
บทที่ 3 
แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

 
 ในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองท่ีกอใหเกิดนิติสัมพันธทางกฎหมายกับประชาชน 
นอกจากการใชอํานาจของฝายปกครองอันไดแก การออกกฎ คําส่ัง แลว ฝายปกครองอาจใช 
การดําเนินการอยางหนึ่ง ซ่ึงเปนการสรางความสัมพันธทางกฎหมายกับประชาชนท่ีเรียกวา สัญญา 
ทางปกครอง เขามาใชเพื่อใหการดําเนินการเชนวานั้นใหบรรลุวัตถุประสงค โดยฝายปกครองกับ
เอกชนอาจเขาทําสัญญากันในกิจกรรมหลากหลายประเภท เชน สัญญาจางกอสรางส่ิงปลูกสราง 
อาคาร ถนน สัญญาจัดซ้ือวัสดุอุปกรณตางๆ สัญญาสัมปทาน เปนตน โดยในตางประเทศ ไดแก 
ประเทศฝร่ังเศส และประเทศเยอรมัน ไดมีการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมา
อยางชานานและเปนระบบ มีการจําแนกหลักเกณฑพิเศษเพื่อใชสําหรับพิจารณาวาสัญญาใดเปน
สัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน ซ่ึงประเทศไทยก็มีการนําหลักเกณฑของ
ประเทศเหลานั้นมาพัฒนาจนถึงปจจุบัน ดังนั้น จึงสมควรท่ีจะศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีในเร่ือง
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศ เพื่อเขาใจถึงพัฒนาการในเร่ืองสัญญาทางปกครอง 
ของไทยท่ีผานมาจนถึงปจจุบัน 

 
3.1  แนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีแตกตางจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน การทําสัญญา
ระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกันนั้น ต้ังอยูบนพื้นฐานท่ีวาคูสัญญาท้ังสองฝายมีความเสมอภาค 
เทาเทียมกัน ซ่ึงในความหมายของความเสมอภาคนี้ ไดแก คูสัญญาท้ังสองฝายสามารถกําหนด 
ขอสัญญากันดวยความเสมอภาค อํานาจในการแกไขเพ่ิมเติม หรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาของ 
ท้ังสองฝายเปนไปอยางเทาเทียมกัน แตในสัญญาทางปกครองจะมิใชเชนนั้น เพราะสัญญา 
ทางปกครองมีลักษณะท่ีมีความเปนคําส่ังหรือขอบังคับ ในการใหคูสัญญาฝายเอกชนจะตอง 
ปฏิบัติตาม โดยคูสัญญาฝายเอกชนจะตองยอมรับในความไมเทาเทียมกันของขอกําหนดใน 
สัญญานั้น1 

                                                            
1  จาก สัญญาทางปกครอง (น. 372-373), โดย  นันทวัฒน  บรมานันท, 2554, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 



36 

 แนวคิดวาดวยสัญญาทางปกครองมีการพัฒนาอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมายมหาชน  
มีขอคิดท่ีสําคัญวาการกระทําของฝายปกครองจะตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ ท้ังนี้  
หลักกฎหมายมหาชนท่ีสําคัญ คือ ทฤษฎีบริการสาธารณะ และทฤษฎีอํานาจมหาชน2 
 3.1.1  ทฤษฎีบริการสาธารณะ 
 วัตถุประสงคในการดําเนินการหรือทํากิจกรรมทางปกครองของฝายปกครองเปนไปเพื่อ
ประโยชนสวนรวมและการบริการสาธารณะ โดยการดําเนินการจะตองคํานึงถึงประโยชนสวนรวม  
สวนกิจกรรมทางปกครองนั้นตองวางอยูบนหลักการบริการสาธารณะ สําหรับวิธีการที่ทําใหการบริการ
สาธารณะของฝายปกครองบรรลุผล มี 2 วิธี คือ หนึ่ง การใชอํานาจฝายเดียวออกกฎ หรือคําส่ัง 
เรียกวาการใชอํานาจมหาชน ซ่ึงเอกชนจะถูกบังคับใหตองยอมปฏิบัติตาม เชน คําส่ังใหเอกชน 
ร้ือถอนอาคารท่ีกอสรางโดยไมชอบดวยกฎหมาย ท้ังนี้ นิติสัมพันธดังกลาวต้ังอยูบนพื้นฐานของ
กฎหมาย หากไมมีกฎหมายใหอํานาจ ฝายปกครองยอมไมมีอํานาจผูกนิติสัมพันธเชนวานี้ได วิธีท่ี
สอง คือ ฝายปกครองใชสัญญาเปนเคร่ืองมือ เนื่องจากในการดําเนินการหรือทํากิจกรรมทางปกครอง
ตางๆ ไมเหมาะสมท่ีจะใชวิธีการบังคับเอาจากกฎหมาย จึงตองนํารูปแบบของสัญญามาใชแทน
เพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงนิติสัมพันธดังกลาวเปนนิติสัมพันธท่ีต้ังอยูบน
พื้นฐานของสัญญา3 
 การบริการสาธารณะเปนหัวใจท่ีสําคัญของกฎหมายมหาชน โดยจะเขามากํากับฝาย
ปกครองใหการดําเนินกิจการใดๆ ก็ตามใหอยูภายในขอบเขตท่ีเหมาะสม เพื่อใหบริการสาธารณะ
ดําเนินไปดวยดี ซ่ึงตามหลักแลวการบริการสาธารณะจะตองมุงตอบสนองความตองการของสวนรวม 
ดังนั้น หากปลอยใหการดําเนินกิจการดังกลาวเปนไปตามหลักของการแขงขันเสรี อาจทําใหประชาชน 
สวนใหญตองเดือดรอน รัฐจึงจําเปนตองเขามาเพื่อแทรกแซงหรือควบคุมมิใหประโยชนสาธารณะ 
ตองเสียหาย4 ในประเทศท่ียึดม่ันในหลักนิติรัฐ การกระทําใดๆ ของรัฐจะตองคํานึงและเคารพตอ
ประโยชนสวนรวมของประชาชนและกฎหมาย ฝายรัฐไมสามารถกระทําการใดๆ ไดตามอําเภอใจ 
ซ่ึงเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย โดยหลักความชอบดวยกฎหมายนี้จะคอยควบคุม 
ใหการกระทําทางปกครองตองอยูภายใตกฎหมายหลัก ความชอบดวยกฎหมายกอต้ังข้ึนจาก

                                                            
2  จาก สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย  (น. 7), โดย  

บุบผา  อัครพิมาน, 2545,  กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง. 
3  โภคิน  พลกุล.  (2547, มกราคม-เมษายน).  จาก สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย.  วารสารวิชาการ 

ศาลปกครอง, 4,1,  น. 21. 
4  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย  (น.9). เลมเดิม. 
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หลักเกณฑอันมีพัฒนาการมาจากอํานาจทางการเมืองผานวิธีการทางฝายนิติบัญญัติกับอํานาจ 
ฝายตุลาการท่ีผานบรรทัดฐานทางคดีท่ีพิพาท5 
 หลักเกณฑหรือเง่ือนไขวากิจการใดจะเปนบริการสาธารณะหรือไมเปน มีเง่ือนไขดังนี้ 
 1)  กิจการนั้นตองมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะและเปนไปเพื่อตอบสนอง 
ความตองการของประชาชน 
 2)  กิจการนั้นตองกระทําโดยนิติบุคคลมหาชน หรือบุคคลตามกฎหมายเอกชนซ่ึงไดแก 
กิจการท่ีรัฐ องคกรปกครองสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจเปนผูดําเนินการเอง รวมถึงเปนกรณีท่ีมี 
การมอบกิจการบางประเภทใหฝายเอกชนเปนผูดําเนินการดวย6  
 3)  หากกิจการใดหยุดดําเนินการแลวจะกอใหเกิดความวุนวาย และกอใหเกิดความไมสงบ
สุขข้ึนในสังคม เชน ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1910 เกิดการนัดหยุดงานของพนักงานรถไฟในฝร่ังเศส ซ่ึง
กรณีดังกลาวแมจะเกิดข้ึนบางสวนและกินเวลาไมนาน แตก็ทําใหการขนสงรวมถึงการเดินทางของ
ภาคเอกชนและประชาชนตองหยุดชะงักลง สงผลใหเกิดความเดือดรอนและความวุนวายแกผูใชบริการ
ขนสงโดยสารทางรถไฟ รถไฟจึงเปนการใหบริการสาธารณะท่ีกฎหมายตองกําหนดใหรัฐมีอํานาจเขา
ไปแทรกแซงหรือดําเนินกิจการนั้นได7 
 การบริการสาธารณะตกอยูภายใตหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญ 3 ประการ ไดแก หลักความ
เสมอภาค หลักความตอเนื่อง และหลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
 1)  หลักวาดวยความเสมอภาค 
 หลักความเสมอภาคหรือหลักความเทาเทียมกันภายใตกฎหมายไดรับการรับรองโดย
รัฐธรรมนูญ การท่ีฝายปกครองมีหนาท่ีจัดทําบริการสาธารณะ หรือควบคุมดูแลบริการสาธารณะโดย
ใหเปนไปตามหลักความเสมอภาค ก็เพื่อใหประชาชนในถ่ินทุรกันดารมีโอกาสไดรับบริการสาธารณะ
ท่ีจําเปนเชนเดียวกันกับคนในเมืองอยางเทาเทียมกัน แตท้ังนี้มิไดหมายความวาฝายปกครองจะตอง
ปฏิบัติตอทุกคนอยางเทาเทียมกันท้ังหมด ซ่ึงหลักความเทาเทียมกันนั้น ท่ีจริงแลวมีความหมายถึง
การปฏิบัติตอบุคคลท่ีอยูในสถานะเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน8 
                                                            

5 Jacques VIGUIER. (2005). Le contentieux administrstif. 2e édition, Pari : Dalloz, Coll. 
Connaissance du droit.  p. 1 (อางถึงใน  พัชฌา  จิตรมหึมา.  (2553). ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญา
ทางปกครอง.  วารสารกฎหมายปกครอง,  เลม 27 ตอน 3. น. 4). 

6 สัญญาทางปกครอง  (น. 26). เลมเดิม.    
7 Léon  DUGUIT.  (1928). Traité de droit constitutionnel, Tome 2. 3e édition, Paris : E. de Boccard. 

p. 57 (อางถึงใน  พัชฌา  จิตรมหึมา.  (2553).  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง.   
วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 27 ตอน 3. น. 5). 

