
บทที่ 2 
 

เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายตางประเทศ 

 
2. .1 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส 

 

 ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสนั้น สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนไดดวยการแลกเปล่ียน

ความยินยอมซึ่งกันและกันในระหวางคูสัญญา เชนเดียวกับสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนทั่วไป

และการแลกเปล่ียนความยินยอมเชนวานี้เองทําใหฝายปกครองมีเสรีภาพในการทําสัญญา

เชนเดียวกับเอกชน ซึ่งหลักสําคัญประการหนึ่งของเสรีภาพในการทําสัญญาดังที่กลาวมาใน 

บทที่ 1 ก็คือเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา แตอยางไรก็ตาม ในสวนที่เกี่ยวของกับการทําสัญญา

ทางปกครองนั้นเพื่อที่จะใหขอตกลงในระบบสัญญาทางปกครองเปนไปโดยถูกตอง การเกิดข้ึน 

ของสัญญาจึงจําเปนที่จะตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาทั้งสองฝาย คือ คูสัญญาฝาย 

นิติบุคคลมหาชนและคูสัญญาฝายเอกชน สัญญาทางปกครองสวนใหญเปนสัญญาที่เกิดจากการ

ตกลงรวมกันที่ฝายปกครองอาจกําหนดเนื้อหาหลักๆ ของสัญญาเอาไวไมมากก็นอย ซึ่งสวนใหญแลว

ฝายปกครองจะเปนผูกําหนดวิธีการในการจัดทําสัญญาและขอความในสัญญาที่จะตองไดรับ

ความยินยอมจากคูสัญญา นอกจากเจตนาของคูสัญญาที่เปนสวนสําคัญของสัญญาทางปกครองแลว 

กฎหมายทั้งระดับที่เปนกฎหมายของฝายนิติบัญญัติและกฎหมายระดับที่เปนกฎหมายของ 

ฝายบริหารก็มีสวนสําคัญในการบัญญัติถึงขอกําหนดตางๆ ในสัญญา กลาวคือ ฝายปกครองตอง

จัดทําสัญญาแตละประเภทตามที่กฎหมายไดบัญญัติข้ันตอนและเนื้อหาสาระเอาไว คูสัญญาเอง 

ก็มีสิทธิที่จะกําหนดขอความตางๆ ไวในสัญญาไดหากไมเปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับขอกําหนดที่บังคับ 

วาตองมีในสัญญาหรือขอกําหนดที่หามมีในสัญญา ดังนั้น ในการศึกษาถึงเหตุแหงความไมชอบ

ดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายฝร่ังเศสในบทนี้ ผูศึกษาจึงไดทําการศึกษา 

ทั้งเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทั้งทางรูปแบบและทางเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง ดังนี้ 

 
2.1.1 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบ 
 

 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบ

กฎหมายของประเทศฝร่ังเศสเกิดจากเหตุความบกพรองหลายประการ ดังนี้ 
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 2.1.1.1 ความบกพรองของคูสัญญา 
 1) อํานาจในการเขาทําสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐ  

 โดยหลักทั่วไปแลวเอกชนหรือบุคคลธรรมดาจะมีขอจํากัดในเร่ืองความสามารถ 

ที่จะทํานิติกรรม โดยตองมีความสามารถในการทํานิติกรรมไดตามประมวลกฎหมายแพง  

แตหากเปนนิติบุคคลอาจมีขอจํากัดในเร่ืองของวัตถุประสงคของนิติบุคคลนั้น สําหรับฝายปกครองนั้น

จะมีขอจํากัดทางกฎหมายในเร่ืองอํานาจในการทําสัญญา เชน สัญญานั้นตองเปนไปตาม

วัตถุประสงคขององคกรหรือหนวยงาน หรือจะตองลงนามโดยบุคคลผูที่ไดรับมอบอํานาจ  

นิติบุคคลมหาชนนั้นในบางกรณีอาจมีความคลายคลึงกับนิติบุคคลในระบบกฎหมายเอกชน แตใน

บางกรณีก็อาจแตกตางกัน กลาวคือ กรณีที่คลายกับนิติบุคคลในระบบกฎหมายเอกชนจะไดแก

กรณีที่สัญญาจะตองทําข้ึนเพื่อวัตถุประสงคขององคกรและจะตองลงนามโดยผูไดรับมอบอํานาจ

สําหรับการนั้น ในขณะที่ความแตกตางจะไดแกขอบเขตของวัตถุประสงคและการมอบอํานาจใน

ระบบกฎหมายมหาชนจะเปนเร่ืองเกี่ยวกับอํานาจของผูทําสัญญาซ่ึงมีความเช่ือมโยงกับประโยชน

สาธารณะและการจัดทําบริการสาธารณะ กฎเกณฑตางๆ ที่เกี่ยวกับอํานาจแมจะไมปรากฏอยูใน

สัญญาก็ตาม แตหากมีการฝาฝนก็อาจทําใหสัญญาน้ันเสียเปลาได ในระบบกฎหมายเอกชนน้ัน

สัญญาจะทําไดก็แตโดยการมอบอํานาจใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนผูกระทําแทน สวนในระบบ

กฎหมายมหาชนนั้นจะแตกตางจากระบบกฎหมายเอกชน เพราะการมอบอํานาจในระบบ

กฎหมายมหาชนนั้นเปนไปไดโดยผลของกฎหมาย 1 

 ในสวนที่เกี่ยวกับอํานาจนี้ มีอยูสองเรื่องที่มีความเกี่ยวของกันโดยตรงที่สมควร

ทําการศึกษา คือ (1) อํานาจของนิติบุคลมหาชน และ (2) อํานาจของฝายปกครองเกี่ยวกับสัญญา 

 (1) อํานาจของนิติบุคคลมหาชน 

 ประเทศฝร่ังเศสเปนรัฐเด่ียวและจัดการปกครองในลักษณะที่เนนหนักการรวมศูนย

อํานาจการปกครองที่คลายคลึงกับประเทศไทย โดยมีการจัดระเบียบบริหารราชการแบงออกเปน

สามสวน คือ สวนกลาง สวนภูมิภาค และสวนทองถิ่น ในสวนกลางนั้นมีประธานาธิบดีที่มาจากการ

เลือกต้ังโดยตรงของประชาชน มีอํานาจในการบริหารประเทศบางสวนควบคูไปกับนายกรัฐมนตรี

ซึ่งมาจากหัวหนาพรรคการเมืองหรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของพรรคการเมืองที่มีเสียงขางมาก

ในสภาผูแทนราษฎร และมีรัฐมนตรีทําหนาที่บริหารงานกระทรวง ทบวง กรมตางๆซึ่งกระทรวง ทบวง 

                                                  
1 นันทวัฒน บรมานันท , สัญญาทางปกครอง, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 357. 
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กรมเหลานี้ไมไดมีฐานะเปนนิติบุคคลเพราะในประเทศฝร่ังเศส รัฐเทานั้นที่มีฐานะเปนนิติบุคคล 

หนวยงานอ่ืน  ๆในการบริหารสวนกลางและสวนภูมิภาคตางไมมีฐานะเปนนิติบุคคล2  

 นิติบุคคลมหาชน (les personnes publiques) ในประเทศฝรั่งเศส สามารถแยก

พิจารณาไดเปน 3 ประเภท3 คือ 

 (ก) รัฐ ซึ่งมีอํานาจหนาที่โดยทั่วไปในทุกเร่ืองและมีเขตอํานาจทั่วประเทศ 

 (ข) องคกรปกครองสวนทองถิ่น (Collectivités locales) ซึ่งมีอํานาจหนาที่ 

ในเรื่องทั่วไป แตมีอํานาจจํากัดเฉพาะในเขตทองที่ของตน นิติบุคคลประเภทนี้ ไดแก องคการ

บริหารสวนจังหวัด (départements) และเทศบาล (communes) 

 (ค) องคการมหาชน (Établissements publics) ซึ่งมีอํานาจหนาที่เฉพาะในเรื่อง

ที่ไดรับมอบหมายจากรัฐ นิติบุคคลประเภทน้ี ไดแก มหาวิทยาลัย และวิสาหกิจมหาชนที่ต้ังข้ึน 

ในรูปของ “องคการมหาชน” เปนตน 

 นิติบุคคลมหาชนทุกประเภทซ่ึงรวมถึงบรรดาองคกรปกครองสวนทองถิ่นตางก็มี

หนาที่หรืออํานาจในการปฏิบัติภารกิจ หรือในการดําเนินกิจกรรมของตนเองตามที่กฎหมาย

กําหนดไว โดยสวนใหญแลวในกรณีของวิสาหกิจมหาชน  กฎหมายจะกําหนดหนาที ่ไว 

ใหมีความสัมพันธกับประเภทของบริการสาธารณะที่วิสาหกิจมหาชนตองรับผิดชอบ ในขณะที่

หนาที่ขององคกรปกครองทองถิ่นจะถูกกําหนดไวใหกวางกวานิติบุคคลมหาชนประเภทอ่ืนๆ  

ทั้งนี้ เนื่องจากองคกรปกครองสวนทองถิ่นเปนสวนหนึ่งของการกระจายอํานาจทางเขตแดน 

(décentralization territoriale) ดังนั้น องคกรปกครองสวนทองถิ่นจึงมีอํานาจเหนือพื้นที่ของ

ตนเองและมีหนาที่ในการดําเนินกิจกรรมตางๆ ที่เกี่ยวของกับประโยชนของประชาชนที่อาศัยอยู 

ในพื้นที่ของตน แตไมรวมถึงการเขาไปดําเนินการเกี่ยวกับภารกิจที่อยูในอํานาจหนาที่ของ 

นิติบุคคลมหาชนอ่ืนหรือภารกิจที่เปนหนาที่หรืออยูในความรับผิดชอบของเอกชน การนําหลัก

เกี่ยวกับอํานาจของนิติบุคคลมาใชในระบบสัญญาทางปกครองไมกอใหเกิดปญหามากนัก 

เพราะในทางปฏิบัติทั่วไปแลวเปนการยากที่นิติบุคคลมหาชนประเภทหนึ่งจะทําสัญญาเขาไปแทนที่

                                                  
2 ญดานาฎ ขออาพัด, “สัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการคัดเลือกเอกชนเขา

เปนคูสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย”, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), น. 58 
3 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและ

ของไทย, (กรุงเทพมหานคร : สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง 2545) ,น. 21. (เชิงอรรถ 

ที่ 14)  
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นิติบุคคลมหาชนอีกประเภทหนึ่ง ทั้งนี้ เนื่องจากหนาที่ในการดําเนินกิจกรรมของนิติบุคคลมหาชน

แตละประเภทไมเหมือนกัน แตปญหาที่เกิดข้ึนสวนใหญจะเปนเร่ืองของการแบงสรรอํานาจ 

(répartition des compétences) กัน เชน ระหวางรัฐกับองคกรปกครองสวนทองถิ่น องคกร

ปกครองสวนทองถิ่นกับวิสาหกิจมหาชน และระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่นดวยกันเองที่ทํา

ใหเกิดความซ้ําซอนหรือการแยงชิงกันดําเนินกิจกรรม  

 (2) อํานาจของฝายปกครองเกี่ยวกับสัญญา  

 อํานาจของฝายปกครองที่กลาวถึงนี้มิไดหมายความเฉพาะถึงอํานาจในการทํา

สัญญาแตเพียงอยางเดียว แตจะหมายความรวมถึงอํานาจในการแกไขสัญญา อํานาจในการ

กํากับดูแลการปฏิบัติตามสัญญา และอํานาจในการเลิกสัญญาดวย อํานาจดังกลาวสวนใหญ 

จะถูกบัญญัติไวโดยกฎหมายทั้งที่เปนกฎหมายของฝายนิติบัญญัติและกฎหมายของฝายบริหาร 

และในบางกรณีอํานาจนั้นอาจเปนของฝายปกครองรายเดียวหรืออาจเปนอํานาจรวมกันของ 

ฝายปกครองหลายฝายก็ได  

 (2.1) อํานาจขององคกรเอกเทศ 

 ในกรณีที่สัญญาถูกทําข้ึนโดยรัฐ ผูมีอํานาจในการลงนามในสัญญาจะเปนบุคคล

เพียงคนเดียว แตผูมีอํานาจในการลงนามในสัญญาแทนรัฐนี้อาจมีไดหลายคน เชน อาจเปนรัฐมนตรี

หรืออาจเปนผูวาราชการจังหวัด (prefét) ดังที่บัญญัติไวในรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 10 พฤษภาคม  

ค.ศ. 1982 ที่กําหนดใหผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจในการลงนามในสัญญาแทนรัฐ เวนแตในกรณี

ที่มีกฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรีหรือของขารัฐการสวนกลางตําแหนงใดตําแหนงหนึ่ง  

