
บทท่ี 4

วิเคราะห์สัญญาจัดชื้อจัดจ้างของส่วนราชการกับการเป็นสัญญาทางปกครอง

การพิจารณาสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการในประเทศไทยว่าเป็นสัญญาทางปกครอง 

หรือไม่ โดยพิจารณาจากนิยามความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติ 

จัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คงจะไม่เป็นการเพียงพอ เน่ืองจาก 

นิยามความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” กำหนดเพียงว่า สัญญาทางปกครองให้หมายความ 

รวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทำการ 

แทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มี 

สิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติเท่านั้น ซ่ึงหากพิจารณา 
สัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการตามนิยามความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” แล้ว 

สัญญาจัดซือจัคจ้างของส่วนราชการท่ีมีลักษณะท่ีเป็นไปตามนิยามความหมายเท่าน้ัน จะเป็น 

สัญญาทางปกครอง ซ่ึงการจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการบางประเภทอาจไม่มีลักษณะเป็นสัญญา 

ทางปกครองก็ได้ หากพิจารณาตามวัตถุแห่งสัญญาจากทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะของประเทศ 

ฝร่ังเศส แต่ครันจะบัญญัติให้สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการทุกประเภทเป็นสัญญาทางปกครอง 
โดยบทบัญญัติของกฎหมายก็เห็นจะไม่เป็นการถูกต้องนัก เพราะจะทำให้สัญญาจัดซือจัดจ้าง 

ของส่วนราชการที่ไม่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง เป็นสัญญาทางปกครองไปทังหมด 

โดยการกำหนดของกฎหมายซ่ึงไม่จำเป็นต้องพิจารณาในเน้ือหาสาระของสัญญาและอาจไม่สอดคล้อง 

กับวัตถุแห่งสัญญาตามทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะตังกล่าวอีกด้วย ประกอบกับสัญญาทางปกครอง 

ยังถือเป็นเร่ืองใหม่สำหรับประเทศไทย การพิจารณาวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองยังคง 

จำเป็นต้องอาศัยวิวัฒนาการและการศึกษาความเป็นสัญญาทางปกครองเปรียบเทียบกับสัญญา 

ทางปกครองต่างประเทศต่อไป

อย่างไรก็ดี ป็จจุบันสัญญาทางปกครองได้ปรากฎในระบบกฎหมายปกครองไทย 

โดยดร. โภคิน พลกุลรองประธานศาลปกครองสูงสุดในขณะนั้น ได้พยายามขยายความนิยาม 

ความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” ออกไป เพ่ือเป็นแนวทางของศาลปกครองในการวิเคราะห์ 
ความเป็นสัญญาทางปกครองตามคำนิยามความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” ดังกล่าว 

ซึ่งเนือหาแห่งการขยายความมีความสอดคล้องและเป็นไปตามแนวทางแห่งการพิจารณา 
ความเป็นสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส
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ท้ังน้ีท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาและรับรองนิยามสัญญาทางปกครอง 

ซ่ึง ดร. โภคิน พลกุล เสนอ โดยการวิเคราะห์ว่า สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไว้ 

ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดท้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัน 

ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงต้องเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึงได้รับ 

มอบหมายให้กระทำการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญาน้ันต้องมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญา 

ท ี่ให ้จ ัดทำบริการสาธารณะ หรือจ ัดให ้ม ีส ิ่งสาธารณ ูปโภค หร ือแสวงประโยชน ์ 

จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐตกลง 

ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าดำเนินการหรือเข้าร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

หรือเป็นสัญญาท่ีมีข้อกำหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงเอกสิทธิของรัฐ ทังนี เพ่ือให้ 

การใช้อำนาจทางปกครองหรือการดำเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงก็คือบริการสาธารณะบรรลุผล 

การกำหนดความหมายโดยขยายคำนิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ดังกล่าว มีผลโดยตรง 

ต่อเขตอำนาจศาลและหลักกฎหมายท่ีจะนำมาปรับใช้กับคดีต่าง  ๆอันเก่ียวข้องกับสัญญาบัน  ๆด้วย

ดังบัน การวิเคราะห์ความแตกต่างระหว่างสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทางปกครอง 

จึงมีความสำคัญและจำเป็นอย่างย่ิง เน่ืองจากสัญญาทางแพ่งคำนึงถึงผลประโยชน์ระหว่างคู่สัญญา 

การเข้าทำสัญญา การแสดงเจตนา จึงอยู่บนพื้นฐานของความเสมอภาคและเท่าเทียมกัน 
คู่สัญญาจะตกลงเกี่ยวกับข้อสัญญาอย่างไรก็ได้เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายและหลัก 

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่สำหรับสัญญาทางปกครอง การท่ีคู่สัญญาตกลง 
ทำสัญญากัน ในเบืองแรกให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า ฝ่ายปกครองไม่ได้ทำสัญญาเพ่ือประโยชน์ 

ของฝ่ายปกครอง แต่ฝ่ายปกครองเข้าทำสัญญาเพ่ือประโยชน์ของประชาชน การเข้าทำสัญญา 

ทางปกครองระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน จึงอยู่บนพ้ืนฐานของความไม่เท่าเทียมกัน ดังน้ัน 
เม่ือผลแห่งสัญญาทางแพ่งกับสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างกัน หลักในกฎหมายแพ่ง 

จึงไม่อาจนำมาใช้บังคับกับสัญญาทางปกครองได้ เพราะอาจทำให้การดำเนินการหรือการจัดทำ 

บริการสาธารณะมีความไม่ต่อเน่ืองหรือหยุดชะงักได้

การวิเคราะห์สัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 

จึงมีความสำคัญ ซ่ึงในบทน้ีจะแยกวิเคราะห์ความเป็นสัญญาทางปกครองในภาพรวม วิเคราะห์ 
คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล และวิเคราะห์คำวินิจฉัย 

ของศาลปกครอง เพ่ือพิเคราะห์ว่าสัญญาจัดซือจัดจ้างประเภทใดบ้างท่ีจัดเป็นสัญญาทางปกครอง
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4.1 สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการกับสัญญาทางทางปกครอง
นับตั้งแต่ส่วนราชการได เ้ข้าทำสัญญาจัดซือจัคจ้างกับเอกชนผู้ท่ีส่วนราชการ 

ได้คัดเลือกให้เป็นคู่สัญญากับส่วนราชการแล้ว สัญญาจัดซือจัดจ้างท่ีทำขึนระหว่างส่วนราชการ 

กับเอกชนดังกล่าว อาจมีข้อพิพาทเกิดขึ้นในภายหลัง ซึ่งข้อพิพาทนันจะอยู่ในเขตอำนาจ 

ศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม เม่ือพิจารณาได้ว่าข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาจัดซือจัดจ้างท่ีเกิดขึนนัน 

เป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ในกรณีท่ีพิจารณาได้ว่า สัญญาจัดซ้ือ 

จัดจ้างเป็นสัญญาทางปกครอง ศาลท่ีมีอำนาจในการพิจารณาพิพากษา ได้แก่ ศาลปกครอง 

แต่หากพิจารณาได้ว่า สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างเป็นสัญญาทางแพ่ง หรือท่ีเรียกว่า สัญญาทางแพ่ง 

ของฝ่ายปกครอง ศาลท่ีมีอำนาจในการพิจารณาพิพากษา ได้แก่ ศาลยุติธรรม ซ่ึงสัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง 

ของส่วนราชการสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ แนวความคิดเก่ียวกับการพิจารณา 

สัญญาทางปกครองของแต่ละประเทศก็มีความแตกต่างกัน

การพิจารณาสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส สัญญาทางปกครองในประเทศ 
ฝร่ังเศสมีวิวัฒนาการอย่างต่อเน่ือง เก่ียวกับการจัดทำสัญญาของฝ่ายปกครองโดยจัดทำเป็นสัญญา 

สำเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานเพ่ือความสะดวกในการปฏิบัติงาน และเป็นไปในแนวทางเดียวกัน 

รวมทังขันตอนการทำสัญญาจะมีกฎหมายหรือระเบียบกำหนดไว้ ซ่ึงเรียกว่า ระเบียบเก่ียวกับ 

การพัสดุ จึงมีปีญหาว่าสัญญาท่ีฝ่ายปกครองจัดทำข้ึนตามกฎหมายหรือตามระเบียบเก่ียวกับ 
การพัสดุดังกล่าวบันเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ กรณีน้ีเดิมประเทศฝร่ังเศสมีความคิดเห็นว่า 

สัญญาท่ีฝ่ายปกครองจัดทำข้ึนตามกฎหมายหรือระเบียบเก่ียวกับการพัสดุมิใช่สัญญาทางปกครอง 

ทังหมด การท่ีจะเป็นสัญญาทางปกครองได้จะต้องพิจารณาจากเน้ือหาสาระของสัญญาเป็นสำคัญ 
ในกรณีที่เนือหาสาระของสัญญามีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเป็นเรื่องเก่ียวกับบริการสาธารณะ 

โดยตรง สัญญานันก็จะเป็นสัญญาทางปกครอง1 ซ่ึงศาลปกครองของประเทศฝร่ังเศสเองก็พยายาม 
วางแนวทางการพิจารณาสัญญาเก่ียวกับการพัสดุหรือสัญญาเก่ียวกับจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการ 

แต่การวางแนวทางเช่นน้ีก่อให้เกิดปีญหาว่า สัญญาฉบับใดจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 

คันจะส่งผลกระทบต'อบีญหาเขตอำนาจการพิจารณาคดีของศาลและระบบกฎหมายด้วย 

ดังบัน ประเทศฝร่ังเศสจึงกำหนดให้สัญญาท่ีจัดทำขึนตามกฎหมายหรือระเบียบเก่ียวกับการพัสดุ 

หรือสัญญาจัดซือจัดจ้างของทางราชการเป็นสัญญาทางปกครองทั้งหมด แต่อย่างไรก็ตาม 

ในทางปฏิบัติก็ยังคงมีบีญหาในการแยกสัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการออกจากสัญญาประเภทอ่ืน  ๆ
และสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการก็มิได้เป็นสัญญาทางปกครองทุกสัญญา กล่าวคือ 
สัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างบัน

1 บ ว ร ค ัก ด  อ ฺว ร ร ณ โ ณ . “ ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ฝ ร ั่ง เศ ส .”  ว า ร ส า ร ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง  เล ่ม  5 .

(พ.ศ. 2529)ะ 84.
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จะต้องมีนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่สัญญาและสัญญานันจะต้องเป็นไปตามกฎหมาย 

หรือคำพิพากษาท่ีวางหลักไว้ ดังน้ัน จะเห็นไต้ว่า การพิจารณาสัญญาจัดซือจัคจ้างของส่วนราชการ 
ไนประเทศฝร่ังเศส จึงจำเป็นต้องย้อนกลับมาพิจารณาหลักเกณฑ์การพิจารณาความเป็นสัญญา 
ทางปกครอง อันได้แก่ หลักเกณฑ์ต้านคู่สัญญา กล่าวคือ สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
เป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน และหลักเกณฑ์ต้านเนือหาสาระของสัญญาท่ีต้องมีวัตถุประสงค์ 
แห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรงหรือมีข้อสัญญาท่ีให้เอกสิทธิแก่ฝ่ายปกครอง 
หรือให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองเป็นอย่างมาก2

ศาลปกครองอาจวิเคราะห์สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการโดยยึดฌือหาสาระ 
ของสัญญาเป็นสำคัญ ตัวอย่างเช่น การพิจารณาสัญญาท่ีใช้วิธีการประกวดราคาซ่ึงสัญญาดังกล่าว 
ว่าอาจเป็นสัญญาตามกฎหมายแพ่งไต้เน่ืองจากศาลปกครองจะพิจารณาเน้ือหาสาระของสัญญา 
ว่า สัญญาดังกล่าวเป็นการดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม่ หรือมีข้อสัญญาท่ีให้เอกสิทธ 
แก่ฝ่ายปกครองหรือให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองเป็นอย่างมากหรือไม่ ดังน้ัน เพียงแต่รูปแบบ 
และวิธีการเข้าดำเนินการเพ่ือทำสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างเพียงอย่างเดียวอาจไม่ทำให้สัญญาดังกล่าว 
เป็นสัญญาทางปกครองไต้

สัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการในประเทศฝร่ังเศสท่ีจะเป็นสัญญา 
ทางปกครองไต้โดยท่ัวไปจะต้องเป็นสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์เก่ียวกับบริการสาธาณะ 
แต่สัญญาเช่าอาคารของเอกชนเพ่ือใช้เป็นท่ีต้ังหน่วยงาน หรือสำนักงานของรัฐหรือสัญญาซ้ือวัสดุ 
ครุภัณฑ์มาใช้ในการปฏิบัติราชการของส่วนราชการเอง สัญญาดังกล่าวเหล่าน้ีศาลปกครอง 
ของประเทศฝร่ังเศสไม่ถือว่าเป็นสัญญาท่ีเก่ียวข้องกับบริการสาธารณะโดยตรง อันจะจัดเป็นสัญญา 
ทางปกครองไต้ ทังนี เน่ืองจากวัตถุประสงค์แห่งสัญญาไม่เป็นการดำเนินบริการสาธารณะ 
แต่อย่างไรก็ดี สำหรับกรณีนีมีข้อยกเว้นคือ หากสัญญาน้ันมีข้อสัญญาหน่ึงข้อสัญญาใดแม้เพียง 
ข้อสัญญาเดียวเป็นการให้เอกสิทธิแก่ฝ่ายปกครอง หรือให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองเป็นอย่างมาก 

อันมีสภาพท่ีแตกต่างไปจากสิทธิและหน้าท่ีหรือหน้ีท่ีคู่สัญญาโดยท่ัวไปตกลงผูกพันกันในสัญญา 
ทางแพ่ง เช่น ข้อสัญญาท่ีให้ฝ่ายปกครองสามารถบอกเลิกสัญญาไต้เพียงฝ่ายเดียวแม้ฝ่ายปกครอง 
จะไม่ไต้เป็นฝ่ายผิดสัญญา หรือให้อำนาจฝ่ายปกครองในการแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาฝ่ายเดียว 
เพ่ือประโยชน์สาธารณะแม้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ยินยอม หรือข้อสัญญาท่ีให้ฝ่ายปกครองบังคับคดี 

ไต้โดยไม,ต้องผ่านกระบวนการทางศาล เป็นต้น ข้อสัญญาดังกล่าวเหล่านี อาจขัดหรือแย้ง

2 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง. (กรุงเทพ : วิญฌูชน, 2546), หน้า 429-430.
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ต่อกฎหมายอันอาจทำให้สัญญาเป็นโมฆะไต้ หากข้อสัญญาปรากฎอยู่ในสัญญาทางแฟงซึ่งใช้บังคับ 
ระหว่างคู่สัญญาเอกชนด้วยกัน3 สัญญาลักษณะน้ีจึงเป็นสัญญาทางปกครอง

สำหร ับการพ ิจารณ าส ัญ ญ าทางปกครองในประเทศเยอรม ัน  แม ้ภายหลัง  
ในศตวรรษที่ 19 ประเทศเยอรมันจะมีระบบการพิจารณาวินิจฉัยคดีปกครองก็ตาม แต่การพิจารณา 
ความสัมพันธ์ของฝ่ายปกครองคับเอกชนด้วยการผูกพันในการทำสัญญาก็ยังคงอยู่ภายใต้บังคับ 
ของกฎหมายแพ่งและอยู่ในเขตอำนาจการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

ในกฎหมายของประเทศเยอรมัน สัญญาท่ีทำข้ึนระหว่างฝ่ายปกครอง 
กับเอกชนสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองได้น้ันจะประกอบด้วยสัญญาท่ีมีคู่สัญญาเป็นหน่วยงาน 

ของรัฐด้วยกัน ซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครองท่ีคู่สัญญามีความเสมอภาคกัน เช่น สัญญาระหว่างหน่วยงาน 
ของรัฐบาลกับหน่วยงานส่วนท้องถ่ิน และสัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐทำข้อตกลงกับเอกชน 
แทนการออกคำส่ังทางปกครอง ซ่ึงจะต้องพิจารณาลักษณะและเน้ือหาของสัญญาดังกล่าว กล่าวคือ 
ถ้าฌือหาสาระของสัญญามีวัตถุประสงค์เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะและไม่เป็นการแสวงหา 
ผลประโยชน์หเอมุ่งแสวงหาผลกำไร สัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกครอง อันอยู่ภายใต้บังคับกฎหมาย 
ปกครอง และหากมีข้อพิพาทเกิดขืนจะต้องข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แต่ถ้าหาก 
สัญญามีเนือหาสาระของสัญญาเป็นเร่ืองท่ีหน่วยงานของรัฐเข้าทำสัญญาเพ่ือการค้าหรือบริการ 
หรือกิจกรรมด้านอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมในลักษณะท่ีมีฐานะเท่าเทียมกันกับเอกชน 
เช่น สัญญาชือขายสินค้าหรือสัญญาถ้ยืมเงิน เป็นต้น แม้ว่าจะมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายปกครองก็ตาม 
สัญญาดังกล่าวก็ไม่เป็นสัญญาทางปกครอง แต่เป็นสัญญาทางแพ่ง อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายเอกชน 
และหากมีข้อพิพาทเกิดขืนจะต้องข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม มิใช่ศาลปกครอง 
เช่น กรณีท่ีเจ้าของท่ีดินขออนุญาตก่อสร้างอาคาร ซ่ึงเจ้าของท่ีดินมีหน้าท่ีตามระเบียบ 
แห,งสหพันธรัฐในการท่ีจะต้องจัดให้มีสถานท่ีสำหรับจอดรถภายในบริเวณอาคารหรือสถานท่ี 

ใกล้เคียงกับท่ีขออนุญาต แต่หน่วยงานส่วนท้องถ่ินเข้ารับภาระดังกล่าวแทนเจ้าของท่ีดินโดยตกลงกัน 

ให้เจ้าของท่ีดินจ่ายเงินจำนวนหน่ึงตามท่ีหน่วยงานส่วนท้องถ่ินกำหนด สัญญาหรือข้อตกลงระหว่าง 
หน่วยงานส่วนท้องถ่ินกับเจ้าของท่ีดินดังกล่าวศาลสหพันธรัฐตัดสินว่าเป็นสัญญาทางปกครองเน่ืองจาก 
สัญญาหรือข้อตกลงนันมีผลให้มีการโอนหน้าท่ีของเจ้าของท่ีดินอันเป็นหน้าท่ี 

ตามกฎหมายปกครอง สัญญาหรือข้อตกลงจึงเป็นสัญญาทางปกครองมิใช่สัญญาหรือข้อตกลง 
ตามกฎหมายแพ่ง

3 บวรกักด อุวรรณโณ, “ส ัญญาทางปกครองฝรั่งเศส.” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 5 ,
(พ.ศ. 2529) ะ 87-89.
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น อ ก จ าก น ี้ส ัญ ญ าใน ป ร ะ เท ศ เย อ ร ม ัน ท ี่จ ะ เป ็น ส ัญ ญ าท างป ก ค ร อ งได ้ 
การทำสัญญานั้นจะต้องมีกฎหมายบัญญัติให้สามารถทำได้อย่างชัดแจ้ง เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัต ิ
ห้ามไว้หรือกำหนดให้ต้องดำเนินการอย่างอื่น ดังนั้น ในประเทศเยอรมันจึงมีการบังคับใช้สัญญา 
ทางปกครองอย่างเคร่งครัดโดยเฉพาะการทำสัญญาของฝ่ายปกครองกับเอกชนในการจัดหาสินค้า 
หรือบริการ เช ่นเด ียวค ันค ับการทำส ัญ ญ าของฝ ่ายปกครองเพ ื่อการจ ัดหาพ ัสด ุค ับ เอกชน  
ในประเทศเยอรม ันถ ือว ่า ส ัญ ญ าท ี่จ ัดทำข ึ้นด ังกล ่าวเป ็นส ัญ ญ าท ี่ม ีล ักษณ ะในการทางค ้า  
และอยู่ภายใต ้ระบบกฎหมายแพ ่ง ซ ึ่งจะต ้องข ึ้นส ู่การพ ิจารณาพ ิพากษาของศาลย ุต ิธรรม  
มิใช่ศาลปกครอง

การพิจารณาสัญญาทางปกครองในประเทศไทยก่อนมีพระราชบัญญัติจัดดัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาท่ีรัฐทำคับเอกชนมี 2 ประเภท ได้แก่ 
สัญญาของฝ่ายปกครองคับสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงสัญญาของฝ่ายปกครอง คือ สัญญาท่ีฝ่ายรัฐทำกับเอกชน 

มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ เช่น สัญญาสัมปทานก่อสร้างทางหลวง สัญญาสัมปทาน 
รังนก เป็นต้น ส่วนสัญญาอีกประเภทหน่ึง คือ สัญญาทางแพ่ง เป็นสัญญาท่ีฝ่ายปกครองทำกับเอกชน 
โดยมิไต้มุ่งต่อวัตถุประสงค์ในทางปกครองหรือประโยชน์สาธารณะ เช่น สัญญาเช่าตึกหรืออาคาร 
เพ่ือจัดต้ังสำนักงาน รวมท้ังสัญญาซ้ือวัสดุครุภัณฑ์เพ่ือใช้ในสำนักงาน ซ่ึงสัญญาเหล่าน้ีเป็นสัญญา 
ท่ีฝ่ายปกครองท่ีจัดทำขึนในลักษณะเดียวกันคับสัญญาท่ีจัดทำข้ึนระหว่างเอกชนด้วยกัน ดังน้ัน 
คู่สัญญาฝ่ายปกครองจึงมีสถานะไม่ต่างไปจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน จึงไม่แปลกแต่อย่างใดท่ีข้อพิพาท 
เก่ียวคับสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ 

พ.ศ. 2535 ขึนสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แม้จะมีข้อกำหนดในระเบียบสำนักนายก 
รัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ บางข้อกำหนดให้เอกสิทธิหรือให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองเป็นอย่างมาก 
ก็ตาม เช่น การกำหนดให้สัญญาหรือข้อตกลงเป็นหนังสือท่ีไต้ลงนามแล้ว จะแก้ไขเปล่ียนแปลงมิไต้ 

เว้นแต่ การแก้ไขนันจะเป็นความจำเป็นโดยไม่ทำให้ทางราชการต้องเสียประโยชน์หรือเป็นการแก้ไข 
เพ่ือประโยชน์แก่ทางราชการ ซ่ึงให้อยู่ในอำนาจของหัวหน้าส่วนราชการท่ีจะพิจารณาอนุมัติให้แก้ไข 
เปล่ียนแปลงไต้ แต่ล้ามีการเพ่ิมวงเงิน จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ 

หรือขอทำความตกลงในส่วนท่ีใช้เงินกู้หรือเงินช่วยเหลือ แล้วแต่กรณี (ข้อ 136) หรือกำหนดให้ 
การตกลงคับคู่สัญญาท่ีจะยกเลิกสัญญาหรือข้อตกลง โดยให้หัวหน้าส่วนราชการพิจารณาไต้เฉพาะกรณี 
ท่ีเป็นประโยชน์แก่ทางราชการโดยตรงหรือเพ่ือแก้ไขข้อเสียเปรียบของทางราชการในการท่ีจะปฏิบัติ 
ตามสัญญาหรือข้อตกลงน้ันต่อไป (ข้อ 137)
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แต่ภายหลังท่ีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มีผลใช้บังคับ แนวความคิดเก่ียวคับการพิจารณาสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 

