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การระงับขอพพิาทในสัญญาทางปกครอง*1 

 

กันตินันท ศักยโรจนกุล**2 

 

บทนํา 

รัฐสมัยใหมนอกจากมีภารกิจในการรักษาความสงบเรียบรอยแลว ยังมีภารกิจที่สําคัญอีก

ประการหนึ่งคือการจัดทําบริการสาธารณะ เชน การจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค จําหนายไฟฟา 

น้ําประปา ใหบริการระบบขนสงมวลชน โทรศัพทหรือบริการสื่อสารอื่นๆ ฯลฯ ในชวงแรกรัฐจะเปน

ผูดําเนินการเองเรียกวารัฐวิสาหกิจ ตอมาการบริการสาธารณะมีจํานวนมากขึ้นตามภาวะตามสังคมที่

เปลี่ยนแปลงไป ลําพังรัฐเพียงอยางเดียวไมสามารถจัดบริการสาธารณะใหแกประชาชนไดทั่วถึง จึง

ตองเปดโอกาสใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการจัดบริการสาธารณะใหแกประชาชน ซึ่งภาระความ

รับผิดชอบในเรื่องบริการสาธารณะเปนความรับผิดชอบของรัฐ ดังนั้น เมื่อใหเอกชนเขามาดูแลหรือ

ดําเนินการ รัฐยังคงตองมีความรับผิดชอบตอประชาชนในเรื่องคุณภาพ ความเพียงพอ หรือความมั่นคง

ปลอดภัยของการดําเนินบริการสาธารณะ สวนเอกชนที่รวมดําเนินการนั้นมีวัตถุประสงคหลักที่มุง

แสวงหาผลกําไร ผลตอบแทนที่เพียงพอและเหมาะสมจึงเปนสิ่งจูงใจเอกชนในการจัดทําบริการ

สาธารณะ เพราะฉะนั้นความสัมพันธระหวางรัฐและเอกชนที่ เขามามีสวนในการจัดทําบริการ

สาธารณะจึงตองมีการกําหนดหลักเกณฑ รายละเอียดของภารกิจซึ่งเปนบริการสาธารณะที่ตอง

ดําเนินการ ตลอดจนขั้นตอนและวิธีการดําเนินงาน การกําหนดขอบเขตความรับผิดชอบและสิทธิ

หนาที่ของแตละฝายในการเขาจัดทําบริการสาธารณะปรากฏในรูปของสัญญาทางปกครอง อันเปน

เครื่องมือที่รัฐสมัยใหมนํามาใชเพ่ือใหภารกิจในการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุเปาหมาย  

เหตุผลท่ีตองแยกสัญญาทางปกครองออกมาเปนเรื่องพิเศษจากสัญญาปกติตามระบบ

กฎหมายแพงเนื่องจากวิธีการที่รัฐหรือฝายปกครองใชในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะมักจะมี

เอกสิทธิ์ของฝายปกครอง ซึ่งเปนอํานาจพิเศษของฝายปกครองแตเพียงฝายเดียว ในอันที่จะยกเลิก 

เพิกถอน เปลี่ยนแปลงเงื่อนไขของสัญญาเพียงลําพัง โดยไมตองไดรับความยินยอมจากฝายเอกชนกอน 

ทั้งนี้ เพ่ือใหบรรลุถึงวัตถุประสงคในการจัดทําบริการสาธารณะ โดยจะไมนําหลักสัญญาในการ

กฎหมายแพงมาใชบังคับ แตจะสรางหลักกฎหมายมหาชนขึ้นมาใชกับสัญญาทางปกครอง โดย

ประสานผลประโยชนสาธารณะกับประโยชนสวนตัวของเอกชนในสภาวะที่พอเหมาะ  

                                                 

 *1บทความนี้เรียบเรียงจากสารนิพนธ เรื่อง “การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง” ซึ่งเปนสวนหน่ึง

ของการศึกษาตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยเกษมบัณฑิต ปการศึกษา 2562 

 **2นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยเกษมบัณฑิต 
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ประเทศไทยมีการปฏิรูประบบกฎหมายตามแบบอยางของประเทศในภาคพ้ืนยุโรปที่ใชระบบ

กฎหมายซิวิลลอว (Civil law) โดยมีการพัฒนาหลักกฎหมายมหาชนและระบบศาลคู กลาวคือ มีศาล

ปกครองแยกเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรมเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดคดีตามหลักกฎหมายมหาชน สัญญาทาง

ปกครองซึ่งเปนสวนหนึ่งของพัฒนาการของหลักกฎหมายมหาชน โดยมีนิติวิธีและปรัชญาแตกตางจาก

หลักกฎหมายเอกชนและสัญญาทางแพง ดังนั้น ในการพิจารณาคดีที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครองของ

