
 

 
บทที่ 4 

วิเคราะห์ปัญหาการใช้เกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
เอกสิทธิ์ของรัฐ 

 ในการวิเคราะห์ปัญหาการใช้เกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอก
สิทธ์ิของรัฐ ได้จ าแนกการวิเคราะห์ออกเป็น 2 ตอน คือ ปัญหาการใช้เกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึง
มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐตามค าวินิจฉัยของศาลปกครอง และปัญหาการใช้เกณฑ์
ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐตามสัญญาของฝ่ายปกครองต่างๆ 
ดังนี้ 

ปัญหาการใช้เกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐตาม
ค าวินิจฉัยของศาลปกครอง 

 ศาลปกครองได้น าหลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
เอกสิทธ์ิของรัฐมาปรับใช้ในการแบ่งสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งในสองลักษณะ
สัญญา คือ สัญญาจ้างต่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งสัญญาจ้างก่อสร้างถาวรวัตถุของฝ่ายปกครอง และ
สัญญาทุน โดยจะแบ่งวิเคราะห์ดังนี้ 
 1.  สัญญาจ้าง  
  1.1  ข้อก าหนดที่ให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียว บอกเลิกสัญญาได้โดย
ผู้รับจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ไม่ได้ผิดสัญญาในสาระส าคัญ  
  ศาลปกครองได้วินิจฉัยคดีนี้โดยพิจารณาข้อก าหนดในสัญญาเป็นหลัก เนื่องจาก
สัญญาตามคดีนี้เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองจ้างเอกชนก่อสร้างหอพักข้าราชการโรงพยาบาลของ
มหาวิทยาลัยของรัฐ ซ่ึงสัญญาดังกล่าวนี้ไม่ใช่สัญญาตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 รวมท้ัง ไม่ใช่สัญญาตามมติที่ประชุมตุลาการใน
ศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 ในกลุ่มแรก คือ เป็นสัญญาที่ให้เอกชนเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วม
ด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
  ดังนั้น ศาลปกครองจึงน าลักษณะของสัญญาทางปกครองประเภทสัญญาที่มี
ข้อก าหนด ในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐมาพิจารณา โดยให้เหตุผลว่าเป็น
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ข้อก าหนดทีไ่ม่พบในสัญญาทางแพ่งท่ัวไปซ่ึงเป็นความหมายอย่างแรกในสามอย่าง อย่างท่ีสองเป็น
ข้อก าหนดที่ให้สิทธิหรือหน้าที่แก่คู่กรณีที่ไม่อาจเกิดขึ้นได้ตามกฎหมายเอกชน และอย่างท่ีสาม 
เป็นข้อก าหนดที่มาจากวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ ทั้งนี้ ตามที่กล่าวมาแล้วในบทน า ซ่ึง
ข้อก าหนดดังกล่าวนี้ตรงกับค าพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศส ท่ีถือว่าแม้มีเพียงข้อเดียวก็ถือว่า
สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง เพราะเหตุว่า ถ้ามีข้อก าหนดให้เลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวโดย
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม่ผิดสัญญาในสาระส าคัญนั้นในกฎหมายเอกชนแล้วถือว่าข้อก าหนดดังกล่าว
เป็นโมฆะเลยทีเดียว ท้ังนี้ เพราะเป็นข้อก าหนดที่ขัดต่อกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อย
นั้นเอง ในสัญญาจ้างทั่วไปตามแบบสัญญาจ้างท้ายระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีเองซ่ึงมีข้อก าหนด
ที่ฝ่ายปกครองจะบอกเลิกสัญญาได้นั้น ได้ก าหนดไว้ในข้อ 5 ว่า ถ้าผู้รับจ้างไม่ได้ท างานภายใน
ก าหนดเวลา หรือมีเหตุให้ผู้ว่าจ้างเชื่อได้ว่าผู้รับจ้างท าผิดสัญญาข้อหนึ่งข้อใดก็ดี ผู้ว่าจ้างมีสิทธิจะ
บอกเลิกสัญญา จะเห็นได้ว่าเป็นเพียงสิทธิตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ัวไปท่ีคู่สัญญาอีกฝ่าย
หนึ่งผิดสัญญา คู่สัญญา อีกฝ่ายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ อันเป็นลักษณะสัญญาต่างตอบแทน หรือ
กรณีสัญญาแบบมาตรฐานของส านักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคเกี่ยวกับสัญญาก่อสร้าง
อาคาร ได้ก าหนดเกี่ยวกับการเลิกสัญญา ในข้อ 2 ว่าคู่สัญญาตกลงให้ถือว่าวันและเวลาท่ีก าหนดใน
สัญญานี้เป็นสาระส าคัญที่หากคู่สัญญาฝ่ายใดไม่ด าเนินการหรือด าเนินการไม่แล้วเสร็จ คู่สัญญาอีก
ฝ่ายหนึ่งบอกเลิกสัญญาและเรียกค่าสินไหมทดแทนได้ ซ่ึงเป็นเงื่อนไขที่เป็นไปตามหลักสัญญาจ้าง
ท าของหรือสัญญาต่างตอบแทนทั่วไป หรือกรณีแบบสัญญาจ้างท าความสะอาดอาคารและสถานที่ 
อันแบบสัญญาของหน่วยงานราชการ ท่ีส านักงานอัยการสูงสุดเป็นผู้ร่าง ได้มีข้อก าหนดเกี่ยวกับ
การเลิกสัญญาเป็นสิทธิของผู้ว่าจ้างของหน่วยงานราชการที่จะบอกเลิกสัญญาได้ ในกรณีที่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนผิดสัญญาในสาระส าคัญอันเป็นสิทธิตามกฎหมายเอกชนทั่วไปเช่นเดียวกัน 
  ฉะนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่าข้อก าหนดในสัญญาจ้างที่ให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีจะ
เลิกสัญญาได้โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้ผิดสัญญาในสาระส าคัญ ถ้ามีในสัญญาระหว่างเอกชน
กับเอกชนแล้วก็จะท าให้ข้อก าหนดดังกล่าวเป็นโมฆะตามท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น จึงเป็นข้อก าหนดที่
ถือว่าถ้ามีในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน ที่วัตถุประสงค์ของสัญญาไม่เกี่ยวกับการ
จัดท าบริการสาธารณะ เพียงแค่มีจุดเชื่อมโยงกับการบริการสาธารณะที่ซ่ึงยังหาจุดเกาะเกี่ยวไม่
ชัดเจนนัก ก็น่าจะท าให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองและอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครองได้ 
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  1.2  ข้อก าหนดที่ให้อ านาจแก่ผู้ว่าจ้างที่จะสั่งให้ผู้รับจ้างท างานพิเศษเพิ่มเติมได้ แม้
ไม่ได้ระบุไว้ในสัญญาจ้าง 
  ข้อก าหนดดังกล่าวนี้ เกิดขึ้นในการที่หน่วยงานปกครองว่าจ้างให้เอกชนสร้าง
ถาวรวัตถุของรัฐเช่นเดียวกันกับข้อ 1.1 แต่ไม่สามารถจัดสัญญาดังกล่าวนี้เป็นสัญญาทางปกครอง
ในความหมายตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีทางปกครอง 
พ.ศ. 2542 และก็ไม่สามารถจัดเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ที่เกี่ยวกับการให้เอกชนเข้าร่วม
หรือจัดท าบริการสาธารณะ ดังนั้น ศาลปกครองจึงจ าเป็นต้องพิจารณาข้อก าหนดในสัญญาว่าฝ่าย
ปกครองได้ใช้อ านาจเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจนท าลายหลักความเสมอภาคในการท าสัญญา
หรือไม ่
  สัญญาจ้าง ท้ายระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีที่ก าหนดเกี่ยวกับการเพิ่มเติมและแก้ไข
งานยังก าหนดแต่เพียงว่า ผู้ว่าจ้างมีสิทธิที่จะท าการแก้ไขเพิ่มเติมหรือลดงานจากแบบรูปและ
รายละเอียดตามสัญญาได้ทุกอย่างโดยไม่ต้องเลิกสัญญานี้ การเพิ่มเติมหรือการลดงานจะต้องคิด
และตกลงราคากันใหม่ และถ้าจะต้องเพิ่มหรือลดเงินหรือยืดเวลาออกไปอีกก็จะได้ตกลง ณ บัดนั้น 
