
ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงหัวหนาศูนยการศึกษานอกสถาบันฯ ซึ่งเกี่ยวของกับภารกิจในการ
ใหบริการทางการศึกษาของสถาบันราชภัฏสวนดสุิต 

สัญญาจางลูกจางชั่วคราวของสวนราชการและแตงตั้งใหปฏิบัติหนาที่ใน
ตําแหนงซ่ึงเกี่ยวของกับภารกิจในการใหบริการสาธารณะของสวนราชการนั้น ถือวาเปนสัญญา
ที่ใหเอกชนเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินงานบริการสาธารณะ อันเปนสัญญาทางปกครอง  
ดังน้ัน ขอพิพาทที่เกิดจากการใหลูกจางดังกลาวออกจากงาน จึงเปนขอพิพาทตามสัญญาทาง
                                                                                                                                            

(3) กรณีที่จะตองใชสิทธิทางศาลตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน หรือกฎหมายวาดวย
แรงงานสัมพันธ 

(4) คดีอุทธรณคําวินิจฉัยของเจาพนักงานตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน หรือของ
คณะกรรมการแรงงานสัมพันธหรือรัฐมนตรีตามกฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ 

(5) คดีอันเกิดแตมูลละเมิดระหวางนายจางและลูกจางสืบเนื่องจากขอพิพาทแรงงานหรือเกี่ยวกับ
การทํางานตามสัญญาจางแรงงาน 

(6) ขอพิพาทแรงงานที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยขอใหศาลแรงงานชี้ขาดตามกฎหมาย
วาดวยแรงงานสัมพันธ 

(7) คดีตามวรรคหนึ่ง ในกรณีที่กฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงานหรือกฎหมายวาดวยแรงงาน
สัมพันธบัญญัติใหรองเรียนตอพนักงานเจาหนาที่หรือปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการที่กําหนดไวจะดําเนินการ
ในศาลแรงงานไดตอเมื่อไดปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการที่กฎหมายดังกลาวบัญญัติไวแลว 
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ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 และขอพิพาทดังกลาวไมใชขอพิพาทที่เกี่ยวดวยสิทธิและหนาที่ตาม
สัญญาจางแรงงานที่จะอยูในอํานาจของศาลแรงงานตามนัยมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (1) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงานฯ เน่ืองจากสัญญาจางดังกลาว
แตกตางจากสัญญาจางลูกจางทั่วไปตามสัญญาจางแรงงาน เพราะนอกจากจะมีลักษณะเปน
ขอตกลงเพื่อใหลูกจางปฏิบัติหนาที่ราชการอันเปนกิจการของสวนราชการซึ่งเปนการจัดทํา
บริการสาธารณะแลว ในเรื่องการจายคาจางสวนราชการผูวาจางจะตองปฏิบัติตามระเบียบ
กระทรวงการคลัง วาดวยการจายคาจางลูกจางของสวนราชการ พ.ศ. 2526 โดยไมมีอิสระใน
การกําหนดไดเองดังเชนนายจางภาคเอกชน ดวยเหตุผลดังกลาว ขอพิพาทขางตนจึงไมใชคดี
พิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลแรงงานตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองฯ จึงกลับคําสั่งของศาลปกครองชั้นตนที่ไมรับคําฟองไวพิจารณา220 

