
 5

บทที่  2 
แนวคิด   ทฤษฎี  เกี่ยวกับการใชมาตรการบังคับทางปกครอง 

ในสัญญาทางปกครอง 
 

2.1  ขอความคิดกฎหมายสญัญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส1 
  คําวา   “สัญญาทางปกครอง” (Contrat Administratif) โดยทั่วไปอาจมองไดวา คอื 
สัญญาทุกอยางที่ฝายปกครองทําขึ้น แตในความเปนจริง   สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาที่
ฝายปกครองทําขึ้น และอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองเทานั้น   
 สัญญาระหวางเอกชน ตอเอกชน มีพืน้ฐานมาจากความเสมอภาคกันของคูสัญญา  ความ
เสมอภาคนั้น หมายถึง  ความเสมอภาคในการกําหนดขอสัญญา  การแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญา   
และการปฏิบตัิตามสัญญา    แตสัญญาทางปกครอง   ตามระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส  ใหการ
ยอมรับความไมเทาเทียมกนัของคูสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง  (Personne Publique) และอีก
ฝายหนึ่งเปนฝายเอกชน โดยมีเหตุผลวา ฝายปกครองกระทําการตาง ๆ เพื่อประโยชนสาธารณะ จึง
ยอมตองอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชนที่กระทําการตาง ๆ เพื่อประโยชนของปจเจกชน 
 ระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส  มีที่มาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครอง
สูงสุด  (Conseil d’ Etat) และไดรับการพัฒนาจากนักวิชาการทางกฎหมายมหาชน จนกลายเปน
ระบบสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส ในปจจุบัน หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศ
ฝร่ังเศส จึงเปนการศึกษาถึงทฤษฎี และแนวความคิด มิใชกฎหมายลายลักษณอักษร2    และถึงแมจะ
มีบัญญัติเปนลายลักษณอักษร แตก็เปนการระบุไวโดยออมวา ใหสัญญานั้น อยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงตองใชระบบกฎหมายมหาชนมาใชบังคับเทานั้น 
 กรณีสัญญาทางปกครองโดยอาศัยแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาของศาล  หรือที่เรียกกัน
วา สัญญาทางปกครองโดยสภาพ    เนื่องจากมีหลายกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดไว  จึงตองเปน
หนาที่ของศาลจะตองวนิิจฉยัวาเปนสัญญาประเภทใด ซ่ึงศาลใชเกณฑคุณสมบัติของคูสัญญา

                                                        
 1บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, เข็มชัย ชุติวงศ, บุญอนันต วรรณพาณิชย, กฤษณ วสีนนท และบรรเจิด สิงคะเน
ติ.  (ม.ป.ป.).  คดีปกครองที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง.  หนา 43. 
 2นันทวัฒน   บรมานันท.  (2546).  สัญญาทางปกครอง.  หนา 292. 
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ในการแบง  กลาวคือ 
 (1) คูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลมหาชนดวยกนั 
 (2) คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิตบิุคคลมหาชน และอีกฝายเปนบุคคลเอกชน 
 (3) คูสัญญาทั้งสองฝายตางเปนบุคคลเอกชนดวยกนั 
 (1)  กรณีคูสัญญาทั้งสองฝายเปนนติิบุคคลมหาชนดวยกัน โดยหลักแลวมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครอง  เพราะปกติแลวการดาํเนินการของนิติบุคคลมหาชน ยอมใชวธีิบริหารจัดการ
ในทางมหาชน  เวนแต สัญญานั้นกอใหเกิดเพียงนิตสัิมพันธตามกฎหมายเอกชนระหวางคูสัญญา
เทานั้น  ยกตัวอยางเชน  กรณีกระทรวง  ทบวง  กรม   ซ้ือกระแสไฟฟาจาก การไฟฟานครหลวง  
เปนตน   สัญญานี้  ไมแตกตางไปจากสัญญาที่การไฟฟานครหลวงทํากับผูใชบริการเอกชนรายอื่น 
ๆ ทั่วไป  จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง 
 (2) กรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชน และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนบุคคล
เอกชน  โดยหลักแลว  สัญญานี้  อาจเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ได  โดยตองพิจารณา
หลักเกณฑ    3  ประการ   (1)  ขอกําหนดในสัญญามีลักษณะพิเศษ หรือ (2) วัตถุแหงสัญญา หรือ 
(3) ระบบแหงสัญญา 
 2.1  ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ  ไดแก  ขอสัญญาที่ไมพบในสัญญาตาม
กฎหมายเอกชนทั่ว ๆ ไป   สัญญาทางปกครองแทบทุกสัญญาจะมีขอกําหนดพิเศษอยูเสมอ  ยกเวน  
กรณีสัญญาระหวางหนวยงานบริการสาธารณะ  กับผูใชบริการที่มีลักษณะเปนเชิงพาณิชยกรรม ซ่ึง
มีวัตถุแหงสัญญา เพื่อใหผูใชบริการไดรับประโยชนจากการใหบริการของหนวยงานบริการ
สาธารณะนั้น สัญญาเชนนี้  เปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนเสมอ    และจํานวนของขอสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษก็มิใชสาระสําคัญ แมมีอยูเพยีงขอเดียว  กเ็พียงพอแลวทีจ่ะทําใหสัญญานั้นกลายเปน
สัญญาทางปกครอง 
 ขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษนี้  อาจเปนขอสัญญาที่ไมอยูในวิสัยของคูสัญญาเอกชนที่
จะทํากนัได  เชนการใหไดรับการยกเวนภาษี  หรืออาจเปนสัญญาที่กอใหเกดิความไมเสมอภาคกนั
ระหวางคูสัญญาฝายนิติบุคคลมหาชน  กบัคูสัญญาฝายเอกชน   โดยกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชน  
อยูภายใตการควบคุมของคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนเลยก็ได  เชน  สัญญาใหดําเนินกิจการ  
ซ่ึงมีขอสัญญากําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนควบคุมเรื่องบุคลากรที่วาจาง และ
อัตราคาบริการที่เรียกเก็บได เปนตน  
 2.2  วัตถุแหงสัญญา  สัญญาอาจเปนสัญญาทางปกครอง เพราะวตัถุแหงสัญญาก็ได  
สัญญาประเภทนี้  แบงไดเปน  3 ประเภท กลาวคือ 
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 1)  สัญญาเกี่ยวกับการกอสรางอสังหาริมทรัพย   ที่ใชเพือ่สาธารณประโยชน  สัญญา
ประเภทนี้มีกฎหมายกาํหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง    แตมิไดเปนสัญญา
ทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด   เพราะคําวา  สัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด  ควร
จะตองหมายถงึ    สัญญาซึ่งโดยลักษณะแลวเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน    แตเปนสัญญาทาง
ปกครองเพียงเพราะกฎหมายกําหนดใหถือวาเปนสัญญาทางปกครอง  สําหรับสัญญาประเภทนี้  แม
จะไมมกีฎหมายกําหนดไว    ศาลก็ตองวนิิจฉัยวาเปนสญัญาทางปกครองอยูแลว   เพราะวตัถุแหง
สัญญา เนื่องมาจากการทํางานกอสรางอสังหาริมทรัพยเพือ่สาธารณประโยชน  สัญญาประเภทนี้ยัง
แบงไดอีกเปน  2  ประเภท   กลาวคือ  สัญญาที่ฝายปกครองวาจางผูรับเหมา  โดยฝายปกคอรงให
คาตอบแทนผูรับเหมาเปนเงนิ   และกรณีที่ฝายปกครองใหสัมปทานแกคูสัญญาเอกชนในการ
กอสรางอสังหาริมทรัพยที่มีไวเพื่อสาธารณประโยชน    และใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแสวงหา
ประโยชนจากอสังหาริมทรัพยนั้นได 
 2) สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน สัญญาประเภทนี้ ก็เชนเดียวกับ
กรณี 1) คือ แมจะมกีฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดขีองศาลปกครอง แตก็ไมใช
สัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนด เนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดินนั้น มี
ลักษณะเปนการบริหารจัดการแบบมหาชน ยกตวัอยางเชน สัญญาใหใชพืน้ที่สวนหนึ่งของ
โรงพยาบาลรัฐ เพื่อจัดตั้งรานอาหาร เปนตน 
 3)  สัญญาเกี่ยวกับการจัดบรกิารสาธารณะโดยตรง      สัญญาเกี่ยวกับการจัดบริการ
สาธารณะโดยตรงที่สําคัญ   มี  3  ประเภท  ไดแก 
 - สัญญาใหสัมปทานดําเนนิบริการสาธารณะ (la concession de service public) ซ่ึงเปน
สัญญาทางปกครอง เพราะนติิบุคคลมหาชนเทานั้นที่ทําสัญญาประเภทนี้ได  โดยมีอํานาจเหนือวตัถุ
แหงสัญญาเชนวานี้   
 -  สัญญาวาจางบุคลากรดําเนินบริการสาธารณะ ที่มีลักษณะทางปกครอง  เชน สัญญา
จางแพทยโดยโรงพยาบาลรัฐ แตหากเปนการจางใหมีหนาที่ปลีกยอย  เชน หนาทีท่ําความสะอาด
อาคาร  สัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางแพง   และ 
 -   สัญญาที่หนวยงานบริการสาธารณะทํากับผูใชบริการดังที่กลาวมาแลวขางตน 
  2.3 สัญญาทางปกครองเพราะมีขอกําหนด หรือตองปฏิบัติตามหลักเกณฑพเิศษที่
กฎหมายกําหนด  คูสัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนด  และไมพบในหนาทีข่อง
คูสัญญาตามกฎหมายเอกชน  เชน  ในกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา  คูสัญญาตองเสนอขอพิพาท
ใหรัฐมนตรีผูรับผิดชอบวินจิฉัยเสียกอนทีจ่ะฟองคดีตอศาล เปนตน 
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 (3)  กรณีที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนเอกชนดวยกัน  โดยหลัก ไมเปนสัญญาทางปกครอง  
ไมวาคูสัญญาฝายใดจะไดรับมอบหมายใหมีภาระดานบริการสาธารณะ (service public) หรือไม  
ไมวาจะมีขอสัญญาที่มีลักษณะพเิศษหรือไม ไมวาจะมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการ
สาธารณะโดยตรงหรือไม เชน สัญญาระหวางบริษัทผูรับสัมปทานสรางทางดวน กับ
ผูรับเหมากอสรางเอกชน  เวนแต สัญญานัน้ไดทําขึ้นเพื่อประโยชนของนิติบุคคลมหาชน  คําวาเพื่อ
ประโยชนของนิติบุคคลมหาชนนี้  มิไดหมายถึงกรณีที่เอกชน ทําสัญญาในฐานะเปนตัวแทนของ
นิติบุคคลมหาชน  แตหมายถึงเอกชนทําสัญญาไปเสมือนหนึ่งเปนการทําโดยนิติบุคคลมหาชน ซ่ึง
กํากับดแูลอยูเบื้องหลัง  แตสัญญานั้นจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม จะตองพจิารณาตอไปวา มี
ขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษ หรือมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะดวยหรือไม 
 สัญญาทางปกครอง  เปนสัญญาที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของการแสดงเจตนาที่ไมเทาเทยีม
กันของคูสัญญา  และเปนสัญญาที่กระทําไปเพื่อประโยชนมหาชน  สัญญาทางปกครอง  จึงมีระบบ
กฎหมาย (régime juridique) ซ่ึงหมายถึงหลักเกณฑตาง ๆ ทางกฎหมายที่ประกอบกนัขึ้นเปนระบบ
หนึ่ง แตกตางไปจากหลักเกณฑที่กําหนดไวสําหรับสัญญาทั่ว ๆ ไปตามประมวลกฎหมายแพง ซ่ึง
อาจเปนหลักเกณฑทีก่ําหนดขึ้นโดยบทบญัญัติของกฎหมาย หรือโดยคําพิพากษาของศาล 
 2.1.1   การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครอง  ก็เปนสัญญาประเภทหนึ่ง  ดังนั้น  หลักเกณฑบางประการในการ
เกิดขึ้นของสญัญาทางปกครอง  จึงมีลักษณะเชนเดยีวกับการกอใหเกิดสัญญาทั่วไปตามกฎหมาย
แพง  กลาวคือ  เปนผลโดยตรงของการแสดงเจตนาที่สอดคลองตองกันของฝายปกครอง กับเอกชน 
 อยางไรก็ดี  ส่ิงที่ทําใหสัญญาทางปกครองมีลักษณะพิเศษเฉพาะที่แตกตางไปจาก
สัญญาทางแพง  ในสวนของการเกิดขึ้นของสัญญานั้น  ไดแก  การมีหลักเกณฑทางกฎหมาย  ไมวา
จะเปนกฎหมายลายลักษณอักษร  หรือหลักกฎหมายที่เกดิจากคําพพิากษา  ที่ทําใหหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญา และความเสมอภาคในสัญญาทางปกครองแตกตางไปจากหลักเกณฑในกฎหมายแพง 
 หลักของสัญญาทางปกครองที่เหมือนกับสัญญาทางแพง  ไดแก 
 (1)  การแสดงเจตนา    ตามหลักกฎหมายแพง การแสดงเจตนาที่มขีอบกพรอง อัน
ไดแก การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด   การแสดงเจตนาโดยถูกกลฉอฉล หรือการแสดงเจตนาโดยถูก
ขมขู ถือวาเปนโมฆะ หรือโมฆียะ    เฉพาะการขมขู ทางกฎหมายแพงหากขมขูโดยชอบดวย
กฎหมาย ไมถือวาทําใหการแสดงเจตนามีขอบกพรอง แตในทางกฎหมายปกครอง หากฝาย
ปกครองขมขู แมเปนสิ่งทีจ่ะกระทําไดตามกฎหมาย ก็ถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
(บิดเบือนการใชอํานาจ : abuse of power.) 
