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บทท่ี 2 

ข้อควำมคิดเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครอง 
 
 

 ข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาเป็นข้อความคิดที่ส าคัญในระบบกฎหมายทุกระบบ โดย
สัญญาเป็นเรื่องที่รัฐยอมรับให้บุคคลสามารถแสดงเจตนาตกลงผูกนิติสัมพันธ์ระหว่างกันได้ ใน
ประเทศที่มีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนออกจากกฎหมายมหาชนที่เรียกว่า ประเทศในสกุลกฎหมาย
ซีวิลลอว์ (Civil Law system) หรือสกุลกฎหมายโรมาโน - เยอรมันนิค สัญญาที่คู่สัญญาตกลงท าขึ้น
นั้น อาจเป็นสัญญาที่เกิดในระบบกฎหมายเอกชนหรือระบบกฎหมายมหาชนก็ได้ สัญญาใดที่เกิดขึ้น
ในระบบกฎหมายเอกชนย่อมต้องน ากฎเกณฑ์ต่างๆของกฎหมายเอกชนมาใช้บังคับ และหากเกิด  
ข้อพิพาทศาลที่มีเขตอ านาจพิจารณาคดีคือ ศาลยุติธรรม แต่สัญญาใดที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมาย
มหาชนที่เรียกเป็นการทั่วไปว่า “สัญญาทางปกครอง” ย่อมต้องน ากฎเกณฑ์ต่างๆ ของกฎหมาย
มหาชนมาบังคับใช้และศาลที่มีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีข้อพิพาทคือ ศาลปกครอง อย่างไรก็ตาม 
สัญญาทางปกครองนั้นมีลักษณะที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง และเป็นที่ยอมรับกันว่าระบบกฎหมาย
เอกชนมีพัฒนาการที่ยาวนานมากกว่ากฎหมายมหาชน กฎเกณฑ์ต่างๆ ที่เกี่ยวกับกฎหมายลักษณะ
สัญญาจึงเป็นระบบและพัฒนาไปมากแล้ว เนื่องจากข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
มีพัฒนาการมาไม่นานนักเมื่อเปรียบเทียบกับสัญญาทางแพ่ง จึงจ าเป็นต้องน าเอากฎเกณฑ์ของ
กฎหมายเอกชนมาใช้บังคับในสัญญาที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายมหาชนโดยอนุโลมเท่าที่ไม่ขัดกับ
หลักการพ้ืนฐานในทางกฎหมายมหาชน และข้อความคิดของสัญญาทางปกครองในประเทศต่างๆ แม้
จะอยู่ในสกุลกฎหมายเดียวกันแต่ก็มีรายละเอียดที่แตกต่างกัน ดังนั้น เพ่ือให้เข้าใจข้อความคิด
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจึงจ าเป็นต้องศึกษาถึงพัฒนาการของสัญญาทางปกครองในต่างประเทศ
คือประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน เนื่องจาก ทั้งสองประเทศนี้มีการแบ่งแยกสัญญาทางแพ่ง
ออกจากสัญญาทางปกครองที่ชัดเจนและยังมีศาลปกครองที่ท าหน้าที่ในการพิจารณาคดีดังกล่าวอีก
ด้วย ทั้งกฎหมายปกครองของประเทศไทยก็รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายทั้งสองด้วย ต่อจากนั้น 
จึงจะท าการศึกษาถึงพัฒนาการของสัญญาทางปกครองของประเทศไทย (3) 
 

2.1 พัฒนำกำรของแนวคิดเกี่ยวกับสญัญำทำงปกครอง 
 

การศึกษาถึงพัฒนาการความเป็นมาของสัญญาทางปกครองจะช่วยให้เข้าใจทฤษฎี
แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่มีพัฒนาที่ยาวนานและคลี่คลายมาถึงทุกวันนี้ โดยจะศึกษาถึง
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พัฒนาการของแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส (1) พัฒนาการแนวคิดเก่ียวกับ
สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางปกครองในประเทศเยอรมัน (2) และพัฒนาการสัญญาทางปกครอง
ของประเทศไทย 
 

2.1.1  พัฒนำกำรของแนวคิดเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
      ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ได้รับการยอมรับว่ามีระบบกฎหมายปกครองและ

ระบบศาลปกครองที่ได้รับการพัฒนาอย่างยาวนาน สัญญาทางปกครองก็ถือเป็นส่วนหนึ่งของ
พัฒนาการของระบบกฎหมายปกครอง และเป็นข้อความคิดที่มีเอกลักษณ์เฉพาะตัวของระบบ
กฎหมายปกครองฝรั่งเศส ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่จัดอยู่ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law 
system) ซึ่งมีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนออกจากกฎหมายมหาชน ซึ่งการแบ่งแยกดังกล่าวเป็นเรื่อง
ที่เกิดในทางประวัติศาสตร์โดยจุดก าเนิดที่ส าคัญอยู่ที่หลังปฏิวัติใหญ่ในปี 1789 ซึ่งผู้ก่อการปฏิวัติได้
ตรากฎหมายจ ากัดอ านาจศาลยุติธรรมโดยห้ามมิให้ศาลยุติธรรมเข้ามาพิจารณาคดีปกครอง  ซึ่งได้แก่
รัฐบัญญัติลงวันที่ 16 - 24 สิงหาคม 1790  มาตรา 13 บัญญัติว่า “หน้าที่ทางตุลาการศาลยุติธรรม
ต่างจากและแยกจากกับหน้าที่ทางปกครองตลอดไป ตุลาการศาลยุติธรรมหาอาจกระท าการให้
กระทบกระทั่งโดยประการใดๆ กับปฏิบัติการทางปกครองและไม่อาจเรียกให้เจ้าพนักงานฝ่าย
ปกครองมาศาลได้เพราะเหตุได้กระท าตามหน้าที่ การฝ่าฝืนจะได้รับโทษานุโทษตามที่กฎหมาย
ก าหนดไว้”1  ผลของการบัญญัติห้ามฝ่ายตุลาการมาตัดสินคดีที่เกี่ยวกับฝ่ายปกครองดังกล่าวท าให้
เมื่อเกิดข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐก็จะไม่มีผู้ชี้ขาดตัดสินคดี ท าให้
ฝ่ายปกครองต้องท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อร้องเรียนหรือตัดสินคดีพิพาทดังกล่าวเอง จึงท าให้ถูกมอง
ว่าการตัดสินชี้ขาดดังกล่าวไม่มีหลักประกันที่ดีพอส าหรับประชาชน ดังนั้นในปี 1799 เพ่ือเป็นการ
แยกองค์กรตัดสินคดีออกจากองค์กรฝ่ายปกครอง รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับลงวันที่ 13 ธันวาคม 1799 
จึงก าหนดให้มีสภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ขึ้นเพ่ือท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางปกครองที่
เกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง แต่สภาแห่งรัฐในระยะแรกนี้ยังไม่มีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดได้ด้วย
ตัวเองแต่ต้องเสนอค าวินิจฉัยต่อหัวหน้าฝ่ายบริหารคือ นายกรัฐมนตรี ให้เป็นผู้พิจารณาและตัดสินใจ
ว่าควรวินิจฉัยชี้ขาดตามที่สภาแห่งรัฐเสนอหรือไม่ (la justice retenue) แต่ในความเป็นจริงแล้วใน
ระยะเวลาหลายสิบปีของการบังคับใช้หลักเกณฑ์ดังกล่าวหัวหน้าฝ่ายบริหารแทบจะไม่ได้ใช้อ านาจ 
ชี้ขาดท่ีแตกต่างจากท่ีสภาแห่งรัฐวินิจฉัยเลย ต่อมาในปี 1872 รัฐสภาฝรั่งเศสได้ตรารัฐบัญญัติ ลงวันที่ 
24 พฤษภาคม 1872 ให้สภาแห่งรัฐมีอ านาจเต็มอย่างที่เป็นศาล โดยก าหนดให้ค าวินิจฉัยชี้ขาดของ

                                                           

 1 André de LAUBADERE, Traté de droit administratif, Tome 1, 9e édition, (L.G.D.J., 

Paris, 1984), P. 432. 
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สภาแห่งรัฐมีผลผูกพันได้โดยตนเอง (la justice déléguée) ไม่ต้องขอความเห็นชอบจากหัวหน้าฝ่าย
บริหารอีกต่อไป ศาลปกครองฝรั่งเศสจึงมีสถานภาพความเป็นศาลที่สมบูรณ์นับแต่นั้นเป็นต้นมา2 

 อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตเกี่ยวกับอ านาจของศาลปกครองฝรั่งเศส โดยที่อ านาจ
ของศาลปกครองฝรั่งเศสมีที่มาจากหลักการห้ามศาลยุติธรรมตัดสินคดีที่มาจากการกระท าของฝ่าย
ปกครอง และในตอนแรกที่มีการจัดตั้งองค์กรภายในของฝ่ายปกครองขึ้นมาท าหน้าที่ทั่วไปเกี่ยวกับ
การวินิจฉัยชี้ขาดคดีพิพาทเหล่านั้นเอง จนกระทั่งองค์กรเหล่านั้นมีความช านาญและพัฒนามาเป็น 
“องค์กรตุลาการ” ในที่สุด ด้วยเหตุนี้จึงไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อพิพาทที่จะอยู่ในอ านาจ
ศาล หลักกฎหมายที่ศาลจะน ามาใช้ หรือสิทธิหน้าที่ ตลอดจนหลักเกณฑ์ที่เป็นกฎหมายทั่วไปที่
รวบรวมเป็นหมวดหมู่ หากแต่ศาลปกครองจะเป็นผู้ประกาศเกณฑ์ต่างๆ เหล่านี้โดยอาศัยหลักเหตุผล
ของเรื่อง หรือเหตุผลธรรมชาติ (Nature of things) หรือเหตุผลของการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครอง
ซึ่งจะปรากฏอยู่ในค าวินิจฉัยชี้ขาดของศาลในแต่ละคดี หรือมิฉะนั้นก็มาจากการตรากฎหมายเฉพาะ
เรื่องเฉพาะกรณีของฝ่ายนิติบัญญัติ กฎหมายปกครองฝรั่งเศสจึงเป็นผลงานของศาลปกครอง ในระยะ
หลัง ๆ มักมีการรวบรวมหลักกฎหมายและเหตุผลที่มาจากค าพิพากษาของศาลมาจัดหมวดหมู่เฉพาะ
ในเรื่องนั้นๆ แล้วตราขึ้นเป็นรัฐบัญญัติเฉพาะเรื่อง 

  ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า ในกรณีของศาลปกครองฝรั่งเศสเขตอ านาจของศาล
ปกครองเหนือคดีต่างๆ มีอยู่อย่างกว้างขวาง ขึ้นอยู่กับแนวทางการตีความที่ปรากฏในค าพิพากษาคดี
ต่างๆ ของศาลปกครองเอง ทั้งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทที่มาจากการกระท าฝ่ายเดียวของฝ่าย
ปกครองและการกระท าในรูปของนิติกรรมสองฝ่ายที่เรียกว่า สัญญาทางปกครอง โดยมิได้มี
หลักเกณฑ์ที่มีกฎหมายก าหนดหรือวางหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรแต่
อย่างใด3 

  แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้เป็นลาย
ลักษณ์อักษรชัดเจน แต่ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมานานกว่าสองศตวรรษ ศาลปกครองฝรั่งเศสได้มีการ
พิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้จ านวนมาก รวมทั้งค าแถลงการณ์ 
(conclusion) ของตุลาการผู้แถลงคดี (commissaire du gouvernement) ที่มีชื่อเสียงหลายท่าน 
เช่น David, Romieu, L. Blum และ Corneil รวมทั้งค าพิพากษาของศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาล 
(Tribunal des conflits) ท าให้มีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่เกิดจากค าวินิจฉัยของศาล
ที่เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปจนกลายเป็นหลักกฎหมายทั่วไป โดยศาลได้พยายามสร้างดุลยภาพ

                                                           
2 André de LAUBADERE, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, PP. 433 - 434. 
3 สุรพล นิติไกรพจน์, สญัญาทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ์ธรรมศาสตร์, 2555),  

น. 56 - 57. 
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ระหว่างประโยชน์สาธารณะ ( intérêt genéral) กับประโยชน์ส่วนบุคคลของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
(intérêt individual) 

  ต่อมา ในรัฐบัญญัติลงวันที่ 28 pluviôse an VIII (ค.ศ. 1804) ซึ่งเป็นที่มา 
ที่ส าคัญของหลักสัญญาทางปกครองได้บัญญัติในมาตรา 1 ให้คดีเกี่ยวกับสัญญาที่เกี่ยวกับงานโยธา
สาธารณะ (marchés de travaux publics) อยู่ในอ านาจสภาที่ปรึกษาของผู้ว่าการแขวง (Conseil 
de préfecture ) และของสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐในชั้นอุทธรณ์ จากจุดนี้เองที่ท าให้สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ
เริ่มพัฒนาหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองให้แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง4 

  ทฤษฎีที่มีอิทธิพลต่อกฎหมายปกครองในยุคแรกคือ ทฤษฎีอ านาจมหาชน 
(Théorie de puissance  publique) อันแตกต่างจากทฤษฎีการกระท าที่เป็นการด าเนินงานอย่าง
เดียวกับเอกชน (Théorie de gestion privé) กล่าวคือ กรณีแรกเป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียวของฝ่าย
ปกครอง  (act d’autorité ) จึงต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับ ส่วนกรณีหลังเป็นการใช้สัญญากระท า
การเช่นเดียวกับเอกชน (acte de gestion) จึงต้องใช้กฎหมายเอกชนบังคับ ในสภาวะเช่นนี้ต้องถือว่า 
“สัญญา” เป็นสิ่งที่อยู่นอกขอบเขตของหลักกฎหมายปกครองในขณะนั้น เพราะกิจกรรมส่วนใหญ่ของ
ฝ่ายปกครองเป็นผู้ใช้อ านาจฝ่ายเดียวเป็นหลักและโดยทั่วไปสัญญาที่ฝ่ายปกครองท าจะเป็นสัญญา
ตามกฎหมายแพ่ง เว้นแต่ฝ่ายปกครองจะท าการใช้อ านาจมหาชนปรากฏในข้อสัญญาจึงจะถือว่าเป็น
การใช้อ านาจ (acte d’ autorité) ดังนั้น สัญญาที่ฝ่ายปกครองท าจึงอยู่ในอ านาจการพิจารณาคดีของ
ศาลยุติธรรมและอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายเอกชนเว้นแต่สัญญาบางประเภทที่มีกฎหมายก าหนดไว้
โดยเฉพาะว่าให้อยู่ในอ านาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง 

  ต่อมาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐเริ่มตีความขยายรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 pluviôse an 
VIII ที่ก าหนดให้สัญญาจ้างเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ (Marchés de travaux publics) ขึ้นศาล
ปกครองนั้นได้ขยายไปถึงสัญญาหลายประเภทที่ไม่ใช่สัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะโดยตรง แต่
เกี่ยวข้องกับสัญญาดังกล่าวอย่างใกล้ชิด เป็นต้นว่าสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะสมบัติของ
แผ่นดิน จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1873 ศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาล (Tribunal des conflits) ได้วินิจฉัยใน
คดี Blanco ว่าจะต้องใช้แนวความคิดเรื่อง “บริการสาธารณะ” (le service public) เป็นเกณฑ์
ส าคัญในการพิจารณาว่ากิจกรรมและนิติกรรมใดของฝ่ายปกครองจะอยู่ในอ านาจการพิจารณาคดีของ
ศาลปกครองและอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายปกครอง และจากแนวค าวินิจฉัยในคดีนี้เองได้มีการ
แบ่งแยกสัญญาของฝ่ายปกครองออกเป็นสองประเภทโดยถือหลักว่า สัญญาใดที่ฝ่ายปกครองท าขึ้น

                                                           

 4  Uwe Luthje, la technique  juridique de contrat administratif en droit comparé, Paris 

: Idou, 1963 P.5 อ้างใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, คดีปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, (รายงานการ
วิจัยฉบับสมบูรณ์เสนอต่อสถาบันพระปกเกล้า), น.7. 
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เพ่ือการจัดองค์กรหรือการด าเนินการของบริการสาธารณะ (contrats conclus en vue de 
l'organisation ou du fonctionnement des services publics)  สัญญานั้น เป็น “สัญญาทาง
ปกครอง” ส่วนสัญญาอ่ืนใดที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะสัญญานั้นย่อมเป็นสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์เกี่ยวกับบริการสาธารณะไม่ใช่หลักเกณฑ์เดียวที่ศาลใช้เพ่ือ
แยกความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง เพราะข้อเท็จจริงปรากฏว่ามีสัญญา
ที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะบางประเภทที่มิได้เป็นสัญญาทางปกครองแต่เป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่าย
ปกครองและในทางกลับกันก็มีสัญญาบางประเภทที่แม้ไม่เกี่ยวกับบริการสาธารณะแต่ก็ถูกจัดให้เป็น
สัญญาทางปกครอง     

  ดังนั้น จึงเห็นได้ว่ากฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศสนั้นเกิดจากบรรทัดฐาน
ค าพิพากษา (Jurisprudence) ของสภาที่ปรึกษาและศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลที่สร้างเพ่ือแก้ไขปัญหา
ทางกฎหมายและการบริหารควบคู่กัน นอกจากนั้น นักวิชาการก็มีส่วนส าคัญในการสร้างมโนทัศน์
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเช่นกัน ลักษณะของกฎเกณฑ์ดังกล่าวจึงเป็นพลวัตร (dynamic)  
มีกฎเกณฑ์ที่เกิดขึ้นใหม่เพ่ือแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นทั้งนี้เพ่ือปรับให้กฎหมายทันเหตุการณ์บ้านเมือง 
ที่เปลี่ยนไปตลอดเวลา 
  นอกจากนั้น ในยุคปัจจุบันเกิดเทคนิคทางสัญญาใหม่ ๆ อันเกิดจากความเป็น
พลวัตรของสังคม เช่น การใช้สัญญาร่วมทุน การเกิดการสร้างข้อความคิดเกี่ยวกับ “กฎหมาย
ประชาคมเกี่ยวกับการจัดหาของรัฐ”(droit commun de la command publique) ซึ่งได้รับ
อิทธิพลโดยตรงจากสหภาพยุโรป ซึ่งแยกออกจากความคิดของสัญญาจัดซื้อจัดจ้างแบบเดิมของ
ฝรั่งเศส(contrat marche publique) ข้อความคิดเกี่ยวกับ “กฎหมายประชาคมเกี่ยวกับการจัดหา
ของรัฐ” ได้กลายเป็นหลักการระดับรัฐธรรมนูญ จากค าพิพากษาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในคดี 
loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit น ามาซึ่ งหน้าที่ที่ฝ่ายปกครองจะต้อง
เคารพหลักความโปร่งใส หลักความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้าง
ภาครัฐ และต้องเปิดช่องให้มีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดังกล่าวด้วย ถือเป็นการแบ่ง
ประเภทสัญญาทางปกครองแบบใหม่เป็นสัญญาทางปกครองพิเศษ ( les contrat administratifs 
speciaux ) ที่ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายของสหภาพยุโรป ท าให้หลักกฎหมายทั่วไปของสัญญาทาง
ปกครองในความหมายดั้งเดิม โดยเฉพาะเรื่องการใช้อ านาจฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครองซึ่งเป็น
เอกลักษณ์ของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีความส าคัญลดลง สืบเนื่องจากสภาพ 
ที่กฎหมายของสหภาพยุโรปควบคุมให้แนวปฏิบัติเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองของประเทศภาคี
สมาชิกเป็นไปในแนวทางเดียวกัน แม้สหภาพยุโรปจะได้รับอิทธิพลจากแนวคิดในเรื่องสัญญาทาง
ปกครอง (le contrat administratif) ของประเทศฝรั่งเศสอยู่บ้าง แต่มิใช่รัฐสมาชิกของสหภาพยุโรป
ทุกรัฐจะมีแนวคิดในเรื่องสัญญาทางปกครอง ท าให้เกณฑ์กลางเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่ง
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พัฒนาขึ้นในสหภาพยุโรปนั้นไม่เหมือนกับสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส ท าให้แนวคิดเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสต้องปรับตัวให้กว้างขึ้นโดยเฉพาะหลักเกณฑ์ในการท าสัญญา 
ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา การอนุญาโตตุลาการรวมทั้งวิธีพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง   
 

2.1.2  พัฒนำกำรแนวคิดเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน 
          ในแง่ของพัฒนาการของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันนั้นได้รับ

การยอมรับโดยมีบัญญัติรับรอง “สัญญาทางปกครอง (Verwaltungsvertrag)” ในฐานะที่เป็นรูปแบบ
หนึ่งของการกระท าของฝ่ายปกครองในรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง ค.ศ. 1976 
(Verwaltungsverfahrengesetz) (VwVfG) ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 61 หากพิจารณาจากพัฒนาการ
สัญญาทางปกครองนั้นในชั้นแรกได้รับการปฏิเสธจากนักกฎหมายปกครองที่มีชื่อเสียง คือ Otto 
Mayer โดย Otto Mayer ซึ่งเป็นผู้ที่มีความส าคัญอย่างมากต่อความคิดและหลักกฎหมายปกครอง
เยอรมัน เห็นว่าเรื่องของสัญญาโดยแท้มิอาจเป็นไปได้ในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  เพราะโดย
หลักพ้ืนฐานของเรื่องสัญญาแล้วจะต้องก่อตั้งขึ้นจากคู่สัญญาซึ่งมีฐานะเท่าเทียมกัน แต่ในขณะที่ตาม
กฎหมายมหาชนแล้วรัฐย่อมอยู่ในฐานะที่เหนือกว่าฝ่ายเอกชน ในระบบกฎหมายปกครองรัฐจะเป็น
ผู้กระท าการต่างๆ เป็นผู้วางกฎเกณฑ์ ในขณะที่เอกชนเป็นเพียงผู้รับการกระท า (objekt) เท่านั้น 
สัญญาตามกฎหมายมหาชน (สัญญาทางปกครอง) ที่แท้จริงจึงเป็นไปไม่ได้ และไม่มีสัญญาจริงๆ Otto 
Mayer จึงปฏิเสธเรื่องสัญญาทางปกครองระหว่างรัฐกับเอกชนตลอดมา5  

  แต่อย่างไรก็ตาม โดยข้อเท็จจริงแล้วแนวคิดของ Mayer ไม่ค่อยได้รับการ
ยอมรับนักเพราะสัญญาทางปกครองเป็นที่รู้จักในทางทฤษฎีกฎหมายปกครองตั้งแต่ศตวรรษที่ 19 
และได้รับการยอมรับในเวลาต่อมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งที่เกี่ยวกับการจ้างข้าราชการซึ่งในขณะนั้นมี
ความคิดเห็นที่แตกต่างกันในประเด็นดังกล่าว ในทางต าราเกี่ยวกับทฤษฎีทางกฎหมายปกครองของ
ศตวรรษที่ 1880 หลายเล่มได้อธิบายถึงสัญญาทางปกครองและสัญญาตามกฎหมายเอกชนว่าเป็น
รูปแบบหนึ่งของการกระท าทางปกครองอันเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นการเฉพาะราย 

  ฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยโดยเฉพาะ Otto Mayer เห็นว่าจะต้องพัฒนากฎหมาย
ปกครองให้เป็นอิสระจากกฎหมายแพ่งซึ่งรวมทั้งเรื่องเกี่ยวกับสัญญาด้วย แนวความคิดของ Mayer  
มีอิทธิพลต่อกฎหมายปกครองเยอรมันอย่างมากและยาวนาน แต่อย่างไรก็ตาม ค าอธิบายในต ารา

                                                           

 5 H.Maurer, Allg. Verw R., พิมพ์ครั้งที่ 14, ค.ศ.2002 อ้างในเพ็ญศรี วงศ์เสรี, “สัญญาทางปกครองใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน” ในหนังสือรวมบทความทางวิชาการเล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ จัดพิมพ์โดย
ส านักงานศาลปกครอง (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาลปกครอง), น. 198. 
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กฎหมายปกครองเกือบทั้งหมด ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1900 ต่างก็ยอมรับเรื่องสัญญาทางปกครองโดยถือว่า
เป็นข้อยกเว้นนอกเหนือจากค าสั่งทางปกครอง  

  พัฒนาการหลังปี ค.ศ. 1945 ได้มีการยอมรับสัญญาทางปกครองมากขึ้น 
ประเด็นที่มีความส าคัญคือ มีความเห็นว่าสัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบการกระท าที่ฝ่ายปกครอง
อาจกระท าโดยอาศัยสัญญา แม้จะไม่มีกฎหมายให้อ านาจให้กระท าในรูปของสัญญาทางปกครองก็ตาม  

  ในช่วงต้นของทศวรรษที่ 1960 ให้มีการถกเถียงเก่ียวกับสัญญาทางปกครองโดย
มีความเชื่อมโยงกับร่างกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง (der Entwurf des verwaltungsverfahrensgestzes 
–VwVfG) อย่างไรก็ตามก่อนที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะตัดสินใจยุติปัญหาข้อถกเถียงในทางวิชาการดังกล่าว
โดยการตรารัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองขึ้นใช้บังคับในปี 1976 อนุญาตให้ฝ่าย
บริหารสามารถท าสัญญาทางปกครองได้ตามเงื่อนไขทางที่กฎหมายก าหนด ฝ่ายตุลาการโดยศาล
ปกครองแห่งสหพันธ์ซึ่งถือเป็นศาลปกครองสูงสุดในระบบกฎหมายเยอรมันได้พิพากษายอมรับว่า 
สัญญาทางปกครองระหว่างหน่วยงานปกครองกับเอกชนก็อาจมีได้ในสัญญาที่ฝ่ายปกครองตกลง
ยกเว้นหน้าที่ในการก่อสร้างที่จอดรถให้แก่เอกชนที่มาขอออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร โดยเอกชน
จะต้องช าระเงินจ านวนหนึ่งตอบแทนฝ่ายปกครองเพ่ือให้ฝ่ายปกครองน าเงินดังกล่าวไปก่อสร้าง
ปรับปรุงที่จอดรถที่ตนดูแลอยู่ได้ ค าพิพากษาเรื่องดังกล่าวนับว่าเป็นค าพิพากษาที่เปิดทางให้สัญญา
ทางปกครองเกิดขึ้นในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ต่อมาปรากฏเป็นรูปธรรมมากขึ้นในรัฐบัญญัติ
ว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ. 1976 จากกฎหมายฉบับนี้สัญญาทางปกครองจึงได้รับการ
ยอมรับอย่างชัดเจนและมีฐานะเท่าเทียมกับค าสั่งทางปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในมาตรา 9 ได้
บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไว้เคียงข้างกับเรื่องค าสั่งทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 
ของกฎหมายฉบับเดียวกันได้บัญญัติเกี่ยวกับรายละเอียดของหลักเกณฑ์ ประเภท รูปแบบ ความชอบ
ด้วยกฎหมาย การบอกเลิกสัญญาทางปกครองตลอดจนการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว้ด้วย การ
บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไว้ในรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครอง นอกจากท าให้เกิด
ความชัดเจนเพราะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติวางหลักส าคัญไว้แล้วยังท าให้ข้อพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองเป็นข้อพิพาทที่อยู่ในแดนกฎหมายมหาชน และอยู่ในอ านาจพิจารณาคดีของศาล
ปกครองด้วย อนึ่ง มีข้อสังเกตว่าในระบบกฎหมายเยอรมัน ความชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายของ
ค าสั่งทางปกครองย่อมเป็นไปตามบทกฎหมายที่เป็นฐานแห่งการออกค าสั่งทางปกครองนั้น แต่ความ
สมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองจะต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่ง ทั้งนี้ เว้น
แต่รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครองจะบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน ส่วนศาลที่มีเขตอ านาจ
พิจารณาข้อพิพาทอันเกิดจากค าสั่งทางปกครองหรือสัญญาทางปกครองเป็นศาลเดียวกันคือ ศาล
ปกครอง แต่ถ้าสัญญาที่ฝ่ายปกครองท ากับเอกชนไม่ใช่สัญญาทางปกครอง แต่เป็นสัญญาทางแพ่ง 
ศาลที่มีเขตอ านาจคือศาลยุติธรรม 
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2.1.3  พัฒนำกำรของแนวคิดสัญญำทำงปกครองของประเทศไทย 
          ตามหลักกฎหมายไทยนั้น ข้อความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นแนวคิด 

ที่ถือก าเนิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมภายหลังที่ได้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในปี 2542 เพราะ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้ข้อพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยู่ในเขตอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แม้ก่อนหน้าที่จะ
มีการประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้จะมีการน าค าว่า “สัญญาทางปกครอง”มาใช้กัน แต่ก็อยู่เฉพาะใน
แวดวงวิชาการเท่านั้น ไม่เคยมีการบัญญัติค านิยาม “สัญญาทางปกครอง”ไว้ในตัวบทกฎหมายใดๆ มา
ก่อนเลย 

  อย่างไรก็ตาม แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองได้เกิดก่อนหน้านี้นานแล้ว 
เราอาจแบ่งพัฒนาเกี่ยวกับแนวคิดสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศไทยออกเป็น 2 ช่วง กล่าวคือ  
ช่วงแรกก่อนที่จะมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  2542 และ
ช่วงที่สอง คือ ช่วงหลังจากมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แล้ว ในช่วงแรกก่อนมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นประเทศไทยเป็นระบบศาลเดี่ยว คือมีศาลยุติธรรมท าหน้าที่ในการ พิจารณา
คดีทุกประเภท ท าให้ไม่มีการแบ่งแยกสัญญาของฝ่ายปกครองออกเป็นสัญญาทางปกครองและสัญญา
ทางแพ่งอย่างชัดเจนตามความหมายในปัจจุบัน แต่เดิมนั้นสัญญาที่ทางราชการท าข้ึนแม้ในปัจจุบันเรา
จะถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง แต่ในขณะนั้นสัญญาที่ภาครัฐท าขึ้นไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครอง
หรือไม่ก็ตาม อยู่ภายใต้หลักกฎหมายเอกชนทั้งสิ้น และศาลที่มีอ านาจในการพิจารณาคดีก็คือศาล
ยุติธรรม และศาลยุติธรรมก็น าหลักกฎหมายเอกชนคือ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ใน
พิจารณาพิพากษาคดี อย่างไรก็ตาม นอกจากศาลยุติธรรมจะท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดคดีที่เกี่ยว กับคดี
ปกครองรวมทั้งสัญญาทางปกครองแล้ว ในกรณีที่คู่กรณีไม่ประสงค์ฟ้องร้องคดีต่อศาล คู่กรณีก็
สามารถเสนอเรื่องร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้อีก
ทางหนึ่งด้วย ซึ่งในการวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์
ได้น าทฤษฎี และหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสบางเรื่องมาปรับใช้ เช่น หลักเรื่องเหตุที่เป็น
อุปสรรคต่อการปฏิบัติตามสัญญาแต่คู่สัญญาไม่ทราบเหตุนั้นในขณะท าสัญญา (ค าวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 
12/2524) อย่างไรก็ตามโดยแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้ถือก าหนดขึ้นในสมัยรัชกาลที่ 5 
แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ซึ่งขณะนั้นประเทศไทยได้มีการปรับเปลี่ยนในหลายด้านเพ่ือให้ประเทศทันสมัย
โดยมีการสร้างสิ่งสาธารณูปโภคต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการขุดคลอง การสร้างถนน สร้างทางรถไฟ เป็นต้น 
วิธีการอย่างหนึ่งที่รัฐสมัยนั้นด าเนินการเพ่ือให้มีการจัดท าสาธารณูปโภค คือ การมอบหมายในรูปของ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตให้เอกชนเข้าจัดให้มีและด าเนินการสิ่งสาธารณูปโภคดังกล่าว โดย
รัฐให้ผลตอบแทนในลักษณะของการให้เอกชนมีสิทธิผูกขาดแต่เพียงผู้เดียวที่จะแสวงหาประโยชน์จาก



13 
 

สิ่งสาธารณูปโภคท่ีถูกจัดท าขึ้นภายในระยะเวลาที่ก าหนดซึ่งค่อนข้างยาวนาน นอกจากนี้ ผู้ได้รับพระ
บรมราชานุญาตยังอาจได้รับประโยชน์อย่างอ่ืนด้วย เช่น ได้รับสิทธิการจับจองเป็นเจ้าของที่ดินตลอด
ริมฝั่งคลองท่ีขุดทั้งสองฟากเป็นระยะ 80 เส้น เป็นต้น6 แสดงให้เห็นว่าการมอบหมายให้เอกชนเข้ามา
มีส่วนร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะโดยอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐได้เกิดขึ้นมานานแล้ว  

  อย่างไรก็ตามในสมัยนี้ได้มีแนวคิดที่แยกสัญญาของฝ่ายปกครองออกเป็น  
2 ประเภท คือสัญญาไปรเวท (private contract) และสัญญาพับลิก (public contract) โดยสัญญา
ไปรเวทเป็นสัญญาที่เกี่ยวกับการรับซื้อขายสิ่งของต่างๆ จ้างคน ช้าง ม้า เช่าที่ เช่าซื้อ เช่าตึก  
เช่าโรงเรือน ซึ่งลักษณะของกิจการจะเป็นธุรกิจของเอกชน ขณะที่สัญญาพับลิกหรือเรียกอีกอย่างว่า 
สัญญาของแผ่นดินหรือสัญญามหาชนเป็นสัญญาที่ท าระหว่างผู้รักษาเมืองกับชาวต่างชาติในกิจการที่
เกี่ยวกับการค้าไม้ ขุดไร่ ท าข้าวสาร ดีบุก ร่อนทอง ขุดคลอง ท าทาง ท าปลา ผูกภาษีอากร ท าสวนไร่นา 
ที่ไม่มีเจ้าของอ่ืนที่เป็นของแผ่นดิน7 

  แนวคิดท่ีแยกสัญญาของฝ่ายปกครองออกเป็นสัญญาเอกชนกับสัญญามหาชนนี้
มีความเชื่อมโยงอย่างยิ่งกับการตราพระราชบัญญัติส าหรับผู้รักษาเมืองซึ่งจะท าสัญญากับชาว
ต่างประเทศ พ.ศ. 2417 โดยกฎหมายฉบับนี้มีเจตนารมย์เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการท าสัญญา
ระหว่างผู้รักษาเมืองกับชาวต่างชาติมิให้เกิดความซ้ าซ้อนในการอนุญาตให้ท าไม้ในเขตเดียวกัน 8  
อย่างไรก็ตาม แนวคิดดังกล่าวขาดพัฒนาเชิงวิชาการท่ีต่อเนื่องในเชิงนิติศาสตร์ 

  ในปี พ.ศ. 2429 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวได้พระราชทานพระ
บรมราชานุญาตให้บริษัทเดนมาร์ค สร้างทางรถไฟเอกชนสายแรกขึ้นในประเทศไทยระหว่าง
กรุงเทพมหานคร กับ สมุทรปราการ ต่อมาในวันที่ 5 เดือน 2 แรมหนึ่งค่ า ปีชวด สัมฤทธิศกศักราช 
1250  ได้มีการท าสัญญาระหว่างผู้แทนพระองค์ผู้อนุญาตฝ่ายหนึ่งกับนายโยวากิม  แครซี และนาย
ยม ที่เข้าหุ้นส่วนเป็นคอมปะนีขุดคลอง เป็นผู้รับอนุญาตอีกฝ่ายหนึ่ง ต่อมาก็ได้มีการพระราชทานพระ
บรมราชานุญาตให้พระยานาพิพิธภาษี (ชื่น) ซึ่งได้รับอ านาจแทนคอมปะนีขุดคลองและหลังจากนั้นก็
ได้มีการพระราชทานพระบรมราชานุญาตให้คอมปะนีขุดคลองและคูนาสยาม 

                                                           

 6  สุรพงศ์ กลั่นประชา, “สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย”, (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539), น. 107 - 108. 
 7 สุรพงศ์ กลั่นประชา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น. 108 
 8  เสน่ห์  จามริก และคณะ, ป่าชุมชนในประเทศไทย: แนวทางการพัฒนาป่าฝนเขตร้อนกับภาพรวม

ของป่าชุมชนในประเทศไทย, เล่ม 1 พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันชุมชนท้องถิ่นพัฒนา, 2536), น. 90 – 91. 
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  การพระราชทานพระบรมราชานุญาตให้แก่เอกชนเข้าด าเนินกิจการงานบาง
ประเภทที่เกี่ยวกับสาธารณูปโภคและสาธารณูปการนี้ถือเป็นลักษณะของการให้สัมปทาน ซึ่งการให้
สัมปทานในยุคนี้ยังไม่มีกฎหมายในการควบคุมสัมปทานแต่อย่างใด9 
  ต่อมาในสมัยรัชการที่ 6 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดวางรางรถไฟและ
ทางหลวง พระพุทธศักราช 2464 ขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะให้เป็นพระราชบัญญัติที่รวบรวม
กฎหมายและข้อบังคับต่างๆ เกี่ยวกับการจัดวางรางรถไฟแผ่นดิน รถไฟราษฎร์และทางหลวงเข้าไว้
เป็นหมวดหมู่และในภาค 2 ว่าด้วย การรถไฟราษฎร์ มาตรา 95 ได้บัญญัติห้ามสร้างรถไฟราษฎร์ขึ้น
ในพระราชอาณาจักรเว้นแต่จะได้มีพระบรมราชานุญาตเป็นพิเศษ ในพระราชบัญญัติดังกล่าวได้มี
ข้อก าหนดเกี่ยวกับเอกสิทธิ์ของรัฐบาลที่ส าคัญไว้หลายประการ อาทิ รัฐบาลมีอ านาจเข้าปกครอง
ยึดถือรถไฟสายใดก่อนสิ้นก าหนดได้แต่ต้องเป็นไปตามหนังสือพระราชทานพระบรมราชานุญาต 
ส าหรับในกรณีที่ไม่ได้ก าหนดไว้ในหนังสือพระบรมราชานุญาต รัฐบาลมีอ านาจยึดถือปกครองได้
ภายหลังวันที่ได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตแล้ว 20 ปี และเมื่อเข้าถือปกครองแล้ว รัฐบาล
สามารถยึดถือปกครองบรรดาสิ่งปลูกสร้าง รถ เครื่องจักร พัสดุและวัตถุอย่างอ่ืนได้อีกด้วย (แต่
อย่างไรก็ตามในส่วนที่ดินนั้น รัฐบาลจะต้องคิดเงินค่าท าขวัญให้ แต่ไม่เกินราคาที่ผู้รับพระราชทาน
พระบรมราชานุญาตได้ซื้อไว้) หรือการที่รัฐบาลโดยกรมรถไฟแผ่นดินมีอ านาจในการก ากับตรวจตรา
ดูแล ไม่ว่าจะเป็นการเข้าตรวจตราทางรถไฟ ที่ดิน สิ่งปลูกสร้าง เครื่องจักรของผู้รับอนุญาต เป็นต้น 
นอกจากนี้ในพระราชบัญญัติดังกล่าวยังได้ก าหนดเงื่อนไข หน้าที่ และข้อจ ากัดสิทธิของเอกชนผู้รับ
ได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตบางประการ เช่น ในการจัดการเพ่ือด าเนินกิจการรถไฟ ซึ่ง
ได้แก่ การจัดซื้อที่ดิน การก่อสร้าง การบ ารุง วิธีจัดการ ผู้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตจะไม่ได้
รับสิทธิพิเศษแต่อย่างใด เนื่องจากกฎหมายได้ก าหนดห้ามมิให้ลงมือท าการก่อสร้างหรือท ากิจการ
อย่างหนึ่งอย่างใดก่อนที่ได้รับหนังสือพระราชทานพระบรมราชานุญาตในส่วนที่เกี่ยวกับเรื่องเช่นนี้
ก่อน โดยในการจัดหาที่ดินนั้น ถ้าเป็นที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์ของเอกชน จะต้องร้องขอมาทางกรม
รถไฟแผ่นดิน ให้ช่วยจัดหาซื้อตามข้อบังคับว่าด้วยการจัดหาซื้อที่ดินเพ่ือสร้างทางรถไฟนั้น โดยผู้ได้รับ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตจะต้องเป็นผู้เสียค่าใช้จ่ายและที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์อย่างอ่ืนจะ
ตกมาเป็นของผู้ได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตต่อเมื่อผู้เป็นเจ้าของทรัพย์นั้นได้จัดการโอน
กรรมสิทธิ์ให้แก่ผู้ได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตโดยถูกต้องตามวิธีที่กฎหมายก าหนด แต่ถ้า
เป็นกรณีของที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์อย่างอ่ืนที่เป็นของหลวงหรือที่หวงห้ามให้ถือว่าผู้ได้รับ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตเป็นผู้เช่าที่หลวงตลอดระยะเวลาที่ ได้รับพระราชทานพระบรมรา
ชานุญาตโดยต้องเสียค่าเช่าตามที่ก าหนดไว้ในหนังสือพระบรมราชานุญาต แม้ผู้ได้รับพระราชทาน

                                                           

 9 สุรพงศ์ กลั่นประชา, เพิ่งอ้าง, น. 110 
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พระบรมราชานุญาตจะได้ซื้อหรือเช่าที่ดินแห่งใดก็ตาม แต่ผู้ได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตจะ
ไม่ได้สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดในแร่ โลหะธาตุหรือป่าไม้ซึ่งมีอยู่ในที่ดินหรือใต้พ้ืนดิน หรือการที่ผู้ได้รับ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตจะต้องมีหน้าที่ต้องยื่นบัญชีแสดงยอดรายรับและรายจ่ายทุก
ประการต่อสภากรรมการรถไฟทุกๆ ครึ่งปี เป็นต้น10 ต่อมามีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งการรถไฟ
แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 และไม่มีการให้สัมปทานแก่เอกชนท ารถไฟราษฎร์อีก จนกระทั่ง ในปี 
2533 จึงได้มีโครงการให้เอกชนรับสัมปทานระบบการขนส่งทางรถไฟและถนนยกระดับใน
กรุงเทพมหานครหรือที่เรียกว่าโครงการโฮปเวลล์ แต่เป็นการให้สัมปทานโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
คมนาคมตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58  
  ต่อมาในสมัยรัชกาลที่  7 ก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครองได้มีการออก
พระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน 
พุทธศักราช 2471 เพ่ือคุ้มครองรักษาผลประโยชน์ของพสกนิกรให้เป็นที่เรียบร้อยสืบไป โดยได้นิยาม
กิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคไว้ซึ่งได้แก่ การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ 
การประปา การชลประทาน การโรงไฟฟ้า และบรรดากิจการอ่ืนอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ
ผาสุกแห่งสาธารณชนซึ่งจะได้ออกพระราชกฤษฎีการะบุไว้ตามยุคตามคราวไป โดยพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ได้ห้ามมิให้ผู้ใดประกอบกิจการอันประทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน เว้นแต่
ได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือสัมปทาน รัฐบาลจะก าหนดเงื่อนไขใดๆ ก็ตามที่เห็นว่า
จ าเป็นเพ่ือความปลอดภัยหรือความผาสุกแห่งสาธารณชนลงไว้ด้วยก็ได้ พระราชบัญญัติฉบับนี้เป็น
กฎหมายที่ออกมาเพ่ือควบคุมกิจการค้าขายที่ระบุ ไว้ เป็นการทั่ว ไป ใ นปี พ.ศ. 2473 ได้มี
พระราชบัญญัติออกมาอีกฉบับคือ พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ.  2473 มี
วัตถุประสงค์เพ่ือควบคุมการสร้างและบ ารุงรักษาทางหลวงในราชอาณาจักรโดยเอกชน จะเห็นได้ว่า 
ตั้งแต่สมัยสมบูรณาญาสิทธิราช การมอบหมายให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดท า บริการ
สาธารณะได้อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐได้เกิดขึ้นแล้ว ซึ่งถือว่าการให้เอกชนเข้ามาด าเนินการ
ดังกล่าวภายใต้การก ากับดูแลของรัฐเป็นต้นก าเนิดของข้อความคิดในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ของไทยและได้มีความพยายามที่จะจัดท ากฎหมายในเรื่องนี้ ให้ เป็นระบบแต่ก็ยังไม่ป ระสบ
ความส าเร็จ11 

  อย่างไรก็ตาม ในช่วงระยะเวลาภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 
2475  เป็นต้นมาได้มีการเปลี่ยนแปลงหลายอย่างที่เกี่ยวข้องกับสัญญาของราชการ เกิดการตั้งกรม

                                                           

 10 สุรพงศ์  กลั่นประชา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น. 111. 
 11  บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาลปกครอง, 2545), น. 86. 
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พัสดุแห่งชาติขึ้น มีการเปลี่ยนแปลงในเรื่องการขอพระบรมราชานุญาตเป็นระบบการยื่นขอสัมปทาน
ตามกฎหมาย เช่น พระราชบัญญัติชลประทานราษฎร์ พุทธศักราช 2482 ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะที่
ออกมาควบคุมการให้สัมปทานแก่เอกชนเรื่องการชลประทานเพ่ือการค้า โดยก าหนดให้เอกชนที่มี
ความประสงค์ที่จะได้รับสัมปทานในการด าเนินกิจการชลประทานเพ่ือการค้าให้ยื่นขอสัมปทานต่อ
กระทรวงเกษตรธิการ  แต่กฎหมายนี้ไม่ได้ให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองผู้ให้สัมปทานในการเลิกสัญญา
เพ่ือประโยชน์มหาชน แต่ให้อ านาจศาลในการสั่งบังคับผู้ฝ่าฝืนพระราชบัญญัติให้รื้อถอน หรือแก้ไข
เปลี่ยนแปลงสิ่งที่ได้ท าไปแล้ว อย่างไรก็ตาม กิจการสาธารณูปโภคบางอย่าง เช่น การเดินอากาศ 
กรมการบินพาณิชย์ได้อนุญาตแก่ผู้ประกอบการในรูปของ “การอนุญาต” ไม่ได้ให้ในรูปของ 
“สัมปทาน” ซึ่งเป็นการปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยการเดินอากาศ12 

