
บทท่ี 2

ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวสับสัญญาทางปกครอง

สัญญาที่ฝ่ายปกครองได้จัดทำขึ้นนั้น อาจจะเป็นสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน 
ซึ่งคู่ส ัญญาอยู่ภายใต้หลักความเท่าเทียมกันของคู่ส ัญญา โดยจะต้องนำหสักกฎหมายเอกชน 
มาใช้บังคับกับสัญญา ๚งเรียกว่า “สัญญาทางแพ่ง’' นอกจากนี้สัญญาที่ฝ่ายปกครองไต้จัดทำขึ้น 
อาจจะเป็นสัญญาที่มีความเกี่ยวพันกับประโยชน์มหาชน ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครอง 
ก ับค ู'ความฝายเอกชน ไม,ได ้อย ู่ภ ายใต ้หส ักความเท ่าเท ียมก ันของด ู,ส ัญญา ที,เร ียกว่า 
‘‘ส ัญ ญ าทางปกครอง” ซ ึ่งแนวค ิดท ั่วไปรวมถ ึงระบบกฎหมายท ี'นำมาปร ับใช ้ก ับส ัญ ญ า  
ทางปกครอง จะอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน

2.1 แ น วค ิด พ ื้น ฐ าน ข อ งส ัญ ญ าท างป ก ค รอ ง

แนวความคิดว่าด ้วยสัญญาทางปกครองพัฒนาอยู่บนพื้นฐานของกฎหมายมหาชน 
โดยหลักกฎหมายมหาชนที่สำคัญคือ ข้อความคิดเกี่ยวกับประโยชนล์ า ธารณะ ที,ไตพ้ ัฒ น า  

เป็นทฤษฎีว่าด้วยบรีการลาธารณะ และทฤษฎีว่าด้วยอำนาจมหาชน

2.1.1 ป ระโยชน ์ส าธารณ ะ

ก า ร ท ีม น ุษ ย ์ร ว ม ต ัว ก ัน อ ย ู่เป ็น ส ัง ค ม ก ็เพ ื่อ ต อ บ ส น อ ง ค ว า ม ต ้อ ง ก า ร ใ น ส ิง ท ี่ 
จ ำ เป ็น ต ่อ ก ารด ำรงช ีว ิต  ในส ่วน ท ี่เอกชน คน ใดคน ห น ึ่งไม ่อาจตอบสน องไต ้ ไม ่ว ่าจะ เป ็น เพ ร าะ  
เป ็น เร ื่องท ี,เก ิน ค ว าม ล าม าร ถ ท ี'เอ ก ช น ค น ใด ค น ห น ึ่งจ ะ ก ระ ท ำไ ต ้ ห ร ือ เพ ร าะ ก ิจ ก าร เห ล ่าน ั้น  
ไม ่อาจให ้ผลตอบแทนท ี่ไต ้ส ัดส ่วนก ับการลงท ุนของเอกชน จ ึง เป ็น ภาระห น ้าท ี่ของร ัฐท ี่จะ เข ้ามา 
ด ำ เน ิน ก า ร ค ว า ม ต ้อ ง ก า ร พ ื้น ฐ า น เห ล ่า น ี้ ค ือ ข อ บ เข ต ข อ งป ร ะ โ ย ช น ์ส าธ าร ณ ะ  ซ ึ่งประโยชน ์ 
ล าธ าร ณ ะ เป ็น เป ้าห ม าย ห ล ัก ข อ งส ังค ม  โด ยม ีแ น วค วาม ค ิด พ ื้น ฐ าน ว ่าใน ส ังค ม ป ร ะ ก อ บ ด ้วย  
ล ม าช ิก จำน วน ม าก  ในกรณ ีท ี่ประโยชน ์ส ่วนต ัวของป ัจเจกชนไม ่ลอดคล ้องก ับประโยชน ์ส ่วนรวม 
ของคน ห ม ู่มากใน ส ังคม ห ร ือท ี่เร ียกป ระโยชน ์ส าธารณ ะแล ้ว  ป ระโยช น ์ส าธารณ ะย ่อม อย ู่เห น ือ  
ประโยชน ์ส ่วนต ัวของป ัจเจกชน ห าก ป ัจ เจก ช น ไม ่ย ิน ยอ ม ส ล ะป ระโยช น ์ส ่วน ต ัว เพ ื่อ ป ระโยช น ์ 
ส าธ าร ณ ะ  ร ัฐ จ ะ ต ้อ ง เข ้าม าจ ัด ก าร เพ ื่อ ร ัก ษ าป ร ะ โ ย ช น ์ส าธ าร ณ ะ  ซ ึ่งก าร ด ำเน ิน ก าร ต ังก ล ่าว  
ข อ งร ัฐ ถ ือ ว ่า เป ็น ก าร ก ร ะ ท ำใน น าม ค น ห ม ู่ม าก ใน ส ังค ม  เป ็น ก าร ม อ บ อ ำน าจ ป ก ค ร อ งให ้ร ัฐ
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ใช้เป็นเครื่องมือบังคับปัจเจกชนเพื่อประโยชน์สาธารณะได้

ภารก ิจหรือหน ้าท ี่ของรัฐในการดำเน ินการเพ ื่อตอบสนองความต ้องการของ 
ประชาชนหรือเพื่อตอบสนองความต้องการของส่วนรวม เรียกว่า “บริการสาธารณะ (Service  
Pub lic )"1

2.1 .2  ท ฤ ษ ฎ ีว ่าด ้ว ยบ ร ิก าร ส าธ ารณ ะ

บ ร ิก าร ล าธ าร ณ ะ ค ือ ก ิจ ก ร ร ม ท ี่เก ี่ย ว ข ้อ งก ับ ป ร ะ โ ย ช น ์ส าธ าร ณ ะ  ท ี่ด ำ เน ิน ก าร  
จ ัด ท ำฃ ึน โด ยบ ุค ค ล ใน ก ฎ ห ม ายม ห าช น ห ร ือ โด ย เอ ก ช น  ซ ึ่งฝ ่าย ป ก ค ร อ งต ้อ งใช ้อ ำน าจ ก ำก ับ  
ด ูแ ล บ างป ร ะ ก ารแ ล ะ อ ย ู่ภ ายใต ้ร ะ บ บ ก ฎ ห ม ายพ ิเศ ษ 2 3

ท ัง น ีส า ม า ร ถ จ ำ แ น ก พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ล ัก ษ ณ ะ ส ำ ค ัญ ข อ ง บ ร ิก า ร ล า ธ า ร ณ ะ ไ ด ้ 
3 ประการ ด ังน ี้3

1) บ ร ิก ารส าธ ารณ ะต ้องเป ็น ก ิจกรรม ท ี่ม ืค วาม เก ี่ยวพ ัน ก ับ ป ระโยช น ์ส าธารณ ะ
2) บ ร ิก าร ส าธ าร ณ ะ ต ้อ ง เป ็น ก ิจ ก ร ร ม ท ี่ม ืค ว าม เก ี่ย ว พ ัน ก ับ บ ุค ค ล ใ น ก ฎ ห ม าย  

