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บทคัดย่อ 

 
กำรศึกษำค้นคว้ำอิสระเรื่องเขตอ ำนำจศำลเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองและสัญญำทำง

แพ่งครั้งนี้ มีวัตถุประสงค์เพ่ือ (1) ศึกษำถึงแนวคิดทฤษฎีและหลักเกณฑ์ของศำลปกครองและ
คณะกรรมกำรวินิจฉัยชี้ขำดอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงศำลเกี่ยวกับควำมแตกต่ำงระหว่ำงสัญญำทำง
ปกครองและสัญญำทำงแพ่งที่เป็นสัญญำของฝ่ำยปกครอง (2) ศึกษำวิเครำะห์ถึงควำมชัดเจนใน
ควำมหมำยของสัญญำแต่ละประเภทอันจะเป็นกำรคุ้มครองสิทธิและเสรีภำพของประชำชน และเพ่ือ
ไม่เกิดควำมสับสนกับประชำชนผู้ที่จะน ำข้อพิพำททำงสัญญำขึ้นสู่ศำล (3) เสนอแนะแนวทำงในกำร
ก ำหนดเขตอ ำนำจศำลเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองและสัญญำทำงแพ่งที่เป็นสัญญำของฝ่ำยปกครอง 

กำรศึกษำค้นคว้ำอิสระนี้เป็นกำรศึกษำวิจัยเชิงคุณภำพ โดยกำรวิจัยเอกสำรจำกตัวบท
กฎหมำย ต ำรำ ค ำพิพำกษำ ข้อหำรือ รวมทั้งงำนวิจัยต่ำงๆ ทั้งเอกสำรของไทยและเอกสำรของ
ต่ำงประเทศ ตลอดจนเอกสำรอ่ืนที่เกี่ยวข้อง 

จำกกำรศึกษำพบว่ำศำลปกครองและคณะกรรมกำรวินิจฉัยชี้ขำดอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำง
ศำลมีแนวค ำวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองในสัญญำที่มอบให้เอกชนจัดท ำบริกำรสำธำรณะ
แตกต่ำงไปจำกหลักกำรท ำกำรสัญญำให้จัดท ำบริกำรสำธำรณะตำมหลักกฎหมำยมหำชน ที่ว่ำสัญญำ
ทำงปกครองที่ฝ่ำยปกครองได้มอบให้เอกชนคู่สัญญำจัดท ำบริกำรสำธำรณะภำยใต้ขอบเขตของ
กฎหมำยมหำชน นั้น ต้องเป็นกรณีที่ให้เอกชนคู่สัญญำผู้รับมอบท ำกำรก่อสร้ำงหรือจัดท ำขึ้นซึ่ง
บริกำรสำธำรณะภำยใต้ขอบเขตของกฎหมำยมหำชน และเมื่อด ำเนินกำรก่อสร้ำงแล้วเสร็จให้เอกชน
คู่สัญญำผู้รับจ้ำงเข้ำบริหำรจัดกำรเพ่ือให้บริกำรแก่ประชำชนต่อไปด้วยสิ่งก่อสร้ำงนั้นไปจนตลอดอำยุ
สัญญำ โดยเอกชนคู่สัญญำมีสิทธิที่จะเรียกเก็บค่ำธรรมเนียมหรือค่ำบริกำรจำกประชำชนผู้ใช้บริกำร
นั้นๆ ส่วนกรณีสัญญำที่ฝ่ำยปกครองท ำสัญญำให้เอกชนคู่สัญญำท ำกำรก่อสร้ำง หรือจัดท ำขึ้นซึ่ง
อุปกรณ์ หรือเครื่องมือในกำรบริกำรสำธำรณะนั้น เมื่อได้จัดท ำกำรก่อสร้ำงหรือจัดท ำจัดหำซึ่ง
อุปกรณ์หรือเครื่องมือเสร็จแล้วและส่งมอบให้กับคู่สัญญำฝ่ำยปกครอง คู่สัญญำฝ่ำยเอกชนไม่มีสิทธิ
และหน้ำที่ตำมสัญญำที่จะต้องด ำเนินกำรต่อไปตำมสัญญำอีก โดยมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่ำจ้ำงอันเป็น
ค่ำตอบแทนจำกฝ่ำยปกครองตำมสัญญำเท่ำนั้น สัญญำดังกล่ำวนี้จึงเป็นสัญญำตำมกฎหมำยเอกชน
ของฝ่ำยปกครอง ดังนั้น จึงอำจท ำให้เกิดควำมสับสนกับประชำชนผู้ที่จะน ำข้อพิพำททำงสัญญำขึ้นสู่
ศำล จึงควรมีกำรทบทวนแนวทำงในกำรชี้ขำดในเรื่องดังกล่ำวโดยค ำนึงถึงหลักกำรจัดท ำบริกำร
สำธำรณะตำมกฎหมำยมหำชนด้วย 
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Abstract 
 

The objectives of this independent study titled “Problems on Judicial Authority 
Regarding Administrative Contracts and Commercial Contracts” were to: (1) study the public law 
principles and the criteria of the Administrative Court and the Court Jurisdiction Commission 
about the difference between administrative contracts and commercial contracts entered into by 
the government sector; (2) study the clear definition of each kind of contract in order to protect 
the rights and liberties of citizens and to prevent confusion in cases where citizens want to take 
legal action concerning such contracts; and (3) propose appropriate criteria to separate between 
administrative contracts and commercial contracts entered into by the government sector for the 
purpose of court jurisdiction. 

This independent study was a qualitative research based on documentary research 
of related documents including laws, textbooks, court rulings, legal consultations and relevant 
research articles from Thailand and other countries.  

The results of the study found that rulings of the Administrative Court and the 
Court Jurisdiction Commission about administrative contracts granting private sector entities 
the rights to provide public services tended to differ from the public law principles. 
Administrative contracts in which a government agency hires a private sector contractor to 
provide public services under the public law are generally made under the principle that the 
private sector contractor builds or provides a structure or system and when it is complete, the 
private sector contractor operates and manages the structure or system to provide the public 
service under the terms of the contract until the contract expires. The private sector 
contractor has the right to collect fees or services charges from people who use the service. 
On the other hand, some contracts of the government sector are made on the principle that 
a government agency hires a private sector contractor to build or provide equipment for a 
public service, and when it is complete the government agency assumes ownership of the 
structure or equipment and the private sector contractor does not have the right or 
responsibility to operate or manage it. The private sector contractor receives only the agreed 
payment for the work according to the contract. This latter type of contract is just a normal 
commercial law contract made by the government sector. This difference and the previous 
rulings have created confusion among people who wish to take a legal action concerning 
dispute on administrative contract to court. Accordingly, there should be a clear 
understanding of the definition of such different contracts and the related authority should 
review the criteria for court jurisdiction by taking into account the principles of public services 
provision under public law principles.  
Keywords: Court jurisdiction, Administrative contract 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

 ใ น ก ำ ร ศึ ก ษ ำ ห ลั ก สู ต ร นิ ติ ศ ำ ส ต ร ม หำ บัณ ฑิ ต  วิ ช ำ เ อ กก ฎ หม ำย ม หำ ช น 
มหำวิทยำลัยสุโขทัยธรรมำธิรำช ผู้ท ำกำรศึกษำได้เลือกที่จะท ำกำรศึกษำค้นคว้ำอิสระ และที่ผู้
ท ำกำรศึกษำได้ส ำเร็จกำรศึกษำตำมหลักสูตรได้ในครั้งนี้ ผู้ท ำกำรศึกษำส ำนึกถึงพระคุณอันยิ่ งใหญ่
ของมหำวิทยำลัยสุโขทัยธรรมำธิรำช รวมทั้งอำจำรย์ผู้สอน อำจำรย์ที่ปรึกษำ และอำจำรย์ผู้สอบงำน
กำรศึกษำค้นคว้ำอิสระ ที่ได้ให้ควำมรู้ทำงด้ำนวิชำกำร ค ำแนะน ำ ค ำสั่งสอนที่มีประโยชน์ทำงวิชำกำร
ในหลักสูตรกำรศึกษำ ตลอดจนแนวทำงกำรวิเครำะห์ กำรแก้ไขปัญหำในด้ำนวิชำกำรในท ำจัดผลงำน
กำรค้นคว้ำอิสระ ด้วยควำมกรุณำเป็นอย่ำงยิ่งจำก ศำสตรำจำรย์  (พิเศษ) ดร. กมลชัย รัตนสกำวงค์ 
อำจำรย์ที่ปรึกษำ และอำจำรย์ สิริพันธ์ พลรบ อำจำรย์ประจ ำสำขำนิติศำสตร์ จนกระทั่งท ำให้
งำนค้นคว้ำอิสระฉบับนี้ลุล่วงไปด้วยดี ผู้ท ำกำรศึกษำจึงขอกรำบขอพระคุณคณำจำรย์ทุกท่ำนเป็น
อย่ำงสูง ในกำรถ่ำยทอดควำมรู้ด้ำนวิชำกำรและควำมดีงำมในด้ำนคุณธรรมและจริยำธรรมตลอดมำ  
 ผู้ท ำกำรศึกษำขอขอบพระคุณบิดำ มำรดำ ที่ให้ค ำชี้แนะแลสั่งสอน และให้กำรสนับสนุน
เอำใจใส่ให้กับผู้ท ำกำรศึกษำตลอดมำ ตั้งแต่ผู้ท ำกำรศึกษำยังเป็นเด็กจนกระทั่งเติบใหญ่และมีหน้ำที่
กำรงำนที่มั่นคง กำรศึกษำครั้งนี้ส ำเร็จลงได้เพรำะควำมเมตตำของท่ำนทั้งสอง ซึ่งผู้ท ำกำรศึกษำยัง
ระลึกถึงพระคุณท่ำนอยู่เสมอ จึงขอพรจำกคุณพระศรีรัตนตรัยให้ปกป้องคุ้มครองท่ำนตลอดไป 

กำรศึกษำในหลักสูตรนิติศำสตร์มหำบัณฑิตส ำเร็จลงได้ นอกจำกบุคคลดังกล่ำวแล้วยังมี
ผู้ที่มีพระคุณทั้งหลำย ผู้ใกล้ชิดที่ให้ก ำลังใจมุ่งหมั่นเพียงพยำยำมมำโดยตลอก ผู้ท ำกำรศึกษำจึง
ขอขอบพระคุณอย่ำงซำบซึ้งในน้ ำใจทั้งหมดเหล่ำนั้น และจะตั้งใจหำควำมรู้เพ่ิมเติมต่อไปอย่ำงส่ ำเสมอ
เพ่ือน ำไปพัฒนำตนเองให้มีควำมก้ำวหน้ำทำงวิชำกำรยิ่งๆ ขึ้นไป 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
 

1.  ความเป็นมาของปัญหา 
 
 ก่อนประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทย พ.ศ.2540 ระบบศาลไทยเป็นระบบ
ศาลเด่ียวการดําเนินคดีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง เหมือนกับการดําเนินคดีสัญญาแพ่งทั่วๆ ไป คือ
ดําเนินคดียังศาลยุติธรรมและนํากฎหมายสารบัญญัติ ตามหลักกฎหมายว่าด้วยนิติกรรม สัญญา 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับใช้กับคู่สัญญา และนํากฎหมายวิธีบัญญัติ ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาใช้บังคับในการดําเนินคดีช้ันศาล ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่อยู่บนหลัก
ความตกลงกันของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย และความเสนอภาคเท่าเทียมกันของคู่สัญญา โดยนําระบบ
กล่าวหามาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี กล่าวคือ ศาลยุติธรรมไม่ต้องลงมาค้นหาความจริงเอง  
การพิจารณาพิพากษาคดีขึ้นอยู่กับพยานหลักฐานของคู่ความแต่ละฝ่ายที่จะกล่าวอ้าง นําเสนอและ
นําเข้าสืบกันในศาล โดยศาลจะพิจารณาช่ังนํ้าหนักพยานหลักฐานของท้ังสองฝ่ายว่าดูความฝ่ายใดนํา
สืบพยานหลักฐานมีนํ้าหนักมากกว่าก็จะเป็นฝ่ายชนะคดี 
 ในอดีตก่อนมีการจัดต้ังศาลปกครองนั้น  ศาลยุติธรรมไม่เคยนําหลักกฎหมายปกครองมา
ใช้ แต่รัฐบาลไทยก็ได้มีการทําสัญญาทางปกครองมาแล้ว ซึ่งอยู่ในรูปแบบที่เรียกว่าสัญญาทางราชการ 
เช่นสัญญาสัมปทาน  สัญญาบริการสาธารณะ กับเอกชนมาโดยตลอด ซึ่งเป็นวิธีการท่ีฝ่ายปกครอง
ของรัฐทําสัญญามอบหมายให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐภายในระยะเวลาที่กําหนด อัน
เป็นการแบ่งเบาภาระหน้าที่ของรัฐซึ่งมีภาระอ่ืนๆที่จะต้องดําเนินการอีกหลายๆด้าน โดยให้เอกชน
เป็นผู้ลงทุนและรับภาระความเสียงด้วยตนเอง และสามารถได้ประโยชน์ตอบแทนจากการเก็บ
ค่าบริการหรือหาผลประโยชน์จากกิจการน้ันๆ หรือตกลงแบ่งผลประโยชน์ให้กับรัฐบ้างบางส่วน เช่น
สัญญาสัมปทานทําป่าไม้ หรือเหมืองแร่ สัญญาสัมปทานก่อสร้างทางด่วนที่เก็บค่าผ่านทาง  สัญญา
สัมปทานเดินรถประจําทาง เป็นต้น ซึ่งคู่ความทั้งสองฝ่ายคือฝ่ายรัฐและเอกชนต่างมีสิทธิและหน้าที่ที่
จะต้องปฏิบัติต่อกันตามที่ระบุไว้ในข้อกําหนดและเง่ือนไขในสัญญา ศาลยุติธรรมก็จะพิจารณาโดยนํา
หลักกฎหมายเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับกับคู่กรณี อันเป็นหลักที่คํานึก
ถึงเฉพาะสิทธิและหน้าที่ของคู่ความในสัญญา1 โดยไม่ได้คํานึงถึงประโยชน์สาธารณะ หรือประโยชน์
ของประชาชนโดยส่วนรวมเป็นสําคัญ ซึ่งนอกจากคดีสัญญาทางปกครองดังกล่าวแล้ว หากเป็นคดีการ
กระทํางานปกครอง ก็ย่ิงจะไม่สามารถตรวจสอบการกระทําของฝ่ายบริหารเพ่ือประโยชน์ต่อสังคมได้ 
เพราะศาลยุติธรรมถือว่า นโยบายหรือการบริหารงานของฝ่ายบริหาร ศาลยุติธรรมจะไม่เข้าไปก้าว
ล่วง ไปยกเลิกเพิกถอนหรือแก้ไข คําสั่งของฝ่ายบริการ ตามหลักการถ่วงดุลอํานาจระหว่างอํานาจของ
ฝ่ายบริหาร กับอํานาจตุลาการ2 

                                                            
1 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1738/2525 
2 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 766/2518 
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 จากแนวความคิดของนักวิชาการที่ว่าสัญญาทางปกครองน้ันจะมีผลหลายประการ
แตกต่างจากสัญญาทางแพ่งทั้งน้ีเน่ืองจากแนวคิดที่ว่าสัญญาทางปกครองดําเนินไปเพ่ือจัดทําบริการ
สาธารณะ  ซึ่งเป็นประโยชน์สาธารณะ ดังน้ัน สัญญาทางปกครองก็ต้องมีผลบังคับเพ่ือให้ประโยชน์
สาธารณะบรรลุผลได้ แม้จะต้องกระทําต่อเอกชนคู่สัญญาก็ตาม ซึ่งเป็นผลให้สัญญาทางปกครองนั้น
บางกรณีรัฐอยู่ในฐานะเหนือกว่าเอกชน เช่นถือหลักว่าสัญญาทางปกครองนั้น รัฐสามารถแก้ไขฝ่าย
เดียวได้โดยเฉพาะในเร่ืองของการจัดทําบริการสาธารณะ ทั้งน้ีเพ่ือรักษาประโยชน์สาธารณะไว้ แต่ใน
ขณะเดียวกันเมื่อการแก้ไขสัญญานั้นๆ ก่อให้เกิดภาระหรือความเสียหายแก่เอกชน รัฐก็มีหน้าที่ต้อง
ชดเชยต่อภาระความเสียหายน้ัน เป็นต้น ด้วยลักษณะดังกล่าวน้ีสัญญาทางปกครองจึงมีลีกษณะที่
แตกต่างไปจากสัญญาในทางแพ่งทั่วไปที่เป็นเร่ืองของประโยชน์ของเอกชนต่อเอกชนทีมีความเสมอ
ภาคกัน3 
 ต่อมาในปี  พุทธศักราช 2522 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีการตรา
พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2522 ออกมาใช้บังคับ โดยในพระราชบัญญัติ
ฉบับน้ีได้จัดให้รวมคณะกรรมการเร่ืองราวร้องทุกข์เข้าเป็นกรรมการประเภทหน่ึงของคณะกรรมการ
กฤษฎีการ เรียกว่า “คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์” ซึ่งในการดําเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉัย
ร้องทุกข์ มีสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นหน่วยงานฝ่ายธุรการ เพ่ือทําหน้าที่วินิจฉัยคดีพิพาท
ทางปกครอง โดยเมื่อคณะกรรมการวินิจฉัยคดีพิพาทแล้ว คําวินิจฉัยยังไม่สิ้นสุด จะต้องนําเสนอคํา
วินิจฉัยให้นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้าฝ่ายบริหารส่ังการให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามอีกครั้งหน่ึง   
โดยนํารูปแบบมาจากสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (Conseild’Etat) ของประเทศฝร่ังเศส โดยในคร่ังน้ีทาง
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีเจตนารมณ์ที่จะพัฒนาคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ไปสู่การ
เป็นศาลปกครอง อันเป็นที่มาของการเตรียมการจัดต้ังศาลปกครอง แต่เน่ืองจากศาลปกครองมีหน้าที่
ในการตรวจสอบดุลพินิจและข้อเท็จจริงของเจ้าพนักงานของรัฐหรือฝ่ายปกครองในการออกคําสั่ง 
สัญญาทางปกครอง และระเบียบต่างๆ ซึ่งมีผลกระทบต่อประชาชนหรือผู้ใต้บังคับบัญชา 
ศาลปกครองจึงเป็นที่ผึ่งสุดท้ายของประชาชน และเป็นส่วนหน่ึงของการใช้อํานาจตุลาการในการ
ตรวจสอบการกระทําทางปกครอง แต่การจัดต้ังศาลปกครองจะประสบความสําเร็จได้น้ัน ผู้พิพากษา
ศาลศาลปกครองซึ่งเป็นผู้ใช้อํานาจตุลาการในการควบคุมตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายบริหาร 
ผู้พิพากษาศาลปกครองจะต้องมีความรู้ความเข้าใจในระบบการบริหารราชการแผ่นดิน เพ่ือจะได้รู้ว่า
กรณีใดสามารถจะเข้าไปควบคุมตรวจสอบการดําเนินการของฝ่ายบริหารได้ โดยไม่ทําให้เสีย
ประสิทธิภาพในการบริหาร และกรณีที่ไม่ควรก้าวล่วงเข้าไปแทรกแซงในการใช้ดุลพินิจโดยแท้ของ
ฝ่ายปกครอง  ทั้งน่ีเพ่ือมิให้ศาลปกครองเข้าไปทําตนเป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดของฝ่ายบริหาร ในกรณี
เช่นน้ีเอง ผู้พิพากษาศาลปกครองจึงต้องมีความรู้ความเข้าใจในทฤษฎี ปรัชญาและตัวบทกฎหมาย
มหาชนเป็นอย่างดี โดยควบคู่ไปกับความเข้าใจในเรื่องการบริหารของฝ่ายปกครอง 
 ดังน้ัน หลังประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทย พ.ศ.2540 โดยบทบัญญัติที่ได้
กําหนดไว้ในหมด 8 ส่วนที่ 4 มาตรา 271 ว่า ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวงเว้น
แต่คดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอํานาจของศาลอ่ืน และ มาตรา 276 ถึงมาตรา 280 
                                                            

3 สุนทร มณีสวัสด์ิ,กฎหมายปกครองชั้นสูง,พิมพ์ครั้งท่ี1 (นนทบุรีสํานักพิมพ์
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,2555),หน้า  13-6 
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เก่ียวกับโครงสร้างและอํานาจหน้าที่ของศาลปกครอง ซึ่งได้เปลี่ยนระบบศาลของประเทศไทยให้
ชัดเจน โดยจัดต้ังศาลปกครองขึ้นเป็นระบบศาลคู่ (Dualismejuridictionnel) ตามแนวความคิดจาก
ประเทศฝร่ังเศส และตามมาตรา 276 วรรคสอง บัญญัติให้มีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครอง
ช้ันต้น โดยผลของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 น้ี จึงจัดให้มี พระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 โดยมาตรา 9แห่งพระราชบัญญัติฉบับน้ีได้
กําหนดให้ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไว้ และใน (4) ได้บัญญัติไว้ว่า 
คดีที่พิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองเป็นกรณีที่อยู่ในอํานาจของศาลปกครองท่ีจะพิจารณา
พิพากษาหรือมีคําสั่ง ส่วน มาตรา 72 (3) ก็ได้บัญญัติถึงอํานาจของศาลปกครองในการกําหนดคํา
บังคับไว้ว่า ศาลปกครองมีอํานาจที่จะสั่งให้ดูความใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สิน หรือให้กระทําการ
หรืองดเว้นกกระทําการโดยจะกําหนดเงื่อนเวลาและเง่ือนไขอ่ืนๆไว้ด้วยกันก็ได้ ในกรณีที่มีการฟ้อง
เก่ียวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือการ
ฟ้องเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 และโดยที่ มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.2542 ได้บัญญัติให้ความหมายของ “สัญญาทางปกครอง” เอาไว้ว่า “สัญญาทางปกครอง 
หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดให้
มีสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” 
 เมื่อพิจารณาจากคํานิยามดังกล่าว จะเห็นได้ว่า สัญญาทางปกครองได้แก่สัญญา 4 
ประเภท คือ  
 ก. สัญญาสัมปทาน 
 ข. สัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ 
 ค. สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
 ง. สัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
 แต่อย่างไรก็ตามเนื่องจากคํานิยามของคําว่า “สัญญาทางปกครอง” น้ันกฎหมายได้ใช้คํา
ว่า “หมายความรวมถึง” จึงทําให้เข้าใจได้ว่า เจตนารมณ์ของกฎหมายไม่ได้ต้องการที่จะให้สัญญาทาง
ปกครองมีเพียงสัญญา 4 ประเภท ดังกล่าวข้างต้นเท่าน้ัน จึงได้ใช้คําว่า “หมายความรวมถึง” เพ่ือทํา
ให้เห็นภาพของ “ความหมายอย่างกว้าง” ของคําว่า”สัญญาทางปกครอง” ที่ศาลปกครองจะต้อง
นําไปสร้างหลักจากแนวคําพิพากษาของตนต่อไป ซึ่งเปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้ใช้ดุลพินิจของตน
อย่างเต็มที่ในการสร้างหลักกฎหมายและแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 โดยในช่วงแรกของการพิจารณาคดีโดยศาลปกครองภายหลังจากที่ศาลปกครองเปิดทํา
การเมื่อวันที่ 9 มีนาคม พ.ศ.2544 น้ัน ศาลปกครองได้พิจารณาเรื่องที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทาง
ปกครองหลายเร่ือง อย่างไรก็ดี การที่ศาลปกครองช้ันต้นจะพิจารณารับหรือไม่รับเรื่องเก่ียวกับสัญญา
ทางปกครองไว้พิจารณาน้ัน ส่วนใหญ่แล้วศาลปกครองชั้นต้นจะพิจารณา “ความหมายอย่างแคบ” 
ของสัญญาที่นํามาฟ้องในคดีโดยพิจารณาว่า สัญญาที่นํามาฟ้องคดีน้ันเป็นสัญญาทางปกครอง 4 
ประเภทดังกล่าวหรือไม่ ซึ่งเมื่อพิจารณาดูแนวคําสั่งของศาลปกครองช้ันต้นที่สั่งไม่รับฟ้องคดีเก่ียวกับ
สัญญาระหว่างหน่วยงานทางปกครองกับเอกชนแล้วพบว่า  ในการพิจารณาของศาลปกครองน้ัน ส่วน
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ใหญ่จะพิจารณาโดยให้ความสําคัญกับคํานิยามของคําว่า “สัญญาทางปกครอง” ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 
3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 อย่างเคร่งครัด คือ 
พิจารณาว่าสัญญาที่เป็นข้อพิพาทน้ัน  มีสถานะเป็นสัญญาทางปกครอง  4 ประเภท หรือไม่ อย่างไรก็
ตาม คดีที่ศาลปกครองกลางสั่งไม่รับไว้พิจารณาดังกล่าวไปแล้วข้างต้นหลายๆคดีน้ัน ในบางคดีผู้ฟ้อง
คดีได้อุทธรณ์คําสั่งไม่รับไว้พิจารณาไปยังศาลปกครองสูงสุด ซึ่งต่อมาศาลปกครองสูงสุดก็ได้หา
ทางออกให้กับเร่ืองดังกล่าว 
 ซึ่งต่อมาได้มีมติในการประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 
10 ตุลาคม 2544 วางแนวทางปฏิบัติที่เป็นผลให้เป็นการ “ขยาย” ความหมายของคําว่า “สัญญาทาง
ปกครอง” ให้กว้างขึ้นอันเป็นการสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายที่ใช้คําว่า “หมายความ
รวมถึง” เพ่ือให้ศาลปกครองได้มีโอกาสวางแนวทางปฏิบัติของตนที่เหมาะสม โดยที่ประชุมใหญ่ตุลา
การในศาลปกครองสูงสุด ครั้งน้ัน ได้ขยายความหมายของสัญญาทางปกครองไว้ดังน้ี“ สัญญาใดจะ
เป็นสัญญาทางปกครองตามท่ีกําหนดไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2539 ได้น้ัน ประการแรกคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะต้องเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายให้กระทําการแทนรัฐ  ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะ
เป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหา
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ
แทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเข้าดําเนินการหรือเข้าร่วมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
หรือเป็นสัญญาที่มีข้อกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพ่ือให้การใช้
อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดังน้ัน 
หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงด้วยใจสมัครบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค และมิได้มีลักษณะที่เช่นที่กล่าว
มาแล้วข้างต้น  สัญญาน้ันย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง” 
 จากมติในการประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดดังกล่าว ทําให้มีการขยายคํานิยาม
ของสัญญาทางปกครอง และกําหนดลักษณะของสัญญาที่ไม่ใช้สัญญาทางปกครองไว้อย่างชัดเจน ดังน้ี 
 1) สัญญาที่เป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองต้องเป็นไปตาม
เกณฑ์ ดังต่อไปนี้ 
 ก. คู่สัญญาอย่างน้องฝ่ายหน่ึงต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งได้
ระบมอบหมายให้กระทําการแทนรัฐ 
 ข. สัญญาน้ันมีลักษณะเป็น 

1. สัญญาสัมปทาน 
 2. สัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ 
 3. สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
 4. สัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

5. สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ ตกลงให้คู่สัญญา
อีกฝ่ายหน่ึงเข้าดําเนินการหรือเข้าร่วมดําเนินการบริการสาธารระโดยตรง 
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 6. สัญญาที่มีข้อกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ
เพ่ือให้การใช้อํานาจทางครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล  
 2) สัญญาที่ไม่เป็นสัญญาทางปกครอง ได้แก่สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งกระทําแทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงด้วยใจสมัครบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค และ
มิได้มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามข้อ1.ถือว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง 
 จากคํานิยามอันมีที่มาจากแนวทางปฏิบัติของที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด
ดังกล่าว มีผลเป็นการให้ “ความหมายอย่างกว้าง” ต่อคําว่าสัญญาทางปกครอง ดังน้ัน การท่ี มาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2539 ได้บัญญัติความหมาย
ของสัญญาทางปกครองโดยให้นิยามไว้เพียงสั่นๆ ดังกล่าว แล้วให้ศาลปกครองซ่ึงเป็นผู้พิจารณาคดี
เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง โดยให้ผู้พิพากษาศาลปกครองไปสร้างหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทาง
ปกครองขึ้นเองโดยไม่ทําการศึกษาให้รอบคอบในการพิจารณาคดีและการมีคําวินิจฉัย อาจจะมีความ
ไม่เหมาะสมและจะเป็นปัญหาในการพัฒนากฎหมายปกครองที่อาจเช่ืองช้าและหลงทางขึ้นได้ ดังเช่น
การพิจารณาถึงแนวความคิดถึงความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง 
โดยเฉพาะในเน่ืองหาของสัญญาที่เป็นการให้จัดทําบริการสาธารณะ ซึ่งในประเด็นน้ีสามารถแบ่ง
สัญญาของฝ่ายปกครองออกได้เป็น สอง ประเภท คือ ประเภทที่หน่ึง สัญญาใดที่ฝ่ายปกครองจัดทํา
ขึ้นเพื่อจัดองค์กร หรือปฏิบัติงานของบริการสาธารณะสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง 
ส่วนประเภทที่สอง สัญญาทางฝ่ายปกครองจัดทําขึ้นโดยไม่ส่วนเก่ียวข้องกับบริการสาธารณะย่อม
เป็นสัญญาทางแพ่ง การแบ่งแยกสัญญาท้ังสองประเภทน้ีมีความสําคัญ และส่งผลต่อการใช้กฎหมาย
ในการตัดสินคดีพิพาท และการกําหนดเขตอํานาจศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่มีข้อพิพาท 
โดยหากสัญญาของฝ่ายปกครองสัญญาใดมีสภาพเป็นสัญญาทางปกครองแล้ว  ผู้มีส่วนได้เสียต้องนํา
คดีไปฟ้องต่อศาลปกครองและศาลยุติธรรมจะไม่มีอํานาจพิจารณาคดีน้ัน และหากนําสัญญาทาง
ปกครองดังกล่าวมาฟ้องต่อศาลยุติธรรม  ศาลยุติธรรมก็อาจไม่รับคําฟ้องได้พิจารณาได้ 
 
2.  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 
 2.1  เพ่ือศึกษาถึงแนวความคิด ทฤษฎี และวิวัฒนาการของสัญญาทางปกครอง ในระบบ
กฎหมายมหาชน 
 2.2  เพ่ือศึกษาวิเคราะห์การพัฒนาแนวความคิดของศาลปกครอง และคณะกรรมการ
วินิจฉัยช้ีขาดระหว่างศาลเก่ียวกับความหมายของสัญญาทางปกครอง ที่สามารถแยกความแตกต่าง
จากสัญญาทางแพ่ง  
 
3.  ขอบเขตการศึกษา 
 

ด้วยปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองใช้บังคับ มีแต่ บทบัญญัติที่ให้
ความหมายของสัญญาทางปกครองไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
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พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2544 ได้ให้ความหมายไว้ว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง 
สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึ่งกระทําการแทน
รัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสาธารณูปโภค 
หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ”จากคํานิยามของคําว่า “สัญญาทางปกครอง” น้ัน
กฎหมายได้ใช้คําว่า “หมายความรวมถึง” จึงทําให้เข้าใจได้ว่า เจตนารมณ์ของกฎหมายไม่ได้ต้องการ
ที่จะให้สัญญาทางปกครองมีเพียงสัญญา 4 ประเภท ดังกล่าวข้างต้นเท่าน้ัน จึงได้ใช้คําว่า 
“หมายความรวมถึง” เพ่ือทําให้เห็นภาพของ “ความหมายอย่างกว้าง” ของคําว่า”สัญญาทาง
ปกครอง” ที่ศาลปกครองจะต้องนําไปสร้างหลักจากแนวคําพิพากษาของตนต่อไป ซึ่งเปิดโอกาสให้
ศาลปกครองได้ใช้ดุลพินิจของตนอย่างเต็มที่ในการสร้างหลักกฎหมาย และแนวคิดเก่ียวกับสัญญาทาง
ปกครองได้บัญญัติความหมายของสัญญาทางปกครองโดยให้นิยามไว้เพียงสั่นๆ ดังกล่าว แล้วให้ศาล
ปกครองซึ่งเป็นผู้พิจารณาคดีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง โดยให้ผู้พิพากษาศาลปกครองไปสร้างหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองขึ้นเองโดยไม่การศึกษาให้รอบคอบในการพิจารณาคดีและการมี
คําวินิจฉัย อาจจะมีความไม่เหมาะสมและจะเป็นปัญหาในการพัฒนากฎหมายปกครองที่อาจเช่ืองช้า
และหลงทางขึ้นได้ ดังน้ัน ในการวางแนวคําวินิจฉัยในเรื่องน้ี ศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัย
ช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล มีความจําเป็นจะต้องสร้างความชัดเจนในการให้ความหมายของ
สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง ทั้งน้ีเพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
และเพ่ือไม่เกิดความสับสนกับประชาชนผู้ที่จะนําข้อพิพาททางสัญญาขึ้นสู่ศาล จึงเห็นสมควรที่จะ
ทําการศึกษา ถึงแนวทางการวินิจฉัยในการวางหลักของความแตกต่างในความหมายของสัญญาทาง
ปกครองและสัญญาทางแพ่งของศาลปกครอง ซึ่งจะมีในผลส่วนของการกําหนดเขตอํานาจศาลผู้ที่จะ
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวสัญญา น้ัน 

 
4.  ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ 
 
 4.1  ทําให้ทราบถึงแนวความคิด ทฤษฎี และวิวัฒนาการของสัญญาของฝ่ายปกครอง
ตามระบบกฎหมายมหาชน 
 4.2  ทําให้ทราบถึงการพัฒนาแนวความคิดของศาลปกครอง ในการกําหนดความหมาย
ของสัญญาทางปกครอง และความสามารถในการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครอง
ออกจากสัญญาทางแพ่งในฐานะที่เป็นสัญญาของฝ่ายปกครอง 
 4.3  ทําให้ทราบถึงความชัดเจนในความหมายของสัญญาแต่ละประเภทอันจะเป็นการ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และเพ่ือไม่เกิดความสับสนกับประชาชนผู้ที่จะนําข้อพิพาท
ทางสัญญาขึ้นสู่ศาล 
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5.  รูปแบบและวิธีศึกษาวิจัย 
 

การศึกษาค้นคว้าอิสระในคร้ังน้ี มีวิธีดําเนินการศึกษา โดยวิธีวิจัยเอกสาร (Documentary 
research) โดยค้นคว้าจากเอกสารที่ใช้ภาษาไทยและภาต่างประเทศ ร่วมทั้งการศึกษาวิเคราะห์จาก
หนังสือ ตํารา วารสาร บทความวิชาการ และเอกสารอ่ืนๆ อันเก่ียวข้อง 
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บทที่2 
แนวความคิดและทฤษฎีเก่ียวกับสัญญาทางการปกครอง 

 
 

 แนวความคิดและทฤษฎีเก่ียวกับสัญญาทางปกครองเป็นสิ่งที่มีความสําคัญมาก เน่ืองจาก
สัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งในระบบกฎหมายเอกชน ความแตกต่างน้ีเอง
ทําให้ สภาพของสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจาก สภาพของสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน 
ซึ่งบางครั้งอาจทําให้มองได้ว่า สัญญาทางปกครองมิได้มีความเป็นลักษณะเช่นสัญญาในระบบ
กฎหมายเอกชน เพราะลักษณะสภาพของสัญญาทางปกครองมีความซ่อนตัวอยู่ของลักษณะคําสั่งทาง
ปกครองอยู่ด้วย ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องปฏิบัติตาม ดังน้ัน จึงอาจกล่าวได้ว่า สัญญาทาง
ปกครองที่ดําเนินการโดยฝ่ายปกครองเป็นรูปแบบของการดําเนินการในรูปแบบของตํารวจทาง
ปกครอง (Police Administrative) และการให้บริการสาธารณะ (Public Service) อันเป็นเคร่ืองมือ
ของฝ่ายปกครองที่กระทําต่อฝ่ายเอกชนอันเป็น ปรัชญาและแนวความคิดที่มีพ้ืนฐานที่ว่าฝ่ายปกครอง
กระทําการต่างๆ เพ่ือประโยชน์สาธารณะ  
 
1.  ทฤษฏีว่าด้วยการบริการสาธารณะ 
 
 ในการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐให้บรรลุผลน้ัน ฝ่ายปกครองมีวิธีดําเนินการอยู่ 2 วิธี 
คือ วิธีการใช้อํานาจฝ่ายเดียวด้วยการออกกฎหมาย ออกคําสั่ง หรือปฏิบัติการต่างๆ อันเป็นการใช้
อํานาจมหาชน (Puissance pubilque) ซึ่งในวิธีน้ีเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์บนฐานของกฎหมาย จึง
อาจกล่าวได้ว่า “ถ้าหากไม่มีกฎหมายให้อํานาจ ฝ่ายปกครองย่อมไม่มีอํานาจผูกนิติสัมพันธ์ดังกล่าว
ได้”4 โดยเน้ือหาอาจถูกแบ่งแยกได้ คือ เป็นการให้บริการสาธารณะเกี่ยวข้องกับ การรักษาความสงบ
เรียบร้อยของบ้านเมือง ความปลอกภัย และความสงบสุขของประชาชน เช่น ตํารวจ ทหาร การทูต 
การตัดสินคดีความ และอีกวิธีหน่ึงคือการใช้สัญญาเป็นเครื่องมือ ทั้งน้ีเพราะฝ่ายปกครองเห็นว่า
กิจกรรมหลายลักษณะหลายประเภทน้ันไม่เหมาะสมท่ีจะใช้วิธีบังคับหรือไม่มีกฎหมายให้บังคับเอา
ฝ่ายเดียว จึงต้องใช่รูปแบบของสัญญาแทนเพ่ือให้การจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล จากจัดทํา
บริการสาธารณะน้ัน ต้องประกอบด้วย คือ กิจการต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
ตอบสนองความต้องการของประชาชน และเป็นกิจการที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐเป็นผู้ดําเนินการเอง 
หรือเป็นกิจการที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐมอบหมาย ให้เอกชนเป็นผู้ดําเนินการ โดยอยู่ภายใต้การ
ควบคุมของฝ่ายปกครอง5 ประโยชน์สาธารณะ (Inte’re’t General) หมายความว่า ประโยชน์
สาธารณะเป็นวัตถุประสงค์ ของการดําเนินการของรัฐ เพ่ือกรณีการตอบสนองความต้องการของคน

                                                            
4 โภคิน  พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย” วารสารวิชาการศาลปกครอง 4,1 (มกราคม-

เมษายน 2545),หน้า 28 
5 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครองแนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2544), หน้า 10  
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ส่วนใหญ่ การให้บริการเก่ียวกับสาธารณูปโภคต่างๆ ทั้งน้ีไม่ว่าจะเป็นประโยชน์สาธารณะประเภทใด 
หากลักษณะเป็นการบริการสาธารณะแล้ว รัฐต้องเข้าจัดการ หรือควบคุมดูแลให้การดําเนินการ
เป็นไปได้ด้วยดี และอยู่ภายใต้หลักการท่ัวไปเกี่ยวกับบริการสาธารณะที่สําคัญ 3 ประการ คือ 
 1.1  หลักว่าด้วยความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ (Principes du Service Public 
หรือ les Lois de Service Public) 
 เน่ืองจากบริการสาธารณะเป็นกิจการที่มีความจําเป็นสําหรับประชาชน ดังน้ัน การ
ดําเนินการบริการสาธารณะจะต้องอยู่ภายใต้หลักความต่อเน่ือง ของการบริการสาธารณะ เพราะเป็น
การตอบสนองต่อส่วนรวม หรือต่อประโยชน์สาธารณะ หากการดําเนินการต้องหยุดชะงักลงไม่ว่าด้วย
เหตุใดๆ ก็ตาม อาจก่อให้เกิดความไม่สงบขึ้นในบ้านเมือง อันกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม 
ต่อความปลอกภัยสาธารณะ หรือต่อปัญหาสุขอนามัยของประชาชน จึงอาจกล่าวได้ว่าความต่อเน่ือง
เป็นหัวใจสําคัญของการบริการสาธารณะ และการบริการทุกประเภท ต้องอยู่ภายใต้หลักดังกล่าว6 รัฐ
จึงต้องให้หลักประกันในความต่อเน่ืองของการบริการสาธารณะ ทั้งน้ี ไม่ว่าผู้ดําเนินการสาธารณะน้ัน
จะเป็นรัฐหรือองค์กรของรัฐ หรือเป็นที่อยู่ในความควบคุมของรัฐ ดังน้ัน หลักความต่อเน่ืองเป็น
พ้ืนฐานสําคัญในกฎหมายมหาชน ผู้มีหน้าที่รับผิดชอบ ต้องควบคุมดูแลให้บริการสาธารณะ
ดําเนินการตลอดเวลา ไม่ว่าจะประสบอุปสรรค และความยุ่งอยากเพียงใดก็ตาม เว้นแต่สัญญาจะตก
เป็นพ้นวิสัย 
 1.2  หลักว่าด้วยการปรับเปลี่ยนให้บริการสาธารณะทันสมัยอยู่เสมอ (Principes de 
L’Adaptabilite’ de Service Public)  

การบริการสาธารณะที่ดีน้ันจะต้องสมารถปรับปรุงแก้ไขได้ตลอดเวลาทั้งน้ีเพ่ือให้
เหมาะสมกับเหตุการณ์และความจําเป็นในทางปกครองที่จะรักษาประโยชน์สาธารณะ รวมท่ังเพ่ือ
ปรับปรุงให้เข้ากับวิวัฒนาการของความต้องการเพ่ือสนองตอบความต้องการของประชาชนและเพ่ือ
ต่อประโยชน์ของส่วนรวม จึงต้องได้รับการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงให้ทันสมัยอยู่เสมอ และเพ่ือให้การ
ดําเนินการน้ัน สามารถตอบสนองความต้องการของสังคมได้อย่างมีประสิทธิภาพเป็นอย่างมาก 
ประเทศฝร่ังเศสมีการพัฒนา หลักกฎหมายมหาชนไปอย่างกว้างขวางน้ัน หลักการบริการสาธารณะ
สามารถถูกปรับเปลี่ยนได้ แหล่งกําหนดของหลักกฎหมายที่สําคัญๆหลายหลักในสัญญาทางปกครอง 
เช่น ทฤษฏีว่าด้วยการกระทําของฝ่ายปกครอง (The’orie du Fair du Prince) หลักอํานาจการแก้ไข
สัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง (Le Pouvoir de Modification Unilaterale) หลักการยกเลิก
สัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง (Le Pouvoir de ResiliationUnilatereale) ผู้ที่มีหน้าที่รับผิดชอบ
บริการสาธารณะให้ทันสมัยในความเปลี่ยนแปรงในความต้องการของส่วนรวม หากปรับเปลี่ยนไม่ได้
ฝ่ายรัฐมีสิทธิดําเนินการให้มีการเลิกสัญญาได้ ฝ่ายรัฐและฝ่ายผู้ใช้บริการมีความต้องการบริการ
สาธารณะ ที่มีการเปลี่ยนแปลงไปตามเวลา และสภาพในแต่ละช่วงเวลาน้ันๆ 

 
 

                                                            
6 บุบผา อัครพิมาน,เรื่องเดียวกัน, หน้า 12 
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 1.3  หลักว่าด้วยความเสมอภาคของผู้ใช้บริการสาธารณะ (Principes de l’E’galite 
des UsagersDevant Service Public)  
 การท่ีรัฐเข้าจัดทําบริการสาธารณะน้ัน มิได้มุ่งหมายที่จะจัดทําขึ้นเพ่ือประโยชน์
ของผู้หน่ึงผู้ใดโดยเฉพาะ แต่เป็นการจัดทําเพ่ือประโยชน์ของประชาชนทุกคน ประชาชนทุกคนย่อมมี
สิทธิได้รับการปฏิบัติหรือได้รับผลประโยชน์จากบริการสาธารณะอย่างเสมอกัน7 โดยเรียกหลักการน้ี
ว่า หลักความเสนอภาคของพลเมือง หรือหลักความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย ซึ่งเป็นหลักที่ได้รับ
การรับรองโดยรัฐธรรมนูญ การที่ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ต้องจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือให้ประชาชน
ได้รับบริการอย่างเท่าเทียมกัน หลักแห่งความเสมอภาคไม่ได้บังคับให้องค์กรต่างๆ ของรัฐปฏิบัติต่อ
บุคคลทุกคนอย่างเดียวกัน ตรงกันข้ามกับหลักบังคับ ให้ปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระสําคัญ
แตกต่างกันออกไป ตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน เฉพาะแต่บุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญที่
องค์กรของรัฐต้องปฏิบัติต่อเขาเหล่าน้ันอย่างเดียวกัน8 หลักความเสมอภาคมิได้ห้ามฝ่ายปกครอง ที่
จะต้องปฏิบัติต่อบุคคล อันมีสถานะแตกตางกันด้วยความแตกต่าง หากการเลือกปฏิบัติน้ันเป็น ไป
เพ่ือประโยชน์สาธารณะ และเลือกใช้อย่างเหมาะสมกับสภานะที่แตกต่างกันน้ัน ทั้งในแง่รูปแบบและ
วิธีการ แนวความคิดที่แตกต่างกันในประเด็นที่ว่า การเลือกปฏิบัติสามารถทําได้ หากเข้าเง่ือนไขอย่าง
ใดอย่างหน่ึงเท่าน้ัน เมื่อผู้ใช้บริการมีความแตกต่างกัน หรือเมื่อมีประโยชน์สาธารณะเข้ามาเกี่ยวข้อง
ทําให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติเกิดขึ้น ดังน้ัน บุคคลทุกคนจึงมีสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติจากรัฐ หรือฝ่าย
ปกครองโดยเสมอภาค รวมถึงมีสิทธิได้รับบริการสาธารณะโดยเท่าเทียมกันตามเง่ือนไข และลักษณะ
การใช้บริการสาธารณะน้ัน 
 
2.  ปรชัญาและแนวความคิดสญัญาทางปกครอง 
 
 การดําเนินงานของฝ่ายปกครองมีวัตถุประสงค์แตกต่างจากการดําเนินงานของฝ่าย
เอกชน เพราะรัฐหรือฝ่ายปกครองได้รับมอบอํานาจในการจัดการเพ่ือประโยชน์ของมหาชน ในขณะที่
เอกชนดําเนินกิจการเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวเป็นส่วนใหญ่ และการสะละประโยชน์ส่วนตัวเพ่ือส่วนรวม
นั้นเป็นไปได้อยาก ดังนั้นรัฐหรือฝ่ายปกครองต้องใช้อํานาจเหนือกว่าเพื่อประโยชน์ของมหาชน 
จึงจําต้องมีกฎหมายพิเศษให้อํานาจแก่ฝ่ายปกครอง ในการดําเนินกิจการเพ่ือประโยชน์สาธารณะให้มี
ประสิทธิภาพและบรรลุวัตถุประสงค์  กิจการของฝ่ายปกครองนั้นมี 2 รูปแบบ คือ ตํารวจทาง
ปกครอง (Police Administrative) เป็นเคร่ืองมือที่ฝ่ายรัฐใช้ใน การทํานิติกรรมทางปกครองฝ่าย
เดียว อีกรูปแบบ คือ บริการสาธารณ (Public Service) เป็นเคร่ืองมือที่ฝ่ายรัฐใช้ในการทําสัญญาที่มี
ความสัมพันธ์กับเอกชน ในการทําสัญญาของฝ่ายปกครองมีเง่ือนไขเช่นเดียวกับ การทําสัญญาของ

