
บทที ่2 
แนวความคิด ทฤษฎีและหลักการที่เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมดิของ

หน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง 
 

ในบทนี้จะกล่าวถึงแนวความคิด ทฤษฎี และหลักการที่เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากการกระท าของผู้รับจ้าง ได้แก่ หลักความรับผิดทางละเมิด  
ทฤษฎีบริการสาธารณะ แนวความคิดของสัญญาทางปกครอง และหลักการพิจารณาเขตอ านาจศาล
ย่อมเป็นไปตามเน้ือหาของการกระท าที่ถูกต้อง 
 
2.1  หลักความผิดทางละเมิด 

2.1.1 ลักษณะการกระท าที่ถือเป็นละเมิด 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 420 บัญญัติว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาท

เลินเล่อท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี  แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี 
เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี  ท่านว่าผู้นั้นท าละเมิดจ าต้องใช้ค่าสินไหม
ทดแทนเพื่อการนั้น” 

บทบัญญัติดังกล่าวเป็นหลักทั่วไปของการกระท าที่ถือเป็น “ละเมิด” ซึ่งมีหลักเกณฑ์  
3 ประการ1 คือ 1) กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 2) กระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย  
3) บุคคลอ่ืนได้รับความเสียหาย กรณีจึงเป็นปัญหาว่าการกระท าลักษณะใดเป็นการจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อ การกระท าเช่นใดเป็นการกระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย และท าให้บุคคลอ่ืน
ได้รับความเสียหายซึ่งจะได้แยกอธิบาย ดังต่อไปนี้ 

1)  การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
การกระท าโดยจงใจ คือ การกระท าโดยรู้ส านึกถึงการกระท าของตนว่าจะก่อให้เกิด 

ความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ไม่ว่าความเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นมากน้อยเพียงใดก็ตาม อย่างไรก็ดี 
การกระท าโดยจงใจมีความหมายกว้างกว่าการกระท าโดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา  

                                                           
1  จาก ค ำอธิบำยโดยย่อประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยละเมิดฯ  (น. 1), โดย ศักดิ์ สนองชาติ, 

2544, กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ. 
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มาตรา 59 วรรคสอง2 เพราะการกระท าโดยเจตนา ผู้กระท าต้องประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผล  
แต่การกระท าโดยจงใจมิได้หมายเลยไปถึงกับว่าจะต้องเจาะจงให้เกิดผลเสียหายอย่างใดอย่างหนึ่ง
ขึ้นโดยเฉพาะดังเช่นการกระท าโดยเจตนาในทางอาญา 3 เช่น นาย ก. ร้ือถอนสิ่งปลูกสร้างของ 
นาย ข. เนื่องจากเข้าใจว่านายกเทศมนตรีซึ่งเป็นเจ้าพนักงานท้องถิ่นมีค าสั่งให้ร้ือถอน การกระท า
ของนาย ก. โดยรู้ส านึกถึงผลเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการกระท าของตนจึงเป็นการกระท าละเมิด 
โดยจงใจ แต่ไม่เป็นความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์  เนื่องจากนาย ก. ไม่มีเจตนาในการกระท าผิด 
ดังนั้นการกระท าโดยเจตนาจึงเป็นการกระท าโดยจงใจ แต่การกระท าโดยจงใจอาจไม่ใช่การกระท า
โดยเจตนาเสมอไป 

กระท าโดยประมาท ได้แก่ กระท าความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระท าโดยปราศจาก
ความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์  และผู้กระท าอาจใช้
ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่4 

การกระท าการด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หมายถึง การกระท าโดยมิได้
เจตนา แต่เป็นการกระท าซึ่งบุคคลพึงคาดหมายได้ว่าอาจก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นและหากใช้ 
ความระมัดระวังแม้เพียงเล็กน้อยก็อาจป้องกันมิให้เกิดความเสียหายได้  แต่กลับมิได้ใช้ความ
ระมัดระวังเช่นว่านั้นเลย (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 10/2552) 

วิสัย หมายถึง สภาพเกี่ยวกับตัวผู้กระท า เช่น การเป็นเจ้าหน้าที่ชั้นผู้ใหญ่หรือชั้นผู้น้อย 
เป็นเจ้าหน้าที่ธรรมดา เป็นผู้ประกอบวิชาชีพหรือเป็นผู้ เชี่ยวชาญทางด้านใดด้านหนึ่งและ 
หมายรวมถึงระยะเวลาในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้น้ันด้วย เป็นต้น 

พฤติการณ์ หมายถึง เหตุภายนอกหรือปัจจัยแวดล้อมตัวผู้กระท า ซึ่งอาจมีผลต่อระดับ
ความระมัดระวังและท าให้การใช้ความระมัดระวังของแต่ละบุคคลแตกต่างกันไป เช่น สภาพของ
สถานที่ท างานของเจ้าหน้าที่  จ านวนของประชาชนที่เข้ามาติดต่อกับเจ้าหน้าที่  หรือสภาพของ
ทางเดินรถขณะเกิดอุบัติเหตุ เป็นต้น 

ในส่วนของสภาพเกี่ยวกับตัวผู้กระท านั้น ต้องสมมติบุคคลขึ้นเปรียบเทียบโดยบุคคล 
ที่สมมตินั้นต้องมีสภาพร่างกายถืออย่างเดียวกับผู้กระท า แต่สภาพจิตใจถือในระดับทั่วไปของ
บุคคลในสภาพร่างกายอย่างเดียวกัน ทั้งบุคคลที่สมมติจะต้องสมมติว่าอยู่ในพฤติการณ์ภายนอก

                                                           
2  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสอง กระท าโดยเจตนา ได้แก่การกระท าโดยรู้ส านึกในการที่

กระท าและในขณะเดียวกันผู้กระท าประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้น. 
3  จาก ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ละเมิด (น. 15), โดย สุษม ศุภนิตย์, 2543, กรุงเทพฯ: 

นิติบรรณาการ. 
4  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคส่ี. 
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เช่นเดียวกับผู้กระท าด้วย เมื่อเปรียบเทียบกัน ถ้าบุคคลที่สมมติขึ้นจะไม่กระท าโดยขาดความ
ระมัดระวังเหมือนที่ผู้กระท าได้กระท าไปแล้ว ย่อมถือว่าผู้กระท าได้กระท าโดยประมาทเลินเล่อ  
แต่ถ้าบุคคลที่สมมติจะกระท าเช่นเดียวกับที่ผู้กระท าได้กระท าไปแล้ว ย่อมถือไม่ได้ว่าผู้กระท าได้
กระท าโดยประมาทเลินเล่อ 

2)  กระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย  
การกระท าโดยผิดกฎหมาย หมายความถึง การกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือไม่มีสิทธิ 

หรือท าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งรวมถึงการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ
หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร ซึ่งการกระท าโดยผิดกฎหมายอาจเป็นกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติ
ไว้โดยชัดแจ้งว่าเป็นความผิด เช่น การกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายที่มี
โทษทางอาญาอ่ืน ๆ หรือการกระท าความผิดต่อกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อ่ืน 

นอกจากนี้แม้มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะก าหนดให้การ
กระท าละเมิดต้องเป็นการกระท าโดยผิดกฎหมายก็ตาม แต่มาตรา 421 ได้บัญญัติว่า “การใช้สิทธิซึ่ง
มีแต่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนนั้น ท่านว่าเป็นการอันมิชอบด้วยกฎหมาย” กรณีจึงอาจ
กล่าวได้ว่าการกระท าโดยผิดกฎหมายอันจะต้องเป็นการกระท าละเมิดนั้นให้หมายความรวมไปถึง
การใช้สิทธิที่ผู้กระท ามีอยู่ตามกฎหมายท าให้บุคคลอ่ืนเสียหายด้วย  ดังนั้นการกระท าโดยผิด
กฎหมายอาจเป็นกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด แต่เป็นการล่วงสิทธิหรือประทุษร้ายต่อ
สิทธิของบุคคลอ่ืนเช่น การใช้นามสกุลของบุคคลอ่ืนโดยไม่มีสิทธิ  หรือการท าให้ทรัพย์สิน 
ของบุคคลอ่ืนเสียหายโดยประมาทเลินเล่อ เป็นต้น อย่างไรก็ดีการใช้สิทธิตามมาตรา 421 จะต้อง
เป็นการใช้สิทธิซึ่งมีแต่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนฝ่ายเดียว คือ ต้องมีเจตนาที่จะกลั่นแกล้ง
บุคคลอ่ืนให้เสียหาย หรือเป็นการใช้สิทธิเกินส่วน เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 1581/2538 จ าเลยที่ 1 
สร้างหลุมฝังศพของสามีหรือฮวงซุ้ยลงในที่ดินของตน เป็นเหตุให้โจทก์ซึ่งเป็นเจ้าของที่ดินซึ่งอยู่
ติดกันได้รับความเดือดร้อนเสียหายเกินกว่าที่ควรจะเป็นหรือคาดหมายได้ว่าจะเป็นไปตามปกติ
หรือเหตุอันควร การกระท าของจ าเลยที่ 1 จึงเป็นละเมิด 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ. 70/2552 การขุดลอกขยายความกว้างของล าห้วย
พร้อมทั้งก่อสร้างคันดินเป็นถนนเลียบตลอดแนวสองฝั่งนั้น เมื่อข้อเท็จจริงรับกันว่าได้มีการรุกล้ า
เข้ามาในที่ดินของผู้ฟ้องคดี โดยผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (กรมชลประทาน) ไม่ได้ด าเนินการเวนคืนที่ดิน
ของผู้ฟ้องคดีตามที่กฎหมายว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ หรือได้มีการตกลงซื้อขายที่ดินของ 
ผู้ฟ้องคดีดังกล่าวและไม่ปรากฏว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 มีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายที่จะขุดลอกเอา
ที่ดินของผู้ฟ้องคดีโดยวิธีอ่ืน ๆ ฉะนั้นการที่ผู้ถูกฟ้องคดีเข้าใช้ที่ดินของผู้ฟ้องคดี  เพื่อด าเนินการ 
ขุดลอกขยายล าห้วยและก่อสร้างถนนเลียบล าห้วยรุกล้ าที่ดินของผู้ฟ้องคดี  จึงเป็นการกระท าโดย 
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จงใจท าให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายแก่ทรัพย์สินอันเป็นการกระท าละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีตาม
มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

3)  บุคคลอ่ืนได้รับความเสียหาย 
ในการกระท าละเมิดถึงแม้จะเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย  หากผู้ที่ได้รับผลจาก 

การกระท าไม่ได้รับความเสียหายย่อมไม่เป็นละเมิด ส าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นที่จะถือว่าเป็น
การกระท าละเมิดนั้นมีลักษณะส าคัญดังนี้  เป็นความเสียหายที่เป็นผลโดยตรงและมีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับการกระท าละเมิด เป็นความเสียหายที่แน่นอน ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย 
อนามัย เสรีภาพ ทรพัย์สิน หรือเป็นความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลอ่ืนซึ่งกฎหมายรับรองคุ้มครอง 
ซึ่งอาจเป็นความเสียหายที่เป็นตัวเงินหรือความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน  หรือเป็นความเสียหาย 
ที่เกิดขึ้นแล้วในเวลาปัจจุบัน หรือความเสียหายในอนาคตอันจะต้องเกิดขึ้นแน่นอน เป็นความ
เสียหายที่กฎหมายรับรองและคุ้มครอง 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 343/2549 ผู้ถูกฟ้องคดี (กรมทรัพยากรน้ า) มีอ านาจ
หน้าที่ด าเนินการเกี่ยวกับการส ารวจ ออกแบบ ตรวจแบบ ประมาณการและอนุมัติโครงการก่อสร้าง
แหล่งน้ าการก่อสร้างฝายน้ าล้นคลองคูพม่าจึงเป็นการด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดี 
และเมื่อการก่อสร้างฝายน้ าล้นคลองคูพม่าเป็นเหตุให้ที่ดินที่ผู้ฟ้องคดีได้รับอนุญาตให้เข้าท า
ประโยชน์อยู่ต่ ากว่าระดับน้ าเก็บกักน้ าของฝายน้ าล้นและระดับปากท่อระบายน้ าและต่ ากว่าระดับ
ดินถมปรับแต่งด้านหน้าคันดินหูฝาย ท าให้ที่ดินถูกน้ าท่วมขังในเวลาต่อมา อันเป็นเหตุให้ต้นไม้
ของผู้ฟ้องคดีที่ปลูกไว้นาน 4 ปี ต้องตาย ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นผู้ได้รับความเสียหายอันเกิดจากการใช้
อ านาจตามกฎหมายซึ่งเป็นผลโดยตรงจากการกระท าละเมิดของผู้ถูกฟ้องคดี  ฉะนั้นผู้ถูกฟ้องคดี 
จึงมีหน้าที่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดนั้น กรณีที่จะถือว่าหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าละเมิดอันเกิดจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้อง
ปฏิบัต ิต้องเป็นกรณีที่มีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติ
หน้าที่ตามกฎหมายและมีการละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติอันเป็นเหตุ
ให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อนเสียหาย (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 315/2552) สรุประดับของ
ความระมัดระวังในการปฏิบัติหน้าที่นั้นไม่ได้อยู่คงที่แน่นอนตายตัว แต่ขึ้นลงตามภาวะวิสัยและ
พฤติการณ์ของผู้กระท า โดยต้องเปรียบเทียบกับวิญญูชนที่อยู่ในภาวะวิสัย และพฤติการณ์เดียวกับ
ผู้กระท าเป็นเกณฑ์5 

                                                           
5  จาก หลักกฎหมำยจำกบทควำมส้ันคดีปกครองที่น่ำสนใจ  (น. 140), โดย ส านักงานศาลปกครอง, 

2551, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 
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ก่อนการประกาศใช้กฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  ความรับผิดจาก 
การกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่มิได้แตกต่างจากการกระท าของประชาชนทั่วไป โดยเจ้าหน้าที่ต้อง
รับผิดในผลแห่งความเสียหายจากมูลละเมิดที่ เกิดขึ้นเสมอ ไม่ว่าละเมิดนั้นจะเกิดจากการปฏิบัติ
หน้าที่หรือไม่ หรือลักษณะของการกระท าละเมิดมีความร้ายแรงหรือไม่ และความรับผิดทั้งหลาย
ทั้งปวงตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  กล่าวโดยสรุปก็คือ  
ในชั้นที่สุดเจ้าหน้าที่ต้องรับผิดเป็นส่วนตัวในผลแห่งละเมิดทุกกรณี ถึงแม้ว่าในบางกรณีจะเป็น
ความผิดพลาดหรือความบกพร่องที่ตามปกติอาจเกิดขึ้นได้ในการปฏิบัติหน้าที่  หรือเป็นกรณีเกิด
จากความไม่ตั้งใจ หรือความผิดพลาดเพียงเล็กน้อยจากการปฏิบัติหน้าที่เท่านั้น ทั้งการปฏิบัติหน้าที่
ของเจ้าหน้าที่นั้นก็ไม่ได้ท าในนามส่วนตัว แต่เป็นการกระท าแทนรัฐ กรณีจึงส่งผลให้เจ้าหน้าที่ 
ไม่กล้าที่จะตัดสินใจ หรือใช้ดุลพินิจหรือด าเนินการกิจการต่าง ๆ เพราะกลัวที่จะต้องรับผิดอันเป็น
อุปสรรคในการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่และการบริหารงานของรัฐ 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงสมควรก าหนดให้เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดทางละเมิดในการ
ปฏิบัติหน้าที่ เฉพาะเมื่อเจ้าหน้าที่กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้น   
และให้แบ่งแยกความรับผิดชอบของเจ้าหน้าที่แต่ละคนโดยไม่น าหลักเร่ืองลูกหนี้ร่วมมาใช้บังคับ  
ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและเพิ่มพูนประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานทั้งของรัฐและเจ้าหน้าที่ 

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539  
มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้ “เจ้าหน้าที่” หมายความว่า ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง 

หรือผู้ปฏิบัติงานประเภทอื่น ไม่ว่าจะเป็นการแต่งต้ังในฐานะเป็นกรรมการหรือฐานะใด 
การพิจารณาว่าลูกจ้างคนใดเป็นเจ้าหน้าที่หรือไม่ต้องพิจารณาลักษณะของความสัมพันธ์

