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วิทยานิพนธ ฉบับนี ้สําเร ็จล ุล วงไปไดด วยความกร ุณาอยางยิ ่งของศาสตราจารย  
ดร. นันทวัฒน บรมานันท  ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคารับเปนอาจารยที่ปรึกษา และไดใหทั้ง
ความรู คําแนะนําอันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนจึงขอกราบ
ขอบพระคุณทานอาจารยไว ณ ที่นี้ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย ดร. โภคิน พลกุล ที่กรุณาสละเวลาอันมี
คารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ดร. 
วรพจน วิศรุตพิชญ  ศาสตราจารยเข็มชัย ชุติวงศ  อาจารย ดร.ชาญชัย แสวงศักดิ์ ที่กรุณารับ
เปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ  ตลอดจนใหคําแนะนําที่เปนประโยชนในการแกไขปรับปรุง
วิทยานิพนธฉบับน้ี 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณฉันทนา ปนเจียง มารดาผูเปนที่รักและเคารพบูชายิ่ง
ของผูเขียนที่ไดมอบทั้งความรักและกําลังใจใหผูเขียนเสมอมาจนสําเร็จการศึกษา ขอขอบคุณ
สมาชิกในครอบครัวสําหรับกําลังใจที่ดีที่มีใหมาโดยตลอด ขอขอบคุณ คุณผานิต มงคล ที่คอย
สนับสนุนในดานการศึกษา  ดร. ประสาท พงษสุวรรณ สําหรับคําแนะนําเกี่ยวกับประเด็นทาง
กฎหมายอันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธ  คุณอติชาต หงษทอง  คุณคิดงาม  
คงตระกูล ลี  ที่ใหความชวยเหลือและใหขอคิดดีๆ อยูเสมอ 

นอกจากนี ้ผู เขียนขอขอบคุณเพื่อนๆ พี่ๆ ในสาขากฎหมายมหาชนทุกทาน , เพื่อนๆ 
พี่ๆ ที่ศาลปกครอง และคุณวลัยพร สําแดงเดช  ที่ไดพิมพวิทยานิพนธฉบับนี้ดวยความรวดเร็ว  
รวมถึงทานอื่นๆ ที่ใหความชวยเหลือในดานตางๆ แกผูเขียนซึ่งอาจมิไดรับการกลาวถึงไวโดย
เฉพาะเจาะจง ณ ที่นี้ไดทั้งหมด 

หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีประโยชนและคุณคาทางการศึกษาอยูบาง ผูเขียนขอกราบเปน
กตเวทิตาคุณแกบิดา มารดา คณาจารย และผูมีพระคุณทุกทานที่ไดใหความกรุณาตอผูเขียน แต
หากวิทยานิพนธนี้มีความบกพรองประการใด ผูเขียนขอนอมรับความบกพรองน้ันไวแตผูเดียว 
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

หนาที่สําคัญประการหนึ่งของฝายปกครองคือการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อ
สนองตอบความตองการสวนรวมของประชาชน โดยการจัดทําบริการสาธารณะมีวิธีการ
ดําเนินการอยู 2 วิธี คือ วิธีแรก เปนการใชอํานาจฝายเดียวดวยการออกกฎ ออกคําสั่ง หรือ
ปฏิบัติการตางๆ อันเปนการใชอํานาจตามกฎหมายบังคับใหเอกชนจําตองยอมปฏิบัติตาม และ
วิธีที่สอง เปนการใชสัญญาเปนเครื่องมือ เน่ืองจากกิจกรรมบางลักษณะและบางประเภทนั้น 
หากฝายปกครองใชอํานาจฝายเดียวในการบังคับใหเอกชนปฏิบัติตามจะไมเปนการเหมาะสม 
จึงตองนํารูปแบบของสัญญามาใชเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล ซึ่งการนําสัญญามา
เปนเครื่องมือน้ัน สัญญาที่เกิดขึ้นจึงเรียกไดวาเปนสัญญาของฝายปกครอง 

สัญญาของฝายปกครองที่จัดทําขึ้นเพ่ือใหการปฏิบัติหนาที่เกิดบรรลุผลสําเร็จ
นั้นสามารถแยกออกไดเปน 2 ลักษณะ คือ สัญญาลักษณะแรก เปนสัญญาที่มีลักษณะใกลเคียง
กับสัญญาทางแพงเฉพาะในเรื่องการสมัครใจเขารวมในการทําสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน
และฝายปกครอง สวนในเรื่องอ่ืนๆ เชน การเลือกคูสัญญาหรือขอกําหนดในสัญญานั้นไมอาจนํา
หลักกฎหมายเรื่องสัญญาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับได เพราะเปนสัญญา
ที่คูสัญญาไมไดอยูในฐานะที่เทาเทียมกันโดยคูสัญญาฝายปกครองจะอยูในฐานะเหนือกวา
คูสัญญาฝายเอกชน เสรีภาพของคูสัญญาฝายเอกชนจึงถูกจํากัด เนื่องจากสัญญาที่เกิดขึ้น
เปนไปเพื่อประโยชนสวนรวมซึ่งสอดคลองกับหลักเกณฑสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะ
ที่วา บริการสาธารณะไมวาจะเปนประเภทใดหรือที่จัดทําโดยผูใดยอมตองอยูภายใตหลักเกณฑ
ที่สําคัญ 3 ประการ คือ หลักวาดวยความเสมอภาค หลักวาดวยความตอเนื่อง และหลักวาดวย
การปรับปรุงเปลี่ยนแปลง สัญญาที่มีลักษณะดังกลาวจึงเรียกวา “สัญญาทางปกครอง” สัญญา
ลักษณะที่สองเปนสัญญาที่มีลักษณะเหมือนกับสัญญาทางแพงที่เอกชนทั่วไปทําระหวางกันเอง 
ถึงแมวาสัญญานั้นฝายปกครองจะกระทําขึ้นเพ่ือประโยชนในการบริการสาธารณะก็ตาม แต
สัญญานั้นอยูภายใตเง่ือนไขอยางเดียวกับที่เอกชนทําระหวางกันเองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย และสัญญาดังกลาวเปนไปเพื่อประโยชนของคูสัญญาแตละฝาย สัญญาที่มีลักษณะ
ดังกลาวจึงเรียกวา “สัญญาทางแพงของฝายปกครอง” 

ในอดีตที่ผานมาระบบศาลไทยเปนระบบศาลเดี่ยว กลาวคือ ศาลยุติธรรมเปน
องคกรตุลาการเพียงองคกรเดียวที่ทําหนาที่วินิจฉัยคดีทั้งปวงซึ่งรวมถึงคดีปกครองทั้งหมด
ตั้งแตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไปจนถึงเร่ืองสัญญา
ของฝายปกครอง โดยศาลยุติธรรมจะนําหลักกฎหมายเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพง
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และพาณิชยมาปรับใช โดยไมมีการแบงแยกวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือเปน
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง ตอมาเมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ก็ไดมีการกําหนดใหมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแยกออกมาจากศาลยุติธรรม
ทําใหเกิดระบบศาลคูขึ้นในประเทศไทย กลาวคือ เปนระบบที่ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาคดีแพง คดีอาญา และคดีทั้งปวงที่ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลอื่น1 และ
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง2  หลังจากนั้นจึงมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งกฎหมายดังกลาว
ไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดีปกครองและกําหนดใหคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองอยูในอํานาจของศาลปกครอง3 สงผลใหเกิดการจําแนกสัญญาออกเปน  
2 ระบบ ไดแก สัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองและ
สัญญาทางแพงของฝายปกครองอยู ในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  
นอกจากนั้น กฎหมายดังกลาวไดกําหนดนิยาม “สัญญาทางปกครอง” ขึ้นเปนครั้งแรกในระบบ
กฎหมายไทยไวในมาตรา 3 โดยระบุวา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่
คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการ 
แทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดใหทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ4 

แตจากนิยามของสัญญาทางปกครองดังกลาวเห็นไดวา กฎหมายไมไดกําหนด
ความหมายของคําวาสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน แตไดใชคําวา สัญญาทางปกครอง
หมายความรวมถึง ซึ่งเปนเจตนารมณของกฎหมายที่ตองการใหมีการพัฒนาความหมายของ
สัญญาทางปกครองใหกวางขึ้น  ดังนั้นการศึกษาแนวคําวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองโดยศาลปกครองสูงสุด และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล  
รวมจนถึงการศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบหลักกฎหมายไทยและหลักกฎหมายตางประเทศ
โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน ซึ่งเปนประเทศที่อยูในระบบกฎหมาย  

                                                 
1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 271. 
2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 276 กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจ

พิจารณาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน 
หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหวางหนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชา หรือในกํากับ
ดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซึ่งเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทํา หรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือ
เน่ืองจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน
ทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น 

3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (4). 
4 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3. 
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Civil Law และมีแนวคิดในการแบงแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนอยางชัดเจน  
จึงเปนประโยชนในการพัฒนาความหมายของสัญญาทางปกครองใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
และท่ีผานมาก็ไดมีการประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เม่ือวันที่ 10 
ตุลาคม 2544 ที่ประชุมไดพิจารณาและรับรองนิยามสัญญาทางปกครองซึ่งเสนอโดย รศ.ดร.
โภคิน พลกุล รองประธานศาลปกครองสูงสุดคนที่ 2 ซึ่งมีสาระสําคัญ คือ “สัญญาใดจะเปน
สัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรกคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงตองเปน
หนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง 
สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขา
รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งน้ี เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจการ
ทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงาน
ทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ มุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัคร 
บนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปน
สัญญาทางแพง” 

จากนิยามดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา สัญญาทางปกครองนั้นมีความหมายที่
กวางขึ้นไปจากนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงเปนสิ่งที่นาศึกษาตอไปวาสัญญาทางปกครองจะพัฒนาการไปใน
ทิศทางใด ซึ่งอุปสรรคปญหาในการตีความวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทาง
แพงของฝายปกครองนั้นมีผลโดยตรงตอการนําคดีขึ้นสูการพิจารณาพิพากษาของศาล  ดังน้ัน 
จึงสมควรที่จะมีการศึกษาขอบเขตของสัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมายไทยและเขต
อํานาจศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี  รวมถึงศึกษาปญหาและแนวทางแกไขเพ่ือใหหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองไดพัฒนาตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

 
1. เพ่ือศึกษาแนวคิดพื้นฐานของสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของ

ฝายปกครอง 
2. เพ่ือใหทราบถึงความสําคัญของการแบงแยกสัญญาทางปกครองและสัญญา

ทางแพงของฝายปกครอง 
3. เพ่ือศึกษาถึงหลักเกณฑการแบงแยกสัญญาของฝายปกครองของประเทศ

ไทยในปจจุบัน โดยเปรียบเทียบกับหลักเกณฑของตางประเทศ 
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4. เพ่ือศึกษาถึงปญหาที่เกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พรอมทั้งเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหา 

 
1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

 
1. ศึกษาขอบเขตอํานาจศาลที่ทําการพิจารณาพิพากษาคดี ตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
2. ศึกษาขอบเขตของสัญญาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
3. ศึกษาขอบเขตของสัญญาทางปกครองของตางประเทศ อันไดแกประเทศ

ฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน เปรียบเทียบกับประเทศไทย 
4. ศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยเขตอํานาจ

หนาที่ระหวางศาล ในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และสัญญาทางแพงของฝายปกครอง 
 
1.4 สมมุติฐานของการวิจัย 
 

เม่ือมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ทําให
ระบบศาลของประเทศไทยซึ่งเปนระบบศาลเดี่ยวกลายเปนระบบศาลคู  ตอมาไดมีการ
ประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แม
กฎหมายดังกลาวไดกําหนดความหมายของสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 3 ก็ตาม แต
เน่ืองจากนิยามดังกลาวยังไมมีความชัดเจน จึงทําใหการแบงแยกคดีสัญญาทางปกครองออก
จากสัญญาทางแพงของฝายปกครองไมเด็ดขาดจากกัน ซึ่งสงผลกระทบโดยตรงตอการนําคดีไป
ฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี  ดังน้ัน จึงสมควรศึกษาหลักเกณฑเพ่ือ
กําหนดนิยามสัญญาทางปกครองใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้นเพ่ือที่จะนําคดีขึ้นสูการพิจารณา
ตอศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีไดอยางถูกตอง 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 
 

ในการศึกษาคนควานี้ เปนการพรรณนานาและวิเคราะหควบคูกันไปโดย
คนควา รวบรวม ขอมูลเอกสารจากหองสมุดตางๆ หนังสือ บทความ วิทยานิพนธ เอกสารที่ใช
ในการประกอบการสัมมนา และเอกสารอื่นๆ ในสาขานิติศาสตร และสาขาอื่นๆ ที่เกี่ยวของ เพ่ือ
ศึกษาถึงแนวความคิดในการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครองของไทยตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันรวมถึงปญหาที่เกิดขึ้น 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 

ทําใหทราบถึงแนวคิดพื้นฐานของสัญญาของฝายปกครอง และแนวคิดอันมี
ลักษณะรวมกันเกี่ยวกับความหมายของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย ฝรั่งเศส เยอรมัน 
เพ่ือนํามาเปนแนวทางในการกําหนดหลักเกณฑและปรับปรุงแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ของประเทศไทยใหเกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้นอันเปนการสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
การกําหนดหลักเกณฑที่แนชัดจะทําใหสามารถแยกประเภทสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา
ทางแพงของฝายปกครองไดอยางมีประสิทธิภาพ และทําใหลดปญหาการนําคดีมาฟองผิดศาล 
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บทที่ 2 
 

แนวความคดิเก่ียวกับสญัญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเกี่ยวกบั 
สัญญาของฝายปกครองในตางประเทศ 

 
แนวความคิดของประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil Law 

System) ที่วากิจกรรมของฝายปกครอง ระบบกฎหมายที่ใชบังคับกับฝายปกครองรวมไปถึง
ความสัมพันธที่ฝายปกครองเขาไปมีสวนเก่ียวของสงผลใหระบบกฎหมายที่นํามาใชยอมมีความ
แตกตางจากระบบกฎหมายเอกชน  ซึ่งเปนระบบกฎหมายที่มุงใชบังคับกับเอกชนและ
ความสัมพันธระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกัน การศึกษาและทําความเขาใจเกี่ยวกับ
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลจึงมีความจําเปนตองเริ่มตน
จากการศึกษาแนวความคิดและหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวของตางประเทศ ซึ่งประเทศที่
ไดรับการยอมรับวาเปนตนแบบและมีวิวัฒนาการทางดานแนวความคิดและหลักกฎหมายใน
เรื่องนี้มาเปนระยะเวลาอันยาวนาน คือประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน 
 
2.1 แนวความคิดเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญา

ของฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
 

แนวความคิดและหลักกฎหมายตางๆ ของประเทศฝรั่งเศสมักจะมาจากแนว 
คําพิพากษาของศาลประกอบกับหลักทฤษฎีกฎหมายที่นักวิชาการสรางขึ้น 

ในการดําเนินการของฝายปกครองนี้ นอกจากจะใชวิธีการทางกฎหมายโดยทํา
นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวแลว ฝายปกครองยังใชวิธีการทําสัญญาไดอีกดวย สัญญาที่ฝายปกครอง
ทําหรือมีสวนเกี่ยวของน้ันเรียกกันวา สัญญาของฝายปกครอง (contrats de I’Administration) 
โดยฝายปกครองอาจจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนอยางเดียวกับที่เอกชนทําสัญญา
ระหวางกันหรือวาอาจจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษคือระบบกฎหมายปกครอง5 

ดังนั้น จึงอาจแบงแยกสัญญาของฝายปกครองไดเปนสองประเภท ประเภทแรก 
คือ สัญญาทางปกครอง และประเภทที่สอง คือ สัญญาทางแพงของฝายปกครอง ซึ่งสัญญา 
ทั้งสองประเภทถือเปนสัญญาของฝายปกครองแตมีความแตกตางกันในเรื่องของระบบกฎหมาย
ที่จะนํามาใชบังคับและเขตอํานาจศาลในการพิจารณากรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้น 

                                                 
5 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา 31. 
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2.1.1 ระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
 

2.1.1.1 สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs) เปนสัญญาของฝายปกครอง
ประเภทหนึ่ง ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายปกครองมาใชบังคับเม่ือเกิดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ประเภทนี้ศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีคือศาลปกครอง 

 
2.1.1.2 สัญญาทางแพงของฝายปกครอง (contrats du droit commun de l’administration) 

เปนสัญญาของฝายปกครองอีกประเภทหนึ่งซ่ึงจะตองนําระบบกฎหมายเอกชนมาใชบังคับโดย
ถือวา คูสัญญาฝายรัฐและคูสัญญาฝายเอกชนมีสถานะเทาเทียมกัน  ดังนั้น จึงตองอยูภายใต
หลักกฎหมายเดียวกับกฎหมายเอกชน โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพง เม่ือเกิด
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้ศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีคือศาลยุติธรรม 

การแยกระบบกฎหมายที่จะใชบังคับกับสัญญาของฝายปกครองทั้งสองประเภทเกิดข้ึน
จากเหตุผลสองประการ ประการแรก เน่ืองมาจากเหตุผลในเชิงประวัติศาสตรที่ตองการลดบทบาท
ของศาลยุติธรรมลงในคดีปกครองประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดมาตั้งแตในอดีตวาศาลยุติธรรม
ควรมีหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีแพงและคดีอาญาเทานั้น สวนคดีปกครองควรใหสภาที่ปรึกษา
ของกษัตริยเปนผูพิจารณาวินิจฉัย  ตอมาไดมีการปฏิวัติลมลางระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช ในป 
ค.ศ. 1789 (พ.ศ. 2332) จึงไดนําหลักการแบงแยกอํานาจของมงเตสกิเยอมาตีความอยางเครงครัด
โดยมีการตรากฎหมายหามศาลยุติธรรมไมใหพิจารณาคดีที่เจาหนาที่ฝายปกครองถูกฟองและให
เจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูพิจารณาคํารองทุกขของราษฎรที่เกี่ยวกับการกระทําของฝายปกครอง
เสียเอง ภายหลังป ค.ศ. 1799 (พ.ศ. 2342) ไดมีการจัดตั้งสภาแหงรัฐ6 (Conseil d’ Etat) โดย
ใหมีอํานาจหนาที่รางกฎหมายใหแกฝายบริหาร และเปนที่ปรึกษาของฝายบริหารจึงมีอํานาจที่
จะพิจารณาคํารองทุกขของราษฎรเกี่ยวกับการกระทําของเจาหนาที่ของฝายปกครองดวยโดยใน
ระยะแรกเพียงแตเสนอแนะคําวินิจฉัยตอหัวหนาของฝายบริหารใหเปนผูพิจารณาเทานั้น ในทาง
ปฏิบัติฝายบริหารมักจะวินิจฉัยตามคําเสนอแนะดังกลาวเสมอ ภายหลังจึงไดรับการยอมรับใหมี
อํานาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองไดเองและพัฒนามาเปนศาลปกครองสูงสุดในปจจุบัน  ประการ
ที่สอง ในเร่ืองของเนื้อหาสาระของตัวสัญญาทางปกครองมีวัตถุประสงคที่เกี่ยวของกับประโยชน
สาธารณะ  ดังน้ัน จึงไมอาจถือหลักความเทาเทียมกันของคูสัญญาและหลักแหงความศักด์ิสิทธิ์
ในการแสดงเจตนาของคูสัญญาตามระบบกฎหมายเอกชนได เนื่องจากสัญญาทางปกครองมุง
คุมครองและรักษาประโยชนสวนรวมของสังคม  ทั้งน้ี สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองหรือ

                                                 
6 ในการศึกษานี้การกลาวถึงสภาแหงรัฐหมายถึง ศาลปกครองสูงสุดของประเทศฝรั่งเศส 
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สัญญาทางแพงของฝายปกครองจึงตองศึกษาถึงหลักเกณฑการแบงแยกสัญญาเพื่อแยกสัญญา
ทั้งสองประเภทออกจากกัน7 

 
2.1.2 หลักเกณฑการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝาย

ปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
 

การพิจารณาแบงแยกสัญญาทั้งสองประเภทมีความสําคัญในทางปฏิบัติมาก  เน่ืองจาก
สัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน (les personnes morales de droit public หรือเรียกยอๆ 
วา นิติบุคคลมหาชน les personnes publiques)8 ทํากับเอกชนหรือทําระหวางนิติบุคคลมหาชน
ดวยกันเองแบงไดเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ “สัญญาทางปกครอง” และ “สัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง” โดยสัญญาประเภทแรกจะอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง ซึ่งจะใช
ระบบกฎหมายปกครองบังคับกับสัญญาดังกลาว สวนสัญญาประเภทที่สองจะอยูในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลยุติธรรมซึ่งจะใชระบบกฎหมายเอกชนบังคบักับสัญญานั้น 

แตเดิมในคริสตศตวรรษที่ 19 ประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดวาอาจแบงแยกนิติกรรม
ตางๆ ของฝายปกครองไดเปน 2 ประเภท คือ “นิติกรรมที่ฝายปกครองใชอํานาจบังคับบัญชา 
(actes d’autorité)” กับ “นิติกรรมที่ฝายปกครองบริหารกิจการเหมือนอยางเอกชน (actes de 
gestion)” โดยถือวาสัญญาทั้งหมดที่ทําโดยฝายปกครองหรือนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้น
เปนนิติกรรมประเภทหลัง  ดังน้ัน ในสมัยนั้น “สัญญาของฝายปกครอง” ทั้งหมดจึงอยูอํานาจ
การพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมและอยูภายใตระบบกฎหมายเอกชน เวนแตสัญญาบางประเภท
ที่มีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะวาใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง จนกระทั่ง
ในป ค.ศ. 1873 “ศาลชี้เขตอํานาจศาล (le Tribunal des conflits)” ไดวินิจฉัยในคดี Blanco วา 
จะตองใชแนวความคิดเรื่อง “บริการสาธารณะ (le service public)” เปนเกณฑที่สําคัญในการ
พิจารณาวากิจกรรมและนิติกรรมใดของฝายปกครองจะอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ปกครองและอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองหรือไม และจากแนวคําวินิจฉยัในคดีนี้เองที่ไดมี
การแบงแยก “สัญญาของฝายปกครอง” ออกเปนสองประเภท โดยถือหลักวาสัญญาใดที่ฝาย

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

บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2540), หนา 99 – 100. 
8 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสนั้นแบงออกเปน 3 ประเภท คือ (ก) รัฐ ซึ่งมีอํานาจหนาที่

โดยทั่วไปในทุกเรื่องและมีเขตอํานาจทั่วประเทศ 
(ข) องคกรปกครองทองถ่ิน (collectivités locales) ซึ่งมีอํานาจหนาที่ในเรื่องทั่วไปแตมีอํานาจจํากัด

เฉพาะในเขตทองที่ของตน นิติบุคคลประเภทนี้ ไดแก องคการบริการสวนจังหวัด (départments) และเทศบาล 
(communes) 

(ค) “องคการมหาชน (établissements publics)” ซึ่งมีอํานาจหนาที่เฉพาะในเรื่องที่ไดรับมอบหมาย
จากรัฐ นิติบุคคลประเภทนี้ไดแก มหาวิทยาลัยและรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นในรูปของ “องคการมหาชน” เปนตน 
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ปกครองทําขึ้นเพ่ือการจัดองคกรหรือการปฏิบัติงานของบริการสาธารณะ (contrats conclus en 
vue de l’organisation ou du fonctionnement des services publics) สัญญานั้นเปน “สัญญา
ทางปกครอง” สวนสัญญาอ่ืนใดที่ไมมีสวนเกี่ยวของกับบริการสาธารณะสัญญานั้นยอมเปน
สัญญาตามกฎหมายเอกชน และนับตั้งแตนั้นมา ศาลก็ไดใชแนวความคิดเรื่องบริการสาธารณะ
เปนเกณฑในการพิจารณามาเปนเวลานานพอสมควร แตตอมาศาลพบวาเกณฑดังกลาว9แมวา
จะไดนําหลักเกณฑเกี่ยวกับบริการสาธารณะเขามาใชยังมีจุดออนอยู จึงไดพยายามคิดคนหา
เกณฑอ่ืนขึ้นมาใชแทนหรือเสริมเกณฑดังกลาวในการแบงแยกสัญญาทั้งสองประเภท แตก็มิได
หมายความวาหลักเกณฑดังกลาวจะสามารถแกไขปญหาในการแบงแยกสัญญาทั้งสองประเภท
ไดทกุประการจุดบกพรองที่ปรากฏ คือกรณีที่สัญญาที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะบางประเภทมิใช
สัญญาทางปกครองแตเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ในทางกลับกันสัญญาบางประเภท
จัดวาเปนสัญญาทางปกครองทั้งที่มิไดมีความสัมพันธกับการบริการสาธารณะแตอยางใด  
นอกจากนี้ยังมีบางกรณีที่กฎหมายกําหนดไวโดยตรงใหสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือ
สญัญาทางแพงของฝายปกครอง หรือกําหนดวาสัญญานั้นใหอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
หรือศาลยุติธรรม 

 
2.1.2.1 กรณีของสัญญาที่มีกฎหมายกําหนด 
 

โดยหลักระบบกฎหมายมหาชนและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสจะมาจากแนว
คําพิพากษาของศาลเปนหลัก แตก็มีตัวบทกฎหมายบางฉบับที่กําหนดหลักกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองไวเชนกัน บางกรณีกําหนดชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง บางกรณี
กําหนดวาเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง นอกจากการกําหนดประเภทของสัญญาไวใน 
ตัวบทกฎหมาย ยังมีอีกวิธีหน่ึง คือ กฎหมายจะระบุโดยทางออมวาใหศาลปกครองหรือศาล
ยุติธรรมมีอํานาจในการพิจารณาคดี ซึ่งสัญญาที่ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาอาจเปนสัญญา
ทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนดโดยตรง หรืออาจจะมีลักษณะเปนเพียงสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครองแตกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเปนพิเศษก็ได10 
เม่ือมีการแบงอํานาจในการพิจารณาคดีระหวางศาลยุติธรรมและศาลปกครอง ศาลคดีขัดกัน 
ไดวางหลักวากฎหมายและกฎเกณฑของฝายบริหาร (règlement) เทานั้นที่จะสามารถกําหนด
สภาพของสัญญาไดซึ่งตัวอยางสําหรับกรณีดังกลาว คือ บทบัญญัติแหงรัฐกําหนด (ordonnance) 
ลงวันที่ 21 สิงหาคม ค.ศ. 1967 เกี่ยวกับการประกันสังคมไดกําหนดไวถึงกรณีบุคลากรของ
กองทุนแหงชาติ (caisses nationales) ซึ่งมีสถานะเปนวิสาหกิจมหาชน (établissements 
                                                 

9 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี, นิติธรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน, 2541), หนา 45 – 46. 

10 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ,  
หนา 45 – 46. 
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publics) วาอาจมีไดทั้งผูที่เปนขารัฐการ (fonctionnaires) เจาหนาที่ในระบบกฎหมายมหาชน 
(des agents de droit public) หรือเจาหนาที่ในระบบกฎหมายเอกชน (des agents de droit 
privé) โดยฝายบริหารสามารถออกรัฐกฤษฎีกา (décret) เพ่ือกําหนดประเภทของบุคลากรที่จะ
อยูภายใตระบบกฎหมายเอกชนได11 

นอกจากนี้ยังมีตัวอยางสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจพิจารณาคดี
ของศาลปกครอง12 

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

- สัญญาที่เอกชนใหความชวยเหลือฝายปกครองในการกอสรางสาธารณสมบัติ
ของแผนดินดวยการใหเงินหรือวัสดุ (offre de concours) สภาที่ปรึกษาแหงรัฐก็ถือวาเปนสัญญา
ที่เกี่ยวพันโดยตรงกับสัญญาการโยธาสาธารณะ จึงเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของ
รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 Pluviôse an VIII เชนกัน 

- สัญญาจัดซื้อจัดจาง (marchés publics) กําหนดโดยประมวลกฎหมายวาดวย
การพัสดุ (Code de marchés publics) 

- สัญญาใหเขาครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน (Contrats comportant 
occupation du domaine public) กําหนดโดย รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 17 มิถุนายน 1938 แกไข
เพ่ิมเติมโดยประมวลกฎหมายวาดวยที่ดินของรัฐมาตรา 84 

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

- สัญญาการเขารับการรักษาพยาบาลของคนไขฐานะไมดี (Code de santé 
public) กําหนดโดย รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 15 กรกฎาคม 1983 แกไขเพ่ิมเติมโดยประมวล
กฎหมายสาธารณสุข มาตรา L.680 

และตัวอยางสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจพิจารณาคดีของศาล
ยุตธิรรม 

- สัญญาการเขารับการรักษาพยาบาลของคนไขฐานะดี (contrats de 
l’hospitalisation des non-indigents) กําหนดโดย รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 7 สิงหาคม 1851 แกไข
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 : สํานักพิมพวิญูชน, 2546), หนา 331 
12 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง 5 (2529) หนา 78 – 79. 
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นอกจากการใชกฎหมายและกฎเกณฑของฝายบริหารในการกําหนดประเภท
ของสัญญาวาเปนสัญญาประเภทใด การกําหนดระบบกฎหมายที่จะนํามาใชในสัญญาโดยตรง 
ก็ยอมไดผลในลักษณะเดียวกัน กลาวคือ หากในการทําสัญญาไดมีการกําหนดระบบกฎหมาย 
ที่มีลักษณะพิเศษไวในสัญญามีผลทําใหสัญญานั้นกลายเปนสัญญาทางปกครอง แมสัญญานั้น
มิไดเปนเร่ืองเกี่ยวกับบริการสาธารณะและไมมีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษปรากฏอยูในสัญญา
ก็ตาม สัญญานั้นก็ยอมตองถือวาเปนสัญญาทางปกครองไดเชนกัน ตัวอยาง สัญญาซื้อไฟฟา
ของการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) จากผูผลิตไฟฟาอิสระ โดยมีการกําหนดระบบกฎหมายที่มี
ลักษณะพิเศษทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองและสวนสุดทายที่มีความเกี่ยวโยง
กับสัญญาทางปกครองที่ควรกลาวถึงเพื่อความสมบูรณคือ ทฤษฎีสวนควบ (la théorie de 
l’accessoire ซึ่งนํามาใชในกรณีการรับรอง (garanties)) หรือการค้ําประกันสัญญาทางปกครอง 
กรณีนี้จึงตองมีสัญญาเกิดขึ้นสองประการ ไดแก สัญญาหลักคือสัญญาทางปกครอง และสัญญา
รองซ่ึงไมจําตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคหรือสาระของสัญญาดังกลาวเพราะถือวาเปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาทางปกครองที่เปนสัญญาหลัก เชน สัญญาค้ําประกันเงินกูที่ทางจังหวัดไดรับรองวา
จะชดใชเงินใหแกวิสาหกิจเอกชนที่กูเงินจากกองทุนเกษตรแหงชาติ ซึ่งสัญญากูยืมเงินเปน
สัญญาทางปกครองและเปนสัญญาหลัก  เพราะฉะน้ัน สัญญาค้ําประกันวาจะใชเงินซ่ึงเปน
สัญญารองจึงถือวาเปนสัญญาทางปกครองดวย13 

 
2.1.2.2 กรณีของสัญญาทีศ่าลวินิจฉัย 
 

ศาลจะมีหนาที่เปนผูวินิจฉัยวาสัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใดก็ตอเม่ือเปน
กรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดไวโดยตรงวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง หรือเปนสัญญาทาง
แพงของฝายปกครอง ซึ่งศาลใชเกณฑในการพิจารณาอยูหลายเกณฑดวยกัน  ดังน้ัน ในที่นี้จะ
ขอแยกหลักเกณฑในการพิจารณาเปน 2 หลักเกณฑดวยกัน คือ หลักเกณฑในเชิงองคกร และ
หลักเกณฑในแงเน้ือหา รายละเอียดจะไดกลาวตอไป 

 
2.1.2.2.1 หลักเกณฑในเชิงองคกร 
 

การพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองตามหลักเกณฑนี้
อาศัยเกณฑของคูสัญญาอยางนอยหนึ่งฝายเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลอ่ืนที่กระทํา
แทนรัฐโดยศาสตราจารย ชาปู (Chapus) แหงมหาวิทยาลัยกรุงปารีส เห็นควรแยกอธิบาย

                                                 
13 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 333 – 334. 
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เกณฑในการพิจารณาดังกลาวออกเปน 3 กรณี โดยใชคุณสมบัติของคูสัญญาเปนเกณฑในการ
แบงดังนี้14 คือ 

- กรณีของสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนนิติบุคคลมหาชน
ดวยกัน 

- กรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนและ
คูสัญญาฝายหนึ่งเปนบุคคลเอกชน 

- กรณีของสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนบุคคลเอกชน
ดวยกัน 

 
(ก) คูสัญญาอยางนอยหนึ่งฝายเปนหนวยงานทางปกครอง 

 
ประการแรก  กรณีของสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปน

นิติบุคคลมหาชนดวยกัน โดยหลักแลวสัญญาที่ทํากันระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันนั้นมีลักษณะ
เปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งศาลชี้ขาดอํานาจศาล (le Tribunal des conflits) ไดวางหลักนี้ในคดี 
Union des Assurances de Paris  ทั้งน้ีเน่ืองจากการดําเนินการของนิติบุคคลมหาชนนั้นใช
วิธีการในการบริหารแบบมหาชน  ซึ่งหลักดังกลาวจะไมนํามาใชบังคับหากสัญญาน้ันเปนการกอ
นิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนระหวางคูสัญญาที่เปนนิติบุคคลมหาชนทั้งสองฝาย เชน สัญญา
ทางธุรกิจของนิติบุคคลมหาชนทั้งสองฝายหรือสัญญาที่เกี่ยวของกับการจัดการทรัพยสินของ
เอกชน 

ประการที่สอง  กรณีของสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติ
บุคคลมหาชนและคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนบุคคลเอกชน 

สัญญาที่นิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาฝายหนึ่งทําอาจเปน
สัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของฝายปกครองก็ได ไมจําเปนเสมอไปวาสัญญาน้ัน
จะตองเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลไดวินิจฉัยในคดี Coopérative 
agricole de l’Arne ค.ศ. 1986 วา ในการทําสัญญาระหวางนิติบุคคลมหาชนกับบุคคลเอกชนที่
จะถือวาเปนสัญญาทางปกครองไดจะตองพิจารณาวัตถุประสงคหรือเน้ือหาของสัญญาดวย 
กลาวคือ เปนนิติกรรมในการบริหารแบบมหาชน  ทั้งนี้ โดยอาจเปนเพราะสัญญานั้นมีขอสัญญา
ที่มีลักษณะพิเศษหรืออาจจะเปนเพราะวัตถุแหงสัญญานั้นหรืออาจจะเปนเพราะระบบของสัญญา
นั้น ในเร่ืองของวิธีการในการทําสัญญาของฝายปกครองไมมีผลเปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมาย
ของสัญญา เชน สัญญาที่ทํากันโดยวิธีการประกวดราคา ก็อาจจะเปนสัญญาตามกฎหมายแพงกไ็ด 
ขณะเดียวกันศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลไดวินิจฉัยในคดี Epoux Bertin ค.ศ. 1959 วา สัญญาที่
ทํากันดวยวาจาก็อาจจะเปนสัญญาทางปกครองไดเหมือนกัน  นอกจากนี้ ยังมีคําวินิจฉัยของ

                                                 
14 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ, หนา 34. 
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สภาแหงรัฐในคดี Maternité reg.A. Pinard ค.ศ. 1984 วา การที่ตองไดรับอนุมัติจากเจาหนาที่
หรือองคกรฝายปกครองกอนจะทําสัญญาตามกฎหมายเอกชน มิไดมีผลเปนการเปลี่ยนแปลง
ลักษณะของสัญญานั้นใหเปนสัญญาทางปกครองแตอยางใด15 

 
(ข) บุคคลอ่ืนที่กระทําแทนรัฐ 

 
สัญญาที่ทํากันระหวางคูสัญญาที่ตางก็เปนบุคคลเอกชนทั้งสอง

ฝายโดยหลักแลวยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน ไมวาคูสัญญาฝายหนึ่งที่เปนบุคคลเอกชน
นั้นจะไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาที่ทางดานบริการสาธารณะหรือไมก็ตาม ไมวาสัญญานั้นจะ
มีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษฯ หรือสญัญานั้นจะมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะ
โดยตรงหรือไมก็ตาม ดังเชนสัญญาที่ทํากันระหวางบริษัทผูรับสัมปทานกอสรางทางดวน 
(sociétés concessionnaires d’autoroute) กับผูรับเหมากอสรางเอกชน ซึ่งสภาแหงรัฐได
วินิจฉัยในคดี Société de l’Autoroute Estérel-Côte d’ Azur ค.ศ. 1961 วาเปนสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน และศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลก็วินิจฉัยในแนวเดียวกันในคดี SNCF c/Entreprise 
Solon et Barrault ค.ศ. 197216 แตในบางกรณีสัญญาที่ทําขึ้นระหวางเอกชนทั้งสองฝาย หาก
คูสัญญาฝายหนึ่งกระทําการแทนนิติบุคคลผูมอบอํานาจ ยอมถือไดวาผูนั้นเปนผูรับมอบอํานาจ
และสามารถดําเนินการตางๆ ที่ผูกพันในนามและเพื่อ (au nom et pour le compte de) ผูมอบ
อํานาจไดโดยถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งการมอบอํานาจมีไดสองรูปแบบ คือ 

รูปแบบแรก การมอบอํานาจโดยผลของกฎหมาย มีหลายกรณี
ตัวอยางเชน การมอบหมายจากรัฐใหเอกชนดําเนินการในนามของตนไดนั้น อาจเกิดจากการที่
รัฐหรือหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือระบุอยางชัดเจนวามอบอํานาจใหเอกชนดําเนินการ 
(Mandat explicite) โดยถือวาหนังสือมอบอํานาจดังกลาวเปนสัญญาตัวแทนตามประมวล
กฎหมายแพง มาตรา 1984 หรือในกรณีรัฐบัญญัติลงวันที่ 12 กรกฎาคม ค.ศ. 1985 อนุญาตให
ผูควบคุมงานของรัฐ (maître d’ouvrage public) มอบอํานาจใหผูควบคุมงานเอกชนท่ีตนจางเขา
มาทํางานสามารถไปทําสัญญากับเอกชนอื่นในนามและเพื่อผูควบคุมงานของรัฐได หรือในมาตรา 
R.321-20 แหงประมวลกฎหมายผังเมือง (Code de l’urbanisme) ไดกลาวถึงกรณีท่ีรัฐ องคกร
ปกครองสวนทองถิ่นหรือรัฐวิสาหกิจสามารถมอบใหองคกรผังเมืองของเอกชน “ดําเนินการ 
ในนามและเพื่อ” หนวยงานของตนไดในบางกรณี17 

รูปแบบที่สอง การมอบอํานาจโดยปริยาย ศาลยอมรับใหมีการ
มอบอํานาจจากรัฐใหเอกชนทําสัญญาในนามของตนโดยปริยาย (Mandat tacite) สัญญาที่ทํา
                                                 

15 บุบผา  อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย (กรุงเทพมหานคร : 
สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 25 – 26. 

16 เร่ืองเดียวกัน, หนา 27. 
17 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 333 – 334. 
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กันระหวางบุคคลเอกชนกับองคกรตามกฎหมายเอกชนซึ่งไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาที่
ทางดานบริการสาธารณะ อาจเปนสัญญาทางปกครองได หากสัญญานั้นไดทําขึ้น “เพ่ือประโยชน
ของนิติบุคคลมหาชน  ซึ่งหมายถึงกรณีที่ องคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญาไปโดยมิได
รับมอบอํานาจจากนิติบุคคลมหาชนแตเปนการทําสัญญาแทนที่นิติบุคคลมหาชน” แตถาปรากฏ
วาองคกรตามกฎหมายเอกชนไดทําสัญญานั้นไปเองโดยอิสระโดยดําริของตนเอง การทําสัญญา
นั้นยอมมิใชเปนการทําสัญญา “เพ่ือประโยชนของนิติบุคคลมหาชน”18 

ดังตัวอยางเชน ในกรณีของบริษัทแหงหนึ่งในจังหวัด Vaucluse 
ทําสัญญากับวิสาหกิจเอกชนอีกแหงหน่ึงใหปรับปรุงลานหนาวัง Papes ในเมือง Avignon ใน
ระหวางการดําเนินงานกําแพงถลมลงมา ผูไดรับความเสียหายจึงไดไปขอใหเมืองชดใชคาเสียหาย
ใหในฐานะที่กําแพงดังกลาวเปนสมบัติของเมืองนั้น  ซึ่งตอมาเมืองก็ใหผูเสียหายไปเรียกรอง 
เอากับวิสาหกิจเอกชนผูกอสราง เม่ือคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด ศาลปกครอง
สูงสุดก็ไดตัดสินวาขอตกลงในการดําเนินงานระหวางบริษัทและวิสาหกิจเอกชนเปนขอตกลงที่
ทําขึ้น “เพ่ือประโยชนของเมือง” และกอใหเกิดสภาพเปนงานโยธาสาธารณะ  ดังนั้น จึงอยูใน
อํานาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาวินิจฉัยเร่ืองดังกลาว หรือในคําพิพากษาศาลคดีขัดกัน
เกี่ยวกับการกอสรางศูนยนิวเคลียรที่มีขอเท็จจริงวาบรษิัท Nersa ถูกตั้งขึ้นมาเพื่อกอสรางศูนย
นิวเคลียรโดยใหมีสถานะเปนนิติบุคคลเอกชน สัญญาที่บริษัท Nersa ทําเปนสัญญาโยธาสาธารณะ
เน่ืองจากบริษัท Nersa ทําการแทนในนามของการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) ซึ่งเปนวิสาหกิจ
มหาชน โดยศาลคดีขัดกันไดอธิบายถึงความเปนสัญญาทางปกครองของสัญญาที่บริษัท Nersa 
ซึ่งเปนบริษัทเอกชนทําเอาไววา บริษัท Nersa จัดตั้งโดยผลของรัฐกฤษฎีกา การดําเนินการจัด
ใหมีศูนยนิวเคลียรเปนไปตามเง่ือนไขที่กําหนดไวในรัฐบัญญัติลงวันที่ 8 เมษายน ค.ศ. 1946 
บุคลากรของ Nersa อยูภายใตสถานะเดียวกับบุคลากรของการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) และ
นอกจากนี้แลวการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) ยังเปนผูถือหุนในบริษัท Nersa ถึงรอยละ 51  
ดังน้ัน จึงยอมถือไดวา การกระทําทั้งหลายของบริษัท Nersa เปนการกระทําในนามของการ
ไฟฟาแหงชาติ (E.D.F.) ที่เปนวิสาหกิจมหาชน เม่ือบริษัท Nersa ไปทําสัญญาเพื่อกอสรางจึง
ยอมถือเปนการไดรับมอบอํานาจโดยปริยายจากการไฟฟาแหงชาติเพราะการกอสรางศูนย
นิวเคลียรนั้น “โดยสภาพ” เปนงานที่อยูในความรับผิดชอบของฝายปกครองอยูแลว19 

 
2.1.2.2.2 หลักเกณฑในแงเน้ือหา 

 
สัญญาทั้งหลายที่จัดทําขึ้นเพื่อจัดใหมีบริการสาธารณะหรือสัญญา

ที่จัดทําขึ้นเพ่ือการมีสวนรวมในการจัดทําบริการสาธารณะสวนใหญแลวจะเปนสัญญาที่ทําโดย

                                                 
18 บุบผา  อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย, หนา 60. 
19 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 336. 
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ฝายปกครอง สัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองไดจะตองมีวัตถุประสงคเกี่ยวกับการ
บริการสาธารณะโดยตรง กลาวคือ หนี้ที่คูสัญญาตองชําระตอบแทนกันเปนการดําเนินบริการ
สาธารณะในตัวเองในขณะที่สัญญาที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะแตไมถึงกับเปนการดําเนิน
บริการสาธารณะเองโดยตรงโดยสภาพจะไมใชสัญญาทางปกครองหากไมมีขอกําหนดในสัญญา
ที่มีลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐเปนอยางมาก20 

 
2.1.2.2.3 หลักเกณฑเก่ียวกับขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเปน

การใหเอกสิทธ์ิแกคูสัญญาฝายรัฐเปนอยางมาก (les clauses 
exorbitantes du droit commun) 

 
แนวความคิดในเรื่องน้ีตั้งอยูบนพ้ืนฐานของการแบงแยกการจัดทํา

กิจกรรมของเอกชนและการจัดทํากิจกรรมของรัฐ ในการดําเนินกิจกรรมของฝายปกครอง  
ตัวฝายปกครองเองไมมีเสรีภาพเต็มที่เหมือนเอกชนในการทําสัญญา การเลือกคูสัญญาก็ตองใช
วิธีการที่เปนกลางและใหผลประโยชนแกประโยชนสาธารณะใหมากที่สุด โดยเหตุนี้หลักกฎหมาย
ปกครองที่ใชกับสัญญาทางปกครองจึงใหเอกสิทธิ์พิเศษบางอยางแกฝายปกครอง และกอหนาที่
พิเศษบางประการแกฝายปกครอง 

ในการดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะนั้น ฝายปกครองมี
อํานาจมหาชนที่ใหสิทธิพิเศษที่เอกชนไมมีแกฝายปกครอง เชน อํานาจทํานิติกรรมฝายเดียว
ทางปกครองกอใหเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหนาที่ของเอกชนได  ดังน้ัน ถาฝายปกครองมา
ทําสัญญากับเอกชนและยังไมตองการสละสิทธิพิเศษตามที่มีในอํานาจมหาชน ก็อาจเขียนขอ
สัญญาใหมีขอความที่รักษาเอกสิทธิ์เชนน้ันไว เม่ือเปนเชนน้ีก็ตองใชกฎหมายปกครองบังคับแก
สัญญานั้น  นอกจากนั้น ฝายปกครองยังสามารถที่จะใหการดําเนินกิจกรรมซึ่งอยูภายใตระบบ
กฎหมายเอกชนไดดวยการทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนเชนที่กําหนดไวในประมวล
กฎหมายแพง เชน การเชาอาคารเพื่อใชเปนที่ทํางานของฝายปกครอง หรือการใชวิธีการปกติที่
ฝายเอกชนใชในการดําเนินกิจกรรมเปนปกติธุระของตน เชน การสั่งซ้ือวัสดุอุปกรณตางๆ ดวย
วาจา หรือการขนสงสินคาทางรถไฟในราคาเดียวกับประชาชนทั่วๆ ไป โดยเปนที่ยอมรับของ
ศาลวาสญัญาดังกลาวอยูภายใตสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนซึ่งอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม
ที่จะพิจารณาคดีแมคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนฝายปกครองก็ตาม21 

 

                                                 
20 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง, 5 หนา 84. 
21 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 336. 
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ลักษณะของขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษฯ 
 
ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐเปน

อยางมากเปนขอสัญญาซึ่งใหสิทธิและหนาที่แกคูสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ตามปกติแลวคูสัญญา
มักจะไมยินยอมตกลงกันภายใตกฎหมายแพงและพาณิชย ขอความดังกลาวจึงมีลักษณะที่เปน
ขอความที่อาจขัดตอกฎหมายและทําใหสัญญาเปนโมฆะหากไปใสไวในสัญญาทางแพง เชน 
สัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาเลย หรือสัญญาที่มีขอความใหคูสัญญา
ฝายปกครองบังคับคดีไดเองโดยไมตองผานศาล เชน พอผิดสัญญาใหฝายปกครองริบทรัพย 
คูสัญญาเอกชนขายทอดตลาดไดทันที ขอสัญญาเหลานี้ ถาใสในสัญญาทางแพงจะขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนทันที หรืออาจเปนขอสัญญาที่ไมอยูในวิสัยของ
คูสัญญาเอกชนที่จะทํากันจึงไมคอยพบบอยนักในกฎหมายเอกชนเพราะโดยปกติคูสัญญา 
มักไมยินยอมใสไว เชน ขอสัญญาที่ยินยอมใหคูสัญญาซึ่งเปนผูดําเนินกิจการโรงละครสัตวและ
โรงมหรสพของเทศบาลไดรับยกเวนภาษี (คําวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาล ในคดี 
consorts Cazautets ค.ศ. 1962) และขอสัญญาที่กําหนดขอผูกพันของเทศบาล (commune)  
ที่จะตองกําหนดภาษี (ทองถิ่น) ทางตรงขึ้นใหมในกรณีที่มีความจําเปนเพื่อนําเงินภาษีนั้นมา
ผอนชําระหนี้เงินกูเปนรายป (คําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนแหงเมืองแวรซายในคดี Société 
Calif ค.ศ. 1985) เปนตน หรือขอสัญญาประเภทนี้อาจเปนขอสัญญาที่มีผลตอบุคคลภายนอก 
เชน ขอสัญญาที่ใหอํานาจแกคูสัญญาในอันที่จะลงโทษทางวินัยแกนักเรียนของโรงเรยีนการเกษตร
ที่คูสัญญานั้นไดรับมอบหมายใหเปนผูดูแลรับผิดชอบ (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี de Mestral 
ค.ศ. 1925) การใหอํานาจฝายปกครองในการควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษทุก
ขั้นตอนกอใหเกิดความไมเสมอภาคกันในระหวางคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนกับคูสัญญา
ฝายเอกชนหรือฝายปกครองอาจใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชน โดยที่เอกชนดวยกันเอง
ทําไมได 

การควบคุมของคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนนั้นอาจเปนการควบคุม
โดยทั่วไปหรือโดยเฉพาะเจาะจง เชน สัญญาที่ใหคูสัญญาฝายเอกชนดําเนินกิจการของสนามกีฬา
สําหรับการแขงขันหรือฝกซอมจักรยาน (vélodrome) ซึ่งมีขอสัญญากําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปน
นิติบุคคลมหาชนควบคุมผลการบริหารทางดานการเงิน (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี Société 
du vélodrome du Parc des Princes ค.ศ. 1965) หรือสัญญาที่ใหคูสัญญาเอกชนดําเนินกิจการ
ของภัตตาคารแหงหน่ึง ซึ่งมีขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนควบคุม
ในเร่ืองของบุคลากรที่วาจางและอัตราคาบริการที่เรียกเก็บ (คําวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอํานาจ
ศาล ในคดี Société d’ exploitation touristique Haute-Maurienne ค.ศ. 1980) เปนตน 

การควบคุมเชนวานี้อาจเปนการกําหนดหนาที่โดยเฉพาะเจาะจงบางประการ
ใหแกคูสัญญาเอกชน เชน หนาที่ที่จะตองขออนุญาตจากทางราชการเสียกอนสําหรับการ
ดําเนินการบางอยาง (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี Société du vélodrome du Pare des 
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Princes ค.ศ. 1980) หรือหนาที่ที่จะตองระงับการดําเนินกิจการของสถานประกอบการที่ใหเชา
ตามคําสั่งของนิติบุคคลมหาชน (คําวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลในคดี consorts 
Cazautets ค.ศ. 1962) 

ขอสัญญาที่กําหนดวา คูสัญญาฝายเอกชนจะตองถือปฏิบัติตามขอสัญญาอยางไร 
เชน ขอสัญญาที่กําหนดวาคูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ที่จะตองจัดใหมีชนิดและความถี่ของการ
แสดงในโรงมหรสพของเทศบาลตามที่ขอสัญญากําหนดไว และหนาที่ที่จะตองจัดใหเทศบาล 
ไดใชโรงมหรสพนั้นสําหรับการจัดงานฉลองตางๆ และการประชุมของเทศบาล (คําวินิจฉัยของ
ศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาลในคดี Stanesco ค.ศ. 1955) 

ขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนมีสิทธิเลิกสัญญา 
(หรือระงับสัญญา) ได แมวาจะไมมีกําหนดเงื่อนไขไวในขอสัญญาวา จะตองบอกกลาวหรือเตือน
ใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบลวงหนากอน ถาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะโดยอาศัยหลัก
อํานาจฝายเดียวในการแกไขสัญญาทางปกครอง (pouvoir de modification unilatérale) หรือ
คูสัญญาฝายเอกชนจะมีสิทธิไดรับชดใชคาทดแทน (indemnité) (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐใน
คดี Favier ค.ศ. 1960)22 เหลานี้ จะเห็นไดวาในสัญญาที่เอกชนทํากันเอง ไมมีทางทําเชนนี้ได  
นอกจากขอความในสัญญาเองแลว ศาลยังใชตัวบทกฎหมายทั้งปวงอันเปนที่มาของสัญญานั้น
มาประกอบการวินิจฉัยวาสัญญาดังกลาวมีลักษณะแตกตางจากสัญญาทางแพง  ดวยเหตุนี้  
แมในสัญญาจะไมมีขอความใดโดยเฉพาะที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง แตถาพิเคราะหบท
กฎหมายอันเปนที่มาของสัญญานั้นๆ ทั้งกฎหมายแมบทและกฎหมายลําดับรองประกอบแลว 
ทําใหเห็นไดวากฎหมายประสงคใหสัญญานั้นมีลักษณะและผลตางจากสัญญาทางแพง (régime 
exorbitant) แลว สัญญานั้นก็เปนสัญญาทางปกครอง ตัวอยางกรณีนี้คือ คําวินิจฉัยของสภาแหง
รัฐในคดี Société d’ exploitation électriaque de la Rivière du Sant ค.ศ. 1973 วินิจฉัยวา
สัญญาที่ทําระหวาง “การไฟฟาแหงฝรั่งเศส (L’ Electricité de France)” ซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่
จัดตั้งขึ้นในรูปของ “องคการมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (établissement 
public industriel et commercial)” กับผูผลิตกระแสไฟฟาเอกชน โดยคูสัญญาฝายแรกซื้อ
กระแสไฟฟาจากคูสัญญาฝายหลัง เปนสัญญาทางปกครอง เพราะกฎหมายกําหนดใหใชบังคับ 
“ระบบกฎหมายพิเศษที่ไมคอยพบกันโดยทั่วไป (régime exorbitant du droit commun)” กับ
สัญญาดังกลาวคือ กฎหมายกําหนดให “การไฟฟาแหงฝรั่งเศส” ตองซ้ือกระแสไฟฟาจากผูผลิต
กระแสไฟฟาเอกชนและกําหนดวาในกรณีท่ีมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาว คูสัญญาจะตอง
เสนอขอพิพาทใหรัฐมนตรีผูรับผิดชอบทางดานการไฟฟาวินิจฉัยเสียกอนที่จะฟองคดีตอศาล  
ซึ่งขอกําหนดดังกลาวนี้มิไดเกิดจากขอสัญญาแตเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

                                                 
22 บุบผา  อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย, หนา 38 – 40. 
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สัญญาดังกลาวขางตนมิไดมีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบในสัญญา
ตามกฎหมายเอกชน แตเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของแลว ปรากฏวา
สัญญานี้อยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษ ศาลจึงวินิจฉัยวาสัญญานี้เปน “สัญญาทางปกครอง” 

ผลการคําวินิจฉัยกรณีพิจารณาสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ
เปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพนั้น ศาลไดขยายผลดังกลาวไปใชในกรณีที่สัญญาระหวางรัฐ
และเอกชนตองอยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษที่ไมคอยพบในระบบกฎหมายแพง (régime 
exorbitant du droit commun)23 

 
2.1.3 รูปแบบของสัญญาทางปกครองประเภทตางๆ ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
 

รูปแบบของสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสที่เปนที่มาของหลักกฎหมายสําคัญ ไดแก 
 
2.1.3.1 สัญญาเก่ียวกับงานโยธาสาธารณะ (contrats relatifs à l’ execution de 

travaux publics) 
 

โดยวัตถุประสงคของสัญญาประเภทนี้ถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง  
เน่ืองมาจากการทํางานกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยเพ่ือสาธารณประโยชนนั้นหรือ
งานโยธาสาธารณะนั้นเปนการปฏิบัติการในการบริหารแบบมหาชนเพราะในการทํางานนั้น 
นิติบุคคลมหาชนยอมมีเอกสิทธิ์แหงอํานาจมหาชน สัญญาในหัวขอน้ีอาจแยกยอยออกไดเปน
สองกลุมโดย 

กลุมแรก  สัญญาจางกอสรางงานโยธาสาธารณะ (marché de travaux publics) 
เปนสัญญาที่นิติบุคคลมหาชนวาจางผูรับเหมาเอกชนใหทําการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพย
ทุกชนิดที่มีไวเพ่ือสาธารณประโยชนโดยนิติบุคคลมหาชนใหคาตอบแทนผูรับเหมาเปนเงิน หรือ
สัญญาจางกอสรางและบริหารงานโยธาสาธารณะเปนสัญญาวาจางใหผูรับเหมาเอกชนทําการ
กอสรางอสังหาริมทรัพยที่มีไวเพ่ือสาธารณประโยชนและดําเนินกิจการของอสังหาริมทรัพยที่ได
กอสรางขึ้นดวย โดยนิติบุคคลมหาชนเปนผูจายคาตอบแทนให 

กลุมที่สอง  สัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะ (contrats de concession 
de travaux publics) เปนกรณีนิติบุคคลมหาชนใหสัมปทานแกคูสัญญาเอกชนในการกอสราง
อสังหาริมทรัพยที่ใชเพ่ือสาธารณประโยชนจากอสังหาริมทรัพยและเอกชนคูสัญญามีสิทธิ
แสวงหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยสามารถเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากผูใชบริการเปน
คาตอบแทนในการใชประโยชนนั้น  นอกจากนี้สัญญาวาจางสถาปนิกผูควบคุมงานกอสราง

                                                 
23 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ, 

หนา 44. 
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อสังหาริมทรัพยที่ใชเพ่ือสาธารณประโยชนและสัญญาที่เอกชนซึ่งไดรับประโยชนจากการกอสราง
อสังหาริมทรัพยที่ใชเพ่ือสาธารณประโยชนยอมมอบเงิน วัสดุหรือที่ดิน สําหรับการกอสรางนั้น
ใหแกนิติบุคคลมหาชนโดยมีเง่ือนไขวา นิติบุคคลมหาชนจะตองดําเนินการกอสรางอสังหาริมทรัพย
นั้นก็ยอมถึงไดวาเปนสัญญาทางปกครองไดเชนกัน24 

 
2.1.3.2 สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติแผนดิน (contrats comportant 

occupation du domaine public) 
 

สัญญาประเภทนี้มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ปกครอง แตนักวิชาการสวนใหญเห็นวา ถึงแมวาจะไมมีกฎหมายกําหนดไวเชนนั้น สัญญา
ประเภทนี้ก็เปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เน่ืองจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดิน
นั้นมีลักษณะเปน การบริหารแบบมหาชน 

ตัวอยางของสัญญานี้ คือ สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหนึ่งของสถานีรถไฟ
เพ่ือจัดตั้งและดําเนินกิจการรานอาหาร สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหน่ึงของชายหาดเพื่อ
ดําเนินกิจการเกี่ยวเนื่องกับการเลนนํ้าทะเล เปนตน 

 
2.1.3.3 สัญญาเก่ียวกับการพัสดุ 
 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น สัญญาพัสดุเปนสญัญาทางปกครองโดยผลของ
กฎหมาย แมวาวัตถุประสงคของสัญญาพัสดุ จะมีลักษณะคลายกับสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชน 
เพราะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับการทําสัญญาที่ฝายปกครองทําขึ้นเพ่ือใหไดมาซึ่งวัสดุอุปกรณหรือ
บริการหรือการกอสรางโดยฝายปกครองจะจายคาตอบแทนเพื่อใหไดมาซึ่งสิ่งตางๆ เหลานั้น 
แตสัญญาพัสดุซึ่งทําโดยฝายปกครองก็ถือเปนสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายมหาชน25 

สัญญาพัสดุเปนสัญญาของฝายปกครองที่มีกฎหมายทั้งของฝายนิติบัญญัติ 
และกฎเกณฑของฝายบริหารเกี่ยวของดวยเปนจํานวนมาก กฎหมายและกฎเกณฑเหลานี้
เกิดขึ้นตั้งแตป ค.ศ. 1833 และตอมาก็ไดถูกนํามารวบรวมไวในรูปของประมวลกฎหมายพัสดุ 
ตั้งแตป ค.ศ. 1945 และใชบังคับเรื่อยมาจนกระทั่งถึงปจจุบันก็ไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลง
ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหมในป ค.ศ. 2001 โดยสัญญาพัสดุในปจจุบันอยูภายใตหลักเกณฑ

                                                 
24 ชาญชัย  แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ,  

หนา 40 – 41. 
25 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 422-424. 
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ที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายพัสดุ ซึ่งแมจะเรียกกันวาเปนประมวลกฎหมายก็ตาม แตก็มิได
เปนกฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติ เปนเพียงกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหาร26 

โดยมาตรา 1 แหงประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหมไดกําหนดถึงเกณฑที่จะ
พิจารณาวาสัญญาของฝายปกครองใดเปนสัญญาพัสดุไวดังนี้ 

“สัญญาพัสดุ ไดแก สัญญาที่ทําขึ้นระหวางนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนหรือ
เอกชนกับนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนตามที่กําหนดไวในมาตรา 2 แหงประมวลกฎหมายพัสดุ 
โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือตอบสนองความตองการของฝายปกครองในเรื่องที่เกี่ยวกับการกอสราง 
การจัดหาพัสดุและการจัดใหมีบริการ27 

จากบทบัญญัติดังกลาวจึงจําแนกประเภทของสัญญาพัสดุไดดังนี้ 
1) สัญญาที่เกี่ยวกับการกอสราง ไดแก สัญญากอสรางถนน สัญญาขุดคลอง 

สัญญาสรางสะพาน สัญญาสรางทางระบายน้ํา สัญญากอสรางอาคาร เปนตน 
2) สัญญาที่เกี่ยวกับการจัดหาพัสดุ ไดแก สัญญาที่มีวัตถุประสงคเพ่ือการสง

น้ํา สงกาซ หรือสงกระแสไฟฟา สัญญาซื้อเครื่องพิมพดีด สัญญาจัดพิมพหนังสือ สัญญาซื้อหา
อาหาร ถานหิน น้ํามัน รถยนต เครื่องมือเครื่องใชตางๆ เครื่องแบบ เปนตน 

3) สัญญาจัดใหมีบริการ ไดแก สัญญาที่เกี่ยวกับการขนสง ไดแก สัญญาจาง
ผูจัดใหมีบริการรับสงนักเรียน, สัญญาขององคกรปกครองสวนทองถิ่นที่ทําขึ้นเพ่ือใหมีการเก็บ
ขยะหรือของเสียตางๆ สัญญาที่เกี่ยวกับการบํารุงรักษา เชน สัญญาใหบํารุงรักษาเครื่องบิน 
รถยนต วัสดุอุปกรณในสํานักงานประเภท คอมพิวเตอร ลิฟท สัญญาจางทํางานวิจัย เปนตน 

 
2.1.3.4 สัญญาที่ใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 

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

สัญญาในลักษณะดังกลาวสามารถแยกออกไดเปนอีก 3 รูปแบบ ไดแก 
 
(1) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ (contrats de concession de service 

public) 
วัตถุประสงคของสัญญานี้เปนการมอบภาระหนาที่ในการดําเนินการ

สาธารณะทั้งหมดหรือบางสวนใหกับเอกชนซึ่งเปนคูสัญญากับนิติบุคคลมหาชนซึ่งเดิมทีนิติบุคคล
มหาชนเทานั้นที่มีอํานาจในการทําสัญญาประเภทนี้ไดและบริการสาธารณะดังกลาวอาจมีลักษณะ
ทางปกครองหรือมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ได 

                                                 
26 เร่ืองเดียวกัน. 
27 เร่ืองเดียวกัน. 
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ตัวอยางของสัญญานี้ก็คือ Thérond ค.ศ. 1910 ซึ่งเกี่ยวกับสัญญาระหวาง
เมืองมงคเปลลีเยร (Montpellier) กับนายเต-รง โดยฝายแรกมอบใหฝายหลังดําเนินบริการสาธารณะ
ทางดานสุขลักษณะและความปลอดภัย โดยการจับสุนัขจรจัดและเก็บซากสัตว กับคดี Epoux 
Bertin ค.ศ. 1956 ซึ่งเปนสญัญาทํากันดวยวาจา โดยทางราชการมอบใหนายและนางแบรแต็ง 
จัดอาหารเลี้ยงดูผูอพยพชาวโซเวียตในระหวางรอการสงกลับ ซึ่งเปนสวนหนึ่งของการดําเนิน
บริการสาธารณะในการสงกลับผูอพยพซึ่งเปนคนตางดาว เปนการกระทําสัญญาใหเอกชนมา
ดําเนินบริการสาธารณะนั้นโดยตรงแทนตนจึงตองใชกฎหมายมหาชนบังคับสมดังที่พนักงาน
ผูรับผิดชอบสํานวนในคดีนี้สรุปวา “เราไมสามารถปลอยใหฝายปกครองมอบใหเอกชนดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรงและโดยผลแหงการนี้ ทําใหฝายปกครองตองสละสิทธิและเอกสิทธิ์ตาม
กฎหมายมหาชนทั่วไป” 

(2) สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมโดยตรงในการดําเนินบริการสาธารณะ
ที่มีลักษณะทางปกครอง (contrats d’ engagement de personnels participant directement à 
l’ exécution d’ un service public administratif) 

