
บทที่ 1 
 

ขอความคิดพื้นฐานเกีย่วกับสัญญาทางปกครอง 
 

1.1 ความเบือ้งตน 
 

 คําวา “สัญญา” ตามความหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ การที่

เอกชนทั้งสองฝายข้ึนไปตกลงเขารวมกันทําสัญญา โดยฝายหนึ่งไดทําคําเสนอและอีกฝายหนึ่ง 

ไดทําคําสนอง สัญญาจึงเกิดข้ึนเมื่อคําเสนอและคําสนองสอดคลองตองกัน ซึ่งการทําสัญญา

ระหวางเอกชนดวยกันเองนั้นอยูภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of contract) 

และต้ังอยูบนหลักพื้นฐานวาคูสัญญามีความเสมอภาคกัน โดยความเสมอภาคกันนั้นหมายถึง

ความเสมอภาคในการกําหนดขอสัญญา การแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญา รวมทั้งการปฏิบัติ 

ตามสัญญาดวย แตในปจจุบันมิไดมีเฉพาะสัญญาที่เอกชนตกลงเขาเปนคูสัญญากันเทานั้น แตยัง

มีสัญญาท่ีรัฐหรือฝายปกครองเขาเปนคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง หรือระหวางองคกรของรัฐ หรือ

ระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกัน โดยไดตกลงทําสัญญาในรูปแบบที่เรียกวา “สัญญาทางปกครอง”  

ซึ่งอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชน โดยที่ระบบกฎหมายของฝร่ังเศสถือวาสัญญาทางปกครองนั้นมิได

อยูบนหลักพื้นฐานในเร่ืองความเสมอภาคของคูสัญญา แตอยูบนหลักความไมเทาเทียมกัน และมี

ลักษณะที่คูสัญญาซ่ึงเปนฝายปกครองกระทําไปเพื่อประโยชนสาธารณะและอยูในฐานะที่เหนือกวา

คูสัญญาท่ีเปนฝายเอกชนซ่ึงกระทําไปเพื่อประโยชนของตน แนวคิดดังกลาวของระบบกฎหมายฝร่ังเศส

จะแตกตางจากระบบกฎหมายของเยอรมันที่ยังยอมรับในเร่ืองความเทาเทียมกันของคูสัญญา 

เนื่องจากกฎหมายเยอรมันถือวาฐานะของคูสัญญาไมใชส่ิงสาระสําคัญในการแสดงถึงลักษณะ

ความเปนสัญญาทางปกครอง 

 อยางไรก็ดี ระบบกฎหมายของฝร่ังเศสและระบบกฎหมายของเยอรมันไดรับการยอมรับ

วามีระบบกฎหมายปกครองรวมถึงแนวคิด และหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่ไดรับ

การพัฒนาเปนอยางมาก ซึ่งแนวคิด หลักกฎหมายและนิติวิธีของทั้งสองประเทศมีอิทธิพลตอ 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยเปนอยางมาก ดังนั้น ในการศึกษาหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยจึงจําเปนอยางยิ่งที่จะตองศึกษาแนวคิดและหลักกฎหมาย

ของระบบกฎหมายทั้งสองประเทศดังกลาวดวย 

 สําหรับคําวา “สัญญาทางปกครอง” ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสนั้นเปนคําที่แปล

มาจากคําภาษาฝร่ังเศสที่วา “contrats administratifs” นอกจากนี้ ยังมีคําอีกคําหนึ่งที่ใกลเคียงกัน คือ  
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คําวา “สัญญาของฝายปกครอง (contrats de l’administration)” นักกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส1 

ไดอธิบายไววา ในการดําเนินการของฝายปกครองนั้น นอกจากฝายปกครองจะใชวิธีการทางกฎหมาย

โดยทํานิติกรรมทางปกครองฝายเดียว ฝายปกครองยังใชวิธีการทําสัญญาไดอีกดวย สัญญา 

ที่ฝายปกครองทําหรือมีสวนเกี่ยวของนั้นเรียกกันวา “สัญญาของฝายปกครอง (contrats de 

l’administration)” โดยฝายปกครองอาจพิจารณาเลือกไดว าตนประสงคจะทําสัญญา 

ภายใตระบบกฎหมายเอกชนอยางเดียวกับที่ เอกชนทําสัญญาระหวางกันหรือวาตนประสงค 

จะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษ คือ ระบบกฎหมายปกครอง โดยสัญญาประเภทแรก

เรียกวา “สัญญาของฝายปกครองที่เปนไปตามกฎหมายเอกชน (contrats de droit privé de  

l’ Administration)” ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายเอกชนโดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพง

มาใชบังคับ และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้จะตองใหศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา สวนสัญญา

ประเภทที่สองเรียกวา “สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs)” ซึ่งจะตองนําระบบ

กฎหมายปกครองมาใชบังคับ และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้จะตองใหศาลปกครองเปน 

ผูพิจารณา ดังนั้น “สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs)” จึงเปนเพียงสัญญาประเภทหน่ึง 

ของ “สัญญาของฝายปกครอง (contrats de l’Administration)” 

 สวนในระบบกฎหมายของเยอรมันนั้นไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

ไวในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน ค.ศ.1976 

(Verwaltungsverfahrensgesetz ลงวันที่  25 พฤษภาคม ค.ศ. 1976 เรียกโดยยอวา VwVfG)  

ซึ่งในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของกฎหมายฉบับดังกลาวไดบัญญัติเกี่ยวกับรายละเอียด 

ของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ ความชอบดวยกฎหมาย การเปล่ียนแปลงแกไข และบอกเลิกสัญญา 

ตลอดจนเร่ืองการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว2 อีกทั้ง มาตรา 62 ดังกลาวก็ไดกําหนดใหนํา

บทบัญญัติมาตราอ่ืนๆ ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชกับสัญญา 

ทางปกครองดวยตราบเทาที่มาตรา 54 ถึงมาตรา 61 ไมไดกําหนดหลักเกณฑใดไวโดยเฉพาะ  

และยังไดกําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันมาใชบังคับกับ 

                                                  

 1 เวอแดล (Georgs Vedel) แหงมหาวิทยาลัยกรุงปารีส, Droit Administratif P.U.F. , 

1976 , pp. 228 – 229 อางใน ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวม 

ในการจัดทําบริการสาธารณะ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลปกครอง, 2543), น. 30. 

 2 มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, 

พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2546), น. 1- 3. 
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สัญญาทางปกครองไดดวย ฉะนั้น จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตการใชบังคับเกี่ยวกับหลักเกณฑ

เรื่องสัญญาทางปกครองจึงตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 และประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน3 

 สัญญาทางปกครองของเยอรมันนั้นเกิดจากแนวคิดที่วาการทําสัญญาของฝายปกครอง

เปนการกระทําทางปกครองของรัฐอยางหนึ่ง ซึ่งหากเปนการกระทําเพื่อประโยชนของสาธารณชน

แลวจะตองอยูในขอบเขตของหลักกฎหมายมหาชน การทําสัญญาทางปกครองนั้นจะตองมี

กฎหมายบัญญัติใหทําไดอยางชัดแจงจึงจะกระทําได ทั้งนี้ เพื่อเปนการประกันสิทธิเสรีภาพของ

เอกชนไมใหฝายปกครองใชอํานาจไปกระทบกระเทือนสิทธิของเอกชนมากเกินไป แตมิใชวา

สัญญาทุกสัญญาที่รัฐทํากับเอกชนจะเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป ในบางกรณีฝายปกครอง

อาจทําความตกลงกับเอกชนภายในขอบเขตของกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายแพง ซึ่งถือวารัฐ

สามารถเขาทํากิจการในลักษณะเดียวกับเอกชนและสามารถกอใหเกิดหนี้ผูกพันตามสัญญาได 

หากขอสัญญาเปนเร่ืองที่ฝายปกครองทําสัญญากับเอกชนเกี่ยวกับการจัดหาวัสดุ สัญญาจัดหา

สินคา สัญญาเชาสถานที่ของเอกชนเปนสถานที่ปฏิบัติราชการ สัญญาซ้ือขายที่ดิน สัญญากูยืมเงิน 

ซึ่งมีลักษณะทางการคา สัญญาประเภทดังกลาวจัดเปนสัญญาที่อยูในบังคับของกฎหมายแพง 

ซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม และในทางปฏิบัติสัญญาประเภทนี้ ฝายปกครองจะใชเงื่อนไข

สัญญาตามแบบสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปซึ่งกําหนดไวในระเบียบของฝายปกครอง4  

 สําหรับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของไทยนั้น ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มีผลใชบังคับ มาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัตินิยามคําวา “สัญญาทางปกครอง” ไววา “สัญญาทางปกครอง 

หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปน

บุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 

หรือจัดใหมีสิ ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” นอกจากนี้  

ศาลปกครองยังไดวินิจฉัยใหมีผลเปนการขยายความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ใหมี

ความหมายที่กวางข้ึน ซึ่งสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายที่ใชคําวา “หมายความรวมถึง”  

โดยมีสาระสําคัญดังนี้ “สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหง

                                                  

 3 มานิตย  วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 1. 

 4 ปราณี  หลอรัตนโชติ,“การประกวดราคาจัดหาพัสดุของสวนราชการ”, (วิทยานิพนธ 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534) , น. 18 – 20. 
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก 

คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลที่ไดรับมอบหมายให

กระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา

บริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญา 

อีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนด

ในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครอง 

หรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใด 

เปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญา 

อีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาขางตน 

สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” 5 
 

1.2 หลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครอง 
 
 การแบงแยกสัญญาวาเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงเปนส่ิงที่มี

ความสําคัญเปนอยางยิ่ง เนื่องจากสัญญาทั้งสองประเภทตางมีความแตกตางกัน ไมวาจะเปนเร่ือง

ของหลักกฎหมายที่จะนํามาปรับใช ทั้งกฎหมายในสวนสารบัญญัติหรือกฎหมายวิธีสบัญญัติ  

รวมไปถึงเขตอํานาจศาลในการพิจารณาขอพิพาท ในสวนของกฎหมายสารบัญญัติที่จะนํามา 

ปรับใชกับสัญญานั้น หากเปนสัญญาทางแพงก็จะนําหลักกฎหมายแพงมาปรับใช แตหากเปน

สัญญาทางปกครองก็จะนําหลักกฎหมายปกครองมาปรับใช ซึ่งก็อาจจะนําหลักกฎหมายแพง 

มาใชกับสัญญาทางปกครองโดยอนุโลมในสวนที่กฎหมายปกครองยังพัฒนาไปไมถึง และเมื่อ 

มีขอพิพาทเกิดข้ึน หากเปนสัญญาทางแพงก็จะอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม ซึ่งการดําเนิน

กระบวนพิจารณาจะเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่ต้ังอยูบนหลักการตกลงกัน

ของคูความ ศาลยุติธรรมจึงไมจําเปนตองกาวลงมาคนหาความจริงแหงคดี แตตองผูกพันกับ

พยานหลักฐานที่คูความนําสืบ และพิพากษาใหคูความที่นําสืบไดอยางมีน้ําหนักกวาเปนฝายชนะคดี  

แตหากเปนสัญญาทางปกครองก็จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ซึ่งการดําเนินกระบวน 

วิธีพิจารณาคดีเปนไปตาม “หลักการคนหาความจริงโดยการไตสวน” ซึ่งศาลปกครองไมผูกพัน 

                                                  
5 มติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544  
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กับพยานหลักฐานที่คู สัญญานําเสนอตอศาล แตมีอํานาจคนหาความจริงดวยการเรียก

พยานหลักฐานตางๆ มาสืบไดเอง6 
 
1.2.1 หลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงในระบบกฎหมาย 
ของฝรั่งเศส 
 
 ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสนั้น แมวาจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนด

หลักเกณฑในการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง แตก็ไมครอบคลุม

ทั้งหมด จึงเปนหนาที่ของศาลปกครองและศาลคดีขัดกันในการวางหลักกฎหมายเพื่อปรับใช 

ในกรณีที่ ไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจง  รวมไปถึงการตีความและปรับใชกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรที่มีอยู7 คําพิพากษาของศาลปกครองและศาลคดีขัดกันจึงมีความสําคัญ 

เปนอยางยิ่งในการวางแนวทางเพื่อกําหนดขอบเขตของสัญญาทางปกครอง ซึ่งปจจุบันหลักเกณฑ

ในการจําแนกสัญญาออกเปนสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงในระบบกฎหมายของ

ประเทศฝร่ังเศสจึงมีทั้งหลักเกณฑที่เกิดข้ึนโดยการกําหนดของกฎหมายและหลักเกณฑที่เกิดข้ึน

จากแนวคําพิพากษาท่ีเรียกวา “สัญญาทางปกครองโดยสภาพ” ซึ่งไดแก หลักเกณฑเกี่ยวกับ 

บริการสาธารณะ หลักเกณฑเกี่ยวกับขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ และหลักเกณฑ

เกี่ยวกับระบบกฎหมายพิเศษมาใชกับสัญญา ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 
 
 1.2.1.1 สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย 
 ศาลคดีขัดกันไดวางหลักเอาไววาเฉพาะกฎหมายและกฎเกณฑของฝายบริหารเทานั้น 

ที่จะกําหนดถึงสภาพของสัญญาได8 โดยกฎหมายอาจระบุไวโดยตรงวาสัญญาใดเปนสัญญา 

ทางปกครอง แตบางคร้ังบทบัญญัติในกฎหมายก็ไมไดกําหนดไวโดยตรงวาใหถือวาสัญญานั้น 

เปนสัญญาทางปกครอง แตไดกําหนดไวโดยทางออมวาสัญญานั้นอยูในเขตอํานาจการพิจารณาคดี

                                                  

 6 วรเจตน ภาคีรัตน, หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง, 

พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2546) ,น. 234 – 236. 

 7 ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ, “รายงานการวิจัย เร่ือง สัญญาทางปกครองของ

ประเทศฝร่ังเศส”, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2545, น. 1- 2. 

 8 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,  

2546), น. 331. 
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ของศาลปกครอง เชนนั้นก็ถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย ในบางกรณี

แมวาสัญญาของฝายปกครองจะเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน แตกฎหมายอาจกําหนดใหอยู 

ในเขตอํานาจของศาลปกครองได9 ซึ่งตัวอยางของสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย 

ไดแก 

 1) สัญญาเก่ียวกับงานโยธาสาธารณะ ตามรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 Pluviôse an Vlll 

กฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดใหมีการจัดต้ังสภาจังหวัดข้ึนมาโดยมีอํานาจเกี่ยวกับการช้ีขาด 

ขอพิพาทระหวางผูรับทํางานโยธาสาธารณะกับฝายปกครองในเร่ืองที่เกี่ยวกับความหมายหรือ 

การทําตามขอกําหนดของการทํางาน ซึ่งนับแตมีกฎหมายฉบับนี้ใชบังคับ สัญญาเก่ียวกับการทํางาน

สาธารณะก็มีสภาพเปนสัญญาทางปกครองแมจะมีการนําหลักกฎหมายเอกชนมาใชในบางกรณี 10 

 2) สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติ ตามรัฐกฤษฎีกาที่มีผลเปนรัฐบัญญัติ  

ลงวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938 กอนที่กฎหมายฉบับนี้จะมีผลใชบังคับ ไดมีแนวคําพิพากษา

จําแนกประเภทสัญญาทางปกครองสาธารณสมบัติของแผนดินไวสองลักษณะ คือ หากคูสัญญา 

มีสวนรับผิดชอบหรือมีสวนรวมในการจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญา 

ทางปกครอง แตหากกิจกรรมของคูสัญญาไมกอใหเกิดบริการสาธารณะ สัญญาดังกลาวจะเปน

สัญญาในระบบกฎหมายแพง แตเมื่อกฎหมายฉบับนี้มีผลใชบังคับแลว คดีเกี่ยวกับสัญญาที่ให

ครอบครองสาธารณสมบัติจึงอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง เนื่องจากธรรมชาติของสาธารณสมบัติ

ยอมอยูเหนือจากระบบธุรกิจ ดังนั้น สัญญาเกี่ยวกับการจัดการสาธารณสมบัติของแผนดินจึงเปน

นิติกรรมทางปกครองที่อยูนอกเหนืออํานาจศาลยุติธรรมและหลักเกณฑของกฎหมายเอกชน 11 

 3) สัญญาเกี่ยวกับการจัดหาพัสดุ ตามมาตรา 14 แหงรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 11 

มิถุนายน ค.ศ. 1806 บทบัญญัติดังกลาวกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดี

เกี่ยวกับการจัดหาพัสดุของรัฐ แตแนวคําพิพากษาที่เกิดข้ึนก็ไมไดดําเนินตามบทบัญญัติดังกลาว 

เนื่องจากศาลปกครองถือวาสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนที่ทําโดยรัฐ ไมถือวาเปนสัญญาจัดซื้อพัสดุ

                                                  

 9 ชาญชัย แสวงศักด์ิ และมานิตย วงศเสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2541), น. 46. 

 10 นันทวัฒน บรมานันท, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 331. 

 11 เพิ่งอาง, น. 332. 
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ตามความหมายของกฎหมายดังกลาว โดยสวนใหญศาลปกครองจะเขาไปพิจารณาถึงเนื้อหาสาระ

ของสัญญาวามีการใชอํานาจรัฐหรือเปนสัญญาการซื้อขายในเชิงธุรกิจ12 

 4) สัญญากูยืมเงินของรัฐ ตามรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1790 และ 

วันที่ 26 กันยายน ค.ศ. 179013 

 สวนสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลยุติธรรม ไดแก 

 1) สัญญาระหวางหนวยงานของรัฐที่ใหบริการประเภทไปรษณียและโทรคมนาคม 

ตามมาตรา 25 แหงรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1990 ซึ่งเปนกฎหมายเกี่ยวกับการจัดทํา

บริการสาธารณะประเภทไปรษณียและโทรคมนาคม ซึ่งในมาตรา 25 กําหนดใหความสัมพันธ

ระหวางผูใหบริการและผูใชบริการเปนความสัมพันธในระบบกฎหมายแพง14 

 2) สัญญาเก่ียวกับการจัดหาเสบียงของราชการทหาร ตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 22 

เมษายน ค.ศ. 1905 และ 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 193015 

 3) สัญญาการเขารับการรักษาพยาบาลของคนไขฐานะดี ตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 7 

สิงหาคม ค.ศ. 1851 ขณะที่การเขารับการรักษาของคนไขที่ฐานะไมดีอยูภายใตเขตอํานาจของ

ศาลปกครอง ตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 15 กรกฎาคม ค.ศ. 1893 ซึ่งกฎหมายทั้งสองฉบับถูกแกไข

โดย Code de sante public มาตรา L.68016 
 
 1.2.1.2 สัญญาทางปกครองโดยคําพิพากษาของศาล 
 ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส สัญญาที่กฎหมายไมไดระบุวาเปนสัญญาทางปกครอง

หรือสัญญาทางแพง ก็จะเปนหนาที่ของศาลที่จะวางแนวบรรทัดฐานวาสัญญาดังกลาวเปน 

สัญญาประเภทใด ในการพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ประกอบดวย

หลักเกณฑ 3 ประการ คือ 

 

 

 

                                                  

 12 เพิ่งอาง, น. 333. 

 13 ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 3. 

 14 นันทวัฒน บรมานันท, อางแลว  เชิงอรรถที่ 8, น. 333. 

 15 ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 3. 

 16 เพิ่งอาง, น. 3. 
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 1) หลักเกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา 

 ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสนั้นถือวา รัฐ องคกรปกครองสวนทองถิ่น และองคการ

มหาชน เปนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน17 โดยทั่วไปสัญญาระหวางนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน

ยอมเปนสัญญาทางปกครอง แตอยางไรก็ตาม สัญญาระหวางนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน 

ก็จะจํากัดอยูในขอบเขตของกิจการบางประเภทเทานั้น ซึ่งสัญญาที่ทําข้ึนจะเปนสัญญาทางปกครอง

หรือไมก็ข้ึนอยูกับวัตถุประสงคของสัญญานั้น18 สวนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคล 

ในกฎหมายมหาชนและอีกฝายหน่ึงเปนเอกชน สัญญาดังกลาวอาจจะเปนสัญญาทางปกครองได 

แตตองประกอบดวยเง่ือนไขอ่ืน อันไดแก เปนสัญญาที่มีความสัมพันธกับบริการสาธารณะ  

หรือเปนสัญญาที่มีความสัมพันธกับขอกําหนดพิเศษ 

 2) หลักเกณฑเกี่ยวกับวัตถุประสงคของสัญญา 

 โดยทั่วไปแลวสัญญาที่มีความสัมพันธกับบริการสาธารณะไมจําเปนตองเปนสัญญา

ทางปกครองเสมอไป แตสัญญาที่จะถือเปนสัญญาทางปกครองนั้นจะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิด

ระหวางคูสัญญากับบริการสาธารณะ ดังที่ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษาไวในคดี Epoux Bertin  

ลงวันที่ 20 เมษายน ค.ศ. 195619  

 สัญญาทางปกครองที่มีความสัมพันธกับบริการสาธารณะหมายถึง20 

 - สัญญาที่ฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง  

ซึ่งการมอบใหจัดทําบริการสาธารณะน้ันไมจําเปนจะตองมอบหมายใหดําเนินบริการสาธารณะทั้งหมด 

อาจเปนการมอบหมายเพียงบางสวน แตเปนการมอบหมายใหเขาดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 

ก็ถือวาเขาเงื่อนไขเปนสัญญาทางปกครอง 

 - สัญญาที่ฝายปกครองใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินบริการสาธารณะ 

โดยจะตองเขามามีสวนรวมโดยตรง ซึ่งอาจจะเขามามีสวนรวมอยางถาวรและเปนอาชีพ เชน

                                                  

 17 นันทวัฒน บรมานันท, หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองฝร่ังเศส , (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น. 24 – 25. 
18 ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ, อางแลว เชงิอรรถที่ 7, น.15. 

 19 นันทวัฒน บรมานันท, อางแลว  เชิงอรรถที่ 8, น. 328. 