ระหว่างหน่วยงานของรัฐกับลูกจ้างในสังกัด โดยหากลูกจ้างที่ได้รับการบรรจุแต่งให้ปฏิบัติงานที่มี
ลักษณะเป็นงานประจ าและต่อเนื่อง ลูกจ้างในลักษณะดังกล่าวจะมีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่  (ความเห็น
คณะกรรมการกฤษฎีกาที่ 485/2553) แต่ลูกจ้างที่หน่วยงานของรัฐได้ว่าจ้างให้ปฏิบัติงานในลักษณะ
เป็นคร้ังคราวเฉพาะงาน ไม่ว่าจะมีสัญญาจ้างหรือไม่ก็ตาม นิติสัมพันธ์ของลูกจ้างดังกล่าวกับ
หน่วยงานของรัฐย่อมเป็นไปตามข้อตกลงในสัญญา รวมทั้งความรับผิดทางละเมิดซึ่งต้องบังคับตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ 849/2552) 

ผู้ปฏิบัติงานประเภทอ่ืน คือ ผู้ปฏิบัติงานที่ไม่มีฐานะเป็นข้าราชการ พนักงาน หรือ
ลูกจ้าง ซึ่งได้รับแต่งตั้งจากผู้มีอ านาจและมีกฎหมายรองรับโดยอาจได้รับการแต่งตั้งในฐานะ
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กรรมการ เช่น กรรมการคุ้มครองผู้บริโภค กรรมการการเลือกตั้ง กรรมการในรัฐวิสาหกิจหรือ 
อาจได้รับการแต่งต้ังในฐานะอื่น เช่น ผู้เชี่ยวชาญ หรือที่ปรึกษาของส่วนราชการ เป็นต้น6 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองเสร็จที่  896/2542 เอกชนที่เป็นบุคคลหรือ 
นิติบุคคล หรือองค์การบริหารส่วนต าบลที่ได้รับการว่าจ้างตามสัญญาจ้างท าของตามนัยมาตรา 428 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ให้ด าเนินงานในหน้าที่อย่างหนึ่งอย่างใดแทนการไฟฟ้า
ส่วนภูมิภาค ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของการไฟฟ้าส่วนภูมิภาคตามนัยมาตรา  4 แห่งพระราชบัญญัติ 
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาที่  869/2552 เอกชนที่ เป็นบุคคลธรรมดาหรือ 
นิติบุคคลที่ได้รับการว่าจ้างตามสัญญาแต่งต้ังให้เป็นตัวแทนเก็บเงินค่าไฟฟ้าจากประชาชนแทนการ
ไฟฟ้าส่วนภูมิภาค ไม่เป็นเจ้าหน้าที่ตามนัยมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด 
ของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เน่ืองจากเป็นเร่ืองสัญญาจ้างท าของตามมาตรา 428 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ 
 2.1.2  การกระท าละเมิดในทางแพ่งและละเมิดในทางปกครอง 

เดิมการกระท าละเมิดที่เกิดจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเอกชน
ก็ดี ถือว่าเป็นการกระท าละเมิดในทางแพ่งทั้งสิ้น โดยอาศัยเกณฑ์ความผิดตามมาตรา 420 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  และคู่กรณีต้องน าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นฟ้องต่อ “ศาลยุติธรรม” 
เท่านั้น ต่อมาเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และได้มี
การจัดตั้งศาลปกครองขึ้น คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายหรือกฎ หรือค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน 
หรือการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรเป็น
คดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งคู่กรณีต้องน าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นฟ้องต่อ “ศาลปกครอง” ส่วนคดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระท าละเมิดในลักษณะอื่น คู่กรณีต้องฟ้องต่อศาลยุติธรรม 

ด้วยเหตุนี้คดีพิพาทอันเนื่องจากการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ อาจเป็นไปได้ทั้งกรณีที่ต้องฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ซึ่งเรียกว่า “การกระท าละเมิด
ในทางปกครอง” หรือเป็นกรณีที่ต้องฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม ซึ่งเรียกว่า “การกระท าละเมิดใน 
ทางแพ่ง” โดยมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาถึงความแตกต่างระหว่างลักษณะการกระท าละเมิดในทางแพ่ง
และลักษณะการกระท าละเมิดในทางปกครอง ดังนี ้
                                                           

6  จาก แนวทำงส ำหรับวิทยำกรควำมรับผิดทำงละเมิดของเจ้ำหน้ำที่  (น. 42), โดย ส านักงาน 
ศาลปกครอง, 2547, กรุงเทพฯ: ผู้แต่ง. 
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2.1.2.1 ข้อพิจารณาการกระท าละเมิดในทางแพ่ง  
ลักษณะการกระท าที่ถือว่าเป็นการกระท าละเมิดในทางแพ่ง ต้องเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้น

จากการกระท าละเมิดของบุคคลระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกัน หรือระหว่างหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนฝ่ายหนึ่งหรือระหว่างหน่วยงานทางปกครองกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ด้วยกันเอง ซึ่งเป็นกรณีเจ้าหน้าที่กระท าละเมิดมีเกณฑ์ในการพิจารณา ดังนี้เป็นการกระท าละเมิด
ของเจ้าหน้าที่ ซึ่งมิใช่การกระท าในการปฏิบัติหน้าที่ หรือที่ถือว่าเป็นการกระท าละเมิด โดยเหตุส่วนตัว
ของเจ้าหน้าที่ผู้นั้นเอง หรือเป็นการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่  แต่การกระท า
ในหน้าที่นั้น มิได้เกิดจากกรณีหนึ่งกรณีใด ดังต่อไปนี้การปฏิบัติหน้าที่มิได้เกิดจากการใช้อ านาจ
ตามกฎหมายปกครอง อันได้แก่ การปฏิบัติหน้าที่โดยปกติทั่วไป มิได้เป็นการใช้อ านาจ หรือเป็น
เร่ืองการด าเนินการในทางกระบวนการยุติธรรมทางอาญา หรือเป็นเพียงการปฏิบัติการทางปกครอง
ทางกายภาพ เพื่อให้กิจการของฝ่ายปกครองเกิดผลส าเร็จการปฏิบัติหน้าที่มิได้เกิดจากการออกกฎ 
ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน การปฏิบัติหน้าที่มิได้เกิดจากการละเลยต่อหน้าที่  หรือการปฏิบัติ
หน้าที่มิได้เกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร ผลของการกระท าละเมิดเกิดความเสียหายแก่
ผู้อ่ืน (รวมถึงหน่วยงานทางปกครอง) 

กรณีเจ้าหน้าที่กระท าละเมิดและการกระท าละเมิดนั้นไม่ใช่การกระท าในการปฏิบั ติ
หน้าที่หรือเป็นการกระท าละเมิดโดยเหตุส่วนตัว  เจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิดต้องรับผิดเป็นการ
เฉพาะตัว7 หมายความว่า เจ้าหน้าที่ที่กระท าละเมิด ไม่ว่าจะกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรงหรือประมาทเลินเล่อธรรมดาก็ตาม ย่อมจะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดนั้นเป็นการ
ส่วนตัวโดยอยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  เช่นกรณี
เจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิดมีหลายคน เจ้าหน้าที่ทั้งหมดต้องรับผิดอย่าง “ลูกหนี้ร่วม” ในผลแห่ง
ละเมิด8 หมายความว่า เจ้าหน้าที่ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดในความเสียหายเต็มจ านวนอย่างสิ้นเชิงโดย
จะเกี่ยงความรับผิดเฉพาะในส่วนของตนไม่ได้ เป็นต้น 

                                                           
7  พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  พ.ศ. 2539 มาตรา 6 ถ้าการกระท าละเมิดของ

เจ้าหน้าที่มิใช่การกระท าในการปฏิบัติหน้าที่ เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดในการนั้นเป็นการเฉพาะตัว ในกรณีนี้ผู้เสียหาย
อาจฟ้องเจ้าหน้าที่ได้โดยตรง แต่จะฟ้องหน่วยงานของรัฐไม่ได้. 

8  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 432 วรรคหนึ่ง ถ้าบุคคลหลายคนก่อให้เกิดความเสียหาย 
แก่บุคคลอื่นโดยร่วมกันท าละเมิด ท่านว่าบุคคลเหล่านั้นจะต้องร่วมกันรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความ
เสียหายนั้น ความข้อนี้ท่านให้ใช้ตลอดถึงกรณีที่ไม่สามารถสืบรู้ตัวได้แน่ว่าในจ าพวกที่ท าละเมิดร่วมกันนั้น  
คนไหนเป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นด้วย 
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กรณีที่เจ้าหน้าที่กระท าละเมิดต่อบุคคลภายนอกหรือต่อหน่วยงานของรัฐ แต่เป็นการ
ปฏิบัติหน้าที่โดยปกติทั่วไป มิใช่เกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย เช่น พนักงานขับรถของ 
ส่วนราชการไปส่งหนังสือ แพทย์ พยาบาลผ่าตัดรักษาโรคให้คนไข้ เป็นต้น หน่วยงานของรัฐต้อง
รับผิดในผลแห่งละเมิดนั้น โดยอยู่ภายใต้บังคับตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 25399 เช่น ผู้เสียหายต้องฟ้องหน่วยงานของรัฐ หรือการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน
จากเจ้าหน้าที่ได้จะต้องเป็นกรณีจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง เป็นต้น 

เขตอ านาจศาลและอายุความการฟ้องคดีละเมิดในทางแพ่ง ผู้ได้รับความเสียหายจะต้อง
น าข้อพิพาทยื่นฟ้องต่อศาลยุติธรรมภายในอายุความตามมาตรา 448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์10 ซึ่งได้ก าหนดอายุความสิทธิเรียกร้องอันเกิดแต่มูลละเมิดไว้ 2 กรณ ีคือ 

กรณีแรก มีอายุความ 1 ปี นับแต่วันที่ผู้ที่เสียหายรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวผู้จะพึงต้องใช้  
ค่าสินไหมทดแทน 

กรณีที่สอง อายุความ 10 ปี นับแต่วันท าละเมิด 
วันท าละเมิดเกิดขึ้นตั้งแต่วันที่ได้กระท าหรืองดเว้นการกระท าอันเป็นมูลเหตุให้เกิด

ความเสียหายขึ้น ส่วนผลของการกระท าละเมิดเกิดขึ้นเมื่อใดเป็นอีกเร่ืองหนึ่ง วันที่ท าละเมิดกับ
วันที่ผลของการกระท าละเมิดเกิดขึ้นจึงต่างกัน (ค าพิพากษาฎีกาที่ 6024/2550) 

ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่  1/2545 การขับรถยนต์บรรทุกเก็บขนขยะ 
เป็นการปฏิบัติหน้าที่ตามที่ได้รับมอบหมาย เมื่อเกิดอุบัติเหตุท าให้เอกชนได้รับความเสียหาย 
หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งการกระท าละเมิดที่เจ้าหน้าที่ของตนได้กระท า

                                                           
9  พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 5 หน่วยงานของรัฐต้องรับผิด

ต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดที่เจ้าหน้าที่ของตนได้กระท าในการปฏิบัติหน้าที่  ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้อง
หน่วยงานของรัฐดังกล่าวได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้ 

 ถ้าการกระท าละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าที่ซึ่งมิได้สังกัดหน่วยงานของรัฐแห่งใดให้ถือว่ากระทรวงการคลัง
เป็นหน่วยงานของรัฐที่ต้องรับผิดตามวรรคหนึ่ง 

 มาตรา 10 วรรคหนึ่ง ในกรณีที่เจ้าหน้าที่เป็นผู้กระท าละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ  ไม่ว่าจะเป็น
หน่วยงานของรัฐที่ผู้นั้นอยู่ในสังกัดหรือไม่ ถ้าเป็นการกระท าในการปฏิบัติหน้าที่  การเรียกร้องค่าสินไหม
ทดแทนจากเจ้าหน้าที่ให้น าบทบัญญัติมาตรา 8 มาใช้บังคับโดยอนุโลม แต่ถ้ามิใช่การกระท าในการปฏิบัติหน้าที่
ให้บังคับตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์. 

10  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 448 วรรคหนึ่ง สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายอันเกิดแต่ 
มูลละเมิดนั้น ท่านว่าขาดอายุความเมื่อพ้นปีหนึ่งนับแต่วันที่ผู้ต้องเสียหายรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวผู้จะพึงต้องใช้ 
ค่าสินไหมทดแทนหรือเมื่อพ้นสิบปีนับแต่วันท าละเมิด. 
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ไปในการปฏิบัติหน้าที่  แต่การขับรถยนต์ดังกล่าวเป็นการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ที่เป็นการ
กระท าทางกายภาพในระหว่างการปฏิบัติหน้าที่ จึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  577/2547 พนักงานขับรถของกรมส่งเสริมคุณภาพ
สิ่งแวดล้อม ได้ขับรถยนต์ของกรมส่งเสริมคุณภาพสิ่งแวดล้อมไปส ารวจต้นไม้ด้วยความประมาท
เลินเล่อท าให้รถยนต์คันดังกล่าวชนกับรถยนต์ของนาย ก. เป็นเหตุให้นาย ก. ได้รับความเสียหาย 
เป็นกรณีการกระท าละเมิดที่เกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ทั่วไปของพนักงานขับรถ 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  836/2557 นาย ป. เจ้าหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีขับรถยนต์
กระบะชนรถยนต์ที่นาย ท. เป็นผู้ขับขี ่จนเป็นเหตุให้นาย ป. และนาย ท. ถึงแก่ความตายอันเป็นการ
กระท าในขณะปฏิบัติหน้าที่ แต่เป็นการปฏิบัติหน้าที่ปกติของพนักงานขับรถยนต์ มิใช่การกระท า
ละเมิดในทางปกครอง 

2.1.2.2  ข้อพิจารณาการกระท าละเมิดในทางปกครอง 
ลักษณะการกระท าที่ถือว่าเป็นการกระท าละเมิดในทางปกครอง 11 ต้องเป็นข้อพิพาท

จากการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเนื่องมาจากสาเหตุ 
ดังต่อไปนี้ การใช้อ านาจตามกฎหมาย การออกกฎ ออกค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งอ่ืน การละเลย
ต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ การปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร ทั้งนี้โดยผลของ
การกระท าละเมิดดังกล่าวท าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืน (รวมถึงหน่วยงานทางปกครอง) 

การกระท าละเมิดในทางปกครอง จึงเป็นกรณีที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐใช้อ านาจตามกฎหมายกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อท าให้เกิด
ความเสียหายขึ้น 

การกระท าละเมิดในทางปกครอง ผู้ได้รับความเสียหายต้องน าข้อพิพาทยื่นฟ้องต่อ 
ศาลปกครอง ภายในอายุความตามมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งก าหนดให้การฟ้องคดีเกี่ยวกับการกระท าละเมิดมีระยะเวลาการฟ้องคดี
ภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่รู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคด ีหรือสิบปีนับแต่วันที่มีเหตุแห่งการฟ้องคดี 

สรุปคดีที่เกิดขึ้นทุกคดีจะได้รับการตรวจสอบจากศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลปกครองหรือ 
ศาลยุติธรรม เพื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายซึ่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิด 

                                                           
11  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ศาลปกครอง 

มีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีอ านาจส่ังในเรื่องดังต่อไปนี้  … (3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือ 
ความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือ
จากกฎ ค าส่ังทางปกครอง หรือค าส่ังอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ  หรือ
ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร ...  
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ในการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นจะอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลใด ระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง จ าเป็นต้องพิจารณาว่าคดีพิพาทดังกล่าว 
อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองหรือไม่เป็นหลัก เพราะหากไม่อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง
เสียแล้วก็ต้องอยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม ทั้งนี้เพราะศาลยุติธรรมมีอ านาจที่จะพิจารณา
พิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลอ่ืน (มาตรา 218 รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550) 

ลักษณะการกระท าละเมิด แบ่งออกได้ 2 ลักษณะ คือ การกระท าละเมิดเกิดจากการ 
ปฏิบัติหน้าที่ คือ การที่เจ้าหน้าที่กระท าละเมิดในขณะปฏิบัติหน้าที่ซึ่งอาจเกิดขึ้นจากการปฏิบัติหน้าที่
โดยทั่วไปในลักษณะที่เป็นการกระท าทางกายภาพหรือเป็นการกระท าละเมิดที่เกิด จากการใช้
อ านาจตามกฎหมาย หรือจากการออกกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อ
หน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร กรณีละเมิดจากการ
ปฏิบัติหน้าที่ หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดที่เจ้าหน้าที่ได้กระท าในการ
ปฏิบัติหน้าที่  และผู้เสียหายอาจฟ้องหน่วยงานของรัฐได้โดยตรง  แต่จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้  
กรณีเจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิดไม่ได้สังกัดหน่วยงานของรัฐแห่งใด ให้ถือว่ากระทรวงการคลังเป็น
หน่วยงานของรัฐที่ต้องรับผิด12 

การกระท าละเมิดที่มิใช่จากการปฏิบัติหน้าที่  คือ การกระท าละเมิดที่มีสาเหตุมาจาก 
เร่ืองส่วนตัว ไม่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิดแต่อย่างใด กรณีละเมิดที่
มิใช่จากการปฏิบัติหน้าที่ เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดในความเสียหายเป็นการเฉพาะตัว และผู้เสียหายอาจ
ฟ้องเจ้าหน้าที่ได้โดยตรง แต่จะฟ้องหน่วยงานของรัฐไม่ได้13 และการฟ้องคดีผู้เสียหายจะต้อง 
ฟ้องต่อศาลยุติธรรม 

การกระท าละเมิดที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองต้องเป็นการกระท า
ละเมิดของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ 
ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ
                                                           

12  พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 5 หน่วยงานของรัฐต้องรับผิด
ต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดที่เจ้าหน้าที่ของตนได้กระท าในการปฏิบัติหน้าที่  ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้อง
หน่วยงานของรัฐดังกล่าวได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้ 

 ถ้ าการกระท าละ เมิด เกิดจาก เจ้ าหน้ าที่ ซ่ึ งมิได้ สังกัดหน่วยงานของรัฐแห่งใดให้ถือ ว่า
กระทรวงการคลังเป็นหน่วยงานของรัฐที่ต้องรับผิดตามวรรคหนึ่ง. 