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 (2)  วัตถุแหงสัญญา สัญญาไมวาทางแพง หรือทางปกครอง ตองมีวัตถุแหงสัญญาที่
กําหนดไดแนนอน และไมขัดตอกฎหมาย โดยกรณีทีไ่มขัดตอกฎหมาย มีทั้งที่มบีทบัญญัติของ
กฎหมายหามไว และเปนการตองหามตามกฎหมายโดยสภาพ เชน ทรัพยนอกพาณิชยไมอาจเปน
วัตถุแหงสัญญาได เปนตน 
 (3)  รูปแบบของสัญญา ก็มีหลักการเชนเดียวกับกฎหมายแพง คือ โดยหลักแลว สัญญา
ทางปกครอง ตองทําเปนลายลักษณอักษร แตอาจกระทาํดวยวาจา รวมทั้งอาจมีการทําสัญญาโดย
ปริยายกไ็ด 
 ขอจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาทางปกครอง 
 สําหรับฝายปกครองที่จะเขาทําสัญญา  เสรีภาพในการทําสัญญามีนอยกวาเอกชนมาก  
ทั้งในเรื่องอํานาจทําสัญญา  และวิธีเลือกคูสัญญา 
 อํานาจในการทําสัญญา  เอกชนอาจมีขอจํากัดในเรื่องความสามารถ  หากเปนนิติบคุคล  
อาจมีขอจํากัดในเรื่องของวตัถุประสงค  สําหรับฝายปกครอง  มีขอจํากัดทางกฎหมายในเรือ่ง
อํานาจในการทําสัญญาหลายประการ  ดังนี้ 
 (1)  สัญญาที่ทําตองเปนสัญญาที่อยูในอาํนาจของนิติบคุคลนั้น หากทําสัญญาในเรื่องที่
ไมมีอํานาจ สัญญาดังกลาวเปนโมฆะ (nullité) 
 (2) ผูที่ทําแทนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนในสัญญา ตองเปนผูมีอํานาจตามกฎหมาย 
กรณีของกระทรวง ตองเปนรัฐมนตรี หรือผูที่รัฐมนตรีมอบใหลงนามแทน การลงนามโดยผูไมมี
อํานาจ เปนโมฆะ 
 (3)  สัญญาบางประเภท จะตองไดรับการอนุมัติ หรือการรับรองจากองคกรอ่ืนเสียกอน 
เชน สัญญากูยมืเงินของรัฐ ตองไดรับอนุมตัิจากรัฐสภา   สัญญาที่ไมไดรับการอนุมตัิ ถือเปนโมฆะ 
เปนตน 
 (4)  โดยทั่วไป จะมีการกําหนดแบบของสญัญาทางปกครองไว 
 (5)  การควบคมุฝายปกครองที่ทําสัญญาโดยเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น เชน การควบคมุ
ดานการเงนิ โดยสํานักงานตรวจเงินแผนดนิ เปนตน 
 (6)  บางกรณี ฝายปกครองไมมีสิทธิเลือกวาจะทําสัญญาทางแพง หรือสัญญาทาง
ปกครอง เพราะกฎหมายกําหนดไวชัดเจนวาตองทําเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญาสัมปทาน
บริการสาธารณะ 
 (7)  เอกสิทธิบางอยาง ฝายปกครองมีอยู ไมอาจสละได ถาฝายปกครองสละเอกสิทธิ 
ศาลจะถือวาการสละสิทธินั้น ๆ ไมมีผล เชน คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตองขึ้นศาล
ปกครอง ฝายปกครองจะยอมใหนําขึน้ศาลยุติธรรมไมได หรือจะใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาไมได 
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 วิธีการเลือกคูสัญญา  ฝายปกครองมีอิสระในการเลือกคูสัญญา  เฉพาะในกรณีทีถื่อวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนสาระสําคัญของสัญญาเทานั้น  เชน  กรณีสัมปทานบริการสาธารณะ  ซ่ึงมี
บุคคล หรือบริษัทที่เหมาะสม หรือมีลักษณะพเิศษอยูแลว  ไมอาจเลือกบุคคล หรือบริษัทอื่นใดเปน
คูสัญญาได    วิธีการเลือกคูสัญญา  มี  3 วธีิหลัก ๆ ไดแก 
 (1) วิธีประกวดราคา คือ ตองเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยางมากที่สุด โดย
วัตถุประสงคใหไดราคาต่ําทีสุ่ด ผูมีราคาต่ําสุดเปนผูชนะการประกวดราคา 
 (2)  วิธีพิเศษ มีหลักเกณฑเหมือนกับการประกวดราคาทุกประการ ขอแตกตางก็คือ การ
พิจารณาผล ซ่ึงจะคัดเลือกจากผูที่เสนอราคาที่เหมาะสม นอกจากนั้น ยงัพิจารณาขออ่ืน ๆ ดวย เชน 
ทางเทคนิค ทางการเงิน ผูชนะมิใชผูมีราคาต่ําสุดเสมอไป 
 (3)  วิธีตกลงราคา วิธีนี้ ฝายปกครองมีอิสระเต็มที่ในการเจรจา และทําสัญญากับใครก็
ได แตตองทําใหเกิดการแขงขันดวยเทาทีจ่ะเปนไปได จะใชกับกรณทีี่กฎหมายกําหนดใหทําเทานั้น 
เชน มีความจําเปนเรงดวน มคีวามตองการพิเศษเฉพาะราย หรือมีวงเงินเล็กนอย 
 ขอจํากัดหลักความเสมอภาคของคูสัญญา   สัญญาทางแพง  เอกชนคูสัญญา  มีความ
เสมอภาคกันในการกําหนดขอสัญญา  เปนการเจรจาตอรองกันโดยอิสระ  แตก็มีขอยกเวน  เมื่อ
คูสัญญาที่มีอํานาจตอรองเหนือกวาจะเลือกกําหนดขอสัญญา โดยไมเปดโอกาสใหคูสัญญาอีกฝาย 
ซ่ึงมีอํานาจตอรองนอยกวา  เปลี่ยนแปลงขอสัญญา  สัญญาเชนวานี ้ เรียกวา  “สัญญาแบบ” อยางไร
ก็ตาม กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็กําหนดใหขอสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญามากเกินไป
ใหถือเปนอันไมมีเลย นอกจากนี้ยังมหีลักการตีความอยูอีกวา ในกรณเีปนที่สงสัย ใหตีความในทาง
ที่เปนคุณแกฝายตองเสียในมูลหนี้ หลักกฎหมายแพง จงึมีความเสมอภาคระหวางคูสัญญาอยางมาก 
 ในสัญญาทางปกครอง ยอมรับความไมเทาเทียมกันระหวางฝายปกครอง กับเอกชน  
โดยฝายปกครองอยูในฐานะที่เหนือกวา  เพราะกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ (intérêt public) 
เอกชนไมมีอํานาจตอรองขอสัญญานอกจากในเรื่องราคา สวนขอสัญญาอื่น ๆ เอกชนมีเพียงสิทธิที่
จะยอมรับ หรือปฏิเสธไมทําสัญญาเทานั้น 
 2.1.2 ประเภทของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศส มีความหมายกวาง ครอบคลุมสัญญาประเภท
ตาง ๆ ที่มีลักษณะหลากหลาย  แตก็แบงได  3 ประเภทใหญ ไดแก 
 (1)  สัญญาทางปกครองทั่วไป  ไดแกสัญญาซึ่งมีลักษณะพเิศษในตวัของมันเอง  เปน
สัญญาที่แตกตางกับสัญญาทางแพงอยางชดัเจน  คือ  การใชกฎเกณฑพิเศษ   ซ่ึงไดแก  สัญญาพสัดุ   
สัญญามอบใหเอกชนดําเนินกิจการบริการสาธารณะ   สัญญาใหเอกชนครอบครองสาธารณะสมบัติ   
และ สัญญาจางเจาหนาที่ของรัฐ กฎหมายมหาชนฝรั่งเศสยอมรับวาเนื่องจากฝายปกครองมี
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ภาระหนาที่เพิม่ขึ้นอยูตลอด  จึงควรมีความสัมพันธกับฝายเอกชน เพื่อใหชวยเหลือทางดานการเงนิ 
และการลงทุนได โดยอาศยัการทําสัญญาเปนเครื่องมือในการดําเนินการดังกลาว    หรือใชสัญญา
เปนเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชนทางเศรษฐกิจในทรัพยากรของหนวยงานทางปกครอง 
 (2)  สัญญาที่อาจเปนไดทั้งสัญญาทางปกครอง และสัญญาทางแพง   เชน สัญญาซื้อขาย     
สัญญาเชา      สัญญาตัวแทน     สัญญาประกันภยั   สัญญาเกี่ยวกับการเงิน 
 (3)  สัญญาที่มีลักษณะพิเศษ ไดแกสัญญาทางเศรษฐกิจ   และสัญญาระหวางหนวยงาน
ทางปกครองดวยกันเอง 
 2.1.3  ผลของสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับการปฏิบตัิตามสัญญา 
 ผลแหงสัญญาทางปกครอง  หลักสําคัญ  กฎหมายปกครองฝรั่งเศส ถือวา  ไมวาขอ
สัญญาจะเปนเชนใดก็ตาม  ฝายปกครอง  ยอมมีเอกสิทธิพิเศษบางอยางอยูเหนือเอกชน  โดยสภาพ
ของกิจกรรมทีท่ําไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  โดยเฉพาะอยางยิ่งอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียว 
การเลิกสัญญาฝายเดียว  ในขณะเดยีวกนั  ฝายปกครองมีหนาที่พิเศษที่คูสัญญากฎหมายแพงไมมี  
อันเปนการทดแทนสิทธิที่ขาดหายไปของเอกชนคูสัญญาของฝายปกครอง ฝายปกครองมีสิทธิ