(ข้อ 18 สัญญาจ้าง ท้ายระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี) หรือกรณีสัญญาจ้างออกแบบของหน่วย
ราชการ ท่ีส านักงานอัยการสูงสุดก็ไม่มีข้อก าหนดเกี่ยวกับการเพิ่มเติมงานพิเศษนอกเหนือสัญญา
แต่อย่างใด หรือกรณีแบบสัญญาจ้างควบคุมงานก่อสร้างของหน่วยราชการ ส านักงานอัยการสูงสุด
ก็เช่นกันไม่มีข้อก าหนดดังกล่าว หรือสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันนั้น โดยมากแล้วจะ
ก าหนดการแก้ไขเพิ่มเติมสัญญา ในท านองเดียวกันคือเช่นเดียวกันกับสัญญาจ้างท้ายระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรี จากตัวอย่างท่ีกล่าวมาข้างต้นเห็นว่า ในการเพิ่มเติมงานที่ไม่ได้ก าหนดในสัญญาไม่
สามารถท าได้ และถ้าจะเพ่ิมเติมงานในสัญญาก็ต้องตกลงกันใหม่รวมท้ังราคาส่วนที่เพิ่มเติมด้วย 
อันค านึงถึงหลักเสรีภาพและเสมอภาคในการท าสัญญา การแสดงเจตนาจะส่ังให้ผู้รับจ้างท างาน
พิเศษอ่ืนเพิ่มเติมเปล่ียนไปจากการที่ตกลงกันในสัญญาหาได้ไม่ 
  ฉะนั้น การก าหนดข้อก าหนดในสัญญาที่ให้อ านาจแก่ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นฝ่ายปกครองมี
อ านาจส่ังผู้รับจ้างให้ท างานพิเศษเพิ่มเติมได้ แม้ไม่ได้ระบุไว้ในสัญญา ถือว่าเป็นข้อก าหนดใน
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในทางแพ่งท่ัวไป ถ้ามีข้อก าหนดดังกล่าวไว้ในสัญญาที่ท ากัน
ระหว่างเอกชนกับเอกชน ผู้ศึกษาเห็นว่าน่าจะท าให้ข้อก าหนดนั้นตกเป็นโมฆะ และถ้ามีข้อก าหนด
ดังกล่าวนี้อยู่ในสัญญาจ้างท าของระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนนั้น แม้มีเพียงข้อเดียวในสัญญาก็
จะส่งผลให้สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง โดยไม่ต้องค านึงว่าวัตถุประสงค์ของสัญญาจะ
เกี่ยวกับการบริการสาธารณะหรือไม่ เพราะเหตุว่า ถ้าสัญญาจ้างท าของดังกล่าวมีวัตถุประสงค์
เกี่ยวกับการจัดท าบริการสาธารณะแล้วก็ไม่ต้องพิจารณาข้อก าหนดในสัญญาแต่อย่างใด 
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ตัวอย่างเช่น กรมทางหลวงชนบทท าสัญญาจ้างผู้รับเหมาให้ท าถนน สัญญาดังกล่าวก็เป็นสัญญาจัด
ให้มีส่ิงสาธารณูปโภค ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ถ้ายกตัวอย่างเพิ่มอีก สมมติว่าบริษัท A เปน็ผู้รับเหมาท าถนนแต่ไม่มีวัสดุ เช่น 
ปูน หิน ทราย เหล็ก เป็นต้น ท าให้กรมทางหลวงชนบทต้องซ้ือวัสดุดังกล่าวกับบริษัท B เช่นนี้ 
สญัญาซือ้ขายระหว่างกรมทางหลวงชนบทกับบริษัท B ที่ท าสญัญา ซ้ือวัสดุเพื่อมาใช้ในการจัดท า
บริการสาธารณะ ไม่ท าให้เป็นสัญญาทางปกครองขึ้นมาได้ อย่างไรก็ตาม ถ้าสัญญาซ้ือขายดังกล่าว
มีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เช่น ข้อก าหนดที่ว่ากรมทางหลวง
ชนบทมีสิทธิเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว โดยบริษัท B ไม่ผิดสญัญาในสาระส าคัญ เช่นนี้สัญญาดังกล่าว
ย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง เป็นต้น 
  1.3  ข้อก าหนดสัญญาแบบปรับราคาได้ (ค่า k) 
  สัญญาจ้างที่ฝ่ายปกครองท ากับเอกชนมักจะก าหนดให้สัญญาเป็นสัญญาแบบปรับ
ราคาได้ (ค่า k) นั้น โดยใช้แนบท้ายสัญญาจ้างก่อสร้าง ซ่ึงจะขอกล่าวถึงเงื่อนไข หลักเกณฑ์ ประเภท
งานก่อสร้าง สูตรและวิธีการค านวณที่ใช้กับสัญญาแบบปรับราคาได้ ดังนี้ 
  สัญญาแบบปรับราคาได้ ใช้ได้ทั้งในกรณีเพิ่มหรือลดค่างานจากค่างานเดิมตามสัญญา 
เมื่อดัชนีราคาซ่ึงจัดท าขึ้นโดยกระทรวงพาณิชย์มีการเปล่ียนแปลงสูงขึ้นหรือลดลงจากเดิมขณะเมื่อ
วันเปิดซองประกวดราคา ส าหรับกรณีจัดจ้างโดยวิธีอ่ืนให้ใช้วันเปิดซองราคาแทน การขอเงินเพ่ิม
เป็นหน้าที่ของผู้รับจ้างที่จะต้องเรียกร้องภายในก าหนด 90 วัน นับแต่วันที่ผู้รับจ้างส่งมอบงานงวด
สุดท้าย หากพ้นก าหนดนี้แล้วผู้รับจ้างไม่มีสิทธิที่จะเรียกร้องเงินเพ่ิมค่างานจากผู้ว่าจ้างได้อีก และ
ในกรณีลดค่างานให้ผู้ว่าจ้างท่ีเป็นคู่สัญญาเรียกคืนจากผู้รับจ้างโดยเร็ว หรือให้หักค่างานของงวด
ต่อไป หรือให้เบิกเงินจากหลักประกันสัญญาแล้วแต่กรณี และการพิจารณาค านวณเงินเพ่ิมหรือลด 
และการจ่ายเงินเพ่ิมหรือเรียกเงินคืนจากผู้รับจ้างตามเงื่อนไขของสัญญาแบบปรับราคาได้ ต้อง
ได้รับการตรวจสอบและเห็นชอบจากส านักงบประมาณและให้ถือการพิจารณาวินิจฉัยของส านัก
งบประมาณเป็นที่สุด 
  ในการพิจารณาเพิ่มหรือลดค่างานจ้างเหมาก่อสร้างให้ค านวณตามสูตร P = (PO) x 
(K) โดยก าหนดให ้P คือ ราคาค่างานต่อหน่วยหรือราคาค่างานเป็นงวดที่จะต้องจ่ายให้ผู้รับจ้าง PO 
คือ ราคาค่างานต่อหน่วยที่ผู้รับจ้างประมูลได้หรือราคาค่างานเปน็งวดที่ระบไุว้ในสญัญาแล้วแต่  
กรณี  K = ESCALATION FACTOR ที่หักด้วยร้อยละ 4 เมื่อต้องเพิ่มค่างานหรือบวกเพิ่มร้อยละ 4 
เมื่อต้องเรียกค่างานคืน ยกตัวอย่างสูตรที่ใช้ในการค านวณส าหรับงานก่อสร้างประเภทอาคาร ใน
กรณีงานก่อสร้างประเภทอ่ืน เช่น การก่อสร้างเขื่อน ต้องใช้สูตรอ่ืน และให้ปรับชื่อรายงานและ
ประเภทงาน ดังนี้ 
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  รายการ   ก่อสร้างอาคาร  
  ประเภทงาน   อาคาร  
  สูตร   K = 0.25 x 0.15It + 0.10ct/co + 0.40mt/mo + 0.10St/So (ส านักงบประมาณ, 2544, 
หน้า 8-14) 
  วิธีการค านวณค่า K จากสตูรตามลักษณะงานนั้นๆ ใหใ้ช้ตัวเลขดัชนีราคา  
วัสดุก่อสร้าง ของกระทรวงพาณิชย์ โดยใช้ฐานของปี 2530 เป็นเกณฑ์ในการค านวณ ส าหรับกรณีที่
มีงานก่อสร้างหลายประเภทรวมอยู่ในสัญญาเดียวกันจะต้องแยกค่างานก่อสร้างแต่ละประเภทให้
ชัดเจนตามลักษณะของงานนั้น และให้สอดคล้องกับสูตรที่ได้ก าหนดไว้ และก าหนดให้ใช้เลข
ทศนิยม 3 ต าแหน่งทุกขั้นตอนโดยไม่มีการปัดเศษ และก าหนดให้ตัวเลขสัมพันธ์ (เปรียบเทียบ) ให้
เป็นผลส าเร็จก่อนแล้วจึงน าผลลัพธ์ไปคูณกับตัวเลขคงท่ีหน้าเลขสัมพันธ์นั้น ให้พิจารณาเงินเพ่ิม
หรือลดราคาค่างาน จากราคาท่ีผู้รับจ้างท าสัญญาตกลงกับผู้ว่าจ้าง เมื่อค่า K ตามสูตรส าหรับงาน
ก่อสร้างนั้นๆ ในเดือนที่ส่งมอบงานมีค่าเปล่ียนแปลงไปจากค่า K ในเดือนที่เปดิซองราคามากกว่า 
ร้อยละ 4 ขึ้นไป โดยน าเฉพาะส่วนที่เกินร้อยละ 4 มาค านวณปรับเพิ่มหรือลดค่างานแล้วแต่กรณี 
โดยไม่น าร้อยละ 4 แรกมาค านวณ ในกรณีที่ผู้ว่าจ้างไม่สามารถท าการก่อสร้างให้แล้วเสร็จตาม
ระยะเวลาในสัญญา ซ่ึงเป็นความผิดของผู้รับจ้าง ค่า K ตามสตูรต่างๆ ที่จะน ามาใช้ ในการค านวณ
ค่างานให้ใช้ค่า K ของ เดือนสดุ ท้ายตามอายุสัญญา หรือค่า K ของเดือนที่สง่มอบงานจริง  
แล้วแต่ ว่าราคาค่า K ตัวใดจะมีค่าน้อยกว่า และการจ่ายเงินแต่ละงวดใหจ่้ายค่าจ้างที่ผู้รับจ้าง  
ท าได้แต่ละงวดตามสญัญา ไปก่อน สว่นค่างานเพ่ิมหรือค่างานลด ลงซ่ึงจะค านวณได้ต่อเมื่อทราบ
ดัชนีราคาวัสดุก่อสร้าง ซ่ึงน ามาค านวณหาค่า K ของเดือนที่สง่มอบงานนั้นๆ เปน็ที่แน่นอนแล้ว 
หลังจากค านวณเงินเพ่ิมได้ให้ขอท าความตกลงเรื่องการเงินกับส านักงบประมาณ 
