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บทคัดย่อ
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544 ได้มีมติเห็นชอบให้

ก�ำหนดค�ำอธบิายเกีย่วกบัสญัญาทางปกครองเพิม่เตมิจากการให้นยิามตามมาตรา 3 

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไว้ว่า 

“สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท�ำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญา

อีกฝ่ายหนึ่งเข้าด�ำเนินการหรือเข้าร่วมด�ำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือ 

เป็นสัญญาที่มีข้อก�ำหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 

ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้อ�ำนาจทางปกครองหรือการด�ำเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ 

การบริการสาธารณะบรรลุผล” เมื่อเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครอง  

ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลได้น�ำมต ิ

ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวมาใช้ในการวินิจฉัยว่า สัญญา

ของฝ่ายปกครองสัญญาใดบ้างเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งผลการพิจารณาปรากฏว่า

สัญญาของฝ่ายปกครองบางสัญญาเป็นสัญญาทางปกครอง บางสัญญาเป็นสัญญา

ทางแพ่ง ทัง้ทีเ่ป็นสญัญาประเภทเดยีวกนั ส่งผลให้เกณฑ์การวินจิฉยัความเป็นสญัญา

ทางปกครองไม่ชดัเจน ซ่ึงอาจส่งผลต่อผลแห่งคดีพพิาท เน่ืองจากวธิพีจิารณาคดขีอง 

ศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีความแตกต่างกัน นอกจากนี้ มติที่ประชุมใหญ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเป็นเพียงมติที่ประชุมขององค์กรตุลาการ ซึ่งไม่มี

สถานะเป็นกฎหมาย ดังนั้นเพื่อให้เกิดความชัดเจนในการวินิจฉัยความเป็นสัญญา 

ทางปกครองตามมติที่ประชุมใหญ่ของตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544  

จึงสมควรแก้ไขเพิ่มเติมนิยามสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เพื่อให้การพิจารณา 

ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล 

มีความชัดเจนยิ่งขึ้น

ค�ำส�ำคัญ : สัญญาทางปกครอง บริการสาธารณะ เอกสิทธิ์ของรัฐ
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Abstract
The General Meeting of the Judges of the Supreme Administrative  

Court No. 6/2544(2001) considered the meaning of the “administrative contract”. 

Apart from the meaning provided by Section 3 of The Act Establishing  

Administrative Courts and Administrative Procedure B.E. 2542. The General 

Meeting concluded that “administrative contract” also includes an agreement 

containing a term exhibiting a special characteristic of the State’s privilege so 

that the exercise of the State powers or provision of the administrative affairs  

which is a form of public service can be achieved” When the administrative  

contract disputes arise. The Administrative Court and the Commissionon  

Jurisdiction of Courts have to decide whether administrative contract,  

which contract is an administrative contract. The results of consideration  

show that some contracts are administrative contracts some contracts are  

civil contracts. Both are the same type of contract.As a result, the scope  

of the administrative contract is not clear. Which may affect the outcome  

of the dispute due to the procedure of the judicial proceedings and there  

are differences in the administrative courts. Moreover, the resolution of the  

General Meeting of the Judges of the Supreme Administrative Court is just  

a resolution meeting of the judicial organization which does not have legal  

status. According to the resolution of the general meeting of the judges of  

the Supreme Administrative Court No.6/2544, it is expedient to amend the 

definition of administrative contract under Section 3 of the Act Establishment 

of the Administrative Court and Administrative Court Procedure B.E. 2542 for  

the consideration of the Administrative Court and the Commission on  

Jurisdiction of Courts more clearly.

Keywords : Administrative contract, Public service, The State’s privilege
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บทน�ำ
ฝ่ายปกครองมีหน้าที่หลักในการจัดท�ำบริการสาธารณะเพื่อตอบสนอง 

ความต้องการของประชาชนโดยอาศัยเครื่องมือต่างๆ เช่น การออกกฎหรือค�ำสั่ง 

ทางปกครอง ทัง้นีฝ่้ายปกครองอาจไม่สามารถตอบสนองความต้องการของประชาชน

ได้ทั้งหมด จึงมีความจ�ำเป็นในการให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมหรือเข้ามาจัดท�ำบริการ

สาธารณะแทนฝ่ายปกครอง ดงันัน้ฝ่ายปกครองจงึต้องมเีครือ่งมอืส�ำหรบัจดัท�ำบรกิาร

สาธารณะในรูปแบบของสัญญา

ฝ่ายปกครองมีหน้าที่หลักในการจัดท�ำบริการสาธารณะเพื่อตอบสนอง 

ความต้องการของประชาชนโดยอาศัยเคร่ืองมือต่างๆ เช่น การออกกฎหรือ 

ค�ำสั่งทางปกครอง ท้ังนี้ฝ่ายปกครองอาจไม่สามารถตอบสนองความต้องการของ

ประชาชนได้ทั้งหมด จึงมีความจ�ำเป็นในการให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมหรือเข้ามา

จัดท�ำบริการสาธารณะแทนฝ่ายปกครอง ดังนั้นฝ่ายปกครองจึงต้องมีเครื่องมือ

ส�ำหรับจัดท�ำบริการสาธารณะในรูปแบบของสัญญา [1] ในอดีต หากเกิดข้อพิพาท

ระหว่างคู่สัญญาฝ่ายปกครองกับฝ่ายเอกชน ข้อพิพาทดังกล่าวจะอยู่ในอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ต่อมา เมื่อมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และมีการให้นิยาม 

ความหมายของสัญญาทางปกครองไว้ สัญญาของฝ่ายปกครองอาจจะมิใช่สัญญา

ทางแพ่งทั้งหมดอย่างเช่นในอดีต การให้นิยามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25422 

เป็นการก�ำหนดว่าสัญญาของฝ่ายปกครองประเภทใดบ้างเป็นสัญญาทางปกครอง 

หรือเรียกว่าสัญญาทางปกครองโดยการก�ำหนดของกฎหมายซึ่งเป็นการให้นิยาม

ความหมายไว้อย่างกว้างและไม่ชดัเจน จงึท�ำให้เกดิปัญหาในการวนิจิฉยัตดัสนิคดขีอง

ศาลปกครอง ดังนัน้ ศาลปกครองจึงได้มมีตทิีป่ระชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ 

ครั้งที่ 6/2544 เห็นชอบให้ก�ำหนดค�ำอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้ว่า 

“สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท�ำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญา 

2 สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองหรอืเป็นบคุคลซึง่กระท�ำการแทนรฐั และมลีกัษณะเป็นสญัญาสัมปทาน สญัญาทีใ่ห้จดัท�ำบริการ
สาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
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อีกฝ่ายหนึ่งเข้าด�ำเนินการหรือเข้าร่วมด�ำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  

หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก�ำหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 

ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้อ�ำนาจทางปกครองหรือการด�ำเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ 

การบริการสาธารณะบรรลุผล”อันเป็นการก�ำหนดลักษณะเพิ่มเติมของสัญญาทาง

ปกครอง นอกเหนือจากที่ก�ำหนดไว้ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนั้นมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เป็นปัจจัยท่ีส�ำคัญในการพิจารณาคดีของ 

ศาลปกครองว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองกรณีใดบ้างอยู่ในอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง 

ความหมายและเกณฑ์การวนิจิฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองในต่าง

ประเทศ

ในระบบกฎหมายของหลายประเทศปรากฏแนวคิดเรื่องสัญญาทางปกครอง 

แต่ความหมายและหลักเกณฑ์เก่ียวกับการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจาก

สญัญาทางแพ่งยงัมคีวามแตกต่างกนั สญัญาบางสัญญาอาจเป็นสัญญาทางปกครอง

ในระบบกฎหมายของประเทศหนึง่ แต่กลบัเป็นสญัญาทางแพ่งในระบบกฎหมายของ

อีกประเทศหนึ่ง หรือสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศหนึ่งอาจไม่มี

อยู่ในระบบกฎหมายของอีกประเทศก็ได้

1. ประเทศฝรัง่เศส สญัญา เป็นการแสดงเจตนาหลายฝ่ายทีต่รงกนั มุ่งหมาย

ทีจ่ะก่อให้เกดินติสิมัพนัธ์หรอืหนี ้อาจเป็นข้อตกลงระหว่างบคุคลตัง้แต่สองฝ่ายขึน้ไป 

และเป็นข้อตกลงทีม่วีตัถปุระสงค์ทีจ่ะก่อให้เกดิหน้าท่ีแก่บคุคลฝ่ายหนึง่ซึง่จะกลายเป็น 