กํากับ และควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาอยางใกลชิด หรือกําหนดแนวทางใหแกคูสัญญาในการ
ปฏิบัติตามสัญญาดวย  แตฝายปกครองจะลดคาตอบแทนที่เปนตัวเงินตามที่ตกลงในสัญญาฝายเดียว
ไมได  และการแกไขขอสัญญาฝายเดียว จะตองไมเกินขนาด  ถาเกิน เอกชนมีสิทธิเลิกสัญญา  เชน  
ขอใหเอกชนชาํระหนี้อ่ืนทีไ่มไดกําหนด และเกีย่วของกับสัญญาเลย  หรือขอใหเพิ่มส่ิงของที่
กําหนดหลายเทาตัว โดยที่ไมสามารถแสดงใหเห็นความจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะวามากถงึ
ขนาดนั้น 
 มาตรการบังคับในกรณีมีการปฏิบัติที่ไมถูกตอง ในกรณีนี ้ อํานาจเหนือของฝาย
ปกครอง  (prérogatives de la puissance publique) แสดงออกมาเปน 2 แนวทาง  กลาวคือ 
 1.  ฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญา  คูสัญญาฝายเอกชนจะนําหลักกฎหมายแพงที่วา   
"คูสัญญาอีกฝายมีสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามหนาที่ของตนตามสัญญา" มาใชกับกรณีนี้ไมได  คูสัญญา
ฝายเอกชนยังคงตองปฏิบัติตามภาระหนาที่ของตนตามสัญญาตอไป    ไมวาฝายปกครองจะมี
ความผิดอยางไร หรือไมก็ตาม โดยคูสัญญาฝายเอกชนสามารถทําไดแตเพียงรองขอตอศาล เพื่อ
ขอใหมีการจายคาสินไหมทดแทนสําหรับความผิดของฝายปกครองดังกลาว หรือขอใหมีคําสั่งให
ยกเลิกสัญญาในกรณีความผิดนั้นเปนความผิดที่รายแรงเทานั้น 
 2.  ในกรณีฝายเอกชนเปนฝายผิดสัญญา  เชน ละเลยไมปฏิบัติตามสัญญาอยางถูกตอง  
ฉอฉล หรือลาชา ฝายปกครองมีอํานาจในการใชมาตรการตาง ๆ เพื่อบังคับใหเปนไปตามสัญญา  
ซ่ึงมีความแตกตางจากกฎหมายแพง   กลาวคือ 
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 (ก)  มาตรการนี้ ไมไดมุงหมายแตเพียงเยียวยาความเสียหายเทานั้น  แตมุงถึงการบังคับ
ใหมีการปฏิบตัิตามสัญญา เพื่อประโยชนสาธารณะดวย 
 (ข) มาตรการดังกลาวเปนสิทธิอยางยิ่งของฝายปกครอง ไมวาขอกําหนดในสัญญาจะ
กําหนดใหสิทธิเชนวานัน้ไวหรือไม  กลาวคือ  ฝายปกครองมีสิทธิที่จะกําหนดมาตรการที่เหมาะสม
กับความบกพรองของคูสัญญาอีกฝายหนึง่ไดเสมอ   แมวาในสัญญาจะไมไดกําหนดไว 
 (ค)  การใชมาตรการดังกลาว  เปนการตัดสินใจฝายเดียวของฝายปกครอง  โดยไมตอง
ฟองรองตอศาลใหออกคําบังคับ  เพียงแตฝายปกครองตองแจงเตือนคูสัญญาฝายเอกชนใหทราบ
กอนเทานัน้  ในกรณีเชนนี้  ถาในระหวางการปฏิบัติตามสัญญา กลับปรากฏวามีการออกคําส่ังทาง
ปกครอง และใชเอกสิทธิที่จะบังคับใหดําเนินการไปกอน (Privilège du préalable) ซ่ึงเปนลักษณะ
สําคัญของการใชอํานาจสาธารณะ การใชเอกสิทธิดังกลาว ถือเปนหนาที่ของฝายปกครอง ศาล
ปกครองจะไมยอมรับสิทธิของฝายปกครองในการที่จะปฏิเสธไมใชเอกสิทธิดังกลาว และจะมาใช
สิทธิในการฟองคดีตอศาล เพื่อขอใหออกคําบังคับเอากับคูสัญญาฝายเอกชนทีไ่มปฏิบัติตามสัญญา
มิได 
 (ง) ในกรณทีี่มีการใชมาตรการที่ไมสมเหตุผล คูกรณีฝายเอกชนสามารถฟองตอศาล
เพื่อขอใหฝายปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนได 
 (จ)   สวนราชการคูสัญญา จะมีคําส่ังในทางอาญาไมได 
 มาตรการหลัก ๆ ที่ฝายปกครองอาจนํามาใช  กรณีคูสัญญาฝายเอกชน ไมลงมือ
ปฏิบัติงาน  หรือปฏิบัติงานลาชาไมทันตามกําหนด  หรือปฏิบัติงานบกพรอง  หรือไมเปนไปตาม
สัญญา  หรือโอนงานไปใหบุคคลอื่นดําเนินการแทน  โดยไมไดรับอนุญาตจากสวนราชการ
คูสัญญา มีอยูดวยกัน 3  ประเภท คือ 
 (ก) มาตรการทางการเงิน หรือคาปรับ (pénaltiés)  เปนกรณีที่มีสัญญากําหนดไว ซ่ึง
สามารถนํามาใชไดทันทีที่มคีวามบกพรองตามที่สัญญากําหนดไว เชน การปรับรายวันตามจํานวน
วันที่ลาชา หรือเปนกรณทีี่มีการคํานวณในภายหลังเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น เปนคาเสยีหาย 
(dommages intérêts) และดอกเบี้ย 
 (ข)  มาตรการเขากระทําการแทน  เพื่อเปนหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา แมวาจะ
เกิดความบกพรองของคูสัญญาฝายเอกชน  โดยคูสัญญาฝายเอกชน จะตองเปนผูรับภาระคาใชจาย 
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 (ค) มาตรการที่ทําใหสัญญาสิ้นสุดลง หรือการเลิกสัญญาโดยไมมีการจายคาทดแทน 
หรือ  การเลิกสัญญาเพราะความผิดของคูสัญญา3 
 จากการศึกษามาตรการบังคับทางปกครอง เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนเปนฝายผิดสัญญา
ทางปกครอง  แมสัญญาทางปกครองในประเทศฝรั่งเศสจะยอมรับความไมเทาเทียมกัน (inégalité) 
ของคูสัญญา  และใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเหนือบางประการ  ไดแก  การที่คูสัญญาฝายปกครอง
สามารถแกไขสัญญาทางปกครองไดฝายเดยีว และการบอกเลิกสัญญา แมคูสัญญาฝายเอกชนจะมไิด
ปฏิบัติผิดสัญญา แมจะมิไดมีขอสัญญาระบุใหคูสัญญาฝายรัฐกระทําได ทั้งนี้ภายใตหลักประโยชน
สาธารณะ หรือโดยการกาํหนดมาตรการบางอยางเพื่อใหเหมาะสมกบัความบกพรองของคูสัญญา
ฝายเอกชน ไมวาจะเปนมาตรการทางการเงิน หรือมาตรการเขากระทําการแทน แตมาตรการทาง
ปกครอง และอํานาจเหนือดงักลาว ไมครอบคลุมไปถึงการใหคูสัญญาฝายรัฐ  สามารถเขายึด  อายัด
ทรัพยสินของคูสัญญาฝายเอกชนที่ปฏิบัติผิดสัญญาทางปกครอง นําออกขายทอดตลาด  เพื่อนําเงิน
มาชําระหนี้ตามสัญญาทางปกครองนั้นไดเองโดยไมผานกระบวนการทางศาล เพราะเปนการบังคับ
ตามหนี้ ซ่ึงเปนบุคคลสิทธิ  และตองใหศาลชี้ขาด   แมคูสัญญาฝายเอกชนจะตกลงยนิยอมใหมีการ
ยึด อายัดทรัพยสินดังกลาวไดเมื่อตนปฏิบตัิผิดสัญญาทางปกครองก็ไมอาจทําได  เพราะอํานาจใน
การบังคับตามสัญญา  โดยการยึด  อายัด  ขาดทอดตลาดนั้น  ถือเปนอํานาจตุลาการ  ซ่ึงไมอาจ
ยินยอมใหบังคับกันไดเองโดยขอสัญญา 
 2.1.4  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครองอาจสิ้นสุดลง  เพราะไดปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองแลว  หรือ
ส้ินผลตามขอตกลงในสัญญา  หรือส้ินผลเพราะคูสัญญาพรอมใจกนัเลิก  หรือ  ส้ินผลเพราะการ
ชําระหนี้ตามสัญญาเปนอันพนวิสัย ซ่ึงจะเห็นไดวาจะเหมือนกับกฎหมายแพง แตสวนที่เปน
หลักเกณฑเฉพาะของสัญญาทางปกครอง  ไดแก 
 (1)  ตามที่ไดกลาวมาในหวัขอผลของสัญญาทางปกครองวา  ฝายปกครองอาจใชสิทธิ
เลิกสัญญาฝายเดียวได  แมวาขอสัญญาจะไมไดกําหนดไวก็ตาม  กลาวคือ   คูสัญญาฝายเอกชนผิด
สัญญาอยางรายแรง   หรือแมคูสัญญาฝายเอกชนจะไมผิดสัญญา  ฝายปกครองก็อาจเลิกสัญญาได  
ถาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  โดยอาจทําเปนคําส่ังเฉพาะเรื่อง  หรือเปนกฎก็ได  ความจริงการ
เลิกสัญญาฝายเดียวนี้  ก็คือการขยายอํานาจเปลี่ยนแปลงขอสัญญาฝายเดยีวของฝายปกครองมาใช

                                                        
 3สุรพล  นิติไกรพจน,  ประสาท  พงษสุวรรณ,  นันทกุล  พันธคา,  นพรัตน  อุดมโชคมงคล,  ยศศักดิ์     
เมนะทัต,  สุรีย  เผาสุขถาวร และตรีทศ  นิโครธางกูล.  (2545).  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 121. 
