
บทที่ 4 
 

ผลของสัญญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 
 

4.1 ผลของสญัญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส 
  

 โดยหลักทั่วไปแลวการกระทําหรือคําส่ังที่ฝาฝนหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว

มักจะถูกลงโทษดวยการใหการกระทําหรือคําส่ังนั้นมีผลเปนโมฆะ ซึ่งการกระทําในรูปแบบสัญญา 

ก็เชนเดียวกัน หากไมชอบดวยกฎหมายก็อาจถูกลงโทษดวยการใหสัญญานั้นมีผลเปนโมฆะ  

ซึ่งเหตุที่ทําใหสัญญาไมมีผลบังคับหรือโมฆะน้ันอาจกําหนดไวในกฎหมายอยางชัดเจน หรืออาจ

เกิดจากเหตุประการอ่ืนก็ได เชน การไมปฏิบัติใหเปนไปตามเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมาย 

ในการทําสัญญา หรือเกิดจากการที่สัญญามีลักษณะที่ไมถูกตองบางประการ ซึ่งในระบบกฎหมาย 

ที่แตกตางกันก็จะปรากฏเหตุที่ทําใหสัญญาไมชอบดวยกฎหมายและตกเปนโมฆะแตกตางกัน  

เหตุอันไมชอบดวยกฎหมายที่แตกตางกันดังกลาวก็จะสงผลกระทบตอสัญญาทําใหมีผล 

ในทางกฎหมายที่แตกตางกัน ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทกอนวาเหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครอง

ไมชอบดวยกฎหมายในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสเกิดจากเหตุอันไมชอบดวยกฎหมายทั้งในทาง

รูปแบบในทางเนื้อหา ซึ่งการตรวจสอบความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองของ

ระบบกฎหมายฝร่ังเศสก็จะมีกระบวนการและองคกรตรวจสอบที่แตกตางกัน 

 
4.1.1 กระบวนการและองคกรตรวจสอบความไมชอบดวยกฎหมายของสญัญาทางปกครอง 
 

สําหรับการแกไขขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาทางปกครองน้ัน เมื่อมีขอพิพาทเกิดข้ึน

ในระหวางการดําเนินการตามสัญญาทางปกครอง หากไมมีการดําเนินการไกลเกล่ียขอพิพาท 

นอกศาล คูสัญญาก็จะตองนําคดีไปสูศาล และผูที่ทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดข้ึนจะไดแก  

“ผูพิพากษาคดีสัญญา” (le juge du contrat) คําวา “ผูพิพากษาคดีสัญญา” นี้ เปนคําที่มีที่มาและ

ปรากฏอยูในคําพิพากษาศาลปกครองและในหลักทฤษฏีตาง  ๆที่นักวิชาการไดสรางข้ึน การกําหนดใหมี

ผูพิพากษาคดีสัญญานี้ไมไดมีผลเปนการสรางระบบศาลหรือระบบผูพิพากษาข้ึนมาใหมเนื่องจาก 

ผูพิพากษาคดีสัญญาเปนผูพิพากษาคดีปกครอง (le juge administratif) ที่ทําหนาที่พิจารณาคดี
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ประเภทที่ศาลมีอํานาจเต็ม (recours de plein juridiction) 1 ซึ่งเมื่อนําขอพิพาทเขาสูการพิจารณา 

คูสัญญาฝายที่ไดรับความเดือดรอนเสียหายจะตองแสดงใหเห็นถึงสิทธิที่มีอยูตามสัญญาของตน

เพื่อขอรับการเยียวยา ผูพิพากษาคดีสัญญามิไดเปนผูพิพากษาคดีฟองขอใหเพิกถอนการกระทํา

ทางปกครองที่ทํานอกขอบอํานาจ (recours pour excès de pouvoir) หรือผูพิพากษาคดีความ 

รับผิดทางละเมิด (la responsabilité quasi-délictuelle) ที่มีอํานาจเฉพาะในกรณีที่กฎหมาย

กําหนด ผูพิพากษาคดีสัญญาสามารถพิจารณาคําขอใหจายคาทดแทนอันเนื่องมาจากความรับผิด

ของคูสัญญาที่เกิดจากการปฏิบัติตามสัญญา คาทดแทนที่เกิดจากเหตุที่มิอาจคาดหมายลวงหนาได 

(théorie de l'imprévision) รวมทั้งคาทดแทนจากการเลิกสัญญาหรือจากการเปนโมฆะ (nullité) 

ของสัญญา 

วิธีพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองโดยผูพิพากษาคดีสัญญานี้ใชวิธีพิจารณาเดียวกับ

วิธีพิจารณาคดีปกครองทั่วๆ ไป แตก็มีรายละเอียดปลีกยอยบางประการเปนพิเศษที่เปนเรื่องที่

เกี่ยวของกับลักษณะของสัญญาทางปกครอง เชน การพิจารณากําหนดผูพิพากษาที่มีอํานาจ 

ในการพิจารณาคดีและอํานาจของผูพิพากษาคดีสัญญา2 

1) การกําหนดศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาคดี  

การกําหนดเกี่ยวกับศาลและผูพิพากษาที่มีอํานาจในการพิจารณาคดีสัญญาทางปกครอง

นับเปนเร่ืองสําคัญเร่ืองหนึ่งและเปนเร่ืองที่ “คาบเกี่ยว” กับระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครอง  

โดยปญหาที่เกิดข้ึนสวนใหญจะเปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองประเภทสัญญาโยธา

สาธารณะ (les marchés de travaux publics) เพราะเปนสัญญาประเภทที่มีความซับซอนและมี 

“คูกรณี” ที่เกี่ยวของหลายฝาย 

                                                  
1 คดีประเภทที่ศาลมีอํานาจเต็ม (recours de plein juridiction) เปนการขอใหเพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองหรือขอใหแสดงความเปนอยูขอสิทธิหนาที่และขอรับการเยียวยาความ

เสียหายมาพรอมกันดวย ซึ่งจะใชในเร่ืองความรับผิดตามสัญญา กึ่งสัญญา หรือความรับผิดใดๆ 

นอกเหนือจากสัญญา การเสนอคดีประเภทนี้จะตองมีการรองขอใหฝายปกครองมีคําส่ัง 

ทางปกครองเสียช้ันหนึ่งกอน มิฉะนั้นจะนําคดีมาฟองตอศาลมิได ทั้งนี้ ก็เพื่อใหฝายปกครองได

พิจารณากอนวาฝายปกครองมีจุดยืนอยางไรเพื่อใหเกิดประเด็นขอพิพาทที่แนชัด อางใน “วารสาร

กฎหมายปกครอง” (เลม 15 สิงหาคม 2539 ตอน 2), สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, น.12 
2 นันทวัฒน บรมานันท , สัญญาทางปกครอง, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 429. 
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หลักสําคัญของการกําหนดเก่ียวกับศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาคดีคงจํากัดอยูที่ 

“ความเปนคูสัญญา” กลาวคือ ผูพิพากษาศาลปกครองมีอํานาจที่จะพิจารณาขอพิพาทท่ีเกิดข้ึน

ระหวางเจาของโครงการ (maître d'ouvrage) กับผูกอสราง (entrepreneur) และผูควบคุมงาน 

(maître d'oeuvre) ในทางกลับกันศาลปกครองไมมีอํานาจที่จะเขาไปพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาท

ระหวางเจาของโครงการกับผูจัดหาวัสดุ (le fournisseur) หากผูจัดหาวัสดุเปนคูสัญญาตาม

ระบบกฎหมายเอกชนกับผูกอสราง3 หรือในกรณีที่เปนขอพิพาทระหวางเจาของโครงการกับ 

ผูรับจาง (le sous-traitant) ของผูกอสราง ซึ่งการตกลงกันระหวางผูกอสรางกับผูรับจางในรูปของ

การทําสัญญาเปนสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน4 เชนกัน ผูพิพากษาศาลปกครองมีอํานาจ

ที่จะพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับคาเสียหายในระหวางผูกอสรางแตละฝายไดก็ตอเมื่อสัญญาจาง 

ผูกอสรางนั้นอยูในระบบกฎหมายมหาชนโดยเปนสัญญาระหวางเจาของโครงการกับผูกอสราง5 

การกําหนดเกี่ยวกับศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาคดีจึงเปนเร่ืองสําคัญที่มีความเช่ือมโยงกับ

สภาพของการเปนคูสัญญาและระบบกฎหมายมหาชน  

2) อํานาจของผูพิพากษาคดีสัญญา  

มีคําพิพากษาของผูพิพากษาคดีสัญญาจํานวนมากที่กําหนดใหผูแพคดีตองจายเงิน

คาทดแทน แตอยางไรก็ดี มีเพียงบางคําพิพากษาเทานั้นที่ผูพิพากษาคดีสัญญาพิพากษาใหมีการ

เพิกถอนสัญญาหรือประกาศวาสัญญาเปนโมฆะทั้งหมดหรือบางสวน อํานาจของผูพิพากษาคดี

สัญญาเหลานี้เปนอํานาจปกติซึ่งเปนเร่ืองที่ผูพิพากษาคดีสัญญาตองวินิจฉัย นอกเหนือจาก

อํานาจเหลานี้แลวผูพิพากษาคดีสัญญายังมีอํานาจอีกสองกรณี คือ อํานาจในการประกาศยกเลิก

นิติกรรมที่เกิดขึ้นในระหวางการปฏิบัติการตามสัญญา และอํานาจในการบังคับใหดําเนินการ

บางอยาง6 

                                                  
3 คําพิพากษาศาลคดีขัดกัน ลงวันที่ 5 เมษายน ค.ศ.1993 กรณี C.H. Mas Creiron 

d'Uzès อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 430. 
4 คําพิพากษาศาลคดีขัดกัน ลงวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ.1990 กรณี S.E.M.A.R.E.L.P. 

อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 430. 
5 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 20 มกราคม ค.ศ.1995 กรณี Charvier. 

อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 430. 
6 นันทวัฒน บรมานันท , อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 430. 
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2.1) อํานาจของผูพิพากษาเกี่ยวกับนิติกรรมที่เกิดข้ึนในระหวางการปฏิบัติการตาม

สัญญา (les actes d'exécution du contrat)  

สิทธิตางๆ ของคูสัญญาของฝายปกครองอาจเสียไปไดเนื่องมาจากนิติกรรมที่เกิดข้ึน

ในระหวางการปฏิบัติการตามสัญญา เชน นิติกรรมที่เกิดข้ึนภายหลังการทําสัญญาที่มีลักษณะ

เปนการลงโทษหรือการเพิกถอนสัญญา เปนตน นิติกรรมเหลานี้มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจของ 

ผูพิพากษาที่จะพิจารณาคดีวาควรที่จะเปนผูพิพากษาคดีสัญญา (le juge du contrat) หรือเปน 

ผูพิพากษาคดีฟองขอใหเพิกถอนการกระทําทางปกครองที่ทํานอกขอบอํานาจ (le juge de 

l'excès de pouvoir) กรณีดังกลาวมีขอพิจารณาวาหากนิติกรรมที่เปนขอพิพาทนั้นสามารถแยก

ออกจากนิติกรรมหลัก (acte détachable) คือสัญญาได นิติกรรมดังกลาวก็จะอยูในอํานาจของ 

ผูพิพากษาคดีฟองขอใหเพิกถอนการกระทําทางปกครองที่ทํานอกขอบอํานาจที่จะพิจารณา เพราะ

ถาหากนิติกรรมที่เปนขอพิพาทไมสามารถแยกออกจากนิติกรรมหลักคือสัญญาไดก็จะกอใหเกิด

ปญหาตอผูพิพากษาคดีสัญญาเปนอันมากเพราะนอกจากจะตองพิจารณาวินิจฉัยส่ังการให 

ฝายปกครองชดใชคาเสียหายอันเกิดมาจากนิติกรรมนั้นแลว ผูพิพากษาคดีสัญญาจะสามารถ 

เพิกถอนนิติกรรมนั้นเนื่องมาจากฝาฝนสัญญาหรือไมชอบดวยกฎหมายไดหรือไม ซึ่งในกรณี

ดังกลาวมีแนวปฏิบัติสืบเนื่องมาเปนเวลานานวาการฟองคดีขอใหเพิกถอนการกระทําทางปกครอง

ที่ทํานอกขอบอํานาจเกี่ยวกับสัญญาไมสามารถทําไดเนื่องจากสัญญามีลักษณะเปนขอตกลง 

สองฝาย ทั้งเนื้อหาและวัตถุประสงคของสัญญาตองเกิดจากเจตนารวมกันของคูสัญญา ดังนั้น  

จึงไมสามารถฟองขอใหศาลปกครองพิจารณานิติกรรมท่ีเกิดข้ึนวาเปนนิติกรรมที่ทํานอกขอบ

อํานาจได เนื่องจากการกระทําเหลานั้นเปนเร่ืองที่เกิดจากความตกลงรวมกันของคูสัญญา7 แต

ตอมาก็มีแนวคําพิพากษายอมรับถึงลักษณะของนิติกรรมบางอยางที่เกิดข้ึนและสามารถแยก 

ออกจากสัญญาทางปกครองได โดยการกระทําที่เกิดข้ึนภายหลังการทําสัญญาที่มีลักษณะแยก

ออกจากสัญญาสามารถฟองตอศาลปกครองได โดยผูฟองคดีอาจเปนบุคคลภายนอกที่อาจเปน

ผูใชบริการสาธารณะ ผูเสียภาษีทองถิ่น ผูเขาแขงขันในการประมูลแตไมไดรับการคัดเลือกให 

เขาทําสัญญา8 ซึ่งการฟองศาลปกครองเพื่อใหพิจารณาถึงนิติกรรมที่เกิดขึ้นในระหวาง 

                                                  
7 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 5 ธันวาคม ค.ศ.1958 กรณี S.E. à l'Agric. 

C/Union des pêcheurs è la ligne. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 431. 
8 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 24 เมษายน ค.ศ.1964 กรณี Soc.de 

livraisons undustrielles et commerciales. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 431. 
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การปฏิบัติการตามสัญญานี้เปนการฟองคดีประเภทที่ศาลมีอํานาจเต็ม (recours de plein 

contentieux)9 และเมื่อศาลปกครองพิจารณานิติกรรมที่เปนขอพิพาทที่สามารถแยกออกจาก 

นิติกรรมหลักคือสัญญาแลว คูสัญญาก็จะตองยกประเด็นตอศาลที่จะขอใหศาลพิจารณาวาเปน

ประเด็นที่เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมาย อยางไรก็ตาม หากในสัญญามีขอความเกี่ยวกับ

โครงสรางและการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะและมีการฝาฝนขอกําหนดดังกลาวก็สามารถ

ฟองศาลกรณีไมชอบดวยกฎหมายไดเชนกัน โดยผูใชบริการสาธารณะท่ีไดรับสัมปทานสามารถ

ฟองศาลปกครองขอใหพิจารณานิติกรรมของผูกํากับดูแลสัมปทานที่ทําข้ึนโดยฝาฝนขอกําหนดที่

อยูในบันทึกแนบทายสัญญา (cahier des charges) ได10 

2.2) อํานาจในการบังคับใหดําเนินการบางอยาง  

หลักที่วาผูพิพากษาศาลปกครองไมสามารถออกคําบังคับ (injonction) แกฝายปกครอง

ยังคงใชกันอยูแมวาจะมีขอยกเวนเพิ่มข้ึนเร่ือยๆ ขอยกเวนที่สําคัญประการหนึ่ง คือ ประมวล

กฎหมายเก่ียวกับศาลปกครองชั้นตนและช้ันอุทธรณ (C.T.A.C.A.A.) ค.ศ.1995 ที่บัญญัติไวใน

มาตรา 8-2 เกี่ยวกับอํานาจของศาลที่จะออกคําบังคับเพื่อใหเปนไปตามคําพิพากษาของศาลได 

แนวคําพิพากษากรณี Préfet de l'Eure11 ไดวางหลักสําคัญเอาไววา ฝายปกครองไม

สามารถขอใหศาล “ส่ังการ” เพื่อกําหนดมาตรการในการดําเนินงานตางๆ “แทน” ฝายปกครองได 

หลักดังกลาวมีขอยกเวนในกรณีเกี่ยวกับสัญญาโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เกี่ยวกับคาปรับตางๆ

ที่ศาลสามารถส่ังได ในระหวางปฏิบัติตามสัญญา ฝายปกครองมีอํานาจตอคูสัญญา นั่นคือเหตุผล 

ที่ศาลตัดสินวาไมใชอํานาจของศาลที่จะกําหนดมาตรการตางๆ ตอสัมปทานใหดําเนินการใดๆได

ในระหวางการดําเนินการตามสัญญา12 อยางไรก็ตาม อํานาจดังกลาวมีขอยกเวนอยูหลายกรณี 

เชน ศาลมีอํานาจที่จะส่ังลงโทษผูกอสรางใหซอมแซมงานไดในขณะที่อยูในชวงรับผิดชอบในการ

                                                  
9 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 9 กรกฎาคม ค.ศ.1997 กรณี Soc. des 

eaux de Luxeuil-les-Bains. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 431. 
10 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 21 ธันวาคม ค.ศ.1906 กรณี Syndicat des 

propriétaines du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 432. 
11 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 30 พฤษภาคม ค.ศ.1913 กรณี Préfet de 

l'Eure. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 432. 
12 คําพพิากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที ่22 พฤษภาคม ค.ศ.1914 กรณี Rougier-

Labergerie. อางใน นันทวฒัน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 432. 
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รับประกันผลงาน (la responsabilité décennale)13 หรือส่ังใหขับไลผูอยูอาศัยในท่ีสาธารณะ 

(domaine public) ที่หมดสัญญาเชาแลว14 เปนตน 
 
4.1.2 สิทธิการฟองยกเลิกสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย15 
 
 ในการพิจารณาอํานาจการฟองยกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

มีทฤษฎีกฎหมายที่เกี่ยวของ 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการฟองยกเลิกสัญญา

ทางปกครองทั่วไป และทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับการฟองยกเลิกสัญญามอบหมายใหเอกชนดําเนิน

บริการสาธารณะหรือสัมปทานบริการสาธารณะ ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้16 
 
 4.1.2.1 ทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการฟองยกเลิกสัญญาทางปกครองท่ัวไป 
 สิทธิการฟองยกเลิกสัญญาทางปกครองทั่วไปที่ไมชอบดวยกฎหมายในระบบ

กฎหมายฝร่ังเศสมีทฤษฎีกฎหมายที่เกี่ยวของ ไดแก หลักทฤษฎีวาดวยคําสั่งทางปกครองที่อาจ

แยกออกจากตัวสัญญาได (acte détachable) และขอพิจารณาในเร่ืองสถานะทางกฎหมายของ

สัญญาแบบหรือสัญญาสําเร็จรูป ซึ่งอาจเทียบเคียงกับหลักเรื่องของสถานะทางกฎหมายของ

บันทึกเงื่อนไขตอทายสัญญาของระบบกฎหมายฝร่ังเศส (nature juridique du cahier des 

charges-type) ดังตอไปนี้ 

                                                  
13 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 30 กรกฎาคม ค.ศ.1949 กรณี Caisse 

des dépôts et consignations. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 432. 
14 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ.1986 กรณี Museum 

d'histoire Naturelle. อางใน นันทวัฒน บรมานันท , เพิ่งอาง, น. 432. 
15 ดร.บุบผา  อัครพิมาน ใชถอยคําวา “สิทธิการฟองเพิกถอนสัญญาทางปกครอง” 

อางใน บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย, 

(กรุงเทพมหานคร : สวัสดิการดานการฝกอบรม สํานักงานศาลปกครอง 2545) ,น. 142. 
16 ดร.บุบผา  อัครพิมาน ใชถอยคําวา “ทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการฟองเพิกถอน

สัญญาทางปกครองทั่วไป และทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับการฟองเพิกถอนสัญญามอบหมาย 

ใหเอกชนดําเนินบริการสาธารณะหรือสัมปทานบริการสาธารณะ” อางใน บุบผา อัครพิมาน ,  

“สิทธิการฟองรองคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”, อาจริยบูชา ศาสตราจารย ดร. อมร จันทรสมบูรณ 

เนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ป  สมาคมกฎหมายมหาชนแหงประเทศไทย (2545) , น. 223 – 232. 
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 1) ทฤษฎีวาดวยคําส่ังทางปกครองที่อาจแยกออกจากตัวสัญญาได 

 ในกระบวนการทําสัญญาทางปกครองน้ัน จะมีข้ันตอนตางๆ ทั้งชวงกอนทําสัญญา

และชวงหลังทําสัญญา ซึ่งกระบวนการตางๆ เหลานี้ฝายปกครองตองมีการออกคําส่ังทางปกครอง  

เชน การส่ังรับหรือไมรับคําเสนอของผูเสนอเขามาเปนคูสัญญากับรัฐ คําส่ังอนุมัติใหทําสัญญา 

หรืออาจจะเปนคําส่ังใหยกเลิกกระบวนการทําสัญญาตางๆ เหลานี้ โดยทฤษฎีถือวาเปนนิติกรรม 

ฝายเดียวของฝายปกครองหรือที่กฎหมายไทยเรียกวาคําส่ังทางปกครองที่อาจแยกออกจาก 

ตัวสัญญาได ดังนั้น หากคําส่ังการเหลานี้ออกมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย ผูมีสวนไดเสียยอม 

มีสิทธินํามาฟองตอศาลปกครองเพื่อใหเพิกถอนคําส่ังเหลานี้ได และหากศาลสั่งเพิกถอนคําส่ัง 

ทางปกครองเหลานี้แลวก็จะมีผลตอความสมบูรณของสัญญา สวนผลความไมชอบดวยกฎหมาย

ของคําส่ังเหลานี้จะมีผลโดยตรงตอความสมบูรณของสัญญาโดยจะมีผลทําใหสัญญาส้ินผล 

โดยทันทีหรือไมหลังจากมีคําส่ังหรือคําวินิจฉัยของศาลปกครองใหเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง 