ลูกหนี้และก่อให้เกิดสิทธิแก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งจะกลายเป็นเจ้าหนี้ [2] การแสดง

เจตนาหลายฝ่ายที่ถูกต้องตรงกันจะท�ำให้เกิดข้อตกลงในลักษณะสัญญาได้ ต้องเป็น

ข้อตกลงที่มีลักษณะเป็นนิติกรรม มีวัตถุประสงค์ในการก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน 

หรือระงับซึ่งสถานภาพทางกฎหมายเฉพาะราย เฉพาะกรณี หรือเรียกว่า นิติกรรม

แบบอัตวิสัย [3] ดังน้ัน สัญญาทางปกครองที่มีการยอมรับโดยทั่วไป หมายถึง  

สัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นรัฐกับอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล 

โดยมีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเพื่อการด�ำเนินการบริการสาธารณะ โดยทั่วไปแล้ว
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สัญญาทางปกครองจะปรากฏเงื่อนไขของสัญญาหรือข้อยกเว้นของสัญญาที่มี 

ความแตกต่างไปจากสัญญาที่เกิดข้ึนตามกฎหมายแพ่ง [4] ซ่ึงสามารถแยก 

องค์ประกอบของสัญญาทางปกครองได้ ดังนี้

	 1.1	สญัญาทางปกครองเป็นสญัญาทีเ่กดิจากการแสดงเจตนาของคู่สญัญา

สองฝ่ายฝ่ายหนึ่งคือรัฐหรือฝ่ายปกครอง อีกฝ่ายหนึ่งคือเอกชน เมื่อเกิดเป็นสัญญา

แล้วย่อมเกิดสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ส�ำหรับสัญญาทางปกครอง  

คู ่สัญญาฝ่ายหน่ึงคือรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ จะต้องมีอ�ำนาจตามกฎหมายที่ 

เข้าท�ำสัญญาได้ เช่น รัฐมนตรีเข้าท�ำสัญญาในฐานะคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามที่กฎหมาย 

มอบอ�ำนาจให้ หรือการมอบหมายให้ข้าราชการเป็นผู้เข้าท�ำสัญญาแทนจะต้อง

เป็นการมอบอ�ำนาจที่ถูกต้องตามกฎหมาย

	 1.2	สญัญาทางปกครองจะต้องมวีตัถปุระสงค์แห่งสญัญาทีเ่กีย่วกบับรกิาร

สาธารณะ สัญญาทางปกครองใดก็ตามที่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการด�ำเนินบริการ

สาธารณะโดยตรง จะต้องน�ำหลักกฎหมายมหาชนมาใช้บังคับจะน�ำหลักกฎหมาย

เอกชนที่ใช้ในการคุ้มครองประโยชน์ของเอกชนมาบังคับใช้กับสัญญาทางปกครอง 

ไม่ได้ เป็นการแสดงถึงความต่างระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง

	 1.3	เน้ือความของสัญญาในสัญญาทางปกครองจะปรากฏข้อความที่

ก�ำหนดเงื่อนไขพิเศษแตกต่างจากกฎหมายท่ัวไปหรือสัญญาแพ่งท่ัวไป รวมถึง 

มีข้อก�ำหนดในสัญญาที่เป็นการยกเว้นไว้ เนื่องจากฝ่ายปกครองหรือรัฐเป็น 

ผูใ้ช้อ�ำนาจแทนประชาชน ฝ่ายปกครองจงึมหีน้าทีใ่นการปกป้องคุม้ครองผลประโยชน์ 

ของประชาชนส่วนรวม เพือ่ให้ประชาชนได้รบับรกิารสาธารณะทีด่ ีสามารถปรบัเปล่ียน 

หรือเปลีย่นแปลงให้เข้ากบัสถานการณ์ทีม่กีารเปลีย่นแปลง เพ่ือให้บรกิารสาธารณะนัน้ 

ด�ำเนินการต่อไป ซ่ึงเป็นสิ่งบ่งชี้ว่าสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจากสัญญา

ทางแพ่ง กล่าวคือ สัญญาทางแพ่ง หากมีการลงนามในสัญญาและมีผลใช้บังคับกับ 

คูส่ญัญาตามข้อความในสญัญาแล้ว จะมกีารแก้ไขหรอืเปลีย่นแปลงข้อความในสญัญา

ได้ยากเนื่องจากลักษณะของสัญญาทางแพ่งเป็นสัญญาท่ีแน่นอนต่างกับสัญญา 

ทางปกครอง แม้จะมีการลงนามในสัญญาและมีผลใช้บังคับกับคู่สัญญาแล้วก็ตาม 

แต่ฝ่ายปกครองสามารถแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงสัญญาได้อยู่เสมอ ด้วยการก�ำหนด

ไว้ในข้อสัญญาหรือการเปลี่ยนแปลงเกิดขึ้นจากความต้องการเพื่อให้สอดคล้องกับ
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สถานการณ์ท่ีเปลี่ยนแปลงไป เช่น คู่สัญญาฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจ

ขอแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาด้วยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวหรือระบุข้อความ

ในสัญญาให้อ�ำนาจแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการควบคุมหรือ

ด�ำเนินการในการออกมาตรการเพื่อบังคับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง [5]

การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสโดยหลักแล้วจะต้องพิจารณาจาก “นิยาม” ของสัญญา 

ทางปกครองกล่าวคอื สญัญาทางปกครองเป็นสญัญาทีคู่่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ 

เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นเอกชนที่ได้รับมอบหมายภารกิจทางปกครอง 

ซึง่มีเนือ้หาของสญัญาเกีย่วกบั“บรกิารสาธารณะ” หรอืเป็น “ข้อสัญญาทีไ่ม่ปรากฏทัว่ไป

ในสญัญาในระบบกฎหมายเอกชน” ทัง้นี ้นยิามดงักล่าวมคี�ำทีส่ร้างความชดัเจนได้ยาก 

การจ�ำแนกสัญญาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองจึงต้องพิจารณาข้อเท็จจริง 

เป็นรูปธรรมผ่านทางแนวค�ำพิพากษาของสภาแห่งรัฐซ่ึงท�ำหน้าที่เป็นศาลปกครอง

สงูสดุและค�ำพพิากษาของศาลคดขีดักนั (Tribunal des conflits) อย่างไรกต็ามการวางหลกั 

โดยองค์กรดังกล่าวก็ยังมีความทับซ้อนหลายเรื่องจึงเกิดการออกกฎหมายเพื่อระบุ

ให้สัญญาบางชนิดเป็นสัญญาทางปกครองเพ่ือขจัดความไม่แน่นอนและข้อถกเถียง

ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองท�ำให้เกณฑ์ในแยกสัญญาทางปกครองออกจาก

สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเอกชนแบ่งออกเป็นสองประเภท ดังนี้

		  -	 กฎหมายก�ำหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง ได้แก่ สัญญาตาม

ประมวลพัสดุหรือสัญญาพัสดุ (Marché public), สัญญาที่เกี่ยวกับการก่อสร้าง 

(Marches de travaux publics), สัญญาความร่วมมือระหว่างรัฐและเอกชน,  

สัญญาให้ครอบครองที่ดินสาธารณสมบัติ (Contrats comportant occupation  

du domaine public) หรือสัญญาซื้อไฟฟ้าที่ท�ำขึ้นโดยการไฟฟ้าฝรั่งเศสกับผู้ผลิต 

และผู ้จ ่ายกระแสไฟฟ้ารายอ่ืนตามมาตรา10 ของรัฐบัญญัติ n°2000 – 108  

ซึ่งแก้ไขโดยรัฐบัญญัติ ENLn°2010–788 ลงวันที่ 12 กรกฎาคม 2010 เป็นต้น

		  -	 สัญญาทางปกครองโดยสภาพ ได้แก่ สัญญาว่าจ้างด้วยวาจาให้

นาย Bertin ท�ำอาหารเลีย้งชาวโซเวยีตทีก่�ำลงัรอส่งกลบัประเทศ3 ซึง่มวีตัถแุห่งสญัญา

ในการให้นาย Bertin ด�ำเนินบริการสาธารณะโดยตรง โดยการบริการสาธารณะ คือ

3 C.E. 20 avril 1959, epoux Bertin, Gr., Ar. , p.442
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การเลีย้งดูชาวต่างชาตทิีอ่ยูใ่นดินแดนของฝรัง่เศสเพือ่ส่งกลบัประเทศ, สญัญาให้นาย 