8 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 14). เลมเดิม.  
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 วรพจน  วิศรุตพิชญ ใหขอสังเกตไววา “... หลักแหงความเสมอภาคไมไดบังคับให
องคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลทุกคนอยางเดียวกัน ตรงกันขามกลับบังคับใหตองปฏิบัติ
ตอบุคคลท่ีแตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะแต
บุคคลท่ีเหมือนกันในสาระสําคัญเทานั้นท่ีองคกรของรัฐตองปฏิบัติตอเขาเหลานั้นอยางเดียวกัน”9 
 ศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศสไดสรางหลักกฎหมายท่ัวไปข้ึนมาเพื่อรองรับความเสมอภาค
ของผูใชบริการสาธารณะโดยวางหลักไววา ผูใชบริการสาธารณะทุกคนท่ีใชบริการสาธารณะ
ประเภทเดียวกันยอมอยูในสถานะท่ีเทาเทียมกัน ปรากฏตามคําวินิจฉัยคดี Chomel ลงวันท่ี 29 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1911 และคําวินิจฉัยคดี Société des concerts du conservatoire ลงวันท่ี 9 มีนาคม 
ค.ศ. 1951 ท่ีวางหลักแหงความเสมอภาคในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะไววา คนทุกคน 
ซ่ึงใชบริการสาธารณะเดียวกันจะตองอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน สวนแนวคําวินิจฉัยของตุลาการ
รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสมิไดอางหลักดังกลาวไวโดยตรง แตในคําวินิจฉัยท่ี 81.130 ลงวันท่ี 30 ตุลาคม 
ค.ศ. 1981 ไดกลาวไวตอนหนึ่งวา หลักวาดวยความเสมอภาคท่ีมีตอกฎหมายนั้นจะใชกับกรณีท่ี
บุคคลตางๆ อยูในสถานการณเดียวกัน จะนํามาใชกับบุคคลและสถานการณท่ีตางกันไมได10 
 2)  หลักวาดวยความตอเนื่อง 
 การบริการสาธารณะเปนการสนองความตองการของสวนรวมและจะหยุดชะงักไมได 
ตองมีความตอเนื่อง มิฉะนั้นจะทําใหสังคมเกิดความยุงเหยิง และอาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
สังคม กระทบตอความปลอดภัยสาธารณะ รวมถึงกระทบตอปญหาสุขอนามัยของประชาชน ความ
ตอเนื่องจึงเปนหัวใจท่ีสําคัญของการบริการสาธารณะ การบริการสาธารณะทุกประเภทจึงตองตกอยู
ภายใตหลักดังกลาว และรัฐจะตองใหหลักประกันในความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ ไมวา
ผูดําเนินการสาธารณะน้ันจะเปนฝายรัฐ หรือผูท่ีรัฐมอบหมายใหดําเนินการแทนรัฐและอยูภายใต
ความควบคุมของรัฐก็ตาม หลักประกันความตอเนื่องท่ีเห็นไดจากการหามมิใหมีการนัดหยุดงาน
ของขาราชการ หรือในการลาออกขาราชการตองไดรับการอนุมัติกอนเพื่อใหหนวยงานเตรียมการ
คัดสรรผูท่ีมาทําหนาท่ีแทนได ซ่ึงเปนไปตามระบบราชการของไทยและฝร่ังเศส11 
 ความตอเนื่องในการบริการสาธารณะไมมีลักษณะเปนมาตรฐานท่ีตายตัวแนนอน  
บางประเภทของการบริการสาธารณะฝายรัฐตองจัดใหมีอยางถาวรและจะตองจัดใหมีอยูตลอดเวลา 

                                                            
9 จาก หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง (น. 39), โดย  วรพจน  วิศรุตพิชญ, 2540, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน.   
10 Alain-Serge MESCHERIAKOFF.  (1991). Droit des services publics.  p. 139-141 (อางถึงใน  

นันทวัฒน  บรมานันท.  (2552). หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ, น. 44,46). 
11 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 12). เลมเดิม. 
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ทุกๆ วัน อาทิเชน การรักษาพยาบาล การรักษาความสงบเรียบรอยภายในและภายนอกประเทศ  
เปนตน แตบางประเภทของการบริการสาธารณะ ไมมีความจําเปนท่ีฝายรัฐจะตองจัดทําให 
อยางถาวร แตก็ตองดําเนินการอยางสมํ่าเสมอตามเง่ือนไขหรือหลักเกณฑบางประการ อาทิเชน 
การศึกษาท่ีสามารถกําหนดวันทําการ วันหยุดการเรียนการสอนได เปนตน12 
 ในสวนของการบริการสาธารณะท่ีเกี่ยวของกับสัญญาทางปกครอง แมฝายรัฐจะ
มอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทนในรูปแบบของการทําสัญญา แตฝายปกครองยังตองรับผิดชอบ
ในเร่ืองของความตอเนื่องในกิจการท่ีมอบหมายใหเอกชนไปดําเนินการแทน โดยคูสัญญา 
ฝายเอกชนจะตองตกอยูภายใตเง่ือนไขบางประการ คือ ฝายรัฐมีอํานาจแกไขเปล่ียนแปลงหรือ
ยกเลิกสัญญาเพียงฝายเดียวไดถาหากเปนไปเพื่อวัตถุประสงคในการตอบสนองความตองการของ
ประชาชนในการบริการสาธารณะ นอกจากน้ียังมีเง่ือนไขท่ีสามารถลงโทษเอกชนโดยเขาไป 
ทําแทนหรือยึดเอาบริการสาธารณะน้ันกลับมาทําเองไดเพื่อใหบริการสาธารณะมีความตอเนื่อง  
อีกท้ัง หากเกิดเหตุการณบางอยางท่ีไมอาจคาดหมายไดจนทําใหฝายเอกชนผูรับมอบหมายใหจัดทํา
บริการสาธารณะไมสามารถดําเนินกิจการการบริการสาธารณะท่ีไดรับมอบหมายไดตามปกติตอไป 
ฝายรัฐสามารถเขาไปรับภาระรวมกันบางสวนกับคูสัญญาฝายเอกชนเพื่อมิใหการบริการสาธารณะ
ตองหยุดชะงักลงไดดวย13 
 หลักความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะจะเกี่ยวของกับบุคคลอยู 3 กลุม ไดแก  
ผูมีหนาท่ีรับผิดชอบในการควบคุมใหบริการสาธารณะดําเนินการไปอยูตลอดเวลาไมใหหยุดชะงัก 
มิฉะนั้นจะตองรับผิดชอบตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เชน ผูรับผิดชอบสัญญาณไฟจราจร เจาหนาท่ี 
ฝายปกครอง อันไดแก ขาราชการ ตํารวจ ทหาร ซ่ึงจะนัดหยุดงานไมได แตอยางไรก็ตาม ความเครงครัด
ดังกลาวไดรับการผอนปรนโดยกฎหมายยอมใหเจาหนาท่ีของรัฐบางประเภทนัดหยุดงานได คือ 
พนักงานรัฐวิสาหกิจ นอกจากนี้ยังรวมถึงคูสัญญาฝายเอกชนในสัญญาทางปกครองท่ีจะตองปฏิบัติตาม
สัญญาตลอดไป แมวาจะเกิดอุปสรรคและความยุงยากในการปฏิบัติตามสัญญาเพียงใด เวนแต 
การปฏิบัติตามสัญญานั้นจะตกเปนพนวิสัย14 
 3)  หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
 บริการสาธารณะท่ีดีตองสามารถปรับปรุงแกไขไดตลอดเวลา ท้ังนี้ เพื่อใหเหมาะสมหรือ
สอดคลองกับเหตุการณ รวมถึงเพื่อใหเขากับความตองการสวนรวมของประชาชนท่ีอาจมีการพัฒนาข้ึน

                                                            
12 สัญญาทางปกครอง  (น. 29-30).  เลมเดิม.    
13  Gilles J. GUGLIELMI. (1994). Introduction au droit de services publics.  p. 42-43 (อางถึงใน  

นันทวัฒน  บรมานันท.  (2555). สัญญาทางปกครอง. น. 30). 
14  สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย  (น. 22). เลมเดิม. 
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ในอนาคตดวย จึงกลาวไดวา หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงมีความหมายถึงการปรับปรุง
เปล่ียนแปลงบริการสาธารณะใหทันสมัย ใหทันกับความตองการของผูใชบริการสาธารณะ โดยใหมี
การพัฒนาอยูเร่ือยๆ เพื่อใหสอดคลองกับความตองการหรือเพื่อประโยชนมหาชนน่ันเอง15 
 นอกจากหลักความเสมอภาค หลักความตอเนื่อง และหลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลงที่
เปนหลักการท่ีสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะแลว หลักความเปนกลางของการบริการ
สาธารณะก็เปนหลักการที่สําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะดวยเชนกัน หลักการบริการ
สาธารณะตองมีลักษณะท่ีเปนกลาง บุคคลไมอาจถูกเลือกปฏิบัติในการเขารับบริการภายใตเง่ือนไข 
รวมถึงยอมมีสิทธิไดรับบริการอยางเทาเทียมกันตามสถานะของผูนั้นดวย หลักความเปนกลาง 
เปนหลักท่ีสําคัญประการหนึ่งมีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ รวมท้ังประเทศ
ไทยดวย16 
 3.1.2  ทฤษฏีอํานาจมหาชน 

 ทฤษฏีอํานาจมหาชนเปนหลักพื้นฐานของการพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง โดยจะมีการกําหนดใหอํานาจมหาชนเขามาเกี่ยวของกับการบริการสาธารณะเสมอ 
อํานาจมหาชนจะถูกใชเปนเคร่ืองมือท่ีรัฐจะใชเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผล หรืออาจ
กลาวไดวารัฐใชอํานาจมหาชนเปนเคร่ืองมือในการบริหารจดัการบริการสาธารณะนั่นเอง และไมวา
รัฐจะมอบหมายใหเอกชนดําเนินการบริการสาธารณะแทนหรือไมก็ตาม อํานาจมหาชนก็ยังคงอยู
กับรัฐและไมอาจสละท้ิงไปได ท้ังนี้ เพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ
และสามารถตอบสนองตอประโยชนสวนรวมไดนั่นเอง17 
 
3.2  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส 
 คําวา “สัญญาทางปกครอง” แปลมาจากภาษาฝรั่งเศสจากคําวา contrats administratifs 
สัญญาของฝายปกครอง แบงไดสองประเภท คือ สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของ 
ฝายปกครอง โดยสัญญาทางปกครองจะอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชนและอยูในเขตอํานาจของ 
ศาลปกครอง สวนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง คูสัญญาฝายปกครองและฝายเอกชนอยูใน

                                                            
15 จาก สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ (น. 7), โดย  

ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, 2543, กรุงเทพฯ: นิติธรรม.   
16 สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 16-17). เลมเดิม. 
17 แหลงเดิม. (น. 17-19). 
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สถานะท่ีเทาเทียมกัน จึงตกอยูภายใตหลักกฎหมายเอกชน และหากมีขอพิพาทเกิดข้ึน ศาลยุติธรรม
จะเปนผูมีอํานาจพิจารณาและระงับขอพิพาทดังกลาว18 
 การทําสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันตามหลักกฎหมายแพงฝร่ังเศสจะอยู
ภายใตหลักความเสมอภาคและความยินยอมของคูสัญญา ไมวาจะเปนเร่ืองการกอใหเกิดสัญญา  
การกําหนดสิทธิและหนาท่ีในสัญญา การแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญา ซ่ึงแตกตางจาก
สัญญาทางปกครองท่ีไมอาจนําหลักความเสมอภาคมาใชได เพราะสัญญาทางปกครองฝร่ังเศสไม
อาจอยูบนหลักความเทาเทียมกันของคูสัญญาได เนื่องจากในฝร่ังเศสมีกฎหมายกําหนดให 
ฝายปกครองจะตองกระทําการใดๆ เพื่อประโยชนสวนรวม โดยมีวัตถุประสงคท่ีวางอยูบนหลักการ
บริการสาธารณะ ซ่ึงการท่ีจะใหฝายปกครองสามารถบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวไดนั้น ฝายปกครอง 
จะตองมีอํานาจหรือสิทธิพิเศษทางมหาชน และสามารถใชอํานาจหรือสิทธิพิเศษนั้นฝายเดียวบังคับ
หรือออกคําส่ังใหเอกชนปฏิบัติไดโดยตรง โดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชน
กอน ยกตัวอยาง สัญญาทางแพงของฝายปกครอง เชน เขตปกครองเทศบาลสวนทองถ่ินในฝร่ังเศส
เปนเจาของอาคาร มีการหารายไดจากคาเชาท่ีพักอาศัย สัญญาท่ีทําข้ึนระหวางตนกับประชาชนผูเชา
จะทําในรูปแบบสัญญาเชาทางแพง สัญญาดังกลาวจึงตองตกอยูภายใตกฎหมายเอกชนซ่ึงก็คือ
กฎหมายแพง และหากมีขอพิพาทเกิดข้ึน ศาลยุติธรรมเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจในการระงับขอพิพาท
ดังกลาว เปนตน19 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีฝายปกครองทํา ข้ึนเพื่อประโยชนสาธารณะ 
จึงมีลักษณะและผลของสัญญาท่ีแตกตางไปจากสัญญาทางแพงของเอกชน บางกรณีศาลปกครอง 
จะไมใชหลักกฎหมายแพงอันเปนกฎหมายเอกชนบังคับแตจะสรางหลักกฎหมายมหาชนข้ึนมา  
โดยคํานึงถึงความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชนสวนตัวของเอกชนในสภาวะ 
ท่ีเหมาะสม โดยหลักเกณฑในการพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองนั้นมี 2 ประการ 
คือสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย และสัญญาทางปกครองโดยสภาพ20 
 3.2.1  สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย 
 ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร ไดอธิบายวา ในกฎหมายฝร่ังเศส มีบางกรณีท่ีมีการ
กําหนดไวอยางชัดเจนวาสัญญาของฝายปกครองใดที่เขาลักษณะเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญา 