13  พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  พ.ศ. 2539 มาตรา 6 ถ้าการกระท าละเมิดของ
เจ้าหน้าที่มิใช่การกระท าในการปฏิบัติหน้าที่ เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดในการนั้นเป็นการเฉพาะตัว ในกรณีนี้ผู้เสียหาย
อาจฟ้องเจ้าหน้าที่ได้โดยตรง แต่จะฟ้องหน่วยงานของรัฐไม่ได้. 
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หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

กรณีเป็นการกระท าละเมิดที่มิใช่จากการปฏิบัติหน้าที่  หรือกรณีเป็นการกระท าละเมิด 
ที่เกิดจากการปฏิบัติหน้าที่แต่มิใช่จากการใช้อ านาจตามกฎหมายหรือการออกกฎ ค าสั่งทางปกครอง 
หรือค าสั่งอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือจากการปฏิบัติ
หน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร การฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายต้องฟ้องต่อศาลยุติธรรม  

หลักการส าคัญในการตรวจค าฟ้องเพื่อมีค าสั่งรับหรือไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณานั้น 
ศาลปกครองชอบที่จะพิจารณาวินิจฉัยแต่เพียงว่า คดีพิพาทตามฟ้องเป็นคดีที่อยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองหรือไม่  และการฟ้องคดีเป็นไปตามเงื่อนไขแห่งการฟ้องคดีตามที่
กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองก าหนดหรือไม่เท่านั้น  ถ้าเห็นว่า
คดีพิพาทตามฟ้องนั้นเป็นคดีที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองและการฟ้องเป็นไป
ตามเงื่อนไขแห่งการฟ้องคดีตามที่กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครองก าหนดก็ชอบที่จะมีค าสั่งรับค าฟ้องนั้นไว้พิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งชี้ขาดประเด็น
พิพาทหรืออีกนัยหนึ่งประเด็นที่เป็นเนื้อหาแห่งคดีต่อไป แต่ถ้าเห็นว่าคดีพิพาทตามฟ้องนั้นเป็นคดี
ที่ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองหรือการฟ้องคดีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขแห่งการ
ฟ้องคดีตามที่กฎหมายว่าด้วยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองก าหนดก็ชอบที่จะมี
ค าสั่งไม่รับค าฟ้องนั้นไว้พิจารณาและให้จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ ในการด าเนินการตาม
ขั้นตอนนี้ศาลปกครองหาอาจก้าวล่วงเข้าไปวินิจฉัยประเด็นพิพาทหรืออีกนัยหนึ่งประเด็นที่เป็น
เน้ือเร่ืองแห่งคดีได้ไม่ (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 49/2551) 
 
2.2  ทฤษฎีบริการสาธารณะ 

2.2.1  วิวัฒนาการของแนวความคิดเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ 
ทฤษฎีบริการสาธารณะ เป็นแนวคิดของระบบกฎหมายฝร่ังเศส เกิดจากแนวค าวินิจฉัย

ของศาลที่วางหลักทฤษฎีบริการสาธารณะไว้ บริการสาธารณะจึงเกิดขึ้น นับแต่มวลมนุษยชาติ 
เร่ิมรวมกลุ่มกันเป็นสังคมที่บริการสาธารณะในยุคนั้นเป็นเร่ืองการให้ประชาชนมีที่ท ากิน โดย 
ในประเทศฝร่ังเศสขุนนางเจ้าที่ดินให้ประชาชนใช้ที่ดินโดยเก็บค่าตอบแทน ซึ่งอาจเป็นแรงงาน 
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ภาษี หรือค่าเช่าโดยขุนนางจะผูกขาดสร้างสิ่งอ านวยความสะดวกต่าง ๆ ให้ผู้เช่าใช้ประโยชน์แต่
ต้องจ่ายค่าตอบแทน14 

จนถึงปี ค.ศ. 1789 เกิดการปฏิวัติใหญ่ในประเทศฝร่ังเศสที่ล้มระบบกษัตริย์และ 
ให้พลเมืองปกครองแทนกษัตริย์  ก่อให้เกิดรัฐที่เป็นนิติบุคคลขึ้นและภารกิจที่ รัฐต้องจัดท า  
ในระยะแรกยังไม่มีชื่อเรียกที่แน่ชัด ต่อมาค าว่าบริการสาธารณะ (Service Public) เร่ิมปรากฏขึ้น
หมายถึง กิจกรรมของฝ่ายปกครองทุกประเภทแต่ต่อมาจะหมายถึงเฉพาะกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับ
ประโยชน์สาธารณะหรือสิ่งที่รัฐจะท าให้แก่ประชาชนเป็นการตอบแทนการเสียภาษีของประชาชน15 
โดยเมื่อมีข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะหรือฝ่ายปกครอง คดีก็จะขึ้นสู่ศาลยุติธรรม แต่
ฝ่ายปกครองโต้แย้งว่าไม่ใช่เร่ืองทางศาล จะต้องเป็นเร่ืองที่ฝ่ายปกครองวินิจฉัยชี้ขาดกันเอง 

จนถึงในปี ค.ศ. 1799 นโปเลียน โบนาปาร์ต ได้จัดตั้งสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (Conseil 
d’Etat) ขึ้น เพื่อร่างกฎหมายให้ประมุขฝ่ายบริหารและเป็นที่ปรึกษาของฝ่ายบริหารที่ได้รับ
มอบหมายให้เป็นผู้พิจารณาข้อพิพาททางปกครอง ค าวินิจฉัยของสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐในฐานะ 
ศาลปกครองจึงเป็นที่มาของหลักและทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนในประเทศฝร่ังเศส โดยเฉพาะ
ทฤษฎีบริการสาธารณะ หากมีการโต้แย้งเขตอ านาจศาล ศาลคดีขัดกันก็จะวางหลักกฎหมายวินิจฉัย
เร่ืองนั้นค าวินิจฉัยของศาลคดีขัดกันและศาลปกครอง ที่สร้างหลักกฎหมายปกครองและอ านาจ 
ศาลปกครองที่ส าคัญ ได้แก่16 ค าวินิจฉัยของศาลคดีขัดกัน  (Tribunal des Conflits) ลงวันที่  
8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1873 ในคดี Blanco เป็นค าวินิจฉัยแรกที่เป็นพื้นฐานของหลักกฎหมายปกครอง
และอ านาจของศาลปกครอง คดีนี้เป็นกรณีที่เด็กหญิง Agnès Blanco ถูกรถบรรทุกโรงงานยาสูบชน 
บิดาของเด็กหญิงยื่นฟ้องผู้ว่าราชการจังหวัดซึ่งเป็นผู้แทนของรัฐต่อศาลยุติธรรมให้รับผิดตาม
กฎหมายแพ่ง ผู้ว่าราชการจังหวัดโต้แย้งอ านาจศาลยุติธรรม ศาลคดีขัดกันวางหลักกฎหมาย ที่เป็น
ต้นก าเนิดทฤษฎีบริการสาธารณะคือเร่ืองเกี่ยวกับบริการสาธารณะซึ่งเป็นหน้าที่ที่รัฐจัดท าแล้ว  
หากมีข้อพิพาทต้องอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน ความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อเอกชนจากการ
กระท าของบุคคลที่ท างานในองค์กรที่มีหน้าที่จัดท าบริการสาธารณะ ไม่สามารถน าหลักเกณฑ์ที่
บัญญัติไว้ในกฎหมายแพ่งในระบบกฎหมายเอกชนมาใช้ได้  เพราะอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์พิเศษ  
และความจ าเป็นที่ต้องประสานประโยชน์ของรัฐและเอกชน เร่ืองดังกล่าวจึงเป็นอ านาจของ 

                                                           
14  From Droit des Service Publics (p. 16), by Alain-Serge Mescheriakoff, 1991 (October), PUF  

(อ้างถึงใน หลักกฎหมำยปกครองเกี่ยวกับบริกำรสำธำรณะ (น. 17), โดย นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2543, กรุงเทพฯ: 
เดือนตุลา) 

15  แหล่งเดิม. 
16  หลักกฎหมำยปกครองเกี่ยวกับบริกำรสำธำรณะ (น. 20-21). เล่มเดิม. 
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ฝ่ายปกครองที่จะวินิจฉัยชี้ขาด และอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน คดี Blanco ได้สร้างทฤษฎี
บริการสาธารณะ โดยศาลคดีขัดกันสร้างหลักกฎหมายมหาชนขึ้นในระบบกฎหมายฝร่ังเศสที่ส าคัญ 
หลักหนึ่ง คือ หากเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับบริการสาธารณะ ระหว่างรัฐหรือฝ่ายปกครองที่ใช้อ านาจ
ทางปกครอง ในการจัดท าบริการสาธารณะที่คู่กรณีมีฐานะไม่เท่าเทียมกันและเกี่ยวข้องกับมหาชน
แล้วจะต้องใช้กระบวนการยุติธรรมทางปกครองในระบบกฎหมายมหาชนที่มีนิติวิธีแยกออกมาจาก
ระบบกฎหมายเอกชนเพื่อคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีฝ่ายเอกชน 

ค าวินิจฉัยข้างต้น สร้างทฤษฎีบริการสาธารณะขึ้นในระบบกฎหมายฝร่ังเศสและพัฒนา 
จนเป็นทฤษฎีที่ใช้วินิจฉัยสัญญาทางปกครอง ซึ่งผู้มีบทบาทส าคัญในการพัฒนาหลักกฎหมาย
บริการสาธารณะ คือ Léon Duguit และส านักความคิด Ecole de Bordeaux โดย Duguit เห็นว่า 
บริการสาธารณะเป็นเสมือนรากฐานของทฤษฎีว่าด้วยรัฐ เป็นการรับรองความมีอยู่ของรัฐ 
เป็นระบบผลิตงานในรัฐ Duguit ให้ความเห็นว่าบริการสาธารณะ คือ ทุกกิจกรรมซึ่งหากด าเนินการ
ให้เป็นผลส าเร็จต้องได้รับการจัดท า หรือการควบคุมโดยฝ่ายปกครอง เพราะว่ากิจกรรมเหล่านี้ 
เป็นสิ่งจ าเป็นในการพัฒนาสังคม17 

ปัจจุบันทฤษฎีบริการสาธารณะ18 ประกอบด้วยหลัก 3 ประการ ดังนี้ ประการที่ 1  
หลักว่าด้วยความเสมอภาคเป็นหลักเกณฑ์ที่ส าคัญในการจัดท าบริการสาธารณะทั้งนี้เนื่องจากการ 
ที่รัฐเข้ามาจัดท าบริการสาธารณะนั้นมิได้มีจุดมุ่ งหมายเพื่อประโยชน์ของผู้ใดผู้หนึ่งโดยเฉพาะ  
แต่เป็นการจัดท าเพื่อประโยชน์ของประชาชนทุกคน ประชาชนทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับการปฏิบัติ
หรือได้รับประโยชน์จากบริการสาธารณะอย่างเสมอภาคกัน หลักนี้มีที่มาจากแนวค าวินิจฉัยของ 
ศาลปกครองที่ได้พยายามวางหลักเกณฑ์และสร้างทฤษฎีขึ้นมา เพื่อให้เป็นแนวทางในการ
ปฏิบัติงานของฝ่ายปกครอง จนกลายเป็นหลักกฎหมายทั่วไป ประการที่ 2 หลักว่าด้วยความต่อเนื่อง 
บริการสาธารณะเป็นกิจการที่มีความจ าเป็นส าหรับประชาชน ดังนั้นหากบริการสาธารณะ
หยุดชะงัก ไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตามประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะย่อมได้รับความเดือดร้อนหรือ
เสียหายได้  ด้วยเหตุนี้บริการสาธารณะจึงต้องมีความต่อเนื่อง  ในการจัดท าค าวินิจฉัยของ 
ศาลปกครองต่างก็ให้ความส าคัญกับหลักที่ว่าด้วยความต่อเนื่อง จนกระทั่งในปัจจุบันหลักดังกล่าว
ได้กลายมาเป็นหลักกฎหมายทั่วไป และประการที่ 3 หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง บริการ
สาธารณะนั้นจะต้องสามารถปรับปรุงแก้ไขได้ตลอดเวลาให้เหมาะสมกับเหตุการณ์และความจ าเป็น

                                                           
17  แหล่งเดิม. 
18  จาก บริกำรสำธำรณะในระบบกฎหมำยปกครองของฝรั่งเศส (น. 25-27), โดย นันทวัฒน์ บรมานันท์, 

2541, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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ในทางปกครอง รวมทั้งปรับปรุงให้สอดคล้องกับความต้องการของประชาชนหรือประโยชน์
มหาชนด้วย 

2.2.2  ความหมายเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ 
ค าว่า “บริการสาธารณะ” นั้น นันทวัฒน ์บรมานันท์19 ให้ความหมายไว้ว่า บริการสาธารณะ 

(Service Public) เป็นกิจกรรมซึ่งรัฐมีหน้าที่ต้องจัดท าขึ้นเพื่อสนองความต้องการของประชาชนโดย
ส่วนรวมประกอบด้วยเงื่อนไขสองประการคือ  เป็นกิจการที่ เกี่ยวข้องกับนิติบุคคลมหาชน 
ยังหมายความรวมถึง กรณีที่รัฐมอบกิจกรรมของรัฐบางประเภทให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการด้วย  
ซึ่งกิจกรรมดังกล่าวนั้นจะต้องเป็นกิจกรรมที่มีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะและตอบสนอง
ความต้องการของประชาชน 

บุบผา อัครพิมาน ให้ความหมายไว้ว่า บริการสาธารณะเป็นกิจการเกี่ยวกับประโยชน์
สาธารณะที่รัฐหรือองค์กรของรัฐเข้ารับภาระในการเข้าด าเนินการหรือควบคุมดูแล20 