ม ห าช น  โ ด ย อ า จ จ ะ จ ัด ท ำ โ ด ย ร ัฐ , อ งค ์ก ร ป ก ค ร อ งส ่วน ท ้อ งท ิน  ห ร ือ อ ง ค ์ก าร ม ห าช น  หรือ 
อาจจะเป ็น ก ิจก รรม ท ี่บ ุค ค ล ใน ก ฎ ห ม ายม ห าช น ม อบ ให ้เอ ก ซ น ไป จ ัด ท ำ แ ล ะ อ ย ู่ภ าย ใต ้ค ว าม  
ควบ ค ุม ของบ ุค คล ใน ก ฎ ห ม ายม ห าซ น

3) บ ร ิก าร ส าธ าร ณ ะ จ ะ ต ้อ งอ ย ู่ภ าย ใต ้ก ฎ เก ณ ฑ ์ท ี่แ ต ก ต ่างไ ป จ าก ก ฎ เก ณ ฑ ์ท ี่ใช ้ 
ใ น ก าร จ ัด ท ำก ิจ ก ร ร ม ข อ ง เอ ก ช น  ท ้งน ี เพ ื่อ ใ ห ้ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ส าม าร ถ จ ัด ท ำบ ร ิก าร ล าธ าร ณ ะ  
ได ้อย ่างส ะดวกรวดเร ็ว  เช่น การให ้เอกล ิท ธ ึ๋แก ่ฝ ่ายป กครอง

ในกิจการที่เป็นบริการสาธารณะนั้น รัฐจะต้องจัดการหรือควบคุมดูแลให้การdJ9 จ่ ‘บ่

ด ำ เน ิน ก า ร เป ็น ไ ป ด ้ว ย ด ี โ ด ย ห ล ัก เก ณ ฑ ์ท ีเป ็น พ ื้น ฐ า น ใ น ก า ร จ ัด ท ำ บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ  
ป ระก อบ ด ้วยห ล ัก การท ี่ส ำค ัญ  3 ประการ ด ังน ี้4

1 บุบผา อัครพิมาณ, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหสักกฎหมายของฝรั่งเศสและ
ของไทย (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 7-8.

2 น้นทวัฒน์ บรมาน้นท์, ห ส ัก พ ื้น ฐ าน ข อ งก ฎ ห ม ายป ก ค รอ งฝ ร ั่ง เศ ส  (กรุงเทพฯ : 
สำน้กพิมพ์วิญณูซน, 2547), หน้า 106-108.

3 เรื่องเดียวกัน.
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2.1.2.1 ห ล ัก ว ่าด ้ว ย ค ว าม เส ม อ ภ าค

การที่รัฐเข้ามาจัดทำบริการลาธารณะนั้น มิได้มีจุดมุ่งหมายที่จะจัดทำขึ้น 
เพื่อประโยชน์ของบุคคลใดโดยเฉพาะ แต่เป็นการจัดการเพื่อประโยชน์ของประชาชนทุกคน ดังนั้น 
ประชาชนทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับการปฏิปัติหรือได้รับประโยชน์จากบรการลาธารณะอย่างเลมอภาค 
ดังเช่น ผู้เข้าใข้บรืการสาธารณะย่อมมีสิทธิในการรับผลประโยชน์จากบริการลาธารณะโดยเท่าเทียมกัน 
ภายใต้กฎและระเบ ียบของฝ่ายปกครอง หรือในเรองของการเข้าทำงานในหน่วยงานของรัฐ 
ที่บุคคลทุกคนที่มีคุณลมปติครบถ้วน ย่อมมีความเสมอภาคกันในการเข้าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ

2 .1 .2 .2  ห ล ัก ว ่าด ้ว ย ต ่อ เน ื่อ งข อ งบ ร ิก ารส าธ าร ณ ะ

เน ื่อ งจ าก บ ร ิก ารส าธ ารณ ะเป ็น ก ิจก ารท ี่จ ำ เป ็น ส ำห ร ับ ป ระช าช น  ดังนั้น 
ห ากบร ิการลาธารณ ะหยุดชะง ักไม ่ว ่าด ้วยเห ต ุใดก ็ตาม ประชาชนผ ู้ใช ้บร ิการสาธารณ ะ ย่อมได้ร ับ 
ความ เด ือดร ้อน เส ียห ายได ้ บร ิการลาธารณ ะจ ึงต ้องม ีความต ่อ เน ื่องในการจ ัดทำ ดังนั้น ผู้ม ีหน้าที่ 
จ ัด ท ำบ ร ิก ารส าธ ารณ ะ จะ ต ้อ งด ำเน ิน ก าร จ ัด ท ำบ ร ิก ารส าธ ารณ ะ อ ย ่างส ม ํ่า เส ม อ แ ล ะ ต ่อ เน ื่อ ง  
ต ล อ ด เวล า ห ากม ีก ารห ย ุดช ะง ัก จะต ้องม ีก ารร ับ ผ ิดชอบ  และใน ก รณ ีเก ิดก ารห ย ุดชะง ัก  ในการ 
ด ำเน ิน งาน ข อ งอ งค ์ก รป ก ค รอ งส ่วน ท ้อ งถ ิ่น  ห ร ือ อ งค ์ก ารม ห าช น  อ งค ์ก ร ท ี่ก ำก ับ ด ูแ ล จ ะ ต ้อ ง  
เข ้าด ำเน ิน การแ ท น เพ ื่อ เป ็น ห ล ัก ป ระก ัน ก ารต ่อ เน ื่อ งข องบ ร ิก ารลาธ ารณ ะ

ค ว า ม ต ่อ เน ื่อ ง ข อ ง บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ ไ ม 'ม ีม า ต ร ฐ า น ท ี่แ น ่น อ น ต าย ต ัว  
ว ่า ต ้อ ง ม ีล ัก ษ ณ ะ อ ย ่า ง ไ ร  ส ำ ห ร ับ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ บ า ง ป ร ะ เภ ท ต ้อ ง จ ัด ท ำ อ ย ่า ง ถ า ว ร  เช ่น 
ก ารร ัก ษ าค วาม ส งบ เร ียบ ร ้อ ยภ ายใน แ ล ะภ ายน อ ก ป ระ เท ศ  บ ร ิก าร ล าธ ารณ ะ บ างป ร ะ เภ ท ต ้อ ง  
จ ัด ท ำต ล อด  24 ชั่วโมง เช่น ก าร ค ว บ ค ุม ก าร ค ม น าค ม ท างอ าก าศ  ใน ข ณ ะ ท ี่บ ร ิก ารส าธ ารณ ะ 
บ างป ร ะ เภ ท ไ ม ่ต ้อ งจ ัด ท ำอ ย ่างถ าว ร แ ต ่จ ะ ต ้อ งจ ัด ท ำอ ย ่างส ม ํ่า เส ม อ  เช่น พ ิพ ิธ ภ ัณ ฑ ์ส าม ารถ  
ก ำ ห น ด เว ล า ป ิด -เป ิด  ก ำห น ด ว ัน ห ย ุด ได ้ น อ ก จ า ก น ี้ค ว า ม ต ่อ เน ื่อ ง ย ัง ข ึ้น อ ย ู่ก ับ ย ุค ส ม ัย แ ล ะ  
ส ภ าพ ล ังค ม ด ้วย

