
นับตงแต่พระราชบัญญัติจ ัดตั่งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
มีผลใช้บังคับ การแบ่งแยกประเภทสัญญาทางปกครองคับสัญญาของฝ่ายปกครองที่เป็นไปตาม 
กฎหมายเอกชนหรือสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง นับได้ว่ามีความสำคัญเป็นอย่างมาก เน่ืองจาก 
สัญญาทางปกครองจะใช้กฎหมายปกครองบังคับคับสัญญาและอยู่ในอำนาจแห่งการพิจารณาคดี 
ของศาลปกครอง แต่สัญญาของฝ่ายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทางแพ่ง 
ของฝ่ายปกครองจะใช้ระบบกฎหมายเอกชนบังคับคับสัญญาและอยู่ในอำนาจการพิจารณาคดี 
ข องศาล ย ุต ิธรรม 1 การพ ิจารณ าแบ ่งแยกป ระเภ ท ส ัญ ญ าท างป กครองออกจากส ัญ ญ า 
ของฝ่ายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองในประเทศไทย 
จึงเริ่มให้ความสำคัญเกี่ยวคับสัญญาทางปกครองนับตังแต่สิบห้าปีที่ผ่านมาด้วยการศึกษากฎหมาย 
ปกครองจากประเทศภาคพืนยุโรปโดยเฉพาะจากประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์ 
สาธารณรัฐเยอรมันเพื่อมาปรับใช้คับกฎหมายไทย2

การดำเนินการเพื่อให้ได้มาซึ่งพัสดุของส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐด้วยการจัดซื้อ 
จัดจ้างตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม คู่สัญญา 
อย่างน้อยฝ่ายหนื่งจะต้องเป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ จะเป็นสัญญาทางปกครอง 
หรือสัญญาของฝ่ายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชน หรือสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง 
หรือไม่นัน การศึกษาแนวความคิดและหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องคับสัญญาทางปกครอง จึงถือเป็น 
สิ่งท่ีจำเป็นในการแบ่งแยกประเภทของสัญญา

2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

บริการสาธารณะ (service public) ของฝ่ายปกครอง อันเป็นการมอบบริการสาธารณะซึ่งเป็นอำนาจ

1 ชาญชัย แสวงศักด้“ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวคับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา 
ท างป กครอ งต าม แน วค วาม ค ิดของฝร ั่ง เศส .” ว าร ส ารก ฎ ห ม ายป ก ค รอ งเล ่ม 9 ตอน 1 
(เดือนเมษายน 2533) ะ 181.

2 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “การพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับ 
สัญญาทางปกครองของต่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศไทยในภาพรวม.” วารสารกฎหมาย 
ปกครอง เล่ม 17 ตอน 3 (เดือนธันวาคม 2541) ะ 1.

สัญญาทางปกครอง (Contrat administratif) ถือเป็นเครื่องมือที่สำคัญในการจัดทำ
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หน้าที่ของฝ่ายปกครองให้แก่เอกชนเพื่อใช้ในการจัดทำบริการสาธารณะ3 นอกจากแนวความคิด 
เกี่ยวกับบริการสาธารณะจะเช้าไปสอดแทรกในเรื่องสัญญาทางปกครองแล้ว ยังพบว่าแนวความคิด 
เกี่ยวกับบริการสาธารณะยังเช้าไปสอดแทรกและเป็นส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายปกครอง เช่น 
ในทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครอง ทฤษฎีว่าด้วยความรับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทฤษฎีว่าด้วย 
งานโยธาสาธารณะ ทฤษฎีว่าด ้วยสาธารณสมบัต ิของแผ่นดิน รวมทังทฤษฎีว่าด ้วยสัญญา 
ทางปกครอง4เป็นด้น ดังนั้น การศึกษาสัญญาทางปกครองจึงจำเป็นต้องศึกษาแนวความคิด 
และทฤษฎีเกี่ยวกับบริการสาธารณะด้วย

2.1.1 ทฤษฎีเก่ียวกับบริการสาธารณะในฐานะที่มาของสัญญาทางปกครอง 5
วิว ัฒนาการเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (service public) เริ่มปรากฎขึน 

ดังแต่มนุษย์รวมกลุ่มกันเป็นสังคมและได้รับการพัฒนามาเป็นลำดับ จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1789 
คำว่า “บริการสาธารณะ” เริ่มปรากฏขึ้น โดยในตอนต้นหมายถึง กิจกรรมของฝ่ายปกครอง 
ทุกประเภท ต่อมาได้มีการวางกรอบของความหมายใหม่ ซึ่งหมายถึงเฉพาะกิจกรรมที่เกี่ยวช้อง 
กับประโยชน์สาธารณะ (intérêt général) หรือสิ่งที่รัฐจะทำให้แก่ประชาชนเป็นการตอบแทน 
การเสียภาษีอากรของประชาชน

วิวัฒนาการทฤษฎีว่าด้วยบริการสาธารณะแท้จริงเกิดขึ้นจากการสร้าง 
หลักเกณฑ์และการอธิบายเหตุผลจากการวินิจฉัยคดีปกครอง โดยองค์กรผู้ทำหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาด 
คดีปกครอง ได้แก่ คำวินิจฉัยของสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐและความเห็นของศาลคดีขัดกันซึ่งถือเป็น 
ที่มาสำคัญของหลักและทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนในประเทศฝรั่งเศส โดยเฉพาะทฤษฎีว่าด้วย 
บริการสาธารณะ

2.1.1.1 นิยามและความหมายของบริการสาธารณะ
น ักว ิชาการทางด ้านกฎหมายมหาชนหลายท ่าน พยายาม 

จะให้คำนิยามรวมทังความหมายของคำว่า “บริการสาธารณะ” โดยปรากฏอยู่ในงานเขียน บทความ 
และตำราวิชาการต่างๆ ศาสตราจารย์ léon Duguit ผู้มีบทบาทสำคัญในการพัฒนาหลักกฎหมาย 
เกี่ยวกับบริการสาธารณะมีความเห็นว่า บริการสาธารณะเป็นหนึ่งในองค์ประกอบของรัฐ 6

3นันทวัฒน์ บรมานันท์,สัญญาทางปกครอง.(กรุงเทพ :วิญณูชน,2546),หน ้า37.
4 นันทวัฒน์ บรมานันท์. หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ. (กรุงเทพ ะ 

สำนักพิมพ์วิญญชน, 2547), หน้า 23.
5 เรื่องเดียวกัน, หน้า 23-29.
6 เรื่องเดียวกัน, หน้า 31.
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บริการสาธารณะเป็นเสมือนรากฐานของทฤษฎีว่าด้วยรัฐ บริการสาธารณะจึงถือเป็นการรับรอง 

ความมีอยู ่ของรัฐและเป็นระบบการผลิตงานในรัฐ โดยบริการสาธารณะ คือ กิจกรรมทุกกิจกรรม 

ซึ่งหากจะดำเนินการให้เป ็นผลสำเร ็จจะต้องได้ร ับการจัดการหรือควบคุมโดยฝ่ายปกครอง 

ทังนี ้เพราะการจัดทำกิจการต่างๆ เหล่านี ้เป็นสิ ่งจำเป็นสำหรับการพัฒนาสังคม7 โดยให้ความหมาย 

ของบริการสาธารณะว่า บร ิการสาธารณะ หมายถึง กิจการทุกประการที ่ถ ูกควบคุมจัดการ 

โดยฝ่ายปกครองเพื ่อทำให้บรรลุผลสำเร็จ เพราะกิจการเหล่านี ้โดยสภาพไม่อาจทำสำเร็จได้ 

หากปราศจากการแทรกแซงของอำนาจบังคับทางปกครอง8

Lois Rolland ผู ้เป็นลูกศิษย์ของศาสตราจารย์ Duguit ได้สร้าง 

หลักเกณฑ์สำคัญของบริการสาธารณะไว้ 3 ประการ ได้แก่

(1) บ ร ิก ารส าธ ารณ ะเป ็น ง าน ท ี ่อ ย ู ่ใน ค วาม ร ับ ผ ิด ช อ บ  

ของฝ่ายปกครอง โดยความแตกต่างอยู ่ที ่ฝ่ายปกครองระดับสูงผู ้วางกฎเกณฑ์การจัดตัง เลือกวิธี 

ดำเนินการและควบคุมการดำเนินการ และฝ่ายปกครองระดับปฏิบัต ิงาน ผู ้ดำเนินการจัดทำ 

บริการสาธารณะตามหลักเกณฑ์ที่ฝ่ายปกครองระดับสูงวางไว้

(2) บริการสาธารณะจะต้องเป็นการตอบสนองความต้องการ

ของส่วนรวม

(3) บริการสาธารณะเป็นเพียงส่วนเสริมข้อบกพร่องของเอกชน 

สำหรับศาสตราจารย์ Rêne Chapus ให้ความเห็นว่า กิจกรรมใด 

จะเป ็นบริการสาธารณะก็ต ่อเม ื ่อ น ิต ิบ ุคคลมหาชนเป ็นผู ้ดำเน ินการหรือดูแลก ิจกรรมนั ้น  

เพื่อสาธารณประโยชน์

ศาสตราจารย์Geston Jèzeกล่าวว่า การจะพิจารณาว่า กิจกรรมใด 

เป็นบริการสาธารณะ ให้พิจารณาจุดมุ่งหมายของการก่อตั้งองค์กรหรือกิจกรรมนั้น

ศาสตราจารย์ Jean de Soto กล่าวว่า บริการสาธารณะอาจแยก 

ได้ 2 ลักษณะ ได้แก่ ลักษณะทางด้านการเมือง คือ สิ ่งที ่รัฐต้องจัดทำหรือมอบให้ผู ้อื ่นจัดทำไม่ว่า 

จะเป็นความต้องการพืนฐานจนกระทั่งความต้องการทางเศรษฐกิจ กับลักษณะทางด้านกฎหมาย9

7 Gilles J. GUGLIELMI, Introduction au droit des services publics, L.G.D.J. ,1994, 

p.22-24 อ้างไว้ใน น ันทวัฒน์ บรมานันท์. หลักกฎหมายปกครองเกี ่ยวคับบริการสาธารณะ . 

(กรุงเทพ ะ สำนักพิมพ์วิญญชน, 2543), หน้า 24.

8น ัน ท ว ัฒ น ์ บ ร ม า น ัน ท ์.ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง เก ี ่ย ว ค ับ บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ. 

(กรุงเทพ ะ สำนักพิมพ์วิญณูชน, 2543),หน้า 22.

