
  

 
บทที่ 1 

บทน า 

ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 ภายหลังท่ีประเทศไทยได้จัดตั้งศาลปกครองขึ้นแยกออกต่างหากจากศาลยุติธรรม
เช่นเดียวกับประเทศท่ีใช้ระบบศาลคู่ มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ในเบ้ืองต้นจะพิจารณาได้อย่างไรว่าสัญญาของฝ่ายปกครองท่ีมีอยู่อย่าง
หลากหลาย แล้วสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง หรือเป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง
เนื่องจากพระราชบัญญัติดังกล่าวบัญญัติให้สัญญาทางปกครองเป็นเพียงสัญญาประเภทหนึ่งของ
ฝ่ายปกครองเท่านั้น นอกจากนั้นมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ยังบัญญัติแต่เพียงว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญา
อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมี
ลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือ
แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ” จะเห็นได้ว่าตามบทบัญญัติดังกล่าวนั้นใช้ค าว่า 
“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง ” ซ่ึงสามารถเข้าใจได้ว่านอกจากสัญญาทางปกครองท่ี
ก าหนดไว้ในส่ีประเภทดังกล่าวแล้ว ก็ยังมีสัญญาทางปกครองอยู่อีกประเภทหนึ่ง หรือที่เรียกกัน
ในทางวิชาการว่าสัญญาทางปกครองโดยสภาพ อันเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลปกครองหรือ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ค้นหาหลักเกณฑ์สัญญาทางปกครองโดย
สภาพดังกล่าว แต่ขณะเดียวกันทั้งศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาลก็ไม่อาจใช้อ านาจจนเกินเลยอันจะท าให้ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อ านาจหน้าที่ระหว่างศาล เป็นผู้บัญญัติกฎหมายขึ้นมาเสียเองได้ 
 ศาลปกครองสูงสุดจึงมีมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544 ซ่ึง
ได้เพิ่มหลักเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งนอกจากหลักเกณฑ์ใน
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อีกสอง
หลักเกณฑ์ คือ หลักเกณฑ์แรกเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ
ตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง
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หลักเกณฑ์ท่ีสองเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 
ส่งผลให้เกิดปัญหาไม่ว่าจะเป็นทางวิชาการ หรือการน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาปรับใช้ในทางปฏิบัติ 
โดยเฉพาะหลักเกณฑ์สัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 
อันเป็นลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยสภาพท่ีน าแนวคิดมาจากความหมายของสัญญาทาง
ปกครองของประเทศฝรั่งเศส (โภคิน พลกุล, ออนไลน์, 2546) แม้แต่ในประเทศฝรั่งเศสเองค าว่า
สัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษดังกล่าวก็มีลักษณะที่ไม่ชัดเจนนัก ซ่ึงปรากฏว่ามี
นักวิชาการให้ความหมายไว้ถึงสามอย่างด้วยกัน อย่างแรกเป็นข้อสัญญาที่โดยปกติจะไม่พบใน
สัญญาระหว่างเอกชนด้วยกัน อย่างท่ีสองเป็นข้อก าหนดที่ให้สิทธิหรือหน้าที่แก่คู่สัญญาซ่ึงโดย
ปกติเป็นสิทธิและหน้าที่ท่ีไม่อาจเกิดขึ้นได้ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างท่ีสามเป็นข้อก าหนด
