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บทคดัย่อ 
 

 แมว้า่ระบบกฎหมายไทยจะไดมี้การแบ่งแยกประเภทสญัญาของฝ่ายปกครองและ
แบ่งแยกเขตอาํนาจศาลในคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองไวแ้ลว้กต็าม  แต่ในทางปฏิบติัพบวา่ 
มีปัญหาในการแบ่งแยกเขตอาํนาจศาล เน่ืองจากสญัญาทางปกครองและสญัญาทางแพง่ของฝ่าย
ปกครองมีลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงกนัมาก การศึกษาคร้ังน้ีจึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อ (1) ศึกษาขอบเขต 
ของสญัญาทางปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542  (2) ศึกษาขอบเขตของสญัญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส และประเทศเยอรมนี  และ  
(3)  ศึกษาแนวคาํวินิจฉยัของศาลปกครอง ศาลยติุธรรม และคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจ
หนา้ท่ีระหวา่งศาลเก่ียวกบัอาํนาจศาลในคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครอง   
 ผลการศึกษาพบวา่ ประเทศฝร่ังเศส และประเทศไทย มีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณา
สญัญาทางปกครองในแนวทางเดียวกนั คือ (1) สญัญาของฝ่ายปกครองนั้นมีกฎหมายกาํหนดให้
เป็นสญัญาทางปกครอง  และ (2) สญัญาของฝ่ายปกครองนั้นเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ 
ส่วนประเทศเยอรมนี มีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาสญัญาทางปกครองโดยการพิจารณาเก่ียวกบั 
นิติสมัพนัธ์ของสญัญาวา่ จะตอ้งเป็นนิติสมัพนัธ์ตามกฎหมายปกครองหรือกฎหมายมหาชน  
   ปัญหาการแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองของประเทศไทย  
มีสาเหตุมาจากปัญหาความไม่ชดัเจนในการกาํหนดความหมายของสญัญาทางปกครอง ปัญหา
สญัญาทางปกครองท่ีอยูใ่นอาํนาจศาลยติุธรรม และปัญหาการวินิจฉยัท่ีขดัแยง้กนัระหวา่งศาล
ปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นวา่ควรมี
การแกไ้ขกฎหมายใหมี้การกาํหนดความหมายของสญัญาทางปกครองใหช้ดัเจน ควรแกไ้ขกฎหมาย
ใหส้ญัญาของฝ่ายปกครองท่ีจดัทาํข้ึนตามระเบียบวา่ดว้ยพสัดุเป็นสญัญาทางปกครอง และใหมี้การ
จดัสมัมนาทางวิชาการร่วมกนัของผูท่ี้เก่ียวขอ้งเพื่อยติุปัญหาคาํวินิจฉยัท่ีขดัแยง้กนัของศาลและ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล 
คาํสําคญั     เขตอาํนาจศาล  สญัญาทางปกครอง 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

  ความสมัพนัธ์ระหวา่งบุคคลนั้น ในทางกฎหมายเอกชนถือวา่เอกชนต่างฝ่าย 
ต่างมุ่งประโยชน์ส่วนตวัของตน กฎหมายจึงถือวา่เอกชนมีความเสมอภาคและเท่าเทียมกนัตาม
กฎหมาย นิติสมัพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนระหวา่งเอกชนจึงตอ้งอาศยัความสมคัรใจท่ีจะเขา้ผกูพนักนั 
โดยเฉพาะในรูปของสญัญา ซ่ึงหากมีขอ้พพิาทเก่ียวกบัสญัญาเกิดข้ึน เอกชนจะบงัคบักนัเองไม่ได ้
โดยจะตอ้งนาํคดีข้ึนสู่ศาลเพื่อบงัคบัให ้ ซ่ึงมีความแตกต่างจากความสมัพนัธ์ในทางกฎหมาย
มหาชนท่ีมีอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็น “รัฐ” หรือ “ฝ่ายปกครอง” ทาํหนา้ท่ีดูแลรักษาผลประโยชน์ของ
ประชาชนส่วนรวม และเม่ือเกิดกรณีท่ีผลประโยชน์ส่วนตวัของปัจเจกชนไม่สอดคลอ้งกบั
ผลประโยชน์ส่วนรวมของคนหมู่มากหรือประโยชน์สาธารณะ จะตอ้งถือวา่ประโยชน์สาธารณะ
ยอ่มมาก่อนหรืออยูเ่หนือผลประโยชน์ของเอกชน ถา้เอกชนนั้นไม่ยนิยอมสละหรือผอ่นปรน
ประโยชน์ส่วนตวัดงักล่าว กจ็ะตอ้งใหรั้ฐหรือฝ่ายปกครองสามารถใชอ้าํนาจบงัคบัเอกชนได ้1   

  การจดัการและการดาํเนินกิจกรรมของรัฐเพื่อประโยชนส์าธารณะอาจแยกไดเ้ป็น  
2 ลกัษณะ คือ 2  

  1. การใชอ้าํนาจควบคุมการใชเ้สรีภาพของปัจเจกชนเพื่อป้องกนัไม่ใหเ้กิดความ
ไม่สงบเรียบร้อยในบา้นเมือง หรือเรียกกวา่ ตาํรวจทางปกครอง (police administrative) โดยการท่ี
ฝ่ายปกครองใชอ้าํนาจในการกาํหนดกฎเกณฑท่ี์มีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป การออกคาํสัง่เป็นการ
เฉพาะราย และการปฏิบติัการทางกายภาพเพ่ือบงัคบัใหเ้ป็นไปตามกฎเกณฑแ์ละคาํสัง่ดงักล่าว  
เพื่อป้องกนัมิใหมี้การกระทาํท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสงัคมและระงบัการกระทาํ
ดงักล่าวเพื่อใหเ้กิดความสงบเรียบร้อย ซ่ึงแตกต่างจากตาํรวจทางคดี (police judiciaire) ซ่ึงเป็น

                                                            
1 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  (2548) คาํอธิบายกฎหมายปกครอง  พิมพค์ร้ังท่ี 10  กรุงเทพมหานคร  

      วิญญูชน : 75 
2 เร่ืองเดียวกนั : 76 - 77 

 



2 
 
กิจกรรมของรัฐท่ีเป็นการปราบปรามหรือดาํเนินการกบัผูท่ี้ฝ่าฝืนกฎหมาย กฎเกณฑ ์หรือคาํสัง่ของ
องคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 

  2. การใหบ้ริการสาธารณะ(public service) เป็นการท่ีรัฐหรือฝ่ายปกครองทาํหรือ
จดัใหมี้บริการต่างๆ ท่ีเป็นท่ีตอ้งการของสงัคมซ่ึงในภาคเอกชนไม่สามารถจดับริการตอบสนองได ้
ซ่ึงจดัแบ่งเป็นประเภทใหญ่ ๆ ได ้2 ประเภท คือ ประเภทแรก ไดแ้ก่ บริการสาธารณะทางปกครอง 
ซ่ึงเป็นกิจกรรมท่ีรัฐจะจดัใหแ้ก่ประชาชนโดยไม่มีค่าตอบแทน และมีลกัษณะเป็นหนา้ท่ีเฉพาะ 
ท่ีตอ้งอาศยัอาํนาจพิเศษของฝ่ายปกครองในการจดัทาํ ดงันั้น จึงไม่สามารถมอบใหเ้อกชนเขา้มา
ดาํเนินการแทนได ้เช่น กิจกรรมท่ีเก่ียวกบัการรักษาความสงบภายใน การป้องกนัประเทศ การคลงั 
เป็นตน้  และประเภทท่ีสอง ไดแ้ก่ บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซ่ึงเป็น
บริการของรัฐท่ีมีวตัถุแห่งบริการดา้นเศรษฐกิจ โดยมีแหล่งท่ีมาของเงินทุนดาํเนินการจาก
ค่าตอบแทนท่ีผูใ้ชบ้ริการจ่ายให ้และความสมัพนัธ์ระหวา่งผูใ้หบ้ริการกบัผูใ้ชบ้ริการมีลกัษณะ 
เป็นสญัญาตามกฎหมายเอกชน  

  แมว้า่โดยหลกัการแลว้ การจดัทาํบริการสาธารณะถือเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง 
ท่ีจะตอ้งเป็นผูจ้ดัทาํเอง แต่เน่ืองจากการจดัทาํบริการสาธารณะบางประเภทมีขอ้จาํกดัหรืออุปสรรค
ซ่ึงเป็นผลใหฝ่้ายปกครองไม่สามารถจดัทาํบริการสาธารณะนั้นไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ  
ฝ่ายปกครองจึงอาจมอบใหเ้อกชนเป็นผูจ้ดัทาํบริการสาธารณะดงักล่าวแทน โดยใชเ้คร่ืองมือ 
ท่ีเรียกวา่ “สญัญา” ในการก่อตั้งนิติสมัพนัธ์ข้ึนระหวา่งฝ่ายปกครองและเอกชนดงักล่าว และเรียก
โดยรวมวา่ “สญัญาของฝ่ายปกครอง” และแมว้า่โดยทัว่ไปแลว้สญัญาของฝ่ายปกครองท่ีเกิดข้ึน
ดงักล่าวจะเป็นการเคล่ือนไหวของสิทธิและหนา้ท่ีในแดนของกฎหมายมหาชน กล่าวคือ  
ฝ่ายปกครองไดก้ระทาํการในนามของมหาชนและใชอ้าํนาจตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงทาํใหฝ่้าย
ปกครองอยูใ่นฐานะท่ีเหนือกวา่เอกชน และสญัญาท่ีเกิดข้ึนน้ีจะเป็นสญัญาในระบบกฎหมาย
มหาชน หรือเรียกวา่ “สญัญาทางปกครอง” แต่ดว้ยเหตุผลท่ีวา่ฝ่ายปกครองไม่ถูกจาํกดัในการ
ดาํเนินกิจกรรมทางปกครองวา่จะตอ้งเคล่ือนไหวในแดนกฎหมายมหาชนเสมอไป ดงันั้น  
ฝ่ายปกครองจึงอาจดาํเนินกิจกรรมทางปกครองในแดนของกฎหมายเอกชนไดเ้ช่นเดียวกบัเอกชน
อ่ืนๆ กล่าวคือ สญัญานั้นอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขอยา่งเดียวกบัท่ีเอกชนทาํข้ึนระหวา่งกนั นิติสมัพนัธ์ 
ตามสญัญาท่ีเกิดข้ึนในแดนของกฎหมายเอกชนดงักล่าวจึงเป็นสญัญาในระบบกฎหมายเอกชน  
หรือเรียกวา่ “สญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง”  

  จากการท่ีสญัญาของฝ่ายปกครองทั้งสองลกัษณะดงักล่าวไดเ้กิดข้ึนในรูปแบบ 
ท่ีแตกต่างกนั จึงเป็นผลใหนิ้ติวิธีท่ีเก่ียวกบัสญัญาดงักล่าวมีความแตกต่างกนั กล่าวคือ หากเป็น
สญัญาทางปกครองแลว้ สิทธิและหนา้ท่ีของสญัญาฝ่ายเอกชนยอ่มตอ้งถูกจาํกดัอยูภ่ายใต้
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หลกัเกณฑข์องการจดัทาํบริการสาธารณะ กล่าวคือ หลกัเกณฑว์า่ดว้ยความเสมอภาค หลกัเกณฑ ์
วา่ดว้ยความต่อเน่ือง และหลกัเกณฑว์า่ดว้ยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง ซ่ึงต่างจากสญัญาทางแพง่
ของฝ่ายปกครองท่ีสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สญัญาต่างอยูใ่นฐานะท่ีเท่าเทียมกนัและบงัคบัตาม
หลกัเกณฑท่ี์กาํหนดในกฎหมายแพง่  

   อนัท่ีจริงแลว้เดิมศาลท่ีมีอาํนาจในคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองไม่วา่
จะเป็นสญัญาทางปกครองหรือสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง คือ ศาลยติุธรรม แต่ในการพจิารณา
พิพากษาคดีประเภทน้ี ศาลยติุธรรมจะนาํหลกักฎหมายวา่ดว้ยสญัญาตามประมวลกฎหมายแพง่ 
และพาณิชยม์าปรับใช ้โดยถือวา่ฝ่ายปกครองกคื็อคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงท่ีมีฐานะเท่าเทียมกบัคู่สญัญา
ฝ่ายเอกชน มิไดใ้ชห้ลกักฎหมายมหาชนมาวินิจฉยัแต่อยา่งใด ต่อมาไดมี้การประกาศใชรั้ฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ซ่ึงมีบทบญัญติัใหมี้การจดัตั้งศาลปกครองแยกต่างหาก
จากศาลยติุธรรม 3 และไดมี้การตราพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 กาํหนดใหศ้าลปกครองมีอาํนาจพิจารณาคดีปกครอง และกาํหนดใหค้ดีพิพาทเก่ียวกบั 

 

สญัญาทางปกครองเป็นคดีปกครองประเภทหน่ึง4  ดงันั้น ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครอง
จึงถูกแยกออกเป็น 2 ลกัษณะและอยูใ่นเขตอาํนาจศาลต่างระบบกนั กล่าวคือ คดีพิพาทเก่ียวกบั

                                                            
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

     มาตรา 276  ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีเป็นขอ้พิพาทระหวา่งหน่วยราชการ 

หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชา

หรือในกาํกบัดูแลของรัฐบาลกบัเอกชน หรือระหวา่งหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชาหรือในกาํกบัดูแล

ของรัฐบาลดว้ยกนั ซ่ึงเป็นขอ้พิพาทอนัเน่ืองจากการกระทาํหรือการละเวน้การกระทาํท่ีหน่วย

ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้น ตอ้ง

ปฏิบติัตามกฎหมาย หรือเน่ืองจากการกระทาํหรือการละเวน้การกระทาํท่ีหน่วยราชการ หน่วยงาน

ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้น ตอ้งรับผดิชอบในการปฏิบติั

หนา้ท่ีตามกฎหมาย ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
4 พระราชบัญญตัิจัดตั้งศาลปกครองและวธีิพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542  

     มาตรา 9 ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสัง่ในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 
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สญัญาทางปกครองอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลปกครอง และคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางแพง่ของ 
ฝ่ายปกครองจะอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลยติุธรรม    

   จากการท่ีนิติวธีิของสญัญาดงักล่าวมีความแตกต่างกนัและอยูใ่นเขตอาํนาจศาล
ต่างระบบกนั จึงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งกาํหนดขอบเขตวา่สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองและ
สญัญาใดเป็นสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง ซ่ึงแมว้า่พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 3 ไดบ้ญัญติัใหค้วามหมายของ “สญัญาทางปกครอง” ไวว้า่ 
“หมายความรวมถึง สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็น
บุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ 
หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” แต่ความหมายดงักล่าว
กย็งัไม่ชดัเจนเพียงพอท่ีจะอธิบายวา่สญัญาทางปกครองคืออะไร เพราะกฎหมายใชค้าํวา่ 
“หมายความรวมถึง....” ซ่ึงโดยนยัของถอ้ยคาํดงักล่าวยอ่มแสดงใหเ้ห็นวา่ประเภทของสญัญาท่ีระบุ
ต่อทา้ยคาํดงักล่าวเป็นเพยีงลกัษณะหน่ึงของสญัญาทางปกครองเท่านั้น และยงัมีสญัญาอีกหลาย
ลกัษณะท่ีเป็นสญัญาทางปกครองซ่ึงไม่ไดร้ะบุไวใ้นบทบญัญติัดงักล่าว  ดงันั้น การจาํแนกประเภท
ของสญัญาวา่สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองหรือสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครองจึงตอ้งอาศยั
บรรทดัฐานจากคาํวินิจฉยัของศาลปกครอง ศาลยติุธรรม ตลอดจนคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาด
อาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ซ่ึงในเร่ืองน้ีต่อมาศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประชุมไดไ้ดว้นิิจฉยัวางหลกั
ขยายความนิยามของสญัญาทางปกครองไวว้า่ 5 

  “สญัญาใดจะเป็นสญัญาทางปกครองตามท่ีบญัญติัในมาตรา 3 แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ ไดน้ั้น ประการแรก คู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงไดรั้บมอบหมายใหก้ระทาํการแทนรัฐ  ประการท่ีสอง 
สญัญานั้นมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือสญัญาจดัใหมี้ 
ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วม
ดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ี

                                                                                                                                                                          

  ฯลฯ 

      (4) คดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 

   ฯลฯ  
5 มติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 
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แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการดาํเนินกิจการทางปกครอง
ซ่ึงกคื็อการบริการสาธารณะบรรลุผล ดงันั้นหากสญัญาใดเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือ
บุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐมุ่งผกูพนัตนกบัคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความ
เสมอภาคมิไดมี้ลกัษณะเช่นท่ีกล่าวมาขา้งตน้ สญัญานั้นยอ่มเป็นสญัญาทางแพง่”  

   แมว้า่ศาลปกครองสูงสุดจะไดอ้ธิบายความความหมายของสญัญาทางปกครองไว้
ดงักล่าวกต็าม แต่ในทางปฏิบติักย็งัคงเป็นเร่ืองยากในการท่ีจะวนิิจฉยั โดยเฉพาะในประเดน็สญัญา
เขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือประเดน็สญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดใน
สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ และยงัคงมีการฟ้องคดีผดิศาลอยูเ่สมอ อีกทั้ง 
ในส่วนของคาํวินิจฉยัของศาลหรือคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลกดู็เหมือนวา่
จะยงัไม่ชดัเจนในการใหเ้หตุผล และมีหลายกรณีท่ีคาํวนิิจฉยัของศาลและคณะกรรมการวินิจฉยัช้ี
ขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลมีความขดัแยง้กนั เช่น 

  - คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 9/2553 วินิจฉยัวา่ สญัญากูเ้งิน 
กองทุนพฒันาสหกรณ์ ซ่ึงโจทก(์กรมส่งเสริมสหกรณ์)ใหจ้าํเลยท่ี 1 (สหกรณ์ผูผ้ลิตล้ินจ่ีแม่ใจ 
จาํกดั) กูย้มืเพือ่รวบรวมล้ินจ่ีเพื่อจาํหน่าย ไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํ
บริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่มี
สาระสาํคญัเป็นการใหจ้าํเลยท่ี 1 กูย้มืเงินโดยกาํหนดวิธีการใชเ้งินคืนเพื่อใหน้าํเงินท่ีกูย้มืไป
รวบรวมล้ินจ่ีเของสมาชิกในกลุ่มสหกรณ์ออกจาํหน่าย อนัเป็นกิจการของกลุ่มสมาชิกเพียงกลุ่ม
เดียวเท่านั้น มิใช่สญัญาท่ีโจทกม์อบใหจ้าํเลยเขา้ดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือเขา้ร่วม
ดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะกบัโจทกท่ี์จะถือวา่เป็นสญัญาทางปกครอง แต่เป็นคดีพิพาท
เก่ียวกบัสญัญาทางแพง่ท่ีอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม แต่ศาลปกครองสูงสุดไดมี้
คาํวินิจฉยัไวใ้นคาํสัง่ท่ี 234/2553 วา่ สญัญากูย้มืเงินกองทุนพฒันาสหกรณ์ ซ่ึงผูฟ้้องคดี 
(กรมส่งเสริมสหกรณ์)ใหผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (สหกรณ์การเกษตรมหาชนอาํเภอเจริญศิลป์ จาํกดั) กูย้มื
เพื่อเป็นทุนใหส้มาชิกกูย้มืเงินใชใ้นการประกอบอาชีพเพาะเห็ดเป๋าฮ้ือ มีลกัษณะเป็นการมอบหมาย
ใหผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ในฐานะองคก์รเกษตรกรท่ีมีหนา้ท่ีจดัหาเงินทุนเพือ่ไปจดัทาํกิจการทางการ
เกษตรอนัมีลกัษณะเพ่ือจดัทาํบริการสาธารณะโดยตรง สัญญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
อยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

   - คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 7/2551 วินิจฉยัวา่ สญัญาท่ีกรุงเทพมหานคร  
จา้ง บริษทั โธมสั เอ. เอาทโ์ซซ่ิง เซอร์วิสเซส จาํกดั ใหจ้ดัหาเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับไปประจาํยงัศาลา 
วา่การกรุงเทพมหานครเพ่ือทาํหนา้ท่ีใหข้อ้มูลข่าวสารและแนะนาํตาํแหน่งท่ีตั้งของหน่วยงานและ
ส่วนราชการของกรุงเทพมหานคร มิไดมี้ลกัษณะใหเ้ขา้ร่วมจดัทาํบริการสาธารณะ ทั้งมิไดมี้
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ลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทานหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติหรือเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลท่ีกระทาํการแทนรัฐตกลง
ใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็น
สญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจ 
ทางปกครองหรือการดาํเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล จึงมิใช่คดีพพิาทเก่ียวกบัสญัญา 
ทางปกครอง  หลงัจากท่ีศาลปกครองสูงสุดมีคาํวินิจฉยัดงักล่าวแลว้ต่อมาบริษทั โธมสั เอ. เอาทโ์ซ
ซ่ิง เซอร์วิสเซส จาํกดั ไดเ้ป็นโจทก ์ยืน่ฟ้องกรุงเทพมหานคร เป็นจาํเลยต่อศาลยติุธรรมแพง่ แต่ได้
มีการโตแ้ยง้เร่ืองเขตอาํนาจศาล และคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลไดมี้ 
คาํวินิจฉยั ท่ี 8/2552 วินิจฉยัวา่ การท่ีจาํเลยจา้งโจทกใ์หจ้ดัส่งเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับไปประจาํท่ี
สาํนกังานเขตเพ่ือทาํหนา้ท่ีอาํนวยความสะดวกในการใหบ้ริการแนะนาํประชาชนท่ีเขา้มาติดต่อ
ราชการ ยอ่มเป็นส่ิงสาํคญัท่ีทาํใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะของจาํเลยบรรลุผล  ทั้งสญัญาจา้งท่ี
พิพาทดงักล่าวยงัมีขอ้ตกลงใหจ้าํเลยสามารถควบคุมการปฏิบติังานของเจา้หนา้ท่ีของโจทกแ์ละให้
คาํแนะนาํหรือสัง่การใหเ้จา้หนา้ท่ีของโจทกป์ฏิบติังานตามหนา้ท่ีท่ีกาํหนดตามสญัญาเพ่ือใหเ้กิด
ประสิทธิภาพสูงสุด รวมทั้งโจทกต์อ้งใหเ้จา้หนา้ท่ีของโจทกป์ฏิบติัตามระเบียบ ขอ้บงัคบั 
คาํแนะนาํ และคาํสัง่ของจาํเลย ดงันั้น สญัญาจา้งเหมาเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับใหบ้ริการแนะนาํประชาชน
ท่ีสาํนกังานเขตทัว่กรุงเทพมหานครระหวา่งโจทกก์บัจาํเลย จึงเป็นสญัญาทางปกครอง อยูใ่นอาํนาจ
พิจารณาพพิากษาของศาลปกครอง 

  - คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด ท่ี 41/2545 วินิจฉยัวา่ สญัญาจา้งเหมาปรับปรุงบา้นพกั
ขา้ราชการของมหาวิทยาลยัแม่โจ ้ไม่เป็นสญัญาทางปกครอง เพราะผูถู้กฟ้องคดีมิไดม้อบหมายให ้
ผูฟ้้องคดีใชอ้าํนาจทางปกครองหรือใหด้าํเนินกิจการทางปกครอง และไม่มีลกัษณะเป็นสญัญา
สมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สญัญาในคดีน้ีเป็นสญัญาทางแพง่ แต่คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 745/2549 
วินิจฉยัวา่ สญัญาจา้งก่อสร้างอาคารหอพกัพยาบาลโรงพยาบาลตาํรวจ มีคู่สญัญาฝ่ายผูฟ้้องคดี
(สาํนกังานตาํรวจแห่งชาติ) เป็นหน่วยงานทางปกครอง และมีลกัษณะเป็นสญัญาจดัใหมี้ 
ส่ิงสาธารณูปโภค จึงเป็นสญัญาทางปกครอง      

  นอกจากน้ียงัมีบางกรณีเป็นท่ีน่าสงสยัเก่ียวกบัเกณฑใ์นการแบ่งแยกระหวา่ง
สญัญาทางปกครองกบัสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง เช่น 

  - คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 82/2551 วินิจฉยัวา่ สญัญาจา้งท่ีผูฟ้้องคดี(เทศบาล
เมืองสมุทรสงคราม) จา้งผูถู้กฟ้องคดีก่อสร้างซุม้เรือนไทย แมว้า่จะมีวตัถุประสงคใ์หผู้รั้บจา้ง
จะตอ้งส่งมอบซุม้เรือนไทยใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีเพื่อติดตั้งตามโรงเรียนในเขตเทศบาล อนัเป็นหนา้ท่ี 
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ส่วนหน่ึงของผูฟ้้องคดีในการส่งเสริมการศึกษาและส่งเสริมการพฒันาเดก็ แต่การก่อสร้างซุม้เรือน
ไทยเพื่อติดตั้งตามโรงเรียนนั้น มิใช่เป็นอุปกรณ์สาํคญัท่ีผูฟ้้องคดีใชใ้นการบริการสาธารณะ คงเป็น
เพียงเคร่ืองมือส่วนหน่ึงในการใหบ้ริการสาธารณะของผูฟ้้องคดี สญัญาจา้งก่อสร้างซุม้เรือนไทย 
จึงเป็นเพยีงสญัญาจดัหาพสัดุธรรมดาท่ีสนบัสนุนการจดัทาํบริการสาธารณะเท่านั้น ทั้งสญัญา
ดงักล่าวกไ็ม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ 
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสญัญาท่ีหน่วยงาน 
ทางปกครองใหผู้ถู้กฟ้องคดีเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็น
สญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารดาํเนิน
กิจการทางปกครองอนัเป็นบริการสาธารณะบรรลุผลแต่อยา่งใด สญัญาจา้งก่อสร้างซุม้เรือนไทย
ฉบบัพิพาทจึงมิใช่เป็นสญัญาทางปกครอง  

   - คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 88/2553 วินิจฉยัวา่ สญัญาท่ีผูฟ้้องคดี(องคก์ารบริหาร 
ส่วนตาํบลบา้นยาง) ซ้ือเคร่ืองเล่นสนามพลาสติก กบัผูถู้กฟ้องคดี โดยมีวตัถุประสงคใ์ชเ้ป็น 
ของเล่นเดก็ ณ ศูนยพ์ฒันาเดก็เลก็องคก์ารบริหารส่วนตาํบลบา้นยาง อาํเภอเมืองบุรีรัมย ์จงัหวดั
บุรีรัมย ์เพื่อส่งเสริมพฒันาการและวฒิุภาวะของเดก็ปฐมวยัในเขตตาํบลบา้นยางใหมี้ความพร้อม
และเหมาะสมตามวยั มีลกัษณะของสญัญาและวตัถุประสงคข์องการชาํระหน้ีคือการซ้ือขายเพื่อจดั
ใหมี้เคร่ืองเล่นสนามพลาสติก เม่ือเคร่ืองเล่นดงักล่าวมิใช่ถาวรวตัถุหรืออุปกรณ์หลกัท่ีใชส้าํหรับ
การใหบ้ริการสนามเดก็เล่นดัง่เช่นสนามเดก็เล่น จึงเป็นเพียงเคร่ืองมือส่วนหน่ึงท่ีใชบ้รรลุ
วตัถุประสงคก์ารดาํเนินการใหบ้ริการสาธารณะเท่านั้น อีกทั้งขอ้กาํหนดในสญัญาซ้ือขายพิพาท 
กมิ็ไดมี้ขอ้ความใหสิ้ทธิแก่คู่สญัญาฝ่ายปกครองมากกวา่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนแต่อยา่งใด สญัญา 
ซ้ือขายพิพาทจึงเป็นสญัญาทัว่ไปทางแพง่ มิใช่สญัญาทางปกครอง  

  - คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 192/2548 วินิจฉยัวา่สญัญาซ้ือขายคอมพิวเตอร์
ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดี (คณะวศิวกรรมศาสตร์ มหาวิทยาลยัเชียงใหม่) กบัผูฟ้้องคดี แมว้า่ผูถู้กฟ้องคดี
เป็นหน่วยงานของรัฐ  แต่ผูถู้กฟ้องคดีไดเ้ขา้ทาํสญัญาซ้ือขายกบัผูฟ้้องคดีโดยมิไดมี้ขอ้กาํหนดใน
สญัญาอนัมีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองแต่อยา่งใด แต่เป็นสญัญาท่ีก่อนิติสมัพนัธ์ในทางแพง่
ระหวา่งคู่สญัญา เป็นสญัญาซ้ือขายครุภณัฑท่ี์เม่ือผูถู้กฟ้องคดีไดรั้บมอบเคร่ืองคอมพิวเตอร์พร้อม
อุปกรณ์แลว้กม็าดาํเนินการเองโดยตรง มิไดมี้การมอบหมายใหผู้ฟ้้องคดีดาํเนินการบริการสาธารณะ 
แต่อยา่งใด คดีน้ีจึงเป็นคดีพพิาทท่ีศาลปกครองไม่มีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสัง่ได ้

  - คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 726/2547 วินิจฉยัวา่ สญัญาซ้ือขายติดตั้งเคร่ือง
คอมพิวเตอร์และอุปกรณ์การประมวลผลคอมพิวเตอร์ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (สาํนกังาน
ปลดักระทรวงสาธารณสุข) กบัผูฟ้้องคดี ท่ีกาํหนดใหผู้ฟ้้องคดีส่งมอบเคร่ืองคอมพิวเตอร์และ
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อุปกรณ์การประมวลผลคอมพิวเตอร์โดยติดตั้งในโรงพยาบาลของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ซ่ึงเคร่ืองมือ
ดงักล่าวเป็นเคร่ืองมือสาํคญัท่ีจะใชใ้นการเช่ือมโยงและรับส่งขอ้มูลของประชาชนท่ีมาใชบ้ริการ
สาธารณะดา้นการแพทย ์จากแผนกหน่ึงไปยงัอีกแผนกหน่ึงในโรงพยาบาลเดียวกนั และจาก
โรงพยาบาลแห่งหน่ึงไปยงัโรงพยาบาลอีกแห่งหน่ึงใหส้ะดวก รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพเพยีงพอ
ต่อความตอ้งการของประชาชน ดงันั้น วตัถุแห่งสญัญาในคดีน้ีจึงเป็นการซ้ือเคร่ืองมือสาํคญัท่ี
จาํเป็นต่อการจดัทาํบริการสาธารณะดา้นการแพทยใ์หบ้รรลุผล สัญญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญา 
ทางปกครอง 

  - คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 5/2552 วินิจฉยัวา่ สญัญาซ้ือขายครุภณัฑก์ารเกษตร
เพื่อช่วยเหลือเกษตรกรในการบรรเทาสาธารณภยัในพื้นท่ีจงัหวดัชยันาท (ท่อสูบนํ้าพร้อมประเกน็
และน็อต) มิไดเ้ป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ีงกระทาํการแทนรัฐตกลงให้
คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือเป็นสญัญา 
ท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  รวมถึงสญัญาท่ีมีลกัษณะเป็น
สญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  แต่เป็นสญัญาทางแพง่ ไม่อยูใ่นอาํนาจพิจารณาพพิากษาของ
ศาลปกครอง 

  - คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 7/2553 วินิจฉยัวา่ สญัญาท่ีจาํเลยท่ี 1 
(กรมวิชาการเกษตร) วา่จา้งโจทกใ์หผ้ลิตตน้ยางชาํถุงตามขั้นตอนการผลิตและมาตรฐานตน้ยางชาํ
ถุงของจาํเลยท่ี 1 เพื่อใหเ้กษตรกรนาํไปเพาะปลูกตามโครงการปลูกยางเพ่ือยกระดบัรายไดแ้ละ
ความมัน่คงใหแ้ก่เกษตรกรในการปลูกยางใหม่ระยะท่ี 1 (ปี 2547 – 2549) พื้นท่ีดาํเนินการ 36 
จงัหวดั จาํนวน 1 ลา้นไร่ ในภาคตะวนัออกเฉียงเหนือและภาคเหนือ ตามนโยบายของรัฐบาล 
ซ่ึงเป็นประโยชน์เฉพาะแก่เกษตรกรผูป้ระกอบอาชีพทาํสวนยางโดยทัว่ไปเพยีงกลุ่มเดียวเท่านั้น  
ไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชนจ์ากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองใหโ้จทก ์
เขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะโดยตรง สญัญาพิพาทจึงเป็นสญัญา
จดัหาพสัดุธรรมดาท่ีสนบัสนุนโครงการปลูกยางเพื่อยกระดบัรายไดแ้ละความมัน่คงใหแ้ก่
เกษตรกรในการปลูกยางใหม่ระยะท่ี 1 ตามนโยบายของรัฐเท่านั้น สญัญาพิพาทจึงมิใช่เป็นสญัญา 
ทางปกครอง แต่เป็นสญัญาทางแพง่ท่ีมีหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สญัญาเท่านั้น 
          จากตวัอยา่งคาํวินิจฉยัดงักล่าวขา้งตน้แสดงใหเ้ห็นวา่ ศาลหรือคณะกรรมการ
วินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลยงัมีความเห็นไม่ตรงกนัเก่ียวกบัความหมายของสญัญา 
ทางปกครอง ซ่ึงนาํไปสู่ปัญหาเขตอาํนาจศาลในขอ้พิพาทตามสญัญาดงักล่าว และผลท่ีตามมาคือ 
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จะก่อใหเ้กิดความลกัลัน่ในผลการวินิจฉยัคดีของศาล เพราะนิติวิธีเก่ียวกบัสญัญาในทางกฎหมาย
เอกชนกบัสญัญาในทางกฎหมายมหาชนยอ่มมีความแตกต่างกนัดงัท่ีกล่าวแลว้ ดงันั้น เพื่อใหเ้กิด
ความชดัเจนดงักล่าวจึงสมควรมีการศึกษาปัญหาเก่ียวกบัเขตอาํนาจศาลเก่ียวกบัสญัญาของ 
ฝ่ายปกครองดงักล่าว  

วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
  1.เพื่อศึกษาแนวคิดเก่ียวกบัสญัญาทางฝ่ายปกครองและสญัญาทางแพง่ของฝ่าย
ปกครอง 
  2.เพื่อศึกษาหลกัเกณฑก์ารแบ่งแยกสญัญาทางปกครองและสญัญาทางแพง่ของ 
ฝ่ายปกครองของประเทศไทยเปรียบเทียบกบัของต่างประเทศ 
  3.เพื่อศึกษาแนวคาํวนิิจฉยัของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาด
อาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลเก่ียวกบัอาํนาจศาลในคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครอง 

ขอบเขตการศึกษา  
   1. ศึกษาขอบเขตของสญัญาทางปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
   2. ศึกษาขอบเขตของสญัญาทางปกครองของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ประเทศฝร่ังเศส 
และประเทศเยอรมนี 
   3. ศึกษาแนวคาํวินิจฉยัของศาลปกครอง แนวคาํวนิิจฉยัของศาลยติุธรรม และ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลเก่ียวกบัอาํนาจศาลในคดีพพิาทเก่ียวกบัสญัญา
ของฝ่ายปกครอง 

ระเบียบวธีิการศึกษา 
   ใชรู้ปแบบการศึกษาวจิยัเชิงคุณภาพ (Quality Research) โดยศึกษาคน้ควา้วิจยัทาง

เอกสาร(Documentary Research) ท่ีมีลกัษณะเป็นการรวบรวมและวิเคราะห์ขอ้มูลจากเอกสารต่างๆ 

เช่น ตาํรา บทความ งานวิจยั ทางดา้นกฎหมายมหาชน และดา้นคดีปกครอง ของประเทศไทยและ

ต่างประเทศ คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล คาํพิพากษาของศาล ตลอดจนตวับท

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 

ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
  ทาํใหท้ราบถึงแนวคิดเก่ียวกบัพื้นฐานของสญัญาทางปกครองของประเทศไทย 
ประเทศฝร่ังเศส และประเทศเยอรมนี แนวคาํวินิจฉยัของศาลและองคก์รวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี
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ระหวา่งศาล เพื่อนาํมาปรับปรุงแนวคิดเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองของประเทศไทยใหมี้ความ
ถูกตอ้งและชดัเจน และลดปัญหาการวินิจฉยัเขตอาํนาจศาลในคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาของ 
ฝ่ายปกครอง  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 



11 
 

บทที ่2 

หลกัเกณฑ์การแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลในคดเีกีย่วกบั 
สัญญาของฝ่ายปกครองในต่างประเทศ 

 
  “สญัญา” คือ รูปแบบความสมัพนัธ์ระหวา่งบุคคลประเภทหน่ึง อนัเป็น
ความสมัพนัธ์ท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย  มีนกัวิชาการไดใ้หค้วามหมายของสญัญาไวห้ลาย
ท่าน เช่น 
  สถิต  เลง็ไธสง 1 ใหค้วามหมายวา่ สญัญาคือความตกลงระหวา่งคู่กรณีท่ีบงัคบัได้
ตามกฎหมาย (A promise or a set of promises between parties and is enforceable by law) เกิดจาก
ฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาต่ออีกฝ่ายหน่ึงวา่จะกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึง เรียกวา่
คาํเสนอ และบุคคลผูรั้บคาํเสนอไดส้นองรับตรงตามเจตนาท่ีแสดงออกไปนั้น  
  ศกัด์ิ  สนองชาติ 2 ใหค้วามหมายวา่ สญัญาคือนิติกรรมหลายฝ่าย ซ่ึงเกิดข้ึน 
โดยการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป แต่ละฝ่ายอาจเป็นบุคคลคนเดียวหรือหลายคน
รวมกนัเป็นฝ่ายเดียวกไ็ด ้โดยมีการแสดงเจตนาอนัเป็นคาํเสนอและคาํสนองถูกตอ้งตรงกนั 
ทั้งสองฝ่าย  
  อคัรวิทย ์สุมาวงศ ์3 ใหค้วามหมายวา่ สญัญาเป็นนิติกรรมท่ีเกิดจาการแสดงเจตนา
ของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป โดยฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาเป็นคาํเสนอและอีกฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนา
เป็นคาํสนอง เม่ือคาํเสนอและคาํสนองถูกตอ้งตรงกนัสญัญากจ็ะเกิดข้ึนมา  
 
 

                                                            
1 สถิต เลง็ไธสง (2546)  คู่มือกฎหมายแพ่ง เล่ม 1 ว่าด้วยนิติกรรม สัญญา  กรุงเทพมหานคร  

  ธรรมสาร  : 127 - 128  
2 ศกัด์ิ สนองชาติ (2545) คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา    
  กรุงเทพมหานคร นิติบรรณการ : 105 
3 อคัรวิทย ์ สุมาวงศ ์(ม.ป.ป.) คู่มือการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย นิติกรรม  

  สัญญา  กรุงเทพมหานคร  กรุงสยาม พร้ินต้ิง กรุ๊พ  : 165 
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  ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ 4 ใหค้วามหมายวา่ สญัญา หมายถึงนิติกรรมสองฝ่ายหรือ
หลายฝ่ายท่ีเกิดจากการแสดงเจตนาเสนอและสนองตอ้งตรงกนัของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป  
มุ่งจะก่อใหเ้กิด เปล่ียนแปลงหรือระงบันิติสมัพนัธ์  
  จากความหมายของคาํวา่ “สัญญา” ดงักล่าว อาจสรุปสาระสาํคญัของสญัญาได้
ดงัน้ี  
   1) สญัญาจะตอ้งมีบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป 
   2) บุคคลทั้งสองฝ่ายจะตอ้งมีการแสดงเจตนาซ่ึงถูกตอ้งตรงกนั หรือมีความตกลง
ยนิยอมกนั  
  3) ตอ้งมีวตัถุประสงคท่ี์จะก่อใหเ้กิดผลผกูพนัในทางกฎหมายตามท่ีทั้งสองฝ่าย
ตอ้งการ 
  เม่ือพิจารณาจากความหมายของสัญญาดงักล่าว สญัญาของฝ่ายปกครองกคื็อ
สญัญาประเภทหน่ึงนัน่เอง โดยเป็นสญัญาท่ีมีฝ่ายปกครองหรือผูท้าํหนา้ท่ีแทนฝ่ายปกครองเป็น
คู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึง ซ่ึงการท่ีฝ่ายปกครองเป็นคู่สญัญาน้ีเอง ทาํใหมี้ประเดน็ท่ีพิจารณาต่อไป
วา่ สญัญาท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวเป็นสญัญาตามกฎหมายเอกชนหรือสญัญาตามกฎหมายมหาชน  
   สาํหรับในประเทศท่ีใหร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ไม่ไดมี้การ
แบ่งแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนอยา่งชดัเจน เพราะถือวา่ไม่วา่ฝ่ายเอกชนหรือ 
ฝ่ายปกครองยอ่มตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายเดียวกนั คือ กฎหมายเอกชน และอยูภ่ายใต้
อาํนาจศาลเดียวกนั คือ ศาลยติุธรรม  ดงันั้น คดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาไม่วา่จะเป็นสญัญาระหวา่ง
เอกชนดว้ยกนั หรือระหวา่งฝ่ายปกครองกบัเอกชน ยอ่มเป็นสญัญาทางแพง่ธรรมดาท่ีอยูภ่ายใต้
ระบบกฎหมายเอกชนทั้งส้ิน จึงไม่มีปัญหาท่ีตอ้งพจิารณาวา่เป็นสญัญาตามกฎหมายเอกชนหรือ
สญัญาตามกฎหมายมหาชน  
   ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เช่น ฝร่ังเศส เยอรมนี 
ไดมี้การพฒันาระบบกฎหมายมหาชนแยกออกจากระบบกฎหมายเอกชนอยา่งชดัเจน  ซ่ึงกฎหมาย
แต่ละระบบต่างมีนิติวิธีท่ีแตกต่างกนั และอยูใ่นอาํนาจศาลท่ีต่างประเภทกนั คือ ศาลยติุธรรมและ
ศาลปกครอง ดงันั้น จึงมีการแยกประเภทของสญัญาของฝ่ายปกครองออกเป็น 2 ประเภท คือ 
สญัญาทางแพง่ และสญัญาทางปกครอง ซ่ึงสญัญาของฝ่ายปกครองน้ี อาจเป็นไดท้ั้งสญัญาทางแพง่
และสญัญาทางปกครอง ข้ึนอยูก่บัลกัษณะของสญัญานั้น  

                                                            
4 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ (2552)  คาํอธิบายนิติกรรม สัญญา  พิมพค์ร้ังท่ี 14 กรุงเทพมหานคร  

  วิญญูชน  : 253  
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  ดว้ยเหตุท่ีสญัญาทางปกครองเป็นสญัญาท่ีมุ่งประโยชนส์าธารณะ จึงมีลกัษณะ
พิเศษบางประการซ่ึงเป็นไปตามหลกักฎหมายมหาชนท่ีมิไดเ้ป็นไปตามหลกัของสญัญาทางแพง่ 
ดงัน้ี 
  1) ฝ่ายปกครองไม่มีเสรีภาพในการเลือกคู่สญัญา เพราะตอ้งเลือกคู่สญัญาโดยใช้
วิธีการตามท่ีกฎหมายกาํหนด เช่น วิธีการประกวดราคาหรือวิธีการสอบราคา เป็นตน้ 
  2) คู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิร่วมกาํหนดขอ้สญัญาตามหลกัแห่งความเท่าเทียม
กนัของคู่สญัญา เพราะสญัญาทางปกครองส่วนใหญ่เป็นสญัญาสาํเร็จรูป ซ่ึงกาํหนดรายละเอียดของ
ขอ้สญัญาไวก่้อนแลว้ 
  3) คู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถนาํหลกัสญัญาต่างตอบแทนมาใชก้บัสญัญา 
ทางปกครองในกรณีท่ีฝ่ายปกครองกระทาํผดิสญัญา เพราะหลกัสญัญาต่างตอบแทนอาจส่งผล
กระทบท่ีเป็นอุปสรรคต่อความต่อเน่ืองในการจดัทาํบริการสาธารณะ ดงันั้น คู่สญัญาฝ่ายเอกชน 
จึงตอ้งปฏิบติัตามสญัญาต่อไป และใชสิ้ทธิเรียกร้องค่าเสียหายในภายหลงั 
  4) ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สญัญาฝ่ายเดียวไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอมจากคู่สญัญาฝ่ายเอกชน หากการแกไ้ขขอ้สญัญาดงักล่าวเป็นส่ิงจาํเป็นต่อการบริการ
สาธารณะ    
  โดยท่ีผลทางกฎหมายของสญัญาทั้งสองรูปแบบมีความแตกต่างกนั คือ หากเป็น
สญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครองยอ่มอยูใ่นอาํนาจพิจารณาของศาลยติุธรรม ซ่ึงจะใชห้ลกักฎหมาย
เอกชนมาบงัคบั และหากเป็นสญัญาทางปกครองยอ่มอยูใ่นอาํนาจพิจารณาของศาลปกครอง ซ่ึงจะ
ใชห้ลกักฎหมายมหาชนมาบงัคบั ซ่ึงในเร่ืองน้ี เป็นท่ียอมรับกนัในแวดวงวิชาการวา่ประเทศ
ฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนีไดมี้การพฒันาแนวคิดเก่ียวเร่ืองน้ีเป็นอยา่งมากซ่ึงจะไดน้าํเสนอเป็น
ลาํดบัไป 

หลกัเกณฑ์การแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลในคดเีกีย่วกบัสัญญาของฝ่ายปกครองของ 
ประเทศฝร่ังเศส  
  ประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีอยูใ่นกลุ่มประเทศท่ีใชก้ฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
(civil law)  และเป็นประเทศท่ีเป็นตน้แบบของกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครอง โดยแนวคิด
เก่ียวกบักฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศสไดเ้ร่ิมข้ึนภายหลงัจากการปฏิวติัฝร่ังเศสในปี ค.ศ.
1789  ซ่ึงบรรดาผูป้กครองในยคุนั้นต่างนาํหลกัการแบ่งแยกอาํนาจ (le principe de la séparation des 
pouvoirs) มาใชใ้นการปกครองประเทศ เน่ืองจากความหวาดวิตกวา่ระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์
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จะกลบัคืนมาอีกและตนจะตอ้งกลบัไปอยูภ่ายใตร้ะบอบการปกครองท่ีไม่เป็นธรรมดงัเช่นท่ีผา่นมา
ในอดีต จึงไดจ้ดัทาํกฎหมายฉบบัหน่ึงข้ึน คือกฎหมายฉบบัลงวนัท่ี 16-24 สิงหาคม 1790 เพื่อหา้ม
ศาลยติุธรรมพิจารณาพิพากษาคดีท่ีมีฝ่ายปกครองเป็นคู่ความ กฎหมายฉบบัดงักล่าวมีผลใหศ้าล
ยติุธรรมกไ็ม่สามารถเขา้มาพิจารณาคดีท่ีฝ่ายปกครองเป็นคู่ความได ้ กรณีจึงเกิดปัญหาตามมาวา่ 
ผูใ้ดจะเป็นผูเ้ขา้มาทาํหนา้ท่ีพิจารณาพพิากษาคดีท่ีมีฝ่ายปกครองเป็นคู่ความ และขณะเดียวกนัการ
จดัตั้งศาลข้ึนมาใหม่เพื่อพิจารณาพิพากษาคดีท่ีมีฝ่ายปกครองเป็นคู่ความกเ็ป็นเร่ืองท่ียุง่ยากและอาจ
สร้างปัญหาตามมา ดงันั้น จึงมีแนวความคิดวา่ ควรใหฝ่้ายปกครองเป็นผูต้ดัสินขอ้พิพาทท่ีมี 
ฝ่ายปกครองเป็นคู่ความจะเหมาะสมท่ีสุด เพราะอยา่งนอ้ยกเ็ป็นการระงบัปัญหาภายในฝ่ายปกครอง
ดว้ยกนัเองซ่ึงไม่เป็นการกระทบถึงหลกัการแบ่งแยกอาํนาจ และนอกจากน้ีฝ่ายปกครองเอง 
กย็อ่มเขา้ใจถึงกระบวนการในการดาํเนินการต่างๆ ของฝ่ายปกครองไดเ้ป็นอยา่งดีอีกดว้ย  
แนวความคิดดงักล่าวทาํใหเ้กิดระบบการควบคุมการดาํเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองข้ึนภายใน 
ฝ่ายปกครองอนัเป็นการควบคุมในระบบบงัคบับญัชา (le contrôle hiérarchique) โดยผูบ้งัคบับญัชา
ระดบัสูง ซ่ึงกคื็อรัฐมนตรีจะเป็นผูช้ี้ขาดปัญหาท่ีเกิดข้ึนระหวา่งฝ่ายปกครองดว้ยกนัหรือระหวา่ง
ฝ่ายปกครองกบัเอกชน5 
     เม่ือนโปเลียนกา้วเขา้สู่อาํนาจ กมี็แนวความคิดท่ีจะจดัตั้งองคก์รข้ึนมาเพื่อใหค้วาม
ช่วยเหลือฝ่ายปกครองในการดาํเนินกิจกรรมทั้งหลาย รวมถึงการปฏิบติัตามกฎหมายและแกไ้ข 
ขอ้พิพาทอนัเกิดจากการดาํเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองดว้ย ดงันั้น รัฐธรรมนูญฉบบัปี ค.ศ. 1799 
จึงไดจ้ดัตั้งสภาแห่งรัฐ (le Conseil d’Etat) ข้ึนภายในส่วนกลาง และสภาท่ีปรึกษาแห่งจงัหวดั (le 
Conseil de préfecture) ข้ึนในระดบัจงัหวดั (département) โดยมีอาํนาจหนา้ท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 
52 ของรัฐธรรมนูญฉบบัปี ค.ศ.1799 วา่ ภายใตก้ารกาํกบัดูแลของนโปเลียน สภาแห่งรัฐมีหนา้ท่ี 
ยกร่างรัฐบญัญติั (rédiger les projets de loi) และกฎเกณฑข์องฝ่ายปกครอง (les règlements 
d’administration publique) รวมทั้งแกไ้ขขอ้พิพาทอนัเกิดจากการดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง 
หนา้ท่ีของสภาแห่งรัฐและสภาท่ีปรึกษาแห่งจงัหวดัมีเพยีงการใหค้าํปรึกษาแก่ฝ่ายปกครองโดยไม่มี
อาํนาจในการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาท การตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทยงัคงเป็นอาํนาจของฝ่ายปกครอง 
 
 

                                                            
5 นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์“แนวคิดและปรัชญาของกฎหมายปกครอง”  คน้คืนวนัท่ี    

            15 มีนาคม 2554  จาก http://lawtoknow.blogspot.com/2009/11/blog-post_11.html    
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ระดบัสูงอยูด่งัเช่นท่ีเป็นมาก่อนหนา้น้ี โดยผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดจะเป็นผูช้ี้ขาดปัญหาท่ีเกิดข้ึน
ระหวา่งฝ่ายปกครองดว้ยกนัหรือฝ่ายปกครองกบัเอกชน ซ่ึงในฝร่ังเศสเรียกระบบน้ีวา่ ระบบ  
la justice retenue 6 
   ตลอดระยะปี ค.ศ. 1799  ถึงปี ค.ศ. 1872  สภาแห่งรัฐไดพ้ยายามท่ีจะหาความเป็น
อิสระในการดาํเนินงานใหก้บัตนเอง จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 1872 ภายหลงัจากท่ีสภาแห่งรัฐไดส้ร้าง
ความน่าเช่ือถือใหก้บัสงัคมวา่ สามารถพิจารณาขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากการดาํเนินกิจกรรมของ 
ฝ่ายปกครองไดเ้ป็นอยา่งดีแลว้ รัฐสภากไ็ดต้รารัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 24 พฤษภาคม 1872 เพื่อแยก
หนา้ท่ีของสภาแห่งรัฐ กล่าวคือ มีการแยกหนา้ท่ีในฐานะเป็นท่ีปรึกษากฎหมายของฝ่ายปกครอง 
ออกจากหนา้ท่ีในการพจิารณาขอ้พิพาททางปกครอง กฎหมายฉบบัน้ีจึงมีผลทาํใหร้ะบบ la justice 
retenue ส้ินสุดลง โดยกฎหมายฉบบัดงักล่าวไดบ้ญัญติัใหส้ภาแห่งรัฐมีอาํนาจในการพิจารณา 
คาํร้องเรียนท่ีเก่ียวกบัการดาํเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองโดยใหมี้อาํนาจตดัสินช้ีขาดไดด้ว้ยตวัเอง 
ไม่ตอ้งใหผู้บ้งัคบับญัชาของฝ่ายปกครองเป็นผูช้ี้ขาดอีกต่อไป ซ่ึงในฝร่ังเศสเรียกระบบน้ีวา่  
la justice déléguée นบัแต่นั้นเป็นตน้มา สภาแห่งรัฐจึงกลายเป็นศาลปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
โดยไม่ไดมี้ฐานะเป็นผูช่้วยของฝ่ายปกครองท่ีคอยทาํหนา้ท่ีเตรียมความเห็นเก่ียวกบัขอ้พิพาทให้
ผูบ้ริหารของฝ่ายปกครองเป็นผูช้ี้ขาดอีกต่อไป 7    
   นอกจากกฎหมายฉบบัดงักล่าวจะไดส้ร้างศาลปกครองข้ึนมาแลว้ ยงัไดจ้ดัตั้ง 
ศาลคดีขดักนั (le Tribunal des conflits) ข้ึนมาอีกดว้ย  เพ่ือทาํหนา้ท่ีช้ีขาดปัญหาเขตอาํนาจศาล  
ซ่ึงในปี ค.ศ. 1873 ศาลคดีขดักนัไดมี้คาํวินิจฉยั ลงวนัท่ี 8 กมุภาพนัธ์ 1873 ในคดี  Blanco  ซ่ึงมีผล
เป็นการวางหลกัเก่ียวกบักฎหมายปกครอง 2 หลกั คือ หลกัท่ีวา่บริการสาธารณะ (le service public) 
เป็นเร่ืองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจศาลปกครอง กบัหลกัท่ีวา่ระบบกฎหมายปกครองมีความเป็นอิสระจาก
ระบบกฎหมายเอกชน จากคาํวินิจฉยัดงักล่าว กฎหมายปกครองจึงถือกาํเนิดข้ึนและมีความเป็น
พิเศษแตกต่างจากกฎหมายเอกชน8 
   จากววิฒันาการท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ลกัษณะของกฎหมายปกครอง
ฝร่ังเศสนั้น เป็นกฎหมายท่ีมีท่ีมาจากแหล่งท่ีมาท่ีสาํคญัสองแหล่งคือ จากแนวคาํวนิิจฉยัของศาล 
 

                                                            
6 เร่ืองเดียวกนั 
7 เร่ืองเดียวกนั 
8 เร่ืองเดียวกนั  
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ท่ีมิใช่ศาลยติุธรรม เน่ืองจากเหตุผลท่ีวา่ภารกิจของฝ่ายปกครองเป็นภารกิจท่ีมีลกัษณะพิเศษซ่ึงมี
วตัถุประสงคเ์พื่อสนองความตอ้งการของประโยชน์ส่วนรวม (l’intérêt général) และจากหลกั 
วา่ดว้ยการแบ่งแยกอาํนาจท่ีตอ้งแยกการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทของฝ่ายบริหารออกจากกระบวนการ
ยติุธรรมของฝ่ายตุลาการ 
  โดยท่ีระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศสเกิดข้ึนจากแนวบรรทดัฐาน 
คาํพิพากษาของศาล จึงเป็นผลใหร้ะบบกฎหมายปกครองไม่เป็นระบบมากนกั ทั้งในแง่ของ
กฎหมายท่ีจะนาํมาปรับใช ้และในแง่ของประเภทคดีปกครอง โดยอาจสรุปไดว้า่ประเภท 
คดีปกครองท่ีอยูใ่นอาํนาจศาลปกครองนั้นมี 2 ประเภท ดว้ยกนั คือ 9 
  1) คดีเก่ียวกบัการใชอ้าํนาจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง(contentieux 
de l’excès de pouvoir) 
  ในคดีเก่ียวกบัการใชอ้าํนาจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง ศาลปกครอง 
มีอาํนาจจาํกดัเพียงการวินิจฉยัใหเ้พิกถอน หากตรวจสอบพบวา่นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย บางคร้ังจึงเรียกคดีประเภทน้ีวา่ คดีเพิกถอน (contentieux de l’annulation)  
คดีประเภทน้ีเป็นคดีหลกัของศาลปกครองฝร่ังเศส  
   2) คดีทัว่ไปท่ีศาลมีอาํนาจเตม็ (contentieux general de pleine jurisdiction) 
  คดีประเภทน้ีศาลปกครองมีอาํนาจสัง่ไดอ้ยา่งกวา้งขวาง ไม่จาํกดัเฉพาะการสัง่ 
เพิกถอนนิติกรรมท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อปกป้องสิทธิส่วนบุคคล (droit 
subjectif) โดยเฉพาะสิทธิในการจะไดรั้บค่าทดแทนหรือค่าทดแทนความเสียหายท่ีไดรั้บจากการ
กระทาํของฝ่ายปกครอง หรือในคดีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองใชอ้าํนาจฝ่ายเดียว
กระทบต่อสญัญา และทาํใหมี้ความเสียหายเกิดข้ึน  