ที่ไมชอบดวยกฎหมายแลว มีแนวความคิดอยูสองแนว 

 ฝายแรกเห็นวา หากคําส่ังทางปกครองที่เกี่ยวของกับกระบวนการทําสัญญาทางปกครอง 

ถูกยกเลิกเพิกถอนแลวจะมีผลโดยอัตโนมัติใหสัญญาน้ันส้ินผลบังคับ ไมจําตองมีการฟองตอศาล

เพื่อใหศาลพิพากษาใหสัญญานั้นส้ินผลอีกคร้ังหนึ่ง 

 แตนักทฤษฎีอีกแนวหนึ่งเห็นวา การที่คําสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครอง

ฝายเดียวที่ เกี่ยวของกับกระบวนการทําสัญญาและปฏิบัติการตามสัญญานั้นถูกเพิกถอน 

ไมมีผลทําใหตัวสัญญาถูกยกเลิกโดยปริยาย ความสัมพันธตามสัญญาระหวางคูกรณียังคงมีอยู 

ความไมชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทางปกครองดังกลาว มีผลเปนเพียงเหตุที่คูสัญญาจะนํามา

อางเพื่อขอยกเลิกสัญญาโดยการฟองรองตอศาล ตราบใดยังไมมีการฟองใหยกเลิกสัญญา 

ดวยเหตุความไมชอบดวยกฎหมายของกระบวนการทําสัญญา สัญญาดังกลาวยอมยังคงมีผล

บังคับระหวางคูสัญญา 

 2) สถานะทางกฎหมายของสัญญาแบบหรือสัญญาสําเร็จรูป 

 สถานะทางกฎหมายของสัญญาสําเร็จรูป หรือ contrat - type นี้ เปนประเด็นปญหา

สําคัญที่มีการถกเถียงกันมานานแลวในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส โดยนักกฎหมายปกครอง

คนสําคัญอยางศาสตราจารยเบนัวต เห็นวา contrat-type เปนเพียงแบบ (modèle) เทานั้น 

ลักษณะความเปนกฎเกณฑทั่วไปของ contrat-type จะปรากฏเฉพาะตอเจาหนาที่ของ 

ฝายปกครองในขณะทําสัญญาเทานั้น เพราะ contrat-type จะมีสภาพบังคับใหเจาหนาที่ตองราง

สัญญาตามแบบดังกลาว ซึ่งศาสตราจารยโลบาแดร ผูเช่ียวชาญเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
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ก็เห็นตรงกับความเห็นขางตนอยูระยะหนึ่ง17 จนกระทั่งไดมีคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐออกมาเมื่อ 

ป1961 ตัดสินวา สัญญาแบบ (contrat-type) มีลักษณะเปนกฎเกณฑทั่วไปซ่ึงอาจถูกฟอง 

เพิกถอนไดโดยผูมีสวนไดเสีย (Susceptible d’être attaqué par la voie du recours pour excès 

de pouvoir)18 ซึ่งการจะพิจารณาถึงสถานะทางกฎหมายของสัญญาแบบหรือสัญญาสําเร็จรูป

เหลานี้ตองพิจารณาถึงสภาพบังคับของสัญญาสําเร็จรูปดวย คือ ในบางกรณีกฎหมายอาจ

กําหนดใหสัญญาดังกลาวมีสภาพบังคับที่คูสัญญาตองนํามาใช (caractère obligatoire)  

สวนในบางกรณีกฎหมายอาจกําหนดใหสัญญาสําเร็จรูปเปนเพียงแครูปแบบหรือตัวอยางสัญญาท่ี 

ฝายปกครองและคูสัญญาอาจนํามาใชไดแตไมมีสภาพบังคับ (caractère facultatif) นอกจากนี้

ตองพิจารณาวาผูกําหนดหรือรางสัญญาสําเร็จรูปเปนฝายปกครองคูสัญญาหรือเปนองคกร 

ฝายปกครองอ่ืนที่มิใชคูสัญญาดวย 

 ในขณะนี้นักกฎหมายฝรั่งเศสสวนใหญเห็นวา สัญญาแบบหรือสัญญาสําเร็จรูปจะมี

ลักษณะเปนกฎเกณฑทั่วไปก็ตอเมื่อเปนแบบของสัญญาที่รางข้ึนโดยฝายปกครองที่มิใชเปน

คูสัญญา หากเปนแบบสัญญาที่รางข้ึนโดยฝายปกครองคูสัญญาแลวจะเขาลักษณะเปนสัญญา 

จํายอม (contrat d’adhésion) มิไดมีลักษณะทั่วไปเหมือนกรณีแบบของสัญญาที่รางโดยองคกร

ฝายปกครองที่มิใชคูสัญญา และตามแนวบรรทัดฐานของศาล เมื่อแบบของสัญญาถูกรางโดย

บุคคลที่สามที่มิใชคูสัญญา แบบดังกลาวจะมีสถานะทางกฎหมายเปนกฎเกณฑทั่วไปไมวาจะมี

สภาพบังคับหรือไมก็ตาม แตเมื่อแบบของสัญญารางโดยคูสัญญาฝายปกครอง ขณะนี้ยังไมมี

ขอสรุปที่ชัดเจน 
 
 4.1.2.2 ทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับการฟองยกเลิกสัญญามอบหมายใหเอกชน
ดําเนินบริการสาธารณะหรือสัมปทานบริการสาธารณะ 
 เนื่องจากในสัญญามอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปนผูดําเนินบริการสาธารณะ

หรือสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเกี่ยวของกับบุคคลภายนอกโดยตรง ขอสัญญาที่ทํา

                                                  
17A.de LAUBADERE, Traité de contrats administratifs, T.1, 1956, n°  

411 ; F.P.BENOIT. Le droit administratif français, p. 606 อางใน บุบผา อัครพิมาน ,เพิ่งอาง , น. 226. 
18 C.E, 5 พ.ค. 1961, Ville de Lyon, Rec. p. 294 : C.J.E.G. 1961. J.175, concl. 

Braibant, note Teste et Chaudouard : นักกฎหมายที่มีความเห็นในแนวทางนี้ คือ P.LAROQUE, Les 

usagers des services industriels en droit français, thèse, Paris, Sirey, p.21 อางใน บุบผา อัครพิมาน, 

เพิ่งอาง, น. 226. 
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ระหวางคูสัญญาจะมีผลกระทบสิทธิและหนาที่ของบุคคลภายนอก มิไดเปนเพียงความสัมพันธ

ระหวางคูสัญญาเทานั้น ดังนั้น ขอความคิดและหลักกฎหมายที่ใชในการกําหนดความสัมพันธของ

คูสัญญาตามหลักกฎหมายแพง จึงไมอาจนํามาใชอธิบายปรากฏการณที่เกิดข้ึนในสัญญาสัมปทาน

บริการสาธารณะได จึงมีการสรางหลักทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองขึ้นมาอธิบาย

ความสัมพันธทางกฎหมายของการบริการและผูใชบริการในกรอบความสัมพันธทางกฎหมายที่

กําหนดโดยสัญญาสัมปทานและสถานะทางกฎหมายของขอกําหนดในสัญญาดังกลาว ทฤษฎีที่

เปนที่รูจักและยอมรับกันอยางแพรหลายในฝรั่งเศสมีอยู 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีวาดวยนิติกรรม 

สองสถานะ (acte de double nature) และทฤษฎีวาดวยนิติกรรมผสม (acte mixte) 

 1) ทฤษฎีวาดวยนิติกรรมสองสถานะ (acte de double nature) 

 ทฤษฎีนี้สรางข้ึนโดยนักวิชาการของประเทศฝร่ังเศสและไดรับการยืนยันโดยแนว 

คําพิพากษาของศาลปกครองฝร่ังเศสเพื่อตอบปญหาเร่ืองสิทธิการฟองรองขอใหยกเลิกสัญญา 

ทางปกครองที่ทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยทฤษฎีนี้อธิบายวา สัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะมีสองสถานะข้ึนอยูกับวาเปนความสัมพันธระหวางผูใด หากเปนความสัมพันธกับ

ผูใชบริการ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจะมีสถานะเปนกฎ แตหากเปนความสัมพันธ

ระหวางคูสัญญาแลว สัญญาสัมปทานจะมีสถานะเปนความสัมพันธทางสัญญา19 ทฤษฎีนี้ไดถูก

นํามาใชโดยตุลาการผูแถลงคดีบลุม (Blum) ในคดี Cie Française de Tramway (C.E., 11 

                                                  

 19 ศาสตราจารยดูกีต ใหความเห็นวา หากพิจารณาในแงของบุคคลภายนอก

สัมปทานบัตรมิใชสัญญา แตโดยเนื้อหามีสถานะเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ (acte législatif) 

อาจจะเปนสัญญาในความสัมพันธระหวางฝายปกครองและผู ร ับสัมปทาน  แตสําหรับ

บุคคลภายนอกผูตองการใชบริการแลวสัมปทานบัตรมีสถานะเปนกฎหมาย ทั้งนี้ ไมวาบริการ

สาธารณะจะถูกจัดทําโดยฝายปกครองหรือผูไดรับมอบหมาย ความสัมพันธระหวาบุคคลภายนอก

กับบริการสาธารณะอยูภายใตหลักกฎหมายเดียวกันซึ่งมิใชความสัมพันธตามสัญญา แตเปน

ความสัมพันธตามกฎหมาย และศาสตราจารยโอริอู อธิบายวา ในความสัมพันธระหวาง 

ฝายปกครองและผูรับสัมปทาน เปนความสัมพันธภายใตหลักของสัญญา แตความสัมพันธ

กับผูใตปกครองเปนความสัมพันธตามกฎหมาย และเนนวา ตอมหาชนแลวบริการสาธารณะไมวา

จะใหสัมปทานไปหรือรัฐดําเนินการเองลวนมีสถานะเปนสถาบันทางกฎหมาย (institution légale 

ou réglementaire) ที่กอใหเกิดสถานะทางกฎหมาย (statut réglementaire) ซึ่งเปนความสัมพันธ 

ตามกฎหมายมิใชความสัมพันธทางสัญญา อางใน บุบผา อัครพิมาน, เพิ่งอาง, น. 229. 
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มีนาคม 1910, Rec. น. 223) และตุลาการผูแถลงคดีเลอตูรเนอร (Letourneur) ในคดี Journal 

L’Aurore (C.E., 25 มิถุนายน 1948, S. 1948, 3, น. 71) 

 การนําทฤษฎีนิติกรรมสองสถานะมาปรับใชในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ

กอใหเกิดผลทางกฎหมายที่สําคัญเกี่ยวกับสิทธิการฟองคดี โดยผูใชบริการหรือผูใชบริการ 

ในอนาคตมีสิทธิที่จะฟองเพื่อยกเลิกขอกําหนดในสัญญาที่กระทบสิทธิและหนาที่ของตนได  

หากปรากฏวาขอสัญญาดังกลาวถูกกําหนดข้ึนโดยไมชอบดวยกฎหมาย สวนจะทําใหสัญญาทั้งฉบับ 

สิ้นผลไปดวยหรือไม หากศาลยกเลิกขอกําหนดในสัญญาดังกลาวตองดูวาขอกําหนดที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายนั้นแบงแยกจากตัวสัญญาไดหรือไม ถาแยกไมไดก็มีผลกระทบตอความสมบูรณของ

สัญญาท้ังฉบับโดยเปนการยกเลิกสัญญาทั้งฉบับ แตถาหากแยกไดตองดูวาเปนสวนที่เปน

สาระสําคัญของสัญญาหรือไม หากเปนสาระสําคัญจะมีผลเปนการยกเลิกสัญญาทั้งฉบับ  

หากไมเปนสาระสําคัญก็ยกเลิกเฉพาะขอสัญญาที่ไมชอบนั้น สวนสัญญายังใชบังคับไดอยู

อยางไรก็ดี นักวิชาการสวนใหญในปจจุบันก็วิจารณแนวคิดนี้เพราะเห็นวาขอกําหนดหนึ่งๆ ไมควร

จะมีสถานะทางกฎหมายที่แตกตางกัน โดยข้ึนอยูกับบุคคลที่จะมีผลบังคับใช จึงทําใหมีการเสนอ

แนวทฤษฎีใหมเพื่อแกจุดบกพรองของทฤษฎีนี้ 

 2) ทฤษฎีนิติกรรมผสม (acte mixte) 

 ตามทฤษฎีนี้ สัมปทานบัตรมีลักษณะเปนนิติกรรมผสมซึ่งประกอบดวยนิติกรรมหลาย

ประเภท โดยพิจารณาจากเนื้อหาหรือขอกําหนดในสัญญานี้เอง มิใชพิจารณาจากความสัมพันธของ

บุคคลที่เกี่ยวของ โดยแบงแยกวาในสัมปทานบริการสาธารณะประกอบดวยขอกําหนดสองสวนที่

มีสภาพหรือสถานะทางกฎหมายแตกตางกัน กลาวคือ ขอกําหนดที่เกี่ยวกับการจัดการองคกรและ

การดําเนินการของบริการสาธารณะ (L’organisation et le fonctionnement du service public) 

ซึ่งขอกําหนดในสัญญาสวนนี้ถือวาเปนขอกําหนดที่ เปนกฎเกณฑของบริการสาธารณะ 

โดยกฎเกณฑเหลานี้จะอยูในขอสัญญาที่กําหนดเงื่อนไขของการดําเนินการ รูปแบบของบริการ

สาธารณะ เชน ตารางเวลาของการบริการ อัตราคาบริการ เปนตน ซึ่งขอกําหนดเหลานีจ้ะมสีถานะ

ทางกฎหมายเปนกฎเกณฑทั่วไปทั้งตอความสัมพันธกับผู รับสัมปทานและกับผูใชบริการ  

สวนขอกําหนดในสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิประโยชนของคูสัญญาก็จะเปนสัญญาโดยสภาพ  

โดยทฤษฎีนี้มิไดมองที่ความสัมพันธของบุคคลที่เกี่ยวของ แตมองที่เนื้อหาของสัญญานั้นเองวา

เปนขอสัญญาที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะหรือเปนขอสัญญาเกี่ยวกับผลประโยชนของคูสัญญา

ในทางปฏิบัติเปนส่ิงที่คอนขางยากที่จะชี้ลงไปวาขอกําหนดสวนใดเปนขอกําหนดเก่ียวกับการบริการ

หรือขอกําหนดเกี่ยวกับสิทธิประโยชนของคูสัญญา เชน ในขอสัญญาเกี่ยวกับการกําหนดอัตรา 
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คาใชบริการ ซึ่งเปนที่ยอมรับกันวาเปนขอสัญญาที่มีลักษณะเปนกฎเกณฑที่มีสภาพบังคับเปน 

การทั่วไป แตการกําหนดอัตราคาบริการก็มีผลโดยตรงตอผลประโยชนของคูสัญญา20 

 สถานะที่มีความพิ เศษของสัมปทานบริการสาธารณะนี้ เปนที่ประจักษแก 

นักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสมาเปนเวลานานแลว และนักกฎหมายเหลานี้ก็ไดเสนอทฤษฎี 

การแบงแยกขอกําหนดในสัญญาสัมปทานออกเปนสองสวน คือ สวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธของ

คูสัญญาโดยตรง และสวนที่เกี่ยวกับการจัดการและดําเนินการบริการสาธารณะ ซึ่งทฤษฎีตางๆ

เหลานี้พยายามที่จะเสนอหลักเกณฑที่ใชในการแบงแยกโดยอาจจะมองในแงความสัมพันธ 

ขององคกรซึ่งก็คือ ทฤษฎีนิติกรรมสองสถานะ หรือมองในแงเนื้อหาก็คือ ทฤษฎีนิติกรรมผสม

ทฤษฎีทางกฎหมายเหลานี้จะสามารถนํามาอธิบายทั้งในเร่ืองของอํานาจหรือเอกสิทธิ์ของ 

ฝายปกครองในการดําเนินการตามสัญญาและในเร่ืองของเขตอํานาจศาลปกครองที่ผานมา 

ศาลปกครองฝร่ังเศสมิไดอางเหตุผลที่นักทฤษฎีสรางข้ึนตรงๆ มีเพียงตุลาการผูแถลงคดีเทานั้น 

ที่มักจะนําหลักทฤษฎีเหลานี้มาใชอธิบายเอกสิทธิ์ของฝายปกครองในสัญญาและโดยเฉพาะ 

อยางยิ่งในการเสนอความเห็นใหรับพิจารณาคดีเกี่ยวกับการฟองยกเลิกสัญญาทางปกครอง  

สภาแหงรัฐเพิ่งจะยืนยันหลักทฤษฎีดังกลาวขางตนไวอยางชัดเจนเมื่อป 1996 ในคดี Cayzeele 

โดยวินิจฉัยวาในสัญญาทางปกครองท่ีเปนปญหาประกอบดวยขอกําหนดสองประเภท คือ สวนที่

เปนขอกําหนดเกี่ยวกับสิทธิประโยชนของคูสัญญาซึ่งเปนการกําหนดความสัมพันธระหวาง

คูสัญญาจึงเปนขอกําหนดที่มีสถานะทางกฎหมายเปนสัญญาโดยแท (Clauses de nature 

                                                  

 20 นักกฎหมายฝรั่งเศสเองก็ตระหนักถึงปญหานี้เชนกัน ในป 1913 ศาสตราจารย

Duguit ไดเสนอหลักเกณฑแยกแยะขอกําหนดที่มีลักษณะเปนกฎและขอกําหนดที่มีสถานะเปน

สัญญา โดยพิจารณาวาขอกําหนดที่มีลักษณะเปนสัญญานั้นจะกอใหเกิดความสัมพันธ 

ทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนอัตวิสัย (situation juridique subjective) กอใหเกิดความสัมพันธ

แบบเจาหนี้กับลูกหนี้ โดยหากมีการจัดการบริการสาธารณะโดยรัฐเองแลวขอกําหนดเหลานี้จะ 

ไมมีอยู แตขอกําหนดที่ไมวาบริการสาธารณะจะดําเนินการโดยรัฐหรือโดยเอกชนผูไดรับ

มอบหมายหรือผูรับสัมปทานแลว จําเปนตองมีอยูเพราะเปนเงื่อนไขในการจัดองคกรและการ

ดําเนินการบริการสาธารณะ ดังเชน การบริการรถขนสงมวลชน ซึ่งขอกําหนดที่จําตองมีไมวาจะเปน

การใหบริการโดยรัฐหรือเอกชน ตัวอยางเชน เตารางเวลา การประกันความปลอดภัยของ

ผูใชบริการ อัตราคาบริการ และเงื่อนไขการทํางานของลูกจางและคนงานของผูรับสัมปทาน อางใน 

บุบผา อัครพิมาน, เพิ่งอาง, น. 231. 
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contractuelle) และสวนที่เปนขอกําหนดเก่ียวกับการดําเนินบริการสาธารณะ ซึ่งเปนสวนที่

กําหนดเกี่ยวกับความสัมพันธกับผูใชบริการ จึงเปนขอกําหนดที่มีลักษณะเปนกฎเกณฑทั่วไป 

(clauses de nature réglementaire) ซึ่งในระบบกฎหมายฝร่ังเศสอาจถูกฟองรองใหยกเลิกได

หากไมชอบดวยกฎหมาย   

 
4.1.3 ความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง (la nullité du contrat administratif)  

 

 ในประเทศฝร่ังเศส คดีฟองขอใหสัญญาเปนโมฆะนั้นมีคอนขางนอย สวนใหญแลว

จะเปนการฟองยกเลิกสัญญาบางสวนมากกวาที่จะเปนการฟองใหสัญญาตกเปนโมฆะ 

ทั้งสัญญา เนื่องจากเหตุผลที่คูสัญญาตองการที่จะรักษาสถานะความเปนคูสัญญา ซึ่งในคดี

เกี่ยวกับสัญญาศาลจะพิจารณาใหหลักประกันและคํานึงถึงความมั่นคงของสัญญาหรือขอตกลง 

(la stabilité des convention) ของคูสัญญาเปนสําคัญ เนื่องดวยเหตุผลที่วาการจัดทํา

บริการสาธารณะเปนวัตถุประสงคอยางหนึ่งของการทําสัญญา ความผูกพันทางสัญญาจึงตองการ 

ความตอเนื่องของบริการสาธารณะและเพื่อประโยชนทั่วไปซึ่งตองพิจารณาไปพรอมกับผลประโยชน

ของเอกชนทั่วไปดวย ซึ่งหากเปนไปไดศาลเล่ียงที่จะพิจารณาถึงความเปนโมฆะของสัญญา 

คําพิพากษาสวนใหญแลวจะพิจารณาเกี่ยวกับการชดใชคาเสียหายมากกวาที่จะพิจารณาถึงการ

ยกเลิกสัญญา ซึ่งหากเปรียบเทียบกับนิติกรรมฝายเดียวแลว นิติกรรมฝายเดียวอาจถูกยกเลิกหรือ

เพิกถอนไดหากไมชอบดวยกฎหมายหรือขัดตอกฎหมายในลําดับสูงกวา แตสําหรับสัญญาที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย เมื่อคํานึงถึงความคงอยูของสัญญาที่ไมถูกตองนั้นไมทําใหเกิดความเสียหาย

รายแรงเทากับกรณีที่นิติกรรมฝายเดียวที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ตาม ความไมถูกตอง

บางประการของการกระทําหรือคําส่ังนั้นก็ไมไดทําใหคําส่ังหรือการกระทําเปนโมฆะเสมอไป เชน 

คําส่ังที่ไมถูกตองตามรูปแบบที่มิใชสาระสําคัญ คําส่ังนั้นก็ไมถูกเพิกถอน ในคดีเกี่ยวกับสัญญา 