แตอยางก็ตาม ไมวาจะเปนใครที่เปนผูมีอํานาจในการลงนามในสัญญาแทนรัฐ ผูนั้นสามารถ 

ลงนามไดเพียงคนเดียว 

 นอกเหนือจากรัฐแลว กฎหมายที่เกี่ยวของกับวิสาหกิจมหาชนในบางครั้งก็มอบ

อํานาจใหฝายบริหารซึ่งผูอํานวยการวิสาหกิจมหาชนแตผูเดียวที่จะเปนผูลงนามในสัญญา 

แตอยางไรก็ตาม มีหลายกรณีที่กฎหมายเกี่ยวกับวิสาหกิจมหาชนกําหนดใหคณะกรรมการบริหาร

ตองอนุมัติหรือใหความเห็นชอบในเรื่องที่จะทําสัญญากอน ฝายบริหารจึงจะสามารถลงนาม 

ในสัญญาได ซึ่งกรณีดังกลาวนาจะถือวาเปนการใชอํานาจรวมกันไมใชเปนการใชอํานาจโดย 

ฝายปกครองรายเดียว4 

                                                  
4 นนัทวัฒน บรมานนัท, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 358 – 361. 
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 สําหรับแนวคิดเร่ืองการมอบอํานาจตามหลักกฎหมายมหาชนนั้น (la compétence) 

แมวาหลักเกณฑที่กําหนดเก่ียวกับเร่ืองการมอบอํานาจจะอยูนอกเหนือจากสัญญา แตตามหลัก

กฎหมายมหาชนในเร่ืองการทําสัญญาถือวาขอผูกพันหรือขอตกลงใดๆ ที่ลงนามโดยหนวยงาน 

ที่ไมมีอํานาจนั้นไมมีสถานะเปนสัญญาหรือไมมีคุณคาในเชิงสัญญา ซึ่งการฝาฝนหลักเกณฑ

ดังกลาวจะสงผลทําใหสัญญาทางปกครองมีผลเปนโมฆะ และอาจทําใหฝายปกครองตองรับผิด 

ในกรณีทําใหเกิดความเสียหายข้ึน 

 อาจสรุปไดวาขอจํากัดทางกฎหมายในเร่ืองอํานาจในการทําสัญญา คือ ฝายปกครอง

ที่ทําสัญญาตองเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ไดแก รัฐ องคกรปกครองสวนทองถิ่น หรือ

องคการมหาชน และสัญญาที่จะตองทําตองเปนสัญญาที่อยูในอํานาจของนิติบุคคลนั้น หากไปทํา

สัญญาในเรื่องที่นอกเหนืออํานาจ สัญญาดังกลาวจะตกเปนโมฆะ และในกรณีที่หนวยงาน 

สวนทองถิ่นไปทําสัญญาท่ีอยูนอกเหนืออํานาจหนาที่ของตน สัญญาที่ทําข้ึนก็ตกเปนโมฆะ ทั้งนี้ 

รวมถึงคําส่ังที่ใหลงนามในสัญญาและมติสภาเทศบาลที่อนุมัติใหทําสัญญาก็จะมีผลเปนโมฆะ 

ไปดวย เชน สภาแหงรัฐวินิจฉัยวามติสภาเทศบาลที่อนุมัติเงินอุดหนุนหรือเงินชวยเหลือเพื่อซื้อรถ

ฉุกเฉินและเวชภัณฑแกชาวสเปนนั้นเปนโมฆะ เนื่องจากกิจการดังกลาวไมอยูในอํานาจหนาที่ของ

เทศบาลและไมเปนประโยชนตอเทศบาล แตอยางไรก็ตาม กรณีที่ฝายปกครองกระทําการ

นอกเหนืออํานาจนั้นเปนกรณีที่ไมเกิดข้ึนบอยนัก เมื่อเทียบกับการที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการ

เกินอํานาจ5  

 สําหรับกรณีที่มีการทําสัญญาแทนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนจะตองเปนบุคคล 

ผูมีอํานาจตามกฎหมายที่จะทําสัญญาแทนนิติบุคคลนั้น หากสัญญาใดลงนามโดยผูไมมีอํานาจ 

ก็ถือวาเปนโมฆะเชนเดียวกัน ตัวอยางคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไววา สัญญา 

ที่เทศบาลเมือง Paris ทําโดยเจาหนาที่ผูไมมีอํานาจไมมีผลผูกพันรัฐ 6 ผลของคําพพิากษาดังกลาว

ทําใหสัญญาที่ลงนามโดยฝายปกครองผูไมมีอํานาจไมมีผลเปนสัญญาและกอใหเกิดผลตามมา 

คือ ความรับผิดของฝายปกครองที่ทําโดยปราศจากอํานาจ 

                                                  
5 P. Dominique , La nullité des contrats administratifs, (L.G.D.J 1991), pp. 31 –  40.  
6 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศส ลงวันที่ 14 กุมภาพันธ ค.ศ. 1873 กรณี        

Cibille. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , สัญญาทางปกครอง, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน,2550) , น. 357. 
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 สวนอํานาจของเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญานั้นจะมีลักษณะที่แตกตางกันไป 

ทั้งนี้ข้ึนอยูกับวาสัญญานั้นจัดทําโดยนิติบุคคลประเภทใด เชน สัญญาของรัฐ (Contrats de l’Etat)  

ก็จะมีหลักเกณฑที่กําหนดเกี่ยวกับเร่ืองอํานาจในการทําสัญญาที่ใกลเคียงกับหลักเกณฑที่นํามา

ปรับใชกับนิติกรรมฝายเดียว โดยทั่วไปแลวสัญญาของรัฐนั้นก็จะลงนามโดยรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงนั้น หรือบุคคลที่ไดรับมอบอํานาจใหลงนาม ซึ่งการมอบอํานาจใหลงนามแทนรัฐหรือ 

การลงนามแทนรัฐเปนส่ิงทําไดในระบบกฎหมายมหาชน แตอยางไรก็ตาม ทั้งหมดก็จะตองเปนไป

ตามข้ันตอนที่กฎหมายกําหนดรวมทั้งตองเปนการมอบอํานาจตามกฎหมายดวย สัญญาที่ลงนาม

โดยเจาหนาที่ของรัฐที่ไดรับการมอบอํานาจมาโดยไมถูกตองก็จะถือเปนโมฆะเชนเดียวกัน7  

 กรณีที่รัฐโดยกระทรวงตางๆ ซึ่งเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเขาทําสัญญา 

อํานาจของรัฐมนตรีในการลงนามในสัญญาของรัฐ (Contrats de l’Etat) นั้น  มีที่มาตามมาตรา 14 - 2 

ของรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1806 วาดวยการจัดองคกรและอํานาจของสภาแหงรัฐ 

ซึ่งปจจุบันไดถูกยกเลิกไปแลว โดยมาตราดังกลาวไดกําหนดวาศาลปกครองมีอํานาจในการ

พิจารณาคดีพิพาทหรือคดีที่มีคําขอเกี่ยวกับการทําสัญญาพัสดุกับรัฐมนตรี ซึ่งหลักการดังกลาว

ตอมาก็ไดรับการยืนยันไวในกฎหมายหลายฉบับ เชน มาตราแรกแหงรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 6 

เมษายน ค.ศ. 1942 และมาตราแรกแหงรัฐกฤษฎีกา หมายเลข 56 - 256 ลงวันที่ 13 มีนาคม  

ค.ศ. 1956 บัญญัติเกี่ยวกับอํานาจในการลงนามในสัญญาของรัฐมนตรีวาอาจมีการมอบอํานาจ

ใหลงนามในสัญญาได (déléguer sa signature) ซึ่งความถูกตองของคําส่ังหรือการมอบอํานาจ 

ดังที่กลาวแลววาจะตองเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมายหรือกฎระเบียบตางๆ 8  

ดังนั้น การมอบอํานาจจึงอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายไดเชนเดียวกัน9 

 

 

                                                  
7 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศส ลงวันที่ 22 พฤษภาคม ค.ศ. 1963 กรณี

Compagnie générale des pétroles français และ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส 

ลงวันที่ 7 พฤษภาคม ค.ศ. 1954 กรณี Min.Fin. et des Aff. Econ. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , 

อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 361. 
8 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, pp. 42 – 44. 
9 CE, 2 decembre 1892, Mogambury ; CE,3 aout 1922, Javignot, CE 7 mai 

1926, Chatron ; CE, 19 mai 1954, Givone  
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 (2.2) อํานาจรวมกันของฝายปกครอง 

 อํานาจรวมกันของฝายปกครองจะเกิดข้ึนไดในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดไววา การทํา

สัญญาจะตองไดรับความยินยอมจากนิติบุคคลมหาชนหลายแหง เชน ในกรณีที่กฎหมาย

กําหนดใหตองมีการปรึกษาหารือกับหนวยงานบางหนวยงานกอนการทําสัญญา หรือในกรณี 

ที่เกี่ยวของกับการกระจายอํานาจ ซึ่งทั้งรัฐธรรมนูญ กฎหมายเกี่ยวกับการกระจายอํานาจและ

กฎหมายเกี่ยวกับองคกรปกครองสวนทองถิ่นไดกําหนดใหมีการแบงอํานาจกันระหวาง 

องคกรฝายบริหาร เชน นายกเทศมนตรีกับองคกรฝายสภา เปนตน โดยหลักสําคัญก็คือกอนที่จะ 

มีการลงนามในสัญญาโดยฝายบริหาร สัญญานั้นจะตองผานความเห็นชอบจากองคกรฝายสภากอน 

ฉะนั้น การที่ฝายบริหารลงนามในสัญญาโดยปราศจากมติของฝายสภา จึงถือเปนเร่ืองที่ 

ฝายบริหารทําโดยปราศจากอํานาจ การลงนามภายหลังจากท่ีองคกรฝายสภามีมติเปนเร่ืองที่

ถูกตอง เพราะมติขององคกรฝายสภาที่ใหทําสัญญากอใหเกิดสิทธิตามกฎหมาย นอกจากนั้น 

กฎหมายกลางเกี่ยวกับการกระจายอํานาจลงวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ. 1992 ยังไดกําหนดใหมีการ

แจงมติขององคกรฝายสภาขององคกรปกครองสวนทองถิ่นไปยังตัวแทนของรัฐประจําจังหวัด  

ซึ่งก็คือผูวาราชการจังหวัดนั่นเอง กรณีดังกลาวมีปญหาเกิดข้ึนวาฝายบริหารขององคกรปกครอง

สวนทองถิ่นสามารถลงนามในสัญญากอนที่จะแจงมติขององคกรฝายสภาขององคกรปกครอง 

สวนทองถิ่นไปยังตัวแทนของรัฐประจําจังหวัดไดหรือไม ในเร่ืองดังกลาวศาลปกครองสูงสุดได

วินิจฉัยไววา ถามติที่อนุมัติใหนายกเทศมนตรีลงนามในสัญญายังมิไดสงไปยังตัวแทนของรัฐ

ประจําจังหวัดในวันที่มีการลงนามในสัญญา ถือวานายกเทศมนตรีไมมีอํานาจลงนาม สวนการ

มอบอํานาจใหลงนามในสัญญาอยางถาวรระหวางองคกรฝายสภาและองคกรฝายบริหารของ

องคกรปกครองสวนทองถิ่นก็สามารถทําไดหากมีกฎหมายกําหนดไว เชน ในกรณีที่บัญญัติไวใน

มาตรา 2122-22-4  ํ แหงประมวลกฎหมายทองถิ่น กําหนดใหสภาเทศบาลสามารถมอบอํานาจ 

“อยางถาวร” ในการทําสัญญาบางประเภทใหแกนายกเทศมนตรีได  เชน สัญญาเชาทรัพยสินไมถึง 

12 ป สัญญาประกัน รวมทั้งสัญญาอ่ืนๆ ที่ตองมีการเจาะจงเร่ืองจํานวนเงิน หากมีการกําหนด

เร่ืองเงินเอาไวในงบประมาณของเทศบาลแลว กรณีตางๆ เหลานี้นายกเทศมนตรีสามารถตัดสินใจ

และลงนามในสัญญาไดโดยไมตองใหสภาเทศบาลมีมติกอน เนื่องจากไดมอบอํานาจอยางถาวรแลว 

สวนสภาจังหวัดก็เชนเดียวกันหากมีกฎหมายกําหนดไวก็สามารถกระทําได 10 

                                                  
10 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศส ลงวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1988 กรณี  

S.C.I. Paule. อางใน นันทวัฒน บรมานันท, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 361 – 362. 