ที่มาจากวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ (จันทจิรา เอ่ียมมยุรา, บุญอนันต์ วรรณพาณิชย์ 
และวรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2549, หน้า 5)  
 อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองได้น าหลักเกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐนั้นมาใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจาก
สัญญาทางแพ่งในหลายคดี ซ่ึงมีนักวิชาการบางคนเห็นว่า การน าหลักเกณฑ์มาใช้ในการพิจารณา
น่าจะได้รับการทบทวนว่าเหมาะสมหรือไม่ เพียงใด เนื่องจากสัญญาส่วนใหญ่ที่รัฐท ากับเอกชน 
ย่อมมีข้อความที่ให้ประโยชน์หรือเอกสิทธ์ิแก่ภาครัฐไม่ว่าทางใดก็ทางหนึ่ง ปัญหาก็คือ การได้  
เอกสิทธ์ิในระดับไหนจึงจะถือได้ว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง หลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้จะ
ก่อให้เกิดความไม่แน่นอนหรือไม่ชัดเจนในการแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทาง
ปกครองในระบบกฎหมายไทยมากขึ้นไปอีกหรือไม่ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2550, หน้า 168) ดังจะเห็น
ได้จากในช่วงแรกที่ศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลได้
วินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาก่อสร้างถาวรวัตถุของฝ่ายปกครอง แม้จะวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาทางปกครอง
เหมือนกันแต่ก็ให้เหตุผลต่างกันโดยศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 
6/2544  เป็นส าคัญ แต่ในขณะที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้ขยาย
ความหมายของสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคออกไปอีกโดยอธิบายว่า ถาวรวัตถุดังกล่าวเป็น
องค์ประกอบหรือเครื่องมือส าคัญในการด าเนินการบริการสาธารณะสัญญาดังกล่าวจึงมีลักษณะ
เป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค (ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 10/2545)  
 อย่างไรก็ดี ศาลปกครองสูงสุดยังได้พัฒนาหลักเกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐหมายถึงระบบการเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองด้วย เช่น ค าส่ัง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 355/2550 วินิจฉัยว่าประกาศสอบราคาเพ่ือหาผู้รับจ้างด้วยวิธียื่นซองเสนอ
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ราคา หากรายใดเสนอราคาเหมาะสมในราคาท่ีต่ าสุด จะเป็นผู้ชนะการประกวดราคา และมีสิทธิเข้า
ท าสัญญา ประกาศสอบราคาดังกล่าวมีลักษณะเป็นค าเชื้อเชิญ ให้ผู้มีอาชีพรับจ้างเข้าท าค าเสนอ 
และการยื่นใบเสนอคือการท าค าเสนอ เมื่อต่อมาหน่วยงานของรัฐอนุมัติรับราคา และผู้ท าค าเสนอ
ได้รับหนังสือแจ้งมาท าสัญญาแล้ว จึงถือว่าหน่วยงานของรัฐได้เลือกผู้ท าค าเสนอรายนั้นเป็นผู้ชนะ
การสอบราคาและได้สนองรับค าเสนอ ดังนั้น เม่ือค าสนองตรงกับค าเสนอจึงเกิดสัญญาประเภท
หนึ่ง เรียกว่า “สัญญาสอบราคา ” โดยคู่สัญญามีความผูกพันกันในฐานะที่จะเข้าท าสัญญาจ้างเป็น
หนังสือกันอีกชั้นหนึ่ง และโดยที่สัญญาสอบราคานี้มีคู่สัญญาเป็นหน่วยงานทางปกครองและมี  
เอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สัญญา ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา แก้ไขข้อสัญญา และเลิกสัญญาได้ฝ่าย
