
หลักเกณฑ์!นการพิจารณาถึงความเป็นสัญญาทางปกครอง

สัญญาทางปกครอง ได้แก่ สัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน (Les personnes morales 
de droit public) หรอนตบ ุคคลมหาชน (Les personnes publiques) ทำก ับ เอกชนหรอส ัญ ญ า 
ที่น ิติบุคคลมหาชนทำระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกันเอง โดยสัญญาทางปกครองดังกล่าว 
จะอยู่ภายใต้หลักกฎหมายปกครองและอำนาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง ส่วนสัญญา 
ของฝ่ายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชนจะอยู่ภายใต้หลักกฎหมายเอกชน และอยู่ในอำนาจ 
การพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม ดังใม้ัน การพิจารณาสัญญาทางปกครองและสัญญาของฝ่ายปกครอง 
ท่ีเป็นไปตามกฎหมายเอกชนจึงมีความสำคัญเป็นอย่างมาก เน่ืองจากระบบกฎหมายและเขตอำนาจศาล 
ท ี่จะนำมาใช ้บ ังค ับก ับส ัญญาท ั้งสองประเภทมีความแตกต่างก ัน อ ันจะต้องทำการศึกษา 
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาสัญญาทางปกครองต่อไป

3.1 เกณฑ์ต้านคู'สัญญา
เกณฑ์ต ้านคู่ส ัญญา คือ เกณฑ ์ท ี่พ ิเคราะห ์ต ัวค ู่ส ัญญา เน ื่องจากก่อนพ ิจารณา 

ความเป ็นสัญญาทางปกครองจะต้องม ีฝ ่ายปกครองซ ึ่งเป ็นน ิต ิบ ุคคลในกฎหมายมหาชน  
เป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งด้วยเสมอเมื่อคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครองแล้วจึงจะพิจารณา 
เกณฑ์สัญญาทางปกครองต้านอื่นๆ ต่อไป

3.1.1 สัญญาที่คู'สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชนและคู,สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
เป็นเอกชน

ในประเทศฝรั่งเศส ศาสตราจารย์ชาปูอธิบายว่า1 ในกรณีที่นิติบุคคลมหาชน2 
เป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง ไม่ว่านิติบุคคลมหาชนนั้นจะเป็นคู่สัญญาโดยตรงหรือโดยการมีเอกชน

บทท่ี 3

1 René Chapus, Droit Administratif Général, Tome I (Paris ะ Montcherestien, 1987, 
หน้า 407-409 อ้างไว้ในชาญชัย แสวงศักดิและมานิตย์ วงศ์เสรี. ความร้เบืองต้นเกี่ยวกับนิติกรรม 
ทางปกครองและสัญญาทางปกครอง , (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์วิญญชน, 2541) , หน้า 48.

2 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของประเทศฝรั่งเศสแบ่งออกเป็น 3 ประเภท คือ
(1) รัฐ ซึ่งมีอำนาจหน้าที่โดยทั่วไปในทุกเรื่องและมีเขตอำนาจทั่วประเทศ
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เป็นตัวแทนในการเข้าทำสัญญา สัญญานันอาจจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ ทั้งนี้เพราะหลักที่ว่า 
สัญญาใดมีคู่สัญญาเป็นบุคคลเอกชนทั้งสองฝ่าย สัญญานั้นไม่อาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ 
แต่สัญญาที่ทำกันระหว่างนิติบ ุคคลมหาชนกับเอกชน จะเป็นสัญญาทางปกครองได้ต่อเมื่อ 
สัญญานั้นหเอระบบของสัญญานั้นให้เป็นสัญญาทางปกครอง

ศาสตราจารย ์ดร.บวรส ักด อ ุวรรณ โณ * 3อธ ิบายเกณฑ ์ด ้านค ู่ส ัญ ญาว่า 
ฝ่ายปกครองที่เป ็นน ิต ิบ ุคคลในกฎหมายมหาชนฝรั่งเศสที่เป ็นค ู่ส ัญญา ได ้แก่ รัฐ องค์กร 
ที่มีเขตอำนาจตามพืนที่ (ภาค จังหวัด เทศบาล) รวมถึงองค์กรอื่นของรัฐที่มีอำนาจเฉพาะเรื่อง 
(établissements publics) ตังนัน สัญญาระหว่างเอกชนต่อเอกชนด้วยกันจึงไม่อาจเป็นสัญญา 
ทางปกครองได้ทั้งๆ ที่อาจเกี่ยวข้องโดยตรงกับการดำเนินบริการสาธารณะ แต่อย่างไรก็ดี ต่อมา 
สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐและศาลคดีขัดกัน ซึ่งถือหลักดังกล่าวเรื่อยมาเริ่มมีการยอมรับข้อยกเว้น 
ในป ีค.ศ. 1960โดยถือว่าสัญญาที่ทำระหว่างเอกชนต่อเอกชนอาจเป็นสัญญาทางปกครองได  ้
ถ้าเอกชนฝ่ายหนึ่งทำเพื่อประโยชน์แห่งนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน (pour le compte d’ une 
personne publique) สำหรับแนวความคดเกยวกับผู้แทน (représentation) และตัวแทน (mandat) 
ของฝ่ายปกครองโดยเอกชนยังคงอยู่ระหว่างวิวัฒนาการต่อไป

กรณีที่การทำสัญญาตามกฎหมายเอกชนจะต้องได้รับการอนุมัติจากเจ้าหน้าที่ 
หรือองค์กรฝ่ายปกครอง การอนุมัติจากเจ้าหน้าที่หรือองค์กรฝ่ายปกครองตังกล่าว มิได้มีผล 
เป็นการเปล่ียนแปลงลักษณะของสัญญาตามกฎหมายเอกชนให้มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองได้4

ในประเทศเยอรมัน สัญญาทางปกครองเกิดขึ้นได้ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง 
หรือคู่ส ัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นฝ่ายปกครอง หากคู่ส ัญญาทั้งสองฝ่ายเป ็นเอกชนด้วยกันแล้ว 
ย่อมไม่อาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ อย่างไรก็ดี เอกชนอาจได้รับมอบหมายจากฝ่ายปกครอง

(2) องค ์ กรปกครอง ส ่ วนท ้ อง ถ ิ ่ น (collectivités locales) ซึ ่ งมี อำนาจหน้ าที ่  
ใน เร ื่องท ั่วไป  แต ่ม ีอำนาจจำก ัดเฉพ าะในเขตท ้องท ี่ของตน น ิต ิบ ุคคลประเภทน ีได ้แก  ่
องคการบริหารส่วนจังหวัด (départements) และเทศบาล (communes)

(3) องค์การมหาชน (établissements publics) หรือวิสาหกิจมหาชน
อ้างไว ้ในน ันทวัฒน์ บรมานันท์. หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ. 

(กรุงเทพ ะ สำนักพิมพ์วิญญชน, 2547), หน้า 33.
3บวรศักด อุวรรณโณ,บวรสักด อ ุวรรณโณ,“สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” วา!ส า! 

กฎหมายปกครอง เล่ม 5 ,(พ.ศ. 2529) : 79-81.
4 René Chapus, Droit Administratif Général, Tome I (Paris ะ Montcherestien, 1987, 

หน้า 407 อ้างไว้ในชาญชัย แสวงศักดิและมานิตย์ วงศ์เสรี. ความรุเบื้องด้นเกี่ยวกับนิติกรรม 
ทางปกครองและสัญญาทางปกครอง , (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์วิญณูชน, 2541) , หน้า 49.
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ให ้กระทำกิจการทางปกครองในบางเรื่องแทนฝ่ายปกครองได ้เช ่นกัน5สัญญาทางปกครอง 
จะม ีล ักษ ณ ะใก ล ้เค ียงก ับ ส ัญ ญ าท างแพ ่ง เป ็น อย ่างม าก เน ื่องจ ากส ัญ ญ าท างป กค รอ ง  
ในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันเป็นเพียงเครื่องมือของฝ่ายปกครองในการก่อนิติสัมพันธ์ 
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกนิต ิส ้มพันธ์กับบุคคลทางปกครองแทนการออกคำสั่งทางปกครอง 
สัญญาทางปกครองจึงเป็นทางเลือกของฝ่ายปกครองในการผูกพันทางกฎหมายแทนการใช้คำสั่ง 
ทางปกครองหรือใช ้ส ัญญาทางปกครองเป ็นเครื่องม ือเสริมให ้การออกคำส ั่งทางปกครอง 
มีความยืดหยุ่นและบรรลุวัตถุประสงค์ทางปกครองได้มากขึ้น6

ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนทำกิจการทางปกครอง 

แทนฝ่ายปกครอง เอกชนผู้น้ัน เรียกว่า “Der Beliechene” ย่อมอยู่ในฐานะของฝ่ายปกครอง (Behoerde) 
ในการออกคำส่ังทางปกครองได้7 ซ่ึงน่าจะทำสัญญาทางปกครองได้ตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมาย 
บัญญัติไว้แต่หลักการมอบหมายให้เอกชนกระทำกิจกรรมแทนฝ่ายปกครองน้ัน 

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็บัญญัติยอมรับไว้เช่นเดียวกัน 
กับกฎหมายปกครองเยอรมัน ดังน้ัน ในกรณีสัญญาทางปกครองก็น่าจะอยู่ในหลักเกณฑ์เดียวกัน 
แต่ต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อำนาจหรือได้มีการมอบหมายให้ทำสัญญาทางปกครองไว้ด้วย8

สำหรับกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครองและอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชน 
กฎหมายปกครองเยอรมันเรยกว่า “subordinationsrechtlicher oeffentlich - rechtlicher Vertrag”9 
ซึ่งสัญญาทางปกครองประเภทนี้ ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งย่อมมีสถานะที่เหนือกว่า

5 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “การพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับ 
สัญญาทางปกครองของต่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศไทยในภาพรวม.” วารสารกฎหมาย 
ปกครอง เล่ม 17 ตอน 3 (เดือนธันวาคม 2541) ะ 16.

6 วรเจตต์ ภ าค ีร ัตน ์.ความ!เบ ื้องด ้น เก ี่ยวก ับกฎหมายปกครอง ะ หลักการพื้นฐาน  
ของกฎหมายปกครองและการกระทำทางปกครอง .(กรุงเทพ ะสำนักพิมพ์วิญญชน,2546), 
หน้า 243.

7H. Maurer, a.a.O.,ร.550tt, อ้างใน กมลชัย ร ัตนสกาววงศ ์,“ความพยายามในการนำ 
แนวความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองของต่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศไทย 
ในภาพรวม,” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 17 ตอน 3 (เดือนธันวาคม 2541) ะ 17.

