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บทคัดยอ

 บทความมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงหลักการเรื่องสัญญาทางปกครองของประเทศไทยในเชิง

ความหมาย องคประกอบ แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 

และคาํวนิจิฉยัของศาลปกครองสงูสดุ โดยเปรยีบเทยีบกบัหลักการและความหมายของสัญญาทางปกครอง

ของประเทศฝรั่งเศส พบวา นิยามของคําวาสัญญาทางปกครองของไทย ยังขาดความชัดเจนโดยเฉพาะ

สัญญาที่ใหจัดหาบริการสาธารณะ หรือสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือเปนสัญญามีการมอบหมาย

ใหเอกชนดําเนินการบริการสาธารณะ ดังเชนประเทศที่มีระบบกฎหมายซีวิลลอว สงผลใหมีการตีความ

ขององคกรชี้ขาดในเรื่องสัญญาทางปกครองไมเปนไปในทางเดียวกัน แตกตางจากตางประเทศโดยเฉพาะ

ประเทศฝรั่งเศสซึ่งเปนตนแบบประเทศไทยทั้งระบบการพิจารณาคดีของศาลปกครอง โดยมีการบัญญัติ

ประเภทของสัญญาไวอยางชัดเจนเพื่อทําใหศาลวินิจฉัยคดีไดอยางเปนบรรทัดฐานเดียวกัน ดังนั้น ควรมี

การเพิม่เตมิบทนยิามของสญัญาทางปกครองใหหมายความรวมถงึสญัญาทีม่กีารมอบหมายใหเอกชนบรหิาร

จัดการทรัพยสินของรัฐไมวาท้ังหมดหรือบางสวนเพื่อใหการตีความสัญญาทางปกครองเปนไปแนวทาง

เดียวกัน อันจักนํามาซึ่งแนวคําวินิจฉัยที่มีความแนนอนและเกิดประโยชนสูงสุดแกประชาชน

คําสําคัญ: สัญญาทางปกครอง คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล
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ABSTRACT 

 This academic article aims to study the principles of administrative contracts 

in Thailand in terms of their meaning, composition, and rulings of the Inter-Court 

Judicial Commission and Supreme Administrative Court. By comparing the principles 

and meanings of administrative contracts in France, it was found that the definition 

of administrative contracts in Thailand lacks clarity, especially the contracts that provide 

public services or contracts that provide public utilities, or contracts with a private person 

assigned to perform a public service, like in a country with a civil law system. As a result, 

the interpretations of the arbitral organizations on administrative contracts are inconsistent. 

It is different from other countries, especially France, which is Thailand’s model for both 

the judicial system and the Administrative Court. The types of contracts are clearly defined 

in order to allow the courts to judge cases according to the same norm. Therefore, 

the definition should be added. Administrative contracts shall include contracts in 

which a private entity is assigned to manage state assets, either in whole or in part, 

to ensure that the interpretation of administrative contracts is the same. which will lead 

to a line of judgment that is certain and maximizes the benefit of the people.

Keyword: Administrative Contracts, Inter-Court Judicial Commission 

บทนํา

 ศาลปกครองมีประวัติศาสตรการจัดตั้ง

ในประเทศไทยอยางมีพัฒนาการตอเนื่องยาวนาน

นับตั้งแตชวงแรกระหวาง พ.ศ. 2417-2475 

ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล า

เจาอยูหวั พระองคทรงปฏิรปูการศาลโดยจดัตัง้ศาล

รบัสัง่กรรมการองคมนตรตีรวจตดัสนิความฏกีาขึน้

เพื่อพิจารณารองทุกขประเภทกลาวโทษเสนาบดี

เจากระทรวงอันเปนรูปแบบหนึ่งของคดีปกครอง 

จนกระทั่งเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง

ในป พ.ศ. 2475 จนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2540 ไดบัญญัติใหรับรองใหจัดต้ัง

ศาลปกครองแยกตางหากจากศาลยตุธิรรมในระบบ

ศาลคู (Sawangsak, 2022)

 ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 (แกไข

เพิ่มเติมฉบับที่  14) พ.ศ. 2564 ได บัญญัติ

ความหมายของคําวา สัญญาทางปกครอง ไววา 

“สญัญาทางปกครอง” ใหหมายความรวมถงึ สญัญา

ที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน

ทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ 

และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให

จดัทาํบรกิารสาธารณะ หรอืจดัใหมสีิง่สาธารณปูโภค
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หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