Chardon เข้ามามีส่วนร่วมในการฝึกบินให้กับเยาวชน4

2.	ประเทศเยอรมนี สัญญาทางปกครองถือก�ำเนิดขึ้นบนพื้นฐานของ 

ความขัดแย้งทางความคิดระหว่างฝ่ายที่เห็นว่าสัญญาทางปกครองไมอาจมีได 

ในระบบกฎหมาย กับฝ่ายที่เห็นว่าสัญญาทางปกครองเป็นไปได้ และมีประโยชน์ 

ต่อการปฏิบตัริาชการของเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองโดยฝ่ายทีเ่หน็ว่าสัญญาทางปกครอง

มีความเป็นไปได้ ไดให้ความหมายของสัญญาทางปกครองว่า เป็นสัญญาที่ท�ำขึ้น

ระหว่างองค์กรฝ่ายปกครองด้วยกัน ระหว่างองค์กรฝ่ายปกครองกับเอกชน หรือ

ระหว่างเอกชนด้วยกันเอง โดยก่อนิติสัมพันธ์หรือเปลี่ยนแปลง โอน สงวนหรือระงับ

ซึ่งสิทธิหน้าที่ในทางกฎหมายปกครอง ต่อมา เมื่อไดมีการบัญญัติหลักกฎหมาย 

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองลงในรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองในชั้น 

เจ้าหน้าที่ ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz 1976) มาตรา 54 บัญญัติว่า 

“นิติสัมพันธ์ภายใต้กฎหมายมหาชนอาจจะถูกก่อตั้ง เปล่ียนแปลง แก้ไข หรือ 

ท�ำให้สิ้นสุดลงได้โดยสัญญา (สัญญาทางมหาชน) ตราบใดที่ไม่เป็นการขัดต่อ

บทบัญญัติของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีแทนที่เจ้าหน้าที่จะออกค�ำสั่ง

ทางปกครอง เจ้าหน้าที่อาจท�ำสัญญาทางมหาชนขึ้นกับบุคคล ซ่ึงจะเป็นผู้รับค�ำส่ัง 

ทางปกครองนั้นก็ได้” [6] จากนิยามดังกล่าว สามารถแยกองค์ประกอบของสัญญา 

ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันได้โดยเป็นสัญญาและเนื้อหาสาระส�ำคัญ 

เป็นเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน ซ่ึงสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่ต ้อง 

มีการแสดงเจตนาที่ถูกต้องตรงกันของคู ่สัญญาโดยมุ ่งต่อผลในทางกฎหมาย  

ซึ่งเป็นลักษณะเดียวกันกับสัญญาทางแพ่งทั่วไป ดังนั้น หลักกฎหมายทั่วไป 

ในเรื่องสัญญาตามกฎหมายเอกชนจึงต้องน�ำมาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย ทั้งนี้ 

สัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งในเรื่องของเนื้อหาสาระ

ของสัญญา เนื่องจากวัตถุของสัญญาทางปกครองอาจจะเป็นการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ 

เปลีย่นแปลงเนือ้หาของนติสิมัพนัธ์ท่ีมอียูแ่ล้ว หรอืท�ำให้นติิสมัพนัธ์ท่ีมผีลอยูส่ิน้ผลลง 

จะเห็นได้ว่า แม้มาตรา 54 แห่งรฐับญัญตัว่ิาด้วยวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 

4 T.C. 13 janvier 1958
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ใช้ค�ำว่าสัญญาทางมหาชนก็ตาม แต่กฎหมายดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที่จะให้

สัญญาที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ตกลงท�ำสัญญา และเป็นสัญญาที่อยู่ภายในขอบเขต 

ของกฎหมายปกครอง ซ่ึงหมายถึง สัญญาตามกฎหมายปกครองหรือสัญญาทาง

ปกครอง ส�ำหรับหลักเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง

แพงในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน ฝ่ายปกครองอาจตกลงท�ำสัญญาทางแพ่งของ

ฝ่ายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง ในส่วนของสัญญาทางปกครองไม่จ�ำเป็น 

ว่าคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะต้องเป็นฝ่ายปกครอง ในทางกลับกันฝ่ายปกครองอาจ

ตกลงท�ำสัญญาทางแพ่งระหว่างกันได้ ท�ำให้การพิจารณาจากคู่สัญญาเป็นเกณฑ์ 

ในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งจึงไม่อาจกระท�ำได้  

ดังนั้น การพิจารณาว่าสัญญาของฝ่ายปกครองจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือ 

สัญญาทางแพ่ง จะต้องพิจารณาถึงพ้ืนฐานทางกฎหมายของสัญญา โดยพิจารณา

จากสภาพข้อเท็จจริงท้ังหมดในลักษณะภาวะวิสัย (objective) ส่วนเจตนาของ 

คู่สัญญานั้นไม่ใช่สาระส�ำคัญเว้นแต่เป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองสามารถเลือกได้ว่าจะ

ท�ำสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง การพิจารณาเนื้อหาหรือธรรมชาติ 

ทางกฎหมายของสญัญา คอื การพจิารณาเน้ือหาสาระหรอืวตัถแุห่งสญัญา หากปรากฏว่า 

เนือ้หาสาระหรอืวตัถแุห่งสญัญามข้ีอเทจ็จรงิทีจ่ะต้องพจิารณาตามกฎหมายปกครอง

มูลเหตุแห่งหนี้ที่ต้องปฏิบัติการช�ำระหนี้ตามสัญญาหรือหน้าที่ในการช�ำระหนี้ 

ตามสญัญามลีกัษณะเป็นไปตามกฎหมายปกครอง สัญญานัน้เป็นสัญญาทางปกครอง 

แต่หากสัญญาของฝ่ายปกครองมีทั้งส่วนที่เป็นกฎหมายแพ่งและกฎหมายปกครอง 

นักกฎหมายบางส่วนเห็นว่า ส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชนต้องน�ำคดีไปฟ้องต่อ 

ศาลยตุธิรรม แต่ส่วนทีเ่กีย่วกบักฎหมายปกครองต้องน�ำไปฟ้องต่อศาลปกครองอย่างไร 

ก็ตามมีนักกฎหมายจ�ำนวนไม่น้อยเห็นว่าควรพิจารณาจากลักษณะธรรมชาต ิ

ในทางกฎหมายของสัญญาในลักษณะมีเอกภาพกล่าวคือ ถ้าเนื้อหาของสัญญาเพียง

ส่วนใดส่วนหนึ่งเป็นส่วนที่เป็นเนื้อหาหรือสาระส�ำคัญเกี่ยวกับกฎหมายปกครองแล้ว

สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง
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เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาเข้าร่วม	

จัดท�ำบริการสาธารณะและสัญญาให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครอง

จากการให้ค�ำนยิามของสญัญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญตัิ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้ค�ำนิยามไว้อย่าง
กว้างเพื่อให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจในการใช้ดุลพินิจในการสร้างหลักกฎหมายและ 
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมจากที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายข้างต้น 
เป็นเหตใุห้ศาลปกครองสงูสดุได้ให้ค�ำนยิามของสญัญาทางปกครองเพิม่เตมิ จากกรณ ี
ที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค�ำสั่งไม่รับค�ำฟ้องในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาส�ำหรับบุคคล
ที่ทางราชการส่งไปศึกษาในต่างประเทศ5 เนื่องจากสัญญาดังกล่าวไม่มีลักษณะ 
ตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งก�ำหนดประเภทของสัญญาทางปกครองไว้จึงท�ำให้เกิดมต ิ
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เป็นการอธิบายเพิ่มเติม
ความหมายของสัญญาทางปกครองไว้ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่ง
ต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงได้รับมอบหมายให้กระท�ำการแทนรัฐ 
ประการที่สอง สัญญาน้ันมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท�ำบริการ
สาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท�ำการแทนรัฐตกลง 
ให้คูส่ญัญาอกีฝ่ายหนึง่เข้าด�ำเนนิการหรอืเข้าร่วมด�ำเนนิการบรกิารสาธารณะโดยตรง
หรือเป็นสัญญาท่ีมีข้อก�ำหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 
ทั้งนี้เพื่อให้การใช้อ�ำนาจทางปกครองหรือการด�ำเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือ
บริการสาธารณะบรรลุผล ดังน้ัน หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซึ่งกระท�ำการแทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วยใจสมัคร
บนพื้นฐานแห่งความเสมอภาคและมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่าวมาข้างต้น สัญญานั้น
ย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง”ภายหลังจากการที่ศาลปกครองสูงสุดได้มีมติท่ีประชุมใหญ่
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 ซ่ึงได้วางแนวทางในการปฏิบัติและ
ให้ความหมายเพิ่มเติมของสัญญาทางปกครอง โดยมติดังกล่าวส่งผลให้สัญญาทาง
ปกครองครอบคลมุสญัญาของทางราชการในหลายประเภทเพิม่มากขึน้ เนือ่งจากเป็น 
การให้นยิามของสญัญาทางปกครองในลกัษณะอย่างกว้างตามเจตนารมณ์ขอมาตรา 3  

