
บทที่ 6
บ ท ส ร ุป แ ล ะข ้อ  เสนอ แนะ

สัญญาทางปกครองนับเป็นเครองมือที่สำคัญสำหรับฝ่ายปกครอง ในการดำเนินงานเพื่อ 
ประโยชน์ส่วนรวม นอกเหนือไปจากการใช ้อำนาจฝ่ายเด ียวบ ังค ับกับเอกชน ซึ่งประเทศที่อยู่ใน 
ระบบกฎหมาย Civil Law โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสและประเทศสหพันธ์ 
สาธารณ รัฐเยอรม ัน ม ีการพ ัฒ น าห ล ักกฎห มายเก ี่ยวก ับส ัญ ญ าทางปกครองข ึ้น มา เน ื่องจาก 
เล ็งเห ็นถ ึงความจำเป ็นในการม ืหส ักกฎหมายพ ิเศษท ี่จะใช ้บ ังค ับก ับส ัญ ญ าทางปกครอง ท่ีมื 
ลักษณะแตกต่างไปจากสัญญาระหว่างเอกชนโดยทั่วไป

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้รับการพัฒนา 
อยู่บนฟืนฐานของข้อความคิดว่าด ้วยบริการสาธารณะและข้อความคิดว่าด ้วยอำนาจมหาชน ซ่ึง 
นำมาสู’แนวคิดในการจำแนกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ ่ง โดยใช้หลักเกณฑ์ใน 
เรื่องวัตถ ุแห ่งส ัญญาที่เป ็นการบริการลาธารณะ และหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อกำหนดในสัญญาที่ม ื 
ล ักษณะพิเศษ รวมถึงหลักเกณฑ์ไนเรื่องของระบบกฎหมายพิเศษที่ใช้บังคับกับสัญญา

ส่วนในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น ถ ือว ่าส ัญญาทางปกครองเป ็นรูปแบบหนึ่งของการ 
กระทำทางปกครอง เช่นเดียวกับคำสั่งทางปกครอง สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
จึงเป ็นส ัญญาท ี่เก ิดข ึ้นในแดนกฎหมายมหาซน อย่างไรก ็ตามแม ้ส ัญญาทางปกครองในระบบ 
กฎหมายทัง 2 ประเทศ จะม ีความแตกต ่างก ันบางประการ แต่ก ็ม ีล ักษณะทั่วไปลอดคล้องกัน 
คือ เป ็นสัญญาทีคู่ส ัญญาทังสองฝ่ายอยู่ในสถานะที่ไม ่เท ่าเท ียมกัน โดยคู่ส ัญญาฝ่ายปกครองจะ 
อยู่ในสถานะเหนือกว่าค ู่ส ัญญาฝ่ายเอกชน และเป็นสัญญาที่อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์พิเศษในระบบ 
กฎหมายมหาชน

สำหรับในระบบกฎหมายไทยนั้น แม ้ว ่าในอดีตจะปรากฏส ัญญาท ี่ม ีล ักษณะเป ็นส ัญญา 
ทางปกครอง ดังเช่น ส ัญ ญ าส ัมปทานบร ิการสาธารณ ะท ี่อย ู่ภายใต ้ระบบกฎห มายพ ิเศษ เช่น 
ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 แต่ก ็ย ังไม่ม ีหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะ 
โดยบทบัญญ ัต ิในเร ื่องสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยเกิดขึ้นอย่างเป ็นทางการ เมื่อมี 
การประกาศใช้ พระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดด ังศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ซึ่งมี 
การกำหนดนิยามสัญญาทางปกครองไว้ในมาตรา 3 และมีข ้อท ี่น ่าสนใจคือบทบัญญัต ิด ังกล่าว 
ไม ่ได ้ระบ ุโดยช ัด เจน ว ่าส ัญ ญ าท างป กครองห ม ายความ ว ่าอย ่างไร แต ่ได ้บ ัญ ญ ัต ิว ่าส ัญ ญ า 
ทางปกครองหมายความรวมถึง ส ัญญาสัมปทาน ส ัญญาที่ให ้จ ัดทำบริการสาธารณะ ส ัญญาจัด 
ให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
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ลาเหตุที่กฎหมายไม่ได้ระบุอย่างชัดเจน ว่าส ัญญาทางปกครองหมายความว่าอย่างไรนั้น 
เน ื่องจากเป็นความประสงค์ของฝ่ายนิต ิบ ัญญัต ิ ที่ต ้องการเปิดโอกาสให้มีการพัฒนาขอบเขตของ 
ส ัญ ญ าท างป ก ค รอ งอ อ ก ไป  โ ด ย ไ ม ่จ ำก ัด อ ย ู่เพ ีย ง ส ัญ ญ า 4 ประเภท ตามท ี่ได ้ระบ ุไว ้ใน 
บทบัญญัติดังกล่าว