8 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 17.
9 G. Puettner, Allgemei nés Verwaltungsrcht, 3 Aufl., Duesseldorf.s.108, อ ้ า ง ไ ว ใ น  

กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “ความพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครองของต่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศไทยในภาพรวม.” วารสารกฎหมายปกครอง 
เล่ม 17 ตอน 3 (เดือนธันวาคม 2541) ะ 17.
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เอกชน (ในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส เรียกว่า ฝ่ายปกครองมีอำนาจมหาชนหรือมีสิทธิพิเศษ 
ที่เอกชนไม'มี) ท ังนี้ค ู่ส ัญญาจะต้องทราบตั้งแต่ขณะเข้าทำสัญญาว่า ทังสองฝ่ายผูกพันกัน 
ตามสัญญาทางปกครอง เนื่องจากมาตรา 54 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจ้าหน้าที ่
ฝ่ายปกครอง (Verwaltungsverfahrensgesetz) หรือขณะที่ทำส ัญญาคู่ส ัญญาอาจไม ่เจาะจงว่า 
เป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง แต่ข้อความในสัญญาที่ให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองมาก 
ถ้าจะปรับให้เป็นสัญญาทางแพ่งแล้วสัญญานั้นอาจขัดต่อกฎหมายและอาจตกเป็นโมฆะไต้ เน่ืองจาก 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนแทบจะไม่มีเสรีภาพในการทำสัญญา หรือมีข้อตกลงให้คู่สัญญาท่ีเป็นฝ่ายปกครอง 
บังคับคดีไต้โดยไม่ต้องฟ้องศาล ซ่ึง ศาสตราจารย์ ดร. กมลชัย รัตนสกาววงศ์10 เห็นว่า เป็นกรณี 
ท่ีฝ่ายปกครองและเอกชนจะต้องอ้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีให้อำนาจในการทำสัญญาทางปกครอง 
ไม่ว่าจะเป็นการบัญญัติให้อำนาจในการทำสัญญาทางปกครองเฉพาะเจาะจงหรือบทบัญญัติ 
ให้อำนาจทั่วไปในการทำสัญญาทางปกครองและควรระบุให้ชัดแจ้งว่าเป็นสัญญาทางปกครองด้วย 
ไม่ควรให้ศาลปรับใช้ตามข้อความในสัญญา เพราะคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจเข้าใจว่า ตนผูกพัน 
กับฝ่ายปกครองในลักษณะทางแพ่ง เมื่อระบุชัดแจ้งว่า ตนผูกพันกับฝ่ายปกครองในลักษณะ 
ทางปกครองแล้ว หลักกฎหมายปกครองสารบัญญัติเกี่ยวกับการแก้ไขสัญญา การเลิกสัญญา 
และการบังคับตามสัญญาจะนำมาใช้โดยไม่จำเป็นต้องระบุไว้ในข้อสัญญาแต่อย่างใด

ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี11 อธิบายสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนในประเทศเยอรมัน 
โดยเปรียบเทียบกับความคิดในเรื่องคำสั่งทางปกครองว่า คำสั่งทางปกครองเป ็นที่ร ู้จ ักกัน 
เมื่อประมาณหนึ่งร้อยปีที่ผ่านมาโดยการนำเสนอของ Otto Mayer บิดาแห่งกฎหมายปกครอง 
ของประเทศเยอรมัน ซึ่งเป็นผู้วางแนวความคิดพื้นฐานในเรื่องนี้ไว้ และหลังจากบัน หลักกฎหมาย 
ในเรื่องคำสั่งทางปกครองก็เป็นที่ยอมรับและไต้รับการพัฒนาเป็นหลักกฎหมายที่ชัดเจนในระบบ 
กฎหมายปกครอง แต่ในทางตรงกันข้าม สัญญาทางปกครองระหว่างรัฐกับเอกชนนั้น กลับไม่เป็น 
ที่ยอมรับและถูกปฏิเสธมาเป ็นระยะเวลานาน Loening และ Stengel ไต ้แสดงความเห ็นไว ้ 
ในหนังสืออธิบายกฎหมายปกครอง ในป ีค.ศ.1884 และปีค.ศ.1886 ว่าในเรื่องรูปแบบการดำเนินการ 
หรือการจัดการของฝ่ายปกครองน้ัน นอกจากฝ่ายปกครองจะกระทำไต้ในรูปของคำส่ังทางปกครองแล้ว 
ฝ่ายปกครองยังสามารถดำเนินการไต้ในรูปแบบของสัญญาทางปกครองด้วย แต่ Otto Mayer 
ไม่เห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าว โดยเห็นว่า สัญญาทางปกครองระหว่างรัฐกับเอกชนที่เกี่ยวข้อง 
กับกฎหมายมหาชนไม่มีทางเกิดขึ้นไต้ เนื่องจากสัญญาเป็นเรื่องของบุคคลที่มีฐานะเท่าเทียมกัน 
ทางกฎหมาย แต่ตามกฎหมายมหาชนนั้น รัฐซึ่งอยู่ในฐานะที่เหนือกว่าเอกชนเป็นผู้กำหนด

10 เร่ืองเดียวกัน , หน้า 18.
11มานิตย์ วงศ์เสรี.สัญญาทางปกครองในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน . 

(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญฌูชน, 2540), หน้า 37.
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หรือตรากฎหมายมหาชนเอง รัฐจึงไม่อาจจะเข้าทำสัญญาตามกฎหมายมหาชนกับเอกชนได  ้
จากแนวความคิดของ Otto Mayer ดังกล่าว เป็นที่ยอมรับมาเป็นระยะเวลานาน แม้จะมีนักกฎหมาย 
บางท่านไม่เห็นด้วยก็ตาม เช่น Jellinek ได้แสดงความเห็นไว้ในหนังสืออธิบายกฎหมายปกครอง 
ปี ค.ศ. 1931 ว่า สัญญาทางปกครองเกิดขึ้นได้ ความเท่าเทียมในการแสดงเจตนาเข้าทำสัญญา 
เกิดขึนได้ ไม่ว่าจะพิจารณาจากกฎหมายมหาชนหรือจากกฎหมายแพ่ง

ตั้งแต่ในปี ค.ศ. 1945 เป็นด้นมา หนังสืออธิบายกฎหมายปกครองในประเทศ 
เยอรมันเกือบทังหมดได้กล่าวถึงความเป็นไปได้ของสัญญาทางปกครองว่า เป็นรูปแบบหนึ่ง 
ของการกระทำทางปกครอง และปี ค.ศ. 1958 หนังสืออธิบายกฎหมายปกครองกล่าวถึงความชอบ 
ด้วยกฎหมายของการทำสัญญาทางปกครอง

ในการดำเนินการทางปกครองของรัฐหรือฝ่ายปกครองนั้น รัฐหรือฝ่ายปกครอง 
โดยลำพังเพียงฝ่ายเดียวสามารถดำเนินการได้ในรูปแบบของคำส่ังทางปกครองซึ่งเป็นการดำเนินการ 
ตามที่กฎหมายกำหนดให้อำนาจไว้ รัฐหรือฝ่ายปกครองสามารถดำเนินการทางปกครองโดยวิธีการ 
เจรจาตกลงกับเอกชนหรือประชาชนในรูปแบบของสัญญาได้ คำสั่งทางปกครองและสัญญา 
ทางปกครองต่างมีลักษณะและหน้าที่ของตน

แม้ว่าในทางวิชาการจะเป็นที่โต้เถียงกัน แต่ในทางปฏิบัติของฝ่ายปกครองแล้ว 
กลับมีการยอมรับในเรื่องสัญญาทางปกครอง เนื่องจากเหตุผลของความจำเป็นต้องใช้รูปแบบ 
ของการกระทำทางปกครองในลักษณะนี้ สำหรับในทางปฏิบัติของศาลก็มีการยอมรับเรื่องสัญญา 
ทางปกครองเช่นกัน โดยเฉพาะคำพิพากษาของศาลปกครองในปี ค.ศ. 1996 ศาลปกครองได้แสดง 
ความจำเป็นของการมีสัญญาทางปกครอง การตรวจสอบและการให้เหตุผลถึงสัญญาทางปกครอง 
สัญญาทางปกครองได้มีการยอมรับอย่างชัดเจนและมีฐานะเท่าเทียมกับคำสั่งทางปกครองในระบบ 
กฎหมายปกครองของประเทศเยอรมัน นับแต่ได้มีการประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัต ิ 
ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) โดยเฉพาะในมาตรา 9 บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครอง 
และมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ได้บัญญัติเรื่องรายละเอียดของหลักเกณฑ์ ประเภท รูปแบบความชอบ 
ด้วยกฎหมาย การบอกเลิกสัญญาทางปกครองและการบังคับตามสัญญาทางปกครอง

นอกจากนี ้ ย ั ง เ ห็ นว ่ า  ส ั ญญา ท า ง ป ก ค ร อ ง เ ป ็ น ส ั ญญา อ ย ่ า ง หน ึ ่ ง  
ย่อมต้องนำหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับกับสัญญา 
ทางปกครองด้วย12

สัญญาตามกฎหมายมหาชน (ôffentlichrechtlicher vertrag) ตามนัยมาตรา 54 
แห ่งกฎหมายว ่าด ้วยว ิธ ีปฏ ิบ ัต ิราชการทางปกครองค.ศ.1976หมายถึงส ัญญาท ี่เจ ้าหน ้าท ี่ 
ฝ ่ายป กค รองเป ็น ผ ู้ต กลงท ำส ัญ ญ าและภ ายใน ขอบ เข ต ของกฎ ห ม ายป กค รองเท ่าบ ัน

12 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 3-4.
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“ôffentlichrechtlicher vertrag” จึงหมายถึง สัญญาตามกฎหมายปกครอง (Verwaltungsrechtlicher 
Vertrag) หรือสัญญาทางปกครอง13

หลักเกณฑ์การพิจารณาสัญญาทางปกครองด้านลู่สัญญาในประเทศเยอรมัน 
พิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 54 VwVfG แบ่งความสัมพันธ์ระหว่างลู่สัญญา (Verhàltnis des 
vertragsschlie Benden Parteies) ไว ้ 2 ประเภท ได ้แก ่ ส ัญ ญ าทางปกครองท ี่ล ู่ส ัญ ญ าม ีฐานะ  
ไม่เท่าเทียมกัน (Der subordinationsrechtliche Vertrag) และสัญญาทางปกครองที่ลู่สัญญามีฐานะ 
เท่าเทียมกัน (Der koordinationsrechtliche Vertrag) ซึ่งจะกล่าวถึงสัญญาทางปกครองที่ลู่สัญญา 
มีฐานะเท่าเทียมกัน ในหัวข้อสัญญาที่ลู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน

ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี อธิบายสัญญาทางปกครองประเภทที่ลู่ส ัญญามีฐานะ 
ไม่เท่าเทียมกัน (Der subordinationsrechtliche Vertrag) ว่า สัญญาทางปกครองประเภทที่ลู่สัญญา 
มีฐานะไม่เท่าเทียมกัน ได้แก่ สัญญาที่ทำขึ้นระหว่างองค์กรทางปกครองกับเอกชน และโดยทั่วไป 
จะเป ็น กรณ ีท ี่องศ ์กรฝ ่ายปกครองหร ือเจ ้าหน ้าท ี่ฝ ่ายปกครองน ำมาใช ้เป ็น  “เคร ื่องม ือ” 
แทนการออกคำสั่งทางปกครอง นอกจากนี้ยังนำไปใช้กับการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที ่
ฝ่ายปกครองกับเอกชน เช่น สัญญาชดใช้ท ุนลาศึกษาต่อต่างประเทศและกฎหมายเยอรมัน  
ยังจำแนกประเภทสัญญาประนีประนอมยอมความหรือสัญญาระงับข้อพิพาททางปกครอง 
(มาตรา 55 VwVfG) และสัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง (มาตรา 56 
VwVfG) ออกจากส ัญ ญ าทางปกครองท ี่ล ู่ส ัญ ญ าม ีฐานะเท ่าเท ียมก ัน  (มาตรา 54 VwVfG) 
และสัญญาทางปกครองที่ลู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกัน (มาตรา 54 VwVfG) ออกจากกันอีกด้วย

ในประเทศไทย ตามพระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้กำหนดว่า สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ สัญญาบันจะต้องม ี
ลู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายใหักระทำ 
การแทนรัฐ ทังนี ได้กำหนดนิยามความหมายของหน่วยงานทางปกครองไว้ด้วยว่า “หน่วยงาน 
ทางปกครอง หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะ 
เป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตังขึนโดยพระราชบัญญัติ 
หรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอื่นของรัฐและให้หมายความรวมถึงหน่วยงานที่ได้รับ 
มอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง” และจากนิยามความหมาย

Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, §23, Rdnr.l, ร. 356; Maurer, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, § 14 111, Rdnr.7, ร.343; Scherzberg, Grundfragen den verwaltungsrechtlichen 
Vertrages, JuS 1992, 205, อ ้างใน มานิตย์ วงศ์เสรี■ หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครอง 
ของประเทศเยอรมัน. (กรุงเทพ : สำนักงานศาลปกครอง, พฤษภาคม 2545), หน้า 4-5.
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ของหน ่วยงานทางปกครองด ังกล ่าว สามารถแยกประเภทของหน ่วยงานทางปกครอง  
ออกเป็น 5 ประเภท ดังนี้