9 นันทวัฒน์ บรมานันท์ ,เค้าโครงการบรรยายวิชา “กฎหมายเกี ่ยวกับบริการสาธารณะ 

หล ัก” , คณะนิต ิศาสตร์จ ุฬาลงกรณ์มหาว ิทยาลัย,เอกสารอัดสำเนา,พ.ศ.2538,หน้า 3-5.,
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ศาสตราจารย์ดร.ประยูร กาญจนดุล* 10 11 กล่าวว่า บริการสาธารณะ 

หมายความว่า กิจการที่อยู่ในความอำนวยการ" หรืออยู ่ในความควบคุม12 ของฝ่ายปกครองที่จัดทำขึ้น 

โดยมีวัตถุประสงค์เพื ่อสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน

ศาสตราจารย์ ดร. น ันทว ัฒ น ์ บรมาน ันท ์ ม ีความเห ็นว ่า13 

องค ์ประกอบซ ึ่งเป ็นสาระสำค ัญในการให ้คำจำก ัดความของ “บร ิการสาธารณ ะ,, ได้แก่ 

องค์ประกอบต้านโครงสร้าง (les éléments organiqnes) ของบริการสาธารณะ และองค์ประกอบ 

ต้านวัตถุ (les éléments matériels) ของบริการสาธารณะ

(1)อ ง ค ์ป ร ะ ก อ บ ต ้า น โ ค ร ง ส ร ้า ง 14การพ ิจารณ าคำว ่า  

“บ ร ิก ารสาธารณ ะ,,โดยพ ิจารณาจากองค ์ประกอบต ้านโครงสร ้างขององค ์กร'ผ ู ้จ ัดทำ 

บริการสาธารณะอาจไม่ชัดเจน เนื ่องจาก องค์กรผู ้จัดทำอาจเป็นราชการส่วนกลาง ราชการ 

ส่วนท้องถิ ่น องค์การมหาชน วิสาหกิจมหาชนหรือองค์กรเอกชนผู้ไต้ร ับมอบหมายจากรัฐ 

ให ้จ ัดทำบริการสาธารณะก ็ไต ้ ซ ึ ่งนอกจากจะพ ิจารณาองค ์ประกอบต ้านโครงสร ้างแล ้ว  

ยังต้องพิจารณาถึงการมีส่วนร่วมในการจัดทำบริการสาธารณะด้วย

กิจการที ่จะเป็นบริการสาธารณะไต้จะต้องเป็นการดำเนินการ 

ของฝ ่ายปกครองไม ่ว ่าโดยตรงหร ือโดยอ ้อม น ั ่นก ็ค ือ น ิต ิบ ุคคลมหาชนจะต ้องดำเน ิน

อ้างไว้ใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวคับบริการสาธารณะ , (กรุงเทพ ะ 

สำนักพิมพ์วิญญชน, 2543 1 หน้า 24.
10ประยูร กาญจนดุล.คำบรรยายกฎหมายปกครองพิมพ์ครั้งที่4 (กรุงเทพฯ ะสำนักพิมพ์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538), หน้า 108.
11 อำนวยการ หมายความถึง การเข้าทำกิจการเอง โดยเข้าไปบังคับบัญชาสั่งการให้เป็นไป 

ตามอำนาจหน้าท ี่ และกำก ับด ูแลร ับผ ิดชอบในก ิจการท ี่ผ ู้อย ู่ใต ้บ ังค ับบ ัญ ชาปฏ ิบ ัต ิ โดย 
ผ ู้บ ังคับบัญชามีอำนาจเหนือผู้อยู่ใต ้บ ังคับบัญชาอย่างเต็มที่ อ้างไว้ใน ประยูร กาญจนดุล, 
คำบรรยายกฎหมายปกครอง. หน้า 110.

12การควบคุมหมายความถึงการกำกับดูแลกิจการที่ผ ู้อ ื่นมีอำนาจหน้าท ี่จะไต้ทำไต้ 
อย่างอิสระ โดยไม่เข้าไปบังคับบัญชาสั่งการ แต่คอยดูแลให้ปฏิบัติหน้าที่อย่างครบล้วนถูกต้อง 
เท่าน้ัน อ้างไว้ในประยูร กาญจนดุล.คำบรรยายกฎหมายปกครอง.ห น ้า110.

13นันทวัฒน้ บรมานันท์.หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวคับบริการสาธารณะ.(กร ุง เท พ ะ 

สำนักพิมพ์วิญฌูชน, 2547), หน้า 32-34.
Martine LOMBARD, Droit Administatif, Dolloz, Paris 1999, p. 256-259 อ ้างไวใน  

นันทวัฒน้ บรมานันท์.หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวคับบริการสาธารณะ.(กรุงเทพะสำนักพิมพ์ 
วิญณูชน, 2547), หน้า 32-33.
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บริการสาธารณะนั ้นด้วยตนเอง หรือมอบให้องค์กรเอกชนดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะแทน 

และอยู่ภายใต้การกำกับดูแลของฝ่ายปกครอง

(2)องค ์ประกอบด ้านว ัตถ ุ15การพิจารณาบริการสาธารณะ 

จากองค์ประกอบด้านโครงสร้างแล้ว กิจการนั้นอาจไม,เป็นบริการสาธารณะ หากกิจการดังกล่าว 

ไม่ได้จ ัดทำฃึนเพื ่อประโยชน์สาธารณะ ดังนัน การพิจารณาเบือหาสาระและว ัตถ ุประสงค์ 

ของกิจการจึงมีความจำเป็นยิ ่ง กิจการใดจะเป็นบริการสาธารณะ ได้ก็ต่อเมื ่อกิจการนันจัดทำขึ ้น 

โดยมีวัตถุประสงค์เพื ่อประโยชน์สาธารณะ

โดยสร ุป  บร ิการสาธารณ ะจะต ้องประกอบด ้วยเง ื ่อนไข

2 ประการ ได้แก่16

(1) กิจกรรมที ่ถือว่าเป็นบริการสาธารณะจะต้องเป็นกิจกรรม 

ที่เกี ่ยวข้องกับนิติบุคคลมหาชนซึ่งหมายถึง กรณีน ิต ิบ ุคคลมหาชนเป็นผู ้ประกอบกิจกรรม 

ด้วยตนเอง อันได้แก่ กิจกรรมที่รัฐ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ ่นหรือรัฐวิสาหกิจเป็นผู ้ดำเนินการ 

และยังหมายความรวมถึงกรณีที่รัฐมอบกิจกรรมของรัฐบางประเภทให้เอกชนเป็นผู้ดำเนินการด้วย

(2) ก ิ จกรรมดั งกล่ าว ในข้ อ (1)จะต้ องเป็ นกิ จกรรมที ่ ม ี  

วัตถุประสงค์เพื ่อประโยชน์สาธารณะ และตอบสนองความต้องการของประชาชน

2.1.1.2 ประเภทของบริการสาธารณะ
ป ร ะ เ ท ศ ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ม ี แ น ว ค ว า ม ค ิ ด เ ก ี ่ ย ว ก ั บ ป ร ะ เ ภ ท  

ของบริการสาธารณะว่าบริการสาธารณะต่างๆ นั ้น แบ่งได้เป็น2 ประเภทใหญ่ๆ คือบริการสาธารณะ 

ที่ม ีล ักษณะทางปกครอง (services publics administratifs) และบร ิการสาธารณะท ี ่ม ีล ักษณะ 

ทางอุตสาหกรรมและพาณชยกรรม (services publics industreils et commerciaux)17 การบรการ 

สาธารณะซึ ่งเป็นภารกิจของรัฐที ่จะต้องตอบสนองความต้องการของประชาชนส่วนรวม ไม่ว่า 

ด้านความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน หรือความสะดวกสบายของประชาชน รัฐไม่สามารถ. 

ตอบสนองความต้องการของประชาชนได้อย่างเพียงพอ เนื่องจาก สังคมมีขนาดใหญ่ขึ้น ประชาชน 

มีมากขึน และเทคโนโลยีก้าวหน้ามากขึ ้น ส่งผลให้ความต้องการของประชาชนมีมากขึ ้นตามลำดับ 

ด้วยเหตุป็จจัยเหล่านีเอง ทำให้รัฐต้องดำเนินการต่างๆ เช่น มอบบริการสาธารณะบางประการ 

ให้เอกชนเป็นผู้จัดทำบริการสาธารณะแทนรัฐ เน่ืองจาก เอกชนมีความพร้อมมากกว่ารัฐ ทังด้านเงินทุน

15เรื่องเดียวกัน, หน้า 33-34.

16นันทวัฒน์ บรมาน ันท ้.หลักกฎหมายปกครองเกี ่ยวกับบริการสาธารณะ.(กรุงเทพ : 

สำนักพิมพ์วิญณูชน, 2547), หน้า 34.

17 เรื่องเดียวกัน , หน้า 35.
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บุคลากร และเทคโนโลยี ทั้งนี้เพื่อให้วัตลุประสงค์ของบริการสาธารณะบรรลุผล อย่างไรก็ดี 
การแบ่งประเภทของบริการสาธารณะออกเป็น 2 ประเภทดังกล่าว ส่งผลในทางกฎหมายเกี่ยวกับ 
นิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานกับผู้ใช้บริการ กล่าวคือ นิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานบริการ 
สาธารณะทางปกครอง กับผู้ใช้บริการ บุคลากรและบุคคลภายนอก ซึ่งจะอยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย 
ปกครอง คด ีเก ี่ยวก ับ บ ร ิการส าธารณ ะป ระเภท ด ังกล ่าวน ีจะอย ู่ใน อำน าจการพ ิจารณ า 
ของศาลปกครอง และนิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรม 
และพาณิชยกรรม กับผู้ใช้บริการ บุคลากรและบุคคลภายนอก จะอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายเอกชน 
และคดีที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะประเภทดังกล่าวนี้จะอยู่ในอำนาจการพิจารณาของศาลยุติธรรม18

2.1.1.2.1 บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง (services
publics administratifs) 19

บริการสาธารณะที ่ม ีล ักษณะทางปกครอง ได้แก่ 

กิจกรรมที ่โดยสภาพเป็นงานในหน้าที ่ของฝ่ายปกครองที ่จะต้องจัดทำเพื่อสนองตอบความต้องการ 

ของประชาชน ส ่วนใหญ ่เป ็นเร ื ่องการด ูแลความปลอดภ ัยในช ีว ิตและทร ัพย ์ส ิน  รวมทั ้ง 

ความสงบสุขของชุมชน เช่น การรักษาความสงบเร ียบร้อยภายในประเทศ การป้องกันและ 

รักษาความสงบสุขของประเทศและการรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดินซึ ่งการบริการสาธารณะ 

ที่มีลักษณะทางปกครองดังกล่าวนี ้ ฝ่ายปกครองไม'อาจมอบบริการสาธารณะประเภทนี้ให้แก่เอกชน 

เป็นผู ้ดำเนินการจัดทำได้ เพราะหากฝ่ายปกครองมอบบริการสาธารณะประเภทนี ้ให้เอกชน 

เป็นผู ้ดำเนินการจัดทำแล้ว เอกชนอาจทำได้ไม่ดีเพียงพอและอาจไม่สนองตอบความต้องการ 

ของประชาชนส่วนรวมได้ อีกทั้ง บริการสาธารณะประเภทนี ้ย ังมีความสำคัญต่อความสงบสุข 

ของประเทศและของประชาชน และเป็นการใช้อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครอง จึงไม่อาจ 

มอบบริการสาธารณะประเภทนี ้ให้เอกชนดำเนินการจัดทำได้

บริการสาธารณะที ่มีลักษณะทางปกครองส่วนใหญ่ 

จะเป็นกิจกรรมที่ฝ่ายปกครองจำเป็นจะต้องจัดทำให้แก่ประชาชน โดยประชาชนไม่ต้องเสียค่าตอบแทน 

ให้แก่ฝ่ายปกครองแต่อย่างใด บริการสาธารณะทางปกครอง ได้แก่ การรักษาความสงบเรียบร้อย 

ภายในประเทศ การป้องกันประเทศและการคลัง เป็นต้น

18 ชาญชัย แสวงศักดิ๙, “ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา 
ทางปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส,” เอกสารประกอบการแกอบรมนิติกรของสำนักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง “สัญญาทางปกครอง” วันท่ี 28 กันยายน 2531, หน้า 61.