ประเทศไทยจึงอยูในอํานาจของศาลปกครอง คดีที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจํานวนมากจึงขึ้นสูศาล

ปกครองซึ่งใชระยะเวลานานในการพิจารณาตัดสินในแตละคดี รวมถึงใชงบประมาณและบุคลากร

จํานวนมาก ทั้งที่บางคดีจํานวนเงินคาเสียหายหรือทุนทรัพยตามสัญญาทางปกครองมีจํานวนไมสูง ทํา

ใหไมคุมคาในทางเศรษฐศาสตรท่ีจะนําคดีเหลานั้นมาพิจารณาในชั้นศาลปกครอง  

ดังนั้นทางเลือกอื่นในการระงับขอพิพาทตามสัญญาทางปกครองจึงไดประโยชนกวาในทาง

เศรษฐศาสตรและการบริหารกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง โดยการระงับขอพิพาทในสัญญาทาง

ปกครองนอกจากดําเนินการทางศาลปกครองแลว ในตางประเทศยังมีการระงับขอพิพาทในสัญญาทาง

ปกครองในรูปแบบอ่ืนอีก เชน ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส มีวิธีการเยียวยาหรือการแกไขขอพิพาทอัน

เกิดจากสัญญาทางปกครองหลายกระบวนการ เชน การไกลเกลี่ย การประนีประนอมยอมความ และ

อนุญาโตตุลาการ สวนในระบบกฎหมายเยอรมันแมมิไดมีแนวคิดที่ชัดเจนในการระงับขอพิพาท

ทางเลือกอันเกิดจากสัญญาทางปกครองโดยวิธีการอื่นนอกจากศาลปกครองเหมือนเชนประเทศ

ฝรั่งเศส แตก็มีกฎหมายใหอํานาจดําเนินการบางอยาง ทําใหไมตองนําคดีข้ึนสูศาลปกครองได เชน 

การใชสิทธิเรียกรองโดยการแจงใหกระทําการ 

 ในระบบกฎหมายไทย สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนอยางเปนทางการในป พ.ศ. 2542 โดยการ

กําหนดนิยามของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และกําหนดใหคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองเปนคดี

ปกครองประเภทหนึ่งที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 (4) ของพระราชบัญญัติ

ดังกลาว สวนหลักเกณฑอ่ืนท่ีเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในคดีปกครอง ปจจุบันมีการบัญญัติ

หลักเกณฑการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2562 สวนที่ 2/1 ตามมาตรา 66/1 ถึง

มาตรา 66/12 และกําหนดใหอํานาจแกศาลปกครองชั้นตนและศาลปกครองสูงสุดเปนผูไกลเกลี่ยขอ

พิพาทนี้ภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 66/1  ซึ่งเหตุผลในการเพ่ิมเติมกระบวนการ

ไกลเกลี่ยนี้ เนื่องจากเห็นวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนกระบวนการที่ชวยใหการบริหารจัดการคดีมี

ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน เปดโอกาศและสงเสริมใหคูกรณีมีทางเลือกในการระงับขอพิพาททางปกครอง

อีกทางหนึ่ง อันจะทําใหขอพิพาททางปกครองสามารถยุติลงไดอยางรวดเร็วยิ่งขึ้นดวยความสมัครใจ

ของคูกรณี และรักษาไวซึ่งความสัมพันธที่ดีระหวางกัน ตลอดจนสงเสริมใหการบริหารจัดการคดีของ
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ศาลปกครองมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลเพิ่มข้ึน สําหรับหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการไกล

เกลี่ยขอพิพาทใหเปนไปตามที่กําหนดในระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  

 แตทั้งนี้ดวยข้ันตอนการออกระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดที่ออก

ตามความในสวนนี้ใหดําเนินการตามมาตรา 6 ดวย หมายความวา ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 66 นี้จะตองสงใหสภาผูแทนราษฎรในวันที่ออกระเบียบดังกลาว 

เพ่ือใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตรวจสอบได ถาตอมามีการเสนอญัตติและสภาผูแทนราษฎรมีมติ

ภายในสามสิบวัน นับแตวันที่สงระเบียบดังกลาวใหสภาผูแทนราษฎรดวยคะแนนเสียงไมนอยกวากึ่ง

หนึ่งของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู ใหยกเลิกระเบียบใดไมวาทั้งหมดหรือบางสวน ใหที่ประชุม

ใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดดําเนินการใหเปนไปตามนั้น ซึ่งขณะนี้ศาลปกครองอยูระหวางการ

เตรียมยกรางระเบียบดังกลาวเพ่ือรองรับกระบวนการไกลเกลี่ยในคดีปกครอง 

 สวนที่เกี่ยวกับคดีสัญญาทางปกครอง มาตรา 66/2 บัญญัติใหอํานาจแกศาลปกครองไววา 

“ศาลปกครองมีอํานาจไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ดัง

ตอไปนี้......(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง…… 

  ในกรณีที่การไกลเกลี่ยขอพิพาทตามวรรคหนึ่งเปนการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่เก่ียวกับเงินหรือ

