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บทคัดย่อ

เมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ซึ่งได้ก�ำหนด
ให้มีศาลปกครองขึ้น เพื่อพิจารณาพิพากษา
คดีปกครองอันแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม 
และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ก�ำหนด
ให ้ศาลปกครองมีอ�ำนาจในการพิจารณา
พิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
ฉะน้ันสิ่งส�ำคัญคือการแยกประเภทของสัญญา 

ทางแพ่งและสัญญาทางปกครองออกจากกัน 
เพราะคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
จะต้องอยู ่ในอ�ำนาจของศาลปกครอง การ
ก�ำหนดประเภทและก�ำหนดลกัษณะของสญัญา 
ทางปกครองจึ งต ้ องมี ลั กษณะที่ ชั ด เจน 
โดยกฎหมาย 

สัญญาทางปกครองในปัจจุบันนอกจากที่
กฎหมายได้ก�ำหนดประเภทไว้ ยงัมสีญัญาทีเ่กดิ
จากการวางหลกัขององค์กรตลุาการทีเ่กีย่วข้อง 
เช่น ศาลปกครอง หรือ คณะกรรมการวินิจฉัย
ชีข้าดอ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลทีไ่ด้วางแนวทาง
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ของสัญญาทางปกครองของแต่ละประเภท
ที่เปลี่ยนแปลงไป หลังจากที่ศาลปกครอง 
ได้เปิดท�ำการจนถงึในปัจจบัุน บทความนีผู้เ้ขยีน 
มุง่ศกึษาถงึความเป็นมาและลกัษณะของสญัญา
ทางปกครองของไทย ตลอดจนการเปลีย่นแปลง
ของลักษณะของสัญญาทางปกครองที่เกิดจาก 
การวางหลักจากแนววินิจฉัยขององค ์กร 

ตุลาการท่ีเกี่ยวข้องโดยศึกษาเปรียบเทียบกับ
ต่างประเทศ ผู้เขียนประสงค์ให้น�ำการวางแนว
วินิจฉัยขององค์กรตุลาการมาบัญญัติให้เป็น
กฎหมายลายลักษณ์อกัษรเพ่ือเกดิความชัดเจน
ต่อไป

ค�ำส�ำคัญ: สัญญาทางปกครอง, ทิศทาง
ของสัญญาทางปกครอง

Abstract

When the Constitution of the Kingdom  
of Thailand, B.E. 2540 was promulgated, 
the Administrative Court was established 
in order to handle administrative case 
which is not within the jurisdiction of 
the Court of Justice. Under the Act on  
Establishment of the Administrative  
Courts and Administrat ive Court  
Procedure B.C. 2542, the Administrative  
Court was established in order to 
try and judicate administrative case.  
Nevertheless, the method to differentiate  
the administrative contract from contract 
that falls under the Civil and Commercial 
Code which is now of greatest significance  
should be set up since any dispute 
 relating to administrative contracts 
shall be fallen within jurisdiction of the  
Administrative Court. Hence, the criteria 
to determine the type and characteristic  

of administrative contract should be 
clearly established.

Administrative contract is not merely  
defined by the law, on the contrary, 
there are a multitude of rulings which 
govern acquisitions. First and foremost, 
the Supreme Administrative Court 
of Thailand has also characterized  
various contracts as an administrative 
contract in its ruling. Besides, since the  
Administrative Court has been operated,  
the office of the Secretariat of Committee  
on Jurisdiction of Courts, upon its 
ruling, has also viewed the type of  
administrative contract differently. This 
article discusses the development of 
administrative contracts as well the  
characteristic of the afore-mentioned  
contracts.  To a great extent, the revolution  
of administrative contracts arising from 
the principles from the judicial decisions  
of the relevant judicial bodies has 
also been focused in the present work 
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by comparing them with the judicial  
decisions in other countries. The author 
presents proposition that the judicial 
decisions of the relevant judicial bodies 
concerning the administrative contract 

should be added to the sources of law 
for further clarity.

Keywords: Administrative contract, 
the direction of the administrative  
contract.

บทน�ำ

“สญัญาของทางราชการ” จดัเป็นเครือ่งมอื 
ที่รัฐใช้ท�ำสัญญากับเอกชนหรือองค์กรอื่นเพื่อ
ให้เข้ามาร่วมจัดท�ำบริการสาธารณะร่วมกัน 
กับรัฐหรือด�ำเนินการบริการสาธารณะแทนรัฐ 
รวมไปถึงการท�ำสัญญาซื้อขาย จัดหา จัดซื้อ 
จัดจ้าง สิ่งของ วัสดุ อุปกรณ์ที่จ�ำเป็นต่าง ๆ  
เพื่อน�ำมาใช้ในงานราชการ ซึ่งปรากฏมานาน
ตั้งแต่สมัยรัชกาลท่ี 5 ในอดีตท่ีผ่านมาเรา
จึงรู ้จักสัญญาที่รัฐท�ำกับเอกชนในนามของ  
“สญัญาของทางราชการ”หรือ “สญัญาของรฐั”  
(Nantawat Boramanan, 2010, pp.41)  
ข้อพิพาททั้งหลายท่ีเกิดข้ึนจากการท�ำสัญญา
ของทางราชการอยู ่ในอ�ำนาจพิจารณาของ 
ศาลยุติธรรม

“สัญญาทางปกครอง” เป ็นค�ำศัพท์
ทางกฎหมายที่ เ กิดขึ้นใหม ่  (Suraphon  
Nitikraipot, 2017, pp.13) เม่ือประมาณยีส่บิปี 
ที่ผ่านมา ตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย (พ.ศ. 2540)2 ก�ำหนดให้มีศาลปกครอง 
ที่มีอ�ำนาจพิจารณาคดีพิพาททางปกครอง โดย
แยกต่างหากจากศาลยุติธรรม การให้ค�ำนิยาม

2  มาตรา 276 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

ของ “สัญญาทางปกครอง” ในพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ถอืได้ว่าเป็นการให้ค�ำนยิามปลายเปิด  
เนื่องจากว่าการที่ก�ำหนดว่าสัญญาใดจะเป็น
สัญญาทางปกครองได้นั้น อาจต้องพิจารณา
หลายองค์ประกอบ เช่น องค์ประกอบในแง่ของ 
ความเป็นคู่สัญญาท่ีคู่สัญญาต้องเป็นฝ่ายรัฐ
ฝ่ายหนึ่ง และองค์ประกอบในด้านของลักษณะ
ของสัญญาที่มีสภาพเป็นสัญญาทางปกครอง 
การเข้ามาท�ำสัญญาของรัฐในโลกสมัยใหม่นี้ 
ที่มีลักษณะกิจการแตกต่างกันออกไป จึงอาจ
ต้องมีรูปแบบของสัญญาให้เหมาะสมกับแต่ละ 
ลักษณะแต่ละกิจการด้วย ดังนั้น การให  ้
ค�ำนยิามค�ำว่า “สญัญาทางปกครอง” จงึไม่อาจ
ยดึติดกบัเพียงรูปแบบใดรูปแบบหนึง่หรือจ�ำกดั
ที่ประเภทใดประเภทหนึ่งเท่านั้น อาจต้องมี
การก�ำหนดเพิ่มเติมตามความเหมาะสมกับยุค 
สมัยท่ีเปลี่ยนแปลงไป ในปัจจุบันนี้สัญญา 
ทางปกครองนับวันจะมีบทบาทและมีความ
ส�ำคัญมากข้ึนเรื่อย ๆ ตราบใดที่รัฐยังคงมุ่ง 
ตอบสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน 

บทความนีศ้กึษาถึงปัญหาและความส�ำคญั
ในการก�ำหนดประเภทของสัญญาทางปกครอง 
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ที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายตาม พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 และการเกดิขึน้ของสญัญาทางปกครอง 
โดยสภาพด้วยลักษณะของสัญญานั้นเอง 
นอกจากที่ก�ำหนดในพระราชบัญญัติฉบับนี้  
ซึ่งอาจถูกก�ำหนดโดยการวางหลักจากศาล
ปกครอง หรือ องค์กรท่ีเกี่ยวข้อง ซึ่งได้แก่  
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ�ำนาจหน้าท่ี
ระหว่างศาล โดยศึกษาถึงการวางแนวทางของ
ลักษณะของสัญญาทางปกครองท่ีเปลี่ยนไป
ตัง้แต่เปิดท�ำการของศาลปกครองจนถึงปัจจุบัน

1. พัฒนาการของสัญญาทาง
ปกครองในระบบกฎหมายไทย

ในอดีตน้ัน มีหลักฐานอันเป็นลายลักษณ์
อกัษร ค้นพบว่าสมัยกรงุศรอียธุยา (The Prime 
Minister, 1956, pp.152-159) ในรชัสมยัแผ่นดนิ 
สมเดจ็พระนเรศวรมหาราช (พ.ศ. 2199–2231) 
ได้ให้ฮอลันดาผูกขาดสินค้าหนังกวางและ 
หนังโค ซื้อดีบุก ผูกขาดไม้ และรังนก ซึ่งนับว่า 
เป็นการให้เอกชนเข้ามาแสวงหาประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติโดยได้รับพระบรม 
ราชานุญาตจากพระมหากษัตริย์ ต่อมาในสมัย
พระบาทสมเดจ็จลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั รชักาลที ่5  
ก็พบหลักฐานการท�ำข้อตกลงการท�ำเหมืองแร่
เป็นภาษาอังกฤษในจังหวัดสงขลา พัทลุง และ
ชมุพร ในเดอืนมกราคม พ.ศ. 2431 ในยคุสมยันัน้ 
อาจแบ่งสัญญาของทางราชการออกเป็น 2 
ประเภท คอื สัญญาไปรเวท (private contract) 

และสัญญาของแผ่นดิน (public contract) 
สัญญาไปรเวท คือ สัญญาท่ีเกี่ยวกับการซ้ือ
ขายสิ่งของต่าง ๆ การจ้างคน ม้า ช้าง รวมถึง 
การเช่าที่ เช่าเรือ เช่าตึก เช่าโรงเรียน เช่าแพ 
ที่มีเจ้าของ กิจการมีลักษณะเป็นกิจการของ
เอกชน น่าจะคล้ายคลึงกับสัญญาทางแพ่ง 
ของทางราชการในปัจจุบัน อีกประเภทหนึ่ง  
คือ สัญญาปับบลิก (public contract)  
เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า สัญญาของแผ่นดิน หรือ  
สัญญามหาชน (Palawee Pisitsaenakul, 
2010, pp.113) เป็นสัญญาที่ท�ำระหว่าง 
ผู ้มีอ�ำนาจตามกฎหมายในการรักษาเมือง 
กับชาวต่างชาติ ในกิจการที่เกี่ยวกับการค้าไม้  
ร่อนทอง ขุดไร่ ขุดคลอง ท�ำทาง หรือกิจการ 
ท่ีรัฐเป็นเจ้าของผูกขาดไว้ท�ำคนเดียว มลัีกษณะ
คล้ายสญัญาสมัปทานให้แสวงหาประโยชน์จาก
ทรพัยากรธรรมชาตใินปัจจบุนันี ้หรอืท�ำกจิการ
เกี่ยวกับสาธารณูปโภค สาธารณูปการต่าง ๆ  
เช่น การสร้างทางรถไฟ ท�ำถนน ขุดคลอง 
เป็นต้น สัญญาประเภทนี้น ่าจะมีลักษณะ 
คล้ายกบัสญัญาสมัปทานบรกิารสาธารณะทีเ่ป็น
สัญญาทางปกครองในปัจจุบัน 

บทบัญญัติกฎหมายท่ีเ ก่ียวข ้องกับ
สัญญาทางปกครอง

สัญญาของทางราชการในอดีตที่ผ่านมา 
มักเป็นสัญญาพัสดุ การจัดซ้ือ จัดจ้าง และ
สัญญาสัมปทาน ในสมัยรัชกาลท่ี 5 สมเด็จ 
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู ่หัวมหาราช ได้เปิด
โอกาสให้เอกชนเข้ามาเป็นคูส่ญัญาต่าง ๆ  ในการ
ท�ำสัญญาท่ีเก่ียวข้องกับการบริการสาธารณะ
หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
ค่อนข้างมากกว่าในยุคสมัยอื่น ๆ เป็นท่ีน่า 
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สังเกตได้ว่า คู่สัญญาล้วนแต่เป็นบริษัทต่างชาติ 
หรือ ชาวต่างชาติ ซึ่งในขณะน้ันยังไม่พบว่า 
มีกฎหมายกลางท่ีก�ำหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์

การเข้าท�ำสัญญา มีกฎหมายบัญญัติมาบังคับ
เฉพาะกับกิจการประเภทท่ีอนุญาตให้เอกชน
เข้ามาท�ำสัญญาประเภทนั้นโดยตรง อันได้แก่ 

ชื่อ สาระส�ำคัญ หมายเหตุ

พระราชบัญญัติรักษา
ต้นไม้สัก พ.ศ. 2457 
(ร.ศ.116)

สาระส�ำคัญประการหนึ่งของกฎหมายฉบับนี้คือ ห้ามมิให้ผู้ที่ 
ไม่ได้รับสัญญาอนุญาตของรัฐบาลหรือไม่ได้รับใบอนุญาตให ้
ตัดต้นไม้สักในเขตพื้นที่ของหลวง สันนิษฐานว่ากฎหมายฉบับน้ี 
น่าจะเป็นกฎหมายฉบับแรกที่เก่ียวข้องกับแนวความคิดเรื่อง
สัมปทานให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในเวลา
ต่อมา  

ถูกยกเลิกโดย 
พ.ร.บ ป่าไม้ 
พ.ศ. 2484

พระราชบัญญัติ 
การท�ำเหมืองแร่  
พ.ศ. 2461

ในพระราชบญัญตัฉิบบันีพ้บค�ำว่าประทานบตัร์ท�ำเหมอืงแร่ หรอื 
ประทานบัตร์ ซึ่งหมายถึง การอนุญาตให้เอกชนมาใช้ประโยชน์
จากการท�ำเหมืองแร่ตามที่ก�ำหนด

ถูกยกเลิกโดย 
พ.ร.บ แร่  
พ.ศ. 2510

พระราชบัญญัติจัดวาง
การรถไฟและทางหลวง 
พุทธศักราช 2464  

กฎหมายฉบับนี้ก�ำหนดห้ามมิให้บุคคลใดมาสร้างทางรถไฟโดย 
ไม่ขออนุญาตจากรัฐเสียก่อน เว้นเสียแต่ว่าได้รับพระบรม 
ราชานุญาตเป็นพิเศษ ที่แสดงให้เห็นถึงรัฐต้องการผูกขาดกิจการ
การเดินรถไฟ และมีการก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่สิทธิของผู้ได้รับ
อนุญาตสร้างทางรถไฟ โดยให้อยู่ในการก�ำกับตรวจตราดูแลของ
กรมรถไฟ อันน่าจะหมายถึงการก�ำกับดูแล

ถูกยกเลิกโดย 
พ.ร.บ.  
การรถไฟ 
แห่งประเทศไทย 
พ.ศ. 2494

พระราชบัญญัติ
ควบคุมกิจการค้าขาย
อันกระทบถึงความ
ปลอดภัยหรือผาสุก 
แห่งสาธารณชน
พุทธศักราช 2471

ได้ก�ำหนดถึงกิจการบางประเภทที่เรียกว่า กิจการสาธารณูปโภค 
อันได้แก่ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง เดินอากาศ ประปา
ชลประทาน โรงไฟฟ้า และบรรดากิจการอื่นอันกระทบถึงความ
ปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน ที่วางหลักเกณฑ์ในการให้
เอกชนมาจัดท�ำบริการสาธารณะ ต้องขอพระราชทานพระบรม
ราชานุญาตหรือสัมปทาน

ถูกยกเลิกโดย
ประกาศ 
คณะปฏิวัติ 
ฉบับที่ 58 
ลงวันที่ 26 
มกราคม 2515

พระราชบัญญัติ
ทางหลวงที่ได้รับ
สัมปทาน  
พุทธศักราช 2473

มีสาระส�ำคัญคือห้ามมิให้ผู ้ใดมาสร้างทางและบ�ำรุงรักษา
ทางหลวงโดยไม่ได้รับอนุญาตจากรัฐบาล และ ปรากฏค�ำว่า  
สมัปทาน ขึน้เป็นคร้ังแรก กฎหมายฉบบันีแ้สดงให้เห็นถงึเอกสทิธิ์
ของรัฐหลายประการ เช่น รัฐบาลสามารถเพิกถอนสัมปทาน
ทางหลวงก่อนสิ้นอายุระยะเวลาตามที่ได้ก�ำหนด ในขณะน้ัน  
ยังไม่มีกฎหมายกลางที่ก�ำหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การท�ำสัญญา
ของทางราชการ

ถูกยกเลิก
โดย พ.ร.บ. 
ทางหลวง
สัมปทาน  
พ.ศ. 2542
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พระราชบัญญัติ
อากรรังนกอีแอ่น 
พุทธศักราช 2482 

กฎหมายฉบับนี้ใช้ค�ำว่า อนุญาตให้เก็บรังนก ไม่พบค�ำว่า
สัมปทาน และไม่พบการก�ำหนดเอกสิทธิ์ใด ๆ ของรัฐ 