จากการใหคาํนยิามดงักลาวจะเหน็ไดวาคาํวา สญัญา

ทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นมิได

มีการใหความหมายอยางตรงไปตรงมาแตเปน

การใหนยิามในลกัษณะเปดกวางซึง่การใชดลุยพนิจิ

ของฝายตุลาการ เนื่องจากกฎหมายใชคําว า 

“ใหหมายความรวมถึง” ดังนั้นเมื่อมีคดีความ

ข้ึนสูศาลหรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ

หนาที่ระหวางศาล จึงมีประเด็นปญหาข้ึนมาวา 

ในบรรดาสัญญาที่คู กรณีฟองรองกันนั้นควรจะ

จัดอยูในความหมายของคําวาสัญญาทางปกครอง

ทีอ่ยูในเขตอํานาจศาลปกครองหรอืเปนเพยีงสญัญา

ทางแพงทีอ่ยูในเขตอํานาจศาลยตุธิรรม ตอมาเมือ่มี

ขอพพิาทขัน้สงู การวนิิจฉัยของคณะกรรมการวนิิจฉัย

ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลและศาลปกครอง 

ยังคงมีคําวินิจฉัยออกมาท่ีมีความขัดแยงกันเอง

แมจะมขีอเทจ็จรงิทีม่ลีกัษณะพอเทยีบเคยีงเนือ้หา

ของสัญญาเปนอยางเดียวกัน แตกลับวินิจฉัยใหอยู

ในเขตอาํนาจศาลทีแ่ตกตางกนั จนในท่ีสดุท่ีปร ะชุม

ใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544 

เม่ือวันที่ 10 ตุลาคม 2544 จึงกําหนดขอบเขต

ความหมายของสัญญาทางปกครองไววา

 “สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครอง

ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอย

ฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือ

เปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายกระทําการแทนรัฐ 

ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญา

สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือ

จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน

จากทรพัยากรธรรมชาติ หรอืเปนสญัญาทีห่นวยงาน

ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ

ตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือรวม

ดําเนนิการบรกิารสาธารณะโดยตรง หรอืเปนสญัญา

ที่มีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดง

ถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ท้ังนี้ เพ่ือใหการใชอํานาจทาง

ปกครองหรือการดําเนนิกจิการทางปกครองซ่ึงกค็อื

การบรกิารสาธารณะบรรลผุล ดงันัน้ หากสญัญาใด

เปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคล

ซึ่งกระทําการแทนรัฐมุ งผูกพันตนกับคู สัญญา

อี กฝ  า ยหนึ่ ง ด  ว ย ใจสมั ค รบนพื้ น ฐ านแห  ง

ความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาว

มาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” 

 แนวทางการตคีวามของสญัญาทางปกครอง

ของที่ประชุมใหญขางตนจึงพอจัดแบงความหมาย

ของสญัญาทางปกครองไดเปน 2 ประเภท ประเภทแรก 

คือ สัญญาทางปกครองตามคํานิยามในมาตรา 3 

และประเภททีส่อง คอื สัญญาทางปกครองโดยสภาพ

หรือโดยเฉพาะกฎหมายกําหนดซึ่งไดถูกกําหนด

เพิ่มเติมโดยที่ประชุมใหญในศาลปกครองสูงสุด 

(Wisarutpich, 2022)

 อยางไรกด็ ีปจจบุนัการตคีวามขององคกร

ศาลปกครองสูงสุด และ คณะกรรมการวินิจฉัย

ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ก็ยังคงมีการตีความ

ประเภทหรือลักษณะของสัญญาทางปกครอง

ที่ยังขาดความชัดเจนในบางคําวินิจฉัย เชน สัญญา

จางกอสรางอาคารสถานที่ของรัฐ คณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลวางเกณฑ

การพจิารณาวา ถาสญัญาจางกอสรางมวีตัถปุระสงค

เพื่อใหไดงานกอสรางที่บรรลุตามวัตถุประสงค
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ในการปฏิบัติการตามภารกิจซึ่งเปนบริการสาธารณะ

อยางหนึ่งของรัฐ และ เป นเครื่องมือสําคัญ

ในการดําเนินบริการสาธารณะของรัฐใหบรรลุผล 

สัญญาจางกอสรางดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา

ทางปกครอง เชน สัญญาจางกอสรางอาคาร

ที่พักผูโดยสารทาอากาศยานอูตะเภา พรอมสิ่ง

อํานวยความสะดวกของกองทัพเรือ (คําวินิจฉัย

ที ่3/2558) สญัญาจางกอสรางปรบัปรงุโรงพยาบาล 

(คําวินิจฉัยที่ 10/2545) คดีที่เอกชนฟองเรียก

คาปรับตามสัญญาจางกอสรางหลักเทียบเรือ

ของกองทัพ (คําวินิจฉัยที่  21/2546) แตใน

บางคําวินิจฉัยแมจะมีลักษณะของการทําสัญญา

เพ่ือจางกอสรางท่ีพักอาคารของหนวยงานรัฐ

เพ่ือประโยชนสาธารณะ กลับตีความวามิไดเปน

สัญญาทางปกครอง อาทิ สัญญาจางกอสราง

ปรับปรุงอาคารโรงแรมเทศบาล (คลิฟโฮเต็ล) 

ถึงแมจะมีขอเท็จจริงปรากฏวามีการปรับปรุง

บางส วนของอาคารพิพาทเป นห องสมุดและ

ศูนย คอมพิวเตอร   และสถานออกกําลังกาย 

เพ่ือใหประชาชนใชบริการก็ตาม คณะกรรมการ

ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลยังคงตีความวา

มิใชเปนการทําสัญญาเพ่ือประโยชนสาธารณะ

แตเปนเพียงสัญญาทางแพงเทานั้น (คําวินิจฉัย

ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 3/2555)
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กรอบแนวคิดของการศึกษา

ภาพที่ 1 กรอบแนวคิดของการศึกษา

สัญญาทางปกครอง

แนวคิดหลักนิติรัฐ 

บริการสาธารณะและกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองของตางประเทศ

แนวคิดหลักนิติรัฐ 

บริการสาธารณะและกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองของประเทศไทย

การตีความระหวางสัญญาทางปกครอง

ของประเทศไทย และตางประเทศ

แนวทางและมาตรการทางกฎหมาย

ที่เหมาะสมในการบัญญัติกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

สําหรับประเทศไทย

หลักกฎหมาย

สัญญาทางปกครอง
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บทวิเคราะห 

 สั ญญาทา งปกครอ งต ามคํ า นิ ย าม

ในมาตรา 3 แหงพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง

และวธิพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ตองพจิารณา

จากองคประกอบ 2 ประการ ประการแรกไดแก 

องคประกอบดานคูสัญญา กลาวคือเปนสัญญา

ที่ฝ ายหนึ่งอย างน อยตองเป นรัฐ หรือบุคคล

ผูกระทําการแทนรัฐ หรือหนวยงานทางปกครอง

เปนคู สัญญา และองคประกอบที่สองอันไดแก 

สัญญาทางปกครองตองเปนสัญญาที่มีลักษณะ

เนือ้หาของสญัญาสีป่ระเภทกลาวคอื อาจมลีกัษณะ

เปนสัญญาสัมปทาน เชน สัญญาสัมปทานรถไฟฟา

บีที เอสระหว างกรุงเทพมหานครและบริษัท

รถไฟฟาบีทีเอส สัญญาจัดทําบริการสาธารณะ 

เชน สัญญาใหบริการทางการแพทยที่สํานักงาน

ประกันสังคมทํากับโรงพยาบาลเอกชนเพื่อใหบริการ

แกผูประกันตนตามกฎหมายเกี่ยวกับประกันสังคม 

สัญญาที่แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

เชน สัญญาใหทําไม เหมืองแร นํ้ามัน สัญญาที่

จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค เชน สัญญาจางกอสราง

อาคารสถานที่ตาง ๆ ที่รัฐทํากับบริษัทเอกชน 

สวนสญัญาทางปกครองโดยสภาพหรอืโดยกฎหมาย

เฉพาะกําหนด นอกจากพจิารณาในแงของคูสญัญา

ฝายหนึ่งตองเปนรัฐแลว ยังตองพิจารณาวัตถุ

ของสัญญา หรือเนื้อหา หรือขอกําหนดของสัญญา 

โดยจะต องมีวัตถุของสัญญาว าเป นสัญญาที่ 

“ใหคูสญัญาอกีฝายหนึง่เขาดาํเนนิการหรอืเขารวม

ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง” เชน สัญญา

จางเอกชนปลูกปาในที่ดินของเอกชนโดยคาใชจาย

มาจากกองทุนของรัฐท่ีมาจากเงินภาษี โดยรัฐ

เปนผูมอีาํนาจควบคมุและไดรบัประโยชนจากผลผลติ

ของการปลูกปาดังกลาว เปนตน หรือโดยพิจารณา

จากเนือ้หาหรอืขอกาํหนดของสญัญาวา “เปนสญัญา

ที่มีขอกําหนดมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์

ของรัฐหรือไม” กลาวคือ เปนสัญญาที่ใหอํานาจ

รัฐในการบังคับเอกชนหรือไมนั่นเอง เชน ใหรัฐ

เขาดําเนนิการแทนเอกชนไดในกรณทีีเ่อกชนละเลย

ไมปฏิบัติตามหนาที่ตามสัญญา หรือใหดุลพินิจ

ฝายปกครองที่จะบอกเลิกสัญญาเมื่อไหรก็ได  

แตอาจตองชดใชคาทดแทนเพื่อความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นใหกับเอกชน เปนตน

 ส วนสัญญาที่ไม มีลักษณะเปนสัญญา

ทางปกครองหรือเปนสัญญาทางแพงนั้น ไดแก

สัญญาทางหนวยงานทางปกครองหรือบุคคล

ซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุ  ง ผูกตนกับคู  สัญญา

อี กฝ  า ยหนึ่ ง ด  ว ย ใจสมั ค รบนพื้ น ฐ านแห  ง

ความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเปนสัญญา

ทางปกครอง (Boramanan, 2013)

 อย างไรก็ดี  แม จะมีการตีความจาก

ที่ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 

6/2544 เพื่อขยายคําจํากัดความของคําวา สัญญา

ทางปกครองแล วก็ตาม แต ก็ยังมีป ญหาอยู 

บางประการจากคาํวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยั

ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลและศาลปกครอง

สูงสุด อาทิ ในประเด็นสัญญาทางปกครอง

ที่เรียกวาสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค คําวา

ส่ิงสาธารณูปโภคนั้นคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อํานาจหนาที่ระหวางศาล ไดวางหลักการของ

ลักษณะสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคไววา สิ่งที่

จะถือวาเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคนั้น 

ตองมลัีกษณะดังนี ้1. ส่ิงสาธารณปูโภคนัน้ตองเปน

อสังหาริมทรัพย หรือสิ่งที่เปนถาวรวัตถุ และ 
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2. ตองเปนสิ่งที่ประชาชนไดใชประโยชนรวมกัน 