                                                            
7 ชาญชัย แสวงศักด์ิ และมานิตย์ วงศ์เสรี,ความรู้เบื้อต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา,2541), หน้า 4 
8 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, หลักการพ้ืนฐานของฝ่ายปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ์

วิญญูชน, 2540) หน้า 39 
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ฝ่ายเอกชน แต่มีลักษณะพิเศษแตกต่างตามสถานะทางกฎหมาย9 ส่วนแนวทางของการพิจารณาคดี
ปกครองฝร่ังเศสมีการนําเอาหลักทฤษฎีว่าด้วย  อํานาจมหาชน (Theorie de la Puissance  Publique) 
และทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะ (Theorie du Service Public) มาใช้ในระบบกฎหมายปกครอง
เพ่ือแบ่งแยกคดีอันมีลักษณะเป็นคดีปกครอง  และคดีแพ่งออกจากกัน สัญญาทางปกครอง  และสัญญา
ทางแพ่งมีเขตอํานาจศาล และกฎหมายที่ใช้บังคับแตกต่างกัน10 ปรัชญาของแนวความคิดที่กําหนดไว้
ในสัญญาทางปกครองให้มีอํานาจพิเศษแก่ฝ่ายปกครองในการกําหนดเน้ือหาสัญญา  การเปล่ียนแปลง
แก้ไขสัญญา  การเลิกสัญญา  ซึ่งเป็นอํานาจของฝ่ายปกครองโดยตรงที่กฎหมายระบุกําหนดไว้เพ่ือ
วัตถุประสงค์ของการจัดการบริการสาธารณะ 
 สิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครองในการบอกเลิกสัญญา  เพ่ือไม่ให้เกิดความเสียหายที่อาจมีผล
ต่อประโยชน์สาธารณะโดย Professor Chapus มหาวิทยาลัยแห่งกรุงปารีส อธิบายว่า11 สัญญาที่
เป็นสัญญาทางปกครองมีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาน้ันเพ่ือประโยชน์สาธารณะเป็นการปฏิบัติในการ
บริหารแบบมหาชน (Operation de Gestation Publique) โดยแท้เพราะในการทํางานดังกล่าวน้ัน  
ทางราชการมีเอกสิทธ์ิแห่งอํานาจมหาชน (Prerogatives de la Puissance Publique) สัญญาน้ีแบ่ง
ออกได้ 2 กลุ่ม  

1)  กลุ่มแรก ได้แก่ สัญญาที่นิติบุคคลมหาชนว่าจ้างผู้รับเหมาให้ทําการก่อสร้าง หรือ 
ทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพย์ทุกชนิดที่มีไว้เพ่ือประโยชน์โดยฝ่ายปกครองให้ค่าตอบแทนผู้รับเหมาเป็นเงิน 
และสัญญาประเภทที่นอกจากนิติบุคคลมหาชนจะมอบให้ผู้รับเหมาทําการก่อสร้าง เพ่ือประโยชน์
สาธารณะ (Marches d’Entreprise de Travaux Publics) แล้วยังมอบให้บริหาร หรือการดําเนิน
กิจการของอสังหาริมทรัพย์ที่ได้ก่อสร้างข้ึนด้วยโดยผู้รับเหมาได้รับค่าตอบแทนจากนิติบุคคลมหาชนผู้
ว่าจ้าง 

2)  กลุ่มที่สอง  ได้แก่  สัญญาประเภทที่เรียกว่า Contracts de Concession de Travaux 
Publics นิติบุคคลมหาชนให้สัมปทานมีสิทธิแสวงหาผลประโยชน์การใช้  เพ่ือสาธารณะประโยชน์  
ผู้รับสัมปทานมีสิทธิแสวงหาผลประโยชน์จากอสังหาริมทรัพย์ได้โดยการใช้ประโยชน์เป็นค่าตอบแทน
สําหรับผู้รับสัมปทาน 
 2.1  วิวัฒนาเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

 วิวัฒนาการที่สําคัญเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง นักวิชาการต่างยอมรับว่า ประเทศ
ฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ได้มีการพัฒนาระบบศาลปกครองมานาน ระบบศาลปกครองและระบบ
กฎหมายปกครอง ซึ่งเป็นสาขาใหญ่ของกฎหมายมหาชนได้มีพัฒนาการมายาวนาน และทั้งได้มี
พัฒนาการหลักกฎหมายปกครองที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง อันเป็นผลมาจากคําพิพากษาของสภา
แห่งรัฐ ในฐานะศาลปกครองสูงสุด ได้วางหลักในคดี Blanco ในปี ค.ศ.1873 ว่า จะต้องใช้
แนวความคิดเร่ืองเก่ียวกับกรณีของบริการสาธารณะ (Le  Service  Public) เป็นเกณฑ์ที่สําคัญใน
การพิจารณาว่า  กิจกรรม  และนิติกรรมใดของฝ่ายปกครองจะอยู่ในอํานาจของศาลปกครองหรืออยู่
                                                            

9 Jean-Claude Vene’zia, “สัญญาทางปกครอง” วารสารวิชาการศาลปกครอง 3,1  
(มกราคม-เมษายน 2546): 38 

10 โภคิน  พลกุล, เรื่องเดียวกัน,หน้า 25 
11 ชาญชัย แสวงศักด์ิ และมานิตย์ วงศ์เสรี,เรื่องเดียวกัน,หน้า 54 
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ภายใต้ระบบของกฎหมายปกครองหรือไม่ แนวคําวินิจฉัยในคดีน้ีเอง ที่ได้มีการแบ่งแยกสัญญาของ  
ฝ่ายปกครองออกเป็น  สองประเภท โดยถือหลักว่าสัญญาใดที่  ฝ่ายปกครองทําขึ้น เพ่ือจัดการองค์กร
หรือการปฏิบัติงานของบริการสาธารณะ (ContratsConclus en Vue  de l’ Organisationou du 
Fonctionnement des Services Publics) สัญญาน้ัน  เป็นสัญญาทางปกครอง  ส่วยสัญญาอ่ืนใด  
ที่ไม่มีส่วนเก่ียวข้องกับบริการสาธารณะสัญญานั้น  ย่อมเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน  และ
นับต้ังแต่น้ันมาศาลก็ได้ใช้แนวความคิดเรื่องบริการสาธารณะเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเป็นเวลานาน
พอสมควรแต่สําหรับบางกรณีน้ัน  การแบ่งแยกสัญญาบางประเภทก็มีกฎหมายกําหนดไว้โดยตรงว่า  
สัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกกครอง  หรือสัญญาตามกฎหมายเอกชน  ให้อยู่ในอํานาจการพิจารณา
คดีของศาลปกครอง  หรือศาลยุติธรรม12 พัฒนาการของระบบสัญญาทางปกครองมี  2 ประเภท  คือ  
สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย  และสัญญาทางปกครองโดยสภาพสัญญาทาง
ปกครอง  โดยการกําหนดของกฎหมาย (Le ContratAdministratif par Determination de la Loi) เช่น  
สัญญาเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (Travaux Publics) การพิจารณาพิพากษาอยู่ในอํานาจของศาลปกครอง  
ในส่วนของสัญญาทางปกครอง โดยสภาพ  เกิดจากการวางหลักเกณฑ์ของศาลปกครอง  เน่ืองจาก
เน้ือหาสัญญามีประโยชน์สาธารณะโดยตรง  จึงต้องมีข้อสัญญาที่แสดงให้เห็นถึงลักษณะพิเศษ  อันเป็น
เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายรัฐเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  เช่น  การกําหนดให้ฝ่ายรัฐมีสิทธิแก้ไขเปลี่ยนแปลง
สัญญา  หรือ  เลิกสัญญาโดยฝ่ายเอกชนไม่ต้องยินยอม  ทั้งน้ี  เพ่ือให้การจัดทําบริการสาธารณะของ
ฝ่ายปกครองบรรลุผล 
 อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้เกิดความชัดเจนและเพ่ือแก้ปัญหาข้อยุ่งยาก ที่ว่าสัญญาใดเป็น
สัญญาทางปกครองหรือไม่ ประเทศฝร่ังเศสจึงได้ออกประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม่มีผลบังคับใช้เมือ
วันที่ 7 มีนาคม ค.ศ.2001 โดยกําหนดให้สัญญาทุกสัญญา ที่ทําขึ้นตามประมวลกฎหมายพัสดุ
ดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองทั้งหมด ดังน้ัน หลักในเรื่องสัญญาใดมีข้อกําหนดแสดงถึงเอกสิทธ์ิของ
ฝ่ายปกครองแล้ว ย่อมเป็นสัญญาทางปกครองจะมีที่ใช้น้อยลงอย่างมาก เพราะสัญญาของฝ่าย
ปกครองส่วนใหญ่จะทําตามประมวลพัสดุ ซึ่งนับว่าเป็นความสะดวกในการแบ่งแยกระหว่างคดีแพ่ง
กับคดีปกครอง13 
 2.2  หลักทั่วไปของสญัญาทางปกครอง 

 โดยทั่วไปแนวความคิดเก่ียวกับการเกิดข้ึนของสัญญามีความคล้ายคร่ึงกัน ไม่ว่า
สัญญานั้นจะเป็นสัญญาที่เกิดขึ้นหรือจัดทําข้ึนในระบบกฎหมายมหาชนหรือระบบกฎหมายเอกชนก็
ตาม แต่ผลผูกพันของสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนน้ันยังมีข้อแตกต่างกันใน
บางประการ กล่าวคือ ประการสําคัญ สัญญาทางปกครองอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชนซึ่งเป็น
ระบบพิเศษท่ีมีลักษณะสําคัญ คือ สร้างความไม่เสนอภาค (in’egalite) ขึ้นในระหว่างคู่สัญญา ทั้งน้ี
โดยต้องคํานึงถึงสภาพบังคับของสัญญาทางปกครองเพ่ือประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก ดังน้ัน สัญญา
ในระบบกฎหมายมหาชนสัญญาใดที่จะเป็นสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนได้  ก็ด้วยเหตุสองประการ  
คือ  ประการแรก  จะต้องมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายปกครอง (PersonnePublique) ประการ
                                                            

12 ชาญชัย แสวงศักด์ิ และมานิตย์ วงศ์เสรี, เรื่องเดียวกัน, หน้า 44-45 
13 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,” ในรวมบทความกฎหมายมหาชนจาก

เว็บไซต์  www.pub-law.net (กรุงเทพมหานคร พี.เพรส,2547), หน้า 103 
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ที่สอง  คือ  ระบบกฎหมาย (Regime  Juridique) ที่จะนํามาใช้กับสัญญา  เป็นระบบกฎหมายมหาชน 
ซึ่งได้แก่  การไม่นํากฎหมายแพ่งในเร่ืองสัญญามาใช้การทําสัญญา  โดยมีวัตถุประสงค์ เพ่ือประโยชน์
สาธารณะและการที่คดีข้อพิพาททั้งหลายที่เกี่ยวกับสัญญาดังกล่าว  จะต้องอยู่ภายใต้การพิจารณาขอ
งงศาลปกครอง  สัญญาที่ฝ่ายปกครองได้ทําข้ึนน้ัน  ไม่จําเป็นต้องเป็นสัญญาทางปกครอง (Contrat  
Administrative) เสมอไป  มีสัญญาของฝ่ายปกครองหลายประเภทท่ีอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย
แพ่งสัญญาเหล่าน้ันเป็น  สัญญาของฝ่ายปกครอง (Contrat de DroitPrive de l’Administration) 
ซึ่งเกิดมาจากการท่ีฝ่ายปกครองได้แสดงเจตนาในการทําสัญญาดังกล่าวน้ัน  ได้นํากฎหมายเอกชน
โดยเฉพาะในประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับ  และข้อพิพาทอยู่ภายใต้เขตอํานาจของศาลยุติธรรม14 

2.3  องค์ประกอบของสัญญาทางปกครอง 
 ในระบบกฎหมายมหาชนได้วางหลักเก่ียวกับ องค์ประกอบของสัญญาทางปกครอง  
ประกอบด้วยการจัดทําบริการสาธารณะฝ่ายปกครองต้องมีเอกสิทธ์ิ  หรืออํานาจเหนือกว่าฝ่ายเอกชน
เพ่ือให้มีอํานาจในการดําเนินงานตอบสนองต่อส่วนร่วมอย่างรวดเร็ว  และมีประสิทธิภาพ  หาไม่แล้ว
ฝ่ายปกครองคงไม่บรรลุถึงวัตถุประสงค์  ในการจัดทําบริการสาธารณะได้  การมีอํานาจเอกสิทธ์ิ  ทําให้
ฝ่ายปกครองทําสัญญามอบบริการสาธารณะไปให้เอกชน  ฝ่ายปกครองจะมีเอกสิทธ์ิดังกล่าว  จัดการ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อกําหนดบางประการ  ก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันในระหว่างคู่สัญญา  และมี
องค์ประกอบอ่ืนๆ ดังต่อไปนี้ คือ 

2.3.1  หลักเก่ียวกับคู่สญัญา 
 สัญญาทางปกครองน้ัน คู่สัญญาที่จะทําความตกลงกันได้จะต้องมีลักษณะ
ตามท่ีกฎหมายกําหนดเช่นคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงต้องเป็น  นิติบุคคลมหาชน  และคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
เป็นบุคคลเอกชน  ในกรณีนิติบุคคลมหาชน  เป็นคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่จําเป็นต้องเสมอไปที่สัญญาน้ัน
จะต้องเป็นสัญญาทางปกครอง  เพราะหากฝ่ายปกครองต้องการที่จะสร้างนิติสัมพันธ์ในทางแพ่งก็
สามารถกระทําได้  แต่หากฝ่ายปกครองเลือกที่จะใช้อํานาจทางสัญญาในการปฏิบัติงาน แต่สัญญาที่
ทํากันระหว่าง นิติบุคคลมหาชน  กับบุคคลเอกชนน้ันจะเป็นสัญญาทางปกครองได้  ต้องมีการ
พิจารณาวัตถุประสงค์ของสัญญา  หรือเน้ือหาของสัญญานั้นๆ ต้องมีองค์ประกอบด้วยการเป็นนิติกรรม 
ในการบริหารงานแบบมหาชน (Acte de GestionPublique) ทั้งน้ีการพิจารณาวัตถุประสงค์  หรือ
เน้ือหาของสัญญาน้ัน  มีองค์ประกอบด้วยข้อสัญญาพิเศษ15 

2.3.2  หลักเก่ียวกับเนื้อหาของสัญญา 
ในสัญญาทางปกครองนั้นต้องมีเน้ือหาอันมีลักษณะเป็นพิเศษ  แม้ว่าจะเกิด

จากข้อตกลง  หรือเจตนาของคู่สัญญา  แต่ก็มิได้เกิดขึ้นโดยเสรี แต่เกิดจากสภาพ หรือสถานนะของ
เน้ือหาของ ข้อกําหนดน้ันเอง อยู่ภายใต้หลักกฎหมายมหาชน  เพราะเป็นเรื่องเก่ียวกับการบริหาร
จัดการทางมหาชน (Clause  Exorbitante) เพียงข้อเดียว  ก็เป็นการเพียงพอแล้ว  ที่จะทําให้สัญญา
ที่มีข้อสัญญาเช่นว่าน้ันมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองได้  ในกรณีที่สัญญาน้ันไม่มีข้อสัญญาใด  ซึ่งมี
ลักษณะพิเศษอย่างเด่นชัดอยู่เลย  แต่มีข้อสัญญาหลายข้อ  ที่มีลักษณะค่อนข้างพิเศษอยู่บ้าง  ซึ่งเมื่อ
                                                            

14 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์-วิญญูชน,2546),หน้า 
298-300 

15 บุบผา อัครพิมาน, เรื่องเดียวกัน,หน้า 47 
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พิจารณาข้อสัญญาเหล่าน้ี  รวมกันทั้งหมดแล้วก็อาจทําให้สัญญาน้ัน  มีลักษณะเป็นสัญญาทาง
ปกครองไปได้เหมือนกัน 

2.3.3  หลักเก่ียวกับวัตถุประสงคข์องสัญญา 
 เน่ืองจากสัญญาทางปกครองจัดทําขึ้นภายในระบบกฎหมายมหาชน ดังน้ัน 
วัตถุประสงค์ของสัญญาที่จัดทําขึ้นต้องเพ่ือบริการสาธารณะ (Un Service Public) ด้วยการมอบให้
ฝ่ายเอกชนเป็น  ผู้จัดทําแทนฝ่ายปกครอง  สัญญาทางปกครองเพราะมีวัตถุประสงค์เป็นการดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรง  เพ่ือให้บริการสาธารณะมีความต่อเน่ืองไม่หยุดชะงัก อันจะส่งผลกระทบต่อ
ประโยชน์มหาชนนั้นเอง  หรือเป็นกรณีที่  การแก้ไขสัญญาทําได้ฝ่ายเดียว เมื่อฝ่ายปกครองได้เห็น
ประโยชน์สาธารณะเปล่ียนไป  เช่น  บริษัทเอกชนทําสัญญาติดต้ังไฟฟ้าบนถนนด้วยแก๊สเป็นเวลา 30 ปี 
แต่ต่อมาเพียง 10 ปี ปรากฏว่ามีไฟฟ้าใช้ สัญญาติดต้ังไฟฟ้าด้วยแก๊สจะมีกําหนดถึง 30 ปี ศาลก็
วินิจฉัยฝ่ายปกครองขอให้รับสัมปทานเปลี่ยนจากแก๊สเป็นไฟฟ้าได้  ถ้าเอกชนไม่ทําฝ่ายปกครอง
สามารถบอกเลิกสัญญาที่ใช้แก๊ส  และให้เอกชนอ่ืนเข้าทําแทนได้16 

 2.4  ระบบกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 ในการดําเนินการของฝ่ายปกครองน้ัน นอกจากจะใช้วิธีการทางกฎหมายในรูปแบบ
นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวแล้ว ฝ่ายปกครองยังใช้สัญญาเป็นเครื่องมือในกิจกรรมของฝ่าย
ปกครองได้ด้วย โดยสัญญาที่ฝ่ายปกครองทําหรือเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้อง เรียนว่าสัญญาของฝ่าย
ปกครอง ซึ่งอาจเป็นการทําสัญญาทางแพ่งอันเป็นสัญญาทั่วไปภายใต้ระบบกฎหมายเอกชน 
เช่นเดียวกับที่เอกชนทําสัญญาระหว่างเอกชนด้วยกันเอง หรือฝ่ายปกครองทําสัญญาภายใต้ระบบ
กฎหมายพิเศษ คือ ระบบกฎหมายปกครอง17 ซึ่งใน ระบบกฎหมายปกครอง ในประเทศฝร่ังเศสน้ัน
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มาจากกฎหมายแห่งสหภาพยุโรป (DroitCommunautaire) และ
แนวคําพิพากษาสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส จะเก่ียวข้องกันทั้งระบบกฎหมาย
มหาชน และระบบกฎหมายเอกชน อาจจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งของฝ่าย
ปกครองก็ได้กล่าวคือ  

(1) สัญญาทางปกครอง เป็นสัญญาของฝ่ายปกครองประเภทหน่ึง ที่อยู่ภายใต้
ระบบกฎหมายพิเศษ ที่เมื่อเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญา จะต้องนําระบบกฎหมายปกครองมาใช้กังคับ 
ซึ่งศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคือศาลปกครอง 

(2) สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง เป็นสัญญาของฝ่ายปกครองอีกประเภทหน่ึง 
แต่เมื่อเกิดข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญา จะต้องนําระบบกฎหมายเอกชนมาใช้บังคับ โดยถือว่าคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐและฝ่ายเอกชนมีสถานะเท่าเทียมกัน ดังนั้น จึงต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันคือกฎหมาย
เอกชน โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง ซึ่งศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี คือ 
ศาลยุติธรรม 

 
                                                            

16 ภูริชญา วัฒนรุ่ง, หลักกฎหมายมหาชน,พิมพ์ครั้งท่ี2 (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัย
รามคําแหง,2544),หน้า 47 

17 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, “สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดทําบริการสาธารณะ” 
(กรุงเทพมหานคร นิติธรรม, 2543),หน้า31 
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 2.5  เกณฑ์การพิจารณาท่ีมาของสญัญาทางปกครอง 
จากคําวินิจฉัยคดี Blanco ได้นําไปสู่การแยกสัญญาของฝ่ายปกครองออกเป็นสอง

ประเภท คือสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง โดยถือหลักว่าสัญญาใดที่ฝ่าย
ปกครองได้ทําข้ึน เพ่ือวัตถุประสงค์ในการจัดองค์กรหรือการปฏิบัติงานของบริการสาธารณะแล้ว 
สัญญาน้ันจะเป็นสัญญาทางปกครอง ส่วนสัญญาอ่ืนใดที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะ สัญญา
น้ันย่อมเป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองตามกฎหมายเอกชน18 ซึ่งศาลได้ใช้แนวความคิดเรื่อง
บริการสาธารณะมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาสัญญามาเป็นเวลานานพอสมควร ต่อมาศาลพบว่า 
เกณฑ์ดังกล่าวแม้ว่าจะนําหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสาธารณะมาใช้ แต่ยังมีจุกอ่อนอยู่ จึงพยายามหาเกณฑ์
อ่ืนขึ้นมาใช้แทน หรือเสริมเกณฑ์ดังกล่าวในการแบ่งแยกสัญญาทั้งสองประเภท แต่ก็มิได้หมายความ
ว่าหนักเกณฑ์ดังกล่าว สามารถแก้ไขปัญหาในการแบ่งสัญญาทั้งสองประเภทได้ทุกประการ 
จุดบกพร่องคือ ในกรณีเก่ียวกับการบริการสาธารณะบางประเภทจะมิใช้สัญญาทางปกครอง ในทาง
กลับกัน สัญญาบางประเภทเป็นสัญญาทางปกครอง ทั้งที่มิได้มีความสัมพันธ์กับการบริการสาธารณะ
แต่อย่างใด ทั้งบางกรณีกฎหมายกําหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพ่งของฝ่าย
ปกครอง หรือกําหนดให้สัญญาน่ันอยู่ในเขตอํานาจของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ดังน้ัน สัญญา
ทางปกครองฝรั่งเศสมีที่มาจาก 2 กรณี ดังน้ี 

2.5.1  สัญญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด  
ระบบกฎหมายมหาชน และหลักกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสโดยหลักแล้ว

จะมีที่มาจากคําพิพากษาของศาลเป็นหลัก แต่มีกฎหมายบางฉบับได้กําหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับ
สัญญาทางปกครองไว้เช่นกัน บางกรณีกําหนดว่าเป็นสัญญาทางปกครอง บางกรณีกําหนดว่าเป็น
สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง นอกจากการกําหนดประเภทของสัญญาไว้ในตัวบทกฎหมายแล้วยังมี
อีกวิธีหน่ึงคือ กฎหมายระบุไว้โดยทางอ้อมว่าให้ศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมมีอํานาจในการ
พิจารณาคดี ซึ่งสัญญาที่ศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณา อาจเป็นสัญญาทางปกครองตามท่ี
กฎหมายกําหนดโดยตรง หรืออาจเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง แต่กฎหมายกําหนดให้
อยู่ในอํานาจของศาลปกครองเป็นพิเศษก็ได้โดยเมื่อมีการแบ่งอํานาจในการพิจารณาคดีระหว่างศาล
ยุติธรรมกับศาลปกครอง ศาลคดีขัดกันก็ได้วางหลักว่า กฎหมายและกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารเท่าน้ัน 
ที่จะสามารถกําหนดสภาพของสัญญาได้ 
 2.5.2  สัญญาทางปกครองโดยสภาพเกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด  
 ศาลปกครองของฝร่ังเศส จะวินิจฉัยว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาประเภทใดก็
ต่อเมื่อกฎหมายมิได้กําหนดไว้โดยตรงว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพ่งของ
ฝ่ายปกครอง  ซึ่งศาลใช้หลักเกณฑ์ในการพิจารณาอยู่หลายหลักเกณฑ์ด้วยกัน เช่น 19 

1) หลักเกณฑ์เชิงองค์กร หลักเกณฑ์น้ีอาศัยเกณฑ์ของคู่สัญญาที่อย่างน้อย
ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลที่กระทําการแทนรัฐ 

2) หลักเกณฑ์ในแง่เน้ือหา ที่พิจารณาจากวัตถุประสงค์ของสัญญาที่จัดทํา
ให้มีบริการสาธารณะ หรือเพ่ือมีส่วนร่วมจดทําบริการสาธารณะโดยตรง ส่วนสัญญาที่เก่ียวข้องกับ
                                                            

18 ชาญชัย แสวงศักด์ิ และมานิตย์ วงศ์เสรี,เรื่องเดียวกัน, หน้า 45-46 
19 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, เรื่องเดียวกัน, หน้า 45 



16 

บริการสาธารณะแต่มิใช้ดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง โดยสภาพไม่ใช้สัญญาทางปกครองถ้าไม่
มีข้อกําหนดในสัญญาที่ให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นอย่างมาก 
 2.6  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง 
 รูปแบบของสัญญาทางปกครองชองฝร่ังเศสน้ัน โดยระบบกฎหมายปกครองของ
ฝรั่งเศสเกณฑ์ที่จะใช้พิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง จะต้องหลักเกณฑ์จากแนวคํา
พิพากษา เกณฑ์ในเรื่องการจัดทําบริการสาธารณะ ที่เป็นการพิจารณาทั้งจากสภาพหรือเน้ือหาของ
สัญญา และวัตถุแห่งสัญญา ได้มีนักวิชาการของไทยบางท่าน20 ได้แบ่งสัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายฝร่ังเศส ออกเป็นรูปแบบใหญ่ๆ ได้ 2 รูปแบบ คือ สัญญาพัสดุ และสัญญามอบให้จัดทํา
บริการสาธารณะ มีรายละเอียดดังน้ี21 

2.6.1  สัญญาเก่ียวกับพัสดุ  
 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสน้ัน สัญญาพัสดุเป็นสัญญาทางปกครองโดยผล
ของกฎหมาย แม้วัตถุแห่งสัญญาในสัญญาพัสดุ จะมีลักษณะคล้ายกับสัญญาทางแพ่งระหว่างเอกชน
กับเอกชนด้วยกัน หรือบริการหรือการก่อสร้างโดยมีวัตถุประสงค์  เพ่ือตอบสนองความต้องการของ
ฝ่ายปกครองในเรื่องที่เก่ียวข้องกับการก่อสร้าง  การจัดหาพัสดุ  และการจัดให้มีบริการสัญญาที่
เกี่ยวกับการก่อสร้าง (Marches de Travaux de publics) โดยฝ่ายปกครองจะจ่ายค่าตอบแทน
เพ่ือให้ได้มาซึ่งสิ่งต่างๆเหล่าน้ัน แต่สัญญาพัสดุซึ่งทําโดยฝ่ายปกครองก็ถือเป็นสัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายมหาชน22 สัญญาพัสดุเป็นสัญญาของฝ่ายปกครอง ที่มีกฎหมายทั้งของฝ่ายนิติบัญญัติ 
และกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารเก่ียวข้องอยู่กฎหมายและกฎเกณฑ์เหล่าน้ีมีขึ้นต้ังแต่ปี ค.ศ.1833 และ
ต่อมาได้รวบรวมไว้ในรูปของประมวลพัสดุ ต้ังแต่ปี ค.ศ.1945 และบังคับใช้เรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน โดย
มีการแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับใหม่ ในปี ค.ศ.2001  สัญญาพัสดุจึงอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ต่างๆ ในประมวล
พัสดุซึ่งแม้จะเรียกว่าประมวลกฎหมาย แต่ก็มิได้เป็นกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ เป็นเพียง
กฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายบริหารเท่าน้ัน  

2.6.2  สัญญามอบหมายให้จัดทําบริการสาธารณะ 
 เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองมอบภารกิจของฝ่ายปกครอง ที่เกี่ยวกับการ
บริการสาธารณะ  ที่มอบให้ฝ่ายเอกชนจัดทําได้แบ่งเป็น  2  ประเภท บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรม  
และพาณิชยกรรม  บริการสาธารณะทางปกครอง  การบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรม  
และพาณิชยกรรม (Les Services Publics a Caractere Administrative) ได้แก่  การจ่ายนํ้าไปยัง
บ้านเรือน , การทํานํ้าให้สะอาดเพ่ือนํากลับมาใช้ใหม่  การเก็บขยะมูลฝอย  สระว่ายนํ้าของเทศบาล  
บริการรถลอยฟ้าเพ่ือขึ้นภูเขา  การขนส่งผู้โดยสาร  บริการสาธารณะทางปกครอง (Les Service  Publics 
a Caractere Administrative) บริการสาธารณะทางปกครอง  มอบให้เอกชนเป็นผู้ดําเนินการจัดทํา  
ได้แก่  บริการสาธารณะที่เกี่ยวกับการฌาปนกิจ (Des  PompesFunberes) การให้สัมปทานกิจการ
โรงพยาบาล  การให้สัมปทานทางหลวงแผ่นดิน (Autoroutes) การให้สัมปทานสะพาน  บริการ
                                                            

20 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง”
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา,2546) หน้า 211-212 

21 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 421 
22  รัชนิกุล  ปันเจียง,เรื่องเดียวกัน,หน้า19 
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สาธารณะเกี่ยวกับโรงอาหาร (Catines) โรงเลี้ยงเด็ก (Creches) พิพิธภัณฑ์  โรงละครเทศบาล และ
นอกจากน้ียังมีสัญญาลักษณะอ่ืนๆ ที่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง เช่น สัญญากู้ยืมทางมหาชน 
สัญญาจ้างทําวิจัย เป็นต้น 
 
3.  ความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง 
 
 3.1  หลักเกณฑ์ของสัญญาตามกฎหมายแพ่ง23 

3.1.1  สัญญาทางแพ่งเป็นนิติสัมพันธ์ที่ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของเสรีภาพ ความเสมอ
ภาค และความสมัครใจในการทําสัญญา และวัตถุประสงค์ของสัญญาก็เพ่ือสนองความต้องการของ
คู่สัญญามิใช่เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ในขณะที่สัญญาทางปกครองมีลักษณะที่ไม่เสมอภาคในทุก
ขั้นตอน ต้ังแต่การก่อให้เกิดสัญญา การปฏิบัติตามสัญญา การแก้ไขและเลิกสัญญา สัญญาทาง
ปกครองจึงเป็นนิติกรรมสองฝ่าย ที่สะท้อนถึงอํานาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 

3.1.2  สัญญาทางแพ่ง ที่ทําขึ้นกับฝ่ายปกครองอันมิได้จัดทําบริการสาธารณะทาง
ปกครองโดยแท้ (การรักษาความสงบเรียบร้อย การศึกษา การต่างประเทศ ฯลฯ) แต่เป็นการบริการ
สาธารณะทางอุตสาหกรรมและการค้า (ในระบบกฎหมายไทยได้แก่รัฐวิสาหกิจ) ศาลปกครองฝรั่งเศส
ถือว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง เช่น สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาที่ทํากับผู้ใช้บริการ ยกเว้นสัญญาจ้าง
พนักงานระดับสูง เช่น ผู้อํานวยการ สมุห์บัญชี เพราะเป็นตําแหน่งสําคัญที่รับผิดชอบการดําเนินการ
ขององค์กรจัดทําบริการสาธารณะ นอกจากน้ีสัญญาเช่นหรือหาประโยชน์จากอสังหาริมทรัพย์ที่เป็น
ทรัพย์สินธรรมดาของแผ่นดิน เว้นแต่สัญญาน้ันๆ มีข้อกําหนดที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง 
 3.2  หลักเกณฑ์ของสัญญาทางปกครอง  

3.2.1  สัญญาทางปกครองคู่สัญญาฝ่ายปกครองจะเลือกรูปแบบสัญญาเป็นวิธีการ
ในการจัดทําบริการสาธารณะ แต่สัญญาทางปกครองก็มีระบบของสัญญาหลายประการที่แตกต่างจาก
สัญญาทางแพ่ง กล่าวคือสัญญาทางปกครองมักจะเป็นสัญญาสําเร็จรูปรูปที่มีระเบียบของฝ่าย
ปกครองกําหนดรูปแบบของสัญญาไว้ การได้มาโดยสัญญาโดยปกติฝ่ายปกครองจะต้องทําตาม
ระเบียบในเร่ืองการจัดซื้อ จัดจ้าง ฯลฯ ส่วนสัญญาที่ฝ่ายปกครองทํากับเอกชนจะถือเป็นสัญญาทาง
ปกครองโดยสภาพได้น่ัน น่าจะต้องพิจารณาจากแนวทางจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาแล้ว ทั้งศาล
ปกครองไทยได้สร้างและพัฒนาหลักเกณฑ์ของตนขึ้น โดยเฉพาะเพ่ือให้เหมาะสมกับการบริหาร
ราชการแผ่นดินของประเทศ 
 3.2.2  สัญญาทางปกครอง น้ัน ไม่ว่าสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายกําหนดหรือ
โดยสภาพ ฝ่ายปกครองมีสิทธิและหน้าที่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่ง ซึ่งศาลปกครองฝร่ังเศสได้
สร้างหลักเฉพาะในเรื่องน้ีไว้ เช่น สิทธิที่จะแก้ไขสัญญาทางปกครองโดยฝ่ายเดียว แต่ฝ่ายปกครอง
จะต้องจ่ายค่าทดแทนที่เหมาะสม ซึ่งหมายถึงความเสียหายทีมีอยู่จริง มิใช่การขาดทุนกําไร และการ
แก้ไขสัญญาต้องไม่เป็นการแก้ไขที่เกินสมควร หรือแก้ไขเพ่ือลดค่าตอบแทนเป็นตัวเงิน หรือเพ่ิมหน้ีที่

                                                            
23 โภคิน พลกุล, “คําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง,” ในรวมบทความกฎหมายมหาชนจาก

เว็บไซต์  www.pub-law.net (เข้าถึงเม่ือ วันท่ี 30 มิ.ย.2556) 
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ไม่ได้กําหนดไว้ หรือเก่ียวข้องกับสัญญาสิทธิของเอกชนที่จะได้รับค่าทดแทนหากจะต้องประสบกับ
ปัญหาอุปสรรค จนทําให้ต้องขาดทุนหรือมีค่าใช้จ่ายสูงข้ึน หากปัญหาอุปสรรคน้ันเกิดจากเหตุที่ไม่
อาจคาดหมายได้ เป็นต้น 
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บทที่ 3 
ทฤษฎีและแนวความคิดสัญญาทางปกครอง 

ในประเทศฝรั่งเศส และเยอรมัน 
 
 
1.  ทฤษฎีและแนวความคิดสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส  
 
 1.1  แนวความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส 

โดยหลักแห่งกฎหมายแพ่งของฝร่ังเศสน้ัน การทําสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชน
ด้วยกัน จะอยู่ภายใต้หลักของความเสมอภาค โดยคู่สัญญามีความเสนอภาคในการก่อต้ังสัญญา 
กําหนดสิทธิและหน้าที่ตามสัญญา การปฏิบัติตามสัญญาอันเท่าเทียมกัน การแก้ไขเปลี่ยนแปลงใน
สัญญาหากไม่มีการกําหนดกับไว้ในสัญญาแล้วจะกระทําได้ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาทั้ง
สองฝ่าย แต่สําหรับในสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส หลักในเรื่องความเสมอภาคไม่อาจนํามาปรับใช้
กับสัญญาทางปกครองฝร่ังเศสได้ สัญญาทางปกครองฝร่ังเศสจึงไม่อาจอยู่บนหลักความเท่าเทียมกัน
ของคู่สัญญาได้ เน่ืองจากระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสได้กําหนดให้ฝ่ายปกครอง มีอํานาจพิเศษ
ไปจากทางแพ่งอันเป็นเคร่ืองมือในการดําเนินการ คือ24 

 1) ต้องการทําการเพ่ือประโยชน์ต่อส่วนรวม และ  
 2) ต้องมีวัตถุประสงค์ที่วางอยู่บนหลักการของการบริการสาธารณะ  
 ดังน้ัน เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ทั่งสองประการน้ี กฎหมายฝร่ังเศสจึงกําหนดให้
ฝ่ายปกครองมีสิทธิพิเศษ (Pre’rogative) ในทางมหาชน โดยให้อํานาจแก่ฝ่ายปกครองที่จะใช้อํานาจ
น้ันเพ่ือทํานิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว (Acte administratif unilate’ral) ซึ่งมีลักษณะเป็นข้อง
บังคับหรืออกเป็นคําสั่ง เพ่ือบังคับแก่สิทธิและหน้าที่ของเอกชนได้ โดยไม่จําเป็นต้องได้รับความ
ยินยอมของเอกชน ทั้งน้ี ฝ่ายปกครองย่อมมีอํานาจทางกฎหมาย ที่จะบังคับตามข้อบังคับหรือคําสั่ง
ของตนโดยตรง โดยไม่ต้องอาศัยอํานาจทางศาล ส่วนเอกชนหาได้มีอํานาจเช่นน้ีไม่ โดยส่วนใหญ่แล้ว 
ฝ่ายเอกชนจะต้องอาศัยความสมัครใจยินยอมที่จะปฏิบัติตามข้อตกลงที่กระทําขึ้นระหว่างกัน โดย
อาศัยสัญญาที่จะก่อให้เกิดความผูกพันในทางกฎหมาย อย่างไรก็ดี หากในสัญญามิได้ระบุไว้ เอกชน
ฝ่ายใดฝ่าหน่ึงแต่ฝ่ายเดียวจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาที่ทําขึ้นโดยไม่ได้รับความยินยอมจากอีกฝ่าย
หน่ึงมิได้ และหากมีการผิดสัญญาที่ตกลงกันไว้ การบังคับให้อีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาจะกระทํา
การบังคับเองไม่ได้ ต้องอาศัยอํานาจของศาล ตามระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสน้ันถือว่า 
สัญญาทางปกครองใดก็ตามย่อมเป็นสัญญาของฝ่ายปกครอง (Contrat de I’administration) แต่ว่า
สัญญาของฝ่ายปกครองทั้งหมดมิได้เป็นสัญญาทางปกครองเสมอไป เพราะเหตุว่ามีสัญญาของฝ่าย

                                                            
24 อภิชาต แจ้งยุบล, “เอกสิทธ์ิคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง,” (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบัณฑิต,มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2550) หน้า 81- 82 
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ปกครองบางสัญญาที่เป็นสัญญาทางแพ่ง ซึ่งเรียกว่าสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง (Contrat 
priv’e de I’administration)25   
 1.1.1  เกณฑ์การพิจารณาลักษณะสัญญาทางปกครอง 
 โดยท่ีในระบบกฎหมาปกครองฝรั่งเศส สัญญาที่ฝ่ายปกครองของฝร่ังเศส
เป็นเครื่องมือในการจัดทําบริการสาธารณะน้ันอาจจะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาของฝ่าย
ปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชนก็ได้ ถ้าเป็นสัญญาทางปกครอง การพิจารณาข้อพิพาทจะขึ้นสู้
การพิจารณาของศาลปกครอง ในขณะท่ีสัญญาของฝ่ายปกครองที่ทําขึ้นตามกฎหมายเอกชน ศาล
ยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษา ซึ่งทั้งสองศาลใช้ระบบกฎหมายท่ีแตกต่างกัน ในทางปฏิบัติการ
แยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งดังกล่าวน้ันจึงมีความสําคัญมาก โดยลักษณะของ
สัญญาทางปกครองฝรั่งเศสมีที่มาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเป็นสําคัญ ซึ่งมี 2 กรณี 
ดังน้ี 
 1) สัญญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด 
 สัญญาทางปกครองที่กฎหมายกําหนดให้อยู่ในอํานาจพิจารณาพิพากษา
ของศาลปกครองที่สําคัญ ได้แก่ สัญญาเกี่ยวกับการดําเนินงานนโยบายสาธารณะ (มาตรา 4 รัฐ
บัญญัติ ลงวันที่ 28 pluviovse ปีที่ 8 สัญญาเกี่ยวกับการใช้สาธารณะสมบัติของแผ่นดิน (มาตรา 1 
แห่งรัฐกฤษฎีกา (ที่เทียบเท่ารัฐบัญญัติ)ลงวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ.1938) สัญญาจัดซื้อจัดจ้างตาม
ประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ (มาตรา 4 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ.2001) สัญญากู้ยืม
เงินของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาเหล่าน้ีในความเป็นจริงแล้ว
น่าจะเป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง แต่กฎหมายกําหนดให้อยู่ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง แต่ก็มีบางสัญญาที่เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพอยู่แล้วไม่จําเป็นต้องมีกฎหมาย
บัญญัติไว้อีก เช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาการโยธาสาธารณะ เป็นต้น26 

 2) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
  สัญญาทางปกครองประเภทน้ีมีความแตกต่างไปจากสัญญาทางปกครอง
ในประเภทแรก เน่ืองจากไม่มีกฎหมายบัญญัติรับรองไว้อย่างเช่นสัญญาทางปกครองในประเภทแรก 
แต่เกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเป็นหลัก ซึ่งศาลได้ใช้เกณฑ์ในการพิจารณาข้ึนอยู่กับ
องค์ประกอบสําคัญ 3 ประการ คือ27 

 (1) หลักเกณฑ์คู่สัญญา  
 สัญญาทางปกครองของฝร่ังเศสต้องมีฝ่ายปกครองซึ่งเป็นนิติบุคคล
ในทางกฎหมายมหาชนเป็นคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเสมอ แต่ในกรณีที่ต่างฝ่ายต่างเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนด้วยกันศาลช้ีขาดเขตอํานาจ (e Tribunal des conflists) ได้ตัดสินไว้เมื่อ ค.ศ.1983 ในคดี 

                                                            
25 พัชฌา จิตรมหึมา, ข้อความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, หน้า 8 - 9 จาก

www.lawreform.go.th เข้าถึงเม่ือ 10 ตุลาคม 2555  
26 นันทกุล พันธ์ุค้า, “การแปลตํารากฎหมายเรื่องสัญญาทางปกครอง” (วิทยานิพนธ์ปริญญา

อักษรศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548),หน้า5-6 
27 สํานักงานศาลปกครอง, “หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส” (กรุงเทพมหานคร:คุรุสภาลาดพร้าว.  