                                                            
18  แหลงเดิม. (น. 20-21). 
19  จาก ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง, โดย  พัชฌา  จิตรมหึมา, 2553,  

วารสารกฎหมายปกครอง,  เลม 27 ตอน 3.  น. 12-14. 
20  บวรศักด์ิ  อุวรรณโน.  ( 5-7 กุมภาพันธ 2529). สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส : บทความจากเอกสาร

ประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  น. 77-78. 
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ทางปกครอง แตก็เปนสวนนอยเพราะในทางปฏิบัติทําไดนอย เนื่องจากตองผานสภานิติบัญญัติ 
ในระบบรัฐสภา สวนใหญการบัญญัติโดยสภานิติบัญญัติมักจะบัญญัติโดยทางออมวาใหสัญญานั้น 
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงมีผลใหศาลปกครองสรางหลักกฎหมายปกครอง
ขึ้นมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองได อยางไรก็ตาม สัญญาทางแพง อาจมีกฎหมายกําหนดใหอยู
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเปนกรณีพิเศษก็ได ซ่ึงถาเปนเชนนี้ก็ตองถือวา
เจตนารมณของกฎหมายตองการใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนโดยการบัญญัติ
โดยกฎหมาย โดยตัวอยางสัญญาท่ีกฎหมายกําหนดวาเปนสัญญาทางปกครองและอยูในอํานาจของ
ศาลปกครอง ไดแก สัญญาขายอสังหาริมทรัพยของรัฐ ถูกกําหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 28 
Pluviôse an VIII สัญญาใหเขาครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน ถูกกําหนดไวในรัฐ
กฤษฎีกา ลงวันท่ี 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938 แกไขเพิ่มเติมโดยประมวลกฎหมายวาดวยท่ีดินของรัฐ 
สัญญากูยืมเงิน ถูกกําหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1790 และรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 
26 กันยายน ค.ศ. 1793 และสัญญาจัดซ้ือจัดจางโดยประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ21 
 3.2.2 สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
  หลักเกณฑท่ีถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพประกอบดวย หลักเกณฑเกี่ยวกับ
คูสัญญา และหลักเกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระสําคัญของสัญญา 
 3.2.2.1  หลักเกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา 
 สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองไดนั้น จะตองมีฝายปกครองซ่ึงเปนนิติบุคคลใน
กฎหมายมหาชนเปนคูสัญญาฝายหนึ่ง อันไดแก รัฐ องคกรอ่ืนของรัฐท่ีมีอํานาจเฉพาะเร่ือง องคกร
สวนทองถ่ิน เสมอ สัญญาระหวางเอกชนตอเอกชนไมอาจเปนสัญญาทางปกครองได แมจะมีเนื้อหา
เกี่ยวของกับการดําเนินการสาธารณะก็ตาม ดังเชน คําวินิจฉัยสภาแหงรัฐ ลงวันท่ี 20 ธันวาคม ค.ศ. 1961 
ในคดีท่ีผูรับจางกอสรางทางหลวงซ่ึงเปนเอกชนไปวาจางเอกชนผูรับเหมาชวงใหมาชวยงาน
กอสรางทางหลวง สภาแหงรัฐถือวาเปนสัญญาทางแพง หลักดังกลาวมีการยึดถือกันอยางเครงครัด 
จนตอมาแนวคิดดังกลาวไดเปล่ียนแปลงไปโดยถือวาสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนก็อาจมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองไดถาฝายเอกชนทําเพื่อประโยชนของคูสัญญาฝายรัฐ แนวความคิด
เชนวานี้ก็คือแนวคิดในเร่ืองผูแทนและตัวแทนของฝายปกครองโดยเอกชนน่ันเอง22 
 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันท่ี 30 พฤษภาคม ค.ศ. 1975 สภาแหงรัฐไดพิจารณาถึง
ความสัมพันธระหวางกรมทางหลวงกับบริษัทผูรับสรางทางท่ีเขาทําสัญญา โดยบริษัทดังกลาวรัฐ 
 
                                                            

21  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง (น. 25-26). เลมเดิม. 
22  แหลงเดิม. (น. 28). 
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ไดถือหุนเกินคร่ึงหนึ่ง โดยสภาแหงรัฐถือวาบริษัทท่ีรับเหมาชวงจากบริษัทแรกเปนตัวแทนกรมทาง
หลวง เพราะไดรับเหมาชวงโดยทําสัญญาภายใตขอกําหนดในสัญญาท่ีกรมทางหลวงไดกําหนด เม่ือ
บริษัทแรกไปทําสัญญาใหอีกบริษัทรับเหมาชวง จึงเปนการทําแทนกรมทางหลวง สัญญาดังกลาวจึง
เปนสัญญาทางปกครอง23 
 3.2.2.2  หลักเกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา 
 1)  ตองเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคแหงสัญญาเพ่ือการบริการสาธารณะ กลาวคือ 
  (1) สัญญาท่ีเกี่ยวกับการกอสราง การทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพย หรือสัญญา
เกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ 
 สัญญาดังกลาวแมจะไมมีกฎหมายกําหนดวาเปนสัญญาทางปกครอง แตศาลก็จะตอง
วินิจฉัยวาสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาทางปกครองโดยวัตถุประสงคแหงสัญญาอยูแลว เพราะการ
กอสรางหรือบํารุงอสังหาริมทรัพยเพื่อสาธารณะประโยชนเปนการปฏิบัติการในการบริหารกิจการ
แบบมหาชน ซ่ึงทางหนวยงานของรัฐมีเอกสิทธ์ิแหงอํานาจมหาชนท่ีเกี่ยวของอยูดวยหลายประการ 
สัญญาดังกลาวแบงไดเปน 2 กลุม กลุมแรก เรียกวาสัญญากอสรางงานโยธาสาธารณะ เปนสัญญาท่ี
ฝายรัฐวาจางเอกชนใหดําเนินการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยท่ีมีไวเพื่อสาธารณ 
ประโยชน โดยฝายเอกชนจะไดรับคาตอบแทนเปนเงินคาจาง กลุมท่ีสอง เรียกวา สัญญาสัมปทาน
งานโยธาสาธารณะประโยชน โดยฝายรัฐจะใหสัมปทานแกฝายเอกชนท่ีเปนคูสัญญาในการ
กอสรางอสังหาริมทรัพยสําหรับประโยชนสาธารณะและใหผูรับสัมปทานฝายเอกชนมีสิทธิ
แสวงหาประโยชนในอสังหาริมทรัพยนั้น และผูรับสัมปทานฝายเอกชนจะเรียกเก็บคาธรรมเนียม
ในการใชประโยชนจากผูใชบริการอสังหาริมทรัพยเปนคาตอบแทน24 
  (2)  สัญญาท่ีใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง มีอยู 3 
ประเภท25 
 1.  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
 โดยสัญญาดังกลาวมีวัตถุแหงสัญญาเปนการมอบใหคูสัญญาของฝายปกครองดําเนิน
บริการสาธารณะท้ังหมดหรือบางสวน ซ่ึงบริการสาธารณะนั้นอาจมีลักษณะทางปกครองหรือ
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ได ท้ังนี้ สัญญาประเภทดังกลาว นิติบุคคลมหาชน

                                                            
23  สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส : บทความจากเอกสารประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา  (น. 82). เลมเดิม. 
24  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย (น. 31-23). เลมเดิม.    
25  René Chapus.  (1987).  Droit administratif général. 1e , Edition Montchrestien.  pp. 419-422  (อางถึงใน  

บุบผา  อัครพิมาน.  (2545). สัญญาทางปกครอง :  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. น. 33-35). 
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เทานั้นท่ีจะทําได เชน ตัวอยางคําวินิจฉัยในคดี Epoux Bertin ค.ศ. 1956 เปนสัญญาวาจางดวยวาจา
ของทางราชการท่ีใหคูสมรส Bertin จัดทําอาหารเล้ียงชาวโซเวียตท่ีกําลังรอการกลับสงประเทศ 
สภาแหงแหงรัฐพิจารณาวา สัญญานี้มีวัตถุประสงคแหงสัญญาท่ีใหคูสมรส Bertin ดําเนินบริการ
สาธารณะโดยตรง ซ่ึงบริการสาธารณะน้ีไดแก การเล้ียงดูคนตางชาติเพื่อรอสงกลับประเทศนั่นเอง 
 2. สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมโดยตรงในการดําเนินบริการสาธารณะท่ีมี
ลักษณะทางปกครอง ตัวอยางเชน สัญญาจางผูดูแลเด็กโดยสถานรับเล้ียงเด็ก สัญญาวาจางแพทย
โดยโรงพยาบาล สัญญาจางอาจารยโดยสถาบันการศึกษา เปนตน ซ่ึงสัญญาดังกลาวเปนสัญญาท่ีมี
การวาจางบุคคลใหทําหนาท่ีเฉพาะดานท่ีตรงกับการบริการสาธารณะน้ัน 
 3.  สัญญาท่ีทํากับผูใหบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครอง ตัวอยางเชน สัญญาท่ี
รัฐทํากับเจาของท่ีดินเพื่อปลูกปาในท่ีดินของบุคคลนั้นอันเปนการดําเนินบริการสาธารณะทางดาน
การปลูกปาโดยมีเจาของท่ีดินเปนผูใชบริการ (คําวินิจฉัยสภาแหงรัฐในคดี Consorts Grimouard 
ค.ศ. 1956) 
 (3)  สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน 
 สัญญาประเภทดังกลาวมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง และถึงแมวาจะไมมีกฎหมายกําหนดไว แตเนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของ
แผนดินมีลักษณะเปนการบริหารแบบมหาชนโดยแท สัญญาประเภทดังกลาวจึงเปนสัญญาทาง
ปกครองโดยสภาพ ตัวอยางของสัญญาประเภทนี้ไดแก สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหนึ่งของ
สถานีรถไฟเพื่อจัดต้ังและดําเนินกิจการรานอาคาร เปนตน26 
 2) สัญญาท่ีมีขอกําหนดพิเศษปรากฏในสัญญาท่ีใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมากซ่ึง
ขอกําหนดนี้ไมคอยพบในสัญญาทางแพง 
 ขอกําหนดพิเศษในสัญญาท่ีไดรับการพิจารณาวาเปนสัญญาทางปกครอง ต้ังอยูบน
สมมุติฐานสองแนวคิด แนวคิดแรก การกําหนดขอสัญญาเปนเสรีภาพในการแสดงเจตนาของ
คูสัญญาท่ีมุงหมายใหสัญญาท่ีทําข้ึนเปนสัญญาทางปกครองและบังคับใชในระบบกฎหมายมหาชน 
แนวคิดท่ีสอง ขอกําหนดพิเศษนั้นกอใหเกิดสัญญาทางปกครองโดยธรรมชาติ เนื่องจากจะไมพบ
ขอกําหนดนี้ในสัญญาแพงธรรมดาเพราะมีเนื้อหาของสัญญาท่ีตองอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชน 
โดยขอกําหนดท่ีมีลักษณะพิเศษ ไดแก27 