หรืออาจเปนอสังหาริมทรัพยที่หนวยงานทาง

ปกครองตองใชเปนเครื่องมือในการจัดทําบริการ

สาธารณะที่อยู ในอํานาจหนาที่ของหนวยงาน

ทางปกครองน้ัน เชน ถนน สะพานขามแมนํ้า 

สะพานลอย ทีเ่ปนสิง่สาธารณูปโภคโดยสภาพในตวั 

หรือ อสังหาริมทรัพยที่ตัวของมันเอง กรณีจัดใหมี

สิง่สาธารณปูโภค คอื เปนเครือ่งมอืสาํคญั ทีห่นวยงาน

ทางปกครองตองใชในการบริการสาธารณะ เชน 

อาคารเรียน ระบบสายสงประปา เขื่อน รวมไปถึง

การซ อมแซมสิ่งเหล าน้ีด วย ในการกอสร าง

อสังหาริมทรัพย  ท่ี เป นสิ่ งสาธารณูปโภคนั้น 

ยอมมีขั้นตอนกอนหรือระหวางจะเสร็จสิ้นสมบูรณ

ของการกอสรางอสังหาริมทรัพย อาจประกอบ

ไปดวยกระบวนการ การออกแบบ การควบคุม

การกอสราง และ การเริ่มกอสรางจนกอสราง

เสร็จสิ้น ดังนั้น กระบวนการที่ เกี่ยวข องกับ

การกอสรางสิ่งสาธารณูปโภคนั้น เริ่มตั้งแตจัดหา

ที่ดิน การออกแบบสิ่งกอสรางหากมีขอพิพาท

เกดิขึน้ จงึถอืไดวาเปนสญัญาจดัใหมสีิง่สาธารณปูโภค 

กรณีเปนไปตามแนวคําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัย

ชีข้าดอาํนาจหนาทีร่ะหวางศาลมคีาํวนิจิฉยัที ่47/2557 

วา สัญญาจางใหออกแบบสิ่งสาธารณูปโภคและ

การควบคมุงานสิง่กอสรางสาธารณปูโภคใหเปนไป

ตามแบบ คือ กระบวนการหรือขั้นตอนหนึ่งของ

การจดัใหมสีิง่สาธารณปูโภค ดงันัน้ จงึถอืวาขอพพิาท

ในสญัญาจางออกแบบสิง่สาธารณปูโภค เปนสญัญา

จดัใหมสีิง่สาธารณปูโภค ซึง่สอดคลองกบัคาํวินิจฉยั

ของศาลปกครองสงสุด(Panyam, 2022). 

 อยางไรก็ดี สัญญาจางกอสรางอาคาร

สถานที่ของรัฐ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ

หนาที่ระหวางศาลวางเกณฑการพิจารณาวา 

ถาสัญญาจางกอสรางมีวัตถุประสงคเพื่อใหได

งานกอสรางท่ีบรรลุตามวัตถุประสงคในการปฏิบัติ

ตามภารกิจซึ่งเปนบริการสาธารณะอยางหนึ่ง

ของรัฐ และเปนเครื่องมือสําคัญในการดําเนิน

บริการสาธารณะของรัฐใหบรรลุผล สัญญาจาง

กอสรางดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 

เชน สัญญาจางกอสรางอาคารที่พักผู โดยสาร

ทาอากาศยานอูตะเภา พรอมสิง่อาํนวยความสะดวก

ของกองทัพเรือ (คําวินิจฉัยที่ 3/2558) สัญญา

จางกอสรางปรับปรุงโรงพยาบาล (คําวินิจฉัย

ที่ 10/2545) คดีที่เอกชนฟองเรียกคาปรับตาม

สัญญาจางกอสรางหลักเทียบเรือของกองทัพ 

(คําวินิจฉัยท่ี 21/2546) สัญญาท่ีรัฐวาจางเอกชน

กอสรางวางทอประปา (คําวินิจฉัยที่ 14/2545) 

สัญญาจางปรับปรุงพื้นที่ห องศูนยสารสนเทศ 

การขนยายและติดตั้งเครื่องคอมพิวเตอรแมขาย 

และอปุกรณของกรมทีด่นิ อนัเปนการจดัทาํบรกิาร

สาธารณะ (คําวินิจฉัยที่ 80/2557) สัญญาจาง

กอสรางพ้ืนคอนกรีตสําหรับติดต้ังตูคอนเทนเนอร

สถานีทวนสัญญาณของ กสท. (คําวินิจ ฉัย

ที่ 37/2550) สัญญารับเหมางานตกแตงภายใน

และติดตั้งระบบอํานวยความสะดวกภายในอาคาร 

สาํนกังานบรหิารและพฒันาองคความรู (คาํวนิจิฉัย

ที่ 4/2551) 

 ในขณะที่ สัญญาซื้อขายประตูตรวจคน

โลหะพรอมติดตั้งระบบและฝกฝนการใชงาน

ระหวางกรมธนารักษกับเอกชน มีวัตถุประสงค

เพื่อจัดซื้อเครื่องมือสําคัญที่โจทกใชในการจัดทํา

บริการสาธารณะตามอํานาจหนาที่ (คําวินิจฉัย

ที่ 9/2555) สัญญาซื้อขายรถพยาบาลกูชีพฉุกเฉิน
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พรอมอุปกรณและเครื่องมือครุภัณฑการชวยชีวิต

ฉุกเฉินระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่นและ

เอกชน มีวัตถุประสงคเพื่อใชในการชวยชีวิตผูปวย

และผูประสบอุบัติเหตุฉุกเฉินกอนถึงโรงพยาบาล

ตามภารกิจดานการพิทักษและรักษาคนเจ็บไข

อันเปนการจัดทําบริการสาธารณะเปนสัญญา

ทางปกครอง (คําวินิจฉัยที่ 89/2557) สัญญา

ซือ้ขายวสัดกุอสรางเพือ่นาํไปใชในการกอสรางอาคาร

ศนูยพฒันาเดก็เลก็ขององคกรปกครองสวนทองถิน่ 

เปนการดาํเนินกจิการบรกิารสาธารณะ (คาํวนิจิฉยั

ที่ 59/2556) ขอตกลงซื้อขายวัสดุอุปกรณประปา

เพื่อใชในภารกิจอันเปนบริการสาธารณะสําหรับ

ใหบริการระบบประปาแกประชาชนในทองถ่ิน

ขององคกรปกครองสวนทองถิ่น (คําวินิจฉัยที่ 

93/2556) เปนสัญญาทางปกครอง

 นอกจากนี้มีแนวคําวินิจฉัยในหลายกรณี 

ทั้ง ๆ ที่เ ม่ือพิจารณาลักษณะของสัญญาแลว

เกีย่วของกบัการจดัทําบรกิารสาธารณะหรอืจดัใหมี

สิ่งสาธารณูปโภค แตคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อํานาจหนาที่ระหวางศาล และ ศาลปกครองสูงสุด 

ก็เคยมีคําวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางแพงมิใชสัญญา

ทางปกครอง อาทิ สัญญาซื้อขายกลองวงจรปด 

(CCTV) พรอมอุปกรณและติดตั้งพรอมใชงาน

ระหวางองคกรปกครองสวนทองถิน่กบัเอกชน ซึง่มี

ลักษณะเปนสัญญาซื้อขายทั่วไป ทั้งไมปรากฏวา

วัตถุประสงคของสัญญา เปนการใหเอกชนเขารวม

จัดทําบริการสาธารณะโดยตรงอันจะถือวาเปน

สัญญาที่ ให จัดทําบริการสาธารณะ และไม มี

ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน หรือสัญญาจัดใหมี

สิ่ งสาธารณูปโภคหรือสัญญาแสวงประโยชน

จาก ทรัพยากรธรรมชาติ (คําวินิจฉัยที่ 96/2558) 

สัญญาซื้อขายรถจักรยานยนต พรอมสัญญาณ

ไฟไซเรนและวิทยุสื่อสารเพื่อใหกองบัญชาการ

ตํารวจสนัติบาลใชเปนยานพาหนะสาํหรบันาํขบวน

ระหวางสํานักงานตํารวจแหงชาติและเอกชน 

เปนแตเพียงใหไดมาซึ่งเครื่องมือที่ใชในหนวยงาน

ของโจทกเทานั้น ไมเปนสัญญาทางปกครอง 

(คําวินิจฉัยที่ 122/2557) สัญญาซ้ือขายเครื่อง

คอมพิวเตอรแบบพกพาพรอมโปรแกรมใชงาน

เพือ่นาํไปใชในกจิการของหนวยงานทางปกครองเอง 

มีวัตถุประสงคเพื่อใหการปฏิบัติงานของหนวยงาน

ทางปกครองเปนไปอยางรวดเรว็และมปีระสทิธภิาพ

เพื่อความสะดวกของจําเลยในการปฏิบัติงาน

ทางธุรการเทานั้น (คําวินิจฉัยที่ 80/2558) สัญญา

ปรบัปรงุโปรแกรมคอมพวิเตอร เพือ่ปรบัปรงุระบบ

บญัช ีการเงนิ และการบรหิาร ทรพัยากรทีใ่ชอยูเดมิ 

ไมมลัีกษณะอืน่ใดท่ีเขาลักษณะสัญญาทางปกครอง 

(คําวินิจฉัยที่ 41/2558) 

 คาํวนิจิฉยัชีข้าดอาํนาจหนาทีร่ะหวางศาล

ท่ี 121/2557 สัญญาท่ีกรมปศุสัตววาจางเอกชน

ใหกอสรางรัว้คอนกรตีแบบมคีานสเตยซึง่วตัถปุระสงค

ของการจดัใหมสีญัญาดงักลาวลวนแตเปนมาตรการ

รักษาความปลอดภัยของหนวยงาน ในสังกัดของ

กรมปศุสัตวเอง โดยไมปรากฏวาเปนการจัดทํา

สัญญาใหมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ 

เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางแพง มิใชคดี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (Office of the 

Administrative Court, 2020).

  คาํวนิจิฉยัชีข้าดอาํนาจหนาทีร่ะหวางศาล

ที ่3/2555 มปีญหาตองวนิจิฉัยในคดีนีว้า สญัญาจาง

กอสรางปรบัปรงุอาคารโรงแรมเทศบาล (คลฟิโฮเตล็) 

เปนสญัญาทางแพงหรอืสญัญาทางปกครอง เหน็วา 
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ปที่ 18 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2566)

ตามขอเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏวา โรงแรมดังกลาว

ซึ่งเปนกรรมสิทธิ์ผูฟองคดี และผูฟองคดีไดเปดให

เอกชนเชาเพื่อประกอบการโรงแรมและเก็บคาเชา

เร่ือยมา ซึ่งผูฟองคดีเองสามารถกระทําไดตามนัย

พระราชบญัญตัเิทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 54 (12) 