สัญญาประเภทน้ีเปน “สัญญาทางปกครอง” โดยวัตถุแหงสัญญานั้นเอง 
ถึงแมวาสัญญาเชนวานี้จะไมมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษฯ กําหนดไวก็ตาม กลาวคือเปนสัญญา
ที่กําหนดใหเจาหนาที่ซึ่งไดรับการวาจางมีหนาที่ตรงกับหนาที่เฉพาะดานของบริการสาธารณะ
นั้นและมีสวนรวมในการดําเนินบริการสาธารณะนั้นโดยตรง เชน สัญญาวาจางแพทยโดย
โรงพยาบาล หรือหนวยงานบริการสาธารณะดานสาธารณสุข สัญญาวาจางอาจารยโดยสถานศึกษา 
และสัญญาวาจางผูดูแลเด็กโดยสถานรับเลี้ยงเด็ก เปนตน28 หากขอเท็จจริงเปลี่ยนไปวาเปน
สัญญาที่กําหนดใหเจาหนาที่ซึ่งไดรับการวาจางมีหนาที่อ่ืน เชน สัญญาจางนักการมากวาด
หองเรียนคงถือวาเปนสัญญาทางปกครองไมได เพราะการกวดหองเรียนไมใชการมีสวนโดยตรง
ในบริการสาธารณะดังเชนการสอนหนังสือใหแกนักเรียน การปฏิบัติหนาที่ของอาจารยอันถือวา
เปนสัญญาทางปกครอง  ดังนั้น จึงเห็นไดวา สัญญาที่เกี่ยวกับการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง
ซึ่งเปนสัญญาทางปกครองโดยวัตถุประสงคของสัญญานั้น และสัญญาที่ทําขึ้นตามความจําเปน
ของบริการสาธารณะ เชน สัญญาขนสงหรือสัญญาจัดซื้อพัสดุ ซึ่งสัญญาประเภทหลังจะเปน
สัญญาทางปกครองไดตอเม่ือมีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษฯ เทานั้น สงผลใหสัญญา
ทั้งสองมีความแตกตางกันอยางมากในดานการนํากฎหมายมาใชบังคับกับสัญญาดังกลาว 

(3) สัญญาที่ทํากับผูใชบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง (contrats 
conclus avec les usagers des services publics administratifs) 

เปนกรณีที่สัญญาที่ทําระหวางฝายปกครองกับเอกชนไมใชการใหเอกชน
ดําเนินบริการสาธารณะเองโดยตรง เพราะฝายปกครองยังดําเนินบริการสาธารณะนั้นดวยตนเองอยู 
แตสัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชนเปนทางที่จะทําใหบริการสาธารณะที่ฝายปกครองทํา 

                                                 
28 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง, หนา 55 – 56. 
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เสร็จสิ้นไปโดยการทําสัญญานั้นเอง ในกรณีนี้ สัญญาเปนเทคนิคทําบริการสาธารณะแทนที่ฝาย
ปกครองจะใชอํานาจฝายเดียว ตัวอยางที่เห็นไดชัดในกรณีนี้คือ สัญญาที่รัฐทํากับเจาของที่ดิน
เพ่ือปลูกปาในที่ดินของบุคคลดังกลาวซึ่งเปนการดําเนนิบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง
เปนการดําเนินงานทางดานการปลูกปาโดยมีเจาของที่ดินเปนผูใชบริการโดยรัฐจายคาตอบแทน
ให (คําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี Consorts Grimouard ค.ศ. 1956) ซึ่งคดีนี้ตางจากคดี Epoux 
Bertin ค.ศ. 1956 เน่ืองจาก คดีนี้ฝายปกครองยังดําเนินบริการสาธารณะปลูกปาเองอยู เพียงแต
แทนที่จะใชอํานาจฝายเดียวบังคับใหนาย Grimouard ปลูกปาในที่ของเขา (ซึ่งทําได) ก็กลับใช
วิธีทําสัญญาแทนสัญญานี้จึงเปนวิธีการดําเนินบริการสาธารณะที่สําเร็จเสร็จสิ้นในตนเอง29 

 
2.1.4 หลักเร่ืองเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
 

ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศที่ไดสรางระบบศาลคูขึ้นในปลายคริสศตวรรษที่ 19 
หลังจากนั้นประเทศอื่นๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศในภาคพื้นทวีปยุโรปก็ไดสรางระบบศาลคู
ขึ้นโดยไดรับอิทธิพลทางความคิดจากฝรั่งเศส ซึ่งระบบศาลคูนั้นเปนระบบที่มีการแบงแยก
กฎหมายออกเปน 2 ประเภท คือ กฎหมายที่ใชบังคับแกความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน 
ซึ่งเรียกวา กฎหมายเอกชน ประเภทหนึ่ง และกฎหมายที่ใชบังคับแกความสัมพันธระหวางรัฐ
กับเอกชน ซึ่งเรียกวา กฎหมายมหาชน อีกประเภทหนึ่ง หลักการแบงแยกกฎหมายทั้งสอง
ประเภทออกจากกันนี้ นํามาซึ่งผลโดยตรงในเรื่องเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี 
กลาวคือ ทําใหเกิดการแบงแยกศาลตามความชํานาญพิเศษของผูพิพากษาออกเปน 2 ประเภท 
คือ ศาลยุติธรรม ซึ่งมีความชํานาญพิเศษทางกฎหมายเอกชนเปนผูตัดสินคดีที่ตองนํากฎหมาย
เอกชนมาบังคับใชซึ่งในหลักการไดแก คดีพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชน และคดีที่เอกชนพิพาท
กับฝายปกครองในเรื่องที่มิใชการใชอํานาจทางปกครอง และศาลปกครองซึ่งมีความชํานาญพิเศษ
ทางดานกฎหมายมหาชน เปนผูตัดสินคดีที่ตองนํากฎหมายมหาชนมาบังคับใช ซึ่งในหลักการ
ไดแก คดีที่พิพาทระหวางเอกชนกับฝายปกครอง  ทั้งน้ีเฉพาะในกรณีที่ขอพิพาทดังกลาวเกี่ยวกับ
การใชอํานาจทางปกครอง จากการศึกษาสัญญาของฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศสพบวา
สัญญาที่เอกชนทํากับฝายปกครองสามารถแยกได 2 ประเภท คือ สัญญาทางปกครอง และ
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง ซึ่งสัญญาทางปกครองแมวาเอกชนจะเขาทําสัญญาดวยความ
สมัครใจก็ตาม แตเม่ือทําสัญญากันแลวสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาฝายเอกชนจะตองอยูภายใต
กฎเกณฑพิเศษของกฎหมายเอกชนที่รับรองเอกสิทธิ์ของฝายปกครองซึ่งเกินขอบเขตอันสมควร
ในกฎหมายเอกชน  ดังน้ัน ศาลปกครองจึงมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกลาว 
สวนสัญญาทางแพงของฝายปกครองนั้นเปนสัญญาที่สิทธิและหนาที่ของคูสัญญาอยูภายใต
กฎหมายเอกชน  ดังนั้น ในกรณีที่ฝายปกครองทําสัญญาตามกฎหมายเอกชน ฝายปกครองยอม

                                                 
29 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครอง,” วารสารกฎหมายปกครอง, 5 หนา 86 – 87. 
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มีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกับเอกชน และไมอาจใชเอกสิทธิ์ใดๆ ได และคดีที่พิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาดังกลาวจึงอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม30 
 
2.2 แนวความคิดเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเก่ียวกับสัญญา

ของฝายปกครองของประเทศเยอรมัน 
 

แนวความคิดในเรื่องสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนในประเทศเยอรมัน
นั้นไมเปนที่ยอมรับในระบบกฎหมายปกครองเมื่อเปรียบเทียบกับความคิดในเรื่องคําสั่งทางปกครอง
ที่เสนอโดย Otto Mayer บิดาแหงกฎหมายปกครองของเยอรมัน ซึ่งไดวางแนวความคิดพื้นฐาน
ในเร่ืองนี้ไวจนเปนที่รูจักกันเม่ือประมาณหนึ่งรอยปที่ผานมาและไดรับการพัฒนาเปนหลักกฎหมาย
ที่ชัดเจนอยูในระบบกฎหมายปกครอง โดย Otto Mayer เห็นวาสัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนที่เกี่ยวกับกฎหมายมหาชนนั้นไมมีทางเกิดขึ้นไดเน่ืองจากสัญญาเปนเรื่องของบุคคล
ที่มีฐานะเทาเทียมกันทางกฎหมาย แตตามกฎหมายมหาชนนั้นในการดําเนินการทางปกครอง 
รัฐหรือฝายปกครองมีอํานาจฝายเดียวในการออกคําสั่งเสมอ รัฐซ่ึงอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชน
เปนผูกําหนดหรือตรากฎหมายมหาชนนั้นเอง และสัญญาทางปกครองทําลายหลักเรื่องความ
เทาเทียม รัฐจึงไมอาจจะมาทําสัญญาตามกฎหมายมหาชนกับเอกชนได31 

แนวความคิดดังกลาวเปนที่ยอมรับมานานแตก็มีนักกฎหมายที่ไมเห็นดวยอยูบาง 
โดยในป ค.ศ. 1884 และป ค.ศ. 1886 Loening และ Stengel ไดแสดงความเห็นในเรื่องนี้ไวใน
หนังสืออธิบายกฎหมายปกครองวา ในเรื่องรูปแบบการดําเนินการหรือการจัดการของฝายปกครอง
นั้น นอกจากฝายปกครองจะกระทําไดในรูปของคําสั่งทางปกครองแลว ฝายปกครองยังสามารถ
ดําเนินการไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครองดวย และ Laband ไดใหเหตุผลในเรื่องน้ีไวดวย
วารัฐ (ฝายปกครอง) สามารถทําสัญญาทางปกครองในรูปแบบใดทางกฎหมายก็ไดที่รัฐพิจารณา
แลวเห็นวาเหมาะสมและมีประโยชน ตอมาในป ค.ศ. 1931 Jellinek ไดแสดงความเห็นไวใน
หนังสืออธิบายกฎหมายปกครองวา สัญญาทางปกครองเกิดขึ้นได ความเทาเทียมในการแสดง
เจตนาเขาทําสัญญานั้นเกิดขึ้นไดไมวาจะพิจารณาจากกฎหมายมหาชนหรือจากกฎหมายแพง 
ก็ตาม และนับแตป ค.ศ. 1945 เปนตนมา หนังสืออธิบายกฎหมายปกครองในประเทศเยอรมัน
เกือบทั้งหมดไดกลาวถึงความเปนไปไดของสัญญาทางปกครองวาเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทํา
ทางปกครอง โดยเฉพาะในป ค.ศ. 1958 ไดมีหนังสืออธิบายกฎหมายปกครองออกมาพรอมกัน 
3 เลม ที่กลาวถึงความชอบดวยกฎหมายของการทําสัญญาทางปกครอง ตอมาในป ค.ศ. 1966 
Forsthoff ไดเสนอใหนําหลักกฎหมายทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาใชกับเรื่อง

                                                 
30 อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ, ตอบ 20 คําถามเกี่ยวกับศาลปกครองเรียนรูเรื่องศาลปกครองอยาง 

คนธรรมดา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2540), หนา 18 – 19. 
31 บุบผา  อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย, หนา 68. 
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สัญญาทางปกครองเนื่องจากหากสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นตามอําเภอใจโดยรัฐหรือฝายปกครอง
สัญญาทางปกครองจะเกิดขึ้นมามากมายและหลากหลายคูสัญญาฝายที่เขมแข็งกวาก็จะไดประโยชน
มากที่สุด  นอกจากนั้น Forsthoff ยังไดใหความเห็นในเรื่องสัญญาทางปกครองวา รัฐหรือฝาย
ปกครองโดยลําพังเพียงฝายเดียวสามารถดําเนินการไดในรูปแบบของคําสั่งทางปกครองตามที่
กฎหมายใหอํานาจไว  อยางไรก็ดี รัฐหรือฝายปกครองสามารถดําเนินการทางปกครองโดย
วิธีการเจรจาตกลงกับเอกชนหรือประชาชนในรูปแบบของสัญญาก็ได แมในทางวิชาการยังหา
ขอยุติไมได แตทางปฏิบัติของฝายปกครองและศาลไดมีการยอมรับในเรื่องสัญญาทางปกครอง 
เพราะความจําเปนตองใชรูปแบบของสัญญาในการกระทําทางปกครองรวมไปถงึการตรวจสอบ
และการใหเหตุผลในการทําสัญญาทางปกครอง ซึ่งจะเห็นไดจากในป ค.ศ. 1973 มีการเสนอราง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองโดยรัฐบาลมีการบัญญัติเร่ืองสัญญาทางปกครอง
ไวในสวนที่ 4 ตั้งแตมาตรา 50 ถึงมาตรา 58 และในปถัดมา Wolff และ Bachof ไดเขียนคําอธิบาย
เกี่ยวกับเรื่อง “หนี้ทางปกครองและสัญญาทางปกครอง” โดยไดอธิบายถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เร่ืองสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแหงรางกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
ของรัฐบาลไวดวย  ตอมาในป ค.ศ. 1976 ไดมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองและไดยอมรับฐานะของสัญญาทางปกครองใหมีความเทาเทียมกับคําสั่งทางปกครอง
ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน โดยบัญญัติมาตรา 9 เรื่องสัญญาทางปกครองไวกับคําสั่ง
ทางปกครอง และบัญญัติในเร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภทรูปแบบ ความชอบดวย
กฎหมาย การบอกเลิกสัญญาทางปกครองตลอดจนการบังคับตามสัญญาทางปกครองไวใน
มาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของกฎหมายเดียวกันดวย32 

 
2.2.1 ระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของประเทศเยอรมัน 
 

ในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถแยกสัญญาของฝายปกครองออกไดเปน 2 ประเภท 
ไดแก 

 
2.2.1.1 สัญญาทางปกครอง 
 

ในมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 
ไดใหความหมายของสัญญาทางปกครอง ดังนี้ 

“นิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชนอาจไดรับการกอตั้ง เปลี่ยนแปลง 
หรือยกเลิกไดโดยสัญญา (สัญญาทางมหาชน) ตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาที่ฝายปกครองอาจเขาทําสัญญาทางมหาชนแทนการออกคําสั่งทาง

                                                 
32 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง, หนา 104 – 107. 
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ปกครองไดกับผูที่โดยปกติแลวเจาหนาที่ฝายปกครองจะตองออกคําสั่งทางปกครองกอตั้ง 
นิติสัมพันธในทางปกครองขึ้น”33 

จากนิยามดังกลาวสามารถแยกองคประกอบที่สําคัญของสัญญาทางปกครอง
ไดแก (1) สัญญาและ (2) เน้ือหาสาระของสัญญานั้นเปนเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน 

(1) ในเรื่องสัญญา สัญญาทางปกครองเปนสัญญาประเภทหนึ่งซ่ึงเกิดขึ้นได
เชนเดียวกับสัญญาทางแพงของฝายปกครอง กลาวคือ ตองมีการแสดงเจตนาที่ถูกตองตรงกัน
ของคูสัญญาโดยมุงตอผลในทางกฎหมาย  ดังน้ัน หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตาม
กฎหมายเอกชนจึงตองนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวย 

(2) สัญญาทางปกครองนั้นมีความแตกตางจากสัญญาประเภทอื่นในเรื่องของ
เน้ือหาสาระของสัญญานั้นเอง กลาวคือ วัตถุประสงคของสัญญาทางปกครองอาจจะเปนการ
กอตั้งนิติสัมพันธขึ้นเปนครั้งแรก เปนการเปลี่ยนแปลงเน้ือหาของนิติสัมพันธท่ีมีอยูแลว หรือ
เปนการทําใหนิติสัมพันธที่มีผลอยูใหสิ้นผลลงแมในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
ใชคําวา สัญญาตามกฎหมายมหาชน (offentlich-rechtlicher Vertrag) และในบทนิยามที่กําหนด
ถอยคําดังกลาวก็ใชคําวา นิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน (Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet 
des offentlichen Rechts) แตก็เปนที่เขาใจกันวามาตรา 54 ของกฎหมายฉบับดังกลาวมี
เจตนารมณใหหมายถึงสัญญาที่เจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูตกลงทําสัญญาและอยูภายในขอบเขต
ของกฎหมายปกครองเทานั้น ซึ่งหมายถึง สัญญาตามกฎหมายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง
นั่นเอง (verwalfungsrechtlicher Vertrag)34 กลาวโดยสรุปสัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญา
ที่มีเน้ือหาสาระเกี่ยวกับนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองอันเปนการกอ เปลี่ยนแปลงหรือระงับ
ไปซ่ึงสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายปกครอง 
 

2.2.1.2 สัญญาทางแพงของฝายปกครอง 
 

ในทางปฏิบัติ รัฐหรือฝายปกครองโดยเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถที่จะทํา
สัญญาตามกฎหมายเอกชนได หากพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญานั้นมีเนื้อหา
สาระตามกฎหมายเอกชนและอยูในขอบเขตอํานาจหนาที่ในการกระทําของฝายปกครอง ซึ่งใน
ระบบกฎหมายเยอรมันน้ันสัญญาทางแพงของฝายปกครองอาจเกิดขึ้นไดในกรณีที่คูสัญญาฝาย
ใดฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง หรือเปนสัญญาระหวางรัฐหรือองคกรฝายปกครองดวยกันเอง 
ยกตัวอยางเชน ราชการสวนทองถิ่น A ตกลงทําสัญญาขายรถบรรทุกใหกับราชการสวนทองถิ่น 
B สัญญาดังกลาวก็เปนสัญญาซื้อขายทั่วไป ตามนัยมาตรา 433 แหงประมวลกฎหมายแพง

                                                 
33 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 264. 
34 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง, หนา 107 - 108. 
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เยอรมัน หรือกรณีหากปรากฏวาการกําหนดเรื่องขอบังคับในการใชหองสมุดของเมืองน้ัน 
เจาหนาที่ฝายปกครองของเมืองมีดุลพินิจในการบริหารจัดการไดเอง  ฉะนั้น หากเจาหนาที่ฯ 
เลือกกําหนดใหมีการยืมหนังสือไดโดยความผูกพันตามกฎหมายเอกชน สัญญายืมหนังสือท่ี
กระทําไปจึงตองพิจารณาไปตามพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาตามกฎหมาย
เอกชน35 
 

2.2.2 หลักเกณฑการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครองของประเทศเยอรมัน 

 
เนื่องจากฝายปกครองอาจทําสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของฝายปกครองได 

ปญหาที่เกิดขึ้นตามมาก็คือ สัญญาที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดกระทําไปในฐานะตัวแทนของรัฐ
นั้นเปนสัญญาตามกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชน การใหความกระจางในปญหาดังกลาว
นี้มีความสําคัญมาก  เนื่องจากคําตอบในเรื่องนี้จะมีความเกี่ยวพันและสามารถใหความชัดเจน
กับปญหาอ่ืนๆ อีกหลายประการ เชน ปญหาเรื่องการนําหลักกฎหมายใดมาบังคับใชกับสัญญา
ดังกลาว (หลักกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองหรือหลักกฎหมายเอกชน) ปญหาเรื่อง
หลักเกณฑความรับผิดตามสัญญาและปญหาเรื่องวิธีการนําคดีไปฟองรองตอศาล กลาวคือ 
จะตองนําคดีไปฟองยังศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม เปนตน  การใชฐานะของคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่งจะตองเปนฝายปกครองแลวจะถือวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง หรือการใช
ความเขาใจของคูสัญญาวาตนตกลงทําสัญญาทางแพงของฝายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง
ไมใชเปนเครื่องชี้ธรรมชาติทางกฎหมาย (Rechtsnatur) ของสัญญานั้น  ดังนั้น นักกฎหมาย
สวนใหญจึงเห็นวาควรใหเกณฑในเรื่องวัตถุแหงสัญญา (Vertragsgegenstand) ซึ่งก็คือการ
พิจารณาเนื้อหาของวัตถุแหงสัญญาวามีความเกี่ยวของกับบทบัญญัติในทางกฎหมายปกครอง
หรือไม โดยเฉพาะเนื้อหาของสัญญาเปนเรื่องของการกอใหเกิดหนาที่ในกฎหมายปกครองหรือไม  
อยางไรก็ตามการใชวัตถุแหงสัญญาเปนเกณฑในการแบงแยกก็ยังมีปญหาบางประการในเรื่อง
ของการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาซึ่งการจายเงินน้ันมีลักษณะสภาพเปนกลาง กลาวคือ 
ไมใชเน้ือหาที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับทั้งกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน จึงตองพิจารณาที่
วัตถุประสงคของการปฏิบัติการชําระหนี้และลักษณะทั่วไปของสัญญา หากคูสัญญาฝายเอกชน
ชําระเงินโดยตองการใหคูสัญญาฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองหรือปฏิบัติการอื่นใดในทาง
ปกครองยอมถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง เชน ตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารและ
การวางผังเมือง ผูขอรับใบอนุญาตกอสรางอาคารพาณิชยมีหนาที่จะตองกอสรางที่จอดรถยนต
สําหรับผูมาติดตอธุรกิจหากไมสามารถกอสรางที่จอดรถในอาคารหรือบริเวณใกลเคียงได  เน่ืองจาก

                                                 
35 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : สวัสดิการ

ฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 6. 
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เน้ือที่ในอาคารไมเพียงพอหรือไมอาจหาซ้ือที่ดินขางเคียงอาคารได ผูขอรับใบอนุญาตดังกลาว
อาจตกลงกอสรางอาคารโดยยกเวนหนาที่ในการกอสรางที่จอดรถยนตแกตน  โดยผูขอรับ
ใบอนุญาตจะจายเงินตอบแทนในจํานวนที่เหมาะสมใหแกเจาหนาที่ฝายปกครองเพื่อใหเจาหนาที่
ฝายปกครองนําเงินจํานวนดงักลาวไปใชจายในการกอสรางที่จอดรถยนตในบริเวณขางเคียงตอไป36 

นอกจากนี้ยังมีประเด็นที่เปนปญหาวาสัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใดในกรณีที่เน้ือหา
ของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน เชน คูสัญญาฝายเอกชนโอนที่ดิน
ของตนสวนหนึ่งใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่น โดยที่องคกรปกครองสวนทองถิ่นสัญญาจะ
ยกเวนหนาที่บางประการตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารและการวางผังเมืองใหหรือจะ
ลดคาธรรมเนียมที่จะเกิดขึ้นในอนาคตอันเนื่องมาจากการกอสรางของคูสัญญาฝายเอกชน  ทั้งนี้ 
ตามมูลคาของที่ดินที่ฝายเอกชนไดโอนให  เน่ืองจากการโอนที่ดินของฝายเอกชนใหแกองคกร
ปกครองสวนทองถิ่นนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน ในประเด็นนี้นักกฎหมายมี
ความเห็นตางกัน ซึ่งอาจแยกไดเปนสองฝาย ฝายหน่ึงเห็นวาควรใชหลักพิจารณาธรรมชาติ
ในทางกฎหมาย (Rechtsnatur) ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ กลาวคือ หากเนื้อหาของสัญญา
สวนที่เปนสาระสําคัญมีเน้ือหาที่เกี่ยวของกับกฎหมายปกครอง แมเน้ือหาดังกลาวเปนเพียง 
สวนหนึ่งของสัญญาก็ถือไดวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง ฝายที่สองเห็นวาสัญญาดังกลาว
เปนกรณีของ สัญญาผสมระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาตามกฎหมายเอกชน (Gemischt 
offentlichrechtlich/privatrechtlicher Vertrag) เม่ือเกิดกรณีพิพาทขึ้น จะตองแยกพิจารณาหาก
พิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชน จะตองฟองรองยังศาลยุติธรรม เชน 
กรณีที่เอกชนไมยอมโอนที่ดินตามสัญญา หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่เกี่ยวกับกฎหมาย
ปกครอง เชน องคกรปกครองสวนทองถิ่นไมลดคาธรรมเนียมใหตามที่ตกลงกัน คูสัญญาฝาย
เอกชนจะตองนําคดีขึ้นสูศาลปกครอง37 แนวคําพิพากษาของศาลและความเห็นของนักกฎหมาย
จึงไดพยายามวางหลักเกณฑในการแยกลักษณะความแตกตางระหวางกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายเอกชน ทฤษฎีสําคัญที่นํามาใชในการแบงแยกลักษณะความแตกตางระหวางกฎหมาย
มหาชนและกฎหมายเอกชนมีอยู 3 ทฤษฎีดวยกัน ซึ่งพอจะสรุปสาระสําคัญได ดังนี้ 

 
2.2.2.1 ทฤษฎีสวนไดเสีย หรือ ทฤษฎีผลประโยชน (Interessentheorie) 
 

กฎหมายมหาชนมีวัตถุประสงคเพ่ือสนองตอบการคุมครองประโยชนสาธารณะ 
ในขณะที่กฎหมายเอกชนนั้นคํานึงถึงผลประโยชนของปจเจกชน ทฤษฎีดังกลาวเปนทฤษฎี
เกาแกที่สุดซึ่งมีมาตั้งแตสมัยยุคกฎหมายโรมันและเปนเครื่องแสดงถึงมาตรฐานการชั่งนํ้าหนัก
                                                 

36 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 
วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 266 – 268. 

37 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : สวัสดิการ
ฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 8. 
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ระหวางประโยชนของเอกชนและมหาชน แตทฤษฎีนี้มีขอเสียตรงที่ไมสามารถจะแยกความ
แตกตางของบทบัญญัติแหงกฎหมายทั้งหมดได และบทบัญญัติในปจจุบันสวนใหญจะเปนการ
คุมครองทั้งผลประโยชนของปจเจกชนและประโยชนสาธารณะดวยในขณะเดียวกัน 

 
2.2.2.2 ทฤษฎีความสัมพนัธระหวางผูปกครองกับผูอยูใตการปกครอง หรือทฤษฎี

ความสัมพันธระหวางผูบงัคับบญัชากบัผูอยูใตบังคับบัญชา (Die 
Subordinationstheorie หรือ Über-, Unterordnungstheorie หรือ 
Subjektionstheorie) 

 
กฎหมายมหาชนจะเปนเร่ืองของความสัมพันธระหวางผูปกครองหรือผูที่อยู

ในฐานะเหนือกวากับผูอยูใตการปกครองหรือผูที่อยูในฐานะต่ํากวา ในขณะที่กฎหมายเอกชนจะ
เปนเรื่องของความสัมพันธระหวางบุคคลซึ่งอยูในฐานะเทาเทียมกัน ตัวอยางที่ชัดเจนในเรื่องนี้ 
เชน การตรากฎหมายหรือการออกคําสั่งทางปกครองเปนเรื่องของกฎหมายมหาชนในขณะที่
การตกลงทําสัญญาเปนเรื่องของกฎหมายเอกชน ทฤษฎีนี้มาจากความคิดที่วารัฐหรือฝายปกครอง
ถูกจํากัดอํานาจอยูในเรื่องการรักษาความสงบเรียบรอยและการกระทําทางปกครองที่เปนเรื่อง
กาวลวงสิทธิ (รัฐจะทําไดตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจ) ทฤษฎีนี้มีขอบกพรองตรงที่ในบางกรณี
เรื่องของความสัมพันธระหวางผูปกครองหรือผูที่อยูในฐานะเหนือกวากับผูอยูใตการปกครอง
หรือผูที่อยูในฐานะต่ํากวาก็มีไดในกฎหมายเอกชน ยกตัวอยางเชน กรณีของความสัมพันธ
ระหวางนายจางกับลูกจาง หรือกรณีของความสัมพันธระหวางผูใชอํานาจปกครองกับบุคคล 
ผูไรความสามารถ เปนตน และในบางกรณีเร่ืองของความสัมพันธระหวางบุคคลซึ่งอยูในฐานะที่
เทาเทียมกันก็อาจมีไดในกฎหมายมหาชนเชนเดียวกัน เชน กรณีของ “สัญญาทางปกครอง
ประเภทที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน (koordinationsrechtlicher öffentlich – rechtlicher 
Vertrag) ตามนัยมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศ
เยอรมัน (Verwaltungsverfahrensgesetz เรียกโดยยอวา VwVfG) เปนตน38 

 
2.2.2.3 ทฤษฎีตัวการหรือประธาน หรือ ทฤษฎีวาดวยสิทธิพเิศษ (Die 

Sonderrechtstheorie bzw. Modifizierte Subjektstheorie,  
Die Zuordnungstheorie) 

 
บทบัญญัติหรือกฎหมายใดที่กําหนดใหเฉพาะรัฐหรือผูใชอํานาจปกครอง

เทานั้น (ein Träger hoheitlicher Gewalt) เปนผูมีสิทธิและหนาที่หรือกําหนดให “ผูใชอํานาจ

                                                 
38 เพ็ญศรี  วงศเสรี, “หลักกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความในศาลปกครองเยอรมัน,” วารสารวิชาการ

ศาลปกครอง 4 (พฤษภาคม – สิงหาคม 2547) : 195 – 196. 



 
 
 

29 

ปกครอง (Hoheitsträger)” เทานั้นเปนผู มีสิทธิพิเศษ บทบัญญัติหรือกฎหมายนั้นไดแก 
กฎหมายมหาชน ยกตัวอยางเชน การที่ผูใชอํานาจปกครองตกลงทําสัญญาซื้อขายกับเอกชน
ตามนัยมาตรา 433 แหงประมวลกฎหมายแพง (BGB) ตัวการหรือประธานของบทบัญญัติ
มาตราดังกลาวเปนไดทั้งรัฐหรือผูใชอํานาจปกครองและเอกชน เอกชนก็สามารถมีสิทธิและ
หนาที่ไดเชนเดียวกันตามบทบัญญัติของมาตรา 433 BGB  ดังน้ัน มาตรา 433 BGB จึงเปน
เรื่องของกฎหมายเอกชนในทางกลับกัน ในกรณีเรื่องการมีสิทธิในการออกคําสั่งอยางใดอยาง
หน่ึงเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยตามกฎหมายทั่วไปหรือกฎหมายเฉพาะซึ่งวาดวยการรักษา
ความสงบเรียบรอยตามกฎหมายทั่วไปหรือกฎหมายเฉพาะซึ่งวาดวยการรักษาความสงบ
เรียบรอย กรณีดังกลาวเฉพาะรัฐหรือผูใชอํานาจปกครองเทานั้นที่มีสิทธิและหนาที่ในเรื่อง
ดังกลาว (Sonderrecht des Hoheitsträgers) กรณีนี้จึงเปนเรื่องของกฎหมายมหาชน39 

ในทางปฏิบัติศาล (ทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรม) ไมไดยึดติดอยูกับ
ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งโดยเฉพาะ ศาลจะพิจารณาจากขอเท็จจริงในแตละคดีๆ ไปตามความ
ถูกตองและเหมาะสม บางครั้งก็นําบางทฤษฎีมาใชและบางกรณีก็นําทฤษฎีทั้งหลายมา
ผสมผสานในการปรับใชกับคดีที่เกิดขึ้น แมวาปญหาเรื่องการแบงแยกสัญญาทางปกครองออก
จากสัญญาทางแพงของฝายปกครองยังไมอาจหาขอยุติไดอยางเด็ดขาดในทางทฤษฎี แตดวย
เหตุผลดังกลาวพอสรุปไดวาสัญญาทางปกครองอาจเกิดขึ้นไดในกรณีดังตอไปน้ี 

(1) เน้ือหาของสัญญามีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติ 
ในกฎหมายปกครอง เชน การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย
วาดวยการควบคุมอาคาร มาตรา 110 

(2) เน้ือหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาที่ใหฝายปกครองออก
คําสั่งทางปกครองหรือกระทําการอื่นใดในทางปกครองเปนการตอบแทน เชน การออก
ใบอนุญาตกอสรางอาคาร 

(3) เน้ือหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ในทาง
ปกครองใหแกคูสัญญาฝายเอกชน เชน กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนผูไดรับอนุญาตใหกอสราง
อาคารมีหนาที่ตองกอสรางที่จอดรถดวย40 
 

2.2.3 ประเภทของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 

ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 สามารถจําแนกประเภท
ของสัญญาทางปกครองออกเปน 4 ประเภท ไดแก 
                                                 

39 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : 
สวัสดิการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 63 – 64. 

40 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 
วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 266 – 267. 
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2.2.3.1 สัญญาทางปกครองที่คูสญัญามฐีานะเทาเทยีมกัน  

(koordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag) 
 

สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่
ฝายปกครองของรัฐดวยกันเอง เหตุที่มีสัญญาทางปกครองประเภทนี้เพราะกฎหมายตองการให
เครื่องมือแกองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองที่จะกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรเจาหนาที่
ฝายปกครองอื่น ซึ่งนิติสัมพันธเชนวานี้ไมอาจกอตั้งโดยอาศัยคําสั่งทางปกครองฝายเดียวได 
เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน ตัวอยางของสัญญาทางปกครองประเภทนี้ เชน สัญญาระหวาง
องคกรปกครองสวนทองถิ่นเกี่ยวกับคาใชจายในการดูแลรักษาแมน้ําที่ไหลผานเขตแดนของ
องคกรปกครองสวนทองถิ่นทั้งสอง หรือสัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่นกับมลรัฐ
เกี่ยวกับภาระหนาที่ในการกําจัดขยะมูลฝอย หรือสัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่นกับ
สหพันธในเร่ืองเกี่ยวกับหนาที่ในการดูแลรักษาและกอสรางถนน เปนตน41 

 
2.2.3.2 สญัญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีมกัน  

(subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag) 
 

สัญญาทางปกครองประเภทนี้ โดยปกติเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่
ฝายปกครองฝายหนึ่งกับเอกชนอีกฝายหนึ่ง โดยฝายปกครองมีฐานะที่เหนือกวาเอกชน และ
เม่ือเขาทําสัญญาแลวกฎหมายเยอรมันยังคงเนนความเทาเทียมกันของคูสัญญา คูสัญญาฝาย
ปกครองก็จะไดรับสิทธิพิเศษ เชน สัญญาที่เจาหนาที่ฝายปกครองตกลงสัญญากับเอกชนวา 
เจาหนาที่ฝายปกครองจะยังไมเขาไปดําเนินการใดๆ กับอาคารของเอกชนที่ไดกอสรางโดยไม
ถูกตองตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคาร หากเอกชนซึ่งเปนเจาของอาคารดังกลาวจะทํา
การรื้อถอนและแกไขเปลี่ยนแปลงอาคารนั้นใหถูกตองตามกฎหมายภายในระยะเวลา 3 เดือน 
สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้ แมวาโดยปกติจะเปนเรื่อง
ซึ่งองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองก็ตาม แต
สัญญาดังกลาวก็มิไดจํากัดเฉพาะการเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองเทานั้น แต
ยังรวมถึงกรณีอ่ืนๆ ที่เปนการตกลงกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองระหวางองคกรเจาหนาที่ฝาย
ปกครองกับเอกชนดวย เชน สัญญาระหวางองคกรฝายปกครองกับขาราชการในเรื่องเก่ียวกับ
การชําระเงินที่องคกรฝายปกครอง (สวนราชการ) ไดจายใหไปเพื่อการศึกษาหรืออบรมดูงาน

                                                 
41 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 268 - 269. 
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กลับคืนในกรณีที่ขาราชการออกจากตําแหนงหนาที่กอนกําหนดเวลาตามที่ไดตกลงกัน หรือ
กรณีของการผิดสัญญาชดใชทุนลาศึกษาตอตางประเทศ42 

 
2.2.3.3 สัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญาตางตอบแทน (Austauschvertrag) 

 
สัญญาทางปกครองประเภทนี้เปนสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายคือองคกรฝาย

ปกครองหรือเจาหนาที่ฝายปกครองและเอกชนมีหนาที่ตองชําระหนี้ตางตอบแทนซึ่งกันและกัน
เพ่ือปองกันมิใหคูสัญญาฝายเอกชนไดทรัพยสินหรือสิทธิประโยชนของรัฐไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
และในขณะเดียวกันก็เพ่ือคุมครองคูสัญญาฝายเอกชนไมใหถูกเอาเปรียบหรือถูกเรียกรองให
กระทําการชําระหนี้ตอบแทนในสิ่งที่ตนไมไดผูกพันตามกฎหมาย ภายใตเง่ือนไขความชอบดวย
กฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญาในมาตรา 56 VwVFG ที่วาการชําระหนี้ตางตอบแทนของคูสัญญา
ฝายเอกชนนั้นจะตองมีลักษณะดังตอไปน้ี 

(1) เปนไปเพื่อวัตถุประสงคเฉพาะที่กําหนดในสัญญา 
(2) จะตองเปนไปเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองบรรลุภาระหนาที่ทางปกครอง 
(3) จะตองสมควรเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณแหงกรณีแลว 
(4) จะตองมีความสัมพันธในทางเนื้อหากับการกระทําการตอบแทนของ

คูสัญญาฝายปกครอง 
ตัวอยาง เชน เอกชนตองการลงทุนกอสรางที่พักอาศัยขนาดใหญในพื้นที่ไมมี

โรงเรียนหรือสถานที่รับเลี้ยงเด็กในบริเวณใกลเคียง องคกรปกครองสวนทองถิ่นไมอาจเรียกเก็บ
คาธรรมเนียมจากเอกชนผูตองการลงทุนกอสรางไปใชในการกอสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยง
เด็กได คงเก็บไดแตภาษีทองถิ่นสําหรับการสรางหรือบํารุงถนนเทานั้น เพ่ือประกอบการพิจารณา
ออกใบอนุญาตกอสรางและการพิจารณาวางผังเมือง เอกชนผูตองการลงทุนกอสรางอาจตกลง
ทําสัญญากับองคกรปกครองสวนทองถิ่น โดยมอบเงินในจํานวนที่เหมาะสมใหองคกรปกครอง
สวนทองถิ่นนําไปสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็ก สัญญาที่เรียกวา “Folgekostenvertrag” 
ซึ่งถือเปนสัญญาตางตอบแทนทางปกครองนี้ ยอมถือวาชอบดวยกฎหมาย43 

 

                                                 
42 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : 

สวัสดิการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 11. 
43 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 269 – 270. 
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2.2.3.4 สัญญาประนีประนอมหรือสัญญาระงบัขอพิพาททางปกครอง  
(Vergleichsvertrag) 

 
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ไดบัญญัติรับรอง

การทําสัญญาประเภทนี้ไวในมาตรา 55 ซึ่งสัญญาประนีประนอมหรือสัญญาระงับขอพิพาททาง
ปกครองจะตองมีองคประกอบดังตอไปน้ี 

(1) มีความไมแนนอนหรือยังหาขอยุติไมไดในเร่ืองเก่ียวกับพฤติการณทาง
ขอเท็จจริงหรือประเด็นขอกฎหมาย 

(2) ความไมแนนอนหรือขอยุติดังกลาวไมสามารถขจัดไปไดหรือจะขจัดไปได
ก็ตองเสียเวลาหรือเสียคาใชจายเปนจํานวนมาก 

(3) คูกรณีทั้งสองฝาย คือ องคกรฝายปกครองหรือเจาหนาที่ฝายปกครอง
และเอกชนสามารถตกลงประนีประนอมหรือระงับขอพิพาททางปกครองนั้น 

ตัวอยาง เชน สัญญาประนีประนอมในคาทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การเวนคืน ซึ่งไดแก สัญญาตามขอตกลงระหวางรัฐหรือฝายปกครองกับเอกชนเกี่ยวกับการชดใช
คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเวนคืนทรัพยสิน  ทั้งนี้ เพ่ือหลีกเลี่ยงมิใหตองมีการไปฟองรองเรียก
คาทดแทนกันอีก 

หลักเกณฑดังกลาวไมจํากัดวาจะตองใชกับการประนีประนอมนอกศาลเทานั้น 
แตยังสามารถที่จะนํามาใชในศาลไดถึงแมวา ศาลปกครองจะมีบทบัญญัติเรื่องการประนีประนอม
หรือการระงับขอพิพาททางปกครองไวโดยเฉพาะในมาตรา 106 แหงประมวลกฎหมายวาดวย
วิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung) ค.ศ. 1960 แลวก็ตาม44 และสัญญา
ระงับขอพิพาททางปกครองในชั้นศาลถือวามีลักษณะพิเศษ กลาวคือ เปนทั้งการกระทําใน
กระบวนการพิจารณา ซึ่งเปนเรื่องวิธีสบัญญัติและเปนสัญญาทางปกครองซึ่งมีเน้ือหาในทาง 
สารบัญญัติดวย  นอกจากนี้ยังมีสัญญาทางปกครองในลักษณะอ่ืนที่มิไดรับการบัญญัติไวใน
กฎหมาย เชน สัญญาทางปกครองที่กอใหเกิดเพียงสิทธิเรียกรอง-หนาที่ (Verpflichtrngsvertrag) 
หรือสัญญาทางปกครองที่มีผลทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงสิทธิ-หนาที่โดยตรง (Verfugungsvertrag) 
เปนตน45 

 

                                                 
44 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : 

สวัสดิการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 12. 
45 วรเจตน  ภาคีรัตน, “ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร 29 (มิถุนายน 2542) หนา 271. 
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แผนภูมิแสดงประเภทของสัญญาทางปกครอง 
สัญญาทางปกครอง 

 
 

สัญญาทางปกครอง 
ที่คูสัญญามีฐานะ 
เทาเทียมกันตาม 
มาตรา 54 VwVfG 

สัญญาทางปกครอง 
ที่คูสัญญามีฐานะ 
ไมเทาเทียมกนัตาม
มาตรา 54 VwVfG 

สัญญาประนปีระนอม 
หรือสัญญาระงับ 
ขอพิพาททางปกครอง
ตามมาตรา 55 VwVfG 

สัญญาแลกเปลี่ยนหรือ
สัญญาตางตอบแทน
ทางปกครองตาม
มาตรา 56 VwVfG 

   
ในระบบกฎหมายเยอรมันกําหนดใหสัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือ ซึ่ง

ในมาตรา 57 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ ค.ศ. 1976 ถือเปนมาตรฐานกลางเทานั้น  
หากกฎหมายกําหนดแบบที่เครงครัดกวาการตกลงทําสัญญาทางปกครองก็ตองเปนไปตามแบบ
อันเครงครัดนั้น ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองเลือกกอตั้งนิติสัมพันธโดยวิธีการทางสัญญา
แทนการออกคําสั่งทางปกครองเมื่อสัญญาทางปกครองมีผลกาวลวงเขาไปในแดนแหงสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลที่สามจะตองไดรับความยินยอมของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นดวยเชนกันตามนัย
มาตรา 58 วรรคหน่ึง แหงกฎหมายดังกลาว และสัญญาทางปกครองอาจตกเปนโมฆะเมื่อมีเหตุ
โมฆะกรรมตามกฎหมายแพง สวนสัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน
ซึ่งไดแกสัญญาทางปกครองประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนอาจตกเปนโมฆะเมื่อตอง
ดวยกรณีใดกรณีหนึ่งในมาตรา 59 วรรคหนึ่ง แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ ค.ศ. 1976 
ดังตอไปน้ี 

(1) ตองดวยเหตุโมฆะกรรมของคําสั่งทางปกครอง เชน มีขอผิดพลาดอยาง
รายแรงและเห็นไดชัด 

(2) ตองดวยเหตุที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย เวนแต จะเปน
เรื่องบกพรองทางวิธีพิจารณาเรื่องในทางปกครองหรือผิดพลาดในแงรูปแบบ 

(3) เง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองมีอยู
ไมครบถวน 

(4) เจาหนาที่ฝายปกครองยินยอมรับเอาการตอบแทนที่ไมเปนไปตามเงื่อนไข
ความชอบดวยกฎหมายของสัญญาตางตอบแทนทางปกครองโดยคูสัญญาเอกชน 

ในเร่ืองสิทธิเลิกสัญญาทางปกครองและสิทธิเรียกรองใหมีการแกไขเปลี่ยนแปลง
เน้ือหาของสัญญาทางปกครอง ซึ่งบัญญัติไวในมาตรา 60 วรรคหนึ่ง กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการ ค.ศ. 1976 คูสัญญาทั้งฝายปกครองและฝายเอกชนมีสิทธิเทาเทียมกันทั้งในกรณีที่
ขอเท็จจริงซึ่งเปนเกณฑในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาเปลี่ยนไปจนไมอาจคาดหมายวาคูสญัญา
จะปฏิบัติตามสัญญา คูสัญญาฝายที่ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดอาจเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงมาตกลงแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาไดและกรณีถาการแกไขเปลี่ยนแปลงไมอาจ
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ทําได คูสัญญาฝายนั้นมีสิทธิเลิกสัญญา  นอกจากนี้คูสัญญาฝายปกครองยังไดรับสิทธิพิเศษ 
ในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง เพ่ือที่จะปองปดความเสียหายที่อาจมีตอประโยชนสาธารณะ
อีกดวยแตตองเปนการใชในกรณีจําเปนและเปนมาตรการสุดทาย (Ultima ratio) ในการรักษาไว
ซึ่งประโยชนสาธารณะเทานั้น เม่ือคูสัญญาฝายปกครองใชสิทธิพิเศษนี้แลว คูสัญญาฝายปกครอง
จะตองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชนดวย46 

 
2.2.4 หลักเร่ืองเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของประเทศเยอรมัน 

 
ในการศึกษาเรื่องเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีของประเทศเยอรมัน 

พึงศึกษาถึงหลักกฎหมายสําคัญจากกฎหมายพื้นฐานและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง อันไดแก หลักการรับประกันความคุมครองสิทธิพ้ืนฐานของประชาชน หรือหลักการ
รับประกันการนําคดีไปฟองรองตอศาลตามนัยมาตรา 19 อนุมาตรา 4 แหงกฎหมายพื้นฐาน 
(Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG) บัญญัติไววา “มาตรา 19 (4) บุคคลใดซึ่ง
สิทธิของตนถูกละเมิดโดยการใชอํานาจทางปกครองบุคคลนั้นยอมมีสิทธิฟองรองคดีตอศาล 

ในกรณีที่ไมไดมีการบัญญัติเร่ืองเขตอํานาจของศาลใดไวเปนการเฉพาะ ใหฟองรอง
คดีตอศาลยุติธรรม 

บทบัญญัติมาตรา 10 อนุมาตรา 2 ประโยคที่สอง ยังมีผลใชบังคับ” 
ซึ่งลักษณะพื้นฐานที่สําคัญของมาตรา 19 อนุมาตรา 4 GG ก็คือ การวางรากฐาน

เบื้องตนทางกฎหมายในการโตแยงรัฐใหกับประชาชน ประชาชนสามารถโตแยงการใชอํานาจ
ทางปกครองไดในฐานะประชาชนไมใชในฐานะผูถูกปกครอง จึงเปนการรับประกันถึงความ
คุมครองสิทธิพ้ืนฐานของประชาชนในกรณีที่มีขอพิพาททางกฎหมายปกครอง  นอกจากนี้ยังมี
มาตรา 1 อนุมาตรา 1 GG ไดวางรากฐานในการคุมครองประชาชนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจ
ของฝายปกครอง มาตรา 20 อนุมาตรา 3 GG ไดบัญญัติใหการใชอํานาจของฝายปกครองตอง
ผูกพันกับ “บทบัญญัติของกฎหมายและรัฐธรรมนูญ (Gesetzes – und Verfassungsbingung)” 
และอยูในขอบเขตเรื่องการแบงแยกอํานาจที่การใชอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารจะตอง
ถูกควบคุมตรวจสอบทางกฎหมาย โดยอํานาจตุลาการหรือองคกรศาลซึ่งเปนหลักเกณฑทั่วไป
ของ “หลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip)” และหลักดังกลาวไดถูกนํามากําหนดไวเปนรูปธรรม
อยางชัดเจนอยูในมาตรา 19 อนุมาตรา 4 GG เพ่ือใหองคกรศาลสามารถควบคุมตรวจสอบ 
การกระทาํในการใชอํานาจทางปกครองได47  ดังนั้นแมจะไมมีบทบัญญัติมาตรา 19 อนุมาตรา 4 
GG บทบัญญัติสําคัญซ่ึงเปนองคประกอบศูนยกลางของหลักนิติรัฐก็เปนการรับประกันถึงความ

                                                 
46 เร่ืองเดียวกัน, หนา 274 – 276. 
47 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ : 

สวัสดิการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 50 – 52. 
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คุมครองสิทธิพ้ืนฐานของประชาชนในการฟองรองคดีตอศาลไดเชนเดียวกัน หลักกฎหมาย
ตอมาไดแก 

“หลักทั่วไปในการฟองคดีพิพาททางปกครองตอศาลปกครอง (Verwaltungsrechtsweg)” 
ตามนัยมาตรา 40 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung 
เรียกโดยยอวา VwGO) 

บัญญัติไววา “มาตรา 40 (สิทธิในการนําคดีขอพิพาททางปกครองไปฟองรองตอศาล
ปกครอง) 

(1) ประโยคที่หน่ึง ขอพิพาททุกประเภทตามกฎหมายมหาชนซึ่งไมใชขอพิพาทตาม
กฎหมายรัฐธรรมนูญ คูกรณีที่มีขอพิพาทดังกลาวมีสิทธินําคดีขอพิพาทนั้นไปฟองรองตอศาล
ปกครองได  ทั้งนี้ เม่ือกฎหมายของสหพันธไมไดบัญญัติไวอยางชัดเจนใหขอพิพาทดังกลาว 
ตกอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองอื่น 

ประโยคที่สอง ขอพิพาทตามกฎหมายมหาชนซึ่งอยูในขอบเขตของ “กฎหมาย
ของมลรัฐ” อาจตกอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองอื่นก็ได เม่ือ “กฎหมาย
ของมลรัฐ” ไดบัญญัติไวใหศาลดังกลาวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทดังกลาวนั้น 

(2) ประโยคที่หนึ่ง สิทธิเรียกรองในทรัพยสินจาก “กรณีที่ทรัพยสินตองถูกนําไปใช
เพ่ือประโยชนสาธารณะ (aus Aufopferung für das gemeine Wohl)” และจาก “กรณีเกี่ยวกับ
เร่ืองการดูแลรักษาทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน” และสิทธิเรียกรองในเรื่องคาเสียหาย
จากการที่ไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายมหาชนซึ่งสิทธิเรียกรองเหลานี้
ไมใชกรณีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ใหคดีฟองรองเก่ียวกับสิทธิเรียกรองเหลานี้อยูในอํานาจ
การพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ประโยคที่สอง หลักเกณฑดังกลาวขางตนตาม (2) นี้ ไมกระทบถึงบทบัญญัติ
พิเศษตามกฎหมายวาดวยขาราชการและหลักเกณฑเกี่ยวกับการนําคดีเร่ืองการเรียกรอง
ทดแทนคาเสียหายทางทรัพยสินจากการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย48 

จากการศึกษาสัญญาของฝายปกครองของประเทศเยอรมันทําใหทราบวาสัญญา
ดังกลาวสามารถแบงแยกไดเปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครอง โดย
อาศัยทฤษฎีและหลักกฎหมาย ปญหาประการตอมาคือคดีประเภทใดที่สามารถฟองรองตอศาล
ปกครองหรือศาลยุติธรรม ซึ่งในมาตรา 40 VwGO ไดกลาวถึงสิทธิในการนําคดีขอพิพาทไป
ฟองรองตอศาลปกครอง โดยสวนหนึ่งไดบัญญัติวาประเด็นแหงคดีจะตองเปน “ขอพิพาทใน
ปญหาขอกฎหมายทางปกครองมหาชน” ซึ่งความหมายของ “ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมาย
ทางกฎหมายมหาชน” ไดแกอะไรและมีขอบเขตเพียงใด ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดี
ปกครองของประเทศเยอรมัน (VwGO) ไมไดบัญญัติบทนิยามใหความหมายในเรื่องนี้ไว

                                                 
48 เร่ืองเดียวกัน, หนา 59. 
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โดยเฉพาะ  ทั้งน้ีเนื่องจากผูรางกฎหมายประสงคจะปลอยใหเปนหนาที่ของ “องคกรศาล” และ
นักวิชาการในการเสนอความเห็นทางวิชาการเพื่อใหคําอธิบายความชัดเจนในเรื่องนี้ 

อยางไรก็ดี หลักเกณฑทั่วไปที่นักวิชาการสวนใหญจะนํามาใชเปนเกณฑในการ
พิจารณาก็โดยวิธีพิจารณาวาการวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวจะตองพิจารณาจากบทบัญญัติแหง
กฎหมายมหาชนหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่ง ความหมายของ “ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมาย
ทางกฎหมายมหาชน” ครอบคลุมถึงกรณีขอพิพาททั้งหลายซึ่งการพิจารณาถึงผลทางกฎหมาย
ของกรณีขอพิพาทตางๆ เหลานั้น จะตองนํากฎหมายมหาชนมาใช  นอกจากนี้ เพ่ือใหการ
พิจารณามีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น แนวคําพิพากษาของศาลปกครองและนักวิชาการจึงได
พยายามวางหลักเกณฑในการแยกลักษณะความแตกตางระหวางกฎหมายมหาชนและกฎหมาย
เอกชนดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอหลักเกณฑการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและ
สัญญาทางแพงของฝายปกครองของประเทศเยอรมัน แตในบางกรณีคดีพิพาททางปกครองหรือ
ขอพิพาททางกฎหมายมหาชนอาจจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองก็ได เม่ือมีกฎหมาย
เฉพาะ ซึ่งอาจจะเปนกฎหมายของสหพันธหรือกฎหมายของมลรัฐที่ไดบัญญัติไวโดยชัดแจงให
คดีพิพาทหรือขอพิพาทดังกลาวอยูในเขตอํานาจของ “ศาลอื่นที่ไมใชศาลปกครอง” เชน ศาล
ยุติธรรม  หรือ  “ศาลปกครองพิ เศษ ” เชน  ศาลพาณิชย  (Finanzgerichte)  ศาลสั งคม 
(Sozialgerichte) หรือศาลสิทธิบัตรของสหพันธ (Bundespatentgericht) ตัวอยางในเรื่องน้ี เชน 
กรณีการฟองคดีเกี่ยวกับการเรียกคาเสียหายในความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ของรัฐ 
มาตรา 34 แหงกฎหมายพื้นฐาน (GG) ประกอบกับมาตรา 839 แหงประมวลกฎหมายแพง 
(BGB) ไดบัญญัติไวชัดเจนใหนําคดีขอพิพาทดังกลาวไปฟองยังศาลยุตธิรรม หรือกรณีของการ
ฟองเรียกรองคาทดแทนความเสียหายจากการถูกเวนคืนทรัพยสิน มาตรา 14 อนุมาตรา 3 
ประโยคที่ 4 แหงกฎหมายพื้นฐาน (GG) บัญญัติใหฟองรองคดีเกี่ยวกับขอพิพาทในเรื่องนี้ตอ
ศาลยุติธรรม  ทั้งน้ี มีขอสังเกตวาศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาเฉพาะประเด็นเร่ือง
ของ “จํานวนเงินคาทดแทน” เทานั้น ประเด็นขอพิพาทที่วาการเวนคืนอสังหาริมทรัพยชอบดวย
กฎหมายหรือไมยังคงอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง49 

นอกจากนี้ มาตรา 40 อนุมาตรา 2 ประโยคที่ 1 VwGO เองก็ไดบัญญัติใหขอพิพาท
ทางกฎหมายมหาชนบางลักษณะจะตองนําไปฟองตอศาลยุติธรรม เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิ
เรียกรองในทรัพยสินที่เกิดขึ้นจากกรณีที่ทรัพยสินตองถูกนําไปใชเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือ
จากกรณีที่เกี่ยวกับเร่ืองการดูแลรักษาทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน และขอพิพาท
เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายมหาชน แตขอพิพาท
เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองจากการผิดสัญญาก็ดีหรือการไมปฏิบัติการชําระหนี้ใหถูกตองตามสัญญา
ก็ดี สิทธิเรียกรองตางๆ เหลานี้จะตองนําไปฟองรองตอศาลปกครองเทานั้น 
 

                                                 
49 เร่ืองเดียวกัน, หนา 59. 
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2.3 เปรียบเทียบลักษณะทั่วไปและขอบเขตสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 
 

จากการศึกษาพบวา ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมัน มีการพัฒนาหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ที่มีความแตกตางจากสัญญาทางแพงอยางชัดเจน 

โดยในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้น สัญญาทางปกครองมีพ้ืนฐาน 
มาจากแนวคิดในเรื่องประโยชนสาธารณะ ซึ่งสัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองไดนั้น จําแนก
ไดเปน สัญญาทางปกครองซึ่งกําหนดโดยกฎหมาย และสัญญาทางปกครองโดยสภาพ สําหรับ
สัญญาทางปกครองโดยสภาพนั้น  นอกจากจะประกอบดวยหลักเกณฑที่คูสัญญาอยางนอยฝาย
หน่ึงเปนฝายปกครองแลวจะตองเปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือขอกําหนดในสัญญาที่พิเศษที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง โดยมีขอยกเวนให
สัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทางปกครองได ในกรณีเอกชนฝายหน่ึงทําสัญญาเพื่อ
ประโยชนของนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน 

สัญญาทางปกครองไดมีการยอมรับอยางชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับคําสั่ง
ทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมัน เม่ือไดมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองในป ค.ศ. 1976 โดยเฉพาะอยางยิ่งในมาตรา 9 ไดบัญญัติเร่ือง
สัญญาทางปกครองไวเคียงขางกับเร่ืองคําสั่งทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของ
กฎหมายฉบับเดียวกันน้ีไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ 
ความชอบดวยกฎหมาย การเปลี่ยนแปลงแกไขและบอกเลิกสัญญาทางปกครอง  ตลอดจนเรื่อง
การบังคับตามสัญญาทางปกครองไว 

อยางไรก็ตามแมทั้ง 2 ประเทศจะไดพัฒนาหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทาง
ปกครองที่มีความแตกตางจากสัญญาทางแพงอยางชัดเจน แตก็ยอมรับใหนําหลักเกณฑทาง
แพงบางประการมาใชกับสัญญาทางปกครองดวย เชน ในเรื่องของการแสดงเจตนาของคูสัญญา 
เปนตน 

นอกจากนั้นในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและระบบกฎหมายของ
ประเทศเยอรมันตางยอมรับวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นน้ัน มีขอจํากัดทั้งในสวนของ
คูสัญญาที่ฝายปกครองจะตองเปนเจาหนาที่มีอํานาจในการทําสัญญา หรือไดรับมอบอํานาจ
อยางถูกตอง สัญญาจึงจะมีผลผูกพัน ในขณะที่การคัดเลือกเอกชนเขามาเปนคูสัญญากับ
หนวยงานของรัฐ  นอกจากจะพิจารณาถึงความสามารถของเอกชนแลว ยังมีขอจํากัดท่ีฝาย
ปกครองไมอาจจะเลือกคูสัญญาไดอยางอิสระ จะตองเปดโอกาสใหเอกชนไดรับคัดเลือก เขามา
ทําสัญญาอยางเปนธรรมโดยอาจจะใชวิธีการประกวดราคา หรือวิธีการอื่นใดตามที่กฎหมาย
กําหนด อยางไรก็ตามทั้ง 2 ประเทศก็ยอมรับวา สัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนฝายปกครอง
ไมจําเปนตองเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป โดยในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น สัญญาที่
คูสัญญาทั้งสองฝายเปนฝายปกครองแตนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นเปนไปตามกฎหมายเอกชน สัญญา
ดังกลาวจะเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปกครอง สวนในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน สัญญา



 
 
 

38 

ระหวางฝายปกครองซึ่งไมไดอยูในแดนของกฎหมายมหาชน แตเนื้อหาสาระเปนไปตาม
กฎหมายเอกชน สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาในทางแพง 

นอกจากนี้ ทั้งในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและในระบบกฎหมายเยอรมันตางมี
ขอยกเวนที่สัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทางปกครองได โดยในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสนั้นสัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทางปกครองไดหากวาคูสัญญาฝายหน่ึงได
กระทําแทนรัฐสวนในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน สัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทาง
ปกครอง หากความสัมพันธที่เกิดขึ้นอยูในแดนกฎหมายมหาชน 

ในสวนของเนื้อหาของสัญญานั้นทั้ง 2 ประเทศ ตางยอมรับถึงการใหสิทธิพิเศษ
ของฝายปกครองเหนือคูสัญญา ฝายเอกชนเพื่อคุมครองประโยชนของสวนรวมโดยมีอํานาจทั้ง
ในการเปลี่ยนแปลงแกไข และยกเลิกสัญญา 

โดยในประเทศฝรั่งเศสนั้น ศาลปกครองสูงสุดมีบทบาทสําคัญในการพัฒนา
แนวคิดเกี่ยวกับการใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครอง ในการแกไขหรือยกเลิกสัญญาทางปกครอง
และมีอํานาจในการควบคุมดูแลใหการปฏิบัติตามสัญญาเปนไปดวยดี  นอกจากนี้ หากพิจารณา
ลักษณะของสัญญาทางปกครองบางประเภทจะพบวา มีสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงสถานะของฝาย
ปกครองที่เหนือกวาเอกชน โดยการมีกําหนดพิเศษที่ไมอาจพบไดในสัญญาระหวางเอกชน
ทั่วไป สวนในประเทศเยอรมัน จะมีการกําหนดหลักเกณฑในการเปลี่ยนแปลงแกไขและการ
ยกเลิกสัญญาไวอยางชัดเจนตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 
พรอมทั้งบัญญัติในเร่ืองสัญญาระหวางฝายปกครองกับเอกชนที่เปนสัญญาทางปกครองนั้น เปน
สัญญาที่คูสัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน ซึ่งโดยปกติสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามี
ฐานะไมเทาเทียมกันจะเปนเร่ืองที่ฝายปกครองใชสัญญาเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทาง
ปกครอง หรือเพ่ือกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชน 

นอกจากนี้ในสวนของเขตอํานาจศาลนั้น แมวาประเทศที่มีระบบสัญญาทาง
ปกครองอยางชัดเจนจะกําหนดใหขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง อยูในเขตอํานาจของ
ศาลปกครอง สวนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางแพงอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม แตก็มี
รายละเอียดบางประการที่แตกตางกันโดยในประเทศฝรั่งเศสนั้น ศาลปกครองมีอํานาจในการ
วินิจฉัยทั้งในขอพิพาทในสวนของเนื้อหาของสัญญา และการเรียกรองคาเสียหายจากการผิด
สัญญาทางปกครอง แตในขณะที่ศาลปกครองของประเทศเยอรมัน มีอํานาจเฉพาะการพิจารณา
ขอพิพาทในสวนของเนื้อหาสัญญา อันไดแก ขอพิพาทเกี่ยวกับขอสัญญาการตีความ การปฏิบัติ
ตามสัญญา การปรับปรุงแกไขและการเลิกสัญญา สวนการเรียกรองคาเสียหายตามสัญญาจะอยู
ในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม 
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บทที่ 3 
 

สัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเกี่ยวกบัสัญญาของฝายปกครอง 
ในประเทศไทย 

 
เน่ืองจากกอนมีการประกาศใช รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ระบบศาลใน
ประเทศไทยยังคงเปนระบบศาลเดี่ยว  ดังน้ันปญหาขอพิพาทใด ๆ ที่เกิดขึ้นไมวาจะเปนสัญญา
ของฝายปกครองก็ดี หรือสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนก็ดี ลวนแตอยูภายใตบังคับของหลัก
กฎหมายเดียวกันทั้งสิ้น  ดังนั้น หลักกฎหมายที่บังคับใชกับสัญญาของฝายปกครองจึงเปนที่
ยอมรับกันคือ หลักกฎหมายตาง ๆ ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เชนเดียวกับกรณีของสัญญาที่เอกชนทํากับเอกชนดวยกัน สงผลใหปญหาขอพิพาทใด ๆ ที่เกิด
จากสัญญาของฝายปกครองก็ยอมตองอยูภายใตเขตอํานาจของศาลยุติธรรมเสมอ ซึ่งศาลยุติธรรม
เปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพง ดังกรณีของสัญญาท่ีเอกชนทํากับเอกชนดวยกัน
โดยทั่วไป 
 
3.1 แนวความคิดเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครองกอนการจัดตั้งศาลปกครองชั้นตนใน

ประเทศไทย 
 

แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองเริ่มตั้งแตในยุคที่ประเทศไทย
ปกครองในระบบสมบูรณาญาสิทธิราชในชวงรัชสมัยของสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวนั้น 
ไดมีแนวความคิดที่แยกสัญญาของฝายปกครองไทยออกเปนประเภทใหญๆ 2 ประเภทขึ้น 
กลาวคือ สัญญาไปรเวท (private cotract) ประเภทหนึ่ง และสัญญาปบลิก (public contract) อีก
ประเภทหนึ่ง โดยสัญญาไปรเวทเปนสัญญาที่เกี่ยวกับการรับซ้ือขายสิ่งของตางๆ จางคน ชาง
มา เชาที่ เชาเรือ เชาตึก เชาโรงเรือน เชาแพที่มีเจาของ ซึ่งลักษณะของกิจการจะเปนธุรกิจของ
เอกชนขณะที่ สัญญาปบลิกหรือที่เรียกอีกอยางวาสัญญาของแผนดินหรือสัญญามหาชน เปน
สัญญาที่ทําระหวางผูรักษาเมืองกับชาวตางชาติในกิจการที่เกี่ยวกับการคาไม ขุดไร ทําขาวสาร 
ดีบุก รอนทอง ขุดคลอง ทําทาง ทําปลา ผูกภาษีอากร ทําสวนไรนาที่ไมมีเจาของอ่ืนที่เปนของ
แผนดินและไดมีการใหเอกชนเขาดําเนินงานบางประเภทที่เกี่ยวกับสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ 
ซึ่งไดแก การขุดคลอง การสรางทางรถไฟ ในรูปของการพระราชทานพระบรมราชานุญาตแก
เอกชนบางราย โดยเอกชนผูไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตจะมีสิทธิและหนาท่ีที่สําคัญ
บางประการ กลาวคือ ผูไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตไดรับสิทธิแตเพียงผูเดียวในการ
ดําเนินการโดยมีสิทธิพิเศษในการจัดเก็บรายไดจากการบริการนั้นๆ แตอยางไรก็ตาม ผูไดรับ
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พระราชทานพระบรมราชานุญาตตองลงทุนในการดําเนินการดวยตนเองและตองจายคาตอบแทน
แกราชการเปนการตอบแทนที่ราชการใหผลประโยชนแกผูรับอนุญาต50 

ตอมาในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 6 ไดมีการ
ออกกฎหมายที่เปนการมอบอํานาจใหเอกชนเขาดําเนินกิจการบริการสาธารณะ โดยในวันที่ 15 
สิงหาคม พ.ศ. 2464 ไดมีประกาศใชพระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ. 246451 
ขึ้น โดยมีวัตถุประสงคที่จะใหเปนพระราชบัญญัติที่รวบรวมบทกฎหมายและขอบังคับตางๆ ที่
เกี่ยวกับการจัดวางรางรถไฟแผนดิน รถไฟราษฎร และทางหลวง เขาไวเปนหมวดหมู โดยใน
ภาคที่ 2 วาดวย การรถไฟราษฎร มาตรา 75 ไดบัญญัติเง่ือนไขในการอนุญาตไว โดยหามมิให
ผูใดสรางรถไฟราษฎรขึ้นในพระราชอาณาจักร เวนแตจะมีพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ 

ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกลาเจาอยูหัว 
รัชกาลที่ 7 ไดมีการออกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ
ผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 247152 โดยกฎหมายฉบับน้ีเปนฉบับแรกที่ไดนิยามความหมาย
ของคําวากิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคไว คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง เดินอากาศ ประปา 
ชลประทาน โรงไฟฟา และบรรดากิจการอื่นอันกระทบตอความปลอดภยัหรอืผาสกุแหงสาธารณชน 
ซึ่งจะไดออกพระราชกฤษฎีกาไวตามยุคตามคราว กฎหมายฉบับดังกลาวมีวัตถุประสงคในการ
ควบคุมกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค เพ่ือคุมครองประโยชนของประชาชน โดยการหาม
มิใหผูใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคในประเทศไทย รวมทั้งกิจการประกันภัย 
ธนาคารออมสิน เครดิตฟองซิเอรหรือกิจการอื่นอันมีลักษณะคลายคลึงกัน เวนแตจะไดรับ 
พระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานเสียกอน 

ตอมาในป พ.ศ. 2473 ไดมีการตราพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน 
พ.ศ. 2473 โดยกฎหมายฉบับน้ีกําหนดใหเอกชนที่มีความประสงคจะสรางและบํารุงรักษาทางหลวง 
จะตองไดรับสัมปทานจากรัฐบาลเสียกอน ภายหลังจากที่ประเทศไทยไดมีการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองจากระบบสมบูรณาญาสิทธิราชมาเปนการปกครองระบอบประชาธิปไตยที่มีพระมหากษัตริย
เปนประมุข ในป พ.ศ. 2475 การใหสัมปทานแกเอกชนในการจัดทํากิจการที่มีลักษณะเปนการ
สาธารณูปโภคยังคงตองดําเนินการตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความ
ปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 ซึ่งเปนกฎหมายที่วางหลักเกณฑเปนการทั่วๆ ไป 

ตอมาในภายหลังไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไขพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขาย
อันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 จํานวน 2 ครั้ง ซึ่งการแกไข
ครั้งแรกเกิดขึ้นโดยมีการประกาศใชพระราชบัญญัติควบคุมกิจการการคาขายอันกระทบถึงความ

                                                 
50 สุรพงศ กล่ันประชา, “สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539), หนา 107-110. 
51 ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 123 ลงวันที่ 15 สิงหาคม 2464 
52 ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 154 ลงวันที่ 14 ตุลาคม 2471 
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ปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 248553 ซึ่งเปนการแกไขในสวนที่ตองขอ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตเปนการไดรับอนุญาตจากรัฐบาล สวนการแกไขครั้งที่สองไดมี
การประกาศใชพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง
สาธารณชน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 249954 ซึ่งเปนการแกไขที่มีวัตถุประสงคหลักในการที่จะควบคุมผู
ประกอบกิจการคลังสินคา ซึ่งมีจํานวนมากขึ้น โดยกําหนดใหเปนกิจการคาขายที่อยูภายใตบังคับ
ของกฎหมายฉบับนี้ ซึ่งตอมาไดมีคําสั่งคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 
ออกมายกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง
แหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 และฉบับที่แกไขเพ่ิมเติมอีก 2 ฉบับ โดยกําหนดใหกิจการคาขาย
อันเปนสาธารณูปโภค ไดแก การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา 
และชลประทาน การไฟฟา การผลิตหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตางๆ และ
กิจการอื่นที่จะกําหนดไวในพระราชกฤษฎีกา รัฐเปนเจาของ เอกชนที่มีความประสงคจะ
ประกอบกิจการดังกลาวจะตองไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐมนตรี แตการอนุญาตและการ
ใหสัมปทาน โดยรัฐมนตรีตามกฎหมายดังกลาวไมมีหลักเกณฑที่แนนอน ทําใหมีการแสวงหา
ผลประโยชนจากผูที่เกี่ยวของเปนไปโดยงาย 

ในป พ.ศ. 2535 ไดมีการออกพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน
หรือดําเนินการในกิจการของรัฐเพ่ือกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับวิธีการทําสัญญาของภาครัฐและ
เอกชนในกรณีเปนโครงการใหญมีมูลคาตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป สวนโครงการที่มีมูลคา
นอยกวาที่กฎหมายกําหนดก็จะดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกวาดวยการพัสดุซึ่งเปน
ระเบียบที่กําหนดกฎเกณฑการทําสัญญาของรัฐกับเอกชนทุกประเภท 

ในปเดียวกันยังไดมีการประกาศใชระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 โดยมีวัตถุประสงคใหใชบังคับแกสวนราชการซึ่งดําเนินการเกี่ยวกับการพัสดุโดยใช
เงินงบประมาณ เงินกู และเงินชวยเหลือ แตจะไมใชบังคับแกราชการสวนทองถิ่นซึ่งมีระเบียบ
ของตนเองแยกตางหาก เชน ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวาดวยการพัสดุของหนวยงานบริหาร
ราชการสวนทองถิ่น พ.ศ. 2535 นอกจากนี้ระเบียบน้ีก็ไมใชบังคับแกรัฐวิสาหกิจตางๆ ซึ่งมี
ระเบียบของตนเองโดยเฉพาะเชนกัน 

ในระเบียบน้ีไดกําหนดถึงการไดมาซึ่งพัสดุหรือบริการไววา ใหสวนราชการจัดหา
ตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดไวในระเบียบนี้ โดยสวนราชการจะจัดทําเองหรือดําเนินการ
ใหไดมาซึ่งพัสดุหรือบริการนอกเหนือจากที่ระเบียบน้ีกําหนดไวก็ได สําหรับการจัดหาพัสดุหรือ
บริการ โดยระเบียบน้ีไดกําหนดประเภทของการจัดหาไว 6 ประเภท คือ 

(1) การซื้อ 
(2) การจาง 

                                                 
53 ราชกิจจานุเบกษา เลม 59 ตอนที่ 57 ลงวันที่ 25 สิงหาคม 2485 
54 ราชกิจจานุเบกษา เลม 59 ตอนที่ 57 ลงวันที่ 25 สิงหาคม 2485 
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(3) การจางที่ปรึกษา 
(4) การจางออกแบบและควบคุมงาน 
(5) การแลกเปลี่ยน 
(6) การเชา 
เม่ือไดทําการศึกษาถึงการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนที่ผานมา จะพบวา 

ระบบกฎหมายไทยยังไมมีหลักเรื่องสัญญาทางปกครองที่ใชบังคับเปนการเฉพาะในกรณีที่
หนวยงานของรัฐทําสัญญาดวยกันเองหรือหนวยงานของรัฐทําสัญญากับเอกชนภายในขอบเขต
ของกฎหมายมหาชน  ดังน้ัน สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชน ไมวาจะเปนสัญญาจัดซื้อ
จัดจาง สัญญาเชา สัญญาใหเชา หรือสัญญาสัมปทานก็มักจะไดรับการปฏิบัติเสมือนหนึ่งเปน
สัญญาภายใตระบบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย55 อันทําใหแนวทางปฏิบัติที่ผานมาไมมี
ความแตกตางระหวางสัญญาที่รัฐทํากับเอกชนหรือสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน 

อยางไรก็ตาม แมจะไมมีการแยกประเภทของสัญญาทางปกครองออกมาเปน
สัญญาอีกประเภทหนึ่งตางหากจากสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน หรือไมมีหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่ใชบังคับเปนการเฉพาะในกรณีที่หนวยงานของรัฐทําสัญญา
ดวยกันเอง หรือทําสัญญากับเอกชนก็ตาม แตในวงการวิชาการก็ไดมีการเผยแพรแนวคิด
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาเปนระยะเวลายาวนานโดยเฉพาะอยางยิ่งนักกฎหมายมหาชนใน
มหาวิทยาลัยของรัฐ และกลุมของนักกฎหมายมหาชนที่ปฏิบัติราชการอยูในสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา ซึ่งสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเปนหนวยงานที่จัดตั้งข้ึนตาม
พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 นอกจากจะทําหนาที่หนวยงานธุรการ 
ใหแกคณะกรรมการกฤษฎีกาแลว ยังมีบทบาทในการพัฒนาความรูและเผยแพรแนวความคิด
ทางกฎหมาย ใหแกบุคลากรที่เกี่ยวของและวงการนิติศาสตร56 โดยที่ผานมานั้นสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาไดรวมมือกับสถาบันการศึกษา จัดอบรมใหความรูเกี่ยวกับระบบ
กฎหมายมหาชนและสัญญาทางปกครอง ใหแกนิติกรของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
และหนวยงานราชการตางๆ ไดแก 

๑) การฝกอบรม “หลักกฎหมายปกครองเบื้องตน” 
การฝกอบรมดังกลาวไดจัดขึ้นเม่ือวันพุธที่ 5 กุมภาพันธ 2529 เพ่ือเสริมสราง 

ความรูความเขาใจในหลักกฎหมายปกครองพื้นฐานบางประการ ใหแกผูเขาอบรมรวมถึงการ
เผยแพรแนวคิดในการนําหลักกฎหมายปกครองไปใชในการบริหารราชการแผนดินที่มีประสิทธิภาพ
และสามารถอํานวยประโยชนสุขใหแกประชาชนเปนสวนรวม เปนการเตรียมรองรับการพัฒนา

                                                 
55 กมลชัย รัตนสกาววงศ, “ความพยายามในการนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม,” วารสารกฎหมายปกครอง เลม 17 
ธันวาคม 2541 ตอน 3, หนา 41. 

56 นันทวัฒน  บรมนนท, สัญญาศาลปกครอง, หนา 46-52. 
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ระบบสถาบันฝายกฎหมายปกครอง และเพื่อพัฒนาหลักกฎหมายปกครองใหสอดคลองและ
เหมาะสมกับสภาพสังคมไทย 

๒) การฝกอบรม “หลักกฎหมายปกครอง : วธิีสบัญญตั”ิ 
การอบรมครั้งน้ีไดจัดขึ้นเม่ือวันพุธที่ 26 สิงหาคม 2530 โดยมีเปาหมายที่จะ

เสริมสรางความรูความเขาใจในหลักกฎหมายวิธีสบัญญัติของกฎหมายปกครอง เพ่ือพัฒนา
แนวคิดและปรัชญากฎหมายมหาชนที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางปกครองโดยอาศัย
การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบของประเทศในภาคพื้นยุโรปเปนหลักและเพื่อประโยชนในการ
วิเคราะหคดีปกครองของไทย โดยมีเน้ือหาครอบคลุมความรูเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใน
หลายสวน  นอกจากนี้ยังเปนการพัฒนาเอกสารวิชาการเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนในสวนที่
เกี่ยวกับการควบคุมการกระทําทางปกครองของรัฐใหมีจํานวนมากขึ้นอันจะนําไปใชประโยชน
แกผูปฏิบัติงาน 

๓) การฝกอบรม “สัญญาทางปกครอง” 
จัดขึ้นเม่ือวันพุธที่ 28 กันยายน 2531 ซึ่งมีวัตถุประสงคหลักในการศึกษา

เปรียบเทียบแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของนักกฎหมายตางประเทศและของไทย  
เพ่ือเปนการพัฒนาแนวความคิดและหลักกฎหมายมหาชนเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทย รวมถึงการเผยแพรเอกสารทางวิชาการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

๔) การฝกอบรม “หลักกฎหมายปกครอง : ประเภทสัญญาทางปกครอง” 
จัดขึ้นเม่ือวันพุธที่ 7 มิถุนายน 2532 โดยการฝกอบรมในครั้งน้ีเปนการขยาย

ความเกี่ยวกับประเภทตางๆ ของสัญญาทางปกครอง โดยไดเลือกที่จะศึกษาระบบของประเทศ
ฝรั่งเศส เน่ืองจากเห็นวาเปนประเทศที่มีการพัฒนาระบบกฎหมายปกครองไปมากที่สุดประเทศ
หน่ึง  นอกจากนี้ประเทศฝรั่งเศสก็ใชระบบกฎหมาย Civil law เชนเดียวกับประเทศไทย ซึ่งมี
วัตถุประสงคเพ่ือใหความรูแกผูเขาอบรมเกี่ยวกับแนวความคิดตามระบบกฎหมายของประเทศ
ฝรั่งเศสในเรื่องประเภทของสัญญาทางปกครองเพื่อศึกษารายละเอียดเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองบางประเภทความแตกตางระหวางสัญญาดังกลาวกับสัญญาระหวางเอกชน รูปแบบ
และผลของสัญญารวมทั้งหลักกฎหมายที่จะนํามาใชกับสัญญาดังกลาว และเพื่อศึกษาความ
เปนไปไดในการที่จะนําหลักกฎหมายพิเศษนอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมา
ใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง 

๕) การสัมมนาทางวิชาการ เรื่อง “สัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมาย
เยอรมันและกฎหมายไทย” 

จัดขึ้นเม่ือวันพฤหัสบดีที่ 19 และวันศุกรที่ 20 พฤศจิกายน 2541 การสัมมนา
ครั้งนี้มีวัตถุประสงคในการแลกเปลี่ยนขอมูล ขอคิดเห็นและประสบการณเกี่ยวกับสัญญาของ
ฝายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันและกฎหมายไทยระหวางผูทรงคุณวุฒิฝายไทย และ
ผูเชี่ยวชาญจากประเทศเยอรมัน 
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ในการจัดฝกอบรมและสัมมนาที่ไดกลาวมาขางตน ในแตละคร้ังน้ันไดมีการ
จัดทําและเผยแพรเอกสารทางวิชาการที่มีสวนเกี่ยวของกับแนวคิดสัญญาทางปกครอง ทั้งของ
ตางประเทศและของไทย ซึ่งไดมีสวนใหเกิดการพัฒนาความรูเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ให
แพรหลายในวงการวิชาการดานนิติศาสตร 

นอกจากนี้ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกายังไดจัดทําวารสารกฎหมาย
ปกครอง โดยจัดพิมพครั้งแรกในป พ.ศ. 2525 ซึ่งวารสารดังกลาวไดจัดทําขึ้นเพ่ือเผยแพร
แนวความคิดและความรูเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน โดยการเสนอบทความทางวิชาการดาน
กฎหมาย โดยผูทรงความรูทั้งจากสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและนักวิชาการจาก
มหาวิทยาลัยตางๆ รวมถึงการเผยแพรคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข และ
ความเห็นทางกฎหมายคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 
3.2 การดําเนินการเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองและเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองที่ใชกันอยูกอนการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย 
 

กอนการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ประเทศไทยไดมีการจัดทําสัญญาหลายประเภทไมวาจะเปนกรณีที่รัฐมีความจําเปนตอง
มอบใหเอกชนเขามามีบริการสาธารณะเพื่อสนองความตองการของประชาชน หรือกรณีที่รัฐมี
ความจําเปนตองมอบใหเอกชนเขามามีสวนรวมหรือเขามาจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวแทน
รัฐ ความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนในการใหเอกชนเขามามีสวนรวมหรือเขามาจัดทําบริการ
สาธารณะดังกลาวโดยปกติจะทําในรูปของสัญญาซึ่งในอดีตสัญญาที่ทําขึ้นระหวางสวนราชการ
หรือรัฐวิสาหกิจกับเอกชนมักจะเรียกสัญญาประเภทนี้วา สัญญาของทางราชการหรือสัญญาของ
ฝายปกครอง57 แมในปจจุบันจะมีแนวความคิดในการแบงแยกสัญญาของฝายปกครอง ออกเปน
สองประเภทใหญๆ คือ สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝายปกครอง โดยเปนแนวที่
ประยุกตมาจากกฎหมายปกครองของประเทศภาคพื้นยุโรปโดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศฝรั่งเศส
และประเทศเยอรมันก็ตาม แตในประเทศไทยเองก็ไดมีแนวความคิดดังกลาวมาเปนระยะเวลา
ยาวนานแลวเชนกันดังจะกลาวตอไป 

 
3.2.1 ลักษณะสัญญาของฝายปกครองกอนการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย 

 
สัญญาของฝายปกครองในประเทศไทยกอนที่จะมีการประกาศใชบังคับตาม 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นเปนที่ทราบกันดี
วา หลักกฎหมายที่บังคับใชกับสัญญาของฝายปกครองนั้นคือ หลักกฎหมายเอกชนตาง ๆ 

                                                 
57 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2546) หนา 13 
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ตามที่บัญญัติไวใน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และอยูภายใตเขตอํานาจของศาล
ยุติธรรม ลักษณะของสัญญาของฝายปกครองทั้งหลายซึ่งอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมาย
เอกชนยังเปนสิ่งที่ไดรับการยืนยันโดยสถาบันของรัฐที่มีหนาที่เกี่ยวของโดยตรงกับสัญญาของ
ฝายปกครองทั้งศาลยุติธรรมและสํานักงานอัยการสูงสุด ซึ่งเปนสถาบันของฝายบริหารที่ทํา
หนาที่ตรวจรางสัญญาและวินิจฉัยปญหาที่เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยตรง ในสวนศาล
ยุติธรรมสามารถพิจารณาไดจากคําพิพากษาศาลฎีกา ซึ่งไดวางหลักกฎหมายไววา หากไมมี
ขอกําหนดหรือเง่ือนไขไวในสัญญาซ่ึงเปนสัญญาของฝายปกครอง ศาลยุติธรรมก็สามารถนํา
หลักกฎหมายที่บัญญัติไวใน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดี
ไดเสมอ คําพิพากษาศาลฎีกา ที่ 1738/2545 ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “สัมปทานเพื่อการลงทุน
ประกอบเกษตรกรรมและอุตสาหกรรม ในที่ดินท่ีกระทรวงมหาดไทย จําเลย ออกใหโจทก ก็คือ 
สัญญาระหวางรัฐกับโจทก ทั้งสองฝายมีสิทธิหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกําหนดและ
เง่ือนไขที่ระบุไวในสัมปทาน และในสวนที่มิไดระบุไวตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ฉะนั้นแมไมไดระบุถึงสิทธิของผูรับสัมปทานในการที่จะขอยกเลิกสัมปทาน ก็หาใชวา
โจทกจะไมมีสิทธิบอกเลิกไม เม่ือโจทกใชสิทธิบอกเลิกสัมปทานแลว คูสัญญาตองกลับคืนสู
ฐานะเดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 และหากการบอกเลิกเปนเพราะ
จําเลยเปนฝายผิดสัญญา โจทกยอมมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากจําเลยไดดวย  สวนสําหรับ
สํานักงานอัยการสูงสุด (หรือกรมอัยการเดิม) ไดยึดหลักกฎหมายแพงที่บัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ในการพิจารณาสัญญาของฝายปกครองในเรื่องของความสมบูรณ
ของสัญญาทั้งหมดเริ่มตั้งแตการกอใหเกิดสัญญา การทําสัญญา การตรวจรางสัญญา ผลของ
สัญญา การแกไขสัญญาหรือการเลิกสัญญา รวมไปถึงการพิจารณาขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา  
ทั้งนี้สืบเน่ืองจากสํานักงานอัยการสูงสุดไดรับมอบหมายจากคณะรัฐมนตรีใหทําหนาที่ในการ
ตรวจรางสัญญานับตั้งแตป พ.ศ. 2491 เปนตนมา โดยมติคณะรัฐมนตรีตามหนังสือที่ นก 
33/2491 ไดกําหนดไววา ถาสวนราชการของกระทรวง ทบวง กรมใด จะตองทําสัญญากับ
บริษัทหางรานเอกชนเพื่อกิจการใด ๆ หากเจากระทรวงพิจารณาเห็นวาเปนสัญญาที่มี
ความสําคัญหรือเปนสัญญารายใหญ ก็ใหสงรางสัญญาไปใหกรมอัยการตรวจพิจารณาเสียกอน58 
ภายหลังคณะรัฐมนตรีไดมีมติคณะรัฐมนตรีเพ่ิมเติมหลักเกณฑเกี่ยวกับการตรวจรางสัญญาโดย
สํานักอัยการสูงสุดออกมาหลายฉบับจนกระทั่งคณะรัฐมนตรี ไดมีมติเม่ือวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 
2535 โดยเลิกมติคณะรัฐมนตรี ทั้งหมดเกี่ยวกับการตรวจรางสัญญาและไดวางหลักเกณฑใหม 
ดังนี้ คอื 

1. การทําสัญญาโดยปกติใหทําเปนภาษาไทย ยกเวนในกรณีจําเปนตองทําเปน
ภาษาตางประเทศ ใหทําเปนภาษาอังกฤษ 

                                                 
58 คัมภีร  แกวเจริญ, “อัยการกับมติคณะรัฐมนตรี เร่ืองรางสัญญา”, วารสารอัยการ (มิถุนายน 2542) 

: 89-91.  
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การทําสัญญาของสวนราชการ หรือรัฐวิสาหกิจในตางประเทศจะทําเปนภาษาอังกฤษ
หรือภาษาของประเทศที่หนวยงานนั้นตั้งอยูก็ได 

2. ใหสวนราชการตาง ๆ สงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน
ลงนามสัญญา 

3. ใหรัฐวิสาหกิจทุกประเภทสงรางสัญญาดังตอไปน้ี ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจ
พิจารณากอนลงนามสัญญา 

3.1 การทําสัญญาผูกพันบุคคล นิติบุคคล หรือสถาบันอ่ืนใดในตางประเทศซึ่งมิใช
การดําเนินงานตามปกติธุระ หรือ 

3.2 การทําสัญญาที่เห็นวาอาจจะมีปญหาทางกฎหมายหรือเสียเปรียบ หรือไมรัดกุม 
3.3 การทําสัญญาผูกพันที่ใชจายจากงบประมาณรายจายประจําปที่รัฐจัดตั้งให

เพ่ือการหนึ่งการใดโดยเฉพาะ ซึ่งมิใชเพ่ือเปนรายจายในการดําเนินการตามปกติธุระ 
สําหรับการทําสัญญาในกรณีอ่ืน ใหอยูในดุลพินิจของรัฐวิสาหกิจที่จะพิจารณาสง

รางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาหรือไมก็ได 
4. การทําสัญญาตามขอ 2 และขอ 3 ใหไดรับยกเวนไมตองรางสัญญาใหสํานักงาน

อัยการสูงสุดตรวจพิจารณาในกรณีดังตอไปน้ี 
4.1 การทําสัญญาตามแบบที่เคยผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุด

มาแลว หรือการทําสัญญาที่จําเปนตองมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากแบบดังกลาวเพียง
เล็กนอยในประเด็นที่มิใชสาระสําคัญและไมทําใหสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจเสียเปรียบ 

4.2 การทําสัญญาของรัฐวิสาหกิจที่คณะกรรมการของรัฐวิสาหกิจ โดยความเห็นชอบ
ของรัฐมนตรีเจาสังกัดเห็นวาไมจําเปนตองสงใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณา 

4.3 การทําสัญญาของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจที่ตั้งอยูในตางประเทศ ซึ่งผาน
การตรวจพิจารณาของผูเชี่ยวชาญทองถิ่นหรือผูรูกฎหมายของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจน้ัน
แลว 

5. หลักเกณฑนี้ไมใชบังคับกับการทําสัญญาตามแบบวิธีการที่กําหนดตามกฎหมาย
หรือระเบียบหรือขอบังคับที่ใชบังคับเปนการเฉพาะเรื่อง 

6. ใหปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีเปนผูมีอํานาจตีความและวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับการ
ปฏิบัติตามเกณฑนี้ 

ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวเปนหลักเกณฑที่สํานักงานอัยการสูงสุดใชในการตรวจราง
สัญญาและยังมีผลใชบังคับอยูในปจจุบัน 

ในทางปฏิบัติการตรวจรางสัญญากองที่ปรึกษา มีหนาที่จะตองพิจาณาแงเง่ือนของ
กฎหมาย ความสมบูรณของสัญญา ถอยคําที่ใชในสัญญาใหรัดกุมและเหมาะสมไมใหรัฐ
เสียเปรียบหรือเสียหายโดยขอที่ควรสังเกตในการพิจารณาตรวจรางสัญญามิใหทางราชการ
เสียเปรียบหรือเสียหายที่สําคัญ เชน ชื่อคูสัญญา ฐานะทางกฎหมายวาเปนบุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคล หากเปนนิติบุคคลตองพิจารณาหลักฐานวาใครเปนผูมีอํานาจกระทําการแทน
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วัตถุประสงคของนิติบุคคลนั้น วัตถุประสงคของสัญญา ประเภทของนิติกรรม หลักประกัน
สัญญา การจายเงินลวงหนา (ถามี) และหนังสือค้ําประกันการจายเงินลวงหนาและอ่ืน ๆ  

ในกรณีที่ตรวจพบวารางสัญญาที่สงมาใหกรมอัยการตรวจรางสัญญามีลักษณะทําให
ทางราชการเสียเปรียบ กรมอัยการจะพิจารณาแกไขเพิ่มเติมความเสียเปรียบนั้น59 ในการตรวจ
รางสัญญาของสํานักอัยการสูงสุดดังกลาวจึงเห็นไดวาตองอยูบนพ้ืนฐานของหลักกฎหมายแพง
และพาณิชยเปนสําคัญ นอกจากนั้นในการตรวจเนื้อหาของรางสัญญาอัยการผูตรวจพิจารณา
รางสัญญาจะยึดหลักการตรวจรางสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ ดังน้ีคือ 60 พิจารณา
ขอความในรางสัญญาโดยนําไปปรับบทกฎหมายที่เกี่ยวของ เพ่ือใหขอตกลงผูกพันระหวาง
คูสัญญาสอดคลองกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย หากขอตกลงสวนใดขัดแยงกับกฎหมายอาจมีผล
ใหขอตกลงสวนน้ันหรือสัญญาทั้งฉบับเปนโมฆะ หรือโมฆียะได ซึ่งน่ันยอมหมายถึงราชการจะ
ไดรับความเสียหาย พิจารณามตคิณะรัฐมนตรี ตลอดจนกฎ และระเบียบของทางราชการในสวน
ที่เกี่ยวของกับสัญญานั้น เพ่ือตรวจสอบวาขอกําหนดตาง ๆ ในสัญญาสอดคลองกับมติ กฎ และ
ระเบียบดังกลาวหรือไม ทั้งน้ี เพราะสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจเปนคูสัญญาฝายหนึ่งดวยยอม
ผูกพันที่จะตองปฏิบัตติามมติ กฎ และระเบียบดังกลาวอยางเครงครัด พิจารณาความไดเปรียบ
หรือเสียเปรียบ โดยมุงรักษาประโยชนของรัฐเปนสําคัญซึ่งมิไดหมายความวาจะตรวจรางสัญญา
เพ่ือใหฝายรัฐเอาเปรียบคูสัญญาฝายเอกชน แตในการตรวจพิจารณาจะตองคํานึงถึงความเหมาะสม
เปนธรรมในเชิงธุรกิจระหวางคูสัญญา เพ่ือใหเกิดความเปนไปไดในการที่รฐัจะแสวงหาประโยชน
จากการทําสัญญานั้นใหไดมากที่สุด ในกรณีที่ขอตกลงในสัญญาสวนใดไมชัดเจนหรืออาจตีความ
เปนไปในทางที่อาจเกิดผลเสียหายแกรัฐ อัยการผูตรวจรางสัญญาจะเชิญผูแทนของหนวยงาน
เจาของเรื่องมาชี้แจงขอเท็จจริงและรวมกันพิจารณาขอตกลงดังกลาวนั้น หากเห็นพองตองกัน
วาควรแกไข อัยการก็ไมกาวลวงไปแกไขในทางที่จะขัดความประสงคของหนวยงานเจาของเร่ือง
แตจะเสนอความเห็นขอสังเกตแกหนวยงานนั้นเพื่อเปนขอมูลประกอบการดําเนินตอไป 
 

3.2.1.1 การกอใหเกิดสัญญา และความสมบูรณของสัญญา 
 

หลักกฎหมายในเรื่องการกอใหเกิดสัญญาของสัญญาของฝายปกครองอยูใน
บรรพ 2 วาดวยหนี้ ลักษณะ 2 เรื่องสัญญา ซึ่งในหมวดที่ 1 ตั้งแตมาตรา 354 ถึง มาตรา 368 
ไดกลาวถึงการกอใหเกิดสัญญา สัญญาเปนนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต
สองฝายขึ้นไป โดยอาจแยกสาระสําคัญของสัญญาได 4 ประการ คือ  
 

                                                 
59 โอภาส  อรุณินท, “งานในหนาที่กองที่ปรึกษา”, วารสารอัยการ (มกราคม 2531) : 10-19. 
60 คัมภีร  แกวเจริญ, “อัยการกับมติคณะรัฐมนตรี เร่ืองรางสัญญา”, วารสารอัยการ : 102-103. 
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3.2.1.1.1 ตองมีบุคคลเปนคูสัญญาตั้งแตสองฝายข้ึนไป 
 

สัญญานั้นเกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคล เพ่ือจะกอสิทธิและ
หนาที่ผูกพันกันเปนเจาหนี้และลูกหนี้ จึงตองมีคูสัญญาตั้งแตสองฝายขึ้นไป ซึ่งหากพิจารณา
ทางดานทฤษฎีสามารถที่จะมองคูสัญญาไดใน 2 ดาน61  

ดานที่หนึ่ง มองวาเปนคูสัญญาในทางรูปแบบ (Form) คือ คูสัญญา
ฝายที่เปนผูลงมือทําสัญญา 

ดานที่สอง มองวาเปนคูสัญญาในทางเนื้อหา (Substantial) คือ 
คูสัญญาฝายที่จะตองรับผลของสัญญา แมวาคูสัญญาฝายนั้นอาจจะไมใชฝายที่เปนผูลงมือ 
ทําสัญญาซึ่งอาจมีไดในหลายกรณี ไมวาจะเปนกรณีเจามรดกซึ่งเปนคูสัญญาถึงแกความตาย 
ภายหลังจากไดทําสัญญา  ดังน้ันแมทายาทของเจามรดกจะมิไดเปนผูแสดงเจตนาที่จะทํา
สัญญาหรือเปนคูสัญญาในสัญญาน้ัน ๆ มาตั้งแตแรกก็ตาม เม่ือเจามรดกถึงแกความตาย 
ทายาทของเจามรดกยอมสามารถเขาสวมฐานะของความเปนคูสัญญาไดภายหลังเจามรดกถึง
แกความตายโดยการรับโอนสิทธิและหนาที่ตามสัญญาที่เจามรดกไดกระทําไวไมวาจะเปนการ
ตกลงกับคูสัญญาเดิม หรือโดยบทบัญญัติทางกฎหมายกําหนดไวใหสวมฐานะของความเปน
คูสัญญา นอกจากนี้อาจเปนกรณีของตัวการซึ่งตั้งตัวแทนใหทําการแทนในนามของตัวการ 
แมวาตัวการจะมิไดลงมือทําสัญญาดวยตนเอง แตเม่ือตัวแทนไดกระทําลงไปในนามของตัวการ
และเพื่อประโยชนแกตัวการ โดยเฉพาะตัวการก็ยอมถือไดวาเปนคูสัญญา เพราะเปนผูที่ไดรับ
ผลของสัญญาและถือวาเปนเจาของความสัมพันธในการทําสัญญาเสมือนตนเปนคูสัญญาที่ไดลง
มือทําสัญญาดวยตนเอง ในดานของตัวแทนนั้นก็ยอมถือวาเปนคูสัญญาไดโดยมองในดานที่วา
เปนผูลงมือทําสัญญาดวยตนเอง แมประโยชนที่ไดรับอาจตกเปนของตัวการแตผูเดียวก็ตาม 
ไมอาจปฏิเสธไดวาตัวแทนมิใชคูสัญญา การพิจารณาวาใครเปนคูสัญญาเปนสิ่งที่มีความสําคัญ
มาก เพราะคูสัญญาเทานั้นมีสิทธิที่จะเรียกรองสิทธิใด ๆ ที่เกิดจากสัญญาได  ดังนั้นหากมิใช
คูสัญญายอมไมอาจใชสิทธิเรียกรอง ไมตองรับผิดชอบตอสัญญาน้ัน ๆ อยางไรก็ตามการ
พิจารณาคูสัญญาคงพิจารณาในลักษณะที่เปน “ฝาย” เพราะคูสัญญาแตละฝายอาจมีบุคคลหลาย
คนก็ได มิใชพิจารณาในลักษณะที่เปนตัวบุคคล โดยสรุปจึงอาจกลาวไดวา สัญญาจะเกิดขึ้นได
ตองประกอบดวยคูสัญญาอยางนอยตั้งแตสองฝายขึ้นไปไมวาแตละฝายจะมีบุคคลในฝายนั้นๆ 
กี่คนก็ตาม หากแตบุคคลเหลานั้น มีผลประโยชนรวมกันก็ยอมถือไดวาเปนคูสัญญาฝาย
เดียวกันน่ันเอง 

คูสัญญาในทางกฎหมายอาจเปน บุคคลธรรมดาหรือเปนนิติบุคคล
ก็ได ถาเปนบุคคลธรรมดาการทําสัญญาใหสมบูรณนั้นนอกจากบุคคลจะตองมีความสามารถใน

                                                 
61 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 

2546), หนา 261-262. 
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การมีสิทธิแลวจะตองเปนบุคคลที่มีความสามารถในการใชสิทธิอีกดวย ความสามารถในการมี
สิทธิ คือ ความสามารถของบุคคลที่จะเปนผูทรงสิทธิและมีหนาที่ตามกฎหมาย ซึ่งบุคคลจะมี
ความสามารถในการมีสิทธิไดตั้งแตเกิดมามีสภาพบุคคล62 สวนความสามารถในการใชสิทธิเปน
เร่ืองที่บุคคลนั้นไดมาซึ่งสิทธินั้นจริง ๆ โดยบุคคลนั้นมีความสามารถในการรักษาผลประโยชน
ของตนเองได  ดังน้ันบุคคลนั้นจึงการที่จะมีความเจริญเติบโตทั้งทางดานรางกายและจิตใจ
เพียงพอในการตัดสินใจที่จะทําสัญญาใดสัญญาหนึ่งดวยตนเอง หรือดวยผูแทนและการตัดสินใจ
จะตองมิไดเกิดจากถูกกระทบกระเทือนจากโรคภัยไขเจ็บ จึงอาจกลาวไดวา ผูที่มีความสามารถ
ในการใชสิทธิตองมิใชผูเยาว คือ ตองบรรลุนิติภาวะไมวาจะโดยอายุเม่ือมีอายุ 20 ปบริบูรณ63 
หรือบรรลุนิติภาวะโดยการสมรสก็ได64 นอกจากนี้ยังตองไมเปนคนที่ถูกศาลสั่งใหเปนคนไร
ความสามารถ คนที่ถูกศาลสั่งใหเปนคนเสมือนไรความสามารถ (ในบางกรณี) หรือตองไมเปน
คนวิกลจริตที่ทํานิติกรรมในขณะที่วิกลจริตโดยคูสัญญาอีกฝายรู สวนคูสัญญาที่เปนนิติบุคคล
นั้นตองทําสัญญาโดยผานผูแทนของนิติบุคคล และสัญญาที่ทํานั้นตองอยูภายในกรอบ
วัตถุประสงคที่กําหนดไวในตราสารจัดตั้งนิติบุคคลดวย 
 

3.2.1.1.2 ตองมีวัตถุประสงค 
 

สัญญาจําเปนจะตองมีวัตถุประสงคของสัญญาเสมอ สัญญาใดที่ไมมี
วัตถุประสงคก็เหมือนเปนเร่ืองลอย ๆ ไมจริงจังอะไร65 วัตถุประสงคของสัญญา คือ ความประสงค 
ความมุงหมาย หรือประโยชน สุดทายในการทําสัญญาที่คูสัญญาจะพึงไดรับจากการเขาทําสัญญา
แตละประเภท ไมวาคูสัญญาทั้ง 2 ฝายจะมีมูลเหตุชักจูงใจที่ตรงกันจึงตกลงเขาทําสัญญา หรือ
มิไดมีมูลเหตุชักจูงใจก็ตาม วัตถุประสงคของสัญญาอาจแบงไดเปน66 วัตถุประสงคของสัญญา

                                                 
62 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 15 บัญญัติวา “สภาพบุคคลยอมเริ่มแตเมื่อคลอดแลว

อยูรอดเปนทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย  
    วรรคสอง ทารกในครรภมารดาก็สามารถมีสิทธิตาง ๆ ได หากวาภายหลังคลอดแลวอยูรอดเปน

ทารก”  
63 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “มาตรา 19 บัญญัติวา “บุคคลยอมพนจากภาวะ

ผูเยาวและบรรลุนิติภาวะเมื่อมีอายุยี่สิบปบริบูรณ” 
64 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 20 บัญญัติวา “ผูเยาวยอมบรรลุนิติภาวะเมื่อทําการ

สมรสหากการสมรสนั้นไดทําตามบทบัญญัติมาตรา 1448” 
    มาตรา 1448 การสมรสจะทําไดตอเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตในกรณีที่มี

เหตุอันสมควร ศาลอาจทําการ    
    สมรสกอนนั้นได 

65 เสนีย ปราโมช , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1, 
(กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ,2520), หนา 136-137. 

66 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม, หนา 205  
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ทางภาวะวิสัย ซึ่งเปนวัตถุประสงคที่เกิดจากตัวสัญญา และวัตถุประสงคของสัญญาทางอัตวิสัย
ซึ่งเปนวัตถุประสงคที่เกิดจากตัวคูสัญญา ในลักษณะที่เปนฝาย มิใชพิจารณาในลักษณะที่เปน
ตัวบุคคลแตละคน  ดังน้ัน วัตถุประสงคของสัญญานั้นจึงตองเปนความประสงค ความมุงหมาย
หรือประโยชนสุดทายที่มีรวมกันของคูสัญญาทั้งสองฝาย มิใชเพียงเฉพาะของฝายใดฝายหนึ่ง
เทานั้น แตวัตถุประสงคของสัญญาจะตองเกิดจากสัญญาที่คูสัญญาทุกฝายตองรวมรับรูกันซ่ึง
วัตถุประสงคนั้นสามารถเปลี่ยนแปลงไปตามสัญญา ยกตัวอยางเชน สัญญาซื้อขาย 
วัตถุประสงคของสัญญาก็คือ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ซื้อขายกันกับราคาของทรัพยสิน67 ไมวา
จะทําสัญญาซื้อขายทรัพยสินประเภทใดวัตถุประสงคของสัญญาก็ยังคงเดิม สัญญาฝาก
ทรัพยสิน วัตถุประสงคของสัญญาก็คือการรักษาทรัพยสินของผูฝากโดยผูรับฝากไดรับบําเหน็จ
คาฝากทรัพย68 

 
3.2.1.1.3 ตองมีแบบหรือวิธีการในการแสดงเจตนา 
 

โดยหลักของการทําสัญญาระหวางคูสัญญานั้นสามารถที่จะแสดง
เจตนาในการทําสัญญาไดหลายวิธีไมวาจะทําสัญญากันเปนลายลักษณอักษร หรือดวยวาจา 
หรือการกระทําอ่ืนใดที่ทําใหสามารถสันนิษฐานไดวามีการแสดงเจตนาทําสัญญาตอกัน ซึ่งไมวา
จะทําสัญญาดวยวิธีใดดังที่กลาวก็ยอมทําใหเกิดสัญญาและกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตอคูสัญญา
ไดทั้งนั้น กรณีที่มีการกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวเฉพาะ
ถือเปนขอยกเวนในการทําสัญญาทั่ว ๆ ไป เพราะฉะนั้นหากคูสัญญาประสงคจะทําสัญญาที่
กฎหมายกําหนดใหตองทําตามแบบ สัญญานั้น ๆ จะมีผลเปนสัญญาและมีผลผูกพันคูสัญญาได
เม่ือไดทําสัญญาตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น หากคูสัญญาฝาฝนทําสัญญาโดยวิธีอ่ืน
สัญญานั้นยอมไมบริบูรณเปนสัญญาซึ่งจะสามารถใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา ตัวอยางแบบ
ที่กฎหมายบังคับไวสําหรับเรื่องของสัญญาไดแก การซื้อขายอสังหาริมทรัพยตองทําเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่หากฝาฝนไมกระทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด สัญญา

                                                 
67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 453 บัญญัติวา “อันวาซื้อขายนั้นคือสัญญาซึ่งบุคคล

ฝายหนึ่งเรียกวาผูขาย โอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝายหน่ึงเรียกวาผูซื้อ และผูซื้อตกลงวาจะ
ใชราคาทรัพยสินนั้นใหแกผูขาย” 

68 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 657 บัญญัติวา “อันวาฝากทรัพยนั้น คือสัญญาซึ่ง
บุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูฝาก สงมอบทรัพยสินใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับฝาก และผูรับฝากตกลงวา
จะเก็บรักษาทรัพยสินนั้นไวในอารักขาแหงตน แลวจะคืนให และ มาตรา 658 ถาโดยพฤติการณพึงคาดหมาย
ไดวาเขารับฝากทรัพยก็เพ่ือจะไดรับบําเหน็จคาฝากทรัพยเทานั้นไซร ทานใหถือวาเปนอันไดตกลงกันแลว
โดยปริยายวามีบําเหน็จเชนนั้น” 
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ซื้อขายอสังหาริมทรัพยยอมตกเปนโมฆะ ตามนัยแหงมาตรา 456 วรรคหน่ึง69 หรือการเชาซื้อ
ทรัพยสินตองทําสัญญาตอกันเปนหนังสือ หากมิไดทําเปนหนังสือสัญญาเชาซื้อยอมตกเปน
โมฆะ ตามนัยแหงมาตรา 57270 

 
3.2.1.1.4 ตองมีการแสดงเจตนาเปนคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกัน

ระหวางคูสัญญาน้ัน 
 

ในกรณีของสัญญาซ่ึงเปนนิติกรรมหลายฝายนั้นเกิดขึ้นโดยการ
แสดงเจตนาของบุคคลตั้งแตสองฝายขึ้นไป จึงตองมีการแสดงเจตนาของบุคคลทุกฝายเปน 
คําเสนอ คําสนองถูกตองตรงกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องคําเสนอและคําสนองจะถูกนํามาปรับ
ใชกับสัญญาของฝายปกครองดวยเสมอ ดังน้ันจึงจําเปนตองพิจารณาลักษณะของคําเสนอและ
คําสนองดวย 

1. คําเสนอ คือ การแสดงเจตนาแสดงความประสงคของตนตอ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือหลายบุคคลเพื่อขอใหทําสัญญาดวย หรืออาจสรุปสั้น ๆ วา เปนคําขอ 
ใหทําสัญญา71 คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียว ซึ่งตองมีผูรับการแสดงเจตนาและเมื่อเสนอ
ออกมามีผลบังคับคําเสนอแลว ก็จะมีผลผูกพันผูเสนอการแสดงเจตนาอาจแสดงเจตนาตอบุคคล
ฝายหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง หรือตอสาธารณะชนโดยไมเจาะจงก็ได แตตองมีขอความชัดเจน
แนนอน เม่ือมีคําสนองรับคําเสนอก็จะกอใหเกิดสัญญา คําเสนอมีลักษณะสําคัญซ่ึงพอสรุปได  
5 ประการดังนี้ 

(1) คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียว ที่ตองมีผูรับการแสดง
เจตนา การแสดงเจตนาจะมีผลเปนคําเสนอก็ตอเม่ือมีผูรับการแสดงเจตนา หากคําเสนอยังไมมี
การสั่งไปยังผูรับคําเสนอ หรือยังสงไปไมถึงผูรับคําเสนอ คําเสนอนั้นยังไมมีผลเปนคําเสนอ  
การยื่นคําเสนอตอบุคคลที่อยูเฉพาะหนาจะมีผลทันทีก็ตอเม่ือผูรับคําเสนอทราบการแสดง

                                                 
69 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 456 บัญญัติวา “การซื้อขายอสังหาริมทรัพย ถามิได

ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ไซร ทานวาเปนโมฆะ วิธีนี้ใหใชถึงซื้อขายเรือกําปนหรือ
เรือมีระวางตั้งแตหกตันขึ้นไป เรือกลไฟหรือเรือยนตมีระวางตั้งแตหาตันขึ้นไป ทั้งซื้อขายแพและสัตวพาหนะ
ดวย” 

70 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 572 บัญญัติวา “อันวาเชาซื้อนั้น คือสัญญาซึ่งเจาของ
เอาทรัพยสินออกใหเชา และใหคํามั่นวาจะขายทรัพยสินนั้นหรือวาจะใหทรัพยสินนั้นตกเปนสิทธิแกผูเชา โดย
เง่ือนไขที่ผูเชาไดใชเงินเปนจํานวนเทานั้นเทานี้คราว วรรคสอง สัญญาเชาซื้อน้ันถาไมทําเปนหนังสือ ทานวา
เปนโมฆะ”    

71 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสรีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 
1, หนา 445. 
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เจตนาทําคําเสนอนั้น72 หากเปนบุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาควรแสดงเจตนาทําคําเสนอจะมีผล
เม่ือไปถึงผูรับคําเสนอ73 

(2) คําเสนอตองเปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไดแก  
การแสดงกิริยาอาการออกมาโดยชัดแจง อาจแสดงดวยวาจา หรือทําเปนลายลักษณอักษร หรือ
แสดงกิริยาอาการอยางใดอยางหนึ่งซึ่งเปนที่เขาใจชัดแจงวาเปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจงก็ได 
เพราะคําเสนอเปนคําขอใหทําสัญญา จะแสดงเจตนาโดยการนิ่งหรือโดยปริยายดวยการกระทํา
อยางหนึ่ง แตใหเขาใจหรือคาดหมายวาเปนการกระทําอีกอยางหนึ่งยอมเปนไปไมได 

(3) คําเสนอตองมีขอความชัดเจนแนนอน เม่ือฝายที่ไดรับ 
คําเสนอไดทําคําสนองตอบกลับมาสัญญายอมเกิดขึ้นแลว หากวายังไมทําใหสัญญาเกิดขึ้นยอม
สันนิษฐานไดวาคําเสนอนั้นไมใชคําเสนอแตอาจเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ คําปรารภ 
หรือคําทาบทาม 

(4) คําเสนออาจแสดงเจตนาตอบุคคลโดยเจาะจงหรือตอ
สาธารณชนก็ได เชน กรณีประกาศโฆษณาทางหนังสือพิมพ ยอมเปนการแสดงเจตนาตอ
สาธารณชนโดยไมเจาะจงตัวบุคคล เม่ือมีผูสนองรับคําเสนอสัญญาก็เกิดขึ้น 

(5) คําเสนอนั้นผูเสนอไมมีสิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติโดย
ปกติคําเสนอที่แสดงเจตนาตอบุคคลโดยเฉพาะเจาะจงยอมไมเกิดปญหา เพราะผูเสนอนั้นตอง
ยอมรับคําสนองของผูสนองซึ่งตนเสนอโดยไมมีสิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติ และบุคคลอื่นก็ไมมี
สิทธิทําคําสนอง แตหากผูเสนอทําคําสนองตอประชาชนทั่วไปหรือสาธารณชน กรณีเชนน้ันการ
แสดงเจตนาดังกลาวจะถือเปนคําเสนอไดตอเม่ือผูแสดงเจตนานั้นไมมีสิทธิที่จะปฏิเสธหรือเลือก
ปฏิบัติตอผูที่จะเขาทําสัญญาดวย ถาหากวาผูทําคําเสนอมีสิทธิที่จะปฏิเสธไมยอมทําสัญญาดวย
กับผูที่สนองรับ กรณีเชนน้ันขอความที่เขาแสดงเจตนายอมไมใชคําเสนอ 

2. คําสนอง คือ การแสดงเจตนาของผูรับคําเสนอที่แสดงตอผูทํา
คําเสนอ อาจกลาวไดวา คําสนอง คือคําตอบรับทําสัญญาตามคําเสนอ74 คําเสนอเปนนิติกรรม 
ฝายเดียว ซึ่งมีผลผูกพันผูรับคําเสนอแตจะตองแสดงเจตนาตอผูทําคําเสนอเทานั้น เม่ือคําเสนอ 
คําสนองถูกตองตรงกัน และคําสนองนั้นไปถึงผูเสนอโดยไมลวงเวลา หรือถึงแมคําเสนอจะไปถึง

                                                 
72 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 168 บัญญัติวา “การแสดงเจตนาที่กระทําตอบุคคลซึ่ง

อยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตผูรับการแสดงเจตนาไดทราบการแสดงเจตนานั้น  ความขอนี้ใหใชตลอดถึง
การที่บุคคลหนึ่งแสดงเจตนาไปยังบุคคลอีกคนหนึ่งโดยทางโทรศัพท หรือโดยเครื่องมือส่ือสารอยางอื่น หรือ
โดยวิธีอื่นซึ่งสามารถติดตอถึงกันไดทํานองเดียวกัน” 

73 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 169 วรรคแรก บัญญัติวา “การแสดงเจตนาที่กระทํา
ตอบุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตเวลาที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรับการแสดงเจตนา แตถา
ไดบอกถอนไปถึงผูรับการแสดงเจตนานั้น กอนหรือพรอมกันกับที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรับการแสดง
เจตนา การแสดงเจตนานั้นตกเปนอันไรผล” 

74 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมทย หนา 462 
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ลวงเวลาแตหากไดสงไปทางการปกติที่ควรจะมาถึงภายในเวลาที่กําหนด และผูทําคําเสนอมิได
บอกกลาวไปยังผูรับคําเสนอวาคําสนองมาถึงลวงเวลา ถือไมไดวาคําสนองมาถึงลาชา สัญญาก็
จะเกิดขึ้นผูกพันทั้งสองฝายได ทั้งน้ีคําสนองจะตองมาถึงผูทําคําเสนอกอนคําเสนอสิ้นความ
ผูกพัน และคําสนองนั้นจะตองไมมีขอแกไข ขอจํากัด ขอเพ่ิมเติม อันไปตรงตามคําเสนอของ
ผูทําคําเสนอ สัญญาก็จะไมเกิดขึ้นเพราะถือวาเปนคําบอกปดไปไมรับคําเสนอ สวนคํานองที่มี
ขอเพ่ิมเติมเหลานั้นก็จะถือเปนคําเสนอขึ้นใหม ซึ่งจะเกิดสัญญาตอเม่ือฝายที่ทําคําเสนอครั้งแรก
เห็นดวยและทําคําสนองตอบรับ ลักษณะของคําสนอง 4 ประการ 

(1) คําสนองเปนนิติกรรมฝายเดียว ซึ่งตองมีผูรับการแสดงเจตนา 
คําสนองโดยลําพังมีลักษณะเปนการแสดงเจตนาเชนเดียวกับ

คําเสนอ แตการแสดงเจตนาที่จะมีผลเปนคําสนองไดเม่ือมีผูรับการแสดงเจตนานั้น แมมีการแสดง
เจตนาทาํคําสนองแตถายังมิไดสงไปหรือสงไปแลว แตยังไมถึงผูรับการแสดงเจตนา ก็ยังไมมีผล
เปนคําสนองอันจะกอใหเกิดสัญญา คําสนองที่ทําตอผูทําคําเสนอซึ่งอยูเฉพาะหนายอมมีผลทันที
เม่ือผูทําคําเสนอไดทราบการแสดงเจตนานั้น75 ถาคําสนองทําตอผูทําคําเสนอซึ่งอยูหางโดย
ระยะทางยอมมีผลเม่ือการแสดงเจตนาไปถึงผูเสนอ และเกิดเปนสัญญาขั้น76  

(2) คําสนองจะตองแสดงเจตนาตอบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง 
คําสนองตองแสดงเจตนาตอผูทําคําเสนอ หรือแสดงเจตนา

ตอบุคคลที่ผูทําคําเสนอกําหนดไวก็ได ซึ่งจะน้ีเปนขอแตกตางจากการทําคําเสนอซึ่งอาจแสดง
เจตนาตอบุคคลโดยเจาะจง หรือตอสาธารณชนก็ได  ดังน้ัน หากไปแสดงเจตนาตอบุคคลอันซ่ึง
ไมใชคูสัญญา สัญญายอมไมอาจเกิดขึ้นได  

(3) คําสนองนั้นอาจจะเปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจง โดย
ปริยาย หรือโดยการนิ่งก็ได  

กรณีนี้มีความแตกตางจากคําเสนอเนื่องจาก คําเสนอนั้น 
ตองเปนการแสดงเจตนาโดยชัดแจงเทานั้น คําเสนอโดยปริยาย หรือโดยการนิ่งมิอาจถือไดวา
เปนคําเสนอ 

                                                 
75 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 168 บัญญัติวา  “การแสดงเจตนาที่กระทําตอบุคคลซึ่ง

อยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตผูรับการแสดง เจตนาไดทราบการแสดงเจตนานั้น  ความขอนี้ใหใชตลอดถึง
การที่บุคคลหนึ่งแสดงเจตนาไปยังบุคคลอีกคนหนึ่งโดยทางโทรศัพท หรือโดยเครื่องมือส่ือสารอยางอื่น หรือ
โดยวิธีอื่นซึ่งสามารถติดตอถึงกันไดทาํนองเดียวกัน” 

76 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 169 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “การแสดงเจตนาที่กระทําตอ
บุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตเวลาที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรับการแสดงเจตนา แตถาได
บอกถอนไปถึงผูรับการแสดงเจตนานั้น กอนหรือพรอมกันกับที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรับการแสดงเจตนา 
การแสดงเจตนานั้นตกเปนอันไรผล” 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 169 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  “อันสัญญาระหวางบุคคลซึ่ง
อยูหางกันโดยระยะทางนั้นยอมเกิดเปนสัญญาขึ้นแตเวลาเมื่อคําบอกกลาวสนองไปถึงผูเสนอ” 
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(4) คําสนองนั้นตองมีความชัดเจนแนนอนปราศจากขอ
เพ่ิมเติมแกไข 

โดยเฉพาะคําสนองดวยการแสดงเจตนาโดยชัดแจง  
คําสนองนั้นตองตรงตามคําเสนอของผูทําคําเสนอ และมีผลกอใหเกิดสัญญา ถามีขอความ
เพ่ิมเติม ขอจํากัด หรือขอแกไขอยางอ่ืนประกอบดวย ซึ่งมีลักษณะเปนการตอรองคําเสนอ  
ถือวาเปนการบอกปดคําเสนอนั้น การนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับสัญญาของ
ฝายปกครองสงผลใหเม่ือเกิดกรณีพิพาทจึงตองนําคดีขึ้นสูศาลยุติธรรม ยกตัวอยางสัญญาของ
ฝายปกครองที่เปนคดีขึ้นสูศาลยุติธรรม 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1825/2522 (กรมทางหลวงฯ โจทก ห.จ.ก. 
สหพัฒนชัยฯ กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาประกาศใหยื่นประกวดราคาขายของเปน
คําเชิญชวนใหทําคําเสนอหนังสือเสนอราคาประกาศเปนคําเสนอ โจทกรับคําประกวดราคาของ
จําเลยและแจงใหจําเลยไปทําหนังสือสัญญาตามที่กําหนดในประกาศ จําเลยไมไปทําหนังสือ
สัญญา โจทกริบมัดจําซองประกวดราคาไดตามขอตกลงในการประกวดราคา แตยังไมมีสัญญา
ซื้อขาย จําเลยไมตองใชคาเสียหายที่โจทกซื้อของแพงกวาราคาที่จําเลยเสนอขายแกโจทก 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1131/2520 (การรถไฟแหงประเทศไทย 
โจทก นายฉลองสุวรรณ มงคลจําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาจําเลยยื่นใบประกวดราคารับจาง
ทําของ โจทกตกลงรับใบประกวดราคาแลว จําเลยตองผูกพันจําเลยไมยอมทําสัญญา  โจทก
เรียกคาเสียหายตามจํานวนที่ตองจางผูอ่ืนแพงขึ้นไดตามขอสัญญา จําเลยยื่นใบประกวดราคา
แลว แตอางวาไมผูกพันตามสัญญา จําเลยมีหนาที่นําสืบกอน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 280/2523 (นางเพชรชมพู ทรัพยศรีโสภา 
โจทก กระทรวงอุตสาหกรรมฯ กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาคําประกาศแจงความ
ของจําเลยทั้งสี่ที่ใหมีการประมูลการเชาสัมปทานโรงงานสุราแมโขงบางยี่ขัน เปนเพียงคําเชื้อ
เชิญใหผูสนใจทําคําเสนอขึ้นมาเทานั้น หนังสือของโจทกที่ขอเขาประกวดราคาดวยเปนคําเสนอ 
เม่ือจําเปนเลยบอกปดคําเสนอดังกลาวโจทกจําเลยไมมีสัญญาและนิติสัมพันธใด ๆ ตอกัน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 581/2523 (ห.จ.ก.พี.ซี. คอนสทรัคชั่นฯ 
โจทก กรุงเทพมหานครฯ กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาจําเลยแจงความใหผูประสงค
รับเหมากอสรางปรับปรุงทอระบายน้ํายื่นซองประกวดราคา โดยมีเง่ือนไขวาราคาที่ผูรับเหมา 
ยื่นซองประกวดราคาจะไมเปลี่ยนแปลงภายในกําหนด 60 วัน นับแตวันยื่นซองประกวดราคา 
การที่โจทกยื่นซองประกวดราคาโดยมีขอตกลงตามเงื่อนไขดังกลาวไมทําใหคําเสนอของโจทก
เปนคําเสนอที่มีขอจํากัดตาม ป.พ.พ. มาตรา 359 วรรคสอง ฉะน้ันเม่ือจําเลยแจงใหโจทกทราบ
วาราคากอสรางที่โจทกยื่นซองประกวดราคาเปนราคาต่ําสุด และตกลงจางโจทกใหทําการ
กอสราง ก็ถือไดวาเปนคําสนองของจําเลย โจทกจึงมีความผูกพันที่จะตองไปทําสัญญาจางเปน
ลายลักษณอักษรกับจําเลย หากโจทกไมไปทําสัญญาตามกําหนด จําเลยก็มีสิทธิรับเงินประจํา
ซองแลวทําความตกลงจางผูอ่ืนตอไปตามเงื่อนไขในแจงความ สวนเง่ือนไขที่วาราคาจะไม
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เปลี่ยนแปลงภายใน 60 วัน ก็เปนเพียงเง่ือนไขที่กําหนดไวในคําเชื้อเชิญเทานั้น มิได
หมายความวาถาเกิน 60 วันแลวราคาจะตองเปลี่ยนแปลง  ดังนั้นเม่ือโจทกมิไดระบุในใบ
ประกวดราคาวาราคาที่เสนอจะคงอยูเพียง 60 วันแลว การที่จําเลยสนองรับและแจงใหโจทกไป
ทําสัญญาภายใน 5 วัน แมจะพนกําหนด 60 วัน ตามเงื่อนไขในแจงความ หากโจทกปฏิเสธไม
ยอมลงนามในสัญญาก็ถือวาโจทกเปนฝายผิดสัญญา 

ขอหารือที่ 12/2540 (องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
หารือเกี่ยวกับขอสัญญาจางที่ปรึกษาที่จะทํากับบริษัทที่ปรึกษา เร่ือง การแกไขเพ่ิมเติมเง่ือนไข
สัญญา) ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดใหความเห็นวา องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย จะแกไข
แบบสัญญาจางที่ปรึกษาใหบริษัทที่ปรึกษารับผิดตามสัญญาจางเพียงเทาจํานวนมูลคาจาง  
ตามสัญญายอมทําไดไมขัดตอกฎหมายเมื่อแกไขแลวเปนการเสียเปรียบ ตองระมัดระวังตอ
ความเสียหายที่เกิดขึ้น 

 
3.2.1.2 ผลของสัญญา77 
 

                                                 
77 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 369  บัญญัติวา “ในสัญญาตางตอบแทนนั้น คูสัญญา

ฝายหนึ่งจะไมยอมชําระหนี้จนกวาอีกฝายหนึ่งจะชําระหนี้ หรือขอปฏิบัติการชําระหนี้ก็ได แตความขอนี้ทานมิ
ใหใชบังคับ ถาหนี้ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยังไมถึงกําหนด” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 370  บัญญัติวา “ถาสัญญาตางตอบแทนมีวัตถุที่
ประสงคเปนการกอใหเกิดหรือโอนทรัพยสิทธิในทรัพยเฉพาะส่ิง และทรัพยนั้นสูญหรือเสียหายไปดวยเหตุ
อยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษลูกหนี้มิไดไซร ทานวาการสูญหรือเสียหายนั้นตกเปนพับแกเจาหนี้” 

ถาไมใชทรัพยเฉพาะสิ่ง ทานใหใชบทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนี้บังคับแตเวลาที่ทรัพยนั้น
กลายเปนทรัพยเฉพาะส่ิงตามบทบัญญัติแหงมาตรา 195 วรรค 2 นั้นไป” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 371 บัญญัติวา “ บทบัญญัติที่กลาวมาในมาตรากอน
นั้น ทานมิใหใชบังคับ ถาเปนสัญญาตางตอบแทนมีเง่ือนไขบังคับกอน และทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญานั้น
สูญหรือทําลายลงในระหวางที่เง่ือนไขยังไมสําเร็จ” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 372 บัญญัติวา “ นอกจากกรณีที่กลาวไวในสองมาตรา
กอน ถาการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย เพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษฝายหนึ่งฝายใดก็ไมไดไซร  
ทานวาลูกหนี้หามีสิทธิจะรับชําระหนี้ตอบแทนไม 

ถาการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย เพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่งอันจะโทษเจาหนี้ได ลูกหนี้ก็หาเสีย
สิทธิที่จะรับชําระหนี้ตอบแทนไม แตวาลูกหนี้ไดอะไรไวเพราะการปลดหนี้ก็ดี หรือใชคุณวุฒิความสามารถ
ของตนเปนประการอื่นเปนเหตุใหไดอะไรมา หรือแกลงละเลยเสียไมขวนขวายเอาอะไรที่สามารถจะทําไดก็ดี 
มากนอยเทาไร จะตองเอามาหักกับจํานวนอันตนจะไดรับชําระหนี้ตอบแทน วิธีเดียวกันนี้ทานใหใชตลอดถึง
กรณีที่การชําระหน้ีอันฝายหนึ่งยังคางชําระอยูนั้นตกเปนพนวิสัยเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่งซึ่งฝายนั้นมิ
ตองรับผิดชอบในเวลาเมื่ออีกฝายหนึ่งผิดนัดไมรับชําระหนี้” 
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การพิจารณาผลของสัญญาที่เกิดขึ้น ในสัญญาของฝายปกครองยังคงยึดหลัก
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 369 ถึงมาตรา 372 หากเปนสัญญาตางตอบ
แทนที่มีการโอนกรรมสิทธิ์ เชน สัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยตองพิจารณาวาภัยพิบัติเกิดขึ้น
ในขณะผูใดเปนเจาของทรัพยผูนั้นยอมตองรับบาปเคราะหในภัยพิบัตินั้นไปตามมาตรา 370 
และ 371 ที่กลาวมาขางตน ก็อาจใชบทบัญญัติทั่วไปในมาตรา 372 มาใชบังคับได ยกตัวอยาง
ผลของสัญญาที่หารือกับสํานักงานอัยการสูงสุด 

ขอหารือที่ 15/2535 (กรมการปกครองหารือสํานักงานอัยการสูงสุด กรณีซื้อ
กระสุนปนเลก็) ซึ่งสํานักงายอัยการสูงสุดไดใหความเห็นวา กรมการปกครองไดทําสัญญาซื้อ
ขายกระสุนปนเล็กซึ่งผลิตโดยบริษัทผูผลิตในประเทศสเปนจากบริษัทผูขาย ตอมาภายหลัง
ปรากฏวา บริษัทผูผลิตกระสุนตามที่ระบุในสัญญาไดหยุดผลิตกระสุนปนทุกชนิด ยอมถือไดวา
การชําระหนี้ของผูขายกลายเปนพนวิสัย บริษัทผูขายยอมหลุดพนจากการชําระหนี้ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตารา 219  

ขอหารือ 16/2537 (องคการสะพานปลาหารือสํานักงานอัยการสูงสุดกรณี
หางหุนสวนจํากัด ทะเลตราด เร่ืองไมปฏิบัติตามสัญญา) ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดให
ความเห็นวา เม่ือทําสัญญาใหสิทธิบริหารงานทาเทียบเรือ แตไมชําระคาตอบแทน ถือวาผิด
สัญญา อีกฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได แตเม่ือยังไมไดใชสิทธิเลิกสัญญา ก็ยอมมีสิทธิ
เรียกรองใหชําระคาตอบแทนได สัญญากอสรางอาคารพาณิชยในที่ดินแลวยกกรรมสิทธิ์ให เปน
สัญญาตางตอบแทน เม่ือผูใหญใหสัญญาไมอาจสงมอบที่ดินไดบางสวน เน่ืองจากการชําระหนี้
ตกเปนพนวิสัย ยอมไมอาจที่จะเรียกรองใหอีกฝายหน่ึงกอสรางอาคารพาณิชยได ทั้งไมอาจ
เรียกคาตอบแทน คาเสียหาย หรือคาปรับใด ๆ ทั้งสิ้น 