  ดังนั้น ในปัจจุบันสัญญาเกี่ยวกับการจัดท าบริการสาธารณะจึงอาจแยกเป็น  
2 ลักษณะ คือ 1) การท าบริการสาธารณะโดยมีกฎหมายก าหนดไว้ เป็นกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดให้การจัดท าบริการสาธารณะเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรหนึ่งองค์กรใดโดยตรง เช่น 
พระราชบัญญัติการไฟฟ้านครหลวง พ.ศ. 2501 ให้อ านาจการไฟฟ้านครหลวงด าเนินการผลิตพลังงาน
ไฟฟ้า และด าเนินธุรกิจเกี่ยวกับพลังงานไฟฟ้า พระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ ายผลิตแห่งประเทศไทย 
พ.ศ. 2511 ให้อ านาจการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยมีอ านาจด าเนินกิจการการบริการสาธารณะ
เกี่ยวกับเรื่องการไฟฟ้าอย่างกว้างขวางภายในขอบวัตถุประสงค์ นอกจากมีอ านาจด าเนินการเองแล้ว
ยังมีอ านาจในการให้ความเห็นชอบแก่เอกชนที่จะสร้างโรงไฟฟ้าเพ่ือผลิตและจ าหน่ายกระแสไฟฟ้าอีก
ด้วย13  2) กรณีโดยความเห็นชอบของฝ่ายปกครอง ผู้ประสงค์จะด าเนินการบริการสาธารณะจะต้อง
ยื่นค าขอสัมปทานจากรัฐ ซึ่งหากฝ่ายปกครองที่มีอ านาจหน้าที่ในกิจการนั้นเห็นชอบก็จะเข้าท าสัญญา
กัน โดยผลของสัญญาสัมปทานจะเป็นไปตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 
พ.ศ. 2515 ซึ่งประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้ได้ยกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอัน
กระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พ.ศ. 2471 ประกาศคณะปฎิวัติฉบับนี้ได้มีการ
แยกประเภทของกิจการที่จะต้องได้รับอนุญาตและกิจการที่ต้องได้รับสัมปทานจากรัฐ อยู่ที่ลักษณะ
ของการผูกขาดกิจการ หากไม่มีการผูกขาดก็อยู่ในรูปของการอนุญาต ผู้ที่มีคุณสมบัติครบตามที่
กฎหมายก าหนดไว้ก็มีสิทธิขออนุญาตได้  เช่น การประกันภัย การคลังสินค้า การออมสิน 
เครดิตฟองซิเอร์ หากมีลักษณะในเชิงผูกขาดหรือกิจการสาธารณูปโภคก็จะอยู่ในรูปของสัมปทาน เช่น 
การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟ้า การผลิต

                                                           

 12 สุรพงศ์ กลั่นประชา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น. 115 - 116. 
 13 นอกจากน้ียังมีพระราชบัญญัติ การไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2503 พระราชบัญญัติการประปานคร

หลวง พ.ศ. 2510 พระราชบัญญัติการประปาภูมิภาค พ.ศ. 2522 เป็นต้น 
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หรือการจ าหน่ายก๊าซโดยระบบเส้นท่อไปยังอาคารต่างๆ และกิจการอ่ืนที่จะก าหนดไว้ในพระราช
กฤษฎีกา เช่น กิจการท่าเรือ เป็นต้น   

  แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่าประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 จะก าหนดประเภท
ของกิจการที่จะต้องได้รับอนุญาตหรือสัมปทานก่อนจึงจะกระท าได้ก็ตาม แต่ก็มีข้อยกเว้นตามข้อ 6  
แห่งประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะว่าด้วยกิจการตามที่ระบุ
ไว้ในข้อ 3 การประกอบกิจการดังกล่าวให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยกิจการนั้น” เช่น การรถไฟ  ตาม
พระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 การไฟฟ้าตามพระราชบัญญัติการไฟฟ้านคร
หลวง พ.ศ. 2501 พระราชบัญญัติการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2503 พระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่าย
ผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 การประปาตามพระราชบัญญัติการประปานครหลวง พ.ศ. 2510  
และพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 เป็นต้น 

  ดังนั้น การประกอบกิจการประปาหรือการประกอบกิจการการไฟฟ้าจะมี
พระราชบัญญัติการไฟฟ้านครหลวงหรือพระราชบัญญัติการประปานครหลวง ก าหนดให้รัฐวิสาหกิจ
สามารถท ากิจการประเภทนี้ได้ตามกฎหมายอยู่แล้ว โดยไม่ต้องมาขออนุญาตตามประกาศของ คณะ
ปฏิวัติฉบับที่ 58 อีก แต่ถ้าเอกชนมีความประสงค์จะด าเนินกิจการประปาที่เป็นการให้บริการแก่
ประชาชนทั่วไปก็ต้องขอสัมปทานตามประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 หรือขออนุญาตจากรัฐมนตรี 
ที่เก่ียวข้องตามประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ก่อน 

  มีข้อสังเกตว่า แม้ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 จะก าหนดว่า การประกอบ
กิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคจะต้องขออนุญาตหรือขอสัมปทานแต่ก็เป็นการวางหลักเกณฑ์
กว้างๆ ไว้เท่านั้น ส่วนในเรื่องของรายละเอียด เช่น แนวทางในการคัดเลือกคู่สัญญารวมทั้งอ านาจใน
การพิจารณาในประกาศคณะปฏิวัตินี้มิได้ก าหนดวิธีปฏิบัติไว้เลย ดังนั้น ในเวลาต่อมาจึงได้มีการตรา
กฎหมายขึ้นมาอีกฉบับคือ พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ได้ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีการท าสัญญาของภาครัฐและ
เอกชนในกรณีที่เป็นโครงการขนาดใหญ่มีเงินลงทุนมูลค่าตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป ส่วนโครงการที่
มีมูลค่าน้อยกว่านั้นก็ให้ด าเนินการตามระเบียบพัสดุส านักนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นระเบียบที่ก าหนด
กฎเกณฑ์การท าสัญญาของรัฐกับเอกชนทุกประเภท แต่ระเบียบดังกล่าวจะไม่ใช้บังคับแก่ราชการส่วน
ท้องถิ่นซึ่งมีระเบียบของตนเองแยกต่างหาก เช่นระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพัสดุของ
หน่วยการบริหารราชการส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2535 และไม่ใช้บังคับกับรัฐวิสาหกิจต่างๆ ที่มีระเบียบของ
ตนเองโดยเฉพาะ นอกจากนี้ ยังมีระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีอิเล็กทรอนิกส์ 
พ.ศ. 2549 ซึ่งใช้กับการจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานด้วยวิธีอิเล็กทรอนิกส์  ต่อมาได้มีการประกาศใช้
พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 



18 
 

  โดยสรุป อาจกล่าวได้ว่าระบบสัญญาสัมปทานดังกล่าวถือเป็นต้นก าเนิดของ
แนวคิดเรื่องสัญญาทางปกครองในประเทศไทย เพราะในสัญญาสัมปทานมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง
ความเป็นเอกเทศท่ีแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งธรรมดา เช่น การมีข้อก าหนดในสัญญาที่ให้อ านาจแก่
รัฐในการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาได้หากเห็นว่าเป็นประโยชน์แก่แผ่นดิน อันเป็นการแสดงให้เห็นหลัก
เรื่องการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะและรัฐมีอ านาจเหนือเอกชน เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตามการท า
สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนก็ไม่ได้มีความแตกต่างในสาระส าคัญหากมิได้มีกฎหมายก าหนดเป็นพิเศษ 
นอกจากนั้นระบบศาลไทยเป็นระบบศาลเดี่ยว คดีทุกประเภทรวมทั้งคดีที่เกี่ยวข้องกับสัญญาหรือ
สัมปทานในภาครัฐจึงอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลยุติธรรมมาโดยตลอดและศาลยุติธรรมก็น าหลัก
กฎหมายเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้ ซึ่งส่งผลต่อพัฒนาการของระบบ
กฎหมายมหาชนในประเทศไทยรวมทั้งส่งผลกระทบต่อพัฒนาการของระบบสัญญาทางปกครองที่มี
ภาพไม่ชัดเจน 

  ในช่วงที่สอง คือ ในปี 2540 ประเทศไทยได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้เปลี่ยนแปลงระบบศาลของประเทศไทย
ให้เป็นระบบศาลคู่ โดยมีการจัดตั้งศาลปกครองที่เป็นอิสระแยกจากศาลยุติธรรม ศาลปกครอง
ประกอบด้วยศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นต้น โดยให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณา
พิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาทระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วน
ท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของรัฐกับเอกชน หรือระหว่าง
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ใน
บังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของรัฐด้วยกัน ซึ่งเป็นข้อพิพาทเนื่องมาจากการกระท าหรือการละเว้น
การกระท าที่หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐนั้นต้องปฏิบัติตามกฎหมายหรือเนื่องมาจากการกระท าหรือการละเว้นกระท าที่หน่วยราชการ 
หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
นั้นต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย จากผลของการจัดตั้งศาลปกครอง ต่อมาจึงมีการ
ตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และได้มีการบัญญัติให้
ศาลปกครองมีอ านาจในการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองด้วย ท าให้มีการพัฒนาแนวคิด
เกี่ยวกับกฎหมายปกครองของไทยเป็นไปอย่างก้าวกระโดด พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นี้นับเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ได้บัญญัติค านิยามของ 
“สัญญาทางปกครอง”ไว้ในมาตรา 3 เป็นครั้งแรก โดยนิยามศัพย์สัญญาทางปกครองดังกล่าวได้รับ
อิทธิพลจากสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส14 แต่มีข้อสังเกตว่า พระราชบัญญัติ

                                                           

 14 โภคิน พลกุล, ค าอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, เอกสารประกอบการพิจารณาเรื่องสัญญา

ทางปกครองของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด, 18 กันยายน 2544, น. 4. 
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จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดเพียงความหมายของค าว่าสัญญา
ทางปกครองไว้ แต่ไม่มีรายละเอียดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเรื่องอ่ืนเลย ทั้งยังบัญญัติความหมาย
ของสัญญาทางปกครองโดยให้ความหมายที่กว้างโดยบัญญัติว่า “สัญญาทางปกครองหมายความ
รวมถึง..” ดังนั้น สัญญาทางปกครองของประเทศไทยจึงมีความหมายกว้าง โดยผู้บัญญัติกฎหมาย
ต้องการให้ศาลปกครองไปพัฒนาความหมายของสัญญาทางปกครองต่อไปในอนาคตให้เหมาะสมกับ
บริบทของประเทศไทย 

 

2.2  ลักษณะของสัญญำทำงปกครอง 
 

ดังที่กล่าวมาแล้วว่าในการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองนั้นฝ่ายปกครองมีเครื่องมือ
หลายประเภทที่ใช้ในการด าเนินกิจการ โดยอาจเป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียวบังคับใช้เป็นการทั่วไป  
เช่น การออกกฎหรือการออกค าสั่งทางปกครองซึ่งเป็นการก าหนดมาตรการเฉพาะรายใช้บังคับกับ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งก็ได้ อย่างไรก็ตาม นอกจากฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจฝ่ายเดียว ฝ่ายปกครองยัง
อาจใช้วิธีการท า “สัญญา” ซึ่งเป็นวิธีการที่อยู่บนพ้ืนฐานของการตกลงยินยอมกัน ซึ่งสัญญาที่ฝ่าย
ปกครองท ากับเอกชนนั้นอาจเป็นสัญญาที่อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน หรืออาจเป็นสัญญาที่อยู่
ภายใต้ระบบกฎหมายเอกชนก็ได้ 

 อย่างไรก็ดี สัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นโดยประสงค์ให้อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายเอกชนก็
จะมีแนวคิดที่ส าคัญคือ หลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา ซึ่งตามหลักการนี้ฝ่ายปกครองก็ถือว่ามี
ความเท่าเทียมกับฝ่ายเอกชน ดังนั้น กฎหมายที่น ามาใช้ก็คือ กฎหมายเอกชนโดยเฉพาะบทบัญญัติ
ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ส่วนสัญญาที่ฝ่ายปกครองท าอีกประเภทซึ่งโดยส่วนใหญ่มี
ความเกี่ยวข้องกับประโยชน์มหาชน (Intérêt public) ซึ่งความสัมพันธ์ของฝ่ายปกครองกับคู่สัญญา
เอกชนจะไม่อยู่บนหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญาจึงต้องน าหลักกฎหมายปกครองมาใช้  เรียก
สัญญาประเภทนี้ว่า สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs) 

 ในประเทศที่มีการแบ่งแยกประเภทกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกันซึ่ง
เป็นประเทศที่อยู่ในกลุ่มหรือระบบกฎหมาย Civil law มีความจ าเป็นต้องมีการพิจารณาแบ่งแยกให้
ได้ว่าสัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นนั้นเป็นสัญญาในระบบกฎหมายมหาชน (สัญญาทางปกครอง) หรือ
เป็นสัญญาที่อยู่ในระบบกฎหมายเอกชน (สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง (contrat privé de l’ 
administration) ความจ าเป็นดังกล่าวมีความส าคัญต่อการใช้กฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีส
บัญญัติ ทั้งในแง่กฎหมายสารบัญญัติ การตกลงเข้าท าสัญญาทางปกครองของฝ่ายปกครองย่อมต้อง
อยู่ภายใต้หลักกฎหมายปกครอง เช่น หลักการกระท าของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย  
นอกจากนี้สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่ท าขึ้นเพ่ือจุดมุ่งหมายให้การด าเนินกิจกรรมทางปกครอง
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ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครองจึงอาจจะได้รับสิทธิบางประการซึ่งไม่มีใน
กฎหมายเอกชน เช่น สิทธิบอกเลิกสัญญาสัญญาฝ่ายเดียวในกรณีจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะ สิทธิ
ในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว ในแง่กฎหมายวิธีสบัญญัติโดยเฉพาะการฟ้องคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองจะต้องฟ้องต่อศาลปกครอง ส่วนคดีที่เกิดขึ้นตามสัญญาทางแพ่งจะต้องฟ้องร้องต่อศาล
ยุติธรรม  
 แต่อย่างไรก็ตาม สัญญาทางปกครองของประเทศดังกล่าว ก็มิได้มีรายละเอียดที่
เหมือนกันนักสัญญาที่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองในฝรั่งเศสอาจไม่ใช่สัญญาทางปกครองของ
เยอรมนีก็ได้ ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องศึกษาลักษณะและประเภทของสัญญาทางปกครองในแต่ละประเทศ
เพ่ือความเข้าใจ 

2.2.1  ลักษณะของสัญญำทำงปกครองฝรั่งเศส 
  สัญญาทางปกครองถือเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสมี
วิวัฒนาการด้านความคิดมาเป็นเวลายาวนาน แต่อย่างไรก็ตาม ความหมายของสัญญาทางปกครองนั้น
ไม่ได้มีการนิยามไว้เป็นการทั่วไปในกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งโดยเฉพาะ แนวคิดของสัญญาทาง
ปกครองเป็นผลมาจากค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ (conseil d’Etat) ที่ได้วางหลักการพิจารณาว่า
สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่นั้น ไม่อาจพิจารณาจากด้านของรูปแบบ สัญญาทางปกครอง
ไม่มีรูปแบบเฉพาะตัวที่เป็นเอกลักษณ์ แต่สัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายฝรั่งเศสเน้นความไม่
เท่าเทียมกันของคู่สัญญาเป็นส าคัญ15  สัญญาบางประเภทอาจจะมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า 
เป็นสัญญาที่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองในกรณีเช่นนี้ย่อมท าให้กฎหมายที่จะบังคับใช้กับสัญญา
ดังกล่าวเป็นกฎหมายปกครอง และถือว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งซึ่งเราเรียก
สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย ( les contrats administratifs 
par détermination de la loi) ซึ่งได้แก่ สัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ (marchés de travaux 
publics) ซึ่งฝ่ายปกครองว่าจ้างให้เอกชนด าเนินการก่อสร้างสาธารณะสมบัติของแผ่นดินที่เป็น
อสังหาริมทรัพย์ และสัญญาขายอสังหาริมทรัพย์ของรัฐ (venter d’ immeubles de l’Etat) ตามรัฐ
บัญญัติ ลงวันที่ 28 pluviôse an VIII สัญญาเข้าครอบครองเช่นให้เช่าหรือให้ใช้ประโยชน์ที่ดินสา
ธารณสมบัติ (contrats comportant  occupation du domaine public) ตามรัฐกฤษฎีกาซึ่งมี
ฐานะเทียบเท่ารัฐบัญญัติ (décret-loi) ลงวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยประมวล
กฎหมายว่าด้วยที่ดินของรัฐ มาตรา 84 สัญญาขายอสังหาริมทรัพย์ของรัฐ (Ventes d’ immenbles 

                                                           

 15 Laurent Richer, Droit des contrats administratives, 3 (Paris : L.G.D.J., 2002), p.9. 
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de l’ Etat) สัญญากู้ยืมเงินโดยรัฐ (Emprents pubblics de l’ Etat)  รวมทั้งสัญญาจัดซื้อจัดจ้างซึ่ง
ถูกก าหนดโดยประมวลกฎหมายว่าด้วยพัสดุ (Code des marchés publics) ด้วย16 
  นอกเหนือจากสัญญาทางปกครองที่ก าหนดโดยกฎหมายแล้วสัญญาทาง
ปกครองของฝรั่งเศสยังเกิดขึ้นโดยค าพิพากษาซึ่งก าหนดให้สัญญาใดสัญญาหนึ่งเป็นสัญญาทาง
ปกครองโดยสภาพของสัญญานั้นเอง (contrats administratifs par nature) ซึ่งศาลปกครองโดย
สภาแห่งรัฐได้พิเคราะห์ถึงสภาพ (la nature) และเนื้อหาของสัญญาแล้วเห็นว่าสัญญานั้นเกี่ยวพัน
โดยตรงกับประโยชน์สาธารณะจึงถือเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ซึ่งจากแนวค าพิพากษาสัญญา
ทางปกครองมีอยู่กับองค์ประกอบส าคัญ 3 ประการคือ17 
  (1) คู่สัญญา สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองก็ต่อเมื่อมีคู่สัญญาอย่างน้อย
ฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลทางกฎหมายมหาชน (personne morale du droit public) เช่น รัฐ องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น เช่น เทศบาล รวมถึงองค์กรมหาชน (établissements publics) ในกรณีที่
สัญญาใดกระท าขึ้นโดยคู่สัญญาเอกชนด้วยกันเองโดยหลักแล้วสัญญาดังกล่าวย่อมไม่ใช่ สัญญาทาง
ปกครอง ซึ่งสภาแห่งรัฐก็ยืนยันหลักดังกล่าวตามที่ได้มีค าพิพากษาไว้ในกรณีของข้อตกลงระหว่าง
สหภาพแพทย์ (Syndicats médicaux) กับส านักงานประกันสังคม ( les caisses de sécurité 
sociale) ซึ่งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายแพ่งทั้งคู่ (ค าพิพากษาลงวันที่ 13 ธันวาคม ค.ศ. 1963 ในคดี 
Syndicats des praticiens de l’art dentaire du département du Nord) และศาลชี้ขาดเขต
อ านาจศาลยืนยันตามค าพิพากษาดังกล่าว  

 ต่อมา ได้เกิดข้อยกเว้นที่ส าคัญขึ้นโดยถือว่าสัญญาที่ท าขึ้นระหว่างเอกชน
อาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ หากเอกชนฝ่ายหนึ่งท าเพ่ือประโยชน์แห่งนิติบุคคลมหาชน เช่นเรื่อง
เกี่ยวกับสัญญาจ้างผู้รับเหมาเอกชนโดยมีบริษัทเอกชนซึ่งได้รับมอบหมายให้ด าเนินการก่อสร้างสิ่ง
สาธารณูปโภคการเป็นผู้ว่าจ้าง ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองประเภทสัญญาก่อสร้างงานโยธา
สาธารณะ (les marchés de travaux publics) ตามค าวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาล ลงวันที่  
8 กรกฎาคม ค.ศ. 1963 ในคดี Entreprise peyrot ซึ่งศาลชี้ขาดเขตอ านาจได้วางหลักว่า การสร้าง
ทางหลวงมีลักษณะเป็นงานโยธาสาธารณะและเป็นภารกิจของรัฐโดยสภาพ ซึ่งตามจารีตประเพณีการ
ด าเนินการดังกล่าวรัฐจะจัดท าเอง ดังนั้น สัญญาที่ผู้รับสัมปทานท ากับเอกชนเพ่ือวัตถุประสงค์ในการ
สร้างทางด่วนโดยผู้รับสัมปทานท าสัญญาในนามหรือเพ่ือประโยชน์ของรัฐ (au nom et pour le 

                                                           

 16 ส านักงานศาลปกครอง, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาล

ปกครอง), 2547, น. 72 - 73. 
 17 เพิ่งอ้าง, น.73 
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compte de l’ Etat) สัญญานี้จึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง และค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ
ลงวันที่ 24 เมษายน ค.ศ. 1968  ส าหรับการก่อสร้างอุโมงค์ตัดถนน Mont - Blanc 

  ในระยะแรกแนวค าพิพากษาเกี่ยวกับข้อยกเว้นนี้มีลักษณะเคร่งครัดคือ 
จ ากัดเฉพาะกรณีก่อสร้างถนนเท่านั้น แต่ต่อมาได้ขยายไปถึงสัญญาที่เกี่ยวกับการก่อสร้างสิ่ง
สาธารณูปการอ่ืนด้วย เช่น ในงานเกี่ยวกับการผังเมือง เป็นต้น ทั้งนี้โดยอาศัยทฤษฎีตัวแทนโดย
ปริยาย (mamdate tacité) ซึ่งเป็นกรณีที่บริษัทเอกชนซึ่งได้รับมอบหมายให้ด าเนินการก่อสร้างสิ่ง
สาธารณูปโภคเป็นผู้ท าสัญญากับเอกชนอีกฝ่ายหนึ่งโดยถือว่าบริษัทเอกชนดังกล่าวเป็นตัวแทนของ
ฝ่ายปกครองและกระท าในนามของฝ่ายปกครอง ดังนั้น สัญญาที่ท าขึ้นเป็นสัญญาทางปกครอง  
(ค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐลงวันที่ 30 พฤษภาคม ค.ศ. 1975 ในคด ีSociété  d’ équipement de 
la région Montpelliéraine และค าวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลลงวันที่ 7 กรกฎาคม ค.ศ. 
1975 ในคดี Commune d’ Agde) 
  ในกรณีที่เป็นสัญญาระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน โดยหลักแล้ว
สัญญาดังกล่าวย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง เว้นแต่เป็นกรณีที่สัญญาดังกล่าวมีผลเป็นเพียงการก่อนิติ
สัมพันธ์ทางแพ่งระหว่างคู่สัญญาเท่านั้น (ค าวินิจฉัยศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาล ลงวันที่ 21 มีนาคม ค.ศ. 
1983 กรณี U.A.P.)   

  ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนและคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
เป็นเอกชน สัญญานั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองจะเป็นต้องมีเงื่อนไขอย่างอ่ืนประกอบด้วย เงื่อนไข
เกี่ยวกับคู่สัญญาแม้จะเป็นเงื่อนไขที่จ าเป็นแต่ก็ยังไม่เพียงพอ นั้นคือจะต้องพิจารณาถึงวัตถุแห่ ง
สัญญาด้วย 

(2)  วัตถุแห่งสัญญา (objet du contrat) แต่สัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นมิใช่
ทุกสัญญาจะเป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาทางปกครองจะต้องมีวัตถุแห่งสัญญาเกี่ยวข้องกับการ
ด าเนินการบริการสาธารณะ (service public) สัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นโดยหลักย่อมมีความ
เกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะบ้างไม่มากก็น้อย แต่สภาแห่งรัฐถือว่าสัญญาที่จะเป็นสัญญาทาง
ปกครองจะต้องมีวัตถุแห่งสัญญา (objet du contrat) เป็นการด าเนินบริการสาธารณะโดยตรง 
กล่าวคือ หนี้ที่คู่สัญญาต้องช าระหนี้ตอบแทนกันเป็นการด าเนินบริการสาธารณะในตัวเอง18  

(3)  หลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อก าหนดพิเศษท่ีปกติแล้วไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง 
(la clause exorbitant du droit commun) เป็นลักษณะของสัญญาทางปกครองที่เกิดจากแนว 
ค าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐและศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาล (Tribunal des conflits) แต่เป็นการยาก 

                                                           

 18 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, “สญัญาทางปกครองฝรั่งเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 5, น. 84, 

(2529). 
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ที่จะให้ค านิยาม “ข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ปกติไม่พบในสัญญาทางแพ่ง” แต่ข้อก าหนดดังกล่าว
จะเกี่ยวกับข้อก าหนดในสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เอกสิทธิ์ (prérogative) แก่ฝ่ายปกครองเหนือ
คู่สัญญาเอกชน หรือหมายถึงข้อสัญญาที่ก าหนดสิทธิและหน้าที่ ซึ่งโดยลักษณะของหน้าที่นั้นไม่อาจ
น ามาก าหนดไว้ในสัญญาทางแพ่งได้เพราะจะท าให้สัญญานั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ให้อ านาจของ
ฝ่ายปกครองที่จะปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้แต่เพียงฝ่ายเดียว หรืออ านาจในการก ากับดูแลกิจการที่ให้
สัมปทาน เป็นต้น19 นอกเหนือไปจากกรณีข้างต้นแล้วแม้ว่าจะเป็นกรณีที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะ
สัญญาหนึ่งสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองก็ต่อเมื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้แสดงเจตนาที่จะไม่อยู่
ภายใต้บังคับของกฎหมายแพ่งด้วยการก าหนดข้อความในสัญญาในลักษณะที่เป็นข้อยกเว้นกฎหมาย
แพ่งเป็นสิ่งทีบ่่งบอกว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง (ค าวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ ลงวันที่ 10 พฤษภาคม 
ค.ศ. 1963 คดี Société la Prospérité Fermiére) การที่สัญญามีข้อก าหนดพิเศษแตกต่างจากข้อ
สัญญาทางแพ่งถูกศาลพิจารณาว่าเป็นสัญญาทางปกครองนั้น ตั้งอยู่บนฐานความคิด 2 ฐานคือ 
ประการแรก การก าหนดข้อสัญญาดังกล่าวเป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาที่จะให้สัญญา
ที่ท าขึ้นเป็นสัญญาทางปกครอง และใช้บังคับตามกฎหมายมหาชน ประการที่สอง ข้อก าหนดที่ไม่ค่อย
พบในกฎหมายแพ่งนั้น ก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองโดยธรรมชาติ เพราะข้อสัญญาเหล่านี้ เราจะไม่
พบในสัญญาทางแพ่งธรรมดา จึงต้องน าระบบกฎหมายปกครองมาบังคับใช้ 
  ตัวอย่างข้อก าหนดพิเศษที่ปกติไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง20 เช่น 
  3.1 เป็นข้อก าหนดที่มักเกี่ยวข้องกับอภิสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง  (Prérogative) 
ซึ่งอภิสิทธิ์ดังกล่าวท าให้ฝ่ายปกครองคู่สัญญามีสถานะเหนือคู่สัญญาอีกฝ่าย ซึ่งแตกต่างจากสัญญา
ทางแพ่งที่ถือว่าคู่สัญญามีสถานะที่เท่าเทียมกัน ข้อสัญญาเหล่านี้มักก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจ
แก้ไขเปลี่ยนแปลง หรือเพ่ิมเติมหน้าที่ของคู่สัญญาได้ฝ่ายเดียวในระหว่างการปฏิบัติตามสัญญา โดย
ให้ฝ่ายปกครองกระท าในรูปของนิติกรรมฝ่ายเดียว ซึ่งฝ่ายปกครองอาจใช้วิธีการใดๆ เพ่ือให้การ
ด าเนินการเป็นไปด้วยดี ในกรณีคู่สัญญาไม่อาจปฏิบัติตามสัญญาหรือเหตุอ่ืนๆ เช่น ฝ่ายปกครองอาจ
เข้าด าเนินการบริการสาธารณะแทน ถึงแม้จะไม่มีข้อสัญญาก าหนดไว้โดยชัดแจ้งถึงอภิสิทธิ์ของฝ่าย
ปกครอง แต่ข้อก าหนดที่ฝ่ายปกครองมีสิทธิในการยกเลิก หรือเพิกถอนสัญญา หรือเวนคืนสัญญาใน
กรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ท าตามหน้าที่ที่ก าหนดไว้ ก็ถือเป็นอภิสิทธิ์ประเภทหนึ่งของฝ่ายปกครอง 
แต่ในกรณีเหล่านี้ บางครั้งก็เป็นข้อก าหนดในสัญญาทางแพ่งด้วยโดยไม่ท าให้สัญญาทางแพ่งนั้นไม่

                                                           

 19 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 3 แก้ไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553),  น. 344. 
 20 A. de LAUBADERE Drère,F. MODERINE,P DELVOLVÉ,Traité des contrats administratifs, 

t.1, L.G.D.J., 1984, p. 214-229. 
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ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น ข้อก าหนดเหล่านี้จะถือเป็นข้อก าหนดพิเศษในสัญญาทางปกครองก็ต่อเมื่อ
วิธีการใช้อ านาจเหล่านี้มีลักษณะที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง เช่น เป็นอ านาจดุลพินิจของฝาย
ปกครองที่จะใช้หรือไม่ใช้วิธีดังกล่าว การใช้วิธีการนั้นโดยไม่มีการเตือนล่วงหน้าให้คู่สัญญาด าเนินการ
ตามสัญญา 
  3.2 เป็นข้อก าหนดที่อ้างอิงไปถึงสัญญาแบบ (contrat-type) หรือเอกสาร
ก าหนดเงื่อนไขของสัญญาทางปกครอง (cahier des charges) หรือบทบัญญัติของกฎหมายที่ก าหนด
ข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ 
   3.3 ข้อก าหนดที่มอบอ านาจมหาชนให้เอกชนคู่สัญญาเหนือบุคคลภายนอก 
เช่นในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะที่ให้ผู้รับสัมปทานมีสิทธิแต่ผู้เดียวในการแสวงหาประโยชน์
จากบริการสาธารณะที่ได้รับสัมปทาน หรือในสัญญาก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ ให้สิทธิคู่สัญญาเข้า
ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ของรัฐ เป็นต้น 
   3.4 ข้อก าหนดซึ่งต้องตีความตามทฤษฏีกฎหมายมหาชนเท่านั้น เช่น  
ข้อสัญญาเกี่ยวกับการด าเนินบริการสาธารณะ ซึ่งฝ่ายปกครองไม่อาจสละอภิสิทธิ์ได้ 
   3.5 ข้อก าหนดซึ่งไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งของเอกชน (clauses 
inhabituelles) ข้อก าหนดที่จะถือว่าเป็นพิเศษจากข้อก าหนดในสัญญาทางแพ่งของเอกชน ต้องมี
ลักษณะค่อนข้างชัดเจน มิใช่เป็นเพียงข้อก าหนดที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งของเอกชนเท่านั้น แต่
เป็นข้อก าหนดที่เราพบได้น้อยในสัญญาทางแพ่งเพราะเป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะขัดกับหลักกฎหมาย
ในนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชน เช่น หลักความเสมอภาคของคู่สัญญา หลักดุลยภาพของภาระและ
ผลประโยชน์ในการด าเนินการตามสัญญา หรือหลักเสรีภาพในการก าหนดข้อสัญญา เป็นต้น 

มีปัญหาว่าข้อก าหนด อย่างไรถึงจะถือว่าแตกต่างไปจากที่ก าหนดในสัญญาทาง
แพ่ง ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าข้อก าหนดที่แตกต่างไปจากข้อก าหนดทั่วไปในสัญญาทางแพ่งก็คือ ข้อก าหนด
ที่มีลักษณะเกินเลยขอบเขตของหลักในเรื่องเสรีภาพในการท าสัญญา ซึ่งไม่อาจก าหนดไว้ในสัญญาที่
กระท าขึ้นระหว่างเอกชนกับเอกชน เพราะกรณีดังกล่าวอาจถือว่าขัดต่อความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน (ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ ลงวันที่ 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1927 ในคด ีSociété les  Afféteur 
réunis และค าวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอ านาจ ลงวันที่ 16 กุมภาพันธ์  ค.ศ. 1967 ในคดี Préfet de 
la Seine การอ้างอิงเอกสารแนบท้ายซึ่งเป็นเอกสารกลางที่ก าหนดเงื่อนไขในสัญญาของฝ่ายปกครอง
ในกรณีต่างๆ (cahier des clauses et conditions générales) ก็ถือว่าเป็นข้อก าหนดที่แตกต่างไป
จากสัญญาทางแพ่ง (ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ ลงวันที่ 17 พฤษภาคม ค.ศ. 1967 ในคดี Roudier de 
la Brille) 

ต่อมา ศาลปกครองได้ขยายหลักการในเรื่องนี้โดยพิพากษาว่า แม้ในสัญญาจะไม่มี
ข้อก าหนดข้อหนึ่งข้อใดที่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่ง แต่จากข้อเท็จจริงที่ว่าเมื่อพิจารณาโดยรวม
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แล้วสัญญาดังกล่าวอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายที่แตกต่างไปจากกฎหมายแพ่งก็ท าให้มีลักษณะเป็น
สัญญาทางปกครอง (ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ ลงวันที่ 19 มกราคม ค.ศ. 1973 คดี Société d’ 
exploitation de la rivière du Sant) 

อย่างไรก็ตาม หลักการดังกล่าวมีข้อยกเว้นในกรณีที่ เป็นสัญญาระหว่าง
หน่วยงานทางด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เช่น การไฟฟ้า เป็นต้น กับผู้ใช้บริการของ
หน่วยงานดังกล่าว แม้จะมีข้อก าหนดที่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่งก็ยังถือว่าเป็นสัญญาตาม
กฎหมายแพ่ง และอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลยุติธรรม (ค าพิพากษาของศาลชี้ขาดเขตอ านาจ ลง
วันที่ 17 ธันวาคม ค.ศ. 1962 ในคดี Dame Bertrand) 
  ในทางต ารากฎหมายของฝรั่งเศสค าว่า สัญญาทางปกครองมีความหมายกว้าง
ครอบคลุมถึงสัญญาประเภทต่างๆที่มีลักษณะหลากหลาย แต่อาจแบ่งเป็นประเภทหลักๆ ได้  
4 ประเภท21 คือ 
  (1)  สัญญาจัดซื้อจัดจ้างหรือสัญญาพัสดุ (Les marchés publics) 
  เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองในระดับต่างๆไม่ว่าจะเป็นรัฐ องค์กรปกครอง
ท้องถิ่น หรือองค์กรมหาชน มอบหมายให้เอกชนรายหนึ่งหรือหลายรายด าเนินการจัดหาพัสดุหรือ
บริการหรือจ้างก่อสร้างสิ่งก่อสร้างใดๆโดยฝ่ายปกครองเป็นผู้จ่ายเงินตอบแทนให้ ส าหรับการจัดหา
หรือก่อสร้างนั้น สัญญาดังกล่าวนี้มีลักษณะคล้ายสัญญาซื้อขายและสัญญาจ้างตามกฎหมายแพ่ง 
อย่างไรก็ตาม ด้วยเหตุที่การจัดหาดังกล่าวเป็นการจัดหาของฝ่ายปกครองด้วยเงินที่ใช้จ่ายนั้นเป็นเงิน
ของประชาชนผู้เสียภาษีประกอบกับเป็นวิธีการหลักที่ฝ่ายปกครองจะต้องน ามาใช้เป็นส่วนใหญ่ในการ
ได้มาซึ่งพัสดุเพ่ือด าเนินกิจการตามอ านาจหน้าที่ ดังนั้น สัญญาพัสดุจึงมีความพิเศษที่แตกต่างไปจาก
สัญญาทางแพ่งในลักษณะเดียวกัน ความพิเศษได้แก่ การที่มีกฎหมายก าหนดเกณฑ์ไว้เป็นพิเศษซึ่ง
หลักเกณฑ์ต่างๆ ส่วนใหญ่รวมไว้ในประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ (Code des marchés  
publics) 

 นอกจากนี้แล้ว ยังมีกฎหมายฉบับต่างๆ ก าหนดหลักเกณฑ์ในบางเรื่องไว้
เป็นพิเศษ เช่น รัฐบัญญัติ (la loi) ลงวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1975 ว่าด้วยผู้รับสัญญาช่วง (lasous-
traitance) รัฐบัญญัติ (la loi) ลงวันที่ 3 มกราคม ค.ศ. 1991 เกี่ยวกับความโปร่งใส และความถูกต้อง
ของกระบวนการท าสัญญา เป็นต้น  อย่างไรก็ตาม หลักการที่ส าคัญๆโดยมากได้ก าหนดไว้ในประมวล
กฎหมายว่าด้วยการพัสดุทั้งสิ้น 

 ประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุได้ก าหนดค านิยามของสัญญาจัดซื้อจัด
จ้างไว้ในมาตรา 1 ว่าหมายถึง “สัญญาที่จัดท าขึ้นโดยองค์กรฝ่ายปกครองภายใต้เงื่อนไขของประมวล

                                                           

 21  Laurent Richer, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, p. 318. 
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กฎหมายนี้ เพ่ือการก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ การจัดหาพัสดุและบริการ” ความหมายตามบทบัญญัตินี้
ได้รับการพัฒนาให้สมบูรณ์โดยนักวิชาการและศาล ซึ่งนิยามสัญญาจัดซื้อจัดจ้างหมายความถึง สัญญา
ซึ่งคู่สัญญาของฝ่ายปกครองมีหน้าที่จัดหาหรือจัดท าสิ่งที่ตกลงกันไว้ให้แก่ฝ่ายปกครองโดยจะได้รับ
ค่าจ้าง (ในการจัดหาหรือจัดท านั้น) จากฝ่ายปกครองเป็นค่าตอบแทน22  

 จากบทบัญญัติดังกล่าวสามารถจ าแนกประเภทของสัญญาพัสดุได้ดังนี้ 
(1 .1) สัญญาที่ เกี่ยวกับงานโยธาสารณะ (marchés de travaux 

publics) ได้แก่ สัญญาก่อสร้างถนน สัญญาขุดคลอง สัญญาสร้างสะพาน สัญญาสร้างทางระบายน้ า 
สัญญาก่อสร้างอาคาร เป็นต้น 

(1.2)  สัญญาที่เกี่ยวกับการจัดหาพัสดุ (marchés de fourniture) ได้แก่ 
สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งน้ า ส่งก๊าซ หรือส่งกระแสไฟฟ้า สัญญาซื้อเครื่องพิมพ์ดีด สัญญาซื้อ
เครื่องมือเครื่องใช้ต่างๆ ซึ่งเป็นสังหาริมทรัพย์ทุกชนิด เป็นต้น 

(1.3)  สัญญาจัดให้มีบริการ (marchés de services) ได้แก่ สัญญาที่
เกี่ยวกับการขนส่ง เช่นสัญญาจ้างผู้จัดให้มีบริการรับส่งนักเรียน สัญญาขององค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นท่ีท าขึ้นเพ่ือให้มีการจัดเก็บขยะหรือของเสียต่างๆ สัญญาที่เกี่ยวกับการบ ารุงรักษาเช่น สัญญา
ให้บ ารุงรักษาวัสดุอุปกรณ์ในส านักงานประเภทคอมพิวเตอร์ ลิฟต์ เป็นต้น  

ประมวลกฎหมายว่าด้วยพัสดุได้ก าหนดกฎเกณฑ์ต่างๆ เกี่ยวกับวิธีการ
จัดหาพัสดุแต่ละประเภทรวมทั้งเนื้อหาของสัญญาและกิจกรรมต่างๆเกี่ยวกับสัญญาโดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งในเรื่องที่เกี่ยวกับการเงินซึ่งมีข้อสังเกตว่า ประมวลกฎหมายดังกล่าวมิใช่เป็นกฎหมายในระดับรัฐ
บัญญัติ (กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา) หากแต่เป็นกฎหมายล าดับรองอันเป็นอ านาจของฝ่ายบริหารโดย
ประมวลกฎหมายฉบับปัจจุบันประกาศใช้บังคับโดยรัฐกฤษฎีกา (décret) ที่ 2001-210 ลงวันที่ 7 
มีนาคม ค.ศ. 2001 และรัฐกฤษฎีกาท่ี 2001-1168 ลงวันที่ 11 ธันวาคม 2001   

  ปัจจุบันสัญญาจัดซื้อจัดจ้างเป็นสัญญาที่กฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจ
ศาลปกครอง จึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย 

(2) สัญญามอบหมายให้เอกชนด าเนินกิจการบริหารสาธารณะ (Les 
conventions de gestion déléguée de service public)  

 ในปัจจุบันกฎหมายมหาชนฝรั่งเศสได้ยอมรับให้ฝ่ายปกครองสามารถที่
จะสละอ านาจมหาชน (puissance publique) บางส่วนหรือเป็นการชั่วคราวได้ และยังยอมรับด้วย
ว่าฝ่ายปกครองมีภาระหน้าที่เพ่ิมมากขึ้นอยู่ตลอด จึงสามารถที่จะหันไปหาฝ่ายเอกชนเพ่ือให้

                                                           

 22 ประสาท  พงษ์สุวรรณ และคณะ,  สัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส, (รายงานการวิจัย

เสนอต่อส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม), 2554), น. 13. 
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ช่วยเหลือทางด้านการเงินและการลงทุนได้ด้วยโดยอาศัยการท าสัญญาเป็นเครื่องมือในการด าเนินการ
ดังกล่าว สัญญามอบหมายให้เอกชนด าเนินการบริการสาธารณะหมายถึง สัญญาที่ท าขึ้นระหว่างรัฐ
หรือหน่วยงานของรัฐกับเอกชนเพ่ือจัดท าบริการสาธารณะโดยเอกชนผู้ได้รับมอบหมายต้อง
รับผิดชอบและเสี่ยงภัยกับการด าเนินการนั้นภายในระยะเวลาที่ก าหนดและผู้ด าเนินการจะได้รับ
ค่าตอบแทนในรูปการเก็บค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้โดยตรง ซึ่งนิยามและหลักกฎหมายที่ใช้ส าหรับสัญญา
ประเภทนี้ได้พัฒนามาจากสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะและงานโยธาสาธารณะที่เกิดมานานแล้ว 
ในปี 1993 ได้มีการรวบรวมและจัดหมวดหมู่สัญญามอบหมายให้เอกชนด าเนินบริการสาธารณะ
ประเภทต่างๆ เข้าด้วยกัน และออกรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 29 มกราคม 1993 ใช้บังคับเป็นการทั่วไปกับ
สัญญาประเภทนี้โดยเฉพาะเกี่ยวกับการท าสัญญา ซึ่งประกอบด้วย 

(2.1) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ (La concession de service 
public) เนื่องจากไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรให้ความหมายไว้ จึงมีการนิยามสัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะโดยนักวิชาการ ซึ่งสกัดจากแนวค าพิพากษาของศาล นิยามที่ได้รับการยอมรับเป็น
การทั่วไปคือ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองมอบให้เอกชนเป็นผู้ด าเนิน
กิจการบริการสาธารณะโดยให้เอกชนเป็นผู้ลงทุนในกิจการนั้นเองและต้องรับความเสี่ยงภัยที่จะ
เกิดขึ้น ทั้งนี้โดยได้รับค่าตอบแทนจากเงินค่าธรรมเนียมที่เก็บจากผู้ใช้บริการโดยตรง และเมื่อ
ระยะเวลาสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลง ทรัพย์สินที่ผู้รับสัมปทานได้ลงทุนท าไว้ให้ตกเป็นของผู้ให้
สัมปทาน23  

(2.2) สัญญาให้ด าเนินการบริการสาธารณะ (L’ affermage) ซึ่งต่างกับ
สัญญาสัมปทานตรงที่คู่สัญญาไม่ต้องลงทุนในการก่อสร้างหรือจัดซื้ออุปกรณ์ใดๆ เนื่องจากองค์กรฝ่าย
ปกครองได้มีหรือท าไว้แล้ว คู่สัญญาได้รับสิทธิในการด าเนินการและต้องจ่ายค่าตอบแทนให้แก่ฝ่าย
ปกครองในลักษณะของค่าธรรมเนียม (redevance) ตัวอย่างของสัญญาในลักษณะนี้คือ การให้บริการ
จ่ายน้ าประปา ซึ่งได้มีการวางท่อไว้แล้วโดยองค์กรฝ่ายปกครอง  

(2 .3) การจ้างให้ เอกชนเป็นผู้ด า เนินบริการสาธารณะ ( Régie 
intéressée) เป็นสัญญาซึ่งฝ่ายปกครองเป็นผู้ลงทุนทั้งหมดในการจัดตั้งหน่วยงานโดยมอบให้เอกชน
เป็นผู้ด าเนินการ และเอกชนดังกล่าวได้รับค่าตอบแทนจากฝ่ายปกครองมิใช่จากผู้ใช้บริการ 
ค่าตอบแทนที่จะได้รับนั้นจะขึ้นอยู่กับผลการด าเนินการบริการสาธารณะนั้นด้วย และเอกชนคู่สัญญา
จะถูกควบคุมจากฝ่ายปกครองอย่างเข้มงวดแต่ก็มีอิสระในการบริหารงาน เอกชนมีหน้าที่ดูแลรักษา
ทรัพย์สินที่ได้รับมอบหมายให้บริหารจัดการ และต้องออกค่าใช้จ่ายที่ตามปกติควรมีในการดูแลรักษา