(1) รา ชกา รบร ิ หา รส ่ วนกลา งไ ด ้ แก ่ กระทรวงทบวงกรมหร ื อ  
หน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอื่นที่มีฐานะเป็นกรม ซึ่งกฎหมายกำหนดให้มีสถานะเป็นนิติบุคคล

(2) ราชการบริหารส่วนภูมิภาค ตามระเบียบบริหารราชการส่วนภูมิภาค 
ได้แก่ จังหวัดและอำเภอ ทังนี้กฎหมายกำหนดให้จังหวัดมีสถานะเป็นนิติบุคคล

(3) ราชการบริหารส่วนท้องถิ่น ได้แก่ องค์การบริหารส่วนจังหวัด 
เทศบาล องค ์การบริหารส ่วนตำบลและราชการบริหารส ่วนท ้องถ ิ่นท ี่ม ีล ักษณะพ ิเศษ คือ 
กรุงเทพมหานครและเมืองพัทยา เป็นด้น

(4) รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา 
รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติ เช่น การเคหะแห่งชาติ การไฟฟ้าฝ่ายผลิต การไฟฟ้า 
ส ่วนภ ูม ิภาค หร ื อองค์ การโทรศั พท์ แห่ งประเ ทศไทย เป็นต้น ร ัฐว ิสาหก ิจท ี่จ ัดต ั้งข ึ้น  
โดยพระราชกฤษฎีกา เช่น องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ องค์การตลาด องค์การฟอกหนัง องค์การ 
สวนสัตว์เป็นต้น แต่ทังนีไม่รวมถึงรัฐวิสาหกิจที่จัดตังขึนโดยกฎหมายเอกชนและรัฐวิสาหกิจ 
ที่จัดตังฃึนโดยมติคณะรัฐมนตรี ดังน้ัน สัญญาที่ทำขึ้นระหว่างรัฐวิสาหกิจที่จัดตังขึนโดยกฎหมาย 
เอกชนและรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยมติคณะรัฐมนตรีกับเอกชนจึงไม่เป็นสัญญาทางปกครอง 
เว้นแต่ รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายเอกชนและรัฐวิสาหกิจที่จัดตังขึนโดยมติคณะรัฐมนตรี 
บันเข้าทำสัญญาด้วยการกระทำการแทนรัฐ

(5) หน่วยงานอื่นของรัฐ ได ้แก่ องค ์การมหาชนต่างๆ ที่จัดตังขึน 
โดยพระราชกฤษฎีกาซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 รวมทัง 
องค์กรท่ีจัดตังขึนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และหน่วยงานท่ีจัดตังขึน 
ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ด้วย เช่น สำนักงานคณะกรรมการการเลือกตัง 
สำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนูษยชนแห่งชาติ สำนักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตแห่งชาติ สำนักงานคณะกรรมการการตรวจเงินแผ่นดิน สำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน 
ของรัฐสภา องค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกำกับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ สำนักงาน 
คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ สำนักงานศาลยุติธรรม 
สำนักงานศาลปกครอง

นอกจากนี้กฎหมายยังได้กำหนดว่า หน่วยงานของรัฐ หมายความรวมถึง 
หน่วยงานท ี่ได ้ร ับมอบหมายให ้ใช ้อำนาจทางปกครองหรือให ้ดำเน ินก ิจการทางปกครอง

V

เช่น สภาทนายความ แพทยสภา ทันตแพทยสภา เป็นต้น โดยปกติองค์กรวิชาชีพต่างๆ เหล่าบี 
มีอำนาจในการออกคำสั่งทางปกครองอันเป ็นการใช้อำนาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง เช่น 
การออกคำสั่งเพิกถอนใบอนุญาต หรือการพิจารณาให้ใบอนุญาต เป็นด้น
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ในกรณีที่คู'สัญญาฝ่ายเอกชนเข้าทำสัญญาในฐานะเป็นบุคคลผู้กระทำการ 
แทนรัฐ สัญญานั้นก็อาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ บุคคลอื่นที่กระทำการแทนรัฐ หมายถึง 
เอกชนผู้ได้รับมอบหมายจากรัฐให้ดำเนินการโดยตรง กล่าวคือ รัฐมีหนังสือมอบหมายให้เอกชน 
ดำเนินการแทนรัฐโดยชัดแจ้ง หรือเอกชนได้รับมอบหมายจากรัฐให้ดำเนินการแทนรัฐโดยปริยาย 
ซึ่งมักเกิดขืนในกรณีผู้รับสัมปทาน หรือเป็นกรณีที่รัฐวิสาหกิจที่มิได้ตั้งขืนโดยกฎหมายในระดับ 
พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาเข ้าทำสัญญากับบุคคลภายนอกให้เข ้ามามีส ่วนร่วม 
ในการดำเน ินงานที่ได ้ร ับมอบหมายจากรัฐ เช่น การจ ้างให ้ผ ู้ร ับเหมาก่อสร้างดำเน ินการ  
สร้างสิ่งสาธารณูปโภคหรือทรัพย์สินที่ใข้ในการบริการสาธารณะ

3.1.2 สัญญาที่คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายเป็นเอกชนด้วยกัน
ในประเทศฝรั่งเศส ศาลถือว่า สัญญาที่ทำกันระหว่างคู่ส ัญญาทังสองฝ่าย 

เป็นเอกชนด้วยกัน โดยหลักแล้วย่อมเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน ไม่ว่าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง 
ซึ่งเป็นนิติบุคคลเอกชนจะได้รับมอบหมายให้มีหน้าที่ด้านบริการสาธารณะหรือไม่ก็ตาม ไม่ว่า 
สัญญานั้นจะมีข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษหรือสัญญานั้นจะมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนิน 
บริการสาธารณะโดยตรงหรือไม่ก็ตาม ศาสาตราจารย์ชาปู ตังข้อสังเกตว่า ในกรณีที่องค์กร 
ตามกฎหมายเอกชนที่ได้รับมอบหมายให้มีภาระหน้าที่ด้านบริการสาธารณะทางปกครอง เช่น 
องค์กรหรือสถาบันควบคุมจรรยาบรรณหรือความประพฤติของผู้ประกอบวิชาชีพในสาขาต่างๆ 
มีคำสั่งหรือคำวินิจฉัยภายในกรอบอำนาจหน้าที่ของตน ศาลยอมรับว่า คำสั่งหรือคำวินิจฉัยบัน 
มีล ักษณะเป ็นน ิต ิกรรมทางปกครอง เน ื่องจากคำส ั่งหรือคำว ิน ิจฉ ัยบ ันเป ็นการใช ้อำนาจ  
ตามเอกสิทธ ิแห ่งอำนาจมหาชน (la mise en osuvre d’ une prerogative de puissance publique) 
ในกรณีดังกล่าว ศาลมิได้ใช้ข้อพิจารณาในด้านองค์กรของผู้ทำนิติกรรมเป็นหลัก แต่ในกรณ  ี
ของสัญญา ศาลกลับใช้ข้อพิจารณาทางด้านองค์กรของผู้ทำสัญญาเป็นหลัก โดยไม่คำนึงถึง 
เนื้อหาสาระของสัญญาว่า จะมีข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษหรือไม่ หรือว่าสัญญาบันจะมีวัตถ ุ
แห่งสัญญาเพื่อการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม่14

อย่างไรก็ดี สัญญาที่ทำขืนระหว่างเอกชนกับองค์กรตามกฎหมายเอกชน 
ซึ่งได ้ร ับมอบหมายให้ม ีภาระหน้าท ี่ด ้านบริการสาธารณะ อาจเป ็นสัญญาทางปกครองได  ้
หากพิจารณาได้ว่า สัญญานั้นได้ทำขึ้นเพื่อประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน ทังนี ศาสตราจารย์ชาป ู
ได้อธิบายว่า เนื่องจากประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชนนั้น มีความหมายพิเศษซึ่งมิได้หมายถึง

René Chapus, Droit Administratif Général, Tome I (Paris ะ Montcherestien, 1987, 
หน้า 402-403 อ้างไว้ใน ชาญชัย แสวงสักด และมานิตย์ วงศ์เสรี. ความร้เนื้องด้นเกี่ยวกับนิติกรรม 
ทางปกครองและสัญญาทางปกครอง. หน้า 59.
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กรณีท่ีองค์กรตามกฎหมายเอกชนไค้ทำสัญญาในฐานะท่ีเป็นตัวแทนหรือผู้รับมอบอำนาจ 
ของนิติบุคคลมหาชนเพราะไม่เช่นนันคู่สัญญาท่ีแท้จริงก็คือตัวการนิติบุคคลมหาชนซ่ึงเป็นกรณีสัญญา 
ท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชนและอีกฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคลมหาชน ซ่ึงไค้รับมอบให้คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนทำสัญญาแทนตน แต่กรณีตังกล่าว เป็นกรณีท่ีองค์กรตามกฎหมายเอกชนไค้ทำสัญญา 
โดยมิไค้รับมอบอำนาจจากนิติบุคคลมหาชน แต่เป็นการทำสัญญาแทนท่ีนิติบุคคลมหาชน 

หากองค์กรตามกฎหมายเอกชนไค้ทำสัญญาโดยอิสระของตนเอง การทำสัญญาตังกล่าว 
ย่อมไม่เป็นการทำสัญญาเพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน ดังน้ัน องค์กรตามกฎหมายเอกชน 

ท่ีไค้ทำสัญญาเพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน สัญญาน้ันอาจเป็นสัญญาทางปกครองไค้ 
เสมือนหน่ึงว่าไค้มีนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่สัญญาอยู่ด้วย แต่สัญญาน้ันจะเป็นสัญญาทางปกครอง 
หรือไม่ จะต้องพิจารณาตามเกณฑ์ท่ีศาลกำหนดเก่ียวกับสัญญาท่ีมีข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษ 
หรือมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินการบริการสาธารณะ15

ในประเทศเยอรมันสัญญาท่ีคู่สัญญาระหว่างเอกชนด้วยกัน 
อาจเป็นสัญญาทางปกครองไค้ ถ้าพ้ืนฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาน้ันมีเน้ือหาสาระ 
ตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงโดยหลักเอกชนจะทำสัญญาทางปกครองไค้จะต้องมีกฎหมายบัญญัติ 
ให้เอกชนสามารถดำเนินการไค้ แต่สัญญาดังกล่าวมิไค้อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ 

ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 เน่ืองจากบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
ค.ศ. 1976 จะนำมาใช้บังคับเฉพาะกรณีการดำเนินการของเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามกฎหมายปกครอง 
เท่าน้ัน16

ในประเทศไทย โดยปกติสัญญาท่ีคู่สัญญาน้ังสองฝ่ายเป็นเอกชนด้วยกัน 
จะไม่ใช่สัญญาทางปกครอง เว้นแต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะเข้าทำสัญญาในฐานะเป็นบุคคล 
ผู้กระทำการแทนรัฐ สัญญาน้ันก็อาจเป็นสัญญาทางปกครองไค้ บุคคลอ่ืนท่ีกระทำการแทนรัฐ 

หมายถึง เอกชนผู้ไค้รับมอบหมายจากรัฐให้ดำเนินการโดยตรง กล่าวคือ รัฐมีหนังสือมอบหมาย 
ให้เอกชนดำเนินการแทนรัฐโดยชัดแจ้งหรือเอกชนไค้รับมอบหมายจากรัฐให้ดำเนินการแทนรัฐ 

โดยปริยาย ซ่ึงมักเกิดข้ึนในกรณีผู้รับสัมปทานหรือเป็นกรณีท่ีรัฐวิสาหกิจท่ีมิไค้ตังขึน 

โดยกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาเข้าทำสัญญากับบุคคลภายนอก 
ให้เข้ามามีส่วนร่วมในการดำเนินงานท่ีไค้รับมอบหมายจากรัฐ เช่น การจ้างให้ผู้รับเหมาก่อสร้าง 
ดำเนินการก่อสร้างส่ิงสาธารณูปโภคหรือทรัพย์สินท่ีใช้ในการบริการสาธารณะ

15 René Chapus, Droit Administratif Général, Tome I (Paris : Montcherestien, 1987, 
หน้า 425-427 อ้างไว้ใน ชาญชัย แสวงศักด และมานิตย์ วงศ์เสรี. ความแน้ืองค้นเก่ียวกับนิติกรรม 
ทางปกครองและสัญญาทางปกครอง. หน้า 60-61.