จึงเปล่ียนแปลงไป และมีแนวโน้มการพิจารณาสัญญาทางปกครองใกล้เคียงคับการพิจารณาสัญญา 
ทางปกครองในประเทศฝร่ังเศสอีกด้วยอย่างไรก็ดีการพิจารณาสัญญาทางปกครองของศาลปกครอง 
ในประเทศไทยถือว่าเป็นเร่ืองใหม่ ดังน้ัน การพิจารณาสัญญาทางปกครองจึงจำเป็นต้องได้รับ 

การพัฒนาอย่างต่อเน่ืองต่อไป
บทบัญญัติมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ.2542ได้กำหนดบทนิยามของคำว่า“สัญญาทางปกครอง” เอาไว้กว้างๆ  ว่า 
“สัญญาทางปกครอง”หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน ... 
ทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัด 
ทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
ตังบัน สัญญาท่ีจะเป็นสัญญาทางปกครองได้จะต้องประกอบด้วย (1) สัญญาน้ันจะต้องมีคู่สัญญา 
อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐ 

คือ คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะต้องเป็นกระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืน 

และมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถ่ินหรือรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึน 
โดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และ (2) สัญญาน้ันจะต้องมี 
ลักษณะอย่างหน่ึงอย่างใดดังต่อไปน้ี

(1) มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน อันเป็นสัญญาท่ีรัฐให้สิทธิเอกชนจัดทำกิจการ 
แต่เพียงผู้เดียว โดยเอกชนเป็นผู้ลงทุนและเส่ียงภัยเอง เช่น สัมปทานป่าไม้ สัมปทานเหมืองแร' สัมปทาน 

การเก็บรังนก ซ่ึงฝ่ายเอกชนจะไต้รับผลประโยชน์จากกิจการน้ันโดยการเรียกเก็บค่าบริการ 
จากประชาชนแต่เอกชนโดยตรงจะต้องแบ่งผลประโยชน์ท่ีไต้ให้แค่รัฐด้วยเช่นสัมปทานเดินรถประจำทาง

(2) มีลักษณะเป็นสัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ อันเป็นสัญญาท่ีรัฐมอบให้เอกชน 
จัดทำบริการสาธารณะแทนรัฐโดยไต้รับค่าตอบแทนจากรัฐตามท่ีตกลงกัน

(3) มีลักษณะเป็นสัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค อันเป็นสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์ 
ในการก่อสร้างส่ิงสาธารณูปโภค ซ่ึงประชาชนส่วนรวมไต้ใช้ประโยชน์ต่อการก่อสร้าง 
ส่ิงสาธารณูปโภคดังกล่าว เช่น สัญญาวางท่อประปาหรือสัญญาก่อสร้างถนน เป็นต้น

(4) มีลักษณะเป็นสัญญาท่ีแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เช่น สัญญา 
ให้เอกชนทำป่าไม้หรือเหมืองแร, เป็นต้น

หากพิจารณานิยามความหมายของสัญญาทางปกครอง สัญญาจัดซือจัดจ้าง 
ของส่วนราชการบางประเภทท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ 
หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงจัดเป็นสัญญา
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ทางปกครอง แต่สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการบางประเภทท่ีสัญญาไม่มีลักษณะดังกล่าว 
สัญญาจัดซือจัดจ้างนันก็ไม่เป็นสัญญาทางปกครอง การพิจารณาสัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการ 
ว่าสัญญาใด เป็นสัญญาทางปกครองจะต้องพิจารณานิยามตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองไทยพยายามวางแนวทาง 
และหลักเกณฑ์ในการพิจารณาสัญญาทางปกครองให้ปรากฏออกมาในรูปแบบของคำพิพากษา 
แด1การพิจารณาสัญญาทางปกครองประเทศไทยโดยพิจารณาเพียงนิยามของคำว่า‘สั'ญญาทางปกครอง” 
ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
เพียงอย่างเดียว อาจไม่เพียงพอต่อการพิจารณาวินิจฉัยสัญญาของปายปกครองท่ีทำข้ึนกับเอกชน 

ดังบัน การวิเคราะห์สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการกับการเป็นสัญญาทางปกครองจึงต้อง 
วิเคราะห์ต้านคู่สัญญาและลักษณะของสัญญาดังกล่าวต่อไป

4.1.1 วิเคราะห์ด้านคู่สัญญา
เบืองแรกของการพิจารณาสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการว่า 

เป็นสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือไม่ จะต้องพิจารณาต้านคู่สัญญา4 ซ่ึงสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครอง 
ไต้บัน คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงไต้รับมอบหมาย 
ให้กระทำการแทนรัฐ

4.1.1.1 คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง
ก่อนการพิจารณความเป็นสัญญาทางปกครองต้านคู่สัญญา 

กรณีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง ควรพิจารณาความหมายของหน่วยงาน 

ทางปกครองเสียก่อน ซ่ึงตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้คำนิยามความหมายของคำว่า “หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า 
กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค 
ราชการส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีดังฃึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอ่ืน 
ของรัฐ และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานท่ีไต้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองให้ดำเนิน 
กิจการทางปกครอง ดังบัน จากนิยามความหมายของคำว่า “หน่วยงานทางปกครอง” ดังกล่าว 
อาจแยกพิจารณาไต้ดังน้ี

4 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 79.
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(1) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นราชการบริหารส่วนกลาง 
ได้แก่ กระทรวง ทบวง กรม หรือหน่วยงานท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืน โดยมีฐานะเป็นกรมและมีสถานะเป็น 

นิติบุคคลตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534 ท่ีกำหนดให้กระทรวง 
หรือหน่วยงานท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนซ่ึงมีฐานะเป็นกรมและเป็นนิติบุคคล5 เช่น สำนักงานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกา สำนักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน เป็นด้น

(2) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นราชการบริหาร 
ส่วนภูมิภาค ได้แก่ จังหวัดและอำเภอ ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 

พ.ศ. 2534 กำหนดให้จังหวัดเท่าน้ันมีฐานะเป็นนิติบุคคล6
(3) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นราชการบริหารส่วนท้องถ่ิน 

ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 ได้แก่ องค์การบริหารส่วนจังหวัด 
องค์การบริหารส่วนตำบล เทศบาลและราชการบริหารส่วนท้องถ่ินท่ีมีลักษณะพิเศษ ได้แก่ 
กรุงเทพมหานครและเมืองพัทยา เป็นด้น7 * 1 2 3 4

5 มาตรา 7 “ให้จัดระเบียบบริหารราชการส่วนกลาง ดังนี้
(1) สำนักนายกรัฐมนตรี
(2) กระทรวงหรือทบวงซ่ึงมีฐานะเทียบเท่ากระทรวง
(3) ทบวง ซึ่งสังกัดสำนักนายกรัฐมนตรีหรือกระทรวง
(4) กรม หรือส่วนราชการที่เรียกช่ืออย่างอื่น และมีฐานะเป็นกรมซึ่งสังกัด 

หรือไม่สังกัดสำนักนายกรัฐมนตรี กระทรวง หรือทบวง
สำนักนายกรัฐมนตรีมีฐานะเป็นกระทรวง
ส่วนราชการตาม (1) (2) (3) และ (4) มีฐานะเป็นนิติบุคคล”

6 มาตรา 51 “ให้จัดระเบียบบริหารราชการส่วนภูมิภาค ดังนี้
(1) จังหวัด
(2) อำเภอ”

มาตรา 52 “ให้รวมท้องที่หลายๆ อำเภอต้ังขึ้นเป็นจังหวัดมีฐานะเป็นนิติบุคคล”
7 มาตรา 70 “ให้จัดระเบียบบริหารส่วนท้องถิ่น ดังนี้

(1) องค์การบริหารส่วนจังหวัด
(2) เทศบาล
(3) สุขาภิบาล
(4) ราชการส่วนท้องถิ่นอื่นตามที่มีกฎหมายกำหนด”
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(4) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจ อันจะต้องเป็น
รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตังขึนโดยพระราชบัญญัติ (รวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตังขึนโดยพระราชกำหนดด้วย) 
หรือรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยพระราชกฤษฎีกา

รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือ 

พระราชกำหนด เช่น การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย การไฟฟ้านครหลวง การไฟฟ้าส่วนภูมิภาค 
การทางพิเศษแห่งประเทศไทย การท่าเรือแห่งประเทศไทย การเคหะแห่งชาติ การปิโตรเลียม 
แห่งประเทศไทย การรถไฟแห่งประเทศไทย การประปานครหลวง การประปาส่วนภูมิภาค การนิคม 

อุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย องค์การปฏิรูปสถาบันการเงิน องค์การเภสัชกรรมหรือองค์การ 
สะพานปลา เป็นต้น8 ทังน้ีวัตถุประสงค์ของรัฐวิสาหกิจประเภทน้ีจะเป็นไปตามท่ีพระราชบัญญัติจัดตัง 
รัฐวิสาหกิจน้ันๆ กำหนด

รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยพระราชกฤษฎีกาเช่น 
องค์การฟอกหนัง องค์การส่ือสารมวลชนแห่งประเทศไทย องค์การตลาดเพ่ือเกษตรกร องค์การตลาด 
องค์การสวนสัตว์ องค์การผลิตอาหารสำเร็จรูปหรือองค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ เป็นต้น9 ท้ังน้ี 
วัตถุประสงค์ของรัฐวิสาหกิจประเภทน้ีจะเป็นไปตามพระราชกฤษฎีกาท่ีจัดต้ังองค์การน้ันๆ กำหนด

อย่างไรก็ดี รัฐวิสาหกิจท่ีเป็น หน่วยงานทางปกครอง 
ตังกล่าว ไม่รวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยกฎหมายเอกชนและรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังฃึน 
โดยมติคณะรัฐมนตรี

รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยมติคณะรัฐมนตรีเช่น 
โรงงานยาสูบ กระทรวงการคลัง องค์การสุรา โรงงานไพ่ กรมสรรพสามิต โรงงานกระดาษ 

โรงพิมพ์กรมตำรวจ โรงงานน้ัาตาล กระทรวงอุตสาหกรรม หรือสถานธนานุเคราะห์ 
สังกัดกรมประชาสงเคราะห์เป็นต้น10ซ่ึงรัฐวิสาหกิจประเภทน้ีไม่ใช่นิติบุคคล จะต้องทำสัญญา 
ในนามส่วนราชการท่ีรัฐวิสาหกิจน้ันสังกัดอยู่ ท้ังน้ีวัตถุประสงค์ของรัฐวิสาหกิจประเภทน้ี 

จะเป็นไปตามมติคณะรัฐมนตรีท่ีจัดต้ังรัฐวิสาหกิจน้ันๆ กำหนด
รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยกฎหมายเอกชน ได้แก่ บริษัท 

จำกัด ตามประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ หรือธนาคารพาณิชย์ตามกฎหมายธนาคารพาณิชย์ 
เช่นบริษัทการบินไทย(มหาชน) จำกัด บริษัทขนส่งจำกัด บริษัทไม้อัดไทยจำกัด ธนาคารกรุงไทย

8 นันทวัฒน์ บรมานันพ์. หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ.(กรุงเทพ ะ 
สำนักพิมพ์วิญญชน, 2547), หน้า 187-189.

9 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 189-191.
10 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 192-193.
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บริษัท ทิพยประกันภัย จำกัด บริษัท วิทยุการบิน จำกัด เป็นต้น11 ทังนี วัตถุประสงค์รัฐวิสาหกิจ 
ประเภทน้ีจะเป็นไปตามหนังสือบริคณห์สนธิและข้อบังคับของบริษัทนันๆ กำหนด

ข้อสังเกตเก่ียวกับการออกกฎหมายจัดตังรัฐวิสาหกิจว่า 
รัฐบาลจะตราเป็นพระราชกฤษฎีกาหรือพระราชบัญญัตินันมีข้อพิจารณาคือ หากรัฐวิสาหกิจนัน 

มีอำนาจหน้าท่ีเป็นพิเศษ เช่น การประกอบกิจการสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ โดยอาจจะผูกขาด 
หรืออาจเป็นการรบกวนขัดสิทธิประชาชน เช่น การเวนคืน การกำหนดอัตราการบริการสาธารณะ 
รัฐบาลจะตราเป็นพระราชบัญญัติ ส่วนรัฐวิสาหกิจประเภทกิจการค้าหรือประกอบกิจการท่ีไม่แตกต่าง 
จากเอกชนอ่ืน รัฐบาลจะตราเป็นพระราชกฤษฎีกา

(5) หน่วยงานทางปกครอง ซ่ึงเป็นหน่วยงานอ่ืนของรัฐ
ได้แก่ องค์การมหาชนตามพระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 รวมท้ังองค์กรต่างๆ  ท่ีจัดต้ังฃึน 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540หรือหน่วยงานท่ีรัฐธรรมนูญกำหนด 
ให้ตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

หน่วยงานท่ีจัดต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ได้แก่ สำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง สำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา 
สำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ สำนักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม 

แห่งชาติ หรือองค์การจัดสรรคล่ืนความก่ี เป็นด้น
หน่วยงานท่ีจัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติประกอบ 

รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติจัดต้ังหน่วยงาน เช่น สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ สำนักงาน 
ศาลปกครอง สำนักงานศาลยุติธรรม สำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง เป็นด้น

เม่ือพิจารณาระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมแล้ว ปรากฎระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุจะใช้บังคับ 

กับส่วนราชการ ซ่ึงตามข้อ 5 แห่งระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ กำหนดว่า ส่วนราชการ 
หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม สำนักงานหรือหน่วยงานอ่ืนใดของรัฐ ท้ังในส่วนกลาง 
ส่วนภูมิภาคหรือในต่างประเทศ แต่ไม่รวมถึงรัฐวิสาหกิจ หน่วยงานตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ 
บริหารราชการส่วนท้องถ่ิน หรือหน่วยงานอ่ืนซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติให้มีฐานะเป็นราชการ 
บริหารส่วนท้องถ่ิน อย่างไรก็ดี แม้ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุจะไม่นำไปใช้บังคับ 
กับรัฐวิสาหกิจ หน่วยงานตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบบริหารราชการส่วนท้องถ่ิน หรือหน่วยงานอ่ืน 

ซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติให้มีฐานะเป็ นราชการบริหารส่วนท้องถ่ินก็ตาม เน่ืองจาก หน่วยงาน 
ตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบบริหารราชการส่วนท้องถ่ินและหน่วยงานอ่ืนซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติ 
ให้มีฐานะเป็นราชการบริหารส่วนท้องถ่ินตังกล่าวมีการกำหนดระเบียบเก่ียวกับการพัสดุแยกต่างหาก

11 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 191-192.
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เปี นการเฉพาะแล้ว เช่น ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพัสดุของหน่วยงานการบริหาร 
ราชการส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2535 เป็นด้น แต่รัฐวิสาหกิจและหน่วยงานตามระเบียบบริหารราชการ 
ส่วนท้องถ่ินส่วนใหญ่จะนำหลักการตามระเบียบสำนักนายรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ ไปกำหนด 

ในระเบียบหรือข้อบังคับของหน่วยงานน้ันๆ ด้วย
ผู้เขียนมีความเห็นว่า การทำสัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการ 

โดยกระทรวง ทบวง กรมหรือส่วนราชการอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเท่ากรม จังหวัดหรืออำเภอ 
เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบคับนิยามความหมายของหน่วยงานทางปกครอง ซ่ึงเป็นองค์ประกอบหน่ึง 
ในการพิจารณาสัญญาทางปกครองด้านคู่สัญญาแล้ว พบว่า กระทรวง ทบวง กรมหรือส่วนราชการอ่ืน 

ท่ีมีฐานะเทียบเท่ากรม จังหวัดและอำเภอ ตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ 

จัดเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.2542ด้วย แม้รัฐวิสาหกิจและหน่วยงานราชการบริหารส่วนท้องถ่ินจะไม่นำระเบียบ 

สำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ มาใช้บังคับกับหน่วยงานตนก็ตาม แต่ก็พบว่า รัฐวิสาหกิจ 
และหน่วยงานราชการบริหารส่วนท้องถ่ินดังกล่วได้นำหลักการตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยการพัสดุฯ มาเป็นแนวทางในการกำหนดระเบียบหรือหลักเกณฑ์ว่าด้วยการพัสดุ เน่ืองจาก 
สัญญาจัดซือจัดจ้างหรือสัญญาเก่ียวกับการพัสดุบางสัญญาท่ีรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานราชการ 
บริหารส่วนท้องถ่ินเป็นคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังน้ัน เพ่ือประโยชน์ ต่อการวิเคราะห์ความเป็น 
สัญญาทางปกครองของสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการ จึงนำสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง 
เป็นรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานราชการบริหารส่วนท้องถ่ินมาพิจารณาต่อไปด้วย

4.1.1.2 บุคคลอ่ืนซ่ึงกระทำการแทนรัฐ
การมอบหมายให้บุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเป็นผู้จัดท่า 

บริการสาธารณะ (gestion déléguée des services publics) หมายถึง สัญญาทีท่าขึนระหว่างรัฐ 
หรือหน่วยงานของรัฐคับเอกชน โดยมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการจัดท่าบริการสาธารณะอันเป็นสัญญา 
ท่ีมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้ดำเนินการรับผิดชอบและเส่ียงภัยคับกิจการน้ันตลอดระยะเวลาท่ีกำหนด 
โดยคู่สัญญาจะได้รับค่าตอบแทนเป็นการเก็บค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้บริการและเป็นผู้รับผิดชอบ 
ในการจัดหาเงินเพ่ือจัดท่าโครงการบันเอง12

12M. Philippe Touguet de Beauregard, “การมอบหมายให้บุคคลอื่นนอกจากรัฐเป็นผู้จัดท่า 
บริการสาธารณะและการควบคุมสัญญาจัดซื้อจัดจ้างและสัมปทานบริการสาธารณะ.” วารสาร 
กถุหมายปกครอง 18, 1 (เมษายน 2542), : 23.
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แนวความคิดเก่ียวกับการมอบหมายภารกิจในการจัดทำ 
บริการสาธารณะของรัฐให้บุคคลอ่ืนดำเนินการแทนรัฐมีหลักการสำคัญ ได้แก่ การให้ผู้ใช้บริการ 
เป็นผู้รับผิดชอบในค่าใช้จ่ายแทนการใช้งบประมาณแผ่นดินมาจัดบริการสาธารณะ

กฎหมายของไทยนอกจากจะกำหนดให้หน่วยงานทางปกครอง 
หมายถึง หน่วยงานของรัฐแล้วยังกำหนดให้หมายความรวมถึง หน่วยงานท่ีได้รับมอบหมาย 

ให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงหน่วยงานดังกล่าว อาจเป็น 

หน่วยงานของรัฐหรือไม่ก็ได้ แต่หน่วยงานดังกล่าว ได้ดำเนินงานโดยใช้อำนาจทางปกครอง 
เช่น การออกคำส่ังทางปกครองหรือมีอำนาจทำนิติกรรมทางปกครองโดยผ่ายเดียวได้ ตัวอย่างเช่น 
มีอำนาจในการออกใบอนุญาต พักใช้ใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาต หน่วยงานเหล่าน้ี 
ได้แก่ หน่วยงานท่ีเป็นองค์กรวิชาชีพต่างๆ  เช่น สภาทนายความ แพทยสภา ทันตแพทยสภา 
สภาการพยาบาล สภาเภสัชกร สภาวิศวกร เป็นต้น

สำหรับกรณีบุคคลอ่ืนกระทำการแทนรัฐเข้าทำสัญญากับเอกชน 
สัญญาทันอาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ หากบุคคลอ่ืนท่ีกระทำการแทนรัฐได้รับมอบหมาย 

เป็นหนังสือจากรัฐโดยตรงให้ดำเนินการ ในกรณีน้ีจึงชัดแจ้งว่า เอกชนได้รับมอบหมายจากรัฐ 
ให้ดำเนินการแทนรัฐโดยตรง หรือเอกชนอาจได้รับมอบหมายจากรัฐให้ดำเนินการแทนรัฐ 
โดยปริยาย เช่น สัญญาสัมปทาน หรือมีกฎหมายกำหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า เป็นสัญญาทางปกครอง 
หรืออยู่ในเขตอำนาจแห่งการพิจารณาคดีของศาลปกครอง

ตัวอย่างบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐ เช่น บริษัท ท่าอากาศยาน 
สากลกรุงเทพแห่งใหม่ จำกัด (บทม.)เป็นบริษัทท่ีต้ังข้ึนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ซ่ึงโดยลำพังบทม. มิได้มีอำนาจในการประกอบกิจการท่าอากาศยานอันเป็นการดำเนินบริการ 
สาธารณะท่ีจำเป็นต้องอาศัยอำนาจมหาชนในการประกอบกิจการตามท่ีมีการกำหนดวัตถุประสงค์ไว้ 
ในขณะก่อดัง บทม. แต่การดำเนินการประกวดราคาของ บทม. เป็นการดำเนินการท่ีอาศัยการมอบหมาย 
จากการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย (ทอท.) อันเป็นองค์กรของรัฐท่ีจัดต้ังข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์ 

ในการประกอบและส่งเสริมกิจการท่าอากาศยาน รวมท้ังการดำเนินการอ่ืนท่ีเก่ียวกับหรือต่อเน่ือง 
กับการประกอบกิจการท่าอากาศยาน ดังน้ัน บทม. เป็นบริษัทจำกัดท่ีได้รับมอบหมายจากรัฐ 
ให้ดำเนินกิจการท่าอากาศยานในโครงการท่าอากาศยานสากลกรุงเทพแห่งใหม่ (แห่งท่ี 2) แทน ทอท. 
บทม. จึงมีสถานภาพขององค์กรท่ีใช้อำนาจรัฐเพ่ือดำเนินการตามภารกิจแทน ทอท. 13

จากนิยามความหมายของหน่วยงานทางปกครองท่ีจะนำมา 
พิจารณาสัญญาทางปกครองจะเห็นได้ว่า สัญญาทางปกครองจะเกิดขืนได้ อย่างห้อยต้องมีคู่สัญญา 
ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลท่ีกระทำการแทนรัฐ ซ่ึงคู่สัญญาอาจเป็นนิติบุคล

13 คำวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 67/2540
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4.1.2 วิเคราะห์ด้านลักษณะของสัญญา
ล ักษณ ะของส ัญ ญ าทางปกครองตามน ิยามความหมายของส ัญ ญ า 

ทางปกครองในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพ ิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 แบ่งออกเป็น 4 ประเภท ได้แก่ สัญญาที่มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำ 
บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ  ส ั ญญา จ ั ด ใ ห ้ ม ี ส ิ ่ ง ส า ธ า ร ณ ู ป โ ภ ค  แ ล ะ ส ั ญ ญ า แ ส ว ง ป ร ะ โ ย ช น ์  
จากทรัพยากรธรรมชาติ เท่านั้น ซึ่งสัญญาจัดซือจัดจ้างจะเป็นสัญญาทางปกครองตามนิยาม 
ความหมายของสัญญาทางปกครองจะต้องพิจารณาได้ว่า สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างมีลักษณะอย่างหน่ึงอย่างใด 
ตามลักษณะของสัญญาทางปกครองบัน

