
บทที่ 3 
 

เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายไทย 

 

 เปนที่ทราบกันดีวากอนที่จะมีการประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น สัญญาใดๆ ไมวาจะเปนสัญญาของฝายปกครองก็ดี  

หรือสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนก็ดี จะตองอยูภายใตบังคับของระบบกฎหมายเดียวกันทั้งส้ิน 

หลักกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับสัญญาของฝายปกครองก็คือ หลักกฎหมายเอกชนตางๆ ตามที่

บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และปญหาขอพิพาทใดๆ ที่เกิดจากสัญญาของ

ฝายปกครองยอมตองอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม ซึ่งศาลยุติธรรมก็ไดวางหลักกฎหมายวา

หากไมมีขอกําหนดหรือเงื่อนไขไวในสัญญาซ่ึงเปนสัญญาของฝายปกครอง ศาลยุติธรรมก็สามารถ

นําหลักกฎหมายท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดี 

ไดเสมอ1 เชนเดียวกับสํานักงานอัยการสูงสุดซึ่งเปนสถาบันของฝายบริหารที่ทําหนาที่ตรวจรางสัญญา

และวินิจฉัยปญหาที่เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองโดยตรงก็ไดยึดถือหลักกฎหมายที่บัญญัติไว

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนหลักสําคัญในการพิจารณาความสมบูรณของสัญญา

ทั้งหมดเชนกัน ไมวาจะเปนในแงของการกอใหเกิดสัญญา ผลของสัญญา การแกไขสัญญา  

หรือการเลิกสัญญา และจะยึดถือกฎระเบียบหรือมติของฝายบริหารเปนเกณฑในการรักษา

ผลประโยชนของรัฐดวย โดยถือวากฎระเบียบหรือมติของฝายบริหารไมอยูในฐานะที่จะไปลบลาง

หรือเหนือกวาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตอยางใด ซึ่งในทางปฏิบัติในการ

                                                  
1 คําพิพากษาศาลฎีกา ที่ 1738/2535 ซึ่งวินิจฉัยวา สัมปทานเพื่อการลงทุนประกอบ

เกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่กระทรวงมหาดไทย จําเลย ออกใหโจทก ก็คือสัญญา

ระหวางรัฐกับโจทก ทั้งสองฝายมีสิทธิหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกําหนดและเงื่อนไขที่ระบุ

ไวในสัมปทาน และในสวนที่มิไดระบุไวตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ฉะนั้น 

แมไมไดระบุถึงสิทธิของผูรับสัมปทานในการที่จะขอยกเลิกสัมปทานก็หาใชวาโจทกจะไมมีสิทธิ

บอกเลิกไม เมื่อโจทกใชสิทธิบอกเลิกสัมปทานแลว คูสัญญาตองกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิมตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 และหากการบอกเลิกสัญญาเปนเพราะจําเลยเปน

ฝายผิดสัญญา โจทกยอมมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากจําเลยไดดวย  
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ตรวจรางสัญญานั้น สํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาที่จะตองพิจารณาแงของกฎหมาย ความสมบูรณ

ของสัญญา ตลอดจนถอยคําที่ใชในสัญญาใหรัดกุมและเหมาะสม เชน ชื่อคูสัญญา ฐานะทาง

กฎหมายเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ซึ่งถาเปนนิติบุคคลตองพิจารณาหลักฐานวาใครเปน 

ผูที่มีอํานาจกระทําการแทน วัตถุประสงคของนิติบุคคลนั้นเปนอยางไร วัตถุประสงคของสัญญา

ประเภทของนิติกรรม หลักประกันสัญญา การจายเงินลวงเวลา  และหนังสือคํ้าประกันการจายเงิน

ลวงเวลาและอ่ืนๆ 2 นอกจากนั้น ในการตรวจเนื้อหาของรางสัญญา อัยการผูตรวจพิจารณารางสัญญา

จะยึดหลักการตรวจรางสัญญาของสวนราชการดังนี้ คือ พิจารณาขอความในรางสัญญาโดยนําไป

ปรับบทกฎหมายที่เกี่ยวของ เพื่อใหขอตกลงผูกพันระหวางคูสัญญาสอดคลองกับบทบัญญัติแหง

กฎหมาย หากขอตกลงสวนใดขัดแยงกับกฎหมาย อาจมีผลทําใหขอตกลงสวนนั้นหรือสัญญา 

ทั้งฉบับเปนโมฆะหรือโมฆียะได ซึ่งนั่นยอมหมายถึงราชการอาจจะไดรับความเสียหาย อีกทั้ง

พิจารณามติคณะรัฐมนตรี ตลอดจนกฎและระเบียบของทางราชการในสวนที่เกี่ยวของกับสัญญานั้น  

เพื่อตรวจสอบวาขอกําหนดตางๆ ในสัญญาสอดคลองกับมติ กฎ และระเบียบดังกลาวหรือไม ทั้งนี้ 

เพราะสวนราชการซ่ึงเปนคูสัญญายอมผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามมติ กฎ และระเบียบดังกลาว

อยางเครงครัด และพิจารณาความไดเปรียบหรือเสียเปรียบโดยมุงรักษาประโยชนของรัฐเปนสําคัญ  

แตมิไดหมายความวาจะตรวจพิจารณารางสัญญาเพื่อใหฝายรัฐเอาเปรียบคูสัญญาฝายเอกชน 

แตในการตรวจพิจารณาจะคํานึงถึงความเหมาะสมเปนธรรมในเชิงธุรกิจระหวางคูสัญญา เพื่อให

เกิดความเปนไปไดในการที่รัฐจะแสวงหาประโยชนจากการทําสัญญาน้ัน ในกรณีที่ขอตกลงใน

สัญญาสวนใดไมชัดเจนหรืออาจตีความเปนไปในทางที่อาจเกิดผลเสียหายแกรัฐ อัยการผูตรวจ

รางสัญญาจะเชิญผูแทนของหนวยงานเจาของเร่ืองมาชี้แจงขอเท็จจริงและรวมกันพิจารณา

ขอตกลงดังกลาว หากเห็นพองตองกันวาควรแกไข อัยการก็ไมกาวลวงไปแกไขในทางท่ีจะขัดความ

ประสงคของหนวยงานเจาของเร่ือง แตจะเสนอความเห็นขอสังเกตแกหนวยงานนั้นเพื่อเปนขอมูล

ประกอบการดําเนินตอไป3 ดังนั้น จะเห็นไดวาแนวทางปฏิบัติของสํานักงานอัยการสูงสุดดังกลาว

ผูกพันอยูกับหลักกฎหมายแพงเปนสําคัญ แมแตการที่จะวินิจฉัยวาสัญญาที่ทําข้ึนนั้นจะทําให 

                                                  
2 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง คดีปกครอง 

ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”, สถาบันพระปกเกลา, น. 248 – 249. 
3 คัมภีร แกวเจริญ, “อัยการกับมติคณะรัฐมนตรี เร่ืองรางสัญญา”, วารสารอัยการ ,  

น. 102 – 103. 
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ฝายรัฐเสียเปรียบหรือไมนั้น ก็พิจารณาวินิจฉัยบนพื้นฐานของหลักกฎหมายแพงเชนกัน 4 ดวยเหตุ

ดังกลาว หลักกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญาซ่ึงไดบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมวา

จะเปนเร่ืองของการกอใหเกิดสัญญา ผลของสัญญา มัดจํา และการกําหนดเบ้ียปรับ การเลิก

สัญญา การแกไขสัญญา รวมทั้งหลักที่เกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญา อันไดแกเร่ือง การแสดง

เจตนา โมฆะกรรมและโมฆียกรรม หรือหลักกฎหมายที่วาดวยเร่ืองหนี้ จะตองนํามาปรับใชกับ

สัญญาของฝายปกครองดวยเสมอ 

 ภายหลังพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

มีผลใชบังคับ แมวามาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจะไดนิยามความหมายของสัญญา 

ทางปกครอง แตก็ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักกฎหมายในเรื่องสัญญาทางปกครองกําหนดไว 

แตศาลปกครองก็มีคําวินิจฉัยเปนการยืนยันวาในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 

ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ยังคงตองตองนําหลัก

กฎหมายตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับโดยอนุโลมเทาที่ไมขัด 

กับหลักกฎหมายมหาชน5 ดังนั้น ในการศึกษาถึงเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญา 

ทางปกครองของไทย ผูศึกษาจึงไดทําการศึกษาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรม คําวินิจฉัย 

ของศาลปกครอง และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาเปนหลัก โดยทําการศึกษา 

ในสาระสําคัญ ดังนี้ 
 

3.1 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางรปูแบบ 
 

 หลักกฎหมายในเร่ืองสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นไดกลาวถึง 

การกอใหเกิดสัญญา ตลอดจนเงื่อนไขความสมบูรณของสัญญา และผลของสัญญา ซึ่งเมื่อนํา

หลักกฎหมายแพงดังกลาวมาปรับใชกับสัญญาทางปกครอง หากเกิดความบกพรองหรือ 

                                                  
4 บุญสง ศิริพันธโนน, “สิทธิพิเศษของรัฐในการแกไขสัญญา”, (วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), น. 121. 
5 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.27/2549 วินิจฉัยวา เมื่อพระราชบัญญัติจัดต้ัง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการเลิกสัญญา 

ทางปกครอง จึงตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาบังคับใชโดยอนุโลมเทาที่ไมขัดหลัก

กฎหมายมหาชน และคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.64/2549 วินิจฉัยในทํานองเดียวกัน  

ในเร่ืองการเรียกดอกเบ้ียฐานผิดสัญญาทางปกครอง 
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ความไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบก็จะมีผลทําใหสัญญาทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย

เชนกัน 

 
3.1.1 ความบกพรองในเรื่องอํานาจและความสามารถของคูสัญญา 
 

 ดังที่ ไดกลาวมาแลวเกี่ยวกับหลักเสรีภาพในการเลือกคู สัญญาวา  คู สัญญา 

ในสัญญาทางปกครองมีเสรีภาพจํากัดในการเลือกคูสัญญา ซึ่งแตกตางจากหลักกฎหมาย 

ในเร่ืองสัญญาทางแพงที่คูสัญญามีเสรีภาพเต็มที่ในการเลือกคูสัญญาที่ตนตองการ ทั้งนี้ เนื่องจาก 

ในสัญญาทางปกครองน้ัน คุณสมบัติของคูสัญญาจะถูกกําหนดโดยกฎหมาย โดยคูสัญญาฝายรัฐ

จะตองเปนนิติบุคคลผูมีอํานาจ และคูสัญญาฝายเอกชนจะตองเปนผูมีความสามารถตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย  ดังนี้  