  จากลักษณะตามท่ีกล่าวมา ค่า K คือ ตัวเลขดัชนีที่ใช้วัดการเปล่ียนแปลงของค่างาน ณ 
ระยะเวลาท่ีผู้รับเหมาก่อสร้างเปิดซองประกวดราคาได้เปรียบเทียบกับระยะเวลาท่ีส่งงานในแต่ละ
งวด โดยมีเงื่อนไขส าคัญว่าจะใช้ค่า K ได้เฉพาะในกรณีที่เอกชนผู้รับเหมารับงานจากฝ่ายปกครอง 
เทา่นั้น และในการท าสัญญาจ้างคู่สัญญาระบุในสัญญาให้ชัดเจนว่าเป็นสัญญาแบบปรับราคาได้ใน
การประกวดราคาจ้างเหมาก่อสร้าง ซ่ึงค่า K ดังกล่าวเกิดจากมาติคณะรัฐมนตรีที่จะใหน้ ามาใช้คูก่ับ 
สญัญาก่อสร้างต่างๆ ในกรณีที่มีความผันผวนของราคา จึงเห็นว่าเป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่
ไม่ค่อยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชน ถ้ารวมกับข้อก าหนดอ่ืนๆ ก็ท าให้สัญญาจ้างดังกล่าวเป็น
สัญญาทางปกครองท่ีอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองได้ 
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  1.4  ข้อก าหนดในสัญญาที่ให้อ านาจแก่หน่วยงานทางปกครองมีสิทธิสั่งให้
เปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขรูปแบบและข้อก าหนดต่างๆ ในเอกสารสัญญาได้ โดยไม่ท าให้สัญญาเป็น
โมฆะ 
  โดยศาลปกครองเห็นว่า ข้อก าหนดดังกล่าวมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 
เพราะเหตุว่าโดยทั่วไปแล้วการแก้ไขข้อก าหนดในสัญญาของฝ่ายปกครองเกิดจากการตกลงของ
คู่สัญญาทั้งฝ่ายปกครองและเอกชน หรือเกิดจากเจตนาร่วมกันของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเสมออัน
เป็นไปตามหลักทั่วไป ตามมาตรา 366 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า ข้อความ
ใด ๆ แห่งสัญญาอันคู่สัญญาแม้เพียงฝ่ายเดียวได้แสดงไว้ว่าเป็นสาระส าคัญอันจะต้องตกลงกันหมด
ทุกข้อนั้น หากคู่สัญญายังไม่ตกลงกันได้หมดทุกข้ออยู่ตราบใด เม่ือกรณีเป็นที่สงสัยท่านนับว่ายัง
มิได้มีสัญญาต่อกัน การที่ได้ท าความเข้าใจกันไว้เฉพาะบางส่ิงบางอย่าง ถึงแม้ว่าจะได้จดลงไว้ก็หา
เป็นการผูกพันไม่ และวรรคสองบัญญัติว่า ถ้าได้ตกลงกันว่าสัญญาอันมุ่งจะท านั้นจะต้องท าเป็น
หนังสือไซร้เม่ือกรณีเป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ท าขึ้นเป็นหนังสือ  
การก าหนดข้อก าหนดเช่นนี้ถ้าอยู่ในสัญญาจ้างที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นเอกชนแล้ว ก็จะท าให้
ข้อก าหนดดังกล่าวนี้เป็นโมฆะ อันเป็นการขัดกับกฎหมายนั่นเอง ท้ังแบบสัญญาจ้างท้ายระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุยังก าหนดไว้ในข้อ 18 เกี่ยวกับการแก้ไขสัญญาแต่เพียงว่า ผู้ว่า
จ้างมีสิทธิที่จะท าการแก้ไขหรือเพิ่มเติมหรือลดงานจากแบบรูปหรือรายการตามสัญญาได้ทุกอย่าง 
โดยไม่ต้องเลิกสัญญา การเพิ่มเติมหรือลดงานจะต้องคิดและตกลงราคากันใหม่ และถ้าจะต้องเพิ่ม
หรือลดเงินหรือยืดเวลาออกไปอีกก็จะได้ตกลง ณ บัดนั้น เห็นได้ว่าแม้เป็นสัญญาแบบที่ทาง
ราชการท าขึ้นก็ยังต้องเคารพหลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดงเจตนา หรือกรณีข้อก าหนดในสัญญา
จ้างท่ีท ากันระหว่างเอกชนกับเอกชนนั้น มีตัวอย่างข้อก าหนดเกี่ยวกับการแก้ไขสัญญา พอสรุปได้
ว่า เช่นก าหนดว่าผู้ว่าจ้างมีสิทธิที่จะแก้หรือเพิ่มเติมสัญญาหรือลดงานจากแบบรูปและรายละเอียด
ตามสัญญาได้ทุกอย่างโดยไม่ต้องเลิกสัญญานี้ การเพิ่มหรือการลดงานจะต้องคิดและตกลงราคากัน
ใหม่ และหากต้องเพิ่มหรือลดเงินหรือยืดหรือลดเวลาท างานก็จะได้ตกลงกัน ณ บัดนั้น หรือก าหนด
ว่าหากผู้ว่าจ้างประสงค์จะท าการแก้ไขเปล่ียนแปลงการก่อสร้าง ผู้ว่าจ้างจะต้องแจ้งให้ผู้รับจ้าง
ทราบเป็นลายลักษณ์อักษร โดยผู้ว่าจ้างออกค่าใช้จ่ายเอง แต่ผู้รับจ้างมีสิทธิที่จะยอมรับ หรือไม่
ยอมรับการแก้ไขเปล่ียนแปลงนั้นๆ โดยค านึงถึงความจ าเป็นและผลเสียหายท่ีอาจเกิดขึ้นเนื่องจาก
การแก้ไขเปล่ียนแปลงดังกล่าว หรือก าหนดว่าการแก้ไขหรือท าการเปล่ียนแปลงสัญญาบางส่วน
หรือทั้งหมดในตอนหนึ่งตอนใดนั้น ให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายลงนามก ากับในส่วนที่มีการแก้ไขหรือ
เปล่ียนแปลงจึงถือว่าการแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงนั้นมีผลผูกพันทั้งสองฝ่าย  (อ าพล เจริญชีวินทร์, 
2549, หน้า 95) 
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  พิจารณาจากข้อก าหนดในการแก้ไขเพิ่มเติมหรือลดงานตามสัญญาจ้างแบบต่างๆ ท่ี
ท ากันระหว่างเอกชนกับเอกชนที่เป็นที่นิยมกันอย่างแพร่หลายนั้น เห็นได้ว่าถ้าสัญญาที่ท ากัน
ระหว่างเอกชนกับเอกชนมีข้อก าหนดที่เกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมสัญญา โดยให้สิทธิแก่ผู้ว่าจ้างมี
สิทธิส่ังให้เปล่ียนแปลงหรือแก้ไขรูปแบบและข้อก าหนดต่างๆ ในเอกสารสัญญาได้แต่เพียงฝ่าย
เดียว โดยไม่ได้ตกลงกับผู้ว่าจ้างหรือให้ผู้รับจ้างยินยอมนั้นข้อก าหนดดังกล่าวนี้ย่อมเป็นโมฆะ 
ส่งผลให้สัญญาจ้างระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนที่มีข้อก าหนดดังกล่าวนี้เป็นข้อก าหนดที่ให้สิทธิ
แก่คู่สัญญาฝ่ายปกครอง ซ่ึงโดยปกติเป็นสิทธิที่ไม่อาจเกิดขึ้นได้ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ใน
กรณีที่ข้อเท็จจริงปรากฏว่าสัญญาจ้างที่มีข้อก าหนดดังกล่าวนี้ไม่เป็นสัญญาประเภทใดเลยตาม
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และไม่มี
วัตถุประสงค์ที่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะ ซ่ึงถ้าไม่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองแล้ว อาจจะมี
ปัญหาว่าสัญญาที่กล่าวมาจะขัดต่อหลักเสรีภาพและความเสมอภาคในการท าสัญญาตามกฎหมาย
แพ่งหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมอีกด้วย ถ้าถือว่าเป็นสัญญา
ทางปกครองกรณีกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมย่อมไม่อาจน ามาใช้ได้เพราะไม่ใช่เรื่อง
ของการผูกนิติสัมพันธ์โดยปกติตามกฎหมายแพ่ง 
  ผู้ศึกษาจึงเห็นว่า ข้อก าหนดในสัญญาที่ให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองมีสิทธิส่ังให้เอกชน
เปล่ียนแปลงหรือแก้ไขรูปแบบและข้อก าหนดต่างๆ ในเอกสารสัญญาได้ โดยไม่ท าให้สัญญาเป็น
โมฆะ แม้มีเพียงข้อเดียวก็เป็นการเพียงพอแล้วที่จะท าให้สัญญาเป็นสัญญาทางปกครอง 
  1.5  ข้อก าหนดในสัญญาที่ให้สิทธิกรรมการตรวจการจ้าง ผู้ควบคุมงาน หรือบริษัทที่
ปรึกษา ที่ผู้ว่าจ้างแต่งตั้งมีอ านาจสั่งให้แก้ไข เปลี่ยนแปลงเพิ่มเติม ตัดทอนซ่ึงงานตามสัญญาได้ 
หากผู้รับจ้างขัดขืนไม่ปฏิบัติตามอาจถูกสั่งให้หยุดกิจการนั้นชั่วคราว โดยความล่าช้าในกรณี
ดังกล่าวผู้รับจ้างไม่อาจถือเป็นเหตุขอขยายวันท าการออกไปได้ 
  ข้อก าหนดที่มีลักษณะคล้ายกับข้อก าหนดดังกล่าวนี้ในสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารที่
เป็นสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันนั้น โดยทั่วไปมักจะก าหนดว่าผู้รับจ้างยินยอมให้ผู้
ว่าจ้างหรือตัวแทนเข้าตรวจอาคารที่ก่อสร้างเป็นครั้งคราวตามโอกาสที่สมควร แต่ผู้ว่าจ้างต้องไม่