ทรัพยสิน คณะรัฐมนตรีอาจกําหนดหลักเกณฑใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เปน

คูกรณีตองไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังหรือหนวยงานที่มีอํานาจกํากับดูแลตามกฎหมาย

ดวยก็ได” 

 จากบทบัญญัติดังกลาวหมายความวาหากสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองภายใตคํานิยาม

ของมาตรา 3 และเปนขอพิพาทในคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 

(4) เมื่อเกิดขอพิพาท คูสัญญาหรือคูโตแยวสามารถใชกระบวนการทางศาลเพื่อขอไกลเกลี่ยเพื่อขอ

ระงับขอพิพาทตามมาตรา 66/2 (3) ได แตอยางไรก็ตาม ดวยแนวทางการดําเนินการตางๆ เก่ียวกับ

การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยการไกลเกลี่ยทางศาลปกครองตามพระราชบัญญัติฉบับนี ้

ยังขาดความชัดเจนในขอกฎหมายบางประการ ทําใหเกิดปญหาดังนี้ 

 

1. ปญหาเกี่ยวกับประเภทของสัญญาทางปกครองที่อาจไกลเกลี่ยขอพิพาทได 

 แมมาตรา 66/2 (3) จะกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจไกลเกลี่ยขอพิพาทในคดีสัญญา

ทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองได แตดวยความหมายของสัญญาทาง

ปกครองในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 

บัญญัติวา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน

หนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 

สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ” จากนิยามดังกลาว สัญญาทางปกครองจะตองประกอบดวยหลักเกณฑ 2 
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ประการคือ สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่ง

กระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปน (1) สัญญาสัมปทาน (2) สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ (3) 

หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือ (4) แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาต ิและนอกจากหลักที่

กฎหมายบัญญัติไวแลวยังมีหลักที่เกิดจากศาลปกครองโดยที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด

ครั้งที่ 6/2544 เม่ือวันที่ 10 ตุลาคม 2544 ซึ่งกําหนดขอบเขตความหมายของสัญญาทางปกครองไววา

“สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝาย

หนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายกระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง 

สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ ให จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่ ง

สาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง

ปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือรวมดําเนินการ

บริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์

ของรัฐ ทั้งนี้ เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการ

สาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ

แทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมี

ลักษณะเชนที่กลาวมาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” อยางไรก็ตาม เมื่อ พิจารณา

ความหมายและหลักเกณฑของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 การใชคําวา “… หมายความรวมถึง 

…” ก็เพ่ือขยายขอบเขตของความหมายของคําวาสัญญาทางปกครองใหมากกวาความหมายปกติ  

กลาวคือ ในความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 จะกําหนดองคประกอบดานคูสัญญาไว

อยางชัดเจนวาสัญญานั้นกระทําโดยคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ ไมวาจะโดยรัฐเองหรือโดยบุคคลที่กระทํา

แทนรัฐ กับนิติบุคคลหรือบุคคลธรรมดาซึ่งเปนเอกชนหรือมหาชนอีกฝายหนึ่ง แตดานเนื้อหาจะ

กําหนดแคเพียงตัวอยางประเภทของสัญญาทางปกครอง เพ่ือเปนหลักเกณฑใหหนวยงานที่เก่ียวของใช

พิจารณาและพัฒนาความหมายของสัญญาประเภทอ่ืนๆ ตอไป แตในขณะเดียวกันเม่ือพิจารณา

ความหมายและหลักเกณฑของสัญญาทางปกครองตามท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้ง

ที่ 6/2544 จะเห็นไดวาความหมายของสัญญาทางปกครองแตละประเภทจะพิจารณาจากลักษณะและ

วัตถุประสงคของสัญญาเปนหลัก กลาวคือ หากสัญญานั้นเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือ

บุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือรวมดําเนินการบริการ

สาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 

ทั้งนี้ เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ

บรรลุผลก็ถือเปนสัญญาทางปกครอง  

แตทั้งนี้ ดวยสัญญาทางปกครองที่เกิดข้ึนในระบบกฎหมายไทยอาจเขาหลายลักษณะไดใน

สัญญาเดียว เชน สัญญาสัมปทานกับสัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สัญญา
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สัมปทานที่ใหสิทธิในบริการสาธารณะกับสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาที่ใหจัดทําบริการ

สาธารณะกับสัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค กรณีดังกลาวจะมีลักษณะใกลเคียงกันในบางประการ

ดวยเหตุนี้จึงเกิดการวางหลักเกณฑในการกําหนดความหมายของสัญญาทางปกครองแตละประเภทไป

หลากหลายประการ เชน กลุมแนววินิจฉัยของศาลปกครองที่เห็นวาเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจาก

เปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองใหเอกชนเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ

โดยตรง เพ่ือใหการบริการสาธารณะบรรลุผล เชน สัญญาจางลูกจางชั่วคราวของสวนราชการที่

เก่ียวกับภารกิจใหบริการทางการศึกษาของมหาวิทยาลัย (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 545/2546) 

สัญญาจางที่โรงพยาบาลของรัฐจางลูกจางชั่วคราวในตําแหนงเจาหนาที่กูชีพ เปนการจางเพื่อปฏิบัติ

หนาที่เก่ียวกับภารกิจใหบริการดานรักษาพยาบาล (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 274/2548) หรือกลุมที่

ศาลวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ ซึ่งแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ

ที่มี เหนือคูสัญญา เพื่อใหบริการสาธารณะบรรลุผล เชน สัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการ

โรงพยาบาลมหาวิทยาลัยของรัฐ มีขอกําหนดใหสิทธิฝายปกครองเพียงฝายเดียวบอกเลิกสัญญาไดโดย

ที่คูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญ หรือกําหนดใหเอกชนทํางานพิเศษเพิ่มเติมไดแม

ไมไดมีระบุในสัญญาจาง (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544) กลุมที่ศาลวินิจฉัยวาเปนสัญญาทาง

ปกครองเนื่องจากมีวัตถุแหงสัญญาเปนการจัดใหมีเครื่องมือสําคัญที่จําเปนซึ่งมีไวเพื่อดําเนินการจัดทํา

บริการสาธารณะใหบรรลุผล เชน สัญญาจางเหมาปรับปรุงอาคารศาลาธนารักษของกรมธนารักษ 

(คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 162/2546) สัญญาจางกอสรางเรือตรวจการปน (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

692/2546) สัญญาซื้อขายติดตั้งเครื่องคอมพิวเตอรและอุปกรณประมวลผลในโรงพยาบาลของรัฐ 

(คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 726/2547) นอกจากนี้ยังมีแนววินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อํานาจหนาที่ระหวางศาลที่วินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากเปนสัญญาที่ใหเอกชนเขา

ดําเนินงานหรือเขารวมบริการสาธารณะ เชน สัญญาลาศึกษาหรืออบรมของทางราชการ (คําวินิจฉัยชี้

ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 25/2545) หรือกลุมที่วินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากเปน

สัญญาซึ่งมีวัตถุแหงสัญญาเก่ียวกับการจัดใหมีเครื่องมือที่จําเปนในการดําเนินบริการสาธารณะที่อยูใน

อํานาจหนาที่ของหนวยงานทางปกครองใหบรรลุผล เชน สัญญาจางกอสรางหลักเทียบเรือ (คําวินิจฉัย

ชี้ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลท่ี 21/2546) หรือกลุมที่วินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจาก

เปนกิจการที่หนวยงานทางปกครองตองดําเนินการเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล เชน 

สัญญาจางกอสรางอาคารหอพักนักศึกษาของมหาวิทยาลัยของรัฐ (คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่

ระหวางศาลท่ี 1/2548) สัญญาจางกอสรางอาคารที่ทําการและบานพักสถานีตํารวจดับเพลิง (คํา

วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลท่ี 12/2548) 

การวินิจฉัยความหมายสัญญาทางปกครองของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อํานาจหนาท่ีระหวางศาลจะเห็นวา หลักการพิจารณาความหมายอยูบนพ้ืนฐานของหลักกฎหมาย

มหาชน คือ จะตองเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ
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แทนรัฐฝายหนึ่ง ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ

โดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ หากขาด

ลักษณะดังกลาวสัญญานั้นก็ไมถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เชน สัญญารับทุนการศึกษา

ตามหลักสูตรประกาศนียบัตรบัณฑิตตามโครงการเพ่ิมประสิทธิภาพบริหารจัดการกองทุนหมูบานและ

ชุมชนเมือง ไมมีขอสัญญาผูกมัดวาเมื่อศึกษาจบหลักสูตรแลวจะตองเขารับราชการหรือทํางานชดใช 

วัตถุประสงคแหงสัญญาจึงเปนการชวยเหลือผูรับทุนเทานั้น ประกอบกับหนวยงานทางปกครองไมได

ใชเอกสิทธิ์เหนือสัญญาเพ่ือใหบริการสาธารณะใดบรรลุผล จึงไมมีสภาพเปนสัญญาทางปกครอง (คําสั่ง

ศาลปกครองสูงสุดที่ 545/2547) สัญญาเชาแผงคาเพ่ือจําหนายสินคาในตลาดนัดจตุจักรเปนการเชา