ที่ใหอํานาจเทศบาลเมืองสามารถจัดทํากิจการ

เทศพาณิชย ในเขตเทศบาลได กรณีจึงแสดง

ใหเห็นไดวาเทศบาลเมืองนาสารซึ่งเปนหนวยงาน

ทางปกครอง ไดใชอาคารโรงแรมดังกลาวเพื่อ

วัตถุประสงค ในการพาณิชยกรรมเป นสําคัญ 

โดยไดมุงเกบ็คาเชาจากเอกชนในเชิงการคาพาณิชย 

การที่ผู ฟองคดีทําสัญญาปรับปรุงอาคารโรงแรม 

ก็เนื่องจากอาคารดังกลาวมีสภาพเกาและชํารุด

ทรุดโทรม โดยทางผู ฟองคดีไดปรับปรุงก็เพื่อ

กิจกรรมทางพาณิชยกรรมของผู ฟ องคดี เอง 

การปรับปรุงดังกลาวหาใชเพื่อใชในการจัดทํา

บรกิารสาธารณะแตอยางใดไม ถงึแมจะมขีอเทจ็จรงิ

ปรากฏวามีการปรับปรุงบางสวนของอาคารพิพาท

เปนหองสมุดและศูนยคอมพิวเตอร และสถาน

ออกกําลังกาย เพื่อใหประชาชนใชบริการก็ตาม 

แต การบริการดังกล าวเป นไปเพื่อสนับสนุน

การดําเนินการเชิงพาณิชยของผูฟองคดี โดยเมื่อ

พิจารณาจากที่ตั้งของหองสมุด ศูนยคอมพิวเตอร 

และสถานออกกําลังกาย ที่ตั้งอยู ภายในอาคาร

โรงแรมชั้นที่ 2 ซึ่งประชาชนท่ัวไปยอมไมสะดวก

ท่ีเขาไปใชบริการ คงมีแตบุคคลที่เขาไปใชบริการ

โรงแรมเทานั้นที่อาจไดประโยชนในการบริการ

ดงักลาว สญัญาจางปรบัปรงุอาคารโรงแรมเทศบาล

จึงเปนสัญญาเพื่อประโยชนในการพาณิชยกรรม

ของผูฟองคดีเอง หาใชสัญญาที่มีวัตถุประสงค

เพื่อสนับสนุนในการดําเนินกิจกรรมทางปกครอง

ในการจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดให มีสิ่ง

สาธารณูปโภคแตอยางใด สัญญาวาจางปรับปรุง

อาคารโรงแรมจึงเปนสัญญาทางแพง อยูในอํานาจ

ควบคุมตรวจสอบของศาลยุติธรรม

 ดังนี ้เหน็ไดวาคณะกรรมการชีช้าดอาํนาจ

หนาที่ระหวางศาล วางหลักไวในคําวินิจฉัยนี้ไววา 

สัญญาวาจางปรับปรุงอาคารโรงแรม มิใชลักษณะ

เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการ

สาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือ

แสวงหาประโยชน จากทรัพยากรธรรมชาติ 

เนื่องจากไมเขาลักษณะสําคัญของสัญญาสัมปทาน

บริการสาธารณะและสัมปทานการใชประโยชน

จากทรัพยากรธรรมชาติที่รัฐจะมีอํานาจควบคุม

และกํากับการใหบริการสาธารณะอยางใกลชิด

เฉกเชนเดียวกบัสัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน

กรุงเทพ หรือสัญญาสัมปทานทางหลวงที่ทํากับ

บริษัทดอนเมืองโทลลเวย จํากัด แตจะเห็นไดวา

สัญญาวาจางปรับปรุงอาคาร มีลักษณะเปนสัญญา

ของทางราชการรูปแบบหนึ่งนอกเหนือจากสัญญา

พัสดุหรือสัญญาสัมปทาน ที่เรียกวาสัญญารวมทุน

เพื่อจัดทําบริการสาธารณะ โดยสัญญาประเภทนี้

เปนความรวมมือระหวางรัฐและเอกชนท่ีจะเขาทํา

บริการสาธารณะรวมกัน มิใชสัญญาสัมปทาน

ที่ฝายรัฐมอบใหเอกชนไปจัดทําบริการสาธารณะ

บางประเภทและมิใชเปนการจางเอกชนใหจัดทํา

บริการสาธารณะแทนรัฐ ซึ่งประเทศไทยไดมี

การทําสัญญารวมทุนระหวางรัฐกับเอกชนอยาง

มากมายในปจจบุนั อาท ิการจดัทาํสญัญารวมลงทนุ

ปรับปรุงระบบประปาปทุมธานีและรังสิตของ

การประปาสวนภูมิภาคซึ่งมอบใหเอกชนเขามา

ร วมลงทุนผลิตและจําหนายนํ้าประปาใหแก 
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ประชาชนภายใตการควบคุมและตรวจสอบของ