บริการสาธารณะ เป็นรูปแบบของการจัดให้มีหรือจัดบริการในเร่ืองต่าง  ๆ เพื่อ
ตอบสนองความต้องการของประชาชนพลเมือง ซึ่งสิ่งที่รัฐหรือฝ่ายปกครองจัดให้มีนั้น จะเป็น
หน้าที่ของฝ่ายปกครองโดยตรง เป็นการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองเช่นกัน แต่ฝ่ายปกครองจะจัดท า
เองหรือมอบหมายให้เอกชนจัดท าแทนรัฐก็ได้ โดยการก่อนิติสัมพันธ์กับผู้จัดท าบริการสาธารณะ
แทนรัฐในรูปของสัญญาทางปกครอง 

ประยูร กาญจนดุล ได้อธิบายว่า บริการสาธารณะ คือ กิจการที่อยู่ในความอ านวยการ
หรือความควบคุมของฝ่ายปกครอง ที่จัดท าเพื่อสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน21 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า บริการสาธารณะนั้นเป็นกิจการที่เกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะที่รัฐ
หรือองค์กรของรัฐมีหน้าที่จัดท าขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะและตอบสนองความต้องการ 
ของประชาชน ทั้งนี้กิจกรรมของรัฐบางประเภทรัฐอาจมอบให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการแทนได้ 
การบริการสาธารณะจึงเป็นหัวใจส าคัญของกฎหมายมหาชนและเป็นกฎเกณฑ์ที่เข้ามาก ากับ 
ฝ่ายปกครองให้ด าเนินการอยู่ภายในขอบเขตที่เหมาะสมเพื่อให้การบริการสาธารณะด าเนินไป
ด้วยด ี

                                                           
19  จาก สัญญำทำงปกครอง (น. 27-28), โดย นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2546, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
20  จาก สัญญำทำงปกครอง: แนวคิดและหลักกฎหมำยของฝรั่งเศสและของไทย  (น. 9), โดย บุบผา  

อัครพิมาน, 2545, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 
21  จาก ค ำบรรยำยกฎหมำยปกครอง (น. 108), โดย ประยูร กาญจนดุล, 2535, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย. 
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2.2.3  ประเภทของการบริการสาธารณะ 
ระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศส แบ่งบริการสาธารณะเป็นสองประเภทใหญ่ ๆ 

ดังนี้22 
1)  บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง โดยสภาพเป็นงานในหน้าที่ฝ่ายปกครอง 

ต้องจัดท าตอบสนองความต้องการของประชาชน เป็นเร่ืองรักษาความปลอดภัยและความสงบสุข
ของชุมชน ฝ่ายปกครองอาศัยอ านาจพิเศษในกฎหมายมหาชนในการจัดท า  จึงไม่อาจมอบให้ 
องค์กรอ่ืนหรือเอกชนด าเนินการแทนฝ่ายปกครองได้ เช่น การรักษาความมั่นคงการป้องกันประเทศ 
การยุติธรรมและการคลัง เป็นต้น 

2)  บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 23 เป็นบริการ
สาธารณะอีกประเภทหนึ่งที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ด าเนินการแต่มีลักษณะคล้ายกับการด าเนินก าร
ให้บริการของเอกชน ข้อแตกต่างระหว่างบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองกับบริการ
สาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมนั้น มีอยู่สามประการด้วยกัน ดังนี ้

ประการแรก วัตถุแห่งบริการ บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองจะมีวัตถุ 
แห่งบริการเพื่อสนองความต้องการของประชาชนแต่เพียงอย่างเดียว ในขณะที่บริการสาธารณะที่มี
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมนั้นมีวัตถุแห่งบริการทางด้านเศรษฐกิจเหมือนกับ
วิสาหกิจเอกชน คือ เน้นทางด้านการผลิต การจ าหน่าย การให้บริการ และมีการแบ่งปัน
ผลประโยชน์ที่ได้รับดังเช่นกิจการของเอกชน 

ประการที่สอง วิธีปฏิบัติงาน บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองจะมีวิธี
ปฏิบัติงานที่รัฐสร้างขึ้นมาเป็นแบบเดียวกัน มีระบบบังคับบัญชาซึ่งใช้กับผู้ปฏิบัติงานทุกคน 
ในขณะที่บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะมีวิธีปฏิบัติงานที่  
สร้างขึ้นมาเองแตกต่างไปจากบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง ทั้งนี้เพื่อให้เกิดความ
คล่องตัวในการด าเนินการ 

ประการที่สาม แหล่งที่มาของเงินทุน บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองจะมี
แหล่งที่มาของเงินทุนจากรัฐแต่เพียงอย่างเดียวโดยรัฐจะเป็นผู้รับผิดชอบเงินทุนทั้งหมดที่น ามา  
ใช้จ่ายในการด าเนินการ ส่วนบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมนั้น
แหล่งรายได้ส่วนใหญ่จะมาจากค่าตอบแทนที่เรียกเก็บจากผู้ใช้บริการ 

                                                           
22  หลักกฎหมำยปกครองเกี่ยวกับบริกำรสำธำรณะ (น. 26). เล่มเดิม. 
23  จาก ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,  โดย 

ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2533 (เมษายน), วำรสำรกฎหมำยปกครอง, 9 (1), น. 205. 
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นอกจากบริการสาธารณะทางปกครอง และบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรมแล้ว  ค าวินิจฉัยของศาลปกครอง  ยังได้สร้างประเภทของบริการสาธารณะ 
อีกหลายประเภท ตามวัตถุประสงค์ของการบริการสาธารณะ กล่าวคือ24 บริการสาธารณะทางสังคม 
ได้แก่ กิจกรรมทุกประเภทที่จัดขึ้นเพื่อให้ความช่วยเหลือทางสังคม เป็นบริการสาธารณะที่ท ากัน
จนเป็นประเพณีนิยมและจะพบในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เช่น สถานธนานุบาล สถานเลี้ยงเด็ก
แรกเกิด บริการสาธารณะทางสุขภาพ ได้แก่ กิจกรรมที่รัฐจัดขึ้นเพื่อให้ข้อมูลเกี่ยวกับการดูแล
สุขภาพ  

โดยหลักแล้ว รัฐเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะ โดยมอบให้องค์กรภายในฝ่ายปกครอง 
เป็นผู้จัดท า แต่เมื่อสังคมเจริญขึ้นรัฐมีภาระหน้าที่มากขึ้น จึงกระจายอ านาจไปสู่ท้องถิ่นแล้วมอบ
บริการสาธารณะหลายประเภทให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจัดท าทั้งหากบริการสาธารณะใด 
โดยสภาพรัฐไม่อาจท าเองได้ หรือรัฐไม่จ าเป็นต้องจัดท าเองก็มอบให้เอกชนด าเนินการแทน  
ผู้มีหน้าที่จัดท าบริการสาธารณะ จึงมีทั้งบริการสาธารณะที่จัดท าโดยรัฐ และบริการสาธารณะ 
ที่จดัท าโดยเอกชน 
 
2.3  แนวความคิดของสัญญาทางปกครอง 

2.3.1  วิวัฒนาการของสัญญาทางปกครอง 
ประเทศที่ศาลเป็นระบบศาลเดี่ยว จะไม่มีการแยกระบบกฎหมายมหาชนออกจาก

กฎหมายเอกชน สัญญามีเพียงสัญญาทางแพ่ง ซึ่งเป็นสัญญาธรรมดาโดยไม่ต้องค านึงว่าคู่สัญญา 
ฝ่ายใดเป็นรัฐ หรือหน่วยงานของรัฐที่ใช้อ านาจทางปกครองหรือไม่ เพราะไม่ว่ารัฐหรือเอกชนย่อม
อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายเดียวกัน ปัญหาเร่ืองเขตอ านาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ก็จะไม่เกิดขึ้น แต่ประเทศที่มีการแบ่งกฎหมาย เป็นกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน ก็จะแบ่ง
ระบบสัญญาออกเป็นสัญญาทางแพ่ง กับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายมหาชน 

สัญญาทางแพ่งในระบบกฎหมายเอกชนอยู่บนพื้นฐานความเสมอภาคกันและสัญญา
ทางปกครองในระบบกฎหมายมหาชนที่ยอมรับความไม่เท่าเทียมกันของคู่สัญญา  เพราะ 
ฝ่ายปกครองท าเพื่อประโยชน์สาธารณะและจัดท าบริการสาธารณะ จึงมีข้อก าหนดให้เอกสิทธิ์ 
แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ เพื่อให้บริการสาธารณะนั้นบรรลุผล คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงอยู่ในฐานะที่เหนือกว่า
เอกชน 

สัญญาทางแพ่ง ศาลที่มีเขตอ านาจ คือ ศาลยุติธรรม ภายใต้กระบวนวิธีพิจารณาคดีแพ่ง 
แต่ถ้าเป็นสัญญาทางปกครอง ศาลที่มีเขตอ านาจก็จะเป็นศาลปกครอง วิธีพิจารณาคดีก็อยู่ภายใต้
                                                           

24  หลักกฎหมำยปกครองเกี่ยวกับบริกำรสำธำรณะ (น. 30-31). เล่มเดิม. 



21 

กระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองโดยศาลปกครองจะใช้กระบวนการค้นหาความจริง โดยระบบไต่สวน
ที่ศาลไม่ผูกพันกับพยานหลักฐานที่คู่ความเสนอมาเพียงอย่างเดียว ศาลมีอ านาจค้นหาความจริง 
โดยการเรียกพยานหลักฐานต่าง ๆ มาสืบได้เอง25 

สัญญาทางปกครองจึงเป็นเคร่ืองมือส าคัญซึ่งฝ่ายปกครองท าขึ้น เพื่อจัดท าบริการ
สาธารณะ (Service Public) อันอยู่ในอ านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครอง แนวความคิดว่าด้วยสัญญา 
ทางปกครองนั้นพัฒนาอยู่บนพื้นฐานของกฎหมายมหาชน โดยมีแนวคิดหลักทางกฎหมายมหาชน 
ที่ส าคัญคือ แนวคิดเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะซึ่งมีผลต่อการพัฒนาหลักกฎหมายในสัญญา 
ทางปกครองที่ส าคัญอันได้แก่ทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะ เป็นต้น 

2.3.1.1  ความเป็นมาและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศฝร่ังเศสเป็นระบบศาลคู่  ที่มีศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง ถ้ามีปัญหาเร่ือง 

เขตอ านาจศาล ก็จะมีศาลคดีขัดกันชี้ขาด โดยมีวิวัฒนาการอย่างเป็นระบบ ที่ทั้งศาลปกครองและ
ศาลคดีขัดกัน ได้สร้างทฤษฎีต่าง ๆ เพื่ออธิบายว่าคดีใดเป็นคดีปกครอง ซึ่งสัญญาทางปกครอง 
มีพัฒนาการจากทฤษฎีบริการสาธารณะ ที่อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าว สัญญาของฝ่ายปกครอง 
จึงแยกเป็นสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ภายใต้ระบบกฎหมายและ 
เขตอ านาจศาลที่ต่างกัน โดยสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง ก็จะอยู่ในอ านาจศาลปกครอง  
ซึ่งเป็นระบบศาลที่สร้างขึ้นคู่ขนาน และแยกต่างหากจากระบบศาลยุติธรรม 

แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองและเขตอ านาจศาลเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครอง
ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส กิจกรรมของฝ่ายปกครอง นอกจากใช้วิธีการทางกฎหมายที่เป็นนิติกรรม
ทางปกครองฝ่ายเดียว ฝ่ายปกครองยังใช้สัญญาเป็นเคร่ืองมือโดยสัญญาที่ฝ่ายปกครองเรียกว่า 
สัญญาของฝ่ายปกครอง26 สัญญาของฝ่ายปกครองจึงแบ่งออกเป็นสัญญาทางปกครองกับสัญญา 
ทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ซึ่งสัญญาทั้งสองประเภทต่างเป็นสัญญาของฝ่ายปกครองจะแตกต่างกัน
แต่ในเร่ืองระบบกฎหมายที่ใช้บังคับ และเขตอ านาจศาลที่จะมีอ านาจเหนือคดีพิพาทอันเกิดจาก
สัญญาโดยเฉพาะสัญญาทางปกครอง หากมีข้อพิพาทจะอยู่ในอ านาจของศาลปกครอง 

พัฒนาการของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1789  
การปฏิวัติใหญ่ในฝร่ังเศส เปลี่ยนแปลงทั้งระบบการเมืองการปกครอง ระบบกฎหมายและ 
ระบบศาลต่อมามีการออกกฎหมายในปี ค.ศ. 1790 ห้ามศาลยุติธรรมพิจารณาการกระท าของ 

                                                           
25  จาก หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยปกครองและกำรกระท ำทำงปกครอง  (น. 208), โดย วรเจตน์  

ภาคีรัตน์, 2546, กรุงเทพฯ: เดือนตุลา. 
26 จาก สัญญำทำงปกครองกับกำรให้เอกชนเข้ำร่วมในกำรจัดท ำบริกำรสำธำรณะ (น. 31), โดย ชาญชัย 

แสวงศักดิ์, 2543, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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ฝ่ายปกครอง และจัดตั้งสภาแห่งรัฐหรือกองเซย์  เดต้าท์ (Conseil d’Etat) ในปี ค.ศ. 1799 และปี  
ค.ศ. 1806 ก็จัดตั้งแผนกคดีปกครองขึ้นในกองเซย์ เดต้าท์ อันเป็นการเร่ิมต้นระบบศาลปกครอง
อย่างเป็นระบบ และมีพัฒนาการอย่างต่อเนื่อง หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองที่ เชื่อมโยงกับ
ทฤษฎีบริการสาธารณะจึงเป็นหลักกฎหมายมหาชนที่ระบบศาลปกครองได้พัฒนาขึ้นภายใต้
พัฒนาการทางทฤษฎีสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส 

สัญญาทางปกครอง เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะ ลักษณะ
และผลของสัญญาดังกล่าวจึงแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งของเอกชน ศาลปกครองจะไม่ใช้ 
หลักกฎหมายแพ่งอันเป็นกฎหมายเอกชนมาบังคับ แต่จะสร้างหลักกฎหมายมหาชนขึ้นใช้กับ
สัญญาประเภทนี้ หากวินิจฉัยได้ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองแล้ว ผลของกฎหมายที่ส าคัญ 
ก็จะตามมา 2 ประการคือ ประการที่หนึ่ง คดีเกี่ยวกับสัญญาเหล่านี้จะอยู่ในอ านาจศาลปกครอง  
ประการที่สอง ศาลปกครองจะใช้หลักกฎหมายมหาชนซึ่งต่างกับกฎหมายแพ่งมาบังคับ 

เกณฑ์ในการวินิจฉัยว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง มี 2 ประการคือ เกณฑ์ที่ว่าด้วย
สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย และเกณฑ์ที่ว่าด้วยสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 

1)  สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย สัญญาประเภทนี้มักจะมีกฎหมาย
ก าหนดว่าเป็นสัญญาทางปกครอง ในบางคร้ังกฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้โดยตรงว่าให้ถือสัญญานั้น
เป็นสัญญาทางปกครอง แต่บัญญัติโดยอ้อมว่าให้คดีเกี่ยวกับสัญญานั้นอยู่ในอ านาจศาลปกครอง 
กรณีเช่นนี้ต้องถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย  ตัวอย่างของสัญญา
ประเภทนี้ได้แก่ สัญญาโยธาสาธารณะ ซึ่งฝ่ายปกครองว่าจ้างให้เอกชนด าเนินการก่อสร้างสาธารณ
สมบัติของแผ่นดินที่เป็นอสังหาริมทรัพย์ สัญญาขายอสังหาริมทรัพย์ของรัฐให้เอกชน  

2)  สัญญาทางปกครองโดยสภาพ สัญญาทางปกครองบางประเภท กฎหมายจะมิได้
บัญญัติไว้ให้เป็นสัญญาทางปกครอง แต่เมื่อศาลปกครองพิเคราะห์ถึงสภาพและเนื้อหาสาระของ
สัญญาแล้ว เห็นว่าเป็นสัญญาที่ เกี่ยวพันโดยตรงกับประโยชน์สาธารณะ แนวบรรทัดฐาน 
ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐกรณีที่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ประกอบด้วยเกณฑ์ทั้ง  
2 ประการ ดังนี้ ประการแรก เกณฑ์เกี่ยวกับคู่สัญญา คือ สัญญาทางปกครองจะต้องมีฝ่ายปกครอง
เป็นคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเสมอ และประการที่สอง เกณฑ์เกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา  
คือ จะต้องมีเนื้อหาที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังนี้ ต้องเป็นสัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการ
ด าเนินบริการสาธารณะโดยตรง หรือมีข้อก าหนดในสัญญาเป็นข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญา 
ทางแพ่งเพราะให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองมาก27  
                                                           

