
ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการก าหนดหลกัเกณฑ์ว่าด้วยลกัษณะของสัญญาทางปกครอง  
ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาจัดซ้ือสินค้าและสัญญาจ้างบริการ ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง

และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 25601 
 

ธษณิน ป่วนเดช2 
 

 จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดหลกัเกณฑ์ว่าด้วยลกัษณะ 
ของสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการ ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 พบว่า การจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ มีความส าคญัอย่างยิ่งต่อการด าเนินงาน
ของภาครัฐในการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐ ซ่ึงเป็นไปเพื่อตอบสนองต่อความตอ้งการของประชาชน 
และมีความส าคญัต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ โดยการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐมีวตัถุประสงค ์
เพื่อประโยชน์สาธารณะและความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน3 ซ่ึงภาครัฐแต่ละแห่งลว้นมีงบประมาณ 
ท่ีจะตอ้งใชจ่้ายในการจดัท าบริการสาธารณะ ไม่วา่จะเป็นการซ้ือสินคา้ การจา้ง การแลกเปล่ียน หรือการเช่า 
โดยอาจเป็นการด าเนินการระหว่างภาครัฐกบัภาคเอกชน หรือระหว่างภาครัฐดว้ยกนัเอง ซ่ึงการด าเนินการ
จดัซ้ือจดัจา้งนั้นจ าเป็นตอ้งเก่ียวขอ้งกบัการพสัดุ การพสัดุจึงถือเป็นหัวใจส าคญัในการบริหารงานของรัฐ 
เน่ืองจากเป็นกลไกส าคญัในการจดัท าบริการสาธารณะของส่วนราชการ และเป็นส่ิงจ าเป็นต่อการด าเนินงาน 
เพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่โดยท่ีภาครัฐไม่อาจจดัท าบริการสาธารณะไดโ้ดยล าพงัหรือไม่สามารถจดัท า
บริการสาธารณะได้เองทั้งหมด รัฐจึงจ าเป็นต้องท าสัญญากับเอกชนในการจัดหาวสัดุอุปกรณ์ต่าง ๆ  
เพื่อจดัท าบริการสาธารณะหรือเพื่อใช้ในส่วนราชการเอง โดยเฉพาะกรณีสัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญา 
จา้งบริการ ซ่ึงมีความส าคญัอย่างยิง่กบัการด าเนินงานของหน่วยงานทางปกครอง เน่ืองจากรัฐจ าเป็นตอ้งใช้
พสัดุต่าง ๆ ในการด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ และการจดัซ้ือสินคา้และจา้งบริการเช่นว่าของหน่วยงาน
ทางปกครองจะตอ้งเป็นไปตามระเบียบกฎหมายท่ีก าหนดไว ้คือ พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 แต่โดยท่ีการด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างพัสดุภาครัฐ นั้ น อาจเกิดข้อพิพาทได ้
ในทุกขั้นตอน ทั้งก่อนหรือภายหลงัเกิดสัญญา การพิจารณาว่าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐเป็นสัญญา

 
 1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดหลกัเกณฑว่์าดว้ยลกัษณะ
ของสัญญาทางปกครอง ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการ ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยมีอาจารย์ท่ีปรึกษา คือ รองศาสตราจารย์ ดร.พันธ์เทพ วิทิตอนันต์  
และคณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารย ์ดร.ปภาศรี บวัสวรรค ์และรองศาสตราจารย ์ดร.ปรีดา โชติมานนท์ 
 2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ สาขากฎหมายมหาชน มหาวิทยาลยัรามค าแหง 
 3 เดชา สินธุเพช็ร์, เกณฑก์ารวินิจฉยัความเป็นสัญญาทางปกครอง ศึกษาเฉพาะกรณีเขา้ร่วมจดัท าบริการสาธารณะ
และสัญญาให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครอง, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2562, หนา้ 7. 