                                                            
26 René Chapus.  (1987).  Droit administratif général. 1e , Edition Montchrestien. pp. 417-418 (อางถึงใน  

บุบผา  อัครพิมาน. (2545).  สัญญาทางปกครอง :  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย. น. 32-33). 
27  จาก เรื่อง สัญญาทางปกครองประเทศฝร่ังเศส (รายงานผลการวิจัย), โดย ประสาท  พงษสุวรรณ และ

คณะ, 2545, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  น. 7-9. 
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 (1) ขอกําหนดท่ีเกี่ยวกับเอกสิทธ์ิของฝายปกครอง ทําใหคูสัญญาฝายปกครองมีสถานะ
หรืออํานาจบางประการที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เชน ฝายปกครองมีอํานาจแกไขเปล่ียนแปลง 
หรือเพิ่มหนาท่ีของคูสัญญา หรือเขาดําเนินการแทนในกรณีท่ีคูสัญญาไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได 
 (2)  ขอกําหนดท่ีมีการอางอิงไปถึงบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดขอสัญญาท่ีมี
ลักษณะพิเศษ 
 (3)  ขอกําหนดท่ีมอบอํานาจมหาชนใหแกเอกชนมีอํานาจเหนือบุคคลภายนอก เชน ใน
สัญญาสัมปทานที่ใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการแสวงหาประโยชนจากบริการ
สาธารณะท่ีไดรับสัมปทานน้ัน 
 (4)  ขอกําหนดท่ีตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทานั้น 
 (5)  ขอกําหนดซ่ึงไมคอยพบหรือพบไดนอยในสัญญาทางแพง เพราะเปนขอกําหนดท่ีมี
ลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เชน หลักความเสมอภาค 
 (6)  ขอกําหนดซ่ึงไมอาจพบไดในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เพราะอาจเปนโมฆะได 
หากนําไปกําหนดไวในสัญญาทางแพง เชน ขอกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับการยกเวนภาษี 
 ลักษณะของขอความท่ีไมคอยพบในสัญญาแพงท่ีใหเอกสิทธ์ิพิเศษแกฝายปกครอง อาทิ
เชน ขอความท่ีอาจจะขัดตอกฎหมาย และสงผลใหสัญญาเปนโมฆะหากนําไปใสไวในสัญญาแพง 
เชน สัญญาท่ีกําหนดใหคูสัญญาไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาเลย นอกจากนี้ขอสัญญาท่ีไมถึงกับไม
ชอบดวยกฎหมายเอกชน แตไมคอยพบบอยในกฎหมายเอกชน เพราะปกติคูสัญญามักไมยินยอมให
ใสไว เชน ฝายปกครองเลิกสัญญาไดฝายเดียวไดโดยไมตองมีเหตุผิดสัญญา การใหอํานาจฝาย
ปกครองควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษทุกข้ันตอน เปนตน28 
 3.2.3  ความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง 
  เม่ือใชกฎหมายมหาชนมาบังคับกับสัญญาทางปกครองแลวจะทําใหสัญญาทาง
ปกครองมีลักษณะท่ีตางจากสัญญาทางแพงหลักๆ อยู 2 ประการ คือ29 
  1) สัญญาทางแพงเกิดจากการแสดงเจตนาสองฝายโดยเทาเทียมกันในกฎหมาย  
ซ่ึงความเทาเทียมกันจะปรากฏในตอนกอใหเกิดสัญญา ตอนปฏิบัติตามสัญญา ตอนแกไขสัญญา 
และตอนเลิกสัญญา แตในสัญญาทางปกครอง ความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาจะไมมีฝาย
ปกครองนั้นจะมุงทําเพื่อประโยชนสาธารณะ ฝายปกครองยอมมีเอกสิทธ์ิพิเศษเหนือเอกชน โดย
สามารถแสดงออกท้ังในเวลากอใหเกิดสัญญา คือ ฝายปกครองจะเปนผูกําหนดขอสัญญาตามลําพัง

                                                            
28 สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส : บทความจากเอกสารประกอบการฝกอบรมนิติกร ณ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา  (น. 87-88). เลมเดิม. 
29 แหลงเดิม. (น. 90-91). 
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แตฝายเดียว คูสัญญาท่ีเปนเอกชนไมมีสิทธิตอรองขอสัญญา มีแตเพียงสิทธิท่ีจะรับหรือไมรับ
สัญญาท่ีฝายปกครองกําหนดข้ึนเทานั้น อีกท้ัง ในเวลาปฏิบัติตามสัญญา ฝายปกครองก็อาจ
เปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาไดฝายเดียว ถาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะและฝายปกครอง 
มีสิทธิเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจฝายเดียวอีกดวย 
 2)  สัญญาทางแพงเปนการแสดงเจตนาท่ีมีเสรีภาพกวางขวาง เสรีภาพในการเจรจา
ตอรอง ในการเลือกคูสัญญา ขอความของสัญญา ตลอดจนรูปแบบตางๆ จะมีขอจํากัดก็เพียงเร่ือง
แบบและวัตถุท่ีประสงคท่ีจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือพน
วิสัยเทานั้น นอกจากขอยกเวนนี้จะตกลงกันอยางไรก็เปนเสรีภาพของคูสัญญา แตสัญญาทาง
ปกครองถือวาฝายปกครองเองไมมีเสรีภาพเหมือนเอกชนในการทําสัญญา การเลือกคูสัญญาก็ตอง
ใชวิธีการที่เปนกลางและใหผลประโยชนแกประโยชนสาธารณะใหมากท่ีสุด ฝายปกครองจึงไดรับ
เอกสิทธิพิเศษบางอยางและหนาท่ีพิเศษบางประการในการทําสัญญาปกครอง ซ่ึงเอกชนไมมีสิทธิ
ดังกลาวในสัญญาทางแพง 
 3.2.4  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง 
 3.2.4.1  สัญญาท่ีมอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปนผูจัดทําบริการสาธารณะ 
 การมอบหมายใหบุคคลอ่ืนเปนผูจัดทําบริการสาธารณะมีรูปแบบสําคัญ 4 รูปแบบ30 คือ 
 1) สัมปทานบริการสาธารณะ เปนสัญญาท่ีมอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปน
ผูจัดทําบริการสาธารณะ โดยเปนวิธีการบริหารบริการสาธารณะท่ีฝายปกครองมิไดดําเนินการดวย
ตนเอง แตมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทน โดยเอกชนผูรับมอบหมายนั้นจะเปนผูลงทุน 
รวมถึงยอมรับความเส่ียงภัยเชนวานั้นเอง ท้ังนี้ ฝายเอกชนจะไดรับผลตอบแทนจากการไดรับสิทธิ
ในการเรียกเก็บคาบริการจากผูใชบริการสาธารณะน้ันๆ และส่ิงกอสรางตางๆ เม่ือส้ินสุดอายุของ
สัญญาแลวจะตกไดแกฝายรัฐ สาระสําคัญของรายไดของผูรับสัมปทานมาจากเงินคาธรรมเนียมจาก
ผูใชบริการ สวนเงินอุดหนุนจากภาครัฐหรือรายไดอ่ืนเปนเพียงรายไดเสริมเทานั้น โดยสภาแหงรัฐ
ไดวางหลักไวในคําพิพากษาวาโครงการใดจะเปนโครงการท่ีไดรับสัมปทานบริการสาธารณะ 
ก็ตอเม่ือเงินอุดหนุนจากรัฐตองมีจํานวนนอยกวาคาธรรมเนียมท่ีเรียกเก็บจากผูใชบริการ 
 2)  การมอบหมายใหเอกชนบริหารจัดการทรัพยสินของรัฐ เปนกรณีท่ีหนวยงานของ
รัฐมอบหมายใหเอกชนรับไปดําเนินการบริการสาธารณะซ่ึงรัฐเปนผูลงทุน โดยรัฐมอบใหเอกชน
เปนผูบริหารจัดการทรัพยสินนั้น ซ่ึงระหวางการดําเนินกิจการ หากจะตองมีการบํารุงรักษาโดย
ซอมแซมใหญในทรัพยนั้น ฝายรัฐจะเปนผูจัดการ ฝายเอกชนมีหนาท่ีเพียงดูแลซอมแซมทรัพย 
 
                                                            

