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          สมสิน  เชิญทอง2 

สัญญาทางปกครอง (Administrative Contracts) เป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ีรัฐใชใ้นการบริหารราชการ
แผน่ดิน ในกรณีท่ีรัฐตอ้งมีความสัมพนัธ์กบัเอกชนในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ประโยชน์สาธารณะ การท าสัญญาทางปกครองกบัเอกชนไม่เพียงแต่เป็นเคร่ืองมือท่ีท าใหภ้าครัฐสามารถ
ด าเนินงานไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพเท่านั้นแต่ยงัเป็นการเปิดโอกาสให้รัฐสามารถบริหารจดัการ โดยให้
ภาคเอกชนเขา้ร่วมจดัท าบริการสาธารณะ หรือมอบหมายใหจ้ดัท าบริการสาธารณะแทนรัฐไดอ้ยา่งมี
ประสิทธิภาพและมีความยดืหยุน่มากกวา่การใชอ้ านาจทางปกครองของรัฐฝ่ายเดียวในรูปแบบของการออก
กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใดอนัเน่ืองมาจากการใชอ้ านาจทางกฎหมายบงัคบัใหเ้อกชนตอ้งปฏิบติัตาม
โดยไม่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากเอกชน แต่ในขณะท่ีสัญญาทางปกครองแมจ้ะเป็นสัญญาท่ีทั้งสองฝ่ายได้
ยนิยอมเขา้ท าสัญญาก็ตาม แต่ลกัษณะของสัญญาทางปกครองเป็นการใชอ้ านาจมหาชนของรัฐ แต่ก็ยงัคง
รักษาไวซ่ึ้งความชอบดว้ยกฎหมาย และค านึงถึงประโยชน์สาธารณะเป็นส าคญั 
 อยา่งไรก็ตาม ในการปฏิบติัตามสัญญาอาจจะเกิดขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัสัญญาและเกิดขอ้พิพาท          

จนน าไปสู่การฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางเป็นคดีท่ีอยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครอง และจะตอ้งด าเนินกระบวนพิจารณคดีเป็นไปตามกฎหมายวา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง     

จากการศึกษาท าใหเ้ห็นวา่ยงัมีปัญหาในการตีความลกัษณะของสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาท่ีหน่วยงาน

จดัหาเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัและจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะ เพื่อใหก้ารจดัท าบริการ

สาธารณะบรรลุผล ซ่ึงการพิจารณาวา่สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองจะตอ้งพิจารณาจากบทนิยาม          

ในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  และจากมติท่ี  

    
1บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัขอ้พิพาทสัญญาทางปกครอง ตาม

พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารย์
ประเสริฐ ตณัศิริ และคณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารย ์ดร.กลัยา ตณัศิริ และรอง ศาสตรจารยสุ์ธินี รัตนวราห 

2นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (สาขาวิทยบริการเฉลิมพระเกียรติจงัหวดัอทุยัธานี) คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง 

 

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังท่ี 6/2544 แต่ลกัษณะของสัญญาจดัหาเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์

ท่ีส าคญัและจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะเป็นลกัษณะสัญญาทางปกครองท่ีเกิดจากค าวินิจฉยัของ

คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลซ่ึงจะตอ้งอาศยัการตีความ ส่งผลต่อการตีความท่ี
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แตกต่างกนัและไม่ชดัเจนแน่นอนและบางคร้ังอาจจะไม่สอดคลอ้งกบัการตีความของศาลปกครอง ซ่ึงปัญหา

ของลกัษณะสัญญามีผลต่ออ านาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี นอกจากน้ียงัมีปัญหาเก่ียวกบัการเป็นผูมี้

สิทธิฟ้องคดี ปัญหาการนบัระยะเวลาการฟ้องคดีกรณีการนบัวนัท่ีรู้หรือควรรู้เหตุแห่งการฟ้องคดี และ

ปัญหาเก่ียวกบัอ านาจของศาลปกครองในการก าหนดค าบงัคบัใหก้ระท าการ 

 จากการศึกษาปัญหากฎหมายเก่ียวกบัขอ้พิพาทสัญญาทางปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตั้ง       

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ในประเด็นปัญหาในเร่ืองดงักล่าวยงัไม่สอดคลอ้งตาม

หลกันิติรัฐในฐานะท่ีเป็นหลกัเกณฑใ์นการตรากฎหมายและไม่ครอบคลุมถึงหลกัประกนัในการคุม้ครอง

สิทธิของประชาชนโดยองคก์รตุลาการ และยงัไม่ชดัเจนในหลายประการสรุปเป็นประเด็นปัญหาได้

