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บทท่ี 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

5.1  บทสรุป 
 
 การจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือสนองตอบความต้องการของประชาชนถือเป็นหน้าที่หลัก
ของฝ่ายปกครอง ซึ่งในปัจจุบันบริการสาธารณะได้ขยายตัวออกไปค่อนข้างมาก และมีการ
เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา บริการสาธารณะบางอย่างอาจต้องใช้เงินลงทุนสูง ใช้เทคโนโลยีขั้นสูง รัฐอาจ
ไม่มีก าลังเงิน ก าลังคนอย่างเพียงพอ หากปล่อยให้รัฐจัดท าบริการสาธารณะเหล่านั้นอาจไม่มี
ประสิทธิภาพเพียงพอประชาชนอาจไม่ได้รับการบริการที่ดีพอ จึงมีความคิดให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วม
ในการจัดท าบริการสาธารณะ อย่างไรก็ตาม อาจมีบริการสาธารณะบางประเภทที่รัฐอาจยังสงวนไว้ไม่
มอบให้เอกชนจัดท า เช่น การรักษาความปลอดภัยทั้งภายในประเทศและภายนอกประเทศ การภาษี 
การศาล ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เป็นต้น การให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดบริการ
สาธารณะฝ่ายปกครองอาจใช้สัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือที่ส าคัญ ข้อความคิดเรื่องสัญญาทาง
ปกครองนั้นถูกพัฒนาขึ้นมาเพ่ือสร้างระบบสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเพ่ือรองรับเอกสิทธิ์ของคู่สัญญา
ฝ่ายปกครองโดยมีวัตถุประสงค์ให้การจัดท าบริการสาธารณะเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและราบรื่น 
อย่างไรก ็ตามสัญญาทางปกครองยังมีปัญหาทางกฎหมายบางประการดังนี้ 
 5.1.1 ในประเทศที่มีการแบ่งแยกระบบกฎหมายเอกชนออกจากระบบกฎหมายมหาชน
อย่างชัดเจน กล่าวคือประเทศที่อยู่ในสกุลกฎหมายซีวิลลอร์ ก็จะมีการแบ่งแยกสัญญาที่คู่สัญญาท า
ขึ้นเป็นสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนและสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนซึ่งเรียกว่าสัญญาทาง
ปกครอง สัญญาใดที่เป็นสัญญาตามระบบกฎหมายเอกชนย่อมน ากฎเกณฑ์ตามกฎหมายเอกชนมาใช้
บังคับ สัญญาใดเป็นสัญญาในระบบกฎหมายมหาชน กฎเกณฑ์ที่น ามาใช้กับสัญญาย่อมต้องกฎเกณฑ์
ในกฎหมายมหาชน อย่างไรก็ตามด้วยเหตุที่กฎหมายเอกชนมีพัฒนาการที่ยาวนานกว่ากฎหมาย
มหาชนและมีกฎเกณฑ์ในทางกฎหมายลักษณะสัญญาที่เป็นระบบระเบียบมากแล้ว ดังนั้นในกรณีที่ไม่
มีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนจึงมีการน าเอากฎเกณฑ์ในกฎหมายเอกชนมาใช้
บังคับกับสัญญาที่เกิดในระบบกฎหมายมหาชนโดยอนุโลมเท่าที่ไม่ขัดกับหลักการพ้ืนฐานในทาง
กฎหมายมหาชน ซึ่งข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศต่างๆไม่ว่าจะเป็นประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันสาธารณรัฐเยอรมันซึ่งเป็นประเทศในสกุลกฎหมายซีวิลลอร์ได้มี
การพัฒนามาอย่างต่อเนื่องเป็นระยะเวลายาวนานและมีการค้นหาแนวทางที่เหมาะสมกับสภาพสังคม
ของตนเอง ส าหรับประเทศไทยนั้นข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้ถูกพัฒนาอย่างเป็น
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รูปธรรมมาไม่นานนัก พัฒนาการในอดีตนั้นโดยภาพรวมยังไม่มีแนวทางเกี่ยวกับหลักกฎหมายว่าด้วย
สัญญาทางปกครองอย่างชัดเจน แม้ในสมัยรัชกาลที่ 5 จะมีการท า “สัญญาปัปลิก” ซึ่งเป็นสัญญาที่
