
 
บทที่ 3 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

 กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง แบ่งออกเป็นสองส่วน คือ กฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน และในส่วนที่สองนั้นเป็น
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทย ดังนี ้

หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของต่างประเทศ 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสนั้น จะเกิดขึ้นจากค า
พิพากษาของศาลปกครองเป็นหลัก ตั้งแต่การก่อให้เกิดสัญญา การปฏิบัติตามสัญญา การส้ินสุดของ
สัญญา นอกจากนี้จะขอกล่าวถึงประเภทของสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสด้วย ดังนี้ 
 1.  หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส  
 ดร.บุบผา อัครพิมาน ได้อธิบายเกี่ยวกับเรื่องหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ฝรั่งเศส (บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 44-47) พอสรุปได้ว่า หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ของฝรั่งเศสเกิดขึ้นจากกฎหมายบัญญัติและหลักที่ศาลได้วางแนวไว้ เกิดขึ้นบนหลักพื้นฐาน
ความคิดที่ว่า สัญญาทางปกครองจ าต้องมีหลักกฎหมายเป็นพิเศษแยกต่างหากจากสัญญาทางแพ่ง
เพราะเหตุว่าสัญญาทางปกครองนั้น รัฐใช้เป็นเครื่องมือในการด าเนินการเพื่อให้ภารกิจของตน
บรรลุผลซ่ึงภารกิจของรัฐก็คือการบริการสาธารณะ 
  1.1  การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครอง  การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองก็
เช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่ง กล่าวคือ ต้องมีเจตนาถูกต้องตรงกันระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน แต่
ในสัญญาทางปกครองจะจ ากัดหลักเสรีภาพและความเสมอภาคในการท าสัญญาของคู่สัญญา 
   1.1.1  ข้อจ ากัดเสรีภาพในการท าสัญญาทางปกครองท่ีเกิดจากกฎหมาย  
   ในการเข้าท าสัญญาของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจะเลือกท าสัญญากับเอกชน
รายใดโดยเสรีหาได้ไม่ อ านาจในการท าสัญญาและวิธีการเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองจะถูก
จ ากัดโดยกฎหมาย 
   (1) อ านาจในการท าสัญญา ฝ่ายปกครองมีข้อจ ากัดทางกฎหมายในเรื่องอ านาจใน
การท าสัญญาหลายประการ ดังนี้ 
   - ฝ่ายปกครองท่ีจะท าสัญญาได้ต้องเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนเท่านั้น  
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   - ผู้ท่ีจะท าการแทนนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนให้บุคคลที่จะลงช่ือผูกพันใน
สัญญาได้ ต้องเป็นผู้มีอ านาจตามกฎหมายที่จะท าสัญญาแทนนิติบุคคลนั้นเท่านั้น 
   - แบบของสัญญาทางปกครอง โดยหลักของสัญญาทางปกครองไม่มีแบบ ดังนั้น 
สัญญาทางปกครองอาจท าเป็นหนังสือหรือท าด้วยวาจาก็ได้ ในทางปฏิบัติจะถูกก าหนดโดย
กฎหมาย ซ่ึงก็คือ ประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ ( code des marchés publics) มาตรา 39 และ
มาตรา 250 ก าหนดให้ท าสัญญาเป็นหนังสือโดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองต่อท้ายสัญญา 
(cahiers des charges) เสมอ 
   - ฝ่ายปกครองท่ีเข้าท าสัญญาถูกควบคุมโดยฝ่ายปกครองอ่ืน เช่น ถูกควบคุมทาง
การเงินโดยส านักงานตรวจเงินแผ่นดิน ทางเทคนิคโดยกระทรวงโยธาธิการ เป็นต้น 
   - บางกรณีฝ่ายปกครองจะเลือกท าสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งไม่ได้ 
เพราะกฎหมายจะก าหนดไว้ว่าสัญญาที่มีลักษณะเช่นใดต้องท าเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญา
ทางแพ่ง เช่น สัญญาการโยธาสาธารณะ กฎหมายก าหนดว่าต้องท าเป็นสัญญาทางปกครอง เป็นต้น 
   - เอกสิทธ์ิบางอย่างท่ีฝ่ายปกครองมีอยู่จะสละเสียไม่ได้ ถ้าฝ่ายปกครองสละเอก
สิทธ์ินี้ ศาลจะถือว่าการสละสิทธ์ินั้นๆ ไม่เป็นผล เช่น กรณีท าสัญญาทางปกครองก็จะต้องขึ้นศาล
ปกครอง ฝ่ายปกครองจะยอมให้น าคดีขึ้นศาลยุติธรรมไม่ได้( Jean Revéro,1977, p.118 อ้างถึงใน 
บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 46) หรือจะตั้งอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดโดยไม่ต้องขึ้นศาล
ปกครองไม่ได้ (บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 46) 
   (2) วิธีการเลือกคู่สัญญา  
   ฝ่ายปกครองเองต้องเลือกคู่สัญญาตามท่ีกฎหมายก าหนด เป็นวิธีการที่เป็นกลาง
และให้ได้ประโยชน์ต่อส่วนรวมมากที่สุด ดังนั้น จึงต่างจากเอกชนที่มีสิทธิจะเลือกท าสัญญากับ
ใครก็ได้ การเลือกจะใช้วิธีใดก็ได้ไม่มีข้อจ ากัด ซ่ึงฝ่ายปกครองมีวิธีการต่างๆ ในการเข้าท าสัญญา
โดยหลักมี 3 ข้อ ดังนี้ (ส านักงานศาลปกครอง, 2547 ก, หน้า 86)  
   - การประกวดราคา ( l’ adjudication) เป็นวิธีการที่เปิดโอกาสให้เอกชนแข่งขัน
กันเอง โดยฝ่ายปกครองเป็นผู้ก าหนดวัตถุประสงค์ของสัญญา เช่น งานที่จะต้องท าหรือพัสดุที่ต้อง
จัดส่ง เป็นต้น และก าหนดราคาสูงสุด (เพดาน) ของการประกวดราคา เอกชนรายใดที่ประสงค์เข้า
ท าสัญญาให้ยื่นซองประกวดราคาท่ีปิดผนึกไว้ และในวันประกวดราคาจะมีหน่วยงานพิเศษเป็น  
ผู้เปิดซองราคาโดยเปิดเผยต่อสาธารณะชน มีช่ือเรียกว่าส านักงานประกวดราคา ( le bureau d’ 
adjudication) ในกรณีที่ผู้เข้าประกวดราคาทุกรายเสนอราคาต่ ากว่าราคาเพดาน ฝ่ายปกครองจะต้อง
ประกาศให้ผู้เสนอราคาต่ าสุดเป็นผู้ชนะการประกวดราคา (l’ adjudicatatre) แต่ในกรณีที่ผู้เข้าประกวด
ราคาทุกรายเสนอราคาสูงสุดสูงกว่าราคาเพดานที่ฝ่ายปกครองก าหนดไว้ จะไม่มีผู้ประกวดรายใด
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ได้รับเลือกให้เป็นคู่สัญญา ในกรณีที่ฝ่ายปกครองยืนยันที่จะท าสัญญาเฉพาะผู้ที่ชนะการประกวด
ราคาเท่านั้น กรณีนี้การเลือกคู่สัญญาจะเป็นไปโดยอัตโนมัติ และอ านาจของฝ่ายปกครองเป็น
อ านาจผูกพัน 

   การประกวดราคามี 2 วิธี คือ วิธีแรกเป็นการประกวดราคาท่ัวไป ซ่ึงเป็นการเปิด
โอกาสให้ผู้มีอาชีพท่ีเกี่ยวข้องกับวัตถุของสัญญาทุกรายมีโอกาสเข้าประกวดราคา และลักษณะของ
ผู้ประกวดราคาฝ่ายปกครองจะก าหนดคุณสมบัติมีลักษณะทั่วไป เช่น เป็นบุคคลของรัฐสมาชิก
ประชาคมยุโรป มีความสามารถตามกฎหมาย มีความน่าเช่ือถือ เว้นแต่บุคคลหรือบริษัทท่ีถูกส่ังห้าม
เข้าประกวดราคา เพราะก่อนหน้านี้ได้กระท าความผิดในการประกวดราคา  วิธีที่สองการประกวด
ราคาอย่างจ ากัด ได้แก่กรณีที่ฝ่ายปกครองเชิญบุคคลหรือบริษัทเพียงบางคนหรือบางบริษัทเข้าร่วม
ในการประกวดราคา 
   - การเรียกสอบราคาตามความเหมาะสม ( l’appel d’offres) มีวิธีการเช่นเดียวกับ
การประกวดราคา แต่จะต่างตรงที่การเลือกคู่สัญญาผู้ชนะการประกวดราคาจะไม่ใช่เป็นผู้ท่ีเสนอ
ราคาต่ าสุดโดยอัตโนมัติ ฝ่ายปกครองมีอิสระที่จะเลือกคู่สัญญาที่เห็นว่าเป็นผู้เหมาะสมท่ีสุด โดย
พิจารณาท้ังราคา ข้อมูลทางเทคนิค และทางการเงินประกอบกัน บางกรณีฝ่ายปกครองอาจจัดให้มี
การแข่งขันกันเพื่อคัดเลือกผู้ชนะการประกวดราคาตามเหมาะสมก็ได้ 
   - การเจรจาข้อตกลง มีชื่อเรียกหลายอย่าง เช่น สัญญาตัวต่อตัว (les marchés de gré 

à gré) โดยการตกลงกันโดยตรง (par entente directe) หรือโดยการเจรจา ( marchés négociés) การ
เจรจาเป็นชื่อที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ (code des marché publics) ในกรณีที่
ฝ่ายปกครองมีความเป็นอิสระในการเลือกคู่สัญญาอย่างเต็มที่ โดยจะเสนอหรือเจรจาอย่างไรก็ได้ที่
เห็นว่าเป็นประโยชน์ และสามารถท าสัญญากับใครก็ได้อย่างเป็นอิสระ อย่างไรก็ดี หากเป็นไปได้
จะต้องท าให้มีการแข่งขันเปรียบเทียบกันด้วย 
   เมื่อได้ทราบวิธีการต่างๆ ในการเข้าท าสัญญาแล้ว ในประเทศฝรั่งเศสฝ่ายปกครอง
ก็มีกฎเกณฑ์ในการเลือกใช้วิธีการต่างๆ ท่ีกล่าวมาแล้วคัดเลือกคู่สัญญา (ส านักงานศาลปกครอง , 
2547 ก, หน้า 88) ในช่วงแรก การประกวดราคาท่ัวไปถือเป็นหลักของการท าสัญญาพัสดุ ทั้งนี้ด้วย
เหตุผลเกี่ยวกับหลักในเรื่องเศรษฐกิจเสรีซ่ึงต้องเป็นการแข่งขันอย่างกว้างขวาง และเกี่ยวกับหลัก
ในเรื่องเงินสาธารณะ แต่ต่อมาก็เกิดปัญหาเกี่ยวกับเอกชนผู้เข้าประกวดราคาสมยอมกัน ประกอบ
กับผู้เสนอราคาท่ีต่ าสุดนั้นมิใช่เป็นผู้ให้ประโยชน์สูงสุดแก่รัฐ ท าให้วิธีการประกวดราคาหมด
ความส าคัญลงไป 
   ตามมาตรา 83 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ ให้อ านาจรัฐมนตรีในการ
เลือกที่จะใช้วิธีใดก็ได้ระหว่างวิธีประกวดราคา วิธีเรียกสอบราคาตามความเหมาะสม และวิธีตกลง
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ราคา ในทางปฏิบัติวิธีการสอบราคาตามความเหมาะสมและวิธีตกลงราคาจะเป็นวิธีที่น ามาใช้
มากกว่า แม้จะมีกฎหมายก าหนดเงื่อนไขจ ากัดขอบเขตการใช้วิธีตกลงราคาไว้ก็ตาม ส่วนกรณีการ
ประกวดราคามีการน ามาใช้ในจ านวนน้อยมาก 
   ในกรณีองค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน ตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 18 มกราคม ค.ศ. 
1971 เปิดโอกาสให้องค์การปกครองส่วนท้องถ่ินมีสิทธิเลือกว่าจะท าสัญญาพัสดุวิธีใดก้ได้ แต่ถูก
จ ากัดเฉพาะวิธีการตกลงราคาเท่านั้น แต่การประกวดราคานั้นไม่นิยมท าแบบประกวดราคามากนัก 
   ตามประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ มาตรา 22 และมาตรา 23 ได้ก าหนดให้น า
มาตราการพิเศษมาใช้ส าหรับกรณีการท าสัญญา ได้แก่ การขอมาตรการฉุกเฉินก่อนการท าสัญญา 
(le référé précontractuel) ซ่ึงมีจุดมุ่งหมายในการป้องกันการกระท าความผิดในการประกาศและ
การแข่งขันในการท าสัญญาของฝ่ายปกครอง โดยในกรณีที่มีการน าค าส่ังทางปกครองก่อนการท า
สัญญามาฟ้องคดีต่อศาลปกครอง โดยผู้พิพากษานายเดียวมีอ านาจพิพากษายกเลิกค าส่ังดังกล่าว 
รวมท้ังบังคับให้มีการตัดข้อก าหนดบางข้อในร่างสัญญาออกไป ซ่ึงค าพิพากษานี้ไม่อาจ อุทธรณ์
ต่อไปได้ และถือว่ามาตรการป้องกันซ่ึงให้อ านาจศาลอันเป็นวิวัฒนาการอย่างหนึ่งในเรื่องนี้ 
   1.1.2  ข้อจ ากัดหลักความเสมอภาคของคู่สัญญาอันเกิดจากกฎหมาย  
   การก าหนดข้อก าหนดในสัญญาตามวิธีการของสัญญาตามกฎหมายแพ่ง คู่สัญญา
จะตกลงโดยการแสดงเจตนาด้วยความเสมอภาค แต่ก็มีบางกรณีที่คู่สัญญาไม่ได้เจรจาตกลงกัน เช่น 
สัญญาประกันชีวิต ในกรณีนี้เรียกว่าสัญญาเข้าร่วมหรือสัญญาจ ายอม (contrat d’adhésion) ส าหรับ
สัญญาทางปกครอง ความไม่เสมอภาคระหว่างคู่สัญญาจะเกิดขึ้นอย่างชัดเจน โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
แง่ของการท าสัญญา และในการปฏิบัติตามสัญญา ท้ังนี้ เพราะวัตถุประสงค์ของสัญญาและหลักการ
ท าสัญญาต่างกันนั่นเอง ซ่ึงฝ่ายปกครองท าการเพื่อประโยชน์ส่วนรวม ในขณะที่สัญญาฝ่ายเอกชน
ค านึงถึงประโยชน์ส่วนตัว ดังนั้น ประโยชน์ส่วนรวมย่อมเหนือกว่าประโยชน์ส่วนตัว ด้วยเหตุนี้
การก าหนดข้อก าหนดในสัญญา ฝ่ายปกครองจะเป็นผู้ก าหนดแต่เพียงฝ่ายเดียว ฝ่ายเอกชนสามารถ
แสดงเจตนาของตนได้เฉพาะส่วนที่เกี่ยวกับราคาในกรณีที่สัญญาก าหนดราคาไว้ และไม่มีการ
เจรจาฝ่ายเอกชนมีเสรีภาพเพียงแต่เลือกว่าจะยอมรับ หรือปฏิเสธเงื่อนไขทั้งหมดของสัญญาที่ฝ่าย
ปกครองก าหนดไว้เท่านั้น เอกสารที่ก าหนดเงื่อนไขต่างๆ คือ บันทึกต่อท้ายสัญญา ( cahier des 
charges) ซ่ึงประกอบด้วยเอกสารส าคัญ 2 ส่วน คือ (ส านักงานศาลปกครอง, 2547 ก, หน้า 91) 
   (1) ส่วนแรกเป็นเอกสารทั่วไป โดยใช้กับสัญญาประเภทเดียวกันทุกสัญญา ได้แก่ 
บันทึกเงื่อนไขท้ายสัญญาทางปกครองท่ัวไป ซ่ึงก าหนดเงื่อนไขต่างๆ ท่ีใช้กับสัญญาประเภท
เดียวกันของหน่วยงานทางปกครองทุกสัญญา การแก้ไขเพิ่มเติมจะไม่มีผลใช้บังคับกับสัญญาที่ได้
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กระท าไปแล้ว (ก่อนการแก้ไข) โดยสัญญาที่ท าไปแล้วจะใช้เงื่อนไขที่ใช้บังคับอยู่ขณะที่ท าสัญญา 
ซ่ึงเป็นบันทึกเงื่อนไขทางเทคนิคทั่วไป  
   (2) ส่วนที่สองเป็นเอกสารเฉพาะราย ซ่ึงจะก าหนดเงื่อนไขต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น
เงื่อนไขทั่วไปหรือเงื่อนไขทางเทคนิค เฉพาะสัญญารายนั้นเท่านั้น เช่น กรณีของสัญญาสัมปทาน 
บางครั้งเอกสารเฉพาะรายดังกล่าวจะอ้างอิงแบบเอกสารเฉพาะราย ที่จัดท าขึ้นไว้ส าหรับสัญญา
สัมปทานประเภทเดียวกันทุกสัญญา กรณีนี้ยังมีข้อถกเถียงกันอยู่ว่า เอกสารเฉพาะรายดังกล่าวนี้จะ
มีสภาพเป็นกฎหรือไม่ 
  1.2  การปฏิบัติตามสัญญาทางปกครอง (ส านักงานศาลปกครอง, 2547 ก, หน้า 92-106) 
การปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองมีลักษณะพิเศษ 2 ประการ ดังต่อไปนี้ 
   1.2.1  เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง เอกสิทธ์ิหรืออ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองมีที่มา
ทั้งข้อก าหนดในสัญญาและจากหลักเกณฑ์ท่ัวไปท่ีใช้กับสัญญาทางปกครองทุกประเภท ในฐานะที่
สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง และถือว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวรวมอยู่ในตัวสัญญา เอกสิทธ์ิของฝ่าย
ปกครองดังกล่าวนี้ จะปรากฎให้เห็นทั้งในการปฏิบัติตามสัญญาตามปกติ และในมาตรการที่ใช้
บังคับกรณีที่ไม่มีการปฏิบัติตามสัญญา หรือกรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติตามสัญญาไม่ถูกต้อง 
   ( 1) เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ในการปฏิบัติตามสัญญาตามปกติ 
   คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีสิทธิเรียกร้องให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติตามหน้าที่ของ
ตนตามท่ีก าหนดไว้ในสัญญาเช่นเดียวกับคู่สัญญาทางแพ่ง โดยหน้าที่ในการปฏิบัติตามสัญญานั้น
เป็นภาระผูกพันเฉพาะตัว กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมอบให้หรือท าสัญญาช่วงให้เอกชนรายอ่ืน
ปฏิบัติตามสัญญาแทนบางส่วน จะต้องเป็นกรณีที่มีกฎหมายอนุญาตไว้ให้กระท าได้ คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนมีสิทธิที่จะไม่ปฏิบัติตามสัญญาเฉพาะเกิดเหตุสุดวิสัยขึ้นเท่านั้น ซ่ึงท าให้วัตถุของสัญญา
หมดส้ินไป แต่ถ้าเหตุสุดวิสัยอ่ืนที่ไม่ท าให้วัตถุของสัญญาหมดส้ินไปแล้ว คู่สัญญาอีกฝ่ายสามารถ
ยกเหตุสุดวิสัยเพื่อขอให้ศาลพิพากษาให้มีการยกเลิกสัญญาได้ 
   ตามหลักทั่วไปแล้ว สัญญาทางปกครองให้สิทธิฝ่ายปกครองท้ังในการอ านวยการ
และการควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีสัญญาก่อสร้างโยธาสาธารณะนั้น
วิศวกรของหน่วยงานที่มีหน้าที่รับผิดชอบในการก่อสร้างและบ ารุงรักษาทางสาธารณะสามารถเข้า
ไปในสถานที่ก่อสร้างได้อย่างอิสระ และมีอ านาจส่ังให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินการอย่างหนึ่ง
อย่างใดได้ กรณีสัญญาพัสดุก็อยู่ในความควบคุมของฝ่ายปกครองเช่นกัน แม้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะ
ไม่ผิดสัญญาหรือปฏิบัติตามสัญญาไม่ถูกต้อง คู่สัญญาฝ่ายปกครองก็เข้าไปควบคุมการปฏิบัติตาม
สัญญาได้ ตรงนี้เป็นการแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งอย่างชัดเจน 
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   นอกจากนี้ ฝ่ายปกครองยังสามารถแก้ไขข้อก าหนดในสัญญาได้แต่เพียงฝ่ายเดียว 
ไม่ว่าจะเป็นการแก้ไขให้ภาระหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีมากขึ้นหรือน้อยลงก็ได้ ซ่ึงจะตรง
ข้ามกับหลักการพื้นฐานของสัญญาทางแพ่งในเรื่องท่ีว่า สัญญาจะต้องผูกพันและไม่เปล่ียนแปลง 
(l’immutabilité des contrats) เนื่องจากสัญญาทางปกครองยึดโยงกับการบริการสาธารณะ ซ่ึงเป็น
ภารกิจที่ท าไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์มหาชน ดังนั้นเมื่อประโยชน์ของส่วนรวม
เปล่ียนไป ฝ่ายปกครองย่อมมีอ านาจแก้ไขเปล่ียนแปลงข้อสัญญาได้เช่นกัน ทั้งนี้เพื่อให้สอดคล้อง
กับความต้องการดังกล่าว เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในคดี Gaz de Déville lès Rouen (ค.ศ. 