ขัดขวางหรือรบกวนการก่อสร้างอันเป็นลักษณะเป็นการตรวจงานที่ว่าจ้าง แต่ไม่พบข้อก าหนดที่
ยอมให้ผู้ว่าจ้างควบคุมงานอันมีลักษณะเหมือนกับข้อก าหนดข้างต้น มีปัญหาท่ีจะพิจารณาใน
ประเด็นดังกล่าวนี้แต่เพียงว่า ผลของการก าหนดข้อก าหนดนี้ในสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชน
ด้วยกันนั้นจะเป็นเช่นไรถ้าหากมีในสัญญา ซ่ึงศาลปกครองได้ให้เหตุผลเป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะ
พิเศษที่ให้เอกสิทธ์ิแก่ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายปกครองโดยไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่งท่ัวไป 
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  ดังนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่ามีประเด็นที่จะต้องศึกษาข้อก าหนดหรือข้อสัญญาดังกล่าวนี้จะมี
ในสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันที่ท าสัญญาจ้างต่างๆ ได้หรือไม่ โดยจะพิจารณาจาก
กฎหมายสองฉบับ คือ พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 และ พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 เพราะเหตุว่า เอกชนสามารถตกลงท าสัญญาและก าหนดข้อสัญญา
ได้ตามแต่เจตนาของคู่สัญญา แต่สัญญาหรือข้อก าหนดในสัญญานี้ต้องไม่เป็นการต้องห้ามชัดแจ้ง
โดยกฎหมาย เป็นการพ้นวิสัย หรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ถ้าฝ่าฝืนทั้งสามกรณีดังกล่าวนี้ก็จะท าให้ข้อสัญญานั้นเป็นโมฆะ 
  กฎหมายว่าด้วยคุ้มครองผู้บริโภค มาตรา 3 ไม่ได้บัญญัตินิยามค าว่าข้อสัญญาแต่ได้
นิยามค าว่า “สัญญา” “ผู้บริโภค” “ผู้ประกอบธุรกิจ” “ขาย” “สินค้า” และ “บริการ” ดังนี้ 
  สัญญา หมายความว่า ความตกลงกันระหว่างผู้บริโภคและผู้ประกอบธุรกิจเพื่อซ้ือ
และขายสินค้า หรือให้และรับบริการ 
  ผู้บริโภค หมายความว่า ผู้ซ้ือหรือผู้ได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจ หรือผู้ซ่ึงได้รับ
การเสนอหรือการชักชวนจากผู้ประกอบธุรกิจเพื่อให้ซ้ือสินค้าหรือรับบริการ และหมายความ
รวมถึงผู้ใช้สินค้าหรือผู้ได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจโดยชอบ แม้มิได้เป็นผู้เสียค่าตอบแทนก็
ตาม 
  ผู้ประกอบธุรกิจ หมายความว่า ผู้ขาย ผู้ผลิตเพ่ือขาย ผู้ส่ังหรือผู้น าเข้ามาใน
ราชอาณาจักรเพ่ือขาย หรือผู้ซ้ือเพื่อขายต่อซ่ึงสินค้า หรือผู้ให้บริการ และหมายความรวมถึง
ผู้ประกอบการโฆษณาด้วย 
  สินค้า หมายความว่า ส่ิงของท่ีผลิตหรือมีไว้เพ่ือขาย  
  บริการ หมายความว่า การรับจัดท าการงาน การให้สิทธิใดๆ หรือการให้ใช้หรือให้
ประโยชน์ในทรัพย์สินหรือกิจการใดๆ โดยเรียกค่าตอบแทนเป็นเงินหรือผลประโยชน์อ่ืน แต่ไม่
รวมถึงการจ้างแรงงานตามกฎหมายแรงงาน 
  ผู้ศึกษาเห็นว่า ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ส่วนที่ 2 ทวิ ได้
บัญญัติให้มีการคุ้มครองผู้บริโภคในด้านสัญญา ซ่ึงในเรื่องเกี่ยวกับข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมต่อ
ผู้บริโภคหรือท าให้ผู้บริโภคเสียเปรียบนั้น กฎหมายให้คณะกรรมการว่าด้วยสัญญามีอ านาจ
ประกาศก าหนดประเภทธุรกิจที่ควบคุมสัญญา ส าหรับข้อก าหนดในสัญญาก่อสร้างนั้นยังไม่มี
ประกาศดังกล่าว และคณะกรรมการว่าด้วยสัญญายังมีอ านาจประกาศข้อสัญญาที่จ าเป็นต้องมีและ
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในธุรกิจที่ควบคุมสัญญา เมื่อคณะกรรมการว่าด้วยสัญญายังไม่ได้ประกาศ
ประเภทธุรกิจที่เกี่ยวกับสัญญาก่อสร้างก็ไม่จ าต้องพิจารณาข้อสัญญาที่จ าเป็นต้องมีและข้อสัญญาที่
ไม่เป็นธรรมในธุรกิจที่ควบคุมสัญญา 
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  อย่างไรก็ตาม กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม มาตรา 4 ได้บัญญัตินิยามค าว่า 
“ข้อสัญญา” “ผู้บริโภค” และ “ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ” ดังนี้ 
  ข้อสัญญา หมายความว่า ข้อตกลง ความตกลง และความยินยอม รวมทั้งประกาศและ
ค าแจ้งความเพื่อยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดด้วย 
  ผู้บริโภค หมายความว่า ผู้เข้าท าสัญญาในฐานะผู้ซ้ือ ผู้เช่า ผู้เช่าซ้ือ ผู้กู้ ผู้เอาประกันภัย 
หรือผู้เข้าท าสัญญาอ่ืนใดเพื่อให้ได้มาซ่ึงทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อ่ืนใดโดยมีค่าตอบแทน 
ทั้งนี้ การเข้าท าสัญญานั้นต้องเป็นไปโดยมิใช่เพื่อการค้า ทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อ่ืนใดนั้น 
และให้หมายความรวมถึงผู้เข้าท าสัญญาในฐานะผู้ค้ าประกันของบุคคลดังกล่าวซ่ึงมิได้กระท าเพื่อ
การค้าด้วย 
  ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ หมายความว่า ผู้เข้าท าสัญญาในฐานะผู้ขาย ผู้ให้
เช่า ผู้ให้เช่าซ้ือ ผู้ให้กู้ ผู้รับประกันภัย หรือผู้เข้าท าสัญญาอ่ืนใดเพื่อจัดให้ซ่ึงทรัพย์สิน บริการ หรือ
ประโยชน์อ่ืนใด ทั้งนี้ การเข้าท าสัญญานั้นต้องเป็นไปเพื่อการค้า ทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์
อ่ืนใดนั้นทางค้าปกติของตน 
  สัญญาจ้างท าของท่ีจะได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม
นั้น ต้องพิจารณาว่าผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างนั้นเป็นผู้บริโภคหรือไม่ และผู้ว่าจ้างเป็นผู้ประกอบการ
ธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพหรือไม่ เห็นว่าข้อก าหนดที่ให้สิทธิแก่ผู้ว่าจ้างหรือตัวแทนมีอ านาจส่ังให้
แก้ไข เปล่ียนแปลงเพิ่มเติม ตัดทอนซ่ึงงานตามสัญญาได้ หากผู้รับจ้างขัดขืนไม่ปฏิบัติตามอาจถูก
ส่ังให้หยุดกิจการนั้นชั่วคราว โดยความล่าช้าในกรณีดังกล่าวผู้รับจ้างไม่อาจถือเป็นเหตุขอขยายวัน
ท าการออกไปได้ เช่น กรณีสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารชุด ผู้รับจ้างอาจจะเป็นผู้บริโภคในความหมาย
ที่ว่า ผู้เข้าท าสัญญาอ่ืนใดเพื่อให้ได้ประโยชน์อ่ืนใดโดยมีค่าตอบแทน และผู้ว่าจ้างอาจเป็นผู้
ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพในความหมายที่ว่า ผู้เข้าท าสัญญาอ่ืนใดเพื่อจัดให้ซ่ึงประโยชน์อ่ืน
ใด และการเข้าท าสัญญาของผู้ว่าจ้างก็เพื่อการค้าก็คือการขายห้องชุดนั้นเอง และสัญญาที่จะได้รับ
การคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้นั้นจะต้องเป็นสัญญาซ่ึงมี
ข้อสัญญาที่ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจได้เปรียบผู้บริโภคเกินสมควร โดยจะแยกพิจารณาเป็น 2 กรณี คือ 
  กรณีแรก หลักเกณฑ์การพิจารณาข้อตกลงท่ีท าให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเกิน
สมควร ลักษณะของข้อตกลงท่ีอาจถือได้ว่าท าให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีฝ่ายหนึ่ง ข้อก าหนดที่มี
ลักษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าวิญญูชนจะพึงคาดหมายได้
ตามปกติแล้ว เป็นข้อตกลงท่ีอาจถือได้ว่าท าให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง อย่างไรก็ดีข้อก าหนด