 
3.2.1.3 มัดจําและกําหนดเบี้ยปรับ 

 
มัดจํา หมายถึง เงินหรือสังหาริมทรัพยมีคาอยางอ่ืนซึ่งคูสัญญาไดสงมอบ

ใหไวแกกันเม่ือเขาทําสัญญา78 โดยลักษณะสําคัญของมัดจําอาจแยกไดเปน 2 ประการ 

                                                 
78 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 377 บัญญัติวา “เมื่อเขาทําสัญญา ถาไดใหส่ิงใดไวเปน

มัดจํา ทานใหถือวาการที่ใหมัดจํานั้นยอมเปนพยานหลักฐานวาสัญญานั้นไดทํากันขึ้นแลว อนึ่ง มัดจํานี้ยอม
เปนประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญานั้นดวย” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 378 บัญญัติวา “มัดจํานั้น ถามิไดตกลงกันไวเปน 
อยางอื่น ทานใหเปนไปดังจะกลาวตอไปนี้ คือ 

(1) ใหสงคืน หรือจัดเอาเปนการใชเงินบางสวนในเมื่อชําระหนี้ 
(2) ใหริบ ถาฝายที่วางมัดจําละเลยไมชําระหนี้ หรือการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยเพราะพฤติการณ

อันใดอันหนึ่ง ซึ่งฝายนั้นตองรับผิดชอบหรือถามีการเลิกสัญญาเพราะความผิดของฝายนั้น 
(3) ใหสงคืน ถาฝายที่รับมัดจําละเลยไมชําระหนี้หรือการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยเพราะพฤติการณ
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(๑) ตองเปนสิ่งทีคู่สัญญาสงมอบใหแกกันเม่ือเขาทําสัญญา 
(๒) สิ่งที่สงมอบเปนมัดจําตองเปนเงินหรือสิ่งมีคาอยางอ่ืนและตองเปน

สังหาริมทรัพยเทานั้น  
เบี้ยปรับ หมายถึง คาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนความเสียหาย 

ซึ่งคูสัญญากําหนดไวลวงหนาเมื่อมีการไมชําระหนี้ เม่ือมีการชําระหนี้แตไมถูกตองสมควรหรือ
เม่ือมีการกระทําการอันฝาฝนมูลหน้ีสําหรับหนี้งดเวนกระทําการ79 ซึ่งลักษณะของเบี้ยปรับอาจ
แยกไดเปน 2 ประการ 

(1) เปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาถามีการผิดสัญญาหรือมีการ 
ไมชําระหนี้เลยหรือมีการชําระหนี้ไมถูกตองหรือมีการกระทําการอันฝาฝนมูลหน้ี 

(2) อาจมีการสงมอบเบี้ยปรับใหขณะทําสัญญาหรือไมก็ไดมิใชสาระสําคัญ 
และเบี้ยปรับจะกําหนดไวเปนเงิน หรือเปนการชําระหนี้อยางอ่ืนแทนก็ได  

ในสวนมัดจําและกําหนดเบี้ยปรับหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวก็นํามาใช
กับสัญญาของฝายปกครองดวย ยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาไดดังนี้  

คําพิพากษาฎีกา 540/2532 (กรมสามัญศึกษา โจทก หางหุนสวนศรีกรชัย
กอสรางกับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎกีาไดวินิจฉัยวาโจทกมีสิทธิปรับจําเลยที่ 1 เปนรายวันจนกวา
การกอสรางจะแลวเสร็จโดยการกระทําของผูรับจางคนใหม ถือไดวาเปนเบี้ยปรับที่คูสัญญากําหนด
                                                                                                                                            
อันใดอันหนึ่งซึ่งฝายนี้ตองรับผิดชอบ” 

79 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 379  บัญญัติวา “ถาลูกหนี้สัญญาแกเจาหนี้วาจะใชเงิน
จํานวนหนึ่งเปนเบ้ียปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ก็ดี หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรก็ดีเมื่อลูกหนี้ผิดนัดก็ใหริบ
เบ้ียปรับ ถาการชําระหนี้อันจะพึงทํานั้นไดแกงดเวนการอันใดอันหนึ่ง หากทําการอันนั้นฝาฝนมูลหนี้เมื่อใด  
ก็ใหริบเบ้ียปรับเมื่อนั้น” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 380 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบ้ียปรับ
เมื่อตนไมชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นแทนการชําระหนี้ก็ได แตถาเจาหนี้แสดงตอ
ลูกหนี้วาจะเรียกเอาเบี้ยปรับฉะนั้นแลว ก็เปนอันขาดสิทธิเรียกรองชําระหนี้อีกตอไป 

ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการไมชําระหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้น
ในฐานเปนจํานวนนอยที่สุดแหงคาเสียหายก็ได การพิสูจนคาเสียหายยิ่งกวานั้น ทานก็อนุญาตใหพิสูจนได” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 381  บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบ้ีย
ปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เชนวาไมชําระหนี้ตรงตามเวลาที่กําหนดไวเปนตน นอกจากเรียกให
ชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นอีกดวยก็ได 

ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนในมูลชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ทานใหบังคับตาม
บทบัญญัติแหงมาตรา 380 วรรคสอง 

ถาเจาหนี้ยอมรับชําระหนี้แลว จะเรียกเอาเบี้ยปรับไดตอเมื่อไดบอกสงวนสิทธิไวเชนนั้นในเวลารับ
ชําระหนี้” 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 382 บัญญัติวา “ถาสัญญาวาจะทําการชําระหนี้ 
อยางอื่นใหเปนเบ้ียปรับ ไมใชใชเปนจํานวนเงินไซร ทานใหนําบทบัญญัติแหงมาตรา 379  ถึง 381 มาใช
บังคับ แตถาเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแลวสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนก็เปนอันขาดไป” 
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ไวลวงหนา การที่งานกอสรางลาชาเปนเพราะการดําเนินการของโจทกดวย โจทกจางผูรับจาง
คนใหมทํางานงวดที่เหลือในวงเงินเทากับที่จะตองชําระใหจําเลยที่ 1 ดังน้ี เม่ือพิเคราะหประกอบ
กับเหตุแหงความลาชา คาจางกอสรางและระยะเวลาท่ีผูรับจางคนใหมใชในการกอสรางแลว 
เบี้ยปรับดังกลาวสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 383 ตามสัญญาจางไมมีการวางเงินมัดจํา มีแตหนังสือค้ําประกันความรับผิดของธนาคาร  
ดังนี้ เงินที่ธนาคารผูค้ําประกันชําระใหแกผูวาจางเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายฐานผิดสัญญา 

คําพิพากษาฎีกา 5268/2539 (การประปาสวนภูมิภาค โจทก หางหุนสวน
จํากัด ไทยมณีการโยธาและทองเที่ยวอิมปอรต เอ็กซปอรต กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาได
วินิจฉัยวา โจทกวาจางจําเลยที่ 1 วางทอประปาขยายเขตจําหนายน้ํา โดยสัญญา ขอ 21  
มีใจความสรุปไดวา หากโจทกใชสิทธิบอกเลิกสัญญา บรรดางานที่จําเลยที่ 1 ไดทําขึ้นกอนแลว 
ใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกโดยโจทกไมตองชําระคาตอบแทนและจําเลยที่ 1 ยอมใหโจทก
ระงับการจายเงินคาจางที่คางเพื่อเปนประกันการชําระหนี้ทั้งโจทกมสิทธิวาจางบุคคลภายนอก
ทํางานที่คางตอไปได หากคาจางผูรับจางรายใหมสูงกวาคาจางเดิม จําเลยที่ 1 ยอมใหนําคาจาง
เดิมที่ยังคางจายซึ่งเปนหลักประกันการชําระหนี้ไปหักออกจากคาจางรายใหม ถายังไมพอชําระ
คาจางรายใหมที่สูงกวา จําเลยที่ 1 ตองรับผิดชดใชสวนที่ยังขาดจนครบถวน ขอตกลงนี้จึงมี
ลักษณะใหถือเอาบรรดาผลงานที่จําเลยที่ 1 ไดทําขึ้นกอนน้ัน อันเปนการชําระหนี้อยางอ่ืนที่
ไมใชเปนจํานวนเงินเปนเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 382 หาก
จําเลยที่ 1 ผิดสัญญาไมวางทอใหถูกตองสมควร โจทกยอมมีสิทธิริบเบี้ยปรับนี้ไดตามมาตา 381 
วรรคแรก ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้น สูงเกินสวนศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ไดตามมาตรา 
383 วรรคแรก  ดังน้ันถาใหโจทกริบเอาบรรดางานที่จําเลยที่ 1 ไดทําขึ้นทั้งหมด โดยโจทก 
ไมตองชําระคาตอบแทนและไมยอมลดจากคาเสียหายที่โจทกเรียกไดก็จะเปนการเรียกเบี้ยปรับ
สูงเกินสวน ยอมสมควรใหลดเบี้ยปรับลงเทากับคางานที่จําเลยที่ 1 ทํางานใหแกโจทกไปแลว
กอนบอกเลิกสัญญา 

 
3.2.1.4 การเลิกสัญญา 
 

การเลิกสัญญาของฝายปกครองนั้นสามารถบอกเลิกไดใน 2 กรณี คือ  
โดยขอสัญญา กลาวคือ ไดมีการระบุไวในสัญญาวา หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา
คูสัญญาอีกฝายมีสิทธิเลิกสัญญาได อีกกรณีหนึ่งเปนการเลิกสัญญาโดยมีกฎหมายบัญญัติให
เลิกสัญญาได ยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกา ดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกา 4385/2540 (กองทัพอากาศ โจทก หางหุนสวนจํากัด
สยามไซซ กับพวก จําเลย) ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา สัญญาซื้อขาย ขอ 10 มีวา “ในกรณีที่ผูซื้อ
ไมใชสิทธิบอกเลิกสัญญา ผูขายยอมใหผูซื้อปรับเปนรายวันในอัตรารอยละ 0.2 ของราคาสิ่งของ
ที่ยังไมไดรับมอบนับแตวันถัดจากวันครบกําหนดตามสัญญาเปนตนไป จนถึงวันที่ผูขายไดนํา
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สิ่งของมาสงมอบใหแกผูซื้อจนถูกตองครบถวน” และวรรคสามของสัญญาขอเดียวกันระบุวา  
“ในระหวางที่มีการปรับนั้น ถาผูซื้อเห็นวาไมอาจจะปฏิบัติตามสัญญาตอไปได ผูซื้อจะใชสิทธิ
บอกเลิกสัญญาและริบหลักประกันหรือเรียกรองจากธนาคารผูออกหนงัสือค้ําประกันเรียกรองให
ชดใชราคาที่เพ่ิมขึ้น นอกเหนือจากการปรับจนถึงวันบอกเลิกสัญญาดวยก็ได” ดังน้ี เม่ือจําเลย
ทั้งสองผิดนัดไมสงมอบสิ่งของใหโจทก โจทกบอกกลาวใหจําเลยทั้งสองสงมอบสิ่งของและได
สงวนสิทธิปรับจําเลยทั้งสองเปนรายวันดวย และเม่ือโจทกเห็นวาจําเลยทั้งสองไมอาจสงมอบ
สิ่งของตามสัญญาได จึงบอกเลิกสัญญาและริบหลักประกันเปนการที่โจทกใชสิทธิตามสัญญา 
ขอ 10 วรรคหน่ึงและวรรคสามนั่นเอง โจทกจึงมีสิทธิปรับจําเลยทั้งสองเปนรายวันในอัตรา 
รอยละ 0.2 ของราคาสิ่งของที่ไมไดสงมอบได สวนสัญญาซื้อขาย ขอ 9 ที่ระบุใหผูซื้อสามารถ
เรียกรองใหชดใชราคาที่เพ่ิมขึ้นนอกเหนือจากการปรับจนถึงวันบอกเลิกสัญญาดวยนั้น 
หมายถึงวา เม่ือผูซื้อผิดสัญญาไมสงมอบสิ่งของที่ซื้อ โจทกใชสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไมใหเวลา
ผูขายที่จะสงมอบสิ่งของและสงวนสิทธิในการที่จะปรับเปนรายวันเม่ือโจทกก็ใชสิทธิปรับจําเลย
ทั้งสองเปนรายวัน จําเลยทั้งสองจะตองชําระคาปรับพรอมดวยดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอป ตั้งแต
วันผิดนัดใหโจทก 

 
3.2.1.5 การแกไขสัญญา 
 

การแกไขสัญญาของฝายปกครองโดยทั่วไปแลวมีลักษณะเชนเดียวกันกับ
กรณีสญัญาระหวางเอกชนกับเอกชน ซึ่งหลักสําคัญในการแกไขสัญญาตองเกิดจากความเห็นพอง
ตองกันของคูสัญญาทั้งสองฝายเสมอ จึงอาจกลาวไดวาการแกไขสัญญาของฝายปกครองจะ
กระทําโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดียวไมได แมคูสัญญาฝายนั้นจะเปนคูสัญญาฝาย
ปกครอง อยางไรก็ตามในการแกไขสัญญาของฝายปกครองบางประเภทที่อยูในบังคับของระเบียบ
วาดวยการพัสดุ โดยเฉพาะอยางยิ่งระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
ในกรณีการแกไขสัญญาของสวนราชการจะตองอยูภายใตหลักเกณฑที่ไดบัญญัติไวในของ 136 
ดวยเสมอ กลาวคือ “สัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือที่ไดลงนามจะแกไขเปลี่ยนแปลงมิได  
เวนแตการแกไขน้ันจะเปนความจําเปน โดยไมทําใหทางราชการเสียเปรียบหรือเปนการแกไข
เพ่ือประโยชนของทางราชการ ใหอยูในอํานาจของหัวหนาสวนราชการที่จะพิจารณาอนุมัติให
แกไขเปลี่ยนแปลงได...” สําหรับกรณีตัวอยางที่ถือวาเปนการแกไขสัญญาที่อยูภายใตหลักเกณฑ
ที่ไดบัญญัติไวใน ขอ 136 ก็เชน การแกไขสัญญาเพื่อใหไดความชัดเจนรัดกุมไมทําใหเสียเปรียบ
สมควรที่จะกระทําได80 การแกไขสัญญาเพิ่มวงเงินตามสัญญาจางยอมกระทําได81 หรือการแกไข
สัญญาใหถอยคําตามตัวอักษรในสัญญาตรงกับเจตนาอันแทจริงของคูสัญญายอมกระทําได82 

                                                 
80 ขอหารือที่ 461/2524 กรมชลประทานหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เร่ือง การตีความและการแกไข

สัญญา 
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นอกจากนี้ ในปจจุบันไดมีการดําเนินการในลักษณะที่เปนการผอนคลาย
หลักเกณฑในการแกไขสัญญากับกรณีของสัญญาที่เกี่ยวกับการกอสรางซึ่งโดยทั่วไปเปนสัญญา
ที่อยูภายใตระเบียบวาดวยการพัสดุ ในสวนที่เกี่ยวกับราคา โดยในป พ.ศ. 2532 ไดมีมติ
คณะรัฐมนตรี ลงวันที่ 22 สิงหาคม พ.ศ. 2532 (แจงตามหนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี 
ที่ นร 0203/ว 109 ลงวันที่ 24 สิงหาคม พ.ศ. 2542) ใหนําสัญญาแบบปรับราคาไดมาใชใน
สัญญาของฝายปกครองที่เกี่ยวกับการกอสราง โดยนําเอา คา k (escalation factors) ที่มีการ 
ตกลงระบุกันไวในสัญญามาคํานวณคาปรับราคาในกรณีเพ่ิมหรือลดคางานจากคางานเดิม  
โดยไมถือวาเปนขัดกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

 
3.2.2 การวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองกอนมีการจัดตั้งศาล

ปกครองข้ึนประเทศไทย 
 

กอนที่กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองจะประกาศใช
บังคับในป พ.ศ. 2542 การดําเนินการทั้งหลายทั้งปวงที่เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองนั้น  
อยูภายใตระบบกฎหมายเอกชนไมวาจะเปนการทําสัญญาการตรวจรางสัญญา และการพิจารณา
ขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา ในสวนของการพิจารณาขอพิพาทอันเกิดจากสัญญานั้น จากการศึกษา
พบวา มีหนวยงานที่เขามาทําหนาที่พิจารณาขอพิพาทเหลานี้อยูหลายหนวยงานดวยกัน โดยมี
ทั้งหนวยงานภายในของฝายปกครองและหนวยงานภายนอกของฝายปกครอง ดังที่จะนําเสนอ
ตอไปน้ี 

 
3.2.2.1 การวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยศาลยุติธรรม 

 
กอนมีการจัดตั้งศาลปกครองนั้นประเทศไทยใชระบบศาลเดี่ยว ศาลยุติธรรม

จึงมีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาท เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองทุกชนิด โดยในการวินิจฉัย
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลยุติธรรมนั้น ศาลยุติธรรมไดยอมรับวานิติสัมพันธ
ระหวางคูสัญญายอมเปนไปตามกฎระเบียบขอบังคับและขอกําหนดในสัญญา และหากไมมี
ขอกําหนดและขอบังคับดังกลาว ศาลก็จะใหหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาใชบังคับแกสัญญา ดังเชนตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1738/2525 ในเร่ืองของสัมปทานบัตร
เพ่ือการลงทุนประกอบการเกษตรกรรม และอุตสาหกรรมในที่ดินที่กระทรวงมหาดไทยออกใหแก
เอกชน ซึ่งศาลฎีกาไดพิพากษาวาคูสัญญาทั้งฝายรัฐกับเอกชน ทั้งสองฝายตางมีสิทธิและหนาที่

                                                                                                                                            
81 ขอหารือท่ี 117/2530 สํานักงานพลังงานแหงชาติหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เรื่อง การเพิ่มวงเงิน

ตามสัญญาจาง 
82 ขอหารือที่ 130/2529 สํานักงานสถิติแหงชาติหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เรื่อง แกไขสัญญาจางพิมพ 
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ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกําหนดและเงื่อนไขที่ระบุไวในสัมปทานบัตร และในสวนที่ไมได
ระบุไวก็ตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย83 คําวินิจฉัยดังกลาวแสดงใหเห็นวา
ถึงแมวาโดยทั่วไปขอพิพาทในสัญญาของฝายปกครองจะเปนไปตามกฎหมายแพง แตศาล
ปกครองก็ไดยอมรับวาสัญญาของฝายปกครองอาจจะมีความแตกตางไปจากสัญญาทางแพง
ของฝายปกครองโดยทั่วไป โดยความแตกตางดังกลาวอาจจะเกิดขึ้นจากกฎระเบียบขอบังคับ 
และขอกําหนดในสัญญา 

 
3.2.2.2 การวนิิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยคณะกรรมการ 

วินิจฉัยรองทุกข 
 
ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475 ไดมีการตราพระราชบญัญัติ

วาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476 เพ่ือจัดตั้งองคกรที่ทําหนาที่ในการจัดทําราง
กฎหมายและใหคําปรึกษาทางกฎหมายแกรัฐบาลกับใหมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาพิพากษา
คดีปกครองตามที่จะไดมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจของคณะกรรมการกฤษฎีกาดวย84  
แตอยางไรก็ตาม คณะกรรมการกฤษฎีกาก็มิไดทําหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง
เพราะยังไมมีกฎหมายที่กําหนดวาการดําเนินการใดมีลักษณะเปนคดีปกครองออกมาใชบังคับ 
ตอมาในป พ.ศ. 2492 ไดมีพระราชบัญญัติเรื่องราวรองทุกข พ.ศ. 2492 จัดตั้งคณะกรรมการ 
เรื่องราวรองทุกขขึ้นแทนการจัดตั้งศาลปกครองในรูปแบบของคณะกรรมการกฤษฎีกา 

ในป พ.ศ. 2522 ไดมีการปรับปรุงกฎหมายวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา
ใหมโดยมีการตราพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ออกมาใชบังคับกฎหมาย
วาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกาฉบับใหมไดรวมคณะกรรมการเรื่องราวรองทุกขเขาเปนกรรมการ
ประเภทหนึ่งของคณะกรรมการกฤษฎีกา เรียกวา “คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข” 
กฎหมายฉบับดังกลาวมีเปาหมายที่จะพัฒนาคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไปสูการเปนศาล
ปกครองในรูปแบบของสภาที่ปรึกษาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ของประเทศฝรั่งเศส85 

นอกจากการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยศาลยุติธรรม
แลวกอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย การพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ของฝายปกครองจึงยังอยูในอํานาจของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขดวย ซึ่งเปนไปตามมาตรา 

                                                 
83 ฤทัย หงสสิริ, “การนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาใชบังคับแก

สัญญาสัมปทาน 
84 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476. 
85 ชายชัย แสวงศักดิ์, ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, สํานักพิมพวิญูชน. พิมพครั้ง

ที่ 1, มีนาคม 2540, หนา 54-55. 
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19 แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ที่ไดกําหนดใหคณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกขมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาททางปกครอง ดังนี้86 

1) เปนเร่ืองที่ผูรองทุกขไดรับความเดือดรอนเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอน 
หรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได และ 

2) ความเดือดรอนเสียหายตามขอ 1) นั้น เน่ืองมาจากเจาหนาที่ของรัฐ 
(ก) ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ 
(ข) ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 
(ค) กระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือขัดหรือไมถูกตองตามกฎหมาย 
(ง) กระทําการอันไมถูกตองตามขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่

กําหนดไวสําหรับการนั้น 
(จ) กระทําการไมสุจริต หรือไมมีเหตุผลอันสมควร 

เร่ืองราวรองทุกขที่คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจะรับไวพิจารณาได ตองมิใช
เร่ืองที่มีการฟองรองเปนคดีอยูในศาล หรือที่ศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งเด็ดขาดแลว หรือเปน
เรื่องที่ยังมิไดดําเนินการเพื่อแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไว 

ซึ่งในการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยคณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข ที่ผานมานั้นในหลายกรณี ไดนําแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส
มาปรับใช87 เชน หลักเหตุที่เปนอุปสรรคตอการปฏิบัติตามสัญญาแตคูสัญญาไมทราบถึงเหตุนั้น
ในขณะทําสัญญา88 หรือหลักที่วารัฐจะตองไมใชสิทธิตามสัญญาจนทําใหคูสัญญาฝายเอกชน
ไดรับความเสียหายถึงขนาดไมสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได89 รวมถึงการพัฒนาและยอมรับ
ทฤษฎีวาดวยเหตุอันมิอาจคาดหมายไดจากสัญญาแบบปรับราคาได ซึ่งมีมติคณะรัฐมนตรี
กําหนดไวเพ่ือชวยเหลือผูรับจางกอสรางในกรณีที่สถานการณทําใหการปฏิบัติตามสัญญา
เปนไปไดยากยิ่ง90 

 

                                                 
86 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในประเทศไทย”, เอกสารประกอบการสัมมนาเชิง

ปฏิบัติการเร่ือง “สัญญาของฝายปกครอง : การแลกเปลี่ยนประสบการณระหวางประเทศเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองและบทบาทของศาล” วันที่ 12-13 มีนาคม 2546 ณ หองประชุม 172 ชั้น 37 
สํานักงานศาลปกครอง หองประชุม 4 ศูนยการประชุมสหประชาชาติ จัดโดย สํานักงานศาลปกครอง USAID 
และ The Kenan Institutes, หนา 34-35. 

87 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30 
88 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 12/2524. 
89 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 70/2535. 
90 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 43/2527. 
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3.2.2.3 การวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ 
 

กอนมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย นอกจากมีการนําหลัก
กฎหมายเอกชนมาใชกับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการโดยการยื่นฟองคดีดังกลาว
ตอศาลยุติธรรมดังที่ไดกลาวไปแลวในหัวขอ 3.2.2.1 หรือการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองโดยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขในหัวขอ 3.1.3.2 ขางตนแลว ยังมี
การนําหลักกฎหมายเอกชนเรื่องอนุญาโตตุลาการมาใชกับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทาง
ราชการอีกดวย วิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้ คูกรณีหรือคูพิพาทในสัญญา
ของทางราชการอนัไดแก หนวยงานทางปกครองฝายหนึ่งกับหนวยงานทางปกครองหรือเอกชน
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง อาจตกลงกันใหมีการเสนอขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาของทางราชการทั้งที่
ไดเกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ใหบุคคลภายนอกที่เรียกวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดก็ได 
โดยมาตรา 221 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดบัญญัติใหมีการเสนอขอพิพาท
ใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนอกศาลได และใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการ  
ซึ่งในประเทศไทยในชวงเวลากอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองไดมีการตรากฎหมายวาดวย
อนุญาโตตุลาการขึ้นใชบังคับ ไดแก พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ดังนั้น 
ในชวงเวลากอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง คูกรณีหรือคูพิพาทในสัญญาของทางราชการ 
จึงอาจดําเนินการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไดตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนด
ไวในกฎหมายดังกลาว 

การวินิจฉัยชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการจะมีขึ้นไดตอเม่ือมีการตกลงกันดวย
ความสมัครใจระหวางคูกรณีหรือคูพิพาทในสัญญาของทางราชการใหมีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ โดยคูกรณีอาจตกลงใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว หรือ
อาจทําสัญญาตกลงกันไวลวงหนาวาหากมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการที่ตนเปน
คูกรณีในสัญญาเกิดขึ้น ก็ใหระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการกไ็ด 

เม่ือคูกรณีไดตกลงกันใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแลวคูกรณี
ยอมตองผูกพันที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และหากคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดนํา
คดีไปฟองตอศาลโดยไมยอมดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการในกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาของทางราชการเกิดขึ้น คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็มีสิทธิที่จะบังคับใหมีการดําเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการไดโดยย่ืนคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจขอใหศาลจําหนายคดีเพ่ือใหคูสัญญาไป
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการเสียกอน ซึ่งเม่ือศาลทําการไตสวนแลวเห็นวาไมมีเหตุที่ทําให
สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเปนโมฆะหรือใชบังคับไมได หรือมีเหตุที่ทําใหไมสามารถปฏิบัติตาม
สัญญาอนุญาโตตุลาการได ศาลก็จะตองมีคําสั่งจําหนายคดีนั้น แตอยางไรก็ตาม ในกรณีที่
คูกรณีตกลงกันในสัญญาวาใหมีการใชวิธีอนุญาโตตุลาการ สัญญาดังกลาวก็จะตองตกอยูภายใต
หลักทั่วไปในเรื่องความสมบูรณของสัญญาดวย เพราะหากไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่
สมบูรณแตมีการดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการจนเสร็จสิ้นและมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
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ไปแลว คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นก็ไมมีผลผูกพันคูกรณีหรือคูพิพาทแตอยางใด เพราะ
อนุญาโตตุลาการกระทําไปโดยไมมีอํานาจเนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการตองเกิดจาก
สัญญาของคูกรณีหรือคูพิพาท91 หากคูกรณีหรือคูพิพาทมิไดมีการตกลงใหมีการระงับขอพิพาท
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการไว คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งจะบังคับคูกรณีอีกฝายหนึ่งใหมีการระงับ 
ขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไมได เวนแตคูกรณีฝายที่ถูกบังคับจะยินยอมตกลงใหมีการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามที่คูกรณีฝายเรียกรองเสนอเทานั้น 

นอกจากนี้หากในภายหลังคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดไดมีการโอนสิทธิเรียกรอง
หรือความรับผิดใด สัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีอยูเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองหรือความรับผิดนั้น 
ก็ยอมผูกพันผูรับโอนดวย  ทั้งน้ี พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไดมีการบัญญัติ
เ ร่ือง น้ีไว ในมาตรา  8  ว า  “เ ม่ือ มีการโอนสิทธิ เ รียกรองหรือความรับผิดใด  สัญญา
อนุญาโตตุลาการที่มีอยูเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองหรือความรับผิดนั้น ยอมตกแกผูรับโอนดวย”  
อยางไรก็ดี ตามหลักอนุญาโตตุลาการนั้นสัญญาอนุญาโตตุลาการยอมเปนเอกเทศ มีความอิสระ
ในตัวเอง ความสมบูรณของอนุญาโตตุลาการไมไดขึ้นอยูกับความสมบูรณของสัญญาหลัก92 แต
สาเหตุที่กฎหมายจําเปนตองบัญญัติใหผูรับโอนสิทธิเรียกรองจะตองผูกพันตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการดวย เพ่ือปองกันมิใหเกิดการหลีกเลี่ยงขอผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
เพราะโดยปกติแลวเม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้น คูกรณีหรือคูพิพาทยอมมีสิทธิที่จะนําคดีพิพาทขึ้นสู
ศาล93  ดังน้ัน หากคูกรณีตกลงกันใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการแลว 
กฎหมายจึงจําตองมีบทบัญญัติดังกลาวเพื่อไมใหสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไดทํากันไวขาด
ความศักดิ์สิทธิ์ ผลของหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการก็คือ หากสัญญา
อนุญาโตตุลาการไดทําขึ้นโดยถูกตองตามกฎหมายแลว อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจที่จะ
พิจารณาขอพิพาทตางๆ ที่เกี่ยวกับสัญญาหลักได แมจะมีการโตแยงวาสัญญาหลักเปนโมฆะ
หรือใชบังคับไมไดหรือมีเหตุความไมสมบูรณประการอื่นก็ตาม94 

คณะอนุญาโตตุลาการอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได แตหลักสําคัญในการ
อนุญาโตตุลาการคือ องคประกอบของอนุญาโตตุลาการจะมีบุคคลภายนอกที่คูกรณีเลือกเอง 
หรือบุคคลภายนอกอันไดแก บุคคลที่ศาลที่มีเขตอํานาจหรืออนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตละฝาย
เลือกขึ้น อยางนอยหนึ่งคนเปนอนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดี คูกรณีหรือคูพิพาทอาจไมระบุตัว
บุคคลที่จะเปนอนุญาโตตุลาการไวก็ได แตคูกรณีหรือคูพิพาทอาจกําหนดวิธีการเลือกหรือ

                                                 
91 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ”, รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลง

ระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวง
ยุติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, พ.ศ. 2540 หนา 5. 

92 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, (กรุงเทพฯ 
: สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 50-51. 

93 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51. 
94 เร่ืองเดียวกัน, หนา 55. 
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แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ95 ไวแทน ซึ่งโดยทั่วไปแลวคณะอนุญาโตตุลาการจะประกอบดวย
อนุญาโตตุลาการมากกวาหนึ่งคน โดยคูกรณีแตละฝายจะเปนผูตั้งอนุญาโตตุลาการฝายละเทาๆ 
กัน และใหอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีแตละฝายตั้งขึ้นน้ันรวมกันตั้งอนุญาโตตุลาการที่เปน
บุคคลภายนอกอีกหนึ่งคน ซึ่งองคประกอบของอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีที่มาจากหลักแหง
ความเสมอภาคของคูกรณีในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  ทั้งน้ี เพ่ือปองกันมิใหเกิดความ
ไดเปรียบเสียเปรียบระหวางคูกรณี หลักแหงความเสมอภาคนี้เปนที่ยอมรับเปนการทั่วไปใน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการทุกประเทศ สําหรับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ก็ได
มีการบัญญัติรับรองหลักแหงความเสมอภาคดังกลาวไวในบทบัญญัติมาตรา 11 

วิธีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นเปนเรื่องที่คูกรณีหรือคูพิพาทจะตกลงกัน
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยคูกรณีหรือคูพิพาทอาจดําเนินการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการได
หลายวิธีเชน การตกลงกันใหสถาบันอนุญาโตตุลาการเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ใหคูกรณี
หรือคูพิพาทเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ใหศาลที่มีเขตอํานาจเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
หรือใหบุคคลภายนอกเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการก็ได ซึ่งคูกรณีหรือคูพิพาทอาจตกลงกันให
ใชวิธีการใดวิธีการหนึ่งขางตนหรือหลายวิธีผสมผสานกันก็ได96 

วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นมักมีลักษณะคอนขางยืดหยุน ไมเปน
ทางการนักเม่ือเทียบกับการพิจารณาคดีของศาล แตจะตัดสินตามอําเภอใจไมได เพียงแต
อนุญาโตตุลาการไมตองผูกติดอยูกับบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเครงครัดเหมือนศาล 
เพราะเจตนารมณของการมีอนุญาโตตุลาการคือความตองการที่จะลดความยุงยากในเรื่องของ
พิธีการและขั้นตอนที่ซับซอนของกระบวนการพิจารณาคดีในศาล97 

ในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น โดยหลักแลวอนุญาโตตุลาการ
จะตองดําเนินวิธีพิจารณาโดยคํานึงถึงหลักความยุติธรรมเปนสําคัญ โดยจะตองปฏิบัติตอคูกรณี
หรือคูพิพาทอยางเทาเทียมกัน รวมทั้งใหโอกาสคูพิพาทนําสืบพยานหลักฐาน ขอเสนอ ขออาง
และขอตอสูของตนไดอยางเหมาะสมและเพียงพอแกพฤติการณแหงขอพิพาทที่พิจารณา การทํา
คําชี้ขาดโดยไมฟงคูกรณีหรือไมสืบพยานกอน เทากับเปนการปฏิเสธความยุติธรรม  อยางไรก็ดี 
บางครั้งคูกรณีอาจตกลงกันวาไมจําตองมีการสืบพยานบุคคล แตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
ขอพิพาทไปตามพยานเอกสารที่ปรากฏในสํานวนก็ได โดยอนุญาโตตุลาการยอมมีดุลพินิจที่จะ
ยอมรับหรือรับฟงพยานหลักฐานตางๆ ที่คูกรณีนําเสนอ และการใชดุลพินิจในเรื่องนี้ก็ไมควร 
ที่จะถูกรื้อฟนทบทวนโดยศาล98 

                                                 
95 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ”, หนา 12. 
96 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, หนา 

77-80. 
97 เร่ืองเดียวกัน, หนา 11. 
98 เร่ืองเดียวกัน, หนา 108. 
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เม่ืออนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาจนไดขอเท็จจริงเพียงพอ 
แกการวินิจฉัยแลว อนุญาโตตุลาการก็จะทําการชี้ขาดขอพิพาท โดยในการชี้ขาดขอพิพาทนั้น 
ใหเปนไปตามเสียงขางมากซึ่งมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ก็ได
บัญญัติใหการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนไปตามหลักดังกลาว ถาไมสามารถหาเสียงขางมาก
ไดใหอนุญาโตตุลาการตกลงรวมกันตั้งบุคคลหนึ่งขึ้นเปนผูชี้ขาด และในกรณีที่อนุญาโตตุลาการ
ไมสามารถตั้งผูชี้ขาดไดใหอนุญาโตตุลาการคนหนึ่งหรือคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยื่นคํารองตอศาล
ที่มีเขตอํานาจใหมีคําสั่งตั้งผูชี้ขาดได 

นอกจากน้ี คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อของ
อนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการจะตองไมทําคําชี้ขาดเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หรือคําขอของคูกรณีหรือคูพิพาท และไมวาอนุญาโตตุลาการจะมีคําชี้ขาดเปนประการใดก็ตาม 
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจําตองมีการระบุเหตุผลแหงการวินิจฉัยไวโดยชดัแจง การกาํหนดให
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตองมีการระบุเหตุผลแหงการวินิจฉัยไวเชนนี้ก็เพ่ือเปนหลักประกัน
ความยุติธรรมใหแกคูพิพาท โดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ก็ไดมีการบัญญัติ
หลักการใหเหตุผลประกอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 20 

คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นโดยทั่วไปแลวถือวาถึงที่สุด หมายความวา 
มีผลเปนการยุติขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย99 ซึ่งเม่ือไดมีคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการแลว คูกรณีหรือคูพิพาทยอมตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น แตหากคูกรณีหรือ
คูพิพาทฝายใดไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีหรือคูพิพาทอีกฝายหนึ่งอาจดําเนินการเพื่อให
มีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น ซึ่งตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มาตรา 23 ได
บัญญัติใหคูกรณีหรือคูพิพาทอาจดําเนินการเพ่ือใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
สําหรับกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาของทางราชการกอนมีการจัดตั้งศาลปกครองนั้น คูกรณีหรือ
คูพิพาทตองยื่นคํารองดังกลาวตอศาลยุติธรรม โดยศาลมีขอบเขตในการตรวจสอบคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตามบทบัญญัติแหงมาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
ในอันที่จะมีคําสั่งปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดในกรณีที่ศาลเห็นวา100 

(ก) คําชี้ขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาท ซึ่งหมายถึง
กฎหมายสารบัญญัติที่อนุญาโตตุลาการนํามาใชในการตัดสินขอพิพาท และนอกจากจะหมายถึง
กฎหมายลายลักษณอักษรแลว ยังหมายรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณีอีกดวย 

(ข) คําชี้ขาดนั้นเกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางใดอยางหนึ่ง 
เชน การพิจารณาชี้ขาดโดยไมฟงคูกรณี หรือมีอคติในการพิจารณา เปนตน 

                                                 
99 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ”, หนา 11. 
100

 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, หนา 
123-129. 
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(ค) คําชี้ขาดนั้นมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพัน
ตามกฎหมายหรือคําขอของคูกรณี 

อน่ึง ในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น มิใชแตเพียงคูกรณี
หรือคูพิพาทฝายซึ่งไดประโยชนตามคําชี้ขาดเทานั้นที่จะยื่นคํารองขอตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาด 
คูกรณีหรือคูพิพาทฝายที่จะตองถูกบังคับตามคําชี้ขาดก็อาจโตแยงการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได
ดวย โดยจะตองพิสูจนวาคําชี้ขาดนั้นไมสามารถบังคับใหตนปฏิบัติตามไดเน่ืองจากความ 
ไมสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ไมมีการแจงใหผูซึ่งจะถูกบังคับตามคําชี้ขาดรูลวงหนา
โดยชอบถึงการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการไมชอบ คําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยเกินขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงในการเสนอ
ขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ แตทั้งน้ีการโตแยงของคูกรณีหรือคูพิพาทฝายที่จะตองถูกบังคับ
ตามคําชี้ขาดจะไมอาจโตแยงคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดเลย หากคูกรณีหรือคูพิพาทฝาย
ซึ่งไดประโยชนตามคําชี้ขาดมิไดยื่นคํารองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดดังกลาว 

จะเห็นไดวาการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามที่ไดกลาวขางตน
เปนวิธีการระงับขอพิพาทกอนยื่นฟองคดีตอศาล ซึ่งวิธีการเชนนี้เปนวิธีการที่คอนขางรวดเร็ว
และไดประสิทธิผล101 เน่ืองจากมีวิธีพิจารณาที่ไมเครงครัดและไมมีขั้นตอนที่ยุงยากแตอยู
ภายใตหลักเกณฑที่ตองเปดโอกาสใหคูกรณีหรือคูพิพาททั้งสองฝายเสนอหลักฐานของตนตอ
อนุญาโตตุลาการไดอยางเทาเทียม ซึ่งทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลงทันทีโดยคูกรณีตอง
ปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น หากไมมีการปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีหรือคูพิพาทอีกฝายอาจรองขอ
ตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาดได ซึ่งแมจะทําใหการระงับขอพิพาทตองใชเวลามากขึ้นก็ตาม  
แตก็มักจะใชเวลานอยกวาการฟองคดีตอศาล อีกทั้งการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ
นี้ ยังเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน เพราะคูกรณีหรือคูพิพาทสามารถเลือกที่
จะตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดานที่ตนมีปญหาพิพาทอยูได102 

 
3.3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กับสัญญา

ทางปกครอง 
 

เม่ือมีกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในป พ.ศ. 2542 คือ พระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กฎหมายดังกลาวก็ไดกําหนดใหศาล
ปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่มีขอพิพาททางกฎหมายปกครองระหวางเอกชนกับ
หนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือระหวางหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ
ดวยกันเกี่ยวกับการกระทําหรือละเวนการกระทําที่หนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐตอง

                                                 
101 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ”, หนา 5. 
102 เร่ืองเดียวกัน, หนา 5-11. 
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ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยงานของรัฐหรือ
เจาหนาที่ของรัฐตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ซึ่งตามอํานาจหนาที่ของศาล
ปกครองดังกลาวเปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับการออกกฎหรือคําสั่งทางปกครอง การกระทําละเมิด
ในทางปกครอง หรือการทําสัญญาทางปกครอง โดยมาตรา 9 แหงกฎหมายวาดวยการจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองอันเปนมาตราที่กําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองได
บัญญัติไวใน (4) วาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปนเร่ืองที่อยูในอํานาจของศาล
ปกครองที่จะพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่ง สวนมาตรา 72 (3) ก็ไดบัญญัติถึงอํานาจของศาล
ปกครองในการกําหนดคําบังคับไววา ศาลปกครองมีอํานาจที่จะสั่งใหคูความใชเงินหรือใหสง
มอบทรัพยสิน หรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการโดยจะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอ่ืนๆ 
ไวดวยกันก็ได ในกรณีที่มีการฟองเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดของหนวยงานทาง
ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือการฟองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 

3.3.1 ความเปนมาของนิยามคําวา “สัญญาทางปกครอง” ในพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 
เม่ือมีแนวคิดที่จะจัดใหมีระบบสัญญาทางปกครองขึ้นในระบบกฎหมายไทยนั้น ก็มี

แนวคิดในการบัญญัติถึงความหมาย ประเภท และเรื่องที่เกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองไวใน
รางกฎหมายวาดวยวิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง แบบเดียวกับประเทศเยอรมัน แตในที่สุดก็ได
แยกเรื่องสัญญาทางปกครองออกมาบัญญัติไวในกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง โดยเห็นวาควรปลอยใหเปนหนาที่ของศาลปกครองที่จะสรางและพัฒนา
หลักดังกลาวใหเหมาะสมกับประเทศไทย103 

โดยในการเสนอรางกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครองเขาสูการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรในวาระที่ 1 ในการประชุมสมัยสามัญนิติ
บัญญัติครั้งที่ 7 เม่ือวันพฤหัสบดีที่ 16 กรกฎาคม 2541 ไดมีการเสนอรางพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง เพ่ือใหที่ประชุมพิจารณาจํานวน 4 ฉบับ คือ104 

- รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง
คณะรัฐมนตร ีเปนผูเสนอ 

- รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
นายปรีชา สุวรรณทัต กับคณะ เปนผูเสนอ 

                                                 
103 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในประเทศไทย”, หนา 30. 
104 รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร สมัยสามัญนิติบัญญัติครั้งที่ 7 เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 16 

กรกฎาคม 2541, หนา 63-73. 
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- รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
นายพินิจ จันทรสุรินทร และนายพงศกร อรรณนพพร เปนผูเสนอ 

- รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
รอยโท กุเทพ ใสกระจาง กับคณะ เปนผูเสนอ 

โดยในรางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ทั้ง 
4 ฉบับ ไดมีการนิยามคําวาสัญญาทางปกครอง โดยมีรายละเอียดแตกตางกัน คือ105 

1) รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง
คณะรัฐมนตรี เปนผูเสนอ ไดกําหนดนิยามคําวาสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 3 โดยระบุวา 

“สัญญาทางปกครอง หมายความวา สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหคูสัญญา
เขาดําเนินกิจการบริการสาธารณะ หรือสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
หรือสัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง” 

2) รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
นายปรีชา สุวรรณทัต กับคณะ เปนผูเสนอไดกําหนดนิยามคําวาสัญญาทางปกครอง ไวใน
มาตรา 3 โดยระบุวา 

“สัญญาทางปกครอง หมายความวา สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหคูสัญญา
เขาดํา เ นินกิจการบริการสาธารณะ  หรือสัญญาที่มีวัตถุประสงค เพื่อจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค และใหรวมถึงสัญญาอ่ืนๆ ที่เกิดข้ึน 
โดยการใชอํานาจหนาที่ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ” 

3) รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
นายพินิจ จันทรสุรินทร และนายพงศกร อรรณนพพร เปนผูเสนอ ไดกําหนดนิยามคําวาสัญญา
ทางปกครอง ไวในมาตรา 13 โดยระบุวา 

“มาตรา 13 คดีปกครองที่อยูในอํานาจศาลปกครอง ไดแก 
......... 
ค. สัญญาทางปกครอง 
......... 
สัญญาทางปกครองตาม (ค) ไดแกสัญญาที่คูสัญญาอยางนอย

ฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให
คูสัญญาเขาดําเนินกิจการบริการสาธารณะ หรือสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อจัดใหมีสิ่งที่
เปนการสาธารณูปโภคหรือสัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง” 

                                                 
105 เร่ืองเดียวกัน. 



 
 
 

70 

4) รางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ซึ่ง 
รอยโท กุเทพ ใสกระจาง กับคณะ เปนผูเสนอ ไดกําหนดนิยามคําวาสัญญาทางปกครองไวใน
มาตรา 3 โดยระบุไววา 

 “สัญญาทางปกครอง หมายความวา สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหคูสัญญา
เขาดํา เ นินกิจการบริการสาธารณะ  หรือสัญญาที่มีวัตถุประสงค เพื่อจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง” 

จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... 
ทั้ง 4 ฉบับ นอกจากจะไดระบุถึงสัญญาซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง ไวโดยตรงแลว ยังได
กําหนดใหมีสัญญาอื่นๆ ที่อาจเปนสัญญาทางปกครองไดอีกดวย โดยรางกฎหมายที่เสนอโดย
นายปรีชา สุวรรณทัต ไดระบุวาสัญญาที่อาจจะเปนสัญญาทางปกครองไดอีกคือ สัญญาที่
เกิดข้ึนโดยการใชอํานาจหนาที่ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ ในขณะที่ราง
กฎหมายอีก 3 ฉบับ ไดระบุถึง สัญญาที่มีกฎหมายกําหนดใหฟองคดีตอศาลปกครอง 

ซึ่งที่ประชาของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ในการประชุมครั้งดังกลาว ไดพิจารณารับ
หลักการแลว เห็นควรใหมีการแตงตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญ เพ่ือพิจารณารางกฎหมายทั้ง  
4 ฉบับ รวมกันโดยใหถือเอารางพระราชบัญญัติของคณะรัฐมนตรีเปนหลักในการพิจารณา 

ตอมาคณะกรรมาธิการวิสามัญ ไดนําเสนอรางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... ฉบับที่คณะกรรมาธิการวิสามัญ ไดพิจารณารวมกัน เพ่ือให
ประชุมของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดพิจารณาวาระที่ 2 ในการประชุมสามัญทั่วไป ครั้งที่ 23 
เม่ือวันพุธที่ 17 กุมภาพันธ 2542 โดยรางกฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดนิยามคําวา สัญญาทาง
ปกครอง ไวในมาตรา 3 โดยระบุวา106 

“สัญญาทางปกครอง หมายความวา สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน
หนวยงานของรัฐหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดให มีสิ่ งสาธารณูปโภค  หรือใหทําประโยชน เกี่ยวกับ
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือที่ทําขึ้นเพื่อใหวัตถุประสงคในทางปกครองบรรลุผล”107 

ซึ่งในการประชุมสภาผูแทนราษฎรดังกลาว นายสุวโรช พะลัง ไดขอแปรญัตติใน
กฎหมายดังกลาว ในสวนของถอยคําทายนิยามคําวาสัญญาทางปกครอง โดยขอแปรญัตติเปน 

และใหหมายความรวมถึงสัญญาอ่ืนๆ ที่เกิดข้ึน โดยการใชอํานาจหนาที่
ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ108 
                                                 

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

107 รางานการประชุมสภาผูแทนราษฎร สมัยสามัญทั่วไป ครั้งที่ 23/42 เมื่อวันพุธที่ 17 กุมภาพันธ 2542, 
หนา 55-63. 

108 เร่ืองเดียวกัน. 
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ซึ่งนายชัยวัฒน วงศวัฒนศานต กรรมาธิการวิสามัญฯ ไดชี้แจงโดยมีสาระสําคัญพอ
สรุปไดคือ “ขอความที่วาใหหมายความรวมถึงสัญญาอ่ืนๆ ที่เกิดข้ึน โดยการใชอํานาจ
หนาที่ในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ นั้น ขอความดังกลาวแคบไป คือตองเกิดจาก
อํานาจหนาที่ที่กฎหมายโดยตรงใหอํานาจไว แตงานทางปกครองหลายอยางไมชัดเจนวามี
กฎหมายโดยตรงใหอํานาจไว แตในทางปกครองก็ตองทําอยู เชน การใหทุนนักศึกษา เม่ือได
ทุนก็ตองไปทําสัญญาวากลับมาตองชดใชทุนกันอยางไร เปนตน ซึ่งไมมีกฎหมายใดสนับสนุน
วาใหไปทําสัญญาน้ันโดยตรงแตสัญญาเหลานั้นก็เปนเรื่องในทางปกครองที่เกี่ยวของอยู ฉะนั้น
ขอความที่คณะกรรมาธิการเขียนไวจะกวางกวา จะทําใหคดีที่เปนสัญญาทางปกครองกวางขวาง
ขึ้นตามลักษณะที่ควรจะเปน109 

ภายหลังการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรแลว ไดสงรางกฎหมายดังกลาวไปยัง
วุฒิสภาโดยวุฒิสภาไดแกไขบทนิยามสัญญาทางปกครองเปน110 

“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่ง
เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือ
แสวงหาประโยชนเก่ียวกับจากทรัพยากรธรรมชาติ 

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

“ตัวอยางของสัญญาที่ใหจัดหาประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติไดแก การทํา
เหมือนแรหรือปาไม หรือจัดหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สวนสัญญาที่ทําขึ้นเพื่อ
วัตถุประสงคในทางปกครองบรรลุผลอาจไดแก สัญญาเกี่ยวกับการใหทุนนักศึกษาตอ โดยมี 
ขอสัญญาใหตองกลับมาทํางานใหแกหนวยงานตามระยะเวลาที่กําหนด แตสัญญาอ่ืนที่ไม
เกี่ยวกับการปกครอง เชน ซื้อกระดาษ ซื้อดินสอ วัสดุสํานักงานปกติมิใชสัญญาทางปกครอง 
เพราะไมเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครองหรือเกี่ยวพันกับประโยชนสาธารณะ หากมีขอพิพาท
เก่ียวกับสัญญาประเภทนี้ก็จะตองฟองศาลยุติธรรม จุดแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและ
สัญญาทางแพง คงตองพัฒนาขึ้นในอนาคตดวยสวนหนึ่ง โดยคําพิพากษาของศาล ซึ่งก็จะเกิด
ความชัดเจนขึ้นตามลําดับหรือหากศาลทั้ง 2 ระบบ เกิดขัดแยงกัน ก็เปนหนาที่ของ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่จะเปนผูพิจารณา” 

เม่ือพิจารณารายละเอียดการพิจารณารางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ พ.ศ. ...  
จะเห็นไดวา ฝายนิติบัญญัติมีเจตนารมณที่จะเปดโอกาสใหมีการพัฒนาหลักเกณฑในการ

                                                 
109 เร่ืองเดียวกัน. 
110 โภคิน พลกุล, “คําพิพากษาศาลปกคอรงประเทศไทย”, หนา 89. 
111 เร่ืองเดียวกัน. 
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กําหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครองใหเหมาะสมกับสภาพของประเทศไทย จึงไมไดระบุ
ความหมายที่ชัดเจนของคําวา “สัญญาทางปกครอง” แตไดใชคําวา “สัญญาทางปกครอง
หมายความรวมถึง......” ทําใหขอบเขตของสัญญาทางปกครองของประเทศไทย จะไมจํากัดอยู
เพียงสัญญา 4 ประเภท ตามที่ระบุไวในกฎหมายดังกลาว 

ทั้งนี้สามารถจําแนกสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยไดเปน 2 ประเภท คือ 
๑) สัญญาทางปกครอง 

คือสัญญาที่มีกฎหมายระบุไวอยางชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งใน
ปจจุบันนี้ไดแกสัญญาที่ระบุไวในกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง ซึ่งประกอบดวย 

- สัญญาสัมปทาน 
- สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
- สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
- สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาต ิ

๒) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
คือสัญญาที่กฎหมายไมไดกําหนดโดยชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง แตจาก

การพัฒนาโดยวินิจฉัยของศาลหรือองคกรอ่ืน ทําใหสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทาง
ปกครองดังที่กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ไดเปดโอกาส
ใหเกิดการมีการพัฒนาขอบเขตของสัญญาทางปกครองครอบคลมุถึงสัญญาอ่ืนๆ นอกเหนือไปจาก
สัญญา 4 ประเภทดังกลาวขางตน 
 

3.3.2 หลักเกณฑการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครอง 

 
สาเหตุของการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝายปกครอง

ออกจากกันน้ัน เพราะโดยสภาพของสัญญาของฝายปกครองทั้งสองประเภทน้ันมีขอแตกตางกัน 
สัญญาทางปกครองนั้น คูสัญญาเม่ือไดตกลงทําสัญญากันยอมเปนที่คาดการณไดวาฝายปกครอง
มิไดทําสัญญาเพื่อประโยชนของฝายปกครอง แตเปนการกระทําเพื่อวัตถุประสงคคือประโยชน
ของประชาชนหรือประโยชนของสวนรวมซึ่งทําใหเห็นวาโดยสภาพของสัญญาทางปกครองนั้น
มิไดตั้งอยูบนพ้ืนฐานหลักความเสมอภาคซึ่งตางจากสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ที่จะคํานึงถึง
หลักความเสมอภาคในการที่คูสัญญามีการแสดงเจตนาทําสัญญาตอกันและอยูภายใตหลักเสรีภาพ
ในการแสดงเจตนาดวย สืบเน่ืองมาจากสัญญาทางแพงของฝายปกครอง นั้นมีลักษณะที่เหมือนกับ
สัญญาทางแพงที่เอกชนทํากับเอกชน  ดังน้ันการทําสัญญาจึงเนนในเรื่องของผลประโยชนของ
คูสัญญาโดยตรง คูสัญญาจึงสามารถที่จะทําการตกลงกันทําสัญญาไดในทุกกรณีเทาที่ไมขัดตอ
กฎหมาย และหลักในเรื่องความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เม่ือสัญญาทั้งสอง
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ประเภทนั้นในบางประการมีความแตกตางกันมากจึงมิอาจที่จะนํามาปรับใชดวยกันได ยกตัวอยาง 
หลักในเรื่องสัญญาตางตอบแทนในสัญญาทางแพงที่สามารถนํามาปรับใชกับสัญญาทางแพง
ของฝายปกครองได แตมิอาจนํามาปรับใชกับสัญญาทางปกครองได เชนกรณีของการงดการ
ชําระหนี้ของคูกรณีจนกวาคูกรณีอีกฝายจะชําระหนี้ โดยสัญญาทางปกครองนั้นเปนเร่ืองที่มี
ความสัมพันธกับการดําเนินบริการสาธารณะซึ่งบริการสาธารณะนั้นรัฐตองเขาไปจัดการหรือ
ควบคุมดูแลใหการดําเนินการเปนไปดวยดีและตองอยูภายใตหลักการทั่วไปเกี่ยวกับบริการ
สาธารณะอันไดแก หลักวาดวยความเสมอภาค หลักการดวยความตอเน่ืองและหลักวาดวย 
การปรับปรุงเปลี่ยนแปลง  ดังน้ันหากใหคูสัญญาสามารถที่จะหนวงการชําระหนี้ไวกอนก็จะ
สงผลใหการดําเนินบริการสาธารณะตองหยุดชะงักลาชา และขาดความตอเนื่อง หลักการของ
สัญญาทางแพงโดยประการนี้จึงไมสามารถนํามาใชบังคับกับสัญญาทางปกครองได  ดังน้ันจึงมี
ความจําเปนตองมีการแบงเขตสัญญาของฝายปกครอง ทั้งสองประเภทออกจากกัน และเกณฑ
ในการแบงแยกอาจแยกไดเปน 2 ประการ ดังนี้  
 

3.3.2.1 หลักเกณฑทางดานองคกร 
 

เม่ือพิจารณานิยามในมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผูที่จะเปนคูสัญญาในสัญญาทางปกครองไดอาจแบงไดเปน  
2 ประเภท  
 

3.3.2.1.1 คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง  
 
การพิจารณาคูสัญญาประเภทนี้ตองพิจารณานิยามในมาตรา 3 

หนวยงานทางปกครอง ซึ่งบัญญัติวา “หนวยงานทางปกครอง หมายความวา กระทรวง ทบวง 
กรม สวนราชการที่เรียกชื่อยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น 
รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอื่นของรัฐ และให
หมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการ
ทางปกครอง จากนิยามดังกลาวจึงอาจแบงเปนหนวยงานทางปกครองออกเปนสวนยอยได  
6 ประเภท  

ประเภทแรก เปนราชการบริหารสวนกลาง ไดแก กระทรวง ทบวง 
กรม หรือหนวยงานเรียกชื่ออยางอ่ืนที่มีฐานะเปนกรม ราชการบริหารสวนกลางเหลานี้ 
กฎหมายกําหนดใหมีสถานะเปนนิติบุคคล  

ประเภทที่สอง เปนราชการบริหารสวนภูมิภาค ซึ่งตามระเบียบ
บริหารราชการสวนภูมิภาค ไดแก จังหวัด และอําเภอ แตที่กฎหมายกําหนดใหมีสถานะเปน 
นิติบุคคลมีเพียงจังหวัดเทานั้น 
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ประเภทที่สาม เปนราชการบริหารสวนทองถิ่น ไดแก องคการ
บริหารสวนจังหวัด เทศบาล องคการบริหารสวนตําบล และราชการบริหารสวนตําบล และ
ราชการบริหารสวนทองถิ่นที่มีลักษณะพิเศษ เชน กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา เปนตน  

ประเภทที่สี่ คือ รัฐวิสาหกิจจะตองเปนรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดย
พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติรวมถึงรัฐวิสาหกิจ
ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชกําหนดดวย เชน การเคหะแหงชาติ การไฟฟาฝายผลิต การไฟฟาสวน
ภูมิภาค หรือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เปนตน รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยพระราช
กฤษฎีกา เชน องคการขนสงมวลชนกรุงเทพฯ องคการตลาด องคการฟอกหนัง องคการสวน
สัตว หรือองคการแกว เปนตน โดยไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายเอกชน เชน 
บริษัทวิทยุการบินแหงประเทศไทย จํากัด บริษัทไมอัดไทย จํากัด หรือบริษัทอูกรุงเทพ จํากัด 
หรือรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยมติคณะรัฐมนตรี  ดังนั้น สัญญาที่ทําขึ้นระหวางรัฐวิสาหกิจ
ประเภทหลังน้ีกับเอกชน จึงไมเขาลักษณะของสัญญาทางปกครอง เวนแตรัฐวิสาหกิจน้ันทํา
สัญญาโดยกระทําการแทนรัฐ  

ประเภทที่หา คือ หนวยงานอื่นของรัฐ ไดแก องคการมหาชนตาง 
ๆ ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาออกตามความในพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ. 2542 
นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงองคกรใหม ๆ ที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2540 หรือที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ
พระราชบัญญัติจัดตั้งขึ้นแลวแตกรณีอีกดวย อันไดแก หนวยงานที่นักกฎหมายมหาชนเรียกกัน
วา “องคกรของรัฐที่เปนอิสระ” เชน คณะกรรมการการเลือกตั้ง ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ คณะกรรมการปองกันและปรามปราบการทุจริตแหงชาติ 
คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 
วิทยุโทรทัศน และคณะกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ เปนตน และหมายรวมถึง หนวยงานที่
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติจัดตั้งเพื่อใหทําหนาที่เปนหนวยงานทางธุรการของศาล เชน 
สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

ประการที่หก หนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใช อํานาจทาง
ปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครองหนวยงานในลักษณะนี้ นาจะเปนหนวยงานที่ไมใช
หนวยงานของรัฐ แตเปนหนวยงานที่ตั้งขึ้นในระบบราชการ หรืออาจเปนหนวยงานที่ตั้งนอก
ระบบราชการก็ได โดยการดําเนินการตองใชอํานาจทางปกครอง ไดแก องคกรวิชาชีพตาง ๆ 
เชน สภาทนายความ แพทยสภา โดยหลัก องคกรเหลานี้ มีอํานาจออกนิติกรรมทางปกครอง
ฝายเดียว เชน อํานาจในการใหหรือเพิกถอนใบอนุญาต ซึ่งการใชอํานาจในลักษณะดังกลาวเปน
การใชอํานาจในทางปกครอง นิติกรรมหรือคําสั่งที่ออกมาจึงอาจถูกฟองขอใหเพิกถอนไดในศาล
ปกครองเชนเดียวกับการฟองขอเพิกถอนนิติกรรมฝายเดียวที่ออกโดยหนวยงานทางปกครอง 
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จากนิยามของกฎหมายที่วาสัญญาทางปกครองจะเกิดขึ้นได 
อยางนอยตองมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  
ดังนั้นในแงคูสัญญาของสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นไดในกรณีตอไปน้ี  

(1.1) กรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายเขาหนวยงานทางปกครอง โดย
หลักสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนหนวยงานทางปกครองก็มิอาจถือไดวาเปนสัญญาทาง
ปกครองเสมอ สิ่งที่ตองพิจารณาเปนสําคัญ คือ วัตถุประสงคของสัญญา ซึ่งตองเปนไปเพ่ือการ
ดําเนินบริการสาธารณะถาไมมีวัตถุประสงคดังกลาว ตองปรากฏวามีขอสัญญาพิเศษตางจาก
ในทางสัญญาทางแพงจึงจะเปนสัญญาทางปกครอง  

(1.2) กรณีที่หนวยงานทางปกครองทําสัญญากับเอกชน การพิจารณา
คุณสมบัติของหนวยงานทางปกครอง ในการเขาเปนคูสัญญาจะวางอยูบนหลักเรื่องอํานาจหนาที่
ของหนวยงานทางปกครองนั้นรวมไปถึงอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ผูทําสัญญาประกอบ
หลักความเปนกลางของเจาหนาที่112 และวัตถุประสงคของสัญญาตองอยูในอํานาจหนาที่ของ

                                                 
112 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539   

 มาตรา 13  เจาหนาที่ดังตอไปนี้จะทําการพิจารณาทางปกครองไมได  
(1) เปนคูกรณีเอง  
(2) เปนคูหมั่นหรือคูสมรสของคูกรณี  
(3) เปนญาติของคูกรณี คือ เปนบุพการีหรือผูสืบสันดานไมวาชั้นใด ๆ หรือเปนพ่ี

นองหรือลูกพ่ีลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทาง
แตงงานนับไดเพียงสองชั้น  

(4) เปนหรือเคยเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูพิทักษหรือผูแทนหรือตัวแทนของ
คูกรณี  

(5) เปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูกรณี (6) กรณีอื่นตามที่กําหนดใน
กฎกระทรวง 

 มาตรา 14 เมื่อมีกรณีตามมาตรา 13 หรือคูกรณีคัดคานวาเจาหนาที่ผูใดเปนบุคคลตามมาตรา 13 
ใหเจาหนาที่ผูนั้นหยุดการพิจารณาเรื่องไวกอน และแจงใหผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหน่ึงทราบ เพ่ือท่ี
ผูบังคับบัญชาดังกลาวจะไดมีคําส่ังตอไป การยื่นคําคัดคาน การพิจารณาคําคัดคาน และการสั่งใหเจาหนาที่
อื่นเขาปฏิบัติหนาที่แทนผูที่ถูกคัดคานให เปนไปตาม หลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดในกฎกระทรวง 

 มาตรา 16 ในกรณีมีเหตุอื่นใดนอกจากที่บัญญัติไวในมาตรา 13 เกี่ยวกับเจาหนาที่หรือกรรมการ
ในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครอง ซึ่งมีสภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครอง
ไมเปนกลาง เจาหนาที่หรือกรรมการผูนั้นจะทําการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไมได 

 ในกรณีตามวรรคหนึ่ง ใหดําเนินการดังนี้ 
(๑) ถาผูนั้นเห็นเองวาตนมีกรณีดังกลาว ใหผูนั้นหยุดการพิจารณาเรื่องไวกอนและแจงให

ผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งหรือประธานกรรมการทราบแลวแตกรณี 
(๒) ถามีคูกรณีคัดคานวาผูนั้นมีเหตุดังกลาว หากผูนั้นเห็นวาตนไมมีเหตุตามที่คัดคานนั้น ผูนั้น

จะทําการพิจารณาเรื่องตอไปก็ไดแตตองแจงใหผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งหรือประธานกรรมการ
ทราบ แลวแตกรณี 
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หนวยงานทางปกครองนั้นดวย ขณะที่การพิจารณาคุณสมบัติของเอกชนในการเขาเปนคูสัญญา
จะวางอยูบนหลักของความสามารถของบุคคล ซึ่งเปนไปตามหลักในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย กรณีเปนบุคคลธรรมดาจะตองไมเปนผูที่มีความบกพรองในเร่ืองความสามารถหรือ
หากบกพรองก็ตองมีการแกไขความบกพรองเชนวานั้นแลวกอนเขาทําสญัญาถาเปนนิติบุคคล
นั้นจะตองมีการจัดตั้งโดยชอบดวยกฎหมายและวัตถุประสงคของสัญญาอยูในขอบวัตถุประสงค
ของนิติบุคคล 

 
3.3.2.1.2 คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนบุคคลซึ่งกระทําการ

แทนรัฐ 
 

สัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองไดนั้น นอกจากจะมีองคประกอบ
ดานคูสัญญา ท่ีตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองแลว หากสัญญาใด
มีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนบุคคลที่กระทําแทนรัฐ สัญญาดังกลาวก็อาจจะเปนสัญญาทาง
ปกครองไดเชนกัน โดยบุคคลที่กระทําแทนรัฐ อาจแบงไดเปน 2 กรณี113 

1) การไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการโดยตรง เชน มีหนังสือ
อยางชัดแจงเปนหลักฐานวาไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการแทนรัฐ 

2) การไดรับมอบหมายจากรัฐ ใหดําเนินการโดยปริยาย อาจจะ
เกิดขึ้นไดในกรณีรัฐวิสาหกิจ ที่มิไดจัดตั้งโดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ หรือพระราช
กฤษฎีกาทําสัญญากับบุคคลภายนอก ใหเขามามีสวนรวมในการจัดทําหรือดําเนินงานที่ตน
ไดรับมอบหมายจากรัฐ 

 
3.3.2.2 หลักเกณฑทางดานเน้ือหา 

 
สัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นอกจากจะพิจารณาองคประกอบดานคูสัญญาแลวยัง
ตองพิจารณาองคประกอบดานเนื้อหาของสัญญา ตามที่ระบุไวในมาตรา 3 แหงกฎหมาย
ดังกลาวซึ่งไดกําหนดองคประกอบดานเนื้อหาของสัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครอง ไวดวย
สัญญา 4 ประเภท ดังนี้ 
                                                                                                                                            

(๓) ใหผูบังคับบัญชาของผูนั้นหรือคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองซึ่งผูนั้นเปน
กรรมการอยูมีคําส่ังหรือมีมติโดยไมชักชา แลวแตกรณี วาผูนั้นมีอํานาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่อง
นั้นหรือไม 

 ใหนําบทบัญญัติมาตรา 14 วรรคสอง และมาตรา 15 วรรคสองวรรคสาม และวรรคสี่มาใชบังคับ
โดยอนุโลม 

113 เร่ืองเดียวกัน 94-96 
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3.3.2.2.1. สัญญาสัมปทาน 

 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ไมไดอธิบายรายละเอียดความหมายของสัญญาทางปกครองไว  ดังน้ัน อาจจะ
ตีความจากบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งตามหลักในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย114 ซึ่งตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2543 ไดอธิบายความหมายของ
คําวาสัมปทานวา “สัมปทานหมายถึงการที่รัฐอนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ หรือ
จัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ ภายในระยะเวลาและเงื่อนไขตามที่รัฐกําหนด เชน 
สัมปทานเดินรถประจําทาง สัมปทานทําไมในปาสัมปทาน” 

จากความหมายตามพจนานุกรมจะเห็นไดวา สัญญาสัมปทานใน
ประเทศไทย สามารถแบงไดเปน 2 ประเภท คือ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ และสัญญา
สัมปทานการใชทรัพยากรธรรมชาติ โดยมีรายละเอียดคือ 

1. สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
กิจการบางอยางเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความเปนอยู

และความผาสุกของประชาชน ฝายปกครองจึงเขามาเปนผูใหบริการเอง และโดยปกติจะหามมิให
เอกชนทํา เวนแตจะไดรับอนุญาต115 อาจกลาวไดวาสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะ เปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือผูที่กระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐโดยคูสัญญาตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐและคูสัญญา
สามารถเรียกเก็บคาจัดทําบริการสาธารณะนั้นจากผูรับบริการไดแทนรัฐ เชน สัญญาสัมปทาน
การเดินรถประจําทาง สัญญาสัมปทานทางดวน หรือสัญญาสัมปทานในการเก็บขยะ เปนตน  
โดยสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะประกอบดวยลักษณะสําคัญดังตอไปน้ีคือ116 

(1) สัมปทานบริการสาธารณะเปนสัญญาที่ฝายปกครอง
อนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งดวยทุนของเอกชนนั้นเอง ทรัพยสิน

                                                 
114 มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา 

 “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษรหรือ
ตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ 

 เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไม
มีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมาย
เชนนั้น ก็ไมมีดวยใหคําวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 

115 ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง และ
สัญญาทางปกครอง, หนา 146. 