                                                           

 23 ประสาท พงษ์สุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22, น. 15. 
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ทรัพย์สิน ถ้าเป็นค่าซ่อมแซมใหญ่รัฐเป็นผู้ออกค่าใช้จ่าย สัญญาประเภทนี้มีความใกล้เคียงกับ  
2 ประเภทแรก แต่ต่างกันที่วิธีการได้รับสัญญาผลตอบแทน  

(2.4) การจ้างผู้จัดการบริหารงานสาธารณะแทนรัฐ (Gérance)  
มีลักษณะคล้ายกับ Régie intéressée แต่ต่างกันที่ค่าตอบแทนที่จะให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะจ่าย
ในลักษณะเหมาจ่าย ซึ่งก าหนดเป็นรายปี โดยฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายที่รับทั้งก าไรและขาดทุน โครงการ
ลักษณะนี้เอกชนจะมีความเสี่ยงน้อยแต่รัฐอาจผลักภาระความเสี่ยงบางประการให้เอกชน เช่น 
ก าหนดเป้าหมายของผลงาน ถ้าไม่ได้ตามเป้า เอกชนต้องรับผิดชอบ เป็นต้น 

(3) สัญญาให้เอกชนครอบครองสาธารณะสมบัติ (Les contrats  d’occupation 
du domain public) 
  สัญญาประเภทนี้เป็นเครื่องมือของรัฐในการแสวงหาประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจในที่ดินสาธารณะของหน่วยงานทางปกครอง ซึ่งได้มีรัฐกฤษฎีกาซึ่งมีสถานะเทียบเท่ารัฐ
บัญญัติ (décret - loi) ลงวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938 มาตรา 1 (ซึ่งต่อมาได้เปลี่ยนเป็นมาตรา 84 
แห่งประมวลกฎหมายที่ดินสาธารณะ (code du domaine de l’Etat) ได้ก าหนดให้คดีเกี่ยวกับ
สัญญาประเภทนี้อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าสัญญาประเภทนี้
เป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย 

  ลักษณะของสัญญาประเภทนี้คือการให้เอกชนเข้าครอบครองที่ดิน
สาธารณะซึ่งอาจเป็นการเข้าครอบครองเพ่ือใช้ประโยชน์ในกิจการที่เป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่  
ก็ได้ เช่น  

(3.1) สัญญาสัมปทานการครอบครองสาธารณะสมบัติทางทะเล
(concessions d’occupation du domain public maritime)  เ ช่ นสัญญาสั มปทาน อุปกรณ์
เครื่องมือสาธารณะในท่าเรือ (Concession d’ outillage public dans les ports) สัญญาสัมปทาน
ท่าเรือเพ่ือการกีฬาหรือการหย่อนใจ (Concessions de ports de plaisance) สัญญาสัมปทานเข่ือน
กั้นน้ า (Concession endigage) หรือสัญญาสัมปทานชายหาด (Concession de plages) ไม่ว่าจะ
เป็นชายหาดธรรมชาติหรือชายหาดที่สร้างข้ึน 

(3.2) สัญญาสัมปทานการครอบครองสาธารณะสมบัติทางแม่น้ า
(Concession d’occupation du domain public fluvial)  ซึ่ ง ได้แก่  สัญญาสัมปทานอุปกรณ์
เครื่องมือสาธารณะ (Concession d’ outillage public) สัญญาสัมปทานการใช้ที่ดินของแม่น้ า
(Concesion de terrains fluviaux) ซึ่งเกิดจากการสร้างเขื่อนกั้นน้ า หรือสัญญาสัมปทานก าลังน้ า 
(Concession de force hydraulique sur les cours d’ eau dominanx) 

(3.3) สัญญาสัมปทานสถานีบริการบนทางคมนาคมสาธารณะ 
(Concession de stations – service le domaine publics routier) 
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(3.4) สัญญาสัมปทานอุปกรณ์เครื่องมือสาธารณะในท่าอากาศยาน 
(Concession d’ outillage public dans les aéroports) 

(3.5) สัญญาสัมปทานปิดป้ายประกาศหรือโฆษณาบนสาธารณะสมบัติ 
(Concession d’ affichage sur le domaine public) 

(3.6) สัญญาสัมปทานซุ้มขายหนังสือพิมพ์หรือดอกไม้ในกรุงปารีส 
(Concession de kiosques a journanx et a fleurs a Paris) 

(3.7) สัญญาสัมปทานที่จอดรถใต้ดิน (Concession de parcs publics 
de stationement souterrains pour automobile) 

(4)  สัญญาจ้างสรรหาเจ้าหน้าที่ของรัฐ (Les contrats de recrutement 
d’agent public) 

  ในการจ้างบุคคลากรเข้าท างานกับรัฐในฐานะเจ้าหน้าที่อาจจะมีสถานะ
เป็นการจ้างตามสัญญาไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้เพราะประการแรก 
เป็นงานชั่วคราว ประการต่อมา เป็นงานที่ต้องการผู้ที่มีคุณสมบัติเฉพาะ ซึ่งไม่อาจด าเนินวิธีการ
คัดเลือกตามระบบราชการทั่วๆ ไปและกฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาจ้างนี้มิใช่กฎหมายแรงงาน แต่
เป็นกฎหมายมหาชนได้แก่รัฐกฤษฎีกา เลขที่ 84 - 16 ลงวันที่ 17 มกราคม ค.ศ. 1986 (กรณี
เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานส่วนกลางที่ไม่ใช่เป็นหน่วยงานทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม)  
รัฐกฤษฎีกาเลขที่ 88 - 145 ลงวันที่ 15 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1986 (กรณีองค์กรปกครองท้องถิ่นและ
หน่วยงานขององค์กรดังกล่าว) รัฐกฤษฎีกา เลขที่ 91 - 155 ลงวันที่ 6 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1991 (กรณี
หน่วยงานเกี่ยวกับสาธารณสุข) ซึ่งกฎหมายทั้ง 3 ฉบับนี้จะก าหนดหลักท่ัวไปในการคัดเลือก สิทธิของ
ลูกจ้างเกี่ยวกับการหยุดงานรวมที่มาตรการทางวินัยและกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการให้ออกจากงาน
โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการค านวณค่าทดแทน ซึ่งนอกเหนือจากกฎหมายดังกล่าวซึ่งเป็นหลัก
ทั่วไปแล้วยังมีกฎหมายเฉพาะส าหรับงานแต่ละประเภทด้วย เช่น รัฐกฤษฎีกา เลขที่ 90 - 543  
ลงวันที่ 29 มิถุนายน ค.ศ. 1990  ซึ่งใช้บังคับเจ้าหน้าที่ของ A.N.P.E. 

2.2.2  ลักษณะสัญญำทำงปกครองเยอรมนี 
 สัญญาทางปกครองเยอรมนีได้มีการบัญญัติไว้ใน มาตรา 54 แห่งรัฐบัญญัติว่า

ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976  ซึ่งได้ให้ค าจ ากัดสัญญาทางปกครองว่า   
 “นิติสัมพันธ์ในแดนกฎหมายมหาชนอาจได้รับการก่อตั้ง เปลี่ยนแปลง หรือ

ยกเลิกได้โดยสัญญา (สัญญาทางมหาชน) ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
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เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอาจเข้าท าสัญญาทางมหาชนแทนการออกค าสั่งทางปกครองก่อตั้งนิติสัมพันธ์
ทางปกครองขึ้น”24 จากนิยามดังกล่าวลักษณะของสัญญาทางปกครองเยอรมันจึงประกอบด้วย25 

(1)  สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาอย่างหนึ่ง ดังนั้น จึงต้องน าหลักกฎหมายทั่วไป
ในเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับด้วย เช่น เรื่องการแสดงเจตนาในการท าสัญญา
และสัญญาจะเกิดขึ้นเมื่อการแสดงเจตนาถูกต้องตรงกัน เป็นต้น 

(2)  สัญญาทางปกครองแตกต่างจากสัญญาอ่ืนที่วัตถุแห่งสัญญา (objet) ต้องเป็น
เรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน (dans le domaine du droit public) องค์ประกอบข้อนี้เป็นสิ่งแยก
ความแตกตา่งระหว่างสัญญาทางปกครองกับจากสัญญาทางแพ่ง 
  สัญญาทางปกครองของเยอรมนีนั้นเป็นสัญญาที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกระท ากับ
เอกชนภายใต้ขอบเขตของกฎหมายปกครอง อย่างไรก็ตาม สัญญาทางปกครองดังกล่าวได้บัญญัติอยู่
ในรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ในหมวดที่ 4 ว่าด้วยสัญญาตาม
กฎหมายมหาชน (Offentlich-rechtlicher Vertrag) ตั้งแต่มาตรา 54 ถึงมาตรา 62 จะเห็นได้ว่า ชื่อ
หัวข้อหมวดและบทบัญญัติดังกล่าวใช้ค าว่า สัญญาตามกฎหมายมหาชน ซึ่งเป็นค าที่มีความหมาย
กว้าง นั่นคือมีสัญญาตามกฎหมายมหาชนอ่ืน เช่น สัญญาตามกฎหมายระหว่ างประเทศ 
(Volkerrchtliche Vertrage) เป็นสัญญาเรื่องที่ท าความตกลงอยู่ในขอบเขตของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ เช่น สัญญารวมประเทศเยอรมันที่ท าขึ้นระหว่างประเทศเยอรมันตะวันออกและประเทศ
เยอรมันตะวันตกเดิม สัญญาสัมปทานน้ ามันท าขึ้นระหว่างรัฐกับนิติบุคคลเอกชนต่างประเทศเกี่ยวกับ
การค้นคว้าวิจัย และการน ามาใช้ประโยชน์ของแหล่งน้ ามันในอาณาเขตของประเทศ เป็นต้น สัญญา
ตามกฎหมายศาสนาคริสต์ (Kirchenchtliche Vertrage) เป็นสัญญาระหว่างองค์กรของรัฐกับองค์กร
ทางศาสนาคริสต์ ที่ก าหนดความสัมพันธ์ทางกฎหมายต่อกันในรูปแบบดั้งเดิมซึ่งหมายถึงสนธิสัญญา
ระหว่างสันตะปาปากับรัฐบาล สัญญาตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ (Verfassungsrechtliche Vertrage) 
สัญญาประเภทนี้ท าขึ้นระหว่างองค์กรตามกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งอาจเป็นไปได้ทั้งสัญญาระหว่าง
สหพันธรัฐกับมลรัฐ (Lander) สัญญาระหว่างมลรัฐด้วยกันเองในเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมายที่เป็น
หลักเกณฑ์พ้ืนฐาน เช่น สัญญาของรัฐ (Staatsvertrag) ระหว่างมลรัฐ Niedersachsen และมลรัฐ 
Schleswing Holstein เกี่ยวกับการจัดตั้งและดูแลศาลปกครองสูงสุดที่ Luneburg สัญญาระหว่าง

                                                           

 24 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ข้อความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร์, ฉบับท่ี 2, ปีท่ี 29, น. 262 (มิถุนายน 2542). 
 25 Hartmut Maurer, manuel de droit administratif Allemand,  trans. Michel Fromont, 

L.G.D.J , 1992, PP.363. 
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บรรดามลรัฐ 16 มลรัฐเกี่ยวกับการจัดตั้ งองค์กรมหาชนอิสระเกี่ยวกับงานวิทยุโทรทัศน์  
(Rundfunkanstalt)26 

  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนีมีความหมายแตกต่างจากสัญญา
ปกครองในระบบของฝรั่งเศส ในขณะที่สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสเป็นสัญญาที่เกิดขึ้นในงานของ
ฝ่ายปกครองส่วนที่เป็นการบริการสาธารณะและมีลักษณะใกล้เคียงกับสัญญาทางแพ่งค่อนข้างมาก 
แต่สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนีเป็นสัญญาที่มุ่งไปยังการก่อตั้งเปลี่ยนแปลงหรือ
ยกเลิกนิติสัมพันธ์ทางปกครอง เนื่องจาก ในระบบกฎหมายเยอรมันองค์กรฝ่ายปกครองอาจใช้สัญญา
เป็นเครื่องมือในการก่อตั้งนิติสัมพันธ์กับบุคคลแทนการออกค าสั่งทางปกครองได้ สัญญาทางปกครอง
ในระบบกฎหมายเยอรมันจึงเป็นสัญญาที่มักจะเกิดขึ้นในแดนที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจ
เหนือเอกชน แต่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเลือกใช้ความผูกพันธ์ทางกฎหมายในรูปของสัญญาแทน
การใช้ค าสั่งทางปกครอง หรือใช้สัญญาเป็นเครื่องมือเสริมให้การออกค าสั่งทางปกครองที่มีค วาม
ยืดหยุ่นและบรรลุวัตถุประสงค์ทางปกครองให้มากขึ้น 

  รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ. 1976 ได้บัญญัติรูปแบบของ
สัญญาทางปกครองโดยพิจารณาถึงความสัมพันธ์ของ คู่สัญญา (ฐานะของคู่สัญญา) และเงื่อนไขใน
ความชอบด้วยกฎหมายของเนื้อหาแห่งสัญญาไว้โดยปริยายและชัดแจ้ง27 

(1)  รูปแบบของสัญญาทางปกครองพิจารณาในแง่ความสัมพันธ์ของคู่สัญญา 
(1.1) สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแล้วคู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน 

(Koordinationsrechtliche Vertráge) 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้ หมายถึง สัญญาที่คู่สัญญาซึ่งเป็น 

ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายมหาชนมีฐานะเท่าเทียมกัน และวัตถุแห่งสัญญาเป็นการก าหนดนิติสัมพันธ์
ตามกฎหมายมหาชน (กฎหมายปกครอง) อันมีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์เฉพาะและเป็น
เครื่องมือให้เกิดความสัมพันธ์ทางกฎหมาย ซึ่งมิใช่เรื่องค าสั่งทางปกครอง ส่วนใหญ่เป็นสัญญาระหว่าง
องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองของรัฐด้วยกันเอง โดยอาจเป็นระหว่างสองหน่วยงานหรือมากกว่านั้น  
สัญญาประเภทนี้เป็นเครื่องมือให้องค์กรฝ่ายปกครองที่จะก่อตั้งนิติสัมพันธ์ทางปกครองกับองค์กร
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอ่ืน ซึ่งความสัมพันธ์เช่นว่านี้ไม่อาจก่อตั้งขึ้นโดยอาศัยค าสั่ งฝ่ายเดียวทาง
ปกครองได้เพราะคู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน เช่น สัญญาระหว่างองค์กรปกครองตนเองส่วนท้องถิ่น
เกี่ยวกับการบ ารุงรักษาล าน้ าบริเวณรอยต่อของเขตการปกครองตนเอง หรือสัญญาระหว่างสหพันธ์

                                                           

 26 เพ็ญศรี วงศ์เสรี, “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน”, หนังสือรวมบทความวิชาการ

เล่ม 1 : กฎหมายปกครองภาคสารบัญญัติ, ส านักงานศาลปกครอง, น. 201 - 202. 
 27 Hartmut Manrer, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 25, p.368 
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กับมลรัฐเรื่องการดูแลการปฏิบัติหน้าที่ของมลรัฐ สัญญาระหว่างมลรัฐกับเทศบาลในความตกลงเรื่อง
การจัดสรรเงินสนับสนุนโรงละครในเขตเทศบาล สัญญาระหว่างเทศบาลด้วยกันในเรื่องการ
เปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่เทศบาลตามมาตรา 8 กฎหมายเกี่ยวกับเทศบาล (GemO) หรือในเรื่องเกี่ยวกับ
การดูแลรักษาแม่น้ าที่เป็นเส้นแบ่งเขตระหว่างเทศบาล สัญญาระหว่างราชการส่วนท้องถิ่นกับมลรัฐ
เกี่ยวกับภาระหน้าที่ในการก าจัดขยะ สัญญาระหว่างการรถไฟของสหพันธ์กับเทศบาลในเรื่องการจัดตู้
รถไฟโดยสารให้แก่นักเรียนโดยเทศบาลจ่ายเงินตอบแทนการด าเนินการ สัญญาระหว่างเทศบาลกับ
องค์กรท้องถิ่นที่เรียกว่า Landkreis เรื่องการโอนอ านาจหน้าที่ในการก าจัดขยะ ความตกลงระหว่าง
เทศบาลเกี่ยวกับการดูแลรักษาสะพานและทางเดิน หรือสัญญาระหว่างองค์กรที่มีหน้าที่จัดท าบริการ
สาธารณะกับเอกชน แต่อยู่ในฐานะที่เท่าเทียมกันและภายใต้กฎหมายมหาชน เช่น สัญญาระหว่าง
ผู้ปกครองและเทศบาลเกี่ยวกับการน าบุตรเข้าเรียนในโรงเรียนอนุบาล ทั้งนี้ มีข้อบัญญัติท้องถิ่น
เกี่ยวกับการเข้าเรียนในโรงเรียนอนุบาลก าหนดไว้ และหมายความรวมถึงสัญญาระหว่างพลเมืองด้วย
กันเองผู้ซึ่งมีฐานะเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายปกครอง ซึ่งมีผู้เห็นว่าเป็นกรณียกเว้นที่สามารถกระท า
ได้ เช่น สัญญาระหว่างผู้อยู่อาศัยในท้องถิ่นซึ่งยอมรับหน้าที่ในการสร้างถนนตามกฎหมายทางเดิน
และถนนของบาเยิร์น แต่หากปรากฏว่าเอกชนหรือพลเมืองไม่มีอ านาจหน้าที่ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ 
ก็ไม่เป็นสัญญาทางปกครองเพราะว่าวัตถุประสงค์ไม่ได้เป็นการก าหนดให้อยู่ภายใต้กฎหมายปกครอง
ที่จะมีผลต่อประโยชน์สาธารณะ เช่น กรณีนักศึกษาสองคนท าสัญญาแลกเปลี่ยนที่ เรียนใน
มหาวิทยาลัยของรัฐกันเองหรือเจ้าของที่ดินสองฝ่ายตกลงกันเรื่องเขตก่อสร้างอาคารซึ่งเป็นการเลี่ยง
กฎหมายในเรื่องระยะห่างแนวเขตสาธารณะ28 

 สัญญาทางปกครองซึ่งคู่กรณีมีฐานะที่เท่าเทียมกันนี้ อาจก าหนดเนื้อหาให้
คู่สัญญาต้องกระท าการแลกเปลี่ยนหรือต่างตอบแทน (Koordnationsrechtlicher Austauschvertrag) 
หรือมีเนื้อหาเป็นการประนีประนอม (Koordnationsrechtlicher Vergleichsvertrag) ก็ได้ ทั้งนี้ 
ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมาย (มาตรา 54 ประโยคหนึ่ง VwVfG) 

(1.2) สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแล้วคู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกัน
(surbordinationsrechtliche Vertráge) 

 สัญญาทางปกครองประเภทนี้โดยปกติได้แก่บรรดาสัญญาระหว่าง
องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองฝ่ายหนึ่งกับเอกชนคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ในแง่ความสัมพันธ์ทางกฎหมาย
มหาชนแล้วฝ่ายปกครองมีฐานะที่เหนือกว่าเอกชนแต่เมื่อเข้าท าสัญญา โดยเฉพาะเมื่อเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองสามารถจะท าสัญญาโดยตรงกับเอกชน แทนที่จะออกค าสั่งทางปกครองให้แก่บุคคลนั้นก็ได้ 
เช่นกรณีท่ีปรากฎในกรณีกฎหมายผังเมือง (Droit de l’ urbaisme) นอกจากนั้น คู่สัญญาทั้งสองอาจ

                                                           

 28 เพ็ญศรี วงศ์เสรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 228 - 229. 
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เป็นเอกชนก็ได้ หากปรากฏว่าเอกชนฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ได้รับมอบหมายจากฝ่ายปกครองตามกฎหมายให้
กระท าการทางปกครองจากฝายปกครองที่เรียกว่า Beliehener สัญญาประเภทนี้มีความส าคัญและ
ฝ่ายปกครองน ามาใช้ในทางปฏิบัติมาก และท านองเดียวกันกับสัญญาที่คู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน 
สัญญาที่คู่สัญญามีฐานะที่แตกต่างกันการท าสัญญาก็สามารถตกลงท าสัญญาที่มีเนื้อหาเป็นการต่าง
ตอบแทนหรือแลกเปลี่ยน และที่มีเนื้อหาเป็นการประนีประนอมก็ได้ เช่น สัญญาระหว่างนายจ้างกับ
เจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับการจ่ายเงินค่าเรียนคืนส าหรับการไล่ออกจากงานจ้างก่อนก าหนด สัญญา
เกี่ยวกับการจ่ายเงินอุดหนุนที่รัฐให้เอกชน (eine Subvention)29 

(2) รูปแบบของสัญญาทางปกครองพิจารณาในแง่เงื่อนไขความชอบด้วย
กฎหมายของเนื้อหาแห่งสัญญา 

(2.1)  สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag) 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้เป็นสัญญาที่คู่สัญญาตกลงยอมรับ

หน้าที่ที่จะกระท าการตอบแทนซึ่งกันและกัน การตกลงท าสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครอง (VwVfG ) มาตรา 56 ได้ก าหนดเงื่อนไข
ความชอบด้วยกฎหมายของเนื้อหาแห่งสัญญา ดังนี้คือ การกระท าการตอบแทนของคู่สัญญาโดย
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่ช าระหนี้ต่างตอบแทน ซึ่งเป็นไปตามวัตถุประสงค์ที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตก
ลงกันไว้ในสัญญา และเป็นไปเพ่ือที่ฝ่ายปกครองท าหน้าที่ทางปกครองให้บรรลุผล นอกจากนั้นการ
กระท าการต่างตอบแทนต้องมีความเหมาะสมเมื่อพิจารณาสถานการณ์โดยรวม และต้องมี
ความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับการกระท าหรือประโยชน์ที่ฝ่ายปกครองต้องด าเนินการ สัญญานี้คู่สัญญาทั้ง
สองฝ่ายต้องมีหน้าที่ต่อกัน และมุ่งหมายจะคุ้มครองเอกชนไม่ให้ถูกเรียกร้องช าระหนี้ที่ตนไม่ได้ผูกพัน
ตามกฎหมาย อีกทั้งเป็นการป้องกันไม่ให้ฝ่ายปกครองน าประโยชน์ของรัฐไปใช้โดยมิชอบด้วย
กฎหมาย30 

จากบทบัญญัติของกฎหมายข้อก าหนดตามสัญญาของฝ่ายเอกชน
ต้องประกอบด้วย 
  (ก) ต้องตกลงยอมรับในจุดมุ่งหมายที่ได้ก าหนดไว้ 

(ข) ต้องช่วยส่งเสริมให้เกิดความส าเร็จในภารกิจบริการสาธารณะ
ของเจ้าหน้าที ่
  (ค) จะต้องมีเหตุผลสมควรเพ่ือพิจารณาถึงพฤติการณ์แห่งกรณีแล้ว 

                                                           

 29 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, คดีปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, (รายงานการวิจัยโดย

สถาบันพระปกเกล้า), น.73. 
 30 เพ็ญศรี วงศ์เสรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 230 - 231. 



34 
 

  (ง) จะผูกพันก็เมื่อจ่ายเงินตอบแทนตามสัญญาแล้ว 
ตัวอย่างเช่น เอกชนต้องการลงทุนก่อสร้างที่พักอาศัยขนาดใหญ่ใน

พ้ืนที่ที่ไม่มีโรงเรียนหรือสถานที่รับเลี้ยงเด็กบริเวณใกล้เคียง องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไม่อาจเรียก
เก็บค่าธรรมเนียมจากเอกชนผู้ต้องการลงทุนก่อสร้างไปใช้ในการสร้างโรงเรียน หรือสถานรับเลี้ยงเด็ก
ได้ คงเก็บได้แต่ภาษีท้องถิ่นส าหรับการสร้างหรือบ ารุงถนนเท่านั้น เพ่ือประกอบการพิจารณาออก
ใบอนุญาตก่อสร้างและการพิจารณาวางผังเมือง เอกชนผู้ต้องการลงทุนก่อสร้างอาจตกลงท าสัญญา
กับองค์กรปกครองตนเองส่วนท้องถิ่น โดยมอบเงินในจ านวนที่เหมาะสมให้เพ่ือให้องค์การปกครอง
ตนเองส่วนท้องถิ่นน าไปสร้างโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็ก สัญญานี้เรียกว่า “Folgekostenvertrag” 
ซึ่งถือเป็นสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองและถือว่าชอบด้วยกฎหมายเพราะ  

(ก) การมอบเงินโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีวัตถุประสงค์ให้องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นน าไปสร้างโรงเรียน หรือสถานรับเลี้ยงเด็ก 

(ข) การสร้างโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็กท าให้ภารกิจในทาง
มหาชนลุล่วง 

(ค) จ านวนเงินเหมาะสมเพ่ือพิจารณาถึงพฤติการณ์แห่งกรณี 
(ง) การมอบเงินให้ก่อสร้างโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็กมี

ความสัมพันธ์ทางเนื้อหากับการกระท าการตอบแทนของคู่สัญญาฝ่ายปกครองคือการพิจารณาวางผัง
เมืองและการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร 

การบัญญัติหลักเกณฑ์เรื่องสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองนี้ก็เพ่ือ
ป้องกันมิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ทรัพย์สินหรือสิทธิประโยชน์ของรัฐไปโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ
ในขณะเดียวกันก็เพ่ือคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ให้ถูกเอาเปรียบหรือถูกเรียกร้องให้กระท าการ
ช าระหนี้ในสิ่งที่ตนไม่ได้ผูกพันตามกฎหมาย31 

(2.2)  สัญญาประนีประนอม (Vergleichsvertrag (le contrat de transaction) 
 สัญญานี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือแก้ไขปัญหาเรื่องความไม่ชัดเจนหรือ

ความไม่แน่นอน หรือเพ่ือหาข้อยุติในปัญหาเกี่ยวกับกรณีที่ฝ่ายปกครองและเอกชนพิพาทกันเกี่ยวกับ
ทั้งปัญหาข้อเท็จจริงหรือปัญหาข้อกฎหมายซึ่งมีผลต่อการวินิจฉัยเรื่องทางปกครอง และข้อเท็จจริง
หรือขอ้กฎหมายนั้นไม่แน่นอนอีกทั้งเป็นการยากที่จะพิสูจน์ข้อเท็จจริง หรือชี้ขาดข้อกฎหมายนั้นหรือ
การพิสูจน์ข้อเท็จจริงหรือชี้ขาดข้อกฎหมายนั้นจะท าให้เสียเวลาหรือทุนทรัพย์อย่างมาก เพ่ือประหยัด
ค่าใช้จ่าย เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและเอกชนอาจตกลงกันท าสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครองได้ 
เนื้อหาของสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครองนี้มีลักษณะเป็นการประนีประนอมยอมความนั่นเอง  

                                                           

 31 วรเจตน์ ภาคีรตัน,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 24, น. 270 - 271. 
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รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครอง (VwVfG) ได้บัญญัติรับรองการท าสัญญาประเภทนี้ไว้ใน
มาตรา 55 โดยมีองค์ประกอบดังนี้ 

(ก) กรณีเกิดปัญหาความไม่แน่นอนหรือยังหาข้อยุติไม่ ได้ในเรื่อง
เกี่ยวกับพฤติการณ์ทางข้อเท็จจริงหรือประเด็นข้อกฎหมาย 

(ข) ความไม่แน่นอนหรือความไม่ชัดเจน ไม่อาจหาข้อยุติได้หรือ
สามารถท าได้แต่ต้องเสียค่าใช้จ่ายมากหรือใช้เวลานานเกินสมควร 

(ค) คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงประนีประนอมกันได้ 
 สัญญาประนีประนอมซึ่งฝ่ายปกครองตกลงกับคู่สัญญาเอกชนว่าจะ

ออกค าสั่งทางปกครองให้ โดยที่การด าเนินการเพ่ือออกค าสั่งทางปกครอง เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมี
หน้าที่ที่ต้องค้นหาความจริงและฟังข้อเท็จจริงให้เป็นที่ยุติ ตามหลักการแสวงหาข้อเท็จจริงโดยระบบ
ไต่สวนในมาตรา 24 VwVfG และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนซึ่งเป็นคู่กรณีก็มีหน้าที่ให้ความร่วมมือในการ
ค้นหาความจริง (มาตรา 26 VwVfG) แต่หากมีปัญหาในกรณีที่ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย ซึ่งส่วนมาก
เป็นปัญหาของบทบัญญัติที่ใช้ถ้อยค าที่มีความหมายไม่ชัดเจน เจ้าหน้าที่ก็ไม่สามารถออกค าสั่งทาง
ปกครองได้ ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงอาจท าสัญญาประนีประนอมกับผู้ขอออกค าสั่งทางปกครองเพ่ือยุติ
ปัญหาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายได้ หากเป็นการสุดวิสัยที่จะหาข้อเท็จจริง หรือการค้นหาข้อเท็จจริง
นั้นจะต้องเสียค่าใช้จ่ายมากหรือใช้เวลานาน โดยคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงกันยอมรับในการที่ไ ม่อาจ
ค้นหาข้อเท็จจริงได้ หรือยอมรับความไม่กระจ่างชัดในข้อกฎหมายที่จะน ามาปรับใช้กับเรื่องดังกล่าว 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจยอมรับการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาทันทีจากฝ่ายปกครอง แทนที่จะ
เสียเวลายาวนานในการแสวงหาความจริงให้ปรากฏ อย่างไรก็ตาม ความไม่ชัดเจนแน่นอนของ
ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายต้องเห็นพ้องกันทั้งสองฝ่าย มิใช่เกิดจากความสงสัยฝ่ายเดียวหรือคู่กรณีมี
ความเห็นในเนื่องดังกล่าวแตกต่างกัน 

 อนึ่ง มีข้อสังเกตว่าการประนีประนอมยอมความหรือการระงับข้อ
พิพาททางปกครองนี้อาจกระท าได้ในชั้นศาลเช่นกัน (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความในชั้นศาล 
(Vwgo) มาตรา 106) สัญญาระงับข้อพิพาททางปกครองในชั้นศาลมีลักษณะพิเศษคือ เป็นทั้งการ
กระท าในกระบวนพิจารณาซึ่งเป็นเรื่องวิธีสบัญญัติ และเป็นสัญญาทางปกครองซึ่งมีเนื้อหาในทางสาร
บัญญัติด้วย เช่น สัญญาประนีประนอมระหว่างรัฐกับเอกชนเกี่ยวกับการชดใช้ค่าทดแทนความ
เสียหายที่เกิดจากการเวนคืน ทั้งนี้เพ่ือหลีกเลี่ยงมิให้ต้องมีการฟ้องร้องเรียกค่าทดแทนกันอีก32 

                                                           

 32 มานิตย์ วงศ์เสรี, หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, พิมพ์ครั้งที่ 2, 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาลปกครอง, 2546), น. 13. 
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 นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย
เยอรมันยังเกิดขึ้นในแดนของกฎหมายต่างๆที่ส าคัญ เช่น  

- สัญญาทางปกครองในกฎหมายว่าด้วยการก่อสร้าง (Baurecht) 
ด้วยมีบทบัญญัติของกฎหมายเฉพาะให้อ านาจ อีกท้ังในทางปฏิบัติก็เป็นเรื่องที่มีความจ าเป็นที่ต้องท า
สัญญาทางปกครอง สัญญาทางปกครองนี้จะสัมพันธ์กับกฎหมายควบคุมอาคาร  กฎหมายผังเมือง 
เช่น กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องการก่อสร้างอาคารในเมือง แต่ไม่มีที่ดินเพียงพอที่จะสร้างที่จอดรถ
ได้ ในการนี้หากเอกชนตกลงกับหน่วยงานทางปกครองที่รับผิดชอบช าระค่าตอบแทนเพ่ือให้หน่วยงาน
ทางปกครองน าเงินดังกล่าวไปใช้ในการขยายที่จอดรถประจ าเมือง ซึ่งตั้งอยู่ไม่ไกลจากอาคารที่ยื่นค า
ขออนุญาต หน่วยงานทางปกครองก็จะพิจารณายกเว้นหน้าที่ในการสร้างที่จอดรถ และออก
ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารให้  หากเกิดการตกลงกันขึ้นในลักษณะที่เอกชนยินยอมช าระเงินเพ่ือ
วัตถุประสงค์เฉพาะที่ก าหนดไว้ในสัญญาคือการน าเงินนั้นไปขยายที่จอดรถ  และหน่วยงานทาง
ปกครองตกลงออกค าสั่งทางปกครองคือใบอนุญาตก่อสร้างอาคารโดยยกเว้นหน้าที่ในการก่อสร้างที่
จอดรถสัญญาดังกล่าวย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง ส าหรับการก่อสร้างอาคารนั้นในประมวลกฎหมาย
ว่าด้วยการก่อสร้าง (BauGB) องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือเทศบาล มีหน้าที่ต้องจัดให้มีน้ าและการ
ก าจัดน้ าเสีย ซึ่งภาระหน้าที่นี้ตามมาตรา 124 BauGB องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจท าสัญญา 
ที่เรียกว่า Erschlie ßungsvertrage มอบหน้าที่ให้บุคคลภายนอกเป็นผู้รับไปด าเนินการแทนได้33 
  -  สัญญาทางปกครองในกฎหมายสิ่งแวดล้อม  

 สัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นในแดนของกฎหมายสิ่งแวดล้อมก็มี
ลักษณะหลากหลายและมีจ านวนมาก เช่น กรณีที่เกิดรั่วไหลของมลพิษจากโรงงานเกินกว่าปริมาณท่ี
กฎหมายก าหนด เนื่องจากเครื่องมือทางเทคนิคที่ใช้ในการควบคุมมลพิษของโรงงานแห่งนั้นช ารุด
บกพร่องจากเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ แต่ไม่ได้เป็นความผิดของผู้ประกอบการ และจะต้องใช้
ระยะเวลาในการแก้ไข หากปรากฏว่ามลพิษท่ีรั่วไหลดังกล่าวแม้จะเกินกว่าปริมาณที่กฎหมายก าหนด
ก็ยังไม่ถึงระดับที่จะเป็นอันตราย หากองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองใช้อ านาจสั่งปิดโรงงานทันทีก็อาจ
ส่งผลกระทบต่อคนงานจ านวนมากที่ท างานในโรงงานแห่งนั้นได้  ในกรณีเช่นนี้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองอาจตกลงท าสัญญากับโรงงานก าหนดให้โรงงานมีหน้าที่ต้องจัดการรั่วไหลของมลพิษ ภายใน
ระยะเวลาที่ตกลงกัน โดยในช่วงระยะเวลาดังกล่าว องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะยอมรับ
สภาพการณ์ที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมายไปพลางก่อน สัญญาที่เกิดข้ึนนี้มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 
  

                                                           

 33 เพ็ญศรี วงศ์เสรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น.224. 
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  - สัญญาทางปกครองในกฎหมายป้องกันการผูกขาด 
 ในกฎหมายป้องกันการผูกขาดของเยอรมัน ส านักงานป้องกันการ

ผูกขาดแห่งสหพันธ์ (bundeskartellaurt) มีอ านาจในการออกค าสั่งห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจรวมตัว
กันประกอบธุรกิจ เนื่องจากการรวมตัวดังกล่าวนั้น จะท าให้ผู้ประกอบธุรกิจกลุ่มนั้นครอบง าตลาดได้ 
แม้กระนั้นหากเห็นสมควร ส านักงานป้องกันการค้าผูกขาดแห่งสหพันธ์ก็อาจท าสัญญาตกลงกับกลุ่ม  
ผู้ประกอบธุรกิจที่จะรวมตัวกันอนุญาตให้มีการรวมตัวกันได้ ทั้งนี้โดยก าหนดให้กลุ่มผู้ประกอบการ
ขายธุรกิจบางประเภทให้บุคคลอ่ืน หรือก าหนดหน้าที่ให้กลุ่มผู้ประกอบการต้องกระท า เป็นต้น 
สัญญาเช่นนี้ย่อมถือเป็นสัญญาทางปกครอง เป็นต้น 
  - สัญญาทางปกครองในกฎหมายข้ารัฐการ 

  สัญญาที่ เกิดขึ้นบ่อยได้แก่  สัญญาที่หน่วยงานตกลงท ากับ
ข้าราชการในสังกัดของตนอนุญาตหรือสนับสนุนให้ศึกษาต่อ โดยที่เมื่อส าเร็จการศึกษาแล้วต้อง
ท างานในหน่วยงานนั้นหรือให้ทุนการศึกษาแก่บุคคลที่ยังไม่ได้เป็นข้าราชการและตกลงกันว่า เมื่อ
บุคคลดังกล่าวส าเร็จการศึกษาแล้วจะมาเป็นข้าราชการในหน่วยงานนั้นอย่างน้อยระยะเวลาหนึ่ง
ลักษณะเช่นนี้เป็นสัญญาทางปกครองเช่นกัน   
  - สัญญาทางปกครองในกฎหมายภาษีอากร 

    ในกรณีที่การค้นหาข้อเท็จที่ใช้เป็นฐานในการประเมินภาษีหรือการ
ค านวณทุนทรัพย์ที่ใช้ในการประเมินภาษี หากต้องกระท าแล้วจะเกิดความยากล าบากหรือต้องใช้เวลา
และทุนทรัพย์มาก เจ้าพนักงานประเมินอาจตกลงกับบุคคลผู้เสียภาษีให้ยอมรับข้อเท็จจริงที่ใช้เป็น
ฐานในการค านวณภาษี หรือยอมรับจ านวนทุนทรัพย์ที่ใช้ในการประเมินภาษีได้ สัญญาดังกล่าวนี้มี
ลักษณะเป็นสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครอง ถือเป็นสัญญาทางปกครองอย่างหนึ่ง 
  - สัญญาทางปกครองในกฎหมายปกครองท้องถิ่น 
    เป็นสัญญาที่เกิดขึ้นระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด้วยกัน 
เช่น องค์กรปกครองตนเองส่วนท้องถิ่นที่มีอาณาเขตติดต่อกัน อาจตกลงก าหนดสิทธิหน้าที่ในการดูแล
รักษาล าน้ าที่ตั้งอยู่ระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นทั้งสองแห่ง สัญญานี้ถือเป็นสัญญาทางปกครอง 
ดังนั้นหากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นใดไม่ปฏิบัติตามสัญญา องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอีกแห่งหนึ่ง
อาจฟ้องร้องยังศาลปกครองให้มีค าบังคับได้ 
 

2.2.3 ลักษณะของสัญญำทำงปกครองของไทย 
  ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.
2542 มาตรา 3 ได้บัญญัติว่า “สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึงสัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่าย
ใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญา
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สัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ” จะเห็นได้ว่าจากมาตรา 3 สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองนั้นประกอบด้วย
หลักเกณฑ์ 2 ประการ ประการแรก สัญญานั้นจะต้องมีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นอย่างน้อยเป็นหน่วยงาน
ของรัฐหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ  ประการต่อมาเรียกกันว่าเป็นหลักเกณฑ์ด้านเนื้อหาคือ 
สัญญาที่จะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้นจะต้องเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการ
สาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่อย่างไรก็ตาม
โดยเหตุที่กฎหมายใช้ค าว่า “สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง” ซึ่งแตกต่างไปจากความหมาย
ของถ้อยค าอ่ืนๆ ที่บัญญัติไว้ก่อนหน้าค าว่าสัญญาทางปกครองที่กฎหมายใช้ค าว่า “หมายความว่า” 
ดังนั้นสัญญาทางปกครองที่ระบุไว้ในมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงเป็นเพียงตัวอย่างของสัญญาทางปกครองเท่านั้น  อาจมีสัญญาในลักษณะ
อ่ืนที่อาจเป็นสัญญาทางปกครองได้อีก ซึ่งที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดและ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้มีการชี้ขาดโดยขยายองค์ประกอบด้าน
เนื้อหาเพ่ิมข้ึนอีก ดังนั้น สัญญาทางปกครองตามระบบกฎหมายไทยจึงมี 2 ส่วนคือ  
  (1)  สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย 

  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้สัญญาทางปกครองมี 4 ประเภท เป็นอย่างน้อยคือ  
   (1.1)  สัญญาสัมปทาน 
  (1.2)  สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ 
  (1.3)  สัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
  (1.4)  เป็นสัญญาที่ให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

 
(1.1)  สัญญาสัมปทาน ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิได้ให้ความหมายของค าว่า “สัญญาสัมปทาน” ไว้ และประเทศ
ไทยก็ไม่ปรากฎว่ามีกฎหมายสารบัญญัติฉบับใดเลยที่ก าหนดความหมายของสัญญาสัมปทานไว้  
ศาสตราจารย์ ดร.ประยูร กาญจดุล ได้ให้ความหมายของสัมปทานไว้ว่า เป็นวิธีการที่ฝ่ายปกครอง
มอบหมายให้เอกชนมีสิทธิจัดท าบริการสาธารณะอย่างหนึ่งอย่างใดในระยะเวลาที่ก าหนด ด้วยทุน
และความเสี่ยงภัยของตนเอง โดยฝ่ายปกครองไม่ได้จ่ายเงินค่าจ้างให้แก่ผู้รับสัมปทาน แต่ให้
ผลประโยชน์แก่ผู้รับสัมปทานเป็นการตอบแทนด้วยการให้สิทธิที่จะเรียกเก็บค่าบริการหรือ
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ค่าตอบแทนจากประชาชนผู้ใช้ประโยชน์ในกิจการนั้น34 นอกจากนั้น คณะกรรมการร่างกฎหมายของ
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้ให้ความหมายของสัมปทานว่า สัมปทานได้แก่ สิทธิใดๆท่ีรัฐมอบ
ให้แก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติของรัฐหรือเข้าท ากิจการอันเป็น
สาธารณูปโภคท่ีเป็นหน้าที่ของรัฐ โดยรัฐให้ความคุ้มครองการหาประโยชน์หรือการท ากิจการดังกล่าว
ให้แก่เอกชนเป็นพิเศษ35 เช่น สัมปทานป่าไม้ สัมปทานการเดินรถประจ าทาง เป็นต้น อย่างไรก็ตาม
ศาลปกครองได้วางหลักเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานไว้ว่า สัญญาสัมปทานหมายถึง สัญญาที่หน่วยงาน
ทางปกครองอนุญาตให้เอกชนลงทุนในกิจการด้านสาธารณูปโภค ซึ่งท าให้เอกชนคู่สัญญามีสิทธิเรียก
เก็บค่าบริการจากประชาชนเป็นการตอบแทน36 นอกจากนี้ ศาลปกครองยังตีความให้สัญญาสัมปทาน
นั้นรวมถึงสัญญาร่วมงานและร่วมลงทุนด้วย37 

อย่างไรก็ตาม แม้จะไม่มีค านิยามที่ชัดเจนของค าว่า “สัญญา
สัมปทาน” แต่ในระบบกฎหมายได้มีการใช้ค าค านี้มานานแล้วดังปรากฎในกฎหมายหลายฉบับเช่น 
ประกาศคณะปฎิวัติ ฉบับที่ 58 พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 พระราชบัญญัติทางหลวง
สัมปทาน พ.ศ. 2542 เป็นต้น 

สัญญาสัมปทานจึงมีลักษณะดังต่อไปนี้ 
(ก) ต้องเป็นสัญญา คือ เป็นข้อตกลงที่ถูกต้องตรงกันทั้งสอง

ฝ่ายมิใช่เป็นเพียงการให้สิทธิหรือให้อนุญาตซึ่งเป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียว 
(ข) ต้องเป็นสัมปทาน คือ มีลักษณะเป็นการที่รัฐ (ฝ่าย

ปกครอง) มอบหมายสิทธิในการจัดท าบริการสาธารณะหรือกิจการใดๆที่การด าเนินการจะต้องได้รับ
อนุญาตจากรัฐ (ฝ่ายปกครอง) ให้กับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง โดยทุนที่ใช้ด าเนินการจะต้องเป็นของบุคคล
นั้นทั้งหมดหรือเป็นส่วนใหญ่ โดยรัฐไม่ต้องจ่ายค่าตอบแทนหรือค่าจ้างให้แก่บุคคลที่ได้รับสัมปทาน
ดังกล่าวหรืออาจมีลักษณะเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานกับหน่วยงานของรัฐ โดยบุคคลนั้นจะมีสิทธิ
ได้รับประโยชน์โดยการเรียกเก็บค่าตอบแทนหรือค่าบริการจากประชาชนผู้ใช้บริการหรือน าเอา
ผลผลิตที่ได้จากการสัมปทานไปท าประโยชน์หรือจ าหน่าย ทั้งนี้ จะมีการจ่ายเงินหรือประโยชน์ตอบ
แทนให้แก่รัฐด้วยหรือไม่ก็ได้  ดังนั้น สัมปทานจึงเป็นระบบการให้อนุญาตอย่างหนึ่งและสัญญา
สัมปทานจึงมีผลกระทบต่อประชาชนด้วย เมื่อหมดสัญญาแล้ว ถ้ามีสิ่ งก่อสร้างที่ผู้รับสัมปทานได้

                                                           

