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บทคัดยอ

ปจจบุนัยงัไมมแีนวทางท่ีชดัเจนเก่ียวกบัการกำหนดประเภทสัญญาทางปกครองเก่ียวกบั

สัญญาวาจางกอสราง ทำใหมีการเสนอคดีตอคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่

ระหวางศาลอยูบอยครั้ง เนื่องจากปญหาการตีความและการใชบังคับกฎหมายเกี่ยวกับ

การกำหนดประเภทสัญญาทางปกครอง โดยเฉพาะอยางย่ิง “สญัญาวาจางกอสรางอาคาร” ซึง่มี

แนวคำพิพากษาศาลปกครองสูงสดุ และคำวินจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลแตกตางกัน

จำนวนมาก ดังนั้น ควรมีการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยเพิ่มนิยามคำวา “สิ่งสาธารณูปโภค” ใหชัดเจน 

และใหหมายความรวมถึงอาคารซ่ึงเปนเคร่ืองมอืสำคัญในการดำเนินบรกิารสาธารณะอันเปน

1  อาจารยประจำภาควิชานิติศาสตร คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร (Lecturer in the 
Department of Law, Faculty of Social Science, Kasetsart University).

2  นิติศาสตรบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร (Bachelor of 
Laws, Department of Law, Faculty of Social Sciences, Kasetsart University).
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ภารกิจหลักของหนวยงานใหบรรลุผล หรือเปนอาคารที่ประชาชนสามารถเขาไปใชประโยชน

ไดโดยตรง เชนเดยีวกบัประเทศฝร่ังเศสท่ีมกีารกำหนดประเภทสัญญาเก่ียวกบัการวาจางผูรบั

เหมาใหกอสรางหรือทำนุบำรุงอสังหาริมทรัพยเพื่อใชประโยชนสาธารณะ วาเปน “สัญญา

การโยธาสาธารณะ” และอยูในอำนาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง เพื่อแกไขปญหา

การตีความและลดข้ันตอนการวินจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาล ทำใหประชาชนสามารถ

เขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดอยางรวดเร็ว

คำสำคัญ: การกำหนดประเภทสัญญา สัญญาทางปกครอง สัญญาวาจางกอสรางอาคาร 
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Abstract

 At present, there are no clear guidelines for defining the categories of administrative 

contracts for construction projects, which leads to frequent cases submitted to the Committee 

on Jurisdiction of Courts. This results in problems with interpretating and enforcing the 

law regarding the determination of contract types and the scope of contracts, especially 

“Building construction contract” which has many different guidelines defined by the Supreme 

Administrative Court and the Committee on Jurisdiction of Courts. Therefore, Section 3 

of the Act on Establishment of Administrative Courts and Administrative Court Procedure, 

B.E. 2542 should be amended by adding a clearly defining “public utilities” 

to include buildings as essential tools in carrying out public services, that is the main mission 

for agency achievement or is a building that citizens can directly use. Similarly, in France, 

a contract for hiring of a contractor to construct or maintain real estate for public use 

is classified as a “public works contract” and falls under the Administrative Court. Resolving 

interpretation issues and reducing the process of the decision on jurisdiction between courts 

allows the people to access the justice process quickly.

Keywords: Determining the Contract Type, Administrative Contract, Building Construction 

Contract 
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1. บทนำ

ในการปฏิบตัหินาทีข่องรัฐเพ่ือใหเกดิประโยชนแกประชาชนน้ัน มปีจจยัสำคัญทีจ่ะทำ

ใหภ  ารกิจตาง ๆ  ลลุวงไปไดอยูหลายประการ เชน “ทรพัยากรบุคคล” ไดแก บคุลากร เจาหนาท่ี

ของรัฐ หรือผูซึ่งกระทำการแทนรัฐ เปนตน และ “ทรัพยากรวตัถุ” ไดแก สิ่งกอสราง อาคาร 

สถานที ่ตลอดจนวสัดอุปุกรณ เครือ่งมอืเครือ่งใชในการจดัทำบรกิารสาธารณะ หรอืส่ิงอำนวย

ความสะดวกในการปฏิบตังิานของเจาหนาที ่โดยเฉพาะอาคารสถานท่ีซึง่เปนปจจยัท่ีขาดไมได

ในการดำเนินภารกิจของรัฐ ตัวอยางเชน อาคารเรียนท่ีใชในการจัดการเรียนการสอนของ

โรงเรยีน หรอือาคารหอพกัผูปวยของโรงพยาบาล หรอืทีท่ำการของหนวยงานราชการตาง ๆ  

อาท ิสถานตีำรวจ สำนกังานเขต ทีว่าการอำเภอ หรอืสำนกังานของหนวยงานราชการ โดยการได

มาซึง่อาคารหรอืสถานทีเ่พือ่จดัทำบรกิารสาธารณะของรฐัเหลานี ้จำเปนตองมวีาจางเอกชน

หรือหนวยงานอื่น ๆ ในการกอสรางอาคาร และตองมีการทำสัญญาระหวางหนวยงานของ

รัฐกับเอกชน หรือระหวางหนวยงานของรัฐดวยกันเอง ซึ่งปจจุบันเมื่อเกิดคดีพิพาทเกี่ยวกับ 

“สัญญาวาจางกอสรางอาคาร” มักมีประเด็นที่ตองเขาสูการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจ

ชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลจำนวนมาก วาคดีเหลานีเ้ปนคดพีพิาทเกีย่วกบัสัญญาประเภท

ใด ระหวาง “สญัญาทางแพง” กบั “สญัญาทางปกครอง” เนือ่งจากมผีลตออำนาจการพจิารณา

คดีของศาล วาคดีดังกลาวอยูในเขตอำนาจของศาลใด นำไปสูการทบทวนบทบัญญัติของ

กฎหมายเกี่ยวกับการใหคำนิยามคำวาสัญญาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในมาตรา 3 การใหคำจำกัดความคำวา 

“สัญญาทางปกครอง” ตามมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด และการตีความ

ประเภทสญัญาทางปกครองของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาท่ีระหวางศาล เพือ่หา

แนวทางในการแกไขปญหา เพือ่ใหเกดิความชัดเจนเก่ียวกับการกำหนดประเภทของสัญญาวา

จางกอสรางวาเปนสญัญาประเภทใด และใหเปนไปตามกฎหมาย เพือ่ลดระยะเวลาในการนำ

คดีขึ้นสูศาลโดยไมตองอาศัยการวินิจฉัยอำนาจหนาที่ระหวางศาล

2.  สัญญาทางปกครอง และเกณฑการพิจารณาสัญญาทางปกครอง

การเขาใจหลักการพิจารณาวาสัญญาของฝายปกครองประเภทใดเปนสัญญา

ทางปกครอง และมีเกณฑพิจารณาอยางไร จะสามารถปองกันความสับสนวาคดีขอพิพาท

ที่เกิดขึ้นนั้นอยูในอำนาจของศาลใด
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ปจจุบันประเทศไทยไดมีการกำหนดประเภทสัญญาทางปกครอง ตามแนวคิด

ของประเทศฝร่ังเศส ซึ่งประเทศไทยไดนำแนวคิดดังกลาวมาใชเนื่องจากกิจการของรัฐที่

เปลี่ยนแปลงขยายตัวไปอยางรวดเร็ว จนบางครั้งทำใหหนวยงานของรัฐและเจาหนาท่ี

ไมสามารถที่จะดำเนินการตอบสนองตามความตองการของประชาชนไดอยางเพียงพอ 

จึงจำเปนตองทำสัญญามอบหมายหนาที่จัดทำบริการสาธารณะบางสวนใหแกเอกชน

โดยรัฐหรือหนวยงานของรัฐก็ยังคงมีหนาที่ในการกำกับดูแลคลายกับกิจการที่รัฐดูแลเอง 

เพื่อใหบริการสาธารณะน้ัน มีการจัดทำตอเนื่อง และสามารถปรับเปลี่ยนไดเพื่อประโยชน

ของรัฐและประชาชน3 ไมเกี่ยวของกับประโยชนของฝายใดฝายหน่ึง หรือบุคคลใดบุคคล

หนึ่งเฉพาะเจาะจง กลาวคือเพื่อประโยชนสาธารณะเปนสำคัญ สงผลใหสัญญามีลักษณะที่

แตกตางกับสัญญาแพงแบบทั่วไปธรรมดา4

ในประเทศฝ รัง่เศสไดมกีารกำหนดประเภทสญัญาทีอ่ยูในอำนาจการพจิารณาคดขีอง

ศาลปกครอง ไดแก สัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนวาจางใหผูรับเหมากอสรางหรือ

ทำนบุำรงุอสงัหาริมทรพัย เพือ่ใชประโยชนสาธารณะหรือเรียกวา สญัญาการโยธาสาธารณะ 

(marchés des trav aux publics) สัญญาใหครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน (contrats 

comportant occupation du domaine public) สญัญาขายอสงัหารมิทรพัยของรฐั (ventes d’im-

meubles de l’Etat) สัญญากูยืมเงินโดยรัฐ และสัญญาที่เอกชนใหความรวมมือฝายปกครอง

ในการกอสรางสาธารณะสมบัติของแผนดินดวยการใหเงินหรือวัสดุ (offre de concours)5

สำหรับประเทศไทยกอนมีการกำหนดประเภทสัญญาเปนสัญญาทางปกครองนั้น 

ก็มีการจัดทำสัญญาทางปกครองอยูแลว เพียงแตมิไดเรียกวาเปน “สัญญาทางปกครอง” 

ซึ่งในอดีตเราเรียกสัญญาประเภทน้ีวา “สัญญาของทางราชการ หรือสัญญาของรัฐ” โดยไมมี

ความแตกตางระหวางสัญญาท่ีรัฐทำกับเอกชน หรือสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน ไมวาจะ

เปนสัญญาจัดซื้อจัดจาง สัญญาเชา สัญญาใหเชา หรือสัญญาสัมปทาน ก็ไดรับการปฏิบัติ

เสมือนหนึ่งเปนสัญญาภายใตประมวลแพงและพาณิชย6 เชนเดียวกัน

3 ฤทัย หงสสิริ, ศาลปกครองและการดำเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพครั้งที่ 11 (กรุงเทพฯ: สำนัก
อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2564), 55.