2547 ก), หน้า 73) 
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Union des Assurances de Paris ว่า สัญญาที่ทํากันระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกันน้ัน โดยหลัก
แล้วมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง28 แต่ก็มีข้อยกเว้นสําหรับเกณฑ์คู่สัญญาถ้าสัญญาระหว่างนิติ
บุคคลมหาชนด้วยกันน้ัน มุ่งผูกพันกันตามกฎหมายเอกชน หรือสัญญาเกี่ยวกับเรื่องตามกฎหมายแพ่ง 
ซึ่งก็อาจจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ ถ้าในสัญญาน้ันมีข้อกําหนดพิเศษที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง 
  กรณีของสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนและอีกฝ่าย
หน่ึงเป็นเอกชน ต้องประกอบหรือพิจารณาในเน้ือหาของสัญญาว่ามีวัตถุประสงค์ของสัญญาเป็น
บริการสาธารณะ หรือข้อกําหนดในสัญญาน้ันมีลักษณะพิเศษอย่างใดอย่างหน่ึง อันแสดงให้เห็นถึง
การบริหารจัดการแบบมหาชน ดังน้ีถึงจะเป็นสัญญาทางปกครองซึ่งจะได้กล่าวต่อไปกรณีของสัญญาที่
คู้สัญญาเป็นเอกชนด้วยกัน โดยหลักแล้วสัญญาที่ทําขึ้นระหว่างบุคคลเอกชนด้วยกันน้ี ย่อมเป็น
สัญญาทางแพ่งไม่ว่าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงที่เป็นบุคคลเอกชนจะได้รับมอบหมายให้จัดทําบริการสาธารณะ
หรือไม่ หรือจะมีข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่งทั่วไปหรือไม่ก็ตาม แต่ก็มี
ข้อยกเว้นในกรณีที่เอกชนได้รับมอบหมายให้ดําเนินการ29 เป็นกรณีที่รัฐได้รับมอบหมายให้เอกชน
ดําเนินการ (mandate explicite) โดยถือว่าเป็นตัวแทนของรัฐตามกฎหมายแพ่ง ย่อมเป็นสัญญาทาง
ปกครอง หากเน้ือหาหรือวัตถุประสงค์ของสัญญามีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองหรือเป็นกรณีที่
บุคคลเอกชนทําเพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน 

 (2) เกณฑ์วัตถุของสัญญา  
  นอกจากสัญญาทางปกครองจะต้องมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่าย
ปกครองหรือผู้ทํากระทําการแทนฝ่ายปกครองแล้ว ต้องมีการพิจารณาในเน้ือหาของสัญญาว่าให้
เอกชนคู่สัญญาเข้าดําเนินการหรือเข้าร่วมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม่ 
ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์  ได้อธิบายไว้ว่า30 สัญญาทุกสัญญาที่มีความเช่ือมโยงกับการ
จัดทําบริการสาธารณะไม่จําเป็นต้องเป็นสัญญาทางปกครอง แต่สัญญาที่จะเป็นสัญญาทางปกครองได้
น้ัน จะต้องเป็นความเช่ือมโยงอย่างใกล้ชิดกับบริการสาธารณะ แม้จะไม่มีข้อกําหนดที่มีลักษณะพิเศษ
ก็ตาม  ยกตัวอย่าง เช่น สัญญาจ้างแรงงาน (les contrats de louage de service) ซึ่งเป็นกรณีที่
ฝ่ายปกครองมีอํานาจคัดเลือกคู้สัญญา แต่สัญญาดังกล่าวน้ีจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่น้ันขึ้นอยู่
กับการเข้าร่วมบริการสาธารณะของคู่สัญญา เช่น สัญญาจ้างอาจารย์โดยสถานศึกษา สัญญาจ้าง
แพทย์โดยโรงพยาบาลหรือโดยหน่วยงานบริการสาธารณะด้านสาธารณสุข แต่กรณีสัญญาจ้างมี
เจ้าหน้าที่ปลีกย่อย เช่น หน้าที่ทําความสะอาดอาคารของหน่วยงานบริการสาธารณะ สัญญาน้ีจะเป็น
สัญญาทางปกครองได้ก็ต่อเมื่อมีข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แตกต่างไปจากทางแพ่ง จะเห็นได้ว่า
สัญญาที่จ้างหน้าที่ปลีกย่อยน้ีมีจุดเช่ือมโยงกับบริการสาธารณะไม่ชัดเจนถ้าไม่มีข้อกําหนดพิเศษ 

                                                            
28 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์เรื่องคดีปกครองเก่ียวกับสัญญาทาง

ปกครอง”(กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลปกครอง,2549),หน้า46 
29 บุบผา อัครพิมาน, “สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย” 

(กรุงเทพมหานคร จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2545),หน้า 28 
30 นันทวัฒน์ บรมานันท์, “สัญญาทางปกครอง” (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญญูชน,2550),หน้า 

345 
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สัญญาเหล่าน้ีจึงเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง31 หรือเป็นกรณีที่รัฐให้เอกชนดําเนินการ
บริการสาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาสัมปทาน บริการสาธารณะไม่ว่าจะเป็นสัญญาที่ให้จัดทําบริการ
สาธารณะน้ันจะมีลักษณะทางปกครองหรือมีลักษณะทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมก็ได้ 
 (3) เกณฑ์สัญญาที่มีข้อกําหนดลักษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบในสัญญา
ทางแพ่งข้อกําหนดพิเศษ (calause exorbitante) 
 สัญญาทางปกครองประเภทน้ีจะถูกกําหนดโดยคําวินิจฉัยของศาลท่ี
มีอํานาจโดยศาลขัดกันได้วางหลักบรรทัดฐานไว้ว่าสัญญาที่มีลักษณะตามแนวคําวินิจฉัยน้ีจะเป็น
สัญญาทางปกครอง จึงเรียกได้ว่าเป็นสัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นโดยคําวินิจฉัยของศาล (Contrat 
jurisprudentile) ตัวอย่างเช่นคดีที่เกิดข้ึนจากคําพิพากษาคดี Societe des granit porphyroides 
des Vosges (ค.ศ.1912)32 ซึ่งพิพากษาว่าศาลปกครองไม่มีอํานาจรับคดีเกี่ยวกับการก็พิพากษาดัง
กล่าระบุไว้ว่า“มีวัตถุแห่งสัญญาประการเดียว คือ พัสดุที่จะต้องมีการจัดหาหรือส่งมอบตาม
หลักเกณฑ์และเง่ือนไขของสัญญาที่ทํากันระหว่างเอกชน” จะเห็นว่าแม้วัตถุของสัญญาจะจัดให้มีพัสดุ
เพ่ือการจัดทําบริการสาธารณะก็ตามแต่นิติสัมพันธ์ที่มีเง่ือนไขเหมือนการดําเนินการอย่างเอกชนจึง
เป็นสัญญาโดยตุลาการผู้แถลงคดี Leon Blum ได้กล่าวว่าไว้ว่า33 เมื่อเป็นเร่ืองของสัญญาแล้ว กรณี
มิใช่จะค้นหาวัตถุแห่งสัญญาว่าเป็นเรื่องอะไรแต่จะต้องค้นหาจากสภาพสัญญาน้ันและเพ่ือที่จะ
พิจารณาว่าจะเป็นคดีที่อยู่ในเขตอํานาจศาลปกครอง กรณีไม่เป็นการเพียงพอท่ีพัสดุซึ่งเป็นวัตถุแห่ง
สัญญาน้ันจะถูกนํามาใช้เพ่ือบริการสาธารณะ แต่จะต้องปรากฏว่าสัญญาน้ันโดยสภาพแล้วเป็นสัญญา
ที่บุคคลมหาชนเท่าน้ันที่จะกระทําได้จึงจะทําให้สัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกครองทั้งในทางรูปแบบ
และในด้านโครงสร้างของสัญญา สิ่งที่จะต้องพิจารณาลักษณะหรือสภาพของสัญญาน้ันเอง โดยไม่ต้อง
กังวลถึงเรื่องบุคคลผู้ทําสัญญาและวัตถุประสงค์ที่มีการทําสัญญานั้น ซึ่งได้เน้นเกณฑ์พ้ืนฐานในการ
พิจารณา ความเป็นสัญญาทางปกครอง ต้องคํานึงถึงการมีอยู่ของข้อกําหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ต่าง
จากระบบสัญญาของเอกชนหรือไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งซึ่งมีอยู่ในสัญญาน่ันเอง 
 ศาสตราจารย์ เดอร์ โลบาแดร์ ได้อธิบายไว้ว่า34 (A de Laubadere, 
1983,pp.212-213 อ้างถึงใน บุบผา อัครพิมาน,2545,หน้า36) เหตุที่ทําให้สัญญามีข้อกําหนดพิเศษ
ต่างจากข้อสัญญาในทางแพ่งน้ัน มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง เกิดขึ้นจากฐานความคิดทาง
กฎหมายทั้งในทางจิตวิสัย (fondement subjectif) และทางภาวะวิสัย (fondement objectif)
ในทางจิตวิสัย การกําหนดข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแสดงให้เห็นถึงเจตนาของคู่สัญญาที่อยากจะให้
สัญญาที่ทําขึ้นอยู่ในระบบกฎหมายมหาชนและให้ศาลปกครองเป็นผู้มีอํานาจพิจารณาพิพากษา ซึ่ง
ถือว่าเป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในภาวะวิสัย ข้อกําหนดลักษณะพิเศษที่ทําให้สัญญา
น้ันเป็นสัญญาทางปกครอง เกิดขึ้นจากลักษณะของตัวข้อกําหนดนั้นเอง กล่าวคือข้อกําหนดนั้นไม่
ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งและเป็นข้อกําหนดที่เป็นองค์ประกอบของกฎหมายมหาชน โดยแท้ เพราะ
ในความเป็นจริงมีข้อกําหนดพิเศษบางอย่างที่อยู่นอกเหนือจากเจตนาของคู่สัญญา เช่น คู่สัญญาไม่
                                                            

31 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, เรื่องเดียวกัน, หน้า 52 
32 บุบผา อัครพิมาน, เรื่องเดียวกัน, หน้า 36 
33 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, เรื่องเดียวกัน,หน้า 22 
34 A de Laubadere,1983,pp.212-213อ้างถึงใน บุบผา อัครพิมาน,2545,หน้า36 
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อาจตกลงเรื่องเขตอํานาจศาลท่ีจะมาบังคับกับสัญญาได้ โดยในสัญญาทางปกครองไม่ว่าจะเป็นสัญญา
ทางปกครองที่เกิดจากการกําหนดของกฎหมายหรือสัญญาทางปกครองโดยสภาพ หากคู่สัญญาตกลง
กันให้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นไปสู่ศาลยุติธรรม ข้อกําหนดน้ีไม่มีสภาพบังคับ นอกจากน้ี โดยแท้จริงแล้ว
ข้อกําหนดที่มีลักษณะพิเศษในสัญญาเป็นปัจจัยที่มาจากภายนอก (element exterieur) แล้วมามีผล
ต่อเจตนารมณ์ของคู้สัญญาให้ต้องกําหนดข้อสัญญาดังกล่าวในสัญญา การกําหนดดังกล่าวจึงมิได้เกิด
จากการตกลงใจโดยเสรีของคู่สัญญาจะเห็นได้ว่ากิจกรรมของฝ่ายปกครองที่บริหารจัดการแบบ
มหาชนจะส่งผลต่อเจตนาของคู่สัญญาให้จําต้องกําหนดข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษอันไม่ค่อยพบใน
สัญญาทางแพ่ง (la clause exorbitante du droit commun) ศาสตราจารย์ ชาปู ได้ต้ังข้อสังเกต
เบ้ืองต้นไว้ 3 ประการ35 
 ประการแรก  สัญญาที่อาจเป็นสัญญาทางปกครองเพราะมีข้อสัญญาที่มีลักษณะ
พิเศษน้ันมีอยู่หลายชนิด จนอาจกล่าวได้ว่าโดยหลักแล้ว สัญญาที่มีข้อกําหนดพิเศษที่ไม่ค่อยพบใน
สัญญาทางแพ่ง อาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ทั้งหมด ทั้งน้ีโดยไม่คํานึงถึงวัตถุแห่งสัญญาน้ัน ว่ามี
วัตถุประสงค์เป็นบริการสาธารณะหรือไม่แต่ก็มีข้อยกเว้นในกรณีของสัญญาที่ทํากันระหว่างหน่วยงาน
บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (services  publics industriels 
etcommerciaux) กับผู้ใช้บริการ (usagers) ของตน โดยวัตถุของสัญญาเพ่ืออนุญาตให้ผู้ใช้บริการ
ได้รับประโยชน์จากการให้บริการของหน่วยงานบริการสาธารณะน้ัน ซึ่งวัตถุของสัญญาน้ีเองที่ทําให้
เป็นสัญญาทางแพ่งเสมอถึงแม้ว่าสัญญาน้ีจะมีข้อกําหนดที่มีลักษณะพิเศษก็ตาม 
 ประการที่สอง ในกรณีที่การกําหนดว่าสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่
ขึ้นอยู่กับสัญญาเท่าน้ัน คู่สัญญาอาจจะเลือกผูกพันกันในสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งก็ได้ 
ในกรณีเช่นน้ีลักษณะของสัญญาย่อมขึ้นอยู่กับเจตนารมณ์ของคู่สัญญาน่ันเอง แต่ในกรณีของสัญญาที่
ต้องใช้เกณฑ์อย่างอ่ืนนอกจากข้อกําหนดที่มีลักษณะพิเศษก็จะต้องเป็นไปตามกฎเกณฑ์เหล่าน้ัน มิได้
ขึ้นอยู่กับเจตนารมณ์ของคู่สัญญา 

ประการที่สาม  ข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งน้ัน เพียง
ข้อเดียวก็เป็นการเพียงพอแล้วที่จะทําให้สัญญาเป็นสัญญาทางปกครองได้ (คําวินิจฉัยของศาลคดี
ขัดกันในคดี societe nouvelle d’ exploitation des plages ค.ศ.1959 และคําวินิจฉัยของศาล
ปกครองสูงสุดในคดี societe du velodrome du parc des Princes ค.ศ.1965)อย่างไรก็ตาม
จํานวนหรือปริมาณของข้อสัญญาก็อาจจะมีบทบาทสําคัญได้เหมือนกัน ในกรณีที่สัญญาน้ันไม่มีข้อ
สัญญาใดที่มีลักษณะพิเศษอย่างเด่นชัดอยู่เลย แต่มีข้อสัญญาหลายข้อสัญญาที่มีลักษณะค่อนข้าง
พิเศษอยู่บ้าง ซึ่งเมื่อพิจารณาข้อสัญญาเหล่าน้ีรวมกันทั้งหมดแล้ว ก็อาจทําให้สัญญาน้ันมีลักษณะ
สัญญาทางปกครองได้เช่นกันคําวินิจฉัยของศาลปกครองในคดี Societe francaise de constructions 
mecaniques (ค.ศ.1975)และในคดี Stein (ค.ศ.1950) ได้กําหนดคํานิยามของข้อสัญญาที่มีลักษณะ
พิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชนไว้ว่า36 เป็นข้อสัญญาซึ่งให้สิทธิและหน้าที่แก่คู่สัญญา
อันมีลักษณะพิเศษที่ตามปกติแล้วคู่สัญญามักจะไม่ยินยอมตกลงกันภายใต้กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
อย่างไรก็ดี ศาสตราจารย์ ชาปู ได้ต้ังข้อสังเกตเก่ียวกับคํานิยามดังกล่าวไว้ว่า เป็นเพียงคําจํากัดความ
                                                            

35 บุบผา อัครพิมาน, เรื่องเดียวกัน, หน้า 38 
36

 บุบผา อัครพิมาน, เรื่องเดียวกัน, หน้า 38-40 
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ของสัญญาลักษณะดังกล่าวประเภทหน่ึงในหลายประเภทเท่าน้ัน กล่าวคือ เป็นข้อสัญญาประเภทที่
โดยลักษณะของข้อสัญญาแล้ว ไม่อาจพบได้ในนิติพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกัน แต่ยังมีข้อสัญญา
ประเภทอ่ืนๆอีกที่ถือว่ามีลักษณะพิเศษเพราะเป็นข้อสัญญาที่ก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคระหว่า
คู่สัญญา โดยกําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติบุคคลมหาชนมีฐานะเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นเอกชน 
ในกรณีข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษประเภทที่ไม่อาจพบได้ในนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน
ด้วยกันน้ัน อาจเป็นข้อสัญญาที่ไม่อยู่ในวิสัยของคู่สัญญาเอกชนจะทํากันได้ เช่น สัญญาที่ยินยอมให้
คู่สัญญาซึ่งเป็นผู้ดําเนินกิจการโรงละครสัตว์และโรงมหรสพของเทศบาลได้รับการยกเว้นภาษี (คํา
วินิจฉัยของศาลคดีขัดกันในคดี consorte cazautets ค.ศ. 1962) และข้อสัญญาที่กําหนดข้อผูกพัน
ของเทศบาล (commune)ที่จะต้องกําหนดภาษี (ท้องถิ่น) ทางตรงขึ้นใหม่ ในกรณีที่มีความจําเป็น
เพ่ือนําเงินภาษีน้ันมาผ่อนชําระหน้ีเงินกู้เป็นรายปี (คําวินิจฉัยของศาลปกครองช้ันต้นแห่งเมืองแวร์
ซายในคดี Societe Calif ค.ศ.1985) เป็นต้น หรือเป็นข้อสัญญาที่มีผลต่อบุคคลภายนอก เช่น 
ข้อสัญญาที่ให้อํานาจแก่คู่สัญญาในอันที่จะลงโทษทางวินัยแก่นักเรียนของโรงเรียนการเกษตรที่
คู่สัญญาน้ันได้รับมอบหมายให้เป็นผู้ดูแลรับผิดชอบ (คําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในคดี de 
Mestral ค.ศ.1925) ส่วนข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษประเภทท่ีก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคกันระหว่าง
คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติบุคคลมหาชนกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เป็นข้อสัญญาที่ในทางปฏิบัติน้ันจะพบ
มากกว่าข้อสัญญาประเภทแรก โดยจะกําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยู่ภายใต้การควบคุมหรืออาจจะ
กําหนดถึงขนาดให้อยู่ภายใต้อํานาจของคู่สัญญาฝ่ายปกครองเลยก็ได้ ยกตัวอย่าง เช่น คําวินิจฉัยของ
ศาลปกครองสูงสุดคดี Societe du velodrome du pare des Princes (ค.ศ.1965) การควบคุมของ
คู่สัญญาที่เป็นนิติบุคคลมหาชนนั้น อาจเป็นการควบคุมโดยทั่วไป หรือโดยเฉพาะเจาะจง เช่น สัญญา
ที่ทําให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนดําเนินกิจการของสนามกีฬาสําหรับการแข่งขันหรือฝึกซ้อมจักรยาน 
(velodrom) ซึ่งมีข้อสัญญากําหนดให้คู่สัญญาที่เป็นนิติบุคคลมหาชนควบคุมผลการบริหารทางด้าน 
การเงินหรือกรณีคําวินิจฉัยของศาลคดีขัดกันในคดี Societe d’ exploitation touristique Haute 
Maurienne (ค.ศ.1980)สัญญาที่ให้คู่สัญญาเอกชนกิจการของภัตตาคารแห่งหน่ึง ซึ่งมีข้อสัญญาที่
กําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติบุคคลมหาชนควบคุมในเร่ืองของบุคลากรท่ีว่าจ้างและอัตราบริการท่ี
เก็บ  คําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในคดี Societe du  velodrome du pare des princes 
(ค.ศ.1980) การควบคุมเช่นว่าน้ีอาจเป็นการกําหนดหน้าที่โดยเฉพาะเจาะจงบางประการให้แก่ 
คู่สัญญาเอกชน เช่น หน้าที่ที่จะต้องขออนุญาตจากทางราชการเสียก่อนสําหรับการดําเนินการ
บางอย่าง หรือคําวินิจฉัยของศาลคดีขัดกันในคดี consorts Cazautets (ค.ศ.1962) หน้าที่ที่จะต้อง
ระงับการดําเนินกิจการของสถานประกอบการท่ีให้เช่าตามคําสั่งของนิติบุคคลมหาชน อันแสดงให้เห็น
ว่าวัตถุประสงค์ในการเช่าสถานประกอบการของเอกชนเพ่ือดําเนินกิจการแสวงหากําไรแต่มีข้อสัญญา
ที่ให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองสามารถระงับการดําเนินกิจการ ซึ่งเป็นการระงับวัตถุประสงค์ของสัญญา 
ถ้าข้อสัญญาดังกล่าวมีในสัญญาตามกฎหมายเอกชนข้อสัญญาน้ีใช้บังคับไม่ได้ คําวินิจฉัยของศาลคดี
ขัดกันในคดี Stanesco (ค.ศ.1955) ข้อสัญญาที่กําหนดว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องถือปฏิบัติตาม
สัญญาอย่างไร เช่น ข้อสัญญาที่กําหนดว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่ที่จะต้องจัดให้มีชนิดและความถี่
ของการแสดงในโรงมหรสพของเทศบาลตามที่ข้อสัญญากําหนดไว้และหน้าที่ที่จะต้องจัดให้เทศบาลได้
ใช้โรงมหรสพน้ันสําหรับการจัดงานฉลองต่างๆ และการประชุมของเทศบาล  คําวินิจฉัยของศาล



25 

ปกครองสูงสุดคดี Favier (ค.ศ.1960) ข้อสัญญาที่กําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติบุคคลมหาชนมีสิทธิ
เลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวแม้ว่าจะไม่มีการกําหนดไว้ในสัญญาว่าจะต้องบอกกล่าวหรือเตือนให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนทราบล่วงหน้าก่อนหรือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะมีสิทธิได้รับชดใช้ค่าทดแทนแต่ในกรณี
ข้อกําหนดที่เก่ียวกับการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว (la clause de resiliation unilterale) (la clause de 
resiliation unilaterale)37 คําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีแพ่ง ลงวันที่ 24 มีนาคม ค.ศ.1987 ได้มีคํา
พิพากษาเก่ียวกับข้อกําหนดที่ให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองที่จะเลิกสัญญาได้ ในกรณีที่คู่สัญญาผิดสัญญา
โดยไม่ต้องบอกกล่าวหรือเตือนให้ทราบล่วงหน้า (mise en demeure) ไม่เป็นข้อกําหนดที่มีลักษณะ
พิเศษที่ให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองมากคําวินิจฉัยที่แตกต่างกันของศาลยุติธรรมกับศาลปกครองดังกล่าว
น้ัน เกิดจากลักษณะของข้อกําหนดในสัญญาน่ันเอง ในกรณีที่ข้อกําหนดในสัญญาที่มีข้อกําหนดใน
การวางเง่ือนไขเอาไว้ (le caractere conditionne) ก็จะเป็นข้อกําหนดตามกฎหมายเอกชน แต่ถ้า
ข้อกําหนดดังกล่าวให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจก็จะเป็นสัญญาทางปกครอง (คําวินิจฉัยของศาลปกครอง
สูงสุดในคดี Roudier de la Brille ) (ค.ศ.1967)38 

 ดร.บุบผา อัครพิมาน39 ได้สรุปข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแตกต่างจากสัญญาตาม
กฎหมายแพ่งที่คู่สัญญามีความเสมอภาคกันในการแสดงเจนตา โดยกําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองมี
อํานาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาหรือเพ่ิมเติมหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ฝ่ายเดียวในระหว่าง
การปฏิบัติการตามสัญญา ดร.บุบผา อัครพิมาน ได้อธิบายลักษณะว่า 
 ลักษณะประการที่หน่ึง อย่างไรก็ดีข้อกําหนดในลักษณะน้ีอาจพบได้ในสัญญาตาม
กฎหมายเอกชนด้วย โดยไม่ทําให้สัญญาทางแพ่งน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังน้ันข้อกําหนดที่ถือว่าเป็น
ข้อกําหนดลักษณะพิเศษก็ต่อเมื่อการกําหนดดังกล่าวมีลักษณะแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง เช่น เป็น
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองที่จะใช้หรือไม่ใช้วิธีการดังกล่าวหรือใช้วิธีการน้ันโดยไม่มีการเตือนล่วงหน้าให้
คู่สัญญาดําเนินการตามสัญญาก่อน เป็นต้น   
 ลักษณะประการที่สอง เป็นข้อกําหนดที่อ้างอิงถึงสัญญาแนบท้าย (contrat-type) 
หรือเอกสารท่ีกําหนดเง่ือนไขของสัญญาของฝ่ายปกครองไว้เป็นแบบแผน (cahier des charqes-
type) หรือบทบัญญัติของกฎหมาย 

ลักษณะประการที่สาม เป็นข้อกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนให้เอกชนคู่สัญญา ทําให้
เอกชนมีอํานาจเหนือบุคคลภายนอก เช่น ลักษณะสัมปทาน บริการสาธารณะที่ให้ผู้รับสัมปทานมีสิทธิ
แต่ผู้เดียวในการแสวงหาประโยชน์จากบริการสาธารณะที่ได้รับสัมปทานหรือในสัญญาก่อสร้างงาน
โยธาสาธารณะ ให้สิทธิคู่สัญญาเข้าครอบครองอสังหาริมทรัพย์ของรัฐ เป็นต้น 

ลักษณะประการที่สี่  เป็นข้อกําหนดที่ต้องตีความทฤษฎีกฎหมายมหาชนเท่าน้ัน 
เช่นในข้อสัญญาเกี่ยวกับการบริหารจัดการบริการสาธารณะฝ่ายปกครองไม่อาจสละอภิสิทธ์ิของตน
เพ่ือให้ให้ไปใช้หลักกฎหมายทางแพ่งเน่ืองจาก ข้อกําหนดที่โดยเน้ือหาแล้วเป็นเรื่องของกฎหมาย
มหาชน 

                                                            
37

 นันทวัฒน์ บรมานันท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 343 
38

 สํานักงานศาลปกครอง, เรื่องเดียวกัน, หน้า 79 
39

 บุบผา อัครพิมาน,เรื่องเดียวกัน, หน้า 42-44 
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ลักษณะประการท่ีห้า ข้อกําหนดพิเศษซึ่งไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง (calauses 
inhabituelles) ข้อกําหนดที่จะถือว่าพิเศษจากข้อกําหนดในสัญญาทางแพ่ง ต้องมีลักษณะค่อนข้าง
ชัดเจน มิใช่เป็นเพียงข้อกําหนดที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งเท่าน้ัน แต่ต้องเป็นข้อกําหนดในสัญญา
ที่โดยปกติแล้วจะไม่มีการกําหนดไว้ในสัญญาทางแพ่ง 
 อย่างไรก็ตามต่อมาคําพิพากษาในคดี Societe d’ exploitation electrique de 
la Riviere du Sant (ค.ศ.1973) ได้ขยายหลักเกณฑ์เรื่องข้อกําหนดพิเศษ โดยหลักเกณฑ์เรื่องระบบ
กฎหมายพิเศษที่ไม่ค่อยพบในทางแพ่ง (regime exorbitant du droit commun)ซึ่งสภาแห่งรัฐได้
ยอมรับความเป็นสัญญาทางปกครองที่ทําระหว่างการไฟฟ้าแห่งฝรั่งเศส (l’ electricite de France) 
อันเป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังขึ้นในรูปขององค์กามหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม
กับผู้ผลิตกระแสไฟฟ้าเอกชน โดยการฟ้าแห่งฝร่ังเศสได้ทําสัญญาซื้อกระแสไฟฟ้าจากผู้ผลิต
กระแสไฟฟ้าเอกชน เพราะกฎหมายกําหนดให้ใช้บังคับ “ระบบกฎหมายพิเศษ”ที่ไม่ค่อยพบกัน
โดยท่ัวไปในสัญญาดังกล่าว คือกฎหมายกําหนดให้การไฟฟ้าแห่งฝรั่งเศสต้องซื้อกระแสไฟฟ้าจาก
ผู้ผลิตกระแสไฟฟ้าเอกชนและกําหนดว่าในกรณีที่มีข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาดังกล่าว คู่สัญญาจะต้อง
เสนอข้อพิพาทให้รัฐมนตรีผู้รับผิดชอบทางด้านการไฟฟ้าวินิจฉัยเสียก่อนที่จะฟ้องต่อศาล 
ซึ่งข้อกําหนดดังกล่าวน้ีไม่ได้เกิดจากข้อสัญญาแต่เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย  หลักที่ได้จาก
คําพิพากษาดังกล่าวข้างต้นน้ัน จะเห็นได้ว่ารัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังข้ึนในรูปขององค์การมหาชนที่มี
ลักษณะทางอุตสาหรรมและพาณิชยกรรม ซึ่งเป็นองค์การที่มีการดําเนินการแสวงหากําไรอย่างเอกชน
ก็สามารถทําสัญญาอันเป็นลักษณะสัญญาทางปกครองได้และสัญญาดังกล่าวข้างต้นมิได้มีข้อกําหนด
ในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบตามกฎหมายเอกชนแต่เมื่อพิจารณาบทบาทกฎหมายที่
เก่ียวข้องแล้วปรากฏว่าสัญญาน้ีอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายพิเศษ (regime exorbitante) ศาลจึง
วินิจฉัยว่าสัญญาน้ีเป็นสัญญาทางปกครอง 
  จากคําพิพากษาดังกล่าวน้ีมีข้อสังเกต  2 ประการด้วยกัน40 คือ 
 ประการแรก แนวบรรทัดฐานจากคําพิพากษาต้องถือว่าเป็นองค์ประกอบอันหน่ึง
ของพัฒนาการในเร่ืองน้ี เพราะคําพิพากษาดังกล่าวไม่ได้เป็นเหตุการณ์ที่เกิดข้ึนบ่อยๆ ถ้อยคําที่ใช้ว่า 
“ระบบกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ” (regime exorbitant) ได้กลายเป็นส่วนหน่ึงของการกําหนดคํา
นิยามของสัญญาทางปกครองที่ศาลได้วางไว้ 
 ประการที่สอง แนวบรรทัดฐานจากคําพิพากษาน้ีก็ไม่ถึงขนาดจะเป็นจุดเปลี่ยนหรือ
แนวบรรทัดฐานแนวทางใหม่ ถ้าเทียบกับแนวบรรทัดฐานคดีสําคัญๆที่ได้กล่าวมาแล้ว เพราะคํา
พิพากษาน้ีมิได้เป็นการขัดแย้งหรือกลับแนวคําบรรทัดฐานที่เคยมีมาในอดีตในทางวิชาการกลับมีผู้ไม่
เห็นด้วยในแนวคิดที่แบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งซึ่ง Duguit เห็นว่า ในทาง
เน้ือหาแล้วสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งไม่มีความแตกต่างกันเพราะเหตุว่าในองค์ประกอบ
ภายในทั้งหลายของสัญญาน้ัน สัญญาอันหน่ึงมีลักษณะและมีผลบังคับอย่างเดียวกันเสมอ ตามทฤษฎี
ดังกล่าวน้ีทําให้ไม่มีสัญญาทางปกครองแยกออกจากสัญญาทางแพ่ง แต่สัญญานิติบุคคลมหาชนได้ทํา
ไปตามภารกิจที่อยู่ในความรับผิดชอบ โดยมีวัตถุประสงค์ในการบริการสาธารณะ ข้อพิพาทที่เกิดขึ้น

                                                            
40

 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, เรื่องเดียวกัน, หน้า 25-26 
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น้ันศาลปกครองก็มีอํานาจพิจารณาพิพากษาเท่าน้ัน แต่นักวิชาการส่วนใหญ่กับเห็นตรงข้ามกับ 
Duguit โดยเฉพาะ Jeze กล่าวว่าสัญญาทางปกครองมีเน้ือหาต่างจากสัญญาทางแพ่ง “โดยผลของ
สัญญาทางปกครองนั้นไม่ได้เป็นเช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่ง”  
 ดังน้ัน จึงเห็นได้ว่าสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งน้ันเกิดขึ้นจากการแสดง
เจตนาของคู่สัญญา เพียงแต่ว่าการแสดงเจตนาในสัญญาทางปกครองเกิดจากความไม่เสมอภาค ทัง้น้ี
เป็นเพราะว่าวัตถุประสงค์ของฝ่ายปกครองเองที่มีวัตถุประสงค์ในการจัดทําบริการสาธารณะ 
 1.2  การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส 
 การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองก็เช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่ง กล่าวคือ ต้องมี
เจตนาถูกต้องตรงกันระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน แต่สําหรับในสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส 
หลักในเร่ืองความเสมอภาคไม่อาจนํามาปรับใช้กับสัญญาทางปกครองฝร่ังเศสได้ สัญญาทางปกครอง
ฝรั่งเศสจึงไม่อาจอยู่บนหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญาได้ เน่ืองจากระบบกฎหมายปกครองของ
ฝร่ังเศสได้กําหนดให้ฝ่ายปกครอง มีอํานาจพิเศษไปจากทางแพ่งอันเป็นเคร่ืองมือในการดําเนินการที่มี
วัตถุประสงค์การจัดการบริการสาธารณะ  การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองของฝร่ังจึงมีหลักเกณฑ์ 
ดังน้ี  
 1.2.1  หลักเกณฑ์ในเรื่องข้อจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาทางปกครองท่ีเกิด
จากกฎหมาย 
 ในระบบกําหมายปกครองของฝร่ังเศสน้ัน ฝ่ายปกครองมีเสรีภาพในการเข้า
ทําสัญญามีน้อยกว่าเอกชนมาก การเข้าทําสัญญาทางปกครองฝ่ายปกครองจะเลือกทําสัญญากับ
เอกชนรายได้โดยเสรีหาได้ไม่ ทั้งน้ีเพราะจะมีข้อจํากัดโดยกฎหมายในเรื่อง อํานาจในการทําสัญญา
และวิธีการเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครอง ดังน้ี 
 (1) อํานาจในการเขา้ทําสัญญา 
 ในเร่ืองเก่ียวกับอํานาจในการทําสัญญาน้ัน ฝ่ายเอกชนอาจมีข้อจํากัด
ในเรื่องความสามารถ และหากเป็นนิติบุคคลอาจมีข้อจํากัดในเรื่องของวัตถุประสงค์ แต่ฝ่ายปกครองมี
ข้อจํากัดทางกฎหมายในเรื่องอํานาจในการทําสัญญาหลายประการ ดังน้ี 

(ก) ฝ่ายปกครองที่จะทําสัญญาได้ต้องเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนเท่าน้ัน 

(ข) ผู้ที่จะทําการแทนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนให้บุคคลที่จะลง
ช่ือผูกพันในสัญญาได้ ต้องเป็นผู้มีอํานาจตามกฎหมายที่จะทําสัญญาแทนนิติบุคคลน้ันเท่าน้ัน 

(ค) แบบสัญญาทางปกครอง โดยหลักของสัญญาทางปกครองไม่มีแบบ 
ดังน้ัน สัญญาทางปกครองอาจทําเป็นหนังสือหรือทําด้วยวาจาก็ได้ ในทางปฏิบัติจะถูกกําหนดโดย 
กฎหมาย ซึ่งก็คือ ประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ (code des marches publics) มาตรา 39 และ
มาตรา 250 กําหนดให้ทําสัญญาเป็นหนังสือ โดยมีบันทึกเง่ือนไขทางปกครองต่อท้ายสัญญา (cahiers 
des charges) เสมอ แต่ในบางกรณีก็อาจทําสัญญาทางปกครองด้วยวาจาได้ 

(ง) ฝ่ายปกครองที่เข้าทําสัญญาถูกควบคุม โดยฝ่ายปกครองอ่ืน เช่น 
ถูกควบคุมทางการเงินโดยสํานักงานตรวจเงินแผ่นดิน ทางเทคนิคโดยกระทรวงโยธาธิการ เป็นต้น 
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(จ) บางกรณีฝ่ายปกครองจะเลือกทําสัญญาทางปกครองหรือสัญญา
ทางแพ่งไม่ได้ เพราะกฎหมายจะกําหนดไว้ว่าสัญญาที่มีลักษณะเช่นใดต้องทําเป็นสัญญาทางปกครอง
หรือสัญญาทางแพ่ง เช่น สัญญาการโยธาสาธารณะ กฎหมายกําหนดว่าต้องทําเป็นสัญญาทางปกครอง 
เป็นต้น 

(ฉ) เอกสิทธ์ิบางอย่างที่ฝ่ายปกครองมีอยู่จะสละเสียไม่ได้ ถ้าฝ่ายปกครอง
สละเอกสิทธ์ิ ศาลจะถือว่าการสละสิทธ์ิน้ันๆ ไม่เป็นผล เช่น กรณีทําสัญญาทางปกครองก็จะต้องขึ้นศาล
ปกครอง ฝ่ายปกครองจะยอมให้นําคดีขึ้นศาลยุติธรรมไม่ได้ จะต้ังอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดโดย
ไม่จําเป็นต้องขึ้นศาลปกรองไม่ได้ 41 

  (2) วิธีการเลอืกคู่สัญญา 
 เอกชนมีสิทธิเต็มที่ที่จะเลือกใครเป็นคู่สัญญาก็ได้  การเลือกจะใช้วิธีใด
ก็ได้  ไม่มีข้อจํากัด  แต่การเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองน้ันมีข้อจํากัดโดยฝ่ายปกครองจะต้องเลือก
คู่สัญญาตามวิธีการท่ีกฎหมายกําหนดซึ่งจะต้องเป็นวิธีการท่ีเป็นกลางและได้ให้ประโยชน์กับส่วนรวม
มากที่สุด  ด้วยเหตุน้ีจึงใช้วิธีการประกวดราคาเป็นหลักในการเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองเพ่ือให้
เกิดความเป็นกลาง  และให้ฝ่ายปกครองต้องเสียค่าใช้จ่ายน้อยที่สุดหรือได้รายได้มากที่สุดเป็นเกณฑ์  
ส่วนวิธีอ่ืนๆ เช่น วิธีสืบราคา  วิธีพิเศษ  วิธีกรณีพิเศษ  ฝ่ายปกครองจะใช้ได้ก็ตามที่กฎหมายอนุญาต
เท่าน้ัน  ฝ่ายปกครองจะเลือกคู่สัญญาตามใจชอบไม่ได้42 
 1.2.2  หลักเกณฑ์เรื่องข้อจํากัดหลักความเสมอภาคของคู่สัญญาอันเกิดจาก
กฎหมาย 
 ในสัญญาทางแพ่งน้ัน ข้อกําหนดในสัญญาคู่สัญญาจะตกลงโดยการแสดง
เจตนาด้วยความเสมอภาค  แต่ก็มีบางกรณีที่คู่สัญญาไม่ได้เจรจาตกลงกัน เช่น สัญญาประกันชีวิต 
ในกรณีน้ีเรียกว่าสัญญาเข้าร่วมหรือสัญญาจํายอม (contrat d’adhesion) แต่สําหรับสัญญาทาง
ปกครอง ความไม่เสมอภาคระหว่างคู่สัญญาจะเกิดขึ้นอย่างชัดเจน โดยเฉพาะอย่างย่ิงในแง่ของการทํา
สัญญา และในการปฏิบัติตามสัญญา ทั้งน้ีเพราะวัตถุประสงค์ของสัญญาและหลักการทําสัญญา
ต่างกันน่ันเอง ซึ่งฝ่ายปกครองทําการเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ในขณะที่สัญญาฝ่ายเอกชนคํานึงถึง
ประโยชน์ส่วนตัว ดังน้ัน ประโยชน์ส่วนรวมย่อมเหนือกว่าประโยชน์ส่วนตัว ด้วยเหตุน้ีการกําหนด
ข้อกําหนดในสัญญา ฝ่ายปกครองจะเป็นผู้กําหนดแต่เพียงฝ่ายเดียว ฝ่ายเอกชนสามารถแสดงเจตนา
ของตนได้เฉพาะส่วนที่เกี่ยวกับราคาในกรณีสัญญากําหนดราคาไว้และไม่มีการเจรจาฝ่ายเอกชนมี
เสรีภาพเพียงแต่เลือกว่าจะยอมรับ หรือปฏิเสธเง่ือนไขทั้งหมดของสัญญาที่ฝ่ายปกครองกําหนดไว้
เท่าน้ัน เอกสารที่กําหนดเง่ือนไขต่างๆ คือ บันทึกต่อท้ายสัญญา (cahier descharges) ซึ่ง
ประกอบด้วยเอกสารสําคัญ 2 ส่วน คือ 
  (1) ส่วนแรกเป็นเอกสารท่ัวไป โดยใช้กับสัญญาประเภทเดียวกันทุกสัญญา ได้แก่ 
บันทึกเง่ือนไขท้ายสัญญาทางปกครองทั่วไป ซึ่งกําหนดเง่ือนไขต่างๆ ที่ใช้กับสัญญาประเภทเดียวกัน
                                                            

41
 (Jean Revero, Droit administrative, Dalloz,8ne’d,1977,p.117-118 อ้างถึงในบวรศักด์ิ 

อุวรรณโณ,”สัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส”, (วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 5,พ.ศ. 2529,หน้า 91-95)  
42 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, “สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดทําบริการสาธารณะ” 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม,2543),หน้า 48 
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ของหน่วยงานทางปกครองทุกสัญญา การแก้ไขเพ่ิมเติมจะไม่มีผลใช้บังคับกับสัญญาที่ได้กระทําไปแล้ว 
(ก่อนการแก้ไข) โดยสัญญาที่ทําไปแล้วจะใช้เง่ือนไขที่ใช้บังคับอยู่ขณะที่ทําสัญญาซึ่งเป็นบันทึก
เง่ือนไขทางเทคนิคทั่วไป 
 (2) ส่วนที่สองเป็นเอกสารเฉพาะราย ซึ่งจะกําหนดเง่ือนไขต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นเง่ือนไข
ทั่วไปหรือเง่ือนไขทางเทคนิค เฉพาะสัญญารายนั้นเท่าน้ัน เช่น กรณีของสัญญาสัมปทานบางครั้ง
เอกสารเฉพาะรายดังกล่าวจะอ้างอิงแบบเอกสารเฉพาะรายที่จัดทําข้ึนไว้สําหรับสัญญาสัมปทาน
ประเภทเดียวกันทุกสัญญา กรณีน้ียังมีข้อถูกเถียงกันอยู่ว่า เอกสารเฉพาะรายดังกล่าวน้ีจะมีสภาพ
เป็นกฎหรือไม่   
 1.3  แนวความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาของฝ่ายปกครองและสัญญาทาง
ปกครองของฝรั่งเศส 
 สัญญาของฝ่ายปกครอง  เป็นไปตามกฎหมายเอกชน (contracts  de  droit  
prive  de’  Adminisitration)” ซึ่งจะต้องนํากฎหมายเอกชน  โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่งมาใช้บังคับ  และข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาประเภทนี้จะต้องให้ศาลปกครองเป็นผู้
พิจารณา43 ส่วนสัญญาทางปกครอง (contracts  adminisiratifs) ซึ่งจะต้องนําระบบกฎหมาย
ปกครองมาใช้บังคับ  และข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาประเภทน้ีจะต้องให้ศาลปกครองเป็นผู้พิจารณา 
กรณีน้ีจึงสรุปได้ว่า  “สัญญาทางปกครอง (contracts  adminisiratifs)” เป็นเพียงสัญญาประเภท
หน่ึงของ  “สัญญาของฝ่ายปกครอง (contrats  de l’Administration)” 
 1.3.1  เกณฑ์ในการแบ่งแยกระหว่าง “สัญญาทางปกครอง” กับ “สัญญาของ
ฝ่ายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชน” 
 สัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน (les  personnes  morales  de  
droit  public  หรือเรียกย่อๆ ว่า  นิติบุคคลมหาชน les  personnes  publiques) 26  ทํากับเอกชน
หรือทําระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกันเองแบ่งได้ 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ  “สัญญาทางปกครอง” และ 
“สัญญาของฝ่ายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชน” โดยสัญญาประเภทแรกจะอยู่ในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลปกครอง  ซึ่งจะใช้ระบบกฎหมายปกครองบังคับกับสัญญาดังกล่าว  ส่วนสัญญา
ประเภทที่สองจะอยู่ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมซึ่งจะใช้ระบบกฎหมายเอกชนบังคับ
กับสัญญาเช่นว่าน้ัน  ดังน้ัน  การสามารถพิจารณาแบ่งแยกสัญญาทั้งสองประเภทได้จึงมีความสําคัญ
ในการปฏิบัติมาก 
 แต่เดิมในคริสต์ศตวรรษที่ 19 ประเทศฝร่ังเศสมีแนวความคิดว่าอาจแบ่งแยก
นิติกรรมต่างๆ ของฝ่ายปกครองได้เป็น 2 ประเภท  คือ “นิติกรรมที่ฝ่ายปกครองใช้อํานาจบังคับ
บัญชา (actes  d’ autorite)” กับ “นิติกรรมที่ฝ่ายปกครองบริหารกิจการเหมือนอย่างเอกชน  
(actes  de  gestion) โดยถือว่าสัญญาทั้งหมดที่ทําโดยฝ่ายปกครองหรือนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชนน้ันเป็นนิติกรรมประเภทหลัง  ดังน้ัน  ในสมัยน้ัน “สัญญาของฝ่ายปกครอง” ทั้งหมดจึงอยู่ใน
อํานาจการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมและอยู่ภายใต้กฎหมายมหาชน  เว้นแต่  สัญญาบางประเภท
ที่มีกฎหมายกําหนดไว้โดยเฉพาะว่าให้อยู่ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง 

                                                            
43 ชาญชัย แสวงศักด์ิ,เรื่องเดียวกัน,หน้า30-46 
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 จนกระทั่งในปี  ค.ศ.1873 “ศาลช้ีขาดเขตอํานาจศาล (le Tribunal des 
Conflits)” ได้วินิจฉัยในคดี Blanco ว่า จะต้องใช้แนวความคิดเร่ือง “บริการสาธารณะ (le  service  
public)” เป็นเกณฑ์ที่สําคัญในการพิจารณาว่ากิจกรรมและนิติกรรมใดของฝ่ายปกครองจะอยู่ใน
อํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองและอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายปกครองหรือไม่  และแจกแนว
คําวินิจฉัยในคดีน้ีเองที่ได้มีการแบ่งแยก “สัญญาของฝ่ายปกครอง” ออกเป็นสองประเภท  โดยถือ
หลักว่าสัญญาใดที่ฝ่ายปกครองทําขึ้นเพ่ือจัดองค์กรหรือการปฏิบัติงานของกรอบการสาธารณะ  
(contract conclus en vue de l’ organization ou du fonctionnement des services publics) 
สัญญานั้นเป็น “สัญญาทางปกครอง” ส่วนสัญญาอ่ืนที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะสัญญา
น้ันย่อมเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน  และนับต้ังแต่น้ันศาลก็ได้ใช้แนวความคิดเรื่องบริการ
สาธารณะเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเป็นเวลานานพอสมควร  แต่สําหรับสัญญาบางประเภทก็มี
กฎหมายกําหนดไว้โดยตรงว่าสัญญาน้ันเป็น “สัญญาทางปกครอง” หรือสัญญาตามกฎหมายมหาชน  
หรือกําหนดว่าสัญญาน้ันให้อยู่ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม 
 1) กรณีของสญัญาที่มีกฎหมายกําหนดไว ้ 
 ศาสตราจารย์  เดอ  โลบาแดร์  อธิบายว่ามีกรณีที่กฎหมายระบุชัดเจนว่า 
“สัญญาของฝ่ายปกครอง” บางอย่างเป็น “สัญญาทางปกครอง” หรือเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน
แต่กรณีเช่นน้ันมีน้อย  ส่วนใหญ่แล้วกฎหมายจะระบุโดยอ้อมแต่เพียงว่าสัญญาน้ันให้อยู่ภายใน
อํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม  ซึ่งเป็นที่เข้าใจกันได้เองว่าให้นําระบบ
กฎหมายปกครองหรือระบบกฎหมายเอกชน  แล้วแต่กรณี  มาใช้บังคับกับสัญญาน้ัน  
 สัญญาที่มีกฎหมายกําหนดไว้โดยตรงว่าให้อยู่ในอํานาจการพิจารณาคดี
ของศาลปกครอง  อาจจะมีลักษณะเป็น “สัญญาทางปกครอง” ตรงตามเกณฑ์ในการพิจารณาของ
ศาลกําหนดขึ้นอยู่แล้วหรืออาจจะมีลักษณะเป็นเพียงสัญญาตามกฎหมายเอกชนตามเกณฑ์ดังกล่าว
แต่กฎหมายกําหนดให้อยู่ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเป็นพิเศษก็ได้ 

(1)  สัญญาที่กฎหมายกําหนดให้อยู่ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ปกครอง 

สัญญาที่กฎหมายกําหนดให้อยู่ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ปกครองน้ันที่สําคัญที่สุดได้แก่  สัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนว่าจ้างให้ผู้รับเหมาเอกชน
ก่อสร้างหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพย์ที่ใช้เพ่ือสาธารณะประโยชน์ (marches de travaux publics) 
สัญญาให้ครอบครองสาธารณะสมบัติของแผ่นดิน (contract comportant occupation du 
domaine pulic) สัญญาขายอสังหาริมทรัพย์ของรัฐ (ventes d’immeubles de l’Etat)  

(2)  สัญญาที่กฎหมายกําหนดให้อยู่ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ยุติธรรม 

สัญญาที่กฎหมายกําหนดให้อยู่ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ยุติธรรม (และอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายเอกชน) ที่สําคัญๆ ได้แก่  สัญญาเก่ียวกับการจัดหาเสบียง
อาหารของทหาร (contract  relatives  au  service  des  ordinaries) และสัญญาให้เช่าของที่ดิน
องค์กรปกครองท้องถิ่นเพ่ือเกษตรกรรม (baux  ruraux  collectivites  publiques) เป็นต้น 
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 2) เกณฑ์ที่ศาลใช้ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง
หรือสัญญาตามกฎหมายมหาชน 
 ในกรณีที่กฎหมายมิได้กําหนดไว้โดยตรงว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทาง
ปกครองหรือสัญญาเป็นสัญญาตามกฎหมาย  จึงเป็นภาระหน้าที่ของศาลที่จะเป็นผู้วินิจฉัยว่าสัญญา
น้ันเป็นสัญญาประเภทใด  ซึ่งศาลใช้เกณฑ์ในการพิจารณาอยู่หลายเกณฑ์ด้วยกัน  โดยศาสตราจารย์
ซาปู (chapus) แห่งมหาวิทยาลัยกรุงปารีส  เห็นควรแยกอธิบายเกณฑ์ในการพิจารณาดังกล่าว
ออกเป็น  3  กรณี  โดยใช้คุณสมบัติของคู่สัญญาเป็นเกณฑ์ในการแบ่งดังน้ี  คือ   