ท ังน ืเม ื่อได ้ท ำการศ ึกษ าแล ้ว  ล าม ารถ ว ิเค ราะห ์ได ้ว ่าก ารท ี่ก ฎ ห ม ายระบ ุว ่าส ัญ ญ า 
ทางปกครองหมายความรวมถึงส ัญญ า 4 ประเภท ดังกล่าว เน ื่องมาจากส ัญ ญ าท ั้ง 4 ประเภท 
ม ีล ักษณะเป ็นส ัญญาทางปกครองอย ่างช ัดเจน บทบัญญ ัต ิด ังกล่าวจึงเป ็นการแสดงตัวอย่างให ้ 
เห็นว่าสัญญาที่เป็นสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยได้แก่สัญญาประเภทใดบ้าง

น อ ก เห น ือ ไป จาก ส ัญ ญ าท ี่เป ็น ส ัญ ญ าท างป ก ค รอ งต าม ท ี่ระบ ุไว ้ใน ม าต รา 3 แห่ง 
พระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคด ีปกครอง พ .ศ .2542 ท้ัง 4 ประเภทแล้ว 
ในปัจจุบันนี้ ศาลปกครองบ ังได ้ขยายขอบเขตของส ัญญาทางปกครองออกไปให ้ครอบคลุมถึง 
สัญญาประเภทอื่นซึ่งได้แก่

"ส ัญ ญ าท ี่ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ห ร อ บ ุค ค ล ท ี่ก ร ะ ท ำแ ท น ร ัฐ ต ก ล ง ใ ห ้ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่า ย ห น ึ่ง  
เข ้าดำเน ินการหรอเข ้าร ่วมดำเน ินการบรการสาธารณะโดยตรง หรอเป ็นส ัญญาที่ม ีข ้อกำหนด 
ในสัญญาที่ม ีล ักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธี๋ของรัฐ ทั้งนี้เพื่อให้การใช้อำนาจทางปกครอง หรอ 
การดำเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบรการลาธารณะบรรลุผล"

จะเห ็นได ้ว ่าหล ักเกณ ฑ ์ไนการกำหนดขอบเขตของส ัญ ญ าทางปกครองข ้างต ้นได ้ร ับ  
อ ิทธ ิพลมาจากระบบกฎหมายฝรั่งเศส โดยเฉพาะอย่างย ิ่งแนวค ิดว ่าด ้วยการบร ิการสาธารณ ะ 
และในเรื่องของข้อกำหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกลิทธี้ของรัฐ

ทังนืการพิจารณาว่าสัญญาที่เก ิดขึ้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหริอไม่น ั้น ย ่อมพ ิจารณา 
ได้จ ากห ส ัก เกณ ฑ ์ตามท ี่กำห น ดใน มาตรา 3 แห ่งพระราชบ ัญ ญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและว ิธ ี 
พ ิจารณาคดีปกครอง ซ ึ่งอาจจะเริยกได้ว ่าส ัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย และ 
หลักเกณฑ์ที่ได้รับการพัฒนาโดยศาลปกครอง ซึ่งอาจจะเริยกได้ว่าสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 