ก็ยึดถือกฎเกณฑดังกลาวเชนเดียวกัน กลาวคือ ความไมถูกตองเพียงเล็กนอยหรือที่ไมสําคัญอาจ

ไมสงผลกระทบตอความสมบูรณของสัญญาเลยและไมตองถูกลงโทษก็ได21 และในบางกรณีทีส่ภา

แหงรัฐพิพากษาใหสัญญาเปนโมฆะ สภาแหงรัฐไดนําแนวทางการพิพากษาของศาลแพงมา 

                                                  
21 P. Dominique, La nullité des contrats administratifs, (L.G.D.J 1991) ,  

pp. 359 – 364 



 102 

ปรับใชดวย ซึ่งสัญญาที่ตกเปนโมฆะนั้นอาจเปนกรณีที่สัญญามีความบกพรองในเร่ืองรูปแบบหรือ

เนื้อหาที่จําเปนตอความสมบูรณของสัญญา  

 สําหรับคําพิพากษาซ่ึงวินิจฉัยวาสัญญาทางปกครองมีผลเปนโมฆะ เชน  

 - สัญญาที่นายกเทศมนตรีลงนามในสัญญากอนที่จะมีมติของสภาเทศบาลใหความ

เห็นชอบในการลงนามในสัญญา ทําใหสัญญามีผลเปนโมฆะ 

 - กรณีที่ไมไดมีการแจงมติสภาเทศบาลที่ใหนายกเทศมนตรีลงนามในสัญญาสัมปทาน 

ไปยังหนวยงานระดับภูมิภาค คือ ผูวาราชการจังหวัด ตามที่กฎหมายกําหนด ซึ่งตอมาในภายหลัง

ก็ไมมีการดําเนินการแจงมติสภาเทศบาลใหหนวยงานดังกลาวทราบ กระบวนการลงนามในสัญญา

สัมปทานจึงไมชอบดวยกฎหมาย สัญญาสัมปทานจึงมีผลเปนโมฆะ 

 - การที่หนวยงานไมไดปฏิบัติตามข้ันตอนกรณีที่การทําสัญญานั้นมีกฎหมายกําหนดให

ตองมีการประกาศใหบุคคลที่เกี่ยวของทราบ (les mesures de publicité) หรือกฎหมายกําหนดให 

ตองประกาศในราชกิจจานุเบกษา   

 - กรณีสัญญาสัมปทานจัดทําบริการสาธารณะเปนโมฆะ เนื่องจากความผิดของ 

ฝายปกครองที่ไมปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญาสัมปทาน  

 - ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษอาจตกเปนโมฆะไดหากขัดตอบทบัญญัติ 

ของกฎหมายวาดวยเร่ืองสัญญา หรือขัดตอหลักกฎหมายมหาชน (TA Versaille,Blanchard et 

Monbrun, 1984)  

 สําหรับสัญญาที่ไมถูกตองบางประการนั้นก็อาจสงผลใหสัญญาทั้งฉบับเปนโมฆะได 

เชน สัญญาที่มีขอสัญญาขอใดขอหนึ่งขัดตอความสงบเรียบรอยหรือไมชอบดวยกฎหมาย 

อาจสงผลใหสัญญาโมฆะเพียงแคบางสวนหรือทั้งหมดก็ได แตในการพิจารณาคดีคูสัญญา 

อาจไมหยิบยกประเด็นดังกลาวใหศาลพิจารณาก็ยอมได เนื่องจากจริงๆ แลว คูสัญญาเพียงแค

ตองการใหมีการปฏิบัติตามขอบังคับของสัญญาเทานั้น ซึ่งศาลอาจพิจารณาแกไขความเดือดรอน

เสียหายอยางอ่ืนใหแกคูสัญญาไดโดยไมจําตองพิจารณาถึงความเปนโมฆะของสัญญาที่คูสัญญา

ไมไดหยิบยกข้ึนกลาวอางดังกลาว ซึ่งกรณีก็มีผลใกลเคียงกับการลงโทษใหสัญญาเปนโมฆะ  

เมื่อสัญญาทางปกครองไมถูกตองหรือไมชอบดวยกฎหมายบางประการ ศาลอาจเล่ียงที่จะ

พิพากษาใหสัญญาทางปกครองนั้นตกเปนโมฆะ แตมักจะใชถอยคําวาเปนกรณีที่ไมขัดแยงกับ
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สัญญาจึงไมสงผลตอความสมบูรณของสัญญา หรือเปนกรณีที่ความสัมพันธทางสัญญาไมมีอยู

หรือไมสมบูรณ ดังตอไปนี้22  

 1) การลงโทษที่ไมขัดแยงหรือไมสงผลตอสัญญา (Inopposabilité du contrat) 

ในบางกรณีเมื่อศาลพิจารณาถึงความไมชอบของสัญญา ศาลอาจจะไมลงโทษให

สัญญาเปนโมฆะ แตศาลอาจวินิจฉัยวาคูสัญญาฝายหนึ่งไมสามารถบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหนึง่

ปฏิบัติการตามสัญญาได การพิจารณาดังกลาวไมไดจํากัดเฉพาะความชอบดวยกฎหมายในทาง

รูปแบบของสัญญาเทานั้น หากมีขอกําหนดในสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย ศาลก็อาจพิจารณา

วาขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายไมสงผลกระทบตอความสมบูรณของสัญญาแตอยางใด  

 2) ความไมสมบูรณของความสัมพันธทางสัญญา (Imperfection du lien contractuel) 

 การพิจารณาถึงความไมสมบูรณของความสัมพันธทางสัญญาเปนการลงโทษกรณี 

ที่เกิดการกระทําหรือคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบข้ึนในข้ันตอนกอนเกิดสัญญา  

การพิจารณาถึงความไมสมบูรณของความสัมพันธทางสัญญาเปนการลงโทษกรณีที่ขาด

องคประกอบที่จําเปนบางประการในการรางคําส่ังหรือการกระทํา โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณี

หนวยงานที่ไมมีอํานาจดําเนินการทําสัญญา ซึ่งความไมมีอํานาจในความหมายที่เครงครัดนั้น 

หมายถึงกรณีหนวยงานท่ีไมมีอํานาจในทางกฎหมาย ซึ่งนั่นอาจทําใหสัญญาหรือขอตกลงเปน 

โมฆะได การลงโทษโดยวิธีดังกลาวเปนการลงโทษกรณีความไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบ

เทานั้น ตัวอยางคําพิพากษาเก่ียวกับลักษณะของการลงโทษดังกลาว เชน กรณีความผิดพลาด 

ของหนวยงานในการลงนามในสัญญาซ่ึงโดยทั่วไปแลวศาลจะพิจารณาใหสัญญาเปนโมฆะ 

หากสัญญาดังกลาวลงนามโดยหนวยงานที่ไมมีอํานาจ23 แตคดี Larue24 ซึ่งเปนกรณีที่ศาล

วินิจฉัยวายังไมมีความสัมพันธทางสัญญา  (un lien contractuel) เกิดข้ึน คดีดังกลาวเปน

กรณีที่ผูคามันฝร่ังขอใหชดใชคาเสียหายกรณีที่โรงเรียนไมส่ังซื้อมันฝร่ังจากผูจําหนาย ทั้งๆ ที่

ตัวแทนของโรงเรียนมัธยม Reims ไดส่ังมันฝร่ังแลวเปนจํานวน 520 ตัน ในนามของกลุมผูซื้อ  

(un groupement d’achats) สภาแหงรัฐพิจารณาวาสัญญาดังกลาวมีความไมถูกตองสองประการ

ดวยกัน กลาวคือ กลุมผูส่ังซ้ือไมมีสถานะเปนนิติบุคคล และตัวแทนของกลุมก็ไมมีอํานาจในการ

ทําสัญญาในนามของสถาบันการศึกษา ซึ่งลักษณะดังกลาวสภาแหงรัฐเคยวินิจฉัยใหสัญญา 

                                                  
22 เพิ่งอาง, น. 384 – 385. 
23 CE, 21 octobre 1940, Berp ; CE, 26 février 1964, Entreprise L.Segrette  
24 CE, 13 mai 1970, Larue  
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เปนโมฆะ แตในคดีนี้สภาแหงรัฐพิจารณาวาไมมีความสัมพันธทางสัญญาระหวางคูสัญญา โดยไม

ประกาศใหสัญญาเปนโมฆะแตอยางใด และกรณีความผิดพลาดซึ่งเกิดจากการอนุมัติ25 สภาแหงรัฐ 

ก็วินิจฉัยไวเชนเดียวกันวาไมมีความสัมพันธทางสัญญา การที่สภาแหงรัฐวินิจฉัยวาไมมี

ความสัมพันธทางสัญญา สภาแหงรัฐมักจะใชถอยคําที ่หลากหลาย เชน สัญญาที่ไมไดรับ 

การรับรอง (les contrats non approuvés) หรือสัญญาที่ไมเปนที่สุด (le contrat non définitif) หรือ

เปนสัญญาช่ัวคราว หรือสัญญาที่ยังไมสมบูรณ 26 

 
4.1.4 ความเปนโมฆะบางสวนของสัญญาทางปกครอง (nullité partielle et nullité du contrat) 
 

 ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส ความเปนโมฆะบางสวนของขอสัญญาทางแพงจะ

สงผลใหสัญญาทั้งสัญญาเปนโมฆะไปดวยหรือไมนั้น ตองพิจารณาวาขอสัญญาพิพาทนั้นถือเปน 

ขอสัญญาท่ีเปนสาระสําคัญหรือมีความพิเศษหรือไม หรือเกี่ยวของกับขอสัญญาขออ่ืนหรือไม 

เพียงใด หรือเปนขอสัญญาที่ไมสามารถแบงแยกไดจากขอสัญญาขออ่ืน หรือเปนขอสัญญาที่

สงผลตอเนื้อหาของสัญญา27 สวนสัญญาทางปกครองนั้นปรากฏในคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐคดี 

Syndicat national de l’enseignement technique agricole public28 ในสวนของตุลาการ 

ผูแถลงคดีซึ่งมีความเห็นวา ศาลที่พิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาสามารถยกเลิกสัญญา

หลังจากที่ไดพิจารณาวาขอสัญญาขอหนึ่งขอใดเปนโมฆะ ถาขอสัญญาขอนั้นเปนขอสัญญาที่

กําหนดถึงขอตกลงของคูสัญญา แตศาลที่พิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําเกินอํานาจจะถูก

จํากัดใหควบคุมความชอบดวยกฎหมายของขอสัญญาเพียงการควบคุมคําส่ังหรือการกระทําที่

แยกออกไดจากสัญญาเทานั้น ดังนั้น อาจสรุปไดวาหากศาลพิจารณาวามีขอสัญญาที่ไมชอบดวย

กฎหมาย ศาลก็อาจจะเพิกถอนคําส่ังที่ใหทําสัญญา (l’acte de passation du contrat) เฉพาะ

สวนที่เกี่ยวกับการทําสัญญาขอนั้น แตหากปรากฏวาขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น  

                                                  
25 CE, 21 juillet 1948, Sté immob. Toulousaine  
26 CE, 26 février 1930, Sté française des grands travaux  
27  Civ.1, 2 juillet 1958, Bull. civ. I n˚352 (เมื่อขอสัญญาทุกขอมีความเกี่ยวพันกัน

และขอสัญญาขอหนึ่งนํามาสูการกําหนดขอสัญญาอีกขอหนึ่ง การใหขอสัญญาที่ไมชอบดวย

กฎหมายขอใดเปนโมฆะนั้นอาจทําใหขอสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายไมมีผลบังคับได) 
28 CE, 20 janvier 1978, Syndicat national de l’enseignement technique agricole public 
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ไมสามารถแบงแยกจากขอสัญญาขออ่ืนได ศาลอาจเพิกถอนคําส่ังที่ใหทําสัญญาดังกลาวทัง้คําส่ัง

ก็ได29 ซึ่งก็อาจมีผลทําใหสัญญาตกเปนโมฆะทั้งสัญญาก็ไดหากเปนขอที่เปนสาระสําคัญ 

 ความเปนโมฆะบางสวนเปนวิธีการที่เหมาะสม เนื่องจากเปนวิธีการที่อยูระหวางการ

ยกเลิกเพิกถอนและการแกไขเปล่ียนแปลง ดังเชนกรณีคําส่ังแมวาศาลไมอาจเปลี่ยนแปลงคําส่ังได

เพราะวาศาลมิใชฝายปกครองผูออกคําส่ัง แตเมื่อศาลพิจารณาถึงเจตนาหรือวัตถุประสงคของ 

ผูออกคําส่ังนั้นแลว ศาลอาจเปนผูตัดสินใจเสียเองวาส่ิงใดคือเจตนาที่แทจริงของผูออกคําส่ัง 

ดังนั้น เมื่อนําหลักการความเปนโมฆะบางสวนดังกลาวมาใชในสัญญาทางปกครองกรณีที่สัญญา

มีความไมถูกตองบางประการ ศาลปกครองเองก็ยอมรับเชนเดียวกับศาลแพงวาขอสัญญาบางขอ

ในสัญญาซ่ึงแบงแยกจากกันไดนั้น เฉพาะขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายเทานั้นที่ถูกยกเลิกไป

ความเปนโมฆะของสัญญาบางสวนนั้นเปนกรณีที่ศาลที่มีอํานาจเต็มจะเปนผูพิจารณา (le juge 

de plein contentieux) โดยศาลจะพิจารณาวาความไมถูกตองของสัญญาบางประการทําให

สัญญาหายไปทั้งสัญญาหรือไม ถาขอสัญญาที่ไมถูกตองนั้นมิใชสาระสําคัญ เฉพาะขอสัญญาขอนั้น 

ที่อาจถูกยกเลิก โดยที่สัญญาดังกลาวยังคงอยู ลักษณะดังกลาวอาจเรียกวา การแยกออกไดของ

ขอสัญญาบางขอในสัญญา (La détachabilité) 30  ตัวอยางคดีที่วินิจฉัยเกี่ยวกับความเปนโมฆะ

บางสวนของสัญญา เชน คดี Commune de Noeux-les-Mines31 สภาแหงรัฐวินิจฉัยวา  

ขอสัญญาพิพาทที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น มิใชขอสัญญาที่มีความพิเศษ ดังนั้น ขอสัญญา 

ขอดังกลาวเทานั้นที่ตกเปนโมฆะ คดี P.d’Uckerman32 เปนกรณีที่ขอสัญญาซึ่งกําหนดขึ้น

โดยนายกเทศมนตรีนั้นไมถูกตองเนื่องจากไมเปนไปตามมติสภาเทศบาล สภาแหงรัฐจึงวินิจฉัย 

ยืนตามศาลปกครองช้ันตนที่พิจารณาวาขอสัญญาดังกลาวไมสามารถแบงแยกจากขอสัญญา 

ขออ่ืนในสัญญาไดจึงพิพากษาใหสัญญาเปนโมฆะ สวนในคดี OPHLM33 สภาแหงรัฐวินิจฉัยวา  

ขอสัญญาพิเศษบางขอไมตรงกับวัตถุประสงคที่คูสัญญาตกลงกันไว ขอตกลงดังกลาวจึงเปนโมฆะ

ไมมีผลบังคับได  

                                                  
29 CE, 20 novembre 1981, Association pour la protection de la vallée de l’Ubaye  
30 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, pp. 289 – 290. 
31 CE, 19 janvier 1934, Commune de Noeux-les-Mines 
32 CE, 19 octobre 1973, P.d’Uckerman  
33 CE, 11 février 1972, OPHLM du Calvados  
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 สําหรับคําพิพากษาของศาลในสวนที่ขอสัญญาเปนโมฆะบางสวนนั้น หากศาลยกเลิก

จะถือเสมือนวาขอสัญญานั้นไมเคยระบุไว ไมมีคาบังคับ ไมมีผลในทางกฎหมาย หรือไมมีผลผูกพัน

แตอยางใด แตในบางคดีศาลมักจะจํากัดตัวเองในการนําเร่ืองขอสัญญาที่ขัดตอกฎหมาย  

(la clause illicite) มาปรับใช ดังเชน คดี Pottier34 ซึ่งเปนกรณีที่ขอสัญญาพัสดุบางขอไมเปนไปตาม

หลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว สภาแหงรัฐวินิจฉัยวาขอสัญญาพิพาทเปนโมฆะ โดยวินิจฉัยวา 

“ศาลที่พิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาไมมีอํานาจยกเลิกหรือแกไขสัญญาเพื่อใหสอดคลองกับ

หลักเกณฑที่บังคับใชอยูได ศาลมีอํานาจเพียงพิจารณาวาขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

ทําใหเกิดสิทธิในการเรียกคาเสียหายในฐานะที่เปนเจาของพัสดุหรือไม” อาจกลาวไดวาศาลที่

พิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาไมมีอํานาจในการแกไขเปลี่ยนแปลง (Le pouvoir de 

reformation) แตมีอํานาจในการพิจารณาความเปนโมฆะบางสวนหรือทั้งหมดของสัญญาเทานั้น35   

 สวนความเปนโมฆะบางสวนของกระบวนการทําสัญญา (l’opération contractuelle) นั้น 

ความเปนโมฆะดังกลาวจะไมพิจารณาถึงเนื้อหาของสัญญา แตจะพิจารณาถึงการละเมิดหรือ 

ฝาฝนกฎเกณฑเกี่ยวกับอํานาจหรือกระบวนการ และการแบงแยกออกจากกันไดนั้นเปนเร่ืองของ

ความเปนโมฆะบางสวนของกระบวนการทําสัญญา ไมใชเปนการโมฆะบางสวนของสัญญา  

ซึ่ งกระบวนการทําสัญญาจะเกี่ยวของกับนิ ติกรรมฝายเดียวที่ สําคัญในการทําสัญญา  

โดยเปนนิติกรรมฝายเดียวที่แยกออกจากสัญญาได โดยขอพิพาทในลักษณะดังกลาวจะเปน 

คดีพิพาทเกี่ยวกับการยกเลิกเพิกถอน (le juge de l’excès de pouvoir) ซึ่งจะไมมีการ

พิจารณาถึงเนื้อหาของสัญญา แตจะพิจารณาเพียงองคประกอบในการทําสัญญาบางประการ 

เชน คําส่ังหรือนิติกรรมฝายเดียวสามารถแยกออกไดจากสัญญาหรือไม ซึ่งหากนิติกรรมหรือคําส่ัง 

ฝายเดียวนั้นไมถูกตองหรือไมชอบดวยกฎหมาย ศาลก็จะเพิกถอนนิติกรรมดังกลาว และถาความ

ไมถูกตองดังกลาวปรากฏขึ้นขณะที่ศาลพิจารณาถึงสัญญา (le juge du contrat) อาจจําเปน 

ที่จะตองใหสัญญานั้นเปนโมฆะ จึงอาจถือไดวาความไมถูกตองของกระบวนการทําสัญญา  

(la procédure d’élaboration du contrat) ก็อาจสงผลตอสัญญาทั้งฉบับได จึงอาจพอสรุป 

ไดวาความเปนโมฆะบางสวนของทั้งสองรูปแบบนั้นไมไดเกิดจากเหตุแหงความไมชอบดวย

                                                  
34 CE, 7 février 1986, Pottier  
35 CE, 3 mai 1974, Sté concessionnaire du parking St Honoré 
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กฎหมายอยางเดียวกัน ซึ่งศาลที่มีอํานาจพิจารณาก็จะแตกตางกัน และผลกระทบที่มีตอสัญญา 

ก็แตกตางกันดวย36   
 
4.1.5 ผลกระทบจากความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง (Conséquences de la nullité) 
 

 ผลกระทบจากความเปนโมฆะที่มีตอสัญญาโดยหลักแลวใหถือเสมือนวาไมไดทํา

สัญญากันมากอน แตการสิ้นผลอยางยอนหลังของสัญญาอาจทําใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญา

อีกฝายหนึ่งได ดังนั้น เมื่อศาลเห็นวาสัญญาเปนโมฆะ ศาลอาจกําหนดคาเสียหายและดอกเบ้ีย 

ที่จําเปนนอกเหนือความผูกพันตามสัญญาใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งก็ได หรือศาลอาจกําหนดให 

รับผิดซึ่งเปนผลมาจากการทําสัญญาภายใตเงื่อนไขที่ไมถูกตอง37 โดยผลกระทบจากความ 

เปนโมฆะของสัญญาทางปกครองนั้นมีประเด็นที่จะตองพิจารณาดังนี้ 

 
 4.1.5.1 การสิ้นผลบังคับอยางยอนหลังของสัญญา (La destruction rétroactive 
du contrat) 
 ผลกระทบที่ เกิดข้ึนอยางทันทีทันใดและอยางแนนอนของความเปนโมฆะนั้น  

หากเปรียบเทียบกับกรณีของคําส่ังแลว สัญญาทางปกครองก็จะมีผลเชนเดียวกัน คือ จะส้ินผล

บังคับทั้งในอดีตและในอนาคต แตในทางปฏิบัตินั้นผลยอนหลังของความเปนโมฆะมีความยุงยาก

เนื่องจากทุกส่ิงทุกอยางตองกลับสูสภาพเดิมหรือกลับสูสถานะเดิมเสมือนวาไมเคยทําสัญญากัน

มากอน หลักผลยอนหลังของความเปนโมฆะนั้นกําหนดใหตองมีการชําระคาบริการที่เกี่ยวของคืน

หรือกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเพื่อใหกลับคืนสูสถานะเดิม แตปญหาจะเกิดข้ึนเมื่อไมสามารถ

ชําระคาบริการหรือไมสามารถทําใหคูสัญญากลับสูสถานะเดิมได ดังนั้น หากสัญญาทางปกครอง

ตกเปนโมฆะ ในการพิจารณาใหคูสัญญากลับสูสภาพเดิมหรือกลับสูสถานะเดิมจําตองพิจารณา 

ในเร่ืองดังตอไปนี้ 

 1) การชําระคืนคาธรรมเนียมและคาบริการ (การชําระหนี้คืน) (La restitution de 

prestations effectuées) 