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ทางปกครอง หรือเป็นสัญญาทางแพ่ง จึงมีความส าคัญอย่างยิ่ง เพราะการวินิจฉัยความเป็นสัญญา 
ทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือจัดจ้างพสัดุภาครัฐดังกล่าว ส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมายท่ีจะน ามาใช ้
แก่สัญญาแต่ละประเภท ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองเขตอ านาจศาล วิธีพิจารณา อายุความในการฟ้องคดี ตลอดจน
หลกัการท่ีเก่ียวขอ้ง หากสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐท่ีจดัท าขึ้นเป็นสัญญาทางแพ่งจะอยูบ่นหลกัพื้นฐาน
ของความเสมอภาคและความประสงค์ของคู่สัญญา คู่สัญญาสามารถตกลงนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมาย
บญัญติัได ้หากขอ้ตกลงนั้นไม่ขดัต่อกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ในทางตรงกนัขา้มสัญญา 
ทางปกครอง คู่สัญญาจะอยู่บนหลกัพื้นฐานของความไม่เสมอภาค เน่ืองจากวตัถุประสงคข์องฝ่ายปกครอง 
คือ การจดัท าบริการสาธารณะ โดยค านึงถึงประโยชน์สาธารณะของส่วนรวมเป็นส าคญั ส่งผลให้คู่สัญญา
ฝ่ายหน่วยงานของรัฐมีอ านาจเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพื่อให้การจดัท าบริการสาธา รณะบรรลุผล 
ตามวตัถุประสงค ์ซ่ึงเป็นเกณฑส์ าคญัท่ีใชแ้ยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง4 
 อย่างไรก็ตาม เม่ือได้ท าการศึกษาปัญหาทางกฎหมาย เก่ียวกับการก าหนดหลักเกณฑ ์
ว่าดว้ยลกัษณะของสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการ ตามพระราชบญัญติั 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 พบวา่ยงัมีปัญหาอยูห่ลายประการ สามารถสรุปไดด้งัน้ี 
 ประการแรก คือ ปัญหาเก่ียวกบัแนวบรรทดัฐานค าวินิจฉัยของศาลปกครองในการก าหนด
ลกัษณะของสัญญาทางปกครอง ในส่วนของสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการตามพระราชบญัญติั
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
 โดยท่ีมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ไดก้ าหนดนิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” ให้หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญา
ท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ5  
จากนิยามดงักล่าวได้เปิดโอกาสให้ศาลปกครองสามารถใช้ดุลพินิจในการวางแนวความคิดและหลกักฎหมาย
เก่ียวกบัการพิจารณาสัญญาทางปกครอง ว่าสัญญาประเภทใดบา้งท่ีอาจเป็นสัญญาทางปกครอง และส่งผล
ต่อการพิจารณาลักษณะของสัญญาทางปกครองของสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างพัสดุภาครัฐ แต่อย่างไรก็ดี  
มีบางกรณีท่ีเป็นเร่ืองในลกัษณะเดียวกันแต่ศาลกลบัวินิจฉัยต่างกัน ท าให้การพิจารณาวินิจฉัยเก่ียวกับ  
การก าหนดลกัษณะความเป็นสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐยงัขาดความชัดเจน 
โดยเฉพาะสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการท่ีมีจ านวนมาก ส่งผลให้ไม่อาจน ามาเป็นหลกัเกณฑ ์
เพื่อปรับใชก้บัการวินิจฉัยสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐทั้งหมดไดต้ามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีตอ้งการ
เปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้วางแนวบรรทัดฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง หรืออาจกล่าวได้ว่า  

 
 4 สิวลี มณีสุขเกษม, หลกัเกณฑว่์าดว้ยสัญญาทางปกครอง : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งของส่วนราชการ, 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวิทยาลยัจุฬาลงกรณ์ 2548, หนา้ 18-19. 