1. กรณีของสัญญาท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายต่างเป็นนิติบุคคลมหาชน
ด้วยกัน 
 ศาสตราจารย์  ชาปู  อธิบายว่า  จากแนวคําวินิจฉัยของศาลดังกล่าว
ข้างต้นเท่ากับว่านับแต่นี้ไป  สัญญาใดที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายก็เป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน  ให้
สันนิษฐานไว้ก่อนว่า  สัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกครอง  ทั้งน้ี  เน่ืองจากการดําเนินการของนิติบุคคล
มหาชนน้ันตามปกติย่อมใช้ “วิธีการในการบริหารแบบมหาชน” (les  modes  de  la  gestion  
publique) แต่หลักดังกล่าวไม่ใช้บังคับในกรณีที่เมื่อพิจารณาถึงวัตถุแห่งสัญญาแล้วสัญญาน้ัน
เพียงแต่ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนระหว่างคู่สัญญาเท่าน้ัน  ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดที่สุด
ในทางปฏิบัติคือ  สัญญาที่องค์กรปกครองท้องถิ่น (ซึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนประเภทหนึ่ง) ทํากับ  
“การไฟฟ้าแห่งประเทศฝร่ังเศส (Electricite  de  France)” ซึ่งเป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังขึ้นในรูปของ  
“องค์การมหาชน (etablissement pulic) 31 (ซึ่งเป็นนิติบุคคลอีกประเภทหน่ึง) เพ่ือซื้อกระแสไฟฟ้า
จากคู่สัญญาฝ่ายหลังโดยคู่สัญญาฝ่ายแรกมีฐานะเป็นเพียงผู้ใช้บริการ (usagar) รายหน่ึง  ซึ่งสัญญา
เช่นว่าน้ีไม่แตกต่างไปจากสัญญาที่รัฐวิสาหกิจดังกล่าวทํากับผู้ใช้บริการเอกชนโดยทั่วไป 

2. กรณีของคู่สัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนและ
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุคคลเอกชน 
 ศาสตราจารย์  ชาปู  อธิบายว่าในกรณีที่นิติบุคคลมหาชนเป็น
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่ว่านิติบุคคลมหาชนนั้นจะเป็นคู่สัญญาโดยตรงหรือโดยการมีเอกชนเป็นตัวแทนใน
การเข้าทําสัญญา สัญญาน้ันอาจเป็นสัญญาทางปกครองก็ได้  ทั้งน้ี  เป็นเพราะหลักมีอยู่ว่าสัญญาใดมี
คู่สัญญาเป็นบุคคลเอกชนทั้งสองฝ่าย  สัญญาน้ันไม่อาจเป็นสัญญาทางปกครองได้  แต่สัญญาที่ทํากัน
ระหว่างนิติบุคคลมหาชนกับบุคคลเอกชนน้ันจะเป็นสัญญาทางปกครองได้  ก็ต่อมเอสัญญาน้ันเป็น  
“นิติกรรมในการบริหารแบบมหาชน (acte  de  gestion  publique)” ทั้งน้ี  โยอาจจะเป็นเพราะ
สัญญาน้ันมีข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ  หรืออาจจะเป็นเพราะวัตถุแห่งสัญญาน้ันหรืออาจจะเป็น
เพราะระบบของสัญญาน้ัน (คําวินิจฉัยของศาลช้ีขาดเขตอํานาจศาลในคดี cooperative  agricole  
de  l’  Arne ค.ศ.1986) 
 ส่วนวิธีการทําสัญญาน้ัน  ไม่แตกต่างกันระหว่างวิธีการทําสัญญาของ
ฝ่ายปกครองกับวิสาหกิจเอกชนใหญ่ๆ (คําวินิจฉัยของศาลช้ีขาดเขตอํานาจศาลในคดี Commune  de 
Razs ค.ศ.1933) เช่น  สัญญาที่ทํากันโยวิธีการประกวดราคาก็อาจเป็นจะเป็นสัญญาตามกฎหมาย
แพ่งก็ได้  และสัญญาที่ทํากันด้วยวาจาก็อาจจะเป็น “สัญญาทางปกครอง” ได้เหมือนกันคําวินิจฉัย
ของศาลช้ีขาดเขตอํานาจศาลในคดี Epoux  Bertin  ค.ศ.1959 
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 3. กรณีของสัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นบุคคลเอกชน
ด้วยกัน 

โดยหลักแล้วสัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นบุคคลเอกชน
ด้วยกันไม่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาที่ทํากันระหว่างคู่สัญญาที่ต่างก็เป็นบุคคลเอกชน
ทั้งสองฝ่ายโดยหลักแล้วย่อมเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน  ไม่ว่าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงที่เป็นบุคคล
เอกชนน้ันจะได้รับมอบหมายให้มีภาระหน้าที่ทางด้านบริการสาธารณะหรือไม่ก็ตาม  ไม่ว่าสัญญาน้ัน
จะมีข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษฯ  หรือสัญญาน้ันจะมีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเป็นการดําเนินบริการ
สาธารณะโดยตรงหรือไม่ก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์  ชาปู  ต้ังข้อสังเกตว่าในกรณีที่องค์กร
ตามกฎหมายเอกชนซึ่งได้รับมอบหมายให้มีภาระหน้าที่ทางด้านบริการสาธารณะทางปกครอง (เช่น  
องค์กรหรือสถาบันควบคุมจรรยาบรรณหรือความประพฤติของผู้ประกอบวิชาชีพในสาขาต่างๆ) มี
คําสั่งหรือคําวินิจฉัยภายในกรอบอํานาจหน้าที่ของตน  ศาลได้รับว่าคําสั่งหรือคําวินิจฉัยน้ันมีลักษณะ
เป็นนิติกรรมทางปกครอง  เน่ืองจากคําสั่งหรือคําวินิจฉัยน้ันเป็นการใช้อํานาจตามเอกสิทธ์ิแห่งอํานาจ
มหาชน สัญญาที่ทํากันระหว่างบุคคลเอกชนกับองค์กรตามกฎหมายเอกชนซึ่งได้รับมอบหมายให้มี
ภาระหน้าที่ทางด้านบริการสาธารณะ  อาจเป็นสัญญาทางปกครองได้  ถ้าดูเหมือนว่าสัญญาน้ันได้ทํา
ขึ้น “เพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน (pour le compte d’une personne publique)” แต่ถ้า
ปรากฏว่าองค์กรตามกฎหมายเอกชนได้ทําสัญญาน้ันไปเองโดยอิสระโดยดําริของตนเอง  การทํา
สัญญาน้ันย่อมมิใช่เป็นการทําสัญญา “เพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน” ดังน้ัน  ในกรณีที่ถือได้ว่า
องค์กรตามกฎหมายเอกชนได้ทําสัญญา “เพ่ือประโยชน์” ของนิติบุคคลมหาชน  สัญญาน้ันอาจเป็น
สัญญาทางปกครองได้เสมือนหน่ึงว่าได้มีนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่สัญญาอยู่ด้วย  แต่สัญญาน้ันจะเป็น
สัญญาทางปกครองหรือไม่  จะต้องพิจารณากันต่อไปตามเกณฑ์ในการพิจารณาที่ศาลได้กําหนดไว้ว่า
สัญญาน้ันมีข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษฯ  หรือมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดําเนินการบริการสาธารณะ
หรือไม่ 

 
2.  แนวความคิดและและหลักกฎหมายเก่ียวกับสญัญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน 
 
 2.1  แนวความคิดเก่ียวกับสญัญาทางปกครองของเยอรมัน 
 ภายหลังปี  ค.ศ.1789  มีการเผยแพร่แนวความคิดเสรีเข้ามาในเยอรมัน  โดยเน้น
ถึงความคุ้มครองสิทธิของประชาชนจากแนวความคิดเสรีนิยม  และการทําความเข้าใจเรื่องรัฐในการ
ออกกฎหมายที่ต้องมีเหตุมีผล (Vernunftrecht) ทําให้เกิดความคิดเกี่ยวกับนิติรัฐ  คําว่า  นิติรัฐ
ในช่วงต้นศตวรรษที่ 19 หมายถึง  รัฐที่ออกกฎหมายอย่างมีเหตุมีผล  หรือรัฐได้ให้ความสําคัญในเรื่อง
ความยุติธรรมมีวิธีการหรือลักษณะของการทําเป้าหมาย  หรือเน้ือหาของรัฐให้เป็นรูปธรรมเป็น
รูปแบบที่ทําให้เกิดความม่ันคงในเสรีภาพของประชาชนอันมีต่อการใช้อํานาจของรัฐ  หรือการล้มเลิก
การปกครองโดยตัวบุคคลมาเป็นการปกครองโดยตัวบทกฎหมาย44 

                                                            
44

 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, “หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน”,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์แห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2544),หน้า 106-107 
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 ในขณะที่คําสั่งทางปกครองได้เป็นที่รู้จักกันมาเมื่อประมาณหนึ่งร้อยปีที่ผ่านมาโดย
การนําเสนอของ Otto Mayer บิดากฎหมายปกครองเยอรมัน ซึ่งเป็นผู้วางแนวความคิดพ้ืนฐานใน
เรื่องน้ี และหลังจากน้ัน หลักกฎหมายในเรื่องคําสั่งทางปกครองก็เป็นที่ยอมรับและพัฒนาเป็นหลัก
กฎหมายที่ชัดเจนอยู่ในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมัน45 แต่ในเร่ืองของสัญญาทางปกครองนั้น 
Otto Mayer เห็นว่าเรื่องของสัญญาโดยแท้จริง มิอาจเป็นไปได้ในขอบเขตของกฎหมายมหาชน 
เพราะโดยหลักฐานของสัญญาต้องก่อต้ังขึ้นจากคู่สัญญาที่มีฐานะเท่าเทียมกัน โดยในขณะที่ตาม
กฎหมายมหาชนรัฐมีฐานะเหนือกว่าเอกชน46 แต่อย่างไรก็ตาม Loening และ Stenel (มานิต  วงศ์
เสรี,2545,หน้า1) ได้แสดงความคิดเห็นไว้ในหนังสือคําอธิบายกฎหมายปกครอง ในปี ค.ศ.1884 และ
ในปี ค.ศ.1886  ในรูปแบบการดําเนินกิจการของฝ่ายปกครอง  ว่ามีรูปแบบอ่ืนนอกเหนือจากคําสั่ง
ทางปกครองแล้ว  ฝ่ายปกครองยังสามารถดําเนินการในรูปแบบสัญญาทางปกครองได้  อีกทั้ง  
Leband (มานิต  วงศ์เสรี,2545,หน้า2) ได้ขยายความเรื่องน้ีไว้ด้วยว่า  ฝ่ายปกครองสามารถทํา
สัญญาทางปกครองกับเอกชนได้  เน่ืองจากฝ่ายปกครองจะกระทําการปกครองในรูปแบบใดตาม
กฎหมาย  ที่ฝ่ายปกครองเห็นว่าเหมาะสมและมีประโยชน์47 

  จากแนวความคิดข้างต้น Otto  Mayer  เป็นฝ่ายที่ไม่เห็นด้วย โดยเห็นว่าสัญญา
ทางปกครองระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนที่เก่ียวกับกฎหมายมหาชนน้ันไม่มีทางเกิดขึ้น เน่ืองจาก
สัญญาเป็นเรื่องของบุคคลท่ีมีฐานะเท่าเทียมกันทางกฎหมาย แต่ตามกฎหมายมหาชนน้ัน ฝ่าย
ปกครองจะอยู่ในฐานะที่เหนือกว่าเอกชน เพราะฝ่ายปกครองเป็นผู้กําหนดหรือตรากฎหมายน้ันเอง 
ฝ่ายปกครองจึงไม่อาจจะมาทําสัญญาตามกฎหมายมหาชนกับเอกชนได้ แต่อย่างใดแนวความคิดของ  
Otto Mayer ได้เป็นที่ยอมรับในกฎหมายปกครองเป็นเวลานาน  แม้จะมีผู้ไม่เห็นด้วยอยู่บ้าง
อย่างเช่น  Jellinek ได้อธิบายไว้ในหนังสือคําอธิบายกฎหมายปกครองในปี  ค.ศ.1931  ว่าสัญญาทาง
ปกครองอาจเกิดขึ้นได้ความเท่าเทียมกันในการแสดงเจตนา เข้าทําสัญญาน้ันเกิดขึ้นได้ไม่ว่าจะ
พิจารณาจากกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายแพ่งก็ตาม จนกระท่ังในปี 1945  เป็นต้นมา  ตําราและ
หนังสือคําอธิบายกฎหมายปกครองในประเทศเยอรมันเกือบทั้งหมดได้อธิบายถึงความเป็นไปได้ของ
สัญญาทางปกครองว่าเป็นรูปแบบหน่ึงของการกระทําทางปกครอง  โดยเฉพาะในปี  ค.ศ.1958 ได้มี
หนังสือคําอธิบายกฎหมายออกมาพร้อมกัน  3  เล่ม  ที่กล่าวถึงความรับผิดชอบด้วยกฎหมายของการ
ทําสัญญาทางปกครอง ในปี  ค.ศ.1966 Forsthoff ได้ให้ความเห็นเก่ียวกับสัญญาทางปกครองไว้ว่า  
ในการดําเนินกิจการของฝ่ายปกครองน้ัน  ฝ่ายปกครองโดยลําพังเพียงฝ่ายเดียวสามารถดําเนินการได้
ในรูปแบบคําสั่งทางปกครองอันเป็นการดําเนินกิจการตามท่ีกฎหมายให้อํานาจไว้  อย่างไรก็ดี ภายใต้
ขอบเขตหรือเร่ืองราวที่แน่นอน  ฝ่ายปกครองสามารถดําเนินการทางปกครองโดยวิธีการเจรจาตกลง
กับเอกชนหรือประชาชน  ซึ่งอาจจะอยู่ในรูปแบบของสัญญาก็ได้  คําสั่งทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครองต่างก็มีลักษณะและหน้าที่ของตนเอง  ความคิดเห็นของ Otto  Mayer ที่ยืนยันว่าสัญญาทาง
ปกครองไม่อาจเกิดขึ้นได้  เน่ืองจากในการดําเนินการทางปกครองฝ่ายปกครองมีอํานาจฝ่ายเดียวใน
                                                            

45
 มานิต วงศ์เสรี, “หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน”,

(กรุงเทพมหานคร:สวัสดิการสํานักงานศาลปกครอง,2545),หน้า 1 
46

 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ  และคณะ,เรื่องเดียวกัน,หน้า28 
47

 มานิต วงศ์เสรี,เรื่องเดียวกัน,หน้า 1-2 
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การออกคําสั่งเสมอ  และสัญญาทางปกครองทําลายหลักเรื่องความเท่าเทียมน้ัน Forsthoff เห็นว่า  
ความเห็นดังกล่าวจะเป็นความจริงหากการเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองน้ันเป็นไปโดยฝ่ายปกครอง
ดําเนินกิจการไปโดยอําเภอใจสัญญาทางปกครองจะเกิดข้ึนมามากมายและหลากหลาย  และคู่สัญญา
ฝ่ายที่เข้มแข็งกว่าก็จะได้ประโยชน์มากที่สุดจากสัญญาทางปกครองนั้น Forsthoff จึงได้เรียกร้องให้มี
การวางหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในเรื่องน้ีในกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะ  โดย Fosthoff ได้เสนอให้นําหลัก
กฎหมายทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้กับเร่ืองสัญญาทางปกครองด้วย48 
  ต่อมาในปี  ค.ศ.1973 ได้เสนอร่างกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
โดยรัฐร่างดังกล่าวได้บัญญัติเร่ืองสัญญาทางปกครองไว้ในส่วนที่ 4 ต้ังแต่มาตรา 50 ถึงมาตรา 58 ใน
ปีต่อมา Wolff และ Bachof ได้เขียนคําอธิบายเก่ียวกับเร่ือง “หน้าที่ทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครอง” โดยได้อธิบายถึงหลักเกณฑ์เก่ียวกับเร่ืองสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่า
ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของรัฐบาลไว้ด้วย แม้ว่าในทางวิชาการจะเป็นที่โต้เถียงกันมากก็
ตาม  แต่ในทางปฏิบัติน้ันฝ่ายปกครองกลับยอมรับความมีอยู่ของสัญญาทางปกครองเนื่องจากความ
จําเป็นที่จะต้องใช้รูปแบบของการกระทําในลักษณะน้ี  สําหรับในทางปฏิบัติของศาลน้ัน  ก็ได้มีการ
ยอมรับเร่ืองสัญญาทางปกครองเช่นเดียวกัน  โดยเฉพาะอย่างย่ิงคําพิพากษาของศาลปกครองในปี  
ค.ศ.1966 ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ์ได้พิพากษาถึงความจําเป็นของการมีสัญญาทางปกครอง  
การตรวจสอบและการใช้เหตุผลถึงสัญญาทางปกครอง  ในที่สุดสัญญาทางปกครองได้มีการยอมรับ
ต่างชัดเจนเคียงคู่กับคําสั่งทางปกครองภายในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน  เมื่อมีการประกาศใช้
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการปกครอง  ในปี  ค.ศ.1976 โดยเฉพาะอย่างย่ิงในมาตรา 9 ได้บัญญัติ
เรื่องสัญญาทางปกครองเคียงข้างกับเร่ืองคําสั่งทางปกครอง  และมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของ
กฎหมายฉบับเดียวกันน้ีได้บัญญัติเก่ียวกับเรื่องรายละเอียดของหลักเกณฑ์ ประเภท รูปแบบ
ความชอบด้วยกฎหมาย  การเปลี่ยนแปลงแก้ไขและบอกเลิกสัญญาทางปกครอง  ตลอดจนเร่ืองการ
บังคับตามสัญญาทางปกครองต่อมาในปี  ค.ศ.1973 ได้เสนอร่างกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองโดยรัฐร่างดังกล่าวได้บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไว้ในส่วนที่ 4 ต้ังแต่มาตรา 50 ถึง
มาตรา 58 ในปีต่อมา  Wolff  และ  Bachof  ได้เขียนคําอธิบายเก่ียวกับเรื่อง “หน้าที่ทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง” โดยได้อธิบายถึงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเรื่องสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของรัฐบาลไว้ด้วย แม้ว่าในทางวิชาการจะเป็นที่
โต้เถียงกันมากก็ตาม  แต่ในทางปฏิบัติน้ันฝ่ายปกครองกลับยอมรับความมีอยู่ของสัญญาทางปกครอง
เน่ืองจากความจําเป็นที่จะต้องใช้รูปแบบของการกระทําในลักษณะน้ี  สําหรับในทางปฏิบัติของศาล
น้ัน  ก็ได้มีการยอมรับเร่ืองสัญญาทางปกครองเช่นเดียวกัน  โดยเฉพาะอย่างย่ิงคําพิพากษาของศาล
ปกครองในปี  ค.ศ.1966 ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ์ได้พิพากษาถึงความจําเป็นของการมีสัญญา
ทางปกครอง  การตรวจสอบและการใช้เหตุผลถึงสัญญาทางปกครอง  ในที่สุดสัญญาทางปกครองได้มี
การยอมรับต่างชัดเจนเคียงคู่กับคําสั่งทางปกครองภายในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน  เมื่อมีการ
ประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการปกครอง  ในปี  ค.ศ.1976 โดยเฉพาะอย่างย่ิงในมาตรา 9  
ได้บัญญัติเร่ืองสัญญาทางปกครองเคียงข้างกับเรื่องคําสั่งทางปกครอง  และมาตรา 54 ถึงมาตรา 62  
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ของกฎหมายฉบับเดียวกันน้ีได้บัญญัติเก่ียวกับเร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ์ ประเภท รูปแบบ
ความชอบด้วยกฎหมาย  การเปลี่ยนแปลงแก้ไขและบอกเลิกสัญญาทางปกครอง  ตลอดจนเร่ืองการ
บังคับตามสัญญาทางปกครอง49 

 2.2  สัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายว่าด้วยวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครอง 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (verwaltungsverfahren  

sgesetz-VWVFG) ได้บัญญัติถึงเร่ืองสัญญาทางปกครอง  โดยเฉพาะความสําคัญของสัญญาทาง
ปกครองอันเป็นทางเลือกของฝ่ายปกครองหากฝ่ายปกครองไม่ต้องการที่จะออกคําสั่งทางปกครอง  
ดังน้ัน โดยหลักพ้ืนฐานของกฎหมายแล้วสัญญาทางปกครองจึงมีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกับคําสั่งทาง
ปกครอง  กล่าวคือ มีความมุ่งหมายเพ่ือก่อต้ังเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธ์ในขอบเขตของ
กฎหมายมหาชน  แต่ทั้งน้ีมิได้จํากัดเฉพาะสําหรับความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกัน (u  ber  und  
unterordnungsverhaltnisse) ดังน้ัน  คําสั่งทางปกครองซึ่งการนําสัญญาทางปกครองมาใช้เป็น
เครื่องมือน้ันเป็นการเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้เข้าร่วมในการแสดงเจตนาตกลง  ลักษณะเช่นน้ีไม่ใช่
ลักษณะของคําสั่งทางปกครอง  หลักเกณฑ์พ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  คือ การอนุญาตให้
ฝ่ายปกครองกระทําในรูปสัญญาทางปกครอง  แต่ยังมีความเห็นแตกต่างกันอยู่เป็น 2 แนวทางคือ  
ฝ่ายแรกเห็นว่าในกรณีของความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกันน้ันฝ่ายปกครองจะทําสัญญาทางปกครองได้
ต่อเมื่อกฎหมายกําหนดอนุญาตไว้อย่างชัดแจ้งเท่าน้ัน แต่ความเห็นฝ่ายที่สองเห็นว่า ฝ่ายปกครองอาจ
กระทําการในรูปของสัญญาทาง ปกครองได้  แต่การกระทําในรูปสัญญาต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย
ความเห็นของฝ่ายหลังถือว่าเป็นเสียงส่วนใหญ่ในปัจจุบันบทบัญญัติมาตรา 54 ตามกฎหมายว่าด้วยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองเป็นบทบัญญัติทั่วไปที่อนุญาตให้ฝ่ายปกครองกระทําการในรูปสัญญาทาง
ปกครองได้  และมาตรา 55 ก็ได้กําหนดหลักเกณฑ์และเหตุแห่งการตกเป็นโมฆะที่เป็นการกําจัด
ขอบเขตการทําสัญญาไว้ด้วยอันเป็นการประนีประนอมระหว่างสองแนวความคิดข้างต้น  โดยสอง
มาตราดังกล่าวได้บัญญัติยึดถือทางสายกลาง  ในมาตรา 54 บัญญัติว่า  โดยหลักทั่วไปแล้วสัญญาทาง
ปกครองสามารถนํามาไปใช้กับกรณีของการกําหนดความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกัน (uber  und  
untrordnungsverhaltnis) ตามความเห็นของเสียงส่วนใหญ่  และนอกจากนี้ยังคํานึงถึงทฤษฎี
สัญญาตามบทบัญญัติของกฎหมาย (sog.normativen  vertrasstheorie) อันเป็นทฤษฎีที่เห็นว่าฝ่าย
ปกครองจะกระทําการรูปแบบของสัญญาทางปกครองได้ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งสําหรับกรณีที่คู่สัญญาไม่เท่าเทียมกัน50 สัญญาทางปกครองตามความหมาย
มาตรา 54 คือ สัญญาที่กําหนดเก่ียวกับข้อเท็จจริงซึ่งตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายมหาชนมาใช้ในการ
กําหนดข้อเท็จจริงดังกล่าว  ซึ่งหมายถึงสัญญาที่มีความมุ่งหมายเพ่ือก่อต้ังหรือเปลี่ยนแปลงความ
ผูกพัน  หรือสิทธิในกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะอย่างย่ิงในการก่อต้ังเปลี่ยนแปลง  หรือกําหนด
รายละเอียดของสิทธิและหน้าที่ในความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกัน 

จากคํานิยามตามมาตรา 54 ข้างต้น สามารถแยกองค์ประกอบของสัญญาทาง
ปกครองได้ ดังน้ี51 
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 ประการแรก  ในตัวสัญญา สัญญาทางปกครองต้องเป็นสัญญาอย่างหนึ่ง  ดังน้ัน  
หลักกฎหมายท่ัวไปในเรื่องสัญญาตามกฎหมายแพ่งจึงต้องนํามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย  เช่น  
เรื่องการแสดงเจตนาในการทําสัญญาและเรื่องสัญญาเกิดข้ึนเมื่อมีการแสดงเจตนาถูกต้องตรงกัน  
เป็นต้น 
 ประการที่สอง  ในเนื้อหาสาระของสัญญานั้นเป็นเร่ืองกฎหมายมหาชน ทั้งน้ี
เน่ืองจากสัญญาทางปกครองจะมีความแตกต่างไปจากสัญญาประเภทอ่ืนก็ตรงเน้ือหาสาระของสัญญา
น้ันเอง  และเมื่อพิจารณาถ้อยคําที่ใช้ในกฎหมายว่าด้วยวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครองแล้วใน
กฎหมายดังกล่าวใช้คําว่า “offentlich-rechtlicher  vertrag” ซึ่งแปลทางถ้อยคําแล้วจะได้ความว่า  
“สัญญาตามกฎหมายมหาชน”  และในบทนิยามที่กําหนดถ้อยคําดังกล่าวใช้คําว่า “นิติสัมพันธ์ตาม
กฎหมายมหาชน (rechtsverhaltnis  auf  dem  gebiet  des  offentlichen  rechts)” ถ้าหาก
จะตีความตามคําแปลดังกล่าวอาจจะไม่ถูกต้องนัก  เพราะจะรวมถึงสัญญาระหว่างรัฐกับรัฐ หรือ
อนุสัญญาระหว่างประเทศได้ด้วยเมื่อพิจารณามาตรา 1 (1) ของกฎหมายว่าด้วยวิธีการปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง  ซึ่งกล่าวถึงเรื่องการปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายมหาชนของเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครอง  จะเห็นได้ว่าสัญญาตามกฎหมายมหาชน  หมายถึง  สัญญาที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้
ตกลงทําสัญญาและภายในขอบเขตของกฎหมายปกครองเท่าน้ัน ดังน้ัน “offentlich-rechtlicher  
vertrag” ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจึงหมายถึง “สัญญาตามกฎหมาย
ปกครอง” หรือสัญญาทางปกครองนั้นเอง  
  กล่าวโดยสรุป สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาที่มีเน้ือหาสาระเก่ียวกับนิติ
สัมพันธ์ตามกฎหมายปกครองอันเป็นการก่อ เปลี่ยนแปลง หรือระงับไปซึ่งสิทธิและหน้าที่ตาม
กฎหมายปกครอง 
 2.3  หลักความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาเอกชน 
 สัญญาทางปกครองแตกต่างจากสัญญาเอกชนตรงที่วัตถุแห่งสัญญา โดยสัญญา
ทางปกครองมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ในขอบเขตกฎหมายมหาชน ส่วนวัตถุแห่ง
สัญญาเอกชนเป็นนิติสัมพันธ์ในขอบเขตกฎหมายเอกชน ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี ได้อธิบายเรื่องน้ีไว้ว่า 
การพิจารราพ้ืนฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาว่า สัญญาน้ันจะเป็นสัญญาตามกฎหมาย
เอกชน หรือสัญญาทางปกครองนั้น ตามหลักทั่วไปต้องพิจารณาจากสภาพข้อเท็จจริงทั้งหมดใน
ลักษณะภาวะวิสัย สําหรับเจตนาของคู่สัญญาน้ันไม่ใช่สาระสําคัญ อย่างไรก็ตามในบางกรณีจะต้อง
คํานึงถึงด้วยว่าภายในขอเขตของอํานาจหน้าที่ในการกระทําของฝ่ายปกครองน้ัน ฝ่ายปกครองมีสิทธิ
เลือกที่จะกระทําการในรูปแบบตามกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนด้วยหรือไม่ เน่ืองจากกรณีน้ี
มีความสําคัญที่จะต้องพิจารณาเจตนาของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองในการวินิจฉัยว่า สัญญาน้ันเป็น
สัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทางปกครอง เช่น หากปรากฏว่าการกําหนดเรืองข้อบังคับใน
การใช้ห้องสมุดเมืองน้ัน เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองของเมืองมีดุลพินิจในการบริหารจัดการได้เอง ฉะน้ัน
หากเจ้าหน้าที่เลือกกําหนดให้มีการยืมหนังสือได้โดยความผูกพันตามกฎหมายเอกชน สัญญายืม
หนังสือที่กระทําไปต้องพิจารณาพ้ืนฐาน หรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาตามกฎหมายเอกชน52 
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  สําหรับความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาเอกชน ตามท่ีบัญญัติไว้
ในมาตรา 54 ประโยคท่ีหน่ึงแห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 น้ัน 
บทบัญญัติดังกล่าวได้กําหนดให้พิจารณาจากพ้ืนฐาน หรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาน้ัน โดย
การตรวจสอบจากเน้ือหาสาระหรือวัตถุแห่งสัญญา (gegenstand des vertrags) น่ันเอง ดังน้ันด้วย
เหตุผลดังกล่าวข้างต้น สัญญาทางปกครองจึงอาจเกิดขึ้นได้ในกรณีดังต่อไปนี้ 53 

กรณีแรก เน้ือหาของสัญญามีลักษณะเป็นการบังคับให้เป็นไปตามบทบัญญัติใน
กฎหมายปกครอง เช่น การตกลงกันของคู่สัญญาในระหว่างกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย  
 กรณีที่สอง  เน้ือหาของสัญญามีลักษณะเป็นการกําหนดหน้าที่ให้ฝ่ายปกครองออก
คําสั่งทางปกครองหรือกระทําการอ่ืนใดในทางปกครอง  เช่น  การออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร 
 กรณีที่สาม  เน้ือหาสาระของสัญญามีลักษณะเป็นการกําหนดสิทธิหรือหน้าที่ในทาง
ปกครองให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  เช่น  กําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องก่อสร้างที่จอดรถ  เป็นต้น  
 ปัญหาที่เกิดขึ้นเก่ียวกับการใช้วัตถุแห่งสัญญาเป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยก  คือ  
บางคร้ังเน้ือหาของสัญญาโดยเฉพาะอย่างย่ิงการปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญา  เช่น  การจ่ายเงินน้ัน
มีลักษณะหรือสภาพเป็นกลาง  กล่าวคือ  เน้ือหาของสัญญาที่มีจุดเกาะเกี่ยวทั้งกฎหมายเอกชนหรือ
กฎหมายมหาชน  ในกรณีน้ีนักกฎหมายบางส่วนเสนอให้ดูที่มีวัตถุประสงค์ของการปฏิบัติการชําระหน้ี  
และดูที่มีลักษณะทั่วไปของสัญญาน้ัน  ถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนชําระเงินโดยต้องการให้คู่สัญญาฝ่าย
ปกครองออกคําสั่งทางปกครอง  หรือปฏิบัติการอ่ืนใดในทางปกครองย่อมถือได้ว่าสัญญาน้ันเป็น
สัญญาทางปกครอง ในทางปฏิบัติก็ยังมีปัญหาว่า  ในกรณีที่เน้ือหาของสัญญามีทั้งส่วนที่เป็นกฎหมาย
เอกชนและกฎหมายมหาชนน้ัน  จะถือว่าสัญญาน้ันเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทาง
ปกครอง  ยกตัวอย่างเช่น  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตกลงโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินของตนส่วนหน่ึงให้แก่องค์การ
ปกครองส่วนท้องถิ่น  โดยองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นตกลงว่าจะยกเว้นหน้าที่บางประการตาม
กฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารและการวางผังเมืองให้ หรือจะลดค่าธรรมเนียมที่จะเกิดข้ึนใน
อนาคตอันเน่ืองมาจากการก่อสร้างของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  ทั้งน้ีตามมูลค่าของที่ดินที่คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนได้โอนให้ในกรณีเช่นน้ี  เน่ืองจากการโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดินของฝ่ายเอกชนให้แก่องค์การ
ปกครองส่วนท้องถิ่นน้ัน  เป็นเร่ืองการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินตามกฎหมายเอกชน  นักกฎหมาย
ส่วนหน่ึงจึงเห็นว่าสัญญาน้ีคือ “สัญญาผสมระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาเอกชน (gemischt  
offentlichrechlion/privartrechtlicher  vertrag)” ด้ังน้ัน เมื่อเกิดกรณีพิพาทจึงต้องแยกพิจารณา
ว่า หากพิพาทกันส่วนของเน้ือหาที่เก่ียวข้องกับกฎหมายเอกชน คู่กรณีจะต้องนําข้อพิพาทจึงต้องแยก
พิจารณาว่า หากพิพาทกันส่วนของเน้ือหาที่เก่ียวกับกฎหมายเอกชน  คู่กรณีจะต้องนําข้อพิพาทไป
ฟ้องร้องยังศาลยุติธรรม เช่น ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากการท่ีองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นไม่ลด
ค่าธรรมเนียมให้ตามที่ตกลง  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องนําคดีไปฟ้องร้องต่อศาลปกครอง ซึ่ง
ความเห็นดังกล่าวนักกฎหมายจํานวนไม่น้อยยังไม่เห็นด้วย  และได้เสนอให้พิจารณาจากลักษณะ
ธรรมชาติในทางกฎหมาย (rechtsnatur) ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ  กล่าวคือ  ถ้าเน้ือหาของ
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สัญญาแม้เพียงส่วนใดส่วนหน่ึง  ซึ่งเป็นส่วนที่เป็นสาระสําคัญเป็นเน้ือหาที่เก่ียวข้องกับกฎหมาย
ปกครอง ให้ถือว่าสัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกครองเท่าน้ัน 
 2.4  ประเภทของสัญญาทางปกครอง 
 หลักกฎหมายที่สําคัญในเร่ืองสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายแพ่ง ได้แก่ 
หลักในเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญา คู่สัญญาตามกฎหมายแพ่งสามารถตัดสินใจได้อย่างอิสระว่าจะ
ตกลงใจเข้าทําสัญญาหรือไม่ และประสงค์จะให้เน้ือหาสาระของสัญญาเป็นเช่นไรก็ได้ แต่สําหรับ
สัญญาทางปกครองนั้น หลักเสรีภาพในการทําสัญญาน้ี ต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของหลักนิติรัฐ (ตามนัย
มาตรา 20 (3) แห่งกฎหมายพื้นฐานหรือกฎหมายรัฐธรรมนูญ) โดยเฉพาะ “หลักความชอบด้วย
กฎหมาย” กล่าวคือ เจาหน้าที่ฝ่ายปกครองจะทําสัญญาทางปกครองได้ตราบเท่าที่สัญญาดังกล่าวไม่
ขัดแย้งกับกฎหมายเท่าน้ัน และนอกจากหลักกฎหมายหลังความแล้ว เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองยังจะต้อง
คํานึกถึงหลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง เช่น “หลักความสมเหตุผล” “หลักความ
เสมอภาค” และหลักห้ามการใช้ดุลพินิจตามอําเภอใจ” เป็นต้น54 นอกจากน้ัน ตามหลักกฎหมายว่า
ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 ยังได้แบ่งแยกประเภทของสัญญาทางปกครองได้ 4 
ประเภท คือ 
 2.4.1  สัญญาทางปกครองที่คู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน (koordinationsrechtlicher  
vertrag)   
 ตามมาตรา 54  กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  ได้บัญญัติ
ให้พิจารณาความสัมพันธ์ของคู่สัญญากรณีแรกนี้เป็นความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่มีฐานะเท่าเทียม
กันโดยทั่วไปได้แก่ ฝ่ายปกครองด้วยกันเอง  ซึ่งนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองประเภท
น้ีไม่อาจก่อต้ังโดยอาศัยการออกคําสั่งทางปกครองได้  เหตุผลของการมีสัญญาทางปกครองประเภทน้ี
ก็เพราะกฎหมายต้องการให้เครื่องมือแก่ฝ่ายปกครองที่จะก่อต้ังนิติสัมพันธ์ทางปกครองกับองค์การ
ปกครองอ่ืน ยกตัวอย่างเช่น  สัญญาระหว่างองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นกับองค์การปกครองส่วน
ท้องถิ่นเก่ียวกับค่าใช้จ่ายในการดูแลรักษาแม่นํ้าที่ไหลผ่านเขตแดนขององค์การปกครองส่วนท้องถิ่น
ทั้งสอง  หรือสัญญาระหว่างองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นกับมลรัฐ เก่ียวกับภาระหน้าที่ในการกําจัด
ขยะมูลฝอย  หรือสัญญาระหว่างองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นกับสหพันธ์ในเรื่องเก่ียวกับหน้าที่ในการ
ดูแลรักษาและก่อสร้างถนน  เป็นต้น 
 2.4.2  สัญญาทางปกครองทีคู่่สัญญามีฐานะไม่เทา่เทียมกัน (Des 
Subordinationsrechtliche  vertrag)  
 เป็นกรณีที่มาตรา 54 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
กําหนดไว้เช่นกัน  เหมือนกับสัญญาประเภทแรกซึ่งสัญญาประเภทน้ีโดยทั่วไปจะได้แก่สัญญาระหว่าง
ฝ่ายปกครองกับเอกชนน่ันเอง  ยกตัวอย่างเช่น  สัญญาที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองตกลงทําสัญญากับ
เอกชนว่า  เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะยังไม่เข้าดําเนินการใดๆ กับอาคารของเอกชนที่ได้ก่อสร้างโดยไม่
ถูกต้องตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร  หากเอกชนซึ่งเป็นเจ้าของอาคารดังกล่าวจะทําการรื้อ
ถอนและแก้ไขเปลี่ยนแปลงอาคารน้ันให้ถูกต้องตามกฎหมายภายในระยะเวลา 3 เดือน  เป็นต้น 
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 สัญญาทางปกครองที่คู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกันน้ี  โดยปกติทั่วไปจะ
เป็นเร่ืองที่องค์การฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนํามาใช้เป็นเคร่ืองมือแทนการออกคําสั่ง
ทางปกครอง  แต่อย่างไรก็ตามสัญญาประเภทน้ีก็มิได้จํากัดเฉพาะการเป็นเคร่ืองมือแทนการออก
คําสั่งทางปกครองเท่าน้ัน  หากแต่ยังสามารถนําไปใช้ในกรณีอ่ืนๆ ที่เป็นการตกลงก่อต้ังนิติสัมพันธ์
ทางปกครองระหว่างเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกับเอกชน  เช่น  สัญญาระหว่างองค์การฝ่ายปกครองกับ
ข้าราชการในเร่ืองเก่ียวกับการชําระเงินที่ฝ่ายปกครองได้จ่ายให้ไปเพ่ือการศึกษาหรืออบรมดูงาน
กลับคืน  ในกรณีที่ข้าราชการลาออกจากตําแหน่งหน้าที่ก่อนกําหนดเวลาตามท่ีตกลงกัน  หรือกรณี
ของการผิดสัญญาชดใช้ทุนลาศึกษาต่อต่างประเทศ  เป็นต้น 

2.4.3  สัญญาประนปีระนอมหรือสัญญาระงับข้อพพิาททางปกครอง  
(vergleichs  vertrag) 
 สัญญาระงับข้อพิพาททางปกครองมีวัตถุประสงค์ที่จะแก้ไขปัญหาในเรื่อง
ความไม่แน่นอนหรือเพ่ือหาข้อยุติในปัญหาเก่ียวกับข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย  ตามมาตรา 55 
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองโดยอาศัยการตกลงระงับข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึน ในกรณีที่
ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกับเอกชนมีข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาทกันเกี่ยวกับข้อเท็จจริงหรือ
ข้อกฎหมาย ซึ่งมีผลต่อการวินิจฉัยเรื่องทางปกครอง และข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายน้ันมีความไม่
แน่นอน 
 สัญญาประนีประนอมหรือสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครอง  ตามมาตรา 55 
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง มีองค์ประกอบดังต่อไปน้ี 
 (1) มีความไม่แน่นอนหรือข้อยุติไม่ได้ในเรื่องเก่ียวกับพฤติการณ์ทางข้อเท็จจริง 
หรือประเด็นข้อกฎหมาย 
 (2) ความไม่แน่นอนหรือข้อยุติดังกล่าวไม่สามารถขจัดไปได้ หรือจะขจัดไป
ได้ก็ต้องเสียเวลาหรือค่าใช้จ่ายเป็นจํานวนมาก 
 (3) คู่กรณีทั้งสองฝ่ายทั้งองค์การฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับ
เอกชนสามารถตกลงระงับข้อพิพาททางปกครองนั้นได้ 
 ตัวอย่างของสัญญาประนีประนอมหรือสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครอง 
เช่น  สัญญาระงับข้อพิพาทในค่าทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเวนคืน  ซึ่งได้แก่  สัญญาตาม
ข้อตกลงระหว่างรัฐ  หรือฝ่ายปกครองกับเอกชนเกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเวนคืน
ทรัพย์สิน  ทั้งน้ีเพ่ือหลีกเลี่ยงมิให้ต้องไปฟ้องร้องเรียกค่าทดแทนกันอีก   
 2.4.4  สัญญาแลกเปลี่ยนหรอืสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง (Austausch  
vertrag)   

ตามมาตรา 56  กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้กําหนด
ลักษณะสัญญาแลกเปล่ียนหรือสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง  ได้แก่  สัญญาที่ฝ่ายปกครองและ
เอกชนมีหน้าที่ต้องชําระหน้ีต่างตอบแทนซึ่งกันและกัน  ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าการชําระหน้ีต่างตอบแทน
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนน้ันจะต้องมีลักษณะดังต่อไปน้ี 
 (1) สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่แน่นอนตามที่ตกลงกําหนดกันไว้ในสัญญา 
 (2) เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือวัตถุประสงค์ของกิจการทางปกครอง 
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 (3) จะต้องมีความถูกต้องเหมาะสม 
 (4) เป็นเร่ืองที่มีความเก่ียวพันกับการปฏิบัติการชําระหน้ีตอบแทนตามสญัญา 

สําหรับเหตุผลที่ได้บัญญัติสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองนี้ทําเพ่ือป้องกัน
มิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ทรัพย์สินหรือสิทธิประโยชน์ของรัฐโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ในขณะเดียวกัน
ก็เพ่ือคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ให้ถูกเอาเปรียบหรือถูกเรียกร้องให้กระทําการชําระหน้ีตอบแทน
ในสิ่งที่ตนไม่ผูกพันตามกฎหมาย  ยกตัวอย่างสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง  เช่น  สัญญาเกี่ยวกับ
การมอบหมายให้ก่อสร้าง (อันมีปัญหาเก่ียวกับการจัดการเรื่องคัดค้านการจ่ายเงินหรือการโอนท่ีดิน) 
น้ันเข้าลักษณะสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง ดังน้ี เงินที่เอกชนชําระไว้จะถูกนํามาใช้สําหรับการ
ก่อสร้างสถานที่จอดรถยนต์ที่ได้กําหนดไว้แล้ว  การก่อสร้างถนนที่จอดรถดังกล่าวต้องดําเนินไปเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะจํานวนเงินจะเป็นไปตามความเหมาะสมได้เมื่อจําวนวนเงินดังกล่าวปรับ
สอดคล้องกันอย่างได้สัดส่วนตามมูลค่ารวมของสถานท่ีจอดรถยนต์  หรือเมื่อจํานวนเงินดังกล่าวสอด
รับกันกับการที่เอกชนได้ประหยัดเงินในสิ่งที่ไม่จําเป็นต้องมีก็ได้ จุดแลกเปลี่ยนกันน้ันมีขึ้นได้เพราะ
การจัดทําสถานที่จอดรถยนต์  จะเป็นไปได้ด้วยการจ่ายเงินซึ่งเจ้าของอาคารประสงค์ให้มีขึ้นบนท่ีดิน
ของตนเอง  แต่ติดขัดเง่ือนไขสถานที่คับแคบจึงไม่สามารถจัดทําสถานที่จอดรถเองได้55  

รองศาสตราจารย์  ดร.วรเจตน์  ภาคีรัตน์  ได้สรุปคําอธิบายในเร่ืองสัญญาทาง
ปกครองของเยอรมันไว้ว่า56 ถือเป็นรูปแบบการกระทําทางปกครองรูปแบบหน่ึงเคียงคู่กับการกระทํา
ทางปกครองรูปแบบอ่ืนๆ การตกลงเข้าทําสัญญาทางปกครองจึงตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ในทาง
ปกครอง  แม้ว่ากฎหมายจะบัญญัติให้ฝ่ายปกครองให้สัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือก่อต้ังนิติ
สัมพันธ์แทนการออก 

คําสั่งทางปกครอง  แต่ขอบเขตการใช้สัญญาทางปกครองก็รวมไปถึงกรณีอ่ืนด้วย  
โดยเฉพาะอย่างย่ิงกรณีที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่อาจใช้วิธีออกคําสั่งทางปกครองก่อต้ังนิติสัมพันธ์ได้  
ลักษณะเด่นของสัญญาทางปกครองของเยอรมันอีกประเภทหน่ึง  คือ  การเน้นความเท่าเทียมกันของ
คู่สัญญา  ซึ่งเป็นลักษณะที่แตกต่างจากสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส  แม้กระน้ัน  ในกรณี
จําเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะฝ่ายปกครองก็อาจใช้สิทธิพิเศษเลิกสัญญาทางปกครองได้  กับหลักการ
ในทฤษฎีสัญญาทางปกครองของเยอรมันที่อาจมีประโยชน์ในการพัฒนาทฤษฎีสัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายไทย  คือ  การใช้ “การก่อต้ัง  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิกนิติสัมพันธ์ในทางปกครอง”  
เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครอง  แม้หลักเกณฑ์ในการดังกล่าวน้ีจะยังเป็น
นามธรรมอยู่มาก  แต่มีลักษณะเป็นการทั่วไปที่จะนํามาปรับใช้ในกฎหมายไทยได้  นอกจากน้ี  เร่ือง
เงือนไขความชอบด้วยกฎหมายของเน้ือหาของสัญญาทางปกครอง  และรูปแบบของสัญญาทาง
ปกครองประเภทต่างๆ ก็มีประโยชน์ในการเปรียบเทียบกับสัญญาทางปกครองของไทยซึ่งได้รับ
อิทธิพลจากทฤษฎีสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศสด้วย 
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 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ  และคณะ,เรื่องเดียวกัน,หน้า77 
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 มานิต วงศ์เสรี , เรื่องเดียวกัน,หน้า 1 
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 2.5  การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 
 สัญญาทางปกครองของเยอรมันจะอยู่ภายใต้กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ.1976 และประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน57 โดยเร่ิมต้ังแต่การก่อต้ังสัญญาและ
จนกระทั่งการสิ้นสุดสัญญา ดังน้ี 