 

 

42   

 2) ความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชน 

 คูสัญญาฝายเอกชนท่ีจะเขาทําสัญญากับฝายปกครองจะตองมีความสามารถ 

และคุณสมบัติตามที่กฎหมายกําหนดซ่ึงก็คือตองเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดไวใน 

กฎหมายแพงเกี่ยวกับเรื่องสถานะของบุคคล หรือเรื่องอื่นๆ เชน เรื่องการมอบอํานาจซึ่งเปน

ประเด็นปญหาอยูตลอดเวลา โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของกลุมธุรกิจที่เกิดจากการที่เอกชน

รวมกันตั้งกลุมขึ้นมาประกอบธุรกิจ หากกลุมธุรกิจเหลานี้เขามาทําสัญญาทางปกครองแลวเกิด

ปญหาข้ึนในสวนที่เกี่ยวของกับกลุมธุรกิจ เมื่อคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลปกครอง ศาลปกครอง

ก็จะสงเร่ืองดังกลาวไปใหศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา เพราะเร่ืองการมอบอํานาจกันเองในระหวาง

เอกชนเปนเร่ืองที่อยูในอํานาจศาลยุติธรรมที่จะพิจารณา แมเร่ืองดังกลาวจะเขามาเปนสวนหนึ่ง 

ของสัญญาทางปกครองก็ตาม11 

 
 2.1.1.2 ความบกพรองในการแสดงเจตนา 
 การแสดงเจตนาอันแทจริงของคูสัญญายอมกอใหเกิดความผูกพันระหวางคูสัญญา 

หากเจตนาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีขอบกพรองก็จะมีผลตอสัญญาดวย ในระบบกฎหมาย

มหาชนมีทฤษฎีสําคัญทฤษฎีหนึ่งที่ เกี่ยวของกับสัญญา คือ ทฤษฎีวาดวยขอบกพรองของ 

การใหความยินยอม (les vices du consentement) หรืออาจกลาวไดวาเปนทฤษฎีที่เกี่ยวของกับ 

การแสดงเจตนา ทฤษฎีดังกลาวมีความสําคัญเปนลําดับรองในระบบกฎหมายปกครอง ทั้งนี้ 

เนื่องจากในระบบกฎหมายปกครองน้ันความสําคัญลําดับแรกของการทําสัญญาทางปกครองอยูที่

อํานาจของฝายปกครองซ่ึงเปนสวนหนึ่งของเร่ืองนิติกรรมทางปกครอง ทฤษฎีดังกลาวแมจะเปน

ทฤษฎีในระบบกฎหมายเอกชน แตก็ไดรับการยอมรับนํามาปรับใชในระบบกฎหมายมหาชน 

ดังเชน 

 (1) การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด ไมวาจะสําคัญผิดในตัวบุคคลหรือในวัตถุ หากความ 

สําคัญผิดดังกลาวเปนสาระสําคัญของสัญญา ถือวาการสําคัญผิดดังกลาวทําใหสัญญาเปนโมฆะ  

 (2) การแสดงเจตนาโดยกลฉอฉล มีหลักเกณฑเชนเดียวกับหลักกฎหมายแพง ซึ่งใน

กรณีของสัญญาทางปกครอง ถาเกิดจากกลฉอฉลที่ถึงขนาด (ถาไมมีการฉอฉลนั้น คูกรณีอีกฝาย 

ก็จะไมทําสัญญาดวยเลย) ก็จะมีผลทําใหสัญญาเปนโมฆะ12 

                                                  
11 นนัทวัฒน บรมานนัท, อางแลว เชิงอรรถที ่1, น. 363. 
12 CE, 14 décembre 1923, Grands Moulins de Corbeil 
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 (3) การแสดงเจตนาโดยการขมขู ก็เชนเดียวกันมีผลทําใหสัญญาเปนโมฆะ ซึ่งหากมี

ลักษณะรุนแรงถึงขนาด ในระบบกฎหมายปกครองน้ัน กรณีที่ฝายปกครองขมขู แมวาจะเปนส่ิงที่

กระทําไดตามกฎหมาย แตก็ถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายถือวาเปนการบิดเบือน 

การใชอํานาจ  

 นอกเหนือจากทฤษฎีวาดวยขอบกพรองของการใหความยินยอมแลว ความไมลําเอียง 

(impartialité) ยังเปนอีกสวนหนึ่งที่กฎหมายหลายฉบับไดกําหนดไว และทําใหเร่ืองดังกลาวเขามา

เปนสวนสําคัญในการคุมครองในการใหความยินยอมของคูสัญญาในการทําสัญญา โดยที่ความ 

ไมลําเอียงเปนหลักสําคัญประการหนึ่งที่กําหนดไวในมาตรา 1 แหงกฎหมายลงวันที่ 3 มกราคม 

ค.ศ. 1991 อันเปนกฎหมายเกี่ยวกับความโปรงใสและความชอบธรรมในการทําสัญญา13 ซึ่งใน

กฎหมายดังกลาวก็ไดมีบทบัญญัติที่จัดต้ังคณะกรรมการข้ึนมาคณะหน่ึงเพื่อดูแลปญหาเกี่ยวกับ 

ความชอบธรรมและความไมลําเอียงที่อาจเกิดข้ึนในการทําสัญญาพัสดุหรือทําสัญญามอบอํานาจ

ใหจัดทําบริการสาธารณะประเภทตางๆ แตอยางไรก็ตาม ความไมลําเอียงมิไดเกี่ยวของเฉพาะ 

การทําสัญญาทั้งสองประเภทนี้เทานั้น ในทุกสัญญาผูมีอํานาจลงนามจะตองเลือกคูสัญญาที่ให

ผลตอบแทนที่เหมาะสมกับส่ิงที่เปนประโยชนสาธารณะมิใชประโยชนสวนตน หลักดังกลาวนี้ 

ถูกกําหนดไวในกฎหมายอาญาและกฎหมายเลือกต้ัง กลาวคือ ในมาตรา 432 - 12 แหงประมวล

กฎหมายอาญาไดกําหนดความรับผิดของผูมีอํานาจในฝายปกครองหรือผูมาจากการเลือกต้ัง 

ในการรับหรือมีสวนเกี่ยวของเพื่อประโยชนสวนตัวในการทําสัญญา สวนกฎหมายเลือกต้ังก็ได

กําหนดไวในมาตรา L.207 และ L.343 หามสมาชิกสภาจังหวัดและสมาชิกสภาภาคเปน 

ผูรับเหมางานกับองคกรปกครองสวนทองถิ่นที่ตนสังกัดอยู เปนตน 14 

 
 2.1.1.3 ความไมถูกตองของแบบสัญญา 
 โดยหลักแลวสัญญาทางปกครองจะตองทําเปนลายลักษณอักษร แตในบางกรณี

อาจจะกระทําดวยวาจา หรือมีการทําสัญญาโดยปริยายก็ได15 โดยหลักแลวการแสดงเจตนาของ

นิติบุคคลมหาชนในการเขาทําสัญญาตองแสดงอยางชัดแจง แตสภาแหงรัฐก็ยอมรับกรณีที่วา 

                                                  
13 La loi a du 3 Janvier 1991 relative à la régularité des procedures de 

marchés. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , อางแลว เชิงอรรถที่ 1 , น. 364. (เชิงอรรถที่ 147)  
14 นนัทวัฒน  บรมานนัท, อางแลว เชิงอรรถที ่1, น. 364. 
15 CE, 4 avril 1952, Ste navale des pétroles   



 

 

44   

แมวาการแสดงออกถึงความตองการของคูกรณีจะไมมีรูปแบบที่ชัดเจน แตอาจพิจารณาจาก

พฤติการณและการกระทําของคูสัญญาได ดังนั้น การทําสัญญาเปนหนังสือไมไดแสดงถึง 

ความสมบูรณของสัญญาเสมอไป การแลกเปล่ียนจดหมายหรือขอเสนอกันและตามมาดวยการ

ยอมรับหรือตกลงใจน้ันอาจถือวาเปนสัญญาได แตทั้งนี้ตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วาเนื้อหาของ

จดหมายที่แลกเปล่ียนกันนั้นไดแสดงอยางชัดแจงถึงความตองการของคูสัญญาหรือไม หากแสดง

ความตองการอยางชัดแจงก็ทําใหเกิดความสัมพันธหรือขอผูกพันทางสัญญาข้ึนได แตหากเกิด

ความผิดพลาดจากความไมแนนอนของความตองการของคูสัญญาดังกลาว ศาลอาจจะปฏิเสธ

หรือไมยอมรับวามีขอผูกพันทางสัญญาได 16  

 โดยทั่วไประบบกฎหมายของฝร่ังเศสมีการกําหนดแบบของสัญญาไว เชน ในมาตรา 250 

และมาตรา 39 ตามประมวลกฎหมายพัสดุของฝร่ังเศส กําหนดวา การพัสดุทั้งหลายนั้น  

ใหทําเปนหนังสือ (contrats écrits) โดยมีบันทึกเงื่อนไขตอทายสัญญา (cahiers des charges) เสมอ 

เวนแตสัญญาที่วงเงินไมเกินสามแสนฟรังค17 ไมตองทําเปนหนังสือก็ได เพียงแตอาศัยใบส่ังซื้อ

หรือใบเสร็จรับเงินแทน นอกจากนี้ ในบางกรณีถือเปนขอยกเวนที่สัญญาทางปกครองอาจทํา 

ดวยวาจาได กรณีดังกลาวสภาแหงรัฐไดวินิจฉัยไววา การสั่งซื้อดวยวาจาซ่ึงไมเปนไปตามหลักเกณฑ 

ที่กําหนดไวเกี่ยวกับพัสดุของหนวยงานสวนทองถิ่นถือวาเปนโมฆะ และไมทําใหเกิดขอผูกพัน 

ทางสัญญาใดเกิดข้ึน แตในบางกรณีสภาแหงรัฐก็ยอมรับความสมบูรณของการซ้ือพัสดุดวยวาจา

แตอยางไรก็ตาม ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ความเปน

โมฆะซ่ึงเกิดจากความไมถูกตองของรูปแบบของสัญญาเกิดข้ึนนอยมาก18 
 
 2.1.1.4 ความไมถูกตองของกระบวนการทําสัญญา 
 ความไมถูกตองของกระบวนการทําสัญญาอาจเกิดข้ึนในหลายกรณีดวยกัน เนื่องจาก

หลักเกณฑเกี่ยวกับการจัดทําสัญญาคอนขางเครงครัด ซึ่งสัญญาของฝายปกครองทุกประเภท 

ก็อาศัยหลักเกณฑเดียวกัน ความไมถูกตองของกระบวนการทําสัญญาอาจเกิดจากความผิดพลาด 

ในกระบวนการใหคําปรึกษาซ่ึงจะเกิดข้ึนในกระบวนการทําสัญญาบางประเภทเทานั้น 19  

แตอยางไรก็ตาม คําปรึกษาของหนวยงานหรือองคกรที่ทําหนาที่ใหคําปรึกษาไมกอใหเกิดผลใดๆ 

                                                  
16 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, pp. 67 – 75. 
17 CE, 1 octobre 1969, Ste des établissements Privés 
18 CE, 25 octobre 1911, Barthelemy 
19 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, pp. 75 – 76. 
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ความเห็นตางๆ เปนเพียงสวนหนึ่งของกระบวนการเตรียมการเพื่อทําสัญญาเทานั้น ไมสามารถนํามา

ฟองโตแยงได20 วัตถุประสงคของการใหคําปรึกษาก็เพื่อใหฝายปกครองไดรับขอมูลที่เปนประโยชน

สูงสุด และเกิดความชัดเจนในทางเลือก เชน ในการทําสัญญาสัมปทานตามมาตรา 7 แหงรัฐ

บัญญัติ ลงวันที่ 15 มิถุนายน ค.ศ. 1906 กําหนดวา เมื่อสัญญาสัมปทานงานสาธารณะดาน

พลังงานเปนอํานาจของรัฐ สัญญาดังกลาวจึงทําโดยรัฐมนตรีที่รับผิดชอบดานงานโยธาสาธารณะ 

และตองทําภายหลังจากมีความเห็นของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยหากเปนกรณีที่

สัมปทานไดขยายเขตไปยังเทศบาลของหลายจังหวัด แตถึงอยางไรความผิดพลาดจาก

กระบวนการใหคําปรึกษากอนที่จะทําสัญญาทางปกครองนั้นเกิดเปนคดีพิพาทคอนขางนอย 

เนื่องจากนิติบุคคลมหาชนเคารพเงื่อนไขเกี่ยวกับรูปแบบ ดังนั้น การละเวนที่จะขอคําปรึกษา

ตามที่กําหนดไวนั้นเปนเพียงกรณีมีขอยกเวนเทานั้น  

 ในกระบวนการคัดเลือกคูสัญญา ฝายปกครองไมไดมีอิสระในการเลือกคูสัญญา

ดังเชนเอกชนทั่วไป แตฝายปกครองมีขอจํากัดบางประการ 21 เชน การทําสัญญาพัสดุที่ตองดําเนินการ

โดยวิธีประกวดราคา (L’adjudication publique) หรือการใชวิธีพิเศษ (L’appel d’offre) หรือ

การใชวิธีตกลงราคา หากมีขอพิพาทเกี่ยวกับกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาน้ัน ผูเขารวมประกวด

ราคาอาจฟองขอใหเพิกถอนกระบวนการดังกลาวได และหากปรากฏวากระบวนการประกวดราคา 

ไมถูกตองหรือไมชอบดวยกฎหมายก็อาจสงผลใหสัญญามีผลเปนโมฆะได22 สําหรับบทบาทของ

ศาลในสวนที่เกี่ยวกับกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาน้ัน คือ ศาลจะพิจารณาวาฝายปกครองใช

วิธีการคัดเลือกคูสัญญาเหมาะสมกับสภาพหรือลักษณะของสัญญาที่ทําหรือไม23 ซึง่หากศาลเหน็วา

ไมเหมาะสมประกอบกับเปนกรณีจําเปน ศาลก็จะวินิจฉัยวาสัญญามีผลเปนโมฆะ24  

 ในกระบวนการทํา สัญญานั้นอาจมีการฝาฝนหลักเกณฑทางดานเนื้ อหา 

หรือหลักเกณฑทางดานรูปแบบ การฝาฝนหลักเกณฑทางดานเนื้อหา เชน หลักเสรีภาพในการเขา

ทําสัญญาพัสดุ (Libre accès aux marchés publics) กฎเกณฑวาดวยการพัสดุอื่นๆ  

                                                  
20 CE, 5 avril 1957, Cne des Abymes  
21 CE, 30 mars 1906, Balland 
22 CE, 15 juillet 1959, Vauzelle ; CE, 2 décembre 1942, Bongrand et Dupin ; 