 34 ประยูร กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538), น.146. 
 35 ความเห็นของคณะกรรมการร่างกฎหมายที่ 733/2537 
 36 ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุที่ 49 /2549 
 37 ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุที่ 930/ 2547 และที ่164 /2551 
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จัดท าไว้ สิ่งก่อสร้างเหล่านั้นก็จะตกเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐ ซึ่งจะแตกต่างจากกรณีที่รัฐมอบหมายให้
เอกชนเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะแทนรัฐ โดยที่เอกชนไม่ต้องลงทุน ลงแรงเอง ยังได้รับค่าตอบแทน
จากรัฐอีกด้วย 

มีข้อสังเกตอีกประการหนึ่ง คือ สัญญาสัมปทานส่วนใหญ่จะ
มีระยะเวลาผูกพันค่อนข้างยาว เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถคืนทุนได้ 

อย่างไรก็ตาม ในสัญญาที่รัฐท ากับเอกชนนั้นในบางกรณี 
ก็ไม่ได้เรียกชื่อว่า สัญญาสัมปทาน แต่หากเป็นสัญญาที่หน่วยงานของรัฐที่มีอ านาจในการให้สัมปทาน
หรือมีอ านาจในการด าเนินกิจการนั้นแต่เพียงผู้เดียวได้ร่วมงานกับเอกชนหรือมอบหมายให้เอกชน
ด าเนินการแทน เช่น สัญญาให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือร่วมทุนในกิจการของรัฐ หรือสัญญาที่ให้สิทธิใน
การด าเนินการแก่เอกชน เป็นต้น ทั้งนี้ส านักงานอัยการสูงสุดได้เคยให้ความเห็นไว้ในส านวนการตรวจ
ร่างสัญญาโครงการทางด่วนระยะที่ 2 บางโคล่-แจ้งวัฒนะ ว่าแม้สัญญาจะมิได้ใช้ค าว่า สัญญา
สัมปทานบริการสาธารณะแต่เงื่อนไขสัญญาที่ทางการพิเศษแห่งประเทศไทย ได้มอบหมายให้บริษัท
ทางด่วนกรุงเทพ จ ากัด เป็นผู้ด าเนินการก่อสร้างและให้บริการระบบทางด่วนขั้นที่ 2 ก็มีลักษณะเป็น
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะโดยไม่จ าเป็นต้องใช้ชื่อสัญญาสัมปทานแต่อย่างใด38 ดังนั้น สัญญา 
ที่จะถือว่าเป็นสัญญาสัมปทานหรือไม่จึงมิได้พิจารณาจากชื่อของสัญญาแต่เพียงอย่างเดียว แต่
จ าเป็นต้องพิจารณาจากลักษณะของสัญญาด้วย ดังนั้น หากสัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน 
แม้ไม่เรียกชื่อว่าสัญญาสัมปทาน สัญญาอยู่ดังกล่าวก็ยังคงอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง 

สัญญาสัมปทานตามกฎหมายไทยมีทั้งรูปแบบซึ่งก าหนดขึ้น
โดยกฎหมาย เช่น สัมปทานปิโตรเลียม ตามพระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 ก าหนดว่า ผู้ใด
ส ารวจหรือผลิตปิโตรเลียมในที่ใด ไม่ว่าที่นั้นเป็นของตนเองหรือบุคคลอ่ืนต้องได้รับสัมปทาน 
พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 ที่ก าหนดว่าในกรณีที่รัฐประสงค์จะให้สัมปทานในการ
สร้างทางหรือบ ารุงรักษาทางใด ให้อธิบดีออกประกาศเชิญชวนให้ยื่นข้อเสนอตามหลักเกณฑ์ วิธีการ 
และเงื่อนไขที่ก าหนด หรือประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ที่ห้ามมิให้บุคคลใดประกอบกิจการค้าขาย
อันเป็นสาธารณูปโภค เว้นแต่ จะได้รับสัมปทานจากรัฐมนตรี นอกจากนั้น ยังมีสัญญาสัมปทาน
จ านวนมากซึ่งเป็นผลมาจากการเจรจาตกลงระหว่างคู่สัญญาฝ่ายรัฐและเอกชน ซึ่งศาลปกครองสูงสุด
ได้วินิจฉัยว่าเป็น สัญญาสัมปทาน เช่นสัญญาเข้าร่วมงานและด าเนินการสถานีวิทยุโทรทัศน์ระบบ  
ยู เอช เอฟ ระหว่างส านักงานปลัดส านักนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองกับบริษัท ไอทีวี 
จ ากัด (มหาชน) (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 930/2547) สัญญาที่ส านักงานคณะกรรมการกิจการ
โทรคมนาคมแห่งชาติซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองอนุญาตให้ เอกชนเช่าใช้เครื่องวิทยุคมนาคมและ

                                                           

 38 ส านวนการตรวจร่างสัญญา ส านกังานอัยการสูงสดุ เลขท่ี สต. 58/2531 
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อุปกรณ์วิทยุคมนาคมพร้อมได้รับการจัดสรรคลื่นความถี่วิทยุ (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด 966/2548 
และท่ี 190/2549) เป็นต้น นอกจากนั้นสัญญาที่อนุญาตให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติซึ่ง
ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยให้เป็นสัญญาสัมปทานเช่น สัญญาสัมปทานท าไม้ป่าชายเลน (ค าสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 491/2545, 130-141/2546, 930/2547, 374/2549) สัญญาสัมปทานจัดเก็บรัง
นกอีแอ่น (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 703/2550) เป็นต้น   

สัญญาสัมปทานตามกฎหมายไทยมี 2 ประเภทคือ 
(ก) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เช่น สัญญาสัมปทาน

ทางหลวง สัญญาสัมปทานระบบขนส่งทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใช้
ประโยชน์จากที่ดินของการรถไฟแห่งประเทศไทย เป็นต้น และ 

(ข) สัญญาสัมปทานให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
เช่น สัญญาสัมปทานป่าไม้ สัญญาสัมปทานปิโตรเลียม เป็นต้น 

ข้อแตกต่างระหว่างสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะกับ
สัญญาสัมปทานให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ คือ สัญญาสัมปทานประเภทหลังนี้มิได้มี
บทบัญญัติที่จะให้ประโยชน์แก่ประชาชนโดยตรง แหล่งน้ ามัน เหมืองแร่มิใช่ทรัพย์สินที่ประชาชนจะ
ใช้ประโยชน์ร่วมกัน แต่เป็นทรัพยากรธรรมชาติเป็นของประชาชนทุกคน ซึ่งรัฐมีหน้าที่เป็นผู้แทนของ
ปวงชนมอบสิทธิให้แก่ผู้รับสัมปทานน าไปหาประโยชน์โดยจ่ายค่าตอบแทนแก่รัฐในรูปของ
ค่าภาคหลวง ภาษี ผลประโยชน์พิเศษอย่างอ่ืน ผู้รับสัมปทานมีสิทธิ เสรีภาพในกรอบของกฎหมายที่
จะด าเนินกิจกรรมภายใต้สัมปทานโดยมิต้องถูกผูกมัดในเรื่องการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมจากประชาชน
อย่างเช่นสัมปทานบริการสาธารณะซึ่งได้แก่ สัมปทานทางด่วน สัมปทานให้บริการโทรศัพท์ เป็นต้น มี
ข้อสังเกตว่า ตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ไม่ถือว่าสัมปทานน้ ามันหรือประทานบัตรเหมืองแร่เป็นสัญญา
ทางปกครอง แต่ถือว่าเป็นสัญญาที่มีลักษณะเฉพาะตัว (sui generis ) ซึ่งใช้กฎหมายธรรมดาไม่ใช้
กฎหมายปกครองบังคับ 

อย่างไรก็ดี ปัญหาเรื่องค านิยามและขอบเขตของสัญญา
สัมปทานยังคงมีปัญหา เพราะยังขาดความชัดเจนอยู่มาก เนื่องจากไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร  
ที่บัญญัติลักษณะของสัญญาสัมปทานอย่างชัดเจน รวมทั้ งการท าสัญญาในกรณีใดที่ฝ่ายปกครอง
จะต้องท าในรูปของสัญญาสัมปทาน รวมทั้งเรื่องการควบคุมตรวจสอบสัมปทานโดยฝ่ายปกครอง 
  (1.2)  สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ 

  กรณีใดจึงถือว่าเป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะนั้น
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิได้ก าหนดบทนิยามไว้ 
และในอดีตก็ไม่เคยมีการอธิบายถึงสัญญาประเภทนี้ไว้แต่อย่างใด ดังนั้นตัวอย่างของสัญญาประเภทนี้
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จึงต้องศึกษาจากค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดและค าวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาล 

   อย่างไรก็ตามจากค าว่า “สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ”  
นั้นมีองค์ประกอบที่ส าคัญอยู่ 2 ประการ คือ องค์ประกอบประการแรก คือ สัญญา ซึ่งต้องเป็นกรณีที่
มีเจตนาถูกต้องตรงกันระหว่างคู่กรณี อีกองค์ประกอบ คือ บริการสาธารณะ ซึ่งถือเป็นวัตถุประสงค์
แห่งสัญญาซึ่งคู่กรณีที่ประสงค์จะมอบหมายให้คู่กรณีอีกฝ่ายด าเนินการ ค าว่า “บริการสาธารณะ”
หมายถึง กิจการที่อยู่ในความอ านวยการหรือในความควบคุมของฝ่ายปกครองที่จัดท าขึ้นโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน39 บริการสาธารณะนั้นปกติเป็นเรื่องที่
เป็นภารกิจปกติหรือเป็นหน้าที่ปกติของรัฐแต่ได้มอบให้เอกชนเข้ามาจัดท า เพราะการจัดท าบริการ
สาธารณะนั้นรัฐอาจจัดท าเองหรืออาจมอบให้เอกชนเข้ามาจัดท าก็ได้ สัญญาที่รัฐมอบให้เอกชนจัดท า
บริการสาธารณะนั้นถือเป็นสัญญาทางปกครอง ตัวอย่างของบริการสาธารณะ เช่น สัญญาให้เอกชน
ก าจัดขยะ สัญญาให้เอกชนเดินรถประจ าทาง เป็นต้น อย่างไรก็ตาม สัญญาที่รัฐให้เอกชนจัดท านั้นจะ
เป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะจะต้องปรากฏว่า หนี้ที่คู่สัญญาจะต้องปฏิบัติตามสัญญา
ดังกล่าวเป็นบริการสาธารณะหลักหรือเป็นบริการสาธารณะโดยตรงไม่ใช่เป็นเพียงการช่วยให้บริการ
สาธารณะได้มีข้ึนโดยทางอ้อมเท่านั้น40 

   ตัวอย่างค าวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาลและศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า สัญญาเหล่านี้เป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาให้
ข้าราชการลาศึกษา (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 115/2546, 218/2548, 236/2550, 696/2550) 
สัญญาการเป็นนักเรียน นิสิต นักศึกษา (ค าสั่งศาลปกครองที่ 554/2548, 877/2549) สัญญาจ้าง
ลูกจ้างของส่วนราชการ (ค าสั่งศาลปกครองที่ 545/2546 (ประชุมใหญ่), 274/2548, 731/2550) 
สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารอ านวยการและอาคารฝึกงานของศูนย์การศึกษานอกโรงเรียน (ค าวินิจฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 45/2547) สัญญาจ้างให้มีการเรียนการ
สอนการใช้เครื่องคอมพิวเตอร์แก่นักศึกษาวิทยาลัยนาฏศิลป์ (ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้
ขาดอ านาจหน้าที่ 60/2547) สัญญาจ้างเหมาปรับปรุงระบบประปา (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
199/2545) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารหอพักนิสิตมหาวิทยาลัย (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 11/2549) 
สัญญาจ้างซ่อมแซมอาคารของกองสรรพาวุธ ส านักงานต ารวจแห่งชาติ(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
308/2547) สัญญาจ้างให้เป็นผู้ด าเนินการจัดเก็บขยะมูลฝอย (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 848/2548) 
นอกจากนี้ยังรวมถึง สัญญาให้เอกชนกู้ยืมเพ่ือให้การจัดท าบริการสาธารณะบรรลุผล เช่น การให้

                                                           

 39 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น. 136 - 137. 
 40 สุรพล นิติไกรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 3, น. 26. 
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เอกชนกู้ยืมเงินจากกองทุนซึ่งอยู่ในการดูแลของส านักงานส่งเสริมสวัสดิภาพและพิทักษ์เด็กเพ่ือไป
ผลิตสื่อส าหรับเด็ก41  ซึ่งมีข้อสังเกตว่า เป็นการตีความค าว่า “บริการสาธารณะ” ที่ค่อนข้างกว้าง 

  (1.3)  สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
  ค าว่า “สิ่งสาธารณูปโภค” นี้ไม่มีค าอธิบายในพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่มีกฎหมายที่เก่ียวข้องคือ ประกาศคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ประกาศ ณ วันที่ 26 มกราคม พ.ศ. 2515 ได้ก าหนดให้ กิจการค้าขายอันเป็น
สาธารณูปโภคดังต่อไปนี้เป็นกิจการที่ต้องขอสัมปทานจากรัฐ ได้แก่ การรถไฟ การรถราง การขุด
คลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟ้า การผลิตหรือจ าหน่ายก๊าซโดยระบบเส้น
ท่อไปยังอาคารต่างๆและกิจการอ่ืนที่จะก าหนดไว้ในพระราชกฤษฎีกา 

  และนอกจากนั้ น ได้ มี ค า วิ นิ จฉั ยของศาลปกครองและ
คณะกรรมการชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้เคยวินิจฉัยซึ่งสามารถสรุปได้ว่า “สาธารณูปโภค”
อาจแบ่งออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆคือ (1) ทรัพย์สินโดยเฉพาะอย่างยิ่งที่เป็นถาวรวัตถุซึ่งได้จัดให้มีขึ้น
เพ่ือให้ประชาชนโดยทั่วไปสามารถเข้าใช้ประโยชน์ร่วมกันให้โดยตรง เช่น ถนน สะพาน เป็นต้น และ 
(2) ทรัพย์สินที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้เป็นเครื่องมือโดยตรงในการจัดท าบริการ
สาธารณะเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต เช่น  เสาไฟฟ้าและ
สายไฟฟ้า  ท่อประปา โรงกรองน้ า โรงก าจัดขยะ เป็นต้น 

   ตามแนวทา งค า วิ นิ จ ฉั ย ข อ งศ าล ปก คร อ งสู ง สุ ด แ ล ะ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดเขตอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารของบรรดา
หน่วยงานทางปกครองล้วนแต่ถูกถือให้เป็นสัญญาทางปกครองทั้งสิ้น โดยให้เหตุผลว่าเป็นสิ่ง
สาธารณูปโภค ในกรณีที่เป็นการยากแก่การวินิจฉัยว่าเป็นสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม่ เนื่องจาก อาคาร
เหล่านั้นเป็นถาวรวัตถุแต่ก็ไม่ใช่กรณีที่ประชาชนสามารถเข้าใช้ประโยชน์ได้โดยตรง ก็จะวินิจฉัยว่า
สัญญาจ้างก่อสร้างเหล่านั้นเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองจ้างนั้นเป็นสัญญาที่มีขึ้นเพ่ือท าให้การ
จัดท าบริการสาธารณะนั้นบรรลุผล42 หรือเป็นสัญญาที่ให้เอกสิทธิ์แก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นอย่าง
มากจึงเป็นสัญญาทางปกครอง43 หรือมิฉะนั้นก็จะวินิจฉัยว่า อาคารที่ก่อสร้างเป็นเครื่องมือส าคัญที่
หน่วยงานทางปกครองใช้ในการด าเนินกิจการทางปกครองหรือจัดท าบริการสาธารณะตามอ านาจ
หน้าที่ สัญญาดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคและเป็นสัญญาทางปกครอง44 

                                                           

 41 ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุที่ 634 /2550 และที ่847/ 2550 
 42 ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ี 12/2548 ท่ี 31/2548 
 43 ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุที่ 255/2546 
 44 ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุที่ 203/2550 
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  มีข้อสังเกตว่าค าว่า “สาธารณูปโภค” นั้นขณะนี้ได้รับการนิยาม
ในพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ว่าหมายถึง งานอัน
เกี่ยวกับการประปา การไฟฟ้า การสื่อสาร การขนส่งทางท่อ ทางน้ า ทางบก ทางอากาศหรือทางราง
หรือการอื่นที่เก่ียวข้องซึ่งด าเนินการในระดับพื้นดิน ใต้พ้ืนดิน หรือเหนือพ้ืนดิน  

(1.4)  สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
  สัญญาที่มีลักษณะอย่างใดจึงจะถือว่าเป็นสัญญาแสวง

ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาตินั้น  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542   ก็มิได้ให้บทนิยามไว้อย่างชัดเจน 

  อย่างไรก็ตาม ทรัพยากรธรรมชาติถือเป็นสมบัติของชาติซึ่ง
หมายถึงเป็นของประชาชนทุกคน ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการป้องกันและดูแลรักษาไว้ให้เป็นสมบัติ
สืบไปถึงคนรุ่นต่อๆ ไป รัฐจึงต้องเข้ามาควบคุมดูแลการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จะ
ปล่อยให้เอกชนเข้ามาแสวงประโยชน์โดยเสรีไม่ได้ สัญญาที่อนุญาตหรือยินยอมให้เอกชนแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติโดยเอกชนยินยอมจ่ายค่าตอบแทน ในหลายกรณีสัญญาดังกล่าวมี
ลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน เช่น การให้สัมปทานส ารวจและผลิตปิโตรเลียม ตามมาตรา 23 
พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 หรือการออกอาชญาบัตรและประทานบัตรอนุญาตให้เอกชน
เข้าส ารวจและท าเหมืองแร่ ตามมาตรา 25 และมาตรา 43 พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 สัญญาให้
เก็บรังนกอีแอ่น ตามพระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอ่น พ.ศ. 2540 นอกจากนั้นการแสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติรัฐอาจอนุญาตโดยเป็นค าสั่งฝ่ายเดียว หรือเป็นการท าสัญญาภายใต้
หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ซึ่งมีได้ 3 รูปแบบคือสัญญาสัมปทาน สัญญาตัวแทนหรือสัญญาจ้างท า
ของ สัญญารูปแบบนี้เกิดขึ้นตามพระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 ซึ่งพ้ืนที่ที่เอกชนจะขออาชญาบัตร
เพ่ือส ารวจ เป็นพื้นที่ท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงอุตสาหกรรมอาศัยอ านาจตามกฎหมายก าหนดให้เป็น
พ้ืนที่ที่จะท าการส ารวจ ทดลองศึกษา และวิจัยเกี่ยวกับแร่ ภาครัฐอาจท าสัญญาให้เอกชนเป็นตัวแทน
หรือรับจ้างท าการส ารวจให้แก่ภาครัฐ และสัญญาร่วมกิจการซึ่งเป็นสัญญาที่ภาครัฐเข้าไปร่วมลงทุน
และร่วมประกอบกิจการกับเอกชน เช่นสัญญาร่วมลงทุนส ารวจและผลิตปิโตรเลียม ระหว่างการ
ปิโตรเลียมแห่งประเทศไทยกับบริษัทไทยเชลล์เอกซ์พลอเรชั่นแอนด์โพร ดัคชั่น จ ากัด เมื่อปี พ.ศ. 2527 
ซึ่งข้อตกลงตามสัญญามีสาระส าคัญเกี่ยวกับการร่วมทุน การช่วยเหลือประกอบกิจการ การแบ่งก าไร 
ฯลฯ และเมื่อถึงขั้นด าเนินการคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมกันยื่นขอสัมปทานต่อทางการตาม
พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 ต่อไป มีตัวอย่างของค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 588/2548 ที่
วินิจฉัยว่า การที่ผู้ซื้อได้รับอนุญาตจากอธิบดีกรมที่ดินให้ประกอบกิจการขุดดินลูกรังในที่ดินของรัฐซึ่ง
อยู่ในเขตขององค์การบริหารส่วนจังหวัดตามมาตรา 9 แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน ได้ช าระ
ค่าตอบแทนรายปีตามนัยมาตรา 9 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายดังกล่าวในปีแรกให้แก่องค์การบริหาร
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ส่วนจังหวัดตามวิธีการและอัตราที่ก าหนดไว้ในข้อบัญญัติจังหวัดแล้วนั้น ถือได้ว่าผู้ได้รับอนุญาต
ดังกล่าวได้ตกลงกับองค์การบริหารส่วนจังหวัดในการประกอบกิจการเพ่ือแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติอันเข้าลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองฯ นั้นแล้ว 

   มีข้อน่าสังเกตว่า สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
มิใช่สัญญาที่เกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะดังเช่นสามสัญญาข้างต้น แต่สัญญาประเภทนี้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือรักษาทรัพยากรธรรมชาติมิให้ถูกท าลายโดยไม่ได้ประโยชน์คุ้มค่า ทั้งมิได้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ประชาชนดังเช่นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดให้ท าบริการสาธารณะหรือ
สัญญาจัดให้มีสาธารณูปโภค อย่างไรก็ดี สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติก็เป็นผลที่มา
จาก “ส่วนหนึ่ง”ของหน้าที่ของฝ่ายปกครองในการดูแลรักษาทรัพยากรของรัฐ45 

  อนึ่ง สัญญาทางปกครองจ านวนมากที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมัก
มีลักษณะหลายอย่างประกอบกันอยู่ในสัญญาเดียว เช่นเป็นสัญญาสัมปทานที่ให้สิทธิเด็ดขาดแต่เพียง
ผู้เดียวในการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เช่น การให้สัมปทานป่าไม้หรือขุดส ารวจแร่ เป็น
ต้น หรือเป็นสัญญาสัมปทานที่ให้สิทธิเด็ดขาดแก่เอกชนในการจัดท าหรือจัดให้มีบริการสาธารณะ
อย่างใดอย่างหนึ่งนี้เรียกว่าสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เช่น การให้สัมปทานด าเนินการระบบ
ขนส่งมวลชน การให้สัมปทานด าเนินกิจการสื่อสารโทรคมนาคม เป็นต้น ซึ่งสัญญาในลักษณะสัญญา
สัมปทานบริการสาธารณะนั้นเป็นสัญญาทางปกครองที่มีการด าเนินมากในประเทศไทย 

  อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าการก าหนดประเภทของสัญญาทั้ง  
4 ประเภทดังกล่าวมิได้ใช้หลักเกณฑ์เดียวกัน เช่น สัญญาสัมปทานเป็นสัญญาที่พิจารณาจากลักษณะ
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาว่าเป็นเรื่องสัมปทานหรือไม่ สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะพิจารณา
จากวัตถุแห่งสัญญาว่าเป็นเรื่องบริการสาธารณะหรือไม่ สัญญาให้มีสิ่งสาธารณูปโภคพิจารณาจากการ
เป็นสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม่ กรณีจึงท าให้ขอบเขตของสัญญาแต่ละประเภทคาบเกี่ยวหรือซ้ าซ้อนกัน
ได้ แต่อย่างไรก็ตาม กรณีเป็นความไม่ชัดเจนในการพิจารณาประเภทของสัญญาเท่านั้น แต่ในทางผล
ของกฎหมายหากเข้าลักษณะประเภทใดประเภทหนึ่งก็ถือเป็นสัญญาทางปกครองเช่นกันและตกอยู่ใน
อ านาจพิจารณาของศาลปกครองเช่นกัน46 

(2)  สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
   เนื่องจากการนิยามศัพท์ว่า “สัญญาทางปกครอง” มิได้เริ่มต้นใช้ 
ค าว่า “หมายความว่า” ดังเช่นค านิยามอ่ืนๆที่ปรากฏในมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ

                                                           

 45 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 19, น. 154. 
 46 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น. 323 
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หากแต่ใช้ค าว่า “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง....อันเป็นการจงใจของผู้ร่างกฎหมายที่จะ
แสดงให้เห็นว่าสัญญาทางปกครองมิได้มีความหมายเฉพาะแค่สัญญาสี่ประเภทตามที่กฎหมายก าหนด
ไว้ในมาตรา 3 เท่านั้น และเป็นหน้าที่ของศาลปกครองสูงสุด และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาลที่ต้องพัฒนาหลักว่าสัญญาใดสัญญาทางปกครอง โดยที่ผ่านมาได้มีการตีความขยาย
เนื้อหาให้กว้างออกไปอย่างน้อย 3 องค์ประกอบ ได้แก่ 
  (2.1) สัญญาที่มีข้อก าหนดพิเศษที่ให้เอกสิทธิ์แก่คู่สัญญาฝ่าย
ปกครองเป็นอย่างมากท่ีไม่อาจพบในสัญญาทางแพ่งโดยทั่วไป หรือที่ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสเรียกว่า 
สัญญาที่มีข้อก าหนดพิเศษที่ให้อ านาจฝ่ายปกครองมากยิ่งกว่าในทางสัญญาแพ่งโดยทั่วไป (clause  
exorbitante du droit commun) เช่นสัญญาที่ให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองในการแก้ไข เปลี่ยนแปลง 
เพ่ิมเติมงานตามสัญญา และสั่งให้ท างานพิเศษได้ ซึ่งหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนขัดขืน อาจถูกสั่งให้หยุด
กิจการได้ และยังมีสิทธิสั่งให้แก้ไขรูปแบบและข้อก าหนดต่างๆในเอกสารสัญญา การให้สิทธิฝ่าย
ปกครองสามารถเลิกสัญญาได้แม้ผู้รับจ้างไม่ได้ผิดสัญญาในสาระส าคัญ สัญญาที่มิได้ท าขึ้นโดยมุ่ง
ผูกพันด้วยใจสมัครบนพ้ืนฐานแห่งความเท่าเทียมกัน หรือการให้สิทธิคู่สัญญาในการควบคุมก ากับ
อย่างใกล้ชิด เป็นต้น ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้เคยรับรองหลักเกณฑ์เรื่องนี้ไนค าวินิจฉัยหลายเรื่อง เช่น 
ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 139/2547, 7/2547, 572/2546, 127/2544 เป็นต้น 
  (2.2) สัญญาที่มีลักษณะเป็นสัญญาแบบหรือสัญญาส าเร็จรูปซึ่ง
เอกชนคู่สัญญาจะต้องลงนามในสัญญาดังกล่าวไม่อาจเจรจาตกลงเปลี่ยนแปลงข้อก าหนดในสัญญาได้
เป็นสัญญาทางปกครองได้แก่ ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544 ในคดีระหว่างบริษัทเจ-สัน คอน
สตรัคชั่น (ประเทศไทย) จ ากัดกับมหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

   นอกจากนั้น ในค าวินิจฉัยนี้ศาลปกครองสูงสุดได้ให้เหตุผล
เพ่ิมเติมไว้ด้วยว่าเหตุอีกประการที่มีผลท าให้สัญญาฉบับนี้เป็นสัญญาทางปกครองคือ การมีบทบัญญัติ
ระบุไว้ในสัญญาให้สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาแบบปรับราคาได้ 
  (2.3) สัญญาที่มีลักษณะของการจัดหาจัดซื้อหรือจัดจ้างท าสิ่งของ
หรือถาวรวัตถุที่แม้โดยตัวของมันเองจะไม่ใช่สาธารณูปโภคหากแต่เป็นองค์ประกอบที่จ าเป็นของการ
ด าเนินกิจการสาธารณูปโภคหรือเป็นการด าเนินการเพ่ือให้การจัดท าบริการสาธารณะบรรลุผลก็ย่อม
ท าให้สัญญาดังกล่าวกลายเป็นสัญญาทางปกครอง ค าวินิจฉัยดังกล่าวก็เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
726/2557, 18/2545, 692/2546, 97/2547 ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาลที่ 21/2546, 692/2546, 31/2548, 48/2547 เป็นต้น 
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2.3  หลักกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับสัญญำทำงปกครอง 
 
เนื่องจาก สัญญาทางปกครองมีแนวคิด ทฤษฎี นิติวิธีที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง 

ดังนั้น เพ่ือความเข้าใจจึงจ าเป็นต้องศึกษาหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครอง 
2.3.1 หลักกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับสัญญำทำงปกครองของประเทศฝรั่งเศส 

  ประเทศฝรั่งเศสมีพัฒนาเกี่ยวกับแนวคิดเรื่องสัญญาทางปกครองมาเป็นเวลานาน 
หลักกฎหมายที่น ามาใช้กับสัญญาทางปกครองคือ กฎหมายปกครองซึ่งเกิดจากผลงานการสร้างของ
ศาลปกครองฝรั่งเศส โดยพยายามสร้างหลักกฎหมายมหาชนที่มีดุลภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะ 
(intérêt public) กับประโยชน์ส่วนตัวของเอกชนในสภาวะที่เหมาะสม โดยศาลปกครองได้พัฒนา
หลักกฎหมายต่างๆจนเป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวาง และพัฒนาการดังกล่าวท าให้สัญญาทางปกครอง
นั้นแตกต่างจากสัญญาตามกฎหมายแพ่งโดยมีทฤษฎีประโยชน์สาธารณะเป็นหัวใจส าคัญที่ก่อให้เกิด
หลักกฎหมายอ่ืนๆตามมาทั้งทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะ (service  public)  และทฤษฎีว่าด้วย
อ านาจมหาชน 

2.3.1.1 ทฤษฎีพื้นฐำนสัญญำทำงปกครอง 
(1) ประโยชน์สาธารณะ (intérêt public) 

 แนวคิดว่าด้วยประโยชน์สาธารณะเป็นแนวคิดทางปรัชญาที่ถือเป็น
พ้ืนฐานของกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส โดยมองว่าการที่มนุษย์รวมตัวกันเป็นสังคมก็เพ่ือให้สังคม
ตอบสนองต่อความต้องการในสิ่งที่จ าเป็นต่อการด ารงชีพของตนในส่วนที่การด าเนินการของเอกชนไม่
อาจตอบสนองได้ไม่ว่าจะเป็นเพราะข้อจ ากัดของเอกชน หรือเพราะกิจการเหล่านั้นไม่อาจให้
ผลตอบแทนที่ได้สัดส่วนกับการลงทุนของเอกชน การลงทุนในกิจการดังกล่าวจึงไม่เป็นที่น่าสนใจของ
นักลงทุนเอกชน ดังนั้น การตอบสนองต่อความต้องการพ้ืนฐานของประชาชนเหล่านี้จึงตกเป็น
ภาระหน้าที่ของรัฐและความต้องการพ้ืนฐานเหล่านี้คือขอบเขตของประโยชน์สาธารณะ ในขณะที่
มูลเหตุจูงใจของเอกชน คือ ผลประโยชน์ส่วนตนไม่ว่าจะอยู่ในรูปของผลก าไรหรือผลตอบแทนใน
รูปแบบอ่ืน แต่มูลเหตุจูงใจของรัฐหรือสิ่งที่ฝ่ายปกครองค านึงคือผลประโยชน์ของส่วนรวมหรือ
ประโยชน์สาธารณะ47 

 อย่างไรก็ดี ประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะเป็นสิ่งที่ค่อนข้าง
จะเป็นนามธรรม และยากที่จะชี้ชัดลงไปว่าอะไรเป็นประโยชน์สาธารณะบ้าง โดยประโยชน์สาธารณะ
อาจเปลี่ยนแปลงไปตามความต้องที่เป็นพ้ืนฐานของการด ารงประโยชน์ด ารงชีวิตในสังคมนั้นๆ ในช่วง
เวลานั้นๆ เนื้อหาของประโยชน์ส่วนร่วมหรือประโยชน์สาธารณะจึงมีลักษณะเป็นพลวัตร 

                                                           

 47  J. RÍERO et J.WALINE, Droit Administratif, 18 édition, Dalloz, 2000, P.10. 
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 ประโยชน์สาธารณะจึงเป็นเป้าหมายหลักของสังคมแต่ละสังคมโดยที่
ประโยชน์สาธารณะเป็นสิ่งที่เป็นผลประโยชน์ของส่วนรวมจึงไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าภาพที่จะคอยดูแลอย่าง
แท้จริงจึงมีการคิดค้นข้อความคิดว่าด้วย “รัฐ” ขึ้นมาเป็นผู้ท าหน้าที่ดูแลรักษาประโยชน์ส่วนรวมของ
คนหมู่มากในสังคม โดยมีแนวคิดพ้ืนฐานว่าในสังคมที่ประกอบด้วยสมาชิกจ านวนมาก ในกรณีที่
ประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชนไม่สอดคล้องกับประโยชน์ส่วนรวมของคนหมู่มากในสังคมหรือที่
เรียกว่า ประโยชน์สาธารณะ จะต้องให้ประโยชน์สาธารณะมาก่อนหรืออยู่เหนือประโยชน์ส่วนตัวของ
ปัจเจกชน ซึ่งถ้าปัจเจกชนไม่สมัครใจหรือไม่ยินยอมที่จะสละประโยชน์ส่วนตนเพ่ือประโยชน์
สาธารณะก็จะต้องให้รัฐโดยองค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ซึ่งเป็นผู้ดูแลรักษาประโยชน์สาธารณะมี
อ านาจเข้าจัดการเพ่ือรักษาประโยชน์สาธารณะ และการด าเนินการใดๆขององค์กรของรัฐหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐดังกล่าวให้ถือว่าเป็นกระท าในนามของคนหมู่มากในสังคม เป็นการมอบอ านาจ
ปกครองให้องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐให้เป็นเครื่องมือในการบังคับปัจเจกชนเพ่ือประโยชน์
สาธารณะได้ จึงเป็นที่มาของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองที่มีอยู่เหนือเอกชนเพราะฝ่ายปกครองต้องเป็น
ผู้ดูแลประโยชน์สาธารณะ 

 ดังนั้น ประโยชน์สาธารณะหรือความต้องการของคนหมู่มากในสังคมจึง
เป็นหัวใจของกิจการของรัฐและเป็นวัตถุประสงค์ของการด าเนินการทุกอย่างขององค์กรของรัฐหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ48  ซึ่งภารกิจหรือหน้าที่ของรัฐในการเข้าด าเนินการเพ่ือให้บริการตอบสนองต่อความ
ต้องการของประชาชน หรือเพ่ือตอบสนองต่อความต้องการของส่วนรวมนี้เรียกว่า บริการสาธารณะ 
(service  public) 

(2) ทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะ (service public) 
 บริการสาธารณะเป็นกิจการเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะที่รัฐหรือ

องค์การของรัฐเข้ารับภาระในการเข้าด าเนินการหรือควบคุมดูแล ดังนั้น การบริการสาธารณะจึง เป็น
หัวใจส าคัญของกฎหมายมหาชน และเป็นกฎเกณฑ์เข้ามาก ากับฝ่ายปกครองให้ด าเนินการอยู่ภายใน
ขอบเขตที่เหมาะสมเพ่ือให้การบริการสาธารณะด าเนินไปด้วยดี บริการสาธารณะนั้นต้องมีจุดมุ่งหมาย
เพ่ือตอบสนองต่อความต้องการของประชาชน แต่กิจการที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะทุก
ประเภทไม่จ าเป็นต้องเป็นบริการสาธารณะเสมอไป ความต้องการของส่วนรวมเหล่านี้จะอยู่ในสถานะ
เป็นบริการสาธารณะก็ต่อเมื่อเป็นกิจการที่ปัจเจกชนไม่อาจตอบสนองได้ดีพอ และการปล่อยให้การ
ด าเนินการเป็นไปตามหลักการแข่งขันเสรีหรืออุปสงค์อุปทานของทุนนิยมจะท าให้คนส่วนใหญ่
เดือดร้อนจึงจ าเป็นที่รัฐจะต้องเข้ามาแทรกแซงเพ่ือจัดการหรือควบคุมเพ่ือมิให้ประโยชน์สาธารณะ

                                                           

 48 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

นิติธรรม, 2538), น. 298 - 301.   
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เสียหาย บริการสาธารณะจึงเป็นกิจกรรมซึ่งรัฐมีหน้าที่ต้องจัดท าขึ้นเพ่ือตอบสนองความต้องการของ
ประชาชนโดยรวม กิจกรรมใดจะเป็นบริการสาธารณะจะต้องประกอบด้วยเงื่อนไข 2 ประการ คือ 

 ประการแรก กิจกรรมที่ถือว่าเป็นบริการสาธารณะจะต้องเป็นกิจกรรมที่
เกี่ยวข้องกับนิติบุคคลมหาชน นั่นคือ นิติบุคคลมหาชนซึ่งได้แก่ หน่วยงานของรัฐทั้งหลายจะต้องเป็น
ผู้ด าเนินการนั่นเอง  หรืออาจเป็นกิจการที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐมอบหมายกิจกรรมบางประเภทให้
เอกชนไปด าเนินการแต่ทั้งนี้อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของฝ่ายปกครอง 

 ประการที่สอง กิจกรรมที่กล่าวมาในประการแรกนั้นต้องเป็นกิจกรรมที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะและตอบสนองความต้องการของประชาชน 

 โดยเนื้อหาของบริการสาธารณะอาจแบ่งได้เป็นบริการสาธารณะที่
เกี่ยวข้องกับการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง ความรักษาความปลอดภัยของประชาชน 
(การป้องกันประเทศ ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ) เช่น กิจการต ารวจ ทหาร การทูต การตัดสินคดี
ข้อพิพาทต่างๆ กับบริการสาธารณะที่เกี่ยวกับการให้บริการขั้นพ้ืนฐานเพ่ือให้ชีวิตของประชาชน
สะดวกสบายขึ้น เช่น การให้บริการเกี่ยวกับสาธารณูปโภคต่างๆ เป็นต้น การบริการสาธารณะ
ประเภทแรกนั้นฝ่ายปกครองจะต้องจัดท าหรือด าเนินการบริการสาธารณะนั้นเอง เพราะถือเป็น
กิจการที่เป็นหน้าที่พ้ืนฐานของรัฐเป็นเรื่องที่ในการด าเนินการจ าเป็นต้องอาศัยอ านาจรัฐเป็นเรื่องที่
เกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม หรือที่เรียกว่า กิจกรรมต ารวจทางปกครอง (police  
administrative) เป็นการใช้อ านาจเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง โดย
การป้องกันจะเป็นไปในรูปแบบของการออกกฎหรือค าสั่งมาใช้บังคับล่วงหน้า โดยการแทรกแซงของ
รัฐดังกล่าวจะต้องอาศัยอ านาจรัฐซึ่งเป็นอ านาจเหนือปัจเจกชนเป็นการเข้าไปจ ากัดสิทธิเสรีภาพของ
ปัจเจกชนที่มีอยู่เพื่อประโยชน์ที่เหนือกว่าคือ ประโยชน์มหาชน 

 การด าเนินการในลักษณะนี้ของรัฐต้องใช้การออกกฎเกณฑ์บังคับปัจเจก
ชนให้ใช้สิทธิเสรีภาพของตนในขอบเขตที่จะไม่ไปกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง ความ
ปลอดภัยของสาธารณะและสุขอนามัยของส่วนรวม โดยการด าเนินภารกิจดังกล่าวของรัฐจะจัดท าใน
รูปแบบราชการซึ่งฝ่ายปกครองจะใช้วิธีการท านิติกรรมฝ่ายเดียว (act unilatéral) เช่น ค าสั่งหรือกฎ
ซึ่งมีผลเป็นการบังคับในลักษณะทั่วไปซึ่งได้แก่ กฎหมายล าดับรองทั้งหลายอันได้แก่ พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง  ระเบียบ ข้อบังคับท้ังหลาย เป็นต้น หรืออาจออกค าสั่งซึ่งมีผลต่อเอกชนเป็นการเฉพาะ
รายก็ได้เพ่ือบังคับให้เอกชนต้องด าเนินการตาม อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นบริการสาธารณะรูปแบบใด
ก็ตามรัฐก็ต้องเข้าจัดการหรือควบคุมดูแลให้การบริการเป็นไปด้วยดีและสนองต่อความต้องการของ
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ประชาชน  และต้องอยู่ภายใต้หลักการทั่วไปเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ (Principes du service  
public หรือ Les lois de service pubblic) ซึ่งได้แก่หลักการดังต่อไปนี้49 

(2.1) หลักว่าด้วยความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ (Principes de  
continuité)   

(2.2) หลักว่าด้วยการปรับปรุงให้บริการสาธารณะนั้นทันสมัยอยู่เสมอ  
(Principes de mutabilité) 

(2.3) หลักว่าด้วยการเสมอภาคของผู้ใช้บริการต่อการบริการสาธารณะ 
(Principes d’ égalité) 

 
(2.1) หลักว่าด้วยความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ (Principes de 

continuité) หมายความว่า บริการสาธารณะซึ่งเป็นการสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน 
จะต้องท าต่อเนื่องตลอดเวลาหยุดชะงักไม่ได้ เพราะมิฉะนั้น ประชาชนจะเดือดร้อนหรือเสียหายได้ 
หลักการนี้ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักทั่วไปของกฎหมายและเป็นหลักที่มีค่าเป็นหลั กกฎหมายใน
รัฐธรรมนูญ ผลที่ส าคัญจากหลักการนี้ คือ ในส่วนขององค์กรฝ่ายปกครองผู้มีหน้าที่ต้องจัดท าบริการ
สาธารณะนั้น จะไม่ท าหรือหยุดท าหรือท าบริการสาธารณะไม่ดีไม่ได้  มิฉะนั้น ต้องรับผิดชอบต่อความ
เสียหายที่เกิดขึ้น ในส่วนของพนักงานฝ่ายปกครองจะต้องท าหน้าที่และนัดหยุดงานไม่ได้ ในส่วนของ
คู่สัญญาของฝ่ายปกครองที่ท าบริการสาธารณะจะต้องท าตามสัญญาทางปกครองคือ ต้องด าเนิน
บริการสาธารณะเรื่อยไปไม่ว่าจะประสบอุปสรรคและยากล าบากเพียงใด เว้นแต่ การปฏิบัติตาม
สัญญาไม่อาจกระท าได้เพราะเหตุสุดวิสัย (force majeure) แต่ฝ่ายปกครองก็มีหน้าที่ต้องจ่ายค่าของ
แทนให้เอกชนที่ท าตามสัญญาโดยยากล าบากและเกิดจากเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ ( impévision) 
นอกจากนั้น แม้ฝ่ายปกครองจะเป็นฝ่ายผิดสัญญาเอกชนก็จะอ้างสิทธิไม่ปฏิบัติตามสัญญาเป็นการ
ตอบโต้การผิดสัญญาตามหลักทั่วไปในเรื่องสัญญาต่างตอบแทนไม่ได้ เพราะจะท าให้บริการสาธารณะ
ชะงักงันเอกชนต้องท าตามสัญญาต่อไป โดยมีสิทธิที่จะเรียกค่าเสียหายจากฝ่ายปกครองได้ 

  อย่างไรก็ตาม หลักว่าด้วยความต่อเนื่องดังกล่าวไม่มีมาตรฐานที่
แน่นอนตายตัวว่าจะมีลักษณะเช่นไร ส าหรับบริการสาธารณะบางประเภทอาจต้องจัดท าอย่าง
ต่อเนื่องอย่างถาวร เช่น การรักษาความสงบเรียบร้อยภายในและภายนอกประเทศ การรักษาพยาบาล  
การควบคุมการจราจรทางอากาศ ดังนั้น ในกิจการเหล่านี้ความต่อเนื่องจึงหมายถึง การจัดท าบริการ
สาธารณะประเภทนั้นๆตลอดเวลา วันละ 24 ชั่วโมง สัปดาห์ละ 7 วัน ไม่มีวันหยุด ในขณะที่บริการ

                                                           

 49 René CHAPUS, Droit administratif genéral, tome 1, 14e édition, montchrestion, 

2000, P. 592 - 600. 
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สาธารณะบางประเภทไม่จ าเป็นต้องจัดท าอย่างถาวร แต่ต้องจัดท าอย่างสม่ าเสมอก็อาจจัดท าโดยมี
หลักเกณฑ์และเงื่อนไขบางประการ เช่น พิพิธภัณฑ์สามารถก าหนดเวลาปิด – เปิดได้ ก าหนดวันหยุด
ได้ การศึกษาสามารถก าหนดวันเวลาในการให้การศึกษาได้ รวมทั้งการหยุดพักร้อนประจ าปีได้อีกด้วย  
นอกจากนี้ ความต่อเนื่องยังขึ้นอยู่กับยุคสมัยและสภาพสังคมอีกด้วย ในกรณีนี้ มีข้อสังเกตเกี่ยวกับ
การนัดหยุดงานในประเทศฝรั่งเศสก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง  หลักว่าด้วยความต่อเนื่องของบริการ
สาธารณะมีผลใช้บังคับกับเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ท าการนัดหยุดงานซึ่งถือเป็นเรื่องผิดกฎหมาย ต่อมา เมื่อ
รัฐธรรมนูญฉบับ  ค.ศ. 1946  ใช้บังคับและมีการบัญญัติไว้ในค าปรารภของรัฐธรรมนูญในการยอมรับ
สิทธิการนัดหยุดงาน  จึงก่อให้เกิดปัญหาทางรัฐธรรมนูญตามมา  คือสิทธิการนัดหยุดงานที่
รัฐธรรมนูญรับรองกับหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะที่รัฐธรรมนูญก็รับรองเช่นกัน  โดย
หลักการทั้งสองบางครั้งก็มีความขัดแย้งกัน เช่น การนัดหยุดงานอาจเป็นเหตุให้เกิดการขัดขวางการ
ด าเนินงานตามปกติของบริการสาธารณะที่ท าให้หลักว่าด้วยความต่อเนื่องของบริการสาธารณะถูก
กระทบได้ เป็นต้น  เพ่ือเป็นการประนีประนอมระหว่างสิทธิในการนัดหยุดงานกับหลักว่าด้ วยความ
ต่อเนื่องของบริการสาธารณะจึงเกิดมาตรการที่เข้ามาแก้ไขปัญหาดังกล่าวด้วย 2 วิธี คือ การ
ให้บริการขั้นต่ า  และการเข้าด าเนินการเอง   

