
บทที่ 5

ป ัญ ห าก ารก ำห น ด ข อ บ เข ต ข อ งส ัญ ญ าท างป ก ค รอ งใน ระบ บ ก ฎ ห ม าย ไท ย

ในการจำแนกว ่าส ัญ ญาท ี่ฝ ่ายปกครองทำข ึ้นน ั้น  เป ็นส ัญ ญ าทางแฟงหรือส ัญ ญ าทาง 
ปกครอง จะต ้องม ีห ส ัก เกณ ฑ ์ในการพ ิจารณ าอย ่างช ัด เจน เพ ื่อท ี่จะทำให ้ผ ู้เก ี่ยวข ้องสามารถ 
วินิจฉัยได้ว่า สัญญานันๆ มีลักษณะเป็นสัญญาประเภทใด และสามารถนำหลักเกณฑ์ดังกล่าวไป 
ใช้ได ้อย่างถูกต้อง และนอกจากนั้น หล ักเกณ ฑ ์ในการพ ิจารณ าด ังกล ่าว จะต้องเป ็นที่ยอมรับ 
โดยทั่วไป ไม่ว่าจะเป็น ค ู่ส ัญญาทั้งฝ ่ายปกครองและเอกชน และยังรวมไปถึงองค์กรที่มีหน้าที่ใน 
วิน ิจฉัยข้อพิพาท อันได้แก่ ศาลปกครอง ศาลยุติธรรม และคณะกรรมการวิน ิจฉัยซี้ฃาดอำนาจ 
หน้าที่ระหว่างศาล

เม ื่อพ ิจารณ าหล ักเกณ ฑ ์ท ี่ใช ้ในการแบ ่งแยกระหว ่างส ัญ ญ าทางปกครองและส ัญ ญ า 
ทางแพ่ง ในระบบกฎหมายไทยในปัจจุบ ัน พบว่า หล ักเกณฑ ์ท ี่กำหนดโดยกฎหมาย ซึ่งได้แก่ 
ส ัญ ญ า 4 ประเภท ตามท ี่ระบ ุไว ้ในมาตรา 3 แห่ง พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิจ ัด ต ั้งศาลป กค รองและ 
ว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง พ .ศ.2542 ย่อมเป็นหลักเกณฑ์ท ี่ม ีผลใช้บ ังคับกับทุกฝ่ายที่เก ี่ยวข้องกับ 
ส ัญญา และในปัจจุบ ันนีก็ได้มีคำวิน ิจฉัยที่เก ิดขึ้นหลายกรณีไม่ว่าจะเป็นแนวคำวินิจฉัยของศาล 
ปกครอง หรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ฃาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่ได้ให้คำอธิบายความหมาย 
และรายละเอ ียดของส ัญญาท ั้ง 4 ประเภท จนมีความชัดเจนมากขึ้น หลักเกณฑ์ด ังกล่าวจึงเป ็น 
ลิ่งที่ยอมรับกันโดยทั่วไป และมีความชัดเจนพอสมควรที่จะสามารถนำไปใช้ในการกำหนดขอบเขต 
ระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง

ในขณะที่หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการแบ่งแยกระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง 
ท ี่ได ้ร ับการพ ัฒนาโดยศาลปกครองน ั้น  ย ังม ีข ้อจำก ัดในการปรับใช้ไม,ว ่าจะเป ็น เร ื่องของการ 
ข าด ค ว าม ห ม าย ท ี่แ น ่ช ัด  ร ว ม ถ ึง ย อ ม ก าร ร ับ ห ล ัก เก ณ ฑ ์ด ังก ล ่าว โ ด ย ศ าล ย ุต ิธ ร ร ม  หรือ 
คณ ะกรรมการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดอำนาจหน ้าท ี่ระหว ่างศาล ซ ึ่งย ่อมจะส ่งผลต ่อการนำหล ักเกณ ฑ ์ 
ดังกล่าวไปใช้ในการกำหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครอง โดยมีรายละเอียดดังนี้

5.1 ขอบ เขตของส ัญ ญ าท างป กครองตาม แน วคำว ิน ิจฉ ัยของศาลป กครอง

นับตั้งแต่ม ีการพัฒนาขอบเขตของสัญญาทางปกครอง โดยมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน 
ศาลปกครองสูงสุดที่ 6/2544 ศาลปกครองทั้งในส่วนของศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครอง 
สูงสุดได้นำหลักเกณฑ์ที่เกิดขึ้นโดยมติดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักเกณฑ์ในเรื่อง “ข้อกำหนด
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ในส ัญญาท ี่ม ีล ักษณะพ ิเศษท ี่แสดงถึงเอกส ิทธ ึ๋ของร ัฐ,, ไปใช้ในการวิน ิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับ 
ส ัญญาทางปกครอง ทำให้ขอบเขตของสัญญาทางปกครองตามแนวคำวิน ิจฉัยของศาลปกครอง 
ครอบคลุมทั้งสัญญาทางปกครองที่กำหนดโดยกฎหมาย ซึ่งได้แก่สัญญา 4 ประเภท ตามที่ระบุไว้ 
ในมาตรา 3 แห่ง พระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และ 
สัญญาทางปกครองโดยลภาพ ซึ่งเกิดขึ้นโดยมติที่ตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
ดังจะเห็นได้จากการในวินิจฉัยข้อพิพาทของศาลปกครองในกรณีสัญญาก่อสร้างหสักเทียบเรือลองด้าน 
เพื่อใช้เทียบเรือระบายพลขนาดใหญ่และเรือยกพลขนาดใหญ่ สำหรับใช้ในการขนก่ายรถรบ กำลัง 
พลและยุทโธปกรณ์ทางทหารระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจำกัดวีรเสถียร กับ กองทัพเรือ1