5 ค�ำสั่งไม่รับค�ำฟ้องไว้พิจารณาของศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ 166/2544
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แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
เป็นการเปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้ใช้ดลุพนิจิในการใช้หลกักฎหมายเกีย่วกบัสญัญา

ทางปกครองจากมติที่ประชุมใหญ่ดังกล่าวสามารถอธิบายได ้ดังนี้

1.	สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับบริการสาธารณะสัญญาทางปกครอง 
จะต้องมีวตัถปุระสงค์เพือ่การบรกิารสาธารณะโดยตรงหรอืมวีตัถปุระสงค์แห่งสญัญา
เพือ่ความสมัพนัธ์ใกล้ชดิกบับรกิารสาธารณะ อาจเป็นสญัญาทีม่อบหมายให้คูส่ญัญา
เป็นผู้ด�ำเนินบริการสาธารณะโดยตรงเช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เป็นต้น 
หรือเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อให้คู่สัญญาเข้ามามีส่วนร่วมในการด�ำเนินบริการ
สาธารณะ เช่น การจ้างเจ้าหน้าที่ของรัฐจ้างผู้บริหารของรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงาน 
ของรัฐให้เอกชนเข้าร่วมจัดท�ำบริการสาธารณะหรือเป็นกรณีที่ศาลเห็นว่าวัตถ ุ
แห่งสัญญามีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับบริการสาธารณะซึ่งเป็นกรณีที่ศาลจะใช้ดุลพินิจ 
ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง 

2.	สญัญาทีม่ข้ีอก�ำหนดแสดงถงึเอกสทิธิข์องรฐัและเป็นข้อก�ำหนดทีไ่ม่อาจพบ 
ได้ในสัญญาทางแพ่งข้อก�ำหนดในสัญญาเป็นการแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  
หมายถึง ข้อสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อก�ำหนดสิทธิและหน้าที่พิเศษที่แตกต่างไป 
จากข้อสัญญาที่ก�ำหนดโดยคู่สัญญาตามหลักความเสมอภาคและเสรีภาพในการเข้า
ท�ำสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ส�ำหรับเหตุผลที่จะต้องก�ำหนด 
ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธิ์มากกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เนื่องจาก สัญญาทาง
ปกครองมีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะ จ�ำเป็นต้องใช้อ�ำนาจมหาชน 
ในการควบคมุดแูลการด�ำเนนิการของเอกชน การให้คูส่ญัญาฝ่ายรฐัสามารถใช้เอกสทิธิ์
ในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว แม้ในข้อสัญญาจะไม่ปรากฏข้อก�ำหนดนี้ก็ตาม เป็นสิ่งที่
คูส่ญัญาฝ่ายรฐัย่อมกระท�ำได้ ทัง้นี ้ข้อก�ำหนดในสญัญาทางปกครองมคีวามแตกต่าง
กับข้อก�ำหนดในสัญญาทางแพ่ง กล่าวคือ การก�ำหนดข้อสัญญาในสัญญาทางแพ่ง 
จะต้องเป็นข้อก�ำหนดที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
และเป็นข้อสัญญาที่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างจากสัญญาทางปกครอง 
ที่คู ่สัญญาฝ่ายรัฐอาจก�ำหนดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมได้ หากเป็นการกระท�ำ 
เพือ่ประโยชน์สาธารณะ นอกเหนอืไปจากการแสดงถงึเอกสทิธ์ิของรฐัแล้ว ข้อก�ำหนด
ในสัญญาทางปกครองบางลักษณะไม่สามารถพบเห็นได้ในสัญญาทางแพ่ง เพราะ
โดยสภาพของเนื้อหาในสัญญาทางปกครองเป็นสิ่งที่ไม่อยู่ในขอบข่ายของสัญญา  
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แต่เป็นการสงวนการใช้อ�ำนาจทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐต่อคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน เพื่อรักษาสิทธิส�ำหรับการกระท�ำเพื่อประโยชน์สาธารณะจึงมิใช่เป็นเรื่องของ 
ความสัมพันธ์ทางสัญญาแต่เป็นความสัมพันธ์ที่มีฐานมาจากการใช้อ�ำนาจเหนือ 

เป็นเหตุให้สัญญาดังกล่าวอยู ่ภายใต้ระบบกฎมหายมหาชน และศาลปกครอง 

เป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีตัวอย่างของสัญญาที่มีข้อก�ำหนด

ในสัญญาเป็นการแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธิ์ของรัฐและเป็นข้อก�ำหนดท่ีไม่อาจพบได้ 

ในสญัญาทางแพ่ง เช่น สญัญาทีม่ข้ีอก�ำหนดให้หน่วยงานมอี�ำนาจสัง่ให้แก้ไขเปลีย่นแปลง 

เพิ่มเติมหรืองานตามสัญญาหากขัดขืนอาจถูกสั่งให้หยุดกิจการชั่วคราว หรือ 

ไม่เป็นเหตุขอขยายวันท�ำการออกไป6 ข้อก�ำหนดในการสั่งให้ท�ำงานพิเศษนอกเหนือ

สัญญา หากอยู่ในขอบข่ายทั่วไปแห่งวัตถุประสงค์ของสัญญา7 สัญญาที่ให้หน่วยงาน

บอกเลกิสญัญาก่อนครบก�ำหนดเวลา หากต้องล้มเลกิโครงการ ซึง่หน่วยงานจะชดเชย

การลงทุนบางส่วนให้แก่เอกชนทั้งนี้ เอกชนไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายหรือค่าชดเชย8

3.	สัญญาท่ีมีวัตถุแห่งสัญญาเก่ียวกับการจัดให้มีเครื่องมือหรืออุปกรณ ์

ทีส่�ำคญัหรอืจ�ำเป็นต่อการจดัท�ำบรกิารสาธารณะให้บรรลผุล เป็นสญัญาทางปกครอง

การวินิจฉัยว่าสัญญาของฝ่ายปกครองสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง นอกจาก

พิจารณานิยามของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544 แล้ว คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่

ระหว่างศาลได้เพิ่มเติมหลักเกณฑ์การพิจารณาไว้ว่า “สัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญา 

เกี่ยวกับการจัดให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ที่ส�ำคัญหรือจ�ำเป็นต่อการจัดท�ำบริการ

สาธารณะให้บรรลุผล เป็นสัญญาทางปกครอง” ซึ่งเป็นการขยายขอบเขตของ 

สัญญาทางปกครองออกไปจากเดิมส่งผลให้สัญญาซื้อขายสัญญาเช่าทรัพย์ที่แต่เดิม

เป็นสญัญาทางแพ่งอาจเป็นสญัญาทางปกครองได้ ซึง่ต่อมาศาลปกครองกไ็ด้วนิจิฉยั

ตามแนวทางดังกล่าว ได้แก่ สัญญาสัญญาซ้ือขายร่มบุคคลโดดแบบสายดึงประจ�ำท่ี

แบบเอ็มซี 1-1 บีพร้อมร่มช่วย ที-10 อาร์และอุปกรณ์9  สัญญาจ้างผลิตบัตรโทรศัพท์

6 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 853/2547
7 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 828/2555
8 ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 90/2556
9 ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 18/2550
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สาธารณะแบบชิปการ์ด (Chipcard)10 สัญญาซื้อขายวัสดุก่อสร้างประเภทหินทราย 

ท่อประปาที่ใช้ในกิจการประปา11

ปัญหาการวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาเข้าร่วม

จัดท�ำบริการสาธารณะและสัญญาให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครอง

มตท่ีิประชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ ครัง้ที ่6/2544 เป็นปัจจยัส�ำคญั 

ในการพจิารณาของศาลปกครองคดพีพิาทเกีย่วกบัสญัญาของฝ่ายปกครองกรณใีดบ้าง 

อยู ่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองทั้งนี้แนวค�ำวินิจฉัยของ 

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลและแนวค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองได้วินิจฉัยให้สัญญาบางสัญญา 

เป็นสญัญาทางปกครอง บางสญัญาเป็นสญัญาทางแพ่ง ทัง้ทีเ่ป็นสญัญาประเภทเดยีวกนั 

ส่งผลให้เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองไม่ชัดเจนเห็นได้จากกรณี

