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คำนำ 

 

บทความฉบับนี ้จัดทำขึ ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื ่อศึกษา วิเคราะห์ และเผยแพร่ 
องค์ความรู้เกี่ยวกับกฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยตามอำนาจและ
หน้าที่ของสำนักกฎหมาย สำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร โดยผู้ศึกษาได้ดำเนินการศึกษา 
ค้นคว้า แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสและ
ต่างประเทศและการนำมาปรับใช้ในสัญญาทางปกครองไทย  

ผู้ศึกษาหวังเป็นอย่างยิ่งว่า ผลการศึกษาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไทยในบทความ
ฉบับนี้ จะเป็นประโยชน์สำหรับผู้สนใจศึกษาและเป็นส่วนหนึ่งในการพัฒนาองค์ความรู้เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองไทยให้มีความชัดเจน อันจะสร้างสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะ ประโยชน์แก่
ส่วนรวม และให้ความเป็นธรรมกับเอกชนคู่สัญญาต่อไป 

 

ผู้จัดทำ 
อติวิชญ์ แสงสุวรรณ 

 



บทสรุปผู้บริหาร 

 

ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหลายโครงการมีมูลค่าสูง บางโครงการรัฐ 
ต้องชดใช้สำหรับความค่าเสียหาย หรือ บางโครงการเป็นที่นโยบายที่รัฐจะดำเนินการในอนาคต 
อย่างไรก็ดี ด้วยนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นบนพื้นฐานของสัญญาทางปกครองซึ่งเป็นนิติสัมพันธ์ตามสัญญา 
ในระบบกฎหมายมหาชน จะมีความแตกต่างจากนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนที ่ใช้อำนาจ 
ออกคำสั่งทางปกครอง หรือแตกต่างจากนิติสัมพันธ์ตามสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนที่คู่สัญญา 
ทั้งสองฝ่ายสมัครใจเข้าทำสัญญาบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค  ประกอบกับความไม่ชัดเจนของ
สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยที่บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจนเฉพาะคำนิยาม  
โดยฝ่ายนิติบัญญัติและผู้ยกร่างกฎหมายมีเจตนารมณ์ให้ศาลเป็นผู้กำหนดเกณฑ์การวินิจฉัยเกี่ยวกับ
สัญญา การพิจารณาปัญหาข้อพิพาทหรือโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง การชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนสำหรับความเสียหายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ด้วยความไม่ชัดเจนของสัญญาทางปกครอง
ไทยโดยเฉพาะสิทธิและหน้าที ่ของเจ้าหน้าที่และหน่วยงานทางปกครองในฐานะซึ่งเป็นคู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน สถานะทางกฎหมายและผลของการฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ในเรื่องของ 
การทำสัญญาตามกฎ ระเบียบและกฎหมายของฝ่ายปกครอง หลักเกณฑ์การใช้อำนาจเอกสิทธิ์ของ
ฝ่ายปกครอง ทั้งในแง่ของการแก้ไข สัญญาและการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการปฏิบตัิ
ตามสัญญาที่เป็นความสัมพันธ์ของคู่สัญญาเกี่ยวกับการอนุโลมนำกฎหมายแพ่งมาใช้ได้มากน้อย
เพียงใด ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครองซึ่งขาดเกณฑ์ที่แน่นอนและ
การถกเถียงในเชิงวิชาการว่าที่สุดแล้วในระบบกฎหมายไทยนั้นสาเหตุเงื่อนไขแห่งความไม่ชอบด้วย
กฎหมายของสัญญาทางปกครองนั ้นรวมถึงกรณีใดบ้าง ยังไม่รวมถึงปัญหาการระงับข้อพิพาท 
ด้วยวิธีการเลือกอย่างอนุญาโตตุลาการซึ่งจะทำให้ปัญหาสัญญาทางปกครองมีความยุ่งยากซับซ้อน
มากยิ่งขึ้น 

จากผลการศึกษา พบว่า สัญญาทางปกครองไทยได้รับอิทธิพลจากกฎหมายปกครอง
และหลักสัญญาทางปกครองฝรั ่งเศสค่อนข้างมาก โดยพิจารณาได้จากคำวินิจฉัยคณะกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกข์ คำนิยามลักษณะสัญญาทางปกครองไทยตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และคำอธิบายเพิ่มเติมหรือขยายความสัญญา
ทางปกครองตามมติที ่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดในการประชุมครั ้งที ่ 6/2544  
เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2544 โดยกำหนดให้สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายให้กระทำการแทนรัฐ และ
เป็นสัญญาที่กฎหมายบัญญัติ ประกอบด้วย สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ 
สัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และสัญญาที่ให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  และ 
เป็นสัญญาโดยสภาพหรือสัญญาที่มีเนื ้อหาหรือวัตถุแห่งสัญญาที่ ตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 



ค 
 

เข้าดำเนินการหรือเข้าร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือที ่มีข้อกำหนดในสัญญาซึ ่งมี
ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ประกอบแนวคำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ได้นำหลัก
ทางกฎหมายมหาชนที่สำคัญ คือ ประโยชน์สาธารณะตามทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะและทฤษฎีว่า
ด้วยอำนาจมหาชนโดยนำมาปรับใช้ในการพิจารณาปัญหาข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
อย่างไรดี ด้วยการนำแนวคิด หลักกฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสและของ
ต่างประเทศ จำเป็นต้องปรับใช้ให้ตามระบบกฎหมายไทย อีกทั้ง ด้วยระบบการบริหารส่วนราชการ
และหน่วยงานของรัฐ รวมถึงข้อเท็จจริงของประเด็นปัญหาข้อพิพาทหรือข้อโต้แย้งจะมีความซับซ้อน
แตกต่างกันในรายละเอียด ดังนั้น การศึกษา วิเคราะห์ เปรียบเทียบและจัดทำเป็นองค์ความรู้เกี่ยวกับ
ลักษณะสัญญาทางปกครองไทย จึงมีความสำคัญเป็นอย่างยิ่งในการพัฒนากฎหมายปกครองและ 
หลักสัญญาทางปกครองไทย ทั้งนี้ เพื่อพัฒนาองค์ความรู้เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไทยให้มีความ
ชัดเจน สร้างสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะ ประโยชน์แก่ส่วนรวม และให้ความเป็นธรรมกับ
เอกชนคู่สัญญาต่อไป 
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ลักษณะสัญญาทางปกครองไทย ตอนที่ 1* 

นายอติวิชญ์ แสงสุวรรณ  
กลุ่มงานกฎหมาย 3 สำนักกฎหมาย 

 

ความเป็นมาและความสำคัญ 

สัญญาคือนิติกรรมหลายฝ่ายซึ่งเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝา่ย
ขึ้นไป แต่ละฝ่ายอาจจะเป็นบุคคลคนเดียว หรือหลายคนรวมเป็นฝ่ายเดียวกันได้ ซึ่งได้ตกลงยินยอม
ก่อให้เกิดหนี้ขึ้น อาจเป็นหนี้ให้กระทำการงดเว้นกระทำการใด ๆ ก็ได้ ฉะนั้น สัญญาจะต้องมีคู่สัญญา
อย่างน้อยสองคนส่วนจะมากเกินกว่าสองคนไปเท่าใดนั้น กฎหมายไม่จำกัดและการจะผูกพันเป็น
สัญญาได้ จะต้องมีการแสดงเจตนาอันเป็นคำเสนอ คำสนองของทั ้งสองฝ่ายถูกต้องตรงกัน 1  
ส่วนสัญญาของรัฐ (government contract) เป็นสัญญาที่หน่วยงานของรัฐกับภาคเอกชน คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐหรือคู่สัญญาฝ่ายปกครองจะต้องมีฐานะเป็นนิติบุคคล คู่สัญญาฝ่ายรัฐและคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะมีฐานะเท่าเทียมกัน โดยหน่วยงานของรัฐ ภายใต้หลักเกณฑ์ทางกฎหมายของคู่สัญญากรณีที่ต้องมี
ความผูกพันและรับผิดชอบต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงต้องมีสถานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน2 
อันจำแนกออกเป็น 4 ประเภท3 คือ ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน และหน่วยงานของรัฐ
ประเภทองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญและองค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งก็เป็นความหมายที่สอดคล้อง
ใกล้เคียงกับนิยามคำว่า “หน่วยงานทางปกครอง” ในมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งกำหนดให้ 

““หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่
เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้น
โดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอื ่นของรัฐ และให้หมายความรวมถึง
หน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง” 

สัญญาของรัฐที่ทำโดยนิติบุคคลมหาชน อาจเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทาง
แพ่งของฝ่ายปกครองก็ได้โดยยังไม่มีการกำหนดนิยามไว้ในกฎหมายเป็นการทั่วไปว่า สัญญาของรัฐ  

 

*ความเห็นในรายงานฉบับนีเ้ป็นความเห็นส่วนตน สำนักกฎหมายและสำนักงานเลขาธิการสภา
ผู้แทนราษฎร ไมจ่ำเป็นต้องเห็นดว้ยเสมอไป 

1 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าดว้ยสัญญา, (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2527), 47-49. 
2 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 724/2490 วินิจฉัยว่า รัฐไม่เป็นนิติบุคคลเพราะไม่มีกฎหมายกำหนดไว้ ดังนั้น 

การทำสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน จึงให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐที่เป็นนิติบคุคลเป็นคูส่ัญญาแทนรัฐ แตกต่างจากระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ท่ีรัฐได้แก่ รัฐ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และองค์การมหาชน ดู ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาของ
ทางราชการ: กฎหมายเปรยีบเทียบ, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), 103. 

3 จุลสิงห์ วสันตสิงห์, สัญญาของรัฐ, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2554), 9. 
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ที่ให้เป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งจะต้องมีลักษณะอย่างไร กรณีจึงต้องพิจารณาตามที่
กำหนดไว้ในบทกฎหมายเฉพาะหรือตามหลักเกณฑ์ที ่องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองได้กำหนดไว้ในการ
วินิจฉัยคดีที่สำคัญ โดยกมลชัย รัตนสกาววงศ์4 เห็นว่า สัญญาทางปกครองนั ้นจะต้องมีพื ้นฐาน 
นิติสัมพันธ์ในขอบเขตกฎหมายมหาชนสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาจะต้องเกิดจากกฎหมายมหาชนมิใช่
กฎหมายแพ่งซึ่งกฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือว่าเป็นการดำเนินกิจกรรมสาธารณะ (service public) 
โดยใช้เกณฑ์การพิจารณาวัตถุแห่งส ัญญาเป็นการดำเนินกิจกรรมสาธารณะโดยตรงหรือไม่   
ส่วนกฎหมายปกครองเยอรมันพิจารณาจากเกณฑ์พื้นฐานนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาอยู่ในขอบเขต
กฎหมายมหาชนที่เรียกว่า สัญญาตามกฎหมายมหาชน (der oeffentlichrechtliche vertrag)  
โดยนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญานั้นอยู่ในขอบเขตกฎหมายมหาชนที่ให้อำนาจหรือได้มอบหมายให้ทำ
สัญญาทางปกครองได้หรือไม่  

อย่างไรก็ดี ด้วยลักษณะของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย กฎหมายมิได้
บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร โดยฝ่ายนิติบัญญัติและผู้ยกร่างกฎหมายเห็นว่า ด้วยกฎหมายที่เกี่ยวกับ
การดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนี้มีวงเขตต์กว้างขวาง การจัดทำบริการ
สาธารณะโดยอาศัยรูปแบบของการทำสัญญาทางปกครองเป็นปรากฏการณ์ตามยุคสมัยและจะมี
สัญญาทางปกครองเกิดเพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ ตามความต้องการของประชาชนและสังคมที่เปลี่ยนแปลง
ไป ประกอบด้วยตัวบทกฎหมายมากหลาย ทั้งเป็นกฎหมายที่ต้องเปลี่ยนแปลงแก้ไขอยู่เสมอเพื่อให้
เหมาะสมแก่ความจำเป็นแห่งกาลสมัย ฉะนั้นจึงเป็นการยากที่จะจัดทำประมวลกฎหมายปกครองขึ้น
อย่างเดียวกับกฎหมายแขนงอื่น ๆ จึงมีเจตนารมณ์ให้ฝ่ายตุลาการโดยศาลปกครองสร้างและพัฒนา
หลักเกณฑ์ในการพิจารณานอกเหนือไปจากสัญญา 4 ประเภทที่มิได้ระบุไว้ในมาตรา 3 ซึ่งถือว่าเป็น
สัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย ดังคำนิยามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธ ีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กฎหมายให้บัญญัติส ัญญาทางปกครอง 
ประกอบด้วย สัญญาทางปกครองที่กฎหมายกำหนด และสัญญาทางปกครองโดยสภาพ คือ คำนิยาม
ของสัญญาทางปกครองกฎหมาย มิได้ใช้คำว่า “หมายความว่า” แต่ใช้คำว่า “หมายความรวมถึง”5 
ดังนั้น สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย จึงไม่มีอยู ่แต่เพียงที ่ระบุไว้ในคำนิยามเท่านั้น  
ยังมีสัญญาทางปกครองโดยสภาพที่ศาลปกครองจะกำหนดเพิ่มเติมโดยใช้แนวทางของศาลปกครอง
ฝรั่งเศสที่มีพัฒนาการมานานมากกว่าหนึ่งร้อยปี6 อีกทั้ง ด้วยปัจจุบันและต่อไปในอนาคตหน่วยงาน 

 
4 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “ความพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองของต่างประเทศมาบังคับใช้ในประเทศไทยในภาพรวม,” วารสารกฎหมายปกครอง 17, ฉ. 3 (ธันวาคม 
2541): 16-17. 

5 “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สญัญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐและมลีักษณะเป็นสญัญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จดัทำบรกิารสาธารณะ 
หรือจัดให้มสีิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาต ิ

6 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,” วารสารวิชาการปกครอง 4, ฉ. 1 (มกราคม-
เมษายน 2547): 21-77. 
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ทางปกครองจะใช้วิธีการมอบหมายให้เอกชนจัดทำบริการสาธารณะแทนรัฐโดยใช้รูปแบบของสัญญา 
ส่วนหน่วยงานทางปกครองจะมีอำนาจและหน้าที่กำกับ ควบคุมและติดตามตามข้อกำหนดในสัญญา  

ปัจจ ุบ ันปัญหาข้อพิพาทเกี ่ยวกับสัญญาทางปกครองมีจำนวนเพิ ่มมากขึ้น  
บางโครงการก่อให้เกิดความเสียหายแก่ภาครัฐโดยรัฐต้องรับภาระชดใช้ค่าเสียหาย7 หรือบางโครงการ
เป็นปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หน่วยงานทางปกครองแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญา 
ประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะต้องจ่ายค่าธรรมเนียมหรือค่าบริการเพิ่มขึ้นได้รับความเดือดร้อนหรือ
เสียหายหรืออาจได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจึงฟ้องคดีต่อศาลปกครองให้ยกเลิกมติรัฐมนตรี 
ที่อนุมัติให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญา8 หรือ กรณีหน่วยงานทางปกครองบอกเลิกสัญญาจ้างบุคลากร
ภาครัฐโดยมิได้ปฏิบัติตามข้อกำหนดในสัญญา ทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความเดือดร้อนหรือ
เสียหาย ต่อมาเมื ่อคดีถึงที ่ส ุดและศาลปกครองมีคำพิพากษาให้หน่วยงานทางปกครองชดใช้
ค่าเสียหาย9 ประกอบกับปัจจุบันรัฐบาลมีนโยบายค่ารถไฟฟ้า 20 บาท ซึ่งอาจมีผลต่อโครงการ
รถไฟฟ้าตามสัญญาเดิมและหน่วยงานทางปกครองจำเป็นต้องเจรจากับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนสำหรับ
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญา โดยรัฐอาจชดเชยสำหรับความเสียหายเป็นจำนวนเงินหรือด้วยวิธีขยาย
อายุสัญญา โดยนโยบายหรือโครงการเกี่ยวกับการจัดทำบริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองใช้เอกสิทธิ์
เหนือเอกชนในลักษณะสัญญาทางปกครองยังจะเกิดขึ ้นอีกมากในอนาคตของการจัดทำบริการ
สาธารณะที่เปลี่ยนแปลงไปและรัฐต้องจัดบริการสาธารณะให้กับประชาชนทุกคนด้วยความเสมอภาค
และอย่างต่อเนื ่อง ด้วยเหตุผลและความจำเป็นดังกล่าว ประกอบสัญญาทางปกครองในระบบ
กฎหมายไทยมิได้กำหนดเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร จึงก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนและมักเกิดคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จำเป็นต้องศึกษาลักษณะสัญญาทางปกครองไทยตามแนวคำ
วินิจฉัยของศาลปกครอง อันจะเป็นการพัฒนาองค์ความรู้เกี ่ยวกับสัญญาทางปกครองไทยให้มี 
ความชัดเจนต่อไป 

 

แนวคิดการแบ่งแยกประเภทกฎหมายเป็นกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน 

กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายมหาชนที่มีลักษณะพิเศษแยกต่างหากจากกฎหมาย
แพ่งเพราะเหตุว่ากฎหมายปกครองวางหลักเกี ่ยวแก่วิธีดำเนินบริการสาธารณะ ซึ ่งหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือหน่วยงานของรัฐฝ่ายต่าง ๆ เป็นผู้จัดทำบริการสาธารณะนี้ย่อมมีลักษณะผิดกับ
กิจการของเอกชนมากในการก่อตั้งและวิธีดำเนินการ ตลอดจนหลักกฎหมายที่ใช้บังคับ เพราะฉะนั้น

 
7 คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.725/2567 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองกรณโีต้แย้งใน

สัญญาโครงการรถไฟฟ้าสายสีเขียว 
8 คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.85/2566 คดีพิพาทเกีย่วกับสญัญาทางปกครองกรณีโต้แย้งใน

สัญญาโครงการทางยกระดับดอนเมือง 
9 คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อบ.11/2566 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองกรณีการยกเลกิ

สัญญาจ้างผู้ว่าการรถไฟแห่งประเทศไทย 
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กฎหมายเอกชนซึ่งวางหลักในเรื่องความเกี่ยวพันระหว่างเอกชนด้วยกันเอง เช่น กฎหมายแพ่ง จึงไม่อาจ
ใช้บังคับแก่บริการสาธารณะซึ่งฝ่ายปกครองเป็นผู้จัดทำได้อย่างเหมาะสม เพราะกิจการของเอกชน  
มีลักษณะและวัตถุที ่ประสงค์ผิดกับบริการสาธารณะมาก ด้วยลักษณะความเกี ่ยวพันดังกล่าว 
จึงจำต้องมีหลักขึ้นเป็นพิเศษอันเป็นหลักของกฎหมายปกครองซึ่งกำหนดขึ้นให้เหมาะสมแก่ความ
จำเป็นและลักษณะพิเศษของบริการสาธารณะ โดยกฎหมายปกครองจะเป็นกฎหมายที่เกี ่ยวแก่ 
เอกสิทธิ์ของหน่วยงานฝ่ายปกครองในใช้อำนาจตามกฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่ วางหลักความ
เกี่ยวพันแก่บุคคลที่อยู่ใต้บังคับไม่เสมอภาคกัน เอกชนหามีอำนาจเท่าเทียมกับฝ่ายปกครองไม่ การที่
ให้เอกสิทธิ์พิเศษแก่ฝ่ายปกครองนั้น เนื่องจากบริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองจัดทำนั้น ทำเพ่ือ
ประโยชน์ของประชาชนเป็นส่วนรวม หาใช่เพ่ือประโยชน์ส่วนตัวอย่างกิจการของเอกชนไม่10  

อย่างไรก็ดี ในการใช้อำนาจของฝ่ายปกครองจัดทำบริการสาธารณะให้บรรลุผลนั้น  
ฝ่ายปกครองจะใช้อำนาจด้วยกันอยู่ ๒ วิธี11 คือ วิธีที่แรก ฝ่ายปกครองใช้อำนาจฝ่ายเดียวด้วยการ
ออกกฎ ออกคำสั่ง หรือปฏิบัติการต่าง ๆ  อันเป็นการใช้อำนาจมหาชนให้เอกชนต้องยอมรับปฏบิัติตาม เช่น 
ฝ่ายปกครองออกคำสั่งให้รื้อถอนอาคารที่ก่อสร้างโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นในกรณีนี้ 
เป็นนิติสัมพันธ์บนฐานของกฎหมาย ด้วยเหตุนี ้ จึงกล่าวกันว่า  “ถ้าไม่มีกฎหมายให้อำนาจ  
ฝ่ายปกครองย่อมไม่มีอำนาจผูกนิติสัมพันธ์ดังกล่าวได้” และอีกวิธีการหนึ่ง ฝ่ายปกครองจะใช้สัญญา
เป็นเครื ่องม ือ การเลือกใช ้ว ิธ ีการดังกล่าวฝ ่ายปกครองอาจเห ็นว่ากิจกรรมหลายลักษณะ  
หลายประเภทนั้นไม่เหมาะสมที่จะใช้วิธีการบังคับหรือไม่มีกฎหมายให้บังคับเอาฝ่ายเดียว จึงต้องใช้
รูปแบบของสัญญาแทนเพื่อให้การจัดทำบริการสาธารณะบรรลุผลนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้ นในกรณีนี้  
จึงเป็นนิติสัมพันธ์บนฐานของสัญญา นอกจากนี้ การนำหลักกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณาของ
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไปใช้กับกระบวนการทำสัญญาทางปกครอง กล่าวคือ12 กระบวนการทำสัญญา 
ทางปกครองก็เป็นการกระทำการทางปกครองรูปแบบหนึ่งซึ่งต้องอยู่ภายใต้หลักนิติรัฐ และการนำ
มาตรการต่าง ๆ ในการขจัดปัญหาการใช้อำนาจตามอำเภอใจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองซึ่งเป็น
แนวคิดทฤษฎีที่ยอมรับเป็นการทั่วไป กฎหมายปกครองเยอรมันจึงได้นำเอาเรื่องสัญญาทางปกครอง
ไปบัญญัติรวมไว้กับนิติกรรมทางปกครองและวิธีพิจารณาในชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง  