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นั่นเอง หลักการเลิกสัญญาโดยฝายเอกชนปราศจากความผิดนี้ ฝายปกครองตองชดใชคาเสียหายเตม็
จํานวน 
 (2) การเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง โดยคํารองของเอกชนคูสัญญา ในกรณีที่ฝาย
ปกครองผิดสัญญาอยางรายแรง หรือฝายปกครองใชอํานาจฝายเดียวแกไขขอสัญญาเกินขนาด  หรือ
มีเหตุสุดวิสัยขึน้ หรือโดยคํารองขอของฝายปกครอง เนื่องจากฝายปกครองไมประสงคที่จะใช
อํานาจยกเลิกสัญญาดวยตนเอง หรือโดยคาํรองขอของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง  เมื่อเกิดเหตุที่ไมอาจ
คาดหมายไดโดยไมอาจโทษคูสัญญาฝายใดได 
   
2.2 ขอความคดิกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน4 
 2.2.1  ความทั่วไปของสัญญาทางปกครองเยอรมัน 
 มาตรา  54  แหงกฎหมายวธีิพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  1976  บัญญตัิวา  
“นิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายมหาชน อาจกอตั้งขึ้น  แกไข  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิกไดโดย
สัญญาทางปกครอง  เทาที่ไมเปนการขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย”  ซ่ึงเปนการใหนยิามคําวา  
“สัญญาทางปกครอง” (der verwaltungsrechtliche Vertrag) ในทางกฎหมาย  นอกจากนั้น ขอความ
ดังกลาวยังเปนการอนุญาตใหฝายปกครองสามารถผูกนิติสัมพันธกับเอกชนดวยวิธีการทําสัญญา
ทางปกครอง นอกเหนือจากวิธีการออกคําสั่งทางปกครอง  และการทําสัญญาทางแพงอีกดวย 
 องคประกอบในการพิจารณาสัญญาทางปกครองของเยอรมัน ตามกฎหมายวิธีพิจารณา
เร่ืองในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz) มีสาระสําคัญ  3  ขอ  ดังนี้ 
 (1) การแสดงเจตนา ซ่ึงเปนสาระสําคัญรวมกันของสัญญาทางแพง และสัญญาทาง
ปกครอง  เพราะสัญญาจะเกดิขึ้นไมได ถาไมมีการแสดงเจตนาของคูสัญญา 
 (2)  ฐานะของคูสัญญา ทั้งคูสัญญาที่มีฐานะเทาเทยีมกัน เชนกรณีสัญญาระหวางองคกร
ของรัฐดวยกัน จึงไมอาจกระทําดวยคําส่ังทางปกครองได หรือคูสัญญาที่มีฐานะไมเทาเทียมกัน โดย
ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําส่ังทางปกครอง 
 หากเอกชน ทําสัญญากับเอกชน และสัญญานั้นมีความมุงหมายเพื่อกอตั้ง  ยกเลิก  หรือ
เปลี่ยนแปลงนติิสัมพันธตามกฎหมายมหาชน เทาทีก่ฎหมายสามารถกําหนดสิทธิหรือหนาที่แก
เอกชนได อํานาจในการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ดังกลาวแกเอกชนจะเกดิขึ้นไดเมื่อมกีฎหมาย
กําหนดไว  เชน  การตกลงกนัของเอกชน โดยความเห็นชอบจากเจาหนาที่ และกอใหเกิดผลในทาง
กฎหมายมหาชน 

                                                        
 4มานิตย  วงศเสรี.  (2545).  หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน.  หนา 26. 
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 (3)  วัตถุแหงสัญญา  หรือผลในทางกฎหมายที่ไดรับจากการเกดิขึ้นของสัญญา 
 องคประกอบของสัญญาทางปกครอง  อาจแบงเปนเรื่องรูปแบบ และเนื้อหาของสัญญา
ทางปกครองกไ็ด 
 เร่ืองรูปแบบ  คือ การอนุญาตใหฝายปกครองทําสัญญาทางปกครอง  โดยมุงหมายให
ผอนคลายความเครงครัดของคําส่ังทางปกครอง  โดยจะมีทฤษฎีรองรับอยู  2  ทฤษฎี  ไดแก  ทฤษฎี
เงื่อนไขของกฎหมาย  คือ ตองมีกฎหมายใหอํานาจอยางชัดแจง อนญุาตใหฝายปกครองกระทําใน
รูปของสัญญาทางปกครอง  และทฤษฎีความมากอนของกฎหมาย  คือ แมไมมีกฎหมายบัญญัติไว
ชัดแจงใหฝายปกครองทําสัญญาได  ฝายปกครองอาจกระทําสัญญาทางปกครองได  หากไมขัดกบั
บทบัญญัติของกฎหมาย   ซ่ึงสรุปไดวา  การกระทําของฝายปกครองซึ่งไมมีกฎหมายมอบอํานาจให
ทําสัญญาทางปกครองไวอยางชัดแจง  ฝายปกครองทําได หากไดรับมอบอํานาจในทางเนื้อหาอยาง
พอเพียง และฝายปกครองไมสามารถเลือกทําในรูปของสัญญาได  หากกฎหมายไดกําหนดไว
ชัดเจนวาฝายปกครองตองกระทําในรูปของคําส่ังทางปกครอง 
 เงื่อนไขดานเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง จะตองพิจารณาถึงหลักความชอบดวย
กฎหมาย   หลักในเรื่องของสัญญา  ไดแก  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา  หลักความไดสัดสวน    
หลักความเสมอภาค  มาใชประกอบกัน 
 ลักษณะรวมกนัของสัญญาทางปกครอง  กบัคําส่ังทางปกครอง   คือ  เปนการกระทําที่
กอตั้ง  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิก สิทธิ หรือหนาที่ในทางกฎหมายมหาชน 
 ลักษณะที่แตกตางกันของสัญญาทางปกครอง และคําส่ังทางปกครอง คําส่ังทาง
ปกครอง เปนคําส่ังฝายเดียวที่ออกโดยเจาหนาที่ของรัฐ (Die Behöde) การแบงแยกระหวางสัญญา
ทางปกครอง กับคําส่ังทางปกครอง ไมมีความยุงยากนัก ขอพิจารณาประการสําคัญก็คือ การแสดง
เจตนาของคูสัญญา สัญญาทางปกครองเกดิขึ้นเมื่อคูสัญญาประสงคจะทําสัญญาดวยกัน ซ่ึงอาจตอง
พิจารณาเนื้อหาของเรื่องนั้น ในกรณีมีขอสงสัยใหถือวาเจาหนาที่ไมประสงคจะทําสัญญาทาง
ปกครอง แตประสงคจะออกคําส่ังทางปกครอง 
 สัญญาทางปกครอง  แตกตางจากสัญญาทางแพงตรงทีว่ัตถุแหงสัญญา   วัตถุแหง
สัญญาของสัญญาทางแพง คอื นิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายเอกชน  ขณะทีว่ตัถุแหงสัญญา
ของสัญญาทางปกครอง   คือนิติสัมพันธในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  การแบงแยกโดยคูสัญญา  
ไมอาจแยกไดชัดเจน  เพราะสัญญาที่ทําโดยเจาหนาที่รัฐ  มิไดหมายความวาจะเปนสัญญาทาง     
ปกครองทุกสัญญา แตตองดูที่เนื้อหาของสัญญานั้น วาแสดงถงึนิติสัมพันธตามหลักกฎหมาย
มหาชน หรือหลักกฎหมายเอกชน มีความมุงหมายเพื่อทําใหเสร็จส้ินไปซึ่งภาระหนาที่ของฝาย    
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ปกครองหรือไม   หรือ  สิทธิหนาที่ซ่ึงไดรับการกอตั้ง  เปลี่ยนแปลง  หรือระงับโดยสัญญา  ตอง
กอใหเกิดสิทธ ิ หรือกอใหเกดิหนาที่ตอฝายปกครอง 
 คูสัญญาในสัญญาทางปกครองเยอรมัน  อาจแบงไดเปนสองประเภท คือ  คูสัญญาที่มี
ฐานะเทาเทียมกัน   และ  คูสัญญาที่มีฐานะไมเทาเทียมกนั 
 สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทยีมกนั    (der  koordinationsrechtliche 
Vertrag) เชน สัญญาระหวางเทศบาลสองเทศบาลเกี่ยวกบัการดูแลรักษาแมน้ําที่ไหลผานแนวเขต
เทศบาลดังกลาว 
 สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนั    (der   subordinationsrechtiliche 
Vertrag)  เปนความสัมพันธในระดบับน และลาง คือเปนสัญญาระหวางฝายปกครอง กับประชาชน    
กรณีที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกนันี้ เปนขอยกเวนของคําส่ังทางปกครอง  หรือเปนการเสริมให
คําส่ังทางปกครองดีขึ้น  และมีความเกีย่วเนือ่งกับคําส่ังทางปกครอง   (Verwaltungsakt) 
 2.2.2  การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง5 
 การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง มีองคประกอบที่ตองพิจารณา กลาวคือ   
 1. เงื่อนไข และขอบเขตของการกระทําของฝายปกครองในรูปสัญญาทางปกครอง   
 2. การทําสัญญาทางปกครอง   
 3. คูสัญญาของสัญญาทางปกครอง   
 4. รูปแบบของสัญญาทางปกครอง   
 5. การใหความเห็นชอบของบุคคลที่สาม       และ   
 6. การใหความเห็นชอบของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น 
 1) เงื่อนไข และขอบเขตของการกระทําของฝายปกครองในรูปสัญญาทางปกครอง  ฝาย
ปกครอง อาจเลือกรูปแบบการกระทําของตนในรูปสัญญาทางปกครองได  หากการกระทําในรูป
สัญญาทางปกครองนั้น  ไมขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย หรือไมขัดหลักกฎหมายทั่วไป   ตาม
มาตรา  54 ของกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาทีฝ่ายปกครอง มิไดบัญญัติวาตองมีกฎหมาย
ใหอํานาจ   การทําสัญญาทางปกครองที่ขัดกับบทบัญญัติของกฎหมาย ก็คือ ในกรณีที่มีบทกฎหมาย
บัญญัติใหตองทําเปนคําส่ังทางปกครอง ฝายปกครองก็ไมอาจกระทําในรูปสัญญาทางปกครองได    
การกระทําในรูปสัญญาทางปกครอง   ไมมีเนื้อหาในการแทรกแซงสิทธิอยางคําส่ังทางปกครอง
นอกเหนือไปจากเนื้อหาที่คูสัญญาไดตกลงกันไว      จากความยนิยอมของเอกชนนี้เอง   ทําใหการ

                                                        
5บวรศักดิ์  อุวรรณโณ  และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 111. 