4.1.2.1 สัญญาสัมปทาน
สัญญาสัมปทานเป็นรูปแบบท่ีผู้รับสัมปทานได้รับมอบหมาย 

ให้เป็นผู้ให้มีบริการสาธารณะ โดยได้รับความเส่ียงภัยเองและได้รับค่าธรรมเนียมโดยเก็บจาก 
ผู้ใช้บริการ ส่วนส่ิงก่อสร้างรวมถึงการลงทุนต่างๆ  น้ัน เม่ือหมดสัญญาแล้วจะตกเป็นกรรมสิทธ 
ของรัฐ สาระสำคัญของสัญญาสัมปทาน ได้แก่ การลงทุนและการก่อสร้างต่างๆ  เป็นเร่ืองท่ีผู้รับ 
สัมปทานเป็นผู้ดำเนินการ เงินทุนท่ีใช้บริหารโครงการเกิดจากการเก็บค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้บริการ 
ในขณะเดียวกันอาจมีรายได้ทางอ่ืน เช่น เงินท่ีรัฐสนับสนุนโครงการ เป็นด้น สำหรับรายได้ 
จากสัมปทาน คือ เงินค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้บริการ ส่วนเงินช่วยจากรัฐไม่ถือว่าทำให้สาระสำคัญ 

ของสัมปทานเปล่ียนแปลงไป สัญญาสัมปทานจึงเป็นสัญญาทางปกครองอย่างหน่ึง เน่ืองจาก 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับการคุ้มครองด้านดุลยภาพในเชิงเศรษฐกิจและการเงินเช่นเดียวกับ 

สัญญาทางปกครองท่ัวไป นอกจากนี ข้อกำหนดในสัญญาสัมปทานท่ีเป็นข้อกำหนดตามกฎหมาย 
มหาชน ซ่ึงฝ่ายปกครองหรือผู้รับสัมปทานจะแก้ไขข้อสัญญาเป็นอย่างอ่ืนไม่ได้ แต่ข้อกำหนด 
ตามกฎหมายเอกชนจะแก้ไขเปล่ียนแปลงได้เสมอตามความจำเป็นของคู่สัญญา

ผู ้ เขี ยนมี ความเห็ นว่ า ส ัญ ญ าจ ัดซ ือจ ัดจ ้างท ี่ส ่วนราชการ  
จะต้องดำเนินการตามกระบวนการที่กำหนดไว้ในระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ 
ส่วนราชการเข้าทำสัญญากับเอกชนเพื่อความสะดวกต่อการดำเนินงานของส่วนราชการและเพื่อให ้
ส่วนราชการได้ร ับประโยชน์สูงสุด ดังบัน สัญญาจัดซือจัดจ้างจึงไม่มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน 
เน่ืองจากสัญญาจัดซือจัดจ้างน้ัน ความเสี่ยงภัยและเงินลงทุนมิได้ตกเป็นภาระของฝ่ายเอกชนคู่สัญญา

มหาชนด้วยกัน หรือเป็นนิติบุคคลมหาชนกับเอกชนหรือเป็นเอกชนด้วยกัน แต่ต้องเป็นเอกชนที่ได้รับ
มอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือกระทำการแทนรัฐ นอกจากการพิจารณาด้านคู่ส ัญญาแล้ว
การพิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครองต้องพิจารณาถึงลักษณะของสัญญาด้วย
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4.1.2.2 สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ
บริการสาธารณะจัดแบ่งเป็น 2 ประเภท ได้แก่ บริการสาธารณะ 

ทางปกครอง และบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม14
(1) บริการสาธารณะทางปกครอง ได้แก่ กิจกรรม 

ท่ีโดยสภาพเป็นงานในหน้าท่ีของฝ่ายปกครองท่ีจะต้องจัดทำเพ่ือสนองตอบความต้องการ 

ของประชาชน ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นเร่ืองการดูแลรักษาความปลอดภัยต่อชีวิตและทรัพย์สิน รวมทัง 
ความสงบสุขของประชาชนและการรักษาความสงบสุขของประเทศ บริการสาธารณะทางปกครอง 
ของฝ่ายปกครองประเภทนี ฝ่ายปกครองไม่อาจมอบบริการสาธารณะประเภทน้ีให้เอกชน 
เป็นผู้ดำเนินการไต้ เน่ืองจากบริการสาธารณะประเภทน้ี เก่ียวกับความปลอดภัยและความสงบสุข 
ของประเทศชาติและประชาชน โดยฝ่ายปกครองจำเป็นต้องใช้อำนาจพิเศษในการดำเนินการ 
ดังนัน ฝ่ายปกครองจึงไม่อาจมอบให้เอกชนหรือองค์กรอ่ืนเข้าดำเนินการแทนฝ่ายปกครองไต้ 
ตัวอย่างเช่น การคลัง การป้องกันประเทศหรือกิจการเก่ียวกับการรักษาความสงบภายในประเทศ 
หรือระหว่างประเทศ เป็นต้น

(2) บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 
ได้แก่ บริการสาธารณะท่ีมีลักษณะคล้ายคลึงกับวิสาหกิจเอกชน ซ่ึงหากเป็นกิจการท่ีมีความแตกต่าง 
ไปจากวิสาหกิจเอกชนต้านหน่ึงต้านใด เช่น กิจการท่ีเก่ียวกับความสงบ กิจการท่ีเก่ียวกับ 
ความม่ันคงของประเทศกิจการน้ันเป็นกิจการท่ีเก่ียวกับบริการสาธารณะทางปกครองท่ีฝ่ายปกครอง 
ไม,สามารถมอบหมายให้เอกชนดำเนินการแทนฝ่ายปกครองไต้ บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรม 

และพาณิชยกรรม ได้แก่ การประปา การไฟฟ้า เป็นต้น ท้ังน้ีแหล่งท่ีมาของเงินทุนของบริการสาธารณะ 
ประเภทนีมาจากค่าตอบแทนหรือค่าธรรมเนียมท่ีมีการเรียกเก็บจากผู้ใช้บริการ 
เป็นการตอบแทนการบริการท่ีไต้รับและอยู่ภายใต้การอำนวยการหรือการควบคุมดูแลของฝ่ายปกครอง

ผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการ 
อาจเป็นสัญญาทางปกครองในลักษณะของสัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะทางปกครองไต้ 
หากสัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการนันมีลักษณะของสัญญาเป็นสัญญาท่ีให้จัดทำ 
บริการสาธารณะ ส่วนสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานทางปกครองอ่ืน

ทั้งหมด แต่สัญญาสัมปทานคู่ส ัญญาอันจะต้องรับความเสี่ยงภัยเองโดยเงินทุนของตนเอง เนื่องจาก
วัตถุประสงค์แห่งการทำสัญญาเป็นไปเพื่อประโยชน์ของผู้รับสัมปทาน

14 นันทวัฒน์ บรมานันท์. หลักกคุหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ. (กรุงเทพ ะ สำนัก 
พิมพ์วิญณูชน, 2547), หน้า 34-38.
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จะเป็นสัญญาทางปกครองได้ หากพิจารณาได้ว่า เป็นสัญญาท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาท่ีให้จัดทำ 
บริการสาธารณะเช่นกัน

4.1.2.3 สัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค
การจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคเป็นการจัดทำบริการสาธารณะ 

เก่ียวกับการจัดหาส่ิงอุปโภคท่ีจำเป็นต่อการดำเนินชีวิตท่ีจัดทำเพ่ือประโยชน์ของประชาชน ได้แก่ 
การประปา การไฟฟ้า เป็นด้น ซ่ึงข้อ 3 วรรคหน่ึง แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 ลงวันท่ี 

26มกราคม 2515กำหนดกิจการท่ีถือว่าเป็นกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค ได้แก่
(1)การรถไฟ (2)การรถราง (3)การขุดคลอง (4)การเดินอากาศ (5)การประปา
(6) การชลประทาน (7) การไฟฟ้า (8) การผลิตเพ่ือจำหน่ายหรือจำหน่ายก๊าซโดยระบบเค้นท่อ 
ไปยังอาคารต่างๆ  (9)กิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือความผาสุกของประชาชน 
ตามท่ีระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกา

ผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค เป็นสัญญา 
จัดให้มีบริการสาธารณะอย่างหน่ึง ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศสมิได้แยกสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค 
ออกจากสัญญาเก่ียวกับบริการสาธารณะอย่างเช่นในประเทศไทย อย่างไรก็ดี สัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง 
ของส่วนราชการอาจเป็นสัญญาทางปกครอง หากสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างท่ีส่วนราชการทำกับเอกชนน้ัน 
เป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคตามความหมายของคำว่าส่ิงสาธารณูปโภคประกอบกับ 

การกำหนดกิจการอันเป็นส่ิงสาธารณูปโภคตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับท่ี58ดังกล่าว 
สัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค 

จึงเป็นสัญญาทางปกครองตามความนัยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

4.1.2.4 สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
เน่ืองจากทรัพยากรธรรมชาติถือเป็นสมบัติของชาติ 

การแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติโดยรัฐมิได้อนุญาตจึงไม่อาจกระทำได้ 

ทรัพยากรธรรมชาติเหล่านี ได้แก่ ป่าไม้ ปิโตรเลียมหรือแร’ เป็นด้น สัญญาแสวงประโยชน์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ ถือเป็นสัญญาทางปกครอง ความแตกต่างระหว่างสัญญาสัมปทาน 
กับสัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ คือ สัญญาสัมปทาน ผู้รับสัมปทานจะได้รับ 
ประโยชน์จากการให้บริการ แต่สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เป็นสัญญาท่ีไม่ได้ 
ให้ประโยชน์แก่เอกชนคนใดคนหน่ึงโดยเฉพาะ เน่ืองจากทรัพยากรธรรมชาติเป็นของชาติแต่รัฐ 
อาจมอบให้ผู้รับสัญญาแสวงหาประโยชน์ได้โดยจ่ายค่าตอบแทนให้รัฐเป็นภาษีและผลประโยชน์
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อย่างอ่ืน ดังใfน ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการจึงไม่มีลักษณะ 
เป็นสัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติอันมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองได้เลย

4.2 วิเคราะห์กำวินิจฉัยสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการโดยคณะกรรมการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล

การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลได้นำรูปแบบ 
มาจากองค์กรวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงวัตถุประสงค์ท่ีสำคัญ 

ขององค์กรวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลก็คือ เพ่ือให้หลักการแบ่งแยกอำนาจศาลระหว่าง 
ศาลปกครองกับศาลยุติธรรมดำเนินไปได้อย่างดี โดยจะพบว่าศาลในปิจจุบันจะนำหลักการจัดองค์กร 
ของคณะกรรมการเพ่ือวินิจฉัยช้ีขาดปีญหาอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลมาใช้ประกอบกับคดีท่ีมีปิญหา 
เก่ียวกับอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ได้แก่ คดีท่ีฟ้องต่อศาลยุติธรรมและศาลปกครอง ซ่ึงหลักการ 
ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล พ.ศ. 2542 กำหนดให้การขัดกัน 

เก่ียวกับเขตอำนาจศาลยุติท่ีศาลช้ันด้น โดยในมาตรา 10 วรรคหน่ึง กำหนดกรณีท่ีมีการฟ้องคดี 
ต่อศาลใด ถ้าคู่ความทุกฝ่ายท่ีถูกฟ้อง เห็นว่า คดีดังกล่าวอยู่ในเขตอำนาจของอีกศาลหน่ึงให้ย่ืน 
คำร้องต่อศาลท่ีรับฟ้องก่อนวันสืบพยานสำหรับศาลยุติธรรมหรือศาลทหาร หรือก่อน 
วันน่ังพิจารณาคดีครังแรกสำหรับศาลปกครองหรือศาลอ่ืน ในการน้ีให้ศาลท่ีรับฟ้องรอการพิจารณา 
ไว้ช่ัวคราว และให้จัดทำความเห็นส่งไปให้ศาลท่ีคู่ความร้องว่า คดีน้ันอยู่ในเขตอำนาจโดยเร็ว 
และกำหนดมิให้ศาลชันอุทธรณ์หรือฎีกาหยิบยกเร่ืองเขตอำนาจศาลขึนพิจารณาอีกทังนี 

การพิจารณาวินิจฉัยปิญหาท่ีเกิดข้ึนจากการขัดกันของอำนาจศาลมี 3 กรณี คือ กรณีท่ีมีปีญหาว่าคดี 
อยู่ในเขตอำนาจของศาลใด15 กรณีท่ีคำพิพากษาหรือคำส่ังถึงท่ีสุดระหว่างศาลขัดแย้งกัน'6

15 มาตรา 10 “ในกรณีท่ีมีการฟ้องคดีต่อศาลใด ถ้าคู่ความฝ่ายท่ีถูกฟ้องเห็นว่าคดีดังกล่าว 
อยู่ในเขตอำนาจของอีกศาลหน่ึง ให้ย่ืนคำร้องต่อศาลท่ีรับฟ้องก่อนวันสืบพยานสำหรับศาลยุติธรรม 

หรือศาลทหาร หรือก่อนวันน่ังพิจารณาคดีคร้ังแรกสำหรับศาลปกครองหรือศาลอ่ืน ในการน้ี 
ให้ศาลท่ีรับฟ้องรอการพิจารณาไว้ช่ัวคราว และให้จัดทำความเห็นส่งไปให้ศาลท่ีคู่ความร้องว่า 
คดีบันอยู่ในเขตอำนาจโดยเร็ว ในกรณีเช่นว่าน้ีให้ศาลท่ีเก่ียวข้องดำเนินการดังต่อไปน้ี

(1) ถ้าศาลท่ีส่งความเห็นมีความเห็นว่า คดีน้ันอยู่ในเขตอำนาจของศาลตน และศาลท่ีรับ 
ความเห็นมีความเห็นพ้องกับศาลดังกล่าว ให้แจ้งความเห็นไปยังศาลท่ีส่งความเห็นเพ่ือมีคำส่ัง 
ให้ดำเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลเดิมนันต่อไป

(2) ถ้าศาลท่ีส่งความเห็นมีความเห็นว่า คดีน้ันอยู่ในเขตอำนาจของอีกศาลหน่ึงท่ีคู่ความอ้าง 
และศาลท่ีรับความเห็นมีความเห็นพ้องกับศาลดังกล่าว ให้แจ้งความเห็นไปยังศาลท่ีส่ง
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และกรณีอ่ืนท่ีอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลขัดแย้งกัน กล่าวคือ กรณีท่ีมีการขัดแย้งกันระหว่างศาล 
เก่ียวกับวิธีการช่ัวคราวก่อนพิพากษา การขัดแย้งกันระหว่างศาลเก่ียวกับการย่ืนคำร้องต่อศาล * 16

ความเห็น เพ่ีอมีคำส่ังให้โอนคดีไปยังศาล■ น้ัน หรือส่ังจำหน่ายคดีเพ่ือให้คู่ความไปฟ้องศาลท่ีมี 

เขตอำนาจ ทังนี ตามท่ีศาลเห็นสมควรโดยคำนึงประโยชน์แห่งความยุติธรรม
(3) ถ้าศาลท่ีส่งความเห็นและศาลท่ีรับความเห็นมีความเห็นแตกต่างกันในเร่ืองเขตอำนาจ 

ศาลในคดีนัน ให้ศาลท่ีส่งความเห็นส่งเร่ืองไปให้คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดให้เสร็จส้ินภายใน 
สามสิบวันนับแต่วันท่ีได้รับเร่ือง แต่ถ้ามีเหตุจำเป็นให้คณะกรรมการลงมติให้ขยายเวลา ออกไปได้ 

ไม่เกินสามสิบวัน โดยให้บันทึกเหตุแห่งความจำเป็นน้ันไว้ด้วย
คำส่ังของศาลตามวรรคหน่ึง (1)และ (2)และคำวินิจฉัยของคณะกรรมการเก่ียวกับ 

เขตอำนาจศาลตามวรรคหน่ึง (3) ให้เป็นท่ีสุด และมิให้ศาลท่ีอยู่ในลำดับสูงข้ึนไปของศาล 
ตามวรรคหน่ึงยกเร่ืองเขตอำนาจศาลข้ึนพิจารณาอีก

ความในมาตราน้ีให้ใช้บังคับกับกรณีท่ีศาลเห็นเองก่อนมีคำพิพากษาโดยอนุโลม”
มาตรา 12 “ในกรณีท่ีมีการนำคดีซ่ึงมีข้อเท็จจริงเร่ืองเดียวกันฟ้องต่อศาลท่ีมีเขตอำนาจ 

แตกต่างกันดังแต่สองศาลข้ึนไป ถ้าคู่ความหรือศาลเห็นว่า คดีน้ันไม่อยู่ในเขตอำนาจของศาลใด 
ศาลหน่ึงท่ีรับฟ้องให้นำความในมาตรา 10และมาตรา 11มาใช้บังคับโดยอนุโลม

ในกรณีท่ีมีการฟ้องต่อศาลใด แต่ศาลน้ันไม่รับฟ้อง เพราะเหตุว่าคดีดังกล่าวอยู่ใน 
เขตอำนาจของอีกศาลหน่ึง เม่ือมีการฟ้องคดีต่ออีกศาลหน่ึงแล้ว หากศาลดังกล่าวเห็นว่า คดีน้ัน 

ไม่อยู่ในเขตอำนาจเช่นกัน ให้ศาลน้ันส่งเร่ืองไปให้คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัย โดยให้นำความ 

ในมาตรา 10วรรคหน่ึง(3)และมาตรา 11มาใช้บังคับโดยอนุโลม”
16 มาตรา 14“ถ้ามีคำพิพากษาหรือคำส่ังท่ีถึงท่ีสุดระหว่างศาลขัดแย้งกันในคดีท่ีมี 

ข้อเท็จจริงเป็นเร่ืองเดียวกันจนเป็นเหตุให้คู่ความไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายหรือไม่ได้ 
รับความเป็นธรรมหรือมีความขัดแย้งในเร่ืองฐานะหรือความสามารถของบุคคล คู่ความ หรือบุคคล 
ซ่ึงได้รับผลกระทบโดยตรงจากคำพิพากษาหรือคำส่ังดังกล่าว อาจย่ืนคำร้องต่อคณะกรรมการ 
เพ่ือขอให้วินิจฉัยเก่ียวกับการปฏิบัติตามคำพิพากษาหรือคำส่ังของศาลดังกล่าว ได้ภายในหกสิบวัน 
นับแต่วันท่ีคำพิพากษาหรือคำส่ังท่ีออกภายหลังถึงท่ีสุด

ให้คณะกรรมการพิจารณาคำร้องตามวรรคห่น่ึง โดยคำนึงถึงประโยชน์แห่งความยุติธรรม 
และความเป็นไปได้ในการปฏิบัติตามคำพิพากษาหรือคำส่ังของศาล แล้วให้กำหนดแนวทาง 
การปฏิบัติตามคำพิพากษาหรือคำส่ังของศาลดังกล่าว คำวินิจฉัยของคณะกรรมการให้เป็นท่ีสุด 

ให้นำกำหนดเวลาตามมาตรา 10วรรคหน่ึง(3)มาใช้บังคับกับกรณีน้ีโดยอนุโลม”
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ก่อนการฟ้องคดีตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การสืบพยานหลักฐานก่อนการฟ้องคดี และการบังคับ 

ตามคำพิพากษาหรือคำส่ังของศาล และการปฏิบัติการตามหน้าท่ีประการอ่ืนของศาลตามมาตรา 1517
ลักษณะของการขัดคันของอำนาจศาล มี 4 กรณี คือ
(1) การขัดแย้งลันในลักษณะท่ีศาลต่างเห็นว่าตนมีอำนาจ เป็นกรณีท่ีเกิดข้ึน 

เม่ือมีการย่ืนฟ้องและศาลเห็นว่า ตนมีอำนาจจึงรับฟ้อง
(2) การขัดแย้งคันในลักษณะท่ีศาลต่างเห็นว่าตนไม่มีอำนาจ
(3) กรณีปิญหาคำพิพากษาหรือคำส่ังของศาลขัดแย้งลันในคดีท่ีมีข้อเท็จจริง

เป็นเร่ืองเดียวคัน
(4) กรณีอ่ืนๆ  ได้แก่ วิธีการช่ัวคราวก่อนพิพากษา การย่ืนคำร้องต่อศาลก่อน 

การฟ้องคดี การสืบพยานหลักฐานไว้ก่อนการฟ้องคดี การบังคับคดีตามคำพิพากษาหรือคำส่ัง 
ของศาลและการปฏิบัติตามอำนาจหน้าท่ีประการอ่ืนของศาล

การวินิจฉัยชีขาดของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลสำหรับ 
คดีท่ีอยู่ในอำนาจของศาลปกครองเก่ียวคับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา9วรรคหน่ึง(4) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในส่วนสัญญาจัดซ้ือ 
จัดจ้างของส่วนราชการ

4.2.1 วิเคราะห์ด้านคู่สัญญา
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลพิจารณาสัญญา 

จัดซือจัดจ้างว่าเป็นสัญญาทางปกครองอันจะอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 หรืออยู่ในอำนาจการพิจารณาของศาลยุติธรรมหรือไม่น้ัน คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาด 
อำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซ่ึงในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นิยามความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” 
โดยพิจารณาด้านคู่สัญญาเป็นอันดับแรกว่า สัญญาน้ัน มีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน 

ทางปกครองหรือไม่ หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐหรือไม่ ก่อนท่ีจะพิจารณาเน้ือหาสาระ 
ของสัญญาหรือลักษณะของสัญญาว่ามีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการ 
สาธารณะสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือสัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติหรือไม่

17มาตรา15“ให้นำบทบัญญัติมาตรา10ถึงมาตรา14ไปใช้คับวิธีการช่ัวคราวก่อนพิพากษา 
การย่ืนคำร้องต่อศาลก่อนการฟ้องคดีตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การสืบพยานหลักฐานไว้ก่อนฟ้องคดี 

การบังคับคดีตามคำพิพากษาหรือคำส่ังของศาล และการปฏิบัติตามอำนาจหน้าท่ีประการอ่ืนของศาล 
โดยอนุโลม”
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4.2.1.1 สู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง
การพิจารณาสัญญาทางปกครองด้านคู่สัญญาซ่ึงเป็นหน่วยงาน 

ทางปกครองของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล พิจารณาจากบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายตามนิยามความหมายของ “หน่วยงานทางปกครอง” แห่งพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงบัญญัติไว้ว่า “หน่วยงานทางปกครอง หมายความว่า 
กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค 
ราชการส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืน 
ของรัฐและให้หมายความรวมถึงหน่วยงานท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครอง 
หรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง”

ดังบัน จะเห็นได้ว่า การพิจารณาด้านคู่สัญญาท่ีเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองบัน อาจพิจารณาได้จากกฎหมายจัดต้ังหน่วยงานต่างๆ  ตังน้ี

(1) กฎหมายจัดต้ังราชการส่วนกลาง ประกอบด้วย กระทรวง
ทบวง กรม หรือส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม อันเป็นนิติบุคคล ตามมาตรา 7 
แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม ซ่ึงกระทรวง 
ทบวง กรม หรือส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม สังกัดใด มีอย่างไรน้ันจะด้อง 
พิจารณาจากพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545

คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ี 
ระหว่างศาลเก่ียวกับการพิจารณาด้านคู่สัญญาท่ีเป็นราชการส่วนกลาง ตัวอย่างเช่น

กรมพลศึกษา เป็นส่วนราชการสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ 
ตามมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติม 
โดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 253818

กรมการบินพาณิชย์ เป็นส่วนราชการระดับกรมในสังกัด 
กระทรวงคมนาคม ตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 มาตรา 21 (5) 
ประกอบพระราชกฤษฎีกาโอนกิจการบริหารและอำนาจหน้าท่ีของส่วนราชการ 
ตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 254519

มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์เป็นส่วนราชการ 
สังกัดทบวงมหาวิทยาลัย ตามมาตรา 32 (17) แห่งพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม

คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 47/2547 

คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิเฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 48/2547
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พ.ศ. 2534 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับท่ี 14) 
พ.ศ. 2539 และมีฐานะเป็นกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 25 3420