ดงัต่อไปน้ี 

 1.ปัญหาเก่ียวกบัการตีความลกัษณะของ “สัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจดัหาเคร่ืองมือหรือ

อุปกรณ์ท่ีส าคญัและจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะ” เพื่อใหก้ารจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล 

 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไดใ้หค้  านิยามลกัษณะของ 

“สัญญาทางปกครอง” ไวใ้นมาตรา 3 ไดแ้ก่ สัญญาสัมปทานสัญญาให้จดัท าบริการสาธารณะ สัญญาจดัใหมี้

ส่ิงสาธารณูปโภคและสัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ และนอกจากน้ีท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุด ไดมี้มติคร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลากากร 2544 ไดก้ าหนดเพิ่มเติมลกัษณะของ

สัญญาทางปกครองอีก 2 ประเภท คือ สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลง

ใหคู้่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรงและสัญญาท่ีมี

ขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ดงันั้นลกัษณะของสัญญาทางปกครองจึงมี

เพียง 6 ประเภทเท่านั้น คือ สัญญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายก าหนด ตามมาตรา 3 และสัญญาทางปกครอง

โดยสภาพตามมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด แต่ในขอ้เทจ็จริงสัญญาท่ีหน่วยทางปกครอง

ไดจ้ดัท ากบัเอกชนในเร่ืองอ่ืนๆ ตามภารกิจของหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริการสาธารณะ เช่น สัญญา

จดัหาเคร่ืองมือและอุปกรณ์ท่ีส าคญั และจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะ เพื่อใหก้ารจดัท าบริการ

สาธารณะตามหนา้ท่ีความรับผิดชอบบรรลุผลโดยสัญญาดงักล่าวมีลกัษณะเป็นสัญญาซ้ือขายวสัดุ อุปกรณ์

ทัว่ไปเช่นเดียวกนักบัสัญญาทางแพ่ง แต่เม่ือมีขอ้โตแ้ยง้และขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญา จนน าไปสู่การฟ้องคดี

ต่อศาลและเกิดขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัอ านาจของศาลท่ีมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษา ซ่ึงคณะกรรมการ

วินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลไดวิ้นิจฉยัวา่ “สัญญาจดัหาเคร่ืองมือ หรืออุปกรณ์ท่ีส าคญั และจ าเป็น

ในการจดัท าบริการสาธารณะ เพื่อใหก้ารจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล” เป็นสัญญาทางปกครอง           

โดยคณะกรรมการใชเ้กณฑพ์ิจารณาเร่ืองการจดัท าบริการสาธารณะมาเป็นหลกัเกณฑตี์ความหมาย             

ใหส้ัญญาดงักล่าวเป็นสัญญาทางปกครองโดยลกัษณะของสัญญาประเภทน้ีไม่ใช่สัญญาจดัท าบริการ
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สาธารณะโดยตรง ซ่ึงไม่ไดบ้ญัญติัไวต้ามค านิยามในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542 และตามมติของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจึงส่งผลต่อการ

ตีความหรือแปลความหมายลกัษณะของสัญญาจดัหาเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัและจ าเป็นในการจดัท า

บริการสาธารณะของหน่วยงาน ท่ีแตกต่างกนัหรือบางกรณีขดัแยง้กนักบัความเห็นของศาลปกครองใน

ลกัษณะมุมมองการบริการสาธารณะท่ีแตกต่างกนั เช่น ค าวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี  93/2556 

กรณีองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินซ้ือวสัดุอุปกรณ์ประปาเพื่อใชใ้นภารกิจอนัเป็นบริการสาธารณะส าหรับ

ใหบ้ริการระบบประปาแก่ประชาชนเป็นสัญญาทางปกครองแต่ในขณะเดียวกนัค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 

283/2561 ไดวิ้นิจฉยัวา่สัญญาซ้ือขายวสัดุอุปกรณ์ก่อสร้าง เช่น ทราย หิน เหลก็ ท่ีท าขึ้นระหวา่งองคก์าร

บริหารส่วนต าบลกบัเอกชนเพื่อน าไปบ ารุงรักษาและก่อสร้างส่ิงสาธารณูปโภคเป็นเพียงสัญญาซ้ือขายวสัดุ

ก่อสร้างทัว่ไปซ่ึงไม่อาจถือไดว้า่วสัดุก่อสร้างดงักล่าวเป็นเคร่ืองมืออุปกรณ์ท่ีส าคญัและจ าเป็นแก่การจดัท า

บริการสาธารณะ สัญญาดงักล่าวจึงไม่มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง                                                           

จะเห็นไดว้า่สัญญาซ้ือขายตามแนวค าวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่ง