4 อริยพร โพธิใส, “คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง,” จุลนิติ 8, ฉ.1 (2554): 177.
5 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, คดีปกครองท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (รายงานการวิจัย) 

(กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกลา และสำนักงานศาลปกครอง, 2548), 45.
6 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2556), 42.
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ภายหลังการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ซึง่ในมาตรา 3 ไดกำหนดคำนยิามวา “สญัญาทางปกครอง หมายความรวมถงึ 
สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่ง
กระทำการแทนรัฐ และมีลกัษณะเปนสญัญาสัมปทาน สญัญาท่ีใหจดัทำบริการสาธารณะ หรอื
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” ประกอบกับมาตรา 9 
แหงพระราชบญัญตัดิงักลาวไดกำหนดให “ศาลปกครองมอีำนาจพจิารณาพิพากษาหรือมคีำสัง่
ในเรื่องดังตอไปนี้... (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง...” เปนเหตุใหตองมี
การพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือไม โดยตองพิจารณาตามหลักเกณฑ 
ดังตอไปนี้

2.1 เกณฑคูสัญญา

เนื่องจากถอยคำในมาตรา 3 ขางตนใชคำวา “สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใด
ฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทำการ
แทนรัฐ” ฉะนั้น เอกชนกับเอกชนจะกระทำสัญญาทางปกครองไมได กลาวคือ คูสัญญาที่จะ
ทำสญัญาทางปกครองไดนัน้ตองมหีนวยงานของรฐัหรอืหนวยงานทางปกครองเปนคูสญัญา
ฝายหนึ่งเสมอ โดยคูสญัญาอกีฝายหนึง่อาจเปนหนวยงานของรฐัดวยกนัเองหรอืเปนเอกชนก็ได 
ซึง่ตามพระราชบญัญตัจิัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
บัญญัติวา “ในพระราชบัญญัตินี้ “หนวยงานทางปกครอง” หมายความวา กระทรวง ทบวง 
กรม สวนราชการท่ีเรียกชื่ออยางอื่นและมีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวน
ทองถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืน
ของรัฐ และใหหมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอำนาจทางปกครองหรือ
ใหดำเนินกิจการทางปกครอง” ดังนั้น การพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครอง
ตองพิจารณาคุณสมบัติของคูสัญญาวาเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับ
มอบหมายใหกระทำการแทนรัฐหรือไม อาทิ

คำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่406/2548 ทีว่นิจิฉยัวา บรษิทั ไปรษณยีไทย จำกดั มฐีานะ
เปนหนวยงานทีไ่ดรบัมอบหมายใหดำเนนิกจิการทางปกครอง เมือ่บรษิทั ไปรษณยีไทย จำกดั 
ทำสัญญาจางหางหุนสวนจำกัด ช. ใหกอสรางอาคารที่ทำการไปรษณีย แตหางหุนสวนจำกัด 
ช. กอสรางลาชาจึงถูกปรับ ซึ่งหางหุนสวนจำกัด ช. ผูฟองคดี เห็นวามีมติคณะรัฐมนตรีให
สวนราชการมีอำนาจยกเวนคาปรับได จึงขอใหบริษัท ไปรษณียไทย จำกัด คืนคาปรับ 
แตบริษัท ไปรษณียไทย จำกัด ไมคืนให กรณีจึงเปนคดีพิพาทระหวางหางหุนสวน ช. จำกัด 
กบับริษทั ไปรษณยีไทย จำกดั ซึง่เปนหนวยงานทางปกครองทีม่อีำนาจหนาท่ีเกีย่วกบักจิการ

ไปรษณีย จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง7

7 ฤทัย หงสสิริ, ศาลปกครองและการดำเนินคดีในศาลปกครอง, 65.
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คำวินจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลท่ี 8/2550 ทีว่นิจิฉัยวา บรษิทั ไทยเดนิเรอื

ทะเล จำกดั จำเลยท่ี 1 เปนนติบิคุคลประเภทบริษทัจำกัด และเปนรฐัวสิาหกิจท่ีจดัตัง้ขึน้ตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มวีตัถุประสงคมุงแสวงหากำไรอันเปนไปในเชิงธรุกจิ และ

การดำเนินกิจการของจำเลยที่ 1 ก็มิไดมีการใชอำนาจรัฐหรือไดรับมอบหมายใหใชอำนาจ

ปกครองหรือใหดำเนินกิจการทางปกครอง จำเลยท่ี 1 จึงมิใชหนวยงานทางปกครอง หรือ

หนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอำนาจปกครองหรือใหดำเนินกิจการทางปกครองตามพระ

ราชบัญญตัจิดัต้ังศาลปกครองและวิธพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ดงันัน้ สญัญา

ที่จำเลยที่ 1จางโจทกเปนผูบริหาร จึงไมใชสัญญาทางปกครอง 

คำสัง่ศาลปกครองสูงสดุที ่685/2547 ทีว่นิจิฉัยวาคดพีพิาทระหวาง บรษิทั ขนสง จำกดั

กับบุคคลภายนอกหรือเอกชน เกี่ยวกับสัญญาสัมปทานใหสิทธิในการเชาพ้ืนที่ภายในสถานี

ขนสงผูโดยสาร เพือ่ประกอบกิจการรานคา รานอาหาร และปายโฆษณา นัน้ เปนไปเพ่ืออำนวย

ความสะดวกใหแกผูเขาไปใชบรกิารบรเิวณสถานขีนสงโดยสารของบรษิทั และเปนการดำเนนิ

ธุรกิจตอเนื่องจากการประกอบกิจการขนสงผูโดยสารเยี่ยงผูประกอบกิจการท่ัวไป แมบริษัท

ดังกลาวเปนรัฐวิสาหกิจตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณฯ แตก็เปนเพียงรัฐวิสาหกิจ

ที่ดำเนินกิจการดานธุรกิจขนสงทั่วไป มิไดเปนรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือ

พระราชกฤษฎีกา จึงมิใชหนวยงานทางปกครอง 

คำสัง่ศาลปกครองสูงสดุที ่30/2550 วนิจิฉยัวาธนาคารกรุงไทย จำกัด เปนรฐัวสิาหกิจ

ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2520 แตมิไดมีการตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ

หรือพระราชกฤษฎีกาโดยเฉพาะ และมิไดเปนหนวยงานอ่ืนของรัฐท่ีกฎหมายรองรับใหใช

อำนาจทางปกครองหรือดำเนินการปกครอง จึงมิใชหนวยงานทางปกครอง 

นอกจากนี้มีกรณีที่คูสัญญาเคยเปนรัฐวิสาหกิจหรือหนวยงานทางปกครองมากอน 

และภายหลังไดแปลงสภาพเปนบริษทัมหาชนจำกัด แตยงัคงมีการดำเนินกจิการท่ีเกีย่วของกับ

การบริการสาธารณะและมีสิทธิตามกฎหมายมหาชน ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจ

หนาที่ระหวางศาลเห็นวามีสถานะเปนหนวยงานทางปกครอง และสามารถทำสัญญาที่มี

ลกัษณะเปนสญัญาทางปกครองได ดงัเชน คำวินจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลท่ี 4/2549 

กรณผีูฟองคดฟีองเรยีกคาเสยีหายจากบรษิทั ทาอากาศยานไทย จำกดั (มหาชน) ในการเลกิจาง

ที่ไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่งขณะทำสัญญาพิพาท การทาอากาศยานฯ เปนรัฐวิสาหกิจ

ตามพระราชบัญญัติการทาอากาศยานแหงประเทศไทย พ.ศ. 2522 มีฐานะเปนหนวยงาน

ปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

มาตรา 3 และตอมาการทาอากาศยานฯ ไดแปรสภาพจากรัฐวิสาหกิจเปนนิติบุคคลประเภท
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บริษัทมหาชนจำกัด แตยังคงมีวัตถุประสงคในการประกอบและสงเสริมการทาอาศยาน 

และยังดำเนินกจิการอ่ืนทีเ่กีย่วของหรือตอเน่ืองกับการประกอบกิจการทาอากาศยานเชนเดมิ 

ทัง้ยงัมสีทิธไิดรบัยกเวน หรอืสทิธพิเิศษหรอืไดรบัคุมครองตามกฎหมายวาดวยทาอากาศยาน

แหงประเทศไทยหรอืกฎหมายอืน่ฯ บรษิทั ทาอากาศยานไทย จำกัด (มหาชน) จงึเปนหนวยงาน

ที่ไดรับมอบหมายใหใชอำนาจทางปกครองหรือใหดำเนินกิจการทางปกครอง มีฐานะเปน

หนวยงานทางปกครอง เปนเหตุใหสัญญาการจางงานดังกลาวเปนสัญญาที่มีคูสัญญาเปน

หนวยงานทางปกครอง

ดังนั้น อาจกลาวไดวาการพิจารณาคุณสมบัติคูสัญญาประเภทหนวยงานท่ีจะทำให

สัญญาใดเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง จะตองพิจารณาวา “สัญญานั้นมีคูสัญญา