 20 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง: แนวคิดและหลักกฎหมายฝรั่งเศสและ 

ของไทย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), น. 31- 35. 
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สัญญาวาจางบุคลากรเขาปฏิบัติงานทําใหมีสถานะเปนเจาหนาที่ของรัฐ หรืออาจจะเขามามีสวนรวม

เพียงชั่วคราว เชน สัญญาที่โรงพยาบาลของรัฐมอบใหเภสัชกรเขารวมวิเคราะหการใชยาของคนไข 

 3) หลักเกณฑเกี่ยวกับขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษ 

 ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสนั้น ขอกําหนดพิเศษที่จะทําใหสัญญาที่ฝายปกครอง

จัดทําข้ึนเปนสัญญาทางปกครอง อาจจะเปนขอกําหนดพิเศษที่ปรากฏอยูในสัญญาหรืออาจจะ

เปนขอกําหนดพิเศษที่ปรากฏอยูในกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

 3.1) สัญญาที่เปนสัญญาทางปกครองเพราะมีขอกําหนดพิเศษปรากฏในสัญญา 

 หลักเกณฑเกี่ยวกับขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษมีที่มาจากคําพิพากษา

ของศาลปกครองสูงสุด คดี société des granits porphyroldes Vosges ลงวันที่ 31กรกฎาคม 

ค.ศ. 1912 ซึ่งกลาวถึงขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ คือ การนําเอาหลักเกณฑทั่วไป

ของกฎหมายมหาชนมาใสไวในสัญญานั้นเอง21 

 การที่สัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษไดรับการพิจารณาวาเปนสัญญาทางปกครอง

เนื่องจากต้ังอยูบนสมมุติฐานสองความคิด กลาวคือ ประการแรก เนื่องจากการกําหนดขอสัญญา

เปนเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญาที่มุงหมายใหสัญญาที่ทําข้ึนเปนสัญญาทางปกครอง 

และบังคับใชในระบบกฎหมายมหาชน ประการที่สอง เนื่องจากขอกําหนดพิเศษนั้นกอใหเกิด

สัญญาทางปกครองโดยธรรมชาติ เนื่องจากจะไมพบขอกําหนดนี้ในสัญญาแพงธรรมดาเพราะ 

มีเนื้อหาของสัญญาที่ตองอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชน22 ซึ่งตัวอยางของขอกําหนดที่มี

ลักษณะพิเศษ ไดแก23 

 (1) ขอกําหนดที่มีลักษณะเกี่ยวของกับเอกสิทธิ์ของฝายปกครอง ซึ่งเอกสิทธิ์ดังกลาว

ทําใหฝายปกครองคูสัญญามีสถานะเหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ขอสัญญาเหลานี้มักกําหนด 

ใหฝายปกครองมีอํานาจเปล่ียนแปลงแกไข หรือเพิ่มหนาที่ของคูสัญญา หรือเขาดําเนินการแทน 

ในกรณีที่คูสัญญาไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได ซึ่งวิธีการใชอํานาจดังกลาวนั้นมีลักษณะที่แตกตาง

ไปจากสัญญาทางแพง เชน เปนดุลพินิจของฝายปกครองที่จะใชหรือไมใชวิธีการดังกลาว หรือ 

การจะใชวิธีการนั้นมีการเตือนลวงหนาใหคูสัญญาดําเนินการตามสัญญากอน 

                                                  

 21 นนัทวัฒน บรมานนัท, อางแลว  เชงิอรรถที่ 8, น. 326 – 327. 
22 ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 7. 
23 เพิง่อาง, น. 8 – 9. 
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 (2) ขอกําหนดที่มีการอางอิงไปถึงสัญญาแบบหรือเอกสารกําหนดเงื่อนไขของ 

สัญญาทางปกครอง หรือบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ 

 (3) ขอกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนใหแกเอกชนคูสัญญาเหนือบุคคลภายนอก เชน 

ขอกําหนดในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะที่ใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการ

แสวงหาประโยชนจากบริการสาธารณะที่ไดรับสัมปทาน 

 (4) ขอกําหนดซ่ึงตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทานั้น 

 (5) ขอกําหนดซ่ึงไมคอยพบหรือพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนดที่มี

ลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เชน หลักความเสมอภาคของคูสัญญา 

 (6) ขอกําหนดซ่ึงไมอาจพบไดในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เชน ขอกําหนดใหคูสัญญา

ฝายเอกชนไดรับการยกเวนภาษี ซึ่งหากนําไปกําหนดไวในสัญญาทางแพงระหวางเอกชนแลว 

อาจจะเปนโมฆะ 

 3.2) สัญญาที่เปนสัญญาทางปกครองเพราะอยูภายใตระบบกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ 

 ศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศสไดวางแนวคําพิพากษาไววา สัญญาซ่ึงอาจจะเปน

สัญญาทางปกครองไดหากอยูภายใตระบบกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ (Régime exorbitante)  ดังใน 

คําพิพากษาคดี Société d’ exploitation électrique de la Riviére du Sant ซึ่งขอเท็จจริง 

ในคดีดังกลาวเปนเร่ืองของการไฟฟาแหงชาติ (E.D.F) ทําสัญญาซ้ือไฟฟาจากผูผลิตไฟฟาอิสระ 

ซึ่งศาลปกครองเห็นวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากการไฟฟาแหงชาติแมจะมี

ฐานะเปนวิสาหกิจมหาชนทางดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ตาม แตก็มีหนาที่ในการจัดทํา

บริการสาธารณะจึงสามารถทําสัญญาทางปกครองได นอกจากนี้ ในสัญญาดังกลาวยังไดมีการ

กําหนดระบบกฎหมายท่ีมีลักษณะพิเศษเอาไวดวย คือ หากมีปญหาเกิดข้ึนใหเปนอํานาจของ

รัฐมนตรีที่จะพิจารณาวินิจฉัยส่ังการ ซึ่งการกําหนดระบบกฎหมายท่ีมีลักษณะพิเศษดังกลาว 

ทําใหสัญญาระหวางการไฟฟาแหงชาติกับผูผลิตไฟฟาอิสระเปนสัญญาทางปกครอง แมวา 

ในสัญญานั้นจะมิไดเปนเร่ืองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ และไมมีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษ

ปรากฏอยูในสัญญาแตประการใด24 
 
 
 

                                                  

 24 นนัทวัฒน บรมานนัท, อางแลว  เชงิอรรถที่ 8, น. 333 – 334. 
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1.2.2 หลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงในระบบกฎหมาย 
ของเยอรมัน 
 
 ในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันมีการแบงแยกระบบกฎหมายออกเปน 

กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนอยางชัดเจน และยอมรับถึงความแตกตางในระบบของ 

สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง ซึ่งสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของเยอรมันนั้น 

ถือเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปกครอง ส่ิงหนึ่งที่เปนลักษณะเฉพาะของระบบสัญญา 

ทางปกครองของเยอรมัน คือ มีการบัญญัติหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองไวอยาง

ชัดเจน โดยบัญญัติไวในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

ของเยอรมัน ค.ศ.1976 ดังไดกลาวมาแลว ซึ่งในมาตรา 54 แหงกฎหมายดังกลาวไดใหความหมายของ

สัญญาทางปกครอง คือ นิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชนอาจไดรับการกอต้ัง เปล่ียนแปลง 

หรือยกเลิกไดโดยสัญญา (สัญญาทางมหาชน) ตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย

โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาที่ทางปกครองอาจเขาทําสัญญาทางมหาชนแทนการออกคําส่ัง 

ทางปกครองไดกับผูที่โดยปกติแลวเจาหนาที่ฝายปกครองจะตองออกคําส่ังทางปกครองกอต้ัง 

นิติสัมพันธในทางปกครองข้ึน25 

 เมื่อพิจารณาถอยคําจากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว อาจใหคําจํากัดความของ

สัญญาทางปกครอง คือ สัญญาที่มีผลเปนการกอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธในแดน

ของกฎหมายมหาชน โดยคําวาสัญญาตามกฎหมายมหาชนน้ันครอบคลุมถึงสัญญาทางปกครอง

แตไมไดครอบคลุมถึงสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งสัญญาทางปกครองนั้นมีองคประกอบที่อาจแยก

พิจารณาไดดังนี้  

 1) สัญญาทางปกครองเปนสัญญาประเภทหนึ่งจึงตองนําหลักกฎหมายทั่วไป 

ในเร่ืองสัญญาตามกฎหมายเอกชนมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองดวย เชน ในเร่ืองการ 

แสดงเจตนาในการทําสัญญาที่คูสัญญาจะตองมีการแสดงเจตนาถูกตองตรงกัน 

 2) เนื้อหาสาระของสัญญาทางปกครองจะตองอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย

ปกครอง โดยจะตองเปนการกอเปล่ียนแปลงหรือระงับไปซึ่งสิทธิตามกฎหมายปกครอง  

 สัญญาที่ฝายปกครองจัดทําข้ึนนั้นจะเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง 

โดยท่ัวไปจะตองพิจารณาจากสภาพขอเท็จจริงทั้งหมดในลักษณะภาวะวิสัย สวนเจตนาหรือ 

                                                  

 25 วรเจตน ภาคีรัตน, “ขอความคิดพื้นฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบ

กฎหมายเยอรมัน”, วารสารนิติศาสตร , น. 262. ( 29 มิถุนายน 2542) 
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ความเขาใจของคูสัญญานั้นไมใชสาระสําคัญ แตในบางกรณีหากฝายปกครองมีสิทธิที่จะเลือก 

ทําสัญญาทั้งในรูปแบบของสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง เมื่อฝายปกครองไดใชดุลพินิจ 

ในการเลือกที่จะผูกพันตามกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนก็จะตองเปนไปตามนั้น 

 การแยกความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงจะพิจารณาจาก

เนื้อหาสาระหรือวัตถุประสงคของสัญญา สวนฐานะของคูสัญญาไมใชสาระสําคัญ ดังนั้น สัญญา

ระหวางฝายปกครองดวยกันอาจจะเปนสัญญาทางแพง หากเนื้อหาของสัญญาเปนไปตาม

กฎหมายเอกชน เชน ราชการสวนทองถิ่นแหงหนึ่งตกลงทําสัญญาขายรถบรรทุกใหกับราชการ 

สวนทองถิ่นอีกแหงหนึ่ง สัญญาดังกลาวก็เปนสัญญาซื้อขายทั่วไป ตามนัยมาตรา 433 แหง

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ในขณะที่สัญญาระหวางเอกชนอาจจะเปนสัญญาทางปกครองได 

หากเนื้อหาของสัญญาเปนไปตามกฎหมายมหาชนโดยจะตองมีกฎหมายพิเศษใหโอกาสเอกชน 

ที่จะดําเนินการได เชน สัญญาระหวางนายจางกับลูกจาง ซึ่งนายจางตกลงที่จะจายเงินประกันสังคม

บางสวนใหกับลูกจางแทนรัฐตามกฎหมายประกันสังคม เปนตน แตอยางไรก็ตาม สัญญาระหวาง

เอกชนที่เปนสัญญาทางปกครองจะไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง เนื่องจากกฎหมายดังกลาวใชบังคับกับการดําเนินการของเจาหนาที่ของรัฐตาม

กฎหมายปกครองเทานั้น 

 การพิจารณาเนื้อหาสาระของสัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองจะพิจารณาจาก

เนื้อหาสาระที่สําคัญของสัญญาทางปกครอง โดยมีขอเท็จจริงที่จะตองพิจารณาตามกฎหมายปกครอง 

หรือมูลแหงคดีหรือหนาที่ในการชําระหนี้มีลักษณะเปนไปตามกฎหมายปกครอง ซึ่งสัญญา 

ทางปกครองจะเกิดข้ึนในกรณีดังตอไปนี้ คือ  

 - สัญญาที่มีเนื้อหาเปนการบังคับตามกฎหมายมหาชน เชน สัญญาที่มีขอตกลง 

ซึ่งเปนไปตามกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย 

 - สัญญาที่มีเนื้อหากําหนดใหฝายปกครองมีหนาที่ออกคําส่ังทางปกครองหรือกระทํา

การใดๆ ในทางปกครองเปนการตอบแทน เชน สัญญาที่มีขอกําหนดใหฝายปกครองออกใบอนุญาต

กอสรางอาคาร 

 - สัญญาที่มีเนื้อหากําหนดสิทธิและหนาที่ของเอกชนตามกฎหมายมหาชน เชน 

สัญญาที่มีขอกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนท่ีไดรับอนุญาตใหกอสรางอาคารมีหนาที่ตองจัดใหมี

สถานที่จอดรถ 

 หากเนื้อหาสาระของสัญญานั้นไมปรากฏชัดเจนวาเปนหนาที่ตามกฎหมายมหาชน

หรือไม โดยเฉพาะการชําระหนี้ตามสัญญาจะตองพิจารณาวัตถุประสงคของการชําระหนี้ 
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ประกอบกับลักษณะของสัญญา หากคูสัญญาเอกชนชําระเงินเพื่อใหฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครอง 