4 น์นทวัฒน์ บรมานันท์,ห ล ักกฎ ห ม ายป กค รอ งเก ี่ยวล ับ บ ร ิการส าธารณ ะ, พิมพ์ครั้งที่ 
3 (กรุงเทพฯ : สำน์กพิมพ์วิญณูชน, 2547), หน้า 43-54.
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2.1 .2 .3  ห ล ัก ว ่าด ้ว ยก ารป ร ัน ป ร ุง เป ล ี่ยน แ ป ล ง

บ ร ิการส าธารณ ะท ี่ด ี'จะต ้องลามารถป ร ับ ป ร ุงแก ้ไขได ้ตลอดเวลา เพ ื่อให ้ 
เหมาะสมก ับเหต ุการณ ์และความจำเป ็นในทางปกครองเพ ื่อท ี่จะร ักษาประโยชน ์สาธารณ ะ รวมทั้ง 
เพ ื่อป ร ับ ป ร ุงให ้เข ้าก ับ ว ิว ัฒ น าการของความต ้องการส ่วน รวมของป ระช าช น ด ้วย และเน ื่องจาก 
บริการสาธารณะมีว ัตถ ุประสงคในการสนองความต ้องการของประชาชน ดังนั้น เม ื่อความต ้องการ 
ของประชาชน ม ีการเปล ี่ยน แปลงไป บ ร ิการส าธารณ ะก ็ต ้องม ีการเป ล ี่ยน แป ลงให ้ส อดคล ้องก ับ  
ความต้องการของประชาชน

2.1.3 ทฤษฎ ีอำน าจมห าชน

น อกเห น ือไป จากท ฤษ ฎ ีบ ร ิการส าธารณ ะแล ้ว  ย ังม ีท ถ ุษ ฎ ีท ี่ส ำค ัญ  ซ ึ่งเป ็นหลัก 
พ ื้น ฐ าน ข อ งห ล ัก ก ฎ ห ม าย เก ี่ยวก ับ ส ัญ ญ าท างป ก ค รอ ง คือ ท ฤ ษ ฎ ีอ ำน าจ ม ห าช น  ซ ึ่งม ีพ ื้นฐาน 
ม าจ าก ข ้อ ค ว าม ค ิด ว ่าด ้ว ย อ ำน าจ ม ห าช น ท ี่พ ัฒ น าม าจ าก ย ุค โ ร ม ัน  เป ็นทฤษฎีท ี่ร ัฐใช ้สน ับลน ุน 
อำนาจรัฐ ตามทฤษฎ ีน ี้อำนาจมหาชนก ับร ัฐค ือส ิ่งเด ียวก ัน  เจตจำน งของร ัฐย ่อมอย ู่เห น ือ เจตจำน ง 
ของป ัจเจกชน  ซ ึ่งใน ภ ายห ล ังได ้พ ัฒ น าห ล ัก ท ฤ ษ ฎ ีอ ำน าจม ห าช น ม าเป ็น ว ่า  อำน าจม ห าช น เป ็น  
เครองม ืออย ่างหน ึ่งของร ัฐ เพราะร ัฐม ีหน ้าท ี่ด ูแลประโยชน ์ลาธารณ ะ ต ่อมาได ้เก ิดทฤษฎ ีแบ ่งแยก 
ว ิธ ีการท ำภารก ิจของร ัฐออกเป ็น ลองป ระเภท  คือ ท ฤษ ฎ ีว ่าด ้วยการกระท ำท ี่ต ้องใช ้อำน าจเห น ือ  
และการกระทำท ี่ต ้องใช ้การบริหารจ ัดการโดยการกระทำท ี่ต ้องใช ้อำนาจเหน ือจะอย ู่ใน เขตอำนาจ 
ศาลปกครองและใช ้หล ักกฎหมายปกครอง ในขณะท ี่การกระทำท ี่ใช ้การบริหารจ ัดการจะอยู่ในเขต 
อำนาจศาลย ุต ิธรรมและใช ้หล ักกฎหมายเอกชน เว ้น แต ่กรณ ีท ี่ม ีกฎห มายกำห นดเขตอำน าจศาลไว ้ 
โดยเฉพาะ5

ภายใต ้ท ฤษ ฎ ีว ่าด ้วยอำน าจมห าซน  “ส ัญ ญ า" จ ึงถ ือเป ็นล ิ่งท ี่อย ู่นอกขอบเขตของ 
กฎห มายปกครอง เพ ราะก ิจก รรม ส ่วน ให ญ ่ฝ ่ายป ก ครองเป ็น ผ ู้ใช ้อำน าจฝ ่าย เด ียว เป ็น ห ล ัก  และ 
โดยท ั่วไป ส ัญ ญ าท ี่ฝ ่ายป ก ค รองท ำจะเป ็น ส ัญ ญ าต าม ก ฎ ห ม ายแพ ่ง  เว ้น แต ่ฝ ่ายปกครองจะทำให ้ 
การใช ้อำน าจมห าชน ป รากฏใน ข ้อส ัญ ญ า จ ึงจะถ ือว ่า เป ็น ก ารใช ้อ ำน าจ ซ ึ่งทฤษฎ ีน ี้ได ้พ ัฒ น ามา 
เป ็นหล ักเกณ ฑ ์ในการว ิน ิจฉ ัยส ัญ ญ าทางปกครองว ่าต ้องม ีข ้อความท ี่ไม ่ค ่อยพบในทางแพ ่ง เพราะ

5 บุบผา ฉัครพิมาณ, ล ัญ ญ าท างป ก ค รอ ง : แน วค ิดและห ล ักกฎ ห ม ายของฝร ั่ง เศส  
และของไทย, หน้า 17-19.
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ให้อำนาจพิเศษแก่ฝ่ายปกครอง6

2.2 ว ิว ัฒ น าการของล ัญ ญ าท างป กครอง

สัญญาทางปกครองม ีพ ัฒนาการล ่าช ้ากว ่าส ัญญาทางแพ ่งเป ็นอ ันมาก โดยแนวคิด 
เกี่ยวกับสัญญาทางแพ่งนั้นเกิดขึ้นม าเป็นเนิ่นนานสามารถย้อนหลังไปได้ถึงสมัยโรมัน ต้ังแต่เมื่อม ี
การจัดทำประมวลกฎหมาย (Corpus Juris Civilis) ในสมัยพระเจ้าจัสติเนียน ซึ่งเนื้อหาส่วนใหญ่ 
ของประมวลกฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายเอกซนโดยระบุถึงความสัมพันธ์ของบุคคลในรูปแบบ 
ของสัญญา7