ในคดีน ี้ศาลปกครองกลางมีความเห ็นว่าส ัญญาที่เก ิดขึ้นเป ็นสัญญาทางปกครอง โดยให้ 
เหตุผลว่า

“ส ัญ ญ า น ี้ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ส ัญ ญ า ท ี่ม ีข ้อ ก ำ ห น ด ใ น ส ัญ ญ า ซ ึ่ง ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ท ี่แ ส ด ง ท ึง  

เอ ก ส ิท ธ ิ'ข อ งร ัฐ  เช ่น

-ข ้อ  1 0  ว ร ร ค ส อ ง ข อ ง ส ัญ ญ า  ท ี่ก ำ ห น ด ไ ว ใ ห ้ผ ู้ถ ูก ฟ ัอ ง ค ด ีใ น ฐ า น ะ ผ ู้ว ่า จ ้า ง ม ีส ิท ธ ิท ี่จ ะ ข อ ให  ้

เ ป ล ี่ย น ต ัว ผ ู้แ ท น ไ ด ้ร ับ ม อ บ อ ำ น า จ จ า ก ผ ู้ฟ ้อ ง ค ด ี โ ด ย ก า ร แ จ ้ง เป ็น ห น ัง ส ือ ไ ป ย ัง ผ ู้ฟ ้อ ง ค ด ีแ ล ะ  

ผ ู้ฟ ้อ ง ค ด ีจ ะ ต ้อ ง ท ำ ก า ร เป ล ี่ย น ต ัว โ ด ย พ ล ัน  โ ด ย ไ ม ่ค ิด ร า ค า เพ ิม ห ร อ อ ้า ง เป ็น เ ห ต ุเ พ ื่อ ข ย า ย  

อ า ย ุส ัญ ญ า อ ัน เน ื่อ ง ม า จ า ก เห ต ุน ี้

■ ข้อ 11 ว ร ร ค ส อ ง ข อ ง ส ัญ ญ า  ท ี่ก ำ ห น ด ใ ห ้ค ว า ม เส ีย ห า ย ใ ด ๆ  อ ัน เก ิด แ ก ่ง า น ท ีผ ู้ฟ ้อ ง ค ด ีไ ด  ้

ท ำข ึ้น  แ ม ้จ ะ เก ิด ข ึ้น เพ ร า ะ เห ต ุส ุด ว ิส ัย  น อ ก จ า ก ก ร ณ ีอ ัน เก ิด จ า ก ค ว า ม ผ ิด ข อ ง ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ ง ค ด ี ผ ู้ฟ ้อ ง  

ค ด ีจ ะ ต ้อ ง ร ับ ผ ิด โด ย ซ ่อ ม แ ซ ม ให ้ค ืน ด ีห ร ือ เป ล ี่ย น ให ้ให ม ่โด ย ค ่า ใช ้จ ่า ย ข อ ง ผ ู้ฟ ้อ ง ค ด ีเอ ง

-ข ้อ  1 6  ข อ ง ส ัญ ญ า  ท ี่ก ำ ห น ด ใ ห ้ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ ง ค ด ีม ีส ิท ธ ิท ี่จ ะ ส ั่ง ใ ห ้ผ ู้ฟ ้อ ง ค ด ีท ำ ง า น พ ิเศ ษ ซ ึ่ง  

ไ ม ่ไ ด ้แ ส ด ง ไ ว ้ห ร ือ ร ว ม อ ย ู่ใ น เ อ ก ส า ร ส ัญ ญ า  ห า ก ง า น พ ิเ ศ ษ น ั้น ๆ  อ ย ู่ใ น ข อ บ ข ่า ย ท ั่ว ไ ป แ ห ่ง  

ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง ส ัญ ญ า น ี้ น อ ก จ า ก น ั้น  ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ ง ค ด ีย ัง ม ีส ิท ธ ิส ั่ง ใ ห ้เป ล ี่ย น แ ป ล ง ห ร ือ แ ก ้ไ ข แ บ บ ร ูป  

แ ล ะ ข ้อ ก ำ ห น ด ต ่า ง ๆ  ใ น เอ ก ส า ร ส ัญ ญ า น ี้ด ้ว ย  โ ด ย ไ ม ่ท ำ ใ ห ้ส ัญ ญ า เป ็น โ ม ฆ ะ แ ต ่อ ย ่า ง ใ ด  เป ็น ต ้น

ท ั้ง น ี้ เพ ื่อ ให ้ก า ร ด ำ เน ิน ก ิจ ก า ร ท า ง ป ก ค ร อ ง บ ร ร ล ุผ ล ’’