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กระทําในรูปของสัญญาทางปกครอง    ไมจําเปนตองมีกฎหมายใหอํานาจในการทําสัญญาทาง
ปกครอง 
 2) การทําสัญญาทางปกครอง  ในเรื่องนี ้  กฎหมายวิธีพจิารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝาย
ปกครอง ไดกาํหนดไวเพียงเล็กนอยเทานัน้  จึงจําเปนตองพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายแพงรวมดวย     
กลาวคือ  สัญญาดังกลาวเกิดขึ้นเมื่อมกีารแสดงเจตนาสอดคลองตองกันวา  คําเสนอ คําสนอง
ถูกตองตรงกัน    หากผูเสนอยื่นทํานิตกิรรมอําพราง  หรือผูเสนอมิไดประสงคใหตนผูกพัน  ยอมทํา
ใหการแสดงเจตนาดังกลาวไมมีผล เปนตน  การตดัสินใจของเจาหนาที่รัฐเกี่ยวกับการรับหรือไมรับ
ขอเสนอ  มิใชคําส่ังทางปกครอง 
 3) คูสัญญาของสัญญาทางปกครอง  ตองเปนบุคคลที่มีความสามารถจะเปนคูสัญญา  
หากบุคคลเปนผูไรความสามารถ ก็ตองมีตัวแทน  ในกรณีของนิติบคุคลก็ตองมีผูแทนกระทําการ
แทน  ในกรณหีนวยงานของรัฐ ตองกระทําโดยผูมีอํานาจกระทําการแทนหนวยงานนัน้ 4) 
รูปแบบของสัญญาทางปกครอง   ตามมาตรา 57 ของกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชัน้เจาหนาที่ฝาย
ปกครอง กําหนดใหการทาํสัญญาทางปกครอง ใหทาํเปนลายลักษณอักษร เทาที่บทบัญญัติของ
กฎหมายมิไดกําหนดใหกระทําในรูปแบบอื่น โดยใหนําประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับ ซ่ึง
คูสัญญาทั้งสองฝาย ตองลงลายมือช่ือดวยตนเอง หรือโดยวิธีการรับรองลายพิมพนิว้มือ   การไมทํา
ตามรูปแบบทีก่ฎหมายกําหนดไวทําใหสัญญาเปนโมฆะ และคูสัญญาไมอาจตกลงกันเพื่อยกเวน
การทําตามรูปแบบของสัญญาที่กําหนดไวได 
 5) การใหความเห็นชอบของบุคคลที่สาม สัญญาทางปกครองที่กระทบสิทธิของบุคคล
ที่สาม  จะมีผลตอเมื่อบุคคลที่สามนั้นไดใหความเหน็ชอบเปนลายลักษณอักษร  ตัวอยางเชน  
เจาหนาที่ออกใบอนุญาตกอสราง  ไดอนุญาตใหทําการกอสรางโดยทําเปนสัญญา  โดยยกเวน
บทบัญญัติที่มุงคุมครองเพื่อนบาน  สัญญาดังกลาวจะมีผลบังคับก็ตอเมื่อเพื่อนบาน ไดใหความ
เห็นชอบ หากยังไมมกีารใหความเห็นชอบก็ยังไมมีผลบังคับ  และหากเพื่อนบานไมใหความ
ยินยอม  สัญญายอมเปนโมฆะ 
 6) การใหความเห็นชอบของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น  หลายกรณีเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
จะออกคําส่ังทางปกครองไดตอเมื่อ เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังตองไดรับความเห็นชอบจาก
เจาหนาที่อ่ืนกอน  ตัวอยางเชน  เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร  จะออก
ใบอนุญาตไดตอเมื่อไดตกลงกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินกอน เปนตน  และกฎหมายทีจ่ะ
กําหนดใหเจาหนาที่อ่ืนเขามสีวนรวมในการออกนิติกรรมทางปกครอง ตองเปนกฎหมายในระดับ
สหพันธ หรือมลรัฐ  ถาเจาหนาที่ปฏิเสธใหความเหน็ชอบ  สัญญาจะเปนโมฆะ 
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 2.2.3   ความชอบดวยกฎหมาย และความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง6 
 สัญญาทางปกครองตองสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมาย ทั้งทางเนื้อหา และ
ในทางรูปแบบ 
 ดานเนื้อหา  ฝายปกครองตองอยูภายใตหลักความมากอนของกฎหมาย  กลาวคือ  ฝาย
ปกครองมีอํานาจในการทําสัญญาทางปกครอง เทาที่ไมเปนการขัดกบับทบัญญัติของกฎหมาย ฝาย
ปกครองไมอาจทําสัญญาทางปกครองได หากบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดใหเจาหนาที่ฝาย
ปกครองตองดําเนินการโดยใชรูปแบบการกระทําอ่ืน ๆ  หากสัญญาทางปกครอง ทาํขึ้นโดยขัดกับ
ขอหามในเรื่องแบบของสัญญา  ยอมตกเปนโมฆะ 
 ดานรูปแบบ  เมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองผูทําสัญญาเปนผูมีอํานาจ  และ ในการทํา
สัญญาทางปกครอง  ไดดําเนินการตามขัน้ตอนที่กําหนดไว  และสัญญาทางปกครองไดทําตามแบบ
ที่กําหนดไวโดยอํานาจดังกลาว  รวมถึงอํานาจในทางพืน้ที่ดวย 
 ผลของความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง  คือ จะไมตกเปนโมฆะโดย
ทันที  สัญญาทางปกครองจะตกเปนโมฆะตอเมื่อมีเหตุทีก่ฎหมายบัญญตัิไวใหตกเปนโมฆะเทานั้น   
ความไมชอบดวยกฎหมายกรณีอ่ืน ๆ นอกจากทีก่ฎหมายกําหนดใหเปนโมฆะของสัญญาทาง
ปกครอง มิไดกอใหเกิดสิทธใินการโตแยงคัดคาน  หรือสิทธิในการบอกเลิกสัญญา   สัญญาทาง
ปกครองซึ่งไมชอบดวยกฎหมายจึงมีผลบังคับได  และคูสัญญายังมีหนาที่ตองชําระหนี้ตามสัญญา  
หากคูสัญญาไมทําการชําระหนี้ดังกลาว  อาจใหศาลปกครองดําเนินการบังคับใหเปนไปตามสัญญา
ได 
 ความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง  จะพิจารณาศึกษาเปน 4 หัวขอ ไดแก เหตุทีท่ํา
ใหสัญญาทางปกครองเปนโมฆะ ความเปนโมฆะบางสวน การเปลี่ยนสัญญาทางปกครองที่เปน
โมฆะ และผลของสัญญาทางปกครองที่เปนโมฆะ 
 เหตุที่ทําใหสัญญาทางปกครองเปนโมฆะ ตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่
ฝายปกครอง ทั้งสัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกนั และที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีม
กัน  จะมีเหตุอยางเดยีวกับในกฎหมายแพง  ไดแก  ความสามารถของคูสัญญา  ความเปนผูเยาว  การ
แสดงเจตนาซอนเรนหรือแสดงเจตนาอําพราง  ความบกพรองเรื่องแบบของสัญญา  การขัดกบัขอ
หามตามกฎหมาย   การขัดกับศีลธรรมอันดีของประชาชน  และความไมอาจเปนไปไดตั้งแตเร่ิมตน    
และเฉพาะสัญญาที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันเทานัน้ ถาหากนําเนื้อหาของสัญญาในทํานอง
เดียวกันมาออกคําส่ังทางปกครอง  ก็จะมผีลทําใหคําส่ังทางปกครองนั้นตกเปนโมฆะดวย  เชนไม
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ทราบวาเจาหนาที่ของรัฐแหงใดเปนผูทําสัญญา   หรือการกอนิติสัมพันธตองมีการสงมอบเอกสาร 
แตไมไดมีการสงมอบเอกสารเชนวานัน้    หรือทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงทํานอกเหนืออํานาจโดยไมมกีาร
มอบอํานาจหรือสัญญาที่เรียกรองใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งกระทําการอันมีโทษอาญา นอกจากนัน้ 
หากสัญญาทางปกครองมีขอผิดพลาดรายแรงเปนพิเศษ และความบกพรองดังกลาวปรากฏอยางชัด
แจง สัญญาทางปกครองนั้นก็เปนโมฆะเชนกัน 
 ความเปนโมฆะบางสวน  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  
คําส่ังทางปกครองที่โมฆะเพยีงบางสวน ไมทําใหคําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปทั้งหมด   ถาความ
เปนโมฆะนัน้เกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองเพียงสวนหนึ่งสวนใด  สัญญาทางปกครองจะตกเปน
โมฆะทั้งฉบับ  ยกเวนคูสัญญาไดทําการตกลงทําสัญญาโดยใหสวนทีไ่มตกเปนโมฆะนั้นยังคงมผีล  
ซ่ึงเปนการยอมรับวา  หากคูสัญญาทั้งสองฝายไดรูถึงความเปนโมฆะบางสวน  หรือคูกรณีมิไดเห็น
วาความเปนโมฆะดังกลาวเปนสาระสําคัญ 
 สัญญาทางปกครองที่ตกเปนโมฆะ อาจไดรับการแกไขใหเปนสัญญาทางปกครองที่มี
ผลในทางกฎหมายได   แตจะแปลงสัญญาทางปกครองที่เปนโมฆะใหเปนสัญญาทางแพงหาไมได
เพราะสัญญาทั้งสองประเภทมีวัตถุประสงคแหงสัญญาที่แตกตางกัน 
 ผลของความเปนโมฆะ  กฎหมายวธีิพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองมิได
บัญญัติไวชัดแจง  จึงตองอาศัยหลักกฎหมายปกครองทั่วไป และกฎหมายแพงในการพิจารณา 
 2.2.4  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง7 
 การสิ้นสุดของสัญญา  สัญญาทางปกครองอาจสิ้นสุดได 4  สาเหตุ ไดแก   
 1) การปฏิบัติตามสัญญาอยางครบถวน  การหักกลบลบหนี้  การยกหนี้  และการยกเลิก
ของคูสัญญา    
  2)  การขอถอนตัวจากสัญญาทั้งดวยผลของสัญญาเอง หรือดวยผลของกฎหมาย   
 3)  การปรับเปลี่ยนสัญญา   เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไมอาจจะถือเอาสัญญาเดิมตอไปได 
คูสัญญาฝายนั้น อาจเรียกรองใหมีการปรับเปลี่ยนเนื้อหาของสัญญาเทาที่จะทําได และคูสัญญาทั้ง
สองฝายยอมรับการเปลี่ยนแปลงดังกลาว   
 4)  การบอกเลกิสัญญา   แมจะเปนการเปลี่ยนแปลงในสาระสําคัญของสัญญา  เพื่อ
ปองกันความเสียหายอยางรายแรงที่จะเกดิขึ้นตอสวนรวม 
 2.2.5  มาตรการบังคับทางปกครอง ในสัญญาทางปกครอง ของประเทศเยอรมัน  
  หลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของเยอรมันนั้น  ไดบัญญัติไวในมาตรา  54  ถึง 
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มาตรา  62  แหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  ค.ศ.  1976    หรือที่
เรียกกันยอ ๆ  วา  VwVfG   โดยในมาตรา  62  ไดกําหนดใหนําบทบัญญัติมาตราอื่น ๆ ตาม
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองมาใชกับสัญญาทางปกครองดวย  
ตราบเทาที่มาตรา  54  ถึง  มาตรา  61  มิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น  นอกจากนี้  มาตรา  62  ยังได
กําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันมาใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง
ไดดวย    ซ่ึงอาจกลาวไดวา   ขอบเขตการใชบังคับเกี่ยวกับหลักเกณฑเร่ืองสัญญาทางปกครอง  ตก
อยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  
ค.ศ.  1976 และประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน8 
 2.2.5.1  การตกลงใหมีการบงัคับตามสัญญาทางปกครอง9 
 ตามมาตรา  61  แหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาทีฝ่ายปกครองของ
ประเทศสหพนัธสาธารณรัฐเยอรมัน บญัญัติใหมีขอตกลงใหมีการบงัคับตามสัญญาทางปกครอง
ในทันทีที่มกีารผิดสัญญาได   โดยคูสัญญาไดตกลงกนัไวในสัญญาทางปกครอง  กลาวคือ  จะมีการ
ตกลงใหบังคบัตามสัญญาทางปกครองได  คูสัญญาตองมีฐานะไมเทาเทียมกัน  หรือเปนสัญญาที่รัฐ
ทํากับเอกชนเทานั้น 
 เจาหนาที่ซ่ึงเปนคูสัญญาฝายรัฐ  จะตองเปนเจาหนาที่ของรัฐ ในระดับหวัหนาสวน
ราชการ  หรือผูบังคับบัญชา  ซ่ึงบุคคลดังกลาว  ตองมีคุณสมบัติ  ความรู ความสามารถที่จะ
ประกอบอาชพีเปนผูพิพากษาได     และถาหากเจาหนาที่คูสัญญาฝายรัฐ  มีเจาหนาที่ของรัฐอื่นเปน
ผูควบคุม ตรวจสอบ   เจาหนาที่คูสัญญา  จะตองไดรับอนุญาตใหทาํขอตกลงใหมกีารบังคับตาม
สัญญาทางปกครองในทันท ี  จากเจาหนาที่ผูควบคุม ตรวจสอบเสียกอน  สัญญาจึงจะมีผลสมบูรณ  
เวนแตวาเจาหนาที่ผูเขาเปนคูสัญญา จะเปนเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือมลรัฐ  ก็ไม
จําเปนตองมีการอนุญาตดังกลาว 
 ในการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัที ใหนํากฎหมายวาดวยการบังคับทาง
ปกครองของสหพันธมาใชบังคับ 
 2.2.5.2  ขอบเขตการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครอง 
 หลักเกณฑเกี่ยวกับการบังคับตามสัญญาทางปกครองในทนัทีทันใด    เปดโอกาสให
คูสัญญาทั้งฝายรัฐ  และฝายเอกชน สามารถตกลงใหมีการบังคับไปตามสัญญาทางปกครองได
ในทันทีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งผิดสัญญา  โดยไมตองฟองรองตอศาลปกครอง  มีขอบเขตการใช

                                                        
 8มานิตย  วงศเสรี.  เลมเดิม.  หนา 1. 