ฝายหนึ่งเปนหนวยงานรัฐ หรือหนวยงานทางปกครอง หรือเปนรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งขึ้นโดย

พระราชบัญญัติ หรือพระราชกฤษฎีกาโดยเฉพาะ หรือเปนหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใช

อำนาจทางปกครองหรือดำเนินการทางปกครอง” 

2.2 เกณฑประเภทสัญญา

จากคำนยิามคำวา “สญัญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบญัญตัจิดัตัง้

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ขางตน สามารถแบงประเภทสัญญา

ทางปกครองไดออกเปน 4 ประเภท ไดแก

2.2.1 สัญญาสัมปทาน 

สัญญาสัมปทาน คือ สัญญาที่หนวยงานของรัฐอนุญาตใหเอกชนลงทุนในกิจการ

ดานการบริการสาธารณะ หรือสาธารณูปโภคอยางใดอยางหนึ่งดวยคาใชจายของตนเอง 

โดยตองรับความเสี่ยงภัยที่จะเกิดขึ้นเอง และใหเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคาบริการหรือ

คาธรรมเนียมจากประชาชนท่ีมาใชบรกิารเปนคาตอบแทนโดยตรง นอกจากน้ี บรรดาทรัพยสนิ

ที่เอกชนผูรับสัมปทานไดลงทุนทำไวในชวงดำเนินกิจการจะตกเปนของรัฐที่ไดใหสัมปทาน 

เมือ่ระยะเวลาของสญัญาสิน้สดุลง เชน สญัญาสมัปทานโครงการรถไฟฟาสายสนีำ้เงนิ ระหวาง 

การรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย (รฟม.) กบับริษทั ทางดวนและรถไฟฟากรุงเทพ 

จำกัด (มหาชน) หรอื บอีเีอม็ โดยตกลงใหบีอีเอ็มดำเนินการจัดหาติดตั้งโครงการรถไฟฟาสาย

สีน้ำเงินสวนตอขยายเพื่อเปดใหบริการดวยความรับผิดชอบและคาใชจายของบีอีเอ็มท้ังสิ้น 

และบีอเีอม็มหีนาทีโ่อนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสนิทีไ่ดจัดสรางหรือจัดหามาตามสัญญาใหตกเปน

กรรมสิทธิข์อง รฟม. เมือ่ครบกำหนดตามสัญญา นอกจากน้ียงัมกีรณทีีศ่าลปกครองสูงสดุเคย

วินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครอง ประเภทสัญญาสัมปทาน ไดแก สัญญาเขารวมงานและ

ดำเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยู เอช เอฟ ระหวางสำนักงานปลัดสำนักนายกรัฐมนตรี 
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กับบริษัท ไอทีวี จำกัด (มหาชน)8 หรือสัญญาสัมปทานที่รัฐอนุญาตให เขารวมการงานและ
รวมลงทุนในกิจการโทรคมนาคมประเภทโทรศัพทพื้นฐาน9 เปนตน

2.2.2 สัญญาใหจัดทำบริการสาธารณะ 

สัญญาใหจัดทำบริการสาธารณะ คือ สัญญาที่รัฐใหเอกชนเขามาดำเนินการแทนรัฐ
ในการจัดทำบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่ง เพ่ือตอบสนองความตองการของสวนรวม
หรือประชาชน เชน สัญญาวาจางจัดเก็บ ขน และกำจัดขยะมูลฝอย10 โดยมีเกณฑพิจารณาที่
วตัถแุหงสญัญาเปนสำคญั วาเปนสญัญาทีเ่พือ่ประโยชนในการจดัทำบรกิารสาธารณะหรอืไม 
หากการดำเนินการตามสัญญาเปนภารกิจที่อยูในอำนาจหนาที่ของหนวยงานทางปกครอง11

หรือเพ่ือใหไดมาซ่ึงอุปกรณ เคร่ืองมือ หรือวัตถุแหงสัญญาท่ีจะนำไปใชเพื่อประโยชนใน
การจัดทำบริการสาธารณะก็ถือวาเปนสัญญาทางปกครองประเภทสัญญาใหจัดทำบริการ
สาธารณะตามคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาล 
และศาลปกครองสงูสดุ เชน สญัญาการรบัทนุเพือ่ศกึษาตอทัง้ในและตางประเทศ และใหกลบัมา
รบัราชการในหนวยงานของรัฐตามระยะเวลาท่ีกำหนด12 สญัญาการเปนนกัศกึษาทันตแพทย 
ทีก่ำหนดใหนกัศกึษาทีเ่ปนคูสญัญาตองรบัราชการหรอืทำงานหลงัจากสำเรจ็การศกึษาตามที่
คณะกรรมการพิจารณาจัดสรรทันตแพทยกำหนด13 สญัญาวาจางเอกชนของกระทรวงการทองเท่ียว
กฬีา ในการรบัเหมาจดังานกจิกรรมประเพณบีญุบัง้ไฟ14 หรอืสัญญาเชารถกวาดดูดฝุนพรอม
พนักงานขับรถ ระหวางกรุงเทพมหานคร (จำเลย) และเอกชน (โจทก) ซึ่งมีเงื่อนไขวาโจทก
ผูใหเชาตองสงมอบรถใหแกจำเลยผูเชา โดยโจทกตองจดัใหมพีนกังานขับรถทำหนาทีข่บัรถและ
มผีูควบคุมงานทำหนาทีค่มุงานการนำรถไปใชทำความสะอาดถนน ตรอก ซอย จงึเปนสญัญา
ทีจ่ำเลยตกลงใหโจทกเขารวมจดัทำบรกิารสาธารณะ15 ตางจากสญัญาใหกูยมืเพือ่การศกึษา 
ระหวางกองทุนเงินใหกูยืมเพื่อการศึกษาที่ใหผูกูยืมเงินไปเพื่อการศึกษาและใหชำระเงินคืน
เมื่อสำเร็จการศึกษาแลวเทานั้น ซึ่งไมมีเงื่อนไขใหผูกูตองเขาดำเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรงหรือเขารวมดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะ จึงเปนเพียงเปนสัญญาทางแพงท่ัวไป

มิใชสัญญาทางปกครอง16

8 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 930/2547.
9 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 169/2551.
10 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 848/2548.
11 สำนักงานพัฒนาระบบงานคดีปกครอง, คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพฯ: 

สำนักงานพัฒนาระบบงานคดีปกครอง, 2551), 31-32.
12 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 115/2546, 147/2547, 218/2548, 217/2549 และ 236/2549.
13 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 477/2546.
14 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 95/2563.
15 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 92/2556.
16 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 78/2556.
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2.2.3 สัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค

สญัญาจดัใหมสีิง่สาธารณปูโภคนัน้ เปนสัญญาท่ีรฐัใหเอกชนเขามาดำเนนิการแทนรฐั

ในการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค เชน สัญญาวาจางเอกชนวางทอประปา หรือกอสรางถนน 

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑติยสถาน พ.ศ. 2554 ใหความหมายคำวา “สาธารณูปโภค” 

วาหมายถงึ “บรกิารสาธารณะทีจ่ดัทำเพือ่อำนวยประโยชนแกประชาชนในสิง่อปุโภคท่ีจำเปน

ตอการดำเนนิชวีติ เชน การไฟฟา การประปา การเดนิรถประจำทาง โทรศพัท” และคำส่ังศาล

ปกครองกลางที ่673/2545 กใ็หความหมายวา “ สิง่สาธารณูปโภค หมายถึง บรกิารสาธารณะท่ี

เปนประโยชนแกประชาชนในสิง่อปุโภคทีจ่ำเปนตอการดำเนนิชวีติ เชน การไฟฟา การประปา 

การเดินรถประจำทาง และการโทรศัพท” 

จากการใหความหมายของคำวา “สาธารณูปโภค” หรือ “สิ่งสาธารณูปโภค” ขางตน

เหน็ไดวาการจะพจิารณาวาสญัญาใดเปนสญัญาประเภทจดัใหมสีิง่สาธารณปูโภคหรอืไมตอง

พิจารณาจากวัตถุแหงสัญญาวาเปนสิ่งที่จำเปนตอการดำรงชีวิต หรือเปนเคร่ืองมือที่จำเปน

สำหรับหนวยงานทางปกครองเพ่ือใชในการใหบริการสาธารณะตามอำนาจหนาที่หรือไม ถา

เปนกจ็ะถอืวาเปนสญัญาจดัใหมสีิง่สาธารณปูโภค ตวัอยางเชน คำวนิจิฉยัของคณะกรรมการ

วนิจิฉยัช้ีขาดอำนาจระหวางศาล ทีว่นิจิฉัยวาเปนสญัญาทางปกครอง ประเภทสัญญาจัดใหมี

สิ่งสาธารณูปโภค ไดแก สัญญากอสรางอาคารโรงพยาบาลของรัฐ17 สัญญาจางกอสราง

อาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรของมหาลัยสงขลานครินทรกับเอกชนผูรับจาง18 สัญญา

จางกอสรางอาคารอเนกประสงคของเทศบาล19 สญัญาจางกอสรางวางทอนำ้ประปา20 สญัญา

จางกอสรางปรับปรุงผิวจราจร กอสรางคันหินวางทางเทา วางทอระบายน้ำพรอมบอพักและ

ขยายสะพานขามคลอง21 หรือสัญญาซื้อขายที่ดินเพื่อขยายเขตคลอง22

17 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 10/2545.
18 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 18/2545.
19 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 54/2547.
20 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 14/2545 และคำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 356/2546 

และ 402/2546.
21 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, 42.
22 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 13/2549.
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2.2.4 สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ

สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ คือ สัญญาที่รัฐซึ่งเปนผูดูแลผล