19 นันทวัฒน้ บรมานันท์. หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ. (กรุงเทพ : 
สำนักพิมพ์วิญญชน, 2547), หน้า 35.
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2.1.1.2.2 บร ิการสาธารณ ะท ี่ม ีล ักษณ ะทางอ ุตสาหกรรม  
และพาณชยกรรม (services publics industreils et commerciaux)20

บร ิการสาธารณ ะท ี่ม ีล ักษณ ะทางอ ุตสาหกรรม  
และพาณิชยกรรม มีที่มาจากคำพิพากษาของศาลคดีขัดกัน (Tribunal des Conflits) โดยการสร้าง 
บริการสาธารณะประเภทบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซ่ึงเป็น
' , ' 1 J-iบริการสาธารณะประเภทใหม่นีขึน

สำหรับเกณฑ์การพิจารณาบริการสาธารณะที่ลักษณะ 
ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คือ บริการสาธารณะดังกล่าว มีลักษณะคล้ายคลึงกับวิสาหกิจ 
เอกชนในด ้านว ัตถ ุแห ่งบร ิการ (F objet des service) แหล่งท ี่มาของเง ินท ุน (T orrigines des 
ressources) และวิธการปฎิบ ัตงาน (les modelites de fonctionnement) หากบรการสาธารณะใด 
ม ีค วาม แตกต ่างไป จากว ิสาห ก ิจ เอกชน ไม ่ว ่าด ้าน ใด ด ้าน ห น ึ่งแต ่เพ ียงด ้าน เด ียว ถือว่า 
บริการสาธารณะนัน เป็นบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง21 ดังน้ัน ข้อแตกต่างระหว่าง 
บริการสาธารณะที่ม ีลักษณะทางปกครองและบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรม 
และพาณิชยกรรม มี 3 ประการ ได ้แก่22 วัตถุแห่งบริการ แหล่งที่มาของเงินทุน วิธีปฏิบัติงาน 
ขององค์กรผู้ดำเนินบริการสาธารณะน้ัน

(1) วัตถุแห่งบริการ
บ ร ิการส าธารณ ะท ี่ม ีล ักษ ณ ะท างป กค รอง  

มีวัตถุแห่งบริการ คือ การตอบสนองความต้องการของประชาชนหรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย 
ของประเทศ

ส ่ ว น บ ร ิ ก า ร ส า ธ า ร ณ  ะ ท ี ่ ม ี ล ั ก ษ ณ ะ  
ทางอุตสาหกรรมและพาณ ิชยกรรม มีว ัตถ ุแห ่งการบริการด ้านเศรษฐกิจ ซึ่งเป็นการผลิต 
การจำหน่ายและการแบ่งปีนผลประโยชน์จากการดำเนินการ อันเป็นการดำเนินการที่มีลักษณะ 
คล้ายคลึงกับวิสาหกิจเอกชน

20 เร่ืองเดียวกัน , หน้า 35-37.
21 ชาญชัย แสวงสักด, “ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา 

ทางปกครองตามแนวความคิดของฝร่ังเศส”, หน้า 62.
22 Jean de SOTO, Droit administratif. Théorie Générale du service public, Edition 

Montchrésten, Paris, 1981, p. 37 อ้างไว้ใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกถุหมายปกครองเกี่ยวกับ 
บริการสาธารณะ.(กรุงเทพ :สำนักพิมพ์วิญญชน,2547),หน้า 37-38.
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การดำเน ินการของวิสาหกิจเอกชนบางอย่าง 
อาจทำได้แต่บางอย่างก็ไม่อาจทำได้ การพิจารณาว่า การดำเนินการของวิสาหกิจเอกชนอย่างใด 
ทำได้หรือไม่นั้น อาจนำข้อพิจารณาอื่นๆ มาประกอบการพิจารณาได้ เช่น พิจารณาจากลักษณะ 
ของอสังหาริมทรัพย์ท ี่ใช ้ในการดำเนินการว่า ม ีล ักษณะใช้เพ ื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม ่ 
และพิจารณาว่า การดำเนินการนั้นเป็นไปเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมหรือของประเทศ 
หรือไม่ หากเป็นการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือเป็นการดำเนินการเพื่อการรักษา 
ความสงบเรียบร้อยของสังคมหรือของประเทศแล้ว การดำเนินการดังกล่าวเป็นการบริการ 
สาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง

(2) แหล่งท่ีมาของเงินทุน
บ ร ิการส าธารณ ะท ี่ม ีล ักษ ณ ะท างป กค รอง  

แหล่งที่มาของเงินทุนหรือเงินอุดหนุนมาจากเงินทุนของรัฐในการดำเนินการหรือมาจากภาษี 
แห่งบริการน้ัน

ส ่ ว น บ ร ิ ก า ร ส า ธ า ร ณ  ะ ท ี ่ ม ี ล ั ก ษ ณ ะ  
ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม แหล่งที่มาของเงินทุนมาจากค่าตอบแทนหรือค่าธรรมเนียม 
ที่มีการเรียกเก็บจากผู้ใช้บริการเป็นการตอบแทนการบริการที่ได้รับ

(3) วิธีปฏิบัติงานขององค์กรผู้ดำเนินบริการนั้น
บ ร ิการส าธารณ ะท ี่ม ีล ักษ ณ ะท างป กค รอง

ฝ่ายปกครองจะมีวิธีปฏิบัติงานขององค์กรผู้ดำเนินบริการที่สร้างขึ้นมาเป็นแบบแผนอย่างเดียวกัน 
และมีระบบบังคับบัญชาซึ่งจะนำไปใช้กับผู้ปฏิบัติงานขององค์กรผู้ดำเนินการบริการนั้นทุกคน 
ใน ก รณ ีท ี่น ิต ิบ ุค ค ล ม ห าช น เป ็น ผ ู้ด ำเน ิน บ ร ิก ารน ั้น ด ้วยต น เอ งให ้ส ัน น ิษ ฐาน ไว ้ค ่อ น  
ว่าเป็นบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง

ส่วนบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรม 
และพาณิชยกรรม วิสาหกิจเอกชนจะสร้างวิธีปฏิบัติงานขององค์กรผู้ดำเนินการขึ้นเอง ทั้งนี ้
เพื่อความสะดวก รวดเร็วและเกิดความคล่องคัวในการปฏิบัติงาน

แต่'ในกรณีที่มีกฎหมายกำหนด “อำนาจผูกขาด” 
ในการดำเนินบริการให้แก,หน่วยงานใดแต่เพียงผู้เดียว บริการนั้นย่อมเป็นบริการสาธารณะ 
ที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม

นอกจากนี้ นักทฤษฎีกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส 
หลายท่านเห็นว่า ผ ู้ใช ้บริการสาธารณะทั้งสองประเภทมีสถานภาพที่แตกต่างกัน กล่าวคือ 
ผู้,ใช ้บริการสาธารณะที่ม ีล ักษณะทางปกครองนั้น สถานภาพของผู้ใช ้บริการจะถูกกำหนด 
โดยกฎหรือข้อบังคับทังหมด ซึ่งรวมตั้งแต่กำหนดองค์กร การจัดองค์กรและการปฏิบัติงาน การใช ้
บริการสาธารณะประเภทน ี้ความส ัมพ ันธ ์ระหว่างผ ู้ใช ้บร ิการก ับผ ู้ให ้บร ิการจะม ีล ักษณะ
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เป ็น น ิต ิกรรมท ี่ม ีเง ื่อน ไข (acte condition)23 ใน ข ณ ะท ี่ความ ส ัม พ ัน ธ ์ระห ว ่างผ ู้ใช ้บ ร ิการ  
กับผู้ให้บริการของบริการสาธารณะประเภทอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะมีลักษณะเป็นสัญญา 
ตามกฎหมายเอกชน24

2.1.1.2.3 บริการสาธารณะประเภทอื่นๆ
นอกเหนือจากบริการสาธารณะทางปกครอง 

และบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมแล้ว ศาลปกครองฝร่ังเศสยังไค้สร้างประเภท 
ของบริการสาธารณะอื่นอีกหลายประเภทนอกเหนือจากบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง 
และบริการสาธารณะที่ม ีล ักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ปรากฎตามคำวินิจฉัย 
ของศาลปกครอง โดยแบ่งตามวัตถุประสงค์ของบริการสาธารณะ คือ บริการสาธารณะทางสังคม 
บริการสาธารณะทางสุขภาพ บริการสาธารณะทางวัฒนธรรมและบริการสาธารณะทางค้านกีฬา 25

(1) บริการสาธารณะทางสังคม (service public
sociaux)

บริการสาธารณะทางสังคมเป็นกิจกรรม 
ของรัฐ ซ่ึงบริการสาธารณะทางสังคม ได้แก่ กิจกรรมทุกประเภทที่จัดให้มีขึ้นเพื่อให้ความช่วยเหลือ 
ทางสังคม พบบริการสาธารณะประเภทนี้ในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมาก เน่ืองจาก เป็นบริการ 
สาธารณะท่ีกลายมาเป็นประเพณีนิยม

(2)บ ร ิการส าธารณ ะท างส ุข ภ าพ  (service
publics de santé)

บริการสาธารณะทางสุขภาพเป็นกิจกรรม 
ที่รัฐไค้จัดให้มีขึนเพื่อการดูแลรักษาสุขภาพของประชาชน รวมทั้งการรณรงค์และการจัดตั้งองค์กร 
เพื่อรักษาโรคบางประเภทในชุมชน

23น ิต ิกรรมท ี่ม ีเง ื่อนไข (acte condition) คือ น ิต ิกรรมท ี่ม ีว ัตถ ุประสงค ์ในการมอบ  
สภาพการณ์ทางกฎหมายที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่เฉพาะเจาะจงที่กำหนดไว้แล้ว 
ให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะราย เช่น การบรรจุแต่งตังข้าราชการตามกฎหมายมหาชน 
และการสมรสตามกฎหมายเอกชน อ้างไว้ใน ชาญชัย แสวงสักด, “ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับ 
นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส” , หน้า 24.

24นันทวัฒน์ บรมานันท์.หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ.(กรงเท พ : 
สำนักพิมพ์วิญณูชน, 2547), หน้า 38.

25 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 39-42.
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(3) บริการสาธารณะทางวัฒนธรรม (service
publics culturels)

บ ร ิ ก า ร ส า ธ า ร ณะ ท า ง ว ั ฒน ธ ร ร ม  
อาจมีลักษณะแตกต่างกัน ตัวอย่างเช่น โรงละคร ศูนย์ส่งเสริมเยาวชน พิพิธภัณฑ์และสถานที่ 
สำคัญทางประวัต ิศาสตร์ต ่างๆ ซ ึ่งบริการสาธารณะทางวัฒนธรรม รัฐอาจมอบให้เอกชน  
เป็นผู้ดำเนินการได้

(4) บริการสาธารณะด้านกีฬา (service publics
du sport)

บ ร ิ ก า ร ส า ธ า ร ณ ะ ท า ง ด ้ า น ก ี ฬ า  
มีวัตถุประสงค์เพื่อการเสริมสร้างสุขภาพของประชาชน จึงถือว่า มีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน ์
สาธารณะ ซึ่งรัฐอาจมอบให้เอกชนเป็นผู้ดำเนินการได้

2.1.1.3 หลักเกณฑ์ในการจัดทำบริการสาธารณะ
ตามที่ได ้ศ ึกษาทำให ้ทราบว่า บริการสาธารณะ คือ กิจการ 

ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะและกิจการตังกล่าว เป็นกิจการที่ตอบสนองความต้องการ 
ของประชาชน ไม่ว่าจะเป็นกิจการที่รัฐเป็นผู้ดำเนินการเองหรือเป็นกิจการที่รัฐมอบให้เอกชนเป็น 
ผู้ดำเนินการ โดยอยู่ภายใต้การอำนวยการหรือการควบคุมดูแลของฝ่ายปกครอง ทั้งนี กิจการ 
ที่เป็นบริการสาธารณะตังกล่าว จะต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ที่สำคัญ 3 ประการที่เป็นแนวทาง 
ในการพิจารณาสถานภาพทั่วไปของบริการสาธารณะอันได้แก่ หลักว่าด้วยความเสมอภาค 
ของประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะ หลักว่าด้วยความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ และหลักว่าด้วย 
การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบริการสาธารณะอยู่เสมอ26

2.1.1.3.1 หลักว่าด้วยความเสมอภาคของประชาชนผู้ใช้บริการ
สาธารณะ27

เน่ืองจาก บริการสาธารณะ มิได้เป็นกิจกรรมท่ีจัดทำข้ึน 
เพื่อประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ แต่บริการสาธารณะเป็นกิจกรรมที่จัดทำขึ้น 
เพ ื่อสาธารณชนหรือประชาชนท ุกคนหากก ิจการใดเป ็นก ิจการท ี่จ ัดทำข ึนเพ ื่อประโยชน  ์
ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจงแล้ว ก็ไม,ถือว่ากิจกรรมนั้นเป็นบริการสาธารณะ

26 เร่ืองเดียวคัน, หน้า 44.
27 เร่ืองเดียวคัน, หน้า 44-47.
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แนวคำวินิจฉัยของศาลปกครองในประเทศฝรั่งเศส 
ที่เกี่ยวกับความเสมอภาค แบ่งได้ 2 ประเภท คือ ความเสมอภาคเกี่ยวกับผู้ใช้บริการสาธารณะ 
และความเสมอภาคเกี่ยวกับการเช้าทำงานในหน่วยงานของรัฐ