 1) คูสัญญาฝายรัฐ  

 ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 บัญญัติไววา คูสัญญาฝายรัฐจะตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลที่กระทํา 

การแทนรัฐ โดยที่นิยามของหนวยงานทางปกครองในมาตราดังกลาวหมายถึง กระทรวง ทบวง 

กรม สวนราชการที่เรียกช่ืออยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น 

รัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ และ 

ใหหมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการ

ทางปกครอง หนวยงานทางปกครองตามคําจํากัดความดังกลาวสามารถทํานิติกรรมไดจะตองมี

ความเปนนิติบุคคล และการกระทําตางๆ จะตองกระทําโดยเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งเจาหนาที่ที่มี

อํานาจในการทําสัญญายังตองเปนเจาหนาที่ที่มีอํานาจตามกฎหมาย หรือเปนเจาหนาที่ที่ไดรับ

มอบอํานาจโดยชอบดวยกฎหมายดวย โดยทั่วไปผูมีอํานาจลงนามในสัญญาตางๆ มักจะเปน 

ผูเปนหัวหนาของหนวยงานนั้น เชน ในกระทรวงก็คือรัฐมนตรีเปนผูมีสิทธิลงนาม ระดับกรมก็คือ

อธิบดี เปนตน นอกจากนี้ การทําสัญญายังตองอยูภายใตหลักทั่วไปที่วาผูลงนามหรือตัดสินใจ 

ในการทําสัญญาตองเปนผูไมมีสวนไดเสียหรือผลประโยชนในโครงการนั้นดวย 6  

                                                  
6 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและ

ของไทย, สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง, 2545, น. 109. 
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 นอกจากเงื่อนไขในแงองคกรแลว ยังตองพิจารณากฎหมายเก่ียวกับอํานาจหนาที่ 

ของหนวยงานและวัตถุประสงคของสัญญานั้นวาอยูในอํานาจหนาที่ของหนวยงานใด เนื่องจาก

คูสัญญาฝายรัฐจะตองทําสัญญาภายในอํานาจหนาที่ของตน ซึ่งอํานาจหนาที่ในที่นี้หมายถึง 

กรณีกฎหมายกําหนดไวโดยชัดแจง และการที่จะพิจารณาวาหนวยงานจะทําสัญญาผูกพันรัฐ 

ในเร่ืองใดนั้นจะตองพิจารณาจากกฎหมายเฉพาะในเร่ืองนั้นๆ เชน สัญญาสัมปทานเพื่อการทํา

ประโยชนในที่ดินตองเปนไปตามประมวลกฎหมายที่ดิน เปนตน รวมถึงกรณีที่กฎหมายมิได

กําหนดอํานาจหนาที่ไวโดยชัดแจง แตกิจการนั้นหรือการดําเนินการนั้นเปนส่ิงเสริมหรือเปนส่ิงที่

โดยปกติในหนวยงานราชการตางๆ ตองดําเนินการอยูแลว เชน หนวยงานราชการตางๆ ตอง

วาจางบุคลากร ตองมีอาคารที่ทําการ ตองมีวัสดุอุปกรณ เชน โตะ เกาอ้ี คอมพิวเตอร ฯลฯ จึงมี

อํานาจที่จะทําสัญญาจัดหาใหไดมาซึ่งส่ิงเหลานั้น 

 2) คูสัญญาฝายเอกชน 

 โดยหลักแลวตองอยูบนแนวความคิดพื้นฐานเร่ืองความเสมอภาคและเสรีภาพในการ

แสดงเจตนา กลาวคือ ใหโอกาสเอกชนทุกคนที่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑที่หนวยงานกําหนด 

ในเร่ืองนั้นๆ เขามายื่นขอเสนอเปนคูสัญญากับรัฐไดโดยเทาเทียมกัน และเปดโอกาสใหมีการ

แขงขันกันอยางเปนธรรม อยางไรก็ตาม เอกชนที่จะเขามาเปนคูสัญญากับรัฐนั้นก็ตองอยูภายใต

หลักกฎหมายท่ัวไปของสัญญาโดยเปนผูไมถูกตองหามตามกฎหมาย หรือตองมีคุณสมบัติ

ครบถวนตามหลักเร่ืองความสามารถของบุคคล คูสัญญาเอกชนอาจเปนบุคคลธรรมดาหรือเปน

นิติบุคคลก็ได ถาเปนบุคคลธรรมดาทําสัญญาจะตองเปนผูที่มีความสามารถในการใชสิทธิ 

ตองมิใชผูเยาว กลาวคือ ตองบรรลุนิติภาวะไมวาจะโดยอายุเมื่อมีอายุ 20 ปบริบูรณ หรือบรรลุ 

นิติภาวะโดยการสมรส นอกจากนี้ ยังตองไมเปนผูที่ถูกศาลส่ังใหเปนคนไรความสามารถ ผูที่ถูก

ศาลส่ังใหเปนคนเสมือนไรความสามารถ หรือตองไมเปนคนวิกลจริตที่ทํานิติกรรมในขณะ 

ที่วิกลจริต โดยคูสัญญาอีกฝายรู สวนคูสัญญาที่เปนนิติบุคคลนั้นตองทําสัญญาโดยผานผูแทน

ของนิติบุคคล และสัญญาที่ทํานั้นตองอยูภายในกรอบวัตถุประสงคที่กําหนดไวในตราสารจัดต้ัง

นิติบุคคลดวย สวนการจํากัดสิทธิหรือการกําหนดคุณสมบัติของเอกชนผูมีสิทธิจะเขามาเปน

คูสัญญากับรัฐไดจะตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะเทานั้น และจะตองมีกฎหมายออกมาเพื่อ

จํากัดเสรีภาพเทานั้น มิฉะนั้นการจํากัดสิทธิของเอกชนยอมจะไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ 7 

                                                  
7 เพิ่งอาง,น. 110 – 111. 
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 ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายอันเนื่องมาจาก

อํานาจหรือความสามารถของคูสัญญา มีดังนี้ 

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ. 27/2549 วินิจฉัยวา การที่นายกเทศมนตรี 

ผูมีอํานาจกระทําการแทนผูถูกฟองคดีไดตกลงดวยวาจาใหผูฟองคดีดําเนินการจัดเก็บรายไดจาก

ตลาดสด ยอมเกิดเปนสัญญาที่มีผลสมบูรณและผูกพันคูสัญญา จากคําพิพากษาดังกลาว ผูศึกษา

เห็นวาในทางกลับกันจะเห็นไดวาหากเจาหนาที่เขาทําสัญญาโดยไมมีอํานาจ สัญญาที่เกิดข้ึน

ยอมจะไมชอบดวยกฎหมายและไมผูกพันคูสัญญา  

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.349/2549 วินิจฉัยวา ขอสัญญาเพิ่มเติม 

ขอ 5 วรรคส่ี ของสัญญาเขารวมงานฯ ไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย เนื่องจากกรณีเปนขอสัญญา 

ที่ผูคัดคานขอเพิ่มเติมภายหลังจากที่ไดรับการคัดเลือกเขาทําสัญญาแลว การเพิ่มเติมขอสัญญา 

ที่มีสาระสําคัญแตกตางไปจากหลักการที่คณะรัฐมนตรีได เคยใหความเห็นชอบไวแลว 

จึงเปนการกระทําเกินอํานาจของผูรองซึ่งเปนเพียงหนวยงานเจาของโครงการที่ไมมีอํานาจเหนือ

หนวยงานอ่ืนของรัฐ ซึ่งหากจะใหขอสัญญาดังกลาวมีผลผูกพันหนวยงานอ่ืนของรัฐดวยก็จะตอง

ใหคณะรัฐมนตรีที่มีอํานาจเหนือหนวยงานอ่ืนของรัฐเปนผูพิจารณาใหความเห็นชอบเสียกอน  

เมื่อปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีไดลงนามในสัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศน

ระบบ ยู เอช เอฟ ที่ไดมีการเพิ่มเติมขอ 5 วรรคสี่ โดยมิไดมีการเสนอการขอเพิ่มเติมให

คณะรัฐมนตรีพิจารณาอีกคร้ังหนึ่ง  การเพิ่มเติมขอ 5 วรรคส่ี เขาไวในสัญญาเขารวมงานฯ โดยมิไดรับ

ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี จึงขัดตอมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน 

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 สัญญาเขารวมงานฯ ขอ 5 วรรคส่ี จึงไมมี

ผลผูกพันรัฐตามกฎหมาย สวนสัญญาเขารวมงานฯ ในขออื่นๆ ซึ่งเปนไปตามหลักการที่

คณะรัฐมนตรีไดมีมติใหความเห็นชอบไวแลวยอมมีผลผูกพันรัฐไดตามกฎหมาย  

 จากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดขางตนเปนกรณีที่สัญญาพิพาทอยูภายใต

บังคับพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ  

พ.ศ. 2535 โดยหนวยงานของรัฐจะตองดําเนินการตามมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

ซึ่งบัญญัติใหคณะกรรมการนําผลการคัดเลือกพรอมเหตุผล ประเด็นที่ เจรจาตอรองเร่ือง

ผลประโยชนของรัฐ  รางสัญญา และเอกสารทั้งหมดเสนอตอรัฐมนตรีกระทรวงเจาสังกัดเพื่อนําเสนอ

คณะรัฐมนตรีพิจารณาภายในเกาสิบวันนับจากวันที่คณะกรรมการตัดสิน หากคณะรัฐมนตรี 

ไมเห็นดวยใหสงเร่ืองคืนคณะกรรมการเพื่อพิจารณาทบทวนความเห็น แลวนําผลการพิจารณา

เสนอใหคณะรัฐมนตรีตัดสินชี้ขาด แตเมื่อปรากฏวาปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีไดลงนามในสัญญา
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โดยหนวยงานมิได เสนอการขอเพิ่มเติมสัญญาที่มีสาระสําคัญแตกตางไปจากหลักการ 

ที่คณะรัฐมนตรีไดเคยใหความเห็นชอบไวแลวตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอีกคร้ัง ซึ่งการเพ่ิมเติม

ขอสัญญาดังกลาวจึงเปนการกระทําเกินอํานาจ เมื่อหนวยงานมิไดดําเนินการตามมาตรา 21 แหง

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535  

ขอสัญญาเพิ่มเติมจึงไมมีผลผูกพันรัฐตามกฎหมาย   

 ในประเด็น เ ร่ือง เกี่ ยวกับอํานาจในการทํา สัญญาของคู สัญญาฝาย รัฐนั้น 

คณะกรรมการกฤษฎีกาเคยมีคําวินิจฉัย เร่ืองเสร็จที่ 291/2550 เร่ือง การบังคับใชพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 (กรณีสัญญาอนุญาต