หรือปฏิบัติการอื่นใดทางปกครองตอบแทน สัญญาดังกลาวก็ถือเปนสัญญาทางปกครอง 26 

 สวนในกรณีที่เนื้อหาของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 

เชน สัญญาที่คูสัญญาฝายเอกชนตกลงโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินบางสวนใหแกองคกรปกครอง 

สวนทองถิ่น โดยองคกรปกครองสวนทองถิ่นสัญญาจะยกเวนหนาที่บางประการตามกฎหมายวา

ดวยการควบคุมการวางผังเมืองให หรือจะลดคาธรรมเนียมที่จะเกิดข้ึนในอนาคตอันเนื่องมาจาก

การกอสรางของคูสัญญาฝายเอกชนตามมูลคาของที่ดินที่ฝายเอกชนไดโอนให การโอนกรรมสิทธิ์

ในที่ดินเอกชนใหแกฝายปกครองนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน สัญญาดังกลาวคือ

สัญญาผสมระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง ในเร่ืองดังกลาวนักกฎหมายบางสวน

เห็นวาถาเนื้อหาแมเพียงสวนใดสวนหนึ่งเปนสวนสาระสําคัญเปนเนื้อหาที่เกี่ยวกับสัญญา 

ทางปกครองแลวใหถือวาเปนสัญญาทางปกครอง27 
 
1.2.3 หลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงในระบบกฎหมายของไทย 
 
 หลักเกณฑที่ใชในการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของ 

ระบบกฎหมายไทยอาจใชหลักเกณฑในการแบงแยก 2 ประการ คือ หลักเกณฑทางดานคูสัญญา 

และหลักเกณฑทางดานเนื้อหา 
 
 1.2.3.1 หลักเกณฑทางดานคูสัญญา 
 เมื่อพิจารณานิยามของสัญญาทางปกครองจากบทบัญญัติมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งไดกําหนดเกณฑทางดานคูสัญญา

วาสัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองจะตองเปน “สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่ง

เปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลที่กระทําการแทนรัฐ” ดังนั้น จึงพิจารณาหลักเกณฑ

ทางดานคูสัญญาไดดังนี้ 

 1) คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง 

 สัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองน้ันจะตองมีหนวยงานทางปกครองเปนคูสัญญา

อยางนอยฝายหนึ่งเสมอ ซึ่งความหมายของคําวา “หนวยงานทางปกครอง” นั้น พิจารณาไดจาก

                                                  

 26 มานิตย  วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 4 – 6. 
27 เพิง่อาง, น. 7 -  9. 
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ความหมายตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติวา “หนวยงานทางปกครอง หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการ 

ที่เรียกช่ืออยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการทองถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ต้ังข้ึน

โดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐและใหหมายความรวมถึง

หนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครอง หรือใหดําเนินกิจกรรมทางปกครอง” 

 2) คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนบุคคลที่กระทําแทนรัฐ 

 สัญญาที่จะเปนสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นอกจากจะมีหลักเกณฑทางดานคูสัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอย

ฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองแลว หากมีคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนบุคคลที่กระทํา 

แทนรัฐ ก็อาจจะทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองไดเชนกัน โดยบุคคลที่กระทําแทนรัฐ  

อาจแบงไดเปน 2 กรณี28 

 (1) การไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการโดยตรง เชน มีหนังสืออยางชัดแจง 

เปนหลักฐานวาไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการแทนรัฐ 

 (2) การไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการโดยปริยาย อาจจะเกิดข้ึนไดในกรณี

รัฐวิสาหกิจที่มิไดจัดต้ังโดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาทําสัญญากับ

บุคคลภายนอกใหเขามามีสวนรวมในการจัดทําหรือดําเนินงานที่ตนไดรับมอบหมายจากรัฐ 
 
 1.2.3.2 หลักเกณฑทางดานเนื้อหา 
 นอกจากจะพิจารณาหลักเกณฑทางดานคูสัญญาแลว การพิจารณาวาสัญญาใด 

จะเปนสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ยังตองพิจารณาหลักเกณฑทางดานเนื้อหาของสัญญาซ่ึงประกอบดวยหลักเกณฑ

ดังตอไปนี้ 

 1) สัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งไดกําหนดใหสัญญาที่มีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปน้ีเปน 

สัญญาทางปกครอง 

 (1) สัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 

 (2) สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ 

 (3) สัญญาที่จัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 

                                                  
28 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว  เชิงอรรถที่ 20, น. 94 – 96. 
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 (4) สัญญาที่แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

 2) สัญญาทางปกครองตามแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด 

 2.1) เปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเกี่ยวกับบริการสาธารณะ กลาวคือ สัญญาที่จะเปน

สัญญาทางปกครองจะตองมีวัตถุประสงคเปนการบริการสาธารณะโดยตรงหรือมีวัตถุประสงค

สัมพันธใกลชิดกับการบริการสาธารณะ โดยอาจแบงความสัมพันธความใกลชิดกับบริการ

สาธารณะได 2 ระดับ คือ การใหคูสัญญาเปนผูดําเนินการกิจการสาธารณะโดยตรง เชน สัมปทาน

บริการสาธารณะตางๆ และการใหคูสัญญามีสวนรวมในการดําเนินบริการสาธารณะ เชน การจาง

เจาหนาที่ของรัฐ 

 อยางไรก็ตาม การมีสวนรวมของคูสัญญาในการดําเนินบริการสาธารณะเปนเร่ือง 

ที่ข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลวา การมีสวนรวมในลักษณะใดที่ถือไดวาคูสัญญามีความสัมพันธ

ใกลชิดกับบริการสาธารณะซ่ึงมีผลทําใหสัญญาเปนสัญญาทางปกครอง 

 2.2)  เปน สัญญาที่มีข อกํ าหนดในสัญญาที่ ให เอกสิทธิ์ แก คู สัญญาฝาย รัฐ  

ซึ่งขอกําหนดในสัญญาที่ใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐ หมายถึง ขอสัญญาท่ีกําหนดสิทธิและ

หนาที่เปนพิเศษแตกตางไปจากขอสัญญาตามกฎหมายแพงที่คูสัญญามีความเทาเทียมกันและ 

มีเสรีภาพในการทําสัญญา ซึ่งขอกําหนดเหลานี้จะไมพบในสัญญาทางแพงเพราะโดยสภาพ

เนื้อหาของขอกําหนดดังกลาวเปนเร่ืองของการสงวนการใชอํานาจทางปกครองของคูสัญญา 

ฝายรัฐตอคูสัญญาฝายเอกชนเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ จึงมิใชความสัมพันธทางสัญญา 

ที่คูสัญญาทั้งสองฝายเสมอภาคกัน แตเปนความสัมพันธที่คูสัญญาฝายรัฐอยูในฐานะที่เหนือกวา

คูสัญญาฝายเอกชน ซึ่งการที่สัญญามีขอกําหนดที่ใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐนั้นจะตองเปนไป

เพื่อใหการดําเนินบริการสาธารณะของคูสัญญาฝายรัฐบรรลุผลดวย ดังนั้น การกําหนดใหเอกสิทธิ์

ไวในสัญญา ฝายปกครองจะตองพิจารณาวามีความจําเปนตองกําหนดเชนนั้นหรือไมดวย  

หากสัญญาของภาครัฐที่มีสภาพหรือธรรมชาติเปนสัญญาทางแพง เชน การจัดซื้อกระดาษ ดินสอ 

โตะ เกาอ้ี และเคร่ืองใชในสํานักงานทั่วไปของฝายปกครอง ตามปกติแลวยอมไมมีความจําเปน 

ตองกําหนดเอกสิทธิ์ใหแกคู สัญญาฝายรัฐไว แตถาเปนสัญญาซ้ือเคร่ืองเอ็กซเรยหรือเคร่ือง

คอมพิวเตอรขนาดใหญคุณภาพสูงซึ่งมีเทคโนโลยีเปล่ียนแปลงเร็วมาก และเปนสวนประกอบ

สําคัญ หรือเคร่ืองมือสําคัญของโรงพยาบาลที่เปนบริการสาธารณสุข ยอมจําเปนตองสงวนการใช

อํานาจมหาชนของคูสัญญาฝายรัฐโดยการกําหนดใหเอกสิทธิ์ไว ดวยเหตุนี้ หากมีการกําหนด 

เอกสิทธิ์ใหคูสัญญาฝายรัฐโดยไมมีความจําเปนตอการบริการสาธารณะของคูสัญญาฝายรัฐ 
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นาจะถือวาขอกําหนดดังกลาวไมมีผลใชบังคับ ซึ่งทําใหสัญญาดังกลาวเปนเพียงสัญญาทางแพง

ของฝายปกครอง มิใชสัญญาทางปกครอง 29 
 

1.3 รูปแบบของสัญญาทางปกครอง 
 

1.3.1 รูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส 
 
 รูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศสมีอยูมากมายและ

หลากหลาย บางคร้ังไมมีความเหมือนกันเลย บางประเภทอาจมีลักษณะเฉพาะตัว ดังนั้น การแบง

ประเภทของสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสจึงแบงกันในทางปฏิบัติที่มีการยึดถือตามที่

เคยมีมากอน ซึ่งอาจแบงประเภทของสัญญาทางปกครองออกไดเปน 4 ประเภท ไดแก สัญญา

มอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปนผูจัดทําบริการสาธารณะ สัญญากอสรางและดําเนินงาน

โยธาสาธารณะ สัญญาเขาครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน และสัญญาจัดซื้อจัดจางหรือ

สัญญาพัสดุ 30 
 
 1.3.1.1 สัญญามอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปนผูจัดทําบริการสาธารณะ 
 การมอบหมายภารกิจของรัฐใหบุคคลอ่ืนดําเนินการแทนมีหลักการที่สําคัญ คือ  

การใหผูใชบริการเปนผูรับผิดชอบในคาใชจายแทนที่จะใชเงินงบประมาณแผนดินมาจัดทําบริการ

สาธารณะ โดยรูปแบบและวิธีการมอบหมายใหบุคคลอ่ืนเปนผูจัดทําบริการสาธารณะมีรูปแบบ 

ที่สําคัญๆ อยู 4 รูปแบบดวยกัน คือ 

 1) สัมปทานบริการสาธารณะ (Concession de service) เปนวิธีการบริหารบริการสาธารณะ

ของฝายปกครองและเปนรูปแบบหลักของการมอบหมายภารกิจของรัฐใหบุคคลอ่ืนดําเนินการแทน 

โดยมีสาระสําคัญ คือ ผูรับสัมปทานจะตองเปนผูลงทุนและกอสรางส่ิงตางๆ เอง และเงินทุนที่ใช 

                                                  
29 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย”, เอกสารประกอบการสัมมนา

และการสัมมนาเชิงปฏิบัติการ เร่ือง สัญญาทางปกครอง : การแลกเปล่ียนประสบการณระหวางประเทศ 

เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองและบทบาทของศาล สํานักงานศาลปกครอง, (12 มีนาคม 2546),  

น. 39 – 40. 
30 พรพิมล บุญทวีเวช, “ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง”,

(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 23. 
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ในการบริหารโครงการมาจากรายไดของผูรับสัมปทานที่มาจากคาธรรมเนียมที่เรียกเก็บจากผูใชบริการ 

สวนเงินอุดหนุนจากภาครัฐหรือรายไดอ่ืนเปนเพียงรายไดเสริม ซึ่งสภาแหงรัฐไดวางหลักเกณฑไว

ในคําพิพากษาวา โครงการใดจะเปนสัมปทานบริการสาธารณะก็ตอเมื่อเงินอุดหนุนจากรัฐตองมี

จํานวนนอยกวาคาธรรมเนียมที่เรียกเก็บจากผูใชบริการ31 โดยทั่วไปแลวสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐหรือองคกรของรัฐซึ่งเรียกวาผูให