ด้วยลักษณะการใช้อำนาจของฝ่ายปกครองโดยใช้สัญญาเป็นเครื่องมือมอบหมาย 
ให้เอกชนจัดทำบริการสาธารณะแทนรัฐให้บรรลุผลนั้นจะมีลักษณะเฉพาะในบางประการตามแนวคิด

 
10 ประยูร กาญจนดลุ, “คำอธิบายกฎหมายปกครอง,” หอสมุดมหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, (สืบค้นเมื่อวันท่ี 

1 เมษายน 2567). https://digital.library.tu.ac.th/tu_dc/frontend/Info/item/dc:172782  
11 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,” วารสารวิชาการปกครอง 4, ฉ. 1 (มกราคม-

เมษายน 2547): 21-77. 
12 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “ความพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองของต่างประเทศมาบังคับใช้ในประเทศไทยในภาพรวม,” วารสารกฎหมายปกครอง 17, ฉ. 3 (ธันวาคม 
2541): 36. 
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ของประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายหรือซีวิลลอว์ (civil law) ประกอบกับประเทศไทยนับตั้งแต่
การปฏิรูประบบบริหารราชการแผ่นดินใหม่ในยุคสมัยรัชกาลที่ ๕ ทรงออกกฎหมายเป็นเครื่องมือ 
ในการปฏิรูปได้อย่างรวดเร็ว เช่น การสร้างรัฐชาติและการสถาปนารัฐสมัยใหม่ โดยการตั้งกระทรวง
ยุติธรรม ตั้งโรงเรียนกฎหมาย ทรงจัดให้มีการยกร่างกฎหมายขึ้นซึ่งในระบบกฎหมายของประเทศ 
ทางภาคพื้นยุโรปที่เรียกว่า ระบบประมวลกฎหมาย ทำให้ประเทศไทยมีการพัฒนาระบบกฎหมาย 
ให้ทันสมัยไปอีกก้าวหนึ่ง ระบบประมวลกฎหมายจากภาคพ้ืนยุโรปจึงมีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายไทย
จนถึงปัจจุบัน13 ดังนั ้น เพื ่อศึกษาและวิเคราะห์ลักษณะสัญญาทางปกครองจำเป็นต้องเข้าใจ  
การแบ่งแยกประเภทกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนซึ่งเป็นแนวคิดหลักของประเทศที่ใช้ระบบ
ประมวลกฎหมาย กล่าวคือ ระบบกฎหมายซีวิลลอว์เป็นตระกูลกฎหมายที่พัฒนามาจากกฎหมาย
โรมันซึ่งเริ ่มก่อตัวในภาคพื้นยุโรปตั้งแต่คริสต์ศตวรรษที่ 12 ก่อนจะแพร่หลายไปทั่วโลกในช่วง
คริสต์ศตวรรษที่ 19 และ 20 ในการแบ่งแยกประเภทกฎหมายออกเป็นกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายเอกชนนั้น เป็นหลักการสำคัญตามความเห็นของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายโรมันหรือ
ประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย เช่น ฝรั่งเศส เยอรมนี ประเทศในภาคพื้นยุโรป รวมถึงประเทศ
ไทยที่นิยมใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นหลัก ทั้งนี้ Arthur von Mehren และ James Gordley 
ผู้เชี่ยวชาญกฎหมายเปรียบเทียบที่มีชื่อเสียงได้แสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับองค์ประกอบของการเป็น
ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ไว้ว่า14 

“เพื่อประโยชน์ในทางกฎหมายเปรียบเทียบ ระบบกฎหมายของตะวันตกมักจะถูก  
แบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม กลุ่มแรก คือ ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ซึ่งจะเห็นได้จากระบบกฎหมายฝรั่งเศส
และระบบกฎหมายเยอรมัน และกลุ่มที่สอง คือ ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ซึ่งพัฒนาในอังกฤษ มีข้อ
แตกต่างที่สำคัญสองประการในการแบ่งแยกกฎหมายสองกลุ่มนี้ ข้อแตกต่างประการแรก ในระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์ กฎหมายเอกชนส่วนใหญ่ได้รับการรวบรวมและจัดหมวดหมู่ในรูปประมวลกฎหมาย 
การจัดทำประมวลกฎหมายไม่ใช่ลักษณะเด่นของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ข้อแตกต่างประการ 
ที่สอง คือ ระบบกฎหมายชีวิลลอว์ได้รับอิทธิพลอย่างมากและอย่างหลากหลายจากกฎหมายโรมัน 
ในขณะที่อิทธิพลของกฎหมายโรมันในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มีน้อยกว่ามากและกฎหมายโรมัน
ไม่ได้เข้ามามีอิทธิพลอย่างกว้างขวางเหมือนอย่างในยุโรป อย่างไรก็ตาม ความแตกต่างทั้งสองประการ
นี้ไม่ควรจะถูกใช้เพื่อปิดบังข้อเท็จจริงที่ว่าทั้งระบบกฎหมายชีวิลลอว์และคอมมอนลอว์ต่างก็มี
ลักษณะร่วมกันบางประการ ทั้งสองระบบเป็นพัฒนาการภายใต้วัฒนธรรมของยุโรปตะวันตกซึ่งมี
คุณค่าหลายอย่างร่วมกัน ทั้งสองระบบเป็นผลผลิตของอารยธรรมตะวันตก” 

 
13 ชาญชัย แสวงศักดิ์, “แนวคิดพื้นฐานของกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครอง” (เอกสาร

ประกอบการอบรมหลักสตูร กฎหมายปกครองสำหรับผู้บริหาร ณ โรงแรม ทีเค. พาเลซ แอนด์ คอนเวนช่ัน ถ.แจ้ง
วัฒนะ กรุงเทพฯ จัดโดย มูลนิธิวิจยัและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง, 19 สิงหาคม 2567) 

14 มุนินทร์ พงศ์ศาปาน, ระบบกฎหมายซีวิลลอว์: จากกฎหมายสิบสองโต๊ะสู่ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย,์ พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกดั, 2564), 39-40. 
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ประยูร กาญจนดุล เห็นว่า การแบ่งแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนกด็้วย
เหตุผล 3 ประการ15 คือ (1) กฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนมีวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกัน คือ 
กฎหมายเอกชนมีวัตถุประสงค์ในการวางระเบียบบังคับความเกี่ยวพันระหว่างเอกชนกับเอกชน
ด้วยกัน กฎหมายมหาชนมีวัตถุประสงค์ในการวางระเบียบบังคับความเกี่ยวกับระหว่างรัฐซึ่งเป็น
ผู้ปกครองกับเอกชนซึ่งเป็นผู้ใต้การปกครอง (2) กฎหมายมหาชนอาจแยกออกจากกฎหมายเอกชน 
ได้อย่างเต็มที่โดยไม่มีข้อขัดข้องอันใด เพราะมีหลักเกณฑ์ครบถ้วนในตัวเอง ทั้งนี้ เพื่อคุ้มครองความ
เป็นอิสระต่อกันของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการและไม่ต้องก้าวก่ายซึ่งกันและกันในการปฏิบัติ
หน้าที่ (3) การแบ่งแยกประเภทกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน มีผลต่างกันเกี่ยวกับการใช้สิทธิ
กฎหมายเอกชนโดยมีหลักอยู่ว่า บุคคลย่อมไม่อาจบังคับให้เป็นไปตามสิทธิได้ด้วยพลการตนเอง 
ฉะนั้นเมื่อเกิดข้อขัดแข้งกันจะต้องไปฟ้องคดีต่อศาล เพื่อให้ศาลบังคับให้เป็นไปตามสิทธิ แต่ในทาง
กฎหมายมหาชนมิได้เป็นไปตามดังที่กล่าวมานี้เสมอไปไม่ ฝ่ายปกครองมีอำนาจที่จะบังคับเอกชน  
ให้ปฏิบัติตามคำสั่งได้โดยไม่ต้องฟ้องศาลก่อน เช่น ตำรวจอาจใช้กำลังบังคับเพื่อรักษาความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน เป็นต้น จากหลักสำคัญทั้ง 3 ประการ ประกอบกฎหมายปกครองเป็นสาขา
หนึ ่งของกฎหมายมหาชน โดยกฎหมายมหาชนนั ้นเป็นกฎหมายที ่รวบรวมกฎเกณฑ์ทั ้งหลาย 
ที่เกี ่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างอำนาจ หรือระหว่างนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนกับเอกชน 
ในขณะที่กฎหมายเอกชนนั้นเป็นกฎหมายที่เกี ่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกัน  
โดยกฎหมายมหาชนนั้นใช้บังคับความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนฝ่ายหนึ่งกับรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งทั้งสองฝ่ายมีฐานะที่ไม่เท่าเทียมกัน เนื่องจากเอกชนดูแลรักษา
ประโยชน์ส่วนตัว ส่วนรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องดูแลรักษาประโยชน์สาธารณะ 
หรือผู้ประโยชน์ส่วนรวม ส่วนกฎหมายเอกชนจะใช้หลักความเสมอภาคและความยินยอมของแต่ละ
ฝ่ายในการผูกนิติสัมพันธ์กัน หากมีข้อพิพาทขึ้นต่อศาลก็จะใช้วิธีพิจารณาความซึ่งเคารพหลักความ
เสมอภาคโดยใช้ระบบกล่าวหา16  

อย่างไรก็ดี ด้วยกฎหมายแต่ละฉบับจะไม่สามารถบ่งบอกชัดเจนได้ว่า กฎหมายฉบับ
นั ้นเป็นกฎหมายที่อยู ่ในขอบเขตของกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนก็ตาม เช่น ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวแทบทั้งหมดกำหนดเรื่องความสัมพันธ์
หรือสถานะระหว่างบุคคลอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน ถือเป็นกฎหมายเอกชนก็ตาม แต่บทบัญญัติ 
ที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บางบทบัญญัติหรือบางมาตราก็ได้แสดงถึงลักษณะของ
กฎหมายมหาชนไว้เช่นเดียวกัน นอกจากนี้ แม้ระบบกฎหมายไทยจะพัฒนาตามแนวกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษร คือ ใช้ระบบประมวลกฎหมายรวบรวมกฎหมายลายลักษณ์อักษรไว้ในฉบับเดียวกัน

 
15 ประยูร กาญจนดลุ, “กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ,” หอสมดุมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (สืบค้นเมือ่

วันท่ี 1 เมษายน 2567). https://digital.library.tu.ac.th/tu_dc/frontend/Info/item/dc:172782  
16 ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาของทางราชการ: กฎหมายเปรียบเทียบ, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), 

22-23. 
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และจัดหมวดหมู่ให้เป็นระบบและระบบกฎหมายไทยจะถือเอากฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นบ่อเกิด 
ที่สำคัญที่สุดและเป็นบ่อเกิดแรกที่ศาลไทยจะต้องปรับใช้ในการตัดสินคดีก่อนบ่อเกิดประเภทอื่น 17 
โดยได้บัญญัติรับรองไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 418 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ตาม  
แต่เมื ่อพิจารณากฎหมายเกี ่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย พบว่า สัญญาทาง
ปกครองในระบบกฎหมายไทยยังขาดความชัดเจนหรือไม่มีจุดระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญา
ฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเอกชน19 อีกท้ัง ในส่วนที่เกี่ยวกับเนื้อหาและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทยนั้น จะเห็นได้ว่าแม้มีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕4๒ ขึ้นใช้บังคับแล้ว และกำหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองตกอยู่ภายใต้อำนาจพิจารณาของศาลปกครองแล้วก็ตาม แต่ในกฎหมายไม่ได้
บัญญัติรับรองในเรื่องหลักเกณฑ์ทางกฎหมายตลอดทั้งสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาในสัญญาทางปกครอง
เอาไว้ ดังนั้น การกำหนดหลักเกณฑ์ที่ถูกต้องเหมาะสมที่จะประกอบขึ้นเป็นระบบกฎหมายสำหรับ
สัญญาทางปกครอง จึงต้องตกเป็นภาระของศาลปกครองสูงสุดที่จะใช้อำนาจตามที่มีอยู่ในฐานะ
องค์กรวินิจฉัยชี้ขาดสูงสุด โดยโภคิน พลกุล ได้ข้อสรุปในเชิงเปรียบเทียบที่กระชับและชัดเจนเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองไทย ว่า20  

“เมื่อเปรียบเทียบเรื่องสัญญาทางปกครองระหว่างฝรั่งเศส เยอรมัน และไทยแล้ว 
จะเห็นว่าฝรั่งเศสนั้นเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นจากการวางหลักโดยคำพิพากษาของศาลปกครองตั้งแต่ว่าสัญญา
ประเภทใดเป็นสัญญาทางปกครอง และเมื่อเป็นสัญญาทางปกครองแล้ว ผลของสัญญาเป็นอย่างไร 
ของเยอรมันเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นจากการที่กฎหมายกำหนดทั้งระบบ ส่วนของไทยนั้น กฎหมายกำหนด 
แต่เพียงชื่อของสัญญาทางปกครองประเภท 

นอกเหนือจากนั้นเป็นหน้าที่ของศาลปกครองที ่จะกำหนดและวางหลักในเรี ่อง 
ผลของสัญญาทางปกครองทั้งหมดต่อไป” 

 
17 มุนินทร์ พงศ์ศาปาน, ระบบกฎหมายซีวิลลอว์: จากกฎหมายสิบสองโต๊ะสู่ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย,์ พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกดั, 2564), 47-48. 
18 มาตรา 4 กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณซีึ่งต้องด้วยบทบัญญัตใิด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร 

หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ 
เมื่อไมม่ีบทกฎหมายที่จะยกมาปรบัคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีต

ประเพณีเช่นว่าน้ัน ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเ้คียงอย่างยิ่ง และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มดี้วย ให้
วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป 

19 สิรวิชญ์ ทีวะกุล, “สญัญาทางปกครอง: ศึกษาเปรียบเทียบกรณีสญัญาภาครัฐในระบบกฎหมายสหภาพ
ยุโรปกับสัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปกับสัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส
และระบบกฎหมายไทย” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑติ, มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), 304-305. 

20 สุรพล นิตไิกรพจน์, สัญญาทางปกครอง, (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), 
159-161. 
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ความไม่ช ัดเจนของส ัญญาทางปกครองตามความเห็นด ังกล ่าว สอดคล้องกับ  
กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ซึ่งเห็นว่า21 สัญญาที่บ่งลักษณะการใช้สิทธิตามกฎหมายมหาชน ไม่ว่าจะเป็น
การบัญญัติให้อำนาจในการทำสัญญาทางปกครองเฉพาะเจาะจงหรือบทบัญญัติให้อำนาจทั่วไปในการ
ทำสัญญาทางปกครองและควรระบุให้ชัดแจ้งว่าเป็นสัญญาทางปกครองด้วย ไม่ควรปล่อยให้ศาลปรับ
ใช้ตามข้อความในสัญญา เพราะคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจเข้าใจว่าตนผูกพันกับฝ่ายปกครองในลักษณะ
สัญญาทางแพ่ง เมื่อระบุชัดแจ้งว่าเป็นสัญญาทางปกครองแล้ว หลักกฎหมายปกครองสารบัญญัติ
เกี ่ยวกับการแก้ไขสัญญา การเลิกสัญญา และการบังคับตามสัญญาก็จะนำมาใช้ได้โดยไม่จำต้องระบุไว้ 
ในข้อสัญญาแต่อย่างใด ด้วยสภาพปัญหาและเหตุผลความจำเป็นดังกล่าว ประกอบกับด้วยข้อความคิด
เกี่ยวกับการแบ่งแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน อิทธิพลกฎหมายฝรั่งเศสที่มีต่อระบบ
กฎหมายไทยทั ้งในแง ่แนวคิด หลักกฎหมาย และนิต ิว ิธี  จึงจำเป ็นต ้องศึกษาหลักส ัญญา 
ทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั ่งเศส สำหรับนำมาปรับใช้และพัฒนาหลักกฎหมายสัญญา 
ทางปกครองไทย 

 

แนวคิดและหลักสัญญาทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส 

ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายและมีการพัฒนาระบบ
กฎหมายมหาชนแยกออกจากระบบกฎหมายเอกชนอย่างชัดแจ้ง และยังแยกสัญญาทางปกครองออก
จากสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง22 กล่าวคือ ตามหลักกฎหมายมหาชนของประเทศฝรั่งเศส 
แนวคิดและหลักกฎหมายต่าง ๆ มักจะมาจากแนวคำพิพากษาของศาลปกครองกับหลักทางทฤษฎี
กฎหมายที่ฝ่ายวิชาการสร้างขึ้น โดยมีข้อความคิดหลักทางกฎหมายมหาชนที่สำคัญ คือ ประโยชน์
สาธารณะตามทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะและทฤษฎีว่าด้วยอำนาจมหาชน ทั้งนี้ ข้อความคิด
เกี่ยวกับบริการสาธารณะในประเทศฝรั่งเศส ถือเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส  
กล่าวคือ ในทางทฤษฎีทางด้านกฎหมายปกครองไม่ว่าจะเป็นทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครอง 
(acte administratif) ทฤษฎีว่าด้วยสัญญาทางปกครอง (contrat administratif) ทฤษฎีว่าด้วยความ
รับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐ (responsabilité de la puissance publique) ทฤษฎีโยธาสาธารณะ 
(travaux publics) ทฤษฎีว่าสาธารณะสมบัติของแผ่นดิน (domaine public) ต่างก็มีเรื่องของการ
บริการสาธารณะแทรกอยู่ทั้งสิ้น23 นอกจากนี้ ด้วยประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวมเป็น

 
21 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “ความพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองของต่างประเทศมาบังคับใช้ในประเทศไทยในภาพรวม,” วารสารกฎหมายปกครอง, 17, ฉ. 3, (ธันวาคม 
2541): 18. 

22 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,” วารสารวิชาการศาลปกครอง, 4 ฉ. 1, 
(มกราคม-เมษายน 2547): 36-44. 

23 นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, พิมพ์ครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ: 
บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด,2560), 19. 
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เป้าหมายหลักของสังคม24 ไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าภาพที่จะคอยดูแลรักษาอย่างแท้จริง จึงเป็นหน้าที่ของรัฐ 
ที่จะต้องดูแลรักษาประโยชน์ส่วนรวมของคนหมู่มากในสังคม หากปัจเจกชนไม่สมัครใจหรือไม่ยินยอม
สละประโยชน์ส่วนตัว เพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวม รัฐจำเป็นต้องเป็นองค์กรโดยใช้
อำนาจตามกฎหมายมหาชนเข้าจ ัดการ บังค ับ หร ือด ูแลร ักษาประโยชน์สาธารณะนั ้นได้   
โดยศาสตราจารย์ ริเวโร่ อธิบายว่า อำนาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองในการจัดทำบริการสาธารณะนั้น 
เป็นไปเพื่อตอบสนองความต้องการของสังคมและปัจเจกชนที่เป็นสมาชิกของสังคมและเอกชนหรือ
วิสาหกิจเอกชนไม่อาจตอบสนองได้ไม่ว่าจะเป็นบริการสาธารณะในด้านความปลอดภัยในชีวิตและ
ทรัพย์สินหรือการจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคต่าง ๆ ทั้งนี้ บริการสาธารณะฝ่ายปกครองจะดำเนินการเอง
หรือจัดตั้งองค์กรขึ้นมาดูแลหรืออาจมอบหมายให้เอกชนดำเนินการแทนรัฐ แต่การเลือกใช้วิธีการใด
นั้นจะขึ้นอยู่กับเนื้อหาของบริการสาธารณะตามอำนาจและหน้าที่นั้น ๆ ของหน่วยงานของรัฐ  อีกทั้ง 
เมื่อเป็นบริการสาธารณะแล้วไม่ว่ารัฐจะดำเนินการในรูปแบบใดก็ตาม รัฐมีอำนาจและหน้าที่ต้องเข้า
ไปจัดการหรือควบคุมดูแลให้ดำเนินการเป็นไปด้วยดีและต้องอยู่ใต้หลักการทั่วไปเกี่ยวกับบริการ
สาธารณะซึ่งเป็นหลักเกณฑ์พ้ืนฐานในการจัดทำบริการสาธารณะประกอบด้วยหลัก 3 ประการ25 คือ  
(1) หลักว่าด้วยความเสมอภาค (le principe de légalité) การจัดทำบริการสาธารณะเป็นการจัดทำ
เพ่ือประโยชน์ของทุกคน รัฐจะจัดทำบริการสาธารณะเพ่ือมุ่งหมายประโยชน์ผู้หนึ่งผู้ใดโดยเฉพาะมิได้ 
(2) หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ (le principe de continuité) การบริการสาธารณะ 
เป็นความจำเป็นสำหรับประชาชน หากหยุดชะงักลงด้วยเหตุผลใดเหตุผลหนึ่งประชาชนย่ อมได้รับ
ความเดือดร้อนหรือเสียหายได้ (3) หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี ่ยนแปลง (le principe d' 
adaptation หรือ le principe de mutabilité) บริการสาธารณะที่ดีนั้นจะต้องปรับปรุงให้ทันสมัย
อยู่เสมอ หรือปรับปรุงให้เข้ากับวิวัฒนาการหรือพลวัตรการเปลี่ยนแปลงของความต้องการส่วนรวม
ของประชาชนด้วย ดังนั้น ข้อความคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะจึงถือเป็นทฤษฎีทางกฎหมายมหาชน
ที่มีผลต่อหลักทางกฎหมายปกครองและมีผลต่อการพัฒนาหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองโดยตรง
ของประเทศฝรั ่งเศสซึ ่งสร้างขึ ้นจากคำพิพากษาของศาลประกอบหลักทางทฤษฎีกฎหมาย  
ที่ฝ่ายวิชาการสร้างขึ้น  

ในการศึกษาหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสในบทความฉบับนี้จะแยก
ผลการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 หลักเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญา 
ทางแพ่งของฝ่ายปกครองอาจเป็นหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกำหนดหรือเป็นหลักเกณฑ์ที่กำหนดโดยศาล 
และส่วนที่ 2 หลักสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

 
24 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. 