(1) ความเสมอภาคเก ี่ยวก ับผ ู้ใช ้บริการสาธารณะ 
การเลือกปฏิบัติระหว่างผู้ใช้บริการสาธารณะทำให้เกิดความไม่เสมอภาคในการได้รับประโยชน ์
จากบริการสาธารณะไม่อาจกระทำได้

(2) ความเสมอภาคเกี่ยวกับการเช้าทำงานในหน่วยงาน 
ของรัฐ เนื่องจาก บ ุคคลท ุกคนมีความเสมอภาคกันในการเข ้าทำงานในหน่วยงานของรัฐ  
การไม่รับบุคคลเช้าทำงานโดยความแตกต่างทางศาสนา แนวความคิดทางการเมืองหรือทางเพศ 
โดยมิได้เกี่ยวกับเหตุความรู้ความสามารถของบุคคลผู้สมัครเข้าทำงานนั้นมิอาจกระทำได้

สำหรับความเสมอภาคของประชาชนในการเข ้า 
ผูกนิติสัมพันธ์กับฝ่ายปกครองโดยการเข้าทำสัญญากับฝ่ายปกครองก็มีอยู่เช่นกัน ตัวอย่างเช่น 
การประกวดราคาในการจัดหาพัสดุหรือการก่อสร้างอาคารต่างๆ เพื่อเปีดโอกาสให้บุคคลทั่วไป 
ที่สนใจเข้าแข่งขันเพื่อทำสัญญากับฝ่ายปกครอง และในการวินิจฉัยชี้ขาดให้ผู้ใดเป็นผู้รับสัญญา 
ฝ่ายปกครองจะต้องกระทำด้วยความเป็นธรรม โดยคำนึงถึงประโยชน์สาธารณะเป็นสำคัญ28

2.1.1.3.2 หลักว่าด้วยความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ29
เนื่องจากบริการสาธารณะเป็นกิจการที่มีความจำเป็น 

อย่างยิ่งแก่ประชาชน ดังบัน หากบริการสาธารณะต้องหยุดชะงักไม่ว่าด้วยประการใดๆ ก็ตาม 
ประชาชนผู้ใช ้บริการสาธารณะย่อมได้รับความเดือดร้อนหรือเส ียหายได้ บริการสาธารณะ 
จึงต้องเป็นกิจการที่ต้องดำเนินการให้เป็นไปอย่างต่อเนื่องอยู่เป็นประจำและสมํ่าเสมอ ดังบัน 
หากบริการสาธารณะต้องหยุดชะงัก ผู้ที่มีหน้าที่ในการจัดทำบริการสาธารณะจะต้องรับผิดชอบ 
ในความเสียหายที่เก ิดขึ้น ในกรณีท ี่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือองค์กรมหาชนอิสระ 
หรือเอกชนผู้ได้รับมอบอำนาจจากรัฐให้จัดทำบริการสาธารณะ ทำให้บริการสาธารณะต้องหยุดชะงัก 
องค์กรที่ทำหน้าที่กำกับดูแลจะต้องเข้าดำเน ินการแทน เพื่อเป็นหลักประกันความต่อเนื่อง 
ของบริการสาธารณะ อย่างไรก็ดี ประชาชนผู้ได้รับประโยชน์จากบริการสาธารณะมีสิทธิเรียกร้อง

28ประยูร กาญจนดุล.คำบรรยายกทุหมายปกครอง. หน ้า115.
29 นันทวัฒน์ บรมานันท์. หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ. (กรุงเทพ : 

สำนักพิมพ์วิญญชน, 2547), หน้า 47-52.
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ให ้ฝ ่าย ป ก ค ร อ งด ำเน ิน ก ารแ ก ้ไข ข ้อ ข ัด ข ้อ งห ร ือ ค ว าม บ ก พ ร ่อ งจ าก ก ารห ย ุด ช ะ ง ัก  
ของบริการสาธารณะโดยให้บริการสาธารณะดำเนินไปตามปกติได้

ส ำ ห ร ับ  ม า ต ร ฐ า น ข อ ง ค ว า ม ต ่ อ เ น ื ่ อ ง  
ของบริการสาธารณะนัน ยังไม่มีความแน่นอนตายตัวว่าจะต้องมีลักษณะอย่างไร ซ่ึงบริการสาธารณะ 
บางประเภทจำเป็นจะต้องจัดทำอย่างถาวร เช่น การรักษาความสงบเรียบร้อยภายในประเทศ 
การรักษาความสงบเรียบร้อยภายนอกประเทศ การรักษาพยาบาล การควบคุมการคมนาคม 
ทางอากาศ แต่บริการสาธารณะบางประเภทไม่จำเป็นจะต้องจัดทำอย่างถาวร แต่จะต้องจัดทำ 
อย่างสมํ่าเสมอและอาจมีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขบางประการ เช่น พิพิธภัณฑ์ซึ่งมีการกำหนดเวลา 
ปิดและเปิดหรือกำหนดวันหยุด เป็นต้น

ใน ก รณ ีท ี่เอ กช น เป ็น ค ู่ส ัญ ญ าก ับ ฝ ่ายป กค รอ ง  
โดยฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้ดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะบางอย่างแทน  
ฝ่ายปกครอง ยังคงต้องรับผิดชอบเกี่ยวกับความต่อเนื่องของบริการสาธารณะภายใต้เงื่อนไข 
3 ประการ คือ

(1) ก าร เป ล ี่ยน แป ล งส ัญ ญ าโด ย ฝ ่ายป กค รอ ง  
ซึ่งฝ่ายปกครองมีอำนาจในการแก้ไขสัญญาไต้แต่เพียงฝ่ายเดียว แม้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่ยินยอม 
ก็ตาม โดยวัตถุประสงค์เพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะ

(2) ในกรณีที่เอกชนขัดขวางการบริการสาธารณะ 
หรือเกิดความผิดอย่างร้ายแรง ฝ่ายปกครองจะต้องเข้าดำเนินการแทนเอกชนคู่สัญญาหรือยึดกิจการ 
บริการสาธารณะนั้นมาดำเนินการเอง เพื่อความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ

(3) หลักว่าด้วยความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ 
เป็นส่วนหนึ่งของทฤษฎีว่าด้วยเหตุที่ไม่สามารถคาดหมายล่วงหน้าไต้ (théorie de F imprévision) 
ฝ่ายปกครองจะต้องเข้ารับภาระร่วมกับเอกชนคู่สัญญา เพ่ือความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ

2.1.1.3.3 ห ล ัก ว ่าด ้วยก ารป ร ับ ป ร ุง เป ล ี่ยน แป ล งบ ร ิก าร
สาธารณะอยู่เสมอ30

ห ล ัก ว ่าด ้วยก ารป ร ับ ป ร ุง เป ล ี่ยน แป ล งบ ร ิก าร  
สาธารณ ะอย ู่เสมอ หมายความถ ึง การป ร ับ ป ร ุง เป ล ี่ยน แป ล งบ ร ิก ารส าธารณ ะให ้ท ัน  
กับความต้องการของผู้ใช้บริการสาธารณะอยู่เสมอ ทังนี เนื่องจากการดำเนินการจัดทำบริการ 
สาธารณะ เป็นการจัดทำเพื่อประโยชน์สาธารณะและสนองตอบความต้องการของประชาชน 
โดยส่วนรวม ตังนั้น การดำเน ินการบริการสาธารณะจึงต ้องปรับปรุงแก ้ไขให ้สอดคล้อง

30 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 52-54.



17

กับเหตุการณ์ วิวัฒนาการของความต้องการส่วนรวมของประชาชน ดังนั้น เมื่อความต้องการ 
ของประชาชนเปล ี่ยนแปลงไป ผ ู้ดำเน ินการจ ัดทำบริการสาธารณะจะต ้องเปล ี่ยนแปลง  
บริการสาธารณะตามความต้องการของประชาชนด้วย

ห ล ัก ว ่าด ้วยก ารป ร ับ ป ร ุง เป ล ี่ยน แป ล งบ ร ิก าร  
สาธารณะอยู่เสมอนี้มีลักษณะเป็นกฎหมายของบริการสาธารณะ จึงมีผลใช้บังดับกับบุคคลทุกคน 
ที่มีความเกี่ยวช้องกับบริการสาธารณะไม่ว่าจะเป็นข้าราชการ เอกชนผู้เป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครอง 
หรือเอกชนผู้ไต้รับประโยชน์จากบริการสาธารณะ ดังนั้นการขัดขวางการเปลี่ยนแปลงหรือยุบเลิก 
บริการสาธารณะจึงกระทำไม'ไต้

2.2 ข้อพิจารณาเบื้องต้นเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
เคร ื่องม ือสำค ัญ แห ่งอำนาจมหาชน (puissance publique) ของรัฐ นอกจาก  

การออกคำสั่งทางปกครอง (acte unilateral) แล้ว รัฐอาจใช้มาตรการอย่างอื่นเพื่อให้การดำเนินการ 
เพื่อประโยชน์สาธารณะบรรลุผลตามวัตถุประสงค์ของรัฐ มาตรการอย่างอื่นนั้นคือ การเจรจา 
กับอีกฝ่ายหนึ่งในรูปของสัญญา และสัญญาที่รัฐทำกับเอกชน ได้แก่ สัญญาทางปกครอง (contrats 
administratifs)31

2.2.1 นิยามความหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
สัญญาทางปกครอง ถ ูกแปลมาจากภาษาฝรั่งเศสในคำว่า “contrats 

administratifs” ซึ่งความหมายของสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง 
มีความหมายท่ีแตกต่างกัน

สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs) ถือเป็นหัวใจของการกระทำ 
ของฝ่ายปกครอง (action administrative) ดังนั้น การดำเนินการของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
แม้โดยหลักการ รัฐมีอำนาจหรือสิทธิท ี่เหนือกว่าป ีจเจกบุคคล แต ่การใช้อำนาจเช่นว่าบ ัน  
รัฐจะต้องคำนึงถึงสิทธิของปีจเจกบุคคลและการปฏิบัติตามภาระหน้าที่ของรัฐด้วย โดยรัฐจะต้อง 
เคารพและยึดหลักกฎหมายพื้นฐาน หลักความเสมอภาคและหลักป็จเจกบุคคลซึ่งจะต้องไต้รับ 
การปฏิบัติอย่างเป็นธรรม32

31 สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “สัญญาทางปกครองและสัญญาจัดซือจัดจ้าง,” 
โดย Philippe Turguet de Beauregard, วารสารกฎหมายปกครอง 18ตอน 1 (เมษายน 2542)ะ 
หน้า 1.

32 เร่ืองเดียวกัน , หน้า 1.
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สัญญาในความเห็นของนักกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส คือ การแสดงเจตนา 
หลายฝ่ายที่ตรงกัน ซึ่งมุ่งหมายที่จะก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ หรือหนี (accord de volutes destinéà créer 
des obligations) แต่สำหรับนักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสมีความเห็นว่า “สัญญาหมายความถึง 
ข้อตกลง (1’ accord) ระหว่างบ ุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป และเป ็นข้อตกลงที่ม ีว ัตถุประสงค  ์
ที่จะก่อให้เกิดหน้าที่ (obligation) แก่บุคคลฝ่ายหนึ่งซึ่งจะต้องกลายเป็นลูกหนี้ และจะก่อให้เกิด 
สิทธิ (droits) แก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งจะกลายเป็นเจ้าหนี้”33 แนวความคิดดังกล่าว มองการแสดง 
เจตนาหลายฝ ่ายท ี่ถ ูกต ้องตรงกันอ ันจะก่อให ้เก ิดข ้อตกลงข ึ้นมา ซ ึ่งอาจไม ่ใช ่ส ัญ ญ าก ็ไต ้ 
แต่การแสดงเจตนาหลายฝ่ายที่ถูกต้องตรงกัน อันจะก่อให้เกิดข้อตกลงในลักษณะสัญญานั้น 
จะต้องเป็นข้อตกลงที่มีลักษณะเป็นนิติกรรม ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการก่อ เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก 
สถานภาพทางกฎหมายเฉพาะรายเฉพาะกรณี หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า นิติกรรมแบบอัตวิสัย 
(acte subjectifs)34

สำหรับนักกฎหมายปกครองท่านอื่นๆ มีความเห็นแยกออกเป็นสองฝ่าย 
คือ ฝ่ายหนึ่งมีความเห็นเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับศาสตราจารย์ลูกิต คือ เห็นว่า ข้อตกลงต่างๆ 
อาจไม่เป็นสัญญาทุกกรณี ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งมีความเห็นเป็นไปในแนวทางเดียวกับนักกฎหมายแพ่ง 
โดยเห็นว่า นิติกรรมหลายฝ่ายกับสัญญามีความเหมือนกัน

สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs) ในความหมายที่ยอมรับ 
กันโดยทั่วไป หมายถึง สัญญา1ซึ่งมีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นรัฐ (personne publique) กับอีกฝ่ายหนึ่ง 
เป ็น บ ุคคลธรรม ดาห ร ือน ิต ิบ ุคคล โด ยม ีว ัต ถ ุป ระส งค ์แห ่งส ัญ ญ าเพ ื่อ การด ำเน ิน ก าร  
บริการสาธารณะ ซึ่งโดยทั่วไป สัญญาทางปกครองจะมีเงื่อนไขของสัญญาหรือบทยกเว้น  
ของสัญญาที่ม ีความแตกต่างไปจากสัญญาตามกฎหมายแพ ่ง (Clauses exorbitantes du droit 
commun)35

ดังนัน สัญญาทางปกครองตามความหมายดังกล่าว จึงแยกองค์ประกอบ 
ของสัญญาที่สำคัญไต้ 3 ประการ คือ

Laurent RICHER, Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., 1992 (2° Edition), p. 9- 
12 อ้างไว้ใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง. หน้า 294.