แ น ว ค ิด เก ี่ย ว ก ับ ส ัญ ญ าท างแ พ ่งม ีก าร พ ัฒ น าเร ื่อ ย ม าใน ย ุโ ร ป  จนกระท ั่งในศตวรรษท ี่ 
11 ซ ึ่ง ก ฎ ห ม าย ข อ งพ ร ะ เจ ้าจ ัลต ิเน ียน  ไ ด ้ถ ูก น ำม าศ ึก ษ าแ ล ะ เผ ยแ พ ร ่ใน ม ห าว ิท ยาล ัยต ่างๆ  
ในยุโรป เช่น ในมหาวิทยาล ัยโบโลญ ่า (Bologna) ทำให้กฎหมายแพ่งของโรมัน ม ีอ ิทธ ิพลเป ็นอย ่าง 
มากต ่อประเทศต ่างๆ  ในภาคพ ื้นยุโรป และเม ื่อนโปเล ียนครองอำนาจ ภายห ล ังจากการป ฏ ิว ัต ิใน  
ฝร ั่งเศสเม ื่อป ี ค .ศ .1789 ได ้ม ีการตราป ระม วลกฎ ห มายแพ ่งของฝร ั่ง เศส  โ ด ยน ำแ น วค ิด ม าจาก  
ระบบกฎหมายโรม ัน ท ี่ได ้ม ีการศ ึกษาอย ่างแพร ่ห ลายใน มห าว ิทยาล ัยต ่างๆ มาจ ัดทำเป ็นประมวล 
ก ฎ ห ม ายเพ ื่อให ้เป ็น ระเบ ียบ แ ละง ่ายต ่อก ารใช ้ โดยม ีการป ระกาศใช ้ป ระมวลกฎห ม ายแพ ่งของ 
ฝรั่งเศสในปี ค .ศ .1804 ซ ึ่งในเวลาต ่อมาประเทศต ่างๆ ในย ุโรปได ้นำแนวค ิดด ังกล ่าว ไปจัดทำ 
ประมวลกฎหมายแพ ่งในประเทศของตน เช่น เบ ล เย ี่ยม , ฮอลแลนด์, อ ิตาล ี และออสเตรีย เป็นต้น 
ใน ข ณ ะ ท ี่ป ร ะ เท ศ เย อ ร ม ัน แ ม ้จ ะ ม ีก าร จ ัด ท ำป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย แ พ ่ง เช ่น ก ัน  แ ต ่ก ็ม ีการจ ัดทำ 
ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย แ พ ่งข ึ้น ต าม แ น ว ค ิด ข อ งต น เอ งท ี่ต ่างไ ป จ าก ข อ งป ร ะ เท ศ ฝ ร ั่ง เศ ส  โดยได ้ 
ประกาศใช้ในปี 19008

ในขณะที่แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางแพ่ง มีพัฒนาการมายาวนานจนมีการจัดทำประมวล 
กฎหมายแพ ่งข ึ้นในหลายประเทศในยุโรป แต ่แนวค ิดเก ี่ยวก ับส ัญญาทางปกครองกล ับม  ี
พัฒนาการที่ล่าช้ากว่าเป็นอันมาก แม้ว่าจะมีแนวคิดในการแบ่งแยกระบบกฎหมายออกเป็นกฎหมาย

6 บวรศักดิ้อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานวิจัยเรื่อง คดีปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทาง 
ปกครอง”, เสนอต่อสถาบันพระปกเกล้า และลำนักงานศาลปกครอง, 2547, หน้า 7-8.

7 ภูริซญา วัฒนรุ่ง, ห ล ักก ฎ ห ม ายม ห าช น  (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัย 
รามคำแหง, 2542), หน้า 141-142.

8 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 178-179.
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แพ่งและกฎหมายมหาชน มาตั้งแต่ในสมัยโรมันโบราณที่ม ีการจัดทำกฎหมาย 12 โต๊ะ (Law of 
twelve Tables) และได้บัญญัติเรื่องของกฎหมายมหาชนไว้เป็นการเฉพาะในโต๊ะที่ 9 แต่ก็ยังไม่มี 
การกล่าวถึงแนวคิดในการแบ่งแยกสัญญาออกเป็นสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง9

การพัฒนาแนวความคิดว่าด้วยสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นเป็นรูปร่างอย่างชัดเจนใน 
ประเทศฝร่ังเศส ภายหลังการปฎิว้ติใหญ่เมื่อปี ค.ศ.1789 โดยมีการนำหลักการแบ่งแยกอำนาจมา 
ใช้ในการปกครองประเทศ โดยมีการจัดทำกฎหมาย ลงวันท่ี 16-21 สิงหาคม ค.ศ.1790 เพ่ือห้าม 
ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีที่ฝ่ายปกครองเป็นคู่ความ โดยมีแนวคิดให้ฝ่ายปกครองเป็นผู้ 
ตัดสินข้อพิพาทที่มีฝ่ายปกครองเป็นคู่ความ เพราะเป็นการระงับปัญหาภายในฝ่ายปกครองโดย 
ไม่กระทบถึงหลักการแบ่งแยกอำนาจ แนวความคิดตังกล่าวล่งผลให้เกิดระบบการควบคุมการ 
ดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองขึ้นภายในฝ่ายปกครอง อันเป็นการควบคุมในระบบบังคับบัญชา 
และเมื่อนโปเลียนก้าวเข้าสู'อำนาจ ได้มีการจัดตั้งสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐและสภาจังหวัด โดย 
รัฐธรรมนูญฉบับปี ค .ศ .1799 เพื่อทำหน้าที่แก้ไขข้อพิพาทอันเกิดจากการดำเนินงานของ
ฝ่ายปกครอง แต่มีอำนาจเพียงให้คำปรึกษาแก่ฝ่ายปกครอง โดยการตัดสินชี้ขาดยังคงเป็นอำนาจ 
ของฝ่ายปกครอง จนกระท่ังในปี ค.ศ.1872 จึงมีอำนาจวินิจฉัยชี้ขาดได้ด้วยตนเองตามรัฐบัญญัติ 
ลงวันท่ี 2 4 พฤษภาคม ค.ศ.1872 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้นอกจากจะทำให้สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ 
กลายเป็นศาลปกครองแล้ว ยังได้จัดตั้งศาลคดีชัดกันเพื่อทำหน้าที่ชี้ขาดเขตอำนาจระหว่างศาล 
ปกครองและศาลยุติธรรม10

ซ่ึงแนวคำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดและศาลคดีชัดกัน เป็นท่ีมาสำคัญของหลัก 
กฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส โดยคำพิพากษาของศาลคดีชัดกันในคดี 
Blanco ได้วางหลักเกณฑ์ในการกำหนดเขตอำนาจศาลปกครองไว้ว่าศาลยุติธรรมไม่มีอำนาจใน 
การพิจารณาข้อพิพาทเก่ียวกับการบริการสาธารณะ ซ่ึงถือเป็นกิจกรรมของรัฐ11

อย่างไรก็ตามหลักเกณฑ์ในการกำหนดเขตอำนาจศาลในคดี Blanco จะยังไม่นำปรับใช้ 
กับสัญญาต่าง  ๆท่ีทำข้ึนโดยฝ่ายปกครอง จนกระท่ังในเวลาต่อมา ตุลาการผู้แถลงคดี Romieu ใน 
คดี T errier ได้วางข้อสรุปไว้ว่า การจัดให้มีหรือการดำเนินบริการลาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นกรณีท่ี 
ฝ่ายปกครองใช้วิธีการทำสัญญาหรือใช้อำนาจบังคับ ก็ถือว่าอยู่ในเขตอำนาจศาลปกครอง ซ่ึง

9 ชาญชัย แสวงคักดิ้, พ ัฒ น าก าร ข อ งก ฎ ห ม าย ม ห าช น ใน ต ่างป ร ะ เท ศ แ ล ะ ใน  
ประเทศไทย (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพีวิญณูชน, 2538), หน้า 28.