สัมปทาน มีอํานาจหนาที่ในการเขามาจัดทําบริการสาธารณะ โดยมีผูรับสัมปทานซ่ึงจะตองเขามา

เส่ียงและรับผลของความเสียหาย โดยเม่ือหมดสัญญาแลวส่ิงกอสรางรวมทั้งการลงทุนตางๆ  

จะตกเปนกรรมสิทธิ์ของรัฐ 32 การที่สัญญาประเภทน้ีมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองนั้น 

เนื่องจากนิติบุคคลมหาชนเทานั้นที่ทําสัญญาประเภทนี้ได หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ นิติบุคคล

มหาชนเทานั้นที่มีอํานาจเหนือวัตถุแหงสัญญา33 

 2) การมอบหมายใหเอกชนบริหารจัดการบริการสาธารณะโดยการลงทุนหรือทรัพยสิน

พื้นฐานเปนของรัฐ (affermage) เปนกรณีที่หนวยงานของรัฐมอบหมายใหเอกชนรับไปดําเนินการ

ในส่ิงที่มีอยูแลวโดยใหไดรับคาตอบแทน สวนการบํารุงรักษาซอมแซมใหญเปนภาระหนาที่ของรัฐ 

เอกชนผูรับมอบหมายใหบริการจัดการทรัพยสินของรัฐมีหนาที่ดูแลซอมแซมเพียงเล็กนอย  

สวนคาธรรมเนียมที่เก็บจากผูใชบริการจะแบงออกเปน 2 สวน ใหแกเอกชนผูรับมอบหมาย และ

หนวยงานของรัฐซึ่งเปนเจาของทรัพยสินพื้นฐาน รูปแบบการมอบหมายภารกิจของรัฐใหเอกชน

ดําเนินการแทนนี้ เอกชนผูรับมอบอํานาจจะมีความเสี่ยงภัยนอยกวาผูรับสัมปทาน แตระยะเวลา

ตามสัญญาจะสั้นกวา สวนมากใชในกรณีที ่ส ัญญาสัมปทานเดิมหมดอายุและทรัพยสิน 

กลายมาเปนของรัฐ ซึ่งรัฐอาจเปดโอกาสใหเอกชนมาบริหารแทน โดยสวนใหญใชในกิจการ

บริการสาธารณูปโภค เชน สัญญาจางเอกชนจัดเก็บขยะ สัญญาจางจัดแจกจายน้ําประปา  

สัญญาจางทําความสะอาด เปนตน 34 

                                                  
31 บุบผา อัครพมิาน, อางแลว  เชิงอรรถที่ 20, น. 50 – 51. 
32 สุรพงศ  กล่ันประชา, “สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย”, 

(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539), น. 52. 
33 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา

ทางปกครองแนวความคิดของฝร่ังเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง , เลม 9, ตอน 1, (เมษายน 253), น. 192. 
34 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทํา

บริการสาธารณะ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), น. 62. 
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 3) การวาจางใหเอกชนเปนผูบริหารกิจการบริการสาธารณะแทนรัฐ (régie intéressée) 

เปนกรณีที่รัฐมอบอํานาจใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะ โดยไดรับคาตอบแทนที่กําหนด 

ไวตายตัวและบวกผลกําไรที่จะไดผลงานที่มากข้ึนเปนแรงจูงใจ การดูแลรักษาทรัพยสินพื้นฐาน 

เปนหนาที่ของเอกชนผูรับมอบหมาย สวนการซอมแซมใหญ รัฐจะเปนผูรับภาระคาซอมแซม  

โดยคาธรรมเนียมที่เรียกเก็บจากผูใชบริการตองนําสงเขาหนวยงานของรัฐทั้งหมด รัฐจะจาย

คาตอบแทนใหเอกชนผูรับมอบหมายในลักษณะเหมาจายตามจํานวนที่ตกลงกันไว โดยเพิ่ม 

ผลกําไรจากผลงานที่มากขึ้น รูปแบบการมอบหมายภารกิจของรัฐใหเอกชนดําเนินการแทนน้ี 

เอกชนจะมีอิสระตามสมควรในการดําเนินการ ซึ่งสัญญาจางผูบริหารกิจการบริการสาธารณะ

โดยทั่วไปจะมีระยะเวลาไมเกิน 5 ป 35 

 4) การจางผูจัดการบริหารงาน (gérance) เปนการมอบหมายภารกิจของรัฐใหเอกชน

ดําเนินการแทนคลายกับรูปแบบขางตน แตผูจัดการจะไดรับคาตอบแทนแบบเหมาจายเหมือน

ลูกจางในฐานะผูบริหารโครงการเทานั้น โครงการลักษณะนี้มีความเสี่ยงภัยนอยมาก แต

ขณะเดียวกันรัฐอาจผลักภาระความเส่ียงภัยใหเอกชนผูรับมอบหมายได เชน หากรายไดตํ่ากวา

เปาหมายผูดําเนินการตองรับผิดชอบ ซึ่งสัญญาจางผูจัดการจะมีระยะเวลาคอนขางส้ันประมาณ 

2 - 5 ป 36 
 
 1.3.1.2 สัมปทานงานโยธาสาธารณะ  
 สัมปทานงานโยธาสาธารณะเปนสัญญาซ่ึงรัฐหรือหนวยงานของรัฐมอบหมายให

เอกชนผูรับสัมปทานกอสรางงานโยธาสาธารณะ โดยเอกชนผูรับสัมปทานจะไดรับประโยชนจาก

คาธรรมเนียมการใชงานโยธาสาธารณะที่สรางเสร็จ โดยปกติแลวสัมปทานงานโยธาสาธารณะ 

กับสัมปทานบริการสาธารณะจะปะปนกัน ศาลมักถือวาสัมปทานโยธาสาธารณะเปนสัมปทาน

บริการสาธารณะเสมอ แตตอมาศาลปกครองไดวางหลักเกณฑวางานโยธาสาธารณะจะตองเปน

งานที่เกี่ยวกับทรัพยทั้งหลายที่ไมอาจเคลื่อนยายได โดยไมจําเปนตองเปนงานที่เกี่ยวกับพื้นดิน

หรือทรัพยที่อยู ติดกับพื้นดินอยางเดียว แตอาจรวมถึงทรัพยทุกประเภท แมวาโดยสภาพ 

จะเคล่ือนที่ได แตเมื่อนํามาใชตามวัตถุประสงคของงานแลวทําใหทรัพยนั้นกลายสภาพมาเปน

ทรัพยที่เคล่ือนที่ไมได เชน การติดต้ังลิฟท และงานโยธาสาธารณะตองมีวัตถุประสงคเพื่อ

อรรถประโยชนทั่วไป โดยเปนงานที่กระทําตอทรัพยของหนวยงานของรัฐ หรืองานที่เมื่อได

                                                  
35 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, อางแลว เชงิอรรถที่ 34, น. 62 – 63. 
36 เพิง่อาง , น. 63. 



 21  

ดําเนินการกอสรางเสร็จแลวจะตกเปนของรัฐ แมวาทรัพยที่ใชในการดําเนินงานจะอยูใน 

ความครอบครองเพื่อประโยชนของผูรับสัมปทานก็ตาม แตเมื่อครบกําหนดสัญญาแลวตองสงมอบ

คืนแกรัฐ นอกจากน้ี หากงานโยธาสาธารณะท่ีมีวัตถุประสงคในการดําเนินงานเพื่อประโยชน 

ของเอกชน ซึ่งโดยทั่วไปแลวไมถือวาเปนงานโยธาสาธารณะ แตถาหากปรากฏวาเอกชนได

ดําเนินการเพื่อบริการสาธารณะซ่ึงโดยปกติแลวเปนอํานาจหนาที่ของหนวยงานของรัฐ 

ที่จะดําเนินการ สัญญาดังกลาวก็ถือเปนสัมปทานงานโยธาสาธารณะดวย 37 
 
 1.3.1.3 สัญญาเขาครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน  
 สัญญาประเภทนี้เปนกรณีที่หนวยงานของรัฐไดมอบใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ

โดยวิธ ีการใหส ัมปทาน  โดยหนวยงานของรัฐ ผู ให ส ัมปทานจะใหส ิทธ ิเอกชนซึ ่ง เป น 

ผูรับสัมปทานเขาครอบครองท่ีดินที่เปนสาธารณสมบัติของแผนดินไดดวย สัญญาประเภทน้ี 

มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพเพราะเหตุวัตถุแหงสัญญา เนื่องจากการบริหาร 

สาธารณสมบัติของแผนดินนั้นมีลักษณะเปนการบริหารแบบมหาชนโดยแท สัญญาดังกลาว 

จึงไมอาจอยูในบังคับของระบบกฎหมายเอกชน อีกทั้งไดมีรัฐกฤษฎีกา (décret - loi) ลงวันที่ 17 

มิถุนายน 1938  กําหนดใหคดีที่เกิดข้ึนจากสัญญาเขาครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน 

อยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง มีผลใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองท่ีกําหนด 

โดยกฎหมาย อยางไรก็ตาม สัญญาเขาครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดินตามรัฐกฤษฎีกานี้ 

หมายถึงเฉพาะกรณีการครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดินเทานั้น แตไมรวมถึงการเขา

ครอบครองทรัพยสินของแผนดินที่ไมใชสาธารณสมบัติของแผนดิน (domaine privé) ดวย  

เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดพิเศษตางหาก38 
 
 1.3.1.4 สัญญาจัดซ้ือจัดจางหรือสัญญาเกี่ยวกับการพัสดุ  
 สัญญาจัดซ้ือจัดจางถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดโดยกฎหมาย  

และเปนสัญญาที่มีความสําคัญมากในบรรดาสัญญาทางปกครองประเภทตางๆ ตามประมวล

กฎหมายเก่ียวกับจัดซื้อจัดจาง (Code de marchés publics) มาตรา 1 ซึ่งบัญญัติวา สัญญา

จัดซื้อจัดจาง หมายถึง สัญญาที่อยูภายใตเงื่อนไขที่กําหนดโดยประมวลกฎหมายนี้และเปน

                                                  
37 พรพมิล บุญทวีเวช, อางแลว เชงิอรรถที ่30 , น. 25. 
38 บุบผา อัครพมิาน, อางแลว  เชิงอรรถที่ 20, น. 66. 
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สัญญาที่ทําโดยองคกรหรือหนวยงานของรัฐโดยมีวัตถุประสงคเพื่อจัดใหมีหรือจัดใหไดมาซึ่งงาน

โยธาสาธารณะ พัสดุ และการบริการ  

  สําหรับสัญญาจัดซื้อจัดจางที่มีความประสงคเพื่อจัดใหไดมาซึ่งบริการสาธารณะกับ

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะซ่ึงมีลักษณะที่คลายกันนั้น ศาลปกครองไดกําหนดเกณฑในการ

แบงแยกสัญญาทั้งสองประเภท โดยใหพิจารณาที่รูปแบบของผลตอบแทน กลาวคือ ในสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะ ผูรับสัมปทานเปนผูจัดทําบริการสาธารณะและไดรับผลตอบแทนในรูป

ของคาธรรมเนียมการใชบริการจากผูใชบริการ สวนสัญญาจัดซื้อจัดจางที่มีวัตถุประสงคเพื่อจัดให

ไดมาซึ่งบริการสาธารณะ คูสัญญาฝายรัฐเปนผูจายคาตอบแทนใหแกคูสัญญาฝายเอกชน39 
 
1.3.2 รูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 
 กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของประเทศเยอรมันได

กําหนดรูปแบบของสัญญาทางปกครองไว 3 ประเภทดังนี้ 
 
 1.3.2.1 สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน    
  สัญญาทางปกครองประเภทน้ีสวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่ 