30 สัญญาทางปกครอง:  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย  (น. 50-51, 62-63). เลมเดิม.   
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ในกรณีท่ีตองบํารุงหรือซอมแซมเล็กนอยเทานั้น ซ่ึงคาตอบแทนท่ีฝายเอกชนผูไดรับมอบหมายให
จัดการทรัพยสินนั้นจะไดรับในรูปของคาธรรมเนียมท่ีเก็บจากผูใชบริการ โดยจะแบงออกเปน  
2 สวน สวนหนึ่งเปนของเอกชนท่ีไดรับมอบหมาย อีกสวนตกแกหนวยงานของรัฐท่ีเปนเจาของ
ทรัพยสินนั้น โดยการมอบหมายใหเอกชนบริหารจัดการทรัพยสินของรัฐนี้ ผูรับมอบหมายจะมี
ความเส่ียงภัยนอยกวาผูรับสัมปทาน และระยะเวลาตามสัญญาจะส้ันกวา สวนมากไมเกิน 10 ป  
โดยกรณีนี้ใชมากในกิจการบริการสาธารณูปโภค เชน การจางใหดําเนินกิจการประปา การจางทํา
ความสะอาด เปนตน 
 3) การวาจางใหเอกชนเปนผูบริหารกิจการบริการสาธารณะแทนรัฐ เปนกรณีท่ีรัฐ
มอบหมายใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะ โดยเอกชนไดรับคาตอบแทนอยางชัดเจนและ
ตายตัว และจะเพิ่มผลกําไรจากผลงานท่ีเพิ่มข้ึนเพื่อเปนแรงจูงใจ การดูแลรักษาทรัพยสินเปนหนาท่ี
ของเอกชน สวนการซอมแซมใหญ รัฐเปนผูรับภาระคาซอมแซม สวนการซอมแซมเล็กนอยเอกชน
จะรับผิดชอบ ซ่ึงในสวนของคาธรรมเนียมจากผูใชบริการที่เรียกเก็บจะถูกนําสงเขาหนวยงานของ
รัฐท้ังหมด รัฐจะจายคาตอบแทนใหเอกชนในรูปแบบการเหมา จายตามจํานวนท่ีตกลงกัน และจะ
เพิ่มคาตอบแทนข้ึนหากมีผลงานมากข้ึน ท้ังนี้ เอกชนจะมีอิสระพอสมควรในการดําเนินการบริการ
สาธารณะดังกลาว โดยท่ัวไปสัญญาจางผูบริหารกิจการบริการสาธารณะดังกลาวจะมีระยะเวลา 
ไมเกิน 5 ป 
 4)  การจางผูจัดการบริหารงาน มีรูปแบบการดําเนินการแทนคลายกับรูปแบบขางตน 
(ขอ 3)) แตผูจัดการบริหารงานจะไดรับคาตอบแทนแบบเหมาจายเหมือนลูกจางในฐานะผูบริหาร
โครงการเทานั้น โดยคาธรรมเนียมจากผูใชบริการจะนําเขารัฐท้ังหมด และรัฐจะจายเงินใหแกผูรับ
ดําเนินการในลักษณะเหมาจายเชนกัน อยางไรก็ตาม โครงการลักษณะน้ีมีความเส่ียงภัยนอยมาก 
และรัฐอาจผลักภาระความเส่ียงภัยใหเอกชนผูรับมอบหมายได เชน ในสัญญาอาจมีขอตกลงกําหนด
ถึงเปาหมายของงาน และจะตองทํางานใหไดตามเปาหมาย หากไดตํ่ากวาเปาหมายผูรับจางในการ
จัดการบริหารงานนั้นจะตองรับผิดชอบ สัญญาดังกลาวสวนมากจะมีระยะเวลาประมาณ 2-5 ป 
 3.2.4.2  สัญญากอสรางและดําเนินงานโยธาสาธารณะ 
 เปนกรณีท่ีรัฐหรือหนวยงานของรัฐไดมอบหมายใหเอกชนรับไปดําเนินการกอสราง
อสังหาริมทรัพย เปนรูปแบบการผสมผสานระหวางสัญญาจางกอสรางงานโยธาสาธารณะกับ
สัญญาสัมปทานท่ัวไป โดยเม่ือหนวยงานของรัฐจาํเปนจะกอสรางงานโยธาสาธารณะแตตนเองไมมี
งบประมาณเพียงพอท่ีจะกอสรางไดเอง ฝายรัฐจึงเขาตกลงกับฝายเอกชนใหดําเนินการกอสรางให
โดยฝายรัฐจะจายเงินคืนใหแกเอกชนเปนงวดๆ ลักษณะคลายกับการกูยืมเงินของเอกชนเพื่อ
ดําเนินการกอสรางให โดยกรณีดังวานี้มีหลักประกันหรือขอตกลงวาเม่ือโครงการกอสรางแลวเสร็จ 
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เอกชนผูกอสรางมีสิทธิบริหารโครงการนั้นในรูปแบบสัมปทานได ท้ังนี้ ลักษณะของโครงการ
ดังกลาวจะมีการใชเงินลงทุนท่ีสูง ซ่ึงหนวยงานของรัฐไมสามารถผูกพันจัดทํางบประมาณเปน
ระยะเวลานานได31 
 3.2.4.3  สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน 
 สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดินถูกกําหนดโดยกฎหมายใหศาล
ปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดี (รัฐกฤษฎีกา ลงวันท่ี 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938) โดยสัญญา
ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดินนั้นมี
ลักษณะเปนการบริหารแบบมหาชน แตอยางไรก็ตาม แมสัญญาดังกลาวจะถูกกําหนดใหอยูใน
อํานาจของศาลปกครองตามรัฐกฤษฎีกาขางตนก็ตาม แตก็หมายถึงเฉพาะกรณีการครอบครอง 
สาธารณสมบัติของแผนดินเทานั้น ไมรวมถึงการเขาครอบครองทรัพยสินของแผนดินท่ีมิใช 
สาธารณสมบัติของแผนดินดวยแตอยางใด เวนแตละมีกฎหมายกําหนดเปนพิเศษ32 
 3.2.4.4  สัญญาจัดซ้ือจัดจาง 
  ศาลและนักวิชาการในฝร่ังเศสไดนิยามสัญญาจัดซ้ือจัดจางไววา สัญญาท่ีคูสัญญาของ
รัฐมีหนาท่ีตองจัดใหมีหรือจัดใหไดมาซ่ึงทรัพยสินหรือบริการ เพื่อสงมอบใหแกคูสัญญาฝายรัฐ 
โดยไดรับเงินเปนคาตอบแทนจากรัฐ จากนิยามดังกลาว จึงสรุปองคประกอบท่ีสําคัญของสัญญา
จัดซ้ือจัดจางไดวาเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดมาซ่ึงทรัพยสินหรือบริการสงมอบแกรัฐ
และรัฐจะจายเงินเปนคาตอบแทน33 
 3.2.5  ผลของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองยอมมีผลแตกตางจากสัญญาทางแพง กฎหมายฝร่ังเศสไดสราง 
หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับผลของสัญญาทางปกครองไวหลายประการ34 เชน 
 1)  ผลของสัญญาทางปกครองท่ีเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาในสวนการบังคับและ
การปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองนั้น กฎหมายฝรั่งเศสสรางหลักพิเศษโดยมาจากแนวคิดท่ีวา  
ฝายปกครองตองกระทําการกิโดยคํานึงถึงประโยชนสวนรวม คูสัญญาจึงมิอาจตกลงทําสัญญา 
ทางปกครองไดตามเจตนาของตนเองโดยไมพิจารณาหรือคํานึงถึงประโยชนสวนรวม อยางไรก็ดี 
ไมวาขอตกลงในสัญญาทางปกครองนั้นจะเปนเชนไรก็ตาม ฝายปกครองก็ยังคงเปนฝายท่ีมีสิทธิ
พิเศษบางประการเหนือกวาฝายเอกชน ถาหากเปนการกระทําท่ีเกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ 

                                                            
31  สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ (น. 63). เลมเดิม. 
32  สัญญาทางปกครอง :  แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย  (น. 32, 64-66). เลมเดิม.   
33  แหลงเดิม. (น. 67). 
34  ขอความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  (น. 30-31). เลมเดิม. 
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ไมวาจะเปนสิทธิในการกํากับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของฝายเอกชน สิทธิในการแกไข 
ขอสัญญาไดแตเพียงฝายเดียว นอกจากนี้ หากฝายเอกชนไดรับความเสียหายจากการใชสิทธิดังกลาว
ของฝายปกครอง ฝายเอกชนมีสิทธิไดรับคาเสียหาย 
 2) ผลของสัญญาทางปกครองอันเกี่ยวกับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา ฝายปกครอง
ยอมมีสิทธิแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาเพื่อใหการบริการสาธารณะสัมฤทธ์ิผลได แมการ
แกไขหรือเปล่ียนแปลงนั้นจะไมไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชนก็ตาม ซ่ึงตางจาก 
หลักกฎหมายแพงท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้นมิอาจทําได แตสัญญาทางปกครองจะเปนไปตาม 
หลักบริการสาธารณะจะตองมีการปรับเปลี่ยน ปรับปรุงใหทันกับความตองการของสวนรวมเสมอ 
กลาวโดยสรุปก็คือ ในสัญญาทางปกครองมีลักษณะของการมอบอํานาจพิเศษใหฝายปกครองมีสิทธิ
ในการแกไขหรือเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาฝายเดียวได ท้ังนี้ ก็เพื่อสนองตอความ
เปล่ียนแปลงของประโยชนสวนรวมนั่นเอง 
 3) ผลของสัญญาทางปกครองกรณีมีการกระทําผิดสัญญาที่แมฝายปกครองจะเปนฝาย
ผิดสัญญากอน เชน ไมชําระคาตอบแทนใหแกคูสัญญาฝายเอกชนภายในกําหนดเวลา จะนําเอา 
หลักสัญญาตางตอบแทนทางแพงท่ีใหสิทธิแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมตองปฏิบัติตามสัญญาจนกวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะยอมปฏิบัติตามสัญญาเสียกอนมาใชกับสัญญาทางปกครองไมได ฝายเอกชน
มีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญาตอไป ตามหลักความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ แตฝายเอกชน
มีสิทธิท่ีจะรองขอใหฝายปกครองชดใชคาเสียหายได และหากเปนกรณีอันรายแรงฝายเอกชนก็อาจยื่น
ฟองคดีตอศาลปกครองเพ่ือขอใหศาลส่ังใหมีการเลิกสัญญาได 
 3.2.6  ลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส35 
  1) ปกติสัญญาทางแพง คูสัญญาท้ังสองฝายจะมีเสรีภาพในการตัดสินใจเขาทําสัญญา
กันอยางเสรี โดยจะถูกจํากัดเพียงในเร่ืองความสามารถของคูสัญญาเทานั้น แตในกรณีเสรีภาพของ 
การทําสัญญาทางปกครองท่ีฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน จะมีหลักเกณฑต้ังแต
อํานาจในการทําสัญญา ตลอดจนถึงในเร่ืองของวิธีการเลือกคูสัญญาซ่ึงจะมีขอจํากัดในทาง
กฎหมายหลายประการวาสัญญาทางแพง 
  2) ในเร่ืองความเสมอภาคในการเขาทําสัญญา คูสัญญาฝายเอกชนจะไมมีอํานาจตอรอง
เกี่ยวกับขอกําหนดในสัญญา โดยขอกําหนดในสัญญาจะถูกกําหนดโดยฝายปกครองแตเพียง 
ฝายเดียว ฝายเอกชนมีสิทธิตอรองเพียงในเร่ืองของราคาหรือคาตอบแทนกันเทานั้น 
                                                            

35 สุนทร มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก  www.law.stou.ac. th/ 
dynfiles/ Ex.41712-13.pdf  
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 3) สัญญาทางปกครองมีลักษณะท่ีเปนการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนของ
สวนรวม จึงมีการนําหลักการบริการสาธารณะมาใช เชน หลักความตอเนื่องของการบริการ
สาธารณะ กลาวคือ คูสัญญาฝายเอกชนจะตองจัดทําบริการสาธารณะตามสัญญาตอเนื่องตอไป 
แมวาจะเกิดเหตุท่ีไมอาจคาดหมายจนทําใหตองรับภาระมากข้ึนก็ตาม เวนแตจะเปนเหตุสุดวิสัย 
ท่ีไมอาจทําไดอีกตอไป นอกจากนี้ ก็ยังมีหลักเร่ืองความเสมอภาค และหลักความเปนกลางของ 
การบริการสาธารณะดวย 
 4) ฝายปกครองมีอํานาจพิเศษเหนือคูสัญญาฝายเอกชน เรียกวา เอกสิทธ์ิของฝาย
ปกครองท่ีแมฝายปกครองจะเปนฝายผิดสัญญา แตฝายเอกชนก็จะตองทําหนาท่ีและปฏิบัติตาม
สัญญาตอไป ฝายเอกชนจะตอบโตดวยการไมปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญาตามหลักสัญญาตางตอบแทน
ตามหลักกฎหมายแพงไมได 
 5)  ในสัญญาทางปกครอง คูสัญญาฝายปกครองสามารถเลิกสัญญาฝายเดียวได คือ  
ฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญาอยางรายแรง กับกรณีท่ีฝายเอกชนมิไดเปนฝายผิดสัญญา แตเพื่อ
ความจําเปนในการบริการสาธารณะและเพ่ือประโยชนสวนรวม ฝายปกครองอาจใชสิทธิเลิกสัญญา
ฝายเดียวได 
 
3.3  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 สัญญาทางปกครองของเยอรมันมีพัฒนาการชากวาสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส 
เพราะ Olto Mayer บิดาแหงนักกฎหมายปกครองเยอรมัน ซ่ึงเปนผูวางแนวคิดพื้นฐานในเร่ืองคําส่ัง
ทางปกครองไดปฏิเสธหลักการในเร่ืองสัญญาทางปกครอง โดยเห็นวาสัญญานั้นเปนเร่ืองของ 
การตกลงกันระหวางบุคคลท่ีมีฐานะความเทาเทียมกันทางกฎหมาย แตกฎหมายมหาชนไมใชเร่ือง
ของความเทาเทียมกัน แตเปนเร่ืองท่ีรัฐมีฐานะอยูเหนือเอกชน ดังนั้น รัฐจึงไมอาจตกลงเขามาทํา
สัญญาตามกฎหมายมหาชนกับเอกชนได ซ่ึงแนวคิดดังกลาวมีอิทธิพลและเปนท่ีโตเถียงกันใน
เยอรมันมาอยางชานาน36 
 หลังจากท่ีมีการโตแยงกันทางความคิดดังกลาวระหวางนักวิชาการท่ีเห็นวาสัญญา 
ทางปกครองไมอาจมีไดในระบบกฎหมายกับฝายท่ีเห็นวาสัญญาทางปกครองนาจะมีไดในระบบ
กฎหมายเพราะจะเปนประโยชนแกการปฏิบัติราชการของเจาหนาท่ีฝายปกครอง ซ่ึงในทางปฏิบัติ
ฝายปกครองของเยอรมันไดยอมรับหลักการในเร่ืองสัญญาทางปกครองเพราะเห็นวาการกระทํา 
ทางปกครองบางเร่ืองอาจจําตองกระทําโดยอยูในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงความจําเปน
                                                            