CE,7 juillet 1982, Cne de Guidel. C.Mme Courtet  
23 CE, 16 février 1850, Mangane ; CE, 7 juillet 1967, O.P.H.L.M.  
24 CE, 29 janvier 1982, Martin ; CE, 8 décembre 1984, Sté Losfled, Industrie  
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สวนการฝาฝนหลักเกณฑทางดานรูปแบบ เชน กรณีการประกวดราคาท่ีไมไดมีการประกาศโฆษณา 

ใหบุคคลอื่นทราบ25 อีกทั้งฝายปกครองไมสามารถกําหนดเงื่อนไขอื่นที่ทําใหการประกาศ

ประกวดราคาไมเหมาะสม26 สวนการคัดเลือกคูสัญญาโดยวิธีพิเศษก็เชนเดียวกันจะตองมีการ

ประกาศใหบุคคลทั่วไปทราบเพื่อสามารถยื่นซองเสนอราคาได โดยวิธีการดังกลาวถือวาเปน

รูปแบบอันเปนสาระสําคัญ หากมีการฝาฝนก็จะสงผลใหการคัดเลือกคูสัญญาโดยวิธีพิเศษนั้น

ตองถูกยกเลิก รวมถึงหากมีการทําสัญญากันแลวก็ตองยกเลิกสัญญาดวย27 นอกจากน้ี  

ฝายปกครองตองปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมายในเร่ืองของระยะเวลาการประกาศโฆษณาดวย  

ซึ่งศาลจะเปนผูทําหนาที่ในการควบคุมตรวจสอบ28 ในกรณีที่ไมไดดําเนินการประกวดราคาภายใน

ระยะเวลาที่เหมาะสมจะตองดําเนินการประกาศโฆษณาใหมอีกคร้ังหนึ่ง29 สวนกฎเกณฑทาง

รูปแบบดานอ่ืนๆ นั้น จะมีความสําคัญในระดับรองๆ และไมทําใหการคัดเลือกคูสัญญาโดยวิธี 

ประกวดราคามีผลโมฆะแตอยางใด30   

 
2.1.2 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางเน้ือหา 
 

 สัญญาทางปกครองสวนใหญเปนสัญญาที่เกิดจากการตกลงรวมกันซึ่งฝายปกครอง

อาจกําหนดเนื้อหาหลักๆ ของสัญญาเอาไวไมมากก็นอย ซึ่งสวนใหญแลวฝายปกครองจะเปน 

ผูกําหนดวิธีการในการจัดทําสัญญาและขอความในสัญญาที่จะตองไดรับความยินยอมจาก

คูสัญญา นอกจากเจตนาของคูสัญญาที่เปนสวนสําคัญของสัญญาทางปกครองแลว กฎหมาย 

ทั้งระดับที่เปนกฎหมายของฝายนิติบัญญัติและกฎหมายระดับที่เปนกฎหมายของฝายบริหารก็มี

สวนสําคัญในการบัญญัติถึงขอกําหนดตางๆ ในสัญญา กลาวคือ ฝายปกครองตองจัดทําสัญญา

แตละประเภทตามที่กฎหมายไดบัญญัติข้ันตอนและเนื้อหาสาระเอาไว คูสัญญาเองก็มีสิทธิที่จะ

                                                  
25 CE, 6 avril 1935, Marchesini  
26 CE, 26 mars 1931, Helbing  
27 CE, 7 juillet 1982, Cne de Guidel c.Mme Courtet  
28 CE, 23 mai 1919, Fournier ; CE, 7 avril 1922, Imprimerie commerciale 

(ระยะเวลาในการประกาศโฆษณาถือวาเปนเงื่อนไขพิเศษของความสมบูรณของวิธีประกวดราคา)  
29 CE, 10 janvier 1930, Le Cordonner et Petton  
30 CE, 12 décembre 1971, V. de Cayenne  
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กําหนดขอความตางๆ ไวในสัญญาไดหากไมเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับขอกําหนดที่บังคับวาตอง 

มีในสัญญาหรือขอกําหนดที่หามมีในสัญญา 31  

 ตามหลักประมวลกฎหมายแพงของฝร่ังเศสไดบัญญัติถึงองคประกอบสองประการที่ทํา

ใหสัญญามีผลสมบูรณ ซึ่งอาจนําหลักดังกลาวมาพิจารณาถึงความชอบดวยกฎหมายในทาง

เนื้อหาของสัญญาทางปกครองได อันไดแก ประการแรก วัตถุประสงคของสัญญาที่กําหนดแนนอน

จนกอใหเกิดความผูกพัน32  และขอกําหนดของสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายซ่ึงกอใหเกิดสิทธิและ

หนาที่ของคูสัญญา33 โดยที่วัตถุประสงคแหงสัญญา คือ ส่ิงที่ลูกหนี้ตองชําระหรือตองปฏิบัติตอ

เจาหนี้ สําหรับขอกําหนดในสัญญาโดยหลักแลวจะเปนเร่ืองของขอกําหนดเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ 

ตามสัญญา ในทางกฎหมายมหาชนไดนําหลักเกี่ยวกับวัตถุประสงคหรือขอสัญญาที่กําหนดถึง

สิทธิหนาที่ของคูสัญญามาพิจารณา โดยพิจารณาวาหากสัญญามีวัตถุประสงคขัดตอกฎหมายวา

ดวยความสงบเรียบรอยจะตกเปนโมฆะ และหากขอกําหนดหรือขอสัญญาในสัญญาบางขอขัดตอ

ขอกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย ขอสัญญาที่ขัดตอกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย

เทานั้นที่มีผลเปนโมฆะ แตสัญญาทั้งฉบับจะมิไดมีผลตกเปนโมฆะเสมอไป เนื่องจากสัญญา 

สวนที่เหลือยังคงมีผลบังคับตอไป กรณีดังกลาวมีลักษณะเชนเดียวกับนิติกรรมฝายเดียว (un 

acte unilatéral) ที่อาจถูกเพิกถอนเพียงบางสวนได 

 

 

                                                  
31 นนัทวัฒน  บรมานนัท, อางแลว เชิงอรรถที ่1, น. 364 – 367. 
32 มาตรา 1108 แหงประมวลกฎหมายแพง มีสาระสําคัญวา การกําหนดวัตถุประสงค 

ของสัญญาไวแนนอนนั้นจะทําใหเกิดความผูกพันข้ึน 
  (Art. 1108 Four requisites are essential for the validity of an agreement: 

The consent of the party who binds himself; His capacity to contract; A definite object 

which forms the subject-matter of the undertaking; A lawful cause in the obligation.) 
33 มาตรา 1131 แหงประมวลกฎหมายแพง มีสาระสําคัญวา สิทธิและหนาที่ที่ไมได

กําหนดไวตามขอกําหนดในสัญญา หรือผิดไปจากขอกําหนดในสัญญา หรือเปนขอกําหนดใน

สัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายจะไมมีผลใดๆ ทั้งส้ิน 

  (Art. 1131 An obligation without cause or with a false cause, or with an 

unlawful cause, may not have any effect.) 
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 2.1.2.1 ขอกําหนดที่บังคับวาตองมีในสัญญา 
 เพื่อที่จะใหสัญญามีสภาพบังคับในทางกฎหมาย สัญญาอยางนอยจะตองประกอบดวย

ข้ันตอนในการทําสัญญาที่แสดงใหเห็นถึงเจตนารวมกันของคูสัญญา โดยบังคับใหมีการกลาวถึง

บางเร่ืองที่แสดงใหเห็นถึงเจตนาในการทําสัญญา นอกจากนี้แลวในบางกรณีกฎหมายอาจกําหนด

ไวอยางเจาะจงวาจะตองมีขอกําหนดประเภทใดบางในสัญญา 

 1) ขอกําหนดที่แสดงถึงความมีอยูของสัญญา 

 เอกสารฉบับหนึ่งซึ่งไมกําหนดวัตถุประสงค ไมกําหนดระยะเวลา ไมมีเงื่อนไขกําหนด

คาตอบแทนในการทํางาน ไมอาจถือวาเปนสัญญาได แมเอกสารดังกลาวจะมีนิติบุคคลมหาชน 

ลงนามในเอกสารนั้น ก็ไมทําใหเอกสารนั้นกลายเปนสัญญาและไมผูกพันกับผูลงนามในเอกสารดวย 

เนื่องจากเอกสารดังกลาวไมใชสัญญา34  จากหลักดังกลาวที่ศาลปกครองไดวางไวจึงพออนุมานได

วาสัญญาจะตองมีวัตถุประสงคที่แนชัดและเฉพาะเจาะจงรวมทั้งจะตองมีระยะเวลาที่กําหนดไว

แนนอนดวยเชนกัน นอกจากนี้ หากเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับเร่ืองคาตอบแทนหรือคาบริการ 

ก็จะตองกําหนดเร่ืองเงินดังกลาวมาแลวไวดวยเชนกัน ส่ิงตางๆ เหลานี้ถือเปนขอกําหนดที่แสดงให

เห็นถึงความมีอยูของสัญญา35  

 การกําหนดวัตถุแหงสัญญาไวอยางชัดเจนในสัญญาทางปกครองน้ัน ในความเปนจริงแลว

ไมไดเปนเงื่อนไขความสมบูรณของสัญญา แตเปนเร่ืองของการปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาได  

เชน ถาฝายปกครองเห็นวาเพื่อเปนประโยชนตอสวนรวมแลว ฝายปกครองอาจแกไขขอกําหนด 

ที่คูสัญญาอีกฝายตองปฏิบัติตามก็ได ซึ่งอํานาจในการแกไขสัญญาฝายเดียวนั้น จะไมรวมถึงการ

แกไขวัตถุแหงสัญญา36 เนื่องจากวัตถุแหงสัญญาตองกําหนดต้ังแตแรก ดังนั้น จึงไมอาจถูกแกไข

เปล่ียนแปลงไดในระหวางที่เกิดสัญญาข้ึนแลว ตัวอยางเชน การกําหนดถึงการชําระราคา37 ซึ่งเปน

ส่ิงที่คูสัญญาตองปฏิบัติตอกัน ในกรณีของสัญญาพัสดุนั้น ตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ 

บัญญัติวา ตองมีการกําหนดราคาและเงื่อนไขตางๆ ไวในเอกสารดวย เมื่อราคาเปนวัตถุแหงสัญญา 

                                                  
34 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศส ลงวันที่ 28 มีนาคม ค.ศ. 1980 กรณี  

Société Cabinet 2000 อางใน นันทวัฒน บรมานันท , อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 365. 
35 คําพิพากษาศาลปกครองช้ันตนแหงเมือง Versailles ลงวันที่ 24 มีนาคม  

ค.ศ. 1994 กรณี Préfet de l’Essonne อางใน นันทวัฒน บรมานันท , อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 365. 
36 CE, 1 juillet 1914, Monin ; CE, 25 fevrier 1925, Dolfini 
37 P. Dominique, อางแลวเชิงอรรถที่ 5, pp. 151 – 153. 
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การกําหนดราคาก็ถือเปนองคประกอบหนึ่งที่กอใหเกิดความผูกพันตามสัญญา ตัวอยาง 

คําพิพากษาท่ีนําหลักดังกลาวมาปรับใช เชน คดี Loof สภาแหงรัฐไดวินิจฉัยอยางชัดแจงวา  

“ราคาเปนองคประกอบที่สําคัญของสัญญา” 38 และในคดี Sté Cabinet 2000 สภาแหงรัฐก็

วินิจฉัยไวเชนเดียวกันวา “การกําหนดราคาเปนองคประกอบที่ทําใหเกิดสัญญา หากไมมีการ

กําหนดไวคูสัญญาจะไมมีความผูกพันกันตามสัญญา” 39 แตสภาแหงรัฐก็ยังไมเคยวินิจฉัยให

ยกเลิกสัญญาใดในกรณีที่สัญญานั้นไมไดกําหนดราคาคาบริการไว เนื่องจากสัญญาทางปกครอง

บางประเภทไมจําตองทําเปนหนังสือหรือทําตามรูปแบบ แตอาจทําดวยวาจาได ซึ่งหากมีการกําหนด

ราคาดวยวาจาก็จะสรางความยุงยากแกศาลในการพิสูจนหรือยอมรับถึงความสมบูรณของสัญญา 

อยางไรก็ตาม ก็ไมอาจปฏิเสธไดวาการกําหนดราคาเปนองคประกอบสําคัญของการกอใหเกิด

สัญญา  

 วัตถุแหงสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงมีลักษณะเชนเดียวกัน กลาวคือ 

วัตถุแหงสัญญาอาจเปนส่ิงที่กําหนดในอนาคตได ในทางกฎหมายแพงนั้น หากวัตถุแหงสัญญา

บกพรองหรือไมถูกตอง (défaut) จะถือวาไมมีวัตถุแหงสัญญาอยูเลย เชน เมื่อไมมีส่ิงของที่จะขาย

แกผูซื้อ ผูซื้อก็ไมตองชําระราคา เนื่องจากไมมีขอผูกพันที่ตองปฏิบัติตอกัน40 ลักษณะดังกลาว 

ก็ปรากฏในทางกฎหมายปกครองเชนเดียวกัน แมวาสัญญาจะไมมีวัตถุแหงสัญญาก็จะไม 

สงผลทําใหสัญญาเปนโมฆะ แตกรณีดังกลาวอาจทําใหเกิดสิทธิในการบอกเลิกสัญญาได41  

(la résiliation du contrat)  