2.5.1  การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองเยอรมัน 
 การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองเยอรมันน้ัน ไม่ได้มีบทบัญญัติกําหนดไว้
โดยเฉพาะเหมือนกับประมวลกฎหมายแพ่ง การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองจะต้องต้อง
ประกอบด้วยหลักอะไรบ้าง ดังน้ัน การพิจารณาในเรื่องน้ีจึงเป็นไปตามหลักของกฎหมายเอกชน คือ
สัญญาทางปกครองเกิดขึ้น เมื่อมีการ 
 แสดงเจตนาถูกต้องตรงกันของคู่สัญญา และคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้รับทราบ
การแสดงเจตนาดังกล่าวน้ันด้วยแล้ว หรือเมื่อคําเสนอและคําสนองของคู่สัญญาถูกต้องตรงกันน้ันเอง 
ทั้งน้ี ตามมาตรา 145 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งบัญญัติ มาตรา 62 ประโยคที่สอง 
VwVfG ได้บัญญัติให้นําบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้บังคับกับเร่ืองสัญญาทาง
ปกครองโดยอนุโลม เมื่อกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไม่ได้กําหนดหลักเกณฑ์ในเรื่อง
น้ันไว้35 ดังน้ัน สัญญาทางปกครองเยอรมันสามารถเกิดขึ้นตามหลักเกณฑ์ ด่ังน้ี 
 1)  คู่สัญญาของสัญญาทางปกครอง (Partner des offentlich-rechtlichen  
vertrages)  
 เน่ืองจากสัญญาทางปกครองเป็นนิติกรรมอย่างหน่ึง ซึ่งจะเกิดขึ้นได้ก็
โดยการแสดงเจตนาที่ถูกต้องตรงกันด้วยความสมัครใจของคู่สัญญา มุ่งโดยตรงท่ีจะให้มีความสัมพันธ์
ทางกฎหมายหรือโดยมีผลทางกฎหมายการตกลงเข้าทําสัญญาของฝ่ายปกครองจะต้องมีการแสดง
เจตนาต่อการสร้างนิติสัมพันธ์ และผู้ที่อาจเข้าเป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองได้น้ันจะต้องมี
บทบัญญัติของกฎหมายมอบอํานาจไว้ซึ่ง บทบัญญัติมาตรา 54 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ได้กําหนดไว้อย่างชัดเจนว่า การดําเนินการในทางปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
น้ัน เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสามารถดําเนินการในรูปแบบของสัญญาได้ ตราบเท่าที่ไม่เป็นการขัดแย้ง
กับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย อีกทั้ง มาตรา 11 มีบทบัญญัติไว้  ได้แก่  บุคคลธรรมดา  นิติบุคคล  
คณะบุคคลเท่าที่มีสิทธิในเรื่องน้ันๆ ได้  และเจ้าหน้าที่ของรัฐ  แต่บุคคลที่จะเข้าทําสัญญาได้น้ันต้องมี
ความสามารถในการทํานิติกรรมซึ่งในทางกฎหมายมหาชนนั้น  หมายถึง  ความสามารถในการกระทํา  
(handlangsfa  higkeit) การแสดงเจตนาเพ่ือทําสัญญาทางปกครองกรณีแรกได้บัญญัติไว้ในมาตรา 12  
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  ซึ่งอาจมีการแสดงเจตนาโดยบุคคลธรรมดาอันเป็น
บุคคลที่มีความสามารถตามกฎหมายแพ่ง  กรณีที่สองอาจเป็นการแสดงเจตนาของบุคคลธรรมดาที่มี
ความบกพร่องในเรื่องความสามารถ  ตามกฎหมายแพ่งเท่าที่บุคคลดังกล่าวน้ันได้รับการยอมรับให้
เป็นผู้มีความสามารถในบางกรณี  และให้ทําเรื่องผู้ทําการแทนกับตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันมาใช้บังคับการทําสัญญาทางปกครองด้วย58 

                                                            
57

 มานิต วงศ์เสรี , เรื่องเดียวกัน,หน้า 17- 19 
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 2) เงื่อนไขและขอบเขตของการกระทําของฝ่ายปกครองท่ีกระทํากันใน
รูปของสัญญาทางปกครอง (zulassigkeit and grenzen des verwaltungshandelas durch  
offentlich-rechtliche vertrage)   

เง่ือนไขและขอบเขตของการทําสัญญาทางปกครองนั้น ถ้าฝ่ายปกครอง
เลือกที่จะทําสัญญาทางปกครองในการจัดทํากิจการของฝ่ายปกครองน้ัน  การกระทําในรูปสัญญาทาง
ปกครองดังกล่าว ต้องมีเน้ือหาที่ไม่ขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย  หรือไม่ขัดกับหลักกฎหมายทั่วไป 
และการทําสัญญาดังกล่าวน้ีไม่จําต้องมีกฎหมายพิเศษให้อํานาจในการกระทําดังกล่าว  ตามมาตรา 54 
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองก็ไม่ได้บัญญัติไว้ ดังน้ัน โดยพ้ืนฐานแล้วฝ่ายปกครอง
สามารถที่จะเลือกใช้รูปแบบการกระทําในรูปของคําสั่งทางปกครองหรือสัญญาทางปกครองเพ่ือใช้ใน
กรณีใดกรณีหน่ึงก็ได้ การท่ีฝ่ายปกครองกระทําการในรูปแบบของสัญญาทางปกครองน้ันจะกระทํา
ไม่ได้ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติห้ามไว้ให้ฝ่ายปกครองกระทําการในรูปแบบอ่ืนที่ไม่ใช่สัญญาทาง
ปกครอง อาจได้แก่กฎหมายท่ีมีความมุ่งหมายและตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวจํากัดให้
กระทําได้ในรูปของกฎหมายที่มีความมุ่งหมายและตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวจํากัดให้
กระทําได้ในรูปของคําสั่งทางปกครองเท่าน้ัน  มาตรา 20 วรรคสามของกฎหมายพ้ืนฐาน (gundgesetz-
GG) ได้บัญญัติให้ฝ่ายปกครอง  ผูกพันตามบทบัญญัติของกฎหมายและหลักกฎหมาย (gesets  und  
recht) ความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายปกครองเป็นไปตาม  “หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่าย
ปกครอง” (der grundsatz des gesetzmassigkeit der verwaltung) ซึ่งหลักดังกล่าวมีหลักการ
ย่อย 2 หลัก  คือ “หลักความมาก่อนของกฎหมาย” (der grundsatz des vorrangs des  gesetzes) 
และ “หลักเง่ือนไขของกฎหมาย” (des  grundssatz  des  vorbehalts  des  gesetzes) การใช้
หลักดังกล่าวน้ีใช้ในกรณีกระทําทางปกครองโดยทั่วไป  ดังนั้นสัญญาทางปกครองอย่างหน่ึงต้องผูกพัน
ตามหลักดังกล่าวด้วย  หลักความมาก่อนของกฎหมาย  ได้แสดงถึงความเกี่ยวพันของฝ่ายปกครองต่อ
กฎหมายที่มีอยู่  ตามหลักดังกล่าวฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถ  กระทําการใดๆ ได้หากปราศจาก
กฎหมาย  หลักความมาก่อนของกฎหมายน้ีใช้บังคับแบบไม่มีข้อจํากัดและใช้บังคับสําหรับการกระทํา
ของฝ่ายปกครองทั้งหมด  และด้วยเหตุน้ีจึงต้องนํามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย  จากหลักดังกล่าว
น้ีเองเน้ือหาของสัญญาทางปกครองจึงไม่อาจขัดแย้งกับบทบัญญัติของกฎหมายได้ 
 3) การตกลงทําสัญญาทางปกครอง (abschub des offentlich-rechtlichen 
vertrages)  
 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไม่ได้บัญญัติเรื่องดังกล่าว
ไว้  จําต้องพิจารณาประกอบกับกฎหมายเอกชนด้วย  กล่าวคือ  สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนเมื่อมีการ
แสดงเจตนาสอดคล้องต้องกันว่า  ข้อเสนอของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้รับการยอมรับจากคู่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึง  มาตรา 145 ถึงมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  เกี่ยวกับเสนอ (antrag) และ
การรับข้อเสนอรวมทั้งข้อบกพร่องของการตกลงกัน (มาตรา 154 และ มาตรา 155) บทบัญญัติต่างๆ 
ดังกล่าวย่อมนํามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย  การนําบทบัญญัติของกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับ
ก่อให้เกิดผลว่า  หากผู้ ย่ืนข้อเสนอได้ย่ืนข้อเสนอโดยมีเ ง่ือนไขอันเป็นความลับ (geheimer  
vorbehalt) ตามมาตรา 116 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก็ดี  กรณีของนิติกรรมอําพราง  
(scheingeschaft) ตามมาตรา 117 ก็ดี  หรือกรณีที่ผู้ย่ืนข้อเสนอมิได้ประสงค์จะผูกพัน (mangle  
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der  ernstlichkeit) ตามมาตรา 118 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ก็ดี  ในกรณีดังกล่าวทําให้การ
แสดงเจตนาไม่มีผล  ดังน้ันหากการทําสัญญาทางปกครองเกิดจากกรณีดังกล่าวข้างต้น  สัญญาทาง
ปกครองก็ไม่มีผลเช่นเดียวดับสัญญาทางแพ่ง  ส่วนกรณีของการย่ืนข้อเสนอโดยเข้าใจผิด (irrtum)  
ตามมาตรา 119 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  การแสดงเจตนาโดยมีข้อบกพร่องในทางเน้ือหาตาม
มาตรา 120 หรือการแสดงเจตนาเนื่องจากการหลอกลวงหรือการข่มขู่ (arglistige  tauschung  
oder  drohung) ในกรณีน้ีคู่สัญญาอาจโต้แย้งการแสดงเจตนาต่อผู้รับข้อเสนอซึ่งมีผลทําให้การแสดง
เจตนาที่ถูกโต้แย้งดังกล่าวตกเป็นโมฆะมาตั้งแต่ต้น (มาตรา 142 วรรค 1 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน)  หากนํามาใช้ในสัญญาทางปกครองย่อมมีผลทําให้สัญญาทางงปกครองตกเป็นโมฆะ
เช่นเดียวกัน การตัดสินใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐเก่ียวกับการรับข้อเสนอหรือไม่รับข้อเสนอรวมทั้งการ
แจ้งให้ทราบถึงการตัดสินใจดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นคําสั่งทางปกครอง  เพราะการกระทําดังกล่าวมิได้
เป็นการกําหนดกฎเกณฑ์ตามความหมายของมาตรา 35 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ถ้าการปฏิเสธของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย เอกชนไม่อาจใช้วิธีการฟ้อง
เพ่ือให้เจ้าหน้าที่ออกคําสั่งทางปกครอง แต่สามารถฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐให้กระทําการได้ 
 4) รูปแบบของสัญญาทางปกครอง (form  des  offentlichrechtlichen  
vertrages)  
 บทบัญญัติตามมาตรา 57 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
บัญญัติให้สัญญาทางปกครองให้ทําเป็นลายลักษณ์อักษรหรือทําเป็นหนังสือ เท่าที่บทบัญญัติของ
กฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน  และมาตรา 62 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
บัญญัติว่าในกรณีที่มาตรา 51 ถึงมาตรา 61 มิได้บัญญัติเรื่องน้ันๆ ไว้ในกรณีให้นํารูปแบบที่เป็นลาย
ลักษณ์อักษรที่กฎหมายกําหนดไว้มาใช้บังคับโดยอนุโลม ดังน้ัน  รูปแบบอันเป็นลายลักษณ์อักษรตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้บังคับกับมาตรา 57 ดังกล่าวด้วย กล่าวคือ  คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย
จะต้องลงลายมือช่ือในสัญญาด้วยตนเอง  หรือโดยวิธีการรับรองลายพิมพ์น้ิวมือ  ในกรณีที่มีการส่ง
เอกสารสัญญาโดยทางโทรสารกรณีน้ีไม่ถือว่าได้มีการลงลายมือช่ือในสัญญาอย่างถูกต้อง เว้นแต่เป็น
กรณีที่มีการส่งเอกสารโดยทางไปรษณีย์และให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายหน่ึงลงลายมือช่ือในเอกสารสัญญา
และส่งให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงลงลายมือช่ือในสัญญาต่อไป  
 ในกรณีที่ไม่ทําตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนดไว้  ตามมาตรา 59 วรรค 1 กฎหมาย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  ประกอบกับมาตรา 125 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมีผลทําให้
สัญญาทางปกครองเป็นโมฆะการไม่คํานึงถึงรูปแบบของการทําสัญญาที่กําหนดไว้ในบทบัญญัติของ
กฎหมายอ่ืนๆ ย่อมมีผลทําให้สัญญาทางปกครองดังกล่าวตกเป็นโมฆะ  ตามมาตรา 59 วรรค 1  
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  ประกอบกับมาตรา 125 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน  ในกรณีดังกล่าวให้นํามาใช้กับกรณีที่มีการกําหนดรูปแบบที่เคร่งครัดกว่าในกฤษฎีกา  
(rechtsverordnung) หรือข้อบังคับขององค์การปกครองส่วนท้องถิ่น (satzung) ด้วยเพราะ
บทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวเป็นบทบัญญัติของกฎหมายลําดับรองที่อยู่ในความหมายขอของ
กฎหมาย (gesetzen) ของมาตรา 125 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  ด้วยบทบัญญัติของกฎหมาย
ที่เก่ียวกับการเยียวยาข้อบกพร่อง  เช่น  มาตรา 313 มาตรา 518 วรรค 2 หรือมาตรา 766  
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  ให้นํามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วยกันเช่น  คู่สัญญาไม่อาจทําการ
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ตกลงกัน ยกเว้น การทําตามรูปแบบที่กําหนดไว้ในมาตรา 57 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง  และตามที่กําหนดไว้ในบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนๆ แต่คู่สัญญาอาจตกลงกันให้ใช้รูปแบบที่
เคร่งครัดกว่าในการทําสัญญาทางปกครองดังกล่าวได้ รูปแบบของสัญญาที่บังคับให้กระทําน้ันใช้
เฉพาะกรณีการตกลงเข้าทําสัญญา  แต่ไม่บังคับถึงกรณีการทําคําเสนอและการมอบอํานาจ 

 2.5.2  ทรัพยส์ินทางปกครองในกฎหมายเยอรมัน 59 

 แนวความคิดเรื่องทรัพย์สินทางปกครองน้ัน เริ่มต้นจากการทําความใจ
ความหมายทรัพย์สินทางแพ่งซึ่งหมายถึงทรัพย์ที่มีรูปร่าง (korperliche Gegenstande) สังกมะ
ทรัพย์Zvertretbare Sache) ทรัพย์ที่ใช้ประโยชน์หรือช้ือขายกันได้ ซึ่งอาจเรียกทรัพย์พาณิชย์ 
(verbrauchbare Sache) ส่วนควบของทรัพย์ (wesentliche Bestandteile) หรืออุปกรณ์
(Zubehor) ตามบทบัญญัติมาตรา 90- มาตรา 103 BGB ซึ่งเป็นบทท่ัวไปเก่ียวกับทรัพย์สินทางแพ่ง 
การแบ่งประเภททรัพย์สินดังกล่าวก็เพ่ือประโยชน์แห่งนิติสัมพันธ์ทางแพ่งและทางพาณิชย์ 
ความหมายของประเภทต่างๆของทรัพย์สินในทางแพ่งก็นําไปใช้ในทางปกครองได้บ้าง แต่นิติสัมพันธ์
ทางปกครองระหว่างรัฐและประชาชน หรือองค์การปกครองตนเองส่วนท้องถิ่นที่มีสถานะเป็นนิติ
บุคคลในกฎหมายมหาชนภายใต้กฎหมายปกครองอันเก่ียวกับทรัพย์ทางปกครองน้ัน อยู่ที่สิทธิในการ
ใช้ทรัพย์สินทางปกครอง (Nutzung oder Gebrauch) ว่าประชาชนมีสิทธิในการใช้ทรัพย์สินทาง
ปกครองหรือไม่ อย่างไร และมีขอบเขตของการใช้ทรัพย์สินทางปกครองเพียงใด แม้ว่าประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันจะมีกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องในช้ันเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
(Verwaltungsverfahrensgesetz 1976) ซึ่งได้นําเอาหลักกฎหมายภาคทั่วไปในทางปกครองมา
บัญญัติไว้เกือบครบถ้วนไม่ว่าเรื่องนิติธรรมทางปกครอง สัญญาทางปกครอง โมฆะกรรม โมฆียกรรม
ทางปกครอง เง่ือนไข เงือนเวลา ข้อกําหนดพิเศษในนิติกรรมทางปกครอง การยกเลิกเพิกถอนนิติ
กรรมทางปกครอง แต่ไม่ได้นําหลักกฎหมายเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปกครองมาบัญญัติไว้ จึงต้องศึกษา
จากคําอธิบายกฎหมายปกครองในทางตําราและคําพิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งได้แบ่งทรัพย์สินทาง
ปกครองตามประเภทและลักษณะของการใช้ทรัพย์สินทางปกครองของประชาชนที่กฎหมายปกครอง
ต่างๆ กําหนดกฎเกณฑ์ในการใช้ แล้วอธิบายเป็นหลักทั่วไปดังน้ี 
 1) ทรัพยส์ินเก่ียวกับการคลังของรัฐ (Finanzvermogen) 

เป็นทรัพย์ของรัฐในความหมายอย่างกว้าง หมายถึงทรัพย์สินของรัฐที่
อยู่ในความปกครองดูแลของหน่วยงานต่างๆ ของรัฐ หรือเพ่ือสนับสนุนการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่
ของรัฐ ซึ่งโดยทั่วไปก็จะอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิได้ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์
ในทางปกครองระหว่างรัฐและประชาชน (Verwaltungsrechtsverhaltnis) แต่ประการใด ตัวอย่างเช่น 
โรงงานของรัฐ เงินคงคลัง เงินทุนต่างๆ เอกสารสิทธิต่างๆ ที่ดินสํารอง การได้มา ภาระหน้ีผูกพัน การ
ซื้อขาย หรือการให้เช่าทรัพย์สินประเภทน้ี หากมีข้อพิพาทเกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญาจะต้องนําคดีขึ้นสู่
การพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม การบังคับคดีแพ่งกับทรัพย์สินประเภทน้ีอยู่ในวิสัยที่จะกระทํา
ได้ แต่จะต้องมีกฎหมายกําหนดไว้เป็นการเฉพาะ เช่น กฎหมายว่าด้วยองค์กรปกครองตนเอง
(Gemeinderecht) ในบทบัญญัติมาตรา 127 ของกฎหมายดังกล่าวแห่งมลรัฐบาเดน – วูทเทมแบร์ก 
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 กมลชัย รัตนสกาวงค์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 305 - 311 
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บัญญัติให้มีการบังคับคดีทางแพ่งกับองค์กรปกครองตนเองได้ แต่เจ้าหน้าที่ตามคําพิพากษาจะต้อง
ได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่ผู้ตรวจสอบทางกฎหมาย (Rechtsaufaichtabehorde) โดยเจ้าหน้าที่ผู้
ตรวจสอบทางกฎหมายจะกําหนดว่าทรัพย์สินใดบ้างที่จะถูกบังคับคดีและจะให้ขายทอดตลาดเวลาใด 
ส่วนวิธีการบังคับคดีให้เป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง แต่จะดําเนินคดีล้มละลาย
ไม่ได้ ดังน้ันทรัพย์สินที่เกี่ยวกับการคลังของรัฐที่เรียกว่า finanzvermogen จะไม่อยู่ในขอบเขตของ
ทรัพย์ในทางปกครอง 

2) ทรัพย์สินทางปกครอง (Verwatltunggsvermogen หรืออาจเรียกว่า 
offentliche Sachen) 

 ทรัพย์สินทางปกครองเป็นทรัพย์ที่นิติบุคคลมหาชนเป็นเจ้าของหรือมี
กรรมสิทธ์ิตามนัยแห่งประมวลกฎหมายแพ่ง แต่มีเง่ือนไขพิเศษในทางกฎหมายมหาชนที่ให้ประชาชน
ทั่วไปมีสิทธิใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินน้ัน เช่นอาคารสถานที่ของหน่วยงานของรัฐ สถานที่ให้บริการ
ต่างๆของรัฐ ถนนหนทาง ที่จอดรถ ทางนํ้า โรงพยาบาลของรัฐ โรงเรียนของรัฐ ห้องสมุดประชาชน 
เป็นต้น อน่ึงทรัพย์บางประเภทท่ีมีไว้เพ่ือประโยชน์ในกฎหมายมหาชน แต่ไม่มี่เง่ือนไขพิเศษในทาง
กฎหมายมหาชนท่ีให้ประชาชนทั่วไปมีสิทธิใช้ประโยชน์ แต่มีไว้เพ่ือให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
โดยเฉพาะเคร่ืองมือเคร่ืองใช้ในการดับเพลิง อุปกรณ์ที่ใช้ในการดูแลความสงบเรียบร้อยหรือปราบ
จลาจลของเจ้าหน้าที่ตํารวจ ก็จัดเป็นทรัพย์สินทางปกครองเช่นกัน แต่ทรัพย์สินทางปกครองประเภท
หลังน้ีไม่มีบทบาทหน้าที่ในนิติสัมพันธ์ในทางปกครองระหว่างรัฐกับประชาชน 

 3) นิติสัมพันธ์ในทางปกครองระหว่างรัฐกับประชาชนในทรัพย์สินทาง
ปกครอง 
 ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนในทรัพย์สินทางปกครองอยู่ที่ การ
ที่รัฐอนุญาตให้ประชาชนมีสิทธิอันชอบธรรมในการใช้ทรัพย์สินทางปกครอง ทั้งน้ีจะต้องคํานึงถึงหลัก
ความเสมอภาคซึ่งเป็นหลักกฎหมายในรัฐธรรมนูญ การอนุญาตดังกล่าวน้ันในทางกฎหมายปกครอง
เยอรมันเรียกว่า “Widmung” ซึ่งอาจแปลตามความหมายทางภาษาว่าเป็นการ “อุทิศ” ให้ ดังน้ัน 
นิติสัมพันธ์ดังกล่าวจะเกิดข้ึนได้จะต้องประกอบด้วยปัจจัยในทางข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายรวมสอง
ประการ คือ ประการแรก จะต้องมีตัวทรัพย์ทางปกครองนั้น เช่น ถนนหนทาง ชายทะเล ธารนํ้า ทาง
เท้า สถานีรถไฟ เป็นต้น และประการที่สอง ทรัพย์สินทางปกครองนี้ในทางนิตินัยแล้ว มีไว้เพ่ือให้
ประชาชนได้ใช้ประโยชน์ นิติสัมพันธ์ดังกล่าวจะสิ้นสุดลง เมื่อปัจจัยอย่างหน่ึงอย่างใดหรือทั้งสอง
อย่างน้ีขาดไป กล่าวคือ ตัวทรัพย์ทางปกครองสิ้นสลายไป หรือรัฐได้ยกเลิกการอนุญาตให้ใช้ประโยชน์
ในทรัพย์สินทางปกครองนั้นหรือเรียกว่าการยกเลิกการอุทิศ “Entwidmung” มิใช่สิ้นสุดโดยอายุ
ความ 
 (1) การอนุญาตให้ใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินทางปกครอง (Widmung)  

จะกําหนดถึงวัตถุประสงค์และขอบเขตของการใช้ทรัพย์สินทาง
ปกครองว่า รัฐอุทิศให้ใช้ประโยชน์ของส่วนรวมเฉพาะเจาะจงในลักษณะของการใช้ ส่วนรูปแบบของ
การอนุญาตนั้นมีความหลากหลาย อาจกําหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมายเช่น กฎหมายว่าด้วยการ
รถไฟ (Allgemeines Eisenbahngesetz vom 29.MARZ 1951) มาตรา 2 (1) บัญญัติว่า การถไฟมี
ไว้เพ่ือประโยชน์แห่งการจราจรสาธารณะ ซึ่งมีวัตถุประสงค์ให้ทุกคนได้ใช้ประโยชน์ในการโดยสาร
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เดินทางหรือขนส่ิงของ หรือในมาตรา 1 แห่งกฎหมายว่าด้วยการจราจรทางอากาศ (Luftverkehrgesetz) 
ซึ่งบัญญัติในลักษณะทํานองเดียวกัน หรืออาจกําหนดวัตถุประสงค์ในการใช้ไว้ในกฎหมายอนุบัญญัติ 
(Verordnung) หรือ ในข้อบัญญัติขององค์กรปกครองตนเอง ไม่ว่าจะเป็นสนามกีฬา สระว่ายนํ้า หรือ
เป็นไปตามกฎหมายจารีตประเพณี (Gewohnheitsrecht) เช่น ชายหาด ซึ่งส่วนใหญ่เห็นว่าชายหาด
เป็นทรัพย์ทางปกครองตามธรรมชาติ หรืออาจเป็นผลจากการตกลงกันในลักษณะสัญญาทางปกครอง 
หรืออาจอยู่ในรูปของนิติกรรมทางปกครองก็ได้ แต่กรณีที่อยู่ในรูปของนิติกรรมทางปกครองน้ัน รัฐ
ผูกพันที่จะดําเนินการให้ผู้รับนิติกรรมทางปกครองได้ใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินทางปกครองน้ัน 
 การอนุญาตให้ใช้ทรัพย์ทางปกครองเป็นนิติกรรทางปกครองที่มีลักษณะ
พิเศษ เพราะมิได้กําหนดตัวผู้รับนิติกรรมทางปกครองไว้ (adressatlos) ซึ่งกฎหมายว่าด้วยวิธี
พิจารณาเรื่องในช้ันเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเรียกว่า คําสั่งทั่วไป (Allgemeinverfugung)  
 อย่างไรก็ตามในกรณีปกติทั่วไปแล้ว การอนุญาตให้ใช้ทรัพย์สินทาง
ปกครองจะกําหนดไว้ในกฎหมาย แต่ถ้าไม่มีกฎหมายกําหนดไว้เป็นพิเศษก็ไม่จําต้องมีรูปแบบพิเศษ 
เพียงแต่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองแสดงเจตนาอย่างชัดแจ้งว่าทรัพย์สินทางปกครองใดมีไว้เพ่ือประโยชน์
แก่สาธารณะแล้วก็ย่อมเป็นการเพียงพอ 
 (2) ประเภทของการใช้ทรัพย์สินทางปกครอง การอนุญาตให้ประชาชนใช้
ทรัพย์สินทางปกครองอาจแบ่งได้สองประเภท โดยพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการอุทิศให้ใช้
ประโยชน์ คือการใช้โดยปกติทั่วไป (Gemeingebrauch) และการใช้ในกรณีพิเศษ (Sondernutzung)  
 1) การใช้ทรัพย์สินทางปกครองโดยปกติทั่วไป การใช้ทรัพย์สิน
ของรัฐ หรือหน่วยงานต่างๆ ของรัฐโดยเฉพาะอย่างย่ิง ถนนสาธารณะ ทางเดินสาธารณะ สาธารณสถาน 
ต่างๆ หรือทางนํ้าที่มีไว้เพ่ือให้ประชาชนทุกคนใช้ตามปกติทั่วไปในขอบเขตวัตถุประสงค์ที่กําหนดไว้
เพ่ือการเดินทาง การจราจร การขนส่ง แต่มิใช่เพ่ือการค้าบนถนนหนทางเหล่าน้ัน การใช้ทรัพย์สินทาง
ปกครองในลักษณะปกติทั่วไปนี้ ประชาชนผู้ใช้ประโยชน์ไม่ต้องขออนุญาตและไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย
ใดๆ ให้รัฐ แต่จะต้องใช้ในขอบเขตของการใช้โดยปกติทั่วไปที่ไม่ไปรบกวนสิทธิของผู้อ่ืน หรือเป็นที่
ยอมรับได้ (gemein vertraglich) ถ้าใช้เกินขอบเขตจะเป็นกรณีที่ใช้ทรัพย์สินทางปกครองในกรณี
พิเศษ 
 การใช้ทรัพย์ทางปกครองโดยปกติทั่วไปในบางกรณี กฎหมาย
กําหนดขอบเขตของการใช้ทรัพย์สินทางปกครองกว้างขวางข้ึนให้แก่บุคคลบางกลุ่ม เช่น เจ้าของ หรือ
ผู้ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ที่ต้ังอยู่ติดกันถนนหรือติดอยู่กับทางนํ้า ในการใช้ทรัพย์สินทางปกครอง
ไม่ว่าจะเป็นถนนหนทางหรือทางเท้าได้มากกว่าบุคคลอ่ืนทั่วไป เพราะจะต้องเอาสิ่งของและพักเข้า
บ้านหรือเอาขึ้นรถ หรือจอดรถบนถนนช่ัวคราว เพ่ือนํารถของคนเข้าจอดในบ้าน โดยไม่ต้องขอ
อนุญาตและไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายใดๆเป็นพิเศษให้รัฐ แต่จะต้องไม่ทําให้ทรัพย์สินทางปกครองได้รับ
ความเสียหาย หรือเกินกว่าที่จะยอมรับได้ทั่วไป การใช้ทรัพย์สินทางปกครองของเจ้าของหรือผู้
ครอบครองทรัพย์สินน้ี เรียกว่า Anliegergebrauch  
 2) การใช้ทรัพย์สินทางปกครองในกรณีพิเศษ การที่บุคคลใดใช้
ทรัพย์สินทางปกครองเกินขอบเขตที่รัฐอุทิศให้ใช้โดยปกติทั่วไป เช่น การวางสายไฟฟ้าตามถนน
หนทาง ปักเสา หรือทุ่นในแม่นํ้า วางโต๊ะขายสินค้า หรือโฆษณาสินค้าบนถนน หรือบนทางเท้า ย่อม
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เป็นการใช้ทรัพย์สินทางปกครองกรณีพิเศษ การกระทําดังกล่าวจะต้องขออนุญาตต่อเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองและชําระค่าทําเนียมเพ่ือการน้ีด้วย จึงจะเป็นการชอบด้วยกฎหมายการใช้ทรัพย์ทางปกครอง
ในกรณีพิเศษจะปรากฏในกฎหมายว่าด้วยการจราจรทางน้ํา และทางบก บทบัญญัติมาตรา 8 แห่ง
กฎหมายว่าด้วยถนนที่เช่ือมระหว่างเมืองต่างๆ ของสหพันธรัฐ (BundesfernstraBensgesetz 1974) 
บัญญัติถึงการใช้ถนนของสหพันธรัฐที่เกินของเขตของการให้ใช้โดยปกติทั่วไปว่าเป็นการใช้ในกรณี
พิเศษ (Sondernutzung) ผู้ใช้จะต้องขออนุญาตกับเจ้าหน้าที่ StraBensbaubehorde ถ้าเป็นถนนที่
ผ่านท้องถิ่นก็ต้องขออนุญาตกับท้องถิ่น (Gemeinde) เจ้าหน้าที่อาจอนุญาต โดยจะกําหนดเง่ือนไขใน
การใช้ถนนเก่ียวกับเวลาในการใช้ถนนและการสงวนสิทธิในการเพิกถอนการอนุญาตน้ัน โดนคํานึงถึง
ความปลอดภัยและความคล่องตัวของการจราจร ผู้ได้รับอนุญาตก็มีหน้าที่จัดทําเครื่องหมายเพื่อให้
เกิดความปลอดภัยในการจราจรและการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ทางเทคนิคอย่างเพียงพอ และจะต้อง
ชําระค่าธรรมเนียมตามที่รัฐบาลแห่งมลรัฐน้ันๆกําหนดไว้ ทั้งน้ีการใช้ทรัพย์สินทางปกครองในกรณี
พิเศษจะต้องไม่เป็นการรบกวนการใช้ทรัพย์สินทางปกครองอย่างปกติทั่วไปของบุคคลอ่ืนจนเกิน
สมควรแก่เหตุ ซึ่งอาจตกลงกันในรูปสัญญาทางแพ่งกับฝ่ายปกครอง เช่น สัญญาเช่า เป็นต้น เหตุผลที่
กฎหมายปกครองเยอรมันแบ่งลักษณะการใช้ทรัพย์สินทางปกครองเป็นสองประเภท เพราะการใช้
ทรัพย์สินทางปกครองที่เกินขอบเขตย่อมไปจํากัดสิทธิของผู้อ่ืน หรือมากกว่าการใช้ทรัพย์สินทาง
ปกครองโดยปกติทั่วไป ประชาชนคนอ่ืนอาจถูกขัดขวางการใช้ทรัพย์สินทางปกครองน้ันอย่างปกติ
หรืออาจไม่มีโอกาสได้ใช้ทรัพย์น้ัน ในบางเวลา ศาลปกครองสหพันธรัฐเคยวินิจฉัยว่า การแจใบปลิวใน
ท้องถนนเป็นการใช้ถนนที่เกิดขอบเขตของการใช้อย่างปกติทั่วไป จึงเป็นการใช้ในกรณีพิเศษ ผู้ใช้
จะต้องขออนุญาตและเสียค่าธรรมเนียน 
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บทที่ 4 
แนวความคิดเก่ียวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 

 
 

1.  การจัดทําบริการสาธารณะในรปูแบบสัญญาทางปกครองของไทย 
 
 ประเทศไทยได้เคยจัดทําสัญญาทางปกครองในรูปแบบของการให้บริการสาธารณะมา
นานแล้ว แม้ประเทศไทยในสมัยน้ันจะยังไม่มีบทบัญญัติของคําว่า “สัญญาทางปกครอง” ดังน้ัน 
สัญญาทางที่ทําข้ึนระหว่างส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจกับเอกชนโดยส่วนในนักกฎหมายยังเข้าใจว่า
และมักเรียกกันว่า “สัญญาของทางราชการ” โดยมีแนวความคิดที่จะแยกสัญญาของฝ่ายปกครอง
ออกไปจากสัญญาทางแพ่ง ตามกฎหมายเอกชน และโดยที่สัญญาของทางราชการในสมัยน้ันมักเป็น
สัญญาในรูปแบบการจัดทําบริการสาธารณะ  ดังน้ัน จึงเห็นได้ว่าการจัดการบริการสาธารณะใน
ประเทศไทยได้มีการจัดทํามานานแล้ว แม้แต่ในปัจจุบันก็ยังไม่มีกฎหมายไทยฉบับใดให้คํานิยามและ
ความหมายของคําว่า “บริการสาธารณะ” ไว้อย่างชัดเจน แต่ได้มีผู้ให้ความหมายไว้อย่างหลากหลาย 
ด่ังเช่น ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ ได้ให้คําอธิบายเก่ียวกับความคิดและหลักกฎหมายว่า
ด้วยบริการสาธารณะของฝรั่งเศสไว้ว่า60 

 1.1  ความหมายของบริการสาธารณะ 
 บริการสาธารณะน้ันจะต้องประกอบด้วยเง่ือนไขสองประการ คือ 

(ก) กิจกรรมที่ถือว่าเป็นบริการสาธารณะจะต้องเป็นกิจกรรมท่ีเก่ียวข้องกับนิติ
บุคคลมหาชน ซึ่งหมายถึง กรณีนิติบุคคลมหาชนเป็นผู้ประกอบกิจกรรมด้วยตนเอง อันได้แก่ 
กิจกรรมที่รัฐ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือรัฐวิสาหกิจ เป็นผู้ดําเนินการ และยังหมายรวมถึงกรณี
ที่รัฐมอบกิจกรรมของรัฐบางประเภทให้เอกชนเป็นผู้ดําเนินการด้วย  

(ข) กิจกรรมดังกล่าวในข้อ 1) จะต้องเป็นกิจกรรมที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์
สาธารณะและสองความต้องการของประชาชน จากการให้ความหมายของบริการสาธารณะดังกล่าว 
สามารถแยกองค์ประกอบของบริการสารธารณะได้ดังน้ี 

ก. บริการสาธารณะเป็นกิจการที่อยู่ในความควบคุม และอํานวยการของฝ่าย
ปกครอง มีลักษณะที่สําคัญคือ เป็นกิจการที่รัฐจัดทําขึ้นเพ่ือตอบสนองความต้องการของประชาชน
โดยส่วนรวม แต่เน่ืองจากในปัจจุบันรัฐมีภารกิจมากข้ึน กิจกรรมบางอย่างต้องใช้เงินลงทุนในจํานวนที่
สูง หรือใช้เทคโนโลยีขั้นสูง รัฐไม่มีความพร้อมในการที่จะจัดทําด้วยตนเอง รัฐจึงอาจมอบให้บุคคลอ่ืน
ซึ่งอาจเป็นหน่วยงานของรัฐ หรือเอกชนเป็นผู้ดําเนินการ ซึ่งรัฐจะมีบทบาทในการเป็นผู้กํากับควบคุม 

ข. บริการสาธารณะ น้ัน จะต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือสาธารณะประโยชน์ โดยความ
ต้องการของประชาชนทั้งในด้านของความปลอดภัยในความเป็นอยู่ของประชาชนหรือ การมีชีวิตอยู่
อย่างสุขสบายของประชาชน ซึ่งบริการสาธารณะน้ันจะต้องตอบสนองความต้องการของประชนชนทั้ง
                                                            

60
 นันทวัฒน์ บรมานันท์,“บริการสาธารณะในระบบกฎหมายฝร่ังเศส”(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์

นิติธรรม.2541),หน้า 32 
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สองประการดังกล่าว และในการจัดทําบริการสาธารณะน้ันจะต้องเป็นไปเพ่ือประชาชนทุกคนอย่าง
เสมอภาคและเท่าเทียมกัน รัฐจะจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือ
กลุ่มใดกลุ่มหน่ึงไม่ได้ 

1.2  สัญญาเก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะโดยรัฐในประเทศไทย 
ในระบบกฎหมายไทยไม่มีการแยกสัญญาบริการสาธารณะออกเป็นเอกเทศจาก

สัญญาทางปกครองประเภทอื่นๆ เหมือนในประเทศฝร่ังเศส โดยการทําสัญญาเก่ียวกับการจัดการ
บริการสาธารณะในประเทศไทยจะมีลักษณะผสมผสานกับสัญญาทางปกครองในรูปแบบอ่ืนๆ เช่น
สัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะ ซึ่งเอกชนคู่สัญญาจะต้องสร้างงานเก่ียวกับทรัพย์ทั้งหลายและทํา
เพ่ือประโยชน์ของรัฐ เมื่อสร้างเสร็จแล้วผู้รับสัมปทานจะได้รับประโยชน์จากค่าธรรมเนียมการใช้
บริการสาธารณะ เช่น สัมปทานทางด่วน เป็นต้น 

สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะสามารถแบ่งได้เป็น 3 ประเภท 
1. สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะและสัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะ 
2. สัญญาจ้างเอกชนจัดการทําบริการสาธารณะ 
3. สัญญาร่วมทุ่นระหว่างรัฐและเอกชนในการจัดทําบริการสาธารณะ 
ส่วนสัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคน้ัน ตามพจนานุกรม ได้ให้ความหมายของ 

สาธารณูปโภค ไว้ความว่า หมายถึงการประกอบการเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนท่ัวไป เช่น ไฟฟ้า 
ประปา และตามประกาศคณะปฏิวัติฉบับ 58 ได้บัญญัติความหมายของ กิจการอันเป็นสาธารณูปโภค
ไว้ว่า กิจการที่ต้องขอสัมปทานนั้นจะจํากัดเฉพาะกิจการอันเป็นสาธารณูปโภค ได้แก่ การรถไฟ 
การรถราง การขุดครอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟ้า การผลิต หรือการ
จําหน่ายก๊าซ โดยระบบเส้นท่อไปยังอาคารต่างๆ และกิจการอ่ืนๆ ที่กําหนดไว้ในพระราชกฤษฎีกา 
ดังน้ัน ความหมายโดยรวมของสาธารณูปโภค คือกิจการที่มีการดําเนินการเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชน 
หรือมีลักษณะเป็นบริการสาธารณะ  

การจัดทําบริการสาธารณะของประเทศไทยปัจจุบันได้มีการจัดทําอยู่ 3 ลักษณะ 
คือ 

1) การจัดทําบริการสาธารณะโดยรัฐ 
โดยการกําหนดให้การจัดทําบริการสาธารณะเป็นอํานาจหน้าที่ขององค์กรใด

องค์กรหน่ึง เช่น ตามพระราชบัญญัติการไฟฟ้านครหลวงฯ บัญญัติให้การไฟฟ้านครหลวงมีอํานาจ
ดําเนินการตามวัตถุประสงค์คือ ผลิตพลังงานไฟฟ้าและดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับไฟฟ้า หรือพระราชบัญญัติ
การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ.2511 กําหนดให้การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยมีอํานาจ
ในการดําเนินกิจการบริการสาธารณะเกี่ยวกับเร่ืองไฟฟ้าอย่างกว้างขวางภายในวัตถุประสงค์ ซึ่ง
นอกจากน้ียังมีหน้าที่ในการจัดทําเองแล้ว ยังมีอํานาจในการเห็นชอบให้เอกชนสร้างโรงไฟฟ้าเพ่ือผลิต
และจําหน่ายกระแสไฟฟ้าอีกด้วย นอกจากน้ียังมีกฎหมายอีกหลายฉบับที่กําหนดให้อํานาจในการจด
ทําบริการสาธารณะ เช่น พระราชบัญญัติการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ.2503 และพระราชบัญญัติการ
ประปานครหลวงฯ และพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาคฯ เป็นต้น 
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2) การจัดทําบริการสาธารณะโดยเอกชน 
การจัดทําบริการสาธารณะโดยเอกชนน้ี เป็นการจัดทําโดยความเห็นชอบของ

ฝ่ายปกครอง โดยเอกชนที่ประสงค์จะดําเนินกิจการบริการสาธารณะ จะต้องย่ืนของรับสัมปทานจาก
รัฐ ซึ่งหากรัฐเห็นชอบก็จะได้เข้าทําสัญญา หรืออีกกรณีหน่ึง ถ้าในการขอจัดทําบริการสาธารณะน้ันไม่
มีวิธีใช้แบบการขอสัมปทาน ก็อาจจะต้องใช้วิธีการขออนุญาต เช่น อํานาจในการให้ดําเนินการจัดทํา
บริการสาธารณะของเอกชนเช่นน้ี เกิดขึ้นจากผลของการมีคําสั่งอนุญาต 

3)  การจัดทําบริการสาธารณะโดยให้เอกชนร่วมเข้าร่วมงานหรือดําเนินการใน
กิจการของรัฐ 

ในการที่รัฐจะมอบให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะนั้น มิใช่มีแค่รูปแบบของ
การให้สัมปทานเพียงอย่างเดียวเท่าน้ัน เน่ืองจากกิจการบริการสาธารณะในปัจจุบันมีความหลากหลาย
เน่ืองจากความต้องการรับบริการของประชาชนมีมากขึ้น ดังน้ัน กิจการสาธารณูปโภคอ่ืนๆ ที่กฎหมาย
มิได้กําหนดไว้ โดยเฉพาะ รัฐจึงไม่อาจให้สัมปทานแก่เอกชนผู้มีความประสงค์จะดําเนินการได้ ดังน้ัน 
เพ่ือให้มีแนวทางการปฏิบัติและใช้บังคับแก่การให้สัมปทานหรือร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของ
รัฐ โดยเฉพาะโครงการที่มีการลงทุนหรือมีทรัพย์สินต้ังแต่หน่ึงพันล้านบาทข้ึนไป จึงได้มี 
พระราชบัญญัติว่าด้วยให้เอกชนเข้าร่วมงานและดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535  
 
2.  สัญญาทางปกครองก่อนการจัดตั้งศาลปกครองในปี พ.ศ.2542 
 
 ก่อนที่จะมีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองในปี พ.ศ.
254261 ประเทศไทยได้มีการทําสัญญาทางปกครองกันมานานแล้วแต่เราไม่ได้เรียกสัญญาเหล่าน้ันว่า 
“สัญญาทางปกครอง” ทั้งน้ันเน่ืองจากคําว่า “สัญญาทางปกครอง” เป็นคําที่นักวิชาการด้านกฎหมาย
มหาชนใช้เรียกสัญญาประเภทที่ทําขึ้นระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน สัญญาที่ฝ่ายปกครองทําส่วน
ใหญ่มักเรียกกันว่า “สัญญาของรัฐ หรือสัญญาของทางราชการ” และได้มีการวิวัฒนาการของสัญญา
ดังกล่าวมาเป็นลําดับ โดยสัญญาส่วนใหญ่จะเป็นสัญญา ที่ฝ่ายปกครองมอบบริการสาธารณะท่ีอยู่ใน
อํานาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองดําเนินการจัดทําไปให้เอกชนเป็นผู้จัดทําแทน ซึ่งส่วนใหญ่แล้วจะเป็น
การมอบในลักษณะของการให้สัมปทาน แต่อย่างไรก็ตาม รูปแบบการมอบบริการสาธารณะให้เอกชน
ไปดําเนินการจัดทําก็ได้เปลี่ยนแปลงไป โดยในบางคร้ังฝ่ายปกครองมิได้มอบบริการสาธารณะอันอยู่
ในอํานาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองที่จะจัดทําไปให้เอกชนไปจัดทําแทน แต่ฝ่ายปกครองจะใช้วิธีร่วม
ลงทุน กับเอกชน นอกจากสัญญาที่มอบบริการสาธารณะให้เอกชนไปจัดทําแล้ว ยังมีการดําเนินการ
เก่ียวกับพัสดุต่างๆ  เช่นการจัดหาพัสดุหรือการจําหน่ายพัสดุของทางราชการก็ใช้วิธีทําเป็นสัญญา
เช่นกัน และโดยที่ส่วนใหญ่การมอบให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะน้ัน จะเป็นลักษณะของการให้
สัมปทาน ตัวอย่างเช่น 
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 2.1  พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.2464  
 กฎหมายฉบับน้ีประกาศใช้บังคับเมื่อวันที่ 15 สิงหาคม พ.ศ.2464 ในสมัยของ
พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว อันเป็นกฎหมายไทยรุ่นแรกๆ ที่มีการให้เอกชนเข้ามา
ดําเนินการในกิจการที่รัฐเป็นผู้ผูกขาด โดยการเข้ามาของเอกชนนั้นไม่ได้เข้ามาด้วยวิธีการทําสัญญา
เช่นปัจจุบัน แต่เป็นการเข้ามาด้วยการได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตจากพระมหากษัตริย์
เมื่อเอกชนเข้ามาดําเนินการดังกล่าวก็จะต้องอยู่ภายใต้การกํากับดูแลของรัฐและนอกจากนี้ยังมี
บทบัญญัติที่เป็นการให้ “เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครอง” เหนือเอกชนในกิจการที่ได้รับพระบรมราชานุญาต
ให้ดําเนินการอีกด้วย 
 2.2  พระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุก
แห่งสาธารณะชน พ.ศ.2471  
 พระราชบัญญัติฉบับน้ีประกาศใช้บังคับเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ.2471 ในสมัย
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ในเวลาต่อมากฎหมายฉบับน้ีถูก
แก้ไขเพ่ิมเติมอีก 2 ครั้ง โดยพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัย หรือ
ผาสุกแห่งสาธารณะชน (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2485 ประกาศใช้บังคับเมื่อวันที่ 25 สิงหาคม พ.ศ.2485 และ
พระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัย หรือผาสุกแห่งสาธารณะชน (ฉบับ
ที่ 3) พ.ศ.2499 ประกาศใช้บังคับเมื่อ วันที่ 25 ธนวาคม พ.ศ.2499 กฎหมายฉบับน้ีเป็นกฎหมายฉบับ
แรกของไทยที่มีการให้คํานิยามความหมายของคําว่า “กิจการค้าอันเป็นสาธารณูปโภค” เอาไว้ ซึ่ง
ปัจจุบันกิจการทั้งหลายเหล่าน้ีคือ “บริการสาธารณะ” น้ันเอง 