ถูกยกเลิกโดย 
พ.ร.บ อากร
รังนกอีแอ่น
พ.ศ. 2540

พระราชบัญญัติ 
ป่าไม้ พ.ศ. 2484

ผู้ได้รับอนุญาตเรียกว่าผู้รับอนุญาตท�ำไม้ต้องเสียค่าภาคหลวง
ให้แก่รัฐ ในกฎหมายฉบับน้ีอนุญาตให้เอกชนเข้ามาท�ำหรือ 
หาประโยชน์จากไม้ของรัฐ กฎหมายฉบับน้ีได้ยกเลิก พ.ร.บ. 
ประกาศรักษาป่าไม้ ร.ศ. 116, พ.ร.บ. รักษาต้นไม้สัก ร.ศ. 116, 
พ.ร.บ. รักษาป่า พ.ศ. 2456 และกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง 

พระราชบัญญัติแร่  
พ.ศ. 2510

กฎหมายฉบับนี้การอนุญาตยังคงใช้ค�ำว่า การออกประทานบัตร
ให้ท�ำเหมอืงและอาชญาบตัร์ให้ส�ำรวจแร่ โดยต้องขออนญุาตจาก
รฐัมนตรี โดยรฐัมเีอกสทิธิ ์เช่น สามารถเพกิถอนใบอนญุาตได้เมือ่มี 
เหตกุระทบถงึความปลอดภยั หรอืความผาสกุของประชาชน หรือ
เมือ่มเีหตอุนักระทบถงึความปลอดภยั หรอืเศรษฐกจิของประเทศ 
รฐัมนตรมีอี�ำนาจสัง่เพกิถอนใบอนญุาตน�ำแร่เข้าในราชอาณาจกัร 
หรือใบอนุญาตส่งแร่ออกนอกราชอาณาจักรเมื่อใดก็ได้

พระราชบัญญัติ
ปิโตรเลียม  
พ.ศ. 2514

กฎหมายฉบับนี้ก�ำหนดเรื่องการให้สัมปทานแก่เอกชนมาส�ำรวจ
และผลิตปิโตรเลียมที่มีอยู่ในรัฐ โดยได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี
โดยค�ำแนะน�ำของคณะกรรมการปิโตรเลียม 

ประกาศคณะปฏิวัติ 
ฉบับที่ 58 วันที่ 6 
มกราคม พ.ศ. 2515 

สาระส�ำคัญคือ ก�ำหนดกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค และ
หากเอกชนต้องการประกอบกิจการที่ก�ำหนดน้ัน ให้ขออนุญาต 
หรือขอสัมปทานจากรัฐมนตรี

พระราชบัญญัติว่าด้วย
การให้เอกชนเข้าร่วม
งานหรือด�ำเนินการใน
กิจการของรัฐ  
พ.ศ. 2535

ก�ำหนดหลกัเกณฑ์ วธิกีาร การท�ำสัญญาของรฐัและเอกชน ส�ำหรบั
การท�ำสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ หรือสัญญาที่ให้เอกชน
เข้าร่วมทุนกับรัฐที่มีมูลค่าตั้งแต่หน่ึงพันล้านบาทขึ้นไป ยกเว้น
สัมปทานปิโตรเลียมและการท�ำเหมืองแร่ มีการก�ำหนดคณะ
กรรมการหนึ่งชุด มีจุดมุ่งหมายเพื่อต้องการให้มีคณะกรรมการ 
อืน่ ๆ  เข้ามาร่วมพจิารณาการร่วมทนุด้วย โดยรัฐมนตรเีจ้ากระทรวง 
เป็นผูม้อี�ำนาจในการพจิารณาให้เอกชนเข้าท�ำสญัญา และน�ำเสนอ
โครงการต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อให้ความเห็นชอบ

ถูกยกเลิกโดย 
พระราชบญัญตั ิ
การให้เอกชน
ร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐ  
พ.ศ. 2556
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พระราชบัญญัติ 
การให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ  
พ.ศ. 2556

กฎหมายฉบับน้ีก�ำหนด วิธีการ หลักเกณฑ์ในการให้เอกชนมา
ร่วมลงทุนในโครงการของรัฐ โดยมีคณะกรรมการนโยบายการ
ให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เป็นผู้พิจารณา และส�ำหรับ
โครงการท่ีมีมูลค่ามากกว่า 1,000 ล้านขึ้นไป เริ่มต้นตั้งแต่การ
เสนอโครงการ การด�ำเนินโครงการและการควบคุมและติดตาม
โครงการ ต้องเป็นไปตามวิธีการกระบวนการที่กฎหมายฉบับนี้
ก�ำหนด

พระราชบญัญตั ิ
ร่วมทุน
ระหว่างรัฐ 
และเอกชน  
พ.ศ. 2562

พระราชบัญญัติ 
การร่วมทุนระหว่างรัฐ
และเอกชน พ.ศ. 2562

กฎหมายฉบับน้ีประกาศใช้เมื่อเดือนมีนาคม พ.ศ. 2562 โดย
ยกเลิกพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
พ.ศ. 2556 ซ่ึงใช้ส�ำหรับโครงการร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน
ที่มีมูลค่า 5,000 ล้านบาทขึ้นไป หรือต�่ำกว่า 5,000 ล้านบาท
ได้ โดยได้รับความเห็นชอบโดยคณะกรรมการนโยบายการร่วม
ลงทุนระหว่างรฐัและเอกชน PPP (Public Private Partnership)  
ในกิจการเกี่ยวกับโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะ เพราะ
ในปัจจุบันนี้ การร่วมลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนเป็นอีกทางเลือก
ทีน่่าสนใจ โดยเฉพาะในยคุทีร่ฐัมภีารกจิบรกิารสาธารณะมากมาย
ท่ีอาจส่งผลต่องบประมาณของรัฐได้ การให้เอกชนเข้ามามีส่วน
ร่วมในการลงทุนจึงเป็นการแบ่งเบาภาระทางการคลังของรัฐ  
อีกเพื่อประโยชน์ในการถ่ายทอดเทคโนโลยีนวัตกรรมต่าง ๆ  
จากฝัง่เอกชน โดยก�ำหนดให้มีมาตรการส่งเสริมการร่วมลงทนุให้
แก่โครงการร่วมลงทุนอย่างเหมาะสมภายใต้กรอบวินัยการเงิน
การคลัง ซึ่งหมายถึง ความเหมาะสมด้านระยะเวลากับค่าใช้จ่าย
ที่ต้องเสียไปจากกิจการนั้นว่าคุ้มค่าหรือไม่ รัฐต้องแบกรับภาระ
หนกัเกนิไปหรอืไม่ และ ก�ำหนดให้หน่วยงานเจ้าของโครงการโดย
ความเหน็ชอบจากคณะรฐัมนตรีสามารถให้เอกชนมาร่วมลงทนุได้ 
และในกฎหมายฉบับนี้ ได้ก�ำหนดเอกสิทธิ์ให้แก่รัฐเพื่อประโยชน์
สาธารณะในการที่จะเข้าด�ำเนินโครงการร่วมลงทุน หรือมอบให้ 
ผู้อื่นด�ำเนินโครงการร่วมลงทุนเป็นการชั่วคราว แก้ไขสัญญา
ร่วมลงทุน หรือบอกเลิกสัญญาร่วมลงทุนได้ โดยในกรณีที่เหตุ
จากการใช้อ�ำนาจน้ันไม่ได้มาจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา  
ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจ่ายค่าชดเชยแก่เอกชนคู่สัญญา
อย่างเป็นธรรม อนัเป็นลักษณะของสญัญาทางปกครอง ทีก่�ำหนด
เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองได้ชัดเจน  



วารสารผู้ตรวจการแผ่นดิน ปีที่ 12 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม 2562120

ชื่อ สาระส�ำคัญ หมายเหตุ

ระเบียบส�ำนัก 
นายกรัฐมนตรีว่าด้วย
การพัสดุ พ.ศ. 2535

ใช้บังคับแก่ส่วนราชการเรื่องการด�ำเนินการเก่ียวกับพัสดุ การ
จัดซื้อ จัดจ้าง ที่ปรึกษา การบริการ โดยใช้บังคับแก่ส่วนราชการ  
ซ่ึงด�ำเนินการโดยใช้เงินงบประมาณ เงินกู้ และเงินช่วยเหลือ  
โดยระเบียบนี้วางหลักเกณฑ์กระบวนการเกิดและส้ินสุดของ
สัญญาของทางราชการ 

ระเบียบส�ำนักนายก
รัฐมนตรี ว่าด้วย 
การพัสดุด้วยวิธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์  
พ.ศ. 2549 

ใช้ส�ำหรบัการจดัหาพสัดุตามระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตร ีว่าด้วย 
การพัสดุ พ.ศ. 2535 และฉบับที่แก้ไขเพิ่มเติมด้วยวิธีการซื้อ 
หรือการจ้างแต่ไม่รวมถึงการจ้างที่ปรึกษา การจ้างออกแบบ 
และควบคมุงาน การซือ้ หรอืการจ้างโดยวธิพีเิศษและวธิกีรณพีเิศษ 
ทีส่ามารถท�ำได้ตามระเบยีบอืน่ โดยก�ำหนดให้ผูเ้สนอราคาได้เสนอ
ราคาแข่งขันกันเองด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ภายในระยะเวลา 
และ ณ สถานที่ที่ก�ำหนดโดยไม่เปิดเผยตัวเลขที่มีการเสนอราคา

พระราชบัญญัติ 
การจัดซื้อจัดจ้างและ
การบริหารพัสดุภาครัฐ 
2560

บังคับใช้กับทุกหน่วยงานของรัฐ ในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ 
องค์การมหาชน องค์กรอิสระ องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หน่วย
ธุรการของศาล มหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ หน่วยงานก�ำกับ
ของรัฐสภาและหน่วยงานในก�ำกับของรัฐสภา หน่วยงานอิสระ
ของรัฐ และหน่วยงานท่ีก�ำหนดในกฎกระทรวง สาระส�ำคัญ
หลายประการท่ีแตกต่างจากระเบียบส�ำนักนายกฯ คือ มีการ
เปิดเผยข้อมูลการจัดซ้ือ/จัดจ้าง ในระบบเครือข่ายสารสนเทศ
ของกรมบัญชีกลาง ในทุกขั้นตอน ตั้งแต่ขั้นตอนการจัดท�ำ
แผนการ จัดซื้อจัดจ้าง การประกาศเชิญชวน ราคากลาง เกณฑ์
การพิจารณา ข้อเสนอการประกาศผลผู ้ชนะ การยกเลิก 
การจัดซื้อ/จัดจ้าง การท�ำสัญญาและการบริหารสัญญา และเน้น
ถึงความโปร่งใส กระท�ำอย่างเปิดเผย ตัวอย่างเช่น ห้ามมิให้ผู้มี
ส่วนได้เสยีทางตรงหรอืทางอ้อมหรอืมคีวามสัมพนัธ์ ท�ำสัญญากบั
หน่วยงานราชการ หรือกระท�ำในลักษณะแสวงหาประโยชน์จาก
การเข้ามาเป็นคู่สัญญากับทางราชการ หรือเกณฑ์การพิจารณา
คัดเลือกข้อเสนอให้พิจารณาประโยชน์และวัตถุประสงค์ของ
การใช้งานเป็นส�ำคัญ โดยไม่จ�ำเป็นต้องใช้ราคาต�่ำสุด ในขณะที่
ระเบียบส�ำนักนายกฯ จะพิจารณาราคาต�่ำสุดเป็นเกณฑ์การท�ำ
สัญญา กฎหมายฉบับน้ีมีสาระส�ำคัญ เช่น การก�ำหนดวิธีจัดซ้ือ 
จัดจ้าง งานจ้างที่ปรึกษา งานจ้างออกแบบควบคุมงาน ขั้นตอน
การท�ำสัญญา การงด ลดค่าปรับ การขยายระยะเวลาของสัญญา 
การบอกเลิกสัญญา และลักษณะของการทิ้งงาน เป็นต้น
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ดังนั้น เห็นได้ว่าแรกเริ่มของการให้เอกชน
มาท�ำกิจการบริการสาธารณะหรือใช้ประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ ในลักษณะของ
สัญญาให้แสวงหาประโยชน์จากธรรมชาตินั้น  
อยู ่ในรูปแบบของพระบรมราชานุญาตของ 
พระมหากษตัรย์ิ โดยท�ำเป็นข้อตกลงกบัคูส่ญัญา 
ฝ่ายเอกชน ไม่มีหลักฐานแน่ชัดปรากฏว่ามี 
กฎหมายฉบบัใดเป็นกฎหมายกลางเฉพาะควบคุม  
และเริ่มมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องเป็นกฎหมาย
เฉพาะบังคับใช้กับกิจการประเภทนั้น ๆ เช่น 
พ.ร.บ. รักษาต้นไม้สัก พ.ศ. 2457 (ร.ศ.116)  
พ.ร.บ. จดัวางการรถไฟแลทางหลวง พทุธศกัราช 
2464 เป็นต้น ต่อมาอ�ำนาจในการให้อนุญาต 
เป็นของรฐัมนตรเีจ้ากระทรวงท่ีก�ำหนด ม ีพ.ร.บ.  
ควบคมุกจิการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัย 
หรือผาสุกแห่งสาธารณชนพุทธศักราช 2471 
ก�ำหนดกิจการบางประเภทท่ีรัฐห้ามมใิห้เอกชน
เข้ามาท�ำโดยไม่ได้ขออนุญาตจากรัฐเสียก่อน 
และเริ่มมีกฎหมายกลางเพื่อควบคุมก�ำหนด
หลักเกณฑ์วิธีการในการให้เอกชนเข้ามาร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ คือ พ.ร.บ. ว่าด้วยการ
ให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2535 ตลอดจนกฎหมาย เช่น 
พ.ร.บ. จัดซื้อ จัดจ้าง การบริหารพัสดุภาครัฐ 
พ.ศ. 2560 หรือระเบียบที่ใช้ในส่วนราชการ 
ในการจัดซื้อ จัดหา จัดจ้าง พัสดุ บริการต่าง ๆ  
เช่น ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 และกฎหมายกลางที่ใช  ้
ในการอนุญาตให้เอกชนเข้ามาร่วมลงทุนเพื่อ 

3  มาตรา 9(4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

จัดท�ำบริการสาธารณะกบัรัฐ เช่น พ.ร.บ. ร่วมทุน 
ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ถึงแม้ว่า 
กฎหมายเหล่านี้จะเป็นกฎหมายที่ควบคุมและ
ก�ำหนดหลักเกณฑ์ในการเข้าท�ำสัญญาระหว่าง
รัฐกับเอกชนก็ตาม แต่ก็มิได้หมายความว่า
สัญญาทุกประเภทที่อยู่ภายใต้กฎหมายเหล่านี้
จะเป็นสัญญาทางปกครองทุกประเภท เพราะ
สัญญาทางปกครองนั้นต้องมีลักษณะเฉพาะ 
ตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้เท่านั้น

1.1 สัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายไทย

ตามท่ีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ม ี
การก�ำหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองอยู ่ในเขตอ�ำนาจของศาลปกครอง3  
ดังน้ัน สิ่งส�ำคัญอย่างยิ่ง คือ การแยกคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองกับสัญญา 
ทางแพ่ง  เมือ่พจิารณาถงึบทบญัญตัท่ีิก�ำหนดถึง 
ลักษณะของสัญญาทางปกครองใน มาตรา 3  
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น มีสาระ
ส�ำคัญว่า สัญญาทางปกครอง หมายความรวม
ถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคล
ที่กระท�ำการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญา
สัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท�ำบริการสาธารณะ 
สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญา
ให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
ซ่ึงจากมาตรานี้เป็นการให้ค�ำนิยามที่ใช้ค�ำว่า 
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หมายความรวมถึง4 เป็นการให้ค�ำนิยามแบบ 
ยกตัวอย่างประเภทของสัญญาทางปกครอง
เท่าน้ันโดยเจตนารมณ์ของผู้ร่างก็คือ ต้องการ
ให้ศาลปกครองเป็นผู้พัฒนาหลักของสัญญา 
ทางปกครองในระบบกฎหมายไทยต่อไปใน
อนาคต เพราะไม่สามารถก�ำหนดประเภทของ
สญัญาทางปกครองได้อย่างครบถ้วนในเวลานัน้  
ดังนั้น จากการก�ำหนดในมาตรานี้ สัญญาใด 
จะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้นต้องมีลักษณะ 
2 ประการ ดังนี้ ประการที่ 1 พิจารณาจาก
คู่สัญญา คือ คู่สัญญาต้องเป็นหน่วยงานทาง
ปกครอง หรือบุคคลอ่ืนที่กระท�ำการแทนรัฐ5  
ประการที่ 2 พิจารณาจากประเภทของสัญญา  
คือ ต้องเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให ้
จัดท�ำบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดให ้ม ี
สิง่สาธารณปูโภค และสญัญาแสวงหาประโยชน์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ

ฉะน้ันสัญญาทางปกครองตามที่มาตรา 3 
พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ก�ำหนด มีลักษณะ ดังนี้

1. คู ่สัญญา ต้องมีฐานะเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครอง ได้แก่ กระทรวง ทบวง กรม  
ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่น และมีฐานะ
เป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ได้แก่ จังหวัด 
อ�ำเภอ ราชการส่วนท้องถิ่น ได้แก่ องค์กร
ปกครองส่วนท้องถ่ินต่าง ๆ  เช่น องค์การบรหิาร
ส่วนจังหวัด องค์การบรหิารส่วนต�ำบล เทศบาล 
กรงุเทพมหานคร และเมอืงพทัยา รฐัวสิาหกจิท่ี
ตัง้ขึน้โดยพระราชบญัญตัหิรอืพระราชกฤษฎกีา 

4  จากรายงานในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญของวุฒิสภาในการประชุมครั้งที่ 2 เมื่อวันที่ 17 มีนาคม 2542
5  มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ เช่น องค์การมหาชน
หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ และให้หมายความ 
รวมถงึหน่วยงานท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อ�ำนาจ
ทางปกครองหรือให้ด�ำเนินกิจการทางปกครอง