116 ประยูร กาญจนกุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, หนา 148-150. 
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ของเอกชนจึงไมไดรับความคุมครองเปนพิเศษจากกฎหมายเหมือนทรัพยสินของราชการที่
อนุญาตใหผูรับสัมปทานใชจัดทําบริการสาธารณะ 

(2) บริการสาธารณะที่ฝายปกครองใหเอกชนรับสัมปทานไป
จัดทําจะตองไมเปนกิจการที่เกี่ยวกับความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ เชน การรักษาความสงบ
ภายใน, การปองกันประเทศ การรักษาความสงบเรียบรอยตามกระบวนการยุติธรรม และตาม
ธรรมดามมักจะเปนบริการสาธารณะในทางเศรษฐกิจอันเปนสาธารณูปโภค เชน การไฟฟา  
การประปา การเดินรถประจําทาง เปนตน 

(3) กิจการที่ฝายปกครองใหสัมปทานแกเอกชนไปจัดทําขึ้น
เปนไปตามขอกําหนดและเงื่อนไขที่ฝายปกครองกําหนดใหปฏิบัติเพ่ือประโยชนสาธารณะ 
ดังนั้นแมวาผูรับสัมปทานบริการสาธารณะ จะไดรับมอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะ แตก็ไม
มีฐานะเปนเจาพนักงานหรือขาราชการ คงมีฐานะเปนเอกชนอยูตามเดิมฝายปกครองจึงมีอํานาจ
ควบคุมอยางเต็มที่ และฝายปกครองจะกําหนดเงื่อนไขในการเพิกถอนสัมปทานไวเสมอ เพ่ือใช
บังคับในกรณีที่ผูรับสัมปทานละเลยไมปฏิบัติการ หรือฝาฝนขอกําหนดมูลฐานของสัมปทาน 
และอาจวางขอกําหนดอื่นๆ เพ่ือรักษาประโยชนสาธารณะไดอีกดวย เชน ในกรณีที่รัฐบาล
ประสงคจะเขายึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานกอนสัมปทานสิ้นอายุโดยใชคาสินไหม
ทดแทนใหแกผูรับสัมปทาน หรือการเพิกถอนสัมปทานกรณีการที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตาม
ขอความที่กําหนดไวในสัมปทานหรือที่จําตองปฏิบัติเพ่ือความปลอดภัยของประชาชน ซึ่งเม่ือ
เพิกถอนแลวทางหลวงและอุปกรณทั้งปวงตกเปนของรัฐบาล หรือกรณีการถอนคืนสัมปทาน
รถเมลในเขตกรุงเทพมหานครเพื่อมาจัดทําโดยองคการขนสงมวลชนกรุงเทพ หรือกรณี
ใบอนุญาตใหประกอบกิจการสิ้นสุดลงนับแตวันถัดจากวันมีคําสั่งเปนหนังสือใหแกไขหรือปฏิบัติ
ใหถูกตองตามเงื่อนไขที่รัฐมนตรีกําหนด ในกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกลาว 

(4) ฝายปกครองมีอํานาจควบคุมการอํานาจหรือการปรับ
อัตราคาบริการ เน่ืองจากการเก็บคาบริการจากผูใชบริการนั้น ยอมมีผลกระทบตอประโยชนของ
ประชาชนโดยสวนรวม  ดังน้ัน โดยปกติแลว รัฐจึงมักกําหนดเง่ือนไขใหผูรับสัมปทานเรียกเก็บ
คาบริการ คาธรรมเนียมไดไมเกินอัตราที่กําหนดหรือที่ขออนุญาตไว และจะปรับอัตราคาบริการ
ดังกลาวไดเม่ือไดรับอนุญาต เชน อาศัยอํานาจตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 
กําหนดใหเก็บคาน้ําประปาหรือคาไฟฟา หรือคาบริการทาเทียบเรือเดินทะเลจากผูรับบริการไม
เกินอัตราที่กําหนดไวในหนังสือสัมปทาน เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี 

2. สัญญาสัมปทานการใชทรัพยากรธรรมชาติ 
ทรัพยากรบางอยาง รัฐจะหวงแหนเปนเจาของและจะหามมิให

บุคคลขุดคนหรือทําประโยชนในทรัพยากรดังกลาว เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐ ทรัพยากร
เหลานี้ไดแก ปาไม แร และปโตรเลียม เปนตน ประเทศสวนใหญถือวาทรัพยากรแรและปโตรเลียม
ในสภาพซึ่งยังฝงอยูในดิน (In Situ) เปนกรรมสิทธิ์ของรัฐผูใดจะกระทําการใดๆ ตอทรัพยากร
ดังกลาวหรือนําไปทําประโยชนโดยไมไดรับอนุญาตไมได อธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติ
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ของตนไดรับการรับรองเปนทางการจากสหประชาชาติโดยมติของสมัชชาใหญที่ 1803 (VXII) 
เม่ือ ค.ศ. 1962117 

วัตถุประสงคของสัญญาสัมปทานทั้งสองประเภทมีขอที่
แตกตางกัน คือ สัญญาสัมปทานการใชทรัพยากรธรรมชาติ มีวัตถุประสงคในการที่จะสงวน
รักษาทรัพยากรของชาติ ไมใหถูกทําลายไปโดยไมไดรับประโยชนคุมคา มิไดมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะหรือประโยชนมหาชน ดังเชนสัมปทานบริการสาธารณะ118 

 
3.3.2.2.2 สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 

 
บริการสาธารณะถือเปนหนาที่หน่ึงที่รัฐตองจัดทํา ซึ่งแมจะไม

ปรากฏวามีกฎหมายฉบับใด ไดใหความหมายของคําวาบริการสาธารณะไวอยางชัดแจง แต
ในทางวิชาการก็มีความเห็นที่ไดอธิบายวา บริการสาธารณะหมายถึงกิจการที่อยูในความ
อํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝายปกครองที่จัดทําขึ้น โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสนอง
ความตองการสวนรวมของประชาชน119 เชน การใหการศึกษา การจัดสาธารณูปโภคสาธารณูปการ 
การรักษาพยาบาล การขนสงคมนาคม การพักผอนหยอนใจ สงเสริมการเลนกีฬา เพ่ือใหราษฎร
มีสุขภาพแข็งแรง สงเสริมศิลปวัฒนธรรม ประกันการวางงาน คุมครองการบริโภคของราษฎร 
และการดําเนินการอื่นๆ เพ่ือสนองความตองการ 

อาจกลาวไดวา สัญญาที่มีลักษณะใหจัดทําบริการสาธารณะ เปน
สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือผูที่กระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจัดทํา
กิจการที่เปนการบริการสาธารณะเชนเดียวกับสัญญาสัมปทานแตกตางกันแตเพียงวา ผูจัดทําจะ
ไดคาบริการจัดทําบริการสาธารณะโดยไดรับคาตอบแทนจากรัฐซ่ึงอาจเปนคาจาง เชน สัญญาที่
เทศบาลหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่นจางเอกชนจัดเก็บขยะที่อยูในเขตอํานาจการปกครอง
ดูแลของตน เปนตน และมีลักษณะสําคัญประกอบดวย120 

(1) เปนกิจการที่อยูในความอํานวยการหรือในความควบคุมของ
ฝายปกครอง 

                                                 
117 ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง และ

สัญญาทางปกครอง, หนา 154 
118 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 154. 
119 ประยูร กาญจนกุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), หนา 108. 
120 กฤษณเทพ ทองสิน, (สัญญาทางปกครองในประเทศไทย : ศึกษาเกี่ยวกับหลักเกณฑของ

ความหมายและผลของสัญญาทางปกครอง, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
รามคําแหง, 2541), หนา 21. 



 
 
 

80 

(2) เปนกิจกรรมที่มีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือสนอง
ความตองการสวนรวมของประชาชน 

(3) การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความตอเนื่อง 
(4) การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเปลี่ยนแปลงของ

บริการสาธารณะใหทันตามความตองการสวนรวมของประชาชน และ 
(5) การดําเนินการบริการสาธารณะจะตองมีความเสมอภาคหรือให

ประชาชนมีสิทธิไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกัน 
 

3.3.2.2.3 สัญญาจัดใหมีสาธารณูปโภค 
 
ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มิไดกําหนดนิยามความหมายของคําวาสาธารณูปโภคไว  ทั้งนี้พจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2543 ไดใหความหมายวา “สาธารณูปโภค หมายถึง บริการสาธารณะ
ที่จัดทําขึ้นเพ่ือประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน การไฟฟา 
การประปา การเดินรถประจําทาง โทรศัพท” ตองอยูภายใตกฎหมายเฉพาะที่กําหนดใหตองมี
การขออนุญาตประกอบกิจการ อันไดแก ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 
พ.ศ. 2515 ขอ 3 วรรคหนึ่ง ไดกําหนดวา 

“กิจการดังตอไปน้ี ใหถือเปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค 
(๑) การรถไฟ 
(๒) การรถราง 
(๓) การขุดคลอง 
(๔) การเดินอากาศ 
(๕) การประปา 
(๖) การชลประทาน 
(๗) การไฟฟา 
(๘) การผลิตเพ่ือจําหนายหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยัง

อาคารตางๆ 
(๙) บรรดากิจการอื่นอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัย หรือ

ผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา” 
 

3.3.2.2.4 สัญญาแสวงประโยชนจากทรพัยากร ธรรมชาต ิ
 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ .ศ . 2543 ไดให
ความหมายของคําวาทรัพยากรธรรมชาติวาหมายถึง “ทรัพยอันเกิดขึ้นเองหรือมีอยูตาม
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ธรรมชาติ” ซึ่งสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติเปนสัญญาประเภทหนึ่งในสัญญา
สัมปทาน เพราะลักษณะของสัญญาสัมปทานจะประกอบดวย สัมปทานบริการสาธารณะซึ่งได
อธิบายความหมายไปแลวในกรณีที่ 1 และสัมปทานแสวงหาประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติอีก
ประเภทหนึ่ง ซึ่งคือ ทรัพยากรธรรมชาติบางอยางมีจํานวนจํากัด เชน แร ปโตรเลียม เปนตน 
ซึ่งการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติเปนของรัฐ ที่ผูใดจะกระทําการใดๆ หรือนํา
ทรัพยากรธรรมชาติไปใชประโยชนโดยไมไดรับอนุญาตจากรัฐไมได อนุญาตจากรัฐ เชน ตาม
พระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 มาตรา 25 หามมิใหผูใดสํานวนแรในที่ใด ไมวาที่ที่สํารวจแรนั้น
จะเปนสิทธิของบุคคลใดหรือไม เวนแตจะไดรับอาชญาบัตรสํารวจแร และมาตรา 43 หามมิให
ผูใดทําเหมืองในที่ใดๆ ไมวาที่ที่ทําเหมือนั้นจะเปนสิทธิของบุคคลใดหรือไม เวนแตจะได
รับประทานบัตร เปนตน 

ซึ่งสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ตองมีลักษณะ
สําคัญประกอบดวย 

(1) เปนทรัพยอันเกิดขึ้นเองหรือมีอยูตามธรรมชาติซึ่งมีอยูใน
จํานวนจํากัดและรัฐเปนเจาของ 

(2) ผูรับสัมปทานตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐ 
(3) สัมปทานแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติไมมี

ลักษณะเปนการใหบริการสาธารณะเพราะมุงที่จะรักษาและควบคุมการใชทรัพยากรธรรมชาติ 
 

3.3.3 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 
เม่ือมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง กฎหมายดังกลาวไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีที่มีขอพิพาททางกฎหมายปกครองระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ
หรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือระหวางหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกันโดยมาตรา 9 
แหงกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีการพิจารณาคดีปกครองอันเปนมาตราที่
กําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองไดบัญญัติไวใน (4) วาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
เปนเรื่องที่อยูในอํานาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่ง ซึ่งศาลปกครอง
ชั้นตนและศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง ดังนี้ 

 
3.3.3.1 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 

 
จากการศึกษาพบวาเมื่อศาลปกครองชั้นตนไดเปดทําการในวันที่ 9 มีนาคม 

2544 ในชวงแรกการพิจารณาลักษณะของสัญญาทางปกครองคอนขางจํากัด คือจะพิจารณา



 
 
 

82 

เฉพาะสัญญา 4 ประเภท ที่กําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คือ สัญญาสัมปทาน สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค สัญญาที่
ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ โดยยังไมมีแนว 
คําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนที่แสดงใหเห็นวายังมีสัญญาประเภทอื่นๆ นอกเหนือไปจาก
สัญญาทั้ง 4 ประเภทดังกลาวที่จะเปนสัญญาทางปกครองได ซึ่งเปนการพิจารณาโดยถือ
ความหมายอยางแคบ121 รายละเอียดมีดังนี้ 

 
3.3.3.1.1 สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ภายหลังจากที่ศาลปกครองชั้นตนไดเปดทําการในชวงแรก มี

สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตน พิจารณาแลวเห็นวาเปนสัญญาทางปกครองซึ่งศาลปกครองมีเขต
อํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี 

- สัญญาจางกอสรางศูนยสงเสริมสุขภาพ ระหวาง หางหุนสวน
จํากัด โรงไมเอ๊ียะงวน ตันหยงมัน กับ กรมอนามัย122 ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนสัญญา
ทางปกครอง เน่ืองจากเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคที่หนวยงานทางปกครองใชเปน
เครื่องมือโดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะ เพ่ือประโยชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการ
ดําเนินชีวิต 

- สัญญาที่จัดจางบุคลากร เพ่ือทําหนาที่ครูในโรงเรียนในสังกัด
กรมสามัญศึกษาระหวาง นางสิริพร หม่ืนแกว กับ กรมสามัญศึกษา ซึ่งศาลปกครองชั้นตน 
เห็นวาเปนสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากเปนสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ 
 

3.3.3.1.2 สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 
 

ในการพิจารณาคดีของศาลปกครองชั้นตนดังที่ไดกลาวมาแลววา
เปนการพิจารณาโดยถือความหมายอยางแคบ  ดังน้ัน ในกรณีที่ศาลเห็นวา สัญญาใดไมมี
ลักษณะใดลักษณะหนึ่งในสัญญา 4 ประเภท ตามที่ไดกําหนดไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาน้ันยอมไมถือเปนสัญญาทาง
ปกครองและศาลปกครอง ยอมไมมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิจารณาคดี ดังตัวอยางเชน 

- สัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานเขต ระหวาง บริษัท สุเมธา
พาณิชยการ (1982) จํากัด กับกรุงเทพมหานคร123 ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวา ไมเปนสัญญา

                                                 
121 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 234. 
122 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขดําที่ 198/2544 คดีหมายเลขแดงที่ 369/2544. 
123 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขดําที่ 2165/2544 คดีหมายเลขแดงที่ 576/2544. 
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ทางปกครอง เน่ืองจากมิใชสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือสัญญาให
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ แตสัญญาดังกลาวจะถือวาเปนสัญญาจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือไมนั้น ในเรื่องนี้ศาลปกครองชั้นตนไดอธิบายถึงความหมายของคําวา 
“สาธารณูปโภค” ดังนี้ 

“ความหมายทั่วไปของคําวาสาธารณูปโภค ตามที่ปรากฏใน
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2525 คือ “บริการสาธารณะ” ที่จัดทํา
ขึ้นเพ่ือประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่ จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน การไฟฟา  
การประปา การเดินรถประจําทาง โทรศัพท (อ.Public Utility) นอกจากนี้ยังมีความหมายตาม
กฎหมายฉบับตางๆ เชน ขอ 3 วรรคหนึ่ง แหงประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 
มกราคม พ.ศ. 2515 ไดกําหนดวา กิจการดังตอไปน้ีใหถือวาเปนกิจการคาขาย อันเปน
สาธารณูปโภค 

(1) การรถไฟ 
(2) การรถราง 
(3) การขุดคลอง 
(4) การเดินอากาศ 
(5) การประปา 
(6) การชลประทาน 
(7) การไฟฟา 
(8) การผลิตเพ่ือจําหนายหรือจําหนายกาซดวยระบบเสนทอไป

ยังอาคารตางๆ 
(9) บรรดากิจการอื่นอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือความ

ผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา 
และตามมาตรา 43 แหงพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 

ไดบัญญัติวา “สาธารณูปโภคที่ผูจัดสรรที่ดินไดจัดใหมีขึ้นเพื่อการจัดสรรที่ดินตามแผนผังและ
โครงการที่ไดรับการอนุญาต เชน ถนน, สวน, สนามเด็กเลน ใหตกอยูในภาวะจํายอมเพื่อประโยชน
แกที่ดินจัดสรร....” 

จากความหมายทั่วไปและความหมายในกฎหมายฉบับตางๆ 
ดังกลาวจะเห็นไดวา “สิ่งสาธารณูปโภค” สามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ 

(1) ทรัพยสินโดยเฉพาะอยางยิ่งถาวรวัตถุ ซึ่งไดจัดใหมีขึ้น
เพ่ือใหประชาชนโดยทั่วไปสามารถเขาใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง เชน ถนน สะพาน 
สะพานคนเดินขามถนน สวนสาธารณะ ทางเดินเทาสาธารณะ ทอระบายน้ําสาธารณะ ทาเทียบ
เรือสาธารณะ ที่พักผูโดยสารรถประจําทาง เปนตน 

(2) ทรัพยสินที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ  
ใชเปนเคร่ืองมือโดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะ เพ่ือประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภค 
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ที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน เสาไฟฟาและสายไฟฟา ทอประปา เขื่อนผลิตกระแสไฟฟา 
เขื่อนชลประทาน โรงกรองน้ํา โรงเรียน โรงพยาบาล โรงงานกําจัดขยะ สถานีดับเพลิง เปนตน 

ดังนั้น ประเด็นตอไปที่ตองพิจารณาคือ อาคารสํานักงานเขตเปน
สิ่งสาธารณูปโภคหรือไม ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวาอาคารสํานักงานเขตมิใชสิ่งสาธารณูปโภค  
ทั้ง 2 ประเภทดังกลาวขางตน ดวยเหตุผลดังตอไปน้ี 

ประการที่หนึ่งอาคารสํานักงานเขต เปนศูนยการบริหารงานใน
ระดับเขตของกรุงเทพมหานครซึ่งเปนราชการสวนทองถิ่น จึงเปนที่ทําการในงานบริหารของเขต 
อันเปนหนวยงานยอยทางการปกครองของกรุงเทพมหานคร อาคารสํานักงานเขตจึงมิใช 
สิ่งสาธารณูปโภคที่มีไวเพ่ือใหประชาชนโดยทั่วไปเขาใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง และมิใช
เครื่องมือโดยตรงที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนแกประชาชนในสิ่งสาธารณูปโภค 
ที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต 

ประการที่สอง แมอาคารสํานักงานเขตจะใชเปนสถานที่ให
ประชาชนไปติดตอกับรัฐก็ตาม แตก็เปนไปเพื่อวัตถุประสงคในกิจกรรมการควบคุมดูแลสังคม
ของรัฐอันไดแก การใชอํานาจรัฐในการทําคําสั่งทางปกครองประเภทตางๆ ไมวาจะเปนการรับ
จดทะเบียนการออกใบอนุญาตเพื่อใหสมาชิกในสังคมสามารถอยูรวมกันไดดวยความสงบเรียบรอย 
อาคารสํานักงานเขตมิไดใชเพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะ ที่รัฐจัดใหมีขึ้นเพื่อตอบสนองความ
จําเปนในการดํารงชีวิตของสมาชิกในสังคม จึงมิใชสิ่งสาธารณูปโภค 

ดวยเหตุผลดังกลาวศาลปกครองชั้นตน จึงเห็นวาสัญญาจาง
กอสรางอาคารสํานักงานเขตราษฎรบูรณะ มิใชสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค แตเปนสัญญา
เพ่ือประโยชน โดยเฉพาะแกผูถูกฟองคดีเทานั้น สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาจางพัฒนาภูมิทัศนของผูถูกฟองคดีบริเวณหลังตึก
สํานักงานคณะกรรมการอาหารและยา ระหวางสํานักงานประกันสุขภาพกับบริษัท ดิน หิน น้ํา 
ไม จํากัด124 แมคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองแตก็เปนเพียงสัญญาจางทําของ
ตามบรรพ 3 ลักษณะ 7 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมมีลักษณะเปนสัญญาที่เปน
การจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคซึ่งจะถือเปนสัญญาทางปกครองตามคํานิยาม “สัญญาทาง
ปกครอง” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 สัญญาจางพัฒนาภูมิทัศนจึงไมใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาซื้อขายเครื่องบันทึกขอมูลตรวจสวนหัวใจเพื่อใชในศูนย
หัวใจสิริกิติ์ระหวางมหาวิทยาลัยขอนแกนกับบริษัท เมดิทอป จํากัด125 ไมมีลักษณะเปนสัญญา
                                                 

124 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1656/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 697/2544 

125 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1656/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 697/2544 
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สัมปทานหรือสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
แตมีปญหาวาสัญญาซ้ือขายเครื่องบันทึกขอมูลตรวจสวนหัวใจนี้จะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
อันจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม เห็นวาเมื่อพิจารณาเครื่องบันทึกขอมูลตรวจสวนหัวใจแลว 
เครื่องดงักลาวมิใชถาวรวัตถุที่มีไวเพ่ือใหประชาชนโดยทั่วไปสามารถเขาไปใชประโยชนรวมกัน
และมิใชเครื่องมือโดยตรงที่ใชในการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่
จําเปนตอการดําเนินชีวิต เครื่องบันทึกขอมูลตรวจสวนหัวใจ จึงมิใชสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญานี้
มิใชสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคแตเปนสัญญาซื้อขายอุปกรณทางการแพทยโดยทั่วไปเพื่อ
ประโยชนโดยเฉพาะแกผูถูกฟองคดีเทานั้น สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาใหใชบริการโทรศัพทระหวางองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยกับนายลําพูน เนตรอุบถ126 มิไดเปนสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน หรือ
สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ แตโดยที่สัญญาเชาใชบริการโทรศัพทในคดีนี้ มิไดมีลักษณะอยางใดอยาง
หน่ึงตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ดังกลาวแลว สัญญานี้จึงมิใชสัญญาทางปกครอง แตเปน
สัญญาในทางแพงโดยทั่วไป สัญญาใหใชบริการโทรศัพทจึงไมใชสัญญาทางปกครอง 

(ก) สัญญาเชาที่ดินระหวางนายรุงเรือง บุญกิจรุงไพศาล กับ
เทศบาลตําบลปาดังเบซาร127 เปนสัญญาเชาที่ดินเพื่อประโยชนของผูฟองคดีโดยเฉพาะซึ่งมี
ลักษณะเปนการเชาตามปกติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิไดมีลักษณะเปนสัญญา
สัมปทาน หรือสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ผลประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สัญญาดังกลาวจึงเปนเพียงสัญญาทางแพง มิใชสัญญา
ทางปกครองตามคํานิยาม “สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาใหเชาที่ดินของสวนราชการเพื่ออยู
อาศัยจึงไมใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาระหวางองคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ (ร.ส.พ.) กับ
นายชาญณรงค อุนเรือน128 ที่ให ร.ส.พ. ขนสงสินคาและพัสดุภัณฑโดยเครื่องมือหนักมิไดมี

                                                 
126 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 298/2544 คดีหมายเลขแดง

ที่ 618/2544 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 759/2544 คดีหมายเลขแดง
ที่ 639/2544 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1664/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 769/2544 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1708/2544 คดี
หมายเลขแดงที่ 251/2544วินิจฉัยทํานองเดียวกัน 

127 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 1575/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 634/2544 

128 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณา คดีหมายเลขดําที่ 2660/2544 คดีหมายเลข
แดงที่ 386/2544 
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ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน หรือสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ เนื่องจากสัญญาจางขนสงสินคาเปนสัญญาในทาง
แพง ถึงแมผูถูกฟองคดีจะเปนหนวยงานของรัฐที่มีวัตถุประสงคในการอํานวยบริการแกรัฐและ
ประชาชนในการขนสงทุกชนิดทั้งภายในและภายนอกราชอาณาจักรตามมาตรา 6 แหงพระราช
กฤษฎีกาจัดตั้งองคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ พ.ศ. 2496 ก็ตาม แตการทําสัญญาระหวาง 
ผูถูกฟองคดีกับผูฟองคดีในกรณีนี้ก็มิไดมีวัตถุประสงคแหงสัญญาเปนการใหผูฟองคดีจัดทํา
บริการสาธารณะแทนผูถูกฟองคดีแตอยางใด ผูถูกฟองคดียังคงจัดทําบริการสาธารณะ โดยทํา
สัญญาจางผูฟองคดีขนสงสินคาใหแกผูถูกฟองคดีเทานั้น สัญญาน้ีจึงมิใชสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542  

- ศาลปกครองชั้นตนไดพิจารณาวา สัญญาระหวางการไฟฟา
นครหลวงกับพลโทเดช สนธิศิริ ผูใชไฟฟา การเรียกใหชําระคาไฟฟาและการแจงระงับการจาย
ไฟฟาตามขอบังคับวาดวยการใชไฟฟาและบริการที่ผูถูกฟองคดีกําหนดใชในปจจุบันเปนสวน
หน่ึงของสัญญาซื้อขายไฟฟาซึ่งไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ  ดังน้ัน ขอพิพาทระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงไมใช
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 
 

3.3.3.2 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 
 

ภายหลังจากศาลปกครองชั้นตนไดเปดทําการ มีการนําคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองเขาสูการพิจารณาของศาล ซึ่งในหลายคดีศาลปกครองชั้นตนมีคําสั่ง 
ไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีเน่ืองจากเห็นวาไมเขาลักษณะสัญญาทางปกครอง 4 ประเภท  
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แม
คูกรณีจะไดยื่นอุทธรณคําสั่งไมรับคําฟองของศาลปกครองชั้นตนตอศาลปกครองสูงสุด แตอยางไร
ก็ตามศาลปกครองสูงสุดก็ยังคงพิจารณาคําอุทธรณโดยถือความหมายของสัญญาทางปกครอง
อยางแคบตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ผานมา ตัวอยางเชน 

- สัญญาเชารานคาสวัสดิการเพื่อจําหนายสินคาอุปโภคบริโภค ระหวาง 
นางจรุณีพร ลีลายุทธ กับวิทยาลัยการอาชีพขอนแกน129 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา สัญญา
ดังกลาวนี้คูสัญญามีสิทธิและหนาที่ตอกันตามสัญญาในทางแพง มิใชคดีพิพาทเกี่ยวกับการ
กระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ คดีจึง 
ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

                                                 
129 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 17/2544 
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- สัญญาใหเอกชนเชาซื้ออาคาร ระหวางนางสมพิศ มะกรูดอินทร กับการ
เคหะแหงชาติ130 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา การเคหะแหงชาติเปนรัฐวิสาหกิจ ที่จัดตั้งขึ้นตาม
พระราชบัญญัติการเคหะแหงชาติ พ.ศ. 2537 โดยมีวัตถุประสงคหลายประการแตวัตถุประสงค
ในการประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการกอสรางอาคารใหประชาชนเชา, เชาซื้อหรือซ้ือ ผูฟองคดี
สามารถดําเนินการไดเชนเดียวกับเอกชนทั่วไป การที่ผูถูกฟองคดีในฐานะผูใหเชาซื้ออาคาร
ยินยอมใหผูเชาซื้อเดิมโอนสิทธิตามสัญญาเชาซื้ออาคารใหแกผูอ่ืนนั้น ผูถูกฟองคดีดําเนินการ
ในฐานะเอกชนตอเอกชนมิไดใชอํานาจรัฐกระทําการในทางปกครองและสัญญาดังกลาวก็มิไดมี
ลักษณะ จึงมิใชคดีปกครอง 

- สัญญาซื้อขายตูปราศจากเชื้อระหวาง บริษัท ยูนิเวอรแซล ซิสเท็มส จํากัด 
กับ กรมวิทยาศาสตรการแพทย131 ซึ่งศาลปกครองสูงสุด เห็นวา แมผูถูกฟองคดีซึ่งเปนหนวยงาน
ทางปกครองเปนคูสัญญาแตผูถูกฟองคดีซื้อตูดังกลาวมาเพื่อประโยชนของผูถูกฟองคดี สัญญา
ดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดใหทําบริการสาธารณะหรอืสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จึงมิใชสัญญาทางปกครองแต
เปนสัญญาทางแพง คดีไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผลระหวาง บริษัท 
ยิบอินซอย จํากัด กับ สํานักงานตรวจเงินแผนดิน132 แมวาสัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอรและ
อุปกรณประมวลผลของสํานักงานตรวจเงินแผนดินจะมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง 
แตเปนสัญญาซื้อขายที่เกิดขึ้นโดยคูสัญญาอยูในฐานะที่เทาเทียมกัน แสดงเจตนาโดยใจสมัคร
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมใชสัญญาที่หนวยงานทางปกครองผูถูกฟองคดี
มอบหมายใหบริษัทผูฟองคดีจัดทําบริการสาธารณะ เพราะเมื่อผูถูกฟองคดีรับมอบเครื่อง
คอมพิวเตอรมาแลว ผูถูกฟองคดีก็นํามาดําเนินการเองโดยตรง สัญญาดังกลาวจึงไมใชสัญญา
ทางปกครอง 
 

3.3.3.3 คําวินิจฉัยของศาลปกครองภายหลังการประชุมใหญตุลาการศาล
ปกครองสูงสุดที่ 6/2544  
 
ในการประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544 เม่ือวันที่ 10 

ตุลาคม พ.ศ. 2544 รศ.ดร.โภคิน พลกุล รองประธานศาลปกครองสูงสุดคนที่ 2 ไดเสนอเอกสาร
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเพื่อวางแนวทาง

                                                 
130 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 27/2544 
131 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 112/2544 
132 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 132/2544 
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ปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่องสัญญาทางปกครอง แนวทางปฏิบัตินี้มีผลเปนการ “ขยาย” ความหมายของ
คําวา “สัญญาทางปกครอง” ใหกวางขึ้นอันเปนการสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายที่ใช
คําวา “หมายความรวมถึง” เพ่ือใหศาลปกครองไดมีโอกาสวางแนวทางปฏิบัติที่เหมาะสมตอไป 
โดยมสีาระสําคัญดังตอไปน้ี133 

“สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก
คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายให
กระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มี
ขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งน้ี เพ่ือใหการใชอํานาจทาง
ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน  
หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทํา
การแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และ
มิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตนสัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” 

จากมติของที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุดกอใหเกิดผลในการกําหนด
ประเภทของสัญญาของฝายปกครอง ดังนี้134 

๑) สัญญาที่เปนสญัญาทางปกครอง 
สัญญาที่ถือวาเปนสัญญาทางปกครอง ตองเปนไปตามเกณฑ ดังนี้ 
(๑) สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง

หรือเปนบุคคลที่ไดรับมอบหมายใหกระทําแทนรัฐ 
(๒) สัญญานั้นมีลักษณะเปน 

(2.1) สัญญาสัมปทาน 
(2.2) สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
(2.3) สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
(2.4) สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

                                                 
133 โภคิน พลกุลฯ “สัญญาทางปกครองในประเทศไทย”, เอกสารประกอบการสัมมนาเชิง

ปฏิบัติการเร่ือง “สัญญาของฝายปกครอง : การแลกเปลี่ยนประสบการณระหวางประเทศเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครองและบทบาทของศาล” วันที่ 12-13 มีนาคม 2546 ณ หองประชุม 172 ชั้น 37 
สํานักงานศาลปกครอง หองประชุม 4 ศูนยการประชุมสหประชาชาติ จัดโดย สํานักงานศาลปกครอง USAID 
และ The Kenan Institutes, หนา 37. 

134 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 246-247. 
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(2.5) สัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการ
แทนรัฐ ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขา
รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

(2.6) สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญา ที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
เอกสิทธิ์ของรัฐ เพ่ือใหมีการใชอํานาจทางปกครองหรือการ
ดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล 

๒) สัญญาทางแพงของฝายปกครอง 
ไดแก สัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําแทนรัฐ 

มุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตาม ขอ 1) ถือเปนสัญญาทางแพง 
 

3.3.3.3.1 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนเก่ียวกับสัญญาของ
ฝายปกครองภายหลังการประชุมใหญตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดที่ 6/2544 
 
ภายหลังจากที่ศาลปกครองสูงสุดไดวางแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับ

เร่ืองสัญญาทางปกครองดังที่ไดกลาวไปแลวในหัวขอกอนหนานี้ แนวทางปฏิบัติดังกลาวก็ได
สงผลใหสัญญาทางปกครอง “ครอบคลุม” สัญญาของทางราชการหลายประเภทขึ้นกวาเดิม
เพราะแนวทางปฏิบัติดังกลาวเปนการใหคํานิยามของคําวาสัญญาทางปกครองตาม “ความหมาย
อยางกวาง” ดังที่มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ไดเปดโอกาสใหศาลปกครองใชดุลพินิจของตนในการสรางหลักกฎหมายและ
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง135 

 
ก) สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตัวอยางสัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนสัญญาทาง

ปกครอง โดยใชหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมติที่ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 
6/2544 มาเปนแนวทางในการวินิจฉัย เชน 

- สัญญาใหเอกชนรวมงานและรวมลงทุน ในการจัดใหมีบริการ
วิทยุคมนาคมระหวาง บริษัท ทีทีแอนดที จํากัด (มหาชน) กับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย136 

                                                 
135 เร่ืองเดียวกัน, หนา 248. 
136 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขดําที่ 549/2545 คดีหมายเลขแดงที่ 646/2545. 
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ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวา ทศท. และ กสท. เปนรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 และพระราชบัญญัติการสื่อสารแหงประเทศไทย 
พ.ศ. 2519 ตามลําดับ มีอํานาจหนาที่ดําเนินกิจการโทรคมนาคม ทศท. และ กสท. จึงเปน
หนวยงานทางปกครองที่มีอํานาจหนาที่จัดทําบริการสาธารณะ สวนบริษัทเอกชนเปนคูสัญญา
รวมการงานและรวมลงทุนในการจัดใหมีบริการวิทยุคมนาคมและระบบเซลลูลา และขยาย
เครือขายการใหบริการวิทยุระบบเซลลูลากับ กสท. บริษัท เอกชน จึงเปนผูรวมจัดทําบริการ
สาธารณะดานโทรคมนาคมกับ กสท. 

และโดยที่ขอตกลงระหวาง ทศท. กับ กสท. โดยมีบริษัท 
เอกชนในฐานะคูสัญญารวมการงานและรวมลงทุนในการจัดใหมีบริการวิทยุโทรคมนาคมระบบ
เซลลูลา และขยายเครือขายในการใหบริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูลากับ กสท. ลงนาม
รับทราบและยอมรับปฏิบัติตามขอตกลงดังกลาว มีวัตถุประสงคเพ่ือใหกิจการบริการสาธารณะ
ดานโทรคมนาคมที่ ทศท. กสท. และบริษัทเอกชน รับผิดชอบดําเนินการเปนไปอยางทั่วถึงและ
มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ขอตกลงดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ แมขอตกลง
ดังกลาวจะมิไดมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ไดจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติก็ตาม  

- สัญญาเก่ียวกับทุนการศึกษาของสวนราชการ ระหวาง
กระทรวงสาธารณสุขกับนางสาวเพชรลดา โกศลกาญจน137 ซึ่งศาลปกครองชั้นตนเห็นวา 
นักศึกษาเพื่อศึกษาวิชาเภสัชศาสตร โดยมีขอตกลงตามสัญญาวา ภายหลังจากสําเร็จการศึกษา
ตามหลักสูตรแลว ยินยอมที่จะไปปฏิบัติงานในสวนราชการหรือองคการของรัฐตางๆ ตามคําสั่ง
ของคณะกรรมการพิจารณาจัดสรรนิสิตนักศึกษาวิชาเภสัชศาสตรผูสําเร็จการศึกษาเปนเวลา  
2 ป ติดตอกัน หากไมเขารับราชการหรือทํางานตามที่คณะกรรมการดังกลาวกําหนด ยินยอม 
รับผิดชดใชเงินใหแกกระทรวงสาธารณสุขนั้น เปนสัญญาทางปกครอง 

 
ข) สัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตัวอยางสัญญาที่ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาไมเปนสัญญา

ทางปกครอง โดยใชหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมติที่ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 
6/2544 มาเปนแนวทางในการวินิจฉัย เชน 

- สัญญาซื้อขายครุภัณฑประจําอาคารเรียนและปฏิบัติการ 
คณะครุศาสตรอุตสาหกรรม ระหวางสถาบันเทคโนโลยีพระจอมเกลาเจาคุณทหารลาดกระบัง 

                                                 
137 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 4327/2544 คดีหมายเลขแดง

ที่ 640/2545. 
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กับบริษัท เทรน อินเตอรเนชั่นแนล จํากัด138 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา สัญญาซึ่งแมวาคูสัญญา
ฝายหนึ่ง คือ ผูฟองคดีเปนหนวยงานทางปกครอง แตสัญญานี้ไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองตกลงใหคูสัญญาอีกฝายเขา
ดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดใน
สัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งน้ีเพ่ือใหการดําเนินกิจการทางปกครอง
ซึ่งก็คือบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาซื้อขายครุภัณฑนี้ จึงมิใชสัญญาทางปกครองตามนัย
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาใหเ งินสนับสนุนการดําเนินการตามโครงการ
ประหยัดไฟฟา ระหวางการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยกับบริษัท กรุงพทยการไฟฟา 
จํากัด139 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา สัญญาที่วาการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยจะจายเงิน
สนับสนุนตามปการสงเสริมการขายที่ไดจําหนายเครื่องปรับอากาศเบอร 5 นั้น แมวาการจัดทํา
โครงการประหยัดการไฟฟาของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยจะเปนการดําเนินการตาม
โครงการประหยัดไฟฟาของรัฐบาลตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันที่ 3 ธันวาคม พ.ศ. 2534 อันถือ
เปนการจัดทําบริการสาธารณะก็ตาม แตการที่การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยดําเนินการ
โครงการดังกลาวดวยการทําสัญญาใหบริษัท ก. จํากัดผลิตหรือจําหนายเครื่องปรับอากาศเบอร 
5 แกประชาชนและสามารถนําบัตรสิทธิพิเศษเนื่องจากการจําหนายเครื่องปรับอากาศแตละ
เครื่องไปขอรับเงินสนับสนุนนั้น ไมถือวาบริษัท ก. จํากัด จัดทําบริการสาธารณะแตอยางใด  
ถือเปนเพียงการทําธุรกิจการคาตามวัตถุประสงคของบริษัทเทานั้น และเม่ือพิจารณาจากสัญญา
ตามขอตกลงระหวางการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยกับบริษัท ก. จํากัด ที่กําหนดใหการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยสามารถเลิกสัญญาไดฝายเดียวก็ยังไมถือเปนสัญญาที่ให 
เอกสิทธิ์เปนพิเศษแกฝายปกครองที่จะทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ
แตอยางใด สัญญานี้จึงเปนสัญญาทางแพง มิใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาจางทําความสะอาดสถานที่ระหวาง สํานักงานศาล
ยุติธรรมกับบริษัท ดีสคัฟเวอรี่ แอนด แม็กนิฟเซนท เซอรวิส จํากัด ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา 
แมวาสํานักงานศาลยุติธรรมจะเปนสวนราชการที่เปนหนวยงานอิสระตามมาตรา 5 แหง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับงาน
ของศาลยุติธรรมตามมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว จึงเปนหนวยงานทางปกครองตาม
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ตาม 
แตสัญญาดังกลาวมิได มีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งตามที่บัญญัติไว ในมาตรา 3 แหง
                                                 

138 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 1143/2545 คดีหมายเลขแดง
ที่ 1381/2545. 

139 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 4396/2544 คดีหมายเลขแดง
ที่ 518/2545. 
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาดังกลาวเปน
สัญญาที่มีวัตถุประสงคของสัญญาเปนเพียงสัญญาจางทําของตามที่บัญญัติอยูในบรรพ 3 
ลักษณะ 7 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น อีกทั้งสัญญาดังกลาวก็มิไดกระทําขึ้น
เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งในกรณีนี้ก็คือการ
อํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชนอันเปนบริการสาธารณะสามารถบรรลุผลไดโดยตรงแต
อยางใด เน่ืองจากการทําความสะอาดอาคารสถานที่มิใชองคประกอบที่สําคัญของการจัดทํา
บริการสาธารณะดังกลาวขางตน  ดังนั้น สัญญาระหวางนาย ก. กับสํานักงานศาลยุติธรรม 
จึงมิใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาจางขนสงสินคาและพัสดุภัณฑโดยเครื่องมือหนัก
ระหวางองคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ (ร.ส.พ.) กับบริษัท วานิช จํากัด140 ศาลปกครอง
ชั้นตนเห็นวา แมวาสัญญาน้ีจะมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกา
จัดตั้งองคการรับสงสินคาและพัสดุภัณฑ พ.ศ. 2496 มีวัตถุประสงคอํานวยบริการแกรัฐและ
ประชาชนในการขนสงทุกชนิด เชน คนโดยสาร สินคา และพัสดุภัณฑทั้งภายในและภายนอก
ราชอาณาจักร ประกอบธุรกิจที่ตอเนื่องหรือใกลเคียงกับการขนสงประกอบพาณิชยกรรมและ
อุตสาหกรรมเพื่อประโยชนในการเศรษฐกิจของชาติและชวยเหลือในการครองชีพ อันเปน
หนวยงานทางปกครองตามบทนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ตาม แตสัญญาจางขนสงสินคาและพัสดุภัณฑโดยเครื่องมือ
หนักดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่ง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ โดยสัญญาดังกลาวผูถูกฟองคดีมี
วัตถุประสงควาจางใหผูฟองคดีขนสงสินคาและพัสดุภัณฑใหแกผูถูกฟองคดีเทานั้น มิไดมี
วัตถุประสงคเพ่ือใหผูฟองคดีจัดทําบริการสาธารณะแทนผูถูกฟองคดีแตอยางใด สัญญาดังกลาว
จึงมิใชสัญญาทางปกครองแตเปนสัญญาทางแพงตามหลักกฎหมายแพงเทานั้น 

- สัญญาใหใชบริการโทรศัพทระหวางบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น 
จํากัด (มหาชน) กับนางสาว ปอน ไชยปญทา141 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา แมในปจจุบัน
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจะไดแปลงสภาพเปนบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ตั้งแตวันที่ 31 กรกฎาคม 2545 แลวก็ตาม แตโดยที่บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ไดรับโอนกิจการ สิทธิ หน้ี ความรับผิด และสินทรัพยทั้งหมดมาจากองคการโทรศัพท
แหงประเทศไทยและการประกอบกิจการโทรคมนาคมขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
กอนหนาการแปลงสภาพนี้เปนไปตามบทเฉพาะกาลในมาตรา 79 วรรคสี่ แหงพระราชบัญญัติ

                                                 
140 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 446/2544 คดีหมายเลขแดง

ที่ 1118/2525. 
141 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 1358/2545 คดีหมายเลขแดง

ที่ 1733/2545. คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 1359/2545 คดีหมายเลข
แดงที่ 1734/2545. 



 
 
 

93 

การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ในระหวางที่ยังมิไดรับใบอนุญาตประกอบกิจการ
โทรคมนาคมตามกฎหมายดังกลาว  ดังน้ัน บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) จึงถือได
วาเปนหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหดําเนินกิจการทางปกครองและเปนหนวยงานทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
สัญญานี้จึงเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง แตสัญญานี้มิไดมีลักษณะ
อยางหนึ่งอยางใดตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ดังกลาวแลว เพราะเปนเพียงสัญญาที่กําหนด
สิทธิหนาที่ระหวางผูรับบริการกับผูใหบริการการใชโทรศัพทอันเปนนิติสัมพันธในทางแพง 
บนพ้ืนฐานความสมัครใจของคูสัญญาภายใตหลักกฎหมายแพงระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดี
ซึ่งรับโอนกิจการมาจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยนั้น สัญญาน้ีมิใชสัญญาที่จัดใหมี
ระบบโครงขายโทรศัพทโดยรวมอันจะถือไดวาเปนสัญญาที่ จัดให มีสิ่งสาธารณูปโภค 
เพราะฉะนั้นสัญญานี้จึงมิใชสัญญาทางปกครอง 

- สัญญาใหเชาที่ดินเปนแผงขายสินคาระหวางการรถไฟแหง
ประเทศไทยกับนายประสงค วชิราศรีศิริกุล142 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา รถไฟแหงประเทศไทย
ดําเนินการในเชิงธุรกิจ เปนสัญญาทางแพงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพอันจะทําให
เปนสญัญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 2542 แตประการใด 

- สัญญาการใชไฟฟาระหวางการไฟฟาสวนภูมิภาค กับนาย
ธีระศักดิ์ ชํานาญดี143 ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา แมวาผูถูกฟองคดีเปนรัฐวิสาหกิจซ่ึงจัดตั้งขึ้น
โดยพระราชบัญญัติการไฟฟาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2503 จึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 
3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และการงดจาย
กระแสไฟฟาอันเปนเหตุแหงการฟองคดีในคดีนี้คือผลอันเน่ืองมาจากการปฏิบัติตามขอตกลง
การใชไฟฟาที่ผูฟองคดีไดใหไวตอผูถูกฟองคดีซึ่งมีสภาพเปนสัญญาระหวางผูฟองคดีกับ 
ผูถูกฟองคดี รวมถึงการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของผูถูกฟองคดี ตามที่ผูฟองคดีขอให
ตรวจสอบ ก็เปนการกระทําบนพื้นฐานของการเปนคูสัญญาตามสัญญาดังกลาว ความสัมพันธ
ระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีเปนความสัมพันธตามสัญญา  ดังนั้น หากมีกรณีที่ผูฟองคดี
เห็นวาผูถูกฟองคดีกระทําการโดยมิชอบ ก็จะเปนกรณีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือการปฏิบัติตาม
สัญญาระหวางคูสัญญา แตสัญญาดังกลาวก็มิไดมีลักษณะอยางหนึ่งอยางใดตามที่บัญญัติไว 
ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
                                                 

142 คําสั่งศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 4493/2544 คดีหมายเลขแดง
ที่ 584/2545. 

143 คําส่ังศาลปกครองชั้นตนไมรับคําฟองไวพิจารณาคดีหมายเลขดําที่ 192/2545 คดีหมายเลขแดง
ที่ 1117/2545. 
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เพราะเปนเพียงสัญญาซื้อขาย อันเปนนิติสัมพันธในทางแพงภายใตหลักกฎหมายแพงระหวาง
คูสัญญาเทานั้น และถึงแมการจําหนายพลังงานไฟฟาจะเปนกิจการสาธารณูปโภคตามมาตรา 8 
แหงพระราชบัญญัติการไฟฟาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ก็ตาม แตสัญญาซื้อขายไฟฟาในกรณีนี้ก็
มิใชสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคอันไดแก ระบบการผลิต จัดหา และจําหนายไฟฟาโดยรวม  
ดังนั้น สัญญานี้จึงมิใชสัญญาทางปกครอง 

 
3.3.3.3.2 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเก่ียวกับสัญญาของ

ฝายปกครองภายหลังการประชุมใหญตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดที่ 6/2544 
 
ภายหลังมีมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดทําให

เกิดสัญญาทางปกครองโดยสภาพขึ้น การนําคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองเขาสูการ
พิจารณาของศาลปกครองสูงสุด นอกจากใชหลักเกณฑการพิจารณาตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลว หลักเกณฑเร่ือง
สัญญาทางปกครองโดยสภาพก็ตองนํามาประกอบการวินิจฉัยดวย ตัวอยางสัญญามีดังตอไปน้ี 

 
ก) สัญญาที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวาเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตัวอยางสัญญาที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวาเปนสัญญาทาง

ปกครอง โดยใชหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมติที่ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 
6/2544 มาเปนแนวทางในการวินิจฉัย 

- สัญญาจางกอสรางหอพักราชการโรงพยาบาลของคณะ
แพทยศาสตร ระหวางบริษัท เจ-สัน คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) จํากัด กับมหาวิทยาลัย 
เชียงใหม144 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา ขอกําหนดในสัญญาระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดี
เปนขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครองเปน 
อยางมาก ขอกําหนดบางขอของสัญญา เชน ขอกําหนดที่ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครองเพียง
ฝายเดียวที่จะเลิกสัญญาได โดยที่ผูรับจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญา 
ในสาระสําคัญ หรือขอกําหนดที่ใหอํานาแกผูวาจางที่จะสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษเพิ่มเติมไดแม
ไมเคยมีการระบุไวในสัญญาจาง โดยผูรับจางไมมีสิทธิโตแยงคัดคาน แมกระทั่งเรื่องเวลาการ
ทํางานและคาใชจายที่เพ่ิมขึ้น ประกอบกับลักษณะที่เปนสัญญาสําเร็จรูปของสัญญาจางฉบับน้ี
ซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือใหผูฟองคดีกอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลคณะแพทยศาสตร ของ 
ผูถูกฟองคดีนั้นยังมีลักษณะพิเศษเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง

                                                 
144 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544. 
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ปกครองบรรลุผลที่ไมพบในสัญญาทั่วไปในทางแพง  นอกจากนี้ สัญญาระหวางผูฟองคดีและ 
ผูถูกฟองคดีฉบับนี้ยังมีการตกลงใหใชสัญญาแบบปรับราคาสําหรับราคางานกอสรางตามสัญญา
จางนี้อีกดวย จึงเห็นวาสัญญาฉบับน้ีเปนสัญญาทางปกครองซึ่งอยูในอํานาจของศาลปกครอง 
ที่จะรับไวพิจารณาพิพากษาไดตามที่กําหนดไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาขาราชการทหารที่กองทัพเรือสงไปศึกษาตอ
ตางประเทศ ระหวาง นาวาตรีชนาวิน สุวรรณบุปผา กับ กองทัพเรือ145 ซึ่งศาลปกครองสูงสุด
เห็นวา สําหรับสัญญาผูที่ทางราชการสงไปศึกษาและรับโอนเขาศึกษาในตางประเทศที่พิพาทกัน
ในคดีนี้เปนสัญญาที่กําหนดใหมีขึ้นตามขอบังคับกระทรวงกลาโหม วาดวยการศึกษาใน
ตางประเทศ พ.ศ. 2527 และขอบังคับฯ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2534 โดยผูที่ศึกษาในตางประเทศ 
หรือผูที่เคยศึกษาในตางประเทศมาแลวและยังรับราชการชดใชไมครบตามสัญญา หากตอง
ศึกษาในตางประเทศอีก ตองทําสัญญาตามแบบทายขอบังคับและวางหลักทรัพยประกันหรือ 
ทําสัญญาค้ําประกันกับกระทรวงกลาโหมใหไวแกสวนราชการขึ้นตรงตอกระทรวงกลาโหม 
กองทัพบก กองทัพเรือ หรือกองทัพอากาศ เพ่ือรับราชการชดใช ขอบังคับดังกลาวนี้จึงถือเปน
สวนหนึ่งของสัญญาสําหรับผูที่ทางราชการสงไปศึกษาและรับโอนเขาศึกษาในตางประเทศซึ่ง 
ผูที่ไปศึกษาในตางประเทศทุกคนจะตองถือปฏิบัติ เม่ือพิจารณาถึงสัญญาลาไปศึกษาใน
ตางประเทศที่ผูฟองคดีทําไวกับผูถูกฟองคดีในคดีนี้แลว วัตถุแหงสัญญา คือ ผูฟองคดีตอง
กลับมารับราชการในกระทรวงกลาโหมตามระยะเวลาที่กําหนดไวในสัญญา สวนขอกําหนดใน
สัญญาดังกลาว ผูฟองคดีจะถูกจํากัดสิทธิของตนเองไมวาจะเปนกรณีลาออกจากราชการ หรือ
โอนสังกัด หรือการบอกเลิกสัญญานั้นไมอาจกระทําไดทั้งสิ้น แตในสวนของผูถูกฟองคดีนั้นกลับ
กําหนดใหสิทธิและอํานาจเด็ดขาดแกผูถูกฟองคดีใหบอกเลิกสัญญาฝายเดียวได หรือเรียกตัว 
ผูฟองคดีกลับจากตางประเทศกอนครบกําหนดไมวากรณีใดๆ ได หรือกรณีผูฟองคดีประพฤติ
ผิดสัญญาตองชดใชเงินใหแกกระทรวงกลาโหมเปนจํานวนสามเทาของเงินรายเดือนและ
คาใชจายหรือคาเสียหายทั้งสิ้นที่ไดจายใหหรือจายแทนผูฟองคดีเน่ืองในการศึกษาจนครบถวน 
และยินยอมใหทางราชการเรียกตัวกลับหรือปลดผูฟองคดีออกจากราชการได  ดังน้ัน ไมวาจะ
พิจารณาถึงวัตถุแหงสัญญาที่ผูฟองคดีตองกลับมารับราชการอันเปนการบริการสาธารณะของรัฐ 
และขอกําหนดในสัญญาที่แสดงถึงลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐซ่ึงไมอาจพบไดใน
สัญญาทางแพงทั่วไปดังกลาวขางตน ลวนเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
ศาลปกครองจึงมีอํานาจรับคําฟองนี้ไวพิจารณา 

                                                 
145 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544. 



 
 
 

96 

- สัญญาขาราชการไปศึกษาอบรม ณ ตางประเทศ ระหวาง 
สุรพล จรรยากุล กับ สํานักงานสภาสถาบันราชภัฏ146 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา ในคดีนี้มี
วัตถุแหงสัญญา คือ ผูฟองคดีซึ่งไดรับอนุญาตจากทางราชการใหลาศึกษาตอตางประเทศตอง
กลับมารับราชการยังหนวยงานตนสังกัดเดิมเม่ือสําเร็จการศึกษาแลวภายในระยะเวลาตามที่
กําหนดไวในสัญญาดังกลาว โดยการปฏิบัติหนาที่อาจารยสอนหนังสือในสถาบันราชภัฏหมูบาน
จอมบึง วัตถุแหงสัญญาดังกลาวนี้จึงถือวาเปนการดําเนินการของรัฐตามหนาที่ที่ตองจัดใหมี
การศึกษาแกประชาชนทั่วไปอันเปนการกระทําบริการสาธารณะโดยตรง  นอกจากนี้  
เม่ือพิจารณาถึงขอกําหนดในสัญญาขาราชการไปศึกษาหรือฝกอบรม ณ ตางประเทศแลว 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในขอ 1 ขอ 2 และขอ 7 การนํากฎหมายระเบียบ ขอบังคับอ่ืนๆ ที่เกี่ยวกับ
ขาราชการไปศึกษาหรือฝกอบรมและเกี่ยวกับการจายเงินระหวางลาไปศึกษาหรือฝกอบรมที่ใช
บังคับขณะทําสัญญาและที่จะประกาศใชตอไปในภายหนาใหเปนสวนหนึ่งของสัญญานี้ดวย  
การใหอํานาจแกหนวยงานทางปกครองซึ่งเปนคูสัญญาใชดุลพินิจในการระงับทุนหรือเงินเดือน
รวมทั้งเงินเพ่ิมอ่ืนใด และเรียกตัวผูไดรับทุนเดินทางกลับประเทศได และการใหสวนราชการ 
หักหนี้ที่ตองชําระตามสัญญาออกจากเงินบําเหน็จบํานาญและหรือเงินอ่ืนใดที่ผูไดรับทุนไดรับ
จากทางราชการ ซึ่งขอกําหนดเหลานี้มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐที่ไมพบไดใน
สัญญาทางแพงทั่วไป กรณีตามคําฟองน้ีจึงเขาลักษณะเปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบกับมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว และอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

- สัญญาจางกอสรางถนนคอนกรีตเสริมเหล็กเลียบคลอง 
ระหวาง หางหุนสวนจํากัด วิรุฬหกรกอสราง กับองคการบริหารสวนตําบลบางรักใหญ ซึ่งศาล
ปกครองสูงสุดเห็นวา วัตถุประสงคของสัญญาเพ่ือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค ทั้งขอตกลงใน
สัญญาหลายขอก็มีลักษณะใหรัฐมีสิทธิพิเศษในทางสัญญาเหนือเอกชนคูสัญญา การที่นายจันทร
ซึ่งเปนผูแทนของผูถูกฟองคดีตามกฎหมายและเปนผูวาจางตามสัญญานี้ ไดสั่งใหผูฟองคดี 
ซึ่งเปนผูรับจางทําการกอสรางเขื่อนกันดินพังตามแบบและราคาที่ผูถูกฟองคดีกําหนดเพ่ือ
ปองกันการทรุดตัวของดินและสามารถกอสรางถนนตอไปไดนั้น ถือไดวาเปนกรณีที่ผูวาจาง 
สั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษซึ่งไมไดแสดงไวหรือรวมอยูในเอกสารสัญญา และงานพิเศษที่ 
ผูถูกฟองคดีสั่งใหผูฟองคดีทํานั้นอยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญาตามขอตกลง
ในสัญญาขอ 15 แลว  ทั้งน้ี เน่ืองจากหากไมทําการกอสรางเขื่อนกันดินพังเสียกอน ก็จะ 
ไมสามารถสรางถนนคอนกรีตเสริมเหล็กเลียบคลองบางไผอันเปนวัตถุประสงคของสัญญาตอไป
ได การสรางเขื่อนกันดินพังจึงเปนงานพิเศษที่อยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญา
ที่ผูวาจางสั่งใหทําไดตามสัญญาขอ 15 และขอตกลงเรื่องการสรางเขื่อนกันดินพังยอมถือวาเปน
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สวนหนึ่งของสัญญาน้ี แมจะเปนการตกลงกันดวยวาจาไมมีการทําสัญญาเปนหนังสือก็ตาม  
แตขอตกลงดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของซึ่งมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มิไดกําหนดใหสัญญาดังกลาวตองทําเปนหนังสือแตอยางใด  ดังน้ัน ผูรับจางจึงมี
หนาที่ตองปฏิบัติตาม และเม่ือทําการกอสรางเขื่อนเสร็จก็มีสิทธิที่จะไดรับชําระคาจางเปนการ
ตอบแทนตามสัญญาที่ตกลงกัน 

- สัญญาจางกอสรางพัฒนาระบบแปลงเกษตรกรรม ระหวาง 
หางหุนสวนจํากัด โตการชาง147 กับสํานักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตร ซึ่งศาลปกครอง
สูงสุดเห็นวา สัญญาดังกลาวเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคสําหรับประชาชนใชประโยชน
รวมกัน และมีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซึ่งเปนคูสัญญาฝายปกครอง
เปนอันมาก เชน ขอกําหนดที่ใหอํานาจแกผูวาจางที่จะสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษเพิ่มเติมได 
ขอกําหนดที่ใหคูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียวที่จะเลิกสัญญาได ประกอบกับสัญญาทั้งสอง
ฉบับน้ีมีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูปที่มีวัตถุประสงคเพ่ือใหผูฟองคดีทําการกอสรางพัฒนา
ระบบแปลงเกษตรกรรมอันเปนลักษณะพิเศษเพื่อใหการดําเนินการทางปกครองบรรลุผล  
ซึ่งเปนลักษณะที่ไมพบในสัญญาทางแพงทั่วไป  นอกจากนี้ ยังมีการตกลงใหใชสัญญาแบบปรับ
ราคาได สัญญาทั้งสองฉบับจึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
เดียวกัน เม่ือเกิดขอพิพาททางสัญญาทางปกครองดังกลาว จึงอยูในอํานาจตรวจสอบของศาล
ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

- สัญญาจางซอมแซมอาคารหมายเลข  28 ของกรม
สรรพาวุธ ระหวาง หางหุนสวนจํากัด อาทรภัณฑกอสราง กับสํานักงานตํารวจแหงชาติ148  
ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวาขอตกลงระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดี โดยมีลักษณะเปนสัญญา
จางทําของ ซึ่งมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิไดกําหนดใหสัญญา
ดังกลาวตองทําเปนหนังสือแตอยางใด และแมระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 จะกําหนดใหหนวยงานของทางราชการตองดําเนินการทําสัญญาจางเปนหนังสือ 
ก็ตาม แตระเบียบดังกลาวก็เปนเพียงระเบียบภายในของทางราชการประกอบกับการวาจางให 
ผูฟองคดีซอมแซมอาคารหมายเลข 28 ของกองสรรพาวุธมีวัตถุประสงคเพ่ือใหผูฟองคดีเขา
ดําเนินการซอมแซมหรือบํารุงรักษาอาคารของรัฐหรือถาวรวัตถุของรัฐ และเม่ือผูฟองคดีได
ดําเนินการซอมแซมอาคารดังกลาวเสร็จสมบูรณ ผูฟองคดีก็ไดเขาใชประโยชนในอาคารนี้ 
สมตามวัตถุประสงค อาคารดังกลาวจึงถือเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนิน
บริการสาธารณะ โดยมีลักษณะพิเศษเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ
ทางปกครองบรรลุผล การวาจางดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  
ดังนั้น จึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
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พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติฉบับ
เดียวกัน 

- สัญญารับทุนเพ่ือเขาศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตรเซลล
วิทยาของกระทรวงสาธารณสุข ระหวาง สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข กับ นายอดิศร 
หรือพนัสกร หมูอําพันธุ ที่ 1 และนายวีระ หมูอําพันธุ ที่ 2149 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา 
สัญญาที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดทําสัญญารับทุนเพ่ือการศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตรเซลลวิทยา
ของกระทรวงสาธารณสุข มีกําหนเวลา 2 ป นับตั้งแตวันที่ 2 มิถุนายน 2542 ถึงวันที่ 1 
มิถุนายน 2544 ณ คณะแพทยศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม ซึ่งในสัญญาไดกําหนดวาเกี่ยวกับ
การปฏิบัติตนในการศึกษา การประพฤติตนในระหวางกําลังศึกษา การเขารับราชการ และ
ความผิด ตลอดจนการบังคับใหชดใชเงินเม่ือผิดสัญญา ซึ่งสัญญาดังกลาวมีวัตถุแหงสัญญา คือ
การใหผูถูกฟองคดีที่ 1 เขารับราชการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุขอันเปนการจัดทําบริการ
สาธารณะอยางหนึ่ง ประกอบกับลักษณะของสัญญาดังกลาว ผูฟองคดียอมมีเอกสิทธิ์เหนือกวา
ผูถูกฟองคดีที่ 1 สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน ซึ่งอยูในอํานาจศาล
ปกครองที่จะรับไวพิจารณาได 

สําหรับกรณีผูถูกฟองคดีที่ 2 ซึ่งเปนผูค้ําประกันผูถูกฟองคดี
ที่ 1 แมวาสัญญาค้ําประกันจะเปนเอกเทศสัญญาที่บัญญัติไวในลักษณะ 11 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย แตก็เปนสัญญาอุปกรณของสัญญารับทุนเพ่ือการศึกษาฯ อันเปนสัญญาทาง
ปกครองซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ประกอบกับการวินิจฉัยตามสัญญาค้ําประกัน
จําตองวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญารับทุนเพื่อการศึกษาฯ อันเปนสัญญาหลักเสียกอน  ดังน้ัน  
เม่ือศาลปกครองชั้นตนมีอํานาจรับคําฟองในประเด็นที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ผิดสัญญารับทุนเพ่ือ
การศึกษาฯ อันเปนสัญญาหลักไวพิจารณา ศาลยอมมีอํานาจพิจารณาในประเด็นที่ผูถูกฟองคดี
ที่ 2 ผิดสัญญาค้ําประกันอันเปนสัญญาอุปกรณดวย 

 
ข) สัญญาที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวาไมเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตัวอยางสัญญาที่ศาลปกครองสูงสุดเห็นวาไมเปนสัญญาทาง

ปกครอง โดยใชหลักเกณฑตามที่กําหนดไวในมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดที่ 
6/2544 มาเปนแนวทางในการวินิจฉัย 

                                                 
149 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 647/2547. 