ประโยชนของสวนรวม มอบอำนาจใหเอกชนแสวงหาประโยชนจากทรัพ ยากรธรรมชาติ หรอื

สามารถนำทรัพยสินของรัฐหรือสาธารณสมบัติของแผนดินไปใชประโยชน โดยมีขอตกลง

วาเอกชนจะใหคาตอบแทนหรือสวนแบงรายไดใหแกรัฐ เชน การอนุญาตใหสำรวจและ

ผลิตปโตรเลียม23 การออกอาชญาบัตรและประทานบัตรใหสำรวจและทำเหมืองแร24

ซึ่งสัญญาเหลานี้ มักพบแนวคำวินิจฉัยของศาลวินิจฉัยไปใ นแนวทางเดียวกันวาเปน

สัญญาสัมปทาน25 เนื่องจากเปนการขอผูกขาดเพ่ือทำกิจการอยางใดอยางหน่ึงโดยได

รับอนุญาตจากรัฐ26 ตัวอยางเชน คำส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 703/2550 กรณีพิพาท

ระหวาง เอกชน (ผูฟองคดี ) กับคณะกรรมการพิจารณาจัดเก็บอากรรังนกอีแอน

จังหวัดชุมพร (ผูถูกฟองคดี ) เปนสัญญาสัมปทานท่ีอนุญาตใหเอกชนเขามาแสวง

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จะแตกตางจากสัญญาสัมปทานเพื่อจัดทำบริการ

สาธารณะท่ีกลาวไปแลวตอนตน ตรงท่ีสัญญาสัมปทานเปนการผูกขาดการใหบริการ

สาธารณะเพ่ือแลกกับการเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากประชาชนผูใชบริการ ขณะท่ีสัญญา

เพื่อแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติเปนสัญญาที่รัฐมอบสิทธิใหแกผูรับสัมปทาน

ในการนำทรัพยากรธรรมชาติไปหาประโยชนสวนตัวโดยใหคาตอบแทนแกรัฐในรูปของ

คาภาคหลวง ภาษี หรือผลประโยชนพิเศษอยางอ่ืน สัญญาสัมปทานทำไมปาชายเลน27

การตกลงยนิยอมใหประกอบการขดุลกูรงัในทีด่นิของรฐั โดยชำระคาตอบแทนกบัองคการบรหิาร

สวนจงัหวดั28

3. สัญญาทางปกครอง ตามมติที่ประชุมใหญตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุด

นอกจากการกำหนดคำนยิามของสญัญาทางปกครองตาม มาตรา 3 แหงพระราชบญัญตัิ 

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ปจจุบันประเทศไทย ไดมีมติที่

ประชุมใหญตลุาการในศาลปกครองสูงสดุคร้ังท่ี 6/2544 ทีก่ำหนดคำอธิบายเก่ียวกับสัญญา

23 ตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. 2514.
24 ตามพระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2560.
25 สัมปทาน หมายถึง การขอผูกขาดแตผูเดียวตอทางราชการเพื่อทำกิจการบางอยาง เชน การทำ

สัมปทานปาไม การทำสัมปทานเหมืองแร.
26 สำนักงานพัฒนาระบบงานคดีปกครอง, คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, 31.
27 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 130/2548 และที่ 143/2548.
28 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 848/2548.
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ทางปกครองเพ่ิมเติมจากคำนิยามในมาตรา 3 ดังกลาว โดยกำหนดความหมายของ คำวา 

“สัญญาทางปกครอง” วาหมายถึง “สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทำการ

แทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดำเนินการหรือเขารวมดำเนินการบริการสาธารณะ

โดยตรง หรอืเปนสญัญาทีม่ขีอกำหนดในสญัญา ซึง่มลีกัษณะพเิศษทีแ่สดงถงึเอกสทิธิข์องรฐั 

ทัง้นี ้เพือ่ใหการใชอำนาจทางปกครองหรอืการดำเนนิกจิการทางปกครอง ซึง่กค็อืการบรกิาร

สาธารณะบรรลุผล” ซึ่งสามารถแบงการพิจารณาได ดังนี้

3.1 เกณฑวาดวยเอกสิทธิ์ของฝายปกครอง

การจะถือวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองน้ันตองพิจารณาวาเปนสัญญาท่ีมี

ขอกำหนดในสัญญาเปนการใหเอกสิทธ์ิแกฝายปกครอง เพื่อใหการจัดทำบริการสาธารณะ

บรรลุผล โดยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลไดใชเกณฑดังกลาว

ในการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง ตัวอยางเชน

คำวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลที่ 90/2556 สัญญาจางบริการระบบ

เกมสลากท่ีมีขอกำหนดในสัญญาใหฝายปกครองบอกเลิกสัญญาไดดวยเหตุเพียงวารัฐบาล

มีนโยบายลมเลิกโครงการ จึงเปนสัญญาท่ีมีขอสัญญาใหเอกสิทธิ์แกฝายปกครองอยางมาก

และไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงทั่วไป จึงเปนสัญญาทางปกครอง 

คำวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลท่ี 9/2555 สัญญาซื้อขายประตูตรวจคน

โลหะพรอมติดตั้งระบบและอบรมบุคลากรใหพรอมใชงาน เปนเครื่องมือสำคัญในการใชจัด

ทำบริการสาธารณะ โดยขอสัญญาดังกลาวไดใหเอกสิทธิ์แกฝายปกครองในการกำหนดให

เอกชนท่ีเปนคูสัญญาตองใชเรือไทยในการขนสงส่ิงของหรือเครื่องตรวจโลหะตามสัญญา 

โดยหากการขนของดังกลาวไมใชเรือไทย จะตองนำหลักฐานการชำระคาธรรมเนียมพิเศษ

เนื่องจากการไมบรรทุกของโดยเรือไทยจึงจะมีสิทธิไดรับเงินคาสินคา สัญญาดังกลาวจึงเปน

สัญญาทางปกครอง 

3.2 เกณฑวาดวยบริการสาธารณะ

 นอกจากการพจิารณาในเรือ่งของเอกสทิธิข์องฝายปกครองทีจ่ะถอืวาเปนสัญญาทาง

ปกครองแลว ยังสามารถพิจารณาในเนื้อหาของสัญญาวาเปนสัญญาที่เกี่ยวกับการบริการ

สาธารณะหรือไม ดังเชน การที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทำการแทนรัฐตกลง

ใหคูสญัญาอีกฝายหน่ึงเขาดำเนินการหรือเขารวมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เพ่ือให

การบริการสาธารณะบรรลุผล อาทิ สัญญาจางกอสรางอาคารที่ทำการของหนวยงาน

ทางปกครองตาง ๆ 
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การบริการสาธารณะ หมายถึง กจิการท่ีอยูในความอํานวยการหรืออยูในการควบคุม

ของฝายปกครองท่ีจัดทำข้ึน โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือตอบสนองความตองการสวนรวมของ

ประชาชน29 กลาวคอื กจิกรรมทีเ่กีย่วของกบัประโยชนสาธารณะโดยฝายปกครองมอีำนาจในการ

ควบคมุดแูล ทั้งนี้ บริการสาธารณะแบงออกเปน 3 ประเภท ไดแก (1) บริการสาธารณะทาง

ปกครอง คอื ภารกจิของฝายปกครองในการจดัทำบรกิารสาธารณะเพือ่ตอบสนองความตองการ

ของประชาชนเก่ียวกับการดแูลความปลอดภัยและความสงบสุขของชมุชน (2) บรกิารสาธารณะ

ทางอตุสาหกรรมและพาณชิยกรรม คอื บรกิารสาธารณะทีเ่นนทางดานการผลติ การจาํหนาย 

การใหบริการและมีการแบงปนผลประโยชนที่ไดรับดังเชนกิจการของเอกชน เชน การจัด

โครงการวสิาหกิจชมุชน และ (3) บรกิารสาธารณะทางสงัคมและวฒันธรรม หรอืบรกิารสาธารณะ

ทีเ่ปนการใหบรกิารทางสงัคมและวฒันธรรมทีต่องการความอสิระคลองตวัในการทำงานโดยไม

มุนเนนการแสวงหากาํไร เชน การแสดงนาฏศลิป การจดัตัง้พิพธิภณัฑการกฬีา และการศกึษาวจิยั 

เปนเหตใุหสญัญาท่ีเกีย่วของกบัการบรกิารสาธารณะประเภทตาง ๆ  เหลานีก้ลายเปนสัญญา

ทางปกครองตามมติที่ประชุมใหญของศาลปกครอง เชนเดียวกับคำวินิจฉัยที่เกี่ยวของกับ

การซื้อขายวัสดุที่ใชหรือจำเปนตอการบริการสาธารณะท่ีมีแนวคำวินิจฉัยวาเปนสัญญา

ทางปกครอง เชน สัญญาซื้อขายวัสดุกอสรางจากโจทกเพื่อนำไปใชในการกอสรางอาคาร

ศนูยพฒันาเดก็เลก็ อนัเปนการดำเนนิการกจิการสาธารณะตามอำนาจหนาทีข่องจำเลย30 หรอื

สัญญาซื้อยาแผนปจจุบันเพื่อใชเปนเวชภัณฑในโรงพยาบาล เปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญา

เปนเคร่ืองมือที่จำเปนตอการจัดทำบริการสาธารณะ31 นอกจากน้ียังรวมถึงสัญญาที่หนวย

งานทางปกครองตองดำเนินการเพื่อใหบริการสาธารณะบรรลุผล เชน สัญญาซื้อขายสินคา

วัสดุกอสรางที่ประเภทหิน ทราย ทอประปาใชในกิจการประปา32

อยางไรก็ด ีการกำหนดประเภทของสัญญาทางปกครองตามมติทีป่ระชุมใหญตลุาการ

ในศาลปกครองสูงสุดขางตนมีความคลายคลึงกับการใหความหมายของคำวาสัญญา

ทางปกครอง หรอืสญัญาทางมหาชน (C offentlich-rechtlicher Vertrag) ตามรัฐบญัญตัวิาดวย