36  สุนทร  มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก www.law.stou.ac.th/ dynfiles/ 
Ex.41712-13.pdf    
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ดังกลาวสงผลใหตอมาศาลไดยอมรับถึงความจําเปนในการกระทําทางปกครองในรูปแบบสัญญา
ทางปกครอง สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันจึงไดถือกําเนิดเกิดข้ึนในป ค.ศ. 1976 
โดยมีการยอมรับฐานะของสัญญาทางปกครองวามีฐานะเทียบเทากับคําส่ังทางปกครอง ดังท่ีได
บัญญัติไวในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 โดยบัญญัติไวในมาตรา 54  
และมาตรา 62 ซ่ึงความหมายหรือคํานิยามของคําวาสัญญาทางปกครองไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 54  
มีสาระสําคัญวา การกอ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนสามารถกระทํา
ไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครองตราบเทาท่ีไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอ่ืน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาท่ีของรัฐท่ีจะตองออกคําส่ังทางปกครอง เจาหนาท่ีของรัฐนั้นสามารถ 
ทําสัญญาทางปกครองกับบุคคลใด ๆ ซ่ึงเปนผูรับคําส่ังทางปกครองน้ันก็ได จึงกลาวไดวาสัญญา 
ทางปกครองจะเกิดข้ึนไดเนื่องจากเปนสัญญาท่ีกระทําข้ึนโดยมีขอกําหนดใหฝายปกครองออกคําส่ัง
ทางปกครองเปนการตอบแทน เชน กรณีท่ีเอกชนยื่นคํารองขอเปดภัตตาคาร แตเจาหนาท่ีฝายปกครอง
เห็นวา เอกชนผูขออนุญาตนั้นควรจะตองติดต้ังกระจกเพื่อปองกันเสียงมิใหรบกวนแกผูท่ีพักอาศัยใน
บริเวณขางเคียงเสียกอน กรณีนี้เจาหนาท่ีฝายปกครองอาจเพ่ิมเง่ือนไขเชนวานี้ในใบอนุญาตใหเปด
ภัตตาคาร โดยระบุเง่ือนไขดังกลาวไวในสัญญาได หรือกรณีท่ีฝายปกครองมีความประสงคจะสราง
โรงพยาบาล และจําเปนตองหาท่ีดินเพื่อใชในการกอสราง ซ่ึงนอกจากการจะไดมาซ่ึงท่ีดินตามกฎหมาย
เวนคืนแลว ฝายปกครองอาจตกลงเขาทําสัญญาซ้ือขายท่ีดินท่ีตองการนั้นกับเอกชนเพ่ือทดแทนการใช
กฎหมายเวนคืนก็ได 
 อยางไรก็ดี เนื่องจากระบบของกฎหมายเยอรมันไดมีการแบงแยกเปนกฎหมายเอกชนและ
กฎหมายมหาชน ซ่ึงสัญญาท่ีฝายปกครองทําข้ึนนั้นอาจเปนไดท้ังสัญญาในกฎหมายมหาชนท่ีเรียกวา 
สัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพงท่ีมีคูสัญญาเปนฝายปกครองก็ได ซ่ึงการพิจารณาถึงการตกลง
เขาทําสัญญากันดังกลาวมีความสําคัญอยางยิ่ง เนื่องจากการตกลงกันทําสัญญาทางปกครองตกอยูภายใต
หลักกฎหมายปกครอง มีวัตถุประสงคเพื่อใหการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล โดยฝายปกครองมี
อํานาจพิเศษบางประการ เชน อาจมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดหากมีกรณีท่ีจําเปนหรือเพื่อประโยชน
สาธารณะ ท้ังนี้ สิทธิและเสรีภาพระหวางคูสัญญาทางปกครองจะแตกตางกันกับสิทธิและเสรีภาพ
ระหวางคูสัญญาทางแพง กลาวคือ สัญญาทางแพง คูสัญญาท้ังสองฝายจะมีสิทธิเทาเทียมกัน แตสัญญา
ทางปกครอง ฝายปกครองจะมีสิทธิบางประการที่เหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชน และเม่ือเกิดขอพิพาท 
กันข้ึน ขอพิพาทในสัญญาทางแพงศาลยุติธรรมจะเปนผูพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทนั้น สวนขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองศาลปกครองจะเปนองคกรท่ีทําหนาท่ีพิจารณาวินิจฉัย37 
                                                            

37 จาก ขอความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, โดย   
วรเจตน  ภาคีรัตน,  (มิถุนายน, 2542).  วารสารนิติศาสตร, 29, 2. น. 262-264. 
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 ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน  
ค.ศ. 1976 ไดบัญญัติเกี่ยวกับรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ ความชอบดวยกฎหมาย 
การเปล่ียนแปลงแกไข และบอกเลิกสัญญา ตลอดจนเร่ืองการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว 
ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตการบังคับใชในเร่ืองเกี่ยวกับหลักเกณฑของสัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายเยอรมันจึงตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 และประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน38 
 จากคํานิยาม ความหมายของสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติในมาตรา 54 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 เราสามารถแยกองคประกอบของสัญญา
ทางปกครองเยอรมันออกไปไดดังนี้39 
 1)  สัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองมีส่ิงท่ีเหมือนกัน คือ จะเกิดข้ึนไดดวยการ
แสดงเจตนาตกลงกันของคูสัญญาโดยมุงตอผลในทางกฎหมาย แตสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนจาก
การตกลงเขาทําสัญญาระหวางฝายปกครองกับฝายเอกชนน้ันเปนการแสดงเจตนาเขาทําสัญญา 
ตามกฎหมายมหาชน สวนการแสดงเจตนาของฝายเอกชนไมมีการบัญญัติวิธีการแสดงเจตนาไว 
เปนการเฉพาะ จึงตองนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงมาปรับเม่ือเกิดกรณีปญหาข้ึน  
 ตัวอยางเชน  เ ม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 พบวาบทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับหลักการชําระหนี้
ของสัญญาทางปกครองเยอรมันไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น ในเร่ืองหลักเกณฑเกี่ยวกับการชําระหน้ี
ตามสัญญาดังกลาวจึงตองปรับใชตามหลักกฎหมายแพงเยอรมัน ท้ังนี้ ตามนัยมาตรา 62 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 โดยหลักกฎหมายแพงเยอรมันมีการ
บัญญัติในเร่ืองการชําระหนี้ไว เชน ความรับผิดของลูกหนี้กอนการเกิดข้ึนของสัญญา การผิดนัด
ชําระหนี้ การชําระหนี้เปนพนวิสัย ซ่ึงการนําบทบัญญัติและหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมันมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองจะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครอง
ท่ีมีความแตกตางจากสัญญาทางแพงดวย โดยมาตรา 62 ในสวนทายไดบัญญัติใหนําบทบัญญัติ 
ตามประมวลกฎหมายแพงมาปรับใชเพิ่มเติมกับหลักกฎหมายปกครองตามความเหมาะสม และการ
ใชหลักกฎหมายแพงจะตองใชเพื่อใหสอดคลองกับสัญญาทางปกครองเทานั้น40 

                                                            
38  จาก หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน  (น. 1-3), โดย มานิตย  วงศเสรี, 

2546, กรุงเทพฯ:  สวัสดิการสํานักงานศาลปกครอง. 
39  ขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  (น. 265-266). เลมเดิม.  
40  หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 26). เลมเดิม. 
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 2) สัญญาทางปกครองตองเกิดข้ึนตามขอบเขตหรือลักษณะตามขอบเขตแหงกฎหมาย
มหาชน ซ่ึงหลักเกณฑดังกลาวเปนขอบงช้ีท่ีสําคัญท่ีใชในการแบงแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญา
ทางแพง กลาวคือ จะตองมีการพิจารณาถึงเนื้อหาของสัญญาวามีลักษณะเปนไปตามหลักกฎหมาย
ปกครองหรือไม ตัวอยางเชน การตกลงทําสัญญากันในระหวางข้ันตอนของการเวนคืนตาม
กฎหมาย 
 3)  สัญญาทางปกครองท่ีจะเกิดข้ึนจะตองเปนการกอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือระงับ ซ่ึง 
นิติสัมพันธในทางกฎหมายปกครอง โดยวัตถุประสงคของสัญญาทางปกครองอาจเปนการกอต้ัง 
นิติสัมพันธกันข้ึนเปนคร้ังแรกของการทําสัญญา หรือเปล่ียนแปลงเนื้อหาในนิติสัมพันธเดิมท่ีมี 
อยูแลว หรือเปนการทําใหนิติสัมพันธนั้นระงับส้ินไป 
 3.3.1 รูปแบบของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของเยอรมันไดกําหนด
รูปแบบของสัญญาทางปกครองไวโดยพิจารณาถึงคูสัญญาและความชอบดวยกฎหมายแหงสัญญา
ไวดังนี้41 
  3.3.1.1  พิจารณาจากตัวคูสัญญา 
  1)  สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรฝายปกครองดวย
กันเอง เหตุท่ีมีสัญญาประเภทนี้ก็เพราะกฎหมายตองการใหเคร่ืองมือแกองคกรฝายปกครองท่ีจะ
กอต้ังนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรฝายปกครองอ่ืน เนื่องจากนิติสัมพันธลักษณะนี้ไมอาจ
กอต้ังโดยผานรูปแบบของคําส่ังทางปกครองได เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน ตัวอยางของ
สัญญาประเภทนี้ ไดแก สัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถ่ินเกี่ยวกับการบํารุงลําน้ําในเขต
ปกครองของตนเอง 
 2)  สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน 
 สัญญาทางปกครองประเภทนี้โดยปกติเปนสัญญาระหวางองคกรฝายปกครองฝายหนึ่ง
กับเอกชนฝายหน่ึง โดยเปนความสัมพันธในทางมหาชนท่ีฝายปกครองจะมีอํานาจหรือมีฐานะ
เหนือกวา แตเม่ือฝายปกครองไดเขาทําสัญญากับเอกชนแลว กฎหมายเยอรมันคงเนนความเทาเทียม
กันของคูสัญญา คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษก็เฉพาะในกรณีจําเปนและในเง่ือนไขท่ี
เครงครัดจริงๆ เทานั้น สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้แมจะถือเปนเคร่ืองมือ
ท่ีฝายปกครองใชแทนการออกคําส่ังทางปกครองก็ตาม แตสัญญาดังกลาวก็มิไดจํากัดเฉพาะการเปน 
 
                                                            