ในสัญญานั้นที่ท าให้คู่สัญญาได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ต้องเป็นกรณีที่การได้เปรียบนั้นจะต้อง
เป็นการเกินสมควรด้วย โดยจะต้องพิจารณาจากความสุจริต อ านาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ 
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ความรู้ความเข้าใจ  ความสันทัดชัดเจน ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฏิบัติ ทางเลือกอย่างอ่ืน และ
ทางได้เสียทุกอย่างของคู่สัญญาตามสภาพท่ีเป็นจริง ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น เวลาและ
สถานที่ในการท าสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา การรับภาระที่หนักกว่ามากของคู่สัญญาฝ่าย
หนึ่งเม่ือเปรียบเทียบกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ดังนั้น การก าหนดข้อสัญญาดังกล่าวข้างต้นอาจมีได้
ในสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชน โดยไม่ท าให้ข้อก าหนดในสัญญานั้นเป็นโมฆะ แต่น่าจะท าให้
ข้อสัญญานั้นได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม อาจจะเป็นข้อ
ก าหนดให้สิทธิแก่ผู้ว่าจ้างเรียกร้องหรือก าหนดให้ผู้รับจ้างต้องรับภาระเพ่ิมขึ้นมากกว่าภาระที่
เป็นอยู่ในเวลาท าสัญญาอันเป็นลักษณะคล้ายกับการควบคุมให้ปฏิบัติตามสัญญา ท าให้เป็น
ข้อก าหนดที่ผู้ว่าจ้างได้เปรียบผู้รับจ้างเกินสมควร 
  จึงเห็นว่า ข้อก าหนดในสัญญาที่กล่าวมานี้มีลักษณะที่ค่อนข้างพิเศษอยู่บ้าง สัญญาจ้าง
ที่ท าระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนและได้ตกลงข้อก าหนดนี้ไว้ในสัญญา ก็อาจท าให้สัญญานั้นมี
ลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองได้ ถ้ามีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะค่อนข้างพิเศษอยู่หลาย
ข้อก าหนดและแต่ละข้อมีลักษณะไม่เด่น ชัดแต่ได้พิจารณาหลายๆ ข้อก าหนดที่มีลักษณะดังกล่าว
รวมกัน 
  1.6  ข้อก าหนดในสัญญาที่ว่า หากในสัญญาไม่ได้ก าหนดไว้ถึงอัตราค่าจ้างที่จะ
น ามาใช้ส าหรับงานพิเศษหรืองานที่เพิ่มขึ้น ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างจะได้ตกลงกันที่ก าหนดอัตราหรือ
ราคา รวมทั้งการขยายระยะเวลา (ถ้าม)ี กันใหม่ ในกรณีที่ตกลงกันไม่ได้ผู้ว่าจ้างจะก าหนดอัตราจ้าง
หรือราคาตายตัวตามแต่ผู้ว่าจ้างจะเห็นว่าเหมาะสมและถูกต้อง ผู้รับจ้างจะต้องปฏิบัติงานตามค าส่ัง
ของผู้ว่าจ้าง 
  จากการศึกษาพบว่า การก าหนดข้อก าหนดในสัญญาในกรณีเช่นเดียวกันนี้ทั้งสัญญา
แบบของฝ่ายปกครองและเอกชนนั้นได้ก าหนดไว้ เช่น แบบสัญญาจ้างตามระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรี ก าหนดว่าการเพิ่มเติมหรือลดงานจะต้องตกลงราคากันใหม่ และถ้าจะต้องเพิ่มหรือ
ลดเงินหรือยืดเวลาออกไปอีกก็จะตกลง ณ บัดนั้น สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารแบบมาตรฐานของ
ส านักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคก าหนดไว้ท านองเดียวกัน และไม่ปรากฎว่าสัญญาจ้าง
ระหว่างเอกชนด้วยกันนั้นก าหนดข้อความดังกล่าวนี้เลย เพราะเหตุว่าข้อก าหนดดังกล่าวนี้คู่สัญญา
ฝ่ายปกครองสามารถที่จะส่ังให้ผู้รับจ้างฝ่ายเอกชนท าตามที่ผู้ว่าจ้างเห็นว่าเหมาะสมและถูกต้อง แต่
ในตอนแรกจะเปิดโอกาสให้ผู้ว่าจ้างกับผู้วรับจ้างตกลงกันก็ตาม อันแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิของผู้
ว่าจ้างซ่ึงเป็นฝ่ายเอกชน และเป็นข้อก าหนดที่ไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่ง ถ้าในกรณีที่สัญญา
จ้างท่ีมีข้อก าหนดข้างต้น แต่วัตถุประสงค์ของสัญญาไม่ใช่จัดท าบริการสาธารณะ เห็นว่า 
ข้อก าหนดในสัญญาที่ว่าหากในสัญญาไม่ได้ก าหนดไว้ถึงอัตราค่าจ้างท่ีจะน ามาใช้ส าหรับงานพิเศษ
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หรืองานที่เพิ่มขึ้น ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างจะได้ตกลงกันที่จะก าหนดอัตราหรือราคา รวมท้ังการขยาย
ระยะเวลา (ถ้ามี) กันใหม่ ในกรณีที่ตกลงกันไม่ได้ผู้ว่าจ้างจะก าหนดอัตราจ้างหรือราคาตายตัว
ตามแต่ผู้ว่าจ้างจะเห็นว่าเหมาะสมและถูกต้อง ผู้รับจ้างจะต้องปฏิบัติงานตามค าส่ังของผู้ว่าจ้าง มี
ลักษณะที่ค่อนข้างพิเศษอยู่บ้าง แต่ไม่เด่นชัดมากนัก ถ้าพิจารณารวมกันหลายๆ ข้อก าหนดที่มี
ลักษณะเช่นเดียวกัน สัญญาจ้างอาจมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองได้ ทั้งนี้พิจารณาท านอง
เดียวกันกับข้อ 1.5 
  อนึ่ง สมควรกล่าวไว้ด้วยว่า กรณีสัญญาจ้างงานในหน่วยงานทางปกครอง เช่น 
พนักงานราชการ ลูกจ้างช่ัวคราว ลูกจ้างประจ า เป็นต้น ศาลปกครองได้วินิจฉัยว่าสัญญาจ้างงาน
ดังกล่าวเหล่านี้ จะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้นพอสรุปได้ว่า ขึ้นอยู่กับการมีส่วนร่วมในการ
ด าเนินกิจการบริการสาธารณะ ยกตัวอย่างเช่น ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 545/2546 ที่วินิจฉัยว่า ข้อ
พิพาทในคดีนี้เป็นเรื่องการโต้แย้งเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ฟ้องคดีซ่ึงเป็นลูกจ้างส่วนราชการ
ที่เกี่ยวข้องกับภารกิจให้บริการทางการศึกษาของสถาบันราชภัฏสวนดุสิต จึงถือได้ว่าสัญญาจ้าง
ระหว่างสถาบันราชภัฏสวนดุสิตกับผู้ฟ้องคดีเป็นสัญญาที่ให้เอกชนเข้าด าเนินงานหรือเข้าร่วม
ด าเนินงานบริการสาธารณะอันเป็นสัญญาทางปกครอง ผู้ศึกษาเห็นว่า การน าแนวคิดเกี่ยวกับการมี
ส่วนร่วมในการด าเนินการบริการสาธารณะมาปรับใช้นั้น ยังให้ค าตอบไม่ชัดเจนมากนัก การมีส่วน
ร่วมในการด าเนินการบริการสาธารณะมีจุดเริ่มต้นและส้ินสุดเมื่อใด ซ่ึงท าให้ไม่แน่นอนในกรณีที่
จะฟ้องคดีในเรื่องเขตอ านาจศาล และในทางปฏิบัติก็เป็นที่ยอมรับได้ยาก ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่
ลูกจ้างตามสัญญาจ้างคนหนึ่งท างานสองต าแหน่งแตกต่างกันคนละช่วงเวลา ต าแหน่งหนึ่งได้รับ
การยอมรับว่ามีความเกี่ยวข้องกับการด าเนินการบริการสาธารณะ ส่วนอีกต าแหน่งหนึ่งไม่ได้รับ
การยอมรับ หากเกิดปัญหาขึ้นจะต้องฟ้องยังศาลสองศาล ดังนั้น ลักษณะที่เป็นการแบ่งแยกเขต
อ านาจศาลไม่ได้ขึ้นอยู่กับกิจกรรมที่ท าแต่ขึ้นอยู่กับหน่วยงานที่เจ้าหน้าที่สังกัดว่าเป็นหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเป็นหน่วยงานทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม ไม่ว่าเจ้าหน้าที่ตามสัญญาจ้าง
นั้นจะมีต าแหน่งใดก็ตาม หรือสัญญาจ้างที่ไม่เกี่ยวกับการด าเนินการบริการสาธารณะดังกล่าวถ้ามี
ข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ สัญญาจ้างงานของฝ่ายปกครองก็มี
ลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองได้ 
 2. สัญญาทุน 
 จากค าวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาทุนนั้น มีสองกรณี คือ สัญญารับ
นักศึกษา กับสัญญาให้ข้าราชการลาศึกษา ในที่นี้จะขอกล่าวถึงเฉพาะสัญญาที่ให้ข้าราชการลา
ศึกษา และข้อก าหนดในสัญญาที่มักจะก าหนดไว้ในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของ
รัฐ ซ่ึงไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่งท่ัวไปนั้น ได้แก่ ข้อก าหนดในสัญญาให้อ านาจแก่หน่วยงาน
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ทางปกครองในการเรียกตัวผู้ลาศึกษาต่อกลับประเทศได้ ไม่ว่ากรณีใดๆ ข้อก าหนดในสัญญาให้
อ านาจแก่หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นคู่สัญญา สามารถใช้ดุลพินิจในการระงับการให้ทุนหรือ
เงินเดือนหรือหักเงินเพ่ิมอ่ืนใด ข้อก าหนดในสัญญาให้อ านาจแก่หน่วยงานทางปกครองหักหนี้ผู้ที่
ลาศึกษาจะต้องช าระตามสัญญาจากบ าเหน็จบ านาญ และหรือเงินอ่ืนใดที่ผู้ลาศึกษาได้รับจากทาง
ราชการ ข้อก าหนดให้ผู้ลาศึกษากลับมารับราชการตามระยะเวลาท่ีก าหนดในสัญญา ข้อก าหนด
จ ากัดสิทธิผู้ลาศึกษาไม่ว่าจะเป็นกรณีลาออกจากราชการ หรือโอนสังกัด หรือการบอกเลิกสัญญา
นั้นไม่อาจกระท าได้ทั้งส้ิน แสดงให้เห็นว่าคู่สัญญาฝ่ายข้าราชการที่ลาศึกษาอยู่ภายใต้อ านาจของ
หน่วยงานทางปกครอง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544) 
 อย่างไรก็ตาม ในกรณีเดียวกันนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลได้
วินิจฉัยในค าวินิจฉัยที่ 25/2545 โดยได้วางหลักเรื่องสัญญาลาศึกษาของข้าราชการว่า เป็นสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์ของสัญญา คือ การให้ผู้ลาศึกษากลับมาด าเนินการหรือมีส่วนร่วมในการด าเนินการ
บริการสาธารณะอันเป็นเรื่องของการจัดการศึกษา จะเห็นได้ว่า เหตุผลในการวินิจฉัยว่าเป็นสัญญา
ทางปกครองของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลนี้ ต่างจากที่ผู้ศึกษากล่าวมา
ข้างต้นซ่ึงจะเน้นข้อก าหนดในสัญญาเป็นส าคัญ เป็นวัตถุประสงค์ที่มุ่งให้ผู้ลาศึกษากลับมา
ด าเนินการหรือมีส่วนร่วมในการด าเนินการบริการสาธารณะ ดังนั้น หลักในการวินิจฉัยว่า สัญญา
ลาศึกษาของข้าราชการเป็นสัญญาทางปกครองโดยไม่ต้องพิจารณาข้อก าหนดใดในสัญญาที่ให้เอก
สิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครอง ส่งผลให้ผู้ศึกษาจ าต้องวิเคราะห์กรณีดังกล่าวเป็นประเด็น คือ ข้าราชการที่ลา
ศึกษาเองก็ยังเป็นข้าราชการที่มีส่วนร่วมในการด าเนินการบริการสาธารณะเช่นเดิม เพียงแต่ลา
ศึกษาเท่านั้น กรณีเป็นที่น่าคิดว่าหากสัญญาทุนหรือสัญญาลาศึกษาของข้าราชการที่ไม่มีข้อก าหนด
ให้ผู้ลาศึกษาหรือผู้รับทุนกลับมารับราชการภายในเวลาท่ีก าหนดแล้ว สัญญาลาศึกษาดังกล่าวจะ
เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ เมื่อไม่มีข้อก าหนดดังกล่าวสัญญาก็ไม่มีวัตถุให้ผู้ลาศึกษากลับมา
ด าเนินการหรือมีส่วนร่วมในการด าเนินการบริการสาธารณะก็ไม่ใช่สัญญาทางปกครอง ตามค า
วินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 25/2545 แต่อย่างไรก็ตามผู้ศึกษาเห็นว่า แม้ไม่มีข้อก าหนด
ดังกล่าวแต่ยังมีข้อก าหนดอ่ืนๆ อีกตามท่ีกล่าวมาข้างต้น อย่างเช่น ข้อก าหนดในสัญญาให้อ านาจแก่
หน่วยงานทางปกครองในการเรียกตัวผู้ลาศึกษาต่อกลับประเทศได้ ไม่ว่ากรณีใดๆ ข้อก าหนดใน
สัญญาให้อ านาจแก่หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นคู่สัญญา สามารถใช้ดุลพินิจในการระงับการให้
ทุนหรือเงินเดือนหรือหักเงินเพ่ิมอ่ืนใด ข้อก าหนดในสัญญาให้อ านาจแก่หน่วยงานทางปกครองหัก
หนี้ผู้ที่ลาศึกษาจะต้องช าระตามสัญญาจากบ าเหน็จบ านาญ และหรือเงินอ่ืนใดที่ผู้ลาศึกษาได้รับจาก
ทางราชการ ข้อก าหนดให้ผู้ลาศึกษากลับมารับราชการตามระยะเวลาท่ีก าหนดในสัญญา ข้อก าหนด
จ ากัดสิทธิผู้ลาศึกษาไม่ว่าจะเป็นกรณีลาออกจากราชการ หรือโอนสังกัด หรือการบอกเลิกสัญญา
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นั้นไม่อาจกระท าได้ทั้งส้ิน เพราะเหตุว่า ตัวผู้ลาศึกษาเองก็ยังเป็นข้าราชการอยู่ และเงินทุนที่
หน่วยงานทางปกครองให้เป็นทุนเพ่ือใช้ในการศึกษานั้นก็มาจากภาษีประชาชน ทั้งข้อก าหนดต่างๆ 
นี้ ก็เป็นข้อก าหนดที่ให้เอกสิทธ์ิแก่หน่วยงานทางปกครองเป็นอย่างมากที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทาง
แพ่งท่ัวไป ทั้งสัญญาที่บริษัทเอกชนให้ทุนกับพนักงานของบริษัทไปศึกษาต่อยังก าหนดแต่เพียงว่า
ให้ศึกษาให้จบภายในหลักสูตร ถ้าไม่จบระยะเวลาท่ีเหลือผู้รับทุนต้องเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายเอง เป็น
ต้น ดังนั้นข้อก าหนดที่พบในสัญญาลาศึกษาของข้าราชการที่กล่าวมาข้างต้นนั้น โดยมากแล้ว
หน่วยงานทางปกครองจะก าหนดไว้เช่นเดียวกัน ซ่ึงถ้ามีข้อเดียวเป็นการเพียงพอแล้วที่จะท าให้
สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง หรือบางหน่วยงาน เช่น กระทรวงกลาโหมมักจะก าหนด
ข้อก าหนดเพิ่ม คือ ข้อก าหนดที่จ ากัดสิทธิผู้ลาศึกษากรณีลาออกจากราชการ หรือโอนสังกัด หรือ
การบอกเลิกสัญญานั้นไม่อาจกระท าได้ทั้งส้ิน แต่อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดกลับมอง
วัตถุประสงค์ของสัญญาเป็นหลัก เช่น วินิจฉัยว่าสัญญารับทุนการศึกษาตามหลักสูตรประกาศณีย
บัตรบัณฑิตตามโครงการเพิ่มประสิทธิภาพการบริหารจัดการกองทุนหมู่บ้านและชุมชนเมือง ไม่ใช่
สัญญาทางปกครอง เนื่องจากข้อก าหนดในสัญญาไม่ได้ระบุว่าเมื่อส าเร็จการศึกษาแล้ว ผู้รับทุนต้อง
เข้าไปจัดท าบริการสาธารณะอย่างใดอย่างหนึ่งของหมุ่บ้านหรือชุมชน สัญญาดังกล่าวจึงไม่ใช่
ลักษณะสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 545/2547) เป็นต้น 

ปัญหาการใช้เกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐตาม
สัญญาของฝ่ายปกครองต่างๆ  

 ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ จะขอกล่าวเฉพาะสัญญาที่เกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธ์ิใน
สังหาริมทรัพย์ เฉพาะสัญญาซ้ือขายและสัญญาที่แสวงหาประโยชน์ต่ออหังสาริมทรัพย์ เฉพาะ
สัญญาเช่า โดยเฉพาะสัญญาเช่าตามพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 โดยจะแยกพิจารณา ดังนี้ 
 1.  สัญญาซ้ือขายของทางราชการ  
 โดยที่หน่วยงานของรัฐจะท าสัญญาซ้ือขายต้องตกอยู่ในบังคับของระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และระเบียบดังกล่าวได้ก าหนด การซ้ือ หมายความว่า 
การซ้ือพัสดุทุกชนิดทั้งที่มีการติดตั้งการทดลองและการบริการที่เกี่ยวเนื่องอ่ืนๆ แต่ไม่รวมถึงการ
จัดหาพัสดุในลักษณะการจ้าง การพัสดุ หมายความว่า การจัดท าเอง การซ้ือ การจ้าง การจ้างท่ี
ปรึกษา การจ้างออกแบบและควบคุมงาน การแลกเปล่ียน การเช่า การควบคุม การจ าหน่าย และการ
ด าเนินการอ่ืนๆ ท่ีก าหนดไว้ในระเบียบนี้ และพัสดุหมายความว่าวัสดุ ครุภัณฑ์ ท่ีดิน และ
ส่ิงก่อสร้างท่ีก าหนดไว้ในหนังสือการจ าแนกประเภทรายจ่ายตามงบประมาณของส านัก
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งบประมาณ หรือการจ าแนกประเภทรายจ่ายตามสัญญาเงินกู้จากต่างประเทศ พิจารณาจาก
ข้อก าหนดของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แล้วจะเห็นได้ว่า สัญญาซ้ือ