ศูนย์การศึกษานอกโรงเรียนเป็นส่วนราชการสังกัด 
กรมการศึกษานอกโรงเรียน21 เป็นส่วนราชการสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ ตามมาตรา 26 
แห่งพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ 

ปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 2538 22
(2) กฎหมายจัดตังราชการส่วนภูมิภาค ประกอบด้วย จังหวัด 

และอำเภอ ตามมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 และท่ีแก้ไข 
เพ่ิมเติม ซ่ึงมาตรา 52 บัญญัติให้จังหวัดเท่าน้ันมีฐานะเป็นนิติบุคคล

คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ี 
ระหว่างศาลเก่ียวกับการพิจารณาด้านภู่สัญญาท่ีเป็นราชการส่วนภูมิภาค ตัวอย่างเช่น

จังหวัดชุมพร เป็นราชการบริหารส่วนภูมิภาค 
ตามมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 23

(3) ราชการส่วนท้องถ่ิน ประกอบด้วย องค์การบริหาร 
ส่วนจังหวัด องค์การบริหารส่วนตำบล เทศบาล รวมท้ังราชการส่วนท้องถ่ินอ่ืนตามท่ีกฎหมาย 
กำหนด ได้แก่ กรุงเทพมหานครและเมืองพัทยา

คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ี 
ระหว่างศาลเก่ียวกับการพิจารณาด้านภู่สัญญาท่ีเป็นราชการส่วนท้องถ่ิน ตัวอย่างเช่น

เทศบาลตำบลนาประดู่เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
ตามประกาศกระทรวงมหาดไทยยกฐานะข้ึนเป็นเทศบาลตำบลตามพระราชบัญญัติเทศบาล 

พ.ศ. 2546 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 2546
(4) กฎหมายจัดต้ังรัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติ 

หรือพระราชกฤษฎีกา แยกพิจารณาได้ตังน้ี
(4.1) กฎหมายจัดต้ังรัฐวิสาหกิจท่ีต้ังฃึน 

โดยพระราชบัญญัติ ตัวอย่างเช่น การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย การไฟฟ้านครหลวง การไฟฟ้า 
ส่วนภูมิภาค การประปานครหลวง การประปาส่วนภูมิภาค การท่าเรือแห่งประเทศไทย 
การกีฬาแห่งประเทศไทย การเคหะแห่งชาติ การท่องเท่ียวแห่งประเทศไทย เป็นด้น

20 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 18/2545
21 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 45/2547
22 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 47/2547
23 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 10/2545
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(5) หน่วยงานอื่นของรัฐ

หน่วยงานอื่นของรัฐ ได้แก่ องค์การมหาชนต่างๆ
รุ J  J I 2  7

ทีจ ัดต ังขนโดยพระราชกฤษฎีกาซ ึงออกตามความในพระราชบ ัญญ ัต ิองค ์การมหาชน พ.ศ. 2542 

และยังหมายความรวมถึง องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้แก่ 

คณะกรรมการการเล ือกต ั้ง ผ ู้ตรวจการแผ ่นด ินของรัฐสภา คณะกรรมการส ิทธ ิมน ูษยชนแห ่งชาต ิ 

คณ ะกรรมการป ้อ งก ันและป ราบป รามการท ุจ ร ิตแห ่งช าต ิ คณ ะกรรมการต รวจ เง ินแผ ่นด ิน  

องค ์ก รจ ัดสรรคล ื่นความถ ี่ เป ็นด ้น นอกจากน ี้ย ังหมายความรวมถ ึงหน ่วยงานท ี่ร ัฐธรรมน ูญ  

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540บ ัญญ ัต ิให ้ตราพระราชบ ัญญ ัต ิประกอบรัฐธรรมน ูญ หรือ 

พระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ังด ้วย เช่น สำน ักงานศาลร ัฐธรรมน ูญ  สำน ักงานศาลปกครอง สำน ักงาน 

ศาลย ุต ิธรรม สำน ักงานคณ ะกรรมการการเล ือกต ั้ง  สำน ักงานผ ู้ต รวจการแผ ่นด ินของร ัฐสภา 

สำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนูษยชนแห่งชาติ สำนักงานการตรวจเงินแผ่นดิน เป็นด้น

(6) หน่วยงานท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครอง 
หรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง หน่วยงานดังกล่าว ไม่ใช่หน่วยงานของรัฐ แต่เป็นหน่วยงาน 
ท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือดำเนินกิจการทางปกครอง ดังน้ัน องค์ประกอบ 
ท่ีจะเป็นหน่วยงานท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง 
มี 2 ส่วน คือ ไม่ได้เป็นหน่วยงานของรัฐ แต่ได้รับมอบหมายจากหน่วยงานของรัฐให้ทำกิจกรรม 
โดยกิจกรรมนันด้องเป็นกิจกรรมท่ีเป็นการใช้อำนาจทางปกครองหรือดำเนินกิจการทางปกครอง 
แทนหน่วยงานของรัฐ เช่น รัฐมอบให้เอกชนดำเนินการสำรวจรังวัดท่ีดิน เพ่ือออกเอกสารสิทธ 

เก่ียวกับท่ีดิน หรือตรวจรับรองสภาพรถยนต์ เพ่ือชำระภาษีรถยนต์ประจำปี เป็นด้น ซ่ึงการมอบ 

ให้เอกชนดำเนินกิจกรรมดังกล่าว เป็นกิจกรรมท่ีรัฐมอบให้เอกชนใช้อำนาจทางปกครอง 
หรือดำเนินกิจกรรมทางปกครองแทนหน่วยงานของรัฐ แต่ปีจจุบันไม่พบกรณีดังกล่าว 
จึงไม่ปรากฎเป็นคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลในเร่ืองท่ีเก่ียวช้อง 
แต่อย่างใด อย่างไ,รทดี ขอยกตัวอย่างหน่วยงานท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครอง 
หรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง เช่น บริษัท ท่าอากาศยานสากลกรุงเทพแห่งใหม่ จำกัด (บทม.) 
ซ่ึงเป็นบริษัทท่ีตังข้ึนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่การดำเนินการของ บทม. เป็นการดำเนินการ 
ท่ีอาศัยการมอบหมายจากการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย (ทอท.) อันเป็นองค์กรของรัฐ 
ดังบัน บทม.จึงเป็นบริษัทจำกัดท่ีได้รับมอบหมายจากรัฐให้ดำเนินกิจการท่าอากาศยานในโครงการ

(4.2) ก ฎ ห ม า ย จ ั ด ต ั ้ ง ร ั ฐ ว ิ ส า ห ก ิ จ ท ี ่ ต ั ้ ง ข ึ ้ น
โดยพระราชกฤษฎีกา ตัวอย่างเช่น องค์การตลาด องค์การแบตเตอรี่ องค์การสวนยาง องค์การขนส่ง
มวลชนกรุงเทพ เป็นต้น
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ท่าอากาศยานสากลกรุงเทพแห่งใหม่ (แห่งท่ี 2) แทน ทอท. ดังใfน บทม. จึงมีสถานภาพขององค์กร 
ท่ีใช้อำนาจรัฐเพ่ือดำเนินการตามภารกิจแทน ทอท.24

หน่วยงานดังกล่าว เป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงจากคำวินิจฉัย 
ของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลด้านคู่สัญญาว่าเป็นหน่วยงาน 

ทางปกครองหเอไม่น้ัน ผู้เขียนมีความเห็นว่า นิยามความหมายของคำว่า “หน่วยงานทางปกครอง” 
ประกอบกฎหมายจัดดังหน่วยงานต่างๆ  น้ัน ปรากฎชัดเจนแล้วว่า หน่วยงานบันเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือไม่ 

ดังบัน คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลด้านคู่สัญญา 
จึงไม่ปรากฎปีญหาของคำวินิจฉัยแต่อย่างใด

4.2.1.2 บุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ
ค ณ ะก รรม ก า รว ิน ิจ ฉ ัย ช ีข าด อ ำน าจ ห น ้าท ี่ร ะห ว ่า งศ าล  

ได้วินิจฉัยไว้ในคำวินิจฉัย เช่น คำวินิจฉัยที่ 60/2547 ว่า นายจรัล เหมทานนท์ จำเลยท่ี 2 และนายสุทธิพงษ์ 

พรรณกลิ่น จำเลยท่ี 3 เป ็นข้าราชการในสังก ัดกรมศิลปากร จำเลยท่ี 1 ซ ึ่งเป ็นส ่วนราชการระด ับกรม 

อันมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง จำเลยท่ี 3 เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ อันเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ 

และเป ็นผ ู้เข ้าทำส ัญ ญ าว ่าจ ้าง25 ซ ึ่งคำว ิน ิจฉ ัยของคณ ะกรรมการว ิน ิจฉ ัยช ี้ข าดอำนาจหน ้าท ี่ 

ระหว ่างศาลด ังกล ่าว ผ ู้เข ียนมีความเห ็นว ่า บ ุคคลซ ึ่งกระทำการแทนรัฐตามน ัยน ิยามความหมาย 

ของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” บุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐอาจเป็นบุคคล คณะบุคคลหรือนิติบ ุคคล 

ก ็ได้ แต่บ ุคคล คณ ะบ ุคคลหร ือน ิต ิบ ุคคล  แล ้วแต ่กรณ ีน ั้น  จะต ้องกระท ำการแท นร ัฐ  น ั่นก ็ค ือ  

การปฏ ิบ ัต ิงานตามภาระหน ้าท ี่ของหน่วยงานทางปกครองในฐานะต ัวแทนของรัฐ ซึ่งการทำสัญญา 

ของเจ ้าหน ้าท ี่ของร ัฐ เป ็นการกระท ำการแท นร ัฐอ ัน เป ็นส ่วนของการให ้บ ร ิก ารป ระชาชนด ้วย  

แ ต ่อย่างไรก็ดี สัญญาทางปกครองซึ่งเกิดจากการแสดงเจตนาของคู่สัญญาสองฝ่ายนั้น ผู้ที่เป็นคู่สัญญา 

ฝ่ายรัฐจะต้องมีอำนาจในการเข้าทำสัญญาได้ด้วย

การวินิจฉัยด้านคู่สัญญาในสัญญาทางปกครอง 
ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติว่า “หน่วยงานทางปกครอง หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ือ 
อย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีดังขึน 
โดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐและให้หมายความรวมถึง

24 คำวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ท่ี 67/2540
25 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 60/2547
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หน่วยงานที่ได้ร ับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง” เนื่องจาก 

หน ่วยงานต ่างๆ ดังกล่าว จ ัดต ั้งข ึ้นตามกฎหมายและกฎหมายให ้อำนาจในการดำเน ินก ิจกรรม 

ทางปกครอง การเข ้าทำส ัญญาของหน ่วยงานทางปกครองซ ึ่งจะถ ือเป ็นส ัญญาทางปกครอง 

ได้ค ู่ส ัญญาอย่างน้อยน่ายหนึ่งจะต้องเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือบ ุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ 

เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า การพิจารณาด้านคู่สัญญา จะไม่ม ีป ็ญหาในการวิน ิจฉ ัยเก ี่ยวก ับเป ็นส ัญญา 

ทางปกครองแต่อย่างใด ทังนี้ อาจเนื่องมาจากกฎหมายได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนและครอบคลุมแล้ว

4.2.2 วิเคราะห์ด้านลักษณะของสัญญา
การพิจารณาสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการว่าเป็นสัญญาทางปกครอง 

ตามมาตรา 3 แห ่งพ ระราชบ ัญ ญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีปกครอง พ.ศ. 2542 

มี 2 ลักษณะ ได้แก่ สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะและสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค

(1) สัญญาจัดซื้อจัดจ้างที่มีลักษณะของสัญญาเป็นสัญญาที่ให้จัดทำ

บ ร ิก า รส าธ ารณ ะ ได ้แก ่ ส ัญ ญ าจ ้างก ่อส ร ้างหล ัก เท ียบ เร ือและส ัญ ญ าจ ้างก ่อส ร ้างอาคาร 

ศูนย์การศึกษาศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณี

(1.1) สัญญาจ้างก่อสร้างหลักเทียบเรือ26

คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล 
เห็นว่า เหตุแห่งการฟ้องคดีสืบเน่ืองมาจากการท่ีห้างหุ้นส่วนจำกัด วีรเสถียร ผู้ฟ้องคดีซ่ึงเป็นเอกชน 

ทำสัญญารับจ้างก่อสร้างหลักเทียบเรือกับกองทัพเรือ ผู้ถูกฟ้องคดี เพ่ือใช้เทียบเรือระบายพลขนาดใหญ่ 
ขนถ่ายรถรบกำลังพลและยุทโธปกรณ์ทางทหาร แต่ผู้ฟ้องคดีส่งมอบงานล่าช้า ผู้ถูกฟ้องคดีจึงคิด 

ค่าปรับในอัตราร้อยละ 0.4 ของค่าจ้างตามสัญญา ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า อัตราค่าปรับดังกล่าวสูงเกินกว่า 
ท่ีกำหนดไว้ในระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซ่ึงคดีน้ีผู้ถูกฟ้องคดีซ่ึงเป็น 
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคล ตามพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการและกำหนดหน้าท่ีส่วนราชการ 
กองทัพเรือ กองบัญชาการทหารสูงสุด กระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2528 มาตรา 9 (12) มีอำนาจหน้าท่ี 
ในการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของประเทศ ผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
และเม่ือผู้ถูกฟ้องคดีมีอำนาจหน้าท่ีในการรักษาความม่ันคงปลอดภัยของประเทศ ซ่ึงภารกิจน้ีถือว่า 
เป็นบริการสาธารณะอย่างหน่ึงท่ีรัฐเป็นผู้จัดทำข้ึน โดยผู้ถูกฟ้องคดีจะต้องจัดให้มีอาวุธ ยุทโธปกรณ์ 
และอุปกรณ์อ่ืนๆ  ท่ีจำเป็น รวมถึงการจัดให้มีหลักเทียบเรือเพ่ือใช้ในภารกิจด้วย หลักเทียบเรือ 
เป็นเครืองมือสำคัญในการดำเนินบริการสาธารณะดังกล่าวให้บรรลุผล เม่ือผู้ถูกฟ้องคดีว่าจ้างผู้ฟ้องคดี 
ให้ทำการก่อสร้างหลักเทียบเรือ สัญญาพิพาทจึงเป็นสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา 3

26คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 21/2546
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แห่งพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542จึงอยู่ในอำนาจพิจารณา 
พิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน

(1.2) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์การศึกษาศิลปกรรม
วัฒนธรรมและประเพณี27

คณะกรรมการวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล 
เห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์ศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแห่งอันดามัน 

จังหวัดพังงา ระหว่างบริษัท เพ็ญคอน จำกัด และบริษัท ไร้ท์แมน จำกัด ในนามกิจการร่วมค้า 
เพ็ญคอน-ไรท์แมนกับกรมศิลปากรจำเลยท่ี 1ในคดีน้ีมี-วัตถุประสงค์'ในการให้บริการการศึกษา 
ด้านศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณีแห่งอันดามัน จังหวัดพังงา เป็นเคร่ืองมือสำคัญ 
ในการดำเนินบริการสาธารณะในการส่งเสริมศิลปวัฒนธรรมเพ่ือการศึกษาของรัฐให้บรรลุผล 

ดังบัน สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารดังกล่าว จึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดดังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 การท่ีกรมศิลปากร 
จำเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นลูกหนีไม,ชำระเงินค่าจ้างทำของตามสัญญาให้แก่โจทก์ซ่ึงเป็นเจ้าหน้ีตามสัญญา 
โอนสิทธิเรียกร้อง จึงเป็นกรณีพิพาทเก่ียวกับสิทธิของโจทก์ท่ีมีอยู่ในฐานะเป็นเจ้าหนีตามสัญญา 
อันเก่ียวเน่ืองมาจากสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์ศึกษาวิจัยศิลปกรรม วัฒนธรรมและประเพณี 

แห่งอันดามัน จังหวัดพังงา เม่ือสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง จึงเป็น 

คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

การวินิจฉัยสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับลักษณะของสัญญา 

ท ี่ให ้จ ัดทำบริการสาธารณะของคณะกรรมการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดอำนาจหน ้าท ี่ระหว ่างศาลท ี่ปรากฎ 

ในคำว ิน ิจฉ ัยท ี่21/2546 และคำวินิจฉัยที่ 8/2548 ดังกล่าวผู้เข ียนมีความเห ็นว่าคณะกรรมการวิน ิจฉ ัย 

ชีขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาลได้พิจารณาภาระหน้าที่ตามกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองคู่สัญญา 

ประกอบกับวัตถุประสงค์ในการทำสัญญากล่าวคือหน่วยงานทางปกครองทำสัญญาเพื่อวัตถุประสงค์ 

ในการดำเน ินก ิจการทางปกครองซ ึ่งเก ี่ยวข ้องก ับบร ิการสาธารณ ะอ ัน เป ็นไปตามภาระหน ้าท ี่ 

ของฝ่ายปกครอง สัญญาที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชน จึงเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งในประเทศฝรั่งเศส 

สัญญาที่เกี่ยวข้องกับการก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์เพื่อสาธารณประโยชน์ (contrats relatifs à r  exécution 

de travaux publics) ถือเป็นสัญญาทางปกครองและอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

และไม่เพียงแต่สัญญาจ้างก่อสร้างถาวรวัตถุเท่านั้นที่เป็นสัญญาทางปกครอง ผู้เขียนยังมีความเห็นว่า 

สัญญาจัดซือวัสดุอุปกรณ์ของฝ่ายปกครองเพื่อใช้ในการจัดทำบริการสาธารณะเป็นสัญญาทางปกครองได้

27คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 8/2548
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เช่นกัน เว้นแต่ การดำเนินกิจการของฝ่ายปกครองดังกล่าวเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของฝ่ายปกครองเอง 
ซ่ึงไม่อาจทำให้สัญญาซ้ือหรือจ้างของฝ่ายปกครองน้ันเป็นสัญญาทางปกครองได้

อย่างไรก็ดี ดำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชีขาดอำนาจ 
หน้าท่ีระหว่างศาลท่ี 11/2547 วินิจฉัยสัญญาซ้ือขายนาฬิกาปรับเวลารุ่นทีเอฟ จ ี- 2027 ซ่ึงทำขึนระหว่าง 
การส่ือสารแห่งประเทศไทย โจทก์ และบริษัท ไพโอเบียร์ เทเลคอมอินเตอร์เนช่ันแนล จำกัด จำเลย 
ว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง มิใช่สัญญาทางปกครองอันจะอยู่ในอำนาจของศาลปกครอง โดยให้เหตุผลว่า 
สัญญาซือขายนาฬิกาปรับเวลาของการส่ือสารแห่งประเทศไทยเป็นเพียงสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาท่ีเป็น 
สัญญาสนับสนุนให้การจัดทำบริการสาธารณะสำเร็จลุล่วงไป สัญญาซ้ือขายนาฬิกาปรับเวลาระหว่าง 
โจทก์และจำเลยไม่เข้าลักษณะอ่ืนตามดำนิยามของสัญญาทางปกครอง กล่าวคือ ไม่เป็นสัญญาท่ีให้จัดทำ 
บริการสาธารณะ เน่ืองจากในกรณีน้ีโจทก์ยังคงเป็นผู้จัดส่งสัญญาณดาวเทียมเพ่ือกิจการไปรษณีย์ 
และโทรคมนาคมด้วยตนเองโดยตรง อันเป็นการดำเนินการและนำมาซ่ึงความเจริญของกิจการไปรษณีย์ 
และโทรคมนาคมเพ่ือประโยชน์แห่งรัฐและประชาชน และดำเนินธุรกิจอันเก่ียวกับกิจการไปรษณีย์ 
และโทรคมนาคมและธุรกิจอื่นที่ต่อเนื่องใกล้เคียงกัน หรือซึ่งเป็นประโยชน์แก่กิจการไปรษณีย์ 
และโทรคมนาคม ตามวัตถุประสงค์ขององค์กรท่ีระบุไว้ในมาตรา7 แห่งพระราชบัญญัติการส่ือสาร 
แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2519 โดยโจทก์มิได้มอบหมายภารกิจของรัฐให้จำเลยดำเนินการแทนหรือร่วม 
จัดทำด้วยแต่อย่างใด นอกจากน้ีสัญญาดังกล่าวก็ไม่เข้าลักษณะเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค 
เพราะการท่ีโจทก์จะนำนาฬิกาปรับเวลาไปใช้ในทางเทคนิค การดำเนินงานก็เป็นเพียงการใช้เคร่ืองมือ 
ชินหน่ึงภายในกิจกรรมของโจทก์ในกระบวนการส่งสัญญาณโทรคมนาคมเท่าน้ัน นาฬิกาท่ีจัดซ้ือจึงมิได้ 
เป็นส่ิงสาธารณูปโภคท่ีมีไว้ให้สาธารณชนสามารถใช้ประโยชน์ได้โดยตรง นาฬิกาปรับเวลาท่ีเป็นวัตถุ 
แห่งสัญญาซือขายเป็นเพียงตัวทำหน้าท่ีควบคุมสัญญาณความถ่ีให้มีความแน่นอน เป็นเพียงเคร่ืองมือ 
ส่วนหน่ึงท่ีทำให้โจทก์สามารถกระทำการบริการสาธารณะไปได้ตามวัตถุประสงค์เท่าน้ัน ซ่ึงผู้เขียน 
มีความเห็นว่าสัญญาซ้ือขายนาฬิกาปรับเวลาของการส่ือสารแห่งประเทศไทยจากเอกชนมีวัตถุประสงค์ 
เพ่ือใช้ในกระบวนการส่งสัญญาณโทรคมนาคมในการควบคุมความถ่ีให้มีความแน่นอนท้ังน้ีเพ่ือกิจการ 
ไปรษณีย์และโทรคมนาคม อันเป็นการดำเนินการและนำมาซึ่งความเจริญของกิจการไปรษณีย์ 
และโทรคมนาคมเพื่อประโยชน์ของรัฐและประชาชนอันเป็นไปตามวัตถุประสงค์ขององค์กร 
แม้การส่ือสารแห่งประเทศไทยจะมิได้มอบหมายภารกิจของรัฐให้เอกชนดำเนินการแทนหรือร่วมจัดทำ 
ด้วยก็ตาม หรือมิได้เป็นส่ิงสาธารณูปโภคท่ีมีไว้ให้สาธารณชนใช้ประโยชน์โดยตรง แต่สัญญาซือขาย 
ดังกล่าวเป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองดำเนินการเพื่อวัตถุประสงค์ในการดำเนินบริการสาธารณะ 
สัญญาซือขายนาฬิกาปรับเวลาจึงควรเป็นสัญญาทางปกครอง อันอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครอง
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เม่ือวินิจฉัยได้ว่า สัญญาท่ีทำข้ึนระหว่างฝ่ายปกครอง 
กับเอกชนเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงอยู่ในอำนาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองแล้ว 
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลยังวินิจฉัยไปถึงสัญญาอันเก่ียวเน่ืองกับสัญญา 
ทางปกครองด้วย กล่าวคือ เม่ือวินิจฉัยได้ว่า สัญญาหลักเป็นสัญญาทางปกครองแล้ว สัญญาท่ีเก่ียวเน่ือง 
กับสัญญาหลักจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองซ่ึงจะอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครองพ.ศ.2542ด้วยได้แก่ การเรียกค่าปรับตามสัญญาจ้างก่อสร้างหลักเทียบเรือ28 
ซ่ึงการวินิจฉัยสัญญาท่ีเก่ียวเน่ืองกับสัญญาหลักดังกล่าว เป็นการวินิจฉัยซ่ึงมีความสอดคล้อง 
กับการวินิจฉัยสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศสด้วย