แนวคดิเกีย่วกบัสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
  ระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศส ไดจ้าํแนกสญัญาของฝ่ายปกครองออกเป็น  
2 ประเภท คือ สญัญาทางปกครอง และสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง โดยสญัญาทางปกครอง

                                                            
9 สถาบนัวิจยัและใหค้าํปรึกษาแห่งมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ (2549) รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง 

   วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ   เอกสารการศึกษาวิจยั เสนอต่อสาํนกังาน 

   ศาลปกครอง  เอกสารอดัสาํเนา  : 383 
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เท่านั้นท่ีจะตอ้งอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายมหาชนและอยูใ่นเขตอาํนาจศาลปกครอง ส่วนสญัญา 
ทางแพง่ของฝ่ายปกครองเป็นสญัญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายปกครองและคู่สญัญาฝ่ายเอกชนมีสถานะท่ี 
เท่าเทียมกนั โดยฝ่ายปกครองยอมลดฐานะลงมาเท่าเทียมกบัฝ่ายเอกชน สญัญาทางแพง่ของ 
ฝ่ายปกครองจึงอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายเอกชนและอยูใ่นเขตอาํนาจศาลยติุธรรม  
  สาํหรับการพิจารณาวา่สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองนั้น ระบบกฎหมายของ
ประเทศฝร่ังเศสไดว้างหลกัเกณฑใ์นการพจิารณาโดยมีพื้นฐานมาจากทฤษฎีบริการสาธารณะ 
(Théorie de Service Public) ซ่ึงมีหลกัการเก่ียวกบัการจดัทาํบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง  
สรุปไดด้งัน้ี 10  
  1) หลกัวา่ดว้ยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ (principes de la continuité de 
service public)   
   เน่ืองจากบริการสาธารณะเป็นกิจการท่ีตอบสนองต่อความตอ้งการของส่วนรวม
เพื่อประโยชนส์าธารณะ ดงันั้น หากกิจการบริการสาธารณะตอ้งหยดุชะงกัลงไม่วา่ดว้ยเหตุใดกต็าม  
อาจก่อใหเ้กิดความยุง่เหยงิและความไม่สงบข้ึนในบา้นเมือง อนัจะกระทบต่อความสงบเรียบร้อย
ของสงัคม ต่อความปลอดภยัสาธารณะ หรือต่อปัญหาสุขอนามยัของประชาชน ดว้ยเหตุน้ี  
หลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะจึงเป็นหวัใจสาํคญัของการบริการสาธารณะและการบริการ
สาธารณะทุกประเภทตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัดงักล่าว รัฐจึงตอ้งใหห้ลกัประกนัในความต่อเน่ืองของ
บริการสาธารณะ ไม่วา่ผูด้าํเนินการบริการสาธารณะจะเป็นรัฐ หรือองคก์รของรัฐ หรือการ
ดาํเนินการของเอกชนท่ีอยูใ่นความควบคุมของรัฐกต็าม ทั้งน้ีในประเทศฝร่ังเศสไดย้อมรับวา่ 
หลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะเป็นหลกัทัว่ไปของกฎหมายและเป็นหลกัท่ีมีค่าเป็นหลกั
กฎหมายในรัฐธรรมนูญ  
  อยา่งไรกดี็ หลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะจะขดัแยง้กบัหลกัในเร่ืองการ 
นดัหยดุงานอนัเป็นเคร่ืองมือท่ีจะใชเ้ป็นหลกัประกนัสิทธิขั้นพื้นฐานของตนงานและลูกจา้ง  
ซ่ึงกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสยอมรับและใหค้วามสาํคญัวา่เป็นหลกักฎหมายในรัฐธรรมนูญ
เช่นกนั ซ่ึงในกรณีน้ีศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสเคยวางแนวทางวา่ ฝ่ายนิติบญัญติัมีอาํนาจออก
กฎหมายระดบัรัฐบญัญติัจาํกดัสิทธิการนดัหยดุงานเพื่อใหก้ารบริการสาธารณะดาํเนินไปโดย
ต่อเน่ือง และในระหวา่งท่ียงัไม่มีกฎหมายออกมานั้น สภาแห่งรัฐไดย้อมรับใหรั้ฐบาลสามารถ 
ออกกฎหมายจาํกดัสิทธิการนดัหยดุงานเพ่ือความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะได ้ต่อมาไดมี้ 
รัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 31 กรกฎาคม 1963 หา้มการนดัหยดุงานท่ีจะมีผลกระทบต่อการดาํเนินการ
                                                            
10 บุบผา  อคัรพิมาน (2545)  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและ 

  ของไทย  กรุงเทพมหานคร สาํนกังานศาลปกครอง  : 4 - 11 
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บริการสาธารณะ และบงัคบัใหส้หภาพแรงงานของเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งแจง้การนดัหยดุงานต่อ
ผูบ้งัคบับญัชาก่อนการนดัหยดุงานอยา่งนอ้ย 5 วนั ซ่ึงการประสานหลกักฎหมายระหวา่งสิทธิ 
การนดัหยดุงานและหลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ ทาํใหเ้กิดหลกัเร่ืองการบริการขั้นตํ่า 
และการออกคาํสัง่ใหผู้น้ดัหยดุงานกลบัเขา้ทาํงาน กล่าวคือ บริการสาธารณะบางประเภทนั้นไม่อาจ
หยดุดาํเนินการได ้การนดัหยดุงานประเภทน้ีจะทาํไดเ้พยีงบางส่วนเท่านั้น และรัฐยงัตอ้งมีการ
ใหบ้ริการขั้นตํ่าอยู ่และในกรณีจาํเป็นฝ่ายปกครองอาจใชว้ิธีการออกคาํสัง่บงัคบัใหผู้น้ดัหยดุงาน
กลบัเขา้ทาํงานได ้หากปรากฏวา่การหยดุงานอาจก่อใหเ้กิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนในบา้นเมือง 
ทั้งน้ีอาํนาจดงักล่าวยงัขยายไปถึงขนาดท่ีวา่ฝ่ายปกครองอาจใหผู้อ่ื้นเขา้มาดาํเนินการแทนได ้ 
  สาํหรับในสญัญาทางปกครองนั้น หากปรากฏวา่คู่สญัญาผดิสญัญาหรือดาํเนินการ
ล่าชา้และอาจทาํใหบ้ริการสาธารณะขาดความต่อเน่ือง รัฐมีอาํนาจเขา้ไปดาํเนินการแทนหรือมอบ
ใหบุ้คคลอ่ืนเขา้ดาํเนินการแทนคู่สญัญาไดโ้ดยใหคู้่สญัญาเป็นผูอ้อกค่าใชจ่้าย สาํหรับในประเทศ
ฝร่ังเศส หลกัความต่อเน่ืองของการบริการสาธารณะยงัทาํใหเ้กิดทฤษฎีท่ีสาํคญัประการหน่ึง คือ 
ทฤษฎีการชดใชค้่าทดแทนใหแ้ก่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนกรณีเกิดเหตุการณ์ท่ีไม่อาจคาดหมายได ้
(Théorie de l’imprévision) ข้ึนดว้ย 
  2) หลกัวา่ดว้ยการปรับเปล่ียนใหบ้ริการสาธารณะทนัสมยัอยูเ่สมอ 
  หลกัการน้ีเกิดข้ึนจากลกัษณะของบริการสาธารณะนั้นเองท่ีมุ่งเพื่อการตอบสนอง
ต่อประโยชนข์องส่วนรวม ซ่ึงเปล่ียนแปลงไปตามสถานการณ์ของสงัคมและยคุสมยั ดงันั้น  
การดาํเนินการบริการสาธารณะจึงตอ้งไดรั้บการปรับปรุงเปล่ียนแปลงใหท้นัสมยัอยูเ่สมอ เพื่อให้
การดาํเนินการนั้นสามารถตอบสนองความตอ้งการของสงัคมไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพนัน่เอง ซ่ึงการ
เปล่ียนแปลงดงักล่าวรวมตลอดถึงการยกเลิกท่ีจะดาํเนินการบริการสาธารณะนั้น หากปรากฏวา่เป็น
กรณีท่ีไม่เป็นความตอ้งการของสงัคมต่อไป  
  ในประเทศฝร่ังเศสถือวา่หลกัวา่ดว้ยการปรับเปล่ียนใหบ้ริการสาธารณะทนัสมยั
อยูเ่สมอน้ีเป็นแหล่งกาํเนิดของหลกักฎหมายอ่ืนท่ีสาํคญั เช่น ทฤษฎีวา่ดว้ยการกระทาํของ 
ฝ่ายปกครอง (Théorie du fait du Prince) หลกัอาํนาจการแกไ้ขขอ้สญัญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 
(Le pouvoir de modification unilatérale) หลกัการยกเลิกสญัญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง  
(Le pouvoir de résiliation unilatérale) 
    3) หลกัวา่ดว้ยความเสมอภาคของผูใ้ชบ้ริการสาธารณะ 
  หลกัการน้ีเป็นหลกัการหน่ึงของหลกัความเสมอภาคของพลเมือง หรือหลกัความ
เท่าเทียมกนัภายใตก้ฎหมาย ซ่ึงเป็นหลกัท่ีไดรั้บการรับรองตามรัฐธรรมนูญ และการท่ีฝ่ายปกครอง
ตอ้งมีหนา้ท่ีจดัทาํบริการสาธารณะหรือควบคุมดูแลบริการสาธารณะ กเ็น่ืองมาจากหลกัความ 
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เสมอภาคดงักล่าว เช่น เพื่อใหป้ระชาชนในทุกพ้ืนท่ีมีโอกาสไดรั้บบริการท่ีเท่าเทียมกนั แต่ทั้งน้ี
มิไดห้มายความวา่ฝ่ายปกครองจะตอ้งปฏิบติัต่อทุกคนเท่าเทียมกนัทั้งหมด หากแต่หมายถึงการ
ปฏิบติัต่อบุคคลท่ีอยูใ่นสถานะเหมือนกนัอยา่งเท่าเทียมกนั ซ่ึงศาลปกครองฝร่ังเศสไดเ้คยวินิจฉยั
วางหลกัไวใ้นคดี C.E., 10 May 1974, Denoyez et chorques,Rec.274 และคดี C.C., 12 July 1979, 
Pont à péage, Rec.31 ในทาํนองเดียวกนัวา่ การกาํหนดค่าโดยสารเรือขา้มฟากหรือค่าผา่นทาง 
ในราคาพิเศษสาํหรับผูท่ี้อาศยัหรือทาํงานในบริเวณนั้น ถือวา่เป็นการกาํหนดโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
  อยา่งไรกดี็ หลกัความเสมอภาคถือเป็นหลกัอยา่งหน่ึง ดงันั้น การเลือกปฏิบติัจะ
เป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมายและไม่ขดักบัหลกัความเสนอภาพกต่็อเม่ือมีกฎหมายระดบั 
รัฐบญัญติัยกเวน้ไว ้ 

แนวคดิเกีย่วกบัผลของสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
  ในระยะแรกของการสร้างทฤษฎีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมาย
มหาชน นกักฎหมายมหาชนฝร่ังเศสยคุแรกๆ เห็นวา่สญัญาทางปกครองมิไดมี้ความแตกต่างจาก
สญัญาในระบบกฎหมายเอกชน ซ่ึงตั้งอยูบ่นพื้นฐานของการเคารพและปฏิบติัตามสญัญา และต่อมา
เม่ือนกักฎหมายมหาชนฝร่ังเศสไดพ้ฒันาแนวคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองจนมีความเขม้แขง็แลว้ 
จึงไดย้อมรับกนัวา่สญัญาทางปกครองมีลกัษณะท่ีแตกต่างจากสญัญาในระบบกฎหมายเอกชนหลาย
ประการ ไดแ้ก่ เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ความไม่เท่าเทียมกนัระหวา่งคู่สญัญาฝ่ายปกครองกบั
คู่สญัญาฝ่ายเอกชน รวมทั้งผลของสญัญาทางปกครองท่ีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนยอ่มตอ้งผกูพนัตนวา่จะ
ไม่กระทาํการใดๆ ท่ีเป็นอุปสรรคต่อการจดัทาํบริการสาธารณะ แต่จะตอ้งช่วยส่งเสริมการจดัทาํ
บริการสาธารณะของรัฐในรูปแบบต่างๆ  
  สญัญาทางปกครองก่อใหเ้กิดผลต่อสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สญัญา  ดงัน้ี 11 
  1) สิทธิและหนา้ท่ีของคู่สญัญาฝ่ายปกครอง 
      1.1) สิทธิของคู่สญัญาฝ่ายปกครอง 
      ตามหลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองของฝร่ังเศสถือวา่ฝ่ายปกครองมี
อาํนาจมหาชน อนัเป็นเอกสิทธ์ิในการดาํเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงคู่สญัญาฝ่ายเอกชน 
ไม่มีสิทธิเช่นวา่น้ี และฝ่ายปกครองสามารถสงวนเอกสิทธ์ินั้นไวไ้ดข้ณะจดัทาํสญัญาทางปกครอง 
อนัเป็นผลใหส้ญัญาทางปกครองมีขอ้สญัญาท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองอยา่งมาก 

                                                            
11 สาํนกังานศาลปกครอง (2550)  สิทธิเรียกร้องของหน่วยงานทางปกครอง กรณีเอกชนผู้รับจ้าง 

  ไม่ปฏิบัติตามสัญญา : ศึกษาแนวคาํวินิจฉัยศาลปกครอง ศาลยติุธรรม และคาํวินิจฉัย 

  ตอบข้อหารือของสาํนักงานอัยการสูงสุด  เอกสารอดัสาํเนา  : 9 – 14 
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เช่น ขอ้สญัญาท่ีกาํหนดใหคู้่สญัญาฝ่ายปกครองสามารถบงัคบัคดีไดโ้ดยไม่ตอ้งนาํคดีข้ึนสู่ศาล 
(กรณีการริบทรัพยสิ์นของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนท่ีผดิสญัญา ออกขายทอดตลาด) หรือขอ้สญัญาท่ีให ้
ฝ่ายปกครองสามารถบอกเลิกสญัญาฝ่ายเดียวไดแ้มคู่้สญัญาฝ่ายเอกชนมิไดผ้ดิสญัญา เป็นตน้ ซ่ึงขอ้
สญัญาเหล่าน้ีไม่อาจพบเห็นไดใ้นสญัญาทางแพง่เพราะจะขดัต่อกฎหมาย และทาํใหส้ญัญาเป็น
โมฆะ 
      นอกจากน้ี ฝ่ายปกครองจะสามารถกาํหนดขอ้สญัญาท่ีเป็นเอกสิทธ์ิของ 
ฝ่ายปกครองดงักล่าวแลว้ ฝ่ายปกครองยงัมีเอกสิทธ์ิประการอ่ืนตามหลกักฎหมายปกครอง ซ่ึงเป็น
เอกสิทธ์ิท่ีไม่ปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษรในตวัสญัญา เช่น 
      - อาํนาจในการกาํกบัและควบคุมการปฏิบติัตามสญัญาอยา่งใกลชิ้ด เช่น  
ในสญัญาจา้งก่อสร้าง ฝ่ายปกครองมีอาํนาจเขา้ไปควบคุมดูแลการทาํงานของคู่สญัญาฝ่ายเอกชน 
โดยอาจแต่งตั้งผูค้วบคุมงานแทนกไ็ด ้หรือควบคุมการเลือกใชว้สัดุก่อสร้าง หรือควบคุมดูแลการ
ก่อสร้างใหเ้ป็นไปตามแบบรูปและรายการก่อสร้าง เป็นตน้ 
      - อาํนาจในการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามสญัญาเพ่ือรักษาความต่อเน่ืองของการ
บริการสาธารณะ โดยฝ่ายปกครองมีอาํนาจลงโทษเม่ือคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่ปฏิบติัตามสญัญา  
โดยการเรียกใหช้าํระค่าปรับหรือค่าเสียหาย เช่น ไม่เขา้ทาํงานภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด ทาํงาน 
ไม่แลว้เสร็จ งานชาํรุดบกพร่อง การจา้งผูรั้บจา้งช่วงโดยไม่ไดรั้บอนุญาต เป็นตน้ 
      - อาํนาจแกไ้ขขอ้สญัญาฝ่ายเดียว ในกรณีท่ีเป็นการกระทาํเพื่อประโยชน์
สาธารณะ แต่ทั้งน้ีจะตอ้งไม่มีลกัษณะเป็นการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจ และตอ้งไม่เป็นการ
เปล่ียนแปลงขอ้สญัญาฝ่ายเดียวท่ีมากเกินขนาด หรือเป็นการเปล่ียนแปลงในส่วนท่ีเป็นสาระสาํคญั
จนอาจสร้างความไม่เป็นธรรมแก่คู่สญัญา    
      1.2) หนา้ท่ีของคู่สญัญาฝ่ายปกครอง 
      ในสญัญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีท่ีมีลกัษณะพิเศษแตกต่างไปจาก
หนา้ท่ีของคู่สญัญาในทางแพง่ เช่น หนา้ท่ีจ่ายค่าทดแทนใหแ้ก่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนเม่ือฝ่ายเอกชน
ประสบปัญหาในการปฏิบติัตามสญัญา หรือตอ้งปฏิบติัตามสญัญาดว้ยความยากลาํบากเพราะมีเหตุ
ท่ีไม่อาจคาดหมายเกิดข้ึน ทั้งน้ี เพื่อใหคู้่สญัญาฝ่ายเอกชนพน้จากภาวะขาดทุน นอกจากน้ี 
ฝ่ายปกครองยงัมีหนา้ท่ีตอ้งจ่ายค่าทดแทนใหแ้ก่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนในกรณีท่ีฝ่ายปกครองไดใ้ช ้
เอกสิทธ์ิแกไ้ขขอ้สญัญาฝ่ายเดียว อนัเป็นการสร้างภาระใหแ้ก่คู่สญัญามากข้ึน โดยค่าตอบแทน
ดงักล่าวจะตอ้งมีความเหมาะสม และไดดุ้ลยภาพกบัภาระท่ีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนตอ้งแบกรับดว้ย 
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  2) สิทธิและหนา้ท่ีของคู่สญัญาฝ่ายเอกชน 
      2.1) สิทธิของคู่สญัญาฝ่ายเอกชน 
      แมว้า่ในสญัญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองจะมีสถานะเหนือกวา่คู่สญัญา 
ฝ่ายเอกชน แต่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนกย็งัมีสิทธิบางประการท่ีคู่สญัญาในทางแพง่ไม่มี ไดแ้ก่ 
      - สิทธิครอบครองท่ีดินของเอกชนอ่ืนเป็นการชัว่คราวในกรณีจาํเป็น โดยถือ
เป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองใหเ้อกสิทธ์ิของตนแก่คู่สญัญาฝ่ายเอกชน เพื่อช่วยใหส้ามารถปฏิบติัตาม
สญัญาได ้เช่น ผูรั้บจา้งก่อสร้างในท่ีดินสาธารณสมบติัของแผน่ดินสามารถครอบครองท่ีดินของ
เอกชนในกรณีท่ีจาํเป็นเพื่อการตั้งท่ีทาํการชัว่คราว เป็นตน้ 
      - สิทธิเดด็ขาดท่ีจะไม่ใหฝ่้ายปกครองปรับลดค่าตอบแทน โดยฝ่ายปกครอง 
ไม่สามารถใชเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ขสญัญาฝ่ายเดียวโดยการลดค่าตอบแทนลง  
      - สิทธิท่ีจะไดรั้บเงินชดเชยตามหลกัดุลยภาพทางการเงิน กล่าวคือ แมว้า่ฝ่าย
ปกครองจะมีเอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สญัญาฝ่ายเดียวได ้แต่ฝ่ายปกครองกจ็ะตอ้งรับผดิจ่าย 
ค่าทดแทนใหแ้ก่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนในจาํนวนท่ีเหมาะสม เพื่อใหเ้กิดความสมดุลกบัการท่ีฝ่าย
เอกชนตอ้งแบกรับภาระเพ่ิมข้ึน โดยการจ่ายค่าทดแทนน้ีอยูบ่นพื้นฐานของทฤษฎีเหตุอนัเกิดจาก
การกระทาํของฝ่ายปกครอง (Théorie du fait du prince) และทฤษฎีเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได ้
(Théorie de l’imprévision) 
      - สิทธิท่ีจะไดรั้บค่าทดแทนเน่ืองจากตอ้งรับภาระติดพนัซ่ึงไม่ไดร้ะบุไวใ้น
สญัญา ซ่ึงเป็นปัญหายุง่ยากเก่ียวกบัเน้ืองานในระหวา่งการปฏิบติัตามสญัญาท่ีมีลกัษณะผดิปกติ
อยา่งมาก โดยคู่สญัญาไม่ไดรั้บรู้หรือไม่ไดค้าดหมายถึงการมีเหตุดงักล่าวอยูใ่นขณะทาํสญัญา เช่น 
ปัญหาดินอ่อนตวั มีแอ่งนํ้าขนาดใหญ่ใตผ้วิดิน แนวหินแขง็ เป็นตน้ ซ่ึงเหตุดงักล่าวทาํใหคู้่สญัญา
ฝ่ายเอกชนตอ้งรับภาระค่าใชจ่้ายมากข้ึน  
      2.2) หนา้ท่ีของคู่สญัญาฝ่ายเอกชน 
      เน่ืองจากสญัญาทางปกครองมีวตัถุประสงคเ์พื่อการจดัทาํบริการสาธารณะ  
และโดยท่ีบริการสาธารณะตอ้งดาํเนินการไปอยา่งต่อเน่ือง ดงันั้น เอกชนท่ีเขา้เป็นคู่สญัญาใน
สญัญาทางปกครอง จะตอ้งมีหนา้ท่ีปฏิบติัตามสญัญาโดยเคร่งครัด เวน้แต่จะมีเหตุสุดวิสยัซ่ึงทาํให้
การชาํระหน้ีตามสญัญาตกเป็นพน้วิสยัโดยมิใช่ความผดิของคู่สญัญาฝ่ายใด สญัญาจึงเลิกไปโดยผล
ของกฎหมาย และคู่สญัญาพน้จากหนา้ท่ีตามสญัญา ซ่ึงเหตุสุดวิสยัดงักล่าวจะตอ้งมีลกัษณะสาํคญั 
4 ประการ คือ เป็นเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได ้(imprévue et imprévisible) ตอ้งไม่เกิดจากการกระทาํ
ของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่วา่โดยทางใด (absolutement indépendant de le volonté du 
cocontractant)  เป็นเหตุท่ีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่อาจป้องปัดขดัขวางได ้แมจ้ะไดใ้ชค้วามระมดัระวงั



22 
 
ตามสมควรแลว้  และเหตุท่ีเกิดข้ึนนั้นจะทาํใหก้ารปฏิบติัตามสญัญาเป็นไปไม่ไดโ้ดยส้ินเชิง (avoir 
rendu radicalement impossible l’execution)    

หลกัเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองของประเทศ
ฝร่ังเศส 
  เดิมในคริสตศ์ตวรรษท่ี 19 นกัวิชาการฝร่ังเศสมีแนวความคิดวา่อาจแบ่งแยก 
นิติกรรมต่างๆ ของฝ่ายปกครองไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ นิติกรรมท่ีฝ่ายปกครองใชอ้าํนาจบงัคบั
บญัชา (actes d’autorité) กบันิติกรรมท่ีฝ่ายปกครองบริหารกิจการเหมือนอยา่งเอกชน (actes de 
gestion) โดยถือวา่สญัญาท่ีฝ่ายปกครองหรือนิติบุคคลมหาชนทาํข้ึนนั้นเป็นนิติกรรมประเภทหลงั 
ดงันั้น ในสมยันั้นสญัญาของฝ่ายปกครองทั้งหมดจึงอยูใ่นอาํนาจศาลยติุธรรม เวน้แต่สญัญา 
บางประเภทท่ีมีกฎหมายกาํหนดใหอ้ยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง จนกระทัง่ไดมี้คาํวนิิจฉยัของศาลคดี
ขดักนัในคดี Blanco ใหใ้ชแ้นวคิดเร่ืองบริการสาธารณะเป็นเกณฑใ์นการพิจารณาวา่นิติกรรมใด
ของฝ่ายปกครองจะอยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง ซ่ึงกคื็อสภาพของสญัญานั้นเองท่ีเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบั
การบริการสาธารณะ ดงันั้น เกณฑใ์นการแบ่งแยกสญัญาทางปกครองกบัสญัญาทางแพง่ของ 
ฝ่ายปกครอง จึงมี 2 หลกัเกณฑด์ว้ยกนั คือ กรณีท่ีเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ  และกรณีท่ีมี
กฎหมายกาํหนดไว ้ ส่วนสญัญาของฝ่ายปกครองท่ีไม่เขา้หลกัเกณฑด์งักล่าวกจ็ะเป็นสญัญา 
ทางแพง่ของฝ่ายปกครอง 
       1)  กรณเีป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
      ในประเทศฝร่ังเศส คาํพิพากษาของศาล (โดยเฉพาะศาลปกครอง) มีความสาํคญั
ต่อการพฒันาแนวความคิดเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองเป็นอยา่งมาก โดยศาลไดว้างเกณฑไ์วว้า่
จะตอ้งพจิารณาองคป์ระกอบเก่ียวกบัคู่สญัญาและลกัษณะของสญัญาประกอบกนั คือ  
      1.1) คู่สญัญา 
      ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสถือวา่สญัญาท่ีจะเป็นสญัญาทางปกครองไดจ้ะตอ้งมี
คู่สญัญาเป็นองคก์รนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน ซ่ึงไดแ้ก่ฝ่ายปกครองท่ีเป็นรัฐ องคก์รท่ีมีเขต
อาํนาจตามพื้นท่ี (ภาค , จงัหวดั , เทศบาล) และองคก์รของรัฐท่ีมีอาํนาจเฉพาะเร่ือง(établissements 
publics) หรือองคก์ารมหาชน  
       โดยนยักลบักนักบัหลกัเกณฑด์งักล่าวขา้งตน้ สญัญาระหวา่งเอกชนดว้ยกนัจึง
ไม่เป็นสญัญาทางปกครองแมว้า่จะเก่ียวขอ้งโดยตรงกบับริการสาธารณะ ทั้งน้ี สภาแห่งรัฐไดเ้คยมี
คาํวินิจฉยัลงวนัท่ี 20 ธนัวาคม 1961 ในคดี  Esteral-Côte D’Azur,Rec., วา่ ผูรั้บจา้งก่อสร้างทางหลวง 
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ซ่ึงเป็นเอกชนไปจา้งผูรั้บจา้งช่วงซ่ึงเป็นเอกชนอีกรายหน่ึงใหท้าํงานบางเร่ืองเก่ียวกบัทางหลวงนั้น 
เป็นสญัญาทางแพง่ เพราะเป็นสญัญาระหวา่งเอกชนดว้ยกนั12 
       อยา่งไรกดี็ ในระยะต่อมาศาลไดผ้อ่นคลายหลกัดงักล่าวและยอมรับวา่ สญัญาท่ี
เอกชนทาํต่อกนัอาจเป็นสญัญาทางปกครองได ้หากเอกชนฝ่ายหน่ึงทาํเพื่อประโยชนแ์ห่งนิติบุคคล
ในกฎหมายมหาชน โดยนาํหลกัวา่ดว้ยเร่ืองผูแ้ทน (représentation) และตวัแทน(mendat) มาใช ้ 
อยา่งไรกดี็ มีขอ้สงัเกตวา่เอกชนท่ีเป็นตวัแทนของรัฐท่ีศาลวินิจฉยัตามแนวทางน้ีลว้นแลว้แต่เป็น
บริษทัท่ีรัฐถือหุน้เกินคร่ึงทั้งส้ิน 13   
      1.2) ลกัษณะของสญัญา 
       เกณฑท์างดา้นลกัษณะของสญัญาเป็นเร่ืองของการพิจารณาเน้ือหาสาระของ
สญัญา โดยมิไดค้าํนึงถึงแบบและวิธีทาํสญัญา โดยถือวา่สญัญาใดจะเป็นสญัญาทางปกครองจะตอ้ง
มีลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงดงัน้ี  

       1.2.1)  มีวตัถุแห่งสญัญาเป็นการบริการสาธารณะ (service public) 
         เกณฑใ์นเร่ืองน้ีเกิดข้ึนจากแนวคาํวนิิจฉยัของศาลคดีขดักนั (le Tribunal des 

conflits) ลงวนัท่ี 8 กมุภาพนัธ์ 1873 ในคดี Blanco ซ่ึงขอ้เทจ็จริงในคดี Blanco น้ี คือ ลูกจา้งของ

โรงงานยาสูบของรัฐไดข้บัรถชน เดก็หญิง Agnes Blanco ไดรั้บบาดเจบ็ บิดาของเดก็หญิง Blanco 

ยืน่ฟ้องคดีต่อศาลยติุธรรมขอใหรั้ฐเป็นผูรั้บผดิชอบตามประมวลกฎหมายแพง่ มาตรา 1382 ถึง

มาตรา 1384 ปัญหาจึงข้ึนสู่การพิจารณาของศาลคดีขดักนั วา่ การพิจารณาคดีเร่ืองความรับผดิ

ดงักล่าวเป็นอาํนาจของศาลปกครองหรือศาลยติุธรรม ซ่ึงศาลคดีขดักนัไดว้ินิจฉยัวา่ ความรับผดิ

จากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่เอกชนจากการกระทาํของบุคคลท่ีรัฐใชใ้นการกระทาํบริการ

สาธารณะอนัจะตกเป็นภาระของรัฐนั้น ไม่อาจพิจารณาวนิิจฉยัโดยใชห้ลกักฎหมายในกฎหมาย

แพง่ท่ีกาํหนดความสมัพนัธ์ระหวา่งเอกชนกบัเอกชน ความรับผดิดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีไม่มีลกัษณะ

ทัว่ไปและเดด็ขาด เป็นเร่ืองท่ีมีกฎหมายเฉพาะและผนัแปรไปตามลกัษณะของงานและความจาํเป็น

ในการประสานประโยชน์ของรัฐและเอกชนเขา้ดว้ยกนั การพิจารณาวนิิจฉยัเร่ืองดงักล่าว 

จึงเป็นเร่ืองท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลปกครองเท่านั้น 
                                                            
12 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ (2546) “สญัญาทางปกครองฝร่ังเศส”  ใน วิทยาลยัการเมืองการปกครอง  

  สถาบนัพระปกเกลา้  เอกสารประกอบการศึกษาหลกัสูตรการบริการงานภาครัฐและ  

  กฎหมายมหาชน รุ่นท่ี 1  เอกสารอดัสาํเนา  : 7-8  
13 เร่ืองเดียวกนั  : 10 
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          ในคดีน้ี ตุลาการผูแ้ถลงคดี David ไดเ้สนอความเห็นวา่ ศาลยติุธรรมไม่มี

อาํนาจในการพิจารณาคดีท่ีขอใหฝ่้ายปกครองตอ้งรับผดิและจ่ายค่าเสียหาย เพราะเป็นเร่ืองของการ

บริการสาธารณะ จึงเป็นเร่ืองท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลปกครองเท่านั้น โดยเห็นวา่เร่ืองดงักล่าวไม่ใช่

เป็นการจดัการในทางกฎหมายแพง่แต่อยา่งใด แมข้อ้เทจ็จริงในคดีเป็นเร่ืองของโรงงานยาสูบ ซ่ึงมี

ลกัษณะท่ีเหมือนกบัวิสาหกิจเอกชนและจากผลของความไม่ระมดัระวงัของลูกจา้งของโรงงานซ่ึง

ไม่ไดอ้ยูใ่นสายการบงัคบับญัชาทางปกครองแต่อยา่งใด 

         คาํวินิจฉยัคดี Blanco ไดน้าํไปสู่การแบ่งแยกสญัญาของฝ่ายปกครองออกเป็น  

2 ประเภท คือ สญัญาทางปกครองกบัสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง โดยถือหลกัวา่สญัญาใดท่ี 

ฝ่ายปกครองไดท้าํข้ึนเพื่อวตัถุประสงคใ์นการจดัองคก์รหรือการปฏิบติังานของบริการสาธารณะ

แลว้ สญัญานั้นจะเป็นสญัญาทางปกครอง ส่วนสญัญาอ่ืนท่ีไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบับริการสาธารณะ 

ยอ่มเป็นสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครองตามกฎหมายเอกชน 

         คดี Blanco จึงถือเป็นการก่อตวัและเป็นตน้กาํเนิดของทฤษฎีวา่ดว้ยการบริการ

สาธารณะ โดยหลกักฎหมายท่ีศาลคดีขดักนัสร้างข้ึนไดอ้ธิบายวา่บริการสาธารณะเป็นหนา้ท่ีของรัฐ 

หรือผูก้ระทาํการแทนรัฐคือฝ่ายบริหาร การวินิจฉยัขอ้พิพาทจึงอยูใ่นอาํนาจของฝ่ายปกครอง และ

หลกักฎหมายน้ีไดพ้ฒันาอยา่งต่อเน่ืองจนพฒันาเป็นหลกัเกณฑท์างกฎหมายท่ีสาํคญัในการใช้

วินิจฉยัสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส (อยา่งไรกดี็ ในระยะต่อมาไดมี้การตรารัฐ

บญัญติั ลงวนัท่ี 31 ธนัวาคม 1957 กาํหนดใหค้ดีพพิาทเก่ียวกบัความเสียหายทุกลกัษณะท่ีเกิดจาก

ยานพาหนะไม่วา่ประเภทใดกต็ามเป็นอาํนาจของศาลยติุธรรมในการวินิจฉยั)  

        อยา่งไรกดี็ โดยหลกัการแลว้สญัญาท่ีฝ่ายปกครองทาํกบัเอกชนจะตอ้งมีความ
เก่ียวขอ้งกบับริการสาธารณะบา้งไม่มากกน็อ้ย เช่น สญัญาเช่าอาคารเอกชนเพ่ือตั้งท่ีทาํการ
ไปรษณีย ์สญัญาซ้ือวสัดุครุภณัฑม์าใชใ้นฝ่ายปกครอง เป็นตน้ หากพิจารณาตามหลกัเกณฑน้ี์แลว้
ยอ่มถือวา่เป็นสญัญาทางปกครอง  ซ่ึงในเร่ืองน้ี สภาแห่งรัฐมีแนวในการพิจารณาวา่สญัญาทาง
ปกครองจะตอ้งมีวตัถุแห่งสญัญานั้นเป็นการดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง กล่าวคือ หน้ีท่ี
คู่สญัญาตอ้งชาํระตอบแทนกนัเป็นการดาํเนินการบริการสาธารณะในตวัเอง 14 
         ในเร่ืองน้ี สภาแห่งรัฐไดเ้คยมีคาํพิพากษา ลงวนัท่ี 27 มีนาคม 1957 ในคดี 
Epoux Bertin ซ่ึงมีขอ้เทจ็จริงวา่ ในปี ค.ศ.1944 ซ่ึงเป็นช่วงหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 เม่ือประเทศ

                                                            
14 เร่ืองเดียวกนั  : 12 
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ฝร่ังเศสหลุดพน้จากการยดึครองของเยอรมนี ไดมี้การรวบรวมผูล้ี้ภยัชาวรัสเซียเขา้ไปไวใ้นศูนย ์
ผูล้ี้ภยั เพื่อดาํเนินการส่งกลบัไปยงัประเทศของบุคคลเหล่านั้นต่อไป การดาํเนินการดงักล่าวอยูใ่น
ความรับผดิชอบดูแลของกระทรวงทหารผา่นศึก (Ministère des anciens combatants)  ผูอ้าํนวยการ
ศูนยผ์ูล้ี้ภยัดงักล่าวไดว้า่จา้งดว้ยวาจาให ้Epoux Bertin ทาํอาหารเล้ียงผูล้ี้ภยัเหล่านั้น โดยกาํหนด
ค่าจา้งในอตัราวนัละ 30  ฟรังกต่์อคนต่อวนั ต่อมาผูอ้าํนวยการศูนยไ์ดข้อให ้Epoux Bertin 
ทาํอาหารเพ่ิมข้ึนอีก โดยสญัญาวา่จะจ่ายค่าอาหารเพ่ิมใหอี้ก 7.5 ฟรังกต่์อคนต่อวนั  คร้ันถึงกาํหนด
จ่ายค่าอาหารปรากฏวา่รัฐมนตรีวา่การกระทรวงทหารผา่นศึกไดป้ฏิเสธท่ีจะจ่ายค่าอาหารส่วนท่ี
เพิ่มข้ึนดงักล่าว จึงมีการฟ้องคดีเพื่อเรียกร้องค่าอาหารตามสญัญา  ซ่ึงในคดีน้ีรัฐมนตรีวา่การ
กระทรวงทหารผา่นศึกไดโ้ตแ้ยง้คาํฟ้องในคดีน้ีโดยมีประเดน็หน่ึงวา่ คดีไม่อยูใ่นอาํนาจพิจารณา
ของศาลปกครองเพราะเป็นสญัญาทางแพง่ ซ่ึงสภาแห่งรัฐวินิจฉยัวา่ วตัถุประสงคข์องสญัญาน้ีคือ
การมอบหมายให ้Epoux Bertin ดาํเนินการบริการสาธารณะ คือ การดูแลดา้นอาหารใหแ้ก่คน
ต่างชาติท่ีอยูใ่นดินแดนของฝร่ังเศส อนัเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้งดาํเนินการ ขอ้ตกลง
ดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 15  
              ต่อมาสภาแห่งรัฐไดข้ยายหลกัการน้ีไปถึงสญัญาจา้งแรงงานดว้ย โดยถือวา่ 
สญัญาจา้งบุคคลเขา้มาเพ่ือช่วยดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรงเป็นสญัญาทางปกครองดว้ย  
เช่น ในคดีผูว้า่ราชการจงัหวดั Puy - de - Dôme ไดจ้า้งนาย Chardon มาเป็นครูฝึกบินใหห้น่วยการ
บินยอ่ยและการกีฬาใหส้าํนกังานการบินพลเรือน ศาลเห็นวา่บริการสาธารณะในคดีน้ีคือ การฝึกให้
เยาวชนเป็นนกับินในกองทพั สญัญาน้ีจึงเป็นการใหน้าย Chardon เขา้มามีส่วนโดยตรงในการช่วย
การฝึกบิน จึงเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ16  
         อยา่งไรกดี็ ในระยะต่อมาศาลไดพ้บวา่เกณฑเ์ก่ียวกบับริการสาธารณะดงักล่าว 
ไม่อาจใชเ้ป็นหลกัในการกาํหนดความเป็นสญัญาทางปกครองไดทุ้กกรณี จึงไดมี้การพฒันา
หลกัเกณฑใ์นการพิจารณาโดยใชเ้กณฑเ์ก่ียวกบัขอ้กาํหนดในสญัญาท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของฝ่าย
ปกครองเป็นเกณฑท่ี์เสริมจากเกณฑข์องการบริการสาธารณะดงักล่าว 
         1.2.2)  เกณฑเ์ก่ียวกบัขอ้กาํหนดพิเศษท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองอยา่งมาก 
(le critére de la clause exorbitante)  

                                                            
15 นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์(2553) สัญญาทางปกครอง   พิมพค์ร้ังท่ี 3   กรุงเทพมหานคร   

             วิญญูชน : 402-403 
16 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  คาํอธิบายกฎหมายปกครอง   : 13-14  



26 
 
        แนวความคิดเก่ียวกบัขอ้กาํหนดพิเศษท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองอยา่งมาก ตั้งอยู่
บนพื้นฐานของการแบ่งแยกการจดัทาํกิจกรรมของเอกชนและการจดัทาํกิจกรรมของรัฐ โดยมี
แนวคิดวา่นิติบุคคลในกฎหมายมหาชนสามารถท่ีจะดาํเนินการต่างๆ ไดเ้ช่นเอกชน แนวความคิด
ดงักล่าวเร่ิมตน้จากแนวคาํพพิากษาของสภาแห่งรัฐในคดี Terrier ลงวนัท่ี 6 กมุภาพนัธ์ 1903 ซ่ึงใน
คดีดงักล่าว Mr.Romieu  ซ่ึงเป็นพนกังานผูรั้บผดิชอบสาํนวนไดว้างหลกัไวว้า่ ในการดาํเนินการ
จดัทาํกิจกรรมของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองสามารถเลือกใชก้ระบวนการทาํสญัญาในระบบ
กฎหมายมหาชน หรือในระบบกฎหมายเอกชนกไ็ด ้โดยในการดาํเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง 
ซ่ึงมิใช่การดาํเนินกิจกรรมในลกัษณะเช่นการดาํเนินกิจกรรมของเอกชน แต่เป็นการดาํเนินกิจกรรม
ในฐานะเป็นนิติบุคลมหาชนเพื่อประโยชนข์องสาธารณะหรือเพ่ือการจดัทาํบริการสาธารณะ   
ฝ่ายปกครองสามารถท่ีจะใหก้ารดาํเนินกิจกรรมดงักล่าวอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายเอกชนไดส้องวิธี 
คือ วิธีแรกดว้ยการทาํสญัญาภายใตร้ะบบกฎหมายเอกชนดงัเช่นท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายแพง่ เช่น 
การเช่าอาคารเพ่ือใหเ้ป็นท่ีทาํงานของฝ่ายปกครอง ซ่ึงในการดาํเนินการดงักล่าวไม่ตอ้งมีการใช้
กฎเกณฑพ์ิเศษใดๆ เก่ียวกบัการจดัทาํบริการสาธารณะเลย ส่วนวิธีท่ีสอง คือ วิธีการแบบปกติท่ีฝ่าย
เอกชนใชใ้นการดาํเนินกิจกรรมเป็นปกติธุระของตน เช่น สัง่ซ้ือวสัดุอุปกรณ์ต่างๆ ดว้ยวาจา หรือ
การขนส่งสินคา้ทางรถไฟในราคาเดียวกบัประชาชนทัว่ไป  แนวความคิดในคดีดงักล่าวไดรั้บการ
ยอมรับและมีการพฒันามาอยา่งต่อเน่ือง  ซ่ึงต่อมาสภาแห่งรัฐไดมี้คาํพพิากษาในคดี Societé des 
granits porphyroides ลงวนัท่ี 31 กรกฎาคม 1912 ซ่ึงเป็นคดีท่ีเทศบาลเมือง Lille ทาํสัญญาซ้ือ 
แผน่หินแกรนิตจากบริษทัเอกชนเพ่ือมาปูพื้นถนน โดยศาลวินิจฉยัวา่ สญัญาท่ีเทศบาลทาํกบัเอกชน
เป็นสญัญาซ้ือขายธรรมดาในระบบกฎหมายเอกชน โดยวตัถุประสงคข์องสญัญาคือจดัหาวสัดุ 
ส่งมอบใหต้ามเง่ือนไขท่ีกาํหนดในสญัญา แมว้ตัถุประสงคข์องสญัญาจะเก่ียวขอ้งกบัการจดัทาํ
บริการสาธารณะกต็าม แต่กมิ็ไดเ้ป็นการจดัทาํบริการสาธารณะโดยเอกชนโดยตรง  เอกชนเพยีงแต่
จดัหาวสัดุใหฝ่้ายปกครองนาํไปใชใ้นการบริการสาธารณะเท่านั้น โดยในคดีน้ี Mr.Léon Blum  
พนกังานผูรั้บผดิชอบสาํนวนไดท้าํคาํแถลงการณ์สรุปไดว้า่ กรณีท่ีเก่ียวกบัสญัญาไม่ใช่เร่ืองท่ีตอ้ง
คน้หาจากวตัถุประสงค ์(Objet) แห่งสญัญาวา่เป็นเร่ืองใด แต่จะตอ้งคน้หาจากสภาพ (Nature) ของ
สญัญา จึงไม่เป็นการเพยีงพอท่ีสญัญากาํหนดใหจ้ดัหาวสัดุเพื่อนาํมาใชจ้ดัทาํบริการสาธารณะจะมี
สภาพเป็นสญัญาทางปกครอง แต่จะตอ้งปรากฏวา่ สญัญานั้นโดยสภาพแลว้เป็นสญัญาท่ีนิติบุคคล
มหาชนเท่านั้นท่ีจะสามารถทาํได ้ ซ่ึงส่ิงท่ีตอ้งพิจารณากคื็อ สภาพของตวัสญัญานั้นเองโดยไม่ตอ้ง
คาํนึงถึงตวัคู่สญัญาหรือวตัถุประสงคแ์ห่งสญัญานั้น 17 

                                                            
17 นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ สัญญาทางปกครอง  : 403-406 
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        ขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองมากไดแ้ก่ขอ้กาํหนดท่ีมี
ลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงดงัน้ี 18 
        (1) เป็นขอ้กาํหนดท่ีเก่ียวขอ้งกบัเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ซ่ึงเอกสิทธ์ิดงักล่าว
ทาํใหคู้่สญัญาฝ่ายรัฐมีสถานะเหนือกวา่คู่สญัญาฝ่ายเอกชน และทาํใหล้กัษณะของสญัญาท่ีมี
ขอ้กาํหนดดงักล่าวแตกต่างจากสญัญาทางแพง่ท่ีโดยหลกัคู่สญัญามีความเท่าเทียมกนั เช่น ให้
คู่สญัญาฝ่ายรัฐมีอาํนาจเปล่ียนแปลงแกไ้ขหรือเพิ่มเติมหนา้ท่ีของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไดโ้ดยไม่ตอ้ง
ไดรั้บความยนิยอม  
        (2) เป็นขอ้กาํหนดท่ีอา้งอิงไปถึงสญัญาแบบ(contrat - type) หรือเอกสาร
กาํหนดเง่ือนไขของสญัญาของฝ่ายปกครองไวเ้ป็นแบบแผน (cahier des charges - type) หรือ
บทบญัญติัของกฎหมาย 
        (3) เป็นขอ้กาํหนดท่ีมอบอาํนาจมหาชนใหคู้่สญัญาฝ่ายเอกชน ทาํใหคู้่สญัญา
ฝ่ายเอกชนมีอาํนาจเหนือบุคคลภายนอก เช่น ขอ้กาํหนดของสญัญาสมัปทานบริการสาธารณะท่ี
กาํหนดใหผู้รั้บสมัปทานมีสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวในการแสวงหาประโยชน์จากบริการสาธารณะ  หรือ 
ในกรณีสญัญางานโยธาสาธารณะ ท่ีใหสิ้ทธิคู่สญัญาเขา้ครอบครองอสงัหาริมทรัพยข์องรัฐ เป็นตน้ 
        (4) เป็นขอ้กาํหนดท่ีตอ้งตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเท่านั้น เช่น ในขอ้
สญัญาเก่ียวกบัการบริหารจดัการบริการสาธารณะ ฝ่ายปกครองไม่อาจสละเอกสิทธ์ิของตนเพ่ือให้
ไปใชห้ลกักฎหมายแพง่ เป็นตน้ ซ่ึงขอ้กาํหนดเหล่าน้ีถือเป็นขอ้กาํหนดท่ีโดยเน้ือหาเป็นเร่ืองของ
กฎหมายมหาชน 
        (5) ขอ้กาํหนดซ่ึงโดยปกติแลว้จะไม่มีการกาํหนดไวใ้นสญัญาทางแพง่  
        สาํหรับการพิจารณาวา่ขอ้กาํหนดในสญัญาเป็นขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ี
ใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองมากนั้น เป็นภาระของศาลท่ีจะตอ้งพิจารณา ซ่ึงตวัอยา่งของคาํวินิจฉยัใน
เร่ืองน้ีไดแ้ก่  
         - คาํพิพากษาสภาแห่งรัฐ ในคดี du vélodrome du Parc des Princes 1965 
วินิจฉยัวา่ สญัญาท่ีใหคู้่สญัญาฝ่ายเอกชนดาํเนินกิจการของสนามกีฬาสาํหรับการแข่งขนัหรือ
ฝึกซอ้มจกัรยาน(vélodrome) ซ่ึงมีขอ้กาํหนดใหคู้่สญัญาท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนควบคุมการบริหาร
ทางดา้นการเงินของคู่สญัญา เป็นขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองอยา่งมาก19   

                                                            
18 บุบผา  อคัรพิมาน  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและ 
  ของไทย  : 42 -43 
19 เร่ืองเดียวกนั : 40 
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        - คาํวินิจฉยัศาลคดีขดักนั ในคดี Société d’exploitation touristique Haute 
Maurienne 1980  วินิจฉยัวา่ สญัญาท่ีใหคู้่สญัญาฝ่ายเอกชนดาํเนินกิจการของภตัตาคาร ซ่ึงมี
ขอ้กาํหนดใหคู่้สญัญาท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนควบคุมบุคลากรท่ีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนวา่จา้งและ
ควบคุมอตัราค่าบริการท่ีเรียกเกบ็ เป็นขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครอง 
อยา่งมาก20   
       - คาํวินิจฉยัศาลคดีขดักนั ในคดี Stanesco 1955 วินิจฉยัวา่ ขอ้สญัญาท่ีกาํหนด
วา่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งจดัใหมี้การแสดงในโรงมหรสพของเทศบาลตามท่ีกาํหนด
ในสญัญาและตอ้งจดัใหเ้ทศบาลไดใ้ชโ้รงมหรสพนั้นสาํหรับการฉลองต่างๆ และการประชุมของ
เทศบาล เป็นขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองอยา่งมาก 21 

      - คาํวินิจฉยัศาลคดีขดักนั ในคดี Agent judiciaire du Trésor c/Miglierima 
1998 วินิจฉยัวา่ ขอ้กาํหนดท่ีมอบอาํนาจใหฝ่้ายปกครองควบคุมกาํหนดแนวทางและสอดส่อง
กิจการของคู่สญัญา หรือกาํหนดภาระบางประการท่ีเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะใหแ้ก่คู่สญัญา  
เป็นขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองอยา่งมาก 22  

        2) กรณมีีกฎหมายกาํหนด 
        แมว้า่ระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสส่วนใหญ่จะมาจากแนวคาํวินิจฉยั
ของศาล แต่กค็งมีกฎหมายบางฉบบัท่ีกาํหนดใหส้ญัญาของฝ่ายปกครองเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเป็น
สญัญาทางปกครอง  และมีกฎหมายบางฉบบัซ่ึงไม่ไดบ้ญัญติัวา่เป็นสญัญาทางปกครองโดยตรง  
แต่กก็าํหนดใหอ้ยูใ่นอาํนาจของศาลปกครอง ซ่ึงยอ่มตอ้งถือวา่เป็นสญัญาทางปกครองเช่นกนั  
และถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้ของเกณฑส์ญัญาทางปกครองโดยสภาพ 23 
        ตวัอยา่งของสญัญาท่ีกฎหมายกาํหนดใหเ้ป็นสญัญาทางปกครอง  ไดแ้ก่ 
 
 
 
 
 

                                                            
20 เร่ืองเดียวกนั 
21 เร่ืองเดียวกนั 
22 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ สัญญาทางปกครอง  : 405 
23 เร่ืองเดียวกนั  : 410 
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        - สญัญาเก่ียวกบังานโยธาสาธารณะ(Contrats relatives à l’execution de 
travaux publics)  กาํหนดโดยรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 28 Pluviôse an VIII (เดือนท่ีสาม ปีท่ีแปดตาม 
ปฏิทินสาธารณรัฐ)  ซ่ึงแยกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 24  (1) สญัญาจา้งงานโยธาสาธารณะ
(Marchés de travaux publics) เป็นสญัญาท่ีนิติบุคคลมหาชนวา่จา้งผูรั้บจา้งท่ีเป็นเอกชนใหท้าํการ
ก่อสร้างหรือทาํนุบาํรุงอสงัหาริมทรัพยท่ี์มีไวเ้พื่อสาธารณประโยชน์ โดยจ่ายค่าตอบแทนเป็นเงิน  
และ (2) สญัญาสมัปทานงานโยธาสาธารณะ(Contrats de concession de travaux publics) ซ่ึงเป็น
กรณีท่ีนิติบุคคลมหาชนใหส้มัปทานแก่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนในการก่อสร้างสงัหาริมทรัพยท่ี์ใชเ้พื่อ
สาธารณประโยชน์และเอกชนคู่สญัญามีสิทธิแสวงหาประโยชน์จากอสงัหาริมทรัพยโ์ดยสามารถ
เรียกเกบ็ค่าธรรมเนียมจากผูใ้ชบ้ริการเป็นค่าตอบแทนการใชป้ระโยชน์นั้น    
           เน่ืองจากวตัถุของสญัญาประเภทน้ีเป็นการบริหารแบบมหาชน เพราะคือการ
ทาํงานก่อสร้างหรือทาํนุบาํรุงอสงัหาริมทรัพยเ์พื่อสาธารณะประโยชน ์ดงันั้น โดยหลกัแลว้จึงถือ
ไดว้า่เป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพดว้ย 
        - สญัญาจดัหาพสัดุ ตามประมวลกฎหมายวา่ดว้ยการพสัดุ  (Code de marchés 
publics) ซ่ึงเป็นไปตามมาตรา 2 วรรคหน่ึง แห่งรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 11 ธนัวาคม 2001 วา่ดว้ย
มาตรการเร่งด่วนในการปฏิรูปเศรษฐกิจและการคลงั  2001 (Loi no 2001 - 1168 du 11 décembre 
2001 portant mesures urgentes de reforms à caractère économique et financier) ท่ีบญัญติัวา่ 
“สญัญาท่ีทาํข้ึนตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวา่ดว้ยการพสัดุ มีลกัษณะเป็นสญัญา 
ทางปกครอง”25  
 
 

                                                            
24 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ  “สญัญาทางปกครองกบัการใหเ้อกชนเขา้ร่วมในการการจดัทาํบริการ 
  สาธารณะ”  อา้งใน รัชนิกลุ ปันเจียง (2548) ปัญหาเร่ืองเขตอาํนาจศาลในคดีเก่ียวกับ  
             สัญญาของฝ่ายปกครอง  วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์  
             มหาวทิยาลยั : 18 
25 สาํนกังานศาลปกครอง (2551) คาํพิพากษาคดีปกครองต่างประเทศ เล่มท่ี 1  กรุงเทพมหานคร   

  สาํนกังานศาลปกครอง : 127 
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        - สญัญาใหเ้ขา้ครอบครองสาธารณะสมบติัของแผน่ดิน(Contrats comportant 
occupation du domaine public) กาํหนดโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวนัท่ี 17 มิถุนายน 1938 26 
        - สญัญากูย้มืเงินโดยรัฐ (emprunts public de l’Etat) กาํหนดโดยรัฐบญัญติั 
ลงวนัท่ี 26 กนัยายน 1793) 27 
        ในทางกลบักนั กฎหมายบางฉบบักาํหนดใหส้ญัญาของฝ่ายปกครองเป็น
สญัญาทางแพง่ซ่ึงอยูใ่นอาํนาจของศาลยติุธรรม เช่น 
        - สญัญาเก่ียวกบัการจดัหาเสบียงอาหารของราชการทหาร (Contrats conclus 
par le service des ordinaries des corps de troupe) กาํหนดโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวนัท่ี 22 เมษายน 
190528 
        - สญัญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐท่ีใหบ้ริการประเภทไปรษณียแ์ละ
โทรคมนาคมกบัเอกชนผูรั้บบริการ ตามรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 2 กรกฎาคม 199029 
        - สญัญาเช่าทรัพยแ์ละท่ีดินในเขตชนบทของหน่วยงานทางปกครอง (Les  
baux ruraux des collectivités publiques) ตามมาตรา 861 แห่งประมวลกฎหมายชนบท (Code rural) 30  