2. ลักษณะหรือประเภทของสัญญาที่เป็น
สัญญาทางปกครอง ได้แก่

2.1 สัญญาสัมปทาน ค�ำนิยามของค�ำ
ว่า “สัญญาสัมปทาน” ยังไม่มีการก�ำหนดให้ 
ความหมายใด ๆ ไว้ในบทบญัญติัใดในพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 โดยทีผ่่านมาได้พิจารณา
ลักษณะของสัญญาสัมปทานจากแนวค�ำ
พิพากษาของศาลปกครอง โดยน�ำความหมาย
จากแนวค�ำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ท่ี  
อ.349/2549 ที่ เป ็นคดีข้อพิพาทระหว่าง
ส�ำนักงานปลัดส�ำนักนายกรัฐมนตรี (ผู้ฟ้องคดี) 
และ บรษิทั ไอทวี ีจ�ำกดั (มหาชน) (ผูถ้กูฟ้องคด)ี 
โดยกล่าวถงึลกัษณะของการทีร่ฐัให้สมัปทานใน
การจัดต้ัง และส่งวิทยุโทรทัศน์ภายใต้เงื่อนไข 
มีลักษณะอันเป ็นสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ ซ่ึงมิใช่สัญญาให้แสวงหาประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งพบว ่าสัญญา
สัมปทานบริการสาธารณะมีลักษณะ คือ การที่
รัฐให้เอกชนมาจัดท�ำบริการสาธารณะแทนรัฐ
ในกจิการบริการสาธารณะอนัอยูใ่นภาระหน้าท่ี
ของตนภายในระยะเวลาที่ก�ำหนด โดยเอกชน
ต้องรับความเสี่ยงและลงทุนเอง และเอกชนจะ
มีสิทธิเก็บค่าบริการโดยตรงจากผู้ใช้บริการนั้น 
เช่น สัญญาสัมปทานทางหลวงต่าง ๆ  เช่น สัญญา
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โครงการทางด่วนขัน้ที ่2 ระหว่างกรมทางหลวง
กบับรษัิททางยกระดบัดอนเมอืงกรุงเทพ จ�ำกดั 
ตามพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 หรือ 
สัญญาที่บริษัทขนส่งมวลชนกรุงเทพฯ จ�ำกัด  
ท�ำสัญญาสัมปทานให้เอกชนน�ำรถขนส่งมา 
วิ่งร่วมในถนนหลวง ตามระเบียบและคู ่มือ
รถร่วม บริษัท ขนส่ง จ�ำกัด พ.ศ. 2473 หรือ 
หน่วยงานทางปกครองท�ำสัญญากับบริษัท
เอกชนบริการรถไฟฟ้า ตามพระราชบัญญัติ
การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย 
พ.ศ. 2543 เป็นต้น สัญญาประเภทน้ีมักมีชื่อ
สัญญาข้ึนต้นว่าสัญญาสัมปทาน แต่ก็มิได้มี
ความหมายจ�ำกัดเฉพาะสัญญาท่ีข้ึนต้นว่า
สัญญาสัมปทานเท่านั้นจะเป็นสัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะ สัญญาสัมปทานประเภทนี้
อาจใช้ชื่อสัญญาว่าอย่างอื่นแต่มีลักษณะเป็น
สญัญาสมัปทานบรกิารสาธารณะได้ เช่น สญัญา
โครงการทางด่วนระยะที ่2 บางโคล่-แจ้งวฒันะ 
ที่เป็นสัญญาที่หน่วยงานของรัฐมอบหมายให้
เอกชนเข้ามาด�ำเนินการบริการสาธารณะโดย
การก่อสร้างทางด่วนและให้บรกิารแก่ประชาชน
ก็เป็นสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเช่น
เดียวกัน ในสัญญาสัมปทานนี้ มักปรากฏค�ำว่า 
“ร่วมงานหรอืด�ำเนนิการ” ตามทีก่�ำหนดในพระ
ราชบญัญตัเิข้าร่วมงานหรือด�ำเนนิการในกจิการ
ของรัฐ พ.ศ. 2535 ซึ่งต้องมีการน�ำเสนอต่อ 
คณะรัฐมนตรีให ้ความเห็นชอบในการท�ำ 
สญัญานัน้แล้วเสมอ6 แต่ส�ำหรบัพระราชบญัญตัิ

6  จากรายงานความเห็นในการตรวจร่างสัญญา ของส�ำนักงานอัยการสูงสุด เลขที่สต. 58/2531 พ.ศ. 2531
7  มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562
8  มาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562

ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562  
ที่ยกเลิกพระราชบัญญัติเข ้าร ่วมงานหรือ 
ด�ำเนนิการในกจิการของรฐั พ.ศ. 2535 ทีบ่งัคบัใช้ 
ในปัจจุบนันัน้ ใช้ค�ำว่า “ร่วมลงทุน”7 แทนค�ำว่า  
“ร่วมงานหรอืด�ำเนนิการ” แต่ยงัคงให้ความหมาย 
เช่นเดมิ โดยหมายความว่าร่วมลงทนุกบัเอกชน
ไม่ว่าโดยวิธีใดหรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่
ฝ่ายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือให้สัมปทาน 
หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใด จะเห็นได้ว่า 
มีความหมายกว้างกว่าการให้เอกชนมาร่วม
ลงทนุด้วยเงนิตราเท่านัน้ ยงัรวมถงึการอนญุาต
ให้สัมปทาน หรือให้สิทธิตามที่บทบัญญัติ
ก�ำหนดไว้ และ นอกจากนี้ พระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ ยังได้มีการก�ำหนดประเภทกิจการของ
การสมัปทานท่ีต้องบงัคบัใช้ตามพระราชบญัญตัิ
ฉบบันี้8 เช่น ถนนทางหลวง ทางพเิศษ การขนส่ง
ทางถนน รถไฟ รถไฟฟ้า การขนส่งทางราง  
ท่าอากาศยานการขนส่งทางอากาศ ท่าเรือ 
การขนส่งทางน�ำ้ การพลงังาน การโทรคมนาคม
การสื่อสาร เป็นต้น 

2.2 สัญญาที่ให้จัดท�ำบริการสาธารณะ 
คือ สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองที่มีอ�ำนาจ
จัดท�ำบริการสาธารณะท�ำสัญญากับบุคคลอื่น
หรือองค์กรอื่น และมีข้อก�ำหนดให้บุคคลอื่น
หรือองค์กรอื่นมาจัดท�ำบริการสาธารณะแทน
หน่วยงานทางปกครองหรือร่วมกับหน่วยงาน
ทางปกครอง โดยหน่วยงานทางปกครองให้
เงินหรือประโยชน์อื่น ๆ แก่บุคคลนั้นเป็นการ
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ตอบแทน สัญญาประเภทนี้จะมีลักษณะของ 
“การให้บริการ” 

ลักษณะของสัญญาที่ ให ้จัดท�ำบริการ
สาธารณะนั้นจะมีความคล้ายคลึงกับสัญญา
สมัปทาน คอื ให้เอกชนมาจดัท�ำบรกิารสาธารณะ
แทนหรือร่วมกันกับหน่วยงานทางปกครอง แต่
แตกต่างกันตรงท่ีการจ่ายค่าตอบแทนแก  ่
คู่สัญญาเอกชน โดยสัญญาประเภทนี้คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนจะได้ค่าตอบแทนโดยตรงจากหน่วย
งานทางปกครองอาจเป็นรูปแบบ ค่าตอบแทน  
ค่าจ้าง ค่าเช่า กไ็ด้ ท่ีเรยีกชือ่แตกต่างกนัออกไป 
ซึ่งพิจารณาจากค�ำพิพากษาของศาลปกครอง
สูงสุด

ตัวอย่างเช่น ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุด 
ที่ 619/2551 ข้อพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาที่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท�ำสัญญาว่าจ้าง
เอกชนมาเก็บขยะ โดยจ่ายค่าจ้างเป็นรายตัน
หรอืแล้วแต่จะตกลงกนัในสัญญา หรอื อาจเป็น
สัญญาที่มีชื่อเรียกอ่ืน ๆ ก็ได้ เช่นในสัญญานี้ 
ใช้ช่ือว่า “สัญญาเช่า” ก็มีลักษณะเป็นสัญญา
ที่ให้จัดท�ำบริการสาธารณะได้เช่นเดียวกัน  
ถ้ามลีกัษณะของการทีคู่ส่ญัญาได้รบัค่าตอบแทน 
จากหน่วยงานทางปกครอง 

ตัวอย่างเช่น ค�ำวินิจฉัยช้ีขาอ�ำนาจหน้าที่
ระหว่างศาลที่ 96/2556 กรุงเทพมหานครท�ำ
สัญญาเช่ารถกวาดดูดฝุ ่นจากบริษัทเอกชน
พร้อมพนักงานขับรถประจ�ำทุกคันทั่วเขต
กรุงเทพมหานคร โดยก�ำหนดว่าเอกชนผู้ให้
เช่าต้องมอบรถ พนักงานขับรถ และผู้ควบคุม
งานให้กรุงเทพมหานคร ค่าตอบแทนในสัญญา
เรียกว่าค่าเช่า ตามชือ่ของสญัญาเช่า แต่แท้จรงิ 

คือ ค่าตอบแทนในลักษณะค่าจ้าง และสัญญา 
มีเนื้อหามีข้อก�ำหนดให้เอกชนซ่ึงเป็นผู้ให้เช่า
มาร่วมท�ำบริการสาธารณะกบักรุงเทพมหานคร 
โดยน�ำรถ และพนักงานขับรถมาจัดท�ำบริการ
สาธารณะ ในหน้าทีข่องกรงุเทพมหานคร ดงันัน้ 
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ�ำนาจหน้าท่ี
ระหว่างศาลจึงวินิจฉัยว่าสัญญานี้เป็นสัญญา
ที่ให้จัดท�ำบริการสาธารณะ หรือเป็นการจ้าง
บุคคลมาจัดท�ำบริการสาธารณะร่วมกันกับ
หน่วยงานทางปกครอง

ตวัอย่างเช่น ค�ำวนิจิฉยัช้ีขาดอ�ำนาจหน้าที่
ระหว่างศาลท่ี 8/2552 กรุงเทพมหานคร 
ท�ำสัญญาจ้างบริษัทเอกชนให้จัดหาพนักงาน
ต้อนรบัมาประจ�ำท่ีศาลาว่าการ และทีท่�ำการเขต 
ต่าง ๆ ในกรุงเทพมหานคร ท�ำงานต้ังแต่เวลา 
7.30-16.30 น. ระยะเวลา 13 เดือน โดยมหีน้าที่
ให้ค�ำปรกึษา ให้ค�ำแนะน�ำในการตดิต่อราชการ 
จ�ำนวน 103 คน พนักงานเหล่านี้เป็นลูกจ้าง 
ของบริษัทฯ คณะกรรมการชี้ขาดว่า หน้าท่ี
คอยแนะน�ำและช่วยเหลอืประชาชนทีม่าตดิต่อ 
ท�ำธุรกรรมกับกรุงเทพมหานคร และที่ว่าการ
เขตต่าง ๆ ถือว่าเป็นบริการสาธารณะ อันเป็น
หน้าท่ีของกรุงเทพมหานคร ฉะนั้น สัญญานี้
จึงเป็นสัญญาท่ีให้จัดท�ำบริการสาธารณะที่
คู ่สัญญาเอกชนท�ำร่วมกับกรุงเทพมหานคร 
เป็นต้น

2.3 สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค ค�ำว่า  
สิ่งสาธารณูปโภคนั้น คณะกรรมการวินิจฉัย 
ชี้ขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ได้วางหลัก 
ค�ำวนิจิฉัยปี 2545 ไว้ว่า ส่ิงทีจ่ะถอืว่าเป็นสัญญา
จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคนั้น ต้องมีลักษณะดังนี้ 
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1. สิง่สาธารณูปโภคนัน้ต้องเป็นอสงัหารมิทรพัย์ 
หรือสิ่งที่เป็นถาวรวัตถุ และ 2. ต้องเป็นสิ่งท่ี
ประชาชนได้ใช้ประโยชน์ร่วมกัน หรืออาจเป็น
อสงัหารมิทรพัย์ทีห่น่วยงานทางปกครองต้องใช้
เป็นเคร่ืองมอืในการจดัท�ำบรกิารสาธารณะทีอ่ยู่
ในอ�ำนาจหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองนั้น  
เช่น ถนน สะพานข้ามแม่น�้ำ สะพานลอย  
ที่เป็นสิ่งสาธารณูปโภคโดยสภาพในตัว หรือ
อสังหาริมทรัพย์ที่ตัวของมันเอง กรณีจัดให้มี 
สิ่งสาธารณูปโภค คือ เป็นเครื่องมือส�ำคัญ 
ที่หน่วยงานทางปกครองต้องใช้ในการบริการ
สาธารณะ เช่น อาคารเรยีน ระบบสายส่งประปา  
เขื่อน รวมไปถึงการซ่อมแซมสิ่งเหล่าน้ีด้วย  
ในการก ่ อสร ้ า งอสั งหาริ มทรัพย ์ที่ เ ป ็ น 
สิ่งสาธารณูปโภคนั้น ย่อมมีข้ันตอนก่อนหรือ 
ระหว่างจะเสร็จสิ้นสมบูรณ์ของการก่อสร้าง
อสงัหารมิทรพัย์ อาจประกอบไปด้วยกระบวนการ 
การออกแบบ การควบคุมการก่อสร้าง และ
การเริ่มก่อสร้างจนก่อสร้างเสร็จสิ้น ดังนั้น
กระบวนการที่ เกี่ยวข ้องกับการก ่อสร ้าง 
สิ่งสาธารณูปโภคนั้น เริ่มตั้งแต่จัดหาที่ดิน  
การออกแบบสิง่ก่อสร้างหากมข้ีอพพิาทเกดิขึน้
จะเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม่
นัน้ กรณีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจ
หน้าที่ระหว่างศาลมีค�ำวินิจฉัยที่ 47/2557 ว่า 
สัญญาจ้างให้ออกแบบสิ่งสาธารณูปโภค และ
การควบคมุงานสิง่ก่อสร้างสาธารณปูโภคให้เป็น
ไปตามแบบ คือ กระบวนการ หรือขั้นตอนหนึ่ง
ของการจัดให้มีสิง่สาธารณปูโภค ดงันัน้ จงึถอืว่า 
ข้อพพิาทในสญัญาจ้างออกแบบสิง่สาธารณปูโภค 
เป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค ถือได้ว่า 

ตั้งแต่กระบวนการออกแบบ การควบคุมงาน  
การตรวจรับงาน จนถึงการก่อสร้างเสร็จสิ้น  
จึ ง เป ็น สัญญาจัดให ้มี สิ่ งสาธารณูปโภค  
องค์กรตุลาการที่เกี่ยวข้องจึงยึดถือแนวทางนี้ 
มาโดยตลอด

มีปัญหาอีกประการหนึ่งท่ีเกิดขึ้นมา คือ 
หากเป็นสัญญาจ้างก่อสร้างบ้านพักข้าราชการ 
หรือหอพักนกัศึกษาของหน่วยงานทางปกครอง 
จะเป็นสญัญาจดัให้มสีิง่สาธารณปูโภคหรอืไม่นัน้ 
แม้ตัวอาคารเองเป็นอสังหาริมทรัพย์ แต่ด้วย 
ตัวของอาคารเองไม่ได้เป็นส่ิงท่ีประชาชนใช้
ร่วมกัน และไม่ได้ใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะ
ส่วนรวม คณะกรรมการวินิจฉัยอ�ำนาจหน้าที่
ระหว่างศาลได้เคยวินิจฉัยว่า แม้ตัวอาคาร
เองประชาชนไม่ได้เข้าไปใช้ประโยชน์ร่วมกัน  
แต่อาคารเป็นที่พักอาศัยที่จ�ำเป ็นส�ำหรับ
ข้าราชการ พนกังานทีม่หีน้าท่ีบรกิารสาธารณะ 
ดังนั้น ตัวอาคารจึงเป็นเคร่ืองมือที่ส�ำคัญต่อ
การบริการสาธารณะให้บรรลุผลด้วยเช่นกัน 
จึงถือว่าเป็นสัญญาท่ีให้จัดท�ำบริการสาธารณะ 
อันเป็นสัญญาทางปกครอง 

ต่อมาแนวทางวินิจฉัยของคณะกรรมการ
ชี้ขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลในปัจจุบันได้
เปลี่ยนแนวทางไป โดยคณะกรรมการวินิจฉัยฯ 
ได้เปลี่ยนแนวการวินิจฉัยแตกต่างไปจากเดิม 
คือ ถึงแม้ว่าสิ่งก่อสร้างน้ัน จะเป็นถาวรวัตถุ
และมีความส�ำคัญต่อหน่วยงานทางปกครอง
กต็าม แต่ถ้าประชาชนไม่ได้ใช้ประโยชน์ร่วมกนั  
เช่น อาคารที่พักอาศัย บ้านพักข้าราชการ 
หรืออธิบายได้ว่าพิจารณาจากวัตถุประสงค์
ของสัญญาว่าเพื่อการบริการสาธารณะโดยตรง 
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หรือไม่ หากไม่มีวัตถุประสงค์ที่ประชาชนใช้
โดยตรง จะไม่ถือว่าสัญญาจ้างสิ่งก่อสร้างนั้น
เป็นสัญญาทางปกครอง ดังจะกล่าวต่อไปใน
หัวข้อ ทิศทางของสัญญาทางปกครองของไทย
ในปัจจุบัน