ใหบริการโทรศัพทเคลื่อนที่ ระหวางบริษัททีโอที จํากัด (มหาชน) กับบริษัทแอดวานซ อินโฟร 

เซอรวิส จํากัด (มหาชน))  

 โดยคณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นวา เมื่อ ทศท. เขาเปนคูสัญญาโดยกระทํา

การแทนรัฐ และอาศัยอํานาจหนาที่ตามกฎหมายวาดวยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย สัญญา

อนุญาตฯ ที่เกิดข้ึนจึงเปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนเพ่ือมอบหมายใหเอกชนดําเนินการ

ใหบริการสาธารณะแทนรัฐ รัฐจึงมีหนาที่ตองปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญาดังกลาว แตเมื่อการ

แกไขเพิ่มเติมสัญญาอนุญาตฯ ดําเนินการไมถูกตองตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน 

เขารวมงานฯ  ซึ่งมีผลใชบังคับในขณะที่มีการแกไขเพิ่มเติมสัญญาอนุญาตฯ  การลงนามในขอตกลง

ตอทายสัญญาอนุญาตฯ โดยมิไดเสนอเร่ืองการแกไขเพิ่มเติมสัญญาตอคณะกรรมการประสานงาน

ตามมาตรา 228 พิจารณา และมิไดเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาเห็นชอบในกรณีที่เปนการ 

แกไขเปล่ียนแปลงในสาระสําคัญของโครงการ จึงถือวาการทําขอตกลงตอทายสัญญาอนุญาตฯ  

                                                  
8 มาตรา 22 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ 

ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 บัญญัติวา เมื่อไดมีการลงนามในสัญญาแลว ใหหนวยงานเจาของ

โครงการจัดต้ังคณะกรรมการประสานงานขึ้นคณะหน่ึง ประกอบดวยผูแทนหนวยงานเจาของ

โครงการเปนประธาน ผูแทนกระทรวงการคลังหนึ่งคน ผูแทนสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการ

เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติหนึ่งคนและผูแทนจากหนวยงานอ่ืนซึ่งมิใชหนวยงานเจาของโครงการ

หนึ่งคน ผูแทนฝายเอกชนที่เขารวมงานหรือดําเนินการหนึ่งคน ผูแทนกระทรวงเจาสังกัดหนึ่งคน 

และผูแทนอ่ืนซึ่งหนวยงานเจาของโครงการเห็นสมควรแตงต้ังอีกไมเกินสามคน และรวมกันไมเกิน

เกาคนเปนกรรมการ การประชุมของคณะกรรมการประสานงานตามวรรคหนึ่ง และองคประชุม 

ใหเปนไปตามที่คณะกรรมการประสานงานกําหนด 
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โดย ทศท. เปนคูสัญญา จึงกระทําไปโดยไมมีอํานาจตามกฎหมาย นอกจากนั้น คณะกรรมการ

กฤษฎีกายังมีความเห็นวา กระบวนการแกไขเพิ่มเติมสัญญาอันเปนนิติกรรมทางปกครอง 

สามารถแยกออกจากขอตกลงตอทายสัญญาอนุญาตฯ ที่ทําขึ้นได และขอตกลงตอทายสัญญา

อนุญาตฯ ที่ทําขึ้นนั้นยังคงมีผลอยูตราบเทาที่ยังไมมีการเพิกถอนหรือสิ้นผลโดยเง่ือนเวลาหรือ

เหตุอ่ืน หากคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนผูมีอํานาจตามกฎหมายไดพิจารณาถึงเหตุแหงการเพิกถอน 

ผลกระทบ และความเหมาะสม โดยคํานึงถึงประโยชนของรัฐและประโยชนสาธารณะแลววา 

การดําเนินการที่ไมถูกตองนั้นมีความเสียหายอันสมควรจะตองเพิกถอนขอตกลงตอทายสัญญา

อนุญาตฯ ที่ทําขึ้น คณะรัฐมนตรีก็ชอบที่จะเพิกถอนขอตกลงตอทายสัญญาอนุญาตฯ แตถา

คณะรัฐมนตรีพิจารณาแลวมีเหตุผลความจําเปนเพื่อประโยชนของรัฐหรือประโยชนสาธารณะ 

และเพื่อความตอเนื่องของการใหบริการสาธารณะ คณะรัฐมนตรีก็อาจใชดุลพินิจพิจารณาให

ความเห็นชอบใหมีการดําเนินการแกไขเพ่ิมเติมสัญญาอนุญาตฯ ดังกลาวไดตามความเหมาะสม 

โดยหนวยงานเจาของโครงการและคณะกรรมการประสานงานตามมาตรา 22 เปนผูดําเนินการเสนอ

ขอเท็จจริง เหตุผล และความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี 

 นอกจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 291/2550 แลว 

คณะกรรมการกฤษฎีกายังไดมีคําวินิจฉัยในเร่ืองเสร็จที่ 389/2551 เร่ือง การบังคับใชพระราชบัญญัติ 

วาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 (กรณีขอตกลง 

เร่ืองบริการเสริม ระหวาง บริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) และบริษัท ทรู คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน)) 

โดยมีความเห็นในทํานองเดียวกัน  

 จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาทั้งสองเร่ืองดังกลาว จะเห็นไดวากรณีเปน

โครงการที่อยูภายใตบังคับพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ 

ในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดังนั้น แมจะปรากฏวาหนวยงานไดมีการทําสัญญากอนวันที่

พระราชบัญญัติดังกลาวใชบังคับ แตตอมาไดมีการแกไขเพิ่มเติมในสาระสําคัญของโครงการ

ภายหลังพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานฯ ใชบังคับแลว หากหนวยงานได

ดําเนินการแกไขโดยมิไดปฏิบัติตามข้ันตอนตามพระราชบัญญัติดังกลาวแลวก็ถือวาเปน 

การกระทําไปโดยไมมีอํานาจตามกฎหมาย และยอมสงผลใหสัญญาเปนสัญญาที่ไมชอบ 

ดวยกฎหมาย ซึ่งผลกระทบตอสัญญาจะเปนประการใดนั้นจะไดกลาวในบทตอไป 

 นอกจากหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐจะตองมีอํานาจในการสัญญาแลว  

ก็จะตองไมปรากฏวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจในการทําสัญญาผูนั้นใชอํานาจโดยมิชอบหรือมีการ
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บิดเบือนอํานาจทางหนึ่งทางใด หรือเปนผูมีสวนไดเสียในสัญญาอีกดวย ดังตัวอยางคําพิพากษา

ของศาลฎีกา 

 คําพิพากษาศาลฎีกา ที่ 7277/2549  ซึ่งวินิจฉัยวา ผูคัดคาน (การทางพิเศษแหงประเทศไทย)   

เปนหนวยงานทางปกครองที่จัดต้ังข้ึนโดยกฎหมายฝายมหาชนทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวม

กอสรางโครงการทางดวนกับผูรอง (บิลฟงเกอร เบอรเกอร เอจี) กับพวก ผูคัดคานทําโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายในฐานะหนวยงานทางปกครองที่เปนองคกรนิติบุคคล ตามขอ 17 

ของประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 290 บัญญัติใหมีผูวาการการทางพิเศษแหงประเทศไทยเปน

ผูกระทําการในนามผูคัดคานในกิจการที่เกี่ยวกับบุคคลภายนอกและเปนผูกระทําการแทนผูคัดคาน

ตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว การใชอํานาจของผูวาการการทางพิเศษแหงประเทศไทย 

ซึ่งกระทําการในนามผูคัดคานจะผูกพันผูคัดคานตอเมื่ออยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย 

กลาวคือ นอกจากจะตองอยูภายในขอบเขตแหงอํานาจหนาที่ตามกฎหมายที่จัดต้ังกําหนดไวและ

เปนไปตามระเบียบวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและไมฝาฝนบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือ

กฎระเบียบและขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายแลว การใชอํานาจของผูคัดคาน

จะตองมิใชเปนการใชอํานาจโดยมิชอบหรือมีการบิดเบือนอํานาจทางหนึ่งทางใดอีกดวย การที่ ศ.  

ซึ่งดํารงตําแหนงผูวาการของผูคัดคานในขณะน้ันชวยเหลือผูรองโดยเห็นแกประโยชนที่ผูรองจัดให 

จึงถือวาการใชอํานาจในฐานะผูวาการการทางพิเศษแหงประเทศไทยของ ศ. ที่ลงนามในสัญญา 

จางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนเปนการปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบดวยกฎหมาย  

และการที่ผูรองที่ 2 เพิ่มทุนและจัดสรรหุนใหแก ศ. และเจาหนาที่ของรัฐคนอ่ืนไดซื้อหุนในฐานะผูมี

อุปการคุณ รวมทั้งการจัดสรรหุนของบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) ให ศ. กับเจาหนาที่

ของรัฐคนอ่ืนมีสิทธิซื้อกอนทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ ก็ถือไดวา

ผูรองทั้งสามไดใหผลประโยชนแก ศ. และเจาหนาที่ที่เกี่ยวของเพื่อจูงใจให ศ. และเจาหนาที่

ดังกลาวปฏิบัติหนาที่เกี่ยวกับการทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ  

โดยเอ้ือประโยชนแกผูรองทั้งสามนั้นเอง กรณีจึงตองถือวาในการทําสัญญาดังกลาวของผูรองทั้งสาม  

ผูรองทั้งสามใชสิทธิโดยไมสุจริต สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ ซึ่งเกิด

จากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน จึงไมมี 

ผลผูกพันผูคัดคาน  

 จากคําพิพากษาของศาลฎีกาดังกลาว จะเห็นไดวากรณีสัญญาจางเหมาออกแบบรวม

กอสรางโครงการทางดวนฯ แมจะถือเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตเนื่องจากคดีพิพาทในเรื่อง
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ดังกลาว ศาลยุติธรรมไดรับไววินิจฉัยแลวกอนที่ศาลปกครองจะเปดทําการ ดังนั้น จึงคงให 

ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาตอไป ซึ่งเมื่อวิเคราะหถอยคําตามเหตุผลในคําพิพากษาแลว 

การที่ศาลฎีกาไดใหเหตุผลสนับสนุนวาสัญญาไมผูกพันผูคัดคาน (การทางพิเศษแหงประเทศไทย)  

โดยมีใจความวา “การที่ผูรองที่ 2 เพิ่มทุนและจัดสรรหุนใหแก ศ. และเจาหนาที่ของรัฐคนอ่ืนไดซื้อหุน 

ในฐานะผูมีอุปการคุณ รวมทั้งการจัดสรรหุนของบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) ให ศ. กับ

เจาหนาที่ของรัฐคนอ่ืนมีสิทธิซื้อกอนทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการ 

ทางดวนฯ ก็ถือไดวาผูรองทั้งสามไดใหผลประโยชนแก ศ. และเจาหนาที่ที่เกี่ยวของเพื่อจูงใจให ศ. 