จากการศ ึกษ าพ บ ว ่า ในป ัจจ ุบ ันน ี้ได ้ม ีคำว ิน ิจฉ ัยของศาลปกครองและคณะกรรมการ 
ว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดอำนาจหน้าท ี่ระหว่างศาลในหลายกรณ ี ท ี่ได ้ม ีส ่วนอธิบายความหมายของส ัญญา 
ทางปกครองแต่ละประเภทให้มีความชัดเจนขึ้น โดยมีรายละเอียดดังนี้

1 )สัญญาสัมปทาน
สามารถจำแนกสัญญาสัมปทานได้เป็น 2 ประเภทคือ สัญญาสัมปทานบริการลาธารณะ 

และส ัญญาสัมปทานการแสวงประโยชน ์จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยส ัญญาส ัมปทานบริการ 
สาธารณะ เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองมอบบริการสาธารณะซึ่งเป็นอำนาจหน้าที่ของตนให้เอกซนจัดทำ 
ขณะที่สัญญาการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ คือสัญญาที่ฝ่ายปกครองอนุญาตให้เอกชน
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ได้รับประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ตัวอย่างของสัมปทานบริการสาธารณะจากแนวคำวินิจฉัยใน 
ปัจจุบัน คือ สัญญาที่องค์การโทรศัพท์ร่วมมือกับเอกชนในการจัดทำบริการโทรศัพท์ให้แก่ประชาชน 
ส่วนสัญญาสัมปทานการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ คือสัญญาสัมปทานป่าชายเลน

2) สัญญาที่มืความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะ
คำว่า “บริการสาธารณะ” คืองานที่อยู่ในความรับผิดชอบของฝ่ายปกครองซึ่งได้จัดทำขึ้น 

เพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนโดยรวม
สำหรับความสัมพ ันธ์ก ับบริการสาธารณะที่จะทำให ้ส ัญญาที่เก ิดขึ้นเป ็นส ัญญาทาง 

ปกครอง ได้แก่ การร่วมมือกับฝ่ายปกครองในรูปของสัมปทานบริการลาธารณะ การร่วมดำเนินงาน 
ก ับ ฝ ่ายป กครองโดยเข ้าม าเป ็น บ ุคลากรภ ายใน ห น ่วยงาน  การจ ัดท ำบ ร ิการสาธารณ ะแท น  
ฝ่ายปกครอง รวมถึงการจัดสร้างหรือจัดหาเครองมือและอุปกรณ์สำคัญสำหรับการจัดทำบริการ 
ลาธารณะให ้แก ่ฝ ่ายปกครอง เช่น การก่อสร้างท่าเท ียบเรือให้ก ับกองทัพเรือ เพ ื่อเป็นเครื่องมือ 
สำคัญสำหรับการจัดทำบริการลาธารณด้านการป้องกันประเทศ

3) สัญญาจัดให้มืสิ่งสาธารณูปโภค
ความหมายของคำว่า“สิ่งสาธารณูปโภค’’ หมายถึงทรัพย์สินโดยเฉพาะอย่างยิ่งถาวรวัตถุ 

ซึ่งได้จัดให้มีขึ้นเพื่อให้ประชาซนโดยทั่วไปสามารถเข้าใช้ประโยชน์ร่วมกันได้โดยตรง และทรัพย์สิน 
ที่ฝ ่ายปกครองใช้เป ็นเครื่องมือโดยตรงในการจัดทำบริการสาธารณะ เพื่อประโยชน์แก่ประชาชน 
ในสิ่งอุปโภคที่จำเป็นต่อการดำเนินชีวิต

ส่วนคำว่า “จัดให้มี" คือ การสร้างขึ้นมาใหม่ทั้งหมด และการ'ปรับปรุงสิ่งที่มือยู่ที่,ไม่1ใช่การ 
ซ่อมแชมเพียงเล็กน้อย นอก'จากนีคำ1ว่า "จัดให้มี" ยังมืความหมายครอบคลุมถึงการทำสัญญาจะซื้อ 
จะขายที่ดินเพื่อใช้ในการจัดสร้างสาธารณูปโภค ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการเวนคืน

4) สัญญาที่มืข้อกำหนดในสัญญาที่มืลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธึ๋ของรัฐ
ในป ัจจ ุบ ันย ังไม ่ม ีปรากฏคำอธ ิบายความหมายของคำว ่า ข ้อกำหนดในสัญญาท ี่ม ี 

ล ักษณะพ ิเศษท ี่แสดงถึงเอกลิทธ ี้ของร ัฐโดยชัดเจน คงม ืเพ ียงต ัวอย่างของส ิ่งท ี่เป ็นข ้อกำหนด 
ในสัญญาที่ม ืล ักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ้ของรัฐในคำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ตังเช่น 
ข้อกำหนดที่ให ้ส ิทธิแก ่ฝ ่ายปกครองฝ่ายเด ียวท ี่จะเล ิกส ัญญาได้ แม ้ว ่าค ู่ส ัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่ 
ผ ิดส ัญญาก็ตาม หรือข้อกำหนดที่ให้อำนาจแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวในการสั่งให้คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนทำงานเพิ่มเติมได้ แม้ไม่มีการตกลง'ไว้ในสัญญาตั้งแต่แรก

ข้อกำหนดในสัญญาที่ม ีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธึ๋ของรัฐ ในระบบกฎหมายไทย 
แบ่งได้เป็น 2 ประ๓ ท ได้แก่ ข้อกำหนดที่เป็นเอกสิทธที่ไม่เด็ดขาด คือ เอกสิทธิ้ที่ฝ่ายปกครองอาจ'จะ 
สละได้ ตังเช่น เอกสิทธิ้ที่ปรากภในสัณณาจัดซือจัดจ้าง ตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตริว่าด้วยการd-J ( V O /  d3

พัสดุ และเอกสิทธี้ที่ม ืลักษณะเด็ดขาด คือ เอกสิทธี้ที่ฝ่ายปกครองไม่อาจสละได้ ตังเช่นที่ปรากฏใน
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สัญญาระหว่างฝ่ายปกครอ'}กับบุคลากรภายในหน่วยงานนั้น เช่น ส ัญญาศ ึกษาต ่อต ่างประเทศ 
ระหว่างส่วนราชการกับข้าราชการในสังกัด

เม ื่อพ ิจารณ ารายละเอ ียดของส ัญญาทางปกครองในแต ่ละประเภทจะเห ็นได ้ว ่า แม้ใน 
ป ัจจ ุบ ันน ี้ความหมายของส ัญญาทางปกครองโดยส ่วนใหญ ่ม ีความชัดเจนขึ้นเป ็นอย่างมาก แต่ 
ก ็ยังมีส ัญญาทางปกครองบางประเภทที่ย ังมีความหมายใม่ช ัดเจน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของ 
“ส ัญ ญ าท ี่ม ีข ้อกำห น ดใน ส ัญ ญ าท ี่ม ีล ักษณ ะพ ิเศษท ี่แสดงถ ึงเอกล ิทธ ิ้ของร ัฐ” ท ี่ย ังไม ่ปรากภ0/0/ 0/0/  dJ