16 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 110.



3.1.3 สัญญาที่ถู่สัญญาทั่งสองฝ่ายเป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน
ในประเทศฝร่ังเศส กรณีสัญญาท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายต่างก็เป็นนิติบุคคล 

มหาชนด้วยกันนัน แต่เดิมศาลมิได้แยกกรณีของสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นฝายเอกชน 

และอีกฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคล จนในปี ค.ศ. 1983 ศาลช้ีขาดเขตอำนาจ ได้วางหลักในคดี บทion des 
Assurances de Paris ว่า “สัญญาท่ีทำกันระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน โดยหลักมีลักษณะ 
เป็นสัญญาทางปกครอง”

ศาสตราจารย์ชาปู อธิบายว่า จากแนววินิจฉัยของศาลดังกล่าวข้างด้นเท่ากับว่า 
นับแตนไป สัญญาใดท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายต่างก็เป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน ให้สันนิษฐาน 
ไว้ก่อนว่า สัญญานันเป็นสัญญาทางปกครอง ทังนี เน่ืองจากการดำเนินการของนิติบุคคลมหาชนน้ัน 

ตามปกติย่อมใช้วิธีการในการบริหารงานแบบมหาชน (les modes de la gestion publique) 
แต่หลักดังกล่าวไม่ใช้บังคับในกรณีท่ีเม่ือพิจารณาถึงวัตถุแห่งสัญญาแล้ว สัญญาน้ันเพียงแต่ 

ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนระหว่างคู่สัญญาเท่าน้ัน ตัวอย่างท่ีเห็นได้ชัดท่ีสุด 

ในทางปฏิบัติ คือ สัญญาท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ซ่ึงถือเป็นนิติบุคคลมหาชนประเภทหน่ึง 
ท่ากับการไฟฟ้าแห่งประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนในรูปขององค์การมหาชน 
ซ่ึงเป็นนิติบุคคลอีกประเภทหน่ึงเพ่ือซ้ือกระแสไฟฟ้าจากการไฟฟ้า โดยคู่สัญญาฝ่ายองค์กร 
ปกครองส่วนท้องถ่ินมีฐานะเป็นเพียงผู้ใช้บริการรายหน่ึง สัญญาเช่นน้ีไม่แตกต่างไปจากสัญญา 
ท่ีรัฐวิสาหกิจดังกล่าวท่ากับผู้ใช้บริการเอกชนโดยท่ัวไป17

ในประเทศเยอรมันเรียกคู่สัญญาน้ังสองฝ่ายท่ีต่างเป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน 

ว่า “koordinationsrechtlicher oeffentlich - rechtlicher Vertrag” ห f อความตกลงทางมหาชน 

(oefîentlich-rechtlicheVereinbaruong)18 เป็นสัญญาทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองท่าความตกลงกัน 
เพ่ือประโยชน์มหาชน (Oeffentliche Belange)19 สัญญาท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายท่ีมีฐานะเท่าเทียมกัน 
(Der koordinitionsrechtliche Vertrag) ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี20อธิบายถึงสัญญาทางปกครอง

17 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 48.
18G. Puettner, a.aOO., ร. 108, อ้างใน กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “ความพยายามในการนำ 

แนวความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองของต่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศ 

ไทยในภาพรวม,” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 17 ตอน 3 (เดือนธันวาคม 2541) ะ 18.
19 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “ความพยายามในการนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับ 

สัญญาทางปกครองของต่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศไทยในภาพรวม.” วารสารกฎหมาย 
ปกครอง เล่ม 17 ตอน 3 (เดือนธันวาคม 2541) : 18.

20มานิตย์ วงศ์เสรี. สัญญาทางปกครองในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน.
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ประเภทนีว่า โดยท่ัวไปสัญญาทางปกครองประเภทน้ีจะได้แก่ สัญญาระหว่างองค์กรทางปกครอง 
ด้วยกันเอง ท้ังน้ีนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาไม่อาจก่อท้ังได้โดยอาศัยการออกคำส่ังทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวได้ เน่ืองจากคู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน ฝ่ายใดฝ่ายหน่ืงไม่อาจบังคับกับอีกฝ่ายหน่ึงได้ 
ในกรณีท่ีมีการผิดสัญญาจะต้องนำคดีไปสู่การพิจารณาของศาลปกครอง คัวอย่างเช่น 

สัญญาระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินหรือสัญญาระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 

กับมลรัฐ เช่น การกำจัดขยะมูลฝอยหรือการก่อสร้างถนน เป็นด้น อย่างไรก็ดี สัญญาท่ีทำข้ึน 
ระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกันอาจไม่เป็นสัญญาทางปกครองก็ได้ หากพ้ืนฐานหรือธรรมชาติ 

ทางกฎหมายของสัญญามีเนือหาสาระตามกฎหมายเอกชน เช่น สัญญาขายรถบรรทุกระหว่าง 
ราชการส่วนท้องถ่ินด้วยกัน21

ในประเทศไทยเน่ืองจากนิยามความหมายของสัญญาทางปกครอง 
ตามพระราชบัญญัติจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงกำหนดว่า สัญญา 
ใดจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ สัญญาน้ันจะต้องมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงได้รับมอบหมายให้กระทำการแทนรัฐ ตังน้ัน ในด้านคู่สัญญา 
สัญญาทางปกครองอาจเกิดข้ึนในกรณีท่ีคู่สัญญาต่างเป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน แต่คู่สัญญา 
ทังสองฝ่ายต่างเป็นนิติบุคคลมหาชนอาจจะไม่เป็นสัญญาทางปกครองเสมอไป เช่น กระทรวงหน่ึง 
ซ่ึงเป็ นคู่สัญญาฝ่ายราชการส่วนกลาง เป็นนิติบุคคลมหาชน ทำสัญญาซือกระแสไฟฟ้า 
จากการไฟฟ้าซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจ ท้ังสองฝ่ายต่างก็เป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกัน แต่สัญญา 
ซือกระแสไฟฟ้าตังกล่าวไม่ได้เป็นสัญญาทางปกครอง แต่หากเป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง 
ซ่ึงสัญญาซ้ือกระแสไฟฟ้าน้ันจะต้องอยู่ภายใต้หลักกฎหมายแพ่ง สัญญาใดท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 
ต่างเป็นนิติบุคคลมหาชนด้วยกันจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ สัญญาน้ันจะต้องมีวัตถุประสงค์ 
ของสัญญาเพ่ือการก่อท้ังสถาบันหรือองค์กรของรัฐเพ่ือการดำเนินการบริการสาธารณะ 

หรือมีวัตถุประสงค์ของสัญญาเพ่ือการจัดการและบริหารการใช้อำนาจ หรือมีวัตถุประสงค์ 

ของสัญญาเพ่ือการดำเนินการบริการสาธารณะ แต่ถ้าไม่มีวัตถุประสงค์ในการดำเนินการบริการ 
สาธารณะตังกล่าว จะต้องมีข้อสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษต่างไปจากสัญญาตามกฎหมายแพ่ง 
สัญญาบันจึงจะเป็นสัญญาทางปกครอง

21 ชาญชัย แสวงศักด และมานิตย์ วงศ์เสรี. ความร้เบ้ืองต้นเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง , หน้า 110.
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3.2 การกำหนดให้สัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกครอง

นอกจากการพิจารณาเน ือหาสาระของสัญญาในการพิจารณาความเป ็นสัญญา 
ทางปกครองแล้ว การกำหนดให้สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย การกำหนด 
ระบบของกฎหมายที่นำมาใช้บังคับกับสัญญาและสัญญาที่เป็นส่วนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง 
ก็ทำให้สัญญาที่ทำขึนในลักษณะดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองได้เช่นคัน

3.2.1 ผลของกฎหมายท่ีกำหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง

ในประเทศฝรั่งเศส ส ัญญาบางประเภทมีกฎหมายกำหนดไว้โดยตรงว่า 
สัญญาบันเป็นสัญญาทางปกครองหรือเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน ในกรณีที่มีกฎหมายกำหนด 
ไว้โดยชัดแจ้งว่าสัญญาใดเป็นํสัญญาทางปกครอง จึงถือตามที่กฎหมายกำหนด แต่ในบางกรณี 
กฎหมายไม่ได้กำหนดไว้โดยตรงว่าเป็นสัญญาทางปกครอง แต่กำหนดโดยอ้อมว่าให้คดีเกี่ยวคับ 
สัญญาประเภทบันขึนสู่ศาลปกครอง ซึ่งมีผลทางกฎหมายเหมือนคันก็คือ ต้องถือว่าต่างก็เป็น 
สัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย22

ศาสตราจารย์ เดอ โลบาแดร์อธิบายว่า23 กฎหมายที่ระบุชัดเจนว่า สัญญา 
ทางปกครองบางสัญญาเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งจะมีน้อย ส่วนใหญ่กฎหมาย 
จะระบุโดยอ้อมว่า สัญญานั้นให้อยู่ในอำนาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม 
อ ันเป ็นท ี่เข ้าใจค ันโดยท ั่วไปว่าให ้นำระบบกฎหมายปกครองหรือระบบกฎหมายเอกชน 
มาใช้บังคับคับสัญญา

สัญญาที่กฎหมายกำหนดให ้อยู่ในอำนาจการพ ิจารณาของศาลยุต ิธรรม 
และอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายเอกชน ได้แก่ สัญญาเกี่ยวคับการจัดหาเสบียงอาหารของทหาร 
และสัญญาให้เช่าที่ดินขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเพื่อเกษตรกรรม เป็นด้น

ส่วนสัญญาที่กฎหมายกำหนดให้อยู่ในอำนาจพิจารณาคดีของศาลปกครอง
ได้แก่ 24

22บวรสักด อวรรณโณ.“สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส.” วารสารกฎหมายปกครองเล ่ม 5 , 
(พ.ศ. 2529): 78.

23 André de Laubadère, Franck Modem et Pierre Delvolve, Traité des contracts 
administratifs, Tome 1, 2 édition, L.G.D.J., 1983, p.57-58., อ ้าง ไว ้ใน  ชาญ ช ัย  แ ส ว ง ศ ัก ด ิ, 
“ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวคับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองตามแนวความคิด 
ของฝรั่งเศส,” เอกสารประกอบการจึเกอบรมนิต ิกรของสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
เร่ือง “สัญญาทางปกครอง” วันท่ี 28 คันยายน 2531, หน้า 23.