 5 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
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การท่ีกฎหมายเปิดโอกาสให้ศาลปกครองสามารถวางแนวบรรทดัฐานเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองเป็นสาเหตุ 
ท่ีท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัแนวบรรทดัฐานค าวินิจฉัยของศาลปกครองในการก าหนดลกัษณะ
ของสัญญาทางปกครอง ในส่วนของสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
 ประการท่ีสอง คือ ปัญหาเก่ียวกับการก าหนดลักษณะความเป็นสัญญาทางปกครอง  
ของสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐ ในกรณีของสัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการตามพระราชบญัญติั
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
 ผูศึ้กษาเห็นว่า แม้จะมีการก าหนดนิยามความหมายของสัญญาทางปกครอง แต่นิยาม  
ของสัญญาทางปกครองดังกล่าวเป็นเพียงการบัญญัติถึงบางประเภทของสัญญาทางปกครอง เน่ืองจาก
ต้องการเปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้วางแนวบรรทัดฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ดังเช่นกรณี  
ของประเทศฝร่ังเศสท่ีสัญญาทางปกครองมีท่ีมาจากแนวค าวินิจฉัยของศาล6 แต่โดยท่ีประเทศฝร่ังเศส 
มีแนวคิดในเร่ืองของการก าหนดลกัษณะของสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐท่ีแตกต่าง
ไปจากประเทศไทย โดยเห็นไดจ้ากกฎหมายเก่ียวกบัสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุของประเทศฝร่ังเศสมีการระบุ
ใหส้ัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุเป็นสัญญาทางปกครองเอาไวอ้ย่างชดัเจน ในขณะท่ีพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ไม่ไดก้  าหนดให้สัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐเป็นสัญญาทางปกครอง
ไวเ้หมือนกบัประเทศฝร่ังเศส นอกจากน้ี การจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐตามสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญา
จา้งบริการของหน่วยงานของรัฐอาจมีบางสัญญาท่ีไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามนิยามดงักล่าว 
แต่มีวตัถุแห่งสัญญาเพื่อการบริการสาธารณะ หรือบางสัญญาแมจ้ะมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัค านิยามของสัญญา
ทางปกครอง แต่ก็อาจไม่ได้มีวตัถุแห่งสัญญาเพื่อการบริการสาธารณะ จึงท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมาย  
ในการก าหนดใหส้ัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการเป็นสัญญาทางปกครอง 
 ประการท่ีสาม คือ ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดให้สัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการ 
ตอ้งใชแ้บบสัญญาตามท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
 โดยท่ีกระบวนการจดัซ้ือจดัจ้างสัญญาจดัซ้ือจดัจ้างพสัดุภาครัฐ โดยเฉพาะสัญญาจดัซ้ือ
สินค้า และสัญญาจ้างบริการจะต้องด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซ่ึงมาตรา 93 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวก าหนดให้
หน่วยงานของรัฐตอ้งท าสัญญาตามแบบท่ีก าหนด7 ซ่ึงรวมถึงแบบสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการ
ด้วยเช่นกัน แต่แบบสัญญาดังกล่าวมีการก าหนดข้อสัญญาท่ีแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง  
ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดให้ในกรณีท่ีเอกสารแนบทา้ยสัญญาไม่ตรงหรือขดัแยง้กับสัญญา ให้ค  าวินิจฉัย  

 
 6 กมลชยั รัตนสกาววงศ์, “การพยายามในการน าแนวความคิดและหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองของ
ต่างประเทศมาใชบ้งัคบัในประเทศไทยในภาพรวม.” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 17 ตอน 3 , (เดือนธนัวาคม 2541): หนา้ 18. 