 
 
 

99 

- สัญญาจางที่ปรึกษาเพื่อออกแบบและควบคุมงานกอสราง
อาคารเรียนและอาคารประกอบ ระหวาง บริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดิเวลลอปเมนท 
จํากัด กับ กรมพลศึกษา150 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครอง
ตามบทบัญญัติในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 นั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือ
เปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทํา
การแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  
ทั้งนี้ เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือบริการ
สาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคล 
ซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยในสมัครบนพื้นฐานแหงความ
เสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง 
สําหรับสัญญาจางที่ปรึกษาดังกลาวขางตนทั้งสองฉบับแมวาจะมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปน
หนวยงานทางปกครองก็ตาม แตสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวก็เปนสัญญาที่เกิดขึ้นจากการที่ 
ผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีแสดงเจตนาดวยใจสมัครในฐานะที่เทาเทียมกันตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หาไดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองไดตกลงมอบหมายใหผูฟองคดีใช
อํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครองแทนรัฐแตอยางใดไม ทั้งสัญญาดังกลาว 
ก็มิได มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ ให จัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดให มี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

- สัญญาจางทําความสะอาดสุขาสวนสัตวดุสิต ระหวาง 
บริษัท แพลทินั่ม แสตนดารดเซอรวิส จํากัด กับ องคการสวนสัตว151 ซึ่งศาลปกครองสูงสุด 
เห็นวา สัญญาจางทําความสะอาดหองสุขาสวนสัตวดุสิตเปนเพียงสัญญาจางทําของในทางแพง
ทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เน่ืองจากการทําความสะอาดหองสุขาไมเปน
บริการสาธารณะของรัฐ เพียงแตเปนการดูแลรักษาความสะอาดเพื่อใหความสะดวกหรือ
ใหบริการดานสุขาแกประชาชนที่เขามาเที่ยวชมสวนสัตวเทานั้น ไมมีความสําคัญหรือความ
จําเปนที่รัฐจะตองดําเนินการจัดทําบริการประเภทนี้สําหรับประชาชนแตอยางใด เพราะแมรัฐ 
ไมจัดก็ไมมีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ สัญญาจางทําความสะอาดหองสุขาสวนสัตวดุสิต
ระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีดังกลาวจึงไมใชสัญญาทางปกครองตามความหมายของ 

                                                 
150 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 5/2545 , คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 87/2545. 
151 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 60/2546. 
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คํานิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 คดีจึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
พระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน 

- สัญญาใหดําเนินการรานคาสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวง
อก ระหวาง นางสาวสรรวณี วุฒินันท กับ นางพงษลดา สุพรรณชาติ ที่ 1 นางพรพรรณ โพโต 
ที่ 2 นายประดิษฐชัย ชัยเสรี ที่ 3 คณะอนุกรรมการสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอก ที่ 4152 
ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา สัญญาเกิดขึ้นจากคําเสนอและคําสนองของคูสัญญา หากสัญญาที่
ทํากันไวนั้นไมมีขอความใหผูรับสัญญามีสิทธิตอสัญญาได ยอมเปนสิทธิของผูใหสัญญาที่จะตอ
สัญญาก็ได ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูฟองคดีทําสัญญาดําเนินการ
รานคาสวัสดิการโรงพยาบาลโรคทรวงอก กับผูถูกฟองคดีที่ 4 มีกําหนด 3 ป แมวาผูถูกฟองคดี
ที่ 4 จะไดรับมอบหมายใหกระทําแทนกรมควบคุมโรคติดตอ ซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ แตสัญญา
ดังกลาวมิไดมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 
สิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขา
รวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ สัญญาดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครองตามความหมายใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่อยู 
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติ
เดียวกัน แตอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

- สัญญาใหเชาที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทยบริเวณ
ยานพหลโยธินระหวาง บริษัท ธนสารสมบัติพัฒนา จํากัด กับ การรถไฟแหงประเทศไทย ที่ 1 
ผูวาการรถไฟแหงประเทศไทย153 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา แมจะมีผูถูกฟองคดีที่ 1 เปน
หนวยงานทางปกครอง แตสัญญาดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เปนสัญญาที่มีขอกาํหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพ่ือใหการดําเนนิ
กิจการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาเชาที่ดินดังกลาวจึงมิใชสัญญาทางปกครอง แตเปน
สัญญาทางแพงที่ผูถูกฟองคดีมุงผูกพันตนกับผูฟองคดีดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความ
เสมอภาคตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยแท  ดังนั้น ขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญานี้จึงมิใชขอพิพาทที่ศาลปกครองจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาไดตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

                                                 
152 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 413/2546. 
153 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 55/2547. 
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- สัญญาเชาที่ดินเพื่อใชสรางเปนโรงงานไฟฟา ระหวาง  
นายทักษิณ ลุยะพันธุ กับ การไฟฟาสวนภูมิภาคอําเภอเบตง154 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา 
นิติสัมพันธระหวางนายลุย ปูของผูฟองคดี กับนายโกไหลที่ทําสัญญาเชาที่ดินเพื่อสรางโรงงาน
ไฟฟา ตามที่ผูฟองคดีกลาวอางนั้น หากมีอยูจริงก็เปนนิติสัมพันธที่ทําขึ้นระหวางเอกชนกับ
เอกชนดวยกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อีกทั้งไมปรากฏวานายโกไหลเปนผูซึ่ง
กระทําการดังกลาวแทนรัฐแตอยางใด ขอพิพาทในคดีนี้จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาเชาที่ดิน
ซึ่งเปนสัญญาทางแพงที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม มิใชเปนคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษา 
 

3.3.4 แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
เก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 

 
เน่ืองมาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดจัดตั้งองคกรตางๆ 

มากมาย รวมทั้งจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาทําใหระบบศาลของประเทศไทยเกิดการเปลี่ยนแปลง
จาก “ระบบศาลเดี่ยว” คือ มีศาลยุติธรรมแตเพียงศาลเดียวที่มีอํานาจพิจารณาคดีทุกประเภท
และมีศาลฎีกาเปนศาลยุติธรรมสูงสุด มาเปน “ระบบศาลคู” ซึ่งศาลยุติธรรมมีอํานาจหนาที่
วินิจฉัยชี้ขาดคดีแพงและคดีอาญาเทานั้น สวนการวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองนั้นอยูในอํานาจ
หนาที่ของศาลปกครองซึ่งมีระบบศาลและระบบผูพิพากษาแยกตางหากจากระบบศาลและระบบ
ผูพิพากษาของศาลยุติธรรม เม่ือมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแยกจากศาลยุติธรรมจึงอาจเกิด
ปญหาขึ้นมา เม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้นจะอยูในเขตอํานาจหนาที่ของศาลใด ปญหาที่เกิดขึ้นมักมีอยู 
2 กรณี คือ ศาลแตละศาลตางเห็นวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยูในเขตอํานาจของตน หรืออาจเห็นวา
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นไมอยูในเขตอํานาจของตนก็ได155 ซึ่งในมาตรา 248 รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยไดกําหนดวา 

“ในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร 
หรือศาลอื่น ใหพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดโดยคณะกรรมการคณะหนึ่งซ่ึงประกอบดวยประธานศาล
ฎีกาเปนประธาน ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานศาลอ่ืน และผูทรงคุณวุฒิอ่ืนอีกไมเกิน 
สี่คนตามที่กฎหมายบัญญัติเปนกรรมการ 

หลักเกณฑการเสนอปญหาตามวรรคหนึ่งใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” ภายหลัง
ไดมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542 
กฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดใหมี “คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล” ซึ่งจะมี

                                                 
154 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 650/2547. 
155 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 272-276. 
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อํานาจหนาที่พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดปญหาการขัดแยงกันแหงอํานาจหนาที่ระหวางศาลยุติธรรม 
ศาลปกครอง ศาลทหาร หรือศาลอื่นตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด รวมถึงการวินิจฉัยชี้ขาดการ
ขัดแยงกันแหงคําพิพากษาหรือคําสั่งอันเปนที่สุดของศาลเหลานี้ดวย156 

พระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดองคประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล ไว 2 ประเภท คือ คณะกรรมการโดยตําแหนง ซึ่งประกอบดวย 
ประธานศาลฎีกาเปนประธานกรรมการ ประธานศาลปกครองสูงสุด หัวหนาสํานักงานตุลา
การทหาร และในกรณีมีการจัดตั้งศาลอื่น ใหประธานศาลอื่นนั้นเปนกรรมการโดยตําแหนง
ดวย157  นอกจากนี้ ยังมีคณะกรรมการผูทรงคุณวุฒิ ซึ่งประกอบดวยผูที่ มีความรูและมี
ประสบการณเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม ซึ่งไดรับการคัดเลือกจากที่
ประชุมใหญศาลฎีกา จํานวนหนึ่งคน, ผูมีความรูและมีประสบการณเกี่ยวกับการพิจารณา
พิพากษา คดีของศาลปกครองซึ่งไดรับการคัดเลือก จากที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด จํานวนหนึ่งคน, ผูมีความรูและมีประสบการณเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ทหาร ซึ่งไดรับการคัดเลือกจากที่ประชุมใหญตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุดจํานวน
หน่ึงคน และผูมีความรูและประสบการณดานกฎหมายที่มิใชเปนผูพิพากษาหรือตุลาการประจํา
ศาล ซึ่งไดรับการคัดเลือกจากกรรมการโดยตําแหนงและกรรมการผูทรงคุณวุฒิจํานวนหนึ่ง
คน158 โดยกรรมการผูทรงคุณวุฒิมีวาระการดํารงตําแหนงคราวละสี่ป นับแตวันประกาศรายชื่อ
กรรมการผูทรงคุณวุฒิ ในราชกิจจานุเบกษา159 กอนวันนั่งพิจารณาคดีครั้งแรก สําหรับศาล
ปกครองหรือศาลอื่น160 และหามไมใหศาลที่อยูในลําดับสูงขึ้นไป ยกเร่ืองเขตอํานาจศาลขึ้น
พิจารณาอีก161 โดยอํานาจในการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวาง
ศาล มี 3 ลักษณะ162 

๑) กรณีปญหาวาคดีอยูในเขตอํานาจของศาลใด 
๒) กรณีที่คําพิพากษาหรือคําสั่งที่สุดระหวางศาลขัดแยงกนั 
๓) กรณีอํานาจหนาที่ระหวางศาลขัดแยงกัน คือ กรณีที่มีการขัดแยงกันระหวางศาล

ในเรื่องวิธีการชั่วคราวกอนการพิจารณา, การยื่นคํารองตอศาลกอนฟองคดีตามท่ีกฎหมาย

                                                 
156 วรพจน วิศรุตพิชญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, หนา 260. 
157 มาตรา 4 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 

2542. 
158 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542. 
159 มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542. 
160 มาตรา 10 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 

พ.ศ. 2542. 
161 มาตรา 10 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 2542. 
162 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 276. 



 
 
 

103 

บัญญัติการสืบพยานหลักฐานไวกอนฟองคดี และบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล และ
การปฏิบัติการตามอํานาจหนาที่ประการอื่นของศาล 

นับตั้งแตมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาลจนถึงป 2548  
มีคดีเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองที่เขาสูการพิจารณาของคณะกรรมการฯ ซึ่งสามารถ
จําแนกรายละเอียดได ดังนี้ 
 

3.3.4.1 สัญญาที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลเห็นวา
เปนสัญญาทางปกครอง 

 
1) สัญญาวาจางปรับปรุงอาคารโรงพยาบาลของรัฐ163 

เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับจางกอสราง
ปรับปรุง อาคารโรงพยาบาลอําเภอหลังสวน อําเภอหลังสวน ระหวางบริษัท เค.เอส.โฮมเมคเกอร 
กรุป กับ จังหวัดชุมพร ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ผูถูกฟองคดีเปนราชการ
บริหารสวนภูมิภาค ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 
2534 จึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยในกรณีนี้เปนสัญญาจาง
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง เปน 90 เตียง โดยมีอาคารผูปวยและ
สวนประกอบอื่นๆ  ทั้งนี้ การสาธารณสุขเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ อาคาร
โรงพยาบาลของรัฐซ่ึงเปนถาวรวัตถุ เปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนินการ
บริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล  นอกจากนี้ประชาชนทั่วไปยังสามารถเขาใชประโยชนได
โดยตรง อาคารโรงพยาบาลของรัฐ จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภค และเนื่องจากวัตถุแหงสัญญานี้คือ
การรับจางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาล กรณีจึงถือไดวา เปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบ
ใหเอกชนเขาดําเนินการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคสัญญาระหวางคูกรณีในคดีนี้ จึงเปนคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง” 

2) สัญญาวาจางวางทอนํ้าประปาของหนวยงานของรัฐ164 
เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางเหมา 

กอสรางวางทอประปา หางหุนสวนจํากัด ก. กิจสยาม และสุขาภิบาลกําแพงแสน (ตอมาไดรับ
การยกฐานะเปนเทศบาลตําบลกําแพงแสน) ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม 

                                                 
163 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 10/2545. 
164 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 14/2545. 
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คณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ โจทกบรรยายฟองให
จําเลยทั้งสามรวมกันรับผิด โดยจําเลยที่ 1 เปนประธานกรรมการสุขาภิบาลกําแพงแสน จําเลย
ที่ 2 เปนนายกเทศมนตรีตําบลกําแพงแสน และจําเลยที่ 3 ซึ่งเปนเทศบาลตําบลกําแพงแสน 
ตามมูลหนี้สัญญาวาจางกอสราง  ดังนั้น จําเลยที่ 1 และที่ 2 จึงเปนผูกระทําการแทนจําเลยที่ 3 
ซึ่งจําเลยที่ 3 เปนหนวยบริหารราชการสวนทองถิ่น ตามพระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงฐานะ
สุขาภิบาลเปนเทศบาล พ.ศ. 2542 กรณีจึงถือไดวาเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงาน
ทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ “เม่ือขอพิพาทคดีนี้มีมูล 
อันเนื่องมาจากสัญญาจางกอสรางวางทอนํ้าประปา ซึ่งการประปาถือวาเปนสาธารณูปโภคที่
จําเปนตอการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยตรงโดยรัฐเปนผูจัดใหมีขึ้น ดังนั้นสัญญานี้จึงเปน
สัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง และบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทํา
การแทนรัฐ ทั้งเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค อันอยูในความหมายของสัญญาทาง
ปกครอง” 

3) สัญญาวาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือ
กลาง ของมหาวิทยาลัยของรัฐ165 

เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางอาคาร
ศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง ระหวาง บริษัทไตรยูเนียน จํากัด กับ 
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ผูถูกฟองคดีเปน
ขาราชการสังกัดทบวงมหาวิทยาลัยตามมาตรา 32 (17) แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง 
ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
(ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2539 และมีฐานะเปนกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ. 2534 ประสงคในการใหการศึกษา ผูถูกฟองคดีจึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ “สัญญาจาง
ระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีในกรณีนี้ เปนสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการ
วิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลาง  ทั้งน้ี การศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ 
อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐ ซึ่งเปนถาวรวัตถุเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการดําเนิน
บริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขาใช
ประโยชนไดโดยตรง  และเน่ืองจากวัตถุแหงสัญญาน้ีคือ การรับจางกอสรางอาคารใน
มหาวิทยาลัยของรัฐ จึงถือไดวาเปนการที่หนวยงานทางปกครองมอบใหเอกชนเขาดําเนินการ
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค  ดังนั้น สัญญานี้จึงเปนสัญญาทางปกครอง” 

                                                 
165 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 18/2545. 
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4) สัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน ซึ่งถูกเวนคืนตามพระราชกําหนด กําหนดเขต
ที่ดินในบริเวณที่จะเวนคืน166 

เหตุแหงการฟองคดีนี้ เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน 
ที่จะเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืน ในทองที่อําเภอ 
ยานนาวา อําเภอพระโขนง จังหวัดพระนคร อําเภอบางขุนเทียน อําเภอธนบุรี อําเภอบางกอกนอย 
อําเภอตลิ่งชัน อําเภอภาษีเจริญ กิ่งอําเภอหนองแขม จังหวัดธนบุรี อําเภอบางกรวย อําเภอบางใหญ 
อําเภอบางบัวทอง อําเภอเมืองนนทบุรี อําเภอปากเกร็ด จังหวัดนนทบุรี อําเภอเมืองปทุมธานี 
จังหวัดปทุมธานี อําเภอกระทุมแบน จังหวัดสมุทรสาคร อําเภอสามพราน และอําเภอนครชัยศรี 
จังหวัดนครปฐม พ.ศ. 2497 ระหวางเจาของที่ดิน (นางจินตนา เอมสุข) กับกรุงเทพมหานคร  
ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา พระราชกฤษฎีกาฉบับน้ีกําหนดให 
ผูถูกฟองคดีเปนเจาหนาที่เพ่ือดําเนินการเวนคืนที่ดินและเวนคืนที่ดินพิพาทเพื่อกอสรางถนน
พุทธมณฑล สาย 1 ในการทําสัญญาผูถูกฟองคดีตองปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรี ป 2500 
(หนังสือที่ นว. 154/2500) กลาวคือ ผูถูกฟองคดีจะตองปรึกษาตกลงกับเจาของที่ดินเสียกอน 
หากตกลงซื้อขายกันได ก็ไมตองออกพระราชบัญญัติเวนคืน แตหากตกลงกันไมไดและทาง
ราชการจําเปนตองใชที่ดินน้ันก็ใหออกพระราชบัญญัติเวนคืน ผูถูกฟองคดีนี้เปนคูสัญญาฝาย
หน่ึงและมีฐานะเปนหนวยราชการบริหารสวนทองถิ่น ทั้งเปนเจาหนาที่เพ่ือดําเนินการเวนคืน 
ในการตกลง ทําสัญญาพิพาท หากเจาของที่ดินพิพาทไมยินยอมขาย ทางราชการก็จะ
ดําเนินการออกพระราชบัญญัติเวนคืนที่ดินพิพาทตอไป “จึงเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน
หนวยงานทางปกครองและเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ โดยใชอํานาจทางปกครองบังคับซื้อ
ที่ดินจากเอกชน ทั้งการเวนคืนที่ดินพิพาทก็เพ่ือใชในการกอสรางถนนซึ่งเปนสาธารณูปโภคที่
ประชาชนเปนผูใชและไดรับประโยชนโดยตรง อันมีลักษณะเปนการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินพิพาทนี้ จึงเปนสัญญาทางปกครอง” 

5) สัญญารับทุนและลาศึกษา167 
เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของขาราชการที่ไป

ศึกษาหรืออบรมในประเทศ ระหวาง นางจิตรา ชนะกุล กับกรุงเทพมหานคร โดยมีขอตกลงวา 
เม่ือสําเร็จการศึกษาแลวจะกลับมารับราชการตอเปนระยะเวลาไมนอยกวา 2 เทาของระยะเวลา
ที่จะไปศึกษา หากไมสามารถกลับมารับราชการตอไดยอมชดใชเงินและเบี้ยปรับเปนจํานวน 
ไมนอยกวา 2 เทา แตหากกลับมารับราชการไดไมครบกําหนดจะยอมชดใชเงินคืนแกผูถูกฟองคดี
โดยลดลงตามสวน ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

                                                 
166 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 22/2545,  23/2545, 27/2545 และ 20/2547 ที่

วินิจฉัยในแนวเดียวกัน. 
167 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 25/2545. 
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คณะกรรมการมีความเห็นวา คดีนี้ผูฟองคดีซึ่งเปนขาราชการยื่นฟอง 
ผูถูกฟองคดีคือ กรุงเทพมหานคร ซึ่งเปนคูสัญญาและเปนหนวยงานราชการบริหารสวนทองถิ่น
มีหนาที่อยางหนึ่งคือ การจัดการศึกษา ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร 
พ.ศ. 2528 มาตรา 6 และมาตรา 89 (21) จึงเปนกรณีที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงาน
ทางปกครอง “การจัดการศึกษาถือวาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งที่รัฐตองจัดใหมีขึ้น  ดังน้ัน 
การที่ผูฟองคดีทําสัญญากับผูถูกฟองคดีโดยตกลงวา เม่ือครบกําหนดเวลาแลวจะกลับมารับราชการ
ที่โรงเรียนในสังกัดของผูถูกฟองคดีนั้น วัตถุแหงสัญญาคือ การใหผูฟองคดีกลับมาดําเนินการ
หรือมีสวนรวมในการดําเนินการบริการสาธารณะอันเปนเรื่องของการจัดการศึกษา แมในสัญญา
ขอ 3 และขอ 4 มีขอตกลงวา หากผิดสัญญาหรือไมสามารถกลับมาปฏิบัติไดจะตองชดใชเงิน 
หากกลับมาแลวปฏิบัติหนาที่ราชการไดไมครบตามกําหนดจะตองชดใชเงินโดยลดลงตามสวน
การปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาพิพาทของผูฟองคดีจึงสามารถเลือกกระทําได 2 วิธี กลาวคือ 
ชําระหนี้ดวยการปฏิบัติราชการหรือชําระหนี้ดวยการชําระเงิน แตหากกลับมาปฏิบัติราชการ 
ไมครบกําหนดเวลาตามสัญญาตองชําระหนี้ดวยการชําระเงินโดยลดลงตามสวน  ดังน้ัน สัญญา
นี้จึงมีวัตถุประสงคหลักใหผูฟองคดี กลับมารับราชการในโรงเรียนที่สังกัดของผูถูกฟองคดี ไมใช
ใหผูฟองคดีชําระเงินแกผูถูกฟองคดี แสดงวาเปนสัญญาทางปกครอง” การที่ผูฟองคดีนําเงินไป
ชําระแทนการปฏิบัติราชการตามระยะเวลาที่คงเหลือน้ันเปนเพียงการเลือกปฏิบัติการชําระหนี้ 
ดวยวิธีการชําระเปนเงินตามสัญญาขอ 4 ซึ่งยังโตแยงกันอยูวา จะมีผลทําใหสัญญาพิพาทสิ้นสุด
ลงดวยการชําระหนี้ตามสัญญาหรือไม  นอกจากนี้ การที่จะตองวินิจฉัยชี้ขาดวา ผูถูกฟองคดี
จะตองคืนเงินแกผูฟองคดีหรือไมนั้น จําตองพิจารณาวินิจฉัยถึงสิทธิและหนาที่ของผูฟองคดีและ
ผูถูกฟองคดีตามสัญญาพิพาท ซึ่งเปนสัญญาทางปกครองเปนหลัก คดีนี้จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สญัญาทางปกครอง 

6) สัญญาจางทาเทียบเรือของกองทัพเรือ168 
เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางหลัก

เทียบเรือเพื่อใชเทียบเรือระบายพลขนาดใหญ เรือยกพลขนาดใหญ ขนถายรถรบ กําลังพลและ
ยุทโธกรณทางทหาร ระหวางหางหุนสวนจํากัด วีรเสถียร กับกองทัพเรือ ผูถูกฟองคดี ซึ่งมี
ประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา คดีนี้ผูถูกฟองคดีซึ่งเปนคูสัญญา 
ฝายหนึ่ง เปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม (ฉบับที่ 5) 
พ.ศ. 2536 มาตรา 17 ประกอบพระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการและกําหนดหนาที่สวน
ราชการกองทัพเรือ กองบัญชาการทหารสูงสุด กระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2528 มาตรา 9 (12)  
มีอํานาจหนาที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ผูถูกฟองคดีจึงเปนหนวยงานทาง
ปกครอง “เม่ือผูถูกฟองคดีมีอํานาจหนาที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ  

                                                 
168 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 21/2546. 
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ซึ่งภารกิจนี้ถือวาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งที่รัฐเปนผูจัดทําขึ้น โดยผูถูกฟองคดีจะตองจัด
ใหมีอาวุธยุทโธปกรณและอุปกรณอ่ืนๆ ที่จําเปน รวมถึงการจัดใหมีหลักเทียบเรือเพ่ือใชใน
ภารกิจดวย หลักเทียบเรือเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะดังกลาวใหบรรลุผล 
เม่ือผูถูกฟองคดีวาจางผูฟองคดีใหทําการกอสรางหลักเทียบเรือ สัญญาพิพาทจึงเปนสัญญาทาง
ปกครอง” 

7) สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางปรับปรุงถนนซึ่งเปนสัญญาทาง
ปกครอง 

เหตุแหงการฟองคดีนี้สืบเนื่องมาจากธนาคารทหารไทย จํากัด (มหาชน) 
(จําเลย) เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางปรับปรุงถนนสายสิโรรส 
สาย 2 สายทุงนา ระหวางเทศบาลนครยะลา ผูวาจาง (โจทก) กับหางหุนสวนจํากัดเจริญทิพย
การโยธา ผูรับจาง ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ในคดีนี้เทศบาลนครยะลา ซึ่งเปน
ราชการสวนทองถิ่นเปนหนวยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดทําสัญญาจางปรับปรุงถนนสายสิโรรส 
สาย 2 และสายทุงนา สัญญาจางดังกลาวจึงเปนสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคอันเปนบริการ
สาธารณะ ฉะนั้น จึงถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง แตในการจัดทําสัญญาจางนั้น เทศบาล
นครยะลา ผูวาจาง จะตองใหผูรับจางจัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา ตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ขอ 141 ที่กําหนดใหคูสัญญาคือผูรับจางตอง
จัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา โดยคดีนี้ผูรับจางไดนําหนังสือค้ําประกันของธนาคาร
ทหารไทย จํากัด (มหาชน) (จําเลย) มาเปนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาจาง “ลําพังสัญญา
ค้ําประกันไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาที่ใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติอยางไรก็ดี แมสัญญา
ค้ําประกันดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางแพง แตก็เปนสัญญาอุปกรณของสัญญาจางปรับปรุง
ถนน ซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง ประกอบกับขณะนี้ไดมีการฟองเกี่ยวกับกรณีพิพาทตามสัญญา
หลักดังกลาวอยูที่ศาลปกครองสงขลา และประเด็นขอพิพาทในคดีสัญญาอุปกรณจําเลยใหการ
ตอสูโตแยงเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาหลักวาผูรับจางไมไดผิดสัญญา จึงมีประเด็นตอง
วินิจฉัยเกี่ยวของกับสัญญาหลักเสียกอน ซึ่งจะมีผลไปถึงสัญญาค้ําประกันตอไป  ดังนั้นกรณี
พิพาทเกี่ยวกับการฟองใหชําระเงินตามสัญญาค้ําประกันจึงควรดําเนินกระบวนพิจารณายังศาล
ที่มีเขตอํานาจเดียวกันกับศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาจาง
ปรับปรุงถนนซึ่งถือเปนสัญญาหลัก จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา คดีพิพาทเกี่ยวกับการใหชําระเงิน 
ค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางปรับปรุงถนน ระหวางเทศบาลนครยะลา โจทก กับ 
ธนาคารทหารไทย จํากัด (มหาชน) จําเลยอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง” 
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8) สัญญาค้ําประกันการเขาศึกษาตามหลักสูตรของโรงเรียนจาอากาศ ซึ่งเปน
สัญญาทางปกครอง169 

เหตุแหงการฟองคดีนี้สืบเน่ืองมาจาก นางสาวจุไรรัตน ภูจริต (ผูถูกฟอง
คดีที่ 1) ไดทําสัญญาค้ําประกันของผูปกครองและใหคํารับรองไวตอกองทัพอากาศ (ผูฟองคดี) 
วารับเปนผูอุปการะนายรัฐพล อินธุโสภณ ในการเขาเรียนตามหลักสูตรของโรงเรียนจาอากาศ 
ที่กําหนดใหเม่ือสําเร็จการศึกษาแลว ตองรับราชการในสังกัดผูฟองคดีเปนเวลาติดตอกันไมนอย
กวา 5 ป หากลาออกหรือออกจากราชการดวยเหตุใดๆ กอนครบกําหนด ผูค้ําประกันตองรับผิด
ชดใชคาปรับ โดยมี นางทองเลี่ยม อินธุโสภณ (ผูถูกฟองคดี) เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการ
ปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา สัญญาค้ําประกันของผูปกครอง โดยรับรอง
วาเม่ือนายรัฐพลฯ สําเร็จการศึกษาตามหลักสูตรของโรงเรียนจาอากาศแลวตองรับราชการ ใน
สังกัดผูฟองคดีเปนเวลาติดตอกันไมนอยกวา 6 ป หากลาออกหรือออกจากราชการดวยเหตุใดๆ 
กอนครบกําหนด ผูค้ําประกันตองรับผิดชดใชคาปรับ สัญญาดังกลาวจึงมีวัตถุประสงคหลัก
เพ่ือใหนายรัฐพลฯ เขารับราชการทหารตอไปเพื่อดําเนินการหรือมีสวนรวมในการดําเนินการ
บริการสาธารณ  ดังน้ันสัญญาระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงมีลักษณะเปนสัญญาทาง
ปกครอง เม่ือคดีนี้เปนกรณีพิพาทเนื่องจากการเรียกรองใหผูถูกฟองคดีชําระเงินตามสัญญา
พิพาทดังกลาว จึงเปนเรื่องที่จําตองพิจารณาวินิจฉัยถึงสิทธิและหนาที่ของผูฟองคดีและ 
ผูถูกฟองคดีตามสัญญาพิพาทซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

9) สัญญาวาจางใหจัดหาและติดตั้งเครื่องชวยเดินอากาศพรอมอุปกรณ
อะไหลกอสรางอาคารสําหรับติดตั้ง เครื่องชวยเดินอากาศ และปรับปรุงทางเขาอากาศยาน170 

เหตุแหงการฟองคดีนี้ สืบเน่ืองจากการที่บริษัท เทวีเอชั่น จํากัด (ผูฟองคดี) 
ไดเขาทําสัญญาจัดหาและติดตั้งเครื่องชวยการเดินอากาศ พรอมอุปกรณอะไหล รวมทั้งกอสราง
อาคาร LOCALIZER และอาคาร GLIDE SLOPE ที่ทาอากาศยานหัวหิน จังหวัดประจวบคีรีขันธ 
และทาอากาศยานระนอง จังหวัดระนอง กับกรมการบินพาณิชย และไดนําหนังสือค้ําประกัน
ของธนาคารมอบไวใหแกผูถูกฟองคดีเพ่ือเปนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งมีประเด็น
ตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

คณะกรรมการมีความเห็นวา เม่ือสัญญาพิพาทเปนสัญญาที่ทําขึ้น
ระหวางเอกชนฝายหนึ่ง กับกรมการขนสงทางอากาศ (กรมการบินพาณิชย) ซึ่งเปนหนวยงาน

                                                 
169 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 35/2547. 
170 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 48/2547. 
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ทางปกครอง ที่มีอํานาจหนาที่ตามขอ 1 (5) (6) ของกฎกระทรวงแบงสวนราชการกรมการขนสง
ทางอากาศกระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2545 ในการกําหนดมาตรฐาน กํากับ ดูแล และตรวจสอบ
การดําเนินการดานการบินพลเรือน รวมทั้งจัดใหมีและดําเนินการทาอากาศยาน โดยลักษณะ
ของสัญญาเปนการวาจางเพ่ือจัดหาและติดตั้งเครื่องชวยเดินอากาศ ILS ซึ่งเปนเครื่องมือ
สําหรับใชในการควบคุมการบินเวลาสภาพอากาศไมปกติ เครื่องชวยเดินอากาศ DME ซึ่งเปน
เครื่องมือสําหรับบอกระยะหางของเครื่องบินจากสถานีควบคุมการบิน อันเปนเครื่องมือสําคัญที่
ผูรับจางจะตองจัดหามาโดยเฉพาะสําหรับชวยการเดินอากาศ ไมสามารถจัดหาไดทั่วไป 
ในทองตลาด ตลอดจนดําเนินการกอสรางอาคาร LOCALIZER และอาคาร GLIDE SLOPE  
ซึ่งเปนอาคารติดตั้งเครื่อง LOCALIZER สําหรับบอกเสนกึ่งกลางทางวิ่งและเครื่อง GLIDE 
SLOPE สําหรับบอกมุมรอนหัวลงในทางวิ่งและปรับปรุงถนนทางเขาทาอากาศยาน  ทั้งน้ี โดยมี
วัตถุประสงคของสัญญาเพื่อใหการจัดระบบการจราจรและการขนสงทางอากาศดําเนินไปดวย
ความเรียบรอย จึงเปนการจัดทําบริการสาธารณะอยางหนึ่ง  ดังน้ัน สัญญาวาจางดังกลาวจึงมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง สําหรับคดีพิพาทเกี่ยวกับการขอคืนหนังสือค้ําประกัน  
การปฏิบัติตามสัญญาวาจางใหจัดหาและติดตั้งเครื่องชวยเดินอากาศ พรอมอุปกรณอะไหล 
ระบบไฟฟาสํารอง เครื่องยนตกําเนิดไฟฟา กอสรางอาคาร และปรับปรุงพื้นที่ถนนทางเขาทา
อากาศยาน อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

10) สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางอาคารหอพักนักศึกษา
ซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง171 

เหตุแหงการฟองคดีสืบเนื่องมาจาก มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ โจทก  
ไดทําสัญญาจางบริษัท คลีนเทคโนโลยี จํากัด จําเลยที่ 1 ใหออกแบบและกอสรางอาคารหอพัก
นักศึกษา จํานวน 2 หลัง และระบบสาธารณูปโภคที่เชื่อมตอภายนอกอาคาร โดยมีธนาคาร
เอเชีย จํากัด (มหาชน) จําเลยที่ 2 ค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางดังกลาว ซึ่งมีประเด็น
ตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ในคดีนี้มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ จัดตั้ง
ขึ้นตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยวลัยลักษณ พ.ศ. 2535 มีวัตถุประสงคในการจัดการศึกษา 
สงเสริมวิชาการ และวิชาชีพชั้นสูง มีฐานะเปนหนวยงานของรัฐจึงเปนหนวยงานทางปกครอง 
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได
ทําสัญญาวาจางใหจําเลยที่ 1 กอสรางอาคารหอพักนักศึกษาจํานวน 2 หลัง และระบบ
สาธารณูปโภคที่เชื่อมตอภายนอกอาคาร จึงถือเปนกิจการที่หนวยงานของรัฐซึ่งมีหนาที่จัด
การศึกษาดําเนินการเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาจางดังกลาวจึงเปน
สัญญาทางปกครอง  ดังนั้น จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอันอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

                                                 
171 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 1/2548. 
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ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สําหรับสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยที่ 2 เปน
สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางใหกอสรางอาคารหอพักนักศึกษา จํานวน 2 หลัง 
และระบบสาธารณูปโภคที่เชื่อมตอภายนอกอาคาร ซึ่งเปนสัญญาหลักเม่ือสัญญาหลักเปน
สัญญาทางปกครองและขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาค้ําประกันของจําเลยที่ 2 ซึ่งเปนสัญญาอุปกรณจึงอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเชนเดียวกัน จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา คดีระหวาง 
มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ โจทก บริษัท คลีนเทคโนโลยี จํากัด ที่ 1 ธนาคารเอเชีย จํากัด 
(มหาชน) ที่ 2 จําเลย อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาปลกครอง 

11) สัญญาโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาวาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัย
ศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน172 

เหตุแหงการฟองคดีสืบเน่ืองมาจาก ธนาคารทหารไทย จํากัด (มหาชน) 
(โจทก) เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัย
ศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา ระหวาง กรมศิลปากร (จําเลย) 
กับ บริษัท เพ็ญคอน จํากัด และ บริษัท ไรทแมน จํากัด ในนามกิจการรวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน 
ผูรับจาง ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาวาจางดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ผูถูกฟองคดีเปนสวนราชการในสังกัด
กระทรวงวัฒนธรรม จึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัย
ศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา ระหวาง บริษัท เพ็ญคอน จํากัด 
และ บริษัท ไรทแมน จํากัด ในนามกิจการรวมคา เพ็ญคอน – ไรทแมน กับจําเลยในคดีนี้  
มีวัตถุประสงคใหกิจการรวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน กอสรางอาคารเพื่อใหไดงานกอสรางที่
บรรลุตามวัตถุประสงคในการใหบริการการศึกษาดานศิลปวัฒนธรรม  ทั้งน้ี การศึกษาเปน
บริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ อาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหง
อันดามัน จังหวัดพังงา เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะในการสงเสริม
ศิลปวัฒนธรรมเพ่ือการศึกษาของรัฐใหบรรลุผล  ดังน้ัน สัญญาจางกอสรางอาคารดังกลาวจึงมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

การที่โจทกซึ่งเปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองของกิจการรวมคาเพ็ญคอน – 
ไรทแมน ในสัญญาจางดังกลาวตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองระหวางกิจการรวมคาเพ็ญคอน – 
ไรทแมน และโจทก ฟองจําเลยทั้งสามเพื่อขอใหบังคับจําเลยชําระคาเสียหายใหแกโจทกโดยอาง
วา จําเลยทั้งสามสมคบกันโดยทุจริต จัดทําสัญญาจางกอสรางระหวางจําเลย ผูวาจาง กับกิจการ
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รวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน ผูรับจาง ฉบับใหมขึ้น โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือใหโจทกไมไดรับ
ประโยชนจากการเปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาจางฉบับเดิม และจําเลยจงใจไมปฏิบัติ
ตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองโดยไมสงเงินคาจางใหแกโจทก สวนจําเลยทั้งสามใหการวา การ
จัดทําสัญญาจางกอสรางฉบับใหมไมไดเปนไปโดยมีเจตนาทุจริต และเงินที่จําเลยจายใหแก
กิจการรวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน มิใชเงินคาจางหรือเปนสวนหนึ่งของคาจางตามขออางใน 
คําฟองของโจทก จําเลยทั้งสามจึงไมมีหนาที่ตามกฎหมายจะตองจายเงินลวงหนาดังกลาวใหแก
โจทกตามฟอง  ดังนั้น แมมูลคดีจะเปนคดีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตามสัญญา 
โอนสิทธิเรียกรองของจําเลย ทั้งเปนเรื่องที่ไมใชขอพิพาทโดยตรงจากขอสัญญาจางกอสราง
อาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา แตขออาง
ของโจทกก็เปนเรื่องที่เกี่ยวเนื่องมาจากสิทธิและหนาที่ของจําเลยกับกิจการรวมคาเพ็ญคอน – 
ไรทแมน ที่เกิดขึ้นจากการที่จําเลยและกิจการรวมคาเพ็ญคอน – ไรทแมน ผูกพันเปนคูสัญญา
จางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา 
การที่จําเลยซึ่งเปนลูกหนี้ไมชําระเงินคาจางทําของตามสัญญาใหแกโจทกซึ่งเปนเจาหนี้ตาม
สัญญาโอนสิทธิเรียกรอง จึงเปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิของโจทกที่มีอยูในฐานะเปนเจาหนี้
ตามสัญญาอันเกี่ยวเน่ืองมาจากสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรม
และประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา เม่ือสัญญาจางกอสรางอาคารดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครอง จึงเปนคดีคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา คดีระหวางธนาคารทหารไทย จํากัด 
(มหาชน) โจทก กรมศิลปากร ที่ 1 นายนิคม มูสิกะคามะ ที่ 2 และนายอาวุธ เงินชูกลิ่น ที่ 3 
จําเลย อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

12) สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางเหมากอสรางอาคารที่ทําการ
และบานพักสถานีตํารวจดับเพลิงธนบุรี173 

เหตุแหงการฟองคดีสืบเน่ืองมาจาก ธนาคารกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) 
โจทก เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจางเหมากอสรางอาคารที่ทําการและ
บานพักสถานีตํารวจดับเพลิงธนบุรี ระหวาง สํานักงานตํารวจแหงชาติ ผูวาจาง (จําเลยรวม) กับ 
บริษัท ยูเนี่ยน 84 จํากัด (จําเลย ที่ 1) ผูรับจาง ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกัน
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ในคดีนี้สํานักงานตํารวจแหงชาติ เปน
สวนราชการและมีฐานะเปนกรม จึงเปนหนวยงานทางปกครอง  ตามมาตรา  3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดทําสัญญาจาง
กอสรางอาคารที่ทําการและบานพักสถานีตํารวจดับเพลิงธนบุรี จึงถือเปนกิจการที่หนวยงาน
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ของรัฐ ซึ่งมีหนาที่รักษาความสงบเรียบรอยของประชาชนดําเนินการเพ่ือใหการจัดทําบริการ
สาธารณะบรรลุผล สัญญาจางดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เม่ือเหตุแหงการฟองคดีนี้เกิดจากการที่โจทกซึ่งเปน 
ผูค้ําประกันชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ (จําเลยรวม) ไปแลวใชสิทธิไลเบี้ยเอากับจําเลยที่ 1 และใช
สิทธิตามสัญญาค้ําประกันอีกฉบับหน่ึงที่จําเลยที่ 2 ถึงที่ 4 ทําไวกับโจทกเพ่ือเปนประกันการ
ชําระหนี้ของจําเลยที่ 1 ตอโจทก อันเปนการฟองตามสัญญาค้ําประกันซ่ึงเปนสัญญาอุปกรณ
และโดยลําพังแลวยอมเปนสัญญาทางแพง แตการที่จะพิจารณาวาจําเลยทั้งสี่จะตองรับผิดตอ
โจทกหรือไม เพียงใดนั้น จําตองวินิจฉัยถึงขอเท็จจริงในการปฏิบัติตามสัญญาวาจางใหกอสราง
อาคารที่ทําการและบานพักสถานีตํารวจดับเพลิงธนบุรีอันเปนสัญญาทางปกครองและเปน
สัญญาหลักเสียกอน  ดังน้ัน เม่ือสัญญาหลักเปนสัญญาทางปกครองทั้งโจทกไดขอใหศาลเรียก
สํานักงานตํารวจแหงชาติ ผูวาจางเขามาเปนจําเลยรวมในคดีนี้ดวยแลว ขอพิพาทคดีนี้ซึ่งเปน
สัญญาอุปกรณจึงอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา  
คดีระหวาง ธนาคารกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) โจทก บริษัท ยูเนี่ยน 84 จํากัด ที่ 1 นางสุนันท 
พันธตาวงศ ที่ 2 นางสาวพัชรินทร เศรษฐเวคิน ที่ 3 นายณัฐพล บุญบุษกร ในฐานะทายาทโดย
ธรรมของนายอุดม บุญบุษกร ที่ 4 จําเลย สํานักงานตํารวจแหงชาติ จําเลยรวม อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 
3.3.4.2 สัญญาที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลเห็นวา

ไมเปนสัญญาทางปกครอง 
 

1) สัญญาการจําหนายอาหารและเครื่องดื่มในสถานศึกษา174 
เหตุแหงการฟองคดีนี้เปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจําหนายอาหารและ

เครื่องด่ืมในโรงเรียนเดชอุดม ระหวาง นายประสิทธิ์ จารุแพทย และพวกรวม 8 คน กับ 
โรงเรียนเดชอุดม (นายเทียนสาย ปอมหิน ผูอํานวยการโรงเรียนเดชอุดม จําเลยที่ 1 นายคณิศร 
เย็นใจ จําเลยที่ 2 ซึ่งทําการแทน) ซึ่งมีประเด็นที่จะตองพิจารณาคือ สัญญาดังกลาวเปนสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพง 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ โรงเรียนเดชอุดมเปน
โรงเรียนในสังกัดกรมสามัญศึกษา เปนสวนราชการสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ โรงเรียนเดชอุดม
และกรมสามัญศึกษาจึงเปนหนวยงานทางปกครอง ผูถูกฟองคดีทั้งสองเปนขาราชการ ในกรม
สามัญศึกษา จึงเปนเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งกระทําการแทนรัฐ ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต “เน้ือหาของสัญญามีขอตกลงให 
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ผูฟองคดีทั้งแปด ไดประโยชนในการจําหนายอาหารและเครื่องด่ืมในโรงเรียนเดชอุดม และ 
ผูฟองคดีทั้งแปดจะบริจาครถยนตนั่งสวนบุคคลเกิน 7 คน ยี่หอโตโยตา เปนการตอบแทนในการ
ไดจําหนายอาหารและเครื่องด่ืม การบอกเลิกสัญญาสามารถกระทําไดเม่ือครบกําหนดตาม
สัญญาหรือผูจําหนายเทานั้น เปนฝายบอกเลิกสัญญาได ลักษณะของสัญญาเปนการที่หนวยงาน
ทางปกครองยอมใหเอกชนเขาใชประโยชนจากทรัพยสินของทางราชการ เพ่ืออํานวยความ
สะดวกใหแกเด็กนักเรียนในการซื้ออาหารรับประทานระหวางศึกษาในสถานศึกษา ซึ่งมิใช
วัตถุประสงคหลักในการจัดบริการสาธารณะดานการศึกษา แมในสัญญาขอ 1 และขอ 3 
กําหนดใหผูจําหนายตองดําเนินการตามระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ วาดวยการควบคุม
ผูนําอาหารเขามาจําหนายในสถานศึกษา พ.ศ. 2518 และปฏิบัติตามแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการ
จําหนายอาหารและเครื่องดื่มในสถานศึกษาสังกัดกรมสามัญศึกษา พ.ศ. 2534 ตลอดจนระเบียบ
ของโรงเรียนเดชอุดม วาดวยการจําหนายอาหารและเครื่องด่ืมในสถานศึกษา พ.ศ. 2542 และใน
สัญญาขอ 2 กําหนดใหผูจําหนายตองจําหนายราคาเหมาะสมตามที่คณะกรรมการของโรงเรียน
กําหนด ก็เปนเพียงเง่ือนไขขอตกลงระหวางคูสัญญาภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ความ
เสมอภาคและความสมัครใจของคูสัญญา ซึ่งเปนลักษณะของสัญญาทางแพง มิใชเอกสิทธิ์ของรัฐ
ที่กําหนดขึ้นเพื่อใหวัตถุประสงคการบริการสาธารณะดานการศึกษาบรรลุผล ทั้งสัญญามิไดมี
ลักษณะเปนสัญญาประเภทตางๆ ตามที่ระบุไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ขอพิพาทดังกลาวจึงมิใชขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง 

2) สัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาเชาสถานที่และวัสดุครุภัณฑ175 
เหตุแหงการฟองคดีนี้สืบเน่ืองมาจาก นายสมบัติ มงคลอิทธิเวช (ผูฟองคดี) 

เปนผูวางหลักทรัพยค้ําประกันสัญญาเชาสถานที่และวัสดุครุภัณฑ ระหวาง นางปวีณา สาสิงห 
ผูเชา กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม (ผูถูกฟองคดี) เพ่ือประกอบกิจการสระวายน้ํา ลางอัดฉีดรถและ
ซักอบรีดเสื้อผา ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคดีนี้ มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
เปนสวนราชการสังกัดทบวงมหาวิทยาลัยตามมาตรา 32 (6) แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง 
ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
(ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2539 และมีฐานะเปนกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ. 2534 มีวัตถุประสงคในการใหการศึกษา สงเสริมวิชาการและวิชาชีพชั้นสูง ทําการสอน  
ทําการวิจัย ใหบริการทางวิชาการแกสังคม และทะนุบํารุงศิลปวัฒนธรรม ผูถูกฟองคดีจึงเปน
หนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แตเน้ือหาของสัญญามีขอตกลงใหนางปวีณา สาสิงห ผูเชา เขาใชทรัพยสิน
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ของมหาวิทยาลัยเชียงใหม ผูถูกฟองคดี เพ่ือประกอบกิจการสระวายน้ํา ลางอัดฉีดรถ และซัก
อบรีดเสื้อผา โดยผูถูกฟองคดีไดรับผลประโยชนตอบแทนเปนคาเชา ซึ่งเปนการที่ผูถูกฟองคดี
หารายไดจากการใชที่ราชพัสดุที่ผูถูกฟองคดีปกครองดูแลหรือใชประโยชนตามมารตรา 11 (3) 
แหงพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยเชียงใหม พ.ศ. 2530 กรณีจึงเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง
ยอมใหเอกชนเขาใชประโยชนจากทรัพยสินของทางราชการ ดําเนินกิจการเพื่ออํานวยความ
สะดวกแกบุคลากรในมหาวิทยาลัย มิใชวัตถุประสงคหลักในการจัดทําบริการสาธารณะดาน
การศึกษาโดยตรง  ทั้งสัญญาดังกลาวก็มิไดมีลักษณะเปนสัญญาประเภทตางๆ อันจะเขา
ลักษณะสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงมิใชขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงวินิจฉัยชี้ขาด
วา “คดีพิพาทเกี่ยวกับการขอคืนหลักประกันตามสัญญาเชาสถานที่และวัสดุครุภัณฑ ระหวาง 
นายสมบัติ มงคลอิทธิเวช ผูฟองคดี กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม ผูถูกฟองคดี อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม” 

3) สัญญาค้ําประกันการชําระหนี้คากระแสไฟฟา176 
เหตุแหงการฟองคดีนี้ สืบเน่ืองมาจาก ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน) 

เปนผูทําสัญญาค้ําประกันการชําระหนี้คากระแสไฟฟา ระหวาง บริษัท ชลกานตวอเตอร จํากัด 
ผูฟองคดี กับ การไฟฟาสวนภูมิภาคจังหวัดลําพูน (ผูถูกฟองคดีที่ 1) การไฟฟาสวนภูมิภาค  
(ผูถูกฟองคดีที่ 2) ซึ่งมีประเด็นตองพิจารณาวาสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการมีความเห็นวา คดีนี้ ผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนหนวยงาน 
ในสังกัดของผูถูกฟองคดีที่ 2 ซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติการไฟฟา 
สวนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ประกอบพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 มาตรา 4  
ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปนหนวยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และโดยที่พระราชบัญญัติการไฟฟาสวน
ภูมิภาค พ.ศ. 2503 มาตรา 6 มาตรา 13 และมาตราอื่นๆ ไดกําหนดวัตถุประสงคและอํานาจ
หนาที่ของผูถูกฟองคดีที่ 2 ไวหลายประการ บางประการตองใชอํานาจทางปกครองในการ
ดําเนินการ เชน อํานาจในการเวนคืนอสังหาริมทรัพยตามกฎหมายวาดวยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพยตามมาตรา 35 บางประการก็มิไดใชอํานาจทางปกครองแตเปนการดําเนินธุรกิจ
ในเชิงพาณิชย เชน การดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับพลังงานไฟฟาและธุรกิจอ่ืนที่เกี่ยวเนื่อง หรือที่เปน
ประโยชนแกผูถูกฟองคดีที่ 2 ตามมาตรา 6 (2) ซึ่งใหอํานาจผูถูกฟองคดีดําเนินธุรกิจได
เชนเดียวกับเอกชนทั่วไป นิติสัมพันธระหวางผูถูกฟองคดีกับเอกชนในการดําเนินธุรกิจดังกลาว
จึงเปนไปตามหลักกฎหมายแพง การที่ผูฟองคดีฟองผูถูกฟองคดีทั้งสองวา กระทําละเมิดในการ
ตรวจสอบและแจงใหผูฟองคดีชําระหนี้คาไฟฟาปรับปรุงกรณีละเมิดตลอดจนงดจาย

                                                 
176 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 7/2548. 
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กระแสไฟฟาเปนการชั่วคราว และใหธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน) สาขาลําพูน  
ชําระหนี้คากระแสไฟฟาในฐานะผูค้ําประกันของผูฟองคดีและมีคําขอบังคับใหศาลมีคําสั่งให 
ผูถูกฟองคดีดําเนินการจายกระแสไฟฟาใหแกผูฟองคดีดังเดิมโดยเร็วใหผูถูกฟองคดีชดใช
คาเสียหายและคืนเงินค้ําประกันความเสียหายแกผูค้ําประกัน กับใหศาลมีคําสั่งใหเพิกถอนคําสั่ง
ของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่สั่งใหผูฟองคดีชําระหนี้คาไฟฟาปรับปรุงกรณีละเมิดนั้น การดําเนินการ
ทั้งหลายของผูถูกฟองคดีอันเปนเหตุแหงการฟองคดีนี้เปนการกระทําที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญา 
ซื้อขายไฟฟา ซึ่งเปนธุรกิจของผูถูกฟองคดีที่กระทํากับผูฟองคดีในฐานะเสมอภาคเชนเดียวกับ
เอกชนตอเอกชน มิไดใชอํานาจทางปกครอง สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาทางแพง มิใชสัญญา
ทางปกครองตามความหมายของมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กรณีนี้จึงเปนคดีพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาทางแพงซึ่งอยู 
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม จึงวินิจฉัยชี้ขาดวา คดีระหวาง บริษัท ชลกานต 
วอเตอร จํากัด ผูฟองคดี การไฟฟาสวนภูมิภาคจังหวัดลําพูน ที่ 1 การไฟฟาสวนภูมิภาค ที่ 2  
ผูถูกฟองคดี อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

 
3.3.5 เปรียบเทียบขอบเขตของสัญญาทางปกครองของไทยกับตางประเทศ 

 
ระบบกฎหมายของไทยในเรื่องสัญญาทางปกครองจากการศึกษาในบทที่ 3 พบวามี

ความใกลเคียงกับระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายเยอรมัน ตั้งแตในเร่ืองความ
แตกตางจากสัญญาทางแพงทั่วไป ซึ่งทําใหตองนําหลักกฎหมายมหาชนมาใชบังคับกับสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งสงผลใหเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองของทั้งสามประเทศอยูในอํานาจของศาลปกครอง  อยางไรก็ตามทั้งในระบบกฎหมาย
ไทยและระบบกฎหมายของสองประเทศก็ยังยอมรับนําหลักเกณฑในสัญญาทางแพงทั่วไปมาใช
กับสัญญาทางปกครอง ยกตัวอยางเชน เรื่องการแสดงเจตนาคําเสนอคําสนองที่ตองตรงกับทํา
ใหเกิดสัญญาขึ้นเน่ืองจากเห็นวาสัญญาทางปกครองก็เปนสัญญาอีกประเภทหนึ่ง การเกิด
สัญญาไดจะตองประกอบดวยคูสัญญาสองฝายซึ่งในเรื่องของสัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายไทยและระบบกฎหมายทั้งสองประเทศตางมีความเห็นสอดคลองกันในเรื่องที่วาสัญญา
ที่มีคูสัญญาทั้งสองฝายเปนฝายปกครองและมีการดําเนินการโดยใชวิธีการในการบริหารแบบ
มหาชน สัญญานั้นถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง แตหากวาคูสัญญาทั้งสองฝายไดดําเนินการ
กอนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทาง
แพงของฝายปกครอง เชน สัญญาทางธุรกิจของคูสัญญาทั้งสองฝายหรือสัญญาที่เกี่ยวของกับ
การจัดการทรัพยสินของเอกชน ในกรณีสัญญาที่มีคูสัญญา 2 ฝายเปนเอกชนอาจจะเปนสัญญา
ทางปกครองก็ไดถือเปนขอยกเวนที่ไดกําหนดไวในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมาย
เยอรมันที่วา หากสัญญาดังกลาวเปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือเปนสัญญาที่อยูในขอบเขต
ของกฎหมายมหาชน สวนในระบบกฎหมายไทยมีการกําหนดใหสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่ง
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เปนบุคคลที่กระทําแทนรัฐอาจเปนสัญญาทางปกครองไดหากองคประกอบอ่ืนครบถวน  
ซึ่งบุคคลที่กระทําแทนรัฐจะหมายถึงกรณีที่เปนสัญญาที่มีคูสัญญาเปนเอกชนทั้งสองฝายดวย
หรือไม และสัญญาระหวางเอกชนทั้ง 2 ฝายจะเปนสัญญาทางปกครองประเภทใด ปจจุบันยัง 
ไมมีแนวคําวินิจฉัยในเรื่องดังกลาวของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลชี้ชัดแตอยางใด 

เร่ืองของการใชหลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง
แพงของฝายปกครองในระบบกฎหมายไทย นอกจากใชหลักเกณฑที่กําหนดโดยกฎหมายใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ยังอาศัยหลักเกณฑที่ไดรับการพัฒนาโดยที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ตามที่ได
กลาวมาแลวในหัวขอ 3.3.2 และ 3.3.3 ระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือไดวามีอิทธิพลอยางมากกับ
สัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายไทยโดยพิจารณาไดจากประเภทของสัญญาทางปกครอง
ในแตละประเภท 

- สัญญาสัมปทาน ในระบบกฎหมายไทยจําแนกสัญญาดังกลาวเปน 2 ประเภท คือ 
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะและสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ โดยสัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะมีลักษณะที่สําคัญคือเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความเปนอยูและความผาสุก
ของประชาชนฝายปกครองจึงเขามาเปนผูใหบริการเองและโดยปกติจะหามมิใหเอกชนทํา 
เวนแตจะไดรับอนุญาต ลักษณะดังกลาวมีความสอดคลองกับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ
ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งรัฐเปนผูมอบหมายใหผูรับสัมปทานจัดทําบริการสาธารณะ ผูรับ
สัมปทานจะตองลงทุนและเสี่ยงภัยเองแตจะมีรายไดจากการเก็บคาธรรมเนียมจากผูใชบริการ 
และเม่ือหมดสัญญาสิ่งกอสรางจะตกเปนกรรมสิทธิ์ของรัฐ177 สวนสัญญาสัมปทานการแสวง
ประโยชนจากทรัยพากรธรรมชาติในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมถือวาเปนสัญญาทางปกครอง
เน่ืองจากเปนเรื่องที่รัฐเปดโอกาสใหเอกชนเขามาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
จึงไมใชสัญญาที่เปนไปเพ่ือประโยชนของสวนรวม แตในระบบกฎหมายไทยกลับเห็นวาสัญญา
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากคูสัญญาฝายปกครองยังคงมีอํานาจกํากับดูแลการ
ปฏิบัติตามสัญญาอยางใกลชิด 

- สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ แมจะไมปรากฏวามีกฎหมายฉบับใดไดให
ความหมายของบริการสาธารณะไวอยางชัดเจน แตในทางวิชาการก็มีความเห็นที่ไดอธิบายวา 
บริการสาธารณะ หมายถึง กิจการที่อยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝาย
ปกครองที่จัดขึ้น โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน เชน การให
การศึกษา การรักษาพยาบาล การขนสงคมนาคม เปนตน  ซึ่งสอดคลองกับบริการสาธารณะใน

                                                 
177 ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ , “รายงานการวิจัย เรื่อง สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส” เสนอ

ตอสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา , 2545 , หนา 13. 
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ระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่วา บริการสาธารณะ คือ กิจกรรมที่จัดทําขึ้นโดยฝายปกครองเพื่อ
ประโยชนแกสวนรวม 

- สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง
ชั้นตนและศาลปกครองสูงสุด178 พบวาไดมีคําอธิบายความหมายสาธารณูปโภควาเปนบริการ
สาธารณะที่จัดทําขึ้นเพื่อประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน 
การไฟฟา การประปา ซึ่งประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง  นอกจากนั้นยังรวม 
ไปถึงการจางกอสราง จางปรับปรุง แตไมรวมถึงการซอมแซมเพียงเล็กนอย เชน การทาสี 
เปลี่ยนสายไฟ  นอกจากนี้ยังถือวาสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินเพ่ือใชในการสรางสิ่งสาธารณูปโภค
ภายใตกฎหมายเวนคืนที่ดินเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคดวย เม่ือเปรียบเทียบกับระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสจะเทียบไดกับสัญญาที่เกี่ยวกับการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใช
เพ่ือสาธารณประโยชนหรือสัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะนั่นเอง โดยวัตถุประสงคของ
สัญญาประเภทนี้ถือไดวาเปนสัญญาทางปกครอง เน่ืองมาจากการทํางานกอสรางหรือทํานุบํารุง
อสังหาริมทรัพยทั้งหมดเพื่อสาธารณประโยชนนั้นเปนการปฏิบัติการในการบริหารแบบมหาชน
จึงมิไดแยกการทํานุบํารุงซอมแซมเพียงเล็กนอยใหเปนสัญญาทางแพงเหมือนกับในระบบ
กฎหมายไทย 

- สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ในระบบกฎหมายไทย แมโดยสภาพ
สัญญาประเภทนี้จะมิใชสัญญาที่เกี่ยวของกับการบริการสาธารณะ แตกฎหมายกําหนดใหเปน
สัญญาทางปกครอง เพราะโดยหลัก ทรัพยากรธรรมชาติเปนของชาติหรือเปนทรัพยสินของ
ประชาชน โดยมีรัฐเปนผูควบคุมดูแล ซึ่งแนวคิดดังกลาวทําใหการที่บุคคลใดจะเขาแสวงหา
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติขออนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐกอน และตองจาย
คาตอบแทนใหแกรัฐในการเขาแสวงหาประโยชนดังกลาวดวย  ทั้งน้ี เพ่ือใหรัฐสามารถเขา
ควบคุมดูแลการแสวงหาประโยชนไปโดยเกิดประโยชนอยางแทจริงตอสวนรวม เ ม่ือ
เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายฝรั่งเศสพบวามีความสอดคลองกันมากกับกรณีการทําสัญญาให
เอกชนเขาครอบครองที่ดินของรัฐประเภทที่สาธารณสมบัติของแผนดิน (domaine public)179 ได 
การทําสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง ขณะที่ที่ดินของรัฐตามระบบกฎหมายไทยมีอยูสี่
ประเภท คือ ประเภทแรก ที่ดินรกรางวางเปลาที่ดินที่มีผูเวนคืนหรือทอดทิ้ง หรือกลับมาเปน
ของแผนดินโดยประการอื่นตามกฎหมายที่ดิน ประเภทที่สอง ไดแก ที่ดินสําหรับพลเมืองใช
รวมกัน ประเภทที่สาม ไดแก ที่ดินที่ใชเพ่ือประโยชนของแผนดินโดยเฉพาะ และประเภท
สุดทาย ไดแก ที่ดินที่มีการสงวนหวงหามไว (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1304) 
ซึ่งที่ดินเหลานี้รัฐสามารถนําไปจัดหาประโยชนได ยกเวน ที่สาธารณประโยชนประเภทพลเมือง

                                                 
178 คดีหมายเลขดําที่ 236/2544 หมายเลขแดงที่ 123/2544. 
179 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครองแนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, หนา 

107-108. 
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ใชรวมกัน เวนแต มีการถอนสภาพแลว โดยประมวลกฎหมายที่ดินกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่
ของอธิบดีกรมที่ดิน การจัดหาประโยชนอาจทําไดโดยการซื้อขาย แลกเปลี่ยน ใหเชา หรือให
เชาซื้อ (ตามมาตรา 10 แหงประมวลกฎหมายที่ดิน) ซึ่งก็คือการอนุญาตใหฝายปกครองสามารถ
จัดหาประโยชนจากที่ดินของรัฐดังกลาวในรูปของการทําสัญญานั่นเอง 

- สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 
สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐจะถือวา

เปนสัญญาทางปกครองตอเม่ือมีวัตถุประสงคเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองตอเม่ือมี
วัตถุประสงคเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการ
บริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความ
เสมอภาค สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพงซึ่งเปนการขยายความหมายของสัญญาทาง
ปกครองใหกวางขึ้นอันเปนการสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายโดยเปนการประชุมใหญ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 ในปจจุบันยังไมปรากฏคําอธิบายความหมายของ
ขอกําหนดดังกลาวไวอยางชัดเจน มีเพียงการยกตัวอยางในคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด
บางคดีเทานั้น เชน ขอกําหนดที่ใหฝายปกครองมีอํานาจในการควบคุมดูแลและกํากับการปฏบิัติ
ตามสัญญา เปนตน เม่ือเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายตางประเทศพบวามีความใกลเคียงกับ
สัญญาทางปกครองโดยสภาพในระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาล
ปกครองและศาลคดีขัดกันซ่ึงไดอธิบายลักษณะขอกําหนดดังกลาววา ขอกําหนดในสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐเปนอยางมากเปนขอสัญญาซึ่งใหสิทธิและ
หนาที่แกคูสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ตามปกติแลว คูสัญญามักจะไมยินยอมตกลงกันภายใต
กฎหมายแพงและพาณิชย ขอความดังกลาวจึงมีลักษณะที่เปนขอความที่อาจขัดตอกฎหมาย
และทําใหสัญญาเปนโมฆะหากใสไวในสัญญาทางแพง  อยางไรก็ตามเรื่องดังกลาวแมในระบบ
กฎหมายไทยและระบบกฎหมายฝรั่งเศสจะมีความใกลเคียงกัน แตก็มีความแตกตางกัน 
บางประการโดยในระบบกฎหมายไทยสัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษดังกลาวตองมีวัตถุประสงค
เพ่ือใหการบริการสาธารณะบรรลุผลจึงจะถือวาเปนสัญญาทางปกครอง ในขณะท่ีระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศส สัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชน และมีขอกําหนดในสัญญา 
ที่มีลักษณะพิเศษก็ทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองแลว 
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บทที่ 4 
 

ปญหาในการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีเก่ียวกบัสัญญาของฝายปกครองตาม
พระราชบญัญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 
ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจศาลเปนปญหาที่เกิดขึ้นเนื่องจากในการ

ดําเนินการของฝายปกครองนอกจากจะใชอํานาจตามทางกฎหมาย โดยทํานิติกรรมทาง
ปกครองฝายเดียวแลว ฝายปกครองยังอาจนํานิติกรรมสองฝายหรือสัญญามาเปนเครื่องมือใน
การจัดทําบริการสาธารณะไดอีกดวยสัญญาที่ฝายปกครองทําเรียกวา สัญญาของฝายปกครอง 
จากการศึกษาพบวาฝายปกครองอาจเลือกทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษคือระบบ
กฎหมายปกครอง ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายปกครองมาใชบังคับ และขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาประเภทนี้จะอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง สัญญาประเภทน้ี
เรียกวา “สัญญาทางปกครอง” อีกประเภทหนึ่งเปนสัญญาที่ฝายปกครองเลือกทําสัญญาภายใต
ระบบกฎหมายเอกชนเชนเดียวกับที่เอกชนทําสัญญาระหวางกัน ซึ่งจะนําระบบกฎหมายเอกชน
โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับ และขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาดังกลาวจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม สัญญาประเภทน้ีเรียกวา 
“สัญญาทางแพงของฝายปกครอง” แมในทางทฤษฎีจะมีการกําหนดหลักการดังกลาวไวอยาง
ชัดเจนเพื่อทําใหเกิดความสะดวกในการนําคดีขึ้นสูศาล แตในทางปฏิบัติกลับเกิดปญหาขึ้น
มากมาย ปญหาดังกลาวพบไดจากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลปกครองและแนว 
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลซึ่งไดมีคําวินิจฉัยออกมา
จํานวนหนึ่งเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจศาล จากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ผานมายังไมมีความเปนเอกภาพ และ 
ไมอาจหาขอสรุปไดอยางชัดเจนโดยเฉพาะอยางยิ่งการกําหนดนิยามของสัญญาทางปกครอง 
ซึ่งมีผลโดยตรงตอการกําหนดเขตอํานาจศาล  นอกจากนั้นยังมีผลรวมไปถึงหลักกฎหมายที่จะ
นํามาปรับใชกับคดีดวย ในการศึกษาปญหาในการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีเกี่ยวกับสัญญา
ของฝายปกครองจะไดเริ่มจากการศึกษาหลักเกณฑการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีเกี่ยวกับ
สัญญาของฝายปกครอง (4.1) กอน หลังจากนั้นจะไดศึกษากลไกในการชี้ขาดในเรื่องเขตอํานาจ
ศาลในคดีเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง (4.2) หลังจากนั้นจึงจะไดศึกษาตอไปถึงการ
วิเคราะหปญหาที่เกิดจากการแบงประเภทของสัญญาของฝายปกครองออกเปน 2 ประเภท 
(4.3) ตอไป 
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4.1 หลักเกณฑการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีเก่ียวกับสญัญาของฝายปกครอง 
 
บทบัญญัติที่เปนหลักในการกําหนดเขตอํานาจศาลในปจจุบันไดแก มาตรา 271180 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ซึ่งบัญญัติใหศาลยุติธรรมมีอํานาจเหนือคดีทั้งปวงที่ไมอยูใน
เขตอํานาจของศาลปกครองหรือศาลอื่น  ดังน้ัน ในคดีเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองจึงตอง
แยกออกเปนคดีซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองและศาลยุติธรรมตามลําดับ 

 
4.1.1 เขตอํานาจของศาลปกครองในคดีเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง181 
 

ในเร่ืองนี้มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญัติวา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งกรณีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น จากการศึกษา 
ในบทที่ 2 แนวความคิดเรื่องเขตอํานาจศาลเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองของตางประเทศ
พบวา ประเทศไทยไดนําแนวความคิดจากตางประเทศมาปรับใชกับระบบการทําสัญญา
แบบเดิมของไทย จึงเปนเรื่องใหมและมีความซับซอนตั้งแตกระบวนการจัดทําสัญญาจนกระทั่ง
สิ้นสุดสัญญา  ดังนั้นในการพิจารณาสัญญาทางปกครองจึงเริ่มขึ้นเม่ือหนวยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐเขาผูกพันตนกับเอกชนดวยใจสมัคร โดยมีเจตนาเพื่อใหบรรลุ
วัตถุประสงคประการใดประการหนึ่ง อันเปนการเริ่มตนนิติสัมพันธในลักษณะของการเปน
คูสัญญา และเปนจุดแตกตางจากการกอใหเกิดนิติสัมพันธในแบบของคําสั่งทางปกครอง กฎ 
ปฏิบัติการทางปกครอง หรือละเมิด ซึ่งเปนประเด็นขอพิพาทอ่ืนที่อยูในเขตอํานาจของศาล
ปกครองเชนเดียวกัน  เพราะฉะนั้น เม่ือเกิดมีการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่ งกระทําการแทนรัฐ อันกระทบตอสิทธิของคูสัญญาฝายเอกชนโดยการกระทํานั้น 
สืบเน่ืองมาจากสัญญาที่ผูกพันกัน ยอมถือวาเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา ซึ่งในการวินิจฉัย 

                                                 
180 มาตรา 271 ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนั้นหรือ

กฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอื่น 
181 มาตรา 276 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2540 ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษา

คดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือ
เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหวางหนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับ
ดูแลของรัฐบาลดวยกัน  ซึ่งเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือ
เน่ืองจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน
ทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย
บัญญัติใหมีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน และจะมีศาลปกครองชั้นอุทธรณดวยก็ได 
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ของศาลปกครองในฐานะผูใชอํานาจตรวจสอบขอพิพาทดังกลาวตามบทบัญญัติของกฎหมาย
นั้น จําเปนตองคํานึงถึงลักษณะของนิติสัมพันธที่เกิดจากความสมัครใจของคูกรณีและหลัก
กฎหมายปกครองควบคูกันไป กลาวโดยสรุปศาลปกครองจึงมีเขตอํานาจในคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองเทานั้น ไมรวมถึงสัญญาของฝายปกครองประเภทอื่นซึ่งเราไดกลาวไวแลว
วา สัญญาทางปกครองมีลักษณะอยางไร และแตกตางจากสัญญาทางแพงของฝายปกครอง
อยางไร 

 
4.1.2 เขตอํานาจของศาลยุติธรรมเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 

 
เม่ือพิจารณาตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยที่กลาวขางตน 

ก็จะเห็นวา ศาลยุติธรรมมีเขตอํานาจในสวนที่เกี่ยวกับคดีพิพาทตามสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครอง เพราะเปนสวนที่ไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง แตขอแบงแยกในทางกฎหมายนี้ 
มีปญหาอยูไมนอยในทางปฏิบัติ และการจะชี้ขาดวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาประเภทใด  
ตองอาศัยกลไกในการชี้ขาดเรื่องเขตอํานาจดังจะกลาวตอไป 
 
4.2 กลไกในการชี้ขาดเรื่องเขตอํานาจศาลในคดีเก่ียวกับสัญญาของฝายปกครอง 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบันไดบัญญัติใหมีระบบศาลคู คือมีหลายศาล 

ที่เปนอิสระตอกัน จึงมีการกําหนดกลไกเพื่อชี้ขาดในกรณีที่มีการขัดแยงกันเรื่องเขตอํานาจ
ระหวางศาล 2 ศาล ตางระบบกัน ซึ่งกลไกนั้นไดแก “คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาท่ี
ระหวางศาล” ตามมาตรา 248182 และเน่ืองจากสัญญาของฝายปกครองอาจเปนสัญญาทาง
ปกครอง ซึ่งอยูในอํานาจของศาลปกครอง หรือเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครองซึ่งอยูใน
อํานาจของศาลยุติธรรม  ดังนั้น แมจะมีหลักเกณฑแบงแยกอยางคอนขางชัดเจนทางวิชาการ 
วาสัญญาสามารถแบงไดเปนกี่ประเภท แตในทางปฏิบัติกับเกิดปญหาไมอาจแบงแยกประเภท
ของสัญญาออกจากกันไดอยางชัดเจน ซึ่งคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลก็ได  
มีโอกาสวินิจฉัยวางแนวบรรทัดฐานไวหลายเรื่อง เชน กรณีสัญญาขาราชการลาศึกษาตอถือเปน
สัญญาทางปกครองหรือกรณีการฟองคดี เกี่ยวกับการบังคับการตามคําวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการในคดีสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจศาลปกครอง 
 

                                                 
182 มาตรา 248 ในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร 

หรือศาลอื่น ใหพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดโดยคณะกรรมการคณะหนึ่ง ซึ่งประกอบดวยประธานศาลฎีกาเปนประธาน 
ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานศาลอื่น และผูทรงคุณวุฒิอื่นอีกไมเกินส่ีคนตามที่กฎหมายบัญญัติ เปน
กรรมการ 
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4.3 วิเคราะหปญหาที่เกิดจากการแบงประเภทของสัญญาของฝายปกครองออกเปน  
3 ประเภท 
 
เหตุผลของการแบงแยกสัญญาของฝายปกครองออกเปน 2 ประเภท ตองยอมรับวาเปน

แนวความคิดที่ไดรับอิทธิพลมาจากทฤษฎีกฎหมายปกครองฝรั่งเศสที่ตั้งอยูบนพ้ืนฐานที่วา  
ในการดําเนินบริการสาธารณะของรัฐ ฝายปกครองอาจใชเครื่องมือหลายอยาง เชน นิติกรรม
ทางปกครองฝายเดียว นิติกรรมทางปกครอง 2 ฝาย หรือการปฏิบัติการทางปกครอง แลวแต
ความเหมาะสม ซึ่งในนิติกรรมทางปกครอง 2 ฝาย นั้น อาจแยกออกเปนสัญญาทางปกครอง
และสัญญาทางแพงของฝายปกครอง  ซึ่งในกรณีสัญญาทางปกครองนั้นมีลักษณะที่พิเศษกวา
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง เพราะเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่รัฐมีเอกสิทธิ์เหนือกวา
เอกชน  ทั้งน้ี ก็เพ่ือใหการดําเนินบริการสาธารณะเปนไปโดยราบรื่นและเกิดประโยชนสูงสุดตอ
ประชาชน ระบบกฎหมายจึงตองแตกตางจากระบบสัญญาทางแพงของฝายปกครองและศาล 
ที่จะพิจารณาคดีดังกลาวก็ตองเปนศาลที่ใชกฎหมายปกครองในการพิพากษาคดี ซึ่งก็ไดแกศาล
ปกครองนั่นเอง การแบงแยกดังกลาวแมจะมีเหตุผลทางกฎหมายแตก็กอใหเกิดปญหาอยูหลาย
ประการ โดยอาจแบงปญหาไดเปน 3 กลุมใหญ ๆ คือ 

 
4.3.1 ปญหาอันเกิดจากความไมชัดเจนในการกําหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครอง 

 
การที่สัญญาของฝายปกครองสามารถแยกไดเปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทาง

แพงของฝายปกครองมีผลโดยตรงตอกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับ  นอกจากนี้ระยะเวลาในการ
ฟองคดีระหวางสัญญาทั้งสองประเภทกมี็ความแตกตางกันมาก ทําใหปญหาในสวนนี้อาจแบงได
เปน 2 ปญหายอย ไดแก 

 
4.3.1.1 กรณีอันเกิดจากหลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาของฝายปกครอง 
 

(1) ปญหาความไมชัดเจนของหลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทั้ ง  
2 ประเภท ซึ่งเปนหลักที่เกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 

สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงของฝายปกครองเปนสัญญาที่มี
ความแตกตางกันทั้งในเรื่องของวัตถุประสงคของสัญญา หลักกฎหมายที่ใชบังคับ รวมไปถึงเขต
อํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี จากการศึกษาหลักในเรื่องการแบงแยกสัญญาทั้งสอง
ประเภทออกจากกันในบทที่ 2 และบทที่ 3 สามารถสรุปไดวา 

สัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสไดรับการพัฒนาจากแนวคิดวา
ดวยบริการสาธารณะและหลักกฎหมายมหาชน ซึ่งหลักเกณฑการแบงแยกสัญญาของฝาย
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ปกครองนั้นอาศัยหลักเกณฑในเร่ืองวัตถุประสงคของสัญญาที่มีลักษณะเปนการบริการ
สาธารณะ และหลักเกณฑในเร่ืองขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ 

สวนสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันน้ันมีหลักเกณฑกําหนดไว
อยางชัดเจนในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศเยอรมัน ค.ศ. 1976 
ลงวันที่ 25 พฤษภาคม 1976 มาตรา 54183 ซึ่งสรุปไดวา สัญญาทางปกครองเปนสัญญา
ประเภทหนึ่งที่เกิดขึ้นในแดนของกฎหมายมหาชนจึงตองนําหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญา
ตามกฎหมายเอกชนมาปรับใชดวย เชน การแสดงเจตนาในการทําสัญญาที่คูสัญญาตองทํา 
คําเสนอคําสนองตองตรงกัน สัญญาจึงจะเกิด และการที่สัญญาทางปกครองถือไดวาเปนรูปแบบ
หน่ึงของการกระทําทางปกครองเชนเดียวกับคําสั่งทางปกครอง  ดังน้ัน สาระสําคัญของสัญญา
ทางปกครองจึงตองอยูภายใตกฎหมายปกครองโดยตองเปนการกอตั้งเปลี่ยนแปลง หรือระงับไป
ซึ่งสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายปกครอง 

สําหรับประเทศไทยนั้นแนวคิดในเรื่องสัญญาทางปกครองนั้นมีมากอน
ประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  โดยมีการ
เผยแพรแนวคิดดังกลาวดวยการจัดอบรมและสัมมนาโดยนักวิชาการจากสถาบันการศึกษา
ตางๆ และสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ตลอดจนการเผยแพรความรูผานทางเอกสาร
วิชาการ ภายหลังประกาศใชพระราชบัญญัติดังกลาวก็ไดมีการกําหนดนิยามของสัญญาทาง
ปกครองในมาตรา 3 วา 

“สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะ สัญญาใหมีสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” 

กฎหมายกําหนดนิยามไววาใหหมายความรวมถึงแสดงใหเห็นวา
สัญญาทางปกครองมิไดหมายถึงเฉพาะตัวอยางลักษณะของสัญญาสี่ประเภทที่กําหนดไวใน
มาตรา 3 ดังกลาวเทานั้น หากแตยังมีสัญญาของรัฐประเภทอื่นๆ ที่อยูนอกเหนือจากบทบัญญัติ
ดังกลาวที่มีสถานะเปนสัญญาทางปกครอง การที่จะพิจารณาวาสัญญาใดมีลักษณะเปนสัญญา
ทางปกครองอีกหรือไม จึงเปนอํานาจหนาที่ของศาลปกครองหรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลจะพิจารณาและพัฒนาวาสัญญาใดบางควรจัดอยูในประเภทของสัญญา
ทางปกครองซึ่งจะมีผลทําใหสัญญานั้นอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองและจะตองนําหลัก
กฎหมายปกครองมาปรับใช จากการศึกษาในบทที่ 3 พบวา ศาลปกครองสูงสุดไดวางหลักขยาย
ขอบเขตความหมายของสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมจากมาตรา 3 วา “สัญญาใดจะเปนสัญญา
ทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

                                                 
183 มาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน “นิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชน อาจไดรับการกอตั้ง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกโดยสัญญา 
ตราบเทาที่ไมชัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่ง เจาหนาที่ทางปกครองอาจเขาทําสัญญาทาง
กฎหมายมหาชน แทนการออกคําส่ังทางปกครองไดกับผูที่โดยปกติแลวเจาหนาที่ฝายปกครองจะตองออกคําส่ัง
ทางปกครองกอตั้งนิติสัมพันธในทางปกครองขึ้น” 
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทาง
ปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง สัญญานั้น 
มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์
ของรัฐ  ทั้งน้ี เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือการ
บริการสาธารณะบรรลุผล  ดังน้ัน หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครอง หรือบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความ
เสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง184” 
เม่ือไดศึกษาการวางหลักความหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาวประกอบกับคําวินิจฉัยของ
ศาลปกครองนับแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 จนถึงปจจุบัน พบวา ลักษณะของการพิจารณาเนื้อหา
ของสัญญาแตละสัญญาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองได จะตองมีเน้ือหาในลักษณะ
อยางใดอยางหนึ่ง ดังนี้ 

ประเภทที่ 1 สัญญาสัมปทาน 
ประเภทที่ 2 สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
ประเภทที่ 3 สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
ประเภทที่ 4 สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาต ิ
ประเภทที่ 5 สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ

แทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือ
เขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพ่ือใหการ
ใช อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง
ปกครอง ซึ่งกค็ือการบริการสาธารณะบรรลุผล 

ประเภทที่ 6 สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดง
ถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือ
การดําเนินกิจการทางปกครองซึ่ งก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล 

จะเห็นไดวาวัตถุประสงคในการวางหลักการพิจารณาเนื้อหาของสัญญา
แตละสัญญาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองดังกลาว ศาลปกครองจะพิจารณาวา เน้ือหา
ของสัญญาทางปกครองในประเภทที่ 1 ถึงประเภทที่ 4 เปนตัวอยางของสัญญาทางปกครอง
ตามที่ปรากฏในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

                                                 
184 โภคิน พลกุล, คําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, เอกสารประกอบการพิจารณาเรื่อง สัญญา

ทางปกครองของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด, 18 กันยายน 2544 



 
 
 

125 

พ.ศ. 2542 สวนเนื้อหาของสัญญาทางปกครองในประเภทที่ 5 และประเภทที่ 6 เปนการวาง
หลักเพื่อใหความหมายของสัญญาทางปกครองมีความหมายอยางกวาง หลังจากมีการยอมรับ
สัญญาทางปกครองในประเภทที่ 5 และประเภทที่ 6 ใหเขาสูระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองของไทยอยางเปนรูปธรรม ศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีแนวคําวินิจฉัยออกมาแลวหลายคดี
ซึ่งเดินตามแนวการนิยามสัญญาทางปกครองในความหมายอยางกวาง โดยเฉพาะ เชน ในกรณี
ของสัญญารับราชการชดใชทุน หรือสัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการ 

แตอยางไรก็ตามหลักเกณฑ “ขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
เอกสิทธิ์ของรัฐ” ก็ยังมีขอจํากัด โดยสัญญาของฝายปกครองที่มีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐหาใชสัญญาทางปกครองเสมอไปไม เอกสิทธิ์ที่ปรากฏในสัญญาจะตองมี
ความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะ กลาวคือ จะตองเปนไปเพื่อใหมีการใชอํานาจทางปกครอง
หรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือบริการสาธารณะบรรลุผล จึงจะทําใหสัญญาดังกลาว
เปนสัญญาทางปกครอง หากกําหนดใหสัญญาที่มีขอกําหนดที่ใหเอกสิทธิ์แกรัฐทั้งหมดเปน
สัญญาทางปกครองโดยไมคํานึงถึงความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะก็จะทําใหสัญญาที่ฝาย
ปกครองจัดทําขึ้นเกือบทั้งหมดกลายเปนสัญญาทางปกครอง แมวาสัญญาดังกลาวจะมีลักษณะ
เปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ขอกําหนดดังกลาวมีความคลายคลึงกับสัญญาทาง
ปกครองของประเทศฝรั่งเศส แตก็มีจุดที่แตกตางกันตรงที่สัญญาทางปกครองของประเทศ
ฝรั่งเศสเพียงมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนและมีขอกําหนดใน
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐก็ถือไดวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ
แลว โดยไมคํานึงวาเปนการบริการสาธารณะหรือไม เหมือนอยางสัญญาทางปกครองของ
ประเทศไทย 

จากการศึกษาไดเร่ิมมีการนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชในการพิจารณา
พิพากษาคดี แตก็ยังไมปรากฏคําอธิบายความหมายของ “ขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่แสดง
ถึงเอกสิทธิ์ของรัฐไวอยางชัดเจน คงมีแตเพียงการยกตัวอยางของขอกําหนดดังกลาวปรากฏใน
คําวินิจฉัยบางคดีเทานั้น ซึ่งทําใหตองมีการตีความถอยคําที่ปรากฏในสัญญาวาเปนการแสดงถงึ
เอกสิทธิ์ของรัฐหรือไม ทําใหเกิดปญหาการตีความที่แตกตางกันในหนวยงานที่มีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดี สงผลใหการพิจารณาพิพากษาคดีขาดความเปนเอกภาพ  ดังนั้น เพ่ือ
เปนการแกไขปญหาความไมชัดเจนของสัญญาทางปกครอง ผูเขียนจึงมีความเห็นวานาจะมีการ
แกไขนิยามเสียใหม โดยเขียนนิยามเปนเชิงหลักการและระบุตัวอยางสัญญาที่เปนสัญญาทาง
ปกครองเพิ่มจาก 4 ประเภท ตามนิยามปจจุบันโดยรวมเรื่องสัญญาการใหใชประโยชนใน
สาธารณะสมบัติของแผนดิน และสัญญารวมทุนกับเอกชนเพื่อจัดทําบริการสาธารณะไวดวย 
เพ่ือใหชัดเจนหรืออาจขยายไปถึงสัญญาที่จัดทําขึ้นโดยอาศัยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
วาดวยการพัสดุทั้งหมดใหเปนสัญญาทางปกครองเพื่อใหงายตอการปฏิบัติ และสะดวกตอการ
นําคดีขึ้นสูการพิจารณาพิพากษาของศาลที่มีเขตอํานาจดวย 
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(2) แมจะมีการกําหนดนิยามโดยวางหลักเกณฑในแตละประเภทของสัญญา 
แตก็ยังมีปญหาตองตีความวาแตละประเภทมีความหมายอยางไร สัญญาทางปกครองใน
ประเทศไทยไดเกิดขึ้นอยางเปนรูปธรรมพรอมกับการกอกําเนิดของศาลปกครอง ถึงแมวาตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 จะกําหนดใหคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
ก็ตาม แตจากนิยามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ไดนิยาม
สัญญาทางปกครองไววา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอย
ฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” ซึ่งความหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาวไดรับอิทธิพล
มาจากแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
โดยกอนหนาที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย ความเขาใจเรื่องสัญญาทางปกครอง
นั้นไดมาจากการเรียนการสอนซึ่งนําหลักการมาจากประเทศฝรั่งเศส แตเน่ืองจากสัญญาทาง
ปกครองในประเทศฝรั่งเศสมิไดเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย แตเกิดขึ้นจากแนวคําพิพากษา
ของศาล จึงเปนเหตุผลหนึ่งซ่ึงทําใหความหมายของสัญญาทางปกครองยากแกการทําความ
เขาใจและการนําไปปรับใชใหถูกตองตรงกับความหมายที่แทจริง  อีกทั้งหลักเกณฑดังกลาว 
ยังไมมีความแนนอนตายตัว ยังสามารถเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมไดตามคําพิพากษาของศาล แมวา
นิยามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 ดังกลาวจะมีลักษณะโดยอิงเกณฑสําคัญสองประการ 
คือ เกณฑทางดานองคกร และเกณฑทางดานเนื้อหา สําหรับเกณฑทางดานองคกร กฎหมาย 
ไดกําหนดวา สัญญาทางปกครองตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง
ปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ สวนเกณฑทางดานเน้ือหาน้ัน กฎหมายได
กําหนดวา สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา
บริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากร 
ธรรมชาติ แตจะเห็นไดวา ความหมายของสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ดังกลาวนั้น กฎหมายเพียงแตวางหลักไวอยางกวางๆ วาสัญญาทางปกครองควรมีลักษณะ
อยางไรเทานั้น มิไดกําหนดไวโดยชัดเจนวาสัญญาทางปกครองคืออะไร กรณีตัวอยาง 

ในชวงแรกของการพิจารณาคดีของศาลปกครองนั้น ศาลปกครองสูงสุดไดมี
คําวินิจฉัยวาสัญญาซื้อขายครุภัณฑ, เครื่องมือ, อุปกรณตางๆ ของฝายปกครองนั้นไมเปน
สัญญาทางปกครอง เน่ืองจากมีลักษณะเปนเพียงสัญญาซื้อขายตามหลักกฎหมายแพง ดังเชนที่
ไดมีคําวินิจฉัยในกรณี 

- สัญญาซื้อขายตูปราศจากเชื้อ ระหวาง บริษัท ยูนิเวอรแซล ซิสเท็มส จํากัด 
กับ กรมวิทยาศาสตรการแพทย185 

                                                 
185 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 112/2544 
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- สัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผล ระหวาง บริษัท ยิบ
อินซอย จํากัด กับ สํานักงานตรวจเงินแผนดิน186 

แตตอมาศาลปกครองสูงสุด ไดมีคําวินิจฉัยในคดีสัญญาซื้อขายติดตั้งเครื่อง
คอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผล ระหวาง บริษัท เอลเจ เฮลธแวร จํากัด กับ กระทรวง
สาธารณสุข โดยเห็นวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากเครื่องคอมพิวเตอร 
และอุปกรณการประมวลผลที่จะตองสงมอบกันนั้น มีลักษณะเปนเครื่องมือสําคัญที่จะใชในการ
เชื่อมโยงและรับสงระบบขอมูลของประชาชนที่มาใชบริการสาธารณะดานการแพทย จากแผนก
หน่ึงไปยังอีกแผนกหนึ่งในโรงพยาบาลเดียวกัน และจากโรงพยาบาลหนึ่งไปยังอีกโรงพยาบาล
หน่ึงใหสะดวกรวดเร็วและมีประสิทธิภาพเพียงพอกับความตองการของประชาชน “ดังน้ันวัตถุ
แหงสัญญาจึงเปนการซื้อเคร่ืองมือสําคัญที่จําเปนตอการจัดทําบริการสาธารณะดานการแพทย
ใหบรรลุผล” และแมวาเจาหนาที่ของผูถูกฟองคดีจะเปนผูควบคุม และใชเครื่องคอมพิวเตอร 
และอุปกรณการประมวลผลระบบคอมพิวเตอรดังกลาวก็ตาม แตวัตถุประสงคหลักของการใช
เครื่องมือดังกลาว ก็เปนไปเพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะและเปนประโยชนโดยตรงตอ
ประชาชนที่มาขอใชบริการดานการแพทย ซึ่งผูเขียนเห็นวาปญหาในการตีความสัญญา 
ในประเภทตางๆ นั้น เกิดขึ้นเพราะมิไดมีการนิยามสัญญาทางปกครองเปนการทั่วไป  ดังนั้น 
เม่ือพิจารณามาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ประกอบกับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองและของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาล จึงเห็นวาควรมีการแกไขนิยามสัญญาทางปกครองเสียใหมเพ่ือใหเกิดความ
ชัดเจนยิ่งขึ้น 

 
4.3.1.2 กรณีการเปลี่ยนแปลงระยะเวลาในการฟองคดี 
 

เปนที่ทราบกันวากอนมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย สัญญา 
ของฝายปกครองเปนสัญญาที่อยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม โดยการนํา
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองไปฟองรองตอศาลตองถืออายุความการฟองคดีตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 193/30 – 193/35 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ภายหลังเม่ือมี
การจัดตั้งศาลปกครอง การฟองคดีตอศาลปกครองจึงอยูภายใตบทบัญญัติในเรื่องอายุความ
ตามที่กําหนดในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ซึ่งไดกําหนดระยะเวลาการฟองคดีปกครองออกเปน 3 กรณี ดังนี้ 

1) การฟองคดีปกครองทั่วไป 
การฟองคดีปกครองจะตองยื่นฟองภายในเกาสิบวัน นับแตวันที่รูหรือควรรู

เหตุแหงการฟองคดี หรือวันที่พนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันที่ผูฟองคดีไดมีหนังสือรองขอตอ

                                                 
186 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 132/2544 
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หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ เพ่ือใหปฏิบัติหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดและ
ไมไดรับหนังสือชี้แจงจากหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือไดรับแตเปนคําชี้แจง
ที่ผูฟองคดีเห็นวาไมมีเหตุผลแลวแตกรณีเวนแตจะมีบทกฎหมายเฉพาะไวเปนอยางอ่ืน187 

ซึ่งคดีปกครองทั่วไปที่ตองฟองคดีภายในกําหนด 90 วัน ไดแก188 
- คดีเกี่ยวกับการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือการกระทําอ่ืนใด 
- คดีเกี่ยวกับการละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ลาชา 
- คดีเกี่ยวกับเรื่องที่กฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 
2) การฟองคดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิด หรือสัญญาทางปกครอง 
การฟองคดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิด หรือความรับผิดอยางอ่ืนของ

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ อันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือคดี
สัญญาทางปกครองตองยื่นฟองคดีภายใน 1 ป นับแตวันที่รูหรือควรรูเหตุแหงการฟองคดี แต 
ไมเกิน 10 ป นับแตวันมีเหตุแหงการฟองคดี 

3) การฟองคดีปกครองเกี่ยวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ หรือสถานะ
ของบุคคลจะยื่นฟองเม่ือไรก็ได 

นอกจากการกําหนดระยะเวลาการฟองคดีใน 3 กรณีดังกลาวแลว สําหรับคดี
ที่ยื่นฟองตอศาลปกครอง เม่ือพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามที่กฎหมายกําหนด ถาศาล
ปกครองเห็นวาคดีที่ยื่นฟองจะเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีความจําเปนอ่ืน โดยศาลเห็นเอง
หรือคูกรณีมีคําขอศาลปกครองจะรับไวพิจารณาก็ได 

ซึ่งกําหนดระยะเวลาในการฟองคดีของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 51 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ไดใชบังคับ
กับสัญญาทางปกครองที่ไดทําขึ้นกอนที่ศาลปกครองจะเปดทําการดวย ซึ่งกอนที่กฎหมายฉบับน้ี
จะมีผลใชบังคับสัญญาทางปกครองนั้นยังอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม และมีอายุความตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตหลังจากกฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับใชแลวจะทําใหสัญญา
ทางปกครองที่ไดจัดทําขึ้นกอนหนานี้มีระยะเวลาในการฟองคดีสั้นลง หรือขาดอายุความแลว 
ในวันเปดทําการ แมวาตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจะเปนบทบัญญัติที่มีเน้ือหา
จํากัดสิทธิในการฟองคดีสัญญาทางปกครองโดยใชระยะเวลาเปนเง่ือนไขในการจํากัดสิทธิ  
แตศาลรัฐธรรมนูญก็เห็นวาบทบัญญัติดังกลาวไมขัดกับรัฐธรรมนูญ เพราะเปนการจํากัดสิทธิ 
ในการฟองคดีเทาที่จําเปน และไมกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิในการฟองคดี  
อันเปนไปตามแนวคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 65 – 82/2547 

                                                 
187 มาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
188 อําพน เจริญชีวิน, การฟองและการดําเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพครั้งที่ 3 แกไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2545), หนา 255. 



 
 
 

129 

“...พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 51 เปนบทบัญญัติที่กําหนดระยะเวลาการฟองคดีปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) 
หรือ (4) ภายในระยะเวลาที่กําหนด โดยใหสิทธิในการฟองคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและ
คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐ แกคูความทั้งสองฝายภายในกําหนดระยะเวลาฟองคดีที่เทาเทียมกัน แมจะ
เปนบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิในการฟองคดีโดยใชระยะเวลาเปนเง่ือนไขในการจํากัดสิทธิ แต 
ก็เปนการจํากัดสิทธิในการฟองคดีเทาที่จําเปนและไมไดกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหง
สิทธิในการฟองคดี เพราะสิทธิในการฟองคดียังคงมีอยูแตเน่ืองจากศาลปกครองมีกระบวนการ
พิจารณาคดีที่แตกตางจากคดีทั่วไป โดยผลแหงคําพิพากษาอาจกระทบถึงการบริหารราชการ
แผนดิน หรืออาจตองจายเงินภาษีอากรเปนคาชดเชยหรือคาทดแทนความเสียหายแกเอกชน  
ในขณะเดียวกันเอกชนจะอยูในฐานะเสียเปรียบที่ไมอาจทราบขอมูลจากหนวยงานของรัฐได 
กรณีที่ผูฟองคดีโตแยงวา กอนจะมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ใชบังคับ สิทธิในการฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอศาล
ยอมเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยฟองไดภายในอายุความสิบปนั้น
เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาของศาลปกครองและศาลยุติธรรมบัญญัติไวแตกตางกัน ทั้ง
ประเภทของคดีและระบบการพิจารณา โดยที่การพิจารณาคดีปกครองเปนเร่ืองเกี่ยวกับ
กฎหมายมหาชน แตการพิจารณาคดีในศาลยุติธรรมสวนแพงเปนเรื่องของกฎหมายเอกชน 
ซึ่งระบบการพิจารณาในศาลปกครองใชระบบไตสวน ศาลจะมีบทบาทสําคัญในการพิจารณาคดี
ในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อหาขอเท็จจริง สวนการพิจารณาคดีแพงทั่วไปนั้นใชระบบ
กลาวหาเปนภาระของคูกรณีที่จะตองพิสูจนและแสวงหาพยานหลักฐานเอง การที่กําหนด
ระยะเวลาการฟองคดีปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) หรือ (4) ภายในหนึ่งปนับแตวันที่รู
หรือควรรูเหตุแหงการฟองคดีแตไมเกินสิบปนับแตวันที่มีเหตุแหงการฟองคดี ก็เพ่ือประโยชน 
ในการแสวงหาพยานหลักฐานทั้งพยานเอกสาร พยานบุคคลและพยานวัตถุที่นํามาแสดงตอศาล
ปกครอง เพ่ือใหการพิจารณาพิพากษาคดีเปนไปโดยถูกตองและเที่ยงธรรม ซึ่งหากกําหนด
ระยะเวลาการฟองคดีใหชาออกไปอาจทําใหพยานหลักฐานบางสวนขาดหายไป ประกอบกับ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 52 ไดกําหนด
ขอยกเวนไววาการฟองคดีปกครองที่เกี่ยวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ หรือสถานะของ
บุคคลจะยื่นฟองคดีเม่ือใดก็ได และการยื่นฟองคดีปกครองที่ยื่นเม่ือพนกําหนดระยะเวลาการ
ฟองคดีแลว ถาศาลปกครองเห็นวาคดีท่ียื่นฟองเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอ่ืน
โดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคําขอ ศาลปกครองจะรับไวพิจารณาก็ได  อีกทั้งบทบัญญัติของ
มาตรา 51 ไมไดมุงหมายใชบังคับกับกรณีหนึ่งกรณีใด หรือบุคคลหนึ่งบุคคลใดไวเปนการ
เฉพาะเจาะจง แตเปนบทบัญญัติที่ใชบังคับเปนการทั่วไป  ดังนั้น พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 จึงไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 27 มาตรา 29 มาตรา 62 แตอยางใด...” 
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ในเวลาตอมาศาลปกครองสูงสุดโดยมติที่ประชุมใหญไดกําหนดแนวทาง 
ในการแกไขปญหาดวยการเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีปกครองในบางกรณี
โดยไดวางหลักไววา “...ในกรณีที่เหตุแหงการฟองคดีปกครองเกิดขึ้นกอนศาลปกครองเปดทําการ 
แตผูฟองคดีมิไดนําคดีไปฟองตอศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาในขณะนั้น 
ตอมาเม่ือศาลปกครองเปดทําการเมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2544 แลว ผูฟองคดีจึงนําคดีมาฟองตอ
ศาลปกครอง โดยในขณะที่ยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง อายุความในการฟองคดีตอศาลยุติธรรม
ยังไมครบกําหนด แตการนําคดีดังกลาวมาฟองตอศาลปกครองนั้น จะเปนการฟองคดีเม่ือพน
กําหนดระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 49 มาตรา 50 หรือมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลวแตกรณี ในกรณีเชนน้ีเพ่ือ
ประโยชนแหงความยุติธรรมใหนับระยะเวลาการฟองคดีตั้งแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 ซึ่งเปนวันที่
ศาลปกครองเปดทําการ เปนตนไป...”189 

อยางไรก็ตามอันเน่ืองจากสัญญาทางปกครองยังเปนเร่ืองใหมในระยะเริ่ม
ประกาศใชกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ดังน้ันเม่ือเกิดคดี
ขอพิพาทอันเน่ืองมาจากสัญญาของฝายปกครองจึงมีปญหาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญา
ประเภทใดซึ่งกวาจะหาขอยุติไดบางคดีก็ขาดอายุความแลว เชน สัญญาขาราชการลาศกึษาตอ 

กรณีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับทุน เพ่ือเขาศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตร
เซลลวิทยาของกระทรวงสาธารณสุข ระหวางสํานักปลัดกระทรวงสาธารณสุข กับ นายอดิศร 
หรือพนัสกร หมูอําพันธ โดยมีนายวีระ หมูอําพันธเปนผูค้ําประกัน190 

ซึ่งเหตุแหงการฟองคดีนี้เกิดขึ้น เม่ือวันที่ 27 มิถุนายน 2543 ซึ่งเกิดขึ้น
กอนที่ศาลปกครองเปดทําการ โดยผูฟองคดีไดฟองคดีตอศาลปกครองเมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม 
2546 จึงเปนการยื่นฟองคดีเม่ือพนกําหนดระยะเวลาหนึ่งปนับแตวันที่รูหรือควรรูเหตุแหงการ
ฟองคดี  นอกจากนี้ แมวาจะมีการเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีสัญญาทาง
ปกครอง โดยเริ่มนับตั้งแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 ซึ่งเปนวันที่ศาลปกครองเปดทําการจนถึงวันที่
ฟองคดี ก็ยังเปนการพนระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 51 แหงกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซึ่งในคดีนี้ศาลปกครองชั้นตนไดมีคําสั่งไมรับคําฟองไว
พิจารณา และศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีคําสั่งยืนตามคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน 

อยางไรก็ตามเม่ือพิจารณาขอเท็จจริงในคดีนี้จะพบวา ในขณะที่เกิดเหตุแหง
การฟองคดี เม่ือวันที่ 27 มิถุนายน 2543 ยังไมมีขอยุติวาสัญญาในลักษณะทํานองเดียวกันกับ
สัญญาดังกลาว เปนสัญญาทางปกครอง ดังจะเห็นไดจากศาลปกครองชั้นตนไดเคยวินิจฉัยวา
สัญญาขาราชการทหารที่กองทัพเรือสงไปศึกษาตอตางประเทศ ระหวาง นาวาตรีชนาวิน 
สุวรรณบุปผา กับ กองทัพเรือ ไมเปนสัญญาทางปกครอง  นอกจากนี้ศาลยุติธรรมโดยศาลแพง

                                                 
189 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 654/2545 
190 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 647/2547 
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ธนบุรีก็เคยรับคําฟองคดีเกี่ยวกับการผิดสัญญาชดใชทุนของกรมทรัพยากรธรณีไวพิจารณา 
และมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 17 กันยายน 2545191 

ตอมาจึงไดมีคําวินิจฉัยของ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ 
ระหวางศาลเมื่อวันที่ 14 สิงหาคม 2545 วินิจฉัยวาสัญญาของขาราชการที่ไปศึกษาหรืออบรม
ในประเทศ ระหวาง นางจิตรา ชนะกุล กับ กรุงเทพมหานคร เปนสัญญาทางปกครอง192 

จะเห็นไดวา ขณะที่มีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาล ชี้ชัดใหเห็นวาสัญญาในลักษณะดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง เปนชวงเวลาที่ 
พนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีสัญญาทางปกครองตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  นอกจากนี้แมจะเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับ
ระยะเวลาการฟองคดีปกครอง ตามแนวคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 654/2545 โดยเริ่มนับ
ระยะเวลาตั้งแตวันที่ศาลปกครองเปดทําการจนถึงวันที่ฟองคดีตอศาลปกครอง ก็ยังมีระยะเวลา
เกินกวาหนึ่งป จึงทําใหขณะที่ทราบแนชัดวาสัญญาที่พิพาทเปนสัญญาทางปกครอง คูสัญญา
กลับไมสามารถใชสิทธิฟองคดีตอศาลปกครองได  นอกจากนี้คูสัญญาก็ยังไมสามารถนํา 
ขอพิพาทไปฟองยังศาลยุติธรรมไดอีกดวย  เน่ืองจากคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาล ไดชี้ชัดแลววาสัญญาในลักษณะดังกลาวไมอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม  
นอกจากการเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีแลว 

จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยศาลปกครองยังพบวา ศาลปกครองชั้นตน 
บางแหงยอมที่จะขยายระยะเวลาการฟองคดีแมวาจะเปนการฟองคดีที่พนกําหนดระยะเวลา 
การฟองคดีตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 โดยเห็นวาเปนกรณีมีเหตุจําเปนเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล 
ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมเปนไปตามมาตรา 52 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  
ซึ่งบัญญัติวา “การฟองคดีปกครองที่ยื่นเม่ือพนกําหนดเวลาการฟองคดีแลว ถาศาลปกครอง 
เห็นวาคดีที่ยื่นฟองน้ันจะเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอ่ืนโดยศาลเห็นเองหรือ
คูกรณีมีคําขอ ศาลปกครองจะรับไวพิจารณาก็ได” ประกอบกับขอ 30 แหงระเบียบของ 
ที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543193 

                                                 
191 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขแดงที่ 166/2544 
192 คําพิพากษาศาลแพงธนบุรี หมายเลขดําที่ 4727/2544 หมายเลขดําที่ 4032/2545 
193 ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2543 ขอ 30 กําหนดวา 
“การฟองคดีตอศาลปกครอง ตองยื่นฟองภายในกําหนดระยะเวลา และตามหลักเกณฑที่บัญญัติไว

ในมาตรา 45 มาตรา 51 และมาตรา 42 
คําฟองที่ยื่นเมื่อพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีแลว ใหศาลมีคําส่ังไมรับไวพิจารณาและสั่ง

จําหนายคดีออกจากสารบบความ เวนแตศาลเห็นวาคดีนั้นเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอื่น 
โดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคําขอศาลจะรับไวพิจารณาก็ได คําสั่งรับคําฟองพิจารณาใหเปนที่สุด” 
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ดังตัวอยางกรณีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับทุนรัฐบาล (ทบวงมหาวิทยาลัย) 
เพ่ือศึกษาวิชาในตางประเทศ ระหวางกระทรวงศึกษาธิการ กับ นางสาววิภา ชัยผาติกุล โดยมี
พันโทสุมิตร ทับทิมไทย เปนผูค้ําประกัน194 ซึ่งเหตุแหงการฟองคดีนี้เกิดขึ้น เม่ือวันที่ 10 
มกราคม 2545 แตไดมาฟองคดีตอศาลปกครองชั้นตนเม่ือวันที่ 14 สิงหาคม 2546 จึงเปน 
การฟองคดีเม่ือพนกําหนดระยะเวลาหนึ่งปนับแตวันที่รูหรือควรรูเหตุแหงการฟองคดี แตศาล
ปกครองชั้นตนเห็นวา 

“...แมคดีนี้ จะเปนการฟองคดีเม่ือพนกําหนดระยะเวลาการฟองคดีตาม
มาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต
เน่ืองจากเห็นวาเมื่อศาลปกครองชั้นตนไดเปดทําการ เม่ือวันที่ 9 มีนาคม 2544 ยังไมมีขอยุติวา
สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม จนกระทั่งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลไดมีคําวินิจฉัยที่ 25/2545 เม่ือวันที่ 14 สิงหาคม 2545 วินิจฉัยวาคดีฟอง
เรียกเงินตามสัญญาขอลาศึกษาแทนการปฏิบัติราชการเปนสัญญาทางปกครอง เพ่ือประโยชน
แหงความยุติธรรมจึงเห็นวาเม่ือผูฟองคดีไดนําคดียื่นฟองคดีตอศาลปกครองเมื่อวันที่ 14 
สิงหาคม 2546 ซึ่งอยูภายในระยะเวลาหนึ่งปนับแตวันที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลไดมีคําวินิจฉัยดังกลาว เปนกรณีมีเหตุจําเปนอ่ืนท่ีศาลจะรับคําฟองน้ีไว
พิจารณาไดตามมาตรา 52 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542...” 

ผูเขียนเห็นวา แนวทางดังกลาวจํากัดใชเฉพาะสัญญารับทุนเพื่อการศึกษา
เทานั้น และเปนแนวปฏิบัติของศาลปกครองชั้นตนเพียงบางแหง  นอกจากนี้ยังไมปรากฏวา
ศาลปกครองสูงสุดไดถือตามแนวปฏิบัติดังกลาว  ดังน้ันการขยายระยะเวลาในการฟองคดีตาม
มาตรา 52 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจึงยังมีขอจํากัดในการใชอยูมาก และไมอาจใชแกไข
ปญหาการฟองคดีไมทันไดในทุกกรณี  ดังน้ัน แนวทางที่เหมาะสมที่สุดในการแกไขปญหา
ดังกลาวจึงเห็นควรแกไขบทบัญญัติในมาตรา 51 เฉพาะเรื่องอายุความใหถือตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 

 
4.3.2 ปญหาเกี่ยวกับสญัญาที่มีความเกี่ยวเน่ืองกับสัญญาทางปกครอง 

 
สัญญาที่มีความเกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครองในบางกรณี แมตัวสัญญาดังกลาวจะ

มีลักษณะเปนสัญญาทางแพงซ่ึงควรอยูในเขตอํานาจศาลยุติธรรมก็ตาม แตเม่ือสัญญาประธาน
เปนสัญญาทางปกครองจึงสงผลใหสัญญาดังกลาวอาจอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองได ใน
หัวขอน้ีไดกลาวไวใน 4 กรณี ไดแก 

 

                                                 
194 คําสั่งศาลปกครองชั้นตน คดีหมายเลขดําที่ 1222/2546 คดีหมายเลขแดงที่ 522/2547 
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4.3.2.1 กรณีสัญญาที่มีขอกําหนดเก่ียวกับอนุญาโตตลุาการ 
 

ในการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับคดี
ปกครอง การระงับขอพิพาททางปกครองนั้นจึงตองเปนการประสานประโยชนมหาชนและ
ประโยชนเอกชน ซึ่งมีความไมเทาเทียมกันใหเกิดความสมดุล โดยที่กระบวนวิธีการชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนั้นตั้งอยูบนพื้นฐานแนวความคิดการระงับขอพิพาทในคดีแพง การชั่งนํ้าหนัก
ของประโยชนทั้งสองประการจึงตองอาศัยเทคนิค วิธีการ ความเชี่ยวชาญ รวมทั้งกระบวนการที่
รัดกุมและสามารถตรวจสอบได แนวคิดเรื่องอนุญาโตตุลาการในตางประเทศยังคงเปนประเด็นที่
ถกเถียงกันอยู ซึ่งในประเทศฝรั่งเศสนั้นจะมีหลักกฎหมายหามมิใหนําคดีปกครองไปให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด เวนแตจะมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติหรือสนธิสัญญากําหนดยกเวนไว  
นอกจากนี้ อนุญาโตตุลาการมีสถานะทางกฎหมายเสมือนศาลหากยอมใหอนุญาโตตุลาการ 
ชี้ขาดยอมมีผลกระทบตอความนาเชื่อถือในองคกรตุลาการตามกฎหมาย195 สวนในประเทศ
เยอรมันสามารถใชวิธีการระงับขอพิพาทในคดีปกครองโดยอนุญาโตตุลาการไดแตจํากัดใหใช
เฉพาะคดีที่คูกรณีอยูในฐานะเทาเทียมกันและมีเน้ือหาที่สามารถประนีประนอมเพื่อระงับ 
ขอพิพาทได ถาหากเปนขอพิพาทในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง
และเปนเรื่องที่ฝายปกครองอยูในฐานะเหนือกวาเอกชนก็ใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง
พิจารณาพิพากษา196 สําหรับประเทศไทยภายหลังเม่ือมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแลว ประเด็น
ปญหาที่ตามมาก็คือ สัญญาทางปกครองควรใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได
หรือไม ปญหาดังกลาวไดมีการหยิบยกขึ้นพิจารณาโดยสํานักงานอนุญาโตตุลาการ สํานักงาน
ศาลยุติธรรมใหมีการสัมมนาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน เม่ือ
วันที่ 23 มิถุนายน 2543 ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนต คอนเวนชั่น  นอกจากนี้ภาควิชาการ
กฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรก็ไดจัดใหมีการสัมมนาเรื่อง “ปญหา
เขตอํานาจศาล : ศาลปกครองกับศาลยุติธรรม” เม่ือวันที่ 19 กรกฎาคม 2543 เชนกัน และ
สําหรับแนวคําพิพากษาของศาลปกครองในขณะนั้นก็มีแนวโนมยอมรับวาขอสัญญาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับได197 และมีความชัดเจนมากขึ้น เม่ือไดมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดยมาตรา 15 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดมี
ขอกําหนดวา “ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไม
ก็ตามคูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดและใหสัญญา
อนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” สวนสัญญาทางปกครองที่ไดมีการดําเนินการทาง
                                                 

195 บุบผา  อัครพิมาน, การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองของฝรั่งเศส, 
บทความในวารสารวิชาการศาลปกครอง เลม 4 (มกราคม – เมษายน 2545) 

196 มานิตย  วงศเสรี, ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองตามกฎหมายของ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน, บทความในวารสารวิชาการศาลปกครอง เลม 4 (มกราคม – เมษายน 2545) 

197 คดีหมายเลขดําที่ 1454/2544 และ 1799/2544 
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อนุญาโตตุลาการกอนวันที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ใชบังคับใหมีผล
สมบูรณตามสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น198 เม่ือสัญญาทางปกครองสามารถมีขอกําหนด
เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการไดแลว ปญหาที่ตามมาคือศาลที่มีเขตอํานาจในการบังคับตาม 
คําชี้ขาดหรือศาลที่มีอํานาจพิจารณาคําคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง
ปกครองคือศาลใด ซึ่งในที่สุดคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดมี 
คําวินิจฉัยโดยวางหลักวา199 

ขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการมิไดจํากัดอยูแตสัญญาระหวางเอกชนหรือ
สัญญาทางแพงเทานั้น แมเปนสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐและเอกชนหรือสัญญาทางปกครอง
ก็อาจกําหนดใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดตามมาตรา 15200 แหง พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 9201 และมาตรา 45202 วรรคสอง 
แหง พ.ร.บ. ดังกลาว ใหพิจารณาลักษณะเนื้อหาแหงประเด็นขอขัดแยงหรือขอพิพาทระหวาง
คูสัญญาเปนสําคัญวาเปนคดีแพงหรือคดีปกครอง โดยมิไดพิจารณาขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 
แยกออกตางหากอีกสวนหนึ่ง หากขอขัดแยงหรือขอพิพาทใดมีลักษณะเปนคดีแพง ศาลที่มีเขต
อํานาจยอมไดแกศาลยุติธรรม หากขอขัดแยงหรือขอพิพาทใดมีลักษณะเปนคดีปกครอง ศาลที่มี
เขตอํานาจยอมไดแก ศาลปกครอง และหากมีการอุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลที่มีเขต
อํานาจก็ใหอุทธรณไปยังศาลฎีกาหรือศาลปกครองสูงสุดแลวแตกรณี 

สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนสายบางนา–บางพลี–
บางปะกง เปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่ง ไดแก การทางพิเศษแหงประเทศไทย ซึ่งเปนรัฐวิสาหกิจ 
ที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายในระดับเดียวกับพระราชบัญญัติและมีวัตถุประสงคเพ่ือจัดใหมีทางพิเศษ
อันเปนบริการสาธารณะดานการคมนาคม จึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (4) แหง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ และโดยที่ขอตกลงในสัญญากําหนดใหคูสัญญา
ตอง เสนอขอขัดแย งห รือขอ พิพาทที่ เกิ ดจากหรือ เกี่ ยวกับสัญญาทางปกครองต อ

                                                 
198 มาตรา 48 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
199 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 1/2546 
200 มาตรา 15 ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม 

คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว
มีผลผูกพันคูสัญญาแหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

201 มาตรา 9 ใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง หรือศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศภาค หรือศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล หรือศาลที่คูพิพาท
ฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล หรือศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาท ซึ่งไดเสนอตอ
อนุญาโตตุลาการนั้น เปนศาลที่มีเขตอํานาจตามพระราชบัญญัตินี้ แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

202 มาตรา 45 หามมิใหอุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้ เวนแต 
   ฯลฯ   ฯลฯ 

การอุทธรณคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้ ใหอุทธรณตอศาลฎีกาหรือศาล
ปกครองสูงสุด แลวแตกรณี แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
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อนุญาโตตุลาการ  ดังน้ัน การขอใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้  
จึงควรอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง แตเน่ืองจากในขณะที่เร่ิมมีการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 
ในเรื่องนี้ศาลปกครองยังไมเปดทําการ และคูกรณีทั้งสองฝายไดขอใหศาลแพงออกหมายเรียก
พยานของตน ซึ่งศาลแพงไดออกหมายเรยีกพยานใหตามคําขอ ทําใหศาลยุติธรรมไดใชอํานาจ
เหนือขอขัดแยงน้ีมาแตเริ่มตน จึงตองถือวาศาลยุติธรรมเปนศาลที่ มีการพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาลตาม พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการฯ เพ่ือใหการตรวจสอบกระบวน
พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตอํานาจของศาลเดียวกันโดยตลอด  ดังน้ัน แมขอพิพาท
ในเร่ืองนี้จะเปนการขอบังคับใหคูสัญญาปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอันสืบเน่ืองมาจาก 
สัญญาทางปกครองก็ตองใหศาลยุติธรรมเปนศาลที่มีเขตอํานาจ ในทํานองเดียวกับกรณีที่มีการ
ฟองคดีปกครองตอศาลยุติธรรมภายหลัง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ ใชบังคับ แตกอนมีการ
ประกาศใหศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตนเปดทําการ ศาลยุติธรรมจึงเปนศาลที่มีเขต
อํานาจตามมาตรา 9 แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

จากแนวคําวินิจฉัยดังกลาวไมเพียงแตวางหลักในเรื่องของศาลที่มีเขตอํานาจ
ในการบังคับตามคําชี้ขาดหรือศาลที่มีอํานาจพิจารณาคําคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทางปกครองวาอยูในอํานาจของศาลปกครองแลว ในเรื่องของกรณีที่มีการดําเนินการ
ในขั้นตอนอนุญาโตตุลาการกอนวันเปดทําการศาลปกครอง จากคําวินิจฉัยที่ 1/2546 สรุปไดวา 
ถาไดเริ่มมีการดําเนินกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการกอนเปดทาํการศาลปกครอง (9 มีนาคม 
2544) แลว หากตอมามีกรณีตองรองหรือฟองตอศาลใหฟองยังศาลยุติธรรมเพื่อใหคดีตอเน่ือง 
หากมีการเริ่มกระบวนการภายหลังเปดทําการศาลปกครองจึงจะไปฟองศาลปกครองตามหลัก
เร่ืองเขตอํานาจทั่วไป ประเด็นที่นาคิดตอมาคือ กรณีที่สัญญาทางปกครองกําหนดใหมีขอกําหนด
เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการกอนที่ศาลปกครองเปดทําการ ตอมาเมื่อภายหลังศาลปกครองเปดทําการ
เกิดขอพิพาทและคูสัญญายังมิไดมีการดําเนินการตามกระบวนการอนุญาโตตุลาการแตอยางใด
กรณีดังกลาวศาลใดมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลไดวินิจฉัยกรณีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาวาจางกอสรางอาคารหอพัก
นักศึกษาแพทย คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล ระหวางบริษัท ยู.ที.เอ็ม.เอ็นจิเนียริ่ง แอนด 
คอนสตรัคชั่น จํากัด กับ มหาวิทยาลัยมหิดล203 สัญญาวาจางใหผูรองกอสรางอาคารหอพัก
นักศึกษาแพทย คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล จํานวน 1 หลัง เปนกิจการที่หนวยงานของ
รัฐซ่ึงมีหนาที่จัดการศึกษาดําเนินการเพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาจาง
ดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542  ดังนั้น ศาลปกครองจึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตอ
อนุญาโตตุลาการ ตามาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

                                                 
203 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 31/2548 
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พ.ศ. 2542 ซึ่งแมคดีนี้ผูรองจะเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเมื่อวันที่ 24 ตุลาคม 2543 
อันเปนวันกอนวันเปดทําการของศาลปกครองก็ตาม (ศาลปกครองเปดทําการวันที่ 9 มีนาคม 
2544) แตเม่ือไมปรากฏวากอนที่ศาลปกครองจะเปดทําการคูสัญญาหรืออนุญาโตตุลาการไดมี
การรองขอใหศาลยุติธรรมใชอํานาจเหนือขอขัดแยงในคดีนี้มากอน ศาลยุติธรรมจึงมิใชศาลที่มี
การพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ คดีจึงอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

สวนขั้นตอนการดําเนินการในกรณีที่มีการฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับศาลปกครอง 
กอนสงเรื่องใหอนุญาโตตุลาการ ในเร่ืองนี้ มาตรา 4204 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 บัญญัติไวชัดเจนวา คูสัญญาฝายที่ถูกฟองคดีอาจยื่นคํารองตอศาลภายในระยะเวลา
ยื่นคําใหการใหศาลสั่งจําหนายคดีเพ่ือไปดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ หากฝายผูถูกฟองคดี
ไมดําเนินการภายในกําหนด ศาลปกครองสามารถดําเนินคดีไปไดเหมือนคดีปกต ิ

อยางไรก็ดีภายหลังการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
แมจะสามารถแกปญหาเรื่องเขตอํานาจศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีได แตเน่ืองจาก
บทบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับปจจุบันมีหลักการบางประการที่มิเคยกําหนดไวเลย
ในกฎหมายฉบับเกาจึงอาจเกิดปญหาที่เปนชวงรอยตอของกฎหมายเกากับกฎหมายใหมไดในเร่ือง
ความสมบูรณของสัญญา ในมาตรา 48205 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
ซึ่งกําหนดไวแตเพียงวา “บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้ไมกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ
แหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการใดที่กระทําไปกอนวันที่
พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ” บทบัญญัติดังกลาวยอมทําใหการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการที่
ไดกระทําไปแลวตองถือตามกฎหมายที่ใชบังคับขณะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการคือถือหลักเกณฑ
ตามกฎหมายเกา แตสวนการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการที่ยังไมไดดําเนินการและยังไม
ลวงพนกําหนดเวลาตามกฎหมายเกาหรือสิทธิตางๆ ตองเปนไปตามกฎหมายใหม เชน สิทธิ
ของผูแพคดีตามคําชี้ขาดของกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับเกาเปนปญหาหนึ่งที่เกิดขึ้นเน่ืองจาก
บทบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับใหมรับรองสิทธิของคูกรณีที่ไมพอใจคําชี้ขาดสามารถ
นําคดีมาฟองศาลที่มีเขตอํานาจเพื่อใหเพิกถอนคําชี้ขาดได แตกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับเกา
ใหเปนสิทธิของผูชนะคดีตามคําชี้ขาดเทานั้นที่จะนําคดีมาฟองศาลเพื่อใหศาลบังคับตามคําชี้ขาด
ใหได โดยผูแพคดีกฎหมายไมเปดชองใหมาคัดคานคําชี้ขาด  ดังน้ันสัญญาที่เกิดขึ้นกอน
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมใชบังคบั จะนําหลักเกณฑในกฎหมายใหมมาใชบังคับ
ไดหรือไม 

                                                 
204 มาตรา 4 บทบัญญัติแหงกฎหมายใดอางถึงบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพงในสวนที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนอกศาลใหถือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นอางถึงพระราชบัญญัตินี้ 
205 มาตรา 48 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้ไมกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
และการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการใดที่ไดกระทําไปกอนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ 
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ผูเขียนเห็นวา เม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545 แลว พระราชบัญญัติดังกลาวยอมมีผลบังคับกับสัญญาที่มีขอกําหนดใหมีการดําเนินการ
ตามกระบวนการอนุญาโตตุลาการกอนฟองคดีทุกฉบับไมวาจะเกิดขึ้นกอนหรือหลัง
พระราชบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับ เวนแตมีกรณีที่กฎหมายกําหนดบทเฉพาะกาลไว 

 
4.3.2.2 กรณีสัญญาค้ําประกันของสัญญาทางปกครอง 

 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติถึงลักษณะของสัญญา 

ค้ําประกันไวในมาตรา 680 ความวา “อันวาค้ําประกันนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่ง
เรียกวาผูค้ําประกันผูกพันตนตอเจาหนี้คนหนึ่งเพ่ือชําระหนี้ในเม่ือลูกหนี้ไมชําระนั้น 

อน่ึง สัญญาค้ําประกันน้ัน ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่ง 
ลงลายมือชื่อผูค้ําประกันเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม” 

จากคํานิยามนี้ สามารถอธิบายลักษณะของสัญญาค้ําประกันได 5 ประการ 
คือ 

ก. ผูค้ําประกันตองเปนบุคคลภายนอก 
ข. ผูค้ําประกนัตองผูกพันตนตอเจาหนี้ 
ค. มีขอตกลงวาผูค้ําประกนัจะชําระหนี้เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น 
ง. สัญญาค้ําประกันไมจําเปนตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้ 
จ. สัญญาค้ําประกันไมมีแบบ แตตองมีหลักฐานเปนหนังสือ 
สัญญาค้ําประกันเปนสัญญาอุปกรณ เปนประกันหนี้อันเปนประธาน  ฉะน้ัน

ถาหนี้อันเปนประธานไมสมบูรณบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้ไมไดแลวก็จะมีค้ําประกันอยางสมบูรณ
ไมได เปนหลักซึ่งบัญญัติไวในมาตรา 681 วรรคหนึ่ง วา “อันค้ําประกันน้ันจะมีไดแตเฉพาะเพื่อ
หน้ีอันสมบูรณ” ถาใหสัญญาค้ําประกันสมบูรณ เม่ือผูค้ําประกันชําระหนี้ใหเจาหนี้ก็จะมีสิทธิ 
ไลเบี้ยเอาจากลูกหน้ีได ผูค้ําประกันเปนบุคคลที่เขาผูกพันตนเพื่อชําระหนี้เปนชั้นที่สอง 
รองลงมาจากลูกหนี้อันเปนหน่ึงซึ่งบุคคลอื่นจะตองชําระซึ่งหนาที่ชําระหนี้ของผูค้ําประกัน
เกิดขึ้นเม่ือลูกหนี้ผิดนัดและนับตั้งแตเวลานั้นก็ถือวาผูค้ําประกันอยูในฐานะลูกหนี้แลว  
ตามมาตรา 686 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย206 

ประเด็นปญหาคือ ในการทําสัญญาค้ําประกันสัญญาทางปกครอง เชน  
การวางเงิน หรือหนังสือค้ําประกันสัญญาของธนาคารหากเกิดกรณีมีการผิดสัญญาทางปกครอง
อันเปนสัญญาหลัก สัญญาค้ําประกันอันเปนสัญญาอุปกรณจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายใด 
ขอพิพาทดังกลาวศาลใดจะมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษา 

                                                 
206 ชุมพล จันทราทิพย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะค้ําประกัน จํานอง จํานํา, 

(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) พิมพครั้งที่ 7, 2542 หนา 7-11 
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ในกรณีการผิดสัญญาค้ําประกันระหวางเทศบาลนครยะลา กับ ธนาคาร 
ทหารไทย จํากัด (มหาชน)207 โดยศาลจังหวัดยะลา เห็นวาสัญญาพิพาทดังกลาวเปนสัญญา 
ทางแพง เน่ืองจาก 