ท าขึ้นระหว่างผู้รักษาเมืองกับชาวต่างชาติ แต่ก็มิได้เป็นสัญญาทางปกครองตามที่เข้าใจในปัจจุบัน  
และแนงคิดเกี่ยวกับ “สัญญาปัปลิก” ก็ขาดตอนลงไม่ได้มีการพัฒนาการต่อมา ในช่วงต่อมาแม้มี
หลักเกณฑ์ว่าด้วยการท าสัญญาของหน่วยงานทางราชการ โดยมีการออกระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุ แต่ก็ยังไม่อาจกล่าวได้ว่ามีแนวคิดเรื่องสัญญาทางปกครองที่เด่นชัด ทั้งหากมีข้อ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการ ศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีคือศาลยุติธรรม ซึ่งในประเทศไทย
ในระยะแรกยังไม่มีการจัดตั้งศาลปกครอง ซึ่งศาลยุติธรรมได้น าบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้บังคับกับสัญญาทุกประเภทที่ฝ่ายปกครองท าขึ้น แต่
อย่างไรก็ตามก็ยังมีแนวคิดของการมีหลักเกณฑ์พิเศษเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการปรากฎอยู่บ้าง 
ดังนั้นหลักกฎหมายไทยเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเท่าที่มีมาก่อนการจัดตั้งศาลปกครองยังไม่มีความ
ชัดเจน หลังจากนั้นมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม ศาลปกครองและ
คณะกรรมการชี้ขาดเขตอ านาจระหว่างศาลได้ช่วยกันพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองอย่างต่อเนื่องโดยเฉพาะหลักเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทางปกครอง 
แต่อย่างไรก็ตามหลักเกณฑ์เหล่านั้นก็ยังมีความไม่ชัดเจนอยู่มาก ทั้งนี้ตามระบบกฎหมายไทยนั้นค า
นิยามของสัญญาทางปกครองเป็นไปมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 และมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดที่ 6/2544 ท าให้สัญญา
ทางปกครองตามระบบกฎหมายไทยมี 2 ประเภท คือ สัญญาทางปกครองโดยกฎหมายก าหนดและ
สัญญาทางปกครองโดยสภาพ อย่างไรก็ตามจากการตีความหลักเกณฑ์ดังกล่าวมีปัญหาความไม่ชัดเจน
หลายประการและมีการทับซ้อนกันของสัญญาทางปกครองประเภทต่างๆเช่น การทับซ้อนกันระหว่าง
สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะและสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค ปัญหาเกี่ยวกับนิยามของ 
“สัญญาสัมปทาน” ซึ่งยังไม่มีค านิยามชัดเจน รวมทั้งปัญหาการตีความสัญญาทางปกครองที่ขยาย
ออกไปอย่างกว้างขวาง ท าให้สัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นที่อยู่ในระบบกฎหมายเอกชนแทบไม่มี
เหลืออยู่เลย เป็นต้น  รวมทั้งการที่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติเกี่ยวกับ
ระบบสัญญาทางปกครองทั้งระบบ ท าให้ข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศไทยขาด
ความชัดเจนแน่นอน ท าให้เกิดปัญหาในการปฎิบัติงาน รวมทั้งการบังคับการต่างๆตามสัญญาของฝ่าย
ปกครอง เนื่องจากในสภาพปัจจุบันฝ่ายปกครองมีการท าสัญญาเพ่ือจัดท าบริการสาธารณะจ านวนมาก 
 5.1.2 การระงับข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองของประเทศไทยนอกจากคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะถือเป็นคดีปกครองและอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครองแล้ว ยังมีการ
ยอมรับให้สามารถระงับข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการได้โดยผลของ มาตรา 15 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดยคู่กรณีสามารถตกลงให้มีการระงับข้อพิพาทโดย