  การให้บริการขั้นต่ าได้แก่  การที่ฝ่ายปกครองก าหนดมาตรการ
รับรองการนัดหยุดงานไว้ว่าไม่อาจจะหยุดงานทั้งหมดได้  อย่างน้อยจะต้องมีการบริการดังกล่าวอยู่
บ้างบางส่วน เช่น รถไฟเคยวิ่งวันละ 10 เที่ยว หากจะนัดหยุดงานก็สามารถท าได้ แต่ต้องมีรถไฟวิ่ง
อย่างน้อยวันละ 3 เที่ยว  ทั้งนี้ เพ่ือไม่ให้เป็นการสร้างความล าบากแก่ประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะ
จนเกินไป เป็นต้น  การให้บริการขั้นต่ านี้น าไปใช้ในบริการสาธารณะบางประเภทซึ่งการหยุดงานอย่าง
เด็ดขาดจะท าให้เกิดผลเสียหายอย่างร้ายแรงต่อส่วนรวมจึงต้องก าหนดไว้ว่าจะหยุดงานอย่างไรก็ตาม
จะหยุดงานบริการสาธารณะเหล่านี้อย่างเด็ดขาดไม่ได้  เช่น บริการสาธารณะเกี่ยวกับโรงพยาบาล  
ต ารวจ  การยุติธรรม  การจราจรทางอากาศ  เป็นต้น 

 หลักความต่อเนื่องนี้ยังมีผลต่อสัญญาทางปกครองใน 3 กรณี คือ  
 (ก) การเปลี่ยนแปลงสัญญาซึ่งให้อ านาจฝ่ายปกครองที่จะแก้ไข

ข้อสัญญาไดแ้ต่เพียงฝ่ายเดียว  โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสนองตอบความต้องการของบริการสาธารณะ 
 (ข) การลงโทษในกรณีที่เกิดความผิดร้ายแรงที่ขัดขวางการ

ด าเนินงานของบริการสาธารณะซึ่งฝ่ายปกครองผู้รับผิดชอบจะต้องแก้ไขด้วยการเข้าไปท าแทน
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  หรือ ยึดกลับมาท าเองเพ่ือให้เกิดความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ 

 (ค) เมื่อเกิดเหตุการณ์บางอย่างขึ้นและมีผลท าให้คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนซึ่งได้รับมอบหมายจากฝ่ายปกครองให้จัดท าบริการสาธารณะไม่สามารถด าเนินการตามสัญญา
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ต่อไปได้ตามปกติ ฝ่ายปกครองจะต้องเข้าไปรับภาระบางส่วนร่วมกับเอกชนคู่สัญญาทั้งนี้เพ่ือไม่
ให้บริการสาธารณะต้องหยุดชะงักลงนั่นเอง   
    จะเห็นได้ว่าหลักการหรือวิธีการทั้ง 3 ประการดังกล่าว มีความ
แตกต่างจากหลักการท าสัญญาของกฎหมายเอกชนทั้งสิ้น ซึ่งสาเหตุก็มาจากสภาพกิจการที่เกิดขึ้น
ตามสัญญาทางปกครองนี้เป็นกิจกรรมที่เกิดขึ้นเพ่ือประโยชน์สาธารณะจึงต้องมีกฎเกณฑ์เพ่ือรักษา
ความเป็นประโยชน์สาธารณะไว้ 

(2.2) หลักการปรับปรุงบริการสาธารณะอยู่ เสมอ ( le pincipe de 
mutabilité) 

   บริการสาธารณะที่ดีนั้นจะต้องสามารถปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้
ตลอดเวลาเพ่ือให้เหมาะสมกับเหตุการณ์ และความจ าเป็นในทางปกครองที่จะรักษาประโยชน์
สาธารณะ รวมทั้งสามารถปรับปรุงให้เข้ากับความต้องการส่วนรวมของประชาชนด้วย หลักว่าด้วยการ
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบริการสาธารณะให้ทันกับความต้องการของผู้ใช้บริการสาธารณะเพ่ือให้บริการ
สาธารณะมีความสอดคล้องกับความต้องการของประชาชนหรือประโยชน์มหาชนนี้มีผลใน 4 ระดับ 
คือในระดับของฝ่ายปกครองผู้รับผิดชอบมีหน้าที่ต้องพัฒนาบริการสาธารณะของตนเองอยู่เสมอ
เพ่ือให้เหมาะสมกับความต้องการของประชาชน ในระดับของพนักงานของฝ่ายปกครองก็ต้องรับการ
เปลี่ยนแปลงโดยย้ายยุบเลิกบริการสาธารณะเพ่ือความเหมาะสม ในระดับของคู่สัญญาของฝ่าย
ปกครองต้องพร้อมที่จะพัฒนาบริการสาธารณะที่ตนท าอยู่ มิฉะนั้น บริการสาธารณะฝ่ายปกครองอาจ
ใช้สิทธิแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวเพ่ือปรับปรุงบริการสาธารณะได้ ในระดับเอกชนผู้รับบริการก็ต้อง
ยอมรับการเปลี่ยนแปลงในราคาค่าบริการซึ่งจะน ามาใช้พัฒนาบริการ 

   หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนให้บริการสาธารณะมีความ
ทันสมัยอยู่เสมอถือเป็นหลักการส าคัญประการหนึ่งของการบริการสาธารณะและถือเป็นหลักกฎหมาย
ทั่วไปของกฎหมายมหาชน  และนอกจากในนั้นในฝรั่งเศสหลักการนี้ยังเป็นที่มาของหลักกฎหมาย
ปกครองที่ส าคัญอีกหลายหลักในสัญญาทางปกครอง เช่น ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของฝ่ายปกครอง 
(théorie  du fait du prince) หลักการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ( le pouvoir de  
modification unilatérale)   

(2.3) หลักความเสมอภาคในบริการสาธารณะ (le principe d’ 
égalité) 

   หลักนี้ถือว่าทุกคนเสมอภาคกันในเรื่องเกี่ยวกับบริการสาธารณะ
ทั้งในสิทธิและภาระหน้าที่ เช่น ทุกคนมีสิทธิในการใช้บริการสาธารณะ ถ้าได้ท าตามเงื่อนไขทุกคนมี
สิทธิสมัครเข้าเป็นพนักงานบริการสาธารณะ ถ้ามีคุณสมบัติครบถ้วน ทุกคนมีสิทธิเข้าท าสัญญากับ



53 
 

ฝ่ายปกครองในการจัดท าบริการสาธารณะ ทุกคนที่มีคุณสมบัติเดียวกันก็มีหน้าที่และความรับผิด
เท่ากัน  เป็นต้น 

   เนื่องจากบริการสาธารณะมิได้มีจุดมุ่งหมายที่จะท าขึ้นเ พ่ือ
ประโยชน์ของผู้ใดผู้หนึ่งโดยเฉพาะแต่เป็นการจัดท าเพ่ือประโยชน์ของประชาชนทุกคนย่อมมีสิทธิ
ได้รับการปฏิบัติหรือได้รับประโยชน์จากบริการสาธารณะอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน 
       อย่างไรก็ตาม หลักความเสมอภาคของผู้ใช้บริการสาธารณะนี้มิได้
หมายความว่า ฝ่ายปกครองจะต้องปฏิบัติต่อทุกคนเหมือนกันหมดหรืออย่างเดียวกันหมด แต่หมายถึง
การที่องค์กรของรัฐจะต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่อยู่ในสถานะเหมือนกันอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งศาล
รัฐธรรมนูญและศาลปกครองก็ได้เคยตัดสินในประเด็นนี้ไว้ว่า ในสถานะที่แตกต่างกันของผู้ใช้บริการ
อาจท าให้บุคคลได้รับบริการที่แตกต่างกัน เช่น การก าหนดค่าโดยสารของเรือข้ามฝากหรือค่าผ่านทาง
ในราคาพิเศษส าหรับผู้ที่อาศัยหรือท างานในเขตบริเวณนั้นถือเป็นการก าหนดโดยชอบด้วยกฎหมายไม่
เป็นการจัดต่อหลักความเสมอภาค 50 

(3) ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจมหาชน (théorie de la puissance publique) 
    โดยหลักแล้ว การด าเนินการกิจกรรมต่างๆของฝ่ายปกครองมีเป้าหมาย

หรือวัตถุประสงค์เพ่ือสนองตอบต่อ “ประโยชน์สาธารณะ” (l’ interêt général) ซึ่งต่างจากการ
ด าเนินกิจกรรมของเอกชนที่มีจุดมุ่งหมายเพ่ือประโยชน์ส่วนตน โดยหลักแล้วประโยชน์สาธารณะย่อม
ส าคัญกว่าประโยชน์ของเอกชน หลักกฎหมายที่น ามาใช้กับการระท าของฝ่ายปกครองนั้นจะให้อ านาจ
ฝ่ายปกครองที่เหนือว่าเอกชน เนื่องจาก รัฐโดยองค์กรของรัฐฝ่ายปกครองท าหน้าที่ในการดูแล
ประโยชน์สาธารณะ ในกรณีที่ประโยชน์ของเอกชนสอดคล้องกับประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์
สาธารณะรัฐก็สามารถใช้นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนได้ แต่ในกรณีที่ประโยชน์ส่วนตัวของเอกชน
ไม่สอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะจะต้องให้ประโยชน์สาธารณะอยู่เหนือประโยชน์ส่วนตัวของ
เอกชน ถ้าเอกชนไม่ยินยอมที่จะสละประโยชน์ส่วนตัวเพ่ือประโยชน์สาธารณะก็ต้องให้รัฐโดยองค์กร
ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ านาจบังคับเอกชนเพื่อประโยชน์สาธารณะได้ 

     เพ่ือให้บรรลุประโยชน์สาธารณะฝ่ายปกครองสามารถเลือกที่จะกระท า
การโดยใช้อ านาจมหาชน (puissance  publique) หรือใช้เทคนิคทางกฎหมายมหาชนหรือมอบหมาย
ให้เอกชนใช้อ านาจหรือร่วมจัดท าบริการสาธารณะได้ ในการด าเนินงานของฝ่ายปกครองซึ่งมี
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะนั้นมีความจ าเป็นต้องด าเนินกิจกรรมให้เป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพส าเร็จลุล่วงไปด้วยดีเพ่ือให้ประชาชนได้รับประโยชน์อย่างทั่วถึงจึงมีการก าหนดสถานะ

                                                           

 50 C.E.,10 พ.ค. 1974, Denoyezetcherques, Rec. 274  และ C.E., 12 กค. 1979 , Pont a 

péage, Rce.31 อ้างในบุปผา อัครพิมาน, น. 15.  
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และการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองให้มีเอกสิทธิ์ (prérogative) เหนือกว่าเอกชน ฝ่ายปกครองมี
สถานะที่อยู่เหนือเอกชนสามารถที่จะบังคับให้เอกชนด าเนินการไม่โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจาก
เอกชน 

2.3.1.2 หลักกฎหมำยเกี่ยวกับกำรท ำสัญญำทำงปกครองของฝรั่งเศส 
    ระบบกฎหมายเกี่ยวกับการท าสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสเกิดจาก
กฎหมายลายลักษณ์อักษรและหลักกฎหมายที่ศาลเป็นผู้วางขึ้น ซึ่งโดยหลักกฎหมายเหล่านี้เกิดขึ้นบน
พ้ืนฐานความคิดที่ว่า สัญญาทางปกครองจ าต้องมีระบบกฎหมายเป็นพิเศษแตกต่างหากจากสัญญา
ทางแพ่งโดยทั่วไป เพราะสัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งที่รัฐใช้ในการด าเนินการให้
ภารกิจของรัฐอันได้แก่ บริการสาธารณะบรรลุผลและอีกประการ คือ ท าให้คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสการเลือกใช้สัญญาทาง
ปกครองเป็นเครื่องมือในการจัดท าบริการสาธารณะเป็นไปตามหลักเสรีภาพของฝ่ายปกครองในการ
กระท าการในรูปแบบสัญญา (La liberte contractuelle des personelle publiques) โดยฝ่าย
ปกครองมีอิสระในการเลือกรูปแบบการกระท าทางปกครองในการจัดท าภารกิจทางปกครองโดยไม่
จ าเป็นต้องมีกฎหมายให้อ านาจไว้เป็นการเฉพาะ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้รับรองไว้ในคดี Union des 
transports publics urbains et regionaux (CE 2 fevrier 1983)  ซึ่ ง ได้ รั บการยอมรับให้ เป็น
หลักการในระดับรัฐธรรมนูญในเวลาต่อมา51  
  อย่างไรก็ตามฝ่ายปกครองอาจถูกจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวลง เช่น การห้ามฝ่าย
ปกครองใช้สัญญาเป็นเครื่องมือในกิจการที่เกี่ยวข้องกับภารกิจในการป้องกันการกระท าผิดกฎหมาย
หรือการรักษาความสงบเรียบร้อย (police administratif) แต่ในปัจจุบันมีการใช้การกระท าใน
รูปแบบสัญญาเข้ามาในภารกิจด้านการรักษาความสงบเรีบยร้อยเพ่ิมขึ้นเช่น การท าสัญญาความ
ร่วมมือระหว่างรัฐกับเอกชนเพ่ือจัดสร้างและบริหารทัณฑสถาน หรือการรักษาความปลอดภัยโดย
เอกชน นอกจากนั้นอาจถูกจ ากัดจากสภาพของเรื่องที่ท าให้การใช้รูปแบบสัญญาท าไม่ได้หรือถูกจ ากัด
เช่นสัญญาจ ากัดอ านาจฝ่ายปกครองหรือจ ากัดอ านาจศาล หรือการกระท าในรูปแบบสัญญานั้นขัดต่อ
กฎหมายและความสงบเรียบร้อย ซึ่งท าให้สัญญาดังกล่าวอาจกลายเป็นสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ท าให้ฝ่ายปกครองต้องเลือกใช้การกระท าฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองบังคับการ ขอบเขตของการ
เลือกใช้เครื่องมือของฝ่ายปกครองจึงขึ้นกับนิตินโยบายของรัฐว่ายอมรับให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมใน
ภารกิจของฝ่ายปกครองมากน้อยเพยงใด 

                                                           
51 ค าพิพากษาคณะตุลาการรัฐธรรมนูญคดี Loi relative au secteur de l energie ( cc n 

2006-543 DC du 30 novembre 2006) 
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(1) การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครอง 
   การท าสัญญาทางปกครองนั้นจะต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์ที่

กฎหมายก าหนด ทั้งนี้มีการน าหลักเกณฑ์บางประการในเรื่องสัญญาทางแพ่งมาปรับใช้เท่าที่ไม่ขัดกับ
ลักษณะของสัญญาทางปกครอง การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองก็มีลักษณะเช่นเดียวกับการ
ก่อให้เกิดสัญญาตามกฎหมายแพ่ง กล่าวคือ เป็นผลโดยตรงของการแสดงเจตนาที่สอดคล้องต้องกัน
ของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย แต่อย่างไรก็ตาม ในสัญญาทางปกครองหลักเสรีภาพในการท าสัญญาและ
ความเสมอภาคถูกจ ากัดมากว่าสัญญาทางแพ่ง 
 (1.1) อ านาจในการท าสัญญา 

  ในการท าสัญญานั้นเอกชนอาจมีข้อจ ากัดในเรื่องความสามารถ
และหากเป็นนิติบุคคลอาจมีข้อจ ากัดในเรื่องของวัตถุประสงค์ ในด้านของฝ่ายปกครองเองก็มีข้อจ ากัด
ทางกฎหมายในเรื่องอ านาจในการท าสัญญาหลายประการ ดังนี้ 

(ก) ฝ่ายปกครองที่จะท าสัญญาได้ต้องเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนเท่านั้น ซึ่งได้แก่ รัฐ (โดยกระทรวงต่างๆ) องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่ นหรือองค์กรมหาชน
เท่านั้น และเป็นสัญญาที่อยู่ในอ านาจ (compétance) ของนิติบุคคลนั้นด้วย หากท าสัญญาในเรื่องไม่
มีอ านาจสัญญานั้นอาจตกเป็นโมฆะได้ 

(ข) ผู้ที่จะท าการแทนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนในสัญญาได้
จะต้องเป็นผู้มีอ านาจตามกฎหมายที่จะท าสัญญาแทนนิติบุคคลนั้นเท่านั้น สัญญาใดที่ลงนามโดยผู้ไม่
มีอ านาจย่อมตกเป็นโมฆะ นอกจากนั้น เจ้าหน้าที่ผู้ลงนามในสัญญาอาจไม่มีอ านาจตามกฎหมายหาก
ปรากฎว่าผู้ลงนามมีผลประโยชน์ทับซ้อนหรือมีส่วนได้เสียในสัญญา เช่น นายกเทศมนตรีท าสัญญา
ก่อสร้างสิ่งสาธารณูปโภคและสัญญาจัดส่งน้ ากับบริษัทที่ภรรยาของตนถือหุ้นใหญ่52 
 (ค) แบบของสัญญา โดยหลักสัญญาทางปกครองไม่มีแบบ ดังนั้น 
สัญญาทางปกครองอาจท าเป็นหนังสือหรือท าด้วยวาจาก็ได้ แต่ในทางปฏิบัติแบบมักจะถูกก าหนดโดย
กฎหมาย คือ โดยประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ (code des marchés publics) ซึ่งมาตรา 39
และมาตรา 250 ก าหนดให้ท าสัญญาเป็นหนังสือโดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองต่อท้ายสัญญา 
(Cahiers de charges)  เสมอ 
 (ง) ฝ่ายปกครองผู้ท าสัญญาอาจถูกควบคุมโดยเจ้าหน้าที่อ่ืนเช่น 
ถูกควบคุมในทางการเงินโดยส านักงานตรวจเงินแผ่นดิน ถูกควบคุมทางเทคนิคโดยกระทรวงโยธาธิการ 
เป็นต้น 

                                                           
52 Cass.crim 2 novembre 1961 
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  (จ) ในบางกรณีฝ่ายปกครองอาจไม่มีสิทธิเลือกว่าจะท าสัญญาทาง
แพ่งหรือสัญญาทางปกครองเพราะ มีกฎหมายก าหนดไว้เลยว่าสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ตามที่กฎหมาย
ก าหนดต้องท าเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งเท่านั้น เช่น สัญญาเกี่ยวกับโยธาสาธารณะ
มีกฎหมายก าหนดว่าต้องท าเป็นสัญญาทางปกครอง เป็นต้น 
  (ฉ) เอกสิทธิ์บางอย่างที่ฝ่ายปกครองมีอยู่จะสละไม่ได้ ถ้าฝ่าย
ปกครองสละ ศาลจะถือว่าการสละสิทธินั้นๆไม่เป็นผล เช่น คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองคดี
ต้องขึ้นศาลปกครอง ฝ่ายปกครองจะยอมให้น าคดีไปขึ้นศาลยุติธรรมหรือจะตั้งอนุญาโตตุลาการมา
วินิจฉัยชี้ขาดไม่ได้ 
    (ช) สัญญาบางประเภทจะต้องได้รับการอนุมัติ (l’ autorisation)  
หรือการรับรอง (l’approbation) จากองค์กรอ่ืนเสียก่อน เช่น การกู้ยืมเงินของรัฐจะต้องได้รับการ
อนุมัติจากรัฐสภาเสียก่อน สัญญาที่ไม่ได้รับอนุมัติโดยถูกต้องตามกฎหมายย่อมเป็นโมฆะ 

(1.2)  การเลือกคู่สัญญา 
   การเลือกคู่สัญญานั้นเอกชนมีสิทธิเต็มที่ที่จะเลือกใครมาเป็น
คู่สัญญาก็ได้ การเลือกจะใช้วิธีใดก็ได้ไม่มีข้อจ ากัด แต่การเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองมีข้อจ ากัด  
กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องเลือกคู่สัญญาตามวิธีที่กฎหมายก าหนดไว้ซึ่งจะต้องเป็นวิธีการที่เป็น
กลาง โปร่งใส และให้ประโยชน์กับส่วนรวมมากท่ีสุด ฝ่ายปกครองจะเลือกคู่สัญญาตามอ าเภอใจไม่ได้ 
อย่างไรก็ตาม โดยผลของการเข้าร่วมเป็นสมาชิกประชาคมยุโรปก็ท าให้มีข้อจ ากัดเพ่ิมขึ้นด้วย  โดย
กฎหมายฝรั่งเศสต้องปรับตามกฎหมายของสหภาพยุโรปด้วย โดยรัฐบาลฝรั่งเศสต้องเปิดให้มีการ
แข่งขันส าหรับการท าสัญญาพัสดุที่มีวงเงินเกินกว่าที่ก าหนดไว้ โดยต้องเปิดโอกาสให้บุคคลของชาติ
ประชาคมยุโรปทุกคนมีสิทธิเข้าร่วมแข่งขันในการเป็นคู่สัญญากับฝ่ายได้ด้วย53 และได้รับรับรองหลัก
ความโปร่งใสในกระบวนการ ซึ่งหลักการเหล่านี้ได้รับการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายพัสดุ 

 ส าหรับสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง มาตรา 26 ก าหดวิธีการที่ใช้ในการ
คัดเลือกคู่สัญญามี 3 วิธีหลัก ดังนี้ 

(ก) วิธีประกวดราคา (L’ adjudication  publique) ฝ่ายปกครอง
จะเป็นผู้ก าหนดวัตถุของสัญญาแล้วเปิดโอกาสให้เอกชนไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเข้า
ร่วมแข่งขันประกวดราคาโดยการยื่นซองเสนอราคา โดยฝ่ายปกครองจะก าหนดราคาสูงสุดของพัสดุที่
จะจัดซื้อหรืองานที่จะจ้างไว้โดยปิดเป็นความลับ ในกรณีที่ผู้เข้าประกวดราคาเสนอราคาสูงกว่าราคา
สูงสุดที่ฝ่ายปกครองก าหนดไว้ จะถือว่าไม่มีใครชนะการประกวดราคา แต่ในกรณีที่มีผู้เข้าประกวด

                                                           

 53  ตามรัฐบัญญัติ  ลงวันท่ี 18 กันยายน ค.ศ. 1990 ซึ่งอนุมัติตามข้อบังคับ (directive) ของสหภาพ

ยุโรป  ลงวันท่ี 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1989 
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ราคาเสนอราคาต่ ากว่าราคาสูงสุดที่ฝ่ายปกครองก าหนดไว้ ฝ่ายปกครองจะต้องประกาศให้ผู้เสนอ
ราคาต่ าสุดเป็นผู้ชนะการประกวดราคา 

   การคัดเลือกวิธีนี้ฝ่ายปกครองมีสิทธิที่จะไม่ยอมรับผลการ
ประกวดราคาทั้งหมดก็ได้ แต่เลือกประกาศให้บุคคลซึ่งมิใช่เป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดเป็นผู้ชนะการ
ประกวดราคาไม่ได้  จะต้องท าสัญญากับผู้ที่ชนะการประกวดราคาเท่านั้น  และการที่ฝ่ายปกครอง
ยอมรับหรือไม่ยอมรับผลการประกวดราคานั้น ผู้มีส่วนได้เสียน าไปฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้ 

  การประกวดราคายังแบ่งออกเป็น 2 วิธี คือ  
- การประกวดราคาแบบเปิดทั่วไป ซึ่งจะต้องเปิดให้มีการ

แข่งขันกันอย่างท่ัวถึงโดยจะก าหนดคุณสมบัติของผู้เข้าประกวดราคาในลักษณะทั่วๆไปและ   
- การประกวดราคาอย่างจ ากัด ซึ่งจะมีการก าหนดให้เฉพาะ

บุคคลบางคนหรือบริษัทบางบริษัทเท่านั้นที่มีสิทธิเข้าร่วมประกวดราคาได้ 
      หลักการส าคัญของการประกวดราคาคือจะต้องเปิดโอกาสให้มี

การแข่งขันกันอย่างมากที่สุด ซึ่งปรากฏจากการบังคับให้ต้องมีการประกาศให้ผู้เกี่ยวข้องทราบและให้
เสรีภาพในการแข่งขันอย่างเต็มที่ นอกจากนี้ โดยวัตถุประสงค์คือต้องการราคาที่ต่ าที่สุด ดังนั้น ต้อง
ถือว่าผู้เสนอราคาต่ าที่สุดเป็นผู้ชนะการประกวดราคาโดยอัตโนมัติ 

(ข) วิธีพิเศษ (l’appel d’offre) วิธีการนี้มีหลักเกณฑ์เหมือนกับ
การประกวดราคาเกือบทุกประการ (มีการเสนอซองราคาและอาจกระท าด้วยวิธีเปิดหรืออย่างจ ากัดก็
ได้)  แต่มีข้อแตกต่างในส่วนของการพิจารณาผลซึ่งจะคัดเลือกผู้ที่เสนอราคาที่มีความเหมาะสมที่สุด
เป็นผู้ชนะการประกวดราคา ซึ่งความเหมาะสมดังกล่าวนอกจากจะพิจารณาจากด้านราคายังมี
ข้อพิจารณาอื่น เช่น ความเหมาะสมทางเทคนิคหรือการเงิน ดังนั้น ด้วยวิธีนี้ผู้ที่ชนะการประกวดราคา
จึงมิใช่ผู้ที่เสนอราคาต่ าสุดเสมอไป 

(ค) วิธีตกลงราคา (marchés négociés) วิธีนี้ฝ่ายปกครองมีอิสระ
อย่างเต็มที่ในการเจรจาและท าสัญญากับใครก็ได้ แต่ก็จะต้องท าให้เกิดการแข่งขันกันเท่าที่จะเป็นไปได้   
    ฝ่ายปกครองมิได้มีอ านาจในการเลือกวิธีใดวิธีหนึ่งข้างต้น
กล่าวคือ โดยหลักแล้วฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานระดับใดก็ตามจะต้องใช้วิธีการประกวดราคา
หรือวิธีพิเศษ  ส่วนวิธีการตกลงราคาจะใช้ได้เฉพาะในกรณีที่กฎหมายก าหนดให้ท าได้เท่านั้น เช่น  
มีความจ าเป็นเร่งด่วน มีความต้องการพิเศษเฉพาะราย  หรือในกรณีท่ีมีวงเงินจ านวนเล็กน้อย 

    นอกจากนั้น ในการด าเนินการเพ่ือหาคู่สัญญาฝ่ายปกครอง
จะต้องยึดหลักความเป็นกลางคือต้องให้ความเป็นธรรมแก่ผู้เข้าร่วมแข่งขันด้วย  ซึ่งในเรื่องนี้ได้มี
บัญญัติไว้ในมาตรา 1 แห่งรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 3 มกราคม  ค.ศ. 1991 ว่าด้วย ความโปร่งใสและความ
ถูกต้องของกระบวนการท าสัญญาของทางราชการ โดยได้ก าหนดให้มีคณะกรรมการชุดหนึ่งท าหน้าที่
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สืบสวนเกี่ยวกับความถูกต้องและความเป็นกลางของการท าสัญญาพัสดุและการท าสัญญามอบให้
เอกชนด าเนินกิจการบริการสาธารณะและตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 432-12 ห้ามมิให้
เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือผู้ซึ่งได้รับมอบหมายซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการดูแลการบริหารหรือการ
จ่ายเงินในการด าเนินการบริการสาธารณะ ในอันที่จะหาหรือรับผลประโยชน์ใดๆไม่ว่าโดยทางตรง
หรือทางอ้อมจากอ านาจหน้าที่ดังกล่าวรวมทั้งกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้งก็ก าหนดห้ามมิให้ผู้ที่ด ารง
ต าแหน่งทางการเมือง เช่น สมาชิกสภาท้องถิ่นเป็นผู้รับเหมาในการจัดซื้อหรือจัดจ้างใดๆกับฝ่าย
ปกครองอีกด้วย 

(1.3) ข้อจ ากัดหลักความเสมอภาคของคู่สัญญา 
  ในสัญญาทางแพ่งนั้นกฎหมายถือว่าเอกชนที่เป็นคู่สัญญามีความ

เสมอภาคกันในการก าหนดข้อสัญญา การเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาตลอดจนการปฏิบัติตามสัญญา โดย
ปกติข้อสัญญาทางแพ่งย่อมเป็นผลมาจากการเจรจาต่อรองกันระหว่างคู่สัญญาโดยอิสระ แต่ก็มี
ข้อยกเว้นบางกรณีที่คู่สัญญาที่มีอ านาจต่อรองเหนือกว่าจะเลือกก าหนดข้อสัญญาเองโดยไม่เปิด
โอกาสให้มีการเจรจาเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาได้ คู่สัญญาฝ่ายที่มีอ านาจต่อรองน้อยกว่ามีเพียงสิทธิ
เพียงยอมรับหรือปฏิเสธไม่ยอมเข้าท าสัญญาเท่านั้น สัญญาเช่นนี้ในทางกฎหมายแพ่งเรียกว่า  สัญญา
จ ายอม (contrat d’adhésion) แต่อย่างไรก็ตาม เพ่ือช่วยคู่กรณีที่เสียเปรียบนี้ กฎหมายคุ้มครอง
ผู้บริโภคก็ได้ก าหนดให้ข้อสัญญาบางอย่างที่เอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายเกินไปให้ถือเป็นอัน ไม่มีเลย  
นอกจากนั้น ยังมีหลักในการตีความกฎหมายว่าในกรณีท่ีเป็นที่สงสัยให้ตีความในทางที่เป็นคุณแก่ฝ่าย
ที่ต้องเสียในมูลหนี้ ซึ่งจะเห็นได้ว่าหลักกฎหมายเอกชนพยายามท าให้มีความเสมอภาคระหว่าง
คู่สัญญาในการต่อรองข้อสัญญาอย่างมาก 

 ส่วนในสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสนั้นการยอมรับความไม่เท่า
เทียมกันระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนจะปรากฏเห็นชัด โดยฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ที่อยู่ในฐานะที่
เหนือกว่าเพราะกระท าเ พ่ือประโยชน์สาธารณะ  (prerogative de la puissance publique)  
ในขณะที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท าเพ่ือประโยชน์ส่วนตน  ดังนั้น ย่อมเป็นเหตุผลในตัวเองอยู่แล้วว่า
ประโยชน์สาธารณะย่อมอยู่เหนือประโยชน์ส่วนบุคคล  ด้วยเหตุนี้การก าหนดข้อความในสัญญาทาง
ปกครองฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครองจึงเป็นหลักในกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส  เอกชนไม่มีอ านาจ
ต่อรองข้อสัญญานอกจากเรื่องราคาซึ่งเอกชนอาจต่อรองได้  ส่วนข้อสัญญาอ่ืนๆเอกชนมีสิทธิเพียง
อย่างเดียวคือยอมรับหรือปฏิเสธไม่เข้าท าสัญญาด้วยเท่านั้น 

 โดยปกติข้อความในสัญญาทางปกครองที่ฝ่ายปกครองท าอยู่เสมอ 
อาทิ สัญญาเกี่ยวกับการพัสดุทั้งหลาย เช่น สัญญาจัดซื้อจัดจ้าง ฯลฯ มักมีสัญญาต้นแบบ (contrats- 
types) และเอกสารที่ก าหนดเงื่อนไขของสัญญาของฝ่ายปกครองไว้เป็นแบบแผนที่ก าหนดโดย
กฎหมายหรือระเบียบทั้งสิ้นซึ่งจะไม่เปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต่อรองหรือแก้ไขได้ 
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  (2)  สิทธิหน้าที่และผลของสัญญาทางปกครอง 
  เมื่อสัญญาได้เกิดขึ้นแล้วจะสมบูรณ์ตามกฎหมายและมีผลผูกพันคู่สัญญา

เมื่อได้มีการท าสัญญาถูกต้องตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดทั้งในเรื่องเงื่อนไขเกี่ยวกับการแสดงเจตนา 
คุณสมบัติของคู่สัญญาซึ่งปกติคุณสมบัติของคู่สัญญาเป็นสาระส าคัญในการช าระหนี้ วัตถุแห่งสัญญา 
หากมีการท าสัญญาโดยผิดเงื่อนไขดังกล่าวสัญญาย่อมไม่สมบูรณ์ ซึ่งการท าสัญญาที่ไม่ชอบด้วย
เงื่อนไขต่างๆจะมีผลในทางกฎหมายแตกต่างกัน ขึ้นอยู่กับความส าคัญของเงื่อนไขดังกล่าว เมื่อสัญญา
เกิดขึ้นสมบูรณ์คู่สัญญาย่อมมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามสัญญา แม้ในสัญญาทางปกครองฝ่ายปกรองจะมี
สิทธิเหนือกว่าเอกชนคู่สัญญา สิทธิพิเศษนี้อาจมาจากข้อสัญญาเองหรือมาจากหลักกฎหมายปกครอง
ที่ใช้กับสัญญาทางปกครอง สิทธิพิเศษนี้ปรากฏให้เห็นทั้งในการปฏิบัติตามสัญญาในกรณีปกติ และ
จากสภาพบังคับในกรณีท่ีเอกชนไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือปฏิบัติไม่ตรงตามสัญญา 

  โดยหลักดังทีไ่ด้กล่าวมาแล้ว เอกชนคู่สัญญาต้องปฏิบัติตามข้อก าหนดใน
สัญญาทุกกรณี เว้นแต่ จะเกิดเหตุสุดวิสัย (force majeure) ที่ท าให้การช าระหนี้ตามสัญญาตกเป็น
พ้นวิสัย กรณีเช่นนี้ไม่ใช่ความผิดของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง สัญญา (ท้ังหมดหรือบางส่วน) ก็ยกเลิกไปโดยผล
ของกฎหมาย แต่นอกจากการปฏิบัติตามสัญญาแล้ว ฝ่ายปกครองยังมีสิทธิดังต่อไปนี้ แม้จะไม่ได้
ก าหนดไว้ในสัญญา 

(2.1) ฝ่ายปกครองมีสิทธิก ากับ และควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอย่างใกล้ชิด เช่น สามารถตรวจสอบการปฏิบัติตามสัญญาของเอกชนว่ามีการเข้า
ปฏิบัติหน้าที่จริงหรือไม่ หรือมีการปฏิบัติตามสัญญาถูกต้องเพียงใด ฝ่ายปกครองยังมีอ านาจในการ
เรียกบุคคลหรือเอกสารมาตรวจสอบ ซึ่งหากพบความบกพร่องหรือล่าช้าฝ่ายปกครองสามารถออก
ค าสั่งให้เอกชนด าเนินการได้ หรืออาจสั่งหยุดการปฏิบัติตามสัญญาชั่วคราวได้ ในส่วนสัญญาทางแพ่ง
โดยทั่วไปเอกชนไม่มีสิทธิก ากับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของเอกชนคู่สัญญาอีกฝ่าย เว้นแต่ 
ในสัญญาจะให้อ านาจไว้  

(2.2) ฝ่ายปกครองมีสิทธิแก้ไขข้อเปลี่ยนแปลงสัญญาฝ่ายเดียว ( le 
droit de modifier unilatéralement les conditions du contrat)  โดยปกติสัญญาแพ่งที่ ท า
ระหว่างคู่สัญญานั้นฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะแก้ไขข้อสัญญาเพียงฝ่ายเดียวไม่ได้ ตามทฤษฎีความเสมอภาค
และเสรีภาพในการแสดงเจตนา ดังนั้น ในสัญญาทางแพ่งจึงยึดหลัก “ความไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้ของ
สัญญา” (immutabilité du contrat) เว้นแต่ คู่สัญญาจะยินยอม ในสัญญาทางปกครองก็เช่นกัน
หากคู่สัญญาตกลงยินยอมที่จะเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาก็ย่อมท าได้ ทั้งนี้อยู่ภายใต้เงื่อนไขเดียวกับ
การท าสัญญา เช่น ไม่มีเนื้อหาขัดต่อความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง ไม่เป็นการแก้ไขในสาระส าคัญ
ของสัญญา เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตาม ในสัญญาทางปกครองซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือบริการสาธารณะ 
และบริการสาธารณะมีหลักที่สามารถปรับปรุงเปลี่ยนแปลงให้ทันต่อความต้องการของส่วนรวมอยู่
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เสมอ ฝ่ายปกครองจึงต้องมีสถานะพิเศษ ในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวเพ่ือให้สามารถสนองต่อ
ความต้องการของส่วนรวม โดยมีข้อสังเกตคือ 

(ก) หลักนี้ใช้ได้กับสัญญาทางปกครองทุกประเภท แต่ที่พบบ่อยคือ
สัญญาเกี่ยวกับโยธาสาธารณะและสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

(ข) อ านาจแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจะต้องมี
สาเหตุจากการปรับปรุงบริการสาธารณะให้สอดคล้องกับความต้องการของส่วนรวมเท่านั้น ฝ่าย
ปกครองจะใช้อ านาจนี้ตามอ าเภอใจไม่ได้ และฝ่ายปกครองไม่อาจแก้ไขสัญญาถึงขั้นที่จะท าให้สถานะ 
(nature) หรือวัตถุแห่งสัญญาเปลี่ยนไป  

(ค) อ านาจการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวนี้ เป็นอ านาจของฝ่าย
ปกครองโดยแท้ ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงต้องใช้อ านาจนี้เอง ฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาจะผลักภาระโดย
การร้องขอต่อศาลให้ศาลเป็นผู้ใช้อ านาจนี้ไม่ได้ 

(ง) ข้อจ ากัดอ านาจในการแก้ไขฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองอีก
ประการ คือ ฝ่ายปกครองจะลดค่าตอบแทนตัวเงินที่ตกลงในสัญญาไม่ได้ และการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ข้อสัญญาฝ่ายเดียวจะต้องไม่เกินขนาด ถ้าเกินขนาดเอกชนสามารถเลิกสัญญาได้ 

(จ) เมื่อฝ่ายปกครองใช้สิทธิแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว ฝ่ายปกครอง
ต้องชดใช้ค่าทดแทนให้เอกชนด้วย  

ดังนั้น เพ่ือเป็นการตอบแทนหรือชดเชยการที่ฝ่ายปกครองมีสิทธิพิเศษ 
เอกชนคู่สัญญาจึงมีสิทธิบางประการที่เอกชนในสัญญาทางแพ่งไม่มี นั่นคือ นอกจากที่จะได้รับ
ค่าตอบแทนตามสัญญาซึ่งฝ่ายปกครองจะบิดพลิ้วไม่จ่ายไม่ได้แล้ว ในกรณีที่ฝ่ายปกครองใช้อ านาจแก้
ข้อสัญญาฝ่ายเดียว ฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าทดแทนให้อยู่ในสภาพที่เหมาะสมกับภาระที่เอกชนรับ
เพ่ิมข้ึนประการหนึ่ง รวมตลอดจนถ้าเอกชนปฏิบัติตามสัญญาไปแล้ว ปรากฏว่ามีเหตุไม่อาจคาดหมาย
เกิดข้ึน ท าให้เอกชนปฏิบัติตามสัญญาได้ยาก ฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าทดแทนช่วยให้เอกชนพ้นภาวะ
ขาดทุนจากเหตุนั้นอีกประการด้วย ค่าทดแทนความเสียหายนี้เป็นการทดแทนค่าเสียหายที่มีอยู่จริง 
การขาดทุนก าไร การขาดรายได้เพ่ิม ไม่ใช่ค่าเสียหาย กรณีเป็นไปตามหลัก “ดุลยภาพทางการเงิน” 

ในกรณีที่มีการผิดสัญญา ซึ่งแยกพิจารณาได้ 2 กรณี คือ 
  (ก) ถ้าฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายผิดสัญญา เช่น ไม่ช าระหนี้ตอบแทนให้
เอกชนตามก าหนด ในกรณีนี้จะใช้หลักสัญญาต่างตอบแทนทางแพ่งที่ให้สิทธิคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม่
ยอมปฏิบัติตามสัญญาเช่นกันจนกว่าฝ่ายปกครองจะยอมปฏิบัติตามสัญญาไม่ได้ เอกชนมีหน้าที่ต้อง
ปฏิบัติตามสัญญาต่อไป ทั้งนี้ ตามหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ แต่เอกชนคู่สัญญาอาจ
ขอให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าเสียหายได้ และหากเป็นกรณีร้ายแรงอาจร้องขอต่อศาลให้เลิกสัญญาได้ 
แต่จะเลิกสัญญาเองไม่ได้ 
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  (ข) ถ้าเอกชนเป็นฝ่ายผิดสัญญา ฝ่ายปกครองมีสิทธิดังต่อไปนี้ คือฝ่าย
ปกครองมีอ านาจเรียกค่าเสียหายหรือท าการตอบโต้โดยการไม่จ่ายค่าตอบแทนให้เอกชน ฝ่าย
ปกครองมีสิทธิก าหนดมาตรการบางอย่างที่มีผลให้การปฏิบัติตามสัญญาด าเนินไปได้ เพ่ือไม่ให้กระทบ
ต่อความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ ฝ่ายปกครองสามารถบังคับให้เอกชนท าตามสัญญาได้เองโดย
ไม่ต้องฟ้องศาลก่อน หลักการนี้เรียกว่า หลักการบังคับฝ่ายเดียวไปก่อนโดยไม่ต้องฟ้องศาล (Privilège 
du préalable) อ านาจบังคับการนี้มีอยู่โดยผลของกฎหมาย แม้ไม่ได้มีการก าหนดในข้อสัญญาก็
ตาม54 และหากจ าเป็นฝ่ายปกครองก็อาจเข้าท าการแทนเอกชนได้ รวมทั้งยกเลิกสัญญา อย่างไรก็ตาม 
หากฝ่ายเอกชนผู้ถูกมาตรการบังคับของฝ่ายปกครอง เห็นว่ามาตรการนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายก็อาจ
มาฟ้องศาลปกครองให้ชดใช้ค่าเสียหายได้ 
   (3) การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง 
      โดยปกติเมื่อมีการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองแล้ว สัญญาก็ย่อม
สิ้นผลไปหรือสัญญาอาจสิ้นผลไปตามข้อตกลงในสัญญานั้นก็ได้ หรือสัญญาอาจสิ้นผลไปเพราะ
คู่สัญญาตกลงพร้อมใจกันเลิกสัญญาหรือการช าระหนี้ตามสัญญาตกเป็นพ้นวิสัย อย่างไรก็ตาม ยังมี
การเลิกสัญญาที่เป็นหลักเฉพาะของสัญญาทางปกครองดังนี้ 

(3.1) การเลิกสัญญาของฝ่ายปกครอง 
  คู่สัญญาฝ่ายปกครองอาจใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวแม้ว่าข้อ

สัญญาจะไม่ได้ก าหนดไว้ ใน  2  กรณี  ดังนี้ 
(ก) ถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นฝ่ายผิดสัญญาอย่างร้ายแรงคู่สัญญา

ฝ่ายปกครองก็อาจใช้สิทธิเลิกสัญญาได้เอง 
(ข) ถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้เป็นฝ่ายผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่าย

ปกครองอาจใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาได้ถ้าเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ซึ่งถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไป
ที่ใช้ได้กับสัญญางปกครองทุกประเภท ไม่ว่าจะมีการก าหนดอ านาจดังกล่าวไว้ในข้อวัญญาหรือไม่ก็
ตาม และคู่สัญญาไม่อาจท าสัญญาตกลงจ ากัดอ านาจนี้ของฝ่ายปกครองได้55 และเมื่อเลิกสัญญาแล้ว
คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าเสียหายเต็มจ านวน 

(3.2) การเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง 
   การเลิกสัญญาโดยศาลปกครองอาจเกิดข้ึนได้ในกรณีต่อไปนี้ 

                                                           
54 ศาลปกครองสูงสุดวางหลักไว้ในคดี  Deplanque ( CE 31/ 5/ 1907) 

 55 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดคดี Assocaition Eurolat (CE 6 mai 1985) 
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(ก) โดยค าร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่าย
ปกครองท าผิดสัญญาอย่างร้ายแรง หรือในคู่กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้อ านาจฝ่ายเดียวแก้ไขข้อ
สัญญาจนเกินขนาดหรือกรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัยขึ้น 

(ข) โดยค าร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะในกรณีเลิก
สัญญาสัมปทาน 

(ค) โดยค าร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเมื่อเหตุที่ไม่อาจ
คาดหมายได้กลายเป็นเหตุถาวร 
 

2.3.2 หลักกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับสัญญำทำงปกครองตำมระบบกฎหมำยของ
ประเทศเยอรมัน 

หลักกฎหมายที่ส าคัญเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามระบบกฎหมายของ
เยอรมันมีดังนี้ 

(1)  หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย 
 เนื่องจากสัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบรูปแบบหนึ่งของการกระท าทาง

ปกครอง (Verwaltungshandeln) การตกลงเข้าท าสัญญาทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจึง
ต้องตกอยู่ภายใต้หลัก “การกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” (AGrundsatz der Gesetz 
mäßigkeit) เช่นเดียวกับการกระท าทางปกครองรูปแบบอ่ืนๆ เช่น การออกกฎ หรือการออกค าสั่ง
ทางปกครอง 
  หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบกฎหมายประกอบด้วยหลักการย่อย  
2 หลัก คือ “หลักการกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย” หรือ “หลักที่ว่ากฎหมายต้องมา
ก่อน” และหลัก “ไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ”56 
  ในการน าหลัก “การกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” ไปปรับใช้กับ
สัญญาทางปกครองนั้นต้องแยกการพิจารณา “รูปแบบการกระท าทางปกครองลักษณะสัญญา”และ 
“เนื้อหาของสัญญา” ออกจากกัน โดยรูปแบบการกระท าทางปกครองลักษณะสัญญาจะอยู่ภายใต้
หลักการกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย  กล่าวคือ ฝ่ายปกครองสามารถท าสัญญาได้ตราบ
เท่าที่กฎหมายไม่ได้บัญญัติรูปแบบการกระท าทางปกครองเป็นการเฉพาะ  ส่วนการก าหนดเนื้อหา
ของสัญญาทางปกครองจะต้องอยู่ภายใต้หลักการกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมายเช่นกัน 
กล่าวคือฝ่ายปกครองและเอกชนไม่อาจก าหนดเนื้อหาของสัญญาที่ขัดต่อกฎหมายได้ ส่วนหลักไม่มี