1902 ) ในกรณีสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ผู้รับสัมปทานในการท าให้เกิดแสงสว่างของเมือง
โดยใช้ก๊าซถูกฝ่ายปกครองบังคับให้ต้องเปล่ียนวิธีการในการให้แสงสว่างใหม่หลังจากมีการค้นพบ
ไฟฟ้า หรือกรณีค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดคดี Companie générale française des tramways 
(ค.ศ. 1910) เมืองท่ีก าลังขยายตัวสามารถที่จะบังคับให้ผู้รับสัมปทานเดินรถรางเพิ่มเส้นทางเดินรถ
ขึ้นอีกโดยไม่มีสัญญาก าหนดไว้เช่นนั้น และถือเรื่องเหล่านี้เป็นหลักทั่วไป แต่การแก้ไข
เปล่ียนแปลงข้อสัญญาดังกล่าวนี้จ ากัดเฉพาะความจ าเป็นในการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการ
สาธารณะเท่านั้น จึงไม่สามารถใช้อ านาจดังกล่าวในกรณีอ่ืนนอกจากเหตุผลดังกล่าวและการแก้ไข
สัญญาย่อมท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธ์ิที่จะได้รับค่าตอบแทนทางการเงินส าหรับภาระหน้าที่ท่ี
เกิดขึ้นใหม่นั้นด้วย 
   (2) เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ในการใช้มาตรการบังคับในกรณีที่มีการปฏิบัติตาม
สัญญาไม่ถูกต้อง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองจะแสดงออกมา 2 แนวทางดังนี้ 
   - ในกรณีที่ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะน าหลักกฎหมาย
แพ่งท่ีว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายมีสิทธ์ิไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ของตนตามสัญญามาใช้กับกรณีนี้ไม่ได้ คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนยังคงต้องปฏิบัติตามภาระหน้าท่ีของตนตามสัญญาต่อไปไม่ว่าฝ่ายปกครองจะมีความผิด
หรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธ์ิร้องขอต่อศาลเพื่อให้ฝ่ายปกครองมีการจ่ายค่าสินไหม
ทดแทนส าหรับความผิดของฝ่ายปกครองในกรณีไม่ร้ายแรง หากเป็นกรณีร้ายแรงอาจจะขอให้ศาล
มีค าส่ังยกเลิกสัญญาเท่านั้น 
   - ในกรณีที่ฝ่ายเอกชนเป็นฝ่ายปฏิบัติตามสัญญาไม่ถูกต้อง เช่นการละเลยไม่ปฏิบัติ
ตามสัญญา ปฏิบัติอย่างไม่ถูกต้อง ฉ้อฉลหรือล่าช้า ฝ่ายปกครองมีอ านาจใช้มาตรการต่างๆ เพื่อ
บังคับให้เป็นไปตามสัญญาซ่ึงมีสาระส าคัญต่างจากกฎหมายแพ่ง ดังนี้ 
   ก. มาตรการดังกล่าวมิได้มีความมุ่งหมายแค่เพียงการเยียวยาความเสียหายอันเกิด
จากฝ่ายเอกชนเท่านั้น แต่หากมุ่งถึงการบังคับให้มีการปฏิบัติ ( l’exécution effective) ที่สอดคล้อง
กับความต้องการของประโยชน์ส่วนรวมด้วย 
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   ข. เป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองท่ีจะใช้มาตรการได้อย่างเต็มที่แม้ไม่มีข้อก าหนด
ในสัญญาก าหนดไว้ก็ตาม เช่น กรณีค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด คดี Deplanque (ค.ศ. 1907) 
ฝ่ายปกครองมีสิทธิที่จะก าหนดมาตรการที่เหมาะสมกับความบกพร่องของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้
เสมอ แม้ว่าในสัญญาจะไม่ก าหนดไว้ 
   ค. การใช้สิทธิหรือเอกสิทธ์ิดังกล่าวนี้เป็นการตัดสินใจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 
โดยไม่ต้องฟ้องร้องต่อศาลให้พิสูจน์ความผิดเสียก่อน เพียงแต่ฝ่ายปกครองต้องแจ้งเตือนฝ่าย
เอกชนให้ทราบก่อนเท่านั้น จะเห็นได้ว่า ในระหว่างการปฏิบัติตามสัญญากลับปรากฏว่ามีการใช้
อ านาจฝ่ายเดียวโดยการออกค าส่ังทางปกครองและเอกสิทธ์ิที่จะบังคับให้ด าเนินการไปก่อน 
(privilége du préalable) อันเป็นลักษณะส าคัญของการใช้อ านาจสาธารณะ เช่น ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุด คดี Ministère l’Equipement (ค.ศ. 1970) วางหลักว่า การใช้เอกสิทธ์ิดังกล่าวถือเป็น
หน้าที่ของฝ่ายปกครอง ฝ่ายปกครองจะปฏิเสธไม่ใช้เอกสิทธ์ิดังกล่าว และจะมาใช้สิทธิในการฟ้อง
คดีเพื่อขอให้บังคับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่ไม่ปฏิบัติตามสัญญาโดยจะยกเว้นเฉพาะเพียงประการเดียว 
คือ ศาลอาจส่ังให้ยกเลิกสัมปทานบริการสาธารณะได้เฉพาะกรณีที่มีความสามารถบกพร่องร้ายแรง
เกิดขึ้นเท่านั้น 
   ง. ในกรณีที่มาตรการของฝ่ายปกครองท่ีใช้ไม่สมเหตุสมผล คู่กรณีฝ่ายเอกชน
สามารถฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ 
   (3) มาตรการหลักที่ฝ่ายปกครองน ามาบังคับใช้และการปฏิบัติตามสัญญาทาง
ปกครองนั้น มี 3 ประเภท คือ 
   ประเภทแรก มาตรการทางการเงิน (ค่าปรับ) ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่สัญญาก าหนดไว้ 
ซ่ึงสามารถน ามาใช้ได้ทันทีกรณีมีการผิดสัญญาเกิดขึ้น เรียกว่าโทษทางสัญญา ( pénalties 
contractuelles) เช่น การปรับรายวันกรณีท างานตามสัญญาล่าช้า หรือเป็นกรณีค านวณค่าปรับใน
ภายหลังเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น (ค่าเสียหายและดอกเบี้ย) 
   ประเภทที่สอง เป็นมาตรการเพื่อเป็นหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา แม้ว่าจะ
เกิดจากความบกพร่องของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในกรณีเช่นนี้ฝ่ายปกครองจะเข้าปฏิบัติการตาม
สัญญาแทนที่เอกชนคู่สัญญา (อย่างน้อยเป็นการชั่วคราว) โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องเป็นผู้รับภาระ
ค่าใช้จ่ายส าหรับในการท าการแทนดังกล่าว 
   ประเภทที่สาม มาตรการที่ท าให้สัญญาส้ินสุดลง ซ่ึงเป็นการเลิกสัญญาโดยไม่มีค่า
ทดแทน 
   1.2.2  หลักว่าด้วยดุลยภาพทางการเงินของสัญญา ( le principe de l’équilibre 
financier du contrat) อันเป็นหน้าที่พิเศษของฝ่ายปกครอง 
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   (1) สิทธิต่างๆ ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ตามหลักทั่วไปคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิที่
จะได้รับผลประโยชน์ตอบแทนจากการท าสัญญากับฝ่ายปกครอง 2 ประการ คือ 
   ประการแรก ในกรณีที่ฝ่ายปกครองมอบเอกสิทธ์ิในการจัดท าบริการสาธารณะให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอีกฝ่ายหนึ่งที่จะท าให้การปฏิบัติตามสัญญาไปโดยเรียบร้อย เช่น กรณีที่ผู้รับ
สัมปทานบริการสาธารณะได้รับอนุญาตที่จะเก็บภาษีจากผู้ใช้บริการส าหรับบริการสาธารณะที่ตน
ได้จัดท าขึ้น 
   ประการที่สอง ในกรณีที่สัญญาก าหนดให้มีการจ่ายเงินตอบแทนในการที่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนต้องรับภาระหน้าท่ีตามสัญญา ซ่ึงเงินดังกล่าวอาจจะก าหนดไว้อย่างตายตัว หรืออาจ
ก าหนดให้มีการแก้ไขได้ตามเหตุผลที่ก าหนดไว้ หรืออาจจะปรับปรุงได้ในกรณีสัญญาระยะยาว 
โดยหลักแล้วการจ่ายเงินค่าตอบแทนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนดังกล่าวจะต้องจ่ายหลังจากที่ได้
ปฏิบัติตามสัญญาแล้ว ซ่ึงนับว่าเป็นข้อเสียของหลักการนี้ แต่ก็มีการแก้ไขกฎหมายหลายครั้งซ่ึง
ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิที่จะได้รับเงินล่วงหน้าได้ 
   ข้อก าหนดในส่วนการจ่ายเงินนี้ คู่สัญญาฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจแก้ไข
เปล่ียนแปลงแต่เพียงฝ่ายเดียวได้ เพราะเหตุว่าหลักดุลยภาพทางการเงินอันเป็นหน้าที่พิเศษของฝ่าย
ปกครองท่ีชดเชยการมีเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 
   (2) หลักว่าด้วยดุลยภาพทางการเงินของสัญญา มีพื้นฐานมาจากทฤษฎีการถูก
บังคับด้วยเหตุนี้ที่ไม่อาจคาดหมายได้ (théorie des sujétions imprévues) เป็นแนวความคิดที่ว่าการ
จ่ายเงินตอบแทนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องปรับเปล่ียนให้สอดคล้องกับภาระหน้าท่ีของ
คู่สัญญาผู้นั้นต้องรับไปตามความเป็นจริง ซ่ึงอาจเกิดเหตุการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ แทนที่จะ
เป็นไปตามที่ก าหนดในสัญญา ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องประสบอุปสรรคในการปฏิบัติตาม
สัญญาอันเกิดจากเหตุการณ์ภายนอก (ไม่ได้เกิดจากการกระท าของคู่สัญญา) และเป็นเหตุที่ไม่อาจ
คาดหมายได้หรือที่ไม่เกิดขึ้นตามปกติ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องได้รับการใช้ค่าสินไหมทดแทน
ทั้งหมด หลักการนี้ปรากฏจากทฤษฎีอันเกิดจากแนวค าพิพากษาของศาล 2 ทฤษฎี คือ 
   ทฤษฎีแรก เป็นทฤษฎีการกระท าของเจ้าชาย หรือการกระท าของอ านาจสาธารณะ 
(fait du prince) กรณีนี้เป็นเหตุบังเอิญหรือเหตุภายนอกที่เกิดขึ้นหรือเหตุทางปกครอง ( aléa 
administratif) ซ่ึงเกิดจากการใช้เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เมื่ออ านาจ
สาธารณะ (เจ้าชาย) ก่อให้เกิดการสร้างภาระให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพิ่มขึ้นมากหรือหนักยิ่งขึ้น ก็
จะต้องมีการจ่ายค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายท้ังหมด คือเท่ากับความเสียหายท่ีได้รับ แต่
ตามแนวค าพิพากษาของศาลนั้น หลักนี้มีความซับซ้อนและเบี่ยงเบนขึ้นอยู่กับเอกสิทธิของฝ่าย
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ปกครองจะแสดงออกมาในรูปมาตรการแบบใด ขึ้นอยู่กับว่ามาตรการที่ใช้จะเป็นมาตรการเฉพาะ
รายหรือมาตรการทั่วไป อาจอธิบายได้ดังนี้ 
   ทฤษฎีการกระท าของเจ้าชายนี้จะน ามาใช้เสมอเมื่อคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้เอก
สิทธ์ิฝ่ายเดียวในการแก้ไขข้อสัญญาต่างๆ ท่ีเกี่ยวกับหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน กรณีนี้ถือเป็น
กรณีหลักที่จะน ามาทฤษฎีนี้มาใช้ โดยจะเทียบเคียงให้กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้มาตรการอ่ืนที่
ไม่เกี่ยวกับสัญญา เช่น ใช้อ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยและเป็นมาตรการเฉพาะราย 
(mesure individuelle) ที่ก่อให้เกิดภาระหน้าที่ของคู่สัญญาหนักขึ้น สามารถน าทฤษฎีนี้มาปรับใช้  
ได้ด้วย 
   ทฤษฎีการกระท าของเจ้าชาย จะไม่ถูกน ามาใช้เลยหากการที่คู่สัญญามีภาระหนัก
ขึ้น โดยเกิดจากฝ่ายปกครองอ่ืนที่ไม่ใช่คู่สัญญา เช่น ในกรณีรัฐกฤษฎีกา อันเป็นการกระท าของฝ่าย
ปกครองระดับรัฐ เกี่ยวกับมาตรการทางสังคมท่ีมีผลท าให้คู่สัญญาขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน
ใดต้องรับภาระหนักขึ้น ซ่ึงในกรณีนี้แม้จะเป็นเหตุบังเอิญทางปกครอง แต่น าไปเทียบเคียงกับเหตุ
บังเอิญทางเศรษฐกิจ (aléa économique) และโดยการปรับใช้ทฤษฎีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ 
   ทฤษฎีนี้อาจถูกน ามาใช้ในกรณีฝ่ายปกครองคู่สัญญาที่ใช้มาตรการทั่วไป ( mesure 
générale) ซ่ึงมีผลท าให้เกิดภาระหน้าที่หนักขึ้นแก่คู่สัญญา จะน าทฤษฎีนี้มาใช้เฉพาะมาตรการ
ทั่วไปดังกล่าวนั้นมีผลกระทบโดยตรงต่อสาระส าคัญอย่างหนึ่งอย่างใดของการปฏิบัติตามสัญญา
เท่านั้น เช่น กรณีการจัดเก็บภาษีประเภทใหม่อันมีผลกระทบต่อวัตถุดิบที่จ าเป็นต่อการปฏิบัติการ
ตามสัญญา 
   ทฤษฎีท่ีสอง เป็นทฤษฎีท่ีว่าด้วยเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ ( théorie de l’ 
imprévision) กรณีนี้เป็นเหตุบังเอิญหรือเหตุภายนอกในทางเศรษฐกิจ (aléa économique) ซ่ึงทฤษฎี
แรกนั้นเป็นเหตุภายนอกในทางปกครอง เป็นกรณีที่มีการปฏิบัติตามสัญญาแล้วแต่ต่อมาเกิดการผัน
ผวนทางเศรษฐกิจ เป็นเหตุที่คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้หรือไม่เกิดขึ้นตามปกติ และจากการผัน
ผวนทางเศรษฐกิจดังกล่าวท าให้เอกชนคู่สัญญาล้มละลายได้ ซ่ึงในกรณีเช่นนี้การปฏิบัติตามสัญญา
ยังเป็นไปได้อยู่ แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องรับภาระทางการเงินมากเกินไป และกรณีดังกล่าวนี้ไม่ถือ
ว่าเป็นเหตุสุดวิสัย คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิอาจหลุดพ้นจากภาระหน้าที่ตามสัญญาได้ โดยทฤษฎี
ดังกล่าวนี้เกิดจากค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในคดี Cie du gaz de Bordeaux เป็นกรณีที่เกิด
สงครามใน ค.ศ. 1914 ท าให้ราคาต้นทุนเพิ่มขึ้นอย่างมาก จนท าให้ผู้รับสัมปทานจ าหน่ายแก๊สไม่
สามารถด าเนินกิจการต่อไปได้ เพราะจะประสบกับภาวะขาดทุน ฝ่ายปกครองจึงชดเชยราคา
วัตถุดิบให้กับผู้รับสัมปทาน 
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   แต่ตามหลักกฎหมายแพ่งนั้น หากมีกรณีดังกล่าวเกิดขึ้นก็มิได้มีผลกระทบต่อ
ภาระหน้าที่ของคู่สัญญาตามท่ีก าหนดไว้ในสัญญาแต่อย่างใด ศาลปกครองก็มิได้น าหลักตาม
กฎหมายแพ่งดังกล่าวมาใช้ เพราะเห็นว่าการล้มละลายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะส่งผลกระทบต่อ
ความต่อเนื่องในการบริการสาธารณะ อันเป็นการตอบสนองต่อความต้องการของประโยชน์
ส่วนรวม ซ่ึงจะหยุดชะงักไม่ได้ ทฤษฎีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้มีวัตถุประสงค์เพื่อประกันหลัก
ความต่อเนื่อง โดยการแบ่งการรับภาระให้กับคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย โดยฝ่ายปกครองจะเป็นผู้จ่ายเงิน
ชดเชยให้แก่ผู้รับสัมปทาน เพ่ือที่จะท าให้ผู้รับสัมปทานสามารถด าเนินกิจการตามสัญญาต่อไปได้ 
   เงื่อนไขในการน าทฤษฎีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้มาใช้จะต้องประกอบด้วย 3 
ประการ ดังนี้ 
   ประการแรก เป็นเหตุที่คู่สัญญาอาจคาดหมายได้หรือไม่เกิดขึ้นตามปกติ ที่ท าให้
เหตุการณ์เปล่ียนแปลงไป เนื่องจากเป็นเหตุการณ์ที่มีลักษณะพิเศษ เช่น เกิดสงครามหรือวิกฤติจาก
เศรษฐกิจอย่างร้ายแรง 
   ประการที่สอง เป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือเจตนาของคู่สัญญาหรือไม่ได้เกิดจากการ
กระท าของคู่สัญญาเอง 
   ประการที่สาม เหตุการณ์นั้นก่อให้เกิดความผกผันของภาระหน้าที่ตามสัญญา ซ่ึง
เป็นการขาดทุนอย่างรุนแรงและก่อให้เกิดการขาดทุนถาวรเกินกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะคาดหมาย
ได้ศาลจะเป็นผู้ก าหนดเองว่าการขาดทุนระดับใด จึงจะถือว่าเป็นส่ิงท่ีคาดหมายได้ หากเกินกว่า
ระดับดังกล่าวก็จะเข้าเงื่อนไขของทฤษฎีนี้ 
   ผลของเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ ในกรณีที่เกิดจากเงื่อนไขต่างๆ ตามท่ีกล่าวมา ท า
ให้การปฏิบัติตามสัญญาไม่สามารถด าเนินไปอย่างเช่นสถานการณ์เดิมขณะท าสัญญาได้ ในกรณี
เช่นนี้จะต้องด าเนินการภายใต้สถานการณ์ซ่ึงเรียกว่า ช่วงเวลานอกเหนือสัญญา ( la période 
extracontractuelle) ถ้าคู่กรณีก าหนดกันหรือตกลงกันไม่ได้ ศาลจะเป็นผู้ก าหนดวิธีการที่จะน ามาใช้
กับช่วงเวลาดังกล่าว และช่วงเวลาดังกล่าวนี้ต้องไม่ท าให้เกิดความเข้าใจผิด กล่าวคือ สาระส าคัญ
ของสัญญาอันเป็นความสัมพันธ์ของคู่สัญญายังมีอยู่ และคู่สัญญายังคงปฏิบัติตามสัญญา กรณีของ
ฝ่ายปกครองทฤษฎีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้สร้างภาระให้ฝ่ายปกครองเฉพาะในการประกันดุลย
ภาพทางการเงินของสัญญาเท่านั้น 
   การจ่ายเงินทดแทนส าหรับทฤษฎีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้จะแตกต่างจาก
ทฤษฎีการกระท าของเจ้าชาย ตรงที่ว่าค่าทดแทนดังกล่าวจะต้องไม่เท่ากับความสูญเสียทั้งหมดที่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับ หรือเท่ากับภาระนอกเหนือสัญญาที่เกิดขึ้น ศาลจะเป็นผู้ก าหนดเองใน
ส่วนที่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะเป็นผู้รับภาระ ศาลจะต้องค านึงถึงหลักในเรื่องดุลยภาพทางการเงิน 
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งผลก าไรท่ีคู่สัญญาเอกชนได้รับไปก่อนหน้าเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้ ซ่ึงค่า
ทดแทนก็คือ ภาระนอกเหนือสัญญาส่วนที่ฝ่ายปกครองจะเป็นผู้รับ 
   การส้ินสุดภาวะเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ ตามแนวค าพิพากษาถือว่าเหตุที่ไม่อาจ
คาดหมายได้นี้จะต้องเป็นเหตุชั่วคราวเท่านั้น ไม่ถาวร ในกรณีเหตุการณ์ทางเศรษฐกิจที่ก่อให้เกิด
เหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ มีลักษณะที่ม่ันคงถาวร เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ในคดี 
Companie des tramways de Cherbourg ภาวการณ์ขาดทุนมีลักษณะอย่างเด็ดขาด คู่สัญญาสามารถ
จะท าสัญญาขึ้นใหม่ หรือในกรณีที่ไม่อาจแก้ไขสถานการณ์ได้คู่สัญญาสามารถร้องขอต่อศาล
ปกครอง เพื่อมีค าส่ังให้เลิกสัญญาได้ 
  1.3  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง 
  ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 2527, หน้า 108-109) ได้
ให้ค าอธิบายในเรื่องนี้ว่า โดยปกติเม่ือมีการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองแล้ว สัญญาก็ส้ินผลไป 
หรือสัญญานั้นจะส้ินผลไปตามข้อตกลงในสัญญานั้นก็ได้ หรืออาจจะส้ินผลไปเพราะคู่สัญญา
พร้อมใจกันเลิกสัญญา หรือการช าระหนี้ตามสัญญาเป็นพ้นพิสัยไป 