และเจาหนาที่ดังกลาวปฏิบัติหนาที่เกี่ยวกับการทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการ 

ทางดวนฯ โดยเอื้อประโยชนแกผูรองทั้งสามนั้นเอง กรณีจึงตองถือวาในการทําสัญญาดังกลาว 

ของผูรองทั้งสาม ผูรองทั้งสามใชสิทธิโดยไมสุจริต สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการ

ทางดวนฯ ซึ่งเกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของ

ประชาชน จึงไมมีผลผูกพันผูคัดคาน” ผูศึกษาเห็นวา แมศาลฎีกาจะมิไดใชถอยคําวาเจาหนาที่ผูมี

อํานาจลงนามเปนผูมีสวนไดเสียในสัญญา แตการที่ ศ. ไดรับประโยชนจากผูรองโดยไดซื้อหุน 

ในฐานะผูมีอุปการคุณ ก็มีนัยแลววา ศ. ซึ่งเปนผูมีอํานาจลงนามในสัญญาแทนผูคัดคานเปน 

ผูมีสวนไดเสียในสัญญา ก็ยอมถือวาสัญญาที่เกิดข้ึนเปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 สําหรับความบกพรองในเรื่องความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชน จากการศึกษา 

ยังไมปรากฏวามีประเด็นขอพิพาทดังกลาวเกิดข้ึนในสัญญาทางปกครอง อาจเนื่องมาจากในข้ันตอน 

การทําสัญญากับคูสัญญาฝายรัฐจะตองมีข้ันตอนตามระเบียบกฎหมายในการตรวจสอบ

ความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชนอยางละเอียด ดังนั้น ขอพิพาทในประเด็นดังกลาวจึงยังไมมี

ประเด็นที่จะนําสูการวินิจฉัยแตอยางใด 

 
3.1.2 ความบกพรองในเรื่องแบบของสัญญา 
 

 หลักของการทําสัญญาทางแพงระหวางคูสัญญานั้นสามารถท่ีจะแสดงเจตนา 

ในการทําสัญญาไดหลายวิธีไมวาจะทําสัญญากันเปนลายลักษณอักษร หรือดวยวาจา หรือ 

การกระทําอ่ืนใดที่ทําใหสามารถสันนิษฐานไดวามีการแสดงเจตนาทําสัญญาตอกัน ซึ่งไมวาจะทํา

สัญญาดวยวิธีใดดังที่กลาวก็ยอมทําใหเกิดสัญญาและกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตอคูสัญญา 

ไดทั้งนั้น กรณีที่มีการกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวเฉพาะ

ถือเปนขอยกเวนในการทําสัญญาท่ัวๆ ไป เพราะฉะนั้นหากคูสัญญาประสงคจะทําสัญญา 
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ที่กฎหมายกําหนดไวใหตองทําตามแบบ สัญญานั้นๆ จะมีผลเปนสัญญาและมีผลผูกพันคูสัญญา

ก็ตอเมื่อไดทําสัญญาตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น หากคูสัญญาฝาฝนทําสัญญาโดยวิธีอ่ืน

สัญญานั้นยอมไมบริบูรณเปนสัญญาและไมสามารถใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา 

 สําหรับการทําสัญญาทางปกครองน้ัน จากการศึกษาพบวาระบบกฎหมายไทย 

ไดยอมรับการทําสัญญาทั้งแบบลายลักษณอักษร และดวยวาจา แตหากมีบัญญัติกฎหมาย

กําหนดไวใหทําตามแบบ คูสัญญาก็ตองปฏิบัติตามที่กฎหมายไดกําหนดไว มิฉะนั้นสัญญาที่

เกิดข้ึนก็จะไมชอบดวยกฎหมายซ่ึงกรณีดังกลาวถือวาเปนสัญญาสําเร็จรูป9 เชน การใหสัมปทาน

สํารวจแรหรือทําเหมืองแรหรือการใหสัมปทานสํารวจหรือผลิตปโตรเลียมซึ่งจะตองทําตามแบบ 

ที่กําหนดไวในกฎกระทรวงดังที่ไดกลาวมาแลว 

 ตัวอยางคําพิพากษาของศาลปกครองซ่ึงวินิจฉัยวาสัญญาทางปกครองสามารถตกลง

ดวยวาจาได 

                                                  
9 ดร.บุบผา อัครพิมาน มีขอสังเกตเพ่ิมเติมวา สถานะทางกฎหมายของสัญญา

สําเร็จรูปที่กําหนดโดยหนวยงานอ่ืนที่มิใชคูสัญญา โดยแทจริงแลวสภาพบังคับของสัญญา

สําเร็จรูปควรมีผลตอสถานะความเปนกฎของสัญญา เพราะโดยหลักสัญญาสําเร็จรูปที่กฎหมาย

กําหนดใหมีสภาพบังคับ สถานะความเปนกฎของรูปแบบสัญญาดังกลาวยอมเห็นไดอยางชัดเจน 

แตหากเปนสัญญาสําเร็จรูปที่ไมมีสภาพบังคับ หนวยงานยอมไมถูกบังคับใหตองนําสัญญา

สําเร็จรูปมาใช สถานะความเปนกฎยอมไมมี เวนแตฝายปกครองไดนําสัญญาสําเร็จรูปมาใชโดย

สมัครใจ ซึ่งในกรณีที่ฝายปกครองไดนําสัญญาสําเร็จรูปมาใชแลว ยอมผูกพันฝายปกครองใหตอง

นําเอารูปแบบของสัญญาสําเร็จรูปนั้นมาใชกับสัญญาที่ทําในภายหลังหากอยูภายใตเงื่อนไข

เดียวกัน เพราะถือวาฝายปกครองไดสรางกฎเกณฑหรือหลักข้ึนวาฝายปกครองจะทําตามรูปแบบ

ของสัญญานั้นๆ ทั้งนี้ ตามหลักกฎหมายทั่วไปที่วา ฝายปกครองตองเคารพกฎเกณฑที่ตนสรางข้ึน 

ในกรณีนี้ตองพิจารณาสัญญาสําเร็จรูปในฐานะกอนเขามาเปนสัญญาหรือเปนสวนหนึ่งของ

สัญญาแลว การที่สัญญาแบบหรือสัญญาสําเร็จรูปมีสถานะเปนกฎจะมีผลวารูปแบบของสัญญา

สําเร็จรูปกอนการนํามาใชยอมเปนวัตถุแหงการฟองคดีเพิกถอนได แตหากสัญญาสําเร็จรูปที่

กฎหมายกําหนดไวไดเขามาเปนสวนหนึ่งของสัญญาแลว การวิเคราะหสถานะทางกฎหมายของ

สัญญาจะตองพิเคราะหถึงลักษณะของขอกําหนดในสัญญาดังกลาว 

อางใน บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 6, น. 115 – 116. 
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 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.16/2547 กรณีสัญญาจางกอสรางถนนคอนกรีต

เสริมเหล็กเลียบคลองซ่ึงมีขอตกลงในสัญญาใหผูถูกฟองคดีซึ่งเปนหนวยงานทางปกครองมีสิทธิพิเศษ

เหนือผูฟองคดี เชน มีสิทธิส่ังใหผูฟองคดีทํางานพิเศษซ่ึงไมไดแสดงไวในเอกสารสัญญา หากเปนงานที่

อยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญา ดังนั้น การที่ประธานกรรมการบริหารของผูถูกฟองคดี

ซึ่งเปนผูแทนตามกฎหมายของผูถูกฟองคดีส่ังใหผูฟองคดีกอสรางเข่ือนกันดินพังเนื่องจากดิน 

ขางถนนดานเลียบลําคลองทรุดตัวและเล่ือนไหลลงคลองทําใหไมสามารถกอสรางถนนตามสัญญาได  

ถือวาเปนงานพิเศษซึ่งอยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญา จึงถือวาการสรางเข่ือน

ดังกลาวเปนขอตกลงสวนหนึ่งของสัญญา แมวาจะเปนการตกลงดวยวาจาก็ตาม ทั้งขอตกลงก็มี

ลักษณะเปนสัญญาจางทําของ ซึ่งมาตรา 587 แหง ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมได

กําหนดใหตองทําเปนหนังสือ ขอตกลงดังกลาวจึงยอมมีผลผูกพันผูถูกฟองคดี และถือวา 

การที่ประธานกรรมการบริหารไดส่ังการตามอํานาจหนาที่ที่กฎหมายกําหนดไวโดยชอบ ไมใชกรณี

ตัวแทนกระทําการเกินขอบอํานาจตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แมวากรณีดังกลาว 

จะเปนกรณีที่ไมไดผานข้ันตอนการจัดซื้อจัดจางตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุ

ขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 แตเนื่องจากการดําเนินการตามระเบียบพัสดุดังกลาว

เปนข้ันตอนการปฏิบัติภายในของหนวยงาน ผูถูกฟองคดีจึงไมอาจนํามาอางเปนเหตุผลปฏิเสธ 

ความรับผิดตามสัญญากับผูฟองคดีซึ่งเปนบุคคลภายนอกได  

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ. 27/2549 วินิจฉัยวา การที่นายกเทศมนตรี 

ผูมีอํานาจกระทําการแทนผูถูกฟองคดีไดตกลงดวยวาจาใหผูฟองคดีดําเนินการจัดเก็บรายไดจาก

ตลาดสด ยอมเกิดเปนสัญญาที่มีผลสมบูรณและผูกพันคูสัญญา 

 
3.1.3 ความบกพรองในการแสดงเจตนาของคูสัญญา 
 

 สัญญาเปนนิติกรรมซ่ึงเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไป  

โดยมีการแสดงเจตนาเปนคําเสนอและคําสนองสอดคลองตองกัน ในสัญญาทางแพงนั้น การแสดง

เจตนาในการทําสัญญาตองเปนไปตามหลักในเร่ืองนิติกรรม หากเปนการแสดงเจตนาท่ีบกพรอง 

ก็จะสงผลทําใหนิติกรรมนั้นตกเปนโมฆะหรือโมฆียะแลวแตกรณี และวิธีการในการแสดงเจตนาก็ตอง