จ ะ เห ็น ไ ด ้ว ่าก าร ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่าส ัญ ญ าท ี่เก ิด ข ึ้น เป ็น ส ัญ ญ าท าง ป ก ค ร อ ง ห ร ือ ไ ม ่น ั้น  
ศาลปกครองกลางได้นำหสักเกณฑ์ที่ใด้รับการพัฒนาโดยศาลปกครองสูงสุดมาปรับใช้ โดยศาล 
ปกครองได้ มีการนำเรองเอกสิทธึ๋ของรัฐ เช้ามาพิจารณาว่าเป็นสัญญาในทางปกครองหรือไม่

1 คำวินิจฉัยชึ๋ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 21/2546.
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5.2 ข อ บ เข ต ข อ ง ส ัญ ญ าท าง ป ก ค ร อ ง ต าม แ น ว ค ำพ ิพ าก ษ าข อ ง ศ าล ย ุต ิธ ร ร ม

จากการศ ึกษ าพ บ ว ่าใน ก ารว ิน ิจฉ ัย เขต อำน าจศาลใน คด ีพ ิพ าท เก ี่ยวก ับ ส ัญ ญ าขอ ง 
ฝ่ายปกครองนั้นทางปกครอง โดยศาลยุติธรรมนั้น ในหลายคดีศาลยุติธรรมไม่ได้นำหลักเกณฑ์ที่ 
ได้ร ับการพัฒนาโดยศาลปกครองมาปรับใช้แต่อย่างใด โดยพ ิจารณาแต่เฉพาะหลักเกณฑ์ตามที่ 
บัญญัติไว้ในม าตรา 3 แห ่งพระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542

ตัวอย่างเช่นในคดีสัญญาก่อสร้างหลักเทียบเรือสองด้าน เพ ื่อใช้เทียบเรือระบายพลขนาด 
ใหญ่และเรือยกพลขนาดใหญ่ สำหรับใช้ในการขนถ่ายรถรบ กำลังพลและยุทโธปกรณ์ทางทหาร 
ระหว่างห้างหุ้นส่วนจำกัด วีรเสถียร กับ กองทัพเรือ ที่ศาลปกครองกลาง ได้วิน ิจฉัยว่าเป็นสัญญา 
ทางปกครองโดยนำหลักเกณฑ์ตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดมาปรับใช้ แต่ 
ในคดีเดียวกันนี้ศาลจังหวัดพัทยากลับมีความเห็นว่า ส ัญญาดังกล่าวไม่เป ็นส ัญญาทางปกครอง 
โดยให้เหตุผลว่า

" เป ็น ก ร ณ ีท ี่ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ ง ค ด ีซ ึ่ง เป ็น ฝ า ย ป ก ค ร อ ง ว ่า จ ้า ง ผ ู้ฟ ้อ ง ค ด ีซ ึ่ง เป ็น เอ ก ช น  ส ร ้า ง ห ล ัก  

เท ีย บ เร ือ ส อ ง ด ้า น  ซ ึ่ง ใช ้ใ น ภ า ร ก ิจ เฉ พ า ะ ข อ ง ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ ง ค ด ีไ ม ่ใ ช ่ส ัญ ญ า ท ี่ใ ห ้จ ัด ท ำ บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ  

ห ร ือ จ ัด ใ ห ้ม ีส ิง ส า ธ า ร ณ ูป โ ภ ค ห ร ือ แ ส ว ง ป ร ะ โ ย ช น ์จ า ก ท ร ัพ ย า ก ร ธ ร ร ม ช า ต ิจ ึง ม ิใ ช ่ส ัญ ญ า ท า ง  

ป ก ค ร อ ง  ก า ร ท ี่ค ู่ส ัญ ญ า ซ ึ่ง ท ำ ส ัญ ญ า จ ้า ง ต ่อ ก ัน แ ล ะ ม ีก า ร ก ำ ห น ด เ บ ี้ย ป ร ับ ต า ม ส ัญ ญ า ไ ว ้ เม ื่อ  

ค ู่ส ัญ ญ า ฝ า ย ห น ึ่ง ใ ช ้ส ิท ธ ิต า ม ส ัญ ญ า ท ี่ท ำ ก ัน ไ ว ้แ ต ่เด ิม โ ด ย ไ ม ่ป ร า ก ฏ ว ่า ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ ง ค ด ีไ ด ้ก ร ะ ท ำ ก า ร  

อ ืน ใด ห ร ือ ม ีค ำ ส ั่ง อ ื่น ใด บ ัง ค ับ ต ่อ ผ ู้ฟ ้อ ง ค ด ีอ ัน ไ ม ่ช อ บ ธ ร ร ม น อ ก เห น ือ จ า ก น ั้น อ ีก  ส ัก ษ ณ ะ ข อ ง ส ัญ ญ า  

ด ัง ก ล ่า ว เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง ต ้อ ง บ ัง ค ับ ต า ม ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ ฟ ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์จ ึง อ ย ู่ใ น อ ำ น า จ  

พ ิจ า ร ณ า พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม ’,

จากตัวอย่างข้างต้นแสดงให้เห็นว่า ขอบเขตของสัญญาทางปกครองตามแนวคำพิพากษา 
ข อ งศ าล ย ุต ิธ ร รม น ั้น  ไ ม ่ไ ด ้ค ร อ บ ค ล ุม ถ ึงห ล ัก เก ณ ฑ ์ต าม ท ี่บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้ใน ม าต ร า 3 แห่ง 
พระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 โดยชัดเจนแต่อย่างใด 
และนอกจากนั้นศาลยุต ิธรรมยังม ิได ้นำแนวความคิดในเรื่องของ เอกสิทธิ้แห่งรัฐ มาใช้ในการ 
พิจารณา

จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่า ความเห็นของศาลปกครอง และศาลยุติธรรมมีความแตกต่างกัน 
แต ่เน ื่องจาก  เม ื่อ ม ีค ว าม เห ็น แ ต ก ต ่างระห ว ่างศ าล เก ี่ยว ก ับ เข ต อ ำน าจข อ ง ศาล ตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการวินิฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. 2542 ได้กำหนดหลักการไว้ 
ในมาตรา 10 ว่าในกรณีที่ศาลสองศาล มีความเห ็นแตกต่างกันเกี่ยวกับอำนาจในการพิจารณาคดี
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ของศาล ให ้เลนอต่อ คณ ะกรรมการว ิน ิจฉ ับช ี้ขาดอำน าจห น ้าท ี่ระหว ่างศาล ซ่ึง ในคดีน ี้ก ็,ใต ้ม ีการ 
นำคดี เข ้าส ู่การพ ิจารณ าของคณ ะกรรมการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดอำนาจหน ้าท ี่ระหว ่างศาล

5.3 ข อบ เข ต ข อ งล ัญ ญ าท างป กค รอ งต าม ค วาม เห ็น ข อ งค ณ ะก รรม ก ารว ิน ิจ ฉ ัยช ี้ข าด
อำนาจหน ้าท ี่ระหว ่างศาล

ในคดีพิพาทกรณีสัญญาก่อสร้างหลักเทียบเรือสองด้าน ดังกล่าวข้างต้น เมื่อศาลปกครอง 
กลางและศาลจังหวัดพัทยา มีความเห็นที่แตกต่างกัน จึงมีการล่งเรองให้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ 
ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ซึ่งประกอบด้วยทั้ง ประธานศาลฎีกา และประธานศาลปกครอง 
สูงสุด และในการวินิจฉัยเขตอำนาจศาลในกรณีนี้ คณะกรรมการฯ มีความเห็นว่าสัญญาที่เกิดขึ้น 
เป็นสัญญาทางปกครอง โดยให้เหตุผลว่า

“เม ื่อ ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ ง ค ด ีม ีอ ำ น า จ ห น ้า ท ี่ใ น ก า ร ร ัก ษ า ค ว า ม ม ั่น ค ง ป ล อ ด ภ ัย ข อ ง ป ร ะ เท ศ  ซ ึ่ง ภ า ร ก ิจ  

น ีถ ือ ว ่า เป ็น บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ อ ย ่า ง ห น ึ่ง ท ี่ร ัฐ เป ็น ผ ู้จ ัด ท ำ ข ึ้น โ ด ย ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ ง ค ด ีจ ะ ต ้อ ง จ ัด ใ ห ้ม ีอ า ว ุธ  

ย ุท โ ธ ป ก ร ณ ์แ ล ะ อ ุป ก ร ณ ์อ ื่น ๆ  ท ี่จ ำ เป ็น  ร ว ม ถ ึง ก า ร จ ัด ใ ห ้ม ีน ล ัก เท ีย บ เร ือ เพ ื่อ ใ ช ้ใ น ภ า ร ก ิจ ด ้ว ย  

ห ล ัก เท ีย บ เร ือ เป ็น เค ร ื่อ ง ม ือ ส ำ ค ัญ ใน ก า ร ด ำ เน ิน บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ ด ัง ก ล ่า ว ให ้บ ร ร ล ุผ ล "

ในคดีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าคณะกรรมการฯ จะมีความเห็นสอดคล้องกับศาลปกครอง ว่า
สัญญาทีเกิดขืนเป็นสัญญาทางปกครอง แต่คณะกรรมการฯ ที่ประกอบไปด้วยผู้แทนที่มาจากศาล 
ยุติธรรม และ ศาลปกครอง กลับนำเรื่องของบริการสาธารณะ มาเป็นหลักเกณฑ์ไนการวินิจฉัย 
โดยไม่ได้นำหลักเกณฑ์ในเรองของ “ข้อกำหนดในสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษที'แสดงถึงเอกสิทธี้ของรัฐ,' 
ขืนพิจารณา แต่คณะกรรมการฯ ก็มิได้พิจารณาว่า หลักเกณฑ์เกี่ยวกับ เอกสิทธ้ิของรัร จะสามารถ
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นำมาใข้ในการพิจารณาแยกประเภทสัญญาได้หรือไม1 และในขณะที่ในปัจจุบันศาลปกครองยังคง 
นำหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเอกสิทธี้ของรัฐมาใช้ จึงทำให้เห็นได้ว่าเกิดความไม่ชัดเจนในการใช้ 
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาแยกประเภทของสัญญา

5.2 ความไม่ชัดเจนในความหมายข'องหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการแบ่งแยกระหว่าง
ลัญญาทางปกครองและลัญญาทางแพ่ง