ศาลและสัญญาซ้ือขายตามค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดดงักล่าวมีลกัษณะใกลเ้คียงกนัคือเป็นสัญญาซ้ือ

ขายวสัดุอุปกรณ์ทัว่ไปเช่นกนั  แต่วินิจฉยัแตกต่างกนัซ่ึงเม่ือพิจารณากฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง

ของฝร่ังเศสตามประมวลกฎหมายจดัซ้ือจดัจา้งของรัฐ( Code de la Commande publique) ไดก้ าหนดใหก้าร

จดัซ้ือเคร่ืองมืออุปกรณ์ท่ีจ าเป็นต่อการใหบ้ริการสาธารณะตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายจดัซ้ือจดัจา้งซ่ึงเป็นสัญญา

ทางปกครอง   

2. ปัญหาเก่ียวกบัการเป็นผูมี้สิทธิฟ้องคดีในขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 

ผูมี้สิทธิฟ้องคดีในขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง                                

แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542 คือผูท่ี้มีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบั

สัญญาทางปกครองซ่ึงหมายถึงคู่สัญญาเท่านั้น ส่วนผูท่ี้ไม่ใช่คู่สัญญาจึงไม่มีสิทธิฟ้องคดี เพราะเง่ือนไข      

ท่ีก าหนดในสัญญามีผลใชบ้งัคบัเฉพาะคู่สัญญาบุคคลท่ีไดรั้บผลกระทบจากสัญญาและจะมีขอ้โตแ้ยง้ได ้   

มีเพียงคู่สัญญาเท่านั้น บุคคลภายนอกท่ีมิใช่คู่สัญญาจึงไม่ใช่ผูไ้ดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหาย  แต่ใน

ขอ้เทจ็จริงบุคคลภายนอกท่ีไม่ใช่คู่สัญญาอาจจะไดรั้บผลกระทบจากสัญญาทางปกครอง แมไ้ม่ไดเ้ป็น         

ผูเ้ดือดร้อนหรือเสียหายจากตวัสัญญาก็ตามแต่อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายหรือไดรั้บผลกระทบมาจากผล

ของสัญญาก็ไม่เป็นผูมี้สิทธิฟ้องคดีขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 

เม่ือพิจารณาผูมี้สิทธิฟ้องคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส และ

เยอรมนัแลว้ผูมี้สิทธิฟ้องคดีนอกจากคู่สัญญาแลว้ยงัครอบคลุมถึงบุคคลนอกท่ีมีผลประโยชน์โดยชอบดว้ย

กฎหมายซ่ึงไดรั้บผลกระทบโดยตรงและแน่นอนจากสัญญาทางปกครองรวมทั้งองคก์รหรือสมาคมท่ีมี
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วตัถุประสงคต์ามกฎหมาย หากสัญญาทางปกครองนั้นมีผลกระทบต่อวตัถุประสงค ์หรือผลกระทบต่อ

สมาชิกขององคก์รก็เป็นผูมี้สิทธิฟ้องคดีเช่นกนั   

3.ปัญหาการนบัระยะเวลาการฟ้องคดี “กรณีการนบัวนัท่ีรู้หรือควรรู้เหตุแห่งการฟ้องคดี”   

ระยะเวลาในการฟ้องคดีในคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 51          

แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 2542 คือใหย้ืน่ฟ้องภายในหา้ปีนบัแต่

วนัท่ีรู้แห่งการฟ้องคดีแต่ไม่เกินสิบปีนบัแต่วนัท่ีมีเหตุแห่งการฟ้องคดี ซ่ึงบทบญัญติัของกฎหมายในมาตรา

ดงักล่าวมิไดใ้หค้วามหมายของค าวา่เหตุแห่งการฟ้องคดีหมายถึงอะไรและไม่ไดร้ะบุไวช้ดัเจนท่ีจะ                   

พอเขา้ใจไดว้า่วนัไหนคือวนัท่ีรู้หรือควรรู้เหตุแห่งการฟ้องคดีท่ีจะเป็นวนัเร่ิมนบัระยะเวลาการฟ้องคดี          

หรือวนัไหนเป็นวนัท่ีมีเหตุแห่งการฟ้องคดี  เน่ืองจากเหตุแห่งการฟ้องคดีเป็นส่ิงส าคญัต่อการนบัระยะเวลา

การฟ้องคดีซ่ึงวนัท่ีมีเหตุแห่งการฟ้องคดีเกิดขึ้นแลว้แต่อาจจะยงัไม่รู้เหตุแห่งการฟ้องคดีก็ได ้ เพราะเหตุ