2.4 สัญญาที่ให้แสวงหาประโยชน์จาก 
ทรัพยากรธรรมชาติ การที่รัฐมีทรัพยากร 
ธรรมชาติมากมาย เช่น ป่าไม้ รังนก แร่ธาตุใน
ผืนดิน หน่วยงานทางปกครองท่ีมีหน้าท่ีดูแล
อยู่อนุญาตให้เอกชนน�ำทรัพยากรธรรมชาติ
เหล่าน้ีไปใช้ โดยมีกฎหมายเฉพาะก�ำหนด
ให้เป็นอ�ำนาจหน้าท่ีของหน่วยงานใด เช่น
กรมทรัพยากรธรณีดูแลเก่ียวกับแร่ธาตุใน
ผืนดิน กรมป่าไม้ดูแลป่าไม้ เป็นต้น และ 
ผู้ได้รับอนุญาตต้องจ่ายค่าตอบแทนจากการ
ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาตินี้ให้แก่
หน่วยงานทางปกครอง การออกใบอนุญาตนี้
เรยีกว่า “การประทานบตัร” ผูถ้อืประทานบตัร
ตกลงว่าเมือ่ตนเข้าไปแสวงหาผลประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาตินั้นจะแบ่งปันผลประโยชน์
ให้แก่หน่วยงานทางปกครองเป็นค่าตอบแทน 
ไม่ว่าตนจะได้รับประโยชน์จากทรัพยากรนั้น
หรือไม่ก็ตาม บางกรณีเรียกว่า “ค่าภาคหลวง” 
สัญญาประเภทนี้จะมีกฎหมายเฉพาะก�ำหนด
ไว้ เช่น พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 
อนุญาตให้ส�ำรวจและผลิตปิโตรเลียม หรือ 
พระราชบญัญัตแิร่ พ.ศ. 2510 อนญุาตการออก 
อาชญาบัตรในการส�ำรวจเหมืองแร่ ฉะนั้น
ถึงแม้ว่าสัญญาที่ให้แสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาตินั้น แม้ไม่มีลักษณะเป็น 
การบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ส่วนรวม 
แท้จริงแล้วเป็นการแสวงหาประโยชน์ส่วนตัว

จากทรัพยากรธรรมชาติของรัฐก็ตาม แต่ถูก
ก�ำหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง

ดังนัน้ ในพระราชบญัญติัจัดต้ังศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
จึงก�ำหนดให้สัญญาทางปกครอง มี 4 ประเภท 
ตามที่กล่าวมาข้างต้น

ต ่อมามีคดีพิพาทในลักษณะของการ 
ที่หน่วยงานทางปกครองให้ทุนแก่ข้าราชการ 
ไปศึกษาต่อต่างประเทศโดยมีข้อก�ำหนดใน
สัญญาว่าเมื่อจบการศึกษาแล้วต้องกลับมา
ท�ำงานและชดใช้ทุนการศึกษาตามท่ีก�ำหนด 
ในสัญญา แต่เมื่อครบก�ำหนดสัญญาแล้ว 
ข้าราชการผูร้บัทนุไม่กลบัมาปฏบิตัใินหน่วยงาน 
ราชการของตน หน่วยงานทางปกครองนั้น 
จึงฟ้องร้องต่อศาลปกครอง ให้พิจารณาว่า
สัญญานี้จะเป ็นสัญญาทางปกครองใน 4 
ลักษณะอันอยู่ในเงื่อนไขของอ�ำนาจของศาล
ปกครองหรือไม่ ศาลปกครองได้พิจารณาและ
มีค�ำสั่งในข้อพิพาทและได้วางหลักแนวทาง 
เกี่ยวกับสัญญาลักษณะดังกล่าว ดังนี้  

ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544 

สัญญาลาศกึษาต่อต่างประเทศโดยทุนของ
ส่วนราชการ ระหว่างกองทัพเรือ กับ นาย ก  
โดยมีวัตถุแห่งสัญญา คือ ข้าราชการผู้รับทุน
การศึกษานั้นต้องกลับมารับราชการ ซ่ึงใน
สัญญามีข้อก�ำหนดที่แสดงให้เห็นถึงลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐที่ไม่อาจพบได้ 
ในทางแพ่งทั่วไป เช่น มีข ้อก�ำหนดจ�ำกัด
สิทธิไม่ให้ผู ้รับทุนลาออกจากราชการ หรือ  
โอนสังกัด หน่วยงานราชการสามารถบอก
เลิกสัญญาได้ฝ่ายเดยีว หรอืให้อ�ำนาจหน่วยงาน
ราชการเรยีกผูร้บัทนุการศกึษากลบัก่อนก�ำหนด 
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ได้ไม่ว่ากรณีใด ๆ และผู้รับทุนการศึกษานั้น
ต้องยินยอมให้เรียกกลับ หรือปลดผู ้รับทุน 
ออกจากราชการได้แม้ไม่มีความผิดใด ๆ ก็ตาม 
ดังนั้น สัญญาให้ข้าราชการรับทุนการศึกษา 
เพื่อไปศึกษาต่อต่างประเทศนั้น จึงมีลักษณะ
เป็นสัญญาทางปกครอง

ฉะนั้น จากคดีพิพาทนี้ ที่ประชุมใหญ่
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดท่ี 6/2544 จึง
ได้มีการวางหลักเกณฑ์ก�ำหนดถึงประเภทของ
สญัญาทางปกครองเพิม่ขึน้มาอกี โดยได้ก�ำหนด
ถึงลักษณะทางเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง
ประเภทนี้ ดังนี้ 

1. สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือ
บุคคลซึ่งกระท�ำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญา 
อกีฝ่ายหนึง่เข้าด�ำเนนิการหรอืเข้าร่วมด�ำเนนิการ 
บริการสาธารณะโดยตรง เพื่อให้การบริการ
สาธารณะบรรลุผล

จะเห็นได้ว ่าการก�ำหนดประเภทและ
ตคีวามของศาลปกครองสงูสดุได้รบัอิทธพิลจาก 
หลกักฎหมายว่าด้วยบรกิารสาธารณะของระบบ
กฎหมายฝรัง่เศสเป็นอย่างมาก9 โดยมกีารวางหลกั 
และยดึหลกัเกณฑ์เรือ่งการบรกิารสาธารณะเป็น
ส�ำคญัในแนวเดยีวกบัสาธารณรฐัฝรัง่เศส

ดงัตวัอย่างเช่น ค�ำวนิจิฉยัชีข้าดท่ี 62/2557 
การเคหะแห่งชาติท�ำสัญญากับเอกชนให้จัดหา
ที่ดินและระบบสาธารณูปโภคของโครงการฯ  
ถือเป ็นสัญญาให ้ เอกชนเข ้าร ่ วมบริการ 
สาธารณะ หรอื 

9  จากรายงานการประชุมเชิงปฏิบัติการข้าราชการศาลยุติธรรม ศาลทหาร ศาลปกครอง และบุคลากรที่เกี่ยวข้องในกระบวนการ
ยุติธรรม เรือ่ง ปัญหาเขตอ�ำนาจศาลเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง: การตีความของศาลและคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอ�ำนาจหน้าที่
ระหว่างศาลในวันศุกร์ที่ 23 สิงหาคม 2556 หน้า 63 

ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 801/2557 
กรุงเทพมหานครอนัเป็นหน่วยงานทางปกครอง
ได้ให้บริษัทเอกชนจัดหาที่ดินเพื่อจัดท�ำเป็น
ตลาด จึงเป็นการมอบหมายให้บริษัทเอกชน
แห่งนี้เข้าร่วมด�ำเนินการบริการสาธารณะ
ให้บรรลุผลอันเป็นไปตามอ�ำนาจหน้าที่ของ
กรุงเทพมหานคร ตาม พ.ร.บ. ระเบียบบริหาร
ราชการกทม พ.ศ. 2528 จึงมีลักษณะเป็น
สัญญาทางปกครอง 

2. สัญญาที่ มีข ้อก�ำหนดในสัญญาซึ่ ง
มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ
เพื่อให้การใช้อ�ำนาจทางปกครองหรือการ
ด�ำเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลผุล ลกัษณะของสญัญาประเภท
นี้อธิบายได้ว่า สัญญาต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อ
การบริการสาธารณะ และมีเนื้อหาในสัญญาว่า  
คู ่สัญญาฝ ่ายหน ่วยงานทางปกครองนั้น 
จะต้องมีการก�ำหนดในสัญญาหรือมีลักษณะ
ของการแสดงให้เห็นถึงการมีอภิสิทธิ์เหนือ 
กว่าคู่สัญญาเอกชน ซ่ึงไม่อาจพบได้ในสัญญา
ทางแพ่ง ทั้งนี้การมีเอกสิทธิ์ที่เหนือกว่าน้ัน 
กเ็พือ่ประโยชน์ของส่วนรวม ตวัอย่างเช่น ค�ำสัง่
ศาลปกครองสงูสดุที ่828/2555 องค์การบรหิาร
ส่วนต�ำบลเกาะทวดได้มีการประกาศประมูล
จ้างด้วยระบบอเิลก็ทรอนกิส์เพือ่ก่อสร้างระบบ
ประปา โดยผู้เสนอราคาต้องวางหลักประกัน
ซองพร้อมยื่นประมูล โดยสัญญานี้ได้มีสาระ
ส�ำคัญก�ำหนดให้องค์การบริหารส่วนต�ำบล 
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เกาะทวดมเีอกสทิธิใ์นการเลอืกคูส่ญัญา ควบคมุ
การปฏิบัติตามสัญญา การแก้ไขสัญญา และ
การบอกเลิกสัญญา ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงอ�ำนาจ
ของคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานทางปกครองที่เป็น
ลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครอง โดยม ี
วตัถปุระสงค์เพ่ือให้ได้มาซึง่คูส่ญัญาทีจ่ะเข้าร่วม 
ในการด�ำเนินการบริการสาธารณะ หรือ
ค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอ�ำนาจ
หน้าที่ระหว่างศาลที่ 90/2556 สัญญาจ้าง
บริการระบบเกมสลากที่รู ้จักกันในชื่อของ 
หวยออนไลน์ ทีมี่ข้อก�ำหนดในสญัญาให้หน่วยงาน 
ทางปกครองสามารถบอกเลกิสญัญาได้ฝ่ายเดยีว 
ถ้ารัฐบาลมีนโยบายล้มเลิกโครงการนี้ เสีย  
จึงเป ็นสัญญาที่พบว ่าเป ็นการให้เอกสิทธิ ์
แก่หน่วยงานทางปกครองอย่างมากที่ไม่อาจ 
พบได้ในสัญญาทางแพ่งทั่วไป หรือ 

ค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการชีข้าดอ�ำนาจ
หน้าที่ระหว่างศาลที่ 9/2555 สัญญาซื้อขาย
ประตูตรวจค้นโลหะพร้อมติดตั้งระบบ และ
ฝึกฝนการใช้งาน มีวัตถุประสงค์เพื่อจัดซื้อ
เคร่ืองมือส�ำคัญท่ีกรมธนารักษ์ใช้ในการจัดท�ำ
บริการสาธารณะตามอ�ำนาจหน้าที่ให้บรรลุผล  
ทั้ งสัญญาดังกล ่าวมีข ้อก�ำหนดในสัญญา 
ให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองที่ก�ำหนดให้เอกชน 
ทีเ่ป็นคูส่ญัญาต้องใช้เรอืไทยในการขนส่งสิง่ของ
หรือเครื่องตรวจโลหะตามสัญญา หากขนส่ง
สินค้าโดยไม่ใช้เรือไทย จะต้องน�ำหลักฐาน
การช�ำระค่าธรรมเนียมพิเศษ เนื่องจากการไม่
บรรทุกของโดยเรือไทย จึงจะมีสิทธิ์ได้รับเงิน
ค่าสนิค้า ซึง่การก�ำหนดนีไ้ม่อาจพบได้ในสญัญา
ทางแพ่งทั่วไป ฉะนั้น สัญญาซื้อขายนี้จึงเป็น
สัญญาทางปกครอง 

“ทฤษฎหีรือหลักการการมเีอกสิทธิข์องรัฐ 
ในสัญญาทางปกครอง” นั้นสืบเนื่องมาจาก 
การเข้าท�ำสัญญาของหน่วยงานทางปกครอง
ที่ท�ำกับเอกชน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อการ
บริการสาธารณะหรือเพื่อประโยชน์ส่วนรวม 
เป ็นหลักนั้น ดังนั้นคู ่ สัญญาฝ ่ายรัฐหรือ 
หน่วยงานทางปกครองจงึมสีถานะเป็นคูส่ญัญา
และเป็นผู้ดูแลปกป้องผลประโยชน์ของรัฐด้วย 
ดังนั้นหลักการของการท�ำสัญญาทางปกครอง
อย่างหนึง่กค็อื การมเีอกสทิธิข์องรฐัทีเ่หนอืกว่า
คู่สัญญา ซึ่งการน�ำหลักเอกสิทธิ์มาใช้ในสัญญา
ทางปกครองของระบบสัญญาทางปกครอง 
ของไทย ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
ฝรัง่เศสเช่นเดยีวกัน เห็นได้จากการวางหลกัของ
ศาลปกครองสงูสุดที ่6/2544 ว่า หากเนือ้ความ
สัญญาพบการก�ำหนดเอกสิทธิ์ของคู ่สัญญา 
ฝ่ายรัฐเหนอืกว่า สญัญานัน้มีลกัษณะเป็นสญัญา
ทางปกครอง แต่อย่างไรก็ตามการใช้เอกสิทธิ์
ของคูสั่ญญาฝ่ายรัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง
นั้นยังคงต้องมีเง่ือนไขในการใช้ จะสามารถน�ำ
มาใช้แก้ไข เปล่ียนแปลง ยกเลิก ข้อสัญญาได้นัน้  
ต้องสอดคล้องหรือสัมพันธ์กับหลักเกณฑ์ของ
การบริการสาธารณะเสมอ ซ่ึงหลักเกณฑ์ของ
การบริการสาธารณะ (Gilles J. Guglielm,  
1994, pp.17) ได้แก่ ทฤษฎแีห่งความเปลีย่นแปลง 
ทฤษฎีความต่อเนื่อง และทฤษฎีแห่งความ 
เสมอภาค ซ่ึงอาจอธิบายทฤษฎีแต่ละทฤษฎี
อย่างย่อ ๆ ได้ดังนี้ 

1. ทฤษฎีแห่งความเปล่ียนแปลง (Le 
principe d’adaptation) หลักนี้อธิบายได้ว่า 
การบริการสาธารณะนั้นย่อมมีวันเปล่ียนแปลง 
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ได้เสมอ อาจเปล่ียนแปลงด้วยความต้องการ
การบรกิารสาธารณะประเภทนัน้ในช่วงเวลานัน้  
พอวันเวลาเปลี่ยนไปการบริการสาธารณะ
ประเภทนั้นอาจไม่เป็นที่ต้องการหรือมีความ
จ�ำเป็นอีกต่อไป ถึงแม้ว่าสัญญาท่ีท�ำข้ึนมาจะ
ยังไม่ถึงก�ำหนดเวลาสิ้นสุดลงตามที่ก�ำหนดไว้
ในสัญญาก็ตาม ผลของความเปลี่ยนแปลงนั้น
อาจท�ำให้ต้องยุบ หรือยกเลิกองค์กร หรือมีการ
รวมกับองค์กรอื่น บุคคลทุกคนหรือหน่วยงาน 
ทีเ่กีย่วข้อง หรอืคูส่ญัญาเอกชนผูม้หีน้าทีบ่รกิาร
สาธารณะแทนรัฐหรือร่วมกันกับรัฐ ก็จ�ำต้อง
ยอมรับหลักแห่งความเปลี่ยนแปลงนี้ เพื่อ
ประโยชน์แห่งส่วนรวมเสมอ ยกตัวอย่างเช่น  
ในอดตีมหีน่วยงานทางปกครองของรฐัหลายแห่ง 
ต้องยุบเลิกไป เพราะภารกิจอาจไม่ตรงกับ 
ความต้องการของคนในยุคสมยันัน้ เช่น องค์การ
รับส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์ (ร.ส.พ.) องค์การ
แบตเตอรี่ เป็นต้น รวมทั้งคู่สัญญาเอกชนที่อยู่
ในฐานะคู่สัญญาก็ต้องยอมรับหลักแห่งความ
เปลี่ยนแปลงนี้ด้วยเช่นกัน  

2. ทฤษฎีแห่งความต่อเนื่อง (Le principe  
de continuité) หลกันีอ้ธิบายได้ว่า การบรกิาร 
สาธารณะบางประเภทท่ีรัฐจัดท�ำขึ้นมาเพ่ือ 
ตอบสนองความต้องการน้ันมหีลากหลายประเภท 
บางประเภทอาจมีความจ�ำเป็นต้องจัดให้มีการ
บริการแก่ประชาชนอย่างต่อเนื่องตลอดเวลา 
เช่น การบริการไฟฟ้า ประปา โรงพยาบาล  
สถานตี�ำรวจ สถานดีบัเพลงิ ฯลฯ แต่บางประเภท 
ไม่จ�ำเป็นต้องจัดให้มคีวามต่อเนือ่งตลอดเวลาได้  
เช่น โรงเรียน ห้องสมุด รถประจ�ำทาง สวนสัตว์  
เป ็นต ้น ฉะนั้นสิ่งส�ำคัญประการหนึ่งของ 

การบรกิารสาธารณะทีม่คีวามจ�ำเป็นต้องจดัให้มี 
ต่อเนื่องตลอดเวลา ย่อมเป็นหน้าที่ของรัฐ
หรือเอกชนคู่สัญญาท่ีต้องด�ำเนินการจัดให้ม ี
อย่างต่อเนื่องสม�่ำเสมอเพื่อความต่อเนื่อง 
ที่จ�ำเป็น และประชาชนย่อมมีสิทธิเรียกร้อง 
ให้มีการบริการสาธารณะอย่างต่อเนื่องได้