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของประเทศเยอรมัน ที่บัญญัติไวในมาตรา 5433

29 ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2533), 112.
30 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 59/2556.
31 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 74/2556.
32 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 106/2556.
33 Administrative Procedures Act (VwVfG) § 54 Zulässigkeit des öffentlich-rechtlichen Vertrags
“Ein Rechtsverhältnis auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts kann durch Vertrag begründet, 

geändert oder aufgehoben warden (öffentlich-rechtlicher Vertrag), soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen. 
Insbesondere kann die Behörde, anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen öffentlichrechtlichen Vertrag 
mit demjenigen schließen, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten würde.”
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ความวา “นติสิมัพนัธในแดนของกฎหมายมหาชนอาจไดรบัการกอตัง้ เปลีย่นแปลง หรอืยกเลิก

ไดโดยสัญญา ตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาที่

ฝายปกครองจะออกคำส่ังทางปกครองกอต้ังนิติสัมพันธในทางปกครองข้ึน” แสดงใหเห็นวา 

การทำสัญญาทางปกครองเปนการทำสญัญาในแดนของกฎหมายมหาชน และมลีกัษณะของ

การใชอำนาจเหนือ เชนเดียวกับการทำคำสั่งทางปกครองประกอบดวย34

4. ปญหาการกำหนดประเภทสัญญาทางปกครอง: 

สัญญาวาจางกอสรางอาคาร

จากการศึกษาค ำนยิามของ “สญัญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญตัิ

จดัต้ังศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบมตทิีป่ระชมุใหญตลุาการ

ในศาลปกครองสูงสดุครัง้ท่ี 6/2544 ตลอดจนแนวคำวนิจิฉยัของศาลปกครองและคณะกรรมการ

วนิจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาล พบวาการพจิารณากำหนดวาสัญญาประเภทใดจะเปน

สัญญาทางปกครองหรือไม หากเปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปนสิ่งสาธารณูปโภค หรือมี

จุดเกาะเกี่ยวรวมกันในเรื่องของสาธารณประโยชน หรือประโยชนตอสวนรวม อาทิ สัญญา

เกี่ยวกับการใหบริการสาธารณะอันเปนภารกิจหลักของรัฐหรือหนวยงานที่เกี่ยวของ มักไมมี

ปญหาเก่ียวกับการตีความ 

 อยางไรก็ดี การพิจารณาวาสัญ ญากอสรางอาคารประเภทใดจะเปนสัญญาทาง

ปกครองหรือไม พบวาปจจุบันศาลปกครองและศาลยุติธรรมยังมีความเห็นไมสอดคลอง

กันเก่ียวกับแนวทางการกำหนดประเภทสัญญาทางปกครองเก่ียวกับสัญญาวาจางกอสราง

อาคารจำนวนมาก ทั้งที่มีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาแลวกวา 25 ป ปรากฏตามสถิติของคำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่

ระหวางศาลที่มีแนวโนมเพิ่มขึ้น ประกอบกับปจจุบันระหวางป พ.ศ. 2560 - 2567 แนวทาง

การตคีวามประเภทของสญัญาวาจางอาคารของศาลปกครอง และคณะกรรมการชีข้าดอำนาจ

หนาที่ศาล มักอาศัยการตีความจากวัตถุประสงคแหงสัญญามากกวาการอาศัยถอยคำตาม

ตัวบทหรือตามลายลักษณอักษร ดังนี้

34 วรเจตน ภาคีรัตน, “ขอความคิดพื้นฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 
สืบคนเมื่อ 2 กันายน 2567, http://www.lawwebservice.com/lawsearch/AcharnVorachet07.pdf.
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4.1 แนวทางการตีความวาวัตถุแหงสัญญาเปนสิ่งสาธารณูปโภค

การตีความเกี่ยวกับสัญญากอสรางยุคแรกนั้น ในสวนที่เกี่ยวของกับสัญญากอสราง
อาคารมักเปนสิ่งสาธารณูปโภคทั้งสิ้น โดยพิจารณาตัวอาคารวา วัตถุแหงสัญญาหรืออาคาร
ที่กอสรางนั้นเปนสิ่งท่ีเปนประโยชนแกประชาชน หรือเปนเครื่องมือสำคัญตอประชาชน
ในการดำเนินชีวิตหรือไม จึงจะถือวาเปนสัญญาทางปกครองประเภทสัญญาจัดใหมี
สิ่งสาธารณูปโภค ทั้งนี้ การพิจารณาเบื้องตนอาจพิจารณาความหมายของสิ่งสาธารณูปโภค
ตามคำสั่งศาลปกครองกลางท่ี 673/2545 ที่ไดใหความหมายวา “ สิ่งสาธารณูปโภค หมายถึง 
บริการสาธารณะที่เปนประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จำเปนตอการดำเนินชีวิต เชน 
การไฟฟา การประปา การเดินรถประจำทาง การโทรศัพท” สอดคลองกับความเห็นของ
ศาสตราจารยพิเศษ ดร.ชาญชัย แสวงศักด์ิ ที่กลาววา “สิ่งสาธารณูปโภค” นั้น นาจะ
หมายความอยางเดียวกับ “อสังหาริมทรัพยที่ใชประโยชนเพื่อสาธารณะ” (travaux publics) 
ในกฎหมายฝรัง่เศส ซึง่ศาลปกครองไดมแีนวคำวนิจิฉัยพอสรปุไดวา “สิง่สาธารณปูโภค” แบงได
เปน สอง ประเภทใหญ ๆ  คือ (1) ทรัพยสินโดยเฉพาะอยางยิ่งถาวรวัตถุ ซึ่งจัดใหมีขึ้นเพื่อให
ประชาชนโดยท่ัวไปสามารถใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง เชน ถนน สะพาน สะพานคนขาม
ถนน สวนสาธารณะ ทางเดนิเทาสาธารณะ ทอระบายนำ้สาธารณะ ทาเทยีบเรอืสาธารณะ ทีพ่กั
ผูโดยสารรถประจำทาง เปนตน และ (2) ทรพัยสนิทีห่นวยงานทางปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐั
ใชเปนเคร่ืองมอืโดยตรงในการจัดทำบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนแกประชาชนในส่ิงอปุโภค
ที่จำเปนตอการดำเนินชีวิต เชน เสาไฟฟาและสายไฟฟา ทอประปา เขื่อนผลิตกระแสไฟฟา 
เขื่อนชลประทาน โรงกรองน้ำ โรงพยาบาล โรงกำจัดขยะ และสถานีดับเพลิง35

 แนวคำวินจิฉยัเกีย่วกบัสญัญากอสรางทีถ่อืวาเปนสญัญาทางปกครองประเภทสัญญา
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค ทั้งสองประเภท ไดแก

 4.1.1 สัญญากอสรางส่ิงสาธารณูปโภคท่ีประชาชนสามารถเขา
ใชไดโดยตรง 

 แนวคำวินิจฉัยนี้จะถือวาสัญญากอสรางใดท่ีมีวัตถุแหงสัญญาเปนการกอสราง
สิง่สาธารณปูโภคซึง่ประชาชนสามารถใชประโยชนไดโดยตรง จะถอืวาเปนสัญญาทางปกครอง 
เชน สัญญากอสรางถนน36 สัญญากอสรางสะพาน37 สัญญากอสรางวางทอประปา38 สัญญา

35 ชาญชัย แสวงศกัดิ,์ คำอธิบายกฎหมายจัดตัง้ศาลปกครองและวิธพีจิารณาคดีปกครอง, พมิพครัง้ที ่7 
(กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2567), 187-188.

36 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 52/2549.
37 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 62/2548.
38 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 14/2545 และมีคำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัย

แนวทางเดียวกัน ในคำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 356/2546, 402/2546.
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กอสรางที่พักโดยสารรถประจำทาง ตัวอยางเชน คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 18/2545 สัญญา

กอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรของมหาวิทยาลัยสงขลานครินทรเปนการจาง

กอสรางถาวรวัตถุอันเปนองคประกอบและเครื่องมือสำคัญในการดำเนินบริการสาธารณะ

ดานการศึกษาบรรลุผลจึงเปนสิ่งสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขาใชไดโดยตรง ดังนั้น 

จึงมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง เปนตน

4.1.2 สัญญากอสรางส่ิงสาธารณูปโภคท่ีหนวยงานทางปกครอง
หรือเจาหนาที่ของรัฐใชเปนเคร่ืองมือในการจัดทำบริการสาธารณะเพ่ือ
ประโยชนแกประชาชน 

นอกจากน้ีศาลปกครองสูงสดุไดมแีนวคำวินจิฉัยทีต่คีวามคำวา “สญัญาทางปกครอง” 

วาแมเปนสัญญากอสรางที่ประชาชนไมไดสามารถใชประโยชนไดโดยตรง แตสัญญานั้นเปน

กอสรางส่ิงสาธารณูปโภคท่ีมีลักษณะเปนเคร่ืองมือของหนวยงานทางปกครองในการจัดทำ

บริการสาธารณะแกประชาชน เชน สัญญากอสรางอาคารเรียน สัญญากอสรางเขื่อน สัญญา

กอสรางสถานีดับเพลิง สัญญากอสรางสำนักงานเขต ก็ถือวาเปนสัญญาทางปกครองดวย 

หรือสัญญาท่ีมีเนื้อหาเก่ียวกับการจัดหา จัดซื้อหรือจัดจาง สิ่งของหรือถาวรวัตถุที่โดยตัว