 การมีผลยอนหลังของความเปนโมฆะนั้นจะไมยุงยาก หากยังไมมีคูสัญญาฝายใด 

เร่ิมปฏิบัติตามสัญญา แตในทางตรงกันขาม ความยุงยากจะเกิดข้ึนเมื่อหากมีคูสัญญาฝายใดเร่ิม

                                                  
36 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 21 , pp. 351 – 357. 
37 CE, 22 février 1980, Sté anonyme des sablières modernes d’Aressy 
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ปฏิบัติตามสัญญาแลว แตโดยหลักแลวหนี้ที่เกิดขึ้นจากสัญญาหรือขอบังคับตางๆ ตามสัญญา 

(les obligations contractuelle) จะสิ้นผลไปอยางยอนหลัง ทําใหคูสัญญาแตละฝายตอง

ชําระคาธรรมเนียมหรือคาบริการคืนแกอีกฝายหนึ่ง กลาวคือ หากสามารถคืนไดศาลก็กําหนดใหมี

การคืน โดยนําเร่ืองลาภมิควรไดของหลักกฎหมายแพงมาปรับใช   

 2) กฎเกณฑทางบัญชี (Le règlement de compte) 

 การกลับคืนสูสถานะเดิมนั้นในบางกรณีก็เปนไปไมได สําหรับสัญญาทางแพงนั้น 

เมื่อทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาที่ตกเปนโมฆะนั้นสูญหายไป บนขอสันนิษฐานดังกลาวศาลอาจปฏิเสธ

ที่จะประกาศความเปนโมฆะ หรืออาจชวยคูกรณีโดยการทําใหมูลคาของส่ิงนั้นกลับคืนสูสภาพเดิม 

ความเปนไปไมไดดังกลาวนั้น อาจเกี่ยวกับสภาพของคาบริการ เชน การปฏิบัติตามสัญญาที่เปน

โมฆะไปแลวนั้น ดังนั้น เพื่อไมใหพิจารณาวาความเปนโมฆะเปนเสมือนการบอกเลิกสัญญา  

ในกรณีที่ไมสามารถทําใหคูสัญญากลับสูฐานะเดิมไดนั้น อาจกําหนดใหมีการชดใชคาเสียหาย 

(L’allocation d’indemnités) ดังเชน กรณีสัญญาการทํางาน ศาลฎีกาวินิจฉัยวาเมื่อพิจารณา 

ถึงสภาพของวัตถุแหงหนี้แลวเห็นวาเปนไปไมไดที่จะชําระคืนหรือทําใหกลับคืนสูสถานะเดิม ดังนั้น 

จึงตองพิจารณาถึงมูลคาของคาบริการที่ฝายหนึ่งเสียไป และประโยชนที่อีกฝายหน่ึงไดรับ38 

สวนสัญญาทางปกครองก็เชนเดียวกัน สภาแหงรัฐก็ไดวินิจฉัยตามแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรม 

เนื่องจากสัญญาทางปกครองมักเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเร่ิมปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาแลว 

โดยทั่วไปจะพิจารณาวาเมื่อไมสามารถทําใหคูกรณีฝายหนึ่งกลับคืนสูสถานะเดิมได จําตอง

กําหนดใหมีการชําระคืนเปนเงิน ซึ่งในการกําหนดใหมีการชําระคืนเปนเงินนั้น ศาลตองพิจารณา

ถึงกฎเกณฑทางบัญชีดวย  กลาวคือ ตองกําหนดใหเหมาะสมกับสภาพ แตไมใหเปนไป 

ในลักษณะของการชดใชคาเสียหาย ซึ่งศาลเพียงแตคํานวณจํานวนเงินคาบริการที่จายไปเทานั้น 39 
 
 4.1.5.2 สิทธิในการไดรับคาเสียหายที่นอกเหนือจากสัญญา (les droits à indemnité 
extracontractuelle) 
 ผลของความเปนโมฆะทําใหตองมีการชดใชคาเสียหายเปนเงิน เชน กรณีที่มีการ

ปฏิบัติไปตามสัญญาบางสวนแลว หรือกรณีที่ไมสามารถคืนคาธรรมเนียมหรือคาบริการอันเปน 

ผลจากความเปนโมฆะนั้นได หลัก de in rem verso หรือการชําระเงินคืนนั้น มีการปรับใชใน

กฎหมายแพงในกรณีที่บุคคลไดมาซ่ึงทรัพยสินของบุคคลอ่ืนโดยปราศจากมูลอันจะอางได 

                                                  
38 Cass.soc.8 avril 1957 : Cass.soc.9 mars 1978 
39 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, pp. 483 – 488. 



 109 

โดยชอบดวยกฎหมาย หลักดังกลาวไดนํามาปรับใชในกฎหมายปกครองดวย ซึ่งในกรณีที่ไม

สามารถทําใหกลับสูสถานะเดิมไดนั้นคูสัญญามีสิทธิเรียกใหชดใชคาเสียหายฐานลาภมิควรได

หากปรากฏวาครบเงื่อนไขของหลักดังกลาว นอกจากนี้ ในบางกรณีคูสัญญาอาจอางฐานความรับผิด 

โดยมีความผิดของฝายปกครองเพื่อขอใหชดใชคาเสียหายได40   

 หลักลาภมิควรไดเปนหลักที่มีสถานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งใชในเรื่องงานโยธา

สาธารณะ สภาแหงรัฐไดวินิจฉัยโดยนําหลักดังกลาวมาปรับใชวาเปนหลักเกณฑที่วาบุคคล 

ที่ไดรับประโยชนจากบุคคลอ่ืนโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายไดนั้น ตองคืนเงินหรือ

ประโยชนนั้นไป41 ภายหลังจากนั้น สภาแหงรัฐนําหลักดังกลาวมาปรับใชในกฎหมายปกครอง

อยางชัดเจน กลาวคือ นําหลักลาภมิควรไดและหลักการจัดงานนอกส่ังมาปรับใชในคําพิพากษา 

โดยไดนําหลักการจัดการงานนอกส่ังมาใชเพื่อจําแนกงานโยธาสาธารณะที่จําเปน มีประโยชน 

หรือไมมีประโยชน สวนหลักลาภมิควรไดนั้นนํามาปรับใชในหลักเกี่ยวกับผลกําไรหรือผลประโยชน  

 1) หลักลาภมิควรได (L’enrichissement sans cause) 

 สภาแหงรัฐไดนําหลักลาภมิควรมาปรับใชเมื่อปรากฏวาการเร่ิมตนปฏิบัติตามสัญญา

ทําใหฝายใดฝายหนึ่งเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบ ซึ่งเงื่อนไขเกี่ยวกับหลักลาภมิควรไดที่นํามา

ปรับใชกับกฎหมายปกครองเพื่อทําใหเกิดสิทธิในการชดใชคาเสียหายนั้น มีเงื่อนไขดังนี้ 

 1.1) ไมมีเหตุอันจะอางไดตามกฎหมาย (L’absence de cause) 

 ในการพิจารณาศาลปกครองไดนําหลักลาภมิควรไดมาปรับใชในกรณีที่สัญญา 

เปนโมฆะเนื่องจากกระบวนการทําสัญญาไมถูกตอง42 โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่ฝาฝนกฎเกณฑ

ทางกฎหมายที่เกี่ยวกับวิธีการทําสัญญา43 กรณีที่สัญญาลงนามโดยผูไมมีอํานาจ44 หรือกรณีที่

                                                  
40 CE,23 mai 1979, Cne de Fontenay le Fleury สภาแหงรัฐวินิจฉัยวา เมื่อสัญญา

เปนโมฆะ  ผูประกอบการจึงขอใหศาลสั่งใหชดใชคาเสียหาย  โดยชดใช คืนคาใชจายที่

ผูประกอบการไดจายไปและองคกรปกครองสวนทองถิ่นก็ไดรับประโยชนดังกลาวดวย สภาแหงรัฐ

เห็นวา ในกรณีที่สัญญาเปนโมฆะเนื่องจากความผิดของฝายปกครองนั้น ผูประกอบการสามารถ

กลาวอางใหฝายปกครองชดใชคาเสียหายที่ไดจายไปคืนได  
41 CE, 15 février 1889, Lemaire  
42 CE, 2 décembre 1955, Cie. Guadeloupéenne de distribution d’énergie électrique 
43 CE, 15 juillet 1959, Vauzelle ; CE, 23 mai 1979, Cne de Fontenay le Fleury 

(กรณีที่สัญญาเปนโมฆะ ผูประกอบการจึงเรียกรองใหหนวยงานสวนทองถิ่นชดใชเงินคืนแก
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หนวยงานผูมีอํานาจไมอนุมัติใหทําสัญญา45 หรือกรณีสัญญาท่ีมีขอสัญญาที่ขัดตอความสงบ

เรียบรอยและศีลธรรมอันดี46 เหตุอันไมอาจอางไดโดยชอบดวยกฎหมายนั้นจะเห็นไดชัดในกรณี

คูสัญญาฝายเอกชนไดปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาแลวในบางสวน แตปรากฏวายังไมมีการทํา

สัญญากัน ดังนั้น ฝายปกครองจึงไมมีเหตุอันจะอางไดโดยชอบดวยกฎหมาย หลักลาภมิควรได 

จะเขามาชวยเยียวยาความไมสมดุลระหวางสถานการณในความเปนจริงที่คูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

ตองรับผิดในหนี้ตามกฎหมายอันเปนผลมาจากการที่สัญญาไมสมบูรณ  สภาแหงรัฐพิจารณาวา 

เมื่อความผูกพันทางสัญญาไมสมบูรณ จึงไมอาจนําประเด็นความรับผิดทางสัญญามาพิจารณาได 

โดยเฉพาะกรณีที่คูสัญญาของฝายปกครองเร่ิมปฏิบัติตามสัญญาแลว 

 1.2) เงื่อนไขในทางเนื้อหาของลาภมคิวรได  

 เงื่อนไขทางเนื้อหาของลาภมิควรไดจะประกอบดวย ประโยชนหรือทรัพยที่ไดรับจาก

ลูกหนี้ (l ’enrichissement du débiteur) ผูที่ใหประโยชนโดยปราศจากความยินยอม

(l’appauvrissement involentaire du demandeur) ซึ่งอาจกลาวไดวาการชดใชคาเสียหาย 

โดยอางฐานลาภมิควรไดนั้น ถูกจํากัดขอบเขตโดยบุคคลที่ใหประโยชนแกบุคคลอ่ืนโดยปราศจาก

ความยินยอม และบุคคลที่ไดมาซึ่งทรัพยสินของบุคคลอื่น ซึ่งการขอใหชดใชคาเสียหายฐาน 

ลาภมิควรไดนั้น ผูขอจะเรียกประโยชนเกินกวาที่ตนตองเสียไปไมได และผูไดรับประโยชนโดย

ปราศจากมูลอันจะอางไดนั้นมีภาระที่ตองพิสูจนดวย แตสําหรับการประเมินคาความเสียหาย  

ศาลปกครองจะใชวิธีการคํานวณคาเสียหายที่แตกตางจากศาลแพง โดยจะพิจารณาทรัพยหรือ

ประโยชนที่ฝายหนึ่งรับไวกับทรัพยหรือประโยชนที่ฝายหนึ่งตองเสียไปเปรียบเทียบกับผลประโยชน

ทั่วไป ซึ่งศาลจะสันนิษฐานวาถาเอกชนกระทําการเพ่ือประโยชนสวนตนแตกอใหเกิดประโยชน 

แกสวนรวมดวยนั้น คาเสียหายที่สามารถเรียกรองไดตองไมเกินกวาคาเสียหายที่จายไปในระหวาง

การดําเนินกิจกรรมนั้นและไมใชคาเสียหายที่เปนกําไรหรือประโยชนของฝายเอกชน47 

 

                                                                                                                                               

ผูประกอบการ กรณีที่หนวยงานสวนทองถิ่นไดรับประโยชนไปแลว แตผูประกอบการไดเสีย

คาใชจายเนื่องจากการดําเนินการดังกลาว)   
44 CE, 19 avril 1974, Entreprise L. Segrette  
45 CE, 20 décembre 1963, Cne de Battigny    

 46 CE, 6 mai 1985, Assoc.Eurolat  
47 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, pp. 493 – 499. 
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 2) หลักความรับผิดกึ่งละเมิด (La responsabilité quasi délictuelle) 

 เมื่อความผิดเกิดข้ึนจากการกระทําของฝายปกครอง ฝายปกครองก็ตองรับผิด และ

บุคคลที่ไดรับความเสียหายก็มีสิทธิที่จะเรียกรองจากฝายปกครองได ความผิดนั้นอาจเกิดจากการ

ที่สัญญาทําข้ึนโดยไมถูกตองหรือไมชอบดวยกฎหมาย  

 2.1) ความผิด (La faute) 

 ความผิดอันเปนผลมาจากสัญญาไมถูกตอง เชน กรณีสัญญาพัสดุทําข้ึนโดย 

ไมถูกตอง48 เนื่องจากการทําสัญญาตองผานความเห็นชอบของรัฐมนตรีเสียกอน ดังนั้น ฝายปกครอง

จําตองรับผิดจากกรณีดังกลาว ความผิดอันเปนผลจากกระบวนการทําสัญญาไมถูกตอง เชน 

สัญญาพัสดุทําข้ึนโดยไมผานกระบวนการประกวดราคา49 หรือสัญญาทําข้ึนโดยไมถูกตองตาม

รูปแบบกรณีกฎหมายบังคับใหตองทําสัญญาเปนหนังสือ แตมีการทําสัญญาดวยวาจา50 สัญญา

ทําข้ึนโดยขัดตอความสงบเรียบรอยกรณีวัตถุประสงคของสัญญาไมชอบดวยกฎหมาย51  

หรือขอสัญญาไมชอบดวยกฎหมาย52 หรือกรณีที่คูสัญญาใหบุคคลที่สามรับผิดในการชําระหนี้โดย

เขาไมยินยอม53 สวนกรณีที่ความสัมพันธทางสัญญาไมสมบูรณ เชน กรณีที่หนวยงานทางปกครอง

ตองไดรับมอบอํานาจกอนที่จะกระทําส่ิงใด เมื่อปรากฏวานายกเทศมนตรีลงนามในสัญญาโดย

ไมไดรับมอบอํานาจจากสภาเทศบาลจึงถือวาการกระทําของนายกเทศมนตรีมีความผิด เทศบาล

จึงตองรับผิดจากการกระทําดังกลาว 54 

 2.2) ความเสียหาย (Le préjudice) 

 เมื่อไมมีความเสียหายเกิดขึ้น คูสัญญาฝายใดก็ไมสามารถเรียกรองใหชดใช

คาเสียหายได การกําหนดจํานวนคาเสียหายนั้นอาจกําหนดตามที่ขอสัญญาไดกําหนดไว ในกรณี

ที่สัญญาเปนโมฆะคูสัญญาไมสามารถอางใหชดใชคาเสียหายโดยฐานความรับผิดตามสัญญาได 

แตอาจอางฐานความรับผิดนอกเหนือสัญญาได และการประเมินความเสียหายนั้นก็พิจารณาจาก

                                                  
48 CE, 26 février 1964,Entr.L.Segrette 
49 CE,21 octobre 1949, Berp  
50 CE, 23 mai 1979, Cne des Fontenay le Fleury  
51 CE,19 mars 1982  
52 CE, 30 octobre 1953,Carrère  
53 CE, 6 décembre 1985, Mme Boin-Favre  
54 T.A.de Lille, Sté d’aménagement de Bray Dunes  
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ความเปนจริง ไมสามารถอางขอสัญญาหรืออางเหตุทางกฎหมายเพื่อเรียกรองใหชดใชคาเสียหายได

เนื่องจากเมื่อสัญญาเปนโมฆะแลวคูสัญญาจําตองกลับสูสถานะเดิมและไมมีผลผูกพันใดระหวาง

คูสัญญา ในกรณีนี้ศาลจะเปนผูตรวจสอบและควบคุมมิใหตองชดใชคาเสียหายเกินกวาความ

เสียหายที่ไดรับ ดังเชน คดี Sté Entr.L.Segrette55 ซึ่งเปนกรณีที่ตองรวมชดใชคาเสียหายฐาน 

ลาภมิควรได และฝายปกครองตองรับผิดตามสมควรและไมเกินไปกวาที่คูสัญญาฝายหนึ่งได

ปฏิบัติหรือดําเนินการตามขอสัญญาไปแลว  

 การศึกษาถึงผลจากความเปนโมฆะของสัญญาเปนเสมือนการศึกษาผลที่เกิดข้ึน

อยางยอนหลัง การลงโทษใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งชดใชคาเสียหายนอกเหนือจากความรับผิด 

ทางสัญญา อาจกลาวอางวาขอสัญญาอันเปนฐานแหงความรับผิดนั้นไมมีอยูแลวเนื่องจากความ

เปนโมฆะของสัญญา ซึ่งการอางเหตุแหงความเปนโมฆะในคดีปกครองนั้น อาจเกิดข้ึนทั้งในคดี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาและคดีที่ขอใหชดใชคาเสียหาย แตกรณีที่คูสัญญาหยิบยกประเด็นความ

เปนโมฆะข้ึนกลาวอางนั้นเกิดข้ึนคอนขางนอย และศาลมักจะไมพิพากษาใหสัญญาเปนโมฆะ 

เนื่องจากสําหรับคูสัญญาแลวความเปนโมฆะของสัญญามีความสําคัญนอยกวาผลกระทบ

ทางดานการเงินที่อาจเกิดข้ึน จะเห็นไดวาผลกระทบที่เกิดข้ึนจากความเปนโมฆะของสัญญา 

ทางปกครองมักจะไดรับการเยียวยาโดยการชดใชเปนเงิน แตกรณีดังกลาวก็มิใชเปนการแกไข 

โดยทางกฎหมาย เนื่องจากการทําใหกลับสูสถานะเดิมในบางกรณีนั้นไมสามารถทําได ดังนั้น  

จึงเปนกรณียกเวนที่วา สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มีการปฏิบัติตามสัญญาอยางทันที (des 

contrats à execution instantanée)56 
 

4.2 ผลของสญัญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 
 สัญญาทางปกครองจะตกเปนโมฆะเฉพาะเมื่อมีเหตุที่กําหนดไวใหตกเปนโมฆะ

ตามที่กําหนดไวมาตรา 59 VwVfG ดังที่ไดกลาวไวในบทกอน สวนความไมชอบดวยกฎหมาย 

ในกรณีอ่ืนๆ ของสัญญาทางปกครองมิไดกอใหเกิดสิทธิในการโตแยงคัดคาน (Anfechtungsrecht) 

รวมทั้งสิทธิในการบอกเลิกสัญญา (Kundigungsrecht) ดังนั้น สัญญาทางปกครองซ่ึงไมชอบดวย

กฎหมายจึงมีผลบังคับได ซึ่งหมายความวาขอผูกพันทั้งหลายที่กอข้ึนโดยสัญญาทางปกครอง 

ยอมมีผลบังคับไดและคูสัญญายอมมีหนาที่ตองทําการชําระหนี้ตามสัญญาท่ีไดตกลงกันไว  

                                                  
55 CE, 19 avril 1974, Sté Entr.L.Segrette 
56 P. Dominique, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, pp. 501 – 510. 
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ในกรณีที่คูสัญญาไมทําการชําระหนี้ดังกลาวอาจใหศาลปกครองดําเนินการบังคับใหเปนไป 

ตามสัญญาได 57 
 
4.2.1 กระบวนการและองคกรตรวจสอบความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง 
  

เนื่องจากในระบบกฎหมายเยอรมัน นักกฎหมายสวนใหญเห็นวา การรับหรือปฏิเสธ

ไมเขาทําสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นไมใชคําส่ังทางปกครอง ดังนั้น  

เมื่อกรณีดังกลาวไมใชคําส่ังทางปกครองแลว ในแงของการฟองคดี ผูที่ถูกเจาหนาที่ปฏิเสธไมเขา

ทําสัญญาจึงไมสามารถฟองคดีโดยคําฟองประเภทเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง (Anfechtungsklage) ได 

แตอาจฟองคดีโดยขอใหศาลยืนยันความไมชอบดวยกฎหมายของการปฏิเสธไมเขาสัญญา 

ทางปกครอง โดยอาศัยคําฟองพิสูจนหรือยืนยันสิทธิ (Feststellungsklage) หรือฟองขอใหศาล 

ส่ังใหเจาหนาที่ฝายปกครองแสดงเจตนาเขาทําสัญญากับตนได โดยอาศัยคําฟองประเภทที่ขอให

ศาลส่ังใหเจาหนากระทําการ (Leistungsklage) เนื่องจากในระบบการฟองคดีปกครองของ

เยอรมันนั้น คดีฟองโตแยงคําส่ังทางปกครอง (Anfechtungsklage) คดีฟองพิสูจนหรือยืนยันสิทธิ

(Feststellungsklage) และคดีฟองขอใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการ (Leistungsklage) เปนคดี 

คนละประเภทกันตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) โดยการฟองโตแยงคําส่ังทาง

ปกครองมุงหมายเพื่อลบลางคําส่ังทางปกครอง58 ดังนั้น จึงจําเปนที่จะตองมีคําส่ังทางปกครองอยู 

                                                  
57 Ule, VwVR, S. 786 อางในบวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, รายงานการวิจัย

ฉบับสมบูรณ เร่ือง คดีปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, สถาบันพระปกเกลา, น. 125 
58 มาตรา 42 VwGO (คําฟองโตแยงคําส่ังทางปกครองและการฟองขอใหออกคําส่ัง 

ทางปกครอง) 