เปนไปตามหลักนิติกรรมที่วาอาจแสดงเจตนาโดยวาจาหรือเปนลายลักษณอักษรก็ได สําหรับ

สัญญาทางปกครองก็ไดนําหลักกฎหมายทางแพงมาปรับใช ซึ่งหากการแสดงเจตนาของคูสัญญา
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มีความบกพรองก็ยอมสงผลตอความชอบดวยกฎหมายของสัญญาเชนกัน ซึ่งความบกพรอง 

ในการแสดงเจตนาของคูสัญญาอาจเกิดข้ึนไดในหลายกรณี ดังนี้ 

 1) การแสดงเจตนาซอนเรน  

 คือ การแสดงเจตนาตามมาตรา 154 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ที่วา 

การแสดงเจตนาใดแมในใจจริงผูแสดงเจตนาจะมิไดเจตนาใหตนตองผูกพันตามที่ไดแสดงเจตนา

ออกมาก็ตาม หาเปนมูลเหตุใหการแสดงเจตนานั้นเปนโมฆะไม เวนแตคูกรณีอีกฝายหนึ่งจะไดรูถึง

เจตนาอันซอนอยูในใจผูแสดงนั้น กลาวคือ หากอีกฝายหนึ่งไดรูถึงเจตนาอันซอนอยูในใจของ 

ฝายหนึ่งซึ่งเปนผูแสดงเจตนาทํานิติกรรมนั้นแลว การแสดงเจตนานั้นยอมทําใหนิติกรรมเปนโมฆะ 

 2) การแสดงเจตนาลวง 

 คือ การแสดงเจตนาตามมาตรา 155 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ที่วา การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะ แตจะยกข้ึนเปนขอตอสู

บุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงนั้นมิได กลาวคือ 

คูกรณีทั้งสองฝายทํานิติกรรมหลอกๆ เพื่อลวงผูอ่ืนใหเขาใจวาไดทํานิติกรรมกันจริงหรือเปนการ

ตบตาผูอ่ืน 

 3) การแสดงเจตนาอําพรางหรือนิติกรรมอําพราง 

 คือ การแสดงเจตนาตามมาตรา 155 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ที่วา ถาการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพื่ออําพรางนิติกรรมอ่ืน ใหนํา

บทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับนิติกรรมที่ถูกอําพรางมาใชบังคับ กลาวคือ คูกรณีทํานิติกรรม

ซอนกัน โดยนิติกรรมอันหนึ่งทําข้ึนเพื่ออําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่ง โดยตองการใหนิติกรรมที่แสดง

ออกมาไมมีผลใชบังคับ แตตองการใหนิติกรรมท่ีถูกอําพรางไวนั้นมีผลใชบังคับ นิติกรรมที่ถูก 

อําพรางไวจึงเปนนิติกรรมที่ใชบังคับไดระหวางคูกรณี สวนนิติกรรมที่แสดงออกมาตกเปนโมฆะใช

บังคับไมได 

 4) การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรม 

 คือ การแสดงเจตนาตามมาตรา 156 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

หมายถึง การแสดงเจตนาออกไปโดยผิดหลง ไมตรงกับเจตนาอันแทจริงที่ตองการนั้น ความสําคัญผิด

ในส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมอันทําใหนิติกรรมตกเปนโมฆะ ไดแก ความสําคัญผิด 

ในลักษณะของนิติกรรม คือ ตองการทํานิติกรรมในลักษณะหนึ่งแตกลับเปนอีกลักษณะหนึ่ง 

ความสําคัญผิดในตัวบุคคลซ่ึงเปนคูกรณีแหงนิติกรรม คือ ตองการทํานิติกรรมกับคนหนึ่งแต
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กลับไปทํากับคนอ่ืน และความสําคัญผิดในทรัพยสินซ่ึงเปนวัตถุแหงนิติกรรม คือ ตองการทรัพยสิน

อันหนึ่งแตกลับไดทรัพยสินอีกอันหนึ่งที่ไมตองการ เปนตน10 

 5) การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยสิน  

 คือ การแสดงเจตนาตามมาตรา 157 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

หมายถึง การเขาใจขอเท็จจริงผิดไปหรือไมตองตามความเปนจริง กลาวคือ ความจริงเปนอยางหนึ่ง

แตผูแสดงเจตนาเขาใจหรือคิดเปนอีกอยางหนึ่ง และโดยความคิดหรือเขาใจไมถูกตองนี้ ทําใหเขา

แสดงเจตนาทํานิติกรรม โดยที่ความสําคัญผิดในกรณีนี้เปนความสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล

หรือทรัพยสินซึ่งตามปกติยอมเปนนับวาเปนสาระสําคัญ เพราะถาหากไมมีความสําคัญผิดแลว 

นิติกรรมก็คงจะไมไดทําข้ึนเลย ซึ่งผลของนิติกรรมที่ทําโดยความสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล

หรือทรัพยสินซ่ึงตามปกติเปนสาระสําคัญนั้นเปนโมฆียะ  

 6) การแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอฉล 

 กลฉอฉล ตามมาตรา 159 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หมายถึง การที่

บุคคลหนึ่งกระทําการหลอกลวงใดๆ ก็ตามที่ทําใหบุคคลอีกคนหนึ่งเขาใจขอเท็จจริงผิดไปจาก

ความเปนจริง (ทําใหเขาสําคัญผิด) แลวผูถูกหลอกลวงไดแสดงเจตนาเขาทํานิติกรรม เพราะ

มิฉะนั้นอาจจะไมทําหรืออาจจะทําในเง่ือนไขที่แตกตางออกไป ดังนั้น กลฉอฉลทําใหเจตนาเสื่อมเสีย

เพราะทําใหผูแสดงเจตนาสําคัญผิด กลฉอฉลที่ทําใหเจตนาทํานิติกรรมเส่ือมเสียจะตองเปนกรณีที่

การหลอกลวงหรือการหลงเชื่อถึงขนาดแสดงเจตนาทํานิติกรรม ซึ่งผลของนิติกรรมที่เกิดเพราะ 

กลฉอฉลเปนโมฆียะ 

 7) การแสดงเจตนาเพราะถูกขมขู 

 การขมขู ตามมาตรา 164 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หมายถึง การสราง

ความหวาดกลัวใหผูถูกขมขูจนตองตัดสินใจแสดงเจตนาเขาทํานิติกรรมหรือตองภาระที่หนักกวา

ปกติจากการทํานิติกรรมเพราะความกลัวนั้น เพราะฉะนั้นการขมขูในที่นี้นาจะตองเปนการขมขูที่มี

อิทธิพลตอจิตใจ คือ บีบบังคับจิตใจ การขมขูที่มีผลตอการตัดสินใจและแสดงเจตนาเขาทํา 

นิติกรรมทําใหนิติกรรมมีผลเปนโมฆียะ11 

                                                  
10 อธิราช  มณีภาค, คําอธิบายนิติกรรมและสัญญาและขอสัญญาที่ไมเปนธรรม, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2543), น. 84 – 87. 
11 ศนันทกรณ (จําป)  โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2551), น.117 – 128. 
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 ตัวอยางคําวินิจฉัยในเร่ืองการแสดงเจตนาในสัญญาทางปกครองซ่ึงนําหลักตาม

สัญญาทางแพงมาปรับใชกรณีคําเสนอและคําสนองตรงกัน 

 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 355/2550 วินิจฉัยวา การที่ผูฟองคดีไดมีประกาศ 

สอบราคาเพื่อหาผูมีอาชีพรับจางกอสรางมารับจางเหมาซอมแซมฝาย โดยที่ประกาศสอบราคา

ของผูฟองคดีมีลักษณะเปนคําเช้ือเชิญใหผูมีอาชีพรับจางกอสรางทําคําเสนอตอผูฟองคดี  

เมื่อผูถูกฟองคดีไดยื่นใบเสนอราคาท่ีจะทํางานรับจางเหมาซอมแซมฝาย การยื่นใบเสนอราคา 

ของผูถูกฟองคดีจึงเปนการทําคําเสนอขอเขาทําสัญญาจางกับผูฟองคดี และเมื่อผูฟองคดีได

พิจารณาอนุมัติรับราคาท่ีผูถูกฟองคดีเสนอ และมีหนังสือแจงผูถูกฟองคดีใหไปทําสัญญาจาง  

โดยผูถูกฟองคดีไดรับหนังสือแลว จึงถือวาผูฟองคดีไดเลือกใหผูถูกฟองคดีเปนผูชนะการสอบราคา 

และไดสนองรับคําเสนอของผูถูกฟองคดีแลว ดังนั้น เมื่อคําสนองของผูฟองคดีตรงกับคําเสนอ 

ของผูถูกฟองคดี จึงทําใหเกิดสัญญาประเภทหนึ่ง ซึ่งเรียกวา “สัญญาสอบราคา” คูสัญญาจึง 

มีความผูกพันกันในฐานะที่จะเขาทําสัญญาจางเปนหนังสืออีกช้ันหนึ่ง โดยที่สัญญาสอบราคา

ดังกลาวมีคูสัญญาฝายผูฟองคดีเปนหนวยงานทางปกครอง และคูสัญญาฝายผูฟองคดีมีเอกสิทธิ์

ในการเลือกคูสัญญา ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา แกไขสัญญา และเลิกสัญญาไดฝายเดียว  

อันเปนขอกําหนดในสัญญาที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง สัญญาสอบราคาระหวางผูฟองคดี 

กับผูถูกฟองคดีจึงแสดงถึงลักษณะพิเศษในการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ 

ทางปกครองเพื่อใหการบริการสาธารณะบรรลุผล ซึ่งมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง  

ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.356/2551 วินิจฉัยวา สัญญาที่ผูถูกฟองคดี 

ที่ 1 ทําไวกับกรมที่ดินเพื่อศึกษาวิชาในประเทศกับผูฟองคดีมีวัตถุแหงหนี้ตามสัญญา คือ ผูถูกฟองคดี

ที่ 1 มีหนาที่ที่จะตองเขารับราชการในสังกัดของผูฟองคดีเมื่อสําเร็จการศึกษา แมสัญญารับทุน

ดังกลาวจะไดทําภายหลังจากผูถูกฟองคดีที่ 1 สําเร็จการศึกษาไปแลวก็ตาม แตเมื่อมีการแสดง

เจตนาที่ถูกตองตรงกันระหวางผูฟองคดีที่ไดมีคําเสนอหรือประกาศที่จะใหทุนการศึกษาเลาเรียน

แกนิสิตภายใตกําหนดเงื่อนไขของผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่ไดเขาตกลงรับทุนการศึกษาของ 