2.3  พระราชบัญญัติทางหลวงท่ีได้รับสัมปทาน พ.ศ.2473  
 พระราชบัญญัติฉบับน้ีได้มีการประกาศใช้บังคับเมื่อวันที่ 20 กรกฎาคม พ.ศ.2473 
ในสมัยของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว กฎหมายฉบับน้ี 
นอกจากจะเป็นการกําหนดเกณฑ์การให้เอกชนเข้ามารับสัมปทานแล้ว ที่สําคัญอีกประการหนึ่งคือ 
มีการกล่าวถึงเอกสิทธ์ิของรัฐที่มีอยู่เหนือเอกชนคู่สัญญา ตลอดจนการมอบอํานาจรัฐบางประการ
ให้แก่เอกชนคู่สัญญาซึ่งส่งผลทําให้เอกชนคู่สัญญามีอํานาจเหนือกว่าเอกชนอ่ืนด้วย  
 2.4  พระราชบัญญัติการชลประทานราษฎร์ พ.ศ.2482  
 พระราชบัญญัติฉบับน้ีได้มีการประกาศใช้บังคับเมื่อวันที่ 26 ตุลาคม พ.ศ.2482 ใน
สมัยพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวอนันทมหิดล โดยในกฎหมายฉบับน้ี มิได้มีการบัญญัติถึงการใช้
อํานาจรัฐในการเพิกถอนสัมปทานเอาไว้ รัฐคงมีแต่อํานาจในการกํากับดูแลทั่วๆไปเท่าน้ัน 
 2.5  ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58  
 ประกาศชองคณะปฏิวัติฉบับน้ีได้มีการประกาศใช้บังคับเมื่อวันที่ 27 มกราคม พ.ศ.2516 
โดยจอมพล ถนอม กิตติขจร หัวหน้าคณะปฏิวัติ และมีวัตถุประสงค์เน่ืองจากกฎหมายเดิม 3 ฉบับ 
คือพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณะชน 
พ.ศ.2471 แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2485 และแก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2499 ใช้บังคับมา
เป็นเวลานาน และมีบทบัญญัติที่ไม่ครอบคลุมถึงการประกอบกิจการต่างๆ ที่เพ่ิงมีขึ้น และมีลักษณะ
เป็นกิจการค้าขายซึ่งกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนของกระทรวง ทบวง 
กรม ทั้งไม่เป็นระบบ คณะปฏิวัติจึงได้ทําการยกเลิกกฎหมายทั้ง 3 ฉบับและกฎหมายอ่ืนๆ อีก 3 ฉบับ
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ที่เก่ียวกับการกํากับดูแลกิจการเหล่าน้ันและออกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับน้ีมาใช้บังคับกับการ
ประกอบกิจการต่างๆ แทน ซึ่งประกาศของคณะปฏิวัติฉบับน้ียังใช้บังคับอยู่จนถึงปัจจุบันและนับเป็น
กฎหมายที่สําคัญฉบับหน่ึงที่สร้างรายได้ให้กับรัฐในเวลาที่ผ่านๆ มา 
 2.6  พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้ามาร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ.253562 
 วัตถุประสงค์ที่สําคัญคือเน่ืองจาก  ก่อนปี พ.ศ.2535 ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจ
ที่มีโครงการลงทุนจะต้องเสนอโครงการดังกล่าวต่อคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติเพื่อเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาตามพระราชบัญญัติพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคม 
พ.ศ.2521 แต่โดยที่ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจบางแห่งได้มอบให้เอกชนเป็นผู้ดําเนินการในโครงการ
ลงทุนบางโครงการแทน การใช้สัมปทานสิทธิ หรือร่วมทุน และถือว่าส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจน้ัน
มิได้ลงทุนในโครงการดังกล่าว จึงไม่ต้องเสนอโครงการต่อสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจ
และสังคมแห่งชาติ แต่เสนอให้รัฐมนตรีเจ้าสังกัดเป็นผู้อนุมัติการให้สัมปทานสิทธิร่วมทุนแต่เพียงผู้
เดียว โดยอาศัยอํานาจตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 (กฎหมาย
ว่าด้วยการควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน) ที่ให้อํานาจแก่
รัฐมนตรีเจ้าสังกัดที่จะขอประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 (กฎหมายว่า
ด้วยการควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน) ที่ให้อํานาจแก่
รัฐมนตรีเจ้าสังกัดที่จะขออนุมัติให้สัมปทานแก่เอกชนเพ่ือดําเนินกิจการสาธารณูปโภค โดยมิได้มี
ขั้นตอนการปฏิบัติที่ชัดเจนและเป็นธรรมแก่เอกนทุกฝ่ายอย่างเท่าเทียมกัน ดังน้ัน โครงการหรือ
กิจการเห่ลานั้นจึงไม่ผ่านการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีและมิได้ผ่านการกลั่นกรองจากหน่วยงาน
กลางที่มีหน้าที่ดูแลการเงินของรัฐวิสาหกิจ ทําให้การพิจารณาเป็นไปโดยไม่มีการกลั่นกรองจาก
หน่วยงานกลางที่มีหน้าที่ดูแลการเงินของรัฐวิสาหกิจ ทําให้การพิจารณาเป็นไปโดยไม่มีหลักเกณฑ์
และวิธีปฏิบัติที่แน่นนอน  
 2.7  ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ.2535  
 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ นับว่าเป็นปัจจัยสําคัญอย่างย่ิงในการ
บริหารงานของรัฐและในการจัดทําบริการสาธารณะให้มีประสิทธิภาพ ระบบราชการของไทยมีการ
วางเกณฑ์เก่ียวกับวิธีการในการได้มาซึ่งพัสดุไว้ต้ังแต่ปี พ.ศ.2498 แล้ว แต่ต่อมาได้มีการประกาศใช้
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ.2521 เป็นฉบับใหม่ ซึ่งมีผลบังคับให้ในวันที่ 22 
มกราคม 2521 ระเบียบฉบับใหม่น้ีได้รวบรวมระเบียบเดิมทั้ง 2 ฉบับและที่แก้ไขเพิ่มเติมเข้าด้วยกัน 
แต่อย่างไรก็ตามการจัดซื้อจักจ้างและการพัสดุมีความจําเป็นต้องเก่ียวข้องกับระเบียบต่างๆ อีกหลาย
ฉบับโดยเฉพาะระเบียบด้านการเงิน ดังน้ันในปี พ.ศ.2535 จึงได้มีการปรับปรุงระเบียบที่เกี่ยวกับการ
พัสดุใหม่โดยมีการประกาศใช่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ.2535 และมีผลบังคับ
เมื่อวันที่ 1 เมษายน พ.ศ.2535 ที่ใช้บังคับแก่การดําเนินการเกี่ยวกับการพัสดุของส่วนราชการทั้งที่ใช้
เงินงบประมาณ เงินกู้ เงินช่วยเหลือและใช้กับการจัดหาทุกประเภท ในการดําเนินการจัดซื้อจัดจ้าง
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุดังกล่าวน้ี ในทางปฏิบัติมักจะใช้วิธีการทําสัญญากัน
                                                            

62 ชาญชัย แสวงศกัด์ิ, “สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดทําบริการสาธารณะ” 
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ระหว่างรัฐและฝ่ายเอกชน ซึ่งก็มีข้อพิพาทเกิดขึ้นจากการทําสัญญาดังกล่าวอยู่ตลอดเวลาไม่ว่าจะเป็น
ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นก่อนการทําสัญญาหรือข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากการดําเนินการตามสัญญา 
 2.8  พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 
 พระราชบัญญัติฉบับน้ี ได้ประกาศใช้บังคับเมื่อวันที่ 21 เมษายน 2542 โดยกฎหมาย
ฉบับน้ีมีบทบัญญัติที่มีผลเป็นการมอบอํานาจรัฐให้เอกชนผู้รับสัมปทานโดยกําหนดไว้ให้พนักงานของ
ผู้รับสัมปทานซึ่งผู้รับสัมปทานแต่งต้ังโดยความเห็นชอบของอธิบดีมีอํานาจเข้าไปใช้สอยหรือ
ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ซึ่งมิใช้ที่อยู่อาศัยของบุคคลใดเป็นการช่ัวคราวได้ภายใต้เง่ือนไขที่กฎหมาย
กําหนด 
 2.9  พระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเก่ียวกับการเสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐ 
พ.ศ.2542  
 พระราชบัญญัติฉบับน้ีประกาศใช้บังคับเมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน พ.ศ.2542 
วัตถุประสงค์เพ่ือให้การจัดหาสินค้าและบริการรวมทั้งการให้สิทธิดังกล่าวเป็นไปอย่างบริสุทธ์ิยุติธรรม
และมีการแข่งขั้นกันอย่างเสรีเพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่รัฐ เน่ืองจากการดําเนินการที่ผ่านมามีการ
กระทําในลักษณะสมยอมในการเสนอราคาและมีพฤติการณ์ต่างๆ อันทําให้มิได้มีการแข่งขันกันเสนอ
ประโยชน์สูงสุดให้แก่หน่วยงานของรัฐอย่างแท้จริงและเกิดความเสียหายต่อประเทศชาติ และในบาง
กรณีมีผู้ดํารงตําแหน่งทางการเมืองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีส่วนรวมมือหรือมีส่วนสนับสนุนในการทํา
ความผิดหรือละเว้นไม่ดําเนินการตามอํานาจหน้าที่ จึงได้มีพระราชบัญญัติฉบับน้ีขึ้นเพ่ือกําหนดให้
การกระทําดังกล่าวเป็นความผิดและกําหนดเอาผิดกับผู้ดํารงตําแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของ
รัฐ และกําหนดอัตราโทษค่อนข้างสูงสําหรับความผิดทั้งหลายดังกล่าว และยังกําหนดให้คณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (คณะกรรมการ ป.ป.ช.) ทําการสอบสวนข้อเท็จจริงเก่ียวกับ
การกระทําความผิดดังกล่าว เพ่ือคําเนินคดีอาญาแก่ผู้กระทําความผิดด้วย 
 2.10  กฎหมายเก่ียวกับการสัมปทานทรพัยากรธรรมชาติ 
 กฎหมายเก่ียวกับการสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติน้ี เปิดโอกาสให้เอกชนท่ีมี
ความประสงค์จะดําเนินการใดๆ เก่ียวกับการแสวงหาประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติจะต้องได้รับ
สัมปทานจากรัฐก่อนอในประเทศไทยมีกําหมายที่เก่ียวข้องกับการให้สัมปทานทรัพย์ยากรธรรมชาติ
แก่เอกชนที่สําคัญๆ อยู่ 4 ฉบับ คือ 
 1) พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ.2514  
 2) พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ.2510 
 3) พระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ.2484  
 4) พระราชบัญญัติรังนกอีแอ่น พ.ศ.2540 
 ซึ่งในการให้สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติเหล่าน้ี จะต้องทําเป็นสัญญา โดยสัญญา
สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติน้ีจะมีความแตกต่างจากสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เพราะสัญญา
สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติเป็นการที่รัฐมอบสิทธิในการใช้ทรัพยากรธรรมชาติให้แก่ผู้รับสัมปทาน
นําไปใช้ประโยชน์ส่วนตัวโดยผู้รับสัมปทานจะต้องจ่ายค่าตอบแทนให้แก่รัฐ ในขณะที่สัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะเป็นการที่รัฐมอบบริการสาธารณะให้แก่ผู้รัฐสัมปทานไปดําเนินการจัดทําเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะ โดยผู้รับสัมปทานสามารถเรียกเก็บค่าบริการจากผู้ใช้ประโยชน์ได้ 
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3.  องค์กรท่ีมีอํานาจในการพิจารณาข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาทางปกครองก่อนมี      
    พระราชบัญญัติจดัตัง้ศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 

3.1  คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ 
ในปี  พุทธศักราช 2522 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีการตรา

พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2522 ออกมาใช้บังคับ โดยในพระราชบัญญัติ
ฉบับน้ีได้จัดให้รวมคณะกรรมการเร่ืองราวร้องทุกข์เข้าเป็นกรรมการประเภทหน่ึงของคณะกรรมการ
กฤษฎีการ เรียกว่า “คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์” ซึ่งในการดําเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉัย
ร้องทุกข์ มีสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นหน่วยงานฝ่ายธุรการ เพ่ือทําหน้าที่วินิจฉัยคดีพิพาท
ทางปกครอง โดยเมื่อคณะกรรมการวินิจฉัยคดีพิพาทแล้ว คําวินิจฉัยยังไม่สิ้นสุด จะต้องนําเสนอคํา
วินิจฉัยให้นายกรัฐมนตรีในฐานะ หัวหน้าฝ่ายบริหารสั่งการให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามอีกครั้งหน่ึง   
โดยนํารูปแบบมาจากสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ของประเทศฝร่ังเศส โดยในครั่งน้ีทาง
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีเจตนารมณ์ที่จะพัฒนาคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ไปสู่การ
เป็นศาลปกครอง  
 โดยในคร้ังน้ี คู่สัญญาทางปกครองที่มีข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองสามารถ
ย่ืนเร่ืองร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้ ตามมาตรา 19 ซึ่งในมาตราดังกล่าวบัญญัติให้
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์สามารถรับเรื่องราวร้องทุกข์ได้ ในกรณีดังต่อไปนี้  
 (1) เป็นเรื่องที่ผู้ร้องทุกข์ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจเดือดร้อนหรือ
เสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ และ  
 (2) ความเดือดร้อนหรือเสียหายตาม (1) น้ันเนื่องมาจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
 (ก) ละเลยต่อหน้าที่ตามท่ีกฎหมายกําหนดให้ต้องปฏิบัติ 
 (ข) ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 
 (ค) กระทําการนอกเหนือหน้าที่ หรือขัดหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 
 (ง) กระทําการไม่ถูกต้องตามข้ันตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระสําคัญที่กําหนดไว้
สําหรับการน้ัน หรือ 
 (จ) กระทําการโดยไม่สุจริตหรือโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร 
 ความใน (2) (ง) และ (จ) จะใช้เมื่อใดกับหน่วยงานใดให้เป็นไปตามที่กําหนดใน
กฎกระทรวง 

ในการดําเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ซึ่งมีสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเป็นหน่วยธุรการน้ัน ได้นําหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสในเรื่องสัญญาทางปกครองและ
หลักเกี่ยวกับกฎหมายปกครองอ่ืนๆ มาเป็นหลักในการปรับใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครอง 
ทั้งน้ีเพ่ือให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพและประโยชน์ของเอกชนอย่าง
ต่อเน่ือง  ตัวอย่างเช่น กรณีของการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครองของไทย โดย
ได้นําเอาทฤษฎีตามแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสมาปรับใช้กับคู่สัญญา เช่น กรณีที่
คู่สัญญาไม่ทราบข้อเท็จจริงมาก่อนว่าบริเวณสถานที่ที่จะมีการก่อสร้างมีช้ันดินเหลวอยู่ข้างล่าง จึงมี
ปัญหาการรับนํ้าหนักของดิน ซึ่งผิดไปจากช้ันดินทั่วไปตามปกติของ ทําให้การกําหนดความยาวของ
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เสาเข็มผิดพราดไปจากท่ีกําหนดไว้ในสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงจําต้องเพ่ิมความยาวของเสาเข็มที่
ใช้ในการตอกลงไปใต้ดินมีความยาวเพ่ิมเติม คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้พิจารณาวินิจฉัยมี
ความเห็นให้ หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาต้องจ่ายค่าเสาเข็มเพิ่มเติมตามความยาวของเสาเข็มที่ใช้ 
(คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ที่ 12/2525) และกรณี ที่สัญญาทางปกครองโดยหน่วยงาน
ของรัฐคู่สัญญาได้มีข้อกําหนดไว้ในสัญญาว่า ถ้าหากมีปริมาณงานเพ่ิมขึ้น หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาจะ
เป็นผู้พิจารณาจํานวนปริมาณงานท่ีเพ่ิมข้ึน และจ่างเงินค่าจ้างเพ่ิมเติมให้ตามจํานวนที่หน่วยงานของ
รัฐได้วินิจฉัย และในขณะทําการก่อสร้างได้เกิดมรสุมขึ้น จนเป็นเหตุทําให้สภาพภูมิประเทศ
เปลี่ยนแปลงไปเป็นอย่างมาก ปริมาณงานจึงเพ่ิมขึ้นจากสัญญา เอกชนคู่สัญญาจึงได้ย่ืนแสดงรายการ
ปริมาณงานที่เพ่ิมข้ึน หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาได้ให้เจ้าหน้าที่ทําการตรวจสอบปริมาณงานที่เพ่ิมข้ึน
แล้ว และได้อนุมัติให้จ่ายเงินเพ่ิมเติมตามจํานวนปริมาณงานที่เพ่ิมข้ึนทุกรายการ ยกเว้นเพียง 1 
รายการ โดยไม่ปรากฏเหตุผลว่าเป็นเพราะเหตุใด คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ พิจารณาแล้วเห็นว่า
แม้ตามสัญญาจะกําหนดให้หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาเป็นผู้พิจารณาจํานวนปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้นแต่
เพียงฝ่ายเดียว และเมื่อหน่วยงานของรับได้ทําการตรวจสอบและคํานวณการเพ่ิมข้ึนขอปริมาณงาน
แล้ว และได้อนุมติจ่างเงินเต็มจํานวนปริมาณงานที่ได้ตรวจสอบและคํานวณไว้ในรายการอ่ืนๆ แล้ว ใน
รายการที่จ่ายไม่เต็มจึงไม่มีเหตุผลใดที่จะเป็นเช่นน้ัน จึงมีคําวินิจฉัยให้หน่วยงานของรัฐคู่สัญญา
จ่ายเงินดังกล่าวเต็มจํานวนของปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้นตามการคํานวณของเจ้าหน้าที่หน่วยงานคู่สัญญา
(คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ที่ 68/2541) 

3.2  ศาลยุติธรรม 
ศาลยุติธรรมเป็นองค์กรที่มีอํานาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญา

ทางปกครองอีกองค์กรหนึ่งนอกจากคระกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ เน่ืองจากการจัดระบบศาลของ
ประเทศไทยแต่เดิมน้ัน เป็นระบบศาลเด่ียว (Syste’me de l’unite’ de jurisdiction) ศาลยุติธรรม
จึงมีอํานาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง 
แต่เน่ืองจากผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมจะมีความชํานาญในหลักกฎหมายสัญญาทางแพ่งที่มีบทบัญญัติ
กําหนดไว้อย่างชัดเจนมากกว่าสัญญาทางปกครอง ดังน้ัน ในการพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทเก่ียวกับ
สัญญาทางปกครองก็มักจะนําหลักกฎหมายสัญญาทางแพ่งมาใช้เป็นหลักในการพิจารณาพิพากษา แต่
โดยหลักการแล้วศาลยุติธรรมมักจะไม่เข้าไปตรวจสอบการใช้ดุลพินิจในการกระทําของฝ่ายปกครอง 
เช่น ในกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองก่อนเข้าทําสัญญา ซึ่งแม้จะมีการโต้แย้งว่าผู้
ชนะในการประกวดราคาและได้เข้าทําสัญญากับฝ่ายปกครอง เป็นคําสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ตาม 
หากกระบวนการคัดเลือกแกระบวนการทําสัญญาดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลยุติธรรมก็จะไม่
เข้าไปทําการตรวจสอบ เพราะกระบวนการและคําสั่งดังกล่าวเป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครอง หรือฝ่าย
บริหาร ที่ฝ่ายตุลาการไม่มีอํานาจเข้าไปก้าวล่วงได้ แม้กระบวนการคัดเลือกดังกล่าวจะเป็นการใช้
ดุลพินิจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ตาม ในช้ันน้ีผู้ทําการศึกษาเห็นว่า เน่ืองจากการอบรมศึกษาวิชา
นิติศาสตร์และการใช้กฎหมายของผู้ปฎิบัติราชการ ไม่ว่าในช้ันศาลยุติธรรม ช้ันอัยการ พนักงาน
สอบสวนและทนายความ ได้กําหนดให้มีระบบเนติบัณฑิต โดยมีนักกฎหมายที่สําเร็จมาจากเนติบัณฑิต
จากประเทศอังกฤษมีส่วนสําคัญในการวางรูปแบบแนวความคิดและนิติวิธีของระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ให้กับนักศึกษากฎหมายในในขณะนั้น ซึ่งส่วนใหญ่เป็นการศึกษาเก่ียวกับวิชากฎหมายแพ่ง 



56 

กฎหมายอาญา โดยเป้าหมายเพ่ือเข้าศึกษาต่อในระคับเนติบัณฑิต และเพ่ือสอบแข่งขั้นเข้ารับราชการ
ในตําแหน่งผู้พิพากษาและอัยการ ทําให้ในสมัยน้ันยังไม่มีการเรียนการสอนถึงหลักวิชากฎหมาย
มหาชน ส่วนที่มีการเรียนรู้และการอบรมเพ่ือการนํามาปฏิบัติงานอยู่บ้างก็มีสํานักงานกฤษฎีกา 
เท่าน้ัน 

 
4.  สัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจดัตัง้ศาลปกครองและวิธีพจิารณาคด ี

ปกครอง พ.ศ. 2542 
 
 4.1  การนําหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองมาใช้ในระบบกฎหมายไทย     

เดิมที่นักกฎหมายไทยมีแนวความคิดว่า เมื่อจะให้มีระบบสัญญาทางปกครองขึ้นใน
ประเทศไทย ก็น่าจะทําแบบประเทศเยอรมันคือบัญญัติถึงความหมายประเภท และเรื่องที่เก่ียวข้อง
กับสัญญาทางปกครอง ไว้ในร่างพระราชบัญญัติว่าโดยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ร่างกฎหมาย
ดังกล่าวมีทั้งเร่ืองที่เก่ียวกับคําสั่งทางปกครองและสัญญาทางปกครอง ซึ่งเป็นมาตรการสําคัญในการ
จัดทําบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง แต่ในที่สุดแล้วไม่ได้บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไว้ใน
กฎหมายว่าโดยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ทั้งน้ี เน่ืองจากการพิจารณาในช้ันกรรมาธิการยกร่าง ก็
แยกเรื่องสัญญาทางปกครอง มาไว้ในร่างพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง โดยบัญญัติบทนิยามไว้ในมาตร 3 แห่งบทบัญญัติข้างต้น เพราะเห็นว่าควรปล่อยให้เป็น
หน้าที่ของศาลปกครอง พัฒนาหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองให้เหมาะสมกับประเทศไทย 
เช่นเดียวกับที่ศาลปกครองฝร่ังเศสได้สร้างและพัฒนาระบบสัญญาทางปกครองของตนขึ้นมาสัญญา
ทางปกครอง เป็นสัญญาในระบบกฎหมายมหาชน ที่การเกิดข้ึนของทฤษฎีสัญญาทางปกครอง มีที่มา
จากประเทศที่แยกกฎหมาย ออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะสัญญาทาง
ปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่มีที่มาจากแนวบรรทัดฐาน จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
(Conseil d ’ Etat) และศาลคดีขัดกัน (Tribunal des Conflits) ทั้งยังกล่าวได้ว่า สัญญาทาง
ปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส เป็นรากฐานที่มาของสัญญาทางปกครองไทย ที่นําเอาหลักสัญญา
ทางปกครองของฝร่ังเศสมาใช้ โดยเฉพาะพัฒนาการของสัญญาทางปกครองของไทย ศาลปกครอง
ไทยนําหลักกฎหมายฝร่ังเศสมาปรับใช้ 
 4.2  ความหมายของสัญญาทางการปกครองในระบบกฎหมายไทย 
 จากการจัดให้มีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 โดยมาตรา 9 ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมีเขตอํานาจในคดีปกครองประเภทต่างๆ รวมทั้งข้อ
พิพาทจากสัญญาทางปกครองด้วย โดยผลของกฎหมายจึงต้องแยกสัญญาทางปกครองออกจาก
สัญญาทางแพ่ง เพราะเป็นเร่ืองเก่ียวกับเขตอํานาจศาล ที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง โดย
มีวิธีพิจารณาในระบบไต่สวน และระบบกฎหมายที่ต่างไปจากระบบสัญญาทางแพ่งเดิม การจัดต้ังศาล
ปกครองและเปิดทําการศาลในปี พ.ศ.2544 จึงนําไปสู่การเปลี่ยนแปลงระบบศาลและระบบกฎหมาย 
ทั้งมีปัญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลมาก โดยเฉพาะคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ที่คดี
พิพาทจากสัญญาทุกประเภท เคยอยู่ในเขตอํานาจศาลยุติธรรมหรือศาลชํานัญพิเศษ แต่เมื่อได้จดต้ัง
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ศาลปกครองขึ้น คดีพิพาทจากสัญญาทางปกครอง จะอยู่ในเขตอํานาจศาลปกครอง เพราะสัญญาทาง
ปกครองจะเป็นเคร่ืองมือของรัฐ ในการจัดทําบริการสาธารณะ ให้สําเร็จลุล่วง ทั้งเป็นนิติสัมพันธ์ตาม
กฎหมายมหาชน ที่สถานะของคู่สัญญาไม่เท่าเทียมกัน จึงจําเป็นต้องบัญญัติแยกสัญญาทางปกครอง
ออกจากสัญญาทางแพ่ง นอกจากน้ันมาตรา 72 (3) ก็ได้บัญญัติถึงอํานาจของศาลปกครองในการ
กําหนดคําบังคับไว้ว่า ศาลปกครองมีอํานาจที่จะสั่งให้คู้ความใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สิน หรือให้
กระทําการหรืองดเว้นกระทําการโดยจะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอ่ืนๆไว้ด้วยกันก็ได้ ในกรณีที่
การฟ้องเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดชอบหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
หรือการฟ้องเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 แต่เน่ืองจาก มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 ได้ให้ความหมายของคําว่าสัญญาทางปกครอง ไว้ว่า “สัญญาทางปกครอง 
หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็น
บุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาให้จัดการบริการสาธารณะ 
สัญญาจัดให้มีสาธารณูปโภค สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ”  

ทั้งโดยที่กฎหมายใช้คําว่าสัญญาทางปกครอง “หมายความรวมถึง” ที่มีความไป
แตกต่างไปจากนิยามความหมายของคําอ่ืน ที่บัญญัติไว้ก่อนหน้าสัญญาทางปกครองที่กฎหมายใช้คํา
ว่า “หมายความว่า” อันเป็นการจํากัดขอบเขตการตีความไว้อย่างเคร่งครัด ดังน้ัน สัญญาทาง
ปกครอง  4 ประเภทท่ีบัญญัตินิยามไว้ในมาตรการ 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ได้แก่ สัญญาสัมปทาน สัญญาให้จัดการบริการสาธารณะ สัญญาจัด
ให้มีสาธารณูปโภค สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงเป็นสัญญาทางปกครองโดย
สภาพด้วย ที่จะอยู่ในเขตอํานาจของศาลปกครองคําว่า “หมายความรวมถึง” ตามมาตรา 3 ดังกล่าว 
ย่อมแสดงอยู่ในตัวว่าสิ่งที่ให้หมายความรวมถึงน้ัน ไม่ใช่สัญญาทางปกครองโดยที่รูปแบบกฎหมาย
บัญญัติ แต่หากเข้าลักษณะตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้แล้ว ให้เป็นสัญญาทางปกครองด้วยเพราะโดย
สภาพแล้วถือเป็นสัญญาทางปกครอง โดยอาจพิจารณาจากเกณฑ์ต่างๆ ที่ศาลปกครองนํามาปรับใช้
ไม่ว่าข้อกําหนดพิเศษในสัญญาที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งทั่วไป หรือองค์ประกอบอ่ืนๆ เพราะ
ไม่ใช่ความหมายโดยตรง จึงเป็นหน้าที่ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจที่
ระหว่างศาล ที่จะวางหลักกฎหมายและพัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องน้ีต่อไปโดยนําหลักกฎหมายที่มีอยู่
รวมท้ังใช้นิติวิธีเชิงสร้างสรรค์ โดยเปรียบกฎหมายต่างประเทศโดยเฉพาะของฝรั่งเศสเพ่ือนํามาปรับใช้
เป็นเกณฑ์เพ่ือให้สามารถเข้าสู่นิติวิธีหลักที่จะตีความได้อย่างรวดเร็วทั้งนิยามความหมาย การตีความ
ที่เมื่อแยกสัญญาทางปกครอง ให้อยู่ในระบบกฎหมายมหาชน ก็มีปัญหาทางกฎหมายในการวินิจฉัย
สัญญาทางปกครอง แต่เน่ืองจากหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทย มีการพัฒนาไม่
มากนัก อีกทั้งคํานิยามสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 เป็นนิยามแบบเปิด ก็ย่ิงจะเป็นปัญหาทางกฎหมายมาก เพราะการนิยามเปิดแม้
จะเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลสามารถพัฒนาหลักกฎหมาย เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไปได้ในอนาคต 
แต่มีปัญหาเก่ียวกับการวินิจฉัยขอบเขตของสัญญาทางปกครองมาก63 
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การบัญญัตินิยามสัญญาทางปกครองที่เป็นนิยามเปิด “หมายความรวมถึง” ที่
กฎหมายกําหนดถ้อยคําเช่นน้ี ย่อมเท่ากับว่ากฎหมายประสงค์จะให้มีพัฒนาการในเร่ืองน้ีต่อไปใน
อนาคต นับแต่วันที่กฎหมายใช้บังคับ เมื่อกําหนดให้เป็นข้อพิพาทอย่างหน่ึงที่อยู่ในเขตอํานาจศาล
ปกครองแล้ว แนวทางการพัฒนาหลักดังกล่าว จึงเป็นเรื่องศาลปกครอง ทั้งการที่กฎหมายบัญญัติแต่
เพียง “หมายความรวมถึง” ในด้านหลักเกณฑ์ในการตีความ ที่ศาลปกครองจะนํามาใช้ในการตีความ 
ที่ถือว่ามีความยืดหยุ่นอย่างมากเพราะเท่ากับว่ากฎหมายไม่ได้กําหนดหลักเกณฑ์ใดๆ ไว้เลย แม้
อาจจะดูดุลพินิจของศาล ที่จะวินิจฉัยว่าสัญญาใดเป็นสัญญาปกครองก็ได้ แต่สัญญาใดจะเป็นสัญญา
ทางปกครองหรือไม่  

ศาลจะใช้ดุลพินิจไม่ได้แต่เป็นเหตุผลทางวิชาการและหลักกฎหมายของต่างประเทศ
ที่นํามาปรับใช้รวมท้ังพัฒนาการของหลักกฎหมายเรื่องน้ี ที่จะต้องหาข้อสรุปต่อไปว่าต้องมีหลักเกณฑ์
ทางกฎหมายท่ีแน่นอน ใช้ตีความสัญญาทางปกครองต่อไปโดยนําหลักกฎหมายท่ีสร้างข้ึนโดยศาล
ปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล มาเป็นเกณฑ์ในการตีความ
โดยไม่ละเลยต่อเจตนารมณ์เดิมที่ต้องการให้ศาลปกครองพัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องพร้อมๆ กันไป
ได้ด้วย 
 สัญญาทางปกครองไทยมีขอบเขตกว้างขวาง จะมีทั้งสัญญาทางปกครองโดยการ
กําหนดของกฎหมายและสัญญาทางปกครองโดยสภาพที่ต้องพิจารณาจากเน้ือหาสัญญา โดยทฤษฎี
บริการสาธารณะ และข้อกําหนดพิเศษที่ให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองมากที่ไม่พบในสัญญาทางแพ่ง
ทั่วไป ถือเป็นสัญญาทางปกครองด้วย คือเมื่อได้พิจารณาแล้วโดยสภาพเช่นน้ันว่า ก็ให้เป็นสัญญาทาง
ปกครองด้วย ซึ่งกฎหมายบัญญัติให้ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่
ระหว่างศาลสามารถพัฒนาหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองได้ตามสภาพ แต่เมื่อไม่มี
หลักเกณฑ์แน่นอนเช่นน้ีก็อาจมีปัญหาข้อขัดข้องในการตีความสัญญาได้ บางคร้ังศาลปกครองอาจถูก
มองว่าเป็นการตีความขยายเขตอํานาจ หรือตีความคับแคบจนคดีข้อพิพาทตามสัญญานั้น ไม่อยู่ใน
อํานาจของศาลปกครอง ที่อาจกระทบต่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม ของคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นเอกชน 
ที่จะไม่ได้รับประโยชน์จากการแสวงหาพยานหลักฐานและวิธีพิจารณาความในระบบไต่สวนในระบบ
ศาลปกครองได้ 

4.3  ลักษณะของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 3 

ได้ให้คํานิยามความหมายสัญญาทางปกครองไว้เป็นครั้งแรกว่า “สัญญาทางปกครอง” หมายความ
รวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลที่กระทํา
การแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่ง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เมื่อพิจารณาสัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายไทย ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.
2542 แล้ว สัญญาทางปกครอง ได้แก่ สัญญาดังต่อไปน้ี 

4.3.1  สัญญาสัมปทาน 
นักกฎหมายปกครองไทย ได้อธิบายความหมายของสัมปทานไว้ว่า สัมปทาน

เป็นวิธีการที่ฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนมีสิทธ์ิจัดทําบริการสาธารณะอย่างหน่ึงอย่างใดภายใน
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ระยะเวลาที่กําหนด ด้วยทุนและความเสี่ยงภัยของตนเองโดยฝ่ายปกครองไม่ได้จ่ายเงินค่าจ้างให้แก่
ผู้รับสัมปทาน แต่ให้ผลประโยชน์แก่ผู้รับสัมปทานเป็นการตอบแทน ด้วยการให้สิทธ์ิเรียกเก็บ
ค่าบริการหรือค่าตอบแทนจากประชาชนผู้ใช้ประโยชน์ในกิจการน้ัน64 จากคําอธิบายดังกล่าวเป็น
ความหมายที่นํามาอธิบายความหมายของสัญญาสัมปทาน ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ได้เป็นอย่างดี  

กล่าวอีกนัยหน่ึง ก็คือ สัญญาสัมปทาน เป็นสัญญาของราชการที่เก่าแก่ที่สุดสัญญา
หน่ึง มีมาต้ังแต่สมัยสมบูรณาญาสิทธิราชจนถึงปัจจุบัน คือ กรณีที่รัฐหรือฝ่ายปกครองอนุญาตให้
เอกชน ลงทุนในกิจการทางด้านสาธารณูปโภคอย่างใดอย่างหน่ึงด้วยค่าใช้จ่ายของตนเอง กล่าวคือ 
เอกชนท่ีรับสัมปทานจะต้องลงทุนจัดให้มีบริการสาธารณะน้ันโดยตรงเป็นค่าตอบแทนโดยอาจแบ่ง
สัญญาสัมปทานออกได้เป็นสัมปทานบริการสาธารณะ และสัญญาการให้ใช้ประโยชน์ทรัพยากรธรรมชาติ 
ซึ่งเป็นสัญญาทางปกครองประเภทหน่ึงต่างหากตามนิยามในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

 4.3.2  สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ 
สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ หมายถึงสัญญาที่หน่วยงานของรัฐหรือ

ฝ่ายปกครอง ทําสัญญามอบหมายให้เอกชน เข้าทําในภารกิจใดภารกิจหน่ึง ที่โดยปกติอยู่ในอํานาจ
หน้าที่ของฝ่ายปกครอง หรือฝ่ายปกครองหรือรัฐ ใช้วิธีการทางสัญญามอบหมายบริการสาธารณะให้
บุคคลรับไปเป็นผู้จัดทํา สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ เป็นสัญญาที่มีขอบเขตกว้างขวางมาก
โดยเฉพาะการที่ระบบสัญญาทางปกครองไทย ได้นําระบบกฎหมายปกครองเก่ียวกับสัญญาทาง
ปกครองของฝรั่งเศสมาใช้ และมีการตีความสัญญาเทียบเคียงกับสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส 
สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ จึงมีทั้งการให้เอกชนเข้าจัดทําบริการสาธารระโดยตรง เช่น สัญญา
ให้เอกชนกําจัดขยะหรือขุดลอกท่อระบายนํ้าหรือสัญญาที่ถือเป็นสัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ 
เช่น สัญญาก่อสร้างและซ่อมแซมอาคารโรงพยาบาล ที่ประชาชนสามารถเข้าพักรักษาในโรงพยาบาล 
หรือเข้าใช้บริการสาธารณะทางด้านสาธารณะสุขจากโรงพยาบาลของรัฐน้ันๆได้โดยตรง หรือสัญญา
ให้ทุนการศึกษา ที่เมื่อจบการศึกษาแล้วจะต้องมาใช้ทุนในหน่วยงานของรัฐ เป็นการเข้าร่วมจัดทํา
บริการสาธารระกับรัฐ จึงมีการตีความสัญญาเหล่าน้ีโดยใช้หลักความใกล้ชิดอย่างย่ิงกับการจัดทํา
บริการสาธารณะด้วย 

4.3.3  สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณปูโภค 
 สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค มีความหมายว่า “บริการสาธารณะท่ีจัดทํา

ขึ้นเพื่อประโยชน์แก่ประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเป็นแก่การดํารงชีวิต เช่น การไฟฟ้า การประปา 
การเดินรถประจําทาง โทรศัพท์” ทั้งยังมีความหมายตามกฎหมายฉบับต่างๆ เช่น การประกาศคณะ
ปฏิวัติฉบับที่ 58 วันที่ 26 มกราคม พ.ศ. 2515 กําหนดว่า “กิจการดังต่อไปน้ี ให้ถือว่าเป็นกิจการ
ค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค (1) การไฟฟ้า (2) การรถราง... ซึ่งตามความหมายที่ยกมาน้ี จะเห็นว่า 
“สิ่งสาธารณูปโภค” แบ่งออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ  
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 1) ทรัพย์สิน โดยเฉพาะอย่างย่ิงที่เป็นถาวรวัตถุ ซึ่งได้จัดให้ขึ้นเพ่ือให้
ประชาชนทั่วไปสามารถเข้าใช้ประโยชน์ร่วมกันได้โดยตรง เช่น ถนน สะพาน สะพานคนเดินข้ามถนน 
สวนสาธารณะ ทางเดินเท้าสาธารณะ ท่อระบายนํ้าสาธารณะ เป็นต้น 

 2) ทรัพย์สินที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ได้ใช้เป็น
เครื่องมือโดยตรง ในการจัดทําบริการสาธารณะ เพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเป็นต่อ
การดํารงชีวิต เช่น เสาไฟฟ้าและสายไฟฟ้า ท่อประปา เขื่อนผลิตกระแสไฟฟ้า เขื่อนชลประทาน 
โรงกรองนํ้า โรงเรียน โรงพยาบาล เป็นต้น สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค จึงเป็นเรื่องของกิจการ
และทรัพย์สินที่ใช้ในกิจการน้ัน ดังน้ัน สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค จึงมีความหมายไปในทางที่ว่า
เป็นสัญญาที่จัดให้มีสิ่งที่ประชาชนทั่วไป ใช้ประโยชน์ในการดําเนินชีวิตและเป็นหลักเกณฑ์สําคัญใน
การพิจารณา 
 4.3.4  สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
 ปกติโดยทั่วแล้วทรัพยากรธรรมชาติเป็นสิทธ์ิของชาติ ที่รัฐจะห้ามมิให้
เอกชนเข้าไปใช้ประโยชน์ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรัฐ ในรูปของสัญญาที่อนุญาตและยินยอมให้
เอกชนเข้าไปแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติน้ัน โดยจ่ายค่าตอบแทนให้รัฐ ทั้งน้ี อาจเป็น
สัญญาสัมปทาน แต่จะแตกต่างกับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเพราะสัญญาให้แสวงประโยชน์
จากธรรมชาติ มีวัตถุประสงค์ที่จะสงวนรักษาทรัพยากรของชาติ ไม่ให้ถูกทําลายหรือนําไปใช้
ประโยชน์โดยท่ีรัฐไม่ได้ประโยชน์อย่างคุ้มค่า โดยมิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
เหมือนกับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
 สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แม้ว่าจะมีวัตถุประสงค์
แตกต่างไปจากสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะก็ตาม แต่สัญญาสัมปทานการให้แสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ ก็เป็นผลส่วนหน่ึงมาจากการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครอง ในการดูแลรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐ สัญญาประเภทน้ีไม่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดหลักเกณฑ์และวิธีการให้
สัมปทาน แต่สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จะอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ 3 ประการ 
กล่าวคือ 
 1) คู่สัญญาฝ่ายรัฐ สัญญาของทางราชการทุกประเภท คู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
เป็นรัฐ มีฐานะเป็นนิติบุคล การเป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงเป็นไปตามที่กฎหมาย เฉพาะท่ีจัดต้ังองค์การ
ของรัฐน้ันๆ กําหนด 
 2) อํานาจในการทําสัญญา คู่สัญญาฝ่ายรัฐที่จะเข้าทําสัญญาสัมปทานกับ
เอกชนได้จะต้องเป็นไปในกรอบวัตถุประสงค์ของหน่วยงานของตน ทั้งผู้ที่จะทําสัญญาต้องเป็นผู้ที่มี
อํานาจตามกฎหมาย สําหรับคู่สัญญาที่เป็นหน่วยงานราชการน้ันในส่วนที่เก่ียวกับวัตถุประสงค์ของ
หน่วยงาน และอํานาจในการกระทําการของหน่วยงานของรัฐจะกําหนดโดยกฎหมายทั่วไป ส่วน
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น จะกําหนดไว้ในกฎหมายจัดต้ังองค์กรส่วนท้องถ่ินน้ันๆ แต่ละประเภท 
ขณะท่ีรัฐวิสาหกิจจะเป็นอํานาจหน้าที่ของคณะกรรมการบริหารของรัฐวิสาหกิจ ร่วมกับผู้บริหาร
สูงสุดของรัฐวิสาหกิจตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายเฉพาะ ที่จัดต้ังรัฐวิสาหกิจ แต่ละแห่งขึ้นมา ส่วน
หน่วยงานของรัฐอ่ืนๆ ที่มีกฎหมายจัดต้ังเป็นพิเศษ ก็ต้องพิจารณาจากกรอบวัตถุประสงค์ของ
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หน่วยงานรัฐ ที่กําหนดไว้ในกฎหมายจัดต้ังหน่วยงานแต่ละแห่ง ว่าตามกฎหมายเฉพาะเหล่าน้ันได้
กําหนดวัตถุประสงค์หน่วยงานน้ันเพ่ือการใด 
 3) การเลือกคู่สัญญา ในการทําสัญญาของทางราชการน้ัน ไม่ว่าสัญญาของ
ทางราชการทั่วไป สัญญาพัสดุ หรือสัญญาทางปกครองประเทศใดก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่อาจเลือกผู้
ที่มาเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนโดยอิสระ เน่ืองจากจะต้องปฏิบัติตามวิธีการท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายอย่าง
เคร่งครัด ภายใต้วิธีการท่ีโปร่งใส เป็นกลาง มีการแข่งขันราคากันอย่างเป็นธรรม และตอบสนอง
ผลประโยชน์สาธารณะมากท่ีสุด การเลือกคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ที่จะเข้าทําสัญญาให้แสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติจะเป็นไปตามกฎหมายว่าโดยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการใน
กิจการของรัฐและระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ 
 4.4  สัญญาทางปกครองของไทยตามมติทีป่ระชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
 ที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ได้อธิบายความหมายของสัญญาทาง
ปกครองไว้ว่า สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามที่ปัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  
 ประการแรก “คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่าหน่ึงต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งได้รับมอบหมายให้กระทําการแทนรัฐ 
 ประการที่สอง สัญญาน้ีมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดให้ทําบริการ
สาธารณะ หรือจัดให้มีสาธารณูปโภค หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลที่กระทําการแทนรัฐตกลงให้
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเข้าดําเนินการ หรือเข้าร่วมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่
มีข้อกําหนดในสัญญา ซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งนี้ เพ่ือให้การใช้อํานาจทาง
ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ การบริการสาธารณะบรรลุผล ดังน้ัน หากสัญญา
ใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล ซึ่งกระทําการแทนรัฐมุ่งผูกพันกับคู่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึงด้วยใจสมัครบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค และมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่าวมาข้างต้น สัญญาน้ัน
ย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง”65 เมื่อศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักเกณฑ์สัญญาทางปกครองและ
หลักเกณฑ์ของเอกสิทธ์ิไว้เพ่ือให้การใช้อํานาจทางปกครอง หรือการดําเนินกิจกรรทางปกครองบรรลุผล
เป็นการกําหนดความหมายอันมีลักษณะทั่วไปของสัญญาทางปกครอง ด้วยการนําแนวความคิดมา
จากสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสน้ันเอง66 ศาลปกครองสูงสุดวางหลักสัญญาทางปกครอง
เกณฑ์และหลักเอกสิทธ์ิไว้ สําหรับการวินิจฉัยข้อพิพาทของคดี ดังเช่น ข้อกําหนดที่เป็นการให้อํานาจ
แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเพียงฝ่ายเดียวที่จะบอกเลิกสัญญาได้ โดยอีกฝ่ายหน่ึงไม่ผิดสัญญาในสาระสําคัญก็ดี 
ข้อกําหนดที่ให้อํานาจคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการสั่งให้ผู้รับจ้างทํางานพิเศษ ที่มิได้ระบุไว้ในสัญญาเพ่ิมเติม
ได้ โดยไม่มีสิทธิโต้แย้งคัดค้านก็ดี เป็นข้อกําหนดที่มีลักษณะเป็นการให้เอกสิทธ์ิแก่รัฐเป็นพิเศษ67 

                                                            
65 มติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ครั้งท่ี 6/2544 
66 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,”(กรุงเทพมหานคร : วารสารวิชาการศาล

ปกครอง 4,1 (มกราคม – เมษายน 2547) หน้า 52  
67 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 104/2544 
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บทที่ 5 
วิเคราะหแ์นวคําวินจิฉัยเก่ียวกับสัญญาทางปกครองของศาลปกครอง 

และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล 
 
 

หลังจากที่ประเทศไทยได้มีการเปล่ียนแปรงการปกครองจากระบบสมบูรณาญาสิทธิราช
มาเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการให้สัมปทานแก่
เอกชนเพ่ือจัดทําบริการสาธารณะ และได้มีประกาศของคณะปฏิวัติกําหนดวางหลักเกณฑ์เก่ียวกับ
การค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคเสียใหม่ โดยกําหนดให้รัฐเป็นเจ้าของกิจการค้าขายอันเป็น
สาธารณูปโภค และหากเอกชนจะเข้าสัมปทานประกอบกิจการดังกล่าว จะต้องได้รับอนุญาตหรือ
ได้รับสัมปทานจากรัฐมนตรีเสียก่อน จากการศึกษาเห็นว่าการจัดทําสัญญาทางปกครองในรูปแบบของ
การสัญญาสัมปทานหรือสัญญาจัดทําบริการสาธารณะมีมานานแล้ว แม้ประเทศไทยในสมัยน้ันจะยัง
ไม่มีบทบัญญัติของคําว่า “สัญญาทางปกครอง” ดังน้ัน สัญญาที่ทางราชการทําขึ้นระหว่างส่วน
ราชการหรือรัฐวิสาหกิจกับเอกชนโดยส่วนในนักกฎหมายยังเข้าใจว่าและมักเรียกกันว่า “สัญญาของ
ทางราชการ” โดยยังมิได้มีแนวความคิดที่จะแยกสัญญาของฝ่ายปกครองออกไปจากสัญญาทางแพ่ง 
ตามกฎหมายเอกชน และโดยที่สัญญาของทางราชการในสมัยน้ันมักเป็นสัญญาในรูปแบบการจัดทํา
บริการสาธารณะ ต่อมาสัญญาของทางราชการดังกล่าวก็ได้มีการพัฒนาขึ้นตามลําดับ ดังน้ี 