เพ่ือการพาณิชย เปนสัญญาสัญญาทางแพง แมผูใหเชาเปนผูกําหนดขอกําหนดตางๆ ในสัญญาฝาย

เดียว แตสัญญาดังกลาวตกลงดวยความสมัครใจ มีขอกําหนดสิทธิหนาที่ทั่วไปวา หากฝายใดผิดสัญญา

อีกฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาได อันเปนหลักพื้นฐานทางแพงทั่วไป หาไดมีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษซึ่ง

แสดงอํานาจฝายเดียวของฝายปกครองที่มีเหนือเอกชนอันเปนเอกสิทธิ์ของรัฐไม แมวัตถุประสงคของ

ของการจัดตลาดนัดเพ่ือใชเปนสถานที่สําหรับประชาชนไดมาซื้อขายสินคา อันเปนการจัดใหมีบริการ

สาธารณะ แตวัตถุประสงคของสัญญาเชาเพ่ือการในเชิงพาณิชย ไมใชมีวัตถุประสงคใหผูเชาเขา

ดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการจัดใหมีตลาดนัดอันเปนบริการสาธารณะ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

244/2547) 

ผูศึกษาจึงเห็นวา กรณีเกิดขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและคูสัญญาประสงคจะ

ดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาททางศาลปกครองตามมาตรา 66/2 (3) หากศาลตองดําเนินการตีความ

เพ่ือพิจารณาความหมายและลักษณะของสัญญาประเภทนั้นๆ วาสัญญาของฝายปกครองใด เปน

สัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของปกครอง โดยจะตองพิจารณาทั้งหลักเกณฑของตัวคูสัญญา 

และหลักเกณฑเก่ียวกับเนื้อหาของสัญญาท่ีตองไมขาดหลักเกณฑขอหนึ่งขอใด ก็จะทําใหกระบวนการ

ระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยทางศาลเกิดความลาชาเนื่องจากอาจเกิดขอโตแยงของคูสัญญา ซึ่งจะ

เปนการสรางภาระงานใหแกศาลปกครองได  

 

 2. ปญหาเกี่ยวกับเง่ือนไขของสัญญาทางปกครองที่อาจไกลเกลี่ยขอพิพาทได 

  เม่ือสัญญาทางปกครองเกิดขอพิพาทระหวางคูสัญญาหรือคูโตแยง การจะใชวิธีระงับขอ

พิพาทโดยการไกลเกลี่ยตามมาตรา 66/2 (3) แหงพระราชบัญญัติฉบับนี้ นอกจากจะตองเปนสัญญา

ทางปกครองตามความหมายของมาตรา 3 และเปนขอพิพาทตามมาตรา 9 (4) แลวหากเปนขอพิพาท

ทีเ่ก่ียวกับเงินหรือทรัพยสินจะตองเปนไปปฏิบัติตามเงื่อนไขของมาตรา 66/2 วรรคสองซึ่งไดบัญญัตไิว

วา “......ในกรณีที่การไกลเกลี่ยขอพิพาทตามวรรคหนึ่งเปนการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่เกี่ยวกับเงินหรือ

ทรัพยสิน คณะรัฐมนตรีอาจกําหนดหลักเกณฑใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เปน

คูกรณีตองไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังหรือหนวยงานที่มีอํานาจกํากับดูแลตามกฎหมาย
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ดวยก็ได” ซึ่งหากพิจารณาถึงเงื่อนไขดังกลาว หมายความวา ในคดีสัญญาทางปกครองทุกประเภท 

หากจะดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เปนคูกรณีจะตอง

ขออนุมัติความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังหรือหนวยงานที่มีอํานาจกํากับดูแลตามกฎหมายและ

หลักเกณฑที่คณะรัฐมนตรีกําหนด การที่กฎหมายกําหนดใหฝายบริหารเปนผูที่สามารถใชดุลพินิจใน

การพิจารณาใหความเห็นชอบการชดใชดังกลาวเปนกรณีๆ ไปนี้ ทําใหคูสัญญาอีกฝายไมอาจได

รับประกันวาจะไดรับการพิจารณาโดยการไกลเกลี่ยท่ีเปนธรรมตามพระราชบัญญัตินี้ได เนื่องจากการ

พิจารณาคาเสียหายจะเปนไปตามดุลพินิจของฝายปกครองและฝายบริหารที่เปนผูมีสวนไดเสียจากการ

ยกเลิกสัญญานี้เทานั้น นอกจากนี้ความเห็นชอบของฝายบริหารก็อาจเปนผลจากการเลือกปฏิบัติ ซึ่ง

เปนเหตุใหการบังคับใชกฎหมายไมเปนไปตามมาตรฐานเดียวกัน อีกทั้งยังทําใหกระบวนการระงับขอ

พิพาทโดยการไกลเกลี่ยอาจเกิดความลาชาและเนิ่นนาน ตลอดจนไมความตอเนื่องของการดําเนินการ