สังหาริมทรัพย์ของหน่วยงานทางปกครอง เข้าอยู่ในขอบเขตค านิยามของค าว่าการพัสดุ ซ่ึงสัญญา
ซ้ือสังหาริมทรัพย์ก็จะต้องตกอยู่ภายใต้ระเบียบดังกล่าวนี้อย่างเคร่งครัด 
 ตามค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดนั้น โดยหลักแล้วสัญญาซ้ือขาย เช่น วัสดุ อุปกรณ์
ส านักงานของฝ่ายปกครอง ไม่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง เช่นสัญญาซ้ือขายเครื่องบันทึกข้อมูล
ตรวจสอบหัวใจเพื่อใช้ในศูนย์หัวใจสิริกิติ์ ของมหาวิทยาลัยมหิดล (ค าส่ังศาลปกครองท่ี 94/2545 
และที่ 101/2545) ผู้ศึกษาเห็นว่าถ้าสัญญาซ้ือขายตามท่ีกล่าวมานี้มีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ แล้วสัญญาดังกล่าวย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจากฝ่าย
ปกครองก็ไม่ได้ก าหนดข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ ท าให้ศาลปกครองเองได้วินิจฉัยในคดีต่อๆ มา 
โดยวินิจฉัยว่า สัญญาซ้ือขายติดตั้งเครื่องคอมพิวเตอร์ และอุปกรณ์การประมวลผลในโรงพยาบาล
ของรัฐ เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เป็นการซ้ือเครื่องมือส าคัญที่จ าเป็นต่อการจัดท าบริการ
สาธารณะด้านการแพทย์ให้บรรลุผล และเป็นประโยชน์โดยตรงต่อประชาชนที่มาใช้บริการ สัญญา
ดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 726/2547) แต่เคยมีค าวินิจฉัยของ
ศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยว่าสัญญาซ้ือขายเครื่องคอมพิวเตอร์พร้อมอุปกรณ์ระหว่างเอกชนกับ
ส านักงานตรวจเงินแผ่นดินเป็นสัญญาซ้ือขายทางแพ่ง โดยพิจารณาว่าเป็นกรณีที่คู่สัญญามีฐานะ
เท่าเทียมกัน เป็นการแสดงเจตนาโดยใจสมัครตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และสัญญา
ดังกล่าวไม่ได้มอบหมายให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะ จึงไม่เป็นสัญญาทางปกครอง (ค าส่ังศาล
ปกครองสูงสุดที่ 132/2544) จะเห็นได้ว่าค าส่ังของศาลปกครองสูงสุดทั้งสองค าส่ังมีหลักในการ
พิจารณาท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 132/2544 ได้วินิจฉัยโดยพิจารณาจาก
หลักการพื้นฐานในการท าสัญญาในทางแพ่ง และประเภทของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อสัญญาพิพาทไม่เข้า
ลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองประเภทใดประเภทหนึ่งตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติข้างต้น 
ประกอบกับคู่สัญญาเข้าผูกพันในฐานะที่เท่าเทียมกัน โดยหน่วยงานทางปกครองไม่ได้มีเอกสิทธ์ิ
เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในขณะที่ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 726/2547 ได้วินิจฉัยหยิบยกวัตถุแห่ง
สัญญาขึ้นมาพิจารณาด้วยว่าอุปกรณ์ที่มีการจัดซ้ือตามสัญญาดังกล่าว เป็นเครื่องมือส าคัญที่จ าเป็น
ต่อการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผลหรือไม่ เมื่อเห็นว่าเป็นเครื่องมือส าคัญที่จ าเป็นจึงวินิจฉัย
ว่าเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงผู้ศึกษาเห็นด้วยกับค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ 132/2544 
มากกว่า เพราะเหตุว่าฝ่ายปกครองโดยมากแล้วย่อมซ้ือเครื่องมือส าคัญส าหรับการจัดท าบริการ
สาธารณะ อันเป็นภารกิจของฝ่ายปกครองท้ังส้ิน เช่น กรมวิชาการเกษตรซ้ือเครื่องคัดไข่ เทศบาล
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ซ้ือรถเก็บขยะ โรงพยาบาลซ้ือเข็มฉีดยา เหล่านี้เป็นต้น สัญญาซ้ือขายวัสดุอุปกรณ์ของฝ่ายปกครอง
เพื่อมาจัดท าภารกิจนั้นก็คือบริการสาธารณะนั้น หากไม่มีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแล้ว ย่อมไม่เป็นสัญญาทางปกครอง ดังนั้น จึงเป็นหน้าที่ของฝ่ายปกครอง
เองท่ีจะสงวนเอกสิทธ์ิของตนไว้ในสัญญาซ้ือขายท่ีมีความส าคัญและอยากอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง 
 อย่างไรก็ตาม มีปัญหาท่ีจะต้องวินิจฉัยเกี่ยวกับกรณีดังกล่าวนี้ ว่าการที่ฝ่ายปกครอง
ก าหนดข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษไว้ในสัญญาซ้ือขายวัสดุอุปกรณ์ที่เป็นการด าเนินการ
ในส่วนรายละเอียด เช่น สัญญาซ้ือขายกระดาษ ดินสอ โต๊ะ เก้าอ้ี ตามปกติย่อมไม่มีความจ าเป็นที่
จะต้องก าหนดเอกสิทธ์ิไว้ แต่สัญญาซ้ือเครื่องเอ็กซเรย์ หรือซ้ือเครื่องคอมพิวเตอร์ตามที่กล่าว
มาแล้วข้างต้นน่าจะจ าเป็นต้องก าหนดเอกสิทธ์ิไว้ ถ้าสัญญาซ้ือขายส าเร็จรูปของฝ่ายปกครอง
ก าหนดเอกสิทธ์ิไว้ในทุกกรณีสัญญาซ้ือขายท้ังหมดจะเป็นสัญญาทางปกครอง ท้ังนี้ไม่เกี่ยวข้อง
โดยตรง ดังนั้นหากก าหนดเอกสิทธ์ิไว้ในทุกกรณีข้อก าหนดในสัญญาซ้ือวัสดุอุปกรณ์นั้นย่อมไม่มี
ผลใช้บังคับ อันจะท าให้สัญญาดังกล่าวเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ศาลปกครองเอง
ในหลายๆ ค าวินิจฉัยไม่ได้อิงกับบริการสาธารณะเป็นหลัก เช่น สัญญาซ้ือขายดินลูกรังของกรม
ชลประทานกับเอกชน เพื่อมาซ่อมแซมถนนบนคลองฝาย ศาลปกครองวินิจฉัยว่าแม้จะเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์แก่ประชาชนซ่ึงถือเป็นบริการสาธารณะ แต่การจัดหาดินลูกรังเป็นเพียงอุปกรณ์ในการ
จัดท าบริการสาธารณะ สัญญาซ้ือขายดินลูกรังไม่ใช่สัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทั้งสัญญาซ้ือขายดังกล่าว
ไม่ได้มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแต่อย่างใด สัญญาดังกล่าว
จึงเป็นสัญญาทางแพ่ง ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุด
ที่ 146/2548) หรือสัญญาซ้ือขายเตาเผาขยะของเทศบาลกับเอกชน โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า 
แม้ว่าการก าจัดขยะมูลฝอยอันถือได้ว่าเป็นบริการสาธารณะ แต่เตาเผาขยะเป็นเพียงอุปกรณ์ที่ใช้ใน
การจัดท าบริการสาธารณะของเทศบาลเท่านั้น ดังนั้น สัญญาซ้ือขายดังกล่าวจึงไม่เป็นสัญญาทาง
ปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 นอกจากนั้นสัญญาดังกล่าวไม่มีข้อก าหนดที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐของผู้ซ้ือซ่ึงเป็น
หน่วยงานทางปกครอง จึงเป็นสัญญาทางแพ่ง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 423/2546) หรือ สัญญา
ซ้ือขายมันสัมปะหลังเส้นระหว่างองค์การคลังสินค้ากับเอกชนผู้ซ้ือ แม้จะมีหน่วยงานทางปกครอง
เป็นผู้ขาย แต่สัญญาดังกล่าวไม่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 
สัญญาดังกล่าวจึงไม่ใช่สัญญาทางปกครอง แต่เป็นสัญญาที่มีคู่สัญญาท าขึ้นโดยมุ่งผูกพันด้วยใจ
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สมัครบนพื้นฐานแห่งความเท่าเทียมกันจึงเป็นสัญญาทางแพ่ง เป็นต้น หากสัญญาซ้ือขายตามท่ี
กล่าวมาถ้าในสัญญามีข้อก าหนดพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแล้วย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง 
  2.  สัญญาเช่าของทางราชการ  
 ในที่นี้จะกล่าวถึงเฉพาะท่ีราชพัสดุ ซ่ึงถ้าพิจารณานิยามของค าว่าที่ราชพัสดุตามมาตรา 4 