(กรุงเทพฯ: สำนักงานศาลปกครอง, 2545), 7-11. 
25 นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, พิมพ์ครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ:

บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 2560), 43. 
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1) หลักเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองกับส ัญญาทางแพ่งของ 
ฝ่ายปกครอง  

สัญญาทางปกครองของฝรั ่งเศสจะมีหลักกฎหมายเป็นพิเศษแยกต่างหาก 
จากสัญญาทางแพ่งเพราะเหตุว่าสัญญาทางปกครองนั้น รัฐใช้เป็นเครื่องมือในการดำเนินการเพื่อให้
ภารกิจของตนบรรลุผลซึ่งภารกิจของรัฐนั่นก็คือ การบริการสาธารณะ ดังนั้น หลักกฎหมายปกครอง
ฝรั่งเศสถือว่าฝ่ายปกครองทำสัญญาขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะ จึงไม่ใช้หลักกฎหมายแพ่งซึ่งเป็น
กฎหมายเอกชนบังคับ โดยศาลปกครองสูงสุดซึ่งได้มีพัฒนามาจาก “สภาที่ปรึกษาราชการแผ่นดิน” 
(The Council of State) หรือ “สภาแห่งรัฐ” (Conseil d’Etat) ที่ก่อตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
๑๗๙๙ จัดตั้งขึ ้นในปี ค.ศ. ๑๗๙๙ โดยแนวคำวินิจฉัยและคำพิพากษาของสภาแห่งรัฐและศาล
ปกครองสูงสุดมีผลต่อพัฒนาการกฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครองจนถึงปัจจุบัน 26 ในการ
วินิจฉัยว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง จึงมีหลักในการ
วินิจฉัย สรุปได้ดังนี้ 

1.1) ส ัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย ตามหลักส ัญญา 
ทางปกครองฝรั่งเศส ถ้ามีกฎหมายใดกำหนดไว้โดยชัดแจ้งว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองก็ต้อง
ถือตามที่กฎหมายนั้นกำหนด หรืออาจกำหนดทางอ้อมโดยการให้นำคดีสัญญานั้นขึ้นสู่ศาลปกครอง  
ก็ถือว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองเช่นกัน ตัวอย่างสัญญาทางปกครองที่กฎหมายกำหนดใหอ้ยู่
ในอำนาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 27 ได ้แก ่ ส ัญญาโยธาสาธารณะ ส ัญญา 
ให้ครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน สัญญาจัดซื้อจัดจ้างซึ่งกำหนดโดยกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ 
สัญญากู้ของรัฐ สัญญาเกี่ยวกับการจัดหาเสบียงอาหารของราชการทหาร สัญญาการเข้ารับการ
รักษาพยาบาลของคนไข้ฐานะดี อย่างไรก็ดี เพื่อให้เกิดความชัดเจนและเพื่อแก้ปัญหาข้อยุ่งยากที่ว่า
สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ซึ่งจะต้องฟ้องคดีให้ถูกศาล ประเทศฝรั่งเศสได้ออกประมวล
กฎหมายพัสดุฉบับใหม่มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ ๗ มีนาคม ค.ศ. ๒๐๐๑ โดยกำหนดให้สัญญาทุกสัญญา
ที่ทำขึ้นตามประมวลกฎหมายพัสดุ (code des marchés publics : cmp) ดังกล่าว เป็นสัญญา 
ทางปกครองทั ้งหมด ดังนั้น หลักที่ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาที่มีข้อกำหนดที่แสดงถึงเอกสิทธิ ์ของ  
ฝ่ายปกครองแล้วย่อมเป็นสัญญาทางปกครองจะมีที ่ใช ้น ้อยลงอย่างมาก เพราะสัญญาของ  
ฝ่ายปกครองส่วนใหญ่จะทำตามประมวลกฎหมายพัสดุ ซึ่งก็นับว่าเป็นความสะดวกในการแบ่งแยก

 
26 นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักพื้นฐานกฎหมายฝรั่งเศส, (กรุงเทพฯ: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 

2551, 17-22. 
27 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,” วารสารวิชาการศาลปกครอง, 4 ฉ. 1 (มกราคม- 

เมษายน 2547): 36. 
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ระหว่างคดีปกครองกับคดีแพ่ง ปัจจุบันประมวลกฎหมายพัสดุถูกยกเลิกแล้ว28 หลังมีการประกาศ 
ใช้บังคับประมวลกฎหมายการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ (code de la commande publique : ccp)  
ซึ่งประมวลกฎหมายการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐนี้ได้รวบรวมบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ 
การจำแนกระหว่างการพัสดุ และสัญญาสัมปทาน การกำหนดวิธีการดำเนินการตามขั้นตอนของ
สัญญาซึ่งเริ่มตั้งแต่การจัดเตรียมการเพื่อก่อตั้งสัญญา การกำหนดให้ผู้ดำเนินการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ
ต้องปฏิบัติ การระงับข้อพิพาทและการเยียวยาที่รวดเร็ว ทั้งนี้ เพ่ือไม่ก่อให้เกิดคดีพิพาทและเพ่ือแก้ไข
ปัญหาข้อขัดแย้งระหว่างคู่กรณีอีกด้วย 

1.2) สัญญาทางปกครองที่เป็นสัญญาที ่ไม่ได้มีการกำหนดไว้ในกฎหมาย 
หากแต่เมื่อพิจารณาโดยสภาพและเนื้อหาสาระของสัญญาจะมีความเกี่ยวพันโดยตรงกับประโยชน์
สาธารณะ จึงถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ โดยพิจารณาจาก 2 หลักเกณฑ์ คือ29 

1.2.1) หลักเกณฑ์ทางองค์กรหรือหลักเกณฑ์ที ่ เก ี ่ยวกับคู ่ส ัญญา  
โดยแบ่งเป็น (1) สัญญาที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างเป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน (2) สัญญาที่คู่สัญญา  
ฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนและคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นบุคคลมหาชน และ (3) สัญญาที่คู่สัญญา  
ทั้งสองฝ่ายต่างเป็นบุคคลเอกชนด้วยกันในลักษณะผู้ทำสัญญาได้รับการมอบอำนาจจากรัฐ  

1.2.2) หลักเกณฑ์ด้านวัตถุประสงค์ของสัญญาหรือเนื้อหาของสัญญา 
โดยแบ่งเป็น 3 ประเภทย่อย คือ (1) สัญญาก่อสร้างหรือการทำนุบำรุงอสังหาริมทรัพย์ที ่ใช้  
เพื่อประโยชน์สาธารณะหรือสัญญาที่เกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ (2) สัญญาให้ครอบครองสาธารณ
สมบัติของแผ่นดิน และ (3) สัญญาที่ให้คู่สัญญาเป็นผู้ดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

1.2.3) หลักเกณฑ์ทางด้านเนื้อหา โดยแบ่งออกเป็น 2 ประเภท (1) 
สัญญาทางปกครองเพราะข้อสัญญามีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาเอกชน (2) สัญญาทางปกครอง
โดยผลของระบบสัญญา 

1.3) สัญญาแพ่งของฝ่ายปกครอง ในการเข้าทำสัญญา ถ้ากฎหมายไม่บังคับให้
ต้องทำเป็นสัญญาทางปกครอง และไม่มีลักษณะที่ให้ฝ่ายเอกชนต้องต้องเข้าทำบริการสาธารณะ 
หน่วยงานทางปกครองอาจลดฐานะและบทบาทของตนเองให้เท่าเทียมกับบุคคลทางแพ่งได้ การกระทำของ
หน่วยงานทางปกครองจึงอาจอยู่ภายใต้หลักกฎหมายแพ่งและอยู่ภายใต้การควบคุมของศาลยุติธรรมได้ 

 
28 พัชฌา จิตรมหมึา, “พิเคราะห์สญัญาทางปกครองตามกฎหมายฝรัง่เศสและกฎหมายไทย และแนวคดิ

ในการกำหนดให้มีการกำหนดให้มีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครอง”วารสารกฎหมายปกครอง 34 ฉ. 3, (สิงหาคม 
2565): 10-11. 

29 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง: แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. (กรุงเทพฯ: 
สำนักงานศาลปกครอง, 2545), 24-44. 
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ข้อพิพาทเกี ่ยวกับสัญญานี้จะต้องฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม ตามกฎหมายฝรั ่งเศส สัญญาใดของ 
ฝ่ายปกครองจะเป็นสัญญาทางแพ่งนั้น มีข้อพิจารณาดังนี้30 

๑.3.1) สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองอาจเกิดขึ้นจากการกำหนดของ
กฎหมาย (contrat prive par determination de la loi) ซึ่งกฎหมายฝรั่งเศสมีนิติวิธีในการบัญญัติ
หลักกฎหมายในเรื่องนี้สองประการ คือ (1) มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยตรงว่า การทำสัญญาบางประเภท
ของฝ่ายปกครองต้องทำเป็นสัญญาทางแพ่ง หรือ (2) บางกรณีอาจเป็นการกำหนดโดยทางอ้อม เช่น 
อาศัยวิธีสบัญญัติโดยกำหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองบางประเภทต้องฟ้องร้อง
บังคับคดีโดยศาลยุติธรรม 

1.3.๒) สัญญาของฝ่ายปกครองใดที่ไม่เป็นสัญญาทางปกครอง ย่อมเป็น
สัญญาทางแพ่ง สัญญาใดของฝ่ายปกครองจะเป็นสัญญาทางแพ่งนั้น ไม่อาจพิจารณาแต่เพียงสภาพ
ของสัญญาเท่านั้น แต่กฎหมายฝรั่งเศสมีหลักในการพิจารณาโดยวิเคราะห์จาก  (๑) หลักเกณฑ์ของ
ข้อตกลงในสัญญา และ (๒) หลักเกณฑ์ในลักษณะของกิจการที่ฝ่ายปกครองดำเนินการ 

นอกจากนี้ หลักเกณฑ์ของข้อตกลงในสัญญา เป็นการพิจารณาว่า สัญญาของ
ฝ่ายปกครองที่ทำขึ้นนั้นมีการให้ฝ่ายเอกชนดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง หรือมีข้อความที่ไม่ค่อย
พบในทางแพ่งหรือไม่ หากไม่ปรากฏข้อตกลงในลักษณะเช่นว่านี้ สัญญาของฝ่ายปกครองนั้น ย่อมเป็น
สัญญาทางแพ่ง 

2) ระบบสัญญาทางปกครอง  

โดยพื้นฐานระบบสัญญาทางปกครองจะอยู่ภายใต้ระบบ เงื่อนไข และหลักเกณฑ์
ที่เกี่ยวข้องกับสัญญา ไม่ว่าจะเป็นการจัดทำสัญญา ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดทำสัญญา
เช่นเดียวกับการทำสัญญาระบบกฎหมายเอกชน อย่างไรก็ดี ด้วยระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสเกิดขึ้นจากกฎหมายลายลักษณ์อักษรและหลักที่ศาลเป็นผู้วางขึ้น  
ซึ ่งโดยหลักกฎหมายเหล่านี ้เกิดขึ ้นบนพื้นฐานความคิดที่ว่า สัญญาทางปกครองจำต้องมีระบบ
กฎหมายเป็นพิเศษแยกต่างหากจากสัญญาทางแพ่งธรรมดาเพราะสัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือ
อย่างหนึ ่งที ่ร ัฐใช้เพื ่อดำเนินการให้ภารกิจของตนบรรลุผล ระบบกฎหมายพิเศษของสัญญา  
ทางปกครองนั้นจะปรากฏอยู่ในทุกกระบวนการของสัญญา ดังนี้ 

2.1) การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครอง ในระบบกฎหมายฝรั ่งเศสสัญญา 
ทางปกครองนั้นมีผลโดยตรงมาจากการแสดงเจตนาที่ตรงกันของฝ่ายปกครองกับเอกชน และเมื่อมี
การดำเนินการตามกฎหมาย ที่กำหนดหลักเกณฑ์การก่อให้เกิดสัญญานั้น ๆ ซึ่งหากเปรียบเทียบกับ

 
30 พัชฌา จิตรมหมึา, “ข้อความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง, เล่มที่ 27, ตอน 3, (2553): 3-72. 
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สัญญาในทางแพ่งแล้ว ในสัญญาทางปกครองหลักเรื่องความเสมอภาคไม่อาจนำมาปรับใช้กับสัญญา 
ทางปกครองฝรั่งเศสได้ สัญญาทางปกครองฝรั่งเศสจึงไม่อาจอยู่บนหลักความเท่าเทียมกันของ
คู่สัญญาได้31 เนื่องจากกฎหมายฝรั่งเศสได้กำหนดให้ฝ่ายปกครองต้องกระทำการเพื่อประโยชน์
ส่วนรวมและต้องมีวัตถุประสงค์ที่วางอยู่บนหลักการบริการสาธารณะ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์  
ทั้งสองประการนี้ กฎหมายฝรั่งเศสจึงกำหนดให้ฝ่ายปกครองมีสิทธิพิเศษ (prerogative) ในทาง
มหาชน โดยให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองที ่จะใช้อำนาจนั ้นเพื ่อทำนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว  
(acte administratif unilateral) ซึ่งมีลักษณะเป็นข้อบังคับหรือออกเป็นคำสั่งเพ่ือบังคับแก่สิทธิและ
หน้าที่ของเอกชนได้ โดยไม่จำเป็นต้องได้รับความยินยอมของเอกชน ทั้งนี้ ฝ่ายปกครองย่อมมีอำนาจ
ทางกฎหมายที่จะบังคับตามข้อบังคับหรือคำสั่งของตนได้โดยตรง โดยไม่ต้องอาศัยอำนาจบังคับ  
ทางศาล ส่วนเอกชนหาได้มีอำนาจเช่นว่านี้ไม่ โดยส่วนใหญ่แล้ว ฝ่ายเอกชนจะต้องอาศัยความสมัคร
ใจยินยอมที่จะปฏิบัติตามข้อตกลงที่กระทำขึ้นระหว่างกัน โดยอาศัยสัญญาที่จะก่อให้เกิดความผูกพัน
ในทางกฎหมาย อย่างไรก็ดีหากในสัญญามิได้ระบุไว้ เอกชนฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแต่เพียงฝ่ายเดียวจะแก้ไข
เปลี่ยนแปลงสัญญาที่ทำขึ้นโดยไม่ได้รับความยินยอมจากอีกฝ่ายหนึ่งมิ ได้ และหากมีการผิดสัญญา 
ที่ตกลงกันไว้ การบังคับให้อีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาจะกระทำการบังคับเองไม่ได้ต้องอาศัยอำนาจ
ของศาล  

2.2) แบบของสัญญาทางปกครอง ในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสไม่ถือเป็น
การกำหนดอย่างเป็นทางการในเรื่องแบบของสัญญา เนื่องจากกฎหมายที่ใช้บังคับและหลักกฎหมาย
ฝรั่งเศสไม่ถือว่าลายลักษณ์อักษรเป็นแบบความผูกพันทั่วไป (forne gencrale obligatoire) สัญญา
ทางปกครองจึงมิได้มีการกำหนดแบบของสัญญาไว้ ผลทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนา  
ทำสัญญาทางปกครองโดยวาจาเป็นข้อแสดงยืนยันในเรื่องนี้ ดังนั้น การตกลงใจทำสัญญาในบางกรณี
อาจเป็นการกระทำโดยวาจาหรือโดยปริยาย (verbales ou implicies) ก็ได้ สำหรับเรื่องแบบของ
สัญญาทางปกครองนั้น ประเทศฝรั่งเศสไม่มีรัฐบัญญัติกลางกำหนดลักษณะและแบบของสัญญา 
ทางปกครองไว้ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายของประเทศเยอรมนีที่มีรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ค.ศ. ๑97๖ กำหนดแบบของสัญญาทางปกครองไว้ 

2.3) ผลของสัญญาทางปกครอง กฎหมายฝรั่งเศสได้สร้างหลักกฎหมายปกครอง
เกี่ยวกับผลของสัญญาทางปกครองไว้หลายประการ32 สรุปได้ดังนี้  

2.3.1) ผลของสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญา กฎหมาย
ฝรั่งเศสได้สร้างหลักพิเศษอันเกิดจากแนวคิดฝ่ายปกครองต้องทำกิจกรรมโดยคำนึงถึงประโยชน์

 
31พัชฌา จิตรมหมึา, “ข้อความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, วารสารกฎหมาย

ปกครอง, เล่มที่ 27, ตอน 3, (2553): 13. 
32 พัชฌา จิตรมหมึา, “ข้อความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, วารสารกฎหมาย

ปกครอง, เล่มที่ 27, ตอน 3, (2553): 30-31. 
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ส่วนรวมซึ่งประโยชน์ส่วนรวมจะอยู่เหนือสิ่งอื่นใด โดยเฉพาะการอยู่เหนือเจตนาของคู่สัญญา คู่สัญญา
จึงมิอาจตกลงทำสัญญาทางปกครองได้ตามเจตนาของตนเองโดยไม่คำนึงถึงประโยชน์ต่อส่วนรวม  
จึงมีผลแห่งสัญญาทางปกครองในแง่นี้คือ ไม่ว่าข้อตกลงในสัญญาจะเป็นเช่นไรก็ตาม ฝ่ายปกครอง
ยังคงมีสิทธิพิเศษบางประการเหนือฝ่ายเอกชนหากเป็นการกระทำที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะ 
ดั้งนั้น ฝ่ายปกครองจึงมีสิทธิที่จะทำการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวได้ ในขณะเดียวกันเมื่อฝ่ายปกครอง  
มีสิทธิฝ่ายปกครองก็ย่อมมีหน้าที่ด้วยเช่นกัน ฝ่ายปกครองจึงมีหน้าที่พิเศษ ที่ต้องช่วยเหลือเยียวยาแก่
ฝ่ายเอกชนเพื่อให้การดำเนินการบริการสาธารณะบรรลุผลสำเร็จหากฝ่ายเอกชนได้รับความเสียหาย
จากการใช้ส ิทธ ิพิเศษของฝ่ายปกครอง ฝ่ายเอกชนย่อมมี ส ิทธ ิได้ร ับค่าชดใช้คืน นอกจากนี้   
ฝ่ายปกครองยังมีสิทธิกำกับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของฝ่ายเอกชนอีกด้วย  

๒.3.2) ผลของสัญญาทางปกครองอันเกี่ยวกับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญา 
ฝ่ายปกครองย่อมมีสิทธิที่จะให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเพ่ือให้การบริการสาธารณะบรรลุผล
แม้จะไม่ได้รับความยินยอมจากฝ่ายเอกชนก็ตาม โดยสัญญาทางปกครองยึดหลักการปรับเปลี่ยนของ
สัญญาได้ (Mutabiite du contrat) ทั้งนี้ เพื่อให้เป็นไปตามหลักที่ว่า บริการสาธารณะจะต้องมีการ
ปรับเปลี่ยนให้ทันกับความต้องการของส่วนรวมอยู่เสมอ ฝ่ายปกครองจึงมีสิทธิพิเศษที่จะแก้ไข 
ข้อสัญญาฝ่ายเดียวเพ่ือให้สนองต่อความเปลี่ยนแปลงของประโยชน์ส่วนรวมได้ 

2.3.3) ผลของส ัญญาทางปกครองในกรณีม ีการกระทำผิดส ัญญา  
แม้ฝ่ายปกครองจะเป็นฝ่ายผิดสัญญาก่อนก็ตาม เช่น ไม่ชำระค่าตอบแทนให้แก่ฝ่ายเอกชนตาม
กำหนดเวลาหลักสัญญาต่างตอบแทนทางแพ่งที่ให้สิทธิแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม่ต้องปฏิบัติตาม
สัญญาจนกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง (ฝ่ายปกครอง) จะยอมปฏิบัติตามสัญญาเสียก่อน (execptio 
non adimpleti contractus) จะนำมาใช้กับสัญญาทางปกครองไม่ได้ ทั้งนี้ ฝ่ายเอกชนยังคงต้อง
ปฏิบัติตามสัญญาต่อไปเพื่อให้สอดคล้องกับหลักความต่อเนื่องของการบริการสาธารณะ  แต่ฝ่าย
เอกชนหน้าที่และสิทธิของเอกชนคู่สัญญาอาจร้องขอให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าเสียหายได้ และหากเป็น
กรณีอันร้ายแรง ฝ่ายเอกชนก็อาจยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้เลิกสัญญาได้ 

2.4) การบังคับตามสัญญาทางปกครอง33 สัญญาทางปกครองจะผูกพันการ
บริการสาธารณะหรือประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครองสามารถใช้อำนาจดำเนินการเพื่อให้เกิดผลต่อ
ประโยชน์ส่วนรวมได้ ในทางปฏิบัติ แม้ว่าสัญญาจะมิได้กำหนดไว้อย่างชัดเจนว่า ฝ่ายปกครองมี
อำนาจดำเนินการซึ่งเป็นอำนาจในทางสาธารณะ (pouvoir public) แต่ฝ่ายปกครองย่อมมีสิทธิที่จะ
ใช้อำนาจสาธารณะนี้ นอกจากนี้ การดำเนินการบังคับตามสัญญาทางปกครองต้องยึดข้อตกลงและ
เป็นไปตามขอบเขตแห่งเจตนารมณ์ของคู่สัญญารวมทั้งต้องคำนึงถึงหลักความเป็นธรรมด้วย คู่สัญญา
จะต้องไม่ได้รับความเสียหายเกินควรหากฝ่ายปกครองใช้สิทธิแก้ไขสัญญาเพ่ือประโยชน์สาธารณะแล้ว