ของมันเองอาจไมใชสิ่งสาธารณูปโภค หากแตเปนองคประกอบที่จำเปนในการดำเนินกิจการ

สาธารณูปโภคหรือเปนการดำเนินการเพื่อใหการจัดทำบริการสาธารณะบรรลุผล39

ตัวอยางเชน คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 535/2550 สัญญากอสรางอาคารเรียนรวม

ของมหาวิทยาลัยเทคโนโลยีราชมงคลรัตนโกสินทรกับเอกชนผูรับจาง (ผูฟอง) ที่วินิจฉัยวา 

“…เปนสัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง และอาคารเรียน

ที่วาจางใหผูฟองคดีกอสรางเปนเคร่ืองมือสำคัญที่ใชในการดำเนินกิจการทางปกครองหรือ

จัดทำบริการสาธารณะดานการศกึษาตามอำนาจหนาท่ี สญัญาดงักลาวจงึเปนสญัญาจดัใหมี

สิง่สาธารณปูโภค” 

 คำส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 115/2548 สัญญากอสรางอาคารท่ีทำการสถานี

ตำรวจดับเพลิง และอาคารท่ีพักอาศัยของเจาหนาที่ตำรวจประจำสถานีตำรวจดับเพลิงนั้น 

เปนการทีห่นวยงานทางปกครองมอบหมายใหเอกชนเขาดำเนนิการจดัใหมสีิง่สาธารณปูโภค

อันเปนบริการของรัฐ จึงเปนสัญญาทางปกครอง 

39 สุรพล นิติไกรพจน, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2555), 32.
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คำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่25/2548 สญัญาจางเหมากอสรางอาคารทีท่ำการสือ่สาร

โทรคมนาคม บริษัท กสท โทรคมนาคม จำกัด (มหาชน) กับเอกชน เปนสัญญาที่มีหนวยงาน

ซึ่งไดมอบหมายใหดำเนินกิจการทางปกครองเปนคูสัญญา และมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมี

สิ่งสาธารณูปโภค สัญญากอสรางดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง 

คำส่ังศาลปกครองสูงสดุที ่497/2545 สญัญาจางกอสรางอาคารสำนักงานเขตระหวาง

กรงุเทพมหานครกบัเอกชนผูรบัจาง เพือ่ใชอาคารตามสญัญาจางเปนสถานทีส่ำหรบัปฏบิตักิาร

ตามอำนาจหนาทีด่านตาง ๆ  ของสำนกังานเขตเพือ่บรกิารประชาชน ซึง่เปนการบรกิารสาธารณะ

ตามมาตรา 98 แหงพระราชบัญญัตริะเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 อาคาร

ดังกลาวจึงเปนถาวรวัตถุซึ่งเปนองคประกอบและเครื่องมือสำคัญในการบริการสาธารณะ 

อันเปนสิ่งสาธารณูปโภคท่ีประชาชนสามารถเขาใชไดประโยชนโดยตรง จึงเปนสัญญา

ทางปกครอง 

  4.2 แนวทางการตคีวามวาวตัถปุระสงคของสญัญาเปนการจดัทำ
บรกิารสาธารณะ

ปจจุบันการตีความขอบเขตของสัญญาทางปกครองในสวนของสัญญาจางกอสราง

อาคารหรือสิ่งปลูกสรางของหนวยงานทางปกครองไดมีการพิจารณาถึงวัตถุประสงคของ

สัญญาวาเปนไปเพื่อการจัดทำบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม โดยพิจารณาจากวัตถุแหง

สญัญาวาหากสัญญาจางกอสรางอาคารน้ันเปนการกอสรางอาคารท่ีมวีตัถปุระสงคเพือ่การจัดทำ

บริการสาธารณะก็จะถือเปน “สัญญาทางปกครอง” แตหากเปนสัญญากอสรางอาคารที่มิได

มีวัตถุประสงคในการจัดทำบริการสาธารณะที่ประชาชนสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง 

จะไมถือเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนเพียงสัญญาทางแพงเทานั้น ตัวอยางเชน สัญญา

กอสรางอาคารทีพ่กัผูโดยสาร ทาอากาศยานอูตะเภาพรอมสิง่อำนวยความสะดวกของกองทพัเรอื 

มีวัตถุประสงคในการปฏิบัติตามภารกิจซึ่งเปนบริการสาธารณะของรัฐใหบรรลุผล จึงเปน

สัญญาทางปกครอง40

4.2.1 แนวคำวินิจฉัยสัญญากอสรางอาคารท่ีมีวัตถุประสงคเพื่อ
การจัดทำบริการสาธารณะ

จากการศึกษารวบรวมขอมลูเก่ียวกับแนวคำวินจิฉัยเก่ียวกับสัญญากอสรางอาคารท่ี

มวีตัถปุระสงคเพือ่การจดัทำบรกิารสาธารณะวาเปนสญัญาทางปกครองนัน้ พบวามคีำสัง่ศาล

ปกครองสูงสุด และคำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลที่เกี่ยวของ ดังนี้

40 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 3/2558.
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คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 975/2565 สัญญาจางกอสรางหองน้ำในมหาวิทยาลัย

ราชภัฏเปนหองน้ำที่อยูในสำนักศิลปะและวัฒนธรรม ซึ่งใชเปนอาคารจัดการเรียนการสอน 

แสดงนทิรรศการ จดัการประชุม และยงัเปนหองทำงานของบุคลากรในมหาวิทยาลยัฯ หองน้ำ

ดงักลาวจึงถอืเปนอุปกรณหรอืเคร่ืองมือเคร่ืองใชเพือ่อำนวยความสะดวกในการจัดทำบริการ

สาธารณะของมหาวิทยาลัยฯ โดยตรง อันเปนลักษณะอยางหน่ึงของสัญญาทางปกครอง

ตามมติที่ประชุมใหญฯ (ครั้งที่ 6/2547 วันที่ 9 มิถุนายน2547) ซึ่งไดใหความหมายสัญญา

ทางปกครองเพ่ิมเติมไวว า รวมถึงสัญญาเพ่ือจัดใหมีเคร่ืองมือหรืออุปกรณสำคัญท่ีจำเปน

ตอการจัดทำบริการสาธารณะใหบรรลุผล ขอพิพาทเก่ียวกับสัญญาดังกลาวจึงอยูในอำนาจ

ของศาลปกครอง41

คำสัง่ศาลปกครองสูงสดุที ่56/2548 สญัญาจางกอสรางอาคารฝกอบรมและหอพักพรอม

ครุภัณฑ ศูนยสงเสริมและผลิตพันธุพืชสวนยะลา ระหวางกรมสงเสริมการเกษตรกับเอกชน

ผูรับจาง เปนสัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือ

บุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทำบริการสาธารณะ สัญญา

ดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง

คำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่443/2545 สญัญาจางกอสรางอาคารสำนกังานสวสัดกิาร

และคุมครองแรงงานจังหวัดสตูล เนื่องจากอาคารตามสัญญาจางเปนถาวรวัตถุที่เปน

องคประกอบและเคร่ืองมอืสำคัญในการบริการสาธารณะ สญัญาจางกอสรางอาคารดังกลาว

ซึ่งเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค จึงเปนสัญญาทางปกครอง

คำวินจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลที ่15/2550 เมือ่สัญญาจางกอสรางมวีตัถปุระสงค

เพือ่ใหไดงานกอสรางท่ีบรรลุตามวัตถปุระสงคในการปฏิบตักิารดานพัฒนาและสงเสริมพลังงาน

ซึง่เปนบรกิารสาธารณะอยางหนึง่ของรฐั อาคารอนุรกัษพลงังานตวัอยางจึงเปนเครือ่งมอืสาํคญั

ในการดําเนินบริการสาธารณะดานการพัฒนาและสงเสริมพลังงานของโจทกใหบรรลุผล

สญัญาจางดงักลาวจงึเปนสญัญาทางปกครอง

คำวนิจิฉัยชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลท่ี 31/2548 สญัญาท่ีมหาวทิยาลยัมหดิล

วาจางใหเอกชนกอสรางอาคารนักศึกษาแพทย ถือเปนกิจการท่ีหนวยงานของรัฐซึ่งมีหนาที่

ในการจัดการศึกษา เพื่อดำเนินการใหการบริการสาธารณะบรรลุผล จึงมีลักษณะเปนสัญญา

ทางปกครอง42

41 นายปกครอง, “สัญญาจางปรับปรุงหองน้ำมหาวิทยาลัยราชภัฏเปนสัญญาประเภทใด?” สืบคน
เมื่อ 14 กันยายน 2567, https://www.thansettakij.com/columnist/Ejemplos/560639.