  อย่างไรก็ตาม ยังมีการเลิกสัญญาที่เป็นหลักเฉพาะของสัญญาทางปกครอง ดังนี้  
   1.3.1  การเลิกสัญญาโดยฝ่ายปกครอง คู่สัญญาฝ่ายปกครองอาจใช้สิทธิเลิกสัญญา
ได้ฝ่ายเดียว ถึงแม้ข้อสัญญาจะไม่ก าหนดไว้ใน 2 กรณีดังต่อไปนี้ 
   (1) ถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นฝ่ายผิดสัญญาอย่างร้ายแรง คู่สัญญาฝ่ายปกครองก็
อาจใช้สิทธิเลิกสัญญาได้เอง 
   (2) ถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้เป็นฝ่ายผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายปกครองอาจใช้สิทธิ
เลิกสัญญาได้ ถ้าเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะการเลิกสัญญากรณีนี้อาจท าเป็นค าส่ังเฉพาะเรื่อง
หรือกฎข้อบังคับได้ตามจริง อ านาจเลิกสัญญาฝ่ายเดียวนี้คือการขยายอ านาจเปล่ียนแปลงข้อสัญญา
ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองมาใช้เท่านั้น ดังนั้นหลักการใช้อ านาจเลิกสัญญาฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนปราศจากความผิดนี้ จะต้องมีเกณฑ์เช่นเดียวกับการใช้อ านาจเปล่ียนแปลงข้อสัญญา
นั่นเอง และเมื่อเลิกสัญญาแล้วคู่สัญญาฝ่ายปกครองจะต้องชดใช้ค่าทดแทนเต็มจ านวน เฉพาะใน
กรณีการยกเลิกสัญญาสัมปทานนั้น จะกระท าในรูปแบบของการซ้ือคืนสัมปทาน ( rachat) 
(ส านักงานศาลปกครอง, 2547 ก, หน้า 107)     
   1.3.2  การเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง การเลิกสัญญาโดยศาลปกครองอาจเกิดขึ้น
ในกรณีดังต่อไปนี้ 
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   (1) โดยค าร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเองผิด
สัญญาอย่างร้ายแรง หรือในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้อ านาจฝ่ายเดียวแก้ไขข้อสัญญาจนเกิน
ขนาด หรือกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยขึ้น 
   (2) โดยค าขอของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะกรณีการเลิกสัญญาสัมปทาน ซ่ึง
คู่สัญญาฝ่ายปกครองไม่มีสิทธ์ิท าเอง หรือในกรณีที่ฝ่ายปกครองนั้นสละซ่ึงการใช้สิทธ์ิในการ
ยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว และเลือกที่จะใช้วิธีการทางศาล(ส านักงานศาลปกครอง, 2547, หน้า 108)    
   (3) โดยค าร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง เมื่อเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้กลายเป็นเหตุ
ถาวร 
  1.4  ประเภทของสัญญาทางปกครอง (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 97-
110)  
  ประเภทของสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสนั้นแม้จะมีอยู่อย่างหลากหลาย 
แต่ก็อาจจะจัดกลุ่มได้เป็น 3 ประเภทดังนี้ 
   1.4.1 สัญญาทางปกครองท่ัวไป ได้แก่ สัญญาที่เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ
ในตัวของมันเอง ซ่ึงจะมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งชัดเจน อาจแบ่งได้เป็น 4 ประเภท คือ 
(Laurent Richer, 1999, p 311-522 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 97) 
   ประเภทแรก สัญญาพัสดุ ( les marchés publics) เป็นสัญญาทางปกครองโดยผล
ของกฎหมาย เพราะเป็นสัญญาทางปกครองประเภทที่กฎหมายก าหนดไว้ว่าให้เป็นสัญญาทาง
ปกครอง ( contrat administratif par determination de la loi) (นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2550, หน้า 
434) โดยเป็นสัญญาที่รัฐมอบหมายให้เอกชนด าเนินการจัดหาพัสดุหรือบริการหรือก่อสร้าง
ส่ิงก่อสร้างต่างๆ โดยฝ่ายปกครองจะจ่ายเงินเป็นค่าตอบแทนส าหรับการจัดหาหรือก่อสร้างนั้น ซ่ึง
จะมีลักษณะคล้ายกับสัญญาซ้ือขายและสัญญาจ้างตามกฎหมายแพ่ง แต่จะแตกต่างในประการ
ส าคัญที่ว่า สัญญาพัสดุได้น าเงินของประชาชนผู้เสียภาษีมาเป็นค่าตอบแทนให้กับเอกชน ประกอบ
กับเป็นวิธีการหลักที่จะท าให้ฝ่ายปกครองจะต้องน ามาใช้ในการได้มาซ่ึงพัสดุ เพื่อด าเนินกิจการ
ตามอ านาจหน้าที่ ดังนั้น สัญญาพัสดุจึงมีความพิเศษแตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่ง 
   ประมวลกฎหมายพัสดุ ( code des marchés publics) รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 17  
กรกฎาคม 1964 ได้ก าหนดกฎเกณฑ์ต่างๆ เกี่ยวกับวิธีการจัดหาพัสดุแต่ละประเภท รวมท้ังเนื้อหา
ของสัญญาและกิจกรรมต่างๆ เกี่ยวกับสัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องเกี่ยวกับการเงิน สาระส าคัญ
ของสัญญาพัสดุมี 4 กรณี ดังนี้ 
   กรณีแรก คู่สัญญาเป็นสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง ซ่ึงได้แก่ รัฐ 
องค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน และองค์การมหาชนอ่ืน แต่ไม่รวมถึงรัฐวิสาหกิจที่มีลักษณะทาง
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อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ตามมาตรา 39 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุและไม่รวมถึงองค์การ
มหาชนที่ไม่สังกัดหน่วยงานใดเลย ส าหรับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งนั้น แม้ในทางทฤษฎีจะยอมรับว่า
อาจเป็นฝ่ายปกครองด้วยกันได้ อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในคดี Communauté 
de commune du piemont de Barr (ค.ศ. 1998) เคยวินิจฉัยว่า สัญญาระหว่างองค์การของรัฐด้วยกัน
นั้น แม้จะมีลักษณะคล้ายสัญญาพัสดุ แต่ก็ไม่อยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายพัสดุ เพราะไม่
อาจน าข้อก าหนดมาใช้ได้ แต่มีนักวิชาการเห็นว่าไม่ควรเคร่งครัดตามค าพิพากษาดังกล่าว เพราะ
เหตุว่าในปัจจุบันมีกิจการหลายอย่างท่ีรัฐด าเนินการอย่างเช่นเอกชน 
   กรณีที่สอง รูปแบบและเงื่อนไขในการท าสัญญา เป็นสัญญาที่ประมวลกฎหมาย
พัสดุได้ก าหนดรูปแบบและเงื่อนไขไว้เป็นการเฉพาะ กิจการใดบ้างจะอยู่ในบังคับและก าหนดว่า
การท าสัญญาตามประมวลกฎหมายดังกล่าวมีเงื่อนไขและวิธีการอย่างไรบ้าง ดังนั้น การด าเนินการ
อันเป็นกิจการที่ประมวลกฎหมายพัสดุหรือกฎหมายอ่ืนก าหนดว่า การจ้างก่อสร้าง จัดหาพัสดุ หรือ
บริการที่มีวงเงินประมาณการไม่เกิน 300,000 ฟรังค์ต่อปี หรือการซ้ือสินค้าประเภทอาหารซ่ึงอาจ
เสียได้ง่าย ไม่ต้องด าเนินการตามเงื่อนไขของประมวลกฎหมายดังกล่าว จึงไม่ใช่สัญญาพัสดุ 
   กรณีที่สาม วัตถุของสัญญา เป็นสัญญาที่มีวัตถุของสัญญาเป็นการจ้างท างาน ( le 
marché de travaux) ซ่ึงฝ่ายปกครองจะมอบหมายให้ผู้รับเหมาหางานเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ให้แก่
ฝ่ายปกครอง ซ่ึงโดยส่วนใหญ่แล้วเป็นงานโยธาสารณะ เช่น การก่อสร้างถนนทางด่วน หรืออาคาร
ที่ท าการของฝ่ายปกครอง หรือเป็นการจัดหาพัสดุ ( le marché de fournitures) ที่เป็นสังหาริมทรัพย์ 
ซ่ึงเปรียบเทียบได้กับสัญญาซ้ือขายตามประมวลกฎหมายแพ่ง และอาจถือได้ว่าเป็นสัญญาจ้างผลิต 
(le marché industriel) ได้แก่กรณีที่ฝ่ายปกครองก าหนดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุที่ต้องการเพื่อ ให้
คู่สัญญาด าเนินการผลิตภายใต้การดูแลของฝ่ายปกครอง โดยคู่สัญญาเป็นผู้เสนอราคาของการผลิต
ดังกล่าวให้แก่ฝ่ายปกครอง หรือเป็นการบริการ ( le marché de service) ซ่ึงมีรูปแบบที่หลากหลาย 
แต่พอสรุปได้ว่า เป็นสัญญารับจ้างท่ีมีวัตถุของสัญญานอกเหนือไปจากการท างานเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย์ เช่น สัญญาจ้างก าจัดขยะ สัญญาจ้างควบคุมงาน สัญญาจ้างท าความสะอาดอาคาร 
เป็นต้น 
   กรณีที่ส่ี ค่าตอบแทนการช าระหนี้ โดยเกิดจากค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด
ในคดี Beauet Lagarde (ค.ศ. 1970) ได้ก าหนดลักษณะของสัญญาพัสดุกรณีที่ส่ีนี้คือ จะต้องเป็น
สัญญาที่ก าหนดให้มีการจ่ายค่าตอบแทนให้แก่คู่สัญญา (prix) ซ่ึงแต่เดิมศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัย
ว่าจะต้องไม่เป็นเงินที่จ่ายโดยผู้ใช้บริการ ต่อมาก็มีค าพิพากษาของศาลปกครองในคดี Avis (ค.ศ. 
1980) วินิจฉัยว่า สัญญาที่คู่สัญญาได้รับค่าตอบแทนจากการเก็บค่าใช้พ้ืนที่โฆษณาในที่รอรถ
ประจ าทางจากบุคคลที่สาม เป็นสัญญาพัสดุ 
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   นอกจากประมวลกฎหมายพัสดุดังกล่าวแล้วก็ยังมีกฎหมายฉบับต่างๆ ในบางเรื่อง
ไว้เป็นพิเศษ เช่น รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 13 ธันวาคม 1975 ว่าด้วยผู้รับสัญญาช่วง รัฐบัญญัติลงวันที่ 12 
กรกฎาคม 1985 เกี่ยวกับผู้ควบคุมงานก่อสร้าง รัฐบัญญัติลงวันที่ 3 มกราคม ค.ศ. 1991 เกี่ยวกับ
ความโปร่งใสและความถูกต้องของกระบวนการท าสัญญา เป็นต้น อย่างไรก็ดี หลักการที่ส าคัญๆ 
โดยส่วนใหญ่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายพัสดุทั้งส้ิน 
   ประเภทที่สอง สัญญามอบหมายให้เอกชนด าเนินกิจการบริการสาธารณะ ( les 
conventions de guestion déléguée de service public) เป็นสัญญาที่มอบหมายกิจการเกี่ยวกับการ
บริการสาธารณะให้กับเอกชน ซ่ึงแบ่งได้เป็น 8 ประเภทย่อยๆ ดังนี ้(บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 
2549, หน้า 100) 
   (1) สัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะ โดยไม่มีการท าเป็นกิจการบริการ
สาธารณะ ได้แก่ สัญญาสัมปทานพลังน้ า ( la concession de force hydraulique) ที่ผู้รับสัมปทาน
ได้รับอนุญาตให้ท าการก่อสร้าง เพื่อที่ตนจะได้ใช้พลังน้ า การก่อสร้างดังกล่าวมีลักษณะเกี่ยวข้อง
กับประโยชน์สาธารณะในแง่ท่ีว่า โดยปกติแล้วการสงวนน้ าและพลังงานควรจะต้องเป็นอ านาจ
หน้าที่ของรัฐ แต่การให้พลังงานดังกล่าวมิได้เป็นการให้บริการสาธารณะ 
   (2) สัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะและด าเนินการบริการสาธารณะ เช่น การ
ก่อสร้างท่ีจอดรถใต้ดิน การสร้างสะพานเก็บค่าผ่านทาง เป็นต้น 
   (3) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เช่น บริการฌาปณกิจสถาน การขนส่ง
มวลชน 
   (4) การให้บริการกิจการบริการสาธารณะที่เรียกว่า l’affermage ซ่ึงต่างจากสัญญา
สัมปทานอ่ืนๆ ตรงที่ไม่ต้องลงทุนในการก่อสร้างหรือจัดซ้ืออุปกรณ์ใดๆ เนื่องจากฝ่ายปกครองได้
มีหรือท าไว้แล้ว คู่สัญญาได้รับสิทธิในการด าเนินการ และต้องจ่ายค่าตอบแทนให้แก่ฝ่ายปกครอง
ในลักษณะของค่าธรรมเนียม ( redevence) เช่น การให้บริการจ่ายน้ าประปา ซ่ึงได้มีการวางท่อไว้
แล้วโดยฝ่ายปกครอง 
   (5) Régie intéressé เป็นสัญญาซ่ึงฝ่ายปกครองเป็นผู้ลงทุนทั้งหมดในการจัดตั้ง
หน่วยงานโดยมอบให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการ และเอกชนได้รับค่าตอบแทนจากฝ่ายปกครอง มิใช่
จากผู้ใช้บริการ ค่าตอบแทนที่ได้รับนั้นจะขึ้นอยู่กับผลการด าเนินการบริการสาธารณะนั้นด้วย และ
เอกชนคู่สัญญาจะถูกควบคุมจากฝ่ายปกครองอย่างเข้มงวด แต่ก็ยังมีอิสระในการบริหารงาน 
   (6) Gérance มีลักษณะคล้ายกับ Régie intéressé แต่ต่างกันที่ค่าตอบแทนที่จะ
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงจะจ่ายในลักษณะเหมาจ่าย โดยฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายรับทั้งก าไรและ
ขาดทุน ดังนั้น จึงมีลักษณะใกล้เคียงกับสัญญาจ้างบริการ (marché de service) 
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   (7) Marché d’entreprise de travaux publics เป็นสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมี
หน้าที่ในการก่อสร้างส่ิงสาธารณูปการและด าเนินการหาประโยชน์จากการก่อสร้างดังกล่าว โดยใน
ระหว่างการปฏิบัติตามสัญญาจะได้รับค่าตอบแทนจากฝ่ายปกครองตามจ านวนเงินซ่ึงครอบคลุมท้ัง
ค่าใช้จ่ายในการก่อสร้าง และค่าใช้จ่ายในการด าเนินการสัญญาประเภทนี้จะเหมือนกับสัญญา
สัมปทานตรงที่ว่ามีวัตถุของสัญญาเป็นอย่างเดียวกัน แต่แตกต่างกันตรงที่ค่าตอบแทนที่จะได้รับ
จากฝ่ายปกครองมิใช่ผู้ใช้บริการหรือบุคคลที่สาม 
   (8) Bail emphytéotigue et convention accessoire ได้แก่ สัญญาเช่าระยะยาว ซ่ึง
เป็นการให้สิทธ์ิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการก่อสร้างส่ิงปลูกสร้างบนที่ดินของรัฐ โดยส่ิงปลูกสร้าง
นั้นจะตกเป็นของฝ่ายปกครองเมื่อสัญญาส้ินสุด 
   ประเภทที่สาม สัญญาให้เอกชนครอบครองสาธารณะสมบัติ ( les contrats 
d’occupation du domain public) เป็นสัญญาที่เอกชนเข้าครอบครองท่ีดินสาธารณะ ซ่ึงอาจเป็นการ
เข้าครอบครองเพื่อใช้ประโยชน์ในกิจการที่เป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่ก็ได้ เช่น สัญญา
สัมปทานการครอบครองสาธารณะสมบัติทางทะเล ( concessions d’occupation du domain public 
maritime) สัญญาสัมปทานการครอบครองสาธารณะสมบัติทางแม่น้ า ( concessions d’occupation 
du domain public fluvial) สัญญาสัมปทานสถานีบริการบนทางคมนาคมสาธารณะ (concessions de 
stations-service sur le domaine public routier) เป็นต้น 
   ประเภทท่ีส่ี สัญญาจ้างหรือสรรหาเจ้าหน้าที่ของรัฐ (les contrats de recrutement d’ 
agent public) เป็นสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ ดังนี้ มีกฎหมายก าหนดกฎเกณฑ์จ ากัดไว้ว่า กรณีใด (งาน
ประเภทใด) บ้างท่ีจะสามารถใช้วิธีการท าสัญญาได้ และโดยหลักการท าสัญญาต้องมีก าหนด
ระยะเวลาท่ีแน่นอนซ่ึงต้องไม่เกิน 3 ปี คู่สัญญาซ่ึงเป็นเจ้าหน้าที่ไม่มีฐานะเป็นข้ารัฐการ แต่มีสิทธิ
บางอย่างคล้ายกับข้ารัฐการ เช่น ได้รับคืนเงินค่าใช้จ่ายเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน เนื่องจากเป็น
สัญญาทางปกครองจึงไม่อาจน าหลักเกณฑ์ตามกฎหมายแรงงานมาใช้ได้โดยตรง อย่างไรก็ดี ศาล
ปกครองสูงสุดได้วินิจัยให้น าหลักเกณฑ์บางอย่างของกฎหมายแรงงานมาใช้กับการจ้างตามสัญญา
นี้ด้วย โดยถือว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไป เช่น หลักที่ว่าผู้ว่าจ้างไม่สามารถเลิกจ้างผู้รับจ้างที่ตั้งครรภ์
ได้ ยกเว้นบางกรณีเท่านั้น แม้จะมีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์ต่างๆ ไว้แล้ว แต่ในกรณีที่ไม่มี
กฎหมายก าหนดไว้ในสัญญาก็อาจระบุเงื่อนไขต่างๆ เพิ่มขึ้นได้ สัญญาอาจส้ินสุดลงเมื่อหมดระยะ
สัญญา หรือการให้ออกจากงานด้วยเหตุผลเป็นการลงโทษทางวินัย หรือเพราะเพื่อประโยชน์
สาธารณะก็ได้ ซ่ึงในกรณีให้ออกโดยไม่ชอบอาจน ามาฟ้องต่อศาลปกครองในคดีเพิกถอนได้ โดย
อาศัยทฤษฎีในเรื่องนิติกรรมที่แยกออกจากสัญญา (I’acte détachable) 
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   1.4.2  สัญญาที่อาจเป็นได้ทั้งสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง  
   (1) สัญญาซ้ือขาย ( les contrats d’achat et de vente) ในกรณีที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้
ซ้ือ ถ้าเป็นสังหาริมทรัพย์ โดยหลักต้องด าเนินการตามวิธีของสัญญาจัดซ้ือพัสดุ ( marchés de 
fournitures) และแม้ในบางกรณีที่รัฐเป็นผู้ซ้ือสังหาริมทรัพย์ด้วยการเข้าแทนที่เอกชนด้วยการซ้ือ
ด้วยวิธีขายทอดตลาด ตามมาตรา 37 แห่งรัฐบัญญัติลงวันที่ 31 ธันวาคม 1921 ศาลคดีขัดกันได้
วินิจฉัยว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง ส าหรับการซ้ืออสังหาริมทรัพย์ ถ้าการซ้ือขายดังกล่าวไม่มีข้อสัญญา
ที่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่งแล้วย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง ส่วนกรณีที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ขาย 
โดยหลักถือว่าเป็นกฎหมายแพ่ง เว้นแต่ในบางกรณีที่มีข้อก าหนดในสัญญาที่แตกต่างไปจากสัญญา
ทางแพ่งก็อาจท าให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองได้ ส่วนการขายอสังหาริมทรัพย์ของรัฐนั้น 
เป็นสัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายบัญญัติ 
   (2) สัญญาเช่า ( les contrats de location) ในกรณีที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้เช่า ไม่ว่าจะ
เช่าจากเอกชนหรือจากฝ่ายปกครองด้วยกันหลักถือว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงศาลคดีขัดกันได้ให้
เหตุผลว่าการกระท าดังกล่าวมีฐานมาจากสัญญาเช่าทางแพ่งท่ีไม่มีข้อก าหนดในสัญญาที่แตกต่าง
ไปจากสัญญาทางแพ่ง และไม่ท าให้คู่สัญญามีส่วนร่วมในการด าเนินกิจการบริการสาธารณะ ส่วน
กรณีที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ให้เช่านอกจากกรณีการให้เช่าสาธารณสมบัติของแผ่นดิน โดยปกติถือว่า
เป็นสัญญาทางแพ่ง เว้นแต่มีข้อความที่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่งก็อาจเป็นสัญญาทางปกครอง
ได้ 
   (3) สัญญาตัวแทน ( les contrats de mandat) แม้จะเป็นสัญญาตามประมวลกฎหมาย