(1) การฟองอาจมุงหมายเพื่อใหมีการลบลางคําส่ังทางปกครอง (คําฟองโตแยงคําส่ัง

ทางปกครอง) หรือเพื่อวินิจฉัยใหออกคําส่ังทางปกครองที่ถูกปฏิเสธหรือมีการละเวน (คําฟองขอให

ออกคําส่ังทางปกครอง) ได  

(2) เทาที่กฎหมายไมไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืน ใหรับคําฟองไดตอเมื่อผูฟองไดยืนยัน

วาสิทธิทางกฎหมายของตนไดถูกละเมิดโดยคําส่ังทางปกครองหรือจากการปฏิเสธหรือละเวนการ

ออกคําส่ังทางปกครอง 

อางใน บรรเจิด สิงคะเนติ, “ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน”, โครงการ

ตําราและวารสาร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร (2547), น.92. (เชิงอรรถที่ 1) 
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กอนแลว ในขณะที่การฟองขอใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการมุงหมายเพื่อใหเจาหนาที่กระทําการ

(Tun) หรือละเวนการกระทํา (Unterlassen) ซึ่งการกระทําที่มุงใหเจาหนาที่กระทํานั้นตองไมใช

คําส่ังทางปกครอง การฟองขอใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการจะแบงกลุมการฟองตามพื้นฐานของ

สิทธิเรียกรองของผูฟองคดีไดเปนหลายประเภท เชน สิทธิเรียกรองเพื่อใหกระทําการในทาง

กายภาพ สิทธิเรียกรองใหแสดงเจตนาตามกฎหมายมหาชน สิทธิเรียกรองใหแกไขเยียวยาอันเกิด

จากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือสิทธิเรียกรองเพื่อใหละเวนการกระทํา สวนการฟอง

พิสูจนหรือยืนยันสิทธิมุงหมายเพื่อแสดงถึงสภาพการณในทางกฎหมายของขอเท็จจริงในเร่ืองใด

เร่ืองหนึ่ง คําวินิจฉัยของศาลจะเปนการประกาศใหทราบหรือการรับรองสิทธิเทานั้น มิใชเปนการ

กอต้ังสิทธิ59 และการฟองพิสูจนหรือยืนยันสิทธิจะทําไดก็ตอเมื่อผูฟองคดีไมอาจฟองโตแยงคําส่ัง

ทางปกครอง ไมอาจฟองใหเจาหนาที่ออกคําส่ังทางปกครอง หรือไมอาจฟองใหเจาหนาที่กระทํา

การได แลวแตกรณี 

                                                  
59 มาตรา 43 VwGO (คําฟองขอใหพิสูจนสิทธิ) 

(1) การฟองอาจมุงหมายเพื่อพิจารณาถึงความมีอยูหรือไมมีอยูของความสัมพันธ

ในทางกฎหมายหรือความเปนโมฆะของคําส่ังทางปกครองได เมื่อผูฟองคดีมีสวนไดเสียโดยชอบธรรม

จากการกําหนดนั้น 

(2) การฟองใหพิสูจนสิทธิไมอาจดําเนินการได หากผูฟองคดีสามารถดําเนินการ 

ฟองคดีดวยคําฟองแบบกอต้ังสิทธิหรือคําฟองขอใหกระทําการแตกรณีนี้ไมใชบังคับกับการให

ยืนยันถึงความเปนโมฆะของคําส่ังทางปกครอง 

มาตรา 111 VwGO (การพิพากษาระหวางคดีเกี่ยวกับพื้นฐานของสิทธิ) 

ในกรณีที่มีการฟองเพื่อใหกระทําการ หากสิทธิเรียกรองนั้นเปนปญหาขอพิพาท

เกี่ยวกับพื้นฐานของสิทธิและจํานวนของคาเสียหาย ในกรณีนี้ศาลอาจทําการวินิจฉัยคดีในเบ้ืองตน 

โดยทําเปนคําพิพากษาระหวางคดีในสวนที่เกี่ยวกับพื้นฐานของสิทธิได ในกรณีที่เห็นวาสิทธิ

เรียกรองมีเหตุผลรับฟงได ศาลอาจส่ังใหพิจารณาถึงจํานวนคาเสียหายได 

มาตรา 113 วรรค 4 VwGO 

(4) นอกเหนือจากการยกเลิกคําส่ังทางปกครองแลว ยังอาจเรียกรองใหกระทําการได

ในคดีเดียวกันนี้ ศาลอาจพิพากษาใหกระทําการดวยก็ได 

อางใน บรรเจิด สิงคะเนติ, เพิ่งอาง , น. 115. (เชิงอรรถที่ 38 – 40) 
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 สําหรับการใชเรียกรองสิทธิตามสัญญา (Geltendmachung von Vertragsansprüchen) 

เปนกรณีที่คูสัญญาฝายซ่ึงมีความผูกพันที่จะตองชําระหนี้ตามสัญญามีความผูกพันในฐานะเปน

ลูกหนี้ที่จะตองชําระหน้ีดังกลาว และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีฐานะเปนเจาหนี้มีสิทธิที่จะรียกให

ชําระหนี้ตามสัญญา ซึ่งกอนการบังคับใช VwVfG มีปญหาที่ถกเถียงกันวาเจาหนาที่สามารถ

ดําเนินการตามสิทธิเรียกรองของตนเองอันเกิดจากสัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน 

โดยวิธีการบังคับทางปกครองโดยการออกหนังสือแจงใหลูกหนี้กระทําการเปนคําส่ังทางปกครอง 

และบังคับการตามหนังสือดังกลาวไดเองโดยไมตองใชสิทธิทางศาลไดหรือไม ซึ่งภายหลังประกาศ

บังคับใช VwvfG ในทางหลักการแลวเจาหนาที่ไมสามารถบังคับใหเปนไปตามสัญญาไดดวยตนเอง 

แตเจาหนาที่จะตองใชวิธีการฟองเพื่อบังคับการใหเปนไปตามสัญญา กรณีดังกลาวมีผลมาจาก

มาตรา 61 VwVfG เพราะบทบัญญัติดังกลาวนี้สันนิษฐานไดวาเจาหนาที่ของรัฐไดรับอนุญาตให

บังคับการใหเปนไปตามสัญญาทางปกครองไดโดยตรงเฉพาะกรณีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

อยูภายใตการบังคับคดีที่อาจกระทําไดโดยทันที เพราะการใชสิทธิเรียกรองที่ผลมาจากสัญญา 

ทางปกครองอยูในเขตแดนของกฎหมายมหาชนซ่ึงใหใชสิทธิดังกลาวตอศาลปกครองตาม 

มาตรา 40 วรรคหน่ึง VwGO 60  

 โดยหลักทั่วไปแลวการใชสิทธิเรียกรองตามสัญญาจะใชสิทธิในการฟองประเภทการฟอง

เพื่อใหกระทําการที่มีลักษณะทั่วไป (die allgemeine Leistungsklage) ซึ่งปญหาที่เปนขอ

ถกเถียงกันมีแตเพียงวาคําฟองในลักษณะดังกลาวใหนํามาใชในกรณีที่เอกชนตองการจะบังคับให

ออกคําส่ังทางปกครองที่มีการตกลงไวในสัญญาวาจะออกคําส่ังทางปกครองใหแกเอกชนดวย

หรือไม หรือในกรณีนี้จะตองฟองโดยคําฟองเพื่อใหออกคําส่ังทางปกครอง (Verpflichtungsklage) 61   

                                                  
60 “(1) การฟองคดีทางปกครองตองเปนเร่ืองเกี่ยวกับขอพิพาทตามกฎหมายมหาชน 

ซึ่งมิใชเร่ืองขอพิพาทตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ตราบเทาที่กฎหมายสหพันธมิไดกําหนดไวชัดเจน

วาใหนําขอพิพาทดังกลาวไปฟองรองตอศาลอ่ืน ขอพิพาทในทางมหาชนอันเกี่ยวกับกฎหมายมลรัฐ

อาจฟองรองยังศาลอ่ืนไดหากกฎหมายของมลรัฐกําหนดไวเปนอยางอ่ืน” 
61  ความแตกตางระหวางคําฟองทั้งสองประเภท คือ กอนที่จะยื่นคําฟองเพื่อให

ออกคําสั่งทางปกครอง โดยทั่วไปแลวจะตองดําเนินการอุทธรณภายในฝายปกครองนั้นกอน  

ซึ่งกระบวนการอุทธรณภายในฝายปกครองนั้นจะทําการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายและ

ความชอบดวยวัตถุประสงคของการปฏิเสธหรือการละเวนไมออกนิติกรรมทางปกครองใหแกผูยื่น 

คํารองขอดังกลาว และการฟองคดีประเภทดังกลาวจะตองยื่นภายในระยะเวลาท่ีกําหนดตาม
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 สวนการใชสิทธิเรียกรองเพื่อใหทดแทนความเสียหายเปนสิทธิเรียกรองที่มีผลมาจาก

การละเมิดหนาที่ตามสัญญา สิทธิเรียกรองดังกลาวอยูในแดนของกฎหมายมหาชน โดยสิทธิ

เรียกรองดังกลาวใหถือวาเปนสิทธิของเจาหนาที่หรือเอกชนมีสิทธิเทาเทียมกัน เจาหนาที่สามารถ

จะทําการใชสิทธิเรียกรองใหทดแทนความเสียหายไดเชนเดียวกับการใชสิทธิเรียกรองใหปฏิบัติ

ตามสัญญาโดยการออกคําส่ังใหกระทําการ (Leistungsklage) แตในกรณีที่เปนกรณีเรงดวน 

(Notfalls) จะตองดําเนินการโดยศาล ซึ่งศาลที่มีอํานาจกรณีนี้คือศาลปกครองตามที่กฎหมาย

กําหนดไวในมาตรา 40 วรรคสอง VwGO การใชสิทธิฟองฟองคดีตอศาลปกครองนี้ใหรวมถึงการ

ใชสิทธิเรียกรองเพื่อทดแทนความเสียหายเนื่องจากความผิดพลาดในการทําสัญญาดวย62 

 ในสวนของอายุความการฟองคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของเยอรมันนั้น เนื่องจาก

มาตรา 62 VwVfG กําหนดใหนําประมวลกฎหมายแพงมาใชโดยอนุโลม อายุความการฟองคดี 

จึงเปนอยางหลักการฟองคดีแพงทั่วไป 

 

 

                                                                                                                                               

มาตรา 74 VwGO กลาวคือ (1) คําฟองโตแยงคําส่ังทางปกครองจะตองยื่นภายในหนึ่งเดือนนับแต 

การสงคําวินิจฉัยอุทธรณไปถึง ในกรณีที่ไมจําเปนตองมีคําวินิจฉัยอุทธรณตามมาตรา 68 ในกรณีนี้

ตองยื่นคําฟองภายในหนึ่งเดือนนับแตการแจงคําส่ังทางปกครองใหทราบ (2) สําหรับคําฟองขอให

ออกคําส่ังทางปกครองใหนําวรรคหนึ่งมาใชบังคับโดยอนุโลม เมื่อคํารองขอใหดําเนินการตาม

คําส่ังทางปกครองถูกปฏิเสธ  

กรณีดังกลาว บวรศักด์ิ อุววรณโณ และคณะ มีความเห็นวา โดยที่พื้นฐานของสัญญา

ทางปกครองเอกชนมีสิทธิเรียกรองเพื่อใหออกคําส่ังทางปกครองไดก็จริง แตสิทธิเรียกรองดังกลาว

เปนสิทธิที่มีผลโดยตรงจากกฎหมาย หรือเปนผลจากคํามั่นของฝายปกครอง (มาตรา 38 VwVfG)

เพราะฉะนั้นกรณีจึงไมมีโอกาสบังคับซึ่งจะกอใหเกิดผลกระทบกับหลักการในทางกฎหมาย ดังนั้น 

การใชสิทธิเรียกรองดังกลาวสามารถจะดําเนินการไดโดยการใชสิทธิการฟองประเภทใหกระทําการ

ในลักษณะทั่วไป (allgemeine Leistungsklage) อันเปนการฟองที่มิไดมุงหมายเพื่อใหออกคําส่ัง

ทางปกครอง 

 อางใน บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง คดีปกครอง 

ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”, สถาบันพระปกกลา, น. 189 – 190. 
62 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ และคณะ, เพิ่งอาง, น. 188 – 189. 
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4.2.2 ผลของสัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆะ 
 
 เมื่อคูสัญญาไดตกลงทําสัญญาทางปกครองกันข้ึนแลวก็จะทําใหเกิดเปนกฎเกณฑ

เฉพาะรายระหวางคูสัญญา (Einzelfallregelung) ซึ่งกฎเกณฑระหวางกันรวมทั้งเกี่ยวกับผลของ

สัญญาทางปกครองดวยควรจะเปนการตกลงในเร่ืองผลประโยชนที่ทั้งสองฝายไดรับอยางถูกตอง

สาเหตุตางๆ ที่ทําใหผลของสัญญาทางปกครองส้ินไปนั้น คูสัญญาตองสามารถเห็นไดลวงหนา

กฎเกณฑกรณีใดบางที่จะทําใหสัญญาตกเปนโมฆะจึงเปนส่ิงที่จําเปน ถาหากปรากฏวาสัญญามี

เหตุแหงโมฆะกรรม สัญญาฉบับดังกลาวโดยตัวเองแลวจะไมมีผล (unwisksam) แตสําหรับ

คูสัญญาแลวอาจมีผลที่ตามมาแตกตางกัน ตัวอยางเชน สิทธิเรียกรองคาเสียหาย63 

 ตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง (VwVfG) มิไดมีการบัญญัติเร่ืองผลที่

ตามมาของสัญญาทางปกครองท่ีตกเปนโมฆะไวอยางชัดแจง อยางไรก็ดี ตามมาตรา 62 VwVfG 

กําหนดใหนําบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม ดังนั้น สัญญาทาง

ปกครองที่ตกเปนโมฆะจึงเปนสัญญาที่ไมมีฐานของกฎหมาย ผลที่ตามมาก็คือคูสัญญาไมมีหนาที่

จําตองปฏิบัติการชําระหนี้หรือกระทําการแกกันและกัน64 สําหรับสัญญาซ่ึงมีผลกอต้ังสิทธิใหแก

บุคคลที่สามซึ่งตกเปนโมฆะก็ไมอาจกอใหเกิดสิทธิข้ึน ในขณะที่สัญญาที่คูสัญญามีหนาที่กระทําการ

อยางใดอยางหนึ่งเมื่อตกเปนโมฆะก็ไมกอใหเกิดหนาที่กระทําการแตอยางใด เวนแตถาหากไดมี

การกระทําการตางตอบแทนซึ่งกันและกันระหวางคูสัญญาไปกอนที่เหตุแหงโมฆะกรรมจะพบ

หรือปรากฏขึ้น คูสัญญาก็สามารถมีสิทธิเรียกรองในลาภมิควรไดทางปกครอง (öffentlich – 

rechtliche Erstattungsansprüche) ตราบเทาที่การกระทําของคูสัญญาฝายปกครองมิใชการออก

คําสั่งทางปกครอง ถาหากสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะ คูสัญญาฝายปกครองและศาลตอง

พิจารณาถึงผลทางกฎหมาย และบุคคลทุกคนสามารถยกเหตุแหงโมฆะกรรมข้ึนกลาวอางได 65 

โดยท่ีสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะ คูสัญญาฝายที่เสียเปรียบมีสิทธิเรียกรองคาเสียหาย 

และสิทธิเรียกคืนทรัพย ซึ่งเปนผลมาจากหลักเกณฑตามประมวลกฎหมายแพง นอกจากนั้น 

                                                  
63 เพ็ญศรี วงศเสรี “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน” , รวมบทความ 

ทางวิชาการ เลม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ , สํานักงานศาลปกครอง , น. 246. 
64 H. Maurer , Allg. VerwR., พิมพคร้ังที่ 14, (2002), § 14 Rn. 44 อางใน เพ็ญศรี วงศเสรี, 

เพิ่งอาง, น. 247. 
65 Maurer , Allg. VerwR. , § 14 Rn. 14 อางใน เพ็ญศรี วงศเสรี , เพิ่งอาง , น. 247. 
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ตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติของกฎหมายเปนที่ชัดเจนวาเนื้อหาสารัตถะของสัญญาทางปกครอง

ตองไมขัดตอบทบัญญัติของกฎหมาย66 

 ดังนั้น  อาจสรุปไดวา สัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นมีผลได  

2 ลักษณะ คือ มีผลบังคับ (wisksam) หรือตกเปนโมฆะตามมาตรา 59 VwVfG67 ถาหากสัญญา 

ทางปกครองมีผล (wisksam) ดังนั้น ก็จะมีสภาพอยูเชนนั้น ถาหากมิใชกรณีซึ่งมีเหตุใหบอกเลิก

สัญญาตามมาตรา 60 VwVfG ในกรณีตรงกันขามสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะ คูสัญญาก็ไม

สามารถเรียกรองใหกระทําการตามสัญญาได และโดยหลักแลวประโยชนอ่ืนใดที่ไดรับไปก็อาจ

เรียกคืนได แตตามมาตรา 59 VwVfG มิใชวาสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายจะ 

ตกเปนโมฆะเสมอไป หากแตเฉพาะสัญญาทางปกครองที่เขาเงื่อนไขของเหตุโมฆะกรรมตาม

มาตรา59 VwVfG ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวดูเหมือนจะขัดแยงกับหลักความชอบดวยกฎหมายของ 

การกระทําของฝายปกครอง68 

 ตัวอยางคําพิพากษาที่ศาลพิพากษาใหสัญญาตกเปนโมฆะ คําพิพากษาศาลปกครอง

แหงสหพันธ BverwG, NJW 1980,2538 (คดีที่ทําการองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่น)69

ขอเท็จจริงมีวา ผูฟองคดีไดขายที่ดินหมายเลข 15/59 ใหแกผูถูกฟองคดีซึ่งเปนองคการปกครอง

สวนตนเองสวนทองถิ่น ตามแบบแผนกอสรางผูถูกฟองคดีจะกอสรางอาคารที่ทําการบนที่ดินแปลงนี้ 

ผูฟองคดีซึ่งมีที่ ดินอีกแปลงหนึ่งติดกับที่ ดินแปลงที่ขาย (ที่ ดินหมายเลข 15/62) ตองการ 

ที่จะกอสรางโรงแรมลงบนที่ดินแปลงดังกลาว หลังจากที่ผูฟองคดีไดขายที่ดินหมายเลข 15/59 

ใหแกผูถูกฟองคดีไปแลว ผูฟองคดีและผูถูกฟองคดีเห็นตรงกันวาควรจะมีการแลกเปล่ียนที่ดินกัน 

โดยใหผูถูกฟองคดีปลูกสรางอาคารที่ทําการในที่ดินหมายเลข 15/62 และใหผูฟองคดีปลูกสราง

โรงแรมลงบนที่ดินหมายเลข 15/59 ผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงตกลงแลกเปล่ียนที่ดินกัน โดย 

                                                  
66 Maurer อางใน เพ็ญศรี วงศเสรี , เพิ่งอาง, น. 247. 
67 Richter/Schuppert , Casebook Verwaltungsrecht , พิมพคร้ังที่ 2 (1995), น.235 

อางใน เพ็ญศรี วงศเสรี, เพิ่งอาง, น. 247. 
68 เพ็ญศรี วงศเสรี, เพิ่งอาง, น. 248. 
69 จันทจิรา  เอ่ียมมยุรา  วรเจตน  ภาคีรัตน และคณะ, “รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง 

วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองตางประเทศ”, สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษา 

แหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, น. 331 – 332. 
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ในสัญญาดังกลาวไดกําหนดใหองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นตองแกไขเปล่ียนแปลงแผน

แมบทของการปลูกสรางในเขตการปกครองทองถิ่นดวย ตอมาผูฟองคดีไดยื่นขออนุญาต

เปล่ียนแปลงการใชประโยชนในที่ดิน แตถูกปฏิเสธ ผูฟองคดีจึงฟองขอใหศาลส่ังเปล่ียนแปลง 

แผนแมบทของการปลูกสรางในเขตการปกครองตนเอง และในกรณีที่ไมอาจเปลี่ยนแปลงได  

ขอเรียกรองใหมีการคืนที่ดินที่ไดแลกเปล่ียนกัน โดยตนจะคืนที่ดินหมายเลข 15/59 ซึ่งยังไมมีการปลูก

สรางอาคารใหแกองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่น และขอใหองคการปกครองสวนตนเองสวน

ทองถิ่นคืนที่ดินหมายเลข 15/62 ใหตน 

 คดีนี้ศาลพิพากษาวา สัญญาแลกเปล่ียนที่ดินดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ 

เนื่องจากมีขอตกลงในสัญญากําหนดใหคู สัญญาท่ีเปนฝายปกครองดําเนินการออกกฎ  

(ในที่นี้ คือ การแกไขเปล่ียนแปลงแผนแมบทของการปลูกสรางในเขตการปกครองตนเอง) อยางไร

ก็ตามสัญญาเปล่ียนแปลงที่ดินดังกลาวตกเปนโมฆะ เนื่องจากฝายปกครองขาดฐานในทางกฎหมาย 

ที่จะรองรับความตกลงดังกลาว ซึ่งมีลักษณะเปนอุทิศทรัพยสินใหใชในประโยชนสาธารณะ  

ระบบกฎหมายมหาชนก็ไมไดหามการคืนที่ ดินพรอมทั้งอาคารที่ทําการองคการปกครอง 

สวนทองถิ่นใหแกเจาของกรรมสิทธิ์ในที่ดินซึ่งเปนเอกชนตามหลักลาภมิควรได70 ดังนั้น แมจะมี