ใน ป ัจจ ุบ ัน น ี แ ม ้ว ่า ศ า ล ป ก ค ร อ ง จ ะ น ำห ล ัก เก ณ ฑ ์ใ น เร อ ง  “ข ้อ ก ำห น ด ใน ส ัญ ญ าท ี่ม ี 
ล ักษ ณ ะพ ิเศษ ท ี่แส ดงถ ึงเอกส ิท ธ ี่ของร ัฐ ,, มาใช ้ใน การแบ ่งแยกระห ว ่างส ัญ ญ าท างป กครองและ 
ส ัญ ญ าทางแพ ่ง แต ่ก ็ย ังไม ่ปรากฏคำอธ ิบายความหมายโดยช ัดเจน คงม ีเพ ียงต ัวอย ่างของส ิ่งท ี่เป ็น
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''ข้อกำหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธึ๋ของรัฐ’’ ในคำวินิจฉัยของศาลปกครอง 
สูงสุดในบางกรณี ดังเช่น

-ข้อกำหนดท่ีให้อำนาจฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาได้ แม้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
จะไม่ผิดสัญญา

-ข้อกำหนดที่,ไห ้อำนาจแก่ค ู่ส ัญญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเด ียว ในการสั่งให้คู่สัญญา 
อีกฝ่ายหนึ่งทำงานพิเศษเพิ่มเติมได้ แม่ใม่มีการตกลงไว้ในสัญญาตั้งแต่แรก

จากการศึกษาพบว่าการแบ่งแยกระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง โดยใช้ 
หลักเกณฑ์ในเรื่อง '‘ข้อกำหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ"ของรัฐ’’ เป็นส่ิงท่ี 
ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งมีคำอธิบายว่า คือ ข้อสัญญาซึ่งให้สิทธิและหน้าที่แก่ 
คู่สัญญาอันมีลักษณะพิเศษ ที่ตามปกติแล้วคู่สัญญาจะไม่ยินยอมตกลงกันภายใต้กฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์

อย่างไรก็ตาม ผ ู้เข ียน ม ีความเห ็น ว ่าแม ้ว ่าต ัวอย ่างและคำอธ ิบ ายข ้างต ้น  จะทำให ้เก ิดความ 
เข้าใจ ในล ักษณะทั่วไปของ ''ข ้อกำห น ดใน ส ัญ ญ าท ี่ม ีล ักษณ ะพ ิเศษท ี่แสดงถ ึงเอกส ิทธ ิ้ของร ัฐ ,’ ได้ 
ในระดับหนึ่ง แต ่หล ักเกณ ฑ ์ด ังกล ่าวก ็ม ีล ักษณ ะท ี่เป ็นนามธรรมอย ู่มาก การพ ิจารณ าว ่าข ้อกำห นด 
ใด จ ะ เป ็น ข ้อ ก ำห น ด ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ท ี่แ ส ด งถ ึง เอ ก ล ิท ธ ิ้จ ึงต ้อ งม ีก าร ต ีค ว าม ถ ้อ ยค ำท ี่ป ร าก ฎ  
ใน ส ัญ ญ าว ่าจ ะ เป ็น เอ ก ส ิท ธ ิ้ของร ัฐหรือไม่ ซ ึ่งผลช องก ารต ีค วาม โดยศาลป ก ค รอ ง ศาลย ุต ิธรรม 
แ ล ะ ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ช ี้ข า ด อ ำ น า จ ห น ้า ท ี่ร ะ ห ว ่า ง ศ า ล  อ า จ จ ะ ม ีค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ก ัน  
ด ังต ัวอย ่างเช ่น

ในกรณีสัญญาการจำหน่ายอาหารและเครื่องดื่มในสถานศึกษาระหว่าง นายประสิทธิ้ 
จารุแพทย์ และพวก กับ โรงเรืยนเดชอุดม2

โดยศาลปกครองกลาง เห็นว่าสัญญาพิพาทดังกล่าวเป็นสัญญาทางแพ่ง เน่ืองจาก
‘‘เป ็น ส ัญ ญ า ท ี่ต ั้ง อ ย ู่บ น พ ื้น ฐ า น ข อ ง เส ร ีภ า พ  ค ว า ม เส ม อ ภ า ค แ ล ะ ส ม ัค ร ใ จ ใ น ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า  

ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง ส ัญ ญ า เพ ื่อ ต อ บ ส น อ ง ค ว า ม ต ้อ ง ก า ร ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ม ิใ ช ่เพ ื่อ ป ร ะ โ ย ช น ์ส ่ว น ร ว ม  

ไ ม ' ไ ด ้ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ก า ร ใ ห ้เอ ก ส ิท ธ ิห น ่ว ย ง า น ท า ง ป ก ค ร อ ง เห น ือ ก ว ่า เอ ก ช น ใ น ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิต า ม  

ส ัญ ญ า ห ร ือ ก ร ณ ีผ ิด ส ัญ ญ า  ”
ในขณะท ี่ศาลแขวงอ ุบลราชธาน ี กล ับม ีความ เห ็น ว ่าส ัญ ญ าด ังกล ่าวเป ็น ส ัญ ญ า 

ทางปกครอง เนื่องจาก

2 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 20/2546.
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‘ผ ู้จ ำ ห น ่า ย ต ้อ ง ป ฎ ิน ัต ิต า ม ส ัญ ญ า ข ้อ  1 แ ล ะ ข ้อ  3  ท ี่ว ่า ต ้อ ง ด ำ เน ิน ก า ร ต า ม ร ะ เบ ีย บ ข อ ง  