                                                           

 56  วรเจตน์  ภาคีรัตน์, “ข้อความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน”, 

วารสารนิติศาสตร์”, น. 271 – 272 (มิถุนายน 2542). 
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กฎหมายไม่มีอ านาจน ามาปรับใช้เฉพาะในกรณีที่ฝ่ายปกครองก าหนดเนื้อหาของสัญญาที่ท าให้เอกชน
ถูกบังคับให้เข้าท าสัญญาเพราะไม่มีทางเลือกอ่ืน การท าสัญญาในลักษณะดังกล่าวจ าเป็นที่ฝ่าย
ปกครองจะต้องได้รับอ านาจอย่างชัดแจ้ง ตามหลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ 

(2)  หลักเสรีภาพในการท าสัญญากับสัญญาทางปกครอง 
 ตามหลักกฎหมายเอกชนคู่สัญญาที่เข้าท าสัญญาย่อมมีเสรีภาพในการท า

สัญญา เสรีภาพที่ว่านี้หมายถึง เสรีภาพในการเลือกตัวคู่สัญญาและเสรีภาพในการก าหนดเนื้อหาของ
สัญญาเป็นการก่อตั้งสิทธิ หน้าที่  หลักการนี้ถือเป็นหลักการที่ส าคัญในกฎหมายเอกชน 

 ในส่วนของฝ่ายปกครองในการท าสัญญาต่างๆฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจซึ่ง
หากเปรียบเทียบกับอ านาจเอกชนในการก่อตั้งสิทธิ หน้าที่ตามที่ตนต้องการ แต่อ านาจของฝ่าย
ปกครองเป็นอ านาจที่ได้รับมอบมาจากกฎหมาย ในการใช้อ านาจฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนอย่าง
เคร่งครัดต่อกฎหมาย หากพิจารณาจากฝ่ายปกครองหลักเสรีภาพในการท าสัญญาจึงไม่อาจมีได้ใน
ความหมายของกฎหมายเอกชน แต่อย่างไรก็ตาม ตามหลักกฎหมายเยอรมันฝ่ายปกครองสามารถเข้า
ท าสัญญาทางปกครองกับเอกชนตราบเท่าที่มิได้มีกฎหมายก าหนดเป็นอย่างอ่ืน และการเข้าท าสัญญา
ทางปกครองเป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครอง57 นอกจากนั้น มีกฎหมายหลายฉบับที่ก าหนดไว้อย่าง
ชัดเจนให้ฝ่ายปกครองท าสัญญาทางปกครองได้ เช่น มาตรา 124 วรรคสาม ประโยคที่ 2 แห่ง
ประมวลกฎหมายว่าด้วยการก่อสร้าง (BauGB) 

(3) หลักการอื่นๆเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้นสัญญาทางปกครองจะต้องท าเป็นหนังสือ 

หรือ “ท าเป็นลายลักษณ์อักษร” ตราบเท่าที่ไม่มีกฎหมายก าหนดในรูปแบบอ่ืน ในการท าสัญญาทาง
ปกครองจึงเคร่งครัดกว่า “แบบ” ของการออกค าสั่งทางปกครองซึ่งอาจจะออกโดยวาจาก็ได้  อย่างไร
ก็ตาม การก าหนดให้สัญญาทางปกครองต้องท าเป็นหนังสือ มาตรา 57 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการฯนั้นถือเป็นมาตรฐานกลางเท่านั้น หากกฎหมายก าหนดแบบที่เคร่งครัดกว่าการท าเป็น
หนังสือ การท าสัญญาทางปกครองก็ต้องเป็นไปตามแบบอันเคร่งครัดกว่าตามที่ก าหนดไว้นั้น  
นอกจากนั้น ขั้นตอนการท าสัญญาต้องท าเป็นหนังสือแล้ว มาตรา 57 รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิ จารณา
ทางปกครองฯ ค.ศ. 1976 ยังก าหนดให้บรรดาการกระท าอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครอง เช่น
การเลิกสัญญา ก็ต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษรด้วย 
  ส่วนสัญญาทางปกครองที่มีอาจก่อภาระแก่บุคคลที่สาม หรือมีความจ าเป็นที่
องค์กรฝ่ายปกครองอ่ืนเข้ามากระท าการด้วย ตามมาตรา 58 รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาทาง
ปกครองฯ สัญญาทางปกครองที่ก้าวล่วงเข้าไปในสิทธิของบุคคลที่สาม จะมีผลก็ต่อเมื่อบุคคลที่สาม

                                                           

 57 H.Maurer, Allg, VerwR, พิมพ์ครั้งท่ี 14, อ้างในเพ็ญศรี วงศ์เสรี, น.235. 
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นั้นได้ให้ความเห็นชอบหรือยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร ส่วนในกรณีที่องค์กรฝ่ายปกครองอ่ืนต้องมี
ส่วนช่วยแก่สัญญาทางปกครอง กล่าวคือฝ่ายปกครองใช้วิธี เข้าท าสัญญาทางปกครองกับเอกชนแทน
การออกค าสั่งทางปกครอง  หากการออกค าสั่งทางปกครองต้องการค าอนุญาตหรือความยินยอมของ
เจ้าหน้าที่ทางปกครองอ่ืนนั้น ก็จะต้องได้รับค าอนุญาตหรือความยินยอมของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
อ่ืนด้วยเช่นกัน ซึ่งหลักการนี้ระบบกฎหมายเยอรมันต้องการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่สาม58 
  สัญญาทางปกครองอาจตกเป็นโมฆะ ซึ่งมาตรา 59 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ได้ก าหนดให้สัญญาทางปกครองตกเป็นโมฆะ ให้น าหลักเกณฑ์เหตุแห่ง
ตามโมฆะกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) มาใช้แก่สัญญาทางปกครองทุกประเภท ส่วนมาตรา 59 
วรรคสอง รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ได้บัญญัติเหตุแห่งโมฆะกรรมเพ่ิมขึ้น
ส าหรับสัญญาทางปกครองที่คู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกัน  

(3.1) เหตุที่ท าให้สัญญาทางปกครองตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 59 วรรคแรก 
VwVfG59 
 สัญญาทางปกครองทุกประเภทอาจตกเป็นโมฆะ หากปรากฏมี “เหตุ
แห่งโมฆะกรรม” ของนิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) ได้แก่ มาตรา 105 ความบกพร่องใน
เรื่องความสามารถของคู่สัญญาที่เป็นคนไร้ความสามารถ ตกเป็นโมฆะ มาตรา108 การท าสัญญาโดย
ปราศจากเจตนา มาตรา 116-118 โมฆะกรรมเพราะการแสดงเจตนาบกพร่อง เช่นส าคัญผิด เป็นต้น 
มาตรา 125 โมฆะกรรมเพราะบกพร่องเรื่องแบบ มาตรา 134 โมฆะกรรมเพราะฝ่าฝืนบทบัญญัติของ
กฎหมาย และมาตรา 138 โมฆะกรรมเพราะขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน 

(3.2) เหตุที่ท าให้สัญญาทางปกครองตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 59 วรรคสอง 
VwVfG ซึ่งเป็นเหตุเฉพาะสัญญาที่คู่สัญญามีฐานะท่ีไม่เท่าเทียมกัน ดังนี้ 

(ก) ต้องด้วยเหตุโมฆะกรรมของค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 44  
รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เช่น มีข้อผิดพลาดอย่างร้ายแรงเห็นได้ชัด ซึ่งน ามาใช้
กับสัญญาทางปกครองด้วย 

(ข) เมื่อเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง หากน าไปก าหนดในค าสั่งทาง
ปกครอง จะท าให้ค าสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ต้องไม่ใช่กรณีเกี่ยวกับเรื่องบกพร่อง
ทางวิธีพิจารณาหรือผิดพลาดในแง่รูปแบบ ซึ่งไม่กระทบในผลของการวินิจฉัยสั่งการ ตามมาตรา 46 

                                                           

 58 เพ็ญศรี วงศ์เสรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 243. 
 59 เพ็ญศรี วงศ์เสรี, เพิ่งอ้าง, น. 244 - 245. 
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รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ และผู้ลงนามในสัญญาทั้งสองฝ่ายได้รู้ถึงความไม่
ชอบด้วยกฎหมายนั้นมาก่อนท าสัญญาทางปกครองแล้ว 

(ค) เมื่อสัญญาทางปกครองนั้นเป็นสัญญาประนีประนอม แต่เงื่อนไข
ของการท าสัญญาประนีประนอมนั้นไม่ถูกต้องครบถ้วน และการออกค าสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วย
กฎหมาย เว้นแต่เหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายมาจากข้อผิดพลาดด้านรูปแบบหรือวิธีพิจารณาตาม
มาตรา 46 VwVfG ซึ่งไม่มีผลกระทบในผลของการวินิจฉัยสั่งการ 

(ง) มาตรา 59 วรรคสอง กรณีที่ 4 VwVfG ซึ่งเกี่ยวข้องกับสัญญาต่าง
ตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag) ซึ่งเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองยินยอมรับเอาการตอบแทนที่
ไม่เป็นไปตามเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองโดยคู่สัญญาเอกชน 

 ในบทบัญญัติมาตรา 59 วรรคสาม VwVfG ได้ก าหนดหลัก “โมฆะ
กรรมบางส่วน” กล่าวคือ เมื่อเหตุโมฆะกรรมกระทบต่อบางส่วนของสัญญาทางปกครอง สัญญาทาง
ปกครองทั้งฉบับจะตกเป็นโมฆะต่อเมื่อ สัญญาทางปกครองไม่อาจแบ่งแยกส่วนที่เป็นโมฆะออกมา
ต่างหากได้ 

 กรณีที่ไม่ปรากฏเหตุโมฆะกรรม สัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายย่อมมีผลบังคับผูกพัน (Bestandskraft) และเป็นฐานในการเรียกร้องและบังคับตามสิทธิใน
สัญญาได ้

 ผลทางกฎหมายของสัญญาทางปกครองที่ตกเป็นโมฆะนั้น รัฐบัญญัติ
ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค. ศ. 1976 มิได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น ตามบทบัญญัติ
มาตรา 62 ก าหนดให้น าบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม สัญญาทาง
ปกครองที่ตกเป็นโมฆะจึงไม่มีผลตามกฎหมาย คู่สัญญาจึงไม่มีหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติต่อกัน แต่ถ้าได้มีการ
กระท าการต่างตอบแทนซึ่งกันและกันระหว่างคู่สัญญาไปก่อนที่เหตุแห่งโมฆะกรรมจะปรากฎขึ้น 
คู่สัญญาก็มีสิทธิเรียกร้องในลาภมิควรได้ทางปกครอง (öffentlich-rechtliche Erstattungsansprüche) 
ตราบเท่าที่การกระท าการของคู่สัญญาฝ่ายปกครองมิใช่การออกค าสั่งทางปกครอง และบุคคลทุกคน
สามารถยกเหตุแห่งโมฆะกรรมข้ึนกล่าวอ้างได้60 

 ในกรณีที่ข้อเท็จจริงซึ่งเป็นเกณฑ์ในการก าหนดเนื้อหาของสัญญา
เปลี่ยนแปลงไปจนมีผลให้ไม่อาจคาดหมายจากคู่สัญญาให้ต้องปฏิบัติตามสัญญาคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่อาจ
ปฏิบัติตามสัญญาได้อาจเรียกร้องคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งให้มาตกลงแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาคู่สัญญาได้  
แต่ถ้าการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาไม่อาจเป็นไปได้คู่สัญญาฝ่ายนั้นอาจใช้สิทธิเลิกสัญญา

                                                           

 60 Maurer, อ้างในเพ็ญศรี วงศ์เสรี, น.247 
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ได้61 สิทธิเรียกร้องให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของคู่สัญญา  หรือสิทธิเลิกสัญญานี้เป็นสิทธิของ
คู่สัญญาทั้งฝ่ายปกครองและฝ่ายเอกชนที่ได้รับเท่าเทียมกัน62  

 นอกเหนือจากสิทธิเลิกสัญญาทั่วไปที่กล่าวมาข้างต้นแล้วคู่สัญญา
ฝ่ายปกครองยังได้รับสิทธิพิเศษในการบอกเลิกสัญญาทางปกครองเพ่ือที่จะป้องปัดความเสียหายที่อาจ
มีต่อประโยชน์สาธารณะอีกด้วย  การใช้สิทธิพิเศษตามมาตรา  60  วรรคหนึ่งประโยคที่สองแห่งรัฐ
บัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการฯนี้ต้องเป็นการใช้ในกรณีจ าเป็นและเป็นมาตรการสุดท้าย (ultima  
ratio)  ในการรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะเท่านั้น  เมื่อคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้สิทธิ พิเศษนี้แล้ว  
คู่สัญญาฝ่ายปกครองจะต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด้วย ทั้งนี้โดยเปรียบเทียบกับ
การยกเลิกค าสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 49 วรรคห้าแห่งรัฐบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการฯ 

 สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันถือเป็นรูปแบบการ
กระท าทางปกครองประเภทหนึ่งเคียงคู่ไปรูปแบบการกระท าทางปกครองประเภทอ่ืนๆ การตกลงเข้า
ท าสัญญาจึงตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ในทางกฎหมายปกครอง แม้ว่ากฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองใช้
สัญญาทางปกครองก็รวมไปถึงกรณีอ่ืนด้วย  โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีท่ีเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่อาจใช้
วิธีการออกค าสั่งทางปกครองก่อตั้งนิติสัมพันธ์ได้  ลักษณะเด่นของสัญญาทางปกครองของเยอรมัน
ประการหนึ่งคือ การเน้นความเท่าเทียมกันของคู่สัญญาซึ่งแตกต่างจากสัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส  แม้กระนั้นก็ตามหากมีความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะฝ่ายปกครองก็อาจใช้
สิทธิพิเศษเลิกสัญญาทางปกครองได้ 

(4)  การปฏิบัติตามสัญญา 
โดยที่รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 มิได้

บัญญัติหลักเกณฑ์เรื่องการช าระหนี้และการไม่ปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาทางปกครองไว้
โดยเฉพาะ  ประกอบกับมาตรา 62 รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ บัญญัติให้น า
กฎหมายแพ่งมาใช้บังคับกับสัญญาทางปกครองโดยอนุโลม ดังนั้น การพิจารณาเรื่องนี้จึงเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ที่กฎหมายแพ่งก าหนดไว้ เช่น เรื่องการผิดนัดในการช าระหนี้ การช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัย

                                                           

 61  กรณีนี้ เป็นไปตามหลัก “clausula  rebus  sic  stantibus” ซึ่งถือเป็นข้อยกเว้นของหลัก 

“pacta  sunt  servanda” 
 62 มาตรา 60 วรรคหนึ่ง ประโยคทีส่องแห่งรัฐบัญญตัิว่าด้วยวิธีปฏิบตัิราชการ 
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ความรับผิดชอบในกรณีที่ไม่ปฏิบัติการช าระหนี้ให้เป็นไปตามสัญญาหรือหลักความรับผิดชอบของ
ลูกหนี้ก่อนสัญญา เป็นต้น แต่ทั้งนี้จะต้องค านึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองด้วย63 

 อย่างไรก็ตาม ในกรณีสัญญาทางปกครองที่เกี่ยวกับการสาธารณูปโภคหรือบริ
การสาธารณะนั้น หน้าที่ของเอกชนคู่สัญญาในการปฏิบัติตามข้อสัญญา คือ การสนองความต้องการ
ของประชาชนหรือประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น ในการปฏิบัติตามสัญญาบริการสาธารณะของรัฐเอกชน
จึงมีหน้าที่จะต้องปฏิบัติต่อเนื่องกันตลอดเวลาโดยไม่ชะงักไม่ว่าจะประสบอุปสรรคและยากล าบาก
เพียงใด  เว้นแต่ การปฏิบัติตามสัญญานั้นเป็นเหตุสุดวิสัย64 

 ในกรณีเอกชนคู่สัญญาผิดสัญญาไม่ว่าจะเป็นการไม่ท าตามสัญญาหรือท าไม่
ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วนตามสัญญา ในมาตรา 61 รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 
1976 ได้บัญญัติให้อ านาจฝ่ายปกครองคู่สัญญาบังคับการให้เป็นไปตามสัญญาได้ เฉพาะกรณีสัญญา
ทางปกครองที่หน่วยงานของรัฐท ากับเอกชน โดยเจ้าหน้าที่ผู้ด าเนินการดังกล่าวจะต้องส าเร็จ
การศึกษาเป็นนักกฎหมายวิชาชีพที่ เรียกว่า Assessor (die Befachigung Ridrteramt) หรือมี
คุณสมบัติที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยตุลาการเยอรมัน อันเป็นหลักประกันในความรู้ทางกฎหมาย
ของเจ้าหน้าที่ผู้ด าเนินการบังคับตามสัญญาทางปกครอง และจะต้องได้รับอนุมัติจากเจ้าหน้าที่
ผู้ตรวจการเฉพาะเรื่องดังกล่าวด้วย เว้นแต่ จะเป็นการด าเนินการโดยเจ้าหน้าที่ระดับสูงของ
สหพันธรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ระดับสูงของมลรัฐ 

 ในกรณีที่เป็นสัญญาทางปกครองที่หน่วยของรัฐท าด้วยกันเองนั้น เนื่องจาก
คู่สัญญามีฐานะที่เท่าเทียมกัน คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจึงไม่อาจใช้สิทธิในการบังคับการปฏิบัติตาม
สัญญาทางปกครองได้เอง จึงต้องน าคดีมาให้ศาลปกครองพิจารณาโดยให้น ากฎหมายว่าด้วยมาตรการ
บังคับทางปกครองมาใช้บังคับโดยอนุโลม ส่วนกรณีที่เอกชนคู่สัญญากับฝ่ายปกครองจะเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากฝ่ายปกครองคู่สัญญาจะต้องน าคดีมาให้ศาลปกครองพิจารณาออกหมายบังคับคดีตาม
มาตรา 170  และมาตรา 172 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองในชั้นศาล65  

(5) สิทธิของคู่สัญญาในการปรับปรุงแก้ไขสัญญาทางปกครอง 
  รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  ค.ศ. 1976 ได้ก าหนด

หลักเกณฑ์ไว้ในมาตรา 60 เพ่ือก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างหลักความสิทธิของการแสดงเจตนา หรือ
หลักความผูกพันตามสัญญา (Pacta  sunt  servanda)  ตามกฎหมายแพ่งและหลักการให้ความ

                                                           

 63  ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย์  วงศ์เสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง,

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2541), น. 130. 
 64 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2545), น. 292. 
 65 กมลชัย  รัตนสกาววงศ์, เพิ่งอ้าง, น. 295 - 296. 



68 
 

คุ้มครองประโยชน์สาธารณะ (offentlid  Interese)  ตามกฎหมายมหาชนซึ่งหลักเกณฑ์ในมาตรา 60 
(1) ก าหนดไว้ว่าเมื่อปรากฏภายหลังว่าข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์หรือของกฎหมายซึ่งเป็นพ้ืนฐาน
ส าคัญในการก าหนดเนื้อหาสาระของสัญญาทางปกครองได้เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากในสาระส าคัญ  
โดยคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่อาจคาดการณ์ได้ล่วงหน้า  คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสิทธิขอให้คู่สัญญา
อีกฝ่ายเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาทางปกครองได้  เว้นแต่ในกรณีที่การเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาทาง
ปกครองดังกล่าวเป็นไปไม่ได้ หรือเป็นการไม่สมเหตุผลคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็มีสิทธิของเลิกสัญญาได้  
ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาทางปกครองในเบื้องต้นจะต้องมีความยินยอมของ
คู่สัญญา แต่หากฝ่ายหนึ่งไม่ยินยอม คู่สัญญาอีกฝ่ายก็มีสิทธิน าคดีไปฟ้องศาลปกครองเพ่ือขอให้ศาล
สั่งให้มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขก็ได้ โดยค าพิพากษาถือว่าเป็นการแสดงเจตนาของคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ยินยอม 

นอกจากนี้ คู่สัญญาอาจเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาทางปกครองโดยตกลง
กันในรูปแบบของ “สัญญาประนีประนอม” ก็ได้  เมื่อข้อเท็จจริงเป็นไปตามองค์ประกอบมาตรา 55  
รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 แต่กรณีที่คู่สัญญาได้ก าหนดข้อตกลงไว้
ล่วงหน้าในสัญญาทางปกครองในเรื่องสิทธิของคู่สัญญาในการเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาทางปกครอง
การเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาในกรณีนี้จะกระท าโดยอาศัยพ้ืนฐานมาจากข้อตกลงโดยไม่ต้องน า
หลักเกณฑ์ตามมาตรา 60 (1) มาใช้แต่อย่างใด66 
 

2.3.3 หลักกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับสัญญำทำงปกครองตำมระบบกฎหมำยไทย 
  ตามหลักกฎหมายของไทยได้มีการบัญญัติเฉพาะความหมายของสัญญาทาง
ปกครองไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ แต่ไม่มีการบัญญัติหลักกฎหมายอ่ืนที่
น ามาวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ ทั้งสัญญาทางปกครองก็มิได้บัญญัติ
ไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อีกด้วย อย่างไรก็ตาม เมื่อเกิดข้อ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองขึ้น ศาลปกครองจึงต้องน าหลักเรื่องสัญญาในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับเท่าที่ไม่ขัดกับกฎหมายปกครอง โดยศาลจะปรับใช้กฎหมายโดยค านึง
ประโยชน์ของมหาชนเป็นส าคัญ 

                                                           

 66 มานิตย์  วงศ์เสรี, การเปลี่ยนแปลงแก้ไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60 แห่ง

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976  (Verwaltungserfahrensgesetz)  ของประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน, วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 18 ตอนท่ี 2 (สิงหาคม 2542), น. 85 – 86.  



69 
 

 (1) หลักกฎหมายเกี่ยวกับการท าสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 
  กระบวนการท าสัญญาทางปกครองจะแตกต่างจากกระบวนการท าสัญญาทาง

แพ่ง โดยเฉพาะในเรื่องเสรีภาพในการท าสัญญา การเลือกคู่สัญญาและเสรีภาพในการก าหนดข้อ
สัญญา 

(1.1) ข้อจ ากัดเกี่ยวกับหลักเสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา 
 หลักในการเลือกคู่สัญญาต้องอยู่บนแนวความคิดพ้ืนฐานเรื่องความ

เสมอภาค กล่าวคือ การให้โอกาสเอกชนทุกคนที่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์ที่ฝ่ายปกครองก าหนดเข้า
มายื่นข้อเสนอเป็นคู่สัญญากับรัฐได้โดยเท่าเทียมกัน และเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม  
หน่วยงานของรัฐจึงไม่มีสิทธิหรือเสรีภาพอย่างเต็มที่ที่จะใช้ดุลยพินิจเลือกท าสัญญากับบุคคลใดตามใจ
ชอบดังเช่นการเข้าท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน นอกจากนี้การจ ากัดสิทธิหรือการก าหนดคุณสมบัติ
ของเอกชนผู้มีสิทธิจะเข้ามาเป็นคู่สัญญากับรัฐได้จะต้องเป็นไปโดยสุจริตและเพ่ือประโยชน์ในการ
จัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุเท่านั้น 

(ก) การเลือกคู่สัญญาตามหลักกฎหมายไทย 
- คู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

 ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯก าหนดว่า
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลที่กระท าการแทนรัฐ ซึ่งจากนิยามของค า 
“หน่วยงานทางปกครอง” หมายถึง กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนและมีฐานะ
เป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระ
ราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้
อ านาจปกครองหรือให้ด าเนินกิจการทางปกครอง โดยหลักหน่วยงานทางปกครองดังกล่าวจะสามารถ
ท านิติกรรมได้จะต้องเป็นนิติบุคคลและเนื่องจากหน่วยงานของรัฐเป็นนิติบุคคลการกระท าต่างๆจึง
ต้องกระท าโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งจะต้องเป็นเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจตามกฎหมายหรือเป็นเจ้าหน้าที่ที่
ได้รับมอบอ านาจโดยชอบด้วยกฎหมาย  นอกจากนั้น การท าสัญญายังตกอยู่ภายใต้หลักทั่วไปที่ว่า 
ผู้ลงนามหรือตัดสินใจในการท าสัญญาจะต้องเป็นผู้ไม่มีส่วนได้เสียหรือมีผลประโยชน์ในโครงการนั้น
อีกด้วย 

 นอกจากนั้น ยังต้องพิจารณากฎหมายที่เก่ียวข้องว่าวัตถุประสงค์
ของสัญญาด้วยว่า อยู่ในอ านาจหน้าที่ของหน่วยราชการใด  คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องท าสัญญาภายใน
ขอบเขตอ านาจหน้าที่ของตน ซึ่งก็สามารถพิจารณาได้จากกฎหมายเฉพาะในเรื่องนั้นๆ เช่น ในการ
สัมปทานทางหลวงก็ต้องเป็นไปตามพระราชบัญญัติทางหลวงหรือการให้สัมปทานเพ่ือการท า
ประโยชน์ในที่ดิน ต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายที่ดิน เป็นต้น รวมถึงกรณีที่กฎหมายมิได้ก าหนด
อ านาจหน้าที่ไว้โดยชัดแจ้ง  แต่กิจการนั้นเป็นสิ่งส่งเสริมหรือเป็นสิ่งที่โดยปกติในหน่วยราชการต่างๆ
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ต้องด าเนินอยู่แล้ว เช่น หน่วยราชการต่างๆจะต้องจ้างบุคคลากรต้องมีอาคารที่ท าการต้องมีวัสดุ
อุปกรณ์ท่ีใช้ในการท างาน เช่น โต๊ะ เก้าอ้ี คอมพิวเตอร์ กระดาษ ปากกา ฯลฯ หน่วยงานทางปกครอง
ก็มีอ านาจท าสัญญาจัดหาสิ่งเหล่านี้ได้ 

- คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
     โดยหลักต้องอยู่บนแนวคิดพ้ืนฐานเรื่องความเสมอภาคและ

เสรีภาพในการแสดงเจตนา กล่าวคือ ให้โอกาสเอกชนทุกคนที่มีคุณสมบัติตามเกณฑ์ที่หน่วยงาน
ก าหนดในเรื่องนั้นๆเข้ามายื่นข้อเสนอเป็นคู่สัญญากับรัฐได้โดยเท่าเทียมกันและเปิดโอกาสให้มีการ
แข่งขันอย่างเป็นธรรม 

 เอกชนที่จะเข้าท าสัญญากับรัฐจะต้องอยู่ภายใต้หลักกฎหมาย
ทั่วไปของสัญญา คือ ต้องเป็นบุคคลที่มีความสามารถตามกฎหมาย ไม่เป็นคนไร้ความสามารถ หาก
เป็นนิติบุคคลก็ต้องจดทะเบียนถูกต้องตามกฎหมายและการท าสัญญานั้นต้องอยู่ภายใต้ขอบ
วัตถุประสงค์ของนิติบุคคลด้วย 

     การจ ากัดสิทธิหรือการก าหนดคุณสมบัติของเอกชนผู้มีสิทธิจะ
เข้ามาเป็นคู่สัญญากับรัฐจะต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะเท่านั้นและจะต้องมีกฎหมายออกมา
เพ่ือจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวเท่านั้น มิฉะนั้น การจ ากัดสิทธิของเอกชนดังกล่าวย่อมไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ 

- กระบวนการคัดเลือกคู่สัญญา 
 กระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศไทย 

โดยหลักหากเป็นการซื้อและการจ้างก็ต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติ
การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ พ.ศ. 2560 ซึ่งวิธีการจัดซื้อจัดจ้าง มาตรา 55  ก าหนดไว้ 3 วิธีคือ  

 1.วิธีประกาศเชิญชวนทั่วไป มาตรา 55 (1) ได้แก่ การที่
หน่วยงานของรัฐเชิญชวนผู้ประกอบการทั่วไปที่มีคุณสมบัติตรงตามเงิ่อนไขที่หน่วยงานของรัฐ
ก าหนดให้เข้ายื่นข้อเสนอ 
  2. วิธีคัดเลือก มาตรา 55 (2) ได้แก่ การที่หน่วยงานของรัฐเชิญ
ชวนเฉพาะผู้ประกอบการที่มีคุณสมบัติตรงตามเงื่อนไขที่หน่วยงานของรัฐก าหนดซึ่งต้องไม่น้อยกว่า
สามรายให้เข้ายื่นข้อเสนอเว้นแต่ในงานนั้นมีผู้ประกอบการที่มีคุณสมบัติตรงตามที่ก าหนดน้อยกว่า
สามราย 
  3. วิธีเจาะจง มาตรา 55 (3) ได้แก่ การที่หน่วยงานของรัฐเชิญ
ชวนผู้ประกอบการที่มีคุณสมบัติตรงตามเงิ่อนไขที่หน่วยงานของรัฐก าหนดรายใดรายหนึ่งให้เข้ายื่น
ข้อเสนอ หรือให้เข้ามาเจรจาต่อรองราคา รวมทั้งการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุกับผู้ประกอบการโดยตรงใน
วงเงินเล็กน้อยตามที่ก าหนดในกฎระทรวง ที่ออกตามความในมาตรา 96 วรรคสอง 
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  โดยหลักการตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการ
บริหารพัสดุ พ.ศ. 2560 ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องเลือกวิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปก่อน ส่วน
เอกชนคู่สัญญาไม่มีกฎหมายจ ากัดวิธีการเลือกคู่สัญญา จึงเป็นไปตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
คือ จะเลือกใครเป็นคู่สัญญาก็ได้และจะเลือกด้วยวิธีใดก็ได้เช่นกัน 

ส าหรับการร่วมลงทุนกับเอกชนไม่ว่าโดยวิธีการให้สัมปทานหรือ
มอบหมายให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว หากการลงทุนนั้นมีวงเงินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป หรือมี
วงเงินหรือทรัพย์สินที่ก าหนดเพ่ิมโดยพระราชกฤษฎีกาการคัดเลือกคู่สัญญาเอกชนต้องด าเนินการ
ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการให้กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ซึ่ง
เสรีภาพหรือดุลยพินิจในการคัดเลือกคู่สัญญาของหน่วยงานเจ้าของโครงการจะจ ากัดด้วยขั้นตอนที่
กฎหมายก าหนดไว้นั้นหมายความว่า ดุลยพินิจของฝ่ายปกครองก็ย่อมลดลง 

ความบกพร่องในกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญานั้นศาลปกครอง
สามารถตรวจสอบได้ โดยการคัดเลือกคู่สัญญาถือเป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง และเมื่อศาลเพิก
ถอนกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จะมีผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญา
หรือไม่เพียงใด ยังมีความไม่ชัดเจนในระบบกฎหมายไทย อย่างไรก็ตามมีตัวอย่างค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ. 220/2551 ตัดสินว่า ค าสั่งอนุมัติจ้าง เป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย เนื่องจากมีการสั่งไม่รับการเสนอราคาของเอกชนรายหนึ่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งท าให้
ศาลเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว แต่ศาลเลือกใช้เทคนิคก าหนดผลของการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองให้มี
ผลไปข้างหน้าในอนาคตแทน ส่งผลให้สัญญาไม่ถูกเพิกถอน เนื่องจากสัญญาได้มีการปฏิบัติกัน
ครบถ้วนแล้ว ซึ่งหากสัญญาจะมีผลเป็นโมฆะเพราะปราศจากฐานในทางกฎหมายจากการที่ค าสั่ง
อนุมัติจ้างหายไปด้วยผลจากการที่ค าสั่งทางปกครองถูกเพิกถอน ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบทาง
กฎหมายอย่างยิ่ง ซึ่งถือเป็นการให้ดุลพินิจแก่ศาลปกครองว่าจะเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่เป็นการ
คัดเลือกคู่สัญญาให้มีผลต่อความสมบูรณ์ของสัญญาหรือไม่ 

 
(1.2) เสรีภาพในการก าหนดข้อสัญญา 

 การท าสัญญาตามกฎหมายเอกชนคู่สัญญามีเสรีภาพเต็มที่ในการ
ก าหนดข้อสัญญาเท่าที่ไม่ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมาย และหลักกฎหมายในเรื่องความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่ในการท าสัญญาทางปกครองคู่สัญญาไม่มีเสรีภาพดังกล่าว  
เนื่องจากสัญญาทางปกครองมักจะถูกก าหนดให้ท าสัญญาตามแบบหรือเป็นสัญญาส าเร็จรูป ดังเช่น 
การให้สัมปทานท าเหมืองแร่จะต้องเป็นไปตามแบบที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวงตามมาตรา 17 แห่ง
พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 หรือการให้สัมปทานส ารวจหรือผลิตปิโตรเลียม พ.ศ. 2514  อย่างไรก็
ตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดให้หน่วยงาน
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ของรัฐต้องท าสัญญาตามแบบที่ก าหนดโดยความเห็นชอบของส านักงานอัยการสูงสุด ทั้งนี้ แบบ
สัญญานั้นให้ประกาศในราชกิจจานุเษกษาด้วย การที่ท าสัญญารายใดถ้าจ าเป็นต้องมีข้อความหรือ
รายการแตกต่างไปจากแบบสัญญาที่ก าหนด โดยมีสาระส าคัญตามที่ก าหนดไว้ในแบบสัญญาและไม่
ท าให้หน่วยงานของรัฐเสียเปรียบก็ให้ท าได้ เว้นแต่หน่วยงานของรัฐเห็นว่าจะมีปัญหาในทาง
เสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอ ก็ให้ส่งร่างสัญญาไปให้ส านักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบ
ก่อน  

ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐไม่ได้ท าสัญญาตามแบบ หน่วยงานของรัฐไม่แก้ไขสัญญาตาม
ตามเห็นของส านักงานอัยการสูงสุด หากข้อสัญญาที่แตกต่างจากแบบสัญญาหรือข้อสัญญาที่ไม่แก้ไข
ตามความเห็นของส านักงานอัยการสูงสุดเป็นส่วนที่เป็นสาระส าคัญหรือเป็นกรณีผิดพลาดอย่าง
ร้ายแรงตามมาตรา 104 ให้ถือว่าสัญญาตกเป็นโมฆะ แต่หากสัญญาหรือข้อตกลงเกี่ยวกับการจัดซื้อ
จัดจ้างเกิดจากกรณีที่หน่วยงานของรัฐมิได้ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ กฎกระทรวง ระเบียบ หรือ
ประกาศที่ออกตามความเห็นในพระราชบัญญัตินี้มิใช่ส่วนที่เป็นสาระส าคัญหรือผิดพลาดไม่ร้ายแรง 
ย่อมไม่ท าให้สัญญาซื้อจัดจ้างนั้นตกเป็นโมฆะ 
   

(1.3) หลักกฎหมายในกระบวนการท าสัญญา 
  เนื่องจาก สัญญาทางปกครองเน้นหลักเรื่องความเสมอภาคของเอกชน
ในการเข้าท าสัญญากับรัฐ และต้องเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรมในการเข้าเสนอ
ตัวเป็นคู่สัญญากับรัฐ โดยมีวัตถุประสงค์คือการรักษาประโยชน์สาธารณะเพราะการแข่งขันอย่าง เสรี
จะให้โอกาสแก่ผู้แข่งขันอย่างเสมอภาคนั้นจะน ามาซึ่งกระบวนการที่โปร่งใสและป้องกันการทุจริตได้
มากที่สุดและเป็นวิธีที่เปิดโอกาสให้ผู้ที่มีคุณสมบัติเหมาะสมได้เข้ามาเสนอตัวเป็นคู่สัญญากับรัฐ การ
ด าเนินการท าสัญญาจึงถูกก าหนดขั้นตอนต่างๆโดยละเอียด เริ่มตั้งแต่กระบวนการประกาศเชิญชวน 
การคัดเลือก การลงนาม และในบางโครงการใหญ่ๆต้องผ่านการอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีด้วย 

  กระบวนการท าสัญญานี้แยกออกได้ตามประเภทของสัญญาที่ท า 
กล่าวคือ ถ้าเป็นสัญญาจัดซื้อจัดจ้างก็ต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการ
บริหารพัสดุ  พ.ศ. 2560 หากเป็นสัญญาโครงการร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐก็ต้อง
ด าเนินการตาม พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 
2535 ซึ่งการแยกในลักษณะนี้เป็นเพียงหลักเกณฑ์กว้างๆ หากพิจารณาในรายละเอียดแล้ว สัญญา
จ้างบางประเภท เช่น สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารถาวรวัตถุของรัฐโดยหลักย่อมเป็นสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง
ประเภทหนึ่ง แต่สัญญาในลักษณะเช่นนี้อาจมีสถานะเป็นสัญญาโครงการร่วมงานหรือด าเนินการใน
การกิจการของรัฐได้ หากกิจการดังกล่าวมีลักษณะเป็นการ “ร่วมงานหรือด าเนินการ” เช่น การที่การ
ประปานครหลวงให้เอกชนลงทุนก่อสร้างคลองส่งน้ าดิบ โดยเอกชนจะได้รับเงินค่าจ้างในอัตราค่าน้ า
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ดิบต่อลูกบาศก์เมตรที่ส่งเข้าคลองประปาเป็นเวลายี่สิบปี  ถือว่าเป็นการ “ร่วมงานหรือด าเนินการ”67 
และหากการลงทุนนั้นมีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไปหรือตามวงเงินหรือทรัพย์สิน
ที่ก าหนดเพิ่มข้ึนโดยพระราชกฤษฎีกา ในทางกลับกันสัญญาที่เข้าลักษณะเป็นสัญญาโครงการร่วมงาน
เพราะมีลักษณะเป็นการ “ร่วมงานหรือด าเนินการ”   
  ส าหรับในสัญญาโครงการร่วมงานหรือด าเนินการของรัฐเช่นเดียวกัน
จะต้องพิจารณาวงเงินทั้งโครงการมิใช่วงเงินย่อยของแต่ละโครงการเท่านั้น ซึ่งกรณีนี้เคยมีการส่ง
ปัญหามาให้ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตีความในเรื่องการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ
ในกิจการโทรศัพท์สาธารณะซึ่งมีการให้เอกชนหลายรายร่วมลงทุนในโครงการขยายบริการสาธารณะ
จ านวน 200,000 เครื่อง คิดเป็นมูลค่าทั้งหมด 6,000 - 8,000 ล้านบาท โดยแยกเป็นสัญญาย่อยๆ
และในแต่ละสัญญามีวงเงินไม่เกิน 1,000 ล้านบาท กรณีนี้กรรมการร่างกฎหมาย(คณะพิเศษ) มี
ความเห็นว่าการลงทุนในกิจการของรัฐ ตั้งแต่ 1,000 ล้านบาทขึ้นไป อันจะอยู่ในความหมายของ 
“โครงการ” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการใน
กิจการของรัฐจะต้องพิจารณาโครงการน าโดยค านึงถึงมูลค่าของโครงการทั้งหมด การแบ่งโครงการ
ออกเป็นโครงการย่อยๆ นั้นเป็นเพียงวิธีการด าเนินการให้เป็นไปตามโครงการเท่านั้นไม่ท าให้โครงการ
เดียวกลายเป็นโครงการย่อยหลายโครงการได้ โครงการดังกล่าวจึงต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์
พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ 

  ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาจัดซื้อจัดจ้างหรือสัญญาโครงการร่วมงานฯ
ล้วนแต่มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การท าสัญญาของรัฐโปร่งใส ควบคุมได้ ป้องกันการทุจริตเพราะไม่ว่าจะมี
ข้อก าหนดให้เปิดเผยการประกาศเชิญชวนเป็นการทั่วไป หรือกระบวนการตั้งกรรมการขึ้นมาเฉพาะ
เพ่ือพิจารณาให้มีการถ่วงดุลอ านาจการตัดสินใจของหน่วยงานของรัฐ โดยเฉพาะในสัญญาร่วมการ
งานฯซึ่งก าหนดให้คณะกรรมการคัดเลือกต้องน าผลการคัดเลือกพร้อมเหตุผลเสนอรัฐมนตรีกระทรวง
เจ้าสังกัดเพ่ือน าเสนอต่อคณะรัฐมนตรีภายใน 90 วันนับตั้งแต่วันตัดสิน หากคณะรัฐมนตรีไม่เห็นด้วย
ให้ส่งคืนคณะกรรมการเพ่ือพิจารณาทบทวนแล้วน าผลการพิจารณาเสนอให้คณะรัฐมนตรีตัดสินชี้ขาด
เป็นต้น 

  นอกจากนี้ ในประกาศเชิญชวนหรือการก าหนดเงื่อนไขของผู้มีสิทธิ
เสนอเข้าร่วมงานหรือท าสัญญากับรัฐจะต้องไม่เป็นการตัดสิทธิของเอกชนในลักษณะนี้ซึ่งขัดต่อหลัก
ความเท่าเทียมกันและการแข่งขันอย่างเสรีและการจ ากัดสิทธิการเข้าเสนอราคาของเอกชนจะต้องมี
เหตุผลเพื่อประโยชน์ของรัฐเท่านั้น 

                                                           

 67  ความเห็นคณะกรรมการร่างกฎหมาย (คณะพิเศษ) เรื่องการใหเ้อกชนด าเนินการก่อสร้างคลองส่ง

น้ าดินพร้อมเข้าบริหารและจัดการส่งน้ าดินให้แก่การประปานครหลวง (มีนาคม 2542) 
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(1.4) หลักกฎหมายเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญา 
  โดยหลักกระบวนการท าสัญญาย่อมสิ้นสุดเมื่อมีการลงนามในสัญญา

แล้วและเมื่อสัญญามีผลใช้บังคับนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาก็ต้องเป็นไปตามข้อก าหนดในสัญญา  
นอกจากนั้น สัญญาของฝ่ายปกครองจะต้องอยู่ภายใต้กฎ ระเบียบ ข้อบังคับในข้อก าหนดของสัญญา  
ที่ผ่านมาศาลฎีกาจะใช้หลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับแก่คู่สัญญา เช่น  
ในคดีเรื่องสัมปทานบัตรเพ่ือการลงทุนประกอบการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่
กระทรวงมหาดไทยออกให้แก่เอกชนศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญา “ระหว่างรัฐ
กับเอกชน” โดยทั้งสองฝ่ายมีสิทธิและหน้าที่ต้องปฏิบัติตามข้อก าหนดและเงื่อนไขท่ีระบุ ในส่วนที่มิได้
ระบุไว้ให้เป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้น แม้ว่าในสัญญาจะไม่ได้ระบุถึงสิทธิของ
ผู้รับสัมปทานในการขอยกเลิกสัมปทาน แต่มิได้หมายความว่าเอกชนจะไม่มีสิทธิบอกเลิกสัมปทานไม่  
เอกชนมีสิทธิบอกเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ให้อ านาจไว้  เมื่อใช้สิทธิบอก
เลิกแล้วคู่สัญญาย่อมกลับสู่สถานะเดิม หากการบอกเลิกสัญญาเป็นเพราะคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นฝ่ายผิด  
เอกชนย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากรัฐได้68 

  โดยที่หลักกฎหมายปกครองนั้นมีการพัฒนาการมาไม่นานนัก
โดยเฉพาะในประเทศไทย  ส่วนหลักกฎหมายแพ่งนั้นมีพัฒนาการที่ยาวนานมากกว่า จึงมีการน าหลัก
กฎหมายเอกชนมาปรับใช้กับหลักกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะเรื่องสัญญา ทั้งนี้เพราะประเทศไทยยัง
ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยมีข้อสังเกตว่าการน าหลักกฎหมายแพ่ง
มาปรับใช้ในคดีปกครองนั้นจะน ามาใช้โดยตรงไม่ได้ แต่จะต้องมีข้อพิจารณาเพ่ิม คือ ต้องค านึงถึง
ประโยชน์มหาชนด้วย69  และต้องหาดุลยภาพระหว่างประโยชน์เอกชนและประโยชน์มหาชน  การ
ปฏิบัติการตามสัญญามีหลักกฎหมายหลายประการซึ่งเป็นหลักที่มีผลมาจากลักษณะของเนื้อหาของ
สัญญาทางปกครองนั่นเอง 

(ก) หลักเรื่องคู่สัญญาเอกชนต้องด าเนินการหรือปฏิบัติตามสัญญาด้วย
ตนเอง หลักคุณสมบัติของคู่สัญญาเป็นสาระส าคัญของสัญญา (intnitus  personae)   

   หลักการนี้มีที่มาจากแนวคิดที่ว่ารัฐมีกระบวนการคัดเลือกเอกชน
เข้ามาเป็นคู่สัญญาด้วยวิธีการที่ละเอียดรอบคอบมีการพิจารณาคุณสมบัติของผู้ที่จะเข้ามาเป็น
คู่สัญญากับรัฐว่าจะสามารถด าเนินการตามสัญญาได้หรือไม่ เพ่ือเป็นการลดปัญหาการทิ้งงานเมื่อเข้า
มาเป็นคู่สัญญากับรัฐซึ่งจะท าให้มีผลกระทบกับความต่อเนื่องของบริการสาธารณะจึงไม่สมควรปล่อย
ให้มีการโอนสิทธิตามสัญญาให้บุคคลอ่ืนเข้ามาปฏิบัติตามสัญญาแทนคู่สัญญาที่ได้รับคัดเลือกนั้น  