การปลูกสรางอาคารลงบนท่ีดินแลว ก็ไมเปนการขัดขวางการคืนที่ดินใหแกเจาของกรรมสิทธิ์ 
 
4.2.3 ความเปนโมฆะบางสวนของสัญญาทางปกครอง  
 
 สําหรับคําส่ังทางปกครองนั้น โดยท่ัวไปแลวความเปนโมฆะแตเพียงบางสวนของ

คําสั่งทางปกครองไมทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นเสียไปทั้งหมด ทั้งนี้ ตามมาตรา 44 วรรคสี่

VwVfG  สวนในเรื่องของสัญญาก็มีหลักการเชนเดียวกัน โดยการเปนโมฆะเพียงบางสวนของ

                                                  
70 หลักลาภมิควรได ตามมาตรา 812 วรรคหน่ึง แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

บัญญัติวา บุคคลใดไดมาซึ่งทรัพยส่ิงใดเพราะบุคคลอ่ืนทําการชําระหนี้ หรือไดมาโดยประการอ่ืน

ดวยคาใชจายของบุคคลอ่ืนอันปราศจากมูลซึ่งจะอางกฎหมาย บุคคลนั้นจะตองคืนทรัพยแมวา 

มีมูลที่จะอางไดตามกฎหมายแตแรกเร่ิม หากตอมามีมูลที่จะอางไดตามกฎหมายไมมีแลว หรือผล

อันเกิดจากเจตนาเพื่อทําการชําระหนี้มาแตตน และนิติกรรมนั้นไมเกิดผลบังคับ  
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สัญญาทางปกครองตามมาตรา 59 วรรคสาม VwVfG71 ก็ใชหลักการเดียวกับสัญญาทางแพง 

ตามมาตรา 139 BGB72  โดยถือวาถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรม (สัญญาทางปกครอง) ตกเปนโมฆะ 

นิติกรรมนั้น (สัญญาทางปกครองน้ัน) ก็จะตกเปนโมฆะทั้งฉบับ หากไมเปนที่ยอมรับไดวา  

หากปราศจากสวนที่เปนโมฆะนั้นแลวคูกรณี (คูสัญญา) ก็จะตกลงยอมรับนิติกรรมดังกลาวนั้น 

กรณีอาจกลาวไดวาแมคูสัญญาทั้งสองฝายจะไดรูถึงความเปนโมฆะเพียงบางสวนของสัญญา  

แตหากคูสัญญาเห็นวาสวนที่เปนโมฆะดังกลาวนั้นมิไดเปนสวนที่มีความสําคัญก็จะมิไดสงผลตอ

สัญญาแตอยางใด สัญญาสวนที่เหลือก็มีผลผูกพัน 

 สวนกรณีที่ในเอกสารของสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งประกอบดวยสัญญาซ่ึงมีเนื้อหา

เปนอิสระตอกันและกันหลายฉบับ ในกรณีนี้ความเปนโมฆะของสัญญาฉบับหนึ่งที่มิไดมีความ

เกี่ยวพันกับสัญญาฉบับอ่ืนในทางเนื้อหา สัญญาฉบับที่ตกเปนโมฆะดังกลาว ไมกอใหเกิด

ผลกระทบกับสัญญาฉบับอ่ืนๆ ในอีกดานหนึ่งถึงแมวาจะมีการตกลงทําสัญญาแยกฉบับกัน  

แตโดยผลของกฎหมายสัญญาดังกลาวมีความผูกพันซึ่งกันและกัน ในกรณีนี้ถือวาสัญญาทั้งสอง

ฉบับดังกลาวมีความเปนเอกภาพ หากคูสัญญามีความประสงคจะใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญา

เดียวกัน ความเปนโมฆะแตเพียงบางสวนอาจจะเกิดข้ึนจากการที่ความผูกพันอันใดอันหนึ่ง 

ในสัญญาทางปกครองนั้นไมมีผล หรืออาจเกิดจากการที่คูสัญญาฝายหนึ่งซึ่งประกอบไปดวย

บุคคลหลายคน ซึ่งสําหรับคูสัญญาบางคนการทําสัญญาดังกลาวอาจตกเปนโมฆะ เชน เจาหนาที่

ไดทําสัญญากับบุคคลสองคน ซึ่งหนึ่งในสองคนนั้นเปนผูเยาว ถาตัวแทนโดยชอบธรรมของผูเยาว

นั้นปฏิเสธที่จะใหความยินยอมในการทําสัญญาดังกลาวของผูเยาว ในกรณีนี้สัญญาดังกลาว 

ยอมตกเปนโมฆะเพียงบางสวน73 
  

                                                  
71 Section 59 (3) VwVfG “If only a part of the agreement is invalid, it shall be 

invalid in its entirety, unless it can be assumed that it would also have been concluded 

without the part which is invalid.” 

72 Section 139 BGB Partial invalidity 

   “If a part of a legal transaction is void, then the entire legal transaction is 

void, unless it is to be assumed that it would have been undertaken even without the 

void part.” 
73 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที ่61, น. 133. 
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4.2.4 สัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆะแตเขาลักษณะสัญญาทางปกครองอ่ืน  
 
 ในกรณีที่เขาตามเงื่อนไขของมาตรา 140 BGB74 ซึ่งมาตรา 62 VwVfG ใหนํามาใชบังคับ

โดยอนุโลม ซึ่งเปนกรณีที่หากนิติกรรมใด (สัญญาทางปกครองใด) ตกเปนโมฆะ แตเขาลักษณะ

เปนนิติกรรมอยางอ่ืนซึ่งไมเปนโมฆะ (สัญญาทางปกครองอยางอ่ืนที่มีผลใชบังคับได) ใหถือตาม

นิติกรรม (สัญญาทางปกครอง) ซึ่งไมเปนโมฆะนั้น เมื่อเปนที่ยอมรับไดวา หากคูกรณี (คูสัญญา) 

ไดรูวาวานิติกรรมนั้นเปนโมฆะแลว คูกรณี (คูสัญญา) ก็ต้ังใจมาต้ังแตตนที่จะทํานิติกรรมอยางอ่ืน 

(สัญญาทางปกครองอยางอ่ืน) ซึ่งไมเปนโมฆะ 
 

4.3 ผลของสญัญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายในระบบกฎหมายของไทย 
 
4.3.1 กระบวนการและองคกรตรวจสอบความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง 
  

คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยถือเปนคดีประเภทหนึ่งที่อยูในอํานาจ

ของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งการฟองคดีดังกลาวตอศาลปกครองก็จะตองเขาเงื่อนไขตามกฎหมาย 

ที่กําหนดเชนเดียวกับการฟองคดีประเภทอ่ืนๆ ศาลจึงจะรับไวพิจารณาได แตอยางไรก็ตาม โดยท่ี

ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น หากยึดเอาตัวสัญญาทางปกครองเปนหลัก จะเห็นไดวา

มีการกระทําอ่ืนๆ ของเจาหนาที่ ทั้งที่เกิดข้ึนกอนที่จะมีสัญญาหรือหลังจากมีสัญญาไปแลวปรากฏ

อยูดวย เชน การประกาศประกวดราคา การพิจารณาการเสนอราคา การตัดสินไมรับหรือรับ 

คําเสนอราคารายใด การอนุมัติใหมีการทําสัญญา การยกเลิกการประกวดราคา หรือการยกเลิก

กระบวนการพิจารณาคําเสนอ การส่ังใหเอกชนเปนผูทิ้งงาน เปนตน ซึ่งการกระทําดังกลาว 

อาจเทียบเคียงไดกับหลักกฎหมายของฝร่ังเศสในทฤษฎีวาดวยนิติกรรมทางปกครองที่สามารถ

แยกออกไดจากตัวสัญญาซ่ึงถือเปนนิติกรรมทางปกครองที่สมบูรณในตัวเอง โดยการกระทํา

บางสวนขางตน กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

                                                  
74 Section 140 BGB Re-interpretation 

    “If a void legal transaction fulfils the requirements of another legal 

transaction, then the latter is deemed to have been entered into, if it may be assumed 

that its validity would be intended if there were knowledge of the invalidity.” 



 122 

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อาศัยความใน (2) ของบทนิยาม “คําส่ังทางปกครอง” ในมาตรา 5 

กําหนดใหการดําเนินการของเจาหนาที่ซึ่งเกี่ยวของกับกระบวนการในสัญญาทั้งกอนและหลังการ

ทําสัญญาใหเปนคําส่ังทางปกครอง ซึ่งหากปรากฏวากระบวนการดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  

ผูมีสวนไดเสียมีสิทธิฟองตอศาลปกครองเพื่อขอใหเพิกถอนได ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และฟองเรียก

คาเสียหายในคดีละเมิดทางปกครองตามตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

และในสวนของคําส่ังหรือการกระทําของเจาหนาที่ซึ่งเกี่ยวของกับกระบวนการในสัญญาทั้งกอน

และหลังการทําสัญญาที่ไมไดกําหนดไวในกฎกระทรวงดังกลาว ศาลก็อาจเพิกถอนคําส่ังหรือ 

การกระทําเหลานั้นไดเชนกัน โดยสรุปแลวจะเห็นไดวาศาลปกครองไทยไดยอมรับใหมีการฟองคดี

ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งหากเปนขอพิพาทอันเกิดจากการกระทําที่อาจแยกออกไดจาก

สัญญาและประสงคที่จะใหมีการเพิกถอนหรือลบลางผลทางกฎหมายของการกระทําดังกลาว 

ก็สามารถนํามาฟองเปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แตหากเปนขอพิพาทเกี่ยวกับ 

ตัวสัญญา ไมวาจะเปนการปฏิบัติตามสัญญา ความสมบูรณของสัญญา หรือการส้ินสุดสัญญา 

 จึงจะเปนการฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) และจะเห็นไดวา

แนวทางการฟองคดีพิพาทในเร่ืองที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยดังกลาวอาจเทียบเคียงได

กับการฟองคดีในคดีสัญญาและคดีขอใหเพิกถอนการกระทําทางปกครองที่ทํานอกขอบอํานาจ

ตามหลักกฎหมายของฝร่ังเศส ซึ่งก็จะแตกตางจากหลักกฎหมายของเยอรมันที่วาการรับ 

หรือปฏิเสธไมเขาทําสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นไมใชคําส่ังทางปกครอง  

จึงไมสามารถฟองคดีโดยคําฟองประเภทเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง (Anfechtungsklage) ได 
 
4.3.2 ผลของสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
 
 จากการศึกษาเหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายในบทที่แลว 

จะพบวาสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายเกิดจากเหตุที่ไมชอบดวยกฎหมายใน 

ทางรูปแบบ และเหตุที่ไมชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา ซึ่งผลของสัญญาทางปกครอง 

ที่เกิดข้ึนอันเนื่องมาจากเหตุทั้งสองประการ มีดังตอไปนี้ 

 1) ผลของสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบ  

 1.1) ความบกพรองในเร่ืองอํานาจและความสามารถของคูสัญญา 

 ผลที่เกิดข้ึนจากการที่หนวยงานหรือเจาหนาที่เขาทําสัญญาโดยไมมีอํานาจหรือ

เจาหนาที่ผูมีอํานาจใชอํานาจโดยมิชอบหรือมีการบิดเบือนอํานาจทางหนึ่งทางใด หรือเปนผูมีสวนได
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เสียในสัญญา สัญญาที่เกิดข้ึนยอมจะไมชอบดวยกฎหมายและไมผูกพันคูสัญญา แตหากเปน

เพิ่มเติมสัญญาโดยมิใชขอที่เปนสาระสําคัญอันจะสงผลตอสัญญาทั้งสัญญาแลว แมจะกระทํา

โดยหนวยงานหรือเจาหนาที่ที่ไมมีอํานาจก็จะสงผลไมมีความผูกพันเพียงขอสัญญาที่เพิ่มเติม

เทานั้น แตจะไมมีผลตอความสมบูรณของขอสัญญาในสวนอ่ืน โดยถือวาเปนสัญญาที่ไมชอบดวย

กฎหมายและมีผลเปนโมฆะ ผูศึกษามีขอสังเกตวา สําหรับระบบกฎหมายไทยนั้น ในการพิพากษา

คดีศาลมักจะไมใชถอยคําวาสัญญาหรือขอสัญญาเปนโมฆะ แตจะพิพากษาโดยใชถอยคําวา

สัญญาไมมีผลผูกพัน ซึ่งการใชถอยคําดังกลาวก็มีความหมายเทียบเคียงไดวาสัญญาหรือขอ

สัญญาตกเปนโมฆะเชนกัน  

 แตอยางไรก็ตาม ในเร่ืองอํานาจของฝายปกครองตามคําวินิจฉัยที่ไดกลาวมาในบทกอน 

ซึ่งวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันโดยถือวาหากฝายปกครองทําสัญญาโดยไมมีอํานาจตาม

กฎหมายยอมทําใหสัญญาไมมีผลผูกพันกัน กรณีดังกลาวผูศึกษามีความเห็นพองดวยเฉพาะวา

หากฝายปกครองไดกระทําการดังกลาวโดยที่คูสัญญาอีกฝายไดกระทําการโดยไมสุจริตหรือ 

รูเห็นเปนใจดวยก็อาจทําใหสัญญาไมมีผลผูกพันกัน แตในทางกลับกันหากคูสัญญาไดทําสัญญา

และเช่ือโดยสุจริตวาฝายปกครองมีอํานาจในการทําสัญญาโดยไดปฏิบัติถูกตองตามข้ันตอน 

ทุกประการตามที่ระเบียบกฎหมายกําหนดไวแลว ผูศึกษาเห็นวาสัญญาที่เกิดข้ึนแมจะเปนสัญญา

ที่ไมชอบดวยกฎหมายแตก็ยอมมีผลผูกพันบังคับกันไดไมถึงขนาดเปนโมฆะ เนื่องจากเห็นวา 

ฝายปกครองไมอาจนําเอาปญหาหรือความบกพรองภายในองคกรมาอางตอคู สัญญาซ่ึงเปน

บุคคลภายนอกและเปนผูสุจริตเพื่อใหพนความรับผิดชอบได ซึ่งตามคําวินิจฉัยกรณีดังกลาว 

เมื่อไดมีคําวินิจฉัยวาฝายปกครองทําสัญญาโดยไมมีอํานาจตามกฎหมายทําใหสัญญาไมมีผล 

ผูกพันกัน ผูศึกษามีขอสังเกตเพิ่มเติมวานาจะตองพิจารณาใหคูสัญญากลับคืนสูสถานะเดิม 

และหากขอเท็จจริงปรากฏวาคูสัญญาซ่ึงเปนบุคคลภายนอกและเปนผูสุจริต ความบกพรองดังกลาว

จึงทําใหเกิดความรับผิดของฝายปกครอง หากเกิดความเสียหายแกคูสัญญาข้ึน ฝายปกครองก็ตอง 

รับผิดชดใชคาเสียหายที่เกิดข้ึนดังกลาวดวย 

 ในสวนของความบกพรองในเรื่องความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชนนั้น  

จากการศึกษายังไมปรากฏวามีประเด็นนําสูการวินิจฉัยแตอยางใด แตอยางไรก็ตาม เนื่องจาก

สัญญาทางปกครองของไทยมิไดกําหนดหลักเกณฑในเรื่องดังกลาวไว หากคูสัญญาฝายเอกชน 

มีความบกพรองในเรื่องความสามารถ ก็ตองนําผลของนิติกรรมตามหลักกฎหมายแพงมาปรับใช 

ซึ่งตามมาตรา 153 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “การใดมิไดเปนไปตาม

บทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคล การนั้นเปนโมฆียะ” ซึ่งกรณีความบกพรอง
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ในเร่ืองความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชน ผูศึกษาเห็นวานาจะเกิดข้ึนไดยากในสัญญา 

ทางปกครองของไทย เนื่องจากในข้ันตอนการทําสัญญากับคูสัญญาฝายรัฐจะตองมีข้ันตอนตาม

ระเบียบกฎหมายในการตรวจสอบความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชนอยางละเอียดอยูแลว 

 1.2) ความบกพรองในเร่ืองแบบของสัญญา 

 สําหรับเร่ืองแบบของสัญญาทางปกครองน้ัน จากการศึกษาพบวาแมวาระบบกฎหมายไทย

ยอมรับการทําสัญญาท้ังในรูปแบบที่เปนลายลักษณอักษรและการทําสัญญาดวยวาจาซ่ึงเปน

แนวทางเดียวกับหลักกฎหมายของฝร่ังเศส โดยการทําสัญญาทางปกครองดวยวาจานั้น  

มีแนวบรรทัดฐานปรากฏตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.16/2547 ซึ่งเปนกรณีสัญญา 

จางกอสรางถนนคอนกรีตเสริมเหล็กเลียบคลอง ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาการที่ประธาน

กรรมการบริหารของผูถูกฟองคดีซึ่งเปนผูแทนตามกฎหมายของผูถูกฟองคดีตกลงดวยวาจา 

ส่ังใหผูฟองคดีกอสรางเขื่อนกันดินพังเนื่องจากดินขางถนนดานเลียบลําคลองทรุดตัวและเล่ือน 

ไหลลงคลองทําใหไมสามารถกอสรางถนนตามสัญญาได แมวากรณีดังกลาวเปนการตกลงดวยวาจา

เพิ่มเติมสัญญาซ่ึงกรณีที่ไมไดผานข้ันตอนการจัดซื้อจัดจางตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย  

วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 แตเนื่องจากการดําเนินการตามระเบียบ

พัสดุดังกลาวเปนข้ันตอนการปฏิบัติภายในของหนวยงาน มิไดมีสถานะเปนกฎหมายจึงไมสงผล

ตอความชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองแตอยางใด กรณีจึงแตกตางไปจากหลัก

กฎหมายของเยอรมัน โดยหลักเกณฑสัญญาทางปกครองของเยอรมันตามมาตรา 57 VwVfG 

กําหนดใหการทําสัญญาทางปกครองใหทําเปนลายลักษณอักษรเทาที่บทบัญญัติของกฎหมาย 

มิไดกําหนดใหกระทําในรูปแบบอื่น ซึ่งก็ยังไมเปนที่ปรากฏวาสัญญาทางปกครองของเยอรมัน 

มีบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติไวใหกระทําดวยวาจาได อีกทั้ง ตามมาตรา 57 VwVfG  ประกอบ

ตามมาตรา 125 BGB ซึ่งไดบัญญัติวานิติกรรมที่ไมไดทําตามแบบที่กําหนดไวจะตกเปนโมฆะ  

ในกรณีสัญญาทางปกครองของไทย ผูศึกษาก็เห็นดวยวาหากเปนเร่ืองที่กฎหมายกําหนดใหทํา

สัญญาตามแบบหรือสัญญาสําเร็จรูป ก็ตองปฏิบัติตามกฎหมายที่กําหนดไว ตัวอยางเชน การให

สัมปทานสํารวจแรหรือทําเหมืองแรหรือการใหสัมปทานสํารวจหรือผลิตปโตรเลียมจะตองเปนไป

ตามแบบที่กําหนดไวในกฎกระทรวง ซึ่งหากคูสัญญาไมปฏิบัติตามก็จะสงผลใหสัญญาที่เกิดข้ึน

เปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายและถือวาเปนเหตุที่ทําใหสัญญาตกเปนโมฆะเชนกัน   

 1.3) ความบกพรองในการแสดงเจตนาของคูสัญญา 

 สําหรับความบกพรองในการแสดงเจตนานั้น สัญญาทางปกครองของไทยก็ไดนํา

หลักกฎหมายทางแพงมาปรับใช ซึ่งหากการแสดงเจตนาของคูสัญญามีความบกพรองก็ยอมสงผล
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ทําใหสัญญาทางปกครองมีผลเปนโมฆะหรือโมฆียะแลวแตกรณี ซึ่งผูศึกษาจะไดกลาวในหัวขอ

ตอไป 

 1.4) ข้ันตอนกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

 ในกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาจะมีการกระทําหรือคําส่ังของเจาหนาที่เกิดข้ึน ซึ่งการ

กระทําดังกลาวอาจเทียบเคียงไดกับหลักกฎหมายของฝร่ังเศสในทฤษฎีวาดวยนิติกรรมทางปกครอง 

ที่สามารถแยกออกไดจากตัวสัญญา ซึ่งศาลปกครองสูงสุดก็ไดยอมรับในหลักกฎหมายดังกลาว

โดยไดเพิกถอนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น  

 กรณีดังกลาวปรากฏตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 221/2548 ซึ่งวินิจฉัยวา 

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

งานกอสรางกับผูถูกฟองคดี เปนการกระทําโดยปราศจากอํานาจและขัดตอเจตนารมณที่กฎหมาย

กําหนดไว และไมเปนธรรมแกผูฟองคดีโดยไมเปดโอกาสใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม การที่ 

ผูถูกฟองคดีมีประกาศตัดสิทธิมิใหผูฟองคดีเสนอราคารับจางกอสรางกับผูถูกฟองคดีในทุกสาขางาน

กอสรางจึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

 นอกจากนี้ ยังปรากฏตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 200/2551 ซึ่งวินิจฉัยวา

คําส่ังของผูถูกฟองคดีที่ไมรับการเสนอราคาของผูฟองคดีและอนุมัติใหจางผูเสนอราคารายถัดไป  

ถือไดวาเปนการพิจารณาออกคําส่ังที่กระทบสิทธิของผูฟองคดี ซึ่งจะตองใหโอกาสคูกรณีทราบ

ขอเท็จจริง และโตแยงแสดงพยานหลักฐานของตนอยางเพียงพอ เมื่อมิไดปฏิบัติตามข้ันตอนหรือ

วิธีการอันเปนสาระสําคัญในการออกคําส่ังทางปกครองตามมาตรา 29 และมาตรา 30 แหง

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 การที่ผูถูกฟองคดีมีคําส่ังอนุมัติจาง 

รายถัดไปทําความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดิน จึงเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย และ 

ศาลปกครองสูงสุดยังไดวินิจฉัยตอไปวา แมวาผูถูกฟองคดีซึ่งหนวยงานทางปกครองจะไดปฏิบัติ