3. ทฤษฎีแห่งความเสมอภาค (Le principe  
d’égalité) สิ่งส�ำคัญอีกประการหนึ่งของ 
การบริการสาธารณะก็ คือต ้องค� ำนึ งถึ ง 
ความเสมอภาค ทั้งในด้านของผู้มีหน้าที่บริการ
สาธารณะ และผู้รับการบริการสาธารณะ  

ฉะนัน้การใช้เอกสิทธิ์ของรัฐจึงต้องมีความ
สมัพันธ์กบัหลกัเกณฑ์ของการบรกิารสาธารณะ
เสมอ เมื่อหัวใจส�ำคัญประการหนึ่งของการท�ำ
สัญญาทางปกครอง คือ การเข้าท�ำสัญญาเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวม  
ดังนั้น เราจึงพบเห็นการมีเอกสิทธ์ิที่เหนือ
กว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง 
ที่ปรากฏในสัญญา และแม้ไม่ปรากฏในสัญญา
กต็ามทีเ่รยีกว่า “ทฤษฎว่ีาด้วยอ�ำนาจมหาชน” 
(Theorie de la puissance publique) เป็น
ทฤษฎอีนัเป็นทีม่าของการพฒันาหลกักฎหมาย
ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองทฤษฎีหนึ่ง เป็น
ทฤษฎีที่สนับสนุนอ�ำนาจรัฐที่เป็นใหญ่ รัฐเป็น
ผู้ถือและก�ำหนดอ�ำนาจมหาชน เพราะรัฐม ี
หน้าที่ในการรักษาประโยชน์ส่วนรวมนั้นเอง  
ดังนั้น ไม่ว่าจะอย่างไรก็ตามรัฐย่อมมีเอกสิทธิ์
เหนอืกว่าเสมอ แต่อย่างไรกต็ามการใช้เอกสทิธิน์ี้  
นอกจากต้องสัมพันธ์กับหลักเกณฑ์ของการ
บริการสาธารณะและต้องกระท�ำโดยสุจริตด้วย  
และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับค่าชดเชย 
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จากการเสียหายท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ใช้เอกสิทธิ์
นั้นได้อย่างชอบธรรมและเหมาะสม 

ตวัอย่างเช่น ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุ 
ที่ อ.1031/2559 กรมชลประทาน (หน่วยงาน 
ทางปกครอง) จ้างบริษทัเอกชนก่อสร้างโครงการ 
ชลประทานฝาย และใช้สิทธิ์บอกเลิกสัญญา 
เนื่องจากไม่สามารถส่งมอบที่ดินที่จะท�ำการ
ก่อสร้างได้ เพราะผู้ขายเปลี่ยนใจไม่ขายท่ีดิน
ที่จะท�ำการก่อสร้างให้ผู้ฟ้องคดีรอเข้าท�ำงาน 
6 เดือน จนคู่สัญญาเอกชนมีหนังสือแจ้งให ้
ส่งมอบพื้นที่ภายใน 10 วัน หากล่วงเลยจะ
บอกเลิกจ้างก่อสร้างจนเวลาผ่านไป 360 วัน
นับจากวันท�ำสัญญา ก็ไม่สามารถส่งมอบพื้นที่
ให้ท�ำงานได้ และใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาแก ่
คู่สัญญาเอกชน ศาลพิจารณาว่า หากคู่สัญญา
ได้รับความเสียหาย รัฐต้องชดใช้ค่าเสียหาย 
จากการบอกเลิกสัญญานั้นด้วย

ค� ำ พิ พ า ก ษ า ศ า ล ป ก ค ร อ ง สู ง สุ ด ท่ี  
อ.91/2557 ส�ำนกังานเขตพ้ืนทีก่ารศกึษาขอนแก่น 
ท�ำสัญญากับ ผู้ฟ้องคดีให้ก่อสร้างอาคารเรียน  
1 หลงั โดยได้รบัเงนิอดุหนนุจาก อบจ. ขอนแก่น 
โดยก�ำหนดจ่ายค่าจ้างทั้งหมด 4 งวด งวดที่ 1  
และ 2 แล้วเสร็จและได้รับเงินค่าจ้างแล้ว  
เมื่อส่งมอบงวดที่ 3 และ 4 ไม่ตรวจรับงาน และ
ไม่ช�ำระค่าจ้าง โดยอ้างว่าการออกข้อบัญญัติ 
เงินงบประมาณรายจ่ายท่ีได้รับการอุดหนุน 
จาก อบจ. ตกเป็นโมฆะ ศาลปกครองพจิารณาว่า  
ผู้ถูกฟ้องคดีปล่อยให้ผู้ฟ้องคดีท�ำการก่อสร้าง
งานงวดที่ 3 และ 4 ต่อไป แต่ไม่รับตรวจ 
งานท่ีจ้าง และปฏิเสธการจ่ายค่าจ้าง ถือเป็น 
ความบกพร่องของผูถู้กฟ้องคดเีอง การท่ีไม่ตรวจ 

รับงานและไม ่จ ่ายเงินค ่าจ ้างเพราะไม ่มี 
งบประมาณมิใช ่ เพื่อประโยชน์สาธารณะ  
จึงเป็นการใช้สิทธิไม่ช�ำระค่าจ้างหรือปฏิบัติ
หน้าที่ในการช�ำระหนี้โดยไม่สุจริต 

สัญญาทางปกครองที่ ถู กก� ำหนดใน 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง พ.ศ. 2542 
และสัญญาทางปกครองที่เกิดจากการวางหลัก
โดยมตทิีป่ระชมุใหญ่ตลุาการศาลปกครองสงูสดุ 
กล้็วนแต่เป็นสญัญาทางปกครองทีถ่กูก�ำหนดให้
อยูใ่นเขตอ�ำนาจของศาลปกครอง ดงันัน้ สญัญา
ทางปกครองในระบบกฎหมายไทยปัจจุบันนี้ 
อาจแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ 

1.  สัญญาทางปกครองโดยกฎหมาย คือ 
สัญญาทางปกครองที่กฎหมายก�ำหนดให้เป็น
สัญญาทางปกครอง อันได้แก่ สัญญาประเภท
ท่ีก�ำหนดไว้ในมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 มี 4 ประเภท คือ สัญญาสัมปทาน 
สัญญาท่ีให้จัดท�ำบริการสาธารณะ สัญญา 
จดัให้มส่ิีงสาธารณปูโภค และสญัญาให้แสวงหา
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

2.  สัญญาทางปกครองโดยสภาพ คือ 
สัญญาที่ลักษณะของสัญญาประเภทนี้ไม่ได้มี
กฎหมายก�ำหนดไว้ชัดแจ้งว่าเป็นสัญญาทาง
ปกครองตามกฎหมาย แต่ด ้วยสภาพหรือ
ลกัษณะของสญัญาเอง มอิาจเป็นสญัญาทางแพ่ง  
โดยพิจารณาถึงการท�ำสัญญาของคู ่สัญญา 
ทีเ่ข้ามาร่วม หรอืมาด�ำเนนิการบรกิารสาธารณะ 
ตามที่มติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดที่ 6/2544 ที่วางหลักไว้ จึงเป็นสัญญา
ที่เกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะไม่ว่ารัฐ



131

บ
ท
ค
ว
าม
วิช
าก
าร

จะให้เอกชนมาจัดท�ำร่วมกันหรือจัดท�ำแทน 
หรือ สัญญาที่รัฐมีเอกสิทธิ์เหนือกว่าคู่สัญญา
ในเนื้อหาของสัญญานั้น ๆ เพื่อให้การบริการ
สาธารณะบรรลุผล

2. ลักษณะของสัญญา 
ทางปกครองต่างประเทศ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสถือได้ว่าเป็นต้นแบบ
ของกฎหมายปกครองของประเทศไทยมากกว่า
ระบบกฎหมายประเทศอื่น ๆ เนื่องจากว่า
ระบบกฎหมายปกครองของสาธารณรฐัฝรัง่เศส
มีวิวัฒนาการทางด้านกฎหมายปกครองอัน
ยาวนาน และมรีะบบทีช่ดัเจน เมือ่ปี พ.ศ. 2532 
ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีการฝึก
อบรมเรื่อง สัญญาทางปกครองขึ้นเป็นครั้งแรก
ในประเทศไทย โดยเลอืกศกึษาระบบสญัญาทาง
ปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสด้วยเหตุผล 2 
ประการ คือ สาธารณรัฐฝรั่งเศสเป็นประเทศ
ที่พัฒนากฎหมายปกครองไปมากท่ีสุดประเทศ
หนึ่ง และสาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทย
ต่างมีระบบกฎหมายในระบบซีวิลลอว์เช่น
เดียวกัน (Nantawat Boramanan, 2010, 
pp.49) ซึ่งเห็นได้ชัดจากการก�ำหนดลักษณะ
ของสัญญาทางปกครองของไทยมีลักษณะ 
เช่นเดียวกับของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

2.1 สัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศส

ในระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส
นั้น หลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสัญญาใดจะ

เป็นสัญญาทางปกครองนั้น ประการแรก ต้อง
มีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องเป็น นิติบุคคล
มหาชน หรือฝ่ายปกครอง ซึ่งนิติบุคคลมหาชน
นั้น ได้แก่ 1.รัฐ 2.องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น 
ได้แก่ เขตปกครองเทศบาล (communes) เขต
ปกครองจงัหวัด (départements) เขตปกครอง
ภาค (régions) องค์กรปกครองที่ตั้งขึ้นโดย
เฉพาะ (collectivités à statut particulier) 
องค์กรปกครองดินแดนโพ้นทะเล 3. องค์การ
มหาชน (établissements publics: EP) เป็น
นิติบุคคลทางกฎหมายมหาชน (personne 
morale de droit public) ที่ได้รับเงินอุดหนุน
จากเงินทุนของรัฐ โดยให้มีหน้าที่ด�ำเนินงานที่
เป็นการรักษาประโยชน์ส่วนรวม ในการจัดการ
ด้านบริการสาธารณะ (chargée de la gestion  
d’un service public) และ 4.กลุ ่มเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะเฉพาะด้านทีร่ฐัจดัตัง้ขึน้มา
โดยกฎหมายเฉพาะด้าน (Jean-Pierre Gridel, 
1990, pp.495-512)

โดยต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ดังนี้  คือ 
สัญญาดังกล่าวต้องเป็นนิติกรรมในทางบริหาร
จดัการแบบมหาชนเท่านัน้ (L’acte de gestion 
publique) กล่าวคือ เป็นสัญญาที่ท�ำขึ้นมาโดย
มวีตัถปุระสงค์เพือ่การบรกิารสาธารณะอนัเป็น 
หน้าที่หลักของนิติบุคคลมหาชนนั้น หรือ
พิจารณาจากเนือ้หาในสัญญานัน้ว่ามข้ีอก�ำหนด
พิเศษหรือข้อตกลงที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่อาจ
พบได้ในสัญญาทางแพ่ง หรือการท�ำบนัทกึท้าย
สัญญามีเง่ือนไขพิเศษ หรือข้อก�ำหนดพิเศษ  
(Le cahier des charges) ให้แก่คูส่ญัญาฝ่ายรฐั  
และต้องพิจารณาถึงวัตถุของสัญญาด้วยว่า
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เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการ
สาธารณะโดยตรงหรือไม่ โดยสามารถแบ่ง
สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส
ออกเป็น 2 ประเภท (Rene Chapus, 2006, 
pp.12) คือ 

1. สัญญาทางปกครองโดยสภาพ (le  
contrat administratif par la jurisprudence) 
คือ ลักษณะของสัญญาที่องค ์กรตุลาการ 
ได้มีการวินิจฉัยว่าโดยสภาพแล้วเป็นสัญญา 
ทางปกครอง เนื่องจากไม่มีการก�ำหนดโดย
กฎหมายระบถุงึลกัษณะ หรอืประเภทสญัญานัน้
ว่าให้เป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาประเภทนี้
จะถกูวนิจิฉยัโดยองค์กรตลุาการ เช่น สภาแห่งรฐั  
ศาลปกครอง และศาลคดีขัดกัน ตัวอย่างเช่น 
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ หรือสัญญา
มีลักษณะมอบให้คู่สัญญามีหน้าที่ด�ำเนินการ 
บริการสาธารณะทั้งหมดหรือบางส่วน เช่น  
การท�ำสญัญากับเอกชนเพือ่ให้จดัจ�ำหน่ายไฟฟ้า
อนัเป็นความต้องการพืน้ฐานของประชาชน หรอื
สัญญาว่าจ้างบุคลากรให้มีส่วนร่วมโดยตรง 
ในการบริการสาธารณะในทางปกครอง เช่น 
การจ้างเอกชนให้มาบรหิารจัดการในหน่วยงาน 
ของรัฐ เป็นต้น โดยผลของค�ำพิพากษาของ
สภาแห่งรัฐ ศาลปกครองได้วางหลักเกณฑ์
สญัญาทางปกครองโดยสภาพนัน้ต้องมลีกัษณะ 
2 ประการ คือ 1) ในสัญญานั้นเองพบว่า 
มีข้อก�ำหนดพิเศษที่ก�ำหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
มเีอกสทิธิม์ากกว่าคูส่ญัญาฝ่ายเอกชน อนัเนือ่ง
มาจากว่าการบริการสาธารณะต้องท�ำไปเพื่อ
ประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน ดงันัน้ คูส่ญัญา 
ฝ่ายรฐัจงึมเีอกสทิธิเ์หนอืกว่า เช่น การบอกเลกิ

สัญญา การแก้ไข หรือส่ังให้ด�ำเนินการได้ฝ่าย
เดียว เป็นต้น 2) สัญญานั้นต้องมีวัตถุประสงค์
เพื่อการบริการสาธารณะอย่างชัดแจ้ง ถึงแม้
ไม่มีข้อก�ำหนดพิเศษที่เหนือกว่าของคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐในสัญญาก็ตาม ลักษณะทั้ง 2 ประการ
ของสัญญาทางปกครองโดยสภาพของระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสนี้ ส่งผลต่อระบบกฎหมาย
สัญญาปกครองเป็นอย่างมาก ดังจากการที ่
ศาลปกครองสูงสุดของไทยได้วางหลักเกณฑ์
สัญญาทางปกครองโดยสภาพมี ลักษณะ 
เหมือนกันกับสาธารณรัฐฝรั่งเศส

เม่ือ ปี ค.ศ. 2001 ประเทศฝร่ังเศสได้
ออกประมวลกฎหมายการพัสดุ (Code des 
Merches Publics) ที่ก�ำหนดให้สัญญาที่ท�ำขึ้น 
ตามประมวลกฎหมายการพสัดนุี ้เป็นสญัญาทาง
ปกครองทั้งหมด ดังนั้น หลักที่ว่าสัญญาใดเป็น
สญัญาทีม่ข้ีอก�ำหนดทีแ่สดงถงึเอกสทิธิข์องฝ่าย
ปกครองแล้วเป็นสัญญาทางปกครองจะมีท่ีใช้
น้อยลง เพราะสัญญาของฝ่ายปกครองส่วนใหญ่ 
จะท�ำตามประมวลกฎหมายพัสดุ ซึ่งนับว่า 
เป็นการแบ่งแยกระหว่างสัญญาทางแพ่งและ
สัญญาทางปกครอง 

2. สัญญาทางปกครองโดยกฎหมาย (le 
contrat administratif par la loi) สัญญา
ประเภทนี้ กฎหมายไม่ได้ระบุตรง ๆ ว่าให้เป็น 
สัญญาทางปกครอง แต่มกีารก�ำหนดในกฎหมาย
ว่าเป็นสญัญาทีห่ากมข้ีอพพิาทแล้วจะอยูใ่นเขต 
อ�ำนาจของศาลปกครอง จงึกล่าวได้อกีนยัหนึง่ว่า  
สัญญาประเภทนี้จะมีลักษณะเก่ียวข้องกับ
การบริการสาธารณะหรือไม่ ไม่ใช่สาระส�ำคัญ 
เพราะมีการก�ำหนดแล้วว่าให้อยู่ในเขตอ�ำนาจ
ศาลปกครอง ได้แก่
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2.1 สัญญาที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง 
(Les marchés publics)10 อาจเรียกได้ว่าเป็น 
การด�ำเนนิการทางการค้าในรปูแบบของสญัญา  
เพื่ อ ให ้ ได ้มาซึ่ งการจัดหาทรัพย ์ สินหรือ 
การบรกิารซึง่ก�ำหนดให้เป็นสญัญาทางปกครอง
โดยกฎหมาย สัญญาที่จัดซื้อตามความต้องการ 
ของหน ่วยรัฐ  เช ่น สัญญาซื้อ เค รื่องมือ 
ทางการแพทย์ หรือสัญญาจัดจ้างบริการ เช่น 
การบริการรถเพื่อรับขนส่งข้าราชการ เป็นต้น

2.2 สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
 (Les contrats de concession)11 คอื สญัญาท่ีรฐั 
ให้เอกชนเข้ามาด�ำเนินการบริการสาธารณะ
แทนรัฐในหน้าที่ของรัฐที่ต ้องบริการให้แก่
ประชาชนตามรัฐก�ำหนดว่าด้วยการท�ำสัญญา
สัมปทาน วันที่ 29 มกราคม 2016 ที่ก�ำหนดให้
ลักษณะของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
ที่ท�ำระหว่างนิติบุคคลมหาชนกับองค์กรอื่น 
เป็นสัญญาทางปกครอง