 
33 พัชฌา จิตรมหมึา, “ข้อความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง, เล่มที่ 27, ตอน 3, (2553): 32. 
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ปรากฏว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้รับความเสียหาย คู่สัญญาฝ่ายนั้นต้องได้รับค่าสินไหมทดแทน  
ตามความเสียหายที่เกิดขึ้นด้วย 

2.5 การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง โดยทั่วไปแล้วเมื่อมีการปฏิบัติตามสัญญา
ทางปกครองได้ครบถ้วนและครบกำหนดระยะเวลาที่ตกลงกันแล้ว สัญญานั้นก็ย่อมสิ้นผลไป หรือ
สัญญาทางปกครองอาจสิ้นผลไปตามข้อตกลงที่กำหนดไว้ในสัญญาก็ได้ หรืออาจสิ้นผลไปโดยคู่สัญญา
ตกลงพร้อมใจกันให้เลิกสัญญาก็ได้ อย่างไรก็ตาม แม้ข้อสัญญาจะไม่ได้มีการตกลงกันไว้ก็ตาม  
ฝ่ายปกครองยังคงมีสิทธิที่จะเลิกสัญญาฝ่ายเดียวเพ่ือให้สัญญาสิ้นสุดลงได้ หากปรากฏเงื่อนไขอย่างใด
อย่างหนึ่ง คือ34 (๑) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้กระทำผิดสัญญาอย่างร้ายแรง (๒) แม้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะมิได้ผิดสัญญาก็ตาม ฝ่ายปกครองอาจใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ หากการเลิกสัญญานั ้นเป็นไป  
เพื่อประโยชน์ส่วนรวม และหากมีการเลิกสัญญาแล้ว ฝ่ายปกครองยังคงต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่
ฝ่ายเอกชน เนื่องจากฝ่ายเอกชน มิได้มีส่วนในการกระทำผิดหรือฝ่าฝืนข้อตกลงตามสัญญา นอกจากนี้ 
ยังมีการเลิกสัญญาที่เป็นหลักเฉพาะของสัญญาทางปกครองได้ใน 2 กรณี คือ35 การเลิกสัญญาของ
ฝ่ายปกครอง และการเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง 

หลักทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสที่ได้สร้างและวางไว้อย่าง
ยาวนานมากกว่าสองศตวรรษและมีคำพิพากษาที่กว้างขวางครอบคลุมเกือบทุกเรื่องที่เป็นการกระทำ
ทางปกครองหรือคดีปกครอง จึงเป็นประสบการณ์ที่สำคัญยิ่งในการพัฒนาหลักสัญญาทางปกครอง
ไทย โดยเฉพาะหลักประโยชน์สาธารณะ การบริการสาธารณะย่อมมีความเสมอภาค ต่อเนื่องและ
ปรับเปลี่ยนตามความต้องการของประชาชน สิทธิของคู่สัญญาเอกชนในการได้รับค่าสินไหมทดแทน
หากคู่สัญญาฝ่ายปกครองแก้ไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาเอกชนมิได้ผิดสัญญา  
และการกำหนดสัญญาทางปกครองให้มีความชัดเจนโดยประมวลกฎหมาย อย่างไรก็ดี การนำมาปรับ
ใช้จำเป็นต้องพิจารณาถึงระบบกฎหมายซึ่งมีรายละเอียดแตกต่างและซับซ้อนค่อนข้างมาก 

 

พัฒนาการสัญญาทางปกครองไทย 

สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนที่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองนั้น เกิดขึ้นมาเป็น
เวลานานแล้ว ในยุคแรกส่วนใหญ่ฝ่ายปกครองจะเป็นการมอบให้เอกชนดำเนินการจัดทำบริการ
สาธารณะในลักษณะของสัมปทาน กล่าวคือ36 ด้วยแนวคิดมอบหมายให้เอกชนจัดทำบริการ
สาธารณะแทนรัฐเกิดขึ้นในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (พ.ศ. 2396 - 2443)  
ซึ่งเป็นช่วงภัยคุกคามจากการล่าอาณานิคมและประเทศไทยต้องปรับปรุงกฎหมาย และสาธารณูปโภค

 
 

35 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง: แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. (กรุงเทพฯ: 
สำนักงานศาลปกครอง, 2545), 47-48. 

36 พัชฌา จิตรมหมึา “คำบรรยายในการสัมมนาสญัญาทางปกครอง”, (เอกสารประกอบการบรรยาย
สัมมนา สัญญาทางปกครอง, ณ โรงแรม เดอะ เบอร์เคลีย์ ประตูน้ำ กรุงเทพฯ, ๑๒ กรกฎาคม ๒๕๖๗). 
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ต่าง ๆ เช่น การสร้างถนน ทางรถไฟ ทางรถราง ขุดคลอง การประปา การไฟฟ้า โดยทรงพระราชทาน
พระบรมราชานุญาตให้เอกชนเข้าจัดทำและดำเนินการเกี่ยวกับสาธารณูปโภคต่าง ๆ ในลักษณะของ
การสัมปทาน (concession) ทั ้งนี ้ ในระยะเริ ่มแรกของการสัมปทานนั ้น จะถูกกำหนดโดย
พระราชบัญญัติควบคุมการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือความผาสุกแห่งสาธารณชน 
พุทธศักราช 2471 ต่อมาในสมัยจอมพลถนอม กิตติขจร หัวหน้าคณะรัฐประการได้ มีประกาศของ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 โดยข้อ 1 ยกเลิกบรรดากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมกิจการค้าขาย  
อันกระทบถึงความปลอดภัย หรือความผาสุกแห่งสาธารณชน และข้อ 3 ของประกาศดังกล่าว 
กำหนดให้การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟ้า 
การผลิตเพื่อจำหน่ายหรือจำหน่ายก๊าซโดยระบบเส้นท่อไปยังอาคารต่าง ๆ และบรรดากิจการอ่ืน 
อันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือความผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกา
เหล่านี้ถือว่าเป็นกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค โดยข้อ ๔ ได้กำหนดห้ามมิให้บุคคลใดประกอบ
กิจการค้าขาย อันเป็นสาธารณูปโภคเช่นว่านี้ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตหรือได้รับสัมปทานจากรัฐมนตรี 

ในสมัยที่นายอานันท์ ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี มีการตราพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ เนื่องจากเห็นว่า กฎหมาย
ว่าด้วยการให้สัมปทานหรือให้สิทธิแก่เอกชน หรือการร่วมทุนระหว่างรัฐกับเอกชนในยุคนั้น ส่วนใหญ่
จะกำหนดให้เป็นอำนาจการพิจารณาของบุคคลผู้เดียวหรือหน่วยงานเดียว และในเรื่องสำคัญจะ
กำหนดให้เป็นอำนาจของรัฐมนตรี ทำให้การพิจารณาอาจเป็นไปโดยไม่มีหลักเกณฑ์ที ่แน่นอน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การให้สัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่  ๕๘ ลงวันที่ ๒๖ มกราคม 
พ.ศ. ๒๕๑๕ ส่วนใหญ่กฎหมายไม่ได้กำหนดวิธีปฏิบัติไว้ ดังนั้น เพื่อให้มีแนวทางการปฏิบัติและ  
ใช้บังคับแก่การให้สัมปทานหรือการร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ โดยเฉพาะโครงการที่มี
การลงทุน หรือมีทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป จึงสมควรให้มีกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชน
เข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ โดยมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชน
เข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕37 ได้บัญญัติว่า “ร่วมงานหรือดำเนินการ” 
หมายความว่า ร่วมลงทุนกับเอกชน ไม่ว่าโดยวิธีใด หรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว โดยวิธีการ
อนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใด 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิเคราะห์สัญญาสัมปทานอันเป็นลักษณะประการหนึ่งของสัญญา
ทางปกครองตามกฎหมายไทยแล้วจะเห็นได้ว่า สัญญาสัมปทานเป็นสัญญาที่เริ่มขึ้นจากลักษณะของ
การให้อนุญาตในการดำเนินการแก่ฝ่ายเอกชน ซึ่งส่วนใหญ่เป็นเรื่องที่เก่ียวกับการสาธารณูปโภค หรือ
การให้บริการในทางสาธารณะ ซึ่งมีลักษณะที่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่งอันเป็นเรื่องที่มีการเริ่มขึ้น
ของสัญญาจากการแสดงเจตนาโดยความสมัครใจ ซึ่งมุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน  

 
37 ปัจจุบัน คือ พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. ๒๕๖๒ มาตรา 4 บัญญัติให้ 

“ร่วมลงทุน” หมายความว่า ร่วมลงทุนกับเอกชนไม่ว่าโดยวิธีใด หรอืมอบให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว โดยวิธีการ
อนุญาต หรือใหส้ัมปทาน หรือใหส้ิทธิไม่ว่าในลักษณะใด 
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โดยเน้นในเรื่องหลักเสรีภาพในการทำสัญญา (freedom of contract) และหลักความศักดิ์สิทธิ์ของ
การแสดงเจตนา (autonomy of will) ซึ่งเป็นเรื่องข้อตกลงโดยคู่สัญญาที่มีนิติฐานะอันเท่าเทียมกัน  
ประกอบแต่เดิมประเทศไทยไม่มีกฎหมายเฉพาะที่ใช้บังคับในการทำสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ
กับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือมิได้แยกเอกเทศเป็นสัญญาตามกฎหมายมหาชน ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ยังคงเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในสัญญาของรัฐ กล่าวคือ38 บทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่อง
การแสดงเจตนา คำเสนอ คำสนอง การเกิดสัญญา หนี้ การระงับแห่งหนี ้ การบอกเลิกสัญญา  
อายุความ ก็ต้องนำมาใช้บังคับกับสัญญาของรัฐด้วยเช่นกัน ตั้งแต่ข้ันตอนการเจรจาสัญญา การยกร่าง
สัญญา การทำสัญญา การบริหารสัญญา การแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญา เบี้ยปรับและความรับผิด  
การบอกเลิกสัญญา ดังนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ยังคงเป็นกฎหมายหลักใช้บังคับแก่
สัญญาของรัฐเช่นเดียวกับสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชน เพียงแต่การทำสัญญานั้นหน่วยงานของรัฐ
จะต้องปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรี นโยบายของรัฐที่เกี่ยวข้องเกี่ยวกับสัญญาของรัฐนั้น  
สำหรับหลักใช้บังคับแห่งสัญญาศาลฎีกาได้วางหลักเกี่ยวกับสัญญาของรัฐดังยกตัวอย่างคำพิพากษา
ศาลฎีกา 1738/2525 ความว่า 

“สัมปทานบัตรเพื่อการลงทุนประกอบการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดิน  
ที่กระทรวงมหาดไทยจำเลยออกให้โจทก์ก็คือสัญญาระหว่างรัฐกับโจทก์ ทั้งสองฝ่ายต่างมีสิทธิและ
หน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติต่อกันตามข้อกำหนดและเงื่อนไขที่ระบุไว้ในสัมปทานบัตร และในส่วนที่ไม่ได้
ระบุไว้ก็ต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉะนั ้นแม้ไม่ได้ระบุถึงสิทธิ ของผู้รับ
สัมปทานในการที่จะขอยกเลิกสัมปทานบัตร ก็หาใช่ว่าโจทก์จะไม่มีสิทธิบอกเลิกไม่ เมื่อโจทก์ใช้สิทธิ 
บอกเลิกสัมปทานบัตรแล้ว คู่สัญญาต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 391 และหากการบอกเลิก เป็นเพราะจำเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญา โจทก์ย่อมมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหาย จากจำเลยได้ด้วย” 

อย่างไรก็ตาม ในการเป็นสัญญาของรัฐจะมีข้ันตอนสำคัญที่เกี่ยวข้อง คือ39 ก่อนการ
เกิดสัญญา หน่วยงานของรัฐจะมีการคัดเลือกโดยวิธีการสอบราคา ประกวดราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณี
พิเศษ E-Auction มีการเจรจาและยกร่างสัญญาและการลงนามสัญญาซึ่งจะเริ่มมีผลบังคับระหว่าง
คู่สัญญาเป็นจุดเริ่มต้นของการเกิดสัญญา (effective of contract) เมื่อมีการลงนามในสัญญาแล้ว 
ต่อมาเมื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายก็จะผูกพันตามสิทธิและหน้าที่ตามที่ระบุไว้ในรายละเอียดและเงื่อนไข
แห่งสัญญาและเป็นขั้นตอนเกี่ยวกับการบริหารจัดการให้เป็นไปตามสัญญา อีกทั้ง สัญญาของรัฐ 
ในประเภทต่าง ๆ ซึ่งได้กำหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องส่งร่างสัญญาให้สำนักงานอัยการสูงสุดตรวจ
พิจารณา ส่วนการบริหารสัญญาในระหว่างสัญญามีผลบังคับ หน่วยงานของรัฐหากจะต้องมีการแก้ไข
สัญญา หลักเกณฑ์ในการแก้ไขสัญญาของรัฐจะเป็นไปตามกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรี กล่าวคือ
ตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และท่ีได้แก้ไขเพ่ิมเติม ข้อ ๑๓๖ ได้วาง

 
38 จุลสิงห์ วสันตสิงห์, สญัญาของรัฐ (Government Contracts), (กรงุเทพฯ : วิญญูชน, 2554), 48. 
39 จุลสิงห์ วสันตสิงห์, สญัญาของรัฐ (Government Contracts), (กรงุเทพฯ : วิญญูชน, 2554), 157. 
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หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการแก้ไขสัญญาพัสดุสรุปสาระสำคัญได้ว่า สัญญาหรือข้อตกลงเป็นหนังสือที่ได้  
ลงนามแล้ว จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงมิได้ เว้นแต่การแก้ไขนั้นจะเป็นความจำเป็นโดยไม่ทำให้ทางราชการ
ต้องเสียประโยชน์ หรือเป็นการแก้ไขเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการ ให้อยู่ในอำนาจของหัวหน้า  
ส่วนราชการที่จะพิจารณาอนุมัติให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ แต่ถ้ามีการเพิ่มวงเงิน จะต้องปฏิบัติตาม
กฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ หรือขอทำความตกลงในส่วนที่ใช้เงินกู้ หรือเงินช่วยเหลือ แล้วแต่
กรณีด้วย การแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาหรือข้อตกลงดังกล่าว หากมีความจำเป็นต้องเพ่ิมหรือลดวงเงิน 
หรือเพิ่มหรือลดระยะเวลาส่งมอบของหรือระยะเวลาในการทำงาน ให้ตกลงพร้อมกันไป ต่อมาเมื่อ
พระราชบัญญัติจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ออกมาใช้บังคับกับการจัดซื้อ
จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐทั้งระบบ การแก้ไขสัญญาพัสดุจึงเป็นไปตามพระราชบัญญัติฉบับนี้  
โดยหลักการแก้ไขสัญญาพัสดุยังคงหลักเดิมตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ40  

ส่วนมติคณะรัฐมนตรีและระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีเกี่ยวกับการพัสดุที่หน่วยงาน
ของรัฐทำข้ึนแล้วและหากคู่สัญญาฝ่ายปกครองปฏิบัติไม่ครบขั้นตอนจะมีผลบังคับกับคู่สัญญาหรือไม่นั้น 
เห็นว่า41 เมื่อมติคณะรัฐมนตรีและระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีเกี ่ยวกับการพัสดุมิใช่กฎหมาย 42 
คู่สัญญาฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถที่จะหยิบยกขึ้นมาปฏิเสธได้ ทั้งนี้เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าคู่สัญญา  
ฝ่ายเอกชนทราบหรือควรทราบเกี่ยวกับมติหรือระเบียบของทางราชการนั้นอันเป็นเรื่องสุจริตซึ่งเป็น
ปัญหาข้อเท็จจริงที่ต้องวินิจฉัยกันในกรณีที่คู ่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีอำนาจทำสัญญาเพราะมิได้ปฏิบัติ  
ตามข้ันตอนที่กฎหมายกำหนด แต่ได้ทำไปแล้ว ผู้แทนของคู่สัญญาฝ่ายปกครองอาจจะต้องรับผิดเป็น

 
40 มาตรา ๙๗ สัญญาหรือข้อตกลงเป็นหนังสือท่ีไดล้งนามแล้วจะแก้ไขไม่ได้ เว้นแต่ในกรณดีังต่อไปนี้ใหอ้ยู่

ในดุลพินิจของผู้มีอำนาจท่ีจะพิจารณาอนุมตัิให้แก้ไขได ้
(๑) เป็นการแก้ไขตามมาตรา ๙๓ วรรคห้า  
(๒) ในกรณีที่มีความจำเป็นต้องแก้ไขสัญญาหรือข้อตกลง หากการแก้ไขนั้นไม่ทำให้หน่วยงานของรัฐเสียประโยชน ์ 
(๓) เป็นการแกไ้ขเพื่อประโยชน์แก่หน่วยงานของรัฐหรือประโยชนส์าธารณะ  
(๔) กรณีอื่นตามที่กำหนดในกฎกระทรวง 
ในกรณีการแก้ไขสญัญาที่หนว่ยงานของรัฐเห็นวา่จะมีปญัหาในทางเสยีประโยชน์หรือไม่รดักมุพอ ก็ให้ส่งร่าง

สัญญาที่แก้ไขนัน้ไปใหส้ำนักงานอัยการสูงสุดพจิารณาให้ความเหน็ชอบก่อน  
การแก้ไขสญัญาหรือข้อตกลงตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองจะต้องปฏิบัตติามกฎหมายวา่ด้วย วิธีการ

งบประมาณหรอืกฎหมายอื่นที่เกีย่วข้อง หากมีความจำเปน็ต้องเพิ่มหรอืลดวงเงินหรอืเพิม่หรือลด ระยะเวลาส่งมอบหรือ
ระยะเวลาในการทำงาน ใหต้กลงพรอ้มกันไป  

ในกรณีที่มกีารแกไ้ขสญัญาหรือขอ้ตกลงเพื่อเพิ่มวงเงิน เมื่อรวมวงเงินตามสญัญาหรือข้อตกลงเดมิ และวงเงิน
ที่เพิ่มขึ้นใหมแ่ล้ว หากวงเงินรวมดังกล่าวมผีลทำให้ผู้มอีำนาจอนุมัตสิั่งซื้อหรอืสั่งจา้งเปลีย่นแปลงไป จะต้องดำเนินการให ้
ผู้มีอำนาจอนุมตัิสั่งซือ้หรือสั่งจ้างตามวงเงินรวมดังกล่าวเป็นผู้อนุมตัิการแก้ไขสญัญาหรอืข้อตกลงด้วย  

ในกรณีที่มกีารแกไ้ขสญัญาหรือขอ้ตกลงเพื่อลดวงเงิน ให้ผูม้ีอำนาจอนุมตัิสั่งซื้อหรือสั่งจา้ง ตามวงเงินเดิม
เป็นผู้อนุมัตกิารแกไ้ขสญัญาหรอืข้อตกลง 

41 ไชยวัฒน์ บุนนาค, “สัญญาระหวา่งรัฐกับเอกชน : วิเคราะหส์ัญญาสัมปทาน,”วารสารสภาทนายความ, 
5 ฉ. 24 (ตุลาคม-พฤศจิกายน 2539): 48. 