ตามคําส่ังดังกลาวไปแลวก็ตาม แตเมื่อคําส่ังดังกลาวยังคงปรากฏเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย ศาลปกครองยอมมีอํานาจที่จะส่ังเพิกถอนไดตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งศาลปกครอง 

มีอํานาจกําหนดวาจะใหมีผลยอนหลังหรือไมยอนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหนึ่งได 

หรือจะกําหนดใหมีเงื่อนไขอยางใดก็ได  ทั้งนี้ ตามความเปนธรรมแหงกรณีไดตามมาตรา 72 วรรคสอง 

แหงพระราชบัญญัติดังดังกลาว เมื่อขอเท็จจริงปรากฏตอมาวา ผูถูกฟองคดีไดทําสัญญาจางบริษัท

รายถัดไป และไดมีการปฏิบัติตามสัญญาครบถวนไปแลว เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม ศาลจึง

เพิกถอนคําส่ังดังกลาวโดยใหมีผลต้ังแตวันที่มีคําพิพากษาเปนตนไป 
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 ในสวนของคณะกรรมการกฤษฎีกาก็เคยมีคําวินิจฉัยในเรื่องเสร็จ ที่ 291/2550 

เร่ือง การบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ  

พ.ศ. 2535 (กรณีสัญญาอนุญาตใหบริการโทรศัพทเคล่ือนที่ ระหวางบริษัททีโอที จํากัด (มหาชน) 

กับบริษัทแอดวานซ อินโฟร เซอรวิส จํากัด (มหาชน)) วา กระบวนการแกไขเพิ่มเติมสัญญาอันเปน

นิติกรรมทางปกครองสามารถแยกออกจากขอตกลงตอทายสัญญาอนุญาตฯ ที่ทําขึ้นได และ

ขอตกลงตอทายสัญญาอนุญาตฯ ที่ทําขึ้นนั้นยังคงมีผลอยูตราบเทาที่ยังไมมีการเพิกถอนหรือ 

ส้ินผลโดยเงื่อนเวลาหรือเหตุอ่ืน  

 จากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดและความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา

จะเห็นไดวา เมื่อข้ันตอนกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาไมชอบดวยกฎหมาย โดยถือวาการกระทํา

หรือคําส่ังของเจาหนาที่ในข้ันตอนดังกลาวเปนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากตัวสัญญาได 

ซึ่งหากมีการเพิกถอนการกระทําหรือคําส่ังดังกลาวแลว ในทางกฎหมายยอมสงผลตอความ

สมบูรณของสัญญา โดยผลของความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําดังกลาว ผูศึกษามี

ความเห็นในแนวทางเดียวกันกับนักทฤษฎีของฝร่ังเศสฝายที่เห็นวา การที่คําสั่งทางปกครองหรือ

นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที่เกี่ยวของกับกระบวนการทําสัญญาและปฏิบัติการตามสัญญานั้น 

ถูกเพิกถอน ไมมีผลทําใหตัวสัญญาถูกยกเลิกโดยปริยาย ความสัมพันธตามสัญญาระหวาง

คูสัญญายังคงมีอยู ความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําดังกลาวมีผลเปนเพียงเหตุที่ 

จะนํามาอางเพื่อขอยกเลิกสัญญาโดยการฟองรองตอศาล ตราบใดที่ยังไมมีการฟองขอใหศาล

ยืนยันความไมมีผลผูกพันของสัญญาดวยเหตุความไมชอบดวยกฎหมายของกระบวนการ 

ทําสัญญา สัญญาดังกลาวยอมยังคงมีผลบังคับระหวางคูสัญญาได  

 แตอยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวาเคยมีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา

เร่ืองเสร็จที่ 339/2544 เร่ือง การบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 กรณีโครงการพัฒนาที่ราชพัสดุบริเวณสถานีขนสงหมอชิต 

โดยคณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นวาการประกาศเชิญชวนเอกชนเขามารวมงานหรือ

ดําเนินการโครงการมิไดปฏิบัติตามข้ันตอนของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน

หรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ ดังนั้น สัญญากอสรางและบริหารโครงการระหวางกรมธนารักษ

และบริษัท BKT จึงไมชอบดวยกฎหมายและไมมีผลผูกพันในแงสัญญาตอกัน จากความเห็น 

ของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาว ผูศึกษาเห็นวา แมการประกาศเชิญชวนเอกชนเขามารวมงานฯ  

จะถือเปนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากตัวสัญญาได และเมื่อพิจารณาในแงความเปน

สาระสําคัญของกระบวนการตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ
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ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 แลว ถือวาพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานฯ ซึ่งมี

สถานะที่เปนกฎหมาย มีเจตนารมณไมประสงคใหการอนุญาตหรือการใหสัมปทานหรือใหสิทธิแก

เอกชนและการรวมทุนระหวางรัฐกับเอกชนเปนอํานาจการพิจารณาของบุคคลผูเดียวหรือ

หนวยงานเดียว ความไมชอบดวยกฎหมายในข้ันตอนกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาดังกลาวซ่ึงขัด

ตอพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 

ยอมสงผลรายแรงตอความสมบูรณของสัญญา อันอาจทําใหคูสัญญาไมมีผลผูกพันในแงสัญญา

ตอกัน แตอยางไรก็ตาม ในความเห็นของผูศึกษาเห็นวา ในข้ันตอนกระบวนการคัดเลือกคูสัญญา

ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานฯ ดังกลาว แมจะมีสถานะเปนกฎหมาย

แตก็ถือเปนขั้นตอนภายในของฝายปกครองที่จะตองปฏิบัติใหถูกตอง หากคูสัญญาไดทําสัญญา

และเช่ือโดยสุจริตวาฝายปกครองไดปฏิบัติถูกตองตามข้ันตอนทุกประการตามที่กฎหมายกําหนด

ไวแลว ผูศึกษาเห็นวาสัญญาที่เกิดข้ึนแมจะเปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายแตก็ยอมมีผลผูกพัน

บังคับกันไดไมถึงขนาดเปนโมฆะ เวนแตคูสัญญาฝายเอกชนจะกระทําการโดยไมสุจริต และในการ

ยืนยันความไมมีผลผูกพันของสัญญาก็คงตองใชสิทธิตอศาลเพื่อใหศาลพิพากษายืนยันความไมมี

ผลผูกพันของสัญญาดังกลาว และศาลก็จะตองพิจารณาโดยอาศัยความสุจริตของคูสัญญาเปน

ประการสําคัญ ซึ่งหากเปนความบกพรองของฝายปกครองซ่ึงเปนเร่ืองภายในองคกรก็ไมอาจนํามา

อางยันคูสัญญาซ่ึงเปนบุคคลภายนอกและเปนผูสุจริตได และหากจําตองยกเลิกสัญญาโดย 

ฝายปกครองตองรับผิดในความบกพรองของตนดังกลาว ฝายปกครองก็ตองชดใชคาเสียหายใหแก

คูสัญญาดังกลาวดวย 

 2) ผลของสัญญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา 

 จากการศึกษาพบวาในสัญญาทางปกครองหากปรากฏวาขอสัญญาขัดตอกฎหมาย

หรือเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือเปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอสัญญาดังกลาวจะมีผลเปนโมฆะ แตหากเปน 

ขอสัญญาที่แยกออกจากขออ่ืนไดก็จะมีผลทําใหเปนโมฆะเฉพาะขอสัญญาขอนั้น จะไมสงผลตอ 

ขอสัญญาขออ่ืนแตอยางใด ซึ่งจะเห็นไดวาผลของสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

ในทางเนื้อหาของไทยหากเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและเยอรมันแลวจะปรากฏผล

เชนเดียวกัน ซึ่งผูศึกษาจะไดกลาวในหัวขอผลของสัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆะตอไป 
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4.3.3 การฟองคดีกรณีสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
 

 จากการศึกษาจะเห็นไดวาในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสมีทฤษฎีที่เกี่ยวของกับสิทธิ 

ในการฟองเพิกถอนสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย สําหรับกฎหมายไทยก็ปรากฏตาม 

คําพิพากษาคดีหมายเลขดําที่ 48/2549 คดีหมายเลขแดงที่ 31/2550 ของศาลปกครองระยอง กรณี

การฟองคดีขอใหศาลปกครองเพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนเขาเปนคูสัญญาที่ไมชอบดวย

กฎหมายและขอใหเพิกถอนสัญญา ระหวาง องคการบริหารสวนตําบลบางบุตร ที่ 1 องคการบริหารสวน

ตําบลบานคาย ที่ 2 นายสายัณห ยังดี ที่ 3 (ผูฟองคดี) กับ การประปาสวนภูมิภาคที่ 1 บริษัท ยูยู กรุป 

คอนซอรเตียม ที่ 2 (ผูถูกฟองคดี)  

 ในคดีดังกลาวมีขอเท็จจริงวา ผูฟองคดีทั้งสามฟองวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ดําเนิน

โครงการใหผูถูกฟองคดีที่ 2 เขารวมลงทุนผลิตน้ําประปาและรับผิดชอบระบบจําหนายน้ําประปาของ

สํานักงานการประปาระยองโดยมิชอบดวยกฎหมายในหลายประเด็น เชน กระทําการขัดตอรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และขัดตอพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 

ไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ  

พ.ศ. 2535 และ เนื้อหาของสัญญาระหวางผูถูกฟองคดีที่ 1 และที่ 2 มีลักษณะที่ทําใหรัฐเสียเปรียบและ 

มีผลกระทบตอประสิทธิภาพในการจัดทําบริการสาธารณะของผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนตนจึงฟองคดี

ตอศาลปกครองระยองใหเพิกถอนการทําสัญญาระหวางผูถูกฟองคดีที่ 1 และที่ 2 และใหยกเลิก

โครงการดังกลาว 

 ศาลพิพากษาวาผูฟองคดีทั้งสามซึ่งมิใชคูสัญญามีสิทธิฟองคดีดังกลาว และโดยที่ 

การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 จัดทําโครงการนี้โดยไมดําเนินการตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย

เนื่องจากโครงการดังกลาวมีมูลคาถึง 1,000 ลานบาท แตผูถูกฟองคดีที่ 1 หลีกเล่ียงที่จะปฏิบัติ

ตามกฎหมายโดยพยายามทําใหมูลคาโครงการไมถึง 1,000 ลานบาท จึงไมถูกตองตามรูปแบบ

ข้ันตอนและวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น นอกจากนั้น ศาลยังวินิจฉัยวา  

มีขอสัญญาหลายขอที่อาจมีผลกระทบตอประสิทธิภาพในการจัดทําบริการสาธารณะของ 

ผูถูกฟองคดีที่ 1 ได เชน การกําหนดใหผูถูกฟองคดีที่ 1 มีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในกรณีที่ผูถูกฟองคดี 

ที่ 2 ไมสามารถผลิตและจัดสงน้ําประปาใหมีคุณภาพตรงตามมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม 

(มอก.) ตอเนื่องกัน 30 วัน ซึ่งศาลเห็นวาเปนระยะเวลาท่ียาวนานเกินไป โดยไมคํานึงถึงสุขอนามัย

ของประชาชนเปนสําคัญ นอกจากนั้น การกําหนดไวในขอสัญญาวากรณีแหลงน้ําดิบที่ผูถูกฟองคดีที่ 2 
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ใชผลิตน้ําประปาในปจจุบันมีปริมาณไมเพียงพอใหถือวาเปนเหตุสุดวิสัย ซึ่งผูถูกฟองคดีที่ 2 อาจ

ใชเปนเหตุบอกเลิกสัญญาได และจะมีผลกระทบตอประชาชนผูใชน้ํา โดยเฉพาะเมื่อพิจารณา 

ถึงความเปนไปไดที่อาจเกิดภาวะขาดแคลนน้ําดิบข้ึนในจังหวัดระยอง ศาลปกครองระยองจึง

พิพากษาเพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนใหผลิตน้ําประปาเพ่ือขายใหแกการประปาสวนภูมิภาค 

ในพื้นที่ของสํานักงานประปาระยอง จังหวัดระยอง และใหเพิกถอนสัญญาระหวางผูถูกฟองคดีที่ 1 

และผูถูกฟองคดีที่ 2  

 จากคําพิพากษาดังกลาวผูศึกษามีขอสังเกตในประเด็นของผูมีสิทธิฟองคดีโดย

เปรียบเทียบคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 586/2550 ซึ่งมีขอเท็จจริงเดียวกันกับคดีคดีหมายเลขดํา

ที่ 48/2549 คดีหมายเลขแดงที่ 31/2550 ของศาลปกครองระยอง  

ตามคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 586/2550 ดังกลาวเปนกรณีผูฟองคดี (สหภาพ

แรงงานรัฐวิสาหกิจการประปาสวนภูมิภาค) ฟองวา ผูถูกฟองคดีที่ 2 ถึงผูถูกฟองคดีที่ 12 ในฐานะ

คณะกรรมการการประปาสวนภูมิภาคไดมีมติในการประชุม คร้ังที่ 3/2549 เมื่อวันที่ 13 มีนาคม 2549 

อนุมัติใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ลงนามทําสัญญากับกลุมบริษัท ยูยู กรุป คอนซอรเตียม เพื่อใหกลุม

บริษัทดังกลาวผลิตน้ําประปาจําหนายใหกับผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่สํานักงานประปาระยอง จังหวัดระยอง 

และผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดทําสัญญากับกลุมบริษัท ตามสัญญาลงวันที่ 14 มีนาคม 2549 โดยไมชอบ

ดวยกฎหมาย ทําใหรัฐเสียเปรียบและจะทําใหผูถูกฟองคดีที่ 1 มีรายไดลดลงจนถึงมีแนวโนมที่จะ

ขาดทุน  ขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใหเพิกถอนมติของคณะกรรมการการประปาสวนภูมิภาค 

คร้ังที่ 3/2549 เมื่อวันที่ 13 มีนาคม 2549 และเพิกถอนสัญญา ลงวันที่ 14 มีนาคม 2549 ระหวาง

ผูถูกฟองคดีที่ 1 กับกลุมบริษัท ยูยู กรุป คอนซอรเตียม ดังกลาว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยใน

ประเด็นคําขอใหเพิกถอนสัญญาวา สัญญา ลงวันที่ 14 มีนาคม 2549 ระหวางผูถูกฟองคดีที่ 1 กับ 

กลุมบริษัท ยูยู กรุป คอนซอรเตียม มีคูสัญญาฝายผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนหนวยงานทางปกครอง และ 

เปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคแหงสัญญาเพื่อใหกลุมบริษัท ยูยู กรุป คอนซอรเตียม ผลิตน้ําประปา

จําหนายใหกับผูถูกฟองคดีที่ 1 ซึ่งการผลิตน้ําประปาเปนการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อใหประโยชนแก

ประชาชนไดใชในส่ิงอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต อันถือวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาจัดใหมี

ส่ิงสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง เมื่อผูฟองคดีฟองวา สัญญาดังกลาวขัดตอ

กฎหมายและทําใหรัฐเสียเปรียบ คดีตามขอหานี้จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  

สวนผูที่จะมีสิทธิฟองในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น จะตองเปนผูที่ไดรับความ

เดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได อันเนื่องมาจากมี

ขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
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ศาลปกครองและวิธีพิจาณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตขอเท็จจริงปรากฏวา ผูฟองคดีมิไดเปน

คูสัญญาทางปกครองและไมมีสิทธิหรือหนาที่เกี่ยวของตามขอกําหนดของสัญญา กรณีจึงถือไมได

วาผูฟองคดีเปนผูที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจ

หลีกเล่ียงได อันเนื่องมาจากมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ผูฟองคดีจึงมิไดเปนผูมีสิทธิ

ฟองคดี 

 จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดขางตนจะเห็นไดวาโดยตามหลักแลวผูมีสิทธิ

ฟองคดีในสัญญาทางปกครองจะตองเปนผูเสียหายในความหมายอยางแคบ ซึ่งจะตองเปนผูที่ 

ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได  

อันเนื่องมาจากมีขอโตแยงสิทธิตามสัญญา กรณีดังกลาวผูศึกษาก็มีความเห็นไปในทางเดียวกัน 

ศาลปกครองสูงสุดกับคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดังกลาว เนื่องจากผูฟองคดีเปนเพียง

สหภาพแรงงานรัฐวิสาหกิจการประปาสวนภูมิภาคมิไดมีสิทธิหรือหนาที่เกี่ยวของตามขอกําหนดของ

สัญญา จึงถือไมไดวาเปนผูที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหาย

โดยมิอาจหลีกเล่ียงไดอันเนื่องมาจากมีขอโตแยงเกี ่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงไมมีสิทธิ 

ฟองคดี  

 แตอยางไรก็ตาม ในกรณีคดีหมายเลขดําที่ 48/2549 คดีหมายเลขแดงที่ 31/2550 

ของศาลปกครองระยอง ในประเด็นผูมีสิทธิฟองคดีนั้น ศาลวินิจฉัยวาผูฟองคดีที่ 1 และ 2 ซึ่งเปน

องคกรปกครองสวนทองถิ่นมีอํานาจหนาที่ในการพัฒนาตําบลทั้งในดานเศรษฐกิจ สังคม และ

วัฒนธรรม ตามมาตรา 66 และอาจจัดใหมีน้ําเพื่อการอุปโภค บริโภค และการเกษตร ตามมาตรา 

68 (1) แหงพระราชบัญญัติสภาตําบลและองคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2537 รวมทั้งมีอํานาจ

และหนาที่จัดระบบการบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนของประชาชนในทองถิ่นของตนเอง ในการ

สาธารณูปโภคและการกอสรางอื่นๆ ตามมาตรา 16 (4) แหงพระราชบัญญัติกําหนดแผนและ

ข้ันตอนการกระจายอํานาจใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่น พ.ศ. 2542 ซึ่งโดยอํานาจหนาที่ของ 

ผูฟองคดีที่ 1 และ 2 แลว จึงมีสวนไดเสียกับการจัดทําบริการสาธารณะของผูถูกฟองคดีที่ 1  

หากผูฟองคดีที่ 1 และ 2 เห็นวาผูถูกฟองคดีที่ 1 จัดทําบริการสาธารณะในลักษณะที่ทําใหประชาชน 

ในทองถิ่นตองไดรับความเดือดรอนเสียหาย ไมวาในกรณีของการจัดทําโครงการ กระบวนการ

คัดเลือกเอกชนเขารวมลงทุนหรือเขาทําสัญญากับเอกชนโดยมีขอกําหนดตามสัญญาที่อาจมี

ผลกระทบตอประสิทธิภาพในการจัดทําบริการสาธารณะของผูถูกฟองคดีที่ 1 ผูฟองคดีที่ 1 และ 2 

ยอมสามารถใชสิทธิทางศาลเพื่อใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของ 

ผูถูกฟองคดีที่ 1 ได จึงถือวาเปนผูมีสิทธิฟองคดีในคดีนี้ สวนผูฟองคดีที่ 3 ซึ่งเปนผูใชน้ํา หากการ
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กระทําตามฟองของผูถูกฟองคดีที่ 1 ทําใหการจัดทําบริการสาธารณะตองเสียหายไป ผูฟองคดีที่ 3 

ก็เปนผูไดรับความเดือดรอนเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดจึงมีสิทธิฟองคดีเชนกัน  

 ในประเด็นผูมีสิทธิฟองคดีดังกลาว หากพิจารณาประกอบกับขอกําหนดตามสัญญา

ที่กําหนดไว เชน การกําหนดใหผูถูกฟองคดีที่ 1 มีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในกรณีที่ผูถูกฟองคดี 

ที่ 2 ไมสามารถผลิตและจัดสงน้ําประปาใหมีคุณภาพตรงตามมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม 

(มอก.) ตอเนื่องกัน 30 วัน โดยประเด็นดังกลาวศาลเห็นวาเปนระยะเวลาที่ยาวนานเกินไป โดยไม

คํานึงถึงสุขอนามัยของประชาชนเปนสําคัญ และการกําหนดไวในขอสัญญาวากรณีแหลงน้ําดิบที่ 

ผูถูกฟองคดีที่ 2 ใชผลิตน้ําประปาในปจจุบันมีปริมาณไมเพียงพอใหถือวาเปนเหตุสุดวิสัย  

ซึ่งผูถูกฟองคดีที่ 2 อาจใชเปนเหตุบอกเลิกสัญญาได ซึ่งศาลเห็นวาอาจมีผลกระทบตอประชาชน

ผูใชน้ํา หากเทียบเคียงตามหลักกฎหมายของฝร่ังเศสในทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการฟองเพิกถอน

สัญญามอบหมายใหเอกชนดําเนินบริการสาธารณะหรือสัมปทานบริการสาธารณะแลว จะเห็นไดวา

อาจเทียบไดกับกรณีเปนขอกําหนดที่เกี่ยวกับการจัดการองคกรและการดําเนินการของบริการ

สาธารณะ (L’organisation et le fonctionnement du service public) ซึ่งขอกําหนดในสัญญา

สวนดังกลาวถือวาเปนขอกําหนดที่เปนกฎเกณฑของบริการสาธารณะ และตามทฤษฎีดังกลาวถือวา 

มีสถานะทางกฎหมายเปนกฎเกณฑทั่วไปที่มีความสัมพันธกับคูสัญญาและกับผูใชบริการซ่ึงมิใช

คูสัญญา ดังนั้น ในกรณีนี้ผูศึกษาก็เห็นไปแนวทางเดียวกันกับคําพิพากษาวาผูฟองคดีทั้งสาม 

แมจะมิใชคูสัญญาก็เปนผูมีสิทธิฟองคดี โดยความเห็นของผูศึกษากรณีนี้ถือเปนเพียงการวเิคราะห