24 บันทวัฒน้ บรมาบันท์, สัญญาทางปกครอง. (กรุงเทพ ะ วิญญชน, 2546), หน้า 331 -  333 .
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(1) กฎหมายเกี่ยวกับการจัดโครงสร้างของรัฐและฝ่ายปกครอง คือ กฎหมาย 
ลงวันที่ 28 pluviôse an VIII ซึ่งมาตรา 4 วรรคสาม ได้กำหนดอำนาจหน้าท ี่ของสภาจังหวัด 
ว่า ม ีอำนาจเก ี่ยวก ับการช ีขาดความย ุ่งยากท ี่อาจเก ิดข ึ้นระหว่างผ ู้ร ับงานโยธาสาธารณ ะ 
ก ับฝ ่ายปกครองในเร ื่องท ี่เก ี่ยวก ับความหมาย (sens) หร ือการทำตามข ้อกำหนด (clauses) 
ของการทำงาน และนับตังแต่กฎหมายใช้บังคับ สัญญาเก่ียวกับการทำงานสาธารณะ (travail public) 
ก็มีสภาพเป็นสัญญาทางปกครอง แม้จะมีการนำหลักกฎหมายเอกชนมาใช้ในบางกรณีก็ตาม 
ซ่ึง “การทำงานสาธารณะ” มีสองความหมาย ในความหมายแรก หมายความถึง งานซึ่งจัดในนาม 
ของนิติบุคคลมหาชนเพื่อประโยชน์สาธารณะ อันจะต้องเป็นการทำงานในทรัพย์สินของนิติบุคคล 
มหาชน หรืองานที่ทำนันจะต้องตกเป็นของนิติบุคคลมหาชนในเวลาต่อมา และในความหมาย 
ท่ีสอง หมายความถึง งานที่จัดทำโดยนิติบุคคลมหาชนเกี่ยวกับบริการสาธารณะ

(2) ร ัฐก ฤ ษ ฎ ีก าท ี่ม ีผ ล เป ็น ร ัฐบ ัญ ญ ัต ิล งว ัน ท ี่ 17ม ิถ ุนายน ค .ศ .1938 
ใต้วางหลักเกี่ยวกับสัญญาครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ทั้งสัญญาโดยรูปแบบและ 
สัญญาโดยสภาพที่ทำขึ้นโดยรัฐ จังหวัด เทศบาลหรือผู้รับสัมปทาน อันจะต้องไต้รับการพิจารณา 
จากสภาจังหวัด เว้นแต่ เป็นกรณีที่อุทธรณ์ ให้ยื่นพ่องต่อศาลปกครองสูงสูด เหตุผลของการประกาศ 
ใช้กฎหมาย คือ สาธารณสมบัติของแผ่นดินย่อมอยู่นอกเหนือจากระบบธุรกิจ สัญญาเกี่ยวกับ 
การจัดการสาธารณสมบัติของแผ่นดินมีสถานะเป็นนิติกรรมทางปกครองที่อยู่นอกเหนืออำนาจ 
ศาลยุติธรรมและหลักเกณฑ์ของกฎหมายเอกชน ซึ่งก่อนรัฐกฤษฎีกาฉบับนี้ใช้บังคับ สัญญา 
ให้ครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดินมีคำพิพากษาจำแนกประเภทของสัญญาให้ครอบครอง 
สาธารณสมบัติของแผ่นดินสองลักษณะ คือ หากคู่สัญญารับผิดชอบหรือมีส่วนในการจัดทำ 
บริการสาธารณะ สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองและหากกิจกรรมของคู่สัญญาไม่ก่อให้เกิด 
บริการสาธารณะ สัญญาตังกล่าวเป็นสัญญาทางแพ่ง

(3) รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1806มาตรา 14ซึ่งกำหนดอำนาจ 
ข อ งศ าล ป ก ค รอ งใน ก ารพ ิจารณ าค ด ีเก ี่ยวก ับ ส ัญ ญ าจ ัด ห าพ ัส ด ุ (marché de fourniture) 
แต่แนวคำวินิจฉัยไม่ไต้ดำเนินการตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายแด'อย่างใด ทังนี ศาลปกครองถือว่า 
ส ัญญาในระบบกฎหมายเอกชนที่ทำโดยรัฐไม่ถ ือว่าเป ็นสัญญาจัดซื้อพัสดุตามความหมาย 
ของกฎหมายตังกล่าว โดยส่วนใหญ่ศาลปกครองจะพิจารณาเนือหาสาระของสัญญาว่ามีการใช้ 
อำนาจรัฐหรือเป็นการซือขายตามปกติวิสัยในเชิงธุรกิจ

(4) รัฐบัญญัติลงวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1990 มาตรา 25 เป็นกฎหมายเกี่ยวกับ 
การจัดทำบริการสาธารณะประเภทไปรษณีย์และโทรคมนาคม ซึ่งบัญญัติความสัมพันธ์ระหว่าง 
กิจการไปรษณีย์แห่งประเทศฝรั่งเศส และโทรศัพท์แห่งฝรั่งเศสกับผู้ใช้บริการว่าเป็นความสัมพันธ์ 
ในระบบกฎหมายแพ่ง หากมีข ้อพ ิพาทจะต้องขึนสู่ศาลยุต ิธรรม อย่างไรก็ตาม บางสัญญา
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ที่เกี่ยวข้องกับงานโยธาสาธารณะของการไปรษณีย์ก็ยังคงมีสภาพเปีนสัญญาทางปกครองอยู่ 
เพราะเป็นคนละกรณีกัน

ใน ป ร ะ เท ศ เย อ ร ม ัน ต าม ท ี่ไ ด ้ก ล ่าว แ ล ้ว ว ่าก ฎ ห ม าย เย อ ร ม ัน  ได้แก่ 
พระราชบ ัญ ญ ัต ิว ิธ ีปฏ ิบ ัต ิราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ได ้จำแนกประเภทของส ัญญา 
ทางปกครองออกเป ็นส ัญญาทางปกครองท ั่ว,ไป ซ ึ่งจะพ ิจารณาจากฐานะของคู่ส ัญญาว่า 
เป็นคู่ส ัญญาที่ม ีฐานะเท่าเทียมกัน (มาตรา 54 VwVfG) และคู่ส ัญญาที่มีฐานะไม่เท่าเทียมกัน 
(มาตรา 54 VwVfG) นอกจากนี ยังจำแนกประเภทสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะพิเศษออกจาก 
สัญญาทางปกครองทั่วไป ได้แก่ สัญญาประนีประนอมยอมความหรือสัญญาระงับข้อพิพาท 
ทางปกครอง (มาตรา 55 VwVfG) และสัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง 
(มาตรา 56 VwVfG) ซึ่งรายละเอียดนั้นจะต้องพิจารณาจากกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง

ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ อธิบายเพิ่มเติมว่า25 ในทางปฏิบัติสัญญาทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายเยอรมันเกิดขึ้นในแดนของกฎหมายต่างๆ ที่สำคัญ ได้แก่ สัญญาทางปกครอง 
ในกฎหมายว่าด้วยการก่อสร้าง สัญญาทางปกครองในกฎหมายสิ่งแวดล้อม สัญญาทางปกครอง 
ในกฎหมายป็องกันการผูกขาด สัญญาทางปกครองในกฎหมายข้ารัฐการ สัญญาทางปกครอง 
ในกฎหมายภาษีอากรและสัญญาทางปกครองในกฎหมายปกครองท้องถิ่น ซึ่งสัญญาทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายเยอรมันกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีเนื้อหาที่แตกต่างกัน 
เนื่องจากระบบกฎหมายปกครองของประเทศเยอรมันไม่มีแนวความคิดว่า สัญญาทางปกครอง 
คือ สัญญาที่ไม่เท่าเทียมกัน เพราะนักนิติศาสตร์เยอรมันเห็นว่า หากเป็นเรื่องของสัญญาแล้ว 
คู่สัญญาต้องมีความเท่าเทียมกันเสมอ บทบัญญัติแห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง 
ในกรณีที่เกิดภยันตรายร้ายแรงต่อสาธารณะ อันเป็นเหตุให้คู่สัญญาทางปกครองบอกเลิกสัญญา 
ได้นั้น เป็นเพียงข้อยกเว้นและไม่ได้ส่งผลให้สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
เป็นสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองอยู่ในฐานะที่ได้เปรียบคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแต่อย่างใด

ในประเทศไทย กฎห มายไทยกำห นดว ่าเป ็น ส ัญ ญ าทางปกครอง ได้แก่ 
ส ัญ ญ าส ัมป ท าน  ส ัญ ญ าท ี่ให ้จ ัด ท ำบ ร ิการส าธารณ ะ ห ร ือจ ัด ให ้ม ีส ิ่งส าธารณ ูป โภ ค 
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ กล่าวคือ26

25วรเจตต์ ภาคีรัตน์. ความร้เน ื้องต้นเก ี่ยวกับกฎหมายปกครอง ะ หลักการพืนฐาน 
ของกฎหมายปกครองและการกระทำทางปกครอง , (กรุงเทพ : สำนักพิมพ์วิญฌูชน, 2546) , 
หน้า 242-248.

26 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 240-241.
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สัญญาสัมปทานในกฎหมายไทย หากพิจารณาจากระบบกฎหมายปกครอง 
ของฝรั่งเศส สัญญาสัมปทานจัดเป็นสัญญาทางปกครอง ได้แก่ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
คือ กรณ ีท ี่ร ัฐอน ุญาตให ้เอกชนลงทุนในกิจการทางด้านสาธารณ ูปโภคอย่างใดอย่างหน ึ่ง 
ด้วยค่าใช้จ่ายของตนเอง และให้เอกชนคู่สัญญามีสิทธิเรียกเก็บค่าบริการจากประชาชนที่มาใช้ 
บ ร ิการน ั้น เป ็น การต อบ แท น  ส ัญ ญ าส ัม ป ท าน บ ร ิก ารส าธ ารณ ะจ ึงอ ย ู่ใน ค วาม ห ม าย 
ของ “สัญญาสัมปทาน” และเป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจากรัฐจำเป็นต้องเข้าดำเนินการควบคุม 
เอกชน เพราะกิจการบางอย่างกระทบถึงความปลอดภัยหรือความผาสุกของสาธารณชน ซึ่งกิจการ 
ที่รัฐต้องเข้าไปควบคุมการดำเนินการของเอกชน

สัญญาให้จัดทำบริการสาธารณะ ได้แก่ สัญญาที่หน่วยงานของรัฐทำสัญญา 
ไห้เอกชนเข้าทำภารกิจที่โดยปกติอยู่ในอำนาจหน้าที่ของรัฐโดยตรงและมีลักษณะเป็นการบริการ 
สาธารณะ เช่น สัญญาให้เอกชนเดินรถรับส่งผู้โดยสาร สัญญาให้เอกชนกำจัดขยะมูลฝอย เป็นด้น 

สัญญาจัดให้มีส ิ่งสาธารณูปโภค ในเบื้องด้นยังคงมีป ็ญหาการตีความคำว่า 
“ส าธ าร ณ ูป โ ภ ค ” ซ ึ่งค ณ ะ ก ร ร ม ก าร ว ิน ิจ ฉ ัยช ี้ข าด อ ำน าจ ห น ้าท ี่ร ะ ห ว ่างศ าล เห ็น ว ่า  
อาคารโรงพยาบาลของรัฐเป็นถาวรวัตถุ เป็นองค์ประกอบและเครื่องมือสำคัญในการดำเนินการ 
บริการสาธารณะ ได้แก่ การสาธารณสุข

สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ได้แก่ สัญญาที่รัฐมอบให้เอกชน 
ดำเนินการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติของชาติ

3.2.2 การกำหนดระบบของกฎหมายท่ีนำมาใช้กับสัญญา27

ในประเทศฝรั่งเศส ศาลปกครองสูงสุดได้กำหนดว่า สัญญาที่อาจจะเป็นสัญญา 
ทางปกครองได้หากสัญญานั้นอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ (régime exorbitante) 
ซึ่งข้อเท็จจริงเปี นการทำสัญญาซื้อไฟฟ้าระหว่างการไฟฟ้าแห่งชาติภ ับผู้ผล ิตไฟฟ้าอ ิสระ 
โดยศาลปกครองเห็นว่า สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองเพราะการไฟฟ้าแห่งชาติ แม้จะมี 
ฐานะเป็นวิสาหกิจมหาชนด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ตาม แต่ก็มีหน้าที่จัดทำบริการ 
สาธารณะ ดังนัน จึงทำสัญญาทางปกครองได้ นอกจากนี้ ยังกำหนดระบบกฎหมายที่มีลักษณะ 
พิเศษว่า หากมีปีญหาเกิดขึ้นให้เป็นอำนาจของรัฐมนตรีที่จะพิจารณาวินิจฉัยสั่งการ การกำหนด 
ระบบกฎหมายที่ม ีล ักษณะพิเศษดังกล่าว ทำให้สัญญาระหว่างการไฟฟ้าแห่งชาติกับผู้ผลิต 
ไฟฟ้าอิสระเป็นสัญญาทางปกครอง ดังนัน การกำหนดระบบกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษไว้ใน 
สัญญา จึงส่งผลโดยตรงให้สัญญาดังกล่าวกลายเป็นสัญญาทางปกครอง แม้สัญญานันจะมิได้ 
เป็นเรื่องเกี่ยวกับบริการสาธารณะและไม่มีข้อกำหนดที่มีลักษณะพิเศษปรากฎอยู่ในสัญญาก็ตาม