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อนุญาโตตุลาการได้ในสัญญาทางปกครองทุกประเภท ซึ่งแตกต่างจากประเทศอ่ืนที่เช่น ประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศสและประเทศสหพันธ์รัฐเยอรมนีที่การยอมให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาวินิจฉัยคดี
พิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองได้เฉพาะบางกรณีเท่านั้น ซึ่งต่อมาได้ปรากฎว่าอนุญาโตตุลาการได้
วินิจฉัยให้ฝ่ายปกครองแพ้คดีในหลายคดี และฝ่ายปกครองต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้เอกชน
คู่สัญญาเป็นจ านวนมาก จึงน ามาซึ่งการออกมติคณะรัฐมนตรีห้ามไม่ให้มีการตกลงให้มีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางทางปกครอง หากจ าเป็นต้องมีอนุญาโตตุลาการเนื่องจากเป็นข้อ
เรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายต้องเสนอขออนุมัติคณะรัฐมนตรีเป็นคราวๆไป แต่อย่างไรก็ตามการมีมติ
คณะรัฐมนตรีห้ามมิให้มีการตั้งอนุญาโตตุลาการในสัญญาที่ฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานของรัฐเป็น
คู่สัญญาดังกล่าวไม่ใช่การแก้ปัญหาที่ถูกต้อง เพราะมติคณะรัฐมนตรีโดยหลักมิได้มีลักษณะเป็น
กฎหมายทั่วไป ดังนั้นหากต้องการแก้ปัญหาดังกล่าวจึงควรแก้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545  
 5.1.3 จากการศึกษาข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นข้อความคิดที่ปรากฎใน
ระบบกฎหมายซีวิลลอร์ กล่าวคือ มีการแยกระบบกฎหมายเอกชนออกจากระบบกฎหมายมหาชน ทั้ง
มีการแยกระบบศาลออกจากกัน ท าให้มีการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง ประเทศ
ที่เป็นที่เป็นผู้น าแนวความคิดนี้คือ ฝรั่งเศสและเยอรมนี แต่ข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใน
ประเทศทั้งสองก็มิได้มีความหมายเหมือนกันเสียทีเดียว ส่วนประเทศที่อยู่ในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์นั้นไม่มีแนวคิดในการแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนอย่างชัดเจนทั้งไม่มีการ
แยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง สัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นล้วนตกอยู่ภายใต้คอม
มอนลอร์เช่นเดียวกับสัญญาที่เอกชนท าขึ้น ลักษณะเช่นนี้พบในสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา 
แคนาดา เครือรัฐออสเตเลีย อินเดีย เป็นต้น 
 ในระบบกฎหมายอังกฤษ แม้ไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนออกจากกฎหมายมหาชน 
แต่ในการท าสัญญาของหน่วยงานของรัฐก็มีการพัฒนากฎเกณฑ์พิเศษบางอย่างขึ้นมาใช้กับสัญญา
เหล่านี้เช่นกัน หลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่ได้เป็นกฎหมายเคร่งครัด เป็นแต่เพียงแนวปฏิบัติ (guidance 
and communications) จากกระทรวงการคลัง ซึ่งมีเพียงผลในทางปฏิบัติต่อการท าสัญญา สัญญา
ของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายอังกฤษจึงไม่ได้แตกต่างจากสัญญาปกติของเอกชน และอยู่ภายใต้
หลักกฎหมายเดียวกับเอกชนทั่วไป ท าให้ฝ่ายปกครองมีอิสระในการท าสัญญาท านองเดียวกับเอกชน 
บนรากฐานของหลักสุจริต โดยฝ่ายปกครองไม่มีเอกสิทธิ์หรืออ านาจเหนือในการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
หรือยกเลิกสัญญาโดยปราศจากความยินยอมของคู่กรณีฝ่ายเอกชน แต่อาจมีอ านาจดังกล่าวจากการ