27  จาก สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส, โดย บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 2529 (เมษายน), วำรสำรกฎหมำย
ปกครอง, 52(5), น. 77-79. 
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ดังนั้น การใช้กฎหมายมหาชนบังคับแก่สัญญาทางปกครองจะท าให้สัญญาทางปกครอง
มีลักษณะที่ต่างจากสัญญาทางแพ่งโดยประการหลัก ๆ 2 ประการคือ28 

ประการแรก สัญญาทางแพ่งเป็นนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาสองฝ่ายที่เท่าเทียม
กันในกฎหมาย ความเท่าเทียมกันนั้นจะปรากฏทั้งในตอนก่อให้เกิดสัญญา (มีการเจรจาต่อรองกัน) 
ตอนปฏิบัติตามสัญญา (คู่กรณีต้องช าระหนี้ต่างตอบแทนกันถ้าฝ่ายหนึ่งไม่ช าระอีกฝ่ายหนึ่ง 
จะปฏิเสธไม่ช าระหนี้ของตนก็ได้) ตอนแก้สัญญา (คู่สัญญาต้องยินยอมทั้ง 2 ฝ่าย จึงจะเปลี่ยนแปลง
ข้อสัญญาได้) และตอนเลิกสัญญา สัญญาทางปกครองนั้นคู่สัญญาไม่มีความเท่าเทียมกันเพราะ 
ฝ่ายปกครองท าการเพื่อประโยชน์สาธารณะจึงย่อมมีเอกสิทธิพิเศษเหนือเอกชน หลักการนี้
แสดงออกทั้งในเวลาก่อให้เกิดสัญญา กล่าวคือ ฝ่ายปกครองมักเป็นผู้ก าหนดข้อสัญญาตามล าพัง 
แต่ฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญาที่เป็นเอกชนไม่มีสิทธิต่อรองข้อสัญญา มีแต่เพียงสิทธิที่จะรับหรือไม่รับ
สัญญาที่ฝ่ายปกครองก าหนดขึ้นเท่านั้น ในเวลาปฏิบัติตามสัญญาฝ่ายปกครองก็อาจเปลี่ยนแปลง
ข้อก าหนดในสัญญาได้ฝ่ายเดียว ถ้าเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ตอนเลิกสัญญาก็มีสัญญา 
ทางปกครองไม่น้อยที่ให้สิทธิฝ่ายปกครองเลิกสัญญาได้ตามอ าเภอใจ 

ประการที่สอง สัญญาทางแพ่งเป็นการแสดงเจตนาที่มีเสรีภาพกว้างขวางเสรีภาพ 
ในการเจรจาต่อรอง ในการเลือกคู่สัญญา ข้อก าหนดของสัญญา ตลอดจนรูปแบบต่าง ๆ จะมี
ข้อจ ากัดก็เพียงเร่ืองแบบ และวัตถุที่ประสงค์ สัญญาทางปกครองนั้นระบบกฎหมายฝร่ังเศสได้ให้
การยอมรับ “ความไม่เท่าเทียมกัน” ของคู่สัญญาที่ฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครองและอีกฝ่ายหนึ่ง 
เป็นฝ่ายเอกชน โดยมีเหตุผลที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานที่ว่าฝ่ายปกครองกระท าการต่าง ๆ เพื่อประโยชน์
สาธารณะจึงย่อมตั้งอยู่ในฐานะที่ เหนือกว่าเอกชนที่กระท าการต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ของบุคคล29 
ดังนั้น ฝ่ายปกครองไม่มีเสรีภาพเต็มที่เหมือนเอกชนในการท าสัญญาการเลือกคู่สัญญาก็ต้องใช้
วิธีการที่เป็นกลางและให้ผลประโยชน์แก่ประโยชน์สาธารณะให้มากที่สุด 

ทั้ง 2 ประการนี้ เป็นดุลยภาพที่มีเอกลักษณ์พิเศษของกฎหมายมหาชนที่มีที่มาจาก
ประโยชน์สาธารณะ นอกจากนี้ เอกสิทธิ์บางอย่างที่ฝ่ายปกครองมีอยู่ จะสละเสียไม่ได้ถ้า 
ฝ่ายปกครองสละ ศาลก็จะถือว่าการสละสิทธิ์นั้นไม่เป็นผล ถ้าเป็นสัญญาทางปกครองที่มี
วัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นต้องน าคดีขึ้นศาลปกครอง30  

อย่ างไรก็ตาม  เพื่อแก้ปัญหาข้อยุ่ งยากที่ ว่ าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง 
ประเทศฝร่ังเศสได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม่มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 7 มิถุนายน 

                                                           
28  แหล่งเดิม. 
29  สัญญำทำงปกครอง (น. 292). เล่มเดิม. 
30  แหล่งเดิม. 
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ค.ศ. 2001 ก าหนดให้ทุกสัญญาที่ท าขึ้นตามประมวลกฎหมายพัสดุเป็นสัญญาทางปกครอง นับว่า
เป็นความสะดวกในการแบ่งแยกระหว่างคดีแพ่งกับคดีปกครอง31 

สัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นไม่จ า เป็นจะต้องเป็นสัญญาทางปกครองเสมอไป  
สัญญาของฝ่ายปกครองหลายประเภทที่อยู่ในบังคับของกฎหมายแพ่ง เป็นสัญญาทางแพ่งของ 
ฝ่ายปกครอง สัญญาเหล่านั้นเป็นสัญญาของฝ่ายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชนและข้อพิพาท 
ที่เกิดจากสัญญาดังกล่าวจะอยู่ในเขตอ านาจศาลยุติธรรม 

ระบบสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่ เกิดปัญหาขึ้นหลายประการต่อคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน ปัญหาที่ เกิดขึ้นตั้งแต่การที่กฎเกณฑ์ทั้งหลายที่ได้น ามาใช้ในการท าสัญญาของ 
ฝ่ายปกครองนั้น ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรก าหนดไว้อย่างชัดเจน  เมื่อ
เปรียบเทยีบกับการท าสัญญาของเอกชนที่จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ใน 
กฎหมายแพ่ง นอกจากนี้การท าสัญญาทางปกครองก่อให้เกิดความกังวลและสร้างปัญหาให้กับ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยเฉพาะคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ค่อยจะได้รับความคุ้มครองเท่าที่ควรไม่ว่าจะเป็น
ฝ่ายปกครอง ซึ่งเป็นคู่สัญญาหรือจากศาลปกครองซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่
เกิดข้อพิพาทจากสัญญาทางปกครองที่ถูกมองว่ามีความโน้มเอียงไปในทางที่จะปกป้องผลประโยชน์
ของรัฐมากกว่าคุ้มครองประโยชน์ของเอกชน32 

สัญญาทางปกครอง เพราะในตอนต้นในการแสดงเจตนาท าสัญญาเกิดจากการแสดง
เจตนารมณ์ร่วมกันของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายแต่ต่อมาเมื่อมีเร่ืองวิธีการจัดท าบริการสาธารณะ  
หรือประโยชน์สาธารณะเข้ามาเกี่ยวข้องหากฝ่ายปกครองใช้อ านาจพิเศษของตนแก้ไขสัญญา 
แต่เพียงฝ่ายเดียวแล้วเจตนารมณ์ในการท าสัญญาของฝ่ายเอกชนก็จะถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง 
ถูกปรับเปลี่ยนไปโดยฝ่ายเอกชนไม่ได้มี เจตนารมณ์เช่นว่านั้น จึงกล่าวได้ว่าหากสัญญา 
ทางปกครองเป็นสัญญาที่เกิดจากเจตนารมณ์ของคู่สัญญาแล้วเจตนารมณ์ในการปฏิบัติตามสัญญา 
ก็อาจมิได้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของคู่สัญญาก็เป็นได้ 

2.3.1.2  ความเป็นมาและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน 
หลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับเร่ือง “สัญญาทางปกครอง” ของประเทศเยอรมันมีบัญญัติไว้ใน 

มาตรา 54 ถึงมาตรา 61 แห่งกฎหมายว่าด้วยการปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 197633 

                                                           
31  จาก สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย, ใน รวมบทควำมกฎหมำยมหำชนจำกเว็ปไซต์ www.pub-

law.net, โดย โภคิน พลกุล, 2547, กรุงเทพฯ: พี. เพรส. 
32  สัญญำทำงปกครอง (น. 301). เล่มเดิม. 
33  จาก หลักกฎหมำยว่ำด้วยสัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 1), โดย มานิตย์ วงศ์เสรี, 2545, 

กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง. 



25 

เมื่อประมาณหนึ่งร้อยปีที่ผ่านมา Otto Mayer บิดาแห่งกฎหมายปกครองเยอรมัน  
เป็นผู้วางแนวความคิดพื้นฐานในเร่ืองค าสั่งทางปกครอง หลังจากนั้นหลักกฎหมายในเร่ืองค าสั่ง
ทางปกครองก็เป็นที่ยอมรับและพัฒนาเป็นหลักกฎหมายที่ชัดเจนอยู่ในระบบกฎหมายปกครอง  
แต่ในทางตรงกันข้าม สัญญาทางปกครองระหว่างรัฐกับเอกชนนั้นกลับไม่เป็นที่ยอมรับและ 
ถูกปฏิเสธมาเป็นเวลานาน34 

Loening และ Stengel ได้แสดงความเห็นไว้ในหนังสืออธิบายกฎหมายปกครองในปี 
ค.ศ. 188435 และปี ค.ศ. 188636 ว่า ในเร่ืองรูปแบบการด าเนินการหรือการจัดการของฝ่ายปกครอง
นั้น นอกจากฝ่ายปกครองจะกระท าได้ในรูปของค าสั่งทางปกครองแล้ว  ฝ่ายปกครองยังสามารถ
ด าเนินการได้ในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง Laband ได้ให้เหตุผลในเร่ืองนี้ไว้ด้วยว่า รัฐ  
(ฝ่ายปกครอง)  สามารถท าสัญญาทางปกครองกับเอกชนได้ เนื่องจากรัฐ  (ฝ่ายปกครอง)  
เป็นผู้ปกครอง รัฐจึงสามารถที่จะด าเนินการทางปกครองในรูปแบบใดทางกฎหมายก็ได้ที่รัฐ
พิจารณาแล้วเห็นว่าเหมาะสมและมีประโยชน์37 

อย่างไรก็ตาม Otto Mayer ไม่เห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าวข้างต้น โดยเห็นว่าสัญญา 
ทางปกครองระหว่างรัฐกับเอกชนที่เกี่ยวกับกฎหมายมหาชนนั้นไม่มีทางเกิดขึ้นได้ เนื่องจากสัญญา
เป็นเร่ืองของบุคคลที่มีฐานะเท่าเทียมกันทางกฎหมาย แต่ตามกฎหมายมหาชนนั้น รัฐอยู่ในฐานะ 
ที่เหนือกว่าเอกชนเป็นผู้ก าหนดหรือตรากฎหมายมหาชนนั้นเอง รัฐจึงไม่อาจจะมาท าสัญญาตาม
กฎหมายมหาชนกับเอกชนได้ ซึ่งแนวความคิดของ Otto Mayer ได้เป็นที่ยอมรับมาเป็นเวลานาน38 

แม้ว่าในทางวิชาการจะเป็นที่โต้เถียงกันก็ตาม ในทางปฏิบัติของฝ่ายปกครองกลับมีการ
ยอมรับในเร่ืองสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากเหตุผลของความจ าเป็นต้องใช้ รูปแบบของ 
การกระท าทางปกครองในลักษณะนี้  ส าหรับในทางปฏิบัติของศาลนั้นก็ได้มีการยอมรับเร่ือง 
สัญญาทางปกครองเช่นเดียวกันโดยเฉพาะอย่างยิ่งค าพิพากษาของศาลปกครองในปี ค.ศ. 1966  

                                                           
34  แหล่งเดิม. 
35  Loening, Lehrbuch des Deutschen Verwaltungsrechts, S. 119-121 (อ้างถึงใน หลักกฎหมำยว่ำด้วย

สัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 1), โดย มานิตย์ วงศ์เสรี, 2545, กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง. 
36  Stengel, Lehrbuch des Deutschen Verwaltungsrechts, S.182, 186, 187 (อ้างถึงใน หลักกฎหมำย 

ว่ำด้วยสัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 1). เล่มเดิม) 
37  Laband, AÖR 1887, S.159-162 (อ้างถึงใน หลักกฎหมำยว่ำด้วยสัญญำทำงปกครองของประเทศ

เยอรมัน (น. 2). เล่มเดิม) 
38  Mayer, Zur Lehre vom öffentlichrechtlichen Vertrage, AÖR 1888, 3, 41-42 (อ้ างถึ งใน หลักกฎหมำย 

ว่ำด้วยสัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 2). เล่มเดิม) 
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ศาลปกครองได้แสดงความจ าเป็นของการมีสัญญาทางปกครอง การตรวจสอบและการให้เหตุผลถึง
สัญญาทางปกครอง 

ในที่สุดสัญญาทางปกครองได้มีการยอมรับอย่างชัดเจนและมีฐานะเท่าเทียมกับค าสั่ง
ทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมัน เมื่อได้มีการประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองในปี ค.ศ. 1976 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในมาตรา 9 ได้บัญญัติเร่ืองสัญญา 
ทางปกครองไว้เคียงข้างกับเร่ืองค าสั่งทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของกฎหมาย
ฉบับดังกล่าวได้บัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ์  ประเภท รูปแบบความชอบด้วย
กฎหมาย การเปลี่ยนแปลงแก้ไขและบอกเลิกสัญญาทางปกครอง ตลอดจนเร่ืองการบังคับตาม
สัญญาทางปกครองเอาไว้39 

สัญญาทางปกครองนั้นได้บัญญัติไว้ในมาตรา 54 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 ซึ่งอาจให้ความหมายของสัญญาทางปกครองได้ดังนี้ “สัญญาทางปกครอง” 
ได้แก่ สัญญาที่มีผลเป็นการก่อ เปลี่ยนแปลงหรือระงับไปซึ่งนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน40 

เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าที่ใช้กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองแล้วใน
กฎหมายดังกล่าวได้ใช้ค าว่า “Öffentlich-rechtlichen Vertrag” ซึ่งแปลตรงตามถ้อยค าแล้วจะได้
ความว่า “สัญญาตามกฎหมายมหาชน” และในบทนิยามที่ก าหนดถ้อยค าดังกล่าวก็ใช้ค าว่า  
“นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน” ฉะนั้นหากตีความโดยยึดถือตามถ้อยค าดังกล่าวแล้ว สัญญาทาง
ปกครองจะมีความหมายกว้างและครอบคลุมไปถึงสัญญาทุกประเภทที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับกฎหมาย
มหาชน กล่าวคือ จะหมายความรวมไปถึงสัญญาระหว่างรัฐกับรัฐ หรืออนุสัญญาระหว่างประเทศ
ได้ด้วย ซึ่งเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง เน่ืองจากถ้าพิจารณาจากขอบเขตการใช้บังคับโดยทั่วไปของกฎหมาย
ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในมาตรา 1(1) ซึ่งกล่าวถึงการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย
มหาชนของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ประกอบกับมาตรา 9 แห่งกฎหมายฉบับเดียวกัน ซึ่งกล่าวถึง
ความหมายของวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองแล้ว จะเห็นได้ว่าค าว่า “สัญญาตามกฎหมายมหาชน 
(öffentlichrechtlicher Vertrag)” นั้น มีเจตนารมณ์ให้หมายความถึงสัญญาที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
เป็นผู้ตกลงท าสัญญาและภายในขอบเขตของกฎหมายปกครองเท่านั้น41  

หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง
เนื่องจากระบบกฎหมายเยอรมันได้แยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกัน  การที่ 