27 นันทวัฒน้ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง. หน้า 333 - 334.
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3.2.3 สัญญาท่ีเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาทางปกครอง 28

ในประเทศฝรั่งเศส ส ัญ ญาท ี่เป ็นส ่วนหน ึ่งของส ัญญ าทางปกครองน ั้น  
ศาสตราจารย์ ดร. นันทวัฒน้ บรมานันท์ เรียกว่า “ทฤษฎีส่วนควบ (la théorie de l’accessorire)” 
พร้อมทั้งอธิบายว่า ทฤษฎีส่วนควบถูกนำมาใช้กับสัญญาที่เกิดขึ้นและมีความเกี่ยวโยงกับสัญญา 
ทางปกครอง กล่าวคือ หากสัญญาทางปกครองฉบับหนึ่งส่งผลให้เกิดสัญญาขึนมา ซึ่งสัญญา 
เหล ่าบ ัน เป ็นส ่วนขยายของส ัญ ญ าทางปกครอง ถือว่า ส ัญ ญ าท ี่เป ็นส ่วนขยายเหล ่าบ ัน  
เป็นสัญญาทางปกครองโดยไม่จำเป็นต้องพิจารณาถึงวัตถุประสงค์หรือเนื้อหาสาระของสัญญา 
เนื่องจากสัญญาดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง และยังกล่าวต่อว่า ทฤษฎีส่วนควบ 
ดังกล่าว จะนำมาใช้ในกรณีการรับรอง (garanties) หรือการท้ัาประกัน (cautionnement) โดยศาลปกครอง 
สูงสุดไต้วางแนวคำพิพากษาไว้หลายกรณี เช่น สัญญาซึ่งทางจังหวัดรับรองว่าจะชดใช้เงิน 
ให้แก่วิสาหกิจเอกชนที่คู้ยืมเงินจากกองทุนเกษตรแห่งชาติ ในกรณีดังกล่าว สัญญากู้ยืมเงินอันเป็น 
สัญญาแม่เป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจากเป็นสัญญาที่กู้'ยืมเงินไปจัดบริการสาธารณะประเภท 
พัฒนาการเกษตร ดังน้ัน สัญญารอง คือ สัญญาใช้เงินจึงเป็นสัญญาทางปกครองไปด้วย

3.3 เกณฑ์ท่ีได้จากคำพิพากษา29

หลักเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสส่วนใหญ่เกิดจากการวางแนวทาง 
การพิจารณา โดยคำพิพากษาของศาลปกครอง ซ ึ่งเริ่มต้นจากคำพิพากษาคดีคู่สมรส Bertin 
กรณีประเทศฝร่ังเศสหลุดพ้นจากการยึดครองของเยอรมัน โดยกระทรวงทหารฝานศึกดูแลรับผิดชอบ 
รวบรวมผู้ลีภัยชาวรัสเชียเข้าไว้ภายในศูนย์ผู้ลี้ภัยเพื่อส่งกลับไปยังประเทศของบุคคลเหล่าบันต่อไป 
ผู้อำนวยการว่าจ้างคู่สมรส Bertin ด้วยวาจาในการทำอาหารเลี้ยงลูผู้ลี้ภัย ต่อมา ไต้ขอให้คู่สมรส 
Bertin ทำอาหารเพิ่มแต่มิได้จ่ายค่าอาหารที่ให้ทำเพิ่ม คู่สมรส Bertin จึงฟ้องร้องต่อศาลปกครอง 
และศาลปกครองสูงสุดพิจารณาเห็นว่า วัตถุประสงค์แห่งสัญญาให้ดูแลอาหารชาวต่างชาติ 
ที่อยู่ในดินแดนของประเทศฝรั่งเศสเป็นการบริการสาธารณะอันเป็นหน้าที่ของฝายปกครอง 
ข้อพิพาทดังกล่าว จึงอยู่ในอำนาจพิจารณาวิน ิจฉัยของศาลปกครองโดยไม่ต ้องพิจารณาว่า 
สัญญานั้นมีข้อกำหนดพิเศษหรือไม่ ทั้งนี้หลักที่ศาลปกครองฝรั่งเศสวางไว้ก็คือ สัญญาที่ถือว่า 
เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพของสัญญานั้นจะต้องเข้าเงื่อนไขอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี 
คือ วัตถุแห่งสัญญาเป็นการให้เอกชนเข้าดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือมีข้อกำหนด 
ที่มีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากกฎหมายเอกชน

28 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 334.
29 คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 20 เมษายน ค.ศ. 1956 กรณี Epoux Bertin 

อ้างไว้ใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง. หน้า 323-324.
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3.3.1 เกณฑ์จากการดำเนินการบริการสาธารณะ 30

ศ าส ตราจารย ์ดร.น ัน ท ว ัฒ น ์ บ รม าน ัน ท ์ก ล ่าวว ่า31ส ัญ ญ าท ุกส ัญ ญ า 
ท ี่ม ีความเช ื่อมโยงก ับการจ ัดทำบร ิการสาธารณ ะไม ่จำเป ็นต ้องเป ็นส ัญ ญ าทางปกครอง  
แต่สัญญาหนึ่งจะเป็นสัญญาทางปกครองได้จะต้องเป็นสัญญาที่มีความเชื่อมโยงอย่างใกล้ชิด 
กับบริการสาธารณะ แม้สัญญานั้นจะไม่ม ีข้อกำหนดที่ม ีล ักษณะพิเศษก็ตาม ดังนั้น สัญญา 
ทางปกครองจะต้องมีความสัมพันธ์อย่างชัดเจนระหว่างคู่สัญญากับบริการสาธารณะ อย่างไรก็ตาม 
สัญญาหลายประเภทไม่ไต ้มอบหมายให ้เอกชนจัดทำบริการสาธารณะ แต่อาจเป็นสัญญา 
ทางปกครองไต้ หากวัตถุประสงค์ของสัญญาหรือสภาพของสัญญา ปรากฎว่า คู่สัญญาร่วมมือ 
อย่างใกล้ช ิดก ับฝ ่ายปกครอง เช่น การจ้างลูกจ้างของรัฐ ซึ่งลูกจ้างมีส่วนร่วมในการจัดทำ 
บ ร ิการส าธารณ ะห ร ือส ัญ ญ าเช ่าเคร ื่องร ับ โท รท ัศ น ์ม าใช ้ใน โรงพ ยาบ าล เป็นต้น ท ั้งน ี ้
จะต้องพิจารณาความมีอยู่ของบริการสาธารณะก่อนการพิจารณาสาระของสัญญาที่ให้จัดทำ 
บริการสาธารณะ ซ่ึงอาจมีท้ังการกำหนดวิธีการจัดทำบริการสาธารณะหรือการมีส่วนร่วมในการจัดทำ 
บริการสาธารณะ32

ดังน้ัน ในประเทศฝร่ังเศส สัญญาท่ีเป็นสัญญาทางปกครองเน่ืองจากวัตถุแห่งสัญญา 
เป็นการดำเนินบริการสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือเป็นไปตาม 
คำวินิจฉัยของศาล สัญญาที่มีความเชื่อมโยงอย่างใกล้ชิดกับการจัดทำบริการสาธารณะเท่าบัน 
จะเป็นสัญญาทางปกครอง แม้สัญญานั้นจะไม่มีช้อกำหนดที่มีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากสัญญา 
ตามกฎหมายเอกชนก็ตาม ศาสตราจารย์ ดร. บวรศักดิ๙ อ ุวรรณโณ33 อธิบายสัญญาที่ม ีว ัตถุ 
แห ่งส ัญญาเป ็นการดำเน ินบริการสาธารณะโดยตรง (1’ objet du contrat ะ P exécution même 
du service public) โดยพ ิจารณาคำว ่า “ว ัตถ ุแห ่งส ัญ ญ า” (objet du contrat) คือ หน ีท ี่ค ู่ส ัญญา 
ต้องชำระตอบแทนกันเหมือนกับในสัญญาทางแพ่ง ข้อสังเกตต่อไปคือ สัญญาที่ฝ่ายปกครอง 
ทำกับเอกชนจะต้องมีความเก่ียวช้องกับบริการสาธารณะบ้างไม่มากก็น้อยเช่นสัญญาเช่าอาคารเอกชน 
เพื่อตังที่ทำการไปรษณีย์ สัญญาซื้อวัสดุครุภัณฑ์มาใช้ในฝ่ายปกครอง เป็นต้น แต่ถ้าหากสัญญา 
ที่มีความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะเป็นสัญญาทางปกครองแล้ว สัญญาทุกสัญญาที่ฝ่ายปกครอง 
ทำจะเป็นสัญญาทางปกครองไปเสียทั้งหมด อย่างไรก็ดี สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐฝรั่งเศสถือว่า 
สัญญาที่เกี่ยวช้องกับบริการสาธารณะจะเป็นสัญญาทางปกครองเมื่อความเกี่ยวข้องบันถึงขนาด

30 บันทวัฒน์ บรมาบันท์, สัญญาทางปกครอง. หน้า 323-324.
31 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 328.
32 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 328-330.
33บวรศักด อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส.” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 5,

หน้า 84.
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ที่วัตถุแห่งสัญญาบันเป็นการดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง กล่าวคือ หนี้'ท่ีคู่สัญญาต้องชำระ 
ตอบ แท น ก ัน เป ็น ก ารด ำเน ิน บ ร ิก ารส าธารณ ะใน ต ัว เอง แต ่ส ัญ ญ าท ี่ม ีความ เก ี่ยวข ้อง 
กับบริการสาธารณะไม่ถึงกับเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง โดยสภาพจะไม่ใช่สัญญา 
ทางปกครอง ถ้าไม่มีข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง เพราะให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองมาก 
(les clause exorbitantes du droit commun) ซึ่งในประเทศฝรั่งเศสสัญญาประเภทที่มีเปีนสัญญา 
ทางปกครองเพราะวัตถุแห่งสัญญา (r objet du contrat) แยกออกเป็น 3 ประเภท ดังนี้34

(1) ส ัญญาที่เก ี่ยวข้องกับการก่อสร้างหรือการทำนุบำรุงอสังหาริมทรัพย์ 
เพ อสาธารณประโยชน (contracts relatifs à l’exécution de travaux publics) สัญญาประเภทนีมีกฎหมาย 
กำหนดให ้อยู่ในอำนาจการพ ิจารณาคดีของศาลปกครอง ซ ึ่งศาสตราจารย์ชาป ู อธิบายว่า 
ส ัญญาประเภทนีเป ีนสัญญาทางปกครอง แต่ม ิได ้เป ็นสัญญาทางปกครองโดยการกำหนด 
ของกฎหมาย ซึ่งหมายถึง สัญญาซึ่งโดยลักษณะแล้วเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน แต่เป็น 
สัญญาทางปกครองเพียงเพราะกฎหมายกำหนดว่าให้ถือเป็นสัญญาทางปกครอง และถึงแม้ว่า 
จะไม่มีกฎหมายกำหนดว่าให้ถือเป็นสัญญาทางปกครอง ศาลก็จะต้องวินิจฉัยว่าสัญญาประเภทนี้ 
เป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจากวัตถุแห่งสัญญานี้นเป็นการทำงานก่อสร้างหรือทำนุบำรุง 
อสังหาริมทรัพย์เพื่อประโยชน์สาธารณะอันมีลักษณะเป็นการปฏิบัติการบริการแบบมหาชน 
โดยแท้ และฝ่ายปกครองก็มีเอกสิทธิแห่งอำนาจมหาชนที่เกี่ยวข้องหลายประการ สัญญาที่เก่ียวข้อง 
กับการก่อสร้างและทำนุบำรุงอสังหาริมทรัพย์เพื่อสาธารณประโยชน์ แบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม ได้แก่