 
1.  แนวคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมเก่ียวกับสัญญาทางปกครองก่อนการจัดตั้งศาลปกครอง 
 

ในช้ันน้ันแนวความคิดเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยยังไม่มี
หลักเกณฑ์ที่บัญญัติมาให้บังคับเป็นการเฉพาะ ดังน้ัน ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐ หรือฝ่ายปกครอง 
ทําสัญญากันเอง หรือหน่วยงานทางปกครองทําสัญญากับเอกชน ไม่ว่าจะเป็นสัญญาประเภทใด หรือ
สัญญาสัมปทานก็ตาม ก็ถือหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติและการบังคับให้เป็นไปตามสัญญาภายใต้หลัก
เอกเทศสัญญาแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้ทําการศึกษาจึงเห็นว่าแม้ในช้ันน้ันจะมีสัญญา
ของฝ่ายปกครองเกิดขึ้นแล้ว ซึ่งอาจเรียกกันในนามของสัญญาของทางราชการ หรือสัญญาของรัฐ ก็
ตาม แต่ก็ยังไม่มีหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองที่ใช้บังคับกับสัญญาดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ
และเมื่อมีกรณีพิพาทเก่ียวกับสัญญาเกิดข้ึนคู่กรณีก็จะนําคดีมาย่ืนฟ้องต่อศาลยุติธรรม เน่ืองจาก
ระบบศาลไทยในขณะน้ันเป็นระบบศาลเด่ียว ซึ่งศาลยุติธรรมจะพิจารณาพิพากษาไปตามข้อกําหนด
และเง่ือนไขของสัญญาถึงสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาที่จะต้องปฏิบัติต่อกัน อันเป็นการนําหลัก
กฎหมายเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ในการบังคับกับคู่กรณี โดยไม่ได้นํา
แนวความคิดของเรื่องประโยชน์สาธารณะ หรือประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวมมาประกอบการ
พิจารณา ซึ่งนอกจากคดีสัญญาทางปกครองดังกล่าวแล้ว หากเป็นคดีที่เก่ียวกับการกระทําทาง
ปกครอง ศาลยุติธรรมย่ิงจะไม่ไปตรวจสอบการกระทําของฝ่ายบริหาร เพราะศาลยุติธรรมถือว่า 
นโยบายหรือการบริการงานของฝ่ายบริหารศาลยุติธรรมจะไม่เข้าไปกว้าล่วง หรือไปยกเลิกเพิกถอน
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หรือแก้ไข ตามหลักการแห่งดุลอํานาจอธิปไตย ด่ังเช่น คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 766/2518 ซึ่งคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนฟ้องให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองทําการยกเลิกการประมูลและให้จัดการประมูลใหม่ ศาลฎีกา
เห็นว่า การยกเลิกการประมูลเป็นอํานาจของฝ่ายปกครองโดยเฉพาะที่จะวินิจฉัย ศาลไม่อาจก้าวล่วง
เข้าไปเปลี่ยนแปลงได้ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1738/2525 ได้วินิจฉัยว่า คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายย่อม
มีสิทธิและหน้าที่ๆจะต้องปฏิบัติต่อกันตามข้อกําหนดและเง่ือนไขที่กําหนดไว้ในสัญญาสัมปทาน แต่ใน
ส่วนที่ไม่ได้ระบุไวในสัญญาย่อมเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 
2.  แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 

ในปี พุทธศักราช 2522 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีการตราพระราชบัญญัติ
คณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2522 ออกมาใช้บังคับ โดยในพระราชบัญญัติฉบับน้ีได้จัดให้รวม 
คณะกรรมการเรื่องราวร้องทุกข์เข้าเป็นกรรมการประเภทหน่ึงของคณะกรรมการกฤษฎีการ เรียกว่า 
“คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์” ซึ่งในการดําเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ มีสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นหน่วยงานฝ่ายธุรการ โดยในหน่วยงานนี้มีเป้าหมายที่จะพัฒนา
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ไปสู่การเป็นศาลปกครองในรูปแบบของสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ 
(Conseild’Etat) ของประเทศฝร่ังเศส โดยในช้ันน้ีได้กําหนดให้คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์มี
อํานาจในการพิจารณาคําร้องที่คู่สัญญาทางปกครองที่มีข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองสามารถ
ย่ืนเร่ืองร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้ ตามมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติ
คณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ.2522 ซึ่งในมาตราดังกล่าวบัญญัติให้คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์
สามารถรับเรื่องราวร้องทุกข์ได้ ในกรณีดังต่อไปนี้  
 (1) เป็นเร่ืองที่ผู้ร้องทุกข์ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจเดือดร้อนหรือเสียหาย
โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ และ  
 (2) ความเดือดร้อนหรือเสียหายตาม (1) น้ันเน่ืองมาจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
 (ก) ละเลยต่อหน้าที่ตามท่ีกฎหมายกําหนดให้ต้องปฏิบัติ 
 (ข) ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 
 (ค) กระทําการนอกเหนือหน้าที่ หรือขัดหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 
 (ง) กระทําการไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระสําคัญที่กําหนดไว้
สําหรับการน้ัน หรือ 
 (จ) กระทําการโดยไม่สุจริตหรือโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร 
 ความใน (2) (ง) และ (จ) จะใช้เมื่อใดกับหน่วยงานใดให้เป็นไปตามที่กําหนดใน
กฎกระทรวงแต่ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2522 ดังกล่าวน้ี เมื่อ
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ได้วินิจฉัยคดีพิพาทแล้วคําวินิจฉัยยังไม่เป็นที่สุด จะต้องนําเสนอคํา
วินิจฉัยให้นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้าฝ่ายบริหารให้สั่งการให้ฝ่ายปกครองถือปฏิบัติตามคําวินิจฉัย
อีกครั้งหน่ึง โดยในการพิจารณาข้อพิพาทของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในครั้งน้ันได้นําหลัก
กฎหมายปกครองของฝรั่งเศสในเรื่องสัญญาทางปกครองและหลักเกี่ยวกับกฎหมายปกครองอื่นๆ 
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มาเป็นหลักในการปรับใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครอง ทั้งน้ีเพ่ือให้เกิดดุลยภาพระหว่าง
ประโยชน์สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพและประโยชน์ของเอกชนอย่างต่อเน่ือง  

ตัวอย่างเช่น กรณีของการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครองของ
ไทย โดยได้นําเอาทฤษฎีตามแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝร่ังเศสมาปรับใช้กับคู่สัญญา เช่น 
กรณีที่คู่สัญญาไม่ทราบข้อเท็จจริงมาก่อนว่าบริเวณสถานที่ที่จะมีการก่อสร้างมีช้ันดินเหลวอยู่ข้างล่าง 
จึงมีปัญหาการรับนํ้าหนักของดิน ซึ่งผิดไปจากช้ันดินทั่วไปตามปกติของ ทําให้การกําหนดความยาว
ของเสาเข็มผิดพราดไปจากท่ีกําหนดไว้ในสัญญาคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงจําต้องเพ่ิมความยาวของ
เสาเข็มที่ใช้ในการตอกลงไปใต้ดินมีความยาวเพ่ิมเติม คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้พิจารณา
วินิจฉัยมีความเห็นให้ หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาต้องจ่ายค่าเสาเข็มเพ่ิมเติมตามความยาวของเสาเข็มที่
ใช้ (คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ที่ 12/2525) และกรณี ที่สัญญาทางปกครองโดย
หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาได้มีข้อกําหนดไว้ในสัญญาว่า ถ้าหากมีปริมาณงานเพ่ิมขึ้น หน่วยงานของรัฐ
คู่สัญญาจะเป็นผู้พิจารณาจํานวนปริมาณงานท่ีเพ่ิมขึ้น และจ่างเงินค่าจ้างเพ่ิมเติมให้ตามจํานวนที่
หน่วยงานของรัฐได้วินิจฉัย และในขณะทําการก่อสร้างได้เกิดมรสุมขึ้น จนเป็นเหตุทําให้สภาพภูมิ
ประเทศเปลี่ยนแปลงไปเป็นอย่างมาก ปริมาณงานจึงเพ่ิมขึ้นจากสัญญา เอกชนคู่สัญญาจึงได้ย่ืนแสดง
รายการปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้น หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาได้ให้เจ้าหน้าที่ทําการตรวจสอบปริมาณงานที่
เพ่ิมข้ึนแล้ว และได้อนุมัติให้จ่ายเงินเพ่ิมเติมตามจํานวนปริมาณงานที่เพ่ิมข้ึนทุกรายการ ยกเว้นเพียง 
1 รายการ โดยไม่ปรากฏเหตุผลว่าเป็นเพราะเหตุใด คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ พิจารณาแล้วเห็น
ว่าแม้ตามสัญญาจะกําหนดให้หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาเป็นผู้พิจารณาจํานวนปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้นแต่
เพียงฝ่ายเดียว และเมื่อหน่วยงานของรัฐได้ทําการตรวจสอบและคํานวณการเพ่ิมขึ้นขอปริมาณงาน
แล้ว และได้อนุมติจ่างเงินเต็มจํานวนปริมาณงานที่ได้ตรวจสอบและคํานวณไว้ในรายการอ่ืนๆ แล้ว ใน
รายการที่จ่ายไม่เต็มจึงไม่มีเหตุผลใดที่จะเป็นเช่นน้ัน จึงมีคําวินิจฉัยให้หน่วยงานของรัฐคู่สัญญา
จ่ายเงินดังกล่าวเต็มจํานวนของปริมาณงานที่เพ่ิมขึ้นตามการคํานวณของเจ้าหน้าที่หน่วยงานคู่สัญญา
(คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ที่ 68/2541) ซึ่งท้ังสองกรณีผู้ทําการศึกษาเห็นว่า เป็นกรณี
ที่คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ได้ใช้อํานาจในการพิจารณาตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่าย
ปกครองในการใช้สิทธิตามสัญญาว่าเป็นไปโดยมีเหตุผลที่สมควรหรือไม่ เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่
คู่สัญญา  

นอกจากน้ีการนําหลักกฎหมายปกครอง และทฤษฎีตามแนวคําพิพากษาของศาล
ปกครองฝร่ังเศสมาใช้ปรับกับสัญญาทางปกครองของไทยน้ัน มี ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ 
ในฐานะเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้นําเสนอความคิดเห็นต่อนายกรัฐมนตรี เพ่ือประกอบการ
พิจารณาสั่งการในกรณีการร้องทุกข์ของเอกชนคู่สัญญาทางปกครอง (คําวินิจฉัยคณะกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกข์ ที่26/2529) โดยได้นําหลักกฎหมายปกครองที่เก่ียวกับเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
มาอธิบาย ว่า เร่ือง นิติกรรมทางแพ่ง – นิติกรรมทางปกครอง – สัญญาทางปกครองมาอธิบายถึง
ลักษณะของสัญญาทางปกครองไว้ว่า ความหมายของคําว่า “สัญญาทางปกครอง” อาจแตกต่างกันไป
ในประเทศต่างๆ ที่ได้มีการพัฒนาเร่ืองของสัญญาทางปกครองแล้ว แต่ก็มีแนวทางที่ยอมรับกัน
โดยทั่วไปว่า แม้ว่าในการเข้าทําสัญญาทางปกครอง ซึ่งเอกชนยังต้องให้ความยินยอมในการเข้าผูกพัน
ตามข้อสัญญาก็ตาม แต่ตามข้อกําหนดในสัญญาทางปกครอง (ไม่ว่าจะเป็นข้อกําหนดโดยชัดแจ้งหรือ
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โดยหลักกฎหมายทั่วไป) รัฐยังสงวนอํานาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาเพ่ือรักษาและคุ้มครอง
ประโยชน์ของสาธารณะได้ แต่ในขณะเดียวกันต้องไม่ทําให้เอกชนคู่สัญญาต้องเกิดความเสียหาย จาก
แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ และจากแนวการนําเสนอความคิดเห็นของ
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาในขณะน้ัน ผู้ทําการศึกษาเห็นว่า สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ได้พยายามวางแนวความคิดเก่ียวกับสัญญาทางปกครองโดยนํารูปแบบของสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ 
(Conseild’Etat) ของประเทศฝรั่งเศสมาเป็นแบบของแนวการวินิจฉัยข้อพิพาททางสัญญาโดยมี
เป้าหมายท่ีจะพัฒนาคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ไปสู่การเป็นศาลปกครอง และต่อมาเมื่อได้มี
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และโดยบทเฉพาะการของ
พระราชบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติให้โอนภาระหน้าที่ของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ไปเป็นคดีของ
ศาลปกครอง ด่ังในมาตรา 103 วรรคสามได้บัญญัติว่า  

“เมื่อได้มีประกาศวันเปิดทําการศาลปกครองกลางแล้ว บรรดาเรื่องที่ร้องทุกข์ต่อ
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ซึ่งอยู่ในระหว่างการพิจารณาหรือที่มีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกข์แล้วแต่นายกรัฐมนตรียังมิได้สั่งการ ให้โอนไปเป็นคดีของศาลปกครองกลาง และถ้า
ศาลปกครองกลางเห็นว่าเป็นคดีตามาตรา 9 ก็ให้พิจารณาและมีคําพิพากษาต่อไป 

เพ่ือความสะดวกในการดําเนินคดีปกครองของผู้ร้องทุกข์ ถ้าได้ทําการเปิดทําการ
ศาลปกครองในส่วนภูมิภาคแล้ว เมื่อเห็นสมควร ศาลปกครองกลางจะโอนคดีน้ันไปยังศาลปกครองใน
ภูมิภาคที่มีเขตอํานาจก็ได้ 

การดําเนินกระบวนการพิจารณาและพิพากษาคดีปกครองที่โอนมาตามวรรคสามให้
เป็นไปตามระเบียบที่ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดกําหนด ทั้งน้ี โดยไม่ขัดหรือแย้งกับ
บทแห่งพระราชบัญญัติน้ี” 

นอกจากน้ียังมี พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2542 
มาตรา 11 บัญญัติว่า  

“ให้โอนบรรดากิจการ ทรัพย์สิน สิทธิ หน้ีสิน ข้าราชการ ลูกจ้าง และเงินงบประมาณ
ในส่วนที่เก่ียวกับงานคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์และกองวิเคราะห์กฎหมายและการร้องทุกข์ 
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ทั้งน้ี เฉพาะที่นายกรัฐมนตรีประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา 
ไปเป็นของสํานักงานศาลปกครองตามกฎหมายว่าด้วยจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

ให้ข้าราชการที่โอนไปตามวรรคหนึ่งเป็นข้าราชการฝ่ายศาลปกครองและในระหว่าง
ที่ยังไม่มีระเบียบของคณะกรรมการข้าราชการฝ่ายศาลปกครองในส่วนที่เก่ียวกับการบริหารงาน
บุคคล ให้นํากฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนมาใช้บังคับโดยอนุโลมกับข้าราชการท่ีโอนไป
ตามวรรคหน่ึง” 

จากบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสองฉบับที่ออกมาดังกล่าว เห็นได้ว่าในบรรดาเรื่องที่
ร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ซึ่งอยู่ในระหว่างการพิจารณาหรือที่มีคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์แล้วแต่นายกรัฐมนตรียังมิได้สั่งการ ให้โอนไปเป็นคดีของศาลปกครอง
กลางตามมาตรา 103 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
ดังน้ัน ส่วนหน่ึงในบรรดาเรื่องที่ร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่เก่ียวกับข้อพิพาททาง
สัญญาทางปกครอง และคําร้องทุกข์ที่ไม่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง เช่น บรรดาคําร้องทุกข์ที่ฝ่าย
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คู่กรณีผู้เข้าประกวดราคาแข่งขันเข้าทําสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของทางราชการ หรือหน่วยงานของรัฐ 
และมิได้รับการพิจารณาให้เข้าเป็นคู่สัญญา โดยอ้างว่าผู้ร้องทุกข์มิรับความเป็นธรรมในการพิจารณา
ของทางราชการ หรือหน่วยงานของรัฐ ซึ่งในบรรดาเร่ืองที่ร้องทุกข์เหล่าน้ีก็เป็นอันต้องโอนไปเป็นคดี
ของศาลปกครองกลาง และในวรรคสามตอนท้ายได้ให้อํานาจแก่ศาลปกครองกลางที่จะพิจารณาว่า 
ในบรรดาเรื่องที่ร้องทุกข์ส่วนหน่ึงที่เป็นกรณีเก่ียวกับข้อพิพาททางสัญญาทางปกครองต่อคณะกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกข์และได้โอนไปเป็นคดีของศาลปกครองน้ัน เป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือไม่ และหากเป็นคดี
ตามมาตรา 9 ก็ให้พิจารณาและมีคําพิพากษาต่อไป  

ซึ่งในกรณีน้ีผู้ทําการศึกษาเห็นว่า ในบรรดาเรื่องราวร้องทุกข์ที่คณะกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกข์ ได้รับไว้ก่อนที่จะมีการโอนไปเป็นคดีของศาลปกครอง น้ัน ในบรรดาเร่ืองร้องทุกข์
เหล่าน้ีมีทั้งในส่วนที่เป็นเร่ืองร้องทุกข์เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และเรื่องร้องทุกข์ที่ไม่เก่ียวกับ
สัญญาทางปกครอง แต่เมื่อบรรดาเรื่องราวร้องทุกข์เหล่าน้ีจําต้องโอนไปเป็นคดีของศาลปกครองตาม
บทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว ทําให้บรรดาเรื่องราวร้องทุกข์ดังกล่าวได้รับโอนมาเป็นคดีที่มีข้อ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไปทั้งหมด ทั้งที่ในบางกรณีมิใช่ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง ดังเช่น คําร้องทุกข์ที่ฝ่ายคู่กรณีผู้เข้าประกวดราคาแข่งขันเข้าทําสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของทาง
ราชการ หรือหน่วยงานของรัฐ และมิได้รับการพิจารณาให้เข้าเป็นคู่สัญญา โดยอ้างว่าผู้ร้องทุกข์มิรับ
ความเป็นธรรมในการพิจารณาของทางราชการ หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งจะเห็นได้ว่า
ประเด็นในการร้องทุกข์ดังกล่าว เป็นเร่ืองที่มีการร้องทุกข์ว่า หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ตามมาตรา 9 
(1) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ซึ่งมิใช้เป็นข้อ
พิพาทท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครองแต่ประการใด แต่เมื่อบรรดาเร่ืองร้าวร้องทุกข์ในกรณีน้ีได้ถูก
รวบรวมและโอนไปเป็นคดีปกครองพร้อมกับบรรดาเรื่องราวร้องทุกข์ที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง
แล้วทําให้ตุลาการศาลปกครองในขณะน้ัน ซึ่งได้รับการโอนย้ายไปจากข้าราชการในสํานักงาน
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ตามมาตรา 11 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(ฉบับที่ 4) พ .ศ .2542 ซึ่ ง ยังมีความคุ้นเคยกับการพิจารณาเกี่ยวกับเรื่องราวร้องทุกข์ของ
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ก็ได้นําเรื่องราวร้องทุกข์ในกรณีดังกล่าวน้ี ไปพิจารณาพิพากษาเป็น
คดีเก่ียวกับสัญญาทางปกครองไปด้วย โดยมิได้พิจารณาแยกให้เห็นประเด็นของคําร้องทุกข์ที่ชัดเจน 
ทําให้คําพิพากษาของศาลปกครองในขณะน้ันหลงประเด็นไปด้วย โดยพิจารณาเพียงเห็นว่า หาก
บรรดาคําร้องทุกข์ที่เก่ียวกับการเข้าทําสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐ ก็จะเป็นคดีที่มีข้อ
พิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองไปด้วย จึงทําให้แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองในขณะน้ัน ขาด
ความชัดเจนในการช้ีขาดข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

ประกอบกับตามมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบับที่ 4) 
พ.ศ.2542 ให้โอนข้าราชการในคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ไปเป็นข้าราชการฝ่ายศาลปกครอง โดย
ในจํานวนน้ีมีข้าราชส่วนหน่ึงได้ดํารงตําแหน่งเป็นตุลาการศาลปกครอง ที่จะต้องเข้ามาทําหน้าที่
พิจารณาพิพากษาคดีที่มีข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองที่รับโอนมาจากคณะกรรมการวินิจฉัย
ร้องทุกข์ ดังกล่าว 
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ซึ่งในกรณีน้ีผู้ทําการศึกษาเห็นว่า ผู้ที่จะมาดํารงตําแหน่งตุลาการศาลปกครอง
จะต้องมีความรู้ความเชียวชาญในเร่ืองที่จะพิจารณา มิเช่นน้ันแล้วการจัดต้ังศาลปกครองอาจจะไม่
ประสบความสําเร็จ ดังคํากล่าวของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ที่ว่า68 

“โรงพยาบาลหรือสถานพยาบาลเพ่ือรักษาโรคแผนปัจจุบันของประเทศไทยท่ีเริ่มต้น
มาต้ังแต่การจัดต้ังโรงพยาบาลศิริราชในปี พ.ศ.2431 ย่อมจะไม่ประสบความสําเร็จตามที่เห็นกันอยู่ 
ถ้าหากไม่มีการจัดต้ังโรงเรียนแพทย์ตามข้ึนมาตั้งแต่ปี พ.ศ.2432 (โดยพระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5)  

ฉันใดก็ฉันน้ัน การพัฒนา สถาบันฝ่ายกฎหมายปกครอง ก็เช่นเดียวกันเมื่อได้จัดต้ัง
องค์กร (organization) ของคณะกรรมการกฤษฎีกาขึ้นใหม่ ถ้าหากมหาวิทยาลัยต่างๆมิได้มองเห็น
ความสําคัญของกฎหมายปกครองในการศึกษาวิชานิติศาสตร์ และไม่ได้เปลี่ยนแปลงหลักสูตรและจัด
สาระของโปรแกรมการสอน(เน้ือหารายวิชา)เพ่ือเตรียมนักนิติศาสตร์ในอนาคตของไทยให้มีพ้ืนฐาน
ทางปรัชญากฎหมายมหาชนท่ีเพียงพอแล้ว สถาบันฝ่ายกฎหมายปกครองก็จะไม่สามารถก้าวหน้าได้” 

ดังน้ัน ผู้ทําการศึกษาเห็นว่าเน่ืองจากศาลปกครองมีอํานาจหน้าที่ในการตรวจสอบ
ดุลพินิจ และข้อเท็จจริงของเจ้าพนักงานของรัฐหรือฝ่ายปกครองในการออกคําสั่ง สัญญาทางปกครอง 
และระเบียบต่างๆ ซึ่งมีผลกระทบต่อประชาชนหรือผู้ใต้บังคับบัญชา ศาลปกครองจึงเป็นที่ผึ่งสุดท้าย
ของประชาชน และเป็นส่วนหน่ึงของการใช้อํานาจตุลาการในการตรวจสอบการกระทําทางปกครอง 
แต่การจัดต้ังศาลปกครองจะประสบความสําเร็จได้น้ัน ผู้พิพากษาศาลศาลปกครองซึ่งเป็นผู้ใช้อํานาจ
ตุลาการในการควบคุมตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายบริหาร ผู้พิพากษาศาลปกครองจะต้องมี
ความรู้ความเข้าใจในระบบการบริหารราชการแผ่นดิน เพ่ือจะได้รู้ว่ากรณีใดสามารถจะเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบการดําเนินการของฝ่ายบริหารได้ โดยไม่ทําให้เสียประสิทธิภาพในการบริหาร และกรณีที่ไม่
ควรก้าวล่วงเข้าไปแทรกแซงในการใช้ดุลพินิจโดยแท้ของฝ่ายปกครอง  ทั้งน้ีเพ่ือมิให้ศาลปกครองเข้า
ไปทําตนเป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดของฝ่ายบริหาร ในกรณีเช่นน้ีเอง ผู้พิพากษาศาลปกครองจึงต้องมี
ความรู้ความเข้าใจในทฤษฎี ปรัชญาและตัวบทกฎหมายมหาชนเป็นอย่างดี โดยควบคู่ไปกับความ
เข้าใจในเรื่องการบริหารของฝ่ายปกครอง ดังน้ัน ข้าราชการในคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่โอนมา
เป็นตุลาการศาลปกครองจะต้องเป็นผู้ที่มีความรู้ความสามารถ ดังกล่าวข้างต้น จึงจะเป็นการสร้าง
เสริมให้การจัดต้ังศาลปกครองประสบความสําเร็จขึ้นได้ 

 
3.  วิเคราะห์แนวคําวินจิฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉยัชี้ขาดอํานาจ 
 หน้าท่ีระหว่างศาลเก่ียวกับสัญญาทางปกครองหลังการจัดตั้งศาลปกครอง 
 

เน่ืองจากในปัจจุบันกฎหมายไทยยังไม่มีการบัญญัติถึงสัญญาทางปกครองไว้อย่างเป็น
เอกเทศ แม้ในช้ันน้ีจะยังอยู่ระหว่างการยกร่างกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของสํานักงาน

                                                            
68 อมร จันทรสมบูรณ์ และคณะ,บันทึกของคณะกรรมการกฤษฎีกา แนวทางการพัฒนา

คณะกรรมการกฤษฎีกา และพัฒนาระบบกระบวนการยุติธรรมทางปกครองของไทย (กรุงเทพมหานคร: ป.สัมพนธ์
พาณิชย์,2529) หน้า 73 
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คณะกรรมการกฤษฎีกาก็ตาม ดังน้ัน แนวทางการพิจารณาถึงสัญญาทางปกครองควรจะได้พิจารณา
เบ้ืองต้นเก่ียวกับหลักเกณฑ์แห่งสัญญาทางปกครองของฝ่ายปกครองโดยนําหลักการในสัญญาทาง
ปกครองของต่างประเทศมาเป็นพ้ืนฐาน ซึ่งสัญญาทางปกครองนั้นจะต้องมีพ้ืนฐานของนิติสัมพันธ์ใน
ขอเขตของกฎหมายมหาชน สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาทางปกครองจะต้องเกิดจากกฎหมายมหาชน
มิใช่กฎหมายแพ่ง หรือกฎหมายเอกชน แต่อย่างไรก็ตาม หน่วยงานฝ่ายปกครองสามารถจะเลือกทํา
สัญญาเข้าผูกพันกับเอกชนภายใต้กฎหมายเอกชน คือ สัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
เช่น สัญญาช้ือขายกระดาษ วัสดุสํานักงานต่างๆ สัญญาจ้างทําของหรือสัญญาเช่าทรัพย์ อันเป็นสัญญา
ทางแพ่ง ตลอดจนหากมีข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญา คดีต้องอยู่ในเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาของ
ศาลยุติธรรม 

สัญญาทางปกครองที่มีพ้ืนฐานของนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาซึ่งอยู่ในขอเขตของกฎหมาย
มหาชนน้ัน ในหลักเกณฑ์น้ีศาลปกครองของฝร่ังเศสจะใช้หลักเกณฑ์การพิจารณาที่วัตถุแห่งสัญญาว่า 
สัญญาน้ันๆ เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือบริการสาธารณะ หรือไม่ ส่วนในระบบกฎหมายปกครอง
ของเยอรมัน ถือว่าสัญญาเหล่าน้ีเป็นสัญญาทางแพ่ง ที่ช่วยเสริมกิจการของฝ่ายปกครองเท่าน้ัน 

สัญญาของฝ่ายปกครองน้ัน อาจแบ่งสัญญาออกตามลักษณะของคู่สัญญาได้เป็น 2 แบบ 
คือ 

1. สัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นฝ่ายปกครอง หรือเป็นสัญญาหน่วยงานของรัฐเข้าทํา
สัญญากันเอง(co-ordination) โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือจัดทําบริการ
สาธารณะ 

2. สัญญาที่คู่สัญญาเป็นหน่วยงานฝ่ายปกครองทําขึ้นกับเอกชน (subordination) โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือจัดทําบริการสาธารณะ 

3.1  สัญญาท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นฝ่ายปกครอง หรือเป็นสัญญาหน่วยงานของรัฐ
เ ข้ า ทํ า สั ญ ญ า กั น เ อ ง ( co-ordination)  ใ น ก ฎ ห ม า ย เ ย อ ร มั น เ รี ย ก ว่ า 
“Koordinationsrechticheroeffenticherchtlicher Vertrag” หรือที่มักรียกกันในองค์กรท้องถิ่นว่า
ความตกลงทางมหาชน เป็นสัญญาทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองทําความตกลงด้วยกันเพ่ือประโยชน์
มหาชน (oeffentiche Belange) หรือเพ่ือประโยชน์ต่อส่วนรวม เช่น สัญญาร่วมลงทุนกันระหว่าง
เทศบาลกับองค์กรบริหารส่วนท้องถิ่น ในการร่วมทุนกันสร้างเคร่ืองกําจัดขยะ หรือสัญญาระหว่าง
เทศบาลสองแห่งทําขึ้นเพ่ือแบ่งเขตแนวแม่นํ้าลําธาร หรือเปลี่ยนแปลงพ้ืนที่ของเทศบาล  โดยสัญญา
ประเภทน้ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมีสถานะเท่าเทียมกัน ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่มีอํานาจไปบังคับบัญชาแก่อีก
ฝ่ายหน่ึงได้ และหากมีปัญหาการปฏิบัติตามสัญญา ต้องนําคดีไปสู่การพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง ส่วนกรณีที่ทางเทศบาล หรือองค์กรบริหารส่วนท้องถิ่น หรือหน่วยงานของรัฐทําขึ้นกันเอง
ระหว่างคู่สัญญาที่เป็นฝ่ายปกครองด้วยกัน โดยมีวัตถุเพ่ือการจัดหาวัสดุ การจัดซื้อ จัดจ้าง หรือการ
เช่าทรัพย์สิน ที่มิได้เก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะ หรือเพ่ือประโยชน์ต่อส่วนรวม สัญญาดังกล่าว
เป็นเพียงสัญญาทางแพ่ง ตามกฎหมายเอกชน เท่าน้ัน แม้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะเป็นนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนก็ตาม แต่จากการศึกษาค้นคว้ายังไม่พบว่ามีหน่วยงานทางปกครองของรัฐได้เข้า
ร่วมกันทําสัญญาทางปกครองในลักษณะดังกล่าวน้ีมาก่อนแต่อย่างใด 
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3.2  สัญญาที่คู่สัญญาเป็นหน่วยงานฝ่ายปกครองทําขึ้นกับเอกชน (Subordination) 
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือจัดทําบริการสาธารณะ เน่ืองจากการจัดทําบริการ
สาธารณะเป็นเรื่องที่อยู่ในอํานาจหน้าที่ของรัฐโดยตรง แต่เมื่อรัฐมีภาระมากข้ึนกิจการบางอย่างไม่
จําเป็นที่รัฐจะต้องทําเอง ทั้งกิจการบางอย่างต้องให้เงินลงทุนมาก ต้องใช้บุคลากรท่ีมีความชํานาญ
พิเศษทําให้รัฐไม่สามารถจัดทําบริการสาธารณะได้ดีและรวดเร็ว ทันต่อความต้องการของประชาชน
ผู้ใช้บริการสาธารณะ รัฐจึงมอบบริการสาธารณะน้ันให้เอกชน ที่มีความพร้อมเข้าจัดทําบริการ
สาธารณะแทน ซึ่งอาจมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้จัดทําบริการสาธารณะน้ันโดยตรง หรือให้เอกชนเข้า
ร่วมในการจัดทําบริการสาธารณะกับรัฐ โดยรูปแบบที่รัฐให้เอกชนมีส่วนในการจัดทําบริการสาธารณะ
มีอยู่ 2 รูปแบบ คือ  

(1) ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายมหาชน 
(2) ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายเอกชน 

แต่เน่ืองจากในการพิจารณาถึงรูปแบบของความสัมพันธ์ของสัญญาทั้ง 2 
ประเภทน้ี ถือได้ว่าเป็นสัญญาของฝ่ายปกครอง โดยฝ่ายปกครองสามารถท่ีจะเลือกได้ว่าตนประสงค์
จะทําสัญญาภายในระบบกฎหมายเอกชนเช่นเดียวกับเอกชนทําสัญญาระหว่างเอกชน หรือว่าฝ่าย
ปกครองจะประสงค์ทําสัญญาภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน โดยสัญญาที่ฝ่ายปกครองทําขึ้นเพ่ือ
วัตถุประสงค์จะให้สัญญาน้ันอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชนอันจะอยู่ภายใต้ความเท่าเทียมกัน
ของคู่สัญญา ซึ่งจะต้องนํากฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาพิจารณา และข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจะต้อง
ให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้พิจารณา ส่วนสัญญาที่ฝ่ายปกครองทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือมอบให้เอกชน
เข้าดําเนินการหรือร่วมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยฝ่ายปกครองมีอํานาจในการดูแลควบคุม
ในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งสัญญาอยู่ภายในขอบเขตนิติ
สัมพันธ์ทางกฎหมายมหาชน และข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองประเภทน้ีจะต้องให้ศาล
ปกครองเป็นผู้พิจารณา 
 3.2.1  การใหเ้อกชนจัดทาํบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายมหาชน  

สัญญาที่ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายมหาชน ตามระบบ
กฎหมายปกครองของไทยสามารถกระทําได้ใน 2 ลักษณะ 

1)  สญัญาให้สมัปทานการจัดทําประโยชน์เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ 
2)  สัญญาสมัปทานบริการสาธารณะ 
1) สัญญาให้สัมปทานการจัดทําประโยชน์เก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติ

เน่ืองจากทรัพยากรธรรมชาติบางอย่างรัฐจะต้องหวงแหนเป็นเจ้าของและห้ามมิให้ผู้ใดขุดค้นหรือ
แสวงหาประโยชน์ในทรัพยากรน้ัน เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากรัฐ เช่น ป่าไม้ แร่ธาตุ ปิโตรเลี่ยม รังนก
นางแอ่น ทรัพยากรเหล่าน้ีถือว่าเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ ผู้ใดจะแสดงหาประโยชน์โดยไม่ได้รับอนุญาต
จากรัฐไม่ได้ การที่รัฐอนุญาตให้เอกชนรายใดเข้าแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงต้อง
ได้รับอนุญาตภายใต้สัญญาสัมปทานใช้ทรัพยากรธรรมชาติ 

ดังน้ัน สัญญาสัมปทานจึงต้องประกอบด้วยลักษณะที่สําคญั ดังน้ี 
1) เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองตกลงให้เอกชนคู่สัญญาจัดทําบริการสาธารณะ 

หรือจัดทําประโยชน์เก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติ ด้วยทุนและรับภาระการเสียงภัยของเอกชนคู่สัญญา
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เอง โดยรัฐจะไม่จ่ายเงินค่าจ้างในการดําเนินการให้แก่เอกชนผู้รับสัมปทาน แต่จะกําหนดระยะเวลาให้
สัมปทานน้ันฯตลอดเวลารับสัมปทาน และความเกี่ยวพันระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนคู่สัญญาเป็น
ความเกี่ยวพันกันตามข้อสัญญาเท่าน้ัน และบุคลากรของเอกชนคู่สัญญาไม่มีฐานะเป็นพนักงาน
เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่อย่างใด  

2) เอกชนคู่สัญญาสามารถนําทรัพย์สินของตนเองมาให้ในการจัดทํา
บริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชน์เก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติได้ แต่ทรัพย์สินน้ันไม่ได้รับความ
คุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมายเสมือนทรัพย์สินของรัฐแต่อย่างใด 

3) แม้ฝ่ายปกครองตกลงทําสัญญาสัมปทานให้เอกชนจัดทําบริการ
สาธารณะ หรือจัดทําประโยชน์เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ ไปแล้วก็ตาม แต่คู่สัญญาฝ่ายปกครองยัง
มีอํานาจในการควบคุมและเพิกถอนสัญญาได้ 

4) ฝ่ายปกครองผู้ให้สัญญาสัมปทานให้สิทธิแก่เอกชนผู้รับสัมปทานมี
รายได้จากการเก็บค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้บริการ และเมื่อหมดเวลาสัมปทานแล้วสิ่งก่อสร้างต่างๆ ที่ใช้
ในกิจการที่ได้รับการสัมปทานจะตกเป็นสิทธิแก่รัฐ 

5) สัญญาสัมปทานที่มอบให้เอกชนคู่สัญญารับสัมปทานไปดําเนินการน้ัน 
จะต้องไม่เป็นการบริการสาธารณะที่เก่ียวกับความม่ันคงหรือความปลอดภัยของประเทศ69 

จากการศึกษาถึงแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน ซึ่งมีดังน้ี 
เช่น คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 190/2549 กรณีที่สํานักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม
แห่งชาติ ซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง ได้อนุญาตให้เอกชนเช่าใช้เครื่องวิทยุคมนาคมและอุปกรณ์
วิทยุคมนาคม พร้อมทั้งได้รับจัดสรรความถ่ีวิทยุจํานวน 1 ความถ่ี แต่ผู้รับอนุญาตเพิกเฉยไม่ยอมชําระ
หน้ี ศาลปกครองสูงสุดจึงได้มีคําสั่งว่า กรณีเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการเรียกค่าตอบแทนตามสัญญาให้
ใช้ความถ่ีวิทยุอันมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน จึงเป็นคดีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งผู้ทํา
การศึกษาได้ทําการวิเคราะห์คําสั่งศาลปกครองน้ีแล้วเห็นว่า พบว่าส่วนใหญ่ศาลปกครองวางแนวทาง
ในการวินิจฉัยไว้เพียงว่า สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองตามคํานิยามของมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือไม่เท่าน้ัน โดยมิได้
พิจารณาถึงเน้ือหาแห่งสัญญาดังกล่าวว่า สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองที่เป็นน้ันมีลักษณะ
เป็นสัญญาสัมปทานในลักษณะไหน และทําไมจึงเป็นสัญญาสัมปทานในลักษณะน้ันๆ และการความ
ผูกพันระหว่างคู่สัญญามีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งอย่างไร 

ซึ่งในลักษณะแนวคําวินิจฉัยดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดได้เคยมีคําสั่งในทํานอง
เดียวกันน้ี ด้ังเช่น สัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนในเขตโทรศัพท์ภูมิภาคระหว่างองค์การโทรศัพท์
แห่งประเทศไทยกับ บริษัท ทีทีแอนด์ที จํากัด (มหาชน) (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 622/2545) 
สัญญาเข้าร่วมและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศน์ระบบ ยู เอช เอฟ ระหว่างสํานักงานปลัดสํานัก
นายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) (คําส่งศาลปกครองสูงสุดที่ 930/2547) ซึ่งเป็นสัญญา
ที่ให้จัดทําบริการสาธารณะในลักษณะเดียวกันแต่ศาลปกครองสูงสุดมิได้พิจารณาถึงเน้ือหาแห่งสัญญา
ว่าเป็นสัญญาสัมปทานในลักษณะไหน และทําไมจึงเป็นสัญญาสัมปทานในลักษณะน้ันๆ เป็นต้น 
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ส่วนสัญญาสัมปทานอีกรูปแบบหน่ึงคือ สัญญาสัมปทานที่อนุญาตให้แสวงหา
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จากการศึกษาถึงแนวคําสั่งของศาลปกครองสูงสุดแล้วเห็นว่า ศาล
ปกครองจะมีแนวคําวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันกับแนวการพิจารณาลักษณะของสัญญาสัมปทาน
อนุญาตให้จัดทําบริการสาธารณะ โดยมิได้พิจารณาถึงเน้ือหาแห่งสัญญาว่าเพราะเหตุใดสัญญานั้นๆ
จึงเป็นสัญญาสัมปทาน เช่น คําสั่งศาลปกครองสู่สุดที่ 164/2547 ซึ่งได้วินิจฉัยว่า ศาลปกครองสูงสุด
ได้พิเคราะห์แล้วเห็นว่า ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 บัญญัติว่า สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อย
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเป็น
สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงหา
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง ได้
ให้สัมปทานทําไม้ป่าชายเลนแก่ผู้ถูกฟ้องคดี สัมปทานทําป่าไม่ชายเลนดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทาง
ปกครอง คดีน้ีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่ง
พระราชบัญญติัจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และศาลปกครองสูงสุดได้มี
คําสั่งไปในแนวทางเดียวกัน เช่นคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 394/2547,818/2547,130-131/2546 
พบว่าส่วนใหญ่ศาลปกครองวางแนวทางในการวินิจฉัยไว้เพียงว่าสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทาง
ปกครองตามคํานิยามของมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 หรือไม่เท่าน้ัน โดยมิได้พิจารณาถึงเน้ือหาแห่งสัญญาดังกล่าวว่า สัญญาดังกล่าว
เป็นสัญญาทางปกครองที่เป็นน้ันมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทานในลักษณะไหน และทําไมจึงเป็น
สัญญาสัมปทานในลักษณะน้ันๆ และการความผูกพันระหว่างคู่สัญญามีความแตกต่างจากสัญญาทาง
แพ่งอย่างไร เช่นกัน 

2)  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
สัญญาที่ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะ หมายความถึง การให้เอกชน

เข้ามามีส่วนร่วมในกิจการที่อยู่ในความอํานวยการหรือการควบคุมของฝ่ายปกครองที่จัดทําเพ่ือสนอง
ความต้องการส่วนรวมของประชาชน โดยกิจการน้ันจะต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะและ
จะต้องดําเนินการอยู่เป็นนิจและสมํ่าเสมอไม่มีการหยุดชะงัก โดยท่ีประชาชนท่ัวไปจะได้ประโยชน์
จากการบริการสาธารณะน้ันอย่างเท่าเทียมกัน และอยู่ในความดูแลหรือควบคุมของฝ่ายปกครอง หรือ
อาจจะมอบหมายให้เอกชนดําเนินการแทน70 

ดังน้ัน สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ จะต้องมีลักษณะที่สําคัญของ
สัญญาดังน้ี 

(1) บริการสาธารณะน้ัน ต้องเป็นกิจการที่อยู่ในความอํานวยการ หรืออยู่
ในความควบคุมของฝ่ายปกครอง 

(2) บริการสาธารณะ ต้องเป็นกิจการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
หรือตอบสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน 

(3) การดําเนินการบริการสาธารณะน้ันจะต้องมีความต่อเน่ือง 
                                                            

70 นันทวัฒน์ บรมานันท์,สัญญาทางปกครองของไทย,(ตอนท่ี 6) [online],Available Website 
http://www.pub-law.net/article/ac thcon 06a.html : (25 มิถุนายน 2556) 
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(4) การดําเนินการบริการสาธารณะ จะต้องมีการเปลี่ยนแปลงให้การ
บริการสาธารณะทันสมัยอยู่เสมอ ให้ทันต่อความต้องการของประชาน 

(5) การดําเนินกิจการบริการสาธารณะ จะต้องมีความเสมอภาคหรือให้
ประชาชนมีสิทธิได้รับประโยชน์จากบริการสาธารณะอย่างเท่าเทียมกัน 

แต่เมื่อพิจารณาจากกรอบแห่งการให้ความหมายของสัญญาตามาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 กฎหมายดังกล่าวมิได้
กําหนดนิยามความหมายของสัญญาที่ให้จัดทําบริการสาธารณะไว้แต่อย่างใด จึงเห็นว่าในการ
ดําเนินการของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองสามารถเลือกใช้กระบวนการทําสัญญาภายใต้ขอบเขต
แห่งกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนก็ได้ โดยการดําเนินการของฝ่ายปกครองมิใช่แค่ดําเนินการ
ในฐานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเพื่อประโยชน์ของสาธารณะหรือเพ่ือจัดการบริการ
สาธารณะเท่าน้ัน ฝ่ายปกครองสามารถที่จะให้ดําเนินการกิจกรรมดังกล่าวอยู่ภายใต้ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์หรือ กฎหมายเอกชนได้ ซึ่งโดยหลักการทําสัญญาของฝ่ายปกครองแล้ว อยู่ที่ความ
ประสงค์ของฝ่ายปกครองที่ต้องการให้สัญญาที่จัดทําขึ้นอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายแพ่งเช่นเดียวกับที่
เอกชนทํากับเอกชน หรือประสงค์จะทําสัญญาภายใต้ขอบเขตของหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครอง 
ดังน้ัน จึงเกิดความสับสนในการทําสัญญาของฝ่ายปกครองว่า สัญญาที่ฝ่ายปกครองให้เอกชนจัดทํา
บริการสาธารณะน้ัน จะต้องมีเน้ือหาหรือวัตถุแห่งสัญญาอย่างไรจึงจะเรียกว่าเป็นสัญญาในทาง
กฎหมายเอกชน และอย่างไรจะเรียกได้ว่าเป็นสัญญาทางปกครองภายใต้ขอบเขตของหมายมหาชน
หรือกฎหมายปกครอง 

ผู้ทําการศึกษาเห็นว่า การที่จะพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองที่ฝ่าย
ปกครองจัดทําขึ้นด้วยการมอบให้เอกชนคู่สัญญาจัดทําบริการสาธารณะนั้น ต้องเป็นกรณีที่ให้เอกชน
คู่สัญญาได้ทําการก่อสร้างหรือจัดทําข้ึนและเมื่อดําเนินการก่อสร้างแล้วเสร็จให้เอกชนคู่สัญญาผู้
รับจ้างเข้าบริหารจัดการดําเนินการเพ่ือให้บริการแก่ประชาชนต่อไปด้วยสิ่งก่อสร้างหรือสิ่งที่เอกชน
คู่สัญญาจัดทําขึ้นน้ัน ต่อไปจนตลอดอายุสัญญาโดยให้สิทธิแก่เอกชนคู่สัญญาที่จะเรียกเก็บ
ค่าธรรมเนียมหรือค่าบริการจากประชาชนผู้ใช้บริการน้ันๆ ซึ่งในลักษณะเช่นน้ีผู้ทําการศึกษาเห็นว่า
สัญญาดังกล่าวน้ีจึงจะเป็นสัญญาทางปกครองภายใต้ขอบเขตของหมายมหาชน ตามความหมายของ
คําว่าสัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ ส่วนกรณีสัญญาที่มีลักษณะฝ่ายปกครองทําสัญญาให้เอกชน
คู่สัญญาทําการก่อสร้าง หรือจัดทําขึ้นซึ่งอุปกรณ์ หรือเคร่ืองมือในการบริการสาธารณะนั้น โดยเมื่อได้
จัดทําการก่อสร้างหรือจัดทําจัดหาซึ่งอุปกรณ์หรือเคร่ืองมือเสร็จแล้วจะส่งมอบให้กับคู่สัญญาฝ่าย
ปกครอง และคู่สัญญาฝ่าเอกชนไม่มีสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องดําเนินการต่อไปตามสัญญาอีก 
โดยมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าจ้างอันเป็นค่าตอบแทนจากฝ่ายปกครองตามสัญญาเท่าน้ัน สัญญาใน
ลักษณะดังกล่าวน้ีจึงเป็นสัญญาในทางแพ่งของฝ่ายปกครองตามกฎหมายเอกชน  