ศาลจังหวัดยะลาเห็นวา คดีนี้แมคูสัญญาฝายหนึ่งคือโจทกเปนราชการ 
สวนทองถิ่นเปนหนวยงานทางปกครอง แตสัญญาที่โจทกฟองมิไดเปนสัญญาสัมปทาน สัญญา 
ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
จึงมิไดเปนสัญญาทางปกครอง หากจําเลยในฐานะผูค้ําประกันจะยกขอตอสูของลูกหนี้ตาม
สัญญาทางปกครอง ซึ่งพิพาทกันอยูที่ศาลปกครองขึ้นวากลาวโจทกได ก็เปนเรื่องจําเลยควร 
ขอเขาเปนคูความรวมกับลูกหนี้ในคดีของศาลปกครองสงขลาเสียแตแรก การที่มิไดขวนขวาย
ดังกลาวยอมถือเปนการละเลยไมยกขอตอสูหรือเต็มใจยอมรับเอาผลจากคดีที่ลูกหนี้ไดฟองคดี
ตอศาลปกครองจังหวัดสงขลาแลว คดีนี้จึงมิใชคดีปกครอง เปนคดีอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลจังหวัดยะลา 

สวนศาลปกครองสงขลา เห็นวาสัญญาพิพาทดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครอง  เน่ืองจากสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตองพิจารณาตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตทั้งน้ียอมตอง
หมายความรวมถึงสัญญาหนึ่งเกิดขึ้นโดยมูลเหตุจากสัญญาทางปกครองและมีความเกี่ยวโยง
อยางมากกับสัญญาทางปกครองนั้นโดยสัญญาทางปกครองจะเปนสัญญาประธาน และสัญญาที่
เกิดขึ้นโดยอาศัยสัญญาทางปกครองนั้นเปนสัญญาอุปกรณ กลาวคือ หากสัญญาทางปกครอง
ฉบับหน่ึงสงผลใหเกิดสัญญาอ่ืนขึ้นมา สัญญาอ่ืนน้ันถือเปนสัญญาอุปกรณของสัญญาทาง
ปกครอง และถือไดวาสัญญาอุปกรณของสัญญาทางปกครองนั้นเปนสัญญาทางปกครองดวย
โดยไมจําตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคหรือสาระของสัญญาอุปกรณ เพราะเหตุวาสัญญาดังกลาว
เปนสวนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง 

ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดวินิจฉัยสัญญา
พิพาทดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากสัญญาจางใหปรับปรุงถนนเปนสัญญาทาง
ปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 แตในการจัดทําสัญญาจางนั้น เทศบาลนครยะลา ผูวาจาง จะตองใหผูรับจางจัดหา
หลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 
2535 ขอ 141 ที่กําหนดใหคูสัญญาคือผูรับจางตองจัดหาหลักประกันเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา โดย
คดีนี้ผูรับจางไดนําหนังสือค้ําประกันของธนาคารทหารไทย จํากัด (มหาชน) (จําเลย) มาเปน
หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาจาง ลําพังสัญญาค้ําประกันไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาที่ใหแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  อยางไรก็ดี แมสัญญาค้ําประกันดังกลาวมีลักษณะเปน

                                                 
207 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 28/2546 
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สัญญาทางแพง แตก็เปนสัญญาอุปกรณของสัญญาจางปรับปรุงถนน ซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง 
ประกอบกับขณะนี้ไดมีการฟองเกี่ยวกับกรณีพิพาทตามสัญญาหลักดังกลาวอยูที่ศาลปกครอง
สงขลา และประเด็นขอพิพาทในคดีสัญญาอุปกรณจําเลยใหการตอสูโตแยงเกี่ยวกับการปฏิบัติ
ตามสัญญาหลักวาผูรับจางไมไดผิดสัญญา จึงมีประเด็นตองวินิจฉัยเกี่ยวของกับสัญญาหลัก
เสียกอน ซึ่งจะมีผลไปถึงสัญญาค้ําประกันตอไป  ดังน้ันกรณีพิพาทเกี่ยวกับการฟองใหชําระเงิน
ตามสัญญาค้ําประกันจึงควรดําเนินกระบวนพิจารณายังศาลที่มีเขตอํานาจเดียวกันกับศาลที่มี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางปรับปรุงถนนซึ่งถือเปนสัญญาหลัก 

ในการวินิจฉัยในเรื่องสัญญาค้ําประกันสัญญาทางปกครองนั้นจะเห็นไดวา
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลพิจารณาโดยอาศัย
เหตุผลเดียวกัน คือ สัญญาค้ําประกันโดยลักษณะเปนสัญญาทางแพงตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย แมไมมีลักษณะตรงตามนิยามสัญญาทางปกครองในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตเน่ืองจากสัญญาค้ําประกันเปน
สัญญาที่เกิดขึ้นเพื่อเปนการประกันหนี้ในสัญญาประธานหรือสัญญาหลัก เม่ือสัญญาประธาน 
มีผลสมบูรณสัญญาค้ําประกันยอมมีผลสมบูรณดวย ผูค้ําประกันจะมีฐานะเปนลูกหนี้นับตั้งแต
เม่ือลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้  ดังนั้น เม่ือสัญญาประธานเปนสัญญาทางปกครองยอมสงผลให
สัญญาค้ําประกันสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 
4.3.2.3 กรณีสัญญาโอนสิทธิเรียกรองที่เก่ียวเนื่องกับสัญญาทางปกครอง 

 
เปนที่ทราบกันวาสัญญาโอนสิทธิเรียกรองเปนนิติสัมพันธทางแพงตาม

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งสิทธิเรียกรอง คือ สิทธิของเจาหนี้ในหนี้
รายหนึ่งที่จะเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้แกตนไดตามมาตรา 194 เม่ือมีหน้ีเกิดขึ้นเม่ือใด ยอมมี
สิทธิเรียกรองที่เจาหนี้จะโอนไดตั้งแตนั้น สิทธิเรียกรองทุกประเภทโดยหลักแลวยอมโอนกันได 
แมสิทธิเรียกรองซึ่งมีเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลา 

การโอนสิทธิเรียกรองเปนเรื่องเกี่ยวกับตัวเจาหนี้ คือ เจาหนี้ตกลงโอนสิทธิ
เรียกรองหรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาหนี้ใหบุคคลภายนอกเขามาเปนเจาหนี้แทน ซึ่งตามกฎหมาย
สิทธิเรียกรองที่โอนกันไมไดนั้นมี 3 ประการ คือ 

ก. สิทธิเรียกรองที่โอนกันไมได โดยสภาพของสิทธิ 
ข. สิทธิเรียกรองที่คูกรณีแสดงเจตนาหามโอนกัน 
ค. สิทธิเรียกรองที่โอนกันไมได เพราะศาลสั่งยึดไมได 
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ในหมวด 4 วาดวยการโอนสิทธิเรียกรองในลักษณะ 1 แหงบรรพ 2 ไดระบุ
แบบการโอนสิทธิเรียกรองไว 2 แบบ คือ208 

(1) การโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะ 
เจาะจง และ 

(2) การโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงตองชําระตามเขาสั่งโดยหนี้นั้นตองมี
ตราสาร 

แตเห็นวาการโอนสิทธิเรียกรองในหนี้อันพึงชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงนั้น อาจถือไดวาเปนหลักทั่วไป สวนการโอนสิทธิเรียกรองในหน้ีอันพึงจะตอง
ชําระตามเขาสั่งนั้นเปนหลักใชบังคับแกหนี้อันมีหลักฐานที่เรียกวาตราสาร209 

ในสวนของปญหาเกี่ยวกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรองที่เกี่ยวเน่ืองกับสัญญา
ทางปกครองนั้นเปนปญหาในเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองในหน้ีอันพึงชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงตามนัยมาตรา 306210 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังจะกลาวตอไป 

ในกรณีการไมปฏิบัติตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองในเงินคาจางกอสราง 
ระหวาง หางหุนสวนจํากัดแมกลองคอนกรีตกับเทศบาลตําบลศรีดอนไผ 

โดยศาลแพง เห็นวาสัญญาพิพาทดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
เน่ืองจากสัญญาจางสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน 
จังหวัดพังงา ดังกลาวเปนสัญญาวาจางใหปลูกสรางสถานศึกษาประเภทหนึ่งรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย หมวด 5 แนวนโยบายพ้ืนฐานแหงรัฐ มาตรา 81 บัญญัติวา “รัฐตองจัด
การศึกษาอบรมและสนับสนุนใหเอกชนจัดการศึกษาอบรมใหเกิดความรูคูคุณธรรม จัดใหมี
กฎหมายเกี่ยวกับการศึกษาแหงชาติ ปรับปรุงการศึกษาใหสอดคลองกับความเปลี่ยนแปลง 
ทางเศรษฐกิจและสังคม ...” นอกจากนั้น หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย มาตรา 43 
ยังบัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวาสิบสองปที่รัฐ
จะตองจัดใหอยางทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไมเก็บคาใชจาย ... การจัดการศึกษาอบรมของรัฐ 
ตองคํานึงถึงการมีสวนรวมขององคกรปกครองสวนทองถิ่นและเอกชน  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ ... “ การศึกษาจึงเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่ง สัญญาวาจางกอสรางอาคารศูนย
ศึกษาวิจัย ศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา ระหวางกิจการรวมคา
เพ็ญคอน–ไรทแมน กับจําเลยที่ 1 จึงเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะเปนสัญญาทาง
ปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 คดีนี้จึงเปนคดีที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ

                                                 
208 จิ๊ด เศรษฐบุตร หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ : บริษัท ธรรมสาร จํากัด, 

2538), หนา 143 – 144. 
209 เร่ืองเดียว, หนา 147 – 148. 
210 มาตรา 306  
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ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ประกอบมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งในกรณีนี้คือศาลปกครองชั้นตน 

ในขณะที่ศาลปกครองชั้นตน กลับมีความเห็นวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญา
ทางแพง เนื่องจากคดีนี้เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่จําเลยทั้งสามไมไดจายเงินตามสิทธิ
เรียกรองที่กิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน มีตอจําเลยที่ 1 ใหแกโจทกตามสัญญาโอนสิทธิ
เรียกรอง อันเปนเพียงการปฏิบัติผิดตอภาระผูกพันที่มีตอโจทกตามนิติสัมพันธทางแพงที่มีอยู
ตอกันตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 ลักษณะ 1 หมวด 4  
วาดวยการโอนสิทธิเรียกรองเทานั้น มิไดเปนการกระทําละเมิดของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายหรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่
กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติตามนัยมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตอยางใด  ทั้งน้ี ตามแนวความเห็นของศาล
ปกครองสูงสุด (คํารองที่ 215/2544 คําสั่งที่ 44/2545)  นอกจากนี้ แมวา “สัญญาวาจางกอสราง
อาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรม และประเพณีแหงอันดามันจังหวัดพังงา ตามสัญญา
เลขที่ 32/2542 ฉบับลงวันที่ 24 มิถุนายน 2542” ดังกลาวจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง
ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ก็ตาม แตโดยที่ในการวินิจฉัยวาจําเลยทั้งสามมีความผูกพันจะตองชําระหนี้ตามสัญญาโอนสิทธิ
เรียกรองใหแกโจทกหรือไม เพียงใด นั้น จะตองพิจารณาจาก “หนังสือสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง 
ลงวันที่ 20 กรกฎาคม 2542 ระหวางโจทกกับกิจการรวมคาเพ็ญคอน–ไรทแมน” ซึ่งมีลักษณะ
เปนนิติสัมพันธทางแพงตามนัยมาตรา 306 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังน้ันคดี
พิพาทระหวางโจทกกับจําเลยทั้งสามในคดีนี้จึงเปนคดีพิพาททางแพงตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ซึ่งศาลปกครองสูงสุด มีความเห็นเปนไปในแนวทางเดียวกับศาลปกครอง
ชั้นตน โดยเห็นวาการที่ผูถูกฟองคดีมิไดจายเงินตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองใหแกผูฟองคดี
เปนเพียงการปฏิบัติผิดตอภาระผูกพันที่มีตอกันตามนิติสัมพันธทางแพงตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย บรรพ 2 ลักษณะ 1 หมวด 4 วาดวยการโอนสิทธิเรียกรองเทานั้น มิไดเปนการ
ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ จึงไมใชการกระทําละเมิดของหนวยงาน
ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายหรือละเลยตอหนาที่
ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองฯ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (จึงยืนตามคําสั่งศาลปกครองชั้นตน) 211 

ตอมาในภายหลังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลกลับ
วินิจฉัยวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง การที่โจทกซึ่งเปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองของ
กิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน ในสัญญาจางดังกลาวตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองระหวาง

                                                 
211 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 44/2545 
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กิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน และโจทก ฟองจําเลยทั้งสามเพื่อขอใหบังคับจําเลยชําระ
คาเสียหายใหแกโจทกโดยอางวา จําเลยทั้งสามสมคบกันโดยทุจริตจัดทําสัญญาจางกอสราง
ระหวางจําเลยที่ 1 ผูวาจาง กับกิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน ผูรับจาง ฉบับใหมขึ้นโดยมี
วัตถุประสงคเพ่ือใหโจทกไมไดรับประโยชนจากการเปนผูรับโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาจาง
ฉบับเดิม และจําเลยที่ 1 จงใจไมปฏิบัติตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรองโดยไมสงเงินคาจางใหแก
โจทกตามฟอง ดังนั้น แมมูลคดีจะเปนคดีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตามสัญญาโอนสิทธิ
เรียกรองของจําเลย ทั้งเปนเร่ืองที่ไมใชขอพิพาทโดยตรงจากขอสัญญาจางกอสรางอาคารศูนย
ศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา แตขออางของโจทก 
ก็เปนเรื่องที่เกี่ยวเนื่องมาจากสิทธิและหนาที่ของจําเลยที่ 1 กับกิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน 
ที่เกิดขึ้นจากการที่จําเลยที่ 1 และกิจการรวมคาเพ็ญคอน-ไรทแมน ผูกพันเปนคูสัญญาจาง
กอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรม และประเพณี แหงอันดามัน จังหวัดพังงา 
การที่จําเลยที่ 1 ซึ่งเปนลูกหนี้ไมชําระเงินคาจางทําของตามสัญญาใหแกโจทกซึ่งเปนเจาหนาที่
ตามสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง จึงเปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิของโจทกที่มีอยูในฐานะเปน
เจาหนี้ตามสัญญาอันเกี่ยวเนื่องมาจากสัญญาจางกอสรางอาคารศูนยศึกษาวิจัยศิลปกรรม 
วัฒนธรรมและประเพณีแหงอันดามัน จังหวัดพังงา เม่ือสัญญาจางกอสรางอาคารดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครอง จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง212 

จากคําวินิจฉัยดังกลาว จะเห็นไดวา ศาลปกครองชั้นตนและศาลปกครอง
สูงสุดมีความเห็นเปนไปในแนวทางเดียวกัน โดยเห็นวาการโอนสิทธิเรียกรองเปนเพียง 
นิติสัมพันธทางแพง ซึ่งควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมแตคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดกลับเห็นวา เม่ือการโอนสิทธิเรียกรองน้ัน เปนกรณีพิพาทอันเกี่ยวเนื่องมาจาก
สัญญาจางกอสรางอาคารอันเปนสัญญาทางปกครอง กรณีพิพาทจึงควรอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง 

แมสัญญาโอนสิทธิเรียกรองที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครองจะไดรับการ
แกปญหาโดยคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลแลวก็ตาม อยางไรก็ดีการแกปญหา
ดังกลาวยังคงเปนเพียงการแกปญหาเฉพาะกรณีเทานั้น เน่ืองจากสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง 
ถือไดวาเปนนิติสัมพันธทางแพงในรูปแบบหนึ่งตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  นอกจากนี้ยังมีนิติสัมพันธทางแพงในรูปแบบอ่ืนซ่ึงใหใชบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายดังกลาว วาดวยโอนสิทธิเรียกรองมาใชบังคับดวย อันไดแก การแปลงหนี้ใหม แมใน
ปจจุบันยังไมมีขอพิพาทเกี่ยวกับการแปลงหนี้ใหมที่เกี่ยวเน่ืองกับสัญญาทางปกครอง แตก็เปน
เรื่องที่นาสนใจวาขอพิพาทดังกลาวจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

                                                 
212 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 8/2548 
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เชนเดียวกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรองหรือไม ผูเขียนเห็นวาเม่ือการพิจารณาอาศัยตัวสัญญา
ประธานมาเปนเกณฑกรณีสัญญาประธานเปนสัญญาทางปกครอง สัญญาที่มีความเกี่ยวเน่ือง 
ยอมตกอยูภายใตเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองดวย  ดังน้ัน ในสวนของสัญญา
ที่มีลักษณะใกลเคียงกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง เชน สัญญาแปลงหนี้ใหม ผูเขียนเห็นวานาจะ
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองดวย ซึ่งในสวนนี้คงตองติดตามคําวินิจฉัยของ
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลตอไป 

 
4.3.2.4 กรณีสัญญากอนสัญญาทางปกครอง 

 
จากการศึกษานิยามสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง 
ทําใหทราบวา การที่สวนราชการสังกัดทบวงมหาวิทยาลัย มีวัตถุประสงคในการใหการศึกษา 
เน่ืองจากการศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหน่ึงของรัฐ อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐเปน
ถาวรวัตถุและเครื่องมือในการบริการสาธารณะดังกลาวเพื่อใหบรรลุผล จึงเปนสิ่งสาธารณูปโภค
ที่ประชาชนสามารถใชประโยชนไดโดยตรง  ดังน้ัน การรับจางกอสรางอาคารในมหาวิทยาลัย
ของรัฐ จึงถือไดวาเปนเรื่องที่หนวยงานของรัฐมอบให เอกชนเขาดําเนินการจัดให มี 
สิ่งสาธารณูปโภค สัญญาที่พิพาทจึงเปนสัญญาทางปกครอง เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง 

ประเด็นปญหาคือ กอนที่จะมีการทําสัญญากอสรางจะตองมีการประกาศ 
เรื่อง ประกวดราคาจางเหมากอสรางในขั้นตอนกอนที่จะมีการตกลงทําสัญญากอสรางอาคาร
มหาวิทยาลัยของรัฐซ่ึงเปนสัญญาทางปกครองนั้น หากมีขอพิพาทเกี่ยวกับขอตกลงตาม
ประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองแลวอันจะกอใหเกิดสัญญาทางปกครอง 
ตอไปน้ัน ขอตกลงดังกลาวจะถือเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยามของมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ดวยหรือไม ในกรณีขอตกลงประกาศประกวดราคาจาง
เหมากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตร ระหวางบริษัท สิทธิชัย เอนจิเนียริ่ง จํากัด กับ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง
เน่ืองจาก 

ผูถูกฟองคดีไดประกาศประกวดราคาจางเหมากอสรางกลุมอาคารทาง
สังคมศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ศูนยรังสิต ตําบลคลองหนึ่ง จังหวัดปทุมธานี ผูฟองคดี
ไดยื่นแบบใบเสนอราคา (คําเสนอ) และผูถูกฟองคดีไดมีคําสนองเมื่อผูฟองคดีไมยินยอมเขาทํา
สัญญากับผูถูกฟองคดี จึงไมเกิดสัญญาระหวางผูฟองคดีและผูถูกฟองคดี และยังทําใหไมเกิด 
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางเหมากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตร มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร ศูนยรังสิตขึ้น สวนการที่ผูถูกฟองคดีมีหนังสือแจงขอใชสิทธิริบหลักประกันซอง
และสงวนสิทธิคาเสียหายนั้น เห็นวา ขอพิพาทในคดีนี้เกิดจากการที่ประกาศประกวดราคา
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ดังกลาว (คําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ) ขอ 11.3 และแบบใบเสนอราคา ขอ 5.2 วรรคสอง กําหนด
เง่ือนไขวา หากผูฟองคดีไมทําสัญญากับผูถูกฟองคดี ผูฟองคดียอมใหผูถูกฟองคดีริบหลักประกัน
ซองหรือเรียกรองจากผูออกหนังสือค้ําประกัน รวมทั้งยินดีชดใชคาเสียหายใดๆ ที่อาจมีแก 
ผูถูกฟองคดี ซึ่งผูฟองคดีไดยื่นใบเสนอราคา (คําเสนอ) ตามแบบดังกลาวตอผูถูกฟองคดีโดย
ยอมรับตามเง่ือนไขนั้น และผูถูกฟองคดีไดมีคําสนองเปนหนังสือแจงผูฟองคดีวา ผูถูกฟองคดี
เห็นควรจางผูฟองคดีเปนผูกอสรางโครงการดังกลาว ขอพิพาทในคดีนี้จึงมิใชขอพิพาทวาการ
ประกวดราคาดังกลาวนี้เกิดจากการไมชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 หรือคําสั่งรับคําเสนอรับจางไมชอบ อันเปนการพิพาทวา คําสั่งทางปกครองไมชอบ
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 แตเปนขอพิพาทเกี่ยวกับขอตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและ 
คําสนองอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตรที่เปนสัญญาทางปกครอง
ตอไปแลว ขอตกลงดังกลาวนี้จึงถือเปนสัญญาทางปกครอง ตามบทนิยามของมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดวย213 

จากคําสั่งของศาลปกครองขางตน อาศัยเหตุผลในการวินิจฉัยโดยใหเหตุผล
วาขอตกลงตามประกาศประกวดราคาเปนสัญญาที่จะทําใหเกิดสัญญาจางกอสรางอาคาร  
การพิจารณาดังกลาวอาศัยสัญญาจางกอสรางอาคารเปนหลักมิไดพิจารณาตัวสัญญาประกาศ
ประกวดราคาโดยตรงวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไม และเห็นวาเม่ือสัญญากอนสัญญาทาง
ปกครองมีความเกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครอง  ดังน้ัน ขอพิพาทจึงอยูในเขตอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งผูเขียนเห็นพองดวยกับเหตุผลของศาลปกครองแตเนื่องจาก 
ในการประกาศประกวดราคาโดยทั่วไปจะมีเง่ือนไขในลักษณะดังกลาวอีกมาก เชน อาจใหมีการ
สงวัสดุอุปกรณในการกอสรางมาตรวจกอนจึงจะมีการตกลงทําสัญญากอสรางซึ่งเปนไปไดวา
ประกาศประกวดราคาอาจมีการกําหนดหนาที่ของผูประกวดราคาไวอีกมากมาย ซึ่งหาก 
ผูประกวดราคามีการผิดสัญญาในสวนน้ีจะทําใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ขยายขอบเขตอยางไมสิ้นสุด  อยางไรก็ตามขอพิพาทดังกลาวคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลยังมิไดมีคําวินิจฉัยแตอยางใด ดังนั้น หากมีขอพิพาทซึ่งมีลักษณะ
ดังกลาวเกิดขึ้นศาลปกครองยอมอาศัยแนวคําวินิจฉัยนี้เพ่ือรับขอพิพาทซึ่งมีลักษณะดังกลาว 
ไวในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 
4.3.3 ปญหาเกี่ยวกับสญัญาจางอันมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 

 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองสัญญาจางโดยได

กลาวไวใน 2 เร่ือง คือ สัญญาจางทําของและสัญญาจางแรงงาน ซึ่งเม่ือเกิดกรณีพิพาทเกี่ยวกับ

                                                 
213 คําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา (ศาลปกครองสูงสุด) ที่ 352/2548 
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สัญญาจางดังกลาวจะตองนําคดีพิพาทขึ้นสูศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณา กรณีสัญญาจางเปน
สัญญาที่ทํากับหนวยงานทางปกครอง หรือบุคคลอ่ืนที่กระทําการแทนรัฐ สัญญาดังกลาวจะจัด
วาเปนสัญญาทางปกครอง หรือเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ซึ่งในหัวขอน้ีไดกลาวไวใน 
2 กรณี ไดแก 

 
4.3.3.1 กรณีสัญญาจางควบคุมงาน 

 
ในเรื่องของสัญญาจางควบคุมงานจัดไดวาเปนสัญญาจางทําของ  เนื่องจาก 

สัญญาจางทําของเปนสัญญาอีกประเภทหนึ่งซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดให
ความหมายของสัญญาจางทําของไวในมาตรา 587 “อันวาจางทําของนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคล 
คนหนึ่ง เรียกวา ผูรับจางตกลงรับจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหน่ึงจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง 
เรียกวา ผูวาจาง และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น” 

เม่ือพิจารณาความหมายของสัญญาจางทําของดังกลาว ก็สามารถที่จะแยก
พิจารณาถึงสาระสําคัญไดดังนี้ คือ 

1. สัญญาจางทําของเปนสญัญาที่มีคูสัญญาสองฝาย 
2. สัญญาจางทําของนั้นมีวัตถุประสงคที่สําคัญคือ การที่ผูรับจางตกลง 

จะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งใหแกผูวาจางจนเปนผลสําเร็จ โดยผูวาจางมิไดตองการเฉพาะแรงงาน
ของผูรับจางแตเพียงอยางเดียวดังเชนนายจางตองการจากลูกจางตามสัญญาจางแรงงาน แต
ผูวาจางหวังผลสําเร็จแหงการงานที่จางเปนสําคัญ 

3. ผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเรจ็การทํางานนั้น 
สัญญาจางทําของเปนเอกเทศสัญญา อยูในลักษณะ 7 ของบรรพที่ 3 ของ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือเกิดขอพิพาทก็ยอมตองนําบทบัญญัติกฎหมายในเรื่อง
ดังกลาวประกอบกับบทกฎหมายในเรื่องนิติกรรมหรือสัญญาใชเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติในเรื่อง
จางทําของซึ่งเปนกฎหมายเฉพาะ214 แตถาหากเกิดกรณีพิพาทในเรื่องสัญญาจางควบคุมงาน 
ซึ่งเกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครอง กรณีดังกลาวจะอยูภายใตบังคับกฎหมายใด และขอพิพาท
ดังกลาวศาลใดจะมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษา 

กรณีสัญญารับจางเปนที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางโครงการ
กอสรางอาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารเอนกประสงค) ภายในสนามกีฬาเฉลิมพระเกียรติฯ  
(คลอง 6) จังหวัดปทุมธานี ระหวางบริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด 
กับ กรมพลศึกษา ศาลปกครองสูงสุด เห็นวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางแพง  เน่ืองจาก
สัญญาดังกลาวเปนสัญญาที่เกิดขึ้นจากการที่บริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท  

                                                 
214 ไผทชิต เอกจริยากร, คําอธิบายกฎหมายจางแรงงาน จางทําของ รับขน (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ

วิญูชน) พิมพครั้งที่ 5 มกราคม 2546 หนา 118 – 122. 
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จํากัด กับ กรมพลศึกษาแสดงเจตนาดวยใจสมัครในฐานะที่เทาเทียมกันตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หาไดเปนหนวยงานทางปกครองไดตกลงมอบหมายใหบริษัท พรอพเพอตี้  
แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด ใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทางปกครอง
แทนรัฐแตอยางใดไมทั้งสัญญาดังกลาวก็มิไดมีลักษณะเปนสัญญาอยางใดอยางหนึ่งในมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งแมสัญญาจาง
ดังกลาวทําขึ้นตามแบบทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แตแบบ
ของสัญญาจางที่ปรึกษาดังกลาวก็เปนเพียงแบบหรือตัวอยางสัญญา ไมเปน “กฎ” ประกอบกับ
การบอกเลิกสัญญาของกรมพลศึกษาก็เปนการบอกเลิกสัญญาตามขอกําหนดในสัญญาดังกลาว 
ซึ่งเปนสัญญาทางแพง215 

ในเวลาตอมาคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดวินิจฉัย
โดยกลับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในเรื่องดังกลาวโดยมีคําวินิจฉัยในกรณีที่เอกชน
ฟองกรมพลศึกษาเพื่อเรียกเงินที่คางชําระจากหนวยงานทางปกครอง ซึ่งเปนคูสัญญาตาม
สัญญาจางเปนที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคาร และเรียกคาเสียหายจากการ
กระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายใหเพิกถอนการบอกเลิกสัญญา และใหเขาดําเนินตามสัญญา 
ไดตอไป ระหวาง บริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท จํากัด และบริษัท  
เชน่ีเอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด กับกรมพลศึกษา216 

สัญญาจางที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนและอาคาร
ประกอบ (อาคารเอนกประสงค) เปนไปเพื่อใหบริษัท พรอพเพอตี้ แพลนนิ่ง แอนด ดีเวลลอปเมนท  
จํากัด และบริษัท เชน่ีเอนจิเนียริ่ง คอนซัลแตนท จํากัด ทําการตรวจและควบคุมงานกอสราง
อาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารเอนกประสงค) ใหเปนไปตามสัญญากอสรางและถูกตอง
ตามหลักวิชาโดยผูควบคุมงานที่มีความรูความชํานาญงานดานสถาปตยกรรมและวิศวกรรม
แทนกรมพลศึกษา เพ่ือใหไดงานกอสรางที่บรรลุตามวัตถุประสงคในการใหบริการการศึกษา
ดานการกีฬา การศึกษาเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่งของรัฐ อาคารเรียนและอาคารประกอบ 
(อาคารเอนกประสงค) เปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนินบริการสาธารณะในการสงเสริมและ
ประสานงานการกีฬาเพื่อการศึกษาของรัฐใหบรรลุผล สัญญาจางที่ปรึกษาออกแบบและ 
ควบคุมงานกอสรางอาคารดังกลาวจึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

จากแนวคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลดังกลาวจะเห็นไดวาเกิด
สัญญาขึ้นสองสัญญาในการพิจารณาคือ สัญญาจางกอสรางอาคารเรียน และสัญญาจางที่ปรึกษา
ออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียน ในสวนของสัญญาจางกอสรางอาคารเรียนเปนที่
ยุติแลววา เปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากเขานิยามสัญญาทางปกครองในมาตรา 3 แหง

                                                 
215 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 5/2545 และ 87/2545 วินิจฉัยในทํานองเดียวกัน 
216 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 47/2547 
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในสวนของสัญญา
จางที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนน้ันจะจัดเปนสัญญาประเภทใด 
ผูเขียนเห็นวาอาคารเรียนถือไดวาเปนผลอันเกิดจากกระบวนการที่เร่ิมจากการออกแบบ 
กอสราง ควบคุมงานกอสราง ซึ่งในขณะกอสรางจําเปนจะตองมีการควบคุมงานเพื่อใหการจัดให
มีสิ่งสาธารณูปโภคคืออาคารเรียนประสบผลสําเร็จ  ดังน้ัน ขั้นตอนตางๆ ที่กลาวมาจึงมี
ความสําคัญยิ่ง เพราะฉะนั้นการที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลพิจารณา
วา สัญญาจางที่ปรึกษาออกแบบและควบคุมงานกอสรางอาคารเรียนเปนสัญญาทางปกครอง 
จึงมีความสมเหตุสมผลแลว 

 
4.3.3.2 กรณีสัญญาจางลกูจางของสวนราชการหรือหนวยงานของรัฐอ่ืน 

 
สัญญาจางแรงงานนั้นเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของคูสัญญาตามหลักกฎหมาย

วาดวยนิติกรรมสัญญาคือตองมีคําเสนอและคําสนองตองตรงกัน ซึ่งอาจเปนการตกลงกันดวย
วาจาหรือทําเปนลายลักษณอักษรก็ได สัญญาจางแรงงานเปนสัญญาตางตอบแทนนายจางและ
ลูกจางจึงมีสิทธิและหนาที่ที่ตองปฏิบัติตอกัน โดยลูกจางมีหนาที่จะตองทํางานใหแก นายจาง
ภายใตการบังคับบัญชาดวยความซื่อสัตยและตองพยายามรักษาผลประโยชนใหแกนายจาง
อยางเต็มที่ สวนนายจางก็มีหน้ีในอันที่จะตองจายสินจางตลอดเวลาที่ลูกจางทํางานใหนั้น และ
ดูแลเอาใจใสตอการทํางานของลูกจาง  รวมทั้งดูแลสภาพแวดลอมในการทํางานใหปลอดภัยและ
เหมาะสม  ดังนั้น สัญญาจางแรงงานจึงตองนําบทบัญญัติทั่วไปของลักษณะสัญญาตางตอบแทน
มาใชบังคับดวย นอกเหนือจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในบรรพ 3 ลักษณะ 6  
จางแรงงาน217ตั้งแตมาตรา 575-586 สัญญาจางแรงงานโดยทั่วไปจึงมีลักษณะที่เปนสัญญา 
ซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาลูกจางตกลงจะทํางานใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวา นายจางและ
นายจางตกลงจะใหสินจางตลอดเวลาที่ทํางานให และอยูภายใตการคุมครองของกฎหมายวา
ดวยการคุมครองแรงงานหรือกฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ กรณีเกิดขอพิพาท ศาลแรงงาน
จึงมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งเปนไปตามมาตรา 8218 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 

                                                 
217 วิจิตรา (ฟุงลัดดา) วิเชียรชม, ยอหลักกฎหมาย (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2542), หนา 6-9 
218 มาตรา 8 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาแรงงาน พ.ศ. 2522 ศาลแรงงานมี

อํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องตอไปนี้ 
(1) คดีพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาจางแรงงานหรือตามขอตกลงเกี่ยวกับสภาพ

การจาง 
(2) คดีพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิหรือหนาที่ตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงานหรือกฎหมาย 

วาดวยแรงงานสัมพันธ 
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ประเด็นที่เปนปญหาคือการทําสัญญาจางลูกจางของสวนราชการหรือหนวยงาน 
ของรัฐอ่ืนจะถือเปนสัญญาประเภทใด และศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทที่เกิดขึ้น
คือศาลใด ในปญหานี้ศาลปกครองไดเคยมีโอกาสพิจารณาและวางแนวคําวินิจฉัยแลว คดีดังกลาวคือ
คดีเรื่องการใหลูกจางชั่วคราวของสวนราชการออกจากงานระหวางนางสาวอรวรรณ จันทรัตน 
กับอธิการบดีสถาบันราชภัฏสวนดุสิต219 

ในคดีนี้ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาสัญญาจางนางสาวอรวรรณ จันทรัตน ไมเปน
สัญญาทางปกครอง โดยศาลปกครองชั้นตนเห็นวา แมผูถูกฟองคดีจะเปนเจาหนาที่ของรัฐ  
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต
นิติสัมพันธระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีอยูในฐานะลูกจางกับนายจางตามสัญญาจางแรงงาน 
และมูลเหตุแหงการฟองคดีสืบเน่ืองมาจากการมีคําสั่งใหผูฟองคดีออกจากงาน กรณีจึงเปนคดี
พิพาทเกี่ยวกับสภาพการจางซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาของศาลแรงงานตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง 
(1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงานฯ ไมอยูในอํานาจของศาล
ปกครองตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณา 

ผูฟองคดีอุทธรณคําสั่งตอศาลปกครองสูงสุด ซึ่งตอมาศาลปกครองสูงสุด
วินิจฉัยวา ขอพิพาทแหงคดีนี้เปนเรื่องการโตแยงเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของผูฟองคดีซึ่งเปน
ลูกจางของสวนราชการ อันสืบเน่ืองมาจากคําสั่งจางผูฟองคดีเปนลูกจางชั่วคราวและแตงตั้งให
ปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงหัวหนาศูนยการศึกษานอกสถาบันฯ ซึ่งเกี่ยวของกับภารกิจในการ
ใหบริการทางการศึกษาของสถาบันราชภัฏสวนดสุิต 

สัญญาจางลูกจางชั่วคราวของสวนราชการและแตงตั้งใหปฏิบัติหนาที่ใน
ตําแหนงซ่ึงเกี่ยวของกับภารกิจในการใหบริการสาธารณะของสวนราชการนั้น ถือวาเปนสัญญา
ที่ใหเอกชนเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินงานบริการสาธารณะ อันเปนสัญญาทางปกครอง  
ดังน้ัน ขอพิพาทที่เกิดจากการใหลูกจางดังกลาวออกจากงาน จึงเปนขอพิพาทตามสัญญาทาง
                                                                                                                                            

(3) กรณีที่จะตองใชสิทธิทางศาลตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน หรือกฎหมายวาดวย
แรงงานสัมพันธ 

(4) คดีอุทธรณคําวินิจฉัยของเจาพนักงานตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน หรือของ
คณะกรรมการแรงงานสัมพันธหรือรัฐมนตรีตามกฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ 

(5) คดีอันเกิดแตมูลละเมิดระหวางนายจางและลูกจางสืบเนื่องจากขอพิพาทแรงงานหรือเกี่ยวกับ
การทํางานตามสัญญาจางแรงงาน 

(6) ขอพิพาทแรงงานที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยขอใหศาลแรงงานชี้ขาดตามกฎหมาย
วาดวยแรงงานสัมพันธ 

(7) คดีตามวรรคหนึ่ง ในกรณีที่กฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงานหรือกฎหมายวาดวยแรงงาน
สัมพันธบัญญัติใหรองเรียนตอพนักงานเจาหนาที่หรือปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการที่กําหนดไวจะดําเนินการ
ในศาลแรงงานไดตอเมื่อไดปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการที่กฎหมายดังกลาวบัญญัติไวแลว 
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ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 และขอพิพาทดังกลาวไมใชขอพิพาทที่เกี่ยวดวยสิทธิและหนาที่ตาม
สัญญาจางแรงงานที่จะอยูในอํานาจของศาลแรงงานตามนัยมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (1) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงานฯ เน่ืองจากสัญญาจางดังกลาว
แตกตางจากสัญญาจางลูกจางทั่วไปตามสัญญาจางแรงงาน เพราะนอกจากจะมีลักษณะเปน
ขอตกลงเพื่อใหลูกจางปฏิบัติหนาที่ราชการอันเปนกิจการของสวนราชการซึ่งเปนการจัดทํา
บริการสาธารณะแลว ในเรื่องการจายคาจางสวนราชการผูวาจางจะตองปฏิบัติตามระเบียบ
กระทรวงการคลัง วาดวยการจายคาจางลูกจางของสวนราชการ พ.ศ. 2526 โดยไมมีอิสระใน
การกําหนดไดเองดังเชนนายจางภาคเอกชน ดวยเหตุผลดังกลาว ขอพิพาทขางตนจึงไมใชคดี
พิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลแรงงานตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองฯ จึงกลับคําสั่งของศาลปกครองชั้นตนที่ไมรับคําฟองไวพิจารณา220 

จะเห็นวาเมื่อพิจารณาโดยผิวเผินก็อาจจะเห็นวา คําสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 
545/2546 (ประชุมใหญ) ดังกลาวนาจะแกไขขอสงสัยในปญหาเกี่ยวกับสัญญาจางลูกจางของ
หนวยงานของรัฐได แตเม่ือพิจารณาโดยละเอียดแลวยังเห็นวาคําสั่งดังกลาวยังคงทิ้งปญหาไว
อยางนอย 2 เร่ืองใหญๆ ประการแรก คือการใหเหตุผลของศาลปกครองสูงสุดเองวาสัญญาจาง
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองจึงอยูในอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งเม่ือพิจารณา
มาตรา 9 วรรคสอง (3) แลวจะเห็นวาการที่กฎหมายยกเวนเร่ืองที่อยูในอํานาจของศาลแรงงาน
ไมอยูในอํานาจของศาลปกครองนั้นไมไดปฏิเสธวา สัญญาที่อยูในอํานาจของศาลแรงงานนั้น 
ไมใชสัญญาทางปกครอง แตหลักที่ใชในพิจารณาวาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางแรงงานอยูใน
เขตอํานาจศาลใด ก็คือกรณีสัญญาจางแรงงานระหวางหนวยงานทางปกครองกับเอกชน 
ประการหนึ่ง และกรณีสัญญาจางแรงงานระหวางหนวยงานทางปกครองที่เปนรัฐวิสาหกิจกับ
เอกชนอีกประการหนึ่ง ทั้งสองกรณีจะเห็นไดวาเปนสัญญาจางแรงงานและมีลักษณะเปนสัญญา
ทางปกครองซึ่งการจางแรงงานดังกลาวมุงหวังใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ เม่ือเกิดคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาจางแรงงานตองพิจารณาวาสัญญาจางแรงงานดังกลาวตกอยูภายใตบังคับของ
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 
หรือไม หากไมตกอยูภายใตบังคับแหงพระราชบัญญัติดังกลาวคดีพิพาทยอมอยูในเขตอํานาจ
ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แตถาอยูภายใตบังคับแหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
เม่ือเกิดคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจางแรงงาน แมสัญญาจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองโดย
แทจริงแตก็ตองอยูในเขตอํานาจศาลชํานัญพิเศษซึ่งก็คือศาลแรงงานอันเปนไปตามบทบัญญัติ
มาตรา 9 วรรคสอง (3) 
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นอกจากนั้นยังมีปญหาตอไปวา การปกครองบังคับบัญชาและการลงโทษทาง
วินัยลูกจางของหนวยงานของรัฐเปนไปตามระเบียบราชการ ซึ่งรวมถึงการปลดออก ไลออก ดวย 
และทางปฏิบัติก็มีการปลดออก ไลออกของลูกจางอยูเปนประจํา และมีการนําคดีมาฟองตอศาล 
โดยปญหาที่นาพิจารณาคือ คดีดังกลาวจะถือเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับคําสั่งไลออก ตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (1) และเรียกคาเสียหายหรือเงินเดือนตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) หรือเปนการฟอง
คดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ดังจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลใน 2 เรื่อง ตอไปน้ี  

คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 36/2548 กรณีการเลิกจาง
แรงงาน ระหวาง นางกาญจนา ศิลป กับ สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ 
วินิจฉัยวาเม่ือสํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ จําเลย ไดจัดตั้งขึ้นตาม
พระราชบัญญัติพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี พ.ศ. 2534 เปนหนวยงานทางปกครองมี
วัตถุประสงคในการสํารวจศึกษาวิเคราะหทางวิชาการตางๆ เพ่ือใชเปนพ้ืนฐานในการ
วางเปาหมาย นโยบาย และจัดทําแผนโครงการ และมาตรการตางๆ ในการพัฒนาวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยีของประเทศฯ การที่จําเลยไดอนุมัติจางโจทกใหปฏิบัติหนาที่ในกิจการของจําเลย
ก็เพ่ือใหโจทกเขาปฏิบัติภารกิจในการพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีใหบรรลุผล  ดังนั้น 
ความสัมพันธระหวางจําเลยกับโจทก จึงเปนความสัมพันธระหวางหนวยงานทางปกครองกับ
ลูกจางในสังกัดที่มีขึ้นเพื่อรวมกันในการจัดทําบริการสาธารณะ ขอตกลงจางดังกลาวจึงเปน
สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 เม่ือกรณีพิพาทคดีนี้สืบเน่ืองมาจากสัญญาทางปกครอง คดีจึงอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 49/2548 กรณีการเลิกจาง
แรงงาน วินิจฉัยวา ความสัมพันธระหวางโจทกซึ่งเปนเจาหนาที่ของรัฐกับจําเลยซึ่งเปน
ผูบังคับบัญชาเปนไปตามกฎหมาย ไดแก ระเบียบกระทรวงการคลัง วาดวยลูกจางประจําของ
สวนราชการ พ.ศ. 2537 เหตุแหงการฟองคดีสืบเนื่องมาจากการที่จําเลยมีคําสั่งเลิกจางโจทก 
เม่ือคําสั่งดังกลาวเปนผลใหโจทกพนจากสถานภาพเปนลูกจางประจํานับแตวันที่ระบุในคําสั่ง 
ทําใหไมมีสิทธิที่จะรับเงินเดือนหรือสิทธิประโยชนตางๆ จึงเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลเปนการ
สรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบ
ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 โจทกโตแยงวาคําสั่งของจําเลยเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย ขอให
ชดใชคาเสียหายตางๆ อันเนื่องมาจากคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว คดีนี้จึงเปนกรณี
พิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดของเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย 
หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครองหรือคําสั่งอ่ืน อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง
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ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 

เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยดังกลาวจะพบวา แมเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการเลิก
จางแรงงานซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองเหมือนกันก็ตาม แตหลักการในการพิจารณา
และเงื่อนไขในการฟองคดียังมีความแตกตางกัน และในทางปฏิบัติอาจกอใหเกิดความสับสนใน
การพิจารณาวาเปนการฟองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และเรียกคาเสียหายหรือเงินเดือนตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) หรือเปนการฟองคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรค
หนึ่ง (4) ซึ่งในเรื่องนี้คงตองติดตามคําวินิจฉัยที่เกิดขึ้นในภายหลังเพ่ือนํามาพัฒนาตอไป 
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บทที่ 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 

สัญญาทางปกครองเปนเคร่ืองมือของรัฐที่ใชเพ่ือใหภารกิจของรัฐลุลวง และ
นับวาเปนเรื่องหน่ึงที่สําคัญสําหรับระบบกฎหมายของประเทศที่มีการใชระบบศาลคูอยาง
ประเทศไทยในปจจุบัน ในประเทศตางๆ ที่มีการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง
แพงของฝายปกครองโดยชัดเจน ดังเชน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมัน ตางยอมรับวา
สัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นน้ันจะมีความแตกตางจากสัญญาระหวางเอกชนทั่วไป  เน่ืองจาก
สัญญาของฝายปกครองยอมเปนไปเพื่อประโยชนของสวนรวม ในขณะที่สัญญาระหวางเอกชน
นั้นยอมเปนไปเพื่อผลประโยชนของคูสัญญาทั้งสองฝาย สิ่งที่มีความสําคัญเปนอยางมากในการ
แบงแยกสัญญาทางปกครอง ออกจากสัญญาทางแพงของฝายปกครองอยางชัดเจนนั้น คือการ
กําหนดขอบเขตระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครอง  เน่ืองจาก
สัญญาทั้งสองประเภทตางมีความแตกตางกัน ทั้งในเรื่องของหลักกฎหมายที่จะนํามาใชกับ
สัญญาและเขตอํานาจศาลในการพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาซึ่งขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองเปนคดีปกครองประเภทหนึ่งที่อยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
สวนสัญญาทางแพงของฝายปกครองเปนคดีที่อยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ยุติธรรม 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดนําหลักบริการสาธารณะมาเปนเกณฑในการ
พิจารณาแบงแยกสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําออกเปนสองประเภท กลาวคือ ถาเปนสัญญาที่
จัดทําขึ้นเพื่อการจัดระเบียบองคกรหรือเพ่ือการดําเนินการบริการสาธารณะแลวถือวาเปน
สัญญาทางปกครองและอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง แตถาเปนสัญญาอ่ืนใดที่ไมมีสวน
เกี่ยวของกับบริการสาธารณะ ถือเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนอยูในเขตอํานาจของศาล
ยุติธรรม สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน สัญญาทางปกครองคือสัญญาที่มีผลเปนการกอตั้ง 
เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชน ถือไดวาเปนรูปแบบหนึ่งของ
การกระทําทางปกครองเชนเดียวกับคําสั่งทางปกครอง สําหรับประเทศไทยนั้น แนวคิดเรื่อง
สัญญาทางปกครองไดมีการนําเสนอโดยเอาแนวทางมาจากระบบกฎหมายฝรั่งเศส และในที่สุด
ก็ปรากฏเปนรูปธรรมเม่ือมีการตรากฎหมายจัดตั้งศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 ขึ้น โดยบทนิยาม
ศัพทสัญญาทางปกครองในกฎหมายดังกลาว ไดนําเอาหลักสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสมา
เปนแนวทางในการกําหนดความหมาย 

เม่ือพิจารณาจากความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ในพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 และจากหลักเรื่องสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสตลอดจน
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กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมันแลวอาจจําแนกสัญญาทางปกครอง
ออกไดเปน 2 ประเภทหลัก คือ สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย และสัญญา
ทางปกครองโดยสภาพ ซึ่งสัญญาทางปกครองทั้ง 2 ประเภทนี้ไมวาระบบกฎหมายไทย ฝรั่งเศส 
หรือเยอรมัน อยางนอยคูสัญญาฝายหนึ่งตองเปนฝายปกครอง 

เม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 กฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดใหมีการจัดตั้งศาลปกครอง เพ่ือทําหนาที่
พิจารณาคดีปกครอง โดยระบุใหสัญญาทางปกครองเปนประเภทหนึ่งของคดีปกครอง จึงทําให
ศาลปกครองเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
นอกจากนี้ในมาตรา 3 แหงกฎหมายฉบับดังกลาว ยังไดกําหนดนิยามของสัญญาทางปกครอง
เปนครั้งแรกในระบบกฎหมายไทย โดยระบุวา 

“สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให
จัดทําบริการสาธารณะสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาต”ิ 

ซึ่งจะเห็นไดวาคํานิยามดังกลาวไมไดระบุวาสัญญาทางปกครองคืออะไร โดยได
ใชคําวา “สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง...” ซึ่งเปนเจตนารมณของกฎหมายที่ตองการ
ใหเกิดการพัฒนาความหมายและขอบเขตของสัญญาทางปกครอง โดยไมจํากัดอยูเพียงสัญญา 
4 ประเภท ตามที่ไดระบุไวในบทบัญญัติดังกลาว 

ภายหลังจากที่กฎหมายฉบับน้ีไดมีผลบังคับใช ศาลปกครองก็ไดพัฒนาสัญญา
ทางปกครองออกไปใหครอบคลุมถึง “สัญญาที่ฝายปกครองหรือบุคคลที่กระทําแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาฝายหนึ่งเขาดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดใน
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งน้ีเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครอง หรือ
การดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล”  ทั้งนี้ การพิจารณาสัญญา
ทางปกครองโดยอาศัยหลักเกณฑตามที่กําหนดในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ถือไดวาเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของ
กฎหมาย และหากอาศัยหลักเกณฑที่ไดรับการพัฒนาโดยศาลปกครอง ซึ่งศาลปกครองชั้นตน
และศาลปกครองสูงสุดก็ไดนําหลักเกณฑดังกลาวไปใชในการวินิจฉัยขอพิพาทที่อยูในเขต
อํานาจศาลปกครอง 

อยางไรก็ตาม หลักที่ศาลปกครองไดพัฒนาใหสัญญาทางปกครองครอบคลุมไป
ถึงเรื่องสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐในระบบ
กฎหมายไทยที่ไดรับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมายฝรั่งเศสยังถือเปนสิ่งที่พิจารณาไดคอนขาง
ยาก  เน่ืองจากเทาที่ผานมายังไมมีคําอธิบายความหมายของคําวา ขอกําหนดในสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐโดยชัดเจน คงมีแตเพียงการยกตัวอยางและการทีส่ญัญา
ของฝายปกครอง มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ก็ไมไดทําให
สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป เอกสิทธิ์ที่ปรากฏในสัญญาจะตองมีความ
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เกี่ยวพันกับบริการสาธารณะ คือเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง
ปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล จึงจะทําใหสัญญาที่ปรากฏเอกสิทธิ์นั้นเปนสัญญา
ทางปกครอง เน่ืองจากสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นโดยทั่วไปจะเปนไปตามแบบสัญญา
มาตรฐาน ที่มักจะมีขอกําหนดที่ใหเอกสิทธิ์แกรัฐปรากฏอยูในสัญญาซึ่งแบบสัญญามาตรฐาน
ดังกลาวจะใชกับสัญญาของฝายปกครอง  ทั้งที่เปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง  ดังนั้นหากกําหนดใหสัญญาที่มีขอกําหนดที่ใหเอกสิทธิ์แกรัฐทั้งหมดเปนสัญญา
ทางปกครอง โดยไมคํานึงถึงความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะ ก็จะทําใหสัญญาที่ฝายปกครอง
จัดทําขึ้นเกือบทั้งหมดกลายเปนสัญญาทางปกครอง แมวาสัญญาดังกลาวจะมีลักษณะเปน
สัญญาทางแพงอยางชัดเจน ในปจจุบันสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยไดรับการ
พัฒนาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาล ซึ่งเปนสิ่งที่สอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย ที่ตองการใหมีการพัฒนา
ความหมายของสัญญาทางปกครองใหเหมาะกับสภาพการณของประเทศไทย 

อยางไรก็ตามการเปดโอกาสใหมีการพัฒนาขอบเขตของสัญญาทางปกครอง 
โดยการไมระบุความหมายของคําวาสัญญาทางปกครองอยางชัดเจน ไดสงผลใหขอบเขต
ระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครองเปนสิ่งที่ไมแนชัด โดยเฉพาะ
ในชวงแรกของการประกาศใชกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ที่ยังไมมีขอยุติวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นในหลายกรณีเปนสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของฝายปกครอง  เน่ืองจากยังมีแนวคําวินิจฉัยทั้งจากศาล
ปกครองกลางและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่เปนบรรทัดฐานใน
การกําหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครองไมมากนักและจากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาล
ปกครองพบวา 

การกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองในคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น
ศาลจะรับคดีไวพิจารณาหรือไม ยอมขึ้นอยูกับวา ขอพิพาทในคดีจะเปนขอพิพาทในสัญญาทาง
ปกครองหรือเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือไม เม่ือพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาล
ปกครองชั้นตน จะเห็นไดวาศาลปกครองชั้นตนกําหนดเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดี
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวคอนขางจํากัดตามกฎหมาย กลาวคือ กรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ใดจะอยูในเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น สัญญา
ดังกลาวตองเปนสัญญาที่เปนไปตามคําจํากัดความของศาลปกครองชั้นตนตามที่ระบุไวใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ทําใหขอบเขตของอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นจํากัดอยูแคสัญญาทางปกครองสี่
ประเภทที่ระบุไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ เทานั้น ภายหลังจากการ
ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 6/2544 เม่ือพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาล
ปกครองสูงสุด จะเห็นไดวาศาลปกครองสูงสุด วางแนวทางการพิจารณาเกี่ยวกับสัญญาทาง
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ปกครองไวคอนขางกวาง อันทําใหเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองของศาลปกครองกวางขวางตามไปดวย  นอกจากนี้ ในบางกรณีแมวาศาลปกครอง
จะเคยมีคําวินิจฉัยชี้ชัดวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง 
แตในเวลาตอมาก็อาจมีแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
ซึ่งออกมาในภายหลังวินิจฉัยแตกตางออกไป โดยการวินิจฉัยวาสัญญาในลักษณะดังกลาวเปน
สัญญาทางปกครอง และจากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาล อาจกลาวไดวาคณะกรรมการฯ จะพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทาง
ปกครองซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองนั้นพิจารณาจากลักษณะของสัญญาทางปกครอง
โดยพยายามที่จะนิยามสัญญาทางปกครองภายในกรอบของสัญญาที่ระบุไวในนิยามตามมาตรา 
3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ทําใหบางครั้งการใหเหตุผลในคําวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาลมุงเปาไปที่การขยายขอบเขตความหมายของสัญญาแตละประเภทใน
นิยามตามมาตรา 3 จนทําใหเปนการขยายความหมายของสัญญาแตละประเภทมากจนเกินไป 

นอกจากปญหาความไมแนชัดของสัญญาทางปกครองที่ทําใหการวินิจฉัยขอ
พิพาทของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลขาดความเปน
เอกภาพแลว ยังสงผลกระทบโดยตรงตอเร่ืองอายุความในการฟองคดีตอศาลที่มีเขตอํานาจ
พิจารณาพิพากษา เน่ืองจากสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงมีกําหนดระยะเวลาการฟอง
คดีที่แตกตางกัน โดยสัญญาทางปกครองนั้นจะตองฟองคดีภายใน “หน่ึงปนับแตวันที่รูหรือควรรู
เหตุแหงการฟองคดี แตไมเกินสิบปนับแตเกิดเหตุแหงการฟองคดี” ตามที่ระบุไวในมาตรา 51 
แหงกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง สวนอายุความการฟอง
คดีสัญญาทางแพงจะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งมีระยะเวลายาวนานถึง
สิบป แตเม่ือมีความไมแนชัดวาสัญญาที่ฝายปกครองจัดทําขึ้นนั้นเปนสัญญาทางปกครอง หรือ
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง จึงทําใหเม่ือมีขอพิพาทคูสัญญาจึงไมอาจจะทราบไดวาตอง
ฟองคดีตอศาลที่มีเขตอํานาจในระยะเวลาเทาใด แมในทางปฏิบัติศาลปกครองสูงสุดจะ
เปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีโดยเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีตั้งแตวันที่ 9 
มีนาคม 2544 ซึ่งเปนวันที่ศาลปกครองเปดทําการ เปนตนไป แตแนวทางดังกลาวก็ยังมี
ขอจํากัดที่ใชเฉพาะกรณีที่เหตุแหงการฟองคดีเกิดขึ้นกอนศาลปกครองเปดทําการและผูฟองคดี
ยังไมไดนําขอพิพาทไปฟองตอศาลยุติธรรม จึงไมสามารถแกปญหาอันเนื่องมาจากความ
แตกตางในการกําหนดระยะเวลาการฟองคดีสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครองไดทั้งหมด 
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5.2 ขอเสนอแนะ 
 

จากสภาพปญหาที่กลาวมาขางตน ผูเขียนเห็นวาควรมีการแกไขปญหาเพื่อให
สามารถนําขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครองในระบบ
กฎหมายไทยมาฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาไดอยางถูกตอง ดังนี้ 

1) ในเม่ือระบบกฎหมายไทยยังมีปญหาที่ไมอาจแบงแยกสัญญาของฝาย
ปกครองออกจากกันเปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครองไดอยางชัดเจน
สงผลใหการนําขอพิพาทขึ้นสูศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาจึงเปนเรื่องไมแนนอน 
เน่ืองจากบทบัญญัติในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 กฎหมายกําหนดนิยามสัญญาทางปกครองไววาใหหมายความรวมถึงแสดง
ใหเห็นวาสัญญาทางปกครองมิไดหมายถึงเฉพาะสัญญาสี่ประเภทที่กฎหมายกําหนดไวใน
มาตรา 3 ดังกลาวเทานั้น หากแตยังมีสัญญาของรัฐประเภทอื่นๆ ที่อยูนอกเหนือจากบทบัญญัติ
ดังกลาวที่มีสถานะเปนสัญญาทางปกครอง  ดังน้ันผูเขียนจึงเห็นวาควรกําหนดนิยามสัญญาทาง
ปกครองขึ้นใหมเพ่ือใหมีลักษณะเปนการทั่วไปวา “สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาที่มี
คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลอื่นที่กระทําการแทน
หนวยงานทางปกครอง โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือการบริการสาธารณะหรือมุงใหเกิดนิติสัมพันธ
ทางปกครอง” 

2) สัญญาที่จัดทําขึ้นภายใตระเบียบวาดวยการพัสดุโดยหลักจะตองทําตาม
ตัวอยางแบบสัญญาแนบทายระเบียบฯ ซึ่งแบบสัญญาดังกลาวจะนํามาใชกับการจัดทําสัญญา
ของฝายปกครองทั้งที่เปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครอง เม่ือเกิด 
ขอพิพาทจากสัญญาที่จัดทําขึ้นภายใตระเบียบวาดวยการพัสดุขอพิพาทดังกลาวจะอยูในเขต
อํานาจศาลใด ผูเขียนเห็นวา หากกําหนดใหสัญญาที่ฝายปกครองไดจัดทําขึ้นภายใตระเบียบวา
ดวยการพัสดุทุกสัญญาอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองยอมจะชวยลดปญหาความสับสนใน
การนําคดีมาฟองตอศาล  เนื่องจากกอนนําคดีมาฟองตอศาลจําเปนที่จะตองแยกประเภทของ
สัญญาใหไดเสียกอนวาเปนสัญญาประเภทใด การพจิารณาจากเนื้อหาของสัญญาวาเปนสัญญา
ทางปกครองหรือไม การพิจารณาดังกลาวยังเปนสิ่งที่คอนขางยากขึ้นอยูกับความรูความเขาใจ
ของคูสัญญาซ่ึงอาจไมเทาเทียมกัน แตการพิจารณาจากรูปแบบในการทําสัญญายอมถือวาเปน
เร่ืองที่งายกวาและชัดเจนกวาในการนําคดีมาฟองตอศาล เหตุผลที่ใชสนับสนุนขอเสนอแนะอีก
ประการหนึ่ง คือ สัญญาที่จัดทําขึ้นภายใตบังคับระเบียบวาดวยการพัสดุมีลักษณะเปนสัญญา
ทางแพง เชน สัญญาซื้อขายวัสดุครุภัณฑ แตคูสัญญาฝายเอกชนก็ไมไดอยูในฐานะที่เทาเทียม
กับคูสัญญาฝายปกครองอยางแทจริง พิจารณาจากเนื้อหาของสัญญาที่มีการกําหนดขอสัญญาที่
เปนเอกสิทธิ์ของฝายปกครองไวในสัญญาอยูเสมอ  นอกจากนี้ แมวาระเบียบวาดวยการพัสดุจะ
เปดโอกาสใหฝายปกครองสามารถทําการตกลงกับเอกชนเพื่อกําหนดรายละเอียดของสัญญาให
แตกตางไปจากแบบสัญญาทายระเบียบวาดวยการพัสดไุดก็ตาม แตก็มีการควบคุมรูปแบบของ
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สัญญาโดยสํานักงานอัยการสูงสุด คูสัญญาจึงไมมีเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาอยาง
แทจริง ในเม่ือสัญญาที่เกิดขึ้นคูสัญญาทั้งสองฝายไมไดอยูในฐานะที่เทาเทียมกันอยางแทจริง 
ดังเชนสัญญาที่เกิดขึ้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังน้ัน ผูเขียนจึงเห็นวาการ
กําหนดใหสัญญาที่จัดทําขึ้นภายใตระเบียบวาดวยการพัสดุอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
นาจะเปนสิ่งที่เหมาะสม และเปนไปในแนวทางเดียวกันกับระบบกฎหมายฝรั่งเศสปจจุบันที่ใชใน
การแกไขปญหาดังกลาว 

3) เม่ือเกิดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองและตองนําขอพิพาท
ดังกลาวขึ้นสูศาลอายุความในการฟองคดีจึงเปนเรื่องสําคัญ  เน่ืองจากสัญญาทางปกครองและ
สัญญาทางแพงของฝายปกครองมีกําหนดระยะเวลาการฟองคดีที่แตกตางกัน โดยสัญญาทาง
ปกครองมีระยะเวลาในการฟองคดีที่สั้นกวาสัญญาทางแพงของฝายปกครอง แมจะมีการ
เปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีโดยใหเริ่มนับตั้งแตวันที่ศาลปกครองเปดทําการ 
คือ วันที่ 9 มีนาคม 2544 เปนตนไป แตวิธีการดังกลาวก็ยังมีขอจํากัดใชเฉพาะกรณีที่เหตุแหง
การฟองคดีเกิดขึ้นกอนศาลปกครองเปดทําการ และยังไมไดนําขอพิพาทไปฟองตอศาลยุติธรรม
เทานั้น และหากจะใชแนวทางในการแกไขปญหาดวยการพิจารณาขยายระยะเวลาการฟองคดี 
โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 52 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติวา “การฟองคดีปกครองที่เกี่ยวกับการคุมครองประโยชน
สาธารณะหรือสถานะของบุคคล จะยื่นฟองคดีเม่ือใดก็ได วรรคสอง การฟองคดีปกครองที่ยื่น
เม่ือพนกําหนดเวลาการฟองคดีแลวถาศาลปกครองเห็นวาคดีที่ยื่นฟองนั้นจะเปนประโยชนแก
สวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอ่ืนโดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคําขอ ศาลปกครองจะรับไวพิจารณา 
ก็ได” แมบทบัญญัติดังกลาวจะบัญญัติใหศาลปกครองสามารถขยายระยะเวลาการฟองคดี
ปกครองไดในสองกรณี คือ กรณีเปนการคุมครองประโยชนสาธารณะ หรือสถานะของบุคคล 
และกรณีเปนประโยชนแกสวนรวมหรือมีเหตุจําเปนอ่ืนโดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคําขอ  
ซึ่งปญหาการนําขอพิพาทมาฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาเมื่อพนระยะเวลาการ
ฟองคดีนั้น จะเห็นไดวาปญหาที่เกิดขึ้นไมใชเร่ืองของสถานะบุคคล แตเปนเรื่องของสิทธิในการ
ฟองคดีของคูสัญญา ซึ่งเปนประโยชนเฉพาะกับคูสัญญาจึงไมใชเร่ืองของการคุมครองประโยชน
สาธารณะแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนหนวยงานทางปกครอง  ดังน้ันจึงไมใชกรณีตามมาตรา 
52 วรรคหนึ่ง ที่คูสัญญาจะยื่นฟองคดีตอศาลปกครองเมื่อใดก็ได 

สวนการจะแกไขปญหาดวยการถือวาเปนกรณีที่มีเหตุจําเปนที่ควรมีการขยาย
ระยะเวลาการฟองคดีใหแกผูฟองคดีตามวรรคสอง ดวยเหตุผลที่วา สําหรับคดีที่เขตอํานาจ 
ในการพิจารณาคดีของศาลไดเปลี่ยนแปลงไป โดยคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
จึงตองมีการเปลี่ยนแปลงการเริ่มนับระยะเวลาการฟองคดีตามมาตรา 51 แหงกฎหมายวาดวย
การจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองตั้งแตวันที่มีเหตุทําใหอํานาจในการพิจารณา
คดีของศาลเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งก็คือวันที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
ไดมีคําวินิจฉัยวา สัญญาลักษณะเดียวกันกับสัญญาที่พิพาทน้ันเปนสัญญาทางปกครอง 
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วิธีแกไขปญหาดังกลาวเปนเพียงแนวทางปฏิบัติของศาลปกครองชั้นตนบางแหง ในขณะที่ศาล
ปกครองสูงสุดยังไมไดถือปฏิบัติตามแนวทางดังกลาว  ดังน้ัน ผูเขียนจึงเห็นวาควรมีการแกไข
บทบัญญัติในมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ในเรื่องการฟองคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ใหยื่นฟองภายในอายุความตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ 6 หมวด 2 เรื่องกําหนดอายุความ เพ่ือใหระยะเวลา
ในการฟองคดีเทากับสัญญาทางแพงของฝายปกครอง และเปนการกอใหเกิดความเปนธรรมแก
ผูฟองคดีมิใหเสียสิทธิในการนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการยุติธรรม 
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