10บันทวัฒน์บรมาบันท์, หล ีกพ ื้นฐานของกฎห มายปกครองฝร ั่ง เศส, หน้า 17-20.
11 บันทวัฒน์บรมาบันท์, หล ีกกฎหมายปกครองเก ี่ยวก ้นบร ิการสาธารณะ, พิมพ์คร้ังท่ี 3

( กรุงเทพ ฯ : ว ิญ ญ ู1ชน, 2543 )1 หน้า 26-27.
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แสดงให้เห็นว่า สัญญาที่ฝ่ายปกครองจัดทำและมีความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะจ่ะอยู่ในเขต 
อำนาจศาลปกครอง12

หสักเกณฑ์ความเกี่ยวฟันกับบริการลาธารณะเป็นหลักเกณฑ์ที่สำคัญที่ใช้ในการแบ่งแยก 
ระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง ที่เกิดจากแนวคำพิพากษา นอกจากนี้ในภายหลัง 
กิได้มีการพัฒนาหลักเกณฑ์อื่นๆ ขึ้นมาอีก เซ่น การวิน ิจฉ ัยว ่าส ัญญาใดจะเป ็นส ัญญาทาง 
ปกครอง โดยพิจารณาจากเนื้อหาของสัญญา

ส่วนในประเทศเยอรมันนั้น ก่อนที่จะมีการก่อตั้งระบบวินิจฉัยในทางปกครองขึ้นมานั้น 
สัญญาระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกซนถือว่าเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนและต้องอยู่ภายใต้ 
บังคับของศาลยุติธรรมท่ัวไป ซ่ึงเป็นไปตามแนวความคิดของ Theory of Fikus อันเป็นแนวความคิด 
ที่ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันซึ่งถือว่ารัฐน้ันเป็นอีกส่ิงหน่ึงซ่ึงแยกออกไปต่างหากจากนิติบุคคล 
เรียกว่า Fikus ซ่ึงตัวรัฐเองมีสิทธิและมีความสามารถท่ีจะก่อความสัมพันธ์ทางกฎหมาย หริอก,อภาระ 
หนีกับเอกซนได้ภายใต้กฎหมายเอกชน ต่อมา หลังจากมีการก่อต้ังระบบวินิจฉัยในทางปกครองข้ึนใน 
ศตวรรษที่ 19 จึงทำให้เกิดการพัฒนาแนวความคิดว่าด้วยสัญญาทางปกครองแยกออกไปจาก 
สัญญาทางแพ่ง13

โดยในวงการวิชาการของประเทศเยอรมันนัน มีการโต้แย้งมายาวนานว่าสัญญาทางปกครอง 
เป็นสิงทีมีอยู่ในระบบกฎหมายหริอไม่ ในขณะท่ีในทางปฏิบัติน้ันได้มีการยอมรับเร่ืองของสัญญา 
ทางปกครอง ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายปกครองท่ีเห็นความจำเป็นท่ีต้องใช้รูปการกระทำทางปกครองใน 
รูปแบบสัญญา และศาลปกครองกิได้มีคำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในปี ค.ศ.1966 ท่ีแสดง 
ถึงความจำเป็นของการมีสัญญาทางปกครอง การตรวจสอบและการให้เหตุผลถึงสัญญาทาง 
ปกครอง และท้ายทีสุดสัญญาทางปกครองกิได้รับการยอมรับอย่างชัดเจนในระบบกฎหมาย 
เยอรมัน เม่ือมีการประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยวิธ ีปฏิบัติราชการทางปกครองในปี ค.ศ.1976 โดยใน 
มาตรา 9 ได้บัญญัติเรืองสัญญาทางปกครองไว้เคียงช้างเรืองคำส่ังทางปกครอง และได้บัญญัติ 
รายละเอียดของหลักเกณฑ์ประเภท รูปแบบ ความชอบด้วยกฎหมาย การเปล่ียนแปลงแก้ไขและ 
บอกเลิกสัญญาทางปกครอง ตลอดจนการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว้ในมาตรา 54 ถึง

12 บวรศักดิ''อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานวิจัยเรื่อง คดีปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทาง 
ปกครอง”, หน้า 12-14.

13 บุญส่ง คิริพันธ์โนน, “สิทธิพิเศษของรัฐในการแก้ไขสัญญา,,, (วิทยานิพนธ์ปริญญา 
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาลตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2536), หน้า 30-32.
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มาตรา 62 แห่งกฎหมายดังกล่าว14
ลำหรับในระบบกฎหมายไทยน้ันได้ปรากฏแนวความคิดในเร่ืองสัญญาทางปกครอง ต้ังแต่ใน 

สมัยสมัยรัชกาลท่ี 5 ซึ่งได้ทรงแยกสัญญาออกเป็นสัญญาไปรเวท (Private Contract) และสัญญา 
ปับลิก (Public Contract) ตามพระราชบัญญัติสำหรับผู้รักษาเมืองซึ่งจะทำสัญญากับชาว 
ต่างประเทศ พ.ศ.2471 โดยสัญญาไปรเวท เป็นสัญญาในกิจการที่เป็นการรับซื้อชายสิ่งชองต่างๆ 
จ ้างคนช ้างม ้า เช่าที่ เช ่าเร ือเช ่าต ึก เช่าโรงเช่าแพที่มืเ'จ้าของซึ่งมืลักษณะเป็นธุรกิจระหว่าง 
เอกชนกับเอกซน ส่วนสัญญาปับลิก หรือสัญญาของแผ่นดินเป็นสัญญาที่ทำขึ้นระหว่างผู้รักษา 
เมืองกับชาวต่างชาติ โดยกิจการที่จะต้องทำเป็นสัญญาปับลิก ได้แก่การทำไม้ชุดไร่ ทำข้าวสาร 
ดีบุก ร่อนทอง ชุดคลอง ทำทาง ทำปลา ผูกภาษีอากร ทำสวนไร่นา ที่ไม่มืเจ้าของอื่นและเป็นชอง 
แผ่นดิน ซึ่งสัญญาเหล่านีจะทำโดยผู้รักษาเมืองก็ต่อเมื่อได้รับพระบรมราชานุญาตแล้วเท่านั้น 
สัญญาปับลิกจึงมืลักษณะเช่นเดียวกับสัญญาทางปกครอง แต่เมื่อมีการตราประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์บรรพ 1 และบรรพ2 ขึ้นในปีพ.ศ.2467 แนวความคิดเรื่องสัญญาในประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเป็นกฎหมายเอกชนก็ใช้เป็นหลักในการทำสัญญาทุกประเภทไม่ว่า 
จะเป็นสัญญาของส่วนราชการหรือเอกซน15

อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติมันพบว่า ได้ปรากฏแนวคิดเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบ 
กฎหมายไทยมาเป็นระยะเวลานานแล้ว โดยเฉพาะอย่างย่ิงในสัญญาสัมปทานบรืการสาธารณะ 
โดยสามารถย้อนหลังไปได้ถึงในสมัยรัชการท่ี 5 ก็ได้มี การพระราชทานพระบรมราชานุญาตให้ 
เอกชนเช้ามาดำเนินงานด้านส่ิงสาธารณูปโภค เช่น พระราชทานสัมปทานในการสร้างทางรถไพ่ 
ลายแรกระหว่างกรุงเทพถึงสมุทรปราการ ให้แก่บริษัทเดนมาร์ค เป็นต้น ซ่ึงในเวลาต่อมาได้มืการ 
ออกกฎหมายท่ีเก่ียวกับการอนุญาตและสัมปทานหลายฉบับ โดยกฎหมายฉบับแรกเป็นการ 
ให้อำนาจในการให้เอกชนดำเนินกิจการรถไฟ ตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอัน 
กระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งลาธารณซน พุทธศักราช 2471 โดยกำหนดให้กิจการ 
หลายประเภทท่ีถูกควบคุมต้องขอพระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานก่อน จึงจะดำเนินการได้ 
หลังจากมัน จึงได้มืการประกาศใช้กฎหมายพระราชบัญญัติทางหลวงท่ีได้รับสัมปทาน 
พุทธศักราช 2473 ซ่ึงเป็นเร่ืองของการสร้างและบำรุงทางหลวงในราชอาณาจักร พระราชบัญญัติ

14 มานิตย์ วงศ์เส,รี, ห ส ักกฎห มายว ่าด ้วยส ัญ ญ าท างป กครองของป ระเท ศเยอรม ัน
(กรุงเทพฯ : ลำมักงานศาลปกครอง, 2545), หน้า 1-3.

15 บวรศักดิ้ อุวรรณโณ และคณะ, "รายงานวิจัย เร่ือง คดีปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทาง 
ปกครอง’’, หน้า 107-110.
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การชลประทานราษฎร์พ.ศ. 2482 ซึ่งเป็นเรื่องของการทำการชลประทานส่วนการค้า เป็นต้น และ 
ในปี พ.ศ. 2513ได้มีการออกประกาศคณะปฎิวัติ ฉบับท่ี 58 ลงวันท่ี 26 มกราคม พ.ศ. 2513 เพ่ือ 
ยกเล ิกพระราชบ ัญญ ัต ิควบคุมก ิจการค ้าขายอ ันกระทบถึงความปลอดภัยหรอผาส ุกแห ่ง 
ลาธารณชน พุทธศักราช 2471 โดยประกาศคณะปฏิวัติฉบับนี้ได้กำหนดกิจการค้าขายอันเป็น 
สาธารณูปโภคมีอยู่ในความควบคุม และต้องได้รับอนุญาต หรอสัมปทานจากรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง 
ก่อนจึงจะดำเนินการได้ เช่น การรถไฟ การประปา การชลประทาน การไฟฟ้า เป็นด้น พร้อมท้ัง 
เพื่มเติมกิจการที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจบางประเภทที่มีผลกระทบถึงความปลอดภัยและผาสุกของ 
ประชาชนเป็นกิจการที่ต้องขออนุญาต นอกจากนี้ ยังมีกฎหมายหลายฉบับที่ออกมาในภายหลัง 
ที่ได้บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องของสัมปทานไว้ เช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงาน 
หรีอดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 มาตรา 3 หรือพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวลาร มาตรา 9 
เป็นด้น16 17

สัญญาเกี่ยวกับการอนุญาตและสัมปทานดังกล่าว จึงแสดงให้เห็นถึงลักษณะของสัญญา 
ทางปกครองในระบบกฎหมายไทยในอดีต โดยเป็นสัญญาที่ม ีล ักษณะพิเศษแตกต่างไปจาก 
สัญญาแพ่งทั่วไป อยู่ภายใต้กฎหมายเฉพาะที่กำหนดลิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายปกครองและ 
เอกชนแตกต่างไปจากสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายแฟง เช่น การกำหนดให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจ 
ควบคุมและกำกับการให้บรีการสาธารณะอย่างใกล้ชิด หรือการกำหนดให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจ 
เลิกสัญญาฝ่ายเดียวในบางกรณี แต่อย่างไรก็ตามแม้จะปรากฎแนวคิดและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ 
สัญญาทางปกครองในกฎหมายที่ใช้บังคับกับการอนุญาต และสัมปทานในระบบกฎหมายไทยมา 
นานพอสมควร แต่ก็ยังไม่มีหสักกฎหมายทั่วไปที่ใข้บังคับกับสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ 
ซ่ึงโดยท่ัวไป เมื่อสัญญาดังกล่าวมีผลบังคับใช้ นิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาก็ย่อมจะเป็นไปตาม 
กฎหมาย กฎระเบียบ และข้อบังคับของทางราชการ และข้อกำหนดในสัญญา หากไม่มีข้อบังคับ 
หรือข้อกำหนดดังกล่าว ศาลฎีกาจะใช้หลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ 
บังคับแก่สัญญา เช่น ในคดีสัมปทานบัตรเพื่อการลงทุนประกอบการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรม 
ในท่ีดินท่ีกระทรวงมหาดไทยออกให้แก่เอกชน ศาลเห็นว่าเงื่อนไขที่ระบุไว้ในสัมปทานบัตร และใน 
ส่วนที่ไม่ระบุไว้ก็ต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์’7

16 อุทัย หงสัสิริ, ''การนำแนวคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองมาใช้ 
บังคับแก่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย,,' ว าร ส าร ก ฎ ห ม าย ป ก ค ร อ ง  18 
(เมษายน 2542) : 64-65.

