
 
บทที่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

บทสรุป 

 สัญญาทางปกครองตามระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ของประเทศเยอรมัน และ
ของประเทศไทยต่างยอมรับว่า ต้องอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ดังนั้นการ
พิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองซ่ึงอยู่ใน
อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม จึงมีความส าคัญด้วยเหตุว่าท้ังสองศาลมีระบบการ
พิจารณาพิพากษาท่ีแตกต่างกัน  
 ส าหรับประเทศไทยนอกจากความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีบัญญัติว่า สัญญาทาง
ปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
หรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการ
สาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ศาลปกครอง
ยังได้ก าหนดในที่ประชุมใหญ่ เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยสภาพอีกสองลักษณะด้วยกัน คือ
เป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ ตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
เข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดใน
สัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้ เพื่อให้การใช้อ านาจทางการปกครอง หรือ
การด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือ การบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเป็น
สัญญาที่หน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่าย
หนึ่ง ด้วยใจสมัครบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค สัญญานั้นย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงเป็นการ
ก าหนดที่ได้รับอิทธิพลจากประเทศฝรั่งเศส ท้ังฝรั่งเศสเองจะพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทาง
ปกครองนอกจากจะก าหนดโดยกฎหมายแล้ว ยังพิจารณาได้จากหลักการพิจารณาดังนี้ คือ ลักษณะ
ของคู่สัญญาและ ลักษณะของวัตถุประสงค์ของสัญญา หรือลักษณะของข้อก าหนดในสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษ กล่าวคือ ลักษณะของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งต้องเป็นนิติบุคลมหาชนเสมอ และต้องมี
ลักษณะของวัตถุประสงค์ของสัญญาที่เกี่ยวกับการจัดท าบริการสาธารณะ หรือ ข้อก าหนดในสัญญา
ที่มีลักษณะพิเศษอย่างใดอย่างหนึ่ง ส าหรับสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันนั้น คือ สัญญา
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ที่มีผลเป็นการก่อตั้งเปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธ์ในแดนของกฎหมายปกครอง ถือเป็นรูป
แบหนึ่งของสัญญาทางปกครองเช่นเดียวกับค าส่ังทางปกครอง 
 เมื่อเปรียบเทียบสัญญาทางปกครองระหว่างประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน และ
ประเทศไทย จะเห็นว่าของประเทศฝรั่งเศส เป็นส่ิงท่ีเกิดขึ้นจากการวางหลักโดยค าพิพากษาของ
ศาล ตั้งแต่สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง และเมื่อเป็นสัญญาทางปกครองแล้วผลของสัญญาจะ
เป็นอย่างไร ของประเทศเยอรมันเป็นส่ิงท่ีเกิดขึ้นจากการที่กฎหมายก าหนดทั้งระบบ ส่วนของ
ประเทศไทยนั้นกฎหมายก าหนดแต่เพียงช่ือของสัญญาทางปกครอง นอกเหนือจากนั้นเป็นหน้าที่
ของศาลที่จะก าหนดและวางหลักในเรื่องผลของสัญญาทางปกครองท้ังหมดต่อไป 
 ถึงแม้การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งตามกฎหมายของประเทศ
เยอรมันนั้นจะไม่มีเกณฑ์ข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษเหมือนกับประเทศฝรั่งเศส แต่ตามมาตรา 54 
แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน ได้พิจารณาเนื้อหาของสัญญาว่าอยู่