ก าหนดในข้อสัญญามาตรฐานของฝ่ายปกครอง (Model Contract Terms and Conditions) ซึ่ง
ก าหนดโดยส านักงานพาณิชย์ภาครัฐ (Office of Government Commerce) มีข้อสังเกตว่า ระบบ
กฎหมายอังกฤษได้รับอิทธิจากระบบกฎหมายสหภาพยุโรปจากการเข้าเป็นสมาชิกของสหภาพยุโรป
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ด้วยเช่นกัน โดยเริ่มมีกฎเกณฑ์พิเศษใช้กับสัญญาของฝ่ายปกครองซึ่งเป็นไปตามหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
สัญญาภาครัฐของสหภาพยุโรป (EU public contracts law) แต่อย่างไรก็ตาม ต่อมาสหราช
อาณาจักรได้มีการท าประชามติตกลงที่จะลาออกจากการเป็นสมาชิกของสหภาพยุโรป (Brexit) ซึ่งคง
ต้องรอดูกันต่อไปว่าในอนาคตว่าสหราชอาณาจักรจะมีการปรับปรุง เปลี่ยนแปลงกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาของฝ่ายปกครองไปในทิศทางใด 
 ส่วนในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นไม่มีการปรับใช้ คอมมอนลอว์ กับ
สัญญาของฝ่ายปกครองทั้งหมด หากแต่มีการใช้กฎหมายเฉพาะมาควบคุมสัญญาของฝ่ายปกครอง 
เช่นเรื่องการเข้าท าสัญญา ฝ่ายปกครองจะต้องท าตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรสองฉบับ คือ  The 
Armed Service Procurement Act  ( ASPA)  1948 แ ล ะ The Federal Property and 
Administrative Service Act (FPASA) 1949 ซึ่งก าหนดระบบการท าสัญญาที่โปร่งใส การแข่งขันที่
เป็นธรรมและเสรี การใช้อ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองเป็นไปตามหลักที่ศาลสูงแห่งสหรัฐได้วาง
หลักไว้ในปี 1875 ในเรื่องอ านาจของฝ่ายปกครองเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยเหตุผลเพ่ือประโยชน์
สาธารณะ โดยจะต้องชดใช้ค่าทดแทนให้กับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน การใช้อ านาจฝ่ายเดียวของคู่สัญญา
ฝ่ายปกครองยังเป็นไปตามข้อสัญญามาตรฐานที่ฝ่ายปกครองก าหนดไว้ด้วย แม้ฝ่ายปกครองจะไม่ได้
ระบุข้อสัญญามาตรฐานดังกล่าวให้เป็นส่วนหนึ่งของสัญญาก็ตาม 
 จะเห็นได้ว่า ในปัจจุบันข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้มีการพัฒนาการ
เปลี่ยนจากเดิมเนื่องจากบริบทของอิทธิพลของโลกาภิวัตน์ กล่าวคือ ในปัจจุบันได้มีการค้า การลงทุน
ระหว่างประเทศเพ่ิมขึ้น ท าให้มีความพยายามที่จะก าจัดอุปสรรคในด้านการค้าและการท าสัญญา
ระหว่างประเทศด้วยความตกลงระหว่างรัฐ มีความพยายามสร้างแนวทาง (Guideline) เพ่ือให้รัฐ
ต่างๆได้ปฏิบัติไปในแนวทางเดียวกันเพ่ือลดปัญหาและอุปสรรคในการท าสัญญาระหว่างกัน โดย
พยายามสร้างบรรทัดฐานระหว่างประเทศหรือบรรทัดฐานเหนือรัฐ กฎเกณฑ์ที่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศเหล่านี้ส่งผลกระทบกับระบบกฎหมายภายในเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐทั้งหมดรวมถึงสัญญาทาง
ปกครองด้วย จนก่อให้เกิดความพยายามในเรื่องสัญญาภาครัฐที่ปรับตัวเข้าหากัน และมีหลักเกณฑ์ที่
สอดคล้องกันมากขึ้น 
 อิทธิพลของกฎเกณณ์ระหว่างประเทศที่แสดงถึงปรากฎการณ์ดังกล่าวที่ส าคัญมีสาม
ประการ คือ ประการแรกคือ ระเบียบโลกเกี่ยวกับการจัดหาภาครัฐ (Global rules for public 
procurement) ซึ่งสะท้อนผ่านกฎเกณฑ์ขององค์การค้าโลก (World Trade Organization) ตาม
ความตกลงหลายฝ่ายที่เรียกว่า “ความตกลงว่าด้วยการจัดซื้อภาครัฐ” (Government Procurement 