(1.1) ส ัญญาที่น ิต ิบ ุคคลมหาชนว่าจ้างผู้ร ับเหมาให้ทำการก่อสร้าง 
หรือทำน ุบำร ุงอส ังหาร ิมทรัพย ์ท ุกชน ิดท ี่ม ีไว ้เพ ื่อประโยชน ์สาธารณะ โดยฝ่ายปกครอง 
ให้ค่าตอบแทนผู้รับเหมาเป็นเงิน และสัญญาประเภทที่นอกจากนิติบุคคลมหาชนจะมอบให้ 
ผู้รับเหมาทำการก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ที่มไีว้เพื่อสาธารณประโยชน์แล้ว ยังมอบให้บริการ 
หรือดำเนินกิจการของอสังหาริมทรัพย์ที่ได้ก่อสร้างขึ้นนั้นด้วย โดยผู้รับเหมาได้รับค่าตอบแทน 
จากนิติบุคคลมหาชนผู้ว่าจ้างน้ัน

(1.2) สัญญาประเภทที่นิติบุคคลมหาชนให้สัมปทานแก่คู่สัญญาเอกชน 
ในการก ่อสร้างอส ังหาริมทรัพย ์ท ี่ใช ้เพ ื่อสาธารณประโยชน ์ และให ้ผ ู้ร ับส ัมปทานมีส ิทธิ 
แสวงหาประโยชน์จากอสังหาริมทรัพย์นั้นได้โดยเรียกเก็บค่าธรรมเนียมในการใช้ประโยชน์ 
จากผู้ใช้บริการเป็นค่าตอบแทนสำหรับผู้รับสัมปทาน สัญญาว่าจ้างสถาปนิกผู้ควบคุมงานก่อสร้าง 
อส ังหาร ิมทร ัพย ์ท ี่ใช ้เพ ื่อสาธารณประโยชน ์และส ัญญาท ี่เอกชนจะได ้ร ับประโยชน ์จาก

34 ชาญชัย แสวงศักดิ๙และมานิตย์ วงศ์เสรี. ความร้เบื้องด้นเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง. หน้า 54-58.
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การก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ ยอมมอบเงิน วัสดุหรือท่ีดิน สำหรับการก่อสร้างน้ันให้แก่นิติบุคคล 

มหาชนโดยมีเง่ือนไขว่า นิติบุคคลมหาชนจะต้องดำเนินการก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์น้ัน

(2) สัญญาให้ครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน (contracts comportant 
occupation du domaine public) กฎหมายกำหนดให้สัญญาให้ครอบครองสาธารณสมบัติ 

ของแผ่นดินอยู่ในอำนาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง ซ่ึงศาสตราจารย์ชาปู อธิบายว่า ถึงแม้ว่า 

จะไม่มีกฎหมายกำหนดไว้เช่นบัน สัญญาประเภทนี้ก็มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 

เพราะวัตถุแห่งสัญญาบัน เน่ืองจากการบริการสาธารณสมบัติของแผ่นตินมีลักษณะเป็นการบริการ 

แบบมหาชนโดยแท้ ซึ่งสัญญาประเภทนี ได้แก่ สัญญาให้ครอบครองบริเวณส่วนหนึ่ง 

ของสถานีรถไฟเพ่ือจัดต้ังและดำเนินการร้านอาหาร สัญญาให้ครอบครองบริเวณส่วนหนึ่ง 

ของชายหาดเพ่ือดำเนินการเก่ียวกับการเล่นน้ัาทะเล เป็นด้น

(3) สัญญาท่ีให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้ดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง
มี 3 ประเภท ดังน้ี

(3.1) สัญญาให้สัมปทานดำเนินบริการสาธารณะ (contracts de 

concession de service public) เป ็นสัญญาที่ม ีว ัตถุแห่งส ัญญาเป็นการมอบให้ค ู่ส ัญญา 
ของฝ่ายปกครองมีภาระหน้าที่ในการดำเนินการบริการสาธารณะทั้งหมดหรือบางส่วน 

โดยบริการสาธารณะน้ันอาจจะเป็นบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครองหรือมีลักษณะ 

ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมก็ได้ การท่ีสัญญาประเภทน้ีมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 

เน่ืองจากสัญญาประเภทนีนิติบุคคลมหาชนเท่าน้ันท่ีสามารถเข้าทำสัญญาได้

(3.2) สัญญาว่าจ้างบุคลากรให้มีส่วนร่วมในการดำเนินบริการสาธารณะ 
ที่มีลักษณะทางปกครองโดยตรง ได้แก่ สัญญาที่กำหนดให้เจ้าหน้าที่ซึ่งได้รับการว่าจ้าง 

มีหน้าที่ตรงกับหน้าที่เฉพาะด้านของบริการสาธารณะนั้น และมีส่วนร่วมในการดำเนิน 

บริการสาธารณะนั้นโดยตรง เช่น สัญญาว่าจ้างอาจารย์โดยสถานพยาบาล หรือหน่วยงาน 

บริการสาธารณะด้านสาธารณสุข สัญญาว่าจ้างอาจารย์โดยสถานศึกษาและสัญญาว่าจ้างผู้ดูแลเด็ก 

โดยสถานรับเลียงเด็ก เป็นต้น สัญญาว่าจ้างบุคลากรดังกล่าว เป็นสัญญาทางปกครองเน่ืองจาก 

วัตถุแห่งสัญญา และถึงแม้ว่าสัญญาดังกล่าวจะไม่มีข้อสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจาก 

สัญญาตามกฎหมายเอกชนก็ตาม แต่ถ้าเป็นสัญญาท่ีกำหนดให้เจ้าหน้าท่ีซ่ึงได้รับการว่าจ้างมีหน้าท่ีย่อย 
เช่น มีหน้าท่ีทำความสะอาดของอาคารหน่วยบริการสาธารณะ เจ้าหน้าท่ีเหล่าน้ีจะได้รับการว่าจ้าง 
ตามความจำเป็นของบริการสาธารณะ สัญญานันจะเป็นสัญญาทางปกครองก็ต่อเม่ือมีข้อสัญญา 

ท่ีมีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากสัญญาตามกฎหมายเอกชน

(3.3) สัญญาท่ีหน่วยงานบริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครอง 
กับผู้ใช้บริการ สัญญาดังกล่าวเป็นการดำเนินบริการสาธารณะอย่างหน่ึงจึงเป็นสัญญาทางปกครอง
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เช่น สัญญาท่ีรัฐทำกับเจ้าของท่ีดินเพื่อปลูกป่าในที่ดินของบุคคลดังกล่าว ซ่ึงการปลูกป่า 

เป็นการดำเนินบริการสาธารณะทางปกครองโดยมีเจ้าของท่ีดินเป็นผู้ใช้บริการ

ในกรณีที่คู่สัญญาทังสองฝ่ายต่างก็เป็นเอกชนด้วยกัน โดยหลัก 

สัญญาดังกล่าวไม่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ท้ังน้ีศาลถือหลักว่า สัญญาท่ีทำกันระหว่าง 

คู่สัญญาท่ีต่างก็เป็นบุคคลเอกชนทังสองฝ่าย โดยหลักแล้วย่อมเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน 

ไม่ว่าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งที่เป็นบุคคลเอกชนนั้นจะได้รับมอบหมายให้มีภาระหน้าที่ทางด้าน 

บริการสาธารณะหรือไม่ก็ตาม ไม'ว่า สัญญาน้ันจะมีข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจาก 
สัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือไม่ก็ตาม ยกเว้น สัญญาท่ีทำระหว่างบุคคลเอกชนกับองค์กร 

ตามกฎหมายเอกชน ซ่ึงได้รับมอบหมายให้มีภาระหน้าท่ีทางด้านบริการสาธารณะ ก็อาจเป็น 

สัญญาทางปกครองได้ ล้าสัญญานันทำฃึนเพ่ือประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชนอันเป็นการทำสัญญา 

ของบุคคลเอกชนแทนท่ีนิติบุคคลมหาชน เสมือนหน่ึงว่ามีนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่สัญญาด้วย 
แต่จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่จะต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์ในการพิจารณาข้อสัญญา 

ท่ีมีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนิน 

บริการสาธารณะหรือไม่ด้วย

3.3.2 เกณฑ์ข้อกำหนดท่ีมีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากกฎหมายเอกชน
ในประเทศฝร่ังเศส แนวความคิดเก่ียวกับข้อกำหนดท่ีมีลักษณะพิเศษแตกต่าง 

ไปจากกฎหมายเอกชน ถือเป็นแนวความคิดท่ีให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองมากกว่า เน่ืองจาก 
การจัดทำกิจกรรมของของนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนสามารถดำเนินการต่างๆ ได้เช่นเดียวกับ 

เอกชน ซ่ึงแนวความคิดดังกล่าวมาจากแนวคำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดท่ีวางหลักเก่ียวกับ 

การดำเนินการจัดทำกิจกรรมของฝ่ายปกครองว่า ฝ่ายปกครองสามารถเลือกใช้กระบวนการ 

ทำสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนหรือในระบบกฎหมายเอกชนก็ได้ ทังนี เน่ืองจากฝ่ายปกครอง 

ดำเนินกิจกรรมแตกต่างจากการดำเนินกิจกรรมของเอกชน การดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง 

เป็นการดำเนินการเพ่ือการจัดทำบริการสาธารณะและเพ่ือประโยชน์ของประชาชน35

ศาสตราจารย์ ดร. บวรสักด อุวรรณโณ ยกตัวอย่างการดำเนินการ 

ของฝ่ายปกครองท่ีดำเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะโดยให้สิทธิฝ่ายปกครองมากกว่าเอกชน 
เช่น อำนาจทำนิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครอง ซ่ึงอาจเขียนข้อความในสัญญาท่ีรักษาเอกสิทธไว้ 

จึงต้องใช้กฎหมายปกครองบังคับกับสัญญาโดยจะใช้กฎหมายแพ่งมาใช้บังคับกับสัญญาไม'ได้ 

หากไม่ปรากฏข้อความรับรองเอกสิทธิของฝ่ายปกครองไว้ในข้อสัญญาและไม่มีวัตถุแห่งสัญญา

35 น ัน ท ว ัฒ น ์ บ ร ม า น ัน ท ์,  ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง . ห น ้า  3 2 4 .
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เป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง จะถือว่าฝ่ายปกครองและเอกชนยอมรับกฎหมายแพ่ง 

มาใช้บังคับกับสัญญาน้ัน36

ศาสตราจารย์ชาปู อธิบายว่า สัญญาใดท่ีมีนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่สัญญา 
ฝ่ายหน่ึง หากสัญญานันมีข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบได้ในสัญญาตามกฎหมาย 

เอกชน (clauses exorbitantes de droit commun) สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองและเสนอ 
ข้อสังเกตเบืองด้น 3 ประการ ดังน้ี37

(1) สัญญาที่อาจเป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจากมีข้อสัญญา 
ท่ีมีลักษณะพิเศษน้ันมีหลายชนิด ซ่ึงโดยหลัก สัญญาทุกสัญญาอาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ 

เพราะมีข้อสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษได้ท้ังหมด ท้ังน้ี โดยไม่ต้องคำนึงถึงลักษณะของบริการ 