ในแดนของกฎหมายปกครองหรือไม่ เช่น เนื้อหาของสัญญาที่เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย
ปกครอง ยกตัวอย่างเช่น การตกลงกันให้ฝ่ายปกครองออกค าส่ังทางปกครองหรือการกระท าอ่ืนใด 
หรือการก าหนดสิทธิหน้าที่ในทางปกครองแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน อาจถือว่าเป็นข้อก าหนดที่มี
ลักษณะพิเศษได้ 
 จากการศึกษาพบว่าการจะก าหนดค านิยามของข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่
แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐมีความหมายว่าอย่างไรนั้นเป็นการยากแต่จากการพิจารณาจากแนวค า
วินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดและแนวความคิดของประเทศฝรั่งเศสแล้วอาจจะให้ลักษณะของ
ข้อก าหนดดังกล่าวได้ว่า โดยปกติแล้วจะไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งหรืออาจจะเป็นข้อก าหนดที่
หากมีการก าหนดเอาไว้ในสัญญาแล้วจะท าให้สัญญานั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือข้อก าหนดที่ให้
สิทธิแก่ฝ่ายปกครองว่าที่จะใช้หรือไม่ใช้วิธีการในข้อก าหนดหรือใช้วิธีการโดยไม่มีการเตือน
ล่วงหน้าให้คู่สัญญาด าเนินการตามสัญญาก่อน แต่ในทุกกรณีส าหรับสัญญาที่มอบให้แก่เอกชนเข้า
ไปด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมหรือเกี่ยวกับ
สาธารณูปโภค ถ้าหากเป็นกรณีที่มีการท าสัญญากับผู้ใช้บริการย่อมเป็นสัญญาทางแพ่งเสมอแม้จะมี
ข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐก็ตาม 
 ข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐมักจะก าหนดในสัญญา
ก่อสร้างหรือสัญญาทุนโดยเฉพาะกรณีที่เป็นสัญญาที่ราชการลาศึกษา ศาลปกครองพิจารณาผล
สุดท้ายของสัญญาซ่ึงพิจารณาว่าเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ให้กลับมารับราชการอันเป็นการจัดท า
บริการสาธารณะ แต่ข้าราชการต้องจัดท าบริการสาธารณะอยู่นั่นเองเพียงแต่ลาศึกษาเท่านั้น ส าหรับ
สัญญาก่อสร้างถาวรวัตถุของรัฐนั้นหากไม่เกี่ยวกับการจัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีส่ิง
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สาธารณูปโภคเช่น สัญญาก่อสร้างอาคารเก็บอาวุธปืน สัญญาก่อสร้างหอพักข้าราชการ ถ้ามี
ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐแล้วสัญญาก่อสร้างดังกล่าวย่อม
เป็นสัญญาทางปกครองแต่ในกรณีเดียวกันนี้ ศาลปกครองวินิจฉัยว่าเป็นเครื่องมือส าคัญในการ
จัดท าบริการสาธารณะบรรลุผล ผู้ศึกษาเห็นว่าการวินิจฉัยถึงข้อก าหนดในสัญญาเพื่อแบ่งแยก
สัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งน่าจะเหมาะสมกับประเทศไทยมากกว่าเพราะเหตุว่า นัก
กฎหมายไทยคุ้นเคยกับข้อก าหนดในสัญญาทางแพ่งอยู่แล้วและไม่เป็นการยากที่จะเข้าใจใน
ข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท าให้ง่ายต่อการใช้กฎหมาย 
 จากการศึกษายังพบอีกว่า เกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง
ในการพิจารณาข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ศาลปกครองมักจะ
วินิจฉัยร่วมกับสัญญาทางปกครองประเภทอ่ืนทั้งตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือเกณฑ์คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเข้าด าเนินการหรือเข้า
ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง ท้ังท่ีถ้าสัญญามีลักษณะตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
ข้างต้น หรือเป็นสัญญาคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรงก็เป็นสัญญาทางปกครองแล้วไม่จ าต้องวินิจฉัยข้อก าหนดพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ
อีก 
 ส าหรับสัญญาซ้ือขายและสัญญาเช่า (ที่ราชพัสดุ) ศาลปกครองมองว่าไม่ใช่สัญญาทาง