2.3 สัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ 
(Le Marches de traveaux publics) คือ
การท�ำสัญญาเพื่อก่อสร้างเก่ียวกับการก่อสร้าง
หรือท�ำนุบ� ำรุ งอสั งหาริมทรัพย ์ ท่ี ใช ้ เพื่ อ
สาธารณประโยชน์ ซ่อมแซมอาคารเพื่อใช้ใน
การบรกิารสาธารณะใช้ส�ำหรบัส่วนรวม เป็นต้น

2.4 สัญญาให้ครอบครองสาธารณะสมบัติ
ของแผ่นดิน (Le contrat d’occupation 
du domaine public)12 คือ สัญญาที่รัฐให้
เอกชนมาครอบครองท่ีดินของรัฐเพื่อแสวงหา

10  มาตรา 3 รัฐก�ำหนดที่ 899 วันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 2015 ว่าด้วยการพัสดุภาครัฐ
11  มาตรา 3 รัฐก�ำหนดที่ 65 วันที่ 29 มกราคม ค.ศ. 2016 ว่าด้วยสัญญาสัมปทาน
12  มาตรา L 2331-1 กฎหมายว่าด้วยสาธารณะสมบัติของรัฐ
13  มาตรา 2 รัฐก�ำหนดที่ 899 วันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 2015 ว่าด้วยการพัสดุภาครัฐ

ประโยชน์ เช่น สญัญาให้ใช้ประโยชน์ครอบครอง 
พ้ืนที่ของรัฐ ตามประมวลกฎหมายว่าด้วย
สาธารณสมบัติของแผ่นดินในมาตรา L2331-1 
เช่น ทางเดินสาธารณะ หรือส่วนหนึง่ของสถานี
รถไฟ ส่วนหนึ่งของสวนสาธารณะ ซึ่งเอกชน
อาจจะเช่าเพื่อท�ำการค้า เป็นต้น ในประมวล
ฉบับนี้ไม่ได้ก�ำหนดให้สัญญาประเภทนี้เป็น
สัญญาทางปกครอง แต่ก�ำหนดให้อยู ่ในเขต
อ�ำนาจของศาลปกครอง 

2.5 สัญญาร่วมมือระหว่างรัฐกับเอกชน 
(Les contrats des parteneraits)13 เป็นการ
ท�ำสญัญารูปแบบใหม่อกีประเภทหนึง่ทีเ่รยีกว่า  
(partenarait public-prive: ppp) ตามท่ี
ก�ำหนดใน (l’ordonnance du 23 juillet 
2015 relative aux marchés publics) รัฐ
ก�ำหนด 23 กรกฎาคม ค.ศ. 2015 การท�ำ
สัญญารูปแบบ ppp นี้ เป็นการร่วมกันพัฒนา 
และให้บริการสาธารณะของภาครัฐและเอกชน  
ซึ่งบริษัทเอกชนอาจเป็นผู้ให้บริการ บริหาร
ระบบ หรือก่อสร้างงานโยธาก็ได้ โดยทั้งสอง
ฝ่ายจะมีการจัดสรรผลประโยชน์และความ
เสี่ยงร่วมกัน ทั้งที่เป็นรูปแบบแรก คือ เอกชน
ได้รับสิทธิ์ในการจัดเก็บรายได้ และจัดสรรผล
ตอบแทนบางส่วนให้แก่ภาครัฐตามข้อตกลง  
ซ่ึงเอกชนจะต้องรับความเส่ียงจากผลด�ำเนนิงาน
ทัง้หมด หรอืรปูแบบทีส่อง ภาครฐัจัดเกบ็รายได้
ทัง้หมด และชดเชยค่าตอบแทนให้บริษทัเอกชน
ตามค่าใช้จ่ายส�ำหรับการด�ำเนินงาน 
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2.6 สัญญาขายอสังหาริมทรัพย์ของรัฐ 
(Les ventes d’immeubles de l’Etat)14 คือ 
การที่รัฐท�ำการขายอสังหาริมทรัพย์ เช่น ที่ดิน
ให้แก่เอกชน ซึ่งถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง
ประเภทแรก ๆ ที่ถูกก�ำหนดให้เป็นสัญญาทาง
ปกครองโดยกฎหมาย โดยก�ำหนดในกฎหมาย
ว่าด้วยทรพัย์สนิของนติบุิคคลมหาชนให้สญัญา
การขายอสงัหารมิทรพัย์ของรฐันัน้อยูใ่นอ�ำนาจ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง

2.7 สัญญากู้ของรัฐ หรือสัญญาที่เอกชน
ช่วยเหลือรัฐในการก่อสร้างสาธารณสมบัติ 
ของแผ่นดนิ (Les contrats d’emprunt public)15 
เป็นต้น

2.2 สัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายเยอรมัน

สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย
เยอรมนั เกดิขึน้ในราวศตวรรษที ่17 บนพืน้ฐาน 
ของการแบ่งแยกทางความคดิเพราะนกัวชิาการ
หลายท่านได้ถกเถียงกันโดยตลอดว่า สามารถ
กระท�ำการในรูปแบบของสัญญาภายใต้ระบบ
กฎหมายมหาชนได้หรือไม่ ท้ังนี้เพราะสัญญา
เกิดจากความเท่าเทียมและเสมอภาคของ 
คู่สัญญา ต้องมีการก�ำหนดอ�ำนาจเฉพาะโดย
กฎหมายหรือไม่ โดยประเด็นที่ถกเถียง คือ 
ลักษณะของสัญญาทางปกครอง ไม่สามารถ 
เกิดขึ้นได้ เพราะสัญญาต้องเกิดจากความ
สมัครใจและเท่าเทียมกันของคู่สัญญา การท�ำ
สัญญาจะเกิดข้ึนได้ ต้องมีพื้นฐานการก่อเกิด
จากคูส่ญัญาทีม่ฐีานะเท่าเทยีมกนั แต่ในขณะที ่

14  มาตรา L. 3231-1 กฎหมายว่าด้วยสาธารณสมบัติของรัฐ
15  รัฐกฤษฎีกา วันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1790 และ 26 กันยายน ค.ศ. 1793

รฐัอยูเ่หนอืกว่าเอกชน มีฐานะท่ีเหนือกว่า ดงัน้ัน  
จึงไม ่รวมถึงกรณีที่ รัฐท�ำสัญญากับเอกชน 
เนื่องจากฐานะไม่เท่าเทียมกัน การก่อตั้งขึ้น
ของสัญญาทางปกครองจึงแตกต่างไปจาก
สัญญาทางแพ่งจนท�ำให้การก�ำเนิดเรื่องสัญญา
ทางปกครอง ของประเทศเยอรมันมีความเป็น 
รูปธรรมช้ากว่าสาธารณรัฐฝรั่งเศส  

ต่อมา ประเทศเยอรมันได้มีการบัญญัติ
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เมื่อปี 
ค.ศ. 1976 มีการก�ำหนดถึงสัญญาทางปกครอง 
ในมาตรา 54 ก�ำหนดอนุญาตให้ฝ่ายปกครอง
กระท�ำการในรปูแบบของสญัญาทางปกครองได้  
นอกจากการกระท�ำทางปกครองฝ่ายเดียว  
ซึ่งมีสาระส�ำคัญ ดังนี้ 

“สัญญาทางปกครอง ได้แก่ สัญญาที่มี
ผลเป็นการก่อ เปล่ียนแปลง หรือระงับไป ซ่ึง
นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน” (Manit 
Wongsaeree, 2002, pp.4-5) ซึ่งอาจอธิบาย
ได้ว่า สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่เป็น 
ความสัมพันธ ์ภายใต ้กฎหมายมหาชนที่ มี
วตัถปุระสงค์เพือ่การบรกิารสาธารณะเป็นหลกั  
โดยคูสั่ญญาอาจเป็นนติิบคุคลมหาชนด้วยกนัเอง 
หรือ นิติบุคคลกับเอกชน เช่น การท�ำสัญญา 
กับเอกชนให้มาก�ำจัดขยะมูลฝอย เป็นต้น

รปูแบบของสญัญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายเยอรมัน 

ตามมาตรา 54 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง 1976 ได้มีการบัญญัติถึงสัญญา 
ทางปกครอง โดยมีสาระส�ำคัญดังนี้ การก่อ 
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เปลี่ยนแปลง หรือระงับซึ่งนิติสัมพันธ์ตาม
กฎหมายมหาชน อาจกระท�ำในรูปแบบของ
สัญญา (สัญญาทางปกครอง) ได้ ตราบเท่าท่ี 
ไม ่เป ็นการขัดต ่อบทบัญญัติของกฎหมาย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเจ้าหน้าท่ีของรัฐแทนที่จะ
ออกค�ำสั่งทางปกครอง เจ้าหน้าท่ีของรัฐอาจ
ท�ำสญัญาทางปกครองกบับุคคลใด ๆ  ซึง่จะเป็น 
ผู้รับค�ำสั่งทางปกครองนั้นได้ ท�ำให้สัญญาทาง
ปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันก�ำหนด
รูปแบบของสัญญาทางปกครองไว้โดยมีการ
พิจารณา (Worachet Pakeerut, 1999, 
pp.262-276) คือ 

1. รูปแบบที่พิจารณาจากคู่สัญญา  

	 1.1 สัญญาทางปกครองที่คู ่สัญญา 
มีฐานะเท่าเทียมกัน

สัญญาทางปกครอง ท่ี คู ่ สัญญา เป ็น 
หน่วยงานของรัฐหรือรัฐมาเป็นคู ่สัญญาที่มี
ฐานะเท่าเทียมกัน เช่น เทศบาลกับเทศบาล 
หรือหน่วยงานราชการกับรัฐวิสาหกิจ เป็นต้น  
ซึ่งต้องเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีมีฐานะเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครอง เช่น สัญญาระหว่างองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นเกี่ยวกับหน้าที่ขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นกับมลรัฐ เช่น การก�ำจัด
ขยะมูลฝอย (Worachet Pakeerut, 1999, 
pp.268) เป็นต้น

	 1.2 สัญญาทางปกครองที่คู ่สัญญา 
มีฐานะที่ไม่เท่าเทียมกัน 

16  มาตรา 55 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1960
17  มาตรา 56 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1960

สัญญาทางปกครองที่ คู ่สัญญามีฐานะ
ไม่เท่าเทียมกัน เช่น รัฐหรือหน่วยงานของ
รัฐกับเอกชน หรือ หน ่วยงานของรัฐกับ 
เจ้าหน้าที่ที่ท�ำงานในหน่วยงานของรัฐ เช่น 
สัญญาที่รัฐจ่ายเงินอุดหนุนให้แก่เอกชน หรือ 
สญัญาระหว่างองค์กรฝ่ายปกครองกบัข้าราชการ 
ในการจ่ายเงินเพ่ือการศึกษาหรืออบรมดูงาน  
เป็นต้น แต่เมื่อเข้าท�ำสัญญาแล้วกฎหมาย
เยอรมันคงเน้นความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา  
คู่สัญญาฝ่ายปกครองจะได้รับสิทธิพิเศษ เช่น 
การแสดงเจตนาเลิกสัญญาฝ่ายเดียว ก็เฉพาะ
แต่ในกรณีจ�ำเป็นและในเง่ือนไขท่ีเคร่งครัด
เท่านั้น เช่น การเปลี่ยนแปลงไปของความ
ต้องการส่วนรวมอนัอาจท�ำให้รัฐบอกเลิกสัญญา
ทางปกครองนั้นได้ 

2. รูปแบบที่พิจารณาจากเนื้อหาแห่ง
สัญญา

	 2.1 สัญญาประนีประนอมยอมความ
หรือสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครอง16 เช่น 
สัญญาข้อตกลงระหว่างรัฐและเอกชนในความ
เสียหายที่เกิดขึ้น เช่น สัญญาประนีประนอม
ในค่าทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
เวนคืนที่ดิน เป็นต้น

	 2.2 สัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญา 
ต่างตอบแทนทางปกครอง17

ลักษณะส�ำคัญของกฎหมายปกครองของ
เยอรมนั (Manit Wongsaeree, 2002, pp.4-5) 
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1.  สญัญาทางปกครองเป็นสญัญาอย่างหนึง่  
หลั กกฎหมายทั่ ว ไป ใน เ รื่ อ งของสัญญา
ในกฎหมายแพ่งจึงน�ำมาใช ้กับสัญญาทาง
ปกครองด้วย เช่น เรือ่งความสมบรูณ์ของสญัญา  
ความสามารถ การแสดงเจตนา เป็นต้น ยดึหลกั 
“สญัญาต้องเป็นสญัญา” การแก้ไขเปลีย่นแปลง
สัญญาโดยไม่ได้รับความยินยอมจากคู่สัญญา
กระท�ำไม่ได้ ยกเว้นสญัญาทางปกครอง ในกรณี
การแก้ไขเปล่ียนแปลงเพื่อประโยชน์สาธารณะ
หรอืประโยชน์ส่วนรวมแล้ว คู่สญัญาท้ังสองฝ่าย
สามารถแก้ไข เปลี่ยนแปลงได้

2.  สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาของ
นิติบุคคลมหาชน ซึ่งไม่ได้ครอบคลุมถึงสัญญา
ทกุประเภทท่ีท�ำข้ึนโดยนติบิคุคลมหาชน สญัญา
ทางปกครองนั้นต้องมีเนื้อหาสาระเพื่อการ
บริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ส่วนรวม

3.  แบบของสญัญาทางปกครองต้องท�ำเป็น 
หนังสือเสมอ18 มาตรา 57 แห่งกฎหมายว่าด้วย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองแห่งสหพันธรัฐ
เยอรมันก�ำหนดให้สัญญาทางปกครองต้องท�ำ
เป็นหนังสือเสมอ ตราบเท่าที่ไม่มีบทบัญญัติ
ของกฎหมายใดก�ำหนดไว้เป็นอย่างอื่น (Manit 
Wongsaeree, 2002, pp.20)

เม่ือวิเคราะห์จากลักษณะของสัญญาทาง
ปกครองของไทยและของสาธารณรัฐฝรั่งเศส
และสหพันธรัฐเยอรมัน พบว่า

1.  ในการก�ำหนดค�ำนิยามของ “สัญญา
ทางปกครอง” ของไทยเป็นไปในแนวเดียวกับ
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส โดยแบ่งสัญญาทาง

18  มาตรา 57 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1960
19  มติที่ประชุมใหญ่ในตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ 6/2544 

ปกครองออกเป็น 2 ประเภท คือ สัญญาทาง
ปกครองโดยกฎหมาย และสัญญาทางปกครอง
โดยสภาพ ลักษณะของสัญญาทางปกครอง
โดยกฎหมาย คือ ของไทยกฎหมายก�ำหนด
ให้สัญญาประเภทนั้นเป็นสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 3 พ.ร.บ. จัดต้ังศาลปกครองและ 
วธิพิีจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้แก่ สัญญา
สัมปทาน สัญญาให้จัดท�ำบริการสาธารณะ 
สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญา
ให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะก�ำหนดให้สัญญา
ประเภทนั้นอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลปกครอง
และพิจารณาถึงวัตถุประสงค์แห่งสัญญาที่ต้อง
มีความสัมพันธ์กันกับการบริการสาธารณะ 
เช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญา
ก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ที่ใช้เพื่อประโยชน์
สาธารณะ สัญญาให ้ เอกชนครอบครอง
ทรัพย์สินของรัฐ ซึ่งถูกก�ำหนดให้อยู ่ในเขต
อ�ำนาจของศาลปกครอง ซ่ึงเห็นได้ว่าประเภท
ของสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายของไทย 
มีลักษณะคล้ายกันกับของสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ส�ำหรับสัญญาทางปกครองโดยสภาพนั้น  
ทัง้ของไทยและของสาธารณรฐัฝรัง่เศสใช้เกณฑ์
การพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของสัญญาเพื่อ
การบริการสาธารณะและการมีเอกสิทธิ์ของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีเหนือกว่าโดยมีการก�ำหนด
ในสัญญา หรือข้อตกลงแนบท้ายสัญญา19 
ส�ำหรับสหพันธรัฐเยอรมนั จะมเีพียงสัญญาทาง
ปกครองโดยกฎหมายเท่านั้น ซ่ึงได้แก่ สัญญา
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ทางปกครองที่คู ่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน 
สัญญาที่คู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกัน สัญญา
ประนีประนอมยอมหรือระงับข้อพิพาททาง
ปกครอง และสัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญา 
ต่างตอบแทนทางปกครอง 

2.  แบบของสญัญาทางปกครอง ส�ำหรบัของ
ประเทศไทยการเกดิขึน้ของสญัญาทางปกครอง 
น�ำหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาใช้ การผูกพันของสัญญาทาง
ปกครอง แม้ว่าไม่ได้จัดท�ำขึ้นตามหลักเกณฑ์
และรูปแบบตามระเบียบของราชการท่ีก�ำหนด
ไว้น้ัน หากมีการแสดงเจตนาด้วยวาจาโดย
ถูกต้องตรงกัน ก็ส่งผลให้เกิดสัญญาที่มีผล
สมบูรณ์และผูกพันข้อสัญญาให้ต้องปฏิบัติตาม
สัญญา ดังเห็นได้จากค�ำพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.27/2549 นายกเทศมนตรีตกลง
ด้วยวาจาให้เอกชนเป็นผู้จัดเก็บรายได้จากการ
เข้าขายสินค้า ดูแลความสะอาด และความ
เป็นระเบียบเรียบร้อย รวมทั้งพัฒนาตลาดสด
แทนเทศบาลโดยเอกชนต้องเสียค่าเช่า แต่
ตลาดสดอยูบ่นพืน้ท่ีราชพสัดไุม่ใช่ทรพัย์สนิของ
เทศบาล จงึมอิาจจดัท�ำตามขัน้ตอนของระเบยีบ
กระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการจัดหาประโยชน์
ในทรัพย์สินของหน่วยการบริหารราชการส่วน
ท้องถิ่น พ.ศ. 2531 ได้ ศาลปกครองสูงสุด
พิจารณาว่า สัญญาทางปกครองเป็นสัญญา
ที่ไม่มีกฎหมายก�ำหนดแบบไว้ว่าต้องท�ำเป็น
หนังสือ กรณีนี้เป็นเหตุให้เอกชนผู ้ฟ้องคดี 
เชื่อโดยสุจริตว่าสัญญาที่ท�ำขึ้นตกลงด้วยวาจา 
แม้ไม ่ท�ำตามระเบียบย่อมเกิดเป็นสัญญา 