                                                           
39  หลักกฎหมำยว่ำด้วยสัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 3). เล่มเดิม. 
40  Maurer, Algemeines Verwaltungsrecht, §14 II, Rdnr.5, S.342 (อ้างถึงใน หลักกฎหมำยว่ำด้วยสัญญำ 

ทำงปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 4). เล่มเดิม) 
41  หลักกฎหมำยว่ำด้วยสัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 5). เล่มเดิม. 
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ฝ่ายปกครองใช้ “สัญญา” เป็นเคร่ืองมือของรัฐในการด าเนินกิจกรรมบริการสาธารณะให้บรรลุผลนั้น 
จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาแยกให้ออกว่า  สัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นกับเอกชนนั้น 
เป็นสัญญาในกฎหมายมหาชน (สัญญาทางปกครอง) หรือเป็นสัญญาในกฎหมายเอกชน (สัญญา
ทางแพ่ง) เพราะการใช้กฎหมายวิธีสบัญญัติและกฎหมายสารบัญญัติในการท าสัญญาจะมีความ
แตกต่างกัน 

แม้ว่าเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งในทางต าราของ
เยอรมันเองยังไม่เป็นที่ยุติก็ตาม แต่ความเห็นข้างมากเห็นว่าควรใช้เกณฑ์ “วัตถุแห่งสัญญา”  
เป็นเคร่ืองชี้ว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง การพิจารณาวัตถุแห่งสัญญา
แท้ที่จริงแล้วก็คือการพิจารณา “เน้ือหา” นั่นเองว่า “เน้ือหา” ของวัตถุแห่งสัญญาเป็นเนื้อหาเกี่ยวกับ
บทบัญญัติในทางกฎหมายปกครองหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งพึงพิจารณาว่าเนื้อหาของสัญญา 
เป็นเร่ืองของการก่อให้เกิดหน้าที่ในกฎหมายปกครองหรือไม่42 

รูปแบบของสัญญาทางปกครองในกรณีที่พิจารณาในแง่คู่สัญญา 
1)  สัญญาทางปกครองที่คู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน 
สัญญาทางปกครองประเภทนี้ส่วนใหญ่เป็นสัญญาระหว่างองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง

ของรัฐด้วยกัน เหตุที่มีสัญญาทางปกครองประเภทนี้เพราะกฎหมายต้องการให้เคร่ืองมือแก่องค์กร
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่จะก่อตั้งนิติสัมพันธ์ทางปกครองกับองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอ่ืน  
ซึ่งนิติสัมพันธ์เช่นว่านี้ไม่อาจก่อตั้งโดยอาศัยค าสั่งทางปกครองฝ่ายเดียวได้ เพราะคู่สัญญามีฐานะ 
เท่าเทียมกัน43 ตัวอย่างเช่น สัญญาระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเกี่ยวกับการบ ารุงรักษาล าน้ า
บริเวณรอยต่อของเขตองค์กรปกครองของตน หรือสัญญาระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นกับ
มลรัฐเกี่ยวกับภาระหน้าที่ในการก าจัดขยะมูลฝอย เป็นต้น 

2)  สัญญาทางปกครองที่คู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียม 
สัญญาทางปกครองประเภทนี้ เป็นสัญญาที่คู่สัญญาตกลงยอมรับหน้าที่ที่จะกระท าการ

ตอบแทนซึ่งกันและกัน เนื่องจากการตกลงท าสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
(ฝ่ายปกครอง) อาจมีลักษณะเป็น “การขายอ านาจรัฐ” กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
ค.ศ. 1976 จึงก าหนดเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของเนื้อหาแห่งสัญญาไว้ในมาตรา  56 แห่ง
กฎหมายฉบับดังกล่าวว่า การกระท าการตอบแทนของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องมีลักษณะดังนี้44 

                                                           
42  จาก ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทำงปกครองและสัญญำทำงปกครอง  (น. 106), โดย ชาญชัย 

แสวงศักดิ์ และมานิตย์ วงศ์เสรี, ม.ป.ป., กรุงเทพฯ. 
43  แหล่งเดิม. 
44  หลักกฎหมำยว่ำด้วยสัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 13). เล่มเดิม. 
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คือต้องเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ เฉพาะที่ก าหนดในสัญญา ต้องเป็นไปเพื่อให้ เจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครองบรรลุภาระหน้าที่ทางปกครอง ต้องสมควรเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณ์แห่งกรณีแล้ว 
และต้องมีความสัมพันธ์ในทางเน้ือหากับการกระท าตอบแทนของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง 

จากการศึกษาเร่ืองสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันนั้น อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า 
สัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันหมายถึง สัญญาที่มีเนื้อหาสาระเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ตาม
กฎหมายอันเป็นการก่อ เปลี่ยนแปลง หรือระงับไปซึ่งสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายปกครอง  
สัญญาทางปกครองนั้นเป็นเคร่ืองมือของรัฐในการด าเนินกิจกรรมบริการสาธารณะให้บรรลุผล  
ในเร่ืองของการใช้ เกณฑ์ในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งของ 
ฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นไม่สามารถใช้  “คู่สัญญา” เป็นเกณฑ์ได้ 
เน่ืองจากองค์กรหรือหน่วยงานของรัฐอาจท าสัญญาทางปกครองระหว่างกันได้ตามระบบกฎหมาย
ของเยอรมัน ดังนั้น ในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองจะใช้
เกณฑ์ “วัตถุแห่งสัญญา” เป็นเคร่ืองชี้ว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง  
หรืออาจกล่าวอีกอย่างหนึ่งได้ว่าใช้การพิจารณา “เนื้อหา” ของสัญญานั้นเอง ส าหรับรูปแบบของ
สัญญานั้นหากใช้ฐานะของคู่สัญญาเป็นเกณฑ์ในการแบ่ง จะแบ่งออกได้เป็นสัญญาทางปกครอง 
ที่คู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกันและสัญญาทางปกครองที่คู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกัน 

2.3.1.3  ความเป็นมาและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นแนวคิดที่ค่อนข้างใหม่เช่นเดียวกับ

แนวความคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองอ่ืน ๆ ในระยะแรกประเทศไทยยังไม่มีการพัฒนา 
หลักกฎหมายปกครองเพื่อใช้บังคับกรณีทั่วไป ดังนั้นเมื่อฝ่ายปกครองมีความจ าเป็นต้องแก้ไข
สัญญาฝ่ายเดียว การแก้ปัญหาในเร่ืองสัญญาบางประเภทที่ควรอยู่ใต้บังคับของหลักกฎหมาย
ปกครองซึ่งมีนิติวิธีต่างไปจากหลักกฎหมายเอกชน ก็มักจะกระท าในรูปของข้อก าหนดในสัญญา
หรือบัญญัติเป็นกฎหมายเฉพาะเร่ืองออกมาแก้ไข 

เกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองของประเทศไทย
แบ่งได้เป็นสองกลุ่มตามประเภทของกิจการ คือ สัญญาทางปกครอง กับสัญญาทางธุรกิจ ดังนี ้

1)  สัญญาทางปกครอง เมื่อภาครัฐมีวัตถุประสงค์ในการท ากิจการเพื่อประโยชน์
สาธารณะ การที่เอกชนยินยอมเข้าท าสัญญาผูกพันย่อมถือได้ว่าสัญญาที่เกิดขึ้นมีวัตถุประสงค์  
เพื่อการปกครอง และเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้นด้วย เช่น สัญญาอนุญาตให้เอกชนเข้ามาก่อสร้าง
ทางหลวงโดยให้อ านาจด าเนินการสร้างทางหลวงและเก็บค่าผ่านทางโดยภาครัฐมีเอกสิทธิ์ 
(Privilege) เหนือเอกชน ซึ่งประกอบด้วยเอกสิทธิ์ในการท าสัญญา เอกสิทธิ์ในการปฏิบัติตาม
สัญญา และเอกสิทธิ์ในการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญา 
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2)  สัญญาทางธุรกิจเป็นสัญญาที่ภาครัฐท ากับเอกชนโดยมิได้มีวัตถุประสงค์ในทาง
ปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะ การเข้าไปเป็นคู่สัญญาของภาครัฐเป็นการเข้าไปในฐานะเอกชน 
มีฐานะเท่าเทียมกับเอกชน เป็นสัญญาเชิงธุรกิจเช่นเดียวกับสัญญาต่าง ๆ ที่เอกชนท ากับเอกชน
ด้วยกันจึงอยู่ภายใต้หลักความเท่าเทียมกัน โดยต่างฝ่ายต่างยอมรับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา 
ฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถอ้างเอกสิทธิ์ได้ 

2.3.2  ความหมายของสัญญาทางปกครอง 
เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้มีบทบัญญัติให้จัดตั้ง 

ศาลปกครองขึ้น45 โดยศาลปกครองมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง46 ดังนั้นสัญญาทางปกครองจึงมีการบัญญัติเร่ืองไว้คร้ังแรกในกฎหมายไทย  คือ 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ซึ่งนิยามว่า 
“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้
จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” 
ซึ่งจากนิยามดังกล่าวนี้ได้มีนักกฎหมายบางท่านให้ความเห็นว่า  การที่กฎหมายมิได้บัญญัติ
ความหมายหลักไว้ ก็เท่ากับว่ากฎหมายจะปล่อยให้เป็นเร่ืองที่ศาลปกครองจะมาพิจารณาวินิจฉัย
ต่อไปว่า สัญญาทางปกครองในความหมายที่เป็นความหมายหลักคืออะไร สัญญาใดที่ศาลปกครอง
เห็นว่าเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งความหมายที่เป็นความหมายหลักจริง  ๆ คือ สัญญาที่ก่อตั้ง
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งนิติสัมพันธ์ในทางกฎหมายปกครอง หรือสิทธิหน้าที่ในทาง
กฎหมายปกครอง47 

สัญญาทางปกครองที่ภาครัฐท ากับเอกชน มีวัตถุประสงค์เพื่อใช้ในการปกครอง
บ้านเมืองและเพื่อประโยชน์สาธารณะ โดยภาครัฐมีเอกสิทธิ (Privilege) เหนือเอกชน ซึ่งเอกสิทธิ์
เหล่านี้ได้แก่ เอกสิทธิ์ในการท าสัญญา เอกสิทธิ์ในการปฏิบัติตามสัญญา และเอกสิทธิ์ในการแก้ไข
หรือยกเลิกสัญญา 

สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองนั้นเป็นสัญญาที่ภาครัฐท ากับเอกชนโดยมิได้มี
วัตถุประสงค์ในทางปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะ เช่น ฝ่ายปกครองจัดซื้อโต๊ะ เก้าอ้ี มาใช้ใน

                                                           
45  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 276. 
46  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4). 
47  จาก สัญญำระหว่ำงภำครัฐกับเอกชน: อ ำนำจศำลปกครองหรืออนุญำโตตุลำกำรกับปัญหำข้อขัดข้อง

ในกำรปฏิบัติ  (เอกสารการสัมมนาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหว่างภาครัฐกับเอกชน) (น. 22-23),  
โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2542, กรุงเทพฯ: ส านักงานอนุญาโตตุลาการ เกรนโกรว. 
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ส านักงาน การเช่าอาคารส านักงาน เป็นต้น การเข้าไปเป็นคู่สัญญาของภาครัฐเป็นการเข้าไปใน
ฐานะเอกชนมีฐานะเท่าเทียมกับเอกชน เป็นสัญญาเชิงธุรกิจ เช่นเดียวกันกับสัญญาต่าง ๆ ที่เอกชน
ท ากับเอกชนด้วยกัน สัญญาทางแพ่งของฝายปกครองจึงอยู่ภายใต้หลักความเท่าเทียมกัน  
โดยต่างฝ่ายต่างยอมรับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา ฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถอ้างเอกสิทธิ์ได้ 

2.3.3  องค์ประกอบของสัญญาทางปกครอง 
ในประเทศไทยนั้น ศาลปกครองได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการแบ่งแยกสัญญา

ทางปกครองและสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองไว้ดังนี้ 
1)  เกณฑ์องค์กร ประการแรก ก าหนดไว้ว่า คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงาน

ทางปกครอง ซึ่งหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นิยามไว้ว่า “หน่วยงานทางปกครอง หมายถึง กระทรวง 
ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วน
ท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 
และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้ด า เนิน
กิจการทางปกครอง” ประการที่สอง คู่สัญญาเป็นบุคคลอ่ืนที่กระท าการแทนรัฐ ซึ่งบุคคลอ่ืน 
ที่กระท าการแทนรัฐ หมายถึง เอกชนผู้ได้รับมอบหมายจากรัฐให้ด าเนินการโดยตรง (มีหนังสือ 
ชัดแจ้ง) และเอกชนผู้ได้รับมอบหมายจากรัฐให้ด าเนินการโดยปริยาย  มักเกิดขึ้นในกรณีที่ 
ผู้ รับสัมปทาน หรือกรณีที่ รัฐวิสาหกิจที่มิได้ตั้ งโดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือ 
พระราชกฤษฎีกา ท าสัญญากับบุคคลภายนอกให้เข้ามามีส่วนร่วมในการจัดท าหรือด าเนินงานที่ตน
ได้รับมอบหมายจากรัฐ48 

2)  เกณฑ์เนื้อหา ก าหนดไว้ว่าสัญญาดังกล่าวต้องมีเนื้อหาดังนี้  1) เป็นสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์เกี่ยวกับบริการสาธารณะ 2) เป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ 
เป็นการให้เอกสิทธิ์แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นอย่างมาก ซึ่งหมายถึง ข้อสัญญานั้นมีวัตถุประสงค์ 
เพื่อก าหนดสิทธิและหน้าที่เป็นพิเศษแตกต่างจากข้อสัญญาที่ก าหนดโดยคู่สัญญาตามหลัก  
ความเสมอภาคและเสรีภาพ ในการท าสัญญาตามหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  อาจเป็นการ
ก าหนดสิทธิและหน้าที่ซึ่งโดยธรรมชาติของสิทธิและหน้าที่นั้นเองไม่อาจถูกก าหนดในสัญญา 
ทางแพ่งได้49 

                                                           
48  จาก สัญญำทำงปกครอง: แนวคิดและหลักกฎหมำยของฝรั่งเศสและของไทย  (น. 94)ฐ โดย บุบผา 

อัครพิมาน, 2545, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 
49  แหล่งเดิม. 
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3)  เกณฑ์วัตถุประสงค์ สัญญาที่จะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้น ต้องมีวัตถุประสงค์
แห่งสัญญา 3 ประการ ดังนี้ ประการแรก มีวัตถุประสงค์เพื่อการด าเนินการบริการสาธารณะ 
ประการที่สองมีวัตถุประสงค์เพื่อก่อตั้งสถาบันหรือองค์กรของรัฐ เป็นเร่ืองของความร่วมมือ
ระหว่างองค์กรของรัฐสององค์กรขึ้นไปมาท าสัญญาตกลงกันเพื่อจัดบริการสาธารณะร่วมกัน 
ประการที่สามมีวัตถุประสงค์เพื่อการจัดการและบริหารการใช้อ านาจ ได้แก่ สัญญาเข้าแทรกแซง
ทางเศรษฐกิจที่รัฐท ากับนิติบุคคลมหาชนอ่ืน อาจเป็นสัญญาที่เข้ามาวางโครงการหรือมอบหมาย
ภารกิจบางประการให้แก่นิติบุคคลมหาชนนั้น50 
 2.3.4  ประเภทของสัญญาทางปกครอง 

สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนของไทย ที่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง อาจแบ่งออก
ได้เป็น 4 ประเภทใหญ่ ๆ คือ 

1)  สัญญาสัมปทาน หมายถึงสัญญาที่ท าขึ้นระหว่างฝ่ายปกครองกับฝ่า ยเอกชน 
โดยฝ่ายปกครองยินยอมให้เอกชนมีสิทธิท ากิจการบางอย่างแต่ผู้เดียว  อันได้แก่สัมปทานบริการ
สาธารณะ เช่น สัมปทานการติดตั้งและด าเนินการเกี่ยวกับโทรศัพท์  สัมปทานทางด่วน เป็นต้น  
และสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ เช่น สัมปทานป่าไม้ สัมปทานปิโตรเลียม เป็นต้น ซึ่งสัมปทาน
นั้นนับเป็นสัญญาที่มีหลักของสัญญาทางปกครองค่อนข้างชัดเจน  การก าหนดอ านาจในการ
ตรวจสอบก ากับดูแล การแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญา เป็นต้น 