Agreement : GPA) โดยความตกลงว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างโดยรัฐต้องมีหลักการที่ส าคัญ คือ 
หลักการเปิดเสรี ความโปร่งใส และการไม่เลือกปฏิบัติระหว่างสมาชิกในตลาดของการจัดซื้อจัดจ้าง
โดยรัฐ นอกจากนี้ยังปรากฎมีข้อตกลงขององค์กรระหว่างประเทศอ่ืนๆและความร่วมมือทางเศรษฐกิจ
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ในระดับภูมิภาคอันเป็นประชาคมเศรษฐกิจ เช่น องค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการ
พัฒนา (OECD) ความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ตลาดร่วมอเมริกาใต้ตอนล่าง 
(MERCOSUR) สหภาพยุโรป (EU) เป็นต้น ประการที่สองคือ อิทธิพลของกฎหมายการลงทุนระหว่าง
ประเทศ (International Investment law) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างรัฐผู้รับ
การลงทุน (host state) กับนักลงทุนต่างชาติ (foreign Investor) และรัฐเจ้าของสัญญาชาตินักลงทุน 
(home state) ในกรณีที่สัญญาภาครัฐ (public contract) มีลักษณะระหว่างประเทศ รัฐผู้รับการ
ลงทุนกับรัฐเจ้าของสัญญาชาตินักลงทุนอาจท าความตกลงระหว่างกันเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองนัก
ลงทุนต่างชาติจากการแทรกแซงของรัฐผู้รับการลงทุน เพ่ือสร้างบรรยากาศที่ดีในการลงทุนและความ
เชื่อมั่นของนักลงทุนต่างชาติ อันเป็นการดึงดูดการลงทุนจากต่างชาติ ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นกิจการที่
เกี่ยวกับโครงสร้างพื้น (infrastructure) ที่รัฐมีความต้องการแต่รัฐอาจไม่มีเงินเพียงพอที่จะลงทุนเอง 
 ภายใต้กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ รัฐผู้รับการลงทุนย่อมมีพันธกรณีที่จะต้องให้
หลักประกันซึ่งเป็นการปกป้องนักลงทุนต่างชาติซึ่งเป็นคู่สัญญาจากการใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐ เช่น 
การยึดคืนเป็นของรัฐ หรือการโอนเป็นของรัฐ (nationalization) และจะต้องชดใช้ค่าเสียหายในกรณี
ที่รัฐใช้อ านาจหรือเอกสิทธิ์ฝ่ายเดียวของรัฐจนสร้างความเสียหายให้แก่คู่สัญญาที่ทันท่วงที เพียงพอ 
และมีประสิทธิภาพ นอกจากนั้นยังมีกลไกในการคุ้มครองนักลงทุนในการระงับข้อพิพาท (dispute 
settlement) ให้ได้รับความสะดวก รวดเร็วและเป็นที่ยอมรับของทั้งสองฝ่ายซึ่งได้แก่ การระงับข้อ
พิพาททางเลือกด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศนั่นเอง ประการที่สาม คือ อิทธิพลของ
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐของสหภาพยุโรป สหภาพยุโรปมีลักษณะพิเศษกว่าประชาคม
เศรษฐกิจธรรมดา กล่าวคือ มีลักษณะเป็นองค์กรเหนือรัฐ (supranational trait) ท าให้กฎเกณฑ์
เกี่ยวกับสัญญาภาครัฐของสหภาพยุโรปมีผลบังคับผูกพันรัฐสมาชิก หลักกฎหมายเกี่ยวกับการจัดหา
โดยรัฐ (EU Public Procurement) มุ่งเน้นในการควบคุมสัญญาภาครัฐ ในสองกระบวนการหลักคือ 
(1) กระบวนการเข้าท าสัญญา ตั้งแต่ขั้นตอนประกาศเชิญชวน การลงนามในสัญญาและการปฏิบัติ
ตามสัญญา (2) กระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการในการท าสัญญาและ
บริหารสัญญา โดยมุ่งเน้นการสร้างความกลมกลืน (harmonization) ในหลักกฎหมายเรื่องสัญญา
ภาครัฐในรัฐสมาชิก  
 5.1.4 จากปัญหา  จากผลของกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศต่างๆที่ได้กล่าวมาท าให้มีการ