42 เรื่องเดียวกัน, 33.
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คำวินจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลท่ี 48/2547 สญัญาจางกอสรางอาคารอำนวย

การและอาคารฝกอบรมศูนยการศึกษานอกโรงเรียนจังหวัดนราธิวาส มีลักษณะเปนสัญญา

ที่มีวัตถุแหงสัญญาเพื่อการจัดทำบริการสาธารณะ จึงเปนสัญญาทางปกครอง

คำวนิจิฉัยชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลที ่45/2547 กรณพีพิาทเก่ียวกับสัญญาจาง

กอสรางอาคารอำนวยการและอาคารฝกงานของศนูยการศกึษานอกโรงเรยีน ระหวางกรมการ

ศกึษานอกโรงเรยีน ซึง่เปนหนวยงานทางปกครองกบัเอกชนผูรบัจาง ซึง่มผีลวนิจิฉยัวา “กรมการ

ศกึษานอกโรงเรยีนมเีจตนาเพือ่ใชอาคารตามสญัญาจางสำหรบัเปนสถานศกึษาภาครฐัสำหรบั

ประชาชนทั่วไป อันเปนสถานที่ใหบริการสาธารณะ สัญญาวาจางกอสรางอาคารดังกลาว

จึงมีวัตถุแหงสัญญาเปนการจัดทำบริการสาธารณะของหนวยงานทางปกครองที่มอบหมาย

ใหเอกชนเขากอสราง จึงเปนสัญญาทางปกครอง”

อยางไรก็ด ีทายคำวินจิฉยัฉบบันีไ้ดมกีารกลาวถึงขอพพิาทเก่ียวกับสัญญาค้ำประกัน

อันเปนสัญญาอุปกรณ วาโดยปกติแลวสัญญาประเภทน้ีไมใชสัญญาทางปกครอง แตหาก

สญัญาหลักเปนสญัญาทางปกครองและมีประเด็นท่ีศาลตองวนิจิฉยักอนวาคูสญัญาในสัญญา

หลักปฏิบัติผิดสัญญาหรือไม หากทำผิดสัญญา จึงพิจารณาหนาท่ีของผูค้ำประกัน เชนนี้ 

ขอพิพาทตามสัญญาค้ำประกันก็จะเปน “คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาปกครอง” ดวย

การพิจารณาของศาลปกครอง ก็จะมีผลทำใหสัญญาอุปกรณนั้นอยูในอำนาจ

พจิารณาของศาลปกครองเชนเดยีวกนั (คำวนิจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลท่ี 48/2565)

คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลที่ 18/2545 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจาง

กอสรางอาคารศูนยปฏิบัติการวิทยาศาสตรและศูนยเครื่องมือกลางระหวางบริษัทเอกชนกับ

มหาวิทยาลัยของรัฐ อาคารมหาวิทยาลัยของรัฐเปน “ถาวรวัตถุ” และเปน “เครื่องมือสำคัญ” 

ในการดำเนินบริการสาธารณะใหบรรลุผลกับเปนถาวรวัตถุที่ประชาชนจะเขาไปใชสอย

ประโยชนไดโดยตรง การที่ผูถูกฟองคดีวาจางผูฟองคดีถือไดวาเปนกรณีที่หนวยงานทาง

ปกครองมอบใหเอกชนเขาดำเนนิการจดัใหมสีิง่สาธารณปูโภคจงึเปนขอพิพาทเก่ียวกบัสญัญา

ทางปกครอง

สำหรับการกำหนดคำนิยามหรือขอบเขตของคําวา “เครื่องมือหรืออุปกรณที่สําคัญ

หรือจําเปน” นั้น ศาสตราจารยพิเศษ ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ประธานศาลปกครองสูงสุด 

ไดเคยใหอธิบายวา “...ในคําวินิจฉัยของศาลปกครองกลางระยะแรกมีการพูดถึงคํานิยาม

ของสิ่งสาธารณูปโภควา สิ่งสาธารณูปโภคตองเปนอสังหาริมทรัพยหรือ public work ถา

อยูระหวางทํางานเรียกวา งานโยธาสาธารณะ (travaux public) ซึ่งก็เปนงานท่ีทําลงบน

อสงัหารมิทรพัย เชน การสรางถนนลงบนทีด่นิ สรางสะพานลอยลงบนท่ีดนิ เมือ่ทาํเสรจ็แลว
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เกิดเปนผลงานแลว ตัวสะพานลอย ตัวถนน ตัวโรงพยาบาล ตัวอาคารพิพิธภัณฑ เรียกวา 

public work คำวา สิง่สาธารณูปโภค ตองเปนอสังหาริมทรัพย โดยอสังหาริมทรัพยใดก็ตามแต

ที่ในตัวเองเปนบริการสาธารณะ เชน ถนน สะพานขามแมน้ำ ก็เปนสิ่งสาธารณูปโภคแน ๆ 

แตวาอสังหาริมทรัพยบางประเภทในตัวเองไมใชบริการสาธารณะ แตเปนเคร่ืองมือสําคัญ

ทีห่นวยงานทางปกครองจําเปนตองใชในการทําบริการสาธารณะ เชน อาคารเรียน อาคารโรง

พยาบาลก็เปนสิ่งสาธารณูปโภค เราใชนิยามแบบน้ัน...”43

4.2.2 แนวคำวินิจฉัยสัญญากอสรางอาคารที่มิไดมีวัตถุประสงค
เพื่อการจัดทำบริการสาธารณะ

สำหรบัแนวคำวนิจิฉัยเกีย่วกบัสญัญากอสรางอาคารทีม่ไิดมวีตัถปุระสงคเพ่ือการจดั

ทำบรกิารสาธารณะจงึมใิชสญัญาทางปกครอง พบวามตีวัอยางคำวนิจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาท่ี

ระหวางศาลที่เก่ียวของ ดังนี้

คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลที่ 5/2566 สัญญากอสรางอาคารพัก

อาศัยของกรมทางหลวงที่ 1 แขวงทางหลวงพังงา กับเอกชน โดยวินิจฉัยสวนหนึ่งวา เมื่อ

พจิารณาลักษณะของสัญญาพิพาทเปนสญัญาจางกอสรางอาคารเพ่ือใชเปนท่ีพกัอาศัยเทานัน้ 

สญัญาดงักลาวมไิดมลีกัษณะเปนสญัญาสมัปทาน สญัญาจัดใหมสีิง่สาธารณปูโภคหรอืแสวง

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ และมิใชสัญญาท่ีผูถูกฟองคดีทั้งสองมอบใหผูฟองคดีเขา

ดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเขารวมดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะกับผูถูก

ฟองคดทีัง้สอง อนัจะถอืวาเปนสญัญาทีใ่หจดัทำบรกิารสาธารณะ ตามนยับทนยิาม “สญัญา

ทางปกครอง”

คำวนิจิฉยัชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลที ่79/2565 สญัญากอสรางแฟลตพกัแพทย

ของราชการสวนภูมิภาคจังหวัดนครปฐม กับผูฟองคดีเปนเพียงการท่ีผูถูกฟองคดีวาจางผู

ฟองคดีใหกอสรางอาคารแฟลตพกัแพทยเพือ่ใชเปนท่ีอาศยัเทานัน้ มไิดมลีกัษณะเปนสัญญา

สมัปทาน สญัญาจัดใหมสีิง่สาธารณูปโภค หรอืแสวงประโยชนจากธรรมชาติ และมิใชสญัญาท่ี

ผูถูกฟองคดีมอบใหผูฟองคดีเขาดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเขารวมดำเนินการ

จัดทำบริการสาธารณะกับผูถูกฟองคดี อันจะถือวาเปนสัญญาที่ใหจัดทำบริการสาธารณะ 

ตามนัยบทนิยาม “สัญญาทางปกครอง” 

43 วรพจน วศิรตุพชิญ, ปญหาวธิพีจิารณาคดปีกครอง (ภาคกฎหมายวธิสีบญัญตั)ิ และปญหากฎหมาย
ปกครองสารบัญญตั ิ(ม.ป.ท.: ม.ป.พ., ม.ป.ป.), 12, อางถงึใน เยีย่ม อรโุณทยัววิฒัน, “การระงับขอพพิาทในสัญญาทาง
ปกครองโดยอนุญาโตตลุาการ.” (วิทยานนิธนติศิาสตรดุษฎบีณัฑติ คณะนติศิาสตร สถาบันบณัฑติพฒันบรหิารศาสตร, 
2562), 182-183.
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คำวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลที่ 53/2564 สัญญากอสรางอาคารชุด

พกัอาศยัของขาราชการศาลยตุธิรรมเปนเพยีงสญัญาจางกอสรางอาคารชดุพกัอาศยัขาราชการ

ศาลยุติธรรม เพื่อใชเปนที่พักอาศัยของขาราชการศาลยุติธรรมของผูถูกฟองคดีที่ 1 เทานั้น 

มิไดใชเปนเคร่ืองมือในการจัดทำบริการสาธารณะท่ีอยูในอำนาจหนาที่ของผูถูกฟองคดีที่ 1 

แตอยางใด สัญญาดังกลาวไมมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค ทั้งมิได

มลีกัษณะเปนสญัญาสมัปทาน สญัญาทีใ่หจดัทำบรกิารสาธารณะ หรอืแสวงหาประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ ตามบทนิยามสัญญาทางปกครอง 

คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลท่ี 30/2564 สัญญาตกลงวาจางเอกชน

ใหกอสรางอาคารบานพกัพนักงานของบริษทั วทิยกุารบนิแหงประเทศไทย โดยเอกชนผูรบัจาง

กอสรางฟองเรยีกรองใหชำระคางานทีท่ำไปแลว และชำระคาเสียหายอืน่ ๆ  เมือ่พจิารณาเนือ้หา

ของสัญญาจางกอสรางบานพักพนักงานมีสาระสำคัญเพียงผูถกูฟองคดีเปนผูวาจางผูฟองคดี

ใหกอสรางอาคารบานพักพนักงานเพ่ือใชเปนทีพ่กัอาศัยของพนักงานบริษทัของผูถกูฟองคดี 

มใิชการใหบรกิารควบคุมการจราจรทางอากาศ การใหบรกิารส่ือสารการบิน หรอืการใหบรกิาร

เครือ่งชวยการเดินอากาศ ทีเ่ปนการดำเนินกจิการทางปกครองอันจะถือไดวาผูฟองคดีกระทำ

การในฐานะท่ีเปนหนวยงานท่ีไดรับมอบหมายใหใชอำนาจทางปกครองหรือดำเนินกิจการ

ทางปกครอง การกระทำของผูถูกฟองคดีตามสัญญานี้ จึงไมทำใหผูถูกฟองดคีมีฐานะเปน

หนวยงานทางปกครอง 

คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาลที่ 11/2562 คดีที่ผูฟองคดีเปนเอกชน