2)  สัญญาที่ร่วมทุนระหว่างรัฐกับเอกชนเพื่อจัดท าบริการสาธารณะ ได้แก่ สัญญาที่ 
ฝ่ายปกครองมอบหมายหรือร่วมทุนกับเอกชนในการจัดท าบริการสาธารณะหรือ จัดให้มี
สาธารณูปโภค ซึ่งเป็นหน้าที่โดยตรงของฝ่ายปกครอง เช่น สัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยาย
บริการโทรศัพท์ระหว่างองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยกับ  บริษัท ซีพี เทเลคอมมิวนิเคชั่น 
จ ากัด เป็นต้น เป็นสัญญาที่เข้าหลักเกณฑ์สัญญาทางปกครอง เพราะเป็นสัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญา
เป็นการด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

3)  สัญญาว่าด้วยการพัสดุ นับเป็นสัญญาที่มีความส าคัญในการด าเนินบริการสาธารณะ
ของฝ่ายปกครองเป็นอย่างยิ่ง อันได้แก่ สัญญาว่าด้วยการโยธาสาธารณะ เช่น สัญญาจ้างก่อสร้าง 
ทางหลวงแผ่นดินทางรถไฟ สัญญาจ้างวางท่อประปาท าทางระบายน้ า เป็นต้น และสัญญาจัดหา
พัสด ุเช่น สัญญาซื้อขาย สัญญาจัดท าของ สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาเช่าหรือให้เช่า ซึ่งสัญญาเหล่านี้
จะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ  พ.ศ. 2535  
ส าหรับสัญญาจัดหาพัสดุนี้มิใช่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองไปเสียทั้งหมดจะเป็นสัญญา 
ทางปกครองเฉพาะแต่สัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการด าเนินบริการสาธารณะโดยตรงและ 
                                                           

50  แหล่งเดิม. 
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รัฐเห็นว่ามีความจ าเป็นต้องเข้าไปควบคุมเป็นพิเศษเท่านั้น เช่น สัญญาจัดซื้ออาวุธยุทโธปกรณ์ใน
การป้องกันประเทศ สัญญาจัดซื้ออุปกรณ์ในการป้องกันการจราจร สัญญาจัดซื้อรถดับเพลิงเพื่อ
ป้องกันอัคคีภัยเป็นต้น สัญญาจ้างเอกชนจัดท าบริการสาธารณะเป็นสัญญาที่เข้าหลักเกณฑ์สัญญา
ทางปกครอง เพราะมีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเป็นการจัดท าบริการสาธารณะโดยตรง  เช่น  
สัญญาจ้างเอกชนเก็บขยะมูลฝอย เป็นต้น 

4)  สัญญาที่ท าขึ้นเพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่ในทางปกครองบรรลุผลมีลักษณะเป็น
สัญญาทางปกครองที่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการกระท าเพื่อหน้าที่โดยตรงในทางปกครองของ 
ฝ่ายปกครองคู่สัญญานั้นให้บรรลุผล ได้แก่ สัญญามอบหมายให้เอกชนกระท าภารกิจในทาง
ปกครองแทนฝ่ายปกครอง เช่น สัญญาที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจหน้าที่ในการจัดระเบียบการจอด
รถยนต์และเรียกเก็บค่าธรรมเนียมในการจอดรถยนต์ริมถนน แต่ได้ท าสัญญามอบหมายให้เอกชน
ด าเนินการแทน ฯลฯ สัญญาที่มีวัตถุประสงค์ประนีประนอมหรือระงับข้อพิพาทในทางปกครอง 
เช่น สัญญาตามข้อตกลงระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนเกี่ยวกับการชดใช้ความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การเวนคืนทรัพย์สิน เป็นต้น 
 
2.4  แนวความคิดเกี่ยวกับเขตอ านาจศาล 

ประเทศที่เป็นรัฐเสรีประชาธิปไตย โดยทั่วไปจะมีการใช้อ านาจของรัฐผ่านองค์กร  
3 องค์กรที่ส าคัญ คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยในการใช้อ านาจของรัฐ 
ผ่านองค์กรตุลาการน้ีจะมีองค์กรที่ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาอรรถคดีที่เรียกว่า ศาล ในการควบคุม
การใช้อ านาจรัฐและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซึ่งในแต่ละประเทศจะมีความ
แตกต่างออกไปในการเลือกใช้ระบบศาลเดี่ยวหรือระบบศาลคู่ โดยความเหมาะสมของการเลือกใช้ 
ระบบศาลประเภทใดนั้น จะขึ้นอยู่กับประวัติศาสตร์การพัฒนากระบวนการยุติธรรมของแต่ละ
ประเทศนั่นเอง 

อ านาจตุลาการเป็นองค์ประกอบหนึ่งของอ านาจอธิปไตยที่รัฐใช้อ านาจดังกล่าวนี้  
ผ่านศาลหรือองค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการ ที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนให้เป็นองค์กรที่ท าหน้าที่พิจารณา
พิพากษาข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาทที่เกิดขึ้นเรียกโดยทั่วไปว่า “คดี” ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา 
หรือคดีปกครอง ทั้งนี้ศาลหรือองค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการในประเทศต่าง ๆ สามารถจัดแบ่งได้  
2 ระบบใหญ่ ๆ คือ51 

                                                           
51  จาก ท่านปรีดีกับศาลปกครอง, โดย โภคิน พลกุล, 2544 (พฤษภาคม-สิงหาคม), วำรสำรวิชำกำรศำล

ปกครอง, 2(1), น. 105. 
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1)  ระบบศาลเดี่ยว คือ ระบบที่ให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยคดี 
ทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญาหรือคดีปกครอง โดยให้ผู้พิพากษาซึ่งมีคุณสมบัติและ
ความรู้ทางกฎหมายเป็นการทั่วไป เป็นผู้พิจารณาวินิจฉัยคดีปกครอง ระบบนี้ใช้อยู่ในประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ เช่น อังกฤษ สหรัฐอเมริกา เป็นต้น 

2)  ระบบศาลคู่ คือ ระบบที่ให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยคดีแพ่ง 
และคดีอาญาเป็นหลักเท่านั้น ส่วนการพิจารณาวินิจฉัยคดีปกครองให้อยู่ในอ านาจหน้าที่ของ 
ศาลปกครองซึ่งมีระบบศาลชั้นต้นและศาลสูงของตนเอง มีระบบผู้พิพากษาและองค์กรบริหาร 
งานบุคคลเป็นเอกเทศแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม  โดยผู้พิพากษาศาลปกครองจะมี
คุณสมบัติเฉพาะและมีความเชี่ยวชาญทางกฎหมายปกครองเป็นพิเศษ ระบบนี้ใช้อยู่ในประเทศที่ใช้
ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เช่น ฝร่ังเศส เบลเยี่ยม อิตาลี เยอรมัน ออสเตรีย สวีเดน และ
ฟินแลนด ์เป็นต้น 

จากประเภทของระบบศาลหรือองค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการที่แบ่งเป็นระบบศาลเดี่ยว
และระบบศาลคู่มีจุดเกาะเกี่ยวที่เป็นข้อพิจารณาว่าระบบศาลของประเทศนั้นมีรูปแบบใด ดังนี ้

1)  แนวคิดของระบบกฎหมาย กล่าวคือ ถ้าเป็นระบบศาลเดี่ยวจะมีระบบกฎหมาย
รองรับในรูปแบบระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) หรือแองโกล-แซกซอน โดยระบบ
นี้ไม่เน้นความแตกต่างระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ส าหรับระบบศาลคู่จะมีระบบ
กฎหมายรองรับในรูปแบบระบบกฎหมายประมวลกฎหมาย (Civil Law) หรือโรมัน ระบบนี้จะเน้น
ความแตกต่างระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 

2)  จ านวนศาลที่เป็นอิสระ ถ้าเป็นระบบศาลเด่ียวจะมีเพียงศาลเดียวที่เป็นอิสระซึ่งปกติ
จะเป็นศาลยุติธรรมท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททุกประเภท โดยมีการจัดตั้งศาลช านาญพิเศษ 
แต่จะมีศาลสูงสุดเพียงศาลเดียว คือ ศาลฎีกาท าหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยคดีฎีกาและคดีอุทธรณ์ 
จากศาลชั้นต้น ในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะ ส าหรับระบบศาลคู่จะมีศาลที่จัดตั้งขึ้น
โดยเฉพาะมีความเป็นอิสระจากกันทั้งศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลสูงสุดแยกต่างหากจาก 
ศาลยุติธรรม เช่น ศาลปกครองสูงสุด หรือศาลช านาญพิเศษอื่น 

ลักษณะของระบบศาลคู่ 
การจัดระเบียบของศาลหรือองค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการของประเทศที่ใช้รูปแบบ 

ระบบศาลคู่ จะมีลักษณะดังนี้52 

                                                           
52  จาก ตอบ 20 ค ำถำมเกี่ยวกับศำลปกครอง เรียนรู้เรื่องศำลปกครองอย่ำงคนธรรมดำ (น. 15-16),  

โดย อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, 2540, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
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1)  ศาลแต่ละประเภท คือ ศาลยุติธรรมและศาลปกครองต่างประเทศประกอบด้วย 
ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลสูงสุด  

2)  มีการแบ่งแยกอ านาจระหว่างศาลยุติธรรมและศาลปกครองอย่างเด็ดขาดโดยมี
หลักการว่า การตัดสินคดีใดต้องน าหลักการของกฎหมายเอกชนมาใช้บังคับ การตัดสินคดีนั้น 
เป็นอ านาจของศาลยุติธรรม ซึ่งเป็นศาลที่มีความช านาญทางกฎหมายเอกชน ส่วนการตัดสินคดีใด
ต้องน าหลักกฎหมายมหาชนมาบังคับใช้ การตัดสินคดีนั้นเป็นอ านาจของศาลปกครองซึ่งเป็นศาล 
ที่มีความช านาญพิเศษทางกฎหมายมหาชน 

3)  ศาลยุติธรรมและศาลปกครองต่างประเทศเป็นอิสระซึ่งกันและกัน กล่าวคือ 
ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมที่เป็นศาลชั้นต้น จะต้องอุทธรณ์ต่อศาลยุติธรรมระดับอุทธรณ์และฎีกา
ต่อศาลยุติธรรมระดับสูงสุด เช่นเดียวกับค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นจะต้องอุทธรณ์ต่อศาล
ปกครองระดับอุทธรณ์ และฎีกาต่อศาลปกครองระดับสูงสุด ถ้าไม่มีระดับอุทธรณ์ก็ส่งตรงไปยัง
ศาลปกครองระดับสูงสุด 

4)  มีการแบ่งแยกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมและผู้พิพากษาศาลปกครองอย่างเด็ดขาด 
เน่ืองจากการบังคับใช้กฎหมายที่แตกต่างกัน ท าให้มีการสร้างความช านาญการเฉพาะด้านขึ้น 

ส าหรับประเทศที่ใช้ระบบศาลคู่นั้น อาจจัดกลุ่มได้เป็น 3 กลุ่มใหญ่ ๆ ดังนี้53 
1)  ประเทศที่จัดต้ังศาลปกครองเป็นเอกเทศจากศาลยุติธรรม โดยศาลปกครองมีหน้าที่

พิจารณาคดีปกครองเพียงอย่างเดียว แต่ไม่มีอ านาจหน้าที่ให้ค าปรึกษาแก่รัฐบาล ได้แก่ เยอรมัน 
เปน็ต้น 

2)  ประเทศที่จัดตั้งศาลปกครองเป็นเอกเทศจากศาลยุติธรรม โดยมอบอ านาจในการ
วินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองแก่สถาบันซึ่งเรียกว่า “สภาแห่งรัฐ” หรือ “สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ” ซึ่งมี
อ านาจหน้าที่  2 อย่าง คือเป็นที่ปรึกษากฎหมายของรัฐบาลและท าหน้าที่เป็นศาลปกครองด้วย  
ได้แก่ ฝร่ังเศส เบลเยี่ยม เนเธอร์แลนด ์อิตาลี เป็นต้น 

3)  ประเทศที่จัดตั้งศาลปกครองเป็นเอกเทศจากศาลยุติธรรม โดยศาลปกครอง 
มีอ านาจหน้าที่  3 อย่าง ให้ค าปรึกษารัฐบาลเกี่ยวกับการร่างกฎหมาย ปัญหาข้อกฎหมายและ 
ท าหน้าที่เป็นศาลปกครองด้วย ได้แก่ สวีเดน และฟินแลนด ์

                                                           
53 จาก ศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง (น. 17-18), โดย ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2540, กรุงเทพฯ: 

วิญญูชน. 
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2.4.1  ความหมายของเขตอ านาจศาล 
เขตอ านาจศาล (Jurisdiction) เป็นเร่ืองเกี่ยวกับการใช้อ านาจโดยกฎหมายในทางบังคับ

ของฝ่ายตุลาการในการรับฟังและพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท โดยมีข้อจ ากัดเร่ืองเขตแดน หรือพื้นที่
ทางภูมิศาสตร์เป็นหลักในการแบ่งเขตอ านาจของแต่ละศาลกล่าวได้ว่า การแบ่งเขตอ านาจศาล 
มักจะเข้าใจว่าเป็นเร่ืองเกี่ยวข้องกับเขตพื้นที่ภูมิศาสตร์เป็นหลัก ซึ่งศาลใดจะมีอ านาจในการใช้
อ านาจเหนือคดีพิพาทนั้นได้  ต้องพิจารณาเร่ืองเขตพื้นที่ภูมิศาสตร์ที่กฎหมายจัดตั้งศาลนั้น 
ได้ก าหนดเขตพื้นที่ไว้แน่นอนว่ามีเขตอ านาจเหนือท้องที่ใดบ้าง หรือที่รู้จักกันในชื่อว่าเขตศาล 
(Territorial Jurisdiction) 

ส่วนค าว่า “อ านาจศาล” มีความหมายที่มุ่งเน้นไปที่อ านาจหน้าที่โดยชอบด้วยกฎหมาย 
ซึ่งมีความสามารถในทางกฎหมายเหนือคดี หรือข้อพิพาท โดยอาศัยอ านาจตามที่รัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายจัดตั้งศาลนั้น ๆ บัญญัติให้ศาลนั้นมีอ านาจหน้าที่พิจารณาพิพากษาอรรถคดีประเภทใดบ้าง 
หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งเป็นอ านาจบังคับในทางศาลโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายตุลาการที่ท าการรับฟังและ
พิจารณาตัดสินคดีพิพาท 

ส าหรับประเทศไทยการจัดตั้งศาลนั้น รัฐธรรมนูญก าหนดให้ตราเป็นพระราชบัญญัติ 
โดยทั่วไปอ านาจพิจารณาชี้ขาดคดีในคร้ังแรกจะอยู่ที่ศาลชั้นต้น แต่จะมีคดีบางประเภทที่กฎหมาย
ก าหนดไว้เป็นกรณีพิเศษให้เป็นอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลใด 

2.4.2  เขตอ านาจศาลปกครอง 
ค าว่า “อ านาจศาลปกครอง” นักวิชาการไทยทางด้านกฎหมายมหาชนได้ให้ค านิยามไว้ 

พอสรุปได้ดังนี้ 
โภคิน พลกุล ได้ให้ค าจ ากัดความค าว่า “อ านาจศาลปกครอง” หมายถึง อ านาจของ 

ศาลปกครองที่จะพิจารณาคดีปกครองประเภทต่าง ๆ ตามที่กฎหมายก าหนด54 
บวรศักดิ์  อุวรรณโณ ให้ค าอธิบายอ านาจหน้าที่ของศาลปกครอง  พอสรุปได้ว่า55 

มีอ านาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยคดีที่ประชาชนและหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐพิพาทกัน
ว่าการกระท าทางปกครอง ค าสั่งทางปกครอง หรือนิติกรรมทางปกครอง เป็นไปโดยชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ 