เดียว อันเป็นข้อก าหนดที่ไม่ค่อยพบได้ในสัญญาทางแพ่ง จึงแสดงถึงลักษณะพิเศษในการใช้อ านาจ
ทางปกครอง หรือการด าเนินการทางปกครอง เพื่อให้การบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาสอบ
ราคาจึงเป็นสัญญาทางปกครอง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุด ที่ 660/2548 วินิจฉัยในท านองเดียวกัน) 
นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังวินิจฉัยว่าการเข้าเสนอราคาจัดท าหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและ
การจ้าง ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และยื่นหลักประกันซอง ก่อให้เกิดสัญญาประเภทหนึ่งขึ้น ซ่ึง
เรียกว่า “สัญญาหลักประกันซอง ” ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สัญญา ควบคุมการ
ปฏิบัติตามสัญญา แก้ไขสัญญา และเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว อันเป็นลักษณะพิเศษของสัญญาทาง
ปกครองท่ีไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง จึงเป็นสัญญาทางปกครอง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุด ที่ 
659/2551) 
 ฉะนั้น ปัญหาท่ีจะต้องพิจารณาต่อไปก็คือ ศาลปกครองสูงสุดของไทยได้ให้ความหมาย
ของหลักเกณฑ์สัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐว่ามีอยู่
อย่างไร เพราะแม้ในช่วงแรกคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลจะยังไม่ยอมรับ
มากนัก แต่อย่างไรก็ตามในค าวินิจฉัยต่อๆ มาก็เริ่มน าเอาหลักเกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาดังกล่าวมา
พิจารณาแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งบ้างแล้ว (ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาล ท่ี 9/2550) และปัญหาประการต่อมาก็คือ สัญญาทางปกครองโดยสภาพนั้นจะต้องมี
ลักษณะอย่างไร กล่าวคือ สัญญาของทางราชการที่เป็นสัญญาทางปกครอง จะต้องมีทั้งวัตถุประสงค์
เพื่อเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง และมีข้อก าหนดในสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐหรือไม่ หรือมีลักษณะใดลักษณะหนึ่งก็เป็นการเพียงพอแล้ว 
 ปัญหาส าคัญประการต่อมาก็คือ แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองยังไม่แน่ชัดว่าสัญญาซ้ือ
ขายพัสดุและสัญญาเช่าจะเป็นสัญญาทางปกครองได้หรือไม่ ซ่ึงตามกฎหมายเยอรมันนั้นไม่ถือว่า
เป็นสัญญาทางปกครอง เช่น สัญญาซ้ือตู้ปราศจากเชื้อของกรมวิทยาศาสตร์การแพทย์ ศาลพิจารณา
แล้วเห็นว่าไม่เป็นสัญญาทางปกครอง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 112/2544) โดยเห็นว่ากรณี
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ดังกล่าวฝ่ายปกครองยอมเข้าผูกพันตนด้วยใจสมัครบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค สัญญานั้นย่อม
เป็นสัญญาทางแพ่ง เป็นที่น่าคิดว่าหากสัญญาดังกล่าวมีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแล้วศาลปกครองสูงสุดจะยอมรับว่าสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง
หรือไม ่
 ด้วยเหตุผลดังกล่าว การศึกษาวิจัยเรื่องสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐในสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน เพื่อหาหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจน จึงมีความจ าเป็น
และส าคัญยิ่ง 

วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 1. เพื่อศึกษาความเป็นมาและความส าคัญของสัญญาทางปกครอง  
 2. เพื่อศึกษาแนวความคิด ทฤษฎี และวิวัฒนาการของสัญญาทางปกครอง  
 3. เพื่อศึกษากฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยสภาพ และข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐในสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน 
 4. เพื่อศึกษาวิเคราะห์ปัญหาของสัญญาทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองท ากับเอกชนว่ามีอยู่
อย่างไร ถ้ามีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐในสัญญาของฝ่าย
ปกครองจะเป็นสัญญาทางปกครองท้ังหมดหรือไม่ 
 5. เพื่อเสนอแนะบทสรุปและแนวทางในการแก้ไข ปรับปรุงสัญญาทางปกครองให้อยู่ใน
อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

สมมติฐานของการศึกษา 

 ในบรรดาสัญญาของทางราชการที่ท าขึ้นนั้นหากสัญญาใด มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเป็นสัญญาทางปกครองท้ังส้ิน โดยไม่มองว่าจะมี
วัตถุประสงค์ในการบริการสาธารณะหรือไม่ เพราะกิจการของฝ่ายปกครองโดยมากแล้วก็ท าไปเพื่อ
ประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์มหาชนหรือเพื่อสนับสนุนการด าเนินกิจการทางปกครองนั้นอัน
เป็นการยกเว้นหลักเสรีภาพและหลักความเสมอภาคในการท าสัญญาซ่ึงเป็นหลักพื้นฐานของสัญญา
ตามกฎหมายเอกชน ประกอบกับค าวินิจฉัยของศาลปกครองก็ยังไม่แน่ชัดว่าสัญญาของฝ่าย
ปกครองท่ีมีความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะที่ไม่ชัดเจนหรือเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะโดย
ทางอ้อม เป็นต้นว่า  สัญญาก่อสร้างถาวรวัตถุของรัฐที่ไม่ใช่สัญญาประเภทใดประเภทหนึ่งตาม
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือสัญญา
ซ้ือขายอุปกรณ์ในการจัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองจะเป็นสัญญาทางปกครองได้หรือไม่
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หากสัญญานั้นมีข้อก าหนดซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ดังนั้นในระยะเริ่มต้นจึงให้
ฝ่ายปกครองเองก าหนดข้อก าหนดซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐไว้ในสัญญาดังกล่าว
ข้างต้น และในระยะยาวเสนอแนะให้แก้ไขมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) เป็นว่าสัญญาที่ท าขึ้นตาม
ระเบียบพัสดุให้ขึ้นสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองท้ังส้ิน 

ขอบเขตของการศึกษา 

 ศึกษาหลักเกณฑ์ท่ัวไปในการพิจารณาว่าสัญญาใดมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง โดย
ศึกษาจากสัญญาต่างๆ ท่ีทางราชการไทยเป็นคู่สัญญา และพิจารณาจากหลักเกณฑ์ทางกฎหมายของ
ไทยท่ีเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐ เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี  
ว่าด้วยการพัสดุ กฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมทุน กฎหมายเกี่ยวกับการให้สัมปทานต่างๆ 
เป็นต้น อีกทั้ง ศึกษาหลักเกณฑ์ท่ัวไปในการพิจารณาว่าสัญญาใดมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 
ในกฎหมายของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศสอาทิเช่นประมวลกฎหมายว่าด้วยพัสดุ ประเทศ
เยอรมนีเช่นกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  

วิธีด าเนินการศึกษา 

 การด าเนินการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ใช้วิธีวิจัยเอกสาร ( documentary research) โดย
ค้นคว้าจากเอกสารที่ใช้ภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ รวมทั้งข้อมูลต่างๆ อันเกี่ยวข้องกับ
ข้อก าหนดพิเศษในสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ตลอดจนต ารากฎหมาย ตัวบทกฎหมาย 
บทความทางวิชาการ ในสาขานิติศาสตร์และสาขาอ่ืนที่เกี่ยวข้อง ค้นคว้าในห้องสมุดของทาง
มหาวิทยาลัยและสถาบันอ่ืนๆ รวมท้ังข้อมูลที่ได้จากการค้นคว้าทางอิเล็กทรอนิกส์ต่างๆ ท่ีปรากฎ
อยู่บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต เพ่ือน ามาวิเคาระห์และแก้ไขปัญหาทางกฎหมายต่อไป  

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1. ท าให้ทราบความเป็นมาและความส าคัญของปัญหาของสัญญาทางปกครอง 
2. ท าให้ทราบแนวคิด ทฤษฎี และวิวัฒนาการของสัญญาทางปกครอง 
3. ท าให้ทราบถึงกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทยและของ

ต่างประเทศ และข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐในสัญญาระหว่าง
รัฐกับเอกชน 
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4. ท าให้ได้มาซ่ึงผลการวิเคาระห์ปัญหาของสัญญาทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองท ากับ
เอกชนว่ามีอยู่อย่างไร ถ้ามีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐใน
สัญญาของฝ่ายปกครองจะเป็นสัญญาทางปกครองท้ังหมดหรือไม่ 

5. ท าให้ได้มาซ่ึงบทสรุปและข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขสัญญาทางปกครองของ
ประเทศไทย 
 

 