แห่งการฟ้องคดีอาจเกิดขึ้นมาก่อนแต่ผูฟ้้องคดียงัไม่รู้และอาจจะรู้ในภายหลงัก็ได ้ ดงันั้นหากไม่รู้วา่เหตุ

แห่งการฟ้องคดีหมายถึงอะไรก็จะส่งผลกระทบต่อการนบัระยะเวลาในการฟ้องคดี ทั้งน้ีเหตุแห่งการฟ้องคดี

ในขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองอาจจะมีหลายกรณี ท่ีเกิดการโตแ้ยง้อนัเน่ืองมาจากสัญญาทาง

ปกครอง เช่น วนัครบสัญญาแลว้ปฏิบติังานแลว้เสร็จ วนัท่ีไม่จ่ายค่าจา้งหรือจ่ายไม่ครบตามสัญญา วนัท่ีริบ

หลกัประกนัซอง วนัผิดสัญญาใชทุ้น เป็นตน้ เหตุต่างๆเหล่าน้ีถือวา่เป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีเกิดขึ้นแลว้

หรือไม่  หรือวา่จะตอ้งมีหนงัสือทวงถามก่อน หรือแจง้การบอกเลิกสัญญาก่อนจึงจะถือวา่มีเหตุแห่งการฟ้อง

คดีเกิดขึ้น ปัญหาดงักล่าวยงัเป็นปัญหาขอ้กฎหมายท่ีศาลจะตอ้งวินิจฉยัตีความ ซ่ึงการตีความของศาล

ปกครองกบัความเขา้ใจของผูฟ้้องคดี  อาจจะแตกต่างกนัส่งผลต่อการเสียสิทธิในการฟ้องต่อศาลอีกทั้งยงัไม่

ปรากฏค าวินิจฉยัของศาลในลกัษณะท่ีก าหนดความหมายของเหตุแห่งการฟ้องคดีไวโ้ดยตรงท่ีเป็นแนวทาง  

ปฏิบติัแต่อยา่งใด และในมาตรา 51 ไดบ้ญัญติัระยะเวลาการฟ้องคดีทั้งคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิด

หรือความรับผิดอยา่งอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองและคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองรวมไวใ้น

มาตราเดียวกนัโดยใหเ้ร่ิมนบัระยะเวลาการฟ้องนบัแต่วนัท่ีรู้เหตุแห่งการฟ้องคดีเช่นเดียวกนั ซ่ึงเหตุแห่งการ

ฟ้องคดีก็แตกต่างกนั อาจจะท าใหมี้ปัญหาในทางปฏิบติักรณีเกิดขอ้พิพาท        

 เม่ือพิจารณา “เหตุแห่งการฟ้องคดี” ตามระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสซ่ึงไดก้ าหนดเวลาใน

การฟ้องคดีอยูภ่ายใตห้ลกัการความมัน่คงแน่นอนทางกฎหมายโดยก าหนด “เหตุแห่งการฟ้องคดี” หมายถึง

วนัท่ีผูเ้สียหายควรรู้ถึงการละเมิดสิทธิของตนหรือเพิกเฉยไม่ปฏิบติัตามสัญญา โดยเนน้หลกัการ                  

“ความชดัเจนของการรับรู้” (Connaissance Certaine) ถือเป็นการรู้โดยแทจ้ริงโดยแนวทางของศาลฝร่ังเศส

มุ่งเนน้ใหมี้การเปิดโอกาสในการเยยีวยาความเสียหายโดยไม่ตีความขอ้จ ากดัในเร่ืองระยะเวลาอยา่ง

เคร่งครัดจนกระทบสิทธิในการฟ้องคดี 
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ส าหรับวนัท่ีรู้เหตุแห่งการฟ้องคดีในระบบกฎหมายเยอรมนัไม่ไดย้ดึเพียงการรับทราบค าสั่งทาง

ปกครองเท่านั้นแต่ยงัพิจารณาถึง “การไดรู้้โดยแทจ้ริงเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิ” ซ่ึงศาลปกครองของเยอรมนั

ใชแ้นวคิดผสมระหวา่ง “การรับทราบโดยแทจ้ริง” กบั “การไดรั้บทราบอยา่งเป็นทางการ” 

4.ปัญหาอ านาจของศาลปกครองในการก าหนดค าบงัคบั “ใหก้ระท าการ”  

อ านาจของศาลปกครองในการก าหนดค าบงัคบัในคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองไดบ้ญัญติั

ไวใ้นมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3)  แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

โดยศาลมีอ านาจในการสั่งให้ใชเ้งินหรือใหส่้งมอบทรัพยสิ์นหรือใหก้ระท าการหรือใหง้ดเวน้กระท าการ 