สัญญาจัดหาหรือจัดให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ส�ำคัญหรือจ�ำเป็นเพ่ือใช้ในการจัดท�ำ

บริการสาธารณะ โดยสัญญาซื้อขายเครื่องพ่นเคมีระบบฝอยละอองละเอียด (ULV) 

ของโรงพยาบาล12 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจาก 

เป็นการจัดซื้อเคร่ืองมือในการก�ำจัดแมลง สัตว์น�ำโรคและเชื้อโรค ป้องกันโรคต่างๆ

และฆ่าเชื้อโรคในโรงพยาบาล บ้านเรือน และที่พักอาศัย ดังนั้น เครื่องมือดังกล่าว

เป็นเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ส�ำคัญหรือจ�ำเป็นเพื่อใช้ในการจัดท�ำบริการสาธารณะ

ด้านสาธารณสขุของโรงพยาบาลให้บรรลผุล ส่วนสัญญาซือ้ขายเตาเผาขยะ13 ระหว่าง

เทศบาลกับเอกชน ศาลปกครองวินิจฉัยว่าแม้การก�ำจัดขยะมูลฝอยอันเป็นหน้าที่

ตามกฎหมายของเทศบาล แต่เตาเผาขยะเป็นเพียงอุปกรณ์ที่ใช้ในการจัดท�ำบริการ

สาธารณะของเทศบาลเท่านั้น ไม่ได้เป็นสิ่งสาธารณูปโภค ดังนั้น สัญญาซ้ือขาย

เตาเผาขยะจึงไม่ใช่สัญญาที่ให้เอกชนจัดท�ำบริการสาธารณะหรือสัญญาจัดให้มี

สิ่งสาธารณูปโภค จึงไม่เป็นสัญญาทางปกครองและสัญญาซื้อขายเครื่อง STATIC  

CONVERTER14 ระหว่างกองทัพเรือ เป็นคู ่สัญญาฝ่ายผู ้ซื้อ กับเอกชนซึ่งเป็น 
10 ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 104/2556 และค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 76/2562
11 ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 106/2556
12 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 71/2554
13 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 423/2546
14 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 747/2550
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คู ่สัญญาฝ่ายผู ้ขายที่จะต้องส่งมอบเคร่ืองมือดังกล่าวสัญญาดังกล่าวไม่เป็น 

สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือเป็นสัญญาที่มีข ้อก�ำหนดในสัญญา 

ซึ่งมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ เพื่อให้การด�ำเนินกิจการทางปกครอง 

อันเป็นบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาดังกล่าวจึงมิใช่เป็นสัญญาทางปกครอง 

จะเห็นได้ว่า แม้เป็นสัญญาที่มีลักษณะคล้ายคลึงกัน คือ สัญญาการจัดหาหรือ 

จดัให้มเีครือ่งมือหรอือปุกรณ์เพือ่ใช้ในการจัดท�ำบรกิารสาธารณะ ศาลปกครองสงูสดุ

กลับวินิจฉัยในผลที่ต่างกัน ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า คดีสัญญาซื้อขายเตาเผาขยะศาล

ปกครองวินิจฉัยว่าเตาเผาขยะเป็นเพียงอุปกรณ์ท่ีใช้ในการจัดท�ำบริการสาธารณะ

ของเทศบาลแม้การก�ำจดัขยะมลูฝอยเป็นหน้าทีต่ามกฎหมายของเทศบาล ซึง่เป็นการ

พิจารณาเฉพาะนิยามสัญญาทางปกครอง ตามาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เท่านั้น มิได้น�ำมติที่ประชุมใหญ่

ตุลาการศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 มาพิจารณา ซึ่งแตกต่างจากคดีสัญญา

ซื้อขายเคร่ืองพ่นเคมีระบบฝอยละอองละเอียด (ULV) ศาลปกครองวินิจฉัยว่าเป็น 

สัญญาทางปกครอง เน่ืองจาก เป็นเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ที่ส�ำคัญหรือจ�ำเป็น 

เพื่อใช้ในการจัดท�ำบริการสาธารณะด้านสาธารณสุขของโรงพยาบาลให้บรรลุผล

นอกจากนี้ กรณีสัญญาเกี่ยวกับการให้เอกชนเข้าด�ำเนินการหรือเข้าร่วม

ด�ำเนินการบริการสาธารณะก็มีปัญหาในการวินิจฉัยที่มีผลแตกต่างกัน เช่น สัญญา

จ้างท�ำความสะอาดอาคารเฉลมิพระเกยีรต ิ7 ชัน้ ของโรงพยาบาลราชบรุี15 เป็นเพยีง 

สัญญาจ้างท�ำของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การรักษาความสะอาด

ของโรงพยาบาลเพ่ือให้ความสะดวกแก่ประชาชนที่เข้ามารับการรักษา จึงไม่ได้เป็น

สัญญาที่ให้จัดท�ำบริการสาธารณะ หรือเข้าร่วมจัดท�ำบริการสาธารณะไม่เป็นสัญญา

ทางปกครอง และสัญญาจ้างท�ำความสะอาดอาคารและบริเวณสถานีอนามัย16  

เป็นเพียงสัญญาจ้างท�ำของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เนื่องจาก 

การท�ำความสะอาดอาคารและบริเวณอาคารมิได้เป็นการบริการสาธารณะของรัฐ 

เป็นการดูแลรักษาความสะอาดของอาคารสถานที่เพ่ืออ�ำนวยความสะดวกให้แก่

ประชาชนทัว่ไป แม้ว่าผูฟ้้องคดีจะเป็นลกูจ้างชัว่คราวของหน่วยงานทางปกครองก็ตาม  
15 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 94/2549
16 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 641/2551
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หรือเงินค่าจ้างจะเป็นเงินงบประมาณแผ่นดินก็มิได้ท�ำให้สัญญาดังกล่าวเป็น 

สัญญาทางปกครอง จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดข้างต้นจะเห็นได้ว่า  

แม้เป็นสัญญาจ้างท�ำความสะอาดในหน่วยงานของรัฐ โดยเฉพาะท�ำความสะอาด

ภายในโรงพยาบาล แต่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าเป็นสัญญาตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์และเป็นสัญญาที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับการจัดท�ำบริการ

สาธารณะ อย่างไรกต็าม ศาลปกครองสงูสดุได้มคี�ำวนิจิฉยัให้สญัญาจ้างท�ำความสะอาด 

ในหน่วยงานของรฐัเป็นสญัญาทางปกครอง เช่นสญัญาให้สทิธปิรบัปรงุและดแูลรกัษา 

ความสะอาดห้องสขุาภายในตลาดนดัจตจัุกร17 เป็นสญัญาทีม่วีตัถปุระสงค์ในการรกัษา 

ความสะอาด เพือ่การอนามยัแก่ประชาชนในสาธารณสถาน อนัถอืว่าเป็นการจดัหาหรอื

จดัให้มเีครือ่งมอืหรอือุปกรณ์ทีส่�ำคญัหรอืจ�ำเป็นเพ่ือใช้ในการจดัท�ำบริการสาธารณะ 

จึงเป็นสัญญาทางปกครอง และสัญญาจ้างให้ท�ำความสะอาดบริเวณศูนย์พัฒนา

เด็กเล็ก18 เป็นสัญญาทางปกครองเน่ืองจากการด�ำเนินงานของศูนย์พัฒนาเด็กเล็ก 

มีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมกระบวนการเรียนรู้และส่งเสริมพัฒนาการของเด็ก ซึ่งอยู่ 

ในความดูแลขององค์การบริหารส่วนต�ำบล (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1) ตามพระราชบัญญัติ 

สภาต�ำบลและองค์การบริหารส่วนต�ำบล พ.ศ. 2537 เมื่อพิจารณาสัญญาว่าจ้างให้ 

ผู้ฟ้องคดีท�ำความสะอาดบริเวณศูนย์พัฒนาเด็กเล็กแล้ว เห็นว่า วัตถุประสงค์ของ

ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 ในการว่าจ้างผู้ฟ้องคดีเพื่อที่จะจัดท�ำบริการสาธารณะในด้าน 

การรักษาความสะอาดในบริเวณศูนย์พัฒนาเด็กเล็กซึ่งเป็นการให้บริการด้านอนามัย

และอ�ำนวยความสะดวกในการใช้พื้นที่ใช้สอยให้แก่เด็กเล็กและผู้ปกครองที่ในการ 

เข้ามาใช้บริการจึงถือได้ว ่าผู ้ฟ้องคดีมีส่วนร่วมในการจัดท�ำบริการสาธารณะ  

จากค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดข้างต้นจะเห็นได้ว่าเป็นการวินิจฉัยให้เป็น 