34 Jean Carbonnier. Droit civil. Tome II, Thémis. 1976 , p. 314 อ ้างไว ้ใน “ข้อพจารณา 
บางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส,” 
หน้า 23.

35 สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ผู้แปล, “สัญญาทางปกครองและสัญญาจัดซือจัดจ้าง,” 
โดย M. Philippe Turguet du Beauregard, วารสารกฎหมายปกครอง 18 ตอน 1 (เมษายน 2542) ะ 2.
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(1) ส ัญ ญ าท างป กครองเป ็น ส ัญ ญ าซ ึ่ง เก ิดจากการแส ดงเจตน า  
ของคู่ส ัญญาสองฝ่าย ซ ึ่งฝ ่ายหนึ่งได้แก่ ร ัฐบาลก ับอ ีกฝ ่ายหน ึ่งได ้แก ่ เอกชน และเมื่อเกิด 
เป็นสัญญาแล้ว ย่อมเกิดสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่สัญญาทังสองฝ่าย โดยสัญญาทางปกครอง 
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง คือ รัฐ หรือหน่วยงานของรัฐ ดังน้ัน คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องมีอำนาจที่จะเข้าทำ 
สัญญาได้ในเบืองแรก เช่น รัฐมนตรีผู้มีอำนาจตามกฎหมาย อาจเข้าทำสัญญาในฐานะคู่สัญญา 
ฝ่ายรัฐ หรืออาจมอบหมายให้ข้าราชการระดับสูงเป็นผู้เข้าทำสัญญาแทนได้แต่ต้องมีการมอบอำนาจ 
โดยถูกต้องตามกฎหมายด้วย มิฉะนันสัญญาที่ทำขึ้นระหว่างคู่สัญญาฝ่ายรัฐกับเอกชน อาจเป็น 
โมฆะได้

(2) สัญญาทางปกครองจะต้องมีวัตถุแห่งสัญญาเกี่ยวกับการดำเนิน 
บริการสาธารณะ เนื่องจากวัตถุแห่งสัญญาเป็นสิ่งชี้วัดความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครอง 
กับสัญญาทางแพ่ง

(3) เนื้อความของสัญญาในสัญญาทางปกครองโดยทั่วไปจะมีข้อความ 
ที่กำหนดเงื่อนไขพิเศษแตกต่างจากกฎหมายทั่วไปหรือมีข้อความยกเว้นไว้ เนื่องจากฝ่ายปกครอง 
หรือรัฐเป็นผู้ใช้อำนาจแทนประชาชน ฝ่ายปกครองจึงมีหน้าที่ในการปกป็องคุ้มครองผลประโยชน ์
ของประชาชนส่วนรวม ทั้งนี้เพื่อให้ประชาชนได้รับบริการสาธารณะที่ดี ในกรณีที่สถานการณ  ์
ทางเศรษฐกิจมีการเปลี่ยนแปลงไป ฝ่ายปกครองจึงต้องมีการปรับเปลี่ยนหรือเปลี่ยนแปลงให้เข้า 
กับสถานการณ์ที่มีการเปลี่ยนแปลงไปดังกล่าวนั้นด้วย เพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินต่อไป 
ได้โดยตลอด

ดังน้ัน บริการสาธารณะที่ดีจะต้องเปลี่ยนแปลงให้เกิดความสอดคล้อง 
กับสถานการณ์หรือสภาพความเป็นจริง ตามหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบริการสาธารณะ 
อยู่เสมอ จึงเป็นสิ่งบ่งชีให้เห็นว่า สัญญาทางปกครองมีความแตกต่างไปจากสัญญาทางแพ่ง 
กล่าวคือ สัญญาทางแพ่ง เม ื่อม ีการลงนามในสัญญาและส ัญญาม ีผลใช ้บ ังค ับก ับค ู่ส ัญญา 
ตามข้อความในสัญญาโดยจะมีการแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาได้ยาก'เนื่องจากลักษณะของสัญญาแพ่ง 
เป็นสัญญาที่มีลักษณะแน่นอนตายตัวต่างกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งแม้จะมีการลงนามในสัญญา 
และสัญญามีผลใช้บังคับกับคู่สัญญาตามข้อความในสัญญาแล้วก็ตาม แต่ภายหลังอาจมีการแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงสัญญาได้เสมอโดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองหรือรัฐ ทังนี เพื่อให้เกิดความสอดคล้อง 
กับสถานการณ์ที่มีการเปลี่ยนแปลงไป เช่น คู่สัญญาฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจขอแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงข้อสัญญาด้วยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวหรือข้อความในสัญญาระบุให ้อำนาจ 
แก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการควบคุม หรือดำเนินการหรือออกมาตรการ 
ในการบังคับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้
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ในประเทศเยอรมัน ความหมายของสัญญาทางปกครองปรากฎอยู่ใน 
มาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติว ่าด้วยวิธ ีปฏิบ ัต ิราชการทางปกครอง ด.ศ. 1976ว ่า “สัญญา 
ทางปกครอง ได ้แก่ ส ัญญาท ี่ม ีผลเป ็นการก ่อ เปล ี่ยนแปลงหร ือระง ับไปซ ึ่งน ิต ิส ัมพ ันธ  ์
ตามกฎหมายมหาชน36 เนื่องจาก ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น องค์กรฝ่ายปกครองอาจใช้สัญญา 
เป ็นเครื่องม ือในการก่อต ั้งน ิต ิส ัมพ ันธ์ก ับบ ุคคลแทนการออกคำสั่งทางปกครองได้ สัญญา 
ทางปกครองเยอรมัน จึงเป็นสัญญาที่มักเกิดขึ้นในกรณีที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือเอกชน 
โดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองเลือกใช้ความผูกพันทางกฎหมายในรูปของสัญญาแทนการใช้คำส่ังทางปกครอง 
หรือใช ้ส ัญญาเป ็นเคร ื่องม ือเสร ิมให ้การออกคำส ั่งทางปกครองม ีความยืดหยุ่นและบรรลุ 
วัตถุประสงค์ทางปกครองได้มากขึ้น แต่การกระทำทางปกครองส่วนที่ม ีลักษณะเป็นบริการ 
สาธารณะหรือการจัดหาวัสดุอุปกรณ์ต่างๆ หากเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองตกลงทำสัญญา สัญญา 
ที่เกิดขึนมักเป็นสัญญาทางแพ่งที่ฝ่ายปกครองเป็นคู่สัญญา ไม่ใช่สัญญาทางปกครองเหมือนดังเช่น 
ที่ปรากฎในสัญญาระบบกฎหมายฝรั่งเศส37

ในประเทศไทย ได้บัญญัติความหมายของสัญญาทางปกครองไว้ 
ซึ่งปรากฎอยู่ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน 
ส ัญ ญ าจ ัดทำบร ิการสาธารณ ะ ส ัญ ญ าจ ัด ให ้ม ีส ิ่งส าธารณ ูป โภ ค ห ร ือแส วงป ระโยช น ์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ” ทังนี้ ที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ในการประชุมครั้งที ่
6/2544 เม่ือวันท่ี 10 ตุลาคม 2544 ได้กำหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับสัญญาทางปกครองว่า สัญญาใดจะเป็น 
สัญญาทางปกครองตามที่บ ัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และอยู่ในเขตอำนาจศาลปกครองที่จะรับไว้พ ิจารณาคดี 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ซ่ึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง จะต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ ดังนี้

(1) สัญญาที่จะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้น อย่างน้อยคู่สัญญา 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายให้กระทำการ 
แทนรัฐ

36ชาญชัย แสวงคักดและมานิตย์ วงศ์เสรี.ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง 
และสัญญาทางปกครอง , (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์วิญญชน, 2541) , หน้า 113.

37วรเจตน์ ภาคีรัตน์■ ความรู้เบ ื้องด้นเก ี่ยวกับกฎหมายปกครอง ะ หลักการพื้นฐาน  
ของกฎหมายปกครองและการกระทำทางปกครอง , (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญณูชน, 
2546), หน้า 243.
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(2) สัญญาที่จะเป็นสัญญาทางปกครองได้'นั้น สัญญานั้นจะต้อง 
มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัด'ทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติหรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล 
ซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าดำเนินการหรือเข้าร่วมดำเนินการบริการ 
สาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มข้ีอกำหนดในสัญญา ซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงเอกสิทธ 
ของรัฐ ท ังน ี้เพ ื่อให ้การใช ้อำนาจทางปกครองหรือดำเน ินการกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือ 
บริการสาธารณะบรรลุผล ดังน้ัน หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลอื่น 
ซ่ึงกระทำการแทนรัฐบุ่งผูกพันตนลับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงด้วยใจสมัครบนพ้ืนฐานแห่งความเสมอภาค 
และสัญญาใดที่มิได้มีลักษณะดังที่กล่าวมาย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง

นอกจากนี้นักกฎหมายมหาชนของไทยสามารถศึกษาความเป็น 
สัญญาทางปกครองได้จากคำวินิจฉัยของศาลปกครอง ซึ่งศาลปกครองพยายามที่จะวางแนวทาง 
การวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เพื่อให้เกิดเป็นบรรทัดฐานต่อไป แต่สัญญาที่เป็นไปตาม 
ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองมิได้กล่าวไว้โดยตรงว่า สัญญาที่ทำขึ้นตามระเบียบ 
สำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ หรือจะต้องนำพระราชบัญญัติ 
จัดดังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาใช้บังคับด้วยหรือไม่ ประกอบกับ 
แนวคำพิพากษาของศาลปกครองก็ยังไม่มีความชัดเจน เพียงแต่ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย 
การพัสดุฯ ได้กำหนดให้ทำสัญญาขึ้นตามแบบที่คณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุ (กวพ.) กำหนด 
ซึ่งมีทั้งหมดจำนวน 13 รายการ หรือทำข้อตกลงเป็นหนังสือหรือด้วยวาจา ซึ่งหากระเบียบ 
สำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ ได้กำหนดให้ต้องทำเป็นสัญญา หน่วยงานนั้นก็จะต้อง 
ดำเนินการตามที่ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุฯ กำหนด แต่หากกรณีใดที่ให้อำนาจ 
แก่หัวหน้าส่วนราชการใช้ดุลพินิจ ก็เป็นอำนาจของหัวหน้าส่วนราชการพิจารณาว่า จะต้องทำเป็น 
สัญญาหรือไม่ อย่างไรก็ดี การทำสัญญาของส่วนราชการตามระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย 
การพัสดุฯ เกิดขึนโดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นส่วนราชการหรือหน่วยงานอื่นของรัฐเสมอ