จะเห็นวาเมื่อพิจารณาโดยผิวเผินก็อาจจะเห็นวา คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 
545/2546 (ประชุมใหญ) ดังกลาวนาจะแกไขขอสงสัยในปญหาเกี่ยวกับสัญญาจางลูกจางของ
หนวยงานของรัฐได แตเม่ือพิจารณาโดยละเอียดแลวยังเห็นวาคําสั่งดังกลาวยังคงทิ้งปญหาไว
อยางนอย 2 เร่ืองใหญๆ ประการแรก คือการใหเหตุผลของศาลปกครองสูงสุดเองวาสัญญาจาง
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองจึงอยูในอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งเม่ือพิจารณา
มาตรา 9 วรรคสอง (3) แลวจะเห็นวาการที่กฎหมายยกเวนเร่ืองที่อยูในอํานาจของศาลแรงงาน
ไมอยูในอํานาจของศาลปกครองนั้นไมไดปฏิเสธวา สัญญาที่อยูในอํานาจของศาลแรงงานนั้น 
ไมใชสัญญาทางปกครอง แตหลักที่ใชในพิจารณาวาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางแรงงานอยูใน
เขตอํานาจศาลใด ก็คือกรณีสัญญาจางแรงงานระหวางหนวยงานทางปกครองกับเอกชน 
ประการหนึ่ง และกรณีสัญญาจางแรงงานระหวางหนวยงานทางปกครองที่เปนรัฐวิสาหกิจกับ
เอกชนอีกประการหนึ่ง ทั้งสองกรณีจะเห็นไดวาเปนสัญญาจางแรงงานและมีลักษณะเปนสัญญา
ทางปกครองซึ่งการจางแรงงานดังกลาวมุงหวังใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ เม่ือเกิดคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาจางแรงงานตองพิจารณาวาสัญญาจางแรงงานดังกลาวตกอยูภายใตบังคับของ
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 
หรือไม หากไมตกอยูภายใตบังคับแหงพระราชบัญญัติดังกลาวคดีพิพาทยอมอยูในเขตอํานาจ
ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แตถาอยูภายใตบังคับแหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
เม่ือเกิดคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางแรงงาน แมสัญญาจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองโดย
แทจริงแตก็ตองอยูในเขตอํานาจศาลชํานัญพิเศษซึ่งก็คือศาลแรงงานอันเปนไปตามบทบัญญัติ
มาตรา 9 วรรคสอง (3) 
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นอกจากนั้นยังมีปญหาตอไปวา การปกครองบังคับบัญชาและการลงโทษทาง
วินัยลูกจางของหนวยงานของรัฐเปนไปตามระเบียบราชการ ซึ่งรวมถึงการปลดออก ไลออก ดวย 
และทางปฏิบัติก็มีการปลดออก ไลออกของลูกจางอยูเปนประจํา และมีการนําคดีมาฟองตอศาล 
โดยปญหาที่นาพิจารณาคือ คดีดังกลาวจะถือเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับคําสั่งไลออก ตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (1) และเรียกคาเสียหายหรือเงินเดือนตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) หรือเปนการฟอง
คดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ดังจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลใน 2 เรื่อง ตอไปน้ี  

คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 36/2548 กรณีการเลิกจาง
แรงงาน ระหวาง นางกาญจนา ศิลป กับ สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ 
วินิจฉัยวาเม่ือสํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ จําเลย ไดจัดตั้งขึ้นตาม
พระราชบัญญัติพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี พ.ศ. 2534 เปนหนวยงานทางปกครองมี
วัตถุประสงคในการสํารวจศึกษาวิเคราะหทางวิชาการตางๆ เพ่ือใชเปนพ้ืนฐานในการ
วางเปาหมาย นโยบาย และจัดทําแผนโครงการ และมาตรการตางๆ ในการพัฒนาวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยีของประเทศฯ การที่จําเลยไดอนุมัติจางโจทกใหปฏิบัติหนาที่ในกิจการของจําเลย
ก็เพ่ือใหโจทกเขาปฏิบัติภารกิจในการพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีใหบรรลุผล  ดังนั้น 
ความสัมพันธระหวางจําเลยกับโจทก จึงเปนความสัมพันธระหวางหนวยงานทางปกครองกับ
ลูกจางในสังกัดที่มีขึ้นเพื่อรวมกันในการจัดทําบริการสาธารณะ ขอตกลงจางดังกลาวจึงเปน
สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 เม่ือกรณีพิพาทคดีนี้สืบเน่ืองมาจากสัญญาทางปกครอง คดีจึงอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 49/2548 กรณีการเลิกจาง
แรงงาน วินิจฉัยวา ความสัมพันธระหวางโจทกซึ่งเปนเจาหนาที่ของรัฐกับจําเลยซึ่งเปน
ผูบังคับบัญชาเปนไปตามกฎหมาย ไดแก ระเบียบกระทรวงการคลัง วาดวยลูกจางประจําของ
สวนราชการ พ.ศ. 2537 เหตุแหงการฟองคดีสืบเนื่องมาจากการที่จําเลยมีคําสั่งเลิกจางโจทก 
เม่ือคําสั่งดังกลาวเปนผลใหโจทกพนจากสถานภาพเปนลูกจางประจํานับแตวันที่ระบุในคําสั่ง 
ทําใหไมมีสิทธิที่จะรับเงินเดือนหรือสิทธิประโยชนตางๆ จึงเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลเปนการ
สรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบ
ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 โจทกโตแยงวาคําสั่งของจําเลยเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย ขอให
ชดใชคาเสียหายตางๆ อันเนื่องมาจากคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว คดีนี้จึงเปนกรณี
พิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดของเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย 
หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครองหรือคําสั่งอ่ืน อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง
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ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 

เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยดังกลาวจะพบวา แมเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการเลิก
จางแรงงานซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองเหมือนกันก็ตาม แตหลักการในการพิจารณา
และเงื่อนไขในการฟองคดียังมีความแตกตางกัน และในทางปฏิบัติอาจกอใหเกิดความสับสนใน
การพิจารณาวาเปนการฟองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และเรียกคาเสียหายหรือเงินเดือนตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) หรือเปนการฟองคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรค
หนึ่ง (4) ซึ่งในเรื่องนี้คงตองติดตามคําวินิจฉัยที่เกิดขึ้นในภายหลังเพ่ือนํามาพัฒนาตอไป 
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บทที่ 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 

สัญญาทางปกครองเปนเคร่ืองมือของรัฐที่ใชเพ่ือใหภารกิจของรัฐลุลวง และ
นับวาเปนเรื่องหน่ึงที่สําคัญสําหรับระบบกฎหมายของประเทศที่มีการใชระบบศาลคูอยาง
ประเทศไทยในปจจุบัน ในประเทศตางๆ ที่มีการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง
แพงของฝายปกครองโดยชัดเจน ดังเชน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมัน ตางยอมรับวา
สัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นน้ันจะมีความแตกตางจากสัญญาระหวางเอกชนทั่วไป  เน่ืองจาก
สัญญาของฝายปกครองยอมเปนไปเพื่อประโยชนของสวนรวม ในขณะที่สัญญาระหวางเอกชน
นั้นยอมเปนไปเพื่อผลประโยชนของคูสัญญาทั้งสองฝาย สิ่งที่มีความสําคัญเปนอยางมากในการ
แบงแยกสัญญาทางปกครอง ออกจากสัญญาทางแพงของฝายปกครองอยางชัดเจนนั้น คือการ
กําหนดขอบเขตระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครอง  เน่ืองจาก
สัญญาทั้งสองประเภทตางมีความแตกตางกัน ทั้งในเรื่องของหลักกฎหมายที่จะนํามาใชกับ
สัญญาและเขตอํานาจศาลในการพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาซึ่งขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองเปนคดีปกครองประเภทหนึ่งที่อยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
สวนสัญญาทางแพงของฝายปกครองเปนคดีที่อยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ยุติธรรม 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดนําหลักบริการสาธารณะมาเปนเกณฑในการ
พิจารณาแบงแยกสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําออกเปนสองประเภท กลาวคือ ถาเปนสัญญาที่
จัดทําขึ้นเพื่อการจัดระเบียบองคกรหรือเพ่ือการดําเนินการบริการสาธารณะแลวถือวาเปน
สัญญาทางปกครองและอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง แตถาเปนสัญญาอ่ืนใดที่ไมมีสวน
เกี่ยวของกับบริการสาธารณะ ถือเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนอยูในเขตอํานาจของศาล
ยุติธรรม สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน สัญญาทางปกครองคือสัญญาที่มีผลเปนการกอตั้ง 
เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชน ถือไดวาเปนรูปแบบหนึ่งของ
การกระทําทางปกครองเชนเดียวกับคําสั่งทางปกครอง สําหรับประเทศไทยนั้น แนวคิดเรื่อง
สัญญาทางปกครองไดมีการนําเสนอโดยเอาแนวทางมาจากระบบกฎหมายฝรั่งเศส และในที่สุด
ก็ปรากฏเปนรูปธรรมเม่ือมีการตรากฎหมายจัดตั้งศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 ขึ้น โดยบทนิยาม
ศัพทสัญญาทางปกครองในกฎหมายดังกลาว ไดนําเอาหลักสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสมา
เปนแนวทางในการกําหนดความหมาย 