ก ร ะ ท ร ว ง ศ ึก ษ า ธ ิก า ร ว ่า ด ้ว ย ก า ร ค ว บ ค ุม ผ ู้น ำ อ า ห า ร เข ้า ม า จ ำ ห น ่า ย ใ น ส ถ า น ศ ึก ษ า  พ .ศ .2 5 1 8  

แ ล ะ ป ฏ ิบ ัต ิต า ม แ น ว ป ฏ ิบ ัต ิเก ี่ย ว ก ับ ก า ร จ ำ ห น ่า ย อ า ห า ร แ ล ะ เค ร ื่อ ง ด ื่ม ใ น ส ถ า น ศ ึก ษ า ส ัง ก ัด ก ร ม  

ส า ม ัญ ศ ึก ษ า  พ .ศ .2 5 3 4  ต ล อ ด จ น ร ะ เบ ีย บ ข อ ง โ ร ง เร ีย น เด ช อ ุด ม ว ่า ด ้ว ย ก า ร จ ำ ห น ่า ย อ า ห า ร แ ล ะ  

เค ร ื่อ ง ด ื่ม ใ น ส ถ า น ศ ึก ษ า  พ .ค .2 5 4 2  แ ส ด ง ใ ห ้เห ็น ว ่า ผ ู้จ ำ ห น ่า ย อ า ห า ร อ ย ู่ภ า ย ใ ต ้ก า ร ค ว บ ค ุม ด ูแ ล  

ข อ ง ท า ง ร า ช ก า ร  ป ร ะ ก า ร ส ำ ค ัญ ส ัญ ญ า ข ้อ  2  ร ะ บ ุให ้ ผ ู้จ ำ ห น ่า ย ต ้อ ง จ ำ ห น ่า ย ร า ค า เห ม า ะ ส ม ต า ม ท ี่ 

ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร โ ร ง เร ีย น ก ำ ห น ด  น อ ก จ า ก น ี้น อ ก จ า ก น ี้ส ัญ ญ า ข ้อ 5  ก ำ ห น ด ใ ห ้ผ ู้จ ำ ห น ่า ย บ อ ก เล ิก  

ส ัญ ญ า ไ ด ้แ ต ่เพ ีย ง ฝ า ย เด ีย ว ซ ึ่ง เป ็น ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ใ ม ่อ า จ พ บ ไ ด ้ใ น ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง แ ล ะ ม ิใ ช ่ส ัญ ญ า ท ี ่

ต ัง อ ย ู่บ น พ ีน ฐ า น ข อ ง เส ร ีภ า พ  ค ว า ม เส ม อ ภ า ค ห ร ือ ค ว า ม เท ่า เท ีย ม ก ัน ข อ ง ค ู'ส ัญ ญ า  เน ื่อ ง จ า ก ผ ู ้

จ ำ ห น ่า ย จ ะ ต ้อ ง อ ย ู่ภ า ย ใ ต ้ก า ร ค ว บ ค ุม ด ูแ ล จ า ก ท า ง ร า ช ก า ร ภ า ย ใ ต ้ร ะ เ บ ีย บ แ ล ะ ต า ม ท ี ่

ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ข อ ง โร ง เร ีย น ก ำ ห น ด  ไ ม ่อ า จ ก ำ ห น ด ร า ค า ข า ย ไ ด ้อ ย ่า ง อ ิส ร ะ "

จาก ต ัวอ ย ่างข ้างต ้น แ ส ด งให ้เห ็น ว ่า  ก ารต ีค วาม ว ่าข ้อ ก ำห น ด ใด จะ เป ็น เอ ก ล ิท ธ ึ๋ข อ งร ัฐ  
หรอไม่นัน อาจม ีความแตกต ่างก ันในแต ่ละองค ์กร ซ ึ่งจะส ่งผลให ้การว ิน ิจฉ ัยว ่าส ัญ ญ าท ี่เก ิดข ึ้น จะ 
เป ็นส ัญญาทางปกครองหรอไม ่เก ิดความไม ่ช ัดเจน

นอกจากนิ หากพิจารณาหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการกำหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครองที่ 
ได้รับการพัฒนาโดยมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดที่ 6/2544 พบว่ามติดังกล่าว 
ปรากฏถ้อยคำว่า “...เป็นสัญญาที่มีฃ้อกำหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธของรัฐ 
เพื่อให้การใช้อำนาจทางปกครองหรอการดำเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือบริการสาธารณะ 
บรรลุผล..." ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าข้อความดังกล่าวได้แสดงให้เห็นว่าสัญญาที่มีข้อกำหนดใน 
สัญญาที่ม ีล ักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธึ๋ของรัฐ ไม่ได้เป ็นสัญญาทางปกครองเสมอไป 
เนื่องจากจะต้องมีเงื่อนไขว่า ต้องเป็นไปเพื่อให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือการดำเนินกิจการ 
ทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล จึงจะเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งในเรอง 
ดังกล่าว มีความแตกต่างไปจากในระบบกฎหมายฝรั่งเศส เพราะในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น 
หากในสัญญาปรากฎข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษก็ถึอว่าเป็นสัญญาทางปกครอง โดยไม่ต้อง 
คำนึงถึงเรองของบริการสาธารณะ