การประปาสวนภูมิภาค

 อยางไรก็ดี ปญหาที่เกิดขึ้นคือการที่รัฐ

เขาทําสัญญารวมทุนกับเอกชนเปนจํานวนมาก

ทําใหเกิดประเด็นปญหาที่สําคัญคือ สัญญาที่รัฐ

จดัทาํขึน้นัน้เปนสญัญาทางปกครองทุกกรณีหรอืไม 

หรอืเปนแคเพยีงสญัญารวมทนุเพือ่ประโยชนในเชงิ

ธุรกิจที่ประกอบธุรกิจรวมกันกับเอกชน เพื่อเปน

การหารายไดใหกบัฝายปกครอง เชน สญัญาท่ีบรษัิท

การบินไทยจํากัดรวมลงทุนกับเอกชนเพื่อจัดตั้ง

บริษัทครัวการบินไทยภูเก็ต 

 จากที่กลาวมาขางตน ผู  เขียนเห็นวา 

หลักการเรื่องสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัญญา

จางกอสรางอาคารหนวยงานรัฐ แนวคําวินิจฉัย

ของคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 

กบั คาํวนิจิฉยัของศาลปกครองสงูสดุยงัไมอาจยดึเปน

บรรทัดฐานไดอยางชัดเจน ซึ่งตามหลักการโดยทั่วไป 

องคกรศาลปกครองและคณะกรรมการชี้ขาด

อํานาจหนาที่ระหวางศาล บอยครั้งที่ตีความวา

สัญญาจางกอสรางอาคารใหกับหนวยงานรัฐ 

มักเปนสัญญาทางแพง เฉกเชนเดียวกับสัญญา

การจางกอสรางหรอืจางทาํของเอกชนทัว่ไป แตกม็ี

บางกรณทีีท่ัง้ศาลปกครองสงูสดุและคณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ใชหลัก

การพิจารณาถึงวัตถุประสงคของการกอสรางอาคาร

วาจัดทําเพื่อบริการสาธารณะหรือไม เชน เคยมี

คําวินิจฉัยวา สัญญากอสรางอาคารโรงพยาบาลรัฐ

เพ่ือใหบริการประชาชน เปนสัญญาทางปกครอง 

แตสญัญาจางกอสรางอาคารทีท่าํการไปรษณยีไทย 

ไมเปนสัญญาทางปกครอง เพราะ ไมไดจัดทําขึ้น

เพื่อบริการสาธารณะ 

 ดังนี้ ในประเด็นดังกลาว เมื่อพิเคราะห

ถงึแนวคดิเรือ่งสญัญาทางปกครองของตางประเทศ 

โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศส ซึ่งเปนตนแบบของ

ระบบศาลปกครองของไทย พบวา การใชสัญญา

ทางปกครองในการดาํเนนิกจิกรรมของรฐั ในประเทศ

ฝรั่งเศส (Boramanan, 2013) สัญญาทางปกครอง

มีขึ้นก็เพื่อวัตถุประสงคสําคัญ คือ ประโยชน

สาธารณะ แตอยางไรก็ตาม ในการปกครอง

ประเทศและในการบรหิารงานของฝายปกครองนัน้

จะเห็นไดวาประโยชนสาธารณะมีอยูหลายแบบ

ดวยกนั จงึเปนการยากทีจ่ะทราบถงึแบบของสญัญา

ทางปกครองอยางแนชัดเพราะตองคํานึงถึง

ความสอดคลองกบัประโยชนสาธารณะในเรือ่งนัน้ ๆ  

(Pongcharan, 2020) และนอกจากนีค้วามสัมพันธ

ที่ เ กิ ดขึ้ นจาก สัญญาทางปกครองอาจ เป น

ความสัมพันธที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ

โดยตรงหรอืมสีวนเกีย่วของกบัประโยชนสาธารณะ

เพียงบางสวนก็ได  ที่ เรียกวาสัญญาที่กําหนด

กฎเกณฑทัว่ ๆ  ไป เรยีกวา สญัญากรอบ (Contrats 

d’enca-drement) หรืออาจเปนสัญญาที่มีวัตถุ

แหงสัญญาเพื่อสนองตอบความตองการในดาน

บริการสาธารณะที่เรียกวาสัญญากําหนดปจจัย 

(Contrats-moyens) เนื่องจากมีวัตถุแหงสัญญา

ในการจัดใหมีเครื่องมือเครื่องใชที่จําเปนเพื่อให

การจดัทาํบรกิารสาธารณะเปนไปอยางสาํเรจ็ลลุวง 

และเมื่อมองในมิติของสัญญาที่มีวัตถุประสงค

ของสัญญาเพื่อตอบสนองความตองการของ

คู  สัญญาเรียกว า สัญญาเ พ่ือวัตถุแห ง สัญญา 

(Contrats-buts) จริงอยู อาจมีการแอบแฝง

ทําสัญญาเพ่ือประโยชนสวนตน (Interet prive) 

อยูระหวางคูสัญญากับประโยชนสาธารณะ แตโดย
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กรอบของสัญญา สัญญาประเภทนี้จะกําหนด