 สวนกรณีที่สัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาก็จะตองพิจารณาตอไปวา วัตถุแหงสัญญานั้น

อยูในวิสัยที่จะปฏิบัติไดหรือไม ซึ่งในทางกฎหมายปกครองก็เชนเดียวกับกฎหมายแพง กลาวคือ 

วัตถุแหงสัญญาตองมีอยูและไมเปนการพนวิสัย กรณีที่วัตถุแหงสัญญาเปนการพนวิสัย 

(l’ímpossibilité de l’objet) นั้น จะทําใหสัญญาเปนโมฆะก็ตอเมื่อวัตถุแหงสัญญาเปนการ 

พนวิสัยอยางเด็ดขาด ซึ่งหมายถึงกรณีไมมีคูสัญญาฝายใดที่สามารถปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญา 

ไดเลย  

                                                  
38 CE, 20 mars 1936, Loof  
39 CE, 28 mars 1980, Sté « Cabinet 2000 » 
40 Cass.civ 1, 12 février 1975, J.C.P.  
41 CE, 8 octobre 1958, Chemin de fer du Vard et du Gard ; CE, 23 janvier 

1959,Cne d’Huez  
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 2) ขอกําหนดที่กฎหมายบัญญัติใหตองมี 

 เพื่อที่จะปกปองประโยชนของนิติบุคคลจากขอผิดพลาดที่อาจเกิดข้ึนจากการ 

ทําสัญญา กฎหมายจึงไดใหกําหนดขอกําหนดบางประการที่จะตองใสไวในสัญญาบางประเภท 

ตัวอยางเชน ในประมวลกฎหมายทองถิ่นไดบัญญัติไวในหลายมาตราเก่ียวกับการทําสัญญา 

บางประเภทขององคกรปกครองสวนทองถิ่นวาจะตองมีการกําหนดเงื่อนไขอยางไรไวใน 

สัญญาบาง ตัวอยางเชน ในมาตรา 1523-2 ของกฎหมายเก่ียวกับการทําสัญญาระหวางนิติบุคคล

มหาชนกับบริษัทรวมทุนทองถิ่น (S.E.M.L)42 ไดกําหนดไหสัญญาตองมีขอความเกี่ยวกับ

วัตถุประสงคของสัญญา ขอผูกพันของคูสัญญา รูปแบบของประโยชนตอบแทน การซื้อคืน  

การเพิกถอนสัญญาคาปรับในกรณีที่เปนความผิดของฝายบริษัทรวมทุน เปนตน สวนในมาตรา 

1523-3 ก็ไดบัญญัติถึงขอกําหนดที่ตองใสไวในสัญญาเกี่ยวกับอํานาจของนิติบุคคลมหาชนในการ

ควบคุมใหมีการดําเนินการตามสัญญา นอกจากนี้แลว ถาหากสัญญาดังกลาวเปนสัญญาสัมปทาน 

มาตรา1523-4 ของกฎหมายดังกลาวก็ไดบัญญัติถึงเร่ืองขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวกับคาทดแทน

ความเสียหายแกผูรับสัมปทานกรณีเลิกสัญญา เปนตน43 

 3) ขอกําหนดซ่ึงเปนผลมาจากเอกสารแนบทายสัญญา 

 ในระบบสัญญาทางปกครองมีเอกสารประเภทหน่ึงเรียกวา เอกสารแนบทายสัญญา 

(cahier des charges) เอกสารแนบทายสัญญานี้เปนสวนหนึ่งของสัญญา และเปนเอกสารที่ระบุ

ถึงเงื่อนไขหรือรายละเอียดตางๆ เชน เร่ืองสิทธิและหนาที่ของคูสัญญา หรืออาจมีการระบุเร่ืองอ่ืนๆ 

ที่มิไดอยูในสัญญาดวยก็ได เอกสารแนบทายสัญญาจะพบบอยในสัญญาสัมปทานและ 

สัญญาพัสดุ สวนเอกสารแนบทายสัญญาแบบ (cahier des charges types) เปนเอกสาร 

ประเภทหนึ่งที่กฎหมายบังคับวาตองทําโดยเฉพาะอยางยิ่งในการทําสัญญากับรัฐหรือกับองคกร

ปกครองสวนทองถิ่น 44 

                                                  
42 บริษัทรวมทุนทองถิ่น (S.E.M.L) เปนกิจการรวมทุนระหวางองคกรปกครอง 

สวนทองถิ่นกับเอกชน จัดต้ังข้ึนเพื่อดําเนินกิจกรรมท่ีกําหนดไวแนชัดในวัตถุประสงคของการจัดต้ัง,

อางใน นันทวัฒน บรมานันท , อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 365. 
43 นันทวัฒน บรมานันท, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 365 – 366. 

 44 รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 15 มกราคม ค.ศ. 1952 เกี่ยวกับเร่ืองการใหสัมปทานกาซ. 

อางใน นันทวัฒน บรมานันท, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 366. 



 

 

51   

 ขอกําหนดที่ปรากฏอยูในเอกสารแนบทายสัญญานี้ในทางทฤษฎีแลวถือวาเปน 

สวนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง และในบางกรณีเอกสารแนบทายสัญญาที่ไดรับความเห็นชอบ

จากฝายปกครองและเปนการวางเกณฑตางๆ ใหคูสัญญาตองปฏิบัติตาม อาจถือวาเปนเกณฑ

ของฝายบริหาร (actes réglementaires) ที่อาจนําไปสูการพิจารณาของศาลปกครองไดในกรณีที่

เกี่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนการกระทําทางปกครองที่กระทํานอกเหนืออํานาจ (recours pour 

excés de pouvoir) 45 

 
 2.1.2.2 ขอกําหนดที่หามมีในสัญญา 
 ขอกําหนดที่หามมีในสัญญามีไดหลายลักษณะ ดังนี้ 

 1) การหามขอกําหนดบางประเภท 

 มีกฎหมายจํานวนมากที่หามเขียนขอกําหนดบางประเภทไวในสัญญาทางปกครอง เชน 

รัฐกําหนด ลงวันที่ 4 กุมภาพันธ ค.ศ. 1959 ไดบัญญัติหามการทําตารางเปรียบเทียบเงินเดือนข้ันตํ่า 

ราคาทรัพยสินไวในสัญญาทางปกครอง หรือประมวลกฎหมายทองถิ่นมาตรา L 1411-2 วรรค 4 

หามสัญญาเกี่ยวกับการมอบอํานาจในการจัดทําบริการสาธารณะมีขอกําหนดเกี่ยวกับการเรียก

เก็บคาบริการหรือการจายเงินที่อยูนอกเหนือวัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น ในขณะที่มาตรา 

L 2222-2 และ L 3241-3 แหงประมวลกฎหมายทองถิ่นไดบัญญัติหามสัญญาพัสดุมีขอกําหนด

เกี่ยวกับการมอบอํานาจใหเอกชนบริหารจัดการทรัพยสินของรัฐ (affermage) ดวยเงินของรัฐ เปนตน  

 2) การหามทําสัญญาบางประเภท 

 ในบางกรณีกฎหมายหามทําสัญญากับบุคคลบางประเภท เชน ในมาตรา L 300-4 แหง

ประมวลกฎหมายผังเมือง (Code de l’urbanisme) กําหนดใหสัญญาสัมปทานเกี่ยวกับ 

การผังเมืองสามารถทําไดเฉพาะกับบริษัทรวมทุนหรือวิสาหกิจมหาชนเทานั้น หากสัญญาดังกลาว

ทํากับเอกชนก็จะเปนโมฆะ46 กรณีมีบทบัญญัติของกฎหมายหามไว เชน ตามมาตรา 2060 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หามมิใหมีการตกลงยอมความกันในเร่ืองที่เกี่ยวกับ

                                                  

 45 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศส ลงวันที่ 5 พฤษภาคม ค.ศ. 1961 กรณี

Ville de Lyon และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศส ลงวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1982 

กรณี Conseil national de l’Ordre des architectes อางใน นันทวัฒน บรมานันท, อางแลว

เชิงอรรถที่ 1, น. 366. 
46 นนัทวัฒน  บรมานนัท, อางแลว เชิงอรรถที ่1, น. 366 – 367. 
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องคกรฝายปกครอง และในเร่ืองที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน (แตตามมาตรา 69 

ของรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1906 อนุญาตใหรัฐและองคกรปกครองสวนทองถิ่นใช

วิธีการอนุญาโตตุลาการไดสําหรับกรณีการชําระบัญชีของสัญญาพัสดุ ทั้งนี้ โดยการตราเปน 

รัฐกฤษฎีกาหรือโดยการรับรองของรัฐมนตรีหรือผูวาราชการจังหวัด (ในกรณีองคกรปกครองสวน

ทองถิ่น) หรือตามมาตรา 1649 ของประมวลกฎหมายทั่วไปวาดวยภาษีอากร ซึ่งบัญญัติมิใหทํา

สัญญาหรือขอตกลงที่เปนการยกเวนภาษี เวนแตไดรับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงการคลัง และไดรับอนุญาตจากรัฐสภาเสียกอน เปนตน47 

 3) การหามโดยสภาพ  

 ซึ่งเปนหลักการตามกฎหมายแพงที่นํามาใชคือ ทรัพยนอกพาณิชยไมอาจเปน 

วัตถุแหงสัญญาได นอกจากนั้น ในสัญญาทางปกครองมีลักษณะพิเศษที่เพิ่มเติม ไดแก กิจการที่

เกี่ยวกับอํานาจสาธารณะบางอยางไมอาจเปนวัตถุของสัญญาได เชน กิจการรักษาความ 

สงบเรียบรอย (ตํารวจ) กิจการที่เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีอากร เปนตน 48 

 
 2.1.2.3 ขอกําหนดที่ขัดตอขอกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย 
 มีกฎหมายบัญญัติไวในหลายกรณีถึงการหามมิใหระบุขอกําหนดบางประเภทไวใน

สัญญาทางปกครองเนื่องจากมีลักษณะที่เปนขอกําหนดที่ขัดตอความสงบเรียบรอย (ordre 

public) สําหรับความไมสอดคลองกันของสัญญากับขอกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอยนั้น  

เกี่ยวของกับความไมถูกตอง (Irrégularité) ในหลายรูปแบบดวยกัน กลาวคือ วัตถุแหงหนี้ (L’objet 

de l’obligation) วัตถุแหงสัญญา (L’objet du contrat) และเหตุแหงหนี้ (La cause des 

obligation) ก็อาจจะขัดตอขอกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอยไดเชนเดียวกัน เมื่อพิจารณา 

ถึงหลักวาดวยความสงบเรียบรอยในสัญญาทางปกครองนั้น เปนการยากที่จะแยกความแตกตาง

ของหลักดังกลาวออกจากหลักกฎหมายแพง โดยอาจมีลักษณะที่แตกตางกันบาง แตยังมีเนื้อหา

ซึ่งมีความคลายคลึงกัน ในระบบกฎหมายทุกระบบน้ันไดกําหนดหลักกฎหมายไวคลายกันวา

เสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาหรือการกอใหเกิดความผูกพันทางสัญญานั้น จะถูกจํากัด

ดวยการเคารพหลักกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย โดยที่เนื้อหาของหลักเกณฑที่วาดวย

                                                  
47 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง คดีปกครอง 

ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”, สถาบันพระปกเกลา, น. 79 – 80. 
48 เพิ่งอาง, น. 79 – 80. 
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ความสงบเรียบรอยตามระบบกฎหมายปกครองและกฎหมายแพงนั้นมีความหมายไมเหมือนกัน 

ทั้งนี้ ข้ึนอยูกับแนวคิดที่ศาลวางไวหรือการวิเคราะหคําพิพากษาของศาล 

 แมวากฎหมายแพงของฝร่ังเศสจะใหความสําคัญกับความเปนอิสระในการแสดง

เจตนาของคูสัญญาที่เขาทําสัญญาภายใตวัตถุประสงคที่คูสัญญาเจตนาประสงคก็ตาม แตก็ยัง

ตองพิจารณาถึงบทบัญญัติของมาตรา 6 แหงประมวลกฎหมายแพง49 ซึ่งเปนบทบัญญัติ 

ที่สงผลกระทบตอหลักดังกลาว และเปนเสมือนขอจํากัดที่สงผลตอเสรีภาพในการทําสัญญา  

หลักกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย ประกอบดวย กฎเกณฑลายลักษณอักษรซึ่งเปน

กฎเกณฑที่ตองปฏิบัติตาม (les normes écrites) และกฎเกณฑตามคําพิพากษา (les 

règles jurisprudentielles) ซึ่งบังคับคูสัญญาใหตองปฏิบัติตาม สําหรับกฎหมายปกครองน้ันไดนํา

แนวคิดบางประการมาปรับใชกับเงื่อนไขในการกอความสัมพันธทางสัญญา และไดกําหนด

ความหมายของความสงบเรียบรอยในสังคมไวในลักษณะเชิงบังคับ ซึ่งในสัญญาทางปกครอง

กรณีขัดตอศีลธรรมอันดีจะเกิดข้ึนนอยมาก เนื่องจากโดยสวนใหญแลวสัญญาทางปกครองจะเปน 

เร่ืองที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะ50 

 สําหรับเงื่อนไขที่ทําใหสัญญาเปนโมฆะอันเนื่องมาจากเหตุขัดตอกฎหมายหรือ 

ผิดตอศีลธรรม (Conditions de la nullité pour cause illicite ou immorale) กฎหมายแพงได