สัญญาทางปกครอง เนื่องจากมีความเชื่อมโยงกับการจัดท�ำบริการสาธารณะ  

ซึ่งแตกต่างกับสัญญาจ้างท�ำความสะอาดโรงพยาบาลเป็นการตอกย�้ำว่าการน�ำ 

มติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 มาประกอบการวินิจฉัย

แสดงให้เห็นถึงปัญหาในการวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง

จากกรณีตัวอย่างข้างต้นชี้ให้เห็นถึงความไม่ชัดเจนในเกณฑ์การวินิจฉัย 

ความเป็นสัญญาทางปกครองตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
17 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 301/2555
18 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 537/2556
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ครั้งท่ี 6/2544 หากศาลปกครองไม่รับค�ำฟ้องไว้พิจารณา และจะต้องฟ้องคดีต่อ 

ศาลยุติธรรม หรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลมีค�ำวินิจฉัย 

ให้คดพีพิาทอยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาของศาลใดศาลหนึง่อาจส่งผลต่อผลแห่งคดพีพิาทได้  

เนื่องจากวิธีพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีความแตกต่างกัน  

กล่าวคือ ศาลยตุธิรรมใช้ระบบกล่าวหาในพจิารณาคด ีส่วนศาลปกครองเป็นระบบไต่สวน 

รวมไปถึงการน�ำกฎหมายมาใช้ในการพิจารณาคดีที่มีความแตกต่างกัน

ปัญหาการวนิจิฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองทีม่ผีลต่อการพจิารณาคดี

ปัญหาการวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองอาจส่งผลต่อผลแห่งคดีได้ 

เน่ืองจากวธิพีจิารณาคดขีองศาลยุตธิรรมและศาลปกครองมีความแตกต่างกนั กล่าวคือ 

ศาลยุติธรรมใช้ระบบกล่าวหา ส่วนศาลปกครองเป็นระบบไต่สวนเห็นได้จากคดี

สัญญาจ้างพนักงานองค์การมหาชน ซึ่งเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาของศาลปกครอง19 และคดีสัญญาจ้างพนักงานรัฐวิสาหกิจ  

ซึ่งเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจ้างแรงงาน อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาของศาลแรงงาน20 

ทั้งสองคดีเป็นการวินิจฉัยค�ำสั่งให้เจ้าหน้าที่ออกจากงาน โดยทั้งสองศาลต่างเริ่มต้น

การพิจารณาจากข้อก�ำหนดในสัญญา แล้วพิจารณาข้อกฎหมายที่แต่ละหน่วยงานได้

ก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะเป็นล�ำดบัต่อไป ซ่ึงข้อสญัญาจะก�ำหนดว่าบคุคลใดมอี�ำนาจ

ในการบรรจุ แต่งต้ัง หรือมีค�ำสั่งต่าง ๆ ที่เก่ียวข้องกับการบริหารงานบุคคล ทั้งนี้  

มีข้อสังเกตที่น่าสนใจว่า สัญญาจ้างบุคลากรขององค์การมหาชน ศาลปกครอง 

จะพจิารณาในล�ำดบัแรกว่า ค�ำสัง่ไล่ออก เป็นค�ำสัง่ทางปกครองหรอืไม่ เม่ือเป็นค�ำส่ัง

ทางปกครองแล้ว การพจิารณาเพือ่ให้มคี�ำสัง่ทางปกครองนัน้ ด�ำเนนิการโดยชอบด้วย 

กฎหมายเฉพาะของหน่วยงานหรอืไม่ หากกฎหมายเฉพาะมไิด้ก�ำหนดไว้ กจ็ะพจิารณา 

ถึงความชอบด้วยกฎหมายตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  

พ.ศ. 2539 ก่อนที่จะพิจารณาว่าเหตุที่ท�ำให้ออกค�ำส่ังชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่ 

ซึง่แตกต่างจากการพจิารณาของศาลยตุธิรรมทีจ่ะพจิารณาตามพจิารณาข้อกฎหมาย

ที่แต่ละหน่วยงานได้ก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะ และข้อก�ำหนดในสัญญา โดยไม่ได้

พิจารณาไปถึงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อีกท้ัง  

19 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อบ. 63/2561
20 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 7810/2559
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ศาลยุติธรรมมิได้ต้ังประเด็นว่าค�ำสั่งไล่ออกหรือปลดออก เป็นค�ำสั่งทางปกครอง 

หรือไม่ แต่กลบัพจิารณาว่าการลงโทษชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เท่านัน้ ทัง้สองคดต่ีาง

เป็นข้อพิพาทเก่ียวกับสิทธิหรือหน้าท่ีตามสัญญาจ้างแต่สัญญาจ้างพนักงานองค์การ

มหาชน เป็นสัญญาที่ให้เอกชนเข้าด�ำเนินงานหรือเข้าร่วมจัดท�ำบริการสาธารณะ 

ประกอบข้อตกลงหรือข้อสัญญาในการจ้างมีลักษณะเป็นการให้พนักงานองค์การ

มหาชนปฏิบัติหน้าที่อันเป็นภารกิจขององค์การมหาชน นอกจากนี้ องค์การมหาชน

ไม่มีอิสระในการก�ำหนดให้พนักงานด�ำเนินการใดๆ โดยไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้  

จงึเป็นนติสิมัพนัธ์ทีเ่กดิขึน้ตามสญัญาทางปกครอง แตกต่างจากพนกังานรฐัวสิาหกิจ

ที่มีพระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นกฎหมายก�ำหนด

ข้อตกลงเกีย่วกบัสภาพการจ้างและวธิรีะงบัข้อพิพาทแรงงาน และคุม้ครองสทิธต่ิางๆ 

ของพนักงานรัฐวิสาหกิจไว้

การพิจารณาให้ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจ้างพนักงานองค์การมหาชน  

เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งอยู่ในอ�ำนาจการพิจารณาพิพากษาคดี

ของศาลปกครอง ซึง่ใช้ระบบไต่สวนในการพจิารณาคด ีคู่กรณดี�ำเนินคดผ่ีานทางเอกสาร 

น�ำส่งให้ตลุาการเจ้าของส�ำนวนซึง่เป็นผูม้อี�ำนาจในการก�ำหนดประเดน็ให้คูก่รณชีีแ้จง 

ตามประเดน็นัน้ รวมถงึมอี�ำนาจในการเรยีกพยานหลักฐานต่างๆ ซึง่อยูใ่นการครอบครอง 

ของหน่วยงาน ท�ำให้คูก่รณีฝ่ายเอกชนได้รบัความเท่าเทยีม เนือ่งจากเอกสารบางรายการ 

อยู่ในการครอบครองหน่วยงานเท่านั้น นอกจากน้ี การด�ำเนินคดีในศาลปกครอง  

คู่กรณีไม่จ�ำต้องว่าจ้างทนายความเพื่อด�ำเนินการในคดีเป็นการประหยัดค่าใช้จ่าย  

และหากคูก่รณีประสงค์จะไกล่เกล่ียข้อพพิาทกส็ามารถด�ำเนินการได้ ตามมาตรา 66/2 

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

จากเดิมท่ีไม่สามารถขอไกล่เกลี่ยได้ อย่างไรก็ตาม การพิจาณาคดีในศาลปกครอง 

นอกจากการพิจารณาว่าเป็นคดีพิพาทที่อยู่ในอ�ำนาจของศาลปกครองหรือไม่  

แล้วจะต้องพิจารณาเงื่อนไขการฟ้องคดีด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งระยะเวลาการฟ้อง

คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่บัญญัติให้ยื่นฟ้องภายใน 5 ปี นับแต่วันท่ีรู้ 

หรือควรรู ้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี แต่ไม่เกินสิบปีนับแต่วันที่มีเหตุแห่งการฟ้อง  

ซึ่งเป็นระยะเวลาที่สั้นกว่าการฟ้องคดีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

ส่วนการพจิารณาให้ข้อพพิาทเกีย่วกบัสญัญาจ้างพนกังานรฐัวิสาหกจิ เป็นคดพีพิาทเกีย่ว
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ด้วยสิทธิหรือหน้าที่ตามสัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งเป็นคดีพิพาทที่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณา 

พพิากษาคดขีองศาลแรงงาน ตามมาตรา 8 (1) แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลแรงงาน

และวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 โดยการจัดตั้งศาลแรงงานมีวัตถุประสงค ์