หลกัเกณฑ์การแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลในคดเีกีย่วกบัสัญญาของฝ่ายปกครองของ
ประเทศเยอรมนี 
  มาตรา 19 วรรคส่ี แห่งรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั(Das Grunudgesetz  
: DG) ไดบ้ญัญติัรับรองหลกัการคุม้ครองสิทธิของประชาชนโดยศาลไวว้า่ “ในกรณีท่ีรัฐใชอ้าํนาจ
มหาชนแลว้ไปกระทบสิทธิของบุคคลใดบุคคลหน่ึง บุคคลดงักล่าวชอบท่ีจะใชสิ้ทธิฟ้องร้องเป็น
                                                            
26 เจตน์ สถาวรศีลพร “ขอ้พิจารณาบางประการสาํหรับการใหล้กัษณะสญัญาทางปกครองแก่สญัญา 

  ของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส”  ใน สาํนกังานศาลปกครอง (2551)  

  รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 4 : กฎหมายปกครองต่างประเทศ  กรุงเทพมหานคร   

  สาํนกังานศาลปกครอง  : 196 
27 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ  “สญัญาทางปกครองฝร่ังเศส”  : 6 
28 เจตน์ สถาวรศีลพร “ขอ้พิจารณาบางประการสาํหรับการใหล้กัษณะสญัญาทางปกครองแก่ 

  สญัญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส” : 195 
29 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์สัญญาทางปกครอง  : 411 - 412 
30 เจตน์ สถาวรศีลพร  “ขอ้พิจารณาบางประการสาํหรับการใหล้กัษณะสญัญาทางปกครองแก่ 

  สญัญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส” : 195 
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คดีต่อศาลได ้ ตราบเท่าท่ีศาลอ่ืนไม่มีเขตอาํนาจพิจารณา ใหเ้สนอคาํฟ้องต่อศาลยติุธรรม” ซ่ึง
ถอ้ยคาํวา่ “ศาลอ่ืน” ในท่ีน้ีหมายถึงศาลพิเศษนอกเหนือไปจากศาลยติุธรรม เช่น ศาลปกครอง  
ศาลภาษีอากร ศาลสงัคม ศาลแรงงาน เป็นตน้ โดยการท่ีคดีนั้นจะอยูใ่นเขตอาํนาจศาลใดกจ็ะตอ้ง
เป็นไปตามกฎหมายท่ีกาํหนดเขตอาํนาจศาลนั้นเหนือคดีดงักล่าว 31  
  สาํหรับเขตอาํนาจศาลปกครองของประเทศเยอรมนันั้น ไดถู้กกาํหนดไวต้าม
ประมวลกฎหมายวา่ดว้ยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 40 วรรคหน่ึง  
มีสาระสาํคญัสรุปไดว้า่ บรรดาขอ้พิพาทตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงมิใช่ขอ้พิพาทตามรัฐธรรมนูญ  
ใหอ้ยูใ่นอาํนาจของศาลปกครอง ทั้งน้ี ตราบเท่าท่ีไม่มีรัฐบญัญติัของสหพนัธ์กาํหนดไวโ้ดยเฉพาะ
ใหเ้ป็นอาํนาจของศาลอ่ืน 32  
    จากบทบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้ จึงเห็นไดว้า่ศาลปกครองมีอาํนาจเหนือคดีท่ีเป็น 
ขอ้พิพาทตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงมิใช่ขอ้พิพาทตามรัฐธรรมนูญ อนัหมายถึงขอ้พพิาทอนัเกิดจาก
การใชอ้าํนาจทางปกครองของฝ่ายปกครองหรือคดีปกครองนัน่เอง โดยการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง
ดงักล่าวน้ีไดถู้กกาํหนดไวต้ามรัฐบญัญติัวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 
(Verwaltungsverfahrensgesetz 1976 : VwVfG) 
แนวคดิเกีย่วกบัสัญญาทางปกครอง 
  ในขณะท่ีแนวคิดเก่ียวกบัคาํสัง่ทางปกครองไดเ้ป็นท่ียอมรับกนัในประเทศ
เยอรมนีมานานแลว้ โดยการนาํเสนอของ Otto Mayer บิดาแห่งกฎหมายปกครองเยอรมนั แต่เร่ือง
สญัญาทางปกครองกลบัไม่เป็นท่ียอมรับ โดย Otto  มีความเห็นวา่สญัญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนท่ี
เก่ียวกบักฎหมายมหาชนไม่มีทางเกิดข้ึนได ้เน่ืองจากสญัญาเป็นเร่ืองของบุคคลท่ีมีฐานะเท่าเทียม
กนัทางกฎหมาย แต่ตามกฎหมายมหาชนนั้น รัฐซ่ึงอยูใ่นฐานะท่ีเหนือกวา่เอกชนเป็นผูก้าํหนดหรือ
ตรากฎหมายมหาชน ดงันั้น รัฐจึงไม่อาจจะทาํสญัญาตามกฎหมายมหาชนกบัเอกชนได ้33 
  อยา่งไรกดี็ แนวคิดของ Otto ดงักล่าว มีนกัวิชาการทางกฎหมายมหาชนของ
เยอรมนัหลายท่านไม่เห็นดว้ย เช่น ศาสตราจารย ์Jellinek ไดแ้สดงความเห็นไวใ้นหนงัสือคาํอธิบาย

                                                            
31 สถาบนัวิจยัและใหค้าํปรึกษาแห่งมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ (2549) รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง  

  วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ  เอกสารการศึกษาวจิยัเสนอต่อสาํนกังานศาลปกครอง     

  เอกสารอดัสาํเนา  :  383 
32 เร่ืองเดียวกนั  : 384 
33 มานิตย ์ วงศเ์สรี (2545)  หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั    

  กรุงเทพมหานคร  สาํนกังานศาลปกครอง : 2 
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กฎหมายปกครอง ในปี ค.ศ. 1931 วา่ สญัญาทางปกครองเกิดข้ึนได ้และความเท่าเทียมในการแสดง
เจตนาเขา้ทาํสญัญานั้นเกิดข้ึนไดไ้ม่วา่จะพิจารณาจากกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายแพง่กต็าม  
และนบัแต่ปี ค.ศ. 1945 เป็นตน้มา ตาํราและหนงัสือคาํอธิบายกฎหมายปกครองในประเทศเยอรมนี
เกือบทั้งหมดไดก้ล่าวถึงความเป็นไปไดข้องสญัญาทางปกครองวา่เป็นรูปแบบหน่ึงของการกระทาํ
ทางปกครอง 34    
  แมว้า่ในทางวชิาการจะยงัคงมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัความมีอยูข่องสญัญาทางปกครอง
กต็าม แต่ในทางปฏิบติัฝ่ายปกครองไดย้อมรับเร่ืองสญัญาทางปกครอง เน่ืองมาจากความจาํเป็นตอ้ง
ใชรู้ปแบบการกระทาํทางปกครองลกัษณะน้ี  และโดยเฉพาะในทางศาลกไ็ดมี้การยอมรับเร่ือง
สญัญาทางปกครองเช่นเดียวกนั ซ่ึงในท่ีสุดรัฐบาลไดเ้สนอร่างกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง และไดต้ราข้ึนเป็นรัฐบญัญติัวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 โดยมีการ
บญัญติัหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัสญัญาทางปกครองไวใ้นมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 35 
  ทั้งน้ี มาตรา 54 ของกฎหมายดงักล่าวไดบ้ญัญติัใหค้วามหมายของสญัญาทาง
ปกครองไวว้า่ 36 
  “นิติสมัพนัธ์ในแดนกฎหมายมหาชนอาจไดรั้บการก่อตั้ง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิก 
ไดโ้ดยสญัญาทางมหาชน ตราบเท่าท่ีไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมาย โดยเฉพาะอยา่งยิง่เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองอาจเขา้ทาํสญัญาทางมหาชนแทนการออกคาํสัง่ทางปกครองไดก้บัผูท่ี้โดยปกติแลว้
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งออกคาํสัง่ทางปกครองก่อตั้งนิติสมัพนัธ์ในทางปกครองข้ึน”  
   แมว้า่บทบญัญติัดงักล่าวจะใชค้าํวา่ “สญัญาทางมหาชน”(öffentlich - rechtlicher 
Vertrag) แทนท่ีจะใชค้าํวา่ “สญัญาทางปกครอง” (verwaltungsrechtlicher Vertrag) กต็าม แต่กเ็ป็น
ท่ีเขา้ใจวา่กฎหมายมุ่งประสงคก์าํหนดนิติสมัพนัธ์ของสญัญามหาชนตามความหมายอยา่งแคบ หรือ
สญัญาทางปกครองนัน่เอง 37 

                                                            
34 เร่ืองเดียวกนั  : 2 
35 เร่ืองเดียวกนั  : 3 
36 วรเจตน์  ภาคีรัตน์  “ขอ้ความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั”  

  ใน วิทยาลยัการเมืองการปกครอง สถาบนัพระปกเกลา้ (2546) เอกสารประกอบการศึกษา 

  หลกัสูตรการบริการงานภาครัฐและกฎหมายมหาชน รุ่นท่ี 1 เอกสารอดัสาํเนา : 50 
37 เร่ืองเดียวกนั  : 58 
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  สาํหรับประเภทของสญัญาทางปกครองนั้น กฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง ค.ศ.1976 มาตรา 54 วรรคสอง ไดแ้บ่งประเภทของสญัญาทางปกครองไว ้2 ประเภท โดย
อาศยัขอ้พิจารณาในเร่ืองของความสมัพนัธ์ระหวา่งคู่สญัญา คือ 38 
  1) สญัญาทางปกครองท่ีคู่สญัญามีฐานะเท่าเทียมกนั(Der ko-ordinationsrechtliche 
Vertrag) สญัญาประเภทน้ีโดยทัว่ไปจะไดแ้ก่สญัญาระหวา่งองคก์รทางปกครองดว้ยกนัเอง โดย 
นิติสมัพนัธ์ของคู่สญัญาไม่อาจก่อตั้งโดยการอาศยัการออกคาํสัง่ทางปกครองฝ่ายเดียวได ้เพราะ
คู่สญัญามีฐานะเท่าเทียมกนั  เช่น  สญัญาระหวา่งองคก์รปกครองทอ้งถ่ินเก่ียวกบัค่าใชจ่้ายในการ
ดูแลรักษาแม่นํ้าท่ีไหลผา่นเขตแดนขององคก์รปกครองทอ้งถ่ินทั้งสอง สญัญาระหวา่งองคก์ร
ปกครองทอ้งถ่ินกบัมลรัฐเก่ียวกบัภาระหนา้ท่ีในการกาํจดัขยะมูลฝอย เป็นตน้ 
  2) สญัญาทางปกครองท่ีคู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกนั (Der sub-ordinationsrechtliche 
Vertrag) สญัญาประเภทน้ีโดยทัว่ไปจะไดแ้ก่สญัญาระหวา่งองคก์รทางปกครองกบัเอกชน   
มีลกัษณะเป็นเร่ืองท่ีองคก์รฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนาํมาใชเ้ป็นเคร่ืองมือแทนการ
ออกคาํสัง่ทางปกครอง  
  นอกเหนือจากสญัญาทางปกครองทั้งสองประเภทดงักล่าวแลว้  กฎหมายวา่ดว้ยวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 ยงัไดบ้ญัญติัถึงสัญญาทางปกครองอีกกลุ่มหน่ึง ซ่ึงพิจารณา
จากองคป์ระกอบหรือเง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาแห่งสญัญา ไดแ้ก่ 39  
  3) สญัญาประนีประนอมหรือสญัญาระงบัขอ้พิพาททางปกครอง (มาตรา 55 
VwVfG) สญัญาประเภทน้ีมีองคป์ระกอบท่ีสาํคญั 3 ประการ คือ ประการแรก จะตอ้งมีความ 
ไม่แน่นอนหรือยงัหาขอ้ยติุไม่ไดใ้นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัพฤติการณ์ทางขอ้เทจ็จริงหรือประเดน็ 
ขอ้กฎหมาย ประการท่ีสอง ความไม่แน่นอนหรือขอ้ยติุดงักล่าวไม่สามารถขจดัไปได ้หรือจะขจดั
ออกไปไดก้จ็ะตอ้งเสียเวลาหรือค่าใชจ่้ายจาํนวนมาก  และประการท่ีสาม คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลง
ยนิยอมประนีประนอมกนั ตวัอยา่งของสญัญาประเภทน้ีไดแ้ก่ สญัญาระหวา่งรัฐหรือฝ่ายปกครอง
กบัเอกชนเก่ียวกบัการชดใชค่้าเสียหายจากการเวนคืน 
  4) สญัญาแลกเปล่ียนหรือสญัญาต่างตอบแทนทางปกครอง (มาตรา 56 VwVfG) 
สญัญาประเภทน้ีเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายมีหนา้ท่ีตอ้งชาํระหน้ีต่างตอบแทนซ่ึงกนัและกนั 
โดย การชาํระหน้ีต่างตอบแทนของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนนั้นจะตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไข 4 ประการ คือ 
ประการแรก ตอ้งสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคท่ี์แน่นอนตามท่ีตกลงกนัไว ้ ประการท่ีสอง ตอ้ง
เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือบรรลุวตัถุประสงคข์องกิจการทางปกครอง ประการท่ีสาม 
                                                            
38 มานิตย ์ วงศเ์สรี หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั  : 10-11 
39 เร่ืองเดียวกนั  : 11-12 
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จะตอ้งมีความถูกตอ้งและเหมาะสม  และประการสุดทา้ย ตอ้งเป็นเร่ืองท่ีมีความเก่ียวพนักบัการ
ปฏิบติัการชาํระหน้ีตอบแทนตามสญัญา  
   เหตุผลท่ีมีการบญัญติัหลกัเกณฑใ์นเร่ืองสญัญาต่างตอบแทนไว ้กเ็พือ่ป้องกนัมิให้
คู่สญัญาฝ่ายเอกชนไดท้รัพยสิ์นหรือสิทธิประโยชน์ของรัฐไปโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และใน
ขณะเดียวกนักเ็พื่อคุม้ครองคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่ใหถู้กเอาเปรียบหรือถูกเรียกร้องใหท้าํการชาํระ
หน้ีตอบแทนในส่ิงท่ีตนไม่ไดผ้กูพนัตามกฎหมาย ตวัอยา่งของสญัญาประเภทน้ี เช่น สญัญา
ระหวา่งนาย A กบั เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ซ่ึงตกลงกนัวา่ นาย A ตกลงจ่ายเงินจาํนวน 10,000 DM 
ใหก้บัเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเป็นการตอบแทนในการดาํเนินการก่อสร้างสถานท่ีจอดรถแทนนาย A 
ซ่ึงเป็นผูข้ออนุญาตก่อสร้างอาคารเพ่ือประกอบกิจการหา้งสรรพสินคา้และมีหนา้ท่ีตามกฎหมายวา่
ดว้ยการควบคุมอาคารท่ีจะตอ้งก่อสร้างท่ีจอดรถ  สญัญาระหวา่งนาย A กบัเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง 
เป็นสญัญาต่างตอบแทนทางปกครอง เพราะการจ่ายเงินของนาย A มีวตัถุประสงคต์ามท่ีกาํหนดใน
สญัญา คือ เพื่อนาํไปใชใ้นการก่อสร้างสถานท่ีจอดรถ  วตัถุประสงคใ์นการก่อสร้างสถานท่ีจอดรถ 
ดงักล่าวกเ็พื่อประโยชน์สาธารณะหรือเพ่ือบรรลุวตัถุประสงคข์องกิจการทางปกครอง  ประกอบกบั
เม่ือไดพ้ิจารณาถึงพฤติการณ์และค่าใชจ่้ายในการดาํเนินการดงักล่าวทั้งหมดจะเห็นไดว้า่ จาํนวน
เงินท่ีนาย A ตอ้งชาํระตอบแทนเป็นจาํนวนท่ีถูกตอ้งและเหมาะสมแลว้ อีกทั้งการชาํระหน้ีของ 
นาย A เป็นเร่ืองท่ีมีความเก่ียวพนักบัการปฏิบติัการชาํระหน้ีตอบแทนตามสญัญา เพราะการจ่ายเงิน
ของนาย A มีผลทาํใหส้ามารถก่อสร้างสถานท่ีจอดรถไดต้ามสญัญา 

แนวคดิเกีย่วกบัผลของสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนี 
    เน่ืองจากสญัญาทางปกครองเป็นรูปแบบหน่ึงของการกระทาํทางปกครอง
(Verwaltungshandeln) การตกลงเขา้ทาํสญัญาทางปกครองโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงตกอยู่
ภายใต ้“หลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย” (Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der 
Verwaltung)  เช่นเดียวกบัรูปแบบการกระทาํทางปกครองอ่ืนๆ  โดยหลกัการกระทาํทางปกครอง
ตอ้งชอบดว้ยกฎหมายน้ีประกอบดว้ยหลกัการยอ่ยๆ 2 หลกัการ คือ หลกัการกระทาํทางปกครอง
ตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย และหลกัไม่มีกฎหมาย ไม่มีอาํนาจ 40  

                                                            
40 วรเจตน์  ภาคีรัตน์  “ขอ้ความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั”  

  : 58 
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   ในประเทศเยอรมนี สญัญาทางปกครองก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ของคู่สญัญาดงัน้ี 41 
  1) การแกไ้ขเปล่ียนแปลงสญัญา 
  ดว้ยเหตุท่ีสญัญาทางปกครองคือการกระทาํทางปกครองประเภทหน่ึง ฝ่ายปกครอง 
จึงเขา้มามีอิทธิพลเหนือคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไดภ้ายในขอบเขตของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย
เท่านั้น และฝ่ายปกครองไม่สามารถเปล่ียนแปลงแกไ้ขสญัญาไดฝ่้ายเดียวโดยปราศจากความ
ยนิยอมของคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงเป็นไปตามมาตรา 60 (1) ของกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง ค.ศ.1976 ท่ีบญัญติัใหคู้่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสิทธิขอใหคู้่สญัญาอีกฝ่าย
เปล่ียนแปลงแกไ้ขสญัญาไดโ้ดยตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ย หากคู่สญัญา
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ตกลงยนิยอมใหมี้การเปล่ียนแปลงแกไ้ขสญัญา คู่สัญญาอีกฝ่ายสามารถนาํคดีไป
ฟ้องศาลปกครองเพื่อขอใหมี้คาํพิพากษาหรือคาํสัง่ใหมี้การเปล่ียนแปลงแกไ้ขสญัญาได ้โดยให้
ถือเอาคาํพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของคู่สญัญาฝ่ายท่ีไม่ยนิยอมใหมี้การเปล่ียนแปลงแกไ้ข
สญัญา 
  2) การเลิกสญัญา 
  ตามหลกักฎหมายวา่ดว้ยสญัญาทางปกครองของประเทศเยอรมนี การเลิกสญัญา
จะเป็นทางเลือกลาํดบัรอง และจะใชเ้ม่ือคู่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเห็นวา่การแกไ้ขเปล่ียนแปลง
สญัญาไม่อาจกระทาํไดห้รือขาดความสมเหตุสมผล ซ่ึงมาตรา 60 วรรคหน่ึง ของกฎหมายวา่ดว้ยวธีิ
ปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ.1976   ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการเกสญัญาไว ้2 วิธี คือ  
     2.1) การเลิกสญัญาในกรณีปกติ ซ่ึงคู่สญัญาสามารถใชสิ้ทธิเลิกสญัญาไดเ้ม่ือเขา้
เง่ือนไขตามท่ีกฎหมายกาํหนดดงักล่าวแลว้ 
     2.2) การเลิกสญัญาแบบพิเศษ มีลกัษณะเป็นสิทธิจาํเป็น(Notrecht) ซ่ึงกฎหมาย
ใหอ้าํนาจแก่ฝ่ายปกครองใหเ้ป็นผูมี้สิทธิบอกเลิกสญัญาได ้อนัเป็นการแสดงเจตนาตามกฎหมาย
มหาชน ทั้งน้ี เพื่อป้องกนัมิใหเ้กิดผลเสียหายอยา่งร้ายแรงแก่ประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อขจดัผล
เสียหายใหส้ิ้นไป 
  3) สิทธิในการเรียกค่าเสียหาย 
  เม่ือเกิดกรณีท่ีฝ่ายปกครองใชสิ้ทธิบอกเลิกสญัญาป้องกนัมิใหเ้กิดผลเสียหายอยา่ง
ร้ายแรงแก่ประโยชน์สาธารณะหรือเพ่ือขจดัผลเสียหายต่อประโยชนส์าธารณะ คู่สญัญาฝ่ายเอกชน

                                                            
41 สาํนกังานศาลปกครอง  สิทธิเรียกร้องของหน่วยงานทางปกครอง กรณีเอกชนผู้รับจ้างไม่ปฏิบัติ  

  ตามสัญญา : ศึกษาแนวคาํวินิจฉัยศาลปกครอง ศาลยติุธรรม และคาํวินิจฉัยตอบข้อหารือ 

  ของสาํนักงานอัยการสูงสุด  : 24-27 
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มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายได ้โดยการนาํหลกัเกณฑเ์ร่ืองการยกเลิกคาํสัง่ทางปกครองท่ีชอบดว้ย
กฎหมาย ซ่ึงเป็นไปตาม “หลกัสุจริต” (Treu und Glaubeu) อนัเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป  
  4) การบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามสญัญา 
  กฎหมายปกครองของประเทศเยอรมนีใหอ้าํนาจฝ่ายปกครองในการบงัคบัให้
เป็นไปตามสญัญาทางปกครองไดท้นัที เฉพาะในกรณีท่ีเป็นสญัญาระหวา่งฝ่ายปกครองกบัคู่สญัญา
ฝ่ายเอกชน ซ่ึงเป็นคู่สญัญาท่ีมีฐานะไม่เท่าเทียมกนั แต่หากเป็นสญัญาระหวา่งฝ่ายปกครองกบั
คู่สญัญาท่ีเป็นฝ่ายปกครอง ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคู่สญัญามีความเท่าเทียมกนั  คู่สญัญาจะไม่สามารถ 
ใชสิ้ทธิบงัคบัการตามสญัญาไดเ้อง โดยจะตอ้งนาํคดีไปฟ้องต่อศาลเพ่ือบงัคบัให ้ 
  การใชสิ้ทธิบงัคบัการตามสญัญาน้ีจะใชเ้ม่ือคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัการชาํระ
หน้ีตามสญัญา แต่ทั้งน้ีจะตอ้งเป็นกรณีท่ีคูส่ญัญาฝ่ายเอกชนไดแ้สดงเจตนาเป็นลายลกัษณ์อกัษรไว้
ตั้งแต่ตน้แลว้วา่จะยอมใหบ้งัคบัการไดท้นัที การแสดงเจตนาดงักล่าวเป็นการกระทาํทางกฎหมาย
และเป็นการกระทาํฝ่ายเดียวท่ีแสดงต่อคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงจะทาํใหก้ลายเป็นคาํบงัคบัท่ีใช ้
บงัคบัตามสญัญาไดเ้ลย  ทั้งน้ี หลกัการบงัคบัการทนัทีดงักล่าวอาจใชใ้นกรณีท่ีเป็นการใชสิ้ทธิ
เรียกร้องตามสญัญา โดยเรียกร้องใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัตามสญัญา ตลอดจนสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเน่ืองจากการไม่ชาํระหน้ีตามสญัญา หรือชาํระหน้ีล่าชา้ หรือชาํระหน้ีบกพร่อง เป็นตน้ 
  อยา่งไรกต็าม การใชสิ้ทธิบงัคบัการตามสญัญาทางปกครองโดยทนัทีของ 
ฝ่ายปกครองจะแตกต่างจากสิทธิของคู่สญัญาฝ่ายเอกชน โดยหากเป็นฝ่ายปกครองกจ็ะเขา้
ดาํเนินการบงัคบัใหเ้ป็นไปตามสญัญาโดยการออกคาํสัง่ทางปกครองได ้ แต่สาํหรับกรณีท่ี 
ฝ่ายเอกชนตอ้งการจะบงัคบัใหฝ่้ายปกครองปฏิบติัตามสญัญานั้น คู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งยืน่ 
คาํร้องต่อศาลปกครองเพ่ือขอใหบ้งัคบัฝ่ายปกครองใหช้าํระเงินตามสญัญา  
  5) การใชสิ้ทธิฟ้องคดีต่อศาล 
  สาํหรับการใชสิ้ทธิฟ้องคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองต่อศาลนั้น จะตอ้ง
พิจารณาถึงลกัษณะของขอ้พิพาท ซ่ึงสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ลกัษณะ คือ ลกัษณะแรก เป็น 
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัขอ้สญัญา การตีความ การปฏิบติัตามสัญญา การเปล่ียนแปลงแกไ้ขสญัญา และ
การเลิกสญัญา และลกัษณะท่ีสอง เป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัการเรียกค่าเสียหายอนัเกิดจากการผดิ
สญัญาทางปกครอง หรือเกิดจากการขอเปล่ียนแปลงแกไ้ขสญัญา และการเลิกสญัญา  โดยขอ้พิพาท
ลกัษณะแรกเป็นขอ้พิพาทท่ีอยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง   ส่วนขอ้พิพาทลกัษณะท่ีสองเป็นขอ้พิพาทท่ี
อยูใ่นอาํนาจศาลยติุธรรม ทั้งน้ี ตามมาตรา 40 แห่งประมวลกฎหมายวา่ดว้ยศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง และมาตรา 34 แห่งรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี    
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หลกัเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองของประเทศ
เยอรมนี 
  โดยท่ีฝ่ายปกครองสามารถทาํสญัญาในทางแพง่หรือสญัญาทางปกครองกไ็ด ้
ดงันั้น การใชเ้กณฑฐ์านะของคู่สญัญาจึงไม่อาจใชส้าํหรับแบ่งแยกสญัญาทางปกครองออกจาก
สญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครองได ้ โดยนกักฎหมายปกครองเยอรมนัเห็นวา่ควรใชเ้กณฑใ์นเร่ือง
ของวตัถุแห่งสญัญา (Vertragsgegenstand) ซ่ึงกคื็อเน้ือหาของสญัญาวา่มีความเก่ียวขอ้งกบั
บทบญัญติัในทางกฎหมายปกครองหรือไม่ หรือก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีในกฎหมายปกครองหรือไม่ และ
ดว้ยเหตุผลดงักล่าวสญัญาทางปกครองจึงมีลกัษณะดงัต่อไปน้ี 42  
  1. เน้ือหาของสญัญามีลกัษณะเป็นการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามบทบญัญติัใน
กฎหมายปกครอง เช่น การตกลงกนัของคู่สญัญาในกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย เป็นตน้ 
  2. เน้ือหาของสญัญามีลกัษณะเป็นการกาํหนดหนา้ท่ีใหฝ่้ายปกครองออกคาํสัง่ 
ทางปกครองหรือกระทาํการอ่ืนใดในทางปกครอง เช่น กาํหนดใหฝ่้ายปกครองตอ้งออกใบอนุญาต
ก่อสร้างอาคาร เป็นตน้  
  3. เน้ือหาของสญัญามีลกัษณะเป็นการกาํหนดสิทธิหรือหนา้ท่ีในทางปกครอง
ใหแ้ก่คู่สญัญาฝ่ายเอกชน เช่น กาํหนดใหคู้ส่ญัญาฝ่ายเอกชนตอ้งสร้างท่ีจอดรถ เป็นตน้ 
  อยา่งไรกดี็ การใชว้ตัถุแห่งสญัญาเป็นเกณฑใ์นการแบ่งแยกดงักล่าวน้ี บางคร้ัง
เน้ือหาของสญัญาท่ีเป็นเร่ืองการปฏิบติัการชาํระหน้ี เช่น การจ่ายเงิน ซ่ึงมีลกัษณะเป็นกลางๆ คือ 
ไม่ไดเ้กาะเก่ียวทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน  ในกรณีเช่นน้ีนกักฎหมายปกครองเยอรมนี
เสนอใหพ้จิารณาจากวตัถุประสงคข์องการชาํระหน้ีและจากลกัษณะทัว่ไปของสญัญานั้น โดยหาก
คู่สญัญาฝ่ายเอกชนชาํระเงินโดยตอ้งการใหคู้่สญัญาฝ่ายปกครองออกคาํสัง่ทางปกครองหรือ
ปฏิบติัการทางปกครองอ่ืนใด ยอ่มถือวา่สญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครอง 43 
  สาํหรับกรณีท่ีเน้ือหาของสญัญามีทั้งส่วนท่ีเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชน เช่น กรณีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนโอนท่ีดินของตนส่วนหน่ึงใหแ้ก่องคก์รปกครองทอ้งถ่ิน  
โดยองคก์รปกครองทอ้งถ่ินสญัญาวา่จะยกเวน้หนา้ท่ีบางประการตามกฎหมายวา่ดว้ยการควบคุม
อาคารและผงัเมืองให ้หรือจะลดค่าธรรมเนียมท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตอนัเน่ืองมากจากการก่อสร้าง

                                                            
42 วรเจตน์  ภาคีรัตน์  “ขอ้ความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั”  

   : 52 - 53 
43 เร่ืองเดียวกนั  : 53 
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ของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนตามมูลค่าของท่ีดินท่ีโอนให ้เป็นตน้ ซ่ึงกรณีเช่นน้ีเห็นไดว้า่การโอนท่ีดิน
ของเอกชนใหแ้ก่องคก์รปกครองทอ้งถ่ินเป็นการโอนกรรมสิทธ์ิตามกฎหมายเอกชน นกักฎหมาย 
ส่วนหน่ึงจึงเห็นวา่สญัญาน้ีเป็น “สัญญาผสมทางปกครองและทางแพง่” (gemischt öffentlichrechtlich / 
privatrechtlicher Vertrag) เม่ือเกิดพิพาทกนัข้ึนจึงตอ้งแยกพิจารณา โดยหากเป็นการพิพาทในส่วน
ท่ีเก่ียวกบักฎหมายเอกชนกจ็ะตอ้งฟ้องร้องต่อศาลยติุธรรม เช่น กรณีท่ีเอกชนไม่โอนท่ีดินตาม
สญัญา  ส่วนกรณีท่ีเป็นการพิพาทในส่วนท่ีเก่ียวกบักฎหมายปกครองกจ็ะตอ้งฟ้องร้องต่อศาล
ปกครอง เช่น กรณีท่ีองคก์รปกครองทอ้งถ่ินไม่ยกเวน้หนา้ท่ีตามกฎหมายใหห้รือไม่ลด
ค่าธรรมเนียมให ้44 
  อยา่งไรกดี็ ในเร่ืองดงักล่าวน้ีมีนกักฎหมายส่วนหน่ึงไม่เห็นดว้ย เพราะมีลกัษณะ
ไม่เป็นเอกภาพ โดยเสนอวา่ควรใชเ้กณฑพ์ิจารณาวา่ หากส่วนท่ีเป็นสาระสาํคญัของเน้ือหาของ
สญัญาเก่ียวขอ้งกบักฎหมายปกครองแลว้ กใ็หถื้อวา่สญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครอง  
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บทที ่3 

หลกัเกณฑ์การแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบั 
สัญญาของฝ่ายปกครองของประเทศไทย 

 
 
  เดิมประเทศไทยมีระบบศาลแบบศาลเด่ียว คือ มีเพียงศาลยติุธรรมท่ีมีอาํนาจ
พิจารณาพพิากษาคดีทั้งปวง ดงันั้น เม่ือเกิดปัญหาขอ้พพิาทเก่ียวกบัสญัญา ไม่วา่จะเป็นสญัญา
เอกชนหรือสญัญาของฝ่ายปกครอง คดีกจ็ะข้ึนสู่ศาลยติุธรรม และศาลยติุธรรมกจ็ะวินิจฉยัคดี 
โดยใชห้ลกักฎหมายเดียวกนั ซ่ึงกคื็อหลกักฎหมายเอกชนท่ีวา่ดว้ยสญัญา ต่อมาเม่ือไดมี้ตรา
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ซ่ึงบญัญติัใหจ้ดัตั้งศาลปกครองข้ึนเป็นระบบ
ศาลอีกระบบหน่ึงแยกต่างหากจากระบบศาลยติุธรรม และไดมี้การตราพระราชบญัญติัจดัตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อนัเป็นผลใหแ้นวคิดเก่ียวกบัสญัญา 
ทางปกครองมีความชดัเจนข้ึน และมีการแบ่งแยกสญัญาของฝ่ายปกครองท่ีเป็นสญัญาทางปกครอง
มาอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

แนวความคดิเกีย่วกบัสัญญาของฝ่ายปกครองก่อนมีการจดัตั้งศาลปกครอง 
  สญัญาระหวา่งฝ่ายปกครองกบัเอกชนในประเทศไทยมีมานานแลว้ โดยสญัญา
ส่วนใหญ่มีลกัษณะเป็นการท่ีฝ่ายปกครองหรือรัฐใหส้มัปทานในการจดัทาํบริการสาธารณะแก่
เอกชน จากหลกัฐานทางประวติัศาสตร์พบวา่ในรัชสมยัของพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้
เจา้อยูห่วั กไ็ดมี้การใหส้มัปทานแก่เอกชนในบางเร่ือง และไดมี้แนวความคิดท่ีจะแยกสญัญาของ
ฝ่ายปกครองออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ สญัญาไปรเวท (private contract) และสญัญาปับลิก
(public contract) โดยสญัญาไปรเวทเป็นสญัญาท่ีเก่ียวกบัการซ้ือขายส่ิงของต่างๆ การจา้งคน ชา้ง 
มา้ เช่าท่ี เช่าเรือ เช่าตึก เช่าโรง เช่าแพท่ีมีเจา้ของ ซ่ึงลกัษณะของกิจการจะเป็นธุรกิจของเอกชน 
ขณะท่ีสญัญาปับลิกหรือเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่สญัญาของแผน่ดิน เป็นสญัญาท่ีทาํระหวา่งผูรั้กษา
เมืองกบัชาวต่างชาติในกิจการท่ีเก่ียวกบัการทาํไม ้ขดุไร่ ทาํขา้วสาร ดีบุก ร่อนทอง ขดุคลอง 
ทาํทาง ทาํปลา ผกูภาษีอากร ทาํสวนไร่นาท่ีไม่มีเจา้ของอ่ืนท่ีเป็นของแผน่ดิน1 

                                                            
1 สุรพงศ ์กลัน่ประชา (2539) สัญญาเก่ียวกบัการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย   

  วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  : 108 
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    ตวัอยา่งสญัญาปับลิกในสมยัดงักล่าว ไดแ้ก่ สญัญาสมัปทานขดุคลอง โดย
พระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วัไดท้รงโปรดเกลา้ฯ พระราชทานพระบรมราชานุญาตให้
คอมปนีขดุคลองแลคูนาสยามจาํกดั ( Siam Lans and Irrigation Company Limited) ซ่ึงเป็นบริษทั
ร่วมทุนของพระวรวงศเ์ธอพระองคเ์จา้สายสนิท , พระนานาพิพิธภาษี (นายช่ืน บุนนาค) และ 
นายโจอาคิม  กราซี  เป็นผูรั้บอนุญาตขดุคลอง โดยทาํสญัญาเม่ือวนัท่ี 17 มกราคม พ.ศ.2431 มีอายุ
สญัญา 25 ปี (ต่อมาเม่ือสยามประเทศมีปัญหากบัฝร่ังเศส นายกราซีไดถ้อนตวัออกไป บุตรชาย
พระองคเ์จา้สายสนิทวงศ ์จึงเขา้มาถือหุน้แทน มีนายเออร์วิน มูลเลอร์ นายหา้งบีกริมม ์มาร่วม
ดาํเนินการดว้ย)  ซ่ึงคลองท่ีขดุตามสญัญาสมัปทานดงักล่าว คือ คลองรังสิตประยรูศกัด์ิ โดยเร่ิมขดุ
เม่ือวนัท่ี 4 มีนาคม พ.ศ.2433 และสาํเร็จในปี พ.ศ.2440 (ต่อมาในปี พ.ศ.2444 มีปัญหาเร่ืองการ 
ถือครองท่ีดิน ทาํใหเ้กิดปัญหาการบาํรุงรักษาคลอง ทาํใหค้ลองต้ืนเขิน ไม่สามารถกกัเกบ็นํ้าได ้
ส่งผลใหก้ารทาํนาไม่ไดผ้ล ประชาชนจึงอพยพออกจากพื้นท่ี และในปี พ.ศ.2457 สญัญาสมัปทาน
ไดห้มดอายลุง พระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกลา้เจา้อยูห่วั ฯ รัชกาลท่ี 6 จึงทรงมีพระราชดาํริให้
ผูเ้ช่ียวชาญดา้นชลประทานชาวองักฤษทาํโครงการผนันํ้า แต่เกิดสงครามโลกคร้ังท่ี 1 จึงตอ้งระงบั
โครงการ) 2 
   สญัญาสมัปทานขดุคลองดงักล่าวไดก้าํหนดใหผู้รั้บอนุญาตตอ้งนาํแผนท่ี 
แบบแผนคลองท่ีกาํหนดจะขดุ กาํหนดเวลาท่ีจะลงมือขดุมาเสนอต่อผูอ้นุญาตเพ่ือขอความเห็นชอบ
ก่อนลงมือขดุทุกคร้ัง และผูอ้นุญาตมีอาํนาจแกไ้ขความคิดของผูรั้บอนุญาตได ้และผูอ้นุญาตยอม
ใหผู้รั้บอนุญาตมีโอกาสท่ีจะเป็นผูรั้บจา้งก่อนผูอ่ื้นในท่ีตาํบลทั้งปวง ทั้งยงัไดก้าํหนดอาํนาจในการ
ยกเลิกการอนุญาต โดยกาํหนดวา่ถา้มีผูใ้ดผูห้น่ึงมาขออนุญาตขดุคลอง และเห็นวา่จะเป็นประโยชน์
แก่แผน่ดิน ควรยอมใหข้ดุ แต่ตอ้งถามผูรั้บอนุญาตก่อนวา่ผูรั้บอนุญาตจะขดุหรือไม่ ถา้ผูรั้บอนุญาต
ไม่ขดุจึงจะยอมใหผู้ข้ออนุญาตใหม่ขดุได ้แต่ผูรั้บอนุญาตรายใหม่ตอ้งขดุภายในกาํหนดเวลา ถา้พน้
กาํหนดเวลาแลว้ไม่ขดุหรือขดุแลว้แต่คลองคา้งไม่เสร็จตามกาํหนดเวลาท่ีผูข้ออนุญาตเดิมขอไว ้
ผูใ้หอ้นุญาตจะคืนอาํนาจเสียไม่ใหผู้รั้บอนุญาตขดุคลองต่อไป แลว้ใหผู้รั้บอนุญาตเดิมดาํเนินการ 
ทั้งน้ี ในสญัญาดงักล่าวกาํหนดใหสิ้ทธิแก่ผูรั้บอนุญาต คือ ใหสิ้ทธิแก่ผูรั้บอนุญาตเม่ือไดข้ดุคลอง
ข้ึนใหม่โดยใชทุ้นของตนเอง ประการแรก จะไดสิ้ทธิจบัจองเป็นเจา้ของท่ีดินสองฝ่ังคลองท่ีไม่มี
ผูใ้ดเป็นเจา้ของทั้งสองฟาก เป็น 80 เสน้ ตลอดลาํคลองท่ีขดุใหม่ ไดสิ้ทธิจบัจองไวต้ั้งแต่วนัท่ีลงมือ
ขดุคลอง แต่จะถือเอาเกินกาํหนดเวลาตามพระราชบญัญติัซ่ึงวา่ดว้ยการจบัจองท่ีนานั้นไม่ได ้และ
ตอ้งปฏิบติัตามพระราชบญัญติันั้นทุกประการ และประการท่ีสอง เม่ือขดุสาํเร็จแลว้ ผูรั้บอนุญาต
                                                            
2  “เม่ือฝร่ังมาขดุคลองสมยัรัชกาลท่ี 5”  คน้คืนวนัท่ี 25 มีนาคม 2554 จาก  

  http://www.oknation.net/blog/print.php?id=594382  
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จะตอ้งเป็นผูรั้กษาและจดัการทั้งปวงท่ีเก่ียวขอ้งในคลองนั้น และในคลองเก่าท่ีผูรั้บอนุญาตเป็นผูข้ดุ 
ถา้เป็นการมอบอาํนาจใหผู้รั้บอนุญาตเกบ็เงินแก่เรือไปมาเองกใ็หรั้กษาจดัการไปในชัว่เวลาเกบ็เงิน 
นอกจากน้ีสญัญาสมัปทานดงักล่าวไดก้าํหนดหนา้ท่ีของผูรั้บอนุญาตไว ้2 ประการใหญ่ ๆ คือ 
ประการแรก จะตอ้งดูแลซ่อมแซมคลองท่ีขดุตลอดอายสุญัญา และประการท่ีสอง จะตอ้งนาํกาํไร
ร้อยละ 20 ส่งข้ึนพระคลงัมหาสมบติั 3 
  นอกจากน้ีในเวลาต่อมายงัมีการตรากฎหมายหลายฉบบัท่ีมีลกัษณะเป็นการมอบ
อาํนาจใหเ้อกชนเขา้จดัทาํบริการสาธารณะและการควบคุมการทาํสญัญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน เช่น 4 
   - พระราชบญัญติัจดัวางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ. 2464 ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบั
เง่ือนไขในการสร้างรถไฟราษฎร์ โดยหา้มผูใ้ดสร้างรถไฟราษฎร์ข้ึนในพระราชอาณาจกัร เวน้แต่จะ
มีพระบรมราชานุญาตเป็นพิเศษ 
  - พระราชบญัญติัควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่ง
สาธารณชน พ.ศ. 2471 ซ่ึงบญัญติัหา้มมิใหผู้ใ้ดประกอบกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภคใน
ประเทศไทย รวมทั้งกิจการประกนัภยั  ธนาคารออมสิน  เครดิตฟองซิเอร์  หรือกิจการอ่ืนอนัมี
ลกัษณะคลา้ยคลึงกนั  เวน้แต่จะไดรั้บพระบรมราชานุญาตหรือสมัปทานเสียก่อน 
   - พระราชบญัญติัทางหลวงท่ีไดรั้บสมัปทาน พ.ศ. 2473 บญัญติัใหเ้อกชนท่ีมี
ความประสงคจ์ะสร้างและบาํรุงรักษาทางหลวง จะตอ้งไดรั้บสมัปทานจากรัฐบาลเสียก่อน (ต่อมา
กฎหมายฉบบัน้ีไดถู้กยกเลิกโดยพระราชบญัญติัทางหลวงสมัปทาน พ.ศ. 2542) 
  - กฎหมายเก่ียวกบัสมัปทานทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีกาํหนดใหสิ้ทธิ
แก่รัฐในการใหส้มัปทานหรืออนุญาตใหเ้อกชนแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ โดย
จะตอ้งจ่ายค่าตอบแทนแก่รัฐ เช่น พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 พระราชบญัญติัแร่  
พ.ศ. 2510 พระราชบญัญติัป่าไม ้พ.ศ. 2484 พระราชบญัญติัรังนกอีแอ่น พ.ศ. 2540 เป็นตน้  
  แมว้า่จะมีแนวความคิดเก่ียวกบัแยกประเภทของสญัญาดงักล่าว แต่กย็งัไม่อาจ
เรียกไดว้า่มีการแยกประเภทของสญัญาทางปกครองออกมาจากสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง 
หรืออีกนยัหน่ึงกคื็อ ไม่มีหลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองท่ีใชบ้งัคบัเป็นการเฉพาะ ทั้งๆ ท่ี
อาจกล่าวไดว้า่ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายและไดรั้บอิทธิพลทั้งในดา้น
แนวคิด หลกักฎหมาย และนิติวิธีจากประเทศท่ีเป็นตน้แบบของประมวลกฎหมาย เช่น ประเทศ
ฝร่ังเศส  แต่เน่ืองจากในการใชก้ฎหมายของศาลยติุธรรมหรือในการกาํหนดใหมี้ระบบเนติบณัฑิต
โดยนกักฎหมายท่ีสาํเร็จการศึกษาเนติบณัฑิตจากประเทศองักฤษ มีส่วนสาํคญัท่ีทาํใหมี้การ
                                                            
3 สุรพงศ ์กลัน่ประชา  สัญญาเก่ียวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย  : 109-110 
4 นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ สัญญาทางปกครอง  : 70-93 
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สอดแทรกแนวคิด นิติวิธีและระบบวิชาชีพของกฎหมาย Common Law เขา้ไปในระบบกฎหมาย
ไทยอยูไ่ม่นอ้ย จนบางคร้ังกท็าํใหเ้กิดความสบัสน นอกจากน้ีปรัชญาหรือทิศทางในการเรียนการ
สอนหรือความเขา้ใจเก่ียวกบัวิชากฎหมายในอดีตมกัจะเนน้การผลิตบุคลากรไปรองรับงานศาล 
อยัการ หรือทนายความเป็นหลกั ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นเร่ืองคดีแพง่และคดีอาญา โดยบุคคลท่ีจะเขา้ไป
เป็นผูพ้ิพากษาหรืออยัการไดจ้ะตอ้งสอบเป็นเนติบณัฑิตเสียก่อน หรือในบางยคุ หากทนายความ 
คนใดสอบเป็นเนติบณัฑิตไม่ได ้กไ็ม่สามารถวา่ความทัว่ราชอาณาจกัรได ้ซ่ึงเร่ืองเหล่าน้ีทาํให้
ความรู้ความเขา้ใจและการเรียนการสอนวชิากฎหมายไม่ครอบคลุมไปถึงกฎหมายมหาชน  
ซ่ึงรวมถึงไม่ครอบคลุมการศึกษาเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในความสมัพนัธ์กบั
กฎหมายอาญาและกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาหรือสิทธิในทางแพง่ คร้ันเม่ือเร่ิมมีการต่ืนตวั
ทางดา้นกฎหมายมหาชนอีกคร้ังในช่วงปี พ.ศ. 2516 – 2517  เป็นตน้มา อิทธิพลของระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสจึงกลบัมาและค่อยๆ แพร่ขยายผา่นทางหลกัสูตรนิติศาสตรบณัฑิตและการอบรมสมัมนา
ของสถาบนัทางกฎหมาย เช่น สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา และคณะกรรมการวนิิจฉยั 
ร้องทุกข ์เป็นตน้ 5  
   องคค์วามรู้เก่ียวกบัสญัญาทางปกครองไดเ้ร่ิมเด่นชดัข้ึนในกลุ่มของนกักฎหมาย
มหาชนท่ีปฏิบติัราชการในสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาและนกักฎหมายมหาชนใน
มหาวิทยาลยัของรัฐ ดงัจะเห็นไดจ้ากการจดัอบรมความรู้เก่ียวกบักฎหมายปกครองโดยสาํนกังาน
คณะกรรมการกฤษฎีการ่วมกบัสถาบนัอุดมศึกษา ซ่ึงไดแ้ก่ 6 
  1) การฝึกอบรมหลกัสูตรหลกักฎหมายปกครองเบ้ืองตน้ เม่ือวนัท่ี 5 กมุภาพนัธ์ 
2529 จดัโดยสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาโดยความร่วมมือของคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลยั คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ และคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั
รามคาํแหง โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อเสริมสร้างความรู้ความเขา้ใจในหลกักฎหมายปกครองพ้ืนฐาน
ใหแ้ก่นิติกรของสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาและส่วนราชการอ่ืน เพื่อการเตรียมการรองรับ
การดาํเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข ์และเพื่อเผยแพร่แนวความคิดเก่ียวกบั 
หลกักฎหมายปกครอง ซ่ึงในการฝึกอบรมคร้ังน้ี ไดมี้การนาํแนวความคิดเก่ียวกบัสญัญา 
ทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสและประเทศองักฤษมานาํเสนอในรูปเอกสารวิชาการดว้ย 

                                                            
5 โภคิน พลกลุ  “สญัญาทางปกครองในกฎหมายไทย”  วารสารวิชาการศาลปกครอง   4 , 1 

  (มกราคม – เมษายน 2547) : 36 
6 นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ สัญญาทางปกครอง  : 42  
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  2) การฝึกอบรม เร่ือง หลกักฎหมายปกครอง : วิธีสบญัญติั  เม่ือวนัท่ี 26 สิงหาคม 
2530 จดัโดยสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาโดยความร่วมมือของคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลยั คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ และคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั
รามคาํแหง โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อเสริมสร้างความรู้ความเขา้ใจในหลกักฎหมายปกครองในส่วน
วิธีสบญัญติั เพื่อพฒันาแนวความคิดและปรัชญากฎหมายมหาชนเก่ียวกบักระบวนการยติุธรรม 
ทางปกครอง เพื่อประโยชนใ์นการวิเคราะห์คดีปกครองในการวินิจฉยัร้องทุกข ์ และเพื่อพฒันา
เอกสารวิชาการเก่ียวกบักฎหมายมหาชน(สาขากฎหมายปกครอง) พื้นฐานใหแ้ก่นิติกรของ
สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาและส่วนราชการอ่ืน เพื่อการเตรียมการรองรับการดาํเนินงานของ
คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข ์และเพื่อเผยแพร่แนวความคิดเก่ียวกบัหลกักฎหมายปกครอง ซ่ึงใน
การฝึกอบรมคร้ังน้ี ไดมี้การนาํเสนอเอกสารทางวิชาการในส่วนท่ีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองดว้ย
เช่นกนั 
  3) การฝึกอบรม เร่ือง สญัญาทางปกครอง เม่ือวนัท่ี 28 กนัยายน 2531 จดัโดย
สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยมีวทิยากรจากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ และคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามคาํแหง โดยมี
วตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาเปรียบเทียบแนวความคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองของนกักฎหมาย
ต่างประเทศและนกักฎหมายไทย เพื่อพฒันาแนวความคิดและหลกักฎหมายมหาชนเก่ียวกบัสญัญา
ทางปกครองในประเทศไทย และเพื่อเผยแพร่เอกสารทางวิชาการในเร่ืองสญัญาทางปกครอง   
แก่บุคลากรของสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เพื่อรองรับการปฏิบติังานดา้นการวินิจฉยั 
เร่ืองร้องทุกข ์ซ่ึงในการฝึกอบรมคร้ังน้ีไดมี้การนาํเสนอเอกสารทางวิชาการไดแ้ก่ “บนัทึกของ
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง นิติกรรมทางแพง่ - นิติกรรมทางปกครอง - สญัญาทาง
ปกครอง” “ขอ้พิจารณาบางประการเก่ียวกบันิติกรรมทางปกครองและสญัญาทางปกครองตาม
แนวคิดของฝร่ังเศส” “ความหมายของงานโยธาสาธารณะในประเทศฝร่ังเศส” “สมัปทานบริการ
สาธารณะ” และ “ผลของสัญญาทางปกครอง” 
  4) การฝึกอบรม เร่ือง หลกักฎหมายปกครอง เม่ือวนัท่ี 7 มิถุนายน 2532 จดัโดย
สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา  โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหค้วามรู้เก่ียวกบัแนวคิดตามระบบ
กฎหมายของประเทศฝร่ังเศสในเร่ืองประเภทของสญัญาทางปกครอง เพื่อศึกษารายละเอียดเก่ียวกบั
สญัญาทางปกครองบางประเภท ความแตกต่างระหวา่งสญัญาดงักล่าวกบัสญัญาระหวา่งเอกชน 
รูปแบบและผลของสญัญา รวมทั้งหลกักฎหมายท่ีจะนาํใชก้บัสญัญาดงักล่าว และเพื่อศึกษาความ
เป็นไปไดใ้นการท่ีจะนาํหลกักฎหมายพิเศษนอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใช้
บงัคบักบัสญัญาทางปกครอง ซ่ึงในการฝึกอบรมคร้ังน้ีไดมี้การนาํเสนอเอกสารทางวชิาการ ไดแ้ก่ 
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“การจดัประเภทของสญัญาทางปกครองโดยทัว่ไป” และ “สมัปทานบริการสาธารณะ” และมีการนาํ
คาํวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขท่ี์เก่ียวขอ้งกบัสญัญาทางปกครองมานาํเสนอดว้ย 
  5) การสมัมนาทางวิชาการ เร่ือง สญัญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั
และกฎหมายไทย เม่ือวนัท่ี 19 - 20 พฤศจิกายน 2541 จดัโดยสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ
มูลนิธิคอนราด อเดนาวร์ (Konrad Adenauer) โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อเป็นการแลกเปล่ียนขอ้มูล 
ขอ้คิดเห็น และประสบการณ์เก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนัและ
กฎหมายไทย ระหวา่งผูท้รงคุณวฒิุฝ่ายไทยและผูเ้ช่ียวชาญจากสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงใน
การสมัมนาคร้ังน้ีไดมี้การนาํเสนอเอกสารทางวิชาการ ไดแ้ก่ “ความพยายามในการนาํแนวความคิด
และหลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองของต่างประเทศมาบงัคบัใชใ้นประเทศไทยใน
ภาพรวม” “การนาํแนวความคิดและหลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองมาใชบ้งัคบัแก่สญัญา
สมัปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย” “ขอ้คิดเห็นบางประการเก่ียวกบัสญัญาตามระเบียบ
สาํนกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ” “Contracts made between an Agency of the Government of 
Thailand and Foreign Private Party : the experience of Petroleum Authority of Thailand” 
“แนวความคิดและหลกัสญัญาทางปกครองในระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ” “The 
Legal Regime for Administrative Contracts under German Law” และ “ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบั 
นิติกรรมทางปกครองและสญัญาทางปกครอง” 
  6) การจดัทาํวารสารกฎหมายปกครอง โดยสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา  
เร่ิมตั้งแต่ปี พ.ศ. 2525 ซ่ึงเป็นวารสารท่ีมีเน้ือหาสาระส่วนใหญ่เก่ียวกบับทความทางวิชาการดา้น
กฎหมายมหาชนซ่ึงเขียนโดยนกักฎหมายของสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาและนกัวิชาการจาก
สถาบนัการศึกษาระดบัอุดมศึกษา และคาํวินิจฉยัร้องทุกขข์องคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขแ์ละ
ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา 
  นอกจากน้ี นกัวิชาการดา้นกฎหมายมหาชนกมี็ส่วนสาํคญัในการเผยแพร่
แนวความคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง ซ่ึงเป็นผลใหแ้นวคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองมีความ
ชดัเจนข้ึน   
  แมว้า่แนวคิดเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองจะเร่ิมเด่นชดัข้ึนกต็าม แต่เน่ืองจากใน
ขณะนั้นประเทศไทยมีระบบศาลแบบศาลเด่ียว คือ มีเพยีงศาลยติุธรรมท่ีทาํหนา้ท่ีวนิิจฉยัคดีทั้งปวง 
ซ่ึงรวมถึงสญัญาระหวา่งฝ่ายปกครองดว้ยกนัหรือสญัญาระหวา่งฝ่ายปกครองกบัเอกชนดว้ย ดงันั้น 
ผูพ้ิพากษาศาลยติุธรรมซ่ึงส่วนใหญ่ไดรั้บการศึกษาท่ีเนน้ไปทางดา้นกฎหมายอาญาและกฎหมาย
แพง่จึงนาํหลกักฎหมายในทางแพง่มาใชใ้นการพิพากษาคดี เช่น 
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  คาํพพิากษาฎกีาที ่766/2518  โจทกฟ้์องเทศบาลใหย้กเลิกการประมูลและประมูล
ใหม่ ซ่ึงเป็นเอกสิทธิของเทศบาลท่ีจะวนิิจฉยัวา่ผูใ้ดประมูลได ้ขอ้ความในประกาศเรียกประมูล 
ไม่ยกเวน้ความรับผดิฐานละเมิด แต่โจทกมิ์ไดฟ้้องเรียกค่าเสียหายโดยมูลละเมิด หากขอให้
พิพากษายกเลิกประประมูลเป็นอาํนาจของเทศบาลโดยเฉพาะท่ีจะวนิิจฉยั ศาลไม่อาจกา้วล่วงเขา้ไป
เปล่ียนแปลงได ้
  คาํพพิากษาฎกีาที ่1738/2525 สมัปทานบตัรเพ่ือการลงทุนประกอบการ
เกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในท่ีดินท่ีกระทรวงมหาดไทย จาํเลย ออกใหโ้จทกก์คื็อสญัญา
ระหวา่งรัฐกบัโจทก ์ทั้งสองฝ่ายต่างมีสิทธิและหนา้ท่ีท่ี จะตอ้งปฏิบติัต่อกนัตามขอ้กาํหนดและ
เง่ือนไขท่ีระบุไวใ้นสมัปทานบตัร และในส่วนท่ีไม่ไดร้ะบุไวก้ต็อ้งเป็นไปตามประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชยฉ์ะนั้นแมไ้ม่ไดร้ะบุถึงสิทธิของผูรั้บสัมปทานในการท่ีจะขอยกเลิกสมัปทานบตัร  
กห็าใช่วา่โจทกจ์ะไม่มีสิทธิบอกเลิกไม่ เม่ือโจทกใ์ชสิ้ทธิบอกเลิกสมัปทานบตัรแลว้  คู่สญัญาตอ้ง
กลบัคืนสู่ฐานะเดิม ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 391 และหากการบอกเลิก  
เป็นเพราะจาํเลยเป็นฝ่ายผดิสญัญา โจทกย์อ่มมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากจาํเลยไดด้ว้ย 

การแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลในคดสัีญญาของฝ่ายปกครองภายหลงัมีการจดัตั้ง 
ศาลปกครอง 
  พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เป็น
กฎหมายฉบบัแรกท่ีไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง ซ่ึงอนัท่ีจริงแลว้ ไดเ้คยมีแนวคิดท่ีจะ
บญัญติัเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองไวใ้นร่างกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  
ซ่ึงเป็นไปในลกัษณะเดียวกนักบัของประเทศเยอรมนี แต่ในท่ีสุดกไ็ดน้าํมาบญัญติัไวใ้นกฎหมาย
จดัตั้งศาลปกครอง เน่ืองจากเห็นวา่ควรปล่อยใหเ้ป็นหนา้ท่ีของศาลปกครองท่ีจะสร้างและพฒันา
หลกัดงักล่าวใหเ้หมาะสมกบัประเทศไทย7    
  ในชั้นการเสนอร่างกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองต่อสภาผูแ้ทนราษฎร  
ซ่ึงมีร่างพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง 4 ฉบบั ซ่ึงแต่ละฉบบัไดมี้
การนิยามคาํวา่ “สญัญาทางปกครอง” ไวแ้ตกต่างกนั ดงัน้ี 

                                                            
7 รัตติ สุนทรวราภาส (2547) ขอบเขตของสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญติัจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต  

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั  : 44  
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  1) ร่างพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ......   
ซ่ึงคณะรัฐมนตรีเป็นผูเ้สนอ  ร่างกฎหมายฉบบัน้ีกาํหนดคาํนิยามไวใ้นมาตรา 3 วา่   
  “สญัญาทางปกครอง หมายความวา่ สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหคู้่สญัญาเขา้ดาํเนินกิจการบริการ
สาธารณะ หรือสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือสญัญาท่ีมีกฎหมาย
กาํหนดใหฟ้้องคดีต่อศาลปกครอง” 
  2) ร่างพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ......  
ซ่ึงนายปรีชา สุวรรณทตั กบัคณะ เป็นผูเ้สนอ ร่างกฎหมายฉบบัน้ีกาํหนดคาํนิยามไวใ้นมาตรา 3 วา่ 
  “สญัญาทางปกครอง หมายความวา่ สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหคู้่สญัญาเขา้ดาํเนินกิจการบริการ
สาธารณะ หรือสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อจดัใหมี้การบริการสาธารณูปโภคหรือจดัใหมี้ส่ิง
สาธารณูปโภค และใหร้วมถึงสญัญาอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนโดยการใชอ้าํนาจหนา้ท่ีในทางปกครองของ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐ” 
  3) ร่างพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ......... 
ซ่ึงนายพินิจ จนัทรสุรินทร์ และนายพงศก์ร อรรณนพพร เป็นผูเ้สนอ ร่างกฎหมายฉบบัน้ีกาํหนด 
คาํนิยามไวว้า่ 
  “มาตรา 13 คดีปกครองท่ีอยูใ่นอาํนาจศาลปกครองไดแ้ก่  
   ........ฯลฯ........ 
   (ค) สญัญาทางปกครอง 
   ........ฯลฯ........ 
   สญัญาทางปกครองตาม (ค) ไดแ้ก่สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหคู้่สญัญาเขา้ดาํเนิน
กิจการบริการสาธารณะ หรือสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อจดัใหมี้ส่ิงท่ีเป็นการสาธารณูปโภค หรือ
สญัญาท่ีมีกฎหมายกาํหนดใหฟ้้องคดีต่อศาลปกครอง  
  4) ร่างพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ......... 
ซ่ึงร้อยโทกเุทพ ใสกระจ่าง กบัคณะ เป็นผูเ้สนอ ร่างกฎหมายฉบบัน้ีกาํหนดคาํนิยามไวว้า่ 
  “สญัญาทางปกครอง หมายความวา่ สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหคู้่สญัญาเขา้ดาํเนินกิจการบริการ
สาธารณะ หรือสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อจดัใหมี้ส่ิงท่ีเป็นสาธารณูปโภค หรือสญัญาท่ีมีกฎหมาย
กาํหนดใหฟ้้องคดีต่อศาลปกครอง”  
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  ทั้งน้ี สภาผูแ้ทนราษฎรไดมี้มติรับหลกัการร่างกฎหมายทั้ง 4 ฉบบั และแต่งตั้ง
คณะกรรมาธิการวิสามญัเพือ่พิจารณา โดยใหพ้ิจารณารวมกนั และใหถื้อร่างกฎหมายฉบบัของ
คณะรัฐมนตรีเป็นหลกัในการพิจารณา8 
  คร้ันต่อมาในการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎร ในวาระท่ี 2 9คณะกรรมาธิการวิสามญั
ไดเ้สนอร่างพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ......  ท่ีคณะกรรมาธิการ
พิจารณาเสร็จแลว้ต่อสภาผูแ้ทนราษฎร โดยมาตรา 3 ของร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวใหก้าํหนด 
คาํนิยามของสญัญาทางปกครองวา่ 
  “สญัญาทางปกครอง” หมายความวา่ สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
เป็นหน่วยงานของรัฐหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ี
ใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือใหท้าํประโยชน์เก่ียวกบั
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือท่ีทาํข้ึนเพื่อใหว้ตัถุประสงคใ์นทางปกครองบรรลุผล  
  ทั้งน้ี ในชั้นการแปรญตัติ นายสุวโรช  พะลงั ไดข้อแปรญตัติเก่ียวกบัคาํนิยามของ
สญัญาทางปกครอง  โดยขอแปรญตัติเป็น 
  “สญัญาทางปกครอง หมายความวา่ สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหคู้่สญัญาเขา้ดาํเนินกิจการบริการ
สาธารณะ สญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อจดัใหมี้ส่ิงท่ีเป็นสาธารณูปโภค หรือสญัญาท่ีมีกฎหมาย
กาํหนดใหฟ้้องคดีต่อศาลปกครอง และใหห้มายความรวมถึงสญัญาอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนโดยใชอ้าํนาจ
หนา้ท่ีในทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ”   
  เม่ือคณะกรรมาธิการไม่เห็นพอ้งดว้ย และไดก้าํหนดคาํนิยามไวมี้ขอ้ความดงักล่าว
ขา้งตน้  นายสุวโรช พะลงั จึงขอสงวนคาํแปรญตัติ และในการประชุมวาระท่ี 2 นายสุวโรช พะลงั  
กไ็ดแ้ปรญตัติขอเพ่ิมถอ้ยคาํ “และใหห้มายความรวมถึงสญัญาอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนโดยใชอ้าํนาจหนา้ท่ี
ในทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ”  
  ในเร่ืองน้ีนายชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต ์เลขาธิการกฤษฎีกา ในฐานะกรรมาธิการ 
ไดช้ี้แจงต่อท่ีประชุมสรุปไดว้า่ ถอ้ยคาํท่ีขอแปรญตัติเพิ่มข้ึนดงักล่าวจะทาํใหค้วามหมายของสญัญา
ทางปกครองแคบเกินไป เพราะงานในทางปกครองหลายเร่ืองเป็นเร่ืองท่ีไม่มีกฎหมายใหอ้าํนาจไว้

                                                            
8 รายงานการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎร สมยัสามญันิติบญัญติั คร้ังท่ี 7/41 วนัท่ี 16 กรกฎาคม 2541  

หนา้ 134 
9 รายงานการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎร สมยัสามญัทัว่ไป คร้ังท่ี 23/42 วนัท่ี 17 กมุภาพนัธ์ 2542  

หนา้ 59  - 63 
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โดยตรง แต่จาํเป็นตอ้งทาํ เช่น การใหทุ้นแก่นกัศึกษา และจะตอ้งมีการทาํสญัญาการชดใชทุ้น   
ซ่ึงไม่มีกฎหมายใดท่ีใหอ้าํนาจกบัฝ่ายปกครองทาํสญัญาดงักล่าว แต่สญัญาดงักล่าวกค็งเป็นเร่ือง
ในทางปกครองอยู ่เป็นตน้ ส่วนถอ้ยคาํท่ีคณะกรรมาธิการระบุไวจ้ะทาํใหค้วามหมายของสญัญา
ทางปกครองกวา้งข้ึนตามท่ีควรจะเป็น 10  
  หลงัจากท่ีประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรไดมี้มติเห็นชอบร่างพระราชบญัญติัจดัตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. .......  แลว้ ไดมี้การส่งร่างกฎหมายดงักล่าวให้
วฒิุสภาพจิารณา ซ่ึงวฒิุสภาไดแ้กไ้ขบทนิยามเป็นถอ้ยคาํ ดงัน้ี 11   
  “สญัญาทางปกครอง” หมายความวา่รวมถึง สญัญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐทางปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญา
สมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือใหท้าํแสวง
ประโยชน์เก่ียวกบัจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือท่ีทาํข้ึนเพื่อใหว้ตัถุประสงคใ์นทางปกครอง
บรรลุผล  
  ในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการวสิามญัของวฒิุสภา ในการประชุมคร้ังท่ี 
2 วนัท่ี 17 มีนาคม 2542 และคร้ังท่ี 16 วนัท่ี 19 พฤษภาคม 2542 มีประเดน็อภิปรายเก่ียวกบัสญัญา
ทางปกครอง คือ 12 
  “ตวัอยา่งของสญัญาท่ีใหจ้ดัหาประโยชน์เก่ียวกบัทรัพยากรธรรมชาติ ไดแ้ก่ การ
ทาํเหมืองแร่หรือป่าไม ้หรือจดัหาประโยชน์จากก๊าซธรรมชาติ ส่วนสญัญาท่ีทาํข้ึนเพื่อวตัถุประสงค์
ในทางปกครองบรรลุผลอาจไดแ้ก่ สญัญาเก่ียวกบัการใหทุ้นนกัศึกษา โดยมีขอ้สญัญาใหต้อ้ง
กลบัมาทาํงานใหแ้ก่หน่วยงานทางปกครองตามระยะเวลาท่ีกาํหนด แต่สญัญาอ่ืนท่ีท่ีไม่เก่ียวกบักบั
การปกครอง เช่น ซ้ือกระดาษ ซ้ือดินสอ วสัดุสาํนกังาน ปกติไม่ใช่สญัญาทางปกครอง เพราะไม่
เก่ียวกบัการใชอ้าํนาจปกครองหรือเก่ียวพนักบัประโยชน์สาธารณะ หากมีขอ้พิพาทเก่ียวกบัสญัญา
ประเภทน้ีกจ็ะตอ้งฟ้องยงัศาลยติุธรรม จุดแบ่งแยกระหวา่งสญัญาทางปกครองกบัสญัญาทางแพง่ 
คงตอ้งพฒันาข้ึนในอนาคตดว้ยส่วนหน่ึง โดยคาํพิพากษาของศาล ซ่ึงกจ็ะเกิดความชดัเจนข้ึนมา
ตามลาํดบั หรือหากศาลทั้งสองระบบเกิดขดัแยง้กนั กเ็ป็นหนา้ท่ีของคณะกรรมการวนิิจฉยัช้ีขาด
อาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ีจะเป็นผูพ้ิจารณา” 

                                                            
10 เร่ืองเดียวกัน  หนา้ 63 - 64 
11 โภคิน พลกลุ “สญัญาทางปกครองในกฎหมายไทย”  : 46 - 47 
12 เร่ืองเดียวกนั  : 47 
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  เห็นไดว้า่ ทั้งสภาผูแ้ทนราษฎรและวฒิุสภาต่างกต็อ้งการใหส้ญัญาทางปกครอง 
มีความหมายกวา้งกวา่ตน้ร่างเดิม โดยเฉพาะอยา่งยิง่การแกไ้ขในชั้นวฒิุสภาท่ีเป็นถอ้ยคาํของ
กฎหมาย  จึงทาํใหส้ญัญาทางปกครองมี 2 ประเภท คือ ประเภทแรก ไดแ้ก่ กรณีท่ีกฎหมายกาํหนด
ไว ้ไดแ้ก่ สญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ สญัญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
สญัญาท่ีใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ และประเภทท่ีสอง ไดแ้ก่ กรณีท่ีศาลปกครอง
หรือคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลจะวนิิจฉยัต่อไป 
  นอกจากจะไดบ้ญัญติัความหมายของสญัญาทางปกครองดงักล่าวแลว้ 
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยงัไดบ้ญัญติัเก่ียวกบั
อาํนาจศาลปกครองไวใ้นมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) โดยใหศ้าลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษา
หรือมีคาํสัง่ในคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง ดงันั้น เม่ือพิจารณาประกอบกบัรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 271 และมาตรา 276 13  จึงเป็นผลใหห้ลกัเกณฑ์
การแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลระหวา่งศาลยติุธรรมกบัศาลปกครองในคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาของ 
ฝ่ายปกครองมีความชดัเจน กล่าวคือ จะตอ้งพิจารณาวา่สญัญาของฝ่ายปกครองท่ีพิพาทกนันั้น  
เป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ ซ่ึงหากเป็นสญัญาทางปกครองกจ็ะตอ้งอยูใ่นอาํนาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง แต่หากมิใช่สญัญาทางปกครองหรือเรียกอีกนยัหน่ึงวา่สญัญาทางแพง่
ของฝ่ายปกครอง กจ็ะอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม ตามหลกัการในมาตรา  271 

                                                            
13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
      มาตรา 271 ศาลยติุธรรมมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวน้แต่คดีท่ีรัฐธรรมนูญน้ีหรือ
กฎหมายบญัญติัใหอ้ยูใ่นอาํนาจของศาลอ่ืน 
      มาตรา  276 ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีเป็นขอ้พพิาทระหวา่งหน่วยงาน
ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบงัคบั
บญัชาหรือในกาํกบัดูแลของรัฐบาลกบัเอกชน หรือระหวา่งหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชาหรือในกาํกบัดูแล
ของรัฐบาลดว้ยกนั ซ่ึงเป็นขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากการกระทาํหรือการละเวน้การกระทาํท่ีหน่วย
ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้นตอ้ง 
ปฏิบติัตามกฎหมาย หรือเน่ืองจากการกระทาํหรือการละเวน้การกระทาํท่ีหน่วยราชการ หน่วยงาน
ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้น ตอ้งรับผดิชอบในการปฏิบติั
หนา้ท่ีตามกฎหมาย ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
 ใหมี้ศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน้ และจะมีศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ดว้ยกไ็ด ้
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ของรัฐธรรมนูญ นัน่คือ ศาลยติุธรรมมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวน้แต่คดีท่ีอยูใ่นอาํนาจ
พิจารณาพพิากษาของศาลอ่ืน  
  จากหลกัเกณฑด์งักล่าวจึงมีประเดน็ปัญหาตอ้งพิจารณาต่อไปวา่ สญัญาของ 
ฝ่ายปกครองสญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครอง ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากคาํนิยามของสญัญาทางปกครอง
ในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ซ่ึงบญัญติัวา่  
   "สญัญาทางปกครอง" หมายความรวมถึง สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญา
สมัปทาน  สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ 
  จะเห็นไดส้ญัญาทางปกครองตามบทบญัญติัดงักล่าว มี 2 ประเภท คือ ประเภท
แรก สญัญาท่ีกฎหมายกาํหนดใหเ้ป็นสญัญาทางปกครอง และประเภทท่ีสอง สญัญาท่ีเป็นสญัญา
ทางปกครองโดยสภาพ ซ่ึงแต่ละประเภทมีลกัษณะเฉพาะดงัน้ี  
  ประเภทแรก สญัญาท่ีกฎหมายกาํหนดใหเ้ป็นสญัญาทางปกครอง  
  สญัญาประเภทน้ีเป็นสญัญาท่ีมีองคป์ระกอบตามท่ีกาํหนดในคาํนิยามของ 
มาตรา 3 ดงักล่าว โดยมีองคป์ระกอบ 2 ประการ คือ 14 
  1) องค์ประกอบด้านคู่สัญญา  
   คู่สญัญาในสญัญาทางปกครองอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะตอ้งเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือบุคคลท่ีกระทาํการแทนรัฐเสมอ โดยคาํวา่ “หน่วยงานทางปกครอง” นั้น มาตรา 3 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบ้ญัญติัให้
ความหมายวา่หมายถึงหน่วยงาน 6 กลุ่ม คือ15 

                                                            
14 บุบผา อคัรพิมาน  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและไทย 

     : 92 - 98  
15 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 3 ไดบ้ญัญติั 

ใหค้วามหมายของหน่วยงานทางปกครองวา่  กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืน

และมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และใหห้มายความรวมถึง

หน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองหรือใหด้าํเนินกิจการทางปกครอง 
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      กลุ่มท่ีหน่ึง เป็นราชการบริหารส่วนกลาง ไดแ้ก่ กระทรวง ทบวง กรม  
ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม  
      กลุ่มท่ีสอง เป็นราชการส่วนภูมิภาค ไดแ้ก่ จงัหวดั และอาํเภอ 
      กลุ่มท่ีสาม เป็นราชการส่วนทอ้งถ่ิน ไดแ้ก่ องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั เทศบาล 
องคก์ารบริหารส่วนตาํบล และราชการบริหารส่วนทอ้งถ่ินลกัษณะพิเศษ เช่น กรุงเทพมหานคร  
      กลุ่มท่ีส่ี เป็นรัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา และ
รวมถึงท่ีจดัตั้งโดยพระราชกาํหนดหรือประกาศคณะปฏิวติัซ่ึงมีฐานะเทียบเท่าพระราชบญัญติัหรือ
พระราชกฤษฎีกาดว้ย เช่น การท่าเรือแห่งประเทศไทย จดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัการท่าเรือแห่ง
ประเทศไทย  พ.ศ. 2494 องคก์ารคลงัสินคา้ จดัตั้งข้ึนตามพระราชกฤษฎีกาจดัตั้งองคก์ารคลงัสินคา้ 
พ.ศ. 2498 การทางพิเศษแห่งพระเทศไทย จดัตั้งข้ึนตามประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 290 องคก์าร
เพื่อการปฏิรูประบบสถาบนัการเงิน จดัตั้งข้ึนตามพระราชกาํหนดการปฏิรูปสถาบนัการเงิน พ.ศ. 
2540  เป็นตน้ ส่วนรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งโดยกฎหมายเอกชนหรือวิธีการอ่ืนไม่ถือเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองตามกฎหมายน้ี เช่น  บริษทับริหารสินทรัพยสุ์ขมุวิท จาํกดั บริษทั การบินไทย จาํกดั 
(มหาชน) บริษทั ไปรษณียไ์ทย จาํกดั บริษทั ขนส่ง จาํกดั  เป็นตน้  แต่ทั้งน้ี รัฐวิสาหกิจดงักล่าว 
อาจเป็นหน่วยงานทางปกครองในแง่ท่ีเป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครอง
หรือใหด้าํเนินกิจการทางปกครอง หากกิจการท่ีกระทาํนั้นเป็นกิจการทางปกครอง  
    กลุ่มท่ีหา้ เป็นหน่วยงานอ่ืนของรัฐ ไดแ้ก่ หน่วยงานของรัฐท่ีไม่ใช่หน่วยงาน 
ทั้งส่ีกลุ่มดงักล่าวขา้งตน้ เช่น หน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ องคก์ารมหาชน  
     กลุ่มท่ีหก หน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองหรือใหด้าํเนิน
กิจการทางปกครอง ไดแ้ก่หน่วยงานซ่ึงโดยปกติแลว้ไม่ใช่หน่วยงานทางปกครอง แต่ไดรั้บ
มอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองหรือไดรั้บมอบหมายใหด้าํเนินกิจการทางปกครอง จึงถือเป็น
หน่วยงานทางปกครองเฉพาะในส่วนท่ีใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดาํเนินกิจการทางปกครอง
ดงักล่าว เช่น สภาทนายความ ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีจดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัทนายความ พ.ศ. 2528 
และแพทยสภา ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีจดัตั้งข้ึนตามระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2528 องคก์ร
เหล่าน้ีจะเป็นหน่วยงานทางปกครองเฉพาะในส่วนเก่ียวกบัการอนุญาตประกอบวิชาชีพซ่ึงเป็นเร่ือง
ทางปกครองเท่านั้น แต่หากหน่วยงานดงักล่าวไดจ้า้งเอกชนก่อสร้างสาํนกังานของตนซ่ึงมิใช่การ
ใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดาํเนินกิจการทางปกครองท่ีไดรั้บมอบหมาย  ยอ่มไม่ถือวา่หน่วยงาน
ดงักล่าวเป็นหน่วยงานทางปกครอง  
  สาํหรับบุคคลท่ีกระทาํการแทนรัฐนั้น หมายถึง บุคคลท่ีไดรั้บมอบหมายจากรัฐให้
ดาํเนินการไม่วา่จะโดยตรง (มีการมอบหมายเป็นหนงัสือ) หรือโดยปริยาย  
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  2) องค์ประกอบด้านเนือ้หาของสัญญา 
  สญัญาทางปกครองจะตอ้งมีลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัน้ี 
   2.1) เป็นสัญญาสัมปทาน  

 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่ได้
บญัญติัใหค้วามหมายของสมัปทานไว ้ดงันั้น จึงอาจพิจารณาความหมายของ “สมัปทาน” ใน
พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ซ่ึงใหค้วามหมายไวว้า่ “การท่ีรัฐอนุญาตใหเ้อกชน
จดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัทาํประโยชนเ์ก่ียวกบัทรัพยากรธรรมชาติ ภายในระยะเวลาและตาม
เง่ือนไขท่ีรัฐกาํหนด เช่น สมัปทานการเดินรถประจาํทาง สมัปทานการทาํไมใ้นป่าสมัปทาน” 

จากความหมายดงักล่าวเห็นไดว้า่ สญัญาสมัปทานสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น  
2 ประเภท คือ 

ประเภทแรก สญัญาอนุญาตใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หมายถึง สญัญาท่ี 
ฝ่ายปกครองมอบหมายใหเ้อกชนจดัทาํบริการสาธารณะอยา่งหน่ึงอยา่งใดภายในระยะเวลาท่ี
กาํหนด ดว้ยทุนและความเส่ียงภยัของเอกชนนั้น โดยฝ่ายปกครองไม่จ่ายเงินค่าจา้งใหแ้ก่ฝ่ายเอกชน
ผูรั้บสมัปทาน  แต่อนุญาตใหเ้อกชนไดรั้บผลประโยชน์เป็นค่าตอบแทนจากประชาชนท่ีใชบ้ริการ
สาธารณะนั้น 16 เช่น สมัปทานการเดินรถประจาํทาง สมัปทานสร้างทาง สมัปทานไฟฟ้า สมัปทาน
ประปา สมัปทานเกบ็ขยะ เป็นตน้ สญัญาอนุญาตใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะเป็นสญัญาท่ีมี
วตัถุประสงคเ์พื่อการจดัทาํบริการสาธารณะสนองตอบต่อความตอ้งการของประชาชน ซ่ึงเดิมเป็น
หนา้ท่ีของรัฐหรือฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้งดาํเนินการ แต่เพือ่ใหเ้กิดประสิทธิภาพในการดาํเนินการ 
จึงมอบใหเ้อกชนเป็นผูด้าํเนินการแทน เช่น 
      คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่117/2552 สัญญาจา้งใหบ้ริการทางการแพทยต์าม
พระราชบญัญติัประกนัสงัคม พ.ศ. 2533 ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (สาํนกังานประกนัสงัคม) กบั 
ผูฟ้้องคดี มีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

ประเภททีส่อง สญัญาอนุญาตใหจ้ดัทาํประโยชน์เก่ียวกบัทรัพยากรธรรมชาติ   
เป็นสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ก่ียวกบัการจดัสรรการใชท้รัพยากรธรรมชาติ การสงวนและรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติ และเพื่อหารายไดข้องรัฐ 17 โดยถือวา่ทรัพยากรธรรมชาติเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ 

                                                            
16 ประยรู กาญจนดุล  คาํบรรยายกฎหมายปกครอง  อา้งใน สุรพงศ ์กลัน่ประชา  สัญญาเก่ียวกับการ

บริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย  : 131 
17 เร่ืองเดียวกนั 
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ผูใ้ดจะกระทาํการใดๆ ต่อทรัพยากรธรรมชาติหรือนาํไปทาํประโยชน์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตไม่ได ้
ตวัอยา่งของสญัญาประเภทน้ีไดแ้ก่ สมัปทานรังนก สมัปทานป่าไม ้สมัปทานเหมืองแร่  เช่น  
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่778/2550  เหตุแห่งการฟ้องคดีน้ีเกิดจากผูถู้กฟ้องคดี 
ท่ี 4  ยกเลิกการใหส้มัปทานทาํไมป่้าชายเลนทาํใหผู้ฟ้้องคดีเสียสิทธิในการทาํไมป่้าชายเลนจนครบ
กาํหนดระยะเวลาตามสญัญา ขอ้พิพาทระหวา่งผูฟ้้องคดีและผูถู้กฟ้องคดีท่ี 4 จึงเกิดจากขอ้สญัญา
สมัปทานทาํไมป่้าชายเลนดงักล่าว ซ่ึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 

     คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่702/2550 สัญญาสมัปทานจดัเกบ็รังนกอีกแอ่น
ระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดี (คณะกรรมการพิจารณาจดัเกบ็อากรรังนกอีแอ่นจงัหวดัชุมพร) 
เป็นสญัญาสมัปทานท่ีอนุญาตใหเ้อกชนเขา้มาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ อนัมี
ลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 

     คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่169/2551 สัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนเพื่อ
ขยายบริการโทรศพัทใ์นเขตโทรศพัทภู์มิภาค ระหวา่งบริษทั ที ที แอนด ์ที จาํกดั (มหาชน) กบั
บริษทั ทีโอที จาํกดั (มหาชน) (องคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย – เดิม) มีลกัษณะเป็นสญัญา
สมัปทานท่ีรัฐอนุญาตใหบ้ริษทั ที ที แอนดที์ จาํกดั (มหาชน) เขา้ร่วมการงานและร่วมลงทุนใน
กิจการโทรคมนาคมประเภทโทรศพัทพ์ื้นฐานกบับริษทั ที โอ ที จาํกดั (มหาชน) ตาม
พระราชบญัญติัองคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย พ.ศ. 2497 จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

 2.2) เป็นสัญญาทีใ่ห้จัดทาํบริการสาธารณะ 
สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะมีความแตกต่างกบัสมัปทานบริการสาธารณะ

ตรงท่ีสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะเป็นสญัญาท่ีรัฐหรือฝ่ายปกครองจา้งเอกชนจดัทาํบริการ
สาธารณะแทนรัฐหรือฝ่ายปกครอง โดยเอกชนผูรั้บจา้งจะไดรั้บค่าจา้งจากรัฐหรือฝ่ายปกครอง  
แต่ไม่มีสิทธิเกบ็ค่าบริการจากประชาชนผูใ้ชบ้ริการดงัเช่นสมัปทานบริการสาธารณะ เช่น  

     2.2.1) สัญญาจ้างก่อสร้าง  
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่671/2553   สญัญาท่ีมหาวิทยาลยัทกัษิณ ซ่ึงเป็น

หน่วยงานทางปกครองท่ีมีหนา้ท่ีในการจดัทาํบริการสาธารณะดา้นการศึกษา วา่จา้งผูฟ้้องคดีให ้
ทาํการก่อสร้างอาคารหอพกันิสิต จาํนวน 2 หลงั เป็นสญัญาทางปกครอง  
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่187/2553 สัญญาระหวา่งบริษทั กสท โทรคมนาคม 
จาํกดั (มหาชน) กบัผูฟ้้องคดี ท่ีใหป้รับปรุงและขยายข่ายสายเคเบิลทองแดง จาํนวน 1 ระบบ  
ถนนวิทย ุช่วงแยกพระราม 4 – แยกเพลินจิต กรุงเทพมหานคร เป็นสญัญาใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ 
และเป็นสญัญาทางปกครอง 
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     คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่81/2553 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (การเคหะแห่งชาติ) เป็น
รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัการเคหะแห่งชาติ พ.ศ. 2537 ถือเป็นหน่วยงานทางปกครอง  
มีอาํนาจหนา้ท่ีดาํเนินการบริการสาธารณะเก่ียวกบัท่ีอยูอ่าศยัแก่ประชาชนตามมาตรา 6 และมาตรา 
9 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั และมีหนา้ท่ีดูแลรักษาสาธารณูปโภค ระบบไฟฟ้า ประปา ถนน  
อนัถือไดว้า่เป็นการจดัทาํบริการสาธารณะ เม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ทาํสญัญาจา้งผูฟ้้องคดีบริหารชุมชน
โครงการบา้นเอ้ืออาทรจาํนวน 7 โครงการ เพื่อดาํเนินการบริหารชุมชนอนัถือไดว้า่เป็นการจดัทาํ
บริการสาธารณะ จึงมีลกัษณะเป็นการท่ีหน่วยงานทางปกครองมอบหมายใหผู้ฟ้้องคดีเขา้
ดาํเนินการหรือร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่494/2552 สัญญาท่ีผูฟ้้องคดี (เทศบาลตาํบลนาสาร)  
จา้งใหผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ก่อสร้างปรับปรุงอาคารโรงแรมเทศบาล (คลิฟโฮเตล็) ท่ีผูฟ้้องคดีเป็น
เจา้ของ เป็นสญัญาท่ีมีคู่สญัญาฝ่ายผูฟ้้องคดีฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองโดยสญัญาดงักล่าว
วา่จา้งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ใหก่้อสร้างปรับปรุงชั้นท่ี 2 ของอาคาร เพื่อเปิดเป็นศูนยก์ารเรียนรู้ (หอ้งสมุด
และศูนยค์อมพิวเตอร์) และศูนยฟิ์ตเนส (สถานท่ีออกกาํลงักาย) เพื่อใหป้ระชาชนทัว่ไปเขา้ใช้
บริการโดยไม่เสียค่าใชจ่้ายใด ๆ อนัเป็นการจดัทาํบริการสาธารณะตามอาํนาจหนา้ท่ีของผูฟ้้องคดี 
แมข้อ้เทจ็จริงจะปรากฏวา่ ชั้น 3 ของอาคารผูฟ้้องคดียงัคงใชใ้นเชิงพาณิชย ์คือ เปิดบริการใหเ้ช่า
เป็นหอ้งพกัอยูจ่าํนวน 18 หอ้ง แต่เม่ือสญัญาจา้งก่อสร้างปรับปรุงอาคารเป็นสญัญาจา้งเหมารวม 
ในสญัญาฉบบัเดียวกนัท่ีไม่อาจแบ่งออกเป็นแต่ละส่วนได ้จึงตอ้งถือวา่สญัญาจา้งก่อสร้างปรับปรุง
อาคารทั้งหมดเป็นการจา้งเพ่ือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค อนัเป็นเคร่ืองมือในการจดัทาํบริการ
สาธารณะของผูฟ้้องคดี และเป็นสญัญาทางปกครอง  
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่111/2552 สัญญาท่ีผูฟ้้องคดี (กองทพับก) ซ่ึงเป็น
หน่วยงานทางปกครอง จา้งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ใหท้าํการก่อสร้างอุโมงคล์มทางด่ิงของหน่วย
บญัชาการสงครามพิเศษเพ่ือใชฝึ้กกาํลงัพลของผูฟ้้องคดีในการฝึกการปฏิบติัการแทรกซึมเบ้ืองสูง
ของหน่วยบญัชาการสงครามพิเศษเพื่อประโยชนใ์นการปฏิบติัหนา้ท่ีป้องกนัประเทศ อนัเป็นการ
จดัทาํบริการสาธารณะ เป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่459/2551 สัญญาจา้งก่อสร้างอาคารตามโครงการท่ี
พกัอาศยัสาํหรับสถาบนั ราชภฏัมหาสารคาม อุบลราชธานี และนครสวรรค ์เป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่131/2550 สัญญาจา้งใหผู้ฟ้้องคดีปรับปรุงพื้นท่ี 
เพื่อทาํการก่อสร้างโรงจกัร แท่นเคร่ืองยนต ์รางเคเบ้ิล ลานลา้งเคร่ือง บ่อดกัตะกอน ฐานตั้งหมอ้
แปลง ร้ัวประตูตาข่ายลอ้มหมอ้แปลง บา้นพกัพนกังานจาํนวน 2 ครอบครัว และถนนเขา้ท่ีทาํการ
ไฟฟ้าท่ีบา้นหว้ยตา้ อาํเภอท่าปลา จงัหวดัอุตรดิตถ ์ซ่ึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหมี้โรงจกัรเดินเคร่ืองยนต์
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กาํเนิดไฟฟ้าสาํหรับทาํการจ่ายกระแสไฟฟ้าใหก้บัประชาชนในหมู่บา้นนั้น มีลกัษณะเป็นการ
บริการสาธารณะ ดงันั้น สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

     คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่12/2552 สญัญาวา่จา้งก่อสร้าง
อาคารท่ีทาํการศาลจงัหวดัสมุย  เป็นการจดัใหมี้อาคารเพื่อใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะของโจทก ์
(สาํนกังานศาลยติุธรรม ) ซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองใหบ้รรลุผล  จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

     คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่9/2551  โจทก ์(กรมการปกครอง)  
ทาํสญัญาวา่จา้งจาํเลยปรับปรุงอาคารกรมการปกครอง ซ่ึงเป็นเคร่ืองมือสาํคญัในการดาํเนินบริการ
สาธารณะของโจทกใ์หบ้รรลุผล สญัญาจา้งปรับปรุงอาคารดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นสญัญาทาง
ปกครอง 

     คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่4/2551  สญัญาท่ีจาํเลยท่ี 1 
(สาํนกังานบริหารและพฒันาองคค์วามรู้) วา่จา้งโจทกใ์หรั้บเหมางานตกแต่งภายในและติดตั้งระบบ
อาํนวยความสะดวกในอาคารท่ีใชใ้นการปฏิบติังานของศูนยส่์งเสริมผูมี้ความสามารถพิเศษ
แห่งชาติของจาํเลยท่ี 1 เป็นการเขา้ดาํเนินการท่ีก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีอนัสืบเน่ืองมาจากการ 
จดัใหมี้เคร่ืองมือท่ีสาํคญัและจาํเป็นต่อการจดัการบริการสาธารณะของจาํเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครอง จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่37/2550 จาํเลย (บริษทั กสท 
โทรคมนาคม จาํกดั (มหาชน)) เป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองหรือให้
ดาํเนินกิจการทางปกครองและมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง ไดท้าํสญัญาวา่จา้งโจทกก่์อสร้าง
พื้นคอนกรีตสาํหรับติดตั้งตูค้อนเทนเนอร์สถานีทวนสญัญาณของจาํเลยจาํนวน 6 สถานี เม่ือสญัญา
ระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยเป็นไปเพื่อใหไ้ดง้านก่อสร้างท่ีจาํเป็นสาํหรับการติดตั้งตูค้อนเทนเนอร์ของ
สถานีทวนสญัญาณซ่ึงเป็นเคร่ืองมือสาํคญัในการดาํเนินบริการสาธารณะดา้นโทรคมนาคมของรัฐ 
สญัญาจา้งก่อสร้างพื้นคอนกรีตดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 
        คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่35/2550 จาํเลย(องคก์ารบริหาร
ส่วนตาํบลบางประแดง)ไดท้าํบนัทึกขอ้ตกลงใหโ้จทกน์าํรถยนตบ์รรทุกขนดินวิ่งผา่นถนนลูกรัง
สาธารณะท่ีอยูใ่นความดูแลรับผดิชอบของจาํเลย โดยจาํเลยเรียกใหโ้จทกว์างเงินคํ้าประกนัความ
เสียหาย และจะคืนใหแ้ก่โจทกภ์ายใน 7 วนั หากโจทกซ่์อมแซมถนนลูกรังสาธารณะใหอ้ยูใ่น 
สภาพเดิม อนัเป็นการจดัใหมี้และบาํรุงรักษาทางนํ้าและทางบก ซ่ึงเป็นอาํนาจหนา้ท่ีของจาํเลย และ
เป็นภารกิจอยา่งหน่ึงในการจดัทาํบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล บนัทึกขอ้ตกลงดงักล่าว จึงเป็น
สญัญาทางปกครอง 
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       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่31/2548 ผูค้ดัคา้น (มหาวิทยาลยัมหิดล) 
ทาํสญัญาจา้งผูร้้อง ก่อสร้างอาคารหอพกันกัศึกษาแพทย ์คณะแพทยศาสตร์ ศิริราชพยาบาล  โดยท่ี
ผูค้ดัคา้นมีวตัถุประสงคใ์หก้ารศึกษา ส่งเสริมการศึกษาและวจิยัท่ีเป็นไปเพื่อสนองความตอ้งการ
ของประเทศชาติ ผลิตบุคลากรท่ีมีความสามารถในวิชาชีพและเพยีบพร้อมดว้ยคุณธรรม ใหบ้ริการ
ทางวิชาการแก่สงัคม และทะนุบาํรุงศิลปวฒันธรรม ตามมาตรา 7 แห่งพระราชบญัญติัมหาวิทยาลยั 
มหิดล พ.ศ. 2530 จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สญัญาวา่จา้งก่อสร้างอาคารหอพกันกัศึกษาแพทยจึ์งถือเป็น
กิจการท่ีหน่วยงานของรัฐซ่ึงมีหนา้ท่ีจดัการศึกษาดาํเนินการเพ่ือใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะ
บรรลุผลจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่12/2548  จาํเลยร่วม (สาํนกังาน
ตาํรวจแห่งชาติ) ทาํสญัญาจา้งจาํเลยท่ี 1 ดาํเนินการก่อสร้างอาคารท่ีทาํการและบา้นพกัสถานีตาํรวจ
ธนบุรี โดยมีโจทกเ์ป็นผูค้ ํ้าประกนัการปฏิบติัตามสญัญาจา้งและการขอรับเงินค่าจา้งล่วงหนา้ของ
จาํเลยท่ี 1 ซ่ึงตามพระราชบญัญติัปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 แกไ้ขเพิ่มเติมโดย
พระราชบญัญติัปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบบัท่ี 11) พ.ศ.2537 มาตรา 20 (6) ประกอบกบั
พระราชกฤษฎีกาโอนกรมตาํรวจ กระทรวงมหาดไทย ไปจดัตั้งสาํนกังานตาํรวจแห่งชาติ โดยเป็น
ส่วนราชการและมีฐานะเป็นกรม สาํนกังานตาํรวจแห่งชาติ จาํเลยร่วม จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
และการท่ีจาํเลยร่วมทาํสญัญาวา่จา้งใหจ้าํเลยท่ี 1 ก่อสร้างอาคารท่ีทาํการและบา้นพกัสถานีตาํรวจ
ดบัเพลิงธนบุรี เป็นกิจการท่ีหน่วยงานของรัฐ ซ่ึงมีหนา้ท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน
ดาํเนินการเพ่ือใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะบรรลุผล สญัญาจา้งดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่8/2548 จาํเลย (กรมศิลปากร) 
เป็นกรมในรัฐบาลสงักดักระทรวงศึกษาธิการตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน 
พ.ศ. 2534 ประกอบพระราชบญัญติัปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 มีอาํนาจหนา้ท่ี 
จดัการศึกษาในดา้นศิลปวฒันธรรม ตามพระราชกฤษฎีกาแบ่งส่วนราชการกรมศิลปากร 
กระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ. 2538 มาตรา 4 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบบัท่ี 2)  
พ.ศ. 2541 ต่อมาพระราชบญัญติัปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 มาตรา 37 (4) บญัญติัให้
จาํเลยเป็นส่วนราชการในสงักดักระทรวงวฒันธรรม จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง  สญัญาจา้ง
ระหวา่งจาํเลยกบักิจการร่วมคา้ฯ มีวตัถุประสงคใ์หกิ้จการร่วมคา้ฯ ก่อสร้างอาคารเพ่ือใหไ้ดง้าน
ก่อสร้างท่ีบรรลุตามวตัถุประสงคใ์นการใหบ้ริการการศึกษาดา้นศิลปวฒันธรรม ทั้งน้ี การศึกษา
เป็นบริการสาธารณะอยา่งหน่ึงของรัฐ  อาคารศูนยศึ์กษาวิจยั ศิลปกรรม วฒันธรรม และประเพณี
แห่งอนัดามนั จงัหวดัพงังา จึงเป็นเคร่ืองมือสาํคญัในการดาํเนินบริการสาธารณะในการส่งเสริม
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ศิลปวฒันธรรมเพ่ือการศึกษาของรัฐใหบ้รรลุผล ดงันั้น สญัญาจา้งก่อสร้างดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็น
สญัญาทางปกครอง 
       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่1/2548 โจทก ์(มหาวิทยาลยั 
วลยัลกัษณ์) ทาํสญัญาจา้งจาํเลยท่ี 1 ใหอ้อกแบบและก่อสร้างอาคารหอพกันกัศึกษา จาํนวน 2 หลงั และ
ระบบสาธารณูปโภคท่ีเช่ือมต่อภายนอกอาคาร โดยมีจาํเลยท่ี 2 (ธนาคาร อ.)  คํ้าประกนัการปฏิบติัตาม
สญัญาจา้ง   มหาวิทยาลยัวลยัลกัษณ์จดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัมหาวทิยาลยัวลยัลกัษณ์ พ.ศ. 2535  
มีวตัถุประสงคใ์นการจดัการศึกษา ส่งเสริมวิชาการ และวิชาชีพชั้นสูง มีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐ 
จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง และสญัญาวา่จา้งก่อสร้างอาคารหอพกันกัศึกษาและระบบ
สาธารณูปโภคท่ีเช่ือมต่อภายนอกอาคาร จึงถือเป็นกิจการท่ีหน่วยงานของรัฐซ่ึงมีหนา้ท่ีจดั
การศึกษา ดาํเนินการเพื่อใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะบรรลุผล จึงเป็นสญัญาทางปกครอง ตาม
มาตรา 3 ดงันั้น คดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองจึงอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง ตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 เม่ือสญัญาหลกัเป็นสญัญาทางปกครอง ดงันั้น ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสญัญาคํ้าประกนัของ
จาํเลยท่ี 2 ซ่ึงเป็นสญัญาอุปกรณ์จึงอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกนั  
คดีน้ีจึงอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

       2.2.2) สัญญาจ้างบุคลากร  
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุด ที ่650/2553  สญัญาท่ีสถาบนัเทคโนโลยป้ีองกนั

ประเทศ (องคก์ารมหาชน) จา้งใหผู้ฟ้้องคดีเขา้ปฏิบติังานในตาํแหน่งหวัหนา้งานจดัหาพสัดุ อนัเป็น
กิจการในอาํนาจหนา้ท่ีเพื่อดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะใหบ้รรลุผลตามวตัถุประสงค ์เป็น
สญัญาทางปกครอง  

       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่373/2553  ผูถู้กฟ้องคดี(มหาวิทยาลยันอร์ท – 
เชียงใหม่) เป็นสถาบนัอุดมศึกษาเอกชน ซ่ึงเป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหด้าํเนินกิจการ
บริการสาธารณะดา้นการศึกษาอนัเป็นกิจการทางปกครองและใชอ้าํนาจทางปกครองในการดาํเนิน
กิจการดงักล่าวตามมาตรา 8 แห่ง พระราชบญัญติัสถาบนัอุดมศึกษาเอกชน พ.ศ. 2546 จึงเป็น
หน่วยงานทางปกครอง ทั้งน้ี เฉพาะแต่ในกรณีท่ีกระทาํการในการดาํเนินกิจการทางปกครองและใช้
อาํนาจทางปกครองในการดาํเนินกิจการดงักล่าวตามกฎหมายเท่านั้น เม่ือผูถู้กฟ้องคดีทาํสญัญาจา้ง
ใหผู้ฟ้้องคดีปฏิบติัหนา้ท่ีในตาํแหน่งอาจารย ์มีหนา้ท่ีใหก้ารศึกษาหรือทาํการสอนแก่นกัศึกษาใน
หน่วยงานของผูถู้กฟ้องคดี สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีให้
จดัทาํบริการสาธารณะ  
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       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่281/2552 สัญญาท่ีผูถู้กฟ้องคดี (ผูอ้าํนวยการ
โรงเรียนวดัเขานอ้ย) จา้งผูฟ้้องคดีเป็นลูกจา้งชัว่คราว ตาํแหน่งครูผูส้อน โรงเรียนวดัเขานอ้ย เป็น
สญัญาท่ีมีลกัษณะเป็นการจา้งใหผู้ฟ้้องคดีจดัทาํบริการสาธารณะ อนัเป็นสญัญาทางปกครอง  
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่829/2550 ขอ้ตกลงการจา้งลูกจา้งของส่วนราชการ
ไม่วา่จะเป็นลูกจา้งประจาํหรือลูกจา้งชัว่คราวจะมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงเพื่อใหลู้กจา้งปฏิบติัหนา้ท่ี
ราชการ อนัเป็นภารกิจของส่วนราชการในการจดัทาํบริการสาธารณะ อีกทั้งการจ่ายค่าจา้งลูกจา้ง
นั้น ส่วนราชการผูว้า่จา้งจะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจ่ายค่าจา้งลูกจา้ง
ของส่วนราชการ พ.ศ. 2526 ไม่มีอิสระในการกาํหนดไดเ้องเช่นนายจา้งภาคเอกชน จึงเขา้ลกัษณะ
เป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่525/2549 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จดัตั้งข้ึนตาม
พระราชบญัญติักองทุนฟ้ืนฟแูละพฒันาเกษตรกร พ.ศ. 2542 จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง และ
สญัญาจา้งกาํหนดใหผู้ฟ้้องคดีปฏิบติัหนา้ท่ีตาํแหน่งผูช่้วยเลขาธิการสาํนกังานกองทุนฟ้ืนฟแูละ
พฒันาเกษตรกร ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัการฟ้ืนฟแูละพฒันาอาชีพของเกษตรกรอนัเป็นบริการสาธารณะ 
สญัญาดงักล่าวเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองตกลงใหคู้่สญัญา อีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงเป็นเอกชนเขา้
ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง อนัเป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่274/2548 สัญญาท่ีโรงพยาบาลของรัฐจา้งลูกจา้ง
ชัว่คราวเพื่อใหป้ฏิบติัหนา้ท่ีในตาํแหน่งเจา้หนา้ท่ีกูชี้พ เป็นการจา้งเพ่ือใหลู้กจา้งดงักล่าวปฏิบติั
หนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัภารกิจใหบ้ริการดา้นการรักษาพยาบาลของโรงพยาบาล จึงถือเป็นสญัญาท่ีให้
เอกชนเขา้ดาํเนินงานหรือเขา้ร่วมดาํเนินงานบริการสาธารณะอนัเป็นสญัญาทางปกครอง 
         คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่545/2546 (ประชุมใหญ่) ผูฟ้้องคดีเป็นลูกจา้ง
ชัว่คราว ปฏิบติัหนา้ท่ีในตาํแหน่งหวัหนา้ศูนยก์ารศึกษานอกสถาบนั ศูนยต์รัง สงักดัสถาบนัราชภฎั
สวนดุสิต ต่อมาอธิการบดีสถาบนัราชภฎัสวนดุสิตมีคาํสัง่ใหผู้ฟ้้องคดีออกจากงานโดยอา้งเหตุวา่ 
ผูฟ้้องคดีขดัคาํสัง่ของผูบ้งัคบับญัชา ผูฟ้้องคดีจึงฟ้องขอเพิกถอนคาํสัง่ดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุด
โดยมติท่ีประชุมใหญ่วนิิจฉยัวา่ ขอ้พิพาทในคดีน้ีเป็นเร่ืองการโตแ้ยง้เก่ียวกบัการปฏิบติัหนา้ท่ีของ 
ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นลูกจา้งของส่วนราชการท่ีเก่ียวขอ้งกบัภารกิจใหบ้ริการทางการศึกษาของสถาบนั
ราชภฎัสวนดุสิต จึงถือไดว้า่สญัญาจา้งระหวา่งสถาบนัราชภฏัสวนดุสิตกบัผูฟ้้องคดีเป็นสญัญาท่ีให้
เอกชนเขา้ดาํเนินงานหรือเขา้ร่วมดาํเนินงานบริการสาธารณะ อนัเป็นสญัญาทางปกครอง  ดงันั้น 
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการใหผู้ฟ้้องคดีซ่ึงเป็นลูกจา้งของส่วนราชการออกจากงานจึงเป็นขอ้พิพาท
เก่ียวกบัสญัญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 



59 
 
        สาํหรับประเดน็ในการพจิารณาวา่คดีน้ีเป็นคดีท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลแรงงาน
ตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน  
พ.ศ. 2522 หรือไม่นั้น ศาลพิจารณาเห็นวา่ สญัญาจา้งแรงงานตามนยัของบทบญัญติัดงักล่าวไม่
น่าจะครอบคลุมถึงขอ้ตกลงการจา้งลูกจา้งของส่วนราชการซ่ึงมีลกัษณะท่ีแตกต่างไปจากการจา้ง
ลูกจา้งทัว่ไปตามสญัญาจา้งแรงงาน เน่ืองจากขอ้ตกลงการจา้งลูกจา้งของส่วนราชการ ไม่วา่จะเป็น
ลูกจา้งประจาํหรือลูกจา้งชัว่คราว จะมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงเพื่อใหลู้กจา้งปฏิบติัหนา้ท่ีราชการ 
อนัเป็นภารกิจของส่วนราชการในการจดัทาํบริการสาธารณะ อีกทั้งการจ่ายค่าจา้งลูกจา้งของ 
ส่วนราชการยงัตอ้งปฏิบติัตามระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจ่ายค่าจา้งลูกจา้งของ 
ส่วนราชการ พ.ศ. 2526 ทาํใหส่้วนราชการไม่มีอิสระในการกาํหนดไดเ้องเหมือนภาคเอกชน 
ขอ้ตกลงดงักล่าวมีลกัษณะเป็นสญัญาใหเ้อกชนเขา้ดาํเนินงานหรือเขา้ร่วมดาํเนินงานบริการ
สาธารณะอนัเป็นสญัญาทางปกครอง  นิติสมัพนัธ์ระหวา่งส่วนราชการกบัลูกจา้งของส่วนราชการ
เป็นนิติสมัพนัธ์อนัเกิดจากสญัญาทางปกครอง มิใช่นิติสมัพนัธ์อนัเกิดจากสิทธิและหนา้ท่ีตาม
สญัญาจา้งแรงงานตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์จึงมิใช่ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ี
ตามสญัญาจา้งแรงงานตามนยัมาตรา 8 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว 

     คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่4/2549 บริษทั ท่าอากาศยานไทย 
จาํกดั (มหาชน)เป็นรัฐวิสาหกิจ สญัญาวา่จา้งโจทกเ์ป็นผูบ้ริหารกิจการของจาํเลยท่ี 1 มีกาํหนดเวลา  
4 ปี  สญัญาพพิาทเป็นสญัญาท่ีมีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองวา่จา้งใหโ้จทกเ์ขา้เป็น
ผูแ้ทนของจาํเลยท่ี 1 เพื่อดาํเนินกิจการประกอบและส่งเสริมการท่าอากาศยาน รวมทั้งการดาํเนิน
กิจการอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งหรือต่อเน่ืองกบัการประกอบกิจการท่าอากาศยานอนัเป็นบริการสาธารณะให้
บรรลุผล สญัญาพิพาทจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
         คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่ 36/2548 โจทกฟ้์องวา่จาํเลย
(สาํนกังานพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยแีห่งชาติ) ไดจ้า้งโจทกเ์ขา้ทาํงานเป็นลูกจา้ง ตาํแหน่ง
สุดทา้ยเจา้หนา้ท่ีวิเทศสมัพนัธ์อาวโุส ต่อมา จาํเลยไดเ้ลิกจา้งโจทกโ์ดยไม่มีความผดิและ 
ไม่บอกกล่าวล่วงหนา้ โจทกจึ์งมีสิทธิไดรั้บสินจา้งแทนการบอกกล่าวล่วงหนา้ โดยท่ีกฎหมาย
เก่ียวกบัสญัญาจา้งแรงงานมีสถานะเป็นสญัญาในทางแพง่  ตอ้งนาํบทบญัญติัตามกฎหมายแพง่
ทัว่ไปมาใชบ้งัคบั และกฎหมายคุม้ครองแรงงานและกฎหมายแรงงานสมัพนัธ์เป็นกฎหมายท่ีมี
ลกัษณะพิเศษท่ีบญัญติัข้ึนเพื่อกาํหนดความสมัพนัธ์ระหวา่งนายจา้งกบัลูกจา้งเก่ียวกบัการจา้งและ
การทาํงาน องคก์รของฝ่ายนายจา้งและฝ่ายลูกจา้ง การเจรจาต่อรองเก่ียวกบัสภาพการจา้ง การระงบั
ขอ้พิพาทแรงงาน การนดัหยดุงาน ปิดงาน งดจา้ง สหภาพแรงงานตลอดจนการกาํหนดคุม้ครอง
ความปลอดภยัในการทาํงานของลูกจา้ง การจดัหางาน การสงเคราะห์อาชีพ และการส่งเสริมการ
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ทาํงาน เพื่อสร้างประสิทธิภาพในการทาํงานใหเ้พิ่มพนูมากยิง่ข้ึน อนัเป็นการใหค้วามคุม้ครองแก่
ลูกจา้งเป็นพิเศษนอกเหนือไปจากคู่สญัญาโดยทัว่ไป เน่ืองจากลูกจา้งเป็นคู่สญัญาท่ีมีฐานะ
เสียเปรียบในทางเศรษฐกิจมิไดมี้ฐานะเสมอภาคกบันายจา้งในการเขา้ทาํสญัญา  รัฐจึงจาํเป็นตอ้ง
เขา้มาคุม้ครองโดยการบญัญติักฎหมายออกมาใชบ้งัคบัทั้งในการคุม้ครอง การใชแ้รงงานของ
ลูกจา้งและการใหสิ้ทธิในการรวมตวัของลูกจา้งเพื่อใหมี้พลงัในการเจรจาต่อรองกบันายจา้ง  
กฎหมายทั้งสามส่วนดงักล่าวเป็นกฎหมายสารบญัญติัเพื่อใชบ้งัคบัในความสมัพนัธ์ทางดา้น
แรงงานระหวา่งนายจา้งกบัลูกจา้ง โดยมีพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธีพจิารณาคดี
แรงงาน พ.ศ. 2522 ซ่ึงเป็นกฎหมายวิธีสบญัญติัท่ีกาํหนดใหศ้าลแรงงานมีอาํนาจในการควบคุมและ
ใชบ้งัคบักฎหมายทั้งสามส่วนดงักล่าวโดยเหตุผลในการตราพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธี
พิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 ระบุวา่ “โดยท่ีคดีแรงงานเป็นคดีท่ีมีลกัษณะพเิศษแตกต่างไปจากคดี
แพง่และคดีอาญาทัว่ไป เพราะเป็นขอ้ขดัแยง้ระหวา่งนายจา้งกบัลูกจา้งตามสัญญาจา้งแรงงานหรือ
เก่ียวกบัสิทธิของนายจา้งและลูกจา้งตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองแรงงานและกฎหมายวา่ดว้ย
แรงงานสมัพนัธ์ซ่ึงขอ้ขดัแยง้ดงักล่าว ควรไดรั้บการพจิารณาโดยผูพ้พิากษาซ่ึงเป็นผูมี้ความรู้และ
ความเขา้ใจในปัญหาแรงงานร่วมกบัผูพ้ิพากษาสมทบฝ่ายนายจา้งและลูกจา้ง ทั้งการดาํเนินคดีควร
เป็นไปโดยสะดวก ประหยดั รวดเร็ว เสมอภาค และเป็นธรรม เพื่อใหคู้่ความมีโอกาสประนีประนอม
ยอมความและสามารถกลบัไปทาํงานร่วมกนัโดยไม่เกิดความรู้สึกเป็นอริต่อกนั จาํเป็นตอ้งยกเวน้
ขั้นตอนและวธีิการต่างๆ ท่ีบญัญติัในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง่หลายกรณีดว้ยกนัเพื่อให้
เกิดความคล่องตวัยิง่ข้ึน”  อนัเป็นการมุ่งเนน้ใหก้ารพิจารณาคดีเป็นไปโดยสะดวก ประหยดั รวดเร็ว
เสมอภาค และเป็นธรรม เพือ่ใหคู้่ความมีโอกาสประนีประนอมยอมความและสามารถกลบัไปทาํงาน
ร่วมกนัโดยไม่เกิดความรู้สึกเป็นอริต่อกนั โดยไดรั้บการพจิารณาจากผูพ้พิากษาซ่ึงเป็นผูมี้ความรู้และ
ความเขา้ใจในปัญหาแรงงานร่วมกบัผูพ้ิพากษาสมทบ  ฝ่ายนายจา้งและลูกจา้ง  อนัเป็นไปเพื่อการ 
ไกล่เกล่ียใหน้ายจา้งกบัลูกจา้งอยูร่่วมกนัไดใ้นระบบของเอกชนเท่านั้น  ขั้นตอนและการพิจารณาใน
ศาลแรงงานไม่อาจนาํมาใชแ้ก่นายจา้งท่ีเป็นหน่วยงานของรัฐกบัลูกจา้งในหน่วยงานของรัฐได ้ ทั้งน้ี
เพราะหน่วยงานของรัฐ มีภารกิจเพื่อบริการสาธารณะจึงตอ้งมีอาํนาจเหนือลูกจา้งเพ่ือบงัคบัการ
ใหบ้ริการสาธารณะบรรลุผล  เม่ือจาํเลยในคดีน้ีจดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัพฒันาวทิยาศาสตร์และ
เทคโนโลย ีพ.ศ. 2534 โดยเหตุผลในการตราพระราชบญัญติัดงักล่าวระบุวา่ การท่ีรัฐบาลจะนาํ
วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยมีาใชใ้นการพฒันาประเทศอยา่งมีประสิทธิผลและประสิทธิภาพ 
จาํเป็นตอ้งพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐานทางวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยขีองประเทศ การดาํเนิน
กิจกรรมต่างๆ เพื่อพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยตีอ้งมีองคก์รท่ีมีความอิสระและความ
คล่องตวัสูง โดยไม่ผกูพนัไวก้บักฎระเบียบการปฏิบติัและขอ้บงัคบัของราชการและรัฐวิสาหกิจ 
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พระราชบญัญติัดงักล่าวใหมี้คณะกรรมการพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยแีห่งชาติ
ประกอบดว้ยรัฐมนตรีวา่การกระทรวงวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยแีละการพลงังานเป็นประธาน
กรรมการ มีผูอ้าํนวยการ ซ่ึงคณะกรรมการแต่งตั้งดว้ยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีเป็น
กรรมการและเลขานุการ อนัเป็นการจดัตั้งข้ึนเพื่อพฒันาวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยขีองประเทศ  
จาํเลยจึงเป็นหน่วยงานของรัฐและเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  การท่ีโจทกต์กลงเขา้ทาํงานกบัจาํเลยซ่ึง
เป็นหน่วยงานทางปกครองท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการพฒันาวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยขีองประเทศ 
ความสมัพนัธ์ระหวา่งจาํเลยนายจา้งท่ีมีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐกบัโจทกลู์กจา้งมีข้ึนเพือ่ใหลู้กจา้ง
เขา้ดาํเนินงานหรือเขา้ร่วมดาํเนินงานบริการสาธารณะอนัเป็นความสมัพนัธ์ตามกฎหมายมหาชนโดย
ท่ีโจทกไ์ม่มีอาํนาจเจรจาต่อรองเก่ียวกบัสภาพการจา้ง การระงบัขอ้พิพาทแรงงาน การนดัหยดุงาน 
การปิดงาน การงดจา้ง และการจดัตั้งสหภาพแรงงาน ความสมัพนัธ์ระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยจึงเป็น
ความสมัพนัธ์ระหวา่งหน่วยงานของรัฐซ่ึงมีอาํนาจเหนือลูกจา้งท่ีเป็นคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเพือ่ใหเ้ขา้
ร่วมปฏิบติัภารกิจบริการสาธารณะของหน่วยงานของรัฐซ่ึงเป็นความสมัพนัธ์ตามกฎหมายมหาชน 
ไม่ใช่ความสมัพนัธ์ในฐานะลูกจา้งกบันายจา้งตามสญัญาจา้งแรงงานในกฎหมายแพง่ทัว่ไป  ดงันั้น 
ขอ้ตกลงจา้งทาํงานระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยจึงไม่เป็นสญัญาจา้งแรงงาน อนัจะอยูใ่นอาํนาจพิจารณา
พิพากษาของศาลแรงงาน ตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธี
พิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 
        ประเดน็ท่ีตอ้งพิจารณาประการต่อไปคือ  ขอ้ตกลงจา้งทาํงานระหวา่งโจทกก์บั
จาํเลยเป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่  โดยท่ีมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบ้ญัญติัใหศ้าลปกครองมีอาํนาจพิจารณา
พิพากษาคดีพพิาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง และมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวได้
บญัญติัไวว้า่ “สญัญาทางปกครอง หมายความรวมถึงสญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือ   เป็นบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน 
สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจ์าก
ทรัพยากรธรรมชาติ”  เม่ือสาํนกังานพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยแีห่งชาติ จาํเลยไดจ้ดัตั้งข้ึน
ตามพระราชบญัญติัพฒันาวทิยาศาสตร์และเทคโนโลย ีพ.ศ. 2534 เป็นหน่วยงานทางปกครองมี
วตัถุประสงคใ์นการสาํรวจศึกษาวเิคราะห์ทางวิชาการต่างๆ เพื่อใชเ้ป็นพื้นฐานในการวางเป้าหมาย 
นโยบาย และจดัทาํแผนโครงการ และมาตรการต่างๆ ในการพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยขีอง
ประเทศฯ  การท่ีจาํเลยไดอ้นุมติัจา้งโจทกใ์หป้ฏิบติัหนา้ท่ีในกิจการของจาํเลยกเ็พื่อใหโ้จทกเ์ขา้
ปฏิบติัภารกิจในการพฒันาวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยใีหบ้รรลุผล  ดงันั้น ความสมัพนัธ์ระหวา่ง
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จาํเลยกบัโจทก ์จึงเป็นความสมัพนัธ์ระหวา่งหน่วยงานทางปกครองกบัลูกจา้งในสงักดัท่ีมีข้ึนเพื่อ
ร่วมกนัในการจดัทาํบริการสาธารณะ ขอ้ตกลงจา้งดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  เม่ือกรณีพิพาทคดีน้ี
สืบเน่ืองมาจากสญัญาทางปกครอง  คดีจึงอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

       2.2.3) สัญญาให้กู้ยมืเงิน 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่234/2553 ผูฟ้้องคดี (กรมส่งเสริมสหกรณ์) ทาํ
สญัญากบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (สหกรณ์การเกษตรมหาชนอาํเภอเจริญศิลป์ จาํกดั) ในสญัญากูย้มื
เงินกองทุนพฒันาสหกรณ์ เพื่อเป็นทุนใหส้มาชิกกูย้มืเงินใชใ้นการประกอบอาชีพเพาะเห็ดเป๋าฮ้ือ 
โดยการทาํสญัญาให ้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดกู้ย้มืเงินเพื่อไปดาํเนินการดงักล่าวอนัมีลกัษณะเป็นการ
มอบหมายให ้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ในฐานะองคก์รเกษตรกรท่ีมีหนา้ท่ีจดัหาเงินทุนเพื่อไปจดัทาํกิจการ
ทางการเกษตรอนัมีลกัษณะเพ่ือจดัทาํบริการสาธารณะโดยตรง สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทาง
ปกครอง   
       2.2.4) สัญญาจ้างเหมาบริการ       
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่157/2553 สัญญาท่ีสาํนกังานบริหารและพฒันา 
องคค์วามรู้ (องคก์ารมหาชน) จา้งใหผู้ฟ้้องคดีออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างตกแต่งสาํนกังาน
ของศูนยส่์งเสริมผูมี้ความสามารถพิเศษแห่งชาติ (สมพช.) เป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่619/2551 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นราชการส่วน
ทอ้งถ่ินทาํสญัญาวา่จา้ง ผูฟ้้องคดีใหท้าํงานเกบ็ขนขยะมูลฝอยในเขตพ้ืนท่ีรับผดิชอบ สญัญา
ดงักล่าวเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง และมีลกัษณะ
เป็นสญัญาใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่245/2550 สัญญาจา้งระหวา่งผูฟ้้องคดีกบั 
ผูถู้กฟ้องคดี เป็นสญัญาท่ีมีคู่สญัญาฝ่ายผูฟ้้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง และมีวตัถุประสงค์
แห่งสญัญาใหผู้ถู้กฟ้องคดีดาํเนินการสาํรวจสภาวะสุขภาพอนามยัของประชาชนและประเมินความ
พึงพอใจของประชาชนต่อการบริการของสถานบริการสาธารณสุขของรัฐในพื้นท่ีของผูฟ้้องคดี 
โดยผูฟ้้องคดีจะนาํผลสาํรวจดงักล่าวไปใชใ้นการกาํหนดนโยบาย วางแผนพฒันา และปรับปรุงการ
ใหบ้ริการดา้นสาธารณสุข อนัถือไดว้า่สญัญาจา้งดงักล่าวมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหก้ารจดัทาํบริการ
สาธารณะบรรลุผล ดงันั้น สญัญาจา้งระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดี จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่313/2549  บริการสาธารณะเป็นภารกิจท่ีรัฐมีหนา้ท่ี
จดัทาํโดยอาศยัอาํนาจมหาชน ทั้งท่ีรัฐเป็นผูด้าํเนินการจดัทาํเองหรือท่ีรัฐมอบหมายใหเ้อกชนเป็น
ผูด้าํเนินการจดัทาํภายใตก้ารกาํกบัดูแลของรัฐ ไม่วา่จะเป็นบริการสาธารณะทางปกครอง เช่น  
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การป้องกนัประเทศ การรักษาความสงบเรียบร้อยภายใน การคลงั การต่างประเทศ หรือบริการ
สาธารณะทางดา้นอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม หรือภารกิจอ่ืนใดท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์
สาธารณะ เม่ือคณะกรรมการการเลือกตั้งมีอาํนาจหนา้ท่ีควบคุมและดาํเนินการจดัหรือจดัใหมี้การ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรใหเ้ป็นไปโดยสุจริต และเท่ียงธรรมตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยบญัญติัไว ้เพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงผูแ้ทนของประชาชนเขา้ไปทาํหนา้ท่ีตามระบอบ
ประชาธิปไตย การจดัใหมี้การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรของคณะกรรมการการเลือกตั้ง  
จึงเป็นการจดัทาํบริการสาธารณะทางปกครอง เม่ือสาํนกังานคณะกรรมการการเลือกตั้งซ่ึงเป็น
หน่วยงานทางปกครองทาํสญัญาการรับการสนบัสนุนโครงการตรวจสอบการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรใหม่ (แทนตาํแหน่งวา่ง) ในเขตเลือกตั้งท่ี 5 จงัหวดัศรีสะเกษ  
กบัผูถู้กฟ้องคดีทั้งสิบเอด็คนซ่ึงเป็นเอกชน ใหผู้ถู้กฟ้องคดีทั้งสิบเอด็คนช่วยเหลือในการตรวจสอบ
การเลือกตั้งโดยมีลกัษณะงานเป็นการรับแจง้เหตุเก่ียวกบัการเลือกตั้ง การสงัเกตการณ์การเลือกตั้ง 
การสงัเกตการณ์การนบัคะแนน จึงเป็นสญัญาท่ีมีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองและ 
มีวตัถุประสงคข์องสญัญาใหคู้่สญัญาเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง อนัเป็นสญัญา 
ทางปกครอง 
       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่8/2552 วา่ จาํเลย 
(กรุงเทพมหานคร) เป็นราชการส่วนทอ้งถ่ิน ตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการ
กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 6 เป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มีอาํนาจหนา้ท่ีดาํเนินกิจการในเขต
กรุงเทพมหานคร ในเร่ืองการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน การทะเบียน การผงัเมือง การดูแล
รักษาท่ีสาธารณะ การควบคุมอาคาร การสาธารณูปโภค ฯลฯ ตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหาร
ราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 89 อนัเป็นภารกิจเก่ียวกบัการจดัทาํบริการสาธารณะ
ของจาํเลย ซ่ึงในการเขา้ถึงบริการสาธารณะดงักล่าวของประชาชนอาจมีขั้นตอนดาํเนินการดา้น
ธุรกรรมและเอกสารสาํคญัหลายประการ  การท่ีจาํเลยทาํสญัญาวา่จา้งโจทกใ์หจ้ดัส่งเจา้หนา้ท่ี
ตอ้นรับไปประจาํท่ีสาํนกังานเขต เพื่อทาํหนา้ท่ีอาํนวยความสะดวกในการใหบ้ริการแนะนาํ
ประชาชนท่ีเขา้มาติดต่อราชการ ยอ่มเป็นส่ิงสาํคญัท่ีจะทาํใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะของจาํเลย
บรรลุผล  ทั้งสญัญาพิพาทดงักล่าวยงัมีขอ้ตกลงใหจ้าํเลยสามารถควบคุมการปฏิบติังานของ
เจา้หนา้ท่ีของโจทก ์และใหค้าํแนะนาํหรือสัง่การใหเ้จา้หนา้ท่ีของโจทกป์ฏิบติังานตามหนา้ท่ี 
ท่ีกาํหนดตามสญัญาเพ่ือใหเ้กิดประสิทธิภาพสูงสุด รวมทั้งโจทกต์อ้งใหเ้จา้หนา้ท่ีของโจทกป์ฏิบติั
ตามระเบียบ ขอ้บงัคบั คาํแนะนาํและคาํสัง่ของจาํเลย  ดงันั้น สญัญาจา้งเหมาเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับ
ใหบ้ริการแนะนาํประชาชนท่ีสาํนกังานเขตทัว่กรุงเทพมหานครระหวา่งโจทกแ์ละจาํเลย จึงมี
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ลกัษณะเป็นสญัญาท่ีจาํเลยมอบใหโ้จทกเ์ขา้ร่วมดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะกบัจาํเลย จึงเป็น
สญัญาทางปกครอง  
       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่12/2551  จาํเลย (บริษทัท่าอากาศ
ยานไทย จาํกดั (มหาชน)) ซ่ึงเป็นคู่สญัญาฝ่ายหน่ึง เดิมเป็นนิติบุคคลและเป็นรัฐวิสาหกิจจดัตั้งข้ึน
โดยพระราชบญัญติัการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2522 ต่อมาจาํเลยไดแ้ปรสภาพจาก
รัฐวิสาหกิจไปเป็นนิติบุคคลประเภทบริษทัมหาชนจาํกดั โดยยงัคงมีวตัถุประสงคใ์นการประกอบ
และส่งเสริมการท่าอากาศยาน รวมทั้งการดาํเนินกิจการอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งหรือต่อเน่ืองกบัการประกอบ
กิจการการท่าอากาศยานเช่นเดิม ทั้งยงัมีอาํนาจไดรั้บยกเวน้ มีสิทธิพิเศษ หรือไดรั้บความคุม้ครอง
ตามกฎหมายวา่ดว้ยการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทยหรือกฎหมายอ่ืน ตามมาตรา 4 แห่งพระราช
กฤษฎีกากาํหนดอาํนาจ สิทธิ และประโยชน์ของบริษทัท่าอากาศยานไทย จาํกดั (มหาชน)  
พ.ศ. 2544 จาํเลยจึงเป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองหรือใหด้าํเนินกิจการ 
ทางปกครอง และมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองในการประกอบและส่งเสริมการท่าอากาศยาน 
รวมทั้งการดาํเนินกิจการอ่ืน ท่ีเก่ียวขอ้งหรือต่อเน่ืองกบัการประกอบกิจการการท่าอากาศยาน 
อนัเป็นการจดัทาํบริการสาธารณะ โดยท่ีท่าอากาศยานสุวรรณภูมิซ่ึงอยูภ่ายใตก้ารบริหารจดัการ
ของจาํเลยเป็นท่าอากาศยานท่ีสาํคญัของประเทศ รัฐมีนโยบายใหเ้ป็นศนูยก์ลางการบินของภูมิภาค
เอเชียตะวนัออกเฉียงใต ้จึงมีผูโ้ดยสารทั้งชาวไทยและชาวต่างชาติเขา้ใชบ้ริการเป็นจาํนวนมาก  
การจดัใหมี้พนกังานอาํนวยความสะดวกในการใหข้อ้มูลข่าวสารแก่ผูโ้ดยสารและผูใ้ชบ้ริการ  
ณ ท่าอากาศยานสุวรรณภูมิ ยอ่มเป็นส่ิงจาํเป็นและมีความสาํคญัท่ีจะทาํใหก้ารจดัทาํบริการ
สาธารณะของจาํเลยบรรลุผล ดงันั้นสญัญาท่ีจาํเลยวา่จา้งโจทกเ์ป็นผูรั้บเหมาบริการจดัใหมี้ 
พนกังานอาํนวยความสะดวกในการใหข้อ้มูลข่าวสารแก่ผูโ้ดยสาร และผูใ้ชบ้ริการ ณ ท่าอากาศยาน
สุวรรณภูมิฉบบัพิพาท จึงเป็นสญัญาทางปกครอง  
       2.2.5) สญัญาใหเ้ช่าทรัพยสิ์นของรัฐ 
       คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 724/2552 สญัญาเช่าอาคารหรือส่ิงก่อสร้างระหวา่ง 
ผูฟ้้องคดี (เทศบาลตาํบลโนนสูงเปลือย) กบัผูถู้กฟ้องคดี มีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทาง
ปกครอง และมีขอ้ตกลงใหผู้ถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นเอกชนเช่าอาคารสถานีขนส่งในการใชเ้ป็นสถานท่ี
จอดรถยนตแ์ละท่ีพกัผูโ้ดยสาร โดยผูถู้กฟ้องคดีมีสิทธิจดัเกบ็ค่าจอดรถโดยสารไม่ประจาํทางและ
รถโดยสารประจาํทาง ท่ีจอดในสถานท่ีเช่าในอตัราท่ีเทศบาลกาํหนด ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีจะตอ้ง
ดาํเนินการจดัเกบ็ค่าจอดรถตามระเบียบกระทรวงมหาดไทยเก่ียวกบัการจดัหาประโยชน์ใน
ทรัพยสิ์นของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน ขอ้ตกลงดงักล่าวจึงเป็นกรณีท่ีผูฟ้้องคดีมอบให ้
ผูถู้กฟ้องคดีจดัทาํบริการสาธารณะซ่ึงเป็นอาํนาจหนา้ท่ีของผูฟ้้องคดีตามมาตรา 50 (9) แห่ง 
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พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึงแกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติั (ฉบบัท่ี 10) พ.ศ. 2542 
ประกอบมาตรา 16 (3) แห่ง พระราชบญัญติักาํหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอาํนาจและหนา้ท่ี
ใหแ้ก่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2542 สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
       2.2.6) สัญญาให้เข้าร่วมจัดทาํบริการสาธารณะ 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่382/2551  เม่ือพิจารณาตามสญัญาร่วมดาํเนินกิจการ
โครงการบา้นเอ้ืออาทรจงัหวดัประจวบคีรีขนัธ์ (หวัหิน) ระหวา่งการเคหะแห่งชาติกบัผูฟ้้องคดี  
มีวตัถุประสงคแ์ห่งสญัญา คือ การใหเ้อกชนเขา้ร่วมดาํเนินการตามโครงการจดัสร้างบา้นเอ้ืออาทร
ซ่ึงเป็นโครงการจดัหาท่ีอยูอ่าศยัใหผู้มี้รายไดน้อ้ยไดมี้ท่ีอยูอ่าศยัเป็นของตนเองในราคาประหยดั
และไดม้าตรฐานชุมชนท่ีมีสภาพแวดลอ้มท่ีเหมาะสมพร้อมระบบสาธารณูปโภค สาธารณูปการ
ตามมาตรฐานของการเคหะแห่งชาติ มีลกัษณะเป็นสญัญาร่วมจดัทาํบริการสาธารณะ สญัญา
ดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่161/2551  สญัญาระหวา่งกรมประชาสมัพนัธ์กบั 
ผูฟ้้องคดีทั้งสิบสองมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหผู้ฟ้้องคดีทั้งสิบสองเขา้มาปฏิบติัหนา้ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ดาํเนินกิจการสถานีวิทยโุทรทศัน์ระบบ ย ูเอช เอฟ อนัเป็นบริการสาธารณะดา้นการส่ือสาร สญัญา
ดงักล่าว จึงมีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองตกลงใหเ้อกชนเขา้ร่วมดาํเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

     คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่76/2551 โครงการรับจาํนาํขา้วเปลือกนาปี ปีการ
ผลิต 2547/48 เป็นมาตรการหน่ึงของรัฐบาลท่ีใหค้วามช่วยเหลือแก่เกษตรกรในการเกบ็รักษา
คุณภาพขา้ว แปรสภาพขา้วเปลือกเป็นขา้วสารและจาํหน่ายขา้วในช่วงเวลาท่ีเหมาะสม โครงการ 
รับจาํนาํขา้วเปลือกดงักล่าวจึงเป็นการดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะทางดา้นเศรษฐกิจ  
เม่ือผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองไดม้อบหมายใหผู้ถู้กฟ้องคดีเขา้ร่วมโครงการรับจาํนาํ
ขา้วเปลือก และผูถู้กฟ้องคดีไดท้าํสญัญาฝากเกบ็ แปรสภาพ และจาํหน่ายขา้วสญัญาระหวา่ง 
ผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีดงักล่าว จึงมีวตัถุประสงคเ์ป็นการใหผู้ถู้กฟ้องคดีเขา้ร่วมดาํเนินการบริการ
สาธารณะอนัมีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 
         คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่889/2548  สญัญาท่ีองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัให้
เอกชนเขา้จดัการบริหารและดาํเนินกิจการท่าเทียบเรือเป็นการชัว่คราว เป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนจดัทาํ
บริการสาธารณะร่วมกบัหน่วยงานทางปกครอง สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่4/2552  โครงการรับจาํนาํ
ขา้วเปลือกนาปี ปีการผลิต 2546/47 เพื่อใหร้าคาผลผลิตทางการเกษตรของเกษตรกรตามฤดู 
เกบ็เก่ียวอยูใ่นราคาท่ีเหมาะสมโดยมีมติใหโ้จทกเ์ขา้ดาํเนินการอนัเป็นการจดัทาํบริการสาธารณะ
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อยา่งหน่ึงของรัฐ การท่ีโจทกต์กลงใหจ้าํเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นผูป้ระกอบกิจการโรงสีขา้วเขา้ร่วมโครงการ
ดงักล่าว และไดท้าํสญัญาฝากเกบ็ แปรสภาพ และจดัจาํหน่ายขา้วกบัจาํเลยท่ี 1 โดยตกลงใหจ้าํเลย 
ท่ี 1 มีหนา้ท่ีในการรับฝากเกบ็ขา้วเปลือกท่ีรัฐรับจาํนาํจากเกษตรกร แปรสภาพขา้วเปลือกท่ีรับฝาก
เป็นขา้วสารตามคาํสัง่ของโจทก ์รวมทั้งช่วยในการจดัจาํหน่ายขา้วสารและผลิตภณัฑท่ี์ไดจ้ากการ 
สีขา้วดงักล่าว ตามสญัญาขอ้ 1 ซ่ึงในการน้ีตามหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขการฝากเกบ็ การแปรสภาพ 
และการจดัจาํหน่ายขา้วเอกสารแนบทา้ยสญัญาหมายเลข 1 ขอ้ 3 วรรคหน่ึง กาํหนดใหจ้าํเลยท่ี 1 
ตอ้งเกบ็และรักษาคุณภาพขา้วใหดี้ไดม้าตรฐานตลอดระยะเวลาท่ีรับฝากเกบ็โดยตอ้งใชค้วาม
ระมดัระวงัและตอ้งใชฝี้มือเป็นพิเศษตามท่ีผูมี้อาชีพน้ีพงึปฏิบติั ขอ้ 4 กาํหนดใหจ้าํเลยท่ี 1 ตอ้ง 
รับซ้ือขา้วเปลือกจากเกษตรกรตามทางคา้ปกติของตน และดาํรงปริมาณขา้วดงักล่าวไวไ้ม่นอ้ยกวา่
ร้อยละ 50 ของปริมาณรับจาํนาํท่ียงัไม่ไดแ้ปรสภาพและส่งมอบ ขอ้ 6 กาํหนดใหจ้าํเลยท่ี 1 ตอ้งให ้
ความเป็นธรรมกบัเกษตรกรในการหกัส่ิงเจือปน และการหกัลดนํ้าหนกัความช้ืนตามประกาศ
กรมการคา้ภายใน และตามสญัญาขอ้ 11 ยงักาํหนดวา่ ในกรณีมีปัญหาขอ้ขดัแยง้ในการปฏิบติัตาม
สญัญาน้ี ใหค้ณะกรรมการของทางราชการเป็นผูพ้ิจารณาช้ีขาด และคู่สญัญาตอ้งปฏิบติัตาม 
คาํช้ีขาดดงักล่าว ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นวา่ ในการดาํเนินโครงการ โจทกป์ระสงคใ์หผู้เ้ขา้ร่วมโครงการ
เป็นผูมี้วิชาชีพเช่ียวชาญโดยเฉพาะในฐานะท่ีเป็นผูมี้อาชีพประกอบกิจการโรงสีขา้ว และตอ้งเป็น 
ผูมี้ความเขา้ใจและมีความสามารถท่ีจะดาํเนินการร่วมกบัรัฐในการเพ่ิมอุปสงคใ์นตลาดซ้ือขาย
ขา้วเปลือก ซ่ึงเป็นวิธีการหน่ึงในการเลือกคู่สญัญาเพ่ือมาร่วมในการจดัทาํบริการสาธารณะกบัรัฐ 
นอกจากน้ีการท่ีผูเ้ขา้ร่วมโครงการจะตอ้งปฏิบติัต่อเกษตรกรเช่นเดียวกบัท่ีโจทกพ์ึงปฏิบติัและการ
กาํหนดใหค้ณะกรรมการของทางราชการเป็นผูพ้ิจารณาช้ีขาดกรณีมีปัญหาขอ้ขดัแยง้ในการปฏิบติั
ตามสญัญา กแ็สดงใหเ้ห็นวา่ การดาํเนินการของจาํเลยท่ี 1 ตามสญัญาน้ี มีลกัษณะของการมี 
ส่วนร่วมโดยตรงและอยูใ่นอาํนาจกาํกบัดูแลและควบคุมของโจทกเ์พือ่ใหก้ารดาํเนินการบรรลุ
วตัถุประสงคใ์นการแทรกแซงราคาผลผลิตทางการเกษตรของเกษตรกรตามฤดูเกบ็เก่ียวใหอ้ยูใ่น
ราคาท่ีเหมาะสม อนัเป็นการจดัทาํบริการสาธารณะของรัฐ สญัญาฝากเกบ็ แปรสภาพ และจดั
จาํหน่ายขา้วระหวา่งโจทกก์บั  จาํเลยท่ี 1 จึงเป็นสญัญาท่ีโจทกใ์หจ้าํเลยท่ี 1 เขา้ร่วมในการจดัทาํ
บริการสาธารณะ และเป็นสญัญาทางปกครอง 
       2.2.7) สัญญาลาศึกษาต่อหรือให้ทุนการศึกษา 
        คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่346/2551 สัญญาสาํหรับขา้ราชการกองทพัอากาศ 
ท่ีเขา้ศึกษาแพทยป์ระจาํบา้นในโรงพยาบาลของกองทพัอากาศท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ทาํกบัผูฟ้้องคดี 
(กองทพัอากาศ) กาํหนดให ้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะตอ้งกลบัมารับราชการในกองทพัอากาศ 
หากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 สาํเร็จการศึกษาหรือทางราชการเรียกกลบั เป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ย 
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ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองและมีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ  
จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
        คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่341/2551 สัญญาการเขา้เป็นนกัเรียนนายเรืออากาศ
และสญัญาของนกัเรียนนายเรืออากาศท่ีลาศึกษาต่อต่างประเทศเป็นสญัญาทางปกครอง 
        คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่262/2551 สัญญาการรับทุน ก.พ. เพื่อศึกษาวิชาใน
ต่างประเทศ เป็นสญัญาทางปกครอง 
       คาํพพิากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ.302/2549 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ทาํสญัญาศึกษา
เพิ่มเติมภายในประเทศระดบัปริญญาโทกบัผูฟ้้องคดี(สาํนกังานปลดักระทรวงสาธารณสุข ) โดยมี
ขอ้สญัญากาํหนดวา่ เม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 สาํเร็จการศึกษาจะตอ้งกลบัมาปฏิบติัราชการเป็นเวลา 
ไม่นอ้ยกวา่ระยะเวลาท่ีใชใ้นการศึกษาและในกรณีท่ีผดิสญัญาไม่วา่เหตุใดจะตอ้งชดใชเ้งินเดือน 
เงินทุนท่ีไดรั้บระหวา่งการศึกษาและเงินช่วยเหลือใดๆ ท่ีทางราชการจ่ายใหใ้นระหวา่งการศึกษา 
นอกจากน้ี ยงัตอ้งชาํระเบ้ียปรับอีกหน่ึงเท่าของเงินท่ีจะตอ้งชดใชคื้น ดงันั้น เม่ือพิจารณา
วตัถุประสงคข์องสญัญาแลว้ จะเห็นไดว้า่สญัญาดงักล่าวมีวตัถุประสงคใ์หผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 กลบัมา
ปฏิบติัราชการสงักดัผูฟ้้องคดีเพื่อดาํเนินการหรือมีส่วนร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะในเร่ืองของ
การจดัการศึกษา สญัญาระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงเป็นสญัญาทางปกครองตาม 
มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ  
         คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่772/2548 สัญญาของผูส้มคัรเขา้เป็นนกัเรียน
ดุริยางคท์หารบก มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง 
ศาลปกครองฯ ส่วนหนงัสือสญัญาของผูป้กครองของผูส้มคัรเขา้เป็นนกัเรียนดุริยางคท์หารบก  
(ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2) ซ่ึงทาํใหไ้วต่้อกองทพับก (ผูฟ้้องคดี) นั้น มีวตัถุประสงคห์ลกัเพื่อใหผู้ส้มคัรเขา้
เป็นนกัเรียนดุริยางคท์หารบก (ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1) เขา้รับราชการต่อไปเพ่ือดาํเนินการหรือมีส่วนร่วม
ในการดาํเนินบริการสาธารณะ ถือไดว้า่มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองเช่นกนั 

     2.2.8) สัญญาซ้ือขายทีด่นิเพือ่การเวนคนื 
       คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่6/2551  การเวนคืนท่ีดินตาม 
พระราชกฤษฎีกากาํหนดแนวทางหลวงท่ีจะสร้างทางหลวงจงัหวดั สายแยกทางหลวงหมายเลข 
2077 (ปัจจุบนัเป็นทางหลวงหมายเลข 226) (จงัหวดัสุรินทร์)-อาํเภอศีขรภูมิ-อาํเภอสาํโรงทาบ-หว้ย 
ทบัทนั-อาํเภออุทุมพรพิสยั พ.ศ. 2518 การดาํเนินการก่อสร้างถนนอนัเป็นทางหลวงตามพระราช
กฤษฎีกาดงักล่าวของผูถู้กฟ้องคดี(กรมทางหลวง) ซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองนั้นเป็นการจดัใหมี้
ส่ิงสาธารณูปโภคเพื่อใหป้ระชาชนใชป้ระโยชน์ร่วมกนั โดยในการจดัใหไ้ดม้าซ่ึงท่ีดินตามแนว 
ทางหลวงตามพระราชกฤษฎีกากาํหนดแนวทางหลวงดงักล่าว ผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นผูเ้วนคืนจะตอ้ง
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ทาํสญัญาซ้ือขายท่ีดินกบัผูถู้กเวนคืน นิติสมัพนัธ์ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดี ซ่ึงเป็นผูเ้วนคืนกบัผูฟ้้องคดี
ซ่ึงเป็นผูถู้กเวนคืนจึงเป็นนิติสมัพนัธ์ตามกฎหมายมหาชนและมีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 

2.3) เป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค    
พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใ้หค้วามหมายของ 

“สาธารณูปโภค” วา่ “บริการสาธารณะท่ีจดัทาํเพื่ออาํนวยประโยชนแ์ก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ี
จาํเป็นต่อการดาํเนินชีวิต เช่น การไฟฟ้า การประปา การเดินรถประจาํทาง โทรศพัท”์ ดงันั้น สญัญา
จดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคจึงหมายถึงสญัญาท่ีฝ่ายปกครองหรือรัฐจา้งเอกชนใหจ้ดัทาํบริการ
สาธารณะเพ่ืออาํนวยประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจาํเป็นต่อการดาํเนินชีวติ    

สาํหรับสญัญาประเภทน้ีมีขอ้สงัเกตประการหน่ึงวา่ ปัจจุบนัยงัมีความเขา้ใจสบัสน
วา่สญัญาท่ีรัฐวิสาหกิจ (เช่น การประปานครหลวงหรือการไฟฟ้านครหลวง) จาํหน่ายนํ้าประปา
หรือไฟฟ้าใหแ้ก่ประชาชนเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค ซ่ึงท่ีถูกตอ้งแลว้ สญัญาดงักล่าว
มิใช่สญัญาทางปกครอง เพราะรัฐวิสาหกิจดงักล่าวมิไดจ้า้งประชาชนจดัใหมี้ประปาหรือไฟฟ้า  

ตวัอยา่งของสญัญาทางปกครองประเภทน้ีไดแ้ก่คาํวินิจฉยัดงัต่อไปน้ี  
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่363/2553 สญัญาท่ีเทศบาลนครลาํปางจา้งใหผู้ฟ้้องคดี
ดาํเนินการก่อสร้างปรับปรุงภูมิทศัน์ข่วงนคร (หา้แยกหอนาฬิกา) มีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีจดัใหมี้ 
ส่ิงสาธารณูปโภค จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่195/2553  สญัญาจา้งก่อสร้างเทคอนกรีตเสริมเหลก็
บริเวณโรงเรียนแกดาํวิทยาคาร ระหวา่ง ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (โรงเรียนแกดาํวิทยาคาร) กบัผูฟ้้องคดี 
เป็นการจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค เพื่ออาํนวยประโยชน์แก่การบริการสาธารณะดา้นการศึกษาให้
บรรลุผล สญัญาจา้งดงักล่าว จึงมีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่95/2552  ผูฟ้้องคดีไดย้ืน่คาํเสนอตามแบบใบยืน่
ขอ้เสนอการประมูลจา้งดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ โดยตกลงยนิยอมปฏิบติัตามขอ้กาํหนดและ
เง่ือนไขต่าง ๆ ตามเอกสารการประมูลแนบทา้ยประกาศประมูลงานจา้งของผูถู้กฟ้องคดี (องคก์าร
บริหารส่วนตาํบลมะขามสูง) และผูถู้กฟ้องคดีไดต้กลงยนิยอมใหผู้ฟ้้องคดีเขา้ร่วมการประมูลงาน
ดงักล่าวไดแ้ลว้นั้น ยอ่มถือไดว้า่เกิดเป็นสญัญาในลกัษณะท่ีเรียกวา่ สัญญาจะเขา้ร่วมประมูลงาน
จา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ ข้ึนแลว้ และโดยท่ีสญัญาดงักล่าว มีคู่สญัญาฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีเป็น
ราชการส่วนทอ้งถ่ินซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองตามความในมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้ง 
ศาลปกครองฯ และเป็นสญัญาท่ีผูฟ้้องคดีตกลงท่ีจะเขา้ประกวดราคาในงานจา้งก่อสร้างถนนซ่ึงเป็น 
ส่ิงสาธารณูปโภคกบัผูถู้กฟ้องคดี จึงมีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 
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  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่708/2550 สญัญาจา้งเหมาก่อสร้างสาํนกังานขนส่ง
จงัหวดัอุดรธานี มีผูถู้กฟ้องคดีเป็นคู่สญัญาและเป็นหน่วยงานทางปกครอง สญัญาดงักล่าวมี
ลกัษณะเป็นสญัญา ท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
   คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่658/2550 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ทาํสญัญาวา่จา้งใหผู้ฟ้้องคดี
ดาํเนินการก่อสร้างระบบประปาหมู่บา้น ซ่ึงเป็นสญัญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคอนัเป็นสญัญา
ทางปกครอง 
  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่13/2549  จาํเลย (สาํนกังานเทศบาล
ตาํบลหว้ยยอด) ทาํสญัญาวา่จา้งโจทกใ์หป้รับปรุงผวิจราจร ก่อสร้างคนัหินทางเทา้ วางท่อระบายนํ้า
พร้อมบ่อพกั และขยายสะพานขา้มคลอง  โดยท่ีจาํเลยเป็นเทศบาลตาํบลมีฐานะเป็นราชการส่วน
ทอ้งถ่ินท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชกฤษฎีกาจดัตั้งเทศบาลตาํบลหว้ยยอด อาํเภอหว้ยยอด จงัหวดัตรัง 
พ.ศ. 2530 มีอาํนาจหนา้ท่ีในการจดัระบบการบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์ของประชาชนใน
ทอ้งถ่ินตนเองตามมาตรา 50 และ 51 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 จึงเป็นหน่วยงานทาง
ปกครอง อีกทั้งสญัญาจา้งก่อสร้างระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยเป็นสญัญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
อนัเป็นบริการสาธารณะ มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 

2.4) เป็นสัญญาทีใ่ห้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาต ิ
ทรัพยากรธรรมชาติเป็นทรัพยซ่ึ์งเกิดข้ึนเองหรือมีอยูต่ามธรรมชาติและรัฐเป็น 

ผูถื้อกรรมสิทธ์ิในทรัพยด์งักล่าว  และเพือ่เป็นการจดัสรรการใชท้รัพยากรธรรมชาติ การสงวนและ
รักษาทรัพยากรธรรมชาติ และเพื่อหารายได ้ฝ่ายปกครองหรือรัฐจึงอนุญาตใหเ้อกชนใชป้ระโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติดงักล่าวได ้โดยเอกชนจะตอ้งจ่ายค่าตอบแทนใหแ้ก่รัฐ ซ่ึงอนัท่ีจริงแลว้ 
สญัญาประเภทน้ี กคื็อสญัญาสมัปทานประเภทหน่ึงนัน่เอง 

ประเภททีส่อง สญัญาทางปกครองโดยสภาพ 
ท่ีมาของสญัญาประเภทน้ีพิจารณาไดจ้ากคาํนิยามของสญัญาทางปกครอง  

ท่ีบญัญติัในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ซ่ึงใชถ้อ้ยคาํวา่ “หมายความรวมถึง...” แสดงใหเ้ห็นวา่สญัญาท่ีกฎหมายกาํหนดใหเ้ป็นสญัญา 
ทางปกครองเป็นเพียงประเภทหน่ึงของสญัญาทางปกครอง และยงัมีสญัญาอ่ืนๆ ท่ีอาจจะเขา้หรือ
หรือไม่เขา้เง่ือนไขการเป็นสญัญาท่ีกฎหมายกาํหนดใหเ้ป็นสญัญาทางปกครอง แต่สญัญาดงักล่าว 
กมี็ลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง ซ่ึงเรียกไดว้า่เป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ  

เม่ือกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัไวช้ดัเจนเช่นน้ี การพิจารณาวา่สญัญาใดจะเป็นสญัญา
ทางปกครองโดยสภาพจึงตอ้งอาศยัคาํวินิจฉยัของศาลปกครองและคณะกรรมการวนิิจฉยัช้ีขาด
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อาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ซ่ึงในเร่ืองน้ี ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดไดมี้มติในการ
ประชุมคร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 อธิบายความหมายของสญัญาทางปกครองไวว้า่ 

“สญัญาใดจะเป็นสญัญาทางปกครองตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 3 แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดน้ั้น ประการแรก 
คู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงไดรั้บมอบหมายให้
กระทาํการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สญัญานั้นมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํ
บริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง
เขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดใน
สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการ
ดาํเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงกคื็อการบริการสาธารณะบรรลุผล ดงันั้น หากสญัญาใดเป็นสญัญาท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐมุ่งผกูพนัตนกบัคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ย 
ใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค และมิไดมี้ลกัษณะเช่นท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ สญัญานั้น 
ยอ่มเป็นสญัญาทางแพง่”     

ขอ้ความตอนทา้ยของมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดในตอนทา้ย
ท่ีวา่ “...หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี 
เพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการดาํเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงกคื็อการบริการสาธารณะ
บรรลุผล...” เป็นการกาํหนดความหมายอนัมีลกัษณะทัว่ไปของสญัญาทางปกครองหรือลกัษณะ
ของสญัญาทางปกครองโดยสภาพ โดยไดน้าํแนวคิดมาจากประเทศฝร่ังเศสในเร่ืองสญัญา 
ทางปกครองนัน่เอง 18 

สาํหรับในเร่ืองสญัญาทางปกครองโดยสภาพน้ี ศาลปกครองสูงสุดและ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลไดมี้คาํวินิจฉยัวางหลกัไวห้ลายกรณี เช่น 

1) กรณทีีเ่ป็นสัญญาทีเ่กดิขึน้ในกระบวนการดําเนินกจิการทางปกครอง  
คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่106/2553  ผูฟ้้องคดี (กรมทางหลวง) ไดท้าํสญัญา 

ซ้ือขายอสงัหาริมทรัพยท่ี์อยูใ่นแนวเขตเวนคืนท่ีดินเพื่อสร้างถนนตามโครงการผงัเมืองรวมเมือง
พระนครศรีอยธุยา กบัผูถู้กฟ้องคดี (นาย ป.) สญัญาดงักล่าวมีคู่สญัญาฝ่ายผูฟ้้องคดีเป็นส่วนราชการ
ระดบักรม สงักดักระทรวงคมนาคม จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง และการท่ีผูฟ้้องคดีดาํเนินการ
เวนคืนท่ีดินตามพระราชกฤษฎีกาฯ กเ็พื่ออาํนวยความสะดวกและรวดเร็วแก่การจราจรและการ
ขนส่งอนัเป็นกิจการสาธารณูปโภค เป็นการดาํเนินกิจการทางปกครอง ทั้งสญัญา ซ้ือขาย
                                                            
18 โภคิน พลกลุ  “สญัญาทางปกครองในกฎหมายไทย”  : 51 -52 
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อสงัหาริมทรัพยท่ี์ถูกเวนคืนฯ ดงักล่าวกเ็ป็นการดาํเนินการขั้นตอนหน่ึงของกระบวนการเวนคืน
อสงัหาริมทรัพยต์ามท่ีกาํหนดใน พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพย ์พ.ศ. 2530 
สญัญาซ้ือขายอสงัหาริมทรัพยท่ี์ถูกเวนคืนดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่504/2551 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ออกประกาศประกวด
ราคาจา้งก่อสร้างอาคารสาํนกังานสรรพากรพื้นท่ีอ่างทอง และดาํเนินการใหมี้การซ้ือเอกสาร
ประกวดราคาจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ ตลอดจนจดัการประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ 
เพื่อนาํไปสู่สญัญาจา้งก่อสร้างอาคารสาํนกังานสรรพากรพื้นท่ีอ่างทอง ซ่ึงถือเป็นสญัญาจดัใหมี้ส่ิง
สาธารณูปโภค เป็นการดาํเนินกิจการทางปกครอง หนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งโดยการ
ประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ท่ีผูฟ้้องคดี ทาํไวก้บัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เป็นเคร่ืองมือหรือวิธีการท่ีจะ
ทาํใหก้ารดาํเนินกิจการทางปกครองของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ดงักล่าวบรรลุผล คือ ไดม้าซ่ึงผูรั้บจา้ง
ก่อสร้างอาคารสาํนกังานสรรพากรพื้นท่ีอ่างทอง หนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งโดยการ
ประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ดงักล่าว จึงเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ 

2) กรณสัีญญามีข้อกาํหนดทีมี่ลกัษณะพเิศษทีแ่สดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  
  คาํพพิากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ.483/2551 สญัญาจา้งก่อสร้างเข่ือน ค.ส.ล.  
(ดาดทอ้งคลอง) ราวเหลก็และบนัได คลองไผสิ่งห์โต ระหวา่งผูฟ้้องคดี(กรุงเทพมหานคร) กบั 
ผูถู้กฟ้องคดีมีขอ้กาํหนดท่ีใหสิ้ทธิแก่ผูถู้กฟ้องคดีฝ่ายเดียวในการแกไ้ขสญัญาไดไ้ม่วา่จะเพิ่มเติม
หรือลดงานจากแบบรูปและรายละเอียดตามสญัญาโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูฟ้้องคดีซ่ึง
เป็นคู่สญัญา นั้น เน่ืองจากสญัญาจา้งก่อสร้างเข่ือนมีวตัถุประสงคเ์พื่อป้องกนัดินริมตล่ิงทรุด ทาํให้
การระบายนํ้าไม่สะดวกและนํ้าท่วมบา้นเรือนประชาชนเสียหาย ซ่ึงเป็นสญัญาท่ีจดัใหมี้ 
ส่ิงสาธารณูปโภคอนัเป็นบริการสาธารณะ  การท่ีสญัญาดงักล่าวมีขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ 
ท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เพื่อใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะบรรลุผล 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่660/2551 คดีน้ีเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ี
ความรับผดิตามหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ อนัเป็นคดี
เก่ียวกบัสญัญา ซ่ึงมีคู่สญัญาฝ่ายผูฟ้้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง จดัใหมี้การทาํสญัญาท่ีมีลกัษณะเป็น
สญัญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค และเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาฝ่ายผูฟ้้องคดีมีเอกสิทธ์ิในการเลือก
คู่สญัญา ควบคุมการปฏิบติัตามสญัญาและเลิกสญัญาไดฝ่้ายเดียว ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นถึงอาํนาจของ
คู่สญัญาฝ่ายรัฐมีอยูเ่หนือคู่สญัญาฝ่ายเอกชน โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหไ้ดม้าซ่ึงคู่สญัญาท่ีจะเขา้
ร่วมดาํเนินการจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค(งานจา้งปรับปรุงท่อจ่ายนํ้า ท่อบริการ และงานท่ีเก่ียวขอ้งดา้น
ลดนํ้าสูญเสีย ในซอยแยกถนนพระราม 2 ) ซ่ึงเป็นความมุ่งหมายใหก้ารดาํเนินกิจการทางปกครอง
หรือการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
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คาํส่ังศาลปกครองสูงสุด 658/2551สญัญาหลกัประกนัซองมีคู่สญัญาฝ่าย 
ผูถู้กฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง และเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีมีเอกสิทธ์ิในการ
เลือกคู่สญัญา ควบคุมการปฏิบติัตามสญัญา แกไ้ขสญัญา และเลิกสญัญาไดฝ่้ายเดียว ซ่ึงแสดงให้
เห็นถึงอาํนาจของคู่สญัญาฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือคู่สญัญาฝ่ายเอกชน อนัเป็นลกัษณะพิเศษของสัญญา
ทางปกครองท่ีไม่ค่อยพบในสญัญาทางแพง่ โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหไ้ดม้าซ่ึงคู่สญัญาท่ีจะเขา้ร่วม
ดาํเนินการจดัใหมี้ในส่ิงสาธารณูปโภค ซ่ึงเป็นความมุ่งหมายใหก้ารดาํเนินกิจการทางปกครองหรือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล สญัญาหลกัประกนัซองดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่132/2551 ผูฟ้้องคดี(สาํนกังานตาํรวจแห่งชาติ) ไดท้าํ
สญัญาใหผู้ถู้กฟ้องคดีเขา้ร่วมดาํเนินกิจการสถานีวิทยกุระจายเสียงรวม 2 ความถ่ี คือ สถานี
วิทยกุระจายเสียงราชดาํริสมัพนัธ์ 1 จงัหวดัระยอง และสถานีวิทยกุระจายเสียงราชดาํริสมัพนัธ์ 4 
จงัหวดัชุมพร ตามสญัญาร่วมดาํเนินกิจการ ระหวา่งผูฟ้้องคดี ซ่ึงในสญัญาน้ีเรียกวา่ผูด้าํเนินกิจการ 
กบัผูถู้กฟ้องคดี ซ่ึงในสญัญาน้ีเรียกวา่ ผูร่้วมดาํเนินกิจการ เม่ือวนัท่ี 25 สิงหาคม 2548 และเม่ือวนัท่ี 
29 ธนัวาคม 2548 ตามลาํดบั ทั้งน้ี ตามสัญญาร่วมดาํเนินกิจการทั้งสองฉบบัดงักล่าว ผูถู้กฟ้องคดีจะตอ้ง
จ่ายค่าตอบแทนใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีเป็นรายเดือนในอตัราเดือนละ 428,000 บาท โดยจะตอ้งชาํระเป็นการ
ล่วงหนา้ภายในวนัท่ี 15 ของเดือน ก่อนท่ีจะออกอากาศ ถา้วนัสุดทา้ยของกาํหนดจ่ายเป็น
วนัหยดุราชการ ผูถู้กฟ้องคดีจะตอ้งจ่ายใหใ้นวนัราชการก่อนวนัครบกาํหนด ประกอบกบัสญัญา
ดงักล่าวมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของผูฟ้้องคดี เช่น ในขอ้ 2 ท่ี
กาํหนดใหผู้ฟ้้องคดี (ผูด้าํเนินกิจการ) ตกลงจดัช่วงเวลาออกอากาศใหแ้ก่ผูถู้กฟ้องคดี (ผูร่้วมดาํเนิน
กิจการ) ตามแนวทางท่ีคณะกรรมการกาํหนดนโยบายและควบคุมการบริหารสถานี
วิทยกุระจายเสียงของผูฟ้้องคดีกาํหนด หรือขอ้ 3  ผูฟ้้องคดีอนุญาตใหผู้ถู้กฟ้องคดีสามารถจดัหา
รายไดจ้ากการโฆษณาหรือใชสิ้ทธิทาํการโฆษณาในรายการตามขอ้ 2 ภายใตก้ฎ ระเบียบ คาํสัง่ของ
ทางราชการ โดยผูฟ้้องคดีมีสิทธิแกไ้ขเปล่ียนแปลงถอ้ยคาํหรือขอ้ความโฆษณาไดต้ามท่ี
เห็นสมควร หรือขอ้ 9 ถา้ผูถู้กฟ้องคดีประสงคจ์ะแต่งตั้งตวัแทนร่วมกนัดาํเนินกิจการสถานี
วิทยกุระจายเสียง จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากผูฟ้้องคดีก่อน หรือขอ้ 12  
ท่ีกาํหนดใหผู้ถู้กฟ้องคดีจะตอ้งจดัส่งขอ้ความจากวิทย ุเทปบนัทึกเสียงหรือส่ืออ่ืนใดท่ีจะใชอ้อกอากาศ
ใหแ้ก่เจา้หนา้ท่ีควบคุมรายการและข่าวของสถานีวิทยกุระจายเสียง เพื่อตรวจสอบและพิจารณาก่อน
วนัท่ีออกอากาศไม่นอ้ยกวา่ 1 วนั โดยใหสิ้ทธิผูฟ้้องคดีหรือตวัแทนทาํการแกไ้ขเปล่ียนแปลงตดั
ทอนซ่ึงขอ้ความ บทวิทย ุเทปบนัทึกเสียงหรือส่ิงอ่ืนใดท่ีจะใชอ้อกอากาศท่ีขดัต่อระเบียบ  รวมถึง 
ผูฟ้้องคดีมีสิทธิระงบัการจดัรายการไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งบอกกล่าวหรือแจง้ใหผู้ถู้กฟ้องคดีทราบ 
และผูถู้กฟ้องคดีไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายใดๆ ทั้งส้ิน เป็นตน้ จึงเป็นสญัญาเขา้ร่วมงานและดาํเนิน
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กิจการสถานีวทิยรุะหวา่งผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองกบัผูถู้กฟ้องคดี อนัมีลกัษณะเป็น
สญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ดาํเนินงาน หรือเขา้ร่วมดาํเนินงานบริการสาธารณะ จึงเป็นสญัญา 
ทางปกครอง 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่99/2549  สญัญาจา้งขดุสระนํ้าตามโครงการส่งเสริม
การใชน้ํ้ าเพื่อเศรษฐกิจพอเพยีง เป็นสญัญาท่ีจดัใหมี้สาธารณูปโภคแก่ประชาชน ซ่ึงเป็นสญัญาทาง
ปกครอง ตามมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ นอกจากน้ี สญัญาฉบบัดงักล่าวมี
ลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เช่น มีบนัทึกเพิม่เติมเง่ือนไขสญัญาจา้งเหมาก่อสร้าง ระบุ
วา่สญัญาจา้งเหมาก่อสร้างน้ีเป็นสญัญาแบบปรับราคาไดข้อ้ 14 ของสัญญากาํหนดวา่ ผูว้า่จา้งมีสิทธิ
ท่ีจะสัง่ใหผู้รั้บจา้งทาํงานพิเศษซ่ึงไม่ไดแ้สดงไวห้รือรวมอยูใ่นเอกสารสญัญาหากงานพิเศษนั้นๆ 
อยูใ่นขอบข่ายทัว่ไปแห่งวตัถุประสงคข์องสญัญา ผูว้า่จา้งมีสิทธิสัง่ใหเ้ปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขแบบ
รูปและขอ้กาํหนดต่างๆ ในเอกสารสญัญาน้ีโดยไม่ทาํใหส้ญัญาเป็นโมฆะ  