ผูฟองคดีและไดศึกษาจนจบการศึกษา พฤติการณดังกลาวจึงเปนการแสดงเจตนาสนองรับ 

โดยปริยายของผูถูกฟองคดีที่ 1 แลว อันเปนผลใหเกิดนิติสัมพันธข้ึนตามกฎหมายของคูสัญญา

นับต้ังแตวันที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ตกลงใจเขารับทุนการศึกษาของผูฟองคดี การทําหนังสือจึงเปน

เพียงการกําหนดใหคูสัญญาปฏิบัติตอกันตามสิทธิและหนาที่ตามเงื่อนไขของสัญญา  



 81 

 สําหรับความบกพรองในการแสดงเจตนานั้น มีประเด็นที่นําสูการวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองซึ่งเปนขออางของคูกรณีที่อางวาไดแสดงเจตนาทําสัญญาโดยสําคัญผิดในลักษณะ

ของนิติกรรมอันเปนความสําคัญผิดในส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญของนิติกรรมตามมาตรา 156 วรรคสอง 

และกรณีการแสดงเจตนาทําสัญญาโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติตามมาตรา 157 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย ดังตัวอยางคําพิพากษาตอไปนี้ 

 กรณีอางวาไดแสดงเจตนาทําสัญญาโดยสําคัญผิดในลักษณะของนิติกรรมอันเปน

ความสําคัญผิดในส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญของนิติกรรม 

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 327/2551 วินิจฉัยวา สัญญาจางกอสราง

อาคารเรียนและปฏิบัติการระหวางผูฟองคดี (เอกชน) กับผูถูกฟองคดีที่ 2 (หนวยงาน) มีขอความ 

กําหนดไวเกี่ยวกับเงื่อนไข หลักเกณฑ ประเภทงานกอสราง สูตร และวิธีการคํานวณที่ใชกับ

สัญญาแบบปรับราคาได ซึ่งเปนเอกสารแนบทายสัญญาโดยถือเปนสวนหนึ่งของสัญญา เปนกรณี

ที่คูสัญญามีเจตนาที่จะใหสัญญาจางดังกลาวเปนสัญญาแบบปรับราคาได แมวาผูถูกฟองคดีที่ 2 จะ

อางวาการนําสูตรและวิธีการคํานวณในการพิจารณาจายเงินชดเชยคางานกอสรางมาแนบทาย

สัญญาเปนไปดวยความผิดหลง ซึ่งเปนการกลาวอางวาตนเองแสดงเจตนาทําสัญญาโดยสําคัญ

ผิดในลักษณะของนิติกรรมอันเปนความสําคัญผิดในส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญของนิติกรรมตามนยัมาตรา 

156 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย การแสดงเจตนาดังกลาวจึงเปนโมฆะ แต

ความสําคัญผิดดังกลาวหากเกิดข้ึนจริงดังที่อางก็เปนความสําคัญผิดที่เกิดข้ึนโดยความประมาท

เลินเลออยางรายแรงของผูถูกฟองคดีที่ 2 ซึ่งเปนผูแสดงเจตนาเอง ผูถูกฟองคดีที่ 2 จึงไมอาจ

ถือเอาความสําคัญผิดดังกลาวมาเปนประโยชนแกตนไดตามมาตรา 158 แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย และแมวาผูถูกฟองคดีที่ 2 จะมิไดระบุไวในประกาศประกวดราคาจางเหมา

กอสรางตามสัญญาพิพาทนี้วาการทําสัญญาจางตามประกาศประกวดราคาดังกลาวจะนําสัญญา

แบบปรับราคาไดมาใช แตไดแสดงเจตนาทําสัญญาจางตามประกาศประกวดราคาดังกลาวเปน

สัญญาแบบปรับราคาได ซึ่งเปนการไมปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรี แตเหตุดังกลาวก็ไมมีผลทําให

สัญญาจางที่ผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีที่ 2 ทําข้ึนโดยกําหนดใหเปนสัญญาแบบปรับราคาได 

ตกเปนโมฆะแตอยางใด การที่ ผูถูกฟองคดีที่ 2 โดยเจาหนาที่ของตนดําเนินการฝาฝนมติ

คณะรัฐมนตรี คงเปนแตเพียงเหตุใหผูถูกฟองคดีที่ 2 และเจาหนาที่ของตนจะตองรับผิดชอบตอ

คณะรัฐมนตรีเทานั้น ผูถูกฟองคดีที่ 2 จึงมีความผูกพันตามสัญญา 
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 สวนกรณีอางวาไดแสดงเจตนาการแสดงเจตนาทําสัญญาโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติ

มีตัวอยางคําพิพากษา ดังนี้  

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.160/2550 วินิจฉัยวา กรณีการตรวจสอบ

คุณสมบัติของผูฟองคดีซึ ่งเปนผูเสนอราคาจางไดผานข้ันตอนการตรวจสอบคุณสมบัติของ 

ผูรับจางจนกระทั่งมีการทําสัญญาจางแลว แมผลงานของผูฟองคดีที่ไดเสนอตอผูถูกฟองคดี 

(หนวยงาน) ในแตละช้ินจะมีวงเงินไมถึงตามที่ผูถูกฟองคดีกําหนดก็ตาม แตการที่ผูฟองคดีได

เสนอราคาระบุผลงานโดยเปดเผยไมไดปกปดแตอยางใด ประกอบกับคณะกรรมการเปดซองสอบ

ราคาไดเสนอใหผูฟองคดีเปนผูชนะการสอบราคา และผูถูกฟองคดีก็ไดตกลงวาจางผูฟองคดีแลว 

แมผูถูกฟองคดีจะไดแสดงเจตนาตกลงทําสัญญากับผูฟองคดีไปโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติ 

ซึ่งตามปกติถือวาเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมอันทําใหสัญญาที่ทําตกเปนโมฆียะตามมาตรา 157 

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตก็เปนความสําคัญผิดที่เกิดข้ึนโดยความประมาท

เลินเลออยางรายแรงของผูถูกฟองคดีเอง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158   

ผูถูกฟองคดีจึงไมอาจถือเอาความสําคัญผิดนั้นมาใชเปนประโยชนแกตนได การที่ผูถูกฟองคดี

ยกเลิกสัญญาโดยอางเหตุดังกลาว จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย  

  สําหรับความบกพรองในการแสดงเจตนาประการอื่นๆ จากการศึกษายังไม

ปรากฏประเด็นขอโตแยงซึ่งนําสูการวินิจฉัยแตประการใด 
 
3.1.4 ขั้นตอนกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
 

 การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองยอมเก่ียวพันกับการอนุมัติใหเปนคูสัญญา  

โดยการอนุมัติใหเปนคูสัญญาจะตองพิจารณาบนพื้นฐานหลักเกณฑเบ้ืองตน 3 ประการ คือ  

หลักความเปนธรรม หลักความโปรงใส หลักผลประโยชนตอบแทนสูงสุด12 ดังตอไปนี้  

 1) หลักความเปนธรรม  

 ในกระบวนการคัดเลือกคูสัญญา หนวยงานของรัฐจะตองดําเนินการอยางเปนธรรม 

ไมเลือกปฏิบัติ และตองเปดโอกาสใหผูเสนอราคาแตละรายสามารถทําคําเสนอราคาไดอยางเสรี 

                                                  
12  กิตดนัย ธรมธัช ,บทความเสนอในการสัมมนาเชิงปฏิบัติการ เร่ือง “สัญญาของ 

ฝายปกครอง : การแลกเปล่ียนประสบการณระหวางประเทศเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองและ

บทบาทของศาล” , วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปที่ 4,  ฉบับที่ 1, น. 78 – 79. (มกราคม – เมษายน 2547)  
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เทาเทียมกัน โดยเจาหนาที่จะตองไมกระทําการที่มีลักษณะเปนการกีดกันหรือขัดขวางเอกชน 

รายใดรายหนึ่งเพื่อเปดโอกาสใหแกเอกชนอีกรายเขามาเปนคูสัญญากับหนวยงาน 

 2) หลักความโปรงใส 

 หลักความโปรงใสและเปดเผยถือเปนหลักการสําคัญอีกประการหนึ่ง ซึ่งโดยปกติแลว

ในข้ันตอนการคัดเลือกคูสัญญาจะตองเปดเผยเพื่อใหประชาชนทั่วไปไดทราบ เชน มีการปด

ประกาศเผยแพรตามระยะเวลาท่ีสมควร 

 3) หลักผลประโยชนตอบแทนสูงสุด 

 ในการพิจารณาผลการคัดเลือกคูสัญญา ผูชนะการคัดเลือกจะตองมีคุณสมบัติ

เหมาะสมที่สุด มีการเสนอผลประโยชนที่ดีที่สุด รัฐจะตองไดรับผลประโยชนตอบแทนท่ีคุมคา  

โดยไมจําเปนที่จะตองคัดเลือกเอกชนผูเสนอราคาตํ่าสุดเสมอไป 

 จะเห็นไดวาในการคัดเลือกคูสัญญานั้น หนวยงานของรัฐจะตองพิจารณาบนพ้ืนฐาน

หลักเกณฑทั้งสามประการดังกลาว ซึ่งหากการพิจารณามีการบิดเบือนแลวอาจทําใหกระบวนการ

คัดเลือกเกิดความไมชอบดวยกฎหมายข้ึน ตัวอยางคําพิพากษาที่เปนการยืนยันในหลักเกณฑ

ดังกลาวขางตน คือ 

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 221/2548 ซึ่งวินิจฉัยวา ในการจัดหาพัสดุของ 

สวนราชการนั้น ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 กําหนดใหสวนราชการ

ตองดําเนินการโดยเปดเผย โปรงใส และเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยางเปนธรรม โดยให

คํานึงถึงคุณสมบัติและความสามารถของผูเสนอราคาหรือผูเสนองานประกอบดวย ทั้งนี้ เพื่อให 

ผูเสนอราคาหรือผูรับจางดังกลาว มีความรับผิดชอบและทํากิจการที่รับจางนั้นใหสําเร็จลุลวง 

ตามความตองการของสวนราชการผูจางงาน แตอยางไรก็ดี การพิจารณาคุณสมบัติและ

ความสามารถของผูเสนอราคาหรือผูเสนองานดังกลาว ตองดําเนินการตามหลักเกณฑและเงื่อนไข 

ที่ระเบียบใหอํานาจไว ทั้งจะตองไมขัดตอเจตนารมณของระเบียบดังกลาว ที่มุงคุมครองให 

การจัดหาพัสดุตองกระทําโดยเปดเผย โปรงใส และมีการแขงขันกันอยางเสรีและเปนธรรมดวย  

การที่เงื่อนไขประกาศประกวดราคาของผูถูกฟองคดีที่ตัดสิทธิมิใหผูฟองคดีเขาเสนอราคารับจาง