เพื่อต้องการให้เป็นศาลช�ำนาญการพิเศษที่มีประสบการณ์ในการพิจารณาวินิจฉัย

ข้อพิพาทเฉพาะด้านดังน้ันคดีแรงงานไม่ว่าคู่กรณีท่ีเป็นลูกจ้างนายจ้างจะอยู่ภายใต้

บังคับของกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงานหรือกฎหมายว่าด้วยแรงงานสัมพันธ์

หรือไม่กต็ามศาลแรงงานย่อมเป็นศาลทีม่คีวามช�ำนาญพเิศษกว่าศาลอืน่ทีจ่ะท�ำหน้าที ่

พจิารณาพพิากษาคดทีีม่ข้ีอพพิาททางแรงงานแม้ศาลแรงงานจะพจิารณาคดด้ีวยระบบ

กล่าวหา มีการสบืพยาน ก�ำหนดวนันดัต่าง ๆ  แต่กส็ามารถด�ำเนนิการไต่สวนแสวงหา 

ข้อเท็จจริงเฉกเช่นการพิจารณาคดีปกครอง ตามมาตรา 45 แห่งพระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 นอกจากนี้ ในกรณ ี

คู่ความประสงค์ไกล่เกลี่ย และสามารถตกลงหรือประนีประนอมยอมความกันได ้

ซึ่งคดีแรงงานมีลักษณะพิเศษที่ควรระงับข้อพิพาทลงได้ด้วยความเข้าใจอันดีต่อกัน

เพื่อที่ทั้งสองฝ่ายจะได้มีความสัมพันธ์กันต่อไป อย่างไรก็ตาม การด�ำเนินคดีใน 

ศาลแรงงานจะต้องว่าจ้างทนายความเพื่อด�ำเนินคดี เป็นการเพิ่มภาระค่าใช้จ่าย  

อีกทั้งการพิจารณาคดีในศาลแรงงานยังคงเคร่งครัดเรื่องการขาดนัดพิจารณาคดี  

ขาดนัดยื่นค�ำให้การ ซึ่งส่งผลต่อผลของคดีที่ศาลอาจมีค�ำส่ังให้ขาดนัดละพิจารณา

ชี้ขาดตัดสินคดีไปฝ่ายเดียวในกรณีท่ีจ�ำเลยขาดนัด หรือมีค�ำส่ังให้จ�ำหน่ายคดี 

ออกจากสารบบความในกรณทีีโ่จทก์ขาดนดั นอกจากนี ้การพจิารณาของศาลแรงงาน

ทีจ่ะพจิารณาตามข้อกฎหมายทีแ่ต่ละหน่วยงานได้ก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะ ข้อก�ำหนด

ในสัญญาและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาพิจารณาคดี โดยไม่ได้พิจารณา 

ไปถึงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จะเห็นได้ว่า 

การพิจารณาคดีของศาลปกครองและศาลแรงงาน ซึ่งเป็นศาลช�ำนัญพิเศษใน 

ศาลยุติธรรม มีความแตกต่างกันในส่วนของวิธีพิจารณาคดี หากศาลยุติธรรม  

ศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลยังขาด 

ความชัดเจนและไม่แน่นอนในการพิจารณาว่าสัญญาของฝ่ายปกครองสัญญาใด 

เป็นสัญญาทางปกครองตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ครัง้ที ่6/2544 และค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัช้ีขาดอ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล  
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อาจส่งผลต่อการพิจารณาคดีที่ได้รับการพิจารณาด้วยวิธีพิจารณาที่ไม่ถูกต้อง 

ประเดน็แห่งคดไีด้ และอาจสร้างภาระให้กับประชาชน

บทสรุป
สัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือของรัฐที่ใช้เพื่อให้ภารกิจของรัฐลุล่วง 

และถอืได้ว่าเป็นเรื่องส�ำคญักบัระบบกฎหมายของประเทศที่มกีารใชร้ะบบศาลคู ่เช่น 

ประเทศไทย หรือในประเทศที่มีการการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา 

ทางแพ่งของฝ่ายปกครอง เช่น ประเทศฝรัง่เศส ประเทศเยอรมน ีต่างยอมรบัว่าสญัญา

ที่ฝ่ายปกครองจัดท�ำขึ้นมีความแตกต่างจากสัญญาระหว่างเอกชนทั่วไป เนื่องจาก 

สัญญาของฝ่ายปกครองย่อมเป็นไปเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ในขณะที่สัญญาระหว่าง

เอกชนทั่วไปย่อมเป็นไปเพื่อประโยชน์ของเอกชนหรือคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย ส่ิงที่มี

ความส�ำคัญอย่างมากในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง 

ของฝ่ายปกครอง คือ การก�ำหนดขอบเขตระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญา 

ทางแพ่งของฝ่ายปกครอง เนื่องจาก สัญญาทั้งสองประเภทมีความแตกต่างกัน  

ทั้งในเรื่องของหลักกฎหมายที่จะน�ำมาใช้กับสัญญา หรือกรณีเกิดข้อพิพาทข้ึน  

เมื่อจะฟ้องคดีจะต้องพิจารณาถึงเขตอ�ำนาจศาล ซึ่งคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 

ทางปกครองเป็นคดีปกครองประเภทหนึ่ง อยู่ในเขตอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา 

ของศาลปกครอง ส่วนสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองเป็นคดีที่อยู่ในเขตอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง 

มีหลักในการพิจารณาอยู่สองประเภท คือ การพิจารณาว่ามีกฎหมายใดก�ำหนดให้

สัญญาของฝ่ายปกครองเป็นสัญญาทางปกครอง หรือก�ำหนดให้ข้อพิพาทที่เกิดจาก

สัญญาน้ัน อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง สัญญาทางปกครอง

ประเภทนี ้เรยีกว่า สญัญาทางปกครองโดยการก�ำหนดของกฎหมาย อกีประเภทหนึง่ 

คือ สัญญาทางปกครองโดยสภาพ การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง 

โดยสภาพ สิ่งส�ำคัญล�ำดับแรกคือ การพิจารณาสัญญาที่พิพาทมีความเชื่อมโยงกับ 

การบริการสาธารณะหรือมีวัตถุประสงค์ของสัญญาเพื่อการจัดท�ำบริการสาธารณะ  
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นอกจากนี้ จะต้องพิจารณาถึงคู ่สัญญาด้วยว่ามีคู ่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่ง 

เป็นนิติบุคคลมหาชน หรือเป็นเอกชนที่ได้รับมอบให้ด�ำเนินบริการสาธารณะ และ 

การพิจารณาถึงข้อก�ำหนดในสัญญาว่ามีข้อก�ำหนดที่มีลักษณะพิเศษ อันเป็น 

การแสดงว่าฝ่ายปกครองมีสิทธิเหนือกว่าเอกชน หรือข้อก�ำหนดในสัญญาไม่อาจพบ 

ได้ในสัญญาทางแพ่งทั่วไป ส่วนระบบกฎหมายเยอรมัน ได้มีการยอมรับให้สัญญา 

ทางปกครองเป็นเคร่ืองมือส�ำคัญของฝ่ายปกครองเทียบเท่ากับค�ำสั่งทางปกครอง  

โดยการบัญญัติไว้ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แห่งรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเรื่องทาง

ปกครองในชั้นเจ้าหน้าท่ี ค.ศ. 1976 ซ่ึงบัญญัติเก่ียวกับรายละเอียดของหลักเกณฑ์ 

ประเภท รูปแบบ ความชอบด้วยกฎหมาย การเปลีย่นแปลง แก้ไข และบอกเลกิสญัญา 

ทางปกครอง รวมถึงการบังคับตามสัญญา ทั้งน้ี เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญา 

ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน ในเร่ืองคู่สัญญาฝ่ายปกครองอาจตกลง 

ท�ำสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง ในส่วนของสัญญา 

ทางปกครองไม่จ�ำเป็นว่าคูส่ญัญาฝ่ายใดฝ่ายหนึง่จะต้องเป็นฝ่ายปกครอง ในทางกลบักนั 

ฝ่ายปกครองอาจตกลงท�ำสัญญาทางแพ่งระหว่างกันได้ ท�ำให้การพิจารณาจาก 

คูส่ญัญาเป็นเกณฑ์การวนิิจฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองจงึไมอาจกระท�ำได้ ดังนัน้  

การพิจารณาว่าสัญญาของฝ่ายปกครองจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญา 

ทางแพ่ง จะต้องพจิารณาถึงกฎหมายทีน่�ำมาใช้ในข้อสญัญาส่วนเจตนาของคูส่ญัญานัน้ 

ไม่ใช่สาระส�ำคัญเว้นแต่เป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองสามารถเลือกได้ว่าจะท�ำสัญญา 

ทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง คือการพิจารณาเนื้อหาสาระหรือวัตถุแห่งสัญญา  

หากปรากฏว่าเน้ือหาสาระหรือวัตถุแห่งสัญญามีข้อเท็จจริงท่ีจะต้องพิจารณา 

ตามกฎหมายปกครองมลูเหตแุห่งหนีท้ีต้่องปฏบิตักิารช�ำระหนีต้ามสญัญาหรอืหน้าที ่

ในการช�ำระหนี้ตามสัญญา มีลักษณะเป็นไปตามกฎหมายปกครอง สัญญานั้น 

เป็นสัญญาทางปกครอง แต่หากสัญญาของฝ่ายปกครองมีทั้งส่วนที่เป็นกฎหมาย 

แพ่งและกฎหมายปกครอง ส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชนต้องน�ำคดีไปฟ้องต่อศาล

ยุติธรรม แต่ส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครองต้องน�ำไปฟ้องต่อศาลปกครอง

ส�ำหรบัประเทศไทยนัน้ แนวคดิเรือ่งสญัญาทางปกครองได้น�ำแนวทางมาจาก 

ระบบกฎหมายฝรั่งเศส โดยมีการให้ค�ำนิยามของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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เป็นการก�ำหนดว่าสัญญาของฝ่ายปกครองประเภทใดบ้างเป็นสัญญาทางปกครอง  

เป็นการให้นิยามความหมายไว้อย่างกว้างและไม่ชัดเจน จึงท�ำให้เกิดปัญหา 

ในการวนิจิฉัยของศาลปกครองเพือ่เป็นการวางแนวทางในการปฏบิตัขิองศาลปกครอง 

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยเป็นการขยายความหมายของค�ำว่าสัญญา 

ทางปกครองให้มีความหมายกว้างขึ้น เพ่ือตอบสนองความต้องการของเจตนารมณ ์

ตามกฎหมายที่ต้องการให้ศาลปกครองวางแนวทางปฏิบัติที่เหมาะสมและเป็น 

การพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงท�ำให้เกิดมติที่ประชุมใหญ ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังที่ 6/2544 ซ่ึงมติดังกล่าวเป็นปัจจัยส�ำคัญ 

ในการพิจารณาของศาลปกครองว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองกรณี

ใดบ้างที่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง ทั้งนี้ แนวค�ำวินิจฉัย

ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลและแนวค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองเก่ียวกับสัญญาของฝ่ายปกครองได้วินิจฉัยให้สัญญาบางประเภทเป็น 

สัญญาทางปกครอง บางประเภทเป็นสัญญาทางแพ่งโดยให้เหตุผลตามมติที่ 

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ทั้งที่เป็นสัญญาประเภทเดียวกัน ส่งผลให้

เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองไม่ชัดเจนอาจท�ำให้เกิดการพิจารณา

ไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ตลอดจนการเปิดโอกาสให้มีการพฒันาขอบเขตของสญัญาทางปกครอง โดยการไม่ระบ ุ

ความหมายของค�ำว่าสญัญาทางปกครองไว้อย่างชัดเจน นอกจากนี ้มตทิีป่ระชุมใหญ่

ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุเป็นเพยีงมตทิีป่ระชมุขององค์กรตลุาการ ซึง่ไม่มสีถานะ

เป็นกฎหมาย แต่ศาลปกครอง ศาลยุติธรรมและคณะกรรมการ วินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจ 

หน้าที่ระหว่างศาลกลับน�ำมาใช้ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง

จากสภาพปัญหาที่กล่าวมาข้างต้น ควรมีการแก้ไขปัญหาการน�ำเกณฑ์ 

การวนิจิฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองตามมตท่ีิประชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครอง

สงูสดุมาพจิารณาว่าสญัญาของฝ่ายปกครองประเภทใดเป็นสญัญาทางปกครอง ดังนี้

1.	กรณีสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับบริการสาธารณะ ผู ้เขียนเห็นว่า  

จะต้องพจิารณาจากคูส่ญัญาท่ีเป็นหน่วยงานทางปกครองมีอ�ำนาจหน้าท่ีตามกฎหมาย

จดัตัง้องค์กร และมคีวามเกีย่วข้องกบัการจดัท�ำบรกิารสาธารณะตามสญัญานัน้หรอืไม่ 

และวตัถปุระสงค์ของสญัญาทีจ่ดัท�ำขึน้มคีวามเช่ือมโยงกบัอ�ำนาจหน้าทีต่ามกฎหมาย
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ของคู่สัญญาที่เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือไม่ ส่วนกรณีสัญญาทางปกครอง 

ทีเ่ป็นการจัดหาหรอืจดัให้มเีครือ่งมอืหรอือปุกรณ์ส�ำคญัหรอืจ�ำเป็นเพือ่ใช้ในการจดัท�ำ 

บริการสาธารณะให้บรรลุผล ผู้เขียนเห็นว่า ควรมีหลักในการพิจารณาว่า หน่วยงาน

ทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท�ำการแทนรัฐมีหน้าที่ในการจัดท�ำบริการสาธารณะ

และได้ด�ำเนินการจัดท�ำบริการสาธารณะตามอ�ำนาจหน้าที่ที่กฎหมายก�ำหนด  

และในการจัดท�ำบริการสาธารณะนั้น จ�ำเป็นต้องมีหรือใช้เครื่องมือหรืออุปกรณ ์

หรือไม่หากไม่มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์น้ันแล้ว จะท�ำให้ไม่สามารถจัดท�ำบริการ

สาธารณะให้บรรลุผลได้ หากเครื่องมือหรืออุปกรณ์ดังกล่าวเป็นสิ่งส�ำคัญหรือจ�ำเป็น

ในการจัดท�ำบริการสาธารณะให้บรรลุผล ย่อมมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง  

ตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด

2.	กรณีสัญญาที่มีข้อก�ำหนดในสัญญาเป็นการแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐและ

เป็นข้อก�ำหนดท่ีไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่ง เกณฑ์การวินิจฉัยว่าเป็นสัญญา 

ทางปกครองหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า ควรพิจารณาจากข้อก�ำหนดในสัญญาที่เป็น 

การแสดงถงึเอกสทิธิข์องรัฐต้องเป็นข้อก�ำหนดท่ีมีข้ึนเพือ่ให้การจดัท�ำบรกิารสาธารณะ

ตามวัตถุประสงค์ของสัญญาบรรลุผล

3.	เมื่อพิจารณานิยามความหมายของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ปรากฏค�ำว่า “หมายความรวมถึง” แสดงให้เห็นว่า ฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์ให้ศาล

หรือนักวิชาการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ดังนั้น สัญญาทาง 

ปกครองอาจไม่ได้มีเพียงเท่าที่ระบุไว้ในมาตราดังกล่าวเท่านั้น อาจมีสัญญาทาง 

ปกครองในลักษณะอื่นอีก จึงเป็นที่มาของมติที่ประชุมตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ครั้งที่ 6/2544 ซึ่งได้ก�ำหนดสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

เป็นเพียงแนวทางการก�ำหนดว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองตามความคิดเห็น 

ของตลุาการศาลปกครองสงูสดุทีร่่วมมมีตเิท่านัน้ ไม่มีผลเป็นกฎหมายผกูพนัองค์กรอืน่  

เช่น ศาลยุติธรรมหรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล [7]  

จงึมีความจ�ำเป็นในการยกฐานะมตดิงักล่าวให้มสีถานะทางกฎหมาย เพือ่ให้มตดิงักล่าว 

มีความมั่นคงมากยิ่งขึ้น จึงสมควรแก้ไขเพิ่มเติมนิยาม “สัญญาทางปกครอง”  
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ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 เพือ่ให้เกณฑ์การวนิจิฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองมีความชัดเจนยิง่ขึน้ 

โดยบัญญัติเพิ่มเติมว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความว่า สัญญาที่คู ่สัญญา 

อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เป็นหน่วยงานทางปกครองหรอืเป็นบคุคลซึง่กระท�ำการแทนรฐั 

และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท�ำบริการสาธารณะ หรือจัดให้ 

มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือให้ท�ำประโยชน์เก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติหรือสัญญา 

ทีม่วีตัถุประสงค์เกีย่วกับบรกิารสาธารณะตามอ�ำนาจหน้าทีข่องหน่วยงานทางปกครอง 

และสัญญาท่ีมีข้อก�ำหนดในสัญญาเป็นการแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพ่ือให้การจัดท�ำ

บริการสาธารณะบรรลุผล”
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