เม่ือพิจารณาจากความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ในพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 และจากหลักเรื่องสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสตลอดจน
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กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมันแลวอาจจําแนกสัญญาทางปกครอง
ออกไดเปน 2 ประเภทหลัก คือ สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย และสัญญา
ทางปกครองโดยสภาพ ซึ่งสัญญาทางปกครองทั้ง 2 ประเภทนี้ไมวาระบบกฎหมายไทย ฝรั่งเศส 
หรือเยอรมัน อยางนอยคูสัญญาฝายหนึ่งตองเปนฝายปกครอง 

เม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 กฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดใหมีการจัดตั้งศาลปกครอง เพ่ือทําหนาที่
พิจารณาคดีปกครอง โดยระบุใหสัญญาทางปกครองเปนประเภทหนึ่งของคดีปกครอง จึงทําให
ศาลปกครองเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
นอกจากนี้ในมาตรา 3 แหงกฎหมายฉบับดังกลาว ยังไดกําหนดนิยามของสัญญาทางปกครอง
เปนครั้งแรกในระบบกฎหมายไทย โดยระบุวา 

“สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาต”ิ 

ซึ่งจะเห็นไดวาคํานิยามดังกลาวไมไดระบุวาสัญญาทางปกครองคืออะไร โดยได
ใชคําวา “สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง...” ซึ่งเปนเจตนารมณของกฎหมายที่ตองการ
ใหเกิดการพัฒนาความหมายและขอบเขตของสัญญาทางปกครอง โดยไมจํากัดอยูเพียงสัญญา 
4 ประเภท ตามที่ไดระบุไวในบทบัญญัติดังกลาว 

ภายหลังจากที่กฎหมายฉบับน้ีไดมีผลบังคับใช ศาลปกครองก็ไดพัฒนาสัญญา
ทางปกครองออกไปใหครอบคลุมถึง “สัญญาที่ฝายปกครองหรือบุคคลที่กระทําแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาฝายหนึ่งเขาดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดใน
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งน้ีเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครอง หรือ
การดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล”  ทั้งนี้ การพิจารณาสัญญา
ทางปกครองโดยอาศัยหลักเกณฑตามที่กําหนดในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ถือไดวาเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของ
กฎหมาย และหากอาศัยหลักเกณฑที่ไดรับการพัฒนาโดยศาลปกครอง ซึ่งศาลปกครองชั้นตน
และศาลปกครองสูงสุดก็ไดนําหลักเกณฑดังกลาวไปใชในการวินิจฉัยขอพิพาทที่อยูในเขต
อํานาจศาลปกครอง 