กําหนดเงื่อนไขไวสองประการ ซึ่งเงื่อนไขสองประการดังกลาวไดนําไปปรับใชในกฎหมายปกครองดวย 

เงื่อนไขประการแรก คือ การรับรูรวมกันของคูสัญญาวาวัตถุประสงคขัดตอกฎหมายหรือผิดตอ

ศีลธรรม ซึ่งอาจกลาวไดวากฎหมายปกครองก็ยอมรับเชนเดียวกับกฎหมายแพงวา สัญญาที่ขัดตอ

กฎหมายอันจะทําใหสัญญาตกเปนโมฆะไดตอเมื่อคูสัญญาทั้งสองฝายรับรูวาสัญญานั้นขัดตอ

กฎหมาย เงื่อนไขประการที่สอง คือ จะตองปรากฏข้ึนขณะทําสัญญา แมวาในทางกฎหมายปกครองจะยัง

ไมมีคําพิพากษาที่ชัดเจน แตศาลปกครองก็วินิจฉัยเปนแนวทางวาวัตถุประสงคหรือเหตุผลที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย (un motif illicite) ของสัญญานั้น อาจเปนเหตุใหศาลประกาศความเปนโมฆะของ

สัญญาได และในกรณีที่สัญญามีวัตถุประสงคหรือเหตุผลหลายเหตุผลดวยกันนั้น ศาลจะนํา

                                                  
49  มาตรา 6 แหงประมวลกฎหมายแพงของฝร่ังเศส มีสาระสําคัญวา ขอตกลงท่ีทําข้ึน

ระหวางบุคคลนั้น ไมอาจทําข้ึนใหขัดตอกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี 

    (Art. 6 Statutes relating to public policy and morals may not be derogated 

from by private agreements.)     
50 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, pp. 177 – 181.   
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หลักการเทียบเคียงในกรณีที่คําส่ังทางปกครองฝายเดียวประกอบดวยเหตุผลหลายประการมา

ปรับใช กลาวคือ เมื่อเหตุผลใดเหตุผลหนึ่งมีลักษณะเปนการบิดเบือนหรือไมเปนไปตาม

วัตถุประสงคของกฎหมาย ศาลจะไมยกเลิกคําส่ังดังกลาวหากปรากฏวาวัตถุประสงคหรือเหตุผล

อ่ืนชอบดวยกฎหมายดังกลาว ซึ่งอาจสรุปไดวาเมื่อเหตุผลหรือวัตถุประสงคของสัญญาไมชอบดวย

กฎหมาย ศาลจะไมประกาศใหสัญญาเปนโมฆะในทันที เนื่องจากศาลอาจพิจารณาวายังมีเหตุผล

อ่ืนในสัญญาท่ียังคงชอบดวยกฎหมายอยู ดังนั้น เงื่อนไขความเปนโมฆะดวยเหตุที่สัญญาขัดตอ

กฎหมายในทางกฎหมายแพงนั้น อาจนํามาปรับใชกับกฎหมายปกครองได แตศาลปกครองจะไม

บังคับใชเงื่อนไขดังกลาวอยางเครงครัดเหมือนกับในทางกฎหมายเอกชน โดยเฉพาะอยางยิ่งหาก

เปนกรณีที่สัญญานั้นมีเหตุผลหลายเหตุผลดวยกัน51 

 
2.2 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 
 ในระบบกฎหมายของเยอรมัน ฝายปกครองอาจเลือกรูปแบบการกระทําของฝายปกครอง 

ในรูปแบบของสัญญาทางปกครองได หากการกระทําดังกลาวไมขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย 

หรือไมขัดกับหลักกฎหมายทั่วไป และรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดวาตองมีกฎหมายพิเศษใหอํานาจ

ในการกระทําดังกลาว ซึ่งในการศึกษาถึงเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญา 

ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันนั้นจําเปนจะตองพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย 

วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) เปนสําคัญ เนื่องจากเปนกฎหมาย 

ซึ่งบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับเ ร่ืองสัญญาทางปกครองไว  โดยท่ีการเกิดข้ึนของสัญญา 

ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันยอมเปนไปตามกระบวนการทางปกครอง แตเมื่อกฎหมาย

ปกครองไมมีบทบัญญัติกําหนดไวโดยเฉพาะเหมือนกับประมวลกฎหมายแพงวา การเกิดข้ึนของ

สัญญาจะตองประกอบดวยหลักเกณฑอะไรบาง ในการพิจารณาเร่ืองดังกลาวจึงตองพิจารณาตาม

หลักกฎหมายเอกชน52 ปญหาที่เคยมีขอถกเถียงกันวาการที ่เจาหนาที ่ของรัฐจะดําเนินการใน 

ทางปกครองในรูปแบบของสัญญาทางปกครองไดจะตองมีบทบัญญัติของกฎหมายมอบอํานาจไว

เปนการเฉพาะหรือไมนั้น ปญหาดังกลาวในปจจุบันมาตรา 54 VwVfG ก็ไดบัญญัติใหเจาหนาที่ของรัฐ

สามารถดําเนินการในรูปแบบของสัญญาทางปกครองได ตราบเทาที่ไมเปนการขัดแยงกับ

                                                  
51 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, pp. 169 – 171. 
52 มานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, 

พิมพคร้ังที่ 2, สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, สิงหาคม 2546, น. 19. 
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บทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งคําวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามมาตราดังกลาว ปรากฏเหตุผล

ในฉบับรางกฎหมายของรัฐบาลวา ถอยคําดังกลาวมุงประสงคใหหมายความถึงเฉพาะกฎหมาย

ลายลักษณอักษรเทานั้น แตอยางไรก็ตาม ภายหลังที่ไดมีการบังคับใช ศาลปกครองสูงสุด 

ของสหพันธก็ไดตัดสินไวเปนบรรทัดฐานและเปนที่ยอมรับกันทั่วไปในประเทศเยอรมันวา 

ความหมายของคําวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามมาตรา 54 VwVfG นั้น จะตองพิจารณา

ประกอบกับมาตรา 20 (3) แหงกฎหมายพื้นฐานหรือรัฐธรรมนูญดวย ฉะนั้น คําวา “บทบัญญัติแหง

กฎหมาย” จึงหมายถึงกฎหมายทั้งที่เปนลายลักษณอักษรและไมเปนลายลักษณอักษร และเจาหนาที่

ของรัฐก็สามารถดําเนินการในรูปแบบของสัญญาทางปกครองไดตราบเทาที่ไมเปนการขัดแยงกับ

บทบัญญัติตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ ประมวลกฎหมาย กฎกระทรวง ระเบียบ 

ขอบังคับ ตลอดจนหลักกฎหมายทั่วไปแหงบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวดวย 53 และแมวา 

การดําเนินกิจการในทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐจะมีกฎหมายกําหนดใหดําเนินการใน 

รูปคําส่ังทางปกครอง แตก็มิไดหมายความวาเจาหนาที่ของรัฐจะดําเนินการทําสัญญาทางปกครอง

ในเร่ืองที่มีความเกี่ยวพันกับการออกคําส่ังทางปกครองนั้นไมไดเลย ดังเชน การบรรจุแตงต้ังขาราชการ 

โดยหลักปกติทั่วไปจะตองดําเนินการในรูปแบบของคําส่ังบรรจุแตงต้ัง (คําส่ังทางปกครอง)  

แตเจาหนาที่ของรัฐก็สามารถตกลงทําสัญญาทางปกครองกับเอกชน (ผูซึ่งไดรับการบรรจุแตงต้ัง) 

ในเร่ืองที่มีความสัมพันธเกี่ยวของกับคําส่ังแตงต้ังนั้นได เชน การตกลงวาภายหลังจากไดรับ 

การบรรจุแตงต้ังไปแลวภายในระยะเวลาตามที่กําหนด เอกชนผูซึ่งไดรับการบรรจุแตงต้ังดังกลาว

จะไดรับการเล่ือนตําแหนง กรณีดังกลาวเจาหนาที่ของรัฐยอมมีอํานาจกระทําในรูปแบบของ

สัญญาทางปกครองไดเชนเดียวกัน54  
 
2.2.1 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบ 
 

 ความไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย

ของเยอรมันเกิดข้ึนจากเหตุความบกพรองหลายประการดังตอไปนี้  

 

 

                                                  
53 เพิง่อาง, น. 17 – 18. 
54 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rdnr. 28,S. 361., อางใน 

มานิตย วงศเสรี, เพิ่งอาง, น. 18. 
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 2.2.1.1 อํานาจของเจาหนาที่ในการทําสัญญา 
 เจาหนาที่ฝายปกครองผูใดที่มีอํานาจในทางเนื้อหาก็ดี หรือมีอํานาจในทางพื้นที่ก็ดี

เปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ ตามมาตรา 3 VwVfG ซึ่งไดกําหนดเรื่องของ

ขอบเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองในทางพื้นที่ใหนํามาใชกับสัญญาทางปกครอง  

หากเจาหนาที่ไมมีอํานาจทําสัญญา สัญญานั้นจะไมชอบดวยกฎหมาย นอกจากนี้ ในกรณีที่

เจาหนาที่ผูมีอํานาจจะมีอํานาจในการออกคําส่ังทางปกครองตอเมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจออก 

คําส่ังทางปกครองนั้นตองไดรับความเห็นชอบจากเจาหนาที่อ่ืนกอน สัญญาทางปกครองดังกลาวจะมี

ผลตอเมื่อเจาหนาที่อ่ืนไดเขามามีสวนรวมตามเงื่อนไขที่กฎหมายไดกําหนดไว หากไมไดรับความ

เห็นชอบกอน สัญญานั้นจะไมชอบดวยกฎหมายและตกเปนโมฆะ ตัวอยางเชน เจาหนาที่ผูมี

อํานาจออกใบอนุญาตในการกอสรางอาคารตามมาตรา 31 ของกฎหมายควบคุมอาคาร 

(BauGB) จะอนุญาตการกําหนดแผนงานในการกอสรางไดก็ตอเมื่อไดทําการตกลงกับองคกร

ปกครองสวนทองถิ่นกอนเปนตน สําหรับในกรณีสัญญาจะมีผลบังคับก็ตอเมื่อบุคคลที่สามให

ความเห็นชอบ ตามมาตรา 58 วรรคหน่ึง VwVfG บัญญัติไววา “สัญญาทางปกครองดังกลาวจะมีผล

ตอเมื่อบุคคลที่สามนั้นไดใหความเห็นชอบเปนลายลักษณอักษร” โดยทั่วไปแลวกรณีดังกลาวมักจะ

เปนสัญญาที่เรียกวา “สัญญาแบบสั่งการ” (Verfügungsverträgen)55 ตัวอยางเชน เจาหนาที่ที่

ออกใบอนุญาตในการกอสรางไดอนุญาตใหทําการกอสรางโดยทําเปนสัญญา โดยทําการยกเวน

บทบัญญัติที่มุ ง คุมครองเพื่อนบาน  สัญญาดังกลาวจะมีผลบังคับก็ตอเมื่อบุคคลที่สาม  

(เพื่อนบาน) ไดใหความเห็นชอบ การเห็นชอบดังกลาวอาจกระทํากอนหรือภายหลังจากการทํา

สัญญาก็ได แตตราบเทาที่ยังไมมีการใหความเห็นชอบ สัญญาทางปกครองดังกลาวยังไมมี 

ผลบังคับ และหากทายที่สุดไดมีการปฏิเสธการใหความยินยอม สัญญาทางปกครองดังกลาว 

ยอมเปนโมฆะ  

 
 2.2.1.2 ความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชน 
 คูสัญญาฝายเอกชนที่จะเขาทําสัญญาทางปกครองไดจะตองเปนผูที่มีความสามารถ

ที่จะเปนคูสัญญา โดยกฎหมายไดกําหนดไวในมาตรา 11 VwVfG ซึ่งนอกจากเจาหนาที่ของรัฐแลว 

ยังหมายความถึง บุคคลธรรมดา นิติบุคคล คณะบุคคล เทาที่สามารถมีสิทธิในเร่ืองนั้นๆ  

แตอยางไรก็ตาม ก็มิไดหมายความวาบุคคลทุกคนจะสามารถเขาทําสัญญาไดเอง หากพิจารณา

                                                  
55 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที ่47, น. 118. 
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ตามประมวลกฎหมายแพงซึ่งไดกําหนดใหบุคคลที่สามารถเขาทําสัญญาไดจะตองเปนบุคคลที่มี

ความสามารถในการทํานิติกรรม หากบุคคลที่มีความบกพรองในเรื่องความสามารถไมวาจะเปน

บุคคลผูไรความสามารถก็ดี หรือบุคคลผูเสมือนไรความสามารถก็ดี เขาทําสัญญาจะตองมีผูแทน

ตามกฎหมาย และกรณีนิติบุคคลหรือคณะบุคคลก็จะตองมีตัวแทนตามกฎหมาย หรือเปนบุคคล

ซึ่งเปนตัวแทนเฉพาะเร่ือง ตัวแทนซ่ึงไดรับการแตงต้ังสามารถที่จะทําสัญญาแทนตัวการไดโดย 