คำอธ ิบายความหมายในคำว ิน ิจฉ ัยใดๆ นอกจากน ี้ก ็ย ังม ีป ัญหาในการนำไปปรับใช ้เน ื่องจาก 
ในระบบกฎหมายไทยนั้น ส ัญญาที่ฝ ่ายปกครองจัดทำขึ้นบางประเภท แม้จะเป ็นสัญญาทางแฟง 
ก็อาจจะปรากฏข้อกำหนดที่เป ็นเอกสิทธี้ของรัฐในสัญญา ด ังเช ่นส ัญญาท ี่อย ู่ภายใต ้ระเบ ียบว่า 
ด้วยการ’พัสดุ ดังนั้น การที่มี “ข้อกำหนดในสัญญาที่ม ีล ักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธี้ของรัฐ” จึง 
ไม ่ได ้ทำให ้ส ัญญาดังกล่าวเป ็นส ัญญาทางปกครองเสมอไป แต่การมีเอกสิทธิ”ของรัฐปรากฏใน 
สัญญาจะต้องเป็นไปเพื่อให้การใช้อำนาจทางปกครองหรอการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาที่ 
เก ิดฃึนจึงจะเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งเป็นสิงที่พ ิจารณาได้ค่อนข้างยาก นอกจากนี้ย ังพบว่าใน 
ป ัจจ ุบ ัน ศ าล ย ุต ิธ รรม แ ล ะค ณ ะก รรม ก ารว ิน ิจฉ ัยช ี้ข าด อ ำน าจห น ้าท ี่ระห ว ่างศ าล  ไม่ได้นำ 
หลักเกณฑ์ดังกล่าวไปปรับใช้โดยชัดเจนแต่อย่างใด

จากส ภาพ ป ัญ ห าท ี่ด ังกล ่าว  ผ ู้เข ียนเห ็นว ่าควรม ีการแก ้ไขป ัญหาเพ ื่อให ้ขอบเขตของ 
สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยมีความชัดเจนขึ้น ดังน้ี

1) เม ื่อม ีการพ ัฒ น าห ล ัก เกณ ฑ ์ท ี่ใช ้ใน การแบ ่งแยกระห ว ่างส ัญ ญ าท างป กครองและ 
ส ัญ ญ าทางแพ ่ง ไม ่ว ่าจะเก ิดข ึ้นโดยศาลปกครองหริอศาลยุต ิธรรมแล้ว หากเห ็นว ่าหลักเกณฑ ์ 
ด ังกล่าวเป ็นสิ่งท ี่ม ีความเหมาะสมที่จะนำมาปรับใช้เป ็นการทั่วไป คณะกรรมการวิน ิจฉัยชี้ขาด 
อำน าจห น ้าท ี่ระห ว ่างศ าล  ควรน ำห ส ัก เกณ ฑ ์ด ังกล ่าวไป กำห น ดไว ้ใน คำว ิน ิจฉ ัยของคณ ะ 
กรรมการฯ เพื่อให้เป็นหลักเกณฑ์ที่เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปทั้งในส่วนของ ศาลยุติธรรม ศาล
ปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล

ว ิธ ีด ังกล ่าวน อกจากจะท ำให ้ห ล ัก เกณ ฑ ์ท ี่ใข ้ใน การแบ ่งแยกระห ว ่างส ัญ ญ าท าง 
ปกครองและสัญญาทางแพ่งที่ได ้ร ับการพัฒนาขืน เป็นสิ่งที่ยอมรับโดยทั่วไปแล้ว ยังเป ็นวิธีการ 
พ ัฒนาขอบเขตของสัญญาทางปกครองที่รวดเร ็ว โดยไม่ต ้องรอให้ม ีการบัญญัต ิกฎหมายเพ ื่อใช ้ 
บังคับ นอกจากน ี้หากในภายหลังสภาพการณ ์เปล ี่ยนแปลงไป ก ็อาจจะม ีการปรับเปล ี่ยน หริอ 
ยกเลิกหลักเกณฑ์ดังกล่าวให้ลอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลง แต่อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ที่ใช้ใน 
การแบ่งแยกระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง ที่ได้รับการพัฒนาขึ้นนั้น ไม่ควรจะ 
เป ็นหล ัก เกณ ฑ ์ท ี่ม ีการเปล ี่ยนแปลงบ ่อยจนเก ินไป ม ิฉะน ั้น จะล ่งผลให ้ขอบเขตของส ัญ ญ า 
ทางปกครองเป็นสิ่งที่ไม่แน่นอน
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2) ควรพิจารณาทบทวนการนำ “ข้อกำหนดในสัญญาที่ม ีล ักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ้ 
ของรัฐ'’ มาเป็นหสักเกณฑ์ในการแบ่งแยกระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง

เน ื่องจากการนำหลักเกณฑ์ใด ไปใช ้ใน การแบ่งแยกระหว่างส ัญญาทางปกครองและ 
ส ัญญาทางแพ่งน ั้น ควรเป็นหลักเกณฑ์ที่มีความหมายชัดเจนพอสมควรมิฉะนั้นจะทำให้ขอบเขต 
ขอ งส ัญ ญ าท างป กค รอ งม ีความ ไม ่ช ัด เจน ตาม ไป ด ้วย ซ ึ่งผ ู้เข ียน เห ็น ว ่าห ล ัก เกณ ฑ ์ใน เร ื่อง 
“ข ้อกำหนดในสัญญาที่ม ีล ักษณะพ ิเศษที่แสดงถึงเอกส ิทธ ิ๋ของรัฐ" ย ังไม ่ม ีความหมายแน ่ช ัด 
เพียงพอ นอกจากนี้การนำหลักเกณฑ์ในเรื่องของ “ข้อกำหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง 
เอกลิทธิ้'ของรัฐ" มาปรับใช้ โดยต ้องพ ิจารณาว่าการมีเอกสิทธิ"ปรากฏในสัญญาจะต้องเป ็นไป 
เพื่อให้การใช้อำนาจทางปกครองหรือการบริการสาธารณะบรรลุผลหรือไม่ ยังเป็นสิ่งที่พ ิจารณาได้ 
ค่อนข้างยาก ซึ่งจะส่งผลให้การจำแนกว่าสัญญาที่เกิดขึ้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ เป็นส่ิงท่ี 
ยากมากขึ้น

3) เพ ื่อให ้การกำหนดขอบเขตของส ัญญ าทางปกครองในระบบกฎหมายไทยม ีความ 
สะดวกและชัดเจนมากขึ้น ควรกำหนดให้สัญญาที่ฝ ่ายปกครองได้จัดทำขึ้นภายใต้ระเบียบว่าด้วย 
การพัสดุ ท ุกสัญญาอยู่ในเขตอำนาจของศาลปกครอง ซึ่งเป็นแนวทางที่ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
นำมาใช้เพื่อแก้ไขปัญหาในการกำหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครองได้เป็นอย่างดี และผู้เขียน 
เห ็นว่าเป ็นวิธ ีการท ี่ลามารถแก้ไขป ัญหาความไม่ช ัดเจนในการกำหนดขอบเขตของส ัญญาทาง 
ปกครอง ในระบบกฎหมายไทยได้อย่างเหมาะลม โดยมีเหตุผลที่สนับสนุนแนวทางในการแก้ไข 
ปัญหาโดยวิธีดังกล่าว ดังน้ี