โดยจะก าหนดระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืนๆ ไวด้ว้ยก็ได ้ซ่ึงค าบงัคบัในอนุมาตราน้ีเป็นการก าหนดค าบงัคบัทั้ง

ในคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี

ของรัฐ และคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองรวมอยู่ในอนุมาตราเดียวกนั  

เม่ือพิจารณาบทบญัญติัในการก าหนดค าบงัคบัจะเห็นไดว้่าการก าหนดค าบงัคบัใหใ้ชเ้งินหรือส่ง

มอบทรัพยสิ์นและใหง้ดเวน้กระท าการ ยงัไม่มีปัญหาในทางปฏิบติัเพราะเป็นถอ้ยค าท่ีเขา้ใจได ้แต่อ านาจใน

การก าหนดค าบงัคบั “ใหก้ระท าการ” ยงัมีปัญหาถึงความไม่ชดัเจนในทางปฏิบติั และค าพิพากษาของศาล

ปกครองสูงสุดก็ยงัมีขอบเขตผลของค าบงัคบัแตกต่างกนั ซ่ึงยงัมีปัญหาวา่อ านาจของศาลในการสั่งให้

กระท าการมีอ านาจแค่ไหน เพียงใด เน่ืองจากกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจน อีกทั้งไม่มีค  านิยามให้

ความหมายของค าวา่ “ใหก้ระท าการ” เพื่อเป็นกรอบแนวทางในการก าหนดค าบงัคบัแต่อยา่งใด                    

ซ่ึงบทบญัญติักฎหมายดงักล่าว จึงยงัไม่สอดคลอ้งกบัหลกัท่ีศาลตอ้งมีค าพิพากษาท่ีจะตอ้งเป็นหลกัประกนั

ในการคุม้ครองสิทธิของประชาชน แต่ในขณะเดียวกนัค าบงัคบัของศาลตอ้งไม่เป็นไปในลกัษณะสั่งใหฝ่้าย

ปกครองกระท าการ โดยไปกา้วล่วงอ านาจของฝ่ายปกครองตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจเละหลกัหา้มศาล

เป็นฝ่ายปกครองเสียเอง 

 

จากความไม่ชดัเจนของกฎหมายส่งผลต่อการก าหนดค าบงัคบัของศาลปกครองในคดีพิพาทเก่ียวกบั

สัญญาทางปกครอง กรณีท่ีผูฟ้้องคดีมีค าขอใหศ้าลปกครองก าหนดค าบงัคบัให้หน่วยงานทางปกครอง

กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง ซ่ึงค าวินิจฉยัของศาลปกครองยงัมีความแตกต่างกนั เช่น ค าพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดท่ี 993/2561 ศาลวินิจฉยัวา่การท่ีผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐไดใ้ชสิ้ทธิบบอกเลิก

สัญญา ซ่ึงเป็นการใชสิ้ทธิตามสัญญาของหน่วยงานของรัฐในฐานะคู่สัญญา เม่ือหน่วยงานของรัฐใชสิ้ทธิ

บอกเลิกสัญญาและไดแ้สดงเจตนาแก่เอกชนคู่สัญญา โดยท าเป็นหนงัสือบอกเลิกสัญญาจา้งแลว้ กรณีไม่

อาจถอนการแสดงเจตนาดงักล่าวไดต้ามมาตรา 386 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์      

แต่หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาก็มีสิทธิเพียงเรียกค่าเสียหายจากการบอกเลิก
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สัญญาไดเ้ท่านั้น  แต่เม่ือมิไดมี้ ค าขอใหห้น่วยงานของรัฐชดใชค้่าเสียหายหรือค าขออ่ืนใดนอกเหนือไปจาก

การขอใหเ้พิกถอนการบอกเลิกสัญญา  จึงเป็นค าขอท่ีศาลไม่สามารถก าหนดค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72  

วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542 แต่ใน

ขณะเดียวกนัค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อบ. 113 / 2567 วินิจฉยัวา่การให้ผูฟ้้องคดีออกจากงานซ่ึงมีผล

เป็นการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาจา้งเม่ือการบอกเลิกสัญญาจา้งเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

และขอ้ก าหนดในสัญญาจา้ง ศาลปกครองสูงสุดจึงชอบท่ีจะพิพากษาโดยก าหนดค าบงัคบัใหม้หาวิทยาลยั

กระท าการเพิกถอนค าสั่งของมหาวิทยาลยัท่ีใหผู้ฟ้้องคดีออกจากงานและเม่ือเพิกถอนค าสั่งแลว้จึงชอบท่ีจะ

ด าเนินการใหส้ัญญาจา้งพิพาทระหวา่งมหาวิทยาลยักบัผูฟ้้องคดีมีผลผกูพนัตามขอ้สัญญาเดิมต่อไป    