สาธารณะท่ีการทำสัญญาบันมุ่งตอบสนอง ยกเว้น ในกรณีท่ีสัญญาทำคันระหว่างหน่วยงานบริการ 

สาธารณะท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมคับผู้ใข้บริการของตน โดยมีวัตถุประสงค์ 

แห่งสัญญาเพื่ออนุญาตให้ผู้ใข้บริการได้รับประโยชน์จากการให้บริการของหน่วยงาน 

บริการสาธารณะบัน ซ่ึงวัตถุแห่งสัญญาดังกล่าวน้ีทำให้สัญญาเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนเสมอ 

ถึงแม้ว่าสัญญาน้ีจะมีข้อสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษก็ตาม

(2) ในกรณีท่ีการกำหนดว่า สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 
ขึนอยู่คับข้อสัญญาเท่าน้ัน คู่สัญญาอาจเลือกท่ีจะผูกนิติสัมพันธ์คันโดยสัญญาทางปกครองหรือ 

สัญญาตามกฎหมายเอกชนก็ได้ในกรณีน้ีลักษณะของสัญญาย่อมข้ึนอยู่คับเจตนารมณ์ของคู่สัญญา 

แต่ในกรณีของสัญญาท่ีต้องใช้เกณฑ์อย่างอ่ืน นอกจากลักษณะพิเศษของข้อสัญญาเป็นเกณฑ์ 

พิจารณาแล้ว การกำหนดว่าสัญญาใดจะมีลักษณะเป็นสัญญาประเภทใดจะต้องเป็นไปตามเกณฑ์ 

เหล่าบัน โดยไม่ได้ขึนอยู่คับเจตนารมณ์ของคู่สัญญาดังเช่นกรณีน้ี

(3) ข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่ไม1ค่อยพบได้ในสัญญาตามกฎหมาย 

เอกชน (clause exorbitante) เพียงข้อเดียวก็เป็นการเพียงพอแล้ว ที่จะทำให้สัญญาที่มีข้อสัญญา 

เช่นว่าบันเป็นสัญญาทางปกครองได้ อย่างไรก็ตาม จำนวนหรือปริมาณของข้อสัญญาที่อาจจะม ี

บทบาทที่สำคัญ คือ ในกรณีที่ส ัญญานั้นไม่มีข้อสัญญาใดซึ่งมีล ักษณะพิเศษอย่างเด่นชัดอยู ่

แต่มีข้อสัญญาหลายข้อที่มีลักษณะค่อนข้างพิเศษอยู่บ้าง ซึ่งเมื่อพิจารณาข้อสัญญาเหล่านีรวมคัน 

ทั้งหมดแล้ว ก็อาจทำให้สัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองได้

36 บวรคักด อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 5,
หน้า 87.

37ชาญชัย แสวงคักดและมานิตย์ วงศ์เสรี.ความรุ้เบ้ืองด้นเก่ียวคับนิติกรรมทางปกครอง 
และสัญญาทางปกครอง. หน้า 49-54.
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สำหรับความหมายของข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบได้ 
ในสัญญาตามกฎหมายเอกชน ศาลได้ให้คำนิยามว่าเป็นข้อสัญญาซ่ึงให้สิทธิและหน้าท่ีแก่ถู่สัญญา 

อันมีลักษณะพิเศษ ตามปกติคู่สัญญามักจะไม่ยินยอมตกลงกันภายใต้กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

สามารถแยกอธิบายความหมายของข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีไม่ค่อยพบได้ในสัญญา 

ตามกฎหมายเอกชนได้ดังน้ี

(1) ข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษประเภทท่ีไม่อาจพบได้ในนิติสัมพันธ์ 
ระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกัน

ศาสตราจารย์ชาปู อธิบายว่า ข้อสัญญาเช่นว่าน้ี อาจเป็นข้อสัญญาท่ีไม่อยู่ 

ในวิสัยของคู่สัญญาเอกชนท่ีทำกันได้ เช่น ข้อสัญญาท่ียินยอมให้คู่สัญญา ซ่ึงเป็นผู้ดำเนินกิจการ 
โรงละครสัตว์และโรงมหรสพของเทศบาลได้รับยกเว้นภาษี และข้อสัญญาท่ีกำหนดข้อผูกพัน 

ของคอมมูน (Commune) ท่ีจะต้องกำหนดภาษีท้องถ่ินทางตรงขึนใหม่ ในกรณีท่ีมีความจำเป็น 
เพ่ือนำเงินภาษีนันมาผ่อนชำระหน้ีเงินกู้เป็นรายปี ข้อสัญญาประเภทน้ีอาจเป็นข้อสัญญาท่ีมีผล 

ต่อบุคคลภายนอก เช่น ข้อสัญญาท่ีให้อำนาจแก่คู่สัญญาในอันท่ีจะลงโทษทางวินัยแก่นักเรียน 

ของโรงเรียนการเกษตรท่ีคู่สัญญาได้รับมอบหมายให้เป็นผู้ดูแลรับผิดชอบ

(2) ข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษประเภทท่ีก่อให้เกิดความไม่เสมอภาค 
กันระหว่างคู่สัญญาท่ีเป็นนิติบุคคลกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน

ศาสตราจารย์ชาปู อธิบายว่า ข้อสัญญาประเภทน้ีเป็นข้อสัญญาท่ีพบ 

ในทางปฏิบัติมากกว่าข้อสัญญาระหว่างเอกชนด้วยกัน โดยกำหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยู่ภายใต้ 

การควบคุมหรืออาจจะกำหนดให้อยู่ภายใต้อำนาจของคู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนก็ได้

การควบคุมสัญญาฝ่ายนิติบุคคลมหาชน อาจควบคุมโดยทั่วไป 
หรือควบคุมโดยเฉพาะเจาะจง เช่น สัญญาท่ีให้คู่สัญญาเอกชนดำเนินกิจการของสนามกีฬา 

ซึ่งมีข้อกำหนดให้คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นนิติบุคคลมหาชนควบคุมผลการบริการด้านการเงิน 

หรือสัญญาท่ีให้คู่สัญญาเอกชนดำเนินกิจการของภัตตาคารซ่ึงมีข้อสัญญากำหนดให้คู่สัญญา 

ฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนควบคุมบุคลากรท่ีว่าจ้างและอัตราค่าบริการท่ีเรียกเก็บ เป็นด้น

ข้อสัญญาท่ีกำหนดว่า คู่สัญญาเอกชนจะต้องถือปฏิบัติตามข้อสัญญา 

เช่น ข้อสัญญาท่ีกำหนดว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าท่ีจะต้องจัดให้มีชนิดและความถ่ีของการแสดง 

ในโรงมหรสพของเทศบาลตามที่ข้อสัญญากำหนดไว้ และหน้าที่ที่จะต้องจัดให้คอมมูน 
ได้ใช้โรงมหรสพนัน สำหรับการจัดงานฉลองต่าง  ๆและการประชุมของเทศบาล สำหรับข้อสัญญา 

ท่ีกำหนดให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมีสิทธิเลิกสัญญาหรือระงับสัญญาได้ไม่ว่าจะมีเง่ือนไข 

ของการเลิกสัญญาไว้ด้วยว่าจะต้องบอกกล่าวหรือเตือนให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนทราบล่วงหน้าก่อน 

หรือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะมีสิทธิได้รับชดใช้ค่าทดแทนหรือไม่ก็ตาม
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แต่ในบางสัญญามีข้อสัญญาที่โยงไปถึงเอกสารที่กำหนดเงื่อนไข 

ของสัญญาของฝ่ายปกครองไว้เป็นแบบแผนหรือข้อกำหนดแนบท้ายสัญญา(Cahier des charges) 
ข้อกำหนดเกี่ยวกับระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญา และค่าปรับในกรณีทำงานล่าช้า 

หรือข้อกำหนดเก่ียวกับการเลิกสัญญา หากอู่สัญญาขาดสภาพความเป็นบริษัท เป็นต้น38 ซ่ึงโดยตัว 

ของเอกสารก็มิ1ใช่1ข้อสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษ นอกจากน้ีข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษอาจตกเป็น 
โมฆะได้หากขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยสัญญาหรือขัดต่อหลักกฎหมายมหาชนบางหลักไต้ 

เช่น สัญญาท่ีกำหนดให้อู่สัญญาไม่มีเสรีภาพในการทำสัญญาได้เลย หรือสัญญาท่ีมีข้อความ 

ให้อู่สัญญาฝ่ายปกครองบังคับคดีได้โดยไม่ต้องฟ้องร้องต่อศาล ซ่ึงหากปรากฏข้อสัญญาดังกล่าว 

ในสัญญาทางแพ่งจะขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนทันที 

สำหรับข้อสัญญาที่ไม่ถึงกับไม่ชอบด้วยกฎหมายเอกชน แต่ไม่ค่อยพบในกฎหมายเอกชน 

(clauses inusuelles) เน่ืองจากฝ่ายปกครองมักไม่ยินยอมให้กำหนดไว้ในสัญญา เช่น การเลิกสัญญา 

ฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครอง แม้ไม่มีเหตุผิดสัญญา (résiliation discrétionnaire) การให้อำนาจ 

ฝ่ายปกครองในการควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเป็นพิเศษทุกขันตอน (contrôle exorbitant) 
หรือการให้สิทธิพิเศษแค่อู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยเอกชนด้วยกันเองทำไม่ได้ เช่น สิทธิพิเศษ 

ในการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมหรือฝ่ายปกครองให้สิทธิพิเศษแก่เอกชนในการผูกขาด (monopole) 
ในกิจการบันแต่ผู้เดียวหรือให้เอกชนมีสิทธิใช้ท่ีดินของเอกชนอ่ืนแทนฝ่ายปกครอง เป็นด้น39

นอกจากนี้ศาลยังนำตัวบทกฎหมายมาใช้ประกอบการวินิจฉัยว่า 

สัญญาตังกล่าวมีลักษณะแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง และด้วยเหตุนี แม้สัญญาจะไม่มีข้อความใด 

โดยเฉพาะท่ีข้อความท่ีไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง แต่ถ้าพิเคราะห์ตัวบทกฎหมายอันเป็นท่ีมา 

ของสัญญาน้ันๆ ท้ังกฎหมายแม่บทและกฎหมายลำดับรองประกอบกันแล้วเห็นว่า กฎหมาย 

ประสงค์ให้สัญญาน้ันมีลักษณะและผลต่างจากสัญญาทางแพ่งธรรมดา (régime exorbitant) แล้ว 

สัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกครอง

ในประเทศไทย ข้อกำหนดในสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษเป็นการให้เอกสิทธิ๙ 

แค่อู่สัญญาฝ่ายรัฐ หมายถึง ข้อสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือกำหนดสิทธิและหน้าท่ีเป็นพิเศษ 

แตกต่างจากข้อสัญญาท่ีกำหนดโดยอู่สัญญาตามหลักความเสมอภาคและเสรีภาพในการทำสัญญา 

ตามหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงอาจเป็นการกำหนดสิทธิและหน้าท่ี ซ่ึงโดยปกติสิทธิ 

และหน้าท่ีไม่อาจถูกกำหนดได้ในสัญญาทางแพ่ง ตังน้ัน หากสัญญาใดมีข้อกำหนดพิเศษแตกต่าง 
ไปจากสัญญาตามกฎหมายแพ่งสัญญาน้ันเป็นสัญญาทางปกครอง แต่จากแนวคำวินิจฉัย

38 บันทวัฒน์ บรมาบันท์. สัญญาทางปกครอง. หน้า 327.

39บวรศักด อุวรรณโณ. “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส.” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 5,

หน้า 88.
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ของศาลปกครองไทยท่ีผ่านมายังไม่สามารถสรุปได้อย่างชัดเจนเก่ียวกับหลักเกณฑ์ในสัญญา 

ทางปกครองโดยสภาพว่า หลักเกณฑ์เพียงประการเดียวเพียงพอท่ีจะทำให้สัญญาดังกล่าว 

เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่
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