 7 พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 93 
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ของฝ่ายรัฐถือเป็นท่ีสุดและผูข้ายไม่มีสิทธิเรียกร้องราคาค่าเสียหาย หรือค่าใชจ่้ายใด ๆ เพิ่มเติมจากฝ่ายรัฐ
ทั้งส้ิน ก็ดี การก าหนดให้สิทธิฝ่ายรัฐบอกเลิกสัญญาในกรณีท่ีเห็นว่า ผูข้ายหรือผูรั้บจ้างไม่อาจปฏิบัติ 
ตามสัญญาต่อไปได ้ทั้งท่ียงัไม่เป็นท่ีแน่นอนว่าผูซ้ื้อไม่อาจปฏิบติัตามสัญญาได ้ก็ดี ลว้นแต่เป็นขอ้ก าหนด 
ท่ีสร้างภาระแก่ฝ่ายเอกชนจนเกินสมควร อนัแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงการพิจารณาถึงลกัษณะความเป็นสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองมกัน าหลกัเกณฑ์
ในเร่ืองเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองมาใช้ หากสัญญาใดท่ีแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง  
ศาลปกครองมักวินิจฉัยให้สัญญาเช่นว่าเป็นสัญญาทางปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม สัญญาจัดซ้ือสินค้า  
และสัญญาจ้างบริการตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 นั้น  
ไม่ว่าจะเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะหรือไม่ ล้วนแล้วแต่ต้องมีการท าสัญญา  
ตามแบบสัญญาท่ีก าหนดไว ้กล่าวคือ ไม่ว่าสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจ้างบริการจะมีวตัถุประสงค ์
เพื่อการบริการสาธารณะหรือไม่ แบบของสัญญาดังกล่าวล้วนแล้วแต่มีข้อก าหนดท่ีระบุถึงเอกสิทธ์ิ  
ของคู่สัญญาฝ่ายปกครองทั้ งส้ิน ส่งผลให้หากศาลปกครองตีความโดยค านึงถึงเอกสิทธ์ิของคู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองเพียงอยา่งเดียวจะท าใหส้ัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ทุกสัญญาเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบัแนวคิด
และหลกักฎหมายในเร่ืองของสัญญาทางปกครองและการจดัท าบริการสาธารณะ จึงน ามาสู่ปัญหาในการตีความ
และก าหนดหลกัเกณฑ์ว่าดว้ยลกัษณะของสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการ
ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
 ดงันั้นแลว้ เพื่อใหก้ารก าหนดหลกัเกณฑว์่าดว้ยลกัษณะของสัญญาทางปกครองของสัญญา
จดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการ ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและเหมาะสมกบัการด าเนินงานของภาครัฐมากท่ีสุด ผูศึ้กษาจึงมีขอ้เสนอแนะ
ใหมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมในประเด็นปัญหาดงัต่อไปน้ี 
 1. ปัญหาเก่ียวกับแนวบรรทัดฐานค าวินิจฉัยของศาลปกครองในการก าหนดลักษณะ  
ของสัญญาทางปกครอง ในส่วนของสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  ผูศึ้กษาเห็นว่า กฎหมายไทยก าหนดนิยามความหมาย 
ของสัญญาทางปกครองเอาไว้เพียงประเภทกว้าง ๆ ว่าสัญญาทางปกครองหมายความรวมถึงสัญญา  
ประเภทใดบา้ง และเปิดโอกาสให้ศาลปกครองสามารถใชดุ้ลพินิจในการตีความไดว้่าสัญญาใดเป็นสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง เหมือนดังเช่นประเทศฝร่ังเศสท่ีสัญญาทางปกครองมีท่ีมาทั้ งจาก 
การก าหนดโดยกฎหมาย และมาจากค าพิพากษาของศาล แต่ไม่ปรากฏวา่ พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม กบัพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ไดก้ าหนดให้สัญญาจดัซ้ือสินคา้หรือจา้งบริการเป็นสัญญาทางปกครอง เหมือนดังเช่น
ประเทศฝร่ังเศสแต่อยา่งใด ท าใหใ้นการก าหนดหลกัเกณฑว์่าดว้ยลกัษณะของสัญญาจดัซ้ือสินคา้หรือจา้งบริการ
ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ต้องพิจารณาตามแนว 
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ค าวินิจฉัยของศาล ซ่ึงเม่ือน าค าพิพากษาของศาลปกครองและค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาด
อ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลเก่ียวกบัลกัษณะความเป็นสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญา
จา้งบริการมาวิเคราะห์แลว้จะพบวา่ การใชดุ้ลพินิจของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจ
หนา้ท่ีระหว่างศาลในการก าหนดหลกัเกณฑว์่าดว้ยลกัษณะของสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือสินคา้
หรือจา้งบริการ ยงัขาดความชดัเจนแน่นอน ไม่อาจน ามาใชเ้ป็นบรรทดัฐานในการก าหนดหลกัเกณฑว์่าดว้ย
ลกัษณะของสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือสินคา้หรือจา้งบริการตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได ้บางสัญญาแมจ้ะมีลกัษณะเหมือนกนั แต่อาจเป็นไดท้ั้งสัญญาทางแพ่ง
หรือสัญญาทางปกครอง ขึ้นอยู่กับการใช้ดุลพินิจของผูพ้ิพากษา แมจ้ะมีการพยายามก าหนดหลกัเกณฑ ์
ให้การจัดซ้ือเคร่ืองมือส าคัญท่ีจ าเป็นต่อการบริการสาธารณะท่ีเป็นประโยชน์โดยตรงต่อประชาชน  
เป็นสัญญาทางปกครอง แต่ก็ยงัคงประสบปัญหาในด้านการขาดความชัดเจน ยงัคงตอ้งตีความว่าอะไร  
คือเคร่ืองมือท่ีส าคญั อะไรคือการท่ีประชาชนไดรั้บประโยชน์โดยตรง อนัแสดงใหเ้ห็นว่า ปัญหาของการก าหนด
หลกัเกณฑว์่าดว้ยลกัษณะของสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือสินคา้หรือจา้งบริการ คือ การท่ีกฎหมาย
ให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจก าหนดได้ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง  เพื่อเป็น 
การแกไ้ขปัญหาดงักล่าว จึงจ าเป็นตอ้งปรับปรุงนิยามของสัญญาทางปกครองให้มีความชดัเจน และยกเลิก
การเปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจวางแนวบรรทดัฐานเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง จึงสมควรแกไ้ข
เพิ่มเติมนิยามของค าว่าสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ดงัน้ี 
  “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  
เป็นหน่วยงานของรัฐหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้
จดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สัญญา
อยา่งหน่ึงอยา่งใด ดังต่อไปนี ้
 1. สัญญาสัมปทาน  
 2. สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ  
 3. สัญญาท่ีจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค  
 4. สัญญาที่จัดให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ และ 
 5. สัญญาอ่ืนตามที่กฎหมายก าหนด” 
 ทั้ งน้ี เพื่อไม่ให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจก าหนดหลักเกณฑ์ว่าด้วยลักษณะของสัญญา 
ทางปกครองไดอี้ก ซ่ึงจะท าให้สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศไทยเป็นสัญญาท่ีเกิดขึ้น
ตามกฎหมาย หากประสงคจ์ะใหส้ัญญาประเภทใด หรือชนิดใดเป็นสัญญาทางปกครองก็ใหมี้การก าหนดไว้
ในกฎหมายนั้น ๆ เช่น ก าหนดในพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
ใหส้ัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการเป็นสัญญาทางปกครอง เป็นตน้ 
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 2. ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดลกัษณะความเป็นสัญญาทางปกครองของสัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง
พสัดุภาครัฐ ในกรณีของสัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจ้างบริการตามพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ผูศึ้กษาเห็นวา่ สัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการเป็นส่วนหน่ึง
ของสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ ซ่ึงต้องด าเนินการตามกรอบท่ีกฎหมายก าหนดไว ้คือ พระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 แต่ไม่ปรากฏว่ากฎหมายดังกล่าวมีการก าหนด 
ในส่วนท่ีเก่ียวกับหน้าท่ีหรือความรับผิดชอบของคู่สัญญาเอาไว้เป็นพิเศษ รวมถึงไม่ได้ก าหนดว่า 
สัญญาจดัซ้ือสินคา้และจา้งบริการเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ท าให้ตอ้งพิจารณาว่าสัญญาจดัซ้ือสินคา้