                                                           
54  จาก สำระส ำคัญของกฎหมำยว่ำด้วยศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง (น. 7), โดย โภคิน  

พลกุล, 2544, กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง. 
55  จาก ศาลปกครอง กฎหมายปกครอง และตัวอย่างสัญญาทางด่วน, โดย บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 2537 

(สิงหาคม), วำรสำรกฎหมำยปกครอง, 3(13), น. 19-20. 
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สุรพล นิติไกรพจน์ อธิบายอ านาจของศาลปกครองว่า56 ศาลปกครองมีอ านาจสั่งเพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองนั้นได้ หากไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ในบางประเทศ 
ยังมีอ านาจบังคับให้รัฐหรือองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครองต้องรับผิดในการชดใช้ค่าเสียหาย
ให้แก่ผู้ได้รับความเสียหายด้วย 

2.4.2.1  เขตอ านาจศาลปกครองไทย 
ศาลปกครองจัดเป็นองค์กรทางตุลาการองค์กรหนึ่งเช่นเดียวกับศาลยุติธรรม แต่อยู่ใน

กระบวนการยุติธรรมทางปกครอง อันเป็นกระบวนการยุติธรรมอีกประเภทหนึ่งในระบบศาลคู่ 
ซึ่งเดิมระบบศาลของประเทศไทยเป็นระบบศาลเดี่ยว ดังนั้นศาลยุติธรรมจึงเป็นศาลที่มีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีทุกประเภทรวมทั้งคดีปกครอง ซึ่งในระยะแรกศาลยุติธรรมไม่ได้แยกประเภท
คดีปกครองออกจากคดีแพ่ง  และไม่ได้ก าหนดความหมายของคดีปกครองไว้อย่างชัดเจน  
แต่ในปี 253257 ได้มีการจัดตั้งแผนกคดีปกครองในศาลยุติธรรม โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้มีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีปกครองและมีระบบงานธุรการเพื่อรับผิดชอบคดีประเภทนี้ โดยเฉพาะอันจะ
ท าให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับการคุ้มครองมากขึ้น ทั้งจะส่งผลให้การพิจารณาพิพากษา 
คดีปกครองเป็นไปโดยรอบคอบรวดเร็วและมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น จนกระทั่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 276 บัญญัติให้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นเพื่อท าหน้าที่
พิจารณาข้อพิพาทหรือคดีปกครองเป็นศาลแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม 

ศาลปกครองเป็นสถาบันหรือองค์กรที่มีความเชี่ยวชาญในด้านกฎหมายเกี่ยวกับ 
การบริหารราชการแผ่นดิน จัดตั้งขึ้นเพื่อแก้ไขปัญหาข้อพิพาทหรือโต้แย้งระหว่างประชาชนกับ
เจ้าหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติหน้าที่โดยศาลปกครองจะมีอ านาจหน้าที่ที่ส าคัญ คือตรวจสอบ 
การด าเนินการของเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าได้ด าเนินการไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  หรือ 
ให้ความเป็นธรรมแก่ประชาชนพอเพียงหรือไม่ ถ้าการด าเนินการของเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ถูกต้อง 
ศาลปกครองก็จะวินิจฉัยให้ยกเลิกเพิกถอนค าสั่งหรือการกระท าดังกล่าว 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 และพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติไว้ให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณา
พิพากษาคด ีดังนี ้

                                                           
56  จาก ทฤษฎีแบ่งแยกอ านาจกับการห้ามศาลพิจารณาคดีที่ฝ่ายปกครองเป็นจ าเลย,  โดย สุรพล  

นิติไกรพจน์, 2537 (สิงหาคม), วำรสำรกฎหมำยปกครอง, 3(13), น. 61-63. 
57  จาก สารจากประธานศาลปกครองสูงสุด, โดย อักขราทร จุฬารัตน, 2544 (มกราคม), วำรสำรวิชำกำร

ศำลปกครอง, 1(1), น. 1. 
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1)  พิจารณาจากคู่กรณ ี
ข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการ 

ส่วนท้องถิ่นหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน 
อีกฝ่ายหนึ่ง 

ข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการ 
ส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของรัฐบาลด้วยกัน ซึ่งเป็น
ข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการกระท าหรือละเว้นการกระท าที่หน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นต้องปฏิบัติตามกฎหมายหรือ
เนื่องมาจากการกระท าหรือละเว้นการกระท าที่หน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ 
หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐน้ันต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย 

2)  พิจารณาจากลักษณะของคดี 
คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการ 

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใด เนื่องจากกระท า 
โดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือไม่ถูกต้องตามรูปแบบ
ขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือ 
มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือ
สร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) หรือที่เรียกว่า  
คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียว58 

คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่
ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร (มาตรา 9  
วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) หรือ
ที่เรียกว่าคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการละเลยต่อหน้าที่หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร  

คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือ
ค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่
ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) 

                                                           
58 สำระส ำคัญของกฎหมำยว่ำด้วยศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง (น. 43). เล่มเดิม. 
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คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542)  

คดีที่มีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฟ้องคดีต่อ 
ศาลปกครองเพื่อบังคับให้บุคคลต้องกระท าหรือละเว้นกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด (มาตรา 9  
วรรคหนึ่ง (5) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) 

คดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองที่มีกฎหมายเฉพาะก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง
(มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (6) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542) 

ทั้งนี้  การพิจารณาว่าข้อพิพาทหรือคดีใดอยู่ในอ านาจของศาลปกครองหรือไม่   
ต้องพิจารณาจากหลักเกณฑ์ทั้งสองประกอบกันไป 

ส าหรับข้อยกเว้นที่ไม่อยู่ในอ านาจศาลปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคสอง ก าหนดไว้ว่า เร่ืองดังต่อไปนี้ไม่อยู่ในอ านาจ
ศาลปกครอง 

1. การด าเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร 
2. การด าเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ

ตุลาการ 
3. คดีที่อยู่ในอ านาจของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร  

ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ศาลล้มละลาย หรือศาลช านัญพิเศษอ่ืน 
กล่าวได้ว่าการฟ้องคดีปกครองของประเทศไทยนั้น โดยหลักต้องฟ้องต่อศาลปกครอง

ที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งมาตรา 47 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให้ยื่นฟ้องต่อศาลปกครองชั้นต้นก่อน หากไม่พอใจ 
ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น จึงจะมีสิทธิอุทธรณ์คัดค้านค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้น
ต่อศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 11 (4) ประกอบมาตรา 73 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อย่างไรก็ดีคดีปกครองบางคดีสามารถยื่นฟ้องต่อ 
ศาลปกครองสูงสุดโดยตรงโดยไม่ต้องผ่านศาลปกครองชั้นต้น ซึ่งได้แก่ 

1)  คดีพิพาทเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทตามที่ที่ประชุม
ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศก าหนด (มาตรา 11(1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) 
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2)  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออก 
โดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี (มาตรา 11(2) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) 

3)  คดีที่มีกฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจของศาลปกครองสูงสุด (มาตรา 11(3) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) 

โดยทั่วไปศาลปกครองจะรับฟ้องเฉพาะคดีปกครองเท่านั้น ซึ่งลักษณะของคดีปกครอง
มีดังนี้59 

1)  คดีที่มีข้อพิพาทที่เกิดจากการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่  
ของรัฐ 

2)  ต้องมีคู่กรณีอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่  
ของรัฐ 

3)  คู่กรณีมีสถานะไม่เท่าเทียมกัน เนื่องจากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งอยู่
ในฐานะที่เหนือกว่าฝ่ายเอกชน จึงต้องให้ศาลเป็นผู้มีหน้าที่แสวงหาข้อเท็จจริงในคดีร่วมกับคู่กรณี 
เรียกวิธีพิจารณานี้ว่า ระบบไต่สวน ซึ่งระบบนี้จะมีที่มาจากการร้องเรียนการกระท าโดยมิชอบของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐและมีการสอบสวนเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น 

4)  เป็นคดีที่มุ่งคุ้มครองสิทธิของประชาชนที่เกิดจากการใช้อ านาจของรัฐตามกฎหมาย
หรือใช้โดยไม่มีอ านาจตามกฎหมายอันก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน โดยให้ศาลปกครอง
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าซึ่งเป็นระบบการควบคุมการใช้อ านาจรัฐ 

ส าหรับคดีปกครองในความหมายของประเทศไทยนั้น เมื่อพิจารณาจากรัฐธรรมนูญ
และกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองแล้ว สรุปได้ว่า คดีปกครองหมายถึง คดีพิพาทระหว่างหน่วยงาน
ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนกรณีหนึ่งและข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานต่าง  ๆ หรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกันเองอีกกรณีหนึ่ง โดยที่ข้อพิพาทเหล่านั้นเกิดจากการที่หน่วยงานของรัฐ
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือละเลยต่อหน้าที่ หรือปฏิบัติหน้าที่
ล่าช้า เกินสมควร หรือเป็นคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระท าละเมิดทางปกครองหรือ 
อันเนื่องมาจากสัญญาทางปกครอง คดีปกครองจะไม่เกี่ยวกับคดีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าความผิด
ที่มีโทษทางอาญา หรือพิพาทกับเอกชนด้วยปัญหากฎหมายในทางแพ่งเอกชนซึ่งเป็นเร่ืองที่อยู่ใน
อ านาจหน้าที่ของศาลยุติธรรม60 

                                                           
59  จาก ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกำรฟ้องและกำรด ำเนินคดีในศำลปกครอง  (น. 1-3), โดย อ าพน  

เจริญชีวินทร์, 2545, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
60  สำรจำกประธำนศำลปกครองสูงสุด (น. 2). เล่มเดิม. 
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2.4.2.2  เขตอ านาจศาลยุติธรรมไทย 
ประวัติศาสตร์ของการจัดระบบศาลของประเทศไทย เร่ิมมีการบันทึกไว้เป็นหลักฐาน

และมีการตรากฎหมายไว้ชัดเจน ในสมัยสมเด็จพระเจ้าปราสาททอง (กรุงศรีอยุธยา) คือ กฎหมาย
พระธรรมนูญ ซึ่งเป็นกฎหมายที่ระบุอ านาจของศาลต่าง ๆ61 ต่อมาในสมัยของกรุงรัตนโกสินทร์ได้
มีการจัดตั้งกระทรวงยุติธรรมขึ้นมาในปี 2434 เนื่องจากในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า
เจ้าอยู่หัว ประเทศไทยประสบวิกฤตการณ์ทางการศาลทั้งภายในและนอกประเทศในด้าน
ต่างประเทศ ชาวต่างประเทศมีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตไม่ต้องขึ้นศาลไทย ท าให้ไทยเสียเปรียบ
ทางการศาล ด้านภายในประเทศเจ้านายและข้าราชการต้องการให้มีการเปลี่ยนแปลงการบริหาร
ราชการแผ่นดิน โดยเฉพาะเกี่ยวกับความยุติธรรม พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว จึงได้
ปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลขึ้น โดยในปี ร.ศ. 110 (พ.ศ. 2434) รัฐบาลไทยได้ออกประกาศตั้ง
กระทรวงยุติธรรมขึ้น ประกาศลงวันที่ 25 มีนาคม ร.ศ. 110 ต่อจากนั้นได้มีการแก้ไขกฎหมาย 
หลายฉบับ ก่อนที่รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันประกาศใช้ ศาลยุติธรรมมีอ านาจพิจารณาคดีปกครอง
ได้โดยยึดหลักการที่ว่า องค์กรตุลาการย่อมมีอ านาจในการตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครอง 
ว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากไม่มีศาลใดที่มีเขตอ านาจเร่ืองนี้ย่อมอยู่ในอ านาจของศาลยุติธรรม 
ดังนั้นศาลยุติธรรม ก่อนที่จะมีศาลปกครองจะมีอ านาจพิจารณาคดีแพ่ง คดีอาญาและคดีปกครอง 
โดยการพิจารณาคดีปกครอง จะพิจารณาข้อพิพาทในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติให้ศาลยุติธรรม 
มีอ านาจโดยเฉพาะ และกรณีที่ไม่มีกฎหมายให้อ านาจเฉพาะที่จะตรวจสอบ จะอาศัยอ านาจตาม
หลักกฎหมายทั่วไปให้ศาลยุติธรรมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของ 
ฝ่ายปกครองได้ 

กล่าวได้ว่าก่อนที่รัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 บังคับใช้การจัดระบบศาลยุติธรรมตั้งแต่ 
ปี 2434 ใช้ระบบศาลเดี่ยวคือมีเพียงศาลยุติธรรมเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจทางตุลาการองค์กรเดียว 
ท าหน้าที่พิจารณาคดีครอบคลุมคดีทุกประเภทรวมถึงคดีปกครอง  เนื่องจากยังไม่มีการจัดตั้ง 
ศาลปกครอง แม้ว่าบัญญัติให้มีการจัดตั้งศาลปกครองไว้ในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2517 มาตรา 212  
ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติไม่สามารถด าเนินการได้เพราะไม่มีกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองขึ้น
โดยเฉพาะ ภายหลังจากที่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
ได้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 276 ประเทศไทยจึงมีระบบศาล
เป็นระบบศาลคู่และมีการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลยุติธรรมเสียใหม่ ให้สอดคล้องกันซึ่ง
เป็นกฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน คือ พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 โดยมีสาระส าคัญคือ  
                                                           

61  จาก ระบบช้ีขำดข้อขัดแย้งระหว่ำงศำลยุติธรรมและศำลปกครองในประเทศไทย (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 11), โดย ธเนศ จันโทนัย, 2540, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง. 
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ศาลยุติธรรมแยกออกจากกระทรวงยุติธรรม และมีหน่วยงานธุรการที่เป็นอิสระในการบริหารงาน
บุคคลและงบประมาณ เรียกว่า ส านักงานศาลยุติธรรม 

อ านาจศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 271 บัญญัติไว้นั้น หมายความว่า เมื่อมี 
ข้อพิพาทหรือคดีเกิดขึ้นและเป็นข้อพิพาทหรือคดีที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลอ่ืน ประชาชนย่อมน า
ข้อพิพาทดังกล่าวเข้าสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรมได้ เพื่อปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักการที่ว่า 
บุคคลย่อมได้รับการคุ้มครองและเยียวยา เมื่อถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้ 
และศาลไม่สามารถปฏิเสธความยุติธรรมได้  เมื่อมีผู้ยื่นฟ้องต่อศาลยุติธรรม หากไม่อยู่ในอ านาจ 
ศาลอ่ืน ศาลยุติธรรมต้องรับไว้พิจารณา 

นอกจากที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้แล้ว ยังเป็นไปตามกฎหมายจัดตั้งศาลยุติธรรมคือ  
พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่บัญญัติอ านาจของศาลยุติธรรมว่า มีอ านาจพิจารณาข้อพิพาท
หรือคดีทางแพ่งและทางอาญาและคดีเฉพาะตามที่กฎหมายอ่ืนบัญญัติให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจ
พิจารณาคดีน้ัน ๆ  

ลักษณะของคดีที่จะเข้าสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรมเมื่อพิจารณาจากถ้อยค า
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 271 ย่อมหมายความว่า คดีทั้งปวงที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง 
หรือศาลทหารแล้ว ศาลยุติธรรมย่อมมีอ านาจพิจารณาพิพากษาได้หมด ในปัจจุบันลักษณะคดีที่อยู่
ในศาลยุติธรรม พอสรุปได้ดังนี ้

1)  คดีแพ่ง 
2)  คดีอาญา 
3)  คดีที่อยู่ในอ านาจของศาลช านัญพิเศษ อาทิเช่น คดีที่อยู่ในอ านาจศาลเยาวชนและ

ครอบครัว คดีที่อยู่ในอ านาจของศาลแรงงาน คดีที่อยู่ในอ านาจของศาลภาษีอากร คดีที่อยู่ในอ านาจ
ของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ คดีที่อยู่ในอ านาจของศาลล้มละลาย 

4)  คดีทั้งปวงที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลที่รัฐธรรมนูญนี้  หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ใน
อ านาจของศาลอ่ืน เช่น ศาลปกครอง หรือศาลทหาร เป็นต้น 