แพ่ง แต่หากมีข้อก าหนดในสัญญาที่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่ง หรือมีเนื้อหาเป็นการมอบหมาย
ให้ตัวแทนมีส่วนร่วมในการด าเนินบริการสาธารณะ ก็ถือเป็นสัญญาทางปกครองเช่นกัน 
   ( 4) สัญญาประกันภัย (les contrats d’assurances) ในกรณีที่ผู้รับประกันภัยเป็นเอกชน 
โดยหลักเป็นสัญญาทางแพ่ง เว้นแต่มีข้อก าหนดในสัญญาแตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่ง อันจะท า
ให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองได้ ส่วนกรณีที่รัฐเป็นผู้รับประกันเดิมแนวค าวินิจฉัยถือว่าเป็น
สัญญาทางแพ่ง แต่ต่อมาได้มีกฎหมายฉบับลงวันที่ 19 เมษายน 1917 แก้ไขเพิ่มเติม การจัดองค์การ
ของหน่วยงานดังกล่าวมีลักษณะเป็นการผูกขาดการประกันภัยโดยรัฐ และมีลักษณะเชิงบังคับให้ท า
ประกันภัย รวมท้ังลักษณะการใช้อ านาจควบคุมขององค์การทางปกครองเกี่ยวกับการขยายขอบเขต
การประกันภัย โดยผู้ท่ีเกี่ยวข้องไม่มีโอกาสร่วมเจรจา รวมท้ังการจ ากัดวงเงินที่จะช่วย ฯลฯ เป็น
สัญญาทางปกครอง 
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   1.4.3  สัญญาที่มีลักษณะพิเศษ  
   (1) สัญญาทางเศรษฐกิจ โดยทั่วไปมี 3 ลักษณะ ได้แก่ ลักษณะเป็นสัญญาอย่าง
แท้จริง สัญญาที่มีการโต้แย้งว่าเป็นสัญญาที่แท้จริงหรือไม่ และสัญญาที่มีลักษณะเป็นสัญญาเทียม 
กล่าวคือ 
   ลักษณะแรก สัญญาทางเศรษฐกิจที่มีลักษณะเป็นสัญญาอย่างแท้จริง ได้แก่ ส่ิงท่ี
เกิดจากการแสดงเจตนาร่วมกัน ซ่ึงรวมถึงการก าหนดสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย โดย
สัญญาดังกล่าวอาจเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพ่งก็ได้ ขึ้นอยู่กับคู่สัญญาและ  
เนื้อหาของสัญญา เช่น สัญญาที่เป็นการมอบให้ท าหน้าที่แทรกแซงทางเศรษฐกิจ ( les contrats 
d’attribution d’unemission d’interventionnisme économique) เช่น สัญญาที่รัฐมอบให้สมาคมเทคนิค
การส่งออกถ่านหินในการส่งออกถ่านหิน ซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครองเพราะมีเนื้อหาท่ีเป็นการ
เปล่ียนแปลงสิทธิและหน้าที่ และเป็นการผูกพันสองฝ่าย โดยคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง 
และเป็นการมอบหมายให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด าเนินกิจการบริการสาธารณะ สัญญาที่มีวัตถุประสงค์
ในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจ (les contrats de réalization d’objectifs interventionnistes) เช่น สัญญา
ที่หน่วยงานเกี่ยวกับสุราท ากับผู้ผลิตสุรา เพื่อท าให้เป็นกิจการในการด าเนินการโดยถูกต้องตาม
กฎหมาย 
   ลักษณะที่สอง สัญญาที่ยังเป็นที่โต้แย้งว่าเป็นสัญญาที่แท้จริงหรือไม่ ได้แก่ สัญญา
แผน (contrat du plan) เป็นกรณีที่รัฐท ากับเอกชนที่นี้เพ่ือปฏิบัติตามแผนที่วางไว้หรือโดยประการ
อ่ืน เช่น La convention État-sidérurgie ลงวันที่ 28 กรกฎาคม 1966 ระหว่างรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงเศรษฐกิจและการคลังกับสหภาพผู้ประกอบการอุตสาหกรรมเหล็กอีกฝ่ายหนึ่ง โดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อท าความตกลงกับผู้ประกอบการ ซ่ึงแผนการความร่วมมือเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์
เกี่ยวกับอุตสาหกรรมเหล็กที่ก าหนดไว้ในแผนที่ห้า 
   ลักษณะที่สาม สัญญาเทียม ( les faux contrats) ได้แก่ ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนด
ราคา (les contrats en matiére de prix) ซ่ึงตามจริงแล้วเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นกฎ 
   (2) สัญญาระหว่างหน่วยงานทางปกครองด้วยกันเอง ฝ่ายปกครองด้วยกันเองอาจ
ท าสัญญากันได้เฉพาะอย่างยิ่งในบางกรณีที่มีกฎหมายก าหนดในเรื่องนี้ไว้ สัญญาประเภทนี้ได้แก่ 
สัญญาซ้ือขายหรือสัญญาเช่า สัญญาจัดหาพัสดุหรือบริการ ข้อตกลงเกี่ยวกับการแบ่งทรัพย์สินหรือ
ภาระหน้าที่ สัญญาสัมปทาน สัญญาตัวแทน ข้อตกลงเกี่ยวกับการจัดการทรัพย์สิน 
 2.  หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน 

 สัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันนั้นจะบัญญัติไว้เป็นระบบในกฎหมายว่าด้วยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ตั้งแต่การก่อให้เกิดสัญญาจนกระทั่งส้ินสุดของสัญญา ดังนี้ 
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  2.1  การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครอง 
  การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองนั้น ประกอบด้วย เงื่อนไขและขอบเขต การตกลงท า
สัญญา การเลือกคู่สัญญา รูปแบบของสัญญา การให้ความเห็นชอบของบุคคลที่สาม การให้ความ
เห็นชอบของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอ่ืน กล่าวคือ 
   2.1.1  เงื่อนไขและขอบเขตของการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีกระท าในรูปของ
สัญญาทางปกครอง (zulãssigkeit and grenzen des verwaltungshandelas durch öffentlich-rechtliche 
verträge) (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 111-120) 
   ฝ่ายปกครองถ้าเลือกที่จะท าสัญญาทางปกครองในการจัดท ากิจการของฝ่าย
ปกครองนั้น การกระท าในรูปสัญญาทางปกครองดังกล่าวต้องไม่ขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย 
หรือไม่ขัดกับหลักกฎหมายทั่วไป (Maurer, 1889, p. 804 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 
2549, หน้า 111) และการท าสัญญาดังกล่าวนี้ไม่จ าต้องมีกฎหมายพิเศษให้อ านาจในการกระท า
ดังกล่าว ตามมาตรา 54 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองก็ไม่ได้บัญญัติไว้ ดังนั้น โดย
พื้นฐานแล้วฝ่ายปกครองสามารถที่จะเลือกใช้รูปแบบการกระท าในรูปของค าส่ังทางปกครองหรือ
สัญญาทางปกครองเพื่อใช้ในกรณีใดกรณีหนึ่งได้ 
   การที่ฝ่ายปกครองกระท าการในรูปแบบของสัญญาทางปกครองนั้นจะกระท า
ไม่ได้ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติห้ามไว้ให้ฝ่ายปกครองกระท าการในรูปแบบอ่ืนที่ไม่ใช่สัญญาทาง
ปกครอง อาจได้แก่กฎหมายที่มีความมุ่งหมายและตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวจ ากัดให้
กระท าได้ในรูปของค าส่ังทางปกครองเท่านั้น 
   มาตรา 20 วรรคสามของกฎหมายพื้นฐาน ( grundgesetz-GG) ได้บัญญัติให้ฝ่าย
ปกครอง ผูกพันตามบทบัญญัติของกฎหมายและหลักกฎหมาย ( gesetz und recht) ความผูกพันต่อ
กฎหมายของฝ่ายปกครองเป็นไปตาม “หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง ” ( der 
grundsatz des gesetzmässigkeit der verwaltung) ซ่ึงหลักดังกล่าวมีหลักการย่อย 2 หลัก คือ “หลัก
ความมาก่อนของกฎหมาย (der grundsatz des vorrangs des gesetzes) และ “หลักเงื่อนไขของ
กฎหมาย” (des grundssatz des vorbehalts des gesetzes) การใช้หลักดังกล่าวนี้ใช้ในกรณีกระท าทาง
ปกครองโดยทั่วไป ดังนั้นสัญญาทางปกครองเป็นการกระท าทางปกครองอย่างหนึ่งต้องผูกพันตาม
หลักดังกล่าวด้วย 
   หลักความมาก่อนของกฎหมาย ได้แสดงถึงความเกี่ยวพันของฝ่ายปกครองต่อ
กฎหมายที่มีอยู่ ตามหลักดังกล่าวฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถ กระท าการใดๆได้หากปราศจาก
กฎหมาย หลักความมาก่อนของกฎหมายนี้ใช้บังคับแบบไม่มีข้อจ ากัดและใช้บังคับส าหรับการ
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กระท าของฝ่ายปกครองท้ังหมด และด้วยเหตุนี้จึงต้องน ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย จากหลัก
ดังกล่าวนี้เองเนื้อหาของสัญญาทางปกครองจึงไม่อาจขัดแย้งกับบทบัญญัติของกฎหมายได้ 
   2.1.2  การตกลงท าสัญญาทางปกครอง ( abschlubdesoffentlich-rechtlichen 
vertrages) กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไม่ได้บัญญัติเรื่องดังกล่าวไว้ จ าต้อง
พิจารณาประกอบกับกฎหมายเอกชนด้วย กล่าวคือ สัญญาทางปกครองเกิดขึ้นเม่ือมีการแสดงเจตนา
สอดคล้องต้องกันว่า ข้อเสนอของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้รับการยอมรับจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง มาตรา 
145 ถึงมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เกี่ยวกับข้อเสนอ ( antrag) และการรับ
ข้อเสนอรวมท้ังข้อบกพร่องของการตกลงกัน (มาตรา 154 และ มาตรา 155) บทบัญญัติต่างๆ 
ดังกล่าวย่อมน ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย การน าบทบัญญัติของกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับ
ก่อให้เกิดผลว่า หากผู้ยื่นข้อเสนอได้ยื่นข้อเสนอโดยมีเงื่อนไขอันเป็นความลับ ( geheimer 
vorbehalt) ตามมาตรา 116 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก็ดี กรณีของนิติกรรมอ าพราง 
(scheingeschãft) ตามมาตรา 117 ก็ดี หรือกรณีที่ผู้ยื่นข้อเสนอมิได้ประสงค์จะผูกพัน ( mangel der 
ernstlichkeit) ตามมาตรา 118 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  ก็ดี ในกรณีดังกล่าวท าให้การแสดง
เจตนาไม่มีผล ดังนั้นหากการท าสัญญาทางปกครองเกิดจากกรณีดังกล่าวข้างต้น สัญญาทาง
ปกครองก็ไม่มีผลเช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่ง ส่วนกรณีของการยื่นข้อเสนอโดยเข้าใจผิด ( irrtum) 
ตามมาตรา 119 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  การแสดงเจตนาโดยมีข้อบกพร่องในทางเนื้อหา 
ตามมาตรา 120 หรือการแสดงเจตนาเนื่องจากการหลอกลวงหรือการข่มขู่ ( arglistige täuschung 
oder drohung) ในกรณีนี้คู่สัญญาอาจโต้แย้งการแสดงเจตนาต่อผู้รับข้อเสนอซ่ึงมีผลท าให้การแสดง
เจตนาท่ีถูกโต้แย้งดังกล่าวตกเป็นโมฆะมาตั้งแต่ต้น (มาตรา 142 วรรค 1 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน) หากน ามาใช้ในสัญญาทางปกครองย่อมมีผลท าให้สัญญาทางปกครองตกเป็นโมฆะ
เช่นเดียวกัน 
   การตัดสินใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับการรับข้อเสนอหรือไม่รับข้อเสนอ 
รวมท้ังการแจ้งให้ทราบถึงการตัดสินใจดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นค าส่ังทางปกครอง เพราะการกระท า
ดังกล่าวมิได้เป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ตามความหมายของมาตรา 35 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ถ้าการปฏิเสธของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายเอกชนไม่อาจใช้
วิธีการฟ้องเพื่อให้เจ้าหน้าที่ออกค าส่ังทางปกครอง แต่ฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐให้กระท าการได้ 
   2.1.3  คู่สัญญาของสัญญาทางปกครอง ( Partner des öffentlich-rechtlichen 
vertrages) ผู้ที่อาจเข้าเป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองได้บัญญัติไว้ในมาตรา 11 กฎหมายว่าด้วย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ได้แก่ บุคคลธรรมดา นิติบุคคล คณะบุคคลเท่าที่มีสิทธิในเรื่องนั้นๆ
ได้ และเจ้าหน้าที่ของรัฐ แต่บุคคลที่จะเข้าท าสัญญาได้นั้นต้องมีความสามารถในการท านิติกรรม 
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ซ่ึงในทางกฎหมายมหาชนนั้น หมายถึง ความสามารถในการกระท า ( handlangsfä higkeit)  
การแสดงเจตนาเพื่อท าสัญญาทางปกครองกรณีแรกได้บัญญัติไว้ในมาตรา 12 กฎหมายว่าด้วยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ซ่ึงอาจมีการแสดงเจตนาโดยบุคคลธรรมดาอันเป็นบุคคลที่มี
ความสามารถตามกฎหมายแพ่ง กรณีที่สองอาจเป็นการแสดงเจตนาของบุคคลธรรมดาท่ีมีความ
บกพร่องในเรื่องความสามารถ ตามกฎหมายแพ่งเท่าที่บุคคลดังกล่าวนั้นได้รับการยอมรับให้เป็นผู้มี
ความสามารถในบางกรณี และให้ท าเรื่องผู้ท าการแทนกับตัวการตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันมาใช้บังคับกับการท าสัญญาทางปกครองด้วย 
   2.1.4  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง ( form des öffentlichrechtlichen vertrages) 
ตามมาตรา 57 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง บัญญัติให้สัญญาทางปกครองให้ท า
เป็นลายลักษณ์อักษร เท่าที่บทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน และมาตรา 62 
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง บัญญัติว่าในกรณีที่มาตรา 51 ถึงมาตรา 61 มิได้
บัญญัติเรื่องนั้นๆไว้ ในกรณีนี้ให้น ารูปแบบที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่กฎหมายก าหนดไว้ มาใช้
บังคับโดยอนุโลม ดังนั้น รูปแบบอันเป็นลายลักษณ์อักษรตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้
บังคับกับมาตรา 57 ดังกล่าวด้วย กล่าวคือ คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องลงลายมือชื่อในสัญญาด้วย
ตนเอง หรือโดยวิธีการรับรองลายพิมพ์นิ้วมือ ในกรณีที่มีการส่งเอกสารสัญญาโดยทางโทรสาร 
กรณีนี้ไม่ถือว่าได้มีการลงลายมือชื่อในสัญญาอย่างถูกต้อง เว้นแต่เป็นกรณีที่มีการส่งเอกสารโดย
ทางไปรษณีย์และให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายลงลายมือชื่อในเอกสารสัญญาและส่งให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
ลงลายมือชื่อในสัญญาต่อไป ในกรณีที่ไม่ท าตามรูปแบบที่กฎหมายก าหนดไว้ ตามมาตรา 59 วรรค 
1 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ประกอบกับมาตรา 125 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
มีผลท าใหส้ญัญาทางปกครองเปน็โมฆะ 
   การไม่ค านึงถึงรูปแบบของการท าสัญญาที่ก าหนดไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย
อ่ืนๆ ย่อมมีผลท าให้สัญญาทางปกครองดังกล่าวตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 59 วรรค1 กฎหมายว่า
ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ประกอบกับมาตรา 125 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  ในกรณี
ดังกล่าวให้น ามาใช้กับกรณีที่มีการก าหนดรูปแบบที่เคร่งครัดกว่าในกฤษฎีกา ( rechtsverordnung) 
หรือข้อบังคับขององค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน ( satzung) ด้วย เพราะบทบัญญัติของกฎหมาย
ดังกล่าวเป็นบทบัญญัติของกฎหมายล าดับรองท่ีอยู่ในความหมายของกฎหมาย ( gesetzen) ของ
มาตรา 125 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ด้วยบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวกับการเยียวยา
ข้อบกพร่อง เช่น มาตรา 313 มาตรา 518 วรรค 2 หรือมาตรา 766 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ให้
น ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วยเช่นกัน 
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   คู่สัญญาไม่อาจท าการตกลงกันยกเว้นการท าตามรูปแบบที่ก าหนดไว้ในมาตรา 57 
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และตามท่ีก าหนดไว้ในบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนๆ 
แต่คู่สัญญาอาจตกลงกันให้ใช้รูปแบบที่เคร่งครัดกว่าในการท าสัญญาทางปกครองดังกล่าวได้ 
รูปแบบของสัญญาที่บังคับให้กระท านั้นใช้เฉพาะกรณีการตกลงเข้าท าสัญญา แต่ไม่บังคับถึงกรณี
การท าค าเสนอและการมอบอ านาจ 
   2.1.5  การให้ความเห็นชอบของบุคคลที่สาม ( zustimmung dritter) ตามมาตรา 58 
วรรค 1 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้บัญญัติกรณีที่สัญญาทางปกครองมีผลต่อ
บุคคลที่สาม ต้องให้บุคคลที่ถูกผลกระทบจากสัญญาทางปกครองดังกล่าวให้ความยินยอมเป็น
หนังสือ โดยสัญญประเภทนี้เรียกว่า สัญญาแบบส่ังการ ( verfügungsverträgen) ตัวอย่างเช่น กรณี
เจ้าหน้าที่ออกใบอนุญาตในการก่อสร้างโดยท าเป็นสัญญา ยกเว้นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองอาคารที่
อยู่ใกล้เคียง สัญญาดังกล่าวจะมีผลบังคับก็ต่อเมื่อ เจ้าของอาคารใกล้เคียงดังกล่าวนั้นได้ให้ความ
ยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรก่อนหรือหลังการท าสัญญาก็ได้ ถ้าไม่ได้รับความยินยอมดังกล่าวนี้
สัญญาทางปกครองท่ีท าขึ้นย่อมตกเป็นโมฆะ 
   2.1.6  การให้ความเห็นชอบของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอ่ืน ( mitwirkung anderer 
behörde) มาตรา 58 วรรค 2 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ได้บัญญัติว่า การกระท า
ในรูปแบบสัญญาทางปกครองท่ีกระท าแทนในรูปแบบค าส่ังทางปกครอง ซ่ึงการจะออกค าส่ังทาง
ปกครองดังกล่าว จะต้องได้รับความเห็นชอบหรือจะต้องตกลงกับเจ้าหน้าที่ทางปกครองอ่ืนๆ ก่อน 
ในกรณีนี้สัญญาทางปกครองท่ีกระท าแทนค าส่ังทางปกครองนั้น จะมีผลก็ต่อเมื่อเจ้าหน้าที่อ่ืนได้
เข้ามามีส่วนร่วมตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด 
  2.2  ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง (rechtmässigkeit des öffentlioh-