อนุมัติใหความเห็นชอบจากฝฝานบริหารได และจากความไมชัดเจนของบทบัญญัติของมาตรา 66/2 

สรรคสองนี้สามารถแยกประเด็นจากปญหาไดออกเปน 2 ประเด็นคือ ปญหาการกําหนดวงเงินหรือ

มูลคาทรัพยสินของสัญญาทางปกครอง และปญหาการกําหนดผูที่ใหความเห็นชอบในการไกลเกลี่ยขอ

พิพาท 

 

  2.1. ปญหาการกําหนดวงเงินหรือมูลคาทรัพยสินของสัญญาทางปกครอง 

  ดวยมาตรา 66/2 วรรคสอง ใชคําวา “......ในกรณีท่ีการไกลเกลี่ยขอพิพาทตามวรรค

หนึ่งเปนการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่เก่ียวกับเงินหรือทรัพยสิน คณะรัฐมนตรีอาจกําหนดหลักเกณฑให

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เปนคูกรณีตองไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง

หรือหนวยงานที่มีอํานาจกํากับดูแลตามกฎหมายดวยก็ได” คําวา “ตอง” ตามบทบัญญัตินีห้มายความ

ไดวา การจะยุติขอพิพาทคดีสัญญาทางปกครองโดยการไกลเกลี่ยทางศาลปกครองนั้น หนวยงานทาง

ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เปนคูกรณีจะตองไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังหรือ

หนวยงานที่มีอํานาจกํากับดูแลตามกฎหมายกอนทุกกรณีไป เนื่องจากขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง 

เปนขอพิพาทที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามวัตถุประสงคแหงสัญญา ดังนั้นการเกิดขอพิพาทระหวาง

คูสัญญาจึงมีเงินและทรัพยสินมาเกี่ยวของดวยกันทั้งสิ้น เชน การเรียกรองคาชดเชย หรือคาเสียหาย

จากคูกรณีอีกฝายหนึ่ง ในขณะเดียวกันประเภทของสัญญาทางปกครองก็มิไดมีเพียงสัญญาตามมาตรา 

3 ซึ่งเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมายเทานั้น หากแตยังรวมถึงสัญญาทางปกครอง

โดยสภาพตามความหมายและหลักเกณฑที่ ไดจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด และ

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลอีกดวย ดวยเหตุนี้ขอพิพาทเก่ียวกับสัญญาทาง

ปกครองทุกประเภท เชน สัญญาจางเอกชน กอสรางถนน อาคารเรียน การเรียกเก็บคาสัมปทานตาม

สัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน หรือสัญญาที่หนวยงานทางปกครองทํากับขาราชการที่ไดรับอนุญาต

ใหลาศึกษาตอ ซึ่งเปนคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหง
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเกี่ยวของกับเงินหรือ

ทรัพยสินทั้งหมดก็ตองไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังหรือหนวยงานที่มีอํานาจกํากับดูแล

ตามกฎหมาย ในขณะที่การกระจายอํานาจใหหนวยงานทางปกครองหรือฝายรัฐในการเขาทําสัญญา

ทางปกครองเพ่ือการดําเนินกิจการสาธารณะมิไดจํากัดแคสวนกลางเทานั้น แตยังรวมไปถึงสวนภูมิภาค

และสวนทองถิ่น ทั้งนี้ก็เพ่ือใหการดําเนินการบริการสาธารณะเกิดความคลองตัว รวดเร็ว ตอเนื่องใน

การดําเนินการและเกิดประโยชนสูงสุด แตกรณีมีขอพิพาทในคดีสัญญาทางปกครอง และเพ่ือใหขอ

พิพาทนั้นสามารถระงับดวยความรวดเร็ว และสงผลกระทบตอความเสียหายใหนอยที่สุด กลับตองเกิด

ความลาชาเนื่องจากตองไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังหรือหนวยงานที่มีอํานาจกํากับดูแล

ตามกฎหมายกอน และกรณีนี้ก็อาจทําใหขอพิพาทไมสามารถระงับไดตามเจตนารมณของคูสัญญาได

อยางแทจริง เนื่องจากการใชดุลพินิจในการพิจารณาใหความเห็นชอบเปนของภาครัฐสวนกลาง 

ในขณะที่ขอพิพาทเปนขอพิพาทที่เกิดข้ึนระหวางคูสัญญาที่เกิดจากการใชอํานาจของสวนทองถ่ินที่มี

ความเขาใจในขอพิพาทมากกวา ดวยเหตุความไมชัดเจนของขอบเขตในเงื่อนไขนี้เอง ทําใหคูสัญญา

ฝายเอกชนอาจเกิดความไมมั่นใจในแนวทางการระงับขอพิพาทดังกลาวได 

 