41 ขอความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (น. 268-269). เลมเดิม.    
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เคร่ืองมือแทนการออกคําส่ังทางปกครองดังกลาวไม แตไดรวมถึงกรณีตางๆ ท่ีเปนการกอต้ัง 
นิติสัมพันธทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชนดวย เชน สัญญาเก่ียวกับการชําระเงินคืนท่ี
หนวยงานทางราชการไดออกไปเพ่ือเปนทุนการศึกษา เม่ือผูเปนขาราชการผูนั้นพนจากตําแหนง
กอนเวลาท่ีมีการกําหนดไวในขอตกลงของสัญญา 
  3.3.1.2 พิจารณาในเร่ืองความชอบดวยกฎหมายของเน้ือหาแหงสัญญา42 
 1)  สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองในประเภทดังกลาวเปนสัญญาท่ีเกิดจากคูสัญญาตกลงยอมรับ
หนาท่ีท่ีจะกระทําการเปนการตอบแทนซ่ึงกันและกัน ซ่ึงเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของเน้ือหา
ของสัญญาในกรณีดังกลาวกําหนดไวในมาตรา 56 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง ค.ศ. 1976 วาการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนจะตองเปนไปเพื่อ
วัตถุประสงคเฉพาะท่ีกําหนดไวในสัญญาและจะตองใหฝายปกครองบรรลุหนาท่ีในทางปกครอง 
ตองมีความสมควรหากเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณในเร่ืองนั้นแลว รวมถึงจะตองมีความสัมพันธกัน
ในทางเน้ือหากับการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายปกครอง เชน เอกชนตองการท่ีจะลงทุน
ทําการกอสรางท่ีพักอาศัยในพื้นท่ีท่ีไมมีโรงเรียน โดยเพื่อใหไดรับใบอนุญาตกอสรางอาคารกับการ
พิจารณาการวางผังเมือง เอกชนผูจะทําการลงทุนและองคกรปกครองสวนทองถ่ินในพื้นท่ีนั้นอาจ
ทําสัญญากัน โดยมอบเงินใหในจํานวนท่ีเหมาะสมเพื่อใหองคกรสวนทองถ่ินนําไปสรางโรงเรียน 
สัญญาดังกลาวถือเปนสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง และเปนสัญญาท่ีชอบดวยกฎหมาย
เนื่องจากการมอบเงินนั้นมีวัตถุประสงคเฉพาะตามสัญญา กลาวคือ เพื่อใหนําไปสรางโรงเรียน  
อีกท้ัง ทําใหการสรางโรงเรียนซ่ึงถือเปนภารกิจในทางมหาชนขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
บรรลุวัตถุประสงคในหนาท่ี นอกจากนี้ จํานวนเงินท่ีมีการมอบใหก็เปนจํานวนท่ีเหมาะสมตาม
พฤติการณ และการมอบเงินใหกอสรางมีความสัมพันธทางเนื้อหากับการกระทําทางเน้ือหาของ
คูสัญญาฝายปกครอง คือ การขอใบอนุญาตกอสรางอาคารกับการพิจารณาในเร่ืองการวางผังเมือง 
 2)  สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง 
 กรณีท่ีเกิดขอพิพาทระหวางฝายปกครองกับเอกชนเม่ือพิพาทกันในเร่ืองขอเท็จจริงหรือ
ขอกฎหมายอันมีผลตอการวินิจฉัยเร่ืองทางปกครอง ซ่ึงขอเท็จจริง ขอกฎหมายน้ันไมแนชัด มีความ
ยากลําบากในการพิสูจนหรือช้ีขาด หรือการพิสูจนหรือช้ีขาดจะเสียเวลาและเสียทุนทรัพยเปน
จํานวนมาก ฝายปกครองกับฝายเอกชนอาจตกลงกันทําสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองดังกลาว
ได ซ่ึงเนื้อหาของการระงับขอพิพาทดังกลาวมีลักษณะเปนการประนีประนอมยอมความ โดยมีการ 
 
                                                            

42 แหลงเดิม. (น. 269-271). 
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บัญญัติรับรองการทําสัญญาประเภทนี้ไวในมาตรา 56 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ. 1976 นอกจากนี้การระงับขอพิพาททางปกครองหรือการทําสัญญาประนีประนอม
อาจกระทําไดในช้ันศาลไดเชนกัน 
 3.3.2  ลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน43 
 สัญญาทางปกครองของเยอรมันไดกําหนดหลักการสําคัญๆ ไวในกฎหมายวาดวย 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 มีสาระสําคัญ ดังนี้ 
  1)  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง จะตองทําเปนหนังสือ หรือตองทํากันเปนลาย
ลักษณอักษรเทานั้น เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน 
  2)  ในเร่ืองเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญาทางปกครอง ไดมีการบัญญัติเร่ืองเหตุแหง
การเปนโมฆะกรรมทางสัญญาทางปกครองไว 
  3)  ในเร่ืองการปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญา ในสัญญาทางปกครองซ่ึงมีลักษณะเปนการ
บริการสาธารณะและเปนไปตามหลักความตอเนื่องคูสัญญาฝายเอกชนจะตองปฏิบัติหนาท่ี 
ตามสัญญาตอเนื่องไปไมวาในการปฏิบัติตามสัญญานั้นจะพบหรือประสบกับความยากลําบาก
เพียงใด เวนแตการปฏิบัติตามสัญญาตอไปจะเปนการพนวิสัย 
  4)  ในกรณีท่ีคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา คูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจเขาบังคับ
คูสัญญาใหปฏิบัติตามสัญญาได โดยมีการกําหนดคุณสมบัติของเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีจะ
ดําเนินการดังกลาววาจะตองจบการศึกษา และมีวิชาชีพนักกฎหมาย ท้ังนี้ ก็เพื่อเปนหลักประกันให
การดําเนินการนั้นเปนไปดวยความถูกตองนั่นเอง 
  5) ในกรณีท่ีมีขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไป คูสัญญาอาจมีการรองขอใหมีการแกไข 
เพิ่มเติม เพื่อปรับปรุงขอสัญญาใหมีความเหมาะสมตามพฤติการณท่ีเปล่ียนแปลงไปนั้นได แตถา 
ตกลงกันไมได และหากคูสัญญาฝายเอกชนประสงคจะยกเลิกสัญญา ตูสัญญาฝายเอกชนจะตอง 
นําคดีไปฟองตอศาลปกครอง นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติท่ีใหคูสัญญาฝายปกครองมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาฝายเดียวได แตจะตองเปนไปเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ  
  6)  มีการนําหลักกฎหมายแพงตามประมวลกฎหมายแพงมาใชเสริมหรืออุดชองวางใน
เร่ืองสัญญาทางปกครอง แตตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองนั้นดวย 
 
 
 
                                                            

43 สุนทร  มณีสวัสด์ิ.  สัญญาทางปกครอง.  สืบคน 8 มิถุนายน 2558, จาก www.law.stou.ac.th/dynfiles/ 
Ex.41712-13.pdf  
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3.4  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
 สัญญาทางปกครองเปนเคร่ืองมือในการผูกนิติสัมพันธในทางกฎหมายของฝาย
ปกครอง เพื่อดําเนินภารกิจท่ีอยูในอํานาจหนาท่ีของตนใหบรรลุผล การผูกนิติสัมพันธดังกลาวอาจ
มีผลเปนการกอ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธอันเปนไปตามหลักกฎหมายมหาชน44 
ท้ังนี้ สัญญาทางปกครองมีวัตถุประสงคในการดําเนินกิจการเพื่อประโยชนสาธารณะ มิไดเกี่ยวของ
กับประโยชนของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะ วัตถุประสงคและ
ลักษณะของสัญญาทางปกครองมีความแตกตางจากการทําสัญญาทางแพง โดยเร่ิมต้ังแตการเขาทํา
สัญญา การปฏิบัติตามสัญญา และการเลิกสัญญา จึงทําใหผลในทางกฎหมายของสัญญาทาง
ปกครองมีความแตกตางจากสัญญาทางแพง หลักกฎหมายท่ีจะนํามาปรับใชกับสัญญา ตลอดจน
องคกรท่ีมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในเร่ืองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาก็จะมี
ความแตกตางกัน 
 ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ประกอบคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ไดกําหนดไววา สัญญาใดจะเปนสัญญา 
ทางปกครองจะตองประกอบดวยหลักเกณฑ ดังนี้45 คือ คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปน
หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลท่ีไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ และสัญญานั้นมี
ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคล 
ซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐ ท้ังนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองคือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทน
รัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมี
ลักษณะตองดวยประการท่ีสองดังท่ีกลาวมาแลว สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง ดังนั้น สัญญาท่ี
ฝายปกครองกระทําข้ึนจึงมีไดสองประเภทคือ สัญญาทางแพง และสัญญาทางปกครอง 
 

                                                            
44  จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง  (น. 6), โดย  

ชาญชัย  แสวงศักด์ิ และ มานิตย วงศเสรี, 2541, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
45 จาก  คําอธิบายกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธพิีจารณาคดีปกครอง (น. 460), โดย ชาญชัย  แสวงศักด์ิ, 

2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 หลังจากประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ประเทศไทยได
กําหนดใหมีระบบศาลคู โดยมาตรา 276 วรรคสองบัญญัติใหมีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครอง
ช้ันตน  โดยผลบังคับของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ .ศ .  2540 นี้  จึงกอให เกิด
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังใน 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองไดกําหนดไวใน
มาตรา 3 นอกจากน้ียังมีการกําหนดเก่ียวกับสัญญาทางปกครองไวในมาตรา 42 มาตรา 51 และ
มาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) ในพระราชบัญญัติดังกลาวอีกดวย 
 มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติวา สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึงสัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนหนวยงาน
ทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให
จัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
ตอมาศาลปกครองโดยท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544 ไดวินิจฉัย
ความหมายของคําวา สัญญาทางปกครอง ใหกวางข้ึน โดยมีสาระสําคัญวา สัญญาใดจะเปนสัญญา
ทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครอง
หรือเปนบุคคลท่ีไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และ
มิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวมาขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง 
 โดยท่ีผลของบทนิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง ทําใหการพิจารณาวาสัญญาใด 
จะเปนสัญญาทางปกครองน้ัน สามารถแยกออกไดเปน 2 ประเภท46 ประเภทแรก คือ สัญญา 
ทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด และประเภทที่สอง คือ สัญญาทางปกครองโดยสภาพ  
 
 
                                                            