 9แหลงเดิม.  หนา 33-41. 
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บังคับเฉพาะกบัสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทยีมกัน  ซ่ึงไดแก  สัญญาทาง
ปกครองที่ทําขึ้นระหวางรัฐ  หรือฝายปกครองฝายหนึ่ง  กับเอกชนอกีฝายหนึ่งเทานั้น  ไมรวมถึง
สัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะเทาเทยีมกนั  ซ่ึงไดแก  สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้น
ระหวางฝายปกครองดวยกันเอง   
 ดังนั้น  ในกรณีที่คูสัญญาตามสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน  
ตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครองในทันท ี   ขอตกลงดังกลาว    ไมมีผลในทางกฎหมาย  
เนื่องจากการตกลงดังกลาวไมมีพื้นฐานทางกฎหมายรองรับใหสามารกระทําได     (mangels 
gesetzlicher Grundlage) 
 2.2.5.3  รูปแบบของการตกลงใหมีการบังคบัตามสัญญาทางปกครอง 
 การตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครองในทันที  จะตองทําเปนหนังสือ    ทั้งนี้  
เพราะหลักเกณฑเร่ืองการทาํเปนหนังสือ     นอกจากจะนํามาใชกับกรณีการทําสัญญาทางปกครอง  
แลว       ยังจะตองนํามาใชกบักรณีของขอตกลงใหมกีารบังคับตามสัญญาทางปกครอง 
(Vollstreckungstitel) ดวย แตอยางไรก็ดีขอตกลงใหมีการบังคับทางปกครองดังกลาว ไมจําเปนตอง
กําหนดไวในตัวสัญญาทางปกครอง    แมวาขอตกลงดังกลาวจะปรากฏอยูในเอกสารอื่น    เชน 
รายงานการประชุม    ขอตกลงนั้นก็มีผลทางกฎหมายเชนเดียวกนั    เพียงแตใหขอตกลงใหมกีาร
บังคับตามสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงจะตองทาํเปนลายลักษณอักษรนี้  ตองมีความชัดแจง และแสดง
ใหเห็นไดวา  คูสัญญาไดเจตนาตกลงกนัในเรื่องดังกลาว 
 2.2.5.4    การเปนตัวแทนของรัฐในการตกลงทําสัญญาทางปกครอง 
 เจาหนาที่ของรัฐซึ่งจะเขามาเปนคูสัญญาฝายรัฐในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญา
ทางปกครองในทันทีนั้น  จะตองเปนเจาหนาที่ของรัฐในระดับหัวหนาสวนราชการ  หรือ
ผูบังคับบัญชา   ซ่ึงบุคคลดังกลาว เปนผูที่มีคุณสมบัติ  มีความสามารถที่จะไปประกอบอาชีพเปนผู
พิพากษาได 
 นอกจากนี้  ในการตกลงใหมีการบังคับตามสัญญาทางปกครองตามมาตรา  61 แหง
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองนี้  จะมีผลสมบูรณ  เมื่อการตกลง
ดังกลาวของเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญานี้ไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุม
ตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาดังกลาวแลวดวย  เวนเสียแตวา  เปนการแสดงเจตนาโดย 
หรือตอเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธ หรือมลรัฐ   ซ่ึงเจาหนาที่ระดับสูงดังกลาว   ไดแก  
รัฐมนตรีวาการกระทรวงตาง ๆ ของสหพันธ หรือมลรัฐ  หรือกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องใน
ช้ันเจาหนาที่ฝายปกครองของมลรัฐ  ไดบัญญัติยกเวนไววา  ไมจําเปนตองไดรับอนุญาตจาก
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เจาหนาที่ของรัฐที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาว
นั้นกอน 
 2.2.5.5  กระบวนการในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง 
 เมื่อปรากฏวาคูสัญญาไดทําการตกลงกันไวโดยถูกตอง และสมบูรณ  ตามที่ไดกลาวมา
ในหวัขอขางตนแลว  กระบวนการในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  อาจแยก
พิจารณาไดเปน  2  กรณี  ดังนี้ 
 1.  กรณีการบงัคับตามสิทธิเรียกรองในสญัญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ ที่มีตอ
เอกชน ใหนําพระราชบญัญัติวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธ มาใชบังคับกับกรณีที่
เจาหนาที่ของรัฐจะบังคับตามสัญญาทางปกครองกับเอกชน โดยกระบวนการจะมีความแตกตางกนั
ไป ขึ้นอยูกบัเนื้อหาของสทิธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐวา เปนสิทธิ
เรียกรองประเภทใด เชน สิทธิเรียกรองใหเอกชนชําระเงนิ (Geldforderung) หรือเปนสิทธิเรียกรอง
ใหเอกชนกระทําการ จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทําการ 
 1.1 การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่รัฐ  เพื่อใหเอกชน
ชําระเงิน ไดกําหนดใหนําหลักเกณฑตามพระราชบัญญัติวาดวยวิธีการบังคับทางปกครอง มาใช
บังคับโดยอนโุลมนั้น  ซ่ึงมสีาระสําคัญดังนี้  คือ  เมื่อถึงกําหนดที่เอกชนจะตองชําระเงินตามสัญญา
ทางปกครอง  เจาหนาที่ของรัฐ  จะตองมีหนังสือเตือนใหเอกชนชําระภายในระยะเวลาหนึ่งสัปดาห  
เมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว  เอกชนยังไมชําระเงิน  เจาหนาที่ของรัฐจึงมีสิทธิออกคํา
บังคับ และดําเนินการยดึ หรืออายัดทรัพยสินของเอกชนออกขายทอดตลาดไดตอไป 
 1.2 การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาทีข่องรัฐ เพื่อให
เอกชนกระทําการ  จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทํา  ซ่ึงไดกําหนดใหนําหลักเกณฑตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธมาใชบังคับโดยอนุโลมนั้น มีสาระสําคัญ
กลาวคือ  ในสัญญาที่คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองสงมอบทรัพยสิน  กระทําการ  จํายอมให
กระทําการ หรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง และไดมกีารตกลงกันไวในสัญญาทางปกครอง
ใหสามารถบังคับไดทันที  เจาหนาที่ของรัฐสามารถใชวิธีการบังคับทางปกครองอยางใดอยางหนึง่
ดังตอไปนี้  ในการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง  คือ 
 (ก)  การจัดการแทน 
 (ข)  คาปรับทางปกครอง 
 (ค)  การบังคับทางปกครองโดยตรง 
 ทั้งนี้  ตามกฎหมายวาดวยการบังคับทางปกครองของสหพันธ   และกอนที่เจาหนาที่
ของรัฐจะดําเนินการบังคับใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง โดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใดดังกลาว
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ขางตนนั้น  เจาหนาที่ของรัฐจะตองมีหนังสือเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชนทราบ  เพือ่ใหคูสัญญาฝาย
เอกชนนัน้ปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครองภายในกําหนดเวลาที่กําหนด  ซ่ึงเปนระยะเวลาที่
เหมาะสมสําหรับคูสัญญาฝายเอกชน  เวนแตในกรณทีี่มีความจําเปนที่จะตองบังคับทางปกครอง
ในทันท ี เพื่อปองกันมิใหมกีารกระทําที่ขดัตอกฎหมายอาญา  หรือเพื่อปองกันมิใหเกิดอันตราย
เสียหายตอสาธารณะ  เจาหนาที่ของรัฐจึงไดรับยกเวนไมตองมีหนังสือเตือนคูสัญญาฝายเอกชน 
 2. กรณีการบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนที่มีตอเจาหนาที่
ของรัฐ   เชนเดียวกับการบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐที่มีตอ
เอกชน การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนที่มีตอเจาหนาที่ของรัฐ ก็มี
ความแตกตางขึ้นอยูกับลักษณะของสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนทีม่ีตอเจาหนาที่
ของรัฐวาเปนสิทธิเรียกรองใหชําระเงนิ หรือสิทธิเรียกรองใหเจาหนาที่ของรัฐกระทาํการ จํายอมให
กระทําการ หรือละเวนกระทาํการ 
 2.1  การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชนเพื่อใหเจาหนาที่ของ
รัฐชําระเงิน  เปนไปตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้   คือ  คูสัญญา
ฝายเอกชนสามารถยื่นคํารองตอศาลปกครอง  เพื่อขอใหศาลปกครองบังคับใหเจาหนาที่ของรัฐ
ชําระเงินตามสัญญาทางปกครองไดทันที  โดยศาลปกครองจะเปนผูกําหนดมาตรการในการบังคับ
ทางปกครอง  และขอใหเจาหนาที่ของรัฐที่มีหนาที่รับผิดชอบดําเนินการบังคับทางปกครองตอไป    
สําหรับลักษณะ และวิธีการในการบังคับทางปกครองที่ศาลปกครองเปนผูกําหนดนี้  ศาลปกครอง
ไมจําเปนตองกําหนดใหเปนไปตามคํารองของเอกชนก็ได  แมวาเอกชนจะมีคํารองตอศาลปกครอง
เพื่อขอใหบังคับใหเจาหนาที่ของรัฐชําระเงินตามสิทธิเรียกรองแหงสัญญาทางปกครองก็ตาม  ศาล
ปกครองอาจจะกําหนดมาตรการบังคับเปนอยางอื่นตามที่ศาลปกครองพิจารณาเห็นวาถูกตอง และ
เหมาะสมได 
 กอนที่ศาลปกครอง จะดําเนนิการกําหนดมาตรการในการบังคับการทางปกครอง  ศาล
ปกครอง จะตองแจงใหเจาหนาที่ของรัฐที่จะถูกบังคับตามสัญญาทางปกครอง หรือตัวแทนของ
เจาหนาที่ของรัฐดังกลาวทราบถึงมาตรการบังคับทางปกครอง ที่ศาลปกครองประสงคจะมาใช
บังคับ  ในการนี้  ศาลปกครองจะตองสั่งการ หรือเตือนใหเจาหนาที่ของรัฐดังกลาว  ปฏิบัติการตาม
สัญญาทางปกครองภายในระยะเวลาอันสมควร  ตามที่ศาลปกครองกําหนดไวกอนดวย  จะตองไม
เกินหนึ่งเดือน 
 เมื่อศาลปกครองไดแจงใหเจาหนาที่ของรัฐ ที่จะถูกบังคับตามสัญญาทางปกครองทราบ  
พรอมทั้งเตือนใหเจาหนาที่ของรัฐปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครอง ภายในระยะเวลาที่ศาล
ปกครองกําหนดแลว  หากเจาหนาที่ของรัฐดังกลาวยังเพิกเฉยไมปฏิบัติการชําระเงนิใหถูกตองตาม