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่853/2547 สญัญาจา้งก่อสร้างหอ้งปฏิบติัการวิทยาศาสตร์ 
คณิตศาสตร์ และภาษาองักฤษ ใหก้บัโรงเรียนร้อยเอด็วิทยาลยั มีวตัถุประสงคส์าํคญัแห่งสญัญาคือ 
การใหเ้ขา้ไปดาํเนินการจดัทาํหอ้งปฏิบติัการวิทยาศาสตร์ คณิตศาสตร์ และภาษาองักฤษ และ 
ส่วนควบประกอบอ่ืน ๆ ของหอ้งปฏิบติัการดงักล่าว  เพือ่จดักระบวนการเรียนรู้ การถ่ายทอด
ความรู้ การฝึกการอบรม การสร้างองคค์วามรู้ใหเ้กิดจากการจดัสภาพแวดลอ้ม การสร้างสรรค์
จรรโลงความกา้วหนา้ทางวชิาการ อนัเป็นการส่งเสริมการศึกษาขั้นพื้นฐานในสถานศึกษาท่ีอยูใ่น
ความรับผดิชอบของผูถู้กฟ้องคดีท่ีเป็นเคร่ืองมือสาํคญัประการหน่ึง เพื่อใหก้ารจดัการศึกษาซ่ึงถือ
วา่เป็นบริการสาธารณะอยา่งหน่ึงของรัฐบรรลุผล  ประกอบกบัสญัญาจดัทาํหอ้งปฏิบติัการดงักล่าว
มีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงเป็นขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีใหเ้อกสิทธ์ิแก่ผูว้า่จา้งซ่ึงเป็นคู่สญัญา 
ฝ่ายปกครองท่ีไม่พบในสญัญาทางแพง่โดยทัว่ไป เช่น ขอ้กาํหนดขอ้ 13 การควบคุมงานโดยผูว้า่จา้ง 
กาํหนดวา่ ผูรั้บจา้งตกลงวา่กรรมการตรวจการจา้ง ผูค้วบคุมงาน หรือบริษทัท่ีปรึกษาท่ีผูว้า่จา้งแต่งตั้ง  
มีอาํนาจท่ีจะตรวจสอบและควบคุมงานเพ่ือใหเ้ป็นไปตามเอกสารสญัญา และมีอาํนาจท่ีจะสัง่ให้
แกไ้ข เปล่ียนแปลง เพิ่มเติม หรือตดัทอน ซ่ึงงานตามสญัญาน้ี หากผูรั้บจา้งขดัขืนไม่ปฏิบติัตาม
กรรมการตรวจการจา้ง ผูค้วบคุมงาน หรือบริษทัท่ีปรึกษามีอาํนาจท่ีจะสัง่ใหห้ยดุกิจการนั้นชัว่คราว
ได ้ความล่าชา้ในกรณีเช่นน้ีผูรั้บจา้งจะถือเป็นเหตุขอขยายวนัทาํการออกไปมิได ้ ขอ้ 14 งานพิเศษ
และการแกไ้ขงาน กาํหนดวา่ ผูว้า่จา้งมีสิทธิจะสัง่ใหผู้รั้บจา้งทาํงานพิเศษซ่ึงไม่ไดแ้สดงไว ้หรือ
รวมอยูใ่นเอกสารสญัญา หากงานพิเศษนั้น ๆ อยูใ่นขอบข่ายทัว่ไปแห่งวตัถุประสงคข์องสญัญาน้ี  
นอกจากน้ี ผูว้า่จา้งยงัมีสิทธิสัง่ใหเ้ปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขแบบรูปและขอ้กาํหนดต่าง ๆ ในเอกสาร
สญัญาน้ีดว้ย โดยไม่ทาํใหส้ญัญาเป็นโมฆะแต่อยา่งใด  อตัราค่าจา้งหรือราคาท่ีกาํหนดไวใ้นสญัญาน้ี ให้
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กาํหนดใชส้าํหรับงานพิเศษ หรืองานท่ีเพิม่เติมข้ึนหรือตดัทอนลงทั้งปวงตามคาํสัง่ของผูว้า่จา้ง หากใน
สญัญาไม่ไดก้าํหนดไวถึ้งอตัราค่าจา้ง หรือราคาใด ๆ ท่ีจะนาํมาใชส้าํหรับงานพิเศษหรืองานท่ี
เพิ่มข้ึนดงักล่าว ผูว้า่จา้งและผูรั้บจา้งจะไดต้กลงกนัท่ีจะกาํหนดอตัราหรือราคา รวมทั้งการขยาย
ระยะเวลา (ถา้มี) กนัใหม่เพื่อความเหมาะสม ในกรณีท่ีตกลงกนัไม่ได ้ผูว้า่จา้งจะกาํหนดอตัราจา้งหรือ
ราคาตายตวัตามแต่ผูว้า่จา้งจะเห็นวา่เหมาะสมและถูกตอ้ง ซ่ึงผูรั้บจา้งจะตอ้งปฏิบติังานตามคาํสัง่
ของผูว้า่จา้ง  กรณีจึงเห็นไดว้า่หอ้งปฏิบติัการวิทยาศาสตร์ คณิตศาสตร์ และภาษาองักฤษ และส่วน
ควบประกอบอ่ืนๆ ของหอ้งปฏิบติัการดงักล่าวเป็นเคร่ืองมือสาํคญัในการจดัการศึกษาและส่งเสริม
การศึกษาขั้นพื้นฐานซ่ึงเป็นบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล ประกอบกบัขอ้กาํหนดในสญัญา 
มีลกัษณะเป็นการใหเ้อกสิทธ์ิแก่ผูว้า่จา้งเป็นพิเศษเพ่ือใหก้ารดาํเนินบริการสาธารณะบรรลุผล  
สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่544/2546 สญัญาลาศึกษาต่อหรือฝึกอบรม
ภายในประเทศ ระหวา่งสาํนกังานปลดักระทรวงสาธารณสุขกบัขา้ราชการในสงักดัท่ีลาศึกษา  
ซ่ึงตามสญัญาดงักล่าวสาํนกังานปลดักระทรวงสาธารณสุขเป็นผูก้าํหนดขอ้กาํหนดในสญัญา  
โดยขา้ราชการผูท้าํสญัญามิไดมี้ส่วนร่วมในการกาํหนดดว้ย สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญา 
ทางปกครอง 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่104/2544 สญัญาจา้งก่อสร้างหอพกัขา้ราชการ
โรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร์ มหาวทิยาลยัเชียงใหม่ มีขอ้กาํหนดท่ีใหสิ้ทธิแก่คู่สญัญา 
ฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวท่ีจะเลิกสญัญาได ้โดยท่ีผูรั้บจา้งซ่ึงเป็นคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่ไดผ้ดิ
สญัญาในสาระสาํคญั หรือขอ้กาํหนดท่ีใหอ้าํนาจแก่ผูว้า่จา้งท่ีจะสัง่ใหผู้รั้บจา้งทาํงานพเิศษเพิ่มเติมได ้
แมไ้ม่เคยมีการระบุไวใ้นสญัญาจา้ง โดยผูรั้บจา้งไม่มีสิทธิโตแ้ยง้คดัคา้น แมก้ระทัง่เร่ืองเวลาการ
ทาํงานและค่าใชจ่้ายท่ีเพิ่มข้ึน ประกอบกบัลกัษณะท่ีเป็นสญัญาสาํเร็จรูปของสญัญาจา้งฉบบัน้ีซ่ึงมี
วตัถุประสงคเ์พ่ือใหผู้ฟ้้องคดีก่อสร้างหอพกัขา้ราชการโรงพยาบาลคณะแพทยศ์าสตร์ของผูถู้กฟ้องคดี
นั้น ยงัมีลกัษณะพิเศษเพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการดาํเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล
ท่ีไม่พบในสญัญาทัว่ไปในทางแพง่ นอกจากน้ีสญัญาระหวา่งผูฟ้้องคดีและผูถู้กฟ้องคดีฉบบัน้ียงัมี
การตกลงใหใ้ชส้ญัญาแบบปรับราคาสาํหรับราคางานก่อสร้างตามสญัญาจา้งน้ีอีกดว้ย จึงเห็นวา่สญัญา
ฉบบัน้ีเป็นสญัญาทางปกครองเช่น ขอ้กาํหนดท่ีใหสิ้ทธิแก่คู่สญัญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวบอกเลิก
สญัญาไดโ้ดยท่ีผูรั้บจา้งซ่ึงเป็นคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่ไดผ้ดิสญัญาในสาระสาํคญั หรือขอ้กาํหนดท่ี
ใหอ้าํนาจแก่ผูว้า่จา้งท่ีจะสัง่ใหผู้รั้บจา้งทาํงานพิเศษเพิ่มเติมไดแ้มไ้ม่ไดมี้ระบุไวใ้นสญัญาจา้ง อีก
ทั้งสญัญาดงักล่าวมีลกัษณะพิเศษเพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการดาํเนินกิจการทาง
ปกครองบรรลุผล ซ่ึงไม่พบในสญัญาทางแพง่ทัว่ไป จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
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  3) กรณสัีญญามีวตัถุแห่งสัญญาเป็นการจัดหาเคร่ืองมือสําคญัในการดาํเนินการ
บริการสาธารณะ 
  ในการใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดาํเนินกิจการทางปกครองของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐมีวตัถุประสงคเ์พื่อตอบสนองต่อประโยชน์ของ
ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะอนัเป็นประโยชน์มหาชน การจดัทาํบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล
หรือไม่จึงยอ่มมีผลกระทบต่อประโยชน์มหาชนดงักล่าว การพิจารณาสญัญาประเภทน้ีจึงพิจารณา
จากการนาํเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์นั้นไปใชใ้นการจดัทาํบริการสาธารณะเป็นสาํคญั  มิใช่พิจารณาวา่
เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์นั้นเป็นเคร่ืองมือธรรมดาหรือไม่ธรรมดา หรือไดน้าํไปใชจ้ดัทาํบริการ
สาธารณะโดยตรงหรือเป็นเพียงสนบัสนุนการจดัทาํบริการสาธารณะ  
  ดงันั้น สญัญาทางปกครองประเภทน้ีจึงมีหลกัในการพจิารณาวา่ หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐมีหนา้ท่ีในการจดัทาํบริการสาธารณะเร่ืองใด 
เร่ืองหน่ึงตามอาํนาจหนา้ท่ี และในการจดัทาํบริการสาธารณะตามอาํนาจหนา้ท่ีเช่นวา่นั้น
จาํเป็นตอ้งมีหรือใชเ้คร่ืองมือหรืออุปกรณ์ดงักล่าว ซ่ึงหากไม่มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ดงกล่าวแลว้ 
กจ็ะทาํใหไ้ม่สามารถจดัทาํบริการสาธารณะใหบ้รรลุผลได ้ดงัตวัอยา่งคาํวินิจฉยัดงัต่อไปน้ี  
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่451/2550 ผูถู้กฟ้องคดีไดท้าํสญัญาซ้ือขายเคร่ือง
ควบคุมความเร็ว Electronic Governor สาํหรับรถจกัรดีเซลไฟฟ้า “อลัสตอ็ม” จาํนวน 14 ชุด พร้อม 
การติดตั้ง 12 ชุด ส่วนอีก 2 ชุด ไม่ตอ้งติดตั้ง กบัผูฟ้้องคดี โดยท่ีรถจกัรดีเซลไฟฟ้า “อลัสตอ็ม”  
ทุกคนัจะตอ้งติดตั้งชุดควบคุมความเร็ว ซ่ึงปัจจุบนัติดตั้งชุดควบคุมความเร็วระบบไฮโดรลิก 
Woodward Hydraulic Governor รุ่น PGAV และตามเอกสารประกวดราคาเพ่ือจดัหาชุดควบคุม
ความเร็ว Electronic Governor ระบุขอ้มูลจาํเพาะ (Specification) ของ Electronic Governor วา่เป็น
อุปกรณ์ควบคุมความเร็วรอบและกาํลงัของเคร่ืองยนตข์องรถจกัรดีเซลไฟฟ้า “อลัสตอ็ม” ดงันั้น  
ชุดควบคุมความเร็วตามสญัญาซ้ือขายในคดีน้ี เป็นการจดัใหมี้เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สาํคญัท่ีใชใ้น
การควบคุมความเร็วรอบและกาํลงัเคร่ืองยนตข์อง รถจกัรดีเซลไฟฟ้าใหก้ารเดินรถไฟปลอดภยั 
วตัถุแห่งสญัญาในคดีน้ี จึงเป็นการจดัใหมี้เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สาํคญัท่ีจาํเป็นต่อการจดัทาํบริการ
สาธารณะดา้นการคมนาคม ใหบ้รรลุผล และวตัถุประสงคห์ลกัของการใชเ้คร่ืองมือหรืออุปกรณ์
ดงักล่าว จึงเป็นการ จดัใหมี้ส่ิงอนัเป็นสาธารณูปโภคท่ีจาํเป็นต่อการเดินรถไฟเพ่ือบริการสาธารณะ
ใหค้วามปลอดภยัแก่ผูโ้ดยสาร จึงเป็นประโยชน์โดยตรงต่อประชาชนท่ีมาขอรับบริการสาธารณะ
ดา้นการคมนาคม สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
  คาํ ส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่726/2547 สญัญาซ้ือขายติดตั้งเคร่ืองคอมพิวเตอร์ 
และอุปกรณ์การประมวลผลระบบคอมพิวเตอร์เพื่อติดตั้งในโรงพยาบาลของรัฐ ระหวา่งสาํนกังาน
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ปลดักระทรวงสาธารณสุขกบัเอกชนคู่สญัญา เน่ืองจากเคร่ืองคอมพิวเตอร์ท่ีจะตอ้งส่งมอบตาม
สญัญาดงักล่าวมีลกัษณะเป็นเคร่ืองมือสาํคญัท่ีจะใชใ้นการเช่ือมโยงและรับส่งขอ้มูลของประชาชน
ท่ีมาใชบ้ริการสาธารณะดา้นการแพทยใ์หส้ะดวกรวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ วตัถุแห่งสญัญา
ดงักล่าวจึงเป็นการซ้ือเคร่ืองมือสาํคญัท่ีจาํเป็นต่อการจดัทาํบริการสาธารณะดา้นการแพทยใ์ห้
บรรลุผลและเป็นประโยชนโ์ดยตรงต่อประชาชนท่ีมาใชบ้ริการ สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทาง
ปกครอง 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่692/2546  สญัญาจา้งก่อสร้างเรือตรวจการณ์ปืน
ระหวา่งกองทพัเรือกบัเอกชนผูรั้บจา้ง มีวตัถุประสงคเ์พื่อใชเ้รือดงักล่าวในการป้องกนัประเทศและ
การอ่ืนๆ ตามอาํนาจหนา้ท่ีของกองทพัเรือ อนัเป็นการจดัทาํบริการสาธารณะ เรือตรวจการณ์ปืน 
จึงเป็นเคร่ืองมือท่ีสาํคญัของกองทพัเรือในการดาํเนินการบริการสาธารณะตามอาํนาจหนา้ท่ีให้
บรรลุผล สญัญาจา้งดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่27/2551 โจทก(์สาํนกังาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน) ทาํสญัญาซ้ือเคร่ืองคอมพิวเตอร์กบัจาํเลยท่ี 1 โดยกาํหนดให้
ส่งมอบครุภณัฑเ์คร่ืองคอมพิวเตอร์พร้อมติดตั้งใหแ้ก่โรงเรียนประถมศึกษาท่ีไดรั้บจดัสรร เพื่อ
นาํไปใชใ้นการจดัการเรียนการสอนใหแ้ก่เดก็นกัเรียน อนัเป็นการใหก้ารศึกษา ซ่ึงเป็นภารกิจใน
การจดัทาํบริการสาธารณะของโจทก ์ครุภณัฑเ์คร่ืองคอมพิวเตอร์ท่ีใชใ้นการเรียนการสอน
การศึกษาคน้ควา้หาขอ้มูลของเดก็นกัเรียนดงักล่าว จึงเป็นเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สาํคญัท่ีจาํเป็นต่อ
การจดัทาํบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล  จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่11/2551  สัญญาท่ีจาํเลยท่ี 1(องคก์าร
บริหารส่วนตาํบลหว้ยทราย) ซ้ือเคร่ืองผลิตปุ๋ยหมกัและก๊าซชีวภาพ และเคร่ืองเยบ็กระสอบ
อุตสาหกรรมจากโจทก ์โดยมีขอ้ตกลงใหโ้จทกฝึ์กอบรมกลุ่มเกษตรกรเพื่อใชง้านเคร่ืองจกัร
ดงักล่าว เป็นการดาํเนินการตามอาํนาจหนา้ท่ีของจาํเลยท่ี 1 และเป็นภารกิจอยา่งหน่ึงในการจดัทาํ
บริการสาธารณะใหบ้รรลุผล สญัญาพิพาทจึงเป็นสญัญาทางปกครอง  

คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่18/2550 สัญญาซ้ือขายร่มบุคคลโดด
แบบสายดึงประจาํท่ีแบบเอม็ซี 1-1 บี พร้อมร่มช่วยที-10 อาร์ และอุปกรณ์ มีโจทก(์กองทพัเรือ) 
ซ่ึงเป็นคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นส่วนราชการและเป็นนิติบุคคลตามมาตรา 13 และมาตรา 17 แห่ง
พระราชบญัญติัจดัระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2503 โจทกจึ์งเป็นหน่วยงานทาง
ปกครอง และโดยท่ีมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั บญัญติัใหโ้จทกมี์หนา้ท่ีเตรียมกาํลงั
กองทพัเรือและป้องกนัราชอาณาจกัร อนัเป็นภารกิจเก่ียวกบัการจดัทาํบริการสาธารณะอยา่งหน่ึงท่ี
รัฐเป็นผูจ้ดัทาํ โดยโจทกต์อ้งจดัใหมี้อาวธุยทุโธปกรณ์ท่ีจาํเป็น ต่อการจดัทาํบริการสาธารณะนั้น 
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เม่ือร่มบุคคลโดดแบบสายดึงประจาํท่ีแบบเอม็ซี 1-1 บี พร้อมร่มช่วยที-10 อาร์ และอุปกรณ์  
เป็นยทุโธปกรณ์ท่ีจาํเป็นตอ้งใชส้าํหรับการฝึกและการรบ จึงเป็นเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สาํคญัท่ี
จาํเป็นต่อการจดัทาํบริการสาธารณะดงักล่าวใหบ้รรลุผล สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
  4) กรณทีีไ่ม่ใช่สัญญาทางปกครอง แต่อยู่ในอาํนาจพจิารณาพพิากษาของ 
ศาลปกครอง  
  สญัญาบางเร่ืองแมโ้ดยสภาพจะไม่ใช่สญัญาทางปกครอง แต่ศาลปกครองกมี็
อาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีดงักล่าวเพราะเป็นสญัญาอุปกรณ์ท่ีเก่ียวเน่ืองกบัสญัญาหลกั เช่น 19 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่521/2547 สญัญาลาศึกษามีวตัถุประสงคห์ลกัใหผู้ล้า
ศึกษากลบัมารับราชการในหน่วยงานทางปกครอง จึงเป็นสญัญาทางปกครองตามนยัคาํวินิจฉยั 
ช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระวา่งศาลท่ี 25/2545 และสญัญาคํ้าประกนัสญัญาลาศึกษาต่อเป็นสญัญาอุปกรณ์
ของสญัญาดงักล่าวซ่ึงเป็นสญัญาทางปกครอง ดงันั้น การฟ้องเรียกใหช้าํระเงินตามสญัญา 
คํ้าประกนัจึงตอ้งฟ้องต่อศาลท่ีมีเขตอาํนาจเดียวกนักบัศาลท่ีพิจารณาคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญา 
ทางปกครองอนัเป็นสญัญาหลกัตามนยัคาํวนิิจฉยัช้ีจาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 28/2546 
  คาํพพิากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ.309/2549 กรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองผูใ้ห้
ทุนการศึกษาตามสญัญาการรับทุนเพื่อศึกษาต่อในต่างประเทศ ฟ้องขอใหผู้รั้บทุนซ่ึงลาออกจาก
ราชการก่อนครบกาํหนดเวลาปฏิบติัราชการชดใชทุ้นตามสญัญา ใหช้ดใชทุ้นพร้อมเบ้ียปรับ โดย
ไดย้ืน่ฟ้องเม่ือพน้กาํหนดระยะเวลาการฟ้องคดีตามาตรา 51 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลว้   แต่ต่อมาผูรั้บทุนไดมี้หนงัสือยอมรับสภาพความ 
รับผดิวา่ หน่วยงานทางปกครองคู่สญัญามีสิทธิเรียกใหต้นชาํระเงินกรณีผดิสญัญารับทุนตาม
จาํนวนท่ีระบุไวใ้นหนงัสือดงักล่าวไดน้ั้น ถือไดว้า่ผูรั้บทุนในฐานะลูกหน้ีไดรั้บสภาพความรับผดิ
โดยมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ เป็นเหตุใหอ้ายคุวามการเรียกร้องหน้ีทุนการศึกษาขา้งตน้ขยายเป็น 
สองปีนบัแต่วนัท่ีไดรั้บสภาพความรับผดิโดยมีหลกัฐานเป็นหนงัสือตามมาตรา 193/28 วรรคสอง 
ประกอบกบัมาตรา 193/35 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์แต่โดยท่ีการฟ้องคดีปกครอง 
มีกาํหนดระยะเวลานานท่ีสุดเพียง 1 ปี ดงันั้นหน่วยงานทางปกครองคู่สญัญาจึงฟ้องคดีเฉพาะตาม
มูลหน้ีอนัเกิดจากสภาพความรับผดิไดเ้พยีงภายในกาํหนดหน่ึงปีรับแต่วนัท่ีผูรั้บทุนรับสภาพความ
รับผดิ และเน่ืองจากมูลหน้ีท่ีหน่วยงานทางปกครองขา้งตน้มีสิทธิฟ้องเรียกไดจ้ากผูรั้บทุนเป็น 
มูลหน้ีอนัเกิดจากหลกัฐานการรับสภาพความรับผดิเป็นหนงัสือ ไม่ใช่ฟ้องเรียกตามสญัญาเดิม 

                                                            
19 สาํนกังานศาลปกครอง (2553) แนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครอง(พ.ศ. 2544 - พ.ศ. 2552)  

          ในโอกาสครบรอบ 9 ปี ศาลปกครอง 9 มีนาคม 2553  กรุงเทพมหานคร  ประชาชน   : 196 - 198   
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จาํนวนเงินท่ีจะฟ้องเรียกร้องไดจึ้งตอ้งเป็นไปตามจาํนวนท่ีมีการรับสภาพความรับผดิไวเ้ท่านั้น 
และกรณีดงักล่าวจะตอ้งฟ้องผูค้ ํ้าประกนัสญัญาการรับทุนใหต้อ้งรับผดิตามหนงัสือรับสภาพความ
รับผดิไม่ได ้ตามนยัมาตรา 193/28 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุด ที ่902/2549  สญัญากูย้มืเงินตามโครงการแทรกแซง
ตลาดสบัปะรดมีวตัถุประสงคเ์พื่อดาํเนินการแทรกแซงตลาดสบัปะรดของฤดูการผลิตปี 2542 ตาม
มติของคณะกรรมการนโยบายและมาตรการช่วยเหลือเกษตรกร จึงมีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํ
บริการสาธารณะ สญัญารับดูแลรักษาทรัพยจ์าํนาํตามสญัญาจาํนาํเพื่อประกนัหน้ีกูย้มืดงักล่าว 
ซ่ึงเป็นสญัญาอุปกรณ์ จึงมีลกัษณะเป็นสญัญาเป็นสญัญาจดัใหมี้การบริการสาธารณะ อนัเป็น
สญัญาทางปกครอง 

นอกจากน้ี มีตวัอยา่งคดีท่ีศาลปกครองวินิจฉยัวา่ไม่เป็นสญัญาทางปกครอง ดงัน้ี 
1) สัญญาทีเ่กดิขึน้จากการดาํเนินกจิการเยีย่งการทาํธุรกจิเอกชน  

   คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่683/2553  ผูถู้กฟ้องคดี (ธนาคารเพ่ือการเกษตรและ
สหกรณ์การเกษตร) เป็นรัฐวสิาหกิจ ท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติั มีฐานะเป็นนิติบุคคล จึงเป็น
หน่วยงานทางปกครองตามนยัมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แต่ผูถู้กฟ้องคดี
ประกอบธุรกิจเพื่อใหค้วามช่วยเหลือทางการเงินเพื่อส่งเสริมอาชีพหรือการดาํเนินงานของ
เกษตรกร กลุ่มเกษตรกร หรือสหกรณ์การเกษตร การจาํนองหรือรับจาํนอง การจาํนาํหรือรับจาํนาํ 
ขาย หรือจาํหน่ายดว้ยวิธีอ่ืนใด ซ่ึงสงัหาริมทรัพยห์รืออสงัหาริมทรัพย ์ตามมาตรา 9 และมาตรา 10 
แห่ง พระราชบญัญติัธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร พ.ศ. 2509 ซ่ึงมีลกัษณะการ
ดาํเนินการอยา่งธนาคารพาณิชย ์ดงันั้น การท่ีผูฟ้้องคดีไดท้าํสญัญาซ้ือขายโครงการระบบงานธุรกิจ
หลกั (Core Banking System : CBS) และสญัญาจา้งบริการบาํรุงรักษาและซ่อมแซมแกไ้ขระบบงาน
ธุรกิจหลกั (Core Banking System Maintenance) กบัผูถู้กฟ้องคดีท่ีมีลกัษณะการดาํเนินการอยา่ง
ธนาคารพาณิชย ์ประกอบกบัสญัญาดงักล่าวไม่มีลกัษณะ เป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํ
บริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ ตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง
เขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดใน
สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงเอกสิทธ์ิของรัฐ เพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการดาํเนิน
กิจการทางปกครองบรรลุผล เม่ือผูฟ้้องคดีอา้งวา่ไดรั้บความเสียหายจากการท่ีผูถู้กฟ้องคดีบอกเลิก
สญัญาดงักล่าวขา้งตน้ กรณีจึงมิใช่คดีพพิาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่479/2553 การไฟฟ้าส่วนภูมิภาคเป็นรัฐวิสาหกิจท่ี
ตั้งข้ึนโดย พระราชบญัญติัการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการผลิต จดัให้
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ไดม้า จดัส่ง และจาํหน่ายพลงังานไฟฟ้า ตามมาตรา 6 (1) แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว จึงเป็น
หน่วยงานทางปกครอง ส่วนมูลเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ีเกิดจากการท่ีผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการ
จาํหน่ายกระแสไฟฟ้าเรียกเกบ็ ค่ากระแสไฟฟ้าและภาษีมูลค่าเพิ่มยอ้นหลงักบัผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็น 
ผูใ้ชไ้ฟฟ้า จาํนวน 359,436.89 บาท โดยผูฟ้้องคดีเห็นวา่เป็นการออกคาํสัง่เรียกเกบ็ค่ากระแสไฟฟ้า
ท่ีไม่เป็นธรรมและไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่เม่ือสญัญาซ้ือขายกระแสไฟฟ้าระหวา่งผูฟ้้องคดีกบั 
ผูถู้กฟ้องคดี มิไดมี้ลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ สญัญาจดัใหมี้
ส่ิงสาธารณูปโภค สญัญาใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สญัญาดงักล่าวจึงมิใช่สญัญา 
ทางปกครอง  

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่667/2552 ผูถู้กฟ้องคดี (บริษทั รถไฟฟ้ากรุงเทพ จาํกดั 
(มหาชน)) เป็นหน่วยงานท่ีดาํเนินกิจการระบบรถไฟฟ้ามหานคร สายเฉลิมรัชมงคล โดยไดรั้บ
สมัปทานจากการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย (รฟม.) ซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดย 
พระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 จึงถือไดว้า่ผูถู้กฟ้องคดีเป็น
หน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหด้าํเนินกิจการบริการสาธารณะดา้นการขนส่งมวลชนอนัเป็นกิจการ
ทางปกครอง ดงันั้น ผูถู้กฟ้องคดีจึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่เฉพาะในการดาํเนินกิจการทาง
ปกครองตามท่ีไดรั้บมอบหมายดงักล่าวเท่านั้น แต่ขอ้พิพาทระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการ
รับขนคนโดยสารกบัผูโ้ดยสารรถไฟฟ้ามหานคร สายเฉลิมรัชมงคล เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญา
รับขนคนโดยสาร และเม่ือสญัญาดงักล่าวมิไดมี้ลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํ
บริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  
ทั้งสญัญาดงักล่าวกมิ็ไดมี้ขอ้กาํหนดใดๆ ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงใหเ้ห็นถึงเอกสิทธ์ิของ 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ีมีเหนือผูฟ้้องคดี สญัญาดงักล่าวจึงมิใช่สญัญาทางปกครอง 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่441/2552 สญัญาท่ีผูฟ้้องคดี (กรมการคา้ภายใน)  
ใหผู้ถู้กฟ้องคดีซ้ือผลไมจ้ากสาํนกังานการคา้ภายในจงัหวดัขอนแก่นตามโครงการแกไ้ขปัญหาราคา
ผลไมปี้ 2546 ซ่ึงเป็นโครงการท่ีคณะกรรมการนโยบายและมาตรการช่วยเหลือเกษตรกรไดอ้นุมติั
วงเงินเพื่อกระจายผลไมใ้นประเทศ โดยมอบหมายใหผู้ฟ้้องคดีเป็นผูจ้ดัสรรใหจ้งัหวดัแหล่งผลิต
และจงัหวดัปลายทางนาํไปดาํเนินการกระจายผลไมอ้อกนอกแหล่งผลิต แมส้ญัญาดงักล่าวมี
คู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองกต็ามแต่เป็นสญัญาซ้ือขายซ่ึงคู่สญัญา 
มุ่งผกูพนักนับนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค อนัเป็นสญัญาทางแพง่ท่ีมีหน่วยงานทางปกครองเป็น
คู่สญัญาเท่านั้น ไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง  

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่219/2552 มูลเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ีสืบเน่ืองมาจากการ
ท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (การไฟฟ้าส่วนภูมิภาคอาํเภอกนัทรารมย)์ ไดถ้อดมาตรวดักระแสไฟฟ้าท่ีติด
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ตั้งอยูท่ี่บา้นของผูฟ้้องคดีและระงบัการจ่ายกระแสไฟฟ้าใหแ้ก่ผูฟ้้องคดี แมผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะเป็น
หน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แต่การกระทาํท่ีทาํให้
เกิดความเดือดร้อนหรือเสียหายแก่ผูฟ้้องคดีดงักล่าว เป็นการกระทาํท่ีเก่ียวเน่ืองกบัสญัญาซ้ือขาย
กระแสไฟฟ้าระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์เม่ือมีการ
ผดิสญัญาเกิดข้ึนกต็อ้งบงัคบั ตามสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สญัญาตามประมวลกฎหมายฉบบัดงักล่าว 
คดีน้ีจึงมิไดเ้ป็นการใชอ้าํนาจทางปกครองของผูถู้กฟ้องคดีท่ีศาลจะมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือ 
มีคาํสัง่ไดต้ามมาตรา 9 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่609/2550 ผูฟ้้องคดีเป็นผูแ้ทนจาํหน่ายสลากพิเศษแบบ
เลขทา้ย 3 ตวัและ 2 ตวั ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตามบนัทึกขอ้ตกลงในการรับสลากพิเศษเลขทา้ย 3 ตวั 
และ 2 ตวั เพื่อนาํไปจาํหน่ายชัว่คราว โดยบนัทึกดงักล่าวไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ี
ใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  
จึงไม่เป็นสญัญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แต่มีลกัษณะ
เป็นสญัญาทางแพง่ 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่490/2550  สญัญาจะซ้ือจะขายหอ้งชุดบา้นเอ้ืออาทร 
ระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 แมว้า่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จะเป็นหน่วยงานทางปกครองท่ีจดัตั้งข้ึน
ตาม พระราชบญัญติัการเคหะแห่งชาติ พ.ศ.2537 แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ดาํเนินการในฐานะเอกชนต่อ
เอกชน มิไดใ้ชอ้าํนาจรัฐกระทาํการในทางปกครอง และสญัญาจะซ้ือจะขายหอ้งชุดบา้นเอ้ืออาทรก็
มิไดมี้ลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แต่
เป็นกรณีพิพาทเก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ีตามสญัญาจะซ้ือจะขายตามประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชย ์ 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่62/2550 แมต้ามสญัญาการใชน้ํ้ าประปาจะมีคู่สญัญา
ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่สญัญาดงักล่าวมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหไ้ดม้าซ่ึงนํ้าประปามา
ใชใ้นกิจการส่วนตวัของผูฟ้้องคดีทั้งสอง และเป็นการใหบ้ริการสาธารณะแก่ผูฟ้้องคดีทั้งสอง ไม่มี
วตัถุประสงคใ์หผู้ฟ้้องคดีทั้งสองเขา้ดาํเนินการหรือร่วมดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัให้
มีส่ิงสาธารณูปโภค และแมว้า่ผูถู้กฟ้องคดีจะเป็นรัฐวิสาหกิจและเป็นผูก้าํหนดเง่ือนไขของสญัญา
เพียงฝ่ายเดียวแต่กเ็ป็นการกาํหนดแบบของสญัญาตามปกติของผูป้ระกอบการโดยทัว่ไป มิไดมี้
ลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ มิไดใ้ชอ้าํนาจทางปกครองและไม่มีจุดมุ่งหมายท่ีจะใช้
อาํนาจทางปกครอง สญัญาดงักล่าวเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญามุ่งผกูพนัตนบนพ้ืนฐานแห่งความ 
เสมอภาค จึงเป็นสญัญาทางแพง่ 
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  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่ 6/2552  ผูฟ้้องคดี(กรมส่งเสริม
สหกรณ์) ฟ้องใหรั้บผดิตามสญัญากูย้มืเงินเลขท่ี 10/2549 และเลขท่ี 11/2549 อนัเป็นสญัญาเงินกู้
เพื่อปรับปรุงโครงสร้างหน้ีของผูถู้กฟ้องคดี(สหกรณ์สวนสม้ดอยวาวี จาํกดั )ในคดีน้ีซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นสญัญาทางแพง่ ขอ้พิพาทในคดีน้ีจึงอยูใ่นอาํนาจพจิารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม  ขอ้พิพาท
เก่ียวกบัสญัญาคํ้าประกนัระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ถึงท่ี 12 ซ่ึงเป็นสญัญาอุปกรณ์จึงอยูใ่นอาํนาจ
พิจารณาพพิากษาของศาลยติุธรรมเช่นเดียวกนั 
  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่33/2551 บนัทึกขอ้ตกลงในการ 
รับสลากแบบเลขทา้ย 3 ตวั และ 2 ตวั เพื่อนาํไปจาํหน่ายชัว่คราว ระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยท่ี 1 
(สาํนกังานสลากกินแบ่งรัฐบาล)ไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการ
สาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ท่ีจะถือวา่
เป็นสญัญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  อนัจะอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพพิากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9  
วรรคหน่ึง (4)  แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่มี
ลกัษณะเป็นสญัญาทางแพง่  ส่วนประกาศสาํนกังานสลากกินแบ่งรัฐบาล เร่ืองการหยดุดาํเนินการ
ออกสลากพิเศษแบบเลขทา้ย 3 ตวั และ 2 ตวั  กเ็ป็นเพยีงวธีิการยกเลิกบนัทึกขอ้ตกลงในการ 
รับสลากแบบเลขทา้ย 3 ตวั และ 2 ตวั เพื่อนาํไปจาํหน่ายชัว่คราว ระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยท่ี 1 
เท่านั้น กรณีน้ีจึงเป็นคดีพพิาทเก่ียวกบัสญัญาทางแพง่ อนัอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพพิากษาของศาล
ยติุธรรม 

คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่28/2551 จาํเลย (การเคหะแห่งชาติ) 
เป็นนิติบุคคลจดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติั การเคหะแห่งชาติ พ.ศ. 2537 มีวตัถุประสงคจ์ดัใหมี้
เคหะเพื่อประชาชนไดมี้ท่ีอยูอ่าศยัใหค้วามช่วยเหลือทางการเงินแก่ประชาชนผูป้ระสงคจ์ะมีเคหะ
ของตนเองหรือแก่บุคคลผูป้ระสงคจ์ะร่วมดาํเนินกิจการกบัการเคหะแห่งชาติในการจดัใหมี้เคหะ
ข้ึนเพื่อใหป้ระชาชนเช่า เช่าซ้ือ หรือซ้ือ ประกอบธุรกิจเก่ียวกบัการก่อสร้างอาคารหรือจดัหาท่ีดิน 
ปรับปรุง ร้ือ หรือยา้ยแหล่งเส่ือมโทรมเพ่ือใหมี้สภาพการอยูอ่าศยั ส่ิงแวดลอ้ม และสงัคมดีข้ึน และ
ประกอบกิจการอ่ืนท่ีสนบัสนุนหรือเก่ียวเน่ืองกบัวตัถุประสงคด์งักล่าวขา้งตน้ ตามมาตรา 6 จาํเลย
จึงมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองท่ีมีวตัถุประสงคแ์ละอาํนาจหนา้ท่ี ทั้งในลกัษณะท่ีเป็นการใช้
อาํนาจทางปกครอง และในลกัษณะของการดาํเนินการท่ีเป็นการประกอบกิจการในเชิงธุรกิจซ่ึงเป็น
เร่ืองทางแพง่ ดงันั้น สญัญาเช่าหอ้งพกัอาคารบา้นพระรามส่ีระหวา่งโจทกท์ั้งสามกบัจาํเลยแมจ้ะมี
จาํเลยซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงกต็าม สญัญาดงักล่าวกไ็ม่มีลกัษณะเป็น
สญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวง
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ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ อนัจะถือไดว้า่เป็นสญัญาทางปกครอง ตามบทนิยามในมาตรา 3 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สญัญาดงักล่าว 
จึงมิใช่สญัญาทางปกครอง แต่เป็นคดีพิพาทในทางแพง่ระหวา่งเอกชนกบัหน่วยงาน ทางปกครองท่ี
อยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม 

คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่8/2550 จาํเลยท่ี 1 (บริษทัไทยเดินเรือ
ทะเล) เป็นนิติบุคคลประเภทบริษทัจาํกดัและเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนตามประมวลกฎหมายแพง่
และพาณิชย ์มีวตัถุประสงคใ์นการเดินเรือและดาํเนินการพาณิชย ์บริการขนส่งทางทะเล และ
ใหบ้ริการดา้นคลงัสินคา้และท่าเรือ ใหเ้ช่าเรือ เพื่อประกอบกิจการขนส่งทางทะเล ฯลฯ  
วตัถุประสงคข์องจาํเลยท่ี 1 จึงเป็นการมุ่งแสวงหากาํไรอนัเป็นไปในเชิงธุรกิจ  ทั้งการดาํเนินกิจการ
ของจาํเลยท่ี 1 กมิ็ไดมี้การใชอ้าํนาจรัฐหรือไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองหรือใหด้าํเนิน
กิจการทางปกครอง  จาํเลยท่ี 1 จึงมิใช่หน่วยงานทางปกครองท่ีจดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัหรือ
พระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ หรือเป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทาง
ปกครองหรือใหด้าํเนินกิจการทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ดงันั้น เม่ือจาํเลยท่ี 1 มิใช่หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคล
ซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ สญัญาจา้งโจทกเ์ป็นผูบ้ริหาร(ผูอ้าํนวยการ) จึงไม่ใช่สญัญาทางปกครอง  
อนัจะอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพพิากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่เป็นคดีท่ีอยูใ่นอาํนาจ
พิจารณาพพิากษาของศาลยติุธรรม 

คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่16/2549  โจทก(์กองทุนเพื่อการฟ้ืนฟแูละ
พฒันาระบบสถาบนัการเงิน) ไดใ้หค้วามช่วยเหลือดา้นการเงินแก่บริษทัเงินทุนหลกัทรัพยซี์แอลฯ 
ในรูปเงินช่วยเหลือ เงินใหกู้ย้มื เงินลงทุน การรับอาวลัตัว๋สญัญาใชเ้งินและการรับแลกเปล่ียนตัว๋
สญัญาใชเ้งินโดยคิดค่าตอบแทนเป็นดอกเบ้ียดว้ย ซ่ึงนิติสมัพนัธ์ระหวา่งโจทกก์บับริษทัเงินทุน
หลกัทรัพยซี์แอลฯ เป็นการดาํเนินกิจการในการทาํธุรกรรมทางแพง่ทัว่ไปท่ีโจทกมิ์ไดใ้ชอ้าํนาจ 
ทางปกครองแต่อยา่งใด แต่เป็นไปในลกัษณะของการขอเขา้รับบริการจากโจทกเ์ท่านั้นและมี
ลกัษณะมุ่งผกูพนัตนดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค และแมส้ญัญาการใหค้วาม
ช่วยเหลือดงักล่าวจะมีโจทกซ่ึ์งเป็นหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงกต็ามแต่กไ็ม่มี
ลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ นิติสัมพนัธ์ระหว่างโจทก์กับบริษทัเงินทุน
หลกัทรัพยซี์แอลฯ จึงเป็นนิติสัมพนัธ์ในทางแพ่ง ท่ีศาลยติุธรรมมีอาํนาจในการพิจารณา
พิพากษา  
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  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่7/2548 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (การไฟฟ้า
ส่วนภูมิภาคจงัหวดัลาํพนู) เป็นหน่วยงานในสงักดัของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (การไฟฟ้าส่วนภูมิภาค)  
ซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ประกอบ
พระราชบญัญติัวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 มาตรา 4  ผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองจึงเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครอง และโดยท่ีพระราชบญัญติัการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2503 มาตรา 6 มาตรา 13 และ
มาตราอ่ืนๆ ไดก้าํหนดวตัถุประสงคแ์ละอาํนาจหนา้ท่ีของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไวห้ลายประการ  
บางประการตอ้งใชอ้าํนาจทางปกครองในการดาํเนินการ เช่น อาํนาจในการเวนคืนอสงัหาริมทรัพย์
ตามกฎหมายวา่ดว้ยการเวนคืนอสงัหาริมทรัพยต์ามมาตรา 35  บางประการกมิ็ไดใ้ชอ้าํนาจ 
ทางปกครองแต่เป็นการดาํเนินธุรกิจในเชิงพาณิชย ์ เช่น การดาํเนินธุรกิจเก่ียวกบัพลงังานไฟฟ้า
และธุรกิจอ่ืนท่ีเก่ียวเน่ือง หรือท่ีเป็นประโยชน์แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ตามมาตรา 6 (2) ซ่ึงใหอ้าํนาจ 
ผูถู้กฟ้องคดีดาํเนินธุรกิจไดเ้ช่นเดียวกบัเอกชนทัว่ไป นิติสมัพนัธ์ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีกบัเอกชน 
ในการดาํเนินธุรกิจดงักล่าวจึงเป็นไปตามหลกักฎหมายแพง่  การท่ีผูฟ้้องคดีฟ้องผูถู้กฟ้องคดี 
ทั้งสองวา่ กระทาํละเมิดในการตรวจสอบและแจง้ใหผู้ฟ้้องคดีชาํระหน้ีค่าไฟฟ้าปรับปรุงกรณี
ละเมิดตลอดจนงดจ่ายกระแสไฟฟ้าเป็นการชัว่คราว และใหธ้นาคารกรุงศรีอยธุยา จาํกดั (มหาชน) 
สาขาลาํพนู ชาํระหน้ีค่ากระแสไฟฟ้าในฐานะผูค้ ํ้าประกนัของผูฟ้้องคดี และมีคาํขอบงัคบัใหศ้าลมี
คาํสัง่ใหผู้ถู้กฟ้องคดีดาํเนินการจ่ายกระแสไฟฟ้าใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีดงัเดิมโดยเร็วใหผู้ถู้กฟ้องคดีชดใช้
ค่าเสียหายและคืนเงินคํ้าประกนัความเสียหายแก่ผูค้ ํ้าประกนั กบัใหศ้าลมีคาํสัง่ใหเ้พกิถอนคาํสัง่
ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีสัง่ใหผู้ฟ้้องคดีชาํระหน้ีค่าไฟฟ้าปรับปรุงกรณีละเมิดนั้น การดาํเนินการ
ทั้งหลายของผูถู้กฟ้องคดีอนัเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ีเป็นการกระทาํท่ีเก่ียวเน่ืองกบัสญัญาซ้ือขาย
ไฟฟ้า ซ่ึงเป็นธุรกิจของผูถู้กฟ้องคดีท่ีกระทาํกบัผูฟ้้องคดีในฐานะเสมอภาคเช่นเดียวกบัเอกชนต่อ
เอกชน มิไดใ้ชอ้าํนาจทางปกครอง สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางแพง่ มิใช่สญัญาทางปกครอง 

  2) สัญญาจัดหาวสัดุอุปกรณ์ของหน่วยงานของรัฐ 
      คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่667/2553  สญัญาท่ีองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดักระบ่ี

จา้งเอกชนใหติ้ดตั้งโทรทศัน์วงจรปิด ณ บริเวณอาคารสาํนกังานองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดักระบ่ี 
(แห่งใหม่) มีวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์ในการดูแลรักษาความปลอดภยัในทรัพยสิ์นขององคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดักระบ่ีเท่านั้น แมคู่้สญัญาฝ่ายหน่ึงจะเป็นหน่วยงานทางปกครองกต็าม แต่การ
ติดตั้งโทรทศัน์วงจรปิดนั้นมิใช่การใหบ้ริการสาธารณะตามอาํนาจหนา้ท่ีขององคก์ารบริหารส่วน
จงัหวดักระบ่ี หากแมไ้ม่มีการติดตั้งกลอ้งวงจรปิดดงักล่าวกไ็ม่มีผลกระทบต่อการใหบ้ริการ
สาธารณะตามอาํนาจหนา้ท่ีแต่อยา่งใด อีกทั้งสญัญาพิพาทเป็นสญัญาซ่ึงคู่สญัญาไดแ้สดงเจตนา 
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เขา้ทาํสญัญาในฐานะเท่าเทียมกนั สญัญาดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นสญัญาแพง่ทัว่ไปตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่251/2553  แมก้ารประกาศประกวดราคาซ้ือดว้ยวิธีการ
ทางอิเลก็ทรอนิกส์ ซ้ือคอนกรีตผสมเสร็จ จะมีวตัถุประสงคเ์พื่อนาํไปสู่การจดัทาํสญัญาซ้ือ
คอนกรีตผสมเสร็จสาํหรับนาํไปใชใ้นการก่อสร้างคนัคูนํ้ าและอ่างเกบ็นํ้า ซ่ึงเป็นการก่อสร้างเพื่อ
ประโยชน์ของประชาชนอนัเป็นงานดา้นสาธารณูปโภคหรือการบริการสาธารณะ และมีเง่ือนไข
การประกวดราคากาํหนดใหผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ยดึหลกัประกนัซองไดห้ากผูฟ้้องคดีไม่เขา้เสนอราคา 
กต็าม แต่การจดัซ้ือคอนกรีตผสมเสร็จดงักล่าวกเ็ป็นเพียงอุปกรณ์ท่ีใชใ้นการจดัทาํบริการสาธารณะ
ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (กรมชลประทาน) เท่านั้น หาไดเ้ป็นส่ิงสาธารณูปโภคดว้ยไม่ ดงันั้น สญัญา
หลกัประกนัซองเพ่ือนาํไปสู่การจดัทาํสญัญาซ้ือขายคอนกรีตผสมเสร็จระหวา่งผูฟ้้องคดีและ 
ผูถู้กฟ้องคดี จึงมิใช่สญัญาท่ีใหผู้ฟ้้องคดีจดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค  
อนัเป็นสญัญาทางปกครอง  สญัญาหลกัประกนัซองดงักล่าว จึงเป็นสญัญาทางแพง่ มิไดอ้ยูใ่น
อาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่466/2552 แมว้า่สญัญาซ้ือขายครุภณัฑ ์จาํนวน  
6 รายการ ประกอบดว้ย ตูอ้เนกประสงคป์รับเป็นฉากหนา้เวทีได ้ตูเ้หลก็สองตอน แผงพาร์ทิชัน่ 
ผา้ม่านปรับแสง กระดานไวทบ์อร์ดพร้อมรางดวงโคม และแผงติดแม่เหลก็ ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 
(มหาวิทยาลยัเทคโนโลย ีราชมงคลธญับุรี) กบัผูฟ้้องคดี จะมีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (อธิการบดี
มหาวิทยาลยัเทคโนโลย ีราชมงคลธญับุรี) เป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐและผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 เป็นหน่วยงาน
ทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ อนัถือไดว้า่มีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึง
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐกต็าม แต่โดยท่ีสญัญาดงักล่าว ไม่มี
ลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ ส่ิงสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชนจ์ากทรัพยากรธรรมชาติ อีกทั้งขอ้กาํหนดวา่ การขยายเวลาทาํการตามสญัญา
หรือของดหรือลดค่าปรับอยูใ่นดุลพินิจของผูซ้ื้อท่ีจะพิจารณา กเ็ป็นขอ้กาํหนดในสญัญาท่ีสามารถ
พบไดโ้ดยทัว่ไปในสญัญาซ้ือขายระหวา่งเอกชนกบัเอกชน ไม่อาจถือไดว้า่สญัญาดงักล่าวมีลกัษณะ
พิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ท่ีอยูเ่หนือผูฟ้้องคดีแต่อยา่งใด สญัญาซ้ือขายครุภณัฑ์
ดงักล่าว จึงมิใช่สญัญาทางปกครอง 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่88/2553  สญัญาซ้ือขายเคร่ืองเล่นสนามพลาสติก
ระหวา่งผูฟ้้องคดี (องคก์ารบริหารส่วนตาํบลบา้นยาง) กบัผูถู้กฟ้องคดี แมจ้ะจดัทาํข้ึนตามโครงการ
จดัซ้ือของเดก็เล่นประจาํปีงบประมาณ พ.ศ. 2550 ของศูนยพ์ฒันาเดก็เลก็องคก์ารบริหารส่วนตาํบล
บา้นยาง เพื่อส่งเสริมพฒันาการและวฒิุภาวะของเดก็ปฐมวยัในเขตตาํบลบา้นยาง กต็าม แต่เคร่ือง
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เล่นดงักล่าวมิใช่ถาวรวตัถุหรืออุปกรณ์หลกัท่ีใชส้าํหรับการใหบ้ริการสนามเดก็เล่นดงัเช่นสนาม
เดก็เล่น จึงเป็นเพียงเคร่ืองมือส่วนหน่ึงท่ีใชเ้พื่อบรรลุวตัถุประสงคก์ารดาํเนินการใหบ้ริการ
สาธารณะเท่านั้น อีกทั้งขอ้กาํหนดในสญัญากมิ็ไดมี้ขอ้ความใหสิ้ทธิแก่คู่สญัญาฝ่ายปกครอง
มากกวา่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนแต่อยา่งใด สญัญาซ้ือขายพิพาทจึงเป็นสญัญาทางแพง่ ท่ีมีวตัถุประสงค์
เพื่อสนบัสนุนการจดัทาํบริการสาธารณะของศูนยพ์ฒันาเดก็เลก็ดงักล่าว หาใช่สญัญาทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ  
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่514/2551  คดีน้ีผูฟ้้องคดีทาํสญัญาซ้ือขายรถยนตน์ัง่
ส่วนกลางสาํหรับใชป้ฏิบติัราชการทัว่ไปของหน่วยงานผูถู้กฟ้องคดี (เทศบาลตาํบลบา้นเป้า) เม่ือ 
ผูฟ้้องคดีไดส่้งมอบรถยนตใ์หแ้ก่ ผูถู้กฟ้องคดีโดยยงัมิไดจ้ดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิ ผูถู้กฟ้องคดี 
จึงหกัเงินค่าปรับจาก ผูฟ้้องคดี ผูฟ้้องคดีเห็นวา่ไม่เป็นธรรมจึงนาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง  
ศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่ สญัญาดงักล่าวไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองถึงแมผู้ถู้กฟ้องคดี  
จะเป็นหน่วยงานของรัฐและไดจ้ดัใหมี้การประกาศสอบราคากห็าไดท้าํใหส้ญัญาดงักล่าวเป็น
สญัญาทางปกครอง 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่5/2552    สญัญาซ้ือขายท่อสูบนํ้าชนิดเหลก็มว้น
ระหวา่ง ผูฟ้้องคดี (องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัชยันาท) กบัผูถู้กฟ้องคดี มิใช่สญัญาท่ีหน่วยงานทาง
ปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วม
ดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ี
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ รวมถึงสญัญาท่ีมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการ
สาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงมิใช่
สญัญาทางปกครอง แมผู้ฟ้้องคดีจะอา้งวา่เป็นผูมี้สิทธิเลือกคู่สญัญาและมีสิทธิเลิกสญัญา เม่ือฝ่าย 
ผูถู้กฟ้องคดีปฏิบติัผดิสญัญาอนัเป็น เอกสิทธ์ิเหนือกต็าม แต่สญัญาดงักล่าวกไ็ม่ไดก้าํหนดให ้
ผูถู้กฟ้องคดีเขา้ร่วมจดัทาํบริการสาธารณะโดยตรง ขอ้กาํหนดในสญัญาดงักล่าวเป็นเพียงลกัษณะ
ทัว่ไปของสญัญาท่ีคู่สญัญาสามารถบอกเลิกสญัญาไดห้ากคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัไม่ถูกตอ้ง 
ตามสญัญาหรือไม่ปฏิบติัตามสญัญา เป็นลกัษณะเช่นเดียวกบัสญัญาระหวา่งเอกชนกบัเอกชน 
อนัเป็นสญัญาทางแพง่ 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่659/2551 สญัญาจา้งปรับปรุงภูมิทศัน์และระบบระบาย
นํ้าท่ีจะทาํข้ึนในอนาคต โดยรอบบริเวณอาคารเรียนท่ีผูฟ้้องคดีสร้างใหม่ ซ่ึงงานปรับปรุงภูมิทศัน์
ดงักล่าวมิไดเ้ก่ียวเน่ืองโดยตรงกบัวตัถุประสงคข์องผูฟ้้องคดี และถา้ไม่มีสญัญาดงักล่าวกมิ็ไดท้าํ
ใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะไม่บรรลุผลตามวตัถุประสงค ์อีกทั้งสญัญาดงักล่าวมิไดมี้ลกัษณะเป็น
สญัญาสมัปทานหรือสญัญาใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวง
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ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สญัญาจา้งปรับปรุงภูมิทศัน์และระบบระบายนํ้าโดยรอบบริเวณ
พื้นท่ีกลุ่มวิทยาศาสตร์สุขภาพท่ีเป็นสญัญาหลกัในอนาคต จึงไม่เป็นสญัญาทางปกครอง ตาม 
มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สญัญา
หลกัประกนัซองระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 
โดยสภาพ  
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่113/2551 สญัญาซ้ือขายคอมพิวเตอร์ระหวา่งผูฟ้้องคดี
กบัผูถู้กฟ้องคดี (กรมพฒันาฝีมือแรงงาน) เป็นสญัญาซ้ือขายวสัดุสาํนกังานโดยทัว่ๆ ไป ไม่มี
ลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือ
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงไม่ใช่สญัญาทางปกครอง แต่เป็นสญัญาท่ีก่อนิติสมัพนัธ์
ระหวา่งคู่สญัญาในทางแพง่ โดยเป็นสญัญาซ้ือขายครุภณัฑท่ี์ผูถู้กฟ้องคดีไดรั้บมอบเคร่ือง
คอมพิวเตอร์พร้อมอุปกรณ์แลว้ตอ้งดาํเนินการตามวตัถุประสงคด์ว้ยฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีโดยตรง และ
ตามสญัญาไม่มีผลผกูพนัมอบหมายใหผู้ฟ้้องคดีดาํเนินการบริการสาธารณะแต่อยา่งใด สญัญา
พิพาทจึงหาใช่สญัญาทางปกครองแต่อยา่งใดไม่ 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่82/2551 สญัญาท่ีผูฟ้้องคดี (เทศบาลเมือง
สมุทรสงคราม) จา้งผูถู้กฟ้องคดีก่อสร้างซุม้เรือนไทยเพือ่ติดตั้งตามโรงเรียนในเขตเทศบาลของ 
ผูฟ้้องคดี  แมจ้ะเป็นหนา้ท่ีส่วนหน่ึงของผูฟ้้องคดีในการส่งเสริมการศึกษาและส่งเสริมการพฒันา
เดก็ แต่การก่อสร้างซุม้เรือนไทยเพื่อติดตั้งตามโรงเรียนนั้น มิใช่เป็นอุปกรณ์สาํคญัท่ีผูฟ้้องคดีใชใ้น
การบริการสาธารณะ คงเป็นเพียงเคร่ืองมือส่วนหน่ึงในการใหบ้ริการสาธารณะของผูฟ้้องคดี 
สญัญาดงักล่าวจึงเป็นเพยีงสญัญาจดัหาพสัดุธรรมดาท่ีสนบัสนุนการจดัทาํบริการสาธารณะเท่านั้น 
ทั้งสญัญาดงักล่าวกไ็ม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัให้
มีส่ิงสาธารณูปโภค ดงันั้น สญัญาจา้งก่อสร้างซุม้เรือนไทยฉบบัพิพาทจึงมิใช่เป็นสญัญาทาง
ปกครอง แต่เป็นสญัญาทางแพง่  