ปรับตัวของสัญญาภาครัฐซึ่งหมายรวมถึงสัญญาทางปกครองด้วยทั้งในประเทศที่เป็นสมาชิกสหภาพ
ยุโรปรวมตลอดจนประเทศไทยเอง ซึ่งเห็นได้ชัดในกรณีที่ยอมรับให้มีการระงับข้อพิพาทในสัญญาทาง
ปกครองโดยอนุญาโตตุลาการได้ในบางกรณี แต่การอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายไทยยังมีข้อที่
ไม่เหมาะสมหลายประการซ่ึงจะน าไปสู่ข้อเสนอแนะต่อไป 
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  5.2  ข้อเสนอแนะ 
 
 แม้ตามระบบกฎหมายปกครองไทยจะยอมรับ ให้มี การระงับข้ อ พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได้ แต่ที่ผ่านที่พบว่าคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
หลายคดีที่ ตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการต่อมามีการปฏิ เสธไม่รับบั งคับให้ตามค าวินิจฉัย
อนุญาโตตุลาการและเพิกถอนค าพิพากษาโดยศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด เนื่องจากปัญหาเรื่องความ
ไม่เหมาะสมในการใช้อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองหลายประการ
ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น จึงมาสู่ข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้ 
  1. จากปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงเสนอแนะให้มีการยก
ร่างกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยให้มีเนื้อหาครอบคลุมทั้งเรื่องหลักกฎหมายที่จะน ามาใช้
กับสัญญาทางปกครอง การจัดท าสัญญาทางปกครอง สิทธิหน้าที่ของคู่สัญญา การระงับข้อพิพาท เป็นต้น 
  2.  ปัญหาเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการนั้น 
มีความเกี่ยวพันกับระบบกฎหมายสัญญาของฝ่ายปกครองทั้งระบบ การระงับข้อพิพาทในสัญญาทาง
ปกครองโดยอนุญาโตตุลาการเป็นส่วนปลายของปัญหา โดยระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาของฝ่าย
ปกครองของไทยนั้นยังไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้ ท าให้ระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองขาดความชัดเจนทั้งระบบ การจะรอพัฒนาการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจากการ
วินิจฉัยชี้ขาดคดีของศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการชี้ขาดเขตอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่จะ
พัฒนาหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองขึ้น อาจต้องใช้ระยะเวลานานและไม่ทันต่อสถานการณ์
ปัจจุบันที่ฝ่ายปกครองจ าเป็นต้องท าสัญญาเนื่องจากฝ่ายปกครองต้องจัดท าบริการสาธรณะ เพ่ือ
บริการประชาชน อย่างไรก็ตาม แม้ต่อมาจะมีพระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร
พัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ออกมาใช้บังคับแล้วก็ตาม แต่กฎหมายฉบับนี้ไม่ได้แก้ปัญหาสัญญาของฝ่าย
ปกครองทั้งระบบ เป็นเพียงท าให้ปัญหาเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างบางประการได้รับการแก้ ไขเท่านั้น 
จึงมีความจ าเป็นที่ประเทศไทยจะต้องมีการยกร่างกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองทั้งระบบ จึง
ขอเสนอแนะให้มีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวสัญญาทางปกครองขึ้นโดยมีเนื้อหาครอบคลุมเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองทั้งระบบ อาทิเช่น การจัดท าสัญญา คู่สัญญา หลักกฎหมายที่ใช้ กับสัญญาทาง