ฝายปกครองดวยกันเอง เหตุที่มีสัญญาประเภทนี้เพราะกฎหมายตองการใหเปนเคร่ืองมือ 

แกองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองที่จะกอต้ังนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรเจาหนาที่ 

ฝายปกครองอ่ืน เนื่องจากนิติสัมพันธลักษณะนี้ไมสามารถดําเนินการในรูปคําส่ังทางปกครองได 

เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน40 ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ ไดแก สัญญาระหวางราชการ

สวนทองถิ่นเกี่ยวกับคาใชจายในการดูแลรักษาแมน้ําเขตแดนของทองถิ่น หรือสัญญาระหวาง

ราชการสวนทองถิ่นกับมลรัฐเกี่ยวกับภาระหนาที่ในการกําจัดขยะ 
 
 1.3.2.2 สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน  
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้ โดยปกติเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่ 

ฝายปกครองฝายหนึ่งกับเอกชนฝายหนึ่ง ในแงความสัมพันธทั่วไปในทางมหาชนฝายปกครอง 

จะมีฐานะเหนือกวา แตเมื่อฝายปกครองไดเขาทําสัญญากับเอกชนแลว กฎหมายเยอรมันคงเนน

                                                  
39 พรพมิล บุญทวีเวช, อางแลว เชงิอรรถที ่30, น. 26 – 27. 
40 วรเจตน  ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 25, น. 268. 
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ความเทาเทียมกันของคูสัญญา คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษก็เฉพาะในกรณีจําเปน

และในเงื่อนไขที่เครงครัดจริงๆ เทานั้น41 
 
 1.3.2.3 สัญญาทางปกครองที่มีลักษณะพิเศษ 
 กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ไดกําหนดสัญญา 

ทางปกครองท่ีลักษณะพิเศษไว 2 ประเภทดวยกัน ไดแก (1) สัญญาประนีประนอมตามมาตรา 55 และ  

(2) สัญญาตางตอบแทนทางปกครองตามมาตรา 56 เนื่องจากสัญญาทางปกครองประเภทน้ีมีการ

นํามาใชกันมากในทางปฏิบัติ จึงจําเปนตองมีการกําหนดหลักเกณฑหรือเงื่อนไขในการทําสัญญา

ทางปกครองท้ังสองประเภทนี้ไวเปนการเฉพาะ เพื่อปองกันการใชสัญญาประเภทดังกลาว 

โดยมิชอบ แมโดยปกติสัญญาประนีประนอมและสัญญาตางตอบแทนทางปกครองจะเปนได 

ทั้งสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน และสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะ 

ไมเทาเทียมกัน แตในมาตรา 55 บัญญัติไวอยางชัดเจนวาสัญญาทั้งสองประเภทเปนสัญญา 

ทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน42 

 1) สัญญาประนีประนอมยอมความ  

 สัญญาประนีประนอมมีวัตถุประสงคเพื่อจะแกไขปญหาในเร่ืองความไมแนนอน 

หรือหาขอยุติในปญหาเกี่ยวกับขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย กลาวคือ ในการออกนิติกรรม 

ทางปกครองน้ัน เจาหนาที่จะตองฟงขอเท็จจริงใหเปนที่ยุติตามหลักการคนหาความจริง แต

เจาหนาที่ฝายปกครองอาจทําสัญญาทางปกครองกับผูรับนิติกรรมทางปกครองเพื่อยุติปญหา

ความไมชัดเจนของขอเท็จจริงหรือขอกฎมายได ถาสุดวิสัยที่จะคนหาขอเท็จจริงนั้น หรือ 

การคนหาขอเท็จจริงนั้นตองเสียคาใชจายมากหรือใชเวลานาน และคูสัญญายอมรับในการไมอาจ

คนหาขอเท็จจริงนั้นได หรือยอมรับความไมกระจางชัดเจนในขอกฎหมายที่จะนํามาปรับใชกับ 

เร่ืองดังกลาว โดยสัญญาประนีประนอมตามมาตรา 55 จะตองประกอบดวยองคประกอบดังนี้ 

 (1) มีความไมแนนอนหรือยังหาขอยุติไมไดในเร่ืองเกี่ยวกับพฤติการณทางขอเท็จจริง

หรือประเด็นขอกฎหมาย 

 (2) ความไมแนนอนหรือขอยุติดังกลาวไมสามารถขจัดไปได หรือจะขจัดไปไดก็ตอง

เสียคาใชจายเปนจํานวนมาก 

 (3) คูกรณีทั้งสองฝายตกลงประนีประนอมกันได 

                                                  
41 เพิง่อาง, น.  269. 
42 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ และมานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 9 ,น. 114. 
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 ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ เชน สัญญาประนีประนอมในคาทดแทนความเสียหาย

ที่เกิดข้ึนจากการเวนคืน เพื่อหลีกเล่ียงมิใหตองมีการไปฟองรองเรียกคาตอบแทนกันอีก43 

 2) สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง  

 สัญญาประเภทนี้เปนสัญญาที่คูสัญญาตกลงยอมรับหนาที่จะกระทําการตอบแทน 

ซึ่งกันและกัน ภายใตเงื่อนไขที่วาการตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนนั้นจะตอง 

 (1) เปนไปเพื่อวัตถุประสงคเฉพาะที่กําหนดไวในสัญญา 

 (2) เปนไปเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองบรรลุภาระหนาที่ทางปกครอง 

 (3) ตองเหมาะสมเม่ือพิจารณาพฤติการณแหงกรณี 

 (4) มีความสัมพันธกับการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายปกครอง44 

 เหตุผลที่มีการบัญญัติหลักเกณฑของสัญญาประเภทนี้ ก็เพื่อมิใหเอกชนไดทรัพยสิน

หรือสิทธิประโยชนของรัฐไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย และขณะเดียวกันก็เพื่อคุมครองเอกชนมิให

ถูกเรียกรองใหชําระหนี้ในส่ิงที่ตนไมไดผูกพันตามกฎหมาย 

 ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ เชน ผูขอรับโอนอนุญาตกอสรางอาคารพาณิชย 

ขอยกเวนการสรางที่จอดรถยนตในอาคารเพราะมีเนื้อที่ไมเพียงพอ โดยตกลงทําสัญญากับ 

ฝายปกครองวาจะชําระเงินใหฝายปกครองจํานวนหนึ่งเพื่อนําไปใชจายในการสรางที่จอดรถยนต

ในบริเวณใกลเคียงอาคารพาณิชยดังกลาว  หรือกรณีผูขออนุญาตสรางรานอาหารและจําหนาย

เคร่ืองด่ืมบนภูเขาที่มีผูเดินปาพักผอน ตกลงทําสัญญากับฝายปกครองวาจะสรางที่จอดรถยนต

ลาดยางอยางดี และติดต้ังเคร่ืองบําบัดน้ําดวยเพ่ือแลกกับการที่ฝายปกครองตกลงขยายเสนทาง

รถประจําทางไปอีกประมาณ 1 กิโลเมตร ใหถึงบริเวณรานอาหารและเคร่ืองด่ืมของคูสัญญา 

ฝายเอกชน เปนตน45 

 นอกเหนือไปจากรูปแบบของสัญญาที่กลาวขางตน ในทางปฏิบัติสัญญาทางปกครอง 

ในระบบกฎหมายเยอรมันเกิดข้ึนในกฎหมายฉบับอ่ืนๆ อีกหลายฉบับ ทั้งนี้ ที่สําคัญ ไดแก สัญญา

ทางปกครองในกฎหมายวาดวยการกอสราง กฎหมายส่ิงแวดลอม กฎหมายปองกันการผูกขาด 

กฎหมายขาราชการ กฎหมายภาษีอากร และกฎหมายปกครองทองถิ่น46 

                                                  
43 พรพมิล บุญทวีเวช, อางแลว เชงิอรรถที ่30, น. 28. 
44 วรเจตน  ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 25, น. 269 – 270. 
45 พรพมิล บุญทวีเวช, อางแลว เชงิอรรถที ่30, น. 29. 
46 มานิตย  วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 10 – 11. 
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1.3.3 รูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของไทย 
 

 จากบทบัญญัติมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบกับมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 

ไดกอใหเกิดผลในการกําหนดประเภทของสัญญาทางปกครอง ดังนี้  

 1.3.3.1 สัญญาสัมปทาน 

 1.3.3.2 สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 

 1.3.3.3 สัญญาที่จัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 

 1.3.3.4 สัญญาที่แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

 1.3.3.5 สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงให

คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

 1.3.3.6 สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  

เพื่อใหมีการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะ

บรรลุผล 

 
 1.3.3.1 สัญญาสัมปทาน 
 สัญญาสัมปทานไดเกิดข้ึนในประเทศไทยมาเปนเวลานานแลวต้ังแตในสมัย 

รัชกาลที่ 5 ซึ่งการใหสัมปทานจะอยูในรูปแบบของพระบรมราชานุญาตใหเอกชนเขาจัดใหมีและ

ดําเนินการซ่ึงส่ิงสาธารณูปโภค โดยรัฐใหผลตอบแทนในลักษณะของการใหเอกชนมีสิทธิผูกขาด 

แตเพียงผูเดียวที่จะแสวงหาประโยชนจากส่ิงสาธารณูปโภคที่จัดทําข้ึนภายในระยะเวลาท่ีกําหนด

โดยรูปแบบของพระบรมราชานุญาตดังกลาวไดพัฒนาตอมาเปนระบบการใหสัมปทาน 

ในภายหลัง47 จนกระทั่งในปจจุบันก็ยังคงมีการใหสัมปทานอยู จึงนับไดวาสัญญาสัมปทานเปน

สัญญาทางปกครองที่เกาที่สุดรูปแบบหนึ่ง ดังนั้น สัญญาสัมปทานจึงเปนวิธีการที่ฝายปกครอง

มอบหมายใหเอกชนมีสิทธิเขามาจัดทํา หรือดําเนินกิจการที่รัฐผูกขาด หรือกิจการที่รัฐมีหนาที่

ดําเนินการแตเพียงผูเดียว โดยใหเอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกเก็บคาธรรมเนียมหรือคาตอบแทน

จากประชาชนผูใชประโยชนในกิจการนั้นเปนการตอบแทน ตัวอยางที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปน

สัญญาประเภทนี้ เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุนในเขตโทรศัพทภูมิภาคระหวาง

องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (เดิม) กับบริษัท ทีทีแอนดที จํากัด (มหาชน) ตามคําส่ัง 

                                                  
47สุรพงศ  กล่ันประชา, อางแลว เชงิอรรถที ่32, น. 108 – 109. 
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ศาลปกครองสูงสุดที่ 622/2545 สัญญาเขารวมการงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ  

ยู เอช เอฟ ระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) ตามคําส่ัง

ศาลปกครองสูงสุดที่ 930/2547 สัญญาที่สํานักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ 

ซึ่งเปนหนวยงานทางปกครองอนุญาตใหเอกชนเชาใชเคร่ืองวิทยุคมนาคมและอุปกรณวิทยุ

คมนาคมพรอมไดรับการจัดสรรความถี่วิทยุ ตามคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 966/2548 และ 

ที่ 190/2549  

 อยางไรก็ตาม มีสัญญาบางสัญญาที่เรียกวาเปนสัญญาสัมปทานโดยพิจารณาจาก

ชื่อของสัญญา แมวาสัญญาดังกลาวจะมีวัตถุประสงคนอกเหนือจากการเปนสัญญาเกี่ยวกับการ

บริการสาธารณะ เชน สัญญาที่อนุญาตใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติก็ถือเปนสัญญา

สัมปทานเชนกัน โดยสัญญาที่มีลักษณะดังกลาวซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาเปนสัญญา

สัมปทาน ไดแก สัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน ตามคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 374/2549 และ

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.85/2549 เปนตน48 

 
 1.3.3.2 สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
 สัญญาประเภทนี้เปนกรณีที่ฝายปกครองใหเอกชนเขาทําบริการสาธารณะที่อยูใน

อํานาจหนาที่หรืออยูในความรับผิดชอบของฝายปกครองโดยตรง ดังนั้น หากเปนกรณีที่เอกชนเขา

มาเปนเพียงในฐานะผูรับจางเพื่อการจัดหาหรือจัดทําโดยไดรับคาตอบแทนจากรัฐเพียงอยางเดียว

โดยมิไดเขามาบริหารบริการสาธารณะดวยแลว ก็จะมิใชสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ 

ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ เชน สัญญาใหเอกชนเดินรถรับสงผูโดยสาร สัญญาใหเอกชน 

เก็บและกําจัดขยะ เปนตน 

 โดยท่ัวไปแลวสัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะจะเปนสัญญาสัมปทานไปในตัว 

เรียกวาสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เนื่องจากบริการสาธารณะบางประเภทไมสามารถ 

ใหเอกชนหลายรายจัดทําแขงขันกันได เชน สัมปทานทางหลวงหรือสัมปทานทางยกระดับ

เนื่องจากโดยสภาพไมอาจใหเอกชนทําทางหลวงหรือทางยกระดับในเสนทางเดียวกันได การทํา

สัญญาใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะจึงเปนการใหสิทธิผูกขาดกับเอกชนคูสัญญาไปพรอมกัน 

 
 

                                                  
48 “คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”, สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง 

สํานักงานศาลปกครอง, มกราคม 2551, น. 31. 
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 1.3.3.3 สัญญาที่จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค 
 คําวา “ส่ิงสาธารณูปโภค” ตามความหมายทั่วไปที่ปรากฏอยูในพจนานุกรมฉบับ

ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 มีความหมายวา “บริการสาธารณะท่ีจัดทําเพื่อประโยชนแกประชาชน 

ในส่ิงอุปโภคที่จําเปนการการดําเนินชีวิต เชน การไฟฟา การประปา การเดินรถประจําทาง โทรศัพท 

(Public Utility) นอกจากนี้ “ส่ิงสาธารณูปโภค” ยังมีความหมายตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 

ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 ซึ่งบัญญัติในขอ 3 วรรคหน่ึง วา 

 “ขอ 3 กิจการดังตอไปนี้ใหถือวาเปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค 

(1) การรถไฟ 

(2) การรถราง 
(3) การขุดคลอง 
(4) การเดินอากาศ 

(5) การประปา 

(6) การชลประทาน 

(7) การไฟฟา 

(8) การผลิตเพื่อจําหนายหรือจําหนายกาชโดยระบบเสนทางไปยังอาคารตางๆ 

(9) บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของ
ประชาชนตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา 

การตราพระราชกฤษฎีกาตาม (9) ใหกําหนดกระทรวงผูมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับ

กิจการนั้นดวย” 

จากความหมายทั่วไปและความหมายในกฎหมายดังกลาว จะเหน็ไดวา “ส่ิงสาธารณูปโภค”

สามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภทใหญๆ กลาวคือ 49 

- ทรัพยสินที่เปนถาวรวัตถุซึ่งจัดใหมีข้ึนเพื่อใหประชาชนโดยทั่วไปสามารถเขาใช

ประโยชนรวมกันไดโดยตรง เชน ถนน สะพาน สวนสาธารณะ ทางเดินเทาสาธารณะทอระบายน้ํา

สาธารณะ ทาเทียบเรือสาธารณะ ที่พักผูโดยสารประจําทาง เปนตน 

- ทรัพยสินที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐใชเปนเคร่ืองมือโดยตรง 

ในการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนแกประชาชนในส่ิงอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต 

เชน เสาไฟฟา ทอประปา เข่ือนผลิตกระแสไฟฟา โรงกรองน้ํา โรงพยาบาล สถานีดับเพลิง เปนตน 

                                                  
49 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 20, น. 104 – 105. 
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ดังนั้น สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคจึงเปนสัญญาท่ีฝายปกครองมอบหมายให

เอกชนกอสรางส่ิงสาธารณูปโภค หากสัญญาใดมอบหมายใหเอกชนกอสรางและบริหาร หรือ

ดําเนินบริการสาธารณะดวยแลว สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ 

 
1.3.3.4 สัญญาที่แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
สัญญาประเภทนี้เกิดจากแนวคิดพื้นฐานที่วาทรัพยากรธรรมชาติซึ่งมีอยูจํากัด 

เอกชนรายใดจะแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจะตองไดรับอนุญาตจากรัฐ และจะตอง

จายคาตอบแทนใหแกรัฐในการเขาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรดังกลาวดวย ทั้งนี้ เพื่อใหรัฐ 

ไดเขาควบคุมดูแลการแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรเพื่อใหเกิดประโยชนตอสวนรวม 

อยางแทจริง ตัวอยางสัญญาประเภทนี้ เชน การใหสัมปทานสํารวจและผลิตปโตรเลียม ตามมาตรา 23 

แหงพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. 2514 หรือการออกอาชญาบัตรและประทานบัตรอนุญาต 

ใหเอกชนเขาสํารวจและทําเหมืองแร ตามมาตรา 25 และมาตรา 43 แหงพระราชบัญญัติแร  

พ.ศ. 2510 

อยางไรก็ตาม สัญญาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติมิใชสัญญาเกี่ยวของ

กับการบริการสาธารณะดังสัญญาทั้ง 3 ประเภทขางตน สัญญาประเภทนี้มีวัตถุประสงคในการที่

จะสงวนรักษาทรัพยากรธรรมชาติไมใหถูกทําลายไปโดยไมได รับประโยชนคุมคา มิไดมี

วัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะหรือประโยชนมหาชนดังเชน สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให

จัดทําบริการสาธารณะ หรือสัญญาที่จัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค อยางไรก็ดี สัญญาแสวงหา

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติก็เปนผลที่มาจากสวนหนึ่งของการปฏิบัติหนาที่ของฝายปกครอง

ในการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติของรัฐ  

 
1.3.3.5 สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  

ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
สัญญาประเภทนี้เปนสัญญาที่มีความสําคัญที่สุดในบรรดาสัญญาทางปกครอง 

ทุกประเภท เพราะเปนสัญญาที่ใหเอกชนเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง ดังนั้น 

สถานะความจําเปนที่สัญญาประเภทน้ีจะตองอยูภายใตหลักกฎหมายปกครองจะชัดเจนกวา

สัญญาประเภทอื่นๆ ตัวอยาง สัญญาประเภทนี้ไดแก สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ และ 

บางประเภทของสัญญารวมทุนฯ ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ
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ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ซึ่งโดยสภาพของกิจการจําตองไดรับการควบคุมดูแล 

โดยรัฐ การเขาประกอบกิจการดังกลาวของเอกชนจึงตองไดรับการมอบหมายจากรัฐ 50  

 
1.3.3.6 สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแสดงถึงเอกสิทธิ์ 

ของรัฐ เพื่อใหมีการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือ 
การบริการสาธารณะบรรลุผล  

สัญญาประเภทนี้หมายถึง สัญญาที่มีขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง 

เอกสิทธิ์ของรัฐที่ไมปรากฏในสัญญาแพงทั่วไป ซึ่งใหสิทธิพิเศษแกรัฐในการเขาเปนคูสัญญาใน

ฐานะที่เหนือกวาเอกชน เชน อํานาจในการเลิกสัญญาฝายเดียว อํานาจในการแกไขเปล่ียนแปลง

สัญญาฝายเดียว เปนตน51  ทั้งนี้ เพื่อใหสอดคลองกับความจําเปนในการจัดทําบริการสาธารณะ 

เชน การจางกอสรางหอพักราชการโรงพยาบาล ตามคําส่ังของศาลปกครองสูงสุด ที่ 104/2544 

เปนตน โดยที่วัตถุแหงสัญญาจะตองเปนการสรางหรือปรับปรุงอาคารซึ่งจัดเปนถาวรวัตถุ หรือ 

จัดใหมีเคร่ืองมือสําคัญที่จําเปนซึ่งมีไวเพื่อประโยชนสาธารณะหรือเพื่อการดําเนินบริการสาธารณะ

บรรลุผล เชน สัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติมอาคารศาลาธนารักษตามคําส่ังศาลปกครองสูงสุด  

ที่ 162/2546 และสัญญาจางกอสรางอาคารเรียนและปฏิบัติการตามคําส่ังศาลปกครองสูงสุด  

ที่ 62/2547 เปนตน 
 

1.4 หลักกฎหมายเกี่ยวกบัการทาํสัญญาทางปกครอง 
 

กระบวนการในการทําสัญญาทางปกครองนั้นจะแตกตางจากกระบวนการในการทํา

สัญญาทางแพงในระบบกฎหมายเอกชน เนื่องจากการเขาทําสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐ 

มีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินการหรือจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนของประชาชนโดยรวม  

สวนการเขาทําสัญญาระหวางเอกชนดวยกันเองเปนการทําเพื่อประโยชนของคูสัญญาทั้งสองฝาย

เทานั้น โดยการจัดทําสัญญาทางปกครองนั้นมีแนวคิดพื้นฐานและหลักกฎหมายดังนี้ 

 

                                                  
50 บุบผา อัครพิมาน, “สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและ

ของไทย”, สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545, น. 102. 
51 “คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”, สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง 

สํานักงานศาลปกครอง, มกราคม 2551, น. 27 – 28. 
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1.4.1 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการทําสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส 
 

ในกระบวนการจัดทําสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสนอกจากจะเปนผลจาก

การแสดงเจตนาที่ตรงกันของคูสัญญาแลว ส่ิงที่สําคัญอีกประการหนึ่งในการทําสัญญาก็คือ 

กฎหมายที่กําหนดการกอใหเกิดสัญญานั้น โดยกฎหมายจะเปนส่ิงที่จํากัดเสรีภาพและความเสมอภาค 

ในการทําสัญญามากกวาการทําสัญญาตามกฎหมายเอกชน  

1) ขอจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาทางปกครองจะปรากฏในเรื่องอํานาจในการทํา

สัญญา และการเลือกคูสัญญา กลาวคือ 

1.1) อํานาจในการทําสัญญา  

ขอจํากัดในการทําสัญญาของเอกชน คือ ความสามารถหรือวัตถุประสงคในกรณี 

ของนิติบุคคลเทานั้น แตฝายปกครองมีขอจํากัดทางกฎหมายในเรื่องอํานาจการทําสัญญา 

ในหลายประการ เชน ฐานะของคูสัญญาฝายปกครองจะตองเปนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน  

โดยผูที่จะทําแทนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนในสัญญาตองเปนผูมีอํานาจตามกฎหมาย อีกทั้ง 

แบบของสัญญาทางปกครองก็มักถูกกําหนดโดยกฎหมายเฉพาะ รวมถึงการที่ฝายปกครองไมอาจ

สละเอกสิทธิ์บางประการที่ฝายปกครองมีอยู เชน ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองจะตอง

ใหศาลปกครองพิจารณา ศาลปกครองจะยอมใหนําขอพิพาทใหศาลยุติธรรมพิจารณาไมได หรือ

จะต้ังอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทใหเปนเด็ดขาดโดยไมตองข้ึนศาลปกครองไมได เวนแตกรณี

การทําสัญญาของรัฐวิสาหกิจ หรือการทําสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 

หรือกรณีที่กฎหมายกําหนดใหต้ังอนุญาโตตุลาการได เปนตน52 

1.2) การเลือกคูสัญญา  

การทําสัญญาตามกฎหมายเอกชน เอกชนคูสัญญายอมมีเสรีภาพเต็มที่ที่จะเลือก

คูสัญญา แตการเลือกคูสัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสจะตองทําตามกฎหมาย 

ซึ่งจะกําหนดวิธีการที่เปนกลาง และใหไดประโยชนกับสวนรวมมากที่สุด ดวยเหตุนี้ การประมูล

ประกวดราคาจึงเปนวิธีหลักในการเลือกคูสัญญาของฝายปกครองเพื่อใหเกิดความเปนกลาง และ

                                                  
52 บวรศักด์ิ อุวรรณโน, “สัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง 

ฉบับที่ 5, น. 92 – 93. (2529) 
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ฝายปกครองไดรับประโยชนมากที่สุด สวนวิธีการอื่น เชน การสืบราคา วิธีพิเศษ จะใชไดเทาที่

กฎหมายอนุญาตเทานั้น53 

2) ขอจํากัดหลักความเสมอภาคของคูสัญญา  

การทําสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน คูสัญญาจะมีความเสมอภาคกันในการ

กําหนดขอสัญญา การเปล่ียนแปลงขอสัญญา และการปฏิบัติตามสัญญา แตการทําสัญญา 

ทางปกครองในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส คูสัญญาฝายปกครองจะมีสถานะที่เหนือกวาคูสัญญา

ฝายเอกชน เนื่องจากการเขาทําสัญญาของฝายปกครองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  

สวนคูสัญญาฝายเอกชนทําเพื่อประโยชนสวนตน ดังนั้น อํานาจในการกําหนดขอสัญญาฝายเดียว

ของฝายปกครองจึงเปนหลักในกฎหมายปกครองฝร่ังเศส คูสัญญาฝายเอกชนไมมีอํานาจตอรอง

ขอสัญญานอกจากเร่ืองราคาหรือคาตอบแทนเทานั้น 

 
1.4.2 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการทําสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 

1) หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย 

กฎหมายปกครองของประเทศเยอรมันไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการทําสัญญา 

ทางปกครองเปนการเฉพาะดังเชนสัญญาทางแพงที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง อยางไรกดี็ 

เนื่องจากสัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปกครอง การตกลงเขาทําสัญญา

ทางปกครองของเจาหนาที่ฝายปกครองจึงตองตกอยูภายใตหลัก “การกระทําทางปกครอง 

ชอบดวยกฎหมาย” (Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung) เชนเดียวกับรูปแบบ

การกระทําทางปกครองอ่ืนๆ เชน การออกกฎ หรือการออกคําส่ังทางปกครอง 

ดวยเหตุที่หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายประกอบดวยหลักการ

ยอย 2 หลัก คือ หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายหรือหลักกฎหมายตองมากอน 

(Grundsatz  des Vorrangs des Gesetzes)  และหลักไมมีกฎหมายไมมี อํานาจ  

(Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes) จึงแยกการพิจารณา “รูปแบบการกระทํา 

ทางปกครองลักษณะสัญญา” และ “เนื้อหาของสัญญา” ออกจากกัน โดยรูปแบบการกระทํา 

ทางปกครอง ลักษณะของสัญญาจะอยูภายใตหลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย 

กลาวคือ ฝายปกครองสามารถทําสัญญาไดตราบเทาที่กฎหมายไมไดบัญญัติรูปแบบการกระทํา

                                                  
53 พรพมิล บุญทวีเวช, อางแลว เชงิอรรถที ่30, น. 33 – 34. 
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ทางปกครองเปนการเฉพาะ สวนการกําหนดเนื้อหาของสัญญาทางปกครองจะตองอยูภายใต

หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายเชนกัน กลาวคือ ฝายปกครองและเอกชน 

ไมอาจกําหนดเนื้อหาของสัญญาที่ขัดตอกฎหมายได สวนหลักไมมีกฎหมายไมมีอํานาจนํามาปรับ

ใชเฉพาะในกรณีที่ฝายปกครองกําหนดเนื้อหาของสัญญาที่ทําใหเอกชนถูกบังคับใหเขาทําสัญญา

เพราะไมมีทางเลือกอ่ืน การทําสัญญาในลักษณะดังกลาวยอมจําเปนที่ฝายปกครองจะตองไดรับ

มอบอํานาจอยางชัดเจนตามหลักไมมีกฎหมายไมมีอํานาจ 54 

2) หลักเสรีภาพในการทําสัญญา 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญามีที่มาจากหลักอํานาจของเอกชนในการกอต้ังสิทธิและ

หนาที่ในระบบกฎหมายเอกชนซ่ึงถือเปนหัวใจของกฎหมายเอกชน แตในระบบของกฎหมาย

มหาชน ฝายปกครองมิไดมีอํานาจในการกอต้ังสิทธิและหนาที่ตามที่ตนตองการดังเชนการต้ังสิทธิ

และหนาที่ของเอกชนในระบบกฎหมายเอกชน หากแตอํานาจของฝายปกครองเปนอํานาจที่ไดรับ

มอบอํานาจจากกฎหมายเทานั้น ซึ่งการใชอํานาจของฝายปกครองจะตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติอยางเครงครัด  ถึงแมจะมีกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหฝายปกครองมีดุลพินิจที่จะ 

วินิจฉัยเร่ืองทางปกครองก็ตาม แตการใชดุลพินิจดังกลาวจะตองอยูในกรอบที่กฎหมายกําหนด  

ฝายปกครองไมสามารถใชดุลพินิจไดตามอําเภอใจ ดังนั้น หลักเสรีภาพในการทําสัญญาจึงไมอาจ

มีไดในการทําสัญญาทางปกครองเม่ือพิจารณาจากดานคูสัญญาฝายปกครอง แตเมื่อพิจารณา 

จากดานคูสัญญาฝายเอกชนแลว เอกชนที่เปนคูสัญญายอมมีเสรีภาพในการทําสัญญาแตอาจถูก

จํากัดเพราะคูสัญญาฝายปกครอง ดังนั้น อาจกลาวไดวาในกฎหมายปกครองไมมีหลักเสรีภาพ 

ในการทําสัญญาตามความหมายในกฎหมายเอกชน55 

3) หลักการนํากฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชกับกระบวนการ 

ทําสัญญาทางปกครอง 

ดวยเหตุที่กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของประเทศ

เยอรมันไดนําเรื่องสัญญาทางปกครองไปบัญญัติรวมไวกับเรื่องนิติกรรมทางปกครองและ 

วิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง และไดนิยามคําวา “วิธีพิจารณาเร่ืองในช้ันเจาหนาที่

ฝายปกครอง” วา หมายความถึงการพิจารณาทางปกครองอันมีผลกระทําไปสูภายนอก  

การพิจารณาขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขของการวินิจฉัยส่ังการ ตลอดจนการเตรียมการและการออก

                                                  
54 วรเจตน  ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 25, น. 271 – 273. 
55 เพิง่อาง, น. 274. 
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นิติกรรมทางปกครองและทําสัญญาทางปกครอง ดังนั้น หลักเกณฑตางๆ ที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณา

เร่ืองในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองจึงใชกับการทําสัญญาทางปกครองดวย เชน เขตอํานาจของ

เจาหนาที่ฝายปกครองในการทําสัญญา และกระบวนการทําสัญญาทางปกครอง เปนตน  

สวนกรณีที่กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 มิไดบัญญัติเร่ืองใดไวเปน

การเฉพาะ อาจนําหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางแพงมาใชในบางเร่ืองไดโดยอนุโลม เชน 

หนาที่ในการปฏิบัติตามสัญญา หรือการผิดสัญญา เปนตน ทั้งนี้จะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะ

ของสัญญาทางปกครองเสมอ56 

 
1.4.3 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการทําสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของไทย 

 

ดวยเหตุที่การทําสัญญาทางปกครองอยูบนแนวคิดพื้นฐานที่วาตองเปนไปเพื่อ

ประโยชนสูงสุดของสวนรวม ดังนั้น กระบวนการทําสัญญาทางปกครองจึงแตกตางจาก

กระบวนการทําสัญญาทางแพงตามกฎหมายเอกชน โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับเสรีภาพของ

คูสัญญาในการทําสัญญาทางปกครอง ซึ่งอาจพิจารณาไดใน 2 ลักษณะ ดังนี้ 57 

1) ขอจํากัดหลักเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา 

หลักในการเลือกคูสัญญาตองอยูบนแนวความคิดพื้นฐานเร่ืองความเสมอภาค 

กลาวคือ การใหโอกาสแกเอกชนทุกรายที่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑที่ฝายปกครองกําหนด 

เขามาย่ืนขอเสนอเปนคูสัญญากับรัฐไดโดยเทาเทียมกัน และเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยาง

เปนธรรม หนวยงานของรัฐจึงไมมีสิทธิหรือเสรีภาพเต็มที่ที่จะใชดุลพินิจเลือกทําสัญญากับบุคคลใด

ตามใจชอบดังเชนการเขาทําสัญญาตามกฎหมายเอกชน นอกจากนี้ การจํากัดสิทธิหรือ 

การกําหนดคุณสมบัติฝายเอกชนผูมีสิทธิจะเขามาเปนคูสัญญากับรัฐไดจะตองเปนไปโดยสุจริต

และเพื่อประโยชนในการจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผลซึ่งจะตองมีกฎหมายออกมาเพ่ือจํากัด

เสรีภาพดังกลาว ดังนั้น ในการเลือกคูสัญญาเพื่อใหเกิดความเปนกลาง โปรงใส และเปนวิธีการที่

เปดโอกาสใหผูที่มีความเหมาะสมไดเขามาเสนอตัวเปนคูสัญญากับหนวยงานของรัฐ จึงมีวิธีการ

ในการคัดเลือกคูสัญญาโดยวิธีตางๆ อาทิเชน วิธีประกวดราคา วิธีตกลงราคา วิธีสอบราคา ตามที่

กําหนดไวในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 เปนตน  

                                                  
56 พรพมิล บุญทวีเวช, อางแลว เชงิอรรถที ่30, น. 35 – 36. 
57 เพิง่อาง , น. 36. 
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2) ขอจํากัดหลักเสรีภาพในการกําหนดขอสัญญา 

การทําสัญญาตามกฎหมายเอกชน  คู สัญญามีเสรีภาพเต็มที่ในการกําหนด 

ขอสัญญาเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติของกฎหมายและหลักกฎหมายในเร่ืองความสงบเรียบรอย 

และศีลธรรมอันดีของประชาชน แตในสวนการทําสัญญาทางปกครอง คูสัญญาจะไมมีเสรีภาพ

ดังกลาว เนื่องจากการทําสัญญาทางปกครองบางอยางจะถูกกําหนดใหทําสัญญาตามแบบ ดังเชน  

การใหสัมปทานสํารวจแรหรือทําเหมืองแรจะตองเปนไปตามแบบที่กําหนดไวในกฎกระทรวง  

ฉบับที่ 27 (พ.ศ. 2517) ออกตามความในพระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 โดยรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงอุตสาหกรรมอาศัยอํานาจตามมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 หรือการให

สัมปทานสํารวจหรือผลิตปโตรเลียมจะตองทําตามแบบที่กําหนดในกฎกระทรวง ฉบับที่ 17 (พ.ศ. 2532) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. 2514 โดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงอุตสาหกรรม

อาศัยอํานาจตามมาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. 2514 หรือแบบสัญญาซ้ือขาย

และแบบสัญญาของหนวยงานราชการทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  

พ.ศ. 2535 ที่สํานักงานนายกรัฐมนตรีประกาศเวียนใหหนวยงานของรัฐที่จะทําสัญญากับเอกชน

ถือเปนแนวทางในการดําเนินการ ซึ่งในทางปฏิบัติก็จะทําสัญญาตามแบบดังกลาว 