สัญญาอีกประเภทหนึ่ง เป ็นสัญญาที่ค ู่ส ัญญาฝ่ายปกครอง 
อาจเลือกที่จะทำขึนภายใต้บังคับของระบบกฎหมายเอกชน สัญญาของฝ่ายปกครองประเภท 
ดังกล่าวนี เรียกว่า “สัญญาของฝ่ายปกครอง (Contrats de r Administration)” สัญญาประเภทบ  ี
เป็นสัญญาของฝ่ายปกครองอีกประเภทหน่ึง ซึ่งเป็นไปตามกฎหมายเอกชน (Contrats de droit privé 
de r  Administration) อันจะต้องนำระบบกฎหมายเอกชน ได้แก่ บทบัญญัติในประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับกับสัญญา และข้อพิพาทอันเกี่ยวข้องกับสัญญาจะอยู่ในเขตอำนาจ
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ของศาลยุติธรรม38 ดังใfน ฝ่ายปกครองอาจเลือกได้ว่า ฝ่ายปกครองประสงค์จะเข้าทำสัญญาภายใต้ 
ระบบกฎหมายเอกชน หรือประสงค์จะเข้าทำสัญญาภายใต้ระบบกฎหมายพิเศษ ในที่นีก็คือระบบ 
กฎหมายปกครอง โดยสรุป สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs) ถือเป็นสัญญาประเภทหนึ่ง 
ข อ งส ัญ ญ าข อ งฝ ่าย ป ก ค รอ ง (Contrats de F Administration) ซ ึ่งส ัญ ญ าท ังส อ งป ระเภ ท  
มีวัตถุของสัญญา ระบบกฎหมายและเขตอำนาจศาล ท่ีใช้บังคับกับสัญญาแต่ละประเภทแตกต่างกัน

2.2.2 การก่อให้เกิดสัญญาทางปกศรอง 39
จากการศ ึกษาความหมายของส ัญญาทางปกครอง ทำให ้ทราบว ่า 

ส ัญ ญ าทางแฟ งก ับส ัญ ญ าทางปกครองม ีความแตกต ่างก ัน  การเก ิดของส ัญ ญ าทางแพ ่ง  
กับสัญญาทางปกครองก็มีความแตกต่างกัน กล่าวคือ การก่อให้เกิดสัญญาทางแพ่งมักจะอยู่บนพ้ืนฐาน 
ความสมัครใจของคู่ส ัญญาทั้งสองฝ่ายและอยู่บนพื้นฐานหลักการแสดงเจตนาของคู่ส ัญญา 
ทังสองฝ่ายซึ่งถูกต้องและตรงกัน อันเป็นหลักเสรีภาพในการทำสัญญา (Freedom of contract) 
และหลักความศักดิสทธี๋แห่งการแสดงเจตนา (The Sanction of Contract) กฎหมายกำหนดแต่เพียง 
หลักเกณฑ์ท ั่วไปในการทำน ิต ิกรรมประเภทสัญญาและวางกรอบให ้ค ู่ส ัญญาปฏิบ ัต ิเพ ียง 
เท่าที่กฎหมายกำหนด และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเท่าทัน 
ดังทัน คู่สัญญาตามกฎหมายแพ่งย่อมมีเสรีภาพ โดยเสรีภาพของคู่สัญญาตามกฎหมายแพ่งเกี่ยวกับ 
สัญญาทางปกครองมีความแตกต่างกัน

(1) เสรีภาพในการทำสัญญา (Freedom of contract) ในสัญญาทางแพ่ง 
เสรีภาพในการทำคำเสนอและทำคำสนอง กระทำโดยเจตนาอิสระของตนเอง อย่างไรก็ดี 
การทำคำเสนอ และทำคำสนองของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องคำนึงถึงหลักเรื่องความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่ในการทำสัญญาของฝ่ายปกครองมีข้อจำกัดทางกฎหมาย 
โดยฝ่ายปกครองที่จะทำสัญญาไต้จะต้องเป็นบุคคลในกฎหมายมหาชนและผู้ที่จะทำแทนดังกล่าว 
จะต้องเป็นผู้มีอำนาจตามกฎหมายด้วย

(2) เสรภาพในการเลอกค ู่ส ัญญา (Freedom to select the other party) 
ในสัญญาทางแพ่งมิได้ถูกจำกัดให้เอกชนเลือกคู่สัญญา ซึ่งคู่สัญญาตามกฎหมายแพ่งจะเป็นผู้ใดก็ได ้
เอกชนมีส ิทธิเต ็มที่ในการเล ือกคู่ส ัญญา และเอกชนจะเล ือกใช ้ว ิธ ีการใดเล ือกค ู่ส ัญญาก็ได ้ 
แต่ในสัญญาของฝ่ายปกครอง วิธีการเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองจะต้องกระทำตามกฎหมาย

38Georges VEDEL, Droit Administratif, P.U.F., 1976, p.228-229 อ ้างไว ้ใน  ทัน ทวัฒน 
บรมาทันท์, สัญญาทางปกครอง. หน้า 298.

39 บวรศักด อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส.” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 5 .
(พ.ศ. 2529) ะ 91-95.
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ซ่ึงถูกกำหนดให้ใช้วิธีท่ีเป็นกลางและเกิดประโยชน์ต่อส่วนรวมมากท่ีสุด ได้แก่ วิธีการ 
ตามท่ีกำหนดไว้ในระเบียบว่าด้วยการพัสดุ เช่น วิธีประกวดราคา (adjudication publique) เป็นต้น40

(3) เสรีภาพในการกำหนดเง่ือนไขของสัญญาหเอ ช้อยกเว้นในสัญญา 
(Freedom to decide to contracttem) ในสัญญาทางแพ่งคู่สัญญาพังสองฝ่ายสามารถกำหนดเง่ือนไข 
ของสัญญาหเ อ ช้อยกเว้นในสัญญาไว้อย่างไรก็ได้ตลอดเวลา แต่ท้ังน้ีเง่ือนไขของสัญญา 
หเอ ช้อยกเว้นในสัญญาดังกล่าว จะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายและหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม 

อันดีของประชาชนด้วยเช่นกัน แต่ในสัญญาของฝ่ายปกครอง ฝ่ายปกครองจะต้องทำสัญญา 
เพ่ือประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครองอาจกำหันดช้อสัญญาฝ่ายเดียวโดยเอกชนไม่อาจต ่อรอง 
ข้อสัญญานันได้ นอกจากเร่ืองราคา สำหรับข้อสัญญาอ่ืนๆ เอกชนมีสิทธิแต่เพียงยอมรับหเอ ปฏิเสธ 
ไม่ทำสัญญาเท่าน้ัน

(4) เสรีภาพท่ีไม่ถูกบังคับให้ต้องทำตามแบบ (Freedom From Form) 
ในสัญญาทางแพ่ง คู่สัญญาจะทำสัญญาอย่างใดก็ได้ซ่ึงไม่ถูกบังคับให้ต้องทำตามแบบ 
เว้นแต่กฎหมายกำหนดให้สัญญาน้ันต้องทำตามแบบ แต่ในสัญญาทางปกครอง คู่สัญญา 
มักถูกกำหนดโดยกฎหมายให้ฝ่ายปกครองต้องทำสัญญาตามแบบของสัญญา เช่น ตามระเบียบพัสดุ 
ของฝร่ังเศส (Code des marchés publics) ในมาตรา 39และมาตรา 250ซ่ึงกำหนดให้ทำเป็น 
หนังสือ โดยมีบันทึกเง่ือนไขทางปกครองต่อท้ายสัญญา เว้นแต่บางกรณีสัญญาทางปกครอง 
อาจทำด้วยวาจาก็ได้

กล่าวโดยสรุป นอกจากคู่สัญญาจะมีเสรีภาพในการทำสัญญา 
อันเป็นไปตามกฎหมายแพ่งแล้ว คู่สัญญายังถูกจำกัดเสรีภาพในการทำสัญญาอันเก่ียวคับความสงบ 
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แบบของสัญญา เน้ือหาของสัญญาและการแสดงเจตนา 
อันบริสุทธอันเป็นไปตามท่ีกฎหมายกำหนด

2.2.3 ประเภทของสัญญาทางปกครอง
ในประเทศฝร่ังเศสถือว่า การแบ่งประเภทของสัญญาทางปกครอง 

เป็นส่ิงท่ีสำคัญ เน่ืองจากการจัดแบ่งประเภทของสัญญาเป็นท่ีมาของหลักกฎหมายท่ีสำคัญเก่ียวกับ 
สัญญาทางปกครอง

40 นันทวัฒน์ บรมานันท์.หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ. หน้า 98.
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2.2.3.1 ส ัญ ญาจ ัดซ ื้อจ ัดจ ้างของส ่วนราชการหรือส ัญ ญาเก ี่ยวก ับ
การพัสด

สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างในประเทศฝร่ังเศสถือเป็นสัญญา 
ทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย41 ซ่ึงตามประมวลกฎหมายเก่ียวกับสัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง
(Code les Marchés publiées) ฉบับใหม่ท่ีประกาศรัฐกฤษฎีกาท่ี 2001-210ลงวันท่ี 7 มีนาคม 
ค.ศ.2001 และรัฐบัญญัติท่ี 2001-1168ลงวันท่ี 11 ธันวาคม ค.ศ.2001 กำหนดหลักเกณฑ์ 
การพิจารณาสัญญาพัสดุหรือสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ โดยพิจารณา 
จากนิยามความหมายมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุ ซ่ึงกำหนดว่า “สัญญาพัสดุ ได้แก่ 
สัญญาท่ีทำข้ึนระหว่างนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนหรือเอกชนกับนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน 

ตามท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือตอบสนอง 
ความต้องการของฝ่ายปกครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกับการก่อสร้าง การจัดหาพัสดุและการจัดให้มี 
บริการ” ในการน้ีศาสตราจารย์ ดร. นันทวัฒน์ บรมานันฑ์ พบว่า สัญญาท่ีเก่ียวกับการก่อสร้าง 
(marchés de travaux publics) ได้แก่ สัญญาก่อสร้างถนน สัญญาขุดคลอง สัญญาก่อสร้างสะพาน 
สัญญาสร้างทางระบายน้ีาหรือสัญญาก่อสร้างอาคาร เป็นด้น

สำหรับสัญญาท่ีเก่ียวกับการจัดหาพัสดุ (marchés de fourniture) 
ได้แก่สัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือการส่งน้ีาส่งก๊าซหรือส่งกระแสไฟฟ้าสัญญาซ้ือเคร่ืองพิมพ์ดีด 

สัญญาจัดพิมพ์หนังสือ สัญญาซ้ือถ่านหิน นำมัน รถยนต์ หรือเคร่ืองมือเคร่ืองใช้ต่างๆ  และสำหรับ 

สัญญาจัดให้มีบริการ (marchés de services) ได้แก่ สัญญาท่ีเก่ียวกับการขนส่ง (les contrats 
de transport) สัญญาท่ีเก่ียวกับการบำรุงรักษา (les contrats d’enretien) หรือสัญญาทำงานวิจัย
(les contrats de recherche) เป็นด้น

ในทางกฎหมายถือว่า จำเป็นจะต้องแยกสัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง 
ของส่วนราชการออกจากสัญญาประเภทอ่ืน เน่ืองจากมีผลโดยตรงต่อการปรับใช้กฎหมาย 
เพราะตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส มีระบบกฎหมายเฉพาะสัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง ดังน้ัน 
หากสัญญาใดเป็นสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างแล้ว ก็จะต้องดำเนินการตามกฎเกณฑ์ท่ีกำหนดไว้ 

ในประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ ท้ังกระบวนการทำสัญญาและการปฏิบัติตามสัญญา
แม้ว่าจะมีการให้ความหมายและนิยามของสัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง 