ฟองสำนักงานตำรวจแหงชาติกับพวกกรณีผิดสัญญาจางเหมากอสรางอาคารที่พักอาศัย 

แมสำนักงานตำรวจแหงชาติมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครอง แตสัญญาพิพาทเปนสัญญา

จางเหมาใหผูฟองคดีกอสรางอาคารเพ่ือใชเปนที่พักอาศัยใหกับเจาหนาท่ีในกองรอย

ปราบจลาจลหญิง อันมิไดเปนไปเพ่ือการจัดทำบริการสาธารณะโดยตรงหรือเพ่ือเปนเคร่ือง

มือในการจัดทำบริการสาธารณะ จึงไมใชสัญญาทางปกครอง 

คำวนิจิฉัยชีข้าดอำนาจหนาทีร่ะหวางศาลที ่52/2560 คดทีีเ่อกชนฟองกองบัญชาการ

กองทพัไทยกบัพวกใหชาํระคาจางและคาสนิไหมทดแทนกรณผีดิสญัญาจางกอสรางอาคารพกั

อาศัยนายทหารสัญญาบัตร ตามโครงการกอสรางบานพักขาราชการ กองบัญชาการกองทัพ

ไทย วินิจฉัยวา แมกองบัญชาการกองทัพไทยมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครอง แตสัญญา

พพิาทเปนสญัญาวาจางผูฟองคดใีหกอสรางอาคารพกัอาศยันายทหารสญัญาบตัร เพือ่ใชเปน

ทีพ่กัอาศัยของขาราชการ อนัมไิดเปนไปเพ่ือการจัดทำบริการสาธารณะโดยตรงหรือเพ่ือเปน
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เครื่องมือในการจัดทำบริการสาธารณะ จึงไมใชสัญญาทางปกครอง44

นอกจากน้ี ยังมีแนวคำวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาวาจางปรับปรุงอาคาร ซึ่งมีแนวคำ

วนิจิฉยัในลกัษณะเชนเดยีวกนัวา กรณตีวัอาคารทีก่อสรางนัน้เปนอาคารทีป่ระชาชนสามารถ

ใชประโยชนไดโดยตรง หรือวัตถุแหงสัญญาตามสัญญาปรับปรุงนั้นเปนเครื่องมือสำคัญหรือ

จำเปนของหนวยงานทางปกครองในการจัดทำบริการสาธารณะของตน สญัญาวาจางปรับปรุง

อาคารหรือเครื่องมือสำคัญหรือจำเปนในการจัดทำบริการสาธารณะดังกลาว จะเปนสัญญา

ทางปกครอง เชน สัญญาวาจางปรับปรุงอาคารโรงพยาบาลของรัฐ45 สัญญาวาจางปรับปรุง

ผิวจราจร46 สัญญาวาจางปรับปรุงทอประปาในหมูบาน47

5. บทสรุปและขอเสนอแนะ

ในปจจุบันการพิจารณาวินิจฉัยวาสัญญากอสรางอาคารประเภทใดเปนสัญญา

ทางปกครองหรอืไม ยงัมคีวามสบัสนอยูมาก จงึทำใหมคีดขีอพิพาทเกีย่วกบัอำนาจหนาทีข่อง

ศาลขึ้นสูคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดเขตอำนาจหนาที่ระหวางศาลจำนวนมาก

5.1 บทสรุป

จากการศึกษาขางตนพบวา ปญหาการตีความประเภทสัญญากอสรางอาคารวาเปน

สัญญาประเภทใด เปนสาเหตุสำคัญในการพิจารณารับคดีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสราง

ของศาลปกครอง ศาลยุติธรรม หรือแมแตคณะกรรมวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาล 

ซึ่งเปนปญหาที่เกิดขึ้นจากสาเหตุ ดังตอไปนี้

5.1.1 การกำหนดคำนิยามของคำวาสัญญาทางปกครองที่ไมครอบคลุมถึง

การกอสรางอาคาร เปนเหตใุหเกดิความเคลอืบคลมุในการตคีวามวากรณมีขีอพพิาทเกีย่วกบั 

“สัญญาจางกอสรางอาคาร” นั้นเปนสัญญาประเภทใด ระหวางสัญญาทางปกครองหรือ

สัญญาทางแพง

5.1.2 แนวทางที่ศาลปกครองสูงสุดหรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ี

ระหวางศาลไดใชอำนาจในการตีความคำวา “สัญญาทางปกครอง” ใหหมายความรวมถึง 

สญัญากอสรางอาคารทีม่วีตัถแุหงสญัญาเปนสิง่สาธารณปูโภค หรอืวตัถปุระสงคของสญัญา

44 สำนักงานเลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่ระหวางศาล, “ยอคำวินิจฉัยที่ 
52/2560,” สืบคนเมื่อ 2 มกราคม 2566, https://oscj.coj.go.th.

45 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 10/2545.
46 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาท่ีระหวางศาลที่ 13/2549.
47 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 51/2548.
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เพื่อการจัดทำบริการสาธารณะ โดยอาศัยมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด

ที ่6/2544 และ 6/2547 ซึง่มไิดมสีถานะเปนกฎหมาย จงึไมผกูพนัองคกรอืน่ ทัง้เปนการตคีวาม

ขยายอำนาจในการพิจารณาคดีของศาลเกินกวากรอบท่ีกฎหมายกำหนด ซึง่ขดัตอหลักการใช

อำนาจตามหลักนิติรัฐ หรือการใหอำนาจตามกฎหมายลายลักษณอักษร

5.2 ขอเสนอแนะ

เพื่อแกไขปญหาดังกลาวขางตน ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางการแกไขปญหา

ทางกฎหมาย ดังนี้

5.2.1 การเพิม่เตมิบทบญัญัตเิกีย่วกบัคำนยิาม ในพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยเพิ่มคำนิยามคำวา “สิ่งสาธารณูปโภค หมายถึง 

การบริการสาธารณะท่ีจัดทำเพ่ืออำนวยประโยชนแกประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจำเปนตอ

การดำเนินชีวิต และหมายความรวมถึงอาคารและส่ิงกอสรางซ่ึงเปนเคร่ืองมือสำคัญ

ในการดำเนินบริการสาธารณะอันเปนภารกิจหลักของหนวยงานใหบรรลุผล หรือเปนอาคาร

หรือสิ่งกอสรางที่ประชาชนสามารถเขาไปใชประโยชนไดโดยตรง” เพื่อใหครอบคลุมและเปน

การแกไขปญหาการตีความกรณมีขีอพพิาทเกีย่วกบัสญัญากอสรางอาคารทีม่คีูสญัญาอยางนอย

ฝายหนึ่งฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมาย

ใหกระทำการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคภายใตคำนิยาม

ดงักลาววาเปน “สญัญาทางปกครอง” และอยูในอำนาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

ตามมาตรา 9 (4) แหงประมวลแหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจนเกี่ยวกับการกำหนดประเภทของสัญญา

วาจางกอสรางวาเปนสัญญาประเภทใด และใหเปนไปตามกฎหมาย อันทำใหคูกรณีสามารถ

นำคดีขึ้นสูศาลไดถูกตองตามอำนาจการพิจารณาของศาล และสามารถลดขั้นตอนและระยะ

เวลาการพิจารณาวินิจฉัยอำนาจหนาที่ระหวางศาลไดอีกดวย

5.2.2 เพือ่ใหเกดิความชดัเจนเกีย่วกบัการกำหนดประเภทสญัญาทางปกครองอืน่ ๆ  

นอกจากสญัญากอสรางอาคารใหมคีวามครอบคลมุ อาจมกีารขยายคำนยิามเกีย่วกบัสัญญา

ที่มีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ และมีลักษณะแสดงถึงเอกสิทธิ์

ของรัฐวาเปนสญัญาทางปกครอง โดยอาจมีการศกึษาเพิม่เตมิการกำหนดนิยามคำวาสัญญา

ทางปกครองใหหมายความรวมถึงสัญญาที่เกิดขึ้นตามกฎหมายวาดวยการจัดซื้อจัดจาง

ภาครัฐรวมอยูดวย
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ดวยเหตนุี ้หากไดมกีารแกไขเพิม่เตมิคำนยิามดงักลาว กจ็ะทำใหเกดิความชดัเจนของ

บทบญัญตั ิตามนติวิธิขีองระบบกฎหมายลายลักษณอกัษรซ่ึงเปนระบบกฎหมายของไทย ทัง้ยงั

สามารถลดความสับสนของผูฟองคดี ในกรณมีขีอพพิาทเก่ียวกบัสญัญาวาจางกอสรางอาคาร

วาจะตองฟองคดีตอศาลใด และทำใหผูพิพากษาหรือตุลาการมีความมั่นใจในการพิจารณา

สั่งคดีเกี่ยวกับเขตอำนาจของศาล วาคดีดังกลาวอยูในเขตอำนาจของศาลตนท่ีจะรับคดีไว

พิจารณาไดหรือไม อันเปนการลดระยะเวลาและขั้นตอนของการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหนาที่

ระหวางศาล และทำใหประชาชนสามารถเขาถงึกระบวนการยตุธิรรมหรอืไดรบัความเปนธรรม

ไดอยางรวดเร็วมากยิ่งขึ้น48

48 ไดรับทุนสนับสนุนการเขียนเอกสารทางวิชาการบุคลากรสายวิชาการ จากภาควิชานิติศาสตร 
คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร.
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