42 คำพิพากษาของศาลฎีกาที่ 227/2521 
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การส่วนตัว การบังคับใช้สัญญาของรัฐโดยทั่วไปจึงต้องบังคับใช้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ สำหรับสัญญาทางปกครองนั้น ถือเป็นสัญญาประเภทหนึ่ง ในการจัดทำสัญญาทางปกครอง
จึงย่อมนำหลักการข้างต้นมาใช้เช่นเดียวกัน ยกตัวอย่างแนวคำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ได้วาง
หลักเกี่ยวกับการมีผลผูกพันในสัญญาทางปกครอง เช่น คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๒๗/๒๕๔๙ 
หน่วยงานทางปกครองไม่อาจปฏิเสธความรับผิดตามสัญญาทางปกครองโดยกล่าวอ้างเหตุที่เจ้าหน้าที่
ไม่ได้ดำเนินการจัดทำสัญญาให้ถูกต้องตามข้ันตอนหรือวิธีการที่ระเบียบว่าด้วยการพัสดุกำหนดไว้หาก
ปรากฏว่ามีพฤติการณ์ที่ทำให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเชื่อโดยสุจริตว่าสัญญามีผลผูกพันโดยกฎหมายและ
ไม่ปรากฏว่ามีการสมรู ้ร ่วมคิดหรือการสมยอมกันระหว่างคู ่สัญญา ทั ้งนี ้ เนื ่องจากการปฏิบัติ  
ตามระเบียบฯ เป็นเรื่องขั้นตอนการปฏิบัติงานภายในของเจ้าหน้าที่เท่านั้น  หรือ คำพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ.๕๕/๒๕๕๐ หน่วยงานทางปกครองได้ว่าจ้างให้เอกชนก่อสร้างสิ่งปลูกสร้างโดยไม่มี
การลงนามจัดทำสัญญาระหว่างหน่วยงานทางปกครองผู้ว่าจ้างกับเอกชนผู้รับจ้างตามระเบียบว่าด้วย
การพัสดุ แต่ผู้ว่าจ้างได้แสดงเจตนาที่จะว่าจ้างผู้รับจ้างเข้าดำเนินการก่อสร้าง และผู้รับจ้างได้ตอบรับ
และเข้าดำเนินการก่อสร้างสิ่งปลูกสร้างดังกล่าวแล้ว ถือเป็นการแสดงเจตนาทำคำเสนอและคำสนอง
ที่ถูกต้องตรงกัน ประกอบกับสัญญาจ้างก่อสร้างมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างทำของ ซึ่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มิได้บัญญัติให้ต้องทำเป็นหนังสือ การแสดงเจตนาดังกล่าวจึงมีผลให้ผู้ว่าจ้างต้อง
ผูกพันตามสัญญาในอันที ่จะต้องชำระสินจ้างให้แก่ผู ้รับจ้าง โดยไม่อาจกล่าวอ้างการไม่ปฏิบัติ  
ตามระเบียบว่าด้วยการพัสดุซึ ่งเป็นเพียงขั้นตอนภายในของผู้ว่าจ้างที่จะต้องปฏิบัติในการเข้าทำ
สัญญาจ้างกับบุคคลอ่ืนเพ่ือปฏิเสธการชำระหนี้ตามสัญญาดังกล่าวให้แก่ผู้รับจ้างได้ หรือ คำพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๓๔๙/๒๕๔๙ การจัดทำสัญญาให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดทำบริการ
สาธารณะในกิจการที่มีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไปรวมทั้งการแก้ไขเพิ่มเติม  
ส่วนที่เป็นสาระสำคัญของสัญญาดังกล่าว หน่วยงานทางปกครองเจ้าของโครงการต้องดำเนินการ 
ตามขั้นตอนที่กฎหมายกำหนดไว้เพื่อให้คณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นองค์กรสูงสุดของฝ่ายบริหารให้ความ
เห็นชอบก่อนมีการลงนามในสัญญาตามมาตรา ๒๑ ประกอบมาตรา ๒๔ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย
การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ ไม่เช่นนั้นข้อสัญญาดังกล่าว
ย่อมไม่มีผลผูกพันรัฐตามกฎหมาย  

ด้วยลักษณะข้อแตกต่างของสัญญาปกครองดังกล่าว ประกอบพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให้ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณา
พิพากษาหรือมีคำสั่งคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง43 แต่มิได้บัญญัติสัญญาทางปกครอง 
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร ศาลปกครองสูงสุดจึงต้องมีหน้าที่ในการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับ

 
43 มาตรา ๙ ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งในเรือ่งดังต่อไปนี้ 

... 
(๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสญัญาทางปกครอง 

 ... 



20 
 

สัญญาทางปกครองขึ้นมาอุดช่องว่างของกฎหมายที่เกิดขึ้น กรณีที่มีปัญหามากที่สุดก็คือสัญญาที่มี
ข้อบกพร่องในเรื่องอำนาจของเจ้าหน้าที่หรือกรณีที่สัญญาไม่ได้ทำตามกระบวนการคัดเลือกสัญญา
และทำสัญญาที่กฎหมายกำหนด นอกจากนี้ วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ยังเห็นว่า44 สัญญาทางปกครอง 
มีลักษณะเฉพาะในบางประการ คือ การตกลงเข้าทำสัญญาทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจึง
ต้องอยู่ภายใต้หลักการกระทำทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกับการกระทำทางปกครอง
รูปแบบอื่น ส่วนเอกชนตั้งอยู่บนหลักความมีอิสระในทางแพ่ง  เป็นไปตามหลัก “เสรีภาพในการ 
ทำสัญญา” ซึ่งคู่สัญญามีสิทธิเท่าเทียมกัน เราจึงไม่พบสิทธิพิเศษของคู่สัญญาฝ่ายปกครองในสัญญา
ทางแพ่ง โดยหลัก “การกระทำทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” ประกอบด้วยหลักการย่อย 2 
หลักการ คือ หลัก “การกระทำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย” หรือหลักการที่ว่ากฎหมายต้อง
มาก่อน (grundsatz des vorrangs des gesetzes) และหลัก “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอำนาจ” 
(grundsatz des vorbehalts des gesetzes) ในการนำหลัก “การกระทำทางปกครองต้องชอบด้วย
กฎหมาย” ไปปรับใช้กับสัญญาทางปกครองนั้น นักกฎหมายเยอรมันแยกการพิจารณา “รูปแบบการ
กระทำทางปกครองลักษณะสัญญา” และ “เนื้อหาของสัญญา” ออกจากกัน  

หลักการดังกล่าวสอดคล้องกับหลักการพิจารณาสัญญาของรัฐก่อนลงนามผูกพัน
สัญญา หน่วยงานทางปกครองต้องดำเนินการตามหลักเกณฑ์ ขั้นตอน ระเบียบและกฎหมายของ  
ฝ่ายปกครอง โดยศาลปกครองได้นำมาปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี ยกตัวอย่างเช่น  
คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที ่ อ.1035/2565 การที่ผู ้ถูกฟ้องคดีออกประกาศเรื่อง ยกเลิก
ประกาศประกวดราคาซื้อ จัดซื้อรถเกลี่ยดิน ขนาด 150 แรงม้า จำนวน 1 คัน ด้วยวิธีประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์ (e-biling) ลงวันที่ 5 พฤศจิกายน 2562 ยกเลิกประกาศผู้ถูกฟ้องคดี เรื่อง ประกวด
ราคาซื้อ จัดซื้อรถเกลี่ยดิน ขนาด 150 แรงม้า จำนวน 1 คัน ด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์  
(e-bidding) ลงวันที่ 15 มีนาคม 2562 นั้น เพื่อประโยชน์ของทางราชการตามหลักการสำคัญของ
การจัดซื้อจัดจ้างดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 8 วรรคหนึ่ง45 และมาตรา 65 วรรคหนึ่ง46 แห่งพระราชบัญญัติ
การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มิได้มีข้อกำหนดบังคับให้หน่วยงานของรัฐ
จะต้องจัดซื้อพัสดุจากผู้เข้าเสนอราคารายที่เสนอราคาต่ำสุดเพียงอย่างเดียวเท่านั้น  หากแต่จะต้อง
คำนึงถึงองค์ประกอบและปัจจัยอื่น ๆ ด้วย การยกเลิกประกาศประกวดราคาซื้อ จัดซื้อรถเกลี่ยดิน 

 
44 วรเจตน์ ภาคีรตัน์, “ข้อความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 

วารสารนิติศาสตร์, 29 ฉ. 2 (มิถนุายน 2542): 7-8. 
45 มาตรา ๘ การจดัซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุของหน่วยงานของรัฐต้องก่อให้เกิดประโยชน์สูงสดุแก่

หน่วยงานของรัฐ และต้องสอดคลอ้งกับหลักการ ดังต่อไปนี ้
    ... 
46 มาตรา ๖๕ ในการพิจารณาคัดเลอืกข้อเสนอโดยวิธีตามมาตรา ๕๕ (๑) หรือ (๒) ให้หน่วยงานของรัฐ

ดำเนินการโดยพิจารณาถึงประโยชน์ของหน่วยงานของรัฐ และวัตถุประสงค์ของการใช้งานเป็นสำคญั โดยให้คำนึงถึง
เกณฑร์าคาและพิจารณาเกณฑ์อื่นประกอบด้วย ดังต่อไปนี ้

    ... 
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จึงเป็นการกระทำโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว หรือคำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.590/2565 
พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี  พ.ศ. 2546 มาตรา 2 
วรรคหนึ่ง บัญญัติว่าในการจัดซื้อหรือจัดจ้างให้ส่วนราชการดำเนินการโดยเปิดเผยและเที่ยงธรรมโดย
พิจารณาถึงประโยชน์และผลเสียทางสังคมภาระต่อประชาชน คุณภาพ วัตถุประสงค์ที่จะใช้ ราคาและ
ประโยชน์ระยะยาวของ ส่วนราชการที ่จะได้ร ับประกอบกัน และวรรคสองบัญญัติว่า ในกรณี  
ที่วัตถุประสงค์ในการใช้เป็นเหตุให้ต้องคำนึงถึงคุณภาพและการดูแลรักษาเป็นสำคัญให้สามารถ
กระทำได้โดยไม่ต้องถือราคาต่ำสุดในการเสนอซื้อหรือจ้างเสมอไป การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ใช้ดุลพินิจ
เลือกโทรทัศน์สี (LED TV ยี่ห้อ LG ที่บริษัท ก เสนอ เนื่องจากเห็นว่าเป็นที่รู้จักแพร่หลาย มีการทำ
ตลาดมายาวนาน และมีความน่าเชื่อถือในเรื่องคุณภาพอะไหล่ทดแทน ศูนย์บริการและการรับประกัน
สินค้ามากกว่าโทรทัศน์สี (LED TV) ยี่ห้อ Provision ที่ผู้ฟ้องคดีเสนอ ถือเป็นการพิจารณาอยู่บน
พื้นฐานของความเป็นที่รู ้จักเพร่หลายและความน่าเชื่อถือของสินค้าชนิดเดียวกันแต่คนละยี ่ห้อ 
ประกอบกับความแตกต่างของสินค้ายี่ห้อหนึ่งที่มีศูนย์บริการที่มีความสะดวกมากกว่ารวมไปถึงการ
จัดหาอะไหล่ทดแทนในอนาคตที่อาจกระทำได้ง่ายกว่าอีกยี่ห้อหนึ่ง กรณีจึงนับว่าเป็นการพิจารณา 
อยู่บนพื้นฐานของความคุ้มค่าและเป็นประโยชน์ในระยะยาวต่อส่วนราชการ ซึ่งสามารถกระทำได้และ
เป็นการใช้ดุลพินิจที่สอดคล้องกับกฎหมายแล้ว  

ด้วยสัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นมานานแล้ว แต่ไม่มีกฎหมายเฉพาะที่ใช้บังคับ 
ในการทำสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือมิได้แยกเอกเทศเป็นสัญญา  
ตามกฎหมายมหาชน อีกทั้ง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงยังคงเป็นกฎหมายหลักใช้บังคับแก่
สัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเช่นเดียวกับสัญญาระหว่างเอกชน เพียงแต่  
ในการดำเนินการก่อนสัญญานั้น หน่วยงานภาครัฐจะต้องปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรี 
นโยบายของรัฐที่เกี่ยวข้องตามหลักการกระทำทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น หน่วยงาน
ภาครัฐจึงไม่มีเสรีภาพในการทำสัญญาเหมือนกับเอกชน เนื่องจากต้องปฏิบัติตามระเบียบ กฎหมาย 
หรือกฎหมายของฝ่ายปกครอง การใช้อำนาจทำสัญญาให้บรรลุตามเป้าหมายและวัตถุประสงค์ของ
หน่วยงาน คือ เพื่อประโยชน์สาธารณะซึ่งจะแตกต่างกันแล้วแต่ภารกิจของแต่ละหน่วยงาน อย่างไร 
ก็ดี เพื่อให้การจัดทำสัญญาและการบริหารสัญญาของหน่วยงานภาครัฐ มีหลักเกณฑ์หรือมาตรฐาน
เด ียวกัน คณะรัฐมนตร ีจะใช้อำนาจและหน้าที ่ตามกฎหมายออกระเบียบ หลักเกณฑ์และ 
แนวปฏิบัติซ่ึงเป็นมาตรฐานกลางให้หน่วยงานภาครัฐยึดถือและปฏิบัติ เช่น มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่  
22 สิงหาคม 2532 เมื่อวันที่ 7 เมษายน 2541 ให้หน่วยงานราชการที่ลงนามในสัญญาจ้างกับ
เอกชนทำสัญญาแบบปรับราคาได้ (กำหนดให้มีค่า k ในสัญญา) หรือมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๑๗ 
มิถุนายน ๒๕๕๑ และที่แก้ไขเพิ่มเติมวันที ่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๑ มีมติเห็นชอบเรื่องการพิจารณา
ช่วยเหลือผู ้ประกอบการก่อสร้างและผู ้ประกอบอาชีพอื ่น  หรือแนวทางปฏิบัติของหน่วยงาน 
ทางปกครองเกี่ยวกับการพิจารณางดหรือลดค่าปรับให้แก่คู่สัญญา หรือแนวปฏิบัติของหน่วยงาน 
ทางปกครองเกี่ยวกับการขยายระยะเวลาทำการตามสัญญาหรือข้อตกลง ที่ได้รับผลกระทบจากกรณี
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โรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา ๒๐๑๙ หรือโรคโควิด ๑๙ ตามหนังสือคณะกรรมการวินิจฉัยปัญหาการจัดซื้อ
จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐที่ กค (กวจ) ๕.๒/๖ ๑๗๑ ลงวันที่ ๒๔ เมษายน ๒๕๖๓ เรื่อง ซ้อม
ความเข้าใจเกี่ยวกับการดำเนินการในช่วงเวลาที่ได้รับผลกระทบจากกรณีโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 
๒๐๑๙ หรือโรคโควิด 1๙ (Coronavirus Disease 2019 (COVID-19) และหนังสือคณะกรรมการ
วินิจฉัยปัญหาการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐที่ กค (กวจ) ๔๐๕๒/๔๒๓ ลงวันที่  ๑๐ 
กันยายน ๒๕๖๓ เรื่อง แนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการพิจารณางดหรือลดค่าปรับให้แก่คู่สัญญา หรือ 
การขยายระยะเวลาทำการตามสัญญาหรือข้อตกลง ที่ได้รับผลกระทบจากกรณีโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 
๒๐๑๙ หรือโรคโควิด ๑๙ (Coronavirus Disease 2019 (COVID-19)) เป็นต้น  

โดยมีตัวอย่างคำพิพากษาของศาลปกครอง เช่น คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  
อ. ๔๖๕/๒๕๕๖ มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที ่ ๑๗ มิถุนายน ๒๕๕๑ และวันที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๑  
ซึ่งเห็นชอบในมาตรการช่วยเหลือผู้ประกอบอาชีพงานก่อสร้างและผู้ประกอบอาชีพอื่น ซึ่งเป็น
คู่สัญญากับทางราชการที่ได้รับผลกระทบจากวิกฤติราคาน้ำมัน เหล็กและวัสดุก่อสร้างที่สูงขึ้น อันเป็น
มาตรการอย ่างหน ึ ่ งท ี ่ เก ี ่ยวข ้องก ับการจ ัดซ ื ้อจ ัดจ ้างในอ ำนาจหน ้าท ี ่ของผ ู ้ถ ูกฟ ้องคดี   
เมื่อกระทรวงมหาดไทยผู้มีอำนาจหน้าที่ในการส่งเสริมการปกครองส่วนท้องถิ่นตามนัยมาตรา ๓๐ 
แห่งพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวงทบวง กรม พ.ศ. ๒๕๔๕ มีหนังสือแจ้งให้องค์กรปกครอง  
ส่วนท้องถิ่นยึดถือปฏิบัติตาม ผู้ถูกฟ้องคดีจึงมีหน้าที่นำมติคณะรัฐมนตรีมาปฏิบัติ มติคณะรัฐมนตรี
ดังกล่าวจึงมีผลผูกพันผู้ถูกฟ้องคดี หรือ คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. ๔๒๙/๒๕๕7 ค่าปรับ
ตามสัญญานอกจากจะเป็นค่าเสียหายที่ส่วนราชการกำหนดไว้ล่วงหน้าแล้ว ยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็น
การป้องปรามมิให้คู ่สัญญาซึ่งเป็นผู้รับจ้างกระทำผิดสัญญา แต่ก็มิได้มุ ่งหมายให้รัฐต้องได้เปรียบ 
จากข้อสัญญาถึงขนาดที ่ทำให้ส่งผลกระทบต่อคู ่ส ัญญาอย่างรุนแรงเกินสมควรดังที ่ข ้อ ๑๓๑  
ของระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพัสดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 
๒๕๓๕ ได้กำหนดขอบเขตของการเรียกค่าปรับว่าให้ผู้ฟ้องคดีพิจารณาดำเนินการบอกเลิกสัญญา  
หากค่าปรับตามสัญญาจะเกินร้อยละ ๑๐ ของวงเงินค่าจ้างตามสัญญา อันเป็นเจตนารมณ์ที่จะให้
จำนวนเงินค่าปรับสูงสุดเพียงร้อยละ ๑๐ ของวงเงินค่าจ้างตามสัญญา การที่ผู้ฟ้องคดีเรียกค่าปรับจาก
ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นเงิน ๙,๕๑๙,๕๙๒ บาท คิดเป็นอัตราร้อยละ ๓๔ ของวงเงินค่าจ้าง จึงเป็นจำนวน
ค่าปรับที่สูงเกินสมควร แม้ค่าปรับจะเป็นการกำหนดค่าเสียหายอย่างหนึ่งที่คู ่สัญญาได้ตกลงไว้
ล่วงหน้าอันมีลักษณะเป็นเบี้ยปรับตามมาตรา ๓๗๙ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งหาก
เบี ้ยปรับนั ้นสูงเกินควร ศาลจะลดลงเป็นจำนวนพอสมควรก็ได้ตามมาตรา ๓๘๓ แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อีกทั้ง ด้วยแนวคิดและหลักการดังกล่าว เป็นหลักที่ได้รับการยอมรับเป็น
การทั่วไปในระบบกฎหมายไทยก่อนจัดตั้งศาลปกครอง โดยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ซึ ่งมี
สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นหน่วยงานธุรการ ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์
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สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพและประโยชน์ของเอกชนอย่างต่อเนื่อง เช่น47 การนำเหตุที่เป็นอุปสรรคต่อ
การปฏิบัติตามสัญญาแต่คู่สัญญาไม่ทราบว่ามีเหตุนั้นในขณะทำสัญญา (les imprevus) ซึ่งเป็นทฤษฎี
ที่เกิดขึ้นตามแนวคำพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสมาปรับใช้กับกรณีท่ีคู่สัญญาไม่ทราบมาก่อนว่า
บริเวณสถานที่ก่อสร้าง มีปัญหาเกี่ยวกับการรับน้ำหนักของดิน ซึ่งผิดไปจากชั้นดินตามคำวินิจฉัย
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ที่ 12/2524 การนำความหมายของสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส
และผลของสัญญาดังกล่าวมาปรับใช้ ตามบันทึกข้อสังเกตของเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาเสนอ
ต่อนายกรัฐมนตรีเพื่อประกอบการพิจารณาคำวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ที่ 26/2525  
โดยศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้อธิบาย ลักษณะของสัญญาทางปกครองว่า  

“ความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” อาจจะแตกต่างกันในประเทศต่าง ๆ 
ที่พัฒนาในทางกฎหมายปกครองแล้ว แต่ก็มีแนวทางที่ยอมรับกันโดยทั่ว ๆ ไปว่า แม้ว่าในการเข้าทำ
ตามสัญญาทางปกครอง ซึ่งเอกชนยังต้องให้ความยินยอมในการเข้าผูกพันตามข้อสัญญาก็ตาม แต่ตาม
ข้อกำหนดในสัญญาทางปกครอง (ไม่ว่าจะเป็นข้อกำหนดโดยชัดแจ้งหรือโดยหลักกฎหมายทั่วไป)  
รัฐยังสงวนอำนาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาเพื่อรักษาและคุ้มครองประโยชน์ของสาธารณะได้ 
ฯลฯ แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องมิให้เอกชนต้อง “เสียหาย”” 

การนำหลักสัญญาทางปกครองที่รัฐจะต้องไม่ใช้สิทธิตามสัญญาจนทำให้คู่สัญญา
ได้รับความเสียหายถึงขนาดที่ไม่สามารถดำเนินธุรกิจต่อไปได้มาใช้ในกรณีการคิดค่าปรับ ซึ่งตามหลัก
สัญญาทางแพ่งเมื่อได้กำหนดอัตราค่าปรับตายตัวเป็นจำนวนเงินต่อวันแล้ว เมื่อปรากฏว่าล่าช้าไปกี่วัน
ก็คำนวณตามจำนวนวัน โดยถือว่าเป็นจำนวนค่าปรับที่ถูกต้องตามคำวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัย
ร้องทุกข์ที่ 70/2535 หรือการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการใช้สิทธิตามสัญญาว่า
เป็นไปโดยมีเหตุผลที ่สมควรหรือไม่ เพื ่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู ่ส ัญญา ตามคำวิน ิจฉัย
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ท่ี 68/2541 เป็นต้น 

ด้วยหลักเกณฑ์และแนวการปฏิบัติเกี่ยวกับสัญญาของรัฐหรือสัญญาทางปกครอง
ดังกล่าว ซึ่งอาจมีหลักการที่เหมือนกัน คือ เป็นนิติสัมพันธ์ในทางกฎหมายมหาชนระหว่างหน่วยงาน
ทางปกครองกับเอกชนคู่สัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่ด้วยลักษณะการปรับใช้ต้องพิจารณา
ระบบกฎหมาย บริบทหรือแนวคิดการบริหารราชการแผ่นดินซึ่งมีลักษณะเฉพาะและรายละเอียด
ค่อนข้างมาก อีกทั้ง ด้วยหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายสารบัญญัติที่จะนำกฎหมายต่าง ๆ ไปปรับใช้ให้
สอดคล้องกับข้อพิพาทหรือข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะมีความแตกต่างจากข้อพิพาทใน
ลักษณะสัญญาทางแพ่งที่เป็นนิติสัมพันธ์ที่ตั้งบนพื้นฐานของเสรีภาพ ความเสมอภาคและความสมัคร
ใจในการทำสัญญา วัตถุประสงค์ของสัญญาก็เพื่อสนองความต้องการของคู่สัญญามิใช่เพื่อประโยชน์
ส่วนรวม ดังนั ้น การนำหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ ่งพัฒนามานานแล้วมาปรับใช้ในการ 

 
47 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน 

จำกัด, 2556). 555-557. 