20  มาตรา 125 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งสหพันธรัฐเยอรมัน

มีผลสมบูรณ์ และผูกพันคู ่สัญญา ซ่ึงถือว่า
เป็นการวางหลักการมีผลผูกพันของสัญญาทาง
ปกครองทีม่ไิด้จดัท�ำตามหลกัเกณฑ์และรปูแบบ
ท่ีระเบียบของทางราชการก�ำหนด (Office of 
Research and Academic Affairs Office 
of the Administrative Court, 2016, pp.8)  
ซึง่ของไทยเป็นไปในแนวเดยีวกบัของสาธารณรฐั 
ฝรัง่เศส ทีส่ภาแห่งรฐัได้วางหลักจากคด ีExpoux  
Bertin เป็นสัญญาจ้างท�ำของเพื่อการบริการ
สาธารณะ แม้มิได้ท�ำสัญญาขึ้นมาเป็นหนังสือ
กต็าม แต่ถอืว่าผูกพันคูสั่ญญา ส�ำหรับแบบของ
สัญญาทางปกครองของสหพันธรัฐเยอรมนัต้อง
ท�ำตามแบบเสมอมิฉะนั้นสัญญาตกเป็นโมฆะ20

3. ทิศทางของสัญญา 
ทางปกครองไทยในปัจจุบัน

นับแต่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 เป็นต้นมา นอกจากการวางหลัก
ของมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดที่ 6/2544 ยังไม่มีการก�ำหนดประเภท
เพ่ิมเติมของสัญญาทางปกครองประเภทใหม่ขึน้ 
จ�ำนวนคดีพิพาทที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
ที่เข้าสู่การพิจารณาในเร่ืองของเขตอ�ำนาจศาล
ของคณะกรรมการช้ีขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่าง
ศาลจากจ�ำนวนสถิติ มีดังน้ี (Office of the  
Secretarial of committee on Jurisdiction 
of courts, 2019)
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ปี พ.ศ. 2558 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง 27 คดี/ปี

ปี พ.ศ. 2559 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง 14 คดี/ปี

ปี พ.ศ. 2560 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง 14 คดี/ปี

ปี พ.ศ. 2561 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง 17 คดี/ปี

ป ี พ.ศ. 2562 (มกราคม–กันยายน)  
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 14 คดี/
9 เดือน

3.1 แนวค�ำวินิจฉัยของศาลท่ีเก่ียวกับ
ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 

จากการศึกษาพบว่ามีค�ำวินิจฉัยที่เปลี่ยน
แนวทางไปของสญัญาทางปกครองบางประเภท
ตัง้แต่เริม่วนัท�ำการของศาลปกครองท่ีพจิารณา
คดีปกครองของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ในส่วนท่ีเป็นคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง มีดังนี้ 

1. ประเด็นวัตถุประสงค์ของสัญญาเพื่อ
การบริการสาธารณะ ว่าการบริการสาธารณะ
มีขอบเขตเท่าใด จึงจะเป็นสัญญาทางปกครอง 
ในประเด็นนี้ พบว่ามีแนวความคิดวินิจฉัย 
ค่อนข้างแตกต่างระหว่างศาลปกครองและ 
ศาลยุติธรรมในกรณีเขตอ�ำนาจของศาล  
ทัง้สองศาลพจิารณาถึงวตัถปุระสงค์แห่งการเข้า 
ท�ำสญัญาเพือ่การบรกิารสาธารณะ อะไรถอืเป็น 
การบริการสาธารณะในหน้าที่ของหน่วยงาน
นัน้โดยตรงจงึเป็นสญัญาทางปกครอง ซึง่พบว่า 

วัตถุประสงค์ของสัญญาที่ท้ังสองศาลพิจารณา
นั้น ล้วนแต่ท�ำเพื่อประโยชน์สาธารณะทั้งสิ้น 
พิจารณาความมากน้อยแตกต่างกันไป โดย 
ศาลปกครองพิจารณาว่าการบริการสาธารณะ
นั้น ต้องเป็นอ�ำนาจหน้าที่หลักของหน่วยงาน
ทางปกครอง จากการศึกษาค้นคว้าพบว่า  
ในปัจจุบัน คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจ
หน้าที่ระหว่างศาล ได้มีการเปลี่ยนแนวทาง
วินิจฉัยเรื่องวัตถุประสงค์ของสัญญา ที่ปรากฏ
ชัดเจน คือ สัญญาที่ให้จัดท�ำบริการสาธารณะ 
ซ่ึงแต่เดิมนัน้ คณะกรรมการชีข้าดอ�ำนาจหน้าท่ี
ระหว่างศาลจะพิจารณาว่า กรณีเป็นสัญญา 
ซื้อขาย จัดซื้อ จัดหา จัดจ้าง เช่า ก็เป็นสัญญา
ทางปกครองประเภทนี้ได้ หากว่าการซ้ือขาย 
จัดซ้ือ จัดหา จัดจ้าง เช่า อุปกรณ์เหล่าน้ี 
มีความจ�ำเป็น หรือเป็นเคร่ืองมือส�ำคัญของ
หน่วยงานทีต้่องใช้ในการบริการสาธารณะ เพือ่
ท�ำให้การบริการสาธารณะบรรลุผล หากขาด
วัสดุอุปกรณ์ที่จะจัดหามานั้น อาจท�ำให้เกิด
อปุสรรคแก่การด�ำเนนิกจิการบริการสาธารณะ 
(Narongrit Petcharit, 2012, pp.402) สัญญา
นั้นจึงเป็นสัญญาทางปกครอง ตัวอย่างเช่น

ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 451/2550 
สัญญาซ้ือขายชุดความเร็วของรถจักรดีเซล
ของการรถไฟ เพราะชุดควบคุมระบบไฮโดรลิค 
เป็นอุปกรณ์ส�ำคัญของรถจักรดีเซลเพื่อให้การ
เดินรถไฟปลอดภยั จึงเป็นการจัดให้มเีคร่ืองมอื
อุปกรณ์ส�ำคัญจ�ำเป็นต่อการบริการสาธารณะ
ด้านการคมนาคม จึงเป็นสัญญาทางปกครอง  

ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุท่ี 38/2554 สญัญา
ซ้ือขายคอมพิวเตอร์น�ำมาใช้เพื่อบริการข้อมูล 



139

บ
ท
ค
ว
าม
วิช
าก
าร

ด้านการท่องเท่ียวของศูนย์การท่องเท่ียว  
จงัหวดัสระบุร ีจงึเป็นเครือ่งมอือุปกรณ์ท่ีจ�ำเป็น
ต่อการจดัท�ำบรกิารสาธารณะและน�ำเครือ่งมอื
นัน้มาใช้ในการบรกิารสาธารณะโดยตรงจงึเป็น
สัญญาทางปกครอง 

ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่าง
ศาลที่ 1/2554 สัญญาซ้ือเครื่องคัดขนาดไข่ 
และฆ่าเชื้อไข่ของกรมปศุสัตว์เพื่อจัดเตรียม 
น�ำเอาไปใช ้ในการสกัดวัคซีนป ้องกันโรค  
ศาลยุติธรรมเห็นว่าเป็นสัญญาซื้อขายทาง
แพ่งธรรมดา แต่ศาลปกครองพิจารณาว่าเป็น
สัญญาซื้อขายเครื่องมือที่ส�ำคัญ จ�ำเป็นต่อการ
บรกิารสาธารณะ อนัเป็นหน้าทีห่ลกัโดยตรงของ 
หน่วยงานทางปกครอง จึงเป็นสัญญาทาง 
ปกครอง ซึง่ในกรณนีี ้คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าด 
อ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วินิจฉัยว่าเป็น
สัญญาทางแพ่ง เป็นการจัดหาวัสดุธรรมดา 
ที่สนับสนุนภารกิจหลักของกรมปศุสัตว์เท่านั้น

การให้ความเห็นชี้ขาดของคณะกรรมการ
หรือการตีความแนวค�ำพิพากษาของศาล  
ก่อให้เกิดข้อถกเถียง หรือความเห็นในทาง
วิชาการตามมาว่าเป็นเรื่องของความคิดเห็น 
ของคณะกรรมการช้ีขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่าง
ศาลเท่านั้น อันขาดหลักเกณฑ์ท่ีแน่ชัดในการ
แยกถึงความส�ำคัญของเครื่องมือหรือวัสดุ
อุปกรณ์น้ัน เพราะวัสดุอุปกรณ์ต่าง ๆ นั้น 
ก็มีความจ�ำเป็นเช่นเดียวกัน อาจมีความจ�ำเป็น
มากหรือน้อยแต่ก็ต่างท�ำเพื่อให้การบริการ
สาธารณะบรรลผุลเช่นเดยีวกนั การตคีวามเช่นนี้  
เป็นเกณฑ์ที่กว้างและไม่ชัดเจน ย่อมมีผลให้
แต่ละข้อพิพาทไม่ชัดเจน และไม่แน่นอน  

ในระยะหลัง ตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2557 จนถึง
ปัจจุบัน คณะกรรมการชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่
ระหว่างศาลได้มีแนวโน้มหรือทิศทางการ
พิจารณาประเภทของสัญญาซื้อขาย จัดซื้อ  
จัดจ้าง จัดหา ซ้ือขาย เช่า สิ่งที่เป็นอุปกรณ์
หรือเคร่ืองมอืส�ำคญัของหน่วยงานทางปกครอง
เปลี่ยนไปจากเดิม คือ หากเป็นกรณีสัญญา 
ซื้อขาย จัดซื้อ จัดจ้าง จัดหา ซื้อขาย เช่า สิ่งที่
เป็นอปุกรณ์หรอืเคร่ืองมอืส�ำคญัของหน่วยงาน
ทางปกครองจะใช้เกณฑ์พิจารณาท่ีเคร่งครัดข้ึน  
ให้แคบลงกว่าเดิม คือ ถ้าวัตถุประสงค์ของ
สัญญานั้นเป็นไปเพียงเพ่ือซ้ือส่ิงของหรือจัดหา 
พัสดุมาใช้ในหน่วยงาน แม้เป ็นเครื่องมือ 
ท่ีส�ำคัญท่ีใช้ในการบริการสาธารณะให้หน่วย
งานทางปกครองบรรลผุลกต็าม แต่ถ้าสญัญานัน้
ไม่มีลักษณะของการให้คู่สัญญามาเข้าด�ำเนิน
กิจการหรือมาเข้าร่วมท�ำภารกิจของหน่วยงาน 
ทางปกครองนัน้ สญัญานัน้จะเป็นสญัญาทางแพ่ง  
แสดงให้เห็นว่าคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล พยายามทีจ่ะตีความ
สัญญาทางปกครองให้แคบลง โดยถ้าเป็นเร่ือง
สัญญาให้จัดท�ำบริการสาธารณะก็ต้องเป็น
เรื่องที่เป็นอ�ำนาจหน้าที่โดยตรงของหน่วยงาน 
ทางปกครอง ต้องไม่ใช่เป็นเร่ืองที่ไกลกว่า
หน้าที่โดยตรง และคู่สัญญาต้องเข้าร่วมบริการ
สาธารณะแทนหรือร่วมกันกับรัฐด้วย หรือหาก
เป็นสัญญาจัดให้มีสาธารณูปโภค คือ จัดให้มี
สิ่งของ ก็ต้องเป็นเครื่องมือที่ใช้ในการจัดท�ำ
บริการสาธารณะโดยตรงของหน่วยงานทาง
ปกครอง เช่น สัญญาซื้อขายอิฐ หิน ปูน ทราย
ย่อมไม่เป็นสัญญาทางปกครอง เป็นต้น 
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เช่น ค�ำวนิจิฉยัชีข้าดอ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่าง
ศาลที่ 122/2557 ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ 
ซื้อรถจักรยานยนต์น�ำขบวนพร้อมสัญญาณ 
ไฟไซเรนและวิทยุสื่อสารติดรถจักรยานยนต์
จากบริษัทเอกชน  เพื่อน�ำมาใช้ในการน�ำขบวน 
อาคนัตกุะมาเยอืนประเทศไทยหรอืพระราชวงศ์ 
การรักษาความปลอดภัยของบุคคลส�ำคัญ  
ซึ่งถือเป็นการจัดท�ำบริการสาธารณะทางด้าน
ความมัน่คงปลอดภยัของประเทศ ดงันัน้ สญัญา
ซื้อขายนี้ จึงเป็นเครื่องมือส�ำคัญในการรักษา
ความมั่นคงปลอดภัยของประเทศให้บรรลุผล  
เป ็นหน้าที่ของส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ  
ตาม พ.ร.บ. ส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาต ิพ.ศ. 2547 
ดงันัน้เม่ือสญัญาซ้ือขายรถ ไม่มวีตัถปุระสงค์ให้
คู่สัญญาเข้าด�ำเนินกิจการ หรือเข้าร่วมภารกิจ
ของหน่วยงานทางปกครอง และวัตถุประสงค์
ของสัญญาไม่ได้เป็นไปเพ่ือการจัดท�ำบริการ
สาธารณะเป็นแต่เพียงให้ได้มาซึ่งเครื่องมือท่ีใช้
ในหน่วยงานเท่านั้น ทั้งข้อก�ำหนดของสัญญา
มีลักษณะผูกพันกันด้วยใจสมัครตั้งอยู ่บน 
พื้นฐานของความเสมอภาค จึงไม่ใช่ข้อพิพาท
ทางสัญญาทางปกครอง 

ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล 
ที่ 1/2558 สัญญาที่การรถไฟท�ำสัญญาซ้ือ
ไม้หมอนรางรถไฟกับบริษัทเอกชน เพื่อการ
ให้บริการด้านการคมนาคมการขนส่งของ
การรถไฟแห่งประเทศไทยเป็นการให้บริการ
สาธารณะการจัดหาเครื่องไม้เคร่ืองมืออุปกรณ์
ที่จําเป็นในการซ่อมบํารุงดูแลรักษารถไฟราง
รถไฟไม้หมอนรองรางรถไฟ จึงเป็นการจําเป็น 
เพื่อให ้การบริการคมนาคมขนส่งอันเป ็น 

การบรกิารสาธารณะบรรลผุล และมคีวามต่อเนือ่ง 
สัญญาซื้อไม ้หมอนรองรางรถไฟดังกล ่าว 
จึงเป็นสัญญาจัดหาเครื่องมือสําคัญในการ 
จัดทาํบรกิารสาธารณะแต่เมือ่พจิารณาสญัญาแล้ว 
สาระสําคัญของสัญญาไม ่มีวัตถุประสงค ์ 
ให้คูส่ญัญาเข้าดาํเนนิกจิการหรอืเข้าร่วมภารกจิ 
ของหน ่ วย ง านทางปกครอง เป ็ น เพี ย ง 
การให้จัดหาและส่งมอบไม้หมอนรองราง
รถไฟให้เพื่อใช้ในกิจการเท่านั้น ทั้งข้อกําหนด 
ของสัญญามีลักษณะผูกพันกันด้วยใจสมัคร 
ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความเสมอภาค จึงเป็น
สัญญาทางแพ่ง

2 .  ประเด็น เกี่ ยวกับสัญญาจัด ให ้ม ี
สิ่งสาธารณูปโภค จากเดิมคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลได้
วางหลักเกี่ยวกับลักษณะของสัญญาที่จัดให้มี 
สิ่งสาธารณูปโภคนั้น ต้องเป็นการก่อสร้างหรือ
ซ่อมแซมสิง่ทีเ่ป็นถาวรวตัถ ุและสิง่ถาวรวตัถนุัน้
ประชาชนต้องใช้ร่วมกัน เช่น สะพาน โรงเรียน 
ซ่อมแซมโรงพยาบาล ต่อมามีการท�ำสัญญา
ก่อสร้างถาวรวัตถุขึ้นระหว่างหน่วยงานทาง
ปกครองกบัคูส่ญัญาเอกชน แต่สิง่ก่อสร้างทีเ่ป็น
ถาวรวตัถนุัน้ ประชาชนไม่ได้เข้าไปใช้ประโยชน์
ร่วมกัน เช่น อาคารบ้านพัก หรือหอพักของ
ข้าราชการ พนกังานของหน่วยงานทางปกครอง 
เช่น สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารหอพักนิสิต
ของมหาวิทยาลัย หรือบ้านพักข้าราชการของ 
หน่วยงานทางปกครอง กรณเีช่นน้ี คณะกรรมการ 
ชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วินิจฉัยว่า 
ถึงแม้ประชาชนไม่ได้เข้าใช้ประโยชน์ร่วมกัน
แต่สิ่งก่อสร้างนั้นก็เป็นเครื่องมือส�ำคัญอันขาด 
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มิได้ของการบริการสาธารณะ จึงถือว่าเป็น
สญัญาจดัให้มสีิง่สาธารณปูโภค จงึมกีารวนิจิฉยั
ตามแนวทางนี้มาโดยตลอด แต่ในระยะหลัง
ประมาณปี พ.ศ. 2560 อีกหลายคดีพิพาท  
พบว่า คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอ�ำนาจหน้าท่ี
ระหว่างศาลได้วินิจฉัยข้อพิพาทที่มีลักษณะ 
เช่นนี้เปลี่ยนไปจากเดิม คือ หากสิ่งก่อสร้างนั้น 
เป็นถาวรวัตถุและมีความส�ำคัญต่อหน่วยงาน 
ทางปกครองก็ตามแต ่ประชาชนไม ่ได ้ ใช ้
ประโยชน์ร่วมกันโดยตรง เช่น อาคารที่พัก
อาศัย บ้านพักข้าราชการ ไม่ถือว่าเป็นสัญญา
ทางปกครอง เป็นต้น