ปกครอง หากไม่มีข้อก าหนดพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เช่น สัญญาซ้ือขายเครื่องบันทึกข้อมูล
ตรวจสอบหัวใจเพื่อใช้ในศูนย์หัวใจสิริกิติ์ ของมหาวิทยาลัยมหิดล สัญญาซ้ือขายเครื่อง
คอมพิวเตอร์พร้อมอุปกรณ์ สัญญาซ้ือขายดินลูกรังของกรมชลประทานกับเอกชน สัญญาซ้ือขาย
เครื่องเตาเผาขยะของเทศบาล ด้วยเหตุว่าสัญญาดังกล่าวเหล่านี้ ไม่ใช่สัญญาที่เกี่ยวกับการบริการ
สาธารณะโดยตรง เอกชนผู้ขายเป็นเพียงผู้จัดหาอุปกรณ์ส าหรับจัดท าบริการสาธารณะให้กับฝ่าย
ปกครองเท่านั้น อันเป็นการเกี่ยวโยงกับบริการสาธารณะโดยทางอ้อม 
 อย่างไรก็ดี ส าหรับสัญญาซ้ือขายกระดาษ ดินสอ โต๊ะ เก้าอ้ี ตามปกติย่อมไม่มีความ
จ าเป็นต้องก าหนดเอกสิทธ์ิไว้ถ้าสัญญาส าเร็จรูปของฝ่ายปกครองก าหนดเอกสิทธ์ิไว้และฝ่าย
ปกครองน าไปใช้ในการจัดหาวัสดุอุปกรณ์ในทุกกรณี สัญญาซ้ือหรือจัดหาท้ังหมดจะเป็นสัญญา
ทางปกครองท้ังๆที่ไม่เกี่ยวข้องโดยตรง หรือเป็นสาระส าคัญในการจัดท าบริการสาธารณะ ด้วยเหตุ
นี้หากมีข้อก าหนดเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองไว้ในสัญญาซ้ือวัสดุอุปกรณ์โดยไม่จ าเป็นแล้ว น่าจะ
ถือว่าข้อก าหนดดังกล่าวไม่มีผลบังคับอันจะท าให้สัญญานั้นเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งของฝ่าย
ปกครอง 
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 ในกรณีสัญญาเช่าที่ราชพัสดุนั้น ผลของการศึกษาพบว่าสัญญาเช่าตามแบบที่
กระทรวงการคลังก าหนดขึ้นเป็นเพียงกรณีสัญญาเช่าทั่วไป แต่การให้เช่าที่ราชพัสดุนั้นต้องอยู่
ภายใต้บังคับของข้อ 16 ตามกฎกระทรวงฉบับที่ 11 (พ.ศ.2519) ออกตามความในพระราชบัญญัติที่
ราชพัสดุ พ.ศ.2518 และระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดหาประโยชน์ในที่ราชพัสดุ พ.ศ.
2527 ดังนั้นฝ่ายปกครองควรก าหนดเอกสิทธ์ิไว้ในสัญญาเช่าเหล่านี้ด้วย เพื่อจะท าให้อยู่ภายใต้การ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ถ้าไม่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองแล้วอาจจะมีปัญหาว่าสัญญา
ที่มีข้อก าหนดดังเช่นที่กล่าวมาจะขัดต่อหลักเสรีภาพ และความเสมอภาคในการในการท าสัญญา
ตามกฎหมายแพ่งหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งตามกฎหมายไทยยังมีเรื่องข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ถ้า
ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง กรณีข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมย่อมไม่อาจน ามาใช้ได้เพราะไม่ใช่เรื่อง
การผูกนิติสัมพันธ์ในทางแพ่ง 
 กล่าวโดยสรุป สัญญาทางปกครองโดยสภาพเพราะเหตุที่สัญญานั้นมีข้อก าหนดใน
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เป็นส่ิงท่ีฝ่ายปกครองเลือกได้ว่าจะระบุ
ข้อก าหนดเช่นว่านี้หรือไม่ ถ้าไม่ระบุก็เป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ถ้าระบุก็เป็นสัญญาทาง
ปกครอง ซ่ึงก็ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการเข้าท าสัญญาว่ามีความมุ่งหมายที่จะใช้เอก
สิทธ์ิเช่นนี้หรือไม่ 

ข้อเสนอแนะ 

 จากสภาพปัญหาท่ีกล่าวมา ผู้ศึกษาเห็นว่าควรมีวิธีแก้ไขปัญหาเพื่อให้สามารถน าข้อ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองท่ีมีจุดเกาะเกี่ยวกับบริการสาธารณะที่มีความไม่ชัดเจน
สมควรที่จะก าหนดข้อก าหนดไว้ในสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เพื่อให้อยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ท้ังนี้เพ่ือประสานประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ของเอกชนให้สมดุล
กัน ดังนี้ 
 1.  ในระยะเริ่มต้น กรณีที่สั ญญาของฝ่ายปกครองท่ีมีความเกี่ยวพันกับการบริการ
สาธารณะโดยทางอ้อม หรือมีสาระส าคัญเกี่ยวกับการบริการสาธารณะแต่ไม่ถึงกับเป็นการบริการ