17 เร่ืองเดียวกัน
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ในปัจจุบันได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี 
ปกครอง พ.ศ.2542 และกฎหมายฉบับนี้ได้กำหนดให้ศาลปกครองมีอำนาจในการพิจารณาคดี 
ปกครอง โดยกำหนดให้สัญญาทางปกครองเป็นประเภทหนึ่งของคดีปกครอง พร้อมทั้งได้กำหนด 
นิยามสัญญาทางปกครองขึ้นอย่างเป็นทางการ จึงถือเป็นด้นกำเนิดของสัญญาทางปกครอง 
อย่างเป็นรูปธรรมเป็นครั้งแรกในระบบกฎหมายไทย

2.3 ส ัญ ญ าทางปกครองส ับห ส ัก เสร ีภาพ ในการทำส ัญ ญ า

2.3.1 เสร ีภาพ ใน การท ำส ัญ ญ า : หส ักพ ื้นฐานของส ัญ ญ าทางแพ ่ง

ในสัญญาทางแฟงนั้นมีหสักการพื้นฐานที่สำคัญคือ หสักเสรีภาพในการทำสัญญา 
ซึ่งเกิดจากความคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมในศตวรรษที่ 19 ที่เน้นเสรีภาพของมนุษย์โดย 
Adam Smith ท่ีเขียนไวิในหนังสือ “The Wealth of Nation" ว่า “บุคคลทุกคนควรที่จะมอีิสระใน 
การจัดการผลประโยชน์ของตนเองด้วยวิธีการของตนเอง (every man should be free to pursue 
his own interest in his own way) เป็นหน้าที่ของกฎหมายที่จะต้องให้ความเป็นผลต่อเจตนาของ 
คู่สัญญาและมีการจำกัดเสรีภาพในการทำสัญญาได้น้อยที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้18

หสักเสรีภาพในการทำสัญญานั้น ได้มีอิทธิพลต่อประเทศต่างๆ ในยุโรป ในปลาย 
คริสต์ศตวรรษท่ี 18 และต้นคริสต์ศตวรรษท่ี 19 ซึ่งเป็นช่วงที่สภาพสังคมและเศรษฐกิจ ท้ังในด้าน 
อุตสาหกรรมและด้านธุรกิจการค้ายังอยู่ในขั้นพื้นฐานที่ได้ใช้ผีเมือในการประกอบการหรือทำกัน 
ภายในครอบครัว ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญายังมีลักษณะใกล้ชิด มีบรรยากาศของการเจรจา 
ต่อรองกันในส่วนท่ีเป็นสาระสำคัญ ในยุคดังกล่าวแนวคิดเกี่ยวกับหลักความคักดึ๋สิทธิ๋ในการแสดง 
เจตนาและหลักเสรีภาพในการทำสัญญาจึงได้รับการยอมรับ และมีอิทธิพลต่อประเทศต่างๆ ใน 
ยุโรปเป็นอย่างมาก อันจะเห็นได้จากเมื่อมีการจัดทำประมวลกฎหมายแพ่งฉบับแรกขึ้นในประเทศ 
ฝรั่งเศส ที่มีเนื้อหาสอดคล้องกับหลักเสรีภาพในการทำสัญญา โดยมีความเชื่อว่ายิ่งมีการทำ 
สัญญามากเท่าไรก็จะเป็นประโยชน์ต่อสังคมมากเท่านั้น ประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสได้ 
มีอิทธิพลต่อการจัดทำประมวลกฎหมายแพ่งต่างๆ ในยุโรปในเวลาต่อมา ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่ง

18 จำปี โสตถิพันธ์, คำอธ ิบ ายกฎห มายส ักษณ ะน ิต ิกรรม-ส ณ ญ า, พิมพ์คร้ังท่ี 8 
(กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์วิญญู'ชน, 2546), หน้า 255-256.
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ของประเทศต่างๆ ในยุโรปที่ได้จัดทำขึ้นในช่วงดังกล่าวก็ยังคงมีการบังคับใช้เรื่อยมาจนถึง 
ปัจจุบันแม้จะมีการแก้ไขและปรับปรุงบ้างในบางส'วน แต่หลักการสำคัญอันเป็นพื้นฐานของ 
สัญญาทางแพ่งก็ยังคงอยู่ เช่น หลักการตีความสัญญาที่ตามประมวลกฎหมายของประเทศต่าง  ๆ
กำหนดให้สัญญาถูกบังคับ ตามเจตนาของคู่สัญญาที่ตกลงกันไว้โดยถือว่าเจตนาเป็นกฎเกณฑ์ที่ 
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะแก็ใขเปลี่ยนแปลงไม,ได้ถ้าคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ตกลงให้ความยินยอม19 

โดยหลักเสรีภาพในการทำสัญญานั้น มีอยู่ 2 ความหมาย คือ เสรีภาพที่จะตกลง 
เข้าทำสัญญา และเสรีภาพที่จะไม่ถูกแทรกแซงเมื่อเกิดสัญญาขึ้นแล้ว โดยมีรายละเอียดคือ20

2.3.1.1 เส ร ีภาพ ท ี่จะตกลงเข ้าท ำส ัญ ญ า

เสรีภาพที่จะตกลงเข้าทำสัญญา หมายถึงเสรีภาพในการก่อให้เกิดขึ้น 
ดำเนินต่อไปและตกลงเข้าทำสัญญาซึ่งเป็นด้านการกระทำ (Positive sense) และเสรีภาพในการ 
ไม่เข้าทำสัญญาด้วยการถอนคำเสนอยกเลิก การเจรจาซ่ึงเป็นด้านไม่กระทำ (Negative Sense)

2.3.1.2 เสร ีภาพ ท ี่จะไม ่ถ ูกแทรกแซงภายห ส ังท ี่ส ัญ ญ าเก ิดข ึ้น

เสรีภาพที่จะไม่ถูกแทรกแซงภายหลังที่สัญญาเกิดขึ้น หมายถึงเสรีภาพที่ 
จะไม่ถูกแทรกแซงจากรัฐ เพราะรัฐได้รับรองเสรีภาพที่ปัจเจกชนมีตั้งแต่ก่อนเกิดสัญญา ดังน้ัน เม่ือ 
สัญญาเกิดขึ้นแล้วรัฐจึงไม่อาจเข้าไปแทรกแซง สิ่งที่คู่สัญญากำหนดไว้ มิฉะนั้นเสรีภาพของ 
ปัจเจกชนก็จะถูกทำลาย

2.3.2 การจำก ัดห ส ัก เส ร ีภาพ ใน การท ำส ัญ ญ าใน ส ัญ ญ าท างปกครอง

ในสัญญาทางแพ่งนันคู่สัญญาอาจจะมีข้อจำกัดในเรื่องความสามารถ เช่น หาก 
คู่สัญญาเป็นบุคคลธรรมดาต้องเป็นผู้ที่บรรลุนิติภาวะ หากยังไม่บรรลุนิติภาวะจะต้องได้รับความ

19 ดาราพร ถิระวัฒน์, ก ฎ ห ม ายส ัญ ญ า : ส ถาน ะให ม ่ของส ัญ ญ าป ัจจ ุบ ัน และป ัญ ห า 
ข ้อส ัญ ญ าไม ่เป ็น ธรรม, พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542). 
หน้า 16-17.