(2) สัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการที่มีลักษณะของสัญญา
เป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค ได้แก่ สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงโรงพยาบาล สัญญาจ้างก่อสร้าง 
อาคารศูนย์ปฏิบัติการวิทยาศาสตร์และศูนย์เครื่องมือกลาง สัญญาจ้างก่อสร้างหอพักนักศึกษา 
สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงถนน สัญญาจ้างก่อสร้างวางท่อนํ้าประปาและสัญญาจ้างที่ปรึกษา 
ออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างอาคารเรียน เป็นด้น

(2.1) สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงโรงพยาบาล29
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล 

เห็นว่า เหตุแห่งการฟ้องคดีในคดีนี้เป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการปฏิบัติในฐานะผู้รับจ้าง 
กับผู้ว่าจ้างตามสัญญาก่อสร้างปรับปรุงโรงพยาบาลอำเภอหลังสวน ระหว่างบริษัท เค.เอส. 
โฮมเมคเกอร์กรุ๊ป จำกัด โจทก์ กับจังหวัดชุมพร จำเลย ซึ่งจากข้อเท็จจริงในคดีนี้ ผู้ถูกฟ้องคดี 
เป็นราชการบริหารส่วนภูมิภาค ตามมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 
พ.ศ.2534จึงเป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญาระหว่างโจทก์กับจำเลยในกรณีนี้เป็นสัญญา 
จ้างก่อสร้างปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชน ขนาด 60เตียง เป็น 90เตียง โดยมีอาคารผู้ป ่วย 
และส่วนประกอบอื่นๆ ทั้งนี้การสาธารณสุขเป็นบริการสาธารณะอย่างหนึ่งของรัฐ อาคาร 
โรงพยาบาลของรัฐซึ่งเป็นถาวรวัตถุเป็นองค์ประกอบและเครื่องมือสำคัญในการดำเนิน 
บริการสาธารณะดังกล่าวให้บรรลุผล นอกจากนี้ประชาชนทั้วไปยังสามารถเข้าใช้ประโยชน์ 
ได้โดยตรง อาคารโรงพยาบาลจึงเป็นสาธารณูปโภค และเน่ืองจากวัตถุแห่งสัญญาน้ีคือการรับจ้าง

28คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 21/2546
29คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 10/2545



83

ก่อสร้างปรับปรุงโรงพยาบาล กรณีจึงถือได้ว่า เป็นการท่ีหน่วยงานทางปกครองมอบให้เอกชน 

เข้าดำเนินการจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค จึงเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคท่ีถือเป็นสัญญา 
ทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

(2.2) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์ปฏิบัติการวิทยาศาสตร์และ
ศูนย์เคร่ืองมือกลาง30

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล 
เห็นว่า เหตุแห่งการฟ้องคดีในคดีนี้เป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการปฏิบัติในฐานะผู้รับจ้าง 
กับผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์ปฏิบัติการวิทยาศาสตร์และศูนย์เครื่องมือกลาง 
ณ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ซึ่งจากข้อเท็จจริงในคดีนี ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นส่วนราชการสังกัด 
ทบวงมหาวิทยาลัย ตามมาตรา 32 (17) แห่งพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 
พ.ศ. 2534ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ 14) 

พ.ศ. 2539 และมีฐานะเป็นกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 
มีวัตถุประสงค์ในการให้การศึกษา ผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญาจ้างระหว่าง 
ผ ู้ฟ ้อ งค ด ีก ับ ผ ู้ถ ูก ฟ ้อ งค ด ีใน ก รณ ีน ี้เป ็น ส ัญ ญ าจ ้างก ่อ ส ร ้างอ าค ารศ ูน ย ์ป ฏ ิบ ัต ิก าร  
ทางวิทยาศาสตร์และศูนย์เครื่องมือกลาง ทั้งนี้การศึกษาเป็นบริการสาธารณะอย่างหนึ่งของรัฐ 
อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐซึ่งเป็นถาวรวัตถุเป็นองค์ประกอบและเครื่องมือสำคัญในการดำเนิน 
บริการสาธารณะตังกล่าวให้บรรลุผล จึงเป็นส่ิงสาธารณูปโภคท่ีประชาชนสามารถเข้าใช้ประโยชน์ 
ได้โดยตรง และเนื่องจากวัตถุแห่งสัญญานี้คือ การรับจ้างก่อสร้างอาคารในมหาวิทยาลัยของรัฐ 
จึงถือได้ว่า เป็นการท่ีหน่วยงานทางปกครองมอบให้เอกชนเข้าดำเนินการจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค 
ตังบัน สัญญานีจึงเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เช่นเดียวกับคำวินิจฉัยท่ี 54/2547 ซ่ึงคณะกรรมการวินิจฉัย 
ชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลได้พิจารณาแล้วเห็นว่าเทศบาลตำบลนาประดู่จำเลยเป็นองค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่นมีประกาศกระทรวงมหาดไทยยกฐานะขึ้นเป็นเทศบาลตำบลตามพระราชบัญญัติ 
เทศบาล พ.ศ.2496ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเทศบาล (ฉบับที่ 12)พ.ศ. 2546 จำเลย 
จึงเป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี 
ปกครอง พ .ศ .2542และเม ื่อส ัญญาจ ้างก ่อสร้างอาคารระหว่างโจทก ์ก ับจำเลยในคดีน ี 
มีวัตถุประสงค์ให้โจทก์ก่อสร้างอาคารอเนกประสงค์เพื่อประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่น 
และเพื่อเป ็นเครื่องมือในการดำเนินบริการสาธารณะภายในท้องถิ่นให้บรรลุผลอันเป็น

30คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 18/2545
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ส่ิงสาธารณปโภค จึงถือได้ว่าเป็นการท่ีหน่วยงานทางปกครองมอบให้เอกชนเข้าดำเนินการจัดให้มีไ' 1* I J' ' 7 II 7,สิงสาธารณูปโภค สัญญานีจึงเปนสัญญาทางปกครอง การทีจำเลยซึงเป็นลูกหนีไม่ยอมให้โจทก์ 
ซ๋ึงเป็นเจ้าหนีโอนสิทธิเรียกร้องในค่าจ้างทำของตามสัญญาจึงเป็นกรณีพิพาทอันเก่ียวเน่ืองมาจาก 
สิทธิของโจทก์ท่ีมีอยู่ในฐานะเป็นเจ้าหนีตามสัญญา ประกอบกับโจทก์ฟ้องขอให้บังคับจำเลย 
คืนค่าปรับหรือชดใช้ค่าเสียหายจำนวนเท่ากับค่าปรับตามสัญญาเม่ือสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารระหว่าง 
โจทก์กับจำเลยเป็นสัญญาทางปกครอง จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
อันอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง นอกจากน้ีคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 
ชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลซ่ึงมีลักษณะเดียวกัน คือ คำวินิจฉัยท่ี 45/2547 และคำวินิจฉัยท่ี 

48/2547

(2.3) สัญญาจ้างก่อสร้างหอพักนักศึกษา31
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล 

เห็นว่า มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ์ โจทก์ ได้ทำสัญญาจ้างบริษัท คลีนเทคโนโลยี จำกัด จำเลยท่ี 1 
ให้ออกแบบและก่อสร้างอาคารหอพักนักศึกษา จำนวน 2 หลัง และระบบสาธารณูปโภคท่ีเช่ือมต่อ 
ภายนอกอาคาร โดยมีธนาคารเอเชีย จำกัด (มหาชน) จำเลยท่ี 2 คํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
ดังกล่าว

ประเด็นที่ต้องพิจารณา สัญญาจ้างให้ก่อสร้างอาคาร 
หอพักนักศึกษาจำนวน 2 หลัง และระบบสาธารณูปโภคท่ีเช่ือมต่อภายนอกอาคาร เป็นสัญญาทางแพ่ง 
หรือสัญญาทางปกครอง โดยที่มาตรา9 วรรคหนึ่ง (4)แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดี 
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติฉบับเดียวกันได้บัญญัติไว้ว่า 
“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญา 
ท ี่ให ้จ ัดท ำบ ร ิการส าธารณ ะ ห ร ือจ ัดให ้ม ีส ิ่งส าธารณ ูป โภค ห ร ือแส วงป ระโยช น ์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ” มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ์จัดตังขืนตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัย 
วลัยลักษณ์ พ.ศ. 2535 มีวัตถุประสงค์ในการจัดการศึกษา ส่งเสริมวิชาการและวิชาชีพชันสูง 
มีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐ จึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ทำสัญญาว่าจ้างให้จำเลยท่ี 1 ก่อสร้างอาคาร 
หอพักนักศึกษาจำนวน 2 หลัง และระบบสาธารณูปโภคท่ีเช่ือมต่อภายนอกอาคาร จึงถือเป็นกิจการ

31คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 1/2548
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ที่หน่วยงานของรัฐซึ๋งมีหน้าที่จัดการศึกษาดำเนินการเพื่อให้การจัดทำบริการสาธารณะบรรลุผล 
สัญญาจ้างดังกล่าวจึงเป็ นสัญญาทางปกครอง ดังน้ัน คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
อันอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติ 
จัดดังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สำหรับสัญญาระหว่างโจทก์กับจำเลยท่ี 2 
เป็นสัญญาคํ้าประกันการปฏิบัติตามสัญญาจ้างให้ก่อสร้างอาคารหอพักนักศึกษาจำนวน2 หลัง 
และระบบสาธารณูปโภคที่เชื่อมต่อภายนอกอาคาร ซึ่งเป็นสัญญาหลักเมื่อสัญญาหลักเป็นสัญญา 
ทางปกครองและข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาดังกล่าว อยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาคำประกันของจำเลยที่ 2 ซึ่งเป็นสัญญาอุปกรณ์จึงอยู่ในอำนาจพิจารณา 
พิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน

(2.4) สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงถนน32
คณะกรรมการวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล 

เห็นว่าเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ีสืบเน่ืองมาจากจำเลยเป็นผู้ทำสัญญาค้ําประกันการปฏิบัติตามสัญญาจ้าง 
ก่อสร้างปรับปรุงถนนสายสิโรรส สาย 2 และสายทุ่งนา ระหว่างเทศบาลนครยะลา ผู้ว่าจ้าง (โจทก์) 
กับห้างหุ้นส่วนจำกัดเจริญทิพย์การโยธา ผู้รับจ้าง ต่อมา โจทก์อ้างว่า ผู้รับจ้างผิดสัญญาและเรียกให้ 
ชำระค่าปรับตามสัญญาแต่ผู้รับจ้างไม่ได้นำเงินมาชำระ โจทก์จึงแจ้งให้ธนาคารทหารไทย จำกัด 
(มหาชน) (จำเลย) ในฐานะผู้ค้ําประกันให้ปฏิบัติตามสัญญา

ประเด็นท่ีต้องพิจารณา คือ สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุง 
ถนนเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง โดยท่ีมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติ 
จัดดังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณา 
พิพากษาเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง และมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง 
สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการ 
แทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มี 

ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” ข้อเท็จจริงในคดีน้ีเทศบาล 
นครยะลา ซ่ึงเป็นราชการส่วนท้องถ่ินเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ 
จัดดังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ทำสัญญาจ้างปรับปรุงถนนสายสิโรรส 
สาย 2 และสายทุ่งนา สัญญาจ้างดังกล่าว จึงเป็นสัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคอันเป็นบริการ 
สาธารณะ ฉะบัน จึงถือได้ว่าสัญญาจ้างให้ปรับปรุงถนนเป็นสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ในการจัดทำสัญญาจ้าง

32คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 28/2546
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นัน เทศบาลนครยะลา ผู้ว่าจ้าง จะต้องให้ผู้รับจ้างได้นำหนังสือค้ําประกันของธนาคารทหารไทย 
จำกัด (มหาชน)(จำเลย) มาเป็นหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาจ้าง ลำพังสัญญาค้ําประกัน 
ไม,มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จ ัดทำบริการสาธารณะ สัญญาท่ีจ ัดให้มี 
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือสัญญาท่ีให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ อย่างไรก็ดี แม้สัญญา 
คำประกันดังกล่าว มีลักษณะเป็นสัญญาทางแพ่ง แต่ก็เป็นสัญญาอุปกรณ์ของสัญญาจ้างปรับปรุงถนน 

ซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครอง ประกอบกับขณะน้ีไต้มีการฟ้องเก่ียวกับกรณีพิพาทตามสัญญาหลัก 
ดังกล่าว อยู่ท่ีศาลปกครองสงขลา และประเด็นข้อพิพาทในคดีสัญญาอุปกรณ์ จำเลยให้การต่อสัโต้แย้ง 
เก่ียวกับการปฏิบัติตามสัญญาหลักว่า ผู้รับจ้างไม่ไต้ผิดสัญญา จึงมีประเด็นต้องวินิจฉัยเก่ียวข้อง 
กับสัญญาหลักเสียก่อน ซ่ึงจะมีผลไปถึงสัญญาคำประกันต่อไป ดังน้ัน กรณีพิพาทเก่ียวกับ 
การฟ้องให้ชำระเงินตามสัญญาคำประกันจึงควรดำเนินกระบวนพิจารณายังศาลท่ีมีเขตอำนาจ 

เดียวกันกับศาลท่ีมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีพิพาทเก่ียวกับสัญญาจ้างปรับปรุงถนนซ่ึงถือเป็น 
สัญญาหลัก

(2.5) สัญญาจ้างก่อสร้างวางท่อน้ําประปา33
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล 

เห็นว่า เหตุแห่งการฟ้องคดีในคดีนีเป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการปฏิบัติในฐานะผู้รับจ้าง 
กับผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างก่อสร้างวางท่อน้ีาประปา ระหว่างห้างหุ้นส่วน จำกัด ก. กิจสยาม โจทก์ 
ก ับนายประสิทธี้ ศรีสุขจร นายเกรียงไกร ชูศิลป็กุล และเทศบาลกำแพงแสน จำเลย 
ซึ่งจากข้อเท็จจริงในคดีนี โจทก์บรรยายฟ้องให้จำเลยทังสามร่วมกันรับผิดชอบ โดยจำเลยที่ 1 
เป็นประธานกรรมการสุขาภิบาลกำแพงแสน ตามมูลหนี้สัญญาว่าจ้างก่อสร้าง ดังน้ัน จำเลยท่ี 1 
และที่2 จึงเป็นผู้กระทำการแทนจำเลยที่3 ซึ่งจำเลยที่3 เป็นหน่วยงานบริหารราชการส่วนท้องถ่ิน 
ตามพระราชบัญญัติเปล่ียนแปลงฐานะสุขาภิบาลเป็นเทศบาล พ.ศ; 2542 กรณีจึงถือไต้ว่าเป็นสัญญา 
ท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงไต้รับมอบหมายให้กระทำการแทนรัฐ 
เม่ือข้อพิพาทคดีนีมีมูลอันเน่ืองมาจากสัญญาจ้างก่อสร้างวางท่อน่าประปา ซ่ึงการประปาถือว่าเป็น 
สาธารณูปโภคท่ีจำเป็นต่อการดำเนินชีวิตของประชาชนโดยตรง โดยรัฐเป็นผู้จัดให้มีข้ึน

ดังนั้น ส ัญญาน ี้จ ึงเป ็นส ัญญาท ี่ค ู่ส ัญญาฝ ่ายหน ึ่ง 
เป็นหน่วยงานทางปกครองและบุคคลซึ่งไต้รับมอบหมายให้กระทำการแทนรัฐ ทั้งเป็นสัญญา 
ท ี่จ ัดให ้ม ีส ิ่งสาธารณ ูปโภค อ ันอย ู่ในความหมายของส ัญญาทางปกครองตามมาตรา3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

33 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ท่ี 14/2545
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(2.6) สัญญาจ้างท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานก่อสร้าง
อาคารเรียน34

คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลเห็นว่า 
เหตุแห่งการฟ้องคดีนีสืบเน่ืองมาจากบริษัท พรอพเพอต้ีแพลนน่ิง แอนด์ ดีเวลล้อปเมนท์ จำกัด 

ท่ี 1 บริษัท เชน่ี เอนจิเนียร่ิง คอนซัลแตนท์ จำกัด ท่ี 2 โจทก์ ได้รับจ้างเป็นท่ีปรึกษาออกแบบ 
และควบคุมงานก่อสร้างอาคารเรียนและอาคารประกอบ(อาคารอเนกประสงค์)ของกรมพลศึกษา 
จำเลย ซ่ึงมีบริษัทแปซิฟ้ค แอสโซซิเอท กรุ๊ป จำกัด เป็นผู้รับจ้างก่อสร้าง กับจำเลยในคดีน้ี 

ต่อมา จำเลยได้บอกเลิกสัญญาจ้างดังกล่าว โดยอ้างว่าโจทก์ท้ังสองกระทำผิดสัญญาจ้าง แต่โจทก์ 
ทังสองเห็นว่าการบอกเลิกสัญญาเป็นไปโดยไม'ชอบด้วยกฎหมายเพราะโจทก์ท้ังสองได้ปฏิบัติหน้าท่ี 

ตามสัญญาโดยชอบแล้วท้ังขณะโจทก์ปฏิบัติหน้าท่ีตามสัญญาจำเลยได้กระทำการ 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและละเลยหน้าท่ีตามสัญญาและปฏิบัติหน้าท่ีล่าช้าเกินสมควร เช่น 

ไม่ดำเนินการของบประมาณค่าจ้างในการควบคุมงานในวงเงินค่าก่อสร้างท่ีเพ่ิมข้ึนตามความเป็นจริง 
ให้โจทก์ ทำให้โจทก์ไม่ได้รับค่าจ้างในการควบคุมงานท่ีครบถ้วนตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ไม่พิจารณารับมอบงานและไม่อนุมัติจ่ายเงินค่าจ้างแก่โจทก์ ท้ังท่ีโจทก์ 
ได้ปฏิบัติหน้าท่ีโดยชอบ รวมถึงเบิกจ่ายเงินค่าจ้างให้โจทก์ล่าช้าและละเลยหน้าท่ีตามสัญญาจ้าง 
ในการจ่ายเงินค่าทำงานล่วงเวลาโดยไม,มีเหตุผลอันสมควร ขอให้ศาลมีคำพิพากษาให้จำเลย 
ชำระเงินท่ีค้างชำระและค่าเสียหายแก่โจทก์พร้อมดอกเบ้ีย ให้ศาลเพิกถอนการบอกเลิกสัญญา 
ตามหนังสือบอกกล่าวเลิกสัญญาของจำเลยให้โจทก์ท้ังสองเป็นผู้ควบคุมงานก่อสร้างตามสัญญาต่อไป 

และให้จำเลยใช้ค่าฤชาธรรมเนียมแทนโจทก์ ส่วนจำเลยให้การปฏิเสธฟ้องโจทก์ว่า โจทก์ท้ังสอง 
เป็นฝ่ายผิดสัญญาและโจทก์ไม่มีสิทธิเรียกร้องเงินค่าจ้างเพ่ิมเติมหรือเงินอ่ืนใดตามฟ้องโจทก์ คดีน้ี 

จึงเป็นกรณีพิพาทเก่ียวกับสัญญาจ้างท่ีปรึกษาและออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างอาคารเรียน 

และอาคารประกอบ (อาคารอเนกประสงค์) ในคดีน้ีขณะย่ืนฟ้อง จำเลยเป็นส่วนราชการสังกัด 

กระทรวงศึกษาธิการ ตามมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 
ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติม โดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับท่ี 12) พ.ศ. 2538 จึงเป็น 

หน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครองพ.ศ.2542เม่ือสัญญาจ้างท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างอาคารเรียน 
และอาคารประกอบ (อาคารอเนกประสงค์) ระหว่างโจทก์ท้ังสองกับจำเลย ในกรณีน้ีเป็นไปเพ่ือให้ 
โจทก์ทังสองทำการตรวจและควบคุมงานก่อสร้างอาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคาร 
อเนกประสงค์)ให้เป็นไปตามสัญญาก่อสร้างและถูกต้องตามหลักวิชาโดยผู้ควบคุมงานท่ีมีความรู้ 
ความชำนาญงานด้านสถาปีตยกรรมและวิศวกรรมแทนจำเลย เพ่ือให้ได้งานก่อสร้างท่ีบรรลุ

34คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 47/2547
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ตามวัตถุประสงค์ในการให้บริการการศึกษาด้านการกีฬา ท้ังน้ีการศึกษาเป็นบริการสาธารณะ 
อย่างหน่ึงของรัฐ อาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารอเนกประสงค์) เป็นเคร่ืองมือสำคัญ 
ในการดำเนินบริการสาธารณะในการส่งเสริมและประสานงานการกีฬา เพ่ือการศึกษาของรัฐ 

ให้บรรลุผล สัญญาจ้างท่ีปรึกษาออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างอาคารดังกล่าว จึงมีลักษณะ 
เป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542

ผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารถาวรวัตถุ 

ต่างๆ  เป็นสัญญาเก่ียวกับการก่อสร้างและบำรุงอสังหาริมทรัพย์ (contrats relatifs à r exécution 
de travaux publics) ตามแนวทางการวินิจฉัยสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส เน่ืองจาก 
สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานต่างๆ  ของหน่วยงานทางปกครองเป็นไปตามวัตถุประสงค์ 
เก่ียวกับการดำเนินบริการสาธารณะคันเป็นการดำเนินกิจการของฝ่ายปกครอง สัญญาดังกล่าว 
คณะกรรมการวินิจฉัยชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค 

ซ่ึงผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างของหน่วยงานปกครองเป็นส่ิงสาธารณูปโภค 
ท่ีมีลักษณะของสัญญาเก่ียวกับบริการสาธารณะจึงเป็นสัญญาทางปกครอง กล่าวคือ สัญญาจัดให้มีส่ิง 
สาธารณูปโภคของหน่วยงานทางปกครองถือเป็นการจัดให้มีบริการสาธารณะอย่างหน่ึง 
อันสอดคล้องกับความหมายท่ีปรากฎในพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ท่ีกำหนด 
ความหมายของคำว่า“สาธารณูปโภค”หมายถึง บริการสาธารณะท่ีจัดทำเพ่ืออำนวยประโยชน์ 

แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจำเป็นต่อการดำเนินชีวิต เช่น การไฟฟ้า การประปา การเดินรถประจำทาง 
โทรศัพท์เป็นด้น สัญญาก่อสร้างจึงเป็นสัญญาทางปกครองตามความหมายของพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และอยู่ภายใต้อำนาจการพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครอง แต่จะเห็นว่า การก่อสร้างอาคารถาวรวัตถุต่างๆ  มิใช่กิจการท่ีถือเป็นสาธารณูปโภค 

ตามท่ีปรากฎในข้อ 3 วรรคหน่ึง แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 ลงวันท่ี 26 มกราคม 2515 
ซ่ึงกำหนดกิจการท่ีถือเป็นกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค ได้แก่ การรถไฟ การรถราง 
การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟ้า การผลิตเพ่ือจำหน่าย 
หรือจำหน่ายก๊าซโดยระบบเสันท่อไปยังอาคารต่างๆ  และกิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือน 
ถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนตามท่ีระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกา เป็นด้น แต่อย่างไรก็ตาม 