rechtlichen vertrages) (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 121-124) 
  ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง จะต้องมีองค์ประกอบ 2 ประการ คือ  
  ประการแรก ความชอบด้วยกฎหมายในเรื่องเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง เป็นไป
ตามบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องในเรื่องนั้นเท่านั้น 
  ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี ได้ยกตัวอย่างในเรื่องนี้ไว้ว่า (มานิตย์ วงศ์เสรี, 2545, หน้า 21) 
ผู้ว่าราชการจังหวัดของเมือง A ต้องการจะสนับสนุนให้มีการตั้งโรงงานอุตสาหกรรมในเมืองของ
ตน เพื่อจะเป็นการส่งเสริมให้มีการลงทุนเกี่ยวกับกิจการด้านอุตสาหกรรม บริษัท B มีความ
ประสงค์ที่จะมาลงทุนและตั้งโรงงานอุตสาหกรรมแต่มีปัญหาเรื่องการลงทุน ผู้ว่าราชการจังหวัด
ของเมือง A จึงตกลงท าสัญญากับบริษัท B ว่า ในการด าเนินกิจการของบริษัท B นั้น ทางราชการจะ
ยกเว้นไม่เก็บภาษีทางการค้ากับบริษัทในช่วงระยะเวลา 2 ปีแรก ของการด าเนินกิจการและในช่วง  
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2 ปีต่อไปจะเก็บภาษีดังกล่าวเพียงร้อยละ 50 ของจ านวนภาษีที่ต้องเสียเท่านั้น สัญญาระหว่างผู้ว่า
ราชการจังหวัดของเมือง A และบริษัท B เป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจากเนื้อหาของสัญญา
ดังกล่าวเป็นเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยภาษีทางการค้าซ่ีงเป็นกฎหมายมหาชน แต่อย่างไรก็ตาม 
สัญญาที่จัดท าขึ้นดังกล่าวนี้ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเนื้อหาของสัญญาเป็นการหลีกเล่ียง
บทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยหลักเกณฑ์เรื่องภาษีการค้า และวิธีการช าระภาษีตามกฎหมายว่าด้วย
ภาษีการค้า 
  ประการที่สอง ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครองในเรื่องรูปแบบของ
สัญญาทางปกครอง สัญญาทางปกครองชอบด้วยกฎหมายในทางรูปแบบเมื่อเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ตก
ลงท าสัญญาทางปกครองต้องมีอ านาจในการท าสัญญาทางปกครองได้ด าเนินการตามขั้นตอน
กระบวนการที่ก าหนดไว้ และสัญญาทางปกครองนั้นได้ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนด เจ้าหน้าที่
ของรัฐผู้ใดที่มีอ านาจในทางเนื้อหาหรือมีอ านาจในทางพ้ืนที่นั้นก็เป็นไปตามบทบัญญัติของ
กฎหมายในเรื่องนั้นๆ เพราะมาตรา 3 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ได้ก าหนด
ขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐในทางพ้ืนที่ให้น ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย 
  2.3  ผลทางกฎหมายของสัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (folgen der 
rechtswidrigkeit des öffentlich-rechtlichen vertrages) 
  ในเยอรมันนั้นได้มีการยอมรับกันว่า สัญญาทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นมี
ผลเป็นโมฆะ ต่อมา มาตรา 59 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้บัญญัติให้สัญญา
ทางปกครองตกเป็นโมฆะ ต่อเมื่อมีเหตุตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 59 เท่านั้น ก็สามารถแปลได้ว่า
อาจมีสัญญาทางปกครองซ่ึงแม้จะขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายก็ตาม แต่ก็ยังสมบูรณ์ตามกฎหมาย
ขึ้นได้(มานิตย์ วงศ์เสรี, 2545, หน้า 21) เหตุที่ท าให้สัญญาทางปกครองตกเป็นโมฆะมี 2 กรณี คือ 
  กรณีแรก ตามมาตรา 59 (2) กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้บัญญัติ
ให้สัญญาทางปกครองท่ีคู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกันจะมีผลเป็นโมฆะ เมื่อเนื้อหาสาระของ
สัญญาทางปกครองนั้นหากได้น าไปก าหนดไว้ในค าส่ังทางปกครองแล้ว ค าส่ังทางปกครองนั้นจะมี
ผลเป็นโมฆะเช่นเดียวกัน หรือเมื่อเนื้อหาสาระของสัญญาทางปกครองนั้น หากได้น าไปก าหนดไว้
ในค าส่ังทางปกครองแล้ว ค าส่ังทางปกครองจะมีผลไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ความไม่ชอบด้วย
กฎหมายนี้จะต้องไม่ใช่เรื่องของ “ความผิดพลาดทางรูปแบบหรือกระบวนการของการออกค าส่ัง
ทางปกครอง (verfahrens-und formfehlem)” ตามนัยมาตรา 46 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง และคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้รู้ถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว หรือเมื่อคู่สัญญาทาง
ปกครองเป็นสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครอง แต่สัญญาดังกล่าวไมเป็นไปตามหลักเกณฑ์หรือ
องค์ประกอบตามที่มาตรา 55 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองก าหนดไว้ หรือเมื่อ
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สัญญาทางปกครองนั้นเป็นสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง แต่ไม่เป็นตามหลักเกณฑ์หรือ
องค์ประกอบท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 56 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
  กรณีที่สอง ตามมาตรา 59 (1) กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้
บัญญัติให้สัญญาทางปกครองมีผลเป็นโมฆะเช่นเดียวกับท่ีได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน เช่น สัญญาทางปกครองมีผลเป็นโมฆะ เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า คู่สัญญาเป็นผู้ไร้
ความสามารถตามมาตรา 105 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หรือเป็นกรณีของนิติกรรมอ าพราง
ตามมาตรา 116 ถึงมาตรา 118 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หรือสัญญานั้นไม่ได้ท าให้ถูกต้องตาม
แบบมาตรา 125 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หรือสัญญานั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อย หรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน มาตรา 138 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หรือวัตถุประสงค์ของการ
ช าระหนี้ตามสัญญา ตกเป็นพ้นวิสัยมาตั้งแต่ต้น ตามมาตรา 306 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
(มานิตย์ วงศ์เสรี, 2545, หน้า 23-24) 
  2.4  ผลของความเป็นโมฆะของสัญญาทางปกครอง (folgen der nichtigkeit) 
  เมื่อสัญญาทางปกครองตกเป็นโมฆะ จะไม่มีผลทางกฎหมายแต่อย่างใด กล่าวคือ 
สัญญาทางปกครองดังกล่าวไม่มีเหตุแห่งการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา และไม่ท าให้เกิดการ
เปล่ียนแปลงในสิทธิหรือหน้าที่ใดๆ ตามกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเอกชนสามารถฟ้องร้อง
ขอให้ศาลพิพากษาให้สัญญาทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะได้ 
  ในกรณีสัญญาทางปกครองตกเป็นโมฆะบางส่วน ตามมาตรา 59 (3) กฎหมายว่าด้วย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง สัญญาทางปกครองท้ังฉบับจะมีผลเป็นโมฆะ ต่อเมื่อปรากฏว่า
คู่สัญญาจะไม่ตกลงท าสัญญาทางปกครองนั้น หากไม่มีข้อสัญญาในส่วนที่มีผลเป็นโมฆะ กล่าวคือ
ต้องพิจารณาจากเนื้อหาสาระของสัญญาประกอบกับเจตนาของคู่สัญญาทางปกครองนั่นเอง 
  ในกรณีที่มีการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาทางปกครองท่ีมีผลเป็นโมฆะไปแล้ว 
เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเอกชนคู่สัญญามีสิทธิฟ้องต่อศาลขอให้มีค าส่ังกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ อย่างไร
ก็ตาม คู่สัญญาที่ได้ปฏิบัติการช าระหนี้ไปแล้วตามสัญญา มีสิทธ์ิเรียกร้องให้คู่สัญญาอีกฝ่าย ช าระ
ค่าทดแทนการปฏิบัติการช าระหนี้ดังกล่าวได้ (มานิตย์ วงศ์เสรี, 2545, หน้า 25) 
  2.5  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครองและการไม่ปฏิบัติตามสัญญา (erlöschen und 
anpassung des öffentlich-rechtlichen verträge) (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 138-
147) 
   2.5.1  การที่ไม่อาจช าระหนี้ได้ตามสัญญา ( leistungsstörungen) หมายความว่า 
พฤติการณ์ทั้งหลายท่ีเข้ามาขัดขวางท าให้คู่สัญญาไม่อาจปฏิบัติการช าระหนี้จนเสร็จส้ิน เช่น ความ
เป็นไปไม่ได้ (nmöglichkeit) ของการช าระหนี้ การตกเป็นผู้ผิดนัดช าระหนี้ (der verzug) และการ
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ละเมิดข้อสัญญา (pasitive vertragsverletzung) นอกจากนี้ยังรวมถึงความผิดพลาดในการท าสัญญา 
(culpain contra hendo) และกรณีที่เงื่อนไขพื้นฐานของการท าสัญญานั้นหมดส้ินไป  (wegfall der 
geschäfts-grundlage) ด้วย 
   ความเป็นไปไม่ได้ของการช าระหนี้นั้น แบ่งพิจารณาดังนี้ ความเป็นไปไม่ได้ซ่ึงมี
ผลมาตั้งแต่ต้น (anfängliche unmöglichkeit) ได้แก่ กรณีที่ความเป็นไปไม่ได้ของการช าระหนี้ตาม
สัญญาได้เกิดขึ้นแล้วขณะที่มีการตกลงท าสัญญา หรือความเป็นไปไม่ได้ซ่ึงเกิดขึ้นภายหลัง 
(nachträgliche vnmöglichkeit) ได้แก่ กรณีที่ความเป็นไปไม่ได้ของการช าระหนี้ตามสัญญาได้
เกิดขึ้นภายหลังท่ีตกลงท าสัญญาแล้ว หรือความเป็นไปไม่ได้ในลักษณะภาวะวิสัย ( objektive 
unmöglichkeit) ได้แก่ กรณีที่การช าระหนี้ดังกล่าวนั้นไม่อาจกระท าได้ ไม่ว่าบุคคลใดจะเป็นผู้ช าระ
หนี้ดังกล่าวก็ตาม หรือความเป็นไปไม่ได้ในลักษณะของจิตวิสัย ( subjektive unmöglichkeit) ได้แก่ 
กรณีที่มีการช าระหนี้นั้นเฉพาะลูกหนี้ในกรณีที่ไม่อาจกระท าการช าระหนี้ตามสัญญาได้ ในขณะที่
การช าระหนี้ดังกล่าวโดยบุคคลอ่ืนๆ สามารถท าการช าระหนี้ดังกล่าวได้ 
   ในกรณีที่ ความเป็นไปไม่ได้ในลักษณะภาวะวิสัยที่มีผลมาตั้งแต่ต้นนั้น 
(anfängliche objective unmöglichkeit) มาตรา 59 วรรค 1 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ให้น ามาตรา 306 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้บังคับอนุโลม ดังนั้น สัญญาทาง
ปกครองเช่นนี้ย่อมเป็นโมฆะ ซ่ึงจะต่างจากสัญญาทางปกครองท่ีไม่อาจช าระหนี้ได้ที่มีลักษณะ
ความเป็นไปไม่ได้ในลักษณะอัตวิสัยที่มีผลมาตั้งแต่ต้น ( anfängliche subjective unmöglich) เป็น
กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งที่จะต้องช าระหนี้ตามสัญญา แต่คู่สัญญาดังกล่าวไม่สามารถท าการช าระหนี้
ได้ ในขณะที่บุคคลอ่ืนๆ สามารถท าการช าระหนี้นั้นได้ การมีผลบังคับของสัญญาไม่เสียไปเพราะ
ความไม่สามารถช าระหนี้ได้ของลูกหนี้ เจ้าหนี้สามารถเรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระหนี้ตามสัญญา ได้
หากในขณะท าสัญญาลูกหนี้ไม่ทราบถึงความไม่สามารถช าระหนี้ของตน โดยน ามาตรา 275 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาบังคับโดยอนุโลม ซ่ึงมีผลท าให้ลูกหนี้นั้นไม่จ าต้องท าการช าระ
หนี้ดังกล่าว และสุดท้ายความเป็นไปไม่ได้ซ่ึงเกิดขึ้นภายหลังการท าสัญญาในทางภาวะวิสัย 
(nachträgliche unmöglichkeit) ได้แก่ กรณีที่มีการท าสัญญาทางปกครองแล้วไม่เกิดพฤติการณ์อันมี
ผลท าให้การช าระหนี้ตามสัญญาไม่อาจกระท าได้ ไม่ว่าจะโดยตัวลูกหนี้เองหรือบุคคลอ่ืนๆ 
ในทางอัตวิสัยนั้น มีผลเช่นเดียวกับในทางภาวะวิสัย ทั้งนี้ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 275 วรรคหนึ่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และผลทางกฎหมายของความเป็นไปไม่ได้อันเกิดขึ้นภายหลังจาก
การท าสัญญาแล้ว จะขึ้นอยู่กับว่าความเป็นไปไม่ได้ของการช าระหนี้ดังกล่าว คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
จะต้องรับผิดหรือไม่ และกรณีดังกล่าวเกี่ยวกับต่างตอบแทนหรือไม่ ถ้าคู่สัญญาที่จะต้องท าการ
ช าระหนี้ ซ่ึงไม่อาจเป็นไปได้นั้นเป็นฝ่ายท่ีไม่ต้องรับผิด ให้น ามาตรา 275 ประมวลกฎหมายแพ่ง
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เยอรมันมาใช้บังคับโดยอนุโลม คู่สัญญาฝ่ายดังกล่าวย่อมหลุดพ้นจากการช าระหนี้ ขณะเดียวกัน
คู่สัญญาฝ่ายดังกล่าวย่อมไม่อาจเรียกร้องให้อีกฝ่ายช าระหนี้ตอบแทนได้ในกรณีที่เป็นสัญญาต่าง
ตอบแทน 
   อย่างไรก็ตามกรณีที่ความเป็นไปไม่ได้ของการช าระหนี้มีคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
จะต้องรับผิดชอบให้น ามาตรา 323 วรรคหนึ่ง และมาตรา 324 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้
บังคับโดยอนุโลม ถ้าได้มีการช าระหนี้ต่างตอบแทนดังกล่าวแล้ว บุคคลที่ช าระหนี้แล้วอาจเรียกคืน
ได้เท่าท่ีบุคคลนั้นไม่ต้องรับผิดในผลแห่งการช าระหนี้ที่อาจเป็นไปได้ ทั้งนี้ตามมาตรา 812 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้บังคับโดยอนุโลม ถ้าสัญญาเพียงส่วนใดส่วนหนึ่งของสัญญา
ไม่อาจจะช าระหนี้ได้ และในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องรับผิด คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งอาจเรียก
ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดจากการไม่ช าระหนี้ตามสัญญาจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้ ในกรณีที่
สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาต่างตอบแทน เจ้าหน้าที่อาจขอถอนตัวจากสัญญาได้แทนการเรียก
ค่าเสียหายอันเนื่องมาจากการไม่ช าระหนี้ตามสัญญา หรืออาจใช้สิทธิตามท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 323 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก็ได้ 
   ในกรณีการผิดนัดช าระหนี้ ( verzug) ถ้าลูกหนี้เป็นผู้ผิดนัดช าระหนี้ จะต้องช าระ
ค่าทดแทนความเสียหายให้แก่เจ้าหน้าที่ ตามมาตรา 286 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
แต่ทั้งนี้การปฏิบัติการช าระหนี้ยังมีผลอยู่ต่อไป ในกรณีที่การปฏิบัติการช าระหนี้ในส่วนที่เหลือ
ดังกล่าวไม่เป็นประโยชน์แก่เจ้าหนี้ เจ้าหนี้อาจปฏิเสธการช าระหนี้ได้ตามมาตรา 286 วรรค 2 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และเรียกร้องให้ลูกหนี้ช าระค่าทดแทนความเสียหายเนื่องจากการไม่
ช าระหนี้ ถ้าเป็นสัญญาต่างตอบแทนให้น ามาตรา 326 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้บังคับ 
ซ่ึงในกรณีนี้เจ้าหนี้อาจเรียกร้องค่าทดแทนความเสียหายเนื่องจากการไม่ช าระหนี้ตามสัญญา หรือ
อาจจะถอนตัวจากสัญญา และเจ้าหนี้สามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้หากเจ้าหนี้ไม่อาจได้รับประโยชน์
อันใดจากสัญญาดังกล่าว ตามมาตรา 286 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
   ในกรณีการละเมิดสัญญา ( positve vertragsverletzung) หมายถึง การละเมิดหน้าที่  
ทั้งหลาย ซ่ึงไม่รวมถึงกรณีของความเป็นไปไม่ได้ในการช าระหนี้ และไม่รวมถึงการผิดนัดช าระหนี้ 
ได้แก่ กรณีของการช าระหนี้ในสภาพท่ีขาดความสมบูรณ์ และกรณีที่มีการละเมิดหน้าที่อันเป็นผลจาก
สัญญา ตัวอย่างเช่น หน้าที่ในการแจ้งให้ทราบ หน้าที่ในการให้ข้อมูลหรือหน้าที่ในการปกปิด
คุ้มครอง เป็นต้น การละเมิดสัญญาดังกล่าวนั้นก่อให้เกิดสิทธิในการเรียกค่าทดแทนความเสียหาย ใน
กรณีสัญญาต่างตอบแทนย่อมเกิดสิทธิเรียกร้อง เมื่อการละเมิดสัญญาดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบต่อ
วัตถุประสงค์ของสัญญา และตามหลักความสุจริตคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งย่อมมีสิทธิถอนตัวจากสัญญา
ดังกล่าว หรือเรียกร้องค่าทดแทนความเสียหาย เนื่องจากการไม่ช าระหนี้ตามสัญญา 
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   2.5.2  การส้ินสุดของสัญญาทางปกครอง มีทั้งหมดส่ีกรณี ได้แก่  
   กรณีแรก การท าให้บรรลุความมุ่งหมายตามสัญญา ( erfüllung) การหักลบกลบหนี้ 
(auferchnung ) ยกหนี้ (erlass) และการยกเลิกสญัญา (aufhebung ) สญัญาทางปกครองในกรณี นี้ 
ก็เหมือนกับสญัญาทางแพ่ง กล่าวคือ สัญญาทางปกครองดังกล่าวจะส้ินสุดลงก็ต่อเมื่อลูกหนี้ได้ท าการ
ช าระหนี้ซ่ึงตนมีหนี้ต้องช าระ หรือข้อเรียกร้องท่ีก่อขึ้นโดยสัญญาอาจจะส้ินสุดลงได้ด้วยการหักกลบ
ลบหนี้ หรือเมื่อเจ้าหนี้ยกหนี้ให้แก่ลูกหนี้โดยสัญญา หรือเจ้าหนี้ได้ยอมรับโดยสัญญาว่าหนี้ดังกล่าว
ไม่มีอยู่หรือคู่สัญญาของสัญญาทางปกครองสามารถจะยกเลิกสัญญาดังกล่าวได้โดยการท าสัญญาใหม่ 
หรือการเปล่ียนแปลงเนื้อหาของสัญญาใหม่ 
   กรณีที่สอง การขอถอนตัวจากสัญญา ( rücktritt vom vertrag) การขอถอนตัวจาก
สัญญามีสองวิธีด้วยกัน คือ วิธีแรกสิทธิในการขอถอนตัวจากสัญญาโดยผลของกฎหมาย 
(verträgliches rücktrittsrecht) โดยคู่สัญญาอาจก าหนดเงื่อนไขการขอถอนตัวไว้ในสัญญาทางปกครอง
ได้ แต่อย่างไรก็ดี การมีข้อจ ากัดของการขอถอนตัวอนุญาตให้ใช้ได้กับสัญญาต่างตอบแทนทาง