นอกจากน้ียงัมีกรณีขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาจา้งพนกังานหน่วยงานของรัฐกรณีสัญญาไดก้ าหนด

ระยะเวลาส้ินสุด  แต่เม่ือระยะเวลาไดส้ิ้นสุดตามสัญญาแลว้คู่สัญญาฝ่ายรัฐ ไม่ประสงคจ์ะต่อสัญญาอีก

ต่อไป คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเห็นวา่เป็นการใชดุ้ลพินิจในการไม่ต่อสัญญาจา้งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายและ

ขอ้ก าหนดในสัญญา  จึงน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองโดยมีค าขอใหศ้าลพิพากษาใหต้่อสัญญาจา้ง ซ่ึงจาก

แนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองมีทั้งกรณีท่ีศาลเห็นวา่ค าขอใหต่้อสัญญาจา้งเป็นค าขอท่ีศาลไม่สามารถ

ก าหนดค าบงัคบัได ้เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 236/2554 ผูถู้กฟ้องคดีไดท้ าสัญญาจา้งผูฟ้้องคดีเป็น

พนกังานมหาวิทยาลยั แต่เม่ือครบสัญญาจา้งแลว้ผูถู้กฟ้องคดีไม่ต่อสัญญาจา้ง ผูฟ้้องคดีเห็นวา่การไม่ต่อ

สัญญาจา้งไม่ชอบดว้ยกฎหมายจึงฟ้องคดีต่อศาลขอใหผู้ถู้กฟ้องคดีประเมินผลการปฏิบติังานใหม่ใหถู้กตอ้ง

และใหเ้พิกถอนค าสั่งไม่ต่อสัญญาจา้ง ซ่ึงศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่ เม่ือสัญญาจา้งส้ินสุดลงแลว้ ผูถู้กฟ้องคดี

จะท าสัญญาจา้งผูฟ้้องคดีอีกต่อไปหรือไม่  เป็นอ านาจของผูถู้กฟ้องคดีท่ีจะตอ้งด าเนินการ ตามความ

เหมาะสมแก่การบริหารงานภายในหน่วยงาน ศาลไม่อาจก าหนดค าบงัคบัใหต้่อสัญญาจา้งได ้แต่ในขณะท่ี

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี คบ.191/2561 กรณีผูถู้กฟ้องคดีไม่ต่อสัญญาจา้งให้แก่ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นพนกังาน

มหาวิทยาลยั หลงัจากสัญญาจา้งส้ินสุดลงแลว้ ผูฟ้้องคดีเห็นวา่ การไม่ต่อสัญญาจา้งไม่ชอบกฎหมายตาม

หลกัเกณฑข์อ้บงัคบัของมหาวิทยาลยัจึงฟ้องคดีต่อศาล ขอใหผู้ถู้กฟ้องคดีด าเนินการให้เป็นไปตามขอ้บงัคบั

ของมหาวิทยาลยั  ขอใหเ้พิกถอนค าสั่งไม่ต่อสัญญาจา้งและใหด้ าเนินการต่อสัญญาจา้งแก่ผูฟ้้องคดี  โดยคดี

น้ีศาลปกครองชั้นตน้มีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไวพ้ิจารณา  โดยเห็นวา่การท่ีผูถู้กฟ้องคดีจะพิจารณาต่อสัญญาจา้ง

ใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีหรือไม่ยอ่มเป็นอ านาจของผูถู้กฟ้องคดีท่ีจะด าเนินการตามความเหมาะสมแก่การบริหารงาน

ภายในของหน่วยงาน  ศาลปกครองไม่อาจกา้วล่วงไปใชอ้ านาจแทนผูถู้กฟ้องคดีได ้ค าขอใหต้่อสัญญาจา้ง

เป็นค าขอท่ีศาลไม่สามารถก าหนดค าบงัคบัได ้ แต่ศาลปกครองสูงสุดไดว้ินิจฉยัวา่หากศาลไดพ้ิจารณาแลว้

เห็นวา่การใชดุ้ลพินิจของมหาวิทยาลยัไม่ต่อสัญญาจา้งเป็นการใชดุ้ลพินิจ โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย         

ศาลยอ่มสามารถท่ีจะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งใหผู้ถู้กฟ้องคดีด าเนินการให้เป็นไปตามหลกัเกณฑต์ามท่ี
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ก าหนดในสัญญาจา้งและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งซ่ึงเป็นกรณีท่ีศาลสามารถก าหนดค าบงัคบัได ้ตามมาตรา 72 

วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

จากค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุด จะเห็นไดว้า่ยงัมีความแตกต่างในค าวินิจฉยัเก่ียวกบัอ านาจใน