งานกอสรางกับผูถูกฟองคดี  ดวยเหตุที่ ผูฟองคดีเคยกอสรางเข่ือนโครงการปองกันคล่ืนซัด 

ชายหาดบางแสนลาชากวาแผนงานตามสัญญา ซึ่งเปนการหามมิใหผูเสนอราคาหรือผูรับจางที่เคย

มีประวัติการรับจางงานกอสรางบกพรองอยางหนึ่งอยางใดมากอนเขาเสนอราคากับสวนราชการนั้น  

ไมมีบทบัญญัติใดของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่ใหอํานาจผูถูกฟองคดี

กระทําการในลักษณะดังกลาวได จึงเปนการกระทําโดยปราศจากอํานาจและขัดตอเจตนารมณ 
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ที่กฎหมายกําหนดไว และไมเปนธรรมแกผูฟองคดีโดยไมเปดโอกาสใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม 

การที่ ผูถูกฟองคดีมีประกาศตัดสิทธิมิใหผูฟองคดีเสนอราคารับจางกอสรางกับผูถูกฟองคดี 

ในทุกสาขางานกอสรางจึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย   

 สําหรับกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาเพื่อเขาทําสัญญากับหนวยงานของรัฐนั้น ในกรณี 

ของไทยสวนใหญจะเปนไปตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 หรือ

ระเบียบของสวนราชการอ่ืนๆ วาดวยการพัสดุ แตระเบียบดังกลาวเปนหลักเกณฑการคัดเลือก

คูสัญญาในกรณีตกลงทําสัญญาจัดซื้อหรือจัดจางเทานั้น สวนสัญญาประเภทอ่ืนที่ไมอยูภายใต

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุฯ หรือระเบียบของสวนราชการอ่ืนๆ วาดวยการพัสดุ 

ก็จะตองอยูภายใตระเบียบหรือหลักเกณฑเฉพาะที่กําหนดสําหรับสัญญาประเภทนั้นๆ เชน 

สัญญาท่ีเขาลักษณะเปนสัญญารวมการงานจะตองอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการให

เอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 แตการที่สัญญาของทางราชการ

ตองผานกระบวนการทําสัญญาตามระเบียบหลักเกณฑใดๆ ก็มิไดมีผลเปนการกําหนดสถานะ 

ของสัญญาแตอยางใด สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม จะตองพิจารณาจาก

นิยามที่กฎหมายกําหนดและแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาด

อํานาจหนาที่ระหวางศาลประกอบกัน ดังนี้13  

 (1) การเขาเปนคูสัญญาโดยผานกระบวนการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา

ดวยการพัสดุฯ สัญญาที่เกิดข้ึนอาจเปนไดทั้งสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง 

 (2) การเขาเปนคูสัญญาโดยไมผานระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุฯ 

เชน สัญญาลาศึกษาตอ สัญญาจางลูกจางในสวนราชการ เปนตน ซึ่งสัญญาดังกลาวมักจะมี

ลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 

 (3) การเขาเปนคูสัญญาในลักษณะของการไดรับสัมปทาน ซึ่งรูปแบบของการไดรับ

สัมปทานตามกฎหมายไทยน้ันมีสองลักษณะ คือ ลักษณะประการแรกเปนรูปแบบซึ่งกําหนดโดย

กฎหมาย เชน สัมปทานสัมปทานสํารวจแรหรือทําเหมืองแร และสัมปทานสํารวจหรือผลิตปโตรเลียม

ซึ่งตองเปนไปตามแบบตามกฎกระทรวง และลักษณะประการที่สองซ่ึงเปนผลของการเจรจาตกลง

ระหวางฝายรัฐและเอกชน เชน สัมปทานการติดต้ังและดําเนินการเกี่ยวกับโทรศัพท และสัมปทาน

เกี่ยวกับทางดวน เปนตน แตทั้งนี้ หากอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน

                                                  
13 ยุทธนา  ทิณรัตน, “ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาในสัญญา

ทางปกครอง”, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549), น. 86 – 87.  
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หรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 กระบวนการในการทําสัญญาก็จะตองปฏิบัติตาม

ข้ันตอนตามที่พระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดไว 

 ในกระบวนการคัดเลือกคูสัญญา หากปรากฏวามีข้ันตอนอันเกิดจากการกระทําหรือ

คําส่ังของเจาหนาที่ที่ไมชอบดวยกฎหมาย ผูมีสวนไดเสียก็มีสิทธินําคดีฟองขอใหศาลปกครอง 

เพิกถอนไดตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 เนื่องจากกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติ 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อาศัยความใน (2) ของบทนิยาม “คําส่ังทางปกครอง”  

ในมาตรา 5 ไดกําหนดใหการดําเนินการของเจาหนาที่ซึ่งเกี่ยวของกับกระบวนการในสัญญา 

ทั้งกอนและหลังการทําสัญญาใหเปนคําส่ังทางปกครอง เมื่อการดําเนินการดังกลาวเปน (1) การสั่งรับ

หรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปล่ียน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน (2) การอนุมัติ 

ซื้อ จาง แลกเปล่ียน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน (3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณา

คําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใดในลักษณะเดียวกัน (4) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน ดังตัวอยาง 

คําพิพากษาของศาลปกครองตอไปนี้ 

  คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 200/2551 คดีนี้ผูถูกฟองคดีไดประกาศสอบ

ราคาจางทําความสะอาดอาคาร ผูฟองคดีเห็นวาคําส่ังของผูถูกฟองคดีที่ไมรับการเสนอราคาของ 

ผูฟองคดีและอนุมัติใหจางผูเสนอราคารายถัดไปเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงฟองขอใหยกเลิก

ผลการประกาศสอบราคาดังกลาว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การที่คณะกรรมการเปดซอง 

สอบราคาตรวจพบวารายช่ือพนักงานทําความสะอาดของผูฟองคดีซ้ําซอนกับรายชื่อพนักงานทํา

ความสะอาดของผูเสนอรายอ่ืน เปนเหตุใหจํานวนพนักงานทําความสะอาดของผูฟองคดีมีไมถึง 

จํานวนตามเงื่อนไข กรณีดังกลาวคณะกรรมการเปดซองสอบราคาควรทําการสอบสวนใหได 

ความจริงวา รายช่ือของพนักงานทําความสะอาดที่ซ้ําซอนกันนั้นแทจริงแลวเปนพนักงานทํา 

ความสะอาดของใคร อีกทั้งกรณีดังกลาวขางตนไมเขาขอยกเวนตามมาตรา 30 วรรคสอง (1)  

ถึง (6) แหง พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ดังนั้น คําส่ังของผูถูกฟองคดี 

ที่ไมรับการเสนอราคาของผูฟองคดีและอนุมัติใหจางผูเสนอราคารายถัดไป ถือไดวาเปนการพิจารณา

ออกคําส่ังที่กระทบสิทธิของผูฟองคดี ซึ่งจะตองใหโอกาสคูกรณีทราบขอเท็จจริง และโตแยงแสดง

พยานหลักฐานของตนอยางเพียงพอ จึงเปนการออกคําส่ังโดยมิไดปฏิบัติตามข้ันตอนหรือวิธีการ

อันเปนสาระสําคัญในการออกคําส่ังทางปกครองตามมาตรา 29 และมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติ 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 การที่ผูถูกฟองคดีมีคําส่ังอนุมัติจางรายถัดไปทํา 

ความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดิน จึงเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย  
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 นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังไดวินิจฉัยตอไปวา แมวาผูถูกฟองคดีซึ่งหนวยงาน 

ทางปกครองจะไดปฏิบัติตามคําส่ังดังกลาวไปแลวก็ตาม แตเมื่อคําส่ังดังกลาวยังคงปรากฏเปนคําส่ัง

ทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ศาลปกครองยอมมีอํานาจที่จะส่ังเพิกถอนไดตามมาตรา 72 

วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ซึ่งศาลปกครองมีอํานาจกําหนดวาจะใหมีผลยอนหลังหรือไมยอนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึง 

ขณะใดขณะหนึ่งได หรือจะกําหนดใหมีเงื่อนไขอยางใดก็ได  ทั้งนี้ ตามความเปนธรรมแหงกรณีได 

ตามมาตรา 72 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติดังดังกลาว เมื่อขอเท็จจริงปรากฏตอมาวา ผูถูกฟองคดี

ไดทําสัญญาจางบริษัทรายถัดไป และไดมีการปฏิบัติตามสัญญาครบถวนไปแลว เพื่อประโยชน

แหงความยุติธรรม ศาลจึงเพิกถอนคําส่ังดังกลาวโดยใหมีผลต้ังแตวันที่มีคําพิพากษาเปนตนไป 

 นอกจากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดแลว คณะกรรมการกฤษฎีกาไดมี 

คําวินิจฉัยเปนเร่ืองเสร็จที่ 339/2544 เร่ือง การบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 กรณีโครงการพัฒนาที่ราชพัสดุบริเวณ 

สถานีขนสงหมอชิต โดยมีความเห็นวาสัญญากอสรางและบริหารโครงการพัฒนาระบบ

สาธารณูปโภคพื้นฐานในที่ราชพัสดุบริเวณสถานีขนสงหมอชิต ระหวางกรมธนารักษและ 

บริษัทบางกอกเทอรมินอล จํากัด (BKT) เปนโครงการที่ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 โดยพระราชบัญญัติดังกลาวได

กําหนดข้ันตอนการดําเนินการของโครงการที่เขาขายตองปฏิบัติตามกฎหมายไว โดยใหหนวยงาน

เจาของโครงการจะตองเสนอผลการศึกษาและวิเคราะหโครงการตอกระทรวงเจาสังกัด หลังจากที่

กระทรวงเจาสังกัดพิจารณาแลว หากเปนโครงการใหมจะตองเสนอตอสํานักงานคณะกรรมการ

พัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ แตหากเปนโครงการที่มีทรัพยสินอยูแลวใหเสนอตอ

กระทรวงการคลังพิจารณา และนําเสนอคณะรัฐมนตรีเพื ่ออนุมัติหลักการของโครงการ  

เมื่อคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบโครงการแลว จึงใหหนวยงานเจาของโครงการแตงต้ัง

คณะกรรมการข้ึนเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบรางประกาศเชิญชวนเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการ รางขอบเขตของโครงการและเงื่อนไขสําคัญที่จะตองมีในสัญญารวมงานหรือดําเนินการ 

กําหนดหลักประกันซองและหลักประกันสัญญา พิจารณาคัดเลือกเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการ และพิจารณาดําเนินการอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของกับโครงการตามท่ีเห็นสมควร โดยที่การ