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สัญญาทางปกครอง  ศาลปกครองจะมีคําวนิิจฉัยมากําหนดมาตรการในการบังคับทางปกครอง  โดย
ศาลปกครองเปนผูเลือกมาตรการในการบงัคับทางปกครอง โดยไมผูกพันตามคํารองของคูสัญญา
ฝายเอกชน  เชนกําหนดวาจะสมควรใหมีการยึด หรืออายัด และดําเนินการใหมีการขายทอดตลาด
ทรัพยสิน  เปนตน 
 ทรัพยสินที่ศาลปกครองจะสั่งยึด หรืออายัด และดําเนนิการขายทอดตลาดได  จะตอง
ไมใชทรัพยสินที่มีความสําคัญ หรือจําเปนสําหรับการปฏิบัติหนาที่ราชการ หรือใหบริการ
สาธารณะ  เชน  อาคารของหนวยงานราชการตาง ๆ  เนือ่งจากการขายทอดตลาดทรัพยสินดังกลาว
จะมีผลเสียหายตอการใหบริการสาธารณะแกประชาชนโดยทัว่ไป  หรือเปนทรัพยสินที่หากมีการ
จําหนายจายโอนไปแลวจะมีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  ตวัอยางเชน  หองสมุด  หอ
จดหมายเหตุ    สวนสาธารณะ     ถนน  สะพาน  เปนตน 
 ในกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐคัดคานวาทรัพยสินที่จะถูกยึด หรืออายัด และขายทอดตลาด
ตามคําส่ังศาลปกครองนั้น  เปนทรัพยสินที่มีความสําคัญ หรือจําเปนสําหรบัการปฏิบัติหนาที่
ราชการ หรือการใหบริการแกสาธารณะ หรือเปนทรัพยสินที่หากมีการจําหนายจายโอนไปแลว จะ
มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ  ศาลปกครองจะเปนผูวินิจฉัยช้ีขาด  โดยกอนที่ศาลปกครองจะ
วินิจฉยัช้ีขาด  ศาลปกครองจะตองรับฟงคาํชี้แจง และความคิดเห็นของเจาหนาที่ที่มอํีานาจควบคุม
ตรวจสอบเจาหนาที่ของรัฐที่เขาทําสัญญาทางปกครองดังกลาว หรือรัฐมนตรีที่รับผิดชอบของ
สหพันธ หรือมลรัฐกอน แตศาลปกครองยังคงมีอิสระในการวินจิฉัยโดยไมผูกพนัตามคําชี้แจง หรือ
ความเหน็ของเจาหนาที่ของรฐั หรือรัฐมนตรีที่รับผิดชอบดังกลาวแตอยางใด 
 2.2  การบังคับตามสิทธิเรียกรองในสัญญาทางปกครองของเอกชน  เพื่อใหเจาหนาของ
รัฐกระทําการ จํายอมใหกระทําการ หรือละเวนกระทําการ ไดกําหนดใหการบังคับตามสิทธิ      
เรียกรองในสญัญาทางปกครองของเอกชนเพื่อใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการ จํายอมใหกระทําการ 
หรือละเวนกระทํา  เปนไปตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองกําหนดไว กลาวคือ  เมื่อ    
เจาหนาที่ของรัฐไมปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครอง  เอกชนมีสิทธิยื่นคํารองตอศาลปกครอง ให
บังคับทางปกครองตอไปได  โดยศาลปกครองจะสั่งการ หรือเตือนใหเจาหนาทีข่องรัฐดังกลาว
กระทําการ  จํายอมใหกระทํา หรือละเวนกระทาํการ พรอมทั้งแจงใหทราบดวยวา  หากไม     
ปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครองดังกลาวภายในระยะเวลาที่ศาลปกครองกําหนด  เจาหนาที่ของ
รัฐนั้น จะตองจายคาปรับทางปกครอง  เปนจํานวนตามที่ศาลปกครองกําหนด และหากขอเทจ็จริง
ปรากฏตอมาวา  ภายหลังจากที่ไดมีการบังคับใหจายคาปรับทางปกครองไปแลว  เจาหนาที่ของรัฐ
ยังคงเพิกเฉยไมปฏิบัติการใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง   เอกชนก็มีสิทธิยื่นคาํรองใหมตอศาล
ปกครองเพื่อขอใหบังคับทางปกครองไดอีก    และศาลปกครองมีอํานาจกําหนดใหเจาหนาที่ของรัฐ 
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จายคาปรับทางปกครองไดอีกเชนเดียวกัน ทั้งนี้ จนกวาเจาหนาที่ของรัฐจะปฏิบัติการใหเปนไปตาม
สัญญาทางปกครอง 
 2.2.5.6  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 อนุญาโตตุลาการ  (Schiedsgerichtsbarkeit) เปนวิธีการระงับขอพิพาท  ซ่ึงมีวิวัฒนาการ
ยาวนาน  โดยเปนที่นยิมอยางสูงในทางแพง  โดยเฉพาะในวงการธุรกิจ  เพราะเปนวิธีที่สะดวก  
รวดเร็ว  ประหยัดเวลา และคาใชจาย  รักษาความลับทางการคา  ทั้งเปนการลดจํานวนคดีในศาล 
 การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น  ในกฎหมายวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  ไดบัญญัติรับรองขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหสามารถระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองได 10 
 ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีสัญญาทางปกครอง  เปนเรื่องของการกําหนด
สิทธิ และหนาที่ของคูสัญญา เกีย่วกับขอพิพาททางกฎหมายกอนนําคดีไปฟองตอศาลปกครอง  อัน
เปนสิทธิ และหนาที่ตามกฎหมายมหาชน  ดังนั้น  ขอตกลงดังกลาว  จึงมีลักษณะเปนสัญญาทาง
ปกครอง  ตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง 
 ขอสังเกตเกี่ยวกับเรื่องขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ในสัญญาทางปกครอง  ไดแก  
 1. คูสัญญาในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองมีฐานะเทาเทยีมกันเทานั้น เนื่องจาก 
การวินจิฉัยช้ีขาดเกีย่วกับความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครองที่มฐีานะเหนือกวา
เอกชน เปนสทิธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ซ่ึงตองกระทาํโดยศาลเทานัน้ 
 2. ขอพิพาทที่สามารถระงับไดดวยการอนญุาโตตุลาการ ตองมิใชขอพพิาทที่เปนเนื้อหา
ของการกระทาํของฝายปกครอง  เชน  ขอพิพาทเกีย่วกบัการออกคําส่ังทางปกครอง  การเพิกถอน
คําส่ังทางปกครอง หรือขอพิพาทเกีย่วกับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําฝาย
ปกครอง  คูกรณีจะตกลงใชอนุญาโตตุลาการไมได11   หรือกรณีขอพิพาทตามสัญญา  ที่มีประโยชน
สาธารณะเขามาเกี่ยวของ หรือเปนสัญญาทางปกครอง  ในระบบกฎหมายเยอรมนั ไดกําหนดให
ศาลเปนผูวินิจฉัยแตผูเดยีว  เพราะบริการสาธารณะเปนอํานาจของฝายปกครอง และเปนความ
รับผิดชอบของฝายปกครอง   ฝายปกครองเทานั้นที่เปนผูวินิจฉัยขอพพิาทจากสัญญาดังกลาว  หาก
โอนอํานาจวนิจิฉัยไปใหบุคคลอื่นที่มิใชฝายปกครอง กเ็ทากับเปนการโอนอํานาจในการกํากับดูแล
บริการสาธารณะไปใหอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงไมตองรับผิดชอบตามกฎหมาย  ประเทศภาคพื้นยุโรป 

                                                        
 10ในกฎหมายไทย  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.  2545, มาตรา 15 บัญญัติวา  "คูสัญญาอาจตก
ลงใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการได ไมวาสัญญาดังกลาว จะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม" 
 11มานิตย  วงศเสรี.  เลมเดิม.  หนา 43. 
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จึงพัฒนาหลักเอกสิทธิในการวินิจฉัยขอพพิาทจากสัญญาทางปกครอง ตองเปนของฝายปกครอง
เทานั้น และเปนเอกสิทธิที่สละโดยขอสัญญาไมได   แมจะกําหนดไวในสัญญา ก็ไมผูกพนัฝาย
ปกครอง เพราะเปนการสละอํานาจมหาชนโดยขอสัญญา   เวนแตเปนอนุญาโตตุลาการตามที่
กฎหมายกําหนด  เนื่องจากขอพิพาททางปกครองดังกลาว มิไดอยูบนพื้นฐานของความเทาเทยีมกนั
ของคูกรณีดังเชนในทางแพง12 
 อยางไรก็ดี  ขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง  ที่ไมเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ 
ซ่ึงไดแก  ขอพิพาทในสวนที่เกี่ยวกับคาตอบแทนที่จะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญา  ระยะเวลาใน
การปฏิบัติตามสัญญาอันเปนเงื่อนไขในการกําหนดคาตอบแทนที่จะไดรับจากการปฏิบัติตาม
สัญญา  และคาเสียหายที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญา  เปนขอพิพาทที่จะสามารถตกลงใหมีการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได  เนื่องจากการวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวไมสงผลกระทบ
ตออํานาจหนาที่ และความรับผิดขอบของฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะแตอยางใด13 
 
2.3 ขอความคดิกฎหมายสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 
 ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทย  แตกตางจากระบบกฎหมายของ
ประเทศตนแบบกฎหมายมหาชน  เชน  ฝร่ังเศส หรือสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ในดานระยะเวลา
วิวัฒนาการ 
 ในรัชสมัยของพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ปพุทธศักราช  2471  มีการทํา
สัญญาระหวางเจาเมือง กับชาวตางประเทศ  ตอมาในป พ.ศ.  2467  ไดมีการตราประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิยซ่ึงเปนกฎหมายเอกชนกถู็กเผยแพรใชกับการทําสัญญาทุกประเภท รวมถึงสัญญา
ของทางราชการดวย 
 กอนป พ.ศ. 2542  ซ่ึงไดมนีิยามของคําวา  "สัญญาทางปกครอง"  ไวในกฎหมายลาย
ลักษณอักษรของประเทศไทย  มิไดใชคําวา  "สัญญาทางปกครอง"   แตใชคําวา  "สัญญาของฝาย
ปกครอง" 
 จนกระทั่งปจจบุัน  มีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.  2542  ขึ้น ทาํใหมีศาลปกครองแยกตางหากจากศาลยตุธิรรม และบัญญัติเขตอาํนาจ
ศาลปกครอง ใหพิจารณาคดเีกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง   โดยเฉพาะในมาตรา 3  ไดบัญญัติคําวา  

                                                        
 12พรพิมล  บุญทวีเวช.  (2547).  ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง.  หนา 84-85. 
 13แหลงเดิม.  หนา 86-88. 