ศาลพยายามตีความคำว่า “ส่ิงสาธารณูปโภค” ว่ามี 2 ประเภท คือ ทรัพย์สินโดยเฉพาะท่ีเป็นถาวรวัตถุ 
ซ่ึงจัดให้มีขึนเพ่ือให้ประชาชนโดยท่ัวไปสามารถเข้าใช้ประโยชน์ร่วมกันได้โดยตรง และทรัพย์สิน 
ท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้เป็นเคร่ืองมือโดยตรงในการจัดทำบริการสาธารณะ 
เพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจำเป็นต่อการดำเนินชีวิต
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นอกจากน้ีคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่าง 
ศาลยังวินิจฉัยไปถึงสัญญาอันเก่ียวเน่ืองกับสัญญาทางปกครองด้วย กล่าวคือ เม่ือวินิจฉัยได้ว่า 
สัญญาหลักเป็นสัญญาทางปกครองแล้วสัญญาท่ีเก่ียวเน่ืองกับสัญญาหลักจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญา 
ทางปกครองซ่ึงจะอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9วรรคหน่ึง (4) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542ด้วยตัวอย่างเช่น 
การชำระเงินคำประกันการปฏิบัติตามสัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงถนน35 การขอคืนหนังสือค้ําประกัน 
การปฏิบัติตามสัญญาว่าจ้างให้จัดหาและติดต้ังเคร่ืองช่วยเดินอากาศพร้อมอุปกรณ์อะไหล่ ก่อสร้างอาคาร 
ปรับปรุงถนนทางเข้าอากาศยาน36การขอคืนค่าปรับหรือค่าชดใช้ค่าเสียหายตามสัญญาจ้าง 
ก่อสร้างอาคาร37และข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาค้ําประกันสัญญาจ้างก่อสร้างหอพักนักศึกษาและระบบ 

สาธารณูปโภค38ซ่ึงการวินิจฉัยสัญญาท่ี เก่ียวเน่ืองกับสัญญาหลักตังกล่าวเป็นการวินิจฉัย 

ซ่ึงมีความสอดคล้องกับการวินิจฉัยสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศสด้วย
ผู้เขียนพิจารณาจากคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ชีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลแล้วมีความเห็นว่าคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล 
มิได้พิจารณาวินิจฉัยรายละเอียดของสัญญาว่า ข้อสัญญามีลักษณะที่เป็นการให้เอกสิทธิโ 
แก่ฝ่ายปกครองหรือให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองมากหรือไม่ คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจ 
หน้าท่ีระหว่างศาลพิจารณาวินิจฉัยเพียงด้านคู่สัญญาและลักษณะของสัญญาตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542ว่าเป็น 

สัญญาทางปกครองตามมาตรา9อันจะอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 
หรือศาลปกครองเท่าน้ัน ท้ังน้ีอาจเน่ืองจากการวินิจฉัยว่า ข้อสัญญาหรือรายละเอียดสัญญา 
ท่ีระบุเก่ียวกับเอกสิทธิของฝ่ายปกครองหรือการให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองน้ัน เป็นอำนาจหน้าท่ี 

ของศาลปกครองโดยตรงในการวางหลักเกณฑ์การพิจารณาสัญญาทางปกครองต่อไป

4.3 วิเคราะห์คำวินิจฉัยสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการโดยศาลปกครอง

เม่ือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช2540มีผลใช้บังคับแล้ว 
บทบัญญัติในหมวด 8 ส่วนท่ี 4 บัญญัติให้มีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึน ต่อมาจึงมีพระราชบัญญัติจัดตัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ใช้บังคับ ซ่ึงบทบัญญัติมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
กำหนดให้คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองอยู่ในอำนาจการพิจารณาและพิพากษาของศาลปกครอง

35 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 28/2546
36 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 48/2547
37 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 54/2547
38คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 1/2548
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ท้ังน้ี มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังกล่าว 
ได้กำหนดนิยามความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง,, ไว้ว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความ 

รวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการ 
แทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิง 
สาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ,, และกำหนดนิยามความหมายของคำว่า 
“หน่วยงานทางปกครอง,, ไว้ว่า “หน่วยงานทางปกครอง หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม 
ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถ่ิน 

รัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 
และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจการ 
ทางปกครอง,, ต่อมา ศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
ได้พิจารณาเก่ียวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง ในการประชุมคร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวันท่ี 

10 ตุลาคม 2544 โดยมีมติว่า “สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้น้ัน ประการแรก 
คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงต้องเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึงได้รับมอบหมาย 

ให้กร ะทำการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญาน้ันมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำ 
บริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
เช้าดำเนินการหรือเข้าร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาท่ีมีข้อกำหนด 

ในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ ท้ังน้ีเพ่ือให้การใช้อำนาจทางปกครอง 
หรือการดำเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือบริการสาธารณะบรรลุผล ดังน้ัน หากสัญญาใด 
เป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐบุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
บนพืนฐานของความเสมอภาคโดยสมัครใจ และสัญญาดังกล่าวมิได้มีลักษณะเช่นท่ีกล่าวมาแล้ว 
ข้างด้น สัญญาน้ันย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง,,นับต้ังแต่ ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวทาง 
การพิจารณาเก่ียวกับสัญญาทางปกครองดังกล่าวแล้ว ส่งผลเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลสามารถ 
ใช้ดุลพินิจในการวางแนวความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับการพิจารณาสัญญาทางปกครอง 
ได้อย่างกว้างขวางมากย่ิงข้ึน ภายหลังศาลปกครองจึงพิจารณาวินิจฉัยคดีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
เป็นไปในแนวทางเดียวกัน และมีทิศทางการวินิจฉัยท่ีดีมากข้ึนกว่าในอดีต รวมทังการพิจารณา 
วินิจฉัยสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองมากข้ึนตามลำดับด้วย
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คำวินิจฉัยของศาลปกครองเก่ียวกับสัญญาจัดชือจัดจ้างว่าเป็นสัญญาทางปกครอง 
ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันจะอยู่ 
ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 หรือไม่ อาจแยกพิจารณา 2 ด้าน 
คือ ด้านคู่สัญญาและด้านลักษณะของสัญญา

4.3.1 วิเคราะห์ด้านคู'สัญญา

ศาลปกครองวินิจฉัยสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 
จากนิยามความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” ประกอบกับนิยามความหมายของคำว่า 
“หน่วยงานทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี 
ปกครอง พ.ศ. 2542 อันจะอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
ซ่ึงศาลปกครองจะพิจารณาด้านคู่สัญญาว่า สัญญาจัดซือจัดจ้างท่ีทำข้ึนมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึง 
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือไม่ หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐหรือไม่

4.3.1.1 คู'สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง

การวินิจฉัยของศาลปกครองในการพิจารณาความเป็นสัญญา 
ทางปกครองด้านคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองปรากฎในคำส่ังศาลปกครอง 
และคำพิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงการวินิจฉัยด้านคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองในสัญญาจัดซือจัดจ้างบัน ส่วนใหญ่ศาลปกครองมิได้อธิบายชัดเจนว่า คู่สัญญา 
อย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองอย่างไรตามกฎหมายใดอันจะอยู่ในอำนาจ 

การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตัวอย่างคำวินิจฉัยของศาลปกครองเก่ียวกับคู่สัญญา 
อย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง เช่น กรมอนามัย39 กรมพลศึกษา40 มหาวิทยาลัย 
ขอนแก่น41 กรมวิทยาศาสตร์การแพทย์42 สำนักงานการตรวจเงินแผ่นดิน43 สถาบันเทคโนโลยี

39คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (อุทธรณ์คำพิพากษา)คดีหมายเลขดำท่ี อ.2/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี อ. 32/2546

40คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา คดีหมายเลขดำท่ี 708/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี 516/2544

41คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา คดีหมายเลขดำท่ี 790/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี 673/2544

42คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา คดีหมายเลขดำท่ี 2333/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี 250/2544
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ราชมงคล43 44จังหวัดปทุมธานี45จังหวัดสงขลา46กรุงเทพมหานคร47เทศบาลตำบลดงเจน48 
การส่ือสารแห่งประเทศไทย49 การประปาส่วนภูมิภาค50 เป็นต้น แด,จากการศึกษานิยามความหมาย 
คำว่า“หน่วยงานทางปกครอง”ตามมาตรา3แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า “หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า กระทรวง 
ทบวงกรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค 

ราชการส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืน 
ของรัฐและให้หมายความรวมถึงหน่วยงานท่ีไต้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครอง 
ให้ดำเนินกิจการทางปกครอง ดังบัน หน่วยงานทางปกครอง ตามนิยามความหมายดังกล่าว 

แยกไต้ 5 ประเภทดังน้ี
(1) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นราชการบริหารส่วนกลาง 

ได้แก่ กระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม 
ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 และพระราชบัญญัติปรับปรุง 
กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 ซ่ึงจากตัวอย่างคำวินิจฉัย ได้แก่ กรมอนามัย กรมพลศึกษา เป็นต้น

(2) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นราชการบริหาร 
ส่วนภูมิภาค ได้แก่ จังหวัดและอำเภอ ซ่ึงตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 
พ.ศ. 2534 กำหนดให้จังหวัดมีฐานะเป็นนิติบุคคล จากตัวอย่างคำวินิจฉัยหน่วยงานทางปกครอง 
ซ่ึงเป็นราชการบริหารส่วนภูมิภาค ได้แก่ จังหวัดปทุมธานี จังหวัดสงขลา เป็นต้น

(3) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นราชการบริหาร 
ส่วนท้องถ่ิน ได้แก่ องค์การบริหารส่วนจังหวัด องค์การบริหารส่วนตำบล เทศบาล และราชการบริหาร

43คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา คดีหมายเลขดำท่ี 754/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี 190/2544

44คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด(อุทธรณ์คำพิพากษา)คดีหมายเลขดำท่ีอ.8/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี อ. 10/2545

45 คำส่ังศาลปกครองสูงสุด ไม่รับฟ้องไว้พิจารณา คำร้องท่ี 774/2545 คำส่ังท่ี 126/2546
ค̂ำส่ังศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดำท่ี 1604/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี 376/2546

47 คำส่ังศาลปกครองสูงสุด คำร้องอุทธรณ์คำส่ังไม่รับฟ้องไว้พิจารณา คำร้องท่ี 47/2544 
คำส่ังท่ี 497/2545

48คำส่ังศาลปกครองสูงสุด จำหน่ายคดีออกจากสารบบความ คำร้องท่ี 147/2545 
คำส่ังท่ี 416/2545

49คำส่ังศาลปกครองสูงสุดไม่รับฟ้องไว้พิจารณา คำร้องท่ี182/2544 คำส่ังท่ี50/2545
50คำส่ังศาลปกครองสูงสุด ไม่รับฟ้องไว้พิจารณา คำร้องท่ี 247/2545 คำส่ังท่ี 199/2545
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ส่วนท้องถ่ินท่ีมีลักษณะพิเศษ คือ กรุงเทพมหานคร และเมืองพัทยา เป็นต้น จากตัวอย่างคำวินิจฉัย 
หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นราชการบริหารส่วนท้องถ่ิน ได้แก่ เทศบาลตำบลดงเจน 
และกรุงเทพมหานคร เป็นต้น

(4) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึน 
โดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา จากตัวอย่างคำวินิจฉัยของศาลปกครอง เช่น การประปา 
ส่วนภูมิภาค และการส่ือสารแห่งประเทศไทย เป็นต้น

(5) หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 
ได้แก่ องค์กรท่ีจัดตังข้ึนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 
หรือองค์การมหาชนตามพระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542

4.3.1.2 บุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐ

คำวินิจฉัยของศาลปกครองต้านคู,สัญญาซ่ึงเป็นบุคคล 
ท่ีกระทำการแทนรัฐอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ไต้ ซ่ึงบุคคลตังกล่าวต้องมีอำนาจ 

ในการกระทำการแทนรัฐไต้ตามท่ีกฎหมายกำหนดหรือตามสัญญา ซ่ึงคำวินิจฉัยของศาลปกครอง 
ในส่วนท่ีเก่ียวกับสัญญาจัดซือจัดจ้าง เช่น รองผู้ว่าราชการจังหวัดปทุมธานีปฏิบัติราชการ 
แทนผู้ว่าราชการจังหวัดปทุมธานี ผู้ถูกฟ้องคดี บอกเลิกสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์ส่งเสริมอาชีพ 

และธุรกิจชุมชน พร้อมท้ังอาคารแสดงสินค้าและส่ิงปลูกสร้างอ่ืนๆ  ต่อบริษัท ส. สหโชคบริการ 
จำกัด ผู้ฟ้องคดี51 เป็นต้น

จึงจะเห็นไต้ว่า การพิจารณาสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างต้านภู่สัญญา 
ในสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให้ภู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงจะต้องเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐ แต่คำพิพากษาหรือคำส่ังของศาลปกครองเท่าท่ีปรากฎ 
ในการพิจารณาต้านภู่สัญญามีอยู่ไม่มาก เน่ืองจาก ศาลปกครองพิจารณาโดยรวมว่าเป็นหน่วยงาน 

ทางปกครองหรือไม่ โดยมิไต้พิจารณาถึงบทบัญญัติแห่งกฎหมายเก่ียวกับการจัดต้ังหน่วยงานน้ัน 
และอำนาจหน้าท่ีของแต่ละหน่วยงาน แต่เน้นการพิจารณาวินิจฉัยเน้ือหา ข้อเท็จจริงและสาระ 
ของสัญญา ซ่ึงผู้เขียนมีความเห็นว่า การวินิจฉัยสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างต้านภู่สัญญายังไม,ปรากฎป็ญหา 
ในการวินิจฉัย ทังนี เน่ืองจากการดำเนินการของหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลท่ีไต้รับ 
มอบหมายให้กระทำการแทนรัฐอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือสัญญาท่ีถูกกำหนดไว้ 
โดยชัดแจ้งแล้ว จึงไม,ก่อให้เกิดป็ญหาในการวินิจฉัยต้านภู่สัญญา แต่อย่างไรก็ตาม การวินิจฉัย

51 คำส ั่งศาลป กครองส ูงส ุด  คำร ้อ งอ ุท ธรณ ์ค ำส ั่งไม ่ร ับ ค ำฟ ้อ งบ างข ้อ ห าไว ้พ ิจารณ า
คำร้องที่ 67/2546 คำสั่งที่ 376/2546
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ด้านคู่สัญญาเพียงอย่างเดียวจึงไม่เพียงพอต่อท่ีจะวินิจฉัยว่า สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างน้ันเป็นส ัญ ญ า 
ทางปกครองหรือไม่ ซ่ึงนอกจากจะพิจารณาด้านคู่สัญญาแล้ว ยังต้องพิจารณาลักษณะของส ัญญา 
อีกด้วย

4.3.2 วิเคราะห์ด้านลักษณะของสัญญา

การพิจารณาสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างว่าเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มี 2 ลักษณะ ได้แก่ 
สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะและสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค

(1) สัญญาจัดซือจัดจ้างท่ีมีลักษณะของสัญญาเป็นสัญญาท่ีให้จัดทำ
บริการสาธารณะ ได้แก่ สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียนของโรงเรียนบ้านหนองแห้ว52

สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียนแบบ สปช. 105/29 โรงเรียน 
บ้านหนองแห้วระหว่างห้างหุ้นส่วนจำกัด บูรณทองก่อสร้างผู้พิองคดีกับ สำนักงาน 

คณะกรรมการการประถมศึกษาแห่งชาติ ท่ี 1 และสำนักงานการประถมศึกษาอำเภอภูผาม่าน ท่ี 2 
ผู้ถูกฟ้องคดี ศาลปกครองชันด้นพิจารณาแล้วเห็นว่า เหตุแห่งการฟ้องคดีเกิดจากผู้ฟ้องคดี 
ซ่ึงเป็นผู้รับจ้างก่อสร้างอาคารเรียนโรงเรียนหนองแห้ว ตามสัญญาจ้างลงวันท่ี 30 กันยายน 2542 
ท่ีทำไว้กับผู้ฟ้องคดีท่ี 1โดยผู้ถูกฟ้องคดีท่ี2 รับมอบอำนาจจากผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1ผู้ฟ้องคดีได้ส่งมอบงาน 
ในงวดท่ี 3 เม่ือวันท่ี 10 มีนาคม 2543 แต่ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 ไม่รับมอบงานและไม่จ่ายเงินค่าจ้าง 
ให้เป็นการผิดสัญญาจ้างจึงมีประเด็นท่ีจะต้องพิจารณาว่าสัญญาจ้างตังกล่าวเป็นสัญญา 
ทางปกครองหรือไม่ ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากข้อกำหนดในสัญญาจะมีลักษณะพิเศษท่ีให้เอกส ิ ท ธ  

แก,ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญาผิายปกครองเป็นอย่างมาก เช่น ข้อกำหนดท่ีให้สิทธิแก่คู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาได้โดยท่ีผู้รับจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญาผิายเอกชนไม่ได้ 
ผิดสัญญาในสาระสำคัญหรือข้อกำหนดท่ีให้อำนาจแก่ผู้ว่าจ้างท่ีจะส่ังให้ผู้รับจ้างทำงานพิเศษ 

เพ่ิมเติมได้ แบ้ไม,เคยมีการระบุไว้ในสัญญาจ้าง โดยผู้รับจ้างไม่มีสิทธิโต้แย้งคัดค้าน อีกท้ัง สัญญาจ้าง 
ฉบับนีมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีก่อสร้างอาคารเรียนท่ีมีลักษณะพิเศษเพ่ือให้การใช้อำนาจ 

ทางปกครองหรือการดำเนินกิจการทางปกครองบรรลุผลท่ีไม่พบในสัญญาทางแพ่ง จึงเห็นว่า สัญญา 
ฉบับนิเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ซ่ึงอยู่ในอำนาจของศาลปกครองท่ีจะรับไว้พิจารณา 
พิพากษาได้ตามท่ีกำหนดไว้ในมาตรา9วรรคหน่ึง (4)แห่งพระราชบัญญัติจัดตัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่เน่ืองจากผู้ฟ้องคดีมิได้ฟ้องคดีภายในกำหนด

52คำสั่งศาลปกครองสูงส ุด คำร้องอุทธรณ ์คำส ั่งไม ่ร ับฟ ้องไว้พ ิจารณา คำร้องที่ 296/2545
คำสั่งที่ 255/2546
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ระยะเวลาการฟ้อง ศาลปกครองชันต้นจึงมีคำส่ังไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณาและให้จำหน่ายคดีออกจาก 
สารบบความผู้ฟ้องคดีย่ืนคำร้องอุทธรณ์คำส่ังศาลปกครองชันต้นท่ีไม่รับคำฟ้อง 
ไว้พิจารณา ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียนดังกล่าว ระหว่าง 
ผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 เป็นสัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค โดยจัดให้มีอาคารเรียนเพ่ือเป็น 
สถานศึกษาให้กับเด็กและเยาวชนในท้องถ่ินอันเป็นบริการสาธารณะท่ีประชาชนใช้ประโยชน์ 

ร่วมกัน ประกอบกับข้อกำหนดในสัญญายังมีลักษณะท่ีให้เอกสิทธ๋ึแก่ผู้'ว่าจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญา 
ฝ่ายปกครอง ดังจะเห็นได้จากข้อความในสัญญาท่ีกำหนดให้สิทธิแก่ดู่สัญญาฝ่ายปกครอง 
เพียงฝ่ายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาไต้ แม้ถู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่ผิดสัญญาก็ตาม และยังมีข้อกำหนด 
ท่ีให้อำนาจแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีจะส่ังให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนทำงานพิเศษเพ่ิมเติมไต้แม้ไม่ไต้ 

มีการตกลงกันไว้ในสัญญาจ้างแต่แรก ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีสิทธิจะทำไต้ ท้ังน้ี เพ่ือให้ 
การจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคเป็นไปอย่างต่อเน่ืองและบรรลุวัตถุประสงค์ของการบริการสาธารณะ 
น่ันเอง สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เม่ือผู้ฟ้องคดีไต้ดำเนินการก่อสร้างอาคารเรียน 

ตามสัญญาและส่งมอบงานในงวดท่ี 3 แต่ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 ไม่รับมอบงานและไม,จ่ายเงินค่าจ้างให้ 
จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองอันอยู่ในอำนาจของศาลปกครองท่ีจะพิจารณา 
ตรวจสอบไต้ ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน สำหรับระยะเวลาการฟ้องคดี 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ยังไม1พ้นกำหนดระยะเวลาการฟ้องคดี การท่ีศาลปกครองช้ันต้น 
ไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา ศาลปกครองสูงสุดไม่เห็นพ้องด้วย

ผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียนเป็นสัญญา 
ท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือการดำเนินบริการสาธารณะ และอาคารเรียนถือเป็นทรัพย์สินอันเป็นถาวรวัตถุ 

ถือเป็นเคร่ืองมือของฝ่ายปกครองในการจัดทำบริการสาธารณะทางต้านการศึกษา สัญญาจ้างก่อสร้าง 
อาคารเรียนท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือบริการสาธารณะจึงเป็นสัญญาทางปกครอง 

ในประเทศฝร่ังเศสการพิจารณาสัญญาทางปกครองมิไต้แบ่งแยกลักษณะของสัญญาว่า เป็นสัญญา 
ท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะหรือสัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคเป็นสัญญาทางปกครอง แต่สัญญา 
ท่ีมีวัตถุประสงค์เก่ียวกับบริการสาธารณะจะเป็นสัญญาทางปกครองอย่างไรก็ตาม 

สัญญาทางปกครองของไทยแยกลักษณะของสัญญาทางปกครอง 4 ลักษณะ คือ ลักษณะเป็นสัญญา 
สัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ สัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือสัญญาท่ีแสวง 
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ดังน้ัน สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียนตามคำวินิจฉัยของศาลปกครอง 
ข้างต้น จึงยังไม่ชัดเจนว่าเป็น'สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะหรือสัญญาท่ีจัดให้มี 
ส่ิงสาธารณูปโภค
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นอกจากน้ีศาลปกครองสูงสุดยังวางหลักเอกสิทธ 

ของฝ่ายปกครองจากข้อความในสัญญาท่ีกำหนดให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียว 
ท่ีจะเลิกสัญญาแม้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่ผิดสัญญาและข้อกำหนดท่ีให้อำนาจแก่คู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองท่ีจะส่ังให้คู'สัญญาฝ่ายเอกชนทำงานพิเศษเพ่ิมเติมได้แม้ไม่ได้มีการตกลงกันไว้ 
ในสัญญาจ้าง

(2) สัญญาจัดซือจัดจ้างท่ีมีลักษณะของสัญญาเป็นสัญญาท่ีจ ัดให ้มี
ส่ิงสาธารณูปโภค ได้แก่ สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียน สัญญาจ้างก่อสร้างหอพักข้าราชการ 
โรงพยาบาล สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานเขต สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์ส่งเสริมอาชีพและ 
ธุรกิจชุมชน สัญญาจ้างก่อสร้างกำแพง ค.ส.ล. สัญญาจ้างก่อสร้างโครงการฝายน้ําล้นคอนกรีต 
สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงขยายการประปา สัญญาจ้างปรับปรุงถนน เป็นด้น

(2.1) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียน53
สัญญาว่าจ้างให้ก่อสร้างอาคารเรียนระหว่างบริษัท 

สงวนศักดิกอสร้าง จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับกรมสามัญศึกษา ท่ี 1 ผู้อำนวยการโรงเรียนเชิงทะเลวิทยาคม 
จุติ-ก้องอนุสรณ์ท่ี 2 และผู้อำนวยการโรงเรียนตะก่ัวทุ่งงานทวีวิทยาคมท่ี 3 ซ่ึงคดีน้ีผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 
รับมอบอำนาจจากผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 ได้ทำสัญญาของโรงเรียนเชิงทะเลวิทยาคม จุติ-ก้องอนุสรณ์ 