อยางไรก็ตาม หลักที่ศาลปกครองไดพัฒนาใหสัญญาทางปกครองครอบคลุมไป
ถึงเรื่องสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐในระบบ
กฎหมายไทยที่ไดรับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมายฝรั่งเศสยังถือเปนสิ่งที่พิจารณาไดคอนขาง
ยาก  เน่ืองจากเทาที่ผานมายังไมมีคําอธิบายความหมายของคําวา ขอกําหนดในสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐโดยชัดเจน คงมีแตเพียงการยกตัวอยางและการทีส่ญัญา
ของฝายปกครอง มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ก็ไมไดทําให
สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป เอกสิทธิ์ที่ปรากฏในสัญญาจะตองมีความ
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เกี่ยวพันกับบริการสาธารณะ คือเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง
ปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล จึงจะทําใหสัญญาที่ปรากฏเอกสิทธิ์นั้นเปนสัญญา
ทางปกครอง เน่ืองจากสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นโดยทั่วไปจะเปนไปตามแบบสัญญา
มาตรฐาน ที่มักจะมีขอกําหนดที่ใหเอกสิทธิ์แกรัฐปรากฏอยูในสัญญาซึ่งแบบสัญญามาตรฐาน
ดังกลาวจะใชกับสัญญาของฝายปกครอง  ทั้งที่เปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง  ดังนั้นหากกําหนดใหสัญญาที่มีขอกําหนดที่ใหเอกสิทธิ์แกรัฐทั้งหมดเปนสัญญา
ทางปกครอง โดยไมคํานึงถึงความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะ ก็จะทําใหสัญญาที่ฝายปกครอง
จัดทําขึ้นเกือบทั้งหมดกลายเปนสัญญาทางปกครอง แมวาสัญญาดังกลาวจะมีลักษณะเปน
สัญญาทางแพงอยางชัดเจน ในปจจุบันสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยไดรับการ
พัฒนาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาล ซึ่งเปนสิ่งที่สอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย ที่ตองการใหมีการพัฒนา
ความหมายของสัญญาทางปกครองใหเหมาะกับสภาพการณของประเทศไทย 

อยางไรก็ตามการเปดโอกาสใหมีการพัฒนาขอบเขตของสัญญาทางปกครอง 
โดยการไมระบุความหมายของคําวาสัญญาทางปกครองอยางชัดเจน ไดสงผลใหขอบเขต
ระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครองเปนสิ่งที่ไมแนชัด โดยเฉพาะ
ในชวงแรกของการประกาศใชกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ที่ยังไมมีขอยุติวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นในหลายกรณีเปนสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของฝายปกครอง  เน่ืองจากยังมีแนวคําวินิจฉัยทั้งจากศาล
ปกครองกลางและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่เปนบรรทัดฐานใน
การกําหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครองไมมากนักและจากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาล
ปกครองพบวา 

การกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองในคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น
ศาลจะรับคดีไวพิจารณาหรือไม ยอมขึ้นอยูกับวา ขอพิพาทในคดีจะเปนขอพิพาทในสัญญาทาง
ปกครองหรือเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือไม เม่ือพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาล
ปกครองชั้นตน จะเห็นไดวาศาลปกครองชั้นตนกําหนดเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดี
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวคอนขางจํากัดตามกฎหมาย กลาวคือ กรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ใดจะอยูในเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น สัญญา
ดังกลาวตองเปนสัญญาที่เปนไปตามคําจํากัดความของศาลปกครองชั้นตนตามที่ระบุไวใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ทําใหขอบเขตของอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นจํากัดอยูแคสัญญาทางปกครองสี่
ประเภทที่ระบุไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ เทานั้น ภายหลังจากการ
ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 6/2544 เม่ือพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาล
ปกครองสูงสุด จะเห็นไดวาศาลปกครองสูงสุด วางแนวทางการพิจารณาเกี่ยวกับสัญญาทาง
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ปกครองไวคอนขางกวาง อันทําใหเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองของศาลปกครองกวางขวางตามไปดวย  นอกจากนี้ ในบางกรณีแมวาศาลปกครอง
จะเคยมีคําวินิจฉัยชี้ชัดวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง 
แตในเวลาตอมาก็อาจมีแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
ซึ่งออกมาในภายหลังวินิจฉัยแตกตางออกไป โดยการวินิจฉัยวาสัญญาในลักษณะดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครอง และจากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาล อาจกลาวไดวาคณะกรรมการฯ จะพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทาง
ปกครองซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองนั้นพิจารณาจากลักษณะของสัญญาทางปกครอง
โดยพยายามที่จะนิยามสัญญาทางปกครองภายในกรอบของสัญญาที่ระบุไวในนิยามตามมาตรา 
3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ทําใหบางครั้งการใหเหตุผลในคําวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลมุงเปาไปที่การขยายขอบเขตความหมายของสัญญาแตละประเภทใน
นิยามตามมาตรา 3 จนทําใหเปนการขยายความหมายของสัญญาแตละประเภทมากจนเกินไป 