  2.2. ปญหาการกําหนดผูท่ีใหความเห็นชอบในการไกลเกลี่ยขอพพิาท 

     ดวยมาตรา 66/3 บัญญัติไววา“หามมิใหมีการไกลเกลี่ยขอพิพาทในกรณีที่มี

ลักษณะดังตอไปนี้ (3) การไกลเกลี่ยขอพิพาทที่มีผลกระทบตอสถานะของบุคคลหรือมีผลกระทบ

ในทางเสียหายตอประโยชนสาธารณะ” จากบทบัญญัติดังกลาวจึงเปนประเด็นปญหาท่ีวา การใช

อํานาจไกลเกลี่ยเพ่ือระงับขอพิพาทสัญญาทางปกครองมีขอบเขตมากนอยเพียงใด ทั้งที่โดยปกติแลว

สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มีเนื้อหาเก่ียวของกับ “บริการสาธารณะ” หรือมีวัตถุประสงคเพ่ือ 

“ประโยชนสาธารณะ” เชน สัญญาการจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค จําหนายไฟฟา น้ําประปา ใหบริการ

ระบบขนสงมวลชน โทรศพัทหรือบริการสื่อสารอ่ืนๆ ใหแกประชาชนไดทั่วถึง ดังนั้น กรณีที่มีขอพิพาท

ที่เก่ียวกับการยกเลิกสัญญาทางปกครองโดยฝายเดียวและฝายปกครองมีหนาที่ตองจายชดใชคา

ทดแทนใหฝายเอกชนก็อาจเกิดขอจํากัดไมอยูภายใตขอบเขตของบทบัญญัตินี้  เนื่องจากหาก

ดําเนินการไกลเกลี่ยในขอพิพาทดังกลาวก็อาจสงผลเสียหายตอประโยชนสาธารณะได เชน การจาย

คาตอบแทนตามสัญญา การชดใชคาทดแทนใหแกฝายเอกชน ทั้งจากเหตุอันเกิดจากการกระทําของ

ฝายปกครองหรือเหตุอันมิอาจคาดหมายลวงหนาได ซึ่งก็สงผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ 

โดยเฉพาะอยางยิ่งขอพิพาทที่เก่ียวกับเงินหรือทรัพยสินที่มีทุนทรัพยจํานวนมากเกิดขึ้นจากสัญญาทาง

ปกครอง เชน คดีโครงการกอสรางและใหบริการทางยกระดับดินแดง-ดอนเมือง หลังจากบริษัท วอล

เตอร บาว (Walter Bau AG) หรือ บริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จํากัด (มหาชน) ยื่นคํารองตอ

อนุญาโตตุลาการฟองกระทรวงคมนาคม โดยกรมทางหลวงเรียกคาเสียหายปมกอสรางลาชา-อัตราคา

ผานทาง มูลคา 6,000 ลานบาท หรือคดีโครงการกอสรางทางดวนสายบางปะอิน-ปากเกร็ด ภายหลัง
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บริษัท ทางดวนกรุงเทพเหนือ จํากัด ยื่นคํารองตอคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยใหการทางพิเศษแหง

ประเทศไทย (กทพ.) จายคาชดเชยคาเสียหาย 1,790 ลานบาท พรอมดอกเบี้ยสืบเนื่องจากกรมทาง

หลวงไดกอสรางทางยกระดับดอนเมืองโทลลเวยชวงอนุสรณสถานแหงชาติ-รังสิต ทําใหแขงขันกับ

โครงการทางดวนสายบางปะอิน-ปากเกร็ด ทําใหรายไดลดลง โดยตอมาการทางพิเศษแหงประเทศไทย 

(กทพ.) ยื่นรองศาลปกครองขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดดังกลาว โดยศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษาเมื่อ

วันที่ 21 กันยายน พ.ศ. 2561 ยืนตามคําพิพากษาของศาลปกครองกลาง ที่ใหบังคับตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ โดยใหชําระใหแลวเสร็จภายใน 90 วัน เมื่อพิจารณาจากทั้งสองคดีจะเห็นวาขอ

พิพาทในสัญญาทางปกครองจะเก่ียวเนื่องกับเงินหรือทรัพยสินและเปนเรื่องท่ีมีผลกระทบตอประโยชน

สาธารณะดวยกันทั้งสิ้น  เหตุนี้การระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยในศาลปกครอง สําหรับสัญญาทาง

ปกครองจึงอาจเปนขอหามตามมาตรา 66/3 (3)  

จากปญหาทั้ง 2 ประการขางตนผูศึกษาเห็นวา ความไมชัดเจนของขอบเขตในเงื่อนไขนี้ ทั้ง

การกําหนดวงเงินหรือมูลคาทรัพยสินของสัญญาทางปกครอง และการกําหนดผูที่ใหความเห็นชอบใน