ปกครอง เมื่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ใช้สิทธิเรียกร้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการช าระหนี้ ตาม
มาตรา 56 วรรคสอง กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ในกรณีนี้เจ้าหน้าที่จะอนุญาตให้
ก าหนดเงื่อนไขการยกเลิกไปพร้อมกับค าส่ังทางปกครองท่ีมีเนื้อหาเช่นเดียวกัน ตามมาตรา 36 วรรค
หนึ่ง กฎหมายว่าด้วยวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครองได้  วิธีที่สอง สิทธิในการขอถอนตัวอันมีผลมา
จากกฎหมาย (gesetzlich rücktrittsrechte) ได้แก่ หากหนี้ที่ต้องช าระตกเป็นพ้นวิสัย อันเนื่องมาจาก
พฤติการณ์ซ่ึงคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งต้องรับผิด หรือหากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งตกเป็นผู้ผิดนัดในการช าระ
หนี้ และมิได้ท าการช าระหนี้ภายในระยะเวลาก่อนที่จะท าการบอกเลิกสัญญาได้ หรือหากคู่สัญญาฝ่าย
หนึ่งตกเป็นผู้ช าระหนี้ล่าช้าและการช าระหนี้ตามสัญญาไม่เป็นประโยชน์กับเจ้าหนี้อีกต่อไป (มาตรา 
325 วรรคหนึ่ง 326 วรรคหนึ่ง และ 326 วรรคสอง กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
ตามล าดับ) 
   ส าหรับการใช้สิทธิขอถอนตัว ( ausü bung des rücktritt srechts) นั้น ให้น ามาตรา 344 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้โดยการเทียบเคียงและรวมท้ังกรณีของการขอถอนตัวตามกรณี 
มาตรา 325 หรือมาตรา 326 ด้วย การขอถอนตัวให้กระท าโดยการแสดงเจตนาต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
   กรณีที่สาม การปรับเปล่ียนสัญญา ( anpassung des vertrages) มีข้อพิจารณาอยู่สาม
ข้อ ดังนี ้
   ข้อแรก คือ เงื่อนไขของการใช้สิทธิเรียกร้องเพื่อให้มีการปรับเปล่ียนสัญญา 
(voraussetzung des anspruchs auf vertragsanpassung) มาตรา 60 วรรคหนึ่ง กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ไดบ้ัญญัติสิทธิเรียกร้องเพื่อให้มีการปรับเปล่ียนสัญญาต้องประกอบด้วยเงื่อนไข
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ดังต่อไปนี้ การปราศจากเงื่อนไขพื้นฐานของการท าสัญญา (wegfall oder fehlen der geschäftsgrundlage) 
เป็นความสัมพันธ์ ซ่ึงมีความส าคัญต่อการก าหนดเนื้อหาของสัญญาหรือที่เรียกว่า “die geschäfts 
grundlage” จะต้องมีการเปล่ียนแปลงภายหลังท่ีได้ท าสัญญากันแล้ว ในทางกฎหมายแพ่งยังมีข้อ
ถกเถียงกันว่า ความสัมพันธ์พื้นฐานที่มีความส าคัญต่อการก าหนดเนื้อหาของสัญญานั้น จะต้อง
ประกอบขึ้นโดยส่ิงท่ีเป็นอัตวิสัยของคู่สัญญา หรือจะต้องประกอบขึ้นจากสภาพท่ีมีลักษณะเป็นภาวะ
วิสัย ในกรณีอัตวิสัยนั้นความสัมพันธ์พื้นฐานที่มีความส าคัญต่อการก าหนดเนื้อหาของสัญญานั้น 
ประกอบขึ้นจากความคิด ความเข้าใจของคู่สัญญา อันเป็นความคิดความเข้าใจที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
ได้ยอมรับความหมายดังกล่าว และความคิดความเข้าใจดังกล่าวมิได้มีการทักท้วงจากคู่สัญญา จาก
ความคิดความเข้าใจนี้เองได้ก่อให้เกิดเจตจ านงในการท าสัญญาต่อกัน ในกรณีภาวะวิสัยเห็นว่า 
ความสัมพันธ์พื้นฐานที่มีความส าคัญต่อการก าหนดเนื้อหาของสัญญาคือ พฤติการณ์ และ
ความสัมพันธ์ทั้งหลาย ซ่ึงการมีอยู่ของส่ิงดังกล่าวในขณะท าสัญญา ซ่ึงเป็นพื้นฐานของเนื้อหาสัญญา 
วัตถุประสงค์ของสัญญาและความเข้าใจในทางเศรษฐกิจของสัญญา ท้ังนี้เพ่ือให้สัญญานั้นก่อตั้ง
ความสัมพันธ์ที่มีความส าคัญ เป็นการก่อตั้งที่ท าให้เกิดประโยชน์และเหมาะสมกับความหมายของ
บทบัญญัติของกฎหมาย 
   พ้ืนฐานของความสัมพันธ์ที่มีความส าคัญต่อการก าหนดเนื้อหาของสัญญา อาจจะไม่
มีอยู่ในขณะท าสัญญาก็ได้ (คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเข้าใจว่ามีอยู่) หรืออาจจะไม่มีอยู่หลังจากที่ได้ท า
สัญญาแล้วก็ได้ มาตรา 60 วรรคหนึ่ง กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง บัญญัติไว้ 2 กรณี 
กล่าวคือ กรณีของความหมดไปของความสัมพันธ์ที่มีความส าคัญต่อการก าหนดเนื้อหาของสัญญา 
และกรณีที่ไม่มีอยู่ของความสัมพันธ์ที่มีความส าคัญต่อการก าหนดเนื้อหาของสัญญา ( fehlen der 
geschäftsgrundlage) 
   ยกตัวอย่าง ข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ ซ่ึงเป็นพื้นฐานส าคัญในการก าหนดเนื้อหา
สาระของสัญญาทางปกครอง เช่น ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับราคาและค่าใช้จ่าย ( preis-und kostenniveaus) 
ข้อมูลและความรู้ทางเทคนิค วิทยาศาสตร์การแพทย์ และการค้นพบส่ิงใหม่ๆ (stand der technik, der 
naturwissenschaftlichen, medizinischen usw erkennthisse) เป็นต้น (มานิตย์ วงศ์เสรี, 2545, หน้า 28) 
   ความไม่สมเหตุสมผลในการที่จะยึดถือตามสัญญาเดิม (unzumutbarkeit des festhaltens 
am vertrage) เง่ือนไขประการที่สองนี้จะต้องเปน็การเปล่ียนแปลงในสาระส าคัญ  ของความสมัพันธ ์
โดยคูส่ญัญาซึง่ประสงค์จะใหม้ีการปรับเปล่ียนสญัญานั้นไม่อาจถือเอาสญัญาเดิมได้ ซึง่หมายความว่า 
จะต้องเปน็กรณีที่ขัดต่อหลักสจุริต ถ้าคู่สัญญายึดถือตามสัญญาเดิมต่อไป ในกรณีตรงกันข้ามถ้าการ
เปล่ียนแปลงนั้นไม่ใช่สาระส าคัญ หากมีการเปล่ียนแปลงดังกล่าว คู่สัญญายังคงตกลงโดยอาศัยเนื้อหา
ของสัญญาแบบเดิมจึงไม่ใช่กรณีที่เปล่ียนแปลงในสาระส าคัญ หากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งซ่ึงพิจารณา
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ผลประโยชน์ของตนในปัจจุบันแล้ว เห็นว่าการท าสัญญาดังกล่าวไม่สมเหตุสมผลที่จะท าสัญญา
ดังกล่าว ถ้าคู่สัญญาที่เกี่ยวข้องกระทบจากการเปล่ียนแปลงของความสัมพันธ์ หรือคู่สัญญาฝ่ายนั้น
เห็นว่าการเปล่ียนแปลงดังกล่าวจะท าให้ตนตกเป็นผู้ช าระหนี้ล่าช้า โดยทั่วไปแล้วในกรณีเช่นนี้ย่อม
ไม่ก่อให้เกิดสิทธิในการปรับเปล่ียนสัญญา 
   ความเป็นไปได้ของการปรับเปล่ียนสัญญา ( möglichkeit der vertragsan passing) การ
ปรับเปล่ียนนั้นจะต้องสามารถท าได้แต่ไม่รวมถึงการบอกเลิกสัญญา เงื่อนไขสุดท้ายตามมาตรา 60 
วรรคหนึ่ง ดังกล่าวนั้นต้องมีความสมเหตุสมผลของการเปล่ียนแปลงสัญญา ข้อที่สอง เนื้อหาและ
ขอบเขตของสิทธิในการปรับเปล่ียนสัญญา ( inhalt und grenzen des anpassungsanspruchs) ผู้มีสิทธิ
ปรับเปล่ียนสัญญาอาจเรียกร้องให้ปรับสัญญาได้เท่าท่ีจ าเป็นเพื่อให้การบรรลุวัตถุประสงค์ของสัญญา
อย่างสมเหตุสมผล ในขณะเดียวกันก็ต้องช่ังน้ าหนักระหว่างผลประโยชน์ของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 
   ข้อที่สาม การใช้สิทธิและการด าเนินการให้บรรลุความมุ่งหมายของสิทธิเรียกร้องใน
การปรับเปล่ียนสัญญา ( geltendmachung und durchsetzung des anpassung sanpruchs) ในกรณีที่
คู่สัญญาซ่ึงหากจะยึดถือตามสัญญาเดิมก็จะเป็นการไม่สมเหตุสมผล คู่สัญญาฝ่ายดังกล่าวสามารถที่จะ
เรียกร้องให้ปรับเปล่ียนสัญญาได้ตามที่จ าเป็น รูปแบบในการเรียกร้องไม่มีก าหนดไว้เป็นพิเศษในทาง
ตรงกันข้ามการปรับเปล่ียนสัญญาจะต้องท าโดยสัญญาทางปกครองนั่นเอง ดังนั้นการปรับเปล่ียน
สัญญาต้องท าตามรูปแบบที่ก าหนดไว้ ในกรณีที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งปฏิเสธการปรับเปล่ียนสัญญา 
คู่สัญญาฝ่ายท่ีเรียกร้องอาจฟ้องร้องต่อศาลเพื่อให้มีการปรับเปล่ียนสัญญาส่วนที่จะต้องมีการแก้ไขนั้น
ได ้
   กรณีที่ส่ี การบอกเลิกสัญญา (kündigung) มีข้อพจิารณาอยู่สองข้อ ดังนี ้
   ข้อ แรก เงื่อนไขของการบอกเลิกสัญญา (vorausset zungen der kündigung) มาตรา 60 
วรรคหนึ่ง กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ได้บัญญัติเงื่อนไขในการบอกเลิกสัญญาทาง
ปกครองไว้ โดยมีเงื่อนไขสองกรณี คือ กรณีแรก การบอกเลิกสัญญาเนื่องจากการเปล่ียนแปลงใน
สาระส าคัญของพื้นฐานของการท าสัญญา (kündigung wegen wegfalls der geschäftsgrundlage) เป็น
การให้สิทธิทั้งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและฝ่ายเจ้าหน้าที่ของรัฐ จะใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครองได้
หากปรากฎว่าการใช้สิทธิเปล่ียนแปลงแก้ไขสัญญาทางปกครองเป็นไปไม่ได้หรือไม่สมเหตุสมผล 
และกรณีที่สอง เป็นการบอกเลิกสัญญาเพื่อการป้องกันหรือเพื่อการขจัดความเสียหายอย่างร้ายแรงที่
อาจเกิดขึ้นต่อส่วนรวม (kündigung zur verhüttung oder beseitigung scnwerer nachteile für das gemein 
wohl) เป็นกรณีของเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ านาจบอกเลิกสัญญาได้ เพื่อวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อขจัดความเสียหายอย่างร้ายแรงที่อาจจะเกิดขึ้นต่อส่วนรวมได้ เมื่อ
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เจ้าหน้าที่บอกเลิกสัญญาโดยอ้างมาตรา 60 วรรคหนึ่ง ดังกล่าวนั้น จะต้องยอมให้คู่สัญญอีกฝ่ายใช้
สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเสมือนหนึ่งว่าไม่มีการบอกเลิกสัญญาดังกล่าว 
   ข้อ ที่สอง การท าการบอกเลิกสัญญา (vornahme der kündigung) การบอกเลิกสัญญา
ทางปกครองเป็นการแสดงเจตนาในทางกฎหมายมหาชนที่จ าเป็นต้องมีผู้รับการแสดงเจตนา แต่มิใช่
ค าส่ังทางปกครอง และรวมถึงการแสดงเจตนาเลิกสัญญาของเจ้าหน้าที่ด้วยการแสดงเจตนาดังกล่าว
จะต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษรเท่าท่ีบทบัญญัติของกฎหมายมิได้ก าหนดรูปแบบอ่ืนเอาไว้ ตามมาตรา 
60 วรรคสอง กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
 3.  หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทยตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 การพิจารณาแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงจะเกี่ยวกับเขต
อ านาจศาล จ าเป็นต้องพิจารณาจากค านิยามของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า “สัญญาทาง
ปกครองหมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จ าท าบริการ
สาธารณะหรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” นอกจากนี้ 
ยังจ าเป็นต้องพิจารณาประกอบกับมติของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 
6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2544 ซ่ึงวางหลักไว้ว่า 
 สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ได้นั้น ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อย
ฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึงได้รับมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ 
ประการที่สองสัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัด
ให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงาน
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ ตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าด าเนินการหรือเข้า
ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษ
ที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้เพ่ือให้การใช้อ านาจทางการปกครอง หรือการด าเนินกิจการทาง
ปกครองซ่ึงก็คือ การบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทาง
ปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ด้วยใจสมัครบน
พื้นฐานแห่งความเสมอภาค และมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่าวมาแล้วข้างต้น สัญญานั้นย่อมเป็นสัญญา
ทางแพ่ง 
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 จากบทนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และจากมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดข้างต้นมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาเกี่ยวกับองค์ประกอบของสัญญาทางปกครอง 
ดังนี้ 
  3.1  คู่กรณีในสัญญาทางปกครอง  
  คู่กรณีในสัญญาทางปกครอง คือ คู่กรณีในสัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ โดยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้ความหมายของ “หน่วยงานทางปกครอง ว่า กระทรวง 
ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วน
ท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ หรือพระราชกฤษฎีกา และให้หมายความรวมถึง
หน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครอง หรือให้ด าเนินกิจการทางปกครอง ” ส าหรับ
ความหมายของบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่ได้ก าหนดค านิยามไว้ แต่ตามค าวินิจฉัยของศาลปกครองนั้น ส่วนใหญ่
บุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐในสัญญาทางปกครองจะเป็นผู้ที่มีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่ด้วย 
เช่น เจ้าหน้าที่เวนคืนซ่ึงเข้าท าสัญญาจะซ้ือจะขายท่ีดินกับเจ้าของท่ีดินที่ถูกเวนคืน ซ่ึงจะถือว่า
สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง เป็นต้น ท้ังนี้ มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้ความหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐหมายความ
ว่า 
  (1) ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง คณะบุคคล หรือผู้ปฏิบัติงานในหน่วยงานทาง
ปกครอง 
  (2) คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซ่ึงมีกฎหมายให้อ านาจ
ในการออกกฎ ค าส่ัง หรือมติใดๆ ท่ีมีผลกระทบกับบุคคล 
  (3) บุคคลที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐตาม (1) หรือ (2) 
  ยกตัวอย่างค าวินิจฉัยที่น่าสนใจเกี่ยวกับคู่กรณีในสัญญาทางปกครอง เช่น กรณีที่กรม
สวัสดิการทหารอากาศ โดยเจ้ากรมสวัสดิการทหารอากาศท าสัญญาจัดเก็บเงินค่าเช่าซ้ือบ้านจากผู้
เช่าซ้ือซ่ึงเป็นข้าราชการในสังกัดกองทัพอากาศให้กับบริษัทเอกชนผู้ให้เช่าซ้ือ เมื่อกรมสวัสดิการ
ทหารอากาศไม่ใช่นิติบุคคลจึงไม่สามารถเข้าเป็นคู่สัญญาตามสัญญาดังกล่าว จึงไม่ใช่หน่วยงาน
ทางปกครอง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 19/2546) หรือในกรณีการที่ข้าราชการกรุงเทพมหานคร
ต าแหน่งช่างเขียนแบบและหัวหน้าคุมคนงานของบริษัทผู้รับจ้างก่อสร้างของกรุงเทพมหานคร 
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เสนอว่าจะสร้างบ้านให้แก่ผู้ท่ียินยอมรื้อถอนอาคารจากแนวเขื่อนคลองท่ีจะสร้างเป็นทางเดิน ไม่ใช่
การกระท าในฐานะที่เป็นผู้เข้าท าข้อตกลงแทนกรุงเทพมหานคร ข้อตกลงดังกล่าวจึงเป็นสัญญา
ระหว่างเอกชนกับเอกชน (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 634/2546) เป็นต้น 
  3.2  ลักษณะของสัญญาทางปกครอง  
   3.2.1  การเป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย ในกรณีสัญญาทาง
ปกครองของต่างประเทศ เช่น กฎหมายเยอรมันตามที่ได้ศึกษามาแล้วนั้น จะจ าแนกประเภทของ
สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาทางปกครองท่ัวไป โดยพิจารณาจากฐานะของคู่สัญญาว่าเป็น
คู่สัญญาที่มีฐานะเท่าเทียมกัน (เช่น เทศบาลกับเทศบาล) หรือมีฐานะที่ไม่เท่าเทียมกัน (เช่น ฝ่าย
ปกครองกับเอกชน) และสัญญาทางปกครองท่ีมีลักษณะพิเศษ เช่น สัญญาระงับข้อพิพาททาง
ปกครอง สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง ซ่ึงมีรายละเอียดอยู่ในกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองของเยอรมัน ส่วนกฎหมายฝรั่งเศส จะไม่ก าหนดว่าอะไรเป็นสัญญาทางปกครอง แต่จะ
ก าหนดว่าสัญญาอะไรบ้างที่อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง เช่น สัญญาจ้างเอกชนก่อสร้าง หรือท านุ
บ ารุงอสังหาริมทรัพย์ที่ใช้เพื่อสาธารณะประโยชน์ สัญญาให้ครอบครองสาธารณสมบัติของ
แผ่นดิน สัญญาขายอสังหาริมทรัพย์ สัญญากู้ยืมเงินโดยรัฐ เป็นต้น (โภคิน พลกุล, 2545, หน้า 85)  
   ส าหรับกฎหมายไทย ได้บัญญัติค านิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ไว้ในมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงตามบทบัญญัติ
ดังกล่าวท าให้แปลความได้ว่า สัญญาทางปกครองตามกฎหมายมีอยู่อย่างน้อย 4 ประเภท ได้แก่ 
สัญญาสัมปทาน สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ สัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค สัญญาแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่ทั้งนี้สัญญาทางปกครองอาจมีมากกว่าท่ีกฎหมายก าหนด
ข้างต้นได้ แต่ในที่นี้จะศึกษาเฉพาะสัญญาทางปกครองโดยสภาพตามมติของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ
ในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2544 ในตอนท้ายที่ว่า “...หรือเป็นสัญญา
ที่หน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ ตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้า
ด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญา
ซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ...” 