ไมจําตองทําการมอบอํานาจเปนการเฉพาะเร่ืองอีก นอกจากนี้ คูสัญญาสามารถที่จะมอบอํานาจ

ใหบุคคลอ่ืนซ่ึงเปนบุคคลผูมีความสามารถในการทํานิติกรรมกระทําการแทนก็ได 

 
 2.2.1.3 ความบกพรองในการแสดงเจตนา 
 สําหรับการแสดงเจตนาของคูสัญญาในสัญญาทางปกครองน้ัน เนื่องจากกฎหมาย

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมิไดบัญญัติเร่ืองดังกลาวไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น ในการพิจารณา

เกี่ยวกับการแสดงเจตนาของคูสัญญาจึงตองพิจารณาตามหลักกฎหมายเอกชน กลาวคือ เมื่อมี

การแสดงเจตนาสอดคลองตองกันโดยคําเสนอของคูสัญญาฝายหน่ึงไดรับการสนองจากคูสัญญา

อีกฝายหนึ่งก็เกิดเปนสัญญาข้ึน แตหากเกิดความบกพรองในการแสดงเจตนาก็จะทําใหสัญญาที่

เกิดข้ึนเปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 
 2.2.1.4 การที่ไมไดดําเนินการตามขั้นตอนกระบวนการหรือรูปแบบตามที่กําหนด 
 ในระบบกฎหมายเยอรมัน นักกฎหมายสวนใหญเห็นวา การรับหรือปฏิเสธไมเขาทํา

สัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ฝายปกครองนั้น ไมใชคําส่ังทางปกครอง มีความเห็นสวนนอย

เทานั้นที่เห็นวาการปฏิเสธไมเขาทําสัญญาเปนคําส่ังทางปกครอง เพราะการกระทําดังกลาวมิได

เปนการกําหนดกฎเกณฑตามความหมายของมาตรา 35 VwVfG ถาบุคคลใดเห็นวาการปฏิเสธของ

เจาหนาที่ดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย ในกรณีนี้บุคคลนั้นไมอาจใชวิธีการฟองเพื่อใหเจาหนาที่

ของรัฐออกคําสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) แตอาจจะตองฟองใหเจาหนาที่ของรัฐ

กระทําการ (Leistungsklage) 56  

 สําหรับรูปแบบของสัญญาทางปกครองนั้น ตามมาตรา 57 VwVfG กําหนดใหการทํา

สัญญาทางปกครองใหทําเปนลายลักษณอักษรเทาที่บทบัญญัติของกฎหมายมิไดกําหนดใหกระทํา 

ในรูปแบบอื่น เพราะ VwVfG ไมไดกําหนดรายละเอียดไววา รูปแบบที่เปนลายลักษณอักษรนั้น 

มีรายละเอียดอยางไร ดังนั้น ตามมาตรา 62 VwVfG ที่กําหนดใหนําประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับ 

                                                  
56 ญดานาฎ ขออาพัด, อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น. 114 – 115. 
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เวนแตมีกฎหมายกําหนดรูปแบบอ่ืนไว โดยกฎหมายท่ีกําหนดในเรื่องดังกลาวอาจกระทําโดย

กฎหมายของสหพันธหรือกฎหมายของมลรัฐ กฤษฎีกา (Rechtsverordnung) หรือโดยขอบัญญัติ

ขององคกรปกครองสวนทองถิ่น (Satzung) แตไมอาจกําหนดโดยระเบียบการภายในของฝายปกครอง 

(Verwaltungsvorschriften) ซึ่งการไมคํานึงถึงรูปแบบของการทําสัญญาที่กําหนดไวในบทบัญญัติ

ของกฎหมายอ่ืนๆ ยอมมีผลทําใหสัญญาทางปกครองดังกลาวตกเปนโมฆะ 
 
2.2.2 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางเน้ือหา  
 

 สัญญาทางปกครองจะชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา เมื่อเนื้อหาของสัญญาทาง

ปกครองดังกลาวสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมายทั้งหลาย เนื้อหาของสัญญานั้นยอม

เกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ซึ่งสัญญานั้นไดกอต้ัง แกไข เปล่ียนแปลง ยกเลิกสิทธิหรือหนาที่ การทํา

สัญญาทางปกครองโดยกําหนดเนื้อหาสาระสําคัญของสัญญาในลักษณะที่เปนการหลีกเล่ียงหรือ

เบ่ียงเบนไปจากหลักเกณฑที่บทบัญญัติของกฎหมายในเร่ืองนั้นกําหนดไวไมอาจกระทําได 

เจาหนาที่ของรัฐสามารถใชดุลพินิจในการตกลงกําหนดเนื้อหาของสัญญาทางปกครองได  

แตก็ตองอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย57 ทั้งนี้ ซึ่งเปนไปตามหลักทั่วไปที่วา “การกระทํา 

ทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย (Der Vorrang des Gesetzes)” มิฉะนั้นสัญญาที่ทําขึ้น

จะมีผลเปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

                                                  
57 เชน ผูวาราชการจังหวัดของเมือง A ตองการจะสนับสนุนใหมีการตั้งโรงงาน

อุตสาหกรรมในเมืองของตน  เพื่อจะเปนการสงเสริมใหมีการลงทุนเกี่ยวกับกิจการดาน

อุตสาหกรรม บริษัท B มีความประสงคที่จะมาลงทุนและต้ังโรงงานอุตสาหกรรม แตมีปญหาใน

เร่ืองการลงทุน ผูวาราชการจังหวัดของเมือง A จึงไดตกลงทําสัญญากับบริษัท B วาในการดําเนิน

กิจการของบริษัท B นั้น ทางราชการจะยกเวนไมเก็บภาษีทางการคากับบริษัทในชวงระยะเวลา 2 ปแรก

ของการดําเนินกิจการ และในชวง 2 ปตอไปจะเรียกเก็บภาษีดังกลาวเพียง 50 % ของจํานวนภาษี 

ที่ตองเสียเทานั้น สัญญาระหวางผูวาราชการจังหวัดของเมือง A และบริษัท B เปนสัญญา 

ทางปกครองเนื่องจากเนื้อหาของสัญญาดังกลาวเปนเร่ืองเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยภาษีทางการคา

ซึ่งเปนกฎหมายมหาชน แตอยางไรก็ดี สัญญาที่ไดจัดทําข้ึนนี้ไมชอบดวยกฎหมายเนื่องจาก 

เนื้อหาของสัญญาดังกลาวมีสาระสําคัญเปนการหลีกเล่ียงบทบัญญัติวาดวยหลักเกณฑเร่ืองภาษี

การคาและวิธีการชําระภาษีตามกฎหมายวาดวยภาษีการคา 

อางใน มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 52, น. 21. 
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2.2.3 เหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครองเปนโมฆะ 
 

 ในระบบกฎหมายของเยอรมันเมื่อมีการตกลงทําสัญญาทางปกครองแลว ผลใน 

ทางกฎหมายของสัญญาทางปกครองยอมมีไดเพียง 2 ประการ คือ สัญญาทางปกครองน้ัน 

หากไมเปนสัญญาที่มีผลในทางกฎหมายก็เปนสัญญาที่เปนโมฆะ อยางไรก็ตาม การตกลงทํา

สัญญาทางปกครองที่ฝาฝนกฎหมายไมทําใหสัญญาทางปกครองนั้นตกเปนโมฆะในทุกกรณี  

นั่นหมายความวาสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายอาจเปนสัญญาที่มีผลในทางกฎหมาย

ผูกพันคูสัญญาใหตองปฏิบัติตามได หากไมปรากฏวาเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายนั้นสงผลให

สัญญาทางปกครองดังกลาวตกเปนโมฆะ กฎเกณฑเกี่ยวกับผลแหงความไมชอบดวยกฎหมาย

ของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของเยอรมันที่กลาวมานี้ แมในเบ้ืองตนดูจะขัดกับ 

หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง แตระบบกฎหมายเยอรมันถือวา 

การตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นจากความสมัครใจของราษฎรเอง (volenti non fit 

inuria- ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด) กรณีจึงตางจากคําส่ังทางปกครอง ที่กฎเกณฑตาม

คําส่ังเกิดจากการใชอํานาจฝายเดียวบังคับแกราษฎร อยางไรก็ตาม ความยินยอมของราษฎร 

ซึ่งขัดตอกฎหมาย จะกลับไปมีผลผูกพันกับราษฎรผูใหความยินยอมนั้นไดตราบเทาที่ราษฎรอยูที่

ฐานะที่จะใหความยินยอมในเร่ืองนั้นได 58   

 สัญญาทางปกครองอาจตกเปนโมฆะเมื่อตองดวยกรณีที่รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) กําหนด ซึ่งตามมาตรา 59 วรรคหน่ึง กําหนดใหสัญญา 

ทางปกครองตกเปนโมฆะเม่ือมีเหตุโมฆะกรรมตามกฎหมายแพง สวนสัญญาทางปกครอง 

ซึ่งโดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน อันไดแก สัญญาทางปกครองประเภทที่หนวยงาน

ของรัฐทํากับเอกชนนั้น อาจตกเปนโมฆะเมื่อตองดวยกรณีใดกรณีหนึ่งตามมาตรา 59 วรรคสอง  

ดังตอไปนี้ คือ (1) ตองดวยเหตุโมฆะกรรมของคําส่ังทางปกครอง (2) ตองดวยเหตุที่ทําใหคําส่ัง

ทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย (3) เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาระงับขอผิดพลาด

ทางปกครองมีอยูไมครบถวน  (4)  เจาหนาที่ฝายปกครองยินยอมรับเอาการตอบแทนท่ีไมเปนไป

ตามเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาตางตอบแทนทางปกครองโดยคูสัญญาเอกชน 
 

                                                  
58 จันทจิรา  เอ่ียมมยุรา และ วรเจตน  ภาคีรัตน และคณะ, “รายงานการศึกษาวิจัย 

เรื่อง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองตางประเทศ”, สถาบันวิจัยและให

คําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, น. 330 – 331. 
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 2.2.3.1 เหตุโมฆะกรรมตามกฎหมายแพง  
 เหตุโมฆะกรรมตามกฎหมายแพงซึ่งทําใหสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะตาม

มาตรา 59 วรรคหน่ึง  VwVfG นั้น สรุปไดดังนี้ 

 1) ความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชน  

 ดังที่กลาวมาแลววามิใชวาบุคคลทุกคนจะสามารถเขาทําสัญญาไดเอง ซึ่งประมวล

กฎหมายแพงไดกําหนดใหบุคคลที่สามารถเขาทําสัญญาไดจะตองเปนบุคคลที่มีความสามารถ 

ในการทํานิติกรรม หากบุคคลที่มีความบกพรองในเร่ืองความสามารถจะตองมีผูแทนกระทําการแทน 

ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพงมาตรา 105 BGB59 ไดกําหนดใหการแสดงเจตนาของบุคคล 

ผูไรความสามารถตกเปนโมฆะ นอกจากน้ี ตามมาตราดังกลาวยังหมายความรวมถึงการแสดง

เจตนาของบุคคลขณะกระทําในสภาพท่ีไมรูสํานึกหรือในภาวะที่จิตไมอยูในสภาวะท่ีปกติชั่วคราว 

สวนการทําสัญญาของผูเยาวนั้น หากผูเยาวเขาทําสัญญาโดยไมไดรับความยินยอมจากผูแทน 

โดยชอบดวยกฎหมายกอนทําสัญญา สัญญาดังกลาวก็จะไมมีผลบังคับ นอกเสียจากผูแทนโดย

ชอบดวยกฎหมายจะใหสัตยาบัน ทั้งนี้ ตามมาตรา 108 วรรคหน่ึง BGB60  

 2) ความบกพรองในการแสดงเจตนา  

 ตามมาตรา 116 BGB61 ไดบัญญัติใหการแสดงเจตนาซอนเรนหรือเจตนาซอนอยูในใจ

ซึ่งหากไดกระทําตอบุคคลที่ไดรูถึงเจตนาอันแทจริงจะมีผลเปนโมฆะ นอกจากนี้ การแสดงเจตนา

                                                  

 59 Section 105 Voidness of declaration of intent 

(1) The declaration of intent of a person incapable of contracting is void. 

(2) Also void is a declaration of intent that is made in a state of 

unconsciousness or temporary mental disturbance. 
60 Section 108 Entry into a contract without consent 

(1) If the minor enters into a contract without the necessary consent of the 

legal representative, the effectiveness of the contract is subject to the ratification of the 

legal representative. 
61 Section 116 Mental reservation 

A declaration of intent is not void by virtue of the fact that the person 

declaring has made a mental reservation that he does not want the declaration made. 

