
บทที่ 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

กระบวนการทําสัญญาของฝายปกครองนั้นมีกระบวนการที่แตกตางไปจากการทํา

สัญญาระหวางเอกชนกับเอกชน โดยในการดําเนินการตางๆ ของฝายปกครองกอนการ 

ทําสัญญานั้นจําเปนที่จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑหรือข้ันตอนตางๆ ที่กําหนดเปนมาตรฐานให 

ฝายปกครอง โดยจะตองอยูในกรอบของกฎหมายปกครองที่วางระเบียบบังคับทางกฎหมาย

เกี่ยวกับการดําเนินกิจกรรมของฝายปกครองเพ่ือประโยชนสาธารณะและใหความเปนธรรมแก

เอกชนอยางเทาเทียมกันซึ่งเปนไปตามหลักความเสมอภาคในการจัดทําบริการสาธารณะ 

แตทั้งนี้ฝายปกครองก็มิไดมีอิสระที่จะทําสัญญาใดๆ กับผูใดก็ไดเหมือนอยางกรณีของเอกชน  

การกอใหเกิดสัญญาของฝายปกครองไมวาจะเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง  

จะตองอยูภายใตกฎเกณฑที่กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับของทางราชการกําหนดข้ันตอนและ

กระบวนการจัดทําสัญญาทางปกครอง โดยทั่วไปอาจแบงออกไดเปน 3 ข้ันตอน คือ ข้ันตอนการ

ริเร่ิมทําสัญญาและการคัดเลือกเอกชนเขาเปนคูสัญญา ข้ันตอนการจัดทําและลงนามในสัญญา

และข้ันตอนการปฏิบัติตามสัญญา 

เนื่องจากสัญญาทางปกครองจัดเปนการกระทําทางปกครองประเภทหนึ่ง ดังนั้น 

สัญญาทางปกครองจึงตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของกระทําทางปกครอง 

กลาวคือ สัญญาทางปกครองจะทําข้ึนไดก็แตโดยมีกฎหมายใหอํานาจ และสัญญาทางปกครอง

จะตองทําข้ึนตามที่กฎหมายกําหนด สัญญาทางปกครองใดที่ทําข้ึนโดยไมเปนไปตามหลักการ

ดังกลาว สัญญานั้นจะเปนสัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย วิทยานิพนธฉบับนี้จึงได

ทําการศึกษาในเร่ืองเหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย และผลอันเกิดจาก

สัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย โดยศึกษาจากหลักเกณฑในระบบกฎหมายของ

ฝร่ังเศสและเยอรมัน 

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสและระบบกฎหมายเยอรมันนั้น เหตุแหงความไมชอบดวย

กฎหมายของสัญญาทางปกครองในระบบกฎมายฝรั่งเศสเกิดจากหลายประการดวยกันทั้งในทาง

รูปแบบ และในทางเนื้อหา 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส สัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายหากเปนขอที่

เปนสาระสําคัญจะสงผลตอสัญญาทั้งฉบับ และทําใหสัญญาฉบับนั้นเสียไปเสมือนหนึ่งไมเคยมี

สัญญานั้นเกิดขึ้นเลย ซึ่งสิทธิในการฟองยกเลิกสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นมีทฤษฎี
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กฎหมายที่เกี่ยวของอยูสองทฤษฎี คือ ทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการฟองยกเลิกสัญญา 

ทางปกครองทั่วไป ไดแก ทฤษฎีวาดวยคําสั่งทางปกครองที่อาจแยกออกจากตัวสัญญาได 

กลาวคือ นิติกรรมฝายเดียวของฝายปกครองที่อาจแยกออกจากตัวสัญญาได หากคําสั่งการ

เหลานี ้ออกมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย ผูมีสวนไดเสียยอมมีสิทธินํามาฟองตอศาลปกครอง

เพื่อใหเพิกถอนคําส่ังเหลานี้ได และการเพิกถอนคําส่ังเหลานี้แลวจะมีผลตอความสมบูรณของ

สัญญา และทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับการฟองยกเลิกสัญญามอบหมายใหเอกชนดําเนินบริการ

สาธารณะหรือสัมปทานบริการสาธารณะ ไดแก ทฤษฎีวาดวยนิติกรรมสองสถานะที่วาสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะมีสองสถานะข้ึนอยูกับวาเปนความสัมพันธระหวางผูใด หากเปน

ความสัมพันธกับผูใชบริการ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจะมีสถานะเปนกฎ แตหากเปน