(1) โดยท ั่วไปแล ้วส ัญ ญ าท ี่จ ัดทำข ึ้นภายใต ้ระเบ ียบว ่าด ้วยการพ ัสด ุน ั้น  จะต้องทำ 
ส ัญ ญ า ตามต ัวอย ่างแบ บ ส ัญ ญ าแน บ ท ้ายระเบ ียบ ฯ ซ ึ่งแบ บ ส ัญ ญ าด ังกล ่าวจะน ำมาใช ้ก ับ  
การจัดทำสัญญาของฝ่ายปกครอง ท ั้งท ี่เป ็นสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง ดังเช่น แบบ 
ส ัญ ญ าจ ้าง ท ้ายระเบ ียบสำน ักนายกรัฐมนตรีว ่าด ้วยการพ ัสด ุ พ .ศ .2535 จะนำไปใช้กับการทำ 
สัญญาของส่วนราชการ ท้ังที,เป็นสัญญาทางปกครอง เช่น สัญญาจัดให้ม ีส ิ่งสาธารณูปโภค และ 
ส ัญญาที่เป ็นสัญญาจ้างทำของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ด ังน ั้น เราจ ึงไม ่สามารถจำแนกว่าส ัญญาท ี่จ ัดทำข ึ้นตามระเบ ียบว ่าด ้วยการพ ัสด ุ 
ว ่าเป ็นส ัญญาทางปกครองหรือส ัญญาทางแพ ่ง โดยพ ิจารณาจากรูปแบบของส ัญญา แต่จะต้อง 
พ ิจารณาจากรายละเอ ียดของส ัญญาว่าเป ็นส ัญญาที่ให ้จ ัดทำบริการสาธารณะ สัญญาจัดให้มีลิ่ง 
สาธารณูปโภค หรือเป็นสัญญาที่มีช้อกำหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ้ของรัฐ 
เพ ื่อให ้การใช ้อำนาจทางปกครอง หรือการดำเน ินกิจการทางปกครองซ ึ่งก ็ค ือบริการลาธารณะ
บรรลุผล หรือไม่
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ผู้เข ียนเห ็นว ่าการจำแนกว่าส ัญญาที่ได ้จ ัดทำข ึ้นเป ็นส ัญญาทางปกครองหรอไม่ 
โดยพ ิจารณาจากเน ื้อหาของส ัญญาเป ็นส ิ่งท ี่ค ่อนข้างยาก และขึ้นอยู่ก ับความรู้ความเข้าใจของ 
ค ู่ส ัญญา ซึ่งก็อาจจะมีความไม่เท่าเทียมกัน แต่หากกำหนดให้สัญญาที่จ ัดทำขึ้นภายใต้ระเบียบว่า 
ด้วยการพัสดุทั้งหมดอยู่ในเขตอำนาจศาลปกครอง โดยไม่ต้องพิจารณาเนื้อหาสาระว่าเป ็นสัญญา 
ทางปกครองหรือไม, แต ่พ ิจารณาจากรูปแบบของส ัญญาซ ึ่งเป ็นส ิ่งท ี่ทำได ้ง ่ายกว่า จะทำให้เกิด 
ความสะดวกกับทุกฝ่ายมากยิ่งขึ้น

(2) ส ัญ ญ าท ี่จ ัดท ำข ึ้น ภายใต ้บ ังค ับ ระเบ ียบ ว ่าด ้วยการพ ัสด ุ แม ้จะม ีล ักษณ ะเป ็น  
ส ัญญาทางแพ ่ง เช่น ส ัญญาซ ื้อขายคร ุภ ัณ ฑ ์ เครื่องใช้ภายในสำนักงาน แต ่ค ู่ส ัญญาฝ ่ายเอกชน 
ก็ไม่ได้อยู่ในฐานะที่เท ่าเท ียมกับคู่ส ัญญาฝ่ายปกครองอย่างแท้จริง ไม ่ว ่าจะพ ิจารณาจากเน ื้อหา 
ของส ัญญาที่ม ีการกำหนดข้อส ัญญาที่เป ็นเอกส ิทธิ”ของฝ่ายปกครองไว ้ในส ัญญาอยู่เสมอ เช่น 
ข ้อกำหนดที่ให ้อำนาจฝ ่ายปกครองฝ่ายเด ียวเป ็นฝ ่ายเล ิกส ัญญา แม้คู่ส ัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่ได้ 
ทำผ ิดส ัญญ า นอกจากนื้แม้ว่าระเบียบว่าด้วยการพัสดุจะเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองสามารถทำการ 
ตกลงกับเอกซน เพ ื่อกำหนดรายละเอ ียดของส ัญญา ให ้แตกต่างไปแบบสัญญาท ้ายระเบ ียบว่า 
ด้วยการพัสดุได้ แต่ก็มีการควบคุมรูปแบบของสัญญาโดยสำนักงานอัยการสูงสุด คู่ส ัญญาจึงไม่มี 
เสรีภาพในการกำหนดเนือหาของสัญญาอย่างแท้จริง