และจา้งบริการเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงในสัญญาจดัซ้ือสินคา้ นั้น แมจ้ะมีคู่สัญญา
อย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองท าสัญญากับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงโดยมีวัตถุประสงค์  
ในการจดัซ้ือสินคา้เพื่อน ามาใช้จดัท าบริการสาธารณะหรือน ามาใช้ในกิจการภายในของหน่วยงานนั้นเอง 
แต่โดยลกัษณะทัว่ไปของสัญญาจดัซ้ือสินคา้แลว้ คู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงตอ้งการตวัพสัดุสินคา้ มิไดมี้
ความประสงค์ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเขา้มาร่วมจัดท าบริการสาธารณะ ประกอบกับสัญญาจัดซ้ือสินค้า
ภาครัฐนั้นไม่ว่าจะเป็นสินค้าท่ีน ามาใช้เพื่อจัดท าบริการสาธารณะโดยตรงหรือสินคา้ท่ีน ามาใช้ภายใน
ส านักงานต่างก็ใช้หลักกฎหมายแพ่งในเร่ืองสัญญามาใช้บังคับ เพราะแม้จะเป็นสัญญาทางปกครอง  
ศาลปกครองก็เพียงแต่ท าหนา้ท่ีตรวจสอบการใช้อ านาจเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองว่าการใช้อ านาจ
หรือดุลพินิจเช่นว่าเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่เท่านั้น หากมีขอ้ขดัแยง้ในเร่ืองเน้ือหาหรือการปฏิบติั
ตามสัญญาในสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองก็จะน าหลกักฎหมายแพ่งมาปรับใช้เช่นกัน เกณฑ์ส าคญั  
ท่ีจะใชใ้นการแบ่งแยกวา่สัญญาจดัซ้ือสินคา้ใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง คือ การพิจารณา
ว่าสัญญาดงักล่าวมีวตัถุแห่งสัญญาท่ีมีความจ าเป็นจะตอ้งให้ศาลปกครองเขา้ไปตรวจสอบการใช้อ านาจ  
ของหน่วยงานทางปกครองหรือไม่ หรือเพียงแค่ใชก้ารตรวจสอบของศาลยติุธรรมก็เพียงพอ เน่ืองจากไม่วา่
สัญญาจดัซ้ือสินคา้ของรัฐจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งต่างก็ตอ้งใช้หลกักฎหมายแพ่ง 
ในเร่ืองสัญญามาใช้ในการพิจารณาเน้ือหาสัญญาเหมือนกัน ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลว้จะเห็นว่า ศาลยุติธรรม 
ย่อมมีความเช่ียวชาญในการใช้บงัคบัและตีความกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางแพ่งมากกว่าศาลปกครอง  
การใชศ้าลยติุธรรมพิจารณาตรวจสอบอย่างเดียวก็เพียงพอแลว้ สัญญาจดัซ้ือสินคา้ของรัฐจึงควรเป็นสัญญา
ทางแพ่ง มากกว่าจะเป็นสัญญาทางปกครอง ส่วนในสัญญาจา้งบริการนั้น ผูศึ้กษาเห็นว่า ในการพิจารณาว่า
สัญญาจดัจา้งบริการใดเป็นสัญญาทางปกครองจ าเป็นตอ้งพิจารณาว่า หน่วยงานทางปกครองนั้นมีหน้าท่ี
ภารกิจใดในการจัดท าบริการสาธารณะ หากสัญญาท่ีจัดจ้างบริการจากเอกชนนั้นมีวัตถุแห่งสัญญา 
เป็นการให้เอกชนเข้ามาร่วมจัดท าบริการสาธารณะ หรือให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะในภารกิจ  
ท่ีเป็นหน้าท่ีของหน่วยงานนั้นโดยตรงสัญญาจ้างบริการดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง แต่ถา้ไม่ใช่ 
การจา้งบริการท่ีเก่ียวกบัภารกิจของหน่วยงานทางปกครองนั้นโดยตรงสัญญาดงักล่าวก็เป็นสัญญาทางแพ่ง 
ดังนั้น เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการก าหนดลกัษณะความเป็นสัญญาทางปกครอง  
ของสัญญาจดัซ้ือสินคา้ และสัญญาจา้งบริการตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ 
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พ.ศ.2560 จึงเห็นควรเพิ่มเติมวรรคสองเขา้ไปในมาตรา 56 ท่ีเป็นบททัว่ไปของการจดัซ้ือจดัจา้งในหมวด 6 
การจดัซ้ือจดัจา้ง แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ.2560 โดยก าหนดให ้ 
 “บทบัญญัติในหมวดน้ีให้ใช้บังคับกับการจัดซ้ือจัดจ้างพัสดุ ยกเว้นงานจ้างท่ีปรึกษา  
และงานจา้งออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง 
 สัญญาจัดซ้ือสินค้าและสัญญาจ้างบริการตามพระราชบัญญัตินี้เป็นสัญญาทางแพ่ง เว้นแต่ 