ว่าจ้างผู้ฟ้องคดีก่อสร้างอาคารเรียนจำนวน 12ห้องและผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 3ซ่ึงรับมอบอำนาจ 
จากผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 ได้ทำสัญญาว่าจ้างผู้ฟ้องคดีให้ก่อสร้างอาคารเรียนของโรงเรียนตะก่ัวทุ่งงาน 

ทวีวิทยาคมจำนวน 12 ห้อง ซ่ึงตามสัญญาท้ังสองฉบับผู้ฟ้องคดีนำหนังสือค้ําประกันมาวาง 
เป็นหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา ในระหว่างผู้ฟ้องคดีดำเนินการก่อสร้างอาคารเรียนท้ังสองดังกล่าว 
เกิดปีญหาเศรษฐกิจด้านแรงงานและด้านวัสดุก่อสร้าง รวมท้ังปีญหาภัยธรรมชาติ ผู้ฟ้องคดีขอขยาย 
เวลาก่อสร้างตามสัญญาท้ังสองฉบับออกไปอีกตามมติคณะรัฐมนตรี ต่อมา ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 
และท่ี 2 มีหนังสือแจ้งบอกเลิกสัญญาไปถึงผู้ฟ้องคดีและให้ผู้ฟ้องคดีชำระค่าปรับกรณีก่อสร้างล่าช้า 
จนถึงวันบอกเลิกสัญญา ซ่ึงในส่วนของสัญญาน้ัน ศาลปกครองชันต้นเห็นว่า สัญญาว่าจ้างให้ก่อสร้าง 
อาคารเรียนเป็นสัญญาท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
การโต้แย้งกรณีบอกเลิกสัญญาจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ซ่ึงศาลปกครองสูงสุด 
วินิจฉัยในส่วนของสัญญาว่า เป็นสัญญาท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคตามมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

53 คำส ั่งศาลปกครองส ูงส ุด คำร้องอ ุทธรณ ์คำส ั่งไม ่ร ับคำฟ ้องบางข ้อหาและผู้ถ ูกฟ ้องคด ี
บางรายไว้พิจารณา คำร้องที่ 9/2546 คำสั่งที่ 380/2546
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ผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียน 

ดังกล่าวมีข้ึนเพ่ือให้การดำเนินบริการสาธารณะของผู้ถูกฟ้องคดีบรรลุผลตามหน้าท่ีของผู้ถูกฟ้องคดี 
สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียนจึงเป็นสัญญาทางปกครอง

นอกจากการวินิจฉัยเก่ียวกับลักษณะของสัญญาแล้ว 

ศาลปกครองยังวางแนวทางเก่ียวกับกรณีการโต้แย้งการบอกเลิกสัญญาเม่ือภายหลังจากท่ีวินิจฉัย 
ไต้ว่าเป็นสัญญาทางปกครองด้วยว่า การโต้แย้งกรณีการบอกเลิกสัญญาว่าจ้างให้ก่อสร้าง 
อาคารเรียนเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองอันจะอยู่ในอำนาจการพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครองด้วย

(2.2) สัญญาจ้างก่อสร้างหอพักข้าราชการโรงพยาบาล54
สัญญาจ้างก่อสร้างหอพักข้าราชการโรงพยาบาลระหว่าง 

บริษัท เจ-สัน คอนสตรัคช่ัน (ประเทศไทย) จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม่ ผู้ถูกฟ้องคดี 

ศาลปกครองชันต้นไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณาและให้จำหน่ายคดีออกจากสารบบความ เน่ืองจาก 
เห็นว่า ข้อเท็จจริงตามคำฟ้องเป็นเร่ืองท่ีผู้ถูกฟ้องคดีทำสัญญาจ้างผู้ฟ้องคดีก่อสร้างหอพัก 

ข้าราชการโรงพยาบาล ต่อมา ผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีทำบันทึกเพ่ิมเติมแนบท้ายสัญญาจ้าง 
ตกลงให้มีการใช้สัญญาแบบปรับราคาไต้ (ค่า K) และผู้ฟ้องคดีอ้างว่า ผู้ถูกฟ้องคดีไม่ปฏิบัติตาม 
สัญญา ทำให้ผู้ฟ้องคดีไต้รับความเสียหายเป็นกรณีพิพาทเก่ียวกับสัญญาท่ีไม่มีลักษณะเป็นสัญญา 
สัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงไม่ใช่คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ผู้ฟ้องคดีย่ืนคำร้องอุทธรณ์ 

คำส่ังศาลปกครองชันต้น ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า ข้อกำหนดในสัญญาระหว่าง 
ผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีเป็นข้อกำหนดท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีให้เอกสิทธิแก่ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองเป็นอย่างมาก ข้อกำหนดบางข้อของสัญญา เช่น ข้อกำหนดท่ีให้สิทธิแก่คู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาไต้โดยท่ีผู้รับจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ไต้ 
ผิดสัญญาในสาระสำคัญหรือข้อกำหนดท่ีให้อำนาจแก่ผู้ว่าจ้างท่ีจะส่ังให้ผู้รับจ้างทำงานพิเศษ 

เพ่ิมเติมไต้ แม้ไม่เคยมีการระบุไว้ในสัญญาจ้างโดยผู้รับจ้างไม่มีสิทธิโต้แย้งกัดค้านแม้กระท่ัง 
เร่ืองเวลาการทำงานและค่าใช้จ่ายท่ีเพ่ิมข้ึน ประกอบกับลักษณะท่ีเป็นสัญญาสำเร็จรูปของสัญญาจ้าง 
ฉบับนีซ่ึงมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีก่อสร้างหอพักข้าราชการโรงพยาบาล 
คณะแพทยศาสตร์ของผู้ถูกฟ้องคดีน้ันยังมีลักษณะพิเศษเพ่ือให้การใช้อำนาจทางปกครอง 
หรือการดำเนินกิจการทางปกครองบรรลุผลท่ีไม่พบในสัญญาท่ัวไปในทางแพ่ง นอกจากนี สัญญา

54คำสั่งศาลปกครองสูงส ุดคำร้องอ ุทธรณ ์คำส ั่งไม ่ร ับคำฟ้องไว้พ ิจารณาคำร้องท ี่ 80/2544
คำสั่งที่ 104/2544
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ระหว่างผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีฉบับน้ียังมีการตกลงให้ใช้สัญญาแบบปรับราคาสำหรับราคา 
งานก่อสร้างตามสัญญาจ้างน้ีอีกด้วย จึงเห็นว่า สัญญาฉบับน้ีเปีนสัญญาทางปกครองซ่ึงอยู่ในอำนาจ 
ของศาลปกครองท่ีจะรับไว้พิจารณาพิพากษาได้ตามท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

ผู้เขียนมีความเห็นว่าสัญญาจ้างก่อสร้างหอพัก 
ช้าราชการโรงพยาบาลเป็นสัญญาทางปกครองได้ก็ต่อเม่ือเป็นการก่อสร้างถาวรวัตถุหรือการทำนุ 
บำรุงอสังหาริมทรัพย์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ ส่วนคำวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีพิจารณาถึง 
ข้อสัญญาท่ีตกลงให้นำสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้ (ค่า K) เป็นข้อสัญญาท่ีให้เอ่กสิทธิ๙ 
แก่ฝ่ายปกครองมาก รวมทังข้อกำหนดท่ีให้สิทธิฝ่ายปกครองบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนมิได้ผิดสัญญาหรือข้อกำหนดท่ีให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนทำงานเพ่ิมเติมน้ัน เป็นข้อสัญญา 
ท่ีไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง สัญญาจ้างก่อสร้างหอพักข้าราชการโรงพยาบาลจึงเป็นสัญญา 
ทางปกครอง กรณีนีผู้เขียนมีความเห็นว่า หากนำข้อสัญญาท่ีให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครอง 
หรือข้อสัญญาท่ีให้เอกสิทธิใเก่ฝ่ายปกครองมากในสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างมาพิจารณาว่าเป็นสัญญา 
ทางปกครองหรือไม่จะพบว่า สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างทุกสัญญาจะเป็นสัญญาทางปกครองไปเสียท้ังหมด 
เน่ืองจากตัวอย่างสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างหรือแบบของสัญญาในประเทศไทยมีข้อสัญญาท่ีให้สิทธิพิเศษ 

หรือเอกสิทธิ”;แก่ฝ่ายปกครองมากกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น การแก้ไขสัญญาหรือการบอกเลิก 
สัญญาตามข้อ 1 3 6และข้อ 1 3 8แห่งระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุพ.ศ. 2535 
ตามลำดับซ่ึงการพิจารณาสิทธิพิเศษหรือเอกสิทธิของฝ่ายปกครองในสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของฝ่ายปกครอง 
ว่ามีลักษณะของสัญญาทางปกครองนันจะทำให้สัญญาจัดชือหรือจัดจ้างของฝ่ายปกครองเป็นสัญญา 
ทางปกครองทังส้ิน จึงไม่น่าจะถูกต้อง

(2.3) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานเขต
สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานเขตราษฎร์บูรณะ 

ระหว่าง บริษัท สุเมธาพาณิชยการ (1982)จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับ กรุงเทพมหานคร ผู้ถูกฟ้องคดี55 
ศาลปกครองช้ันด้นพิจารณาแล้วเห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานเขตราษฎร์บูรณะ 
มิใช่เป็นสัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคแต่เป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์โดยเฉพาะแก่ผู้ฟ้องคดี 
เท่านัน จึงมิใช่เป็นสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองช้ันด้นจึงมีคำส่ิงไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา

55 คำส ิ่งศาลปกครองส ูงส ุด คำร้องอ ุทธรณ ์คำส ิ่งไม ่ร ับฟ ้องไว ้พ ิจารณา คำร้องที่ 47/2544
คำสิ่งที่ 497/2545
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และจำหน่ายคดีออกจากสารบบความ56 ต่อมา ผู้ฟ้องคดีย่ืนคำร้องอุทธรณ์คำส่ังศาลปกครองช้ันต้น 

ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า เหตุแห่งการฟ้องคดีน้ีเป็นข้อพิพาทอันเน่ืองมาจาก 
การปฏิบัติในฐานะผู้รับจ้างและผู้ว่าจ้างตามสัญญาก่อสร้างอาคารสำนักงานเขตราษฎร์บูรณะ 
ซ่ึงเป็นสัญญาระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดี ซ่ึงมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญา 
ท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐ 
และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มี 

ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จากข้อเท็จจริง ผู้ถูกฟ้องคดีมีฐานะ 
เป็นราชการบริหารส่วนท้องถ่ินและเป็นนิติบุคคลตามมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร 
ราชการส่วนท้องถ่ินและเป็นนิติบุคคลตามมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ 
กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2538 มีอำนาจหน้าท่ีดำเนินกิจการในเขตกรุงเทพมหานครในเร่ืองต่างๆ  
โดยให้จัดระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานครเป็นสำนักงานเขต ท้ังน้ีตามมาตรา 89 ประกอบ 

มาตรา60(6)แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญาจ้างระหว่าง 
ผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีในกรณีน้ีเป็นสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานเขตราษฎร์บูรณะ เพ่ือใช้ 
เป็นสถานท่ีสำหรับปฏิบัติการตามอำนาจหน้าท่ีต้านต่างๆ  เพ่ือบริการประชาชน อาทิเช่น 
การทะเบียนตามท่ีกฎหมายกำหนด การควบคุมอาคาร ฯลฯ ซ่ึงล้วนเป็นบริการสาธารณะตามมาตรา 89 
แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 อาคารสำนักงานเขตราษฎร์ 
บูรณะซ่ึงเป็นถาวรวัตถุจึงเป็นองค์ประกอบและเคร่ืองมือสำคัญในการดำเนินบริการสาธารณะ 
ดังกล่าวให้บรรลุผล จึงเป็นส่ิงสาธารณูปโภคท่ีประชาชนสามารถเข้าใช้ประโยชน์ไต้โดยตรง 
และเน่ืองจากวัตถุแห่งสัญญาน้ีคือ การรับจ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานเขตราษฎร์บูรณะจึงถือไต้ว่า 
เป็นการท่ีหน่วยงานทางปกครองมอบให้เอกชนเข้าดำเนินการจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค และข้อพิพาท 

ท่ีเกิดจากสัญญาฉบับนีจึงนำมาฟ้องต่อศาลปกครองไต้ ซ่ึงเป็นไปในทำนองเดียวกับการวินิจฉัยสัญญา 
จ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานจังหวัดสตูล พร้อมทังประตูทางเข้าออกรัว 
ปึายช่ือสำนักงาน รางระบายนำ และติดดังระบบไฟฟ้าและนำประปา ระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจำกัด 
ทรายแซมโก้ ผู้ฟ้องคดี กับ กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานท่ี 1 และจังหวัดสตูลท่ี 2 
ผู้ถูกฟ้องคดี57ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า อาคารสำนักงานสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน

56คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา คดีหมายเลขดำท่ี 236/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี 123/2544

57คำส่ังศาลปกครองสูงสุด คำร้องอุทธรณ์คำส่ังไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา 
คำร้องท่ี 364/2545 คำส่ังท่ี 443/2545
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จังหวัดสตูลถือเป็นถาวรวัตถุท่ีเป็นองค์ประกอบและเคร่ืองมือสำคัญในการดำเนินการบริการ 
สาธารณะเก่ียวกับสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน ซ่ึงประชาชนและผู้ใช้แรงงานสามารถเข้าใช้ 

ประโยชน์ได้โดยตรง อาคารดังกล่าวจึงเป็นส่ิงสาธารณูปโภค และสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารดังกล่าว 
จึงเป็นสัญญาทางปกครองอันอยู่ในอำนาจของศาลปกครองตามมาตรา 3 และมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

ผู้เขียนมีความเห็นว่าสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารสำนักงานเขต 
มีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเพ่ือการดำเนินบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองผู้ถูกฟ้องคดี สัญญา 
จ้าง ก่อสร้างอาคารสำนักงานเขต จึงเป็นสัญญาในลักษณะเดียวกับสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียน 
เน่ืองจากสัญญาดังกล่าวล้วนเป็นสัญญาเก่ียวกับการก่อสร้างและบำรุงอสังหาริมุทรัพย์อันเป็นสัญญา 
ทางปกครองตามแนวทางการวินิจฉัยสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส

ชุมชน58
(2.4) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์ส่งเสริมอาชีพและธุรกิจ

สัญญาว่าจ้างให้ก่อสร้างอาคารศูนย์ส่งเสริมอาชีพ 
และธุรกิจชุมชน ระหว่าง บริษัท ส. สหโชคบริการ จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับ จังหวัดปทุมธานี ท่ี 1 
รองผู้ว่าราชการจังหวัดปทุมธานี ท่ี 2 กับพวกอีก 5 คน ผู้ถูกฟ้องคดี ศาลช้ันด้นพิจารณาแล้วเห็นว่า 
ผู้ฟ้องคดีได้ทำสัญญากับผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 เพ่ือรับจ้างก่อสร้างอาคารศูนย์ส่งเสริมอาชีพและธุรกิจชุมชน 
พร้อมทังอาคารแสดงสินค้าและส่ิงปลูกสร้างอ่ืนๆ  เม่ือถูกฟ้องคดีท่ี 1 โดยผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 
ซ่ึงปฏิบัติราชการแทนผู้ว่าราชการจังหวัดปทุมธานีมีหนังสือแจ้งบอกเลิกสัญญาต่อผู้ฟ้องคดี 
แต่ผู้ฟ้องคดีเห็นว่าการบอกเลิกสัญญาดังกล่าวเป็นไปโดยไม่ชอบ จึงขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 3 
ถึงผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 7 ร่วมกันรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟ้องคดี ซ่ึงคำขอของผู้ฟ้องคดีมีเหตุมาจาก 
ข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาอันเป็นสัญญาทางปกครอง แต่ศาลปกครองช้ันด้นรับฟ้องบางข้อหา 
ไว้พิจารณา ผู้ฟ้องคดีย่ืนคำร้องอุทธรณ์คำส่ังศาลปกครองช้ันด้นท่ีไม่รับฟ้องบางข้อหาไว้พิจารณา 
ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า สัญญาว่าจ้างให้ก่อสร้างอาคารศูนย์ส่งเสริมอาชีพและธุรกิจ 
ชุมชนมีลักษณะเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค จึงเป็นสัญญาทางปกครอง การโต้แย้งกรณี 
การบอกเลิกสัญญาจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา9วรรคหน่ึง(4) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดดังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

58 คำส ั่งศาลป กครองส ูงส ุด  ค ำร ้อ งอ ุท ธรณ ์ค ำส ั่งไม ่ร ับ ค ำฟ ้อ งบ างข ้อ ห าไว ้พ ิจารณ า
คำร้องที่ 67/2546 คำสั่งที่ 376/2546
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ผู้เขียนมีความเห็นว่าสัญญาจ้างก่อสร้างอาคาร 
ศูนย์ส่งเสริมอาชีพและธุรกิจมีวัตถุประสงค์เพ่ือดำเนินบริการสาธารณะ ซ่ึงมีลักษณะเช่นเดียว 
กับสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียนและอาคารสำนักงานเขต ดังน้ัน การโต้แย้งกรณีการบอกเลิกสัญญา 
จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองด้วย ซ่ึงข้อพิพาทท่ีมีความเก่ียวเน่ืองกับสัญญาหลักท่ีเป็น 

สัญญาทางปกครองจะอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ด้วย

(2.5) สัญญาจ้างก่อสร้างกำแพง ค.ส.ล.59
สัญญาจ้างก่อสร้างกำแพง ค.ส.ล. ฟ้องกันตล่ิงพังบริเวณ 

ริมแม่นำน่านด้านทิศตะวันออก ระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจำกัด สินเพชรคอนสตรัคช่ัน ผู้ฟ้องคดี 
กับเทศบาลตำบลบ้านใหม่ ผู้ถูกฟ้องคดี สัญญาว่าจ้างให้ก่อสร้างกำแพง ค.ส.ล. ฟ้องกันตล่ิงพัง 
ดังกล่าว มีลักษณะเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงก่อสร้างสาธารณูปโภค จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
ตามความในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
การส่ิงให้ผู้ฟ้องคดีระงับการก่อสร้าง รวมท้ังคิดค่าปรับโดยไม่ถูกต้องทำให้ผู้ถูกฟ้องคดีได้รับ 
ความเสียหาย ล้วนเป็นการไม'ปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญา จึงเป็นข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญา 
ทางปกครอง

ผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างกำแพง ค.ส.ล. 
เป็นส่ิงสาธารณูปโภคท่ีผู้ถูกฟ้องคดีจัดให้มีข้ึนเพ่ือประโยชน์สาธารณะ สัญญาจ้างก่อสร้างกำแพง 
ดังกล่าว จึงเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงสอดคล้องกับสัญญาจ้างก่อสร้างถาวรวัตถุเพ่ือประโยชน์ 
สาธารณะในประเทศฝร่ังเศส

(2.6) สัญญาจ้างก่อสร้างโครงการฝายนำล้นคอนกรีต60
สัญญาจ้างก่อสร้างโครงการฝายน้ัาล้นคอนกรีต 

เสริมเหล็ก ระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจำกัด ส. สนามวงศ์ก่อสร้าง ผู้ฟ้องคดี กับ เทศบาลตำบลดงเจน 
ผู้ถูกฟ้องคดี ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาท่ีมีลักษณะ 
เป็นสัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค เป็นสัญญาทางปกครอง จึงอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษา

59 คำส่ิงศาลปกครองสูงสุด คำร้องอุทธรณ์คำส่ิงจำหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

คำร้องท่ี 392/2544 คำสิ่งที่ 239/2546

60 คำส่ิงศาลปกครองสูงสุด คำร้องอุทธรณ์คำส่ิงจำหน่ายคดีออกจากสารบบความ 
คำร้องท่ี 147/2545 คำส่ิงท่ี 416/2545
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หรือมีคำส่ังของศาลปกครองตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542

ผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาจ้างก่อสร้างฝายน้ําล้น 
คอนกรีต เป็นส่ิงสาธารณูปโภคท่ีผู้ถูกฟ้องคดีจัดให้มีขึนเพ่ือประโยชน์สาธารณะ สัญญาจ้างก่อสร้าง 
ฝายนำล้นคอนกรีตดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครองซ่ึงสอดคล้องกับสัญญาจ้างก่อสร้างถาวรวัตถุ 

เพ่ือประโยชน์สาธารณะในประเทศฝร่ังเศสเช่นเดียวกัน

(2.7) สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงขยายการประปา61
สัญญาจ้างก่อสร้างและปรับปรุงขยายการประปา 

หาดใหญ่-สงขลาจังหวัดสงขลาระหว่างบริษัทยิบอินซอยจำกัดผู้ฟ้องคดีกับการประปา 
ส่วนภูมิภาค ผู้ถูกฟ้องคดี เป็นข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง อยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครองตามมาตรา9วรรคหน่ึง (4)แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

ผู้เขียนมีความเห็นว่า การประปาถือเป็นส่ิงสาธารณูปโภค 
ตามความหมายคำว่า“สาธารณูปโภค”ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ .2542 
และประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58ซ่ึงกำหนดให้การประปาเป็นกิจการค้าขาย 
อันเป็นสาธารณูปโภค ทังน้ี การก่อสร้างปรับปรุงขยายการประปาเป็นภาระหน้าท่ีของการประปา 
ส่วนภูมิภาคสัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงขยายการประปาของการประปาส่วนภูมิภาค จึงเป็นสัญญา 
ทางปกครองข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครองจึงอยู่ในอำนาจการพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครอง

(2.8) สัญญาจ้างปรับปรุงถนน62
สัญญาจ้างปรับปรุงถนนท่าข้าม ระหว่างบริษัท 

ศิริผลวัฒนา (1979) จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับ กรุงเทพมหานคร ผู้ถูกฟ้องคดี เม่ือพิจารณาบทนิยามคำว่า 
สัญญาทางปกครอง ตามความในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี 
ปกครอง พ.ศ.2542ซ่ึงบัญญัติว่า สัญญาทางปกครองให้หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญา 
อย่างน้อยฝายใดฝายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐ 
และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มี

61 คำส่ังศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดำท่ี 1604/2545 หมายเลขแดงท่ี 376/2546
62 คำส่ังศาลปกครองสูงสุด คำร้องอุทธรณ์คำส่ังจำหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

คำร้องท่ี 147/2546 คำส่ังท่ี 425/2546
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ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ประกอบกับข้อเท็จจริงในคดีน้ี 

ปรากฏว่า ผู้ฟ้องคดีได้ทำสัญญารับจ้างปรับปรุงถนนท่าข้ามกับผู้ถูกฟ้องคดีซ่ึงเป็นราชการ 
ส่วนท้องถ่ิน สัญญาฉบับนีจึงเป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
และมีลักษณะเป็นสัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคจึงเป็นสัญญาทางปกครองส่วนในการดำเนินการ 
เคล่ือนย้ายส่ิงกีดขวางการก่อสร้างและพิจารณาขยายระยะเวลาการก่อสร้างให้ผู้ฟ้องคดีถือว่า 
เป็นเร่ืองเก่ียวกับการปฏิบัติตามสัญญาซ่ึงผู้ถูกฟ้องคดีต้องดำเนินการเพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีสามารถปฏิบัติ 

ตามสัญญาได้ คดีนีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับความรับผิดตามสัญญาทางปกครองซ่ึงอยู่ในอำนาจ 

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา9วรรคหน่ึง(4)แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

ผู้เขียนมีความเห็นว่าสัญญาจ้างปรับปรุงถนน 
ของกรุงเทพมหานครเป็นสัญญาทำนุบำรุงอสังหาริมทรัพย์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ ดังน้ัน 

สัญญาจ้างปรับปรุงถนนดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง ข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
จึงอยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ในกรณีน้ีได้แก่ การเคล่ือนย้ายส่ิงกีดขวาง 
การก่อสร้างและการปฏิบัติตามสัญญาจ้างดังกล่าว

สำหรับสัญญาท่ีศาลปกครองวินิจฉัยว่าไม่เป็นสัญญาทางปกครอง 
เน่ืองจากสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของหน่วยงานทางปกครองไม่มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญา 
ท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ เพราะหน่วยงานทางปกครองทำข้ึนเพ่ือประโยชน์ของหน่วยงาน 
ทางปกครองเอง สัญญาดังกล่าวได้แก่ สัญญาจ้างเหมาปรับปรุงบ้านพักข้าราชการ สัญญาซือขาย 
เคร่ืองบันทึกข้อมูลตรวจสวนหัวใจ สัญญาซ้ือขายตู้ปราศจากเช้ือลามิน่าโฟลว์ สัญญาซือขายเคร่ือง 
คอมพิวเตอร์และอุปกรณ์ประมวลผลพร้อมติดต้ังระบบคอมพิวเตอร์ สัญญาซือขาย 
เคร่ืองกำเนิดไฟฟ้า

(1) สัญญาจ้างเหมาปรับปรุงบ้านพักข้าราชการ ระหว่างมหาวิทยาลัย
แม่โจ้ ผู้ถูกฟ้องคดี กับ บริษัท ตาปีกรุ๊ป จำกัด ผู้ฟ้องคดี ศาลปกครองช้ันด้นพิเคราะห์แล้วเห็นว่า63 
เป็นสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์จ้างเหมาปรับปรุงบ้านพักข้าราชการของผู้ถูกฟ้องคดีซ่ึงจัดไว้ 
เป็นสวัสดิการเพ่ือให้ข้าราชการของผู้ถูกฟ้องคดีเข้าพักอาศัย มิใช่เป็นสถานท่ีท่ีสาธารณชน 

เข้าไปใช้ประโยชน์โดยท่ัวไป แม้จะเป็นสัญญาท่ีถู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองก็ตาม 
ข้อพิพาทตามสัญญาจึงมิใช่ข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีจึงไม่อยู่ในอำนาจ

63คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับฟ้องไว้พิจารณา คดีหมายเลขดำท่ี 893/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี 434/2544
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พิจารณาพิพากษาหรือมีคำส่ังของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ของพระราชบัญญัติ 

ดังกล่าว และศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า64 สัญญาดังกล่าว ไม่เป็นสัญญาทางปกครอง 
ตามนัยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

เพราะผู้ถูกฟ้องคดีมิได้มอบหมายให้ผู้ฟ้องคดีใช้อำนาจทางปกครอง และไม่มีลักษณะเป็นสัญญา 
สัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ สัญญาในคดีน้ีเป็นสัญญาทางแพ่ง จึงไม่ใช่คดีพิพาทตามนัยมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (4)ของพระราชบัญญัติจัดดังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ท่ีศาลปกครองจะรับไว้พิจารณาได้สัญญาจ้างก่อสร้างหอพักช้าราชการโรงพยาบาลของคณะแพทยศาสตร์ 
ระหว่างบริษัทเจ-สันคอนสตรัคช่ัน(ประเทศไทย)จำกัดผู้ฟ้องคดีกับมหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 
ผู้ถูกฟ้องคดี65เป็นสัญญาท่ีไม่มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทานสัญญาท่ีไห้จัดทำบริการสาธารณะ 
หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ

(2) สัญญาซือขายเคร่ืองบันทึกข้อมูลตรวจสวนหัวใจ ระหว่าง
บริษัท เมคิทอป จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับ มหาวิทยาลัยขอนแก่น ผู้ถูกฟ้องคดี66 ไม่มีลักษณะเป็นสัญญา 
สัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะหรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยมีป็ญหาว่า สัญญาซ้ือขายเคร่ืองบันทึกข้อมูลตรวจสวนหัวใจจะเป็น 
สัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคอันจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม' เห็นว่า คำว่า “สาธารณูปโภค” 
ตามความหมายท่ัวไปท่ีปรากฏอยู่ในพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถานแก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2525 
มีความหมายว่า “บริการสาธารณะท่ีจัดทำเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจำเป็น 
ต่อการดำเนินชีวิต เช่น การไพ่ฟ้า การประปา การเดินทางรถประจำทาง โทรศัพท์” นอกจากบัน 

ยังมีความหมายตามกฎหมายฉบับต่างๆ  เช่น ข้อ 3 วรรคหน่ึง แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 
ลงวันท่ี 26มกราคม 2515ได้กำหนดว่า “กิจการดังต่อไปน้ีให้ถือว่าเป็นกิจการค้าขาย 

อันเป็นสาธารณูปโภค(1)การรถไพ่ (2)การรถราง (3)การขุดคลอง (4)การเดินอากาศ
(5)การประปา (6)การชลประทาน (7)การไพ่ฟ้า (8)การผลิตเพ่ือจำหน่ายหรือจำหน่ายก๊าซ 
โดยระบบเสันท่อไปยังอาคารต่างๆ  (9)บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัย 
หรือผาสุกของประชาชนตามท่ีระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกา” และมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติ

64คำส่ังศาลปกครองสูงสุดไม่รับฟ้องไว้พิจารณาคำร้องท่ี110/2544 คำส่ังท่ี41/2545
65คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณาคดีหมาย'เลขดำท่ี 1849/2544 

คดีหมายเลขแดงท่ี 215/2544
66คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา คดีหมายเลขดำท่ี 790/2544 

คดีหมายเลขแดงท่ี 673/2544



105

การจัดสรรท่ีดิน พ.ศ.2543 ได้บัญญัติว่า“สาธารณูปโภคท่ีผู้จัดสรรท่ีดินได้จัดให้มีข้ึน 
เพ่ือการจัดสรรท่ีดินตามแผนผังและโครงการท่ีได้รับอนุญาต เช่น ถนน สวน สนามเด็กเล่น 

ให้ตกอยู่ในภาวะจำยอมเพ่ือประโยชน์แก่ท่ีดินจัดสรร” จากความหมายท่ัวไปและความหมาย 
ในกฎหมายฉบับต่างๆ  ดังกล่าว จะเห็นได้ว่า“ส่ิงสาธารณูปโภค”สามารถแบ่งออกได้เป็น 

2 ประเภทใหญ่ๆ คือ (1) ทรัพย์สินโดยเฉพาะอย่างย่ิงท่ีเป็นถาวรวัตถุซ่ึงได้จัดให้มีข้ึนเพ่ือให้ 
ประชาชนโดยท่ัวไปสามารถเข้าใช้ประโยชน์ร่วมกันได้โดยตรง เช่น ถนน สะพาน สะพานคนเดิน 

ข้ามถนน สวนสาธารณะ ทางเดินเท้าสาธารณะ ท่อระบายนาสาธารณะ ท่าเทียบเรือสาธารณะ 
ท่ีพักผู้โดยสารรถประจำทาง เป็นด้น (2) ทรัพย์สินท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
ใช้เป็นเคร่ืองมือโดยตรงในการจัดทำบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภค 

ท่ีจำเป็นต่อการดำเนินชีวิต เช่น เสาไฟฟ้าและสายไฟฟ้า ท่อประปา เข่ือนผลิตกระแสไฟฟ้า 
เข่ือนชลประทาน โรงกรองนำ โรงเรียน โรงพยาบาล โรงงานกำจัดขยะ สถานีดับเพลิง เป็นต้น

เม่ือพิจารณาเคร่ืองบันทึกข้อมูลตรวจสวนหัวใจแล้ว เห็นว่า 
เคร่ืองดังกล่าวมิใช่ถาวรวัตถุท่ีมีไว้เพ่ือให้ประชาชนโดยท่ัวไปสามารถเข้าไปใช้ประโยชน์ร่วมกัน 

และมิใช่เคร่ืองมือโดยตรงท่ีใช้ในการจัดทำบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชน 
ในส่ิงอุปโภคท่ีจำเป็นต่อการดำเนินชีวิต เคร่ืองบันทึกข้อมูลตรวจสวนหัวใจจึงมิใช่ 

ส่ิงสาธารณูปโภค และสัญญาน้ีมิใช่สัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค แต่เป็นสัญญาซ้ือขายอุปกรณ์ 
การแพทย์โดยท่ัวไป เพ่ือประโยชน์โดยเฉพาะแก่ผู้ถูกฟ้องคดีเท่าน้ัน สัญญาดังกล่าวจึงไม่ใช่สัญญา 
ทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542

(3) สัญญาซ้ือขายตู้ปราศจากเช้ือลามิน่าโฟลว์ระหว่าง บริษัท
ยูนิเวอร์แซล ซิสเท็มส์ จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับ กรมวิทยาศาสตร์การแพทย์ ผู้ถูกฟ้องคดี67 แม้ผู้ถูกฟ้องคดี 

ซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่สัญญา แต่ผู้ถูกฟ้องคดีซ้ือตู้ดังกล่าวมาเพ่ือประโยชน์ 
ของผู้ถูกฟ้องคดี สัญญาดังกล่าว ไม่มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาให้จัดทำบริการสาธารณะ 
หรือสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงไม่ใช่สัญญา 
ทางปกครองแต่เป็นสัญญาทางแฟง ข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาซ้ือขายน้ีจึงมิใช่ข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญา 
ทางปกครอง

67คำส่ังศาลปกครองกลางไม่รับคำฟ้องไว้พิจารณา คดีหมายเลขดำท่ี 2333/2544 
คดีหมายเลขแดงท่ี 250/2544
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(4) สัญญาซ้ือขายเคร่ืองคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์ประมวลผล
พร้อมติดตังระบบคอมพิวเตอร์ ระหว่าง บริษัท ยิบอินซอย จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับ สำนักงานการตรวจเงิน 

แผ่นดิน ผู้ถูกฟ้องคดี68ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า แม้ว่าสัญญาซ้ือขาย 
เคร่ืองคอมพิวเตอร์ในคดีนีจะมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองก็ตาม แต่สัญญาซ้ือขาย 
เคร่ืองคอมพิวเตอร์ตังกล่าวเป็นสัญญาซ้ือขายเคร่ืองคอมพิวเตอร์ท่ีเกิดข้ึนจากผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดี 
ซ่ึงอยู่ในฐานะท่ีเท่าเทียมกันแสดงเจตนาโดยใจสมัครตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
หาได้เป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองได้ตกลงมอบหมายให์ผู้ฟ้องคดีใช้อำนาจทางปกครอง 
หเอให้ดำเนินกิจการทางปกครองแต่อย่างใดไม่ และสัญญาตังกล่าวมิได้มีลักษณะเป็นสัญญา 
สัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์ 

จากทรัพยากรธรรมชาติ ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ส่วนท่ีผู้ฟ้องคดีอุทธรณ์'ว่า เป็นสัญญาให้บริการสาธารณะ 
เพ่ือประชาชนท่ัวไปบัน เห็นว่า ไม่ใช่สัญญาท่ีให้จัดทำบริการสาธารณะ ตามคำนิยามท่ีบัญญัติ 

ไว้ในมาตรา 3แห่งพระราชบัญญัติตังกล่าว เพราะสัญญาน้ีไม่ได้มอบหมายให้ผู้ฟ้องคดี 

จัดทำบริการสาธารณะแต่อย่างใด เพียงแต่เม่ือผู้ถูกฟ้องคดีได้มอบเคร่ืองคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์ 
ประมวลผลท่ีซือจากผู้ฟ้องคดีแล้ว ผู้ถูกฟ้องคดีก็มาดำเนินการเองโดยตรง ฉะน้ัน สัญญาซ้ือขาย 
ในคดีน้ีจึงไม่เป็นสัญญาทางปกครองและไม่อยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542

(5) สัญญาซ้ือขายเคร่ืองกำเนิดไฟฟ้าระหว่างบริษัท เอกรัฐ
เจนเนอเรเตอร์ จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับ จังหวัดพัทลุง ผู้ถูกฟ้องคดี69ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้ว 
เห็นว่า สาระสำคัญของสัญญาเป็นการซ้ือขายเคร่ืองกำเนิดไฟฟ้าเป็นสัญญาซ้ือขายตามท่ีบัญญัติ 

อยู่ในลักษณะ 1 บรรพ 3 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แม้ว่าผู้ถูกฟ้องคดีซ่ึงเป็นคู่สัญญา 
ฝ่ายหน่ึงในสัญญาน้ีจะเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่วัตถุแห่งสัญญาซ้ือขายซ่ึงได้แก่เคร่ืองกำเนิดไฟฟ้า 
จะนำไปใช้ในกิจการของโรงพยาบาล ก็มิใช่ส่ิงสาธารณูปโภคซ่ึงประชาชนท่ัวไปจะเข้าไปใช้ 
ประโยชน์โดยตรง หรือเป็นเคร่ืองมือโดยตรงท่ีจะขาดเสียมิได้ในการรักษาพยาบาลผู้ป่วย 

ของโรงพยาบาลในการจัดทำบริการสาธารณะและเม่ือข้อกำหนดในสัญญาก็มิได้มีลักษณะ

68 คำส่ังศาลปกครองสูงสุด คำร้องอุทธรณ์คำส่ังไม่รับฟ้องไว้พิจารณา คำร้องท่ี 58/2544 
คำส่ังท่ี 132/2544

69คำส่ังศาลปกครองสูงสุด คำร้องอุทธรณ์คำส่ังไม,รับคำฟ้องไว้พิจารณา 
คำร้องท่ี 109/2544 คำส่ังท่ี 94/2545
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เป ็นข ้อกำหนดพ ิเศษ ท ี่แสดงเอกส ิท ธของร ัฐจ ึง เห ็นว ่า  ส ัญ ญ าท ี่เป ็นม ูล เหต ุแห ่งการพ ิพาท  

ไม ่ใช ่ส ัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน ึ่ง  (4)แห ่งพระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

จึงเห็นได้ว่า การพิจารณาวินิจฉัยสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของศาลปกครองว่า 

เป ็นส ัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห ่งพระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณ า 

ค ด ีป ก ค รอ งพ .ศ .2542ซ ึ่งจ ะอย ู่ในอำนาจพ ิจารณ าพ ิพ ากษ าของศาลปกครองตามมาตรา9 

แห ่งพระราชบ ัญญ ัต ิด ังกล ่าวบ ัน จะเป ็นส ัญญาจ้างก ่อสร้างถาวรวัตถ ุอ ันเป ็นส ัญญาทางปกครอง 

ในล ักษณะส ัญญาจ ัดให ้ม ีส ิ่งสาธารณ ูปโภคแทบท ั้งส ิ้น ได้แก่ ส ัญญาจ้างก่อสร้างอาคาร สัญญา 

จ้างก่อสร้างฝายนำล้น หรือสัญญาจ้างปรับปรุงถนน นอกจากนี้ศาลปกครองยังพิจารณาถึงข้อกำหนด 

ในสัญญาที่ให ้เอกสิทธแก่ฝ ่ายปกครองหรือให้ส ิทธิพ ิเศษแก่ฝ ่ายปกครองมากด้วย เช่น สัญญาจ้าง 

ก ่อส ร ้างบ ้านพ ักข ้าราชการคณ ะแพ ทยศาสตร ์มหาว ิทยาล ัย เช ียงใหม ่70และส ัญ ญ าก ่อสร ้าง 

อาคารเรียน71 เป็นด้น และยังวางแนวทางในการพิจารณากรณีที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครองด้วย 

เช่น การดำเน ินการเพ ื่อให ้สามารถปฏ ิบ ัต ิให ้เป ็นไปตามส ัญญา72 การโต้แย ้งการบอกเล ิกสัญญา 

ทางปกครอง73 และการให้ระงับการก่อสร้างและการคิดค่าปรับ74 เป็นด้น

สรุป ก ่อนพ ระราชบ ัญ ญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีปกครอง

พ.ศ. 2542 มีผลใช้บังคับ สัญญาจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการกับเอกชนทุกสัญญาล้วนเป็นสัญญา 

ทางแพ่ง และอย ู่ในอำนาจการพ ิจารณาพ ิพากษาของศาลยุต ิธรรมท ั้งส ิ้น แต ่เม ื่อพระราชบ ัญญ ัต ิ 

จ ัดด ังศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคด ีปกครอง พ.ศ. 2542 ม ีผลใช ้บ ังค ับ แนวความค ิดเก ี่ยวก ับ 

การพิจารณาสัญญาเริ่มเปลี่ยนแปลงไป โดยสัญญาของส่วนราชการบางสัญญารวมทั้งสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง 

ของส่วนราชการอาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ หากลักษณะของสัญญาเป็นไปตามนิยามความหมาย

70ดำสั่งศาลปกครองสูงสุดคำร้องอุทธรณ ์กำสั่งไม่ร ับคำฟ้องไว้พ ิจารณาคำร้องท ี่ 80/2544 

คำสั่งที่ 104/2544

71ค ำ ส ั่ง ศ า ล ป ก ค รอ ง ส ูง ส ุด  ค ำ ร ้อ ง อ ุท ธ รณ ์ค ำ ส ั่ง ไ ม ่ร ับ ค ำ ฟ ้อ ง ไ ว ้พ ิจ า ร ณ า  

คำร้องที่ 296/2545 คำสั่งที่ 255/2546

72คำส ั่งศาลปกครองส ูงส ุด  คำร ้อ งอ ุท ธรณ ์คำส ั่งจำหน ่ายคด ีออกจากสารบบความ  

คำร้องที่ 147/2546 คำสั่งที่ 425/2546

73คำส ั่งศาลปกครองส ูงส ุด  คำร ้องอ ุท ธรณ ์คำส ั่งไม ่ร ับคำฟ ้องบางข ้อหาไว ้พ ิจารณ า 

คำร้องที่ 67/2546 คำสั่งที่ 376/2546

74คำส ั่งศาลปกครองส ูงส ุด  คำร ้อ งอ ุท ธรณ ์คำส ั่งจำหน ่ายคด ีออกจากสารบบความ  

คำร้องที่ 392/2544 คำสั่งที่ 239/2546
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ของส ัญ ญ าทางปกครองท ี่กฎหมายบ ัญ ญ ัต ิ กล ่าวค ือ ส ัญญาท ี่ม ีค ู่ส ัญญาอย ่างน ้อยฝ ่ายหน ึ่ง 

เป ็นหน ่วยงานทางปกครอง หรือบ ุคคลซ ึ่งกระทำการแทนรัฐ และมีล ักษณะเป ็นส ัญญาสัมปทาน 

ส ัญญาท ี่ให ้จ ัดทำบริการสาธารณะ ส ัญญาจัดให ้ม ีส ิ่งสาธารณ ูปโภค หร ือส ัญญาแสวงประโยชน ์ 

จากทรัพยากรธรรมชาติ

การพ ิจารณ าความเป ็นส ัญ ญ าท างปกครองในด ้านค ู่ส ัญ ญ าพบว ่า  เน ื่องจาก 

ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ใช้บังคับกับส่วนราชการ 

ซ ึ่งกำหนดให ้ส ่วนราชการ หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม สำนักงาน หรือหน ่วยงานอ ื่นใด 

ของรัฐ ท ังในส ่วนกลาง ส ่วนภ ูม ิภาค หร ือในต ่างประเทศ แต ่ไม ่รวมถ ึงร ัฐว ิสาหก ิจ หน ่วยงาน 

ตามกฎหมายว่าด ้วยระเบ ียบบริหารราชการส ่วนท ้องถ ิ่น หรือหน ่วยงานอื่นซ ึ่งม ีกฎหมายบ ัญญ ัต ิ 

ให ้ม ีฐ าน ะเป ็น ราช ก ารส ่วน ท ้อ งถ ิ่น  อ ัน เป ็นข ้อความซ ึ่งอย ู่ในความหมายของ “หน ่วยงาน 

ทางปกครอง” ซึ่งหมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม ส ่วนราชการท ี่เร ียกช ื่ออย ่างอ ื่นและมีฐานะ 

เป ็นกรม  ราชการส ่วนภ ูม ิภาค  ราชการส ่วนท ้องถ ิ่น  ร ัฐว ิสาหก ิจท ี่ต ังข ึนโดยพระราชบ ัญ ญ ัต ิ 

หร ือพระราชกฤษฎ ีกา หร ือหน ่วยงานอ ื่นของร ัฐ  และให ้หมายความรวมถ ึงหน ่วยงานท ี่ได ้ร ับ  

มอบหมายให้ใช ้อำนาจทางปกครองให้ดำเนินกิจการทางปกครอง คู่ส ัญญาในสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง 

ของส ่วนราชการซ ึ่งจะต ้องดำเน ินการให ้เป ็นไปตามระเบ ียบสำน ักนายกรัฐมนตรีว ่าด ้วยการพ ัสด ุ 

พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติมนั้น เป็นหน่วยงานทางปกครองเสมอ การพิจารณาสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง 

ของส ่วนราชการในด ้านค ู่ส ัญ ญ า จ ึงย ังไม ่พบบ ีญหาในการพ ิจารณาล ักษณะความเป ็นส ัญญา 

ทางปกครองแต่อย่างใด

สำหรับการพ ิจารณาความเป ็นส ัญญาทางปกครองในด ้านล ักษณะของส ัญญา 

พบว่า สัญญาจัดซือจัคจ้างของส่วนราชการมีลักษณะเป็นสัญญาให้จัดทำบริการสาธารณะและสัญญา 

จ ัด ให ้ม ีส ิ่งส าธารณ ูป โภ ค เท ่าน ั้น  เน ื่อ งจากการดำเน ินการจ ัดซ ื้อ จ ัด จ ้างของส ่วน ราชการ 

โดยการเข้าทำสัญญาจัดซื้อหรือสัญญาจัดจ้างคับเอกชน เพื่อให้ได้มาซึ่งวัสดุอ ุปกรณ์หรือเครื่องมือ 

ในการจ ัดทำบร ิการสาธารณ ะ เก ี่ย วข ้องค ับบร ิการสาธารณ ะหร ือ เพ ื่อ ให ้ป ระชาชนสามารถ  

เข ้าใช ้ประโยชน์ในทรัพย์ส ินได้โดยตรงหรือเพ ื่อประโยชน์ในสิ่งอ ุปโภคที่จำเป็นต่อการดำเนินชีวิต 

ของประชาชน สัญญาจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการไม่ม ีล ักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน และสัญญา 

แสวงประโยชน ์จากทร ัพยากรธรรมชาต ิ เพราะล ักษณะของสัญญาจัดซ ื้อจ ัดจ ้างม ิได ้ม ีล ักษณะ 

เป ็นการมอบให ้เอกชน เข ้ามาดำเน ินการภายในช ่วงระยะเวลาท ี่ก ำหนด  โดยความเส ี่ยงภ ัย 

แ ล ะเง ิน ล งท ุน ข อ ง เอ ก ช น เอ งส ัญ ญ าจ ัด ซ ือ จ ัด จ ้า งข อ งส ่วน ราช ก ารจ ึง ไม ่ม ีล ัก ษ ณ ะเป ็น  

สัญญาสัมปทานหรือสัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
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