ดังนัน เม ื่อสัญญาที่เก ิดข ึ้นคู่ส ัญญาทั้งลองฝ่ายไม่ได้อยู่ในสถานะที่เท ่าเท ียมกัน 
อย่างแท้จริง จ ึงเห ็นว่าการกำหนดให้ส ัญญาที่จ ัดทำขึ้นภายใต้ระเบ ียบว่าด ้วยการพัสดุ อยู่ในเขต 
อำนาจของศาลปกครองน่าจะเป็นสิ่งที่เหมาะลม เพื่อให้ศาลปกครองได้นำหลักกฎหมายปกครอง 
มาปรับใช้ก ับสัญญา เพื่อให้เกิดความสมดุลในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะกับการคุ้มครอง 
สิทธิของเอกชนที่เข้ามาทำสัญญา

(3) การกำหนดให้ส ัญญาที่จ ัดทำขึ้นภายใต้ระเบ ียบว่าด้วยการพัสดุ อยู่ในเขตอำนาจ 
ศาลป กครอง น อ ก จาก จะ เป ็น แ ก ้ไข ป ัญ ห าค วาม ไม ่ช ัด เจน ใน ก ารก ำห น ด ข อ บ เข ต ส ัญ ญ า 
ทางปกครองได้เป็นอย่างดีแล้ว ยังทำให้คู่ส ัญญาได้ทราบถึงสิทธิหน้าที่ของตนเองได้อย่างชัดเจน 
ต ังแ ต ่เม ื่อ เร ิ่ม ท ำส ัญ ญ า ค ู่ส ัญ ญ าจ ึงส าม ารถใช ้ด ุล ยพ ิน ิจได ้อ ย ่าง เห ม าะลม ว ่าจะต ัด ส ิน ใจ  
เข้าทำสัญญาหรือไม่ และเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นก็ลามารถทราบได้ว่าโดยแน่นอนว่าจะต้องฟ้องร้อง 
คดีต่อศาลที่ม ีเขตอำนาจภายในระยะเวลาเท่าใด

(4) การกำหนดให้ส ัญญาที่จ ัดทำขึ้นภายใต้ระเบ ียบว่าด ้วยการพัสดุ อยู่ในเขตอำนาจ 
ศาลปกครอง ยังม ีความเหมาะสมเม ื่อพ ิจารณาถึงเหตุผลท ี่ว ่าส ัญญาตามระเบ ียบว่าด ้วยการพัสดุ 
เป็นสัญญาที่ปรากฏเอกสิทธิ'ของฝ่ายปกครองในข้อสัญญา จึงแสดงให้เห็นว่าฝ่ายปกครองมีความ 
ประสงค์ที่จะสงวนอำนาจมหาซนแล้วกำหนดไว้ในสัญญา ดังนั้น จึงควรให้ศาลปกครองมีอำนาจ 
ในการพิจารณาข้อพิพาทที่เกิดขึ้น โดยใช้หลักกฎหมายมหาชน
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(5) ส ัญญาที่จ ัดทำขึ้นภายใต ้ระเบ ียบว่าด ้วยการพ ัสดุ แม ้จะเป ็นส ัญญาท ี่เป ็นส ัญญา 
ทางแฟง แต่เม ื่อม ีข ้อพ ิพาทเก ี่ยวก ับสัญญาเก ิดข ึ้น อาจจะมีข ้อพิพาทบางส่วนที่อยู่ในเขตอำนาจ 
ของศาลปกครอง ดังเช่น ในเรื่องของคำสั่งให้เอกชนที่ผิดสัญญาเป็นผู้ทิ้งงาน ซึ่งจะก่อให้เกิดความ 
ย ุ่งยากก ับค ู่ส ัญ ญ า เพราะจะมีข ้อพ ิพาทที่เก ี่ยวเน ื่องก ับส ัญญาฉบับเด ียวก ัน ส่วนหนึ่งอยู่ในเขต 
อำนาจของศาลปกครอง และบางส่วนอยู่ในเขตอำนาจของศาลยุติธรรม แต่หากกำหนดให้สัญญา 
ที่จัดทำขึ้นโดยอยู่ภายใต้ระเบียบว่าด้วยการพัสดุอยู่ในเขตอำนาจของศาลปกครองแล้ว ก็จะทำให้ 
ปัญหาดังกล่าวหมดสิ้นลงไปด้วย
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