ไว้แล้ว แต่ในทางปฏิบัติยังคงมีปีญหาในการแยกสัญญาจัดซือจัดจ้างออกจากสัญญาประเภทอ่ืน 
โดยเฉพาะสัญญาสัมปทาน ในกรณีท่ีสัญญาจัดซือจัดจ้างมีวัตถุประสงค์เพ่ือการจัดให้ได้มา 
ซ่ึงการบริการสาธารณะกับสัมปทานบริการสาธารณะ ซ่ึงจะมีลักษณะท่ีแยกได้ค่อนข้างยาก 
แต่ศาลปกครองวางหลักว่า สัญญาท้ังสองประเภทจะแตกต่างกันท่ีรูปแบบของผลตอบแทน

41 นันทวัฒน์ บรมานันฑ์, สัญญาทางปกครอง. หน้า 422-423.
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คือ ในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ผู้รับสัมปทานเป็นผู้จัดทำบริการสาธารณะ และได้รับ 

ผลตอบแทนในรูปของค่าธรรมเนียมการใช้บริการจากผู้ใช้บริการ
สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างหรือสัญญาเก่ียวกับการพัสดุมิได้เป็นสัญญา 

ทางปกครองทุกสัญญาเสมอไป แต่การท่ีสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างหรือสัญญาเก่ียวกับการพัสดุจะเป็น 

สัญญาทางปกครองได้ มีเง่ือนไขเฉพาะ คือ สัญญาใf นจะต้องมีนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่สัญญา 
และสัญญานันจะต้องเป็นไปตามกฎหมายหรือคำพิพากษาท่ีได้วางหลักไว้ ซ่ึงตัวอย่างของสัญญา 
เก่ียวกับการพัสดุท่ีกฎหมายกำหนดว่าเป็นสัญญาทางปกครอง และแม้ว่าสัญญาต่างๆ  ท่ีทำข้ึน 

โดยองค์กรท่ีจัดทำการบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะไม่เป็นสัญญา 
ทางปกครอง แต่ถ้าเก่ียวกับการพัสดุแล้วจะเป็นสัญญาทางปกครอง เช่น สัญญาเก่ียวกับการจัดซือ 
จัดหาของการไฟฟ้าและก๊าซ เป็นต้น ท้ังน้ีเพราะตามหลักท่ัวไปของสัญญาทางปกครอง 
คือ การบริการสาธารณะและเง่ือนไขท่ีเป็นข้อความท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบได้ในสัญญา 
ตามกฎหมายเอกชน

โดยปกติ การจัดซ้ือจัดจ้างเป็นเร่ืองเก่ียวกับคู่สัญญาท่ีรับหน้าท่ี 
จัดสร้าง จัดหาทรัพย์สิน หรือบริการให้กับฝ่ายปกครอง จะไม่มอบให้เอกชนเป็นผู้จัดทำบริการ 
สาธารณะหรือดำเนินการบริการสาธารณะด้วยตนเอง แต่ในการจัดซ้ือจัดจ้างหรือการจัดการพัสดุ 

ด้านบริการ คู่สัญญาอาจได้รับมอบหมายให้ดำเนินการบริการสาธารณะด้วยตนเองหรือเก่ียวข้อง 
กับการดำเนินการซ่ึงถือได้ว่า สัญญาตังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง

สำหรับข้อสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบในสัญญา 
ตามกฎหมายเอกชน มักจะมีบทบาทในสัญญาว่าด้วยการพัสดุ เพราะสัญญาว่าด้วยการพัสดุจะเป็น 
สัญญาทางปกครองได้โดยบันทึกเง่ือนไขทางปกครอง42 (Cachier des charges) หรือเอกสาร 
ท่ีกำหนดเง่ือนไขของสัญญาของฝ่ายปกครองไว้เป็นแบบแผน (le Cachier des charges) 
ก็เป็นการเพียงพอท่ีจะทำให้มีลักษณะของเง่ือนไขท่ีพิเศษกว่าสัญญาตามกฎหมายเอกชน43

42Cachier des charges หมายถึง เอกสารของทางราชการท่ีกำหนดเง่ือนไขของสัญญา 
ของฝ่ายปกครองทังในเร่ืองสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาและในเร่ืองอ่ืนๆ  ไว้โดยละเอียด 
เพ่ือเป็นแนวทางหรือแบบแผนให้ส่วนราชการและหน่วยงานของรัฐในการทำสัญญาทางปกครอง 
ในกรณีต่างๆ  ซ่ึงคู่สัญญามักใช้เป็นเอกสารเป็นบันทึกต่อท้ายสัญญา อ้างไว้ใน ชาญชัย แสวงสักด 
และมานิตย์ วงศ์เสรี. ความรู้เบ้ืองด้นเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง. 
หน้า 53.

43ชาญชัย แสวงสักด และมานิตย์ วงศ์เสรี. ความรู้เบ้ืองด้นเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครอง 
และสัญญาทางปกครอง. หน้า 53.
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2.2.3.2 สัญญามอบหมายให้บุคคลอื่นจัดทำบริการสาธารณะแทนรัฐ
สัญญาการมอบหมายให้บุคคลอ่ืนจัดทำบริการสาธารณะแทนรัฐ 

หมายถึง สัญญาท่ีทำข้ึนระหว่างรัฐหรือหน่วยงานของรัฐกับเอกชน โดยมีวัตถุแห่งสัญญา 
เป็นการจัดทำบริการสาธารณะ44สัญญาท่ีทำข้ึนเป็นการมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้ดำเนินการรับผิดชอบ 

และเส่ียงภัยกับกิจการน้ันตลอดระยะเวลาท่ีกำหนด โดยคู่สัญญาจะได้รับค่าตอบแทน 

เป็นการเก็บค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้บริการและจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบในการจัดหาเงินเพ่ือดำเนินการ 
ในโครงการน้ันเอง

นายฟิลล๊ิป ตูร์เกั เดอ โบเรอการ์ (Philippe Turaet de 
Beauregard) ผู้เช่ียวชาญด้านสัญญาทางปกครองจากสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศส ได้อธิบายรูปแบบ 
ต่างๆ  ของการมอบหมายให้บุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเป็นผู้จัดทำบริการสาธารณะว่า มีรูปแบบสำคัญ 

5 รูปแบบ45 ได้แก่ สัญญาสัมปทาน (concession) สัญญาว่าจ้างเอกชนให้บริหารจัดการทรัพย์สิน 

ของรัฐ (affermage) สัญญาว่าจ้างเอกชนให้บริหารบริการสาธารณะแทนรัฐ (régie intéressée) 
สัญญาจ้างผู้จัดการบริหารงานแทนรัฐ (gérance) สัญญาก่อสร้างและดำเนินงานโยธาสาธารณะ
(marché d’ enterprise de travaux publics)

2.2.3.2.1 สัญญาสัมปทาน (Concession)
สัญญาสัมปทานเป็นรูปแบบของสัญญาท่ีผู้ได้รับ 

สัมปทานได้รับมอบหมายให้เป็นผู้จัดให้มีบริการสาธารณะ โดยได้รับความเส่ียงภัยเองและได้รับ 
ค่าธรรมเนียมเป็นการตอบแทนโดยเก็บจากผู้ใช้บริการ สำหรับส่ิงก่อสร้างและการลงทุน 

เม่ือสินสุดระยะเวลาตามสัญญาแล้ว ส่ิงก่อสร้างต่างๆ  จะตกเป็นกรรมสิทธิของรัฐ46 ซ่ึงส่ิงก่อสร้าง 
และการลงทุนดังกล่าว ผู้รับสัมปทานเป็นผู้ดำเนินการเอง แต่ผู้รับสัมปทานอาจได้รับรายได้ทางอ่ืน 

เช่นเงินสนับสนุนโครงการของรัฐหรือรายได้จากค่าโฆษณาอันเป็นรายได้นอกจากเงินค่าธรรมเนียม 

จากผู้ใช้บริการ47
ในระหว่างระยะเวลาตามสัญญา ผู้รับสัมปทาน 

จะได้รับหลักประกันจากฝายปกครองกรณีท่ีฝ่ายปกครองกระทำให้เกิดความเสียหาย ได้แก่ 

การแก้ไขกฎหมาย หรือระเบียบหรือออกคำส่ังใดอันก่อให้เกิดผลกระทบต่อสัมปทาน

44 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง. หน้า 445.
45 ชาญชัย แสวงสักด, “ข้อพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา 

ทางปกครองตามแนวความคิดของฝร่ังเศส”, หน้า 61.
46 นันทวัฒน์ บรมานันท์. สัญญาทางปกครอง. หน้า 451.
47 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 452.
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ผู้รับสัมปทานมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ให้สัมปทานได้ ท้ังน้ี สัญญาสัมปทานจะส้ินสุดลง 
เม่ือครบกำหนดตามสัญญาหรือเกิดเหตุสุดวิสัยซ่ึงผู้รับสัมปทานไม่สามารถดำเนินการต่อไปได้ 

หรือผู้ให้สัมปทานขอเลิกสัญญา48

2.23 .2.2 ส ัญญาว่าจ้างเอกชนให้บริหารจัดการทรัพย์ส ิน
ของรัฐ

หน่วยงานของรัฐได้ทำสัญญามอบหมายให้เอกชน 
ดำเนินการในส่ิงท่ีมีอยู่แล้ว โดยการให้เอกชนบริหารทรัพย์สินของรัฐ โดยได้รับค่าตอบแทน 

ในรูปของค่าธรรมเนียมท่ีเก็บจากผู้ใช้บริการ ซ่ึงค่าธรรมเนียมจะแบ่งเป็นสองส่วน คือ ส่วนของเอกชน 
คู่สัญญาและของหน่วยงานเจ้าของทรัพย์สินน้ันๆ 49 การบำรุงรักษาซ่อมแซมใหญ่เป็นภาระหน้าท่ี 

ของรัฐผู้เป็นเจ้าของโครงการ โดยจะต้องรับผิดชอบบริหารจัดการทรัพย์สินของรัฐ ดังน้ัน เอกชน 
ผู้รับมอบหมายจึงมีความเส่ียงภัยน้อยกว่าผู้รับสัมปทาน แต่ระยะเวลาตามสัญญาจะส้ันกว่า 
คือไม่เกิน 10ปี รูปแบบของสัญญามักจะใช้ในกรณีท่ีสัมปทานเดิมหมดอายุและทรัพย์สิน 
กลายมาเป็นของรัฐโดยรัฐไม่ต้องการดำเนินการบริหารกิจการเอง

2.23.23 สัญญาว่าจ้างเอกชนให้บริหารบริการสาธารณะแทนรัฐ
เอกชนสามารถเข้าจัดทำบริการสาธารณะ โดยได้ 

รับมอบหมายจากรัฐ ซ่ึงเอกชนจะได้รับค่าตอบแทนท่ีกำหนดไว้ และผลกำไรท่ีจะได้รับจากผลงานน้ัน 
การดูแลทรัพย์สินเป็นหน้าท่ีของผู้รับมอบหมาย ส่วนการซ่อมแซมใหญ่เป็นภาระหน้าท่ีของรัฐ 
เอกชนจะเรียกเก็บค่าธรรมเนียมจากผู้ท่ีใช้บริการโดยจะต้องส่งให้รัฐท้ังหมด50การว่าจ้างเอกชน 

ให้บริหารบริการสาธารณะแทนรัฐ เป็นรูปแบบการมอบหมายท่ีให้เอกชนดำเนินการ 
บริการสาธารณะและยังทำให้เอกชนมีอิสระในการดำเนินการพอสมควร โดยสัญญาจะมีระยะเวลา 
ประมาณ 5 ปี

2.2 3 .2.4 สัญญาจ้างผู้จัดการบริหารงานแทนรัฐ
สัญญาจ้างผู้จัดการบริหารงานแทนรัฐจะมีลักษณะ 

คล้ายกับสัญญาว่าจ้างเอกชนให้บริหารบริการสาธารณะแทนรัฐ แต่ผู้บริหารจัดการจะได้รับ

48 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 453.
49 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 451.
50 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 451.
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ด่าตอบแทนแบบเหมาจ่าย51 กล่าวคือ ผู้รับมอบหมายให้ดำเนินการจะเรียกเก็บด่าธรรมเนียม 
จากผู้ใช้บริการและนำเงินส่งเข้ารัฐ ส่วนหน่วยงานของรัฐจะเป็นผู้จ่ายเงินให้แก่คู่สัญญา 
สัญญารูปแบบนีจะมีความเส่ียงภัยน้อยมาก แต่รัฐอาจผลักภาระความเส่ียงภัยไปให้คู่สัญญาได้ 