ในทางทฤษฎีเทานั้น ซึ่งก็คงตองรอดูคําวินิจฉัยในโอกาสตอไป  

 ในสวนของคําพิพากษาซ่ึงพิพากษาเพิกถอนสัญญาระหวางผูถูกฟองคดีที่ 1 และ 

ผูถูกฟองคดีที่ 2 จะเห็นไดวาศาลใหเหตุผลวาเมื่อกระบวนการอันเปนสาระสําคัญในการคัดเลือก

คูสัญญาเอกชนไมเปนไปตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 และมีขอสัญญาหลายขอที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงพิพากษาเพิกถอน

สัญญา ดวยความเคารพในคําวินิจฉัยดังกลาว ผูศึกษาเห็นวาศาลมีคําพิพากษาเพิกถอนสัญญา

ไมได แตหากศาลเห็นวากระบวนการในการคัดเลือกคูสัญญาเอกชนไมชอบดวยกฎหมายและ

สงผลทําใหสัญญาไมมีผลผูกพันกัน หรือมีขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายที่เปนสาระสําคัญ

สงผลตอสัญญาทั้งฉบับ ศาลก็เพียงมีคําพิพากษายืนยันความไมผูกพันของสัญญาเพื่อให 

คูสัญญากลับคืนสูสถานะท่ีเปนอยูเดิมเทานั้นดังที่ผูศึกษาไดกลาวมาแลวในหัวขอผลของสัญญา 

ทางปกครองที่เกิดจากข้ันตอนกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ตาม 

คดีดังกลาวก็ยังไมถือเปนบรรทัดฐานได เนื่องจากเปนเพียงคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตน  
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ซึ่งปจจุบันคดียังอยูระหวางการพิจารณาคําอุทธรณของศาลปกครองสูงสุด ดังนั้น จึงยังตองรอผล

คําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดตอไปวาจะพิพากษาวางแนวบรรทัดฐานเปนเชนไร  
 
4.3.4 ผลของสัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆะ 
  

 ในกรณีที่ขอสัญญาตกเปนโมฆะนั้น ศาลปกครองไดนําหลักเร่ืองผลของนิติกรรม 

ที่ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช สําหรับหลักเกณฑเร่ืองโมฆะกรรม 

ซึ่งผลของนิติกรรมที่ตกเปนโมฆะ คือ นิติกรรมนั้นจะเสียเปลา ไมกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย

ทันทีที่นิติกรรมนั้นเกิดข้ึน กลาวคือไมกอใหเกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิหนาที่ในทางกฎหมาย  

ผูมีสวนไดเสียคนใดคนหนึ่งจะยกเอาความเสียเปลาแหงนิติกรรมนั้นขึ้นกลาวอางขึ้นก็ได  

หากมีการจําหนายจายโอนหรือไดมาซ่ึงทรัพยสินใดๆ อันมีที่มาจากนิติกรรมที่ตองดวยเหตุแหง

โมฆะกรรม สิ่งที่ใหกันไปตองคืนใหแกกันตามบทบัญญัติวาดวยลาภมิควรได75 นอกจากนี้  

หากนิติกรรมใดตกเปนโมฆะแลวจะไมสามารถใหสัตยาบันเพื่อใหนิติกรรมนั้นกลับมีผลสมบูรณ

ข้ึนมาได  

 การนําหลักผลของนิติกรรมที่ตกเปนโมฆะตามหลักกฎหมายแพงมาปรับใชกับ

สัญญาทางปกครองท่ีตกเปนโมฆะ ปรากฏในคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่  อ.353/2551 

ซึ่งวินิจฉัยวา สัญญาของผูไดรับอนุมัติใหลาไปศึกษาหรือฝกอบรมภายในประเทศโดยไดรับ

เงินเดือนเต็มระหวางลา ระหวางนางสาว ป กับผูถูกฟองคดีที่ 1 ซึ่งกําหนดวา ถานางสาว ป 

                                                  
75 มาตรา 172 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “ถาจะตอง

คืนทรัพยสินอันเกิดจากโมฆะกรรม ใหนําบทบัญญัติวาดวยลาภมิควรไดแหงประมวลกฎหมายน้ี

มาใชบังคับ” 

   มาตรา 406 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “บุคคลใดไดมา 

ซึ่งทรัพยส่ิงใดเพราะการที่บุคคลอีกคนหนึ่งกระทําเพื่อการชําระหนี้ก็ดี หรือไดมาดวยประการอ่ืน 

ก็ดี โดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได และเปนทางใหบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นเสียเปรียบ ทานวา

บุคคลนั้นจําตองคืนทรัพยใหแกเขา อนึ่ง การรับสภาพหนี้สินวามีอยูหรือหาไมนั้น ทานก็ใหถือวา

เปนการกระทําเพื่อชําระหนี้ดวย 

บทบัญญัติอันนี้ทานใหใชบังคับตลอดถึงกรณีที่ไดทรัพยมาเพราะเหตุอยางใด 

อยางหนึ่งซึ่งมิไดเปนข้ึน หรือเปนเหตุที่ไดส้ินสุดไปเสียกอนแลวนั้นดวย” 
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ประพฤติผิดสัญญาหรือไมกลับมารับราชการ นางสาว ป จะชดใชคืนใหแกผูถูกฟองคดีที่ 1 ซึ่งทุน 

และหรือเงินเดือนรวมทั้งเงินเพิ่ม และหรือเงินอ่ืนใดทั้งส้ินที่ไดรับจากทางราชการในระหวางเวลาที่

ไดรับอนุมัติใหไปศึกษาหรือฝกอบรม และจะจายเงินเปนเบ้ียปรับใหแกผูถูกฟองคดีที่ 1 อีกสองเทา

ของเงินที่จะตองชดใชคืน เปนขอกําหนดซึ่งขัดหรือแยงกับขอ 10 วรรคสอง ของระเบียบ ก.พ.  

วาดวยการพัฒนาขาราชการพลเรือนโดยการใหไปศึกษาเพิ่มเติมในประเทศ พ.ศ. 2540 ซึง่กาํหนดให

คิดเบ้ียปรับเพียงหนึ่งเทา การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ปรับนางสาว ป จํานวนสองเทาของเงินที่ตองชดใชคืน 

จึงเปนการปรับโดยไมชอบดวยกฎหมาย ผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงมีหนาที่ตองคืนเบ้ียปรับในสวนที่เกิน

ดังกลาวใหแกผูฟองคดีซึ่งเปนบิดาของนางสาว ป  

 จากคําพิพากษาดังกลาว จะพบวาเมื่อขอตกลงในสัญญาขัดแยงกับระเบียบซึ่งถือเปนกฎ 

ที่กําหนดไวใหหนวยงานตองปฏิบัติตาม การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ซึ่งเปนหนวยงานตองผูกพันกับ 

ระเบียบดังกลาวไดรับเบ้ียปรับในสวนที่เกินไว จึงตองคืนเบ้ียปรับดังกลาวใหแกคูสัญญา จะเห็นไดวา 

ระบบกฎหมายของไทยก็ยอมรับนําหลักลาภมิควรไดทางกฎหมายแพงมาปรับใช และยอมรับ

ความเปนโมฆะบางสวนหรือความไมมีผลผูกพันบางสวนของสัญญาทางปกครองซ่ึงมิใชขอที่เปน

สาระสําคัญอันจะสงผลใหสัญญาทั้งสัญญาเปนโมฆะเชนเดียวกับหลักกฎหมายของฝร่ังเศส 

และหลักกฎหมายของเยอรมัน 

  แตอยางไรก็ตาม ในปจจุบันยังไมปรากฏคําพิพากษาของศาลปกครองในคดีเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองซ่ึงพิพากษาให สัญญาตกเปนโมฆะทั้ งสัญญาและให คืนทรัพยตาม 

หลักลาภมิควรได จึงมีประเด็นที่ควรศึกษาวา หากสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะทั้งสัญญาโดยมีการ

ปฏิบัติตามสัญญาไปบางแลว การคืนทรัพยตามหลักลาภมิควรไดจะตองมีหลักเกณฑในการคืน

อยางไร เพียงใดนั้น ในกรณีดังกลาวผูศึกษามีความเห็นวา ในการกลับคืนสูฐานะเดิมในกรณีดังกลาว

เปนการยากเนื่องจากไดมีการปฏิบัติตามสัญญาไปบางแลว ดังนั้น ในการพิจารณาทรัพยหรือ

ประโยชนที่ คู สัญญาแตละฝายรับไวกับทรัพยห รือประโยชนที่ คู สัญญาแตละฝายตอง 

เสียไปตองเปรียบเทียบกับผลประโยชนทั่วไป ดังนั้น ในการพิจารณาศาลจะตองสันนิษฐานวา 

ถาเอกชนกระทําการเพื่อประโยชนสวนตน แตกอใหเกิดประโยชนแกสวนรวมดวยนั้น คาเสียหายที่

สามารถเรียกรองไดตองไมเกินกวาคาเสียหายที่จายไปในระหวางการดําเนินกิจกรรมนั้นและไมใช

คาเสียหายที่เปนกําไรหรือประโยชนของฝายเอกชน ซึ่งก็เปนแนวทางเดียวกับหลักกฎหมายของ

ฝร่ังเศส  

 นอกจากคําพิพากษาขางตนแลว คําพิพากษาท่ีใกลเคียงกับเร่ืองสัญญาที่เปนโมฆะ 

เพียงบางสวน แตศาลมิไดใชคําวาขอสัญญาเปนโมฆะ ปรากฏในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
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ที่ อ. 411/2550 โดยวินิจฉัยวา เมื่อสัญญามีวัตถุประสงคของการจางเพื่อผลสําเร็จของงานพรอมกัน

ทั้งหมดทั้งโครงการ การที่ผูถูกฟองคดีส่ังปรับผูฟองคดีในอัตรารอยละ 0.20 โดยถือวางานที่ 

ผูฟองคดีรับจางเปนงานที่ไมตองการผลสําเร็จของงานพรอมกัน จึงเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ

ดวยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดจึงกําหนดใหผูฟองคดีชดใชคาปรับในอัตราที่ถูกตองคือ ในอัตรา

รอยละ 0.10 ตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยงานบริหารราชการ 

สวนทองถิ่น พ.ศ. 2535 เพราะถือวาสัญญาจางดังกลาวเปนสัญญาจางที่มีวัตถุประสงคเพื่อผล

ของงานเสร็จพรอมกันภายในกําหนดเวลาตามสัญญา แมจะมีการกําหนดเบิกจายเงินออกเปน

งวดๆ ก็ตาม 

 กรณีตามคําพิพากษาดังกลาวมีการกําหนดคาปรับในขอสัญญาไมถูกตองตาม 

ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการสวนทองถิ่น พ.ศ. 2535  

โดยถือวาเปนขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย ศาลปกครองสูงจึงพิพากษากําหนดคาปรับให

คูกรณีชดใชในอัตราที่ถูกตอง ในคดีดังกลาวผูศึกษามีขอสังเกตโดยเปรียบเทียบกับคําพิพากษา

ของสภาแหงรัฐของฝร่ังเศส กลาวคือ ในคดี Pottier (CE, 7 février 1986, Pottier) ซึ่งมีขอเท็จจริง

ที่คลายเคียงกัน ซึ่งเปนกรณีที่ขอสัญญาพัสดุบางขอไมเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว 

สภาแหงรัฐวินิจฉัยวาขอสัญญาพิพาทเปนโมฆะ โดยวินิจฉัยวา ”ศาลที่พิจารณาคดีเกี่ยวกับ

สัญญาไมมีอํานาจยกเลิกหรือแกไขสัญญาเพื่อใหสอดคลองกับหลักเกณฑที่บังคับใชอยูได ศาลมี

อํานาจเพียงพิจารณาวาขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายทําใหเกิดสิทธิในการเรียกคาเสียหาย 

ในฐานะที่เปนเจาของพัสดุหรือไม” ผูศึกษาเห็นวา เมื่อเปรียบเทียบคําพิพากษาของทั้งสองประเทศแลว 

ตางตองการเยียวยาในความเสียหายที่เกิดข้ึน ดังนั้น เมื่อปรากฏวาขอสัญญาบางขอไมเปนไป 

ตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว ในการพิพากษาคดีศาลก็ยอมกําหนดใหถูกตองไดตามแนว

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของไทย 

 
4.3.5 ผลของสัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆียะ 
 

 โมฆียะกรรมตามประมวลกฎหมายแพง คือ นิติกรรมที่อาจบอกลางหรือใหสัตยาบันได 

ถามีการบอกลางนิติกรรมดังกลาวก็เปนโมฆะ แตถามีการใหสัตยาบันนิติกรรมดังกลาวก็เปนการ

ใชได ดังนั้น โมฆียะกรรม คือ การกระทําหรือการแสดงเจตนาในการทํานิติกรรมที่มีผลทําให 

นิติกรรมนั้นใชบังคับไดจนกวาจะถูกบอกลางหรือจนกวาจะมีการใหสัตยาบัน ซึ่งการใหสัตยาบัน 
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ก็คือการยืนยันความตกลงรับรองโมฆียกรรม แตเมื่อมีการรับรองแลวมีผลทําใหนิติกรรมนั้น

สมบูรณและจะบอกลางนิติกรรมนั้นไมได 

 โมฆียะกรรมตามหลักกฎหมายแพง เกิดจากเหตุ 3 ประการ ดังตอไปนี้ 76 

 1) เกิดจากความบกพรองในความสามารถในการทํานิติกรรมของบุคคลดังที่บัญญัติ

ไวในมาตรา 153 ที่วา “การใดมิไดเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถ 

ของบุคคล  การนั้นเปนโมฆียะ” ซึ่งไดแก  ผู เยาว  คนไรความสามารถ  หรือคนเสมือนไร

ความสามารถ หรือบุคคลวิกลจริตขณะทํานิติกรรมนั้น 

 2) เกิดจากการแสดงเจตนาวิปริต เชน แสดงเจตนาทํานิติกรรมโดยสําคัญผิด 

ในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยตามมาตรา 157 โดยถูกกลฉอฉลตามมาตรา 159 หรือโดยถูก

ขมขูตามมาตรา 164 

 3) เกิดจากเหตุอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติไว  

 สําหรับหลักเกณฑเร่ืองโมฆียะกรรมตามหลักกฎหมายแพงดังกลาว ในสัญญา 

ทางปกครองของไทยไดนํามาปรับใชในบางเร่ือง โดยจะเห็นไดวาศาลปกครองไดยอมรับหลักการ

แสดงเจตนาที่มีผลทําใหสัญญาเปนโมฆียะ ซึ่งปรากฏในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ 

อ.160/2550 โดยวินิจฉัยวา กรณีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูฟองคดีซึ่งเปนผูเสนอราคาจาง 

ไดผานข้ันตอนการตรวจสอบคุณสมบัติของผูรับจางจนกระท่ังมีการทําสัญญาจางแลว แมผลงาน

ของผูฟองคดีที่ไดเสนอตอผูถูกฟองคดี (หนวยงาน) ในแตละชิ้นจะมีวงเงินไมถึงตามที่ผูถูกฟองคดี

กําหนดก็ตาม แตการที่ผูฟองคดีไดเสนอราคาระบุผลงานโดยเปดเผยไมไดปกปดแตอยางใด 

ประกอบกับคณะกรรมการเปดซองสอบราคาไดเสนอใหผูฟองคดีเปนผูชนะการสอบราคา และ 

ผูถูกฟองคดีก็ไดตกลงวาจางผูฟองคดีแลว แมผูถูกฟองคดีจะไดแสดงเจตนาตกลงทําสัญญากับ 

ผูฟองคดีไปโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติ ซึ่งตามปกติถือวาเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมอันทําให

สัญญาที่ทําตกเปนโมฆียะตามมาตรา 157 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตก็เปน

ความสําคัญผิดที่เกิดข้ึนโดยความประมาทเลินเลออยางรายแรงของผูถูกฟองคดีเอง ตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 ผูถูกฟองคดีจึงไมอาจถือเอาความสําคัญผิดนั้นมาใชเปน

ประโยชนแกตนได การที่ผูถูกฟองคดียกเลิกสัญญาโดยอางเหตุดังกลาว จึงเปนการใชสิทธิโดย 

ไมสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

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

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2543), น. 129 – 130. 
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 เมื่อวิเคราะหตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาว แมศาลปกครอง 

จะยอมรับในเร่ืองโมฆียะกรรมในสัญญาทางปกครอง แตถาหากคูสัญญาไดกระทําโดยความ

บกพรองและประมาทเลินเลออยางรายแรง ก็ไมสามารถอางเหตุโมฆียะกรรมเพื่อบอกลางได 

ดังนั้น ในกระบวนการขั้นตอนคัดเลือกคูสัญญาซ่ึงหนวยงานจะตองปฏิบัติตามระเบียบอยางเครงครัด 

ในการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคาใหถูกตองครบถวนโดยละเอียดและรอบคอบ 

แมภายหลังจากทําสัญญาจะปรากฏวาผูเสนอราคามีคุณสมบัติไมถูกตองครบถวนตามเงื่อนไข 

การที่หนวยงานอางการแสดงเจตนาของตนวาสําคัญผิดในคุณสมบัติจึงทําให สัญญา 

ตกเปนโมฆียะ กรณีดังกลาวคูสัญญาก็จะไดรับประโยชนจากความประมาทเลินเลออยางรายแรง 

ในความบกพรองของหนวยงานตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 แตทั้งนี้ 

คูสัญญาอีกฝายจะตองกระทําโดยสุจริต และถือไดวาแมสัญญาที่เกิดข้ึนจะเปนสัญญาที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย แตก็ยังคงมีผลผูกพันบังคับไดระหวางคูสัญญา เนื่องจากหนวยงานไมมีสิทธิ 

ที่จะบอกลางโดยการบอกเลิกสัญญาได 

 ในทางตรงกันขาม ในกรณีเดียวกันหากผูเสนอราคาที่ไดรับคัดเลือกเขาทําสัญญา

กระทําการโดยไมสุจริตโดยการปกปดขอมูลคุณสมบัติของตนที่แทจริง อีกทั้งหนวยงานก็ไดทําการ

ตรวจสอบคุณสมบัติตามระเบียบทุกประการโดยมิไดมีความบกพรอง ผูศึกษาเห็นวา กรณีดังกลาว

หนวยงานก็มีสิทธิอางไดวาตนไดแสดงเจตนาโดยสําคัญผิดในคุณสมบัติ ทําใหสัญญาตกเปน

โมฆียะ และมีสิทธิบอกลางโดยการบอกเลิกสัญญาได หรือจะใหสัตยาบันก็ยอมได ทั้งนี้ ฝายปกครอง 

ก็ตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะทั่วไปเปนหลัก ซึ่งวิธีการบอกลางหรือใหสัตยาบันก็ยอมเปนไป

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในกรณีมีการบอกลางยอมมีผลทําใหสัญญาตกเปนโมฆะ 

และสิทธิระหวางคูสัญญาก็ยอมเปนไปตามมาตรา 176 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 77 

                                                  
77 มาตรา 176 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “โมฆียะกรรม 

เมื่อบอกลางแลวใหถือวาเปนโมฆะมาแตเร่ิมแรก และใหผูเปนคูกรณีกลับคืนสูฐานะเดิม ถาเปน

การพนวิสัยจะใหกลับคืนเชนนั้นไดก็ใหไดรับคาเสียหายชดใชแทน  

 ถาบุคคลไดรูหรือควรจะไดรูวาการใดเปนโมฆียะ เมื่อบอกลางแลวใหถือวาบุคคลนั้น

ไดรูการนั้นเปนโมฆะนับแตที่ไดรูหรือควรจะไดรูวาเปนโมฆียะ หามมิใหใชสิทธิเรียกรองอันเกิดแต

การกลับคืนสูฐานะเดิมตามวรรคหน่ึงเมื่อพน 1 ป นับแตวันบอกลางโมฆียะกรรม” 
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 แตอยางไรก็ตาม การที่ศาลปกครองไทยยอมรับนําเอาหลักโมฆียะกรรมทางกฎหมายแพง 

มาใชในสัญญาทางปกครองนั้นอาจจะเกิดปญหาไดในกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนไดเขาทําสัญญา

และนิติกรรมตกเปนโมฆียะ ตอมาคูสัญญาฝายเอกชนไดกลาวอางวาไดเขาทําสัญญาโดยมีความ

บกพรองดังกลาวทําใหสัญญาตกเปนโมฆียะ และขอบอกลางโดยการบอกเลิกสัญญาเพื่อให

สัญญาตกเปนโมฆะ ผูศึกษาเห็นวาหากเกิดกรณีดังกลาวข้ึนจริง การที่คูสัญญาฝายเอกชน

สามารถบอกลางโมฆียะกรรมโดยการบอกเลิกสัญญากับหนวยงานได ก็จะขัดกับหลักในเร่ืองของ

สัญญาทางปกครองเกี่ยวกับเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐที่สามารถบอกเลิกสัญญาไดเพียงฝายเดียว 

หากในเนื้อหาของสัญญาดังกลาวคูสัญญาฝายรัฐก็ไมไดสละอํานาจในการบอกเลิกสัญญาไดเพียง

ฝายเดียวไวโดยชัดแจง เมื่อกรณีมีการดําเนินการตามสัญญาไปแลว หากตองยกเลิกสัญญาเพียง

เพื่อประโยชนของเอกชนคูสัญญาเพียงฝายเดียวอาจทําใหเกิดความเสียหายแกประโยชนสาธารณะ

โดยทั่วไป แตอยางไรก็ดี การนําหลักกฎหมายแพงในเร่ืองโมฆียกรรมมาปรับใชในสัญญา 

ทางปกครองในปจจุบันก็ปรากฏเพียงในคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.160/2550 ดังกลาว 

ซึ่งก็คงตองรอศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครองในกรณีอ่ืนตอไปวาจะยอมรับนําหลักกฎหมาย

ดังกลาวมาปรับใชแคไหน เพียงใด 