แห่งพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 บัญญัติว่า ท่ีราชพัสดุหมายความว่า อสังหาริมทรัพย์ที่
เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินทุกชนิด เว้นแต่สาธารณสมบัติของแผ่นดินดังต่อไปนี้ (1) ที่ดินรกร้างว่าง
เปล่า และที่ดินซ่ึงมีผู้เวนคืนหรือทอดทิ้งหรือกลับมาเป็นของแผ่นดิน โดยประการอ่ืนตามกฎหมาย
ที่ดิน หรือ (2) อสังหาริมทรัพย์ส าหรับพลเมืองใช้หรือสงวนไว้เพื่อประโยชน์ของพลเมืองใช้
ร่วมกัน เป็นต้นว่าท่ีชายตล่ิง ทางน้ า ทางหลวง ทะเลสาบ ดังนั้นสัญญาต่างๆ ท่ีเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย์ที่เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดาต้องตกอยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติที่ราช
พัสดุ พ.ศ. 2518 แต่ไม่รวมถึงท่ีดินที่รัฐวิสาหกิจซ้ือมาเอง ซ่ึงการจัดหาประโยชน์ของฝ่ายปกครอง
จากที่ราชพัสดุโดยวิธีการให้เช่าเป็นหลักต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎกระทรวงฉบับที่ 16 ออกตาม
ความในพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 ข้อ 16 และโดยเฉพาะอย่างยิ่งระเบียบ
กระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดหาประโยชน์ในที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2527 และระเบียบนี้ยังได้ก าหนด
แบบสัญญาเช่าที่กระทรวงการคลังได้ท าขึ้นตามลักษณะของการให้เช่า เช่น แบบ ส.1/27 สัญญาเช่า
ที่ดินราชพัสดุเพื่ออยู่อาศัย  แบบ ส.2/27-2 สัญญาเช่าที่ดินราชพัสดุเพื่อการเกษตร 
 จากการศึกษาข้อก าหนดต่างๆ ในสัญญาเช่าตามแบบข้างต้นนั้น ไม่มีข้อก าหนดใดเลยที่
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ มีเพียงข้อก าหนดเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาของผู้เช่า คือข้อก าหนดที่ว่า 
ในระหว่างท่ีมีการเช่าตามสัญญานี้ ผู้เช่าจะต้องปฏิบัติตามระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการ
จัดหาประโยชน์ในที่ราชพัสดุที่ใช้บังคับอยู่แล้วในขณะนี้หรือที่มีขึ้นในภายหน้าทุกประการ แต่ก็
ไม่ใช่เอกสิทธ์ิของรัฐที่มีเหนือเอกชนคู่สัญญาอันจะท าให้สัญญาเช่าดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง
ได้ นอกจากนั้นสัญญาดังกล่าวยังท าขึ้นด้วยใจสมัครและความเสมอภาคระหว่างคู่สัญญา สัญญา
ดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองเท่านั้น 
 จากค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเป็นไปในทางเดียวกันว่า สัญญาเช่าเกี่ยวกับท่ีราช
พัสดุนั้นไม่เป็นสัญญาทางปกครอง ยกตัวอย่างเช่น สัญญาเช่าที่ดินราชพัสดุเพื่ออยู่อาศัยระหว่างผู้
เช่าและกระทรวงการคลัง และสัญญาที่บริษัทเอกชนก่อสร้างอาคารยกกรรมสิทธ์ิให้
กระทรวงการคลังและมีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่สัญญาไม่มีลักษณะตาม
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญา
พิพาทจึงไม่ใช่สัญญาทางปกครอง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 355/2547) ในฝรั่งเศสเอง ส าหรับ
สัญญาเช่าของฝ่ายปกครองนั้น (les contrats de location) ในกรณีที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้เช่าไม่ว่าจะเช่า
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จากเอกชนหรือฝ่ายปกครองด้วยกันโดยหลักถือว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงศาลคดีขัดกันได้ให้เหตุผล
ว่า การกระท าดังกล่าวมีฐานมาจากสัญญาเช่าทางแพ่งและไม่มีข้อก าหนดในสัญญาที่แตกต่างไป
จากสัญญาทางแพ่ง และไม่ท าให้คู่สัญญามีส่วนร่วมในการด าเนินกิจการบริการสาธารณะ ส่วน
กรณีที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ให้เช่านอกจากกรณีการให้เช่าสาธารณสมบัติของแผ่นดิน โดยปกติถือว่า
เป็นสัญญาทางแพ่ง เว้นแต่มีข้อก าหนดที่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่งก็อาจเป็นสัญญาทาง
ปกครองได้ ส าหรับสัญญาเช่าที่ราชพัสดุของไทยที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ให้เช่าก็คล้ายกับกรณีของ
ฝรั่งเศส เนื่องจากที่ราชพัสดุไม่ใช่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน แต่เป็นเพียงทรัพย์สินของแผ่นดิน
ธรรมดา หากสัญญาเช่าที่ราชพัสดุตามแบบของกระทรวงการคลังข้างต้นมีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เช่น ข้อก าหนดที่ให้ฝ่ายปกครองเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวโดย
เอกชนคู่สัญญาไม่ได้ผิดสัญญาในสาระส าคัญและไม่จ าต้องบอกกล่าวก่อน หรือข้อก าหนดที่ให้ฝ่าย
ปกครองแก้ไขเพิ่มเติมสัญญาโดยเอกชนผู้เช่าไม่จ าต้องยินยอม เหล่านี้เป็นต้น ย่อมท าให้สัญญาเช่า
ที่ราชพัสดุเป็นสัญญาทางปกครอง 
 อนึ่ง สมควรพิจารณาสัญญาเช่าซ้ือของการเคหะแห่งชาติที่ท าสัญญาเช่าซ้ืออาคารพาณิชย์
กับเอกชนโดยการเคหะเป็นผู้เช่าซ้ือ การเคหะแห่งชาตินั้นเป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นตาม
พระราชบัญญัติการเคหะแห่งชาติ พ.ศ. 2537 จึงเป็นหน่วยงานทางปกครองความในมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เคหะ หมายความว่า 
อาคารหรือส่ิงปลูกสร้างหรือที่ดินที่ใช้เป็นที่อาศัยที่เกี่ยวเนื่องกับการอยู่อาศัย หรือเพื่อประโยชน์ใน
การอยู่อาศัย โดยมีวัตถุประสงค์ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการก่อสร้างอาคารหรือจัดหาท่ีดิน ซ่ึงจัดให้
มีเคหะขึ้นเพื่อให้ประชาชนเช่าซ้ือหรือซ้ือ อันเป็นการประกอบธุรกิจในเชิงพาณิชย์ หรือในทาง
ต าราเรียกว่า กิจการที่เป็นบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ดังนั้นการท าสัญญา
เช่าซ้ือดังกล่าว อันเป็นการด าเนินการระหว่างผู้ซ้ือกับผู้ขายในทางการค้าปกติของการเคหะ ที่แม้จะ
มีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ก็ไม่ท าให้สัญญาดังกล่าวเป็น
สัญญาทางปกครองได้ ดังนั้น จึงเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง 
 ในขณะเดียวกันนี้ ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 107/2546 วินิจฉัยว่า 
การฟ้องขอให้การเคหะแห่งชาติลดหย่อนดอกเบี้ยค่าเช่าซ้ืออาคารตามสัญญาเช่าซ้ืออาคารพาณิชย์
นั้น แม้การเคหะแห่งชาติจัดเป็นหน่วยงานทางปกครองซ่ึงจัดตั้งตามพระราชบัญญัติการเคหะ
แห่งชาติ พ.ศ. 2537 แต่การที่การเคหะแห่งชาติไม่พิจารณาให้ผู้ฟ้องคดีได้รับสิทธิลดหย่อนดอกเบี้ย 
เป็นการด าเนินการในฐานะเอกชนกับเอกชน อันเป็นการโต้แย้งสิทธิของคู่กรณีตามสัญญาเช่าซ้ือ
อาคารจึงเป็นสัญญาทางแพ่ง ในประเทศฝรั่งเศสได้มีค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด คดี Denis 
ลงวันที่ 6 ตุลาคม 1965 ที่กล่าวว่าแม้รัฐจะกระท าในลักษณะที่เป็นบริการสาธารณะทางปกครองท่ี
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จัดให้มีอาคารการเคหะ แต่ผู้เช่าอาคารการเคหะของรัฐจะอยู่ในสถานะเดียวกับผู้เช่าทั่วๆ ไปใน
ระบบกฎหมายเอกชน 