การไกลเกลี่ยขอพิพาท อาจทําใหคูสัญญาฝายเอกชนเกิดความไมมั่นใจในแนวทางการระงับขอพิพาท

ดังกลาว ซึ่งจะสงผลกระทบตอการเขารวมทําสัญญาทางปกครองเพื่อการดําเนินกิจการทางปกครอง

เพ่ือประโยชนสาธารณะขนาดใหญที่มีความจําเปนตองใหเอกชนเขารวมลงทุนหรือตองการอาศัย

เทคโนโลยีตางๆ ของทางดานเอกชนได นอกจากนี้ก็ยังเปนขอจํากัดสําหรับการทําสัญญาทางปกครอง

ของการใชอํานาจฝายปกครองสวนภูมิภาคและสวนทองถิ่นท่ีอาจทําใหเกิดความลาชาตอกระบวนการ

ระงับขอพิพาทไดอีกดวย 

 

 จากปญหาตางๆ ที่ไดทําการศึกษา ผูศึกษามีขอเสนอแนะดังตอไปนี้ 

 1. ปญหาเกี่ยวกับประเภทของสัญญาทางปกครองที่อาจไกลเกลี่ยขอพิพาทได 

 ควรแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542  มาตรา 3 เดิมซึ่งบัญญัติวา“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยาง

นอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะ

เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” แกไขเปน “สัญญาทางปกครอง” หมายความวา ขอตกลงอันเปน

นิติสัมพันธทางมหาชนที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคล

ซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ หรือใหเขารวมดําเนินการโดยตรง โดยสัญญานั้นเปนสัญญา

เพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะ” ทั้งนี้ผูศึกษาเห็นวาการแกไขเพ่ิมเติมโดยระบุขอบเขตของคํานิยามให

ชัดเจนใน 3 ประเด็นคือ (1) แกไขเพ่ิมเติมคําวา “ขอตกลงอันเปนนิติสัมพันธทางมหาชน” ลงไปในบท

นิยาม เพ่ือขยายความใหวัตถุประสงคของสัญญาเกิดความชัดเจนวาสัญญานั้น เปนสัญญาซึ่งมีลักษณะ

พิเศษที่แสดงใหเห็นถึงเอกสิทธิ์ของรัฐในสัญญานั้น  (2) แกไขเพ่ิมเติมคําวา “เขารวมดําเนินการบริการ
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สาธารณะโดยตรง” เพ่ือใหการดําเนินการบริการสาธารณะรวมไปถึงกรณีท่ีหนวยงานทางปกครองหรือ

บุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการ

สาธารณะโดยตรง และ (3) การเพ่ิมเตมิคําวา “สัญญาเพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะ” ก็เพ่ือเปนการ

ขยายนิยามประเภทของสัญญาบริการสาธารณะใหครอบคลุมทุกประเภท มิจํากัดเฉพาะสัญญา

สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ จากแตเดิมที่ใหความหมายไว 4 ประเภทเทานั้น โดยการแกไขเพ่ิมเติมนิยามของ

คําวาสัญญาทางปกครอง ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจะทําใหประเภทของสัญญาทาง

ปกครองเกิดความชัดเจนสอดรับกับการบังคับใชขอกฎหมายเพื่อการไกลเกลี่ยขอพิพาทในศาล

ปกครองตามมาตรา 66/2 (3) ใหเกิดความรวดเร็ว และลดภาระงานศาลปกครองได 

 

 2. ปญหาเกี่ยวกับเง่ือนไขของสัญญาทางปกครองที่อาจไกลเกลี่ยขอพิพาทได 

 ควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

มาตรา 66/2 วรรคสอง จากเดิมที่บัญญัติไววา “ในกรณีที่การไกลเกลี่ยขอพิพาทตามวรรคหนึ่งเปน

การไกลเกลี่ยขอพิพาทที่เก่ียวกับเงินหรือทรัพยสิน คณะรัฐมนตรีอาจกําหนดหลักเกณฑใหหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เปนคูกรณีตองไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังหรือ

หนวยงานที่มีอํานาจกํากับดูแลตามกฎหมายดวยก็ได” และบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมเงื่อนไขใหชัดเจนใน

วรรคสองสวนทาย ดังนี้ “.........เวนแตขอพิพาทที่เก่ียวกับเงินหรือทรัพยสินที่ไมกระทบกับประชาชน

โดยตรง”  

 ทั้งนี้ผูศึกษาเห็นวาการแกไขเพ่ิมเติมดังกลาวจะทําใหเงื่อนไขการระงับขอพิพาทโดยการไกล

เกลี่ยในสัญญาทางปกครองของศาลปกครองมีมาตรฐาน เกิดความรวดเร็ว เหมาะสมกับขอพิพาทใน

สัญญาทางปกครองแตละประเภท และโปรงใส สรางความเชื่อมั่นตอคูสัญญาทั้งสองฝาย 
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