นอกจากปญหาความไมแนชัดของสัญญาทางปกครองที่ทําใหการวินิจฉัยขอ
พิพาทของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลขาดความเปน
เอกภาพแลว ยังสงผลกระทบโดยตรงตอเร่ืองอายุความในการฟองคดีตอศาลที่มีเขตอํานาจ
พิจารณาพิพากษา เน่ืองจากสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงมีกําหนดระยะเวลาการฟอง
คดีที่แตกตางกัน โดยสัญญาทางปกครองนั้นจะตองฟองคดีภายใน “หน่ึงปนับแตวันที่รูหรือควรรู
เหตุแหงการฟองคดี แตไมเกินสิบปนับแตเกิดเหตุแหงการฟองคดี” ตามที่ระบุไวในมาตรา 51 
แหงกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง สวนอายุความการฟอง
คดีสัญญาทางแพงจะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งมีระยะเวลายาวนานถึง
สิบป แตเม่ือมีความไมแนชัดวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นนั้นเปนสัญญาทางปกครอง หรือ
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง จึงทําใหเม่ือมีขอพิพาทคูสัญญาจึงไมอาจจะทราบไดวาตอง
ฟองคดีตอศาลที่มีเขตอํานาจในระยะเวลาเทาใด แมในทางปฏิบัติศาลปกครองสูงสุดจะ
เปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีโดยเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีตั้งแตวันที่ 9 
มีนาคม 2544 ซึ่งเปนวันที่ศาลปกครองเปดทําการ เปนตนไป แตแนวทางดังกลาวก็ยังมี
ขอจํากัดที่ใชเฉพาะกรณีที่เหตุแหงการฟองคดีเกิดขึ้นกอนศาลปกครองเปดทําการและผูฟองคดี
ยังไมไดนําขอพิพาทไปฟองตอศาลยุติธรรม จึงไมสามารถแกปญหาอันเนื่องมาจากความ
แตกตางในการกําหนดระยะเวลาการฟองคดีสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครองไดทั้งหมด 
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5.2 ขอเสนอแนะ 
 

จากสภาพปญหาที่กลาวมาขางตน ผูเขียนเห็นวาควรมีการแกไขปญหาเพื่อให
สามารถนําขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครองในระบบ
กฎหมายไทยมาฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาไดอยางถูกตอง ดังนี้ 

1) ในเม่ือระบบกฎหมายไทยยังมีปญหาที่ไมอาจแบงแยกสัญญาของฝาย
ปกครองออกจากกันเปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครองไดอยางชัดเจน
สงผลใหการนําขอพิพาทขึ้นสูศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาจึงเปนเรื่องไมแนนอน 
เน่ืองจากบทบัญญัติในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 กฎหมายกําหนดนิยามสัญญาทางปกครองไววาใหหมายความรวมถึงแสดง
ใหเห็นวาสัญญาทางปกครองมิไดหมายถึงเฉพาะสัญญาสี่ประเภทที่กฎหมายกําหนดไวใน
มาตรา 3 ดังกลาวเทานั้น หากแตยังมีสัญญาของรัฐประเภทอื่นๆ ที่อยูนอกเหนือจากบทบัญญัติ
ดังกลาวที่มีสถานะเปนสัญญาทางปกครอง  ดังน้ันผูเขียนจึงเห็นวาควรกําหนดนิยามสัญญาทาง
ปกครองขึ้นใหมเพ่ือใหมีลักษณะเปนการทั่วไปวา “สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาที่มี
คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลอื่นที่กระทําการแทน
หนวยงานทางปกครอง โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือการบริการสาธารณะหรือมุงใหเกิดนิติสัมพันธ
ทางปกครอง” 