ในกรณีท่ีเป็นหน่วยงานท าสัญญาจ้างบริการท่ีมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการให้คู่สัญญาอีกฝ่ายเข้าร่วมจัดท า
บริการสาธารณะที่เป็นภารกจิของหน่วยงานนั้นโดยตรง ให้สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง” 
 3. ปัญหาเก่ียวกับการก าหนดให้สัญญาจัดซ้ือสินคา้ และสัญญาจ้างบริการ ตอ้งใช้แบบ
สัญญาตามท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ผูศึ้กษา 
เห็นว่า หากพิจารณาเพียงแต่แบบของสัญญาจะท าให้สัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการทุกสัญญา 
เป็นสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากหน่ึงในเกณฑท่ี์ศาลปกครองใชใ้นการในการก าหนดหลกัเกณฑว์่าดว้ยลกัษณะ
ของสัญญาทางปกครอง คือ หากสัญญาใดมีขอ้ก าหนดในสัญญา ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 
ทั้งน้ี เพื่อให้การใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง ท าให้สัญญาจัดซ้ือและสัญญาจ้างบริการใดก็ตามท่ีมี
ขอ้ก าหนดในสัญญา ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อให้การใช้อ านาจทางปกครอง
หรือการด าเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้ง
บริการดงักล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบัความเป็นจริง เพราะสัญญาจดัซ้ือ
สินคา้และสัญญาจา้งบริการอาจเป็นไดท้ั้งสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง สอดคลอ้งกบัท่ีทั้งฝร่ังเศส
และเยอรมนัต่างก็ยอมรับว่า หน่วยงานของรัฐก็อาจเขา้ท าสัญญากบัทางแพ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในฐานะ  
ท่ีเท่าเทียมกนัได ้เช่น กรณีซ้ือของใชส้ านกังานจ าพวกโต๊ะ เกา้อ้ี เป็นตน้ การท่ีพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ก าหนดใหส้ัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการของรัฐทุกสัญญา
ต้องใช้แบบสัญญาท่ีมีข้อก าหนดท่ีแสดงถึงลักษณะพิเศษ จึงท าให้เกิดความขัดแย้งในการตีความ  
และความไม่ชัดเจนของการก าหนดลกัษณะว่าด้วยหลกัเกณฑ์ของสัญญาทางปกครองของสัญญาจัดซ้ือ
สินคา้และสัญญาจ้างบริการตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
เน่ืองจากในบางสัญญาท่ีมีวตัถุแห่งสัญญาเป็นไปเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน มิไดเ้ป็นไปเพื่ อประโยชน์
สาธารณะ อนัเป็นสัญญาทางแพ่ง แต่เม่ือมาใชแ้บบของสัญญาตามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 จะท าให้สัญญาทางแพ่งดงักล่าวมีข้อก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ 
กล่าวคือ เป็นการใช้เอกสิทธ์ิของรัฐในสัญญาทางแพ่ง ท าให้หากตีความหรือวินิจฉัยโดยค านึงถึงเกณฑ์  
เ ร่ืองข้อก าหนดท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิของรัฐตามมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ  
ในศาลปกครองสูงสุดเพียงอย่างเดียว จะท าให้สัญญาจดัซ้ือสินคา้และสัญญาจา้งบริการตามพระราชบญัญติั
การจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ทุกสัญญาเป็นสัญญาทางปกครอง ดังนั้ น  
เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการก าหนดให้สัญญาจัดซ้ือสินค้า และสัญญาจ้างบริการ 
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ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ.2560 ตอ้งใชแ้บบสัญญาตามท่ีก าหนด
ในพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ผูศึ้กษาเห็นควรแกไ้ข มาตรา 93 
วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยก าหนดให ้
 “หน่วยงานของรัฐตอ้งท าสัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายก าหนดโดยความเห็นชอบ
ของส านกังานอยัการสูงสุด ยกเว้นในส่วนของสัญญาจัดซ้ือสินค้าและสัญญาจ้างบริการ ท่ีให้ใช้แบบดังกล่าว
ได้เฉพาะกรณีท่ีเป็นสัญญาทางปกครอง ทั้งน้ี แบบสัญญานั้นใหป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษาดว้ย” 
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