46 บทสรุปสําหรับผูบริหาร เรื่อง คดีปกครองที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง, 2547, น. 20. 
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 3.4.1 ลักษณะสัญญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด 
 แมวากฎหมายไทยจะไดกําหนดเอาไวแลววาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองบาง แตก็
ยังมีความจําเปนท่ีเราจะตองคนหาลักษณะของสัญญาทางปกครองประเภทน้ีอยู โดยมีวิธีพิจารณา
ดังนี้ 
 3.4.1.1  การพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายกําหนด 
 ประการแรก การที่จะถือวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายกําหนดนั้น 
ในท่ีนี้จะตองเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเทานั้น เนื่องจากความสําคัญของผลกฎหมายท่ี
สัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมนั้นมีผลโดยตรงกับเร่ืองของเขตอํานาจ
ศาล ซ่ึงในเร่ืองเขตอํานาจศาลดังกลาวตองกระทําเปนพระราชบัญญัติ 
 ประการท่ีสอง วิธีท่ีกฎหมายกําหนดใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองน้ัน อาจไดท้ัง
กรณีท่ีกฎหมายกําหนดวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง หรือกําหนดวาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
นั้นๆ ใหอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง โดยปจจุบันถือวา สัญญา 4 ประเภทท่ีกําหนดในบท
นิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง เปนสัญญาท่ีกฎหมายกําหนดไวโดยชัดแจงใหเปน สัญญาทาง
ปกครอง อันประกอบดวยสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
 3.4.1.2  หลักเกณฑท่ีกําหนดไวตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  
 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมี
บทบัญญัติอ่ืนใดท่ีกําหนดลักษณะของสัญญาทางปกครองเอาไวนอกเหนือไปจากบทนิยามของ 
คําวา สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดังท่ีไดกลาวมาแลว และเม่ือ
พิจารณาจากบทนิยามของสัญญาทางปกครองแลวจะพบวา ลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยการ
กําหนดของกฎหมายน้ันมีหลักเกณฑในการพิจารณาอยู 2 ประการ กลาวคือ จะตองมีหลักเกณฑ 
ท่ีครบถวนท้ัง 2 ประการ ดังท่ีจะกลาวตอไปเสมอ จึงจะถือวามีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 
ประการแรก คือ หลักเกณฑทางดานคูสัญญา ประการท่ีสอง คือ หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของ
สัญญา 
 1)  หลักเกณฑทางดานคูสัญญา 
 หลักเกณฑเกี่ยวกับตัวคูสัญญา กฎหมายกําหนดใหสัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่ตอง
มีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคล ซ่ึงกระทําการแทน
รัฐ ซ่ึงจากหลักเกณฑดังกลาวการท่ีจะจําแนกเพื่อใหมีรายละเอียดชัดเจนยิ่งจําตองพิจารณาจาก
องคประกอบ 2 ประการ ไดแก องคประกอบในเร่ือง “ฝาย” ของการเปนคูสัญญา กับ องคประกอบ
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ในเร่ือง “คุณสมบัติ” หรือ “ฐานะ” ของคูสัญญา โดยในเร่ืองของฝายท่ีจะเปนคูสัญญานั้น กฎหมาย
กําหนดวาจะตองมีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งท่ีเปนฝายปกครอง ถาสัญญาใดไมมีคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งท่ีเปนฝายปกครองแลว สัญญานั้นยอมไมอาจเปนสัญญาทางปกครองได สวนในเร่ืองของ
คุณสมบัติหรือฐานะของคูสัญญานั้น ตามกฎหมายไดกําหนดเอาไววา กรณีจะตองมีคูสัญญาท่ีเปน
หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ ท้ังนี้ กรณีใดบางท่ีจะเปนหนวยงาน
ทางปกครองน้ัน มีหลักเกณฑท่ีสามารถนํามาใชในการพิจารณาโดยดูจากบทนิยามตามมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีบัญญัติไววา 
หนวยงานทางปกครอง หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนและมี
ฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติ
หรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ และใหหมายความรวมถึงหนวยงานท่ีไดรับ
มอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง โดยสามารถจําแนกได ดังนี้ 
  1) ราชการสวนกลาง ไดแก กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนและมี
ฐานะเปนกรม 
  2) ราชการสวนภูมิภาค ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผนดิน พ.ศ. 2534 ไดแก จังหวัด อําเภอ ราชการสวนทองถ่ิน อันไดแก องคการบริหารสวนจังหวัด 
เทศบาล องคการบริหารสวนตําบล การบริหารราชการสวนทองถ่ินรูปแบบพิเศษ คือ กรุงเทพ  
มหานครและเมืองพัทยา  
  3) รัฐวิสาหกิจ ซ่ึงจะตองเปนรัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กฤษฎีกา รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังโดยพระราชบัญญัติจะรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชกําหนด
ดวย เชน การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย การไฟฟาสวนภูมิภาค องคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทย หรือการเคหะแหงชาติ เปนตน รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังโดยพระราชกฤษฎีกา เชน องคการขนสง
มวลชนกรุงเทพ องคการตลาด องคการฟอกหนัง แตจะไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดย
กฎหมายเอกชน หรือรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยมติคณะรัฐมนตรี  
  4) หนวยงานอ่ืนของรัฐ  ไดแก  ผูตรวจการแผนดิน  คณะกรรมการการเลือกต้ัง 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 
องคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ีและกํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และ
กิจการโทรคมนาคม คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน สํานักงานศาลปกครอง สํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญ สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง สํานักงานศาลยุติธรรม สํานักงานผูตรวจการ
แผนดิน 
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 5)  หนวยงานท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินกิจการทาง
ปกครอง เชน สภาทนายความ เปนตน 
 2)  หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของสัญญา 
 หลักเกณฑทางดานเนื้อหาของสัญญาในท่ีนี้มุงหมายใหครอบคลุมท้ังในสวนท่ีเปน
เนื้อหาสาระของสัญญา  และในสวนท่ีเปนวัตถุแหงหนี้หรือวัตถุประสงคแหงสัญญาดวย 
ซ่ึงเม่ือพิจารณาทางดานเนื้อหาแลวจะเห็นวา สัญญาทางปกครองท่ีกําหนดไวตามพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะมี 4 ประเภท คือ สัญญาสัมปทาน 
สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค และสัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ 
 (1) สัญญาสัมปทาน 
 ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมีบท
นิยามสําหรับคําวา สัมปทาน วามีความหมายเชนไร จึงจําเปนตองพิจารณาวากรณีใดจึงมีลักษณะ
เปนสัญญาสัมปทาน โดยในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ใหความหมายคําวา 
สัมปทาน ไววาหมายถึง การอนุญาตใหมีสิทธิท่ีจะทําไดแตผูเดียวในกิจการบางอยาง เชน เหมืองแร
และปาไม และในพจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2543 ไดให
ความหมายไววาหมายถึง การท่ีรัฐอนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชน
เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ ภายในระยะเวลาและเงื่อนไขกําหนด เชน สัมปทานการเดินรถประจํา
ทาง สัมปทานทําไมในปาสัมปทาน นอกจากน้ี ในตํารากฎหมายปกครองของไทยไดใหคําอธิบาย
เกี่ยวกับการใหสัมปทานบริการสาธารณะวาเปนวิธีการที่ฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนจัดทํา
บริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งภายในระยะเวลาท่ีกําหนดดวยทุนและดวยความเส่ียงภัยของ
ตนเอง โดยฝายปกครองไมไดจายเงินคาจางใหแกผูรับสัมปทาน แตใหผลประโยชนเปนการตอบ
แทนดวยการใหสิทธิท่ีจะเรียกเก็บคาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูไดใชประโยชนใน
กิจการนั้น 
 สัญญาสัมปทานจึงมีความหมายถึงการท่ีรัฐมอบหมายใหเอกชนเขาดําเนินการใน
กิจการท่ีรัฐมีอํานาจผูกขาดหรือกิจการท่ีรัฐมีหนาท่ีดําเนินการไดแตเพียงฝายเดียว โดยใหจัดทําได
ภายในระยะเวลาอันมีกําหนดดวยทุนและความเส่ียงภัยของฝายเอกชนเอง และคูสัญญาฝายเอกชนมี
สิทธิเรียกเก็บคาตอบแทนจากประชาชนผูใชบริการในกิจการเปนการตอบแทน ตัวอยางเชน สัญญา
เขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ระหวางสํานักงานปลัดสํานัก
นายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) เปนตน 
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 (2) สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 
 ในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดให
ความหมายของคําวา สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะไวเชนเดียวกัน ซ่ึงสัญญาประเภทน้ีเปน
สัญญาท่ีฝายรัฐใหเอกชนเขามีสวนรวมในกิจการท่ีอยูในการควบคุมของฝายปกครองโดยตรง โดย
ท่ีกิจการนั้นจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนท่ัวไปซ่ึงประชาชนจะไดรับประโยชนจากการ
บริการสาธารณะน้ันอยางเทาเทียมกัน ยกตัวอยางเชน สัญญาลาศึกษาตอของขาราชการ สัญญา
กอสรางอาคารของสวนราชการ เปนตน  
 (3)  สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  
 ส่ิงสาธารณูปโภค หมายถึง ส่ิงท่ีจัดทําข้ึนเพื่อประโยชนและเพื่อความจําเปนตอการ
ดํารงชีวิตของประชาชน อาทิเชน การประปา การเดินรถประจําทาง การรถไฟ เปนตน ท้ังนี้ ศาล
ปกครองกลางไดวินิจฉัยโดยพิจารณาจากความหมายของคําวา สาธารณูปโภค ตามความหมาย
ท่ัวไป และตามท่ีปรากฏในกฎหมายบางฉบับ เชน ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 ลงวันท่ี 26 
มกราคม พ.ศ. 2515 สรุปไดวา ส่ิงสาธารณูปโภค แบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ (1) ทรัพยสินท่ีเปน
ถาวรวัตถุซ่ึงไดจัดใหมีข้ึนเพื่อใหประชาชนโดยท่ัวไปสามารถเขาใชประโยชนรวมกันไดโดยตรง 
เชน ถนน สะพาน เปนตน (2) ทรัพยสินท่ีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐใชเปน
เคร่ืองมือโดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนแกประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจําเปน
ตอการดําเนินชีวิต เชน สายไฟฟา ทอประปา เปนตน โดยความหมายตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับ
ท่ี 58 ลงวันท่ี 26 มกราคม 2515 ดังกลาว ไดบัญญัติไวในขอ 3 วรรคหน่ึง วา 
 ขอ 3 กิจการดังตอไปนี้ใหถือวาเปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค 
 1.  การรถไฟ 
 2.  การรถราง 
 3.  การขุดคลอง 
 4.  การเดินอากาศ 
 5.  การประปา 
 6.  การชลประทาน 
 7.  การไฟฟา 
 8.  การผลิตเพื่อจําหนายหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทางไปยังอาคารตางๆ 
 9.  บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน
ตามท่ีระบุไวในพระราชกฤษฎีกา 



62 

 การตราพระราชกฤษฎีกาตาม (9) ใหกําหนดกระทรวงผูมีอํานาจหนาท่ีเกี่ยวกับกิจการ
นั้นดวย 
 4)  สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
 สัญญาประเภทนี้เกิดจากแนวคิดท่ีวาทรัพยากรธรรมชาตินั้นมีจํานวนจํากัด เอกชนราย
ใดจะแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติไดจะตองขออนุญาตและไดรับการอนุญาตจากรัฐ 
โดยเอกชนผูนั้นจะตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐในการเขาแสวงประโยชนจากทรัพยากรดังกลาว 
ท้ังนี้ เพื่อใหรัฐไดเขาควบคุมดูแลการแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินั้นเพื่อใหเกิด
ประโยชนตอสวนรวมอยางแทจริง ตัวอยาง เชน การใหสัมปทานสํารวจและผลิตปโตรเลียม หรือ
การอนุญาตใหเอกชนเขาสํารวจและทําเหมืองแร เปนตน 
 3.4.2 ลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
 ในบทนิยามของคําวา สัญญาทางปกครอง มิไดมีการอธิบายหรือใหหลักเกณฑใดๆ 
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยสภาพไวอยางชัดเจน เม่ือเปนเชนนี้ จึงจําเปนตองศึกษาถึงกรอบใน
การพิจารณาหลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยสภาพ และสมควรตองศึกษาในรายละเอียด
ของหลักเกณฑท่ีศาลและคณะกรรมการช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดเคยวินิจฉัยไวแลวเพื่อ
พิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพนั่นเอง 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทน
รัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง
สัญญาประเภทนี้เปนสัญญาท่ีมีความสําคัญท่ีสุดในบรรดาสัญญาทางปกครองทุกประเภท เพราะ
เปนสัญญาท่ีใหเอกชนเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง ดังนั้น สถานะความจําเปนท่ี
สัญญาประเภทนี้จะตองอยูภายใตหลักกฎหมายปกครองจะชัดเจนกวาสัญญาประเภทอ่ืนๆ ตัวอยาง
ไดแก สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2532 ซ่ึงโดยสภาพของกิจการจําตองไดรับการควบคุมดูแลโดยรัฐ 
การเขาประกอบกิจการดังกลาวของเอกชนจึงตองไดรับการมอบหมายจากรัฐ 
 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษแสดงถึง 
เอกสิทธ์ิของฝายรัฐ เพื่อใหมีการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือ
การบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงหมายถึง สัญญาท่ีมีขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐท่ีไมปรากฏในสัญญาแพงท่ัวไป ซ่ึงใหสิทธิพิเศษแกรัฐในการเขาเปนคูสัญญาในฐานะท่ี
เหนือกวาเอกชน เชน อํานาจในการควบคุมกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตามเง่ือนไขในสัญญา อํานาจ
ในการยกเลิกสัญญาไดฝายเดียว อํานาจในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาไดฝายเดียว เปนตน ท้ังนี้ 
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เพื่อใหสอดคลองกับความจําเปนในการจัดทําบริการสาธารณะ เชน สัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติม
อาคาร การจางกอสรางหอพักขาราชการ สัญญาจางกอสรางอาคารเรียน เปนตน 
 ในสวนของกระบวนพิจารณาในการดําเนินคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะมี
ความแตกตางจากคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางแพง เนื่องจากสัญญาทางแพงจะอยูภายใตเขตอํานาจ
ของศาลยุติธรรม ซ่ึงเปนวิธีพิจารณาในระบบกลาวหา กลาวคือ ศาลจะไมทําหนาท่ีคนหาความจริง
เอง การพิจารณาพิพากษาคดีจะข้ึนอยูกับการนําเสนอและนําสืบพยานหลักฐานของคูความแตละ
ฝายท่ีกลาวอางพยานหลักฐานนั้น ฝายใดสามารถนําสืบพยานหลักฐานไดนาฟงและมีน้ําหนักกวา 
ยอมเปนฝายชนะคดี แตสัญญาทางปกครองการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังของศาลปกครองจะใช
ระบบไตสวนในการพิจารณาคดี ศาลปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดีโดย
การตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานเองเทาท่ีจะพึงกระทําไดภายใตวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
ท่ีกําหนดโดยพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และระเบียบ
ของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 

 