20 จำปี โสตถิพันธ์, คำอธ ิบ ายกฎห มายส ักษ ณ ะน ิต ิกรรม-ส ัญ ญ า, หน้า 254.
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ยิน•ยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม หรือหากเป็นนิติบุคคลเอกชน ผู้ที่สามารถเข้าทำสัญญาจะต้อง 
เป็นผู้แทนโดยชอบด้วยกฎหมายของนิติบ ุคคลนั้น21 แต่สำหรับสัญญาทางปกครองนั้น
ฝ่ายปกครองที่จะเข้าทำสัญญา นอกจากจะต้องเป็นผู้แทนโดยชอบด้วยกฎหมายของนิติบุคคล 
มหาซนแล้ว ยังมีข้อจำกัดในทางกฎหมาย ดังน้ี

2.3.2.1 การจำก ัด เส ร ีภาพ ใน การเล ีอกค ู่ส ํญญา

ในสัญญาทางปกครองคู่ส ัญญามีเสรืภาพในการเลือกคู่ส ัญญาที่จำกัด 
ซ ึ่งต ่างไปจากสัญญาทางแพ่งท ี่ค ู่ส ัญญามีเสรีภาพเต็มท ี่ในการเล ือกคู่ส ัญญา โดยการเลือก 
ค ู่ส ัญญาในส ัญญาทางปกครอง ต้องอยู่บนแนวความคิดพ ื้นฐานเรื่องความเสมอภาค คือ 
เปิดโอกาสให้เอกชนทุกคนที่มีคุณสมปติตามหสักเกณฑ์ที่ฝ่ายปกครองกำหนด เข้ามายื่นข้อเสนอ 
เป็นคู่สัญญากับรัฐได้โดยเท่าเทียมกัน และเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันกันอย่างเป็นธรรม การจำกัดสิทธิ 
หรือการกำหนดคุณสมปติของเอกชนผู้มีสิทธิจะเข้ามาเป็นคู่สัญญากับรัฐได้จะต้องเป็นไปโดยสุจริต 
และเพ่ือประโยซนโนการจัดทำบริการสาธารณะให้บรรลุผลเท่าน้ัน และจะต้องมีกฎหมายออกมาเพื่อ 
จำกัดเสรีภาพดังกล่าวเท่านั้น มิฉะน้ันการจำกัดสิทธิเอกชนดังกล่าวย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ22

สำหรับในระบบกฎหมายไทยนัน การเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองหาก 
เป็นการจัดชือจัดจ้าง จะเป็นไปตามระเบียบว่าด้วยการพัสด ุซึ่งจะกำหนดให้ใชวิธีการประกวดราคา 
เป็นหลักในการเลือกคู่สัญญาเพื่อให้เกิดความเป็นกลาง ส่วนวิธีการเลือกคู่สัญญาโดยวิธีอื่น เช่น 
วิธีตกลงราคาวิธีสอบราคาวิธีพิเศษวิธีกรณีพิเศษ ฝ่ายปกครองจะใช้ได้ก็ตามที่กฎหมายอนุญาต 
เท่าน้ัน ฝ่ายปกครองจะเลือกคู่สัญญาตามใจชอบไม่ได้23

21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 70
“นิติบุคคลต้องมีผู้แทนคนหนึ่งหรือหลายคนทั้งนี้ ตามที่กฎหมายข้อบังดับหรือตราสาร 

จัดต้ังจะได้กำหนดไว้
ความประสงค์ของนิติบุคคลย่อมแสดงออกโดยผู้แทนของนิติบุคคล”...

22 บุบผา อัครพิมาณ, ส ัญญาทางปกครอง : แนวค ิดและหสักกฎหมายของฝรั่งเศสและ 
ของไทย, หน้า 109-112.

23 พรพิมล บุญทวีเวช, “ข้อกำหนดว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง,’, 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,
2547), หน้า 36.
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2.3.2.2 การจำบ ัดห ข ้ก เสร ีภาพ ใน การกำห น ดข ้อส ํญ ญ า

สัญญาในระบบกฎหมายเอกชนนั้น ค ู่ส ัญญาม ีเสรภาพเต ็มท ี่ในการ 
กำหนดข้อสัญญา เท่าที่ไม่ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายและกฎหมายในเรื่องของความสงบ 
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่ในส่วนของสัญญาทางปกครองคู่สัญญาจะไม่มี 
เสรีภาพดังกล่าว เนื่องจากการทำสัญญาทางปกครองมักจะถูกกำหนดให้ทำสัญญาตามแบบ 
หรีอสัญญาสำเร็จรูป24

ต ัวอย่างเช ่น ในการทำส ัญญาลาศ ึกษาต ่อระหว่างส ่วนราชการ กับ 
ข้าราชการภายในหน่วยงานของไทยนั้น โดยทั่วไปก็จะต้องทำสัญญาตามแบบที่กระทรวงการคลัง 
กำหนด หรีอการให้สัมปทานการสำรวจแร่จะต้องเป็นไปตามแบบที่กำหนดไว้ในกฎกระทรวงตาม 
มาตรา 17 แห่งพระราชบัญญัติแร่ พ.ศ.2510 หรือการให้สัมปทานสำรวจหรือผลิตปิโตรเลียม 
จะต้องทำตามแบบท่ีกำหนดไว้ในกฎกระทรวงตามมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ.2514 

ส่วนการทำสัญญาจัดซื้อจัดจ้างตามระเบียบสำนักนายรัฐมนตรีว่าด้วยการ 
พัสดุนัน แม้ว่าจะเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่สามารถทำสัญญา ตกลงทำสัญญา โดยมีข้อความหรือ 
รายการท ี,แตกต ่างไปจากแบบส ัญ ญ าท ้ายระเบ ียบก ็ตามแต ่ก ็ไม ่ใด ้ม ีอิสระใน การกำหนด 
รายละเอียดในสัญญาไต้อย่างเต็มที่เนื่องจากจะถูกควบคุมการกำหนดรายละเอียดของสัญญา 
โดยสำนักงานอัยการสูงสุด25

24 บุบผา อัครพิมาณ, ส้ญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลกกฎหมายของฝรั่งเศสและ 
ของไทย, หน้า 114.

25 ระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ.2535 ข้อ 132 วรรคสอง และวรรคสาม 
กำหนดว่า

“การทำสัญญารายใด ถ้าจำเป็นต้องมีข้อความหรือรายการแตกต่างไปจากตัวอย่างสัญญาที่ 
กวพ. กำหนด โดยมีสาระสำคัญ ตามที่กำหนดไว้ในตัวอย่างสัญญาและไม่ทำให้ทางราชการ 
เสียเปรียบ ก็ให้กระทำได้เว้นแต่หัวหน้าส่วนราชการเห็นว่าจะมีปัญหาในทางเลียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอ 
ก็ให้ส่งร่างสัญญานันไปให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาเสียก่อน

ในกรณีที่ไม่อาจทำสัญญาตามตัวอย่างที่ กวพ. กำหนดได้ และจำเป็นต้องร่างสัญญา 
ฃึนมาใหม่ ต้องส่งร่างนันให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน เว้นแต่หัวหน้าส่วนราชการ 
เห็นสมควรทำสัญญาตามแบบทีเคยผ่านการพิจารณาของสำนักอัยการสูงสุดมาแล้ว ก็ให้กระทำได้”
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