สาธารณะโดยตรง ฝ่ายปกครองเองควรก าหนดข้อก าหนดพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐไว้ใน
สัญญาดังที่จะกล่าวต่อไปนี้ด้วย ทั้งนี้เพื่อเป็นการป้องกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดมีขึ้นกับการ
บริการสาธารณะ ซ่ึงเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวมนั่นเอง โดยสัญญาดังกล่าวได้แก่ “สัญญาจ้าง ” 
ในกรณีที่ไม่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะ หรือมีส่วนรวมในการจัดท าบริการสาธารณะ เช่น สัญญา
จ้างก่อสร้างหอพักข้าราชการอันไม่มีลักษณะเป็นสัญญาที่จัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค สัญญาจ้าง
อาคารเก็บอาวุธ สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารที่ท าการและที่พักอาศัยของต ารวจ ซ่ึงเป็นเพียงสัญญาจ้าง
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ท าของธรรมดา “สัญญาซ้ือขาย” เครื่องมือที่มีความส าคัญหรือเป็นสาระส าคัญในการจัดท าบริการ
สาธารณะ เช่น สัญญาซ้ือขายรถเก็บขยะของเทศบาล สัญญาซ้ือขายเตาเผาขยะ สัญญาซ้ือขายเครื่อง
คอมพิวเตอร์พร้อมอุปกรณ์ สัญญาซ้ือขายเครื่องคัดไข่ของกรมวิชาการเกษตร สัญญาซ้ือขายดิน
ลูกรังของกรมชลประทาน สัญญาซ้ือขายเครื่องก าเนิดไฟฟ้า สัญญาซ้ือขายเหล่านี้เป็นเพียงสัญญาที่
ให้เอกชนผู้ขายเป็นเพียงผู้จัดหาอุปกรณ์ส าหรับการจัดท าบริการสาธารณะให้กับฝ่ายปกครอง 
เอกชนคู่สัญญาไม่ได้มาร่วมด าเนินการบริการสาธารณะแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม ไม่รวมถึงสัญญา
ซ้ือขายท่ีห่างไกลจากการจัดท าบริการสาธารณะ เช่น สัญญาซ้ือขายการะดาษ ดินสอ โต๊ะ เก้าอ้ี เป็น
ต้น “สัญญาเช่าที่ราชพัสดุ ” ของกระทรวงการคลัง เช่น สัญญาเช่าที่ราชพัสดุและสัญญาก่อสร้าง
อาคารยกกรรมสิทธ์ิให้กระทรวงการคลัง เป็นต้น เนื่อง จากทรัพย์สินที่ให้เช่านั้นเป็นทรัพย์สินของ
แผ่นดินที่ควรจะสงวนเอกสิทธ์ิไว้ ในกรณีที่มีความจ าเป็นต้องใช้เพื่อประโยชน์มหาชน เช่น การ
ปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมในพื้นที่ท่ีราชพัสดุ แม้ฝ่ายปกครองจะใช้เอกสิทธ์ิที่ตนมีนอกเหนือ
สัญญาได้แต่ทางฝ่ายนักกฎหมายเอกชนไม่ยอมรับเพราะเป็นการลิดรอนสิทธิของเอกชนที่มี
นอกเหนือสัญญา และประการต่อมาคือ  ศาลปกครองเองควรวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาเหล่านี้ให้
ชัดเจนและรัดกุมว่าถ้า มีข้อก าหนดไว้ในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ แล้ว
เป็นสัญญาทางปกครอง เพื่อความสะดวกของผู้ใช้กฎหมายนั่นเอง 
 2.  ในระยะยาว เห็นควรให้น าแนวความคิดของประเทศฝรั่งเศสที่แก้ไขปัญหาดังกล่าว
ข้างต้น โดยการแก้ไขกฎหมายโดยระบุไว้อย่างชัดเจนว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาที่จัดท าขึ้นตาม
ประมวลกฎหมายระเบียบว่าด้วยการพัสดุทั้งหมดให้อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง ดังนั้นส าหรับประเทศไทยต้องแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ว่าคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาที่จัดท าขึ้น
ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุหรือระเบียบอ่ืนใดของหน่วยงานทางปกครองว่า
ด้วยการพัสดุ ให้อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ด้วยเหตุว่า สัญญาที่ท าขึ้นตาม
ระเบียบดังกล่าว มีระบบควบคุมอย่างเคร่งครัดในการคัดเลือกคู่สัญญา ตลอดจนการก าหนดข้อ
สัญญาที่มักจะก าหนดไว้เป็นสัญญาแบบหรือสัญญาส าเร็จรูป รวมท้ังถ้าเกิดข้อสงสัยในข้อก าหนด
ในสัญญาก็ต้องส่งให้ส านักงานอัยการตีความ หรือ ก่อนท าสัญญาก็ต้องให้อัยการเป็นผู้ตรวจร่าง
สัญญา ซ่ึงท าให้คู่สัญญาไม่มีเสรีภาพหรือมีส่วนรวมในการก าหนดข้อสัญญาแต่อย่างใด 