The declaration is void if it is to be made to another person who knows of the reservation. 
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ลวงหรืออําพรางตามมาตรา 117 BGB วรรคหนึ่ง62 อาจตกเปนโมฆะไดหากไดรับความยินยอม

จากบุคคลอีกฝาย 

 3) ความบกพรองของแบบ  

 ตามมาตรา 125 BGB63 ไดบัญญัติเกี่ยวกับผลจากความบกพรองของแบบวา  

นิติกรรมที่ไมไดทําตามแบบที่กําหนดไวจะตกเปนโมฆะ และในกรณีที่เปนที่สงสัยวาไมไดทําตาม

แบบที่กําหนดไวก็มีผลเปนโมฆะดวยเชนกัน 

 4) กรณีที่ขัดกับขอหามตามกฎหมายหรือขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 มาตรา 134 BGB64 กําหนดไววา นิติกรรมซึ่งขัดกับขอหามตามกฎหมายยอมตก 

เปนโมฆะในกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืน65 และกรณีนิติกรรมที่ขัดตอศีลธรรมอันดี

ของประชาชนก็ตกเปนโมฆะตามมาตรา 138 BGB66 ดวยเชนกัน 

 

 

                                                  
62 Section 117 Sham transaction 

(1) If a declaration of intent that is to be made to another person is, with his 

consent, only made for the sake of appearance, it is void. 
63 Voidness resulting from a defect of form 

A legal transaction that lacks the form prescribed by statute is void. In case 

of doubt, lack of the form specified by legal transaction also results in voidness. 
64 Section 134 Statutory prohibition 

A legal transaction that violates a statutory prohibition is void, unless the 

statute leads to a different conclusion. 

65 ศาสตราจารย ดร.บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ เห็นวา หากนําหลักกฎหมาย

ดังกลาวมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองแลว กรณีที่มีกฎหมายอ่ืนกําหนดไวเปนอยางอ่ืนตาม

มาตรา 134 BGB ในที่นี้หมายถึงกฎหมายวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง (Verwaltungsverfahrengesetz) 

จึงมีความเห็นวามาตรา 134 BGB ยอมนํามาใชโดยอนุโลมกับสัญญาทางปกครองที่คูสัญญา 

มีฐานะเทาเทียม อางใน บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 47, น. 126. 

66 Section 138 Legal transaction contrary to public policy; usury 

(1) A legal transaction which is contrary to public policy is void. 
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 5) สัญญาซ่ึงวัตถุแหงสัญญาไมอาจชําระหนี้กันได 

 ตามประมวลกฎหมายแพงไดบัญญัติใหสัญญาซ่ึงมีวัตถุแหงหนี้ที่ไมอาจชําระหนี้ 

กันไดตกเปนโมฆะ กรณีหมายความวาในขณะที่ทําสัญญานั้น วัตถุแหงสัญญาที่ไดตกลงกันไว  

ไมอาจจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคตามสัญญาไดไมวาจากบุคคลใด หรืออาจมีผลมาจากธรรมชาติ

ก็ได เชน ตกลงจะโอนทรัพยสิน แตปรากฏวาทรัพยสินดังกลาวพังสลายไปแลว หรือความเปนไป

ไมไดดังกลาวอาจจะเกิดจากเหตุผลในทางกฎหมายหรือที่เรียกวา “ความเปนไปไมไดทางกฎหมาย” 

(Rechtiliche Unmöglichkeit) ความเปนไปไมไดในทางกฎหมาย เชน การโอนทรัพยสิน 

ซึ่งทรัพยสินดังกลาวตกเปนของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยูแลว เงื่อนไขของความเปนไปไมไดในทาง

กฎหมายนั้น อยูที่เงื่อนไขวาการกระทําที่ไดตกลงกันไวนั้น ไมสามารถจะทําการชําระหนี้ใหมีผล

ในทางกฎหมายได 67  

 
 2.2.3.2 เหตุโมฆะกรรมของคําสั่งทางปกครอง   
 ตามมาตรา 59 วรรคสอง VwVfG ซึ่งนํามาใชเฉพาะสําหรับสัญญาทางปกครอง 

ที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันเทานั้น มาตราดังกลาวไดบัญญัติเหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครอง 

ตกเปนโมฆะไว โดยที่ขอ 1 ของมาตรา 59 วรรค 2 VwVfG ไดบัญญัติถึงเหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครอง

ตกเปนโมฆะเชนเดียวกับเหตุโมฆะกรรมของคําส่ังทางปกครองตามมาตรา 44 วรรคหน่ึง และวรรคสอง 

VwVfG68 เชน คําส่ังทางปกครองจะตกเปนโมฆะเม่ือคําส่ังทางปกครองมีความบกพรองผิดอยาง

                                                  
67 Ule , S.793 , Dossmann, S.143 ; Fluck, S.53 ; Henke , S.308; Schimpf, 

S.292 อางใน บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 47, น. 128.  

68  มาตรา 44  VwVfG   (โมฆะกรรมของคําส่ังทางปกครอง) บัญญัติสรุปสาระสําคัญ 

ไดวา คําส่ังทางปกครองตกเปนโมฆะ เมื่อคําส่ังทางปกครองมีความบกพรองผิดอยางรายแรงเปน

พิเศษ และเมื่อพิจารณาพฤติการณแวดลอมทั้งหมดแลว ความบกพรองผิดพลาดดังกลาวเห็นไดชัดเจน 

คําส่ังทางปกครองเปนโมฆะโดยมิควรคํานึงเงื่อนไขที่ตองมีอยูตามวรรคหน่ึง ดังนี้ 

1. คําส่ังทางปกครองที่ไมอาจทราบชื่อของฝายปกครองผูออกคําส่ัง สําหรับ 

คําส่ังทางปกครองที่ออกเปนหนังสือหรืออกโดยวิธีอิเล็กทรอนิกส 

2. คําส่ังทางปกครองที่ตามบทบัญญัติของกฎหมายอาจกระทําได ก็แตโดยการสง

มอบเอกสาร แตรูปแบบดังกลาวมิไดกระทําอยางเพียงพอ 



 

 

63   

รายแรงเปนพิเศษ และเมื่อพิจารณาพฤติการณแวดลอมทั้งหมดแลว ความบกพรองผิดพลาด

ดังกลาวเห็นไดชัดเจน  เปนตน 

 
 2.2.3.3 เหตุที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  
 ตามมาตรา 59 วรรคสอง ขอ 2 VwVfG ไดกําหนดไววา สัญญาทางปกครอง 

ที่ คู สัญญามีฐานะไม เทาเทียมกันตกเปนโมฆะหากมีเหตุเชนเดียวกับเหตุที่ทําให คํา ส่ัง 

ทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย เหตุที่ทําใหคําส่ังทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายจะตอง

ประกอบดวยเงื่อนไข 2 ประการ ดังนี้ เงื่อนไขประการแรก คือ ความไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว

จะตองมิใชเกี่ยวกับความบกพรองในเร่ืองของข้ันตอนกระบวนการ (Verfahrensfehler) หรือความ

บกพรองในเรื่องของรูปแบบ (Formfehler) เชน เนื้อหาของคําสั่งทางปกครองกับบทบัญญัติของ

กฎหมาย (das objektive Recht) มีความขัดแยงกัน หรือในกรณีที่คําส่ังทางปกครองนั้นไมไดกระทํา

ตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนดไว เนื่องจากมาตรา 46 VwVfG ไดบัญญัติเร่ืองผลของการไมปฏิบัติ

ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่วาดวยเร่ืองรูปแบบและกระบวนการในการออกคําส่ังทางปกครอง

วาการไมไดปฏิบัติตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยเร่ืองรูปแบบหรือกระบวนการในการ 

ออกคําสั่งทางปกครองใดไมมีผลกระทบตอการออกคําสั่งทางปกครองแตอยางใด และ เงื่อนไข

ประการที่สอง คือ คูกรณีตองไดทราบขอแหงความบกพรองหรือความไมชอบดวยกฎหมาย

ดังกลาว ดังนั้น อาจพอสรุปไดวา หากสัญญาทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายเพียงเพราะ 

ความบกพรองในข้ันตอนกระบวนการหรือบกพรองในทางรูปแบบตามความหมายของมาตรา 46 

                                                                                                                                               

3. ฝายปกครองผูออกคําส่ังทางปกครองกระทําการออกคําส่ังทางปกครองนอกเหนือ

อํานาจในเขตพื้นที่ของตน โดยมิไดมีการมอบอํานาจจากผูมีอํานาจหนาที่ในการดังกลาว  

4. คําส่ังทางปกครองซ่ึงจากเหตุทางขอเท็จจริงแลว เปนคําส่ังซึ่งไมมีผูใดสามารถ

ปฏิบัติได 

5. คําส่ังทางปกครองที่กอใหเกิดการกระทําผิดกฎหมาย ซึ่งความผิดดังกลาวเปน

องคประกอบความผิดทางอาญา หรือที่ตองชําระคาปรับ 

6. คําส่ังทางปกครองที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี 

อางใน เพ็ญศรี วงศเสรี, “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน”, เอกสาร

ประกอบการสัมมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค คร้ังที่ 2/2547 ระหวางวันที่ 16 – 18 กรกฎาคม 

2547 ณ โรงแรมโนโวเทล โคราเลีย ริมเพ ระยอง จังหวัดระยอง, สํานักงานศาลปกครอง, น. 40 – 41. 
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VwVfG ถึงแมคูสัญญาไดรูถึงความบกพรองในเร่ืองดังกลาวในขณะทําสัญญาก็ไมตกเปนโมฆะ 

และกรณีที่คูสัญญาไดรูถึงความบกพรองถึงเหตุที่ทําใหไมชอบดวยกฎหมาย ตัวอยางเชน รูวา

สัญญาทางปกครองมีขอบกพรองในทางเนื้อหา หรือรูวาเจาหนาที่ทําสัญญานั้นไมมีอํานาจหรือ 

ไมมีอํานาจในทางเนื้อหาในเร่ืองนั้น หรือรูวาในการทําสัญญามีการละเมิดบทบัญญัติที่เกี่ยวกับ

ข้ันตอนกระบวนการ (das Verfahren) หรือบทบัญญัติที่เกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาหรือที่เกี่ยวกับ

อํานาจหนาที่ในทางพื้นที่ (die ortliche Zuständigkeit) และเจาหนาที่ไมมีความผูกพันที่จะตอง

ออกคําส่ังทางปกครองที่มีเนื้อหาเชนเดียวกับสัญญาทางปกครองดังกลาว 

 
 2.2.3.4 เหตุจากเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาระงับขอพิพาท
ทางปกครองมีอยูไมครบถวน   
 สัญญาระงับขอพิพาททางปกครองหรือสัญญาประนีประนอมเปนสัญญาที่มีข้ึนเพื่อ

แกไขปญหาขอเท็จจริงหรือยุติปญหาขอกฎหมาย ซึ่งเปนสัญญาที่ใชในกรณีที่ไมใชสถานการณ

ปกติและหลีกเล่ียงการเส่ียงภัยหรืออันตรายจากการใชอํานาจโดยไมชอบ69 โดยที่สัญญาระงับ 

ขอพิพาททางปกครองหรือสัญญาประนีประนอมตามมาตรา 55 VwVfG จะตองประกอบดวย

เงื่อนไขที่วา 1) มีความไมแนนอนหรือยังหาขอยุติไมไดในเร่ืองเก่ียวกับพฤติการณทางขอเท็จจริง

หรือประเด็นขอกฎหมาย 2) ความไมแนนอนหรือขอยุติดังกลาวไมสามารถขจัดไปได หรือจะขจัด

ไปไดก็ตองเสียคาใชจายเปนจํานวนมาก 3) คูกรณีทั้งสองฝายตกลงประนีประนอมกันได ดังนั้น 

หากเงื่อนไขตามท่ีกําหนดไวไมมีอยูในขณะทําสัญญา สัญญาดังกลาวก็จะตกเปนโมฆะตาม

มาตรา 59 วรรคสอง ขอ 3 VwVfG ซึ่งตามมาตรา 59 วรรคสอง ขอ 3 VwVfG ของเหตุโมฆะกรรมนี้ 

มีจุดมุงหมายเพื่อหลีกเล่ียงมิใหใชเร่ืองสัญญาทางปกครองประเภทสัญญาประนีประนอมยอมความ

เพื่อนําไปสูความสําเร็จโดยที่กฎหมายไมอาจใหกระทําได 70 

 
 2.2.3.5 เหตุจากเจาหนาที่ฝายปกครองยอมรับขอตกลงซ่ึงการชําระหนี้ตอบแทน 
ไมอาจกระทําไดสําหรับสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง  
 สัญญาตางตอบแทนทางปกครองตามมาตรา 56 VwVfG นั้น มีเงื่อนไขที่วาการ 

ตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนจะตองกระทําเพื่อวัตถุประสงคเฉพาะที่กําหนดไวในสัญญา  

                                                  
69 เพิง่อาง, น. 31. 
70 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE) 84,236; J. Ziekow, Gutachten, 

ค.ศ. 2001 S.5 อางใน เพ็ญศรี วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 68, น. 41. 
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และเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองบรรลุภาระหนาที่ทางปกครอง โดยตองเหมาะสมซ่ึงเมื่อพจิารณา

พฤติการณแหงกรณี และกรณีตองมีความสัมพันธกับการกระทําการตอบแทนของคูสัญญา 

ฝายปกครอง ซึ่งตามมาตรา 56 VwVfG นั้น ถือวามีวัตถุประสงคเพื่อหลีกเลี่ยงการนําอํานาจรัฐ 

ไปใชโดยมิชอบและเพื่อคุมครองคูสัญญาฝายเอกชน หากเจาหนาที่ไดตกลงที่จะทําการชําระหนี้

ตอบแทนโดยกฎหมายไมอนุญาตใหกระทําไดก็จะตกเปนโมฆะตามมาตรา 59 วรรคสอง ขอ 4 

VwVfG71 

 

                                                  
71 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที ่47, น. 132. 