2) สัญญาที่จัดทําขึ้นภายใตระเบียบวาดวยการพัสดุโดยหลักจะตองทําตาม
ตัวอยางแบบสัญญาแนบทายระเบียบฯ ซึ่งแบบสัญญาดังกลาวจะนํามาใชกับการจัดทําสัญญา
ของฝายปกครองทั้งที่เปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครอง เม่ือเกิด 
ขอพิพาทจากสัญญาที่จัดทําขึ้นภายใตระเบียบวาดวยการพัสดุขอพิพาทดังกลาวจะอยูในเขต
อํานาจศาลใด ผูเขียนเห็นวา หากกําหนดใหสัญญาที่ฝายปกครองไดจัดทําขึ้นภายใตระเบียบวา
ดวยการพัสดุทุกสัญญาอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองยอมจะชวยลดปญหาความสับสนใน
การนําคดีมาฟองตอศาล  เนื่องจากกอนนําคดีมาฟองตอศาลจําเปนที่จะตองแยกประเภทของ
สัญญาใหไดเสียกอนวาเปนสัญญาประเภทใด การพจิารณาจากเนื้อหาของสัญญาวาเปนสัญญา
ทางปกครองหรือไม การพิจารณาดังกลาวยังเปนสิ่งที่คอนขางยากขึ้นอยูกับความรูความเขาใจ
ของคูสัญญาซ่ึงอาจไมเทาเทียมกัน แตการพิจารณาจากรูปแบบในการทําสัญญายอมถือวาเปน
เร่ืองที่งายกวาและชัดเจนกวาในการนําคดีมาฟองตอศาล เหตุผลที่ใชสนับสนุนขอเสนอแนะอีก
ประการหนึ่ง คือ สัญญาที่จัดทําขึ้นภายใตบังคับระเบียบวาดวยการพัสดุมีลักษณะเปนสัญญา
ทางแพง เชน สัญญาซื้อขายวัสดุครุภัณฑ แตคูสัญญาฝายเอกชนก็ไมไดอยูในฐานะที่เทาเทียม
กับคูสัญญาฝายปกครองอยางแทจริง พิจารณาจากเนื้อหาของสัญญาที่มีการกําหนดขอสัญญาที่
เปนเอกสิทธิ์ของฝายปกครองไวในสัญญาอยูเสมอ  นอกจากนี้ แมวาระเบียบวาดวยการพัสดุจะ
เปดโอกาสใหฝายปกครองสามารถทําการตกลงกับเอกชนเพื่อกําหนดรายละเอียดของสัญญาให
แตกตางไปจากแบบสัญญาทายระเบียบวาดวยการพัสดไุดก็ตาม แตก็มีการควบคุมรูปแบบของ
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สัญญาโดยสํานักงานอัยการสูงสุด คูสัญญาจึงไมมีเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาอยาง
แทจริง ในเม่ือสัญญาที่เกิดขึ้นคูสัญญาทั้งสองฝายไมไดอยูในฐานะที่เทาเทียมกันอยางแทจริง 
ดังเชนสัญญาที่เกิดขึ้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังน้ัน ผูเขียนจึงเห็นวาการ
กําหนดใหสัญญาที่จัดทําขึ้นภายใตระเบียบวาดวยการพัสดุอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
นาจะเปนสิ่งที่เหมาะสม และเปนไปในแนวทางเดียวกันกับระบบกฎหมายฝรั่งเศสปจจุบันที่ใชใน
การแกไขปญหาดังกลาว 