ในประเด ็นน ิผ ู้เข ียนเห ็นนอกจากน ี้การนำหล ักเกณฑ ์ไนเรองของ “ข ้อกำหนดในส ัญญาท ี่ม ี 
ล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ท ี่แสดงถึงเอกสิทธิ*ของรัฐ" มาปร ับใช ้ โดยต ้องพ ิจารณ าว ่าการม ีเอกส ิทธ ิ*ปรากฏใน 
ส ัญ ญ าจะต ้องเป ็นไปเพ ื่อให ้การใช ้อำนาจทางปกครองหรือการบริการสาธารณ ะบรรล ุผล เป็นสิ่งที่ 
พ ิจ ารณ าได ้ค ่อ น ข ้างยาก  ซ ึ่งจะล ่งผ ล ให ้ก ารก ำห น ด ข อ บ เข ต ข อ งส ัญ ญ าท างป ก ค รอ งข าด ค วาม  
ช ัดเจนมากขึ้น
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5.3 ผลกระทบต่อคู่ส ์ญญาจากความไม่ช ้ดเจนในการกำหนดขอบเขต
สัญญาทางปกครอง

การขาดความช ัด เจน ใน การจำแน กว ่าส ัญ ญ าท ี่เก ิดข ึ้น เป ็น  ส ัญ ญาทางปกครองหรือ 
สัญญาทางแฟง ย่อมส่งผลกระทบต่อคู่ส ัญญาทั้งขณะเข้าทำสัญญาและเมื่อเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับ 
เกิดขึ้น โดยมีรายละเอียดดังนี้

5.3.2.1 ผลกระท บต ่อค ู่ส ัญ ญ าใน ขณ ะเข ้าท ำส ัญ ญ า

เมื่อมีการแบ่งแยกสัญญาในระบบกฎหมายไทย ออกเป็นสัญญาทางปกครอง 
และสัญญาทางแฟง ก็มีความจำเป็นที่ค ู่ส ัญญาที่จะเข้าทำสัญญาต้องทราบว่าสัญญาที่ตนจะ 
แลดงเจตนาเข้าร่วมนั้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง เพราะหากสามารถจำแนกใต้ 
ว่าสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง ก็จะทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องยอมรับว่าหากตกลง 
เข้าทำสัญญา จะอยู่ในฐานะที่ไม่เท่าเทียมกับฝ่ายปกครอง และจะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์พิเศษ 
ที่แตกต่างไปจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน จึงทำให้คู่สัญญามีสิทธิที่จะตัดสินใจเลือกว่าจะ 
เข้าทำสัญญาหรือไม่

5.3.2.2 ผลกระทบต่อต่อคู่ส ัญญาเมื่อมีข ้อพ ิพาทเกิดขึ้น

เม ื่อ ม ีก าร ท ำส ัญ ญ าแ ล ้ว เก ิด ข ้อ พ ิพ าท ใน ส ัญ ญ าข ึ้น  ค ู่ส ัญ ญ าจ ะ ต ้อ ง ท ร าบ ว ่า  
ส ัญ ญ าท ี่พ ิพ าท น ั้น  เป ็น ส ัญ ญ าท างป กครองห ร ือส ัญ ญ าท างแพ ่ง เพ ื่อให ้ค ู่ส ัญ ญ าลามารถใช ้ส ิท ธ ิ 
ฟ ้อ งร ้อ งค ด ีต ่อ ศ าล ท ี่ม ีเข ต อ ำน าจ ไ ต ้ภ าย ใน ร ะ ย ะ เว ล าท ี่ก ฎ ห ม าย ก ำห น ด  โ ด ยห าก เป ็น ส ัญ ญ า 
ทางปกครองกฎห มายกำห น ดให ้ฟ ้องคด ีต ่อศาลป กครอง ภ ายใน  1 ปี นับแ ต ่วันที่รู้หรือควรรู้เหตุ 
แห ่งการฟ ้องคด ี แต่ไม่เก ิน 10 ปี น ับแต่วันที่เก ิดเหตุ ส ่วน ส ัญ ญ าทางแพ ่งค ู่ส ัญ ญ าลามารถฟ ้องคด ี 
ภายในอายุความลิบปี

แต ่ห ากห ส ัก เกณ ฑ ์ใน การแบ ่งแยกระห ว ่างส ัญ ญ าท างป กครองและสัญญา 
ทางแพ ่งม ีความไม ่ช ัด เจน จะส ่งผลให ้เม ื่อม ีข ้อพ ิพาทเก ิดข ึ้นแล ้ว ค ู่ส ัญ ญ าไม ่อาจทราบได ้ว ่า 
ส ัญญาที่พ ิพาท เป ็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิงในช่วงแรกของ 
การประกาศใช้กฎหมายว่าด ้วยการสัดตังศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง ซึ่งเป็นช่วงที่
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ขอบ เขตของส ัญ ญ าท างป กครองอย ู่ใน ระห ว ่างการพ ัฒ น า ทำให ้ส ัญญาบางส ักษณะยังไม,มี 
ข้อยุติว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรอไม่ ดังตัวอย่างคือ