                                                           

 68 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1738 / 2525 
 69 บุบผา อัครพิมาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 7, น. 121. 
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มิฉะนั้น จะกลายเป็นว่ากระบวนการต่างๆในการคัดเลือกคู่สัญญาจะกลายเป็นหมันไป ไม่บรรลุ
วัตถุประสงค์และเป็นการหลีกเลี่ยงกฎหมายเปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเข้ามาเป็นตัวกลางหรือ
นายหน้าท าสัญญากับรัฐแล้วโอนสิทธิตามสัญญานั้นให้แก่เอกชนเพ่ือผลก าไรอีกต่อหนึ่ง แต่อย่างไรก็
ตาม หลักการนี้มีข้อยกเว้น บางครั้งบุคคลหนึ่งก็ไม่อาจด าเนินกระบวนการทั้งหมดได้ จึงท าให้หลัก
เรื่องให้คู่สัญญาปฏิบัติตามสัญญาเองมีความยืดหยุ่นมากข้ึน  ดังนั้น สัญญาบางอย่างท่ีต้องท าโดยปกติ
ของการประกอบกิจการลักษณะนั้นๆก็จะไม่ถือว่าสัญญาดังกล่าวเป็นการให้ผู้อ่ืนเข้าด าเนินการแทน  
เช่น กรณีสัญญาจ้างเอกชนก่อสร้างอาคารส านักงานหรือถนน ในกรณีเช่นนี้เอกชนผู้ รับเหมาอาจจ้าง
ให้ผู้รับเหมารายอื่นเข้ามามีส่วนร่วมในการด าเนินการบางอย่าง เช่น ติดตั้งระบบไฟฟ้า ประปาได้ 

  ทั้งนี้ หลักการห้ามโอนกิจการอันจะขัดกับหลักในเรื่องคุณสมบัติของ
คู่สัญญาเป็นสาระส าคัญจะถูกใช้อย่างเคร่งครัดหรือไม่เพียงใดก็ขึ้นอยู่กับลักษณะของสัญญาทา ง
ปกครองนั่นเอง เช่น ในสัญญาซื้อขายพัสดุ วัตถุประสงค์ของสัญญาคือการส่งมอบทรัพย์สินตามที่ตก
ลงกัน ทั้งนี้ คุณภาพของทรัพย์สินนั้นเป็นข้อพิจารณาที่ส าคัญ ดังนั้น คุณสมบัติของคู่สัญญาก็มี
ความส าคัญน้อยลง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจท าสัญญาช่วงบางส่วนให้บุคคลภายนอกส่งมอบทรัพย์สิน
แทนตนให้รัฐโดยทรัพย์สินนั้นมีคุณภาพอย่างเดียวกัน ราคาเท่ากัน จึงไม่จ าเป็นต้องได้รับความ
ยินยอมจากรัฐคู่สัญญาก่อน 

  อย่างไรก็ตาม ในสัญญาทางปกครองบางประเภท เช่น สัญญา
ก่อสร้างอาคาร สถานที่ สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือโดยเฉพาะในสัญญามอบหมายให้บุคคล
อ่ืนด าเนินบริการสาธารณะ เช่น สัมปทานบริการสาธารณะประเภทต่างๆ ในสัญญาเหล่านี้โดย
ธรรมชาติของสัญญาคุณสมบัติของคู่สัญญาย่อมเป็นสาระส าคัญเพราะในสัญญาเหล่านี้ คุณสมบัติของ
คู่สัญญาย่อมเป็นหลักประกันความส าเร็จของงาน ดังนั้น คุณสมบัติของคู่สัญญาจึงเป็นสาระส าคัญใน
การที่รัฐใช้พิจารณาของเพ่ือคัดเลือกเอกชนรายใดรายหนึ่งเข้ามาเป็นคู่สัญญาซึ่งบางกรณีกฎหมายจะ
ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าคุณสมบัติของคู่สัญญาเป็นสาระส าคัญของสัญญา เช่น การให้สัมปทานเพ่ือ
กระท ากิจการอย่างใดๆในที่ดินตามกฎหมายที่ดิน กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 ออกตามความใน
พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. 2497 ก าหนดว่ารัฐมนตรีจะอนุญาตให้สัมปทานใน
ที่ดินได้เมื่อปรากฏว่าผู้ขอมีความประพฤติดี มีความสามารถและมีปัจจัยที่จะกระท ากิจการที่ได้รับ
สัมปทานให้เป็นผลส าเร็จได้ดังนี้ เป็นต้น 

  หลังจากการบังคับใช้ของพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการ
บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 95 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมว่า สัญญาของฝ่ายปกครองที่
ท าในราชอาณาจักร จะต้องมีข้อตกลงในการห้ามคู่สัญญาไปจ้างช่วงให้ผู้ อ่ืนท าอีกทอดหนึ่งไม่ว่า
ทั้งหมดหรือบางส่วน เว้นแต่การจ้างช่วงแต่บางส่วนที่ได้รับอนุญาตจากหน่วยงานของรัฐที่เป็นคู่สัญา
แล้ว และยังก าหนดให้ฝ่ายปกครองต้องก าหนดให้มีค่าปรับส าหรับการฝ่าฝืนข้อตกลงนั้นไม่น้อยกว่า
ร้อยละสิบของวงเงินของงานที่จ้างช่วงตามสัญญา ถ้าคู่สัญญาไปจ้างช่วงโดยฝ่าฝืนข้อตกลง 
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  นอกจากนี้หากคู่สัญญาจะโอนสิทธิหน้าที่ตามสัญญาให้แก่ผู้อ่ืนต้อง
ได้รับความยินยอมจากรัฐก่อน โดยทั่วไปในสัญญาสัมปทานต่างๆของไทยมักจะก าหนดไว้ในข้อสัญญา
นั้นๆเองว่าการโอนสิทธิหน้าที่ตามสัญญาต้องได้รับความยินยอมหรือหนังสืออนุญาตจากคู่สัญญาฝ่าย
รัฐก่อน ในประกาศกระทรวงคมนาคม ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2539  ก าหนดเงื่อนไขในการอนุญาต
ให้ประกอบกิจการท่าเรือซึ่งเป็นกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคอันกระทบกระเทือนถึงความ
ปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ได้ก าหนดไว้ในข้อ 10 ว่าห้ามมิ
ให้โอนใบอนุญาตแก่บุคคลอ่ืนเว้นแต่ได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี  หรือในการให้สัมปทานที่ดินตาม
กฎหมายที่ดินกฎกระทรวงฉบับที่ 12 ออกตามความในพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน
ก าหนดไว้ในข้อ 7 และข้อ 8 ว่าในกรณีผู้รับสัมปทานเป็นบุคคลธรรมดา  เมื่อผู้รับสัมปทานถึงแก่กรรม
ทายาทหรือผู้มีส่วนได้เสียคนใดมีความประสงค์จะถือสัมปทานต่อไปให้ยื่นเรื่องราวต่อรัฐมนตรี ผ่าน
นายอ าเภอท้องที่ตามล าดับภายในก าหนดเก้าสิบวันนับตั้งแต่วันที่ผู้รับสัมปทานถึงแก่กรรม ถ้าไม่มี
ผู้ใดยื่นเรื่องราวภายในก าหนดเวลาดังกล่าวให้ถือว่าสัมปทานสิ้นอายุในวันที่ครบก าหนดเก้าสิบวันหรือ
ในกรณีผู้รับสัมปทานมีความประสงค์จะโอนสัมปทานให้ผู้อื่นให้ผู้โอนยื่นเรื่องราวต่อรัฐมนตรีโดยผ่าน
นายอ าเภอท้องที่ตามล าดับ เมื่อรัฐมนตรีพิจารณาเห็นสมควรก็อนุญาตให้โอนได้ ลักษณะเหล่านี้แสดง
ให้เห็นว่าสัมปทานเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้ขอเท่านั้น 
  (ข) หลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง 
  หลักกฎหมายนี้มีมานานแล้วและมักจะก าหนดไว้ในข้อสัญญาของ
สัญญาทางปกครองซึ่งโดยปกติลักษณะของข้อก าหนดดังกล่าวหากก าหนดไว้ในสัญญาทางแพ่ง
ธรรมดาอาจท าให้ขัดต่อหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญาซึ่งถือเป็นข้อสัญญาที่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยหลักการนี้ได้รับการยอมรับจากศาลยุติธรรมเช่นกันซึ่ง
เห็นได้จากค าพิพากษาฎีกาที่ 1738/2525 ที่พิพากษาว่า คู่สัญญาต่างมีสิทธิและหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติ
ต่อกันตามข้อก าหนดและเงื่อนไขทั้งระบุไว้ในสัญญาสัมปทาน ในส่วนที่มิได้ก าหนดไว้ให้เป็นไปตาม
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นการยืนยันว่าข้อสัญญาที่ก าหนดสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาโดยให้เอก
สิทธิ์แก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองนั้นมีผลใช้บังคับได้ 

  ส่วนศาลปกครองสูงสุดก็เคยวินิจฉัยไว้ในค าวินิจฉัยศาลปกครอง
สูงสุดที่ 104/2544 ว่าข้อก าหนดในสัญญาที่เป็นการให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวที่
จะบอกเลิกสัญญาได้โดยอีกฝ่ายไม่ได้ผิดสัญญาในสาระส าคัญ หรือข้อก าหนดที่ใช้อ านาจฝ่ายปกครอง
ในการสั่งให้ผู้รับจ้างท างานพิเศษที่มิได้ระบุไว้ในสัญญาเพ่ิมเติมได้ โดยเอกชนไม่มีสิทธิโต้แย้งคัดค้าน  
เป็นข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการให้เอกสิทธิ์แก่รัฐเป็นพิเศษที่ท าให้สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทาง
ปกครอง 
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  ในสัญญาทางปกครองคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจมีเอกสิทธิ์บางประการ
เหนือเอกชนในบางกรณี  แม้จะไม่ได้ก าหนดไว้ในสัญญา ในกรณีที่มีเหตุจ าเป็นสาธารณะ คู่สัญญาฝ่าย
รัฐก็อาจใช้อ านาจบังคับให้เอกชนปฏิบัติการบางอย่างนอกเหนือจากที่ก าหนดไว้ในสัญญาได้  หรือ
อ านาจเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็สามารถท าได้ อย่างไรก็ตามฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิได้รับ
ค่าชดเชยความเสียสิทธิที่เกิดจากการใช้อ านาจฝ่ายเดียวของรัฐได้ ในการปฏิบัติตามคู่สัญญาฝ่าย
ปกครองจึงสงวนเอกสิทธิ์บางประการซึ่งเป็นเอกสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชนที่เป็นของรัฐโดยธรรมชาติ
ซึ่งเอกสิทธิ์เหล่านั้น ได้แก่ 

- อ านาจในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว 
  ในสัญญาทางแพ่งคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเพียงฝ่ายเดียวจะ

แก้ไขข้อสัญญาไม่ได้  ทั้งนี้ตามทฤษฎีความเสมอภาคและเสรีภาพในการท าสัญญา สัญญาทางแพ่งจึง
ยึดหลัก “ความเปลี่ยนแปลงไม่ได้ของสัญญา” ( immutabilite du contrat) แต่ในสัญญาทาง
ปกครองซึ่งท าเพ่ือบริการสาธารณะและเนื่องจากบริการสาธารณะจะต้องปรับปรุงให้ทันต่อความ
ต้องการของส่วนรวมอยู่เสมอ ฝ่ายปกครองจึงมีเอกสิทธิ์แก้ไขในสัญญาฝ่ายเดียวเพ่ือให้สนองตอบต่อ
ความเปลี่ยนแปลงของประโยชน์สาธารณะได้ สัญญาทางปกครองจึงยึดหลักความเปลี่ยนแปลงได้ของ
ข้อสัญญา (mutabilité du contrat administratif)   

       ภายใต้เจตนารมย์เพ่ือประโยชน์มหาชนคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอ านาจ
แก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสัญญาที่เกี่ยวกับการมอบหมายให้เอกชนด าเนินบริการ
สาธารณะเพราะเกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะโดยตรง ทั้งนี้ภายใต้หลักที่ ว่าบริการสาธารณะนั้น
ไม่ว่าจะได้รับการด าเนินการโดยรัฐหรือเอกชนต้องอยู่ภายใต้หลักแห่งการบริการสาธารณะเดียวกันคือ 
หลักความต่อเนื่อง หลักเรื่องความเสมอภาคของผู้ใช้บริการและหลักการปรับปรุงแก้ไขให้บริการ
ทันสมัยอยู่เสมอ และภายใต้หลักการบริการสาธารณะต้องปรับปรุงแก้ไขให้ทันสมัยอยู่เสมอนี้เองท า
ให้ในสัญญามอบหมายให้เอกชนด าเนินบริการสาธารณะคู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถแทรกแซงการ
ด าเนินการเพ่ือบังคับให้เอกชนปรับปรุงแก้ไขการบริการให้ทันสมัยหรือทันต่อความต้องการใหม่ๆได้  
ซึ่งถือเป็นการเพ่ิมภาระใหม่ให้เอกชนคู่สัญญา เพราะไม่มีก าหนดไว้ในสัญญาแต่สิ่งเหล่านั้นกลายเป็น
สิ่งจ าเป็นไปภายหลังเพ่ือตอบสนองต่อบริการสาธารณะ ทั้งนี้ ในระหว่างระยะเวลาตามสัญญาความ
ต้องการของสาธารณชนอาจเปลี่ยนแปลงได้ การบริการก็ต้องเปลี่ยนแปลงตามความต้องการที่
เปลี่ยนไป เช่น ในการขนส่งมวลชนอาจมีความต้องการเพ่ิมมากขึ้นเ พ่ือมีจ านวนประชากรเพ่ิมขึ้น  
คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็มีสิทธิเรียกร้องให้เอกชนคู่สัญญาเพ่ิมความถี่ของเที่ยวรถได้และการเพ่ิมของเที่ยวรถ
ดังกล่าวท าให้เอกชนต้องลงทุนเพ่ิมหรือมีค่าใช้จ่ายเพ่ิมขึ้น เอกชนก็จะได้รับการชดเชยจากรัฐโดย
อาจจะได้รับการขยายระยะเวลาของสัญญาออกไป เพ่ือให้เอกชนได้มีโอกาสแสวงหาประโยชน์ใน
กิจการนั้นนานขึ้นเพื่อให้ถึงจุดคุ้มทุน 
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  ในประเทศไทย คู่สัญญาฝ่ายรัฐยังไม่ก้าวล่วงเข้ามาใช้อ านาจ
ตามหลักการนี้เว้นแต่จะมีข้อสัญญาก าหนดไว้ แต่ในต่างประเทศ เช่น ประเทศฝรั่งเศส ศาลได้พัฒนา
หลักกฎหมายนี้ไปไกลมาก โดยยืนยันว่าฝ่ายปกครองสามารถบังคับคู่สัญญาเอกชนได้ด าเนินบริการ
หรือรับภาระมากกว่าที่ก าหนดไว้ในสัญญาได้และเอกชนมีสิทธิจะได้รับการชดเชยส าหรับภาระหน้าที่
ที่เพ่ิมข้ึน 

  อย่างไรก็ตาม อ านาจแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวนี้ฝ่ายปกครองจะ
ใช้อ านาจนี้ตามอ าเภอใจไม่ได้ และต้องไม่เกินขนาดและไม่แก้ไขจนท าให้วัตถุแห่งสัญญาเปลี่ยนไป  
ถ้าหากแก้ไขจนเกินขนาดเอกชนก็มีสิทธิเลิกสัญญาได้  ทั้งนี้ เพราะฝ่ายปกครองกับเอกชนท าสัญญา
กันเพ่ือวัตถุประสงค์บางอย่าง การเปลี่ยนแปลงวัตถุแห่งสัญญาจนท าให้สัญญานั้นกลายเป็นสัญญา
ใหม่และมีการเปลี่ยนแปลงตามอ าเภอใจอาจไม่เป็นธรรมส าหรับคู่สัญญาที่เข้าท าสัญญาโดยรู้ว่าตนมี
ข้อจ ากัดทางเทคนิคหรือทางการเงิน เมื่อคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้สิทธิแก้ข้อสัญญาแล้วฝ่ายปกครอง
ต้องใช้ค่าทดแทนให้แก่เอกชนตามทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง (théori du fait 
du prince) แต่อย่างไรก็ตาม ค่าทดแทนนี้หมายถึงค่าทดแทนความเสียหายที่มีอยู่จริง คือ การ
ขาดทุนจริงๆ เท่านั้น การขาดทุนก าไร การขาดรายได้เพ่ิมไม่ใช่ค่าเสียหายที่แท้จริง 

  มีข้อสังเกตว่า อ านาจนี้ เป็นอ านาจโดยธรรมชาติของฝ่าย
ปกครองจึงไม่อาจที่จะสละได้โดยการก าหนดไว้ในข้อสัญญาเพราะเป็นหลักเกี่ ยวกับความสงบ
เรียบร้อย แม้มีข้อก าหนดสละอ านาจนี้ไว้ในสัญญาก็ไม่อาจใช้ได้ 

  ในระบบกฎหมายไทย รัฐได้ออกกฎหมายก าหนดไว้ในเรื่อง
อ านาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อก าหนดในสัญญาสัมปทานของคู่สัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในกรณีเพ่ือ
ความจ าเป็นเพ่ือความปลอดภัยของผู้ใช้บริการ เช่น ในประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58  ข้อ 7 ให้
รัฐมนตรีก าหนดเงื่อนไขใดๆตามที่เห็นว่าจ าเป็นเพ่ือความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนได้ แต่ต้อง
ก าหนดระยะเวลาการใช้บังคับเงื่อนไขที่เปลี่ยนแปลงหรือเพ่ิมเติมตามที่รัฐมนตรีเห็นสมควร โดยรัฐไม่
ต้องชดเชยให้เอกชน แม้เอกชนจะมีภาระเพ่ิมขึ้นก็ตามและหากเอกชนไม่ปฏิบัติตามก็อาจได้รับโทษ
ปรับ70  

  จะเห็นได้ว่า การก าหนดอ านาจมหาชนของรัฐในการเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลงข้อสัญญาตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับดังกล่าว มีความเข้มงวดกว่าอ านาจแก้ไข
สัญญาฝ่ายเดียวที่เกิดจากบรรทัดฐานค าพิพากษาของศาลปกครองตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสมาก  
เพราะตามประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ก าหนดให้เป็นสิทธิเด็ดขาดของฝ่ายปกครองที่จะแก้ไข

                                                           

 70 ฤทัย  หงส์ศิร,ิ “การน าแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสญัญาทางปกครองมาใช้บังคับแก่

สัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย”, วารสารกฎหมายปกครอง, 2542 เล่ม 18, ตอน 1  
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เปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเพ่ือความจ าเป็นและความปลอดภัยของผู้ใช้บริการได้โดยรัฐไม่ต้องจ่าย
ค่าชดเชย และเหตุผลในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของระบบกฎหมายฝรั่งเศสยังกว้างกว่าของไทยใน
กรณีนี้ด้วย เพราะมิได้จ ากัดเฉพาะเพ่ือความปลอดภัยของผู้ใช้บริการเท่านั้น แต่ยังอาจแก้ไขข้อสัญญา
เพราะเหตุที่เกิดจากความเปลี่ยนแปลงของประโยชน์สาธารณะทุกประเภท เช่น ความต้องการที่
เพ่ิมข้ึน หรือลดลงของจ านวนประชาชนด้วย 

  นอกจากนั้น กฎหมายเฉพาะเรื่องฉบับต่างๆยังให้อ านาจหน้าที่
ของรัฐในหลายประการ เช่น การใช้อ านาจก ากับตรวจตราของรัฐบาลในส่วนที่เกี่ยวกับการรถไฟของ
เอกชนตามพระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พุทธศักราช 246471 นั้น สภากรรมการ
รถไฟมีอ านาจหน้าที่ก ากับดูแลก่อสร้างรถไฟให้เป็นไปตามหนังสืออนุญาต ให้ความเห็นเมื่อการ
ก่อสร้างแล้วเสร็จว่า การที่จะเปิดทางให้รถเดินนั้นจะมีภยันตรายแก่ประชาชนหรือไม่ ตรวจทางและ
ก ากับตรวจตราการเดินรถได้ทุกเมื่อเพ่ือไม่ให้มีเหตุการณ์อันตรายแก่ประชาชน ให้ท ารั้วกั้นตามทาง
รถไฟเพ่ือความปลอดภัยของประชาชน ให้งดเว้นการใช้หรือซ่อมแซมแก้ไขทางรถไฟเครื่องจักรหรือรถ
ทั้งหมดหรือแต่ส่วนหนึ่งส่วนใดให้เรียบร้อย ให้ปฏิบัติการซึ่งกรมรถไฟต้องปฏิบัติเพ่ือรักษาประโยชน์
และความปลอดภัยของประชาชน รวมตลอดถึง การออกกฎข้อบังคับที่จ าเป็นเพ่ือระงับหรือรอด
อันตรายอันพึงเกิดแก่กิจการรถไฟ เป็นต้น ในประเด็นนี้พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน 
พ.ศ. 2473 ก็ได้ให้อ านาจต่างๆ แก่กรมทางในท านองเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการให้ความเห็นและ
พิจารณาร่างสัมปทานการตรวจตราดูแลการสร้างทางหลวงและการตรวจทางหลวงสัมปทาน การออก
กฎข้อบังคับเพ่ือป้องกันภยันตรายตลอดจนการสั่งให้ผู้รับสัมปทานปฏิบัติการใดๆอันเกี่ยวกับความ
ปลอดภัยของประชาชน72 

  นอกจากนั้น ในกรณีเพ่ือป้องกันภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเป็น
การฉุกเฉิน อธิบดีกรมทางหลวงมีอ านาจเข้าครอบครองทางหลวงสัมปทานและมีสิทธิและอ านาจสั่ง
การผู้รับสัมปทานทั้งหมดจนกว่าภัยพิบัติจะหมดไป73 

  รัฐมีอ านาจควบคุมการก าหนดหรือการปรับอัตราค่าบริการ
เนื่องจากการเก็บค่าบริการจากผู้ใช้บริการนั้นย่อมมีผลกระทบต่อประโยชน์ของประชาชนโดย
ส่วนรวม ดังนั้น โดยปกติรัฐจะก าหนดเงื่อนไขให้ผู้รับสัมปทานเรียกเก็บค่าบริการหรือค่าธรรมเนียมได้
ไม่เกินอัตราที่ก าหนดหรือที่ขออนุญาตไว้ และจะปรับอัตราค่าบริการดังกล่าวได้เมื่อได้รับอนุญาต เช่น 
อาศัยอ านาจตามประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58  ก าหนดให้เก็บค่าน้ าประปาหรือค่าไฟฟ้า หรือ

                                                           

 71  พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวงพุทธศักราช 2464  มาตรา 107 - 109. 
 72  พระราชบัญญตัิทางหลวงที่ไดร้บัสัมปทาน  พ.ศ. 2473  มาตรา 16 - 31 
 73  พระราชบัญญตัิทางหลวง  พ.ศ. 2535  มาตรา 31 
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ค่าบริการท่าเทียบเรือเดินทะเลจากผู้รับบริการไม่เกินอัตราที่ก าหนดไว้ในหนังสือสัมปทาน เว้นแต่จะ
ได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี 

  ในระบบกฎหมายไทยมักจะมีการก าหนดข้อสัญญาที่มีลักษณะ
การให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองคู่สัญญา หรือให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจมหาชนเหนือเอกชนคู่สัญญาได้ 
หรือบางกรณีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจรัฐเลิกหรือเพิกถอนสัญญาได้ก่อนก าหนด เช่น ในกรณีที่
รัฐบาลประสงค์จะเข้ายึดหรือครอบครองทางหลวงสัมปทานก่อนสัมปทานสิ้นสุดอายุโดยใช้ค่าสินไหม
ทดแทนให้แก่ผู้รับสัมปทาน เช่น ในสัญญาสัมปทานโฮปเวลล์ ข้อ 29 ให้สิทธิรัฐบาลที่จะยึดถือหรือ
เวนคืนระบบหรือพ้ืนที่สัมปทานตามสัญญาได้โดยชดใช้ค่าเสียหายแก่บริษัทหรือบางกรณีให้เพิกถอน
สัมปทานได้ หากผู้รับสัมปทานไม่ปฏิบัติตามข้อที่ก าหนดไว้ในสัมปทาน หรือที่จ าเป็นต้องปฏิบัติเพ่ือ
ความปลอดภัยของประชาชน เมื่อเพิกถอนแล้วทางหลวงและอุปกรณ์ตกเป็นของรัฐทั้งนี้อาศัยอ านาจ
ตามพระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 มาตรา 8  มาตรา 9 มาตรา 11 หรือการ
เพิกถอนสัมปทานรถเมล์ในเขตกรุงเทพมหานครเพ่ือจัดท าองค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ หรือกรณี
ใบอนุญาตให้ประกอบกิจการสิ้นสุดลงนับตั้งแต่วันที่มีค าสั่งเป็นหนังสือให้แก้ไขหรือปฏิบัติให้ถูกต้อง
ตามเงื่อนไขที่รัฐมนตรีก าหนดแล้วผู้รับสัมปทานไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกล่าว  ทั้งนี้ตามประกาศ
กระทรวงคมนาคม  ลงวันที่ 21  กุมภาพันธ์ 2539  เรื่องก าหนดเงื่อนไขในการอนุญาตให้ประกอบ
กิจการน้ าเสีย  ซึ่งเป็นกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือ
ผาสุกของประชาชนตามข้อ 3 (9)  แห่งประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ข้อ 8 อ านาจการแก้ไขฝ่าย
เดียวนี้ขยายผลไปถึงขั้นการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวด้วยเมื่อวัตถุประสงค์แห่งสัญญานั้นไม่อาจ
ตอบสนองต่อการบริการสาธารณะอีกต่อไป  ฝ่ายปกครองก็อาจยกเลิกสัญญานั้นก่อนระยะเวลาที่
ก าหนดในสัญญาได ้

- อ านาจการควบคุมดูแลการด าเนินการบริการสาธารณะของ
คู่สัญญาอย่างใกล้ชิด 

  โดยหลักฝ่ายปกครองมีสิทธิก ากับดูแลการปฏิบัติตามสัญญา
อย่างใกล้ชิดในทุกสัญญา อ านาจประเภทนี้ก็เช่นกันจะปรากฏให้เห็นอย่างชัดเจนในสัญญามอบหมาย
ให้เอกชนด าเนินบริการสาธารณะซึ่งแม้จะมอบหมายให้ไปแล้วก็ตามรัฐก็ยังมีอ านาจเข้าไปควบคุมและ
ก ากับดูแลงานของเอกชนอย่างใกล้ชิด เพ่ือเป็นหลักประกันว่าการบริการสาธารณะจะด าเนินไปด้วยดี   

  ในสัญญาสัมปทานต่างๆของรัฐได้ก าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้  
แม้ในสัญญาสัมปทานที่ท าก่อน ปี พ.ศ. 2475 ซึ่งอยู่ในรูปของพระบรมราชานุญาต เช่นใน พระบรม
ราชานุญาตให้ขุดคลอง ก าหนดให้ผู้รับพระบรมราชานุญาตต้องท าแผนที่ แบบแผนคลองที่จะขุด  
ก าหนดเวลาที่จะลงมือขุดมายื่นขอความเห็นชอบก่อนทุกครั้งและแบบอาจถูกแก้ไขได้ ในสัญญา
โครงการระบบทางด่วนขั้นที่ 2 ก าหนดไว้ว่า ระบบจะต้องได้รับอนุมัติแบบก่อนก่อสร้างตามที่ก าหนด
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ไว้ในเอกสารท้ายสัญญา ในสัญญาสัมปทานระบบขนส่งมวลชนกรุงเทพมหานคร หรือสัมปทานทาง
หลวงที่ท ากับบริษัทดอนเมืองโทลล์เวย์ต่างก็ก าหนดวิถีการตรวจสอบแบบโครงการและวิธีการอนุมัติไว้ 

  นอกจากนี้ ยังมีกฎหมายเฉพาะหลายฉบับที่ให้อ านาจรัฐในการ
ควบคุมและก ากับบริการสาธารณะเป็นการทั่วไป ในกรณีมอบหมายบริการสาธารณะนั้นให้เอกชน
ด าเนินการ เช่น พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 มาตรา 16 บัญญัติให้บรรดา
ทางหลวงที่ผู้ได้รับสัมปทานสร้างและบ ารุงรักษานั้นอยู่ในความตรวจตราดูแลของกรมทางหลวงต าม
บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว และตามข้อก าหนดในสัมปทานอ านาจเข้าไปในสถานที่
ประกอบกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคระหว่างเวลาท าการเพ่ือตรวจสอบให้เป็นไปตามประกาศ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 หรือในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยว่ามีการกระท าผิดตามประกาศดังกล่าวทั้งมี
อ านาจยึดหรืออายัดเอกสารหรือสิ่งของที่เกี่ยวข้องกับการกระท าผิดเพ่ือประโยชน์ในการก าหนดคดี  
ทั้งนี้เพ่ือประโยชน์ของประชาชนในกฎหมายบางฉบับยังมีบทบัญญัติคุ้มครองประโยชน์ของประชาชน 
เช่น พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 ห้ามมิให้ผู้รับสัมปทานโอนหรือให้เช่าหรือ
ก่อภาระขึ้นบนทางหลวงให้แก่บุคคลภายนอกโดยมิได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีและห้ามมิให้ยึดทาง
หลวงและสิ่งปลูกสร้างหรือวัตถุอย่างอ่ืนซึ่งใช้ส าหรับบ ารุงรักษาทางหลวงเมื่อได้เปิดทางหลวงทั้งสาย
หรือส่วนใดส่วนหนึ่งให้ประชาชนแล้ว 

  เป็นที่น่าสังเกตว่า ไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติของกฎหมายหรือ
ข้อก าหนดในสัญญาสัมปทานเองล้วนมีบทหรือเนื้อหาที่ถูกก าหนดขึ้นเพ่ือคุ้มครองประชาชนทั่วไปซึ่ง
เป็นบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สาม ข้อก าหนดเหล่านี้โดยเฉพาะที่ก าหนดไว้ในข้อสัญญาจะมีลักษณะ
ที่มีความพิเศษที่มิได้มีสถานะเป็นสัญญาแต่มีลักษณะเสมือนกฎหรือข้อก าหนดที่มีผลเป็นการทั่วไป จึง
มีปัญหาที่น่าพิจารณาต่อไปว่า ข้อก าหนดลักษณะนี้ในสัญญาจะมีลักษณะกฎหมายอย่างไร ซึ่งสถานะ
ทางกฎหมายของสัญญาเหล่านี้จะมีผลต่อการก าหนดผู้มีส่วนได้เสียในการฟ้องร้องคดีต่อศาลด้วย74 

- หลักเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนมักมีสิทธิต่างๆดังนี้ 

1) ในกรณีที่สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่มอบหมายให้
เอกชนด าเนินบริการสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมักจะได้รับเอกสิทธิ์จากคู่สัญญาฝ่ายปกครองบาง
ประการเพื่อช่วยในการปฏิบัติตามสัญญา เช่น ผู้รับสัมปทานบริการสาธารณะมีสิทธิเก็บค่าธรรมเนียม 
ค่าใช้บริการจากผู้ใช้บริการได้ หรือมีสิทธิผูกขาดท าการนั้นเพียงผู้เดียว ผู้ก่อสร้างถาวรวัตถุของฝ่าย
ปกครองอาจครอบครองที่ดินของเอกชนอ่ืนหากจ าเป็นเพ่ือวางสิ่งของหรือสร้างที่ท าการชั่วคราว 
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2) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังมีสิทธิในเงินค่าตอบแทนซึ่งคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนมีสิทธิเด็ดขาดที่จะไม่ยอมให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองแก้ไขเพียงฝ่ายเดียวได้ และนอกจากนั้น
ยังมีเหตุบางประการที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับเงินค่าทดแทนจากคู่สัญญาฝ่ายปกครอง
ตามหลัก “ดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง” (équilibre fiancier du contrat) ซึ่งใน
สัญญาทางแพ่งไม่มีหลักการนี้ 

3) การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง 
   ด้วยเหตุที่สัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจากสัญญา
ทางแพ่ง ในกรณีการบอกเลิกสัญญาทางแพ่งคู่สัญญาย่อมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้หากคู่สัญญาอีกฝ่าย
ผิดสัญญา แต่การบอกเลิกสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีสิทธิพิเศษเหนือกว่าคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนโดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองเท่านั้นที่มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ เอกชนคู่สัญญาไม่มีสิทธิเลิก
สัญญาทางปกครองได้ โดยสิทธิพิเศษนี้ของคู่สัญญาฝ่ายปกครองจะปรากฏอยู่ในข้อก าหนดสัญญาทาง
ปกครองหรือกฎหมายที่บัญญัติให้อ านาจฝ่ายปกครองในการเลิกสัญญาก่อนก าหนด เช่น ข้อ
ก าหนดการบอกเลิกสัญญาที่มีอยู่ในสัญญาแนบท้ายระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยพัสดุ พ.ศ. 
2535 ข้อ 78 หรือข้อ 137 ซึ่งเป็นข้อก าหนดส าหรับบอกเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองเท่านั้น 
หรือการเพิกถอนสัมปทานทางหลวงกรณีเอกชนผู้รับสัมปทานไม่ปฏิบัติตามกฎหมายข้อความที่
ก าหนดในสัมปทานหรือไม่บ ารุงรักษาทางหลวงจนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิตและทรัพย์สินของ
ประชาชน หรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายตามด้วยมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน  
พ.ศ. 2542 ซึ่งเมื่อเพิกถอนสัมปทานแล้วทางหลวงและอุปกรณ์ทั้งปวงจะตกเป็นของรัฐหรือการถอน
คืนสัมปทานรถเมล์ในเขตกรุงเทพมหานครเพ่ือมาจัดท าโดยองค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ เป็นต้น 
   เมื่อมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและ
การบริหารพัสดุภาครัฐฯ ซ่งมาตรา 130 ได้ก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีดุลยพินิจในการเลิกสัญญาได้ใน
กรณีท่ีมีเหตุตามที่กฎหมายก าหนด เหตุอันควรเชื่อได้ว่าผู้ขายหรือผู้รับจ้างไม่สามารถส่งมอบงานหรือ
ท างานได้ในระยะเวลาที่ก าหนด หรือเหตุอ่ืนใดตามสัญญาโดยตกลงกัน ให้ผู้มีอ านาจพิจารณาเลิก
สัญญานั้นท าได้เพียงเฉพาะเพ่ือหน่วยงานของรัฐหรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะเท่านั้น 
   การเลิกสัญญาทางปกครอง จะมีผลให้คู่สัญญากลับคืนสู่
ฐานะเดิมโดยอนุโลมตามมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งหากการกลับคืนสู่ฐานะ
เดิมไม่อาจกระท าได้ หรือการกลับคืนสู่ฐานะเดิมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ แต่กลับก่อความเสียหาย  
ก็ต้องชดใช้เป็นเงิน75 เช่น เมื่อมีการส่งมอบงานบางส่วนด้วยการขุดสระเสร็จสมบูรณ์จ านวน 12 สระ
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จาก 30 สระตามสัญญา แล้วมีการบอกเลิกสัญญา การกลับคืนสู่ฐานะเดิมย่อมต้องมีการใช้ราคาตาม
สัญญา76  
 จะเห็นได้ว่าสัญญาทางปกครองมีลักษณะเฉพาะตัวที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง และได้
พัฒนาหลักกฎหมายที่ใช้กับสัญญาทางปกครองจนมีลักษณะที่แตกต่างกัน โดยมีวัตถุประสงค์ที่ส าคัญ
คือ การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะมิให้เสียหาย แต่แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยนั้น
เพ่ิงเริ่มมีการพัฒนามาไม่นานนัก แนวคิดทางกฎหมายหลายอย่างเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจึงยัง
ขาดความชัดเจนหลายประการ จึงจ าเป็นที่ต้องมีการผลักดันให้มีการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
สัญญาทางปกครองต่อไปในอนาคต 

 

2.4  หลักเกณฑ์กำรแบ่งแยกสัญญำทำงปกครองออกจำกสัญญำทำงแพ่ง 
 

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า ประเทศที่มีการแยกกฎหมายออกเป็นกฎหมายเอกชนและ
กฎหมายมหาชนและมีรูปแบบของสัญญาทางแพ่งและสัญญาทางปกครองเกิดขึ้น การแยกสัญญาทั้ง
สองประเภทนี้ออกจากกันให้ได้เป็นสิ่งที่มีความส าคัญอย่างยิ่งทั้งในแง่ของศาลที่จะมีอ านาจพิจารณา
คดี กฎหมายสารบัญญัติ กฎหมายวิธีสบัญญัติที่จะน ามาใช้ในคดี ในแง่ของศาลที่มีเขตอ านาจพิจารณา
คดี  หากข้อพิพาทที่เป็นเหตุให้ต้องน าคดีมาสู่ศาลเป็นข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางแพ่ง ศาลที่จะมี
เขตอ านาจเหนือคดีดังกล่าวก็คือ ศาลยุติธรรม แต่หากข้อพิพาทที่เป็นเหตุให้ต้องน าคดีมาสู่ศาลเป็น
ข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง ศาลที่จะมีเขตอ านาจพิจารณาคดีก็คือศาลปกครอง ในแง่ของ
กฎหมายสารบัญญัติที่จะน ามาปรับใช้แก่คดีนั้นก็เช่นกัน หากสัญญาที่เกิดขึ้นเป็นสัญญาทางแพ่ง ศาล
ยุติธรรมย่อมจะต้องน าหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายแพ่งมาปรับใช้แก่คดี ทั้งนี้ รวมทั้งสัญญาทางแพ่งที่
รัฐเป็นผู้ท า แต่หากสัญญาที่เกิดขึ้นเป็นสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองย่อมต้องน าหลักเกณฑ์ในทาง
กฎหมายปกครองมาใช้บังคับซึ่งในบางครั้งอาจมีกรณีน าหลักกฎหมายแพ่งมาใช้ในกรณีที่หลัก
กฎหมายปกครองไม่มีบัญญัติไว้ ในส่วนของกฎหมายวิธีสบัญญัตินั้นโดยที่การด าเนินกระบวนพิจารณา
ในศาลยุติธรรมเป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งซึ่งตั้งอยู่
บนหลักการตกลงกันของคู่ความ ศาลยุติธรรมจึงไม่จ าเป็นต้องค้นหาความจริงแห่งคดี  แต่ต้องผูกพัน
กับพยานหลักฐานที่คู่ความน าสืบ  และจะพิพากษาให้คู่ความฝ่ายที่น าสืบได้อย่างมีน้ าหนักมากกว่า
เป็นฝ่ายชนะคดี กฎเกณฑ์ในส่วนที่เกี่ยวกับภาระการพิสูจน์คงเป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง แต่ถ้าการด าเนินกระบวนการพิจารณานั้นเป็นการด าเนินกระบวนการพิจารณาใน
ศาลปกครอง แม้กระบวนพิจารณานั้นจะเป็นเรื่องสัญญาทางปกครอง แต่ศาลปกครองย่อมจะต้อง
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ด าเนินกระบวนการพิจารณาตามหลักการค้นหาความจริงโดยวิธีการไต่สวน ซึ่งหมายความว่าศาล
ปกครองไม่ผูกพันกับพยานหลักฐานที่คู่ความเสนอต่อศาลเท่านั้น แต่ศาลมีอ านาจค้นหาความจริงโดย
การเรียกพยานหลักฐานต่างๆมาสืบได้เองด้วย โดยที่ศาลที่มีเขตอ านาจเหนือคดีและกฎเกณฑ์ต่างๆ
รวมทั้งแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางแพ่งและสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างกัน การที่จะต้องทราบ
ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางแพ่งและสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองย่อมเป็นสิ่งส าคัญ 
 ในการแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทางปกครองในเบื้องต้นมีเกณฑ์ที่จะต้อง
น ามาพิจารณา 2 เกณฑ์คือ เกณฑ์ด้านบุคคลผู้เป็นคู่สัญญาและเกณฑ์ด้านวัตถุแห่งสัญญา  เกณฑ์ด้าน
คู่สัญญาถือเป็นเกณฑ์ในทางรูปแบบ สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้นสัญญานั้นจะต้องมี
คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง ดังนั้น สัญญาทางปกครองระหว่าง
เอกชนกับเอกชนย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ เกณฑ์นี้แม้จะมีความชัดเจนแต่เป็นเกณฑ์ที่ไม่อาจใช้ได้ในทุก
กรณีเพราะในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชน  
สัญญาที่เกิดข้ึนอาจเป็นสัญญาทางแพ่งก็ได้   

  ส่วนการใช้วัตถุแห่งสัญญาเป็นเกณฑ์ในการแยกสัญญาทางปกครองออกจาก
สัญญาทางแพ่งนั้น เป็นการพิจารณาโดยไม่ต้องค านึงถึงว่าคู่สัญญาเป็นใครแต่หากวัตถุแห่งสัญญาเป็น
เรื่องที่เกาะเกี่ยวเชื่อมโยงกับกฎหมายปกครองหรือก่อตั้งนิติสัมพันธ์ทางปกครอง หรือเป็นกรณีที่
กฎหมายก าหนดได้เนื้อหาของสัญญาลักษณะใดลักษณะหนึ่ง หากตกลงกันให้ถือว่าเป็นเรื่องทาง
ปกครองแล้ว สัญญาดังกล่าวย่อมถือเป็นสัญญาทางปกครอง  

  ระบบกฎหมายในประเทศส่วนใหญ่ไม่ได้ใช้เกณฑ์ใดเกณฑ์หนึ่งเพียงเกณฑ์เดียว
ในแยกสัญญาสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง 

 
 2.4.1  กำรแบ่งแยกสัญญำทำงปกครองออกจำกสัญญำทำงแพ่งตำมระบบกฎหมำย
ของประเทศฝรั่งเศส 
  ในสมัยคริสต์ศตวรรษท่ี 19 ประเทศฝรั่งเศสมีแนวคิดว่าการกระท าต่างๆของฝ่าย
ปกครอง  สามารถแบ่งแยกออกได้เป็น 2 ประเภทคือ “การกระท าที่เป็นการใช้อ านาจเหนือ” (actes 
d’autorité) กับ “การกระท าที่เป็นการบริหารจัดการ ( actes des gestions) โดยศาลปกครองจะมี
เขตอ านาจพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับกิจกรรมที่ฝ่ายปกครองใช้อ านาจเหนือ ส่วนศาลยุติธรรมจะมีเขต
อ านาจครอบคลุมคดีเกี่ยวกับกิจกรรมของฝ่ายปกครองที่เป็นการบริหารจัดการ และโดยที่การกระท า
ที่เป็นการใช้อ านาจเหนือนั้นเป็นวิธีการจัดท ากิจกรรมเฉพาะที่เกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบร้อย
ของสังคม การรักษาความมั่นคงของประเทศ ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและการตุลาการเท่านั้น 
ซึ่งภารกิจเหล่านี้รัฐต้องท าเอง ส่วนภารกิจอ่ืนที่เป็นการให้บริการประชาชนถือเป็นภารกิจรอง ที่การ
จัดท าไม่ต้องใช้อ านาจและเป็นภารกิจที่ฝ่ายปกครองในการจัดท าอาจเลือกใช้วิธีท าสัญญาเพ่ือให้
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ภารกิจนั้นบรรลุวัตถุประสงค์ ดังนั้น กิจกรรมที่เกี่ยวกับสัญญาที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นทั้งหมดจึงอยู่
ภายใต้อ านาจการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมและอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายเอกชน  เว้นแต่สัญญา
บางประเภทที่มีกฎหมายก าหนดเป็นการเฉพาะว่าให้อยู่ในอ านาจพิจารณาคดีของศาลปกครอง  และ
กฎหมายในขณะนั้นคือ รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 26 Pluviôse a VIII ที่ก าหนดให้ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญา
ที่เก่ียวกับงานโยธาสาธารณะ (Marchés de travaux publics) อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง และรัฐ
บัญญัติ ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 1970 และ 26 กันยายน 1739 ก าหนดให้สัญญากู้ยืมเงินของรัฐอยู่ใน
เขตอ านาจของศาลปกครอง ดังนั้น คดีเกี่ยวกับสัมปทานบริการสาธารณะ (concession de service 
public) ก็ดี คดีเกี่ยวกับสัมปทานงานโยธาสาธารณะ (concession de travaux publics) ก็ดี โดย
หลักต้องอยู่ในเขตอ านาจศาลยุติธรรม แต่ในทางปฏิบัติศาลปกครองได้รับพิจารณาคดีเหล่านี้มาโดย
ตลอด77 