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่775/2550  สญัญาท่ีผูฟ้้องคดี(กรมอนามยั) จดัซ้ือชุด
อุปกรณ์สนบัสนุนการออกกาํลงักายเพื่อสุขภาพและพฒันาการเดก็ ชุดเคร่ืองเล่นสนามเดก็เล่น 
จาํนวน 505 ชุด จากผูถู้กฟ้องคดี เพื่อใช ้ในโครงการชมรมสร้างสุขภาพตน้แบบปี 2548 ภายใต้
โครงการสร้างสุขภาพ เพื่อลดค่าใชจ่้ายดา้นสุขภาพของประชาชน แต่เป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาทาํข้ึน
โดย มุ่งผกูพนัดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค อนัเป็นสญัญาทางแพง่ท่ีมีหน่วยงานทาง
ปกครองเป็นคู่สญัญาเท่านั้น มิใช่สญัญาทางปกครอง และเม่ือสญัญาซ้ือขายซ่ึงเป็นสญัญาประธาน 
มิใช่เป็นสญัญาทางปกครอง สญัญาคํ้าประกนัอนัเป็นสญัญาอุปกรณ์ ยอ่มไม่อยูใ่นอาํนาจพิจารณา
พิพากษาหรือมีคาํสัง่ของศาลปกครอง 
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  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่747/2550 สญัญาซ้ือขายเคร่ือง STATIC 
CONVERTER ซ่ึงเป็นเคร่ืองแปลงความถ่ีไฟฟ้าจากเรือใหเ้ป็นไปตามความถ่ีของระบบส่ือสารและ
อุปกรณ์อิเลก็ทรอนิกส์ในเรือเพ่ือนาํไปใชใ้นระบบหรืออุปกรณ์น้ี แมจ้ะมีผูฟ้้องคดี(กองทพัเรือ)  
ซ่ึงมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองและเป็นคู่สญัญาฝ่ายผูซ้ื้อโดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ซ่ึงเป็น 
ฝ่ายเอกชนและเป็นคู่สญัญาฝ่ายผูข้ายจะตอ้งส่งมอบเคร่ือง STATIC CONVERTER ซ่ึงเป็น 
เคร่ืองแปลงความถ่ีไฟฟ้าจากความถ่ีไฟฟ้าหลกัของเรือใหเ้ป็นไปตามความถ่ีของระบบส่ือสารและ
อุปกรณ์อิเลก็ทรอนิกส์ในเรือ อนัเป็นภารกิจของผูฟ้้องคดีกต็าม แต่กเ็ป็นเพียงเคร่ืองมือส่วนหน่ึง 
ในการใหบ้ริการสาธารณะของ ผูฟ้้องคดีเท่านั้น สญัญาซ้ือขายเคร่ือง STATIC CONVERTER 
ระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงเป็นเพียงสญัญาจดัหาพสัดุธรรมดาท่ีสนบัสนุนการจดัทาํ
บริการสาธารณะ ทั้งสญัญาดงักล่าวกไ็ม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการ
สาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็น
สญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษ ท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เพื่อใหก้ารดาํเนิน
กิจการทางปกครองอนัเป็นบริการสาธารณะบรรลุผลแต่อยา่งใด สญัญาดงักล่าวจึงมิใช่เป็นสญัญา
ทางปกครอง แต่เป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาทาํข้ึนโดยมุ่งผกูพนัดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความ  
เท่าเทียมกนั อนัเป็นสญัญาทางแพง่ท่ีมีหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สญัญาเท่านั้น มิใช่คดีสญัญา
ทางปกครอง  
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่656/2550 การก่อสร้างอาคารแฟลตเอนกประสงคต์าม
โครงการบา้นพกัขา้ราชการ (ประเภทเช่า) ของผูฟ้้องคดี (การเคหะแห่งชาติ) เป็นการประกอบธุรกิจ
เก่ียวกบัการก่อสร้างอาคาร อนัเป็นวตัถุประสงคห์ลกัของผูฟ้้องคดีท่ีดาํเนินการไดเ้ช่นเดียวกบั
เอกชน โดยไม่จาํเป็นตอ้งใชอ้าํนาจทางปกครอง เม่ือสญัญาจา้งก่อสร้างดงักล่าว มีวตัถุประสงคเ์พื่อ
ก่อสร้างอาคารแฟลตเอนกประสงคใ์หข้า้ราชการเช่า การดาํเนินกิจการของผูฟ้้องคดีจึงไม่มีลกัษณะ
เป็นการจดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือการดาํเนินการอ่ืนใด คดีน้ีจึงมิใช่
คดีปกครองท่ีอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่557/2550  ผูถู้กฟ้องคดี (บริษทั การบินไทย จาํกดั 
(มหาชน) แมจ้ะมีฐานะเป็นรัฐวิสาหกิจ แต่กมิ็ใช่รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือ 
พระราชกฤษฎีกา อีกทั้งการกระทาํของผูถู้กฟ้องคดีท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ี กมิ็ใช่การใชอ้าํนาจ
ทางปกครองหรือการดาํเนินกิจการทางปกครองตามท่ีกฎหมายมอบหมายใหใ้ชห้รือใหก้ระทาํ  
แต่เป็นกรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีดาํเนินกิจการสัง่ซ้ือผลิตภณัฑสิ์นคา้ท่ีพิพาทสาํหรับใชบ้ริการผูโ้ดยสาร
บนเคร่ืองบินของผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นการประกอบธุรกิจดงัเช่นเอกชนทัว่ไป  
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  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่17/2550 โจทก(์กองทุนสงเคราะห์การ
ทาํสวนยาง ) ทาํสญัญาจดัซ้ือปุ๋ยกบัจาํเลย เพื่อนาํไปจ่ายสงเคราะห์ใหแ้ก่เกษตรกร ซ่ึงแมโ้จทกซ่ึ์ง
เป็นคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง มีวตัถุประสงคเ์พื่อดาํเนินกิจการสงเคราะห์
การทาํสวนยาง มีอาํนาจกระทาํการใดๆ ท่ีจาํเป็นหรือเป็นอุปกรณ์แก่วตัถุประสงคด์งักล่าวนั้นได ้
กต็าม แต่การจดัซ้ือปุ๋ยของโจทกเ์ป็นเพยีงเคร่ืองมือส่วนหน่ึงท่ีใชใ้นการจดัทาํบริการสาธารณะของ
โจทก ์สญัญาซ้ือขายปุ๋ยจึงเป็นเพียงสญัญาจดัหาพสัดุธรรมดาท่ีสนบัสนุนการจดัทาํบริการ
สาธารณะของโจทกเ์ท่านั้น ทั้งไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ
หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจ์ากทรัพยากรธรรมชาติ สญัญาซ้ือขายปุ๋ยดงักล่าว
จึงมิใช่สญัญาทางปกครองตามความหมายในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่เป็นสญัญาทางแพง่ 
  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่27/2549 จาํเลย(องคก์ารบริหารส่วน
ตาํบลโคกกะเทียม) ทาํสญัญาซ้ือผลิตภณัฑน์มพาสเจอร์ไรซ์ชนิดจืด ขนาด 200 ซีซี แบบถุง และ
ผลิตภณัฑน์มยเูอชทีชนิดจืด ขนาด 200 ซีซี แบบกล่อง จากโจทก(์หา้งหุน้ส่วนจาํกดักลุ่มผูเ้ล้ียงโค
นมเข่ือนป่าสกั ) สัญญาซ้ือขายผลิตภณัฑน์มฉบบัพิพาทไม่ปรากฏวา่ผลิตภณัฑน์มท่ีจาํเลยซ้ือจาก
โจทกน์ั้นเป็นอุปกรณ์สาํคญัท่ีจาํเลยใชใ้นการบริการสาธารณะ คงเป็นเพียงเคร่ืองมือส่วนหน่ึงใน
การใหบ้ริการสาธารณะของจาํเลย จึงเป็นเพียงสญัญาจดัหาพสัดุธรรมดาท่ีสนบัสนุนการจดัทาํ
บริการสาธารณะเท่านั้น ทั้งไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ 
หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสญัญาท่ี
หน่วยงานทางปกครองใหโ้จทกเ์ขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือ
เป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ีเพื่อใหก้าร
ดาํเนินกิจการทางปกครองอนัเป็นบริการสาธารณะบรรลุผลแต่อยา่งใด สญัญาดงักล่าวจึงมิใช่เป็น
สญัญาทางปกครอง แต่เป็นสญัญาทางแพง่ท่ีมีหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สญัญาเท่านั้น 

  3) สัญญาเช่าทีด่ินของรัฐ 
   คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่277/2553 ขอ้กาํหนดในสญัญาเช่าท่ีดินระหวา่ง 

ผูฟ้้องคดีทั้งสอง (เอกชน) กบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (เทศบาลตาํบลขามเรียง) ไม่ปรากฏวา่ ผูถู้กฟ้องคดี 
ท่ี 1 ไดใ้หผู้ฟ้้องคดีทั้งสองกระทาํกิจการ จดัใหมี้ตลาดตามอาํนาจหนา้ท่ีของเทศบาลท่ีบญัญติัใน
มาตรา 51 แห่ง พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 แทนผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แต่อยา่งใด หากแต่ระบุ 
แต่เพยีงวา่เป็นการเช่าท่ีดินเท่านั้น แมภ้ายหลงัผูฟ้้องคดีทั้งสองจะนาํท่ีดินส่วนหน่ึงไปปลูกสร้าง
ตลาดเอกชน แต่กถื็อเป็นการดาํเนินกิจการพาณิชยเ์พื่อหารายไดใ้หแ้ก่ผูฟ้้องคดีทั้งสองเอง สญัญา
ดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางแพง่ ส่วนการบอกเลิกสญัญาเช่าของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีผูฟ้้องคดีทั้งสอง
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อา้งในคาํร้องอุทธรณ์วา่เป็นคาํสัง่ทางปกครองนั้น ถือเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสญัญาเช่าท่ีดินดงักล่าว
ดว้ย เม่ือสญัญาดงักล่าวเป็นเป็นสญัญาทางแพง่ คดีน้ีจึงไม่ใช่คดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 

  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่750/2551 สญัญาเช่าท่ีราชพสัดุเป็นสญัญาท่ีหน่วยงาน
ทางปกครองหรือบุคคลกระทาํการแทนรัฐมุ่งผกูพนักบัคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ยความสมคัรใจ 
บนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค มิไดต้กลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วม
ดาํเนินการบริการสาธารณะ สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางแพง่มิใช่สญัญาทางปกครอง 
  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล ที ่3/2552  สญัญาระหวา่งผูฟ้้องคดี
(กระทรวงการคลงั) และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีสาระสาํคญัเป็นการใหผู้ฟ้้องคดีไดรั้บผลประโยชน์เป็น
เงินค่าตอบแทนการใชท่ี้ดินราชพสัดุและไดก้รรมสิทธ์ิในอาคารพาณิชยท่ี์ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ก่อสร้าง 
ส่วนผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดรั้บผลประโยชน์เป็นสิทธิการเช่าท่ีดินและอาคารเป็นเวลา 20 ปี  นิติ
สมัพนัธ์ระหวา่งผูฟ้้องคดีและผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ในกรณีน้ีจึงเป็นการดาํเนินกิจการในการทาํธุรกรรม
ทางแพง่ทัว่ไปและมีลกัษณะมุ่งผกูพนัตนดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค ไม่มีลกัษณะ
เป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ท่ีจะถือวา่เป็นสญัญาทางปกครอง แต่เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบั
สญัญาทางแพง่ 

  4) สัญญาเช่าทรัพย์สินของรัฐ 
    คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที4่49/2552 สญัญาท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์) 
ใหผู้ฟ้้องคดีซ่ึงเป็นนกัศึกษาเช่าหอพกั เป็นเพียงสญัญาเช่าทรัพยสิ์น มิไดมี้ลกัษณะเป็นสญัญาทาง
ปกครอง 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่424/2552 สญัญาท่ีผูถู้กฟ้องคดี (เทศบาลตาํบลเข่ืองใน)  
ใหผู้ฟ้้องคดีเช่าพื้นท่ีขายสินคา้ในตลาดสดเทศบาลตาํบลเข่ืองใน เป็นสญัญาเช่าทรัพยสิ์น 
ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มิใช่สญัญาทางปกครอง 

    คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่413/2552 สญัญาท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (องคก์ารบริหาร
ส่วนจงัหวดัสระแกว้) ใหผู้ฟ้้องคดีเช่าท่ีดินพร้อมหอ้งแถวเพื่อประกอบอาชีพคา้ขายท่ีตลาด 
โรงเกลือ อาํเภออรัญประเทศ จงัหวดัสระแกว้ แมจ้ะมีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เป็นผูก้ระทาํการแทนรัฐและ
เป็นคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงกต็าม แต่สญัญาดงักล่าวมีวตัถุแห่งสญัญา คือ ใหผู้ฟ้้องคดี 
ทั้งสามเช่าท่ีดินพร้อมหอ้งแถวเพื่อแสวงหากาํไรจาก การประกอบกิจการคา้ขาย โดยผูฟ้้องคดี 
ทั้งสามจะตอ้งชาํระค่าเช่าเป็นการตอบแทน จึงมีผลเท่ากบัวา่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มุ่งผกูพนัตนกบั
คู่สญัญาฝ่ายผูฟ้้องคดีทั้งสามดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค สญัญาดงักล่าวจึงมี
ลกัษณะเป็นสญัญาทางแพง่ มิไดมี้ลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 
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  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่428/2551 สญัญาเช่าอาคารแฟลตดินแดงเพ่ืออยูอ่าศยั
ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดี (การเคหะแห่งชาติ) กบัผูฟ้้องคดี เป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึง ซ่ึงในท่ีน้ีกคื็อผูถู้กฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่สญัญาเช่าดงักล่าวกมิ็ไดมี้
ลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน หรือสญัญาท่ีใหผู้ฟ้้องคดีจดัทาํบริการสาธารณะ หรือสญัญาท่ีให ้
ผูฟ้้องคดีจดัทาํส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่อยา่งใด สญัญา
เช่าอาคารแฟลตดินแดงเพ่ืออยูอ่าศยัระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีกบัผูฟ้้องคดี จึงมิใช่สญัญาทาง
ปกครอง                  

  5) สัญญาจ้างเหมาบริการหน่วยงานของรัฐ 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่416/2553  สญัญารับจา้งเหมาใหบ้ริการงานรักษาความ

ปลอดภยัภายในบริเวณมหาวทิยาลยัวลยัลกัษณ์เป็นสญัญาท่ีทาํข้ึนระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัมหาวิทยาลยั
วลยัลกัษณ์ โดยมีวตัถุประสงคห์ลกั คือ การดูแลรักษาความปลอดภยัแก่อาคารสถานท่ีภายใน
บริเวณมหาวิทยาลยัวลยัลกัษณ์ แมเ้ป็นสญัญาท่ีมีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน
ทางปกครอง แต่กเ็ป็นสญัญาท่ีผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูรั้บจา้งตกลงทาํงานท่ีจา้งใหแ้ก่ผูถู้กฟ้องคดีจนแลว้
เสร็จ และผูถู้กฟ้องคดีเป็นผูว้า่จา้งตกลงจะจ่ายค่าจา้งใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีตามผลสาํเร็จของงาน อนัมี
ลกัษณะเป็นสญัญาทางแพง่ทัว่ไป ไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่641/2551  ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นลูกจา้งชัว่คราวของสถานี
อนามยัตาํบลบวัใหญ่ มีหนา้ท่ีทาํความสะอาดอาคารและบริเวณสถานีอนามยั ฟ้องวา่ผูถู้กฟ้องคดี
(หวัหนา้สถานีอนามยัตาํบลบวัใหญ่) ไดจ่้ายเงินค่าจา้งใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีไม่ครบถว้น โดยท่ีสญัญาจา้ง
ทาํความสะอาดและบริเวณสถานีอนามยัเป็นเพียงสญัญาจา้งทาํของในทางแพง่ทัว่ไป และการทาํ
ความสะอาดอาคารและบริเวณอาคารมิไดเ้ป็นการบริการสาธารณะของรัฐ เพียงแต่เป็นการดูแล
รักษาความสะอาดของอาคารสถานท่ีเพื่ออาํนวยความสะดวกใหแ้ก่ประชาชนทัว่ไปมิไดมี้ลกัษณะ
เป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แมว้า่ผูฟ้้องคดีจะเป็นลูกจา้งชัว่คราวของหน่วยงานทางปกครอง
และไดฟ้้องผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเงินค่าจา้งจะเป็นเงินงบประมาณ
แผน่ดิน กมิ็ไดท้าํใหส้ญัญาดงักล่าวเปล่ียนเป็นสญัญาทางปกครองแต่อยา่งใด 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่72/2551  แมว้า่สญัญาท่ีผูถู้กฟ้องคดี(กรุงเทพมหานคร) 
จา้งเหมาเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับเป็นสญัญาท่ีมีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
กต็าม แต่สญัญาน้ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหผู้ฟ้้องคดีจดัหาเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับไปประจาํยงัศาลวา่การ
กรุงเทพมหานครเพ่ือทาํหนา้ท่ีใหข้อ้มูลข่าวสาร และแนะนาํตาํแหน่งท่ีตั้งของหน่วยงานและ 
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ส่วนราชการของผูถู้กฟ้องคดี มิไดมี้ลกัษณะเขา้ร่วมในการจดัทาํบริการสาธารณะแต่ประการใด 
กรณีจึงมิใช่คดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 
  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่9/2550 สญัญาจา้งเหมาดูแลรักษา
ความปลอดภยัอาคารสาํนกังานเขตสายไหม ระหวา่งโจทก(์กรุงเทพมหานคร) กบัจาํเลย เป็นสญัญา
ท่ีมีหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สญัญาฝ่ายหน่ึง แต่สญัญาทางปกครองนั้นจะตอ้งมีลกัษณะเป็น
สญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองใหจ้าํเลยท่ี 1  
เขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนด 
ในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ีเพื่อใหก้ารดาํเนินกิจการทางปกครอง 
อนัเป็นบริการสาธารณะบรรลุผล สาํหรับสัญญาจา้งเหมาดูแลรักษาความปลอดภยัฯ ฉบบัพิพาท 
มีวตัถุประสงคห์ลกัใหจ้าํเลยท่ี 1 มีหนา้ท่ีดูแลรักษาความปลอดภยัตวัอาคารสาํนกังานเขตสายไหม 
และดูแลทรัพยสิ์นของโจทกท์ั้งท่ีมีท่ีตั้งภายในสาํนกังานเขตสายไหมและบริเวณโดยรอบซ่ึงรวมถึง
บริเวณท่ีใชเ้ป็นท่ีจอดรถโดยปกติของโจทก ์โดยกาํหนดไวเ้ฉพาะความรับผดิและขอ้ยกเวน้ความ 
รับผดิของจาํเลยท่ี 1 เก่ียวกบัความเสียหายในทรัพยสิ์นของโจทก ์แต่มิไดก้าํหนดความรับผดิของ
จาํเลยท่ี 1 เก่ียวกบัความเสียหายในชีวิตและทรัพยสิ์นของผูท่ี้เขา้ไปในสาํนกังานเขตสายไหม จึงเป็น
สญัญาท่ีคู่สญัญาทาํข้ึนเพื่อมุ่งประโยชนใ์นการดูแลทรัพยสิ์นของโจทกเ์ป็นหลกั มิใช่เพื่อประโยชน์
ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน ตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการ
กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 89 อนัเป็นบริการสาธารณะของโจทก ์ดงันั้น  สญัญาจา้งเหมา
ดูแลรักษาความปลอดภยัฯ ฉบบัพิพาทน้ี จึงเป็นสญัญาท่ีคู่สญัญาทาํข้ึนโดยมุ่งผกูพนัดว้ยใจสมคัร
บนพื้นฐานแห่งความเท่าเทียมกนั อนัเป็นสญัญาทางแพง่ท่ีมีหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สญัญา
เท่านั้น ขอ้พิพาทระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยทั้งสองในคดีน้ี จึงมิใช่คดีพพิาทเก่ียวกบัสญัญาทาง
ปกครอง 
               คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่500/2550 มูลเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ีเน่ืองมาจาก 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (กรมส่งเสริมคุณภาพส่ิงแวดลอ้ม) ไดท้าํสญัญาจา้งผูฟ้้องคดีจดันิทรรศการและ
บริหารจดัการอาคารแสดงนิทรรศการไทยในงาน World Expo 2005 ท่ีจดัข้ึน ณ จงัหวดัไอจิ 
ประเทศญ่ีปุ่น ซ่ึงลกัษณะของสญัญาเป็นการมุ่งท่ีผลสาํเร็จของงาน การจดันิทรรศการไทยในงาน 
World Expo 2005 จึงเป็นสญัญาจา้งทาํของตามมาตรา 587 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
สญัญาดงักล่าวไม่มีลกัษณะแสดงถึงเอกสิทธ์ิของผูถู้กฟ้องคดีเหนือกวา่ผูฟ้้องคดีแต่อยา่งใด  
ส่วนขอ้กาํหนดในสญัญา ขอ้ 5 กเ็ป็นขอ้กาํหนดในเร่ืองการบอกเลิกสญัญา แมมิ้ไดก้าํหนดไวใ้น
สญัญา ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 388 กไ็ดบ้ญัญติักรณีท่ีจะบอกเลิกสญัญาได้
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เช่นเดียวกนั ดงันั้น แมว้า่สญัญาน้ีคู่กรณีฝ่ายหน่ึงจะเป็นหน่วยงานของรัฐกไ็ม่อาจถือไดว้า่สญัญา
ดงักล่าวเป็นสญัญาทางปกครอง 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่280/2550 สญัญาจา้งรักษาความปลอดภยัแก่สถานท่ี
และทรัพยสิ์นของผูฟ้้องคดี (มหาวิทยาลยัเกษตรศาสตร์) บริเวณและอาคารพื้นท่ีส่วนกลางภายใน
มหาวิทยาลยัเกษตรศาสตร์ วิทยาเขตบางเขน เป็นสญัญาทางแพง่ทัว่ไปตามประมวลกฎหมายแพง่
และพาณิชย ์ไม่ไดเ้ป็นสญัญาท่ีผูฟ้้องคดีใหผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จดัทาํบริการสาธารณะหรือเขา้ร่วม
จดัทาํบริการสาธารณะ ขอ้กาํหนดในสญัญาท่ีกาํหนดใหผู้ฟ้้องคดีมีสิทธิบอกเลิกสญัญาก่อนครบ
กาํหนด และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบและคาํสัง่ของผูฟ้้องคดีเป็นขอ้กาํหนดใน
สญัญาตามรูปแบบสญัญาทัว่ๆไป ไม่ใช่ขอ้กาํหนดใหผู้ฟ้้องคดี มีเอกสิทธ์ิของรัฐ สัญญาดงักล่าว  
จึงไม่ใช่สญัญาทางปกครอง 
  6) สัญญาเกีย่วกบัสวสัดิการของบุคลากรของหน่วยงานของรัฐ 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที3่59/2551 สญัญาการใชเ้งินคืนท่ีนาย ป. ทาํไวก้บั
สาํนกังานการประถมศึกษาจงัหวดัเชียงราย มีวตัถุประสงคห์ลกัใหน้ายประสาทคืนเงินบาํนาญ 
ท่ีไดรั้บไประหวา่งการดาํเนิน ทางวินยัยงัไม่ถึงท่ีสุดใหแ้ก่ทางราชการ โดยท่ีสญัญาดงักล่าวมิไดมี้
ลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือ
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึง
กระทาํการแทนรัฐตกลงใหคู่้สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐ เพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการดาํเนินกิจการทางปกครองซ่ึงกคื็อการบริการ
สาธารณะบรรลุผล สญัญาการใชเ้งินคืนดงักล่าวจึงไม่เป็นสญัญาทางปกครอง 
  7) สัญญาการให้กู้ยมืเงินของหน่วยงานของรัฐ 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่390/2550  การท่ีรัฐจดัตั้งกองทุนเงินใหกู้ย้มืเพื่อ
การศึกษาโดยกาํหนดให ้ผูกู้ย้มืเงินกองทุนดงักล่าวมีหนา้ท่ีตอ้งชดใชเ้งินกูย้มืคืนใหก้องทุนพร้อม
ดอกเบ้ียตามท่ีกาํหนด สญัญากูย้มืเงินระหวา่งผูกู้ก้บัผูจ้ดัการกองทุนเงินใหกู้ย้มื เพื่อการศึกษา  
จึงเป็นสญัญาทางแพง่ มิใช่สญัญาท่ีมีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือเป็น
สญัญาท่ีตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ อนัมีลกัษณะ
เป็นสญัญาทางปกครอง 
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  8) สัญญาจ้างบุคลากรของหน่วยงานของรัฐ 
   คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่420/2553 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (องคก์ารขนส่งมวลชน
กรุงเทพ) เป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งตาม พระราชกฤษฎีกาจดัตั้งองคก์ารขนส่งมวลชนกรุงเทพ  
พ.ศ. 2519 จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่มิใช่รัฐวิสาหกิจท่ีไดรั้บการยกเวน้ไม่ตอ้งอยูภ่ายใต้
บงัคบัแห่ง พระราชบญัญติัแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ์ พ.ศ. 2543 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงเป็น
รัฐวิสาหกิจท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัแห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ดงันั้น ความสมัพนัธ์ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดี
ท่ี 2 กบัผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นพนกังานเกบ็ค่าโดยสารจึงเป็นไปตามสญัญาจา้งระหวา่งนายจา้งกบัลูกจา้ง 
เม่ือผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ ผูฟ้้องคดีไดใ้ชสิ้ทธิขอเบิกค่ารักษาพยาบาลของบุตรชายกรณีประสบอุบติัเหตุ
จากการขบัข่ีจกัรยานยนต ์แต่ถูกปฏิเสธจากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 คดีน้ีจึงมีลกัษณะเป็นคดีพิพาทระหวา่ง
นายจา้งกบัลูกจา้งอนัเก่ียวกบัสิทธิหรือหนา้ท่ีตามสญัญาจา้งแรงงานหรือตามขอ้ตกลงเก่ียวกบั
สภาพการจา้ง ซ่ึงอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลแรงงาน ไม่อยูใ่นอาํนาจพจิารณาพิพากษา
ของ 
ศาลปกครอง 
  คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่390/2553 ผูฟ้้องคดีไดรั้บแต่งตั้งเป็นผูอ้าํนวยการยาสูบ
ตามคาํสัง่กระทรวงการคลงั และประธานกรรมการอาํนวยการโรงงานยาสูบไดล้งนามทาํสญัญาจา้ง
ผูบ้ริหารเพื่อทาํงาน ในตาํแหน่งผูอ้าํนวยการยาสูบกบัผูฟ้้องคดี ต่อมา คณะกรรมการอาํนวยการ
โรงงานยาสูบมีมติ ใหผู้ฟ้้องคดีหยดุการปฏิบติัหนา้ท่ีและใหบ้อกเลิกสญัญาจา้งกบัผูฟ้้องคดี 
กรรมการอาํนวยการโรงงานยาสูบจึงมีหนงัสือบอกเลิกสญัญาจา้งกบัผูฟ้้องคดี ผูฟ้้องคดีเห็นวา่การ
เลิกสญัญาจา้งไม่ชอบ จึงนาํคดีมาฟ้องขอใหเ้พิกถอนมติคณะกรรมการอาํนวยการโรงงานยาสูบ
และหนงัสือบอกเลิกสญัญาจา้งผูฟ้้องคดี และใหผู้ถู้กฟ้องคดีรับผูฟ้้องคดีกลบัเขา้ทาํงานในตาํแหน่ง
ผูอ้าํนวยการยาสูบ รวมทั้งใหช้ดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ผูฟ้้องคดี เห็นวา่ สญัญาจา้งผูบ้ริหารระหวา่ง 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (กระทรวงการคลงั) กบัผูฟ้้องคดี เป็นสญัญาท่ี ผูฟ้้องคดีตกลงปฏิบติังานบริหาร 
ในตาํแหน่งผูอ้าํนวยการยาสูบ เพื่อบริหารงานภายในของโรงงานยาสูบซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจในสงักดั
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 โดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตกลงจะจ่ายค่าตอบแทนใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีเป็นรายเดือน จึงมี
ลกัษณะเป็นสญัญาซ่ึงบุคคลหน่ึงตกลงจะทาํงานใหแ้ก่บุคคลอีกคนหน่ึง โดยตกลงจะใหสิ้นจา้ง
ตลอดเวลาท่ีทาํงานให ้อนัเป็นสญัญาจา้งแรงงาน ขอ้พิพาทอนัเกิดจากการเลิกจา้งตามสญัญา
ดงักล่าว จึงเป็นกรณีพพิาทอนัเก่ียวดว้ยสิทธิหรือหนา้ท่ีตามสญัญาจา้งแรงงาน ซ่ึงอยูใ่นอาํนาจ
พิจารณาพพิากษาของศาลแรงงาน ตามมาตรา 8 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธี
พิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522  



94 
 
   คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่450/2552 ผูฟ้้องคดีเป็นพนกังานของผูถู้กฟ้องคดี  
(การกีฬาแห่งประเทศไทย) ไดส้มคัรสอบคดัเลือกพนกังานเพื่อแต่งตั้งใหด้าํรงตาํแหน่งช่างซ่อม
บาํรุง ระดบั 1 ผลปรากฏวา่สอบไดใ้นลาํดบัสาํรองอนัดบั 1 มีกาํหนดข้ึนบญัชีไวห้น่ึงปี โดยจะเรียก
รายงานตวัเม่ือผูส้อบไดส้ละสิทธ์ิหรือตาํแหน่งดงักล่าววา่งลง ต่อมาผูถู้กฟ้องคดี ประกาศรับสมคัร
สอบคดัเลือกในตาํแหน่งดงักล่าวอีกคร้ัง ห่างจากประกาศคร้ังก่อนเพยีง 2 เดือนเศษ ผูฟ้้องคดีเห็นวา่
ไม่ไดรั้บความเป็นธรรม จึงยืน่เร่ืองร้องเรียน ซ่ึงสหภาพแรงงานรัฐวิสาหกิจการกีฬา แห่งประเทศ
ไทยไดรั้บเร่ืองร้องเรียนแลว้มีหนงัสือใหผู้ถู้กฟ้องคดียกเลิกประกาศคร้ังใหม่ และใหเ้รียกผูฟ้้องคดี
เขา้บรรจุแต่งตั้งในตาํแหน่งช่างซ่อมบาํรุง ระดบั 1 แต่ผูถู้กฟ้องคดีเพิกเฉยและมีคาํสัง่แต่งตั้งนาย ธ. 
ใหด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าว ผูฟ้้องคดีจึงนาํคดีมายืน่ฟ้อง ต่อศาลปกครอง เห็นวา่ แมผู้ถู้กฟ้องคดีจะ
เป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แต่เน่ืองจาก 
นิติสมัพนัธ์ระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีกบัผูฟ้้องคดีอยูใ่นฐานะนายจา้งกบัลูกจา้งตามสญัญาจา้งแรงงาน 
จึงแตกต่างจากนิติสมัพนัธ์ระหวา่งส่วนราชการกบัขา้ราชการในสงักดัท่ีเป็นนิติสมัพนัธ์ตาม
กฎหมาย เม่ือมูลคดีสืบเน่ืองมาจากการสอบเปล่ียนตาํแหน่งหรือสายงานภายในรัฐวสิาหกิจ ซ่ึงเป็น
คดีพิพาทเก่ียวดว้ยสิทธิหรือหนา้ท่ีตามสญัญาจา้งแรงงานหรือตามขอ้ตกลงเก่ียวกบัสภาพการจา้งท่ี
อยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลแรงงานตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง (1) แห่ง พระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 จึงไม่อยูใ่นอาํนาจพิจารณาพพิากษาของ
ศาลปกครอง 

คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่13/2551 โจทกเ์ป็นพนกังานของจาํเลย
ท่ี 1 (การท่องเท่ียวแห่งประเทศไทย) ซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจและเป็นนิติบุคคลท่ีจดัตั้งข้ึนโดย
พระราชบญัญติัการท่องเท่ียวแห่งประเทศไทยฯ ฟ้องวา่โจทกเ์ป็นผูผ้า่นการประเมินตามหลกัเกณฑ์
ท่ีกาํหนดในคาํสัง่ของจาํเลยท่ี 1 จึงมีคุณสมบติัท่ีจะไดรั้บการแต่งตั้งเล่ือนระดบั แต่กลบัมีการ
กาํหนดหลกัเกณฑก์ารประเมินแตกต่างไปจากหลกัเกณฑข์องจาํเลยท่ี 1 ทาํใหโ้จทกไ์ม่ผา่นการ
ประเมินและไม่ไดเ้ล่ือนระดบั นิติสมัพนัธ์ระหวา่งโจทกก์บัจาํเลยท่ี 1 อยูใ่นฐานะลูกจา้งกบันายจา้ง
ตามพระราชบญัญติัแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ์ฯ ภายใตข้อ้บงัคบัและระเบียบท่ีกาํหนด
ความสมัพนัธ์หรือสภาพการจา้งระหวา่งกนั จึงเป็นคดีพพิาทเก่ียวกบัสิทธิหรือหนา้ท่ีตามสญัญาจา้ง
แรงงานหรือตามขอ้ตกลงเก่ียวกบัสภาพการจา้งและเป็นคดีพิพาทเก่ียวดว้ยสิทธิหรือหนา้ท่ีตาม
กฎหมายวา่ดว้ยแรงงานรัฐวสิาหกิจสมัพนัธ์ อนัอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพพิากษาของศาลยติุธรรม 
  คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลที ่20/2551 จาํเลย (องคก์ารคลงัสินคา้) 
ทาํสญัญาวา่จา้งโจทกใ์หด้าํรงตาํแหน่งผูอ้าํนวยการองคก์ารคลงัสินคา้ สญัญาระหวา่งโจทกก์บั
จาํเลยเป็นสญัญาจา้งแรงงาน จึงเป็นคดีท่ีอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม 
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คาํวนิิจฉัยช้ีขาดอาํนาจหน้าที่ระหว่างศาล ที ่25/2549 การท่ีจาํเลยซ่ึงเป็นพนกังาน
ตกลงเขา้ทาํงานกบัโจทก ์(องคก์ารส่งเสริมกิจการโคนมแห่งประเทศไทย (อ.ส.ค.)) ซ่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐและเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการดาํเนินกิจการไปในเชิงธุรกิจการคา้ 
ความสมัพนัธ์ระหวา่งโจทกก์บัพนกังานยอ่มมีข้ึนเพื่อดาํเนินกิจการในเชิงธุรกิจการคา้ โจทกก์บั
จาํเลยจึงอยูใ่นฐานะของนายจา้งกบัลูกจา้งและอยูภ่ายใตบ้งัคบัของสญัญาจา้งแรงงานตามกฎหมาย
แพง่ทัว่ไป และพระราชบญัญติัแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ์ พ.ศ. 2543 เม่ือมูลความแห่งคดีน้ี 
เกิดจากการท่ีโจทกอ์า้งวา่ จาํเลยซ่ึงเป็นพนกังานขณะดาํรงตาํแหน่งเจา้หนา้ท่ีบริหารงานทัว่ไป 5  
ฝ่ายบริการ มีหนา้ท่ีรับผดิชอบในการจดัจา้งตามขอ้บงัคบัวา่ดว้ยการพสัดุของโจทกจ์นถึงการทาํ 
นิติกรรมสญัญาใหไ้ดม้าซ่ึงส่ิงของและการจา้งตามสญัญา ผดิสญัญาจา้ง ละเวน้ไม่ปฏิบติัหนา้ท่ี
ตามท่ีไดรั้บมอบหมาย และกระทาํละเมิดต่อโจทกซ่ึ์งเป็นนายจา้งตามสญัญาจา้งแรงงาน ทาํให้
ไดรั้บความเสียหาย  กรณีจึงเป็นขอ้พิพาทท่ีเก่ียวดว้ยสิทธิหรือหนา้ท่ีตามสญัญาจา้งแรงงานหรือ
ตามขอ้ตกลงเก่ียวกบัสภาพการจา้ง และเป็นคดีอนัเกิดแต่มูลละเมิดระหวา่งนายจา้งและลูกจา้ง
เก่ียวกบัการทาํงานตามสญัญาจา้งแรงงาน 

กล่าวโดยสรุป แนวการพิจารณาเก่ียวกบัการเป็นสญัญาทางปกครองของประเทศ
ไทยจะเป็นไปในทาํนองเดียวกบัประเทศฝร่ังเศส คือ แบ่งประเภทสญัญาทางปกครองเป็น  
2 ประเภท คือ สญัญาทางปกครองโดยการกาํหนดของกฎหมาย และสญัญาทางปกครองโดยสภาพ 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



บทที ่4 

ปัญหาเกีย่วกบัการแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลในคดเีกีย่วกบั 

สัญญาของฝ่ายปกครอง 
 

แมว้า่ในทางทฤษฎีจะมีการกาํหนดไวช้ดัเจนวา่สญัญาของฝ่ายปกครองใดเป็น
สญัญาทางปกครองท่ีอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และสญัญาของฝ่ายปกครอง
ใดเป็นสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง ซ่ึงอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพพิากษาของศาลยติุธรรม แต่
ในทางปฏิบติักลบัมีปัญหาค่อนขา้งมาก และแนวคาํวนิิจฉยัของศาลและคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาด
อาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลกย็งัคงไม่มีความเอกภาพ และไม่อาจหาขอ้สรุปไดช้ดัเจน โดยสรุปปัญหา
ไดด้งัน้ี 

ปัญหาความไม่ชัดเจนในการกาํหนดความหมายของสัญญาทางปกครอง 

1) กรณสัีญญาทีใ่ห้จัดทาํบริการสาธารณะ 
โดยท่ีพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

มาตรา 3 ไดบ้ญัญติัใหส้ญัญาใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะเป็นประเภทหน่ึงของสญัญาทางปกครอง  
ซ่ึงท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดไดมี้มติในการประชุมคร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 
ตุลาคม 2544  ขยายความของสญัญาทางปกครองวา่ คือ สญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซ่ึงกระทาํการแทนรัฐตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง ดงันั้น จึงมีประเดน็ท่ีตอ้งพิจารณาวา่ กิจการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซ่ึงกระทาํการแทนรัฐตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการดงักล่าว 
เป็นบริการสาธารณะหรือไม่  ซ่ึงการพิจารณาเร่ืองน้ีจาํเป็นตอ้งพิจารณาถึงภารกิจของหน่วยงาน
ทางปกครองแต่ละหน่วยงานซ่ึงกาํหนดไวโ้ดยกฎหมายหรือระเบียบเก่ียวกบัการจดัตั้งหน่วยงาน
ทางปกครองนั้น  หากกิจการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐตกลงให้
คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงดาํเนินการเป็นภารกิจของหน่วยงานทางปกครองโดยตรง สญัญาหรือขอ้ตกลง
ท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวกเ็ป็นสญัญาทางปกครอง  อยา่งไรกดี็ภารกิจบางเร่ืองมิไดเ้ป็นภารกิจท่ีถูกกาํหนด
ไวใ้นกฎหมายหรือระเบียบเก่ียวกบัการจดัตั้งหน่วยงานทางปกครองโดยตรง  แต่เป็นภารกิจท่ี
หน่วยงานทางปกครองตอ้งจดัทาํ ซ่ึงในกรณีเช่นน้ีมีคาํวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดหลายเร่ืองท่ี
วินิจฉยัวา่ไม่เป็นสญัญาทางปกครอง เช่น สญัญาจา้งเหมาใหบ้ริการงานรักษาความปลอดภยัภายใน
บริเวณมหาวิทยาลยัวลยัลกัษณ์ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 416/2553)  สญัญาจา้งปรับปรุงภูมิทศัน์
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และระบบระบายนํ้ารอบบริเวณอาคารเรียน (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 659/2551)  สญัญาจา้งเหมา
เจา้หนา้ท่ีตอ้นรับไปประจาํยงัศาลวา่การกรุงเทพมหานคร เพื่อทาํหนา้ท่ีใหข้อ้มูลข่าวสาร และ
แนะนาํตาํแหน่งท่ีตั้งของหน่วยงานและส่วนราชการ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 72/2551) สญัญา 
ท่ีกรมส่งเสริมสหกรณ์ใหส้หกรณ์ผูผ้ลิตล้ินจ่ีแม่ใจ จาํกดั กูเ้งินกองทุนพฒันาสหกรณ์ เพื่อนาํไป
รวบรวมล้ินจ่ีเพื่อจาํหน่าย  (คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี  9/2553 )  ซ่ึงเห็นไดว้า่การ
รักษาความปลอดภยั  การปรับปรุงภูมิทศันแ์ละระบบระบายนํ้า หรือใหข้อ้มูลข่าวสาร และแนะนาํ
หน่วยงาน  หรือการใหกู้เ้งิน ต่างกมิ็ใช่หนา้ท่ีหลกัของหน่วยงานทางปกครองท่ีกาํหนดไวใ้น
กฎหมายหรือระเบียบเก่ียวกบัการจดัตั้งหน่วยงาน  แต่หนา้ท่ีดงักล่าวกเ็ป็นหนา้ท่ีท่ีสาํคญัอยา่งหน่ึง
ท่ีจะทาํใหห้น่วยงานทางปกครองสามารถทาํงานบริการสาธารณะตามหนา้ท่ีหลกัไดอ้ยา่งต่อเน่ือง
และราบร่ืน  ซ่ึงในเร่ืองน้ีผูศึ้กษาเห็นวา่การกาํหนดขอบเขตของบริการสาธารณะของหน่วยงานไม่
สามารถพิจารณาเฉพาะภารกิจท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายหรือระเบียบวา่ดว้ยการจดัตั้งหน่วยงาน
เท่านั้น  หากแต่จะตอ้งพจิารณาถึงภารกิจซ่ึงไม่ปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรืออาจเรียกไดว้า่เป็น
หนา้ท่ีทัว่ไปของ “ราชการ” หรือ “รัฐ” ดว้ย 
   อน่ึง มีขอ้สงัเกตวา่กรณีสญัญาจา้งเหมาเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับไปประจาํยงัศาลวา่การ
กรุงเทพมหานครน้ี คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลไดมี้คาํวินิจฉยั ท่ี 8/2552 
ในทางตรงขา้มกบัคาํวินิจฉยัของศาลปกครอง โดยช้ีใหเ้ห็นวา่ ในการเขา้ถึงบริการสาธารณะ 
ของประชาชนอาจมีขั้นตอนดาํเนินการดา้นธุรกรรมและเอกสารสาํคญัหลายประการ  การท่ีจาํเลย
(กรุงเทพมหานคร) ทาํสญัญาวา่จา้งโจทกใ์หจ้ดัส่งเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับไปประจาํท่ีสาํนกังานเขต  
เพื่อทาํหนา้ท่ีอาํนวยความสะดวกในการใหบ้ริการแนะนาํประชาชนท่ีเขา้มาติดต่อราชการ ยอ่มเป็น
ส่ิงสาํคญัท่ีจะทาํใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะของจาํเลยบรรลุผล  ทั้งสญัญาพิพาทดงักล่าวยงัมี
ขอ้ตกลงใหจ้าํเลยสามารถควบคุมการปฏิบติังานของเจา้หนา้ท่ีของโจทก ์และใหค้าํแนะนาํหรือ 
สัง่การใหเ้จา้หนา้ท่ีของโจทกป์ฏิบติังานตามหนา้ท่ีท่ีกาํหนดตามสญัญาเพ่ือใหเ้กิดประสิทธิภาพ
สูงสุด รวมทั้งโจทกต์อ้งใหเ้จา้หนา้ท่ีของโจทกป์ฏิบติัตามระเบียบ ขอ้บงัคบั คาํแนะนาํและคาํสัง่
ของจาํเลย  ดงันั้น สญัญาจา้งเหมาเจา้หนา้ท่ีตอ้นรับใหบ้ริการแนะนาํประชาชนท่ีสาํนกังานเขต 
ทัว่กรุงเทพมหานครระหวา่งโจทกแ์ละจาํเลย จึงมีลกัษณะเป็นสญัญาท่ีจาํเลยมอบใหโ้จทกเ์ขา้ร่วม
ดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะกบัจาํเลย จึงเป็นสญัญาทางปกครอง นอกจากน้ียงัมีคาํวินิจฉยั 
ช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 12/2551 ซ่ึงวินิจฉยัในทาํนองเดียวกนัวา่ สญัญาท่ีจาํเลย (บริษทั 
ท่าอากาศยานไทย จาํกดั (มหาชน) วา่จา้งโจทกเ์ป็นผูรั้บเหมาบริการจดัใหมี้พนกังานอาํนวยความ
สะดวกในการใหข้อ้มูลข่าวสารแก่ผูโ้ดยสาร และผูใ้ชบ้ริการ ณ ท่าอากาศยานสุวรรณภูมิเป็นสญัญา
ทางปกครอง 
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2) กรณสัีญญาจัดหาวสัดุอุปกรณ์ของหน่วยงานของรัฐ 
เม่ือพิจารณาจากความหมายท่ีกาํหนดในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลว้ สญัญาท่ีหน่วยงานของรัฐจดัซ้ือวสัดุอุปกรณ์เพื่อนาํมาใชใ้น
การปฏิบติังานของหน่วยงานของรัฐไม่อาจถูกจดัอยูใ่นประเภทใดประเภทหน่ึงของสญัญา 
ทางปกครอง เวน้แต่จะมีขอ้ความท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง อยา่งไรกดี็ 
ในระยะท่ีผา่นมาศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวนิิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลได้
วินิจฉยัวางหลกัเพิ่มเติมใหส้ญัญาจดัหาวสัดุอุปกรณ์ของหน่วยงานของรัฐท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการ
จดัใหมี้เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สําคญัทีจํ่าเป็นต่อการจัดทาํบริการสาธารณะให้บรรลุผลเป็นสญัญา
ทางปกครอง เช่น สญัญาซ้ือขายเคร่ืองคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์การประมวลผลระบบคอมพิวเตอร์
เพื่อติดตั้งในโรงพยาบาลของรัฐของสาํนกังานปลดักระทรวงสาธารณสุข (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด
ท่ี 726/2547)  สญัญาจา้งก่อสร้างเรือตรวจการณ์ปืนของกองทพัเรือ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 
692/2546)  สญัญาซ้ือขายเคร่ืองควบคุมความเร็ว Electronic Governor สาํหรับรถจกัรดีเซลไฟฟ้า
ของการรถไฟแห่งประเทศไทย (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 451/2550) สญัญาช้ือขายเคร่ือง
คอมพิวเตอร์เพื่อการเรียนการสอนในโรงเรียนของสาํนกังานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน
(คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 27/2551) สญัญาซ้ือขายเคร่ืองผลิตปุ๋ยหมกัและก๊าซ
ชีวภาพ และเคร่ืองเยบ็กระสอบอุตสาหกรรมขององคก์ารบริหารส่วนตาํบลหว้ยทราย (คาํวินิจฉยั 
ช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ท่ี 11/2551)  สญัญาจา้งตกแต่งภายในและติดตั้งระบบอาํนวยความ
สะดวกในอาคารของศูนยส่์งเสริมผูมี้ความสามารถพิเศษแห่งชาติ (คาํวนิิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี
ระหวา่งศาล ท่ี 4/2551 )   

 ในทางกลบักนัหากวสัดุอุปกรณ์ดงักล่าวมิใช่เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สาํคญัท่ีจาํเป็น
ต่อการจดัทาํบริการสาธารณะ สญัญาท่ีเกิดข้ึนกมิ็ใช่สญัญาทางปกครอง หากแต่เป็นเพียงสญัญาทาง
แพง่ของฝ่ายปกครอง เช่น สญัญาซ้ือขายคอนกรีตผสมเสร็จสาํหรับนาํไปใชใ้นการก่อสร้างคนัคูนํ้ า
และอ่างเกบ็นํ้าของกรมชลประทาน (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 251/2553) สญัญาซ้ือขาย  
ตูอ้เนกประสงคป์รับเป็นฉากหนา้เวทีได ้ตูเ้หลก็สองตอน แผงพาร์ทิชัน่ ผา้ม่านปรับแสง กระดาน
ไวทบ์อร์ดพร้อมรางดวงโคม และแผงติดแม่เหลก็ ของมหาวิทยาลยัเทคโนโลย ีราชมงคลธญับุรี 
(คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 466/2552 )  สญัญาซ้ือขายเคร่ืองเล่นสนามพลาสติกขององคก์ารบริหาร
ส่วนตาํบลบา้นยาง(คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 88/2553) สญัญาซ้ือขายรถยนตน์ัง่ส่วนกลางสาํหรับ
ใชป้ฏิบติัราชการทัว่ไปของเทศบาลตาํบลบา้นเป้า (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 514/2551)   สญัญา
ซ้ือขายท่อสูบนํ้าชนิดเหลก็มว้นขององคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัชยันาท(คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 
5/2552)  สญัญาซ้ือขายคอมพิวเตอร์ของกรมพฒันาฝีมือแรงงาน (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 
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113/2551) สญัญาจา้งก่อสร้างซุม้เรือนไทยเพื่อติดตั้งตามโรงเรียนของเทศบาลเมืองสมุทรสงคราม 
(คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 82/2551)  สญัญาซ้ือขายชุดอุปกรณ์สนบัสนุนการออกกาํลงักายเพื่อ
สุขภาพและพฒันาการเดก็ ชุดเคร่ืองเล่นสนามเดก็เล่น (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 775/2550)  
สญัญาซ้ือขายเคร่ือง STATIC CONVERTER (เคร่ืองแปลงความถ่ีไฟฟ้าจากเรือใหเ้ป็นไปตาม
ความถ่ีของระบบส่ือสารและอุปกรณ์อิเลก็ทรอนิกส์ในเรือเพ่ือนาํไปใชใ้นระบบหรืออุปกรณ์) ของ
กองทพัเรือ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 747/2550) สญัญาจดัซ้ือปุ๋ยของกองทุนสงเคราะห์การทาํ
สวนยาง  (คาํวนิิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 17/2550)  สญัญาซ้ือผลิตภณัฑน์ม 
พาสเจอร์ไรซ์ชนิดจืดขององคก์ารบริหารส่วนตาํบลโคกกะเทียม (คาํวนิิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี
ระหวา่งศาลท่ี 27/2549) 

จากตวัอยา่งคาํวินิจฉยัดงักล่าวขา้งตน้เห็นไดว้า่ เป็นเร่ืองยากท่ีจะพิจารณาวา่วสัดุ
อุปกรณ์ใดเป็นเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สาํคญัท่ีจาํเป็นต่อการจดัทาํบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล  
เพราะหากพิจารณาในอีกดา้นหน่ึงจะเห็นไดว้า่วสัดุอุปกรณ์ท่ีหน่วยงานของรัฐจดัหากล็ว้นแลว้แต่
เพื่อนาํมาประกอบการในการจดัทาํบริการสาธารณะของหน่วยงานของรัฐทั้งส้ิน ไม่วา่จะเป็น 
คอนกรีตผสมเสร็จ  เคร่ืองเล่นสนามพลาสติก  ท่อสูบนํ้าชนิดเหลก็มว้น  ซุม้เรือนไทย  เคร่ือง 
STATIC CONVERTER  ปุ๋ย  และในบางเร่ืองกดู็จะเป็นเร่ืองท่ีใกลเ้คียงกนัอยา่งมากและยากต่อการ
ใหเ้หตุผลในการวินิจฉยั  เช่น หากสญัญาซ้ือขายเคร่ืองเล่นสนามพลาสติกเป็นสญัญาทางแพง่ของ
ฝ่ายปกครอง แต่เหตุใดสญัญาจา้งก่อสร้างสนามเดก็เล่นจึงเป็นสญัญาทางปกครอง  หรือสญัญาซ้ือ
ขายคอนกรีตผสมเสร็จเพื่อนาํไปก่อสร้างคนัคูนํ้ าเป็นสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง แต่เหตุใด
สญัญาจา้งก่อสร้างคนัคูนํ้ าจึงเป็นสญัญาทางปกครอง หรือหากสญัญาจดัซ้ือเคร่ือง STATIC 
CONVERTER เป็นสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง แต่เหตุใดสญัญาซ้ือขายเคร่ืองควบคุมความเร็ว 
Electronic Governor สาํหรับรถจกัรดีเซลไฟฟ้าจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

สาํหรับในเร่ืองปัญหาของการจาํแนกวา่สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองน้ี 
ประเทศฝร่ังเศสไดแ้กปั้ญหาโดยการตรารัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 11 ธนัวาคม 2001 วา่ดว้ยมาตรการ
เร่งด่วนในการปฏิรูปเศรษฐกิจและการคลงั  2001 (Loi no 2001 - 1168 du 11 décembre 2001 
portant mesures urgentes de reforms à caractère économique et financier) กาํหนดใหส้ญัญาท่ีทาํ
ข้ึนตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวา่ดว้ยการพสัดุ มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครอง ดงันั้น 
ปัญหาความยุง่ยากในการแยกประเภทของสญัญาจึงหมดไป เพราะในประเทศฝร่ังเศส สญัญาของ
ฝ่ายปกครองส่วนใหญ่จะทาํข้ึนตามประมวลกฎหมายวา่ดว้ยการพสัดุ1 

                                                            
1 โภคิน พลกลุ  “สญัญาทางปกครองในกฎหมายไทย”   : 26  
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     3) สัญญาทีมี่ข้อกาํหนดพเิศษทีแ่สดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 

 นอกเหนือจากสญัญาทางปกครองโดยกฎหมายกาํหนด ไดแ้ก่ สญัญาสมัปทาน 
สญัญาใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ สญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค สญัญาใหแ้สวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติแลว้  ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดยงัไดมี้มติในการประชุม 
คร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 ขยายความเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองโดยสภาพ ซ่ึงไดแ้ก่ 
สญัญาซ่ึงมีขอ้กาํหนดพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเป็นสญัญาทางปกครอง     

เน่ืองจากประโยคท่ีวา่ “ขอ้กาํหนดซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ” 
เป็นประโยคท่ีศาลปกครองสูงสุดขยายคาํนิยามของสญัญาทางปกครอง ดงันั้นจึงไม่ปรากฏ
ความหมายของประโยคดงักล่าวในกฎหมายวา่ การกระทาํในลกัษณะใดท่ีเรียกวา่เป็นเอกสิทธ์ิ 
ของรัฐ  ซ่ึงในเร่ืองน้ีตอ้งพิจารณาจากคาํวนิิจฉยัของศาลปกครองและคณะกรรมการวนิิจฉยัช้ีขาด
อาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ซ่ึงไดว้นิิจฉยัไว ้เช่น 

 - สญัญาจา้งก่อสร้างเข่ือน ค.ส.ล. (ดาดทอ้งคลอง) ราวเหลก็และบนัได คลองไผ่
สิงห์โต เป็นสญัญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค  และมีขอ้กาํหนดท่ีใหสิ้ทธิแก่ฝ่ายปกครองฝ่ายเดียว
ในการแกไ้ขสญัญาไดไ้ม่วา่จะเพิ่มเติมหรือลดงานจากแบบรูปและรายละเอียดตามสญัญาโดย 
ไม่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากคู่สญัญา (คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.483/2551)  

- หนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ มีขอ้ความท่ี
เป็นขอ้กาํหนดใหฝ่้ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สญัญา ควบคุมการปฏิบติัตามสญัญาและ 
เลิกสญัญาไดฝ่้ายเดียว ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นถึงอาํนาจของคู่สญัญาฝ่ายรัฐมีอยูเ่หนือคู่สญัญาฝ่ายเอกชน 
เพื่อนาํไปสู่การจา้งปรับปรุงท่อจ่ายนํ้า ท่อบริการ และงานท่ีเก่ียวขอ้งดา้นลดนํ้าสูญเสีย ในซอยแยก
ถนนพระราม 2  อนัเป็นการใหเ้ขา้ร่วมดาํเนินการจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด 
ท่ี 660/2551)  

- สญัญาหลกัประกนัซองมีขอ้กาํหนดท่ีใหคู้่สญัญาฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในการ
เลือกคู่สญัญา ควบคุมการปฏิบติัตามสญัญา แกไ้ขสญัญา และเลิกสญัญาไดฝ่้ายเดียว ซ่ึงแสดงให้
เห็นถึงอาํนาจของคู่สญัญาฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือคู่สญัญาฝ่ายเอกชน อนัเป็นลกัษณะพิเศษของสัญญา
ทางปกครองท่ีไม่ค่อยพบในสญัญาทางแพง่ มีวตัถุประสงคเ์พื่อใหไ้ดม้าซ่ึงคู่สญัญาท่ีจะเขา้ร่วม
ดาํเนินการจดัใหมี้ในส่ิงสาธารณูปโภค (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด 658/2551) 

- สญัญาใหเ้ขา้ร่วมดาํเนินกิจการสถานีวิทยกุระจายเสียง เป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชน 
เขา้ดาํเนินงาน หรือเขา้ร่วมดาํเนินงานบริการสาธารณะ มีขอ้กาํหนดท่ีใหห้น่วยงานปกครอง
(สาํนกังานตาํรวจแห่งชาติ) ตกลงจดัช่วงเวลาออกอากาศใหแ้ก่ผูถู้กฟ้องคดี (ผูร่้วมดาํเนินกิจการ) 
ตามแนวทางท่ีคณะกรรมการกาํหนดนโยบายและควบคุมการบริหารสถานีวิทยกุระจายเสียงของ 
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ผูฟ้้องคดีกาํหนด หรือขอ้ 3  ผูฟ้้องคดีอนุญาตใหผู้ถู้กฟ้องคดีสามารถจดัหารายไดจ้ากการโฆษณา
หรือใชสิ้ทธิทาํการโฆษณาในรายการตามขอ้ 2 ภายใตก้ฎ ระเบียบ คาํสัง่ของทางราชการ โดย 
ผูฟ้้องคดีมีสิทธิแกไ้ขเปล่ียนแปลงถอ้ยคาํหรือขอ้ความโฆษณาไดต้ามท่ีเห็นสมควร หรือขอ้ 9  
ถา้ผูถู้กฟ้องคดีประสงคจ์ะแต่งตั้งตวัแทนร่วมกนัดาํเนินกิจการสถานีวิทยกุระจายเสียง จะตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากผูฟ้้องคดีก่อน หรือขอ้ 12 ท่ีกาํหนดใหผู้ถู้กฟ้องคดีจะตอ้งจดัส่ง
ขอ้ความจากวทิย ุเทปบนัทึกเสียงหรือส่ืออ่ืนใดท่ีจะใชอ้อกอากาศใหแ้ก่เจา้หนา้ท่ีควบคุมรายการและ
ข่าวของสถานีวิทยกุระจายเสียง เพื่อตรวจสอบและพิจารณาก่อนวนัท่ีออกอากาศไม่นอ้ยกวา่ 1 วนั 
โดยใหสิ้ทธิผูฟ้้องคดีหรือตวัแทนทาํการแกไ้ขเปล่ียนแปลงตดัทอนซ่ึงขอ้ความ บทวทิย ุเทป
บนัทึกเสียงหรือส่ิงอ่ืนใดท่ีจะใชอ้อกอากาศท่ีขดัต่อระเบียบ  รวมถึงผูฟ้้องคดีมีสิทธิระงบัการจดั
รายการไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งบอกกล่าวหรือแจง้ใหผู้ถู้กฟ้องคดีทราบ และผูถู้กฟ้องคดีไม่มีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายใดๆ ทั้งส้ิน (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 132/2551) 