   3.2.2  การเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ในกรณีของต่างประเทศ เช่น ประเทศ
ฝรั่งเศส ลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยสภาพจะเกิดจากค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด 
โดยสัญญาที่จะถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพได้นั้น ต้องเข้าเงื่อนไขอย่างใดอย่างหนึ่ง 
ได้แก่ มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการให้เอกชนเข้าด าเนินบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มี
ข้อก าหนดที่ไม่ค่อยพบได้ในสัญญาทางแพ่ง  
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   ส าหรับกรณีของไทย การที่มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง ” เป็นการ
ก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาสัญญาทางปกครองอย่างกว้าง เพื่อเปิดโอกาสให้ศาลปกครอง
สามารถพัฒนาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองท่ีไม่ได้จ ากัดแค่เพียงสัญญาตามมาตรา 3 
ดังกล่าวเท่านั้น หากแต่ยังพัฒนาหลักเกณฑ์ของสัญญาทางปกครองให้ครอบคลุมถึงสัญญาอ่ืนๆ ได้
อีกด้วย ดังเช่น หลักเกณฑ์การพิจารณาสัญญาทางปกครองโดยสภาพ นอกจากศาลจะพิจารณาว่า
ต้องเป็นสัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลซ่ึงกระท า
การแทนรัฐแล้ว ศาลยังน าหลักเกณฑ์ประการใดประการหนึ่งหรือทั้งสองประการดังต่อไปนี้มาใช้
ประกอบการพิจารณาด้วย ได้แก่ 
   ข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐที่ไม่ปรากฏในสัญญาทาง
แพ่งท่ัวไป ซ่ึงให้สิทธิพิเศษแก่รัฐในการเข้าเป็นคู่สัญญาในฐานะที่เหนือกว่าฝ่ายเอกชน เช่น อ านาจ
ในการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว อ านาจในการแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาฝ่ายเดียว เป็นต้น ท้ังนี้เพ่ือให้
สอดคล้องกับความจ าเป็นในการบริการสาธารณะ และ / หรือในกรณีที่เป็นสัญญาทางปกครอง 
เนื่องจากเป็นสัญญาที่ให้เอกชนเข้าด าเนินงานหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
นอกจากนี้ก็ยังมีกรณีที่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยเป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจากเป็นสัญญาที่
มีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเกี่ยวกับการจัดให้มีเครื่องมือส าคัญที่จ าเป็นซ่ึงมีไว้เพื่อให้การด าเนินการ
บริการสาธารณะบรรลุผล 
   3.2.3  สัญญาทางปกครองของประเทศไทย ตามบทนิยามท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้น ได้แก่ 
(บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 102-108) 
   ประเภทแรก สัญญาทางปกครองเนื่องจากเป็นสัญญาสัมปทาน ( concession 
contact) สัญญาประเภทนี้มีความส าคัญที่สุดในบรรดาสัญญาทางปกครองทุกประเภท เพราะเป็น
สัญญาที่ให้เอกชนเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง (บวรวิทย์ เปรื่องวงศ์, 2551, หน้า 4) 
ดังนั้น ความจ าเป็นที่สัญญาประเภทนี้จะต้องอยู่ภายใต้หลักกฎหมายปกครองจะชัดเจนกว่าสัญญา
ประเภทอ่ืนๆ ตัวอย่างของสัญญาประเภทนี้ ได้แก่ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ และบาง
ประเภทของสัญญาร่วมทุน ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการใน
กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เช่นสัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนในเขตโทรศัพท์ภูมิภาคระหว่าง
องค์กรโทรศัพท์แห่งประเทศไทยกับบริษัท ทีทีแอนด์ที จ ากัด (มหาชน) (ซ่ึงเป็นสัญญาให้จัดท า
บริการสาธารณะในขณะเดียวกันด้วย ค าวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด ที่ 622/2545) สัญญาเข้าร่วมงาน
และด าเนินการสถานีวิทยุโทรทัศน์ระบบ ยู เอช เอฟ ระหว่างส านักงานปลัดนายกรัฐมนตรีกับ
บริษัทไอทีวี จ ากัด (มหาชน) (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุด ที่ 930/2547) สัญญาที่ส านักงานกิจการ
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โทรคมนาคมแห่งชาติซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง อนุญาตให้เอกชนเช่าใช้เครื่องวิทยุคมนาคม
และอุปกรณ์วิทยุคมนาคม พร้อมได้รับการจัดสรรคล่ืนความถ่ีวิทยุ 
   ดังนั้น สัมปทานจึงหมายถึง การที่รัฐอนุญาตให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะ 
หรือจัดท าประโยชน์เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติภายในระยะเวลาตามเงื่อนไขที่รัฐก าหนด ซ่ึงเป็น
ความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ส าหรับความหมายของสัมปทาน
ตามกฎหมาย ถือว่าสัมปทานเป็นกระบวนการหนึ่งของรัฐในการมอบหมายให้เอกชนเข้ามาจัดท า
บริการสาธารณะ โดยเอกชนผู้เข้าร่วมจัดท าบริการสาธารณะจะต้องเป็นผู้ลงทุนและเส่ียงภัยในการ
เข้าร่วมนั่นเอง โดยรัฐจะไม่จ่ายค่าจ้างในการด าเนินการให้แก่ผู้รับสัมปทาน แต่จะก าหนดระยะเวลา
ในการให้สัมปทานนั้นๆ ซ่ึงตลอดเวลาการรับสัมปทานรัฐจะให้สิทธิเอกชนผู้รับสัมปทานมีรายได้
จากการเก็บค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้บริการ เมื่อหมดเวลาตามสัญญาสัมปทานแล้วส่ิงก่อสร้างต่างๆ ท่ี
ใช้ในกิจการที่ได้จากการสัมปทานจะตกเป็นสิทธิแก่รัฐ (สุภาวินี จิตต์สุวรรณ, 2546, หน้า 321)  
   ประเภทที่สอง สัญญาทางปกครองเนื่องจากเป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ 
สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หมายความถึง การให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในกิจการที่อยู่ใน
ความอ านวยการหรือควบคุมของฝ่ายปกครองท่ีจัดท าเพื่อสนองตอบความต้องการส่วนรวมของ
ประชาชน โดยที่กิจกรรมนั้นจะต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ และจะต้องด าเนินการ
อยู่เป็นนิจ และสม่ าเสมอไม่มีการหยุดชะงัก โดยที่ประชาชนทั่วไปจะได้ประโยชน์จากการบริการ
สาธารณะนั้นอย่างเท่าเทียมกัน และอยู่ในความดูแลหรือควบคุมของฝ่ายปกครอง หรืออาจจะ
มอบหมายให้เอกชนด าเนินการแทน เช่น สัญญาจ้างเหมาปรับปรุงระบบประปา (ค าส่ังศาลปกครอง
สูงสุด ที่ 199/2545) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารฝึกอบรมและหอพักพร้อมครุภัณฑ์ ศูนย์ส่งเสริมและ
ผลิตพันธ์ุพืชสวนยะลา (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุด ที่ 56/2548) สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารหอพักนิสิต
ของมหาวิทยาลัย (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุด ที่ 11/2549) เป็นต้น 
   ประเภทที่สาม สัญญาทางปกครองเนื่องจากเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค 
ค าส่ังศาลปกครองสูงสุด ที่ 673/2544 ได้ให้ค าอธิบายส่ิงสาธารณูปโภคไว้ว่า หมายถึง บริการ
สาธารณะที่จัดท าเพื่อประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคที่จ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต เช่น การ
ไฟฟ้า การประปา การเดินรถประจ าทาง การโทรศัพท์ นอกจากนั้น ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 
พ.ศ. 2515 ข้อ 3 วรรคหนึ่ง ได้ก าหนดว่า กิจการดังต่อไปนี้ให้ถือว่าเป็นกิจการค้าขายอันเป็น
สาธารณูปโภค 
 
   ( 1) การรถไฟ 
   ( 2) การรถราง 
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   ( 3) การขุดคลอง 
   ( 4) การเดินอากาศ 
   ( 5) การประปา 
   ( 6) การชลประทาน 
   ( 7) การไฟฟ้า 
   ( 8) การผลิตเพ่ือจ าหน่ายหรือจ าหน่ายก๊าซโดยใช้ระบบส่งท่อไปยังอาคารต่างๆ 
   ( 9) บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือความผาสุกของ
ประชาชน ตามท่ีระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกา 
   นอกจากนั้น ตามบทบัญญัติมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2543 
ได้บัญญัติว่า “สาธารณูปโภคที่ผู้จัดสรรที่ดินตามแผนผังและโครงการที่ได้รับอนุญาต เช่น ถนน 
สวน สนามเด็กเล่น ให้ตกอยู่ในภาวะจ ายอมเพื่อประโยชน์แก่ที่ดินจัดสรร ” ซ่ึงจากตามจ ากัดความ
ต่างๆ เหล่านี้ อาจสรุปได้ว่าสาธารณูปโภคสามารถแบ่งเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ ทรัพย์สินที่
ประชาชนใช้ประโยชน์ได้โดยตรง เช่น ถนน สะพาน สะพานคนเดิน สวนสาธารณะ ทางเดินเท้า
สาธารณะ ท่อระบายน้ าสาธารณะ ท่าเทียบเรือสาธารณะ ที่พักผู้โดยสารประจ าทาง เป็นต้น หรือ
ทรัพย์สินที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้เป็นเครื่องมือโดยตรงในการจัดท าบริการ
สาธารณะเพื่อประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคที่จ าเป็นในการด ารงชีวิต เช่น เสาไฟฟ้า 
สายไฟฟ้า ท่อประปา เขื่อนผลิตกระแสไฟฟ้า เขื่อนชลประทาน โรงกรองน้ า โรงเรียน โรงพยาบาล 
โรงก าจัดขยะ สถานีดับเพลิง เป็นต้น 
   สัญญาที่มีค าวินิจฉัยว่าเป็นการจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค ได้แก่ สัญญาจ้างก่อสร้าง
เพื่อสาธารณูปโภคโดยตรง เช่น สัญญาจ้างก่อสร้างฝายน้ าล้นคอนกรีตเสริมเหล็ก (ค าส่ังศาล
ปกครองสูงสุดที่ 416/2545) สัญญาจ้างก่อสร้างก าแพงคอนกรีตเสริมเหล็กป้องกันตล่ิงพัง (ค าส่ัง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 239/2546) สัญญาจ้างขุดคลองระบายน้ า (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 84/2548) 
สัญญาจ้างก่อสร้างถนนดินลูกรัง (ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 362/2548) เป็นต้น 
   ประเภทที่ส่ี สัญญาทางปกครองเนื่องจากเป็นสัญญาให้แสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ ลักษณะของการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติจะแตกต่างจากการให้
ร่วมจัดท าบริการสาธารณะ เพราะทรัพยากรธรรมชาติเช่น ป่าไม้ เหมืองแร่ เป็นทรัพย์ท่ีอยู่ในความ
ดูแลของรัฐ เมื่อเอกชนจะเข้าท าประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติดังกล่าวจะต้องได้รับอนุญาตใน
รูปแบบของสัมปทานจากรัฐและอยู่ในความควบคุมดูแลของรัฐ โดยเสียค่าใช้จ่ายแก่รัฐตามสมควร 
รูปแบบของสัญญาที่ให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติจึงเป็นไปตามบทบัญญัติของ
กฎหมายเพราะการเข้าท าสัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จะเป็นรูปแบบของ
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สัญญาสัมปทานที่เป็นไปตามรูปแบบของทางราชการ ซ่ึงผู้ขอสัมปทานต้องยื่นค าขอ เมื่อรัฐอนุญาต
ก็จะออกประทานบัตรให้ สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติจึงไม่มีรูปแบบที่เป็น
ลักษณะเฉพาะตัวแต่จะเป็นไปตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง (สุภาวินี จิตต์สุวรรณ, 2546, หน้า 321-322) 
เช่น พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ.2510 พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ.2514 เป็นต้น โดยกฎหมายจะวาง
หลักเกณฑ์ไว้เป็นการเฉพาะในเรื่องท่ีเกี่ยวกับเงื่อนไขการขออาชญาบัตรและประทานบัตร โดยไม่
มีการประกวดราคาหรือประกาศในการให้สัมปทาน ยกตัวอย่าง ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่  
588/2548 ท่ีวินิจฉัยว่า การตกลงยินยอมให้ประกอบการขุดดินลูกรังในที่ดินของรัฐ เป็นสัญญาให้
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  
   ประเภทท่ีห้า ลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยสภาพ กรณีเป็นสัญญาทาง
ปกครองเนื่องจากเป็นสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ส าหรับค าวินิจฉัยของ
ศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการเป็นสัญญาทางปกครองโดยพิจารณาจากข้อก าหนดที่มี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐมี ดังนี้ 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544 ที่วินิจฉัยว่าสัญญาจ้างก่อสร้างหอพัก
ข้าราชการโรงพยาบาลของคณะแพทย์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ มีข้อก าหนดที่ให้เอกสิทธ์ิแก่
ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง เช่น ข้อก าหนดที่ให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่าย
เดียวบอกเลิกสัญญาได้ โดยผู้รับจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้ผิดสัญญาในสาระส าคัญ หรือ
ข้อก าหนดที่ให้อ านาจแก่ผู้ว่าจ้างท่ีจะส่ังให้ผู้รับจ้างท างานพิเศษเพิ่มเติมได้แม้ไม่ได้ระบุไว้ใน
สัญญาจ้าง เป็นสัญญาส าเร็จรูป สัญญาแบบปรับราคาได้ อีกทั้งสัญญาดังกล่าวมีลักษณะพิเศษ 
เพื่อให้การใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล ซ่ึงไม่พบในสัญญา
ทางแพ่งท่ัวไป จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 544/2546 สัญญาลาศึกษาต่อหรือฝึกอบรม
ภายในประเทศ ระหว่างส านักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุขกับข้าราชการในสังกัดที่ลาศึกษา ซ่ึง
ตามสัญญาดังกล่าวส านักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุขเป็นผู้ก าหนดข้อก าหนดในสัญญา โดย
ข้าราชการผู้ท าสัญญามิได้มีส่วนร่วมในการก าหนดด้วย สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 572/2546 สัญญาให้ด าเนินการให้บริการวิทยุตามตัวส่ง
ข้อมูลข่าวสารระบบ Digital Display และ Alphanumerie Paging ระหว่างการส่ือสารแห่งประเทศ 
ไทยกับเอกชนคู่สัญญา เป็นสัญญาที่ก าหนดให้คู่สัญญาซ่ึงเป็นบริษัทเอกชนจัดหาและจัดเตรียม
อุปกรณ์ทั้งหมด โดยการส่ือสารแห่งประเทศไทยมีหน้าที่ในการให้ใช้สถานที่เพื่อติดตั้งเครื่องและ
อุปกรณ์สถานีรับส่งสัญญาณ ซ่ึงในการติดตั้งอุปกรณ์ดังกล่าวเอกชนคู่สัญญาต้องชดใช้คืนให้
การส่ือสารแห่งประเทศไทย สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญามีวัตถุประสงค์หลักเกี่ยวกับบริการ
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สาธารณะแก่ประชาชนทั่วไป และมีลักษณะเป็นสัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ และมีข้อก าหนด
ในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐที่ไม่อาจพบในสัญญาทางแพ่งท่ัวไป จึงเป็น
สัญญาทางปกครอง 
   ข้อสังเกต ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองมากกว่าหนึ่ง
ลักษณะ คือ มีลักษณะเป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะและมีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท่ีไม่อาจพบในทางแพ่งท่ัวไป จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 115/2546 สัญญาลาไปศึกษาหรือฝึกอบรมต่างประเทศ 
ระหว่างสถาบันราชภัฏกับข้าราชการผู้ลาศึกษา มีวัตถุประสงค์ให้ลาศึกษากลับมารับราชการใน
สถาบันราชภัฏภายหลังจากการส าเร็จการศึกษาแล้ว จึงมีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเป็นการ
ด าเนินการตามหน้าที่ของรัฐในการจัดการศึกษาแก่ประชาชนทั่วไปอันเป็นการจัดท าบริการ
สาธารณะโดยตรง นอกจากนั้น ในข้อสัญญายังให้อ านาจแก่หน่วยงานทางปกครองซ่ึงเป็นคู่สัญญา 
สามารถใช้ดุลพินิจในการระงับการให้ทุนหรือเงินเดือนหรือหักเงินเพ่ิมอ่ืนใด รวมท้ังการเรียกตัวผู้
ลาศึกษาต่อกลับประเทศได้ ตลอดจนให้ส่วนราชการหักหนี้ที่ผู้ลาศึกษาจะต้องช าระตามสัญญาจาก
เงินบ าเหน็จบ านาญ และ/หรือเงินอ่ืนใดที่ผู้ลาศึกษาได้รับจากทางราชการ อันเป็นข้อก าหนดที่แสดง
ถึงเอกสิทธ์ิพิเศษของรัฐที่ไม่พบในสัญญาทางแพ่งท่ัวไป จึงเป็นสัญญาทางปกครอง (ค าวินิจฉัยของ
ศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยในแนวทางเดียวกัน ได้แก่ ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 636/2546, 
7/2547 และที่ 647/2547) 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 578/2547 สัญญาลาศึกษาต่อระหว่างส านักงาน
ปลัดกระทรวงสาธารณสุขกับข้าราชการในสังกัดที่ขอลาศึกษาต่อ มีวัตถุให้ข้าราชการที่ลาศึกษาต่อ
กลับมาปฏิบัติหน้าที่ราชการตามระยะเวลาท่ีก าหนดในสัญญา อันเป็นการบริการสาธารณะของรัฐ 
และมีข้อก าหนดในสัญญาที่จ ากัดสิทธิของข้าราชการผู้ลาศึกษา ไม่ว่าจะเป็นการลาออกจากราชการ 
การโอนสังกัด หรือการบอกเลิกสัญญา โดยส านักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุขมีสิทธิและอ านาจ
เด็ดขาดฝ่ายเดียวที่จะบอกเลิกสัญญา หรือเรียกตัวกลับเข้ารับราชการ หรือกรณีผู้ฟ้องคดีผิดสัญญา
ต้องชดใช้เงินให้แก่ทางราชการ ซ่ึงแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 217/2549 สัญญาของข้าราชการที่ไปศึกษาหรือ
ฝึกอบรม ณ ต่างประเทศ ระหว่างข้าราชการผู้รับทุนกับมหาวิทยาลัยมหิดลซ่ึงเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อให้การศึกษา ซ่ึงถือว่าเป็นการบริการสาธารณะอย่างหนึ่งของรัฐ โดย
ข้อสัญญาดังกล่าวก าหนดว่า เมื่อข้าราชการผู้รับทุนส าเร็จการศึกษาหรือถูกเรียกตัวกลับก่อนส าเร็จ
การศึกษา จะต้องเข้ารับราชการตามแผนงานหรือโครงการที่ทางราชการก าหนดต่อไปเป็นเวลาไม่
น้อยกว่าสองเท่าของระยะเวลาท่ีใช้ในการศึกษาและในกรณีที่ผิดสัญญาไม่ว่าด้วยเหตุใดจะต้อง
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ชดใช้เงินเดือน เงินทุนที่ได้รับระหว่างการศึกษาและเงินอ่ืนใดที่ทางราชการจ่ายให้ในระหว่าง
การศึกษา พร้อมท้ังต้องช าระเบี้ยปรับอีกสองเท่าของเงินที่จะต้องชดใช้คืน จึงเห็นได้ว่าสัญญา
ดังกล่าวเป็นสัญญาที่หน่วยงานคู่สัญญามีเอกสิทธ์ิที่จะก าหนดข้อสัญญาได้อย่างอิสระเพ่ือให้บริการ
สาธารณะบรรลุผล สัญญาข้างต้นจึงเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองฯ ดังนั้น ข้อพิพาทเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544 สัญญาศึกษาหลักสูตรการบินในโรงเรียนการ
บินทหารอากาศซ่ึงกองทัพเรือได้ส่งผู้ฟ้องคดี (ซ่ึงฟ้องว่ากองทัพเรือค านวณเงินค่าปรับตามสัญญา
ดังกล่าวไม่ถูกต้อง) ไปเข้ารับการศึกษาโดยผู้ฟ้องคดีผูกพันตนว่าจะต้องรับราชการชดใช้ทุนเป็น
เวลา 8 ปี นับแต่วันที่บรรจุเป็นนักบินซ่ึงเป็นสัญญาที่ก าหนดให้มีขึ้นตามข้อบังคับ
กระทรวงกลาโหมว่าด้วยการศึกษาในต่างประเทศ พ.ศ. 2527 และข้อบังคับฯ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2534 
โดยท าสัญญาตามแบบแนบท้ายข้อบังคับและวางหลักทรัพย์ค้ าประกันข้อบังคับดังกล่าว จึงถือว่า
เป็นส่วนหนึ่งของสัญญาส าหรับผู้ที่ทางราชการส่งไปศึกษา ซ่ึงวัตถุแห่งสัญญา คือ ผู้ฟ้องคดีต้อง
กลับมารับราชการในกระทรวงกลาโหมตามระยะเวลาท่ีก าหนด และข้อก าหนดดังกล่าวผู้ฟ้องคดีจะ
ถูกจ ากัดสิทธิของตนกรณีลาออก หรือโอนสังกัดหรือบอกเลิกสัญญา แต่ในขณะเดียวกันหน่วยงาน
ทางปกครองท่ีเป็นคู่สัญญามีสิทธิและอ านาจเด็ดขาดในการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้ หรือเรียกตัว
ผู้ฟ้องคดีกลับจากต่างประเทศก่อนครบก าหนดไม่ว่ากรณีใดๆ หรือกรณีที่ผู้ฟ้องคดีประพฤติผิด
สัญญาต้องชดใช้เงินให้แก่กระทรวงกลาโหมโดยยินยอมให้ทางราชการเรียกตัวกลับหรือปลดผู้
ฟ้องร้องคดีออกจากราชการได้ ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงวัตถุแห่งสัญญาและข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมี
ลักษณะเป็นสิทธิพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐที่ไม่อาจพบได้ในสัญญาแพ่งท่ัวไป สัญญาดังกล่าว
จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 445/2549 สัญญาระหว่างผู้สมัครเข้าเป็นนักเรียน
ดุริยางค์ทหารบกกับกองทัพบก ซ่ึงมีข้อก าหนดว่าเมื่อผู้เข้าศึกษาส าเร็จการศึกษาตามหลักสูตรของ
โรงเรียนดุริยางค์ทหารบก หรือเมื่อทางราชการมีความจ าเป็นต้องให้ออกมารับราชการแม้ยังไม่
ส าเร็จการศึกษาตามหลักสูตร ผู้เข้าศึกษาจะต้องเข้ารับราชการในต าแหน่งหน้าที่ตามท่ีทางราชการ
ก าหนดเป็นระยะเวลาไม่น้อยกว่าสองเท่าของเวลาท่ีผู้เข้าศึกษาได้รับการศึกษาอยู่ที่โรงเรียนดุริยางค์
ทหารบกนั้น เป็นการส่ังให้ผู้เข้าศึกษาจัดท าบริการสาธารณะ ซ่ึงข้อก าหนดในสัญญาดังกล่าวมี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ สัญญาดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดจั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 541/2549 สัญญาการเป็นนักเรียนดุริยางค์ทหารบก
ระหว่างผู้เข้าเรียนกับกองทัพบก โดยสัญญามีวัตถุประสงค์ให้ผู้เข้าเรียนเมื่อส าเร็จการศึกษาตาม
หลักสูตรของโรงเรียนดุริยางค์ทหารบก หรือเมื่อทางราชการมีความจ าเป็นที่ต้องให้ออกมารับ
ราชการแม้ยังไม่ส าเร็จการศึกษา ผู้เข้าศึกษาจะต้องรับราชการตามต าแหน่งหน้าที่ซ่ึงทางราชการได้
ส่ังให้ปฏิบัติอันเป็นบริการสาธารณะของรัฐเป็นระยะเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่าสองเท่าของเวลาท่ีผู้
เข้าเรียนได้รับการศึกษานั้น เป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของรัฐ สัญญาดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดจั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
   ข้อสังเกต ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 541/2549 กับค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 
445/2549 ได้วินิจฉัยว่า สัญญาการเป็นนักเรียนดุริยางค์ทหารบกโรงเรียนดุริยางค์ทหารบก สังกัด
กองทัพบก เป็นสัญญาทางปกครองเช่นเดียวกัน แต่ศาลใช้ถ้อยค าในการให้เหตุผลของการเป็น
สัญญาทางปกครองแตกต่างกัน โดยค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 541/2549 ศาลวินิจฉัยว่าเป็นสัญญา
ทางปกครองเนื่องจากเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ให้ผู้เข้าเรียนเข้ารับราชการอันเป็นบริการ
สาธารณะและมีข้อก าหนดในสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ แต่ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 
445/2549 ศาลวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาทางปกครองท่ีมีข้อก าหนดเป็นการส่ังให้ผู้เข้าศึกษาจัดท าบริการ
สาธารณะและมีข้อก าหนดในสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 255/2546 สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารเรียนระหว่าง
ส านักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแห่งชาติกับเอกชนผู้รับจ้างเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิง
สาธารณูปโภค โดยจัดให้มีอาคารเรียนเพื่อเป็นสถานที่ศึกษาให้กับเด็กและเยาวชนในท้องถ่ิน อัน
เป็นบริการสาธารณะ ที่ประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกันประกอบกับข้อก าหนดในสัญญายังมี
ลักษณะที่ให้เอกสิทธ์ิแก่ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายปกครอง ดังจะเห็นได้จากข้อความในสัญญาที่
ก าหนดให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวที่เลิกสัญญาได้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่ผิดสัญญาก็
ตาม และส่ังให้เอกชนท างานพิเศษเพิ่มเติมได้แม้ไม่ได้มีการตกลงไว้ในสัญญาจ้างตั้งแต่แรก ท้ังนี้ 
เพื่อให้การจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคเป็นไปอย่างต่อเนื่องและบรรลุวัตถุประสงค์ของการบริการ
สาธารณะ สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง (ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยใน
แนวทางเดียวกัน ได้แก่ ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 380/2546, ที่ 637/2547 และที่ 363/2548) 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 139/2547 สัญญาจ้างก่อสร้างพัฒนาระบบแปลง
เกษตรกรรม ระหว่างส านักงานปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้าง เป็นสัญญาที่
จัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคส าหรับประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกันและมีข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่
ให้เอกสิทธ์ิแก่ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองเป็นอันมาก เช่น ข้อก าหนดที่ให้อ านาจแก่ผู้ว่า



84 

  

จ้างท่ีจะส่ังให้ผู้รับจ้างท างานพิเศษ ข้อก าหนดที่ให้ผู้ว่าจ้างบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้ ประกอบกับ
เป็นสัญญาส าเร็จรูปท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อก่อสร้างพัฒนาระบบแปลงเกษตรกรรมอันเป็นลักษณะ
พิเศษเพื่อให้การด าเนินการทางปกครองบรรลุผล ซ่ึงเป็นลักษณะที่ไม่พบในสัญญาทางแพ่งท่ัวไป 
นอกจากนี้ ยังมีการตกลงให้ใช้สัญญาแบบปรับราคาได้ สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 99/2549 สัญญาซ่ึงจังหวัดปราจีนบุรีจ้างเอกชนขุดสระ
น้ าตามโครงการส่งเสริมการใช้น้ าเพื่อเศรษฐกิจพอเพียง แม้จะเป็นการจ้างขุดสระน้ าเพื่อประโยชน์
ในการช่วยเหลือประชาชนซ่ึงเป็นผู้มีสิทธิในที่ดินอันเป็นที่ตั้งของสระน้ า ให้สามารถท าการเกษตร
แบบผสมผสานเพ่ือสร้างผลผลิตให้เพียงพอส าหรับบริโภคในครัวเรือนโดยไม่ได้ใช้ประโยชน์เพื่อ
ส่วนรวมหรือส าหรับประโยชน์โดยทั่วไป แต่วัตถุประสงค์ของสัญญาจ้างดังกล่าวต้องการให้สระ
น้ าก่อให้เกิดผลผลิตและรายได้อันท าให้ประชาชนมีความเป็นอยู่พอเพียงเป็นการยกมาตรฐานการ
ด ารงชีวิตของประชาชน อีกทั้งสัญญาดังกล่าวไม่ได้ระบุโดยเฉพาะเจาะจงว่า ผู้มีสิทธิในที่ดินซ่ึง
เป็นที่ตั้งของสระน้ าเป็นบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง หากแต่เป็นการบริการให้แก่
ประชาชนจ านวนหนึ่งที่เข้าหลักเกณฑ์ตามที่ระบุไว้ในโครงการ โดยมีแนวทางให้มีการจัดเก็บ
รายได้ส่วนหนึ่งของผู้มีสิทธิในที่ดินซ่ึงเป็นที่ตั้งของสระน้ าส่งคืนให้แก่กลุ่มเพื่อน าไปขยายผลการ
ขุดสระน้ าให้แก่สมาชิกอ่ืน การขุดสระน้ าดังกล่าวจึงเป็นการใช้เพื่อจุดมุ่งหมายในการ
สาธารณูปโภคของประชาชน ถือเป็นสัญญาที่จัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคอันเป็นสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ นอกจากนี้ การที่สัญญาจ้างดังกล่าวมีบันทึก
เพิ่มเติมเงื่อนไขสัญญาจ้างระบุว่าเป็นสัญญาแบบปรับราคาได้ และมีข้อก าหนดว่าผู้ว่าจ้างมีสิทธิที่
จะส่ังให้ผู้รับจ้างท างานพิเศษซ่ึงไม่ได้แสดงไว้หรือรวมอยู่ในเอกสารสัญญา หากงานพิเศษนั้นๆ อยู่
ในขอบข่ายทั่วไปแห่งวัตถุประสงค์ของสัญญา รวมท้ังผู้ว่าจ้างมีสิทธิส่ังให้เปล่ียนแปลงหรือแก้ไข
รูปแบบและข้อก าหนดต่างๆ ในเอกสารสัญญาได้โดยไม่ท าให้สัญญาเป็นโมฆะข้อก าหนดดังกล่าว
จึงเป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ อันท าให้สัญญาจ้างพิพาทเป็นสัญญา
ทางปกครองด้วย 
   ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.16/2547 สัญญาจ้างก่อสร้างถนนคอนกรีตเสริม
เหล็กเลียบคลอง ระหว่างองค์การบริหารส่วนต าบลผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้าง เป็นสัญญาทาง
ปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ เนื่องจากมีวัตถุประสงค์เพื่อจัดให้มี
ส่ิงสาธารณูปโภค และมีข้อตกลงในสัญญาที่ให้ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองมีสิทธิพิเศษ
เหนือผู้ฟ้องคดีซ่ึงเป็นเอกชนคู่สัญญา เช่น ให้มีสิทธิส่ังให้เอกชนท างานพิเศษซ่ึงไม่ได้แสดงไว้ใน
เอกสารสัญญาหากเป็นงานที่อยู่ในขอบข่ายทั่วไปแห่งวัตถุประสงค์ของสัญญา (จากข้อตกลง
ดังกล่าว เม่ือปรากฏว่าดินข้างถนนเลียบล าคลองทรุดตัวและเล่ือนไหลลดลงคลองท าให้ไม่สามารถ



85 

  

ก่อสร้างถนนตามสัญญาได้ ประธานกรรมการบริหารขององค์การบริหารส่วนต าบล ซ่ึงเป็นผู้แทน
ตามกฎหมายขององค์การบริหารส่วนต าบลตามในมาตรา 60 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติสภา
ต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบลฯ จึงมีอ านาจส่ังให้เอกชนผู้รับจ้างก่อสร้างเขื่อนกันดินพัง โดย
ถือว่าเป็นงานพิเศษซ่ึงอยู่ในขอบข่ายทั่วไปแห่งวัตถุประสงค์ของสัญญาได้ เนื่องจากเป็นการ
ก่อสร้างเพื่อให้สามารถด าเนินการก่อสร้างถนนตามข้อตกลงในสัญญาต่อไปได้ และถือว่าการสร้าง
เขื่อนดังกล่าวเป็นข้อตกลงส่วนหนึ่งของสัญญาแม้ว่าจะเป็นการตกลงด้วยวาจาก็ตาม) 
   ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.91/2549 สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงกิจการ
ประปาระหว่างการประปาส่วนภูมิภาคกับเอกชน เป็นสัญญาที่มีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาจัดให้มี
ส่ิงสาธารณูปโภค ประกอบกับข้อก าหนดในสัญญามีลักษณะเป็นการให้เอกสิทธ์ิแก่ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็น
คู่สัญญาฝ่ายปกครอง สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง 
   หมายเหตุ ค าวินิจฉัยของศาลคดีนี้ไม่ได้ระบุชัดเจนว่าข้อก าหนดในสัญญากรณี
ใดบ้างท่ีมีลักษณะเป็นการให้เอกสิทธ์ิแก่ผู้ว่าจ้าง 
   ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 853/2547 สัญญาจ้างจัดท าห้องปฏิบัติการวิทยาศาสตร์ 
คณิตศาสตร์ และภาษาอังกฤษ และสัญญาจ้างจัดท าครุภัณฑ์ประกอบห้องพร้อมส่วนควบ ระหว่าง
ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานกับเอกชนผู้รับจ้างเพื่อใช้ส าหรับจัดกระบวนการ
เรียนรู้ การถ่ายทอดความรู้ การฝึกอบรม ฯลฯ อันเป็นการส่งเสริมการศึกษาขั้นพื้นฐานใน
สถานศึกษาท่ีอยู่ในความรับผิดชอบของส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานผู้ว่าจ้างนั้น 
ห้องปฏิบัติการดังกล่าวเป็นเครื่องมือส าคัญประการหนึ่งเพ่ือให้จัดการศึกษาซ่ึงถือว่าเป็นบริการ
สาธารณะของรัฐบรรลุผล ประกอบกับสัญญาข้างต้นมีข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ให้เอกสิทธ์ิแก่
ผู้ว่าจ้างซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายปกครองโดยไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่ง เช่น กรรมการตรวจการจ้าง 
ผู้ควบคุมงาน หรือบริษัทท่ีปรึกษาท่ีผู้ว่าจ้างแต่งตั้งมีอ านาจที่จะส่ังให้แก้ไข เปล่ียนแปลง เพิ่มเติม 
หรือตัดทอน ซ่ึงงานตามสัญญาได้ หากผู้รับจ้างขัดขืนไม่ปฏิบัติตามอาจถูส่ังให้หยุดกิจการนั้น
ชั่วคราว โดยความล่าช้าในกรณีดังกล่าวผู้รับจ้างไม่อาจถือเป็นเหตุขอขยายวันท าการออกไปได้ 
นอกจากนั้น ผู้ว่าจ้างยังมีสิทธิที่จะส่ังให้ผู้รับจ้างท างานพิเศษซ่ึงไม่ได้แสดงไว้หรือรวมอยู่ใน
เอกสารสัญญาหากงานพิเศษนั้นๆ อยู่ในขอบข่ายทั่วไปแห่งวัตถุประสงค์ของสัญญา มีสิทธิส่ังให้
เปล่ียนแปลงหรือแก้ไขแบบรูปและข้อก าหนดต่างๆ ในเอกสารสัญญาโดยไม่ท าให้สัญญานั้นเป็น
โมฆะ และหากในสัญญาไม่ได้ก าหนดไว้ถึงอัตราค่าจ้างท่ีจะน ามาใช้ส าหรับงานพิเศษหรืองานที่
เพิ่มขึ้น ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างจะได้ตกลงกันที่จะก าหนดอัตราหรือราคารวมท้ังการขยายระยะเวลา 
(ถ้ามี) กันใหม่ ในกรณีที่ตกลงกันไม่ได้ผู้ว่าจ้างจะก าหนดอัตราจ้างหรือราคาตายตัวตามแต่ผู้ว่าจ้าง
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จะเห็นว่าเหมาะสมและถูกต้อง ผู้รับจ้างจะต้องปฏิบัติงานตามค าส่ังของผู้ว่าจ้าง ดังนั้น สัญญา
ดังกล่าวข้างต้นจึงเป็นสัญญาทางปกครอง  
 