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"สัญญาทางปกครอง"  เอาไว ซ่ึงถือเปนการวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองลายลักษณอักษร
เปนครั้งแรกในประวัติศาสตรกฎหมายไทย 
 อยางไรก็ดี  ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองลายลักษณอักษรของประเทศไทย  ก็มี
เพียงหลักในเรื่องนิยามความหมาย  และเรื่องเขตอํานาจศาลเทานั้น  หาไดมีหลักเกณฑอ่ืนที่จะ
ประกอบรวมกันเปนระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองไดไม 
 จะเห็นไดวา  วิวัฒนาการสญัญาทางปกครองของประเทศไทย  นับยอนหลังไปไดเพียง  
78  ปเทานัน้เอง  ในขณะทีป่ระเทศที่มีววิฒันาการยาวนานทางดานกฎหมายมหาชน เชน ประเทศ
ฝร่ังเศส ระบบสัญญาทางปกครอง เร่ิมกอตัวภายหลังปฏิวัติใหญ ป  1789  (พ.ศ. 2332)  ซ่ึงนับ
ยอนหลังไปไดถึง  217  ป  การพัฒนาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทยจึงนับวายังชาอยู
มาก14   การพัฒนาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทย  จึงตองอาศัยการศึกษาจากประเทศที่
มีวิวัฒนาการทางกฎหมายมหาชนมายาวนาน อยางประเทศฝรั่งเศส  และ สหพนัธสาธารณรัฐ
เยอรมัน  โดยการวนิิจฉัยวางหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครองในเบื้องตน  และ
การตราพระราชบัญญัติวาดวยสัญญาทางปกครอง  ในระยะยาว 
 2.3.1  การเกิดขึ้นของสัญญาของฝายปกครอง 
 เนื่องจากแนวคิด  "สัญญาทางปกครอง"  เปนแนวคิดใหมในระบบกฎหมายไทย  กอน
หนาป พ.ศ.  2542   แนวคิดการทําสัญญาไมวาของรัฐ หรือเอกชน  จึงตกอยูภายใตระบบกฎหมาย
แพง   ซ่ึงการจะเกดิเปนสญัญาไดนั้น  ตองอาศัยการแสดงเจตนาเปนคําเสนอ  คาํสนองที่ถูกตอง
ตรงกันของคูสัญญา  ตัวอยางเชน 
 คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1825/2522  กรมทางหลวง  โจทก   ห.จ.ก. สหพัฒนชยัฯ กบั
พวก  จําเลย    ประกาศใหยืน่ประกวดราคาของจําเลย เปนคําเชิญชวนใหทําคําเสนอ   หนังสือเสนอ
ราคา  เปนคําเสนอ  โจทกรับคําประกวดราคาของจําเลย และแจงใหจําเลยไปทําหนังสือสัญญาตาม
กําหนดในประกาศเรยีกประกวดราคา เปนคําสนอง  สัญญาจะเกดิตอเมื่อโจทกจําเลยทําสัญญาเปน
หนังสือตามทีก่ําหนดในประกาศ  จําเลยไมไปทําหนังสือสัญญา  โจทกริบมัดจําซองประกวดราคา
ไดตามขอตกลงในการประกวดราคา  แตยังไมมีสัญญาซื้อขาย  จําเลยไมตองใชคาเสียหายที่โจทก
ซ้ือของแพงกวาราคาที่จําเลยเสนอขายแกโจทก  
 แมภายหลังป พ.ศ.  2542   พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี
ปกครองถูกตราขึ้น  ก็มิไดบญัญัติหลักใด ๆ เกี่ยวกับการเกิดขึ้นของสญัญาของฝายปกครองเอาไว  
การเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครอง   ก็ยังคงใชหลักตามสัญญาแพงเหมือนเดิม   ซ่ึงก็เปนไปตาม      

                                                        
 14บวรศักดิ์  อุวรรณโณ และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 1 และ 7. 
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หลักสากล ทั้งในประเทศฝรัง่เศส  และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  หากแตคูสัญญาภาครัฐ  อาจถูก
จํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาอยูบาง  ภายใตหลักนิติรัฐ  เชน  หลักความเสมอภาค   หลักความเปน
ธรรม  กลาวคือ  คูสัญญาฝายรัฐ  ไมอาจจะเลือกคูสัญญาไดตามอําเภอใจ  หากแตตองใหความเสมอ
ภาคเปนธรรมแกประชาชนทุกคนในการเสนอราคา  และเลือกทําสัญญากับบุคคลที่ใหราคาต่ําสุด  
หรือมีคุณสมบัติตรงความตองการมากที่สุด  เปนตน 
 2.3.2  ประเภทของสัญญาของฝายปกครอง 
 สัญญาของฝายปกครองในชวงกอนการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542   ไมไดมีการแบงแยกประเภทสญัญาของฝายปกครองไวชัดเจน  
แตอาจพิจารณาไดเปน  2  ประเภท ใหญ ๆ   ไดแก  สัญญาจัดซื้อจัดจาง  อยางหนึ่ง  และสัญญา
สัมปทานอีกอยางหนึ่ง 
 สัญญาจัดซื้อ ไดแกการจัดหาทรัพยสินใหกับทางราชการ  ไมวาจะเปนวิธีตกลงราคา   
วิธีสอบราคา  วิธีประกวดราคา  หรือวิธีพิเศษ 
 สัญญาจัดจาง  ไดแกการจัดแรงงาน เพื่อการงานของราชการ  ไมวาจะเปนการจางโดย
วิธีพิเศษ    วิธีตกลง   วิธีคัดเลือก   หรือวิธีคัดเลือกแบบจาํกัดขอกําหนด 
 สัญญาสัมปทาน  ไมวาจะเปนสัมปทานใหจัดทําบริการสาธารณะ    หรือสัญญารวมทุน   
หรือสัญญาการใชประโยชนในอสังหาริมทรพัยของราชการ 
 สัญญาของฝายปกครองหลังจากมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542  มีความชัดเจนขึน้มาก  โดยในมาตรา  3  ไดใหคํานิยามไว  จึง
สามารถแบงประเภทของสัญญาทางปกครองออกไดเปน  4  ประเภท  ไดแก 
 สัญญาสัมปทาน     สัญญาจัดใหมีบริการสาธารณะ   สัญญาจัดทําส่ิงสาธารณูปโภค  
และสัญญาใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
 2.3.3 มาตรการบังคับทางปกครองกรณีผดิสัญญาของฝายปกครอง 
 กอนมีการจัดตั้งศาลปกครอง  เมื่อมีกรณีผิดสัญญาของฝายปกครอง   ก็จะมีการนําขอ
พิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลยุติธรรม  ๆ ก็จะมีคําพิพากษา  คําบังคับ   และบังคับคดีไปตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง   นอกจากนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา  ยังไดจัดตั้ง  "คณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข"  ขึ้นมาทําหนาที่วินิจฉัยเร่ืองรองทุกข อันเปนขอพิพาททางปกครองระหวาง
เจาหนาที่ของรัฐ หรือหนวยงานของรัฐ กับเอกชนดวยเชนกัน  ดังนั้น  การนําคดีที่เกี่ยวของกับ
สัญญาทางปกครองไปใหคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขพิจารณา จึงเปนทางเลือกอีกทางหนึ่ง ที่
คูสัญญาอาจนําขอพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เขาสูการพิจารณาของคณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข     และจากนั้น เมื่อพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการใชบังคับในป พ.ศ. 2530   ก็มี
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การนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาของทางราชการอีก
ดวย  จนกระทั่งเมื่อประเทศไทยประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐  
ไดมีการบัญญัติถึงเรื่องการมีศาลปกครองไวในมาตารา  ๒๗๖  ถึงมาตรา  ๒๘๐  ศาลปกครองจึงได
ถือกําเนิดขึ้นเพื่อวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง    แตก็หาไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
มาตรการบังคับทางปกครองในกรณีผิดสัญญาของฝายปกครองไม 
 มาตรการบังคับทางปกครองในประเทศไทย  ยังคงจํากัดอยูเฉพาะกรณีการทําละเมิดตอ
กฎหมาย  หรือคําส่ังทางปกครองเทานั้น  ยกตัวอยางเชน 
 พระราชบัญญัติ ภาษีบํารุงทองที่ พ.ศ. ๒๕๐๘ มาตรา 45 บัญญัติวา "ใหเจาของที่ดินเสีย
เงินเพิ่มนอกจากเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่ในกรณี และอัตราดังตอไปนี้ 
 (1)  ไมยื่นแบบแสดงรายการที่ดินภายในเวลาที่กําหนด ใหเสียเงินที่เพิ่ม รอยละสิบของ
จํานวนเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่.." 
 ในกฎหมายสิ่งแวดลอม ตามพระราชบัญญัติสงเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม 
พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา 82 บัญญัติวา "เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้  ใหเจาพนักงาน
ควบคุมมลพิษ มีอํานาจดังนี้ 
 (3) ออกคําส่ังเปนหนังสือ ส่ังปรับเจาของ หรือผูครอบครองแหลงกําเนิดมลพิษ 
 ในกฎหมายวาดวยการจราจร  ไดให อํานาจเจ าพนักงานมี อํานาจยึดรถ  ดังที่
พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา 78 วรรคสอง บัญญัติวา "ในกรณีที่ผูขับขี่ หรือ
ควบคุมสัตว หลบหนี ไมแสดงตัวตอพนักงานเจาหนาที่ ณ สถานที่เกิดเหตุ ใหสันนิษฐานไวกอนวา
เปนผูกระทําผิด และใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจยึดรถคันที่ผูขับขี่หลบหนี หรือไมแสดงตัวไว
จนกวาคดีจะถึงที่สุด.." 
 ในกฎหมายวาดวยการประกนัชีวิต ไดใหอํานาจนายทะเบียนสั่งเพกิถอนใบอนุญาต 
ดังที่พระราชบญัญัติประกันชีวิต พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา 81 บัญญัติวา "นายทะเบยีนมีอํานาจสั่งเพิก
ถอนใบอนุญาตเปนตัวแทนประกันชวีิต หรือใบอนุญาตเปนนายหนาประกันชวีิต เมื่อปรากฏเหตวุา
ตัวแทนประกนัชีวิต หรือนายหนาประกันชีวิต..." 
 มาตรการบังคับทางปกครอง ซ่ึงเปนการปฏิบัติการทางปกครองในการเขาไปรื้อถอน 
ทําลาย หรือขอยายทรัพยสินของเอกชนโดยเอกชนนั้นเปนผูเสียคาใชจาย ถือวาเปนการจํากดัสิทธิ
ในทรัพยสินของเอกชนที่รุนแรงมากมาตรการหนึ่ง และเสี่ยงตอการโตแยงขัดขวางจากเอกชนผูถูก
บังคับอยางยิ่ง กฎหมายจงึไดใหอํานาจแกฝายปกครอง แตเฉพาะที่จําเปนแกการดําเนินบริการ
สาธารณะอันเปนการริเร่ิม และเพื่อความตอเนื่องในการจัดทํา และใหบริการสาธารณะ  ดังใน
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พระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๑๑  มาตรา 29 บัญญัติวา "ในการสง 
และการจําหนายพลังงานไฟฟา  ใหการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยมีอํานาจ 
 (3)  ร้ือถอนโรงเรือน หรือ ทําลายสิ่งอ่ืนที่สรางขึ้น หรือทําขึ้น หรือทําลาย หรือตัดฟน 
ตัดตน ตัดกิ่ง หรือรากของตนไม หรือพืชผลในเขตเดินสายไฟฟา 
 กอนจะดําเนินการตาม.. (3).. ใหการไฟฟาฝายผลิตแจงเปนหนังสือใหเจาของ หรือผู
ครอบครองทรัพยสินที่เกีย่วของทราบ เจาของ หรือผูครอบครองทรัพยสินนัน้อาจยื่นคํารองแสดง
เหตุที่ไมสมควรทําเชนนัน้ ไปยังคณะกรรมการเพือ่วินิจฉยัภายในกําหนดสามสิบวันนับแตวนัที่
ไดรับหนังสือแจง คําวนิิจฉัยของคณะกรรมการใหเปนทีสุ่ด" 
 และเมื่อป  พ.ศ.  2539  ก็ไดมีกฎหมายกลางในทางปกครอง  คือ  พระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  หมวด 2  สวน  8  ไดบัญญัติเร่ือง  การบังคับทางปกครอง
เอาไว    แตก็เปนการบังคับตามคําส่ังทางปกครอง  หาใชการบังคับกรณีผิดสัญญาทางปกครองไม 
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