แต่อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาถึงแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองที่ที่เกี่ยวสัญญาให้
จัดทําบริการสาธารณะ ด้วยความเคารพต่อคําวินิจฉัยของศาลปกครอง ผู้ทําการศึกษาเห็นว่า
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลและศาลปกครองยังมีแนวคําวินิจฉัยเก่ียวกับ
สัญญาทางปกครองในสัญญาที่มอบให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะที่แตกต่างไปจากหลักการทํา
สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะตามหลักเกณฑ์ข้างต้น ด่ังเช่น 
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คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล โดยเห็นว่า
สัญญาเหล่าน้ีเป็นสัญญาทางปกครองภายใต้ขอบเขตของหมายมหาชนให้เอกชนจัดทําบริการ
สาธารณะ เช่น สัญญาก่อสร้างท่าเทียบเรือของกองทับเรือ คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล
ที่ 21/2546) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารอํานวยการและอาคารฝึกงานของศูนย์การศึกษานอกโรงเรียน 
(คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 45/2547) สัญญาจัดหาและติดต้ังเคร่ืองช่วยการ
เดินอากาศของกรมการบินพาณิชย์ (คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 48/2547) สัญญา
จ้างจัดให้มีการเรียนการสอนการใช้เคร่ืองคอมพิวเตอร์แก่นักศึกษาวิทยาลัยนาฏศิลป์ (คําวินิจฉัยช้ี
ขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลท่ี 60/2547) สัญญาเช่าเคร่ืองคอมพิวเตอร์และสัญญาช้ือขายระบบ
เน็ตเวอร์ค (คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 28/2554) สัญญาซื้อครุภัณฑ์ไอทีเพ่ือใช้ใน
โครงการจัดต้ังศูนย์บริการข้อมูลด้านการท่องเที่ยวภายใจจังหวัด(คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่
ระหว่างศาลท่ี 23/2554) 

คําวินิจฉัยของศาลปกครองมีแนววินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกับแนววินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่พิจารณาว่าสัญญาเหล่าน้ีเป็นสัญญาทาง
ปกครองภายใต้ขอบเขตของหมายมหาชนให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะ ดังน้ี สัญญาจ้างปรับปรุง
ระบบประปา (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 199/2545) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารฝึกอบรมและหอพัก
พร้อมครุภัณฑ์ศูนย์ส่งเสริมและผลิตพันธ์พืชสวนยะลา (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 56/2548) สัญญา
ก่อสร้างอาคารหอพักนิสิตของมหาวิทยาลัย (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 11/2549) สัญญาจ้าง
ซ่อมแซมอาคารของกองสรรพาวุธสํานักงานตํารวจแห่งชาติ(คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 308/2547) 
สัญญาจ้างให้เป็นผู้ดําเนินการจัดเก็บขยะมูลฝอย (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 848/2548) สัญญา
อนุญาตให้ประกอบกิจการลานจอดรถยนต์และสัญญาเช่าพ้ืนที่ ณ ท่าอากาศยานเชียงใหม่(คําสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ 977/2548) สัญญากู้ยืมเงินตามโครงการแทรกแซงตลาดสับรดและสัญญารับดูแล
รักษาทรัพย์จํานําเพ่ือเป็นประกันหน้ีเงินกู้ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 264/2549) สัญญาจ้างขุดลอก
หนองนํ้าสาธารณะ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 631/2549) สัญญาให้เก็บรายได้และดุแลพัฒนาตลาด
สดของเทศบาล (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ อ.27/2549) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารฝึกงานของ
โรงเรียนสตรีปากพนัง (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ อ.48/2555) สัญญากู้ยืมเงินกองทุนรวมเพ่ือ
ช่วยเหลือเกษตรกร โครงการจัดหาปุ๋ยเคมีเพ่ือช่วยเหลือเกษตรกร (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ อ.
42/2555) สัญญาซื้อขายเครื่องพ่นเคมี ระบบฝอยละอองละเอียด ยูแอลวี เพ่ือใช้ประโยชน์ในราชการ
ของโรงพยาบาล (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ร 71/2554) 

จากแนวคําวินิจฉัยทั้งของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลและ
ศาลปกครอง ดังกล่าวข้างต้น ศาลได้วินิจฉัยการเป็นสัญญาทางปกครองโดยให้เหตุผลในการวินิจฉัยช้ี
ขาดใน 3 ประการ ดังน้ี 

1) วินิจฉัยว่าเป็นสัญญาทางปกครองเนื่องจากเป็นสัญญาที่ให้เอกชนเข้าดําเนินงาน
หรือเข้าร่วมดําเนินงานบริการสาธารณะ 

2) เป็นสัญญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเกี่ยวกับ
การจัดให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ ที่สําคัญจําเป็นต่อการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือจัดให้มีสิ่ง
สาธารณูปโภค ที่อยู่ในอํานาจหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองให้บรรลุผล 
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3) เป็นสัญญาทางปกครองเน่ืองจากเป็นกิจการที่หน่วยงานทางปกครองต้องดําเนินการ
เพ่ือให้การจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล 

ในกรณีน้ี ผู้ทําการศึกษาเห็นว่าโดยเน้ือหาในสัญญา หรือวัตถุของสัญญาดังกล่าว
ข้างต้นน้ี น่าจะเป็นสัญญาทางแพ่งตามกฎหมายเอกชน ของฝ่ายปกครองมากกว่าที่จะเป็นสัญญาทาง
ปกครอง เพราะในเน้ือหาแห่งสัญญาน้ันๆหากพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นเพียงฝ่ายปกครองต้องการให้
เอกชนคู่สัญญาทําการก่อสร้างหรือจัดทําข้ึนซึ่งอุปกรณ์หรือเคร่ืองมือในการบริการสาธารณะเท่าน้ัน 
โดยเมื่อได้จัดทําการก่อสร้างหรือจัดทําซึ่งอุปกรณ์หรือเคร่ืองมือเสร็จแล้วจะส่งมอบให้กับคู่สัญญาฝ่าย
ปกครองและคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องดําเนินการต่อไปตามสัญญา
อีกแต่อย่างใด เอกชนมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าจ้างอันเป็นค่าตอบแทนจากฝ่ายปกครองตามสัญญา 
เท่าน้ัน และสัญญาดังกล่าวน้ีเป็นลักษณะสัญญาต่างตอบแทน ที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงสมัครใจเข้าทํา
สัญญาบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค อันมีลักษณะเป็นสัญญาทางแพ่งตามกฎหมายเอกชน 

อน่ึง ในกรณีที่รัฐได้มอบภารกิจให้กับเอกชนไปทําจัดทําบริการสาธารณะ โดยการ
อนุญาตให้นําหรือใช้ทรัพย์ทางปกครอง หรือทรัพย์มหาชน เช่นคลื่นสัญญาณโทรศัพท์ นํ้าประปา 
หรือที่ดิน เพ่ือไปทําการจัดสรรให้บริการแก่ประชาชน น้ัน ในลักษณะของสัญญาระหว่างเอกชนผู้รับ
มอบภารกิจของรัฐกับประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะ เป็นลักษณะของสัญญา 3 ฝ่าย คือ สัญญาที่รัฐ
มอบภารกิจให้เอกชนไปจัดทําบริการสาธารณะซึ่งลักษณะของสัญญาประเภทน้ีย่อมมีลักษณะเป็น
สัญญาทางปกครอง ส่วนในสัญญาที่เอกชนผู้รับมอบภารกิจในการจัดทําบริการสาธารณะจากรัฐเข้า
ทําสัญญาให้บริการสาธารณะกับประชาชนผู้ใช้บริการน้ัน สัญญาในลักษณะน้ีย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง
เพราะการเข้าทําสัญญาคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงสมัครใจเข้าทําสัญญาบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค  

ในกรณีน้ี จากการศึกษาค้นคว้าของผู้ทําการศึกษาพบว่า ศาลปกครองสูงสุดได้มีแนว
คําวินิจฉัยในประเด็นเก่ียวกับสัญญาระหว่างผู้จัดทําบริการสาธารณะกับฝ่ายประชาชนผู้ใช้บริการว่า 
สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาในทางแพ่ง ด่ังเช่นคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 175/2545 สัญญาที่
ผู้ใช้ไฟฟ้าซื้อไฟฟ้าจากการไฟฟ้านครหลวง เป็นสัญญาซื้อขายอันก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ในทางแพ่ง
ระหว่างผู้ใช้ไฟฟ้ากับการไฟฟ้านครหลวงอยู่บนหลักความเสนอภาคฐานะของคู่สัญญาจึงอยู่ภายใต้
หลักกฎหมายแพ่งคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 192/2545 สัญญาเช่าที่ดินของการรถไฟแห่ง
ประเทศไทยกับผู้เช่า แม้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงในสัญญาน้ันจะเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่ความสัมพันธ์
ระหว่างคู่สัญญาทั้งสองยืนอยู่บนหลักแห่งความเสมอภาคและความสมัครใจในการเข้าทําสัญญา จึง
เป็นความสัมพันธ์กันภายใต้หลักกฎหมายแพ่งคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 107/2546 สัญญาเช่า
อาคารระหว่างผู้เช่ากับการเคหะแห่งชาติ ซึ่งการเคหะแห่งชาติเป็นหน่วยงานทางปกครอง มีวัตถุประสงค์
ในการประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการก่อสร้างอาคารให้ประชาชนเช่า เช่าซื้อ หรือซื้อ โดยการเคหะ
แห่งชาติสามารถดําเนินการไปเช่นเดียวกับเอกชนทั่วไป ดังน้ันสัญญาเช่าซื้ออาคารระหว่างผู้เช่าซื้อกับ
การเคหะแห่งชาติ การเคหะแห่งชาติมิได้ใช้อํานาจรัฐกระทําในทางปกครอง ดังน้ันการที่การเคหะ
แห่งชาติเข้าผูกพันตนต่อเอกชนเสมือนหน่ึงเอกชนทําสัญญาต่อกัน จึงเป็นความสัมพันธ์กันภายใต้
หลักกฎหมายแพ่งคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 62/2550 สัญญาที่ผู้ใช้น้ําประปากับการประปา
ส่วนภูมิภาค มีวัตถุประสงค์เพียงเพ่ือให้ได้มาซึ่งนํ้าประปามาใช้ในกิจการส่วนตัวโดยเฉพาะ โดยสัญญา
ดังกล่าวเป็นสัญญาที่คู่สัญญามุ่งผูกพันตนบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค จึงเป็นสัญญาทางแพ่ง 
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 แต่อย่างไรก็ตาม จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวข้างต้น โดยส่วนใหญ่
แล้วศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวคําวินิจฉัยได้แต่พียงว่า สัญญาในลักษณะดังกล่าวย่อมเป็นสัญญา
ทางแพ่งเพราะการเข้าทําสัญญาคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงสมัครใจเข้าทําสัญญาบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอ
ภาคเท่าน้ัน โดยศาลปกครองสูงสุดมิได้ทําการวิเคราะห์ให้เห็นว่ากรณีดังกล่าวเป็นสัญญา 3 ฝ่าย คือ
สัญญาที่รัฐได้มอบภารกิจของรัฐในการจัดการเกี่ยวกับทรัพย์ทางปกครอง หรือทรัพย์มหาชน ให้รับ
ผู้รับมอบภารกิจไปดําเนินการเพ่ือจัดสรรการให้บริการสาธารณะในการใช้ทรัพย์ทางปกครอง หรือ
ทรัพย์มหาชนน้ันๆ แก่ประชาชนผู้ใช้บริการอันเป็นลักษณะของสัญญาทางปกครอง ส่วนสัญญา
ระหว่างผู้รับมอบภารกิจไปดําเนินการเพื่อจัดสรรการให้บริการสาธารณะกับประชาชนผู้ใช้บริการ 
เป็นลักษณะของสัญญาทางแพ่ง 

3.2.2  ให้เอกชนจัดทาํบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายเอกชน 
สัญญาที่ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายเอกชน  คือสัญญา

ที่ฝ่ายปกครองทํากับเอกชนในรูปแบบของสัญญาทางแพ่งตามกฎหมายเอกชนโดยมิได้อยู่ในขอบเขต
ของกฎหมายมหาชน เช่น สัญญาซื้อขาย สัญญาจ้างทําของ สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาเช่าหรือให้เช่า 
ที่ฝ่ายปกครองได้กระทําโดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ โดยฝ่ายปกครองซึ่งเป็น
คู่สัญญาไม่มีอํานาจเหนือเอกชน แต่อยู่บนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาคกับเอกชนคู่สัญญา ดังน้ัน 
สัญญาที่เก่ียวกับการจัดการเกี่ยวกับทรัพย์สินและการจักหาอุปกรณ์ต่างๆ ของฝ่ายปกครอง อันเป็น
กิจการของฝ่ายปกครองในทางแพ่งที่มาเสริมภารกิจในทางมหาชนที่เรียกว่า Verwaltungsprivatrecht 
จึงไม่ถือว่าสัญญาประเภทน้ีเป็นสัญญาทางปกครอง 

จากการศึกษาถึงแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่
ระหว่างศาลและศาลปกครองในความเห็นเกี่ยวกับสัญญาที่ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะ ใน
ลักษณะดังกล่าวว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง ดังเช่น  

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล ว่า สัญญาซื้อ
เคร่ืองคัดไข่และฆ่าเช้ือไข่ของกรมปศุสัตว์ (คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 1/2554) 
สัญญาจําหน่ายอาหารและเคร่ืองด่ืมในโรงเรียนของรัฐ (คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลท่ี 
20/2546) สัญญาซื้อขายมันสําปะหลังเส้นระหว่างองค์การคลังสินค้ากับเอกชนผู้ช้ือ (คําวินิจฉัยช้ีขาด
อํานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 57/2547) สัญญาซื้อขายผลิตภัณฑ์นมสําหรับนักเรียนในโรงเรียนสังกัด
องค์การบริหารส่วนตําบลคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลท่ี 27/2549) 
 และคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด เช่น สัญญาให้จําหน่ายอาหารและเคร่ืองด่ืม
ในโรงเรียน โดยมีเง่ือนไขว่าให้เอกชนคู่สัญญาเป็น ผู้ออกค่าใช้จ่ายในการก่อสร้างร้านค้าย่อยภายใน
โรงอาหารของโรงเรียน (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ร 238/2554) สัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอร์
และอุปกรณ์ปกครองสูงสุดที่ 132/2544) สัญญาซื้อขายเครื่องบันทึกข้อมูลตรวจสวนหัวใจระหว่าง
มหาวิทยาลัยขอนแก่นกับเอกชน (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 82/2545) สัญญาซื้อขายเตาเผาขยะ
ระหว่างเทศบาลตําบล (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 423/2546) สัญญาจ้างทําความสะอาดห้องสุขา
สวนสัตว์ดุสิต (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 60/2546) สัญญาจ้างเหมาปรับปรุงบ้านพักของข้าราชการ 
(คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 434/2544) สัญญาซื้อขายเคร่ืองกําเนิดไฟฟ้าใช้ในโรงพยาบาล (คําสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ ร 286/2544) 
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ซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้วทั้ง คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล และ
ศาลปกครองสูงสุด ได้ให้เหตุผลในการวินิจฉัยว่า สัญญาดังกล่าวมิใช้สัญญาที่มีวัตถุประสงค์ในการ
จัดบริการสาธารณะ อีกทั้งเง่ือนไขและข้อตกลงของคู่สัญญา อยู่ภายใต้หลักเสรีภาพในการทําสัญญา
ด้วยความเสมอภาคและความสมัครใจของคู่สัญญา อันเป็นลักษณะของสัญญาทางแพ่ง  

โดยในกรณีน้ีผู้ทําการศึกษามีความเห็นสอดคล้องกับแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลและศาลปกครองสูงสุด ทั้งน้ีเพราะหากพิจารณาในเน้ือหาของ
สัญญาดังกล่าวข้างต้นเป็นเพียงสัญญาที่ให้เอกชนคู่สัญญาทําการก่อสร้างหรือจัดทําขึ้นซึ่งอุปกรณ์หรือ
เครื่องมือในการบริการสาธารณะเท่าน้ัน โดยเมื่อได้จัดทําการก่อสร้างหรือจัดทําซึ่งอุปกรณ์หรือ
เครื่องมือเสร็จแล้วจะส่งมอบให้กับคู่สัญญาฝ่ายปกครองและคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ก็ไม่มีหน้าที่ตาม
สัญญาที่จะต้องดําเนินการต่อไปตามสัญญาอีกแต่อย่างใด แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนคงมีเพียงสิทธิ
เรียกร้องค่าตอบแทนตามข้อตกลงในสัญญาเท่าน้ัน 

ดังน้ัน หากคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลและศาลปกครอง
สูงสุด จะกําหนดขอบเขตและกรอบของวินิจฉัยให้ชัดเจนว่าสัญญาทางปกครองใดที่เป็นสัญญาให้
จัดทําบริการสาธารณะ ที่ฝ่ายปกครองจัดทําขึ้นด้วยการมอบให้เอกชนคู่สัญญาจัดทําบริการสาธารณะ 
โดยให้เอกชนคู่สัญญาก่อสร้างหรือจัดทําข้ึนและเมื่อดําเนินการก่อสร้างแล้วเสร็จให้เอกชนคู่สัญญาผู้
รับจ้างเข้าบริหารจัดการดําเนินการเพ่ือให้บริการแก่ประชาชนต่อไปด้วยสิ่งก่อสร้างหรือสิ่งที่เอกชน
คู่สัญญาจัดทําขึ้นน้ัน ไปจนตลอดอายุสัญญาโดยให้สิทธิแก่เอกชนคู่สัญญาที่จะเรียกเก็บค่าธรรมเนียม
หรือค่าบริการจากประชาชนผู้ใช้บริการน้ันๆ แล้วจะทําให้สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะมีความ
ถูกต้องตรงกันทั้งทางเน้ือหาและประโยชน์ของสัญญาทางปกครองที่อยู่ภายใต้ขอบเขตแห่งกฎหมาย
มหาชนอย่างแท้จริง และหากสัญญาใดที่ฝ่ายปกครองตกลงทําสัญญาให้เอกชนคู่สัญญาทําการ
ก่อสร้าง หรือจัดทําขึ้นซึ่งอุปกรณ์ หรือเคร่ืองมือในการบริการสาธารณะนั้น โดยเมื่อได้จัดทําการ
ก่อสร้างหรือจัดทําจัดหาซึ่งอุปกรณ์ หรือเคร่ืองมือเสร็จแล้ว และได้ส่งมอบให้กับคู่สัญญาฝ่ายปกครอง 
แล้วคู่สัญญาฝ่าเอกชนไม่มีหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องดําเนินการต่อไปตามสัญญาอีก โดยมีเพียงสิทธิ
เรียกร้องค่าจ้างอันเป็นค่าตอบแทนจากฝ่ายปกครองตามสัญญาเท่าน้ัน สัญญาในลักษณะดังกล่าวน้ีจึง
เป็นสัญญาในทางแพ่งของฝ่ายปกครองตามกฎหมายเอกชนและสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองก็ให้
เป็นไปตามแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล 
และที่ว่าสัญญาที่ทําขึ้นภายใต้หลักเสรีภาพในการทําสัญญาด้วยความเสมอภาคและความสมัครใจของ
คู่สัญญา สัญญาน้ันก็เป็นสัญญาทางแพ่งตามกฎหมายเอกชน ดังกล่าวข้างต้น 
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บทที่6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
 
1.  บทสรปุ  
 

เน่ืองจากในปัจจุบันกฎหมายไทยยังไม่มีการบัญญัติถึงสัญญาทางปกครองไว้อย่างเป็น
เอกเทศ แม้ในช้ันน้ีจะยังอยู่ระหว่างการยกร่างกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาก็ตาม ดังน้ัน แนวทางการพิจารณาถึงสัญญาทางปกครองควรจะได้พิจารณา
เบ้ืองต้นเกี่ยวกับหลักเกณฑ์แห่งสัญญาทางปกครองของฝ่ายปกครอง โดยนําหลักการในสัญญาทาง
ปกครองของต่างประเทศมาเป็นพ้ืนฐาน ซึ่งสัญญาทางปกครองนั้นจะต้องมีพ้ืนฐานของนิติสัมพันธ์ใน
ขอเขตของกฎหมายมหาชน สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาทางปกครองจะต้องเกิดจากกฎหมายมหาชน
มิใช่กฎหมายแพ่ง หรือกฎหมายเอกชน แต่อย่างไรก็ตาม หน่วยงานฝ่ายปกครองสามารถจะเลือกทํา
สัญญาเข้าผูกพันกับเอกชนภายใต้กฎหมายเอกชน คือ สัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
เช่น สัญญาช้ือขายกระดาษ วัสดุสํานักงานต่างๆ สัญญาจ้างทําของหรือสัญญาเช่าทรัพย์ อันเป็น
สัญญาทางแพ่ง ตลอดจนหากมีข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญา คดีต้องอยู่ในเขตอํานาจการพิจารณา
พิพากษาของศาลยุติธรรม 

สัญญาทางปกครองที่มีพ้ืนฐานของนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาซึ่งอยู่ในขอเขตของกฎหมาย
มหาชนน้ัน ในหลักเกณฑ์น้ีศาลปกครองของฝร่ังเศสจะใช้หลักเกณฑ์การพิจารณาที่วัตถุแห่งสัญญาว่า 
สัญญานั้นๆ เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือบริการสาธารณะ หรือไม่ ส่วนในระบบกฎหมาย
ปกครองของเยอรมัน ถือว่าสัญญาเหล่าน้ีเป็นสัญญาทางแพ่ง ที่ช่วยเสริมกิจการของฝ่ายปกครอง
เท่าน้ัน 

สัญญาของฝ่ายปกครองน้ัน อาจแบ่งสัญญาออกตามลักษณะของคู่สัญญาได้เป็น 2 แบบ 
คือ 

1. สัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นฝ่ายปกครอง หรือเป็นสัญญาหน่วยงานของรัฐเข้าทํา
สัญญากันเอง (co-ordination) โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือจัดทําบริการสาธารณะ 

2. สัญญาที่คู่สัญญาเป็นหน่วยงานฝ่ายปกครองทําขึ้นกับเอกชน (subordination) โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือจัดทําบริการสาธารณะ 

1.  สัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นฝ่ายปกครอง หรือเป็นสัญญาหน่วยงานของรัฐเข้า
ทําสัญญากันเอง (co-ordination) ในกฎหมายเยอรมันเรียกว่า “Koordinationsrechticher 
oeffenticherchtlicher Vertrag” หรือที่มักรียกกันในองค์กรท้องถิ่นว่าความตกลงทางมหาชน เป็น
สัญญาทางปกครองที่ฝ่ายปกครองทําความตกลงด้วยกันเพ่ือประโยชน์มหาชน (oeffentiche 
Belange) หรือเพ่ือประโยชน์ต่อส่วนรวม เช่น สัญญาร่วมลงทุนกันระหว่างเทศบาลกับองค์กรบริหาร
ส่วนท้องถิ่น ในการร่วมทุนกันสร้างเครื่องกําจัดขยะ ส่วนกรณีที่ทางเทศบาล หรือองค์กรบริหารส่วน
ท้องถิ่น หรือหน่วยงานของรัฐทําขึ้นกันเองระหว่างคู่สัญญาที่เป็นฝ่ายปกครองด้วยกัน โดยมีวัตถุเพ่ือ
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การจัดหาวัสดุ การจัดซื้อ จัดจ้าง หรือการเช่าทรัพย์สิน ที่มิได้เกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ 
หรือเพ่ือประโยชน์ต่อส่วนรวม สัญญาดังกล่าวเป็นเพียงสัญญาทางแพ่ง ตามกฎหมายเอกชน เท่าน้ัน 
แม้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนก็ตาม แต่จากการศึกษาค้นคว้ายังไม่
พบว่ามีหน่วยงานทางปกครองของรัฐได้เข้าร่วมกันทําสัญญาทางปกครองในลักษณะดังกล่าวน้ีมาก่อน
แต่อย่างใด 

2.  สัญญาที่คู่สัญญาเป็นหน่วยงานฝ่ายปกครองทําขึ้นกับเอกชน (subordination) 
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ หรือจัดทําบริการสาธารณะ เน่ืองจากการจัดทําบริการ
สาธารณะเป็นเรื่องที่อยู่ในอํานาจหน้าที่ของรัฐโดยตรง แต่เมื่อรัฐมีภาระมากข้ึนกิจการบางอย่างไม่
จําเป็นที่รัฐจะต้องทําเอง ทั้งกิจการบางอย่างต้องให้เงินลงทุนมาก ต้องใช้บุคลากรท่ีมีความชํานาญ
พิเศษทําให้รัฐไม่สามารถจัดทําบริการสาธารณะได้ดีและรวดเร็ว ทันต่อความต้องการของประชาชน
ผู้ใช้บริการสาธารณะ รัฐจึงมอบบริการสาธารณะน้ันให้เอกชน ที่มีความพร้อมเข้าจัดทําบริการ
สาธารณะแทน ซึ่งอาจมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้จัดทําบริการสาธารณะน้ันโดยตรง หรือให้เอกชนเข้า
ร่วมในการจัดทําบริการสาธารณะกับรัฐ โดยรูปแบบที่รัฐให้เอกชนมีส่วนในการจัดทําบริการสาธารณะ
มีอยู่ 2 รูปแบบ คือ  

(1) ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายมหาชน 
(2) ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายเอกชน 
แต่เน่ืองจากในการพิจารณาถึงรูปแบบของความสัมพันธ์ของสัญญาทั้ง 2 ประเภทน้ี 

ถือได้ว่าเป็นสัญญาของฝ่ายปกครอง โดยฝ่ายปกครองสามารถที่จะเลือกได้ว่าตนประสงค์จะทําสัญญา
ภายในระบบกฎหมายเอกชนเช่นเดียวกับเอกชนทําสัญญาระหว่างเอกชน หรือว่าฝ่ายปกครองจะ
ประสงค์ทําสัญญาภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน โดยสัญญาที่ฝ่ายปกครองทําข้ึนเพ่ือวัตถุประสงค์จะ
ให้สัญญานั้นอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชนอันจะอยู่ภายใต้ความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา 
ซึ ่งจะต้องนํากฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาพิจารณา และข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจะต้องให้ศาล
ยุติธรรมเป็นผู้พิจารณา ส่วนสัญญาที่ฝ่ายปกครองทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือมอบให้เอกชนเข้า
ดําเนินการหรือร่วมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยฝ่ายปกครองมีอํานาจในการดูแลควบคุมใน
การดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งสัญญาอยู่ภายในขอบเขตนิติสัมพันธ์
ทางกฎหมายมหาชน และข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองประเภทน้ีจะต้องให้ศาลปกครองเป็นผู้
พิจารณา 

1. การให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายมหาชน  
สัญญาที่ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายมหาชน ตามระบบกฎหมาย

ปกครองของไทยสามารถกระทําได้ใน 2 ลักษณะ 
ก) สัญญาให้สมัปทานการจัดทําประโยชน์เก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติ 
ข) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
ก) สัญญาให้สัมปทานการจัดทําประโยชน์เก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติ 

 เน่ืองจากทรัพยากรธรรมชาติบางอย่างรัฐจะต้องหวงแหนเป็นเจ้าของและห้ามมิ
ให้ผู้ใดขุดค้นหรือแสวงหาประโยชน์ในทรัพยากรน้ัน เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากรัฐ เช่น ป่าไม้ แร่ธาตุ 
ปิโตรเล่ียม รังนกนางแอ่น ทรัพยากรเหล่าน้ีถือว่าเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ ผู้ใดจะแสดงหาประโยชน์โดย
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ไม่ได้รับอนุญาตจากรัฐไม่ได้ การท่ีรัฐอนุญาตให้เอกชนรายใดเข้าแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
จึงต้องได้รับอนุญาตภายใต้สัญญาสัมปทานใช้ทรัพยากรธรรมชาติ 

จากการศึกษาถึงแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน ผู้ทํา
การศึกษาได้ทําการวิเคราะห์คําสั่งศาลปกครองน้ีแล้วเห็นว่า พบว่าส่วนใหญ่ศาลปกครองวางแนวทาง
ในการวินิจฉัยไว้เพียงว่า สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองตามคํานิยามของมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือไม่เท่าน้ัน โดยมิได้
พิจารณาถึงเน้ือหาแห่งสัญญาดังกล่าวว่า สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองที่เป็นน้ันมีลักษณะ
เป็นสัญญาสัมปทานในลักษณะไหน และทําไมจึงเป็นสัญญาสัมปทานในลักษณะน้ันๆ และการความ
ผูกพันระหว่างคู่สัญญามีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งอย่างไร 

ข) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
สัญญาที่ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะ หมายความถึง การให้เอกชนเข้ามามี

ส่วนร่วมในกิจการที่อยู่ในความอํานวยการหรือการควบคุมของฝ่ายปกครองที่จัดทําเพ่ือสนองความ
ต้องการส่วนรวมของประชาชน โดยกิจการน้ันจะต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะและ
จะต้องดําเนินการอยู่เป็นนิจและสมํ่าเสมอไม่มีการหยุดชะงัก โดยท่ีประชาชนท่ัวไปจะได้ประโยชน์
จากการบริการสาธารณะน้ันอย่างเท่าเทียมกัน และอยู่ในความดูแลหรือควบคุมของฝ่ายปกครอง หรือ
อาจจะมอบหมายให้เอกชนดําเนินการแทน 

ผู้ทําการศึกษาเห็นว่า การที่จะพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองท่ี
ฝ่ายปกครองจัดทําขึ้นด้วยการมอบให้เอกชนคู่สัญญาจัดทําบริการสาธารณะน้ัน ต้องเป็นกรณีที่ให้
เอกชนคู่สัญญาได้ทําการก่อสร้างหรือจัดทําขึ้น และเมื่อดําเนินการก่อสร้างแล้วเสร็จให้เอกชนคู่สัญญา
ผู้รับจ้างเข้าบริหารจัดการดําเนินการเพ่ือให้บริการแก่ประชาชนต่อไปด้วยสิ่งก่อสร้างหรือสิ่งที่เอกชน
คู่สัญญาจัดทําขึ้นน้ัน ต่อไปจนตลอดอายุสัญญา โดยให้สิทธิแก่เอกชนคู่สัญญาที่จะเรียกเก็บ
ค่าธรรมเนียมหรือค่าบริการจากประชาชนผู้ใช้บริการน้ันๆ ซึ่งในลักษณะเช่นน้ีผู้ทําการศึกษาเห็นว่า
สัญญาดังกล่าวน้ีจึงจะเป็นสัญญาทางปกครองภายใต้ขอบเขตของหมายมหาชน ตามความหมายของ
คําว่าสัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ ส่วนกรณีสัญญาที่มีลักษณะฝ่ายปกครองทําสัญญาให้เอกชน
คู่สัญญาทําการก่อสร้าง หรือจัดทําขึ้นซึ่งอุปกรณ์ หรือเคร่ืองมือในการบริการสาธารณะนั้น โดยเมื่อได้
จัดทําการก่อสร้างหรือจัดทําจัดหาซึ่งอุปกรณ์หรือเคร่ืองมือเสร็จแล้วจะส่งมอบให้กับคู่สัญญาฝ่าย
ปกครอง และคู่สัญญาฝ่าเอกชนไม่มีสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องดําเนินการต่อไปตามสัญญาอีก 
โดยมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าจ้างอันเป็นค่าตอบแทนจากฝ่ายปกครองตามสัญญาเท่าน้ัน สัญญาใน
ลักษณะดังกล่าวน้ีจึงเป็นสัญญาในทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ตามกฎหมายเอกชน  

แต่อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาถึงแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองที่ที่เก่ียว
สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะ ด้วยความเคารพต่อคําวินิจฉัยของศาลปกครอง ผู้ทําการศึกษาเห็น
ว่าคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลและศาลปกครอง ยังมีแนวคําวินิจฉัยเก่ียวกับ
สัญญาทางปกครองในสัญญาที่มอบให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะที่แตกต่างไปจากหลักการทํา
สัญญาให้จัดทําบริการสาธารณะตามหลักเกณฑ์ข้างต้น  

ผู้ทําการศึกษาเห็นว่าตุลาการศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาด
อํานาจหน้าที่ระหว่างศาลน่าจะได้พิจารณาเน้ือหาในสัญญา หรือวัตถุของสัญญาดังกล่าวข้างต้นน้ี โดย
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แยกแยะการพิจารณาว่าเป็นสัญญาทางแพ่งตามกฎหมายเอกชน ของฝ่ายปกครองมากกว่าที่จะเป็น
สัญญาทางปกครอง เพราะในเน้ือหาแห่งสัญญาน้ันๆ หากพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นเพียงฝ่ายปกครอง
ต้องการให้เอกชนคู่สัญญาทําการก่อสร้าง หรือจัดทําขึ้นซึ่งอุปกรณ์ หรือเครื่องมือในการบริการ
สาธารณะเท่าน้ัน โดยเมื่อได้จัดทําการก่อสร้างหรือจัดทําซึ่งอุปกรณ์ หรือเคร่ืองมือเสร็จแล้วจะส่งมอบ
ให้กับคู่สัญญาฝ่ายปกครอง และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาที่จะต้องดําเนินการ
ต่อไปตามสัญญาอีกแต่อย่างใด เอกชนมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าจ้างอันเป็นค่าตอบแทนจากฝ่าย
ปกครองตามสัญญา เท่าน้ัน และสัญญาดังกล่าวน้ีเป็นลักษณะสัญญาต่างตอบแทน ที่คู่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึงสมัครใจเข้าทําสัญญาบนพ้ืนฐาน แห่งความเสมอภาค อันมีลักษณะเป็นสัญญาทางแพ่งตาม
กฎหมายเอกชน 

อน่ึง ในกรณีที่รัฐได้มอบภารกิจให้กับเอกชนไปทําจัดทําบริการสาธารณะ โดยการ
อนุญาตให้นําหรือใช้ทรัพย์ทางปกครอง หรือทรัพย์มหาชน เช่น คลื่นสัญญาณโทรศัพท์ นํ้าประปา 
หรือที่ดิน เพ่ือไปทําการจัดสรรให้บริการแก่ประชาชน น้ัน ในลักษณะของสัญญาระหว่างเอกชนผู้รับ
มอบภารกิจของรัฐกับประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะ เป็นลักษณะของสัญญา 3 ฝ่าย คือ สัญญาที่รัฐ
มอบภารกิจให้เอกชนไปจัดทําบริการสาธารณะซึ่งลักษณะของสัญญาประเภทน้ีย่อมมีลักษณะเป็น
สัญญาทางปกครอง ส่วนในสัญญาที่เอกชนผู้รับมอบภารกิจในการจัดทําบริการสาธารณะจากรัฐเข้า
ทําสัญญาให้บริการสาธารณะกับประชาชนผู้ใช้บริการน้ัน สัญญาในลักษณะน้ีย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง
เพราะการเข้าทําสัญญาคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงสมัครใจเข้าทําสัญญาบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค  

แต่อย่างไรก็ตาม จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด โดยส่วนใหญ่แล้วศาล
ปกครองสูงสุดได้วางแนวคําวินิจฉัยได้แต่พียงว่า สัญญาในลักษณะดังกล่าวย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง
เพราะการเข้าทําสัญญาคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงสมัครใจเข้าทําสัญญาบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค
เท่าน้ัน โดยศาลปกครองสูงสุดมิได้ทําการวิเคราะห์ให้เห็นว่ากรณีดังกล่าวเป็นสัญญา 3 ฝ่าย คือ
สัญญาที่รัฐได้มอบภารกิจของรัฐในการจัดการเกี่ยวกับทรัพย์ทางปกครอง หรือทรัพย์มหาชน ให้รับ
ผู้รับมอบภารกิจไปดําเนินการเพ่ือจัดสรรการให้บริการสาธารณะในการใช้ทรัพย์ทางปกครอง หรือ
ทรัพย์มหาชนน้ันๆ แก่ประชาชนผู้ใช้บริการอันเป็นลักษณะของสัญญาทางปกครอง ส่วนสัญญา
ระหว่างผู้รับมอบภารกิจไปดําเนินการเพื่อจัดสรรการให้บริการสาธารณะกับประชาชนผู้ใช้บริการ 
เป็นลักษณะของสัญญาทางแพ่ง  

2.  ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายเอกชน 
สัญญาที่ให้เอกชนจัดทําบริการสาธารณะภายใต้กฎหมายเอกชน  คือสัญญาที่ฝ่าย

ปกครองทํากับเอกชนในรูปแบบของสัญญาทางแพ่งตามกฎหมายเอกชน โดยมิได้อยู่ในขอบเขตของ
กฎหมายมหาชน เช่น สัญญาซื้อขาย สัญญาจ้างทําของ สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาเช่าหรือให้เช่า 
ที่ฝ่ายปกครองได้กระทําโดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ โดยฝ่ายปกครองซึ่งเป็น
คู่สัญญาไม่มีอํานาจเหนือเอกชน แต่อยู่บนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาคกับเอกชนคู่สัญญา ดังน้ัน 
สัญญาที่เก่ียวกับการจัดการเกี่ยวกับทรัพย์สินและการจักหาอุปกรณ์ต่างๆ ของฝ่ายปกครอง อันเป็น
กิจการของฝ่ายปกครองในทางแพ่งที่มาเสริมภารกิจในทางมหาชนที่เรียกว่า Verwaltungs privatrecht 
จึงไม่ถือว่าสัญญาประเภทน้ีเป็นสัญญาทางปกครอง 
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จากการศึกษาถึงแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่
ระหว่างศาล และศาลปกครอง ซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้วทั้ง คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่
ระหว่างศาล และศาลปกครองสูงสุด ได้ให้เหตุผลในการวินิจฉัยว่า สัญญาดังกล่าวมิใช้สัญญาที่มี
วัตถุประสงค์ในการจัดบริการสาธารณะ อีกทั้งเง่ือนไขและข้อตกลงของคู่สัญญา อยู่ภายใต้หลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาด้วยความเสมอภาคและความสมัครใจของคู่สัญญา อันเป็นลักษณะของ
สัญญาทางแพ่ง  

ในกรณีน้ีผู้ทําการศึกษามีความเห็นสอดคล้องกับแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาลและศาลปกครองสูงสุด ทั้งน้ีเพราะหากพิจารณาในเน้ือหาของ
สัญญาดังกล่าวข้างต้นเป็นเพียงสัญญาที่ให้เอกชนคู่สัญญาทําการก่อสร้างหรือจัดทําขึ้นซึ่งอุปกรณ์หรือ
เครื่องมือในการบริการสาธารณะเท่าน้ัน โดยเมื่อได้จัดทําการก่อสร้างหรือจัดทําซึ่งอุปกรณ์หรือ
เครื่องมือเสร็จแล้วจะส่งมอบให้กับคู่สัญญาฝ่ายปกครองและคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ก็ไม่มีหน้าที่ตาม
สัญญาที่จะต้องดําเนินการต่อไปตามสัญญาอีกแต่อย่างใด แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนคงมีเพียงสิทธิ
เรียกร้องค่าตอบแทนตามข้อตกลงในสัญญาเท่าน้ัน 

 
2.  ข้อเสนอแนะ 
 

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า นิยามความหมายของสัญญาทางปกครอง ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ยังขาดความชัดเจนโดย
การใช้ความหมายด้วยคําว่า “หมายความรวมถึง” ซึ่งการเปิดโอกาสให้ศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้ใช้ดุลพินิจในการสร้างหลักเกณฑ์เก่ียวกับ
สัญญาทางปกครอง โดยอาศัยแนวคําพิพากษาของศาลปกครองไว้เป็นบรรทัดฐานต่อไป แต่การท่ีจะ
รอให้ศาลปกครองสร้างหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น  เห็นว่าเป็นการพัฒนาการทาง
กฎหมายที่เช่ืองช้า และอาจหลงประเด็นหากไม่ได้มีการศึกษาอย่างรอบคอบ ดังน้ัน ผู้ทําการศึกษาจึง
เห็นว่า การท่ีจะให้การสร้างหลักเกณฑ์เก่ียวกับสัญญาทางปกครองภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย
มหาชนและสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ตามกฎหมายเอกชน ให้มีความชัดเจนไม่หลงประเด็นไป
ตามแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่ขาด
พ้ืนฐานความรู้ความเข้าใจที่แท้จริงในหลักการจัดทําบริการสาธารณะตามกฎหมายมหาชน กรณีเช่นน้ี 
ตุลาการศาลปกครองจึงต้องมีความรู้ความเข้าใจในทฤษฎี ปรัชญาและตัวบทกฎหมายมหาชนเป็น
อย่างดี โดยควบคู่ไปกับความเข้าใจในเรื่องการบริหารแผ่นดินของฝ่ายปกครอง โดยไม่ทําให้เสีย
ประสิทธิภาพในการบริหาร และกรณีที่ไม่ควรก้าวล่วงเข้าไปแทรกแซงในการใช้ดุลพินิจโดยแท้ของ
ฝ่ายปกครอง  ทั้งน่ีเพ่ือมิให้ศาลปกครองเข้าไปทําตนเป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดของฝ่ายบริหารเสียเอง 



82 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

บรรณานุกรม 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



83 

บรรณานุกรม 
 

กมลชัย รัตนสกาวงศ์ (2544) หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน กรุงเทพมหานคร จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
ชาญชัย แสวงศักด์ิ (2543) สญัญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดทําบริการสาธารณะ  

กรุงเทพมหานคร นิติธรรม 
ชาญชัย แสวงศักด์ิ และมานติย์ วงศ์เสรี (2541) ความรู้เบ้ือต้นเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครอง  
 กรุงเทพมหานคร เดือนตุลา 
นันทกุล พันธ์ุค้า (2548) “การแปลตํารากฎหมายเรื่องสัญญาทางปกครอง” วิทยานิพนธ์ปริญญาอักษร 
 ศาสตรมหาบัณฑิต คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
นันทวัฒน์ บรมานันท์ (2554) สัญญาทางปกครอง กรุงเทพมหานคร วิญญูชน 
 . (2550) สัญญาทางปกครอง กรุงเทพมหานคร วิญญูชน 
 . (2541) บริการสาธารณะในระบบกฎหมายฝรั่งเศส กรงุเทพมหานคร นิติธรรม 
บุบผา อัครพิมาน (2544) สญัญาทางปกครองแนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย  
 กรุงเทพมหานคร มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ (2549) รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์เร่ืองคดีปกครองเก่ียวกับสัญญา 
 ทางปกครอง กรุงเทพมหานคร สถาบันพระปกเกล้า ร่วมกับ สํานักงานศาลปกครอง 
ประยูร กาญจนดุล (2538) คําอธิบายกฎหมายปกครอง พิมพ์ครั้งที่ 4 กรุงเทพมหานคร จุฬาลงกรณ์ 
  มหาวิทยาลัย  
พัชฌา จิตรมหึมา (2555) ข้อความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
 ค้นคืน 10 ตุลาคม 2555 จาก www.lawreform.go.th  
มานิต วงศ์เสรี (2545) หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน  
 กรุงเทพมหานคร สํานักงานศาลปกครอง 
ภูริชญา วัฒนรุง่ (2544) หลักกฎหมายมหาชน พิมพ์ครั้งที ่2 กรุงเทพมหานคร มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
โภคิน พลกุล (2556) คําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ค้นคืน 30 มถิุนายน 2556 จาก 

www.pub-law.net    
 . (2547) “สญัญาทางปกครองในกฎหมายไทย” วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 4  
 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) หน้า 25 
 . (2547) สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย กรุงเทพมหานคร พี.เพรส 
วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ (2540) หลักการพ้ืนฐานของฝ่ายปกครอง พิมพ์ครั้งที่ 2 กรุงเทพมหานคร วิญญูชน 
วรเจตน์  ภาคีรัตน์ (2546) หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง  
 กรุงเทพมหานคร เดือนตุลา 
 . (2542) ข้อความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  
 กรุงเทพมหานคร วิญญูชน 
สุภาวินี จิตต์สุวรรณ์ (2546) “สัญญาสัมปทาน” วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต  
 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามคําแหง 
สุนทร มณีสวัสด์ิ (2555) กฎหมายปกครองช้ันสูง พิมพ์ครั้งที่ 1 นนทบุร ีมหาวิทยาลัยสโุขทัยธรรมาธิราช 



84 

สํานักงานศาลปกครอง (2547) หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส กรุงเทพมหานคร คุรสุภาลาดพร้าว 
อภิชาต แจ้งยุบล (2550) “เอกสิทธ์ิคู่สญัญาฝ่ายรัฐในสญัญาทางปกครอง” วิทยานิพนธ์ปริญญา 
 นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคาํแหง 
อมร จันทรสมบูรณ์ และคณะ (2529) บันทึกของคณะกรรมการกฤษฎีกา แนวทางการพัฒนา 
 คณะกรรมการกฤษฎีกา และพัฒนาระบบกระบวนการยุติธรรมทางปกครองของไทย  
 กรุงเทพมหานคร ป.สัมพนธ์พาณิชย์ 
Jean-Claude Vene’zia “สญัญาทางปกครอง” วารสารวิชาการศาลปกครอง 3, 1  

(มกราคม-เมษายน 2546) : 38 
A de Laubadere, 1983, p.212-213อ้างใน บุบผา อัครพิมาน สัญญาทางปกครองแนวคิดและหลัก 

กฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย กรุงเทพมหานคร มหาวิทยาลัยรามคําแหง 2545 
Jean Revero, Droit administrative, Dalloz,8ne’d,1977,p.117-118 อ้างใน บวรศักด์ิ อุวรรณโณ  
 สัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส วารสารกฎหมายปกครอง 5, 2529 



85 

ประวัติผู้ศึกษา 
 
 

ชื่อ พันต ารวจโทวสันต์  ปานสังข ์
วัน เดือน ปี เกิด 10 กันยายน 2502 
สถานที่เกิด นครศรีธรรมราช 
ประวัติการศึกษา นิติศาสตรบัณฑิต  มหาวิทยาลัยรามค าแหง ปีการศึกษา 2524 
 ประกาศนียบัตรเนติบัณฑิต 
 ส านักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 
 สมัยที่ 36 พ.ศ.2526 

 ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต (รัฐศาสตร์)  
 มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์ ปีการศึกษา 2544 

ต าแหน่ง  สารวัตรใหญ่ สถานีต ารวจภูธรป่าแป๋ อ าเภอแม่แตง จังหวัดเชียงใหม่ 