หลักเกณฑและเงื่อนไขในการจัดทําขึ้นระหวาง

นิติบุคคลมหาชนกับเอกชน ขอตกลงซึ่งกําหนดถึง

หลกัเกณฑและวธิกีารในการจดัทาํบรกิารสาธารณะ

โดยเอกชนหรือโดยนิติบุคคลมหาชน ซึ่งนิติบุคคล

มหาชนผู มีอํานาจไดมอบบริการสาธารณะนั้น

ใหไปทําแทนคน ที่เรียกวาสัญญามอบใหจัดการ

บริการสาธารณะ (Convention degestion du 

service pubie) ปจจุบันมีสัญญาประเภทหนึ่ง

เรียกวา สัญญามอบบริการสาธารณะใหไปจัดทํา 

(Dlcgation de service public) (Boramanan, 

2013) สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคแหงสัญญา 

คอื การมอบการดําเนินการจัดทําบรกิารสาธารณะ

ใหแกบุคคลอ่ืน ดังนั้นการที่มีการจัดทําสัญญา

วาจางใหมกีารปรบัปรงุอาคารสถานทีห่นวยงานรฐั 

เชน ปรับปรุงอาคารไปรษณียไทย จํากัด ปรับปรุง

อาคารตึกโรงพยาบาล หรือ ซอมแซมอาคารหอพัก

ของขาราชการในหนวยงานรัฐ หรือ สัญญาจาง

ใหปรับปรุงอาคารโรงแรมของเทศบาลเพื่อใชใน

การบรกิารสาธารณะ แมจะมกีารเกบ็คาบรกิารบาง 

โดยแบงสัดสวนการจัดเก็บใหเปนของรัฐสวนหนึ่ง

และเอกชนสวนหนึ่ง จึงเขาลักษณะเปนสัญญา

ทีม่กีารมอบหมายใหเอกซนบรหิารจดัการทรพัยสนิ

ของรฐั (Affermage) หรอืการจางผูบรหิารงานแทน 

(Gerence) ซึ่งถือวาเปนการลดภาระฝายปกครอง

ในการจดัทําบรกิารสาธารณะ แตกระนัน้ฝายปกครอง

ก็ไมอาจสามารถที่จะปฏิเสธหรือไมรับรู ในสิ่งท่ี

เกิดขึ้นเพราะบริการสาธารณะนั้นยังคงอยู ใน

ความรับผิดชอบของฝ ายปกครองอยู  ท้ั งสิ้น 

โดยในการบริหารจัดการสาธารณะที่เกิดขึ้นตางต้ัง

อยูบนหลักพ้ืนฐานของบริการสาธารณะท่ีเรียกวา

หลักความตอเนื่องและหลักความเสมอภาค ที่ปรากฏ

ในทุก ๆ สัญญาที่มีการจัดทําบริการสาธารณะ 

สัญญาเหลานี้ในประเทศฝรั่งเศสโดยศาลปกครอง

สูงสุด (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Soc. 

Cooperative la prosrerite femiere) ตางยอมรับ

ว าเป นสัญญาทางปกครองโดยอิงตามทฤษฎี

เกี่ยวกับการกําหนดวิธีการจัดทําบริการสาธารณะ 

การมีความเชื่อมโยงไมวามากหรือนอย (la lien 

avec le service public) ตางก็เกี่ยวของโดยตรง

กับการบริหารจัดการบริการสาธารณะทั้งสิ้น

บทสรุปและขอเสนอแนะ

 ศาลปกครองไทยและคณะกรรมการวนิจิฉยั

ชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ยังมีการตีความ

ลักษณะสัญญาประเภทใหญ ๆ บางประเภท เชน 

สัญญาจางกอสรางงานบริการสาธารณะ สัญญา

จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค สัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะ สัญญาท่ีมีการมอบหมายใหเอกชน

บริหารจัดการทรัพย  สินของรัฐยังไม  เป นไป

ในแนวทางเดียวกัน บางกรณีก็วินิจฉัยวาเปน

สัญญาทางปกครอง แตในบางกรณีก็วินิจฉัยวา

ไมใชสัญญาทางปกครอง ซึ่งนํามาซึ่งความยุงยาก

ของการบริหารจัดการคดี การขาดความตอเนื่อง

ของการบริการสาธารณะรวมท้ังเขตอํานาจศาล

ที่ เกี่ ยวข อง ในขณะที่ศาลปกครองฝรั่ ง เศส

ตางยอมรับวาเปนสัญญาทางปกครองโดยอิงตาม

ทฤษฎีเกี่ยวกับการกําหนดวิธีการจัดทําบริการ

สาธารณะ ไมวาจะมีการมีความเชื่อมโยงบริการ

สาธารณะมากหรือน อยหรือมีการเรียกเก็บ

คาบริการไปบางก็ตาม แตยังคงถือวาเปนไป

ตามหลักพื้นฐานของบริการสาธารณะที่เรียกวา
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หลักความต อเนื่องและหลักความเสมอภาค 

ดังนั้นเพื่อให การพิจารณาคดี ท่ี เกี่ยวข องกับ

สัญญาทางปกครองใหทิศทางเดียวกัน ควรมี

การแกไขบทนิยามใหมีความชัดเจน โดยบัญญัติ

แกไขเพิ่มเติมในมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ัง

ศาลปกครองและวิ ธี พิ จ ารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 (แกไขเพิ่มเติมฉบับที่ 14) พ.ศ. 2564 

คําว า  สัญญาทางปกครอง ไว ว  า  “สัญญา

ทางปกครอง ใหหมายความรวมถึง สัญญาที่

คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน

ทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ 

และมลีกัษณะเปนสญัญาสมัปทาน สญัญาทีใ่หจดัทาํ

บริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค

หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ 

สัญญา ที่มีการมอบหมายใหเอกชนบริหารจัดการ

ทรัพยสินของรัฐไม ว าท้ังหมดหรือบางส วน” 

อันจักนํามาซึ่งแนวคําวินิจฉัยที่มีความชัดเจน

และเกิดประโยชนสูงสุดแกประชาชน
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