24 
 

อุดช่องว่างของสัญญาทางปกครองซึ่งพึ่งเริ ่มพัฒนามาไม่นานมากนักเมื ่อเปรียบเทียบกับสัญญา 
ทางแพ่ง จึงต้องพิจารณาเป็นรายกรณีที ่ไม่ขัดต่อหลักกฎหมายมหาชน ทั ้งนี ้ โดยต้องคำนึงถึง
ลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองด้วย 

 

ลักษณะสัญญาทางปกครองไทย 

ด้วยพัฒนาการสัญญาทางปกครองไทยโดยเริ่มครั้งแรกจากสัญญาสัมปทาน มิได้แยก
เอกเทศจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน ต่อมาแม้ประเทศไทยจะบัญญัติสัญญาทางปกครอง  
แต่ด้วยความชัดเจนที่เป็นลายลักษณ์อักษรของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยก็มีเฉพาะ  
คำนิยามตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 เท่านั้น ดังนั้น ในการศึกษาลักษณะสัญญาทางปกครองไทย จำเป็นต้องศึกษาคำนิยามของ
สัญญาทางปกครองซึ่งเป็นเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติและผู้ยกร่างกฎหมาย ประกอบหลักสัญญา
ทางปกครองและแนวคำวินิจฉัยของศาล กล่าวคือ ตามคำนิยามตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สัญญาทางปกครอง ประกอบด้วย สัญญา 
ทางปกครองที ่กฎหมายกำหนด และสัญญาทางปกครองโดยสภาพ คือ คำนิยามของสัญญา 
ทางปกครองกฎหมาย มิได้ใช้คำว่า “หมายความว่า” แต่ใช้คำว่า “หมายความรวมถึง” ซึ ่งเป็น
เจตนารมณ์ของผู้ยกร่างกฎหมายที่จะไม่จำกัดความหมายของคำว่า “สัญญาทางปกครอง” ให้มีอยู่  
แต่เพียงที ่ระบุไว ้ในคำนิยามเท่านั ้น  กล่าวคือ48 ความเป็นมาของบทนิยามคำว่า “สัญญา 
ทางปกครอง” ในพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕4๒  
เดิมทีเดียว มีแนวคิดกันว่าเมื่อจะให้มีระบบสัญญาทางปกครองขึ้นในประเทศไทย ก็น่าจะทำแบบ
ประเทศเยอรมัน คือ บัญญัติถึงความหมาย ประเภทและเรื่องที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครองไว้ใน
ร่างกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ดังนั้นในร่างกฎหมายดังกล่าวจะมีทั้งเรื่องเกี่ยวกับ
คำสั่งทางปกครองและสัญญาทางปกครอง ซึ่งเป็นมาตรการสำคัญในการจัดทำบริการสาธารณะของ
ฝ่ายปกครอง แต่ในที ่ส ุดก ็แยกเร ื ่องสัญญาทางปกครองออกมาบัญญั ติถ ึงความหมายไว้ใน
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ทั้งนี้เพราะเห็นว่าควรให้เป็นหน้าที่ของศาลปกครองที่จะไปสร้าง
และพัฒนาหลักดังกล่าวให้เหมาะสมกับประเทศไทย ทำนองเดียวกับที่ศาลปกครองฝรั่งเศสได้สร้าง
และพัฒนาระบบสัญญาทางปกครองของตนขึ้นมา ดังนั้น ร่างพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ  
ที่เสนอต่อสภาผู้แทนราษฎรจึงได้ นิยามศัพท์คำว่า “สัญญาทางปกครอง” ไว้ว่า 

““สัญญาทางปกครอง” หมายความว่า สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้คู่สัญญาเข้าดำเนินกิจการบริการ

 
48 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,” วารสารวิชาการศาลปกครอง 4 ฉ. 1 (มกราคม - 

เมษายน 2547): 45-47. 
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สาธารณะ สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื ่อจัดให้มีสิ ่งที่เป็นสาธารณูปโภค หรือ สัญญาที่มีกฎหมาย
กำหนดให้ฟ้องคดีต่อศาลปกครอง” 

ต่อมาในชั้นการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรและการพิจารณาของวุฒิสภา 

““สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ าย
หนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญา
สัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ” 

โดยมีความเห็นนายชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ กรรมาธิการวิสามัญฯ ได้ชี้แจงต่อที่
ประชุมสภาผู้แทนราษฎร กรณีนายสุวโรช พะลัง ส.ส. จังหวัดชุมพร ขอแปรญัตติ นิยามคำว่า สัญญา
ทางปกครองในคราวการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ ๒๓ วาระที่ ๒ วันพุธที่ 1๗ กุมภาพันธ์ ๒๕4๒  
มีสาระสำคัญสรุปได้ ดังนี้ 

“สัญญาทางปกครองที่แปรญัตติไว้ ให้หมายความรวมถึง สัญญาอื่นที่เกิดขึ้นโดยการ
ใช้อำนาจหน้าที่ในทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ข้อความดังกล่าวแคบไป คือต้องเกิดจากอำนาจ
หน้าที่ที ่กฎหมายให้อำนาจไว้เท่านั้น แต่ขณะเดียวกันงานในทางปกครองหลายงาน  พูดไม่ชัดว่า 
มีกฎหมายโดยตรงให้อำนาจไว้ แต่ทางปกครองก็ต้องทำอยู่เช่น ให้ทุนนักศึกษา เขาได้รับทุนไปก็ต้อง
ทำสัญญาว่าต้องกลับมาชดใช้ทุนอย่างไร เป็นต้น ก็ไม่ได้มีกฎหมายที่ไหนสนับสนุนบอกว่าให้ไปทำ
สัญญานั้นโดยตรง แต่ว่าสัญญาเหล่านั้นก็เป็นเรื่องในทางปกครองที่เกี่ยวข้องอยู่ ฉะนั้น ข้อความที่
กรรมาธิการเขียนไว้จะกว้างกว่า จะทำให้สัญญาทางปกครองกว้างขวางขึ้นตามลักษณะที่ควรจะเป็น” 

และเมื่อสภาผู้แทนราษฎรส่งร่างกฎหมายดังกล่าวไปยังวุฒิสภา วุฒิสภาได้แก้ไขบท
นิยาม ให้ “สัญญาทางปกครอง" หมายความว่ารวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ้ายหนึ่งเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญา
ที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

ในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการวิสามัญฯ ของวุฒิสภา ในการประชุมครั้งที่  ๒ 
วันพุธที่ ๑๘ มีนาคม 254๒ และครั้งที่ 16 วันพุธที่ ๑๙ พฤษภาคม ๒๕42 ที่มีคณะกรรมาธิการ
วิสามัญฯ ได้อภิปรายกัน คือ 

“ตัวอย่างของสัญญาที่ให้จัดหาประโยชน์เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติได้แก่ การทำ
เหมืองแร่หรือป่าไม้ หรือจัดหาประโยชน์จากก๊าซธรรมชาติ ส่วนสัญญาที่ทำขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์
ในทางปกครองบรรลุผลอาจได้แก่ สัญญาเกี่ยวกับการให้ทุนนักศึกษาต่อโดยมีข้อสัญญาให้ต้องกลับมา
ทำงานให้แก่หน่วยงานตามระยะเวลาที ่กำหนด แต่สัญญาอื ่นที ่ไม่เกี ่ยวกับการปกครอง เช่น  
ซื้อกระดาษ ซื้อดินสอ วัสดุสำนักงาน ปกติไม่ใช่สัญญาทางปกครองเพราะไม่เกี่ยวกับการใช้อำนาจ
ปกครองหรือเกี่ยวพันกับประโยชน์สาธารณะ หากมีข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้ก็จะต้องฟ้อง
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ศาลยุติธรรม จุดแบ่งระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง คงต้องพัฒนาขึ้นในอนาคตด้วย 
ส่วนหนึ่งโดยคำพิพากษาของศาล ซึ่งก็จะเกิดความชัดเจนขึ้นมาตามลำดับ หรือหากศาลทั้งสองระบบ
เกิดขัดแย้งกัน ก็เป็นหน้าที่ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที ่ระหว่างศาลที่จะเป็น 
ผู้พิจารณา” 

จากคำอภิปรายดังกล่าว ฝ่ายนิติบัญญัติทั้งสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาต้องการให้
สัญญาทางปกครองมีความหมายกว้างกว่าต้นร่างเดิม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแก้ไขในชั้นวุฒิสภาที่เป็น
ถ้อยคำของกฎหมาย ต่อมาจึงทำให้สัญญาทางปกครองมี 2 ประเภท คือ กรณีที่กฎหมายกำหนดไว้ 
ได้แก่ สัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดให้มีบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดให้ มีสิ่งสาธารณูปโภค สัญญา 
ที่จัดให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ และกรณีที่ศาลปกครองหรือคณะกรรมการวินิจฉัย  
ชี้ขาดอำนาจหน้าที ่ระหว่างศาลจะกำหนดต่อไปหลังจากที่มีการจัดตั้งศาลปกครองโดยเริ ่มจาก  
ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุด ดังนั้น การกำหนดคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยู่
ในเขตอำนาจของศาลปกครอง และได้นิยามความหมายของสัญญาทางปกครองไว้เป็นครั ้งแรก 
ในระบบกฎหมายไทยในมาตรา 3 ว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู ่สัญญา 
อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ และ 
มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือ
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” 

จากนิยามดังกล่าว จะเห็นได้ว่า สัญญาที่จะเป็นสัญญาทางปกครองนั้น ประการแรก 
คู่สัญญาอย่างน้อยหนึ่งฝ่ายต้องเป็นฝ่ายปกครองหรือผู้ที่กระทำการแทนฝ่ายปกครอง ประการที่สอง 
ต้องเป็นสัญญา สัมปทานสัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ ่งสาธารณูปโภคหรือ  
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ส่วนสัญญาอื่น ๆ นอกเหนือจากที่กล่าวมาจะได้แก่สัญญา 
ในลักษณะใดบ้างนั้น กฎหมายเปิดโอกาสให้ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจ
หน้าที่ระหว่างศาลเป็นผู้วางแนวทางและวางหลักต่อไป ต่อมาเมื่อศาลปกครองเปิดทำการเมื่อวันที่ ๙ 
มีนาคม ๒๕๔๔ มีปัญหาเกี ่ยวกับส ัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองและสัญญาทางปกครอง  
ศาลปกครองโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ในการประชุมครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 
10 ตุลาคม 2544 จึงได้พิจารณาวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง 
โดยมีนายโภคิน พลกุล รองประธานศาลปกครองสูงสุดในขณะนั้น เป็นผู้เสนอ ที่ประชุมได้มีมติวาง
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาไว้ ดังนี้49  

“สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นั้น 

 
49 ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาของทางราชการ : กฎหมายเปรยีบเทียบ. (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), 

105-106. 
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ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือ
เป็นบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายให้กระทำการแทนรัฐ 

ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเป็น 
(1) สัญญาสัมปทาน 
(2) สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ 
(3) สัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
(4) สัญญาที่ให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
(5) สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให้ผู้สัญญา

อีกฝ่ายหนึ่งเข้าดำเนินการหรือเข้าร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
(6) สัญญาที่มีข้อกำหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้ 

เพ่ือให้การใช้อำนาจทางปกครองหรือการดำเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือบริการสาธารณะบรรลุผล 
ดังนั้น หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการ

แทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วยใจสมัครบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาคและมิได้ 
มีลักษณะที่กล่าวมาแล้วข้างต้น สัญญานั้นเป็นสัญญาทางแพ่ง” 

จากมติที ่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้อธิบายความหมายของ 
“สัญญาทางปกครอง” ไว้ว่า สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว ้ในมาตรา 3  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นั้น สรุปได้ดังนี้ 

ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งได้รับมอบหมายให้กระทำการแทนรัฐ  

ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทำบริการ
สาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญา  
ที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าดำเนินการ
หรือเข้าร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อกำหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ ์ของรัฐ ทั ้งนี ้ เพื ่อให้การใช้อำนาจทางปกครองหรือการดำเนินกิจ การ 
ทางปกครอง ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  

ดังนั้น หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการ
แทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วยใจสมัครบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค และมิได้  
มีลักษณะเช่นที่กล่าวมาแล้วข้างต้น สัญญานั้นย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง  ทั้งนี้ การกำหนดนิยามของ
สัญญาทางปกครองโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดตอนท้ายที่ว่า  “..หรือเป็นสัญญา 
ที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าดำเนินการ
หรือเข้าร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อกำหนดในสัญญา ซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ ์ของรัฐ ทั ้งนี ้ เพื ่อให้การใช้อำนาจทางปกครองหรือการดำเนินกิจการ  
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ทางปกครอง ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล....” นั้น นันทวัฒน์ บรมานันท์ เห็นว่า50 เป็นการ
กำหนดความหมายอันมีลักษณะทั่วไปของสัญญาทางปกครองหรือลักษณะของสัญญาทางปกครอง
โดยสภาพด้วยการนำแนวคิดมาจากความหมายของสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสนั่นเอง  

จากคำนิยามสัญญาทางปกครอง ประกอบมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการที่ขยายความ
และกำหนดเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงขอยกตัวอย่างคำวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ในระบบกฎหมายไทยในแต่ละประเภท ดังนี้ 

1) สัญญาที่กฎหมายกำหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง  

ตามคำนิยามในมาตรา 3 กำหนดให้สัญญาดังต่อไปนี้เป็นสัญญาทางปกครอง คือ 
สัญญาตาม (1) สัญญาสัมปทาน (2) สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ และ (3) สัญญาที่จัดให้มี 
สิ่งสาธารณูปโภค และ (4) สัญญาที่ให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่เนื่องจากสัญญา
ทางปกครองที่กฎหมายกำหนด มีลักษณะกำหนดทับซ้อนกันเอง51 จึงจำเป็นต้องพิจารณาสัญญาทั้ง 
4 ประเภทในภาพรวม กล่าวคือ สัมปทาน พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หน้า 
1209 ได้อธิบายความหมาย สัมปทาน หมายถึง “การอนุญาตที่รัฐให้แก่เอกชนเพื่อจัดทำบริการ
สาธารณะหรือจัดทำประโยชน์หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติภายในระยะเวลาและ
ตามเงื่อนไขท่ีรัฐกำหนด เช่น สัมปทานการเดินรถประจำทาง สัมปทานทำไม้ในป่าสัมปทาน”  

ตามความหมายดังกล่าว จะเห็นได้ว่า สัญญาสัมปทานประเภทที่ (2) คือ ที่รัฐ
อนุญาตให้เอกชนจัดทำประโยชน์เกี ่ยวกับทรัพยากรธรรมชาตินั้น จะซ้ำซ้อนกับ “สัญญาแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” คือ สัญญาทางปกครองประเภทที่ (4) คือ สัญญาที่แสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ชาญชัย แสวงศักดิ์ เห็นว่า เพื่อมิให้เกิดการซ้ำซ้อนกัน จึงควร
จะต้องตีความ “สัญญาสัมปทาน” ตามคำนิยามว่าหมายถึงสัญญาสัมปทานประเภทที่หนึ่งที ่รัฐ
อนุญาตให้เอกชนจัดทำบริการสาธารณะเท่านั้น โดยอาศัยแนวทางของฝรั่งเศสมาพิจารณาประกอบ 
กล่าวคือ “สัมปทาน” (concession) ในกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสนั้น หมายถึง การที่รัฐอนุญาต
ให้เอกชนซึ่งเป็นผู้รับสัมปทานเป็นผู้จัดทำและดำเนินการบริการสาธารณะ โดยผู้รับสัมปทานจะต้อง
ลงทุนและลงแรงเอง กับต้องรับความเสี่ยงภัยจากการขาดทุนเอาเอง โดยผู้รับสัมปทานมีรายได้  
จากการจัดเก็บค่าธรรมเนียมการใช้บริการ เมื่อหมดสัญญาแล้ว ถ้ ามีสิ ่งก่อสร้างที่ผู ้รับสมปทาน 
ได้จัดทำไว้ สิ่งก่อสร้างนั้นก็จะตกเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐ ซึ่งแตกต่างจากกรณีที่รัฐมอบหมายให้เอกชน
เป็นผู้จัดทำบริการสาธารณะแทนรัฐ โดยที่เอกชนนอกจากจะไม่ต้องลงทุนลงแรงเองแล้ว ยังได้รับ

 
50 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 

2556). 562-563. 
51 ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาของทางราชการ : กฎหมายเปรยีบเทียบ, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), 

106-113. 
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ค่าตอบแทนจากรัฐอีกด้วย ดังนั้น จึงไม่ควรตีความคำว่า “สัญญาสัมปทาน” และคำว่า “สัญญาที่ให้
จัดทำบริการสาธารณะ” ให้ซ้ำซ้อนกัน  

ส่วนคำว่า “สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ” นั้น ชาญชัย แสวงศักดิ์ เห็นว่า
หมายถึง “สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่าย
หนึ่งเข้าดำเนินการหรือเข้าร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง” นั่นเอง โดยมีตัวอย่างคำวินิจฉัย
สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะและสัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ดังนี้ 

(1) คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 169/2551 สัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุน
เพื่อขยายบริการโทรศัพท์ในเขตโทรศัพท์ภูมิภาค ระหว่างบริษัท ทีทีแอนด์ที จำกัด (มหาชน) กับ
บริษัท ทีโอที จำกัด (มหาชน) มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทานที่รัฐอนุญาตให้บริษัท ทีทีแอนด์ที จำกัด 
(มหาชน) เข้าร่วมการงานและร่วมลงทุนในกิจการโทรคมนาคมประเภทโทรศัพท์พื้นฐานกับบริษัท  
ทีโอที จำกัด (มหาชน) ตามพระราชบัญญัติองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2497 เป็น
สัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ  

(2) คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 102/2556 สัญญาที่บริษัท กสท โทรคมนาคม 
จำกัด (มหาชน) ตกลงให้บริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จำกัด (มหาชน) ดำเนินการจัดให้มี 
ขยาย และดำเนินการให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูลาร์ในพื้นที่ต่าง  ๆ ได้ทั่วประเทศ ตามที่
กำหนดไว้ในสัญญา ตามที่ได้รับอนุญาตจากและภายใต้การกำกับดูแลของบริษัท กสท โทรคมนาคม 
จำกัด (มหาชน) โดยบริษัท โทเทิล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จำกัด (มหาชน) ต้องจัดหาเครื่องและ
อุปกรณ์ทั้งหมดซึ่งเครื่องและอุปกรณ์ดังกล่าวจะตกเป็นกรรมสิทธิ์ของบริษัท กสท โทรคมนาคม 
จำกัด (มหาชน) ส่วนบริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จำกัด (มหาชน) จะมีรายได้จากการ
ให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูลาร์จากผู้ใช้บริการและจ่ายผลประโยชน์ตอบแทนให้แก่บริษัท กสท 
โทรคมนาคม จำกัด (มหาชน) ตลอดอายุสัญญาเป็นรายปี มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน ซึ่งเป็น
สัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ 

(3) คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 117/2546 สัญญาสัมปทานทำไม้ป่าชายเลน 
เป็นสัญญาทางปกครอง หรือ คำสั ่งศาลปกครองสูงสุดที ่ 703/2550 สัญญาที่คณะกรรมการ
พิจารณาจัดเก็บอากรรังนกอีแอ่นจังหวัดชุมพรทำกับคู่สัญญา เป็นสัญญาสัมปทานที่อนุญาตให้เอกชน
เข ้ามาแสวงประโยชน ์จากทร ัพยากรธรรมชาติ  อ ันเป ็นส ัญญาทางปกครองตามมาตรา 3  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ 

(4) คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.506/2561 สัญญาที่มหาวิทยาลัย
อุบลราชธานีจ้างคู่สัญญาเป็นพนักงานมหาวิทยาลัยโดยใช้เงินรายได้ของมหาวิทยาลัย ให้ดำรง
ตำแหน่งอาจารย์สังกัดคณะศิลปประยุกต์และการออกแบบ มีวัตถุประสงค์ให้คู่สัญญา ทำการสอน  
ทำการวิจัย ให้บริการทางการศึกษาและให้บริการทางวิชาการแก่สังคมตามพระราชบัญญัติ
มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี พ.ศ. 2533 จึงมีลักษณะเป็นสัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ อันเป็น
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สัญญาทางปกครอง หรือ คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.252/2560 สัญญาที่องค์การกระจาย
เสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทยว่าจ้างคู่สัญญาให้ปฏิบัติหน้าที่ในตำแหน่งผู้อำนวยการ
สำนักข่าวเพื่อปฏิบัติภารกิจในการดำเนินกิจการบริการสาธารณะด้านการกระจายเสียงและแพร่ภาพ
สาธารณะตามพระราชบัญญัติองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย พ.ศ. 
2551 มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

สำหรับคำว ่า “สัญญาจัดให ้ม ีส ิ ่งสาธารณูปโภค” น ั ้น ม ีข ้อพิจารณาว่า  
“สาธารณูปโภค” และ “สิ่งสาธารณูปโภค” ดังนี้ 

(1) “สาธารณูปโภค” พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554  
ได้อธิบายความหมายไว้ในหน้า 1214 หมายถึง “น. บริการสาธารณะที่จัดทำเพื่ออำนวยประโยชน์
แก่ประชาชนในสิ่งอุปโภคท่ีจำเป็นต่อการดำเนินชีวิตเช่น การไฟฟ้า การประปา การเดินรถประจำทาง 
โทรศัพท์ (อ. Public utility)” ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ. 2515  
ข้อ 3 วรรคหนึ่ง กำหนดคำว่า สาธารณูปโภค ให้กิจการดังต่อไปนี้ให้ถือเป็นกิจการค้าขายอันเป็น
สาธารณูปโภค คือ (1) การรถไฟ (2) การรถราง (3) การขุดคลอง (4) การเดินอากาศ (5) การประปา 
(6) การชลประทาน (7) การไฟฟ้า (8) การผลิตเพ่ือจำหน่ายหรือจำหน่ายก๊าซโดยระบบเส้นท่อไปยัง
อาคารต่าง ๆ (9) บรรดากิจการอื่นอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน
ตามที่ระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกาสาธารณูปโภค ดังนั้น สาธารณูปโภค คือ บริการสาธารณะ นั่นเอง 
เพียงแต่จำกัดว่าเป็นบริการสาธารณะที่จำเป็นสำหรับการดำเนินชีวิตของประชาชน โดยกฎหมาย
ปกครองของฝรั่งเศสเรียกว่า บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