ประกาศเชิญชวนเอกชนเขามารวมงานหรือดําเนินการโครงการพัฒนาระบบสาธารณูปโภค

พื้นฐานในที่ราชพัสดุบริเวณสถานีขนสงหมอชิตไดเร่ิมดําเนินการเม่ือเดือนธันวาคม พ.ศ. 2536 

หลังจากที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯมีผล
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ใชบังคับแลว แตมิไดปฏิบัติตามข้ันตอนของพระราชบัญญัตินี้มาต้ังแตเร่ิมตนโครงการ และแมวา

ในการดําเนินโครงการจะไดมีการเสนอเร่ืองการใชประโยชนที่ราชพัสดุบริเวณสถานีขนสงหมอชิต

ตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาดวยแลวก็ตาม กรณีก็มิไดเปนการดําเนินการตามขั้นตอนของ

กฎหมายแตอยางใด สัญญาที่หนวยงานของรัฐทําจะมีผลสมบูรณก็ตอเมื่อมีการทําข้ึนโดยบุคคล

ซึ่งมีอํานาจกระทําการและไดดําเนินการถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด ดังนั้น สัญญา

กอสรางและบริหารโครงการระหวางกรมธนารักษและบริษัท BKT จึงไมชอบดวยกฎหมายและไมมี

ผลผูกพันในแงสัญญาตอกัน 

 
3.2 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา 

 
 ดังไดกลาวมาแลววาระบบสัญญาทางปกครองของไทยนั้นมิไดบัญญัติหลักเกณฑไว

เปนการเฉพาะ แตตองนําหลักเกณฑในเร่ืองนิติกรรมสัญญาตามหลักกฎหมายแพงมาปรับใช  

ซึ่งในเร่ืองความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหาของสัญญาทางปกครองก็ตองนําหลักกฎหมายแพง 

มาปรับใชเชนเดียวกัน โดยท่ีสัญญานั้นจําเปนตองมีวัตถุประสงคของสัญญาเสมอ สัญญาใดท่ี 

ไมมีวัตถุประสงคก็เหมือนเปนเร่ืองลอยๆ วัตถุประสงคของสัญญา คือ ความประสงคความมุงหมาย 

หรือประโยชน สุดทายในการทําสัญญาที่คูสัญญาจะพึงไดรับจากการเขาทําสัญญาแตละประเภท 

และถือเปนประโยชนสุดทายที่มีรวมกันของคูสัญญาทั้งสองฝาย มิใชเพียงเฉพาะของฝายใด 

ฝายหนึ่งเทานั้น โดยคูสัญญาทุกฝายตองรับรูรวมกัน วัตถุประสงคนั้นสามารถเปล่ียนแปลงไป 

ตามสัญญา แตทั้งนี้วัตถุประสงคนั้นตองไมขัดตอกฎหมายหรือเปนการตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย หรือเปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน 

 สําหรับเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหาของสัญญาทางปกครองนั้น 

กอนมีการจัดต้ังศาลปกครอง ศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลที่มีอํานาจพิพากษาเหนือคดีทั้งปวง ก็เคยมี 

คําพิพากษาในคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเชนกัน ดังเชน 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3940/2528 วินิจฉัยวา จําเลยที่ 1 (กองทัพอากาศ) มีอํานาจ

กําหนดใหผูรับสมัครเขารับราชการยังสังกัดจําเลยที่ 1 ทําสัญญาวาจะรับราชการในกระทรวงกลาโหม 

ไมนอยกวา 2 ปบริบูรณ และกําหนดคาปรับในกรณีที่ผูนั้นผิดสัญญาได เมื่อไมปรากฏวา 

สัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคเปนการตองหามโดยกฎหมาย หรือเปนการพนวิสัย หรือเปนการ

ขัดขวางตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงยอมผูกพันคูสัญญาและมีผลใช

บังคับแกกันได สัญญาดังกลาวจึงไมตกเปนโมฆะ เมื่อโจทกผิดสัญญา จําเลยที่ 1 จึงมีอํานาจ
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บังคับเอาคาปรับจากโจทกตามสัญญาดังกลาวได การที่โจทกชําระคาปรับใหแกจําเลยที่ 1 ไปแลว

โจทกจึงไมมีสิทธิเรียกรองเอาคืนจากจําเลยทั้งสองแตอยางใด  

 จากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาขางตน จะเห็นไดวาหากสัญญามีวัตถุประสงค 

เปนการตองหามโดยกฎหมาย หรือเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดขวางตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญาที่เกิดข้ึนยอมเปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 นอกจากคําพิพากษาของศาลฎีกาขางตนแลว ภายหลังการกอต้ังศาลปกครอง  

ศาลปกครองก็ไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาของสัญญา ดังนี้ 

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.353/2551 วินิจฉัยวา สัญญาของผูไดรับอนุมัติ

ใหลาไปศึกษาหรือฝกอบรมภายในประเทศโดยไดรับเงินเดือนเต็มระหวางลา ระหวางนางสาว ป 

กับผูถูกฟองคดีที่ 1 ซึ่งกําหนดวา ถานางสาว ป ประพฤติผิดสัญญาหรือไมกลับมารับราชการ 

นางสาว ป จะชดใชคืนใหแกผูถูกฟองคดีที่ 1 ซึ่งทุน และหรือเงินเดือนรวมทั้งเงินเพิ่ม และหรือ 

เงินอ่ืนใดทั้งส้ินที่ไดรับจากทางราชการในระหวางเวลาที่ไดรับอนุมัติใหไปศึกษาหรือฝกอบรม และ

จะจายเงินเปนเบ้ียปรับใหแกผูถูกฟองคดีที่ 1 อีกสองเทาของเงินที่จะตองชดใชคืน เปนขอกําหนด

ซึ่งขัดหรือแยงกับขอ 10 วรรคสอง ของระเบียบ ก.พ. วาดวยการพัฒนาขาราชการพลเรือนโดยการ

ใหไปศึกษาเพิ่มเติมในประเทศ พ.ศ. 2540 ซึ่งกําหนดใหคิดเบ้ียปรับเพียงหนึ่งเทา การที่ผูถูกฟองคดี 

ที่ 1 ปรับนางสาว ป จํานวนสองเทาของเงินที่ตองชดใชคืน จึงเปนการปรับโดยไมชอบดวย

กฎหมาย ผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงมีหนาที่ตองคืนเบ้ียปรับในสวนที่เกินดังกลาวใหแกผูฟองคดีซึ่งเปน

บิดาของนางสาว ป  

 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ. 411/2550 วินิจฉัยวา เมื่อสัญญามีวัตถุประสงค

ของการจางเพื่อผลสําเร็จของงานพรอมกันทั้งหมดทั้งโครงการ การที่ผูถูกฟองคดีส่ังปรับผูฟองคดี 

ในอัตรารอยละ 0.20 โดยถือวางานที่ผูฟองคดีรับจางเปนงานที่ไมตองการผลสําเร็จของงาน 

พรอมกัน จึงเปนการใชดุลพินิจมิชอบดวยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดจึงกําหนดใหผูฟองคดีชดใช

คาปรับในอัตราที่ถูกตองคือ ในอัตรารอยละ 0.10 ตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุ

ของหนวยการบริหารราชการสวนทองถิ่น พ.ศ. 2535 เพราะถือวาสัญญาจางดังกลาวเปนสัญญา

จางที่มีวัตถุประสงคเพื่อผลของงานเสร็จพรอมกันภายในกําหนดเวลาตามสัญญา แมจะมีการ

กําหนดเบิกจายเงินออกเปนงวดๆ ก็ตาม 

 จากคําพิพากษาดังกลาวผูศึกษาเห็นวา โดยที่ขอ 127 วรรคหนึ่ง ของระเบียบ

กระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการสวนทองถิ่น พ.ศ. 2535 กําหนดวา  

การทําสัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือใหกําหนดคาปรับเปนรายวันในอัตราตายตัวระหวางรอยละ 
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0.01- 0.20 ของราคาพัสดุที่ยังไมไดรับมอบ เวนแตการจางซ่ึงตองการผลสําเร็จของงานทั้งหมด

พรอมกัน ใหกําหนดคาปรับเปนรายวันเปนจํานวนเงินตายตัวในอัตรารอยละ 0.01- 0.10 ของราคา 

งานจางนั้น แตจะตองไมตํ่ากวาวันละ 100 บาท สําหรับการกอสรางสาธารณูปโภคที่มีผลกระทบ

ตอการจราจรใหกําหนดคาปรับในอัตรารอยละ 0.25 ของราคางานจางนั้น เมื่อสัญญาจางดังกลาว 

เปนสัญญาจางที่มีวัตถุประสงคเพื่อผลของงานเสร็จพรอมกันภายในกําหนดเวลาตามสัญญา  

แมจะมีการกําหนดเบิกจายเงินออกเปนงวดๆ ก็ตาม ผูศึกษาจึงเห็นดวยกับเหตุผลในคําพิพากษา

ดังกลาว ดังนั้น แมระเบียบวาดวยการพัสดุดังกลาวจะเปนเพียงระเบียบภายในของหนวยงาน  

แตก็เปนหลักเกณฑในการกําหนดคาปรับในขอสัญญา และแมวาการทําสัญญาจะถือตาม 

การแสดงเจตนาของคูสัญญาก็ตาม แตเนื่องจากกรณีดังกลาวมีหลักเกณฑในการกําหนด 

ขอสัญญาอยูแลว ดังนั้น คูสัญญาจึงตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดไวตามระเบียบดังกลาว 

หากกําหนดขอสัญญาไวไมถูกตองก็ถือวาเปนขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ตาม 

ผูศึกษามีขอสังเกตเพิ่มเติมวา ในทางตรงกันขาม หากเปนการกําหนดคาปรับที่ตํ่ากวาเกณฑ

คาปรับสูงสุดก็ยอมถือตามการแสดงเจตนาของคูสัญญาโดยจะถือเปนขอสัญญาที่ไมชอบดวย

กฎหมายไมได  

 จากการศึกษาถึงเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองในระบบ

กฎหมายไทย จะเห็นไดวาเหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายนั้น มีทั้งเหตุอันเกิด

จากความไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบของสัญญา และเหตุอันเกิดจากความไมชอบดวย

กฎหมายในทางเนื้อหาของสัญญา ซึ่งผลกระทบตอสัญญาท่ีเกิดจากเหตุไมชอบดวยกฎหมาย 

ทั้งสองประการจะมีผลเปนประการใด อยางไรนั้น ผูศึกษาจะไดกลาวในหัวขอตอไป 