กรณ ีข ้อพ ิพาทเก ี่ยวก ับส ัญ ญาร ับท ุน เพ ื่อ เข ้าศ ึกษาหส ักส ูตรประกาศน ียบ ัตร 
เซลล็วิทยา ของกระทรวงสาธารณสุข ระหว่าง สำนักปลัดกระทรวงสาธารณสุข กับ นายอดิศร หรือ 
พนัสกร หมู่อำพันธ์โดยมีนายวีระ หมู่อำพันธ์เป็นผู้คํ้าประกัน3

เหตุแห่งการฟ้องคดีนี้เก ิดขึ้น เมื่อวันที่ 27 ม ิถ ุนายน 2543 ซึ่งเกิดขึ้นก่อนที่ศาล 
ปกครองเปิดทำการโดยผู้ฟ ้องได้ฟ ้องคดีต ่อศาลปกครองเมื่อวันที่31 กรกฎาคม 2 5 4 6 จึงเป็นการ 
ยื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นกำหนดระยะเวลาหนึ่งปีน ับแต่วันที'รู้หรือควรรู้เหตุแห่งการฟ้องคดี ซึ่งในคดีนี้ 
ศาลปกครองชั้นต้นได้มีคำสั่งไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา และศาลปกครองสูงสุดก็ได้มีคำสั่งยืนตาม 
คำสั่งของศาลปกครองชั้นต้น

อ ย ่างไรก ็ต าม เม ื่อ พ ิจ ารณ าข ้อ เท ็จ จร ืงใน ค ด ีน ี้จะพ บ ว ่า  ใน ขณ ะท ี่เก ิด เห ต ุ 
แห ่งการฟ ้องคด ีเม ื่อว ันท ี่2 7 ม ิถ ุน ายน 2 5 4 3 ยังไม,ม ีข ้อย ุต ิว ่าส ัญ ญ าในล ักษณ ะทำนองเด ียวก ัน  
ก ับส ัญญาดังกล่าวเป ็นส ัญญาทางปกครอง ดังจะเห็นได้จากศาลปกครองกลางได้เคยวิน ิจฉัยว่า 
สัญญาข้าราชการทหารที่กองทัพเรือล่งไปศึกษาต่อต่างประเทศ ระหว่าง นาวาตรีซนาวิน สุวรรณบุปผา 
กับ กองทัพเรือ ไม่เป็นสัญญาทางปกครอง4 นอกจากนีศาลยุติธรรมโดยศาลแพ่งธนบุรีก็เคยรับคำฟ้อง 
คด ีเก ี่ยวก ับการผ ิดส ัญญาชดใช ้ท ุนของกรมทรัพยากรธรณ ีไว ้พ ิจารณา และม ีคำพ ิพากษาเม ื่อ  
วันท่ี 17 ก ัน ยายน 25455

ต่อมาจึงได้มีคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล 
เมือวันที่ 14 ส ิงหาคม 2545 ว ิน ิจฉ ัยว ่าส ัญ ญ าส ัญ ญ าของข ้าราชการท ี่ไปศ ึกษาหร ืออบรม 
ในประเทศ ระหว่าง นางจิตรา ชนะกุล กับกรุงเทพมหานคร เป ็นส ัญญาทางปกครอง6

จะ เห ็น ได ้ว ่า  ข ณ ะ ท ี' ม ีค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย ข อ งค ณ ะ ก ร ร ม ก าร ว ิน ิจ ฉ ัย ช ี้ข าด อ ำน าจ  
หน ้าท ี'ระหว ่างศาล ช ีช ัด ให ้เห ็น ว ่าส ัญ ญ าใน ล ักษ ณ ะด ังกล ่าว เป ็น ส ัญ ญ าท างป กครอง เป็น 
ซ 'ว ง เว ล า ท ีพ ้น ก ำห น ด ร ะ ย ะ เว ล าก า ร พ ้อ ง ค ด ีส ัญ ญ าท า ง ป ก ค ร อ ง ต าม ม า ต ร า  51 แห่ง 
พระราชบัญญัติจ ัดตังศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง พ .ศ.2542 จึงทำให ้ขณะทิทราบ

3 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 647/2547.
4 คำสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดง ท่ี 166/2544.
5 คำพิพากษาศาลแพ่งธนบุรี หมายเลขดำ ท่ี 4727/2544 หมายเลขดำ ท่ี 4032/2545 .
6 คำวินิจฉัยชี้เขตอำนาจหน้าที่ระหวางศาล ท่ี 25/2545.



114

ว ่าแน ่ช ัดว ่าส ัญ ญ าท ี,พ ิพ าท เป ็น ส ัญ ญ าท างป กครอง คู'สัญญากสับไม,สามารถใช้สิทธิฟ้องค 
ต ่อศาลปกครองได ้ นอกจากค ู'ส ัญ ญ าก ็ย ังไม ่ลามารถน ำข ้อพ ิพ าท ไป ฟ ้องย ังศาลย ุต ิธรรมได ้ 
อีกด้วย เน ืองจากคณะกรรมการวิน ิจฉ ัยชีขาดอำนาจหน้าท ี่ระหว่างศาล ได้ชี้ช ัดแล้วว่าสัญญาใน 
ลักษณะดังกล่าวไม่อยู่ในเขตอำนาจของศาลยุติธรรม
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