(2 )  ส ่วนคำว ่ า  “ส ิ ่ งสาธารณ ูปโภค”  น ั ้น  ความหมายอย ่างเด ียวกับ 
“อสังหาริมทรัพย์ที ่ใช้เพื ่อสาธารณประโยชน์” (travaux publics) ในกฎหมายปกครองของ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ซึ่งศาลปกครองได้มีแนวคำวินิจฉัยพอสรุปได้ว่า สิ่งสาธารณูปโภค" แบ่งได้เป็น 2 
ประเภทใหญ่ ๆ คือทรัพย์สิน โดยเฉพาะอย่างยิ่งถาวรวัตถุซึ่งได้จัดให้มีขึ้นเพื่อให้ประชาชนโดยทั่วไป
สามารถเข้าใช้ประโยชน์ร่วมกันได้โดยตรง เช่น ถนน สะพานสะพานคนเดินข้ามถนน สวนสาธารณะ 
ทางเดินเท้าสาธารณะ ท่อระบายน้ำสาธารณะ ท่าเทียบเรือสาธารณะ ที่พักผู้โดยสาร รถประจำทาง 
เป็นต้น และ ทรัพย์สินที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้เป็นเครื่องมือโดยตรงในการ
จัดทำบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์แก่ประชาชนในสิ่งอุปโภค ที่จำเป็นต่อการดำเนินชีวิต เช่น  
เสาไฟฟ้าและสายไฟฟ้า ท่อประปา เขื่อนผลิตกระแสไฟฟ้า เขื่อนชลประทาน โรงกรองน้ำ โรงเรียน 
โรงพยาบาล โรงงานกำจัดขยะ สถานีดับเพลิง เป็นต้น  

โดยมีตัวอย่างคำวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด  เช่น คำสั ่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
954/2547 สัญญาจ้างก่อสร้างปรับปรุงโรงพยาบาลของรัฐ เป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค  
อันเป็นสัญญาทางปกครอง  หรือ คำสั ่งศาลปกครองสูงส ุดที ่ 812/2549  สัญญาที ่จ ังหวัด
สมุทรปราการจ้างเอกชนก่อสร้างถนนเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
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หรือ คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 241/2551 สัญญาที่องค์การบริหารส่วนจังหวัดจ้างเอกชนก่อสร้าง
สะพานคอนกรีตเสริมเหล็ก เป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค จึงเป็นสัญญาทางปกครอง หรือ คำสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 619/2547 สัญญาที่เทศบาลเมืองจ้างเอกชนก่อสร้างระบบระบายน้ำ รวบรวม
น้ำเสีย และระบบบำบัดน้ำเส ียทั ้งระบบ เป็นสัญญาจัดให้มีสิ ่งสาธารณูปโภค อันเป็นส ัญญา 
ทางปกครอง หรือ คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 497/2545 สัญญาที่ กทม. จ้างเอกชนก่อสร้างอาคาร
ที่ทำการของสำนักงานเขตเพื่อใช้เป็นสถานที่สำหรับปฏิบัติการตามอำนาจหน้าที่ด้านต่าง  ๆ ของ
สำนักงานเขตในการให้บริการแก่ประชาชนอันเป็นการดำเนินการบริการสาธารณะตามมาตรา 89 
แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 ซึ่งอาคารดังกล่าวเป็น
ถาวรว ัตถ ุที่ เป ็นเคร ื ่องมือสำคัญในการดำเนินการบร ิการสาธารณะ จ ึงเป ็นส ัญญาจัดให้มี  
สิ่งสาธารณูปโภค อันเป็นสัญญาทางปกครอง 

2) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 

สัญญาทางปกครองโดยสภาพหรือสัญญาทางปกครองที่ศาลปกครองและ
คณะกรรมการชี้ขาดอำนาจระหว่างศาลได้ใช้เกณฑ์คำนิยามของสัญญาทางปกครองให้หมายความ
รวมถึง คือ เป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให้คู ่สัญญา  
อีกฝ่ายหนึ่งเข้าดำเนินการ หรือ สัญญาที่ให้เข้าดำเนินการหรือเข้าร่วมดำเนินการ จัดทำบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อกำหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 
หรือสัญญาที่จัดหาหรือจัดให้มีอุปกรณ์สำคัญที่ใช้ในการจัดทำบริการสาธารณะนั้น ทั้งนี้ เพื่อให้การ 
ใช้อำนาจทางปกครองหรือการดำเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ การบริการสาธารณะบรรลุผล  
โดยแบ่งเป็น 3 ประเภท ดังนี้ 

2.1) สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให้
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าดำเนินการหรือร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เช่น52 สัญญาจ้าง
ลูกจ้างชั่วคราวของส่วนราชการ สัญญาจัดการบริหารท่าเทียบเรือ สัญญาการเป็นนักศึกษาและสัญญา
ลาศึกษา สัญญาจ้างดำเนินการสำรวจสภาวะสุขภาพอนามัยของประชาชนและประเมินความพึงพอใจ
ของประชาชนต่อการบริการสาธารณสุขของรัฐในพื้นที่ สัญญาฝากเก็บ แปรสภาพและจัดจำหน่าย
ข้าว เป็นต้น 

2.2) สัญญาที่มีข้อกำหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ
เพื ่อให้การใช้อำนาจทางปกครอง หรือดำเนินกิจการทางปกครองซึ ่งก็คือ “บริการสาธารณะ” 
บรรลุผล หมายความว่า53 สัญญาที ่มีข้อกำหนดอันมีลักษณะพิเศษที ่แสดงถึงเอกสิทธิ ์ของรัฐ  

 
52 สุภาวนีย์ อมรจิตสุวรรณ, หลักสัญญาทางปกครองและการพัสดุ, (กรุงเทพฯ: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน 

จำกัด, 2562), 147. 
53 สุภาวนีย์ อมรจิตสุวรรณ, หลักสญัญาทางปกครองและการพสัดุ, (กรุงเทพฯ: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญู

ชน จำกัด, 2562), 147. 
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ซึ่งข้อกำหนดนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อกำหนด สิทธิหน้าที่เป็นพิเศษเพื่อให้แตกต่างจากข้อสัญญา  
ที่กำหนดโดยคู่สัญญาตามหลักความเท่าเที่ยมกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยอาจเป็น
การกำหนดสิทธิหน้าที่ที่โดยธรรมชาติของสิทธิหน้าที่นั้น ไม่อาจถูกกำหนดลงไปในสัญญาทางแพ่งได้ 
ซึ่งการกำหนดเอกสิทธิ์ให้แก่คู่สัญญา ฝ่ายรัฐหรือฝ่ายปกครองนี้ เป็นกรณีที่จำต้องสงวนการใช้อำนาจ
มหาชนของฝ่ายรัฐไว้ ทั ้งนี ้ เพื ่อให้การจัดทำบริการสาธารณะบรรลุผล ตัวอย่างของสัญญาที่มี
ข้อกำหนดที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐตามแนวคำสั่งศาลปกครองสูงสุด เช่น สัญญาที่ ข้าราชการลาไป
ต่างประเทศและต้องกลับมารับราชการตามระยะเวลาที่กำหนดในสัญญาและมีข้อกำหนดใน สัญญา
ให้สิทธิทางราชการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว หรือเรียกตัวข้าราชการกลับจากต่างประเทศ ก่อนครบกำหนด 
ไม่ว่ากรณีใด ๆ  ได้ และหากผิดสัญญาต้องชดใช้เงินแก่ทางราชการจำนวนสามเท่าของเงินเดือนและ
ค่าใช้จ่าย รวมทั้งสัญญาก่อสร้างหอพักข้าราชการโรงพยาบาลที่มีข้อกำหนดในสัญญาที่ให้เอกสิทธิ์แก่
คู่สัญญาฝ่ายปกครองที่จะเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้ โดยเอกชนผู้ว่าจ้างไม่ผิดสัญญา  

2.3) สัญญาที่จัดหาหรือจัดให้มีอุปกรณ์สำคัญที่ใช้จัดทำบริการสาธารณะ 
ยกตัวอย่างเช่น คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 306/2559 เมื่อการตกแต่งซุ้มประตูเมือง 
ที่พิพาทเป็นกิจกรรมที่จัดให้มีขึ้นตามโครงการจัดงานส่งเสริมการท่องเที่ยวจังหวัดสตูล 2552 ฉลอง 
170 ปีเมืองสตูล โดยมีวัตถุประสงค์เพื ่อเป็นการประชาสัมพันธ์จังหวัดสตูลให้เป็นที ่รู ้จักของ
นักท่องเที่ยวทั้งชาวไทยและชาวต่างชาติ เพื่อให้นักท่องเที่ยวเดินทางมาท่องเที่ ยวในจังหวัดสตูล
เพิ่มขึ้น ซุ้มประตูเมืองดังกล่าวจึงถือเป็นเครื่องมือที่จะทำให้การบริการสาธารณะด้านการส่งเสริม  
การท่องเที่ยวซึ่งเป็นอำนาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีบรรลุผล ดังนั้น สัญญาจ้างตกแต่งซุ้มประตูเมือง
ตามโครงการส่งเสริมการท่องเที่ยวดังกล่าวซึ่งมีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง คือ องค์การบริหารส่วนจังหวัดสตูล 
เป็นหน่วยงานทางปกครองและมีล ักษณะเป็น สัญญาจัดทำบริการสาธารณะจึงเป็นสัญญา  
ทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 หรือ คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 118/2564 ผู้ฟ้องคดี (บริษัท ส.จำกัด) กับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 
(สภาอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย) ได้ทำข้อตกลงเข้าร่วมโครงการวิจัย พัฒนาและเผยแพร่ 
การพัฒนาระบบการผลิตไฟฟ้าด้วยระบบ multi feed-stock gasification ลงวันที่ 23 สิงหาคม 
2556 ซึ่งวัตถุแห่งสัญญาดังกล่าวเป็นเรื่องการวิจัยพัฒนาและเผยแพร่การพัฒนาระบบการผลิตไฟฟ้า
ด้วยระบบ multi feed-stock gasification อันเป็นเรื่องที่อยู่ในภารกิจและอำนาจหน้าที่ของผู้ถูก
ฟ้องคดีที่ 1 (กระทรวงวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี) ผู ้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (กรมพลังงานทดแทนและ
อนุรักษ์พลังงาน) และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 (การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย) การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
ถึงผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 3 ดำเนินการสนับสนุนด้านการเงินโดยเป็นผู้ให้ทุน และให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 เป็นผู้รับ
ไปดำเนินการ จึงเป็นกรณีที่มีการทำสัญญาโดยมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นบุคคลซึ่งก็ระทำการ
แทนรัฐ และเม่ือวัตถุแห่งสัญญาเป็นเรื่องที่อยู่ในขอบเขตภารกิจและอำนาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
ถึงผ ู ้ถ ูกฟ้องคดีที ่  3 สัญญาดังกล่าวจึงมีล ักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา 3  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  



33 
 

จากคำนิยาม มติที่ประชุมใหญ่ประกอบคำวินิจฉัยดังกล่าว อิทธิพร จิระพัฒนากุล 
ได้สรุปประเภทของสัญญาทางปกครองไทย แสดงได้ดังตารางที่ 1 ดังนี้ 

ตารางท่ี 1 การแบ่งประเภทของสัญญาทางปกครอง54 

สัญญาทางปกครอง 

คู่สัญญา วัตถุประสงค์ของสัญญา 

อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งกระทำการแทนรัฐ 

(1) สัญญาสัมปทาน 

(2) สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะ 

(3) สัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 

(4) สัญญาที่แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

(5) สัญญาที่ให้เข้าดำเนินการหรือเข้าร่วมดำเนินการ จัดทำ
บริการสาธารณะโดยตรง 

(6) สัญญาที่มีข้อกำหนดซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอก
สิทธิ์ของรัฐเพ่ือให้การใช้อำนาจทางปกครอง หรือการ
ดำเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือ “บริการสาธารณะ” 
บรรลุผล 

(7) สัญญาที่จัดหาหรือจัดให้มีอุปกรณ์สำคัญท่ีใช้ในการ
จัดทำบริการสาธารณะ 

สัญญาทางแพ่ง = ผูกพันกับคู่สัญญาด้วยใจสมัคร เสมอภาค 

 

อย่างไรก็ดี แม้สัญญาทางปกครองไทยจะได้รับอิทธิพลอย่างมากจากสัญญา  
ทางปกครองฝรั่งเศสตามแนวคิดทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะและทฤษฎีว่าด้วยอำนาจมหาชน  
แต่ด้วยระบบกฎหมายไทย  ข้อเท็จจริง ปัญหาข้อพิพาทหรือข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
รวมถึงแนวคิด หลักการบริหารงานภาครัฐที่แตกต่างกัน ทำให้ในรายละเอียดของสัญญาทางปกครอง
ในระบบกฎหมายไทยจะมีความแตกต่างจากสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส เช่น55 กรณีสิทธิในการ

 
54 อิทธิพร จิระพัฒนากุล, “กฎหมายปกครองสำหรับผู้บริหาร” (เอกสารประกอบการอบรมหลักสตูร 

กฎหมายปกครองสำหรับผู้บริหาร ณ โรงแรม ทีเค. พาเลซ แอนด์ คอนเวนช่ัน ถ.แจ้งวัฒนะ กรุงเทพฯ จัดโดย มลูนิธิ
วิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง, 23 สิงหาคม 2567. 

55สุรพล นิติไกรพจน์, สัญญาทางปกครอง, (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), 
131-137. 
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เรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดมาจากการกระทำของฝ่ายปกครองอื่นที่มิใช่คู ่สัญญาหรือในกรณีที่เกิด
พฤติการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้และเหตุหรือพฤติการณ์นั้นส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อการปฏิบัติ
ตามสัญญา ศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสได้วางแนวทางไว้นี ้ เป็นกรณีที่เกิดขึ้นจากการปรับใช้
หลักการพื้นฐานของบริการสาธารณะในเรื่องความต่อเนื่องสม่ำเสมอของบริการสาธารณะ (principe 
de la continuite) โดยแท้ โดยศาลปกครองฝรั่งเศสได้ให้น้ำหนักความสำคัญแก่การที่จะต้องมี
บริการสาธารณะนั้น ๆ อย่างต่อเนื่องมากยิ่งกว่าการได้หรือเสียประโยชน์ในทางการเงินของฝ่าย
ปกครอง และเห็นว่า เพื่อรักษาความต่อเนื่องของบริการหรือประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครอง  
อาจต้องให้เงินทดแทนหรือให้ความช่วยเหลือแก่เอกชนคู่สัญญาโดยไม่จำเป็นต้องมีข้อกำหนด  
ในสัญญาหรือให้ในลักษณะที่แตกต่างไปจากข้อกำหนดในสัญญาก็ได้ เพราะสัญญาทางปกครองไม่ได้  
มีวัตถุประสงค์ในการตอบสนองความต้องการหรือประโยชน์ในทางการ ส่วนในระบบกฎหมายไทยนั้น 
แนวคิดในเรื่องสัญญาต้องเป็นสัญญาหรือสัญญาที่ตกลงไว้อย่างใดย่อมผูกพันคู่สัญญาตามที่ได้ตกลงไว้ 
(pacta sunt servanda) อันเป็นหลักการของสัญญาทางแพ่งในระบบกฎหมายเอกชน ยังคงมีอิทธิพล
ครอบงำระบบกฎหมายและนักกฎหมายไทยอย่างแน่นแฟ้น (ยกเว้นเฉพาะกรณีสัญญาจ้างกับเอกชน
ทำสัญญาปรับราคาได้ (กำหนดค่า k สัญญา) ตามมติคณะรัฐมนตรีที่ให้สามารถปรับค่าจ้างให้เพิ่มข้ึน
ตามดัชนีผู ้บริโภคและดัชนีราคาวัสดุก่อสร้างที่มีความผันผวนสูงและมีความขาดแคลน ) ดังนั้น  
การวินิจฉัยรับรองสิทธิของเอกชนคู่สัญญาในลักษณะที่แตกต่างไปจากที่ได้ตกลงกันไว้ และเป็นกรณี  
ที่ฝ่ายปกครองคู่สัญญาจะต้องเป็นผู้ไปแบกรับภาระการให้ความช่วยเหลือทางการเงินแก่เอกชนมาก
ยิ่งขึ ้น ทั้ง ๆ ที่ไม่ปรากฏว่าความเสียหายหรือเหตุที ่มิได้มาจากความผิดพลาดหรือบกพร่องของ 
ฝ่ายปกครองคู่สัญญาแต่อย่างใด ดูจะเป็นกรณีที่จะเป็นที่ยอมรับได้ยากยิ่งในระบบกฎหมายไทย 
ดังนั้น แนวคิดกฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสยังสามารถนำมาปรับใช้ในสัญญา 
ทางปกครองไทย แต่อาจต้องปรับให้เหมาะสมและสอดคล้องกับระบบราชการไทยหรือสัญญาของ  
ทางราชการทีน่ำระบบกฎหมายเอกชนมาใช้กับสัญญาของทางราชการอย่างยาวนานจนเกิดความเคยชิน  

3) ข้อแตกต่างสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองกับสัญญาทางปกครอง  

เนื่องจากก่อนจัดตั้งศาลปกครองระบบกฎหมายไทยไม่มีหลักเรื่องสัญญาทาง
ปกครองที่ใช้บังคับเป็นกรณีพิเศษแยกต่างหากจากระบบกฎหมายเอกชนที่เกี่ยวกับการทำสัญญา
ระหว่างเอกชนด้วยกัน ดังนั้น เมื่อสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองทำกับเอกชนไม่ว่าจะเป็นสัญญา
จัดซื้อจัดจ้าง สัญญาเช่า หรือสัญญาสัมปทานก็มักได้รับเสมือนเป็นหนึ่งในสัญญาในระบบกฎหมาย
เอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และเมื่อมีคดีพิพาทเกิดขึ้นศาลยุติธรรมจะนำกฎหมาย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้ในคดีโดยมิได้แยกแยะว่านิติกรรมใดเป็นสัญญาทางแพ่ง
และนิต ิกรรรมใดมีล ักษณะที ่แตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่ง ต่อมาเมื ่อจ ัดตั ้งศาลปกครอง 
ตามพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แนวความคิด
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เกี่ยวกับสัญญาของรัฐก็เปลี่ยนไปเพราะกฎหมายกำหนดให้สัญญาทางปกครองเป็นคดีปกครองและ  
อยู่ในอำนาจศาลปกครองพิจารณาพิพากษาคดี56 สำหรับแนวคิดในการแยกสัญญาของฝ่ายปกครอง
ออกเป็นสัญญาทางแพ่งและสัญญาทางปกครองในประเทศไทยนั้น ได้รับอิทธิพลโดยตรงจากระบบ
กฎหมายปกครองของฝรั่งเศส ซึ่งเห็นว่าการแยกสัญญาออกเป็น 2 ระบบ คือ สัญญาทางแพ่งของฝ่าย
ปกครองและสัญญาทางปกครอง โดยเห็นว่า การแบ่งแยกสัญญาออกเป็น 2 ระบบดังกล่าว จะเป็น
ผลดีต่อการบริหารราชการและให้ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้อย่างเหมาะสม มากกว่า
การมีระบบสัญญาเพียงระบบเดียว โดยหน่วยงานทางปกครองซึ่งเป็นฝ่ายปกครองย่อมสามารถ 
ทำสัญญาทางแพ่งและสัญญาทางปกครองได้ ทั้งนี้ ศาลจะเป็นผู้วินิจฉัยว่าสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญา
ทางแพ่งของฝ่ายปกครองหรือเป็นสัญญาทางปกครองจะพิจารณาจากการใช้อำนาจของฝ่ายปกครอง
หรือการดำเนินการทางปกครองมุ ่งผูกพันบนพื ้นฐานแห่งความเสมอภาค  (fundamental of 
equality) จะมีลักษณะเป็นสัญญาทางแพ่ง57 หรือการทำสัญญาของฝ่ายปกครองนั้น หากมิได้ใช้
อำนาจทางปกครอง หรือดำเนินการทางปกครอง แต่เป็นการใช้อำนาจทั่วไปในการประกอบกิจการ  
เชิงพาณิชย์เท่านั้น สัญญาดังกล่าวจะไม่อยู่ในเขตอำนาจของศาลปกครอง58  