3) เม่ือเกิดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองและตองนําขอพิพาท
ดังกลาวขึ้นสูศาลอายุความในการฟองคดีจึงเปนเรื่องสําคัญ  เน่ืองจากสัญญาทางปกครองและ
สัญญาทางแพงของฝายปกครองมีกําหนดระยะเวลาการฟองคดีที่แตกตางกัน โดยสัญญาทาง
ปกครองมีระยะเวลาในการฟองคดีที่สั้นกวาสัญญาทางแพงของฝายปกครอง แมจะมีการ
เปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีโดยใหเริ่มนับตั้งแตวันที่ศาลปกครองเปดทําการ 
คือ วันที่ 9 มีนาคม 2544 เปนตนไป แตวิธีการดังกลาวก็ยังมีขอจํากัดใชเฉพาะกรณีที่เหตุแหง
การฟองคดีเกิดขึ้นกอนศาลปกครองเปดทําการ และยังไมไดนําขอพิพาทไปฟองตอศาลยุติธรรม
เทานั้น และหากจะใชแนวทางในการแกไขปญหาดวยการพิจารณาขยายระยะเวลาการฟองคดี 
โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 52 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติวา “การฟองคดีปกครองที่เกี่ยวกับการคุมครองประโยชน
สาธารณะหรือสถานะของบุคคล จะยื่นฟองคดีเม่ือใดก็ได วรรคสอง การฟองคดีปกครองที่ยื่น
เม่ือพนกําหนดเวลาการฟองคดีแลวถาศาลปกครองเห็นวาคดีที่ยื่นฟองนั้นจะเปนประโยชนแก
สวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอ่ืนโดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคําขอ ศาลปกครองจะรับไวพิจารณา 
ก็ได” แมบทบัญญัติดังกลาวจะบัญญัติใหศาลปกครองสามารถขยายระยะเวลาการฟองคดี
ปกครองไดในสองกรณี คือ กรณีเปนการคุมครองประโยชนสาธารณะ หรือสถานะของบุคคล 
และกรณีเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอ่ืนโดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคําขอ  
ซึ่งปญหาการนําขอพิพาทมาฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาเมื่อพนระยะเวลาการ
ฟองคดีนั้น จะเห็นไดวาปญหาที่เกิดขึ้นไมใชเร่ืองของสถานะบุคคล แตเปนเรื่องของสิทธิในการ
ฟองคดีของคูสัญญา ซึ่งเปนประโยชนเฉพาะกับคูสัญญาจึงไมใชเร่ืองของการคุมครองประโยชน
สาธารณะแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนหนวยงานทางปกครอง  ดังน้ันจึงไมใชกรณีตามมาตรา 
52 วรรคหนึ่ง ที่คูสัญญาจะยื่นฟองคดีตอศาลปกครองเมื่อใดก็ได 

สวนการจะแกไขปญหาดวยการถือวาเปนกรณีที่มีเหตุจําเปนที่ควรมีการขยาย
ระยะเวลาการฟองคดีใหแกผูฟองคดีตามวรรคสอง ดวยเหตุผลที่วา สําหรับคดีที่เขตอํานาจ 
ในการพิจารณาคดีของศาลไดเปลี่ยนแปลงไป โดยคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
จึงตองมีการเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 51 แหงกฎหมายวาดวย
การจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองตั้งแตวันที่มีเหตุทําใหอํานาจในการพิจารณา
คดีของศาลเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งก็คือวันที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
ไดมีคําวินิจฉัยวา สัญญาลักษณะเดียวกันกับสัญญาที่พิพาทน้ันเปนสัญญาทางปกครอง 
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วิธีแกไขปญหาดังกลาวเปนเพียงแนวทางปฏิบัติของศาลปกครองชั้นตนบางแหง ในขณะที่ศาล
ปกครองสูงสุดยังไมไดถือปฏิบัติตามแนวทางดังกลาว  ดังน้ัน ผูเขียนจึงเห็นวาควรมีการแกไข
บทบัญญัติในมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ในเรื่องการฟองคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ใหยื่นฟองภายในอายุความตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ 6 หมวด 2 เรื่องกําหนดอายุความ เพ่ือใหระยะเวลา
ในการฟองคดีเทากับสัญญาทางแพงของฝายปกครอง และเปนการกอใหเกิดความเปนธรรมแก
ผูฟองคดีมิใหเสียสิทธิในการนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการยุติธรรม 
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