- สญัญาจา้งขดุสระนํ้าตามโครงการส่งเสริมการใชน้ํ้ าเพือ่เศรษฐกิจพอเพียง เป็น
สญัญาท่ีจดัใหมี้สาธารณูปโภค  โดยบนัทึกเพิ่มเติมเง่ือนไขสญัญาจา้งเหมาก่อสร้าง ระบุวา่สญัญา
จา้งเหมาก่อสร้างน้ีเป็นสญัญาแบบปรับราคาไดข้อ้ 14 ของสญัญากาํหนดวา่ ผูว้า่จา้งมีสิทธิท่ีจะสัง่
ใหผู้รั้บจา้งทาํงานพิเศษซ่ึงไม่ไดแ้สดงไวห้รือรวมอยูใ่นเอกสารสญัญาหากงานพิเศษนั้นๆ อยูใ่น
ขอบข่ายทัว่ไปแห่งวตัถุประสงคข์องสญัญา ผูว้า่จา้งมีสิทธิสัง่ใหเ้ปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขแบบรูป
และขอ้กาํหนดต่างๆ ในเอกสารสญัญาน้ีโดยไม่ทาํใหส้ญัญาเป็นโมฆะ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด 
ท่ี 99/2549) 

- สญัญาจา้งก่อสร้างหอ้งปฏิบติัการวิทยาศาสตร์ คณิตศาสตร์ และภาษาองักฤษ 
และส่วนควบประกอบอ่ืนๆ ของหอ้งปฏิบติัการ เป็นเคร่ืองมือสาํคญัในการจดัการศึกษาและ
ส่งเสริมการศึกษาขั้นพื้นฐานซ่ึงเป็นบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล ขอ้กาํหนดท่ีใหผู้ว้า่จา้งยงัมีสิทธิ
สัง่ใหเ้ปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขแบบรูปและขอ้กาํหนดต่าง ๆ ในเอกสารสญัญาน้ีดว้ย โดยไม่ทาํให้
สญัญาเป็นโมฆะแต่อยา่งใด  อตัราค่าจา้งหรือราคาท่ีกาํหนดไวใ้นสญัญาน้ี ใหก้าํหนดใชส้าํหรับงานพิเศษ 
หรืองานท่ีเพิ่มเติมข้ึนหรือตดัทอนลงทั้งปวงตามคาํสัง่ของผูว้า่จา้ง หากในสญัญาไม่ไดก้าํหนดไวถึ้ง
อตัราค่าจา้ง หรือราคาใด ๆ ท่ีจะนาํมาใชส้าํหรับงานพิเศษหรืองานท่ีเพิม่ข้ึนดงักล่าว ผูว้า่จา้งและ
ผูรั้บจา้งจะไดต้กลงกนัท่ีจะกาํหนดอตัราหรือราคา รวมทั้งการขยายระยะเวลา (ถา้มี) กนัใหม่เพื่อ
ความเหมาะสม ในกรณีท่ีตกลงกนัไม่ได ้ผูว้า่จา้งจะกาํหนดอตัราจา้งหรือราคาตายตวัตามแต่ผูว้า่จา้งจะ
เห็นวา่เหมาะสมและถูกตอ้ง ซ่ึงผูรั้บจา้งจะตอ้งปฏิบติังานตามคาํสัง่ของผูว้า่จา้ง (คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 853/2547) 
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- สญัญาลาศึกษาต่อหรือฝึกอบรมภายในประเทศเป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทาง
ปกครองเป็นผูก้าํหนดขอ้กาํหนดในสญัญา โดยขา้ราชการผูท้าํสญัญามิไดมี้ส่วนร่วมในการกาํหนด
ดว้ย (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 544/2546) 

- สญัญาจา้งก่อสร้างหอพกัขา้ราชการโรงพยาบาลมีขอ้กาํหนดท่ีใหสิ้ทธิแก่
คู่สญัญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวบอกเลิกสญัญาไดโ้ดยท่ีผูรั้บจา้งซ่ึงเป็นคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไม่ได้
ผดิสญัญาในสาระสาํคญั หรือขอ้กาํหนดท่ีใหอ้าํนาจแก่ผูว้า่จา้งท่ีจะสัง่ใหผู้รั้บจา้งทาํงานพิเศษ
เพิ่มเติมไดแ้มไ้ม่ไดมี้ระบุไวใ้นสญัญาจา้ง (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 104/2544) 

สาํหรับขอ้กาํหนดท่ีไม่ถือวา่มีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐนั้น   
ศาลปกครองสูงสุดไดว้นิิจฉยัวางหลกัไวห้ลายกรณี เช่น  

- ขอ้กาํหนดวา่การขยายเวลาทาํการตามสญัญาหรือของดหรือลดค่าปรับอยูใ่น
ดุลพินิจของผูซ้ื้อท่ีจะพิจารณาเป็นขอ้กาํหนดในสญัญาท่ีอาจพบเห็นไดใ้นสญัญาซ้ือขายสินคา้
ระหวา่งเอกชนกบัเอกชนโดยทัว่ไป ไม่อาจถือไดว้า่ขอ้กาํหนดในสญัญาดงักล่าวมีลกัษณะพิเศษท่ี
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 775/2550)  

- ขอ้กาํหนดวา่การขยายเวลาทาํการตามสญัญาหรือของดหรือลดค่าปรับอยูใ่น
ดุลพินิจของผูซ้ื้อท่ีจะพิจารณา กเ็ป็นขอ้กาํหนดในสญัญาท่ีสามารถพบไดโ้ดยทัว่ไปในสญัญา 
ซ้ือขายระหวา่งเอกชนกบัเอกชน ไม่อาจถือไดว้า่สญัญาดงักล่าวมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ 
(คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 466/2552) 
  - ขอ้กาํหนดใหสิ้ทธิหน่วยงานทางปกครองบอกเลิกสญัญาก่อนครบกาํหนด และ 

คู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบและคาํสัง่ของหน่วยงานทางปกครอง ถือเป็น

ขอ้กาํหนดในสญัญาตามรูปแบบสญัญาทัว่ๆ ไป ไม่ใช่ขอ้กาํหนดใหผู้ฟ้้องคดีมีเอกสิทธ์ิของรัฐ 

(คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 280/2550) 

  - ขอ้กาํหนดในสญัญาใชน้ํ้ าประปาท่ีการประปาส่วนภูมิภาคเป็นผูก้าํหนดเง่ือนไข

ของสญัญาเพียงฝ่ายเดียวเป็นการกาํหนดแบบของสญัญาตามปกติของผูป้ระกอบการโดยทัว่ไป 

มิไดมี้ลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี  62/2550) 

  - ขอ้กาํหนดท่ีเอ้ือประโยชน์ใหแ้ก่คู่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมากกวา่อีกฝ่ายถือเป็น

สิทธิของคู่สญัญาท่ียนิยอมใหก้นัเท่านั้น มิไดถื้อเป็นเอกสิทธ์ิของรัฐแต่อยา่งใด (คาํสัง่ศาลปกครอง

สูงสุดท่ี 105/2549) 

  จากตวัอยา่งคาํวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดเก่ียวกบัขอ้กาํหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ

ท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐขา้งตน้เห็นไดว้า่ ในทางปฏิบติัแลว้เป็นเร่ืองยากท่ีจะนาํหลกัเกณฑ์
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ดงักล่าวมาแยกประเภทสญัญาทางปกครองกบัสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง เพราะขอ้กาํหนด

ของสญัญาท่ีใหสิ้ทธ์ิแก่คู่สญัญาฝ่ายปกครองมากกวา่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนส่วนใหญ่กเ็ป็นเร่ืองท่ี

คู่สญัญาสามารถทาํความตกลงกนัไดโ้ดยไม่ทาํใหส้ญัญาเป็นโมฆะอยูแ่ลว้ ซ่ึงในทางปฏิบติัแลว้ 

ศาลปกครองสูงสุดจะไม่ใชห้ลกัเกณฑด์งักล่าวเป็นหลกัในการพิจารณาวา่สญัญาใดเป็นสญัญา 

ทางปกครอง หากแต่จะนาํมาเป็นคาํอธิบายเพื่อสนบัสนุนการวนิิจฉยัวา่สญัญานั้นเป็นสญัญา

สมัปทาน สญัญาใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ สญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือสญัญาใหแ้สวง

ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  

  นอกจากน้ี ขอ้สนบัสนุนท่ีช้ีใหเ้ห็นวา่ศาลมิไดน้าํหลกัเก่ียวกบัขอ้กาํหนดท่ีมี

ลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐมาเป็นเกณฑใ์นการพิจารณากคื็อกรณีสญัญาซ้ือขายวสัดุ

อุปกรณ์ของหน่วยงานของรัฐ ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นสญัญาท่ีจดัทาํข้ึนตามแบบท่ีทางราชการกาํหนด 

ตามระเบียบพสัดุซ่ึงจะมีขอ้ความท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองไว ้เช่น การกาํหนดใหใ้ช ้

เรือไทย  การใหสิ้ทธิฝ่ายปกครองบอกเลิกสญัญาก่อนครบกาํหนดในสญัญาเม่ือเห็นวา่คู่สญัญาจะ

ไม่สามารถปฏิบติัตามสญัญาได ้เป็นตน้ แต่เม่ือสญัญาจดัหาวสัดุอุปกรณ์นั้นไม่เป็นเคร่ืองมือสาํคญั

ในการจดัทาํบริการสาธารณะใหบ้รรลุผลแลว้ แมจ้ะมีขอ้ความดงักล่าวกไ็ม่ทาํใหส้ญัญาดงักล่าว

เป็นสญัญาทางปกครอง  

  ดงันั้น ความชดัเจนในเร่ืองน้ีจึงตอ้งรอผลจากคาํวินิจฉยัของศาลหรือคณะกรรมการ

วินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลต่อไปวา่ สญัญาท่ีมีเพียงองคป์ระกอบเก่ียวกบัขอ้กาํหนดท่ีมี

ลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเพียงอยา่งเดียวเป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่  

ปัญหาเกีย่วกบัสัญญาทางปกครองทีอ่ยู่ในอาํนาจศาลยุตธิรรม 

แมว้า่พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) จะไดบ้ญัญติัใหค้ดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองอยูใ่นอาํนาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง แต่กย็งัไดบ้ญัญติัยกเวน้อาํนาจของศาลปกครอง ในมาตรา 9 วรรคสอง 

ไดแ้ก่คดีท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาและการคา้ระหวา่งประเทศ ศาลลม้ละลาย หรือศาลชาํนญัพิเศษอ่ืน  

   ในระยะท่ีผา่นมาพบวา่มีคดีพิพาทเก่ียวกบัการจา้งงานของรัฐวิสาหกิจหรือ
หน่วยงานอ่ืนของรัฐจาํนวนมากท่ีศาลปกครองวินิจฉยัวา่เป็นคดีท่ีอยูใ่นอาํนาจพจิารณาพิพากษา
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ของศาลแรงงาน เช่น สญัญาท่ีองคก์ารขนส่งมวลชนกรุงเทพจา้งพนกังานเกบ็ค่าโดยสาร  (คาํสัง่
ศาลปกครองสูงสุดท่ี 420/2553) สญัญาท่ีโรงงานยาสูบจา้งผูอ้าํนวยการยาสูบ (คาํสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 390/2553) สญัญาท่ีการกีฬาแห่งประเทศไทยจา้งพนกังาน (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 
450/2552) สญัญาท่ีการท่องเท่ียวแห่งประเทศไทยจา้งพนกังาน (คาํวนิิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี
ระหวา่งศาลท่ี 13/2551) สญัญาท่ีองคก์ารคลงัสินคา้จา้งผูอ้าํนวยการองคก์ารคลงัสินคา้ (คาํวินิจฉยั 
ช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 20/2551)  สญัญาท่ีองคก์ารส่งเสริมกิจการโคนมแห่งประเทศไทย
จา้งพนกังาน (คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ท่ี 25/2549) 

 ในขณะเดียวกนัศาลปกครองกไ็ดว้ินิจฉยัวางหลกัไวใ้นคาํสัง่ศาลปกครองสูงสุด 

ท่ี 829/2550 วา่ขอ้ตกลงการจา้งลูกจา้งของส่วนราชการไม่วา่จะเป็นลูกจา้งประจาํหรือลูกจา้ง

ชัว่คราวจะมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงเพ่ือใหลู้กจา้งปฏิบติัหนา้ท่ีราชการ อนัเป็นภารกิจของส่วน

ราชการในการจดัทาํบริการสาธารณะ และเป็นสญัญาทางปกครอง และในบางคาํวินิจฉยักใ็ห้

เหตุผลวา่เป็นสญัญาท่ีใหเ้อกชนเขา้ดาํเนินงานหรือเขา้ร่วมดาํเนินงานบริการสาธารณะ เช่น สญัญา

ท่ีโรงพยาบาลของรัฐจา้งลูกจา้งชัว่คราวเพ่ือใหป้ฏิบติัหนา้ท่ีในตาํแหน่งเจา้หนา้ท่ีกูชี้พ (คาํสัง่ 

ศาลปกครองสูงสุดท่ี 274/2548) สญัญาจา้งลูกจา้งชัว่คราว ตาํแหน่งหวัหนา้ศูนยก์ารศึกษานอก

สถาบนั ของสถาบนัราชภฏัสวนดุสิต (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 545/2546) สญัญาจา้งลูกจา้งของ

สาํนกังานพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยแีห่งชาติ (คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล  

ท่ี  36/2548)  

จากตวัอยา่งคาํวินิจฉยัดงักล่าวขา้งตน้สามารถวางหลกัเกณฑใ์นเบ้ืองตน้ไดว้า่ 

สญัญาจา้งลูกจา้งของหน่วยงานทางปกครองนั้น  หากหน่วยงานทางปกครองดงักล่าวเป็น

รัฐวิสาหกิจ สญัญาจา้งลูกจา้งหรือพนกังานของหน่วยงานดงักล่าวเป็นสญัญาทางปกครองท่ีอยูใ่น

อาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลแรงงาน  ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดี 

แรงงาน พ.ศ. 2522 มาตรา 8 วรรคหน่ึง 2 และตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี

                                                            
2 มาตรา 8 ศาลแรงงานมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีคาํสัง่ในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

(1) คดีพิพาทเก่ียวดว้ยสิทธิหรือหนา้ท่ีตามสญัญาจา้งแรงงาน หรือตามขอ้ตกลง
เก่ียวกบัสภาพการจา้ง 

(2) คดีพิพาทเก่ียวดว้ยสิทธิหรือหนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองแรงงาน
กฎหมายวา่ดว้ยแรงงานสมัพนัธ์ กฎหมายวา่ดว้ยแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ์ กฎหมายวา่ดว้ยการ
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พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคสอง แต่หากเป็นหน่วยงานของรัฐประเภทอ่ืน

นอกจากรัฐวิสาหกิจ สญัญาจา้งลูกจา้งหรือพนกังานของหน่วยงานดงักล่าวจะเป็นสญัญา 

ทางปกครอง อยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามพระราชบญัญติัจดัตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4)   

อยา่งไรกดี็ มีคาํวินิจฉยัหลายเร่ืองท่ีวินิจฉยัวา่สญัญาจา้งระหวา่งรัฐวิสาหกิจกบั

พนกังานท่ีดาํรงตาํแหน่งหวัหนา้องคก์รเป็นสญัญาใหเ้ขา้ร่วมจดัทาํบริการสาธารณะ ซ่ึงเป็นสญัญา

ทางปกครอง เช่น 

  - คาํวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ท่ี 4/2549 วินิจฉยัวา่ จาํเลยท่ี 1 

(บริษทั ท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย จาํกดั (มหาชน)) เป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ช้

อาํนาจทางปกครองหรือใหด้าํเนินกิจการทางปกครอง จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง และโจทก์

                                                                                                                                                                          

(ต่อ) จดัหางานและคุม้ครองคนหางาน กฎหมายวา่ดว้ยการประกนัสงัคม หรือกฎหมายวา่ดว้ยเงิน
ทดแทน 

(3) กรณีท่ีจะตอ้งใชสิ้ทธิทางศาลตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองแรงงาน 
กฎหมายวา่ดว้ยแรงงานสมัพนัธ์ หรือกฎหมายวา่ดว้ยแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ์ 

(4) คดีอุทธรณ์คาํวินิจฉยัของเจา้พนกังานตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองแรงงาน
ของคณะกรรมการแรงงานสมัพนัธ์หรือรัฐมนตรีวา่การกระทรวงแรงงานตามกฎหมายวา่ดว้ย
แรงงานสมัพนัธ์ ของคณะกรรมการแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ์หรือรัฐมนตรีวา่การกระทรวง
แรงงาน ตามกฎหมายวา่ดว้ยแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ์ ของคณะกรรมการอุทธรณ์ตามกฎหมาย 
วา่ดว้ยการประกนัสงัคม หรือของคณะกรรมการกองทุนเงินทดแทนตามกฎหมายวา่ดว้ยเงิน
ทดแทน 

(5) คดีอนัเกิดแต่มูลละเมิดระหวา่งนายจา้งและลูกจา้งสืบเน่ืองจากขอ้พพิาท
แรงงานหรือเก่ียวกบัการทาํงานตามสญัญาจา้งแรงงาน ทั้งน้ี ใหร้วมถึงมูลละเมิดระหวา่งลูกจา้งกบั
ลูกจา้งท่ีเกิดจากการทาํงานในทางการท่ีจา้งดว้ย 

(6) ขอ้พิพาทแรงงานท่ีรัฐมนตรีวา่การกระทรวงแรงงานขอใหศ้าลแรงงานช้ีขาด
ตามกฎหมายวา่ดว้ยแรงงานสมัพนัธ์ กฎหมายวา่ดว้ยแรงงานรัฐวิสาหกิจสมัพนัธ์ หรือกฎหมาย 
วา่ดว้ยการจดัหางานและคุม้ครองคนหางาน 

(7) คดีท่ีมีกฎหมายบญัญติัใหอ้ยูใ่นอาํนาจของศาลแรงงาน 
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ดาํรงตาํแหน่งกรรมการผูจ้ดัการใหญ่ เป็นผูแ้สดงเจตนาใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดาํเนินกิจการ

ทางปกครองแทนจาํเลยท่ี 1 สญัญาจา้งพิพาทจึงเป็นสญัญาท่ีมีคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน 

ทางปกครองวา่จา้งใหโ้จทกเ์ขา้เป็นผูแ้ทนของจาํเลยท่ี 1 เพ่ือดาํเนินกิจการประกอบและส่งเสริมการ 

ท่าอากาศยาน รวมทั้งการดาํเนินกิจการอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งหรือต่อเน่ืองกบัการประกอบกิจการท่าอากาศ

ยานอนัเป็นบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล สัญญาพิพาทจึงเป็นสญัญาทางปกครอง 

- คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 18/2551 วินิจฉยัวา่ ผูฟ้้องคดีดาํรงตาํแหน่งรอง

ผูอ้าํนวยการบริหาร องคก์ารจดัการนํ้าเสีย และมีนิติสมัพนัธ์กบัรัฐวิสาหกิจตน้สงักดัในฐานะเป็น

พนกังานรัฐวสิาหกิจตามสญัญาจา้งและขอ้ตกลงเก่ียวกบัสภาพการจา้งเท่านั้น แมผู้ฟ้้องคดีจะไดรั้บ

การแต่งตั้งใหรั้กษาการในตาํแหน่งผูอ้าํนวยการซ่ึงเป็นตาํแหน่งผูบ้ริหารของรัฐวิสาหกิจ  

แต่ผูฟ้้องคดีมิใช่ผูท่ี้ไดรั้บการแต่งตั้งใหด้าํรงตาํแหน่งตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติั

คุณสมบติัมาตรฐานสาํหรับกรรมการและพนกังานรัฐวสิาหกิจ พ.ศ. 2518 ผูฟ้้องคดีจึงมิใช่เป็นผูมี้

นิติสมัพนัธ์กบัรัฐวิสาหกิจตน้สงักดัตามสญัญาวา่จา้งใหเ้ป็นผูแ้ทนขององคก์ารจดัการนํ้าเสียอนัเป็น

บริการสาธารณะใหบ้รรลุผล ซ่ึงสญัญาดงักล่าวน้ีเป็นสญัญาทางปกครอง (โดยนยัของคาํสัง่ศาล

ปกครองสูงสุดน้ีแสดงใหเ้ห็นวา่สญัญาจา้งผูบ้ริหารสูงสุดของรัฐวิสาหกิจเป็นสญัญาทางปกครอง 

แต่สญัญาจา้งพนกังานรัฐวสิาหกิจในตาํแหน่งอ่ืนเป็นสญัญาจา้งแรงงาน)    

จากแนวคาํวินิจฉยัดงักล่าวจึงทาํใหเ้กิดปัญหาวา่  เหตุใดสญัญาจา้งพนกังาน
ระดบัสูงจึงอยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง แต่สญัญาจา้งพนกังานระดบัล่างจึงอยูใ่นอาํนาจศาลแรงงาน 
ทั้งท่ีสญัญาจา้งทั้งสองกลุ่มดงักล่าวต่างกเ็ป็นสญัญาจา้งพนกังานของรัฐวิสาหกิจ ซ่ึงเม่ือพิจารณาใน
รายละเอียดของคาํวินิจฉยักไ็ม่ปรากฏเหตุผลท่ีศาลหรือคณะกรรมการวนิิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี
ระหวา่งศาลไดอ้ธิบายเก่ียวกบัประเดน็น้ีไวแ้ต่อยา่งใด  จึงเป็นประเดน็ท่ีอาจจะตอ้งรอคาํวินิจฉยั 
ท่ีชดัเจนในระยะต่อไป 

ปัญหาการวนิิจฉัยทีข่ดัแย้งกนัระหว่างศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวนิิจฉัย 
ช้ีขาดอาํนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล  
  แมว้า่ระบบกฎหมายไทยจะกาํหนดใหมี้การแกไ้ขปัญหาการขดักนัระหวา่งอาํนาจ
หนา้ท่ีของศาลต่างระบบไวต้ามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล 
พ.ศ. 2542 ซ่ึงคาํวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลดงักล่าวจะมีผล
ผกูพนัศาล แต่ผลผกูพนัดงักล่าวกเ็ป็นเพียงการวินิจฉยัเร่ืองเขตอาํนาจศาลในคดีนั้นเท่านั้น  
ไม่เก่ียวกบัคดีอ่ืนซ่ึงแมจ้ะมีเน้ือหาของคดีในทาํนองเดียวกนักต็าม ศาลท่ีรับคดีอ่ืนดงักล่าวไว้
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วินิจฉยัอาจวินิจฉยัเก่ียวกบัเขตอาํนาจศาลต่างออกไปกไ็ด ้เน่ืองจากระบบกฎหมายของประเทศไทย
เป็นระบบประมวลกฎหมาย  คาํพิพากษาหรือคาํวินิจฉยัในคดีก่อนๆ จึงไม่ถือเป็นกฎหมายหรือ
บรรทดัฐานท่ีจะผกูพนัใหศ้าลจะตอ้งวนิิจฉยัตามแนวทางดงักล่าว โดยถือวา่คาํวินิจฉยัก่อนเป็น
เพียงตวัอยา่งของการวินิจฉยัเท่านั้น ดว้ยเหตุน้ีจึงปรากฏวา่คาํวินิจฉยัของศาลและคณะกรรมการ
วินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลมีความขดัแยง้กนั ไดแ้ก่ 
   คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลวนิิจฉยัวา่ สญัญาท่ีกรม
ส่งเสริมสหกรณ์ใหส้หกรณ์ผูผ้ลิตล้ินจ่ีแม่ใจ จาํกดั กูเ้งินกองทุนพฒันาสหกรณ์ เพื่อนาํไปรวบรวม
ล้ินจ่ีเพื่อจาํหน่าย  เป็นสญัญาทางแพง่ (คาํวนิิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี  9/2553 ) สญัญา
ท่ีกรมส่งเสริมสหกรณ์ให ้ใหส้หกรณ์สวนสม้ดอยวาวี จาํกดั กูย้มืเงินกองทุนพฒันาสหกรณ์ เพื่อใช้
ดาํเนินการตามโครงการกระจายล้ินจ่ีออกจากแหล่งผลิต เป็นสญัญาทางแพง่ (คาํวินิจฉยัช้ีขาด
อาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี  6/2552 ) แต่ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่ สญัญาท่ีกรมส่งเสริม
สหกรณ์ใหส้หกรณ์การเกษตรมหาชนอาํเภอเจริญศิลป์ จาํกดั  กูย้มืเงินกองทุนพฒันาสหกรณ์ เพือ่
เป็นทุนใหส้มาชิกกูย้มืเงินใชใ้นการประกอบอาชีพเพาะเห็ดเป๋าฮ้ือ เป็นสญัญาทางปกครอง (คาํสัง่
ศาลปกครองสูงสุดท่ี 234/2553)  สญัญาท่ีกรมส่งเสริมสหกรณ์ใหก้ลุ่มเกษตรกรเล้ียงสตัวส์ามคัคี 
อาํเภอนํ้าโสม กูย้มืเงินกองทุนสงเคราะห์เกษตรกร เพื่อนาํไปใหเ้กษตรกรกูเ้งินไปใชจ่้ายเป็นทุนใน
การประกอบอาชีพ เป็นสญัญาทางปกครอง (คาํสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี451/2552)  สญัญาท่ีกรม
ส่งเสริมสหกรณ์ใหส้หกรณ์การเกษตรแบบผสมผสานขอนแก่น จาํกดั กูย้มืเงินกองทุนรวมเพื่อ
ช่วยเหลือเกษตรกร  เพื่อใหเ้กษตรกรกูเ้งินเพื่อไปจดัซ้ือปุ๋ยเคมี เป็นสญัญาทางปกครอง (คาํสัง่ 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี 919/2551) 
  สาเหตุท่ีผลของคาํวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่ง
ศาลกบัศาลปกครองสูงสุดมีความแตกต่างกนั เน่ืองจากคณะกรรมการวนิิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี
ระหวา่งศาลพิจารณาเห็นวา่สญัญาดงักล่าวไม่มีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํ
บริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่มี
สาระสาํคญัเป็นการใหกู้ย้มืเงินโดยกาํหนดวิธีใชเ้งินคืน เพื่อนาํไปใชเ้ป็นประโยชนข์องผูกู้อ้นัเป็น
กิจการของสมาชิกกลุ่มเดียวเท่านั้น ไม่ถือวา่เป็นสญัญาท่ีมอบใหใ้หด้าํเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรงหรือใหเ้ขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะ แต่ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาเห็นวา่ สญัญา
ดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการมอบหมายใหอ้งคก์รเกษตรกรนาํเงินทุนไปจดัทาํกิจการทางการเกษตร
อนัมีลกัษณะเพ่ือจดัทาํบริการสาธารณะโดยตรง   
  จากผลของคาํวินิจฉยัท่ีแตกต่างกนัและยงัไม่มีการนาํไปสู่ขอ้ยติุ เป็นผลใหค้ดีใน
ลกัษณะเดียวกนัอาจมีการฟ้องต่อศาลต่างระบบกนั โดยศาลปกครองจะวินิจฉยัเขตอาํนาจศาลตาม
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แนวของศาลปกครองสูงสุด ขณะเดียวกนัศาลยติุธรรมกจ็ะวนิิจฉยัเขตอาํนาจศาลตามแนวของ
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ซ่ึงหากคู่ความไม่ไดโ้ตแ้ยง้เร่ืองเขตอาํนาจ
ศาลภายในกาํหนดแลว้ คดีนั้นกจ็ะถูกพิจารณาโดยศาลท่ีรับคาํฟ้องคดีนั้นไวพ้จิารณาต่อไป และใน
ท่ีสุดผลของคาํพิพากษาอาจไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย เพราะทั้งศาลปกครองและศาลยติุธรรมต่างกมี็
ระบบวิธีพิจารณาและนิติวิธีท่ีแตกต่างกนั  
  สาํหรับในเร่ืองน้ีผูศึ้กษาเห็นวา่กรมส่งเสริมสหกรณ์มีภารกิจหลกัในการพฒันา
ชีวิตและความเป็นอยูข่องประชาชนโดยการส่งเสริมและสนบัสนุนใหเ้กิดการรวมตวัช่วยเหลือกนั
ในรูปของสหกรณ์ ซ่ึงเป็นการจดัทาํบริการสาธารณะ โดยในการน้ีกรมส่งเสริมสหกรณ์อาจ
ดาํเนินการโดยผา่นวิธีการต่างๆ ซ่ึงการท่ีองคก์รเกษตรกรกูย้มืเงินกถื็อเป็นวิธีการหน่ึงท่ีมีองคก์ร
เกษตรกรเป็นเคร่ืองมือในการจดัทาํบริการสาธารณะ สญัญาใหกู้ย้มืเงินดงักล่าวจึงเป็นสญัญาท่ีให้
จดัทาํหรือเขา้ร่วมจดัทาํบริการสาธารณะ ซ่ึงเป็นสญัญาทางปกครอง จึงควรอยูใ่นอาํนาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง  
   
 

 
 
 
 
 

 
 

 

 



บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

บทสรุป 
  หนา้ท่ีของฝ่ายปกครองกคื็อการจดัทาํบริการสาธารณะเพ่ือตอบสนองต่อความ
ตอ้งการของประชาชน โดยในการจดัทาํบริการสาธารณะสามารถแยกออกไดเ้ป็น 2 กรณี คือ  
กรณีแรก เป็นการใชอ้าํนาจควบคุมการใชเ้สรีภาพของปัจเจกชนเพื่อป้องกนัไม่ใหเ้กิดความไม่สงบ
เรียบร้อยในบา้นเมือง หรือเรียกกวา่ ตาํรวจทางปกครอง (police administrative) และกรณีท่ีสอง 
เป็นการทาํหรือจดัใหมี้บริการต่างๆ ท่ีเป็นท่ีตอ้งการของสงัคมซ่ึงในภาคเอกชนไม่สามารถ
จดับริการตอบสนองได ้หรือเรียกวา่ การใหบ้ริการสาธารณะ(public service)   ซ่ึงไม่วา่จะเป็นการ
จดัทาํบริการสาธารณะในกรณีใด โดยหลกัการแลว้ฝ่ายปกครองยอ่มมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งจดัทาํบริการ
สาธารณะเอง ทั้งน้ีกเ็พื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่ประชาชนในทุกภาคส่วนและเป็นไปอยา่งทัว่ถึง  
อยา่งไรกดี็ ในสงัคมยคุปัจจุบนัท่ีมีประชาชนมากและมีความตอ้งการท่ีหลากหลาย การจดัทาํบริการ
สาธารณะของฝ่ายปกครองโดยเฉพาะในเร่ืองการใหบ้ริการสาธารณะบางประเภทอาจมีขอ้จาํกดั
หรืออุปสรรค ทาํใหฝ่้ายปกครองไม่สามารถจดัทาํบริการสาธารณะนั้นไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ  จึงมี
ความจาํเป็นตอ้งมอบหมายใหเ้อกชนเป็นผูจ้ดัทาํบริการสาธารณะดงักล่าวแทนโดยใชส้ญัญาเป็น
เคร่ืองมือก่อตั้งนิติสมัพนัธ์ข้ึนระหวา่งฝ่ายปกครองและเอกชนดงักล่าว สญัญาท่ีเกิดข้ึนจึงเป็น 
สญัญาของฝ่ายปกครอง ซ่ึงสญัญาดงักล่าวน้ีอาจเป็นสญัญาในระบบกฎหมายมหาชนหรือเรียกวา่
สญัญาทางปกครอง  หรือเป็นสญัญาในระบบกฎหมายเอกชนหรือเรียกวา่สญัญาทางแพง่ของ 
ฝ่ายปกครองกไ็ด ้ 

  โดยท่ีการเกิดข้ึนของสญัญาทั้งสองรูปแบบมีความแตกต่างกนั ดงันั้น นิติวิธีท่ีจะ
นาํมาใชก้บัสญัญาดงักล่าวจึงแตกต่างกนั โดยสญัญาทางปกครองเป็นสญัญาท่ีเกิดข้ึนตามกฎหมาย
มหาชน สิทธิและหนา้ท่ีของสญัญาฝ่ายเอกชนยอ่มตอ้งถูกจาํกดัอยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑข์องการจดัทาํ
บริการสาธารณะ กล่าวคือ หลกัเกณฑว์า่ดว้ยความเสมอภาค หลกัเกณฑว์า่ดว้ยความต่อเน่ือง และ
หลกัเกณฑว์า่ดว้ยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง ซ่ึงต่างจากสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครองท่ีสิทธิและ
หนา้ท่ีของคู่สญัญาต่างอยูใ่นฐานะท่ีเท่าเทียมกนัและบงัคบัตามหลกัเกณฑท่ี์กาํหนดในกฎหมาย
เอกชน  และขอ้พิพาทเก่ียวกบัสญัญาทั้งสองรูปแบบกอ็ยูต่่างเขตอาํนาจศาล กล่าวคือ หากเป็น
สญัญาทางปกครองกจ็ะอยูใ่นเขตอาํนาจศาลปกครอง  และหากเป็นสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง
กจ็ะอยูใ่นเขตอาํนาจศาลยติุธรรม  
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  ดงันั้น เกณฑใ์นการแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลระหวา่งศาลปกครองกบัศาลยติุธรรม
ในคดีพพิาทเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองกคื็อ การพิจารณาวา่สญัญาท่ีพิพาทกนันั้นเป็นสญัญา
ทางปกครองหรือสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง แต่โดยท่ีศาลปกครองเป็นศาลท่ีมีเขตอาํนาจ
เฉพาะในคดีปกครอง ซ่ึงต่างกบัศาลยติุธรรมท่ีมีเขตอาํนาจในคดีทัว่ไปท่ีมิใช่คดีปกครองหรือคดีท่ี
อยูใ่นอาํนาจศาลเฉพาะอ่ืนๆ การพิจารณาเร่ืองเขตอาํนาจศาลจึงพิจารณาจากความเป็นสญัญา 
ทางปกครองของสญัญาของฝ่ายปกครองนั้น 
    สาํหรับในประเทศฝร่ังเศส มีเกณฑใ์นการพิจารณาวา่สญัญาใดเป็นสญัญาทาง
ปกครอง 2 ประการ คือ 
   ประการแรก เป็นสญัญาทางปกครองโดยกฎหมายกาํหนด ซ่ึงเป็นกรณีท่ีมี
กฎหมายกาํหนดใหส้ญัญาบางเร่ืองเป็นสญัญาทางปกครองหรือใหอ้ยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง เช่น 
สญัญาสมัปทานบริการสาธารณะ สญัญาวา่ดว้ยการโยธาสาธารณะ 
  ประการท่ีสอง เป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ กล่าวคือ เป็นสญัญาท่ีโดยสภาพ
และเน้ือหาของสญัญามีความเก่ียวพนักบัประโยชน์สาธารณะโดยตรง ซ่ึงจะตอ้งมีองคป์ระกอบ
สาํคญั 2 ประการ 
      1) คู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายรัฐ 
      2) เน้ือหาของสญัญาจะตอ้งมีลกัษณะอยา่งใดอยา่งหน่ึงดงัต่อไปน้ี 
   - สญัญานั้นมีวตัถุแห่งสญัญาเป็นการดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
   - สญัญานั้นมีขอ้สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบในทางแพง่ 
  ส่วนในประเทศเยอรมนี เกณฑก์ารพิจารณาสญัญาทางปกครองเนน้ท่ีการพิจารณา
เก่ียวกบันิติสมัพนัธ์ของสญัญาวา่จะตอ้งเป็นนิติสมัพนัธ์ตามกฎหมายปกครอง อนัเป็นการก่อ 
เปล่ียนแปลง หรือระงบัซ่ึงสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายมหาชน แต่ทั้งน้ีกจ็ะตอ้งมีคูส่ญัญาอยา่ง
นอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฝ่ายรัฐดว้ย 
  สาํหรับในประเทศไทย มีการกาํหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการพิจารณาการเป็น
สญัญาทางปกครองไวใ้นพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
มาตรา 3 ซ่ึงบญัญติัใหค้วามหมายของสญัญาทางปกครองวา่ "สญัญาทางปกครอง" หมายความ
รวมถึง สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึง
กระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน  สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดั
ใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจ์ากทรัพยากรธรรมชาติ 
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  จากบทบญัญติัดงักล่าวจึงเห็นไดว้า่ สญัญาทางปกครองท่ีกฎหมายกาํหนดไว้
ชดัเจนมี 4 ประเภท คือ สญัญาสมัปทาน  สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ สญัญาจดัใหมี้ส่ิง
สาธารณูปโภค และสญัญาใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

อยา่งไรกดี็เม่ือพิจารณาจากถอ้ยคาํ “.... หมายความรวมถึง....” แสดงใหเ้ห็นวา่
สญัญาท่ีกฎหมายกาํหนดใหเ้ป็นสญัญาทางปกครอง 4 ประเภทดงักล่าว เป็นเพียงประเภทหน่ึงๆ 
ของสญัญาทางปกครองเท่านั้น แต่ยงัมีสญัญาทางปกครองอ่ืนๆ ท่ีนอกเหนือจากสญัญาทาง
ปกครองทั้ง 4 ประเภท ดงักล่าว ท่ีกฎหมายไม่ไดร้ะบุไว ้ซ่ึงเม่ือไดต้รวจสอบแนวคิดในการร่าง
กฎหมายใหมี้ถอ้ยคาํดงักล่าวกพ็บวา่  เหตุผลท่ีผูร่้างกฎหมายใชถ้อ้ยคาํ “หมายความรวมถึง” แทนท่ี
จะเป็น “หมายความวา่” กเ็น่ืองมาจากเจตนาท่ีจะใหส้ญัญาทางปกครองมีความหมายกวา้ง 
ครอบคลุมการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง โดยปล่อยใหศ้าลหรือองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีวินิจฉยัช้ีขาดเป็น
ผูพ้ฒันาหลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองใหช้ดัเจนยิง่ข้ึนในอนาคต 

ในระยะท่ีผา่นมาศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดกไ็ดพ้ฒันาหลกั
กฎหมายวา่ดว้ยสญัญาทางปกครองท่ีนอกเหนือจากสญัญาทางปกครองโดยกฎหมายกาํหนดทั้ง  
4 ประเภท โดยท่ีประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดไดมี้มติในการประชุมคร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 
ตุลาคม 2544 อธิบายความหมายของสญัญาทางปกครองไวว้า่ 

“สญัญาใดจะเป็นสญัญาทางปกครองตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 3 แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดน้ั้น ประการแรก 
คู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงไดรั้บมอบหมายให้
กระทาํการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สญัญานั้นมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํ
บริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
เป็นสญัญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐตกลงใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง
เขา้ดาํเนินการหรือเขา้ร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้กาํหนดใน
สญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการ
ดาํเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงกคื็อการบริการสาธารณะบรรลุผล ดงันั้น หากสญัญาใดเป็นสญัญาท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐมุ่งผกูพนัตนกบัคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ยใจ
สมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค และมิไดมี้ลกัษณะเช่นท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ สญัญานั้นยอ่ม
เป็นสญัญาทางแพง่”     

มติของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดดงักล่าวนอกจากจะเป็นการ
ขยายความสญัญาทางปกครองโดยกฎหมายกาํหนดทั้ง 4 ประเภท แลว้  ยงัไดก้ล่าวถึงสญัญาท่ีมี
ขอ้กาํหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจ 
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ทางปกครองหรือการดาํเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงกคื็อการบริการสาธารณะบรรลุผล...” เป็นการ
กาํหนดความหมายอนัมีลกัษณะทัว่ไปของสญัญาทางปกครองหรือลกัษณะของสญัญาทางปกครอง
โดยสภาพ ซ่ึงมีลกัษณะเช่นเดียวกบัการพจิารณาสญัญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
  นอกจากน้ี ศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ี
ระหวา่งศาลยงัไดมี้การวินิจฉยัวางหลกัเกณฑก์ารเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ ไดแ้ก่ สญัญาท่ี
เกิดข้ึนในกระบวนการดาํเนินกิจการทางปกครอง สญัญามีวตัถุแห่งสญัญาเป็นการจดัหาเคร่ืองมือ
สาํคญัในการดาํเนินการบริการสาธารณะ และสัญญาท่ีไม่ใช่สญัญาทางปกครอง แต่อยูใ่นอาํนาจ
พิจารณาพพิากษาของศาลปกครอง  
  การกาํหนดความหมายของสญัญาทางปกครองของประเทศไทยดงักล่าวขา้งตน้ 
จะเห็นไดว้า่ ประเทศไทยมีแนวทางในการพฒันาหลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองตาม
แนวทางของประเทศฝร่ังเศส กล่าวคือ มีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาการเป็นสญัญาทางปกครอง  
2 ประการ คือ  การเป็นสญัญาทางปกครองโดยกฎหมายกาํหนด และการเป็นสญัญาทางปกครอง
โดยสภาพ   
  อยา่งไรกดี็ ตอ้งยอมรับวา่ความรู้เก่ียวกบักฎหมายมหาชนเร่ิมแพร่หลายใน
ประเทศไทยมาไม่นานนกั แนวความคิดเก่ียวกบัเร่ืองน้ีจึงยงัไม่ชดัเจนนกั ต่างจากประเทศฝร่ังเศส
และประเทศเยอรมนีซ่ึงเป็นประเทศมีมีความกา้วหนา้ของกฎหมายมหาชนค่อนขา้งสูง ดงันั้น  
การวินิจฉยัของศาลหรือองคก์ารวินิจฉยัช้ีขาดของประเทศไทยจึงยอ่มมีประเดน็ท่ีตอ้งศึกษาและ 
ทาํความเขา้ใจอีกมาก เช่น  
   - การวนิิจฉยักาํหนดภารกิจในการจดัทาํบริการสาธารณะของหน่วยงานทาง
ปกครองไวเ้พยีงแต่ภารกิจท่ีกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งหน่วยงานทางปกครองกาํหนดไวเ้ท่านั้น  
ทั้งๆ ท่ีในการจดัทาํบริการสาธารณะของหน่วยงานทางปกครองอาจมีภารกิจท่ีมิไดถู้กกาํหนดไวใ้น
กฎหมายจดัตั้งหน่วยงานแต่เป็นภารกิจท่ีจาํเป็นตอ้งทาํเพือ่ใหภ้ารกิจหลกับรรลุผล 
  - ปัญหาการความยุง่ยากในการวินิจฉยัวา่สญัญาจดัหาวสัดุอุปกรณ์ของหน่วยงาน
ของรัฐเป็นสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการจดัใหมี้เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สาํคญัท่ีจาํเป็นต่อการจดัทาํ
บริการสาธารณะใหบ้รรลุผล 
    - ปัญหาความยุง่ยากในการแปลความหมายขอ้กาํหนดในสญัญาวา่เป็นขอ้กาํหนด
ซ่ึงมีลกัษณะพเิศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ และการใชเ้กณฑด์งักล่าวเพียงประการเดียวในการ
วินิจฉยัวา่เป็นสญัญาทางปกครอง 
  - ปัญหาการวนิิจฉยัเก่ียวกบัสญัญาจา้งบุคลากรของหน่วยงานทางปกครองท่ีเป็น
รัฐวิสาหกิจ อนัเป็นสญัญาทางปกครอง แต่อยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลแรงงาน  
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  - ปัญหาการวนิิจฉยัท่ีขดัแยง้กนัระหวา่งศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการ
วินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล ไดแ้ก่ คาํวินิจฉยัในคดีการท่ีหน่วยงานทางปกครองให้
องคก์รเกษตรกรกูย้มืเงิน 

ข้อเสนอแนะ 
  จากสภาพปัญหาดงักล่าวมาแลว้ ผูศึ้กษาเห็นวา่ควรมีการแกไ้ขปัญหาเพื่อใหก้าร
แบ่งแยกเขตอาํนาจศาลในการพิจารณาคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาของฝ่ายปกครองมีความถูกตอ้ง 
และผูท่ี้เก่ียวขอ้งสามารถใชสิ้ทธิทางศาลไดถู้กตอ้ง ดงัน้ี 
  1.  การท่ีพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บญัญติัความหมายของสญัญาทางปกครองไวเ้พยีงกวา้งๆ โดยใชค้าํวา่ “...หมายความรวมถึง...” ซ่ึง
แสดงใหเ้ห็นวา่ยงัมีสญัญาอีกหลายประเภท นอกเหนือไปจากสญัญาสมัปทาน  สญัญาท่ีใหจ้ดัทาํ
บริการสาธารณะ สญัญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค และสญัญาใหแ้สวงประโยชน์จากทรัพยากร 
ธรรมชาติ ท่ีมีลกัษณะสญัญาทางปกครองดว้ย แต่ขอ้เทจ็จริงในปัจจุบนักย็งัปรากฏวา่ยงัไม่อาจ
แบ่งแยกสญัญาทางปกครองกบัสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครองไดอ้ยา่งชดัเจน ทาํใหมี้การนาํคดี
ข้ึนสู่ศาลโดยไม่ถูกตอ้ง และเป็นผลใหศ้าลมีคาํสัง่ไม่รับไวพ้ิจารณา อนัมีผลต่อเน่ืองไปถึงการ
เสียเวลา เสียค่าใชจ่้าย ทั้งของคู่สญัญาและศาล ตลอดจนคู่สญัญาอาจเสียโอกาสท่ีจะไดรั้บความ
ยติุธรรมภายในระยะเวลาท่ีรวดเร็ว และเม่ือไดพ้ิจารณาถึงสาระสาํคญัของสญัญาทางปกครองแลว้
จะเห็นไดว้า่ สญัญาทางปกครองกคื็อสญัญาท่ีเกิดข้ึนเพื่อใหก้ารใชอ้าํนาจทางปกครองหรือการ
ดาํเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงกคื็อการจดัทาํบริการสาธารณะ ของฝ่ายปกครองบรรลุผล  สญัญา
ทางปกครองดงักล่าวจึงตอ้งใหเ้อกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองไวห้ลายประการทั้งในส่วนท่ีปรากฏเป็น 
ลายลกัษณ์อกัษรในขอ้สญัญาและไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร  ดงันั้น การพิจารณาเพียงวา่สญัญา
ดงักล่าวมีขอ้สญัญาท่ีใหเ้อกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองหรือไม่จึงไม่เพยีงพอ  ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่การ
พิจารณาวา่สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครองจึงควรท่ีจะพิจารณาจากวตัถุประสงคข์องสญัญา
ดงักล่าววา่จะตอ้งมุ่งเพื่อการจดัทาํบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองหรือมุ่งใหเ้กิดนิติสมัพนัธ์
ในทางกฎหมายปกครอง โดยควรแกไ้ขคาํนิยมความหมายของสญัญาทางปกครอง ในมาตรา 3 แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 วา่ “สญัญาทางปกครอง 
หมายความวา่ สญัญาท่ีคู่สญัญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคล
ซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ และเป็นสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อการจดัทาํบริการสาธารณะของฝ่าย
ปกครองหรือมุ่งใหเ้กิดนิติสมัพนัธ์ในทางกฎหมายปกครอง ซ่ึงโดยนยัของคาํนิยามน้ี สญัญาของ
ฝ่ายปกครองส่วนใหญ่จะเป็นสญัญาทางปกครอง  เวน้แต่สญัญาระหวา่งคู่สญัญาฝ่ายปกครองกบั
คู่สญัญาฝ่ายเอกชนท่ีเป็นการใหบ้ริการทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เช่น การท่ีรัฐวิสาหกิจ
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ใหบ้ริการไฟฟ้า ประปา โทรศพัท ์เป็นตน้  ซ่ึงจะเป็นเพยีงสญัญาทางแพง่ของฝ่ายปกครอง เพราะ
สญัญานั้นมิไดเ้กิดข้ึนเพื่อการจดัทาํบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองหรือมุ่งใหเ้กิดนิติสมัพนัธ์
ในทางกฎหมายปกครอง 
  2. ในการจดัทาํบริการสาธารณะ  ฝ่ายปกครองมีความจาํเป็นตอ้งจดัหาวสัดุ
อุปกรณ์มาเพือ่ประกอบการปฏิบติังาน ซ่ึงในการจดัหาวสัดุอุปกรณ์ของฝ่ายปกครองดงักล่าวน้ี
ปัจจุบนัศาลจะใชเ้กณฑใ์นการพิจารณาวา่เป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ โดยพิจารณาวา่วสัดุ
อุปกรณ์ท่ีจดัหานั้นเป็น “เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์สาํคญัท่ีจาํเป็นต่อการจดัทาํบริการสาธารณะให้
บรรลุผล” หรือไม่ และมีหลายกรณีท่ีศาลวนิิจฉยัวา่วสัดุอุปกรณ์ท่ีจดัหาไม่เขา้ลกัษณะดงักล่าว แต่
เม่ือพิจารณาในอีกดา้นหน่ึงกจ็ะเห็นไดว้า่วสัดุอุปกรณ์ดงักล่าวกน็าํมาใชป้ระกอบการจดัทาํบริการ
สาธารณะของฝ่ายปกครอง นอกจากน้ีขอ้เทจ็จริงยงัเคยปรากฏวา่รัฐบาลในบางยคุตอ้งการกระตุน้
เศรษฐกิจภายในประเทศ จึงไดก้าํหนดนโยบายใหมี้การจา้งแรงงานในโครงการของภาครัฐ อนัเป็น
ผลใหโ้ครงการขนาดเลก็ท่ีดาํเนินการในพื้นท่ีจะใชว้ิธีการซ้ือวสัดุก่อสร้าง เช่น เหลก็ หิน ปูน  ทราย  
ตะปู ลวด เป็นตน้ จากเอกชน แลว้จา้งแรงงานประชาชนในพ้ืนท่ีเพื่อนาํวสัดุก่อสร้างดงักล่าวไป
จดัทาํส่ิงสาธารณูปโภคต่างๆ ซ่ึงหากสญัญาซ้ือขายวสัดุอุปกรณ์ดงักล่าวไม่เป็นสญัญาทางปกครอง
แลว้ เหตุใดสญัญาท่ีฝ่ายปกครองจา้งคู่สญัญาฝ่ายเอกชนก่อสร้างส่ิงสาธารณูปโภคจึงเป็นสญัญา 
ทางปกครอง  การอธิบายเร่ืองดงักล่าวใหเ้ป็นท่ีรับรู้และเขา้ใจจึงเป็นเร่ืองท่ียุง่ยาก  ประกอบกบั
ปัจจุบนัการจดัหาวสัดุอุปกรณ์ของภาครัฐไดถู้กกาํหนดใหด้าํเนินการตามระเบียบวา่ดว้ยการพสัดุ
ของทางราชการ  ซ่ึงจะมีการกาํหนดใหใ้ชแ้บบของสญัญาตามท่ีสาํนกังานอยัการสูงสุดไดพ้ิจารณา
เห็นชอบแลว้ โดยแบบดงักล่าวจะมีขอ้สญัญาท่ีเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองไวอ้ยูเ่สมอ ซ่ึงเป็นการ
แสดงใหเ้ห็นวา่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนมิไดอ้ยูใ่นฐานะท่ีเท่าเทียมกบัคู่สญัญาฝ่ายปกครองเหมือนกบั
สญัญาในทางแพง่โดยแท ้ ดงันั้น เพื่อเป็นการตดัปัญหาในเร่ืองดงักล่าว ผูศึ้กษาเห็นวา่ควรมีการ
บญัญติัใหส้ญัญาของฝ่ายปกครองท่ีจดัทาํข้ึนภายใตก้ฎหมายหรือระเบียบวา่ดว้ยการพสัดุของ 
ทางราชการ เป็นสญัญาทางปกครองและอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  
   3. แมว้า่พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล  
พ.ศ. 2542 มาตรา 10 วรรคสอง จะบญัญติัใหค้าํวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจ
หนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ีวินิจฉยัเร่ืองเขตอาํนาจศาลเป็นท่ีสุด มิใหศ้าลท่ีอยูใ่นลาํดบัสูงข้ึนไปยกเร่ืองเขต
อาํนาจศาลข้ึนพิจารณาอีก แต่คาํวินิจฉยัดงักล่าวกมี็ผลเฉพาะคดีในเร่ืองนั้นเท่านั้น คดีอ่ืนแมจ้ะมี
เน้ือหาของคดีในทาํนองเดียวกนักไ็ม่มีผลผกูพนัใหศ้าลจะตอ้งวินิจฉยัเร่ืองเขตอาํนาจศาลตามท่ี
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลไดเ้คยวินิจฉยัมาแลว้ ปัญหาจึงเกิดข้ึนในกรณี
ท่ีศาลปกครองไม่เห็นดว้ยกบัแนวคาํวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่ง
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ศาลและเห็นวา่คดีดงักล่าวอยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง  เม่ือมีการฟ้องคดีต่อศาลปกครองและ 
ศาลปกครองเห็นวา่เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองและรับไวพ้ิจารณา ขณะเดียวกนัคดีท่ี
มีเน้ือหาในทาํนองเดียวกนักอ็าจถูกฟ้องต่อศาลยติุธรรมในฐานะท่ีเป็นสญัญาทางแพง่ของ 
ฝ่ายปกครองตามแนวคาํวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล และ 
ศาลยติุธรรมกจ็ะรับไวพ้ิจารณา เม่ือไม่การโตแ้ยง้เร่ืองเขตอาํนาจศาล กรณีกจ็ะมีผลวา่ คดี 2 เร่ือง  
ท่ีมีเน้ือหาในทาํนองเดียวกนัแต่ไดรั้บการพิจารณาจากศาลต่างระบบกนั ซ่ึงศาลปกครองและ 
ศาลยติุธรรมต่างกมี็นิติวิธีในการพิจารณาคดีท่ีแตกต่าง และอาจทาํใหผ้ลของคดีไม่เป็นไปใน
แนวทางเดียวกนั เพื่อเป็นการแกไ้ขปัญหาในเร่ืองน้ี ผูศึ้กษาเห็นวา่ควรมีการจดัสมัมนาทางวิชาการ
ร่วมกนัระหวา่งศาลปกครอง คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล และศาล
ยติุธรรม เพื่อหากขอ้ยติุในปัญหาดงักล่าว ซ่ึงรวมถึงปัญหาความขดัแยง้ในคาํวนิิจฉยัในเร่ืองอ่ืนท่ี
ไม่ใช่สญัญาทางปกครองดว้ย  เช่น ปัญหาคาํวินิจฉยัเก่ียวกบัการใชอ้าํนาจของเจา้พนกังานท่ีดิน
เก่ียวกบัสิทธิในท่ีดิน ปัญหาคาํวินิจฉยัเก่ียวกบัการใชอ้าํนาจของเจา้พนกังานในกระบวนการ
ยติุธรรมทางอาญาหรือทางแพง่ เป็นตน้  
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สาํนกังานศาลปกครอง  (2550)   สิทธิเรียกร้องของหน่วยงานทางปกครอง กรณีเอกชนผู้รับจ้าง 
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   จาก http://lawtoknow.blogspot.com/2009/11/blog-post_11.html   

ไม่ปรากฏช่ือผูแ้ต่ง   “เม่ือฝร่ังมาขดุคลองสมยัรัชกาลท่ี 5  คน้คืนวนัท่ี  25 มีนาคม 2554 

    จาก http://www.oknation.net/blog/print.php?id=594382 
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