การก าหนดค าบงัคบัซ่ึงเป็นกรณีอ านาจก าหนดค าบงัคบั “ใหก้ารท าการ” สองคดีแรกเป็นการก าหนดค า

บงัคบัใหก้ระท าการเพิกถอนการบอกเลิกสัญญาจา้งและกรณีสองคดีหลงัเป็นการก าหนดค าบงัคบัใหต้่อ

สัญญาจา้ง  อนัเน่ืองมาจากความไม่ชดัเจนของกฎหมาย ซ่ึงส่งผลต่อการตีความกฎหมายท่ีไม่สอดคลอ้งกนั

ในการก าหนดค าบงัคบั 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกบัระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสในคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทาง

ปกครอง  กรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนฟ้องขอให้เพิกถอนสัญญาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  พบวา่คู่สัญญาฝ่ายรัฐมี

อ านาจฝ่ายเดียวในการแกไ้ข  หรือยกเลิกสัญญาทางปกครองได ้ หากการแกไ้ขหรือยกเลิกสัญญานั้นเป็นไป

เพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่ศาลปกครองก็สามารถท่ีจะตรวจสอบไดว้า่การบอกเลิกสัญญานั้นชอบดว้ย

กฎหมายหรือไม่ หากพบวา่การบอกเลิกสัญญาไม่ชอบดว้ยกฎหมายศาลปกครองก็มีอ านาจพิพากษา          

เพิกถอนการบอกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นได ้ ส าหรับกรณีอ านาจในการก าหนดค า

บงัคบัใหต่้อสัญญาจา้งนั้น โดยหลกัการทัว่ไปการต่อสัญญาจา้งเป็นการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง          

ศาลปกครองไม่สามารถกา้วล่วงไปสั่งใหต่้อสัญญาจา้งไดโ้ดยตรง  เวน้แต่สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีจะ

ไดรั้บการต่อสัญญาจา้งเป็นสิทธิตามกฎหมายหรือสิทธิท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาเดิมอยา่งชดัเจน  หรือการไม่

ต่อสัญญาจา้งเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบหรือเลือกปฏิบติั  หรือละเมิดสิทธิของคู่สัญญาท่ีเคยไดรั้บสิทธิ

ต่อเน่ือง  ดงันั้นหากการไม่ต่อสัญญาโดยไม่มีเหตุผลสมควร  ศาลสามารถเพิกถอนค าสั่งไม่ต่อสัญญาจา้งได ้ 

แต่ศาลจะไม่สามารถเขา้ไปใชอ้ านาจแทนท่ีการใชดุ้ลพินิจของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไดโ้ดยตรง  เช่นค าบงัคบัให้

หน่วยงานคู่สัญญาตอ้งต่อสัญญาจา้งโดยไม่ผา่นการพิจารณาใหม่ของหน่วยงาน   

ส าหรับในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนั กรณีค าบงัคบัใหก้ระท าการ  ศาลปกครองมีอ านาจ

ก าหนดค าบงัคบัไดเ้ช่นเดียวกนักบัศาลปกครองของฝร่ังเศส  แต่มีขอ้จ ากดัอยา่งชดัเจนในกรณีเก่ียวกบัการ

ใหต้่อสัญญาจา้งเพราะเป็นดุลยพินิจของฝ่ายปกครอง  ศาลปกครองไม่สามารถสั่งใหต่้อสัญญาจา้งได้

โดยตรงเวน้แต่เป็นกรณีฝ่ายปกครองใชดุ้ลยพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลปกครองสามารถสั่งใหฝ่้าย

ปกครองพิจารณาใหม่ใหถู้กตอ้งตามหลกัเกณฑต์ามกฎหมายได ้  

จากการศึกษาคน้ควา้ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัขอ้พิพาทสัญญาทางปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะดงัน้ี 

1.ปัญหาเก่ียวกบัการตีความลกัษณะของสัญญาทางปกครองกรณี “สัญญาจดัหาเคร่ืองมือหรือ

อุปกรณ์ท่ีส าคญัและจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะ” เพื่อใหก้ารจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล 



8 
 

ขอ้เสนอแนะใหแ้กไ้ขใหม่ โดยน าลกัษณะของสัญญาทางปกครองตามมติของท่ีประชุมใหญ่       

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 และลกัษณะของสัญญาทางปกครอง

ตามความเห็นของคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลมาบญัญติัเป็นกฎหมายตามค านิยาม

ในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีของพ.ศ. 2542 และเพิ่มเติมค านิยาม

ของ “เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัและจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะ” ไวใ้นมาตรา 3 ดงัน้ี   