ปกครอง สิทธิหน้าที่ของคู่สัญญา  ความบกพร่องของสัญญา ความเป็นโมฆะ การแก้ไขสัญญา การ
บอกเลิกสัญญา ระบบการระงับข้อพิพาท เป็นต้น 
  3.  ควรมีการก าหนดประเภทของสัญญาทางปกครองที่จะสามารถระงับพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในปัจจุบันตามระบบกฎหมายไทยยังไม่มีการจ ากัดโดยกฎหมายให้สัญญาทาง
ปกครองบางประเภทไม่สามารถระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้ โดยกฎหมายเขียนเปิดกว้างให้
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สามารถท าการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได้ทุกประเภท และมี การห้ามการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองบางประเภทด้วยการต้องขออนุมัติมติคณะรัฐมนตรีเป็นรายๆ
ไป ดังนั้น จึงสมควรทบทวนว่า มีสัญญาทางปกครองประเภทใดที่ไม่เหมาะสมที่จะใช้อนุญาโตตุลาการ
ในการระงับข้อพิพาท และสถานะของมติคณะรัฐมนตรีในการห้ามอนุญาโตตุลาการนั้นมีผลอย่างไร
หากมีการฝ่าฝืนมติดังกล่าว นอกจากนั้น ตามหลักกฎหมายไทยการอนุญาโตตุลาการสามารถชี้ขาดข้อ
พิพาทได้ทุกเรื่อง อาจต้องมีการทบทวนว่า ในสัญญาทางปครองหากยอมให้ใช้อนุญาโตตุลาการชี้ขาด
ข้อพิพาทได้ควรจะมีการจ ากัดขอบเขตของการอนุญาโตตุลาการ เช่น ชี้ขาดได้เฉพาะปัญหาข้อเท็จจริง 
เป็นต้น 
 4.  อย่างไรก็ตาม สัญญาทางปกครองบางประเภทที่ท าโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยเฉพาะ 
ที่เป็นรัฐวิสาหกิจ ซึ่งการด าเนินการมีวัตถุประสงค์เกี่ยวข้องกับการค้าหาก าไร สัญญาทางปกครอง
ประเภทนี้โดยหลักสามารถใช้อนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดข้อพิพาทได้หากคู่กรณีตกลงกัน 
 5.  ควรปรับปรุงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดยควรเพ่ิมบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองขึ้นโดยเฉพาะ ในสัญญาทางปกครองบางประเภท
ที่สามารถใช้อนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดข้อพิพาทควรมีการก าหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ
ให้อย่างน้อยต้องมีบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญกฎหมายมหาชนอยู่ในคณะอนุญาโตตุลาการด้วย 
 6.  ควรมีการปรับปรุงระบบการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ในศาลปกครองให้มีความรวดเร็ว กระบวนพิจรณาที่ล่าช้าอาจก่อความเสียหายทางเศรษฐกิจได้ 
เนื่องจากในปัจจุบันภาครัฐใช้สัญญาทางปกครองในการกระตุ้นเศรษฐกิจของประเทศ หากการระงับ
ข้อพิพาทดังกล่าวล่าช้าย่อมท าให้การจัดท าบริการสาธารณะติดขัด ล่าช้าไปด้วย ประชาชนอาจ
เดือดร้อนได้ และเศรษฐกิจของประเทศเสียหายได้ ศาลปกครองอาจจัดตั้งแผนกคดีสัญญาทาง
ปกครองขึ้นมาเป็นการเฉพาะและยังเป็นการก่อให้เกิดความช านาญเฉพาะทางแก่ตุลาการด้วย 
 7.  ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นเจ้าของโครงการควรให้ความสนใจในเรื่องของการร่างสัญญาและ
บริหารสัญญาให้มากขึ้น เนื่องจากหากสัญญาชัดเจน ไม่เสียเปรียบก็จะลดปัญหาการฟ้องร้อง  ทั้งนี้
ฝ่ายปกครองควรต้องพิจารณาจัดจ้างผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญในการร่างสัญญา เนื่องจากสัญญา
ดังกล่าวอาจมีซับซ้อนทางเทคนิคมาก นิติกรภาครัฐที่มีตามกระทรวง ทบวง กรม อาจไม่มีความ
เชี่ยวชาญเพียงพอ 
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