ตามค�ำวินิจฉัยช้ีขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่าง
ศาลที่ 52/2560 กองบัญชาการกองทัพไทย
เป็นหน่วยงานทางปกครองท�ำสัญญาว่าจ้าง
ให้เอกชนก่อสร้างอาคารท่ีพักอาศัยนายทหาร
สัญญาบัตร เพื่อใช้เป็นที่พักของข้าราชการ  
ซึง่ไม่ใช่เป็นการจัดท�ำเพือ่การบรกิารสาธารณะ
โดยตรงหรือเป ็นเครื่องมือในการบริการ
สาธารณะโดยตรงจึงไม่ใช่สัญญาทางปกครอง 

ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล
ที ่11/2562 ส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาตทิ�ำสญัญา 
จ้างเหมาก่อสร้างอาคารท่ีพักอาศัยเพื่อใช้เป็น 
ที่พั กอาศัย ให ้แก ่ เจ ้ าหน ้ าที่ ในกองร ้อย 
ปราบจลาจลหญิง สญัญาจ้างเหมานีม้ไิด้เป็นไป
เพื่อการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเพื่อเป็น
เครื่องมือในการจัดท�ำบริการสาธารณะจึงมิใช่
สัญญาทางปกครอง เป็นเพียงสัญญาทางแพ่ง
ที่มีหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สัญญาเท่านั้น

3. ประเด็นเกี่ยวกับเอกสิทธิ์ของคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐ 

สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีท�ำขึ้น
เพื่อการบริการสาธารณะ และมีวัตถุประสงค์
เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ลักษณะพิเศษประการ
หนึ่งของสัญญาทางปกครองก็คือ คู ่สัญญา
ฝ่ายรัฐมีเอกสิทธิ์เหนือคู ่สัญญาฝ่ายเอกชน  
เราพบการมี เอกสิทธิ์ เหนือกว ่าในกรณี ท่ี
กฎหมายก�ำหนด หรือก�ำหนดในสัญญาหรือ
ข้อตกลง ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักไว้ว่า
สัญญาทางปกครองโดยสภาพนั้น คือ สัญญา
ท่ีมีข ้อก�ำหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษ 
ที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพื่อให้การใช้อ�ำนาจ 
ทางปกครอง หรอืการด�ำเนนิกจิการทางปกครอง
ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ลักษณะ
ของสัญญาประเภทนี้อธิบายได้ว ่า สัญญา
ต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะ 
และมีลักษณะของการแสดงให้เห็นถึงการมี
อภิสิทธิ์เหนือกว่าคู ่สัญญาเอกชน ซึ่งไม่อาจ
พบได้ในสัญญาทางแพ่ง ดังเช่น ค�ำวินิจฉัยของ 
คณะกรรมการชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล 
ที่ 9/2555 กรณีของกรมธนารักษ์ก�ำหนดให้
เอกชนที่เป็นคู ่สัญญาต้องใช้เรือไทยในการ
ขนส่งสิ่งของหรือเครื่องตรวจโลหะตามสัญญา  
หากขนส่งสินค้าโดยไม่ใช้เรือไทย จะต้อง 
น�ำหลักฐานการช�ำระค่าธรรมเนียมพิเศษ 
เนือ่งจากการไม่บรรทกุของโดยเรอืไทย จงึจะมี
สิทธิไ์ด้รับเงินค่าสินค้า ซ่ึงกรณนีี ้คณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลไม่ได ้
เห็นพ้องกันทั้งหมดว่าการที่คู ่สัญญาฝ่ายรัฐ
ก�ำหนดให้ใช้เรอืไทยทีถ่อืว่าเป็นเอกสทิธิข์องรฐั
ทีเ่หนอืกว่าคูสั่ญญาจนท�ำให้สัญญานีม้ลีกัษณะ
เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ  
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3.2 ปัญหาความชัดเจนทางกฎหมาย
และแนวทางการวินิจฉัยของศาล

จากการวางแนวค�ำวินิจฉัยที่เปลี่ยนแปลง
ไปของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจ
ระหว่างศาล อาจท�ำให้มีข้อถกเถียงหรือสงสัย
ในทางวิชาการในประเด็นของความไม่ชัดเจน
ถึงแนวทางการวินิจฉัย ซ่ึงขาดการก�ำหนด
ที่ชัดเจนโดยกฎหมายหรือการวางหลักของ
องค์กรตุลาการหรือคณะกรรมการวินิจฉัย
ชี้ขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลในประเด็นท่ี
เปลี่ยนแปลงไป ดังนี้

ประเด็นที่ 1 ในเรื่องของการพิจารณาถึง 
วัตถุประสงค์ของสัญญานั้นว่าเป็นเพื่อการ
บริการสาธารณะหรือไม่ เพียงไรจึงจะเป็น
สัญญาทางปกครอง ท�ำให้ท่ีผ ่านมาเกณฑ์ 
การพจิารณาไม่ชดัเจนและไม่แน่นอน ควรจดัให้ 
มีการตรากฎหมายหรือวางแนววินิจฉัย 
โดยองค์กรตุลาการให้ชัดเจน ว่าระดับของการ
บริการสาธารณะมีขอบเขตเช่นไร โดยเฉพาะ 
อันที่ เป ็นหน ้ าที่ โ ดยตรงของหน ่ วยงาน 
ทางปกครองนั้นจึงเป็นสัญญาทางปกครอง 

ประเด็นที่  2  ในกรณีสัญญาจัดให ้ม ี
สิ่งสาธารณูปโภคที่เป็นการก่อสร้างถาวรวัตถุ 
แม้ว่าสิง่ทีเ่ป็นถาวรวตัถนุัน้เป็นเครือ่งมอืส�ำคญั
ของการบริการสาธารณะให้บรรลุผลก็ตาม  
แต่หากประชาชนไม่ได้ใช้ประโยชน์ร่วมกัน  
กไ็ม่จดัว่าเป็นสญัญาจดัให้มสีิง่สาธารณูปโภคน้ัน  

ตามแนวทางท่ีเปล่ียนไปของคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ยังขาด
การวางหลักขององค์กรตุลาการท่ีเกี่ยวข้อง
อย่างชดัเจน หรือการบญัญตักิฎหมายให้ชดัเจน 
แม้ว่า พ.ร.บ. การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 จะก�ำหนดค�ำนิยามของ
สาธารณูปโภคไว้ว่าเป็นงานเกี่ยวกับประปา 
ไฟฟ้า ฯลฯ ก็ตาม แต่ยังไม่ได้หมายความ 
รวมถงึสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารของหน่วยงาน
ทางปกครอง 

ประเดน็ท่ี 3 เรือ่งเอกสทิธิข์องฝ่ายปกครอง 
ขาดบทบญัญติัของกฎหมาย ว่ามแีนวทางเช่นไร  
ข้อก�ำหนดเช่นไร จึงจะถือว่าเป็นข้อตกลง 
ที่เหนือกว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีไม่สามารถ 
พบได้ในสัญญาทางแพ่ง และการมีเอกสิทธิ ์
เหนือกว่าในการเปลี่ยนแปลง แก้ไข เนื้อหา 
ของสัญญาเพียงฝ่ายเดียวหรือ การมีเอกสิทธิ์
เหนือกว่าคู่สัญญานั้น ถึงแม้ได้มีการก�ำหนด 
ในมาตรา 50 พระราชบัญญัติการร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 แต่ไม่ม ี
การบัญญัติ หรือวางหลักเรื่องก�ำหนดเอกสิทธิ์
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่มีต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
มากน้อยเพียงไร เช่น เอกสิทธิ์ในการควบคุม
ส่ังการให้ปฏิบัติตามค�ำส่ังของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในบางกรณี หรือสาระส�ำคัญของเอกสิทธิ์ 
ของฝ ่ายปกครองในการก�ำหนดในสัญญา 
ว่าลักษณะเช่นน้ี คือ การใช้เอกสิทธิ์ของ 
ฝ่ายปกครอง 
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ผู้เขียนมีความคิดเห็นว่าการเปลี่ยนแปลง
ไปของแนวค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยั
ชีข้าดอ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลหลงัจากปี พ.ศ. 
2557 เป็นต้นมา ส่งผลให้สัญญาจ้างก่อสร้าง
ถาวรวัตถุที่เป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค
เดิมน้ันมีลักษณะท่ีเปลี่ยนไปจากเดิม เช่น 
สัญญาจ้างก่อสร้างที่พักอาศัยข้าราชการ ที่พัก
นักศึกษามหาวิทยาลัยของหน่วยงานทาง
ปกครอง โดยวางแนววินิจฉัยว่า “แม้จะเพื่อใช้
เป็นที่พักของข้าราชการซึ่งไม่ใช่เป็นการจัดท�ำ
เพือ่การบรกิารสาธารณะโดยตรงหรอืเป็นเครือ่ง
มือในการบริการสาธารณะโดยตรง จึงมิใช่
สัญญาทางปกครอง เป็นเพียงสัญญาทางแพ่ง 
ทีม่หีน่วยงานทางปกครองเป็นคูสั่ญญาเท่านัน้”  
ดงัน้ัน สญัญาจ้างก่อสร้างสิง่ท่ีเป็นถาวรวตัถ ุเช่น 
บ้านพักข้าราชการ อาคารที่พักอาศัยนักศึกษา 
จึงไม่อยู่ในความหมายของสิ่งสาธารณูปโภค 
ไม่ใช่สัญญาทางปกครองอีกต่อไป 

ในประเด็นของวัตถุประสงค์ของสัญญา 
แม้ว่าสัญญานั้นจะเป็นการจัดซื้อ จัดจ้างจัดหา 
เครือ่งมอืหรอือปุกรณ์ทีจ่�ำเป็นส�ำหรับหน่วยงาน 
ทางปกครองเพื่อให ้การบริการสาธารณะ
บรรลุผล โดยใช้ค�ำว่า “แต่หากคู่สัญญาไม่มี
วัตถุประสงค์ให้คู่สัญญาเข้าดําเนินกิจการหรือ

เข้าร่วมภารกจิของหน่วยงานทางปกครอง และ 
วัตถุประสงค์ของสัญญาไม่ได้เป็นไปเพื่อการ 
จัดทําบริการสาธารณะ เป็นแต่เพียงให้ได้มา 
ซึ่ ง เ ค รื่ อ งมื อที่ ใ ช ้ ใ นหน ่ ว ย ง าน เท ่ านั้ น 
ทั้งข้อกําหนดของสัญญามีลักษณะผูกพันกัน
ด้วยใจสมคัรตัง้อยูบ่นพืน้ฐานของความเสมอภาค  
จึงไม่ใช่ข้อพิพาททางสัญญาทางปกครอง”  
จึงแสดงให้เห็นถึงการพิจารณาให้คู ่ สัญญา 
เข้าร่วมจัดท�ำบริการสาธารณะกับรัฐเป็นหลัก 
จึงจะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญา 
จ้างเหมา คณะกรรมการฯ ได้ใช้ค�ำว่า “สัญญา
จ้างเหมานี้มิได้เป็นสัญญาที่ให้เอกชนจัดท�ำ
เพื่อการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเพื่อ
เป็นเครื่องมือในการจัดท�ำบริการสาธารณะ” 
ดังนั้นจึงพิจารณาถึงการเข้าร่วมจัดท�ำบริการ
สาธารณะเป็นส�ำคัญ 

ส ่วนในเร่ืองเอกสิทธิ์ของรัฐท่ีก�ำหนด 
ในสัญญานั้น มีกฎหมายเฉพาะเพียงบางฉบับ 
ที่ก�ำหนดไว้ เช่น ใน พ.ร.บ. ทางหลวงที่ได้รับ 
สัมปทาน พุทธศักราช 2473 ก�ำหนดให้รัฐ
สามารถเพิกถอนสัมปทานคืนก่อนสิ้นอายุ
ระยะเวลาตามที่ก�ำหนดในสัญญาได้ หรือ 
พ.ร.บ. การร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน 
พ.ศ. 2562 ก�ำหนดให้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐ สามารถ 
แก้ไข เปล่ียนแปลง ยกเลิกสัญญาได้เพียง 
ฝ่ายเดยีวแต่ต้องสมัพนัธ์กบัประโยชน์สาธารณะ
เสมอ 
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สัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือในการ
จัดท�ำบริการสาธารณะที่มีความส�ำคัญ และ
เป็นกิจกรรมที่มีขนาดหลากหลายที่เก่ียวข้อง
กับการใช้เงิน ใช้จ่ายของรัฐ มีตั้งแต่โครงการ
ขนาดเล็ก ไปจนถึงโครงการขนาดใหญ่ ท่ีใช้
เงินงบประมาณจากรัฐที่มีมูลค่ามาก หากไม่มี
กฎหมายเฉพาะของสญัญาทางปกครองก�ำหนด
อย่างชัดเจนและรัดกุม อาจส่งผลเสียในด้าน 
งบประมาณของแผ ่นดินได ้  การขาดถึง
บทบัญญัติที่ เป ็นลายลักษณ์อักษรในส่วน 
ที่เป็นสาระส�ำคัญอันเกี่ยวข้องกับสัญญาทาง
ปกครองเช่นกัน ควรมีการวางหลักให้ชัดเจน
อาจก�ำหนดโดยกฎหมาย หรือการวางหลัก
ชัดเจนขององค์กรตุลาการท่ีเกี่ยวข้อง ผู้เขียน 
มีข้อเสนอแนะดังนี้ 

1. ก�ำหนดลักษณะของสัญญาจัดให้ม ี
ส่ิ ง ส า ธ า ร ณู ป โ ภ ค ที่ แ น ว ค� ำ วิ นิ จ ฉั ย ไ ด ้
เปลี่ยนแปลงไปโดยบัญญัติเป็นกฎหมาย หรือ
วางหลักจากองค์กรตุลาการที่เก่ียวข้อง เพื่อ
ความชัดเจนและยังเป็นการลดปริมาณการ 
โต้แย้งเรื่องเขตอ�ำนาจศาล 

2. ก�ำหนดขอบเขต ลักษณะหรือประเภท 
ของการใช้อภิสิทธิ์ของคู ่สัญญาฝ่ายรัฐโดย
กฎหมาย หรือการวางหลักขององค์กรตุลาการ
ที่เก่ียวข้องเพื่อลดข้อโต้แย้งในเรื่องการใช้
อภิสิทธิ์ของคู ่สัญญาฝ่ายรัฐหรือการปฏิบัติ
ตามสัญญา ซึ่งอาจน�ำหลักกฎหมายทั่วไป
ที่ส�ำคัญต่อการท�ำสัญญา เช่น หลักสุจริต 

มาควบคุมการใช ้อภิสิทธิ์ มาบัญญัติ เป ็น 
ลายลักษณ์อักษรเฉพาะบังคับใช้ในกฎหมาย
ปกครอง

3. บัญญัติกฎหมายหรือวางหลักให้ชัดเจน
ในกรณสีญัญาการจดัซือ้ จ้างเหมา จดัจ้าง จดัหา 
วัสดุอุปกรณ์หรือเครื่องมือที่จ�ำเป็นต่อการ
บริการสาธารณะของหน่วยงานทางปกครอง 
เพื่อให ้การบริการสาธารณะได ้บรรลุผล  
โดยก�ำหนดชัดเจนว่า สัญญาของการน�ำวัสดุ 
ที่ได้มาในสิ่งจ�ำเป็นนั้นแม้เป็นเครื่องมือส�ำคัญ
ของการบริการสาธารณะ หากคู่สัญญาไม่ได ้
เข้าร่วมด�ำเนินกิจกรรมทางปกครองหรือการ
บริการสาธารณะก็ไม่ถือว่าเป็นสัญญาทาง
ปกครอง 

การมบีทบญัญติัท่ีเป็นกฎหมายลายลักษณ์ 
อักษรบังคับใช ้  จะช ่วยเพ่ิมความชัดเจน 
ในส่วนทีเ่ป็นสาระส�ำคญัของสญัญาทางปกครอง 
นอกจากนั้น ยังช่วยในเรื่องการลดปริมาณคดี
พิพาทที่เข้าสู ่การวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลอีกด้วย  
เพราะที่ผ่านมามีการโต้แย้งในเรื่องของเขต
อ�ำนาจศาลระหว่างศาลปกครองและศาล
ยุติธรรม อาจส่งผลให้ประชาชนต้องด�ำเนินคดี 
ไปอย่างล่าช้าโดยไม่มคีวามจ�ำเป็น และก่อให้เกดิ 
ความเดือดร้อนแก่ประชาชนได้ ฉะนั้น สัญญา
ทางปกครองของไทย ยังต้องการการพัฒนา
ในหลักเกณฑ์หรือกฎเกณฑ์อันเป็นลายลักษณ์
อักษรท่ีชัดเจนและแน่นอนเฉกเช่น สัญญา 
ทางแพ่ง ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ต่อไป ๏
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