ความสัมพันธระหวางคูสัญญาแลว สัญญาสัมปทานจะมีสถานะเปนความสัมพันธทางสัญญา 

และทฤษฎีวาดวยนิติกรรมผสมที่มิไดมองที่ความสัมพันธของบุคคลที่เกี่ยวของ แตมองที่เนื้อหาของ

สัญญานั้นเองวาเปนขอสัญญาที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะหรือเปนขอสัญญาเกี่ยวกับผลประโยชน

ของคูสัญญา ขอกําหนดในสวนที่เปนขอกําหนดกฎเกณฑของบริการสาธารณะโดยกฎเกณฑ

เหลานี้จะอยูในขอสัญญาท่ีกําหนดเงื่อนไขของการดําเนินการรูปแบบของบริการสาธารณะจะมี

สถานะทางกฎหมายเปนกฎ สวนขอกําหนดในสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิประโยชนของคูสัญญาก็จะ

เปนสัญญาโดยสภาพ 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน สัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายมิไดตก 

เปนโมฆะโดยทันทีเชนในระบบกฎหมายฝร่ังเศส แตสัญญาทางปกครองจะตกเปนโมฆะเฉพาะ

เมื่อมีเหตุที่กําหนดไวใหตกเปนโมฆะตามที่กําหนดไวมาตรา 59 VwVfG สวนความไมชอบดวย

กฎหมายในกรณีอ่ืนๆ ของสัญญาทางปกครองมิไดกอใหเกิดสิทธิในการโตแยงคัดคานรวมทั้งสิทธิ

ในการบอกเลิกสัญญา ดังนั้น ในระบบกฎหมายเยอรมันจึงมีสัญญาทางปกครองซึ่งไมชอบดวย

กฎหมายแตมีผลบังคับได ซึ่งหมายความวาขอผูกพันทั้งหลายท่ีกอข้ึนโดยสัญญาทางปกครอง 

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

ในกรณีที่คูสัญญาไมทําการชําระหนี้ดังกลาวอาจใหศาลปกครองดําเนินการบังคับใหเปนไปตาม

สัญญาได แตในสวนของผลความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง VwVfG ไมไดกําหนดไว 

อยางชัดแจง ดังนั้น ในประเด็นนี้จึงตองอาศัยหลักพื้นฐานตามกฎหมายแพงเปนหลักในการ

พิจารณาตามมาตรา 62 VwVfG ที่บัญญัติใหนําประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับไดโดยอนุโลม 

ในระบบกฎหมายของไทยนั้น จากการศึกษาพบวาเหตุแหงความไมชอบดวย

กฎหมายของสัญญาทางปกครองเกิดข้ึนจากเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบ
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และในทางเนื้อหาเชนเดียวกัน และผลของสัญญาทางปกครองท่ีเกิดจากเหตุที่ไมชอบดวย

กฎหมายทั้งสองประการ มีดังนี้ 

1) ผลของสัญญาทางปกครองที่เกิดจากเหตุที่ไมชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบ 

1.1) ความบกพรองในเร่ืองอํานาจและความสามารถของคูสัญญา 

ผลที่เกิดข้ึนจากการที่หนวยงานหรือเจาหนาที่เขาทําสัญญาโดยไมมีอํานาจหรือ

เจาหนาที่ผูมีอํานาจใชอํานาจโดยมิชอบหรือมีการบิดเบือนอํานาจทางหนึ่งทางใด หรือเปนผูมีสวนได

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 แตอยางไรก็ตาม หากคูสัญญาไดทําสัญญาและเชื่อโดยสุจริตวา 

ฝายปกครองมีอํานาจในการทําสัญญาโดยไดปฏิบัติถูกตองตามข้ันตอนทุกประการตามที่ระเบียบ

กฎหมายกําหนดไวแลว ผูศึกษาเห็นวาสัญญาที่เกิดข้ึนแมจะเปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

แตก็ยอมมีผลผูกพันบังคับกันไดไมถึงขนาดเปนโมฆะ เนื่องจากเห็นวาฝายปกครองไมอาจนําเอา

ปญหาหรือความบกพรองภายในองคกรมาอางตอคูสัญญาซ่ึงเปนบุคคลภายนอกและเปนผูสุจริต 

เพื่อใหพนความรับผิดชอบได สําหรับความบกพรองในเร่ืองความสามารถของคูสัญญาฝายเอกชนนั้น 