เช่น กำหนดให้ผู้ดำเนินการต้องรับผิดชอบในกรณีท่ีผลงานไม่เป็นไปตามเป้าหมายท่ีกำหนดไว้ 
โดยสัญญาจะมีระยะเวลาประมาณ 5 ปี

2.2 3 .2.5 สัญญาก่อสร้างแอะดำเนินงานโยธาสาธารณะ52
สัญญาก่อสร้างและดำเนินงานโยธาสาธารณะ 

เป็นสัญญาท่ีรัฐหเอหน่วยงานของรัฐมอบหมายให้เอกชนก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ อันเป็นรูปแบบ 

ผสมผสานระหว่างสัญญาจัดซือจัดจ้างของส่วนราชการ สัญญาโยธาสาธารณะและสัญญาสัมปทาน 
จะใช้ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐมีความจำเป็นท่ีจะต้องก่อสร้างงานโยธาสาธารณะแต่ไม่มี 

งบประมาณท่ีจะสร้างเองไต้ รัฐจะตกลงกับเอกชนให้เป็นผู้ก่อสร้าง โดยรัฐจะจ่ายเงินคืนให้แก่ 
เอกชนเป็นงวดๆ และมีข้อตกลงว่าเม่ือโครงการแล้วเสร็จ ผู้ก่อสร้างมีสิทธิท่ีจะบริหารโครงการน้ัน 
ในรูปแบบของสัมปทาน

2.2 3 .2.6 สัญญาเข้าครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน53 
ปีจจุบัน สัญญาเข้าครอบครองสาธารณสมบัติ 

ของแผ่นดิน เป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย ซ่ึงรัฐกฤษฎีกา ลงวันท่ี 17 มิถุนายน 1938 
กำหนดให้คดีท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาประเภทน้ีอยู่ในเขตอำนาจของศาลปกครอง และในทางวิชาการ 
ก็ยังคงเป็นท่ียอมรับว่า สัญญาเข้าครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นสัญญาทางปกครอง 
โดยสภาพ เน่ืองจากมีวัตถุของสัญญาเป็นการให้ครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
อันเป็นเร่ืองในทางปกครองโดยแท้จึงเป็นเพียงการนำส่ิงท่ีเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
มากำหนดให้ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรเท่าน้ัน

51 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 451.
52 สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “สัญญาทางปกครองและสัญญาจัดซือจัดจ้าง,” 

โดย Philippe Turguet de Beauregard. วารสารกฎหมายปกครอง 18ตอน 1 (เมษายน 2542)ะ 
หน้า 23.

53 บุบผา อัครพิมาน.สัญญาทางปกครอง ะ แนวความคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศส 
และของไทย. (กรุงเทพ : โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 64-65.
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2.2.4 ผลของสัญญาทางปกครอง
เม่ือคู่สัญญาฝ่ายปกครองกับเอกชนได้ทำสัญญาขึน โดยมีผลผูกพัน 

หรือเกิดนิติสัมพันธ์ข้ึนตามกฎหมาย เกิดสิทธิและหน้าท่ีระหว่างคู่สัญญา ซ่ึงผลของสัญญา 
ทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ สัญญาทางแพ่งนันจะมีผลผูกพัน 

เฉพาะคู่สัญญาท่ีลงนามในสัญญา โดยคู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ีมีสิทธิเรียกร้องให้คู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ี 
ชำระหนีตามสัญญาได้ หากคู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ีไม่ยอมชำระหน้ีตามสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ี 

เรียกร้องแล้ว คู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ีอาจใช้สิทธิเรียกร้องทางศาล เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายถูกหนีชำระหนีได้ 

แต่ในสัญญาทางปกครอง สัญญามิได้มีผลผูกพันเป็นการเฉพาะตัวของเจ้าหน้าท่ีผู้ลงนามในสัญญา 
เพราะเจ้าหน้าท่ีกระทำการในนามของหน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าท่ีมิได้กระทำการในฐานะส่วนตัว 
สัญญาจึงมีผลผูกพันหน่วยงานของรัฐ แม้เจ้าหน้าท่ีจะพ้นจากตำแหน่งหน้าท่ีไปแล้วก็ตาม54 สัญญา 
ทางปกครองมีหลักการดำเนินการบริการสาธารณะซ่ึงต้องดำเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
เม่ือรัฐดำเนินการเพ่ือประชาชนจำนวนมาก รัฐจึงต้องมีท้ังอำนาจและภาระหน้าท่ีเพ่ิมจากเอกชน 
กล่าวคือ55

ประการแรก ล้าประโยชน์สาธารณะเปล่ียนแปลงไป รัฐมีอำนาจแก้ไข 
สัญญาฝ่ายเดียวได้ ท้ังน้ีเพ่ือให้สามารถตอบสนองความต้องการของประชาชนส่วนรวม 
ได้อย่างเหมาะสม แต่รัฐต้องมีภาระหน้าท่ีท่ีจะต้องจ่ายค่าทดแทนท่ีเป็นธรรมให้แก่เอกชนท่ีต้องรับ 
ภาระเพ่ิมฃึนจากการใช้อำนาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวน้ัน อันเป็นความแตกต่างจากสัญญา 
ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีคู่สัญญามีความเสมอภาคกัน เน่ืองจากคู่สัญญาเอกชนฝ่ายหน่ึง 
จะแก้ไขสัญญาโดยเอกชนอีกฝ่ายหน่ึงไม่ยินยอมไม่ได้ เพราะต่างก็ทำเพ่ือกำไรหรือผลประโยชน์ 

ของตนท้ังส้ิน
ประการท่ีสอง ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองผิดสัญญา เอกชนจะหยุดทำตาม 

สัญญาหรือเลิกสัญญาทันทีไม่ได้ เน่ืองจาก บริการสาธารณะต้องดำเนินการอย่างต่อเน่ือง 
เพ่ือประโยชน์สาธารณะ เพราะผู้เสียหายคือมหาชน เอกชนสามารถฟ้องศาลและเรียกค่าเสียหาย 
ได้เท่านัน ซ่ึงต่างกับสัญญาตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ียอมให้คู่สัญญาหยุดปฏิบัติ 
ตามสัญญาได้ หากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงผิดสัญญา เพราะคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายต่างก็ทำสัญญา 
เพ่ือประโยชน์ส่วนตนอันมิได้กระทบต่อประโยชน์มหาชน

54 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “การพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับ 
สัญญาทางปกครองของต่างาเระเทศมาใช้บังคับในาเระเทศไทยในภาพรวม” วารสารกฎหมาย 
ปกครอง เล่ม 17 ตอน 3 (เดือนธันวาคม 2541) ะ 155.

55บวรศักด อุวรรณโณ,“ศาลปกครอง กฎหมายปกครอง และตัวอย่างสัญญาทางด่วน,” 
วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 13 ตอน 2 (เดือนสิงหาคม 2537) ะ 23.
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ประการท่ีสาม หากเกิดสถานการณ์ท่ีไม่อาจคาดหมายได้ทำให้คู่สัญญา 
ท่ีเป็นเอกชนต้องเสียค่าใช้จ่ายมากถึงขนาดอาจจะล้มละลายได้ เช่น เกิดสงคราม แม้สัญญา 
จะกำหนดให้เอกชนต้องรับภาระ ศาลปกครองฝร่ังเศสถือว่า รัฐมีหน้าท่ีต้องช่วยรับภาระท่ีเกิดจาก 
เหตุท่ีไม่อาจคาดหมายดังกล่าวด้วย โดยใช้เงินทดแทนมิให้เอกชนต้องล้มละลาย เพราะอาจกระทบ 

กับการบริการสาธารณะซ่ึงอาจจะต้องหยุดชะงักไป และประชาชนเสียประโยชน์ซ่ึงต่างจาก 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เน่ืองจากกฎหมายแพ่งถือว่าไม่ใช่การชำระหน้ีพ้นวิสัยท่ีจะทำให้เอกชน 
พ้นจากการชำระหนี ดังน้ัน เอกชนยังคงต้องชำระหน้ีให้เป็นไปตามข้อสัญญาอยู่น่ันเอง แม้เอกชน 

จะล้มละลายก็ตาม
นอกจากน้ีฝ่ายปกครองจำเป็นต้องมีสิทธิพิเศษหรือเอกสิทธ 

ของฝ่ายปกครอง (prerogative exorbitantes) เช่น การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง 
โดยไม่จำเป็นต้องไต้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือการยกเลิกสัญญาซ่ึงการดำเนินการ 
ของฝ่ายปกครองเหล่านิ เพ่ือประโยชน์สาธารณะอันเป็นลักษณะเด่นของสัญญาทางปกครอง

ในกรณีท่ีเอกชนคู่สัญญาเป็นฝ่ายผิดสัญญาหรือไม่ปฏิบัติให้ถูกต้อง 
ตามสัญญาในสัญญาทางปกครองถือเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมีลักษณะบังคับไต้เองทันที 

(décision exécutoire)56 โดยไม่จำเป็นต้องฟ้องร้องขอให้ศาลบังคับให้เอกชนคู่สัญญาปฏิบัติ 
ให้เป็นไปตามสัญญาแต่อย่างใด ฝ่ายปกครองมีสิทธิบังคับให้เอกชนคู่สัญญาดำเนินการหรือปฏิบัติ 
ให้เป็นไปตามสัญญาและอาจเรียกร้องค่าเสียหายจากเอกชนคู่สัญญาไต้ แม้จะไม่มีการตกลงไว้ 
ในข้อสัญญาเลยก็ตาม แต่ฝ่ายปกครองจะต้องเตือนให้เอกชนคู่สัญญาปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญา 
เสียก่อน หากเอกชนคู่สัญญาเพิกเฉย ฝ่ายปกครองมีสิทธิเข้าดำเนินการเองหรือให้บุคคลใดๆ  
เข้าดำเนินการแทนโดยเอกชนคู่สัญญาจะต้องรับภาระค่าใช้จ่ายท้ังหมด57 ต่างคับสัญญาทางแพ่ง 
ซ่ึงคู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมคัน คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่อาจบังคับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติ 
ให้เป็นไปตามสัญญาไต้ การบังคับให้คู่สัญญาปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญาจึงต้องอาศัยอำนาจ 
ทางศาล

สำหรับกรณีท่ีคู่สัญญาทำสัญญาไม่ถูกต้องตามกฎหมายหรือแบบ 
ของสัญญาท่ีกฎหมายกำหนดไว้หรือสัญญาท่ีมีช้อสัญญาขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม

56 บวรสักด ลุวรรณโณ. “แนวความคิดเกี่ยวคับกฎหมาผาเกครอง.” รวมใเทความทาง 
วิชาการ เนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ ดร. ประยุร กาญจนดุล. 2540, หน้า 31.

57 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “การพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวคับ 
สัญญาทางปกครองของต่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศไทยในภาพรวม.” วารสารกฎหมาย 
ปกครอง เล่ม 17 ตอน 3 (เดือนธันวาคม 2541) ะ 159.
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อันดีของประชาชน หรือวัตถุประสงค์ของสัญญาพ้นวิสัย อันจะทำให้สัญญาที่ทำขึนเป็นโมฆะ 
ซึ่งความเป็นโมฆะของสัญญาในสัญญาทางแพ่งไม่มีผลในทางกฎหมายและไม่มีผลผูกพันคู่สัญญา 
ที่จะต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามข้อสัญญา แต่ในสัญญาทางปกครอง เมื่อมีเหตุแห่งโมฆะเกิดขึ้น 
ในส่วนใดส่วนหนึ่งของสัญญาแล้ว โดยทั่วไปสัญญาย่อมเป็นโมฆะทังฉบับ เว้นแต่ จะยอมรับ 
ไต้ว่าแม้จะไม่มีส่วนที่เป็นโมฆะแล้ว คู่สัญญายังอยู่ในวิสัยที่จะทำสัญญาทางปกครองโดยชอบ 
ด้วยกฎหมายไต้58

58 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 157.
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