แนวคำวินิจฉัยดังกล่าวจึงเป็นไปตามหลักการดำเนินการของฝ่ายปกครองในการ
จัดทำบริการสาธารณะบรรลุผล การจัดทำบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์แก่ส่วนรวม ฝ่ายปกครอง
อาจดำเนินการได้ใน 2 รูปแบบ คือ นิติกรรมฝ่ายเดียวด้วยวิธีการออกคำสั่งทางปกครอง หรือการออก
กฎ หรือ นิติกรรมสองฝ่ายขึ้นไปด้วยรูปแบบของสัญญาเพื่อให้เกิดความผูกพันซึ่งกันและกันโดยฝ่าย
ปกครองอาจดำเนินการโดยใช้รูปแบบสัญญาทางแพ่งซึ่งอยู่ภายใต้หลักกฎหมายแพ่ง หรือในลั กษณะ
ของสัญญาทางปกครองโดยสัญญาทางปกครองจะมีความแตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่งที่บางกรณี  
ไม่อาจนำหลักสัญญาทางแพ่งมาปรับใช้กับสัญญาทางปกครองได้59 เช่น หลักความยินยอมและความ
สมัครใจในการแก้ไขสัญญา หรือหลักการยกเลิกสัญญาตามแนวคิดของกฎหมายแพ่ง เป็นต้น 
ประกอบความไม่ชัดเจนในการแบ่งแยกสัญญาของรัฐที่เป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองกับสัญญา
ทางปกครอง ระบบกฎหมายไทยมิได้มีกฎหมายกำหนดแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองกับ
สัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ จึงจำเป็นต้องพิจารณาตามหลักนิติสัมพันธ์ของคู ่ส ัญญา 
วัตถุประสงค์แห่งสัญญา ประกอบคำนิยามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ

 
56 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 

2556). 219-220. 
57 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 65/2561 
58 คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 133/2562 
59 พัชฌา จิตรมหมึา, “พิเคราะห์สญัญาทางปกครองตามกฎหมายฝรัง่เศสและกฎหมายไทย และแนวคดิ

ในการกำหนดให้มีการกำหนดใหม้กีฎหมายว่าด้วยสญัญาทางปกครอง”วารสารกฎหมายปกครอง 34 ฉ. 3, 
(สิงหาคม 2565): 28. 
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ดังกล่าว รวมถึงแนวคำวินิจฉัยขององค์กรตุลาการเป็นสำคัญ ทั้งนี้ โภคิน พลกุล ได้ให้ข้อสังเกตหรือ
อธิบายเพิ่มเติมเก่ียวกับสัญญาทางแพ่งและสัญญาทางปกครอง สรุปได้ดังนี้60 

(1) สัญญาตามกฎหมายแพ่ง เป็นนิติสัมพันธ์ที่ตั้งบนพื้นฐานของเสรีภาพ ความ
เสมอภาคและความสมัครใจในการทำสัญญา วัตถุประสงค์ของสัญญาก็เพื่อสนองความต้องการของ
คู ่ส ัญญามิใช ่เพื ่อประโยชน์ส ่วนรวม ในขณะที ่ส ัญญาทางปกครองมีล ักษณะที ่ไม่เสมอภาค  
ในทุกขั้นตอน ตั้งแต่การก่อให้เกิดสัญญา การปฏิบัติตามสัญญา การแก้ไขและการเลิกสัญญา สัญญา
ทางปกครองจึงเป็นนิติกรรม 2 ฝ่าย ที่สะท้อนถึงอำนาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 

(2) แม้ฝ่ายปกครองจะเลือกรูปแบบสัญญาเป็นวิธ ีการในการจัดทำบริการ
สาธารณะแต่สัญญาทางปกครองก็มีระบบของสัญญาหลายประการที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง 
กล่าวคือ มักเป็นสัญญาสำเร็จรูปที่มีระเบียบของฝ่ายปกครองกำหนดรูปแบบของสัญญาไว้ การได้มา
ซึ่งคู่สัญญาโดยปกติฝ่ายปกครองจะต้องทำตามระเบียบในเรื่องการจัดซื้อจัดจ้าง ฯลฯ  

(3) สิทธิหน้าที่ของฝ่ายปกครองและเอกชนที่เป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครอง
ไม่ว่าจะโดยกฎหมายกำหนดหรือโดยสภาพนั้น ศาลปกครองฝรั่งเศสได้สร้างหลักเฉพาะขึ้นมาหลาย
ประการที่แตกต่างจากสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาในกฎหมายแพ่ง เช่น สิทธิที่จะแก้ไขสัญญาทางปกครอง
ได้ฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครอง แต่ฝ่ายปกครองก็ต้องจ่ายค่าทดแทนที่เหมาะสมซึ่งหมายถึงความ
เสียหายที่มีอยู่จริง มิใช่การขาดทุนกำไรและต้องไม่เป็นการแก้ไขที่เกินสมควร สิทธิของเอกชนที่จะ
ได้ร ับค่าทดแทนหากต้องประสบกับปัญหาอุปสรรคจนทำให้ต้องขาดทุนหรือมีค่าใช้จ่ายสูงขึ้น  
หากปัญหาอุปสรรคนั้นเกิดจากเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ เป็นต้น    

(4) สัญญาที่ทำขึ้นกับฝ่ายปกครองที่มิได้จัดทำบริการสาธารณะทางปกครองโดยแท้ 
(การรักษาความสงบเรียบร้อย การศึกษา การต่างประเทศ ฯลฯ) แต่เป็นบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและการค้านั้น (ในระบบกฎหมายไทยจะได้แก่รัฐวิสาหกิจ) ศาลปกครองฝรั่งเศสถือว่า 
ถ้าเป็นสัญญาจ้างแรงงานก็ดี สัญญาที่ทำกับผู้ใช้บริการก็ดีเป็นสัญญาทางแพ่ง ยกเว้นสัญญาจ้าง
พนักงานระดับสูง เช่น ผู้อำนวยการ สมุห์บัญชี เพราะเป็นตำแหน่งสำคัญที่รับผิดชอบการดำเนินการ
ขององค์กรจัดทำบริการสาธารณะดังกล่าวโดยตรง นอกจากนี้ศาลปกครองฝรั่งเศสยังถือว่า สัญญา  
ให้เช่าหรือหาประโยชน์จากอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นทรัพย์สินธรรมดาของแผ่นดินเป็นสัญญาทางแพ่ง   
เว้นแต่จะมีข้อกำหนดที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง 

 
60 โภคิน พลกุล, “คำอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง,” Public Law Net เครือข่ายกฎหมายมหาชน

ไทย, http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=245 (สืบค้น ๑ เมษายน ๒๕๖๓)  
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จากหลักการและข้อสังเกตดังกล่าว อิทธิพร จิระพัฒนากุล ได้สรุปข้อแตกต่าง
สัญญาทางแพ่งกับสัญญาทางปกครอง แสดงไดต้ามตารางท่ี 2 ดังนี้61  

ตารางท่ี 2 ข้อแตกต่างสัญญาทางแพ่งกับสัญญาทางปกครอง 

 สัญญาทางปกครอง สัญญาทางแพ่ง 

(1) คู่สัญญา อย่างน้อยฝ่ายหนึ่งต้องเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซึ่งกระทำการแทนรัฐ 

เป็นบุคคลใดก็ได้ 

 

(2) ฐานะคู่สัญญา คู่สัญญาที่เป็นฝ่ายปกครองมี
อำนาจในสัญญาเหนือเอกชน 

คู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน 

(3) วัตถุประสงค์ของ
สัญญา 

เพ่ือการบริการสาธารณะ เพ่ือสนองความต้องการของ
คู่สัญญาในทางแพ่งและ
พาณิชย์โดยทั่วไป มิใช่เป็นไป
เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม 

(4) รูปแบบของสัญญา คู่สัญญาที่เป็นฝ่ายปกครองเป็นฝ่าย
กำหนดรูปแบบและรายละเอียด
ต่าง ๆ ของสัญญา (สัญญาสำเร็จรูป
ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัด
จ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ) 

คู่สัญญามีเสรีภาพในการ
กำหนดรูปแบบและ
รายละเอียดของสัญญา 

(5) การปฏิบัติตาม
สัญญา 

คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ใน
การแก้ไขฝ่ายเดียว และมีเอกสิทธิ์
ในการผิดสัญญาเพ่ือประโยชน์
สาธารณะ ประโยชน์แก่ส่วนรวม 
(โดยจ่ายค่าทดแทน) 

คู่สัญญามีหน้าที่ปฏิบัติตาม
สัญญาอย่างเสมอภาค 

(6) การบังคับตาม
สัญญา 

อยู่ในอำนาจศาลปกครอง อยู่ในอำนาจศาลยุติธรรม 

 

 
61 อิทธิพร จิระพัฒนากุล, “กฎหมายปกครองสำหรับผู้บริหาร” (เอกสารประกอบการอบรมหลักสตูร 

กฎหมายปกครองสำหรับผู้บริหาร ณ โรงแรม ทีเค. พาเลซ แอนด์ คอนเวนช่ัน ถ.แจ้งวัฒนะ กรุงเทพฯ จัดโดย มลูนิธิ
วิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง, 23 สิงหาคม 2567). 
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โดยมีตัวอย่างคดีพิพาทที่เป็นสัญญาทางปกครองและคดีพิพาทไม่เป็นสัญญา 
ทางปกครอง ยกตัวอย่างเช่น  

(1) คดีพิพาทที่เป็นสัญญาทางปกครอง ยกตัวอย่าง คำพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที ่ อ. ๒๖๙/๒๕๖๑ สัญญาจ้างก่อสร้างโรงเรือนสำหรับสร้างรังไหมระหว่างมหาวิทยาลัย
มหาสารคาม (ผู้ฟ้องคดี) กับเอกชนคู่สัญญา มีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้ประโยชน์ในการศึกษาอันเป็นสัญญา
จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคจึงเป็นสัญญาทางปกครอง หรือ คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๓๒/๒๕๖๐ 
สัญญาจ้างเหมาเอกชนดำเนินงานระหว่างผู้ฟ้องคดีและศูนย์ฝึกอบรมที่ ๓ (ชะอำ)  จังหวัดเพชรบุรี  
ซึ่งเป็นส่วนราชการของกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืชตามกฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการ
ข้างต้น จึงเป็นสัญญาที่มีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง และมีเนื้อหาของ
สัญญากำหนดให้ผู้รับจ้างดำเนินการเกี่ยวกับการจัดระบบและดูแลรักษาความปลอดภัยให้กับอาคาร
สถานที่ ทรัพย์สิน พัสดุ และเจ้าหน้าที่ของทางราชการ ซึ่งรวมถึงงานการอำนวยความสะดวกและ  
ให้การช่วยเหลือแก่ผู้มาใช้สถานที่ของศูนย์ฝึกอบรมดังกล่าว อันถือเป็นงานในภารกิจการให้บริการ
สาธารณะอย่างหนึ ่งของกรมอุทยานแห่งชาติ ส ัตว ์ป ่า และพันธ ุ ์พ ืช ในการใช ้ประโยชน์  
จากทรัพยากรธรรมชาติให้เป็นแหล่งท่องเที่ยวทางธรรมชาติให้กับประชาชน สัญญาจ้างเหมาเอกชน
ดำเนินงานดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาที่มอบหมายให้เอกชนคู่สัญญาเข้าร่วมดำเนินงานบริการ
สาธารณะอันเป็นสัญญาทางปกครอง หรือ คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. ๑๒๒๑/๒๕๖๐ สัญญา
จ้างจัดพิมพ์วารสารบ้านใหม่และหนังสือคู ่มือนักเรียน ครู และผู ้ปกครอง ปีการศึกษา  ๒๕๕๖  
เป็นสัญญาที่มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ และมี
วัตถุประสงค์หลักเพื่อจัดให้มีเครื่องมือหรืออุปกรณ์ในการจัดการเรียนการสอนนักเรียน อันเป็น  
ส่วนหนึ่งในการจัดทำบริการสาธารณะด้านการศึกษาตามอำนาจหน้าที่และเป็นภารกิจของสำนักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน (ผู้ถูกฟ้องคดี) และผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๒ สัญญาจ้างจัดพิมพ์วารสาร
และหนังสือดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาที่จัดหาหรือจัดให้มีวัสดุอุปกรณ์เพ่ือใช้ในการจัดทำบริการ
สาธารณะให้บรรลุผล อันเป็นสัญญาทางปกครอง 

(2) คดีพิพาทไม่ เป ็นส ัญญาทางปกครอง  โดยเป็นคดีพ ิพาทที ่ค ู ่ส ัญญา 
ฝ่ายปกครองมิได้ก่อนิติสัมพันธ์โดยใช้อำนาจเพื่อจัดทำบริการสาธารณะหรือวัตถุแห่งสัญญามิใช่ 
การบริการสาธารณะโดยตรง หรือคู่สัญญาฝ่ายปกครองมิได้แสดงถึงเอกสิทธิ์ตามกฎหมายมหาชน  
นิติสัมพันธ์ตั้งบนพื้นฐานของเสรีภาพ ความเสมอภาคและความสมัครใจในการทำสัญญา วัตถุประสงค์
ของสัญญาก็เพื ่อสนองความต้องการของคู ่สัญญามิใช่เพื ่อประโยชน์ส่วนรวม จึงไม่เป็นสัญญา 
ทางปกครอง เช่น คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๓๓/๒๕๖๐ สัญญาซื้อขายวัสดุอุปกรณ์ไฟฟ้า เช่น 
สายไฟฟ้า เทปพันสายไฟฟ้า หลอดไฟ ปลั๊กไฟ โคมไฟระหว่างผู้ฟ้องคดีและองค์การบริหารส่วนตำบล
ปากแรต (ผู้ถูกฟ้องคดี) แม้จะมีคู ่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง และการจัดซื้อวัสดุ
อุปกรณ์ไฟฟ้าดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือติดตั้งซ่อมแซมไฟฟ้าแสงสว่างทางสาธารณะก็ตาม แต่สัญญา
ข้างต้นเป็นเพียงการจัดซื้อวัสดุอุปกรณ์เท่านั้น มิใช่สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการจัดทำบริการ
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สาธารณะโดยตรง จึงเป็นสัญญาทางแพ่ง มิใช่สัญญาทางปกครอง หรือ คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
๓๗/๒๕๖๑ สัญญาเช่าที่ดินระหว่างผู้ฟ้องคดีกับเทศบาลตำบลป่าตันนาครัว (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑) แม้จะ
มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่เมื่อสัญญาดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อให้เช่า
ที่ดินเท่านั้น มิได้มีวัตถุประสงค์เพื่อการจัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือ
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงเป็นสัญญาทางแพ่ง ไม่ใช่สัญญาทางปกครอง คำสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ ๘๓๐/๒๕๖๐ สัญญาเช่าซื้อทรัพย์สินระหว่างผู้ฟ้องคดีกับกองทุนฟื้นฟูและพัฒนา
เกษตรกร (ผู้ถูกฟ้องคดี) มีข้อกำหนดว่า เมื่อผู้ฟ้องคดีชำระเงินคืนผู้ถูกฟ้องคดีครบถ้วนตามสัญญาแล้ว 
ผู้ถูกฟ้องคดีจะโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในที่ดินที ่เช่าซื้อให้แก่ผู ้ฟ้องคดี แต่ปรากฏว่า
ภายหลังจากผู้ฟ้องคดีได้ชำระเงินคืนให้แก่ผู้ถูกฟ้องคดีตามสัญญาครบถ้วนแล้ว ผู้ถูกฟ้องคดีกลับ  
ไม่ดำเนินการโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในที่ดินคืนให้แก่ผู้ฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีจึงนำคดีมาฟ้อง
ขอให้ศาลมีคำพิพากษาหรือคำสั่งให้ผู ้ถูกฟ้องคดีคืนโฉนดที่ดินเพื่อเป็นการปฏิบัติ ตามสัญญานั้น  
เมื ่อสัญญาเช่าซื ้อทรัพย์สินที ่พิพาทไม่มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทำบริการ
สาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญา
ที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าดำเนินกา ร
หรือเข้าร่วมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อกำหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ สัญญาเช่าซื้อทรัพย์สินดังกล่าวจึงไม่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 
แต่เป็นสัญญาทางแพ่ง 

 

สรุป 

ด้วยลักษณะสัญญาทางปกครองที่มีความซับซ้อนและมีรายละเอียดค่อนข้างมาก  
อีกทั้ง สัญญาทางปกครองกฎหมายไทยบัญญัติลายลักษณ์อักษรที่ชัดเจนเฉพาะคำนิยามไว้ในมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้กำหนดคำนิยาม 
สัญญาทางปกครอง ให้หมายความรวมถึง จึงเป็นการเปิดช่องให้ศาลปกครองตีความ ขยายความ กำหนด
องค ์ประกอบ เกณฑ์และขอบเขตส ัญญาทางปกครอง  เป ็นผลให้ส ัญญาทางปกครองไทย 
ยังมีความไม่ชัดเจน โดยเฉพาะความไม่ชัดเจนเกี่ยวปัญหาการขาดกฎหมายที่บังคับใช้กับสัญญา 
ทางปกครองตั้งแต่กระบวนการเข้าทำสัญญา ซึ่งมีปัญหาในแง่ของสถานะทางกฎหมายและผลของการ
ฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ในเรื่องของการทำสัญญาตามกฎ ระเบียบและกฎหมายของฝ่ายปกครอง หลักเกณฑ์
การใช้อำนาจเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง ทั้งในแง่ของการแก้ไขสัญญาและการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว 
กฎเกณฑ์เกี ่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาที ่เป็นความสัมพันธ์ของคู ่สัญญา เกี ่ยวกับการอนุโลม 
นำกฎหมายแพ่งมาใช้ได้มากน้อยเพียงใด ปัญหาเกี ่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา  
ทางปกครองซึ่งขาดเกณฑ์ที่แน่นอนและการถกเถียงในเชิงวิชาการ ว่าที่สุดแล้วในระบบกฎหมายไทย
นั้นสาเหตุเงื่อนไขแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครองนั้นรวมถึงกรณีใดบ้าง และ  
จะมีการปรับใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในส่วน
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ของอำนาจในการทำสัญญาของเจ้าหน้าที่ได้มากน้อยหรือไม่เพียงใด และหากสัญญานั้นมีข้อบกพร่อง
เกิดขึ้น จะส่งผลทั้งต่อคู่สัญญาและบุคคลภายนอกเช่นไร ความชัดเจนที่ไม่เพียงพอต่อการปฏิบัติงาน
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเอกชนคู่สัญญา ได้ส่งผลต่อปัญหาการออกแบบการควบคุมความชอบด้วย
กฎหมายของสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครองว่าศาลจะมีอำนาจมากน้อยเพียงใด และใครจะเป็น
ผู้มีสิทธิฟ้องคดี ยังมิพักจะต้องกล่าวถึงการระงับข้อพิพาทวิธีการทางเลือกอย่างอนุญาโตตุลาการ  
ซึ่งทำให้ปัญหาทวีความซับซ้อนมากขึ้น ประเทศไทยจึงจำเป็นต้องนำแนวคิดสัญญาทางปกครองของ
ต่างประเทศโดยเฉพาะหลักสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสมาปรับใช้ โดยหลักกฎหมายปกครองและ
สัญญาทางปกครองฝรั ่งเศสที ่ศาลปกครองไทยนำมาปรับใช้ทั ้งในคำนิยามสัญญาทางปกครอง  
การปรับใช้หลักประโยชน์สาธารณะตามทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะและทฤษฎีว่าด้วยอำนาจ
มหาชนในพิจารณาวินิจฉัยและโต้แย้งคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยมีคำวินิจฉัยของ 
ศาลปกครองสูงสุดและคำวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยชี ้ขาดอำนาจระหว่างศาลที่ยอมรับหลัก
ดังกล่าว เช่น เกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งออกจากสัญญาทางปกครองโดยใช้เกณฑ์องค์กรและ
เกณฑ์เนื ้อหาของสัญญาที่ม ีล ักษณะเป็นบริการสาธารณะโดยตรงและที ่ม ีเน ื ้อหาที ่แสดงถึง 
เอกสิทธิ์ของรัฐ การยอมรับหลักบริการสาธารณะที่มีหลักเกณฑ์พื้นฐานในการจัดทำบริการสาธารณะ 
ประกอบด้วยหลัก 3 ประการ คือ หลักความเสมอภาค หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ และ
หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง สำหรับใช้ในการวินิจฉัย ระงับข้อพิพาทและโต้แย้งเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ เพื่อรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะ ประโยชน์แก่ส่วนรวม และ 
ให้ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญา  อย่างไรก็ดี ด้วยเจ้าหน้าที่รัฐมีความเคยชินกับสัญญาของทางราชการที่
ใช้ระบบกฎหมายเอกชน จึงทำให้สัญญาทางปกครองไทยจะมีความแตกต่างจากสัญญาทางปกครอง
ฝรั่งเศสในรายละเอียด นอกจากนี้ ด้วยศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจ
หน้าที ่ระหว่างศาลซึ ่งได้กำหนดขอบเขตและขยายความสัญญาทางปกครองมากขึ ้นเป็นลำดับ 
สถานการณ์เช่นนี้นอกจากจะทำให้สัญญาทางปกครองเกิดความไม่ชัดเจนแน่นอนในการปฏิบัติบังคับ
ต่าง ๆ ตามสัญญาในส่วนที่เกี่ยวกับหน่วยงานฝ่ายปกครองที่เป็นคู่สัญญาเท่านั้น หากแต่จะกระทบ
โดยตรงต่อการจัดทำบริการสาธารณะระหว่างหน่วยงานทางปกครองกับเอกชนอีกด้วย สถานการณ์
เช่นนี้ นักกฎหมายบางท่านได้เห็นความจำเป็นและเรียกร้องให้มีการตรากฎหมายเกี่ยวกับสัญญา  
ทางปกครอง โดยเห็นว่า หากจะรอให้เกิดการพัฒนาด้วยวิธีการเรียนรู้จากคำวินิจฉัยชี ้ขาดของ 
ศาลปกครองไทยเป็นรายกรณีจะต้องใช้ระยะเวลาอีกนานพอสมควร ปัญหาเหล่านี้ล้วนแต่รอคอย
ความกระจ่างซึ่งจะต้องอาศัยการศึกษาวิเคราะห์ เปรียบเทียบ และการถกเถียงทางวิชาการอีกมาก  
ซึ่งผู้ศึกษาจะไดศ้ึกษานำเสนอในตอนต่อไป 
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