“สัญญาทางปกครอง” หมายความวา่ สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทาง

ปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐและมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจ้ดัท าบริการ

สาธารณะ สัญญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค สัญญาแสวงประโยชน์จาก ทรัพยากรธรรมชาติ สัญญาที่

หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอกีฝ่ายหน่ึงเข้าด าเนินการหรือเข้า

ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือเป็นสัญญาท่ีมีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพเิศษที่แสดง

ถึงเอกสิทธิ์ของรัฐและสัญญาจัดหาเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคัญและจ าเป็นในการจัดท าบริการสาธารณะ

เพ่ือให้การจัดท าบริการสาธารณะน้ันบรรลุผลและให้ความหมายรวมถึงสัญญาอ่ืนใดท่ีรัฐใช้อ านาจมหาชน

ในการเข้าท าสัญญา 

“เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัและจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะ” ความหมายว่า “วัสดุ 

อุปกรณ์หรือเคร่ืองมือซ่ึงเป็นองค์ประกอบท่ีมีความส าคัญและจ าเป็นอย่างหน่ึงอย่างใดต่อภารกจิในการ

จัดท าบริการสาธารณะหรือมีวัตถุประสงค์เพ่ือน ามาใช้สนับสนุนในการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล”   

2.ปัญหาเก่ียวกบัการเป็นผูมี้สิทธิฟ้องคดีในคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองขอ้เสนอแนะควร

ใหแ้กไ้ขในมาตรา 42 วรรคหน่ึงใหม่ ดงัน้ี 

“ผูใ้ดไดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยไม่อาจหลีกเล่ียงไดอ้นั

เน่ืองมาจากการกระท าหรืองดเวน้การกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือมีขอ้

โตแ้ยง้เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง รวมท้ังบุคคลภายนอกและองค์กรหรือสมาคมท่ีจัดตั้งตามกฎหมายซ่ึงมี

ส่วนได้เสียโดยชอบด้วยกฎหมายหรือมีผลกระทบโดยตรงแน่นอนจากสัญญาทางปกครองนั้น  ในลกัษณะ

เช่นเดียวกบัผู้มีสิทธิฟ้องคดีตามกฎหมายฝร่ังเศส หรือกรณีอ่ืนใดท่ีอยูใ่นเขตอ านาจศาลปกครองตาม   

มาตรา 9 และการแกไ้ขหรือบรรเทาความเดือดร้อนหรือความเสียหายหรือยุติขอ้โตแ้ยง้หรือแกไ้ขผลกระทบ

นั้นตอ้งมีค าบงัคบัตามท่ีก าหนด ในมาตรา 72 ผูน้ั้นมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง” 

3.ปัญหาการนบัระยะเวลาการฟ้องคดีกรณี “การนบัแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้เหตุแห่งการฟ้องคดี” 

ขอ้เสนอแนะควรใหแ้กไ้ขเพิ่มเติมเป็นมาตรา 51 วรรคสอง ดงัน้ี  

“ วนัท่ีรู้หรือควรรู้เหตุแห่งการฟ้องคดีหมายถึงวันท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุการละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าท่ี

หรือหน่วยงานทางปกครองผู้จะพงึต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนกรณีฟ้องคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) หรือ
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วันท่ีคู่สัญญารู้หรือควรรู้ถึงสิทธิเรียกร้องการผิดสัญญาหรือ  การใช้อ านาจหรือการด าเนินการอ่ืนใดโดยมิ

ชอบด้วยกฎหมายและก่อให้เกดิผลกระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์โดยชอบของคู่สัญญาโดยรู้จากวันผิด

สัญญาวันท่ีได้รับแจ้งการบอกเลกิสัญญาหรือวันท่ีบุคคลภายนอกได้รู้หรือควรรู้จากวันท่ีสัญญาได้เผยแพร่

ต่อสาธารณะกรณีฟ้องตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4)”    

4.ปัญหาอ านาจของศาลปกครองในการก าหนดค าบงัคบั “ใหก้ระท าการ” ขอ้เสนอแนะควรใหแ้กไ้ข

ในมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) โดยเพิ่มในวรรคสอง ดงัน้ี  

“ค าบังคับให้กระท าการ ให้รวมถึงการด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดให้เป็นไปตามข้อก าหนดใน

สัญญาหรือ ให้เพกิถอนการบอกเลกิสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือส่ังให้เลกิสัญญากรณีคู่สัญญาเอกชน

ร้องขอหรือ ให้ด าเนินการใหม่ให้ถูกต้องตามกฎหมายหรือข้อก าหนดในสัญญา” 

 

เอกสารอ้างองิ 
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