  ต่อมา ในปี ค.ศ.1873 ศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาล ( tribunal des Conflits) ได้
วินิจฉัยคดี Blanco ว่าจะต้องน าแนวคิดเรื่อง “บริการสาธารณะ” ( service public) มาเป็นเกณฑ์ใน
การพิจารณาว่ากิจกรรมและนิติกรรมใดของฝ่ายปกครองจะอยู่ในอ านาจการพิจารณาของศาล
ปกครองและอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายปกครองหรือไม่ โดยวางหลักว่ากิจกรรมที่อยู่ในอ านาจศาล
ปกครองต้องเป็นกิจกรรมที่เป็นบริการสาธารณะ และจากแนวคิดในคดีนี้เองที่ได้มีการแบ่งแยก 
“สัญญาของฝ่ายปกครอง” ออกเป็นสองประเภทโดยถือหลักว่าสัญญาใดที่ฝ่ายปกครองท าขึ้นเพ่ือการ
จัดองค์กรหรือการด าเนินการบริการสาธารณะ (Contrats conclus en vue de l’organisation ou 
du fonctionnement des services publics) สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง ส่วนสัญญาอ่ืนใด
ที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะสัญญานั้นย่อมเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน คดีแรกที่สภา
แห่งรัฐวางหลักคือ คดี Therond ลงวันที่ 4 มีนาคม 1910 โดยวินิจฉัยว่า สัญญาพิพาทมีวัตถุประสงค์
เพ่ือให้นาย Thérond ในฐานะผู้รับสัมปทานด าเนินการจับสุนัขจรจัดและก าจัดซากสัตว์ ซึ่งมี
วัตถุประสงค์ในการจัดท าบริการสาธารณะด้านการรักษาสุขอนามัย คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกล่าว
จึงอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง นอกจากนั้น ก็ยังมีคดีอ่ืนที่สภาแห่งรัฐได้ยืนยันหลักการดังกล่าวว่า 
สัญญาที่มีวัตถุประสงค์มอบให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะเป็นสัญญาปกครองโดยสภาพ เช่นคดี 
Epoux Bertin (20 เมษายน ค.ศ. 1956) เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองมอบหมายให้คู่สมรส Bertin 
ด าเนินการจัดหาอาหารให้แก่ผู้อพยพชาวโซเวียตในศูนย์อพยพ Meaux ก่อนการส่งกลับประเทศ เป็น
สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญามอบให้เอกชนด าเนินบริการสาธารณะ จึงเป็นสัญญาทางปกครองและอยู่ใน
เขตอ านาจศาลปกครอง  

                                                           

 77 บุบผา อัครพิมาน, “ปัญหาเขตอ านาจศาล : สัญญาทางปกครอง” ในหนังสือรวมบทความทาง

วิชาการ เล่ม 2 กฎหมายปกครองภาควิธีสบัญญัติ, จัดพิมพ์โดย ส านักงานศาลปกครอง น. 164. 
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  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าพัฒนาการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสจะมีมาเป็นระยะเวลาที่ยาวนาน แต่ปัญหาเกณฑ์ที่ใช้ส าหรับการแยกสัญญาทางปกครองกับ
สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งก็ยังคงมีปัญหาอยู่ สังเกตได้จาก การที่มีคดี
เกี่ยวกับปัญหาเขตอ านาจศาลในเรื่องสัญญาของฝ่ายปกครองที่มีมาสู่การพิจารณาของศาลชี้ขาดเขต
อ านาจศาลมาโดยตลอด และศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลก็ยังคงน าแนวคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะมา
เป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง เช่น ในคดี Préfet de l’ 
Essonne c/TGI D Every (18 ธันวาคม 2000) ศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลวินิจฉัยว่า สัญญาที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือการจัดท าบริการสาธารณะด้านการฝึกอบรมต่อเนื่องที่จัดโดยมหาวิทยาลัยเป็น
สัญญาทางปกครอง หรือในคดี Compagnie nationale du Rhone c/E.D.F. (16 มกราคม 1995) 
ศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลวางหลักว่า สัญญาเกี่ยวกับการประสานงานในภารกิจด้านบริการสาธารณะ
เป็นสัญญาทางปกครอง 

  อย่างไรก็ดี หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการบริการสาธารณะก็ไม่ใช่หลักเกณฑ์เดียวที่ศาล
ใช้เพ่ือแยกความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง เพราะข้อเท็จจริงปรากฏว่ามี
สัญญาที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะบางประเภทก็มิได้เป็นสัญญาทางปกครอง แต่เป็นสัญญาทางแพ่ง
ของฝ่ายปกครองและในทางกลับกันก็มีสัญญาบางประเภทที่แม้จะไม่เกี่ยวกับบริการสาธารณะแต่ก็ถูก
จัดให้เป็นสัญญาทางปกครอง  

  ทฤษฎีที่สองที่สภาแห่งรัฐได้น ามาใช้ในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจาก
สัญญาทางแพ่ง คือ ทฤษฎีอ านาจมหาชนที่พัฒนามาจากทฤษฎีอ านาจมหาชนแบบดั้งเดิม ทฤษฎี
อ านาจมหาชนตามแนวคิดใหม่ที่มีอิทธิพลอยู่ในปัจจุบันถือว่า อ านาจมหาชนเป็นเครื่องมือหนึ่งที่ฝ่าย
ปกครองใช้เพ่ือด าเนินบริการสาธารณะให้บรรลุผลโดยอ านาจมหาชนจะปรากฎอยู่ในข้อก าหนดของ
สัญญาทางปกครอง จึงเป็นเหตุผลว่า เมื่อสัญญาใดของฝ่ายปกครองมีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะ
พิเศษ สัญญานั้นจะมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง อย่างไรก็ตาม ข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะ
พิเศษเป็นอย่างไรนั้น ในทางวิชาการและตามแนวบรรทัดฐานของศาลก็ยังไม่ชัดเจนนัก บางครั้งศาล
เพียงแต่ระบุว่า ข้อสัญญานั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือก าหนดสิทธิและหน้าที่เป็นพิเศษแตกต่างจากข้อ
สัญญาที่ปรากฏอยู่ในสัญญาตามกฎหมายแพ่ง (C.E. , 20 ตุลาคม 1950 , Stein) หรือบางครั้งศาล
ปกครองก็ระบุว่า ข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษนั้นหมายถึง ข้อสัญญาที่ให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองเหนือ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ( C.E., 21 มกราคม 1948, Ste Penaroya ) หรือในบางครั้งก็ระบุว่า เป็นข้อ
สัญญาที่ก าหนดสิทธิและหน้าที่โดยปกติไม่อาจจะก าหนดไว้ได้ในสัญญาทางแพ่งทั่วไป (Cass. 1er 
Civ, 18 พฤศจิกายน 1992, Cne.de Pantin) 

  ข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษได้ขยายขอบเขตการใช้มาสู่สัญญาที่อยู่
ภายใต้ระบบพิเศษ (régime exorbitant ) ด้วย โดยสัญญาที่ศาลมักต้องใช้หลักเกณฑ์ข้อสัญญาพิเศษ
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หรืออยู่ภายใต้ระบบพิเศษมักจะเป็นปัญหาเขตอ านาจศาลเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจ้างเป็นส่วนใหญ่ 
และสัญญาจัดซื้อจัดจ้างมักจะมีข้อสัญญาที่ก าหนดให้เป็นไปตามเอกสารก าหนดเงื่อนไขของสัญญา 
รวมทั้งกระบวนการท าสัญญาต้องด าเนินการสัญญาจัดซื้อจัดจ้างตามประมวลกฎหมายว่าด้วยการ
พัสดุ ซึ่งศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลได้วินิจฉัยไว้ในคดี Union des groupements d’achats publics 
(5 กรกฏาคม 1999) ว่า สัญญาจัดซื้อจัดจ้างที่มีข้อก าหนดอ้างอิงให้ใช้เอกสารก าหนดเงื่อนไขของ
สัญญา และในเอกสารก าหนดเงื่อนไขนั้นก าหนดเอกสิทธิ์ของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง สัญญานั้นเป็น
สัญญาทางปกครอง แสดงให้เห็นว่าล าพังมีข้อก าหนดอ้างอิงโยงไปให้ใช้เอกสารก าหนดเงื่อนไขของ
สัญญายังไม่เพียงพอจะท าให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง ส่วนประเด็นที่ว่า การที่การท าสัญญา
จัดซื้อจัดจ้างต้องด าเนินการตามประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ จะถือว่าเป็นสัญญาที่อยู่ภายใต้
ระบบพิเศษหรือไม่นั้นศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลได้วินิจฉัยว่า ล าพังเพียงว่าการท าสัญญาต้องผ่าน
กระบวนการพิเศษตามประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ ยังไม่เพียงพอจะบอกว่าด้วยสัญญานั้นเป็น
สัญญาทางปกครอง ต้องปรากฏด้วยว่า สัญญานั้นมีวัตถุประสงค์มอบหมายให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วม
ในการด าเนินบริการสาธารณะหรือมีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ สัญญานั้นจึงจะเป็นสัญญา
ทางปกครอง (T.C., 5 กรกฏาคม 1999, Commune de sauve และ T.C., 14 กุมภาพันธ์ 2000, 
Commune de Baie-Mahaut)78 

หลักเกณฑ์ที่แบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งอาจเป็น
หลักเกณฑ์ที่ก าหนดโดยกฎหมายหรือเป็นหลักเกณฑ์ที่ศาลวางไว้ 

(1) กรณีของสัญญาที่มีกฎหมายก าหนดไว้  ( contrats administratifs par 
détérmination de la loi) 

 เนื่องจากระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสมีที่มาจากแนวค าพิพากษาของ
ศาล ซึ่งหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองก็เช่นกัน แต่ก็ปรากฏมีกฎหมายลายลักษณ์อักษร
หลายฉบับที่ก าหนดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้ โดยมีบางกรณีที่กฎหมายระบุเกณฑ์การแบ่งแยก
สัญญาอย่างชัดเจนว่าสัญญาของฝ่ายปกครองสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองและสัญญาใดเป็น
สัญญาตามกฎหมายเอกชน แต่กรณีเช่นนั้นมีน้อย  ส่วนใหญ่กฎหมายจะระบุโดยอ้อมแต่เพียงว่า
สัญญานั้นให้อยู่ในอ านาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมซึ่งถือโดยปริยายว่าให้น า
ระบบกฎหมายปกครองหรือระบบกฎหมายเอกชนแล้วแต่กรณีมาใช้บังคับกับสัญญานั้น 79 

                                                           

 78 บุบผา อัครพิมาน.  เพิ่งอ้าง เชิงอรรถท่ี 5, น. 166. 
 79 A. LAUBADERE, F. MODERNE,P.DELVOLVE,Traité des contrats  administratifs, Tome 

1, 2 édition, L.G.D.J., 1983, pp. 125 – 126. 
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  สัญญาที่มีกฎหมายก าหนดไว้ให้อยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครองอาจจะมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตรงตามหลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่ศาล
ก าหนดขึ้นอยู่แล้ว หรืออาจเป็นสัญญาที่มีลักษณะเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งตามเกณฑ์ท่ีศาลก าหนดแต่
กฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเป็นพิเศษก็ ได้  แต่ก็ถือว่าสัญญา
ดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย 
  ตัวอย่างสัญญาที่กฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจการพิจารณาของศาล
ปกครอง ได้แก่ 
  - สัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ (Marchés de Travaux publics) ถูก
ก าหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 Phrviose an VIII 
  -  สัญญาให้ เข้ าครอบครองสาธารณะสมบัติของแผ่นดิน ( Contrats  
comportant occupation domain public) ก าหนดโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 17 มิถุนายน 1938 
แก้ไขเพ่ิมเติมโดยประมวลกฎหมายว่าด้วยที่ดินของรัฐ มาตรา 84  
  - สัญญาจัดซื้อจัดจ้าง (Marchés publics) ก าหนดโดยประมวลกฎหมายว่า
ด้วยพัสดุ (code de Marchés publics)  
  - สัญญากู้เงินของรัฐ (Emprunts publics de l’ Etat) ก าหนดโดยรัฐบัญญัติ 
ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 1790 และ 26 กันยายน 1739 
  - สัญญาความร่วมมือระหว่างรัฐกับเอกชน ( les contrats de partenariat) 
โดยผลของมาตรา 1 ordonnance n 2004-559 ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 2004 
  - สัญญาสัมปทานโยธาสาธารณะและสัญญาขายอาคารของรัฐ ( les 
consessions de travauux publiss et ventes d immeubles de l Etat ) โดยผลของมาตรา 1 
ordonnance n 2009-864 ลงวันที่ 15 กรกฎาคม 2009 
  - สัญญาซื้อไฟฟ้า ( contrat d achat d electricite ) ที่ท าขึ้นโดยการไฟฟ้า
ฝรั่งเศส ( Electricite de France; EDF ) กับผู้ผลิตและผู้จ่ายกระแสไฟฟ้ารายอ่ืนตาม มาตรา 10 
ของรัฐบัญญัติ n 2000-108 

ในขณะเดียวกันก็มีสัญญาบางประเภท ที่กฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจของ
ศาลยุติธรรม เช่น 
  - สัญญาเกี่ยวกับการจัดหาเสบียงอาหารของราชการทหาร (Contrats  
relatives au service des ordinaires) ก าหนดโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 22 เมษายน 1905 และ  
6 พฤศจิกายน 1930 
  - สัญญาการเข้ารับการรักษาพยาบาลของคนไข้ฐานะดี (Contrats de 
l’hospitalisation des non-indigents) ก าหนดโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 7 สิงหาคม 1851 แก้ไข
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เพ่ิมเติมโดยประมวลกฎหมายสาธารณสุข (Code de Santé publics) มาตรา 680 ในขณะที่สัญญา
การเข้ารับการรักษาพยาบาลของคนไข้ฐานะไม่ดีอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง (รัฐกฤษฎีกา ลง
วันที่ 15 กรกฎาคม 1983 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยประมวลกฎหมายสาธารณสุขมาตราเดียวกัน) 

(2)  กรณีสัญญาทางปกครองโดยค าวินิจฉัยของศาลปกครอง 
 ในกรณีที่กฎหมายมิได้ก าหนดไว้โดยตรงว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง

หรือเป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง จะตกเป็นหน้าที่ของศาลที่จะเป็นผู้วินิจฉัยว่าสัญญานั้นเป็น
สัญญาประเภทใดซ่ึงเกณฑ์ที่ศาลใช้ในการพิจารณามีอยู่หลายเกณฑ์ด้วยกันซึ่งได้แก่ 

(2.1) การพิจารณาจากเกณฑ์ขององค์กรหรือด้านคู่สัญญาโดยเกณฑ์นี้สัญญา
ทางปกครองโดยปกติจะมีฝ่ายปกครองซึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่ สัญญาด้วย ดังนั้น หากเป็น
สัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันแล้วย่อมไม่เป็นสัญญาทางปกครองและไม่อยู่ภายใต้ระบบ
กฎหมายมหาชน แต่อย่างไรก็ตาม ต่อมามีการยอมรับว่าสัญญาที่ท าระหว่างเอกชนกับเอกชนซึ่งมี
วัตถุประสงค์ในการท าเพ่ือประโยชน์แห่งนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน ว่าเป็นสัญญาทางปกครองได้ 
โดยได้รับอิทธิพลจากแนวคิดเรื่องผู้แทน (répresentation) และตัวแทน (mandat) ของฝ่ายปกครอง  

(ก)  กรณีสัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างเป็นนิติบุคคลมหาชน 
   แต่เดิมศาลก็มิได้แยกกรณีของสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชน

และอีกฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชน จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1983 ศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาล (le 
tribunal des conflits)  ได้วางหลักใหม่ในคดี Union des Assurances de Paris ว่า “สัญญาที่ท า
ระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกันนั้นโดยหลักแล้วมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง” จากแนวค า
วินิจฉัยดังกล่าวท าให้ตั้งแต่นี้ไปสัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกันนั้นต้องให้
สันนิษฐานไว้ก่อนว่า สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้เนื่องจากการด าเนินการของนิติบุคคล
มหาชนนั้นโดยปกติย่อมใช้ “วิธีการในการบริหารแบบมหาชน” (les modes de la gestion 
publique) แต่หลักดังกล่าวไม่ใช้บังคับในกรณีที่เมื่อพิจารณาถึงวัตถุแห่งสัญญาแล้วสัญญานั้นเพียง
ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนระหว่างคู่สัญญาเท่านั้น ตัวอย่างได้แก่ สัญญาที่องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น (ซึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนประเภทหนึ่ง) ท ากับการไฟฟ้าฝรั่งเศส (Electricité de  
France) ซึ่งเป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นในรูปขององค์กรมหาชน (établissement public) ซึ่งเป็นนิติ
บุคคลอีกประเภทหนึ่งเพ่ือซื้อกระแสไฟฟ้าจากคู่สัญญาฝ่ายหลังโดยคู่สัญญาฝ่ายแรกมีฐานะเป็นเพียง
ผู้ใช้บริการเหมือนเอกชนโดยทั่วไป หรือสัญญาเช่าระหว่างส านักงานการเคหะแห่งชาติ  ( office 
public d HLM) กับองค์การสวัสดิการสังคม (bureau d aide sociale) ซึ่งก่อแต่เพียงนิติสัมพันธ์ตาม
กฎหมายแพ่งเท่านั้น 
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สัญญาที่มีลักษณะเป็นสัญญาเกี่ยวกับการจัดการการปกครอง
ท้องถิ่น เช่น สัญญาก าหนดแผนงานระหว่างรัฐกับภาค ( contrats de plan Etat-region ซึ่งต่อมา
กลายเป็น contrat de projet) ก็จัดว่าเป็นสัญญาทางปกครอง80 

(ข) กรณีสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนและคู่สัญญาอีก
ฝ่ายเป็นนิติบุคคลเอกชน 

  กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนนั้นไม่จ าเป็นเสมอไป
ว่าสัญญาจะเป็นสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้เพราะฝ่ายปกครองอาจเลือกท าสัญญาทางแพ่งก็ได้  ซึ่งใน
กรณีเช่นนี้ฝ่ายปกครองก็มีลักษณะเหมือนเอกชนนั่นเอง สัญญาที่ท าขึ้นระหว่างนิติบุคคลมหาชนกับ
บุคคลเอกชนนั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้นจะต้องพิจารณาวัตถุแห่งสัญญาหรือเนื้อหาของ
สัญญานั้นๆด้วย กล่าวคือเป็นนิติกรรมในการบริหารแบบมหาชน (acte de gestion publique)  
ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะสัญญานั้นมีข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษหรืออาจเป็นเพราะวัตถุแห่งสัญญานั้นหรือ
อาจเป็นเพราะระบบของสัญญานั้น (ค าวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลในคดี Coopérative  
agricole de l’ Arne ค.ศ. 1986) 

  ส่วนวิธีการท าสัญญานั้นไม่มีผลต่อสถานะของสัญญา เช่น สัญญาที่
ท ากันโดยวิธีการประกวดราคาก็อาจจะเป็นตามกฎหมายแพ่งก็ได้ ขณะเดียวกันสัญญาที่ท ากันด้วย
วาจาก็อาจจะเป็นสัญญาทางปกครองก็ได้เช่นกัน (ค าวินิจฉัยของศาลชี้ขาดเขตอ านาจศาลในคดี 
Epoux Bertin ค.ศ. 1959)  

(ค) กรณีท่ีสัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นบุคคลเอกชนด้วยกัน 
   โดยหลักสัญญาที่ท าขึ้นระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันจะไม่เป็น

สัญญาทางปกครองเว้นแต่ เอกชนผู้ท าสัญญาได้รับมอบหมายอ านาจจากรัฐให้ด าเนินการในนามของ
ตน และสัญญามีเนื้อหาหรือวัตถุแห่งสัญญาเป็นสัญญาทางปกครองตามเกณฑ์ที่ศาลก าหนด คดีท่ีศาล
ชี้ขาดเขตอ านาจศาลตัดสินคือ ค าพิพากษาลงวันที่ 8 กรกฎาคม 1963 บริษัท  Peyrot รัฐบัญญัติ ลง
วันที่ 18 เมษายน 1955 ก าหนดว่า การสร้างและหาประโยชน์จากทางหลวงประเภทซุปเปอร์ไฮเวย์ 
นอกจากรัฐจะท าเองแล้ว รัฐยังอาจให้สัมปทานแก่องค์กรอ่ืนของรัฐที่เป็นนิติบุคคล สภาหอการค้า 
หรือบริษัทที่รัฐมีหุ้นฝ่ายข้างมาก โดยต้องถือว่าบริษัทเอกชนที่รัฐมีหุ้นกึ่งหนึ่งซึ่งเป็นผู้รับสัมปทานนั้น
ท าเพ่ือประโยชน์โดยตรงของรัฐ (pour le compte de l’Etat) ดังนั้น สัญญารับเหมาช่วงที่บริษัท
ดังกล่าวท ากับผู้รับเหมาช่วงซึ่งเป็นเอกชนอีกคนหนึ่ง (บริษัท Peyrot) จึงมีลักษณะเป็นสัญญาการ
โยธาสาธารณะอันเป็นสัญญาทางปกครองที่ต้องขึ้นศาลปกครอง81 

                                                           
80 TC 8 Janvier 1988 Min.du plan et de l amenagement c./ CUS 

 81 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ  และคณะ,  อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น. 80-81. 



91 
 

(2.2)  การพิจารณาสัญญาทางปกครองจากเกณฑ์ด้านวัตถุแห่งสัญญา (Objet 
du contrat) 

  วัตถุประสงค์ของสัญญาที่จะท าให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง 
คือ สัญญานั้นจะต้องมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือสัญญาที่มี
ข้อความที่มีลักษณะพิเศษซึ่งไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง 
  (ก) สัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการด าเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง ค าว่า “วัตถุแห่งสัญญา” ก็คือ หนี้ที่คู่สัญญาจะต้องช าระหนี้ตอบแทนกัน สัญญาที่มีวัตถุแห่ง
สัญญาเป็นการด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรงเพ่ือประโยชน์สาธารณะของมหาชนหรือสัญญา
เพ่ือการมีส่วนร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะย่อมจะต้องน าหลักกฎหมายมหาชนมาใช้บังคับ 

  (ข) สัญญาที่มีข้อความที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง 
(les clauses exorbitants du droit commun) ความหมายของค าว่า “ข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ
ที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง” คือ ข้อสัญญาและหน้าที่แก่คู่สัญญาอันมีลักษณะพิเศษท่ีตามปกติแล้ว
คู่สัญญามักจะไม่ยินยอมตกลงกันภายใต้กฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐได้ให้ค า
นิยามไว้ในค าวินิจฉัยของคดี Société francaise de contruction mécaniques ค.ศ.1975 และใน
คดี stein ค.ศ.1950 
  ข้อความที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งอาจมีได้ 2 
ลักษณะ คือ 
  (ก) ข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษประเภทที่ไม่อาจพบได้ในนิติสัมพันธ์
ระหว่างเอกชนต่อเอกชนด้วยกัน เนื่องจากเป็นข้อสัญญาที่ไม่อยู่ในวิสัยของคู่สัญญาเอกชนที่จะท าได้  
  (ข) ข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษประเภทที่ก่อให้เกิดความไม่เสมอภาค
กันระหว่างคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติบุคคลมหาชนกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ข้อสัญญาประเภทนี้จะ
ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยู่ภายใต้การควบคุมหรืออาจจะก าหนดถึงขนาดให้อยู่ภายใต้อ านาจ
ของคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติบุคคลมหาชนเลยก็ได้  ซึ่งการควบคุมดังกล่าวอาจเป็นการควบคุมโดยทั่วไป  
หรือการควบคุมเฉพาะเจาะจงก็ได้ เช่น สัญญาที่ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินกิจการของสนามกีฬา
ส าหรับการแข่งขันหรือฝึกซ้อมจักรยาน (Vélodrome) ซึ่งมีข้อสัญญาก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติ
บุคคลมหาชนควบคุมการบริหารทางด้านการเงิน หรือสัญญาที่ให้คู่สัญญาเอกชนด าเนินกิจการ
ภัตตาคารแห่งหนึ่งซึ่งมีข้อสัญญาที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติบุคคลที่เรียกเก็บ เป็นต้น  ในบาง
กรณีการควบคุมดังกล่าวอาจเป็นการก าหนดหน้าที่โดยเฉพาะเจาะจงบางประการแก่คู่สัญญาเอกชนก็
ได้ เช่น หน้าที่ที่จะต้องขออนุญาตจากทางราชการก่อนที่จะด าเนินการบางอย่าง เป็นต้น ซึ่งรวมไปถึง
ข้อสัญญาที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องปฏิบัติตามข้อสัญญาอย่างไร เช่น ข้อสัญญาที่ก าหนด
ว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่ที่จะต้องจัดให้มีชนิดและความถี่ของการแสดงในโรงมหรสพของ
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เทศบาลตามที่ข้อสัญญาก าหนดไว้และหน้าที่ที่จะต้องจัดให้เทศบาลได้ใช้โรงมหรสพนั้นส าหรับการจัด
งานฉลองต่างๆและการประชุมของเทศบาล หรือข้อสัญญาที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีสิทธิเลิก
สัญญาไดแ้ม้จะไม่มีการก าหนดเงื่อนไขการเลิกสัญญาหรือไม่ก็ตาม  
  โดยหลักในสัญญาของภาครัฐมักมีข้อก าหนดที่โยงไปใช้ “เอกสารที่
ก าหนดเงื่อนไขของสัญญาของฝ่ายปกครองไว้เป็นแบบแผน” (Cahier des charges) ซึ่งเอกสารนี้จะ
ก าหนดเงื่อนไขของสัญญาทั้งเรื่องสิทธิและหน้าที่และเรื่องอ่ืนๆไว้โดยละเอียดเพ่ือเป็นแนวทางหรือ
แบบแผนให้แก่ส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐในการท าสัญญาของฝ่ายปกครองในกรณีต่างๆซึ่ง
คู่สัญญาจะใช้เอกสารนี้เป็นบันทึกต่อท้ายสัญญา82 สัญญาดังกล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครองก็ต่อเมื่อ
เอกสารดังกล่าวมีเงื่อนไขหรือข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชน 
นอกจากเกณฑ์การแบ่งแยกประเภทสัญญาที่ฝ่ายปกครองดังกล่าวข้างต้น ยังมีข้อสังเกตเกี่ยวกับ
สัญญาของหน่วยงานที่ด าเนินบริการสาธารณะทางพาณิชกรรมและอุตสาหกรรม หรือรัฐวิสาหกิจที่แม้
วัตถุประสงค์ของสัญญาจะเพ่ือประโยชน์สาธารณะ แต่ลักษณะของการด าเนินการคล้ายกับกิจการ
ของเอกชนกล่าวคือ มุ่งเก็บค่าบริการในเชิงการค้าให้เลี้ยงตัวเองได้โดยไม่ต้องใช้งบประมาณแผ่นดิน 
เช่น การไฟฟ้า การขนส่งมวลชน เป็นต้น สัญญาของหน่วยงานดังกล่าวต้องใช้กฎหมายเอกชนบังคับ
และขึ้นศาลยุติธรรม83 โดยมีข้อยกเว้นที่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง ได้แก่สัญญาจ้างพนักงานที่
ส าคัญและระดับสูง เช่น ผู้อ านวยการ สมุห์บัญชี เป็นต้น 
  จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา
ทางแพ่งในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น เดิมทีเริ่มมาจากเหตุผลในทางประวัติศาสตร์ที่ต้องการลด
บทบาทของศาลยุติธรรมในคดีปกครอง โดยการก าหนดให้สัญญาของฝ่ายปกครองส่วนหนึ่งมาอยู่ใน
เขตอ านาจของศาลปกครอง แล้วก็มีการพัฒนาหลักเกณฑ์ในการแบ่งแยก ซึ่งก็ยังมีปัญหาอยู่และยังไม่
มีหลักเกณฑ์ท่ีตายตัว 

2.4.2  หลักเกณฑ์กำรแบ่งแยกสัญญำทำงแพ่งออกจำกสัญญำทำงปกครองตำมระบบ
กฎหมำยเยอรมนี 

 สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนีได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติว่า
ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ในมาตรา 54-62 หลักเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทาง
ปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งใช้เกณฑ์การพิจารณาจากพ้ืนฐานหรือธรรมชาติของสัญญาโดย

                                                           

 82  André de LAUBADERE, Traité administratif de Droit administratifs, Tome I, L.G.D.J., 

p. 308. 
 83 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 2, 2539,  

น.112 - 113. 
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สามารถตรวจสอบจากเนื้อหา สาระและวัตถุของสัญญา (Gegenstand des Vertrags)84 สัญญาจะ
เป็นสัญญาทางปกครองต่อเมื่อมูลแห่งหนี้ที่ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาหรือหน้าที่ในการช าระ
หนี้ตามสัญญามีลักษณะเป็นไปตามกฎหมายปกครอง85 ส่วนประเด็นฐานะทางกฎหมายของคู่สัญญา
ไม่ใช่หลักเกณฑ์ในการพิจารณาการแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทางปกครองของระบบ
กฎหมายเยอรมัน เนื่องจาก สัญญาทางปกครองไม่จ าเป็นที่จะต้องมีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง
เสมอไป ในบางกรณีสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนอาจเป็นสัญญาทางปกครองก็ได้หากมีพ้ืนฐาน
หรือธรรมชาติตามกฎหมายของสัญญามีเนื้อหาตามกฎหมายมหาชน ตัวอย่างเช่น สัญญาระหว่าง
เทศบาลสองเทศบาลท าสัญญากันเพ่ือดูแลรักษาล าน้ าที่ไหลผ่านเขตเทศบาลดังกล่าว เป็นต้น 86 
ส าหรับสัญญาทางปกครองที่คู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกันเป็นสัญญาที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองท ากับ
เอกชน นอกจากนี้ ยังรวมถึงกรณีอ่ืนๆที่เป็นความตกลงเพ่ือก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองกับเอกชนด้วย 

 สัญญาทางปกครองยังอาจเกิดขึ้นได้ในกรณีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะเป็นเอกชน 
หากสัญญานั้นมีจุดมุ่งหมายเพ่ือการก่อตั้ง ยกเลิกหรือการเปลี่ยนแปลงนิติสัมพันธ์ตามกฎหมาย
มหาชนเท่าที่กฎหมายสามารถที่จะก าหนดสิทธิหรือหน้าที่แก่เอกชนได้อ านาจในการก าหนดสิทธิหรือ
หน้าที่ดังกล่าวของเอกชนจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อมีกฎหมายก าหนดไว้ ตัวอย่างเช่น ตามมาตรา 95 
NWLWG ซึ่งมาตราดังกล่าวหน้าที่ในการดูแลรักษาล าน้ า เอกชนสามารถเกิดขึ้นได้โดยการตกลงกัน 
ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบจากเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวกับดูแลรักษาน้ า การตกลงของเอกชนและการให้
ความเห็นชอบจากเจ้าหน้าที่ในเรื่องดังกล่าวให้เกิดผลในทางกฎหมายมหาชน ดังนั้น ในการแบ่ ง
สัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งจึงต้องพิจารณาจากเนื้อหาสาระหรือวัตถุแห่งสัญญา 
(Vertragsgegenstand)  เป็นเครื่องชี้น าว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งโดย
การพิจารณาว่าเนื้อหาของวัตถุแห่งสัญญาเป็นเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในของกฎหมายปกครอง
หรือไม่โดยเฉพาะอย่างยิ่งต้องพิจารณาว่าเนื้อหาทางสัญญาเป็นเรื่องของการก่อให้เกิดหน้าที่ใน
กฎหมายปกครองหรือไม่   

                                                           

 84 Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht,  อ้างในมานิตย์ วงศ์เสร,ี หลักกฎหมายว่าด้วย

สัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาลปกครอง, 2546), น. 6. 
 85 มานิตย์ วงศ์เสร,ี อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น. 7. 
 86  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ  และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น. 63. 
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2.4.3  กำรแบ่งแยกสัญญำทำงปกครองออกจำกสัญญำทำงแพ่งตำมระบบ
กฎหมำยไทย 

  ส าหรับประเทศไทยก่อนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นนั้นสัญญาที่ฝ่าย
ปกครองท าขึ้นหากมีปัญหาข้อพิพาทย่อมต้องฟ้องต่อศาลยุติธรรม  จึงอาจกล่าวได้ว่าในขณะนั้นจึงยัง
ไม่มีการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง ต่อมาเม่ือมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นและใน
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ได้บัญญัติค า
นิยามของค าว่าสัญญาทางปกครองไว้ว่า “สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญา
อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ และมี
ลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ”   

  อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ไม่ได้มีบทบัญญัติอ่ืนที่ก าหนดลักษณะของสัญญาทางปกครองไว้นอกจากบท
นิยามของค าว่าสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 ดังที่ได้กล่าวมา  แต่อย่างไรก็ตาม ต่อมาในการ
ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544  เมื่อวันที่ 10  ตุลาคม 2544  ที่ประชุมได้
อธิบายความหมายของค าว่า “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งมีผลเป็นการขยายความหมายของสัญญาทาง
ปกครองให้กว้างมากขึ้น โดยสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯได้นั้นจะต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ดังนี้ 

(1) เกณฑ์ทางด้านองค์กร 
  สัญญาทางปกครองจะต้องมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็น

หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ  จากหลักเกณฑ์ในข้อนี้สัญญาที่จะเป็น
สัญญาทางปกครองได้นั้นจะต้องมีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง ค าว่า 
“หน่วยงานทางปกครอง” นั้น มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ได้ให้ค านิยามไว้โดย
หมายถึง กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วน
ภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือ
หน่วยงานอ่ืนของรัฐ และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครอง
หรือให้ด าเนินกิจการทางปกครอง และต้องมีฐานะเป็นนิติบุคคล เนื่องจากในระบบกฎหมายไทย รัฐ
และรัฐบาลไม่ได้มีสถานะเป็นนิติบุคคลที่จะเป็นคู่สัญญาได้โดยตรง แต่สถานะนิติบุคคลกลับไปอยู่ที่
หน่วยงานทางปกครองซึ่งแตกต่างจากระบบกฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมัน 

  จากนิยามดังกล่าวหน่วยงานทางปกครองจึงหมายถึง 
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(1.1) กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนและมีฐานะ
เป็นกรม ซึ่งเป็นราชการส่วนกลางตามมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 
พ.ศ. 2534 และมีฐานะนิติบุคคล 

(1.2) ราชการส่วนภูมิภาค ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผ่นดิน พ.ศ.2534 ในมาตรา 51 ได้แก่ จังหวัด และอ าเภอ โดยมาตรา 52 ก าหนดให้จังหวัดเท่านั้นที่
เป็นนิติบุคคล 

(1.3) ราชการส่วนท้องถิ่นตามมาตรา 70 พระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534 ได้แก่องค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล สุขาภิบาล 87 และ
ราชการส่วนท้องถิ่นตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งราชการส่วนท้องถิ่นในปัจจุบันได้แก่ องค์กรบริหารส่วน
จังหวัดตามพระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. 2540 เทศบาลตามพระราชบัญญัติ
เทศบาล พ.ศ. 2496 องค์การบริหารส่วนต าบล ตามพระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหาร
ส่วนต าบล พ.ศ. 2537 และราชการส่วนท้องถิ่นที่มีลักษณะพิเศษ คือกรุงเทพมหานคร ตาม
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 และเมืองพัทยาตาม
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ. 2542 โดยกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นเหล่านี้ก าหนดให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีฐานะเป็นนิติบุคคล 

(1.4) รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาท่ี
ออกตามความพระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดตั้งองค์การของรัฐบาล พ.ศ.  2496 ซึ่งรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้ง
โดยพระราชบัญญัตินั้นรวมถึงรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยพระราชก าหนดด้วย แต่ไม่รวมถึงรัฐวิสาหกิจที่
จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายเอกชน เช่น บริษัทวิทยุการบินแห่งประเทศไทย จ ากัด บริษัทขนส่งจ ากัด หรือ
บริษัทไทยเดินเรือทะเล เป็นต้น 

  ตัวอย่าง รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติเช่น การรถไฟแห่ง
ประเทศไทยตามพระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พุทธศักราช 2494 การท่าเรือแห่งประเทศ
ไทย ตามพระราชบัญญัติการท่าเรือแห่งประเทศไทย พุทธศักราช 2494 ส านักงานสลากกินแบ่ง
รัฐบาล ตามพระราชบัญญัติส านักงานสลากกินแบ่งรัฐบาล พ.ศ.2517 การนิคมอุตสาหกรรมแห่ง
ประเทศไทยตามพระราชบัญญัติการนิคมอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย พ.ศ.2522 เป็นต้น 

  ตัวอย่าง รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความ
พระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดตั้งองค์กรของรัฐบาล พ.ศ. 2496 เช่น องค์กรขนส่งมวลชนกรุงเทพ  
ตามพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ พ.ศ. 2519 สถาบันการบินพลเรือน ตาม

                                                           

 87 ปัจจุบันสุขาภิบาลได้เปลี่ยนฐานะเป็นเทศบาลต าบล  ตามกฎหมายว่าด้วยเทศบาล ตามมาตรา 4  

แห่งพระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงฐานะของสุขาภิบาลเป็นเทศบาล พ.ศ. 2542 
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พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสถาบันการบินพลเรือน พ.ศ. 2535  องค์การรถไฟฟ้ามหานคร ตามพระราช
กฤษฎีกาจัดตั้งการรถไฟฟ้ามหานคร พ.ศ. 2535 องค์การสวนพฤกษ์ศาสตร์ ตามพระราชกฤษฎีกา
จัดตั้งองค์การสวนพฤกษ์ศาสตร์ พ.ศ. 2535 เป็นต้น  
   (1.5) หน่วยงานอ่ืนของรัฐ ได้แก่ องค์การมหาชนต่างๆที่จัดตั้งโดยพระ
ราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในพระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 เช่น กองทุนหมู่บ้านและ
ชุมชนแห่งชาติ ตามพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งกองทุนหมู่บ้านและชุมชนเมืองแห่งชาติ (องค์การมหาชน)  
พ.ศ. 2544 โรงพยาบาลบ้านแพ้ว ตามพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งโรงพยาบาลบ้านแพ้ว (องค์การมหาชน)  
พ.ศ. 2543 ส านักงานบริหารการแปลงสินทรัพย์เป็นทุน ตามพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งส านักงานบริหาร
การแปลงสินทรัพย์เป็นทุน (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2546 นอกจากนี้ ยังหมายความรวมถึงองค์ตาม
รัฐธรรมนูญ เช่น คณะกรรมการการเลือกตั้ง โดยมีส านักงานคณะกรรมการการเลื อกตั้งเป็นหน่วย
ธุรการ ผู้ตรวจการแผ่นดินโดยมีส านักงานผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นหน่วยธุรการ คณะกรรมการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ โดยมีส านักงานคณะกรรมการการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติเป็นหน่วยธุรการ เป็นต้น  

(1.6) หน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้
ด าเนินกิจการทางปกครองซึ่งเป็นหน่วยงานที่อาจเป็นหน่วยงานนอกระบบราชการเช่นกรณีหน่วยงาน
ทั้งห้าข้างต้น  ซึ่งในการด าเนินงานของหน่วยงานประเภทนี้จะมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจทาง
ปกครองได้แก่องค์กรวิชาชีพต่างๆ เช่น สภาทนายความ แพทยสภา เป็นต้น 

ส่วนค าว่า “บุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ” นั้นจะหมายถึง องค์กรใดไม่มีนิยาม
ไว้ เช่น กรณี “หน่วยงานทางปกครอง”  และขณะนี้ก็ยังไม่มีค าวินิจฉัยของศาลปกครองได้ตัดสินวาง
แนวทางไว้แต่อย่างใด  ดังนั้น จึงมีข้อสังเกตค าว่า “บุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ” นั้นจะต้องมิใช่
หน่วยงานทางปกครองและหากเทียบเคียงกับกฎหมายปกครองฝรั่งเศสแล้วในกรณีนี้กฎหมาย
ปกครองฝรั่งเศสยอมให้เอกชนกระท าการแทนฝ่ายปกครองที่เป็นคู่สัญญา และถือว่าสัญญาดังกล่าว
เป็นสัญญาทางปกครอง โดยในกรณีที่บุคคลนั้นเป็นตัวแทนของฝ่ายปกครองโดยแจ้งชัดหรือเป็น
ตัวแทนของฝ่ายปกครองโดยสภาพ 

(2) หลักเกณฑ์ด้านเนื้อหา 
   เมื่อพิจารณาองค์ประกอบด้านคู่สัญญาแล้วสัญญาใดจะเป็นสัญญาทาง

ปกครองจะต้องพิจารณาว่าสัญญาดังกล่าวมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ 
(2.1) สัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลฯ โดยมาตรา 3 

ได้ก าหนดให้สัญญาที่มีลักษณะดังต่อไปนี้เป็นสัญญาทางปกครอง ได้แก่  สัญญาที่มีลักษณะเป็น
สัญญาสัมปทาน  สัญญาที่จัดท าบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือสัญญาที่
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ดังนั้นหากสัญญาที่หน่วยงานปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท า
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การแทนรัฐเป็นคู่สัญญาเป็นสัญญาอย่างใดอย่างหนึ่งใน 4 ประเภทนี้แล้วก็ถือว่าสัญญานั้นเป็นสัญญา
ทางปกครอง 

  แต่อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองฯก็
มิได้ให้ค านิยามของสัญญาแต่ประเภทไว้ ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องพิจารณาว่าสัญญาอย่างไรจึงจะถือว่า
เป็นสัญญาสัมปทาน หรือสัญญาที่จัดท าบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือสัญญา
ที่แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยพิจารณาจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองรวมทั้ง
คณะกรรมการการชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลซึ่งเป็นองค์กรที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการพัฒนา
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจาก ศาลปกครองเป็นศาลที่ท า
หน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับสัญญาปกครองโดยตรง โดยเฉพาะอย่างยิ่งค าวินิจฉัยของ
ศาลปกครองสูงสุดที่ตัดสินคดีที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  และนอกจากนี้ที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน
ศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม พ.ศ. 2544 ได้อธิบายความหมายของสัญญา
ทางปกครองไว้ว่า สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นั้น ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่าย
หนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลที่ได้รับมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ ประการที่สอง 
สัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่ ง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครอง
หรือบุคคลที่ได้รับมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายฝ่ายเข้าด าเนินการหรือเข้า
ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษ
แสดงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้เพ่ือให้การใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งคือ
บริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น สัญญาใดที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังกล่าวข้างต้นสัญญานั้นย่อม
เป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งเป็นการตีความขยายมาตรา 3 พระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดตั้งศาล
ปกครองฯ ออกไปอีก 
   คณะกรรมการชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้เคยมีค า
วินิจฉัยที่แสดงให้เห็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองเช่นกัน เช่นในค า
วินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลเรื่องที่ 10/2554  ซึ่งสรุปได้ดังนี้ “เหตุแห่งการฟ้องร้องในคดีนี้
เป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการปฏิบัติในฐานะผู้รับจ้างและผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุง
โรงพยาบาลอ าเภอหลังสวน ซึ่งเป็นระหว่างโจทก์กับจ าเลยและโดยที่มาตรา 9 วรรคหนึ่ง(4) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมี
อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่าสัญญา
ดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้สัญญาทางปกครองมีลักษณะเป็นสัญญาที่คู่สัญญาอย่าง



98 
 

น้อยฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ
และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งจากข้อเท็จจริงในคดีนี้ผู้ถูกฟ้องเป็นราชการส่วน
ภูมิภาค  ตามมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534  จึงเป็น
หน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯและสัญญาระหว่าง
โจทก์กับจ าเลย ในกรณีนี้เป็นสัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงโรงพยาบาลชุมชนขนาด 60 เตียง  เป็น 90 
เตียง  โดยมีอาคารผู้ป่วยและส่วนประกอบอ่ืนๆ ทั้งนี้การสาธารณสุขเป็นบริการสาธารณะอย่างหนึ่ง
ของรัฐ อาคารโรงพยาบาลของรัฐซึ่งเป็นถาวรวัตถุ เป็นองค์ประกอบและเครื่องมือส าคัญในการ
ด าเนินการบริการสาธารณะดังกล่าวให้บรรลุผลนอกจากนี้ประชาชนทั่วไปยังสามารถเข้าใช้ประโยชน์
ได้โดยตรง อาคารโรงพยาบาลของรัฐจึงเป็นสิ่งสาธารณูปโภคและเนื่องจากวัตถุแห่งสัญญานี้คือการ
รับจ้างก่อสร้างปรับปรุงโรงพยาบาล กรณีนี้จึงถือได้ว่า เป็นการที่หน่วยงานทางปกครองมอบให้เอกชน
เข้าด าเนินการจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
   ดังนั้น สัญญานี้จึงเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคและเป็น
สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่ง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ข้อพิพาทเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญานี้จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่ง
อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว  
   ในการพิจารณาการแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทาง
ปกครองนั้นจะเห็นได้ว่าประเทศฝรั่งเศสใช้เกณฑ์การแบ่งแยกจากการพิจารณาลักษณะของสัญญาซึ่ง
อาจเป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมายและสัญญาทางปกครองโดยสภาพโดยมุ่งเน้น
วัตถุแห่งสัญญาเพ่ือประโยชน์หรือบริการสาธารณะ ส่วนประเทศเยอรมันนั้นพิจารณาจากเนื้อหาสาระ
และวัตถุของสัญญาไม่ได้พิจารณาจากฐานะทางกฎหมายของคู่สัญญา ส่วนประเทศไทยนั้นการ
แบ่งแยกสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทางปกครองใช้เกณฑ์ในเชิงองค์กรโดยคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่าย
ใดฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือได้รับมอบหมายให้ด าเนินกิจการทางปกครองและ
สัญญาต้องมีเนื้อหาเก่ียวกับการบริการสาธารณะ 
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