จากการศึกษายังไมปรากฏวามีประเด็นนําสูการวินิจฉัยแตอยางใด 

1.2) ความบกพรองในเร่ืองแบบของสัญญา 

จากการศึกษาพบวาระบบกฎหมายไทยยอมรับการทําสัญญาทั้งในรูปแบบที่เปน 

ลายลักษณอักษรและการทําสัญญาดวยวาจา แตหากเปนเร่ืองที่กฎหมายกําหนดใหทําสัญญา

ตามแบบหรือสัญญาสําเร็จรูป ก็ตองปฏิบัติตามกฎหมายที่กําหนดไว มิฉะนั้นจะตกเปนโมฆะ 

1.3) ความบกพรองในการแสดงเจตนาของคูสัญญา 

สําหรับความบกพรองในการแสดงเจตนานั้น สัญญาทางปกครองของไทยก็ไดนํา

หลักกฎหมายทางแพงมาปรับใช ซึ่งหากการแสดงเจตนาของคูสัญญามีความบกพรองก็ยอมสงผล

ทําใหสัญญาทางปกครองมีผลเปนโมฆะหรือโมฆียะแลวแตกรณี  

1.4) ข้ันตอนกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

ในระบบกฎหมายไทยมีหลักเกณฑเชนเดียวกับหลักกฎหมายฝร่ังเศส โดยถือวาการ

กระทําหรือคําส่ังของเจาหนาที่ในข้ันตอนดังกลาวเปนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากตัว

สัญญาได ซึ่งหากมีการเพิกถอนการกระทําหรือคําส่ังดังกลาวแลว ในทางกฎหมายยอมสงผลตอ
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ความสมบูรณของสัญญาซ่ึงแตกตางจากหลักเกณฑในระบบกฎหมายเยอรมัน เนื่องจากระบบ

กฎหมายเยอรมันถือวาหากมีขอบกพรองในเร่ืองกระบวนการข้ันตอนจะไมสามารถใชสิทธิเพิกถอน

หรือโตแยงไดแตอยางใด สําหรับผลของความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําดังกลาว ผูศึกษา 

มีความเห็นในแนวทางเดียวกันกับนักทฤษฎีของฝร่ังเศสฝายที่เห็นวา การที่คําส่ังทางปกครองหรือ

นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที่เกี่ยวของกับกระบวนการทําสัญญาและปฏิบัติการตามสัญญานั้น 

ถูกเพิกถอน ไมมีผลทําใหตัวสัญญาถูกยกเลิกโดยปริยาย ความสัมพันธตามสัญญาระหวาง

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

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

ยืนยันความไมมีผลผูกพันของสัญญาดวยเหตุความไมชอบดวยกฎหมายของกระบวนการทํา

สัญญา สัญญาดังกลาวยอมยังคงมีผลบังคับระหวางคูสัญญาได ทั้งนี้ ก็ตองพิจารณาความเชื่อ

โดยสุจริตของคูสัญญาดวย 

2) ผลของสัญญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา 

ความไมชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหาในระบบกฎหมายไทยไดยอมรับผลความ

เปนโมฆะของขอสัญญาเพียงบางสวนซ่ึงเทียบเคียงไดกับระบบกฎหมายฝร่ังเศสและระบบ

กฎหมายเยอรมัน เมื่อขอสัญญานั้นไมใชสาระสําคัญและสามารถแยกออกตางหาก และในสวนการ

เยียวยาความเสียหายจากผลที่สัญญาตกเปนโมฆะนั้น ระบบกฎหมายไทยก็ใชการเยียวยา

เชนเดียวกับระบบกฎหมายทั้งสองประเทศคือใชหลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรได 

จากการศึกษาพบวาระบบกฎหมายไทยยังไมมีหลักเกณฑที่บัญญัติใชโดยเฉพาะ 

กับสัญญาทางปกครอง ดังนั้น ผูศึกษามีขอเสนอวาควรที่จะมีการบัญญัติกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพื่อเปนกฎหมายกลางในการปฏิบัติใหเปนไป 

ในแนวทางเดียวกัน โดยแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

และควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับกระบวนการทําสัญญาทางปกครอง เหตุโมฆะกรรมของสัญญาทางปกครอง  

เหตุโมฆียะกรรมของสัญญาทางปกครอง ผลของสัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆะ และผลของ

สัญญาทางปกครองท่ีตกเปนโมฆียะ ตลอดจนการเยียวยาความเสียหายแกคูสัญญาในสัญญา 

ทางปกครอง  


